דיני עבודה – סקיצות למועד ב'
פרק 1 
· פס"ד הסתדרות העובדים נ' צים – יש יתרון בהגשת תביעה במישור הקיבוצי, ע"י ארגוני עובדים. בפס"ד אם היה העובד מגיש בעצמו את התביעה ולא ע"י ארגון העובדים, קשה היה להאמין שתביעתו הייתה מתקבלת.
היחס בין בג"צ לבין ביה"ד לעבודה (מתי בג"צ יתערב בהחלטות ביה"ד לעבודה)

פס"ד חטיב 

1. כאשר יש טעות משפטית במהות או בסמכות.
2. כאשר הצדק מחייב זאת.
פס"ד סרוסי
1. ביהמ"ש לא יתערב – כאשר לסוגיה המשפטית פתרונות לכאן ולכאן.
2. ביהמ"ש יתערב – כאשר מדובר בסוגיה ציבורית חשובה ונפוצה, כאשר לסוגיה המשפטית השפעה כלכלית על הליכים חברתיים וכד'.
יישום
פס"ד ארגון הכבאים – בג"צ לא יתערב, מכיוון שבאותה סוגיה ביה"ד העלה מס' פתרונות אפשריים, ובנוסף לא עלה הצורך להתערב מטעמי צדק.

פס"ד שמעון בארי – בפס"ד הזה, אע"פ שהייתה מניעות דיונית – התיישנות, בג"צ הורה בכל זאת לביה"ד לדון בנושא, למעשה בג"צ הפעיל שיקולי צדק.
פרק 2א 
הגדרת עובד

למעשה, משפט העבודה מגן על עובד שכיר, אך עם זאת יש לציין כי בשנים האחרונות יש מגמה להרחיב את המעגל הגדרת העובד.
הרחבת הגדרת עובד:
פס"ד בן עמי – בפס"ד זה למעשה ביהמ"ש מכיר בנערות ליווי כעובדות לצורך משפט העבודה, ביה"ד מתבטא ואומר שהשינוי במדיניות החברתית מכריחה שגם נערות ליווי זכאיות להגנה במשפט העבודה.

בהגדרת עובד יש חשיבות למסגרת שבה מדובר:
פס"ד יהלום  - בפס"ד, אמנם לפי הסממנים הרגילים לא התקיימו יחסי עבודה, אך בגלל מכלול הנסיבות, ובגלל הבטחה שלטונית של המל"ל בסופו של דבר הכירו בהם כעובד, כך שיש חשיבות למסגרת בהגדרה.

הגדרת עובד במשפט העבודה נעשית בהתאם למבחני הפסיקה : 

· מבחן השליטה והכפיפות -  לפי מבחן זה המעביד צריך לפקח על עובדיו, הוא צריך לקבל ממנו הוראות ולבצע אותן.

פס"ד ורדה דעבול  - לפעמים גם שמדובר בקבלן עצמאי, אז הוא כפוף למשתמש וצריך לקבל ממנו הוראות, לדג' בפס"ד זה המשפחתון היה בפיקוח של העירייה(פיקח על התאמת המטפלות ואף יכול היה לפטר), אך בכל זאת הם לא נחשבו לעובדים.
*מבחן זה לא עומד בפני עצמו ומהווה מבחן נוסף לשאר המבחנים.
· מבחן הקשר האישי -  לפי מבחן זה העבודה צריכה להתבצע באופן אישי ע"י העובד.

פס"ד גינזבורג – למעשה ביה"ד קבע כי יציאה למילואים אינה מנתקת את ביצוע האישי של העבודה.

פס"ד חיה פרוסט – היעזרות באחרים (עם קשר טלפוני רצוף ) אינה מנתקת את הקשר האישי.

פס"ד ורדה דעבול – העירייה חייבה את המשפחתון להעסיק מטפלות מחליפות, מכיוון שהייתה חובה עליהם להחליף ואל רק נעזרו במחליפות,  אז כבר לא מדובר בביצוע אישי של העבודה.

*מבחן זה לא עומד בפני עצמו ומהווה מבחן נוסף לשאר המבחנים.
· מבחן ההשתלבות – עובד = אדם המשולב במפעל ואינו בעל עסק משלו המשרת את המפעל כגורם חיצוני.
פן חיובי
קיומו של מפעל – מפעל, יחידה ארגונית שמאפשרת למעביד לארגן את העבודה שלו ולחלק אותה בין עובדיו. מפעל הוא גם יחידה כלכלית העוסקת בייצור והפצה.

העובד משולב במפעל  - יש 3 תנאים לקיום תנאי זה.

1. קשר חוזי מלכתחילה – יש דרישה לקשר חוזי בין הצדדים והוא צריך להיות מלכתחילה ולא בדיעבד.
פס"ד סרוסי – בפס"ד זה נקבע כי אין לדרוש בכל מקרה את התקיימות הקשר חוזי מלכתחילה.

פס"ד זיו – חזרו על הלכת סרוסי, ואמרו שלא בכל מקרה ידרשו את תנאי הקשר החוזי.
2. מטרת ההתקשרות היא להביא את כוח העבודה ולא את אמצעי הייצור.
פס"ד אגודה צרכנית – יש לבדוק מה העיקר ומה הטפל, במקרה שהעמדת כוח העבודה הוא העיקר ואמצעי הייצור טפל, במקרה כזה נקבע כי מדובר בעובד שכיר.

פס"ד דוד יוסף נ' תנובה – במקרה הזה נקבע כי הבעלות בכלי העבודה תיקבע בהתאם להשקעה, כאשר הייתה השקעה בכלי העבודה אין משמעות האם הוא נותן שירות רק למפעל אחד (בלעדיות).
3. העובד הינו חלק מגרעין הקבע במפעל
3.1. מביא למוצר המוגמר – העובד הוא חלק מגרעין העובדים השייך לתהליך ייצור המוצר המוגמר, ואינו נותן שירותים נלווים (יעוץ משפטי וכד') שאינם מהווים חלק מתהליך הייצור (הערה – כיום יש עובדים שמועסקים לתקופות קצרות ואינם נחשבים לכאלה שמביאים למוצר המוגמר).
3.2. חלק מהמשק הארגוני – הכוונה לעובד השותף בפעילות השוטפת של המפעל, צריך לעמוד בזמני כוננות, ולעיתים לבצע תפקידים מעבר לתפקידו, בהתאם לבקשת המעביד.
עיריית נתניה נ' בירגר – אומנם בירגר לא היה מגיע כל יום לעבודה, אך היה שותף באסיפות שהתקיימו ולעיתים החליף גובי חוץ, נקבע שהוא היה חלק מהמשק הארוגני.

