דיני עבודה
דיני עבודה – שיעור 1

המטרה של משפט העבודה: להגן על העובד. עבודה יכולה להתבצע בכל מיני צורות, בד"כ הצורה הסטנדרטית מדובר בעובד שכיר עם משכורת קבועה, פיצויי פיטורין וכו'.

משתתף חופשי (Free lancer) – מצב שאתה מבצע את העבודה כמשתתף, ומאידך אתה יכול לסרב להצעות עבודה, לא כ"כ קשור למקום העבודה.

ממלאי תפקיד עפ"י דין – נבחרי ציבור – ראש עיר, חבר מועצה מקומית – הייתה פסיקה שבנסיבות מסוימות הם כן יחשבו לנבחרי ציבור ולא לעובדים. היה חבר בקואליציה של עיר והקואליציה התפרקה. הוא פנה לביטוח לאומי וביקש דמי אבטלה. אמרו לו מה פתאום אתה בכלל לא שכיר. הדבר עלה לד"נ של בג"צ 

בעקרון משפט העבודה מגן על העובד השכיר (ולא על צורות העבודה הנוספות), אבל בשנים האחרונות יש נטייה של בתי הדין לעבודה להרחיב את ההגדרה של עובד כך שגם קבוצות נוספות של עבודה יכולות בנסיבות מסוימות לזכות בהגנה של משפט העבודה. 

מה המשמעות של "הגנה על העובד"?

ההגנה הזו באה לידי ביטוי ב-2 צורות. בהתאם לחלוקה של משפט העבודה, למשפט עבודה קיבוצי לבין משפט עבודה אישי.
משפט עבודה אישי – מתייחס לחוקים ולכללים שמכוחם מוסדרים יחסי העבודה במישור האישי בין העובד למעביד. כשאני עובד במקום מסוים, איזו זכויות מגיעות לי כעובדת, זהו חוזה עבודה אישי. 
משפט עבודה קיבוצי – כולל את החקיקה ואת הכללים שנקבעו בנוגע לפעילות של ארגוני עובדים ומעבידים בתחום העבודה. לדוגמא ההסתדרות הכללית שמייצגת את כלל העובדים.       הסתדרות הרופאים, הסתדרות המורים – כל אלה מייצגים סקטורים של ארגונים. ההסתדרות פועלת מכח חקיקה ופסיקה שהגדירו מדוע יהיה גוף המגן על העובדים ומתי גוף לא יחשב למגן על העובדים.

ההגנה באה לידי ביטוי בשני מישורים על העובדים:

1. הגנה על העובדים כפרטים – הגנה על העובדים במסגרת "חוקי המגן". יש חוקים רבים בדיני עבודה שמטרת החוקים הללו להגן על העובד והם נקראים חוקי מגן. למשל: חוק הגנת השכר, אסור להלין שכר של עובד, יש לשלם עד תאריך מסוים; חוק חופשה שנתית שקובע מכסת חופשה שנתית שעובד מוסמך לקבל; חוק שעות עבודה ומנוחה; חוק שכר מינימום;

חוקים אלו מחייבים את המעביד להעניק לעובד מינימום של זכויות שאסור לו לתת פחות זכויות מהנקבע בחוק.
2. ההגנה על העובדים כקבוצה – משפט העבודה הקיבוצי שהוא קובע את האמצעים שע"י הפעלתם יוכל העובד להשיג את זכויותיו. כלומר: ע"י מתן מעמד וכשירות לפעול כארגון עובדים ואותו ארגון עובדים מקצועי מנהל מו"מ בשם קבוצת העובדים החברה בו וחותמת על הסכמים קיבוציים. יתרה מכך, במקרה שבו המו"מ עולה על שרטון ונכשל, ארגון העובדים יכול להכריז על שביתה.
עסק 40002/98 ההסתדרות קציני הים נ' צים, חברת השיט הישראלית – בצים יש עובדי ים ועובדי חוף. המשרות של עובדי החוף מאוישות ע"י מכרזים פנימיים שפתוחים לעובדי החוף בלבד. עובדי הים עוברים מידי פעם בדיקות גופניות קפדניות ואם הם לא עומדים בהם, ונמצאים בלתי כשרים לעבודה, הם נאלצים לפרוש לגמלאות לפני גיל פרישה. 

עובדי הים פנו לאיגוד קציני הים (שמייצג את עובדי הים בהסתדרות), וזו פנתה בדרישה לצים לפתוח את המכרזים לאיוש תפקידים של עובדי חוף גם לעובדי ים שנפסלו מעבודה בים. 

צים סרבה משום שכל העובדים יוציאו אישורים רפואיים וינסו להתחרות.

איגוד קציני הים פנה לביה"ד לעבודה ושם נקבע שעל המעסיק להבטיח שוויון הזדמנויות לכל עובדיו להתקדם בתפקיד. גם עקרון עידוד התחרות במשק מחייב מתן אפשרות לקבוצה גדולה יותר של עובדים להתמודד על תפקיד מתפנה.

אנו למדים מפסה"ד שכל עובד כבודד, ספק אם היה פונה לביהמ"ש בדרישה לפתוח את המכרז, זהו יתרון האיגוד המקצועי.

אחד הנושאים שמעורר ויכוחים לא מעטים בנושא ויכוחי עבודה נוגע לשאלה האם המדינה צריכה להתערב לטובת העובד כך שיישמר כבודו האנושי ועד כמה היא אמורה להתערב.
 ההתערבות יכולה להיות ב-2 צורות:

1. המדינה תבטיח לכל עובד השלמת הכנסה עד למינימום – המדינה תשלם לעובד שכר שיושלם לו עד לשכר מינימום.

2. המדינה תחייב את המעביד לשלם לעובד את שכר המינימום.
השאלה היא שאלה של השקפת עולם: 

1. גישת כלכלת שוק חופשי – שלפיה המדינה לא צריכה להתערב כלל במעשים של אזרחיה.    כל אזרח רשאי להתפתח לפי הכישורים שלו. השוק החופשי מביא למירב היעילות הכלכלית כך שמה שצריך לקבוע זה כללים של היצע וביקוש. עובד שיהיה טוב ומיומן במקצוע שצריכים בשוק – יקבל יותר, ולהיפך. יש לתת לכוחות השוק לקבוע. כלומר: העובד לא זכאי בכלל להגנה של המדינה והיא לא רשאית להתערב. 

2. גישה הפוכה שגורסת שכל עוד האדם שרוי בעוני ואין לו בטחון כלכלי, הוא לא נהנה מחירות אמיתית ולכן המדינה צריכה להתערב כדי להבטיח לו תנאי קיום מינימלים.         כך העובד יחיה בכבוד אנושי ותהיה לו הזדמנות שווה בנקודת המוצא. 
בהקשר להתערבות המדינה, יש לזכור שני עניינים חשובים:

1. איזון הכוחות במערכת יחסי העבודה. אין מערכת יחסים מאוזנת מבחינת הכוח של העובד לעומת המעביד. בד"כ העובד בעמדה נחותה יותר ולכן המטרה של ההתערבות היא להשיג בטחון חברתי מינימאלי לעובד ובנסיבות האלה השוק החופשי לא יעיל. 

2. העבודה אינה מצרך. כלומר, ההתקשרות לביצוע העבודה היא עסקת חליפין מסחרית של עבודה תמורה שכר. לכן יש כאלה שסבורים שצריך להתייחס לחוזה עבודה כמו חוזה רגיל. הגישה הזו מתעלמת מכך שלעובד יש גם אישיות בפני עצמו, יש לו רצונות , צרכים, רגשות. לכן ארגון העבודה העולמי הצהיר ב-1944 במסגרת הצהרת פילדלפיה שהעבודה אינה מצרך ולכן אין לסחור בכח העבודה. 
ישנם גם דרישות המוטלות על העובד, כגון: חובת גילוי – הפסיקה קבעה שעובד שמגיע למקום עבודה ולא סיפרה למקום עבודה שהיא עבדה מספר חודשים. ביה"ד אמר שהיא הפרה את חובת הגילוי וחוסר תו"ל וכל מה שכרוך במהלך מו"מ בחתימת חוזה עבודה. 

איך מתפתח משפט העבודה: 

· שלב 1 – הקמת המדינה – בתקופה הזו של קום המדינה, ההסתדרות (שהוקמה לפני הקמת המדינה) תפקדה כארגון עובדים, באותה תקופה היתה הזדהות גדולה עם העובדים ולכן נחקקו חוקי מגן רבים בעשור הראשון למדינה.

· שלב 2 – הקמת בתי הדין לעבודה – בשנת 1969 הוקם ביה"ד לעבודה כמערכת עצמאית לשיפוט בענייני עבודה בעלת סמכות ייחודית שנושאים של דיני עבודה. הקמת המערכת הזו לא מצאה-חן בעיני מערכת השיפוט הכללית. לכן מאז יש תחרות סמויה בין ביה"ד הארצי לעבודה לבין בג"צ.

בארץ יש 5 בתי דין אזוריים לעבודה: ת"א, ירושלים, חיפה, ב"ש, נצרת. יש בי"ד ארצי לעבודה שיושב בירושלים. בשנים הראשונות ביה"ד לעבודה פעל בגישה קודיפיקטיבית, הכוונה שבמהלך הדיונים הוא היה מעורר ביוזמתו דיון גם בנושאים שלא היו נדרשים להכרעה במקרה הקונקרטי אלא בסוגיה בכללותה, וזו במטרה לפתח את דיני העבודה בארץ.

· שלב 3 – חוקי היסוד – 2 חוקי היסוד נחקקו ב-1992. כשנחקקו חו"י כא"ח וחופש העיסוק, לא היה ייצוג בכל למומחים מתחום דיני העבודה ולכן הזכויות של העובדים לא באות לידי ביטוי בחוקים האלה. מאחר וחוק יסוד זכויות חברתיות לא נחקק, נוצר מצב שרק הזכויות של המעביד הגיעו למעמד של זכויות חוקתיות והזכויות של העובדים הן זכויות חוקיות רגילות. למשל:      זכות הקניין שהיא בעלת זכות יסוד, הבעלים יכול להעסיק ולפטר עובדים כרצונו, לנהל את העסק כרצונו, יכול להחליט להעסיק רק חילוניים, רק גברים. ההגנה היא שיש את סעיף 10, שמירת הדינים, יש לערוך את האיזונים המתאימים האם הזכות של המעביד לא גוברת על זכות העובד. כל הזמן דנים בטענה הזו בביה"ד לעבודה.

דוגמא מפס"ד: 

בג"צ 450/97 תנופה שירותי כח אדם נ' אלי ישי, שר העבודה והרווחה – שמה נידון חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כח אדם, התשנ"ו-1996 – החוק הזה קבע שלא כל אחד יכול להיות קבלן כוח אדם. מי שרוצה לעבוד בתור קבלן כח אדם, צריך לקבל רישיון ממשרד העבודה כדי שלא יכנסו לתחום הזה עבריינים. אחד התנאים לקבלת הרישיון הוא שהמבקש ימציא ערבות בנקאית או ערובה אחרת בגובה מסוים, לפי מספר העובדים שהוא מקבל רישיון (שלא ייווצר מצב שהקבלנים יברחו עם הכסף). העותרות טענו שהחובה להמציא ערבות פוגעת בחופש העיסוק ולכן יש לבטל אותה. מאחר וחופש העיסוק הוא זכות יסוד, לפיה למעביד יש זכות לעסוק בכל עיסוק למעט עיסוקים פליליים, ומדובר בעיסוק שהיה חופשי מכל הגבלה (להיות קבלן כח אדם) והיום החוק מגביל אותו.
בג"צ קבע שאכן החוק הזה פוגע בחופש העיסוק מאחר והוא מטיל חובת רישוי ועיסוק שהיה חופשי לחובת הרישוי, הופך להיות מקצוע שהכניסה אליו מוסדרת. בסופו של דבר בג"צ לא פסל את החוק כי הוא בדק אותו לפי פסקת ההגבלה ומצא שהחוק הינו לתכלית ראויה.

· שלב 4 - חקיקת חוק ביטוח בריאות ממלכתית, תשנ"ה-1995: 

לאחר חקיקת החוק בשנת 1995, מעמד ההסתדרות ירד פלאים. מספר חברים בה ירד כמעט בחצי. ההסתדרות בעבר פעלה לא רק כארגון עובדים, אלא גם כארגון חברתי שנותן שירותי בריאות של קופ"ח. היא דאגה לחנוך, תרבות וספורט באמצעות רשת החינוך של עמל, היא הייתה הבעלים של בנק הפועלים, תנובה וכיו"ב. בהסתדרות כארגון עובדים היו חברים גם סטודנטים, ארגון מורים, עקרות בית, וכיו"ב.

החברות בהסתדרות הקנתה לעובד בזמנו חברות גם בארגון העובדים וגם בקופת חולים. כלומר עובד שילם סכום אחד ולא היה אכפת לו כיצד הסכום מתחלק. בעקבות חקיקת חוק ביטוח בריאות, התשלומים עבור שירותי הבריאות נעשים דרך המוסד לביטוח לאומי ישירות. ואז ההסתדרות נאלצה לגבות בנפרד מהעובדים שחברים בה דמי חבר. העובדים החליטו לא לשלם את הסכום הזה ובדצמבר 1994 עמד מספר השכירים בהסתדרות על 981,000 חברים, ואילו בספטמבר 1995 ירד מספר השכירים ל-560,000 חברים.

· שלב 5 – הועדה לבדיקת המעמד של בתי הדין לעבודה (הוקמה בדצמבר 2003) – בראשות הועדה עומד השופט בדימוס זמיר (מבימ"ש עליון) והיא הוקמה בשל דרישות של ארגוני מעסיקים שונים שהיו אינטרסנטים וטענו שבתי הדין לעבודה לא ממלאים את תפקידם כראוי ומייצגים רק את העובדים.
עד היום הועדה לא מלאה את תפקידה כראוי אך ככל הנראה היא לא תמליץ על סגירת בתי הדין לעבודה והמצב ישאר בעינו.

מערכת היחסים בין ביה"ד לעבודה לבין בג"ץ:

אפשר לערער לביה"ד הארצי לעבודה על החלטה של ביה"ד האזורי לעבודה.

בג"ץ מוסמך לדון בעניינים שלגביהם ניתנה החלטה או פס"ד של ביה"ד הארצי לעבודה, ולבטל את אותה החלטה או פס"ד.

כתוצאה מכך יש מאבק מתמיד בין סמכויות ביה"ד לבין סמכויות בג"צ והשאלה היא            באילו נסיבות בג"צ יתערב בפסה"ד של ביה"ד לעבודה?
בג"צ 525/84 חטיב נ' ביה"ד לעבודה – נקבעו הלכות בעניין הזה ועפ"י בג"צ יתערב בהחלטות ביה"ד רק כאשר מתקיימים 2 תנאים:

1. כאשר התגלתה טעות משפטית מהותית בפסה"ד של ביה"ד לעבודה, או בנושאי סמכות או בנושאי מהות.

2. כאשר הצדק מחייב התערבותו של בג"צ לאור הנסיבות. 
דוגמאות: 
· בג"צ 1583/94 סרוסי נ' ביה"ד לעבודה – נקבע שכאשר יש לשאלה המשפטית פנים לכאן ולכאן, רצוי שבג"צ לא יתערב, כי מטרת ההתערבות אינה להעדיף את הפתרון שבג"צ היה נוקט בו. השיקול המנחה הוא אופי הבעיה, חשיבותה הציבורית הכללית, נפיצותה (עד כמה היא נפוצה) כתוצאה בדיני עבודה, או השפעתה הכללית על הליכים חברתיים.

· בג"צ 840/03 ארגון הכבאים המקצועיים בישראל נ' ביה"ד הארצי לעבודה – היתה בעיה של פרשנות של סעיף בהסכם הקיבוצי, בשאלה האם מגיע לכבאים פיצוי מעבר לשכ"ע על עבודתם במנוחה השבועית. בביה"ד הארצי לעבודה הדעות נחלקו . דעת הרוב סברה שלא ודעת המיעוט סברה שכן. הכבאים עתרו לבג"צ. 
בג"צ - דחה את העתירה מאחר שגישת הרוב לדעתו וגישת המיעוט, שתיהן מציגות פתרונות אפשריים וסבירים לסוגיה שבמחלוקת, ועל אף אחד מהם לא ניתן לומר שהוא בגדר "טעות משפטית מהותית". גם התנאי השני של בג"צ חטיב לא מתקיים מאחר ולא נגרם אי-צדק לכבאים כי בכל מקרה הם מקבלים שכ"ע גבוה יותר במנוחה השבועית.
· בג"צ 3810/05 שמעון בארי נ' ביה"ד הארצי – היה מדובר בעובד שהגיש תביעה לתשלום לשעות נוספות מעבר לקבוע בהסכמי העבודה שלו. אבל הוא הגיש את זה לאחר תקופת ההתיישנות. התביעה שלו נדחתה בביה"ד האזורי ובביה"ד הארצי בטענה של התיישנות. בג"צ  - קבע שמדובר כאן במערכת עובדתית ספציפית שלא מצדיקה התערבות מאחר וההליכים לפני ביה"ד לא נפלה טעות מהסוג המצדיק התערבות. שתי הערכאות פעלו במומחיות אבל אומר בג"צ שדעת ביהמ"ש אינה נוחה מהתמונה שנפרסה בתיק זה. לאחר תקופת עבודה של 10 שנים בה שירת העותר את המשיבה בהשקעה מרובה, גם אם שגה העובד ולא הגיש את תביעתו במועד, טוב תעשה המשיבה אם תנהג בו לפנים משורת הדין ותגיע איתו להסדר פשרה מתקבל על הדעת.  כלומר בג"צ ריחם על העובד וחס עליו ומבחינת הצדק המליץ לצדדים להגיע לפשרה ולגמור את התיק.
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הגדרת עובד

ההגנה של משפט העבודה היא למי שמוגדר "עובד".
ההגנה באה לביטוי בשני עניינים : 

1. העובד נתון למרותו של המעביד, צריך לציית לו ותלוי בו מבחינה כלכלית.
2. העובד זכאי לכל הזכויות שמעצבות את חוזי העבודה, למשל : הזכות לשכר עבודה, פיצוי פיטורין, חופשה שנתית, דמי הבראה וכד'. 
ישנו חוק הודעה לעובד(תנאי עבודה) – הייתה טענה לעובדים שאין להם חוזה עבודה, היה סיכום בע"פ על תנאי העבודה ולא היו מעלים על הכתב. הייתה בעיה כאשר הייתה מחלוקת לא היו יודעים מה הוסכם. החוק קובע כי המעביד צריך למסור לעובד לא מאוחר מ 30 ימים מיום התחלת העובד במקום העבודה, הודעה בכתב בה הוא מפרט את תנאי העובדה, השכר, אורך יום העבודה וכד'.

הקביעה של המעמד של עובד היא מאוד קרובה לקביעה של סטאטוס. סטאטוס הוא לא תוצאה של הסכמה בין הצדדים אלא הוא תוצר של החוק. מדובר במעמד של עובד וזאת אומרת שסטאטוס לא יוצרים בהסכם ולא מבטלים בהסכם.
 לדג' : מקום עבודה שבה נקבע במפורש כי יחסי הצדדים אינם יחסי עובד מעביד, אין לך זכויות וכד' – לקביעה שכזו אין תוקף כי סטאטוס לא קובעים/מבטלים בהסכם.             כאשר הצדדים מכנים בהסכם בניהם את היחסים לא כיחסי עובד מעביד – אין משמעות לקביעה שכזו אלא ביה"ד בודק לפי מבחני הפסיקה ומכריע בשאלה האם התקיימו יחסי עובד מעביד אם לאו.

כיצד בכל זאת יש השפעה של הקביעה של יחסי עובד מעביד בהסכם  ? 

כאשר נקבע כי ביחסים בין הצדדים העובד הוא עצמאי, יש העברת נטל הראייה.              אותו עובד שכונה כעצמאי נטל הראייה עובר אליו בביהמ"ש כדי להוכיח שאינו עצמאי .
מאחר ומעמד העובד הוא מעין סטאטוס אז הזכויות שהוא זכאי לקבל מאותם זכויות מגן הוא לא יכול לוותר עליהם. למשל : עובד לא יכול לוותר על ימי החופשה המגיעים לו לפי חוק חופשה שנתית. ברגע שהזכויות קבועות בחוקי מגן, הוא זכאי להם אף אם הוא מוותר עליהם מפורשות.

ההגדרה של עובד משתנה בהתאם לשינויים כלכליים, חברתיים, טכנולוגיים וכד'
פס"ד בן עמי מכון קלאסה נ' גליצנסקי -  העובדת תבעה מהמעביד שכר מינימום ופדיון חופשה. הוא טען כי הוא מנהל בית בושת והיא הייתה שם פרוצה. היא טענה כי אכן הייתה פרוצה אך בנוסף היא הייתה מנקה, ומעסה רפואית.

ביה"ד – מטרתה של המדיניות החברתית להבטיח כי גם מי שעוסקת במקצוע הזנות תהיה זכאית לתנאי עבודה מנימאלים, שכן גם מי שמנוצלת כנערת ליווי היא בת אנוש.

אי אפשר לקבוע אמות מידה נוקשות להגדרת עובד אלא יש לספק מבחנים שמשאירים מתחם רחב של שק"ד בידי המשתמש בהם. 
מבחינת הגדרת עובד מעט מאוד חוקים מגדירים עובד. 

למשל מוגדר בפקודת הנזיקין –
מעביד  - מי שיש לו ביחסיו עם אחר שליטה גמורה על הדרך שבה מבצע את העבודה בשבילו והוא אין עליו מרות דומה.

עובד -  הוא מי שעבודתו נתונה לשליטה כאמור.

· בישראל בעבר שררה הגישה האוניברסאלית – על פיה יש לתת למונח עובד במונח בכלל ובמשפט העבודה בפרט משמעות אחידה כך שאין כל הבדל בין עובד ע"פ דיני העבודה לבין עובד ע"פ דין אחר.

· הגישה רוככה ונקבע כי הגישה האוניברסאלית חלה לעניין חוקי העבודה והביטחון הסוציאלי.יכול להיווצר מצב כי  אדם יחשב עובד לפי פקודת הנזיקין, לעומת זאת לפי דיני העבודה הוא לא יחשב כך.

· לאחרונה חל שינוי גם בתוך דיני העבודה, במקרים מסוימים מוכנים להכיר במובנים שונים של המונח עובד.
ההגדרה של עובד יש חשיבות למסגרת העבודה שבה מדובר : 

עב"ל יהלום נ' המוסד לביטוח לאומי –דובר ב-2 אחיות שהתגוררו באותה קומה לשתיהן היו ילדים באותו גיל, המערערת שהיא אחת האחיות עבדה כמטפלת, אחותה עבדה במפעל והם היו מתחלקות בשמירה על הילדים. כאשר הוצע למערערת לעבור למשרה מלאה הם החליטו שאחת מהן תפסיק את העבודה ותשמור על הילדים ועל כך תשלם לה. שניהם פנו למוסד לביטוח לאומי וביקשו אחיות כיצד לפעול. המל"ל שלח להם טפסים והם דיווחו כדין. המערערת עזבה את העבודה והחלה לטפל בילדים. היא עבדה משרה מלאה ולעיתים שעות נוספות היא לא קיבלה כסף על השעות הנוספות, היא לא קיבלה חופשה שנתית ולא הציגה אישורי מחלה לאחותה כאשר הייתה חולה. לאחר 6 חודשים האחות פוטרה מהעבודה. אז היא פנתה למל"ל לתביעה של אבטלה. התביעה נדחתה מן הסיבה כי לא התקיימו יחסי עובד מעביד.

ביה"ד הארצי – קיבל את ערעור ודן ב 2 נושאים : 

1. לגבי השאלה האם נוצרה במסגרת ההעסקה – הש' ברק - נקבע כי העובדה שהשניים לא הקפידו על נוהלי מחלה בדבר חופשות זה דבר שיגרתי מכיוון שמדובר ביחסי נאמנות בין שתי אחיות. הש' אדלר – משפט העבודה חל על כל מבצעי העבודה כל אחיות.
2. האם המערערת הייתה עובדת של אחותה או עצמאית – הש' אדלר – העובדה שהאחיות פנו למל"ל לפני שהסדירו את מערכת היחסים בניהם מעידה שההסדר הוא אמיתי וגם הוכח בפועל כי היא עבדה בתור מטפלת.
הש' אדלר - למרות שלכאורה לא מתקיימים יחסי עובד מעביד לאור הסממנים הרגילים, מדובר במקרה מיוחד עם נסיבות מיוחדות שבו המערערת הצליחה להוכיח קיומם של יחסי עובד מעביד.

הש' ברק – מגיעה לאותה תוצאה, לדעתה מתקיימים יחסי עובד מעביד לפי הפסיקה – העובדת השתלבה בעבודה והיא מתאימה להגדרת עובד בחוק לביטוח לאומי.

המבחנים הקובעים האם מדובר ביחסי עובד מעביד :
 המבחנים הם לא ע"פ חוק אלא פרי הפסיקה : 

1. מבחן השליטה והכפיפות – מבחן וותיק ביותר, ע"פ מבחן זה עובד  הוא אדם הנתון למרותו ופיקוחו של אחר, מקבל ממנו הוראות כיצד לעבוד ומחויב לציית להוראות אלו . כיום לא נעשה שימוש במבחן זה כמבחן יחיד אלא הוא קיבל ביטוי מסוים במבחן ההשתלבות.
2. מבחן הקשר האישי – עובד חייב לבצע עבודה באופן אישי. אבל אם אין קשר אישי אז ברור שלא מדובר ביחסי עובד מעביד. גם אם קיים קשר אישי לא בהכרח מדובר בעובד.       לא מדובר במבחן עצמאי והוא גם מהווה חלק ממבחן ההשתלבות.
3. מבחן ההשתלבות – המבחן השולט, על פיו עובד הוא אדם המשולב במפעל והוא איננו בעל עסק משלו המשרת את המפעל כגורם חיצוני. יש למבחן הזה 2 פנים  : 
a. פן חיובי- מתבטא בדרישה שיהיה מפעל שאפשר להשתלב בו וכן מבצע עבודה.
b. פן שלילי – שמבצע העבודה לא יהיה בעל עסק עצמאי המשרת את המפעל כגורם חיצוני.
מבחן ההשתלבות- עובד הוא אדם המשולב במפעל והוא איננו בעל עסק משלו המשרת את המפעל כגורם חיצוני, למבחן זה 2 פנים : 
פן חיובי
קיומו של מפעל שאפשר להשתלב בו
· מפעל -  מפעל הוא יחידה ארגונית, ניהולית שבמסגרתה נתונה למעביד הזכות לארגן את העבודה ולחלק אותה בין העובדים השונים. המפעל הוא גם יחידה כלכלית שעוסקת בייצור, הפצה וכד'.

· מבצע העבודה צריך להיות משולב במפעל – ישנם 3 מבחני משנה לבדיקה כיצד מבצע העבודה צריך להיות משולב במפעל 
תת מבחן 1: יצירת קשר חוזי מלכתחילה

קשר חוזי -  ההתקשרות שבין מבצע העבודה למפעל היא בעלת אופי חוזי מלכתחילה. ביה"ד לומד זאת מראיות שונות כמו למשל : מתן תמורה למבצע העבודה.

מלכתחילה – לדג' : ראש עיר רק לאחר שנבחר נוצר קשר בינו לעירייה. הקשר הוא לא מלכתחילה. 

לאחרונה יש שינוי גישה והפסיקה העלתה הסתייגות מהגישה של קשר חוזי מלכתחילה.

דגנ"צ סרוסי חי יוסף נ' ביה"ד האזורי לעבודה – נקבע שאומנם ברוב רובם של המקרים, קשר חוזי בין עובד למעביד יאפיין את חוזי העבודה אך ביהמ"ש לא משוכנע כי יש להעמיד את הקשר החוזי כתנאי חוזי בלעדיו אין קיומם של יחסי עבודה.

עב"ל עמוס זיו נ' המל"ל – המערער טען שהוא עובד של חברה שהוא היה בה גם בעל מניות ודירקטור. המל"ל טען לצורך הדיון בתביעה לדמי אבטלה שלא היה למערער חוזה עם החברה. ביה"ד – דחה את הטענה ממס' סיבות.

1. עצם העבודה יוצרת חוזה ע"י ההתנהגות. 2. הסכם המייסדים קבע במפורש  כי המערער ישמש כעובד של החברה לצד היותו בעל מניות ודירקטור. 3. ע"פ הלכת סרוסי אין צורך בחוזה שיתקיים קשר חוזי בין העובד והמעביד.

תת מבחן 2:מטרת החוזה היא להביא את כוח העבודה                                      להבדיל מאמצעי הייצור

הבעיה היא כאשר מדובר בעסקה מעורבת -  כאשר העובד מביא עימו הן את כוח העבודה (כישורי העבודה) והן את אמצעי הייצור( כלי העבודה).  
ביה"ד – בודק מה העיקר ומה הטפל ? 

בד"א אגודה צרכנית נ' גסטנבאום – כאשר העמדת כוח העבודה היא העיקר והעמדת אמצעי הייצור היא טפלה או נילוות אזי מדובר בעובד שכיר.
ע"ב דוד יוסף נ' תנובה – דובר במחלק מוצרי חלב של תנובה שטען שהוא עובד שלה. התעוררה שאלה בנוגע למשאית שבה הוא מוביל את הסחורה. לצורך רכישת המשאית הנתבעת נתנה לו הלוואה המשאית נרשמה בבעלותו אך הוא נתן שיעבוד לנתבעת. לתובע הייתה זכות להחליט על מכירתה וכן להחליט איזה משאית לרכוש. הנתבעת רק דרשה ממנו שיתאים את המשאית לצורכי החלוקה והייתה שמורה לה הזכות לפקח במובן מסוים שהמחלק ממלא את הקריטריונים שקבעה. 

ביה"ד – פסק שהשאלה אם הבעלות בכלי העבודה הופכת את המשתמש בהם לבעל עסק עצמאי תידון בהתאם לגודל ההשקעה וכבר נפסק בעבר כי השקעה במשאית תהפוך את בעל המשאית לבעל עסק עצמאי וזאת אף אם הוא נותן שירותי הובלות למפעל אחד ויחיד. נקבע כי המערער היה עצמאי הן לאור המשאית והן לאור העובדה כי היה מעסיק עובדים מוציא להם תלושי שכר וכד'.
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תת מבחן 3: פעולתו של מבצע העבודה משתלבת במסגרת                       הפעילות הרגילה של המפעל

שני תנאי משנה :
· מבצע העבודה הוא חלק מהצוות שמביא למוצר המוגמר -  ביה"ד מבחין בין יצירת מוצר מוגמר שלשמו המפעל קיים לבין השגת שירותים שלהם המפעל זקוק(יחסי ציבור, יועץ משפטי) – אנשים אלו לא נחשבים כחלק מהאנשים שמייצרים את המוגמר. ההבחנה הזו של ביה"ד היא בעייתית זאת מכיוון שיש מקרים בהם עובדים נשכרים לעבודה לתקופה קצרה (סיום פרויקט וכד'..) ולכאורה הם לא חלק מתהליך הייצור שמביא לייצור המוצר.
· מבצע העבודה הוא חלק מהמשק הארגוני – עובד ייחשב כך כאשר הוא שותף בחלק מהפעילות השוטפת של אותו מפעל ולכן הוא יצטרך למלא מטרות שיידרש ממנו. לא רק מה שבהגדרת התפקיד אלא גם פעולות מעבר לכך במקום העבודה. 
לדג': פס"ד עיריית נתניה נ' בירגר – בירגר היה גובה חוץ של העירייה(גובה תשלומי ארנונה מתושבי חוץ של נתניה) הוא עבד בתפקיד 19 שנה, השכר שלו היה לפי אחוזי הגביה הוא לא היה בא לעבוד כל יום וכד'. בירגר היה מגיע לישיבות של מחלקת הגבייה הוא אף החליף לא פעם בתפקיד גובי פנים ולכן הוא היווה חלק מהמשק הארגוני. 
בהמשך רוככה הגישה בפס"ד פרוסט בגלל שיש הרבה אנשים שעובדים מהבית ולא יכולים לעבוד בתפקידים אחרים במשק הארגוני. 
מבחנים שהם חלק ממבחן ההשתלבות

1. ביצוע אישי של העובדה(מבחן הקשר האישי) – כדי שאדם יהא משולב במפעל    נדרש שיבצע את העבודה באופן אישי. חובת הביצוע האישי אינה מוחלטת, ביה"ד קבע כי העזרות באחרים בפעולות פשוטות או מכאניות או העזרות בפעולות יוצאות דופן אינם מבטלים את הגדרת העובד.

· פס"ד גיסבורג נ' ניסן – המערער עבד בתור פקיד בחברה שהייתה מחלקת את טפסי ההימורים בתחנות של הספורט טוטו ואוספת אותם. הוא היה אחראי על איסוף בדיקה והחזרה. פעם אחד הוא היה במילואים ואחיו החליף אותו- ביה"ד קבע כי זה לא פגע במעמדו כעובד.

· פס"ד איגוד המפרסמים נ' חיה פרוסט – תפקידה של חיה היה לצפות בתשדירי ספורט ולדווח באיזו מידה ניתן לראות את תשדירי הפרסומת שנמצאות במגרשים. חיה נעזרה בהוריה שקיימו איתה קשר טלפוני רצוף, הם עשו זאת בשעות הבוקר והיא בערב. זה לא פגם בעובדה שהיא ביצעה את העבודה באופן אישי.

· הדגש הוא על השאלה האם העובד היה חייב להמציא תחליף?
· בפס"ד מדינת ישראל נ' ורדה דעבול – שם דובר על מטפלות בגן פרטי היה להם פיקוח של עיריית ירושלים שגם הייתה מפנה לשם ילדים. ביה"ד – סירב להכיר בהם כמשפחתון, הם טענו שהם היו עובדות של העירייה. התעוררה שאלה לעניין ביצוע האישי של העבודה ?– ביה"ד סירב להכיר בהם מכיוון שלא רק הם נעזרו במטפלות אלא הם חויבו ע"י העירייה לדאוג למטפלות ואף לדאוג למחליפה. זה הדגש כי היה להם חובה להמציא מחליף ולכן לא מדובר בביצוע אישי של העבודה. 
2. מבחן כפיפות ארגונית - ההשתלבות במפעל היא גם שהפועל השכיר מקבל הוראות מהמעביד וחייב לציית להם, לפחות לכל מה שקשור לתחום הארגוני מנהלי. כך מחילים את מבחן השליטה והכפיפות במסגרת מבחן ההשתלבות. 

יש לזכור כי גם שמדובר בקבלן עצמאי יכול להיות מצב שלמעסיק יהיה זכות שליטה על העבודה.

· בפס"ד דעבול – למרות שנקבע כי המטפלות לא היו עובדות, היה פיקוח על המשפחתון בין היתר על התאמת המטפלות למשפחתון ואף הייתה זכאית להפסיק עיסוק של המטפלות.
פן שלילי
כל עוד הוא אינו נחשב בעל עסק עצמאי המשרת את המעביד כגורם חיצוני, לכן יש לבדוק אם העובד הוא בעל עסק משלו:
סימניי ההיכר:

· החזקת אמצעי יצור בשכירות או בבעלות.

· נשיאה בהוצאות ייצור(למשל: שכר הדירה של מפעילות המשפחתון הוא בעצם  הוצאות ייצור – והוא שולם ע"י המטפלות).
· העסקת עובדים(סימן קלאסי לעצמאות).
· סיכויי רווח וסיכוניי הפסד(המטפלות הללו נהנו מייעול בעבודה ומהחיסכון בהוצאות – ההוצאות שלהם היו מורכבות מקניית מזון, בישולו, חימום הדירה, ניקיונה, תשלום עבור חשמל מים וכד' - והסכום שנשאר לכל אחת מהן הושפע בהתאם למאמץ שהשקיעה כל אחת בניהול העסק).
· כל פעולה שיש בה השקעת הון
· בלעדיות: אם התחייבתי לעבוד  באופן בלעדי רק אצלך – יכול להיות שאני שכיר שלך, נותנים חשיבות לקריטריון של בלעדיות אבל ההתחייבות לבלעדיות אינה בהכרח סממן המכריע את הכף להכרה ביחסי עובד מעביד.
· ע"ע 61505 דר' שמואל פרידלנד נ' שירותי בריאות הכללית:
שם נדון רופא עיניים שהועסק ע"י הנתבעת כרופא עצמאי – ובהסכם הוא התחייב לא לעבוד בקופה אחרת  - יכל לקבל לקוחות פרטיים רק לא מקופה אחרת. הרופא טען כי יש להכיר בו כעובד  - לאור הבלעדיות, השופטת נילי ארד דחתה את טענת הבלעדיות כסממן להכרה בקיומן של יחסי עובד-מעביד, וקבעה כי קופ"ח נוקטת במדיניות לגיטימית לפיה רופאים מומחים יעניקו שירותים למבוטחיה בלבד, ובכך היא בעצם מבדלת את עצמה מקופות חולים אחרות, ומבטיחה מתן שירות טוב באמצעות מומחים ללקוחותיה, אבל המדיניות הזו אינה מקימה יחסי עובד מעביד יש מאין.

דוגמא ליישום הפן השלילי:

· ע"ב 2304/02 להב משה נגד אגודה צרכנית שיתופית וקואופ.
הנתבעת מפעילה רשת של סופרמרקטים בי-ם והפעילה גם מחסן שמשם הועברה הסחורה לסניפיה, בין הנתבעת לבין התובע נחתם הסכם שבו הוא התחייב לספק לה שירותיי הובלה, כקבלן עצמאי. כל ההוצאות היו מוטלות על התובע ונקבע גם בהסכם שהעסקת עובדים, עלותם והאחריות עליהם היא של התובע (בתחילה התובע נתן את השירות בעצמו ולאחר מספר שנים הוא הקים חברת הובלות והוביל סחורות מהמחסנים לסניפים)  - הוא קיבל סכום גלובלי עבור העבודה כאשר העדכונים של התמורה נעשו במו"מ בין הצדדים בהתחשב בשכר של העובדים הוצאות הדלק ושאר הוצאות האחזקה של המשאית. כשהיה חוסר בכוח אדם בעבודה הוא דאג למחליפים לאחר מעל ל-20 שנים הנתבעת סגרה את המחסן בשל שינויים ארגוניים ועבודתו הופסקה – הוא הגיש תביעה להכיר בו כעובד.

בית הדין: התובע העסיק, לאורך השנים, עובדים שעזרו לו בעבודה, הוא שילם את שכרם ובמשך שנים ניקה את הוצאותיו מהכנסותיו – כלומר נהנה מהטבות עצמאי – הטענה שלו כי הוא לא נתן שירותי הובלה לאחרים(בלעדיות) – נדחתה מאחר והוא לא נתן כל הסבר מדוע הוא העסיק שני עובדים וגם את בנו. בית הדין הסתמך על הפן השלילי ודחה את תביעתו.

במסגרת הפן השלילי התעוררה שאלה האם עובד יכול להיחשב עובד בו זמנית לעצמאי ולשכיר?

· ע"ע 1162/01 סמי בן חמו נגד המכון לפריון העבודה והייצור:
המערער עבד בבית ספר שמנוהל ע"י הנתבעת בתור רכז קורסים במשך 16 שנים, לאחר שהמכון עבר הליך של הפרטה עבודתו הופסקה, המעמד הרישמי והמוסכם שלו במכון במשך כל תקופת העסקתו היה של "נותן שירות" , בנוסף על עבודתו במכון המערער היה בעלים של חברה בשם קולג' בית הספר הארצי להשכלה שבאמצעותו הוא ארגן קורסים עבור גופים שונים בעבור תשלום, מנהלי המכון הכירו זאת, מדיווחיו למס ההכנסה עולה כי הוא הרוויח מעבודתו בחברה שבבעלותו סכום ששווה למחצית עד שני שליש מהמשכורת שלו במכון. העבודה בבית הספר הפרטי – בשעות אחה"צ ואילו בחברה הפרטית היתה בבוקר – מהבית, בנוגע לפן החיובי לא התעוררה בעיה כי אמרו שהוא היה באמת משולב במכון, הבעיה התעוררה לגבי השאלה האם הוא ניהל עסק עצמאי משלו?
בית הדין האזורי דחה את תביעתו ואז בית הדין הארצי הפך את ההחלטה, השופט אדלר קבע שמדובר בשתי התקשרויות נפרדות, האחת כעובד המכון והשנייה כבעל מניות ומנהל בחברה פרטית שבבעלותו. אין בעיה להכיר בו זמנית במערער כשכיר וכעצמאי כי ניתן להפריד בין שתי ההתקשרויות כי ההבדלים בניהם ברורים; העסק הפרטי נוהל באמצעות חברה ואילו העבודה במכון בוצעה במסגרת המכון, שתי העבודות שלו נוהלו בנפרד גם כלפי שלטונות המס, פיזית האחת במכון והשנייה בבית, בעבודה במכון הוא היה עובד  - מבצע בלבד, במערך הארגוני של בית הספר של המכון (רומז שמבחן ההשתלבות מתקיים) ואילו בחברה שבבעלותו הוא היה היוזם, משיג העבודה והגורם המרכזי בכל הנוגע לקביעת הרווחים של החברה.
לסיכום: כמו שאדם יכול להיות בו זמני  -עובד שכיר אצל שני צדדים כך גם יכול להיות שכיר בעסק אחד ועצמאי בעסק משלו.

· ע"ע 300229/96 עמי כהן נגד דן

האם מדריכי טיולים בחברת דן הם עובדים?

בנוגע לפן השלילי המערער טען כי הוא קיבל שכר מדן עבור עבודתו כמדריך ולא ניהל עסק משלו, המשיבה טענה כנגד כי המערער ניהל עסק משלו משום שהוא הגדיל את הכנסתו בכך שקיבל עמלות מהחנויות אליהן הוא הביא תיירים כמדריך.
השופט אדלר קבע  - כי אין בקבלת עמלה לכשעצמה בכדי לקבוע כי מדובר בעסק עצמאי, כך גם בעניין מלצרים – קבלת הקומיסיון (עמלה) אינה מוכיחה דבר ואינה מהווה הוכחה לניהול עסק עצמאי – ולכן נקבע כי הוא עובד על פי מבחן ההשתלבות.

המבחן המעורב:
בפסיקה רואים את המבחן המעורב: במבחן זה בתי הדין עושים שימוש במצבי ביניים, זה מבחן גמיש יותר שנותן פתרון לצרכי החיים המשתנים, במסגרת מבחן זה נותנים משקל רב יותר לסממן אחד מאשר לאחר ומשנים את נקודת האיזון בניהם בהתאם לנסיבות.

על פי המבחן הזה ניתן לקבוע כי מדובר בעובד גם אם חלק מהקריטריונים של מבחן ההשתלבות לא מתקיימים למשל: גם אם העובד אינו חלק מהמערך הארגוני של המפעל של המעסיק         ("לא מהווה חלק מהמוצר המוגמר"). יש קו גבול דק שהמבחן המעורב עוזר בקביעה האם מדובר בעובד או לא.
· דב"ע נ"ב 3/254 פריץ חיים נגד מפעל הפיס(להלן: המפעל):
המערערים היו מפיצים שמורשים למכור כרטיסים של מפעל הבית בביתנים שהם קיבלו מהמפעל, ושילמו ארנונה וחשמל, היו חייבים להימצא בביתן בשעות מסוימות ולפעמים הם פתחו אותו מעבר לשעות המקובלות, תמורת מכירת כרטיסי ההימורים הם קיבלו תשלום באחוז מהיקף המכירות, עד מועד ההגרלה המערערים יכלו להחזיר כרטיסים שלא נמכרו, המערערים נהגו לשלם לזוכים על זכיות קטנות שלהם, לפני שהם קיבלו את הסכום מהמפעל. למערערים היו גם לקוחות קבועים עם מספר קבוע, המערערים היו רשומים כעצמאים במס הכנסה, ביטוח לאומי ובמע"מ – מחיר הכרטיס נקבע ע"י המפעל, בסוף שנת 87 המפעל החליט להפעיל את ה"לוטומט" – מי שלא הצליח להפעיל הופסקה עבודתו  - ביקשו להכירם כעובדים.

בית הדין הארצי: בדק על פי מבחן ההשתלבות ולמעשה הכיל את המבחן המעורב, לגבי הפן החיובי לא הייתה בעיה , אין ספק שהם משולבים במפעל, הבעיה היא לגבי הפן השלילי: האם הם היו בעלי עסק עצמאי אם לאו, בית הדין קבע כי לשאלה מי נהנה מייעול העבודה, ומהחיסכון בהוצאות יש לייחס משקל קטן מאחר וניהול הביתן של הפיס אינו כרוך בהוצאות מרובות.         לעומת זאת סיכויי רווח וסיכויי הפסד יש לייחס משקל גדול, לגביי סיכוניי הפסד – המפעל ולא המערערים נשא בסיכונים מאחר והייתה למערערים זכות להחזיר כרטיסים עד למועד ההגרלה בלי לשלם עבורם, כמו כן הביטוח על הכרטיסים מומן על ידי המפעל.לעניין סיכויי רווח  - המערערים הגדילו את סיכויי הרווח שלהם ע"י כך שישבו בביתן יותר שעות משצריך(בהתאם לחוזה) כמו כן יצרו לעצמם חוג לקוחות קבוע ע"י כך ששמרו להם כרטיס עם מספר קבוע, שילמו להם מראש על הזכייה ולכן בית הדין נותן משקל מכריע לקריטריון הזה וקובע כי למערערים היה עסק עצמאי – אמנם עסק קטן אבל עצמאי.

בית הדין טען כי לעניין המס, ביטוח לאומי ומע"מ – העובדה הזו אינה מכריעה בשאלת קיומם של שאלת יחסי עובד מעביד אלא יכולה להצטרף למכלול העובדות האחרות שמעידות על שלילת המעמד של המערערים כעובדים, אבל היא כשלעצמה אינה מבססת מעמד.

לסיכום: על המבחן המעורב הוטחה ביקורת בשל העובדה כי הוא משאיר שיקול דעת רחב מדיי לשופטים ולא תורם ליציבות של מערכת המשפט, קשה מאד לנבא את ההלכה במקרה כזה.
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סטאטוס של עובד בנוגע "למתלמד"

יש מקומות עבודה שאומרים רק אם הוא יתקבל בעבודה הוא יקבל שכר ? מה אומרת הפסיקה ? 

ע"ע רינה גוטוס נ' הורייזנט טורס בע"מ – התובעת למדה באוניברסיטת חיפה במסגרת הכשרה לפקידים מורשים לנסיעות ולתיירות. הקורס היה בן שנה וחצי של לימודים כדי לקבל הסמכה ע"י משרד התיירות כל תלמיד מחויב בתקופת התמחות במשרד נסיעות. התובעת עבדה בפועל כ- 5 חודשים ולא קיבלה על כך שכר.

ביה"ד האזורי בחיפה -  קבע כי כל עובד גם אם הוא בא לצפות בעבודה כפי שטענה הנתבעת הוא בא כדי ללמוד את עבודה במשרד, "כל מתמחה בין אם  הוא בתחום הרפואה או בתחום עריכת הדין או במשרד נסיעות זכאי לקבל שכר בגין תקופת ההתמחות כאשר השכר הראוי הוא שכר מינימום". 

עלוני שירי נ' מסעדה שונקה – אצל הנתבעת היה נהוג שמי שמבקש לעבוד בתור מלצר היה צריך להתלמד 3 משמרות שהוא יקבל עליהם שכר מינימום רק אם יעבוד במסעדה 3 חודשים. אם לא יתקבל לעבודה הוא לא יקבל תשלום כלל. התובעת התקבלה למסעדה אך לא המשיכה לעבוד ולכן לא קיבלה שכר מינימום בעבור 3 הימים שעבדה.

לטענת הנתבעת מאחר והעובדת לא רכשה את הכישורים הנדרשים לעבודה כמלצרית לא מגיע לה שכר עבודה והדבר נעשה בהסכמה. 

התובעת טענה  שמכיוון שבפועל עבדה כמלצרית מגיע לה שכר מינימום.

