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  דברי ברכה

  מאת 

  נילי ארד

חברתי היקרה , אוסוסקי��ת אלישבע ברקלסגנית נשיא בית הדי� הארצי לעבודה השופט

  ".  אליקה"

מכרי� , רחוקי�, אוספת לביתה קרובי�.  אוהבת אד� באשר הוא,נפש גדולהאליקה 

ברוחה הצעירה התוססת ,  ונאמנהחברה מסורה. בדר�, במטוס, לשעה וזרי� שפגשה ברחוב

עוזרי� , מתמחי�, בת בלי גיל שהכל נוהי� אחריה .מובילה למחוזות קרובי� ורחוקי�

, והבית של אליקה ואהר� אהוב נפשה. מלוא העול� חברי�. וחברי�, סטודנטי�, משפטיי�

 עניני דיומא, שיח מלומדי� וחברי�, סביב שולח� ערו� במיטב המאכלי�, פתוח לרווחה

  . ומעל לכל אווירה חופשית של ידידות ואהבה, וענייני� ברומו של עול�

שהוא , האמא הגדולה של המשפחה המפוארת שהקמת ע� אהר� האחד והיחיד, אליקה

  .  דר� בעול� המשפט ובהליכות חיינולנו מורה

, בעלת אנרגיות בלתי נדלות. לשמוע ולייש�, ללמוד, הסקרנית תמיד, אליקה המשפטנית

. תיאוריות ותיזות מרחיקות לכת, שיטות משפט, מצבי� אנושיי�, ור ולגלות אנשי�לחק

, אבני יסוד בבניי� משפט העבודה הפרטי והקיבוציבפסיקת� המקורית והענפה הנחת 

 את דוקטרינת תפתח.  את ההלכה בשיטות משפט מעבר לי�תוהעשר, והבטחו� הסוציאלי

ביטויה במשפט העבודה והבטחו� כפי ותו� הלב כחלק בלתי נפרד מהוויית החיי� 

בי� גבר , תו� איזו� הזכויות והחובות,  על משמר זכויות האד� והשוויו�תעמד. הסוציאלי

בשי� לב לקשר בי� מציאות , כל זאת. וביחסי� ע� הרשות, בי� העובד למעסיקו, ואשה

בהתנהלות� בחיי� . הלכה ולמעשה,  לבי� עול� המשפט,החיי� והשתנות העיתי�

  : דבריו של רבי נחמ� מקוצקב� ובפסיקת� מתקיימי� 

     , א� תחפש באד� מלא�

  .לא תמצא בו אפילו אד� 

  , אד� א� תחפש באד�

  ".מלא� תמצא בו יש ואפילו 
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ו דהמתמחי� והעוזרי� המשפטיי� לדורותיה� שעב, לנו השופטי� והעובדי�, אליקה יקרה

יית חברת נפש וכזו את ממשיכה ותמשיכי ה, לכולנו במערכת בתי הדי� לעבודה, בהנחיית�

בשני� , לעבוד וליצור במחיצת�, להמשי� לחיות, זכות גדולה היא לכולנו. להיות כל העת

  .שחלפו ובכל השני� הטובות שיבואו

  

  של� בהוקרה , שאי תודה וברכה

  נשיאת בית הדי� הארצי לעבודה , נילי ארד

  .2012–ב"תשע, ירושלי�
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   ברק שיר לכבודה של אליקה

  מאת

*עדינה פורת
  

נשמעה דפיקה קלה על דלת , אביב�בהיותי שופטת בבית הדי� לעבודה בתל, באחד הימי�

  .לשכתי

  .פתחתי את הדלת ובפתח ניצבה אישה תכולת עיניי� וחיו� לבבי נסו� על פניה
הא� אוכל לשבת ליד אחת הרשמות . אני הרשמת החדשה", היא אמרה, "שמי אליקה"

  "?דת�וללמוד על עבו
מדוע לא אהיה אני . ה� ג� אני הייתי רשמת: באותו הרגע חל� בי הרהור אגואיסטי

ועל , על ההרהור שחל� במוחי ברגע ההוא אני אסירת תודה. ואז הזמנתיה לביתי? המלמדת
  .היתר כתבתי בשיר

  
  ,ביו� בהיר אחד ישבנו שתינו יחד

  .היא רשמת מתחילה ובלבה קצת פחד
  ,הוטה לדעתכמהה הייתה ללמוד ול

  . ח� וחמימות אישיותה שופעת, נוע�
  

  דיני� של עבודה, דיברנו על חוקי�
  וג� שוחחנו קצת על הא וג� על דא

  ,הריני מתוודה, ומאותה פגישה
  .הוקסמתי מאישה מאוד מיוחדה

  
  כשאליקה הייתה עוד בראשית דרכה

  היה זה כבר ברור כי באמתחתה 
  ,מונח שרביט שפיטה ורק יחלו� זמ� מה

 

הוקרא במסיבה שנערכה לכבוד� של אליקה  ).בדימוס(שופטת בית הדי� הארצי לעבודה    *
  .� צאת� לגמלאות ע26.9.2006ואהר� ברק ביו� 
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  .היא תעלה לכס ותעטה גלימה

�  ,עי� התחלפו העידני��כהר

  היא התערתה בחוק ובדיני�

  ...ובירד� זרמו לה� המי�

  .והיא הפכה שופטת בינתיי�

  למתדייני� אצלה הובטח מראש

  ,ואהבת אנוש, לב חנו�, אור� רוח

  צדק בלי פשרות, עומק מחשבה

  .רוחב המבט ואומ� לשנות

  

  : מוסכ�ג� איש אז לא חלק וזה היה

  היא הכוהנת הגדולה של כל זכויות אד�

  חולשות בתפארת�, זכויות אד�, וה�

  ,על פסיקותיה לאורכ� ולרוחב�

  ,ותו� הלב על כל גווניו כנר הוא לרגליה

  . ובראש מעייניה, הוא לה מצפ� ולה מצפו�

  

  ושוב נקפו ימי� וביו� אחד קיצי

  .היא התמנתה להיות שופטת בארצי

  ,סוגה בשושני�ולא הייתה דרכה 

  היו ג� רינוני� , תיגר�היו קוראי

  היו ג� שחלקו על דעותיה

  ,היו שלא קלטו אמתותיה

  סברו שהיא הקדימה את זמנה בדור או שניי�

  שמשנתה החדשנית לא נקלטה עדיי�

  וא� אני את חטאי היו� הזה אזכיר

  .שלא תמיד הַסכמָתי הייתה מקיר לקיר

  

  ,א� היא הלכה לה בדרכה ללא מורא

  .שבירת המוסכמות הייתה כמעט שגרה

  במצח נחושה עמדה מול מתנגדיה

  . וכלביאה לחמה על דעותיה

  דעה שונה אמנ� לא נחשבה לחטא

  .אתה השיח מרתק, פלוגתא�וג� כבר
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  מלכת לא עמד, ושוב עבר הזמ�

  .ואליקה החליפה מעמד

  :היא הרקיעה ועלתה כמעט לשיא

  !� נשיאהנה היא סג, והרשמת הנבוכה אשר הכרתי

  

  ,בצאת� יקירתי לגמלאות באושר ובנחת

  ,אזכור ימי� יפי� בה� בילינו יחד

  ,אי� לי הראית את מכמני ירושלי�

  טיילת אתי ברחובותיה בי� ערביי�

  וכטובה במדריכי התיירי�

  .באתרי�, הובלת אותי בסמטאות

  

  , ותקצר היריעה, ועוד כהנה וכהנה

  , לתאר אפילו בקצרה

  ו לתפארהאי� ב� חברו יחדי

  . רעות ונדיבות בלי שמ� יוהרה

  ,אי� מעול� לב� ב� לא גבה

  .זולת באהבה, ולא ידעתי אי� אגמול
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  מבוא

 כיהנה במערכת בתי הדי� – אליקה בפי כול –אוסוסקי� �אלישבע ברק) בדימוס(השופטת 

 –לאחר מכ� כשופטת , תחילה כרשמת בבית הדי� האזורי:  שני�19לעבודה תקופה בת 

לאור� כל .  כסגנית הנשיא2006� ו2000 ובי� השני� –ת די� אזורי ובבית הדי� הארצי בבי

תרומתה לפיתוח . ביצירתיות ובאומ� רב לחדש, השני� האלה התאפיינה פסיקתה במקוריות

  . ספר זה מקב� מאמרי� שנכתבו לכבודה. דיני העבודה הייתה רבה

ר ביותר בתפיסתה הייחודית של החלק הראשו� עוסק באופ� הישי. לספר שישה חלקי�

). כמוב� קיימת התייחסות רבה לפסיקתה ג� בשאר פרקי הספר(אוסוסקי� �השופטת ברק

הריאיו� חוש� את . גיא מונדלק ע� השופטת' ד ארנה לי� ופרופ"הוא כולל ריאיו� שערכו עו

מתו� ומשלב קטעי� , לרבות ניסיו� להתמודד ע� דברי ביקורת, תפיסותיה במגוו� סוגיות

 הבא לידי ביטוי בביוגרפיה –מהריאיו� עולה ג� הקשר שבי� האישי . פסקי די� נבחרי� שלה

בצד הריאיו� . העולי� מתו� פסקי הדי� שכתבה – לבי� המשפטי והציבורי –של השופטת 

העוסק בנושא גבולותיה של הקוגנטיות , אוסוסקי��מופיע מאמר פרי עטה של השופטת ברק

 או" לעול� קוגנטיי�"העבודה ה� לה שמעלה השופטת היא א� דיני השא: בדיני העבודה

 למשל כאשר – או לסטות מה� בדר� אחרת –שאפשר וצרי� לעתי� להימנע מאכיפת� 

כפי שבאה לידי , גישתה של השופטת בתחו� זה. תביעתו של עובד נעשית בחוסר תו� לב

 שאפשר –את השאיפה שלה היא משקפת . היא מקורית ובלתי שגרתית, ביטוי ג� בפסיקתה

תו� שימוש רחב בשיקול ,  להגיע לתוצאה צודקת–לזהותה ג� בהקשר� של סוגיות אחרות 

על כ� אפשר לומר כי מאמר זה מבטא במידה רבה . דעת שיפוטי ובמושגי שסתו� משפטיי�

במאמר מרחיבה השופטת . אוסוסקי��את גרעי� תפיסת העול� השיפוטית של השופטת ברק

תו� קישור למגמות עכשוויות (ומציגה אותה , הרחבה ניכרת  התאורטי לפסיקתהאת הבסיס

היא מבקשת להראות כי . כנקודת איזו� בי� ביטחו� לגמישות) בספרות ובדי� הנוהג באירופה

א� , לסטות מהכללי� הקוגנטיי� במקרי� המתאימי�, הלכה למעשה, בית הדי� כבר נוהג

  . חייבת להיעשות באופ� מוגבל ומבוקרמדגישה כי הגמשת עקרו� הקוגנטיות

   היבטי� מוסדיי�–בתי הדי� לעבודה 

, החלק השני עוסק בבתי הדי� לעבודה עצמ�. שאר המאמרי� שבספר מסודרי� לפי נושאי�

שעוסק , ד שלמה נוימ�"הוא פותח במאמרו של עו. וכולל שלושה פרקי�, ברמה המוסדית

מחקרו של . � במאפייני� המייחדי� אותהבהקמתה של מערכת בתי הדי� לעבודה כמו ג
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ד נוימ� מתבסס בי� השאר על ניסיונו רב השני� בלשכת התיאו� של הארגוני� "עו

המאמר עומד על יתרונותיה של ערכאה . הכלכליי� וכ� כחבר הוועדה למינוי נציגי ציבור

ומנסה להערי� את המידה שבה , מתמחה ועל מקומה במסגרת מערכת המשפט הכללית

  .ליחו בתי הדי� להשיג את מטרת�הצ

רעות בגס מתמקדי� במאמר הבא באופ� ) ותלמידת מחקר(ד "גיא דוידוב ועו' פרופ

. נציגי הציבור: ספציפי בבחינת אחד המרכיבי� המרכזיי� המייחדי� את בתי הדי� לעבודה

, בחלקו התאורטי סוקר המאמר את ההצדקות לשילוב נציגי ציבור בערכאות שיפוטיות

, על סמ� תצפיות, בחלקו האמפירי המאמר מבקש לבחו�. ית די� לעבודה בפרטובב

. באיזו מידה מוגשמות ההצדקות הלכה למעשה, שאלוני� ובחינת מדג� של פסקי די�

א� זה אינו ממומש , מסקנת המאמר היא כי מוסד נציגי הציבור הוא בעל פוטנציאל רב

  .באופ� מספק

שעוסק בהליכי הגישור המתנהלי� , אמירה גלי�' פחות� את החלק השני מאמרה של פרו

המאמר מדווח על תוצאותיו של מחקר אמפירי שבח� הליכי . בי� כותלי בית הדי� לעבודה

המחברת שיערה כי אופיו הכופה . גישור שקיימו נציגי ציבור בבית הדי� האזורי בתל אביב

 –הסכסו� בהלי� גישור  המתבטא בלח� מצד בית הדי� על הצדדי� לפתור את –של ההלי� 

המחקר מעיד : אול� היא מדווחת כי השערתה התבדתה, יביא למידת הצלחת נמוכה

וכי שיעור ההסכמי� גבוה יחסית , שהצדדי� אינ� נוקטי� טקטיקות המקשות על הגישור

גלי� בוחנת תוצאה זו בחינה ביקורתית ושואלת א� שיעור סיו� התיקי� ' פרופ). 50%(

א� המחקר מעיד ששביעות רצונ� של הצדדי� מהמגשר . ח הצלחהבהסכ� משק� בהכר

נתוני� אלה מחזקי� את ההערכה החיובית של . ומההסכ� שגובש הייתה גבוהה יחסית

שלושת המאמרי� חוברי� אפוא יחדיו לתיאור מערכת בתי הדי� לעבודה כמערכת . ההלי�

  .י עבודהייחודית אשר מנסה להתאי� את ההלי� לאופי הייחודי של סכסוכ

  חוזה עבודה וזכויות העובד במישור האישי

�ר שלומית יניסקי"ד. חלקו השלישי של הספר מתמקד במשפט העבודה האינדיווידואלי

המאמר פותח בסקירת גישות . רביד עוסקת במאמרה ביחסי� פסיכולוגיי� במקו� העבודה

ברתיי� פסיכולוגיות אשר עוסקות באישיות האד� ככלל ובחשיבות� של יחסי� ח

 צריכי� – ודיני העבודה בפרט –המשפט , לטענת המחברת. להתפתחות האישית בפרט

לגישת . שכ� אלה ה� צור� אנושי בסיסי, אישיי��לקד� התפתחות� של יחסי� בי�

המאמר קושר גישה זו ע� הספרות . יש לפרש את דיני העבודה ג� על פי מטרה זו, המחברת

ומצביע על פסיקה שהדגישה את חשיבות היחסי� " �קניי� כיחסי"ו" חוזה יחס"בנושא 

המחברת מפרטת דוגמאות קונקרטיות שבה� גישה זו צריכה להשפיע . אישיי� בעבודה�הבי�
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על הפסיקה באופ� שדורש מהצדדי� לכבד את מערכת היחסי� ביניה� ומג� על הצד הפגיע 

  .יותר במערכת היחסי� שהסתמ� על יחסי� אלה

אשר מתמקדת בתאוריה , מור�הדרה בר' מצוי במאמרה של פרופהמש� ישיר למאמר זה 

 ומצביעה על –כפי שהמחברת מעדיפה לכנותו " חוזה יחסי�" או –של חוזה היחס 

�מור מדגישה את תרומתה הרבה של השופטת ברק�בר' פרופ. חשיבותה בתחו� העבודה

ותח בסקירת המאמר פ". חוזה יחסי�"אוסוסקי� לאימו� התפיסה בדבר חוזה העבודה כ

חוזה "התאוריה של . מגמות ביחסי העבודה אשר מחייבות את התאמת� של דיני העבודה

 היא אחד הכלי� אשר מאפשרי� התאמה – אשר המחברת סוקרת אותה בהרחבה –" יחסי�

לבי� " חוזה יחסי�"המאמר עומד על השוני שבי� דוקטרינה שמכירה בחוזה עבודה כ. שכזו

המחברת רואה זאת . ומגיע למסקנה כי החלופה הראשונה עדיפה, שימוש בעקרו� תו� הלב

  .כאקטיביז� שיפוטי ראוי

, אשר עוסק בחובת השימוע, ד חיי� ברנזו�"את החלק השלישי חות� מאמרו של עו

א� על המגזר (שבשני� האחרונות הורחבה מאוד בפסיקה ה� מבחינת היק� תחולתה 

 ה� במשפט –המאמר סוקר את הפסיקה . וה� מבחינת הפיצוי שנית� על הפרתה) הפרטי

 אשר מבהירה כיצד יש לבצע את חובת השימוע הלכה –המנהלי וה� בתחו� העבודה 

המחבר מתמקד בעיקר בחובה המוטלת על המעביד להשמיע בפני העובד את . למעשה

   .טענותיו ולחשו� בפניו מידע ומסמכי� רלוונטיי�

 לכונ� ולעצב את מערכת היחסי� מדיניות שיפוטיתחובת השימוע פותחה כחלק מ

שלושת המאמרי� מצייני� שהמשפט בהכרח מעצב . המתמשכת בי� הצדדי� לקשר העבודה

את אופייה של מערכת יחסי� זו ומציעי� דרכי� שונות לאתר את האופ� שבו המשפט יכול 

מרי� המסקנה כי לא תמיד ההלכה המשפטית ע� זאת ג� עולה מהמא. להשפיע על הצדדי�

   .מצליחה לנתב את הצדדי� לשיתו� פעולה והכרה הדדית של האחד בצורכי האחר

  זכויות עובדי� מזווית חוקתית

א� מתייחד , חלקו הרביעי של הספר עוסק א� הוא ברובו במשפט העבודה האינדיווידואלי

) בדימוס( החלק הזה פורס הנשיא במאמר הפותח של. בבחינה החוקתית של משפט העבודה

כאשר הוא ד� באופ� כללי בשאלת תחולת� של זכויות , אהר� ברק יריעה רחבה' פרופ

 המעדכ� כתיבה קודמת שלו בנושא –לאחר דיו� תאורטי מעמיק . חוקתיות במשפט הפרטי

 נותר המחבר ע� המסקנה כי הפתרו� הראוי הוא תחולה עקיפה של הזכויות החוקתיות –זה 

ובפרט דר� מושגי שסתו� , תחולה עקיפה נעשית בעיקר בדר� של פרשנות. במשפט הפרטי

המאמר סוקר . א� ג� בדר� של פיתוח המשפט המקובל, "תקנת הציבור"ו" תו� לב"כמו 
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בתחו� המשפט (בהרחבה את אופ� היישו� של עקרונות אלה בפסיקת בית המשפט העליו� 

  . שו� בתחו� משפט העבודהולאחר מכ� פונה לבחינת היי, )הפרטי

בוח� באופ� ספציפי את הסוגיה , אשר בא בעקבותיו, גנדלר�ר חני אופק"מאמרה של ד

א� מחייבי� , מאחר שיחסי עבודה ה� בדר� כלל יחסי� מתמשכי�. של שינוי חוזה עבודה

שאלה החוזרת בפסיקה היא באיזו מידה רשאי מעביד לבצע שינויי� , שינויי� מעת לעת

המחברת עומדת . מה� גבולות הפררוגטיבה הניהולית,  או בלשו� אחרת–צדדי �דבאופ� ח

בפרט לנוכח כשלי השוק השכיחי� , על מגבלותיה של הפרדיגמה החוזית לניתוח סוגיה זו

היא סבורה כי ג� הפסיקה העדכנית שחייבה מעבידי� להפני� במידה . ביחסי עבודה

המאמר טוע� כי יש להעדי� פרדיגמה . הקושימסוימת את עלויות השינוי אינה פותרת את 

לפי . אשר לפיה תנאי העסקת העובד וסדרי עבודתו ה� חלק מזכות הקניי� שלו, חוקתית

אשר על המעביד להצדיקה , גישה זו יש לבחו� שינוי בסדרי העבודה כפגיעה בזכות חוקתית

  .לפי כללי המשפט החוקתי

אביב �ול� מבית הדי� האזורי בתלחות� את החלק הרביעי מאמרה של הרשמת שלי 

המאמר בוח� את הסוגיה דר� המסגרת . בנושא של מעקב אחר עובדי� במקו� העבודה

 בי� זכותו של העובד לפרטיות לבי� זכות הקניי� – או צור� באיזו� –החוקתית של התנגשות 

רת המחב). שממנה נובעת ג� זכותו לנהל את מקו� העבודה לפי שיקול דעתו(של המעביד 

אשר עומדת על הפתרונות שנבחרו בסוגיה זו במדינות , עורכת סקירה השוואתית מקיפה

האזנה , תו� התמקדות במעקב אחר תקשורת אלקטרונית, )בחקיקה ובפסיקה(שונות 

בדיקות בשער המפעל ומעקב אחר עובדי שטח , מעקב באמצעות מצלמות וידאו, לטלפוני�

  .באמצעות איכו�

 בממד החוקתי תורמי� להפנמת קשר העבודה לתו� מסכת שלושת הפרקי� הדני�

כפי שג� הודג� , בכל המאמרי� יש ביטוי לייחוד של קשר העבודה. משפטית רחבה יותר

הפתרו� , זאת ועוד. לאור ההיבטי� החוקתיי� ותחולת� על דיני העבודה, בפרק הקוד�

כמו ג� , המתאי� את ההיבט הערכי הטמו� ביסוד בחירת הכלי המשפטי החוקתי מדגיש

  . באופ� הפעלתו על דר� של סימו� הזכויות הרלוונטיות ועריכת איזו� ביניה�

  משפט עבודה קיבוצי

פותח אותו מאמרו של הנשיא . חלקו החמישי של הספר מתמקד במשפט העבודה הקיבוצי

המאמר סוקר בהרחבה את מה שהוא . סטפ� אדלר על התארגנות עובדי� בישראל) בדימוס(

המחבר עומד על התפתחויות בחקיקה ". ביצור מעמדה של הזכות לחופש התארגנות"מכנה 

אשר מחזקות את ההגנה על עובדי� המבקשי� להתאגד ולנהל משא ומת� , ובפסיקה

במישרי� או (דגש מיוחד מוש� בכללי� שפותחו כדי למנוע התנכלות . במשות� ע� המעביד
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פרק נוס� מוקדש לנושא של . נות ראשוניתוכ� בנושא של התארג, מצד מעבידי�) בעקיפי�

המאמר מסכ� . אשר ג� בו חלו התפתחויות רבות בשני� האחרונות, הגדרת יחידת המיקוח

את החידושי� בתחו� זה ומעמיד אות� בהקשר רחב יותר תו� הצבעה ג� על הסוגיות 

  .שעדיי� ממתינות להכרעה

) מוטי(מרדכי ' ו של פרופפרי עט, הנושא של יחידת המיקוח זוכה ג� למאמר נפרד

המאמר מתמקד . שכולל ניתוח תאורטי והשוואתי של סוגיית הגדרת יחידת המיקוח, מירוני

 תו� התייחסות למאבק ארגוני מחד –בעיקר בדרכי� לעיצוב יחידת המיקוח או שינויה 

בהקשר זה .  ולאמות המידה המשפטיות להכרעה בנושא זה–ולהכרעה שיפוטית מאיד� 

אשר מבקשת לתת , חבר את הפסיקה הנוכחית ומציע מסגרת חשיבה חדשה לנושאמבקר המ

, למשל(כמו ג� להקשר שבו מתעוררת השאלה , ביטוי לרשימה מוגדרת של צרכי� וערכי�

א� מדובר בשלב של הגדרת ; א� מדובר בסכסו� בי� מעביד לארגו� או בי� שני ארגוני�

השאיפה צריכה , בסופו של דבר). ד יחידותיחידת מיקוח ראשונית או של פיצול או איחו

הוגנות , מציאת איזו� נכו� בי� יעילות כלכלית, מירוני' לגישתו של פרופ, להיות

  ). Voice(קול /והשפעה

מור� סבוראי את השימוש בתובענות ) ר לפילוסופיה"וד(ד "במאמר הבא בוחנת עו

רתית והמקובלת לייצוג ומעמתת כלי חדש זה ע� הדר� המסו, ייצוגיות בדיני העבודה

המחברת עומדת על נקודות הדמיו� שבשני .  באמצעות ארגוני עובדי�–בתחו� העבודה 

וסוקרת סקירה ביקורתית את המודלי� השוני� שעולי� , המנגנוני� ועל ההבדלי� שביניה�

היא מציעה מודל אשר נות� עדיפות לארגו� העובדי� במקרה . מהפסיקה באשר ליחס ביניה�

אול� זאת , כדי לשמר את כוח� ומעמד� של ארגוני� אלה, רות ע� תובענה ייצוגיתשל תח

יש , "נכשל"או " מתחזה"כאשר מדובר בארגו� . רק בתנאי שמדובר בארגו� אמתי ופעיל

המאמר ממשי� ובוח� את פרטי המודל ואת . לאשר תובענה ייצוגית, לגישת המחברת, מקו�

מציע תקנות סדר די� לתובענות ייצוגיות בבתי הדי� וא� , האופ� שבו ייוש� הלכה למעשה

  .לעבודה

חות� את החלק הקיבוצי , סג� נשיא בית הדי� האזורי בירושלי�, השופט אייל אברהמי

 כלומר פיטורי� קבוצתיי� שנובעי� מסיבות כלכליות –בדיונו בנושא פיטורי� קולקטיביי� 

יטורי� כאלה וטוע� כי האיזו� ביניה� המאמר עומד על הזכויות המתנגשות בפ. או ארגוניות

בהמש� מבחי� המחבר בי� המישור הקולקטיבי . צרי� להשיג ה� צדק מהותי וה� צדק הליכי

הוא עור� דיו� נרחב בחובת ההיוועצות ע� . לבי� המישור האינדיווידואלי בהלי� הפיטורי�

ג� כאשר אי� ארגו� ובוח� כיצד אפשר לבצע היוועצות במישור הקולקטיבי , ארגו� העובדי�

במישור . וכיצד יש לקבוע את אמות המידה לפיטורי�, עובדי� במקו� העבודה

לרבות חובת גילוי , האינדיווידואלי המאמר עור� דיו� באופ� ביצוע חובת השימוע לעובד

לבסו� בוח� המאמר את היק� התערבותו של בית הדי� בהחלטות . מידע וחובת הנמקה

  .ביי�בנושא פיטורי� קולקטי
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התחו� הקיבוצי צמח והתפתח בשני� האחרונות על א� התחזית לירידה ביחסי העבודה 

ולכ� התחו� הקיבוצי מציב , המעבר מתפיסת הצדק האישי לקיבוצי מורכבת. הקיבוציי�

את כל המאמרי� בחלק זה מלווה שאלת מהות הקבוצה והיחס שבי� . אתגרי� רבי� למשפט

מי ,  את מי לפטר–החלטות בשאלות העולות בפרק זה ה. קבוצות�הקבוצה לפרט ולתתי

 מצריכות מסגרת מושגית –מי יוכל לקבל קול נפרד ומי יקבל את כוח הייצוג , יוכל לתבוע

וביחד המאמרי� מצביעי� על אפשרויות שונות של פירוק והרכבת , מורכבת מזו האישית

  . הקבוצה

  היבטי� ציבוריי�: עבודה ורווחה

ו� של הספר כולל כמה מאמרי� שעוסקי� בהיבטי� מגווני� של עבודה החלק השישי והאחר

את רוחב . ורווחה המדגימי� את רוחב היריעה של התחו� כמו ג� את מרכיביו הייחודיי�

, לשעבר סג� נשיא בית הדי� הארצי, יצחק אליאסו�) בדימוס(היריעה מיטיב לתאר השופט 

על א� ההנחה שיחסי .  העבודה בישראלבמאמרו שעוסק במעורבות רשויות המדינה ביחסי

המאמר מצביע על מעורבות רשויות השלטו� השונות ביחסי , עבודה ה� תחו� אוטונומי

תו� בחינה נפרדת של מעורבותה ביחסי עבודה בשירות הציבורי ובמגזר (הממשלה : עבודה

מלוות הדוגמאות הרבות ה. ולבסו� ג� בתי הדי� לעבודה, מבקר המדינה, הכנסת, )הפרטי

מצביעות על יחסי גומלי� מורכבי� בי� המדינה לבי� , בעיקר מדברי חקיקה, את הסקירה

  .המרחב האוטונומי של יחסי עבודה

א� כי הוא , יצחק זמיר' פרופ) בדימוס(המדינה נמצאת ג� במרכז הדיו� שעור� השופט 

וח� תחילה הוא ב. מאמרו עוסק במינוי למשרה בשירות הציבורי. מתמקד במדינה כמעסיק

ולאחר מכ� את המינוי , )ובפרט את שיטת המכרז ויתרונותיה(את הלי� הקבלה לעבודה 

כ� עומד המאמר על ההבחנה בי� מינוי לתפקיד לבי� . למשרה ציבורית והדיני� החלי� עליו

לבסו� בוח� המאמר מקרי� של פגמי� . והשלכותיה) נבחרי ציבור(בחירה לתפקיד מסוי� 

תו� התבססות על פסיקה רבה של בית המשפט העליו� בתחו� המשפט כל זאת . במינוי

  .המנהלי לצד פסיקה של בתי הדי� לעבודה

לעומת המדינה כבעלי� והמדינה כמעסיק מתמקדי� שני המאמרי� האחרוני� במדינה 

פוקס מתמקד בתכניות �ר אמיר פז"ד. כרגולטור בהקשרי� ייחודיי� של הליכי הפרטה

ונקראו בישראל תחילה " (תכניות ויסקונסי�"מוכרות בדר� כלל כה, "מרווחה לעבודה"

המטרה המוצהרת של תכניות אלה היא "). אורות לתעסוקה"ולאחר מכ� " ב"תכנית מהל"

אול� . להוציא אנשי� ממצב של תלות בקצבת הבטחת הכנסה ולשלב אות� בשוק העבודה

. בחינה ביקורתית, ראלכמו ג� את אופ� הפעלתה ביש, המחבר בוח� את מטרת התכנית

 שבאה לידי ביטוי –טענת המחבר היא כי תכניות אלה מבוססות על תפיסה של הדדיות 
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 וכי בכ� קיימת חריגה רבה מהתפיסה –בממד מוסדי ובממד עבודת השטח , בממד פילוסופי

המאמר מבקר את . המסורתית של מדינת הרווחה שמקנה זכויות באופ� בלתי מותנה

דבר שלגישת המחבר , שלפיה הענקת זכויות מותנית במילוי חובות, "יתהפרדיגמה החוז"

בד בבד הוא ג� בוח� בביקורתיות את . מוביל את האוכלוסייה הענייה להדרה עמוקה יותר

  .סוגיית ההפרטה של שירותי רווחה

גרעי� המאמר . סיו��ר פאינה מילמ�"סוגיית ההפרטה נמצאת ג� בבסיס מאמרה של ד

בדת אסירי� על ידי גופי� פרטיי� ומתמקד בבחינת היחס שבי� ההסדר עוסק בנושא הע

ובעיקר באמנה למיגור עבודה כפויה , לאומי בנושא זה�הישראלי לעמדת המשפט הבי�

לאומי מתחדד עוד יותר על רקע הניסיו� �המתח בי� ההסדר המקומי לבי�. ופרשנותה

אשר מנע את , �" הדי� של בגהמאמר מבקש להוסי� לפסק. להפריט את מערכת בתי הסוהר

  . נדב� חשוב אשר לא נידו� בו, הפרטת בתי הסוהר

כובעיה השוני� של המדינה והמורכבות שבפיענוח תפקיד המדינה מקשרי� את 

 היחס –וקשורי� בקשר הדוק להתלבטויות שעלו בחלקי� הקודמי� , המאמרי� בחלק זה

ינה מעצבי� מערכות יחסי� ויחסי� בי� האופ� שבו דיני המד, בי� הספֵרה הציבורית לפרטית

 מושתתותחלק זה חוזר ומצביע על התשתית הערכית עליה בד בבד . קבוצות וקהילות

 וחוש� הנחות יסוד אשר ראוי להכיר בקיומ� – בחקיקה ובפסיקה –ההכרעות המשפטיות 

   .ולהתווכח על נכונות�

  תחו� של חדשנות מתמשכת

 בדינמיות – אולי יותר מכל תחו� משפטי אחר –העבודה בשני� האחרונות מתאפייני� דיני 

. יומית כמעט�הלכות חדשות בנושאי� עקרוניי� ה� תופעה יו�. ובהתחדשות מתמשכת

אפשר לומר כי חידושי� אלה מתחייבי� לאור השינויי� הדרמטיי� במציאות החיי� 

. ל הדי� אשר מחייבי� התאמה ש– בישראל ובעול� כולו –המתחוללי� בשוק העבודה 

יש מדינות שבה� המערכת המשפטית איננה משכילה לפתח את דיני ; אול� בכ� לא די

. במידה כזו או אחרת, והתוצאה היא הוצאת עובדי� רבי� אל מחו� למעגל ההגנה, העבודה

למציאות זו תרמה רבות השופטת . ואילו בישראל קיימת נכונות רבה לשקול חידושי�

ולא , בלטה בנכונותה לבחו� מחדש הלכות ומוסכמות ותיקותאשר , אוסוסקי��אלישבע ברק

לחדשנות בפסיקת בית הדי� לעבודה תורמת . היססה לפסוק ג� באופ� בלתי שגרתי ומפתיע

המאמרי� הכלולי� . ג� נכונות� של השופטי� להסתייע בספרות אקדמית ולהתבסס עליה

לות באופ� כזה או אחר בפני אשר עו, בספר זה עוסקי� כול� בסוגיות עכשוויות ועדכניות

אי� לנו ספק כי תהיה לה� תרומה רבה להעשרת הדיו� . בתי הדי� לעבודה ובפני המחוקק

  .בנושאי� אלה ולהמש� פיתוח� של דיני העבודה והרווחה



   

  פתיחה– חלק ראשו�
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   איו� אישיי ר–זאת האמת שלי 

  מראייני�

  ** וגיא מונדלק*ארנה לי�

  מבוא. א

בפי .  תוארה הרשמיזה; אלישבע ברק אוסוסקי�) בדימוס(סגנית נשיא בית הדי� לעבודה 
 בשילוב של –מעטי� השופטי� אשר מזוהי� בקהילה המקצועית באופ� זה .  אליקה–ל וכ

 שוחחנו ע� פרישתהלאחר . וטית ואימו� הדמות שמאחורי השופטקבלת המרות השיפ
 הייתהההתייחסות הכפולה אל השופטת ואל האד� .  להבי� את דרכה השיפוטיתכדיאליקה 

, דמותה מדלגת בי� הפרטי לציבורי ומזמינה התייחסות מורכבת זו. כל הזמ� ברקע השיחה
על ורה האישי ואת דרכה הציבורית ו מנסה לספר בד בבד את סיפ–איו� שערכנו יוכ� ג� הר

ביוגרפיות של שופטי� מעניינות משו� שרבי� סבורי� שאת משנתו . עמדתה השיפוטית
 על אחת כמה וכמה עניי� אותנו קשר זה 1.המשפטית של שופט יש לאתר ברקע האישי

שני תארי� לאותו האד� ; וע� אליקה) בדימוס( ע� סגנית הנשיא בד בבד שהתנהלה בשיחה
יש המריעי� ויש , זאת ועוד. שזרי� זה בזה ומספרי� סיפור אחד שגווני� לו רבי�הנ

  . א� אי� אדישי� לפסיקתה של המשנה לנשיא, המבקרי�
תפקידי המראיי� והמרואיי� , השיחה התארכה. ניכרתאיו� המוצג כא� עבר עריכה יהר

 להקל כדי. אלותשכ� ג� בשיחה זו הביאה עמה אליקה לא רק תשובות אלא ג� ש, התחלפו
ת העול� סע� הקוראי� תמצתנו את השיחה הארוכה והפרדנו בי� הרקע האישי לבי� תפי

איו� י שבי� שני מרכיבי הר–איו� נחזור להאיר את מה שעולה בבירור יבסו� הר. השיפוטית
השופטת ברק ) מוסיבד(ע� זאת את הבכורה נית� למשנה לנשיא . אכ� קיי� קשר הדוק

איו� נשאיר לפרשנות יואת עיקר העבודה של חיבור מרכיבי הר, ליקהלא... אוסוסקי�
  . הקוראי�

 
  .משרד עורכות די�' ארנה לי� ושות   *

 .אוניברסיטת תל אביב, די עבודההפקולטה למשפטי� והחוג ללימו   **
 .)ËÙ˘Ó· Ï‡¯˘È : ˙È�ÂÈˆ‰ ‰‡Ó‰Â Ë�¯‚‡ ÔÂÚÓ˘16) 1999וראו לדוגמה פנינה להב   1

 מנערת אותו –הביוגרפיה השיפוטית עושה למשפט את מה שעושה האגדה להלכה  ":לדבריה
  ". ממירה את מידת הדי� במידת הרחמי�, מזרימה רגש אל השכל, מ� האדיקות המאובנת
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 ביוגרפיה אישית . ב

קחי אותנו אחורה לשנות . אומרי� ששופט מביא אתו החוויות שעמ� צמח במש� השני�

  . ילדות� ולמשפחה שבה גדלת

 בעיקר מהפעילות, בלתי בביתיירבות נכנס לפסיקה מהמטע� הרגשי והתרבותי שק

לכ� ה� הקדישו את כל . זו אינה קלישאה. דאגת� לחברה ולמדינהמ ויהציבורית של הורי

  . בביתהתה האוויריזו הי. מאווייה�

  .  אוסוסקי�–י� ישנות השיפוט של� בבית הדי� הארצי הוספת את ש� נעורשבשמנו לב 

 מא שלי במש� שני� ביקשה שאוסי� את ש� המשפחה הקוד� לשמיי וא,אני בת יחידה

. שיוכל למצא�,  שא� מישהו מהמשפחה יחפש קרובי�וכדי שיישאר זכר למשפחה כדי

 א� משו� מה הש� ,ברישיו� של לשכת עורכי הדי� ביקשתי שיתווס� ש� משפחתי מנעורי�

�שני� רציתי לשנות . י מצור� לש� משפחתייכ� לא זכתה אמי לראות את ש� נעור. לא הוס

שמי מנישואי� ב הופעתי שבה�לי מסוב� לאחר שני�  אבל הדבר נראה ,את שמי ברוח זו

. לא שיניתי את הסדר של השמות מפני שהש� ברק כבר היה שגור. עוזזרתי אלבסו� . בלבד

. דומא ה� היו אנשי� מיוחדי�. ייאבל אני כל הזמ� נלחמת שיישאר משהו לזכר� של הור

,  לי חשוב לשמר משהוולכ� היה. ה� פעלו תמיד למע� הכלל לפני שה� פעלו למע� עצמ�

  . ולו את ש� המשפחה

אני נולדתי .  כיו� מולדובה–אמי באודסה ואבי בבסרביה , י שניה� נולדו ברוסיהיהור

התיית� , משה אוסוסקי�, אבי. וינט בארצות הבלק�'מנהל הג, ברומניה עקב עבודתו של אבי

הציוני � לתנועת הנוער אבי הצטר. ציוני בכל נפשוהוא היה .  וגדל אצל דודו19בהיותו ב� 

בגלל . חברי הנשיאותמבסרביה ו�בסורוקי" צעירי ציו�"בגיל צעיר והיה מהמייסדי� של 

.  והוא ניגש מאוחר יותר לבחינות בגרות אקסטרניות,המצב לא היה יכול לסיי� את לימודיו

בקר לאחר מכ� היה מנהל סני� הבנק ומ. דודו היה מנהל בנק גדול במולדובה ואבי עבד אתו

וינט 'הג, לימי� עבד אבי בקר� העזר ליהודי�. הסניפי� במושב הראשי בבוקרשט

בשני� . תורכיה וכל ארצות הבלק�, וינט בהונגריה'הוא מונה למנהל הג. והפאונדייש�

 ".ההבנק המרכזי לקואופרטיבי� יהודיי� ברומניה הגדול" היה אבי ג� מנהל 1940–1933

. כ� קרה שנולדתי בבוקרשט. רומניה, י לבוקרשטירו הורעבוינט 'של אבי בג תפקידיו בשל

הרעיו� היה לא לתת ליהודי� . ד בהקמת קואופרטיבי� להעסקת יהודי�ואבי היה פעיל מא

על מפעל הקואופרציה ליהודי� כתב אבי . מתת חסד אלא לספק לה� עבודות למע� פרנסת�

פרטיבי� היהודיי� שהוקמו על כל הקואוומספר הספר מקי� ביותר . "Ó ÌÂÈ˜Ï‡·˜ "–ספר 

אבי . הספר לא הוצא למכירה אלא נשלח לספריות רבות בעיקר יהודיות. במדינות האזור

  :כתב במבוא לספר
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 –בבואי לתאר את דברי התנועות הקואופרטיביות בי� יהודי בסרביה "...

ממלא אני חובה קדושה כלפי כל , טרנסילבניה ובוקובינה, רומניה הישנה

 יכו למשפחה עממית זו בת רבבות ואשר עשו למע� קיומהאלה אשר השתי

  ".ושגשוגה

על כ� . ה� רצו שאדע שפות מספר. לכ� החלו לדבר ביניה� גרמנית.  נפגשו בברלי�יהורי

 א� השנייה ,אחת הסבתות נפטרה מוקד�. ייי ורוסית ע� סבתותידיברתי גרמנית ע� הור

כ� דיברתי . אז נפטרה, י תשע שני�כאחות עד שמלאו ליתה לי יוההתגוררה עמי בחדר 

בחופשת הקי� לאחר .  ולימי� למדתי אצל מורי� פרטיי� אנגלית וצרפתית,בשתי שפות אלו

.  ללמוד ש� בקורס קי� צרפתיתכדיצרפת שבי לבני דודי� בגרנובל יתה יא שלחוני הוריכ

  . כללרומנית לא דיברתי 

אבי שמאחר . 1940 של שנת מלחמת העול� השנייה החלה ברומניה במחצית השנייה

אותה עת ב.  אחריה�חיפשוהשלטונות הוא היה מהיהודי� הראשוני� ש, ניהל מוסד יהודי

פרצו . טלפנו לסבתא שלי ממשרדו של אבי ואמרו לה להודיע לאבי שלא יחזור למשרד

ש� שמאחר . והוא היה מהיהודי� הראשוני� שנעצר. הפכוהו ולקחו מסמכי�, למשרד שלו

סברו השלטונות שהוא הוא מנהל הסני� , יה כשל דודו שניהל בנק ענק בבסרביהמשפחתו ה

 עודלא שבנו . על כ� שחררוהו תו� הבטחה שהוא ישוב להמש� החקירה. הראשי של הבנק

התריסי� היו מוגפי� כל הזמ� וזכור לי שלא . התחבאנו אצל חברי� בבוקרשט. הביתה

י פחדו יהור. לא הייתי מורגלת לכלבי�,  רגילההיכמו ילדה יהודי. ידעתי א� יו� או לילה

זכור לי שהחלטתי . בבית החברי� היה כלבלב קט�. י את פחד�ימכלבי� וה� העבירו אל

. י ושרט את אפייוהוא קפ� על פנ, ליטפתיו בכיוו� הפו� לכיוו� שערותיו. זור עוז וללטפואל

קות נגד כלבת בטר� ייבדק  וביקשו לתת לי זרי אותיהפצע היה בראש לא רצו לסכ�שמאחר 

זכור לי כיצד הלכתי ע� אמי . לא רצה לקבל אותנואחד אלא שא� רופא יהודי . הכלב

רופא יהודי עמד בחלו� בקומה ; חבושה על אפי סביב ראשי,  בסמטאות בוקרשטאבהיחב

לבסו� נמצא רופא שבא לבית חברינו בכל יו� וקיבלתי . רב לקבלנו מתו� פחדיהשנייה וס

  . יקות בבט� זרעשר

ש� ציפתה לו משרה בעלת , וינט בארצות הברית'וינט רצה שאבי יבוא לעבוד בג'הג

.  לפלשתינהאבל הוא היה ציוני בכל לבו ועמד על כ� שניסע. הכנסה גבוהה וכספי פיצויי�

לאחר יומיי� נסענו . ג� ש� יעצו לאבי לא להישאר יותר מדי זמ�. יה לאיסטנבוליברחנו באנ

י לא הביאו יהור. לוהגענו חסרי כ. ראש הנקרה והגענו לתל אביב,  לבנו�,דמשקדר� ברכבת 

  . אבי עמד על כ� שנגור בירושלי�. היה ברור לה� שנתגורר בצרי�שדבר מהבית מאחר 

בת קצת , ואמי ואני, התגוררנו אז במלו� בתל אביב. אבי מיד אושפז לניתוח בתל אביב

זכורות לי ההסתובבויות ברחובות . רי� למגורי�נסענו לירושלי� לחפש צ, יותר מארבע

 ורבי� פחדו שיגיע ,באותה עת הגיע רומל למצרי�. ירושלי� תו� חיפושי מקו� מגורי�
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בפרשנו חוק עלינו להתאי� את עצמנו למציאות 
אי� . החיי� ולפרשו באופ� שיג� על זכויות אד�

לאנוס את המילי� על מצבי� שאינ� מציאותיי� 
בענייננו מדובר . ואינ� תואמי� את מילות החוק

ת ולא העובד בדר� לא מקובל, בזכות של עובד
אי� פירוש הדבר שעובד בתפקיד סיעודי . שגרתית
 שעות אצל מטופל יקבל שכר מינימו� 24הנמצא 

. מבלי להתחשב בתוספת העבודה המוטלת עליו
ועובדי� זרי� שה� קבוצה חלשה , עובדי� בכלל

זכאי� לזכויות ויש להג� על זכויותיה� , בפרט
כגו� הזכות , ה� זכאי� לזכויות אד� בכלל. אלו

ה� זכאי� . הזכות לשוויו�, לא להיות מופלי�ש
לזכויות . לזכויות מכוח משפט העבודה המג�

רבות זכאי� ג� עובדי� בלתי חוקיי� שמספר� 
  . הול� וגדל בעול� ובאר�

 פורס� (È¯ÎÊ– ÔÓÏÓÈ˜ ÔÂ·ÊÚ‰  1267/04ע "ע
 ). 31.1.2006, בנבו

כ� מצאנו בדר� מקרה דירה של . משכ� ברחו משפחות שלמות לארצות הברית. לפלשתינה

 את דירת� בדמי קנינו. בו התגוררנו לבסו�שה� היו בעלי הבית . משפחה שברחה לאמריקה

עד היו� . רהיטי� מע� עתיק, קנינו ג� את כל רהיטיה�. מפתח ברחוב אוסישקי� בירושלי�

  .י רהיטי� שקנינו מה�ייש לי ולחלק מילד

הוא אכ� קיבל .  שהיו לו כישורי� רבי�א� על פיאבי היה מוכ� לעבוד בכל עבודה 

 שלימי� היא נמכרה והפכה ,"כל בו שוור�"עבודה כמנהל חשבונות במה שהיה אז חנות 

. שאמי דאגה לו למשרה, בעלה של העוזרת שלנוניהל את קרבי� . לחנות קרבי� הראשונה

 והציעו לו בשביל� כי אבי מוכשר מדי "כל בו שוור�"לאחר זמ� קצר מצאו מעסיקיו בחנות 

ואמי , "מגדל"ירה בחברת הביטוח כאבי קיבל משרה ב. לחפש עבודה מאתגרת יותר

היא ניהלה למעשה את משרדי החנות ע� בעלת ". כל בו שוור�" את משרתו ב"ירשה"

  .החנות עד לפרישתה

בניי� המוסדות חצר  ל,עבודותנכנס נהג מונית ערבי שנהג להביא  1948 במרס 11ביו� 

כנס משו� שהכירו י אפשרו לו לה. וקר� קיימתקר� היסוד,  הסוכנות היהודית–הלאומיי� 

סדות הלאומיי� מי שמביא למו כאותו

 השאיר את הנהג. דברי� שוני�

התברר שבמכונית היה . המכונית ויצא

המכונית התפוצצה ליד . מטע� נפ� רב

, לייב יפה,  קר� היסודמנהל. קר� היסוד

44� איש ו11אתו נהרגו עוד . נהרג 

, בי� הפצועי� קשה היה אליצור. נפצעו

אז פנו לאבי . שהיה גזבר קר� היסוד

 גזבר קר� תמנות לתפקידהוהציעו לו ל

לימי� . הוא קיבל את ההצעה. היסוד

הוא מונה למנהל הכללי הראשו� של 

 דו מאהוא תר� הרבה. קר� היסוד

בנוס� היה אבי חבר . למוסד זה

בדירקטוריוני� רבי� וייצג את קר� 

זו . ועידותוהיסוד ואת הסוכנות ב

  . בה גדלתישירה והאו

.  המוסדות הלאומיי�בו מצויי�שתה באותו רחוב יי שה,מנסיה העבריתיאני למדתי בג

ילדה אחת לא ירדה . מיד המורה אמר לנו לשכב על הרצפה. אני זוכרת היטב את הפצצה

. הילדה הזו גרה קוד� לכ� ברחוב ב� יהודה בירושלי�. ה כמו מאובנתישבהיא . לרצפה

.  לחורבות הבית מתחתנקברה אהי.  מה לפני זה על ידי מכונית תופתזמ�רחוב זה פוצ� 

  .  כמו מאובנת כששמעה את הפצצה בקר� היסודישבההדבר כל כ� השפיע עליה שהיא 
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 המגבית –י ע� גדולי התורמי� לקר� היסוד י תפקידו של אבי התיידדו הורבשל