חיה פורסט – במקרה כזה דובר בעובדת שעבדה מן הבית, נקבע שהיא עובדת, היום יש הרבה עובדים שעובדים מן הבית, ולכן אין לראות בכך שלא הייתה מגיעה כל יום לעבודה כלא עובדת.

פן שלילי
לא מדובר בעובד בעל עסק עצמאי המשרת את המפעל כגורם חיצוני

יש לבדוק האם מדובר בניהול עסק עצמאי – 

1. האם יש סיכוני רווח והפסד – בפס"ד ורדה דעבול, למעשה הן נהנו מייעול בעבודה וחסכון בהוצאות ומה שנשאר מהסכום שנכנס הם הרוויחו.
2. מי נושא בהוצאות ייצור – בפס"ד ורדה דעבול, למעשה המטפלות הן שנשאו בהוצאות הייצור (מזון,חימום וכד' ).
3. נשיאה בכלי עבודה בבעלות או בשכירות - פס"ד דן תנובה.
4. העסקת עובדים – פס"ד להב משה, למעשה עצם העובדה שהעסיק עובדים ואת שכרם ניכה כהוצאות מול רשויות המס, נהנה מהטבות מס, מראה על כך שניהל עסק עצמאי. אין משמעות לכך שנתן שירות רק למפעל בודד (בלעדיות).
5. כל השקעת הון – פס"ד דן תנובה.
בלעדיות –
פס"ד שמואל פרילנדר -  סממן הבלעדיות אינו בהכרח מעיד על יחסי עובד מעביד.

קבלת עמלה – 

פס"ד עמי נ' דן – קבלת עמלה לכשעצמה אינה מעידה על ניהול עסק עצמאי, כך גם במקרה של מלצרים וכד'.

הכרה באדם הן כעובד והן כעצמאי – 

פס"ד סמי בן חמו – הדבר אפשרי כאשר מדובר בשתי התקשרויות נפרדות, אשר לא התערבבו אחת בשנייה, וכאשר נוהלו בנפרד כלפי רשויות המס.
מבחן המעורב
לפי מבחן זה ביה"ד נותן לוקח את המבחן ההשתלבות ומייחס יותר משמעות לסממן אחד מאשר לאחר.

בג"צ פריץ חיים -  בפס"ד הזה ביה"ד נתן יותר משמעות לסיכוני רווח והפסד של המערערים (כך שהשאירו אצלם את הטפסים עד סמוך להגרלה) ופחות משמעות לעניין הוצאות (פיס נשא בהוצאות הדוכן) וקבע שהיו עצמאים.

ביקורת – מבחן לא וודאי, קו גבול דק.
סטאטוס של מתלמד 
בפס"ד רינה הוריינטס – נקבע כי גם מתלמד זכאי לשכר בעד עבודתו, גם אם בא רק לצפות בעבודה. שכר העבודה יהיה שכר ראוי והוא שכר מינימום.

פס"ד עלוני נ' שונקה – נקבע כי המבחן לבדיקה האם העובד זכאי לשכר, הוא המבחן התועלת למסיק, כאשר השכר הראוי הוא שכר מינימום בהתאם לס' 12 לחוק שכר מינימום.

סטאטוס של מתלמד
פס"ד סוהייר סרוג'י – בפס"ד זה נקבע כי יש לבדוק את נסיבות המקרה ובאם יתברר כי ההעסקה היייתה העסקה במסווה של מתלמד  ע"מ להתחמק משלם שכר מינימום לפי חוק שכר מינימום, יקבע כי מדובר בעובד גם בתקופת ההתלמדות, לפעמים ויתור העובד על שכר בזמן ההתלמדות נעשה בעקבות חוסר איזון ביחסי הכוחות בין העובד והמעביד.
סטאטוס של חייל בשירות קבע
פס"ד עובד נ' מד"י – בפס"ד זה על רקע תקופת מלחמה, ביה"ד קבע כי חייל אינו נחשב לעובד בהתאם לדיני העבודה מכיוון שאינו ממלא את התנאי – "קשר חוזי מלכתחילה".

פס"ד ד"ר אניל גדרה – בפס"ד זה ביה"ד אומר כי על חייל חלים מערכת חוקים מיוחדת שמסדירה עניינים שונים, חייל שמתקבל לשירות הצבא מקבל על עצמו את מערכת החוקים המיוחדת הנ"ל. עם זאת ביה"ד אומר שבמקרים חריגים, כאשר נוצר מצב שהוראות החלות על החייל אינן סבירות באופן קיצוני, ביה"ד ירכוש סמכות לדון בעניינו ויחולו עליו הוראות דיני העבודה לפי מבחן התכלית.

סטאטוס של שוטר

פס"ד נוגה ויזל -  במקרה הזה, בג"צ ציין כי יש מקום להחיל את סמכות ביה"ד גם על שוטרים ויש לשנות את המצב הנוכחי . אך עד היום לא נעשה שינוי בנושא.
פרק 2ב 
יסוד תו"ל בקביעת מעמד העובד – 
לעיתים המעביד מבקש שיחסי העבודה לא יוכרו כיחסי עובד מעביד – בהתאם לפס"ד בירגר, דרישה כזאת אין לה תוקף, כשם שעובד אינו יכול לוותר על חוקי המגן שמשפט העבודה מקנה לו.
לעיתים העובד מבקש להיחשב כעצמאי  - במקרה כזה, נטל ההוכחה במידה וירצה להיחשב כעובד על העובד.
במקרה שהעובד נחשב לקבלן עצמאי ועתה רוצה שיכירו בו כעובד –
פס"ד בוכריס -  במקרה שהעובד יוכיח כי השתלב במערך העבודה וכד' ייחשב עובד, אך עדיין ביהמ"ש ייצר חריג לפיו – במקרה שיוכח כי העובד היה מודע לזכויותיו וויתר עליהם במודע, במקרה כזה נוצר מצב שהעובד נהנה מ2 העולמות (שכר גבוה כעצמאי והטבות של עובד). ביה"ד פסק כי יש אפשרות במקרה שירצה להיחשב לעובד לדרוש ממנו סכומים שהרוויח כעצמאי, דהיינו לבצע השבה.

פס"ד צבי שפיר – נקבע כי במקרה שאותו אדם ביקש להיות עצמאי ונהנה משכר עבודה גבוהה כעצמאי ועתה רוצה שיכירו בו כעובד, במקרה כזה ביה"ד יכול להורות על קיזוז, דהיינו להעמיד את שכרו כשכר של עצמאי לצורך חישוב זכויותיו, אך עם זאת לקזז מזה זכויות שהיה אמור לקבל כעובד.