ביה"ד האזורי בירושלים  - קבע כי המבחן לפיו בודק ביה"ד אם אדם נחשב לעובד הזכאי לשכר מינימום "הוא מבחן התועלת למעסיק", עובד שמביא תועלת למעסיקו זכאי לשכר. חוק שכר מינימום – הוא חוק שלא ניתן להתנות עליו לפי ס' 12 שבו – "אינה ניתנת להתניה או לויתור".

המסקנה – התובעת זכאית לשכר מינימום על עבודתה למרות שנראה שלפחות ב 2 המשמרות הראשונות לעבודתה הביא תועלת מועטה, אך היא זכאית לשכר מהמשמרת הראשונה .

סטאטוס של מתנדב

ע"ע סוהייר סרוג'י נ' המל"ל  - המערערת הועסקה בתפקידים שונים בסניף של המשיבה, רוב התקופה כעובדת וחלק כמתנדבת. כשפיטרו אותה רצתה שיכירו גם בתקופה שהיא התנדבה. המל"ל נוהג לקחת מתנדבים והם מועסקים באם זה אפשרי. המל"ל טענה כי ההיענות של התובעת היה מרצון לתרום לקהילה.

ביה"ד האזורי - דחה את תביעת המערערת בהכרה לתשלום בעבור ההתנדבות.                     ביה"ד האזורי – קבע כי יש לשלם לתובעת כי לא היה קיים שוני בין עבודתה כמתנדבת לבין התקופה שעבדה בשכר. העובדה שלא קיבלה שכר בעבור העבודה באותה תקופת התנדבות אינה שוללת את מעמדה כעובדת. ביה"ד מדגיש כי העסקת עובדת במסווה של מתנדבת נוגדת את "חוק שכר מינימום", הויתור על שכר בזמן ההתנדבות נגרם עקב יחסים בלתי שיויונים בינה לבין המל"ל. 
יסוד תו"ל בקביעת המעמד של עובד
המעמד של עובד מעניק לו את מכלול הזכיות לפי משפט העבודה המגן(חופשה,שכר מינימום,שעות נוספות). לעיתים המעביד מנסה להתחמק את מלהעניק לעובד את מלוא הזכויות המגיעות לו ולמעשה מבקש ממנו לוותר על מעמדו כעובד("לא מתקיים יחסי עובד מעביד"). לפעמים גם העובד עצמו לא מעוניין להיקרא כעובד מכיוון שבתור עצמאי שכר הטרחה שלו יהיה גבוה יותר, כיצד יש להתייחס לוויתורים הנ"ל ? 

פס"ד עיריית נתניה נ' בירגר – אין לוותר על זכויות במפורש, כל אין לוותר על זכויות של העובד ע"י כך שיכנו את היחסים בין השניים שבהם מדובר כינוי השולל את מעמד העובד.

השאלה האם יש להתייחס לכינויים בהם מכנים הצדדים את היחסים בניהם לאחר מכן כאשר עולה מעמדו של המועסק?

1. כאשר עובד כעצמאי ורוצה שיכירו בו כעובד – מד"י נ' בוכריס – המשיב הוא סטודנט בטכניון שמונה למפקח של שיקום שכונות, המשיב הוחתם שהוא משמש כעצמאי ואין בינו לבין משרד השיכון יחסי עובד מעביד והוא לא זוכה לזכויות סוציאליות שקיימות בין העובד והמעביד. בהסכם נקבע כי אם יקבע שהיחסים בין משרד השיכון לסטודנט הם יחסי עובד מעביד הוא לא יהיה זכאי לשכר המופיע בהסכם אלא לשכר בדרגה 10(שכר נמוך יותר). המשיב הגיש תביעה להכיר בו כעובד.
ביה"ד הארצי – קבע כי המשיב אכן השתלב במערכת העבודה של משרד השיכון לא היה לו עסק עצמאי ולכן התקיימו יחסי עובד מעביד, על מקרים אלו נועד משפט המגן להגן.  "חוזה המאפשר ויתור על זכויות יסוד הוא חוזה הנוגד את תקנת הציבור..."

השופטת יצרה חריג לעיקרון המונע ויתור של עובד על מעמדו, החריג מתייחס למקרה שבו ברור לחלוטין שהעובד היה מודע לזכויותיו החוקיות כעובד ואע"פ העדיף במודע מתוך אינטרס שלו להתקשר בצורה שונה ולא באמצעות חוזה עבודה. אם ביה"ד יתעלם מהכינוי המלאכותי שהצדדים נתנו להתקשרות בניהם המשקפת את הויתור של העובד, העובד ייהנה מ 2 עולמות : 1.יקבל שכר גבוה. 2.ייהנה מזכויות העובד.                            במקרה כזה של דרישת של העובד ליהנות מ 2 העולמות נגועה בחוסר תו"ל ובמצב הזה חוסר תו"ל פוגע במעמדו כעובד ולא נאפשר לו לחזור מהויתור.

אם יתברר שהעובד שהוא קבלן עצמאי קיבל יותר כסף מאשר קיבל עובד במעמדו, אין מניעה לחייב את העובד להשיב את ההפרש. עובד כזה התעשר שלא כדין ועל כל יש להשיב את המצב לקדמותו כפי שהיה לו קיבל משכורת של עובד ( העובד צריך לבצע השבה). במקרה  הזה ההלכה  לא יושמה כי לא נמצא כי היה חוסר תו"ל מטעמם המשיב.

דב"ע צבי שפיר נ' נתיב ביצוע תעשייתי בע"מ – כאן דובר על חשמלאי שהועסק בתור חשמלאי של המשיבה כקבלן קורות חיים. אין מחלוקת שבמשך 4 השנים הראשונות התקיימו בינו לבין המשיבה יחסי עובד מעביד. לאחר 4 שנים המערער היה מעוניין בהעלאה בשכר המשיבה לא הייתה מעוניינת להעלות את שכרו מעובד לקבלן עצמאי. היו 2 אופציות לפניו. 1. לעבוד בתור עצמאי. 2.לעבוד כעובד בשכר גבוה משהרוויח אך לא כמו שדרש. העובד בחר באופציה של העצמאי, הוא עבד במשך 4 שנים במתכונת של עצמאי, הוא שילם בעצמו מס הכנסה וביטוח לאומי ולמעשה ביצע את אותו עבודה שביצע בזמן שהיה שכיר. העבודה שלו הופסקה לאחר 4 שנים והוא הגיש תביעה כנגד המשיבה כדי לקבל זכויות סוציאליות. 
ביה"ד  - בבואו לקבוע את מעמדו כעובד מבקש המערער להטיב את מעמדו על חשבון המשיבה והיא נגועה בחוסר תו"ל. מאחר והמערער קיבל בתקופה השנייה בהיותו עצמאי שכר גבוה מאשר היה כעובד יש לקזז חלק משכרו של המערער חלק יחסי. את גובה השכר לחישוב פיצויי הפיטורין העמיד ביה"ד על גובה השכר ששולם למערער אבל החליט כי יש להפחית את כל עלויות המשיבה שהייתה צריכה לשלם, אילו המערער היה עובד.
ע"ע קרני נ' אביבי – המערער היה עו"ד שנתן שירותים משפטיים למשיבה (ארגון הארצי למסחר בישראל), הוא עשה זו במשך 20 שנה. הוא עשה זו במשרדי המשיבה בימים קבועים ובתמורה הוא קיבל אחוז מסוים בהתאם למס' התיקים שקיבל והוציא תלושים.

הוא הגיש תביעה על פיצוי פיטורין, הודעה מוקדמת וחופשה. 

ביה"ד – קבע שהוא לא עובד, אך היה חילוקי דעות בנוגע לחוסר תו"ל. 

הש' רבינזון – קבע כי המערער הצהיר במשך 20 שנה שהוא עצמאי (מול מל"ל, מס הכנסה) ונתן שירותים למשיבה בהסכם שעל פניו נראה כמתן שירותים כעצמאי ולא שכיר והוא לא דרש ואף לא פעם אחת זכות מזכויות של עובד שכיר, רק שהופסק הקשר איתו הוא העלה את הדרישות. כמשפטן הוא ידע מהם זכויותיו של שכיר ולכן אילו היה נקבע כי מתקיימים יחסי עובד מעביד בין המערער למשיבה היתה אמורה תביעתו להידחות בנימוק של חוסר תו"ל מובהק הגובר על דרישת הקוגנטיות (שאסור להתנוץ). 

הש' פליטמן  - קבע כי לא ברור לו מדוע כי תביעת עובד את זכויותיו לפי  משפט המגן צריכה להיחשב לחוסר תו"ל מצדו אפילו אם היה מודע להסכם לפיו הוא נחשב הוא עצמאי והוא העדיף אותו ע"פ חוזה העבודה. אם היה נפסק שהמערער הוא עובד לא היה מקום לדחות את תביעתו בשל חוסר תו"ל.
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תו"ל
מתעוררת השאלה מהו שכר העבודה ע"פ יחשבו זכויות העובד, כאשר ביה"ד מחליט שמדובר ביחסי עובד מעביד למרות שהצדדים כינו אותם אחרת ?  

לפני ביה"ד שתי אפשרויות : 

1. אפשרות 1 – להתייחס לשכר הקבלני(שהרוויח בתור קבלן עצמאי, בד"כ יותר גבוה משכר רגיל) כאל שכר עבודה רגיל ואז העובד יקבל בנוסף על מה שקיבל כתמורה קבלנית גם חופשה שנתית, גמול שעות נוספות, פיצוי פיטורין וכד' לפי גובה השכר הקבלני.        אם השכר הקבלני היה גבוה יותר משכר של עובד באותו תפקיד אז העובד יוצא מורווח כי הוא מקבל גם שכר יותר גבוה כל תקופת העבודה וגם זכויות סוציאליות.                ישנם מקרים בהם ביה"ד מורה לקזז את הסכומים ולהורות על השבה של העובד בנוגע לסכומים ששולמו לו מעבר למה שהעובד היה צריך לשלם אם היה מדובר במעמד של עובד מלכתחילה(נקבע בפס"ד בוכריס ופס"ד שפיר).
2. אפשרות 2 – הבסיס לחישוב השכר הקובע יהיה השכר שהעובד היה מקבל כעובד ולא הסכום שקיבל בפועל כעצמאי, מאחר ואין זה הוגן לקבוע יחסי עובד מעביד ולהעניק לעובד את זכויותיו מכוח מעמדו זה על בסיס התשלום שקיבל כעצמאי. 
ע"ע טוויטו נ' משב הנדסת קירור למיזוג אוויר  - המערער עבד אצל המשיבה בתור רתך הצדדים הסכימו שיהיה קבלן עצמאי, המערער העיד שנאמר שאם יחשב לעובד  הוא יקבל זכויות הסוציאליות, אבל השכר שלו יהיה נמוך ב-40% מהשכר כקבלן.                הוא הגיש תביעה להיחשב כעובד לאחר שעבודתו הופסקה וביה"ד קבע שלפי מבחן ההשתלבות הוא אכן עובד , לגבי זכויותיו כעובד יש לחשב אותן על בסיס השכר שהיה משתלם לו אילו הוגדר כעובד מלכתחילה.  
ביה"ד עורר את השאלה האם עכשיו שהוחלט כי הוא עובד האם יש צורך בהשבה של המערער לסכומים שקיבל יותר עבור תקופת עבודתו כקבלן(שלא יקבל גם שכר גבוה משכר עובד רגיל וגם זכויות) ? 

ביה"ד מתריע מפני השימוש בהשבה בכל מקרה כדי להרתיע מעסיקים מעריכת הסכמים עם עובדים הקובעים שהם יחשבו לעצמאים, המטרה למנוע שלילת זכויות שמשפט העבודה מעניק לעובדים בתור העסקתם כעצמאים. 

לכן ביה"ד קובע את הכלל : במקום בו ביה"ד מוצא לנכון להתערב במוסכם בין הצדדים וקובע שהיחסים האמיתיים שנוצרו הם יחסי עובד מעביד ולא עצמאי אז אין לבצע השבה אבל יש חריגים לכלל:

1. כאשר נקבע למבצע העבודה כעצמאי תשלום גבוה באופן ניכר מהשכר שהיה מקבל כעובד.
2.  כאשר בחוזה העבודה נקבע במפורש שאם יקבע בדיעבד שמבצע העבודה הוא עובד תתבצע השבה.
3.  כאשר העובד דורש בעצמו ועומד על כך שהוא רוצה להיות עצמאי.

ע"ע אייזיק נ' תהל – אייזיק היה צוללן שצלל בכנרת עבור תהל במשך 18 שנים. הצדדים הגדירו אותו כעצמאי, וביה"ד לפי המבחנים קבע שהוא עובד.

ביה"ד – קבע כי נטל ההוכחה על המעביד להוכיח מה היה גובה השכר שלו אילו היה משתכר כעובד. ביה"ד חזר על ההלכה בעניין טוויטו וקבע כי במקרה  החריג הזה יש לערוך השבה כי אייזיק דרש מהמשיבה להעסיק אותו כעצמאי כדי לקבל תמורה כמעט כפולה מזה שהיה מקבל כעובד, לכן נקבע כי מהסכום שנקבע לאייזיק ינוכה ההפרש בין הסכום ששולם בפועל לבין הסכום שהיה אמור לקבל אילו היה עובד כשיר. לגבי אייזיק הבחירה שלו להיות עצמאי השליכה על תו"ל והשליכה על השבה.

ישנם מקרים שבהם מתעוררת שאלת תו"ל כאשר קיימים סממנים מיוחדים בין הצדדים
1. כאשר בחוזה הקבלני נקבעו במפורש שני מסלולי עבודה חילופים, האחד -  מבוסס על כך שמדובר בקבלן עצמאי והשני -  הוא מסלול חילופי שמבוסס על ההנחה שביה"ד יקבע כי ההתקשרות היא במעמד של שכיר השכר הקובע לזכויות שלו הוא X ואז יש כבר את השכר ואין בעיה. 
דב"א גדרון נ' מד"י – מדובר בהלכה מאוד ידועה. התעוררה השאלה מה קורה כאשר הצדדים מסכימים על תשלום אחר אם המועסק יחשב לעובד וכן הצדדים מסכימים גם על השבה בהתאם. 

דובר בעובד מדינה שבחוזה האישי שלו נקבע כי הוא זכאי לתשלום שכר חודשי מסוים בהנחה שהוא יהיה במעמד של עצמאי ואם יקבע שמעמדו הוא של עובד אז שכרו יהיה של עובד מדינה בתפקיד או בדרגה דומים ככל האפשר כפי שיקבע ע"י נציב שירות המדינה ובאין תפקיד או דרגה דומים ע"פ ההסכמים הקיבוציים החלים על עובדים מסוג זה.

ביה"ד – קבע כי מתקיימים יחסי עובד מעביד ולכן הוא זכאי לשכר לפי ההסכם הקיבוצי החל על עובדים מסוגו. ביה"ד אומר – במקרים שהצדדים הסכימו על גובה השכר ועל השבה יש לתת נפקות למוסכם בין הצדדים. זה נקרא  "הלכת גדרון". הפעלת ההלכה הזו מונעת התעשרות שלא כדין  ע"י העובד או המעסיק במקרה שביה"ד משנה בדיעבד את מעמדו של מבצע העבודה.

2. כאשר של כלל העובדים מוסדרים בהסכם קיבוצי  אם ביה"ד יקבע כי מדובר בעובד ולא בקבלן שכרו של העובד יקבע ע"פ סולמות השכר הקבועים בהסכם הקיבוצי.
3. תו"ל של הרשות הציבורית בהגדרת עובד – עב"ל יהלום נ' המל"ל – במקרה הזה האחיות התייעצו עם המל"ל לפני עבודה של אחת האחיות אצל השנייה והוא אישר את צורת ההתעסקות הזו. הש' ברק – קבעה כי המל"ל הטעה את המערערת, האינפורמציה שקיבלה המערערת שנתנה המל"ל היה מוטעה ולכן מכוח עיקרון תו"ל מחויב המל"ל כרשות ציבורית שהבטיחה לפעול לפי הבטחתו.
4. הפרת חוק מגן – על חוקי המגן אי אפשר לוותר, עובד לא יכול לוותר על חוקים אלו והשאלה היא כיצד להתמודד עם טענה של עובד על פיה מעבידו לא מקיים חוק מגן כאשר המעביד מעורר בעיה של חוסר תו"ל של העובד.
דב"א שמואלי נ' רשות השידור – באותו מקרה קבוצת צלמים, עיתונאים ומפיקים של רשות השידור תבעו את רשות השידור בגין אי עדכון של שכרם ואי תשלום בגין עבודה ושעות נוספות וימי מנוחה שבועית. תשלומים אלו שחובה לשלם ע"פ חוקי המגן לא שולמו למערערים לטענתם. מנגד בהסכם הקיבוצי שנחתם עם המערערים ויתר עובדי רשות השידור בשנת 1979 זכו העובדים לתנאי שכר שחורגים מאלה הקבועים בחוק, היו ראיות שבפועל עבדו פחות שעות מאלה שדיווחו ועוד כל מיני פריבילגיות. 

המערערים טענו שעבדו 6 ימים בשבוע בשבתות וחגים ולפעמים הוזעקו למשימות בלתי שגרתיות ועל כך הם מבקשים גמול.

רשות השידור דחתה את טענותיהם בין השאר שטענותיהם נגועות בחוסר תו"ל, שהמערערים נהגו כך כ 17 שנים ללא שום מחאה מצידם.

ביה"ד  - דחה את הערעור ואת התביעה.

הנשיא אדלר -  קבע תחילה שההסכם הקיבוצי שנחתם ב 1979 הקנה למערערים תנאי שכר טובים מאלה שבחוק שכר מנוחה ועבודה. תכלית חוקי המגן הם לקבוע תנאים  מנימליים לעובד, תכלית זו לא הופרה ובנוסף יש להתייחס בחוסר תו"ל של המערערים שלחצו על ההסכם הקיבוצי מ 1979.

הש' ברק – התמקדה בתו"ל וקבעה כי כאשר יש חוסר תו"ל מצידו של העובד יגבר חוסר תו"ל על חוקי המגן של משפט העבודה. במקרים חריגים אלו דרישת ההגינות ותו"ל גוברים על זכויות קוגנטיות מכוח חוקי המגן.

תבניות העסקה שונות 
1. משתתף חופשי(freelancer) – למה זכאי המשתתף החופשי ? 
בעבר היה מקובל לדבר על מבצע עבודה שהוא עובד או קבלן עצמאי. על העובד חל ההגנה של משפט העבודה המגן ועל העצמאי לא חל. 

בעקבות ההתפתחויות של שוק העבודה נוצרה צורת עבודה נוספת והיא משתתף חופשי. 

זה למעשה מקרה בינים בין עובד לעצמאי והשאלה היא האם יש להתייחס אליו כאל עובד מבחינת ההגנה של משפט העבודה או שהוא לא זכאי או רק חלקם? איזה מבחנים נחיל על משתתף חופשי. בעבר הפסיקה קבעה כי משתתף חופשי קיים רק בתחום התקשורת.
שמואל מור נ' ביה"ד הארצי לעבודה ואנגל – לאדון מור היה משרד לניהול חקירות, החקירות נעשו באמצעות חוקרים. אנגל היה חוקר במשרד ע"פ ההסדר שחל במשרד. מור היה מחלק את התיקים בין החוקרים השונים, חוקר היה ראשי לסרב לקבל תיק, הוא היה עורך את החקירה לפי שק"ד ללא התערבות מור, היה רשום במס הכנסה, ביטוח לאומי כעצמאי ועוד. החוקר לא ביצע כל עבודה אחרת בנוסף לעבודה הזו במהלך 5 שנים הוא עבד כך אח"כ הוא צמצם את היקף הפעילות ולבסוף הודיע מור לאנגל שהוא מפסיק להעביר לו תיקים, לכן אנגל הגיש תביעה לקבלת הזכויות שלו כשכיר(פיצויים, חופשה וכד').

השאלה שהתעוררה הייתה האם אנגל נחשב כעובד ?
הש' ברק – החוקר הוא עובד, הוא הפעיל את מבחן המעורב ואמר כי המבחן הוא גמיש על פיו ניתן לקבוע שמדובר בעובד גם אם החוקר לא היה מתייצב לעבודה כלל והקשר עימו היה באמצעות הטלפון בשל עידן המחשב.  המסקנה נובעת ממס' סממנים – החוקרים והעותר בניהם הם גורמים פנימיים שמבצעים את ההתחייבות שבעל העסק לוקח על עצמו כלפי לקוחותיו, חובת הביצוע היא אישית, קיימת תלות בין שני הצדדים, אין לו משרד חקירות משל עצמו ומשך ההעסקה הוא ארוך.  החידוש של ברק בפס"ד הוא מציע לנקוט בגישה חדשנית ולהתייחס למשתתף החופשי כאל דמוי עובד ומעין עובד. המבחן לקטגוריה הזו היא התלות הכלכלית במעסיק, במצב בו המשתתף החופשי תלוי כלכלית במעסיקו רואים בו כעובד לכמה עניינים, לעניין סמכות ביה"ד לעבודה, לעניין קבלת חופשות ופדיונם ולעניין תחולת ההסכמים הקיבוציים אך לא רואים בו עובד לעניין הפיטורים. הזכויות מגיעות למשתתף העצמי כאשר מבצע את העבודה בקביעות ולאורך זמן בעבור אותו מזמין העבודה ונוצרת תלות בין שני הצדדים אחד כלפי השני, אם יהיה סיטואציה כזו אז הוא יחשב מעין עובד ודמוי עובד והוא יוכל לקבל כמה זכויות מסוימות ולא כולם, הוא לא יקבל דמי פיטורין אך הוא יקבל חופשות וכד'.

הש' טל – קובע שאנגל הוא משתתף חופשי, בניגוד לגישת הפסיקה עד היום מעמד של משתתף חופשי אינו מוגבל לתחום התקשורת והאומנות כפי שסברו עד היום, מצב הבניים של משתתף חופשי חל במצבים מגוונים בתחום האפור שהאדם לא יכול להיחשב כעובד אבל לא הגיע לרמה של קבלן עצמאי.

הש' גולדברג – כיצד יקבע ביהמ"ש האם מדובר במשתתף חופשי או בכינוי מלאכותי של הצדדים ובעצם מתקיימים יחסי עובד ומעביד ?

לדידו יכול להיות מצב שישתלבו בעסק גם מי שבמעמד של עובד וגם מי שלא במעמד זה ולכן יש מצבים שמבחן ההשתלבות אינו יעיל בהבחנה בין עובד למשתתף חופשי והוא מציע 4 סממנים ליישום – 
1. מבחן ארגוני כלכלי של העסק – יש לאבחן בין גרעין קבע של עובדים, לבין עובדים אחרים. מי שמזוהה עם גרעין הקבע הוא עובד כל השאר הוא משתתף חופשי, מכיוון שהם תורמים מתי שרוצים ומתי שלא רוצים לא תורמים הם לא יכולים להוות גרעין קבוע ליציבות העסק.

2. סוג התפקיד – מאחר ומשפט העבודה נועד להגן על אלו שזקוקים להגנה שלו, הרי שכאשר מדובר במבצע עבודה שיש לו כוח מיקוח גדול מול המעביד ושל קישורי האישים, המוניטין או התפקיד – תגבר הנטייה להכיר בו במשתתף חופשי.
3. חובה לעמוד לרשות העסק בזמני כוננות – חובה זו חלה על העובד לעומת זאת המשתתף החופשי נהנה מגמישות המאפשרת לו לא לעמוד לרשות מזמין העבודה ופוטרת אותו מהחובה להתאים את עצמו לצורכי העסק ולפעול בזמני כוננות.
4. משך הקשר, רציפותו והתמשכותו – התמשכות של תקופת הקשר שלעצמה אינה יכול להוכיח יחסי עובד מעביד, לעיתים יש להתמשכות הקשר תוצאה ממשית ככל שהתקופה ארוכה יותר מתחזקת התלות האישית והמחויבות של המעוסק, ויתכן אז שההעסקה שתחילתה בתבנית משתתף חופשי עשויה להתשנות ולהיהפך להעסקה של עובד.
ע"פ הסממנים האלו קבע גולדברג שמדובר בעובד, דעת הרוב קבעה בפס"ד מור כי מדובר בעובד, עוד נקבע כי המשתף החופשי לא זכאי לזכויות ממשפט העבודה.    
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משתתף חופשי – המשך 
פס"ד שאול צדקה נ' מדינת ישראל – גלי צה"ל – אותו צדקה היה עיתונאי ששימש במשך 8 שנים בנוסף לתפקידו ככתב עיתון הארץ בבריטניה גם ככתב גלי צה"ל. התפקיד שלו בהארץ היה העקרי ולכן העיתון זכה בעדיפות בקבלת כתבות. בגל"צ הוא החל בתפקיד ע"פ הסכם שבו נקבע שהוא במעמד של משתתף חופשי, הוא לא היה עובד מן המניין ע"פ תקן. איך הוא עבד, במסגרת העבודה הוא שלח לגל"צ באופן סדיר כתבות לשידור, הוא היה רשאי למסור כתבות שתו לעיתונים מתחרים או לתחנות רדיו מתחרות אבל בחו"ל בלבד. הוא היה זה שיוזם במרבית המקרים אילו כתבות ובאיזה נושים לכתוב ולשדר אלא אם כן היו אירועים ספציפיים שאמרו לו לכסות שם. (בחירות וכיוצ') לא נקבעה מכסה של כתבות שהוא היה חייב להכין. הוא קיבל על כל כתבה אם הוא שיגור אותה מבריטניה 30$ ומחוץ לבריטניה 60$ (הוא היה עובד גם בכל אירופה). הוא לא קיבל תלושי שכר, את מועדי היציאה לחופשה הוא היה צריך רק להודיע עליהם ולא לקבל רשות וזאת כדי שיוכלו למצוא ממלא מקום לתפקיד שלו. לאחר יותר מ-7 שנות עבודה עבודתו הופסקה (הוא הודיע שהוא נוסע לברזיל לחודש וצי ולא חזר בדיוק לאחר חודש וחצי ובדיוק היו בחירות בבריטניה וכעסו עליו) ואז הוא הגיש בקשה לתשלום הודעה מוקדמת חופשה ופיצויי פיטורים.

דעת המיעוט של השופט אדלר – לדעתו יש לשנות את ההלכה לפיה משתתף חופשי אינו זכאי להגנת משפט העבודה מאחר ולפעמים הוא אינו עצמאי והוא תלוי במעסיק ויש לו מאפיינים מסוימים של עובד. השיטה לבחון היא מבחן התכלית, משתתף חופשי זכאי לזכויות ע"פ מבחן התכלית.

הוא רוצה להבחין בין סוגי העסקה שונים, ישנן שתי שאלות ראשית כיצד נקבע אם מדובר במשתתף חופשי ושנית מה מגיע לו.
כיצד נקבע שמדובר במשתתף חופשי – אם מדובר במשתתף חופשי שהוא אינו משתתף חופשי אלא עובד או שהוא עצמאי או שהוא משתתף חופשי אוטנטי יש להתייחס לשלוש קבוצות:

1. דמוי משתתף חופשי – הכוונה היא לעובד שרק קראו לו כך והוא זכאי לכל הזכויות ע"פ משפט העבודה. כאן ההגדרה שלו כמשתתף חופשי היא פיקציה והמטרה שלה להוריד את עלויות העבודה ולהתחמק מהזכויות המגיעות ע"פ משפט העבודה.

2. משתתף חופשי אוטנטי – הוא מגדיר אותו כמשתתף חופשי שזכאי לזכויות משפט העבודה לפי מבחן התכלית, מועסק שהוא גם משתתף וגם חופשי ולא ניתן לסווגו כעובד והסממנים שמאפיינים אותו הם הבאים:
1. הוא קובע לעצמו את היקף העבודה.
2. הוא מחליט אם לקבל את הצעת העבודה, הוא יכול לסרב.
3. הוא יכול להפחית או להגדיל את הכנסתו ע"פ כמות העבודה שהוא מקבל ומבצע.
4. אין לו הכנסה קבוע מראש אלא הוא תלוי בהצעות שהוא מקבל.
5. הוא יכול להשפיע על היקף הוצאותיו בעת מתן השירות האישי.
3. נותן שירות עצמאי – הוא אינו עובד, הוא נחשב לעצמאי ואינו נהנה מהגנת משפט העבודה אלא בנושא בטיחות בעבודה וכיוצ'. הכוונה היא למקרה שבו מבצע העבודה מנהל עסק של מתן שירות בין בעצמו ובין באמצעות עובד\ים שלו, הוא קובע כיצד לנהל את עסקו, הוא מסכן את הונו המושקע בעסק ובוחר איזו עבודה לקבל ומתי לבצע אותה. דוגמאות:
1. קבלן בניה שמנהל עסק של הקמת מבנים.
2. שרברב. 
בעוד שהעסק הזעיר אם בכלל של המשתתף החופשי בנוי כולו עליו ועל עבודתו האישית הרי שעסקי של העצמאי בנוי גם על הפעלת אנשים או גופים (כמו חברה בע"מ או שותפות).

לגופו של עניין נקבע כי צדקה הוא משתתף חופשי. ואז נשאלת השאלה מה יקבל המשתתף החופשי האוטנטי הוא יהיה זכאי לזכויות ע"פ משפט העבודה המגן בהתאם למבחן התכלית.
מבחן התכלית – הוא בודק חוק חוק ורואה את המטרה שלו והאם יש להכיל אותה גם על משתתף חופשי במקרה שלנו הוא בודק את החוקים הבאים:

1. חוק הגנת השכר – זהו חוק שקובע שיש לשלם שכר עד ה-9 בחודש ולאחריו זה הופך לשכר מולן, זה נועד להבטיח תשלום שכר במועד. לכן המחוקק העניק לעובד שנפגע סעד בעל פן עונשי והוא פיצויי הלנת שכר. מטרה כזאת מתאימה גם לגבי משתתף חופשי, גם הוא תלוי בקבלת השכר במועד. לכן הוא אומר לצורך חוק הגנת השכר ייחשב צדקה כעובד.

2. חוק פיצויי פיטורים – הוא אומר שלחוק הזה תכליות שונות: תחליף פנסיה לעובד הפורש והופך לגמלאי, הכנסה חלופית עד למציאת מקום עבודה אחר, הגדלת שכר וכן גורם המקשר בין העובד למקום עבודתו. גם משתתף חופשי זקוק להכנסה בעת פרישתו לגמלאות, גם הוא זקוק לסכום כסף כאשר הוא "מפוטר" והוא זקוק לעידוד להשאר במקום העבודה. אבל אם המטרה היא הגדלת הכנסתו של מבצע העבודה הרי שאין לחייב מעסיק לשלם את פיצויי הפיטורים כאשר העניין גולם במשכורתו של המשתתף החופשי האוטנטי. לכן אם משתתף חופשי אוטנטי מקבל באופן שוטף את מלוא שכרו בגין עבודתו הרגילה בצירוף פיצוי על היותו משתתף חופשי בגובה של 8 ו שליש אחוז – אין לזכותו בפיצויי פיטורים, לעומת זאת ככל שהשכר השוטף תואם את שכרו של עובד מהמניין ואין בצידו פיצוי יש לחייב את המעסיק לשלם למשתתף החופשי האוטנטי פיצויי פיטורים ובלבד שהוא עומד ביותר תנאי החוק. (שהוא עובד לפחות שנה, שהוא לא התפטר וכיוצ') נטל ההוכחה כי שולמה למשתתף תמורה מיוחדת נוספת ואמיתית כפיצויי פיטורים הוא על המעסיק. לגבי צדקה הוא אומר שלא הוכח כי שולם לו שכר גבוהה מהרגיל ולכן יש לשלם לו פיצויי פיטורים עבור 8 שנים שהוא עבד.
דעת הרוב מפי השופטת נילי ארד – היא סבורה שבין הצדדים מתקיימים יחסי עובד מעביד ע"פ מבחן ההשתלבות ולכן בעם לא היה צריך להכיל את ההלכה של המשתתף החופשי והוא יקבל פיצויי פיטורים בכל זאת.

ע"ע 1076/04 מ"י נ' אדם שוב – התובעים, 26 במספר, היו בעלי תפקידים שונים בגל"צ, עורכי תוכניות, מפיקים וכיוצ'. הם הועסקו כמשתתפים חופשיים והיו מקבלים תשלום גלובלי בעד העבודה או על בסיס ביצוע העבודה בפועל (פר משמרת). מעבר לכך לא שולמה להם תמורה נוספת או תשלום עבור זכויות סוציאליות למעט החזר נסיעות. ביה"ד האזורי מגיע למסקנה שאושרה גם ע"י הארצי שהם היו עובדים כי הם היו כפופים למנהלי התחנה, היה פיקוח על תוכן עבודתם, נקבע איזו אירועים הם צריכים לסקר ואילו תוכניות הם ישדרו, הם הוצגו בפני גורמים מחוץ לתחנה כעובדי התחנה והיעדרותם הייתה צריכה להיות מתואמת עם האחראי בתחנה. כתוצאה מכך נקבע שחלים עליהם ההסכמים הקיבוציים שחלים על עובדים שהועסקו בתחנה כעובדים והם גם זכאים לקביעות אוטומאטית לאחר 24 חודשים ממיום תחילת עבודתם ע"פ ההסכם הקיבוצי. מה שהפריע לגל"צ היה עניין הקביעות משום שהעובדים קיבלו קביעות למפרע ועל זה בעיקר גל"צ ערערו. ביה"ד הארצי קבע שאכן התקיימו יחסי עובד מעביד מתחילת עבודתם של התובעים בגלי צהל בנוגע לטענה של הקביעות אומר ביה"ד שהמושג קביעות אוטומאטית עומד בסתירה לתכלית של תקופת הניסיון. הדרך הנכונה לפרש את הסעיף היא שבתום תקופת הניסיון העובד יקבל קביעות אלא אם מצא המעביד שהעובד לא עמד בניסיון או שקיימת סיבה מוצדקת לא להעניק לו קביעות. ואז במקרה שלנו יש לאפשר למעביד תוך פרק זמן סביר ממתן פס"ד לשקול האם יש הצדקה עניינית שלא להעניק למי מהמשיבים מעמד של קביעות.

מועסקים שלא מכוח קשר חוזי רגיל: חייל, שוטר, ממלא תפקיד ע"פ דין ונבחר
מאז ומתמיד קיימת רתיעה מלהצהיר על מבצעי עבודה אלה כעובדים מאחר והמאפיין את עבודתם הוא העובדה שהם משרתים את השלטון, יושבים במוקדי כוח שלטוניים וקיים חשש שאם יכירו בהם כעובדים הם יוכלו להתארגן בארגוני עובדים, לנהל משא ומתן קיבוצי ולשבות ואז יש חשש שהפעילות שלהם תסכן את הדמוקרטיה. מדינות רבות הכירו במעמד של חלק מהקבוצות כעובדים אבל הגבילו את הזכות שלהם להתאגד בארגוני עובדים ולשבות.

באמנה הבינ"ל בדבר חופש ההתאגדות והגנת הזכות להתארגן מס' 87 מ-1948 נקבע כי לגבי משרתים בצבא ובמשטרה ניתן להגביל את חופש ההתאגדות ובתוקף כך את הזכות לנהל משא ומתן קיבוצי ולשבות. כיום שוטרים סוהרים ועובדי מדינה מוכרים בחקיקה כעובדים, לגבי שוטרים בישראל מעמדם המשפטי של השוטרים הוא כעובדי מדינה, בחקיקה ישנה התייחסות מיוחדת לזכויותיהם למשל חוק שעות עבודה ומנוחה לא חל עליהם, הם נהנים מזכויות פנסיה משופרות וענייני משמעת ופיטורים של שוטרים לא נידונים בביה"ד לעבודה. 
בג"צ 5770/05 נוגה ויזל צוערת נ' מפכל המשטרה ואח'  - העותרת היא עו"ד ששרתה במשטרה במשך 6 שנים. היא הסתכסכה שם ובסופו של דבר היא פוטרה (היא כל הזמן הגישה תלונות במחלקה לחקירת שוטרים ועוד) והיא טענה שהפיטורים לא היו עניינים ועתרה לבג"צ שיצהיר שהם מבוטלים ויורה על החזרתה לשירות. תביעות של עובד שטוען שלא פוטר כדין מגיעות דרך כלל לביה"ד בעבודה שדן וקובע האם לתת פיצוי או להחזיר לעבודה וכאן זו עתירה לבג"צ זה בעייתי מה בג"צ יחל שומע עדויות?. כך או כך עתירתה נדחתה אבל ההערה של בג"צ חשובה והוא אומר שהמצב המשפטי הנוכחי לפיו הסגותיהם של שוטרים וסוהרים הנוגעים להמשך שירותם או הפסקתו מגיעות לפתחו של בית משפט זה בהליך של בג"צ רחוק מלהיות מניח את הדעת. פקודת המשטרה קובעת כי עניינים של מינוי או פיטורים של שוטרים לא ייחשבו כתובענות הנובעות ליחסי עובד מעביד – מצב זה דורש שינוי, עניינים אלה מעצם טיבם ראויים להתברר בביה"ד לעבודה, הוא המתאים לשמיעת ראיות, להבאת עדים ולבחינה מדויקת של כל הפרטים. בג"צ אינו בנוי לכך ועלול להגרם עוול לצדדים הנוגעים בדבר.

אבל מאחר והמצב לא שונה היום בג"צ נאלץ לדון בעניין שם והגיע למסקנה שיש לדחות את  העתירה.

לגבי אסירים – בג"צ 1163/98 עופר שדות נ' שב"ס – שם קבוצע של אסירים ביקשה לזכות בשכר מינימום תמורת עבודתם (כשהם עובדים בכלא או מחוץ לו). השופט זמיר קבע כי אין לראות באסירים עובדים לצורך חוק שכר מינימום אם כי אסיר עשוי להיחשב עובד לצורך חוק מסוים בהתחשב בתכלית אותו חוק ולא להיחשב כעובד לצורך חוק אחר. הוא נותן דוגמא ואומר שאסיר לא יכול להיחשב עובד לצורך חוק חופשה שנתית אבל עדיין הוא ייחשב עובד לצורך פקודת הבטיחות בעבודה.

לגבי חיילים – חיילים בשירות סדיר וקבע, בג"צ 279/72 עובד נ' מ"י  שם היה מדובר בעובד ששרת בקבע וביקש להתיר את חוזה השירות שלו ע"פ קריטריונים שיש להתרת חוזה עבודה. בגלל המצב הביטחוני של המדינה בג"צ חשש מהתארגנות של חיילים ולכן קבע שעובד הוא רק מי שההתקשרות עמו היא בעלת קשר חוזי מלכתחילה מאחר והקשר עם אנשי צבא קבע תחילתו מהדין ולא בחוזה שירות רצוני הרי שהחוזה הוא רק משני לצורך העניין. עם זאת פס"ד זה הוא מלפני שנים רבות.
ע"ע 1247/01 ד"ר אניל גדרה נ' מ"י  - דובר על חייל בשירות קבע שעבד כרופא שיניים במשך 8 שנים עד שצה"ל החליט לא להאריך את שירותו בצבא, הם אמרו שהוא תפקד בצורה לקויה הוא אמר שהוא דיווח שאין תנאים סטריליים ולכן רצו להתנקם בו וכיוצ' הוא הגיש תביעה לביה"ד האזורי בבאר-שבע וביקש להצהיר שהפסקת ההעסקה שלו מבוטלת ולחייב את הצבא לחזור להעסיק אותו, הצבא התגונן בכך שתביעה כזו אינה מתאימה לביה"ד לעבודה מאחר והזכויות שמשפט העבודה מקנה בעניין פיטורים שלא כדין לא חלות על חייל בשירות קבע. ביה"ד האזורי דחה את תביעתו ואמר שענייני חיילים נידונים במסגרת אחרת והוא הגיש ערעור לביה"ד הארצי. דן בכך הנשיא אדלר בדעת רוב והתייחס לשתי שאלות:
1. האם יש להוסיף למנגנון של הצבא בנוגע להפסקת שירות שמאפשר ערעור לבג"צ גם פיקוח שיפוטי של ביה"ד לעבודה ?

2. האם מכוח מבחן התכלית ראוי להחיל את הוראות משפט העבודה בנוגע לפיטורים גם על חייל בקבע ?
הוא אומר שהמעמד של חייל בקבע ותנאי השירות שלו מוסדרים בפקודות מטכ"ל ובהוראות הפיקוד העליון שהוצאו מכוח חוק יסוד: הצבא. חייל בשירות קבע שמתגייס מחויב לחתום על התחייבות לפיה הוא מקבל על עצמו להישמע ולציית לכל הוראות הצבא. לגבי מעמדו של חייל כעובד – ביה"ד סוקר חוקים רבים שדנים בזכויות חיילים ומגיע למסקנה שיש מערכת חקיקה מקבילה למערכת שחלה על עובדים ע"פ משפט העבודה (זכויות פנסיה אישה בהריון ועוד שחלה על חיילים) לכן הוא אומר שחייל לא נחשב כעובד לפי החוק לצורך ההגנה על זכויותיו, יש לו חוקים משלו שחלים עליו. מבחינת הפסיקה עד לאחרונה בתי המשפט הגדירו חייל בקבע כמי שאינו עובד (בג"צ עובד נ' מ"י) אבל היום מוצאים הסתייגויות לגבי העמדה הזאת לכן המסקנה שלו היא שבהתחשב במאפיינים של החוזה בין הצבא לחייל קבע ובדמיון בין יחסיהם ליחסי עובד מעביד יתכנו מקרים בהם מכוח מבחן התכלית חייל קבע ייחשב כעובד לצורך הוראה מסוימת בחוקי המגן, אבל זאת רק כאשר ההוראות הרלוונטיות לזכויות החיילים בלתי סבירות. יחד עם זאת ההוראות בנוגע לחוק שעות עבודה ומנוחה לא רלוונטיות וההוראות של הצבא בנוגע לחופשה שנתית, מחלה, הודעה מוקדמת ומענק שחרור סבירות ביותר. כלומר הוא משאיר פתח למקרים קיצוניים בלבד.

לגבי השאלה השנייה, הוא אינו משוכנע שרצוי להרחיב את הביקורת השיפוטית על החלטות הצבא בענייני פיטורים לביה"ד לעבודה מאחר ויש חשש למשפוט יתר של המערכת הצבאים ויפגע בתפקוד המערכת הצבאית. כלומר הדעה שלו היא שחייל אינו עובד לצורך סמכות ביה"ד ובכלל אלא אם כן אלא אם כן ההוראות החלות בעניינו אינן סבירות ואז על פי מבחן התכלית ניתן יהיה להחיל עליו את חוקי המגן.
דעת המיעוט – הייתה שיש לראות במערער עובד לעניין סמכות ביה"ד בנוגע להפסקת השירות בצבא מאחר ואין ספק שהשיפוט בעניין משרתי הקבע בצה"ל עולה בקנה אחד עם תכליתו של חוק ביה"ד לעבודה שביקש ליצור ערכאת שיפוט ייחודית לעולם יחסי העבודה.

‏העסקת עובדים באמצעות חברות פיקטיביות – בעשורים האחרונים התפתח בעולם המערבי בכלל ובישראל בפרט דגם העסקה שמכונה פירולינג Payroling, זה נועד להוזיל את עלויות העבודה למעסיקים ע"י אכיפת התחייבויות המעסיק הקבועות בהסכמים קיבוציים ובצווי הרחבה. ע"פ הדגם הזה העובדים מופנים לצד ג' שהוא חברה חיצונית שתפקידה לחתום על חוזה עבודה עם העובדים ולשלם את שכרם לפי החוזה. המעסיק בפועל מגייס בעצמו את העובדים אבל מפנה אותם לצד ג' לצורך חתימת חוזה העבודה. היא ב:
ע"ע 300245/97 משה אסולין ו-96 אח' נ' רשות השידור המערערים הם 97 אנשים במקצועות שונים כגון צלמים, עורכים, מקליטים, ותאורנים שביצעו וחלקם עדיין מבצעים עבודה עבור רשות השידור במשך שנים רבות. הם ביקשו שינתן פס"ד הצהרתי שמתקיימים בינם לבין הרשות יחסי עובד מעביד על כל המשתמע מכך כולל תכולת ההסכמים הקיבוציים עליהם, פיצויי פטורים וכדומה. ביה"ד דחה את תביעתם ומכאן הערעור לביה"ד הארצי. עד 1980 המערערים הועסקו כמשתתפים חופשיים או כקבלנים עצמיים, בשנת 1980 הם דרשו להעלות את התעריפים ששולמו להם ועשו מעין שביתה, הפסיקו לעבוד ונקטו בסנקציות ואז רשות השידור קבעה מדיניות חדשה על פיה השירותים הנדרשים של הקלטה ותאורה והפקה ובימוי יירכשו מחברות הפקה בלבד. כלומר היא אמרה שהיא מוכנה לקבל את השירותים שניתנו על ידם בעבר באמצעות חברות שיעסיקו אותם כעובדי החברות וזאת בשל בעיות של כוח אדם ותקנים. המערערים התאגדו לחברות שמספקות לרשות השידור שירותי הפקה והגוף היה נקרא עתק"מ (עובדי טלוויזיה וקולנוע מאוחדים). הרשות ניהלה משא ומתן עם עתק"מ והוא שימש מעין איגוד מקצועי שניהל משא ומתן עם רשות השידור על תנאי ההעסקה והתעריפים שינתנו לחברות. מועמד שמועמד בעבודה פונה לרשות, זו זימנה אותו לראיון, אם היא מחליטה שהוא מתאים היא מסבירה לו את הקושי בנוגע לתקנים ומודיעה לו שניתן להעסיק אותו באמצעות אחת החברות הקיימות או שיקים חברה בעצמו. הרשות קבעה את סדרי העבודה, שיבוץ העובדים לתפקידים והעבודה התקיימה במתקנים של הרשות. היה פיקוח על העבודה מטעם מנהלי המחלקות ברשות השידור, היה להם תעודות של עובד הרשות כדי להיכנס ולצאת מהמתקנים, היציאות לחופשות תואמו עם הרשות ולא עם החברות בהן הם עבדו וכן אישורי עבודה בשבת השיגה עבורם הרשות.
 השופט אדלר קבע שהשאלה היא מיהם הצדדים האמיתיים הקשורים בחוזה העבודה, שעל פיו המערערים ביצעו עבודות הפקה ברשות השידור. האם מדובר בדמוי חברה, כך שהעובדים הם בעצם עובדי הרשות והחוזים הם למראית עין בלבד, שמא מדובר בחברה אוטנטית והעובדים הם עובדיה. דמוי חברה ממלא תפקיד טכני של צינור לחתימת חוזה עבודה ותשלום שכר, לעומת זאת חברה אוטנטית למתן שירותים מנהלת עסק של מתן שירותי הפקה לגופים שונים ולא רק לרשות השידור, היא מעסיקה עובדים נוספים בנוסף למערערים. במקרה שלנו דובר לדעתו בתאגידים המהווים ציבור תשלום בלבד. שהמערערים היו עובדים הרשות אבל מאחר וזו טוענת אחרת הדיון מוחזר לביה"ד דלמטה לקבוע אם יש ממש בטענות הרשות ומה הסכום שמגיע לכל אחד מהעובדים. משום שהוא אומר שחלק מהחברות הפכו באמת חברות אוטנטיות ונתנו גם שירותים לאחרים ולכן הוא לא יכול לקבוע קביעה אחת לגבי כל 97 העובדים ולכן הוא מחזיר את הדיון לביה"ד האזורי.