בדרכה ,  והיא,בכל פע� שמי מה� ביקר בישראל היה אבי מתקשר לאמי. המאוחדת בעול�

היא . לכבוד� ומיד מבשלת ארוחת צהריי� בבית מצרכי� יתה קונהי ה,מהעבודה הביתה

א� לא היו לה א� פע� ספקות . לא היה אז אוכל מוכ� ומכשור כמו היו�. עבדה חצי יו�

אגב עד היו� חברי� שלי . ולקרב�,  המגבית–שהיא צריכה לארח את אורחי קר� היסוד 

וירה ואני זוכרת א. ל מוכ�מיד היה שולח� ערו� ואוכ, מספרי� שתמיד כשהיו באי� לבקרני

א� על פי . מאוד של ידידות אמת ע� חברי� ובית פתוח, כללית של ציונות והתנדבות

  . השאירתני אמי ימי� שלמי� לבד בבית והתנדבה למפעלי� שוני�, שהייתי בת יחידה

עשרה היא �בהיותה כבת שבע.  א� הנסיבות לא אפשרו זאת,אמי שאפה ללמוד רפואה

) יקה'צ(ה� נתפסו וישבו במעצר .  את הגבול ע� סבתי מרוסיה לגרמניהניסתה להבריח

לבסו� עלה ביד� . מישהו הלשי� עליה�שזאת מאחר . יתה אז קומוניסטיתיכבר הש ,ברוסיה

כשהגיע זמני . אמי בלית בררה למדה הנהלת חשבונות ועבדה בכ� בברלי�. להגיע לברלי�

לדבריה זה לא . כל תוק� כי אלמד רפואה התנגדה אמי ב,להחליט מה אני רוצה ללמוד

  . מזעיקי� אותה בכל שעות היו� והלילהששה מאחר ימקצוע לא

תה יאמי הי. הבית תמיד היה מלא חברי� שלי, צופי� וחברי�, תה לי ילדות טובהיהי

כל מחנות ומחנות עבודה ו,  במוב� זה שהרשו לי לצאת לכל הטיולי�,מחד ליברלית מאוד

  . מאוד  החזיקה אותי במשמעת חזקהומאיד� ,יותהפעולות והפעילו
. עד כיתה ד הייתי תלמידה טובה ואהבתי את בית הספר. למדתי בגימנסיה העברית

היו שני מחנות . הרגשתי עצורה בבית הספר. מכיתה ה עד ח שנאתי את האווירה בגימנסיה

, המנהל –למעשה היו שלושה מחנות . האחד של מורי� והשני של תלמידי�, אויבי�

אמי אמרה תמיד שהיא שמעה את המנהל צועק על המורי� בפני הורי� . המורי� והתלמידי�

  . ברור שהדבר גורר צעקות של מורי� על תלמידי�. ותלמידי�

כיו� התיכו� , כר�האז עברתי לתיכו� בית . י מבית הספר בכיתות ה עד חיכרונותיאלו ז

רכתי י אבל לימי� ב,תה ההחלטה שליילא הי זו ,למעשה העבירו אותי. ליד האוניברסיטהש

 האחת של –תיכו� בית הכר� היה סנובי במוב� זה שהיו שתי כיתות חדשות . דועל כ� מא

.  יוצאי בתי ספר יסודיי�– והשני ,מנסיה העבריתידוגמת הג, יוצאי בתי ספר תיכוניי�

למדה , לחובראורה , תה אי א� חברתי הטובה מכ,תה של יוצאי התיכוניי�יהוכנסתי לכ

 –" פשוטי הע�"תה של יהיא הוכנסה לכ. בשני� האחרונות בבית ספר יסודי בתל אביב

תה יזו הי. ביקשתי לעבור לכיתתה.  הכיתה של הלא סנובי�–יוצאי בתי ספר יסודיי� 

המחנ� שלנו שמואל . וירה מקסימהואני הייתי בכיתה ע� א. ההחלטה המוצלחת ביותר

 שמטרתה – מורי� ותלמידי� –היינו חטיבה אחת . כמורה צעירקנלר א� החל את עבודתו 

מטלפ� אל כל , שלימי� היה למנהל בית הספר, מחנכנו דאז. אנחנו בקשר עד היו�. משותפת

הרגיע אותו , הוא היה מספר כיצד כאשר כעס על תלמידי�. אחד מאתנו ביו� הולדתו

מיד השתפר מצב . ת אכזריי�והסביר לו שילדי� לא יכולי� להיו, מאיר שפירא, המנהל
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ד קרובי� אלינו ושמרנו עמ� וע� משפחותיה� על וד מאוג� מחנכינו הבאי� היו מא. רוחו

היו לנו מורי� מיוחדי� . תקופה מופלאהתה יהיזו . קשרי� הדוקי� לאחר סיו� הלימודי�

  .עד היו� כמה מחברינו הטובי� ה� מכיתתנו בבית הספר. במינ�

מיד ע� . מנסיה העבריתי שהיה קשור לג, בשבט מצדה,תה היהייתי בצופי� החל מכ

מיד לאחר . מעברי לתיכו� בית הכר� עברתי לשבט מודיעי� שהיה קשור לתיכו� בית הכר�

  . שבט מודיעי�, בו הייתישמכ� כל הגדוד שלנו בשבט מצדה התפרק וכול� עברו לשבט 

טובוס המיוחד שהובילנו  א� הכרנו באו,בכיתה ט אהר� ואני למדנו בכיתות מקבילות

היינו . החל מכיתה י למדנו באותה כיתה והיינו כמוב� יחד בצופי�. לבית הספר בכל בוקר

שנה אחרי זה היינו . בדר� כלל בביתי, חלק מקבוצת ילדי� שלמדו יחד לכל המבחני�

 ואני , על כ� עזב את הגרעי� בכיתה יב,אמו רצתה שיל� לעתודה האקדמית. "חברי�"ל

. ל"י לא הרשו לי ללכת לנחי א� הור,לימי� התחרטנו ורצינו לחזור לגרעי�.  בעקבותיועזבתי

ל יקימו יישובי� על "גוריו� הכריז על החלטתו שגדודי הנח�יתה שבאותה עת ב�יהסיבה ה

במש� כל . הסכימו לשירות כזהי לא יהייתי בת יחידה והור. ישובי ספריב, הגבולות

. לה�לבסו� נכנעתי והקשבתי . י על כ� ובכיתי רבותיהוררבתי ע� ) תה יביכ(השמינית 

רתי במפקדת קצי� יש. דומא  א� כי ימי הצבא שלי היו מוצלחי�,דומא הצטערתי על כ�

הוצבתי לתקופת . הייתי מועמדת לקורס שרטוט א� תחילת הקורס נדחתה. הנדסה ראשי

שכתי בתפקיד זה וכ� המ. לא שחררו אותי לקורס כשזה החל. הביניי� כמזכירה של מדור

ד את ואהבתי מא). ש"מה שנקרא כיו� סמלת ת(וסעד ) חיל נשי�(� "הייתי לסמלת ח

 ואת עבודתי כמזכירה אהבתי משו� שזכיתי לחברי� בלתי ,� וסעד"התפקיד של סמלת ח

  . עד היו� אני רואה את חלק�. רגילי�

א היה נהוג לעשות ל.  להחליט במהירות מה אני רוצה ללמודילאחר שחרורי היה עלי

מאז ומתמיד רציתי . חלומי היה ללמוד רפואה. זכורות לי שיחות ארוכות ע� אבי. הפסקה

מזעיקי� שמא שלי אמרה שזה לא מקצוע לאישה מאחר יכאמור א. להיות רופאת ילדי�

מעבר לכ� ממש לא ידעתי לאיזה .  והדבר פוגע בחיי המשפחהרופאי� בשעות לא סבירות

זכור לי כי הצעתי , בשיחות ע� אבי. דומא  מגווני�תחומי�אהבתי .  ללכתכיוו� אני רוצה

רש� ילבסו� החלטתי לה. ממש מגוו�. יקה ועוד ועודזפי, מתמטיקה, ספרות, �"תנ

שיקולי� .  שזה היה קרוב קצת לרפואה והיה לנו מורה מצוי� במקצוע–הנימוק . לביולוגיה

  . תה קשה ומשהתקבלתי לא רציתי לוותר על כ�יהקבלה לביולוגיה הי. לא ענייניי� לחלוטי�

שהזמי� אותי לקורס ציור ', הצייר יצחק פוג�,  פגשתי ידיד משפחה21כשהייתי כבת 

לא הייתי חולמת . בבית הספר קיבלתי לדעתי לא מספיק בציור. שפתח ע� הצייר יונה מ�

 לנכו� ולא מה ציירתי מה שחשבתי. המורי� נתנו לנו לצייר בובה. מיזמתי ללמוד ציור

יצא לי רישו� נפלא . המורי� הסבירו לי כיצד לבדוק את הפרופורציות של הבובה. שראיתי

 אבל תמיד הבנתי את ,מעול� לא היה לי כישרו� טבעי. ושני� המורי� הזכירו לי אותו

ויונה '  של יצחק פוג� הקורס.לצייר לאחר מכ� כשלמדתיכ� ג�  .ההסברי� והפנמתי אות�
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חשיבות הדוקטרינה שאי� להפלות בי� עובדי� 
, בודה כמו ג� בעת הקבלה לעבודהבע, בגלל מי�

. מחייבת החדרת הנורמה לציבור המעבידי�
התנהגות לא שוויונית די בה כדי להצביע על 

ל משו� שקשה וראשית לכ. התנהגות לא ראויה
, ד למתלוננת להוכיח הפליה מסיבות מי�ומא

וכוונה וקיו� התנהגות כזו כשהיא מכוונת קשה 
א� חשוב . ניזה מההיבט הדיו. הוכחתה פי כמה

כי אי� להפלות , חשיבותה של ההלכה, מכ�
שהתנהגות , בעבודה ובקבלה לעבודה הוא בכ�

תהא כוונתו של המעביד אשר , כזו תהא פסולה
בכ� נותנת החברה ביטוי לסלידתה . תהיה

  .אוטיפי�מיצירת סטרֵ
  

‡ÔÈ˜ËÂÏÙ –  ÌÈÁ 3�129/נו) ארצי(ע "דב
Ú· ‚¯·�ÊÈÈ‡"Ó ,1997 (481ע לג "פד .(  

 א� על פיאבל התביישתי לפנות למורה אחר , דומא היה מוצלח. שנה והתפרק נמש� ממ�

  . כגו� הצייר אייזנשר, יישציירי� טובי� היו ידידי הור

ידעתי שש� א� . ניו יורקשבהתגוררנו בברוקלי� .  נסענו לשבתו� של אהר�1970בשנת 

נרשמתי . י� שלילכ� גברתי על המעצור. הייתי פסיק קט� בהמו� הזר, כיר אותימאחד לא 

אבל במספר המילי� שאמר , דוהיה לי מורה שדיבר מעט מא . ברוקלי��לקורס במוזאו

 להגיש ציורי� טובי� ממנולימי� ביקשו . עד היו� זכורי� לי הסבריו. דומא הסביר יפה

המורה בחר בציור .  לבחור מה� תמונות לתערוכה של מורי� ותלמידי� במוזאו�כדילתחרות 

 לקחת , בתי בת השלוש,נסחבתי ע� מיכל.  לתערוכהבחרי שהתמונה לא ת ברורלי היה. שלי

 בי� לא מצאתיה א� ,לא פקפקתי בכ� שהיא לא נבחרה. את התמונה שציירתי הביתה

היה ברור לי שהיא . לא חיפשתיה כלל על הקיר בתצוגה. התמונות שלא נבחרו לתערוכה

בו קיבלתי יותר שזה היה המפנה . כהנדהמתי כשלפתע ראיתי שהיא נבחרה לתערו. נפסלה

  . ביטחו�

  ? � אשר יכול לסייע לנו לקרוא את פסקי הדי� של�ימה נשאר ל� מתקופת ילדות� ונעורי

  . קשה לי להגיד

  ?ת� את מעמד האישהס תפיבעניי�מה 

י היה בית יבית הור. יכול להיות

אמי תמיד . ד וליברליופתוח מא

לרבות , התנדבה בארגוני� שוני�

תה פעילה יהיא הי. ארגוני נשי�ב

 לקד� עקרונות כדיבארגוני� אלו 

י שניה� פרשו יכשהור. חברתיי�

החלה אותה עת העלייה , מהעבודה

. המסיבית מברית המועצות לשעבר

 החליטו לקד� אקדמאי� עולי� יהורי

ה� ניצלו . ולעזור לה� למצוא עבודה

, את שפת הא� שלה� ואת קשריה�

תה נוסעת יאמי הי. בעיקר אלו של אבי

עוברת מבית לבית , למרכזי קליטה

. הקשרי� של אבי ה� מצאו לרבי� מה� עבודהות עובאמצ ,ומחפשת עולי� אקדמאי�

   . קלטו אות� והתיידדו עמ�יהורי. אותה עת היה ביתנו תמיד מלא עולי� חדשי�ב
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 100בענייננו הוכרה הבת כנכה בשיעור של 
, בתה של המערערת אינה הולכת. אחוזי נכות

ואינה , אינה אוכלת בכוחות עצמה, אינה מדברת
ברוב שעות היו� נמצאת . יכולה להזעיק עזרה

זאת . בבית ספר לטיפול מיוחד, הבת מחו� לבית
המוסד לביטוח לאומי הכיר בזכאותה של . ועוד

מכא� שהיא עצמה .  מיוחדי�הבת לשירותי�
כיצד נית� לראות בבת זו כמי . זקוקה לעזרה

ההפ� . שמתגוררת ע� הא� ומסוגלת לעזור לה
ברי . הבת זקוקה לשירותי� מיוחדי�. הוא הנכו�

הנוכחות של בת . על כ� שהמערערת היא בודדת
הדורשת עצמה עזרה אינה נוכחות המשפיעה על 

ות את הא� ברי שיש לרא". בודדת"היות הא� 
 . ועל כ� זכאית לגמלת סיעוד כבודדת" בודדת"כ
  

 ‰Â„ Ô·– ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ„  1165/04ל "עב
  ). 3.10.2005, פורס� בנבו(

 

 ואת את הסובלנות שלה� לאנשי�, י את שני הורייבעת הכתיבה אני רואה לנגד עיני

  . המאמ� לעזור לאחרי�

גדלתי בבית ליברלי א� ע� . לאז�,  א� משתדלת לא להיות קיצונית,אני אכ� פמיניסטית

לכ� . קיבלתי תמיכה רבה בבית אבל לא אהבתי להיות ממושמעת ונכנעת. חינו� נוקשה

כולל בית הספר , יציאה ממסגרת;  שלב של מעבר אל החירותהיה בשבילידווקא הצבא 

   .לא לדווח לאיש, אל החירות לעשות כרצוני, ת הבגרותובחינו

אחרי בחינות הבגרות ומגורי� בבית לפתע הייתי חופשייה להחליט בכל רגע מה שאני 

חיפשתי כל מיני ,  הלכתי לגלריות,כשלא הייתי בתורנות, בזמ� שירותי הצבאי. רוצה לעשות

 בכמההצגה הגיעה פע� . דומא תירושלי� אז הייתה משעממ. הצגות, קולנוע, גלריות קטנות

ד לגשת ושעה שאז בתל אביב היה קל מא, חודשי� וצרי� היה להזמי� כרטיסי� מבעוד מועד

  .חופש, יתה תחושת חירותיזו ה. לקופה ולהשיג כרטיסי�

בלימודי , בצבא: שתמיד היו קשי�, אל מול חירות זו אפשר להציב את כל הבוסי� שלי

 שהיה היה לי בוס בצבא. הגנטיקה

דבר שנחשב , בשנות הארבעי� לחייו

הוא היה אד� . דומא  אז למבוגריבעיני

א� הוא היה , לא אד� קל, ע� עקרונות

ד לעבוד ומא אישיות מיוחדת ונהניתי

ג� כשעבדתי במחלקה לגנטיקה . אתו

, עבדתי ע� בוסית שנחשבה לקשה

 אבל אני ,פרופסור אלישבע גולדשמידט

הסתדרתי ד וג� אתה ואהבתי אותה מא

תה אישיות מיוחדת יהיא הי. מצוי�

עבדתי אתה ג� . מוכשרת דומא דוומא

כמסטרנטית וג� כאסיסטנטית 

בי� השאר חקרנו נישואי . במחקריה

. כורדיסט�קרבה במשפחות יוצאות 

לדעתי עבודה זו דחפה אותי לרצות 

  . לכ� החלטתי ללמוד משפטי�. לעבוד ע� אנשי�

זה היה בית פתוח שתמיד היו בו . יגדלתי השפיעה עליבו שוירה בבית ואי� ספק שהא

בית . ה� בתקופת בית הספר וה� בתקופת הצבא, בית פתוח ג� לחברי� שלי. אורחי�

אבל ג� למדתי , היחס שלי היה של קבלת המסגרת הביתית. שאופיי� בעזרה הדדית

היא . צד שנימ דו ותובענית מא מצד אחדיתה כאמור ליברליתיאמי ה. יימהשגיאות של הור

פחות ; פחות מדישואלת לעומת זאת אני כא� . יי שאני לא משתפת אות� בקורותייכעסה על
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משו� שאני , במידה מסוימת זו טעות. ייאני נזהרת לא להיכנס לענייני� של ילד. מתערבת

  .יילא להיות תובענית ע� ילדשאבל אני נזהרת , יודעת מעט מדי על קורותיה�

  ? הא� לא היה לח� מבית. כול� למדו משפטי�� יזה לא סוד שילדי

תה לו יא� אני חושבת שהי, אהר� אומר שהוא לא השפיע עליה�. ודאי לא לחצתיואני ב

אני משווה את זה לחוויה שלי כתלמידת . לא היה לה� קל. השפעה על הבחירה שלה�

א� . י אניכשאני התחלתי ללמוד משפטי� היה לי היתרו� שלא ידעו מ. משפטי� בגיל מאוחר

לאחר . ד ע� כל הצעירי� שלמדו אתיו מאיהתיידדת. אחד מהתלמידי� אז לא הכיר את אהר�

נודע לה� שיש ג� איזה שהוא פרופסור ברק ושאנחנו , מספר לאחר חודשי�, ושהתיידדנ

מנח� . רק מאוחר יותר היו לי בעיות. דומא אבל אז כבר היינו כולנו מיודדי�. קרובי�

  .וכ� אכ� היה". היפרוטקצי�אנטי"ד שיש לי גולדברג אמר תמי

  ? המשפט נוכח אצלכ� בבית

  . ג� כשהילדי� היו קטני�, היינו משוחחי� על פסקי די� חשובי�. בהחלט

עשית תזה . סיפרת על בחירת� בתחו� הביולוגיה? מה הביא אות� ללמוד משפטי�

   ?מדוע עזבת את זה ופנית לתחו� המשפט. בלימודי התואר השני של�

ורציתי והתעניינתי , אד�הגנטיקה של ה עבדתי על .עבודתי בתחו� הגנטיקהאהבתי את 

שנתיי� ג� למדתי פסיכולוגיה כדי לשלב גנטיקה . להמשי� ולעבוד ע� בני אד�

  . ופסיכולוגיה

ג� לימודי הפסיכולוגיה לא היו כפי .  נולד החלטתי להוריד את המתחכשבני הבכור

אבל לא נהניתי לשבת במעבדה ולספור שוב ושוב ,  בני אד�אהבתי לעבוד ע�. שציפיתי

מה שאהבתי בגנטיקה כשעבדתי במשכורת זה מחקרי� על משפחות . פסי� על כרומוזומי�

 אבל לשבת במעבדה ,אהבתי לעבוד ע� בני אד�. הייתי חברה של כל המשפחות. כורדיות

  .לא התאי� לי

עבודת את פתח י יכולה בקלות ל שהייתא� על פילא רציתי להתחיל את הדוקטורט 

היא עבדה סביב השעו� .  התאבדהבוסית שליבאותה תקופה הבנוס� . המסטר לדוקטורט

" מל� העול�" לה להיות גיעהיא חשבה שה. על כ� היא הצרה. הולא הקדישה זמ� לבית

שאיפותיה ולא זכתה להוקרה שהגיעה אבל היא לא מימשה את , )ובאמת הגיע לה(בתחומה 

  .לאחר לידת הילדי�, ל זה לא היה המודל שרציתי לעצמי בהמש�וס� הכ ב.לה

 מצד אחד –תה לי התלבטות בי� תחומי� שוני� יהי. הסבהרוצה לעשות החלטתי שאני 

לא היה לי רקע . אישיי� כמו עבודה סוציאלית ומהצד השני משפטי��תחומי� בי�

ההחלטה על . מני עד אז אבל זה לא היה חלק מ,היה בבית, נכו�. במשפטי� מילדות
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,  ראיתי מודעה בעיתו�יומיי� לפני סיו� הרישו� למשפטי�. משפטי� נפלה כמעט במקרה

  ".אני אהיה ע� הילדי�, אני אקדמאי "–אהר� אמר לי . ובעידוד המשפחה נרשמתי

באותה עת רק מעטי� היו מתקבלי� ללימודי . 1973�התחלתי את לימודי המשפטי� ב

על א� החששות מהתחלת  .לתי על סמ� הצלחתי בעבודת המסטרואני התקב, משפטי�

משהו שונה , יתה התחדשותיזו ה. דומא  מהלימודי�נהניתי, לימודי משפטי� בגיל מאוחר

 של הרצאות התחלתי לקרוא חוברותבקי� לפני תחילת הלימודי� . זה לא היה פשוט. לגמרי

שנה לאחר מכ� הוא התמנה . תיד ועודד אוואהר� עזר לי מא. משפטי� ולא הבנתי כלו�ב

בשלב זה הוא כבר שכח . לתפקיד דיקא� הפקולטה ולאחר מכ� לתפקיד היוע� המשפטי

למזלי שני זוגות ההורי� . אבל אני כבר הייתי עמוק בתו� המסגרת הלימודית, להיות בבית

  .שלנו פרשו לגמלאות וה� עזרו לי הרבה בשמירה על הילדי�

כל שידעתי זה שאני רוצה . יעה מה ארצה לעשות לאחר מכ�לא נכנסתי ללימודי� ע� יד

זוסמ� במש� שנה , לימי� נשיא, התמחיתי אצל השופטלאחר הלימודי� . משהו אחר, הסבה

עבדתי . מחצית השנה התמחיתי בפרקליטות המחוז). ההתמחות הייתה אז שנתיי�(וחצי 

לאחר חצי שנה . קירשאל ומיכאוסיקה פלגי , עוזי חסו�ע�  בי� השארבפרקליטות המחוז 

הנשיא זוסמ� ביקש מאוד . לבית המשפט העליו�חזרתי , לאחר ההתמחות, בפרקליטות

במש� עשר .  על שיפוטמוב� שלא חשבתי באותה תקופה. שאשמש עוזרת משפטית שלו

כה� , לנדוי,  זוסמ�נשיאי� ה– בי� היתר –ע� , שני� המשכתי לעבוד בבית המשפט העליו�

בבית הדי� הארצי  –ניב � ובר–  בבית המשפט העליו�–  זו השופטי� כה�תקופהב. ושמגר

לא היה לי אומ� לעבור מהמעמד של . רבתייאבל ס, הציעו לי להיות רשמת –לעבודה 

  . עוזרת משפטית לשופטי� לתפקיד השיפוטי עצמו

ניב והתעניינתי �ברנשיא הלכתי לשל עבודה כעוזרת משפטית אחרי עשר שני� אבל 

יה לבית הדי� הארצי נבעה דווקא מכ� שמצאתי עניי� בתיקי� שעסקו יהפנ. ד הרשמתבתפקי

כיהנתי בתפקיד זה במש� חמש .  קיבלתי מינוי לתפקיד רשמת1987�ואכ� ב. בדיני עבודה

נכנסתי לתפקיד רק מש. לרבות ימי דיוני� באילת,  ובאותה עת נדדתי בי� בתי די�,שני�

תה יזו הי.  זו נשארה אתי בכל שנות עבודתי כשופטתגישה. הבנתי שהשיפוט מתאי� לי

 את השיטה שרשמי� יושבי� בדיוני� השופט אליאסו� הנהיג באותה העת. תקופה מצוינת

ובי� השאר להיכנס לעובי הקורה ,  בעבודה המהותיתלהשתת�וכ� התאפשר לי , מוקדמי�

ד את המגע ואהבתי מא.  גישור–או כפי שזה נקרא כיו� ; ולנסות ולקד� פשרות בי� הצדדי�

 הצדדי� היו חוזרי� –זה לא היה גישור מהיר . ישבתי את� המו�. יומי ע� הצדדי��היו�

היו מריבות בה� ש זוכרת מקרי� יאנכ� למשל . � בהסכמהישוב ושוב עד שהתיק היה מסתי

בני המשפחה  להסכמות שאפשרו לאת הצדדי� והגישור הצליח להביא –בתו� המשפחה 

   . יחדיואהלהמשי� הל

אזוריי� לעבודה ה בעת המעבר מהרשמות לשיפוט מוניתי למינוי משות� בבתי הדי�

  . לאחר מכ� מוניתי לבית הדי� הארצי. בירושלי� ובבאר שבע
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  הדר� השיפוטית. ג

נעבור בשלב זה מהאישי . תפקיד השיפוטיעד לשלב ההבאת אותנו בביוגרפיה של� 

 לתפקיד של מי –משפטית למידה וכעוזרת כת, כא�, � כחוקרתימתפקידי; למשפטי

בה� היינו רוצי� לשמוע שנבקש להתמקד בכמה נושאי רוחב . שפוסקת ומחדשת במשפט

 –נרצה להתייחס לכמה נושאי� . חסות� לאות� מאפייני� מובהקי� של פסיקת�יאת התי

 ת� את התפקיד השיפוטיסתפי, בה� עסקתשכני משפט העבודה ות, יישו� ופיתוח הדי�

א� ג� על , נרצה לשמוע על האופ� שבו פעלת כשופטת. את תפקיד בית הדי� לעבודהו

  . האופ� שבו את רואה את בית הדי� לעבודה לאחר כעשרי� שנות שיפוט במערכת

  הגמשת הדי� ועקרו� תו� הלב   .1

יש פסקי די� שבה� את סוטה מכלי� רגילי� ומיישו� דווקני של הדי� ועוסקת בפיתוח 

ש� פסקת פיצוי ללא , פלוטקי�את פרשת  גמאות מובהקות כוללות למשלדו. יצירתי

 פיתוח זה אומ� לאחר מכ� על ידי המחוקק ."יש מאי�"יתה י יצירה שה–הוכחת הנזק 

 מעל המינימו� לעובדות משק 30%בה קבעת תוספת ש לעומת זאת הפסיקה 2; חוקי�בכמה

� אינ�  אלה כמוב3.עליו�בית לא זכתה לפיתוח וא� בוקרה על ידי בית המשפט ה

 התייחסת לאפשרות לפצל בי� מרכיבי ההעסקה גרינשפ�בפרשת . הדוגמאות היחידות

 פתחת דיו� ע� השופט פליטמ� משעני ובפרשת 4,והעלית את השאלה של קוגנטיות יחסית

  5.ריו�י גמלת שמירת הבעניי�חוק הביטוח הלאומי  פרשנותל באשר

 הנכונות של� לא לדבוק באופ� דווקני בלשו� היא� פסקי די� אלה ואחרי מה שמאפיי�

על דר� , בחוק אלא לייצר פתרונות שאינ� מבוססי� על הוראה מפורשת, החוק וליישמה

 
 אור; )1997 (481) 1999(ע לג "פד, ÔÈ˜ËÂÏÙ– Ú· ‚¯·�ÊÈÈ‡ ÌÈÁ‡"Ó  3�129/ נו)ארצי (ע"דב  2

 לחוק עוולות 13 'ס; 1988–ח"התשמ, וויו� ההזדמנויות בעבודהלחוק ש) 1)(א(10 'סג� 
  . 1999–ט"תשנה, מסחריות

הביקורת  אהבעניי� זה ר; )2004( 409ע לט "פד, Â„ÂË' Ô‡– ÔÈÈÚÓ¯‡�‚ 1113/02 )ארצי (ע"ע  3
̇ ‰„ÔËÂÏ‚'  ÈÏÓÂ¯Ù‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ � 1678/07 �"ריבלי� בבגהשופט של  È· )בנבופורס� , 

29.11.2009.(   
 , בנבופורס�( ‚¯Ï‡¯˘È ˙�È„Ó–  ‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ „¯˘Ó– ÔÙ˘�È  350/03 )ארצי (ע"ע  4

24.4.2006( .  
ההלכה ). 31.12.2006 , בנבופורס� (ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰– È�Ú˘Ó  289/05 )ארצי (ל"עב  5

 ‡·ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰– ‚È‡Ò-ÒÈÒ˜Â  746/08) ארצי(ל "עב נהפכה בÈ�Ú˘Óשנקבעה ב
  ).15.12.2009,  בנבופורס�(
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מה מניע את ? אי� את רואה את התפקיד של� כשופטת. של פרשנות תכליתית של החוק

  ? היצירתיות המשפטית והא� יש לה גבולות

אני . אמתבמה שמאפיי� את גישתי זו הדבקות . הפ�יש מקרי� שאני חושבת שזה ה

אני כותבת עכשיו מאמר על אפשרות . משתדלת להגיד את האמת ולדבוק במציאות

ש� ברצוני לומר שקוגנטיות יכולה .  שמירה על זכויותלצדההגמשה בשוק העבודה 

ל כל הכללי� שמחילי� אות� באופ� דווקני עלולי� ליפו. לפעמי� לגרו� לעוול איו�

  . בוא נסתכל על הדוגמאות שהצעת�. למלכודת זו

 יש מקרי� שבה� חוק שעות.  מוכרחי� להגיד את האמת6.עובדות הסיעודבנתחיל 

שופטי הרוב אמרו שהחוק חל  .א� מחילי� אותו זה מלאכותי.  ומנוחה לא יכול לחולעבודה

 לחשוב על צרי�.  שעות נוספות לעובדות אלה16 לתת שאי אפשר אבל ג� ה� הבינו –

  .ג� בה� צרי� להתחשב.  מהצד השני מצויי� מעבידי� נזקקי�.התאמה

��‰¯È בפרשת ÔÙ˘�È¯‚נכו� שזה יצר בעיות 7.צרי� לקיי� אותוש חשבתי שיש חוזה ו 

   . הצור� בהתאמה של הדי� למציאות–שוב  אבל העיקרו� היה ח, ולגביה� טעיתימסוימות

כשמתעקשי� להגיד שהחוק , עבודה ומנוחה א� נחזור לדוגמה של חוק שעות אי לכ�

עדי� לומר את . הרי שהלכה למעשה לא עושי� את מצוות הדי�, תקוגנטי ואסור לסטו

להכיר בכ� שיש מצבי� חדשי� שמצריכי� חשיבה והתאמה ולהתאי� את עצמנו , האמת

אבל דעתי היא שלא להתאי� את עצמנו למציאות , תקראו לזה יצירתיות אולי .למציאות

  .דשה זה מלאכותיח

והרי איפה עוצרי� . אבל השופטי� צריכי� לדבוק באמת המשפטית שמגודרת בגדרי החוק

הא� גישה זו לא תכשיר ג� העסקה סביב השעו� של עורכי די� ? והיכ� שמי� את הגבול

  ? "התאמה"צעירי� ושל קבוצות עובדי� אחרות לפי עקרו� כללי של 

המחוקק . בה� החוק לא יחולשאמר שיש מקרי� המחוקק עצמו . אי� מקו� לטענה זו

 לא נראה שהמחוקק העלה בדעתו את המצב 8. שעות24הבי� ששוטרי� עובדי� לפעמי� 

 יכולי� לעמוד אינ�המעבידי� .  שעות24של עובדי סיעוד אשר נמצאי� במקו� העבודה 

ושב שכוונת  חשאיש איננואפשר להבי� .  עובדי סיעודבעניינ� שלביישו� דווקני של החוק 

ה פלילית על י מטילי� סנקצישאי�משו� , יתה להחיל את החוק באופ� דווקנייהמחוקק ה

  . יה פליליתי שעות מחייבת סנקצ24 שלכאורה העסקה של א� על פימעסיקי עובדי הסיעוד 

 
  .3ש "לעיל ה, ‡Â„ÂË'Ô¯‡�‚פרשת   6
  . 4ש "לעיל ה, ‚¯ÔÙ˘�Èפרשת   7
  .1951–א"התשי, לחוק שעות עבודה ומנוחה) 1)(א(30 'ס  8
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אי� כל חובה על המעביד ש ...טועני� הנתבעי�
די בכ� שהוא מקיי� את . לספק עבודה לעובד

טיעו� זה לא . חובתו לשל� את שכרו של העובד
טיעו� זה . ובר בעובד כלשהונראה לי כשמד

 הזכות לעבוד א� היא אחת ...בוודאי לא נראה לי
וכל עוד אי� במדינת , מזכויות היסוד של האד�

יש לראות את , זכויות חברתיות: ישראל חוק יסוד
החירות . זכויות הפרט ככלולות בכבוד האד�

הזכות . לעבוד היא הזכות להתקיי� בכבוד אנושי
ות לתעסוקה ולתנאי מגלמת בחובה את הזכ

היא ג� מגלמת , יחד ע� זה. עבודה הוגני�
בחובה את הזכות להיות חופשי מבטלה ולעסוק 

  . במקצוע בו אד� מיומ�
 

 Ë¯Ù – ˘˜¯Ù 3�289/נד )��אזורי י(ע "תב
  ). 9.1.1996, פורס� בנבו(

מצב זה שונה ממצב� של עורכי 

 , עורכי די� ה� עובדי� רגילי�9.די�

. עובדהחוק חל עליה� כמו על כל  ולכ�

 ואי� כל צור� לסטות ,העבודה רגילה

זמ� עבודה ל באשרמהנחות המחוקק 

אי� כל הסבר מדוע .  שעות8רגיל של 

  .  שעות24 צרי� לעבוד עור� די�

יש דרכי� שונות לבצע התאמה של 

ג� בחוק שכר מינימו� למשל . חקיקה

אי  שבעניינ�יש רשימה של מקרי� 

השופט זמיר .  להחיל את החוקאפשר

שכר מינימו� ע שאי� להחיל את חוק קב

 ג� זו דר� לערו� התאמה 10.על אסירי�

ולהחיל את החוקי� באופ� סלקטיבי 

לפי אמות מידה של איזו� והתאמה 

 בהמש� עוד ÈÒÂ¯Ò.11 וÂÓ¯גישה זו נתמכת ג� בגישתו של אהר� ברק בפרשות . למציאות

במקו� לומר שקביעת . א� לדעתי לא זו הדר� הנכונה לעשות את ההתאמה, אתייחס לכ�

יש להעדי� גישה האומרת שהעובד , היותו של אד� עובד היא א� ורק לחוק אחד ולא לאחר

הוא עובד לכל עניי� ודבר אלא א� עקרו� תו� הלב מחייב לגבור על עקרו� הקוגנטיות של 

שכ� השופט זמיר , גישה זו למעשה ג� נתמכה בעמדת השופט זמיר בקשר לאסירי�. החוק

וזאת לאחר שמביאי� בחשבו� את העובדה " (סביר"הסכו� ששול� לה� הוא קבע ש

השימוש במונח כמו סבירות או תו� לב מאפשר התאמה ). ב"שהאסירי� מקבלי� מזו� וכיו

  . חוק זה או אחר טובה יותר מקביעה שאד� אינו עובד כלל לצור�

 חוקי די� מול�עומ, אבל כשאת מתייחסת לכל העילות הכלליות כמו תו� לב וסבירות

אי� . אלה ה� אבני היסוד של דיני העבודה.  זו החקיקה הבסיסית של דיני העבודה–המג� 

  . יש חשש גדול משינויי� בחוקי� אלה?  מתי חקיקת המג� חלה ומתי לאמחליטהאת 

 
 , בנבופורס� (ÔÂ¯‚‡– ıÎ  570/06) ארצי(ע " די� באופ� כללי ראו עעל תחולת החוק על עורכי  9

14.10.2007.(  
   ).2001 (817) 4(ד נה"פ,  ˘Â„˘'¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È˙ � �1163/98 "בג  10
̄ � 5168/93 �"בג  11 ÂÓ'Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ̇ È·  ,�4601/95 "דנג; )1996 (628) 4(ד נ"פ � ÈÒÂ¯Ò ' ˙È·

‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ,1998 (817) 4(ד נב"פ .(  
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 ÒÈ¯ÎÂ·.12קרו� זה בפרשת יוהדגשתי ע, מאוד אני אומרת שא� ורק במקרי� הקיצוניי�

 ש� עסק בית ,¯ËÂקחו למשל את פרשת . יד שתו� לב גובר על קוגנטיותאנחנו מוכרחי� להג

 עובדי� אלה באמת אינ� עובדי� באופ� 13.עובד ע� מוגבלות של הדי� לאחרונה בנושא

כפי שאמר (מעביד –ע� זאת להגיד שאי� יחסי עובד. והעסקת� נעשית לטובת� ה�, מלא

אינה הדר� ,  רק לחוקי� מסוימי�מעסיק המוגבלי�–או שיש יחסי עובד, )השופט פליטמ�

אותו עובד אינו . זו דר� שנראית לי ע� תוצאות שאינ� ראויות והיא ג� אינה האמת. הרצויה

אלא הוא עובד ג� לצור� זכויות חברתיות ומגוו� של , עובד א� ורק לחוק שכר מינימו�

ינו עובד זה  בבסיסו אשנות� השירותלומר . זו מהותה של הזכות לעבודה. זכויות בעבודה

אבל על . לומר שאי� לו זכויות בעבודה למעט זכויות מוגבלות שבית הדי� מוכ� להכיר בה�

 .ובי� השאר שלא יטרידו אותו או יתנכלו לו,  ביחס לאותו עובדתהמעביד יש אחריות כללי

 שכר מינימו� לא נכו� לומר באופ� פשוט שאי� בעניי�ג� . אלה ה� חלק מזכויות העובד

אלא יש מקו� לומר שיש לתת לאותו עובד שכר סביר ביחס , כות לשכר מינימו�לעובד ז

  . למה שהוא עושה

ג� המקרה של קביעת השכר לאנשי� ע� ,  עובדות הסיעודבעניי�בדומה לעמדתי 

ואכ� . א� לא כ�, הנשיא אדלר ראה בכ� הסדר שלילי. מוגבלות העיד על חסר בחקיקת המג�

הפרשנות הנכונה במקרה זה היא .  באמצעות תקנותנעשו לאחר מכ� התאמות בחוק

זו . שלא היה מדובר בהסדר שלילי אלא בחסרשהתקנות שתוקנו מאוחר יותר מעידות 

זו הפרשנות שתביא לאיזו� הראוי בי� האינטרס להעסיק אנשי� ע� . הפרשנות הראויה

  .מוגבלות ליכולות ואינטרסי� של מעסיקי� המוכני� להעסיק�

 שלא מצאה לנכו� לתק�  עללגאול את הכנסת מייסוריההוא  בית המשפטל הא� תפקידו ש

בשל (ג� א� זה מטעמי� פוליטיי� , החמישי�את חוק שעות עבודה ומנוחה מאז שנות 

בכל .  היבט של הפרדת רשויות והיבט פרקטי–לשאלה זו שני היבטי� ? )סוגיית השבת

א� , כה שהיא בלתי סבירה בעליל א� בית הדי� היה מוציא הל–הנוגע להפרדת רשויות 

סביר שזה היה , מטילה עלויות בלתי סבירות על המעביד ה,מחויבת מכוח הוראות הדי�

בית הדי� למעשה עושה את עבודתה , א� על פי גישת�. מדרב� את הכנסת לתק� את החוק

 כלל לכמה שתקבעל� יש האמת של� . מהצד הפרקטי יש חשש ממדרו� תלול .של הכנסת

א� הא� את בטוחה בכלי ,  אמיתות שונות ומגוונותבעלי שופטי� בבתי די� אזוריי� עשרות

  ? שהפקדת בידי אחרי�

 
  ).1997 (1ע לו "פד, ·Ï‡¯˘È ˙�È„Ó– ÔÂÎÈ˘‰ „¯˘Ó – ÒÈ¯ÎÂ  3�145/ע נה"דב  12
  ).1.10.2009 , בנבופורס�( ËÂ¯ – Ú· ÌÈ�·Ó Ì¯"Ó 670/06 )ארצי (ע"ע  13
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המחוקק כתב בחוק שעות עבודה .  רבהמטעמי� אלה צרי� להשתמש בכלי זה בזהירות

א� אי� כוונה שזו , מדובר ברשימה של מקרי�. ומנוחה שיש מקרי� שבה� החוק לא חל

פליה בתחו� של דיני הדומה הדבר לרשימת העילות האסורות ל. תהיה רשימה ממצה

,  ויש רשימה המציינת ביחס למי,קרו� כללי האומר שאסור להפלותייש ע. השוויו� בתעסוקה

גישה זו היא מלאכותית פחות מהפתרונות האחרי� שהוצעו . א� זו אינה רשימה סגורה

 הרבה יותר מהפכני זה לומר :�ההפ� הוא הנכו. זו לא מהפכה.  לאופ� יישו� החוקבאשר

 מגישי� כתבי אישו� על העסקת עובדות שאי�או לומר ;  אוכפי� אותואי�שהחוק כ� חל א� 

רכי המעסיקי� התלויי� ורכי העובד לצוהאמת מחייבת למצוא את האיזו� בי� צ. סיעוד

   .באות� עובדי�

והשופטי� , common law אנחנו מדינה של. אני תמיד כבולה במגבלות שהכנסת הטילה

 סוטה אינני.  אלא ג� יוצרי� חוק מכוח עקרונות המשפט המקובלמפרשי� את החוקלא רק 

הכירה ג� הכנסת . מהחוקי� אלא מפתחת אות� במקו� שהחוק מעניק רשימה של חריגי�

לא נכו� להכניס עובדות סיעוד . ותכל שאר האפשרויות ה� מלאכותי. חריגי�בקיומ� של 

 שכ� בכל ,קטגוריה כזובצרי� להיזהר ". שירות אישי"לאכותיות כגו� לתו� קטגוריות מ

 ולזהות מתי יש ישירותאני מעדיפה לפרש את החוק . עבודה יש מרכיב של שירות אישי

   .חסר

לפסוק על פי (אנוסה אני "בו נאלצתי לומר שלא נתקלתי במקרה ...] בתשובה לשאלה[

כ� . אני תמיד הולכת לפי החוק. � שופטי�כפי שלעתי� אומרי... )" החוק א� בניגוד ל

זו האמת . זו פשוט האמת. בהקשר של עובדות הסיעוד וכ� בהקשר של אנשי� ע� מוגבלות

  . החברתית

אי� מנוס מלחזור לפרשת , א� נחזור לפסיקה אזורית. נשאר הפ� של בעיית המדרו� התלול

  14. תו� לב המקרה הראשו� של הכפפת הקוגנטיות לעקרו�שהייתה, אבו עסא

יכולתי לכתוב . לא ממשית, תה מוגזמתיהתביעה הי. תה רמאותיידעתי שבמקרה זה הי

א� הוא ביקש להיות  ,17:00�היה צרי� להיות ש� רק מ] התובע[הוא . את פסק הדי� אחרת

יכולתי לבחור את הדר� הקלה ולכתוב שהוא היה ש� רק . ש� כל היו� והמעסיק הסכי�

 היה להמעסיק יכו.  להדגיש את הטענה שתביעתו אינה בתו� לבא� רציתי, 17:00מהשעה 

ל בשביל והוא עשה הכ.  זה היה לו זול יותר–לו היה עושה כ� . להעסיק חברה פרטית

 24העובד בא ואומר שהעסיקו אותו  ולאחר מכ�. סידר לו דירה, העסיק אותו –הבחור הזה 

  . אלה היו העובדות, זו האמת. שעות

 
̇ ÒÚ Â·‡– ¯‚�ÈÊ‡  3�555/ מט)ארצי (ע"תב  14 ‡ ̄ „Ó ,Ú· ÁÂ˙ÈÙÂ ÔÈ�·Ï ‰¯·Á"Ó )בנבופורס� , 

8.8.1990.(  
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ראשו� של בית הדי� לעבודה על מהותה של קוגנטיות נטע� שהעובדת ג� בפסק הדי� ה

 הא� 15. שכ� לא התלוננה במש� שני� על תנאי העסקתה,תה לא הוגנת כלפי המעסיקיהי

כיצד ?  תקופת ההעסקהעתזה לא שכיח שאנשי� אינ� יכולי� לעמוד על זכויותיה� ב

  ?סה לנצל את המעסיקבה� העובד מנשלבי� מקרי� " רגילי�" בי� מקרי� מבחיני�

הדגשתי קריטריו� .  ה� מקרי� קיצוניי�‡·ÒÚ Â‡גמת פרשת והמפתח הוא שהמקרי� ד

אנחנו מפעילי� , אנחנו שופטי�. אפשר לזהות מקרי� קיצוניי�. ·ÒÈ¯ÎÂזה ג� בפרשת 

הבעיה העיקרית היא ). "V"מסמני� (ולא מסמני� נתוני� טכניי� באופ� לקוני , שיקול דעת

מקרי� דוגמת . וניי� המבטאי� התנהגות אשר חורגת ממצב הדברי� לאשור�מקרי� קיצב

‡ÒÚ Â·‡אני כועסת ג� על מעסיקי� שמחפשי� מנגד.  מייצגי� טיפוס אחד של קיצוניות 

 אשר ,"האר�"כ� למשל אני כועסת על הנהלת עיתו� . לשלול מהעובדי� את זכויותיה�

 לערו� את� חוזי� אישיי� שמטרת� החרב, במקו� לתת לעובדיה את התנאי� המגיעי� לה�

בשוק העבודה רצויי� בלתי יתה הפריצה של תהליכי� יזו ה. יתה להפחית מתנאי ההעסקהיה

אני . זמניי� וג� שימוש בחוזי� אישיי� למטרות מלאכותיות,  חוזי� קצובי�–הישראלי 

  . כאשר אני רואה שמי מהצדדי� עושה דברי� מלאכותיי�" משתוללת"

א� , צרי� לפעול על פי הכללי�. � ג� לומר את האמת וג� לנקוט ריסו� עצמישופט צרי

השופט מחמיר את העיוות עוד יותר א� , שאתה רואה עיוות של האמתכבמקרי� קיצוניי� 

  . באופ� טכני הוא מפעיל את הכללי� הקיימי�

, נויעינ כל עוד אנו רואי� את העובד החלש מול .איני מציעה לבטל את עקרו� הקוגנטיות

 אנחנו מערכת של .א� קדושה בגבול מסוי�, קוגנטיות זו מילה קדושה. יש מקו� לקוגנטיות
common lawמצד אחד צרי� להג� על .  ואי אפשר לדבוק באופ� טכני במשבצות משפטיות

 להכיר בזכות הניהולית א� להיות אחרומצד , זה חלק מהזכות לעבוד, העובד כעובד

.  חשוב לשמור על הכללי� תו� הגמשה,כשהעול� מתגמש.  מוחלטתמודעי� שזו אינה זכות

  . ל צרי� להיות בריסו� ובאיזו�והכ

? את מרגישה את זה בפני� כשיש חוסר צדק קיצוני? אי� את מזהה את מקרי הקיצו�

  ?כשהעובד הוא רמאי

הוא , ‡ÊÈÈ˜ למשל את פרשת וקח. זה מה שמניע אותי. מה שאני מבינה זה את המציאות

 16. ואילו דווקא המעסיק רצה בכ�,א� הוא לא רצה בסטטוס זה, ה עובד לפי הנסיבותהי

 על פיאי אפשר להתייחס למקרה כזה . מעביד–לאחר מכ� הוא שטע� לקיומ� של יחסי עובד

 
  ).1972 (173ע ד "פד, ‡·¯‰Â¯ËÂ·È– Ì 'ˆ 3�12/ לג)ארצי (ע"דב  15
̃  300256/98 )ארצי(ע "ע  16 ÈÊÈÈ‡– ‰˙" Ï–Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÌÈÓ‰ ÔÂ�Î˙ "Ó ,2002( 817ע לו "פד.(  
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ברוב המקרי� . חייבי� להפעיל שיקול דעת במלאכת השיפוט.  טכניותמשבצות משפטיות

החוקי� משקפי� .  וחשוב להג� על העובדי�,י�חשוב לקיי� את החוק, נדבק בחוקי�

א� חשוב לאז� ולהביא בחשבו� את  .אות� וחשוב לנו לקיי� ,אינטרסי� חברתיי�

דווקא הזהירות .  נהפו� לטכנאי�–ברגע שנל� ע� הראש בקיר . האינטרסי� של המעסיקי�

חוקי� החלה טכנית תמנע את היכולת להחיל . והגמישות יאפשרו להחיל את חוקי המג�

  . אלה

  משפט העבודה הקיבוצי   .2

  ? את אוהבת את המשפט הפרטי יותר מהקיבוצי

במחשבה שנייה אני אוהבת מאוד . זה נכו�שאבל ייתכ� , לא חשבתי על זה. יכול להיות

   .המצטבר למקשה אחת, משפט קיבוצי ואת השילוב שבי� אישי לקיבוצי

הבחנה בי� בנתחיל . עבודה הקיבוציהלכות שפסקת בתחו� משפט הה על כמה מנדברבואי 

יש הבדל . �יבאמת כבר קשה להסביר מה ההבדל בי� השני. הסכ� קיבוצי להסדר קיבוצי

.  לוותראי אפשרעל זכות אישית בהסכ� קיבוצי . אבל הוא חשוב, ד בי� שני אלהוקט� מא

ד לא ברור שיש עו, לעמדת�.  לוותראפשרלעומת זאת על זכות אישית בהסדר קיבוצי 

  17.מקו� להבחנה זו

נראה . קחו למשל זכויות מכוח חוקות האוניברסיטאות. ל ההבחנה אינה מדויקתוקוד� כ

הג� שפורמלית ה� ,  לוותר על זכויות המוקנות מכוח חוקות אלהשאי אפשרדי בבירור 

חלק ניכר מהחוקות בארגוני� ה� א� . הדבר אינו ייחודי רק לאוניברסיטאות. הסדר קיבוצי

ד לרשו� חוקות שכאלה ו שקשה מאמוכיחההמציאות ככל הנראה . דרי� קיבוציי�ורק הס

  . אי� מקו� להתייחס אל מסמכי� אלה כפחותי ער� מהסכ� קיבוצי. כהסכ� קיבוצי

הממונה על יחסי (בהקשר זה יש להצביע ג� על התפקיד המוגבל המסור לרש� 

 אמנ� קשה 18.הסכ� הקיבוציאשר אי� לו סמכות לבדוק את התוכ� והמהות של ה) העבודה

אבל א� כבר קבעו שתפקידו מוגבל כל , כל כ� לי להבי� מדוע מקני� לרש� תפקיד מוגבל

 מה החשיבות הגדולה שצרי� לייחס לרישו� הסכמי� ברורכ� אז על אחת כמה וכמה לא 

אבל יש ג� לשקול מחדש מה המעמד של , יש מקו� לתת תפקיד גדול יותר לרש� .קיבוציי�

 
 – ‰Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰– ÌÈÒ„�‰Ó‰ ˙Â¯„˙Ò„˘‰  1002/04) ארצי(ק "עס  17

˙ÈÏÏÎ ˙Â‡È¯· È˙Â¯È˘ )13.9.2005 , בנבופורס�.(  
̇ ·‡¯Ï‡¯˘È ı  11/06 )ארצי ('עב  18 ÈÓÂ‡Ï‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰–  Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó–  ÏÚ ‰�ÂÓÓ‰