פס"ד קרני נ' אביבי  - במקרה כזה דובר בעו"ד שהועסק כעצמאי שנים, ניהל את עצמו ככה מול רשויות ומס ועוד. לאחר שהחליטו לפטר אותו הוא תבע זכויות כעובד. בפס"ד היו 2 דעות : הש' רובינזון – טען כי גם אם ביה"ד היה מוצא שהוא עובד, עדיין בגלל חוסר תו"ל שידע את החוק אך החליט לתבוע רק לאחר שפיטרו אותו לא יקבל סעד מביהמ"ש. הש' פליטמן – קבע כי אין משמעות לעניין תו"ל, אם יחליטו שמדובר בעובד אז זכאי לזכויות כעובד.

במקרה שביה"ד יחליט כי מדובר בעובד, לפי איזה שכר יש לחשב את זכויות העובד ? 
1. אפשרות 1 – היא להכיר בשכר שהרוויח כעצמאי כשכר לחישוב, אך עם זאת ביהמ"ש במקרים האלה יכול להורות על השבה/קיזוז (פס"ד בוכריס, צבי שפיר, קרני).
2. אפשרות 2 – להכיר בשכר של עובד כשר לחישוב, זאת כדי למנוע התעשרות שלא כדין (פס"ד טויטו).
באלו מקרים ביה"ד יחליט על השבה / קיזוז – 

יש לבדוק את התנאים הבאים : 

1. האם העובד התעקש שיוכר כעצמאי.
2. האם השכר ששולם כעצמאי היה גדול מהרבה משכר שהיה משולם כעובד (אייזק נ' תהל – נטל ההוכחה על המעביד להוכיח מה היה השכר שלו אילו היה עובד, במקרה כזה הורו על השבה כי השכר כעצמאי היה כמעט פי 2 משכר של עובד).
3. האם בהסכם הייתה תניית השבה במקרה שיוכר בסופו של דבר כעובד.
מקרים ספציפיים המעלים חדש של חוסר תו"ל 

פס"ד גדרון  - במקרה שנקבעו 2 מסלולים חילופיים של העסקה, כעצמאי וכעובד, וכאשר נקבעה תניה לפי באם יחליט לעבוד כעצמאי ובסוף יוכר כעובד יש לבצע השבה, תנייה הזו תתקבל והיא לגיטימית ומונעת התעשרות שלא כדין.
פס"ד יהלום – כאשר הייתה הבטחה שלטונית, יש לכבד את ההבטחה השלטונית ולכן גם אם לא יתקיימו כל הסממנים של עובד יש להכיר בהם כעובד.

כאשר קיים הסכם קיבוצי – ובסוף יוכר כעובד, יהיה זכאי לשכר לפי סולמות השכר שנקבעו בהסכם הקיבוצי.
כאשר יש הפרת חוקי מגן – כאשר העובד טוען להפרת חוקי מגן, אך מתעורר חשד לחוסר תום ליבו של העובד, כפי שנקבע בפס"ד שמואלי – חוקי המגן, מטרתם להעניק מינימום של זכויות, אם יוכח שהעובד ויתר על זכות מגן בתמורת טובות הנאה לא תתקבל תביעתו. חוסר תו"ל יגבר על קוגנטיות חוקי המגן.

פרק 2ג

משתתף חופשי 
בפס"ד מור נ' ביה"ד הארצי לעבודה  - נקבעו מבחנים מתי משתתף חופשי יחשב לעובד : 

הש' ברק -  יש לבדוק להשתמש במבחן המעורב, כאשר מדובר תלות בין הצדדים, כאשר קיים ביצוע אישי של העבודה, משך העסקה ארוך וכאשר אין ניהול עסק עצמאי, במקרה כזה יחשב עובד לצורך סמכות ביה"ד לעבודה ולצורך חופשות ופדיונם, אך לא יחשב עובד לעניין פיטורים.

הש' טל – יש להכיר במשתתף חופשי לא רק בתחום האומנות, אלא להרחיב גם למקרים אחרים, משתתף חופשי הינו אדם שאינו מוגדר כעובד אך לא הגיע לרמה של קבלן עצמאי.

הש' גולדברג – לדידו מבחן ההשתלבות לא מתאים במקרה שכזה, קובע מס' סממנים להכרה במשתתף חופשי כעובד:
1. גרעין הקבע במקום העבודה – צריך להיות חלק מגרעין הקבע של מקום העבודה, לתרום ליציבות מקום העבודה.
2. מעמדו של העובד – ככל שמעמדו של העובד בעבודה גבוה יותר, ובעל כוח מיקוח גדול יותר ניטה להכיר בו כמשתתף חופשי.
3. זמני כוננות – חובה לעמוד בזמני כוננות ולעיתים לבצע תפקידים החורגים מהגדרת תפקידו.
4. משך הקשר ורציפותו  - לעיתים משך הקשר ורציפותו יכולים להכיר במשתתף חופשי כעובד, אך עם זאת אין תנאי זה עומד תמיד בפני עצמו.
פס"ד שאול צדקא 
בפס"ד זה נקבע כדי לקבוע האם משתתף חופשי נחשב לעובד יש להשתמש במבחן התכלית.

ראשית, יש לבדוק איזה סוג משתתף חופשי יש לנו ? 

1. דמוי משתתף חופשי – כאשר ההגדרה של משתתף חופשי היא כסות, כדי להימנע מלהעניק לו את זכויותיו כעובד, אז הוא יחשב כעובד ויהיה זכאי לכל הזכויות כעובד.
2. משתתף חופשי אותנטי – במקרה שמדובר במשתתף חופשי אותנטי, שמקיים את הסממנים הבאים:
2.1. יכול להחליט האם לקבל את העבודה או לו.
2.2. תלוי בעבודות שמקבל מהמעביד.
2.3. יכול להשפיע על הוצאותיו בעת מתן השירות.
2.4. אין לו הכנסה קבועה.
במקרה כזה הוא זכאי לזכויות ממשפט העבודה בהתאם למבחן התכלית.

3. נותן שירות – אינו זכאי לזכויות ממשפט העבודה, פרט לזכויות כמו בטיחות העבודה.
כאשר מדובר במשתתף חופשי אותנטי, יש לבדוק מה תכלית כל חוק, ואז להחליט האם המשתתף זכאי לזכויות שאותו חוק מעניק:

חוק הגנת השכר -  גם משתתף חופשי זכאי שישלמו לו שכר בזמן.

חוק פיצוי פיטורים – מטרת החוק, לדאוג לתשלום במקרה שיוצאים לפנסיה, חוט מקשר למקום העבודה, הגדלת הכנסה וכד'.

כאשר מדובר בהגדלת הכנסה – אם המשתתף חופשי קיבל גמול נוסף מעבר לשכר הרגיל בסך של 8 ושליש אחוז אינו זכאי לתשלום פיצויי פיטורים כאשר המטרה היא הגדלת הכנסה, אך ככל שהתשלום שניתן למשתתף חופשי, קרובה לשכר של עובד, זכאי הוא לפיצויי פיטורים.