יחסי עבודה מיוחדים 

השאלה היא אל אם אני עובד או עצמאי או משתתף חופשי אלא השאלה היא מיהו המעביד. בפסיקה התפתחו מספר צורות עבודה שבהן לעובד יש קשר עם שני מעבידים:

1. מעבידים במשותף – הכוונה היא שמדובר בהתקשרות חוזית של שניים על מנת לקבל עבודה מאדם אחד. במקרה הזה הצדדים לחוזה הם העובד מצד אחד ומהצד השני השניים שבשירותם הוא מבצע את העבודה. 
2. מעבידי במקביל – כאשר העובד מקיים בנפרד שני מערכות יחסים נפרדות עם שני מעסיקים נפרדים ועם כל אחד מהם יש לו חוזה עבודה נפרד, אלא הם מעבידים במקביל.
3. עובד מושאל – כאשר עובד מועסק ע"י מעביד מסוים ואותו מעביד מבלי שיביא את היחסים איתו לידי סיום מסכים כי העובד יעבוד אצל מעביד אחר, למשל למעביד כל מיני עסקים ואיש אחזקה שעובד אצלו, זה נחשב עובד של מפעל א'. התקלקלה מכונה במפעל ב' והוא שולח אותו, משאיל אותו, למפעל השני לעבודה כשהוא עדיין עובד במפעל א'.
4. עובד מוצב – זהו עובד של מעסיק א' שהוצב במפעלו של מעסיק ב' למשל שומר בחברת שמירה שמועסק ע"י חברת השמירה אבל מבצע את עבודתו אצל מעסיק ב' שם הוא מבצע את השמירה. במקרה זה חברת השמירה נותנת את שירותי השמירה למעביד ב' ע"י אותו עובד שמוצב אצלו. 
הן העובד המושאל והן העובד המוצב לא הופכים לעובדים של המפעל בו הם מבצעים את עבודתם, אלא המעביד השולח הוא מעסיקם היחיד. לכן אין צורך להיכנס לאבחנות בין העובד המושאל לעובד המוצב.

פס"ד דב"א נא 3/82 אריה אולברג נ' בית הגפן ועיריית חיפה – המערער, נכה צה"ל, הועסק ע"י בית הגפן קרוב ל-4 שנים כאשר בית הגפן מתוקצב ע"י עיריית חיפה וזו לוקחת חלק בניהולו. לא הייתה מחלוקת שהמערער היה עובד של בית הגפן באותה תקופה. לקראת סיום התקופה הזאת הוצא למערער ע"י מנהל בית הגפן שיתפטר ויקבל פיצויי פיטורים ויהפוך לעובד עיריית חיפה שעבדתו תבוצע בבית הגפן כסגן מנהל. השכר של המערער עד שהוא עבר לעבוד בעירייה שולם לו ע"י בית הגפן, לאחר 11 שנות עבודה במתכונת החדשה בבית הגפן, זו שלחה למערער מכתב שמודיע לו על ההחלטה של ההנהלה להעביר אותו מבית הגפן לעיריית חיפה "אנחנו מחזירים אותך למעסיק שלך עיריית חיפה". ביה"ד קרא לזה מכתב פיטורים. הוא תבע את בית הגפן וזו ביקשה לצרף את עיריית חיפה כנתבעת נוספת ובקשתה התקבלה. בית הדין קבע שבמשך 11 שנים המערער היה עובד עיריית חיפה, השאלה היא האם בנוסף להיותו עובד עיריית חיפה הוא היה גם עובד של בית הגפן. בדיקה ראשונה שביה"ד עושה הוא האם עיריית חיפה ובית הגפן היו מעבידות במשותף או במקביל. הוא מגיע למסקנה שהם לא היו מעבידים במשותף וממספר סיבות:

1. היה לו חוזה עבודה אחד עם העירייה בלבד.

2. המערער הועבר בהסכמתו מבית הגפן לעירייה.
3. מדובר כאן בשני מפעלים נפרדים, אחד הוא בית הגפן והשני הוא העירייה וולא מדובר בגוף משפטי אחד.
ביהמ"ש בדק האם הם מעבידים במקביל, התשובה שלו לכך שלילית מאחר והמערער עבד בעבודה אחת ולא ביצע עבודה נפרדת עבור העירייה ובית הגפן.

ביהמ"ש גם בדק האם המערער הושאל ע"י העירייה לעבוד בבית הגפן והתשובה לכך היא חיובית. ביהמ"ש בדק כמה מבחנים שנקבעו בפסיקה לעניין הזה: 

1. מי קיבל אותו לעבודה – הייתה הסכמה בית המערער לבין בית הגפן כי מסתיימים יחסי העבודה ביניהם, המערער התקבל כעובד עיריית חיפה תום הסכמה שהוא יושאל לבית הגפן.

2. למי הסמכות לפטר אותו – אין ספק שבית הגפן לא מוסמכת לפטר אותו כעובד עירייה המושאל לה ובפועל המערער באמת לא פוטר ע"י בית הגפן אלא היא ביקשה להחזיר אותו לעירייה.
3. מי שילם לעובד את שכרו – במצב הרגיל של עובד מושאל השכר משולם ע"י המעביד המשאיל, במקרה שלנו עיריית חיפה שילמה למערער את שכרו אבל בית הגפן שילמה לו תשלומים שונים. ביה"ד קובע התשלומים הללו זה בעצם תמריץ או בונוס ויצירת דרך של בית הגפן להוסיף לשכר של המערער ונעשה תאום בעניין הזה בין העירייה לבית הגפן, אמנם הדרך הזו לא תואמת מנהל תקין אבל אין בה כדי לכרות חוזה עבודה בין בית הגפן למערער.
4. חופשתו השנתית מהעירייה – מי פיקח על העבודה? בהיותו עובד מושאל פיקח עליו מנהל בית הגפן בענייני יום יום ויתרה מכך במסמכים שונים הוא היה פונה לעירייה כמעבידתו ומציין שהיחידה שבה הוא מועסק בעירייה היא בית הגפן. 
נקבע שמערער הוא עובד מושאל ע"י העירייה לבית הגפן ולכן אין ממי לבקש אותו לעבודה כי בית הגפן לא פיטר אותה בעצם ולעירייה החזירו אותו והוא רצה להישאר לעבוד בבית הגפן. המערער לא הצליח להוכיח ולכן לא יכול לבקש סעד אכיפה מבית הגפן, הוא לא הצליח להוכיח שנוצרו יחסי עובד מעביד בינו לבין בית הגפן לאחר 4 השנים הראשונות.
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ממלאי תפקיד ע"פ דין 
הכוונה לשרים, ח"כ, שופטים שמשרתים את המדינה מכוח מעמד וכד'.

בעבר (עד 1998) -  הקבוצה הזו לא נחשבה לעובדים בעבר, הם בד"כ נבחרים בבחירות לא קיים קשר חוזי מלכתחילה ולכן לא מתקיים מבחן ההשתלבות.

דגנ"צ סרוסי נ' ביה"ד הארצי לעבודה והמל"ל (1998)-  בפס"ד הזה שונתה ההלכה שקבעה כי ממלאי תפקיד ע"פ דין לא נחשבים לעובדים, זה בהתייחס לתביעה על דמי אבטלה (בד"כ גם הסיבה שתובעים להיחשב כעובד, בניגוד לעצמאי שלא זכאי לדמי אבטלה).

במקרה הזה אדון סרוסי כיהן כחבר מועצה מקומית ובכך הוא מילא תפקיד ע"פ דין. כאשר הסתיימה כהונתו טרם זמנה,  הוא הפך להיות מובטל לטענתו. הוא פנה לביטוח לאומי לקבל דמי אבטלה, תביעתו נדחתה בנימוק שמאחר שהוא עובד מועצה הוא לא מוכר כעובד ולכן הוא לא מבוטח שזכאי לדמי אבטלה. הוא הגיש תביעה לביה"ד האזורי והעניין התגלגל לד"נ בהרכב של 11 שופטים. 

בג"צ בד"נ  - וקבע שממלא תפקיד ע"פ דין יכול להיחשב כעובד. כדי להגיע למסקנה הזו על ביהמ"ש היה לשנות את תנאי מבחן ההשתלבות או המבחן המעורב בכל מה שקשור לדרישה בעניין האופי החוזי של ההשתלבות במפעל.  השינוי נעשה בהסתמך על שני נימוקים : 

1. קיימת מערכת יחסים מקבילה לגבי עובדים מהסוג הזה: 
א.מערכת מתחום המשפט הציבורי שבגינה נשללה ההכרה במעמדם כעובדים.

ב. והן מערכת בתחום החוזי מאחר ומדובר ביחסים חוזיים בין הנבחר לבין מעסיקו הציבורי.

2. בג"צ הסיר את המבחן הנוקשה במבחן ההשתלבות לקשר חוזי -  הש' דורנר   - קבעה כי אדם המעמיד את כוח עבודתו לרשות המפעל כנגד תמורה ולא בעל עסק משלו אלא משתלב במפעל הוא עובד בין אם הקשר שלו עם המעביד הוא מכוח חוזה ובין אם לאו. לדעתה יש לשנות את המושג עובד כך שתוסר הדרישה לקיומו של קשר חוזי כאמור.         הש' ברק – סבור היה כי השינויים שחלו ביחסי העבודה בשנים האחרונות מחייבים גמישות בהגדרת המושגים "יחסי עובד מעביד" והוא לא משוכנע שיש להעמיד את קיומו של הקשר החוזי כתנאי הכרחי להתקיימות "יחסי עובד מעביד".
בעקבות פס"ד זה היה עוד פס"ד שהלך באותה גישה אך לעניין תשלום לחוק הגנת בשכר : 
מ"י, שר הפנים נ' ראסמי יעקב – 
מהו מעמדו של נבחר ציבור, לצורך תשלום שכרו ?  התובע נבחר כאיש ציבור לתפקיד סגן ראש המועצה, במועצת כפר כרא. הוא הגיש תביעה לפס"ד הצהרתי שהוא זכאי לשכר עבור תקופת כהונתו בגלל שהוא לא קיבל תקופה שכר.

הש' אלישבע ברק – ע"פ עיקרון הפרשנות התכליתית, עובד  יכול להיחשב לפי חוקים מסוימים כעובד ולפי חוקים אחרים לא. גם פסיקת ביהמ"ש העליון לעניין סרוסי, שסרוסי הוא עובד ניתנה לעניין תשלום דמי אבטלה, היא חוזרת על ההלכה שלא כל חוקי העבודה יחולו בכל מקרה וכי יחסי עבודה יכול שהתקיימו גם אם אין חוזה בין הצדדים. 

התכלית היא הגנה על זכויות מתחום משפט העבודה, שיש להעניקם למי שע"פ הנסיבות מתקיימים בינו לבין מעסיקו יחסי עבודה. במקרה הזה נראה לה שקיים חוזה בין נבחר ציבור לבין מעסיקו, החוזה נוצר בעצם ההתנהגות של הצדדים מעצם קיום היחסים ביניהם. 

לכן לדעתה במקרה הזה ניתן לקבוע שהמשיב הוא עובד וחוק הגנת שכר חל עליו. 

· העסקת עובדים באמצעות חברות פיקטיביות : 
בזמנים האחרונים התפתח בעולם המערבי וישראל בכלל דגם payroling   שמטרתו להוזיל את עלויות העבודה למעסיקים ע"י עקיפת זכויות המעביד שקבועות בהסכמים קיבוציים והסכמי הרחבה. ע"פ הדגם הזה העובדים מופנים לצד ג' שהוא חברה חיצונית שתפקידה לחתום על חוזה עבודה עם העובדים ולשלם את שכרם לפי החוזה. 

המעסיק בפועל מגייס בעצמו את העובדים אבל מפנה אותם לצד ג', לצורך חתימת חוזה העבודה.

ע"ע משה אסולין ו- 96 אחרים נ' רשות השידור – המערערים הם 97 אנשים במקצועות שונים כגון: צלמים, עורכים, מקליטים ותאורנים שביצעו וחלקם עדיין מבצעים עבודה עבור רשות השידור במשך שנים רבות. הם ביקשו שינתן פס"ד הצהרתי שייקבע שמדובר ביחסי עובד מעביד, על כל המשתמע מכך כולל תחולת ההסכמים הקיבוציים עליהם, פיצוי פיטורין וכד'. 

ביה"ד האזורי דחה את תביעתם ומכאן הערעור.

עד 1980 המערערים היו משתתפים חופשיים או קבלנים. ב-1980 הם ביקשו להעלות את התעריפים ששולמו להם והם עשו מעין שביתה. רשות השידור קבעה מדיניות חדשה על פיה השירותים הנדרשים ירכשו מחברות הפקה בלבד. הרשות מוכנה לקבל את השירותים שניתנו ע"י בעבר באמצעות חברות שיעסיקו אותם כעובדי החברות וזאת בשל בעיות של כוח אדם, תקנים וכד'.המערערים התאגדו לחברות שמספקות שירותי הפקה לרשות השידור, הגוף נקרא "עד קם" – עובדי טלוויזיה ותקשורת מאוחדים. רשות השידור ניהל מו"מ עם "עד קם" על הגדלה של התעריפים ו"עד קם" שימש מעין איגוד מקצועי שניהל מו"מ עם רשות השידור על תנאי העסקה ותעריפים שינתנו לעובדים. 

צורת העבודה של המערערים – מועמד שהיה מעוניין בעבודה פונה לרשות, היא מזמנת אותו לראיון, אם היא מחליטה שהוא מתאים היא מסבירה לו את הקושי בנוגע לתקנים ומודיעה לו שניתן להעסיק אותו באמצעות אחת החברות הקיימות או שיקים חברה בעצמו. הרשות קבעה את סדרי העבודה, שיבוץ של העובדים לתפקידים, העבודה התקיימה במתקני הרשות.  היה פיקוח על העבודה ועל היקף העבודה, מטעם מנהלי המחלקות ברשות השידור, היה להם תעודות שהעובד היה רשום בהם, החופשות של העובד תואמה עם הרשות וכך גם לעניין עבודה בשבת.

הש' אדלר – קבע שהשאלה מיהם הצדדים האמתיים הקשורים בחוזה העבודה. שעל פיו המערערים העובדים ביצעו עבודות הפקה של שידור. האם מדובר בדמוי חברה? כך שהעובדים הם עובדי הרשות והחוזים הם למראית עין בלבד, הוא שמא מדובר בחברה אותנטית.

"דמוי חברה ממלא תפקיד טכני של צינור לחתימת חוזי עבודה ותשלום שכר, לעומת זאת חברה אותנטית למתן שירותים מנהלת עסק של מתן שירותי הפקה לגופים שונים ולא רק לרשות השידור, היא מעסיקה עובדים נוספים בנוסף למערערים". כאן מדובר לאור העובדות שתאגידים שמשמשים צינור תשלום בלבד, ההנחה שהמערערים היו עובדי רשות אך מאחר שהרשות טוענת אחרת הדיון מוחזר לביה"ד דלמטה לקבוע אם יש ממש בטענות הרשות ומה הסכום המגיע לכל אחת מהעובדים.

יש הרבה סיטואציות שהשאלה שעולה – מיהו המעביד שלי ? ??
יחסי עבודה מיוחדים

השאלה מיהו המעביד? בפסיקה התפתחו מס' צורות עבודה שבהן לעובד יש קשר עם שני מעבידים

1. מעבידים במשותף – התקשרות עם שניים ע"מ לקבל עבודה מאחת.במקרה הזה הצדדים, עובד מחד והשניים שברשותם הוא מבצע את העבודה.הבעיה מתעוררת כאשר כל אחד מהמעבידים לא רוצים שיכירו בהם מעבידים לשלם תשלום.
2. מעבידים במקביל - כאשר העובד מקיים במקביל 2 מערכות יחסים נפרדות עם שני מעסיקים שונים ועם כל אחד מהמעסיקים יש לו חוזה נפרד.
3. עובד מושאל – כאשר עובד מועסק ע"י מעביד מסוים, אותו מעביד מבלי שיביא את היחסים עם העובד לידי סיום מסכים כי העובד יעבוד אצל מעביד אחר.
4. עובד מוצב – עובד של א' שמוצב במפעלו של ב'. עובד של חברת שמירה שמבצע את עבודתו אצל מעסיק ב'. במקרה הזה חברת השמירה נותנת את שירותי השמירה למעביד ב' ע"י אותו עובד שמוצב אצלו. 
הן העובד המושאל והן העובד המוצב לא הופכים לעובדים של המפעל בו הם מבצעים את העבודה, אלא העובד הוא הוא עובד של השולח. לכן לא צריך להיכנס להבחנות בין עובד מוצב לעובד מושאל.

דב"ע אריה אולברג נ' בית הגפן ועיריית חיפה -  המערער שהוא נכה צה"ל, הועסק ע"י בית הגפן קרוב ל4 שנים. בית הגפן היא עמותה שמתוקצבת ע"י עיריית חיפה, אשר לוקחת חלק בניהולה.  לא הייתה מחלוקת שהמערער היה עובד של בית הגפן באותה תקופה. לקראת סיום התקופה הוצע למערער ע"י מנהל בית הגפן שיתפטר ויקבל פיצוי פיטורין ויהפוך לעובד עיריית חיפה, ועבודתו תבוצע בבית הגפן כסגן מנהל.  שכרו של המערער עד שהועבר לעירייה שולם ע"י בית הגפן, לאחר 11 שנות עבודה במתכונת הזו בית הגפן שלחה למערער מכתב שמודיע לו על ההחלטה של ההנהלה להעביר אותו מבית הגפן לעיריית חיפה. 

המערער הגיש תביעה נגד בית הגפן להחזיר אותו לעבודה, בית הגפן ביקשה לצרף את עיריית חיפה כנתבעת נוספת ובקשתה התקבלה. 

ביה"ד – קבע כי במשך 11 שנים המערער היה עובד עיריית חיפה. השאלה הייתה האם המערער בנוסף על היותו עובד עיריית חיפה היה גם עובד של בית הגפן ? 

בדיקה ראשונה שביה"ד עושה, האם עיריית חיפה ובית הגפן היו מעבידים במשותף או במקביל ? 

1. הוא מגיע למסקנה שלא היו מעבידים במשותף, מכיוון שהיה חוזה עבודה אחת, עם העירייה.
2.  המערער עבר בהסכמתו מבית הגפן לעירייה.
3.  מדובר ב 2 מפעלים נפרדים ולא מדובר בגוף משפטי אחת.
האם מדובר במעבידים במקביל ?

התשובה שלילית המערער עבד בעבודה אחת ולא עשה עבודה נוספת לטובת בית הגפן או העירייה.
האם המערער הושאל ע"י העירייה לעבוד בבית הגפן

חיובי, ביה"ד בודק מס' מבחנים שנקבעו בפסיקה בעניין זה : 

1. בדיקה מי קיבל את המערער לעבודה – הייתה במקרה הזה הסכמה בין המערער לבית הגפן שמסתיימים היחסים ביניהם, הוא התקבל לעבודה בעירייה בהסכמה שהוא מושאל לבית הגפן.
2. למי הסמכות לפטר אותו – אין ספק שבית הגפן לא ראשית לפטר אותו כעובד עירייה המושאל אליה, ובפועל הוא לא פוטר ע"י בית הגפן אלא היא ביקשה להחזיר אותה לעירייה.
3. מי משלם לעובד את שכרו – במצב הרגיל של עובד מושאל השכר משולם ע"י המעביד המשאיל, במקרה שלנו עיריית חיפה שילמה למערער את שכרו, אבל בית הגפן שילמה לו תשלומים שווים. ביה"ד קובע כי התשלומים הללו הם תמריצים ובונוס ויצירת דרך של בית הגפן להוסיף לשכר של המערער ונעשה תיאום בעניין בין העירייה לבין הגפן אומנם דרך זו לא תואמת מנהל תקין אבל אין בה כדי לכרות חוזה עבודה בין בית הגפן למערער.
4. לגבי החופשות – המערער ביקש את חופשתו השנתית מהעירייה.
5. מי פיקח על העבודה של המערער – בהיותו עובד מושאל פיקח עליו מנהל בית הגפן בענייני יומיום ויתרה מכך במסמכים שונים הוא היה פונה לעירייה כמעבידתו ומציין שהיחידה שבה הוא מועסק בעירייה היא בית הגפן.
המסקנה – המערער הוא עובד מושאל ע"י העירייה לבית הגפן ולכן לא יכול לבקש סעד אכיפה מבית הגפן הוא לא הצליח להוכיח שנוצרו יחסי עובד מעביד בינו לבית הגפן לאחר 4 שנות העבודה הראשונות שלו.

12/12/2006

חתך כלילי על דיני עבודה - הרצאתה של הש' אלישבע ברק (ג'יין חסון)

חוק החוזים חלק כללי חל על חוזה עבודה, אבל חוזה עבודה שונה מחוזה עבודה מסחרי כי לאחר המו"מ היחסים נמשכים וזה בשונה מחוזה הרגיל  ששם מערכת היחסים מסתיימת לארח הקיבול. היחסים בחוזה עבודה הם קבועים, מתמשכים וזה חשוב  למערכת יחסים בין הצדדים. עקרון תו"ל ועקרון תקנת הציבור חשובים למערכת יחסים הללו. עקרון תו"ל מחייב: במאה ה-20 כל שיטות המשפט הרגישו שיש מקרים שבהם חופש הרצון חשוב אך לעתים מוצא ביהמ"ש עצמו מתערב בנושא זה. היום בשיטת משפט הישראלית לפי ס' 31(ב) מחילים את עקרון תו"ל גם על שלבי החוזה וגם על פירושו, בעבר תו"ל פורש כסובייקטיבי, אך לאחרונה התפתחה פסיקה שזה קנה מידה אובייקטיבי.

עקרונות היסודיים של חוזה העבודה:

· שלב לקראת חוזה העבודה: יש זכויות של אדם שהן מוחלטות שכוללות צורה רחבה של עקרונות, כאשר אחד מהן למשל זכות לפרטיות ; לדוג' ס' 15 מחיל חובת גילוי, ובכך ביחסי עבודה חל כלל זה בצורה רחבה יותר, כי הצדדים צריכים לדעת אחד על השני הרבה יותר. צריך לאזן בין חובת הגילוי לעומת זכות לפרטיות. כך למשל מקרה שהיה בקליפורניה: בחור שהיה צריך להתקבל כשומר בסופרמרקט והוא נשאל שאלות חודרניות בשאלון. לאחר שהתקבל לעבודה הגיש תביעתו לביהמ"ש ושם נקבע לו פיצוי גבוה מאוד כי הכן דובר בהתערבות חודרנית למדי. כששאלו את הפסיכולוגים למה הם שאלו את השאלות בשאלון, הם השיבו כי היה ברצונם לדעת על האיש שעומד מולם הרבה יותר, כי ידעו לזהות אם מתאים לתפקיד או לא. דוגמה אחרת – זה מבחנים פסיכולוגים, עדיין צריך להגביל אותם לדעתה של ש' אלישבע, כך גם תחום גרפולוגיה שהולך ומתרחב  בארץ והופך לדבר של שגרה- זה בעיתי בעיניה. יש חוק שוויון הזדמנויות בעבודה שקובע בס' האחרון שלו  כי לא יפלה מעביד את העובד על-פי נטיעותיו המיניות של האדם וכד'. אפלייה בגלל גיל- פס"ד רקנט- לגבי גיל הפנסיה ששם העובד הופלה והדבר שונה, היחידי שהיה בדעת המיעוט היה ש' זמיר וקבע את קביעותיו על רקע של תקנת הציבור ולא על רקע אפלייה. ואליו שאר השופטים סברו וזה נעשה על רקע של אפליית הגיל ולכן ביטלו את אותו סעיפים המגביל גיל פנסיה ל-65 ולא 60. חוק שוויון הזדמנויות בעבודה איזן בין האנטרסים של המעביד לבין הגנה על אינטרסים של העובד, הן בנושא של התיישנות והן לגבי כל אפלייה המתעוררת במהלך עבודתו של העובד.
· דרישה לעקרון תו"ל בזמן מערכת יחסי עבודה- יש סברא כי מעביד הוא הצד החזק במערכת היחסים בין השניים, אך מצד שני יש מקרים לגביהם הסטאטוס של העובד גורם לכך כי מעמדו גובר בכל סכסוך המתעורר בין השניים. לאור כך נקבע כי עקרון תו"ל יוחל גם על מערכת זו ובזמן הזה, כך למשל אם העובד הסכים לעבוד שעות נוספות וא"כ בא ומתלונן כי הועסק בשעות יתר על מידה יבחנו טענותיו לאור עקרון תו"ל. כיום יש צורות העסקות שונות: חברות כוח אדם, העסקות לתקופות קצרות וכד' ביהמ"ש מוצא לנכון להתחשב במעסיק, כי הכן יש מקרים כאלה כי אותו מעביד איננו זקוק לעובד מעבר לתקופה הקצובה להקמת פרויקט כלשהו, לכן הוא מקבל אותו דרך כ"א והיא זו שבפועל מעסיקה אותו. אך עם הזמן תופעה זו הלכה והתרחבה ואותם מעסיקים התחילו להעסיק את העובד לתקופות ארוכות דרך כ"א ואז הדבר מהווה בעיתיות למערכת יחסים בין השניים, כי כביכול כ"א הוא המעסיק מבחניה רשמית, אך בפועל מי שמעסיק אותו זה הקבלן, כי מדובר במערכת יחסים הולכת ומתמשכת זמן רב מהמקובל. הזכות הניהולית במקרה הזה נתונה למשתמש/הקבלן במקרה הזה ולא לכ"א ועל כן יבחן מעמדו של העובד במערכת יחסים בינו לבין אותו קבלן. יש היום העסקה בצורה לא קונבנציונאלית וביהמ"ש מגמיש גישתו לצורות העסקה השונות, כך למשל צורת סיום העסקה- הפרת חוזה צריכה להיות בתו"ל ופיטורין של העובד נבחנים גם הם דרך המשקפיים האלה- ביהמ"ש בוחן סיבה לפיטורין, ולוקח שיקולים יחד הן של המעסיק והן של העובד. למשל לפטר בפיטורי הבראה את כל אלה שהיו חברים בארגונים זה מעיד על חוסר תו"ל ו/או אלה  שהועסקו דרך הסכמים קיבוציים- גם זה לדעתה של ש' אלישבע לא נקי כפיים. מה שקורה במקומות העבודה היום יש מעמד של העובד המועסק דרך חוזה קיבוצי ויש מעמד של העובד המועסק דרך חוזה אישי – הדבר בעייתי בעיניה של ש' ברק. כל הצדדים גם העובדים וגם המעסיקים, גם ארגוני העובדים וגם ארגוני מעבידים צריכים לנהוג בתו"ל ועל ביהמ"ש לנהוג באיזון בין האינטרסים של הצדדים המעורבים. 
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העסקה באמצעות חברות כוח אדם
הנושא של מיקור חוץ נעשה מקור העסקה מאוד רלוונטי הוא התפתח בגלל סיבות מגוונות כגון:

1. הכלכלה הגלובלית -  בכלכלה שכזו מעדיפים חברות בינ"ל להעסיק עובדים מקומיים וזה יותר נוח.
2. הגבלות על תקנים במגזר הציבורי  - הם הטילו מגבלות בהעסקת עובדים במגזר הציבורי, בכל מה שקשור למכסות. בכל המקומות של המגזר הציבורי הגיע לכמות של מעל ומעבר ויצא מצב שרוב העובדים במשק במאה ה-20 ונוצר מצב שכל עובד שקיבל קביעות ע"פ ההסכם הקיבוצי קיבל ביטחון בעבודה, המעסיק הרגיש את עצמו קבול שהוא מחויב להחזיק את העובד אף שלפעמים אין בו צורך. לבסוף המעסיקים החליטו ללכת על מסלול אלטרנטיבי שיובא מחול שהוא מאוד נוח ונקרא "חברות כוח אדם". העניין שההעסקה בעזרת חברות שכאלה לא מעסיקים בהתאם להסכם הקיבוצי אלא במסלול מקביל וזה נוח, בשונה מההסכם הקיבוצי המעסיק לא כבול והוא יכול לשכור ולפטר כל אימת שבא לו. לבסוף נוצר מצב שהשימוש במסלול חברות כוח האדם נעשה לרעה, כך שאף במסלול הציבורי לאחר עזיבת העובדים הותיקים החלו להעסיק עובדים חדשים באמצעות חברות שכאלה. הבעיה היא שיש מסלול שלכאורה צריך היה להשתמש בו למסלול לכוח אדם זמני, לעובדים מחליפים וכד' ולבסוף זה הפך לדפוס ההעסקה. הסתדרות העובדים שראתה שזה תחום העסקה בעייתי יזמה חקיקת חוק " חוק העסקת עובדים ע"י חברות כוח אדם".
יש להציג את השוני הבסיסי בין העסקת העובדים ע"י מעבידים לבין העסקה של עובדים ע"י חברות כוח אדם :

	חברות כוח אדם
	העסקת עובדים ע"י מעבידים

	מערכת יחסים תלת מימדית. מי שבעל המפעל, עובד, חברת כוח האדם שמהווה את מי שפורמאלית ששוכרת ומעסיקה את שירותי העובד ומשמשת חוליה מקשרת בין העובד למשתמש
	מערכת יחסים דו מימדית. המעסיק והעובד

	שני חוזי עבודה:

1. בין העובד לחברת כוח האדם.

2. חוזה בין המשתמש(המפעל) לבין חברת כוח האדם, במסגרת זו מתחייב הקבלן לספק למשתמש כוח עבודה .  

במקרים מסוימים :  

יש מצבים שבהם יש חוזה עבודה בין הקבלן לבין העובד.
	מערכת היחסים הקלאסית של עובד מעביד מתאפיין בחוזה אחד בלבד.


החברה הקבלנית גובה מהמשתמש עמלה מסוימת תמורת השימוש בעובד. אם לא ניתנה שום תמורה עבור השימוש בעובדים אזי במקרה הזה העסקה מוגדרת כהשאלת עובדים.

	העסקה בעזרת חברת כוח אדם, מנתקת את הקשר הישיר בין העובד לבין המעסיק המשתמש והיא מבוססת על דפוס העסקה גמיש של : משרה חלקית, משרה זמנית וכו'
	יחסי עובד מעביד שמוסדרים בהסדר או בהסכם קיבוצי ומבטיחים לעובד העסקה במשרה מלאה.


השאלה הראשונה שמתעוררת בנושא היא : מי המעביד? חברת כוח האדם או שמא המשתמש ? 

השאלה רלוונטית מכיוון שהמעסיק הרגיל נותן שפע גדול יותר של זכויות, זאת לעומת חברת כוח האדם ששם נמצא פחות זכויות. 
בפסיקה התפתחו מס' זרמים : 

· הזרם המסורתי  -  

פס"ד הרשקוביץ – זהות המעביד נקבעת ע"פ תשובה ל 2 שאלות: 

1. מי ראשי להביא את יחסי העבודה בין העובד לבין המשתמש לידי גמר?
2. איך הצדדים ראו את היחסים בניהם ?
באותה תקופה הדעה השולטת היא שחברת כוח האדם היא המעסיק.

· הזרם החדש  - 

פס"ד כפר רות – מדובר בעובד שעבד בכרם של מושב כפר רות. הוא עבד בעבודות שמירה במשך 9 שנים, במהלך התקופה הזאת הכרם עבר מבעלות אחת לבעלות אחרת. אחרי 9 שנים הוא פוטר ע"י הבעלים החדש של הכרם.

תביעת העובד  - פיצוי פיטורין.

המעסיק החדש – טען שהוא לא חייב לשלם לו פיצויים מכיוון שהוא לא המעסיק שלו, הוא הובא ע"י ראיס(מעין חברת כוח אדם) שהיה מביא את העובדים, לוקח אותם בחזרה ואת התשלום כל חודש הם קיבלו ממנו.

מיותר לציין שהראיס שהיה צריך אותו הוא לא היה בשטח, הוא לא ביטח אותו ולא הפריש כדי לבטח את העובדים ולא היה אפשר להיפרע ממנו. 

לעובד עמדה לרועץ הלכת הרשקוביץ שקבעה כי חברת כוח האדם, הראיס במקרה שלנו הוא המעסיק.

בפס"ד זה נוצר מבחן חדש להגדרת מעביד –
ביה"ד קבע כי בהסדרי העסקה שמעורבת בהם צד ג', בנוסף על העובד ועל המשתמש בעבודתו השאלה היא מיהו המעביד תקבע ע"פ התשובה "בין מי בין השלושה נוצרו במפורש או במכללה יחסים משפטיים שעניינם מתו עבודה בתמורה". 
נק' המוצא היא שהעובד והמשתמש הם הצדדים האמיתיים שנמצאים משני צידי המתרס ביחסים האלו.

מי שמבקש להפריך את ההנחה הזו ורוצה לטעון שהקבלן הוא המעביד עליו להרים את הנטל והרמת הנטל תתקיים:

1. אם יוכח ראשית שקיימת התקשרות משפטית במפורש או במכללא למתן עבודה בתמורה בין הקבלן לעובד ובין הקבלן למשתמש.
2. מטרת החוזים היא לא למטרת עקיפת חובות המעביד, זאת ניתן להוכיח ע"י התבוננות בחוזה ולמידת תוכנו. 
3. מטרת החוזים אינה מנוגדת לתקנת הציבור, אינה נוגעת בחוסר תו"ל ואינה פוסלת אותן.
רק אם יורם הנטל, נתחיל לבדוק מיהו המעביד האמיתי וזה יקבע ע"י קריטריונים: 12 סימני היכר (מופיעים בדף הוראה מס' 6). 

במקרה הזה הוא בדק את 12 סימני ההיכר והגיע למסקנה שבעלי הכרם ולא הראיס הם המעביד. זה היה נוח לעובד כי לכרם היה הכיס העמוק.

העניין שנקבע בפס"ד רות באה לידי ברות בפסקי דין נוספים : 

ע"ע מדינת ישראל נ' חג'בי  - באותו מקרה המשיב וחבריו הועסקו כפקחים במסגרת יחידת פיקוח מטיילים שהוקמה ע"י משרד החינוך, ההעסקה נעשתה באופן פורמאלי ע"י חברות חיצוניות(קבלני כוח אדם) שאיתם התקשר משרד החינוך.  כל פעם התחלפו הפקחים שאבטחו את המטיילים. בסופו של דבר הפקחים פוטרו מעבודתם והגישו תביעה נגד משרד החינוך ונגד החברות כוח האדם ודרשו את הזכויות שלהם. 

התעוררה השאלה מי המעביד? חברות כוח האדם או שמא משרד החינוך ? 

ביה"ד האזורי  -  בביה"ד האזורי התיק הוכרע ע"י נציגי הציבור שקבעו שהפקחים הם עובדי משרד החינוך, לעומת השופטת עציוני בדעת מיעוט שקבעה שלא התקיימו כל התנאים להתקיימות תנאי עובד מעביד.

ביה"ד הארצי – הערעור התקבל ונקבע שהמשיבים הם עובדי חברת כוח האדם ולא עובדי המדינה. 

בערעור הובאו הטענות כדלקמן:
המדינה – טענה שהחברות שזוכות במכרז, קבלני כוח האדם, לא היו רק צינור לתשלום בשכר אלא עסקו במתן שירות למשרד החינוך באמצעות המשיבים, והשירות זה פיקוח על מטיילים.

המשיבים  - טענו שהם היו עובדי מדינה, דרך העסקתם בחברות שזכו במכרז הייתה פורמאלית בלבד והיא נבעה מהיעדר תקנים.
ביהמ"ש - הש' ארד קבעה כי מהות ההתקשרות החוזית בין החברות לבין משרד החינוך כתוצאתם מהזכייה במכרזים להספקת שירותי פיקוח על טיולי ביה"ס היו בגדר "מיקור חוץ" אותנטי ולגיטימי.

היא הבחינה בין 2 סוגי "מיקור חוץ" : 

1. מיקור חוץ של פונקציות  - לדג' : במקרה שלנו פונקציה של פיקוח הוצא מגדר סמכותה של המדינה, דג' נוספת היא שירותי מחשב, שירותי ניקיון שמוצאים מחוץ למעסיק.
2. מיקור חוץ של אדם – המשתמש מזמין עובדים מסוימים כאשר העבודה מתבצעת בחצרי המשתמש והעובדים נחשבים לעובדי הקבלן.
במקרה שלנו בעוד שהטיולים היו חלק מתוכנית הלימודים, הרי שהבטחת הטיולים אינם חלק אינטגראלי מתוכנית הלימודים או מהפעילות השוטפת של משרד החינוך. הפעילות של הפקחים נעשתה מול גורמים שלא נמנים עם שורות משרד החינוך, קב"טים של ביה"ס, מורי ביה"ס וכד'.

עוד הוסיפה השופטת ארד שהמכרז עולה שדרוש מיקור חוץ של פונקציות ולכן מגיעה למסקנה שהפקחים הם עובדי החברות הנ"ל. 

הש' ארד מסתמכת על פס"ד כפר רות ומנתחת את 12 סימני ההיכר שמצביעים על כך שהחברות הם המעסיקים ולא משרד החינוך, לדוגמא : 

1. הפקחים ראו עצמם עובדי החברות.
2. התשלום נעשה ע"י החברות.
3. בידי החברות היה כוח לפטר את הפקחים הנ"ל.
4. החברות הפרישו תשלומים בעבור העובד לדג': לקרן פנסיה וכד'.
לסיכום:הפיקוח של משרד החינוך היה לגיטימי למזמין שירות ולא הפך את משרד החינוך 

              למעביד.

ע"ע מדינת ישראל ומשרד הבריאות, המרכז לבריאות הנפש נ' ילנה צ'פקוב ו 8 אח' – דובר בקבוצת עובדים שהועסקו במרכז לבריאות הנפש בבאר שבע שמופעל ע"י מדינת ישראל. האגודה למען שירותי בריאות הציבור סיפקה שירותי כוח אדם למדינה וכך גם את המשיבים.

הם התקבלו לעבודה ע"י נציגי המדינה, קיבלו הנחיות מהנציגים הללו שהיוו ממונים ישירים על עבודתם.

ב2002 המדינה החליטה להוציא את שירותי הניקיון לקבלן חיצוני, כתוצאה מכך הופסקה העבודה של המשיבים. החברה שהפסיקה היא חברת כוח האדם ששלחה להם מכתבים. הוא רצו לחזור לעבודה ושהם יחשבו עובדי מדינה.

ביה"ד האזורי – קבע שהם עובדי מדינה, והם הגישו ערעור.

ביה"ד הארצי – הש' ברק "עובדים באמצעות קבלני כוח אדם במשך תקופה ארוכה באותו מקום עבודה כאשר קבלן כוח האדם מתחלף מעת לעת, הם למעשה עובדים לתקופות קצובות המתחדשות מספר רב של פעמים  -   לכן יש לראות את המעסיק בפועל כמעביד של העובדים.

לצורך תשלום שכר זכויות סוציאליות וצבירת וותק, קבלן כוח האדם הוא בעל הזכות הניהולית. מאידך -  לצורך עניינים אחרים כגון: הגדרת עובד כמובטל לצורך ביטוח לאומי יש לראות את המשתמש כבעל הזכות והאחריות הניהולית.

במקרה שלנו האגודה לשירותי הבריאות ייצרה לעובד המשכיות בשכר, בחופשות וכד'. הם לא היו עובדים זמניים מעבר לשמירה על ההמשכיות אלא הם היו עובדי מדינת ישראל, אם לא נאמר כך משמע הם עובדים סוג ב' – הגדרה שמשפט העבודה נמנע מהם אלא עובדים שהועסקו בשרות המדינה שנים רבות. ברור שהמדינה כמעסיק ראשית להוציא תפקיד מסוים למיקור חוץ, אך כאשר הקבלן מספק כוח עבודה, וכוח עבודה זה עובד במדינה תקופה ממושכת הרי גם שמדובר בתפקידים שוליים העובדים משתלבים במפעל והם חלק ממנו.
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ע"ב אסנת דפנה לוין נ' המל"ל – במקרה הזה העובדת פנתה לכימיקלים לישראל לצורך קבלתה לעבודה, היא הייתה בראיון והוחלט לקבלה לעבודה, הציעו לה 2 אופציות : 1.להיות מועסקת ע"י חב' כוח אדם. 2.להיות מועסקת ישירות ע"י כימיקלים לישראל.

העובדת בחרה בדרך הראשונה היא חתמה על התחייבות לחבר(קבלן כוח אדם)  לא לתת שירות לכי"ל במשך 120 יום לאחר סיום ההתקשרות שלה איתם. בהתחלה לא היה לה קשר לחבר מלבד המשכורת.

לאחר פחות משנה היא קיבלה מכתב מכי"ל שמודיע על הפסקת העבודה, חבר הציע להעסיק אותה במקומות עבודה אחרים, היא לא הייתה מעוניינת בכך ולכן היא התפטרה מהעבודה.  
העובדת פנתה ללשכת העבודה לקבל אבטלה, היא נענתה בשלילה והלכה לעבוד מרצונה  מבלי פוטרה ע"י מעבידה.

השאלה שהתעוררה : מי נחשב המעביד שלה לצורך קבלת דמי אבטלה מהמל"ל ? 

אם המעבידה היא כי"ל (המשתמש) – היא פוטרה ומגיע לה פיצויים.

אם המעבידה היא חבר (הקבלן) – היא התפטרה ולא מגיע לה פיצויים.

הש' ברק – קבעה  כי לצורך קביעת מי המעביד יש לבחון באיזה חוק מדובר, מהי תכליתו ומהן נסיבות העבודה וסיומן.

נק' המוצא שהעובד והמשתמש הם הצדדים ליחסי העבודה, היא בודקת מה המטרה של תשלום דמי האבטלה ע"פ חוק הביטוח הלאומי, שזה כמובן להעניק לעובד שעבודתו הופסקה דמי אבטלה מיד עם פיטוריו.

לכן לפי כל המבחנים, כי"ל היא המעביד, אין נפקות לעובדה שבחרה לעבוד באמצעות חב' כוח אדם לאחר שניתן לה חופש הבחירה יש לבדוק את ההיבט המהותי של ההתקשרות ולא את הצורה הפורמאלית.

דעת המיעוט – קבעה כי העובדת הועסקה ע"י חברת כוח אדם.

דב"א מחלקת הבנייה של הקיבוץ הארצי נ' חליל עבד אל רחמאן – ביה"ד חזר על הגישה שמחובתה של הפסיקה להשתחרר מהגישה פורמאלית. דובר בעובדים תושבי השטחים שהועסקו בישראל באמצעות קבלן כוח אדם. הקבלן נעלם מהארץ יחד עם שכר עבודתם.

אם יכירו בקבלן כמעביד – העובדים לא יקבלו שכר עבודה. אם יכירו במשתמש כמעביד – אפשר לחזור אל המשתמש אפשר לחזור אליו ולקבל את שכר העבודה.

לאחר שהקבלן עזב את הארץ העובדים המשיכו לעבוד ע"פ הוראות הממונים עליהם מטעם המערערת ולקח להם זמן עד שנודע להם שהוא ברח.

ביה"ד – ברור מהראיות שהקבלן היה המעביד שלהם, השאלה הייתה האם גם המערערת היא המעסיקה שלהן.  ביה"ד מגיע למסקנה שהמערערת היתה המעבידה, הפעילות שלה הייתה הקמת שלד לבניין והיא בוצעה ע"י המשיבים, הוראות העבודה בוצעו על ידה, השכר שולם על ידה והיא דיווחה לשלטונות על עבודתם.

ביהמ"ש אומר שהפסיקה חייבת לשאוף להבטחת הזכויות המובטחות לעובדים בחוקי מגן והיא צריכה להשתחרר מגישה פורמאלית לכן שמאחר והמשתמש נהנה מהפירות של מיקור חוץ, הוא לוקח על עצמו גם את הסיכון שבמקרה של כשל שבמסגרתו הקבלן לא יעמוד בהתחייבות כלפי העובדים החבות תחזור אליו.

חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם

לאחר חקיקת החוק הוגשה עתירה בנוגע לחוק.
תנופה נ' השר אלי ישי – ביהמ"ש נדרש לבדוק את חוקיותו של החוק לעיל בהתייחס לרישוי והפקדת ערובה, תנאי כדי לקבל אישור משר העבודה כדי להקים חברה לכוח אדם.

הטענה – החוק פוגע בחופש העיסוק של העותרים, ע"פ חוק יסוד חופש העיסוק.

הש' ברק – קבע כי חוק העסקת עובדים אכן פוגע בחופש העיסוק ומטיל חובת רישוי על עיסוק שהיה חופשי מחובה שכזו והופך אותו למקצוע שהכניסה אליו מוסדרת, אבל למרות זאת החוק הוא חוקתי מאחר והוא נועד להבטיח את זכויות העובד ורווחתו ולמנוע פגיעה חמורה בביטחונו הסוציאלי, הערובה הנדרשת היא מתונה ביותר מאחר והיא מבטיחה שכר עבודה של שבועיים בלבד. מכאן שתכלית החוק היא ראויה.

פס"ד המדבר על העסקת שומרים:

דב"א מישל לנקרי נ' א.נ.ש חברה להחזקת נכסים והשקעות בע"מ  - המערער עבד כשומר מטעם המשיבה במכון וולקני במשך 3 שנים באיזה שלב הוא עבר ניתוח ולא היה מסוגל להמשיך לעבוד בשמירה ולכן התפטר מעבודתו, הוא תבע זכויות כגון: פיצוי, ימי חופשה וכד'.

ביה"ד הארצי  - התייחס לעדות של מנהל המשיבה שתיאר את הבעייתיות של חברות שמירה, "לא קיימת חברת שמירה בישראל שיכולה לקיים את כל חוקי המגן כלפי עובדיה, הלקוחות הראשיים של חברות השמירה הם משרדי הממשלה, אבל לפי תנאי המכרזים אין אפשרות לחברות השמירה לשלם לעובדיהם, כי בעל המכרז היא בעלת ההצעה הנמוכה ביותר".

הש' ברק – העסקת עובדים לתקופות ארוכות בלתי קצובות בעזרת חברות כוח אדם מוציאה עובדים אלו מההגנה שמשפט העבודה הקיבוצי אמור לתת להן, הם אזרחים סוג ב' אצל המשתמש, לעולם הם לא יקבלו קביעות והעסקתם נוגדת את רעיון משפט העבודה.

במקרה הזה הטילו על המשיבה לשלם פיצוי הלנה, ולגבי רכיבים אחרים שהיו מגיעים לו(שעות נוספות וכד'), הוחזר התיק לביה"ד לדון בהן.
הגדרת קבלן כוח אדם

ס' 1 לחוק – מדבר על קבלן כוח אדם ולא קבלן שירותים. 

"קבלן כוח אדם" - מי שעיסוקו במתן שירותי כוח אדם של עובדיו לשם עבודה אצל זולתו, לרבות לשכה פרטית כמשמעותה בחוק שירות התעסוקה, התשי"ט-1959, העוסקת גם במתן שירותי כוח אדם; 
לפעמים ההבחנה בין קבלו כוח אדם לקבלן שירותים לא כל כך ברור כאשר השירות שניתן ע"י קבלן השירותים נעשה בתוך חצריו של המזמין ויש לו פיקוח על דרך ביצוע העבודה (לדג': קבלן ניקיון).

מאחר וחוק העסקת עובדים חל רק על קבלן כוח אדם, עם חקיקתו היו מקרים רבים שבהם קבלני כוח אדם חתמו על הסכמים עם המשתמשים למתן שירות ולא למתן כוח אדם – בכך הוציאו את עצמם מתחולת החוק.
רישוי וערובה
מי שרוצה להיות קבלן כוח אדם חייב לקבל אישור של שר העבודה, ע"פ ס' 3 לחוק. 

בנוסך הוא צריך לעמוד בתנאים הבאים: 

1. ניסיון של 3 שנים במתן כוח אדם.
2. המצאת ערבות בנקאית או ערובה אחרת למילוי חובותיו כלפי עובדיו (הערובה היא בסכום השווה למחצית הוצאות הקבלן בשל שכר עבודה של לעובדיו או בגובה של 190,000 ₪ הגבוה מבניהם).
3. 5 שנים שקדמו לבקשת הרישיון, מבקש הרישיון לא הורשע בעבירה שיש עימה קלון.
4. השר ראשי להתלות את הרישיון בהוכחת יציבותו הכלכלית של מבקש הרישיון, ובקיומם של תנאים פיזיים נאותים.
חוזה העבודה של העובד
ס' 11 לחוק – קובע שחוזה העבודה של עובד המועסק ע"י קבלן כוח אדם יהיה בכתב ועל הקבלן למסור לעובד העתק מהחוזה לפני העסקתו. אי קיום התנאי היא עבירה פלילית שקנס בצידה.