‰„Â·Ú ÈÒÁÈ) 7.1.2007 , בנבופורס�.(  
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או של הסדר קיבוצי ,  קיבוצי אשר היה יכול להיות הסכ� קיבוצי א� פשוט לא נרש�הסדר

  . אשר קיי� חלק ממרכיבי הכשירות של הסכ� קיבוצי א� לא את כול�

יש לבחו� את הכללי� שבחוק ההסכמי� הקיבוציי� באופ� שמותא� , באופ� כללי

של הסכ� קיבוצי להעלות  יש לאפשר לכל מי שרוצה לתקו� את כשירותו ,למשל. למציאות

 דוגמה נהדרת הואלכ� אני חושבת שמה שקרה לקטגוריה של הסדר קיבוצי  19.טענה שכזו

ניב הדגיש בראשית הפסיקה את חשיבות ההסכ� הקיבוצי �הנשיא בר. להתפתחות המשפט

  באותה עת היה חשוב לתת להסכ� הקיבוצי20.נטלמני'והגדיר את ההסדר הקיבוצי כהסכ� ג

  .היו� הבחנה זו כבר איבדה את חשיבותה. בכורהאת מעמד ה

ג� ארגו� ש אז מכללא את אומרת ,אבל א� ההסכ� הקיבוצי איבד מהחשיבות שלו

 א� נכיר 21.הרי רק ארגו� העובדי� רשאי לחתו� על הסכ�. העובדי� איבד מחשיבותו

שר א� נאפ.  נפחית מייחודו של ארגו� העובדי�–בהסדרי� כבעלי משקל שווה להסכמי� 

כ� ג� .  זה יכול להחליש את ארגוני העובדי�,לכל גור� לתקו� הסכמי� קיבוציי�

בהלכות אשר אימצו הסדרי� שהיו קיימי� בהסכמי� קיבוציי� והרחיבו אות� לכלל 

 באופ� חלקי הצור� יתייתר למעשה 22) הסדרי� אגב פיטורי צמצו�–לדוגמה (העובדי� 

  . בארגו� העובדי�

מצד אחד החקיקה ישנה וההסדרי� בה . ת על זה את הדעתוצרי� לת יכול להיות

תפקידו של בית הדי� . צריכה להיות התאמה למציאות משתנה של יחסי עבודה. נוקשי�

אני מסכימה שצרי� , אחרמצד . וא� חשוב מזה של המחוקק בהתאמת הדי�, דוחשוב מא

 חשיבות לכ� ואכ� יש, לחשוב על ההשלכות של פסיקה מסוג זה על ארגוני העובדי�

שהמחוקק ג� יקבע קריטריוני� שיאזנו בי� הצור� להעניק הגנה לעובדי� רבי� לבי� הצור� 

ייתכ� שיש לשקול השוואת המעמד של הסדר . שבשמירה על תפקיד� של ארגוני העובדי�

  .לשל הסכ� קיבוצי רק לגבי הסדרי� קיבוציי� שנחתמו על ידי ארגו� עובדי�

 
, וראו למשל,  קיבלה מענה שונההע� זאת שאלה זו שעלתה לדיו� מפורש לאחר תו� כהונת  19

̇ Ï‡¯˘È 1539�08�10 )ארצי (כ"סקב �È„Ó ,ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó – Ú‰ ̄ ÙÒ‰ È˙·· ÌÈ¯ÂÓ‰ ÔÂ‚¯‡ Ï
ÌÈÈ„ÂÒÈ, ˙ÂÏÏÎÓ·Â ÌÈ¯�ÈÓÒ·) 23.8.2010 , בנבופורס�.(  

 ,�È„Ó‰ È„·ÂÚ ˙Â¯„˙Ò‰ ,˙¯ˆ� ÈÏÚÂÙ ˙ˆÚÂÓ-˙ÈÏÚ – Ï‡¯˘È ˙�È„Ó‰ 2�4/ש� )ארצי(דיו�   20
  ). 1981 (182 ע יב"פד

̇ ‰ÌÈ„·ÂÚ  7029/95 �"בגראו למשל ; 1957–ז"תשיה, חוק הסכמי� קיבוציי� ב2 'ס  21 Â¯„˙Ò‰
‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ �'˙È· -‰‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„, לפסק דינו של השופט 25 'ס, 63) 2(ד נא"פ 

  ).1997(זמיר 
̇ ‰Á„˘‰  1003/01 )ארצי (ק"עס  22 ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰– È‡.ÈÒ.Ú· ÌÂ˜ÏË ÈÈ‡"Ó, ע "פד

  ).2001 (289לו 
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הוא . כל צד להסכ� כלשהו מסתמ� על ההסכ�
ביטול חד צדדי משנה את האיזו� . פועל לפיו

, שנוצר בי� הצדדי� להסכ� ע� קיבולו וכריתתו
כשבהסכ� קיבוצי עסקינ� . ת�לאחר המשא ומ

אנו דני� ביחסי� . ההסתמכות רחבה עוד יותר
אנו דני� בהסכמי� ... מתמשכי� וקרובי�

קיבוציי� שתכלית� ליצור ביטחו� תעסוקתי 
הסכמי� והסדרי� . לעובדי� ולמעבידי�

קיבוציי� מגני� על זכות זו של העובדי� לשמר 
את מקו� העבודה ושל המעבידי� לשקט 

זכויות .  ולשיתו� במקו� העבודהתעשייתי
העובדי� והמעבידי� כאחד נובעת א� כ� 
מאינטרס ההסתמכות של הארגוני� ויחידיה� 

הזכות לביטחו� תעסוקתי נובעת ג� מתאוריית ...
לפי תאוריה זו רק ... הדמוקרטיה התעשייתית 

שיתו� פעולה בי� ההו� הכלכלי של המעביד 
מוגמר של להו� האנושי של העובד נות� מוצר 

  . עסק חי
  

‰Â¯„˙Ò‰  ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ˙ 52/05ק "עס
 ‰˘„Á‰–ÂÚÓ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰ " Û–˙‚ ̇ È¯˜ ̇ ÈÈ¯ÈÚ  

 ).10.11.2005,  בנבופורס�(

הסדר הקיבוצי פסקת ג� הקיבוצי ל את ההבדל בי� ההסכ� בדומה לפסיקת� המטשטשת

 מדוע לדעת� אי� הבדל בי� 23.שיש לבחו� מחדש את ההבחנה בי� אובליגטורי לנורמטיבי

  ? שני הממדי� של ההסכ� הקיבוצי

אני לא רואה ?  מה ההבדל–ואכ� 

א� הצדדי� . �יאת ההבדל בי� השני

להסכ� הקיבוצי קובעי� להיפגש אחת 

דו� בענייני העובדי� וצד אחד לשבוע ול

 הפגיעה היא –דברות יאינו מוכ� לה

ההשלכה היא בממד . בעובדי�

ואי  ,האובליגטורי והנורמטיבי כאחד

א� . �י לראות הבדל בי� השניאפשר

הצדדי� קובעי� להיפגש ולדבר על מזג 

ממילא הדבר לא שיי� להסכ� , רהאווי

ואז ההבחנה שוב מאבדת , קיבוצי

הדיו� במישור הנורמטיבי . מערכה

  .  אחד הוא–והאובליגטורי 

את ההגנה של משפט העבודה 

נורמטיבי ממד ההקיבוצי יש לתת ג� ל

וג� להסכ� , אובליגטוריממד הוג� ל

ודאי (הקיבוצי וג� להסדר הקיבוצי 

, צדדי�כשמדובר בהסדר קיבוצי דו

באופ� ). תנאי� מסוימי�כפו� לואולי ב

תהווינה חלק מההסכ� " נורמטיבי"זה כל הזכויות והחובות הנקבעות ג� בחלק הקרוי 

כ� למשל החובה .  לחוק הסכמי� קיבוציי�19לפי סעי� , האישי של כל עובד ע� מעבידו

תהיה ג� זכות , הפרטה ודומיה, להיווע� ע� ארגו� העובדי� בעת תכנו� שינויי� מבניי�

  .אישית של כל עובד ותהיה חלק מההסכ� האישי של כל עובד ע� מעבידו

 להעניק לרש� ,לנכונות ולרצו� שאת מבטאת להקפיד פחות על כללי כשירות נוקשי�

לאפשר טענות נגד תוקפ� של הסכמי� קיבוציי� על ידי שחקני� , שיקול דעת רחב יותר

א� . ית הדי� לעבודה בסכסוכי עבודה קיבוציי� של בתפקידויש השלכה על , רבי� יותר

 
Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰– ÂÚÓ‰ ˙Â¯„˙Ò‰" Û–  ˙ÈÈ¯ÈÚ„˘‰  52/05 )ארצי(ק "עס  23

È¯˜È˙‚ ˙) 10.11.2005, בנבו פורס�.(  
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,  ולא לאחרי� מהעובדי� לחלקהטבותל יהיה מוכ� לחתו� ע� נציגות עובדי� ולחלק "מנכ

 חלק מהעצמת בית הואהדבר . בית הדי� יקרא להכריע בזכויות של כל המעורבי� בדבר

משא ש המנהלי� במקו� העיקרו� של אוטונומיה לצדדי� מוגדרי� מרא. הדי� ביחסי עבודה

יהיו שחקני� רבי� שינהלו סוגי� שוני� ,  קיבוצי על פי הכללי� הנוקשי� של החוקומת�

ובית הדי� יצטר� לעמוד בתוו� , של משאי� ומתני� לקראת הסדרי� והסכמי� מגווני�

 ,הדבר מגדיל את מעמדו של בית הדי� בסכסוכי� קיבוציי�. ולהכריע בזכויות הצדדי�

  . כנס בנעלי הצדדי� ליחסי העבודה הקיבוציי� עצמ�יהדי� יוקיי� חשש שבית 

לכ� ייתכ� שיש לשקול להתייחס להסדרי� . תפקידו של בית הדי� להג� על יחסי העבודה

, אני בעד הגמשת הכללי�. קיבוציי� שהארגו� צד לה� בלבד כשווי� במעמד להסכ� קיבוצי

 הדי� ביחסי� קיבוציי� א� חשוב תפקיד בית.  אז מתערבי�–וכאשר צרי� להתערב בסכסו� 

הדבר החשוב ביותר , יש ג� לומר שג� א� לבית הדי� תפקיד חשוב. כיו� מזה של המחוקק

 לאפשר לצדדי� להמשי� במשא ומת� קיבוצי ולעודד אות� – להג� על יחסי העבודה הוא

  .לעשות זאת

 של ד להשלכת הפסיקה על המשכיות יחסי העבודה היה בהקשרומקו� שחששתי מא

הרצו� של המעסיקי� , לדעתי 24.ש� מצאתי את עצמי בעמדת מיעוט, ˜¯ÈÈ˙ ‚˙פרשת 

לפרוש מהמסגרת הקיבוצית היה משול לצד לחוזה אשר אומר לפתע שאינו רוצה לקיי� עוד 

, חששתי שא� אסכי� לעמדת הרוב. זה לא אפשרי בשו� תחו� משפטי אחר. את החוזה

זו . יה לכ� השפעה הרסנית על יחסי עבודהתה, שאפשרה למעסיקי� לפרוש בתנאיה�

בית הדי� צרי� לכוו� את הצדדי� להגיע . דוגמה שבה לדעתי יש מקו� חשוב לבית הדי�

  . צדדי�להסכמה ביניה� ולא לפעול באופ� חד

דוגמה נוספת לתפקיד של בית הדי� ביחסי� קיבוציי� היא של איזו� בי� אינטרסי� 

מצד אחד היה צרי� להג� על זכויות של .  השביתהכ� למשל בהקשר של זכות. נוגדי�

מצד  ÌÈ˘˙ÎÓ.25 ולדוגמה ההגנה על חופש ההפגנה והביטוי של העובדי� בפרשת ,עובדי�

א� כפי .  וכ� צרי� להיות,שביתה גורמת נזק. שני זכות השביתה אינה זכות מוחלטת

ידה של השימוש בכלי השביתה צרי� לעמוד באמות מ, ÌÈ�Ù‰ „¯˘Óשציינתי בפרשת 

המידתיות במונח הצר  26.ועל האמור בפסק הדי� ש� יש להוסי� ג� את המידתיות, סבירות

צרי� לבדוק כל ;  לאיזו�"רצפטי�"אי אפשר לתת . זו בעצ� אותה אמת מידה כמו הסבירות

 
  . ש�  24
 449 ל ע"פד, ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰– Ú· ÌÈÈÓÈÎ ÌÈÏÚÙÓ ÌÈ˘˙ÎÓ"Ó˙  41�27/נז )ארצי(ע "דב  25

)1997.(  
̇ Ï‡¯˘È  4�8/נב )ארצי(ע "תב  26 �È„Ó– ‡· ÌÈ„·ÂÚ‰ Ï˘ ̇ ÈÏÏÎ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰‰"È )בנבופורס�  ,

  ). 1984 (233) 3(ד לח" פ, ˘¯ ‰ÙÙÂÏ˜-� ‰Â�'˙Â·¯˙‰Â ÍÂ�ÈÁ¯ 372/84 �"בג ;)25.5.1992
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) לעובד(אי� משפט העבודה צרי� לאפשר לו 
. תלתקופה לא מוגבל, להיות עובד זמני לעד

 הוא עובד לתקופה –עובד זמני כשמו כ� הוא 
בקונספציה של עובד זמני ללא . זמנית מוגבלת

במקרה של . ...הגבלת זמ� יש סתירה מניה וביה
המערערת לא היא היתה העובדת הזמנית 

ושלצור� מקרי� , שהחליפה משתמש מעת לעת
אלא , אלו נחשבת חברת כוח האד� כמעבידה

ה� שהתחלפו ,  זמניותחברות כוח האד� ה� שהיו
  .תה קבועהימעת לעת והמערערת היא שהי

  
�ÈÂÏ – ‡¯˘È ˙�È„Ó Ï‚¯ 1189/00 )ארצי (ע"ע
  ). 2.10.2000,  בנבופורס�(

 

 יש להכיר בזכות –ג� כא� . מקרה לגופו

יתה יכ� ה; ג� א� היא כואבת, השביתה

לא . ÌÈ�Ù‰ „¯˘Óפסיקתי בעניי� 

אומרי� שבכל מקרה שיש פגיעה אז יש 

א� במקרי� . להגביל את זכות השביתה

למשל . קיצוניי� יש מקו� להגבילה

בשביתת המורי� שהתארכה זמ� רב 

לילדי� ולהורי� היה , למשק הנזק

נכו� שזה יכול להגביל את  27.עצו�

א� ג� כוחו , כוחו של ארגו� העובדי�

צרי� לא . מוגבל של הארגו� אינו בלתי

לחזור למצב שאמרו שביתה היא כלי 

א� ג� צרי� לוודא , אבסולוטי וג� אי� לומר ששביתה יכולה להתקיי� על כל עניי� ודבר

  . פסק כל פע� שהיא גורמת לחוסר נוחותישלא אומרי� ששביתה צריכה לה

 משפט העבודה האינדיווידואלי  .3

ת כהונת� בבית הדי� הארצי אחד התחומי� שעברו שינויי� מהותיי� ביותר בפסיקה בע

ע� מת� פסיקת בית המשפט העליו� , עת התחיל התהלי�. מעביד–הוא ההכרה ביחסי עובד

כיצד את רואה את .  היו שטענו כי הדבר יביא לבלבול רב בפסיקה28,סרוסיבפרשת 

  ? השינוי שחל בגישת בית הדי� לאחר מכ�

 ככלל ה� של עובד ומעביד בדיני� העוסקי� בהגדרת מערכת היחסי� השינויי� שחלו

משנקבע . ע� זאת הייתי מעדיפה גישה המרחיבה את הגדרת הסטטוס של עובד. י�מבורכ

י� שיש יא� יש חוקי� ספציפג� , � ודברי יש לראות בו עובד לכל עני,שאד� הוא עובד

ולכ� הייתי מעדיפה . עובדי� אשר מונו לתפקיד�או , כ� למשל לגבי אנשי קבע. להחריג

וזאת במקו� ,  להחריג אותו מזכויות מסוימות,וככל שנדרש,  לכל דבר בסרוסי עובדלראות

. במקו� לומר שהוא עובד רק לצור� זכויות וחוקי� מסוימי�, להחיל עליו זכויות מסוימות

 אי� 29. היה לפקח בצורה ברורה על שעות העבודה שלושאי אפשרהג� , ג� צדקא היה עובד

 
‡¯‚ÂÏÂ„‚‰ ÌÈ¯Ú‰ ˘ÂÏ˘Â ÈÓÂ˜Ó‰ ÔÂËÏ˘‰ ÊÎ¯Ó–  È˙·· ÌÈ¯ÂÓ‰ ÔÂ˙  20/07 )ארצי (ק"ס  27

˙ÂÏÏÎÓ·Â ÌÈ¯�ÈÓÒ· ÌÈÈ„ÂÒÈ ÏÚ‰ ¯ÙÒ‰) 4.12.2007,  בנבופורס� .(  
 . 11ש "לעיל ה, ÈÒÂ¯Òפרשת   28
  ). 2001 (625ע לו "פד, Ï‡¯˘È ˙�È„Ó–‰ˆ ÈÏ‚ "Ï  – ˆ„˜‡  300274/96 )ארצי (ע"ע  29
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אי לכ� יש להניח . בעיה זו קיימת ביחס לעובדי� רבי�. עובדבכ� בעיה לעצ� ההכרה בו כ

לייש� את שאי אפשר  להראות שאפשר א� יש חוק ספציפי ג�, � ודברישהוא עובד לכל עני

 –א� יפטרו אות� . ג� שופטי� ה� לדעתי עובדי�. בצורה ראויהבעניינו של עובד החוק 

 יש לפעול על דר� של ,כלומר? לדמי אבטלה, ע שלא יהיו זכאי� לפיצויי פיטורי�ומד

ההבדל בי� גישתי לבי� . החרגה סלקטיבית ולא בדר� של החלה סלקטיבית של זכויות

, הגישה הרווחת אשר קוראת לבחו� מחדש כל חוק וחוק הוא לאו דווקא במישור המעשי

 לעבוד אינה רק זכות לצור� חוק מסוי� אלא זכות בעלת אופי ת הזכו–אלא ברמת העיקרו� 

  . ג� א� על עובד מסוי� אי� חלי� כל החוקי�, ליכל

לצור� הבחי� בי� מעסיק אחד  אפשר ל,לעומת זאת כשעוסקי� בשאלה מיהו המעסיק

שהזכות בי� שני המצבי� נובע מכ� ההבדל . לצור� זכות אחרת סיק אחרזכות אחת ומע

י� יהול שונהנרכי וא� צ –מעביד יש הזכות הניהולית  בעוד של,לעבוד היא זכות בסיסית

  . משתמשבמתוו� וכשמדובר ב

זהר מהכרה בהסדרי העסקה משולשי� יא� ג� כאשר מקבלי� הבחנה זו יש לה

מפרשה זו עולה שהשימוש בקבלני� הוא סוג  ÂÂ˘.30‡·קחו למשל את פרשת . פיקטיביי�

. מחלקה שלמה מועסקת דר� קבלני כוח אד� או קבלני שירותי�". ישראבלו�"של 

א� . חו��זה לא מיקור.  והזכות הניהולית מועברת לחברת כוח אד�,המדינההיא " בוסית"ה

ופרשת , ˘�ÈÂÏ ,¯ÈÙ‚¯(י� דהתקבלה בפסקי די� אחש ,שעמדתי נגד תופעות כאלהפי על 

ÔÓˆÈÂ ÔÂÎÓ(,31 בפרשת ·‡ÂÂ˘השופטת ורדה וירט, נו נותר�.  מיעוטבעמדת, לבנה ואני

ערי הוא רווח בסקטור הציבורי צ ול,ייתילדעתי ההסדר שעלה מעובדות המקרה היה שערור

 להימנע כדימשרד האוצר רוצה בכ� . לרבות בשירות המדינה וברשויות המקומיות, כולו

נכו� שיש לאז� ולתת למעסיק הציבורי יותר גמישות בכל הנוגע למוסד . ממוסד הקביעות

מאמינה אני . תי שלה�יאבל אי� זה נכו� לנתק את העובדי� מהמעסיק האמ, הקביעות

. ה לא מתחייב שכ� יהיו פני הדברי�ז.  בעזרת הלכות בית הדי� לצמצ� את התופעהשאפשר

אי לכ� הייתי אומרת שהכרה אותנטית בחלוקת עבודה בי� המעסיק המשתמש לבי� מתוו� 

  . א� לא כ� כאשר מדובר בחלוקת עבודה פיקטיבית, עבודה בהחלט אפשרית

 
̇ ÂÂ˘ –  Ï‡¯˘È‡·  273/03 )ארצי (ע"ע  30 �È„Ó–¯ÙÎ‰ ÁÂ˙ÈÙÂ ̇ Â‡Ï˜Á‰ „¯˘Ó ) בנבופורס� , 

2.11.2006.(  
̇ �ÈÂÏ  – ‡¯˘È‚¯ 1189/00 )ארצי (ע"ע  31  �È„Ó‰Â Ï‰˘„Á‰ ̇ ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰) פורס� 

̄  3�56/נז )ארצי (ע"דב ;)2.10.2000, בנבו ÈÙ˘– Ú· È˙ÈÈ˘Ú˙ ÚÂˆÈ· ·È˙�"Ó ,241 לבע "פד 
 163ע ל "פד, Â·ÂÁ¯ ÈÏÚÂÙ ˙ˆÚÂÓ– Ú„ÓÏ ÔÓˆÈÂ ÔÂÎÓ˙  4�15/ונ )ארצי (ע"דב; )1999(
)1997.(  
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, כאשר המדינה נוטלת חלק ביחסי העבודה
בהחלת רפורמה , בהכנסת שינויי� ב�, בפיתוח�

את טובת  על המדינה לקחת בחשבו�, במשק
שי� בשירותי� טובת המשתמ, הציבור הרחב

. המושפעי� מהרפורמה את טובת ציבור העובדי�
בענייננו אמנ� חלה חובה על המעסיקי� לנהל ...

משא ומת� ע� ארגו� העובדי� על עתיד� מכל 
הכשרה והסבה , פיטורי�, כגו�, האספקטי�

א� מי שמבקש להביא . שמירת זכויות, מקצועית
על כ� לא מקובלת עלי . לשינויי� היא המדינה

מדת המדינה לפיה אי� ההשלכות על העובדי� ע
היא סומכת על כ� . בעקבות הרפורמה מעניינה

לעניי� שבפנינו ברי שאי� . שמדובר בגופי� פרטיי�
מדובר . משמעות לעובדה שמדובר בגופי� פרטיי�

בגופי� המשרתי� את הציבור ובהשלכות שעשויות 
היה על . להיות נרחבות על ציבור העובדי�

 לקחת חלק בהיוועצות ע� הצדדי� ...המדינה
�ה, ליחסי העבודהsocial parties . היא צד ליחסי�

עליה להיות מעוניינת בטובת העובדי� . משולשי�
 ,על כ� דווקא כיו�. לצד טובת המשק והמעסיקי�

כאשר הגלובליזציה גוברת והנטייה לפלקסיביליות 
המדינה היא צד חיוני הצרי� לשקול , גדלה והולכת

הגישה הראויה . ינטרסי� של כל הצדדי�את הא
�היא גישה של ראיית המכלול כtripartite.   

  

 – ¯"‡Ú Ï‡¯˘È· ÌÈ˜�·‰ „Â‚È 53/05) ארצי(ק "ס
‰˘„Á‰ ̇ ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰ ,537ע מ "פד 

)2005.( 

עסיקי� במערכות יחסי� משולשות עוסק במקרי� חלק ניכר מפסיקותיי� בדבר חובות מ

  ? כיצד את רואה את המדינה כמעסיק. שבה� המדינה היא צד למערכת יחסי� זאת

.  סוציאליתתמדיניוובכלל זה ג� , במונחי� של מדיניות ציבוריתהמדינה צריכה לחשוב 

גישה שכזו צריכה לקבל ביטוי 

והרבה  ,במדיניות העסקת העובדי�

.  לא עושה את הדברי�ההמדינפעמי� 

בהקשרי� רבי� רואי� את המדינה 

, "בוס קפיטליסט"מתנהגת כמו 

על מפריטי� בלי לתת את הדעת 

יתר �עושי� שימוש, זכויות העובדי�

, �יבחוזי� אישי, בקבלני כוח אד�

המדינה . חוזי בכירי� למיניה� ועוד

 א� ,דוכמעסיקה היא מעסיק גדול מא

ת האיזו�  להפני� אשחייבהיא מעסיק 

המעסיקי� כפופי� ג�  אליוש

שלמדינה יש חושבת לא אני . האחרי�

 בהשוואה כספיותיותר בעיות 

  .למעסיקי� אחרי�

בהקשר זה אני תמיד נזכרת כיצד 

בעת עבודתי באוניברסיטה נדרשתי 

למלא טפסי� לחוזה אישי קצוב מדי 

כ� נדרשתי למלא טפסי� במש� . שנה

 ,וברלא הבנתי על מה מד. תשע שני�

 מה אנחנו חותמי�על שאלתי וכש

 זה למס –זה כלו�  ":אמרו לי

את משמעות החתימה ". הכנסה

הגיעו השנתית הזו הבנתי לאחר ש

   ÂˆÂÙ˙‰ ˙È·.32˙ו ¯ıÈÏ· ˙Âי המקרי� של יאל

 
 )ארצי (ע"ע ;)26.2.1993 , בנבופורס� (‰‡ıÈÏ·– ˙È¯·Ú‰ ‰ËÈÒ¯·È�Â  3�212/גנ) ארצי(ע "דב  32

300053/96 � È‡˙È– ÔÓ„ÏÂ‚ ÌÂÁ� Ì˘ ÏÚ ˙ÂˆÂÙ˙‰ ˙È· ,2002 (311ע לז "פד.(   
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א� לעתי� היא ג� נוגעת . לסייע לעובדי�בדר� כלל רחבת הקטגוריה של עובדי� נועדה ה

הא� בית הדי� צדק בכ� .  נשי� העוסקות בזנות–דוגמה  ול,בתחומי� מעוררי מחלוקת

   33? את דיני העבודה�שהכיר בזונות והחיל עליה

הוא צרי� לשל� , ברגע שהוא מעסיק אותה. על הסרסור לשל�. יש צור� להג� עליה�. כ�

 בעבר ערכו לנו .הוא מחויב לה. אוג שלא יכו אותהאלא לד, אבל זה לא רק לשל� לה. לה

היינו ש� בבית זונות המתנהל . אביב ע� אג� המשטרה� המרכזית הישנה בתלסיור בתחנה

מעסיק כל כש� ש, הא� אי� לדרוש מבעל בית הזונות שידאג לנשי�. כעסק רגיל ע� מעסיק

חס אליה� כאל עובדות ולהג� על יכאשר הנשי� עובדות יש להתי? נדרש לדאוג לעובדיו

  . זכויותיה�

  ? יקתו לגיטימציה לתופעה פסולה של זנותהא� בית הדי� אינו נות� בפס

 לחנ� נגד התופעה על ידי התנערות מהחובה לדאוג לעובדות  אי אפשראבל, יש בעיה

 . עצמ�

מהגרי , נשי�?  מוחלשות בשוק העבודהלקבוצות אוכלוסייה יכול לעזור בית די�כמה עד 

  . עובדי� בשכר נמו�, ערבי�, עבודה

.  על פי די�הוא כבול לסמכויותיו.  לשירותי רווחהלשמש לשכהבית הדי� אינו יכול 

. במסגרת סמכויותיו הוא יכול למנוע הפעלת קריטריוני� וסיווגי� מלאכותיי� על העובדי�

גמה לסיווג ומעביד מקו� שהקשר בי� הצדדי� מתמש� זו ד–לומר שאי� יחסי עובד

  . מלאכותי שאינו טוב

  ?  מגיב לפסיקותיו"השטח"שופטי� יודעי� מה קורה בשטח וכיצד 

 יכול לדעת וא� אסור לו לנהל מיזמתו בדיקות שכאלה לאחר מת� פסק איננובית הדי� 

 הוא מגיב ומשנה את ,אבל כאשר מגיעות לבית הדי� עדויות על מה שקורה בשטח. הדי�

. בית הדי�ל" השטח"יש דיאלוג בי� . כ� היה למשל לגבי עובדי� זרי�. הכללי� ככל שנדרש

  בכ� ג� מתממש תפקידו לחנ� את. יכול לטפל א� ורק במה שמגיע לפתחובית הדי�

  . כזה הוא שצדדי� יגיעו לבית הדי� אבל תנאי מוקד� לתהלי� ,הציבור

 
 ע"ע; )8.7.2008,  בנבופורס� (ÈÓÚ Ô·– ˙È�ÂÏÙ  480/05 )ארצי (ע" זה את ע בהקשראור  33

  ). 12.10.2009,  בנבופורס�(È�ÂÏÙ– ˆÂ˜' ˜È˙  247/07 )ארצי(
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על א�  34.בה� עסקת וא� כתבת על כ� מאמר הוא נושא המכרזי�שאחד הנושאי� 

י� רבי� ה� � מתקבל הרוש� שמכרזיעדי,  של בית הדי� ובתי המשפט בנושא זה�פסיקת

  ?  לבער תופעה זוכדי יקהא� בית הדי� עשה מספ". תפורי�"

וכי יש , התייחסתי לכ� שיש למנוע משוא פני� 35.בית הדי� פסק לא פע� בנושא מכרזי�

. בהגדרה רחבה, מהותיי��להרחיב את ההלכות שמקור� במשפט הציבורי על גופי� דו

אלא ג� על , � המחויב במכרז על פי חוקהחובה לנהוג לפי דיני המכרזי� חלה לא רק על גו

בית הדי� התייחס בשלילה למכרזי� . גו� שמיזמתו מתחייב לצאת במכרזי� לקבלה לעבודה

  . התפורי�

על התובע להוכיח כל דבר , פליה בשכירההובעיקר , פליה בעבודההא� כמו בתביעת על 

יוכיח אד� אי� . ונדרשת רמת ידיעה של מה שמתרחש מאחורי הקלעי�, מההתחלה

אותו מועמד ? עליו סוכ� מראשש להביא מישהו מבחו� כדי" נתפרו"שדרישות המכרז 

  .שרוצה להתחרות בתחרות הוגנת בדר� כלל לא ידע את כל הפרטי� הנדרשי�

 –א� כפי שצינתי קוד� , בית הדי� קבע שיש להקפיד על ביצוע נאות של הלי� המכרז

זו שאלה . יש להוכיח זאת, אד� טוע� כי מכרז תפורא� . אי� לבית הדי� אלא מה שבא לפניו

 אי� קשר בי� דרישות התפקיד במכרז –ולדוגמה (א� מעוררי� ספק בבית הדי� . של ראיות

בית הדי� אינו כבול בדיני שא� הג� ,  לבדוק ולשאול שאלות קשותאפשר, )לאופי התפקיד

, קשה על מי שרוצה לתבועזה נכו� שהדבר מ. הראיות הפורמליי� יש לעורר את אותו ספק

ות תחלי� למער� בדיקה מסודר של נציבות שירות המדינה או יאבל בית הדי� לא יכול לה

  . יישו� חובת המכרזי�לשל אחראי� אחרי� 

בה לבית הדי� סמכות גדולה יותר ש , יותראינקוויזיטוריתהא� יש מקו� למעבר לשיטה 

  ? ליזו� חקירה

ר מזמ� אינה תואמת באופ� דווקני את הגישה השיטה הנוכחית כב. יכול להיות

יש תהלי� הדרגתי של אימו� דפוסי� . בה בית הדי� הוא שחק� פסיביש ,רסריתווהאד

 מקבללא פע� הוא ,  על עצמו תפקיד פעיל יותרמקבלכ� למשל בית הדי� . טוריי�יאינקוויז

בית הדי� יכול , �ייוג� א� צד יטע� כי נושא מסוי� אינו לענ, על עצמו את ניהול הדיו�

 
·Â·Ú‰ ËÙ˘Ó ÔÂ˙�˘ : ÔÂ‡Ë„‰  "לעבודהיחוד� של דיני מכרזי� לקבלה  "אלישבע ברק  34

·ÏÂ ËÙ˘ÓÏ ‰„Â‚‡‰ÈÈÏ‡ÈˆÂÒ ÔÂÁË 6 ,145) 1996.(  
1332/05 )��רי יאזו(' עב  35  „ÚÏ‚– Ï‡¯˘È ˙�È„Ó – ıÂÁ‰ „¯˘Ó – ÌÈÈÂ�ÈÓ‰ ˙„ÚÂ פורס�( 

1529/07) ��יאזורי (א " בש;)26.7.2005 ,בנבו  ÈÏÈÏ‚– Ï‡¯˘È ˙�È„Ó בנבופורס�( , 
15.7.2007.(   
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כי עובדי� ותיקי� עולי� למערכת ] המעסיק[טע� 
ה גורפת החלט ...הרבה יותר מעובד חדש וצעיר

הקובעת שיש לפטר את כל העובדי� מעל גיל 
מסוי� מבלי לבחו� את נתוניו של כל אחד ואחד 

היא פוגעת בשוויו� בהפעילה . פסולה היא, לגופו
קריטריו� קבוצתי סטראוטיפי תחת לבחו� כל 

הבדיקה א� כ� צריכה להיות  ...מקרה לגופו
אינדיווידואלית ולא קבוצתית ג� כשמדובר 

התפיסה האינדיווידואלית . צמצו�בפיטורי 
אלא את הגיל , לא את הגיל הביולוגי, בוחנת

כ� תמנע תפיסה סטראוטיפית של . התפקודי
  . קבוצה שלמה של עובדי�

  
‡Ó–  ÌÈ¯Ú „Â‚È˘‰  1465/02 )ארצי (ע"ע

‰È¯·Ë ‰Ïˆ‰Â ˙Â‡·ÎÏ ,2004 (646ע לט "פד .(  
 

 על בית .להורות על חקירה בנושא זה

הדי� להקפיד על אובייקטיביות 

  .לא על פורמליז�. וקידו� האמת

ג� א� בסופו של דבר התובע 

יעבור את משוכת הראיות ויראה 

שהמכרז פסול נותרה הבעיה של 

הא� יש מקו� לתק� מכרז . הסעד

פסול על ידי הוראה למנות את 

ביותר במקו� המועמד המתאי� 

  ? להסתפק בפיצויי�

ההשוואה . ובהשאלת הסעדי� חש

 לנושא ההפליה בקבלה לעבודה

וראו את פסיקתי , רלוונטית ג� כא�

ש� היה ברור כי יש , ÔÈ˜ËÂÏÙבפרשת 

 אני חושבת 36.פליההתביעות על , ולפחות שלא למנוע,  לעודדכדילהגדיל את הסעד 

 הרחבת זכות –ולדוגמה , לקי לטפל בבעיהשמערכת בתי המשפט יכולה לסייע באופ� ח

 בית הדי� מוגבל בסמכויותיו , א� כפי שציינתי37. לש� השגת צדקˆÂ˜¯העמידה בפסק די� 

  . ות תחלי� למנגנוני בקרה אחרי�יואינו יכול לה

 חלק ל� היה.  האתגרי� בפיתוח דיני הפיטורי�קיימי�, של בעיות בשכירה האחרמהצד 

 לראות ג� את פיתוח� של הגבלות מהותיות על אפשר בפסיקת� .�בפיתוח דיני הפיטורי

 ג� 39).כללי הצדק הטבעי בפיטורי�( וג� מגבלות פרוצדורליות 38,כוח המעסיק לפטר

  . ג� כא� מתעוררות הבעיות של ראיות וסעדי�.כא� יש לשאול א� פסיקה זו אפקטיבית

יש . תלבטויות מהותיות אבל יש כא� ג� ה,תיותימוב� שג� כא� מתעוררות שאלות ראי

אבל א� נגמיש את הלכות . וייתכ� שצרי� להגמיש, דרישה להגמשה של שוק העבודה

 שיתקשו למצוא עבודה 50נוציא לשוק העבודה אנשי� בני , הקביעות וההגנה בפני פיטורי�

לחדש את "י ההנחה שתמיד צרי� וכדאי ילא מקובלת על. יש יתרונות בקביעות. חדשה

 
  . 2ש "לעיל ה, ÔÈ˜ËÂÏÙפרשת   36
   ).1995 (139) 1(מטד "פ, Âˆ 'ÂÙÈ ·È·‡ Ï˙ ˙ÈÈ¯ÈÚ˜¯ � 1086/94 �"בג  37
בעמדת מיעוט שאחר כ� התקבלה ש� היית , 31ש "לעיל ה, ÔÓˆÈÈÂ ÔÂÎÓ למשל בפרשת כ�  38

  . 32ש "לעיל ה, �È‡˙È בפרשת
  ).2001 (481ע לו "פד, Ò·È·– Ú· ÏÒ¯ÙÂ˘"Ó  300178/98) ארצי(ע "ע  39
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מדוע שמעסיקי� לא  .תיקי�ושהשינוי הטכנולוגי מייתר את העובדי� הו או ,"השורות

   ? לו להתקד� ולהתחדשרויעז, ישלחו את העובד להשתלמות

ולעתי� , הלי� השימוע הוא פורמלי. יש ג� למצוא דר� אנושית יותר להלי� הפיטורי�

כ� למשל . צרי� למצוא דר� להבטיח שיקשיבו ויחשבו על מה טוב לעובדי�. ע� עורכי די�

ויכול להיות שצרי� לשקול את האפשרות של חובת ,  לחשוב על גישור בעת פיטורי�אפשר

 בחוק כי בכל סכסו� בענייני עבודה אפריקה�כ� למשל נקבע בדרו�. גישור בטר� פיטורי�

  אי אפשר40. אות�מחייב זה כמוב� לא .חייבי� הצדדי� לנסות פגישה אחת של גישור

א� ,  משו� שבוררות מתבצעת כאשר קיי� הסכ� בוררות מרצו�ררותלחייב את הצדדי� בבו

  . לנסות ולעודד אות� להגיע להבנה על דר� הגישוראפשר כ� 

 Ë¯Ù,41כ� למשל בעניי� . זהאני ראיתי לא פע� את היתרונות של גישור בהליכי� מסוג 

שנמש� לאחר סכסו� .  בהלי� גישור שנמש� כחצי שנההתיק הסתיי� לאחר מעורבות מגשר

ההצלחה של צדדי� . חוזה מצוי�בה� סיימו את הפרשה בכמה ערכאות כל כ� הרבה זמ� 

 הרבמצביעה על הפוטנציאל , תה ביניה� יריבות אישית קשה כל כ� להגיע להסכ�ישהי

  . שיש בהליכי גישור בנסיבות של פיטורי�

 על ידי כפי שזה מתבצע, יש להדגיש כי אני מתייחסת לגישור של ממש ולא לפישור

י� אי� להקל ער� בעבודה החשובה של נציגי הציבור אשר מסייע. נציגי הציבור בבית הדי�

גישור שכזה א� . נרחבת יותרתהלי� הגישור דורש עבודה אבל , לסיי� את הטיפול בתיקי�

לא צרי� לפחד מלהחזיר אנשי� . יוכל להקל בשימוש בסעד האכיפה והשבת העובד לעבודה

  . לעבודה

 ,במש� שני�,  של המדינההסתייגותה על מה דעת� –ומכת בגישה גישורית כמי שת

  ?כנס לתהליכי גישורימלה

של אפילו בתחו� . י� בתהלי� זהי ג� למדינה צרי� להיות ענ. הוא כלי נהדרהגישור

ג� הביטוח הלאומי צרי� להיות .  לפשרהיתרונותיש , שיש המתנגדי� לו, עסקאות טיעו�

תפשר י שהמוסד לביטוח לאומישאסור המקובלת האמירה . גישורה תהלי�ב להשתת�מוכ� 

במוסד לביטוח ג� .  ממש אינה מקובלת עליי ואינה מובנת ליכי אז תהיה פגיעה בשוויו�

  .  השני�ע�  קצת בנקודה זוולאומי התגמש

 
40  South Africa, Labour Relations Act No. 66 (1995) (Chapter 7 – Establishing the 

Commission for Conciliation, Mediation and Arbitration).  

 פורס� (Ë¯Ù– ˘˜¯Ù  3�289/ נד)��אזורי י (ע" ראו תבË¯Ùי� ילתחילתו של הסכסו� בענ  41
,  בנבופורס� (È¯Ú˘ È‡ÂÙ¯‰ ÊÎ¯Ó‰– Ë¯Ù ˆ„˜  3�182/ נו)ארצי (ע"דב ;)9.1.1996, בנבו

24.10.1996.(  
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  ושל שופטת בדיני עבודה  של בית הדי� לעבודה ייחוד�  .4

יחוד של בית הדי� ואת השינויי� ייצד תאפייני את הכ. בית הדי� איננו ככל ערכאה אחרת

  ?  השני�במרוצתשעבר 

א� ההבדלי� ,  יותר בעברטהדבר בל. בית הדי� באמת שונה מבתי המשפט האחרי�

  . מתכהי� ע� הזמ�

. לה הקיימות כיו�כשהגעתי לבית הדי� לעבודה היו בו מסורות שיפוטיות שונות מא

זה התחיל בדברי� . ה אירופאיתיררכייה פורמליז� והיניב ביטא�הגישה שהנהיג הנשיא בר

טי� לא נכנסי� על פי סדר ופולמשל בנוהג שהיה קיי� שהש, בסמלי� ובטקסי�, הקטני�

זה המשי� ג� בדברי� . אלא הנשיא נכנס ראשו� ורק אחריו נכנסו יתר השופטי�, הישיבה

 ,אופ� בלעדי את הדיו� הייתה בעבר שהנשיא מנהל בהקונספציהכ� למשל . מהותיי� יותר

כמו כ� היה . תה היוועצות לפני הכניסה לאול�יאפילו לא הי. ורק הוא מפנה שאלות לצדדי�

תה חזות של בית די� יהי. נהוג שלא מצייני� את שמות השופטי� בעמדות הרוב והמיעוט

 בית הדי� אפילו הקפיד לכתוב את כל הדעות בלשו� זכר כדי .שמדבר בקול כמעט אחיד

   42. את זהות השופטי�וותלהס

השופטי� התחילו להיכנס על : באופ� ניהול המשפט בבית הדי� בהדרגה הוכנסו שינויי�

� דו בי� הנשיא לשופטי� האחרי� ובי שהפריסבוטלו סממני סטטו, פי סדר הישיבה

שופטי כל ההרכב כיו� יכולי� לשאול שאלות ולברר ישירות  ;השופטי� לנציגי הציבור

 לדעת מי כתב את דעת ואפשרשמות השופטי� מופיעי� בפסקי הדי� ; צדדי�סוגיות ע� ה

 כיו� אופ� ניהול הדיו� בבית הדי� הארצי דומה יותר. הרוב ומי השופטי� בעמדת המיעוט

הניסיו� להתפשר , במידת ההידברות בי� השופטי�ג�  מתבטא שינויה. לבית המשפט העליו�

 היא  א� ג� הפלורליז� וקבלת עמדת המיעוט, לייצר הלכה אחידהכדיהגמיש עמדות לו

  . חיובית

  ? הא� זה נראה ל� נכו� 43. אקטיביסטי יותר מהעליו�לעבודהשבית הדי� יש הטועני� 

 ולא אנחנו לא סוטי� מהדי�. שפרשנות תכליתית מיושמת בשני המקומות חושבתאני 

. ו חלק מהמערכתאנחנ. פועלי� על פי כללי פרשנות שוני� מאלה של בית המשפט העליו�

אנחנו לא יותר או כשופטי� אבל , ליברליא ושל עבודה ורווחה המטריה עצ� העיסוק ב

 
ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ Ï‡¯˘È ı¯‡· ÌÈ„·ÂÚ‰ Ï˘– ˙Ó¯"Ú· ‡" Ó˙  4�1/ נד)ארצי (ע"דב  42

Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ˙È¯ÈÂ‡‰ ‰È˘Ú˙‰Â"Ó ,1996 (601כט ע "פד(  
‡˜ÌÊÈ·ÈÒÙÂ ÌÊÈ·ÈË  זאב סגל וליל� ליטור של הטענה המועלית בספר�בהקשר זה נא ראו את   43

 ÈËÂÙÈ˘–‚· ÔÁ·Ó· "‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È·Â ı )2008( .  
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המערכת לפיה יש פער בי� הערכאות נובעת מכ� ששה סתכ� שהתפייי. פחות ליברלי�

ואילו בתי , דיני הראיות ובפרשנות הדי�ב, יותר בסדרי הדי�נוקשה בעבר תה יהכללית הי

 וקשה לראות ,הכלליתהמשפט היו� יש שינויי� במערכת א� . פחות �הדי� היו פורמליי

   .הבדלי� ברורי� בי� גישת בתי הדי� לגישת בתי המשפט

סוג אחר של טענות על אקטיביז� בבתי הדי� וירידה לכאורה בלגיטימציה הועלו בעת 

 הטענה הפשוטה. המעבר מתקופת הנשיאות של מנח� גולדברג לזו של הנשיא סטיב אדלר

א� שני חלקי . עובדי��מעסיקי� לפרו�תה שבית הדי� לעבודה הפ� מבית די� שהוא פרויהי

ודווקא , מעסיקי�� הנשיא גולדברג לא הנהיג בית די� שהיה פרו–המשוואה לא היו נכוני� 

 ולדוגמה בכל ,הנשיא גולדברג היה מוכ� לפעול באופ� אקטיביסטי ג� לטובת העובדי�

הנשיא אדלר לא הנהיג בית די� הנושא  ו44;פיטורי� שלא כדי�הנוגע לסעד האכיפה בעת 

ה כליברלית משו� שהיה צרי� להתמודד ע� ס ופסיקתו נתפ,"עובדי��פרו"את הדגל של 

בכל הקשור לזכויות , לדוגמה(בה� זכויות העובדי� לא הובהרו בעבר שמצבי� חדשי� 

ית הדי� לבית המשפט העליו� ג� בהיבט זה ההבחנה בי� ב). י�יעובדי� ביחסי עבודה קיבוצ

  . ולא מתחדדת, טשטשתיהולכת ומ

בית הדי� לעבודה או  הא� עוד יש מקו� לשמור על הייחוד של, לאור מה שאת אומרת

  ?תו� מערכת המשפט הכלליתאל שאפשר אולי למזגו 

ל בית ובס� הכ. ט הכלליתולא הייתי מבטלת את ההפרדה בי� בית הדי� למערכת השיפ

אינו נוטה ש כמעט �"ובג, מי העבודה והרווחהות המומחיות שלו בתחהדי� מפתח א

האמת היא שאי� לי בעיה ע� ,  לערכאת ערעור�"יש הטועני� כי יש להפו� את בג. להתערב

לא . לא יהיה הבדל בי� זה לבי� המצב הנוכחי. על בית הדי� הארצי) ברשות(ערכאת ערעור 

י� התערבות במומחיות יהמשפט העליו� לעניהיה להערכתי הבדל משמעותי בשיקולי בית 

במסגרת עתירה על פסק די� של בית הדי� הארצי או במסגרת  בית הדי� כאשר הדבר נעשה

משמעותיי� שנותרו בי� בתי הדי� והערכאות האזרחיות  ע� זאת יש הבדלי�. ערעור ברשות

  .אות� יש לשאו� לשמרשהרגילות 

דווקא . בור המייחד את בית הדי� לעבודהדוגמה להבדל שכזה הוא במוסד נציגי הצי

יש . תה לעתי� השפעה של ממש על תוצאות פסק הדי�יבשני� האחרונות לנציגי הציבור הי

שופט מבית הדי� הגרמני הדגיש . מסורת של נציגי ציבור בבתי די� לעבודה ברחבי העול�

כ� ג� . הציבורבפנינו את היתרו� שה� רואי� באפשרות לחשוב יחד על התיקי� ע� נציגי 

ה� מביאי� את קול� של ". שטח"נוכחות� של נציגי הציבור מחזירה את המשפט ל –באר� 

 מפיקי�אחרי� ,  מקשיבי� לנציגי הציבוראינ�יש שופטי� אשר . עובדי� ושל המעסיקי�

 
  ).1996 (289ע לג "פד, 3�209Ú· ˙Â�Á˙ ÈÏÚÙÓ "Ó – ·È�È/נו) ארצי( ע"דב  44



  אוסוסקי��ברקאליקה ספר   ארנה לי� וגיא מונדלק

54 

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\01-ריאיו�.doc   

יתה לה� ישה, נציגי ציבור נהדרי�ע�  עבדתיבמש� השני� . תועלת רבה מהחיבור עמ�

 .לואני אהבתי להתייע� את� בכ. להתייע� את�, לחלוק את� את הנטל יוג� יכולת, תבונה

והרגשתי שתחושת הצדק וההיגיו� ,  הייתי ברוב ע� נציגי הציבור– ÔÈÂÏפרשת ב כ� למשל

הראשו� שעסק בנושא של בתיק היה כ� ג�  45.הרובהמשקל לעמדת  את שהעניקו שלה� ה�

  46.שעות עבודה לעובדות הסיעוד

כ� למשל לעתי� יש בעיה של חסר ברקע . רונות במוסד נציגי הציבורכמוב� יש ג� חס

 לשפר את הרקע המשפטי ללא איבוד המומחיות ונקודת אפשרצרי� לבחו� כיצד . המשפטי

בה� שינויי� בהרכב גרמו לכ� שהלכה השתנתה שג� היו מקרי�  .משפטית�המבט החו�

דיו� "על ידי הוספת המוסד של בעיות שכאלה נית� לפתור  .לעתי� תכופות ולא התייצבה

�אני לא יודעת א� המוסד של אני רואה את היתרונות והחסרונות ו. בבית הדי� הארצי" נוס

  .זהונתרמתי מאהבתי אני בהחלט אבל באופ� אישי , ראוי או לאנציגי ציבור 

 או שיש הסכמה על ,את חושבת שבית הדי� עוד יצטר� להיאבק על הלגיטימיות שלו

  ?  מוסד זהשלו חיוניות

של בית  אני חושבת שמכירי� בייחוד. אני לא חושבת שיהיו עוד מאבקי� על לגיטימציה

וירה וקיומה של ערכאה נפרדת ג� יצר א.  שכ� תרומתו לפיתוח משפט העבודה ניכרת,הדי�

. יש תחושה של משפחה בקרב קהילת העוסקי� בדיני העבודה. אחרת בתחו� דיני העבודה

ד של הערכאה וממשי� בכנסי� ובמפגשי� רבי� יותר מאשר בתחומי זה מתחיל בייחו

כפי שקיימת בבתי המשפט , יותר י�ירסרווהתחושה שעורכי הדי� נהיו אד. משפט אחרי�

  . י� משהו שונה בהתנהלות הצדדי� בבית הדי�ייש עד. אינה שכיחה בבתי הדי�, הרגילי�

וקא אישיות� המשפטית היא א� דו. התייחסת עד עכשיו לבית הדי� ברמה המוסדית

יש אמירה שמסתובבת בשטח שלאליקה יש לב . שמדגימה היטב את ייחודו של בית הדי�

 כיצד את .אחרי� אומרי� שאת שופטת של עובדי�. רחב ונשמה של עובדת סוציאלית

  ? מתייחסת לאמירות אלה

הא� אמירה זו . זה לא נכו� כי אני תמיד מאזנת את זכויות המעסיקי� ע� זכויות עובדי�

, דאי לא נכו� שאני שופטת של עובדי�וזה בו? באה מההנחה שבגלל זה יש טעויות בפסיקה

�אלא שהraison d’êtres  של משפט העבודה הוא הגנה על העובדי� שכוח המיקוח שלה�

 תו� התחשבות ,אני השתדלתי להיות עניינית. א� לא תמיד זה כ�. פחות מזה של המעבידי�

  .מהות יחסי העבודהבהעבודה ובתכלית משפט 

 
  ). 1996 (326ע כט "פד, ‰ÔÈÂÏ– ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ  02�109/נה) ארצי(ע "תב  45
  . 3ש "לעיל ה, ‡Â„ÂË'Ô¯‡�‚פרשת   46
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בואי נבח� מה )". מעסיקי�, עובדי�(שופט של "נניח את האמירה הפשטנית שגורסת שיש 