כאשר הוחלט שמדובר בעובד האם יש להחשיב את התקופה שעבד כתקופת ניסיון ולתת לעובד קביעות אטומטית
פס"ד אדם שוב-  קביעות אוטומטית עומדת בסתירה לעקרון תקופת הניסיון, יש לתת למעביד פרק זמן סביר להחליט האם קיימת הצדקה עניינית למה אין לתת לעובד קביעות.
סטאטוס של אסיר 
פס"ד עופר שדות – אסיר זכאי לחלק מזכויות העבודה וחלק לא, לדג': זכאי לכל מה שקשור לזכויות בטיחות בעבודה, אך לא זכאי לזכויות חופשה וכד'.
סטאטוס של בעל תפקיד ציבורי
פס"ד סרוסי – בפס"ד זה למעשה ביה"ד מציין כי אין לדרוש בכל מקרה את דרישת קשר חוזי מלכתחילה, לעובד ציבור למעשה שייך לשתי התקשרויות : 1. בינו לבין הציבור שבחר בו. 2. בינו לבין מעסיקו הציבורי. אע"פ שאין קשר חוזי מלכתחילה, מדובר פה במתן תמורה בעד עבודה שמבצע בעל התפקיד הציבורי, יש ביצוע אישי של העבודה וכד'. לכן יש לראות בו כעובד, על הלכת סרוסי חזרו בפס"ד ראסמי יעקב.

העסקת עובדים ע"י חברות כוח אדם
פס"ד משה אסולין – כאשר אותם חברות משמשות רק כצינור תשלום ולא מנהלות עסק משלהם, ניתן לראות בעובדים כעובדים של המשתמש.

פרק 2ד

הגדרת מעביד

יש כמה סוגי הגדרות למעביד : 

1. מעבידים במשותף – שני מעבידים מצד אחד שחותמים הסכם עם עובד מצד השני.
2. מעבידים במקביל – שתי מערכות נפרדות של שני מעבידים עם עובד מסוים.
3. עובד מושאל – עובד של מעביד אחד מושאל למעביד אחר – בלי לנתק את יחסי העבודה בניהם.
4. עובד מוצב – דומה לעובד מושאל, גם במקרה זה אין ניתוק יחסי העבודה.
פס"ד אולברג נ' בית הגפן -  בפס"ד זה למעשה הייתה שאלה האם העובד הוא של בית הגפן או של העיירייה. ביה"ד בדק ומצא שלא מדובר מעבידים במשותף, מכיוון שבית הגפן והעירייה אינה גוף אחד ובנוסף נחתם חוזה אחד רק עם העירייה. לא דובר במעבידים במקביל כי למעשה העובד נתן שירותים רק לבית הגפן.
האם העובד מושאל ? ביה"ד קבע מבחנים לזיהוי האם מדובר בעובד מושאל ? 

1. מי קיבל את העובד לעבודה.
2. מי מוסמך לפטר אותו.
3. מי קבע את תנאי העבודה, לרבות השכר.
4. מי משלם את השכר .
5. מי מפקח על עבודתו של העובד, ולמי הוא צריך לדווח על חופשות.
העסקת עובדים ע"י חברות כוח אדם
צורת העסקה שכזו נקראת גם מיקור חוץ, בצורה הזו יש 3 צדדים, העובד – המשתמש – קבלן כוח האדם.

ע"מ שיחשב העסקה ע"י קבלן כוח אדם, יש צורך שתינתן תמורה בעד העובד, במקרה שלא ניתנה תמורה ניתן לקבוע כי מדובר בהשאלת עובד.

יש חשיבות לקביעת מיהו המעביד במקרה שכזה, בד"כ העובד יעדיף שהמשתמש ייחשב למעבידו, כי יש לו סיכוי לקבל יותר זכויות מאשר שיקבל אצל קבלן כוח האדם.

הגישה המסורתית – פס"ד הרשקוביץ', כדי לבדוק האם מיהו המעביד כאשר מדובר בהעסקה ע"י קבלן כוח אדם יש לבדוק : 
1. מי יכול להביא את היחסים לידי גמר ? 
2. כיצד ראו הצדדים את היחסים בניהם? 
הגישה החדשנית – פס"ד כפר רות, נק' המוצא – יש לבדוק בין מי מן השלושה נוצרו יחסי עובד מעביד במפורש או מכללא, שעניינם מתן עבודה בעד תמורה.

מי שרוצה להפריך טענה זו עליו להרים את הנטל, ע"י התנאים :

1. כיצד ראו הצדדים את ההתקשרות בניהם וכיצד הגדירו אותה
2. מי קיבל אותו לעבודה
3. מי מוסמך לפטר אותו
4. מי מפקח על עבודתו
5. מי קובע את תנאי השכר לרבות תנאי השכר.
6. מי משלם בפועל את שכרו של העובד, לא רק משמש כצינור
7. מי מספק לעובד את חומרי העבודה והכלים
8. כיצד דיווחו הצדדים על היחסים בינהם לרשויות
9. האם העובד מועסק בתפקיד העיקרי שבו עוסק המשתמש או בתפקיד שולי לעיסוקי המעביד
10. למי העובד צריך לדווח על עובדיו
11. האם לצד השלישי יש עסק משלו שבו משתלב העובד הנותן שירותיו לאחר.
12. רצף ומשך ההעסקה (מבחן שלא עומד בפני עצמו)
פס"ד חג'בי -  הש' ארד מיישמת את המבחנים שנקבעו בכפר רות, היא למעשה אומרת שמדובר במיקור חוץ של פונקציות, התשלום, זכויות הפנסיה שולמו ע"י חברות כ"א, היה להם כוח לפטר את הפקחים ולכן מדובר בעובדי חברות כוח האדם. 
פס"ד ילנה צ'פקוב – עובדים באמצעות קבלני כוח אדם במשך תקופה ארוכה באותו מקום עבודה כאשר קבלן כוח האדם מתחלף מעת לעת, הם למעשה עובדי המשתמש.

לצורך הזכות הפנסיונית – האחריות היא על קבלן כוח האדם.

לצורך הגדרת העובד כמובטל לצורך מל"ל – האחריות היא על המשתמש בפועל.

פס"ד אל רחמאן   -  ביה"ד מציין שיש להשתחרר מהגישה הישנה, במקרה שהמשתמש היה מפקח על עבודתם וגם מדווח עליהם לרשויות, למעשה היה צריך לקחת בחשבון שבמקרה שלא יוכלו להיפרע מקבלן כוח האדם האחריות תהיה שלו.