דרישת הכתב מתבטלת אם תנאי העבודה של תנאי עבודה של הקבלן מוסדרים בהסכם קיבוצי. הבעיה היא שהגדרה של הסכם קיבוצי בחוק זה כוללת גם צו הרחבה והסדר קיבוצי.

· הסכמים קיבוציים - כיום קבלני כוח אדם רבים פטורים מעריכת חוזי עבודה בכתב מאחר וההסתדרויות למיניהם חתמו על כמה עשרות הסכמים קיבוציים שמסדירים את תנאי העבודה של העובדים המועסקים ע"י קבלני כח האדם אך הסכמים אלה לא מעניקים לעובדים תנאי עבודה משופרים אלא מינימאליים, מאחר והיה קשה למצוא מכנה משותף לתנאי העבודה של כל עובדי קבלן כוח אדם מסוים המשתייכים לענפים שונים (כגון: חקלאות, בנייה וכד').
· צווי הרחבה - כיום על כל עבוד במשק חלים חלק מצווי ההרחבה, לדג: על הוצאות נסיעה, תוספת יוקר וכד'. לכן בעצם המעבידים פטורים מדרישת החוזה בכתב מאחר וחל על עובדיהם צו הרחבה.
השוואת תנאי עבודה
החיסרון הבולט ביותר בהעסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם מתייחס לתנאי העבודה הפחות טובים של עובד קבלן לעומת עובד של המשתמש המבצע בדיוק אותה עבודה. המחוקק רצה להתגבר על כך וקבע בסעיף 13  (כפי שתוקן בשנת 2000) כי תנאי עבודה, ובמקום שיש בו הסכם קיבוצי הוראות ההסכם הקיבוצי החלים על אותם עובדים במקום העבודה יחולו לפי העניין על העובדים של קבלן כוח האדם המועסקים באותו מקום העבודה בהתאמה בין היתר לסוג העבודה ולוותק בעבודה אצל המעסיק בפועל(המשתמש).

פטור מהשוואת תנאים 

ס' 13(ג) – אם הקבלן חתם על הסכם קיבוצי כללי שהורחב בצו הרחבה , בשנים האחרונות נחתמו הסכמים קיבוציים כללים לדג': ORS להסתדרות, הם פנו לשר העבודה להוציא צו הרחבה, אך עדיין שר העבודה לא הוציא אף צו הרחבה כי ההסכמים עדיין לא משופרים.

קיומם של שני הסכמים קיבוציים

ס' 13(ב) -  לפעמים יש יותר מהסכם קיבוצי אחד על אותו מקום עבודה של המשתמש, השאלה היא איזה הסכם קיבוצי יחול ?  הסעיף הנ"ל קובע שאם חלים על עובדי המשתמש 2 הסכמים קיבוציים ישוו את תנאי העבודה של עובדי הקבלן לפי הוראה שהיא לטובת העובד, יש לזכור שמשווים כל הוראה להוראה אחרת באותו נושא, לא משווים את הסכם הקיבוצי בכללותו להסכם קיבוצי אחר.

ס' 12א – עובד של קבלן כוח אדם יכול להיות מעוסק אצל המשתמש במשך תקופה של 9 חודשים בלבד ובמקרים מיוחדים 15 חודשים. לאחר 9 חודשים העובד מפסיק להיחשב כעובד של קבלן כוח האדם והופך להיות עובד של המשתמש ואז מצרפים את הוותק לתקופת העסקתו ע"י קבלן כוח האדם אצל אותו משתמש לוותק שלו בתקופת העסקתו כאשר המשתמש הוא המעביד.

התיקון הזה עוד לא נכנס לתוקף, הוא תמיד נדחה וכיום הוא אמור להיכנס לתוקף ב 1 לינואר 2008.
השתתפות בשביתה

ס' 16 - אוסר להעסיק קבלני כוח אדם כמפירי שביתה או השבתה המתקיימת אצל המשתמש.
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מיהו המעביד?
החוק לא מגדיר ספציפית מיהו המעביד הקבלן או המשתמש.

נק' המוצא של החוק היא שקבלן כוח האדם הוא המעביד כי רק מנק' מוצא כזאת היה מקום להורות על השוואת תנאים. 

השאלה האם אין חקיקת חוק מפורש לעניין הוא הסדר שלילי המונע מלהכיר במשתמש כמעביד, אם החוק קבע הסדר שקבלן כוח האדם הוא המשתמש אי אפשר לקבוע שהמשתמש הוא כך.

יש מחלוקת על כל בין המלומדים : 

פרופ' בן ישראל  – סבורה ששאלת זהות המעביד צריכה להיקבע ע"פ הכללים שנקבעו בפסיקה:

ראשית יש לבחון מיהו המעביד ע"פ הדין הכללי, ורק עם יתברר שהמעביד הוא קבלן כוח האדם יש לפנות לחוק כדי לקבוע את תנאי העבודה שעל הקבלן להעניק לעובד במסגרת ההתקשרות בניהם.

ע"ב חני אבני כהן נ' מדינת ישראל, הנהלת ביהמ"ש וORS בע"מ – השאלה שהתעוררה: מיהו המעביד של התובעת שעבדה כקלדנית בביהמ"ש ? האם זו מדינת ישראל או חברת ORS .

הקלדניות הועסקו ע"י חברות כוח אדם שהתחלפו בהתאם למכרז בו השתתפו. נושאים מסוימים שנוגעים לקלדניות נקבעו ע"י ORS למשל: פיקוח משמעתי, פיטורים, נוהלים בנוגע לשעות העבודה, חובת דיווח על היעדרויות וכד'. 

בנוגע לשכר בשנתיים האחרונות ותנאי העבודה התבררו ישירות בין הנהלת ביהמ"ש לבין ההסתדרות וחברת ORS בכלל לא הייתה מעורבת בכך. הכוח לפטר קלדנית היה נתון לכאורה ל ORS אבל למדינה היה שק"ד לדרוש פיטוריי עובדת מסוימת, במקרה שלנו התובעת עבדה מאז ומתמיד אצל אותו שופט .

ביה"ד – מייחס חשיבות לעובדה שמ ORS נשלל הכוח מיהם הקלדניות שהצטרפו למאגר העובדים שלה, כי הייתה חייבת לקבל את מערך הקלדניות הקיים. כמו"כ נשלל מORS הכוח לאחר שהסתיים המכרז עם המדינה להציב את הקלדניות במקומות אחרים. 

נק' נוספת שלה מייחסים חשיבות, רציפות העבודה.

הש' ורדה קובעת כי לגבי ORS הוכח כי היא משמשת לגבי חלק מהאלמנטים כאחראית על הקלדניות (סדרי עבודה, פיקוח, משמעת וכד') והיא לא רק מתווכת אבל עדיין בנושאים החשובים ביותר שנוגעים למשל לתחילת הקשר/סיומו
 וקביעת השכר אין לORS נגיעה לכך. נוצר מצב אבסורדי בן חברת כוח האדם אינה חופשייה להעסיק את העובדים בהן היא מעוניינת והיא אינה יכול להציב עובדים אלה אצל לקוחות אחרים שלה. הש' ורדה מבקרת ואומרת שאשמה בכך המדינה שמעוניינת שאותן קלדניות יישארו במערכת והיא תמשיך ליהנות מעבודתם אך היא מתעקשת שהדבר יעשה בדרך משפטית של העסקה באמצעות חברת כוח האדם.

המדינה – טענה כי היא יכולה בתור עסק לנהל את החברה באמצעות חברת כוח אדם יש לי חופש הקניין, טענה זו נדחתה.

נקבע – כי באשר למטרה של חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם  - מטרת החוק ותכליתו היו בראש ובראשונה לטפל בנושאי תנאי העבודה של עובדי חברות כוח האדם ולא בשאלה מיהו המעביד, יחד עם זאת החוק לא מתייחס כלל למצב המיוחד שמתעורר בקשר לקלדניות שבו חברות כוח האדם מתחלפות והעובד ממשיך לעבוד אצל אותו משתמש.

לכן אין לראות בתיקון החוק הסדר שלילי ששולל מביה"ד את הכוח ואת הסמכות לקבוע מיהו המעביד. 

המסקנה – התובעת היא עובדת מדינה.

ע"ב זריפה ענת נ' מדינת ישראל, משרד האוצר, שעם ותגבור בע"מ -  התובעות הן קבוצה של קלדניות שעוסקות בהקלדת נתונים הנוגעים לגביית המיסים לתוך מערכת המחשוב של משרד האוצר. מדובר בתקופות העסקה ארוכות יחסית. הם עבדו במשך שנים בחצרי המשתמש שהיא חברת שעם היא יחידה של משרד האוצר וההעסקה נעשית ע"י תגבור חברת כוח אדם.

הקלדניות עובדות דרך תגבור משנת 1994. השאלה שהתעוררה : האם המדינה היא המעבידה או שמא היא רק מקבלת שירותי קלדנות מתגבור כך שמדובר במיקור חוץ של שירותים להבדיל ממיקור חוץ של כוח אדם 
? 

בפועל התובעות מבצעות את ההקלדה במתקני שעם בלבד (אצל המשתמש) במשך שנים, עם זכייתה של תגבור במכרז המשיכו הקלדניות לעסוק באותו עיסוק ללא שינוי במקום ובתנאי העבודה. ישנה במקביל קבוצה של קלדניות שהן עובדות מדינה משנת 1977 והן מבצעות אותה עבודה בדיוק שנים.

ביה"ד – הש' רוזנפלד מסבירה שיש לבחון את היחסים המהותיים העומדים בבסיס העסקה ולא את ההתקשרות הפורמאלית של הצדדים, היא מסתמכת על פס"ד כפר רות , על פי פס"ד זה העובד והמשתמש הם הצדדים האמיתיים של חוזה העבודה. 

הש' רוזנפלד מסתמכת על סימני ההיכר שנקבעו בפס"ד כפר רות, לדעתה מתעוררת פה בעיה לגבי זהות המעביד – במקרה הזה ההכרעה תיעשה תוך בחינת הנסיבות בכללותן ותוך המטרות החברתיות העומדות ביסוד פסיקתו של ביה"ד בשאלה עקרונית כמו זו שהתעוררה פה מיהו המעביד ? 

"אומנם הבנת הצדדים את מערכת היחסים הייתה כאילן תגבור היא המעסיקה של הקלדניות, אבל יש להתייחס בחשדנות "להבנה של העובד" שמוצא את עצמו הלכה למעשה נתון בין שני מעבידים פוטנציאלים וכאשר בקשתו להכיר בו כעובד של המשתמש נידחת, במצב זה הוא נאלץ להכיר במצב לאור רצונו להתפרנס בכבוד".

"ביה"ד לא מוצא לנכון לייחס משקל יתר לעובדה שהתשלום הועבר מתגבור  - זאת בעצם טיבה העסקה בצורה משולשת".

"שתי הקבוצות של הקלדניות, עובדות המדינה והעובדות דרך תגבור(התובעות) מצבעות את אותה עבודה ולכן בנסיבות המקרה שלפנינו – מה שיכריע את הכף הוא יצירת המעמדות שבמקום העבודה ע"פ שנים ארוכות וסל הזכויות המצומק של בנות המעמד המיוחד מול השני. העובדה ששני הקבוצות עובדות באותו מקום ונותנות אותן שירותי קלדנות היא שמטה את הכף בנסיבות הללו וחושפת את העסקה האותנטית".

המסקנה – העובדות הן עובדות מדינה מרגע הגשת התביעה (שנת 2000).

· שאלות שנוגעות להיבט הקיבוצי של העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם

הבעיה הראשונה מתייחסת לזכות היתר של המעביד להעסיק עובד כוח אדם (עובד זמני) –
השאלה התעוררה בדב"ע הוצאת עיתון הארץ נ' האיגוד הארצי של עיתונאי ישראל – במקרה הזה הנהלת עיתון הארץ רצתה להעסיק קבוצה של עובדים זמניים באמצעות חברות כוח אדם. האיגוד הארצי של עיתונאי ישראל הוא מי שמייצג את עיתונאי ישראל אשר התנגדו לכך.
ביה"ד – קבע כי הגבלת המעסיק להעסיק ולפטר היא חוקית רק אם כלולה בהסכם הקיבוצי, האיגוד הארצי יכול למנוע התקשרות עם עובדים זמניים או עובדי כוח אדם רק אם ההסכם הקיבוצי מתייחס מפורשות לעניין הזה.

בפס"ד המדפיס הממשלתי –  נקבע כי למדינה יש פררוגטיבה, זכות יתר להעסיק עובדים זמניים ואכן המדינה היא אחד הגורמים המובילים בהנהגת העסקה עובדים זמניים ע"י חברות כוח וכך היא עוקפת תקנים אלו.
הבעיה השנייה החובה להודיע ולהיוועץ עם ארגון העובדים במקרה של שיוני דפוסי עבודה והעסקת עובדים זמניים.

פס"ד תרכובת ברום -  התעוררה השאלה האם תשלום בונוס לעובדים יכול להיעשות ע"י הנהלת החברה על פי שק"ד או שהוא נתון למו"מ והסכמת נציגות העובדים. החברה תרכובת ברום שילמה מענק ע"פ אמות מידה שנקבעו על ידה באישור הדירקטוריון. בהנחיות של רשות החברות הממשלתיות נקבע שהמענק יהיה מחוץ לשכר, לא יהיה מותנה במו"מ עם העובדים ויחולק לפי שק"ד החברה. הוועד התנגד לאופן חלוקת הבונוס ודרש שהוא יהיה בשיעור של 85% וע"פ שכר העובדים, ודרש שיהיה נציג מטעם הוועד ישתתף בוועדת הערער שדנה בנושא.

ההסתדרות טענה שהמענק ניתן בניגוד להוראות ההסכם הקיבוצי מאחר שבהסכם הקיבוצי נקבע שהחברה אינה ראשית לחתום חוזים אישיים עם עובד או קבוצת עובדים ולדעתם מתן הבונוס הוא הסכם אישי עם כל עובד שמקבל אותו.

ביה"ד – דחה את הטענות וקבע שהבונוס לא נובע מההסכם הקיבוצי והוא לא רלוונטי כאן, יש לנהוג ע"פ עקרונות היסוד של דיני העבודה לפיהם יש חובה להיוועץ עם ארגון העובדים בכל מקרה של שינוי דפוסי העבודה וחובה זו יש להרחיבה גם במקרה של הכנסת עובדים זמניים ע"י קבלני כוח אדם. לכן יחסי העבודה הקיבוציים מחייבים כל צד להיוועץ עם הצד השני בעניינים שבסמכותו ושנוגעים לכלל העובדים.

ביה"ד אומר בקשר להיוועצות כי אסור שההיוועצות תהא פורמאלית אלא צריכה להיות מבוססת על נכונות הדדית של שני הצדדים להקשיב ולהשמיע לשכנע ולהשתכנע, זהו הליך דו צדדי.

נקבע – שהדרך שבה פעלה החברה לפני שאישרה את מתן הבונוס כאשר העבירה מידע והציגה את השיטה בפני הוועד בנוגע למתן הבונוס וחלוקתו עולה קנה אחד עם עקרונות היסוד של משפט 

העבודה.

הבעיה השלישית זכות השביתה במקרה של שינוי בדפוסי העבודה והכנסת קבלני כוח אדם

זכות השביתה במקרה של שינוי בדפוסי העבודה והכנסת קבלני כוח אדם –(האם מותר לשבות בגלל עניין שכזה) נושא זה התעורר בדב"ע 41/92 ארגון העובדים בעיריית ת"א נ' עיריית ת"א –במקרה זה עובדי התברואה של עיריית ת"א הכריזו על שביתה מאחר ומועצת ת"א החליטה לשפר את רמת התברואה בת"א באמצעות הכנסת קבלני עבודה לשם חיזוק העובדים, התנהל מו"מ בעניין זה בין הצדדים, אך הם לא הגיעו להסכם, מועצת העיר לא היתה מוכנה לוותר, היא הכניסה לעבודה את הקבלנים הפרטיים ללא הסכם, ארגון העובדים הורה על שביתה חלקית של כל העובדים בעירייה, ושביתה מלאה של כל אגף התברואה (העירייה פנתה לבית הדין לעבודה וביקשה צו מניעה נ' השביתה). 
בית הדין האזורי לעבודה היה מוכן לתת צו מניעה מ-2 סיבות: 

1. לא ניתנה הודעה חוקית על השביתה (כ-15 יום לפני שנקבע עפ"י חוק).
2.  השביתה כללה לא רק את עובדי התברואה אלא את כל עובדי העירייה.

לעניין המידתיות, ביהמ"ש ציין כי אין זה מידתי שהשביתו את כל העובדים בעירייה, לעומת זאת העירייה ניהלה מו"מ בתום לב. 
בית הדין הארצי  - הפך את ההחלטה, הוא קבע כי אין זו חובה להוציא צו מניעה בכל מקרה של שביתה אלא עליו להפעיל את שיקול דעתו ולהביא בחשבון את העובדה כי התרחש שינוי חד-צדדי במח' התברואה שיצר בעצם סוג של הפרטה או לפחות שינוי מבני ויש לעשות שינוי זה בתאום עם ארגון העובדים או לפחות לאחר היוועצות עימם, זאת מאחר ושינוי זה מהווה איום ממשי על הארגון ועל העובדים משלוש סיבות:

· נוצרה אפשרות להחלפה הדרגתית של עובדים קבועים וזמניים.
· השיטה של העסקת קבלנים פרטיים משתלטת במחלקות רבות בעירייה.
· העסקת קבלנים פרטיים הורסת את כוח המיקוח של הארגון מול המעביד. 
על כן, אין סיבה להוציא צו מניעה והשביתה יכולה להמשך. 
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דיני עבודה – שיעור מס' 11
חוזה עבודה אישי 
יש להבחין בין חוזה רגיל לבין חוזה עבודה בכמה עניינים : 
· חוזה עבודה הוא חוזה שנקרא חוזה יחס, כלומר החוזה הזה מסדיר קשר מתמשך ולא עסקה אחת והחוזה הזה משתרע על פני תקופת זמן ארוכה בניגוד לחוזה לביצוע עסקה מסוימת שהוא חוזה נקודתי.
· חוזה העבודה יוצר מערכת יחסים מיוחדת של שליטה וכפיפות. המעביד ראשי לתת הוראות לעובדיו והם חייבים לציית להוראות הללו כאשר יש תוצאה משפטית לאי הציות ולכן מתעוררות בהקשר הזה שאלות של תו"ל של הצדדים שגורמות לפרשנות שונה מחוזה רגיל.
· חוזה עבודה הוא מסגרת לשיתוף פעולה בין העובד למעביד כלומר העובד חייב חובת נאמנות, סודיות, מצד שני גם המעביד חייב להתייחס לעובדים בהגינות, להגן על הבריאות שלהן, על הבטיחות וכד'.
· יש שני צדדים בעמדת פיקוח בלתי שווה בשונה מחוזה רגיל.
ישנם 3 סוגים של חוזי עבודה : 

1. חוזה לתקופה בלתי מוגבלת – החוזה הזה מתמלא לעיתים בתוכן חדש או בהסכמה הדדית של הצדדים או באמצעות הסכמים קיבוציים. ביה"ד לעבודה רואה בחוזה העבודה שחלק מפרטיו קבועים וחלקם משתנים, מבחינת העובד החובה לעבוד ומבחינת המעביד לקיים את זכויות המגן שקבועות, כגון שכר וכד'. אבל גובה השכר ושעות העבודה הם משתנים אבל ביה"ד לא מתייחס לכל שינוי או השלמה של חוזה כאל כריתת חוזה חדש אלא להיפך מדובר בחוזה קיים ונמשך שמידי פעם עושים בו שינויים וממלאים אותו בתוכן שונה.
דב"ע מרים זוהר נ' נאמנות התיאטרון – התובעת שהייתה שחקנית בבימה ביקשה לקבל החזקת רכב בשל מצב בריאותו הלקוי הקשה עליה לנסוע בתחבורה הציבורית לחזרות. ההנהלה נענתה לבקשתה ובמשך של חצי שנה שולמו לה דמי החזקת רכב.

השאלה התעוררה: האם הסכמת התיאטרון לשלם לשחקנית דמי החזקת רכב הייתה מוגבלת לפרק הזמן שבו הוצג המחזה שבו היא השתתפה או כל עוד שמתקיימים יחסי העובד מעביד ? 

התובעת – ברגע שהתיאטרון הסכים לשלם לה דמי החזקת רכב נכרת חוזה חדש.

ביה"ד – דחה את הטענה הזו וקבע כי לא מדובר בחוזה חדש אלא בחוזה קיים ונמשך שמתמלא כל פעם בתוכן חדש עקב הסכמת הצדדים, הוא אומר שאין לעלות על הדעת שכל זמן שעולה עניין חדש יהיה חוזה חדש.
2. חוזה לתקופה מוגבלת –בתום תקופת החוזה, החוזה מסתיים כאשר ישנם חוזים שמאפשרים לכל אחד מן הצדדים להפסיק את ההתקשרות לפני תום התקופה ללא סנקציות אך ברוב המקרים משולמים דמי פיטורין. לפי ס' 9 לחוק פיצוי פיטורין – בסוף תקופת החוזה קמה לעובד לקבל פיצוי פיטורין אם העובד לא הציע לעובד לחדש את העובד.
דב"ע פנחס נ' ישקר – העובד עבד בחברת הלסינג, בראשית 95 הוא התעניין בעבודה בדרום אפריקה אצל מעביד ישראלי. הוא סיכם עם המשיבה שהוא יעבור הדרכה אצל המשיבה ואח"כ הוא יעבור לדרום אפריקה, הם גם סיכמו על השכר. הוא התחיל לעבור את ההדרכה ואחרי חצי שנה הודיעו לו כי הוא לא יוכל לעבוד אצל המשיבה, הוצע לו לנסוע לדרום אפריקה לחפש מעביד אחר אך הוא לא מצא הוא חזר לארץ ועבד אצל המשיבה ולאחר זמן קצר הוא פוטר.

התובע – טען כי החברה הפרה את חוזה העבודה לזמן קצוב, סוכם שהוא יעבוד תקופה מסוימת של 3 שנים והוא דורש את המשכורת.

מאחר והמגעים בין הצדדים היו בע"פ, ביה"ד היה צריך להכריע לפי העדויות.

המשיבה – טענה שהפיטורים היו כדין.

ביה"ד – קבע כי חוזה עבודה לתקופה קצובה כולל מועד לסיומו, לעיתים יש בחוזה כזה הוראה המרשה לצד בחוזה לסיים אותו בכל עת לפני תום תוקפו מבלי להפר אותו, אהל ברוב המקרים אין הוראה כזו ואז ניתן פיצוי מלא על ההפרה.

חוזה לתקופה קצובה הוא חוזה עבודה שיש לו תוצאות מיוחדות ובלצי רגילות, הן מבחינת הגבלת החופש להשתחרר ממנו והן מבחינת הנטל המוטל על הצדדים במקרה של הפרתו, לכן יש להקפיד שהחוזה יהיה חד משמעי וישקף בצורה ברורה את ההסכמה המודעת של הצדדים לחוזה בנוגע לחובות שהם נוטלים על עצמם, כל ספק יטה את הכף לכיוון היותו של החוזה חוזה לתקופה בלתי קצובה.

במקרה הזה המערער לא עורר את הנטל להוכיח כי מדובר בחוזה לתקופה קצובה ולכן מדובר בחוזה לתקופה בלתי קצובה והמשיבה ראשית לפטר את המערער בכפוף לסייגים בחוק.
3. חוזה לביצוע משימה מסוימת(לדג': התמחות):
פס"ד בעניין זה יגאל הלפרין נ' הסתדרות מדיצינית הדסה, מתמחה לרפואה שהתמחה במשך שנה בבית חולים הדסה ותבע פיצויי פיטורין בהתבסס על סעיף 9 לחוק פיצויי פיטורים- המסביר כי עובד שמועבד על פי חוזה לתקופה קצובה והגיע לסוף התקופה – זכאי לפיצויי פיטורין אם לא הציעו לו להמשיך  - בית הדין קבע כי המתמחה אכן היה עובד אך לא על פי חוזה לתקופה קצובה -  למרות שהיה תחום זמן מוגדר לעבודה שלו – אלא התקבל לעבודה למשימה מוגדרת להתמחות ברפואה כנדרש בחוק – כשהושגה המטרה תמה ההתמחות ולא הייתה כל אפשרות להציע חידוש החוזה.  מדובר בחוזה שמעצם הוויתו אי אפשר לחדש אותו.
סוגים של עובדים :

1. עובד קבוע – תנאי המעמד שלו נלקחים מהוראות ההסכם הקיבוצי, לעובדים הללו יש יותר זכויות בעבודה.
2. עובד בניסיון – נובע בחוזה בין הצדדים, בפסיקה נהוג להכיר בפרק זמן מסוים שמוגדר בחוקי העבודה, כפרק זמן ניסיוני שבו המעביד בודק את התאמת העובד לתנאי התפקיד.
3. עובד זמני/ארעי – מעמד זה נוצר בפסיקה והכוונה היא למקרים בהם מלכתחילה מתכוון המעסיק להעסיק את העובד באופן זמני ולכן הוא לא מגיע כלל למסלול של קביעות.
שאלה שמתעוררת: על פי איזה דין בוחנים  את חוזיי העבודה??

בעבר נעשו ניסיונות לחוקק "חוק חוזיי עבודה" אבל הם לא צלחו ולכן חלים על החוזה דיני החוזים הרגילים.
היות וכך חוזה עבודה הוא קודם כל חוזה ועל כן חל עליו עקרון תום הלב הן במהלך המשא ומתן(סעיף 12) והן במשך ההתקשרות(סעיף 39).

פס"ד חברת איסטרוניקס נ' הדה גרפונקל:

העובדת התקבלה לעבודה בחברה לאחר שעברה בהצלחה ראיון עם מנהל החברה, השכר שלה סוכם וכן תעריף תחילת העבודה. לאחר מכן היא נפגשה עם מנהל המחלקה שבו היא תעבוד ופתאום לאחר מספר ימים הודיעו לה כי עקב רה-אורגניזציה בחברה אין אפשרות להעסיק אותה.
המעבידה טענה כי העובדת הסתירה ממנה חלק ממקומות בהן היא עבדה וכן את נסיבות סיום עבודתה: הסתבר שהעובדת לא גילתה שעבדה משך שלושה חודשים בחברת דיגיטל למרות שהיא נתבקשה בראיון לציין מקומות עבודה קודמים.

בית הדין התרשם שהעובדת לא גילתה בתום לב מאחר והיא עבדה שם רק שלושה חודשים, בית הדין דן בחובת תום הלב וקבע שחובת תום הלב במשא ומתן לפניי ההתקשרות בחוזה העבודה מטילת חובת גילוי  הן על העובד והן על המעביד, העובד חייב לגלות למעביד עובדות חשובות ואפילו עובדות שהצד השני יכול לגלות אותן בכוחות עצמו, כגון פרטים על ניסיון קודם, האם נכשל בעבודה קודמת וכד'. המעביד חייב לגלות לעובד עובדות שניתן היה לצפות כי צד המנהל משא ומתן יגלה אותן לצד השני – אין הכוונה לשעות עבודה, שכר וכד' שלגביהן אין ספק שחובה לגלותן אלא מדובר על חסרונות ולפגמים הידועים למעביד והקיימים למקום העבודה.

לינדה מאיר נ' סופר סל בע"מ:
התובעת, אופטומטריסטית, עבדה במחלקת האופטיקה בסניף של החברה בבני ברק, חודשיים לאחר תחילת העבודה היא פוטרה, לטענתה הפיטורים היו שלא כדין ונגועים בהפליה וחוסר תום לב, בין השאר מאחר והתקבלה לעבודה מבלי שיידעו אותה לגביי אופיו הדתי-חרדי של מקום העבודה. החברה טענה כי ההחלטה על פיטוריי התובעת התקבלה משיקולים ענייניים בלבד, מאחר והיא לא הסכימה לקבל את מרותם של הממונים עליה, לטענת התובעת בעת ראיון הקבלה לעבודה לא נאמר לה דבר על דרישות לבוש ייחודיות באותו סניף, הייתה לה גם הצעת עבודה אחרת ואם ידע כך מראש לא הייתה מקבלת את העבודה – לאחר תחילת העבודה קיבלה הנחייה ממנהל הסניף שעליה ללבוש חצאית ולא מכנסיים ובשלב מסויים נדרשו העובדות ללבוש חצאית גם מחוץ לסניף(לבוא מהבית לבושות בחצאית).

דנו בנושא חובת הגילוי  - והסבירו כי אין מחלוקת כי בראיון העבודה וקודם לתחילת עבודתה של התובעת לא נאמר לה כי העבודה בסניף תחייב אותה ללבוש חצאית,הנתבעת גורסת כי הדבר לא נאמר מאחר והדבר נראה לה מובן מאליו – בנוסף מסביר בית המשפט כי אין מחלוקת כי בהתאם לשטתינו המשפטית יש לערוך משא ומתן בתום לב ואחד מהבטיו של עקרון זה הוא חובת הגילוי בהתאם למהות העסקה ולנסיבות המקרה, היא מצטטת את הפס"ד הקודם וקובעת כי היא דוחה את טענת החברה שמדובר בדרישה המובנת מאליה  - העובדה שלא מדובר בדרישה המובנת מאליה עולה מעצם העובדה שנדרשה הוראה מפורשת של מנהל הסניף לכל העובדים לבוא בלבוש המתאים למיקום הסניף. כאשר מדובר בעובדת חילונית מדובר בדרישה מהותית בנוגע לתנאיי העבודה ולכן היה על החברה להבהיר לתובעת דרישה זו כבר בעת קבלתה לעבודה במהלך הראיון.

(נפסק לה פיצוי בגובה 2 משכורות – 19 א"ש).

פרשנות חוזה עבודה:

מבחינה עקרונית, חוזה עבודה משקף את התנאים שהוסכמו במהלך המשא ומתן החוזי בין הצדדים.

 אבל בעצם חוזה העבודה כולל תנאים שהוסכם עליהם במפורש וכן תנאים משתמעים, על התנאים המפורשים ניתן ללמוד מקריאת החוזה במידה והוא בכתב או מהתנהגות הצדדים ועל התנאים המשתמעים לומדים מכוונת הצדדים או לפי סעיף 25 לחוק החוזים "אומד דעתם של הצדדים" – הכלל הפרשני הראשון עם התחקות אחר כוונת הצדדים מאפשרת לפרש את החוזה בפירושים שונים יש לבחור בפירוש המגשים יותר מכל פירוש אחר את התכלית של החוזה.

לדוגמא : בג"צ יעקב ברק נ' בית הדין הארצי לעבודה ורבלון ישראל בע"מ:
חוזה העבודה האישי של העובד כלל הוראה על פיה הוא יהיה זכאי לכספיי ביטוח מנהלים בלי קשר לסיבה שבגינה הופסקה עבודתו, אבל עבודתו של העובד הופסקה בעקבות האשמתו במעילה, השאלה שהתעוררה:היתה האם הוא זכאי לקבל את תנאי הביטוח לאור העובדה שהוא מעל כתוצאה מהכתוב בלי קשר לסיבה של הפסקת עבודתו?

בית המשפט קובע כי  לא הובא לפניו כל ממצא עובדתי פוזיטיבי שהכוונה של הצדדים הייתה להעניק לעובד זכות לקבלת כספיי הביטוח גם בנסיבות שהעובד יעבור עבירה פלילית, בית המשפט יישם את עקרון תום הלב בכדיי לברר מהי התכלית החוזית שצדדים סבירים והוגנים היו מאמצים בנסיבות. המסקנה: מטרת החוזה היא לא להעניק לעובד הנאה כלשהי אם הוא מבצע עבירה פלילית.לדעת בית המשפט שום מעביד לא היה מסכים בתום לב להעניק את כספי הביטוח בנסיבות של עבירה פלילית – לכן התביעה נדחתה.

16/01/07

דיני עבודה – שיעור מס' 12

חוזה עבודה - המשך :

חוזה עבודה אישי – פרשנות החוזה:

1) עפ"י דעת הצדדים וכוונתם (פס"ד יעקוב ברק).
2) כאשר חוזה פתוח לפירושים שונים יש לפרש אותו בהתאם לפירוש שמקיים אותו, כלומר בהתאם לפירוש שנותן תוקף לחוזה – ס' 25 לחוה"ח, העיקרון הפרשני הזה בעצם מגן על העובד ועל הביטחון התעסוקתי שלו, לדוגמא: ע"ע 300353/97 מד"י נ' נהרי – דובר בעובד שהועסק במשך 9 שנים במשמרת לילה. מדובר היה בבית-ספר סגור והוא היה עובד רק במשמרת לילה. במהלך תקופת עבודתו נדחו בקשותיו לעבור ולעבוד ביום. העבודה במשמרת לילה בלבד אסורה עפ"י ס' 22 לחוק שעות עבודה ומנוחה, לכן ביה"ד העדיף את הפירוש על-פיו העסקת העובד תעשה במסגרת החוק ובתוקף כך הוא לא התייחס למשמרת לילה בלבד. 

מה קורה כאשר חסר פרט מסוים, איך משלימים אותו ועפ"י אילו מקורות?

ניתן להשלים את הפרט החסר עפ"י נוהג – אם זכות מסוימת הייתה ניתנת לקבוצה מסוימת במשך כמה שנים, אפשר לבוא ולדרוש את אותו היתרון, שניתן עפ"י נוהג, עפ"י ס' 26 לחוה"ח, פרטים שלא נקבעו בחוזה או על-פיו יהיו לפי הנוהג הקיים בין הצדדים ובאין נוהג לפי הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג. למשל לגבי חוזה עבודה, לדוגמא: הודעה מוקדמת לגבי פיטורין – היה נוהג לתת הודעה מוקדמת של שבועיים, הדבר לא נכון להיום ונקבע עפ"י חוק הודעה מוקדמת. במקרה שהמעביד לא נוהג בדרך מסוימת, אבל בענף שבו עובד העובד קיים נוהג כזה הבא לידי-ביטוי בהסכמים קיבוציים שונים בענף, אפשר להשלים את חוזה העבודה באמצעות נוהג כללי בענף.

ע"ע 348/99 צים חברת הספנות הישראלית נ' שמעון שרעבי – המשיב דרש שהמערערת תשלם לו מענק פרישה בגובה 150%, מעבר לפיצויי הפיטורים שהיו מגיעים לו, לטענתו זכאותו למענק פרישה מקורו בנוהג בצים. ביה"ד קבע הלכות כלליות לגבי נוהג: אין חולק כי נוהג הוא מקור משפטי לזכויות, אבל מעצם טבעו הוא לא מעוגן במסמך בכתב ולכן הוא טעון הוכחה. יתרה מכך, יש להתייחס לתורת הנוהג, במשפט העבודה, בזהירות רבה. במקרה הזה, המשיב לא הוכיח קיומו של נוהג. 13 קצינים שפרשו מצים קיבלו את המענק, אבל אין כל עדות לכך שההסדר חל על כל הקצינים שפרשו, לצורך הוכחת נוהג יש להראות קיומה של שיטה המבוססת על עקרונות אחידים לתשלום המענק והחלה על מספר מייצג ורחב של מקרים. כלומר, לא מספיק שהוא יגיד ש-13 קצינים קיבלו מענק, ע"מ להוכיח נוהג. 

ניתן להשלים פרט חסר עפ"י חוק – יש מספר חוקי מגן שמעצבים את חוזה העבודה, למשל: חוק חופשה שנתית שקובע שכל עובד זכאי ל-14 ימי חופשה לשנה (בארבע שנים הראשונות).

ניתן להשלים פרט חסר עפ"י הסכם קיבוצי – יכול להיווצר מצב שבמקום עבודה לעובד יש הסכם אישי והסכם קיבוצי. לצורך פרשנות החוזה האישי יש חשיבות לשאלה האם במקום העבודה של העובד החתום על חוזה אישי מוסדרים תנאי העבודה של העובדים בהסכם קיבוצי?!? אם כן, יכול להיווצר מצב שתנאי העבודה של עובד עם חוזה אישי הוצאו מתחולת ההסכם הקיבוצי ואז חלות רק הוראות החוזה האישי. במקרים אחרים ההסכם הקיבוצי חל על העובד ואז כשיש סתירה בין הוראה בהסכם הקיבוצי לעומת הוראה בחוזה האישי – תינתן עדיפות להוראה שהיא לטובת העובד. 

ניתן להשלים פרט חסר עפ"י הפסיקה – בתיה"ד הטילו על העובד והמעביד שורה של חובות שמעצבות את חוזה העבודה. בעקרון יש להן תחולה כל עוד לא הוסכם אחרת בין העובד לבין המעביד. לדוגמא: 

(א)חובת ביצוע העבודה ומידת המחויבות לספקה - האם המעביד חייב לספק לעובד עבודה או מספיק שהוא משלם לו שכר? העיקרון הוא שעל העובד מוטלת החובה לבצע את העבודה שהמעביד מטיל עליו וכנגד זו מוקנת לעובד הזכות לקבל שכר. השאלה היא האם מוקנת לעובד גם הזכות לעבוד? בעבר, הגישה הייתה שהמעביד מחויב רק לשלם לעובד שכר, אך חל שינוי בגישה הזו בפס"ד ד"ר אורלי פרת נ' המרכז הרפואי שערי צדק – בגלל סכסוכים קשים שהיו במחלקה החליטו הממונים על התובע, שהיה רופא מנתח אורולוג ועבד בבי"ח שערי צדק, לנקוט נגדו בסנקציות שונות ולא לשבץ אותו בניתוחים במחלקה. הוא הגיש תביעה וביה"ח טען להגנתו שהוא לא מחויב לספק עבודה לרופא ודי בכך שהוא מקיים את חובתו לשלם את שכרו של העובד. ביה"ד, עפ"י הש' ברק, קבע כי לעובד זכות לבצע עבודה, בהתבסס על חוקי היסוד הקיימים כיום והיא מסבירה כי הזכות לעבודה נגזרת מזכות היסוד של כבוד האדם, ח"י כולל את הזכות להתקיים בכבוד אנושי, על כן הזכות לעבוד מגלמת בתוכה את הזכות לתעסוקה ולתנאי עבודה הוגנים וכן את הזכות להיות חופשי מבטלה ולעסוק במקצוע בו אדם מיומן. הש' מוסיפה, כי כבודו של האדם נפגע אם הוא נאלץ לשבת באפס מעשה וכשמדובר במנתח על אחת כמה וכמה. כמו כן, נובעת הזכות לבצע עבודה מח"י חופש העיסוק. אך יש לזכור נקודה חשובה, שבפסה"ד השופטת מתייחסת רק לרופא מנתח ולא באופן כללי, כלומר יכול להיות שניתן להחיל זאת על מקצועות אחרים, אך השופטת לא קובעת זאת מפורשות בפסה"ד. 

(ב)חובת העובד לציית להוראות המעביד – כפי שאנו יודעים, אין יחסי עבודה עובד-מעביד, ללא כוחו של המעביד לתת הוראות וללא חובתו של העובד לקיים את ההוראות האלה, אם כי יש לזכור שכיום בשל השינויים שחלו בצורות העסקה, כמו למשל עבודה מהבית, אז השליטה של המעביד היא הרבה פעמים שליטה במובן הארגוני ולא הביצועים. 

(ג)חובת הנאמנות – חובת הנאמנות של העובד מחייבת שהוא לא יימצא במצב של ניגוד אינטרסים עם המעביד, לכן עליו להימנע מלקבל טובות הנאה מלקוחות או מספקים, ללא אישור המעביד. בנוסף, על העובד לא לגלות סודות מקצועיים, גם לאחר סיום יחסי עובד-מעביד, כמו כן אסור לעובד להתחרות עם המעביד ואסור לו לעבוד בעבודות פרטיות ללא אישור המעביד. בפסיקה נקבע כי חובת הנאמנות אוסרת על העובד להיות, לא רק בניגוד אינטרסים, אלא גם בניגוד נאמנויות, עובד המבצע עבודה פרטית, ללא אישור, מצוי בניגוד נאמנויות, גם אם המעביד "העלים עין" מהעבודה הפרטית של העובד, במשך תקופה ארוכה, לא נוצרת לעובד זכות הנקלטת בחוזה העבודה האישי שלו להמשיך לעבוד בעבודה פרטית. מותר למעביד לאסור על המשך עבודתו הפרטית של העובד. במסגרת חובת הנאמנות יש חובת נאמנות המוטלת על המעביד – לא נידונה חוזה זו במפורש בפסיקה הישראלית, אבל מהמשפט המשווה למדים שהכוונה כנראה שהמעביד צריך לנקוט בצעדים אקטיביים ע"מ להבטיח את כבוד האדם של העובד, רווחתו לאי פגיעה בפרטיותו. למשל המעביד צריך להגן על עובדיו מפני הטרדה מינית, דתית, גזענית וכדומה. 

(ד)חובת הזהירות – על העובד ועל המעביד חלה חובת זהירות הדדית, במסגרתה העובד חייב להשתמש בזהירות ברכוש המעביד ולא להפר את כללי הבטיחות במקום העבודה. המעביד חייב בחובת זהירות, שמשמעותה קביעת נוהלי עבודה בטוחים, הספקת כלי עבודה נאותים, מתן הדרכה לעובד כיצד לבצע את העבודה בזהירות. המעביד שלא מקיים חובה זו ישא באחריות פלילית.

שינוי חוזה העבודה:

לפעמים מתעורר הצורך לערוך שינויים במקום העבודה, כמו למשל בנוגע לתפקיד העובד, לשכר העבודה שלו למיקום הגיאוגרפי של המפעל וכדומה. ואז מתעוררת השאלה האם המעביד יכול לבצע באופן חד-צדדי שינוי כזה או שהוא צריך לקבל את הסכמת העובד לשינוי? הכללים הינם:

א. תנאי מוסכם ניתן לשינוי רק בהסכמה -  בפסיקה נקבע כי תנאי מוסכם ניתן לשינוי רק בהסכמה של העובד והמעביד גם יחד. לשם כך זה לא משנה אם התנאי הוסכם בשלב הראשוני, כאשר החוזה נוסח, או שהוא פרי הסכמה מאוחרת יותר, שנתקבלה במהלך העבודה, אין זה משנה גם אם התנאי סוכם בע"פ או בכתב, במפורש או במשתמע. 
הלכה זו נקבעה בבג"צ 239/83 מלפלצר נ' ביה"ד הארצי לעבודה -  דובר על כבאים, שעבדו במשמרות וקיבלו מנוחת פיצוי תמורת עבודה במנוחה השביעית. במשך כ-9 שנים הם קיבלו מנוחת פיצוי בת 36 שעות, אבל בעקבות ועדה שהוקמה שנושא אורך המנוחה, קוצר ל-25 שעות ואז הם הגישו תביעה. הדבר הגיע לבג"צ. ההנחה הייתה שאורך המנוחה הפיצוי הפכה להיות חלק מחוזה העבודה האישי של כל אחד מהם. דן בכך הש' ברק והוא הבחין בין המצב שבו המעביד רוצה לסיים את החוזה כולו ואז הוא יכול לעשות זאת באופן חד-צדדי, אם הוא ייתן הודעה מוקדמת כדין וזמן סביר ויפעל בתו"ל, לבין מצב שבו המעביד ירצה לשנות הוראה ספציפית בהסכם, שאז הוא צריך אץ הסכמת העובד. 

ב. כלל לא מוסכם ניתן לשנות באופן חד-צדדי – תנאי לא מוסכם הוא תנאי שהמעביד קבע במסגרת זכות היתר הניהולית שלו, למשל שיבוץ העובד לתפקיד מסוים, קידום בדרגה, מיקום גיאוגרפי של מקום העבודה וכדומה, תנאים מהסוג הזה המעביד מוסמך לשנות באופן חד-צדדי, אבל עליו לפעול בתו"ל ולא בשרירות. 

ע"ב ת"א 6768/05 קרן כהן נ' עיריית הרצליה – בנוגע להחלטת המעביד להעביר עובד מתפקיד לתפקיד – התובעת עבדה מס' שנים כמזכירה בבי"ס ובאיזה שהוא שלב העירייה החליטה להעבירה לתפקיד של מזכירה ביחידה לתרבות הדיור. היא טענה שמדובר בהרעת תנאים. זה הגיע לביה"ד והשופטת חנה בן-יוסף מסכמת את ההלכות בנושא הרעת תנאים:
(1)הלכה היא כי במסגרת כוחו של מעביד לנהל את מפעלו על הצד הטוב ביותר, הוא מוסמך להעביר עובד מתפקיד לתפקיד וזאת בכפוף למגבלות מכוח חוק, הסכם קיבוצי או חוזה אישי. (2)סמכותו של מעביד להעביר עובד, לסגור מחלקות, אבל אין הוא רשאי לשנות את מעמדו ותפקידו של העובד בחוסר תו"ל ובצורה לא סבירה.
(3)כללי הצדק הטבעי מחייבים כי אין לשנות תפקידו של עובד מבלי להיוועץ בו תחילה. (4)כאשר מדובר בהעברת עובד ממשרה למשרה, ביה"ד לא יחליף את שיקול דעתן של הרשויות בשיקול דעתו, אלא יבחן אם שיקול הדעת של הרשויות עומד באמות המבחן שנקבעו. 

במקרה הזה, העירייה הפעילה את זכות היתר הניהולית שלה מתוך שיקול דעת ענייני ונוכח צרכיה הארגונים והתקציביים ואין כל פגם בהחלטה שלה, לכן התביעה נדחתה. 

ע"ע 367/03 רונית סעדה נ' שרות התעסוקה – השאלה שהתעוררה הייתה האם מעביד רשאי לשנות באופן חד-צדדי תנאי עבודה של עובדת בשרות התעסוקה? העובדת קיבלה שכר עידוד, שעבדה במחלקה מסוימת וכשעברה למחלקה אחרת שולמו לה במקום זאת 28 שעות נוספות. לאחר שנתיים וחצי קוצצה מכסת השעות הנוספות, לכל העובדים בשרות התעסוקה וגם למערערת. הש' ברק דנה בכך וקבעה כי עבודה בשעות נוספות אינה זכות המגיעה לעובדת והופכת לחלק מתנאי עבודתה, מאחר והיא תלויה בצרכי המעביד, המשתנים מעת לעת. יחד עם זאת, יש לבחון האם החלטת המעביד, לקצץ את מכסת השעות הנוספות, היא סבירה, שכן המעביד אינו רשאי לשנות באופן חד-צדדי את תנאי העבודה, אבל מכוח זכות היתר הניהולית שלו הוא יכול לשנות את תנאי העבודה, כאשר השינויים סבירים, ע"מ לשפר את תפקוד מפעלו. יש לאזן את זכות המעביד כנגד זכויותיו של העובד, האוטונומיה של הרצון הפרטי שלו, כבוד האדם והזכות לחופש העיסוק. שינוי חד-צדדי בתנאי העבודה, החורג מהסבירות ופוגע בעובד, אינו חוקי, במקרה שלנו ההחלטה להפסיק את תשלום בעבור השעות הנוספות, באופן חד-צדדי, היא סבירה ומידתית ולא מביאה להרעה מוחשית של תנאי העבודה, לכן הערעור נדחה. 

דב"ע נ"ד 3/86 יוחנן גולן נ' א.ל.ד בע"מ – העובד הועסק עפ"י חוזה עבודה אישי. הפחיתו מהשכר שלו. המעביד שינה את דרך שינוי השכר. המערער מחאה על השינוי בשכר, בפני המעביד, אבל לא הגיש תביעה ולא התפטר. הוא עבד כשמונה חודשים עפ"י השכר החדש ורק לאחר שהוא פוטר הוא הגיש תביעה. ביה"ד קבע שהכלל הוא כי עיכוב של מס' חודשים בין ההפרה היסודית של חוזה העבודה לבין הגשת התביעה אינו מנתק את הקשר ביניהם, מאחר ויש לצפות מהעובד לבדוק את זכויותיו ולשוחח עם הממונים עליו בטרם יגיש תביעה. אבל יחד עם זאת, עיכוב בלתי סביר מצביע על השלמת העובד עם תנאי השכר החדשים. במקרה הזה ביה"ד מגיע למסקנה שהעובד הסכים לשינוי החד-צדדי בשכרו וזאת מהטעמים הבאים:
(1)העובד ידע מיד על הפרת החוזה.
(2)מדובר בעובד בעל השכלה.
(3)הגשת התביעה היא תגובה על פיטוריו ולא רק ע"מ לקבל הפרשי שכר.
(4)עברו 8 חודשים והדבר מצביע על השלמת המערער עם תנאי החוזה "החדש". 