אמירה זו מתייחסת לכמה מרכיבי� השלובי� זה : המשמעות של אפיו� דרכ� השיפוטית

. גישות של איזוני� ומידתיות, נוסחאות גישור, רסרית מוחלטתווהחשש מקביעה אד .בזה

 אפשרעל כל אלה . אלא תמיד לבחו� כל מקרה על פי נסיבותיו,  הלכות חותכותבלי

 –כשאת מתבוננת על מכלול המרכיבי� . להוסי� את המרכיב של אמפתיה גדולה לעובדי�

 סגנו� המאופיי� בהבנת ?שאר עמיתיי�זה של הא� יש משהו שונה בסגנו� השיפוטי של� מ

נטייה מאחה ;  הכוונה לשיפוט ע� לב?יאליתצרכי� ומצב שמאפייני� את העובדת הסוצ

   ."חו� הלב של השופטת "–כ� היה כתוב בכותרות בעת הפרישה . ומגשרת

על יחסי� ,  עבודהÈÒÁÈמשפט העבודה מדבר על . העבודהזה חוזר לעקרונות של משפט 

צרי� ג� להתחשב . וצרי� להבי� את חולשתו, צרי� להתחשב ברווחת העובד. בריאי�

להכניס את הלב ליחסי  –זה חלק חשוב מאוד בדיני העבודה . של המעבידברווחתו 

אני חושבת על הצד האנושי . ע� הלב צרי� להבי� מה הצרכי� של כל אחד. העבודה

אני מודעת לכ� שלא כל השופטי� . זה נות� קנה מידה לצד המשפטי. והמשפטי ג� יחד

  . א� זו דרכי, פועלי� באופ� דומה

 חשבי על שני שופטי� ? כיצד את שומעת אותו–י� יקרה שבפנכשאת שומעת את המ

 הא� כל אחד מה� היה שומע אותו אחרת – חיי� כה� והשופט יואל זוסמ� –שהכרת 

  ? מששומע חברו

  .אני מאוד נזהרת מזה. צדקהתחשב פחות בחוק ויותר בחיי� כה� לפעמי� 

  ?הא� תחושת הצדק של חיי� כה� לא אנלוגית לתחושת האמת של�

הרי א�  ,כשהשופט חיי� כה� ראה את הצדק. תעלמת מהחוק מחושבת שאינניאני 

צרי� להתאי� את . הוא פסק על פי תחושת הצדק, לדעתו תחושת הצדק נוגדת את החוק

אלא הצור� המשפטי " עובדת סוציאלית"� של גישת יא� זה לא עני, החוק למציאות

ג� החוקי� . יותר בד חלש יותר או חזקלפעמי� עו. אנחנו לא טכנאי�. להתחשב בנסיבות

  . נסיבותלפי הלאז� כדי נוצרו ה� . התחשבו בנסיבות

הא� לעתי� את ? הא� קשה ל� להחליט ולפסוק?  ל� באופ� אישינוגעי�הא� תיקי� 

  ? על פסיקה קביעותי� בפסקי די� שכתבתמתחרטת

לא ,  אבל כשטעיתי,יאני מתלבטת לגבי פסיקותי. תיקי� בוודאי נוגעי� לי באופ� אישי

אבל כשזה קורה הדבר נובע מכ� , זה לא צרי� לקרות יותר מדי. פחדתי להודות בטעותי

לא חששתי מלומר , �‰¯Èכ� למשל בפרשת . יש להודות בכ�, שלא מתחשבי� בכל הנסיבות

 �‰¯È זאת כשהתברר שמקרה .טעיתי ולתמו� בגישת שופטי� אחרי�שלאחר מכ� שייתכ� 
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 – של המעסיקה יההבנתי שיש להתחשב ג� ביכולות. בי� אחרי�אינו בודד ויש ר

   47.המדינה

בה� עמדת� ש פסקי די� חשובי� כמהיש ל� ג� , י� האישי שאת מגלה בתיקי�ימעבר לענ

ת כבעיה סהא� עמדת מיעוט נתפ ?הא� המיצוב בעמדת מיעוט חשוב ל�. היא עמדת מיעוט

   ?בבית הדי�

פרשת כ� למשל ב. ותמיד יש ניסיו� להגיע להסכמה, זה לא פשוט להיות בעמדת מיעוט

˙‚ ˙ÈÈ¯˜,48 חדיה של סיומוגש� עלתה לדיו� הסו � על ידי  של הסכ� קיבוצי כלליצדדית

הסכמתי לתוצאה כדי לעמוד . ביקשתי עוד כמה התייעצויות, חלק מהמעבידי� שה� צד לו

הדבר לא צלח לא הפריע א� כש, קיוויתי שהאחרי� יצטרפו אליי לגבי העיקרו�. על העיקרו�

א� לא כ� בדברי� , מוכנה להתפשר עליה� היו דברי� שהייתי. לי להיות בעמדת מיעוט

 לא היה ,כאשר הדבר לא היה לי עקרוני או חשוב במיוחד. שנראו לי עקרוניי� במיוחד

א� במקרי� אחרי� בחרתי באפשרות של הצגת עמדת , אכפת לי להתפשר ע� שופטי הרוב

  . א במקרי� אלה אני יכולה להיות חדה בכתיבה ובמסרי� שאני מעבירהדווק. מיעוט

   מאת המראייני	 – אחרית דבר. ד

יש בדבריה , כמו בציוריה? מה� הדפוסי� הבסיסיי� העולי� מהריאיו� ע� השופטת ברק

 – האישי והמשפטי –בשני חלקי הריאיו� . א� יש ג� שיטה, פרטי� רבי� וצבעי� רבי�

בשני חלקי הריאיו� מבטאת השופטת ברק השתייכות ". האמת שלי"חוזרות המילי� 

יש הבדל . למסגרת ואימו� כלליה בד בבד ע� חיפוש אחר חירות אישית ופריצת המסגרות

א� עת קראנו שוב ושוב , בי� משמעות מושגי� אלה בחיי� האישיי� ובפיתוח תורת המשפט

לא יכולנו שלא לשי� לב , ברקאת הריאיו� וניסינו לראות מה למעשה סיפרה השופטת 

  . לעתי� בנוסחי� זהי�, לאות� קווי� שעולי� שוב ושוב

במסגרת . ניגודי� אלה מלווי� ג� בתורת האיזוני� אשר השופטת ברק ידועה בה�

.  חוזרת השופטת ברק שוב ושוב אל נוסחאות איזו�–הסבירות והמידתיות , הלכות תו� הלב

פט סדורה מחד גיסא ועניי� אנושי המחפש לתהות נוסחאות אלה מצביעות על תורת מש

אותו עניי� בילדי המשפחות הכורדיות בעבודת המסטר . אחר מגוו� ושונות מאיד� גיסא

 
̇ Ï‡¯˘È  300353/97) ארצי(ע "ע  47 �È„Ó– È¯‰� ,פרשת ; )2000 (318 להע "פדÔÙ˘�È¯‚ , לעיל

   .4ש "ה
 .23ש "לעיל ה, ˜¯ÈÈ˙ ‚˙פרשת  48
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המסגרת המשפטית שהשופטת ברק . בגנטיקה שב ועולה ג� בתפיסת התפקיד השיפוטי

דתה נראה שג� בעבו. עיצבה מאפשרת לה מרחב גדול להתאמת הדי� לכל מקרה ומקרה

המשפטית ממשיכה השופטת ברק להבי� את הקוד הגנטי ולהכיר בשונות החברתית שבאה 

ההכרה בצרות המסגרות ויישור� של ; וג� הביקורת, את עבודתה מלווה האמפתיה. לאחריו

  .הסוטי� מה� בחוסר תו� לב
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  ? הלעול� קוגנטי

   דרכו של בית הדי� בנתיבי ההגמשה לאור עקרו� תו� הלב

  מאת

*אוסוסקי�
אלישבע ברק
  

‡Â·Ó ;1 .חשיבות ההגנה. 2; המצוי והרצוי בגישתה של מערכת המשפט. ‡. ˙¯˙‰ 

˙Â¯ÒÂÓ‰ :ÌÈÏÏÎ‰Ó ‰ÈÈËÒ‰ ;1. העסקה עקיפה באמצעות עובדי� . 2; חוזי� אישיי�

הגנה על זכויות עובדי� לפי : סיכו� ביניי�; י תיוו� אחרותשל קבלני כוח אד� ובדרכ

ÌÈ·ˆÓ . · .חוזי� קצרי מועד המתחדשי� מעת לעת ועובדי� בצורות העסקה מורכבת

ÌÈÈË�‚Â˜ ÌÈÏÏÎÓ ‰ÈÈËÒ ÌÈ˜È„ˆÓ‰; 1 . חוק מג� ספציפי לא חל על שבה�מקרי� 

רק לצור� חוק " עובד" יהא אד�שלפיה יכול ש עמדת הפסיקה –סיכו� ביניי� ; עובד

בכפו� לעקרו� תו� " עובד"עובד משתלב הוא לעול� : עמדתי; או חוקי� מסוימי�

‰˙Â·Ú ÈÒÁÈ· Ô‚Ó È˜ÂÁ ÌÏÂÚÏ‰ ? È˜ÂÁÏ ÔÈ‡ ‰ÈÙÏ˘ ‰ÎÏ‰‰ ˙ÂÁ˙Ù„‰. ‚. הלב

˙ÈÏÒ¯·È�Â‡ ‰ÏÂÁ˙ Ô‚Ó‰ .„ .„·ÂÚ Ï˘ ÒÂËËÒÏ ˙È�˜ÂÂ„‰ ‰˘È‚‰ ˙˘Ó‚‰ .

‰. "„È·ÚÓ :"ÔÈÈ�ÚÂ ̄ ·„ ÏÎÏ ‡Ï .ו .˙ÂÙÂ¯˙ ;1. החוזי� לחוק 31 סעי�. 2; לב תו� 

  .‡È¯Á˙ „·¯ .פרשנות. 4; מילוי חסר. 3; 1973–ג"התשל, )כללי חלק(

  מבוא

 :בשני העשורי� האחרוני� עול� העבודה הול� ומשתנה במהירות והסיבות לכ� רבות

עובדי�  וג� –מפעלי� עוברי� ממדינה למדינה ,  גבולות נפתחו– העול� נהפ� לכפר גלובלי

ג� בתו� גבולות . הניידות מקלה ומכבידה כאחתאפשר לומר ש. � ממדינה למדינהעוברי

ממפעל למפעל ומתחו� , המדינה עובדי� עוברי� בתדירות גבוהה יחסית ממעביד למעביד

 המעבידי� עצמ� מעדיפי� תחלופה ;תופעה שכמעט לא התקיימה בעבר, אחד לתחו� אחר

 
  .של בית הדי� הארצי לעבודה) בדימוס(סגנית הנשיא    *
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 עובדי� רבי� מעדיפי� 1; לביטחו� תעסוקתיגבוהה של עובדי� ומעודדי� אות� לא לצפות

 נוצרו צורות העסקה ;בוחרי� לעבוד מהביתוצורכיה� האישיי� את תנאי העבודה ללהתאי� 

 כגו� עובדי סיעוד המתגוררי� בבית המטופל ועובדי� 2,חדשות שהיקפ� הול� וגובר

 התפתחה מודעות חברתית לצור� להעסיק אנשי� ע� 3;למעשה במש� כל היממה

השינויי� בכלכלה דורשי� התאמה של ,  נוס� על כ�4;וגבלויות ולהכניס� למעגל העבודהמ

שינויי� אלה  5.משפט העבודה למציאות המשתנה כדי שמפעלי� יוכלו להתקיי� ולהתפתח

מפעלי� לבעלות חדשה או ההמעסיקי� את הצור� להעביר חלק מבנסיבות עוררו אצל 

 כל התופעות הללו טעונות 6. לבעלות אחרתלהפריט מפעלי� שלמי� על ידי העברת�

ברי שאי�  7.זו הקיימת וזו המשתנה מעת לעת, התאמת משפט העבודה למציאות החיי�

אי� .  את יחסי העבודה לכוחות השוק, או להפקיר,פירוש הדבר כי מעתה יש להשאיר

 א� יש , וא� ביתר שאת,עלינו להמשי� ולהג� על העובדי�. ה ביחסי העבודהילאפשר אנרכי

להגביר ג� את ההגנה על המעבידי� ולתת בידיה� מרחב פעולה שיאפשר לה� לשרוד 

  8: ציי�sir Bob Hepple QC, FBA .אי� בכ� סתירה. ולהתפתח בעול� תחרותי
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922/97 � ‰˘„Á‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰ 'ÈÈ˘Ú˙‰‰È¯ÈÂÂ‡‰ ˙Ï‡¯˘ÈÏ  ,2004 (481) 6(ד נח"פ(. 

 בעקבות –זכויות עובדי� בעת חילופי מעבידי� "עד נוע� �וראו מאמר� של פרנסס רדאי וגיל
 597 יא ‰ËÙ˘Ó" מ"� הסתדרות העובדי� החדשה נגד התעשייה האווירית לישראל בע"בג

)2007.(  
7  Mark Jeffery, Not Really Going to Work? Of the Directive on Part-Time Work, 'Atypical 

Work' and Attempts to Regulate it, 27 INDUS. L.J. 193 (1998) .  
8  BOB A. HEPPLE, RIGHTS AT WORK, GLOBAL, EUROPEAN AND BRITISH PERSPECTIVES 

(2005).  
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Can rights at work be reconciled with global competitiveness? My answer 

is a qualified yes. The alternative would simply be to leave things to 

global market forces in the belief that the “invisible hand” will in the long 

run result in equilibrium. 

כדי להתאי� את המשפט למציאות המשתנה יש להגמיש את הכללי� הנוקשי� ולפתח 

� מבלי לזנוח כמוב� את ההגנה על מנגנו� מבוקר ועקרוני שיאפשר סטייה מעקרונות קוגנטיי

טחו� תעסוקתי בעול� העבודה יוותר לה� תחושת ער� עצמי וביתכדי ש, העובדי�

È�Â¯˜Ú Í¯„ ¯ÂˆÈÏ ˘ÈÔÂÊÈ‡ÏÌÈÒ¯Ë�È‡‰ ÔÈ·  . ÈÂ�ÈÎ‰ ˙‡ ‰Ï·È˜ ÂÊ ‰Ó‚Ó˙  9.המשתנה
Flexecurity : ˙Â˘ÈÓ‚)Flexibility ( ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙ÂÈÂÎÊ ÏÚ ‰�‚‰ ÍÂ˙)Security .(Ê ‰Ó‚ÓÏ Â

המפעילות כללי� נוקשי� , ישראלבארצות אירופה ובחשיבות רבה בשיטות משפט כגו� 

 more flexible organisation of“ האירופית היא ההמדיניות של הקהיליי .להגנה על עובדי�

work in a way which fulfils both the wishes of employees and the requirements of 

competition”.10   

שיטות אלה מבקשות גישה אינטגרטיבית שתמזג שיקולי� של מדיניות כלכלית , מורכא

 גישה שתביא בחשבו� את הצור� בהגמשת התנאי� ותתבסס על 11;בצד זכויות עובדי�

כשהוא  ועול� העבודה כולו יפעל , ששני הצדדי� יצאו נשכרי�כדיאמו� הדדי ושיתו� 

על , ל כתפי השותפי� ליחסי עבודההמשימה מוטלת ע.  ע� המציאות המשתנהמתוא�

� ה–ארגו� המעבידי� על המעביד או על ארגו� העובדי� וsocial partners –  והערכאות

  . השיפוטיות

המתח האמור בי� ביטחו� בעבודה לגמישות בשוק העבודה הרצוי גרר חקיקה רבה 

צעי� כדי ארצות אירופה נקטו אמ. באירופה של שנות השמוני� המאוחרות ושנות התשעי�

 לספק ה� את צורכי המעבידי� וה� את אלו של –לרצות את כל המעורבי� ביחסי עבודה 

 ובד בבד ביקשו להקל על מפעלי� תמעצבי המדיניו. תו� הגנה על זכויותיה�, העובדי�

בי� השאר נעשה . לדאוג לזכויותיה� ולעזור למובטלי�, להרחיב את האופציות לעובדי�

 התחרותיות בי� המעבידי� תבר עובדי� ממעביד למעביד תו� הקלהדבר על ידי הבטחת מע

השאיפה היא להקל על מעבידי� לפטר . והגנה על המשכיות זכויותיה� של העובדי�

בדנמרק  12.הדבר יקל העסקת עובדי� ויקטי� את האבטלה: רגולציה�עובדי� על ידי דה

 
   .ש�  9
 .The European Council [Essen Summit 1994]ראו   10
  . GREEN PAPER, PARTNERSHIP FOR A NEW ORGANIZATION OF WORK (1997)וראו   11
12  Hoyte N. Wheeler, Employment Security and Labor Market Behavior: Interdisciplinary 

Approaches and International Evidence, 15 COMP. LAB. L.J. 283 (1994).  
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שני השותפי� ליחסי , בדי�נהוג שהמעביד וארגו� העו,  כשיש צור� בפיטורי צמצו�הלדוגמ

� ה– העבודהsocial partners – מנסי� לפתור בצוותא את בעיית התעסוקה של המפוטרי� 

. ג� בבריטניה ובקנדה, במידה פחותה, הדבר נכו�. תו� חיפוש משות� של עבודה חלופית

. שבה קל למעביד לפטר א� עובדי� קבועי� במשרה מלאה, הברית שונה הדבר בארצות

בכל דקה : כלומר, at willהברית היא העסקה   ההעסקה של מרב העובדי� בארצותמתכונת

 ג� עובדי� קבועי� במשרה כ�.  ובכל סיו� של דקה החוזה מסתיי�,נכרת חוזה עבודה

 לכ� בארצות. מלאה עלולי� לעבוד תקופות קצרות ולהיות מפוטרי� בהלי� פיטורי� קל

 13.עובדי� זמניי� או עובדי� במשרה חלקיתהברית אי� דרישה גדולה לגמישות בהעסקת 

בישראל ובארצות אירופה הקפידו מאז ראשית התפתחותו של משפט העבודה ועד שנות 

גישה הנותנת משקל לכללי� קוגנטיי� תו� , התשעי� של המאה העשרי� על גישה נוקשה

בות הנשיא סטיב אדלר עמד על חשי. כיו� השתנו הנסיבות. התערבות בחוזה בי� הצדדי�

   14:ההגמשה

כפי שביקשה , אי� מקו� לפסילה גורפת של שיטת שעות עבודה גמישות

משהסכימו . יש לפרש את חוקי עבודה המג� בהתא� לתכלית�. העובדת

אי� הדבר נוגד , לב על שיטת שעות עבודה גמישות�הצדדי� ביניה� בתו�

וזה יש לשמור על זכות� של הצדדי� לח. את תכלית� של חוקי עבודה המג�

את דרישות , עבודה אישי לקבוע תנאי עבודה התואמי� את הנסיבות

וזאת בתנאי שהנקבע בחוזה העבודה , העבודה ואת נוחיותה של העובדת

במקרה של קביעת שעות העבודה . אינו חורג מהוראות חוקי עבודה המג�

 
לניתוח מעמיק של גישה זו ושל הגמשתה במש� השני� ראו במאמר מקי� על הגישה   13

 Danielee van Jaarsveld, Hyunji Kwon & Ann C. Frost, The Effectsהמשתנה באיטליה אצל
of Institutional and Organizational Characteristics on Work Force Organizational 
Characteristics on Work Force Flexibility: Evidence from Call Centers in three Liberal 

Market Economies, 62 INDUS. & LAB. RELATIONS REV. 573 (2009). על השינויי� 
 .Bruno Caruso, The Concept of Flexibility in Labour Lawהמתרחשי� באירופה בכלל ראו 

The Italien Case in the European Context, WORKING PAPER C.S.D.L.E. “MASSIMO 

D’ANTONA” (2004) ; מברירת –אפיו� ההסדרה המשפטית לגבי פיטורי עובד "גיא מונדלק 
במאמרו מנתח ). 1999 (819 כב ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" ומה שביניה�, מחדל חוזית להסדרה קוגנטית

� " לאור בג,הגה בעברהפסיקה שנ, at willמונדלק את המשמעות של סטייה מפיטורי� 
254/73 È¯ˆ Ú· ˙ÈÓÈÎÂ ˙ÈË·ˆÓ¯Ù ‰¯·Á"� Ó '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,372) 1(ד כח"פ 

)1974( .  
–53, 49ע לג "פד, ÛÂÒÂÏÈÙ–·  .˙Â˘Â ¯Â˘ 'ÌÈˆÚÂÈÂ ÌÈÒ„�‰Ó Ú·"Ó  91�3/נו) ארצי(ע "דב  14

� נדחתה בבג"עתירה לבג; )1997 (54" �5845/98 ·.˙Â˘Â ¯Â˘ 'ÈˆÚÂÈ ÌÈÒ„�‰ÓÚ· Ì"� Ó '
 ‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È·)17.1.1999,  בנבופורס�.( 
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תו� שמירה על , של העובד יש לאפשר לצדדי� לחוזה העבודה גמישות

ידי כ� לשלול �ועל, מנוע ניצול העובד והעסקתו שעות רבותתכלית החוק ל

  . ממנו את חייו הפרטיי� וחירותו

   15:תונאי המדווח למעסיקו מארצות הי�יבדונו במעמדו של ע, עוד ציי� הנשיא אדלר

ראוי להדגיש כי ענ� , ולצד הדאגה להגנה על עובדי ענ� התקשורת, ע� זאת

גמישות זו . רה על גמישות ניהוליתהתקשורת הוא ענ� דינמי המחייב שמי

מנת שיוכלו להתמודד ע� השינויי� �דרושה למעסיקי� בענ� התקשורת על

ענ� . בהיק� התכניות ובדרישות ציבור הצרכני�, התדירי� בהיק� העבודה

קיומ� של , בנוס�. התקשורת מצטיי� בתחלופה גדולה של מבצעי עבודה

גמישות הנחוצה לה� כדי מעניק למעסיקי� את ה" משתתפי� חופשיי�"

   [...]להתמודד בתחרות הקשה המאפיינת את הענ�

לרבות , הדי� לעבודה התקשו לא אחת ביישו� המבחני� הקיימי��בתי

  ."המבח� המעורב"

[...]   

טע� זה מתבסס על העובדה שהתרבו מספר העובדי� המועסקי� בענ� 

וצעת מחו� עבודה המב: דוגמת, התקשורת בתבניות העסקה בלתי שגרתיות

; )outsourcing(מיקור חו� , )telework(לרבות עבודה בבית , לכותלי המפעל

עבודה של עובד אחד המועסק במספר ; )part time work(עבודה חלקית 

עבודה בזמ� גמיש ; )casual work(עבודה ארעית או זמנית ; מקומות עבודה

)flextime( ; גמישות תפקודית)functional flexibility( , מבצע עבודה –היינו 

העסקה באמצעות חברות ; אשר יכול לבצע מטלות ותפקידי� שוני� במפעל

  .ועוד, העסקה באמצעות חברת יחיד; העסקת עובדי� זרי�; כוח אד�

המכשיר האובייקטיבי שמכוחו אפשר לגזור קנה מידה להגמשת הגישה הנוקשה הוא עקרו� 

לי את מקומ� של השתק הבטחה עקרו� תו� הלב תפס במשפט הישרא. תו� הלב

)promissory estopel( ,זה . שהיו חלק ממורשת המשפט הבריטי, תניות מכללא וחוזה נספח

, כמו בגרמניה. 1973–ג"תשלה, )חלק כללי(היה משטר החוזי� ערב חקיקת חוק החוזי� 

�ל 242 סעי�בה הוכתר שBGB)  הקובע את העיקרו� שלCulpa in Contrahenda (כינויי�ב 

 
̇ Ï‡¯˘È –ˆ„˜‡  300274/96 )ארצי (ע"ע  15 �È„Ó – ‰ˆ ÈÏ‚"Ï ,2001 (646, 641, 625ע לו "פד (

 ).ˆ„˜‡עניי� : להל�(
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תו� הלב במשפטנו הפ� , "הסעי� החשוב ביותר בכל החקיקה"או " מלכת ההוראות"כמו 

עיקרו� זה מאפשר בחינה אובייקטיבית של התנהגות בי� צדדי� ליחסי� ". מל� ההוראות"ל

 א� כשמדובר –התערבות בשל פגיעה באינטרס ההסתמכות או באינטרס הקיו�  ,משפטיי�

 ששיטת המשפט מחילה על החוזה כשהיא , חיצוני לחוזהקרו�יזהו ע. בעקרונות קוגנטיי�

אינו תוא� את הסטנדרטי� והערכי� של ,  כפי שנכרת בי� הצדדי�,חוזה מסוי�כי סבורה 

  16.החברה

לב במשא ומת� הדרישת תו� את  י� בדרכי� שונשיטות המשפט האירופיות אימצו

מוחל על כל פעולה עיקרו� זה בישראל  .לקראת כריתתו של חוזה ובקיומו של חוזה

עקרו� תו� לב יכול וראוי ,  לדעתי17).חלק כללי(לחוק החוזי� ) ב(61משפטית מכוח סעי� 

: ודוק. לשמש קנה מידה אובייקטיבי לבחינה והערכה של התנהגות מעבידי� ועובדי� כאחד

 לחוק החוזי� 39� ו12בסעיפי� הכלי� ש, דווקא משו� שהמָטריה שבה אנו דני� היא כופה

הוגנת  התנהגות ,קרונות כלליי�שי� כדי לאפשר למערכת המשפט להתערב בשמ� של עדרו

 וכ� ,כ� באשר לכל התקשרות חוזית ופעולה משפטית. האינטרס הציבוריוצודקת והגנה על 

   18.ביתר שאת באשר לחוקי� ולעקרונות קוגנטיי�

 המצוי והרצוי בגישתה של מערכת המשפט. 1

ראשית אבח� את . הוא ההיבט השיפוטי,  בהיבט אחדבמאמר זה אני מבקשת להתרכז

בי� שעשה , הסטיות שסטה בית הדי� לעבודה ממשפט העבודה ומיחסי העבודה הקלאסיי�

לאחר מכ� אדו� בתפקיד . כ� על דעת עצמו ובי� שאישר סטיות ספורדיות שביצעו מעבידי�

כללי� הנוקשי�  בהגמשת ה– ובעיקר של בתי הדי� לעבודה –של הערכאות השיפוטיות 

ושל היחסי� " מעבידי�"ו" עובדי�"בהגמשת ההגדרות של ; הנוגעי� לזכויות בעבודה

בהגדרת המצב לאשורו תחת דבקות בנוסחות ; ביניה� תו� התאמת היחסי� למציאות

 כל זאת תו� איזוני� בי� צורכי העובדי� לביטחו� – והגמשת הגדרת הסטטוס של העוסק

הגמשת הדי� בד בבד ע� שמירה על כללי� . לצורכי המעבידי�תעסוקתי וזכויות בעבודה 

 
 499 בני סברה :כר� בÔÂÊ�¯· ¯ÙÒ " עקרו� תו� הלב במשפט העבודה"ראו אלישבע ברק   16

)2000.(   
כל כ, וראות חוק זה יחולוה" קובע כי 1973–ג"תשלה, )חלק כללי(חוק החוזי�  ל)ב(61' ס  17

ג� על פעולות משפטיות שאינ� בבחינת חוזה ועל ,  בשינויי� המחויבי��שהדבר מתאי� לעניי
  ".חיובי� שאינ� נובעי� מחוזה

–ט"שכהת,  לחוק המקרקעי�8' בדומה התייחס בית המשפט העליו� להוראות קוגנטיות כגו� ס  18
̄ � 986/93א " ראו ע.1969 ÓÏ˜' ‡È‚,579/83א "ע; )1996 (185) 1(ד נ" פ ÔÈÈË˘��ÂÊ�  ' ÌÈÁ‡

Ú· ÂÒ·‚"Ó,ÔÈÈ�· È�Ï·˜ , להל�) (1988(פסק דינו של השופט אהר� ברק , 278) 2(ד מב"פ :
 ).ÔÈÈË˘��ÂÊעניי� 
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לבי� הגנה ביעילות וזכויות תאפשר איזו� בי� האינטרס של המעבידי� לנהל את מפעליה� 

  .על זכויות העובדי�

 מחד התרת המושכות על ידי –הנה כי כ� אני מבקשת להתריע מפני שתי תופעות נוגדות 

ומאיד� עמידה קפדנית על קוגנטיות שאינה הולמת , וניתבית הדי� בצורה ספורדית ולא עקר

עובדי� בהעמידה העיקשת על כללי� נוקשי� פוגעת במעבידי� ו. את המציאות המשתנה

ראוי לזכור . צדק ולעתי� א� מצבי� אבסורדיי��לעתי� קרובות היא גוררת עוול ואי; כאחד

 נוצרי� יחסי� מסוגי� חדשי� בחלו� העתי�. כי היחסי� בי� בני אד� ה� דינמיי� ומשתני�

על . יחסי� אחרי� מפסיקי� להתקיי�; שהמחוקק לא נת� דעתו עליה� ולא צפה אות�

עליה להתאי� את עצמה למציאות החיי� . המערכת המשפטית להביא זאת בחשבו�

  .המשתנה תדיר ולא לבקש להתאי� את מציאות החיי� למשפט

הרפיית המוסרות ? עת גבולות וכללי�לו מצבי� התיר בית הדי� העסקה ללא קבייבא

 החלו להעסיק עובדי� בצורות – בעיקר המדינה וגופי� ציבוריי� –החלה כאשר מעבידי� 

במקרי� רבי� נת� . מחלק מזכויותיה�, ללא כל בקרה, כ� נישלו אות�בהעסקה עקיפות ו

עות עתי� ראה בית הדי� בהעסקה באמצ. בית הדי� את ברכתו לכ� ללא קביעה עקרונית

� ולעתי� ראה בה מיקור,קבלני משנה העסקה עקיפה לגיטימית � ג� כשהלכה למעשה –חו

בית הדי� אישר לכרות חוזי� אישיי� בלי לקבוע . לא היה הבדל עקרוני בי� צורות ההעסקה

בהמש� העסקה לפי חוזי� כ� התיר בית הדי� ; "חוזי בכירי�" וכ� נוצר הנוהג של ,כללי�

, ות שהתחדשו מעת לעת והצטברו בסופו של יו� לתקופות ארוכותאישיי� לתקופות קצר

לפי רצו� , חוזי� מעי� אלו נכרתו באופ� שרירותי. ללא הגנה של משפט העבודה הקיבוצי

ככל שיש לה משמעות במשפט ,  או למצער ללא הוכחה לקיו� הסכמת העובדי�,המעבידי�

בכנותו יה לצורות העסקה עקיפות או א� נת� לגיטימצ,  בכ�התערב בית הדי� לא. העבודה

קביעת כללי� ,  וכ� הלכו צורות ההעסקה האלה והתרחבו ללא בקרה,כינויי� שוני�ב אות�

  . והגנה על העובדי� שהועסקו בה�

לא נעשה די להגנת .  התמונה אינה ורודה,א� ג� בצד המעבידי�,  בצד העובדי�לכ�

שלא הייתה , הפסיקה.  שינויי העתי�שג� ה� עברו תמורות ע�, האינטרסי� של המעבידי�

השאירה לעתי� פרצה שבאמצעותה , ה כדי להתמודד ע� צורות העסקה חדשותיגמישה די

  .במקרהמכוו� או ב, נוצלו לרעה עקרונות משפט העבודה

 סברתי כי בראש וראשונה יש עת התברר הפער בי� משפט העבודה הנוהג לבי� המציאות

שרירותית ולא , סקות העקיפות שהביאו לפגיעה ספורדית ההעאת הנוהג הנפסד שללמנוע 

 –כביכול " זמניי�"סברתי כי יש להשיב לעובדי� ה. מבוקרת בהגנה על זכויות העובדי�

�המועסקי� בצורות העסקה פיקטיביות אחרות כגו� חוזי� אישיי� או מיקורכמו ג� לאלה 

 �י� יש לראות ב� עובדי� סברתי כי במקרי� המתאימ.  את ההגנה של משפט העבודה–חו

להג� עליה� מפני פיטורי� שלא כדי� ולראות� כמוגני� ג� על ידי ההסכמי� , לכל דבר ועניי�

לאחר שבית הדי� חזר והתריע , בכמה מקרי�. וההסדרי� הקיבוציי� החלי� במקו� העבודה
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, כ� נחקק לבסו� חוק קבלני כוח אד�; המחוקק אכ� התערב, מפני העסקה פיקטיבית

 במקרי� אחרי� קביעת בית הדי� שמדובר בעובדי� שה� הלכה למעשה 1996.19–ו"שנהת

הביאה למשא ומת� קיבוצי שהסתיי� בהסכ� קיבוצי שהסדיר את , עובדי המעסיק בפועל

   ËÙ˘Ó‰ È˙· È�„Ï˜.20כ� היה בעניי� ; היחסי�

פי  דבק בית הדי� לעתי� בעקרונות הפורמליי� ולא בח� את המצב לאמתו א� על מנגד

במש� זמ� רב נמנע בית הדי� , הלדוגמ. נציונליי�וושיחסי העבודה סטו מהיחסי� הקונ

בגי� גישה . יחולו על יחסי� מסוימי� רק חלק מדיני העבודהשמהקביעה שלפיה יכול 

יות כגו� זכויות מכוח ו כ� נפגעו זכ21.פורמלית זו נפגעו זכויות עובדי� ומעבידי� כאחד

עקב . פיצויי הלנה וזכויות אחרות, 1995–ה" התשנ,] משולבנוסח[חוק הביטוח הלאומי 

הוא נמנע מלראות את פלוני : אותה נוקשות ראה בית הדי� את זהות המעביד כקבועה

 דווקא משו� 22.כמעביד לצור� ענייני� מסוימי� ואת אלמוני כמעביד לענייני� אחרי�

 יש חשיבות בהתאמת ,שהמציאות ממציאה חדשות לבקרי� צורות חדשות של יחסי עבודה

  .בהגדרת המצב לאשורו, המשפט לאמת

כעניי� , כ� שמעבידי� החלוידי לא ייפלא אפוא שהנוקשות של בית הדי� הביאה ל

לעתי� על דעת בית ,  לעתי� על דעת עצמ�–לעקו� את הגנות משפט העבודה , שבנוהג

י� להגמשה ה� להל� אבקש לבחו� א� אפשר לקבוע קריטריונ. הדי� ולעתי� ללא אישורו

תו� התאמה לשינויי , באשר לחלות� של חוקי מג� וה� באשר להגדרות עובד ומעביד

  23.העתי�

של  בחלק הראשו� אעמוד על הסטיות מהכללי� ה� :מאמר זה מחולק לשלושה חלקי�

  . בית הדי�של המעבידי� וה� 

 
  . 1996–ו"התשנ, חוק העסקת עובדי� על ידי קבלני כוח אד�  19
�השופטת ורדה וירט, אביב�ה של השופטת הראשית של בית הדי� האזורי בתללאחר פסק דינ  20

השופטת רונית , ופסק דינה של השופטת הראשית של בית הדי� האזורי בירושלי�, לבנה
" מפוטרי�" שפסקו כי הקלדניות והקלדני� העובדי� במש� תקופות ארוכות א� – רוזנפלד

ה� עובדי הנהלת ,  חודשי�כמה מחדש לאחר לאחר כל תקופה של כשמונה חודשי� ומועסקי�
קלדני� ב חתמה המדינה ע� ההסתדרות על הסכ� קיבוצי שלפיו היא רואה – בתי המשפט

בענייני� אחרי� כרתה .  עובדי מדינה, שהיו במש� תקופות ארוכות עובדי קבל�,קלדניותבו
.  ללא קביעותההסתדרות החדשה הסכמי� קיבוציי� שלפיה� אפשר להעסיק עובדי� מסוימי�
, ראו למשל. במקרי� אלו שקלה ההסתדרות את העניי� ולבסו� הוסדר הדבר בהסכ� קיבוצי

̇ ˙�Ò¯˜  – Ï¯211/08 )ארצי (ע"ע ËÈÒ¯·È�Â‡� ·È·‡)ארצי (ע"ע; )4.10.2009,  בנבופורס�( 
746/06 ˘˜� –Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÈÓÂ‡Ï ˜�· " Ó)עניי� : להל�) (6.11.2007,  בנבופורס�˘˜�.( 

   .בעניינוג� א� חלק מהחוקי� לא חל " עובד"הוא " עובד"הל� הפרק הד� בכ� שראו ל  21
 . ואיל�129' עמ ב,ראו להל�  22
  . ואיל�99'  ובעמ ואיל�92' עמ בראו להל�  23
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איזו� בי�  ראוי לסטות מהקוגנטיות והנוקשות כדי ליצור שב�בחלק השני אבח� מצבי� 

אבח� את הכלי� . עובדי� למעבידי� ולהתאי� את המשפט למציאות החיי� המשתנה

 לחוק 31 ה� אלה שמקור� בחוק כגו� עקרו� תו� הלב וסעי� –העומדי� לרשותנו לש� כ� 

 המאפשר מת� סעד ג� כשהפעולה המשפטית אינה 1973,24–ג"התשל, )חלק כללי(החוזי� 

בחינת הפרשנות הראויה לאור , ת המשפט כגו� מילוי חסר וה� אלה שמקור� בשיט25,חוקית

   א25.תיקוני חקיקה מאוחרי� וסעדי� מ� הצדק

 יחזקו – כל עוד ה� מבוקרות ועקרוניות –מסקנתי היא שסטיות מהכללי� הנוקשי� 

הגנה נוקשה ופורמליסטית לא תוכל להביא . בסופו של יו� את ההגנה על זכויות העובדי�

המטרה היא , א� כ�. מציאות החיי� תביא לכ�; טלית מהגנה על זכויותאלא להתפרקות טו

שתאפשר להמשי� ולהג� על זכויות , הוקית�לא אד, עקרונית ולא נקודתית, הגמשה מבוקרת

  . העובדי� תו� איזו� ע� האינטרסי� של המעבידי�

חשיבות ההגנה על עקרונותיו הפטרנליסטיי� של משפט העבודה בטר�   .2

  בוקרתהגמשת� המ

. חיינו הכלכליי� והסוציאליי�במקו� העבודה הוא חלק מרכזי . נשוב למושכלות ראשוני�

 מציאות זו ויחסי הכוחות 26. מבלי� בו חלק גדול מחיינו–כאחד  מעבידי� ועובדי� –אנחנו 

פטרנליסטי כלפי , תחו� משפטי רגולטורי מאודל משפט העבודה במקו� העבודה הפכו את

נעשו ניסיונות . וכופה כלפי המעבידי�, אמצעות חוקי מג� קוגנטיי�בעיקר ב, העובדי�

א� בעיניי ג� , למצוא הצדקה לחקיקת המג� בהסברי� כלכליי� ובנימוקי� של כשל שוק

חקיקת המג� מגנה על חולשת� של ב יש הכרח לראות – ואולי יותר מבעבר –היו� 

 
ג� על , בשינויי� המחוייבי�,  יחולו21�ו 19 ראות סעיפי�הותחולת הסעי� ":  קובע31' ס  24

א� ראה שמ� ,  רשאי בית המשפט30אול� בבטלות לפי סעי� , בטלותו של חוזה לפי פרק זה
, צתהמקכולה או , 21לפטור צד מהחובה לפי סעי� , הצדק לעשות כ� ובתנאי� שימצא לנכו�

,  בקיו� החוב שכנגדילחייב את הצד השנ –את חיובו לפי החוזה ובמידה שצד אחד ביצע 
ג� אז יש ,  חל באשר לחוזה פסול30' משמעותו של סעי� זה היא שג� א� ס ."כולו או מקצתו

 דני� 21� ו19' ס". א� ראה שמ� הצדק לעשות כ�"למערכת המשפטית סמכות לתת סעד 
 .  ביטול חלקי והשבה לאחר ביטול–בתרופות 

כל שהדבר מתאי� כ, וראות חוק זה יחולוה) ב(": קובע) חלק כללי(לחוק החוזי� ) ב(61' ס  25
ג� על פעולות משפטיות שאינ� בבחינת חוזה ועל חיובי� שאינ� ,  בשינויי� המחויבי��לעניי

מכא� שגו� שיפוטי רשאי לית� בידי צד סעד ג� כשהפעולה המשפטית אינה ". נובעי� מחוזה
   . צדק למע� עשיית–חוקית 

 .ראו דיו� על כ� להל�   א25
 ). 1999 (313, 294ע לד "פד, ÓÂ¯Ù –Ú· „¯‡‚„¯ "Ó¯ 164/99 )ארצי (ע"ע  26
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 בדונו בתכלית של חוק שכר עמד על כ� גיא דוידוב. העובדי� ועל זכויות האד� שלה�

  27:מינימו�

This failure to internalise costs can simply be regarded as a market 

failure, causing the payment of wages less than what is necessary to 

ensure the health and continued productivity of workers. But the 

minimum wage is more appropriately understood as an attempt to ensure 

respect for human dignity – including taking into account the indirect 

costs of employment – than a much too crude attempt to correct market 

failures.  

שפט העבודה היא להביא שלפיה תכליתו של מ,  אל הגישה הראשונית אפואעלינו לשוב

עלינו להג� על העקרונות ; שוויו� בכוח המיקוח בי� השותפי� ליחסי העבודה האישיי�ידי ל

המשקפי� את גישתה ההומנית של החברה הדמוקרטית , הפטרנליסטיי� של משפט העבודה

עמד על כ� הוגו .  גישה זו מבקשת לשמר את כבוד האד� של העובד28.ליחסי העבודה

זינצהיימר כ� הגדיר . מאבות משפט העבודה המודרני Hugo Sinzheimer(,29 (זינצהיימר

  : את משפט העבודה1926בשנת 

The special task of employment law is to maintain human dignity. It 

embodies “real humanity”, which is a lot more than just ideological 

humanism.  

Employment law is the law of today. 

  : הוסי� ואמר, זינצהיימר תלמידו של ,)Otto Kahn-Freund (30פרוינד�אוטו קה�

 
27 Guy Davidov, A Purposive Interpretation of the National Minimum Wage Act, 72 THE 

MODERN L. REV. 581, 594 (2009).   
28  Frances Raday, Status and Contract in the Employment Relationship, 23 ISR.L.REV. 77, 

80 (1989) .  
, אחד מהאקדמאי� הראשוני� שהתמחה בדיני עבודה. משפט� גרמני) 1945–1875(זינצהיימר   29

 רבות ארגוני עובדי� וקבוצות ג ייצבתור עור� די�. נחשב לאבי משפט העבודה בגרמניה
 מונה פרופסור לדיני 1920בשנת . דמוקרטית� הצטר� למפלגה הסוציאל1914בשנת . פוליטיות

 נאל� זינצהיימר להימלט 1933�ב. עבודה וסוציולוגיה של המשפט באוניברסיטת פרנקפורט
   .להולנדוהגיע מגרמניה בשל יהדותו 

 פוטר 1933�ב. פרוינד היה שופט בבית המשפט לעבודה בברלי��אוטו קאה�. 1979–1900  30
פרוינד �לקאה�. ש� עסק בהוראה באקדמיה, ל� לברוח ללונדו�מהשיפוט בשל היותו יהודי ונא

הוא הניח את התשתית . היה תפקיד מרכזי בביסוס משפט העבודה כחוקר משפטי עצמאי
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If there is any discipline that requires the sociologist’s help, it is labour 

law. 

ניב ביטא דברי� אלה בראשית ימיו �הנשיא הראשו� של בית הדי� הארצי לעבודה צבי בר

  31: הדי�של בית

של " חופשי"בעיד� קוד� ראו אמנ� בחוזה העבודה ביטוי לרצונ� ה

חברתי או מעמדי שבי� , חר� העדר שיוויו� כלכלי, המעביד והעובד

חדלו יחסי , המסדיר, אול� ככל שהתרחבה רשת משפט העבודה. הצדדי�

ונהיו יותר , "רצו� הצדדי�"עבודה ותנאי עבודה להיות תלויי� בחללו של 

 שזורי� ונתמכי� ברקמת הוראות חוק והסכמי� שתרמו לתקנת ויותר

שראו בביצוע� , שכ� הוראות אלה היו ג� לתועלת המעבידי�, הציבור

ומשק המדינה א� הוא יצא נשכר , ערובה להתחרות הוגנת בינ� לבי� עצמ�

  .מקיו� תנאי עבודה משופרי� ומתוקני� יותר

ת מיקוח חלשה אל מול המעביד היא נקודת המוצא שלפיה העובד היחיד נתו� בעמד

 שיש לאפשר לצדדי� להחליט על היחסי� ביניה� –" הכול חוזה"יה לגישה שיאקצרֵ

נוצר צור� לסטות מהעיקרו� של חופש החוזי� ומהעדפת . את תנאי היחסי�" לחוקק"ו

 Bora(בורה לסקי� . האוטונומיה של הרצו� הפרטי ולכפו� את משפט העבודה לרגולציה

Laskin( ,פיתח גישה זו בשנות השלושי� של , שהיה הנשיא של בית המשפט העליו� הקנדי

לסקי� . יתר להגנה על המעבידי�� ייחסה משקלהליברטיאניתכאשר הגישה , המאה הקודמת

  1938:32וכ� כתב בשנת , עמד על חשיבות ההגנה על עובדי�

The legislation therefore, in coming to the aid of the workman, widow, 

infant or lunatic, is lending its support to those who, in the opinion of the 

community as a whole, are incapable of self-care because of their greater 

susceptibility to exploitation, sharp practices, fraud or economic pressure, 

or because such near-helpless classes represent interests which the public 

policy of the state deems essential to preserve. 

 
של משפט העבודה ) doyen" (זק� העדה"לגישה הפילוסופית למשפט העבודה ונחשב ל

  .הבריטי
  ). 1972 (173ע ד "פד ,‡·¯‰Â¯ËÂ·È– Ì 'ˆ 3�12/ לג)ארצי (דיו�  31
32  Bora Laskin, The Protection of Interests by Statute and the Problem of “Contraction 

Out”, 16 CANADIAN BAR REV. 669 (1938) .  
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דר� זו משיגה .  בעובד היחיד ובעמדת המיקוח שלו לעומת זו של המעבידאפואאנו דני� 

   33.קולקטיב העובדי� ל–יחיד אלא ג� צדק קולקטיבי לצדק לא רק 

 משפט 34. ובמשנה עצמה בחיי העבודה,לזכויות האד� תפקיד מרכזי בחברה של היו�

, משפט העבודה בישראל.  העובד חשיבה זו ומעג� בחובו את זכויותיסודהעבודה פותח על 

לפי הקריטריוני� שפיתחו " עובדי�"הקפיד על זכויותיה� של , ובראשו בתי הדי� לעבודה

  35:עמדתי על כ� באחד הענייני�. בתי הדי� ונקט גישה הומניטרית

מכא� נובעת הקונספציה שיש לראות בעובד כבעל סטטוס באופ� שהוא אינו 

הוא כפו� לסטנדרטי� שהחברה ; וזהחופשי לבחור לעצמו את תנאי הח

א� נרצה נוכל לראות בחוזה המאפשר ויתור על זכויות יסוד . קבעה עבורו

א� נרצה נוכל לראות בחוזה כזה כנוצר תו� . חוזה הנוגד את תקנת הציבור

ראתה חשיבות כה גדולה בהגנה  מערכת המשפט. לב�משא ומת� שלא בתו�

בדומה ,  הפכה אות� לזכויות קוגנטיותעל זכויות יסוד מינימליות אלו שהיא

דיירי� , כגו� הסכ� לעיסקה במקרקעי�, לסוגי� מסוימי� של הסכמי�

  .צרכני�, מוגני�

  36:ההיבט הכלכלי עמדה פרנסיס רדאילעומת הגישה ההומניטרית חשיבותה של על 

Thus a humanitarian concern for the well-being of employees led to a 

rejection of the concept of labour as a mere commodity which can be 

bought and sold on the free market as the going rate. 

ה� קובעי� כי האינטרס בהגנה על העובד .  קוגנטיי�אפואחוקי העבודה הסוציאליי� ה� 

ונ� החופשי של ועל כ� ה� מגבילי� את רצ, המתקשר ביחסי עבודה גובר על הרצו� החופשי

  37:לאחרונה עמד על עיקרו� זה הנשיא סטיב אדלר. הצדדי� המתקשרי�

לא יוכל מעביד לפטור עצמו מ� החובות הקבועות [...] הוראה קוגנטית 

אפילו הייתה העובדת , כ� ובדומה. בטענה כי נענה לדרישות העובד, בחוק

 
"  הרהורי� חוקתיי� על משפט העבודה–חקיקת מג� ותו� לב , זכויות יסוד"גנדלר �חני אופק  33

ÌÈËÙ˘Ó 2007 (63 לז.(  
34  HEPPLE ,בעמ, 8ש "לעיל ה 'XII; Raday ,28ש "לעיל ה .  
: להל�) (1997 (1ע לו "פד,  ·Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,ÔÂÎÈ˘‰ „¯˘Ó –ÒÈ¯ÎÂ 3�145/נה) ארצי( ע"דב  35

  ). ·ÒÈ¯ÎÂעניי� 
36  Raday ,80' בעמ, 28ש "לעיל ה .  
,  בנבופורס� ÍÓˆÚ· ˙‡Ê ‰˘Ú (Ú·"Ó –Ô¯Â‚ )(‰Ë�ÒÓÂ¯  1156/04 )ארצי (ע"ע  37

20.11.2007.( 
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אי לא היה המעסיק רש, מבקשת להשתכר שכר הנופל משכר המינימו�

כש� שאי� תוק� להסכמתה של עובדת לקבל שכר . להיענות לדרישתה

הפחות משכר המינימו� שנקבע בחוק שכר מינימו� ואי� תוק� להסכמתה 

כ� לא יהא , לקבל פחות ימי חופשה מאלה שנקבעו בחוק חופשה שנתית

תוק� להסכמתה לקבל שכר פחות משל עובד המבצע את אותה עבודה 

  ][...אותה היא מבצעת 

  38:ואני ציינתי

הרואה בהסכמה בי� עובד למעביד חזות ,  החברה חשה שפתרו� זה[...]