פס"ד דפנה לוין – בפס"ד זה, למעשה הוצע למערערת להיות מועסקת או ע"י המשתמש או ע"י קבלן כוח האדם, היא בחרה ע"י כוח אדם. המשתמש פיטר אותה, והיא חזרה לקבלן כוח האדם. קבלן כוח האדם אמר לה שאין לו עבודה כרגע בשבילה והיא התפטרה. היא רצתה לתבוע דמי אבטלה אך היה צריך לקבוע מי המעביד ? אם המשתמש היא זכאית, אם קבלן כוח האדם היא לא זכאית כי התפטרה.
ביה"ד  - לא משנה שהיא בחרה להיות מועסקת ע"י קבלן כוח אדם, היא זכאית לתשלום דמי אבטלה שהיא תכלית החוק, ומכיוון שלפי הסממנים כי"ל היא המשתמש היא זכאית לדמי אבטלה.

חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם
פס"ד תנופה – ביה"ד יתייחס לטענה לפיה החוק פוגע בזכות הקניין של חברות כוח האדם, בכך שדורש תנאי רישוי וערובה.

ביה"ד אומר שאכן מדובר בהגבלה על חופש העיסוק, אך מדובר בתכלית ראויה – הגנה על העובד.

מיהו המעביד לפי חוק העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם ? 
לפי לשון החוק המורה על השוואת תנאים, הכוונה היא שקבלן כוח האדם הוא המעביד.

פרופ' בן ישראל – יש לבדוק תחילה לפי המבחנים מדיני העבודה מיהו המעביד, אם יוחלט שקבלן כוח האדם יש לפנות להוראות החוק.

פס"ד זריפה – התייחסו לעניין העסקת עובדים לתקופות ממושכות באותו מקום עבודה ע"י קבלן כוח אדם, נקבע כי לא ייתכן שעובדי כוח אדם יועסקו באותו מקום עבודה תקופה ממושכת, הם לעולם לא יקבלו קביעות, הם נחשבים כעובדים סוג ב' אע"פ שמבצעים את אותה עבודה כמו עובדים אחרים שאינם מועסקים ע"י קבלני כוח אדם, למעשה העסקה לתקופה ארוכה מוציאה אותם מגדר הגנת חוקי העבודה.
שאלות שנוגעות  להיבט הקיבוצי של העסקת עובדים ע"י קבלני כוח אדם 
פס"ד עיתון הארץ + פס"ד המדפיס – למעשה אין מניעה כל מעביד בהעסקת עובדי כוח אדם/זמניים במקום העבודה, הדבר מהווה כחלק מזכות היתר הניהולית שקיימת לו, אך עם זאת הדבר יכול להיות אסור במידה והעניין צוין בהסכם הקיבוצי החל במקום העבודה.

פס"ד תרכובת ברום – במידה ומעביד רוצה להכניס עובדי כוח אדם למפעל, עליו להתייעץ על כך עם ארגון העובדים , שהרי מדובר בפעולה שיכולה להשפיע על תנאי עבודתם. כמובן שההחלטה נשארת בידי המעסיק במסגרת זכות היתר הניהולית שקיימת לו, אך עם זאת אסור שההתייעצות תהיה פורמאלית, היא חייבת להיות כנה ואמיתית על המעביד להיות קשוב.

פס"ד ארגון העובדים בעיריית תי"א – לעובדים קיימת זכות לצאת לשביתה, כאשר מדובר בהכנסת עובדי כ"א למפעל, כאשר הדבר עלול לבצע שינוי מבני במקום העבודה.

פרק 3
ישנם 3 סוגי חוזי עבודה: 

1. חוזה לתקופה בלתי מוגבלת – חוזה שלא נקבע מועד לסיומו, התנאים שמכיל החוזה אלו תנאים שנקבעו מראש, במפורש או משתמע ותנאים שנוספו במהלך קיום החוזה. בפס"ד מרים זוהר -  קבע ביהמ"ש שלחוזה עבודה לתקופה בלתי מוגבלת יכול שיצרפו תנאים במהלך ביצועו, ולא כל הוספה/שינוי תנאי מהווה חוזה עבודה חדש.
2. חוזה לתקופה מוגבלת – חוזה שנקבע זמן לביצועו, בתום התקופה זכאי העובד לפיצויי פיטורים בהתאם לס' 9 של החוק הרלוונטי, אך עם זאת אם הציע המעביד לעובד להאריך את החוזה והעובד סירב, אז אינו זכאי לפיצויים. בפס"ד פנקס-ישקר – הסביר ביה"ד שבגלל ההשלכות של חוזה עבודה לתקופה מוגבלת (כובל את הצדדים להתקשרות) חוזה העבודה חייב להיות ברור ושיעלה שמדובר בחוזה לתקופה קצובה, כל אי ספק שיתעורר יטה את הכף למסקנה שמדובר בחוזה עבודה לתקופה בלתי קצובה.
3. חוזה עבודה לביצוע משימה מסוימת – מדובר בחוזה עבודה שמתקיים כל עוד לא הושגה המטרה שלשמה נשכר העובד, ברגע שהמטרה הושגה נגמר החוזה בין הצדדים. בפס"ד יגאל הלפרין – מסביר ביהמ"ש שאע"פ שתקופת ההתלמדות של המערער תוחמה בזמן, אין זה אומר שמדובר בחוזה לתקופה קצובה, מדובר בהעסקה לצורך התמחות וברגע שהושלמה המשימה של ההתמחות מסתיים החוזה, ואין העובד זכאי לפיצויי פיטורים.
פרשנות חוזה העבודה
מכיוון שלא נחקק חוק חוזיי עבודה, חוזה עבודה מפרשים כמו שמפרשים חוזה רגיל.

בשלב במו"מ – ס' 12 לחוה"ח, בדיקת תו"ל בשלב המו"מ.

בשלב ביצוע החוזה – ס' 39 לחוה"ח, בתו"ל ובדרך מקובלת.

בשלב המו"מ 

פס"ד איסטרוניקס – נקבע כי חובת תו"ל חלה על שני הצדדים העובד והמעביד. קיימת חובת גילוי מצד העובד, חייב לגלות כל פרט רלוונטי גם אם מדובר בפרטים שהמעביד היה יכול להשיג בעצמו (ניסיון קודם, האם נכשל בעבודה הקודמת וכד').

בפס"ד לינדה מאיר – כי על המעביד לציין בפני העובד, כל פרט רלוונטי שנמצא בידיו ואינו ברור (כמו שכר עבודה ושעות עבודה), המעביד צריך לצייד את העובד בכל המידע הרלוונטי אשר יעזור להחליט בטרם יתקבל לעבודה.

בשלב ביצוע החוזה
יש לפרש את החוזה, בהתאם לכוונת הצדדים.