ג. דרך נוספת לשנות את התנאי המוסכם באופן חד-צדדי היא באמצעות פיטורי העובד והעסקתו מחדש באמצעות עריכת חוזה עבודה חדש – 
דב"ע מ"ו 2/29 עיריית ת"א נ' רות מוטס – העובדת הייתה זכאית לשכר של שנתיים, עבור כל שנות עבודתה בבית-ספר, עפ"י הסכמה בלתי כתובה בין הצדדים. העירייה לא הייתה מעוניינת להמשיך בתשלום, היא פיטרה את העובדת בסמוך לסוף שנת הלימודים ובסוף חופשת הקיץ הציעה להעסיקה מחדש, עפ"י חוזה שלא כלל את התנאי של כפל תשלום לשעה. העובדת החלה לעבוד לפי הצעת העבודה של העירייה ולא קיבלה תשלום כפל לשעה. ביה"ד קבע כי בהסכמתה של העובדת לעבוד והתחלת עבודה, לפי הצעת המעביד, ללא תשלום כפל, נכרת למעשה חוזה עבודה חדש.   

‏27/02/2007
דיני עבודה – שיעור מס' 13
סיום יחסי עבודה

כאשר מסתיים חוזה העבודה (או שהעובד מפוטר או שהוא מתפטר) לעובד עומדות זכויות כמו פיצויים, הודעה מוקדמת, פדיון זכויות ולעובד גם סעד מתחום דיני חוזים כמו סעד האכיפה – שיחזירו אותו לעבודה. השאלה הנשאלת היא באילו מקרים יכול העובד לקבל אילו סעדים כולם או חלקם. העובדה שהעובד יכול לקבל סעדים מסוימים תלויה במספר גורמים:

1. מי יזם את ניתוק היחסים – האם זה העובד (הוא התפטר) או המעביד שמא מדובר באירוע מסוים כגון פרישה לגמלאות, מות המעביד, פירוק או פשיטת רגל. 

2. באיזה סוג של חוזה עבודה מדובר – האם מדובר בחוזה לתקופה קצובה שמא חוזה לתקופה בלתי מוגבלת (הוא החוזה הרגיל). 
3. מהו מעמדו של העובד – האם מדובר בעובד קבוע, שהוא מועסק במשרה מלאה ע"פ תקן וכיוצק או בעובד זמני או עובד בתקופת ניסיון.
4. האם ניתוק היחסים נעשה כדין – בעקרון למעביד יש זכות יתר (פררוגטיבה) ניהולית לנהל את העסק שלו כראות עיניו וזו כוללת את הזכות לפטר את עובדיו. גם לעובד במקביל יש זכות להתפטר מהעבודה כרצונו לאור חופש החוזים. עם זאת ישנן הגבלות על הזכות של המעביד לפטר עובדים כרצונו ועל זכות העובד להתפטר במידה והפיטורים או ההתפטרות תואמים את ההגבלות אז הם כדין, במידה ולא מדובר בפיטורים או התפטרות שלא כדין.
הגבלות על ניתוק יחסי עבודה
הגבלות מכוח החוק:
· חוק עבודת נשים קובע שאסור לפטר עובדת בהריון.
· חוק שוויון הזדמנויות בעבודה שאוסר לפטר עובד מתאמים שונים של אפליה, כולל מילואים. 
אלו הם שני החוקים המרכזיים על המעביד 
הגבלות מכוח חובת תו"ל:

כל חיוב חוזי יש לקיים בתו"ל וכך גם חוזה עבודה, לכן פיטורים שלא בתו"ל הם פיטורים שלא כדין כמו למשל פיטורים ללא זכות שימוע, פיטורים שרירותיים ועוד מיני דוגמאות שניתנו בפסיקה. 

ע"ע 355/99 לורה לינדר נ' ארגון נכי תאונות עבודה – כאן המערערת עבדה אצל המשיבה במשך 15 שנים ופוטרה מהעבודה במפתיע ומבלי שניתן לה הסבר על הסיבה לפיטוריה במכתב הפיטורים. ביה"ד לעבודה קבע כי לא הוצג בפני העובדת הדו"ח בנוגע לתפקודה הלקוי וממלא לא ניתנה לה הזדמנות הוגנת להגיב עליו. לכן זכות הטיעון של המערערת שהיא זכות יסודית ובסיסית נשללה ממנה ועל כן ההחלטה על פיטוריה נתקבלה שלא כדין. 

הגבלות חוזיות:

אלו הן הגבלות שמופיעות בחוזה העבודה, ההגבלות האלה יכולות להופיע או בהסכמים קיבוציים, שזה בעצם כמו חוזה עבודה של העובד או בחוזה אישי של העובד עם המעביד. למשל בהסכמים קיבוציים רבים מתנים את הפיטורים בקבלת אישור של ארגון העובדים כי שם יש לוועד חוזק רב. או מאפשרים למעביד לפטר את העובדים בהתקיים עילות מסוימות כגון: פיטורי צמצום, התייעלות וכדומה. במקרים האלה יש הרבה פעמים שיש הליך מסוים צריך להכין רשימה הארגון צריך לאשר אותה כדי שלא כל עובד שהוא רוצה הוא יוכל לפטר וזה הגבלה רצינית. יש גם הגבלות בחוזה עבודה אישי למשל  אם מדובר בחוזה לתקופה קצובה הוא כולל הגבלה על פיטורים והתפטרות לפני תום התקופה. 

סעדים

פיטורים שנעשו תוך הפרת ההגבלות שציינו הם פיטורים שלא כדין והם מפרים את חוזה העבודה אבל חוזה העבודה אינו מתבטל. העובד יכול לפעול בכמה מישורים \ דרכים:

1. לבקש לקיים את החוזה שהופר ע"י הצד השני – אכיפה.

2. פיצויים על הנזק שנגרם לו מהפרת החוזה (ללא קשר לפיצויי פיטורים)
3. להשלים עם המעשה ולבטל את החוזה ואז הוא כמובן מפסיד את מקום עבודתו. ואז הוא יקבל מה שמגיע לעובד שעוזב, פיצויי פיטורים וכיוצ'
המעביד מעדיף תמיד לשלם לעובד פיצויים בגין הפרת חוזה ולא לקבל את העובד חזרה לעבודה.

אכיפה – 

בעבר הגישה השלטת הייתה שאין להעניק לעובד סעד של אכיפה אפילו היו הפיטורים שלא כדין. זאת מאחר ויחסי עבודה הם יחסים אישיים וככאלה לא ניתן לחייב המשך קיומם בניגוד לרצון אחד הצדדים. בנוסף הגישה הזו מבוססת על סע' 3(2) לחוק החוזים תרופות שעל פיו הנפגע זכאי לאכיפת החוזה זולת אם נתקיימה אחת מאלה וסע' קטן 2 אומר "אכיפת החוזה היא כפייה לעשות או לקבל עבודה אישית או שירות אישי". פס"ד דב"ע לג/3-9 צרי נ' ד"ר צבי ריקס – שם ביה"ד לעבודה החליט להחזיר לעבודה עובד שפוטר שלא כדין. דובר ברופא שהעוסק בחברת תרופות קרוב ל-30 שנה והוא פוטר שנתיים לפני יציאתו לפנסיה, הוא פנה לביה"ד בבקשה להמשיך להעסיקו עד ליציאתו לפנסיה. הטענה שלו הייתה שבאותו מקום עבודה יחסי העבודה הוסדרו במסגרת קיבוצית ולא היה קשר אישי בין העובד לבין הבעלים של המפעל ולכן בנסיבות האלה הבעלות נפרדת מהניהול ולא תתעורר בעיה של יחסי עבודה עכורים בעקבות החזרתו לעבודה של אותו ד"ר ריקס. ביה"ד קיבל את הטענה הזאת וזאת הייתה קביעתו. 

בעתירה לבג"צ נדחתה גישתו של ביה"ד ובג"צ חזר להלכה המסורתית שלפיה אין מבצעים בעין חוזה של שירות ולכן עובד שפוטר שלא כדין לא יקבל סעד של אכיפה אלא הסעד המקובל הוא פיצויים על הפרת החוזה.
בג"צ 473/77 ההסתדרות הכללית נ' ביה"ד הארצי לעבודה וסלמאן סלמאן – שם פוטר עובד שעבד במחלקה הערבית בהסתדרות, לטענתו הפיטורים נעשו שלא כדין ובג"צ קבע שפיטורים שלא כדין מזכים את העובד בפיצויים על הפרת חוזה ובכל מקרה לא יינתן סעד של אכיפה. 

ישנם חריגים לכלל הזה:

· אכיפה במידה והתביעה מוגשת במישור הקיבוצי – החריג הזה חל כאשר העובד שמפוטר שלא כדין מועסק במקום עבודה כשתנאי העבודה מוסדרים בהסכם קיבוצי. מעביד המפטר עובד בניגוד להוראה הקבועה בהסכם הקיבוצי כמו למשל התייעצות עם ארגון העובדים או הוראה אחרת בהסכם בעצם אותו מעביד מפר שני הסכמים ואפשר לתבוע סעד בגין הפרה של כל אחד מהם. הוא מפר את ההסכם הקיבוצי ואת החוזה האישי. אם התביעה מוגשת ע"י העובד במישור האישי בעילה של הפרת חוזה העבודה האישי אין אוכפים את החוזה והסעד שיינתן הוא פיצויים. אם תוגש התביעה ע"י ארגון העובדים במישור הקיבוצי התביעה היא לא בשל פיטוריו של עובר פלוני אלא בשל הפרת התחייבות שהמעביד קיבל על עצמו עלפי ארגון העובדים בהסכם הקיבוצי, כמו למשל לקבל את הסכמת הארגון על הפיטורים ואז הארגון יכול לקבל סעד של אכיפה מאחר והאכיפה היא לקיום הוראות ההסכם הקיבוצי ולסעיף 3(2) לחוק התרופות אין תחולה. התוצאה הנלווית היא אכיפת החוזה האישי של העובד אבל עם זה אין בעיה.                           הלכה זו נקבע בדב"ע מד 4/19 ההסתדרות הכללית נ' אונ' ת"א.
· אכיפה במידה והדבר הותר בחוק – ישנם מספר חוקים שהסמיכו את ביה"ד לעבודה לתת סעד של אכיפה על אף האמור בחוק החוזים תרופות. למשל סע' 10 לחוק שוויון הזדמנויות לעבודה שמאפשר להחזיר לעבודה עובד שפוטר בשל אפליה. דוגמא נוספת היא סע' 33י לחוק הסכמים קיבוציים אשר תוקן לפני מספר שנים והוא מאפשר להחזיר לעבודה עובד שפוטר בשל פעילותו בארגון עובדים. 
· אכיפה במגזר הציבורי – בשירות הציבורי יש לשמור על סדרי מנהל תקינים ולכן פיטורים שנעשו בניגוד לסדרי מנהל תקינים בוטלו כלא היו וגררו אכיפה. למשל פיטורים ללא קבלת זכות טיעון פיטורים מסיבה לא רלוונטית (כמו למשל סיבה פוליטית) וכדומה.                     ע"ע 300317/98 מרדכי מיטל נ' איגוד ערים לשירותים וטרינטריים גוש דן – היה מדובר בהוצאה מוקדמת של העובד לגמלאות, ביה"ד קבע שלגבי עובד ששאלת פיטוריו עומדת על סדר היום של המשיבה ואשר המשיבה אמורה לדון בהם במועד מסוים יש לאותו עובד זכות שימוע ולכן יש ליידע את העובד מראש על כך שעומדים לסיים את עבודתו, שיתקיים דיון בעניין ומהם הטענות נגדו. כאן המערער זומן לפגישה אצל הממונה עליו ללא הודעה מוקדמת וללא אפשרות להתכונן לאותה ישיבה ולהכין את טענותיו כנגד הוצאתו המוקדמת לגמלאות ולכן ההליך היה פגום.
הגישה החדשנית לסוגיית האכיפה

הגישה החדשנית לסוגיה הזאת הרחיבה את סוגי המקרים שבמסגרתם ניתן לאכוף את חוזה העבודה כאשר מדובר בפיטורים שלא כדין. במסגרת זו יש מקום לתת סעד אכיפה כאשר מעשה הפיטורים פוגע בזכות יסוד חוקתית. כך היה בשני מקרים חשובים שנידונו בפסיקה והתייחסו לזכות לחופש ההתארגנות. 
דב"ע נו/ 3-209  מפעלי תחנת בע"מ נ' ישראל יניב, עס"ק 1008/99 הורן את ליבוביץ בע"מ נ' ההסתדרות
בשני המקרים היה מדובר בפיטורים של עובדים עקב היותם בארגון העובדים ופעילותם בו ובמקרה השני גם פוטרו עובדים שהשתתפו בשביתה. בהורן את ליבוביץ' לכל עובד היה חוזה אישי והעובדים ניסו במשך תקופה ארוכה לנהל משא ומתן לקראת חתימה על הסכם קיבוצי שיסדיר את תנאי עבודתם אצל המעבידה, המעבידה סירבה בכל תוקף להיכנס למשא ומתן והתנגדה לכל ניסיון התאגדות של העובדים. כתוצאה מכך קבוצה מסוימת של עובדים הכריזה על שביתה ובתגובה לשביתה המעסיקה פיטרה 36 נהגים – כולם אלו שלקחו חלק בשביתה. 
ההסתדרות הגישה תביעה לביה"ד בטענה שיש לבטל את הפיטורים מאחר ונעשו בשל הצטרפותם של העובדים להסתדרות ותוך הפרת הזכות שלהם להתאגד שהיא זכות יסוד. ההסתדרות ביקשה אכיפה. ביה"ד דן בזכותם של העובדים להתארגן בארגוני עובדים כחלק מחופש ההתאגדות וציין שזו זכות יסוד שהפסיקה הכירה בה והיא כוללת את זכות העובדים להתאגד ואת זכות הארגון לנהל משא ומתן קיבוצי עם המעסיק. במקרה הזה מטרת הפיטורים הייתה לפגוע בחופש של העובדים להצטרף לארגון עובדים ולנהל משא ומתן קיבוצי. ביה"ד החליט להחזיר את העובדים לעבודה ממספר נימוקים:

1. הצורך להעניק לעובדים הגנה על זכות היסוד החוקתית מצריך לספק להם הגנה אפקטיבית על הזכות שלהם להתאגד, הגנה זו מחייבת מתן סעדים שירתיעו את המעסיק מלפגוע בהתארגנות עובדיו. אם ביה"ד יעניק לעובדים פיצויים מוגדלים אין בכל הגנה על חופש ההתאגדות כי למעביד כדאי לשלם קצת יותר לעובדים שפיטר ולמנוע את ההתאגדות שלהם.

2. מתן פיצויי כספי לעובד שזכותו להתארגן נפגעה וכתוצאה מכך הוא איבד את מקום עבודתו אין בו (בפיצוי) 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 העובדים שלא שבתו ועם המעסיקה. ביה"ד קובע שהחזרת העובדים לעבודה לא פוגעת בתפקוד העסקי של מקום העבודה, אין מניעה שהעובדים יבצעו עבודתם נאמנה אבל זאת בתנאי שמנהלי המפעל ינהגו בתו"ל כלפי עובדים אלה. הורן את ליבוביץ טענה שהיא כבר לקחה עובדים אחרים ועכשיו היא תצטרך לפטר אותם, ביה"ד לא קיבל טענה זו ואומר שאלו שלקחה הם עובדים זמניים.
4. זכות הקניין של המעסיק המעניקה לו סמכות לנהל את עסקו ולבחור את עובדיו כראות עיניו אינה מוחלטת וכגדה יש לאזן את זכויות העובדים, זכויות ארגון העובדים וטובת הציבור. הפסיקה מכירה בזכויות הקנייניות של העבדים, המפעל הוא מקום עבודתם ומקור פרנסתם על כל המשתמע מכך ולכן הם בעלי עניין רב בגורלו, מדובר בעניין של מידתיות ולדעת ביה"ד תפקוד עסקה של החברה כתוצאה מחזרתם של הנהגים המפוטרים לעבודה לא ייפגע. 
אכיפה כסעד ביניים – 

במסגרת הגישה המודרנית התפתחה הלכה נוספת שעל פיה במידה ויש ראיות לכאורה המבססות את העובדה שהפיטורים היו שלא כדין אז יש להחזיר אץ העובד לעבודה לתקופת הביניים עד לסיום ההליך המשפטי, זאת מאחר שההליך המשפטי מתארך ואם העובד לא יוחזר לעבודה בתקופת הביניים הסבירות שיוכל לחזור לעבודה לאחר סיום הדיון בתיק קטנה.

במידה וניתן סעד זמני המחזיר את העובד לעבודה קשה יהיה למעביד לשכנע את ביהמ"ש שאין שיתוף פעולה בין העובד לבין המעביד (ראה ע"ע 375/99 החברה הכלכלית לפיתוח כפר מנדא נ' עבד אל חמיד ג'אבר)
6.3.07

דיני עבודה שיעור מס' 14
זכויות העובד לאחר סיום העבודה (המשך)
אכיפה(המשך)

ע"ע 300253/96 – המועצה הדתית נתיבות נ' הרב בנימין כהן
הרב בנימין כהן כיהן כרב שכונה וכראש מחלקת הכשרות בנתיבות ופוטר לאחר 8 שנות עבודה כשהשאלה המשפטית שהתעוררה כאן היא האם הרב פוטר כדין או לא. הסיבה לפיטוריו היתה עבירות משמעת חמורות ואי אמון של הרב המקומי בנושא הכשרות. הרב התנגד לפיטוריו במסגרת הליכים בביה"ד הרבני האיזורי, הארצי ובסופו של דבר הגיע לבג"צ שהפנה אותו לביה"ד לעבודה. על פי חוקת העבודה לעובדי המועצות המקומיות ניתן לפטר רב רק מסיבה מספקת ותוך הסכמה הדדית בין המועצה הדתית לועד העובדים או מרכז ההסתדרות. סעיף 84 קובע שבהיעדר הסכמה בין הצדדים צריך לפנות לבוררות. הפיטורים של הרב כהן לא נעשו בהתאם להוראות חוקת העבודה ולכן הם לא כדין. פיטורים שלא כדין הם פיטורים שבניגוד לחקיקה מסויימת. יש הגבלה בחקיקה על הפיטורים או שיש הגבלה על הפיטורים מכוח חובת תום הלב הכללית או הגבלה חוזית מסויימת. במקרה זה מדובר מכוח חוק – חוקת ההגבלה.

ביה"ד האיזורי פסק שהפיטורים בטלים ועל המועצה הדתית לשלם לרב את מלוא המשכורת בגין כל התקופה אפילו שבאותה תקופה הוא לא עבד. ביה"ד הארצי דחה את טענות המועצה הדתית שתמיד יש להעדיף סעד של פיצויים על סעד של אכיפה וקבע שלביה"ד יש שיקול דעת מתי לתת את סעד האכיפה ושבהחלט יכולים להתעורר מקרים בהם ביה"ד יאכוף את אותם יחסי עבודה. במקרה זה, ביה"ד קבע שבמקרה ספציפי זה לא מתאים לבצע אכיפה ולהחזיר את הרב לעבודה בשל היחסים העכורים בינו לבין הממונים עליו. עברו 12 שנים מיום הגשת התביעה ועד ליום שביה"ד לעבודה דן בכך ולכך ביה"ד קובע ובצדק שבשל העובדה שחלף זמן כה רב בין מועד הפיטורים למועד מתן פסק הדין, אין מקום להחזיר את המערער לעבודתו. לגבי הפיצויים, ביה"ד התלבט כמה פיצויים לשלם לאותו רב. סגנית הנשיא, השופטת ברק, היתה בדיעה שאין להתערב בפסיקה של ביה"ד  האיזורי שקבעה סעד השווה למשכורת של שנתיים אבל דעת הרוב היתה שסכום הפיצוי המירבי שיש לפסוק לעובד שפוטר שלא כדין הוא תשלום שאינו עולה על סכום השווה לשכר של שנה. ביה"ד מתייחס לעובדה חריגה שהיתה בפס"ד זה ובסופו של דבר פוסק כן סעד של תשלום פיצויים בגובה שנתיים וזאת מהסיבה שסכום זה כבר שולם לו, חלף זמן רב וביה"ד קבע שזה הסכום שיש לשלם לו. 

הודעה מוקדמת לפיטורים ולהתפטרות

בד"כ יחסי עבודה מבוססים על חוזה לתקופה בלתי מוגדרת. כל צד רשאי לנתק את מערכת היחסים אבל עם חופש זה יש את החובה לתת הודעה מוקדמת על פיטורים או על התפטרות. פיטורים או התפטרות שניתנה לגביהם הודעה מוקדמת ייחשבו פיטורים או התפטרות כדין. יש חוזים לתקופה קצובה שם אין צורך הודעה על סיום החוזה כי בתום התקופה הקצובה מסתיים החוזה מאליו. 
החוק הרלוונטי הוא חוק הודעה מוקדמת לפיטורים והתפטרות, 2001 – סעיף 3 מתייחס להודעה מוקדמת לפיטורים לעובד במשכורת – מדובר בעובד חודשי (כפי שמוגדר בסעיף 12 לחוק פיצויי פיטורים. 

למעביד יש זכות מקבילה לקבל הודעה מוקדמת לעובד בהתאם לסעיף 5 - אורכה של ההודעה המוקדמת זהה לזו של המעביד ובמקרה שהמעביד לא מעוניין להעסיק את העובד בתקופת ההודעה, עליו לשלם את השכר הרגיל בגין אותה תקופה – תמורת הודעה מוקדמת. במקרה שאחד הצדדים לא נתן הודעה הצד השני רשאי הצד השני לפיצוי תמורת ההודעה המוקדמת ואילו המעביד רשאי לנכות מהסכום שמגיע לעובד את השכר הרגיל שהיה מקבל בתקופת ההודעה המוקדמת. הזכות לקבל הודעה מוקדמת היא כופה – לא ניתן להעניק פחות ממנה. התקופה הנקובה בחוק היא תקופת מינימום. חוק זה הוא חוק קוגנטי ולא ניתן להתנות עליו. 

שלילת הזכות להודעה מוקדמת
הזכות להודעה מוקדמת נשללת במצבים מיוחדים שבהם המשך העסקת העובד בתקופת ההודעה המוקדמת תפגע במעביד (עבירת משמעת, עובד שפתח עסק מתחרה וכו').
ע"ב 300281/98 – שילוח הראל חברה לביטוח נגד אלי דרור – מקרה בו מנהל שיווק שהודיע על התפטרותו 3 חודשים מראש כנדרש וביקש את כל אותן זכויות שמגיעות לו (הפרשי עמלות, פדיון חופשה), זאת היות והמעביד לא רצה להמשיך להעסיקו ב 3 חודשים אלה כמו כן, ביקש את התמורה בעבור אותם 3 חודשי הודעה מוקדמת > חלף הודעה מוקדמת. ביה"ד האזורי קבע שעל החברה לשלם לו חלף הודעה מוקדמת בעבור אותם 3 חודשים. החברה הגישה ערעור ובעצם היא לא רצתה לשלם לו סכום זה. מקובל בחוזים המתייחסים לעובדים בכירים, שגם העובד וגם המעביד צריכים לתת הודעה מוקדמת של תקופה ארוכה. בביה"ד הארצי התעוררה השאלה האם על החברה להמשיך ולהעסיקו כל תקופת ההודעה המוקדמת או לשלם שכר בעבור אותה תקופה. עלה מהמסמכים כי התובע חתר תחת החברה והפר באופן בוטה וחמור את חובת האמונים. בסמוך להתפטרותו ולאחריה הוא ניסה לשכנע עובדים של החברה לנתק את הקשר עם החברה ולעבור יחד איתו לחברה אחרת. הוא ניסה גם לגייס סוכני ביטוח שעבדו תחת פיקוחו לסוכנות החדשה שהתכוון לעבור אליה. ביה"ד קבע שפעולותיו אינן מתיישבות עם חובת הנאמנות ותום הלב שאותן חב התובע (אלי דרור) לחברה ופעולות אלה שביצע אינן יכולות להיות חלק מהמטרות של תקופת ההודעה המוקדמת. ביה"ד קובע כי בנסיבות אלה עבודתו הופסקה כדין ונכון עשתה החברה ששילמה לו את חלף ההודעה המוקדמת. החברה שילמה לו עד תקופה מסוימת אך לא את כל התקופה.

חפיפה בין תקופת ההודעה המוקדמת לבין תקופות אחרות
לדוגמא: מעביד מודיע לעובד על פיטוריו ונותן לו הודעה מוקדמת של חודש. הוא מפטר אותו ב 1.4. ההודעה המוקדמת תהיה עד ל 1.5. המעביד חייב גם לעובד 40 ימי חופשה. נשאלת השאלה, האם העובד צריך להיחשב כעובד עד לסיום החופשה (אותם 40 יום) ורק אז תתחיל תקופת ההודעה המוקדמת ? סעיף 5(א)(7) לחוק חופשה שנתית – חוק חופשה שנתית אוסר על חפיפה של שתי התקופות רק לגבי 14 הימים של ההודעה המוקדמת. יתר הימים יכולים לחפןף את ימי החופשה השנתית. (30 יום פחות 14 > 16 + 40  > 56).

על פי חוק עבודת נשים, מעביד לא רשאי לפטר עובדת הנמצאת בחופשת לידה ועובדת המצויה במהלך 45 ימים לאחר חופשת הלידה. גם בפיטורים כאלה מחוייב המעביד לתת הודעה מוקדמת והחוק קובע שתקופת ההודעה המוקדמת לא יכולה לחפוף את תקופת החופשה ולכן הספירה של ההודעה המוקדמת תחל רק לאחר סיומן של התקופות האלה.

פיצויים בגין הפרת חוזה

עובד שנפגע כתוצאה מפיטורים שלא כדין יכול לתבוע פיצויים. כך לגבי מעביד שנפגע מהפרת החוזה על ידי העובד. האפשרות לתבוע פיצויים קיימת גם בהפעלת סעדים אחרים. מדובר על פיצויים מכוח חוק החוזים (תרופות) ולא על פיצויים מכוח חוק פיצויי פיטורים.  סעד הפיצויים נועד להגן על אינטרס הצפיות. העובד מצפה שיוכל להמשיך לעבוד והמעביד מצפה שהעבודה תוטל על העובד תבוצע. פיצויים אלה נועדו להעמיד את העובד הנפגע מההפרה במצב שהיה עומד בו אילו קויים החוזה, אלמלא פוטר שלא כדין. כך גם לגבי המעביד. יש להבחין בין חוזה עבודה לתקופה מסויימת לבין חוזה עבודה לתקופה בלתי מסויימת. 

פיצויים בגין הפרת חוזה לתקופה קצובה
בחוזה כזה קבוע מועד סיום החוזה. לכן פיטורים לפני מועד הסיום הם פיטורים שלא כדין המפרים את חוזה העבודה. אלא אם כן בהתנהגותו העובד מפר את חוזה העבודה ויש למעביד סיבה מוצדקת לניתוק הקשר לפני תום המועד. בחוזים מהסוג הזה ניתן פיצוי מלא בגין ההפרה כשחישוב הפיצוי מבוסס על ההפסד שנגרם לצד המקיים על ידי הצד המפר. הפיצוי כולל את השווי הכספי של שכר העבודה והנלווים אליו (צבירת פיצויי פיטורין, חופשה שנתית וכו'). על עובד שפוטר שלא כדין חלה חובה להקטין את הנזק. הוא חייב לחפש עבודה בשקידה סבירה ואת השכר שהשתכר באותה תקופה מנכים מהסכום שמגיע לו כפיצוי. בפסיקה נקבע שבמקרה שבו עובד קיבל באותה תקופה דמי אבטלה, יש לנכות את אותו סכום שהעובד קיבל מסכום הפיצוי שנפסק (פס"ד מדמוני).
‏13/03/2007
דיני עבודה שיעור מס' 15
פיצויים בגין הפרת חוזה לתקופה בלתי מסוים

כפי שאמרנו זה החוזה השכיח, במקרה הזה השאלה היא כיצד קובעים את גובה הנזק מאחר ואף צד לא יודע בעצם כמה זמן אמור היה אותו עובד שפוטר שלא כדין וזכאי לפיצויים הללו לעבוד אצל אותו מעביד לולא פוטר. לכן ביה"ד אומר שאין כללים מוגדרים אבל יש להתחשב בכמה גורמים שקובעים את גובה הפיצויים, יש להתחשב בסיכוי של העובד שפוטר למצוא עבודה אחרת (אם הוא מבוגר ולפני גיל פרישה יהיה לו יותר קשה, ויש גם עובדים שהם עובדים כבר המון שנים ויודעים לעשות רק את אותו דבר) וכן יש לקחת בחשבון את האפשרות שהעובד היה מפוטר בעתיד ע"י המעביד מסיבות שונות ולשם זאת יש להתייחס לגיל של העובד, לעברו (אחד שעובר הרבה מקומות עבודה..) מקצועו, ומעמדו במקום העבודה החדש. למרות הקריטריונים האלה שהפסיקה קבעה נקבע בעצם בפסיקה אומדן שרירותי של פיצויים שיתייחס לפרקי זמן של שישה עד שמונה עשר חודשים. כלומר בדר"כ ביה"ד נותן לעובד פיצוי של שישה עד שמונה עשר חודשים.
 ע"ב 3209/05 אנאטולי פרנקל נ' טיסנקרופ חירות מעליות שותפת מוגבלת – פס"ד מ-2006. שם התובע היה מהנדס מכונות בן 54 שעבד אצל הנתבעת, לאחר שלוש שנות עבודה הוא נפגע בתאונת עבודה והושבת מהעבודה למשך שבעה חודשים. כאשר הוא שב לעבודה הוא החל לעבוד בעבודה משרדית מספר חודשים הפך גם למנהל פרויקט אבל כשהתמנה מנכ"ל חדש הוא פוטר בטענה של צמצומים. ביה"ד לעבודה מצא שהיו פגמים בהליך הפיטורים, אף אחד לא הודיע לו, לא נתנו לו מכתב וכיוצ' והוא קובע שהנתבעת התעלמה ממצבו המיוחד של הנתבע שהפך להיות נכה לצמיתות בגלל התאונה – דבר שיקשה עליו למצוא עבודה חדשה. הנתבעת נהגה בחוסר תו"ל בהליך הפיטורים וביה"ד אכן החליט שהסעד הראוי על הפיטורים שלא כדין הוא פיצוי בגובה של 6 משכורות. 
תביעת פיצויים של מעביד נגד העובד

התביעה הזו אינה מקובלת ואינה כ"כ מעשית מאחר והעובד בד"כ לא מסוגל כלכלית גם לשלם את סכום הפיצויים. עם זאת ביה"ד חייב עובדים בפיצויים על הפרת חוזה לעיתים נדירות לדוגמא כאשר עובד התרשל בעבודה וגרם נזק למעביד והמעביד היה צריך לשלם לעובד אחר על מנת שיתקן את הנזק שהעובד גרם. הפיצוי במקרה הזה היה בגובה ההוצאה שהמעביד הוציא בפועל. במקרה אחר תביעה של המעביד נדחתה מאחר והוא לא הקטין את הנזק בכך שהוא לא פנה לחברת הביטוח. 

פיצויי פיטורים 

הסעד הזה מופיע בחוק פיצויי פיטורים והוא יכול להיות מוסף לפיצויים על הפרת חוזה, כמובן שבנסיבות מסוימות עובד יכול לקבל את שניהם ובנסיבות אחרות הוא יכול לא לקבל אף אחד מהם. 

חוק פיצויי פיטורים, תשכ"ג-1963  [תיקון אחרון 24/7/06] . .

========================================

1. הזכות לפיצויי פיטורים 

(א) מי שעבד שנה אחת ברציפות - ובעובד עונתי שתי עונות בשתי שנים רצופות - אצל מעביד אחד או במקום עבודה אחד ופוטר, זכאי לקבל ממעבידו שפיטרו פיצויי פיטורים. 

"עונה" לענין חוק זה - שלושה חדשים רצופים בשנה שבהם עבד לפחות 60 יום. 

(ב) עובד שעבר ממקום עבודה למקום עבודה אצל אותו מעביד ונתחלפו המעבידים במקום העבודה הנוכחי, זכאי לקבל פיצויי פיטורים מהמעביד הקודם בעד תקופת עבודתו אצלו או במקום העבודה הקודם כאילו פוטר העובד ביום חילופי המעבידים כאמור; קיבל המעביד החדש כאמור על עצמו, על פי התחייבות בכתב כלפי העובד, את האחריות לפיצויי הפיטורים שהיה העובד זכאי לקבלם מהמעביד הקודם כאמור, יהיה המעביד הקודם פטור מתשלום הפיצויים ויראו לענין חוק זה את תקופת עבודתו של העובד אצל המעביד הקודם או במקום העבודה הקודם כאילו עבד במקום העבודה הנוכחי.
תנאי הזכאות לפי החוק: סע' 1 לחוק פיצויי פיטורים קובע מספק תנאים:

1. קיומם של יחסי עובד מעביד.

2. אותו מקום עבודה או אצל אותו מעביד – אפילו עברתי חברה חדשה, אפילו למעביד שתי חנויות והוא העביר אותי. דבר נוסף אם העובד עובד באותו מקום עבודה והמעבידים התחלפו הוא זכאי לפיצויים מהמעביד השני על כל התקופה כולל זו שאצל המעביד הראשון. במקרה שהמעבידים מתחלפים וגם העובד עובר פיזית לעבוד במקום עבודה אחר הוא יהיה זכאי לקבל מהמעביד הראשון את הפיצויים בעת מכירת המפעל כאילו הוא פוטר על ידו ביום העברת הבעלות על המפעל.
3. ותק של שנת עבודה אחת רצופה. לעניין הרציפות המחוקק קבע בסעיף 2 באילו מקרים הרצף לא נפסק למרות שהעובד לא עובד באותו זמן כגון ימי חג ומנוחה, שירות צבאי, שביתה, מחלה חופשה שנתית ועוד.
4. מעשה פיטורים.
ישנו סעיף בחוק על פיו עובד יהיה זכאי לפיצויי פיטורים גם אם הוא פוטר סמוך לסוף שנת העבודה הראשונה כי הסעיף אומר שבמקרה כזה יראו את הפיטורים אם לא הוכח היפוכו של דבר כאילו נעשו מתוך כוונה להימנע מחובת תשלום פיצויי פיטורים.

ד"מ (ירושלים) 2813/02 מוחמד סברי בזבז נ' חברת אוטומט ירושלים בע"מ -  התובע עבד אצל הנתבעות מיום 03.07.01 עד 23.05.02 (עשרה וחצי חודשים לערך) ואז פוטר. הוא הגיש תביעה לפיצויי פיטורים לפי סע' 3 כי הוא פוטר בסמוך לסיום שנת העבודה הראשונה והנתבעת טענה שהוא אינו זכאי לפיצויי פיטורים כי הוא פוטר בשל היעדרויות רבות שלו מהעבודה והוא גרם נזק בזה וכיוצ'. הוא אומר שבמכתב אמרו לו שהוא פוטר בשל צמצומים אבל בפועל לקחו עובד אחר במקומו. ישבה בדין השופטת רוזנפלד וקובעת כי החוק אינו מגדיר מהו משמעות הביטוי סמוך לפני סוף שנת העבודה הראשונה ולכן השאלה אם מועד מסוים הוא אכן סמוך תקבע ע"פ הנסיבות כאן לדעתה המועד הזה לא נכנס לגדר הביטוי סמוך לפני סוף שנת העבודה הראשונה שבסעיף 3 ולכן ההוראה הזו לא חלה עליו. היא אומרת שאפילו היה נקבע שהפיטורים נעשו בסמוך מהעדויות עולה שאין קשר בין הפיטורים לבית כוונה כלשהי של הנתבעת להימנע מתשלום פיצויי פיטורים משום שהנתבעת הצליחה להוכיח את הסיבה האמיתית לפיטורים שלו. 

מעשה פיטורים – די בעצם הפיטורים ואין זה משנה האם הם היו כדין שלא כדין.

 בחוק יש מספר חריגים שמזכים בפיצויי פיטורים גם עובד שמתפטר ואין לגביו מעשה פיטורים:
6. התפטרות לרגל מצב בריאות לקוי 

התפטר עובד לרגל מצב בריאותו הוא או של בן-משפחתו, ולאור הממצאים הרפואיים, תנאי העבודה ושאר נסיבות העניין הייתה סיבה מספקת להתפטרות - רואים לעניין פיצויי פיטורים את התפטרותו כפיטורים. 

בסעיף זה "בן-משפחה" - בן-משפחה שנקבע בתקנות באישור ועדת העבודה של הכנסת. 

 7. התפטרות של הורה [תיקון: תשכ"ד, תשמ"ח, תשנ"א, תשנ"ה] 

(א) התפטרה עובדת, תוך תשעה חדשים מיום שילדה, על מנת לטפל בילדה - יראו לעניין חוק זה את התפטרותה כפיטורים. והוא הדין בעובדת שקיבלה לאימוץ, לבדה או עם בעלה ילד שטרם מלאו לו שלוש עשרה שנים, ותוך תשעה חדשים מיום קבלתו לאימוץ התפטרה על מנת לטפל בו, ובלבד שניתן צו אימוץ, בין לפני התפטרותה ובין לאחריה. 

(ב) הוראות סעיף קטן (א) יחולו בשינויים המחויבים, על עובד, והכל אם נתקיים בו אחד מאלה: 

(1) בת זוגו של העובד הועסקה כעובדת במשך ששה חדשים רצופים לפחות בסמוך לפני יום התפטרותו; לעניין זה יראו כעבודה גם תקופת הפסקה בעבודה שבה נמשכים יחסי עובד מעביד; 

(2) הילד נמצא בהחזקתו הבלעדית, או בטיפולו הבלעדי מחמת נכות או מחלה של בת זוגו. 

(3) בת זוגו של העובד היתה עובדת עצמאית במשך שנים-עשר חודשים רצופים לפחות בסמוך לפני יום הלידה או בסמוך לפני קבלת הילד לאימוץ, לפי הענין, ולא הפסיקה את עיסוקה לצורך טיפול בילד. 

(ג) התפטר אחד מבני הזוג כאמור בסעיף קטן (א) או (ב) לפי הענין, לא יחולו הוראות סעיף זה על בן הזוג השני. 

(ד) שר העבודה והרווחה רשאי לקבוע בתקנות, באישור ועדת העבודה והרווחה של הכנסת, הוראות בדבר חובת מסירת הודעות למעביד לענין סעיף זה מאת בני זוג או אחד מהם ותוצאות אי מסירת הודעות כאמור. 

(ה) שר העבודה והרווחה יקבע בתקנות, באישור ועדת העבודה והרווחה של הכנסת, הוראות בדבר הגדרת עובדת עצמאית לענין סעיף קטן (ב)(3) וכן כללים בדבר הוכחת עיסוקה כעובדת עצמאית ודרכי הוכחה בענין אי הפסקת עיסוקה, כאמור באותו סעיף קטן. 

 7א. התפטרות עקב שהייה במקלט לנשים מוכות [תיקון: תש"ס]

התפטרה עובדת עקב שהייתה במקלט לנשים מוכות, אשר אושרה על ידי לשכת סעד או משרד העבודה והרווחה, רואים את ההתפטרות לענין חוק זה כפיטורים, ובלבד שסמוך לפני התפטרותה שהתה במקלט כאמור תקופה של שישים ימים לפחות; לענין סעיף זה, "אישור", "לשכת סעד" ו"מקלט לנשים מוכות" - בהגדרתם בסעיף 7(ג)(5) לחוק עבודת נשים, התשי"ד-1954. 

 8. התפטרות לרגל העתקת מגורים [תיקון: תשמ"ח] 

לעניין חוק זה יראו כפיטורים התפטרות של עובד עקב העתקת מקום מגוריו - 

(1) לרגל נישואיו - לישוב בישראל בו היה גר בן-זוגו, בתנאים שנקבעו בתקנות באישור ועדת העבודה של הכנסת; 

(2) לישוב חקלאי - מישוב שאינו ישוב חקלאי, או לישוב באזור פיתוח מישוב שאינו באזור פיתוח, בתנאים שנקבעו בתקנות באישור ועדת העבודה של הכנסת או מישוב שאינו עיר פיתוח כמשמעותה בחוק ערי ואזורי פיתוח, התשמ"ח-1988, לעיר פיתוח לענין סעיף 9 לחוק האמור, ובלבד שהוכיח כי הוא תושב, כהגדרתו בחוק האמור, בעיר הפיתוח; לענין פסקה זו "ישוב חקלאי" או "ישוב באזור פיתוח" - ישוב שנמנה עם סוגי ישובים שנקבעו בתקנות באישור ועדת העבודה של הכנסת כישובים חקלאיים או ישובים באזור פיתוח, הכל לפי הענין; 

(3) מחמת סיבות אחרות שנקבעו בתקנות, באישור ועדת העבודה של הכנסת, כסיבות המצדיקות את העתקת מקום מגוריו של העובד.
ישנו גם חריג כללי – הרעת תנאים – עובד שהתפטר בשל הרעה ממשית בתנאי עבודתו וכן מחמת נסיבות אחרות שביחסי העבודה שבהן אין לדרוש ממנו כי ימשיך בעבודתו. במקרים האלה עובד זכאי לפיצויי פיטורים. גם לגבי הרעה מוחשית העובד קודם צריך להודיע למעביד ואפשר לו לתקן הא לא יכול סתם להתפטר ישנה המון פסיקה בנושא וניקח רק מספר מקרים קטן:

· עובד שהתחייב לעבוד שלושה ימים בשבוע ובסוף ביקשו ממנו ארבעה והוא הפסיד עבודה במקום אחר. 
· עובדים שהוצאו ממקום עבודתם הקבוע במשך שנים רבות ונדרשו לעבוד כל פעם באזור מגורים אחר.
· מקרה של הלנת שכר מתמדת, כלומר הוא כל הזמן לא מקבל את השכר במועד. 
ישנם מקרים שבהם הפסקת עבודה שאינה נובעת מפיטורים או התפטרות מזכה בפיצויי פיטורים, לדוגמא פטירה של המעביד, פשיטת רגל או פירוק.

גובה הפיצויים הוא חודש לכל שנת עבודה והבסיס לחישוב הוא השכר האחרון שקיבל העובד בחודש האחרון שבו היו יחסי עבודה בין הצדדים. 

שלילת פיצויי פיטורים

סע' 16,17 לחוק פיצויי פיטורים:
16. פיטורים ללא פיצויים מכוח הסכם קיבוצי 

לא יהיה עובד זכאי לפיצויים או יהיה זכאי לפיצויים חלקיים בלבד, הכל לפי הענין, אם פוטר בנסיבות, שעל פי הסכם קיבוצי החל על המעביד והעובד - ובאין הסכם כזה, על פי ההסכם הקיבוצי החל על המספר הגדול ביותר של העובדים באותו ענף - מצדיקות פיטורים ללא פיצויים או בפיצויים חלקיים בלבד. 

לביה"ד לעבודה הוקנתה בחוק הזכות לשלול פיצויי פיטורים אם העובד פוטר בנסיבות שהן הזכאות שלו לפיצויי פיטורים הייתה נשללת ע"פ ההסכם הקיבוצי החל עליו. אם אין הסכם קיבוצי כאמור החל על אותו עובד על פי ההסכם הקיבוצי החל על המספר הגדול ביותר של עובדים באותו ענף.

 17. פיטורים ללא פיצויים מכוח פסק דין [תיקון: תש"ם] 

בענף העבודה שאין בו הסכם קיבוצי, רשאי בית הדין האזורי לעבודה לקבוע שפיטוריו של עובד היו בנסיבות המצדיקות פיטורים ללא פיצויים או בפיצויים חלקיים שיקבע; בדונו בענין זה יונחה בית הדין האזורי לעבודה על פי הכללים שבהסכם הקיבוצי החל על המספר הגדול ביותר של עובדים.
אם אין כלל הסכם קיבוצי (גם לא באותו ענף) ביה"ד מוסמך לשלול פיצויים בהתחשב בהסכם הקיבוצי החל על מספר העובדים הגדול ביותר במשק. קיים הסכם קיבוצי כללי בין ההסתדרות לבין התאחדות התעשיינים המכונה תקנון משמעת וזה ההסכם שביה"ד קבע כהסכם מנחה לעניין סעיף 17 לחוק. ההסכם הזה אינו מחייב אלא לפי לשון ביה"ד הוא מנחה כלומר אין להתעלם ממנו אבל יש להתחשב בייחודו של המקרה הנידון.

דב"ע מב/ 3-73 רחל גרבי נ' טוחשניידר – היה מדובר על ספרית שעבדה במספרה ורצתה לפתוח מספרה משלה והיא בלי בושה בזמן שהיא עבדה חילקה כרטיסים ללקוחות, הווה אומר היא שידלה לקוחות לעבור לעבוד אצלה במהלך העבודה. ביה"ד התחשב בתקנון המשמעת וקבע שיש להפחית 30% מהפיצויים המגיעים לה ולשלול ממנה את הזכות להודעה מוקדמת.

 אז ביה"ד היה מאופק יותר בגישה שלו, היום ביה"ד מחמיר יותר וישנם מקרים שהוא שולל לגמרי פיצויים.

ע"ע 300320/98 סוורי אריה ושלם יצחק נ' רמ-חן חניונים בע"מ - המערערים הועסקו ע"י המשיבה כקופאים בחניון שהיא הפעילה ופוטרו מעבודתם בטענה שהם גנבו כספים מקופת החניון. הם הגישו תביעה בין השאר לתשלום פיצויי פיטורים, ביה"ד האזורי קבע שכל אחד מהעובדים לקח לעצמו את הפדיון של חלק מהמכוניות שנכנסו לחניון מבלי לתת לנהגיהן קבלה (גנבו) והוא שלל מהם את פיצויי הפיטורים במלואם. המערערים הגישו ערעור וחלקו על זה שנשללו מהם פיצויי הפיטורים כליל והם הביאו כראיה את זה שהמשטרה החליטה לא להגיש כתב אישום, ביה"ד הארצי לא מצא מקום להתערב בנסיבות המקרה בשיקול דעתו של ביה"ד האזורי ששלל מהם את פיצויי הפיטורים, הוא הסתמך על סעיף 17 לחוק פיצויי פיטורים וקבע שבהעדר הסכם קיבוצי בין הצדדים יש לראות את תקנון העבודה כהסכם מנחה ולפי סעיף 53 לתקנון הזה במקרה של גניבה המעביד רשאי להחליט על פיטורים תוך שלילה חלקית או מוחלטת של פיצויי הפיטורים. בנוגע לטענה שלא הוכח אירוע הגניבה קובע ביה"ד שהראיות הוכחו במידת הוודאות הנדרשת מעבר למאזן ההסתברויות האזרחי. 

סיום יחסי עבודה

נתייחס למספר מצבים אפשריים שבהם מסתיימים יחסי העבודה. 

חוזה לתקופה קצובה – החוזה מסתיים בתום התקופה הקצובה ואז אין מדובר בהתפטרות או בפיטורים אלא בפקיעת החוזה עקב ביצועו (יש עדיין פיצויי פיטורים, סע' 9 לחוק פיצויי פיטורים). דב"ע מב/3-74 גיל ורדי נ' עיריית נתניה שם המערער מונה לתפקיד של עוזר ויועץ לראש עיריית נתניה על פי חוזה לתקופה קצובה בת שנה, הוא לא הסתדר עם שאר העובדים הבחירים בעירייה ולכן בתום תקופת החוזה ראש העיר הודיע לו שהוא לא מחדש את החוזה. הוא לא רצה להפסיק לעבוד אז הוא אמר שהוא הפך לעובד קבוע בעירייה לפי התקנון של העירייה ולכן אי אפשר לפטר אותו כך הטענה הזו נדחתה ע"י ביה"ד שקבע כי מאחר וברור שלא מדובר בעובד קבוע אלא בעובד לתקופה קצובה בעצם לא היה כלל צורך בפיטורים ולכן שאלה תקפות הפיטורים אינה מתעוררת. החוזה בין הצדדים פג ע"י קיומו. 