ישנ� ערכי� סוציאליי� שעל החברה . אינו צודק מבחינה חברתית, הכול

נקבעו סטנדרטי� בינלאומיי� שבאו להג� על תנאי� מינימליי� . להג� עליה�

ציאליי� באופ� זה הכתיבו לתו� חוזה העבודה תנאי� סו. לעובדי�

במאה העשרי� . שהיה אסור לרדת מה� בחוזה אישי או קיבוצי, מינימליי�

 אומצה אפוא הגישה המתערבת שלפיה מערכת המשפט מגנה על העובד על

הפ� מעמדו של , נטע�, בצורה זו. שאי� להתנות עליה�, ידי חקיקת חוקי מג�

 טטוסמוב� שאי� זו חזרה לס. העובד ממעמד של צד לחוזה שוב לסטטוס

אלא סטטוס כזה שהחברה אינה מתירה לצדדי� לרדת מדרישות , של עבדות

הדבר נבע מדאגה הומניטרית לזכויותיה� של . המינימו� שהיא הציבה

  .העובדי�

אלה וה� אכ� חדרו למודעות העקרונות ה את בית הדי� לביסוסו שליש חשיבות רבה 

מתאימי� יש מקו� לסטות ע� זאת במקרי� ה. כיו� מדובר בהלכה מבוססת; הציבור

עמדתי זו נשענת על הגישה הנוקשה שממנה צמח , כפי שאראה להל�. מהכללי� הנוקשי�

  .משפט העבודה המודרני

  הסטייה מהכללי	 : התרת המוסרות. א

 ,להל� אסקור את החריגות הלא מבוקרות שחרגו מעבידי� ועובדי� מעקרונות דיני העבודה

בי� , בח� את האופ� שבו התמודד בית הדי� ע� חריגות אלוא. בברכתו של בית הדי� לעבודה

ההתערבות של בית הדי� בחריגות �יש משקל כבד לאי. התערבות ובי� באישור ממש�באי

בעיקר כשלא חל על מקו� העבודה הסכ� או , ההקפדה על ההגנה על זכויות העובדי��ולאי

 
 .6ש "לעיל ה,  ונוע�רדאי  38
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 לגיטימי שבית הדי� כאלה במקרי�. הסדר קיבוצי שנעשה על ידי השותפי� ליחסי העבודה

 ראוי כאלה ג� במקרי� 39.איזו� הראויעל היניח כי חזקה על ארגו� העובדי� שנת� את דעתו 

עתי� . לבחו� א� יש הסכ� קיבוצי מאוחר הנות� לגיטימציה להסדרי� או משנה אות�

 תנאיו וכ� ,בהסכ� החדששרוש להסכ� היש� לאור השינויי� יהפרשנות הראויה היא מת� פ

עתי� הסכ� חדש מצביע על טעות בחשיבה בהסכ� . חולו בדר� פרשנית על ההסכ� היש�י

יש , כשהחריגה קיצונית, עתי�.  ברי שיש לבחו� כל מקרה בדר� פרשנות תכליתית40.היש�

   41.להתערב ג� א� חל על מקו� העבודה הסכ� או הסדר קיבוצי

שקל לסיי� את עבודת� כל צורות ההעסקה החריגות מבוססות על הנחה של המעבידי� 

 ושפיטוריה� לא ייחשבו לפיטורי� שלא י�נציונליבשל עובדי� המועסקי� בדרכי� לא קונ

. פעמי� רבות פסקנו שאי� לפטר עובד בפיטורי� שרירותיי�. הנחה זו מוטלת בספק. כדי�

 כמו כל מעביד –מהותיי� �המדינה וכל המעבידי� הציבוריי� והמעבידי� בגופי� דו

ודאי שה� ;  כפופי� לעקרונות של הגנה על עובדי� ושמירה על זכויותיה�–בישראל 

מהסכמי� או , ממחויבויותכפופי� לעיקרו� שאי� לפעול בשרירות כשמבקשי� להשתחרר 

  . ר" ובכלל זה התקשי,מהסדרי� קיבוציי�

  חוזי� אישיי� . 1

תפי� ליחסי משפט העבודה הקלאסי מבוסס על הרעיו� שאי� לתת משקל להסכמה בי� השו

בשני העשורי� . זהו לב לבה של ההגנה על העובדי� מפני עצמ�: העבודה האישיי�

האחרוני� החלו מעבידי� לכרות ע� עובדיה� הסכמי� אישיי� משוני� וזרי� למשפט 

לכאורה חלק� נראי� ; בחלק� הסכמי� אלו פוגעי� בבירור בזכויות העובדי�. העבודה

ר� תכלית� להקל על המעבידי� לפטר� לאחר תו� תקופת  ב,חוזי� המיטיבי� ע� העובדי�

אינ� שעתי� נעשה הדבר לבקשת עובדי� המעדיפי� לקבל שכר גבוה יותר בהווה ו. החוזה

עתי� הסכימו העובדי� ; מביאי� בחשבו� שיקוליה� את הפגיעה העתידית שתיגר� לה�

 
  . 20ש "לעיל ה, �˜˘עניי�   39
,  Â·ÂÁ¯ ÈÏÚÂÙ ˙ˆÚÂÓ –Ú„ÓÏ ÔÓˆÈÂ ÔÂÎÓ˙ 14�5/ נו)ארצי (ע"זה היה בעיניי המצב בדב  40

 ש� נדו� עניינה של עובדת מחקר ,)Â·ÂÁ¯ ÈÏÚÂÙ ˙ˆÚÂÓ˙עניי� : להל�) (1997 (163ע ל "פד
החוזי� הסירו ממנה . שרה שני�ע�שעבדה לפי חוזי� לתקופות קצובות קצרות במש� כשבע

סיו� עבודתה נעשה כשפגה התקופה שננקבה באחד מאות� . חלק מהגנת משפט העבודה
הסכ� קיבוצי שנכרת לאחר תחילת העסקתה של עובדת המחקר קבע . חוזי� לתקופות קצובות

 . כי עובד כזה זכאי לקביעות לאחר חמש שנות עבודה
104/87� " ראו בג.הסכמי� קיבוציי� בכמהכ� התערב בית המשפט העליו�   41 Â·� �'  ÔÈ„‰ ˙È·

‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰, דנג ;)1990 (749) 4(ד מד"פ" �4191/97 Ë�˜¯ � '˙È·�ÔÈ„‰ ‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ,
721/94� "בג; )2000 (330) 5(נדד "פ Ï‡�ÏÚ Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ¯ÈÂ‡ È·È˙�"Ó � 'ıÈ·ÂÏÈ�„ ,ד "פ

   ).1994 (749) 5(מח
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 חוזי� אישיי� מכל כריתת. להסכמי� אלה נגד רצונ� או א� בלי להיות מודעי� לתוצאות

ע� הפיטורי� עמדו עובדי� . הסוגי� הביאה לפיטורי� קלי� יותר של העובדי� שה� צד לה�

להל� אבח� כמה צורות העסקה לפי .  לפני שוקת שבורה–כאחד " חלשי�"ו" חזקי� "–אלה 

  .חוזי� אישיי�

)‡ (Ô‚¯Â‡Ó ‰„Â·Ú ÌÂ˜Ó· ÌÈÈ˘È‡ ÌÈÊÂÁ : ˙ÎÏ‰"ı¯‡‰"42 

"). כדור השלג"או ( נקבע תקדי� שיצר את אפקט המדרו� התלול "‰‡¯Â‰"ıˆ‡˙ בעניי� 

שחל בו הסכ� ") האר�"הוצאת עיתו� (בעניי� זה נחתמו הסכמי� אישיי� במפעל מאורג� 

חלק� נחזו כמיטיבי� . ההסכמי� כללו תנאי� שוני� מאלו שחלו על יתר העובדי�. קיבוצי

ו החוזי� האישיי� למעביד לסיי�  א� כי בצד תנאי העבודה המשופרי� אפשר,ע� העובד

  .  בתו� תקופת החוזה העובדי�את עבודת

השופט מנח� נחתומי מבית הדי� האזורי סבר שסעי� השקט התעשייתי בהסכ� הקיבוצי 

הפ� , מפי הנשיא מנח� גולדברג, בית הדי� הארצי. מונע מהמעביד לכרות הסכמי� אישיי�

בי� השאר ציי� הנשיא . י� על ידי העיתו�את פסק הדי� ונת� הכשר לכריתת חוזי� אישי

והגיע  43הוא ניתח את חוק הסכמי� קיבוציי�. גולדברג כי לכל עובד יש חוזה ע� מעבידו

למסקנה שלשונו אינה מונעת כריתת הסכמי� אישיי� כל עוד אלה מקיימי� את דרישות 

  :קובע, יסכ� קיבוצוהזה עבודה חושכותרתו ,  לחוק הסכמי� קיבוציי�22סעי� . החוק

ראה בחוזה עבודה שהיא שונה מהוראה אישית שבהסכ� קיבוצי החל על הו

היה השינוי לטובת ; ההוראה שבהסכ� הקיבוצי עדיפה –בעלי החוזה 

וזה העבודה א� אי� בהסכ� הקיבוצי דבר המונע בחעדיפה ההוראה , העובד

  .וינבמפורש אותו שי

תניותיו ,  עבודה שחל בו הסכ� קיבוציבמקו�. לכל עובד יש הסכ� אישי ע� מעבידו, אכ�

 44.הופכות לחלק מההסכ� האישי של כל עובד, זכויות וחובות שבו, של ההסכ� הקיבוצי

 כריתת הסכמי� אישיי� מעבר למוסכ� –מבחינה פורמלית צדק הנשיא מנח� גולדברג 

 אכ� �א� תניותיה� אינ� סותרות את אלו שבהסכ� הקיבוצי או שה,  לגיטימיתבהסכ� קיבוצי

בעניי� זה לא הוצגו כלל בפני בית הדי� . תואמות את דרישותיו של חוק הסכמי� קיבוציי�

, ג� א� התניות בחלק� מיטיבות ע� העובדי� בהווה: יותר מכ�. האזורי הסכמי� קיבוציי�

 
,  ‰‡Â‰ ÔÂ˙ÈÚ "ı¯‡‰ "Ú·"Ó –Ï‡¯˘È È‡�Â˙ÈÚ Ï˘ Èˆ¯‡‰ „Â‚Èˆ‡˙ 4�16/ מט)ארצי (ע"דב  42

 "). ‰‡¯ı"עניי� : להל�) (1989(פסק דינו של הנשיא מנח� גולדברג , 198) 1(ע כ"פד
 . 1957–ז"תשיה, וק הסכמי� קיבוציי�ח  43
  . 19' ס, ש�  44
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ייתכ� כי באיזו� כולל . לא נשקלה השאלה א� ההטבות לשעה אינ� פוגעות בזכויות עתידיות

מבחינת : חשוב מכול. שההסכ� האישי מיטיב ע� העובדלהסיק מהנסיבות  אי אפשר היה

 כריתת הסכמי� 45,המדיניות של משפט העבודה והצדק הקולקטיבי שעליו הוא אמו�

אישיי� בנסיבות המקרה פוגעת פגיעה קשה ביחסי העבודה במפעל ובסביבת העבודה בו 

  : באותו עניי�" האר�"נאי� בכדי� טע� ועד העיתו.  שני סוגי� של עובדי�תעקב יציר

המאפשרי� , "האר�"א� ייפר� הסכר וייחתמו הסכמי� אישיי� נוסח 

שכ� ברגע שאי� , ירד המס� על יחסי העבודה הקיבוציי� בעיתו�, פיטורי�

אי� חופש , אי� יצוג עובדי�, אי� משא ומת� קיבוצי, הגנה מפני פיטורי�

   46.כתיבה עיתונאי ואי� אתיקה עיתונאית

הסכר נפר� כשנקבע העיקרו� שלפיו הסכ� אישי שאינו סותר על . י� אלו נכוחי� בעיניידבר

. מכא� החל כדור השלג להתגלגל.  את הוראות ההסכ� הקיבוצי הוא לגיטימיפני הדברי�

ג� כאלה המוציאי� את , התאפשר למעבידי� לכרות ע� חלק מעובדיה� הסכמי� אישיי�

 סוגי� שוני� רהחלו להיווצ. כ� או ההסדר הקיבוציאות� עובדי� מתחו� ההגנה של ההס

עובדי� "חלק� של המועסקי� לפי חוזה אישי היו לכאורה . של עובדי� במקו� עבודה אחד

חלק� חתמו ; שהעדיפו לקבל תנאי� מיטיבי� ולוותר על ההגנה של משפט העבודה" חזקי�

ל הסכמי� אישיי� שחתמו ע" עובדי� חלשי�" אחרי� היו דווקא 47."חוזי בכירי�"על 

   48.אלה כאלה הודרו מתחו� ההגנה של משפט העבודה. כביכול" זמניי�"

)· (ÌÈ¯ÈÎ· ÈÊÂÁ 

תוצאה ה�  ולמעשה ,"‰‡¯ı"חוזי בכירי� ה� גרסה של החוזי� האישיי� שנדונו בעניי� 

מהותיי� �גופי� סטטוטוריי� וגופי� דו, רשויות שלטו�, המדינה. ישירה של פסק הדי�

יה יכמה ע� בעלי דרגות בכירות שלפיה תנאי העסקת� ועתי� א� הסדרי הפנסמגיעי� להס

תקופת החוזי� : בר� אליה וקו� בה. בדרגת�" רגיל"שלה� יהיו טובי� מאלה של עובד 

הנחת היסוד הייתה שההטבות שקולות כנגד . ע� אפשרות הארכה לפי רצו� המעביד, קצובה

חר תקופה קצובה זו ה� חופשיי� לפטר את המעבידי� סברו שלא. חוסר הביטחו� בעבודה

 וכ� אכ� נהגו במש� –העובדי� בלי להיות כפופי� לשאלה א� הפיטורי� כדי� א� לאו 

ההצדקה הנורמטיבית שהובאה לכ� בפסיקה הייתה הסכמת� של הבכירי� . תקופה ארוכה

 
 . 42ש "לעיל ה, "‰‡¯ı"עניי�   45
 .205' בעמ, ש�  46
 .הבפרק ז )ב( סעי� קט� ראו להל�  47
  .הבפרק ז )ג(סעי� קט� ראו להל�   48
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" רי�חוזי בכי" על הנימוקי� לחתימה על 49.לעתי� לאחר משא ומת�, לחוזה אישי מיוחד

   50:מבחינתו של המעביד עמדה השופטת עדנה ארבל

למקרי� בה� נתקל שירות המדינה בגיוס , בי� היתר, חוזה הבכירי� נועד

אשר השכר המשול� עבור� , עובדי� בכירי� טובי� לתפקידי� חיוניי�

על מנת לעודד [...] במגזר הפרטי גבוה מזה הנית� ככלל בשירות המדינה 

ניתני� לה� חוזי� , ירות המדינה או להישאר בועובדי� אלו לעבור לש

מיוחדי� המעניקי� תנאי� עדיפי� על פני התנאי� הרגילי� בשירות 

, העובדי� המועסקי� בהתא� לחוזי� אלו אינ� עובדי� קבועי�. המדינה

ל "אשר לאחריה מחליט מנכ, והחוזה שלה� מוגבל לתקופה מסוימת

א� להארי� את , שירות המדינהבכפו� לאישור נציבות , המשרד הרלוונטי

   .החוזה לתקופה נוספת

השופטת עדנה ארבל עמדה על כ� שתקופה זו היא למעשה תקופת ניסיו� שאחריה המשרד 

ספק א� , ג� א� נקבע שיש לעובדי� בכירי� כוח מיקוח. קובע א� להמשי� בהעסקת העובד

: באמת בתקופת ניסיו�במקרי� רבי� לא דובר , הלכה למעשה. הייתה ביד� אפשרות בחירה

עובדי� המתבקשי� לחתו� על חוזי בכירי� אינ� עובדי� חדשי� שיש להעמיד� בתקופת 

 על פי רוב ה� עובדי� ותיקי� ששימשו בתפקיד שאליו ה� מועברי� על פי החוזה ;ניסיו�

או באישיות משפטית חדשה לאחר הפרטת , בו ה� ממשיכי� לעבודשהאישי במוסד 

כ� קרה לדוגמה בעניינה .  עובדי� בכירי�בשה� אכ� ראויי� להיחשעיד מהניסיו� . מפעל�

חוזה "נכרת עמה . יתה מנהלת מחוזישה, רינה זמיר, של עובדת בכירה במשרד השיכו�

עת הסתיימה תקופתו של חוזה הבכירי� עמה הודע לה . א� כי תפקידה לא השתנה" בכירי�

 נציבות שירות המדינה החליטו כי מבקרת המדינה וועדת השירות של. הארכתו�על אי

ועדת . פיטורי העובדת הבכירה היו שרירותיי� ונבעו מנימוקי� פוליטיי� ולא ענייניי�

  .  וכ� היה,השירות של נציבות שירות המדינה הורתה לבטל את הפיטורי�

 
עניי� : להל�) (2003 (245ע לט "פד,  ¯˘Ô¯ÈÓÚ –¯‡Â„‰ ˙Â 1219/01 )ארצי (ע"ראו למשל ע  49

Ô¯ÈÓÚ( ,לפיו ש על עיקרו� זה .ש� ציי� השופט שמואל צור כי עובדי� אינ� פיו� על לוח שחמט
 Ô‰Î – ˙�È„Ó 360/99 )רציא (ע"ע : ענייני�בכמהעובדי� אינ� פיו� על לוח שחמט עמדתי 

Ï‡¯˘È, עניי� : להל�) (2002 (1 חע ל"פדÔ‰Î(;ע" ע) 1363/02 )ארצי ÔÈÊÁ – ‰ÙÂ�˙  ÌÈ˙Â¯È˘
Î" ˙Â˜ÊÁ‡Â ‡1991Ú· "Ó )עניי� : להל�) (5.11.2006,  בנבופורס�ÔÈÊÁ(; ק"עס) ארצי( 

1003/01 ˙Â¯„˙Ò‰ ‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ – È‡.ÈÒ.ÈÈ‡ .Ú· ÌÂ˜ÏË"Ó ,289 וע ל"פד 
  ). ÌÂ˜ÏËעניי� : להל�) (2001(

2499/08� "בג  50  ÔÓ¯ËÂÙ�' ‰¯Â·Á˙‰ ¯˘ )24.6.2008,  בנבופורס�.( 
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עניי� דומה נדו� בבית הדי� הארצי לעבודה כאשר הפ� משרד הדואר לרשות 

בעת הזו נחתמו ע� עובדי� בכירי� חוזי� אישיי� בלי שנבדק . ואררשות הד, ריתוסטטוט

התוצאה הייתה שג� עובדי� ותיקי� החלו את עבודת� ברשות . א� ה� אכ� עובדי� חדשי�

 סביר להניח שלפחות רוב� היו ותיקי� משו� שהועברו מתפקידי� .ניסיו�כעובדי� בתקופת 

 לגיטימיות הפיטורי� של עובדי רשות השופט שמואל צור בח� את. בכירי� במשרד הדואר

 51.הדואר שהיו חתומי� על חוזה בכירי� והגיע למסקנה שפיטורי� אלה היו שרירותיי�

השופט שמואל צור ביקש להגביל את הפררוגטיבה הניהולית תו� איזו� בינה לבי� זכויות 

ובי� יותר לפיו ג� כשעובד מועסק לפי חוזה אישי בתנאי� טשכ� נקבע העיקרו� . העובדי�

כדי� ציי� השופט . אי� לפטרו בשרירות ע� תו� תקופת חוזה הבכירי�, ")חוזה בכירי�("

  : ¯˘Â„‰ ˙Â‡¯שמואל צור בעניי� 

הוא צד , עובד הוא בשר וד�. עובד אינו פיגורת משחק על לוח השחמט

  .הוא נשכר לביצוע תפקידיו בשרות המעסיק, לחוזה עבודה

 – ה� בכיר וה� זוטר –עובד .  הזכות הניהולית אינה שרירותאני ציינתי כמה פעמי� כי ג�

יש ; אינו פיו� על לוח שחמט שהמעביד יכול להעבירו בשרירות למעביד אחר או לפטרו

יש לאז� בי� האינטרס של  52. מעקרונות הבסיס של משפט העבודהביותרבכ� סטייה חדה 

ות לבי� הגנה על עובדי� אלה ענו� השורות במשרות בכיריהמעביד למוביליות עובדי� ולר

פיטורי� ללא סיבה טובה . מפני פיטורי� שרירותיי� והוצאת� לשוק העבודה ללא הגנה

ג� עובד החתו� על חוזה בכירי� אי� לפטר ; פוגעי� בעובדי� זוטרי� ובכירי� כאחד

לפיה ש, גישה זו. בשרירות ללא סיבה העומדת במבחני הפסיקה שפותחו במש� השני�

גישה שהתבססה , ר עובד בצורה שרירותית עת פג חוזה העבודה האישי שלו לפטאפשר

למקרה יחיד ,  כפי שקורה מעת לעתı¯‡‰".53"צמחה מפסק הדי� בעניי� , במקומותינו

  . הייתה השפעה ניכרת על קולקטיב העובדי� במדינה

יי� נציונלוו כבר ניצבו יחסי העבודה הקונ"‰‡¯ı"בתקופה שבה נית� פסק הדי� בעניי� 

 להתיר במידת מה את הרצועה ראויהיה . ועקרו� ההגנה על זכויות העובדי� על בסיס חזק

 
¯˘Â˙  281/07 )ארצי (ע"ע; פסק דינו של השופט שמואל צור, 49ש "לעיל ה, Ô¯ÈÓÚעניי�   51

¯‡Â„‰ –¯�ÙÏ˜ ,9.4.2008,  בנבופורס�(  פסק דינו של השופט שמואל צור.(  
 721ע לח "פד,  ˘¯ ‰‡ÔÈÓÈ�· –¯ˆÂ 701008/98 )ארצי (ע"ע; 49ש "עיל הל, ÔÈÊÁעניי�   52

פוטר לאלתר ע� ש שנה 30�ש� נדונו פיטוריו של נהג אישי של נשיא המדינה במש� כ, )2003(
 עובד בכיר ה שרירותית שלהעברש� נדונה , 49ש "לעיל ה,  Ô‰Îעניי� ;בוא נשיא חדש
ראו בעניי� . אחר ברגע שהתחל� האחראי במשרדלתפקיד  ,שבו זכה במכרז, בתפקיד מסוי�

˙Ó¯"‡ ,דעת המיעוט של השופטת אלישבע ברק ודעת הרוב פסק דינו של בית , 6ש "לעיל ה
 .הדי� הגבוה לצדק באותו עניי�

 . 42ש "לעיל ה, "‰‡¯ı"עניי�   53
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 א� היה צרי� לעשות זאת באופ� ,כדי להקל על מעבידי� להעסיק עובדי� ללא קביעות

. הוק מידה עקרוני אובייקטיבי ולא לקבל החלטות אד היה על בית הדי� לקבוע קנה. שיטתי

 –ואת הכללי� המשפטיי� יש לקבוע , אות של יחסי העבודה באר�כיו� כבר השתנתה המצי

כיו� יש לדו� בהגנה על זכויות עובדי� שחתמו . י המציאותפ ל–באופ� עקרוני ואובייקטיבי 

̇ ‰„Â‡¯ראוי בעיניי הכיוו� שאליו כיוו� השופט צור בעניי� . על חוזי� אישיי� Â˘¯ עת קבע 

: ודוק.  הפיטורי� ואי� לאפשר פיטורי� שלא כדי�שג� כשמדובר בחוזה בכירי� יש לבקר את

  54.הזכות הניהולית אינה שרירות ניהולית ואינה דיקטטורה ניהולית

)‚ ( ˙ÚÏ ˙ÚÓ ÌÈÎ¯‡ÂÓ‰ ˙Â¯ˆ˜ ˙ÂÙÂ˜˙Ï ÌÈÈ˘È‡ ÌÈÊÂÁ 

, בשני העשורי� האחרוני� התפתחה שיטה של כריתת חוזה ע� עובד לתקופה קצובה

, נכרת לכאורה לתקופה מוגבלת לביצוע עבודה זמניתכאשר חוזה . לכאורה מוגבלת וקצרה

 ולמעשה על ,הוא בדר� כלל כולל תניות של ויתור על חלות הסדרי� והסכמי� קיבוציי�

 וממילא תסתיי� , שהרי החוזה הוא לתקופה קצובה,הזכות לא להיות מפוטר שלא כדי�

 כי – ק ע� השני� והקו� הול� ומעמי–אול� אליה וקו� בה . ההעסקה לאחר תו� התקופה

כ� , כביכול בתו� התקופה הקצובה" זמני"המעבידי� מחדשי� שוב ושוב את החוזה ה

ההארכה בדר� כלל נעשית כל אימת שת� תוקפו של החוזה הקוד� . במש� שני� רבות

 המארי� את חוזה העבודה על פי תנאיו של – שעליו העובד חות� –באמצעות מכתב לקוני 

 בהעסקה זמנית לתקופה קצובה אלא בהעסקה רבת שני� אפואובר  מדאי�. החוזה הראשו�

על פי רוב . מהעובד –ובחלקו ג� האישי  –תו� הסרת ההגנה של משפט העבודה הקיבוצי 

על פי רוב מדובר בעובד רגיל לתפקיד פקידותי שעל פי ; אי� לכ� קשר למהות העבודה

 הוא ייעודו ואי� משמעות  או עובד מחקר במוסד שהמחקר55,מהותו אמור להיות מתמש�

כ� נוהגי� מוסדות מחקר המעסיקי� עובדי מחקר למחקרי� . להגבלה של תקופת ההעסקה

וזו " תקופת ניסיו�"החוקרי� מתקבלי� ל. קרנות מחקרוחו�  הממומני� על ידי גורמי

באופ� זה מוסרת מהעובד ההגנה מפני פיטורי� ג� לאחר שני� של  56.מוארכת מעת לעת

" מסיי�"קורה שעובד . עשרה שנה�כזו נמשכת לעתי� יותר מחמש" ופת ניסיו�תק"; מחקר

כביכול ,  חוזה לתקופה קצובה–את תפקידו ע� סיו� תוקפו של החוזה האחרו� שעליו חת� 

 
כל דבר לא ל, מעביד"בפרק , ראו להל� דיו� על האיזו� בי� הזכות הניהולית לזכויות העובדי�  54

 ". ועניי�
,  בנבופורס�( ‰‡ıÈÏ· – ÌÈÏ˘Â¯È· ˙È¯·Ú‰ ‰ËÈÒ¯·È�Â 3�212/נג) ��יאזורי (ע "תב  55

̇ �ÈÂÏ  –Ï‡¯˘È‚¯1189/00 )ארצי(ע "ע; )·ıÈÏעניי� : להל�) (26.2.1993 �È„Ó  )בנבופורס�  ,
 ). �ÈÂÏ‚¯עניי� : להל�) (2.10.2000

 . 40ש "לעיל ה, Â·ÂÁ¯ ÈÏÚÂÙ ˙ˆÚÂÓ˙עניי�   56
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 מאחר שאי� למעביד מקורות מימו� או מאחר שהמעביד מבקש להימנע ממצב שבו –קצרה 

   57.בד קבועיקבע בית הדי� לעבודה שבפועל מדובר בעו

מהותיי� �מדובר במוסדות ציבוריי� או דו, או למצער ברוב�, בכל המקרי� הללו 

 61, מכוני מחקר60, אוניברסיטאות59, רשות השידור58,המדינה: המשרתי� את הציבור

 בפסק די� שעסק 63. גופי� שכל קיומ� אינו אלא לש� מת� שירות לציבור– 62מוזאוני�

   64:יבעניינה של עובדת במוזאו� ציינת

דר� זה של העסקת עובדי� מעבר לתקופת הניסיו� הקבועה בהסכ� או 

א� לא , בהסדר קיבוצי החל במקו� העבודה או מעבר לתקופת ניסיו� סבירה

דר� זה מאפשר . אינו לגיטימי, חל על הצדדי� הסכ� או הסדר קיבוצי

בדר� זה מסירי� . לתקופה שכלל אינה זמנית" זמני"העסקת עובד כביכול 

על כ� בעיני לאחר תקופה הקבועה . ובד את ההגנה של משפט העבודהמע

בהסכ� כתקופת ניסיו� או לאחר תקופת ניסיו� סבירה עובד כזה זמני 

הופ� אוטומטית לעובד , א� אינו מפוטר, המועסק בחוזי� לתקופות קצובות

, מעבר לכ�). טר� פורס�,  רשות השידור– לאה לוי� 359/99ראה עע (קבוע 

 הדבר אינו מאוזכר בהסכ� קיבוצי או שפרשנותו של ההסכ� הקיבוצי ג� א�

אינה אומרת שעובד זמני לאחר תקופה מסוימת הופ� אוטומטית לעובד 

יש מכוח עקרו� תו� הלב לראות , קבוע א� היחסי� אינ� מובאי� לידי סיו�

תו� לב זה . כעובד קבוע, עובד מעי� זה שאינו מפוטר לאחר תקופה סבירה

  . בהיות המשיבה גו� דו מהותי הנות� שירות לציבורמוגבר

 על הפגיעה ששיטה –בדעת מיעוט   נציגת הציבור ואנוכי– עמדנו Ú„ÓÏ ÔÓˆÈÂ ÔÂÎÓבעניי� 

 65:מור ציינה�ר הדרה בר"נציגת הציבור ד. זו פוגעת בעובדי�

 
 . 55ש "לעיל ה, �ÈÂÏ‚¯או למשל עניי� ר  57
  .ש�  58

  ). ÔÈÂÏעניי� : להל�) (2001 (400ע לו "פד,  ¯˘ÔÈÂÏ –¯Â„È˘‰ ˙Â 359/99 )ארצי (ע"ע  59
 . 55ש "לעיל ה, ·ıÈÏעניי�   60
 .40ש "לעיל ה, Â·ÂÁ¯ ÈÏÚÂÙ ˙ˆÚÂÓ˙עניי�   61
,  בנבוס�פור( ·È‡˙� – ÔÓ„ÏÂ‚ ÌÂÁ� Ì˘ ÏÚ ˙ÂˆÂÙ˙‰ ˙È 300053/96 )ארצי (ע"ע  62

  ). �˙‡Èעניי� : להל�) (24.4.2002
4485/08� "מהותיי� ראו בג�לעניי� היות� של האוניברסיטאות גופי� דו  63 � Ú˘ÈÏ‡' 

·È·‡ Ï˙ ˙ËÈÒ¯·È�Â‡) 5.10.2009,  בנבופורס�.( 
  . 59ש "לעיל ה, ÔÈÂÏעניי� ; 62ש "לעיל ה, �˙‡Èעניי�   64
 . 40ש "לעיל ה, Â·ÂÁ¯ ÈÏÚÂÙ ˙ˆÚÂÓ˙עניי�   65
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קביעות יש לדעתי לבחו� את מערכת היחסי� " כמעט"במסכת כזו של 

בחינה כזו מוכיחה כי העובדת עבדה . ת לבי� המכו�הכללית בי� העובד

 שנה במסגרות העסקה שונות שהוכתבו 15�למעשה במכו� במש� למעלה מ

דומה כי , א� א� ידעה העובדת על כ�. לעובדת על פי צרכיו של המכו�

 בחינה מדוקדקת של מערכת [...]מבחינתה לא עמדה בפניה ברירה אחרת 

ו� מלמדת כי בינה לבי� המכו� היה קשר יחסי העבודה בי� העובדת למכ

אספקת עבודה רצי� במש� תקופה ממושכת ביותר בו מסרה העובדת 

כנגד זכות כזו של המעסיק מוטלת עליו . למעסיקה את מירב הונה האנושי

  .חובה זו קיימת ה� כלפי העובדת וה� כלפי שוק המעסיקי� בכלל. חובה

ובדי� אחרי�  שווה לזו שלחובתו כלפי העובדת היא לנהוג בה במידה 

חובתו כלפי המעסיקי� האחרי� היא להמנע מלהשתמש בהוראות . במעמדה

הנטל . בדר� לא ראויה)  לחוק פיצויי פיטורי�9דוגמת סעי� (חוק מגינות 

שנושאי� מעסיקי� מאורגני� אחרי� המעמיסי� על עצמ� עלויות שכר של 

 את תנאי העבודה של עובדי� המועסקי� במש� תקופה ארוכה כדי להתאי�

חייב ליפול על , מועסקיה� לאקלי� הסוציאלי והתרבותי של המדינה

  .המעסיק במקרה הנדו�

ע� זאת . כפי שקבעה הפסיקה, אמת המעבר ממעמד למעמד אינו אוטומטי

מנת לא להשאיר עובדי� תקופה בלתי מוגבלת ללא  על המעביד לפעול על

 צדורה מסויימת על מנת לעבורא� אי� לנצל הכרח זה של פרו. כל מעמד

  .בדר� לא לגיטימית, למעמד של עובד קבוע

 –כאשר מעסיקי� הבינו שהעסקת עובדי� במש� תקופות ארוכות תו� שינוי תדיר במעמד� 

 לא תתקבל כלגיטימית על ידי –עובדי קבל� וכדומה , עובדי� לתקופות קצובות, עצמאי�

התוצאה היא שהוסרה . הועסקו כאמורה� החלו לפטר עובדי� ש, בית הדי� לעבודה

   66.מהעובדי� הללו ההגנה מפני פיטורי� שלא כדי�

יש בכ� . או למצער לתקופות ארוכות, הנה כי כ� עובדי� אינ� יכולי� להיות זמניי� לעד

תכליתו של משפט העבודה היא לספק הגנה לעובדי� תו� מת� אפשרות . סתירה מניה וביה

 ה� – הזכות הניהולית והזכות לעבוד –שתי אלו . ניהוליתלמעבידי� לבצע את זכות� ה

 ואי� לעקו� אות� ,לא בכדי נקבעו כללי� נוקשי� במשפט העבודה. זכויות חברתיות

מועסק על פי חוזה מיוחד בעבודה בלתי "כאשר עובד . באמצעות צורות העסקה פיקטיביות

 
עניי� ; 40ש "לעיל ה, Â·ÂÁ¯ ÈÏÚÂÙ ˙ˆÚÂÓ˙עניי� ; 55ש "לעיל ה, �ÈÂÏ‚¯ראו למשל עניי�   66

ıÈÏ· ,55ש "לעיל ה .  
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מ� משמעה שהעבודה אינה העסקה כזו לאור� ז". זמני" פירוש הדבר שהוא עובד ,"צמיתה

במדינה ובכל הגופי� שאימצו את . זמנית אלא צמיתה והעובד אינו זמני אלא קבוע

 לקבוע את פרק הזמ� שלאחריו ייחשב העובד קבוע על פי תקופת הניסיו� אפשרר "התקשי

עליו לנהוג על פי , היה והמעביד אינו מעוניי� במת� קביעות לעובד. ר"הקבועה בתקשי

 עבודה זמנית או בלתי צמיתה אכ� צריכה להיות זמנית ולא בלתי, ר"ל פי התקשיע. המקובל

עלינו לאמ� את הרעיו� הכללי . עובדי� זמניי�ל באשרר הוראות מיוחדות "בתקשי. מוגבלת

  :ר"וכ� קובע התקשי. הטמו� בהוראות אלו

02.242  

  :במעמד של עובד זמני מועסקי� העובדי� הבאי�

או שיש , רוכה משני� עשר חודש למילוי מקו�עובד המתקבל לתקופה א

להארי� את העסקתו מעבר לתקופה של שני� עשר חודש שלא בהתא� 

  ; 16.413 או לפסקה 16.212לפסקה 

המועסק במעמד ארעי או לפי חוזה מיוחד בעבודה הנובעת מלח� , עובד

או בעבודה ,  חודשי עבודה12אשר השלי� , )02.132ראה פסקה (עבודה 

  ;  חודשי עבודה36 או 24שהשלי� , משימה חולפתבביצוע 

במקרה זה ; שיועסק עד לגמר עבודה פלונית שלפי טיבה אינה צמיתה, עובד

מותרת ההעסקה רק במקרי� יוצאי� מ� הכלל ובאישור נציבות שירות 

  .המדינה

02.243  

של פסקה ) ב(או ) א(תקופת כהונתו של כל עובד זמני המועסק לפי סימני� 

בה מלאו שנתיי� , תסתיי� לא יאוחר מתו� שנת הכספי�, עיל ל02.242

) מינויי�(תקנות שירות המדינה . (לתקופת כהונתו במעמד עובד זמני

  ).1' ת, 1960–�"תש, )תקופת כהונת� של עובדי� זמניי�(

02.244  

מועבר למעמד קבוע , 02.242של פסקה ) ב(המועסק לפי סימ� , עובד זמני

  .)16.53ראה סעי� ( עבודה במעמד זמני לאחר תקופה מסוימת של

ר אינו רואה העסקה בעבודה בלתי צמיתה כהעסקה היכולה "עינינו רואות כי א� התקשי

על כ� לדעתי עובדי� המועסקי� במש� תקופה לא מוגבלת בעבודה . להימש� ללא הגבלה
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מיוחד העסקה על פי חוזה ל אשר. לא צמיתה הופכי� לעובדי� קבועי� לאחר תקופה סבירה

  :ר קובע כדלהל�"התקשי

   עובד על פי חוזה מיוחד02.25

02.251  

עובד על פי חוזה מיוחד מועסק בעבודה צמיתה או בעבודה שלפי טיבה 

סוגי� מסוימי� של עובדי� על פי חוזה מיוחד מועסקי� ; אינה צמיתה

אול� מש� העסקת� של כל העובדי� על פי חוזה מיוחד , במשרות בתק�

  .מוגבל בזמ�

ההסרה של הגנת .  על פי העקרונות הנוהגי� בישראל ביחסי העבודהאפואר פועל "התקשי

משפט העבודה באה לידי ביטוי בעיקר בחוסר הביטחו� התעסוקתי בשל האפשרות לפטר 

עובד המועסק בדר� זו ללא היוועצות ע� נציגות העובדי� וללא בקרה כלשהי רק משו� 

 הגיע –תקופה קצרה של כמה חודשי� עד שנה  חוזה ל–שחוזה העבודה האחרו� שלו 

בכל מקרה של פיטורי� נדרשת בקרה ובדיקה . סיו� עבודה כזה אינו לגיטימי. כביכול לסיו�

משפט העבודה בא לשריי� זכויות עובדי� לאחר . של תקינות הפיטורי� ותקינות ההלי� כולו

  . תקופות ניסיו� שלא להיות מפוטרי� בשרירות

במש� תקופות ארוכות דומה במהותה להעסקות " זמניי�"בדי� בחוזי� העסקה זו של עו

אדו� בתוצאה .  אד�כגו� באמצעות קבלני כוח, � שלישיהעקיפות באמצעות גור

  67.זמניות בפרק על העסקה עקיפה�הכביכול  כל ההעסקותשלהאופרטיבית 

)„ (ÌÈÈ�È· ÌÂÎÈÒ :ÌÈÈ˘È‡ ÌÈÊÂÁ· ˙Â¯˘˜˙‰  

דה על הצדדי� ליחסי העבודה כללי� נוקשי� בלי לתת כל בראשית ימיו החיל משפט העבו

. תה חשיבות רבה ביציקת המסד של עקרונות משפט העבודהילכ� הי. משקל לרצו� הצדדי�

ללא כל , החריגות נעשו באופ� מקרי. ע� הזמ� ושינויי העתי� החלו חריגות מעקרונות אלו

ה בסדר שביקש ירו מעי� אנרכיפגעו קשות במעמד של עקרונות משפט העבודה ויצ, הכוונה

לפי העיקרו� ; הדי� לא העניק אז הגנה מפני פיטורי� שלא כדי�. לכונ� משפט העבודה

אליבא דמערכת , פשר א68ִ)תרופות בשל הפרת חוזה(לחוק החוזי� ) 2(3סעי� , ששלט

משכ� לא בדקו  . הנהוגה בארצות הבריתat will שה� דוגמת העסקה כל פיטורי�, המשפט

 
  . בפרק זה2סעי� ראו להל�   67
  . 1970–א"התשל, )תרופות בשל הפרת חוזה(לחוק החוזי� ) 2(3' ס  68
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תה מתקבלת פסיקה המאפשרת כריתת יו� כנראה לא הי הי69.ות המפטר ובנימוקיובציצי

היו� כנראה בית הדי� היה זהיר ; חוזי� אישיי� מכל הסוגי� ללא התוויית כללי� כלשה�

היו� כ� .  את רצועת האפשרויות של המעסיקי�עד כדי כ�יותר בהחלטותיו ולא היה מתיר 

לשלול העסקה בחוזי� לתקופות קצרות ללא הגבלת : למשל, נראה יש לפעול בכיוו� ההפו�

ראוי שג� בעניי� זה יפעל המחוקק כפי שפעל בעניי� העסקה עקיפה באמצעות קבלני� . זמ�

קבע שהעסקה כזו אינה לגיטימית והגביל את פרק הזמ� שבו היא : היינו, ללא הגבלת זמ�

   70.מותרת

חוזה " א�  ג�71.ללה את הדר� סÈÓÊ¯ועדת השירות בעניי� , "חוזי בכירי�"אשר ל

אי� פירושו סיו� העבודה לאחר , בדר� כלל כארבע שני�, הוא לתקופה קצובה" בכירי�

פיטורי� שרירותיי� כאלה אינ� מתאפשרי� עוד ; פקיעת התקופה ללא כל בקרה ונימוק

יש לשקול את הנימוקי� לסיו� העבודה ולאזנ� ע� העיקרו� שאי� להפסיק . בשיטתנו

שאיפה .  השאיפה לרענ� את השורותכאשר הנימוק היחיד הואעבודת עובד בשרירות 

צרי� להיות נימוק סביר . ות נימוק לפיטורי עובדילא תוכל לה" ערומה"אחרונה זו בצורתה ה

  72:או עובד לפי חוזה אישי" עובד בכיר"כולל , לסיו� עבודתו של עובד כלשהו

ובה� , י� חוזי� אישיי�המחלוקת נבעה מרצו� המערערת לחתו� ע� עיתונא

 ].... [הוראות המתירות לה לפטר אות�

אני ערה לכ� . יש לחזור ולהפני� את העיקרו� כי סיו� עבודה אינו יכול להיעשות בשרירות

 כפי שנמצאה בסופו –א� יש למצוא נוסחה מוסכמת , לאחורשיהא קשה להחזיר את הגלגל 

  .  להסדרת המצב– עובדי קבל� בדברשל יו� 

  העסקה עקיפה באמצעות עובדי� של קבלני כוח אד�   . 2

  י�ובדרכי תיוו� אחר

 בעשור. ההעסקה העקיפה התפתחה בישראל בשני העשורי� האחרוני� באופ� ספורדי

החלו בכ� דווקא . האחרו� היא התרחבה לממדי� שיצרו דור של� של העסקות עקיפות

הדבר נבע . מהותיי��יקי� דוואליה� הצטרפו מעס, המדינה ומעסיקי� ציבוריי� אחרי�

המדינה ומעבידי� ציבוריי� . כנראה משינויי� בדפוסי העבודה בישראל כמו בארצות אחרות

אחרי� ביקשו להשתחרר מהצור� להפו� עובדי� לקבועי� ונקטו לש� כ� דרכי� שוני� 

 
 . 13ש "לעיל ה, 254/73� "בג  69
  . 1996–ו"התשנ, ד�חוק העסקת עובדי� על ידי קבלני כוח א  70
 ). 5.1.1998(רינה זמיר ' החלטת ועדה השירות בנציבות המדינה בעניינה של גב  71
 .2' בפס, 42ש "לעיל ה, "‡¯ı‰"עניי�   72
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 או שהביע הבנה לצורכי ,במש� תקופה ארוכה נמנע בית הדי� מלהתערב. ומשוני�

�מיקור"בית הדי� כינה את ההעסקה באמצעות קבלני� בש� ,  למשל73.המעסיקי��". חו

  74:בהעסקה עקיפה, בעיניו, הנשיא סטיב אדלר ציי� את היתרונות הכרוכי�

רשאית א� למסור עבודה למיקור חו� , כמו מעסיקי� אחרי�, המדינה

)outsourcing (התוצרת המוגמרת ולקבל לידיה את.   

 למעסיק המבצע עבודה באמצעות חברות כוח ישנ� יתרונות לא מעטי�

הפחתת עלות העבודה ; גמישות; הקטנת כוח העבודה של המפעל: אד�

המעסיק הציבורי עשוי להפיק יתרונות נוספי� מקבלת שירותי� או . ועוד

עליה� נית� למנות את היתרונות , עובדי� באמצעות חברות כוח אד�

קני� וצמצומי� בתקציב הפחתת ת, הקטנת המנגנו� הציבורי: הבאי�

, דבר המאפשר גמישות כאמור, הפחתה במצבת העובדי� הקבועי�; המדינה

ניהול חלק ; וכתולדה הימנה אפשרות לבצע שינויי� והתאמות ביתר קלות

מתפקידי מנגנוני משאבי האנוש ביחידות השירות הציבורי על ידי חברות 

  .כוח האד� וחסכו� כספי בהתא�

. מפעל אינו חייב לבצע את כל המשימות בעצמו: חו� אותנטי�יקורעתי� מדובר במ, אמת

יכול שמפעל יעביר לגו� חיצוני חלק ממשימותיו כגו� סיכומי� סטטיסטיי� או הנהלת 

לו מקרי� אכ� דובר יחו� לא הבחינה כראוי בא� אול� הפסיקה המצדדת במיקור,חשבונות

רצו� להשתחרר מהחובות כלפי לו מקרי� היה זה א� כיסוי לי ובא,חו� אמתי�במיקור

   75.העובדי�

 – בעיקר מעבידי� ציבוריי� –חו� החלו מעבידי� �בעקבות הפסיקה המצדדת במיקור

כגו� (לשכור עובדי� מחו� לתק� באמצעות קבלני כוח אד� או מתווכי� אחרי� 

 ברי כי אי� לקבל את הפיקצייה שלפיה יועסקו עובדי� של המפעל בדרכי� 76").ראיסי�"

  77:עמד על כ� גיא דוידוב. י�פעקי

 
   .21' בפס, ש�  73
̇ ÂÂ˘ – Ï‡¯˘È‡· 273/03) ארצי(ע "ע  74 �È„Ó – ̄ ÙÎ‰ ÁÂ˙ÈÙÂ ̇ Â‡Ï˜Á‰ „¯˘Ó )בנבופורס�  ,

 191 יב Â·Ú ,ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á„‰" העסקה עקיפה"גיא דוידוב ; )˘ÂÂ‡·עניי� : להל�) (2.11.2006
)2009.(   

  .ש�  75
 ). Â¯ ¯ÙÎ˙עניי� : להל�) (1992 (535ע כד "פד, �È¯‰Ï‡– ˙Â¯ ¯ÙÎ‡˙  3�142/ נב)ארצי(ו� די  76
 . 74ש "לעיל ה, דוידוב  77
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העסקה "קיימת מגמה משמעותית לא פחות להשתמש במנגנו� של [...] 