על התנאים המפורשים – ניתן ללמוד מקריאת החוזה או מהתנהגות הצדדים.

על הפרטים המשתמעים – ניתן ללמוד מכוונת הצדדים או לפי אומד דעת הצדדים לפי ס' 25 לחוה"ח.

פס"ד יעקב ברק – ביה"ד לא מצא ממצא פוזיטיבי ולכן יישם את עיקרון תו"ל ואת תכלית החוזה, כדי להתחקות על אומד דעת הצדדים והחליט כי כוונת הצדדים הייתה לא להעניק את ההטבה שהוזכרה בחוזה העבודה במקרה שעובד עובר עבירה פלילית כנגד המעביד.

מה קורה כאשר יש שתי פירושים לחוזה העבודה- 
פס"ד נהרי – יש להעדיף את הפירוש המגן על העובד, כדי להבטיח לעובד ביטחון תעסוקתי.

כיצד משלימים חסר בחוזה העבודה - 

1. ע"פ נוהג –  ניתן להשלים חסר בחוזה העבודה , ע"פ נוהג, בהתאם לס' 26 לחוה"ח. בפס"ד שמעון שרעבי – ציין ביהמ"ש כי הנוהג צריך להיות ברור, מבוסס על שיטה המבוססת על יסודות יציבים, באותו מקרה לא הצליח המערער כי מדובר בנוהג שהשתרש.
2. ע"פ חוק –  הכוונה להשלמה של זכויות מחוקי המגן ממשפט העבודה.
3. ע"פ הסכם קיבוצי –  זכויות המסודרות בהסכם קיבוצי החל באותו מקום עבודה, אפשר השלים משם הוראות שלא נזכרו בחוזה העבודה, במקרה של התנגשות בהוראה בין 2 הסכמים החלים על העובד יש להעדיף את ההוראה שהיא לטובת העובד.
4. ע"פ פסיקה – 
4.1. החובה לעבודה ומידת החובה לספקה – כדי שיתקיימו יחסי עבודה, העובד חייב לבצע את העבודה שהמעביד מספק לו, אך השאלה האם העובד מחויב לספק לעובד עבודה ? בעבר  - נקבע כי החובה הקיימת על המעביד היא תשלום שכר. בפס"ד אורלי פרת – נקבע כי לעובד קיימת זכות חוקתית להתקיים בכבוד כחלק מזכות כבוד האדם, חלק מהזכות כוללת גם הזכות להשתכר בכבוד ולתנאי עבודה נאותים הדבר כולל את הזכות להיות חופשי מבטלה – לכן קיימת על המעביד החובה גם לספק עבודה לעובד (הערה – דובר ברופא מנתח – לא ברור האם מדובר בהלכה רחבה...). 
4.2. החובה לציית למעביד – ללא ציות של העובד להוראות המעביד, לא יתקיימו יחסי עובד/מעביד.
4.3. חובת נאמנות –על העובד להיות נאמן למעביד, לא לגלות סוד מסחרי של המעביד ולא לעבוד בעבודה אחרת. לעיתים המעביד יודע שהעובד עובד בעבודה אחרת, אך מעלים עיין, נקבע כי אע"פ זה אין הדבר אומר שזה נכנס לתנאי העבודה של העובד, והמעביד ראשי לדרוש מהעובד בכל עת להפסיק לעבוד בעבודה אחרת. לא הוזכר במפורש האם קיימת על המעביד חובת הנאמנות – אך ככה"נ מדובר על החובה לשמור על כבודו של העובד, ולשם כך יצירת תנאים נאותים.
4.4. חובת זהירות –  על העובד, לשמור על כלי העבודה, להישמע להוראות הבטיחות, על המעביד  - לשמור על תנאי בטיחות נאותים, לספק כלי עבודה תקינים וכד'.
שינוי חוזה עבודה
ראשית יש לבדוק איזה סוג תנאי עבודה מדוברים : 
תנאי עבודה מסוכמים – תנאי העבודה הללו, אם הוסכמו מראש, או במהלך ביצוע חוזה העבודה, אם במפורש או מכללא, דורשים הסכמת העובד. 

בפס"ד מילפלדר – הסביר ביה"ד שלא חשוב באיזה דרך נכללו התנאים בחוזה העבודה, אם במפורש או ע"י נוהג של שנים, זכותו של המעביד היא לפטר את העובד ללא קבלת הסמכתו, אך כמה שמדובר על שינוי תנאי שכזה יש צורך בהסכמת שני הצדדים.

תנאים לא מוסכמים -  מדובר בתנאים שמהווים חלק מזכות היתר הניהולית של המעביד (פרוגרטיבה) , המעביד לא צריך את הסכמת העובד כדי לשנות אותם, יכול לעשות זאת באופן חד צדדי, אך עם זאת כאשר הוא מחליט על שינוי עליו לעשות זאת בתו"ל ולא בשרירות.

בכל מקרה – כל שינוי שמעביד עושה גם אם היא בתחום זכותו הניהולית, עליו לעשות אותה שלא בשרירות ובחוסר תו"ל. יש לאזן תמיד בין זכותו הקניינית לנהל את עסקו כאוות נפשו לבין זכותו של העובד לתנאי עבודה נאותים.

פס"ד קרן כהן – נקבע כי העברת עובד ממחלקה למחלקה, אינה מהווה הרעת תנאי עבודה, ומהווה החלטה לגיטימית של המעביד בהתאם לזכות היתר הניהולית שלו.

פס"ד רונית סעדה – תשלום שעות נוספות אינו מהווה חלק מתנאי העבודה, אלא צורך של המעביד, וחלק מזכות היתר הניהולית שלו מאפשרת לבטל זאת כחלק מהתייעלות שמבצע.

שיהוי בהגשת תביעה עקב שינוי תנאי עבודה
בפס"ד יוחנן גולד – נקבע כי שינוי של תקופה ארוכה מהווה הסכמה של העובד לתנאי העבודה החדשים. אך אם מדובר בשיהוי סביר כדי לנסות לבדוק את הזכויות, לדבר עם המעביד לא מדובר בהסכמה של העובד לשינוי. כמובן יש להסתכל על הנסיבות מסביב האם מדובר באדם משכיל שידע היטב את זכויותיו וכד'.

פיטורים והעסקה מחדש
פס"ד רות מוטס – במקרה שמדובר בעובד שהסכים לפיטורים והעסקה מחדש, אזי יש לאמור כי וויתר במודע על זכויותיו לפי ההסכם המקורי.

פרק 4
א) סיום יחסי עבודה

יש לבדוק באיזה חוזה עבודה מדובר ? 

חוזה עבודה לתקופה קצובה – חוזה העבודה מסתיימת בתום התקופה שנקבעה בחוזה העבודה, אלא אם המעביד הציע להאריך את החוזה והעובד הסכים.