הבעיה מתעוררת כאשר יש לנו חוזה לתקופה קצובה וכל פעם מאריכים את החוזה הזה לתקופה קצובה נוספת ולכאורה הוא לעולם לא הופך לעובד קבוע.

 ע"ע 300053/96 ניתאי נ' בית התפוצות – המערערת התקבלה לעובדה על פי חוזה לתקופה קצובה של עשרה חודשים ולאחר מכן הוארך החוזה כל פעם לתקופות קצובות אחרות (4 חודשים, 6 חודשים) עד לסה"כ 6 שנים ואז הודיעו לה שהחוזה לא יוארך יותר, היא פנתה לביה"ד ביקשה סעד של אכיפה וטענה שהפיטורים היו שלא כדין. ביה"ד האזורי דחה את התביעה והיא ערערה לארצי. ישבה בדין השופטת אלשבע ברק והיא התייחסה לנושא הזה. הוא אומרת שהדרך של העסקת עובדים מעבר לתקופת הניסיון הקבועה בהסכם קיבוצי או מעבר לתקופת ניסיון סבירה אם לא חל על הצדדים הסכם קיבוצי אינה לגיטימית. הדרך הזאת מאפשרת להעסיק עובד כביכול זמני לתקופה שאינה זמנית. לאחר תקופת הניסיון או תקופת ניסיון סבירה העובד הופך אוטומאטית לעובד קבוע. גם אם הדבר אינו מאוזכר בהסכם הקיבוצי מכוח עקרון תו"ל יש לראות בעובד כזה שאינו מפוטר לאחר תקופה סבירה כעובד קבוע. תו"ל זה מוגבר בהיות המשיבה גוף דו מהותי הנותן שירות לציבור. נקודה נוספת היא שהעסקה לתקופות קצובות ואי חידוש החוזה האחרון לתקופה קצובה לאחר תקופת העסקה ארוכה עוקפת את דרכי הפיטורים הלגיטימיים ולכן הפיטורים הינם שלא כדין. הרציונאל הוא שהעסקה לתקופות קצובות צריך שתעשה כאשר דרוש עובד לעבודה מאוד ספציפית וזמנית. במקרה הזה העובדת פוטרה שלא כדין, יש להחיל עליה את הוראות ההסכם הקיבוצי ולראות בה בעצם עובדת קבועה ולכן היה מקום להיוועצות עם ארגון העובדים לפני פיטוריה. הפיטורים כאן אם כן הם שרירותיים, ללא סיבה אמיתית ומאחר וחלף הרבה זמן מעת פיטוריה לא ניתן להשיב אותה לעבודה אבל יש לפצותה בדרך של תשלום שכר עבודה לשנתיים. 

חוזה עבודה לתקופה בלתי קצובה = זהו חוזה שלא נקבע לגביו מועד סיומו – מקרה נפוץ שבמסגרתו עובד מתחיל לעבוד במקום עבודה ואין התייחסות למועד סיום חוזה העבודה ואז הסיום יכול להיות ביוזמת המעביד ואז זה פיטורים או ביוזמת העובד ואז זה התפטרות. כאשר יש לזכור שישנם מקרים בהם המעביד מתחייב בהסכם קיבוצי לא לפטר עובד ללא הסכמה של ארגון / וועד עובדים או תיאום לגבי רשימת המפוטרים (לדוגמא: חברת חשמל). 
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סיכול חוזה עבודה

סיום תוקפו של החוזה שלא נגרם באשמת הצדדים בנסיבות שלא נצפו מראש ובגללם קיום החוזה נעשה בלתי אפשרי.

לדג' : מחלה ממושכת שמשפיעה על תנאי העבודה

הייתה הצעת חוק חוזה עבודה שלא התממשה כדי חוק, לכן כל עוד שמדובר במחלה שיש לעובד סיכוי להחלים אותה המחלה לא מסכלת את חוזה העבודה.

2 מבחנים לסיכול חוזה עבודה עקב מחלה:

1. האם העובד מסוגל לבצע את העבודה שלשמה הוא נשכר.
2. האם העובד יכול לבצע עבודה  אחרת  המתאימה לבריאותו ולצרכי המעביד – האם התשובה שלילית מתחייבת המסקנה המשפטית שחוזה העבודה סוכל.
יש לזכור את חוק פיצויי פיטורין המאפשר להתפטר כדין מפוטר עקב מצב בריאותי לקוי.

יציאה לגמלאות

סיום יחסי עובד מעביד לא נגרם מפיטוריי העובד או מהתפטרותו אלא מפרישה, החוזה הסתיים בעקבות ביצועו היות ומראש נקבע שהוא יסתיים שהוא יפרוש.

ברגע שהעובד פורש האם מגיע לו פיצויי פיטורין ?
מועצת פועלי חיפה נ' ירחמיאל  - התובעים היו קבוצה של פנסיונרים, הם עבדו 27 שנים אצל הנתבעת הם לא פוטרו או התפטרו אלא עבודתם הופסקה בגיל 65 (שהיה גיל הפרישה אז). הם תבעו מהמעבידה תשלום פיצוי פיטורין. הם היו מבוטחים בקופת גמל והתשלומים לאותה קופה אושרו לעניין ס' 14 לחוק פיצויי פיטורין במקום פיצויי פיטורין (המעביד לא צריך להשלים בנוסף). 

ס' 14 לחוק פיצויי פיטורין – "תשלום לקרן פנסיה, קופת גמל .... לא יבואו במקום פיצויי פיטורין אלא אם היה הסכם קיבוצי או אישר זאת שר העבודה".

ביה"ד הארצי לעבודה – קבע כי התשובה לשאלה אם לעניין פיצויי פיטורין יש לראות פרישה מעבודה מחמת גיל כפיטורין או שאין לראות בכך תלויה בנסיבות הפרישה וליתר דיוק בשאלה אם וכיצד הוסדרה הזכות הפנסיונית.
אם הזכות הפנסיונית הוסדרה הסדר מלא ומקיף אין לדבר על פיטורין אלא על סיום יחסים בדרך מיוחדת . הפנסיונרים לא פוטרו ולא התפטרו אלא פרשו לגמלאות ולא קיימת להם זכות לפיצויי פיטורין כלל. 
סיום יחסים בכוונה מפורשת
יחסי עבודה צריכים לבוא לידי סיום באופן מפורש אם לאו נוצרות בעיות בנוגע לשאלה האם מדובר בפיטורין או בהתפטרות.

פס"ד המכללה הטכנולוגית שנקר נ' אוסטפלד – דובר במהנדס טקסטיל במכללת שנקר, לאחר מעל 7 שנות עבודה באמצע הסמסטר הוא ביקש לצאת לשנת השתלמות, המכללה הסכימה ומצאה לו מחליף. הוא לא הסתדר לצאת להשתלמות אך הוא הוצע לו לטוס למדינת האיטי למשך של שישה שבועות כיועץ בפרויקט. המכללה דחתה את בקשתו לצאת להאיטי ולקחת חופשה ללא תשלום, למרות התנגדות המכללה הוא נסע ונשאר שם 3 חודשים. הוא חזר ארצה והתייצב לעבודה.

בהיותו בהאיטי כתב לו נשיא המכללה מכתב ובו נאמר מכיוון שהוא לא ממלא את חובותיו כעובד רואים אותך "כמתפטר מעבודתך במכללה". המכתב נשלח לכתובתו בארץ. 

לאחר שהוא חזר הנשיא כתב לו מכתב נוסף בו מבקש שיפנה את חדרו במכללה תוך 3 ימים.

העובד הגיש תביעה לביה"ד בטענה שהוא לא התפטר אלא המכללה סירבה לקבלו לחזרה לעבודה.

השאלה שהתעוררה :  האם הוא התפטר או שמא פוטר ? 
ביה"ד קבע כי הן התפטרות של עובד והן פיטוריו צריכים לעשות בלשון ברורה וחד משמעית, העובדה שנכתב לו במכתב רואים אותך כמתפטר אין משמעותה שהעובד אכן התפטר. בכל מקרה אין במכתב ביטוי ברור וחד משמעי לכוונת המכללה להביא את יחסי העבודה לידי סיום והמכתב שבו התבקש לפנות את החפצים מחדרו אכן מביע את פיטוריו וכך העובד ראה זאת.

ביה"ד קבע – העובד פוטר בשל עבירת משמעת והוא זכאי לפיצויי פיטורין. 

התפטרות או פיטורים כפעולה קיבוצית או אינדיבידואלית 
פס"ד אלקו נ' ביה"ד לעבודה – דובר בסכסוך עבודה קשה בין העובדים לבין ההנהלה, ההנהלה דרשה מאחד העובדים לבדוק תפוקה של עובד אחר, העובד סרב לאפשר את המדידה והפסיק את עבודתו. כתוצאה מכך הוא הושעה מעבודתו עד לבירור. באותו יום החליטו 18 מתוך 26 מעובדי החברה לכתוב מכתב להנהלת המפעל שבו הם הודיעו "שבשל האווירה העכורה במפעל.... הגיעו למסקנה אחת בלבד שאין לנו יותר מה לעשות במפעל זה לכן אנו מבקשים ממכם לשלם לנו את הפיצויים תוך 14 יום בתקווה שזה לא יביא לגל נוסף של התפטרויות קולקטיביות במחלקות אחרות".

העובדים - לא התכוונו להתפטר באמת אלא כוונתם הייתה הפוכה , להביא לידי הידברות והבנה עם ההנהלה.

ההנהלה – ראתה בכך התפטרות.

בג"צ – קבע כי לפי לשון המכתבים אין כל אפשרות לפרשם אחרת מאשר הודעות ברורות של חותמים על רצונם להפסיק את עבודתם אצל העותרת.   בג"צ מוסיף שיש במכתב איום סמוי של גל נוסף של התפטרויות ולכן המסקנה כי מדובר בלשון מפורשת של התפטרות.
פיטורין מוסכמים והתפטרות מוסכמת 
פס"ד סימה אילוז נ' מד"י – הכלל הוא כי עובד רשאי להתפטר בכל עת מבלי לקבל את הסכמת מעבידו כמובן תוך מתן הודעה מראש. אבל תיתכן גם אפשרות אחרת של התפטרות מוסכמת , העובד מודיע למעביד כי בדעתו להפסיק לעבוד אצלו ומנהל איתו מו"מ על המועד לסיום חוזה העבודה ועל התנאים הכספיים בעת סיום היחסים. גם בפיטורין המצב הוא שהעובד מבקש להביא את יחסי העבודה לידי סיום ואז הוא פועל באופן חד צדדי ופונה למעביד. תיתכן גם אפשרות אחרת של פיטורין מוסכמים, המעביד יכול להודיע לעובד על סיום יחסי העבודה אבל הוא מבקש הסכמה של העובד ובנושאים שונים הכרוכים בכך כגון מועד עזיבתו או תנאים כספיים. עוד אומר פס"ד במקרים מסויימים לובשת התפטרות מוסכמת צורה חיצונית של פיטורים מוסכמים וזאת למשל בצורה הבאה: העובד מעוניין להביא את יחסי העבודה לסיום אלא שהמעביד קשור בהוראות חוק הסכם קיבוצי או הסדר אחר הקובעים כי עובד זכאי לגמלה או לפיצויים רק אם פוטר, העובד מגיע להסכמה עם העובד שהמעביד יפטר אותו והוא יזכה לגמלה המגיעה לו. 
הבדל מהותי בין התפטרות מוסכמת לבין פיטורים מוסכמים – היא בהתפטרות מוסכמת שלא כללה תניה בדבר תשלום פיצויים העובד אינו זכאי לפיצויי פיטורין מכוח חוק פיצויי פיטורין ואילו במקרה של פיטורים מוסכמים העדר תניה כזו לא פוגעת בזכותו של העובד בפיצויי פיטורים מכוח החוק.
לפעמים קשה לקבוע עובדתית האם העובד התפטר או פוטר בהסכמה ? 

ע"ע צוקרמן נ' עיריית נשר – המערערת שמשה כגזברית בעירייה אך היא לא מגיעה בזמן  והיא הפסיקה לעבוד שם. השאלה האם פוטרה או ההתפטרות שלה נעשתה בהסכמה ? 

העובדת הגישה בקשה לצו הצהרתי לפיו "עבודתה בעיריית נשר נמשכת, לא הושגה כל הסכמה בינה לבין ראש העיר בדבר הפסקת עבודתה.

דעת הרוב – קבעה  שאין חולק על כך שראש העיר עמד על דרישתו שהמערערת תבוא לעבודה בזמן והסביר לה הוא מוכן לוותר על שירותיה בעירייה והשאלה המרכזית האם עבודתה הופסקה בהסכמה שאם לא כן מדובר בפיטורים שלא נעשו בהתאם להליכים הקבועים בחוק והם חסרי תוקף.

ביה"ד – קבע שהמערערת הבינה שאי יכולתה להגיע בזמן לעבודה משמעה הפסקת עבודה, בין אם בהסכמה ובין אם יביא ראש העיר לכך בניגוד לרצונה. היא הבינה זאת ולא הגיעה לעבודה וחסכה הליך לא נעים של פיטורים.

יציאה לחופשה ללא תשלום (חל"ת) כפיטורים
ע"ע גליה סיליפוביץ נ' סי פי אס מחשבים – המערערת הייתה אדריכלית במקצועה והועסקה ע"י המשיבה שהייתה חברת כוח אדם. היא נשלחה לעבוד בחב' החשמל בגלל שהייתה שם שביתה והיה נראה שהשביתה הולכת להימשך לאורך זמן החליטה חב' החשמל להוציא את עובדיה לחל"ת כדי לקבל דמי אבטלה. 

השביתה בחב' החשמל נמשכה חודשיים, יום לאחר שהיא נגמרה התקשר למערערת המנהל במקום שבה היא הועסקה וביקש ממנה לחזור לעבודה. וועד העובדים הודיע לה שהיא תחזור היא תתחיל לעבוד כעובדת של חברת החשמל והיא תחתום על חוזה עם החברה. 

העובדת טוענת שהיא התקשרה למנהלת המשיבה והודיעה לו על כך, לא היה לו הצעה אחרת להציע לה והיא הודיעה לו שהיא מתחילה לעבוד בחב' החשמל.

השאלה המשפטית – האם יש לראות בהתנהגותה של המשיבה כלפיה כפיטורים שמזכה אותה בפיצויי פיטורים ?
ביה"ד הארצי:

דעת הרוב (הש' ברק) – קבעה שזכאותה של המערערת לזכויות של מפוטרת קמו לה כאשר הוצאה בעל כורחה לחופשה ללא תשלום. ברגע שמעסיק מודיע לעובד שאין לו עבודה בשבילו העובד זכאי לפיצויי פיטורים ולזכויות נוספות של מפוטר, לטענתה לא רלוונטי שהעובדת העמידה את המעבידה לפני עובדה מוגמרת ביום שבו הודיעה שהיא מתחילה לעבוד בחברת החשמל. 

דעת המיעוט (הש' צור)  - הייתה שונה, כאשר המעביד אינו יכול לספק לעובד עבודה הוא יכול לפטר את עובדיו ואז לעובד זכות לפיצויי פיטורים. אבל המעביד יכול לפעול בדרך אחרת ולהוציא את עובדיו לחל"ת, מהלך כזה אינו מהווה לגישתו לפיטורים והוא פחות חריף ממעשה פיטורים, יש בו יתרון הן למעסיק והן לעובדיו. 

מבחינת המעסיק – הוצאה לחל"ת אינה כרוכה בתשלום שכר /פיצויי פיטורים.

מבחינת העובד – נשמרת לו ביטחון תעסוקתי כך שבסוף תקופת החל"ת נשמרת אצלו עבודה אצל המעסיק.

אין ספק שמהלך כזה מהווה מבחינת העובד הרעה של ממש בתנאי העבודה והוא זכאי להתפטר בדין מפוטר ולקבל פיצויי פיטורין. הפסיקה של דעת הרוב מביאה תוצאה קיצונית מידי של ניתוק יחסי עבודה בכל מקרה של חל"ת. במקרה שלנו למערערת היה עניין להמשיך להיות מועסקת בחב' החשמל ולכן היא נמנעה מלהתפטר מעבודתה אצל המשיבה בתקופה זו, היא בחרה להיקלט כעובדת חברת החשמל והחלטה זו משמעה התפטרות מהמשיבה.
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סיום יחסי עבודה – המשך
התפטרות שדינה פיטורים 
מתי מגיעים לעובד פיצויי פיטורים? 

לפי חפ"פ ישנם מקרים שבהם עובד עוזב את מקום עבודתו מיוזמתו וזכאי הוא לפיצויי פיטורים – ס' 6, 7, 8 לחפ"פ: למשל במקרה של התפטרות בשל מצב בריאותי לקוי – ס' 6. התפטרות של עובדת ע"מ לטפל בילדה (רק אם העובדת נשארת בבית לטפל בילדה). התפטרות בשל העתקת מקום מגורים – עובד שנישא או עובד בעבודה חקלאית. ס' 11 לחפ"פ – מדבר על זכאות לפיצויי פיטורים למתפטר עקב הרעה מוחשית בתנאי העבודה או מחמת נסיבות אחרות שביחסי העבודה שבהן אין לדרוש מהעובד להמשיך לעבוד.

לדוגמא: פס"ד ע"ע 300271/98 טפקו יצור מערכות בקרת אנרגיה לשמירת איכות הסביבה נ' מנחם טל – כאן המשיב עבד בתור מסגר אצל המערערת ובנוסף לעבודות יצור שביצע בתוך המפעל חלק גדול מתפקידו היה לתחזק מערכות, שנמכרו ללקוחות של החברה, לשם כך הוא נסע בכל הארץ ועבד שעות נוספות. 

המערערת שילמה לו עבור השעות הנוספות פחות מהנדרש לפי חוק שעות עבודה ומנוחה, כלומר לא שילמו לו על השעות הנוספות כפי שצריך = פגיעה בחוק שעות עבודה ומנוחה = חוק מגן.

 הוא הגיש תביעה לביה"ד, רק לאחר שהוא פנה למערערת פעמים רבות בדרישה לשלם לו עבור השעות הנוספות כחוק, אך הוא לא נענה ואז הוא התפטר, לטענתו בנסיבות שביחסי עבודה שאין לדרוש ממנו להמשיך לעבוד, לפי ס' 11 לחפ"פ. התביעה הייתה לפיצויי פיטורים ולתשלום בעבור השעות הנוספות.

ביה"ד לעבודה קבע  - שקודם כל המשיב זכאי לתוספת עבור השעות הנוספות שעבד בהתאם לחוק שעות עבודה ומנוחה. כמו כן, נקבע כי התפטרותו של המשיב, בגלל אי תשלום עבור השעות הנוספות, מזכה אותו בפיצויי פיטורים, מאחר ולדעת ביה"ד אין לצפות מעובד להישאר במקום עבודה אם שוללים ממנו את הזכויות שנקבעו בחוק, במיוחד לאחר שהוא פנה מס' פעמים בבקשה לקבל את זכויותיו. כלומר בנסיבות האלה חל ס' 11(א) לחפ"פ וביה"ד אומר "העסקת עובד בניגוד לחקיקת מגן מהווה נסיבה אשר בהתקיימה אין לדרוש מהעובד כי ימשיך לעבוד.

 פס"ד נוסף בעניין זה: פס"ד ע"ע 1354/01 גלית כהן נ' טרייד אין א.ר בע"מ – במקרה זה המערערת עבדה אצל המשיבה במשך 10 שנים (בערך). חצי שנה לפני סיום עבודתה, הגיע לחברה עובד חדש, לטענתה מהיום שהוא הגיע היחס של המנהלים אליה הפך ליחס מזלזל, כאשר העובדה שקוממה אותה במיוחד הייתה שבמשך כל תקופת עבודתה היא השתכרה באותה משכורת ואילו העובד החדש השתכר ב-50% יותר ממנה. כאשר מדובר באותו סוג של עבודה שביצעו. המערערת פנתה לאחד מהמנהלים בבקשה להשוות את שכרה לשכר של העובד החדש, אבל בקשתה נדחתה.

הצדדים היו חלוקים לגבי השאלה כיצד הסתיימו יחסי העבודה ביניהם –
המערערת טוענת שהיא הודיעה שהיא מתפטרת בנסיבות שבהן אין לדרוש ממנה שתמשיך בעבודה, לפי ס' 11(א) לחפ"פ והחברה טוענת שההתפטרות נעשתה מרצונה החופשית של המערערת. (* יש צורך לפנות למעביד ולדבר עימו לגבי הרעת התנאים לפני הגשת התביעה).

המשיבה עשתה טעות והיא נתנה לתובעת מכתב פיטורים, ע"מ שתקבל ותוכל לחתום אבטלה. המעבידה נתנה לה מכתב פיטורים, אבל לא שילמה לה פיצויי פיטורים ולכן היא הגישה תביעה נ' החברה ובין היתר לתשלום פיצויי פיטורים עפ"י ס' 11(א) לחפ"פ. ביה"ד האזורי דחה את תביעתה והנושא הגיע לביה"ד הארצי.

בביה"ד הארצי   - הש' אלישבע ברק קובעת שגם אם תחושתה הסובייקטיבית של העובדת הייתה כי נוצרו נסיבות בהן היא אינה יכולה להמשיך לעבוד, הרי שקנה המידה שקובע ס' 11(א) לחפ"פ הוא אובייקטיבי, כלומר יש לבדוק האם העובד הסביר היה ממשיך לעבוד או ששינוי הנסיבות היה מונע ממנו את המשך העבודה, כלומר זה שהיא מרגישה שאיננה מסוגלת להמשיך לעבוד, בעקבות היחס אליה, הדבר לא אומר שזה נכנס לגדר ס' 11(א) לחפ"פ והש' קובעת שבמקרה הנדון אין לקבל את טענת גלית, מבחינה אובייקטיבית, למרות הרגשתה הסובייקטיבית, לא בכל עלבון ופגיעה, במהלך העבודה, ניתן לראות נסיבות המצדיקות התפטרות בדין פיטורים. הש' מוסיפה, שלמעבידה נתון שק"ד, מכוח זכותה הניהולית, לדחות את בקשת העובדת, להעלאה בשכר ופגיעה במסגרת שיקול דעת זה הייתה מידתית.

לגבי מכתב הפיטורים נאמר ע"י ביה"ד שיש לדחות את טענת המעבידה שיש להתעלם מהמכתב משום שהוצא רק לצורך הונאת המוסד לביטוח לאומי, שכן מעביד לא רשאי להוציא מכתב פיטורים לצורך הונאת המל"ל ולטעון שהוא הלכה למעשה לא פיטר את העובד/ת. זהו מקרה חמור ביותר שיש להרתיע עליו, אבל במקרה הזה הסכימה גלית שהיא פוטרה ולכן לא נקבע שהמשיבה מושתקת מלטעון שלא פיטרה את העובדת, לכן נפסק שהיא לא זכאית לפיצויי פיטורים ולדמי אבטלה.  

פס"ד מאוד חשוב בנושא: אכיפה, פיטורים – ע"ע 359/99 לאה לוין נ' רשות השידור – התובעת עבדה  כתחקירנית במחלקה לסרטים ברשות השידור. במשך 3 שנות עבודתה היא עבדה כנותנת שירותים (=משתתף חופשי) והשכר שולם לה בשוברי תשלום. במשך קרוב ל-3 שנים נוספות הועסקה המערערת, עפ"י חוזים מיוחדים, שהוארכו מעת לעת ונקבע בהם שרשות השידור רשאית להפסיק את שירותיה של העובדת בכל עת בהודעה מוקדמת של חודש ימים. כחודשיים לפני תום תקופת החוזה המוארך, הודיעה רשות השידור לעובדת כי עקב צמצומים ואילוצים תקציביים עבודתה מופסקת.

העובדת טענה שהליך הפיטורים לא היה תקין ולכן יש להחזירה לעבודה, שכן עפ"י נוהג הקיים ברשות השידור יש להיוועץ בארגון היציג לפני פיטוריו של עיתונאי הפקה שהשלים 3 שנות עבודה.

לטענת הרשות נוהג זה לא חל על מי שעובד בצורה שבה עבדה המערערת בתקופה הראשונה להעסקתה (=משתתפת חופשית), אלא רק למי שעובד 3 שנים, עפ"י חוזה מיוחד ואילו המערערת פוטרה לפני תום ה-3 שנים הללו.

החלטת ביה"ד - דנה בכך השופטת ברק והיא אומרת שיש לדון במס' שאלות:

1. מהות הנוהג להיוועץ בארגון העובדים באשר לפיטורי עובד לאחר 3 שנות עבודה, כלומר האם מדובר ב-3 שנות עבודה עפ"י חוזה מיוחד או בכל צורת העסקה?
2. האם מדובר בנוהג שחל על כל מי שמתקיימים בינו לבין רשות השידור רק יחסי עובד- מעביד או גם שמדובר בהעסקה של משתתף חופשי?
השופטת אומרת שכאשר מדובר בפיטורי צמצום יש לאזן בין זכויות העובד והמעביד – 

מצד אחד  - למעביד יש זכות קניינית הנובעת מזכות היתר שלו לנהל את עסקו כרצונו, כולל פיטורי עובדים, כולל לצמצם את מצבת העובדים, לשם שיקום עסקו, לצורך התייעלות, מאחר שזו זכות קניינית, עפ"י זכות יסוד, ביה"ד נותן לה משקל רב.

מצד שני -  עומדות זכויות העובדים, מאחר והיום זכות יסוד זכויות חוקתיות, זכויות העובדים נובעות מהפסיקה, אחת הזכויות שלהם – הזכות לעבוד, בנוסף יש זכות להשתכר בכבוד ולעובד יש זכות מעיין קניינית בעבודה – יש לעובד את הזכות, לא רק להשתכר בכבוד, אלא גם ליהנות מהעבודה, לעסוק במה שהוא מיומן בו ולא ללכת בטל, בדומה לפס"ד ד"ר אורלי. הזכות הזו, גם היא אינה  מוחלטת ויש לאזן ביניהם, כאשר קנה המידה הראוי הוא מידתיות. האיזון יעשה, איזון ראוי יאפשר למעביד לנהל את עסקו כרצונו, כאשר בידי העובד סעד של ביטול פיטורים, אם הוא פוטר שלא כדין. 

במקרה זה ביה"ד ישקול אפשרות של אכיפת יחסי עבודה ואז הש' אומרת שבמקרה דנן מדובר על פיטורים שלא כדין, בגלל דרך ביצועם, חוסר היוועצות, מאחר ומדובר בפיטורי צמצום, הפיטורים אינם נגועים ישירות לתכונות האישיות של העובד ולכן יש חשיבות גבוהה להיוועצות, לארגון הזכות והחובה לבחון את מס' העובדים שיש לפטר, את סדר העדיפויות ונחיצות פיטורי כל אחד מהם. 

הש' ברק סבורה שקיימת חובת היוועצות גם כאשר היא לא נקבעה במפורש בחוק, בהסכם או כאשר לא קיים נוהג כזה. החובה נובעת מכוח עקרון תוה"ל, שקנה המידה שלו אובייקטיבי , דורש שמעביד העומד לפטר עובדים, מחמת צמצומים, ייוועץ בארגון העובדים, באשר לעצם הפיטורים ולשמות המפוטרים. כלומר, גם אם לא היה נוהג כזה ברשות השידור.

לגופו של עניין, ביה"ד הארצי מקבל את קביעת ביה"ד האזורי, שבתקופה הראשונה, ששולמו לה שוברי התשלום, התקיימו יחסי עובד-מעביד, בין רשות השידור לבין המערערת, מאחר ולא היה הבדל בין צורת העסקתה מתחילת עבודה ועד לסיומה. מעבר לכך, מאחר ומדובר בעבודה באותה מתכונת, די בכך כדי לראות במערערת עובדת באותה צורה במשך כל תקופת העסקתה, כלומר מעל ל-3 שנים ולכן חל עליה הנוהג של הרשות, הדורש היוועצות במקרה של פיטורי צמצום. הש' העלתה חשד שאולי פיטרו אותה קרוב ל-3 שנים, ע"מ שלא תהיה זכאית.

מסקנתה של הש' שפיטורי המערערת לא היו כדין ועל הרשות להחזיר אותה לעבודה תוך 15 יום. אין בכך כדי למנוע מרשות השידור לנהוג כנדרש גם אם היא עדיין זקוקה לפיטורי צמצום, אבל תוכל לממש זאת בכפוף לחובת היוועצות. 

ע"ע 300178/98 ביבס נ' סופר-סל – המערער עבד בסופר-סל במשך 4 שנים, עד לפיטוריו, כנהג מוביל סחורות לסניפי המשיבה. פיטוריו באו בעקבות חשד שהוא גנב ארגזים שהוא היה אמור להוביל. הוגש נגדו כתב אישום, אבל זוכה מחמת הספק. לאחר הזיכוי הוא ביקש לחזור לעבודה. המשיבה סירבה והוא הגיש תביעה בטענה של פיטורים שלא כדין וביקש שיחזירו אותו לעבודה. 

הטענה שלו הייתה שמדובר בפיטורים בניגוד להסכם הקיבוצי, מאחר ולא נעשתה היוועצות עם וועד העובדים, כנדרש בהסכם, שקובע שפיטורי עובדים אפשריים רק בסיבה מספקת ובהסכמה הדדית של הצדדים. בנוסף נקבע שבמקרה שעובד הואשם ע"י ההנהלה באחת האשמות שמפורטות שם (כולל גניבה) ההנהלה רשאית להפסיק את עבודתו עד לבירור האשמה ואם הוא ימצא זכאי הוא יוחזר לעבודה וישולם לו שכר על כל התקופה שלא עבד.

 דעת המיעוט – הש' ברק – מדברת על השכר ועל האכיפה, לגבי השכר שהוא תובע מאז שהוא פוטר, היא קובעת שהוא זכאי לכך, שה בעצם לא פיצוי, אלא אכיפה של יחסי העבודה, כאשר העובד יוצא זכאי (כפוף לחובת העובד להקטנת הנזק – לחפש עבודה חלופית ע"מ להקטין את הנזק), לגבי אכיפה – די בהוראות ההסכם הקיבוצי ע"מ לחייב את המשיבה להחזיר את המערער לעבודה, אבל גם אלמלא ההסכם לביה"ד יש סמכות לשקול אם לתת אכיפה, כאשר הוא צריך להתחשב בשאלה האם חל ס' 3(2) לחוק החוזים (תרופות) – "שרות אישי" והשאלה השנייה שהוא צריך לדון זה – זה אופיו של המפעל – ציבורי, פרטי או דו-מהותי. 

לעניין ס' 3(2) לחוה"ח (תרופות)  - מדובר במפעל גדול שלא קיים שם שרות וקשר אישי, העובד לא צמוד למעבידו. לגבי אופי מפעל המעביד והיא מבחינה בין 3 מצבים:

1. מצב ראשון כאשר המעביד הוא גוף ציבורי ואז ההלכה היא מאז ומתמיד שכאשר הפיטורים אינם כדין ביה"ד יכול להכריז עליהם כבטלים ובפועל הוא בעצם נותן סעד אכיפה.
2. הסוג השני כאשר המעביד הוא גוף דו-מהותי – הכוונה לגוף פרטי שהמטרה שלו לתת שירות לציבור – עקרון תוה"ל דורש שגוף כזה לא ינהג בשרירות, אל יפלה בין עובדים ולא יפטר אותם ללא סיבה מספקת. כאן המשיבה היא גוף דו-מהותי ולכן ניתן לתת צו אכיפה כלפיה, אם הפיטורים היו ללא סיבה מספקת.
3. המקרה השלישי הוא כאשר המעביד הוא פרטי – במקרה הזה האיזונים שונים ואוכפים יחסי עובד-מעביד רק במקרים חריגים, כמו שקרה בפס"ד מפעלי תחנות – פגיעה בחופש ההתארגנות. 
ועכשיו הש' אומרת שכאשר הפיטורים נעשו שלא כדין, ביה"ד צריך לעשות את האיזון הנכון ולקחת בחשבון את מהות המעביד: נימוקי הפיטורים, גיל המפוטר, סיכוייו למצוא מקום עבודה אחר וכדומה. כאן הש' אומרת, המסקנה היא שיש להחזיר את המערער לעבודה ולשלם לו את מלוא שכרו כפי שהשתכר.

 דעת הרוב – הש' אדלר – קובע שמעביד פרטי – יש לתת למעסיק יותר גמישות ולהתחשב בזכות של ההנהלה לפטר עובד/ת שאבד לה האמון בו, "דרך המלך" במגזר הפרטי צריכה להיות מתן סעד של פיצוי כספי, רק במקרים חריגים יינתן סעד של אכיפה. הסיבות:

1. חשוב מאוד לתת משקל לזכות המעביד לפטר עובד שאין אמון בו.
2. העובד שחשב שהוא פוטר בניגוד להסכם קיבוצי לא פנה לארגון העובדים, לאחר הזיכוי, ע"מ שידרשו להחזירו לעבודה, אלא להיפך וועד העובדים ומועצת הפועלים הסכימו בזמנו לפיטורים. (ג)חשיבות המשמעת במקום עבודה פרטי, שכן המשמעת תתמוסס.
לסיכום -  הש' אדלר אומר שברור שהיה יסוד לחשדות של הנהלת סופר-סל ויש יסוד לטענה שההנהלה איבדה את האמון במערער, לכן אין מקום להחזירו לעבודה ועל המעסיקה לשלם לו פיצויי פיטורים. 
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משפט עבודה קיבוצי
משפט עבודה קיבוצי מתייחס למערכת יחסי העבודה בין המעביד לבין ארגון העובדים, להבדיל מהעובד הבודד. ובין ארגון המעבידים לבין ארגון העובדים. בעוד שדיברנו על משפט העבודה האישי דיברנו מנק' המבט של העובד וכך מסתכלים מנק' המבט של הארגון.

משפט העבודה הקיבוצי מבוסס על עמדת המוצא שלעובדים קיימות זכויות ליצירת קבוצת תמיכה מאורגנת שתגביר את כוח המיקוח שלהם מול המעביד. הכוונה שעובד לבד מנהל מו"מ מול מעביד זה לא דומה למו"מ מול ארגון. ההתאחדות לארגון יוצרת ערך מוסף כי סך כל הפעילות שלהם כמאורגנים עולים מאשר סך הכוח שלהם כיחידים. המשפט מכיר ביכולת להתארגן  - "זכות התאגדות" היא חלק מזכויות היסוד (זכות התארגנות בהקשר לדיני עבודה).

בג"צ סמ"ר איתי בן חורין נ' רשמת העמותות רות שלגי – הייתה עמותה ששמה היה רוח הצפון ומטרותיה היו ליצור הכרה בחברה הישראלית לגבי זכותו של הפרט לפעול על פי מצפונו בגבולות הדמוקרטיה ולהימנע מפעולות שנוגדות את מצפונו.

העותרים היו חיילי מילואים טענו שיש לפרק את העמותה הזו, מאחר וזו מסגרת משפטית לפעילות בלתי חוקית לתנועת אומץ לסרב. 

בסופו של דבר העניין נדחה כי פירוק העמותה לא בידי רשם העמותות, מה שחשוב לנו שדנו בסוגיית ההתאגדות ואמרו שחופש ההתאגדות משמש לא מעט לפרסום דעות, ושלילת הרשות להתאגד משמעותה שלילת הרשות להתבטא.

זכות ההתאגדות כזכות כללית לעומת זכות ההתארגנות כזכות ספציפית
זכות ההתאגדות באופן כללי – מתייחסת לזכות ההתאגדות בתאגידים שמוקמים למטרה כלכלית, עסקית, פוליטית או לכל מטרה אחרת. 

לעומת זאת מחילים את זכות ההתאגדות כזכות ספציפית בתחום העבודה – ואז מכניסים את זכות העובדים להתארגן ארגוני עובדים ומעבידים, זכות זו מיוחדת ליחסי עובדים בלבד.

במסגרת היישום המיוחד של ההתאגדות בספרות קוראים לזה "זכות התארגנות בארגון עובדים או מעבידים".

בג"צ ההסתדרות נ' ביה"ד הארצי לעבודה ועמית  - נאמר כי  "הזכות להתאגדות היא זכות כללית ואילו הזכות להקים ארגון עובדים היא זכות ספציפית במסגרת הזכות הכללית".
ע"ע אליהו ואח' נ' יואל לוי ראש עיריית רמלה ואח' – היה מדובר על שני מערערים שעבדו בעיריית רמלה, טענתם הייתה שהעירייה באמצעות ראש העיר מקימה תובענות משמעתיות נגדם רק בשל פעילותם בשל וועד העובדים, ולכן אמרו שהם מבקשים לפגוע בחופש ההתאגדות.        הם עתרו לסעד זמני וקבוע על מנת שתוקפאנה כל העבירות המשמעתיות נגדם.

ביה"ד האזורי – דחה את התביעה מחוסר סמכות.

ביה"ד הארצי – בערעור דנה הש' ברק אשר קיבלה את הערעור וקבעה שעובדים טוענים שכל פעם שהם מנהלים מו"מ לגבי זכויות העובדים מוגשות נגדם קובלנות משפטיות, טענתם הייתה שיש פגיעה של המעסיקה בחופש ההתאגדות, תביעה זו בסמכות ביה"ד לעבודה שיצטרך לאזן בין הצורך במילוי ראוי של תפקיד חבר וועד לבין התנהגות שייתכן שאינה הולמת.

הזכות המוסדרת שהתקבלו באו"ם ובארגון העבודה הבינ"ל 
1. אמנה מס' 87 משנת 1948 בדבר חופש ההתאגדות והגנת הזכות להתארגן – אמנה  זו מ"י אשררה בשנת 1957, "הזכות בידי עובדים ומעבידים ללא כל הבדל שהוא לכונן ארגונים...."
אמנה זו מסדירה את היחסים בין המדינה לבין ארגון עובדים קיים או כזה שרוצה להפוך לארגון עובדים, והיא מתירה להקים ארגוני עובדים מבלי לקבל אישור של השלטונות – זה חשוב כדי שיהיה לארגון חופש פעולה.

2. אמנה מס' 98 בדבר הפעלת הזכות להתארגן ולנהל מו"מ קיבוצי משנת 1949  - אמנה זו משלימה את הנורמות שנכתבו באמנה מס' 87 , היא עוסקת ביחסים בין המעבידים וארגוניהם ובין העובדים וארגוניהם ומכוחה יש להעניק לעובדים הגנה נאותה מפני פגיעה בעבודתם עקב פעילותם בארגון עובדים. האמנה אושררה ע"י מדינת ישראל אך נקבע כי אמנה בינ"ל אינה נעשית חלק מהמשפט הישראלי עקב אשרורה ויש למעשה לעשות חקיקה כדי שתקבל תוקף מירבי. בישראל אין חוק שעוסק בזכות להתארגן בארגון עובדים וגם חוק יסוד – מידי פעם מוגשות הצעות חוק לזכויות חברתיות שכולל את זכות להתארגנות של עובדים אבל זה לא התקבל וכל העניין בעייתי.אין סעיף שמגדיר מיהו ארגון עובדים שמוסמך להיות צד להסכם קיבוצי ולהכריז על סכסוך עבודה, זאת בניגוד לכך שבחוקים רבים המחוקק מגדיר ארגון עובדים ומסמיך אותו לקיים תפקידים רבים. 

ס' 33 י לחוק הסכמים קיבוציים – 

33י. איסור פגיעה בעובד לעניין חברות או פעילות בוועד עובדים או בארגון עובדים 

(א) מעביד לא יפטר עובד, לא ירע תנאי עבודה של עובד, ולא יימנע מקבלה של אדם לעבודה, בשל אחד מאלה:

(1) חברותו או פעילותו בארגון עובדים;

(2) פעילותו לצורך הקמה של ארגון עובדים;

(3) הימנעותו מהיותו חבר בארגון עובדים או הפסקת חברותו בארגון עובדים;

(4) חברותו בועד עובדים או פעילותו בועד עובדים הפועל במסגרת ארגון עובדים; לענין זה, יראו ועד עובדים כפועל במסגרת ארגון עובדים אם יושב ראש ארגון העובדים או מי מטעמו נתן הודעה בכתב המאשרת זאת; (5) פעילותו לצורך הקמה של ועד עובדים.

(ב) בסעיף זה, "תנאי עבודה" - לרבות קידום בעבודה, הכשרה או השתלמות מקצועית, פיצויי פיטורים, הטבות ותשלומים הניתנים לעובד בקשר לפרישה מעבודה. 

הסנקציה -  בנוסך על הסעד האזרחי על החזרת עובד לעבודה ותשלום פיצויים, נקבעה גם סנקציה פלילית - 

33יד. עונשין 
הנמנע מקבלתו של אדם לעבודה, המרע את תנאי עבודתו של עובד או המפטר עובד בשל אחד מאלה, דינו - קנס כאמור בסעיף 61(א)(2) לחוק העונשין, התשל"ז-1977:

(1) חברותו בארגון עובדים או בועד עובדים;

(2) הימנעותו מהיותו חבר בארגון עובדים;

(3) הפסקת חברותו בארגון עובדים.
עס"ק ההתסדרות נ' מתנ"ם קריית מלאכי – בפס"ד נאמר כי תיקון מס' 6 של חוק הסכמים הקיבוציים נעשה בעקבות מס' פס"ד שקבעו את העקרונות שמופיעים בו, אחד מהם דב"ע דלק נ' ההסתדרות שם המעבידה פיטרה בפיטוריי צמצום דווקא חברים שהיו בארגון עובדים.

ביה"ד – קבע שיש איסור הפלייה על בסיס חברות בארגון עובדים שמהווה הפרת עיקרון השיווין וחופש ההתאגדות של העובדים.

עס"ק הורן את לבוביץ נ' ההסתדרות – בגלל שנהגי האוטובוסים השתתפו בצעדים ארגוניים(עיצומים וכד') הם פיטרו אותם.

ביה"ד  - החזיר אותם לעבודה ואמר שמודבר בפיטורים שהם כנגד חופש ההתאגדות. 

לסיכום – אנו רואים שבפסיקה מגנים על עובדים שנפגעים עקב השתייכותם לארגון/וועד עובדים בטענה שמדובר בפגיעה בחופש ההתאגדות של העובדים בארגון עובדים.

חופש ההתאגדות כחוק יסוד

הפסיקה בנושא חופש ההתאגדות בעבודה קיימת עוד מזמן הקמת ביה"ד לעבודה , ביה"ד הסביר את חוסר המעש של המחוקק בעניין חופש ההתאגדות בכך שחושב שזכות ההתאגדות מובנית מאליה ולכן אין צורך בחוק בנושא. לכן בהרבה פס"ד עוסקים בנושא.

דב"ע מפעלי תחנות בע"מ נ' ישראל יניב – שני עובדים שהיו חברי וועד פוטרו מהעבודה לאחר שפעלו במטרה להתארגן בהסתדרות, הם ניסו לשכנע את העובדים להיות חברים בהסתדרות כדי שההסתדרות תוכל לחתום בשמם על הסכמים קיבוציים.

חברי הוועד הגישו בקשה להחזיר אותם לעבודה , ביה"ד נעתר לבקשה ואמר שחופש ההתארגנות הוא מחירויות היסוד של המערכת המשפטית ועל ביה"ד לעבודה לסקל כל ניסיון לפגוע בעובדים שרוצים להתארגן בארגונים שייגנו על זכויותיהם.

פס"ד ההתסדרות נ' מתנ"ס קריית מלאכי – במתנ"ס בקריית מלאכי מועסקים עובדים מאורגנים ועובדים בלתי מאורגנים. המערערים נבחרו כחברי וועד מטעם העובדים המאורגנים, כאשר נודע לעובדים שהמוסד מתכנן תוכנית הבראה הסתבר שחברי הוועד הם ברשימת המפוטרים, הם הגישו תביעה בטענה שפוטרו בשל היותם חברי וועד.

ביה"ד הארצי – הש' אדלר קבע שמהעדויות עולה שאכן העובדים פוטרו בשל חברותם בארגון העובדים והפעילות שלהם במסגרתו : 

1. קודם כל יו"ר הנהלת המתנ"ס הבהיר ליו"ר הוועד כי ידאג לפיטוריו בשל היותו יו"ר הוועד.
2. העובדים שבתו באותה תקופה ואז חברי הנהלת המתנ"ס איימו עליהם שיפטרו אותם.
3. במהלך השנה התקבלו למתנ"ס מס' עובדים חדשים שהראה שהפיטורים לא היו עקב צמצומים ומהווה בפגיעה בהתארגנות העובדים.
הש' פליטמן (דעת מיעוט) – בנסיבות המקרה הפיטורים אינם קשורים להשתייכות הארגונית של העובדים וקיבל את עמדת ביה"ד האזורי, כי שכר של יו"ר מרוויח יותר ב 250% מעובד רגיל ומכאן הסיבה האמיתית לפיטוריו.

עס"ק ההסתדרות נ' מדינת ישראל, משרד התחבורה, מטרודן ושר התחבורה מאיר שטרית – מטרודן זכתה בזיכיון הפעלתם התחבורה הציבורית ל 6 שנים, לשם כך קלטה 150 עובדים, מהם 140 נהגים. כל הנהגים הועסקו בחוזי עבודה אישיים. חוזי העבודה האישי של הנהגים היו גרועים. 

במטרה להתארגן ולקיים מו"מ קיבוצי פנו הנהגים להסתדרות בבאר שבע בבקשה שתייצג אותם כלפי מטרו דן. ההסתדרות פנתה להנהלת מטרודן כדי לנהל מו"מ להסכם קיבוצי לעובדיה אבל נתקלה בסירוב מוחלט, הנהלת מטרודן סירבה לחתום על הסכם קיבוצי כדי להפוך למפעל מאורגן בטענה שאיננה מעוניינת לחזור על דרכי ההתנהלות הכושלת של החברה הקודמת שלטענתה להסתדרות היה חלק לא מבוטל בהם.

העובדים ראו שמטרו דן עומדת על סירובה ולכן החליטה ההסתדרות ע"פ בקשת העובדים להכריז על סכסוך עבודה, ובנובמבר 2004 התחילה שביתה כה ארוכה.

כתוצאה מכך חודש לאחר השביתה, החליט משרד התחבורה לתת היתר למוניות שניתן לגביהם רישיון לנסיעה מיוחדת לגבות תשלום בסך של 4 שקלים מכול נוסע בנפרד. בשלב מאוחר יותר השר נתן היתר זמני לחברה אחרת שנקראת נתיבי אקספרס להפעיל את נתיבי הנסיעה העירוניים. 

בינואר 2005 הגישה ההסתדרות בקשת צד לסכסוך ציבורי וביקשה סעדים שעניינם מניעת התערבות שלטונית בסכסוך באמצעות מתן היתר להפעלת תחבורה ציבורית תחליפית, ביה"ד האזורי דחה את הבקשה בהסבירו שמטרת האמצעים שנקט השר היו כדי להבטיח תחבורה ציבורית בעיר ולהקל על הציבור.

הוגש על כך ערעור לביה"ד הארצי – ביה"ד הורה להפסיק לאלתר את קבלת ההיתרים להפעלת התחבורה בעיר באמצעות זכיינים זמניים. ביה"ד אמר שלא ייתכן שהמדינה תתערב בסכסוכי עבודה.

בג"צ הוגש על ידי עיריית באר שבע (עיריית באר שבע נ' ביה"ד הארצי לעבודה) – עם הגשת העתירה בג"צ נתן צו עיכוב לביצוע פס"ד של ביה"ד הארצי לעבודה, ז"א שבינתיים יש תחבורה חלופית תקינה בבאר שבע, לאחר שבג"צ שמע את טענות הצדדים בע"פ ובכתב, בינתיים העובדים חזרו לעבודה.