 – בי� באמצעות קבלני כוח אד� ובי� באמצעות קבלני שירותי� –" עקיפה

". פנימיי�"ג� לצור� העסקת עובדי� שמבחינה מהותית יש לראות� כ

ול לרעה של מבנה במקרי� אלה לא מדובר במיקור חו� אותנטי אלא בניצ

כדי להתחמק מאחריות של , משפטי או שימוש במבנה משפטי פיקטיבי

שיטה זו נהפכה בשני� האחרונות לאמצעי המרכזי בקרב האמצעי� . מעביד

  .שמעבידי� יוזמי� כדי להתחמק ממחויבויותיה� כלפי עובדי�

רי� מבצעי� את העבודות הרגילות של המפעל מוגדהאחת הפיקציות היא שעובדי� 

יה אחרת נוצרת כשהמעסיק מחויב יפיקצ". זמניות"כעובדי� המבצעי� עבודות כביכול 

 ובפועל ממשי� להעסיק את עובדיו של ,בפרסו� מכרז לש� התקשרות ע� קבל� כוח אד�

הדבר דומה . זה שזכה במכרז, הקבל� הקוד� תחת חסותו של קבל� כוח האד� החדש

, אכ� 78.ופות קצובות וקצרות המוארכות מעת לעתלהעסקה של עובדי� בחוזי� אישיי� לתק

 בצרפת ,למשל. בעול� העבודה עובדי� המועסקי� בעקיפי� אינ� אלא עובדי� זמניי�

די של  תחתיו עובד לצור� מילוי מינשכר ,כאשר עובד קבוע נעדר באופ� זמני מהעבודה

 , עובד קבועחתיותעדיי� לא מונה הוא הדי� כאשר עובד קבוע מפסיק לעבוד ו .קבועהתק� ה

 ביקשה 1981של בחירות הלאחר . דופ� בעומס העבודה יוצאתזמנית הגדלה  שיש או

ההסדר  79.בעיקר זמניי�, סדירה של עובדי� ממשלת צרפת להסדיר בתקנות העסקה בלתי

 דיני ה שלא� התעורר החשש שהדבר יגרו� להפר, העסקת עובדי� זמניי�אמנ� התיר 

 זכויותה נקבעו ג� ; עובדי� זמניי�ת כללי� להעסקקבעהוהתערבה  הממשלה. העבודה

אות�  נקבע שעובדי� זמניי� יהיו זכאי� ל;זמניי�העובדי� שהמעבידי� נדרשי� לתת ל

 לכמה הרשות להעסיק עובדי� זמניי� הוגבלה. עובדי� קבועי�של זכויות סוציאליות 

  :קטגוריות

וזאת א� ורק לתקופת ההשעיה , הקבוע נעדר או שחוזה העבודה שלו מושעכאשר עובד   .1

 .או ההיעדרות ולא יותר משישה חודשי�
מסתיי� הסכ� של עובד קבוע והעובד הזמני בא למלא את מקו� העובד הקבוע כאשר   .2

 . על ידי עובד קבועתאויש וזאת רק עד שהמשרה , שהפסיק לעבוד
 או צור� ונותשביצועה המידי חיוני כדי למנוע תקלות ותאמצב של עבודה דחופה   .3

 . המוסד והמבנה שעשוי להיות מסוכ� לעובדי�של ארגו� פעולות הצלה או תיקו� ב

 
  . בפרק זה) ג(1 סעי� ראו לעיל  78
79  MICHEL DESPAX & JACQUES ROJOT, LABOUR LAW AND INDUSTRIAL RELATIONS IN 

FRANCE (1987) .  
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מעסיקי� א� הגדילו עשות והעבירו עובדי� , כאמור. בישראל לא נקבעו בעבר כל כללי�

לעתי� קרה שהעובדי� המשיכו לעבוד ג� בפרקי  80;זמניי� מקבל� כוח אד� אחד לאחר

 81):עד שנבחר במכרז קבל� כוח אד� חדש: למשל(ל� כלשהו לקב" שויכו" לא שב�זמ� 

התופעה של העסקת עובדי� למש� .  קבלני כוח האד� ה� שהתחלפו–העובדי� היו קבועי� 

א� בעבר הקפיד . הלכה והתפשטה וצברה תאוצה" עובדי�"תקופות ארוכות בלי שייחשבו 

 –הות היחסי� ע� המעסיק  לאור מ–" עובד"בית הדי� הקפדה יתרה על כפיית הסטטוס של 

הנה נוצרה קבוצה גדלה והולכת של עובדי� שלא ,  עובדבג� על מי שביקש לא להיחש

  . נחשבו לכאלה רק משו� שמעסיקיה� ביקשו להתחמק מדיני העבודה

 במקרה זה יחידה לחקר ÂÂ˘.82‡·אחד המקרי� הקיצוניי� שנדונו בפסיקה הוא עניי� 

רק ראש ; ת כל עובדיה באמצעות קבלני כוח אד�שווקי� במשרד החקלאות העסיקה א

אפילו המנהלת האדמיניסטרטיבית הועסקה במש� עשר שני� . היחידה היה עובד מדינה

  אחדהמעבר מקבל�, על פי עדותה. באמצעות חברות כוח אד� שהתחלפו מעת לעת

כול� נשאו ונתנו ע� . למשנהו נעשה בלא הסכמתה או הסכמת� של יתר עובדי היחידה

 ולאחר מכ� הועסקו באמצעות קבלני� שלא פנו ,הוא המעסיק בפועל, המשרד הממשלתי

לעובדי המחלקה ג� לא היה כל קשר ע� . כלל ולא ביקשו לקשור עמ� יחסי עבודה אליה�

אישורי המחלה וזכויות אחרות הניתנות מכוח , החופשות, כל האישורי�: קבלני כוח האד�

קבלת העובדי� ליחידה .  ניתנו על ידי הנהלת המחלקהל� כו–הזכות הניהולית של המעביד 

הממונה על , בוצעה על ידי ועדת מינויי� ממשלתית שבה היו חברי� חשב משרד החקלאות

מנהל חברת כוח אד� , נציג אג� התקציבי� במשרד האוצר, התקציבי� של משרד החקלאות

הנשיא (הדי� כלל דעת רוב פסק .  שהיה כזכור עובד המדינה היחיד ביחידה,ומנהל היחידה

של השופטת (ודעת מיעוט ) מר יצחק ברק ומר מיכאל הילב, סטיב אדלר ונציגי הציבור

�המדינה רשאית להוציא עבודות למיקור, על פי דעת הרוב). לבנה ושלי�ורדה וירט�. חו

 בר� בעניי� זה לא היה כל ,לבנה ואני לא חלקנו על זכותה זו של המדינה�השופטת וירט

�קורמי�לא ; הייתה זו העסקה טיפוסית על ידי המדינה לאחר קבלה טיפוסית לעבודה. חו

המדינה , היה כל סממ� של העסקה על ידי קבלני כוח אד� או על ידי מעסיקי� במשות�

רצו� לכפות על �גישתו של הנשיא אדלר נבעה מאי,  על פי דוידוב83.וקבלני כוח אד�

   84.ר" הקבועה בתקשיהמדינה עובדי� קבועי� בדר� המינוי

 
  . 49ש "לעיל ה, ÔÈÊÁעניי�  ;59ש "לעיל ה, ÔÈÂÏעניי�   80
 . 40ש "לעיל ה, Â·ÂÁ¯ ÈÏÚÂÙ ˙ˆÚÂÓ˙עניי� ; 55ש "לעיל ה, �ÈÂÏ‚¯עניי�   81
 . 74ש "לעיל ה, ˘ÂÂ‡·עניי�   82
 . 74ש "לעיל ה, ראו דוידוב  83
 . ש�  84
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פוגעת בעקרונות של " זמנית"העסקת עובדי� במש� תקופות ארוכות בהעסקה כביכול 

נציב שירות המדינה לשעבר מאיר : ודוק. משפט העבודה ויוצרת במו ידיה עובדי� סוג ב

   :העסקה עקיפה מעי� זול באשרר הוראות מפורשות "גבאי הורה להכניס לתקשי

  בודה בלתי צמיתה בשירות המדינהנוהל העסקת עובדי� בע

בשני� האחרונות גברה הנטייה במשרדי הממשלה להיעזר בביצוע תפקידי� 

כאשר צורת ההעסקה , שאינ� עובדי מדינה מינהליי� ומקצועיי� שוני� במי

הפורמלית הינה חוזה קבלני או העסקה באמצעות חברה לאספקת שירותי 

ע� החוק ויוצרת  מתיישבת נהאי זו במקרי� רבי� צורת העסקה. כוח אד�

  .כספיות ומינהליות שונות, בעיות משפטיות

הנוהל המובא לעיל מטרתו להסדיר את הבעיה ולמנוע את תופעת ההעסקה 

באות� מקרי�  קבלנית העסקה לאפשר זאת הקבלנית הבלתי תקינה ויחד ע�

   .שהדבר נית� וא� רצוי

 –הגדרות 

והמבצע עבודות או , עצמאי על עסקגור� חיצוני למשרד שהינו ב –" קבל�"

שאינו משולב , ולתקופה קצובה מספק שירותי� למשרד בנושא מוגדר

השיגרתי והקובע של המשרד ואינו נהנה משירותי�  במער� הפונקציונלי

מזכירה טלפו� ואמצעי� אחרי� לביצוע , מינהליי� של המשרד כגו� חדר

, ניקיו�, תחזוקה ,בלני בני�ק :לדוגמה. (העבודה הניתני� לעובדי� מ� המני�

משרדי חשבו� , חיצוניי� א"ענ שירותי ,חיצוניי� מחקר וסקרי�, שמירה

  ).ב"וכיו

 מי שמועסק במשרד באמצעות חברה שעיסוקה –" עובד חברת כוח אד�"

  .מת� שירותי כח אד� של עובדיה לש� עבודה אצל זולתה

 . 1כהגדרתו בסעי� לא יועסק אד� במשרד בחוזה קבלני אלא א� הוא קבל� 

  :א אלא במקרי� הבאי�"לא יועסק אד� כעובד חברת כ

, תכנות, קלדנות, כתבנות(ביצוע עבודות טכניות או מבצעי� מיוחדי� 

  ,)ב"וכיו

 מילוי מקו� של עובד הנעדר באופ� זמני ממשרתו ולתקופה שאינה עולה

   .עשרה חודשי�
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א כאשר המשרה "ת כלא יועסק אד� במשרד בחוזה קבלני או כעובד חבר

  ).'פיקוח וכדו, כגו� רישוי(היא בעלת סמכויות סטטוטוריות 

כעובד חברת  סג� שר לא יועסק בחוזה קבלני או של או שר של יוע� או עוזר

  .א"כ

בפעולות  לא יהיה מעורב על ידי משרד המועסק א"כ קבל� או עובד חברת

המשרד ולא  ה שללא ישתלב בהיררכי הוא ;המשרד של הייעודיות הביצוע

עובד  המשרד או על ידי יעביר הוראות לעובדי� אלא באמצעות הנהלת

מקו� מושבו העיקרי לא יהיה בתו� המשרד ואי� . אחראי שנקבע לכ�

מזכירה ושירותי� משרדיי� אחרי� הוא לא ייצוג את , להקצות לו חדר

  .המשרד כלפי חו� ולא ישתמש בניר הרשמי של המשרד לצרכי התכתבות

שאינ� מאפשרי� העסקה  ובמקרי� משרד המבקש להעסיק אד� בתחומי�

 יעסיק אותו כעובד –על פי נוהל זה , א"כ חברת בחוזה קבלני או באמצעות

 או בחוזה 1959–ט"תשי'ה, )מינויי�(מ� המני� לפי חוק שירות המדינה 

–�"התש, )חוזה מיוחד) (מינויי�( המדינה שירות לתקנות מיוחד בהתא�

  ).תקנות החוזי� –הל� ל (1960

כאשר מדובר בתפקיד שאי� לו תק� א� נדרש למלא את הפונקציה ) א(

, לתקנות החוזי� המאפשרת) 3(1יועסק העובד על פי תקנה , באופ� דחו�

העסקה של עובדי� חיוניי� מחו� לתק� ושלא , באישור נציב שירות המדינה

 .נהבמסקרת תנאי העבודה או השכר המקובלי� בשירות המדי

י "ע ייקבעו זה עקרונות רמות השכר בחוזי� המיוחדי� כאמור בסעי�) ב(

התפקיד  רמת פי על, נציבות שירות המדינה על דעת הממונה על השכר

  .וכישורי המועמד

לא יועסק עובד בחוזה כאמור בסעי� זה אלא א� כ� יש תקציב להעסקתו ) ג(

רד יאשר את חשב המש; בלתי צמיתה במסגרת תקציבי המשרד לעבודה

ל כתנאי לחתימה על החוזה ויחתו� א� הוא עליו במקו� "קיו� התקציב הנ

  .שיועד לכ�

אי� להשתמש למטרה זו בסעיפי תקציב שאינ� מיועדי� לכ� כגו� תקציב 

  .להעסקת יועצי� וקניית שירותי�

א הקיימי� היו� ואשר אינ� "חוזי� קבלניי� או חוזי� של עובדי חברת כ

חד ע� נוהל זה יעמדו בתוקפ� עד תו� תקופת החוזה ולא א בקנה עולי�



  אוסוסקי�
ברקאליקה ספר   אוסוסקי�
אלישבע ברק

88 

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\02-ברק אליקה.doc   

א� יש צור� בהמש� ביצוע . יחודשו או יוארכו מעבר לאותו מועד

קבלני או בעובדי  הפונקציות אשר לשמ� מועסקי� אות� עובדי� בחוזה

אלו להעסקה תקינה על פי הנוהל  יועברו העובדי� במסגרות, א"חברות כ

  .כמפורט לעיל

  .ר בקרוב"ל יפורסמו בתקשי"התיקוני� הנ

  מאיר גבאי

  המדינהנציב שירות

נור �יצחק גל' חזר נציב שירות המדינה פרופ, כמעט כלשונה, על הודעה זו

נוהל  "–שכותרתה , )20.2.96( ו"תשנ'בשבט ה'  מיו� ל20/נו' בהודעה מס

חובת בחינות לעובדי , העסקת עובדי חברות כוח אד� בשירות המדינה

  ."הודעת ריענו� וחידוש. ד�חברת כוח א

העסקה זו צורת העסקה חריגה בעינינו הרואות כי נציבי שירות המדינה לדורותיה� ראו 

 רק –והעיקרי הוא הזמניות  – יש לקבוע לה סייגי� א� על פי כ�. הנובעת מכורח המציאות

מעבר לכ� יש לחייב את המשתמש בפועל בהגנה על זכויות העובדי� . עד שיימצא תק�

מי ,  מי שבחצריו מתבצעת העבודה–" מעביד"המשתמש בפועל הוא למעשה ה. הללו

מי שמחזיק בזכות , מי שמספק את הכלי� ואת מקו� העבודה, שמפקח על העבודה

על פי רוב חל על הקבל� איסור להתערב בדר� ההעסקה ולפקח על העובדי� . הניהולית

  . המועסקי� באמצעותו

 יש להתאי� את א84.הות המעביד צרי� שתהיה הגמשה כי ג� בקביעת זימקובל עלי

המציאות היא שהמשתמש בפועל עושה שימוש בזכות הניהולית . הכללי� למציאות

אי� ליצור פיקציות רק כדי להקל על . בענייני� רבי� הנוגעי� לעובדי� של קבל� המשנה

המועסקי� � עובדיה:  ודוק85.מעסיקי� בפועל ולמנוע מה� אחריות לזכויות של עובדיה�

עתי� ; בלתי נפרד ממפעלובמש� תקופות ארוכות אצל משתמש אחד הופכי� לחלק בפועל 

מוטי מירוני עמד על כ� '  פרופ86. בישיבות ובהחלטותומשתתפי�ה� מבצעי� תורנויות 

 
 . ואיל�129' ראו עמ   א84
ועל כ� שייתכ� מצב שבו תהא לשני מעבידי� זכות ניהולית כלפי , על מהות הזכות הניהולית  85

 . הבפרק , אעמוד להל�, כשלכל אחד מה� חובות וזכויות אחרות, עובד אחד
 ‰ÔÈÂÏ ‰�Ù„ ˙�Ò‡– ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ  02�109/ נה)ארצי (ע"תב; 59ש "לעיל ה, ÔÈÂÏעניי�   86

ÈÓÂ‡Ï, עניי� : להל�) (1996 (326ט כ ע"פדÔÈÂÏ ‰�Ù„ ˙�Ò‡ .( 
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 87".לבי� השאלה מיהו מעבידו, פער גדל והול� בי� התשובה לשאלה היכ� אד� עובד"שיש 

מועסקי� באמצעות קבלני כוח אד� עובדי המעסיק ביש לראות במקרי� רבי� , א� כ�

וכל אחד מהמעסיקי� אחראי לענייני� אחרי� , או למצער עובדי שני מעסיקי�, בפועל

א� , חוק קבלני כוח אד� אמנ� פעל בכיוו� זה. היהפיקציכ� תבוטל  .במסגרת יחסי העבודה

ענה לאד� המועסק על ידי קבלני� החוק אינו נות� מ, למשל. אי� בו פתרונות לכל המצבי�

   88.המתחלפי� מעת לעת

הגנה על זכויות עובדי� לפי חוזי� קצרי מועד : סיכו� ביניי�  .3

  המתחדשי� מעת לעת ועובדי� בצורות העסקה מורכבת

 באשר ,העסקה לפי חוזי� קצרי מועד המתחדשי� מעת לעתלחס להעסקה עקיפה ויאתי

הפסיקה אכ� קיבלה את הפרופוזיציה שיש לראות . המשפט החל עליה� צרי� שיהיה דומה

עובדי� המועסקי� בצורות עקיפות ולפי חוזי� לתקופות קצובות עובדי� בעלי זכויות של ב

.  השופטי��על כ� לא היה חולק בי. לעד" זמניי�"אי� לאפשר לה� להיות . עובדי� קבועי�

השאלה היא . רות המדינההתעוררו א� בשאלת מעמד� של עובדי� אלו בשיחילוקי הדעות 

כנדרש בשירות , א� עובד שהועסק כאמור במש� שני� נדרש כעת לעבור הליכי מינוי

במש� תקופה ארוכה " זמני" או העסקתו הפיקטיבית כ,עובדי� קבועי�ל באשרהמדינה 

הנשיא סטיב אדלר והשופטת נילי ארד . כופה על המעסיקי� להעסיק עובדי� אלו כקבועי�

. כולל מכרז, ובדי� אלה לעבור הליכי מינוי כדי לעמוד בדרישות המינויסברו כי על ע

א� בגי� תקופת העסקת� הממושכת , השופטת נילי ארד סבורה כי עליה� לעבור הליכי מינוי

לפיה� מינוי מכוח חוק שנכוני� בעיניי דברי הנשיא אדלר . גשו למכרז פנימיי יא�די 

המעבר מעובד ארעי או זמני לעובד  "89:טיביהמינויי� אינו דקלרטיבי אלא קונסטיטו

ועל העובד למלא אחר התנאי� שנקבעו בחוק המינויי�  90,"אינו אוטומטי' קבוע'

 
È�ÂÈÚ " מעביד בתבניות העסקה מודולאריות– הגדרת יחסי עובד–מיהו המעביד "מוטי מירוני   87

ËÙ˘Ó 1983 (508, 505 ט .( 
 14ע יז "פד, ÒÈ�ÙÈ˜ –" „‚‡ "Ú·"Ó 3�25/ מה)ארצי (ע"ראו דב. 55ש "לעיל ה, �ÈÂÏ‚¯עניי�   88

). 1999 (241ע לב "פד, ÈÙ˘ –Ú· È˙ÈÈ˘Ú˙ ÚÂˆÈ· ·È˙� "Ó¯ 3�56/ נז)ארצי (ע"דב; )1985(
 בתי המשפט, המחוקק: מדיניות העסקת עובדי� באמצעות חברות כוח אד�"ראו פרנסס רדאי 

  ). Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰ ,È˙¯·Á ÈÏÎÏÎ ¯˜ÁÓÏ ÔÂÎÓ‰ 2) 1998„˘‰" וההסתדרות
  ). 1973 (16, 11ע ה "פד, È�‡Â¯˜ –‡¯˘È ˙�È„Ó Ï 9�44/לב )ארצי(ע "דב  89
; )24.3.1994,  בנבופורס� ( ÔÂÊ¯„ –Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó 3�224/נג )ארצי(ע "דב  90

�̇ ˙È‚ –È¯ÈÚ ÈÏ‡ 3�7/מד )ארצי(ע "דב·È·‡-ÂÙÈ ,ארצי(ע "דב; )1984 (415, 409ע טו "פד( 
˙ Ê·–Ú· ˙¯Â˘˜˙Ï ˙ÈÏ‡¯˘È‰ ‰¯·Á‰ " Ó–˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰  –ˆÚÂÓ  ÈÏÚÂÙ˜  4�23/נה

ÌÈÏ˘Â¯È ,300235/98 )ארצי(ע "ע; )1995 (446ע כח "פד Ô‡ËÏÂÒ –Ë‰¯ ˙ÈÈ¯ÈÚ  ,ע לז "פד
  ). 2002 (673ע לז "פד,  ‰ÔÓÏÈÓ –ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ 158/99 )ארצי(ע "ע; )2002 (337
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אני ערה . לרבות מכרז ומבחני�, ר ולעבור את הלי� הקבלה לעבודה שנקבע ב�"ובתקשי

 ,עליולוותר  יש חשיבות להלי� המינוי של עובדי מדינה ואי� לפיהש, לגישת� של חבריי

.  שני� משו� העסקה בחוסר תו� לבבמש�" זמנית"בר� בעיניי יש במציאות של העסקה 

  . במקרי� אלו עקרו� תו� הלב צרי� לגבור

אני  91.הנשיא אדלר א� סבור כי יש לאפשר למדינה להעסיק עובדי� ללא קביעות

ביטוי  עמדה זו באה לידי 92.ר"סבורה כי כל רשות צריכה לפעול על פי הוראות התקשי

  ÔÂÒÁ:93בעניי� , מר צבי עמית, המעבידי�מטע� ציבור הבדבריו של נציג 

המגביל את התקופה שבה נית� להעסיק עובדי� , ר"נראה לי כי התקשי

נועד בעיקרו להג� על העובדי� ולמנוע מ� , בשירות המדינה בתנאי� זמניי�

 את  להעסיק עובדי� לתקופות ארוכות מבלי לתת לה�– המדינה –המעסיק 

העסקת עובדי� במש� . הזכויות הכלולות במעמד של עובד מדינה קבוע

כמו , נראית בעיניי, מבלי לאפשר לה� לעבור למעמד של קבע, שני� רבות

הדי� �לב ומ� הראוי שבית�נגועה בחוסר תו�, בעיניה של סגנית הנשיא ברק

  .תו� מת� הגנה נאותה לעובדי�, הארצי לעבודה יצא כנגד התופעה

מגדיר את הכללי� לקבלת עובדי� לשירות ) מינויי�(שירות המדינה חוק 

בעיקר כדי להבטיח שלא יתקבלו לעבודה עובדי� שאינ� , זאת. המדינה

ידי �העובדה שהעובדי� בערעור זה הועסקו שוב ושוב על. ראויי� לתפקיד

, כ��על. ידי המעסיק ראויי� ומתאימי��מצביעה כי ה� נמצאו על, המדינה

ומ� הראוי שמעמד זה , תי מקו� להעביר אות� כל הליכי� נוספי�אי� לדע

יינת� לה� רטרואקטיבית למועד שבו פגה התקופה הקצובה , של עובד קבוע

  .בחוק להעסקת עובדי� זמניי� בשירות המדינה

אי� להותיר בידי מעבידי� את . מי שהעסיק עובדי� כאמור צרי� לשאת בנטל קביעות�

כגו� קביעות לאחר תקופת (וזכויותיו " רגיל"ות מתי עובד ייחשב ה לקבוע בשריריהאופצי

  . לעד" זמני" ומתי ייחשב עובד ,ר"ינוהלו לפי האמור בתקשי) ניסיו�

 ומכא� הצור� שלה� ,המדינה ויתר הגופי� הציבוריי� משמשי� שלטו� ומעבידי� כאחד

הסכמה לש� כ� יש להגיע ל. בהגמשת הכללי� הנוגעי� למת� קביעות לעובדי�

שתקל על המעבידי� א� ג� תבטיח שהדבר לא ייעשה בשרירות כפי  יתטטריפרטיי

 
̇ ÔÂÒÁ –Ï‡¯˘È 389/99 )ארצי(ע "ע  91 �È„Ó  ,ÔÂÎÈ˘‰Â ÈÂ�È·‰ „¯˘Ó ,דעת , 370, 358, ע לט"פד

 ). ÔÂÒÁעניי� : להל�) (2003( של נציג המעבידי� צבי עמית המיעוט
 . 59ש "לעיל ה, ÔÈÂÏעניי�   92
  .91ש "לעיל ה, ÔÂÒÁעניי�   93
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 ללא הצור� של מעבידי� בהעסקת עובדי�הסכמה כזו תביא בחשבו� את . שמתרחש היו�

תג� על זכויותיה� של עובדי� אלה ותקבע גבולות להעסקה הלא ג� קביעות א� 

מעסיקי� פרטיי� באופ� שלא יתאפשר ל אשרבברי שדברי� אלו נכוחי� א� . נציונליתווקונ

דוגמת , במש� תקופות ארוכות" זמניי�"� ילה� לסיי� בשרירות את עבודת� של עובד

 שנה לפי חוזי� לתקופות קצובות קצרות 17 במש�  למדעעובדת המחקר במכו� ויצמ�

 חזקה על עובד במש� שני� שהוא עבר את כל שלבי המבח� ונמצא 94.שהתחדשו מעת לעת

  .אוי לעבוד בתפקידור

,  קבל� כוח אד�–באמצעות גו� שלישי שאינו המעסיק בפועל , צורות העסקה מורכבות

 כמו ג� העסקה לפי חוזי� אישיי� לתקופות קצרות המתחדשות מעת –ראיס או כל גו� אחר 

 באות להסיר מהעובד את ההגנה שמשפט העבודה נות� לעובדי� 95לעת למש� שני� רבות

העסקה זו מבקשת להקל על מעבידי� ולא לכבול אות� לעובדי� .  עבודהקבועי� במקו�

 להג� על עובדי� מפני מצב שבו –אול� זו בדיוק תכליתו של משפט העבודה , הללו

עמד . ועל כ� יכול להשתחרר מהעסקת� בכל עת, המעביד אינו אחראי לה� וקשור אליה�

  96:על כ� סג� הנשיא סטיב אדלר

,  המועסקי� ביחסי עבודה מורכבי�– על עובדי� בהיעדר חקיקה המגינה

 מחובתה של הפסיקה להשתחרר –כוללי� מספר גופי� משפטיי�  אשר

להבטחת הזכויות המובטחות לעובדי� בחוקי  לשאו�, מגישה פורמלית

  .המג� של משפט העבודה ולקד� את מטרותיה� של חוקי� אלה

נה לפתור את הבעיה בית הדי� אינו צרי� להמתי� לחקיקה או לחקיקת מש

על בית הדי� מוטלת האחריות . של עובד המועסק ביחסי עבודה מורכבי�

, לפסוק תו� התחשבות במטרה הגלומה בחוקי המג� של משפט העבודה

על בית הדי� . אפילו כרו� הדבר בחיפוש פתרונות חדשי� לבעיות חדשות

, רותיה�לסייע ה� לאכיפת� של חוקי המג� במשפט העבודה וה� להשגת מט

  .ואל לו לתת יד להפרת� או לעקיפת�

̄ ¯Â˙השופטת עדינה פורת פנתה לאותה דר� חשיבה בעניי�  ÙÎ97  וקבעה שכאשר הראיס– 

  .האחריות נופלת על כתפי המעסיק בפועל,  נעל� מהאר�–או כל גו� מתוו� אחר 

 
 . 40ש "לעיל ה, Â·ÂÁ¯ ÈÏÚÂÙ ˙ˆÚÂÓ˙עניי�   94
 .ראו לעיל הפרק על חוזי� אישיי� לתקופות קצרות המוארכי� מעת לעת  95
̇ ‰·�Ï˘ ‰ÈÈ ‰ 3�96/ נד)ארצי(ע "דב  96 ˜ÏÁÓÚ· Èˆ¯‡‰ ıÂ·È˜" Ó–„·‡Ú  ,151) 1(ע כט"פד ,

  ). ÈÈ�·‰ ˙˜ÏÁÓ‰עניי� : להל�) (1995 (22'  ס161
  . 76ש "לעיל ה, Â¯ ¯ÙÎ˙ עניי�  97
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י בית הדי� הגמיש את ההגדרות הנוקשות כדי להתאי� את הדי� לשינוי, הנה כי כ�

ולהגדיר במדויק את מהות� של יחסי העבודה במקרי� , העתי� ולמציאות החיי� המשתנה

לאחר פסקי די� , בסופו של דבר. הפסיקה לא הייתה עקיבה, אול� כפי שהראיתי. מסוימי�

חוקקה ,  ביקש בית הדי� מהמחוקק לפתור בחוק את נושא ההעסקה המורכבתשבה�רבי� 

  . הכניסה מידה של סדר בכאוס ששררהכנסת את חוק קבלני כוח אד� ו

  מצבי� המצדיקי� סטייה מכללי� קוגנטיי�. ב

   חוק מג� ספציפי לא חל על עובדשבה�מקרי� . 1

מעביד מתקיימי� רק כשהיחסי� –נקודת המוצא של בית הדי� לעבודה הייתה כי יחסי עובד

,  חברי כנסת, מכא� נבעה ההלכה שנבחרי ציבור.בי� הצדדי� כפופי� לכל חוקי העבודה

 הלכה זו הלכה 98".עובדי�"שופטי� ודומיה� אינ� נחשבי� , חיילי� בשירות קבע

משפט העבודה : נזכור. הפסיקה התאימה את עצמה למציאות החיי� המשתנה. והתגמשה

מבקש להג� על עובדי� באמצעות חוקי המג� ויתר החוקי� וההלכות הסוציאליות של 

הפורמליז� שביקש להג� על זכויות . י� הדורשי� הגנההמשפט המקובל נוסח ישראל בעניינ

לעתי� דבקות בגישה . כפי שקורה לעתי� קרובות ע� פורמליז�, העובדי� השיג את ההפ�

לעתי� היא פוגעת בזכויות המעביד או בזכויות העובד מעבר למידה ; אליתפורמלית אינה רֵ

  . הנדרשת

  Bob Hepple:99 המלומד על הצור� להגמיש את הנוקשות של חוקי המג� עמד

We need a new concept which can match the underlying purposes of 

labour legislation. 

The contract of service should be replaced by a broad definition of an 

“employment relationship” between the worker and the undertaking by 

which he is employed. 

 
; כ� פסק השופט משה לנדוי בעניי� חייל בשירות קבע ששירותו הופסק על ידי שלטונות הצבא  98

�"בג 279/72 � „·ÂÚ 'ÔÂÁËÈ·‰ ̄ ביקורת על גישה זו ראו רות ב� ל). 1972 (169) 1(ד כז"פ, ˘
 ב ˘�˙Â·Ú‰ ËÙ˘Ó ÔÂ„‰" ? עובדי� ה��האומנ –' פי די��בעל התפקיד על'ו' נבחר'ה"ישראל 

67) 1991.(  
99  Bob Hepple, Restructuring Employment Rights, 15 INDUS. L.J. 69 (1986).  
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כאשר הנסיבות מצביעות על יחסי . ההגנה על יחסי העבודה מעוררת שאלות רבות

 – את הזכות לעבוד ואת הזכות הניהולית –מעביד ואנו מעונייני� לשמר יחסי� אלו –עובד

הא� ייתכ� שחוקי מג� מסוימי� לא יחולו ? הא� לעול� יחולו על הצדדי� כל חוקי המג�

 חוקי מג� מסוימי� לא יחולו במלוא� משו� שהחלת� תביא לעיוות וא�? בנסיבות מסוימות

מעביד חלי� אלא שחוקי� מסוימי� לא חלי� –הא� עדיי� יש לומר שיחסי עובד –המציאות 

 .מעביד לעניי� חוקי� אלו– מתקיימי� יחסי עובדשאי� או שמא נכו� יותר לומר ?עליה�

מועסק מכוח חוק ולא מכוח חוזה הא� מי ש? הא� יש בכלל משמעות מעשית להבחנה זו

להל� ? הא� לעול� נאמר שסטטוס של עובד אינו נית� להתניה? "עובד"יכול להיחשב 

  . החלה של חוקי מג� מסוימי� על עובדי� ספצפיי��אבח� כמה דוגמאות המצדיקות אי

)‡ (‰ÁÂ�ÓÂ ‰„Â·Ú ˙ÂÚ˘ ˜ÂÁ ,È˘˙‰"‡–1951  

מפני חוזי� הגורמי� לה� לעבוד שעות לא חוק שעות עבודה ומנוחה בא להג� על העובדי� 

ה פלילית על מי יהמחוקק א� הטיל סנקצי. סבירות ג� א� החוזי� נכרתו מרצונ� החופשי

 לחוק המחוקק עצמו הוציא עובדי� מסוימי� מגדרי 30ע� זאת בסעי� . שמפר חוק זה

  :אינה מוטלת בספק" עובדי�"הגדרת� כ 100;החוק

 ;מי שנמנה ע� שירות בתי הסוהרל � כוכ, וטרי� במשטרת ישראלש  ) 1(

ובדי המדינה שתפקיד� מחייב לעמוד לרשות העבודה ג� מחו� ע  )2(

 ;לשעות העבודה הרגילות

  ;ורדי י� ועובדי דיגי  ) 3(

  ;נשי צוות אוירא  )4(

ובדי� בתפקידי הנהלה או בתפקידי� הדורשי� מידה מיוחדת של ע  )5(

  ;אמו� אישי

יה אינ� מאפשרי� למעביד כל פיקוח ותנסיבובדי� שתנאי עבודת� וע  )6(

  .על שעות העבודה והמנוחה שלה�

בדברי ההסבר . ברי שהמחוקק הכיר בכ� שעל סוגי עבודות מסוימי� אי� להחיל את החוק

 101: נאמר21.5.1950להצעת החוק מיו� 

 
  . 1951–א"התשי,  לחוק שעות עבודה ומנוחה30' ס  100
  . 163' בעמ, 43ח "ה, 1950–י"התש, בודה ומנוחההצעת חוק שעות ע  101
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הוא הסעי� בהצעת החוק  [27על ששה סוגי עובדי� המנויי� בסעי� . 3

 –על שני הסוגי� הראשוני� . אי� החוק חל] החוק של 30המקביל לסעי� 

פקידי מכס ועובדי המדינה שתפקיד� מחייב כי יעמדו לרשות , שוטרי�(

 אי� החוק חל בגלל תפקיד� –) העבודה ג� מחו� לשעות העבודה הרגילות

המיוחד שאינו מאפשר להניס� לתחו� החוק ושעות עבודת� מוסדרות 

עובדי דיג ואנשי צוות , י��יוריד (–יה� על שני הסוגי� שאחר; בדר� אחרת

והסדר שעות עבודת� יבוא בחוק ,  בגלל תנאי עבודת� המיוחדי�–) אויר

 בגלל היות� נתוני� – על שני הסוגי� האחרוני� ;י��מיוחד בדבר יורדי

, ואי� ה� נזקקי� להגנת החוק בדבר שעות עבודה, במצב מיוחד, לרוב

צע ביחס אליה� את הפיקוח על שעות ולעתי� אי� כלל אפשרות מעשית לב

  .העבודה

יש עובדי� שתפקיד� המיוחד דורש כי יעמדו לרשות העבודה ג� מחו� לשעות , הנה כי כ�

  . העבודה הרגילות

ע� שינוי העתי� נוצרי� סוגי עבודה וצורות העסקה שלא . בעיניי רשימה זו אינה סגורה

. מקרי� שלא חייבו התייחסות כללית, יי� ספורדאו שהיו קיימי� במקרי�, היו קיימי� בעבר

ה� דורשי�  .סוגי העבודה שהפכו ע� עבור הזמ� לנפוצי� דורשי� התייחסות מיוחדת

ווצר חוסר איזו� בולט בי� ישא� לא כ� י, הגמשת הכללי� הנוקשי� של תחולת החוק

ה משו� שהחוק כלשונו לא יכול יווצר הלכה למעשה אנרכייתוהמעבידי� לעובדי� 

   102.ולשיח

 זו כי יש במקרי� המתאימי� להרחיב את החריגי� לחוק האני מבקשת ללמוד מדוגמ

 מאפשרי� ,החוק  המחריג חלק מהעובדי� מתחולת,30 נוס� על סעי� :ודוק. בדר� פרשנית

עובדי� בצורות העסקה ל בנוגע לחוק לשר העבודה להתקי� תקנות 5� ו4סעיפי� 

צורות העסקה וווצר סיטואציות ימחוקק שעשויות להנהיר ל.  הדבר מוב� מאליו103.מיוחדות

 על בית אפוא יבעיני.  ושאי� להחיל עליה� את החוק כלשונו,שלא היו קיימות קוד� לכ�

 
ראוי לציי� כי באשר להוכחת מספר השעות הנוספות הגמיש בית הדי� בפסיקתו את הדרישה   102

 .להוכחת שעות העבודה בדר� של רישו� מדויק
שתחומו יו� עבודה , לעבודות מסוימות, ר העבודה לקבוע בתקנותש לחוק מסמי� את 4סעי�   103

א� ראה צור� בכ� , 3 � ושבוע עבודה שתחומו יתר על הקבוע בסעי2ע בסעי� יתר על הקבו
 מאפשר קביעת יו� עבודה )2)(א(4 סעי� ;המטעמי� שבבריאות העובד או שבנסיבות העבוד

במוסדות , בבתי מרקחת, במקו� שמטפלי� בו בחולי�: ארו� מהקבוע בחוק בעבודות האלה
; בבתי מלו� ובתי קפה,  עבודות בבתי אוכל;י�במוסדות לטיפול בזקני� או בילד, החלמה

  וכיוצא בה� עבודות בשירות המדינה או בשירות רשות מקומיתעבודה; שמירהעבודות 
  . לדעת השר חיוניות לציבור ושפורטו בתקנותש
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 לפני בית הדי� י�י דרכי� פתוחנש. הדי� לקבוע כי החוק כלשונו אינו חל על עובדי סיעוד

 לחוק 30הרשימה שבסעי� על ידי הקביעה כי ,  הראשונה היא דר� פרשנית:לקביעה זו

הדר� השנייה היא דר� של מילוי חסר מאוחר . שעות עבודה ומנוחה אינה רשימה סגורה

עיקרו� אובייקטיבי זה מחייב את השופט להתאי� את עצמו . באמצעותו של עקרו� תו� הלב

לאור גישתו . סוג שנתעצ� לאחר חקיקתו של החוק, למציאות של סוג מיוחד זה של עובדי�

המחוקק ביקש .  מדובר בהסדר שלילישאי�המחוקק בחוק ולאור דברי ההסבר ברי של 

זהו חסר מאוחר הנובע מכ� .  בחסראפואמדובר . להתאי� את החוק למציאות החיי�

אהר� ברק מגדיר חסר מאוחר להבדיל . שלאחר חקיקת החוק נוצר ציבור עובדי� מסוג חדש

 104:מחסר ראשוני

 מאוחר וחסר ראשוני חסר

 כא� .זמ� של מבח� פי�על נעשית ,חסר של סוגי� בי� מקובלת נההבח

 ,כאשר קיי� ראשוני חסר. מאוחר או משני לחסר ראשוני חסר בי� מבחיני�

  ]...[ חסר בה טמו� ,נורמה של יצירתה ע�

 #נוס�# והחסר ,יצירתה בעת שלמה היתה שהנורמה מקו� קיי� מאוחר חסר

 שיהיו יכול אלה שינויי� .שהתרחשו �שוני שינויי� שלב ,יותר מאוחר עליה

  .ערכיות יסוד�בתפישות או ,החברתית במציאות ,בחקיקה

 אי� –חוק לראה השופט שנוצרה מציאות חדשה שאינה מוזכרת בחוק באשר היא מאוחרת 

במקרי� אלה יבח� השופט בדר� פרשנית א� . לראות בכ� הסדר שלילי אלא חסר מאוחר

 א� אכ� מדובר בצורת עבודה חדשה יחסית או שהפכה .מדובר בחסר או בהסדר שלילי

היינו . מדובר בדר� כלל בהעסקה שהמחוקק התכוו� לכלול אותה בחריגי� לחוק, לנפוצה

היינו לקבוע במקרה זה , מר את האמתועל השופט ל. מדובר בחסר שעל השופט למלאו

  . שאי� זה סביר להחיל את החוק כלשונו

היא העסקת עובדי סיעוד , קה מיוחדת שהפכה נפוצהאני אבח� כדג� לכ� צורת העס

  . בבתי הנזקקי�

  עובדי סיעוד

יתה נדירה בעבר וכיו� היא נפוצה ביותר ודורשת י לעבודה שההעובדי סיעוד ה� דוגמ

מדובר במעמד� של עובדי סיעוד המועסקי� על ידי מעבידי� פרטיי� . התייחסות מיוחדת

זוהי תופעה חדשה ). די סיעוד במוסדות סיעודיי�להבדיל מעוב, "עובדי סיעוד: "להל�(

 
 ). 1992 (480, 443 תורת הפרשנות הכללית – כר� ראשו� ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùאהר� ברק   104



  אוסוסקי�
ברקאליקה ספר   אוסוסקי�
אלישבע ברק

96 

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\02-ברק אליקה.doc   

 יבעיני. 1950לא הייתה נפוצה בשנת , כפי שהיא כיו�, מתכונת עבודת�. יחסית בישראל

ויש למלאו על , הפרשנות הנכונה לתחולת החוק על עובדי סיעוד אלה היא שמדובר בחסר

ס את לשו� החוק על  האונ,כל פתרו� אחר.  לחוק ג� על עובדי סיעוד30ידי החלת סעי� 

  .  יביא לעיוות די� ולחוסר איזו� בי� עובדי הסיעוד ומעסיקיה�,עובדי� אלו

רוב� . העסקה של עובדי סיעוד בבתי הנזקקי� שונה מהעסקה של עובדי סיעוד במוסדות

בדר� , ה� זוכי� לחופשה שבועית;  שעות ביממה24ככול� קשורי� למטופל שלה� במש� 

 ועל בתי הדי� לעבודה להשלי� את ,זוהי מציאות חדשה. דמי כיסכלל לשכר מינימו� ול

  . החסר לאור תכלית החוק ולאור המציאות החדשה

יתר ומפני �תכליתו של חוק שעות עבודה ומנוחה היא להג� על עובדי� מפני עבודת

כאשר הגיעה סוגיית תחולתו של חוק שעות עבודה . הנטייה להסכי� לעבוד שעות רבות מדי

ניסו השופטי� ליישב את האופי הייחודי ,  על עובדי הסיעוד אל בתי הדי� לעבודהומנוחה

ועל כ� " בעלת אמו� אישי"חלק� ראו בעבודה זו משרה . של המקצוע ע� דרישות החוק

�חלק� סברו שהחוק חל על עובדי� אלו כלשונו בר� לא זיכו אות� ב;  בחריג לחוקהנכלל

אכיפת החוק כלשונו לא הובהר ולא נוצרה משנה �הנימוק לאי.  שעות נוספות ביו�16

המחוקק . אלית העולה בקנה אחד ע� המציאותאני סבורה כי יש לפסוק בצורה רֵ. סדורה

הוא לא התכוו� . הוא סבר שיש סוגי עובדי� שאי� להחיל עליה� את החוק. היה ראלי

מסקנה כי פרשנות תכליתית תולי� ל. 30להוציא את עובדי הסיעוד מחלותו של סעי� 

 לחוק 2 ממש כש� שסעי� –הרשימה המפורטת בסעי� זה אינה סגורה אלא מייצגת רעיו� 

על כ� זהו חסר מאוחר שיש . פליההשוויו� הזדמנויות בעבודה אינו רשימה סגורה של סוגי 

   .למלאו בדר� שיפוטית

ק יפה פס.  אותה לעבדותכת הופה הקביעה שהחוק לא חל על סוג עבודה זה אינ:ודוק

  105:הנשיא סטיב אדלר

לעובדי� דוגמת המערערת . על ידי התייחסותה לחלש ולזר, חברה נמדדת

אי� נציגות ישירה בכנסת או בממסד וזאת בניגוד לבעלי ] עובדת סיעוד[

בעניינ� של עובדי� על בית הדי� להכריע , משכ�. הבית המעסיקי� אות�

ות הנהנות מעבודה פי כוח� של קבוצ�אלה על פי תכליתו של החוק ולא על

  .'זולה'

 
עניי� : להל�) (2004 (409ע לט "פד,  ÂË‚�‡¯Â'Ô‡ –‰˘Ó„ 1113/02 )ארצי (ע"ע  105

‚�‡¯Â„ÂË'Ô‡ .(השאלה נדונה בבג" �1678/07 � ÔËÂÏ‚ ' ‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È·)פורס� 
� "בג: להל�) (29.11.2009, בנבוÔËÂÏ‚ .(  
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מדובר ביישו� ראלי ומעשי של . רחוק מכ�; אי� מדובר בניצול הזר והחלש. ברי שכ� הוא

: ודוק. חוק שעות עבודה ומנוחה תו� התחשבות ה� בצורכי העובדי� ה� בצורכי המעבידי�

ל עמדתי ע. אי� אפשרות ראלית למדוד את שעות העבודה ג� א� נסבור שהחוק חל בעניינ�

  Â„ÂË'Ô‡:106¯‡�‚כ� בעניי� 

כ� . הדרישה כי עובד מסוג זה יוכיח את שעות העבודה אינה מציאותית

מנת להגיע לשירותי� יהיה על �לדוגמה א� המטופל זקוק לעזרה בלילה על

? הא� על המטפל להוכיח זאת. המטפל לקו� למש� כעשר דקות לעזור לו

להביא עדי� ותצהירי� הא� יש ? ומה א� המטופל או קרוביו יכחישו זאת

ומה א� המטפל יטע� שבמש� מחצית השעה ? על כ� שהמטופל ק� בלילה

? הא� נכלול מחצית שעה זו בשעות העבודה שלו? לאחר מכ� הוא לא נרד�

מטפל מסוג המערערת בפנינו נמצא בבית ג� כאשר ? הא� נכלול חלק ממנה

ה בטלוויזיה הא� כאשר היא צופ? כיצד נחשב שעות אלו. אינו עושה דבר

הוא מחויב להיות נוכח א� אינו מבצע כל ? או קוראת ספר אלו שעות עבודה

הא� נראה זאת ככוננות דוגמת רופאי� בכוננות הצריכי� . עבודה בזמ� זה

  ?להיות זמיני�

נאות בגי� עבודה או לניצול לרעה של  פיצוי�מוב� ג� שאי� בכ� כדי לתת לגיטימציה לאי

  107:אל פליטמ� הציעהשופט יג. עובדי� אלו

בעיית שכר� של העובדות בסיעוד צריכה למצוא פתרונה על ידי תיקו� חוק 

שעות עבודה ומנוחה וחיוב בתשלו� בגי� כוננות או תשלו� גמול שעות 

זאת . המותני� במידת תלות המטופל הסיעודי במטפלת בו; נוספות גלובלי

 .כ� בי� הצדדי�מעבר כמוב� לשכר הרגיל עבור שמונה שעות ליו� המסו

ג� לדעתי הגמול לעובדי סיעוד צרי� שייקבע לפי מידת הקושי ומידת הזמ� שעובדי� אלה 

על כ� סברתי כי יש להערי� את העבודה המושקעת ולא את . נדרשי� להקדיש לעבודת�

 מהשכר 30%במקרה אחד הערכתי כי יש להוסי� לעובד הסיעוד . שעות העבודה

יש להערי� את העבודה בכל ; אי� לקבוע מסמרות 109.40% – ובמקרה אחר 108,המוסכ�

כמו כ� יש להביא בחשבו� את העובדה שצורת העסקה זו כוללת מגורי� ודמי . מקרה לגופו

 
 . 105ש "לעיל ה, ‡Â„ÂË'Ô¯‡�‚עניי�   106
� "פסק די� זה נדו� בבג; )1.1.2007,  בנבופורס� (ÔËÂÏ‚– ·˜ÚÈ  157/03) ארצי(ע "ע  107ÔËÂÏ‚ ,

  .א� בית הדי� הגבוה לצדק לא החליט בשאלה אלא הפנה אותה אל המחוקק, 105ש "לעיל ה
  . 105ש "לעיל ה, ‡Â„ÂË'Ô¯‡�‚עניי�   108
  ). 31.12.2006,  בנבופורס�( È¯ÎÊ – ÔÓÏÓÈ˜ ÔÂ·ÊÚ‰ 1267/04) ארצי(ע "ע  109
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 מאפשר תשלו� חלקי של שכר בשווה 1958–ח"תשיה,  לחוק הגנת השכר3סעי� . מחיה

  :כס�

מותר בהסכמת העובד לשל� חלק משכר עבודה באוכל ובמשקאות 

, או בדיור, להוציא משקאות משכרי�, ועדי� לצריכה במקו� העבודההמי

א� דר� תשלו� זאת נקבעה בהסכ� קיבוצי או בחוזה עבודה או שהיא נוהג 

ובלבד שהשווי המיוחס לכל אלה לא יעלה על , מקובל בתנאי עבודה

  . המקובל בשוק

יקי� להעסיק עובדי לא יוכלו המעס, א� נאמר שחוק שעות עבודה ומנוחה חל כלשונו: ודוק

על הבעייתיות של החלה מלאכותית של חוק שעות עבודה ומנוחה על . האיזו� יימוג; סיעוד

   110:עובדי סיעוד ועל הצור� באיזו� עמד המשנה לנשיא אליעזר ריבלי�

של יחסי עובדי� " רגילה"ההתייחסות לסוגיה שבפנינו כאל סוגיה 

  .כאחד" מעסיקי�"ול" עובדי�"ומעסיקי� עושה עוול ל

הברית הוצאו  בארצות, למשל. המשנה לנשיא ריבלי� התייחס בפסק דינו ג� לחקיקה זרה

. העובדי� הסיעודיי� מתחולת החוק לעניי� שעות נוספות ושכר מינימו� בהוראה מפורשת

U.S.Code, Title 29 chapter 8 § 213(a)(15) קובע:  

(a)Minimum wage and maximum hour requirements: 

The provisions of section 206 (except subsection (d) in the case of 

paragraph (1) of this subsection) and section 207 of this title shall not 

apply with respect to – 

(15) any employee employed on a casual basis in domestic service 

employment to provide babysitting services or any employee employed in 

domestic service employment to provide companionship services for 

individuals who (because of age or infirmity) are unable to care for 

themselves (as such terms are defined and delimited by regulations of the 

Secretary). 

   111:אשר לגישה הקנדית ציי� המשנה לנשיא ריבלי�

 
� "בג  110ÔËÂÏ‚ ,ו של המשנה לנשיא ריבלי� לפסק דינ27' בס, 105ש "לעיל ה. 
  .  לפסק דינו של המשנה לנשיא ריבלי�28' בפס, ש�  111
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, ע� זאת. בקנדה ההסדרה החקיקתית בנושא שונה בכל אחד מ� המחוזות

נראה כי בא� אחד מ� המחוזות לא הוכרה האפשרות שעובדי� סיעודיי� לא 

א� על פי שבמספר , כ�. יקבלו שעות נוספות מכוח החריגי� הכלליי� בלבד

�ו) 5)(א(30י� חריגי� הדומי� לאלה הקבועי� בסעיפי� מחוזות קבוע

כאשר הוצאו העובדי� הסיעודיי� , לחוק שעות עבודה ומנוחה) 6)(א(30

, למשל, במחוז קוויבק. בסעי� ספציפי, מתחולת החוק נעשה הדבר במפורש

�ל) 9(54�ו) 2(3נקבע כי החוק אינו חל על עובדי� סיעודיי� בסעיפי� An 

Act Respecting Labor Standards ; במחוז אלברטה הותקנו תקנות הקובעות

המאפשר את העסקת� בשעות , הסדר ספציפי בעניינ� של עובדי� סיעודיי�

� ל43.6–43.1סעיפי� (נוספות ומעניק לה� תשלו� חלקי עבור שעות אלה 

Employment Standard Regulation) Alberta Regulation 14/97(( ; ג� במחוז

בע הסדר ספציפי של תשלו� חלקי בעניינ� של עובדי� מניטובה נק

� ל16ראו סעי� (סיעודיי� Employment Standard Regulation) Manitoba 

regulation 6/2007(.   