פס"ד גיל ורדי – המערער עבד בעיריית נתניה, היה לו חוזה לתקופה קצובה, לא היו מרוצים מהעבודה שלו ולכן בסוף התקופה לא הציעו לו להאריך את החוזה, הוא טען מכיוון שהוא עבד בעיריית נתניה\ חל עליו התקנון שחל על עובדי העירייה והם לא יכולים לפטר אותו בצורה הזאת, ביה"ד קבע – כי זה לא משנה, מכיוון שהיה לו חוזה לתקופה קצובה, החוזה מסתיים בתום התקופה והעירייה לא חייבת להעסיק אותו יותר.

בפס"ד ניתאי – דובר בעובד לתקופה קצובה, שכל פעם האריכו לו את החוזה, עד שאחרי 6 שנים פיטרו אותו, היא טענה שהפיטורים היו שלא כדין, ביה"ד קבע כי העסקת עובד לתקופות קצובות והארכת התקופות מעבר לתקופות ניסיון סבירה, היא מנוגדת לעיקרון תו"ל ולכן יש להכיר בעבודת כעובדת קבועה.

כאשר מדובר חוזה עבודה לתקופה בלתי קצובה – יחסי העבודה מסתיימים ברגע שיש מעשה פיטורים או מעשה התפטרות.

בפס"ד המכללה לטכנולוגיה – נקבע כי מעשה הפיטורים/התפטרת צריך להיות ברור ותוך כוונה מפורשת, כדי שלא יעלו ספקות בנוגע לשאלה האם מדובר בפיטורים או התפטרות.
סיכול חוזה העבודה -

לעיתים חוזה העבודה מסתיים באירוע שלא בשליטת הצדדים : 

1. יציאה לגמלאות – יחסי העבודה מסתיימים עקב ביצועו, היות שנקבע בתאריך מראש שהוא יסתיים.
פס"ד עובדי פועלי חיפה – נשאלה האם העובדים היוצאים לגמלאות זכאים לפיצויי פיטורים ? נקבע כי יש לבדוק כיצד הוסדרה הזכות הפנסיונית, לפי ס' 14 לחוק פיצויי פיטורים יש לבדוק האם תשלום לקופת הגמל אושרה במקום פיצויי הפיטורים, אם כן, אז לא זכאים לפיצויי פיטורים.
2. עקב מחלה – אם מדובר במחלה שיש סיכוי להחלים ממנה, חוזה העבודה לא מסוכל. המבחנים : 1. האם העובד יכול לעבוד בעבודה שלשמה נשכר. 2. האם העובד יכול לבצע עבודה אחרת שמתאימה למצבו הרפואי.
ב)פיטורין והתפטרות
התפטרות כפעולה קיבוצית או אינדיווידואלית 

בפס"ד אלקו – בג"צ קבע כי יתכן פעולת התפטרות קיבוצית, במקרה דנן לשון המכתבים העידה על כוונה מפורשת של התפטרות, תוך איום בגל התפטרות נוסף לכן קבע בג"צ כי במקרה דנן מדובר בהתפטרות.

פיטורים מוסכמים והתפטרות מוסכמת
פס"ד סימה אילוז – לעיתים נוצר מצב שהמעביד רוצה לפטר, אז הוא מסכם עם המעביד שיפטר אותו ונכנס למו"מ על תנאי עזיבתו, לעיתים העובד רוצה לעזוב, אז הוא מסכם את תנאי עזיבתו עם המעביד, צורה נוספת המעביד רוצה לפטר את העובד, אך הוא לא יכול בגלל הסכם קיבוצי, אז הוא מסכם עם העובד שיתפטר ומסכם איתו את התנאים.

ההבדל בין התפטרות מוסכמת, לפיטורים מסוכמים – זה שבפיטורים מוסכמים העובד זכאי לפיצויי פיטורים בעוד שבהתפטרות מוסכמת הוא לא זכאי.

לעיתים קשה להבחין האם מדובר בהתפטרות מוסכמת או בפיטורים – בפס"ד נשר – אמר ביה"ד שיש לבחון את נסיבות המקרה, באותו מקרה העובד לא יכול היה למלא אחד דרישות העבודה ולכן מדובר בהתפטרות מסוכמת, כדי למנוע הליך לא נעים של פיטורים.

פיצויי פיטורים ,מגיעים לעובד לפי תנאי ס' 1 לחוק פיצויי פיטורין.

אם מדובר בחוזה לתקופה קצובה, לפי ס' 9 בתום התקופה (אלא אם הוצע להאריך את החוזה והעובד סירב).

לעיתים עובד מפוטר לפי תום תקופת שנת העבודה המזכה בפיצויי פיטורים –  לפי ס' 3 לחוק פיצויי פיטורים, פיטורים בסמוך לשנת העבודה, יחשבו שנעשו כדי להתחמק מתשלום פיצויי פיטורים, אלא אם הוכח אחרת.
בפס"ד סברי בזבז -  קבע ביה"ד כי תקופה של 10 חד' וחצי אינם נחשבים בסמוך לסוף שנת העבודה, וגם נקבע כי גם אם היה נחשב התקופה לסמוך לשנת העבודה, לדעתה לא הייתה הסיבה לפיטורים התחמקות מתשלום הפיצויים, כי דובר בעובד שמאחר. ביקורת – החוק לא מגדיר מה זה בסמוך לשנת העבודה מה שיכול לגרום לפרשנויות שונות ע"י השופטים וחוסר וודאות.

לעיתים יראו התפטרות כפיטורים – 

כאשר נוצרו תנאים שלא מאפשרים... – פס"ד טפקו, לא שילמו שעות נוספות. לעומת פס"ד גלית כהן, שביקשה העלאה, שיקול שנתון לזכות הניהול השל המעביד והוא לא חייב להיעתר אליה ולכן לא נכנס בגדר יצירת תנאים לא נאותים.

יציאה לחל"ת מזכה בהתפטרות כדין פיטורים ? 

פס"ד גליה ספילוביץ -  ברק (רוב) נאמר בפס"ד הדין, שכן ברגע שהמעביד לא יכול לספק לעובד עבודה ומוציא אותו לחופשה בעל כורחו , נוצר מצב שהעובד זכאי לפיצוי ולזכויות נוספות.
צור (מיעוט) – נקבע כי הוצאה לחל"ת יש יתרונות הן למעביד – שלא צריך לפטר ולשלפ פיצויי פיטורים והן לעובד – שמקום העבודה שלו נשמר. לא ייתכן שבכל מקרה שיוציאו לחל"ת הדבר יביא לניתוק יחסי עבודה. אם העובד ירצה הוא יכול לטעון שמדובר בהרעת תנאים ולהתפטר בדין של מפוטר.