בג"צ קבע כי העתירה נדחית בנימוק שאין טעם לדון בעניין מאחר שהשביתה הסתיימה. יש להדגיש שבמהלך התקופה בין מתן הצו לעיכוב ביצוע פס"ד של ביה"ד הארצי לעבודה לבין החלטה סופית של בג"צ נמנעה מהעובדים האפשרות להנות מפס"ד של ביה"ד הארצי (שיש להפסיק את התחבורה הזמנית), הרבה מלומדים סבורים שבהמתנה שהמתין בג"צ עד לפסיקה שלו הוא סייע למדינה לשבור את שביתת העובדים.

השאלה שביה"ד היה צריך להתמודד איתה היא : האם שר התחבורה שהפעיל היה צריך להפעיל את השיקולים של מידתיות, אולי היה צריך להפעיל רק חלק מהאוטובוסים, הוא רק לשעות מסוימות – כי איך שנהג למעשה הוא מייתר מתוכן את שביתת העובדים.

"השאלה שביה"ד היה צריך להתמודד איתה האם שר התחבורה שהתערב הפעיל את השיקולים שלו במידתיות ?יכול להיות שהיה צריך להפעיל חלק מהאוטובוסים אבל לא באופן מוחלט שהוא בעצם מייתר את השביתה . " כ"כ שהמדינה מבכרת להתערב במקרים כמו המקרה דנן , אליה לבחון את האמצעים בהן היא נוקטת ולוודא שאין בהן כדי לחרוג מעיקרון המידתיות ולמנוע את מימשו זכות ההתארגנות במגזר עובדי התחבורה הציבורית"
8.5.07

דיני עבודה שיעור מס' 19
חופש ההתאגדות: (המשך שיעור קודם)

פס"ד מטרודאן- הנהגים ששבתו בבאר שבע והמדינה שברה את השביתה שלהם שנתנה לחברה אחרת.

הקשר שבין זכות ההתאגדות בכלל לבין ההכרה בארגון עובדים:

בג"צ עמית: התייחס לשאלה אם רוצים להקים ארגון עובדים באילו תנאים הארגון צריך לעמוד.

בישראל עובדים רשאים להקים ארגון לפי בחירתם ללא צורך באישור או בהרשאה מוקדמת. הם יכולים להקים עמותה לפי חוק העמותות, אבל אין לכך קשר אם ההכרה באותו ארגון כארגון עובדים. ארגון עובדים יכול להיות קיים ופעיל ואפילו להתקשר בהסכם עם המעביד גם אם הוא לא יזכה להכרה כארגון עובדים ולכן ההסכם שהוא יחתום לא יהיה הסכם קיבוצי. 

הזכות לחופש ההתארגנות כוללת שני הביטים:

1. היבט אישי- מנקודת ראות של אותו עובד בודד, הזכות לחופש ההתארגנות מוקנית לעובד בודד ומכוחה הוא זכאי להקים יחד עם אחרים ארגון עובדים, להיות פעיל באותו ארגון או לבחור את הארגון שאליו הוא רוצה להצטרף. 
לזכות לחופש התארגנות יש שני פנים: 
פן חיובי – זכותו של העובד כפרט להצטרף לארגון עובדים לפי בחירתו אי אפשר לכפות על עובד להצטרף לארגון שאינו לטעמו.
פן שלילי- זכותו של העובד לא להצטרף לשום ארגון עובדים. 

2. היבט קיבוצי- הזכות לחופש ההתארגנות מוקנית לקבוצה כלומר לקב' העובדים שהתארגנה ולא אישית לכל אחד מהחברים בקב' . לארגון העובדים עצמו יש הגנה על חופש ההתארגנות שלו, כלומר, יש לו כשרות משפטית לפעול בשם החברים בו ולכן הוא רשאי לנהל מו"מ על תנאי העבודה של העובדים החברים בו עם המעביד.   
הזכות לחופש התארגנות כוללת 3 אלמנטים:

1. הזכות להתארגנות. 

2. הזכות לנהל מו"מ קיבוצי. 

3. הזכות להכריז על שביתה – כל עוד העובד ניהל את המו"מ עם המעביד באופן אישי הוא היה בעמדה נחותה. כאשר המו"מ מנוהל ע"י קבוצת עובדים כוח המיקוח של הקב' הרבה יותר גדול ואז הם יכולים להגיע להישגים יותר טובים מבחינת תנאי העבודה של העובדים. כדי שהמעביד ייעתר לדרישות העובדים חייבים להכיר בזכות שלהם לנהל מאבק מקצועי שמגיע עד כדי שביתה במטרה לכפות על המעביד להידבר עם ארגון העובדים.  

הזכות של הפרט להצטרף לאגוד מקצועי לפי בחירתו:

נושא זה נידון דב"ע מח1/5 ארגון עובדי בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' ההסתדרות: עובדי בנק המזרחי חברים בחלקם בארגון עובדי בנק המזרחי וחלקם בהסתדרות הכללית, שההסתדרות הכללית חלק ממנה נקרא הסתדרות הפועל המזרחי. השאלה שעלתה לדיון היא מיהו ארגון העובדים היציג של עובדי בנק והמערערת טענה שמעתה ואילך היא הארגון היציג ולא ההסתדרות. כדי לברר מיהו הארגון היציג בבנק המזרחי ביה"ד נדרש לבדוק את מהותה של הסתדרות הפועל המזרחי שהיא הארגון שהיו חברים בו חלק מעובדי בנק המזרחי. במסגרת שאלה זאת התעוררה שאלת החופש של ארגון העובדים לקבוע את התקנון שלו לרבות הוראות שקשורות להגבלות דתיות ופוליטיות. התקנון של אותה הסתדרות מזרחי קבע:
1. להפועל המזרחי מתקבל כחבר כל יהודי ויהודיה שומרי תורה ומצוות.
2. כל חבר הפועל המזרחי הינו חבר המפלגה.
3. לא ישתייך חבר הפועל המזרחי כל מפלגה פוליטית אחרת.
ביה"ד לעבודה קובע שאחד מיסודות חופש ההתאגדות הוא הזכות לקבוע את חוקת הארגון. השאלה היא האם חופש זה משתרע גם על החופש להגבלה פוליטית. ביה"ד עונה על כך:
ראשית, ארגון עובדים יכול להיות פוליטי אם כי אין זה רצוי.

שנית, בנוגע לשאלה האם רשאי אגוד עובדים להקביל קבלה לשורותיו של חבר שאינו חבר באותה מפלגה או בן דת מסוימת ביה"ד עונה: שמאחר שהשאלה לא הועלת ע"י מי שרצה להצטרף להסתדרות הפועל המזרחי ולא התקבל אז הוא לא מתייחס אליה ישירות. אבל מציין שאין להעלות על הדעת מצב שבו עובד שהתקבל לעבודה במקום שבו הסתדרות הפועל המזרחי היא ארגון עובדים יציג והוא לא יוכל להצטרף כחבר לאותו ארגון.

ישנן שתי צורות התארגנות שונות:

1. התארגנות על בסיס תעשייתי - החברות בה פתוחה לכל העובדים שחברים ביחידה התעשייתית בלי קשר למקצוע שלהם. 

2. התארגנות על בסיס מקצועי- החברות בה פתוחה רק לעובדים המועסקים במקצוע מסוים. (ההסתדרות הרפואית, הסתדרות המורים, ארגון המורים העל יסודיים) .
הסדרי ביטחון ארגוניים: 

הזכות לחופש ההתארגנות כוללת בתוכה ניגודי אינטרסים, מדוע? לקבוצה/ לארגון עצמו 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. כלומר יש כאן מתח בין ההיבט האישי של הזכות לבין ההיבט הקיבוצי שלה. 

בארצות שונות בעולם התגבשו שלושה סוגים של הסדרים שמיושמים במערכת יחסי העבודה ושנותנים עדיפות להיבט הקיבוצי של הזכות לחופש התארגנות ולא להיבט האישי שלה. המטרה של הסדרים אלה היא להגביר את הכוח של ארגון העובדים במהלך מו"מ עם המעביד, כך שהוא יוכל להשיג הישגים טובים יותר. שני ההסדרים הראשונים היו מקובלים גם בישראל אבל הפסיקה פסלה את תקפותם וההסדר השלישי הוא זה שמקובל היום. 

ההסדרים הם:

1. הסדר של מפעל סגור- ע"פ הסדר זה המעביד מתחייב במסגר הסכם קיבוצי שהוא חותם עם ארגון עובדים לקבל לעבודה רק עובדים שחברים בארגון העובדים שהוא צד להסכם. עובדים שמבקשים להתקבל לעבודה באותו מקום עבודה חייבים קודם להצטרף כחברים לארגון העובדים. 
2. הסדר של מפעל מאורגן- ע"פ הסדר זה המעביד מתחייב במסגרת הסכם קיבוצי שהוא חותם עם ארגון העובדים לא להמשיך להעסיק עובדים שאינם חברים בארגון העובדים שהוא צד להסכם. אלא אם הם הצטרפו לארגון במהלך פרק זמן מוסכם וקבוע מראש. במצב כזה עובדים שמבקשים לא להיות מפוטרים ממקום העבודה אין להם ברירה אלא להצטרף לארגון. 

3. הסדר של מפעל נציגות- ע"פ הסדר זה מחייבים עובדים שאינם חברים בארגון העובדים שהוא צד להסכם הקיבוצי המסדיר את תנאי העבודה במפעל, לשלם לארגון העובדים האמור מעין מס שנקרא דמי טיפול מקצועי. דמי הטיפול הללו נגבים בעצם מעובדים שנהנים מפירות המאבק המקצועי שהארגון מנהל. 

בארץ מאפשר את ההסדר הזה סע' 25(א)(3ב) לחוק הגנת השכר שקובע כי יש לנכות משכר עבודה דמי טיפול מקצועי ארגוני לטובת הארגון הציג כמשמעותו בחוק הסכמים קיבוציים. בתקנות שהותקנו מכוח חוק הגנת השכר נקבע גובה דמי הטיפול והוא עומד על סך של בין 0.8% לבין 1% מהשכר של העובד. להסדר זה של מפעל נציגות מעדיפים את האינטרס הקיבוצי על פני האישי וזאת משני טעמים: 

1. שיקול של צדק – ארגון העובדים היציג מנהל מאבק מקצועי שממנו נהנים לא רק החברים באותו ארגון אלה גם עובדים שאינם חברים בו ולא משלמים לו דמי חבר. זאת מאחר וע"פ חוק הסכמים קיבוציים כל העובדים במפעל נהנים מתנאי העבודה המסוכמים בהסכם הקיבוצי שנחתם בין אותו ארגון לאותו מעביד. כדי שלא יוצר מצב שבו העובדים שאינם חברים בארגון העובדים ייחשבו נושאי חינם על חשבון דמי החבר של העובדים החברים בארגון מוצדק לשתף את כל העובדים הנהנים מתוצאות המאבק המקצועי במימון ההוצאות של ארגון העובדים היציג. 

2.  ע"י כפיית תשלום דמי חבר גם על העובדים שאינם חברים בארגון העובדים מונעים מצב שבו העובדים החברים בארגון ירצו לפרוש ממנו כדי לחסוך את התשלום וכדי ליהנות כנושאי חינם מתוצאות המאבק המקצועי. בג"צ אליעזר גורן נ' שר העבודה ורווחה וההסתדרות הכללית: העותר שהוא עובד שכיר שהמשכורת שלו נגבים דמי טיפול מקצועי , הוא מבקש משר העבודה שהוא ממונה על ביצוע חוק הסכמים קיבוציים וחוק הגנת השכר להתקין תקנות שעל פיהם ארגוני העובדים היציגים יחויבו לתת זכות בחירה לכל העובדים השכירים שעליהם חלים ההסכמים הקיבוציים שהארגונים צד להם או לפחות לגבי העובדים שמהם נגבים דמי הטיפול המקצועי. העיקרון שעומד מאחורי זה הוא שלא מטילים מס ללא ייצוג. השופט שמגר קבע: כי יש טעם רב בטיעון זה אבל, לפי המצב המשפטי הקיים ההוראה בדבר ניכוי דמי טיפול מקצועי מעובד שלא חבר בארגון העובדים היציג שמופיעה בחוק הגנת השכר אינה כוללת הוראה שמשלבת בין דמי הטיפול לבין חברות או כוח הצבעה בארגון היציג. וגם בחוק הסכמים קיבוציים אין הוראה בנדון. 
לפי סע' 25(א) (3ב) לחוק הגנת השכר: עובדים שחברים בארגון עובדים אחר פטורים מלשלם דמי טיפול מקצועי לארגון העובדים שניהל את המאבק המקצועי מאחר והם משמים לארגון שאליו הם משתייכים. 

תקפותם וחוקיותם של הסדרי הביטחון הארגוניים:

ההסדר השלישי של מפעל נציגות מעוגן בחוק, שני ההסדרים הראשונים הביטחון של מפעל סגור המקום שלהם בהסכם קיבוצי של אותו מפעל. 
שני ההסדרים הראשונים נידונו בדב"ע ההסתדרות הכללית ואיגוד קציני הים נ' צים חברת השיט הישראלית: צים פרסמה מכרז לאיוש תפקיד של מנהל תפעול בין הכישורים הנדרשים היה רב חובל עם ניסיון פיקוד של 3 שנים. אגוד קציני הים שהוא ארגון עובדים שמהווה חלק מההסתדרות הוא הגיש תביעה לביה"ד להורות על הפסקת הליכי המכרז. וזאת בהסתמך על סע' בהסכם הקיבוצי שבין איגוד קציני הים לבין צים ושבו נקבע כי תנאי לקבלתו של אדם לתפקיד מפקח הוא חברותו בארגון קציני הים. לטענת האגוד אף אחד מהמועמדים על פי המכרז לא עומד בתנאי זה. ביה"ד הארצי היה צריך לפסוק בשאלה האם רשאית ההסתדרות לחתום על הסכם עם המעביד המתנה קבלה למקום עבודה או לתפקיד מסוים בעבודה וחברות בהסתדרות הכללית או באגוד מקצועי שמרכיב אותה. ביה"ד פסל את התקפות של שני סוגי ההסדרים הראשוניים של מפעל סגור ומאורגן מסתמך על 3 טעמים:

 1. הזכות לחופש ההתארגנות של העובדים , ביה"ד הסביר שלחופש ההתארגנות שני פנים : פן חיובי- החופש להצטרף, פן שלילי – לא להצטרף. שני פנים אלה מבטאים את הוולונטריות של החברות בארגון העובדים שהיא תנאי חיוני שבלעדיו אין זכות קיום לארגון העובדים. לכן הסדרי ביטחון הכופים חברות על העובד נוגדים את זכות היסוד לחופש התארגנות ולחופש מהתארגנות ומתוקף כך נוגדים את תקנת הציבור ולכן פסולים.

 2. עקרון השוויון – קבלת עובד לעבודה או קידומו בתנאי של השתייכות של ארגון עובדים מסוים היא אפליה בעבודה הנוגדת את תקנת הציבור ולכן בטלה.

 3. חופש העסוק-קבלת עובד לעבודה או קידמו בתנאי של השתייכות לארגון עובדים מסוים פוגעת בחופש העיסוק של העובד. ביה"ד לא הסתמך על חוקי היסוד מאחר והוא ניתן בסמוך לחקיקת חוקי היסוד. צים רשאית להמשיך בהליכי המכרז כפי שהחלה בהם. 
‏15/05/2007
דיני עבודה  - שיעור מס' 20
הסכמים קיבוציים

חופש ההתאגדות :
האם יש מקום להתנות את ההכרה בארגון עובדים בהתאגדות של אותו ארגון לפי חוק , כך שההתאגדות זאת תקנה לארגון אישיות משפטית ?   השאלה עלתה בבג"צ עמית – בעיקרון אין מניעה מבחינת העובדים להקים ארגון שהוא אינו תאגיד או עמותה ובמסגרת הזו לפעול לקידום עניני העובדים. אבל השאלה היא האם יש לתת לארגון כזה הכרה כארגון עובדים לצורך חוקי העבודה ? דן -השופט זמיר – והוא אומר  שהגישה הריאלית היא שארגונים של עובדים אם רצונם להיות צד להסכם קיבוצי , ולגבות דמי טיפול מקצועי , יועלו וירשמו לפי חוק שיקנה להם אישיות משפטית , אין קושי עובדתי לארגון עובדים להירשם כאגודה , ואין בכך פגיעה בחופש התאגדות . יש בכך תרומה למילוי התפקיד שחוקי העבודה מתלים על ארגון העובדים מכמה סיבות : 

1. ההתאגדות משמשת מכשיר יעיל כדי להבטיח כי תנאים שונים שנדרשים לצורך הכרה כארגון עובדים יקוימו הלכה למעשה , למשל : נדרש שלעמותה יהיה תקנון והיא תנהל פנקס חברים , וכך קל יותר לברר מי החברים בארגון .

2. ארגון עובדים שאינו מאוגד (לא רשום כעמותה ) יתקל בקשיים רבים בנוגע לניהול תקין , למשל : עניין תשלום משכורות או גביית דמי חבר.
3. עצם ההתאגדות לפי חוק מוסיפה יסוד של חשיפה ומימד של פיקוח , למשל – בעמותה חייבת להיות וועדת ביקורת שתפקח על כול העניינים הכספיים של האגודה . 
מו"מ קיבוצי יכול להתנהל במס' צורות 
חוק הסכמים קיבוציים – מגדיר הסכם קיבוצי, הוא קובע איזה סוגי הסכמים קיבוציים קיימים, מי הצדדים להסכמים הקיבוציים, אלו הוראות יקבעו בהסכם, העובדה שההסכם קיבוצי חייב להיות בכתב ושיש להגיש אותו לרישום לגוף שנקרא "רשם ההסכמים הקיבוציים" בגלל שהוא חייב להיות פומבי.

הסיבה להיווצרות הסכם קיבוצי הוא בגלל המעמד הנחות והכוח הנחות של העובד, דבר אשר יאפשר להם להשיג תנאים יותר טובים. 

בשנים האחרונות אין הרבה הסכמים קיבוציים במגזר הפרטי בשונה מהמגזר הציבורי ולכן יש הרבה בעיות.

הדבר מקנה הגנה יותר טוב לעובד ובמיוחד להגנה על הביטחון התעסוקתי שלו.

מה המאפיינים של המו"מ של הסכם קיבוצי : 

1. שינוי בזהות מנהל המו"מ  - המו"מ מתנהל מצד העובדים באמצעות ארגון העובדים ולא ע"י העובד באופן אישי, מצד המעביד המו"מ מתנהל או ע"י מעביד בודד (שהמו"מ מתייחס למפעל בודד) או ע"י ארגון מעבידים (אם המו"מ מתייחס מו"מ בקשר לענף מסוים, לדג': התאחדות התעשיינים, בתי המלון וכד').
2. שינוי בהיקף המו"מ – המו"מ מתייחס לתנאי העבודה של כל העובדים הנמנים עם הקבוצה המנהלת את המו"מ ולא של עובד מסוים. בשלב מאוחר יותר השתנה היקף קבוצת העובדים מהחברים בארגון העובדים לעובדים שנכללים באותה יחידת מיקוח  - אם מדובר לדג' על ביה"ח שיש כל מיני עובדים (אחיות, רופאים, רוקחים) , יש מו"מ שמתנהל על כל יחידת מיקוח , על יחידת הרופאים, יחידת האחיות וכד'.
3. שינוי בתוכן המו"מ  - במקום לקבוע תנאי עבודה לכל עובד בנפרד נקבעו נורמות כלליות שהביאו לכך שתנאי העבודה של כל העובדים אחידים , למשל : נקבעו כללי משמעת, כללים לגבי פיטוריי צמצום של עובדים וכד'. בצורה הזאת תנאי העבודה האחידים הללו מונעים העדפות של מקורבים, הפלייה שרירותית ונקמנות ומעודדים שיווין בין העובדים.
4. שינוי בצדדים להתקשרות  - קביעת תנאי העבודה סוכמה בהסכם קיבוצי שהחליף את החוזה האישי.
מו"מ קיבוצי יכול להתנהל במס' צורות (מהקל לכבד) : 
1. הזכות/ חופש לקבלת מידע – הזכות הנמוכה ביותר לניהול מו"מ קיבוצי, הנימוק העיקרי להכרה בצורה זו של מו"מ מבוסס על התפיסה שארגון עובדים לא יוכל למלא את תפקידו מבלי שיהיה מצויד במידע מעודכן הקשור לפעילות המעביד.  
בפס"ד דלק נ' ההסתדרות – המעבידה הודיעה על פיטוריי צמצום של 26 עובדים מאורגנים וקבועים. ההסכם הקיבוצי שחל על הצדדים מעניק למעבידה (דלק) את הזכות לקבוע את הצורך בפיטוריי צמצום ואת מס' העובדים שיפוטרו, אבל המעבידה צריכה לפי ההסכם להגיש רשימת מעומדים לפיטורים לנציגות העובדים. הרשימה לא הועברה לארגון (ההסתדרות) עתר לביה"ד לעבודה ע"מ לבטל את הפיטורים. 

ביה"ד – דן בין השאר בחובת מסירת מידע והסביר שהחובה למסירת מידע נובעת הן מהוראות ההסכם הקיבוצי והן מעיקרון חופש ההתאגדות וחובת תו"ל.

לגבי חופש ההתאגדות וחובת תו"ל – ביה"ד מסביר כי החובה המוטלת על המעביד למסור לעובדים מידע נובעת מחופש ההתאגדות של העובדים. ההסתדרות זקוקה למידע מלא על הצמצומים המתוכננים בחברה על מנת לייצג נאמנה את העובדים, כמו"כ חובת המעסיק למסור מידע לארגון המייצג נובע גם מחובת תו"ל המוטלת על הצדדים להסכם הקיבוצי, מו"מ בתו"ל מחייב את 2 הצדדים להסביר ולתת סימוכין לעמדתם.

לגבי הוראות ההסכם הקיבוצי – ההנהלה אומנם הודיעה על הצורך בצמצומים אבל לא מסרה להסתדרות את רשימת המועמדים לפיטורים עד לשלב מאוחר של המו"מ, כמו"כ ההסכם הקיבוצי מעודד הידברות בין הצדדים לבין נציגות העובדים בקבעו כי הצדדים ינהלו שיחות ופגישות בניהם בנוגע למצב החברה מידי פעם.

לסיכום 

בעקבות זאת ביה"ד פוסק כי על חב' דלק מוטלת האחריות למסור לנציגי ההסתדרות מידע על פיטוריי  הצמצום, הודעת החברה על פיטורים אלו כאשר רוב החברים חברים בהסתדרות דוגלת את עיקרון שיווין בין עובדים מאורגנים לבין שאינם, נוגדת את חופש ההתאגדות וחובת תו"ל של החברה בביצוע החוזה הקיבוצי.

2. זכות/חופש היוועצות – המעביד צריך לתת לארגון העובדים זכות להשמיע את עמדתו גם אם ההחלטה בעניין היא בידי המעביד, לעובדים יש זכות שדעתם תישמע.
תרכובת ברום נ' ההסתדרות – בעניין זה נקבע כי לא מדובר בהתייעצות פורמאלית אלא בתהליך דו צדדי שבמסגרתו צריך המעביד להיות קשוב בלב פתוח ובנפש חפצה לעצה המובאת בפני ע"י העובדים ולהכריע בעניין בהתאם לסמכות שהוקנתה לו. 

לדג' : כאשר המעביד רוצה לעשות שינויים כגון לקחת קבלן חיצוני וכד' הוא צריך להקשיב קודם לעובדים.

ביה"ד מסביר שמעביד שינקוט בדרך זו לפני קבלת החלטתו יביא לשיפור היחסים הקיבוציים וימנע שרירות או אי סבירות בהחלטתו.

פס"ד דפנה קידר נ' רשות השידור – המבקשים היו עובדי רשות השידור, רשות השידור עמדה לפטר חלק מעובדיה ועשתה זו ללא היוועצות. 

ביה"ד  - קבע בהליך קודם שאם רשות השידור תצטרך לפטר חלק מהמבקשים, מוטלית עליהם החובה לבצע הליך של פיטוריי צמצום כנדרש ולקיים היוועצות עם נציגי העובדים בקשר לרשימת המפוטרים.

העובדים – טענו שהמשיבה לא קיימה את חובתה כנדרש, לגבי חלקם התקיימה התייעצות אך היא לא נעשתה בתו"ל ולגבי חלק אחר לא התקיימה התייעצות כלל.

העובדים הגישו בקשה לפי פקודת ביזיון ביהמ"ש (לא קיימו את ההחלטה הקודמת של ביה"ד ) לאכוף על מנהלי המשיבה בכנס או במאסר לציית להחלטה קודמת של ביה"ד.

ביה"ד קבע שמדובר בהליך מעין פלילי וכל ספק צריך לפעול לטובת הנתבע, כמו"כ ההליכים האלה מיועדים למקרים שבהם ההפרה של צו ביהמ"ש ברורה ואין מקום לראיות, במקרה הזה זה לא חד משמעי הטענה שהדבר נעשה בחוסר תו"ל מצריכה בירור עובדתי ולא ניתן לעשות זאת בדרך של ביזיון ביהמ"ש.

3. זכות/חופש הידברות – לעובדים מוקנית זכות להידבר במובן המקובל של ניהול מו"מ קיבוצי. לא מחויב שהצדדים יגיעו לתוצאות בעקבות ההידברות אבל עליהם להידבר בתו"ל. החובה להידבר בתו"ל לא אוסרת על המעביד לנקוט עמדה נוקשה ולא מחייבת אותו לערוך ויתורים כל עוד הוא פועל בתו"ל לטובת האינטרסים שלו.
פס"ד הסתדרות המעוף נ' אליטליה נתיבי תעופה איטלקיים – ההסתדרות הגישה בקשת צד לסכסוך קיבוצי נגד אליטליה וחב' נוספת. ההסכם בין אליטליה להסתדרות קבע רשימה מצומצמת של שירותים שאותה אליטליה יכולה להעביר למיקור חוץ. שירות המטענים לא נכלל בהסכם בין השירותים שניתן להוציא החוצה.

ההסתדרות – טענה שהמשיבה 1 מפרה את ההסכם בניהם בנוגע לקבלת שירותים מחברות חיצוניות היות והיא מספקת שירותי מטענים באמצעות חברה אחרת שזו משיבה 2.

ביה"ד  - קיבל את הבקשה וקבע שהמשיבה 1 נטלה על עצמה מגבלות במסגרת ההסכם הקיבוצי שעליה לכבד אותם, היא הפרה את ההסכם באופן חד צדדי בכך שהתפשרה עם משיבה 2 לצורך מתן שירות המטענים. שמדובר ביחסי עבודה קיבוציים חובה על הצדדים לנהל מו"מ בתו"ל ומו"מ ענייני. 

במקרה שלנו – המעבידה נמנעה מלמסור מידע לנציגי העובדים בנוגע להתקשרות עם משיבה 2 למרות הפניות אליה בנידון מצד ההסתדרות וכך פעלה באופן חד צדדי והפרה את חובתה לנהוג בתו"ל ביחסים הקיבוציים של שתי הצדדים והעתירה התקבלה.

4. זכות/חופש השתתפות בתהליך קביעת ההחלטות הניהוליות – מדובר בזכות החזקה ביותר שמוקנית לעובדים, העובדים נוטלים חלק בקבלת ההחלטות של המעביד.        למשל: המעביד מתחייב בהסכם קיבוצי ששינויים טכנולוגיים שמשנים את שיטת העבודה לא יבוצעו אלא בהסכמת ארגון העובדים.
הנושאים למו"מ קיבוצי  

1. נושאים שלגביהם חל איסור לנהל מו"מ קיבוצי - הכוונה היא לעניינים שלגביהם חל איסור מאחר שהם לא חוקיים, לא מוסריים או נוגדים את תקנתהציבור. לדג': הסדרי ביטחון ארגוניים שאוסרים את חופש ההתארגנות
2. נושאים שלגביהם מותר לנהל מו"מ – הכוונה היא לכל מה שקשור לתנאי עבודה.              ס' 1 לחוק הסכמי עבודה – מגדיר נושאים שאפשר להגדיר בהסכם קיבוצי, זה כולל תנאי עבודה ויחסי עבודה (שכר, פרמיות, קידום וכד').
3. נושאים שלגביהם אין המעסיק חייב לנהל מו"מ קיבוצי  -  הכוונה לנושאים שהם במסגרת הפררוגטיבה (זכות היתר ) הניהולית של המעביד, למשל : מחירי המוצרים, תוכניות שיווק של המפעל, איזה מוצר לייצר או לחדול. הנושאים הללו הם בסמכותו הבלעדית של המנהל והוא לא אמור לנהל לגביהם מו"מ קיבוצי.
4. נושאים מעורבים  - בכל אותם נושאים שההחלטות הניהוליות שמתקבלות בעניינם הם בעלות השפעה או השלכה משמעותית על העובדים, למשל : תקן של כוח אדם זה נושא מעורב. מצד אחד מדובר בנושא ניהולי מאחר והמעסיק ראשי לקבוע את היקף פעילות המפעל לרבות מס' התקנים שהוא מוכן להקצות ומס' העובדים שיעבדו בו. מצד שני לתקן כוח האדם יש השלכות על תנאי העבודה במפעל וכן על יחסי העבודה לרבות התארגנות של העובדים ועומס העבודה שמוטל עליהם.
פס"ד ההסתדרות והוועד הארצי של עובדי המנהל ומשק בביה"ח נ' מ"י  - התעוררה שאלה האם מוטלית על המעסיק המאורגן חובה לנהל מו"מ בקשר לנושא של התקנים ? 
ביה"ד – קבע שהחלטות בנושאים מעורבים יתקבלו ע"י המעסיק בלעדי, הוא לא חייב להתייעץ עם העובדים בנוגע לכמות והגדלת המכסה של התקנים. יחד עם זאת מכיוון שההחלטות הללו בעלות השלכה משמעותית על העובדים במפעל חייב המעסיק לנהל מו"מ לגבי ההשלכות וההשפעות שיש להחלטות על המעביד. 

ביה"ד הביא דוגמא מפרשת השקם (מנשה מועדים נ' משרד הביטחון ומדינת ישראל) – שם נפסק שהמדינה רשאית למכור את חנויות השקם לחברה פרטית וכן למסור ע"י מכרז את הזיכיון על השיקמיות אך לעובדים קיימת הזכות לנהל מו"מ קיבוצי לגבי הפיצוי והביטחון הקיבוצי שלו הם יזכו בעקבות הליכי ההפרטה. 

בנוגע למסגרת ההידברות בדבר השפעת תקן כוח האדם על עובדי המנהל ההידברות צריכה לכלול בין היתר מו"מ בנוגע לפיצוי לעובדים עקב עומס העבודה המוגדל שיוטל עליהם, איוש תקנים והעסקה ע"י חברות קבלני כוח אדם וכן ויתורים מצג העובדים בכדי לשכנע את ההנהלה לפעול לשינוי תקן כוח האדם. 

29.5.07
דיני עבודה  - שיעור מס' 21
הסכמים קיבוציים (המשך)
על מי חל ההסכם הקיבוצי?

ההסכם הקיבוצי חל על מי שחתם עליו. דהיינו, ארגון העובדים, המעביד או ארגון המעבידים. זאת על פי סעיף 2(1) לחוק ההסכמים הקיבוציים, אשר מגדיר  הסכם קיבוצי. בסעיף 15(1) לחוק הוא מתייחס לכך שהוא חל על מי שחתם על ההסכם. 

מבחינת המעבידים, אם ההסכם הקיבוצי נחתם עם מעביד בודד, אז אין בעייה. אם ההסכם הקיבוצי חל על ארגון מעבידים, אז הוא יחול על כל המעבידים שהיו חברים בארגון המעבידים כאשר נחתם ההסכם הקיבוצי או שנעשו חברים במהלך תוקפו של ההסכם. 

מבחינת העובדים, הוראות ההסכם הקיבוצי מוחלות אוטומטית על כל העובדים המועסקים על ידי המעביד ללא קשר לשאלה אם הם חברים בארגון העובדים או לא – סעיף 15(3) לחוק.

ע"ע 1406/02 – עיריית גבעתיים נ' משה ברקוביץ' ואחרים -  המשיבים היו כבאים בעיריית גבעתיים והם הגישו תביעות אישיות לתשלום הפרשי שכר למפרע שנובעים משינוי החישוב של ערך שכרם לשעה. העירייה טענה שיש לדחות את התביעה בין השאר מאחר ובהסכם הקיבוצי החל על הצדדים ויתרו ועד העובדים של הכבאים וההסתדרות על זכותם להפרשי שכר למפרע בתמורה להטבות שניתנו להם באותו הסכם. ביה"ד הארצי מפי הנשיא אדלר קבע שיש לדון בשאלה מהי השפעת יחסי הגומלין בין עובד אינדיווידואלי למעסיקו כאשר נחתם הסכם קיבוצי. ביה"ד אינו נותן ידו למעסיק המבקש להתחמק מהתחייבויותיו כלפי עובדיו על ידי החלפת זהות החברה המעסיקה. באותה מידה אין מקום להרשות לארגון עובדים להתחמק מהתחייבותו על ידי החלפת זהותו מועד ואורגן של ההסתדרות לחברי ועד כאנשים פרטיים. בהסכם הקיבוצי המיוחד הכבאים קיבלו תמורה עבור התחייבותם שלא להגיש תביעות ולכן התביעה מוגשת בחוסר תום לב. הערעור של העירייה התקבל וטענות העובדים נדחו. 

ארגון עובדים יציג
במסגרת המו"מ הקיבוצי, השמירה על האינטרסים נעשית על ידי ארגון עובדים אבל ישנם מקומות עבודה שבהם פועלים מספר ארגוני עובדים ולכן השאלה היא מיהם ארגוני העובדים וגם בעצם ארגוני המעבידים מבין כלל הארגונים הפועלים במשק הכשרים להיות צד להסכם קיבוצי. התשובה לשאלה זו היא פועל יוצא משני נושאים:

1. הארגון צריך להיות ארגון עובדים יציג.

2. היציגות צריכה להיבחן על פי יחידת המיקוח. 
ארגון עובדים יציג

המחוקק הישראלי אימץ את גישת היציגות שעל פיה מוענק מעמד מועדף לארגון העובדים שמייצג את המספר הגדול ביותר של עובדים שעליהם יחול ההסכם הקיבוצי המסוים. במסגרת הזו, לארגון יש את הזכות לייצג את כלל העובדים במפעל או בענף או במשק כולל את העובדים החברים בארגון, את אלה שחברים בארגון אחר ואת אלה שאינם מאורגנים כלל. 

הענקת מעמד בכורה לארגון מסויים שהוא היציג, לכאורה נוגדת את העיקרון של חופש ההתארגנות כי על פי עיקרון זה אין להפלות בין ארגוני עובדים שונים אבל הצורך לדאוג לשיפור תנאי העבודה של העובדים מחייב לעודד פעילות באמצעות ארגוני עובדים חזקים שירכזו כוח מיקוח ניכר. 

ע"ב 2414/03 – דפנה קידר נ' רשות השידור – נקבע הכלל כי לא המעביד הוא המחליט מיהו ארגון העובדים המייצג את העובד אלא העובד עצמו. לכן פנייה של המעביד לארגון עובדים כלשהו על דעת עצמו עומדת בניגוד לזכותו האוטונומית של העובד להתאגד. אבל במקרה זה, אומר ביה"ד, המצב שונה. אגודת העיתונאים ייצגה בהתחלה את רוב המבקשים בהליך בפני ביה"ד במסגרת קיום הליך היוועצות. בשלב מסויים החליטה אגודת העיתונאים שהיא לא נותנת הגנה למי שאינו חבר באגודה. רשות השידור לא ידעה שחלק מהעובדים כבר לא מיוצגים על ידי אגודת העיתונאים והיא פנתה לאגודה לצורך היוועצות עימה לגבי העובדים האלה. התעוררה השאלה – מה דינם של העובדים האלה? ביה"ד קבע כי המבקשים לא הודיעו למשיבה שהם מיוצגים על ידי ארגון עובדים אחר ולכן המשיבה יצאה ידי חובתה בכך שפנתה לאגודת העיתונאים וקיימה עימה היוועצות כדי לברר אם היא מייצגת את אותם עובדים. 

בעניין זה יש להתייחס לשני נושאים: 

1. שיעור היציגות – הכוונה היא לשיעור העובדים שהתמיכה שלהם נדרשת כדי להקנות לארגון עובדים מסויים מעמד של ארגון יציג. 

2. דרך הוכחת התמיכה בארגון – הדרך העיקרית להוכחת התמיכה בארגון העובדים היא חברות. נשאלת השאלה איך מוכיחים חברות. 
שיעור היציגות – סעיפי 1 ו 2 לחוק הסכמים קיבוציים שמגדיר הסכם קיבוצי. סעיף 2 מתייחס לשני סוגי הסכמים קיבוציים: הסכם קיבוצי מיוחד והסכם קיבוצי כללי. 

הסכם קיבוצי מיוחד – זהו הסכם קיבוצי שנחתם בין מעביד בודד או בין ארגון מעבידים שמייצג את אותו מעביד מצד אחד לבין ארגון עובדים יציג. הוא קובע את תנאי העבודה של מפעל מסויים או של מעביד מסויים. 

הסכם קיבוצי כללי – הסכם שנחתם בין ארגון מעבידים לבין ארגון עובדים יציג. ההסכם קובע תנאי עבודה של ענף מסויים או יכול להתייחס לכל המדינה כמו תוספת יוקר. יכול להתייחס לחלק מהמדינה. 

יש הבדל בין הגדרה של ארגון עובדים יציג לגבי הסכם קיבוצי מיוחד ולגבי הסכם קיבוצי כללי. 

ארגון עובדים יציג לגבי הסכם קיבוצי מיוחד – מופיע בסעיף 3 לחוק הסכמים קיבוציים. לפי סעיף זה, ארגון עובדים יהיה יציג כאשר עם חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של עובדים שעליהם יחול ההסכם הקיבוצי ובתנאי שהמספר הזה לא נמוך משליש מכלל העובדים הללו. יחד עם זאת, עובדים יכולים להסמיך באופן חד פעמי ארגון עובדים מסויים לייצגם לצורך חתימה על הסכם קיבוצי ספציפי. 

בישראל אין הסדר של קיום בחירות כדי לקבוע מיהו ארגון העובדים היציג. לכן התעוררה בביה"ד לעבודה שאלה של זיהוי החברים בהסתדרות המורים ובארגון המורים העל יסודיים. 

דב"ע 24/4 – ארגון המורים בבתי הספר העל יסודיים נגד מדינת ישראל -  התעוררה השאלה בקשר לניכוי דמי חבר מעובדים שהיו חברים בשני ארגונים. שני ארגוני המורים התחרו על ייצוג המורים המלמדים בחטיבת הביניים. כל ארגון התבקש להעביר רשימה של החברים בו. מהשוואת הרשימות נלמד כי 9000 מתוך 14,000 מורי חטיבות הביניים הופיעו בשתי הרשימות. באותו מקרה ביה"ד לא היה מוכן להכיר בחברות של המורים בשני ארגוני המורים ולאפשר ניכוי דמי חבר מהעובד לטובת שני הארגונים שהיה חבר בהם. כדי לקבוע לטובת מי משני הארגונים ינוכו דמי החבר ביה"ד הורה למעביד (למשרד החינוך) להעביר שאלון בין העובדים שבו המורים יסמנו לאיזה ארגון הם מעדיפים להשתייך. פס"ד זה הוא תוצאה של הקשר שקיים בין החברות הכפולה לבין ספירת החברים לצורך חישוב היציגות. דב"ע מב 2/5 – ההסתדרות הכללית נ' אגודת העובדים הבכירים בפז – נפסק כי כאשר סופרים חברים לצורך הקביעה מיהו הארגון היציג יש לייחס לכל עובד קול אחד בלבד. לכן לצורך ספירת היציגות יש לשייך כל עובד לארגון אחד בלבד. 

ארגון עובדים יציג בהסכם קיבוצי כללי – סעיף 4 לחוק ההסכמים הקיבוציים – ארגון עובדים יהיה יציג לגבי חתימה על הסכם קיבוצי כללי רק כאשר המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שעליהם יחול ההסכם נמנע עם חבריו. רק על ידי הצטרפות בפועל כחברים בארגון העובדים אפשר להסמיך את הארגון לחתום על הסכם קיבוצי כללי. אין אפשרות לתת ייפוי כוח חד פעמי בניגוד להסכם קיבוצי מיוחד. כמו כן, אין דרישת מינימום מספרית של חברים כדי שאפשר יהיה להקנות לארגון מעמד של ארגון עובדים יציג. מספיק שאותו ארגון ייצג את המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים והארגון יכול לייצג גם מיעוט. לדוגמא: כאשר במפעל מועסקים כ 100 עובדים ואף אחד מהם לא מאורגן אך בענף המפעל, ההסתדרות היא הארגון היציג ואז ההסכם הקיבוצי יחול על העובדים באותו המפעל, אם המעסיק חבר בארגון המעבידים שחתום על ההסכם – זאת מכוח ס' 16(3).

השאלה מיהו ארגון העובדים היציג חשובה כדי לקבוע איזה ארגון מבין הארגונים באותו מפעל או באותו ענף מוסמך לחתום על ההסכם הקיבוצי. אבל לגבי השאלה על אילו עובדים יחול ההסכם הקיבוצי, חל סעיף 16 לחוק הסכמים קיבוציים ועל פיו ההסכם הקיבוצי חל על הצדדים החתומים עליו ועל המעבידים החברים בארגון המעבידים החתום על ההסכם ובנוסף על העובדים של אותם מעבידים ללא קשר לשאלה אם הם חברים בארגון העובדים היציג או לא. 

טענה נגד יציגות – סעיף 6 לחוק ההסכמים הקיבוציים קובע כי לאחר שנחתם ההסכם הקיבוצי רק ארגון עובדים מסויים יכול לטעון שארגון העובדים החתום על ההסכם לא היה ארגון עובדים יציג. המעביד לא יכול להעלות טענה של אי יציגות. 
אם שאלת היציגות עולה לפני שנחתם ההסכם הקיבוצי, אז ניתן לפנות לביה"ד לעבודה שיכריע בה. אם השאלה עולה לאחר החתימה על ההסכם הקיבוצי, אז יכריע בה רשם ההסכמים הקיבוציים. 

סעיף 5 לחוק ההסכמים הקיבוציים- איבוד יציגות – במקרה שבו ארגון העובדים שחתום על ההסכם הקיבוצי מאבד את יציגותו, לפי סעיף 5, ההסכם הקיבוצי ממשיך להתקיים ותוקפו של ההסכם לא נפגע. יחד עם זאת, החוק לא קובע מיהו הארגון הקובע בפרק הזמן שלאחר איבוד היציגות. האם הארגון שאיבד את היציגות או ארגון אחר שהפך להיות ארגון עובדים יציג. 

5.6.07

דיני עבודה  - שיעור מס' 22
הנושאים אותם ניתן לכלול בהסכם קיבוצי
מופיע בס' 1 לחוק הסכמים קיבוציים.
1. תנאים שקובעים הליכים של קבלה לעבודה וסיום עבודה – הכוונה היא להוראות שקובעות הליכים מוסכמים לגבי קבלת עובדים או פיטוריהם. כמו למשל קביעת הליכי מכרז, קביעת מכסות והעסקה של עובדים בחוזים אישיים או של עובדי קבלן, סדרי פיטורים וחובת היוועצות לפני הפיטורים. 

2. תנאי עבודה – הוראות שקובעות את שיעור שכר העבודה, מספר ימי החופשה, הטבות לעובדים, בונוסים, קידום בדרגות וכדומה. הוראות אלה נקראות "הוראות אישיות".
3. יחסי עבודה  - הוראות שמסדירות את יחסי הגומלין בין ארגון עובדים לארגון המעבידים. הוראות הקשורות למעמד ועד העובדים, ארגון העובדים, תפקידי הועד וכו'. 
4. הזכויות והחובות של הצדדים החתומים על ההסכם – למשל הוראות בעניין תקופת חלותו של ההסכם הקיבוצי או מתי אפשר לבטלו. או למשל תשלום פיצויים בשל הפרת ההסכם והתחייבות לשקט תעשייתי. 
תנאים צורניים שקיומם מהותי לצורך ההכרה בהסכם קיבוצי

מדובר בשני תנאים:

1. דרישת הכתב – זאת לפי ס' 7 לחוק הסכמים קיבוציים. הסכם קיבוצי ייעשה בכתב כך שרק מה שכתוב בהסכם הקיבוצי יחייב את הצדדים והם לא יכולים להוכיח בע"פ הסכמות שלהם שנעשו בע"פ. 

2. הגשת ההסכם לרישום – לפי ס' 19 לחוק הסכמים קיבוציים, תוך חודשיים ממועד החתימה יש להגיש את ההסכם הקיבוצי לרישום לממונה על יחסי עבודה ששר העבודה והרווחה הסמיך אותו כרשם ההסכמים הקיבוציים. סעיף 10(ב') קובע שהחובה להגיש לרישום חלה על כל אחד מהצדדים להסכם. אבל אם אחד הצדדים הגיש לרישום הצד השני פטור. חובה זו חלה גם על כל כתב שינוי, הארכה או ביטול של ההסכם הקיבוצי ולכן מסמך שמתיימר לשנות הוראה בהסכם הקיבוצי והוא עצמו לא הוגש לרישום אינו משנה את ההסכם הקיבוצי שינוי שמחייב את הצדדים. העיקרון שעומד מאחורי חובה זו הוא עיקרון הפומביות מאחר וההסכם הקיבוצי מטיל חובות ומעניק זכויות לצדדים שלא חתומים עליו. 
יחידת מיקוח
חוק הסכמים קיבוציים לא דן בשאלה כיצד להגדיר יחידת מיקוח. השאלה היא מהם הגבולות שבמסגרתם אנחנו סופרים סוג עובדים מסויים ולקבוע אם ארגון עובדים מסויים הוא יציג או לא. כלומר מיהם העובדים שאותם אנחנו סופרים. לדוגמא: בקופ"ח יש 7000 עובדים. 2200 רופאים, מתוכם 2000 רופאים חברים בארגון הרופאים והשאר לא חברים בארגון עובדים. בנוסף יש 3000 אחיות. 2000 חברות בהסתדרות הכללית ו 1000 לא חברות באף ארגון עובדים. בנוסף יש 1800 עובדים מנהליים, 1500 מהם חברים בהסתדרות והשאר לא חברים באף ארגון עובדים. אם מתייחסים לקופ"ח כאל יחידת מיקוח אחת, ההסתדרות תהיה הארגון היציג כי היא מייצגת את המספר הגדול ביותר של עובדים מאורגנים שמועסקים בקופ"ח. תנאי העבודה של כל העובדים ייקבעו על ידי ההסתדרות כולל תנאי העבודה של הרופאים. לעומת זאת, אם מפצלים את קופ"ח לשתי יחידות מיקוח, אז יהיו בה שני ארגוני עובדים יציגים: אחד של הרופאים והשני של שאר העובדים. כל ארגון יחתום על הסכם שמסדיר את תנאי העבודה של חבריו. 

ההחלטה אילו גבולות יהיו ליחידת המיקוח קשורה לשאלה האם מבססים את המו"מ הקיבוצי על יחידת מיקוח מקצועית או על יחידת מיקוח תעשייתית – כלומר של עובדים במפעל מסויים או בענף מסויים. אחת השאלות שמתעוררת היא מי יקבע את הגבולות של יחידת המיקוח. מי שקובע את הגבולות הוא בעצם מחליט אם המו"מ על תנאי העבודה יתנהל ברמה הארצית או ברמה הענפית וכן אם הוא יתנהל על בסיס מקצועי או תעשייתי. יכול להיווצר מצב שבו עובד ייכלל בו זמנית במספר יחידות מיקוח שונות. למשל: מהנדס במפעל טקסטיל יכול לחול עליו הסכם קיבוצי מיוחד שחל על כל עובדי המפעל. בנוסף, יכול לחול עליו הסכם קיבוצי של כל העובדים בענף הטקסטיל וגם הסכם קיבוצי כללי לגבי המהנדסים. 