 לא חישבו את שעות עבודה ומנוחה חל ג� על עובדי סיעודהשופטי� הסבורי� שחוק , אכ�
 של עיסוק ג� שעות שינה ונוכחות נזוס שלפיו בסוג זהצכל השעות הנוספות על א� הקונ

 שופט לא השית על מעסיק של עובד שו�. חובה נחשבות במידה מסוימת לשעות עבודה
 ע� זאת השופטי� שדגלו בחלות החוק נמנעו . שעות נוספות ביו�16סיעוד גמול בגי� 

על המערכת השיפוטית  .מהקביעה שהלכה למעשה אי אפשר להחיל את החוק כלשונו
 לחשב את שעות העבודה של עובד סיעוד אי אפשר: המציאות ולראותה נכוחהלבחו� את 

החוק אינו מתאי� . חישוב שעות עבודתו כמוהו כריבוע המעגל. כמשמעותו במאמר זה
 אי� באמור כדי לקפח 112. מתאי� לשוטרי� וליורדי י�אינולעובדי� מסוג זה כש� שהוא 

תשלו� שכר ראוי ודאי .  לה� שכר ראוירי� את עבודת� ולשל�להעיש ; את עובדי הסיעוד
  . אינו חידוש משפטי

)· (ÌÂÓÈ�ÈÓ ¯Î˘ ˜ÂÁ ,Ó˘˙‰"Ê–1987   

הוא מכוו� אל אוכלוסייה חלשה .  הוא חוק סוציאלי ראשו� במעלה113חוק שכר מינימו�

 החוק קובע כי כל עובד יקבל שכר שאינו נופל 114.ומג� על זכותה לאמצעי מחיה מינימליי�

  : לחוק קובע2עי� ס. משיעור מסוי�

 
ÈÂ‡ËÁÓ ' ¯Â�Èˆ Â˜ ˙¯·Á � 566/70א "עראו לעניי� זה את פסק דינו של השופט יצחק כה� ב  112

Ú· ˙ÏÈ‡"Ó ,1971 (626, 622) 2(ד כה"פ .( 
  . 1987–ז"התשמ, כר מינימו�שוק ח  113
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, המועסק במשרה מלאה) דב עו–להל� ( שני� 18 שמלאו לו דעוב ) א(

לא יפחת ש דהובזכאי לקבל ממעבידו שכר ע, כנהוג במקו� עבודתו

שכר המינימו� היומי או שכר המינימו� , משכר המינימו� לחודש

 .הכל לפי העני�, לשעה

� חלקי שיחושב  המועסק במשרה חלקית זכאי לשכר מינימודעוב  ) ב(

  . יחסית לחלקיות משרתו

עמדתי על . כבוד האד� וחירותו: יסוד�המינימו� הדרוש למחיה הוא זכות הצומחת מחוק

  ÔÓ¯·:115כ� בעניי� 

התכלית היא . תכליתו של החוק א� כ� היא להבטיח קיו� מינימאלי לעובד

:  יסודחוק. שאד� העובד למחייתו ישתכר לפחות שכר מינימאלי לקיומו

פרשנות , ברקאהר� ( מבטיח מינימו� של קיו� אנושי בוד האד� וחירותוכ

פרופסור יוס� גמזו נגד  4905/98א "רע; 422עמוד ,  שלישיכר�, במשפט

  שכר מינימו�חוק שלתכלית ).  טר� פורס�–נעמה ישעיהו וליל� ישעיהו 

   .מתיישבת ע� תכלית חוק היסוד

 בעניינוונו ועל החלתו על כל מי שמתקיימי� בית הדי� מקפיד על ביצוע החוק כלש, אכ�

 יכול לחול איננו החוק שבה�, ולו נדירי�,  יש מצבי�116.מעביד ע� מעסיקו–יחסי עובד

אבח� כמה מה� ואבקש להראות כי .  מכוח עקרו� תו� הלבוזאת,  ואז אי� להחילו,כלשונו

כמוב� שיעשו זאת  מוטב. יש לקבוע כללי� עקרוניי�; אי� לסטות מהחוק באופ� שרירותי

טוב עוד יותר . השותפי� ליחסי העבודה תו� שיגיעו להסכמות באשר להגמשות של החוק

  .יתטטריפרטיייעשה בצורה ישהדבר 

  התחולה של חוק שכר מינימו� על מי שיש לו הסכ� לתשלו� ) 1(

 בסיס פרמיות או עמלות שכר על

בי� , � השכר יהא על בסיס הספק לעתי� מעבידי� ועובדי� פוטנציאליי� מסכימי� כי תשלו

לעתי� עובדי� כאלה . על ידי תשלו� פרמיות ובי� על ידי תשלו� עמלות בגי� ביצוע פעולות

שתי מערכות . אינ� מגיעי� בחודשי� מסוימי� להספק המגיע לגובה שכר המינימו�

 
 It is only when the“  ש� המחבר מציי� כי, למאמר4' עמב, 27ש "לעיל ה, Davidovראו   114

wage is exceptionally meager that minimum wage laws intervene” .  
 ). 2002 (807ע לז "פד, ˜ÔÓ¯·–ÈÏ‡¯˘È ‰˘Ó  ,Ò‡ÏÈÙ ˙ÈÈ¯ÂËÈ„�Â  440/99) ארצי(ע "ע  115
 לשכר מינימו� וזכויות כ� נפסק כי נשי� העוסקות בזנות ה� בגדר עובדות ועל כ� זכאיות  116

 ). 8.7.2008,  בנבופורס� ( È¯Ë˘ Ô·–˙È�ÂÏÙ˙   480/05) ארצי(ע "ע –אחרות 
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מה משמעותו של חוק שכר מינימו� . החוק וההסכ�: מטיביות חלות על מצבי� אלהרנו

או שמא ,  יש להסתפק בתשלו� בגי� ההספק– לאור הסכ� העבודה –הא� ? צבי� אלהבמ

  ? העובדי� זכאי� לשכר מינימו� בכל חודש

ללא , מצוות המחוקק היא שישול� לכל עובד בכל חודש שכר בשיעור המינימלי שנקבע

  תכליתו שלבשל. מדובר בצור� בסיסי חיוני; אי� להתפשר על סכו� זה. וקשר להישגי

 זה פסק בית הדי� הארצי כי כל עובד זכאי לשכר מינימו� בכל חודש שבו הוא �עיקרו

 117ILO – לאומי��א� פנה לאמנה של ארגו� העבודה הבי' השופט עמיר� רבינובי�. מועסק

  :לפיהש –

מטרתה העיקרית של קביעת שכר מינימו� תהא להבטיח לשכירי� את 

 מינימו� של שכר שנית� ההגנה הסוציאלית הנחוצה בכל הנוגע לרמות

  .להרשות�

בי� , כל שופטי בית הדי� הארצי לעבודה מסכימי� כי כל עובד זכאי לשכר מינימו� חודשי

מקובל על כול� כי אי� להותיר עובד . שהיה לו הספק בדר� של פרמיות או עמלות ובי� שלא

מלות או בשאלת חישוב� של הע. שהספקו בחודש מסוי� היה נמו� ללא המינימו� האמור

א� יש להוסי� את העמלות מעבר לשכר המינימו� או לקזז� בשלב  –הפרמיות מעבר לכ� 

 שכ� לדידו ,הנשיא סטיב אדלר צידד בקיזוז העמלות. הביעו השופטי� כמה דעות – מסוי�

שיטת תשלו� השכר הגמישה עונה ה� על דרישות חוק שכר מינימו� וה� על דרישות חוק "

י השיטה המוצעת העובד מקבל תשלו� חודשי שאינו נופל משכר שכ� על פ, הגנת השכר

ה בסיס שעליו יתווס� התשלו� בגי� יאני סברתי שחוק שכר מינימו� צרי� שיה". המינימו�

 ובמידת –  עדי� בדר� של הסכמה בי� הצדדי�–העמלות על פי מנגנו� מסוי� שייקבע לכ� 

יהא על המחוקק או , לה הדבר ביד�היה ולא יע. יתטטריפרטיי ע� הממשלה בדר� ,האפשר

מקובל על כול� כי עובד זכאי לשכר מינימו� , מכל מקו�. על מחוקק המשנה לעשות זאת

  .מדי חודש בחודשו

  מתלמדי� ומתמחי� התחולה של חוק שכר מינימו� על) 2(

, במסעדות, כ� במספרות ומכוני יופי.  עבודה רבי� מעבידי� מעסיקי� מתלמדי�בתחומי

 שהרי –ברי שהמתלמדי� ה� עובדי� . די� וכיוצא באלה במשרדי עורכי, פהבבתי ק

במקרי� .  ולכ� ה� זכאי� לשכר מינימו�–מעביד –מתקיימי� בינ� לבי� מעסיק� יחסי עובד

 
 131' אמנה מס; )1928 (26אמנה , לאומי בדבר שכר מינימו���אמנת ארגו� העבודה הבי  117

 È‚Ú–" Ô‚Ó‰ "– ‰¯·Á·  1194/01) ארצי(ע " ראו דיו� בע;)1970 (135המלצה ; )1970(
Ú· ÁÂËÈ·Ï" Ó)11.2.2004,  בנבופורס�( .  
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 באשר כ� נפסק 118.שוני� דחה בית הדי� בצדק את הטענה שמדובר בעבודת התנדבות

   120.בהנהלת חשבונותו 119מתמחי� במשפטי�ל

מעסיקי� החייבי� לשל� שכר מינימו� למתלמד יעדיפו להעסיק : ליה וקו� בהאול� א

 ייפגעו אלה המבקשי� להיות מתלמדי� ויקשה ובעקבות זאת ,עובד מנוסה תמורת כספ�

 ולחלופי� יגבו מה� ,ייתכ� כי לא יתקבלו לעבודה: עליה� להיקלט בשוק העבודה

. במקרי� אלו יש להגמיש את הגישה,  לדעתי121.המעסיקי� סכומי� גבוהי� כדי להכשיר�

 בר� יש לעשות זאת בדר� ,יש לקבוע כי תקופת ההתלמדות הראשונה תהא בשכר נמו� יותר

את אור� התקופה ואת גובה השכר ראוי לקבוע בהסכמה בי� . שיטתית תו� קביעה עקרונית

ירי� את השותפי� ליחסי העבודה מכ. ארגוני המעסיקי� למיניה� והמדינה, ארגו� העובדי�

 התקופה שבה יש מש�ה� הצדדי� הנכוני� לקבוע את ; האינטרסי� ואת הקשיי� של כל צד

 תקופה שתהווה איזו� בי� –לאפשר לשל� למתלמד תשלו� נמו� משכר מינימו� 

  .האינטרסי� של העובדי� המתלמדי� והמעבידי� כאחד

 התחולה של חוק שכר מינימו� על העסקת אנשי� ע� מוגבלות) 3(

לעתי� קרובות התפוקה שלה� נמוכה . שי� ע� מוגבלות קשה להתקבל לעבודהלאנ

 של �התוצאה היא פגיעה קשה ביכולת. והמעבידי� מעדיפי� לקבל עובדי� שאינ� מוגבלי�

 נחקק חוק המבקש 1998בשנת . כמו ג� בכבוד האד� שלה�אנשי� ע� מוגבלות להשתכר 

,  החוק פותח בהצהרת כוונות ועקרונות122.להביא לשוויו� זכויות של אנשי� ע� מוגבלות

  :ברוח חוקתית

  עקרונות יסוד: 'ק אפר

ויותיה� של אנשי� ע� מוגבלות ומחויבותה של החברה בישראל זכ  .1

על ההכרה בער� , מושתתות על ההכרה בעקרו� השוויו�, לזכויות אלה

  .ו� כבוד הבריותקרהאד� שנברא בצל� ועל ע

ולעג� את , ודו וחירותו של אד� ע� מוגבלותק זה מטרתו להג� על כבחו  .2

וכ� , זכותו להשתתפות שוויונית ופעילה בחברה בכל תחומי החיי�

 
 ). 3.5.2004,  בנבופורס�( ‰Â¯Ò'È – ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‚ 1403/01) ארצי(ע "ע  118
  ). 2002 (394לח ע "פד , ‡¯ÂÚ" ÒÈÊ‡˜ „–ËÈÈ 1182/02) ארצי(ע "ע  119
פסק דינה של השופטת לאה ,  ‡1988 (Ú·" Ó–ÌÈ¯Ù(·ÈÓÈ . ÔÂÁËÈ˙ ‡ 209/06) ארצי (ע"ע  120

 ). 12.11.2008,  בנבו�פורס(גליקסמ� 
 ". קו לעובד" ארגו� בשבילשבדקה את המצב , ד רחלי אידילבי�"כ� מצאה עו  121
  . 1998–ח"תשנה, חוק שוויו� זכויות לאנשי� ע� מוגבלות  122
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לתת מענה הול� לצרכיו המיוחדי� באופ� שיאפשר לו לחיות את חייו 

  .תו� מיצוי מלוא יכולתו, בפרטיות ובכבוד, בעצמאות מרבית

 הפליה קודמת או � רואי� כהפליה פסולה פעולה שנועדה לתק�אי  .3

קיימת של אנשי� ע� מוגבלות או שנועדה לקד� את השוויו� של 

  .וגבלותמאנשי� ע� 

על פי רצונו , � ע� מוגבלות זכאי לקבל החלטות הנוגעות לחייואד  .4

  .והכל בהתא� להוראות כל די�, והעדפותיו

, על הבעיה. הרבה א� מצב התעסוקה של אנשי� ע� מוגבלות לא השתנה ,החוק אמנ� נחקק

ר שגית מור "עמדה ד, הנוגעת ה� לאנשי� ע� מוגבלות וה� למעסיקי� המבקשי� להעסיק�

מהתאמה לתפקיד  –קראת שוויו� זכויות לאנשי� ע� מוגבלויות בתעסוקה ל"במאמרה 

לחוק שוויו� עשור המצב המשפטי בתחו� התעסוקה לאור  – להתאמת מקו� העבודה

 123":זכויות לאנשי� ע� מוגבלות

מונת מצב זו מבהירה מה רב תפקיד� של המדינה והחברה ביצירת ת

. הנחיתות ההיסטורית ממנה סובלי� אנשי� ע� מוגבלויות בשוק העבודה

רבי� מ� המכשולי� והחסמי� העומדי� בפני אנשי� ע� מוגבלויות בבקש� 

למצוא עבודה קשורי� בבעיות עומק מבניות ומתמשכות החורגות מתחומ� 

אמנ� ג� למעסיקי� . י� ספציפיות בי� מעסיקי� ועובדי�של מערכות יחס

תפקיד בשינוי מצב התעסוקה של אנשי� ע� מוגבלויות שכ� ה� העומדי� 

א� אי� לתלות את הציפייה . בשער הכניסה לעול� התעסוקה והפרנסה

לשינוי באות� מעסיקי� אקראיי� הפועלי� פעמי� רבות במסגרת תחרותית 

ממועסקי� פוטנציאליי� לשבור לבד� את מעגל אי לא נית� ג� לצפות . קשה

א� מעורבות המדינה והשקעתה נדרשות לא רק . התעסוקה בו ה� לכודי�

אלא ג� כביטוי לאחריותה החברתית הכללית , לצור� תמרו� מעסיקי�

   . בש� אחריותה לתיקו� עוולות העבר–לאזרחיה ויותר מכ� 

החוק אוסר : אי� זו א� דאגה כספית. בלותאכ� מוטל עלינו כחברה לדאוג לאנשי� ע� מוג

. פליה בקבלה לעבודה או בסיומה וא� קובע העדפה מתקנת לאנשי� ע� מוגבלותהעל 

חוק שוויו� א ל18שקמה מכוחו של סעי� , שוויו� הזדמנויות בעבודהבדומה לנציבות 

 
מהתאמה לתפקיד  –קראת שוויו� זכויות לאנשי� ע� מוגבלויות בתעסוקה ל"שגית מור   123

לחוק שוויו� זכויות עשור ו� התעסוקה לאור המצב המשפטי בתח – להתאמת מקו� העבודה
  ).טר� פורס�" (לאנשי� ע� מוגבלות
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� חוק שוויו� זכויות לאנשי� ע ל20 הקי� סעי� ,1988–ח"תשמה, ההזדמנויות בעבודה

פליית אנשי� האפשר ללמוד על איסור היה א� על פי ש.  נציבות מיוחדת לעניינ�מוגבלות

 ,הואיל וברי שהרשימה שבו היא א� דוגמה –ע� מוגבלות מחוק שוויו� הזדמנויות בעבודה 

 ראה המחוקק לנכו� לחוקק חוק מיוחד להגנה על –והאיסור להפלות חל בכל שטח שהוא 

  . קהאנשי� ע� מוגבלות בתעסו

 :שתי שאלות עולות אשר למשמעות המשפטית של העסקת אנשי� ע� מוגבלות

אנשי� שיכולת העבודה שלה� נמוכה מהנורמה ב" עובדי�"הראשונה היא א� יש לראות 

בדר� כלל לאחר פנייה של מוסדות , המועסקי� מתו� רצו� לעודד�, מפאת מוגבלות�

 חוק שכר בעניינ�יה היא א� חל  השאלה השני,"עובדי� " ב�א� יש לראות. השיקו�

  . מינימו� כלשונו או שמא יש להגמיש את החוק בעניינ�

  שאלת הסטטוס של אנשי� ע� מוגבלות 

שילוב� בחיי המעשה . העסקת אנשי� ע� מוגבלות היא בעלת חשיבות ראשונה במעלה

תרומת� למקו� . תורמת לתדמית� בעיני עצמ� וכ� ג� בעיני החברה הסובבת אות�

לעתי� ה� תורמי� תרומה מלאה ומוגבלות� אינה : ודה משתנה לפי רמת המוגבלותהעב

� שהרי ,"עובדי� " ב�יש חשיבות רבה לראות.  ולעתי� תרומת� נמוכה,עומדת לה� לרוע

הלכה למעשה ה� משתלבי� במפעל שבו ה� מועסקי� ג� א� תרומת� נמוכה מהנורמה 

דמי , כגו� חופשה שנתית, זכויותיה� כעובדי�יש לכ� חשיבות רבה בכל הנוגע ל. הנוהגת בו

הזכות לעבוד אינה א� הטבות , נוס� על כ�. שעות עבודה וכיוצא באלו זכויות, הבראה

, היא כוללת את הזכות שסביבת העבודה לא תהא מטרידה בשו� צורה שהיא: תחומריו

   . חלק מהמפעל שבו הוא מועסקושיחוש שהוא לעובד סיפוק והנאה שיהיו

נדונה בבית הדי� בעניי� שבו העסיק מעביד " עובד" הסטטוס של אד� מוגבל כשאלת

 המעביד עשה 124.ר� למפעלי שיקו� למוגבלי�הקלבקשת , פרטי עובד בעל פיגור שכלי

.  משכר המינימו�40%–33%למערער שול� שכר בגובה של . זאת מתו� מודעות חברתית

אלה זו התעוררה בדיעבד לאחר תו� ש. השאלה הייתה א� יש לשל� למוגבל שכר מינימו�

. מעביד–לש� כ� נדונה השאלה א� התקיימו בינו לבי� מעסיקו יחסי עובד. תקופת העבודה

, מעביד–בבית הדי� האזורי טענה הקר� למפעלי שיקו� למוגבלי� כי לא התקיימו יחסי עובד

, � האזורילאחר ששופטת בית הדי. ועל כ� אי� לחייב את המעסיק בשכר מינימו� במלואו

–היא קבעה כי התקיימו יחסי עובד, ניתחה את מהות היחסי�, קפל��השופטת אביטל רימו�

 
 ËÂ¯ –Ú· ÌÈ�·Ó Ì¯ "Ó 3327/01) 'חיאזורי (' קפל� בעב�פסק דינה של השופטת אביטל רימו�  124

ËÂ¯ –Ú· ÌÈ�·Ó Ì¯ " Ó 670/06) ארצי(ע "ע; )¯ËÂאזורי : להל�) (18.9.2006,  בנבופורס�(
  ).¯ËÂארצי : להל�) (1.10.2009,  בנבופורס�(
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משמעות . מעביד בי� הצדדי� באשר מתקיימי� הקריטריוני� שנקבעו בפסיקה ליחסי� אלו

מעבר לשכר , "עובד"היא שהעובד המוגבל עשוי להיות זכאי לזכויות כשל כל  הפסיקה

האזורי מצא כי העובד המוגבל זכאי להפרשי� בגי� דמי הבראה ופדיו� בית הדי� . המינימו�

   125:קפל��כ� כתבה השופטת רימו�. חופשה

באיזו� הכולל של מכלול הסממני� והמבחני� המשמשי� את בית הדי� [...] 

לא רק שיכולתו המופחתת של התובע , "עובד"לקביעת מעמדו של אד� כ

, אלא נהפו� הוא, במפעל הנתבעת" השתלבותו"אינה שוללת את , לעבודה

  .היא היא הנותנת כי יש להכיר בו כעובד הנתבעת

שאליו הצטרפו נציגי , דעת הרוב מפי השופט יגאל פליטמ�. בבית הדי� הארצי נחלקו הדעות

מעביד בי� המוגבל –פסקה כי לא התקיימו יחסי עובד,  מר ר� חרמש ומר הלל דודאי,הציבור

  . סברו כי אכ� התקיימו יחסי� כאלה'  והשופט עמיר� רבינובי�הנשיא סטיב אדלר; למעסיק

ודעת , קפל��מפי השופטת רמו�, אליה הגיעו בית הדי� האזורישנראית לי המסקנה 

�כל הקריטריוני� שנקבעו בפסיקה לעניי� . 'המיעוט של הנשיא אדלר והשופט רבינובי

וכפי ,  במקו� העבודההלכה למעשה השתלב המוגבל: וסטטוס של עובד חלי� בענייננ

 ולכ� הוא עשוי להיות זכאי לזכויות של ,הוא אכ� היה עובד, קפל��שציינה השופטת רימו�

אול� כדי להגיע לתוצאה של פטור . עובד מעבר לשאלת החובה לשל� לו שכר מינימו�

 שינתה דעת הרוב את – כפי שתחושת הצדק קובעת במקרה זה –מתשלו� שכר מינימו� 

  .עה בכ� בזכויותיה� של אנשי� ע� מוגבלותהמציאות ופג

  שאלת חלותו של חוק שכר מינימו� על אנשי� ע� מוגבלות

הא� יהא המוגבל זכאי , מעביד בי� מוגבל מועסק לבי� מעסיקו–כאשר מתקיימי� יחסי עובד

אעמוד ? או שמא יש להגמיש את הוראות החוק, כלשו� החוק הקוגנטי, לשכר מינימו� מלא

  . צב הנורמטיביתחילה על המ

 הוא תיק� 1997ובשנת ,  את חלותו של חוק שכר מינימו�בצור� להגמישהמחוקק הכיר 

את החוק והסמי� את השר האחראי לביצועו להתקי� תקנות הנוגעות למפעלי� מוגני� 

באישור , שר העבודה והרווחה ההוראה מסמיכה את 126.שאוצר המדינה משתת� בתקציב�

להתקי� תקנות באשר לשכר מינימו� הנמו� מהקבוע , ועדת העבודה והרווחה של הכנסת

  :בחוק

 
  . ש�, ¯ËÂאזורי   125
 .1997–ז"התשנ, )2' תיקו� מס(חוק שכר מינימו�   126
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פשיות נ, ותיעובדי� שיש לה� מגבלות גופני  יחולו לגבהז ות חוקאהור  )א( 17

או שכליות המועסקי� במפעלי� מוגני� שאוצר המדינה משתת� 

א� קבע כ� שר ,  שני� ובי� א� לאו18 �בי� א� מלאו לה, בתקציב�

, באישור ועדת העבודה והרווחה של הכנסת, העבודה והרווחה בתקנות

ר מינימו� הנמו� שכול שייקבע כי בתקנות כאמור; וגי�דר� כלל או לס

 . ה זוקמהאמור בח

רשאי לקבוע בתקנות , באישור ועדת העבודה והרווחה של הכנסת, השר  )ב(

 חוק זה על עובדי� שיש לה� מגבלות הוראות בדבר תחולתו של

נפשיות או שכליות א� שאינ� מועסקי� במפעלי� מוגני� , גופניות

ויכול שיקבע שכר מינימו� לעובדי� כאמור או , )א(סעי� קט� ב רכאמו
  .עורי� נמוכי� מהאמורי� בחוק זהיבש, �לסוגי� מה

ממונה על ביצוע חוק זה והוא רשאי להתקי� תקנות בכל הנוגע  השר ) א( 18

  .לביצועו

, י�גלסו דר� כלל או, � המפורטי� להל� יקבע השרנינית בעותקנ) ב(

  :באישור ועדת העבודה והרווחה של הכנסת

ו� לעובד ששכרו אינו משתל� על בסיס של מינימ� שכר ותשל  )1(

  ;ודרכי חישובו, יו� או שעה, חודש

� שכר מינימו� לעובד ששכרו משתל� בחלקו על בסיס של ותשל  )2(

  ;סיס אחרעל ביו� או שעה ובחלקו , חודש

ימו� נהמי ות נוספות או משלימות לעני� תשלו� שכראהור  )3(

  . וחישובו

ארגו� עובדי� שע� חבריו נמני� רוב   ע�תלאחר התייעצו, השר) ג(

, לדעת השר, עבידי� שה�העובדי� המאורגני� במדינה וע� ארגוני מ

, ובאישור ועדת העבודה והרווחה של הכנסת, יציגי� ונוגעי� בדבר

קבוע הוראות משלימות לעני� חישוב שכר מינימו� יומי ושכר  לרשאי

 נות מהאמור בחוקשו הותויכול שיקבע לעני� זה הורא, מינימו� לשעה

  .זה

� מוגבלות עלינו להתאי� את הנה כי כ� המחוקק הכיר בכ� שכדי לקד� העסקת עובדי� ע

 איזו� נאות בי� הצור� של אות� אנשי� לעבוד ולא לחיות רשכר המינימו� באופ� שייווצ

לצור� של המעבידי� לא לשל� שכר מינימו� מלא כאשר התפוקה חלקית , מקצבאות בלבד
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יש חשיבות . פרשנות החוק ויישומו צריכי� להיות ראליי�, אכ�. ולעתי� כמעט אפסית

לכ� . העסקת� תורמת לאות� אנשי� ולחברה ככלל; תית להעסקת עובדי� ע� מוגבלותחבר

  . יש חשיבות חברתית לעודד מעסיקי� להעסיק�

שכר מותא� לעובד ע� (מכוח ההסמכה שבחוק שכר מינימו� תוקנו תקנות שכר מינימו� 

, ת"כפי שהסביר משרד התמ. 2002–ב"התשס, )מוגבלות בעל יכולת עבודה מופחתת

  :האלהלקד� את המטרות התקנות נועדו 

 .עודד שילוב� של אנשי� ע� מוגבלות במקומות העבודהל  .1

אפשר לעובדי� ע� מוגבלות להתקד� בתפקידי� במקומות העבודה ל  .2

 .תו� מיצוי יכולותיה� וקבלת שכר הול�

עודד קליטה בעבודה של אנשי� ע� מוגבלות בתעסוקה המושתת על ל  .3

 .מעביד–יחסי עובדמערכת ישירה של 

הגביר את הפיקוח והאכיפה על העסקת� של אנשי� ע� מוגבלות ל  .4

  . בשכר נמו� משכר מינימו�

 בפועל לא חל שינוי ניכר .מחקרי� מלמדי� כי הצלחת� של החוק והתקנות מעטה מאוד

סקר עמדות שערכה נציבות שוויו� הזדמנויות בעבודה , למשל.  אנשי� ע� מוגבלותתבהעסק

;  מהמעסיקי� בישראל אינ� מעסיקי� אנשי� ע� מוגבלות85% מעסיקי� מעלה כי בקרב

 מהמעסיקי� כיו� 53%; אד� ע� מוגבלות כרבע מהמעסיקי� ציינו כי לא יהיו מוכני� לגייס

ברי שא� .  עובדי� ע� מוגבלותעודאנשי� ע� מוגבלות ציינו שלא יהיו מוכני� להעסיק 

שיעור , � מוגבלות ולשל� לה� שכר מינימו� מלאיידרשו מעבידי� להעסיק עובדי� ע
 . על� כלילי א� לא י,העסקת� של אנשי� אלו ירד

חוק שוויו� זכויות לאנשי� ע� מוגבלות קובע כי דאגה לשוויו� של אנשי� אלה כוללת 

  : עוד קובע החוק 127.התאמות לצרכי� המיוחדי� של המוגבל

, הציוד שבו, הלרבות התאמת מקו� העבוד –" התאמות", "התאמה"

, רה והדרכהשהכ, קי קבלה לעבודהבדמ, שעות העבודה, דרישות התפקיד

 .והכל מבלי שהדבר יטיל על המעביד נטל כבד מדי, נוהלי עבודה

נקודת המוצא היא שהחברה שבה אנו חיי� ? עסקינ�" התאמות"הא� ברשימה סגורה של 

י� את עצמה לנסיבות באופ� על כ� עליה להתא. צריכה לעודד העסקת אנשי� ע� מוגבלות

 
 . 1998–ח"התשנ, לחוק שוויו� זכיות לאנשי� ע� מוגבלויות) ה(8' ס  127
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. שעובדי� מוגבלי� יוכלו להשתלב במעגל העבודה ג� א� יכולת� הפוטנציאלית נמוכה

ראויה היא ג� התאמה של שכר המינימו� " התאמה. "לדעתי הרשימה היא א� דוגמה

בכ� ניצור איזו� בי� חשיבות העסקת� של אנשי� אלו לבי� . ליכולת הביצוע של המוגבל

וכ� ניצור , כ� נתאי� את שוק העבודה למעבידי�; נטיות של חוק שכר מינימו�עקרו� הקוג

  . תמרי� להעסקת אנשי� ע� מוגבלות

 אול� ,שכר מינימו� והתקנות מכוחו יוצרי� את ההתאמה הדרושה התיקו� לחוק, אכ�

 להגמיש את חוק שכר מינימו� ראויהא� היה .  נדו� טר� הותקנו התקנות¯ËÂעניי� 

 וקבעו 2002הא� התקנות שהותקנו בשנת ? הא� אפשר לעשות זאת? למציאותולהתאימו 

  ?דירוג של שכר מינימו� לפי מידת המוגבלות צריכות או יכולות להנחות אותנו בעניי� זה

מעביד בי� –קבע שהתקיימו יחסי עובדיטענה המדינה כי ג� א� י התקנות ערב התקנת

המדינה טענה כי שילוב� של אנשי� . ינימו�אי� להחיל על התובע את חוק שכר מ, הצדדי�

, בתוספת קצבת הנכות מהמוסד לביטוח לאומי, בעלי יכולת עבודה פחותה בשוק העבודה

 ,מחד גיסא יש בו כדי למנוע את ניצולו של אד� ע� מוגבלותשמגל� הסדר חברתי כולל 

 של אד� זכותוומאיד� גיסא מגשי� את האיזו� שער� המחוקק בחוק שכר מינימו� בי� 

, לטענת המדינה.  של המעסיק להעסיק עובדי� ע� מוגבלות בשכרולקיו� בכבוד ליכולת

 בחוק עובר להתקנת – לקונה –היה חסר , קפל��כפי שהובאה על ידי השופטת רימו�

קפל� קיבלה טיעו� �השופטת רימו�.  על פי תכלית החוק ומטרותיוו ויש להשלימ,התקנות

  . ובצדק,זה

). עד להתקנת התקנות(או בהסדר שלילי ) לקונה(רי בח� א� מדובר בחסר בית הדי� האזו

   128:קפל��כ� פסקה השופטת רימו�

כי ,  אנו מוצאי� על דר� ההיקש מהוראות התקנות]...[על יסוד תכלית החוק 

נית� להשלי� את החסר בהסתמ� על אות� , במצב זה שבו שותק המחוקק

דוגמת , י אות� מקרי� קיצוניי�לגב, עקרונות הגלומי� בהוראות התקנות

   .המקרה שבנדו�

   129:קפל��אשר לגובה השכר שיש לשל� לעובד ע� מוגבלות קבעה השופטת רימו�

ברי כי אי� תשובה אחת ויחידה שהיא נכונה לכל מקרה ומקרה שעשוי 

כפי שיוכחו לגופו של עניי� , אלא כל מקרה יוכרע על פי נסיבותיו, להתעורר

  .בכל מקרה ומקרה

 
  .  לפסק הדי�66' בס, 124ש "לעיל ה, ¯ËÂאזורי   128
  .  לפסק הדי�66' ס, ש�  129
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131:ר נטע זיו" הביא בהסכמה את דבריה של ד130הנשיא סטיב אדלר
  

 של שילוב תעסוקתי של אנשי� ע� מוגבלות היתה קיימת בעבר שרהקב

� בי –בעיה באשר לתשלו� שכר� של עובדי� ע� מוגבלות שאי� ביכולת� 

ד במלוא היכולת והתפוקה של עובד בולע –באופ� זמני ובי� באופ� קבוע 

היו , א� הועסקו במקומות עבודה רגילי�, די� אלהעוב. ללא מוגבלות

א� א� תפוקת עבודת� היתה , ולא פחות מכ�, זכאי� לקבל שכר מינימו�

הסדר זה היווה תמרי� שלילי למעבידי� להעסיק . נמוכה מ� המקובל

מפעלי� 'ודחק עובדי� ע� מוגבלות אל , עובדי� בסביבת עבודה נורמטיבית

מנת להקל על השתלבות� �על. יביי�גטגר סדהשהינ� מקומות עבו', מוגני�

של עובדי� ע� מוגבלות במקומות עבודה רגילי� וכדי לאפשר לשל� לה� 

הותקנו תקנות מכוח חוק שכר , ודת�עבת וקשכר דיפרנציאלי שישק� את תפ

   .ו להסדיר סוגיה זודנועשמינימו� 

ה של שכר מינימו� הנשיא אדלר א� הוסי� וחיזק את הרעיו� הטמו� בצור� לאפשר הפחת

 132:במקרי� אלה

כי יש חשיבות רבה בהעסקת אנשי� ע� מוגבלות במגזר הפרטי ,  ספק�יא

פעלו המחוקק ומחוקק המשנה כדי לקבוע , על כ�. ולא רק במפעלי� מוגני�

, פעל המחוקק, על כ�. על פי מדרג מובנה של יכולת, תנאי� להעסקת�

שחסמו לעתי� בעבר יציאה , לש� צמצו� התמריצי� השליליי�, לאחרונה

המשימה של קליטת אנשי� ע� . הכנסה שוללת'לעבודה ונבעו מההסדר של 

את פעילות המוסד , בי� היתר, מוגבלות מכוח העבודה היא מורכבת וכוללת

 הפחתת שכר ג�משימה זו כוללת . לביטוח לאומי ומוסדות שיקו� שוני�

סוימי� ותחת פיקוח בתנאי� מ, המינימו� שישול� לעובדי� ע� מוגבלות

העדרו של הסדר ב.  מופחתתקנות שכר מינימו�פי שנקבע במפורש ב כ,נאות

ל יש לראות "ל הנוגע לתקופה שטר� כניסת� לתוק� של התקנות הנכבו, כזה

אינו מאפשר פגיעה ש, לילידר שהסאת ההסדר הסטטוטורי שהיה קיי� כ

   .ולא כלקונה שנית� לפרשה על פי התקנות המאוחרות יותר, בשכר מינימו�

 
  .  דינו של הנשיא סטיב אדלר לפסק13' בס, 124ש "לעיל ה, ¯ËÂארצי   130
, ˙ ÊÈÂÎÂ˙ÂÈÏÎÏÎ "זכויות חברתיות לערכי� קיומיי�� בי – ע� מוגבלויות �נשיא"ע זיו נט  131

˙ÂÈ˙Â·¯˙Â ˙ÂÈ˙¯·Á Ï‡¯˘È· 813 ,849 )2004, יור� רבי� ויובל שני עורכי�( .  
  .  לפסק דינו של הנשיא סטיב אדלר24' ס, 124ש "לעיל ה, ¯ËÂארצי   132
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לא היה הסדר סטטוטורי מפורש שחל על הצדדי� ואי� מסמכי� , רה דנ�קבמ

 כי ,י�בהלה יה יק סבירעס מעל. המעידי� על הסדרת תנאי עבודתו של יעקב

ופה ארוכה יש נפקות על במש� תק במפ יעקב כמולהעסקת של אד�

את היק� , מצופה כי אותו מעסיק יברר את מהות ההעסקה, על כ�. משפטית

וידאג לעג� את הדברי� במסמכי� כתובי� , אחריותו המשפטית כלפיו

   .ובצורה מסודרת

 התקנת בשל ,אלא שהנשיא הסיק מכ� שמדובר בהסדר שלילי, דברי� אלה נכוחי� בעיניי

 ועל כ� ,תי� חקיקה מאוחרת עשויה להצביע על שינוי מדיניותלע, אמת. התקנות המאוחרת

 בר� לעתי� חקיקה מאוחרת מצביעה על התכלית שהמחוקק ,על הסדר שלילי קוד� לכ�

ג� , בעיניי: ועוד. היינו קוד� לחקיקה היה חסר בחוק, הסיק ועל כ� הסדירה בחקיקה

לאור ,  וא� לולא קיומו, לחוק17הרי שלאור סעי� , אלמלא תוקנו התקנות מאוחר יותר

האינטרסי� המתנגשי� בי� הקוגנטיות של חוק שכר מינימו� לאינטרס החברתי שבהעסקת 

התקנת התקנות המאוחרת א� מחזקת . הייתי קובעת כי מדובר בחסר, אנשי� ע� מוגבלות

  . איזו� זה

המשק� את הצור� להגמיש את הגישה השיפוטית , עמדתי בהרחבה על מקרה זה

העסקת� של אנשי� ע� מוגבלות היא . הקוגנטית ולהתאימה למציאות החיי�לחקיקה 

 שתחולנה עליה� כל כדי ,"עובדי�"דוגמה לאיזו� הנדרש בי� הצור� להעסיק� בסטטוס של 

לבי� הגשמת התכלית החברתית בהעסקת אנשי� ע� , הזכויות הרלוונטיות מחד גיסא

ות הקוגנטית מכוח� של עקרונות תו� הפתרו� הוא סטייה מהנוקש. מוגבלות מאיד� גיסא

 לחוק והתקנת 18� ו17כ� הייתי רואה את הדברי� ג� אלמלא סעיפי� . הצדק וההגינות, הלב

  133:יפי� לכ� דבריו של הנשיא סטיב אדלר. התקנות המאוחרת

מכ� שלאחר , בלשו� המעטה, שת הצדק והמוסר אינה שובעת נחתתחו

בשיקומו של יעקב עליה לעמוד בה החברה נטלה חלק , תקופה כה ארוכה

. בסופו של יו� בפני תביעה לתשלו� סכו� עתק של כארבעה מיליו� שקלי�

בייחוד נוכח היענותה של החברה לפניית גו� ציבורי העוסק בשיקו� , זאת

  .אנשי� ע� מוגבלות

עמד על . קביעה של שכר מינימו� גבוה מדי עלולה להביא לירידה בשיעור ההעסקה: ודוק

  134:א דוידובכ� גי

 
  . לפסק דינו של הנשיא סטיב אדלר 26' ס, ש�  133
134  Davidov ,47ש "הטקסט ליד ה, 27ש "לעיל ה . 
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There seems to be a consensus that a minimum wage set too high will 

bring down employment levels. 

האיזו� בי� האינטרס להעסיק� . עמדה זו ודאי נכונה לאותו חריג של אנשי� ע� מוגבלות

 משכר לבי� זכות� לשכר מינימו� דורש בחינת כל מקרה לגופו ואישור של תשלו� נמו�

מעסיקי� , א� לא כ�. מינימו� כאשר המוגבלות מונעת מאנשי� אלו עבודה סדירה ומלאה

  .תתפוגג – והשאיפה לשלב� בחיי העבודה והחברה ,לא ירצו להעסיק�

  התחולה של חוק שכר מינימו� על אסירי�) 4(

חלק� חלק� למע� בית הסוהר ו, אסירי� מועסקי� על ידי שירות בתי הסוהר בעבודות שונות

לחתו� על שהאסירי� מתחילי� בעיסוק הנכפה עליה� ה� נדרשי� לפני . בחברות פרטיות

ג� כא� נשאלות שתי . עבורה ו א� לא התשלו� שיקבל– העבודה  תנאימצויני�מסמ� ובו 

היא א� היחסי� בי� שירות בתי הסוהר לאסירי� , הטרומית,  השאלה הראשונה:שאלות

א� התשובה לכ� חיובית תישאל השאלה . מעביד–בדו ה� יחסי עויהמועסקי� על יד

.  א� חוק שכר מינימו� חל על האסירי� המועסקי� על ידי שירות בתי הסוהר– 135השנייה

  . שתי השאלות נדונו בבית המשפט הגבוה לצדק

  אסירי� שאלת הסטטוס של

 . בפני בית הדי� הגבוה לצדק�עניי� הסטטוס של אסירי� בעת העסקת� בבית הסוהר נדו

קבע כי יחסי עבודה ה� , בהסכמת השופטי� מישאל חשי� ודורית ביניש, השופט יצחק זמיר

א� יש ומא� דהוא המועסק מכוח חוק עשוי להיחשב , אמנ� ככלל יחסי� חוזיי�

  136":עובד"

אינו יסוד הכרחי להכרה , א� שהוא יסוד רגיל ביחסי עבודה, חוזה[...] 

ספור �ה� מתאפייני� באי�. רכבי�יחסי עבודה ה� יחסי� מו. באד� כעובד

לכ� שו� מבח� אינו יכול להיות מבח� בלעדי ונוקשה בכל , צורות וגווני�

יש מקרי� שבה� אד� ייחשב , תרבי� הי. יש מקרי� חריגי�. מקרה ומקרה

 . עובד א� ללא חוזה עבודה

 
בעניי� זה פסק הנשיא כי לא . 15ש "לעיל ה, ˆ„˜‡כפי שראה זאת הנשיא סטיב אדלר בעניי�   135

היינו הנשיא יצר משפט , מעביד א� פסק זכויות מכוח משפט העבודה–התקיימו יחסי עובד
  .זכויות הדומות לאלו שבחקיקת משפט העבודהשל , common law, מקובל

1163/98� "בג  136 � ˙Â„˘ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È˘ ,עניי� : להל�) (2001 (817) 4(ד נה"פ˙Â„˘ .( 

  

  



  אוסוסקי�
ברקאליקה ספר   אוסוסקי�
אלישבע ברק

112 

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\02-ברק אליקה.doc   

4601/95� "כ� נפסק לאחרונה בדנג � ÈÒÂ¯Ò '˙È·�‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰.137  
שבה עמד הנשיא אהר� ברק על , ÈÒÂ¯Òאלה חיזק השופט זמיר את הלכת בדברי� 

   138:בעיניו" מעביד"ו" עובד"משמעות המונחי� 

 יאינו נקבע על פ" מעביד"ו" עובד"המטע� הנורמטיבי של הדיבור 

משמעות� של מונחי� אלה . המשמעות היוריספרודלנטית של מושגי� אלה

 כ� הדבר במשפט ]...[משווה כ� הדבר ג� במשפט ה. היא פונקציונלית

, פי הקשרו� משתנה על"מעביד" ו"עובד" של הדיבור מובנו. ליאהישר

  .פי תכליתו�והקשרו נקבע על

� קבע שהסטטוס של אסירי� המועסקי� בעת מאסר� על ידי שירות בתי "בג, הנה כי כ�

ש עמדו מישאל חשי� ודורית ביני, השופטי� יצחק זמיר". עובדי�"הסוהר הוא סטטוס של 

עובדת היותו של אד� אסיר אינה שוללת ממנו את : על החשיבות שבקביעת סטטוס זה

  140: השופט זמיר פירט את הנימוקי� להעסקת אסירי� בתקופת מאסר�139.כבודו

שירות בתי הסוהר הקי� מער� תעסוקה בבתי הסוהר כדי לשרת מטרות 

) 1.6.1983 מיו� 12.14.2001' מס(בפקודת נציבות בתי הסוהר . אחדות

מניעת ; הקניית הרגלי עבודה ומקצוע לאסירי�: מוצגות שש מטרות אלה

אפשרויות ביטוי אישי באמצעות ; הפגת לחצי� ומתחי�; בטלה וניוו�

כיסוי חלקי של הוצאות ; רווח כספי לאסיר; עבודה ושיפור הדימוי האישי

   .ההחזקה של אסירי�

נבחרי ציבור ל באשר לכ�י שנקבע קוד� כפ, אסירי�ל  אשר–לסיכו� שאלת הסטטוס נפסק 

בר� שני ". עובד" כי ג� מי שיחסיו ע� מעסיקו נולדו מכוח חוק עשוי להיחשב –) להל�(

לצור� חוקי� " עובד"חשב ינקבע כי ייתכ� שאד� י: פסקי הדי� הגבילו את הגדרת הסטטוס

רק הד� בדמי  כי לצור� הפÈÒÂ¯Òכ� נפסק בעניי� . לא לצור� חוקי� אחרי�א� מסוימי� 

מעביד בי� נבחר ציבור לגו� –אבטלה בחוק הביטוח הלאומי מתקיימי� יחסי עובד

– ולעניי� אסירי� נפסק כי לצור� חוקי� וזכויות מסוימי� מתקיימי� יחסי עובד,המעסיקו

–ל"תשה, ]נוסח חדש[פקודת הבטיחות בעבודה מעביד בי� האסיר למדינה כגו� לצור� 

 
4601/95� "דנג  137 � ÈÒÂ¯Ò'˙È·  ‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ,עניי� : להל�) (1998 (817) 4(ד נב"פ

ÈÒÂ¯Ò(.  
  . 828' בעמ, ש�  138
  . לפסק דינו של השופט זמיר2'  פס,136ש " לעיל ה,˘„Â˙עניי�   139
  .  לפסק דינו של השופט זמיר11' פס, ש�  140
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 1951–א"תשיה, צור� חוק שכר מינימו� או חוק חופשה שנתיתע� זאת נפסק כי ל. 1970

  ". עובדי�"חשבו יאסירי� לא י

רק לצור� חוקי� מסוימי� אפנה " עובד"יכול שיהיה " עובד"ע שולשאלה א� נכו� לקב

  141.בהמש�

  על אסירי�  שאלת חלותו של חוק שכר מינימו�

י� את תנאי העבודה א� אסירי� מועסקי� מתבקשי� לחתו� טר� העסקת� על מסמ� המצי

שלצור� חוק שכר  –לאור מסקנתו של השופט יצחק זמיר . לא את שיעור התמורה שיקבלו

מעביד בי� האסיר למדינה ועל כ� אי� חובה לשל� – מתקיימי� יחסי עובדאי�מינימו� 

  לא היה לו צור� לעסוק בשאלה א� בסיטואציות מסוימות–לאסיר שכר מינימו� מלא 

נותרה רק הבחינה א� , א� החוק לא חל. ואת חוק שכר מינימו� או להגמיש להפחית אפשר

השופט יצחק זמיר הגיע למסקנה שהתשלו� אכ� . התגמול שהאסירי� מקבלי� הוא סביר

שכר המינימו� ועליו יש להוסי�  מ80%�סביר מאחר שהתגמול שהאסירי� מקבלי� הוא כ

  . את הוצאות המחיה שלה�

לדידו חוק שכר מינימו� חל על אסירי� . מנקודת מבט שונההשופט מישאל חשי� יצא 

  142:בעמדו על החשיבות של תשלו� הוג� לאסירי� ציי� השופט חשי�. מתו� פרשנות החוק

�בהיבט זה של כבוד האד� שולח חוק שכר מינימו� לעברנו מסר ערכי רב

� כש� שעניינו הוא במי– על דר� ההיקש –ומסר זה עניינו באסיר , חשיבות

א� דומה עליי כי תחנת המוצא , ההיקש אמנ� אינו מושל�. אסיר�אינוש

.  בחוק שכר מינימו�– וראוי כי תימצא לנו –למסע הפרשנות תימצא לנו 

לעת שנציב בתי הסוהר יבוא לקבוע שכרו של אסיר המועסק בעבודה , וכ�

 שכר המינימו� אמור – לתקנות בתי הסוהר 16 כסמכותו בסעי� –יצרנית 

חוק שכר מינימו� . דעתו�למצער תחנת מוצא לשיקול, לדעתי, לולשמש 

 –ולעניי� זה זכאי הוא אסיר , אומר לקבוע נורמה ערכית לגמ$ל עבור עבודה

, לשו� אחר.  לגמול כגמולו של אד� חופשי–בשינויי� המחויבי� מ� העניי� 

פי חוק שכר �מ� השכר המשתל� על, ממש�של�חריגה, חריגה מהותית

דעת � תיחשב בלתי ראויה ותחייב את נציב בתי הסוהר בשיקולמינימו�

דעת בלתי �דעת סביר ושיקול�חברי השופט זמיר מדבר על שיקול. פגו�

סבורני שראוי כי ננחה עצמנו , ואילו אני. סביר כמקובל במשפט המינהלי

 
 .  ואיל�117' ועמדתי בעמ,  ואיל�114' ראו עמדת הפסיקה בעמ  141
   . לפסק דינו של השופט חשי�8' פס, 136ש "לעיל ה, ˘„Â˙עניי�   142
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ובה� הוראות חוק , אלו הנחיות הנגזרות מכבוד האד�, בהנחיות חוקתיות

   .שכר מינימו�

אחת , אכ�.  שהאסירי� מקבלי� הוצאות כלכלהמשו�שתי הדעות מציינות כי התשלו� סביר 

כיסוי חלקי של הוצאות ההחזקה "המטרות שציי� שירות בתי הסוהר להעסקת האסירי� היא 

הגמול המשתל� לאסירי� בגי� עבודת� מצטר� לכיסוי הוצאות המחיה של ". של אסירי�

  : הקובע, 1958–ח"התשי,  לחוק הגנת השכר3י� את סעי� בהקשר זה ראוי לצי. האסירי�

בהסכמת העובד לשל� חלק משכר עבודה באוכל ובמשקאות  ותרמ

, או בדיור, להוציא משקאות משכרי�, המיועדי� לצריכה במקו� העבודה

עבודה או שהיא נוהג  א� דר� תשלו� זאת נקבעה בהסכ� קיבוצי או בחוזה

שווי המיוחס לכל אלה לא יעלה על ובלבד שה, מקובל בתנאי עבודה

  .המקובל בשוק

שתי על פי . תכ� שהלכה למעשה התשלו� לאסירי� מתקרב לשכר המינימו�יי, א� כ�

אלא שהאחת סבורה שהחוק עצמו לא חל על היחסי� והאחרת , הגישות התשלו� הוג�

  . סבורה שהחוק חל ואי� הוא מופר

רק לצור� " עובד" הא אד�ישלפיה יכול ש עמדת הפסיקה –סיכו� ביניי� 

  חוק או חוקי� מסוימי�

לפי הראשונה יכול ": עובד"� הגיע לשתי מסקנות באשר להגדרת "ראינו לעיל כי בג

ולפי השנייה , מעביד ג� על מי שמועסק על פי חוק ולא על פי חוזה–שיתקיימו יחסי עובד

  . י� אחרי�לצור� חוקי� מסוימי� א� לא לצור� חוק" עובד "בפלוני יכול להיחש

חלק אכ� הוא יש חשיבות רבה לכ� שמי ש. �"של בג‰¯‡˘�Â‰  מסקנתו ימקובלת עלי

ואי� נפקא מינה באיזה הלי� הוא , על כל הכרו� בכ�" עובד" ממפעל ייחשב בלתי נפרד

רק לצור� חוקי� " עובד" שלפיה יכול שאד� ייחשב – ‰˘�ÈÈ‰המסקנה . נהיה לעובד

הא� אכ� ראוי שבמקרי� מסוימי� מא� דהוא ייחשב עובד רק .  בעייתית בעיניי–מסוימי� 

 שמי שמוגדר – כפי שסבר השופט מישאל חשי� – או שמא ראוי ? חלק מהחוקי�לצור�

במקרי� א� , לצור� כל החוקי� והזכויות" עובד"כעובד על פי הקריטריוני� ייחשב 

  .מסוימי� יש להגמיש את החוקי� והכללי�

צמחה מהמקרי� רק לצור� חוקי� מסוימי� " עובד"חשב המסקנה כי אד� יכול להי

 מהכללי� הנוקשי� כדי לשמר את זכויות מסוימי�מהצור� לסטות במקרי� , הקשי�

כ� הורגש הצור� להבטיח דמי אבטלה למי שמונה על פי חוק . העובדי� והמעבידי� כאחד

בל� שהועסק כ� הורגש צור� לראות עובד ק; לתפקיד ציבורי א� נאל� לפרוש בטר� עת

מאחר שהלכה , אצל המשתמש בפועל במש� תקופה ארוכה כמי שפוטר לצור� דמי אבטלה
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, כ� נית� תוק� לתכלית� של דמי האבטלה 143.למעשה העובד היה קשור למעסיק בפועל

 בית המשפט העליו� ובית 144.היינו לאפשר למי שעבודתו הופסקה למצוא עבודה חלופית

 בי� 145;צורכי העובדי� הסיעודיי� לאלה של המעבידי�הדי� לעבודה ביקשו לאז� בי� 

 בי� 146;הצור� החברתי לעודד מעבידי� להעסיק אנשי� ע� מוגבלות לבי� צורכי המעבידי�

 מתו� שאיפה זו 147.אסירי� עובדי� לבי� הצרכי� של שירות בתי הסוהרשל זכויותיה� 

ור� חוקי� מסוימי� לצ" עובד"פלוני יכול להיחשב שלפיה לצדק ולהגינות צמחה הגישה 

כ� מצאו בתי המשפט דר� לתק� עוולות לאור עקרונות הצדק . ולא לצור� חוקי� אחרי�

בדונו בהחלת הפרק על דמי אבטלה , הנשיא אהר� ברק. וההגינות ולאור מציאות החיי�

  148:ציי�, בחוק הביטוח הלאומי על נבחר ציבור

, נקודת המוצא העקרונית. חוקי�מופיעי� בשורה ארוכה של ' עובד'ו' מעביד'המונחי� 

אלא , כי לביטויי� אלה אי� משמעות אוניברסאלית, היא, אשר חייבת להנחות אותנו

: לשו� אחר. בו מופיעי� ביטויי� אלה, קשורה קשר הדוק להקשר, שנודעת לה�, המשמעות

אלא קיימות , עובד�אי� הגדרה אחת ויחידה אשר משמשת אמת מידה לקביעת יחסי מעביד

כ� תהא זו �על. בו מתעוררת השאלה, הכול בהתא� להקשר הדברי�, דרות רבות ומגוונותהג

‡Á‡ ˜ÂÁ Í¯ÂˆÏ , ˜ÂÁ Í¯ÂˆÏ „·ÂÚÎ ·˘ÁÈÈ ‡Ï Í„ד כי פלוני ייחשב כעוב, תופעה טבעית
¯Á‡.   