ישנם מס' מקרים שבהם פיטורי העובד נחשבים פיטורים שלא כדין : 

1. פיטורים שלא בתו"ל  - לדג' פיטורים ללא מתן זכות שימוע (פס"ד לורה לינדר).
2. פיטורים כנגד הגבלות הוראות חוק  - חוק שיווין הזדמנויות בעבודה + עבודת נשים.
3. פיטורים כנגד הגבלות חוזיות – הסכמים קיבוציים + חוזה לתקופה קצובה.
במקרה כזה עומד לעובד, האפשרות לבקש את אכיפת החוזה ופיצויים בגין הפרת חוזה.

ג)אכיפת עבודה אישית
הגישה המסורתית -  במקרה של פיטורים שלא כדין הסעד הוא פיצויים ולא אכיפה, הנימוקים אין לאכוף יחסים אישיים כאשר צד מן הצדדים לא רוצה בכך, בנוסף הדבר מנוגד לס' 2(3) לחוה"ח האוסר על אכיפת עבודה אישית.
פס"ד צרי – בפס"ד זה, אע"פ שהוכיח התובע, שיש הפרדה בין הניהול והבעלות, והחזרתו לעבודה אינה בגדר אכיפת של מתן עבודה אישית, ביה"ד בערעור הפך את החלטתו וקבע כי במקרה שכזה הסעד שיתקבל הוא פיצויים בלבד.
פס"ד סאלמן –  פוטר עובד שעבד במחלקה הערבית בהסתדרות, ביה"ד התבטא ואמר במקרה שכזה הסעד שיתקבל הוא פיצויים ולא אכיפה.

חריגים לגישה המסורתית – 

1. כאשר תביעה לאכיפה מוגשית במישור הקיבוצי –  בפס"ד ההסתדרות נ' א' ת"א – נקבע כי כאשר התביעה מוגשית במישור הקיבוצי, העילה לאכיפה היא הפרת הסכם, ולכן יש ליתת אכיפה שמהווה הסעד שהכי ירתיע את המעביד המפר ולא מהווה אכיפת עבודה אישית (ס' 2(3) ).
2. כאשר הוראות חוק ספציפיות מורות על אכיפה –  ישנם הוראות חוק שמורות להחזיר עובד שפוטר בניגוד לתנאי החוק, חוק שיווין הזדמנויות בעבודה (עובד שהופלה) וס' 33י לחוק הסכמים קיבוציים (פגיעה בחופש ההתארגנות).
3. כאשר מדובר בהפרת נהלים במגזר הציבורי – בפס"ד מרדכי מיטל  - נקבע כי במקרה מדובר בהפרת נהלים במגזר הציבורי , הסנקציה היא ביטול ההחלטה כלא הייתה והחזרת העובד למקום העבודה.
גישה החדשנית  - 

במקרה של תינתן האכיפה -  

1. פיטורים על סמך פעילות בארגון עובדים + השתתפות בשביתה) – מפעלי תחנות + הורן את לבוביץ.
2. פיטורים ללא היוועצות בארגון עובדים – פס"ד לוין נ' רשות השידור.
פס"ד ביבס – דובר בעובד שנחשד בגניבה הוא זוכה מחמת הספק, התקנון מורה על החזרת עובד שכזה והוא תבע שיחזירו אותו לעבודה?

ברק – יש לבדוק האם החזרתו לעבודה היא בניגוד לאיסור ס' 2(3) אכיפת מתן עבודה אישית – במקרה הזה נקבע כי לא מתקיים. לבדוק את אופי המפעל- אם מדובר במקום עבודה ציבורי – יש להחזיר את העובד. אם מדובר במקום עבודה מעין ציבורי שנותן שירות לציבור- יש לבדוק האם אי החזרתו תגרום לו לעוול ויש לאפשר אכיפה. אם מדובר במקום עבודה פרטי – רק במקרים חריגים (כגון פגיעה בחופש ההתארגנות) יש לתת אכיפה.

דעת הרוב  - אין לתת אכיפה, במקרה הזה נפגם האמון של המעביד בעובד, אין לפגוע בכוח ההרתעה של המעביד ע"י אכיפת חוזה עבודה של עובד שמעביד איבד בו אמון.

ד)הודעה מוקדמת לפיטורים והתפטרות
יש לתת הודעה מוקדמת לפיטורים והתפטרות בהתאם לתנאי החוק .
פס"ד שילוח הראל – המעסיק יכול לוותר על עבודתו של העובד בזמן ההודעה תמורת תשלום חלף הודעה (דובר על עובד שחתר תחת מעבידו).

פס"ד אורבך – ניתן לשלול הודעה מוקדמת בהתאם להחלטת ביה"ד / ס' 16/17 לחוק פיצויי פיטורים.
פס"ד לוג'יק – אם העובד עבד בזמן ההודעה, זכאי לתנאים הנלווים מלבד השכר, לא עבד זכאי רק לשכר. יש ביקורת של פרופ' בן ישראל.

פס"ד תורג'מן – שלילת הודעה מוקדמת בגלל התנהגות אלימה.

ה)פיצויים בשל הפרת חוזה – 

פס"ד מדמוני – על העובד חלה חובת הקטנת הנזק, עליו לחפש עבודה בצורה סבירה עבודה תחליפית. 

בנוסף עובד שקיבל דמי אבטלה מקזזים לו זאת מדמי הפיצויים.

מטרת הפיצויים להעמיד את העובד במקום שהיה לולא הפיטורים שלא כדין(הפיצויים ניתנים ללא קשר לפיצויי פיטורים).

כאשר מדובר בחוזה לתקופה קצובה – אין בעיה, שהרי ידועה מראש התקופה שהיה צריך לעבוד, ויקבל פיצוי בעד אותה תקופה שהיה צריך לעבוד אצל אותו מעביד.

כאשר מדובר בחוזה לתקופה בלתי קצובה – קשה לדעת כמה זמן היה העובד ממשיך לעבוד אצל אותו מעסיק. בפס"ד אנטולי – נקבע כי לבדוק את סיכויי העובד למצוא עבודה אחרת, לקחת בחשבון את גילו של הנתבע, האם מדובר בעובד מבוגר או שמא צעיר ? לקחת בחשבון את מקצועו האם מקצוע מבוקש אם לאו? האם יודע לעשות דבר אחד או יכול לעסוק בדברים אחרים ואת מעמדו במקום העבודה החדש.

ו)פיצויי פיטורים
חוק פיצויי פיטורים.

פס"ד סברי בזבז – "סמוך לסוף שנת עבודה".

ניתן לשלול/להפחית פיצויי פיטורים בהתאם לס' 16/17 לחוק (פס"ד ג'רבי +סוורי).

לחזור על 7 ו 8[image: image1.png]