קביעה ראשונית של גבולות יחידת המיקוח
בעבר הדעה היתה שהמחוקק הישראלי השאיר את הנושא של קביעת גבולות ליחידת המיקוח לצדדים שמנהלים את המו"מ הקיבוצי. לפי גישה זו, היה מותר לחלק מפעל מסויים למחלקות שונות כך שכל אחת מהן תתייחס ליחידת מיקוח נפרדת וייחתם לגביה הסכם קיבוצי מיוחד. הלכה זו שונתה בפס"ד ההסתדרות הכללית נ' אגודת העובדים הבכירים בפז. העובדים הבכירים לא היו מרוצים מייצוג ההסתדרות ולכן הקימו גוף נפרד. השאלה היתה האם אגודת העובדים הבכירים בפז היא ארגון עובדים אבל נדונה גם שאלת היציגות של ארגון העובדים. ביה"ד קבע כי העיקרון המנחה הוא קיומו של הסכם אחד למפעל אחד אבל כאשר לעובדים יש אינטרס מיוחד ולא רק שונה ניתן לאפשר חתימה על הסכם קיבוצי אחר. הייחוד הוא לאו דווקא לתביעה לשכר גבוה יותר. בנוסף נקבע כי האינטרס צריך להיות של העובדים ולא של המעביד כי לפעמים דווקא המעביד יעודד פיצול של יחידת המיקוח. ביה"ד לא הסביר למה הכוונה ב"אינטרס מיוחד" אלא רק נתן דוגמאות למקרים שבהם קיים אינטרס כזה ושבהם מוצדק לפצל את העובדים במקום עבודה אחד לכמה יחידות מיקוח. למשל: הסגל האקדמי באוניברסיטאות או הרופאים במוסדות הבריאות או העיתונאים בשירותי התקשורת והעיתונות. 

פס"ד תדיראן קשר בע"מ נ' ההסתדרות – תדיראן מחולקת לקבוצות שונות. כל אחת מהן ממוקמת במקום אחר ומעסיקה את עובדיה על פי הסכם קיבוצי מיוחד החל על עובדי אותה קבוצה. אחת הקבוצות האלה היא קבוצת הקשר. בעקבות רה-ארגון של קבוצת הקשר הפעולות שלה פוצלו ל 3 חברות בת של תדיראן. בין הצדדים נחתמו שני הסכמים: אחד הוא הסכם תיאגוד שמסדיר את זכויות העובדים שהועברו לחברות הבת החדשות (המערערות במקרה זה) וכן הסכם קיבוצי שמסדיר את התנאים של עובדי קבוצת קשר בחברת תדיראן. כשהתקרב מועד הסיום של ההסכם הקיבוצי, הודיעה תדיראן כי ברצונה לנהל מו"מ קיבוצי במטרה לערוך שינויים בהסכם. עובדי המערערות של 3 הקבוצות רצו לנהל מו"מ לגבי כל עובדי חברה בנפרד ואילו ההנהלה רצתה לנהל מו"מ אחד עם כל המערערות. ביה"ד התייחס לשאלת הגבולות של יחידת המיקוח ושאל את עצמו האם כלל עובדי קבוצת הקשר, כלומר כל עובדי המערערות, הם יחידת מיקוח אחת או האם עובדי כל אחת מהחברות המערערות יהיו יחידת מיקוח נפרדת. ביה"ד התייחס לשאלה זו כאל שאלה חוקתית שבמסגרתה מתנגשות זכויות שונות שמחייבות איזון: זכות היסוד לחופש ההתארגנות שמחייבת לאפשר לעובדים לנהל מו"מ על תנאי העבודה כפי שהם רוצים כך שהם קובעים את גבולות יחידת המיקוח. מצד שני זכות היתר של המעביד לנהל את מפעלו כרצונו שהיא זכות הקניין והזכות לחופש העיסוק. ביה"ד איזן בין הזכויות השונות והתבסס על מספר כללים:

1. נקודת המוצא היא שמפעל אחד או מעביד אחד הם יחידת מיקוח אחת. כלומר, ההסכם הקיבוצי חל על עובדים של מפעל מסוים מאחר ומגמת המחוקק היא למנוע או להגביל ריבוי של הסכמים קיבוציים באותו מפעל. 

2. יש להעדיף יחידת מיקוח מפעלית או ענפית על פני יחידת מיקוח מקצועית. 
3. מפעל או ענף יפוצלו למספר יחידות מיקוח אם יש לקבוצת עובדים מסוימת המועסקת באותו מפעל אינטרס מיוחד. זהו חריג לעיקרון הבסיסי אבל יש לאפשר אותו לא בכל מצב מאחר ומטרת המחוקק תסוכל אם יתאפשר לכל קבוצת עובדים בין שהם מדורגים בדרגה מסוימת, בין שהם ממלאים תפקיד מסוים כגון עובדי דואר יוצא לעומת דואר נכנס, בין שהם יחידה נפרדת מבחינה מנהלית כגון שיווק, תכנון, או פיקוח איכות. לכן עדיין הכלל הוא שרק עובדים שלהם אינטרס מיוחד יוצאו מיחידת המיקוח הכללית. 
במקרה דנן, מאחר ויש חילוקי דעות בין הצדדים לגבי קביעת יחידת המיקוח, הכלל המנחה הוא שיחידת המיקוח תיקבע בהסכמה על ידי הצדדים. במסגרת האיזון שהוא עושה הוא קובע שהזכות של המעסיק להיות שותף לשינוי יחידת המיקוח הקיימת היא יחסית וכפופה לכך שלא תיפגענה הזכויות המאורגנות של עובדיו. לגופו של עניין, ביה"ד קבע כי ההסכמים הקיבוציים החלים על הצדדים אינם מצביעים על הסכמה ברורה לשנות את יחידת המיקוח שהייתה קיימת ערב הקמתם ולשם כך יהיה ביניהם מו"מ ואם הוא לא יצלח, הם יכולים לנקוט בדרך של שפיטה. 

שינוי יחידת מיקוח קיימת
פס"ד שהתייחס לכך הוא ארגון סגל המחקר במערכת הביטחון נ' ההסתדרות – קבוצת עובדים פרשה מכלל עובדי רפא"ל וביקשה שיכירו בה כיחידת מיקוח עצמאית. זאת כדי לחתום על הסכם קיבוצי מיוחד שיסדיר רק את תנאי העבודה של עובדי סגל המחקר ברפא"ל. עד אז ההסתדרות הייתה חותמת על הסכם קיבוצי מיוחד שהסדיר את תנאי עבודתם. ביה"ד הסיק מהעובדה שלעובדי המחקר במערכת הביטחון היו הסכמי עבודה נפרדים וכן מהעובדה שהשכר שלהם היה מושווה לשכר עובדי הסגל האקדמי באוניברסיטאות שהם מוכרים כיחידת מיקוח נפרדת שיש לקבוצה זו של עובדים אינטרס מיוחד. יחד עם זאת, נשיא ביה"ד, השופט אדלר, קבע מבחנים שעל פיהם ייקבע אם קבוצה מסויימת רשאית לייסד ארגון עובדים משלה ולפרוש מכלל העובדים במפעל. המבחנים הם:

1. תינתן עדיפות להמשך המדיניות הקיימת של ביה"ד, כלומר העדפת יחידת מיקוח אחת במפעל והעדפת מיקוח מפעלית/ענפית על פני יחידת מיקוח מקצועית.

2. תבדוק היטב מידת הייחודיות של הארגון שמבקש לפצל יחידה קיימת.
3. גורל ההחלטה בדבר שינוי יחידת המיקוח מותנה בין היתר בשאלה האם ניתן לנתק את מערכת ההסכמים הקיבוציים הקיימת אם יעתרו לבקשת השינוי של יחידת המיקוח.
במקרה הזה ביה"ד קבע שעובדי הסגל לא מצאו במסגרת ההסתדרות אורגן שייצג אותם כראוי ויש  ייחודיות מוכרת לקבוצה הזו.

דואליות ההסכם הקיבוצי
בהסכם הקיבוצי ישנם 4 גורמים שההוראות שלו חלות עליהם:

1. ארגון העובדים

2. ארגון המעבידים
3. המעביד 
ישנם סוגי הוראות בהסכם הקיבוצי שחלות בין הארגונים/ בין הצדדים החתומים על ההסכם וישנם סוגי הוראות שחלות על העובדים ועל המעבידים כבודדים. 

הסוג הראשון של ההוראות הן הוראות אובליגטוריות- כל ההוראות של ההסכם הקיבוצי הן אובליגטוריות, הן מחייבות את הצדדים שחתמו על ההסכם הקיבוצי. כלומר, הן מחייבות במישור היחסים הקיבוצי. למשל- הוראה על פיה יש לתת הודעה מוקדמת על ביטול ההסכם הקיבוצי. או למשל הוראה המחייבת יישוב סכסוכי עבודה בהתאם להוראות ההסכם הקיבוצי. או למשל הוראה העוסקת בחובה לשמור על שקט תעשייתי- היא גם כן מוטלת על מי שחתם על ההסכם הקיבוצי.

הסוג השני של הוראות הן הוראות נורמטיביות- בעצם המילה "נורמה" הכוונה להוראות שמסדירות זכויות וחובות של העובדים והמעבידים שעליהם חל ההסכם והם בבחינת חוק, נורמה, שקובע כללי התנהגות שחלים על ציבור שלם כאשר על אלה שחלים הכללים לא קבעו אותם ישירות. הכוונה להוראות בקשר לתנאי עבודה והם נקראות הוראות אישיות. הוראות אלה מהוות חוזה עבודה בין כל עובד לבין כל מעביד שעליו חל ההסכם.

הסוג השלישי של הוראות  הן הוראות מעורבות גם נורמטיביות וגם אובליגטוריות- ההוראות שהן נורמטיביות הן בעצם הוראות מעורבות כי כל הוראה נורמטיבית היא גם אובליגטורית. דוג'- הוראה בהסכם הקיבוצי שקובעת שיש לקבל שעל הסכמה של  ארגון העובדים לפני שהמעביד מפטר עובדים. הוראה זו קודם כל אובליגטורית, אם המעביד מפר אותה הוא מפר התחייבות שהוא נתן לארגון העובדים וארגון העובדים יכול לפנות לביה"ד שיצהיר כי הפיטורים נעשו תוך הפרה של ההסכם הקיבוצי ולכן הפיטורים שלא כדין והם בטלים. ההוראה הזאת היא גם נורמטיבית. היא מקנה לעובד זכות שהוא לא יפוטר ללא קבלת הסכמת ארגון העובדים. ההוראה הזאת נכנסת בגדר תנאי העבודה של העובד, היא הופכת מחלק מחוזה העבודה האישי שלו ואם המעביד לא מקיים אותה הוא מפר את חוזה העבודה העובד יכול לפנות לביה"ד ולתבוע תשלום פיצויים עקב פיטורים שלא כדין. ובמקרים חריגים הוא יכול לקבל גם אכיפה. דוג' נוספת- הוראה שקובעת שהמעביד ישלם לכל עובד שכר עבודה בגובה X ₪ היא גם הוראה מעורבת. היא הוראה אובליגטורית אם היא לא מקוימת יכול ארגון העובדים  לתבוע את המעביד בשל הפרת ההוראות ההסכם הקיבוצי, במקרה הזה ארגון העובדים לא יתבע את השכר לעצמו, אלא יעתור לפס"ד הצהרתי בשל הפרת ההתחייבותן של המעביד שבו הוא התחייב במסגרת ההסכם הקיבוצי בכך שלא שילם את השכר הקבוע באותו הסכם. ההוראה היא גם נורמטיבית כי היא מקנה לעובד זכות לתבוע את שכרו. 
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הוראות נורמטיביות חלות רק על העובד עצמו.

ישנן גם הוראות מעורבות = כל ההוראות של ההסכם הקיבוצי.

חלותו של ההסכם הקיבוצי:

ההסכם הקיבוצי הוא חוזה בעל אופי מיוחד ולכן עפ"י ס' 24 לחוק ההסכמים הקיבוציים ארגון עובדים או ארגון מעבידים פטור מתשלום פיצויים על הפרת החובות שלו עפ"י ההסכם הקיבוצי, אלא אם הדבר נקבע בהסכם קיבוצי כללי, כלומר לא בכל מקרה יש סנקציה של פיצויים.

אם למשל, ארגון עובדים, שהוא צד להסכם הקיבוצי, מכריז על שביתה, בניגוד להתחייבותו בהסכם הקיבוצי לשמור על שקט תעשייתי – הארגון מפר הוראות אובליגטוריות בהסכם הקיבוצי, אך לאור ס' 24 בחוק ההסכמים הקיבוציים, שמקנה חסינות לאותו ארגון המעביד לא יכול לתבוע פיצויים על הפרת ההסכם הקיבוצי (בעקבות השביתה).

פרשנות של ההסכם הקיבוצי:

ההסכם הקיבוצי הוא בעצם חוזה שחל עליו חוק החוזים וכללי הפרשנות שלו, כלומר מפרשים את ההסכם הקיבוצי לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שמשתמע מהחוזה ואם אומד דעתם של הצדדים אינו עולה מהחוזה עצמו, יפורש ההסכם הקיבוצי לפי הנסיבות, כלומר מחילים על ההסכם הקיבוצי את ס' 25 לחוק החוזים. 

בפס"ד דב"ע ¼ בנק אוצר החייל נ' מרכז ההסתדרות הפקידים הארצי – נקבע שאת החלק הנורמטיבי של החוזה יש לפרש כמו שמפרשים חוק, בכפוף לכללים הללו. החלק הנורמטיבי שקובע את זכויות העובד, לא העובד קובע, אלא הארגון וזה כמו חוק שנקבע שחל על העובד, אך העובד לא לקח חלק בחקיקת החוק. 

הכללים לפרשנות: פירוש ההסכם יהיה אובייקטיבי, לא יזדקקו לעדויות בעל-פה של מי שהשתתף במו"מ, הפירוש ייעשה תוך זיקה לנהוג בענף ולמערכת יחסי העבודה הקיבוציים, ביה"ד ייתן דעתו לכך שהסכם קיבוצי לא רק צריך לקיימו אלא גם צריך "להיות איתו".

פס"ד 1022/00 עיתון אל קוץ הוצאה לאור בע"מ נ' ווליד וודאבן – היה מדובר בעובד שתבע הפרשים בין השכר ששולם לו, לבין שכר המינימום. הוא עבד בעיתון במשך שנה, בין השעות 18:00-24:00. על הצדדים חל צו הרחבה בענף הדפוס של עיתונים יומיים, שם נקבע שבמשמרת השנייה עובדים 7 שעות בתשלום של 8 שעות ובמשמרת השלישית עובדים 6 שעות בתשלום של 8 שעות. שעות ההתחלה של כל משמרת לא נקבעו בצו ההרחבה, אלא בהסכם הקיבוצי הכללי באותו ענף אשר בעצם לא חל על הצדדים. (צו הרחבה = שר העבודה מרחיב הוראות של הסכם קיבוצי כללי גם על מי שלא חל עליו ההסכם הקיבוצי, דוגמא: שר העבודה קובע בצו הרחבה שהוראות מסוימות יחולו על כל העובדים בענף הדפוס). המחלוקת הייתה האם שעות עבודתו של העובד הן במשמרת השנייה או השלישית. העובד טען שמדובר במשמרת שלישית, שכן רצה לקבל שכר יותר גבוה, לעבוד בפועל 6 שעות ולקבל תשלום בעבור 8 שעות. בביה"ד הארצי המעבידה טענה שלא ניתן להחיל עליה את ההוראות של ההסכם הקיבוצי שהיא לא צד לו וכי על ביה"ד לפרש את צו ההרחבה לפי אומד דעתם של הצדדים. ביה"ד הארצי פסק שכאשר צו ההרחבה מחיל הוראות לעניין שעות עבודה במשמרות השונות, אך אין בו הגדרה מהן שעות העבודה הנהוגות בכל משמרת, ניתן להשלים את הוראות צו ההרחבה מתוך ההסכמים הקיבוציים החלים על הצדדים. המקור הטבעי והנכון להשלמת החסר הוא ההסכם הקיבוצי הכללי החל בענף הדפוס עיתונים יומיים. 

ביטול הסכם קיבוצי:

הסעיפים הרלוונטיים הינם ס' 13-14 לחוק ההסכמים הקיבוציים.

ישנם 2 סוגי הסכמים קיבוציים:

1) הסכם לתקופה מסוימת.

2) הסכם לתקופה בלתי מסוימת או מקצתו כך ומקצתו כך.

ס' 13 מתייחס להסכם קיבוצי לתקופה מסוימת – הסכם קיבוצי כזה שהתקופה מסתיימת לא פוקע ההסכם בסוף התקופה, אלא ההסכם הופך להסכם קיבוצי לתקופה בלתי מסוימת וזאת ע"מ שלא יוצר "ואקום" ואפשר לבטל את אותו הסכם בהודעה בכתב בהתאם למועד שנקבע בהסכם ואם לא נקבעה בהסכם עצמו כל הוראה לגבי תקופת הביטול – אפשר יהיה לבטלו חודשיים לפחות מראש.    

ס' 14 מתייחס להסכם קיבוצי לתקופה בלתי מסוימת וקובע שכל צד רשאי לבטל את ההסכם במתן הודעה מוקדמת לצד השני במועד שנקבע בהסכם עצמו ואם לא נקבע מועד לביטול – חודשיים לפחות לפני יום הביטול, אך בכל מקרה הסכם קיבוצי כזה התקופה שלו היא לפחות לשנה ולא ניתן לבטלו לפני כן.   

פס"ד 1018+1016/01 עיריית טבריה נ' ההסתדרות ועד עובדי העירייה וחב' תגבור בע"מ – ביוני 99 נחתם הסכם קיבוצי בין עיריית טבריה לבין ההסדרות הכללית ובהסכם לא נקבע מועד לסיומו, אבל מהמטרות של ההסכם עולה שהכוונה הייתה לפעול במשותף להתייעלות המערכת העירונית ולבצע קיצוץ בשכר. בחודש נובמבר 2000, ראש העיר הורה לבטל את תשלום הוראות הרכב לעובדי העירייה. העירייה טענה שההסכם הקיבוצי כולו נועד להסדיר את תוכנית ההבראה והוא הסתיים עם יישום התוכנית וההסתדרות טענה שההסדר תקף. בהסכם הזה נקבע שהעירייה מתחייבת במפורש לא לפגוע בשכר של עובדי העירייה, כולל אחזקת רכב. ביה"ד הארצי קבע כי יש להבחין בין תקופת תוקפו של ההסכם בכללותו לבין מועדים שנקבעו בגוף ההסכם וכי אין בנקיבת מועדים לפעולות מסוימות כדי להשליך על משך קיומו של ההסכם כולו וזה שנקבו בהסכם את מועד ההבראה לא אומר שאח"כ ההסכם לא בתוקף. המסקנה – מדובר בהסכם קיבוצי לתקופה בלתי מסוימת שכל צד רשאי לבטלו עם מתן הודעה לצד השני ועד שלא תימסר הודעה כזאת, ההסכם מחייב את הצדדים, לכן הפסקת תשלום אחזקת רכב נעשתה בניגוד להסכם הקיבוצי.

ויתור:

הכללים בכל הנוגע לויתור על זכויות ע"י העובד עצמו:

1) עובד אינו יכול לוותר על זכויות שהוקנו לו בחקיקת מגן.
דב"ע 3/12 צבוטרו נ' אברהם – נידון מקרה שבו עובדת שהועסקה כפועלת מטבח בניקיון במסעדה במשך 7 שנים. העובדת עבדה 7 ימים בשבוע, כולל מוצאי שבתות וחגים, שולם לה שכר מבלי שפורט בו הגמול בעד שעות עבודתה בשעות ובימי מנוחה שבועית ובחגים. העובדת התפטרה מעבודתה, כיוון שהמעביד לא הסכים שתעדר מעבודתה 2 שבתות בחודש. העובדת הגישה תביעה לגמול בעד עבודה במנוחה שבועית ובחגים בכל תקופת עבודתה. ביה"ד פסק שעובד שלא תבע גמול בעד עבודה במנוחה שבועית ובחגים בכל תקופת עבודתו, אין לראות בשתיקתו ויתור על זכותו מכוח החוק, מאחר והזכות הזאת לא ניתנת לוויתור ודין אחד חל על וויתור שנעשה מראש בשעת קיום יחסי העובדה, או לאחר שנותקו. המעביד חויב לשלם לעבודת את המגיע לה בעבור עבודה במנוחה השבועית בכל תקופת עבודתה, בתוספת פיצויי הלנת שכר על התקופה של התביעה שטרם התיישנה. (פיצויי הלנה לא ניתנים על 7 שנים, אלא רק על השנה האחרונה). 

2) וויתור של עובד על זכויותיו שלא מדעת, אינו תופס (לא מכוח חקיקת מגן).

פס"ד 3/79 הסוכנות היהודית נ' רוטנברג – המשיב עבד בשירות המדינה במשך 6 שנים ולאחר מכן עבר לעבוד עוד 10 שנים בסוכנות היהודית. כשעבד בסוכנות הוא קיבל משכורת עפ"י דירוג מסוים ולא ידע שעובדים בכירים בסוכנות זכאים לקבלת משכורת שווה למשכורת של מנכ"לים בשירות המדינה וכן לקצבת פרישה מוגדלת. בסמוך למועד סיום עבודתו, חתם על הסכם בנוגע לאחוזי הפנסיה שקיבל וגם חתם על כתב ויתור לפיו אין לו תביעות מהסוכנות מעבר למה שפורט בהסכם שלו איתם. לאחר פרישתו התברר לו שהיה אמור לקבל תנאים משופרים והגיש תביעה לפס"ד הצהרתי בעניין שיצהיר שמגיע לו כך וכך. ביה"ד הארצי קבע שוויתור של עובד שלא מדעת על קיומה של זכות, אינו יכול לעמוד, שכן זכות שלא יודעים עליה, אין לומר כי וויתורו עליה, לכן בנסיבות האלה יש לקבוע שתנאי הפרישה של המשיב יהיו תנאי הפרישה של מנכ"ל בשירות המדינה והחתימה על כתב הוויתור שלו לא חוסמת את בירור תביעותיו.

3) ההוראות הנורמטיביות בהסכם הקיבוצי נקלטות אוטומטית בחוזה העבודה האישי של כל עובד, לפי ס' 19 לחוק הסכמים קיבוציים והעובד לא רשאי לוותר עליהן, יש להן אופי כופה. בנוסף, אם העובד והמעביד הסכימו להוראה שנוגדת את הוראות ההסכם הקיבוצי, אז גם ההוראה בהסכם הקיבוצי גוברת. כמובן שאפשר להוסיף על הוראה בהסכם הקיבוצי ולהעניק לעובד יותר ממה שנקבע בהסכם. 

פס"ד דב"ע ל"ה 3/59 סילשי נ' דורון – נקבע כי וויתור בין מראש בין בדיעבד על זכות שמקנה משפט העבודה המגן או ההסכם הקיבוצי, אינו תופס. יתרה מכך, להוראות הסכם קיבוצי שהורחבו בצו הרחבה, עפ"י ס' 25 לחוק הסכמים קיבוציים, אותו מעמד ואותו משקל כמו הוראות ההסכם הקיבוצי עצמו, לכן לא ניתן גם לוותר עליהן.  

4) זכות ששייכת לחלק הנורמטיבי שבהסכם הקיבוצי, אין ארגון העובדים, שהוא צד להסכם הקיבוצי, רשאי לוותר עליה, אין הוא רשאי להתפשר עליה ואין הוא יכול למסורה לבוררות. הזכות אינה של הארגון, אלא של העובד כפרט. דוגמא: פס"ד דב"ע 3/7 ראובן ושמעון נ' מד"י – במסגרת יחסי עבודה קיבוציים התנהל בין המדינה לבין ההסתדרות מו"מ על חידוש הסכמי העבודה של עובדי המחקר במערכת הבטחון. במסגרת המו"מ, הצדדים היו חלוקים ביניהם לגבי תנאי ההשתלמות של העובדים, לכן החליטו שאם לא יגיעו להסכמה, העניין יועבר להכרעה של ועדת בוררים. מאחר ודובר היה בסכסוך קיבוצי, לעובד כפרט לא היה כל מעמד בבוררות – הבוררות הייתה בין ארגון העובדים למעביד. פסק הבוררים נתן תוקף לזכות לשבתון אבל לא היה ברור ממנו מאיזה מועד תופעל הזכות הזאת. לכן, לאחר מס' ימים נחתם בין הצדדים הסכם קיבוצי ובו הוגבלה הזכות של העובדים לשבתון וביה"ד קבע שהזכות לשבתון היא ממהותה מהזכויות השייכות לחלק הנורמטיבי שבהסכם הקיבוצי. זכות כזאת ארגון העובדים אינו רשאי לוותר עליה, להתפשר עליה או למסור אותה לבוררות, מאחר והיא זכות של העובד כפרט ולא של הארגון. ההלכה נכונה לגבי זכות שכבר מוקנית לעובדים. 

5) לאחר פקיעת תוקפו של ההסכם הקיבוצי, הזכויות שהוקנו לעובד והפכו לחלק מחוזה העבודה האישי שלו, ממשיכות לחול אפילו אם פג תוקפו של ההסכם הקיבוצי. אבל, לאחר פקיעת תוקפו של ההסכם, האופי של ההוראות הנורמטיביות משתנה והעובד רשאי לוותר עליהן, לא הוראות כופות, אלא הוראות מרשות. 

כללי ברירת הדין:

אם יש מצב שחל על עובד יותר מהסכם קיבוצי אחד, או שחל הסכם קיבוצי ויש חוזה אישי ויש התנגשות בין ההוראות – לפי מה יקבל? מה יקבע?

תנאי העבודה של העובד יכולים להיות מורכבים ממקורות שונים – הסכם קיבוצי, חוזה אישי, חקיקת מגן וכד'. יכול להיווצר מצב שבו תנאי העבודה של עובד מסוים יהיו מוסדרים ב- 2 הסכמים קיבוציים, למשל: הסכם קיבוצי כללי, שחל על כל העובדים בענף שבו אותו עובד עובד (לדוגמא: ענף המתכת) ובנוסף הסכם קיבוצי מיוחד שקובע את תנאי העבודה הספציפיים באותו מפעל מתכת. 

בעניין זה יש 2 כללים: 

1) כאשר את חוזה העבודה של העובד מעצבים מס' מקורות וכל אחד מהם מסדיר נושא שונה מבחינה מהותית – הם ישמשו מקורות משלימים. למשל, אם בהסכם קיבוצי אחד מוסדר הנושא של החופשה השנתית ובשני נושא דמי ההבראה (זכות של העובד פעם בשנה שע"י צו הרחבה חל על כל העובדים בישראל) – יש לנו 2 הסכמים קיבוציים שמסדירים כל אחד נושא שונה מבחינה מהותית ואז הוראות של כל הסכם קיבוצי בנושאים אלה יחולו במקביל. 

2) כאשר את חוזה העבודה של העובד מעצבים מס' מקורות ושניהם מסדירים אותו נושא, אך הם מנוגדים, רואים בהם מקורות מתחרים. דוגמא: פס"ד דב"ע 3/98 שושנה גולוד נ' עיריית ר"ג – העובדת הייתה זכאית מכוח הסכם קיבוצי לקצבה בשיעור 38.25% ממועד היציאה לגמלאות והדבר השני – תוספת מענק. לעומת זאת, בחוזה העבודה האישי שלה נקבע כי תקבל קצבה בשיעור של 45%. העובדת טענה שהיא רוצה גם 45% וגם תוספת מענק, כלומר שמדובר ב-2 נושאים שונים מבחינה מהותית ולא בנושאים משלימים: (1)זכות לקצבה. (2)זכות לתוספת מענק, שצריכה להנות משניהם ומה שנותר זה לקבוע את גובה הקצבה. ביה"ד לעבודה לא היה מוכן לבחון את המקרה בשיטה הזאת, לדעתו הן הקצבה והן המענק הם זכויות שנובעות מפרישה מהעבודה, כאשר המענק משתלם בשל פרישה מוקדמת, לפני גיל 60 ונועד לפצות על קיצוץ הקצבה. כלומר מדובר במקורות מתחרים ולכן העובדת תוכל להנות או מקצבה, בשיעור נמוך בתוספת מענק כפי שנקבע בהסכם הקיבוצי, או מקצבה בשיעור גבוה ללא תוספת מענק כפי שנקבע בחוזה האישי. הבחירה תעשה לפי כללי ברירת הדין – מכאן היה עדיף לקבל את קצבת ה-45% - זה משהו חודשי ומענק – חד פעמי. במקרה כנ"ל של התנגשות יש לפעול עפ"י הכללים הבאים:

א. ברירת הדין בין הסכם קיבוצי לבין חוזה אישי – ס' 22 לחוק הסכמים קיבוציים שקובע את עקרון טובת העובד. כאשר יש תחרות בין חוזה אישי לבין הוראה בהסכם הקיבוצי, נותנים עדיפות לקיום ההסכם הקיבוצי, אבל העדיפות צריכה להיות מצוינת במפורש בהסכם הקיבוצי. אם אין ציון מפורש בהסכם הקיבוצי, אז חל עקרון טובת העובד. פס"ד דב"ע ¼ רשות הנמלים בישראל נ' ברקת – תנאי העבודה של העובד נקבעו הן בהסכם קיבוצי והן בחוזה אישי והתעוררה בעיה לגבי הזכות להחזר הוצאות נסיעה. בהסכם הקיבוצי הכללי נקבע שהעובד זכאי לקצבת נסיעה שנועדה למימון הוצאות הנסיעה מהבית לעבודה. בחוזה האישי נקבע שהעובד זכאי להשתתפות באחזקת רכב. השאלה הייתה – האם מדובר בזכות שמתייחסת לאותו עניין מבחינה מהותית ואז יקבל העובד את הטובה מביניהן או שמא הזכויות שונות ויש לתת לעבוד את שתיהן? ביה"ד קבע שמדובר בזכויות המסדירות את אותו נושא מבחינה מהותית – השוני בין הזכויות הוא כמותי ונקבע כי העובד יקבל את המגיע לו לפי החוזה האישי. 

19.06.07 

דיני עבודה  - שיעור מס' 24
ברירת הדין בין שני הסכמים קיבוציים :
סע' 23 כאשר חלים על העובד יותר מהסכם קיבוצי אחד הולכים לפי הוראה שהיא לטובת העובד , לשימוש למקורות  כמתחרים יש חריג שלפיו ביה"ד לעבודה מעניק לעובד את שתי הזכויות שמוענקות לו בשני ההסכמים הקיבוצים . פס"ד מד"י נ' אלי ניצן – היו שם שני הסכמים קיבוצים . הראשון משנת 77'  שקבע שמדובר בעובדים בעלי תואר שני יקוצר פרק הזמן (פז"ם) של שהייה בדרגה כתנאי עליה בדרגה בחצי מהתקופות המקובלות . ההסכם השני   מ 79' קבע ההלכה כללית לגבי קיצור פז"מ שעל פיה בהתמלא תנאים מסוימים יקוצר הפז"מ המקורי של 3 שנים ל- 2 שנים בלבד .לכאורה יש פה שני הסכמים קיבוציים שמסדרים אותו נושא של קיצור פז"מ .  

ביה"ד קבע שמדובר במקורות משלימים , כך שקיצור מחצית התקופה חל גם על התקופות שבהסכם השני, כך שבסופו של דבר יצור הפז"ם לבעלי תואר שני הוא שנה .  

דב"ע ההסתדרות נ' חברת i. e.l   ישראל בע"מ – שם בהסכם קיבוצי מיוחד הוענקה תוספת שכר אישית ובהסכם הקיבוצי הכללי הוספה תוספת יוקר .לכאורה מדובר כאן באותו נושא ויכול להיות שיש להתייחס למקורות כמתחרים אבל ביה"ד לעבודה קבע שהמקורות משלימים כך ישי להעניק לעובד בנוסף לתוספת האישית גם תוספת יוקר , כי כוונת הצדדים הייתה לראות בהסכם הקיבוצי המיוחד כמוסיף על הוראות ההסכם הקיבוצי הכללי.  

                                                       שינוי ההסכם הקיבוצי או ביטולו :
כאשר יש הסכמים קיבוצים אחד מוקדם והשני מאוחר , נשאלת השאלה האם ההסכם הקיבוצי המאוחר ביטל את תוקפו של ההסכם הקיבוצי שנחתם לפניו.  בפסיקה נקבע כי החזקה היא שהצדדים להסכם הקיבוצי בד"כ אינם מבטלים הסכמים קודמים בעת החתימה על הסכמים קיבוציים חדשים כך שקיימת המשכיות ורציפות של הסכמים קיבוצים . יחד עם זאת בפועל הצדדים להסכם הקיבוצי המאוחר יכולים לשנות  ולבטל הסכם קיבוצי מוקדם , בהתקיים מס' תנאים:

1. רק מי שהיה צד להסכם קודם יכול לשנות אותו – כלומר נדרש זהות בשני ההסכמים , אם מדובר בשני הסכמים קיבוציים מיוחדים או כללים אז אין בעיה כי זה אותם צדדים . השאלה היא מה קורה כאשר הסכם קיבוצי כללי מוקדם יותר נחתם  בין ההסתדרות לבין ההתאחדות התעשיינים וההסכם הקיבוצי המאוחר יותר הוא הסכם מיוחד שנחתם בין מועצת הפועלים מקומית (שהיא סניף של הסתדרות הכללית ) לבין המעביד שהוא חבר בהסתדרות הפועלים מבחינת העובדים אין בעיה אבל מבחינת המעביד  אין זהות בין הצדדים , במקרה כזה הסכם מאוחר לא יכול לבטל ההסכם מוקדם כי אין זהות בין הצדדים .

2. הביטול צריך להעשות במפורש אן במשתמע אי אפשר לבטל הסכם קיבוצי ע"י הגנבה או הסחת דעת של הצד השני . ביה"ד לעבודה קבע שמדובר בביטול משתמע כאשר ההוראה בהסכם הקיבוצי המאוחר עומדת בסתירה מוחלטת להוראה בהסכם הקיבוצי המוקדם ואז ההנחה היא שהצדדים התכוונו לבטל את ההסכם המוקדם . עירית ת"א נ' תבור -  בהסכם אחד נקבע שאין להחזיר תשלומי יתר של המעביד נתן לעובד . בהסכם השני נקבע שהעובד חייב להחזיר תשלומי יתר שקיבל . בנסיבות האלה ביה"ד ראה את ההסכם המאוחר כמבטל את המוקדם .

היחס בין חוזה אישי להסכם קיבוצי :

דב"מ מט 4\16 הוצאת עיתון הארץ נ' הארגון הארצי של עיתונאי ישראל – ה ארגון היציג של העיתונאים התנגד על חתימה לחוזה עבודה אישיים בין העיתון לביו העיתונאים . בטענה שיש הפרה של הסכם הקיבוצי שחל על הצדדים, ביה"ד לעבודה קבע שאין סע' מפורש בהסכמים הקיבוציים החלים על הצדדים שמונע חתימת חוזה אישי עם עיתונאי . יתירה מכך החוק מתיר חתימת חוזים אישיים ומעניק להם תוקף כולל הוראו בנושאים שלא הוסדרו בהסכם הקיבוצי . 

ביה"ד אומר : חתימת חוזה עבודה אישי כשלעצמן אינה בגדר פעולה אסורה ואינה פוגעת בזכויות הקיבוציות של הארגון כלומר : חופש ההתארגנות וחופש השביתה . 

הסדרים קיבוציים :
הסדר קיבוצי לא מוסדר בחוק אלא זה מונח שיצר ביה"ד לעבודה , בעצם הסדר קיבוצי – זה הסכם קיבוצי מקולקל = מסמך שהיה אמור להיות הסכם קיבוצי אבל עקב אי קיום אחד המרכיבים הקבועים בחוק ליצירתו של הסכם קיבוצי הוא לא זוכה במעמד של הסכם קיבוצי . ישנם שני סוגים של בסדרים:

1. הסדר קיבוצי דו צדדי 

2. הסדר קיבוצי חד צדדי – ההוראות שלו נקבעות ע"י צד אחד בלבד .למשל הוראות נוהל של המעביד שהוא קובע .
אחד המקרים של הסדר קיבוצי זה הסדר שנחתם ע"י וועד עובדים שהוא גוף שלא מוסמך לחתום על צד של הסכם קיבוצי (הוא לא ארגון עובדים יציג ). אלו פגמים מונעים הקניית מעמד של הסכם קיבוצי למסמך והופכים אותו להסכם קיבוצי ?

1. פגם בכשרות הצדדים – הכוונה למקרים שבהם מצד  העובדים לא מדובר בארגון עובדים יציג. או שלא מדובר בארגון עובדים בכלל לפי בג"צ עמית , או שלא מדובר בארגון יציג , או שמדובר באורגן זה וועד עובדים שהוא לא מוסמך בכלל.

2. פגם באופי ההתקשרות – צד אחד להתקשרות , דוג' חוקת העבודה לעובדי מוסדות ההסתדרות שהיא נחשבת להסדר קיבוצי חד צדדי , או התקשי"ר – הסדר קיבוצי חד צדדי , אין צד שני רק המדינה היא צד . 
3.  פגם שנובע מאי קיום תנאים צורניים מהותיים – כתב ההגשה לרישום , והוא חייב להיות בכתב , אם לא מתקיים אחד מהתנאים אז זה הסדר קיבוצי . \
מה הנפקות של ההסדר הקיבוצי ?

במישור הקיבוצי – 

1.הסדר קיבוצי דו צדדי בשירות הציבורי , עקיף במשפט לאור המשקל המיוחד שניתן בהסכם בחוק ישוב סכסוכי עבודה .  

2. בהסדרים קיבוציים דו צדדים יש להבחין בין אלא שנחתמו ע"י ארגון העובדים , לבין אלא שנחתמו ע"י וועד העובדים .המשקל של הראשונים גדול משל השניים . 

3. אם מדובר בצד שאינו מוסמך ע,י ההסתדרות כמו למשל וועד להסדר אין נפקות משפטית אלא אם ברור שהצדדים התכוונו להתקשרות חוזית . דב"ע מז 3\121 תעשיות אלקטרו כימיות נ' שלום ז"ל-  מדובר על פרוטוקול שנחתם בין וועד העובדים לבין מנהל כוח האדם במפעל בנוגע להגדרת שיעור החזקת הרכב , בשלב מאוחר יותר מועצת הפועלים הוסיפה את החתימה על המסמך ללא הסכמת ההנהלה ואז הנושא הגיע לביה"ד ביה"ד קבע שהפרוטוקול אינו הסכם קיבוצי מכיוון שהצדדים לא התכוונו שהוא יהיה הסכם קיבותי הוועד אינו רשאי לחתום על הסכם קיבוצי , וחתימת מועצת העובדים הוספה ללא הסכמת המעבידה ובלי שהנציג שלה השתתף במו"מ לכן זהו הסדר קיבוצי .הואיל והוועד לו מוסמך לחתום אין לפרוטוקול נפקות חוזית , המעמד שלו זה של הסדר קיבוצי פחות מחוזה רגיל ואי אפשר לאוכף אותו בביה"ד.  הקושי הוא תחולת חוק החוזים , ביה"ד מכנה את ההסכם הזה "הסכם ג'נטלמני" –הוא קובע כדי שיהיה להסדר הקיבוצי תוקף מחייב נדרש שתיקבע בו הוראה מפורשת שתעיד על כוונת הצדדים להפוך אותו לחוזה מחייב . במקרה הזה יהיה לו תוקף של חוזה רגיל אבל לא של הסכם קיבוצי .

4.חובת תו"ל – להסדר ג'נטלמני – אין נפקות משפטית ולכן לא חלה עליו חובת ביצוע בתו"ל כי הצדדים לא כרתו הסכם , כל צד חופשי להחליט אם הוא מכבד אותו או לא .

5.ביה"ד אומר שבמדיניות הזאת אין כדי לגרום לעיוות דין והסיבות לכך הם כמה – העדפת הסכמים קיבוציים וחשש ממצב שבו וועדי העובדים יפעילו את כוחם על המעביד ע"מ שיחתום איתם על הסכמים .

הסדר קיבוצי בעת הפרתו : 

למשל אם ארגון מעבדים הפר הוראה אובליגטורית שלפיה אסור לו לפטר עובד ללא היוועצות עם ארגון העובדים . אם מדובר בהסדר קיבוצי בעל מעמד ג'נטלמני אז ארגון העובדים לא יוכל לתבוע פיצוי מארגון העובדים כי מדובר בחוזה לא אכיף במשפט אם מדובר בהסדר קיבוצי בעל תוקף חוזה מחייב ארגון העובדים יכול לתבוע מארגון המעבדים לפצות אותו בשל הפרת ההתחייבות החוזית , בעצם מדובר בחוזה רגיל שאפשר לתבוע סעד רגיל שחל על חוזה . (השוואה)= אם מדובר בהסכם קיבוצי ארגון העובדים לא יכול לתבוע פיצויים מארגון המעבדים למרות זה הוא הפר הוראה אובליגטורית בהסכם הקיבוצי , מאחר סע' 24 לחוק ה'ק – ארגון מעבדים לא יהיה חייב פיצויים אל אף שהפר חובותיו עפ"י הסכם קיבוצי .

במישור האישי -

בהסדר הקיבוצי בעקרון עפ"י הפסיקה הוראות ההסדר הקיבוצי שמתייחסות לתנאי העבודה של העובד הופכות להיות חלק מחוזי העבודה האישי של העבד , בין אם קורן חד צדדי או הסדר דו צדדי , וזאת מכוח דוקטרינת התנאי מכללא ההוראות הופכות לתנאי מכללא בחוזה האישי של כל אחד מהעובדים. מאחר ומדובר בתנאי מכללא ישנן נסיבות שהתנאי מכללא לא נוצר :

1. כאשר אחד הצדדים טוען מלכתחילה שהקבוע בהסדר הקיבוצי לא הוסכם ע"י הצדדים ולכן המעביד לא מוכן לקיים את ההוראות הכללות בהסדר הקיבוצי הזה . בעניין של פוטרם – לפני שהתחילו התשלומים בנוגע לאחזקת רכב , המעבידה החליטה שהיא לא משלמת אותם ואילו הוראות אחרות של הפרוטוקול היא כן שילמה , ולכן נקבע שהסכם קיבוצי שלא בוצע מלכתחילה ואחד הצדדים טוען שמלכתחילה  ההתקשרות לא הייתה מקובלת עליו נעדר תשתית ליצירת תנאי מכללא משום שאינו בגדר מובן מאליו. ההסתדרות וארגון עובדי קופ"ח נ'  שירותי בריאות כללית– שם נידון הסדר קיבוצי של המהנדסים בשירותי בריאות כללית וביה"ד קבע שאין מקום לאכוף אותו מאחר ועפ"י ההוראות שהובאו בפניו הצדדים לא ביצעו את את הוראותיו בעבר, אלא למהנדסים היו בכלל חוזים אישיים שקבעו את הזכויות שלהם, לכן הוראות ההסדר לא נקלטו כתנאי מכללא לחוזה העבודה האישי של המהנדסים. הם היו נקלטות רק אם היה מתקיים מעשה פוזיטיבי ורצוף של קיום ההסדר בקיבוצי. 
2.  כאשר יש תנאי מפורש, שקובע אחרת אז הוא גובר על תנאי מכללא.
2 נקודות חשובות של הסדר קיבוצי:

ההוראות בהסדר הקיבוצי שדינם כתנאים מכללא בחוזה העבודה האישי של כל אחד מהעובדים שעליהם חל ההסדר לא ניתנות לביטול חד צדדי נקבע בבג"צ מילפידר נ' ביה"ד לעבודה.

עובד יכול לוותר על זכות שהוקנתה לו בהוראה נורמטיבית של הסדר קיבוצי גם כאשר ההסדר הקיבוצי בתוקף וגם כאשר פג תוקפו וההוראה ממשיכה לחול עליו במישור האישי ולהוות חלק מחוזה העבודה האישי שלו. נקבע בפס"ד קרן קיימת לישראל נ' מכתבי סלמן. 

צו הרחבה:
צו שמוציא שר העובדה והרווחה ובו הוא קובע שלהוראות של הסכם קיבוצי כללי מסוים תהיה תחולה על עובדים ומעבידים מעבר לאלה שעליהם חל ההסכם הקיבוצי שההוראות שלהם מורחבות כלומר הצו מכיל הוראות של הסכם קיבוצי על עובדים ומעבידים שלא כפופים להסכם הזה ובדרך הזאת שר העבודה משווה את תנאי העובדה של עובדים מאורגנים עם אלו של עובדים שאינם מאורגנים ויוצר רמה אחידה של תנאי עבודה כדי למנוע תחרות. ניתן להרחיב רק הוראות של הסכם קיבוצי כללי או שמתייחס לענף מסוים או לכל המדינה. 

1.צו הרחבה מפרסמים ברשומות 

2. התוקף שלו מהיום שמפורסם בד"כ לא רטרואקטיבי 

3. נידון בס' 27-28 לחוק הסכמים קיבוציים 

4. לפי ס' 27 לחוק הסכמים קיבוציים לשר העבודה סמכות להרחיב כל הוראה והסכם קיבוצי כללי אבל ביה"ד לעבודה קבע שאפשר להרחיב רק הוראה נורמטיבית שקבועה בהסכם הקיבוצי הכללי. 

5. כאשר מרחיבים הוראות בהסכם הקיבוצי ונקבע שהוא יחול על כל המעבידים בענף מסוים לפעמים מתעוררת השאלה מיהם המעבידים שנכנסים לאותו ענף, הפסיקה קבעה שהענף יוגדר עפ"י עיסוקו של המפעל ויתייחס למוצר המוגמר היוצא מפס הייצור לו ומוצא למכירה בשוק.  פס"ד התאחדות התעשיינים בישראל נ' אסף פלסטיק- כאן התאחדות התעשיינים דרשה תשלום דמי טיפול מקצועי כתוצאה מצו הרחבה שהרחיב הוראות של הסכם קיבוצי כללי על כל העובדים והמעבידים בישראל בענף הפלסטיקה. אסף פלסטיקה טענה שאינה שייכת לענף אלא מייצרת ומשווקת מוצרים לפרסום. ביה"ד קבע שהחברה כן שייכת לענף מאחר ועיסוקה הוא בשיווק וייצור של מוצרים מפלסטיק החומר העיקרי שבו היא משתמשת לייצור המוצרים הוא יריעות של PVC וגם רישיון העסק שלה הוא לייצור מוצרי פלסטיק. פס"ד כפר הנופש של יגאל בע"מ נ' קרן הביטוח של פועלי הבניין- זה מלון שהחליט להרחיב את עסקיו והחליט לבות מלון נוסף לשם כך הוא העסקי עובדים והשאלה הייתה האם הוא ייחשב בתקופת הבנייה למלון או לקבלן בניין אם הוא שייך לענף המלונאות חל עליו הסכם קיבוצי ואם הוא שייך לבניין חל עליו צו הרחבה בענף הבניין. ביה"ד החליט שבתקופת הבנייה המלון לא עסק באירוח ולכן חל עליו צו ההרחבה בענף הבניין. לפי ס' 30א' לחוק הסכמים קיבוציים דין הוראות צו הרחבה כדין הוראות הנורמטיביות של ההסכם הקיבוצי ז"א שההוראות המורחבות הופכות לחלק בחוזה העבודה האישי שבין המעביד שעליו חל הצו לבין כל אחד מעובדיו. העובד לא יכול לוותר על הזכויות שמוענקות בהוראות האלה כל עוד צו ההרחבה בתוקף לפי ס' 33 לחוק כאשר תוקפו של הצו פג אז הועבד רשאי לוותר עליהם. 
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� כגון אי האפשרות להחליף קלדניות ממכרז למכרז.


� יש הבחנה בין 2 סוגי "מיקור חוץ" : 


מיקור חוץ של פונקציות  - לדג' : במקרה שלנו פונקציה של פיקוח הוצא מגדר סמכותה של המדינה, דג' נוספת היא שירותי מחשב, שירותי ניקיון שמוצאים מחוץ למעסיק.


מיקור חוץ של אדם – המשתמש מזמין עובדים מסוימים כאשר העבודה מתבצעת בחצרי המשתמש והעובדים נחשבים לעובדי הקבלן.
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