לאורה של תחושת צדק זו פסק ג� השופט יצחק זמיר כי יש להכיר באסירי� העובדי� 

רעיו� זה שב וחזר בפסיקה כמה  149.רק לצורכי חוקי� מסוימי� א� –" עובדי�"מכוח חוק כ

  150:כ� ציי� השופט יואל זוסמ�.  וכיו� הוא ההלכה הפסוקה,פעמי�

הגדרה . השאלה היא א� הוא עובדה של העירייה או עובדה של המדינה

אי� כוחה יפה בהכרח לעניי� חיקוק אחר , שנקבעה לעניי� חיקוק אחד

  .השתמש בו המחוקק באות� המונחי�שמטרתו היתה שונה ג� א� 

 
 .  ואיל�129' בעמוראו להל�  .86ש " לעיל ה,‡ÔÈÂÏ ‰�Ù„ ˙�Òעניי�   143
 . 137ש "לעיל ה, ÈÒÂ¯Òעניי�   144
  . עובדי סיעוד): א(1 בפרק בלעילהדיו� ראו   145
 .  ואיל�102' בעמ ואיל� ו99' בעמראו לעיל   146
  .בפרק זה) 4)(ב(ט� סעי� קראו לעיל   147
פסק דינה של השופטת , 86ש "לעיל ה, „�Ò‡ÔÈÂÏ ‰�Ù˙ עניי� ; 137ש "לעיל ה, ÈÒÂ¯Òעניי�   148

 . ברק
  136ש " לעיל ה,˘„Â˙עניי�  ראו  149
�"בג  150 55/62  È‡ÏÂÊ‡�'˙Ùˆ ˙È¯ÈÚ ˘‡¯  ,1962 (1469, 1465ד טז "פ .(  
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�לצור� " עובד"לאר� הוא  באופ� דומה פסקה השופטת נילי ארד כי עיתונאי הפועל בחו

פריצת "היא כינתה זאת . לא לצור� חוקי מג� אחרי�א� חוקי מג� מסוימי� 

  151:"האוניברסליות

כפי " עובד"מזה זמ� מסתמ� שינוי בתפיסה האוניברסלית של המושג 

בחינת , שניתנה לו" מקצועית"די� זה ובמשמעות ה�נקוטה בביתשהייתה 

כי יתנו "כי לא נמצא בהלכה ולא בפסיקה , לפיה נקבע, "טרמינוס טכניקוס"

כי מי שהינו , הכלל הוא] וכי...  [משמעות משתנה מחוק לחוק' עובד'למונח 

ומי שאינו ,  הינו עובד לכל דבר–במשמעות שהמשפט נת� למונח ' עובד'

  .152"כלל' עובד'ד במשמעות האמורה אינו עוב

המשפט �הדי� הארצי וכ� ג� בפסיקתו של בית�בפסיקתו האחרונה של בית

המצביעות על מגמה של השתחררות מ� , נשמעות גישות חדשות, העליו�

, ושל נטיה אל עבר הפרשנות התכליתית" טוטאלית"הגישה האוניברסלית ה

יו לאור נסיבותיו של המקרה לפיה נקבעי� מעמדו של המועסק וזכויות

  .הספציפי אל מול תכליתו של החוק

לפיה� סבורה היא , 153די� לוי��כ� נשמע מדבריה של השופטת ברק בפסק

לבחו� בכל "כי א� " שאי� להגדיר עובד בצורה אחידה לכל חיקוק וחיקוק"

 ".מקרה את תכלית החקיקה הדורשת מאתנו להגדיר עובד

�ת התכליתית מוצאי� אנו ג� בגישתו של ביתשל הפרשנו, ביטוי למגמה זו

כגו� , כי לעניי� הקניית זכויות מתחו� הביטחו� הסוציאלי, אשר קבע, די� זה

או , ג� במי שהוא בעל חברת יחיד" עובד"נית� להכיר כ, דמי אבטלה

חברה "או מי שבא בגדר , או בעל שליטה בחברה, או בעל מניות, דירקטור

בהקשר זה מבחי� . ני� שנקבעו לכ� בפסיקהובהתקיי� המבח, "משפחתית

כאשר , השוני� שבה� מבצע אד� עבודתו" כובעי�"די� זה בפסיקתו ב�בית

 
, Ô˘Â˘ –Ú· ˙Â¯ÈÈ˙Â ˘ÙÂ� È˙Â¯È˘ Ï˜ "Ó 568/06) ארצי(ע "ע; 15ש "לעיל ה, ˆ„˜‡עניי�   151

בפסק די� אחרו� זה בדעת מיעוט ). 3.1.2008,  בנבופורס�(פסק דינה של השופטת נילי ארד 
 נית� ÌÈÓÈÂÒÓ ‰„Â·Ú È˜ÂÁ· ˙ÂÓÈÂÒÓ ˙Â‡¯Â‰ Í¯ÂˆÏ"חוזרת השופטת נילי ארד על כ� ש

 126'  ואיל� ובעמ117' להל� בעמראו ". 'עובד'ג� מי שעל פי מעמדו אינו ' עובד'להגדיר כ
  . ואיל�

עניי� : להל�) (1977( 474 )1(ע ח"פד,  ıÈ·ÂÓÈÈÁ –Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 2�8/ לו)ארצי (ע"דב  152 
ıÈ·ÂÓÈÈÁ( ; תמונת מצב–' מעביד'ו' עובד'"מנח� גולדברג  " ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ 24–23, 21יז 

)1992 .( 
 . 86ש "לעיל ה ,�Ù„ ˙�Ò‡ÔÈÂÏ‰  עניי�  153
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 154די� זה בעניי� גרוסקופ��לצור� הגשמת זכאותו לדמי אבטלה נדרש בית

   ."הוא עובד' כובע'באיזה "לקבוע 

  155:ברגכ� למשל ציי� מנח� גולד. רעיו� זה חזר בפסיקה ובמאמרי� אקדמיי�

אי� משמעות , "מעביד"ו" עובד"לרבות הביטויי� , לביטויי� רבי�

גורסת שיטתנו המשפטית שיש לפרש ביטוי , כתוצאה מכ�. אוניוורסלית

 [...]שבחוק בהתא� למטרה שאותו חוק נועד לשרת 

לעניי� חוק " עובד"יתכנו מצבי� שבה� יקבע כי פלוני הוא , משכ� הדבר

  .וכבר היו דברי� מעול�, זה לעניי� חוק אחרא� אי� לראותו ככ, פלוני

   156:אייל זמיר ציי�' פרופ

חלק מהקשיי� נובע מריבוי הנפקויות של , במישור המשפט הפוזיטיבי

בי� היתר עשוי הסיווג ליצור השלכות על תוכ� החיובי� . קבל��הסיווג עובד

  .ההדדיי� של הצדדי�

בר בדיני עבודה או כשמדובר בזכויות  כשמדו"עובד"הגדרת ג� המשפט הצרפתי מבחי� בי� 

  157.מכוח חוק ביטוח לאומי

 מתו� המודעות והתחושה לכ� שיש להגמיש את הכללי� בש� הצדק ,הנה כי כ�

רק לצור� " עובד"צמחה ההלכה שאד� יכול להיות מוגדר , ובש� עקרו� תו� הלב, וההגינות

  . חלק מהחוקי�

  לעקרו� תו� הלבבכפו�" עובד"עובד משתלב הוא לעול� : עמדתי

בר� אני מסתייגת מהרעיו� שלפיו , לפיה יש להגמיש את הדי�שחיובית בעיניי המסקנה 

אינו עובד א� לצור� " עובד"בעיניי . רק לצור� חלק מהחוקי�" עובד"פלוני יכול להיחשב 

זהו מער� . הוא חלק ממער� יחסי�" עובד"; זכייה ביתרונות שעליה� עומדי� חוקי המג�

 – הוא המעביד – או א� בבעלותו של אד� אחד ,גדול או קט�, מתקיי� במפעליחסי� ש

על פי המבח� . ממקו� העבודה, ממנו בלתי נפרדפ� לחלק והשבמסגרתו העובד משתלב ו

) הפ� החיובי( חלק מהמער� והואחשב מי שמשתלב בעבודה יי" עובד", שפיתחה הפסיקה

 
 ). 1999 (97ע לד "פד, ‚¯ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰– ÛÙÂ˜ÒÂ  20182/97 )ארצי (ל"עב  154
  . 23' בעמ, 152ש "לעיל ה, גולדברג  155
  ). 1992 (116, 113 כב ÌÈËÙ˘Ó" עובד או קבל�"אייל זמיר   156
157  GERARD LYON-CEAN, JEAN PELISSIER & ALAIN SUPIOT, DROIT DU TRAVAIL 152 (1998) .  
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במקרי� גבוליי� , אמת). הפ� השלילי(שלו  מספק למפעל את שירותיו ממפעל פרטי מואיננו

 וג� כא� פעלה הפסיקה על פי –על הפסיקה לבחו� מהי התכלית של הגדרת היחסי� 

 בלתי נפרדנקבע כי א� אד� משתלב בעבודה והוא אכ� חלק . התכלית של הגדרת העובד

 מעביד–הרי ג� א� חלי� על יחסיו ע� מעסיקו חריגי� מסוימי� מיחסי עובד, מהמפעל

 או שהוא מבקש ממא� ,חודיי�י כגו� שהוא משתמש בכלי� שלו משו� שאלה י–סיי� אקל

במקרי� אלה ". עובד " בו עדיי� אפשר לראות–דהוא להחליפו מעת לעת בגי� אילוצי� 

 תלבי� החריגי� של חיי המעשה תו� בחינ" עובד"איזנה הפסיקה בי� התכלית של הגדרת 

   158.התמונה בכללותה

המשמעות היא , על פי הפסיקה? במפעל" עובד"שמעות של היות אד� מה המ, א� כ�

  : רבי� אחרי�כוללת יסודותהזכות לעבוד . בכ� לא סגי. במפעל" משתלב"שהאד� 

 . ל אד� להשתכר למחייתוזכותו ש  –
 מצפי� מהמדינה לספק לכל אחד עבודה אלא לא לפגוע אי�. זכות לבחור את העיסוק  –

 א� אכיפה ללא אפשרות ,� ההזדמנויות מוגבל כמוב�ספקטרו. באפשרות הבחירה

בה בחר שיש לאפשר לאד� לעבוד בעבודה . בחירה מתקרבת לעבדות והיא אינה חוקית

  .בה הסכי� לעבודשבאופ� חופשי ו
בו הוא שולו סיפוק בתחו� המסב  ;מאומ�ובו האד� מיומ� ש בתחו�זכות לעבוד   –

  159.מתעניי�
ימוד וללשיקו� ל,  במידה סבירה להשתלמויותודאגי עביד והמהמדינה: זכות לקידו�  –

  .מקצוע
לדאוג לכ� שלא  של המדינה ושל המעביד חובתההכוללת את , פליהה�לאיזכות   –

קבוצה אחרת למי� או ל, סיכוייו של פרט לעבוד רק משו� שהוא שיי� לגזעיתמעטו 

  . מסוימתסטיגמה שדבקה בההמופלית לרעה או 
 .במקו� העבודה – כל הטרדה – הטרדה�זכות לאי  –
 . זכות לפרטיות  –
 .זכות לבטיחות וגהות בסביבת העבודה  –
הודיע למעבידו בכפו� לכ� ש,  לעובד זכות מלאה להתפטר לכשיחפו�:חופש בחירה  –

 .יגר� למעבידינזק שלהתפטר לבי� הבי� רצונו ושייער� איזו� מראש על כ� 
 .זכות לא להיות מפוטר שלא כדי�  –
 .להתאגד בארגוני עובדי�ות זכ  –

 
ע לו "פד, ÈÊÈÈ‡–‰˙ "Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÌÈÓ‰ ÔÂ�Î˙ Ï"Ó˜  300256/98 )ארצי (ע"ראו לדוגמה ע  158

אול� , סיפוק עבודה באמצעות מחלי� הוא סממ� של עצמאי, )‡ÈÊÈÈ˜עניי� : להל�) (2002 (817
  .  אותו באופ� זמני בשל מחלת אביו�במקרה זה יש התחשבות בכ� שבנו של אייזיק החלי

  ). 9.1.1996,  בנבופורס� ( Ë¯Ù–˘˜¯Ù  3�289/נד) ��יי אזור(ע "תב  159
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 . שביתהבמאבק מקצועי ו בלהשתת�זכות אישית   –
א� , ה� נתונות לעובדי� כקבוצה: שני יסודות אחרוני� אלו ה� כמוב� זכויות קיבוציות

ועל כ� ג� , להיות שיי� לארגו� עובדי�, נובעות מהזכות האישית של כל עובד להתאגד

  .  מאבק מקצועי ולשבותקלהיאב

; י� אלו קיימי� בישראל לא מכוח החוקה אלא מכוח המשפט המקובל הישראליאלמנט

 ההכרזה לכל 160.מדינות שיש ב� חוקה ע� זכויות חברתיות ה� ג� מפורטי� בחוקהמרב הב

  161:קובעת) Universal Declaration of Human Rights(באי עול� בדבר זכויות האד� 

Article 23. 

(1) Everyone has the right to work, to free choice of employment, to just 

and favourable conditions of work and to protection against 

unemployment. 

(2) Everyone, without any discrimination, has the right to equal pay for 

equal work. 

(3) Everyone who works has the right to just and favourable remuneration 

ensuring for himself and his family an existence worthy of human 

dignity, and supplemented, if necessary, by other means of social 

protection. 

(4) Everyone has the right to form and to join trade unions for the 

protection of his interests. 

Article 24. 

Everyone has the right to rest and leisure, including reasonable limitation 

of working hours and periodic holidays with pay. 

 
מזכויות : כלכליות בשיח החוקתי החדש�זכויות חברתיות"ראו מאמרו של גיא מונדלק   160

  ). 2000 (183 בני סברה – ב כר� ÔÂÊ�¯· ¯ÙÒ" חברתיות לממד החברתי של זכויות האד�
נוסח . 1948 בדצמבר 10ות ביו� ההכרזה אומצה על ידי העצרת הכללית של האומות המאוחד  161

בהיותה החלטה של העצרת הכללית , ההכרזה עצמה. ההכרזה אושר על ידי ממשלת ישראל
למרות זאת תוכ� ההכרזה משמש בסיס . היא המלצה בלבד ואי� לה תוק� משפטי, �"של האו

  .לאומי��לעקרונות משפטיי� מחייבי� במישור הבי
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 מתייחסת 1966חברתיות ותרבותיות משנת , לאומית בדבר זכויות כלכליות��האמנה הבי

  162:לזכות לעבוד על היבטיה

Article 6  

1. The States Parties to the present Covenant recognize the right to work, 

which includes the right of everyone to the opportunity to gain his 

living by work which he freely chooses or accepts, and will take 

appropriate steps to safeguard this right.  

2. The steps to be taken by a State Party to the present Covenant to 

achieve the full realization of this right shall include technical and 

vocational guidance and training programmes, policies and techniques 

to achieve steady economic, social and cultural development and full 

and productive employment under conditions safeguarding 

fundamental political and economic freedoms to the individual.  

Article 7  

The States Parties to the present Covenant recognize the right of everyone 

to the enjoyment of just and favourable conditions of work which ensure, 

in particular:  

(a) Remuneration which provides all workers, as a minimum, with:  

(i) Fair wages and equal remuneration for work of equal value 

without distinction of any kind, in particular women being guaranteed 

conditions of work not inferior to those enjoyed by men, with equal 

pay for equal work;  

(ii) A decent living for themselves and their families in accordance 

with the provisions of the present Covenant;  

 
נפתחה  (205' עמ, 31כר� , 1032א "כ, יות ותרבותיותחברת,  בדבר זכויות כלכליותאמנה  162

3.10.1991�אושררה בישראל ב, 1966�לחתימה ב .( 
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 (c) Equal opportunity for everyone to be promoted in his employment to 

an appropriate higher level, subject to no considerations other than 

those of seniority and competence;  

(d) Rest, leisure and reasonable limitation of working hours and periodic 

holidays with pay, as well as remuneration for public holidays  

 8סעי� ( כל עובד להתאגד נוס� על הזכויות שצוטטו עוסקות האמנות בזכותו האישית של

 163ה האירופיתירטר האירופי לזכויות יסוד של הקהילי' לצ31סעי� ). לדוגמה, ל"לאמנה הנ

  :מציי� את חופש העיסוק של עובדי� ומעסיקי� ואת הזכות לתנאי עבודה הוגני�

Fair and just working conditions 

1.  Every worker has the right to working conditions which respect his or 

her health, safety and dignity. 

2.  Every worker has the right to limitation of maximum working hours, 

to daily and weekly rest periods and to an annual period of paid leave. 

  164:זכות לא להיות מפוטר שלא כדי�רטר עוסק ב' לצ30עי� ס

Protection in the event of unjustified dismissal 

Every worker has the right to protection against unjustified dismissal, in 

accordance with Community law and national laws and practices 

הרעיו� של יחסי עבודה תקיני� . בוד אינה א� הזכויות מכוח חוקי המג�הזכות לע, הנה כי כ�

שזכויותיה� לא כדי  את המרב לעשותהצדדי�  על 165. רעיו� של שיתו� ושל הדדיותהוא

ישראל � רות ב�'עמדה על כ� פרופ. תו� הלב המיוחדשל משמעות הזו . יפגעו זו בזו

  166:הזכות לעבודשנשאה בנושא בהרצאה 

 
163  European Union, Charter of Fundamental Rights of the European Union, Official J. 

European Communities (2000/C 364/01), available at: www.unhcr.org/refworld/ 
docid/3ae6b3b70.html .  

  . 30' ס, ש�  164
 . 59ש "לעיל ה, ÔÈÂÏעניי�   165
טקס לכבוד קבלתה את פרס  באביב�אוניברסיטת תלהרצאה ב(" הזכות לעבוד"רות ב� ישראל   166

  ). 2001 אפריל ,ישראל
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חוזה העבודה כאל חוזה לשיתו� פעולה בי� העובד למעביד ההתייחסות ל

מחייבת את שני הצדדי� לנקוט באמצעי� הנדרשי� על מנת להבטיח את 

העובד והמעביד מנועי� מלהתנהג בצורה . אפשרות ביצועו של החוזה

  . ביחסי האמו� שביניה�, או העלולה לפגוע, המכוונת לפגוע

משתני� וקיימת תלות הדדית של התנאי� ,  מתמשכי� ה� יחסי�היחסי�

המעביד מעוניי� ברווחתו של העובד על . האחד כלפי השני, מעביד ועובד

מכוחו ומכישוריו למע� תו� שהעובד יתרו� מנת שזה יקד� את העבודה 

על מנת , העובד מעוניי� ברווחתו של המעביד. פיתוח ושגשוג מפעלו

 זה לזה היא דאגה הדאגה ההדדית של הצדדי�.. שמקור עבודתו ישגשג

מתו� שלכל צד כדאית הצלחתו של זולתו למע� הצלחתו , מטריאליסטית

חיי שיתו� פירוש� ג� . אלטרואיסטיתהדאגה ההדדית היא ג� דאגה . הוא

תו� יצירת סביבת עבודה נעימה , דאגה אלטרואיסטית של כל צד לזולתו

מי� מאד חשוב לזכור שיחסי עבודה בהיות� מתמשכי� דו. לשני השותפי�

, כש� שבמשפחה ושותפות מעוניי� כל צד. ליחסי� בתו� משפחה ושותפות

, ג� כדי שחייו יהיו שלווי�, טובתו של השניב, למרות חילוקי דעות לעתי�

כ� הוא ג� במקו� , טובת הזולתהג� על א� ג� מתו� רצו� אלטרואיסטי ל

   .עבודה

ארגו� , ארגו� המעבידי�, דהעוב, ה� המעבידאלה ? ומי ה� השותפי� ליחסי העבודה

התחשבות באינטרסי� של .  שא� באינטרסי� שלו יש להתחשב,העובדי� והציבור הרחב

הוא עובד " עובד"מי שמוגדר , בעיניי, על כ�. תקנת הציבורבהציבור הרחב באה לידי ביטוי 

על כל , כ� תישמר לו הזכות המלאה לעבוד. לכל דבר ועניי� ולא לצור� חוקי� מסוימי�

  . רכיביה

למרות " עובדי� " בה� ויש לראות,נבחרי ציבור למשל משתלבי� בעבודה: ודוק

אי� סיבה לא לקבוע כי נבחרי ציבור ,  לדוגמה167.החריגי� בחלות� של זכויות מסוימות

ברי שאת זכות� להיאבק יש . רשאי� להתאגד וכ� להיאבק במאבק מקצועי כגו� שביתה

כל מאבק מקצועי בנוגע לא� זהו איזו� הנדרש , בורלאז� ע� הנזק הנגר� למעביד ולצי

  . כל שביתהל ובנוגע

 בכפו� לחריג מכוח עקרו� תו� הלב שעליו אעמוד –" עובד הוא תמיד עובד", א� כ�

  168.להל�

 
 . 137ש "לעיל ה, ÈÒÂ¯Òעניי�   167
 . 35ש "לעיל ה, ·ÒÈ¯ÎÂעניי�   168
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   ?הלעול� חוקי מג� ביחסי עבודה. ג
  התפתחות ההלכה שלפיה אי� לחוקי המג� תחולה אוניברסלית 

אכ� " עובד"ונה להכרה בכ� שמי שעומד בקריטריוני� של חשיבות עליאפוא בעיניי יש 

אזי בהכרח יחולו עליו כל חוקי " עובד"אי� בכ� כדי לומר שא� אד� הוא . ייחשב עובד

" עובד"ההבדל בי� הקביעה שאד� יכול להיחשב . המג� וכל הזכויות של משפט העבודה

עה שלעתי� חוקי� לבי� הקבי, לצור� חוקי� מסוימי� אבל לא לצור� חוקי� אחרי�

ההבדל הוא מהותי . הבדל זה אינו סמנטי גרדא, "עובד"� לא יחולו על אד� שהוא מסוימי

טלו לדוגמה את עניי� חלותו של חוק שכר מינימו� . והוא ניצב בבסיסו של משפט העבודה

 רוב המותב של בית הדי� הארצי חש ËÂ¯.169על העסקת אנשי� ע� מוגבלות שנדו� בפרשת 

, שתועלתו קטנה, ביר שמעסיק יצטר� לשל� שכר מינימו� לעובד ע� מוגבלותשאי� זה ס

אותו אד� ע� . ”bad cases make bad law“, כידוע. ושאותו הוא מעסיק מטעמי� חברתיי�

הוא מבקש ליהנות מיחס , הוא מבקש סביבת עבודה נעימה; מוגבלות אינו א� מבקש שכר

 ועלינו להג� על ,הוא מבקש להשתלב בעבודה. הטרדה�מתנאי עבודה ראויי� ומאי, הוג�

בשל מוגבלותו לא יהא צודק לדרוש מהמעסיק לשל� . על כל הכרו� בזכות זו, זכותו לעבוד

וייתכ� שלא יחול עליו ,  ולכ� הוא לא יהא זכאי לשכר מינימו� מלא,לו את שכר המינימו�

  . חוק שעות עבודה ומנוחה או חוקי מג� אחרי�

 סטטוס שבצדו כאמור –" עובד"ול מאד� כזה את הסטטוס של במקו� לשל, א� כ�

  במקרי� המתאימי�,לשלול או להגמיש יש –יתרונות רבי� שאינ� כרוכי� דווקא בכס� 

את חלות� של חלק מחוקי המג� מיחסי העבודה שבי� אד� כאמור לבי� , ובמידה הראויה

בש� ;  הצדק וההגינות,גמשה או שלילה אלה צריכות להיעשות בש� תו� הלבה. מעסיקו

  . ההתאמה לאמת

מעביד חלי� על –בראשית דרכו עמד בית הדי� על כ� שכאשר מתקיימי� יחסי עובד

ע� זאת בדונו בזכאותו של חייל בשירות . מערכת היחסי� כל דיני העבודה וכל חוקי המג�

, טלהבהערת אגב לעניי� ביטוח אב, ניב�קבע לתחולת חוק הגנת השכר ציי� הנשיא צבי בר

  170":עובד"ייחשב " עובד"כי ייתכ� שפלוני שאינו 

משמעות " עובד"כי יתנו למונח , לא בהלכה ולא בפסיקה, לא מצאנו

יש ולעניי� חוק מסוי� ירחיב המחוקק : אמת נכו� הדבר. משתנה מחוק לחוק

ויש , "עובד"כגו� העמדת חבר אגודה שיתופית בגדר , משמעות המונח

לעניי� , "עובד"כגו� ראיית מחוסר עבודה כ, אוההרחבה תבוא מעצ� הנוש

 
  .124ש "לעיל ה,  ¯ËÂארצי ;קפל�� של השופטת רימו�פסק דינה, 124ש "לעיל ה, ¯ËÂאזורי   169
  . 152ש "לעיל ה,  ıÈ·ÂÓÈÈÁעניי�  170
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באמור אי� כדי לפגוע . משפט העבודה הארגוני או לעניי� ביטוח אבטלה

 –במשמעות שהמשפט נת� למונח " עובד"כי מי שהינו , והכלל הוא, בכלל

; כלל" עובד"ומי שאינו עובד במשמעות האמורה אינו , הינו עובד לכל דבר

, שת אחרת או עת מעצ� הנורמה המשפטית עולהבאי� הוראה מפור, כל זה

, "עובד"כי אי� ליישמה כלל אלא א� מייחסי� משמעות מיוחדת לדיבור 

  .לעניי� ביטוח אבטלה" עובד" כגו�

  171:ניב� ציי� הנשיא בר È�˙� ˙ÈÈ¯ÈÚ‰'�·¯‚¯ בעניי� 

א� פלוני מעמדו הוא מעמד של , שהמבח� אשר לפיו ייקבע, ייאמר מיד

קיי� בכל , לא יכול שיהא יציב לדורות, "מפרנס עצמאי" או של "עובד"

  . הנסיבות וטוב ליישו� לכל המטרות

כלכלית שבה מתקיימי� היחסי� שאת מהות� באי� �המסגרת החברתית

האמצעי� , מהות העבודה מבחינת תהליכי הייצור ודרכי השירות, להגדיר

וק או ומטרת הח "עובד"וליחסה של החברה לעבודה , שלה� מזדקקי�

 כל אלה –מערכת החוקי� שבהקשר ליישומ� באי� לקבוע את המבח� 

  . ישתנה המבח�, וע� השינוי, גורמי� משתני� ה�

אינ� , הגורמי� המשפיעי� על מהות היחסי� המוגדרי� כיחסי עובד ומעביד

בבחינת , בזה אחר זה ואי� מצב אחד מחלי� את האחר, מ� ההכרח, באי�

מכא� ג� .  אלא שלרוב פועלי� ה� זה לצד זה,"יש� מפני חדש תוציא"

המבח� צרי� שיענה על מגוו� של יחסי� . הצור� במבח� רחב וגמיש

  .].. [ויהא בו מכנה משות� למעמד� של אלה השוני� זה מזה, ונסיבות

בלי לפגוע בזכויות העובד , את הגמשת תחולת� של חוקי המג� יש לעשות תו� איזו� ראוי

 ואילו העמידה על חלות� ,יש שההגמשה היא המגנה על זכויות. חדובזכויות המעביד כא

כאלה ; sui generisיש סוגי עובדי� שה� . לפגוע בה�דווקא של חוקי המג� כלשונ� עלולה 

, חברי כנסת, שופטי�, נבחרי ציבור, אסירי�, אנשי� ע� מוגבלות, ה� למשל עובדי סיעוד

ע� חילופי העתי� והשינויי� , שתנה תדירמדובר ברשימה פתוחה המ. אנשי צבא ודומיה�

יש סוגי עבודה . נציונליוועובדי� רבי� כיו� כבר אינ� עובדי� בדפוס הקונ. בדפוסי העבודה

 
̇ �˙�È‰  27�3/ לא)ארצי (ע"דב  171 ÈÈ¯ÈÚ– ¯‚¯È·,מובא בהסכמה ; )1971 (182–181, 177 ג ע" פד

  . 137ש "ה לעיל ÈÒÂ¯Òעניי� בבחוות דעתו של הנשיא אהר� ברק 
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הדורשי� ריכוז העבודה במספר קט� של ימי� בשבוע ובהגדלת מספר שעות העבודה 

 173: עמדתי על כ� באחד הענייני�172.ביו�

מעביד �מוצא שהגדרת יחסי עובדעשה מתו� נקודת היהבחינה צרי� שת

מספר� . דפוסי העבודה משתני� כל העת.  הגדרה או נוסחה מתמטיתהאינ

של העובדי� הכבולי� למקו� העבודה שמונה או תשע שעות ביו� הול� 

במקרי� רבי� אי� אנו דני� בעובדי� כמו עובדי אשנבי� בדואר . ומתמעט

� להימצא במקו� העבודה או פקידי קבלה בבנק המחויבי� בגי� טיב עבודת

כיו� מדובר בעובדי� רבי� העובדי� בצורות . מספר מסוי� של שעות ביו�

דרכי [...] . "צורות העסקה לא שגרתיות"נו ייד�אלו שכונו על, העסקה שונות

ישנ� מפעלי� . רכי התעסוקה והחברהופי צ�ההעסקה נעשו גמישי� על

פעלי� שנית� לעבוד ישנ� מ. רבי� שהעבודה בה� דורשת שעות גמישות

עובדי� רבי� . השות� למפעלי� הוא העובד. עבור� מהבית או מהשטח

. מתרבה מספר הנשי� אשר מצטרפות למעגל העבודה. זקוקי� לגמישות

הגמישות חשובה לשני הצדדי� . הזוג�נטל גידול הילדי� נופל על שני בני

   .ליחסי העבודה

כיו� אני ; דעתי זו השתנתה". עובד"המונח  תבאותו עניי� סברתי כי הפתרו� נעו� בהגמש

עבודה ,  עבודה מהביתכגו�, במקרי� מסוימי�. סבורה שיש להגמיש את תחולת חוקי המג�

ועוד יש לקבוע סטנדרטי� שוני� עובדי� בשעות רבות על פי סוג העבודה , בשעות גמישות

מקרי� אחרי� יש ב.  ויש להערי� את העבודה גלובלית,מאלו של חוק שעות עבודה ומנוחה

. מידה של סבירות והגינות על פי עקרו� תו� הלב תו� החלת קנה, להגמיש חוקי מג� אחרי�

  . אסור שייהפכו לחרב; חוקי המג� ה� מג� בידיו של משפט העבודה

האסירי� ה� :  גישתו של השופט מישאל חשי�י אסירי� מקובלת עליעלעל כ� בדיו� 

ולמצער הוא נקודת מוצא לשיקול הדעת של שירות בתי  –וחוק שכר מינימו� חל , עובדי�

, שופטי�, ראשי מועצות ועיריות, בה במידה אפשר לדעתי לראות בנבחרי ציבור. הסוהר

חוקי� בענייני� מסוימי� שחלי� עליה� " עובדי�"אנשי צבא ושוטרי� , חברי כנסת

ות עבודה ומנוחה חוק שע, ספציפיי� המחילי� הסדרי� שוני� מאלה של חוק שכר מינימו�

 בכפו� ,כ� נג� על זכויות העובדי� באשר לכל רכיבי הזכות לעבוד. וחוקי מג� אחרי�

 
̇ ÈÏ‡ÂÓ˘–È„Ó  Ï‡¯˘È  3�237/97) ארצי(ע "דב  172 �–¯Â„È˘‰ ̇ Â˘¯ ,ש� , )2001 (577ע לו " פד

השותפי� ליחסי עבודה הכירו בכ� שסוג העבודה . בהסכ� קיבוצי, נעשה הדבר בהסכמה
 . דורש הגמשה והדבר נעשה בהסכמה קיבוצית

 ע לז"פד, Ô‰Î–" Ô„ "Ú· ˙È¯Â·Èˆ ‰¯Â·Á˙Ï ˙ÈÙÂ˙È˘ ‰„Â‚‡"Ó  300229/96 )ארצי (ע"ע  173
817 ,822) 2002 .( 
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� של חוקי המג� במקרי� תאי� מנוס מהגמשת תחול. למגבלות התפקיד ומציאות העסקת�

   Gwyneth:(174(' גווינת' עמד על כ� פרופ. המתאימי�

With the advent of the flexible workforce, tribunals and courts have faced 

new problems in deciding the nature of the relationship between parties 

where the worker regularly performs certain tasks for the employer but is 

not continuously employed. Examples include seasonal workers, many 

home workers and some catering workers. 

  הגמשת הגישה הדווקנית לסטטוס של עובד. ד

הכוונה למקרי� ". עובד" אי� לראות אד� כשבה�כעת אבקש לעמוד על המקרי� החריגי� 

הסכימו או מועסקי� הפוטנציאליי� תו� שה" עובד" התנו הצדדי� על הסטטוס של שבה�

, מעביד בינ� לבי� מעסיק�–ימי� יחסי עובד מתקיאי�א� ביקשו לחתו� על חוזי� שלפיה� 

אכ� ". עובדי�"ותמורת זאת קיבלו שכר והטבות גבוהי� במידה ניכרת מאלו שהיו מקבלי� כ

יש לבדוק את ו ,כינוי שנתנו הצדדי� ליחסי� ביניה� אינו יוצר סטטוסהלכה היא שה

 המסד למשפט לגישה הדווקנית הפורמלית הייתה חשיבות בעת בניית. הנסיבות כהוויית�

ואז היה חשוב למש� תקופה מסוימת לראות ג� בעוסקי� אלו , העבודה וליחסי עבודה

 ויש ביכולתנו לעבור ,היו� התורה התבססה". עובד"כדי לא לחרוג מהגדרת " עובדי�"

כ� נהג בית המשפט העליו� . הערכית, מהגישה הפורמלית הנוקשה אל הגישה המהותית

כשהתעורר הצור� לחרוג מדרישת הכתב , למשל. י� מסוימי�בהפעלת הקוגנטיות של חוק

באותה עת . חרג בית המשפט העליו� מעקרו� הקוגנטיות 175הקוגנטית בעסקת מקרקעי�

ומדי יו� ביומו חתמו מוכרי� על זיכרו� דברי� ע� קוני� , הייתה אינפלציה דוהרת במדינה

רו ב� בטענה שזיכרו� הדברי� ה� חז, כשהאמירו המחירי�,  ולאחר כמה ימי�,פוטנציאליי�

לאחר שני� שבה� ביסס את , בית המשפט העליו�. אינו עומד בכל דרישות הכתב הפורמליות

'  פרופ176.פסק כי דרישת תו� הלב עשויה לגבור על דרישת הקוגנטיות, העיקרו� הפורמלי

ובי� ,  על המתח שנוצר בעקבות גישה זו בי� דרישת הכתב לעקרו� ההגינותנילי כה� עמדה

 
174  PITT GWYNETH, EMPLOYMENT LAW 67 (3rd ed. 1997) .  
  . הנחשב לדרישה קוגנטית, 1969–ט"התשכ,  לחוק המקרקעי�8 'ס  175
, 18ש "לעיל ה, 986/93א "ע; דעת המיעוט של השופט ברק, 18ש "לעיל ה, ÔÈÈË˘��ÂÊעניי�   176

לי לעקרונות אמבי� הכלל הפור: דפוסי החוזי� ותו� לב במשא ומת�" נילי כה� ;דעת הרוב
   ).1986 (43, 13 לז ‰ËÈÏ˜¯Ù" הצדק
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המוכנה , ת לבי� הגישה הגמישההמשפטיהוודאות לש� בכללי� הדבקה הגישה הפורמלית 

  177: עקרו� תו� הלב וההגינותושבמקרי� נדירי� וקיצוניי� יגברלהכיר בכ� 

. בעית המתח בי� הכלל הפורמלי לבי� כללי הצדק אינה מיוחדת לשיטתנו

ג� ללא , תקפההעיקרו� שלפיו יראו במקרי� מסוימי� וחריגי� עסקה כ

שבו דרישת , אמריקאי�ל ה� במשפט האנגלוח ,מילוי הדרישות הפורמליות

בשתי . שבו שלטת תורת כתב מהותית, הכתב ראייתית וה� במשפט הגרמני

מסורות משפט שונות הגיעו לתוצאות דומות המבוססות על התפיסה 

 .וכי ערכה של הגינות עדי�, היסודית כי אי� קדושה בדרישת הכתב

ההגינות אינה באה למחוק  ג� הגישה המעניקה משקל מכריע לער�, מורכא

אלא שהיא נכונה . מספר החוקי� את הסעיפי� המציבי� דרישת כתב

  178.להקריב את הדרישה במקרי� הנאותי� על מזבחה של ההגינות

 עקרו� תו� הלב וההגינות על דרישת ו יגברבהתקיימ�שני רכיבי� שנילי כה� ציינה ' פרופ

מידת  – והאחר ,על מצב שהשתנה עקב הפרתו  הסתמכות של צד לחוזה–  האחד:הכתב

להסתמ� על הדוקטרינות כה� ' ביקשה פרופבכ� . אשמתו של הצד המתנער מביצוע החוזה

יציר המשפט האנגלוסקסי ששלט בישראל ערב , )promissory estoppel (של השתק הבטחה

תו של בית המשפט העליו� תפס עקרו� תו� בפסיק,  אכ�.)חלק כללי(חקיקת חוק החוזי� 

  179.הלב את מקומו של השתק ההבטחה ג� כשנדונו חוקי� או סעיפי� קוגנטיי�
הצדק וההגינות אינ� מתיישבי� ע� הדרישה , עד כה הראיתי כי לעתי� חיי המעשה

". עובדי�"הפורמלית לקוגנטיות כשמדובר בתחולת� של חוקי מג� מסוימי� על מי שה� 

לקבוע שג� א� , במקרי� חריגי�, קש להראות כי בש� הצדק וההגינות יש לעתי�כעת אב

 ויש לתת משקל ,"עובד"אי� לאפשר לו להיחשב , על פי כל הקריטריוני�" עובד"פלוני הוא 

במקרי� נדירי� יש להכיר בוויתור של עובד . להסכמתו החוזית ולוויתור שוויתר על מעמדו

   180.ו� הלבמכוח דרישת ת, על הסטטוס שלו

 שבה�, ולו נדירי�,  מקרי�בקיומ� שלכול� הכירו . הפסיקה בעניי� זה עברה טלטלות

לעתי� פסק בית הדי� כי אמנ� . יש לתת משקל להסכמתו ורצונו של העובד להיחשב עצמאי

 כר סכומי� העולי� במידה ניכרת עלא� א� העובד השת, מעביד–מתקיימי� יחסי עובד

 יהא עליו להשיב את ,והוא תובע זכויות מכוח קיו� יחסי עבודה ,השכר של עובד במעמדו

 
 ). 1989(  ואיל�438, 383  לח‰ËÈÏ˜¯Ù" צורת החוזה"נילי כה�   177
  .440–439' בעמ, ש�  178
 . 1973–ג"התשל, חוק יחסי ממו� בי� בני זוג; 1972–ב"התשל, ]נוסח משולב[חוק הגנת הדייר   179
   .35ש "לעיל ה, ·ÒÈ¯ÎÂכ� פסקנו פה אחד בעניי�   180
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אשר ,  הנשיא סטיב אדלר181.שהשתכר מעבר לשכר שהיה מקבל כעובד ברמתו ובדרגתו

 לחזק את קוגנטיות הסטטוס בפסיקתו תו� חינו� המעבידי� לא לחתו� על חוזי� של ביקש

קבע כי רק , ריטריוני�על פי כל הק" עובדי�"עצמאיי� כשהלכה למעשה העוסקי� ה� 

יהא על העובד להשיב את  182,"סעי� גדרו�"כשהוסכ� על הצדדי� בחוזה שיפעלו לפי 

 בר� יש לחשב את ,השופט יגאל פליטמ� סבר שאי� לפסוק השבה. שהתעשר שלא כדי�

לאחרונה עמד השופט שמואל צור על כ� שיש . הזכויות של העובד לפי עובד בדרגתו

   185. כלשונו184ולייש� את חוק עשיית עושר ולא במשפט 183הלהרחיב את תביעת ההשב

 ובראש� ההחלה של חוק עשיית עושר ולא ,לדעתי רוב הפתרונות האלה ה� מלאכותיי�

. החלה כזו תרתיע עובדי� מלתבוע את זכויותיה�: במשפט על מערכת של יחסי עבודה

, שפט העבודהבזכויות הניתנות מכוח מ" עובדי�"משפט העבודה חותר לזכות מי שה� 

על כ� קביעה כי יש להחיל את חוק עשיית עושר ולא במשפט בכל מקרה . מכוח עקרונותיו

  . פוגעת ומרתיעה עובדי� מלתבוע את זכויותיה�

 אי� לעוות את ÒÈ¯ÎÂ·.186 המדיניות הנכונה היא הפתרו� שנית� בפסק די� יבעיני

מועמד לעיסוק מסכי� או א�  שבה�, ולו ספורי�,  מקרי�שקיימי�המציאות היא . המציאות

. נחשב עובדאילו  יותר מאשר במובהקהדבר משתל� לו . מבקש לבצע את העבודה כעצמאי

 לבחו� את המקרי� תו� איזו� בי� האינטרס להג� על אפואיש . תו� הלב יגבר במקרי� אלו

העובדי� מפני עצמ� לאינטרס של מעבידי� שלא לעמוד בפני שוקת שבורה לאחר הסכמת� 

זאת כאשר קנה המידה .  בעלויות גבוהות ביותרולעמוד עצמאיחשב ירישת העוסק להלד

לגישתו של הנשיא סטיב אדלר בשיקולי� יש לתת משקל ג� . הוא קנה מידה של תו� לב

בית . שלפיה יש לחנ� את המעבידי� שלא לכרות הסכמי� הסותרי� את מהות יחסי העבודה

ולו מעטי� , קיימי� מקרי�. איזו� ביניה�על י� והדי� אמו� על שקילת האינטרסי� הנוגד

 נכו� לתת תוק� יהאשבעניינ� באיזו� הנכו� בי� הגנה על עובד להגנה על המעביד , וקיצוניי�

 לא נפגעו וזכויותיו,  זה היה רצונו האמתי.למוסכ� בי� הצדדי� ולראות בעוסק עוסק עצמאי

 הלב דורשת כי נית� משקל לרצונו זה רישת תו�ד. באשר התשלו� בגי� עבודתו גבוה ביותר

, ברי. אלא השתכר שכר ראוי כעצמאי" בידיי� ריקות"א� העוסק לא יצא ו, א� הוא אמתי

 
‰�„ÂËÈÂË–Ó .˘.· . ‚ÂÊÈÓÂ ¯¯È˜ ˙Ò  300267/98 )ארצי (ע"ע; 158ש "לעיל ה, ‡ÈÊÈÈ˜עניי�   181

 ¯ÈÂÂ‡)1965 (Ú·"Ó ,345ע לז "פד) 2002 .(  
  ). 15.6.1987, לא פורס� ( 3�128ÔÂ¯„‚  –Ï‡¯˘È ˙�È„Ó/ע מו"דב  182
 פורס� (‡‚Â�ÎÂÒ– Ï‡¯˘È ˙�È„Ó –ÔÂÁËÈ·‰ „¯˘Ó  ,ÌÂ˜È˘‰ Û·¯  431/07 )ארצי (ע"ע  183

 . )6.4.2008, בנבו
 . 1979–ט"התשל, חוק עשיית עושר ולא במשפט  184
 ). 24.12.2009,  בנבופורס�(ÔÓ¯·ÈË–Ú· ÌÈÓ ˙¯·Á ˙Â¯Â˜Ó " Ó  570/07 )ארצי(ע "ע  185
  .35ש "לעיל ה, ·ÒÈ¯ÎÂעניי�   186
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. שקיבל הלכה למעשה" שכר"כי אי� לזכות עוסק כזה בכל הזכויות על פי ה, אליבא דכול�

 את כל ולקבוע כי עליו להשיב" עובד"הדר� האלטרנטיבית שהוצעה היא לראות בעוסק 

תרתיע , שבההדרישת ה, דרישה כזו. אשר השתכר ביתר לעומת עובד בדרגתו ורמתו

השבה בכל מקרה ודאי שאינה תואמת את . במקרי� אלו עובדי� מלתבוע את זכויותיה�

 הוא זה שמציע השופט יגאל שראוי לשקלופתרו� אלטרנטיבי . אשיות משפט העבודה

תכ� יי. ויות על פי השכר שהיה זכאי לו אותו עובד חישוב הזכאלאהיינו לא השבה , פליטמ�

 הנסיבות אינ� כה קיצוניות עד כדי שבה�ראוי במקרי הביניי� פתרו�  בזהשיש לראות 

   .קביעה כי יש לתת משקל להסכמת הצדדי� ולראות בעוסק עצמאי

הקיצוניי� בגובה התשלומי� שקיבל , ראוי כי במקרי� מסוימי�: סיכומו של דבר

במקרי� . י� קוגנטיי�לב על סטטוס ועל זכויות מכוח חוקהתו� גבר עקרו�  י,העוסק

בי� הגישה הפורמלית ל ויש לאז� בי� , אי� לייחס משקל לגישה הפורמליתקיצוניי� אלו

 את יש לבחו�במקרי� נדירי� על כ� . משקל לעקרונות של צדק והגינותהמייחסת גישה 

הוא א� הרצו� האמתי של העובד ג� � את יש לבחו. ויתור של עובדובהאפשרות להכיר 

  .ויתר לאו ויתור הואשוויתור ושהוחוסר תו� לב שרצונו זה אינו רלוונטי בטוע� 

  לא לכל דבר ועניי�": מעביד. "ה

 וא� לכל ,נשאלת השאלה מיהו המעביד, על פי מהותו" עובד"לאחר שקבענו כי פלוני הוא 

זו : המעביד הוא המחזיק בזכות הניהולית. מעביד אחד בלבד, לעובד, דבר ועניי� יש לו

זו ג� . הזכות לנהל את המפעל כראות עיניו של המעביד או מי מטעמו ובדר� היעילה ביותר

על כ� זכותו של המעביד . כלפי העובדי� וכלפי הציבור הרחב,  כלפי בעלי המניות–חובתו 

, קידו�(כל הכרו� בכ� וחובתו להג� על זכות העובד לעבוד על , לקבוע את דרכי העבודה

  ). הטרדה וכיוצא באלה�אי, פליהה�אי

זכות זו זכות בבעבר ראה בית הדי� . הזכות הניהולית היא תמונת הראי של הזכות לעבוד

למסקנה זו הגיע בית הדי� מתו� שתלה את . יכולה כמעט כל, בעלת עצמה גדולה מאוד

ת הניהולית אכ� באה לה מכוח עצמתה של הזכו, לדידי. הזכות הניהולית בזכות הקניי�

הפועל מכוח סמכות שנת� בידו , היא נובעת מתפקידו של מנהל: הסמכויות הנתונות למנהל

 זכות חברתית ממש כש�  בעינייע� זאת הזכות הניהולית היא. בעל הקניי� לנהל את העסק

  187:שהזכות לעבוד היא זכות חברתית

 
,  בנבופורס�( ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰– ˙Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„È˙  72/05 )ארצי(ק "עס  187

ע לט "פד,  ‡Ó–‰È¯·Ë ‰Ïˆ‰Â ˙Â‡·ÎÏ ÌÈ¯Ú „Â‚È˘‰  1465/02 )ארצי(ע "ע; )11.8.2005
646) 2004 .( 
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 ה� זכויות שבמיו� הנוהג ה� .הזכות לעבוד והזכות הניהולית שלובות זו בזו

כל אחת מה� מצמיחה זכויות וחובות הקשורות ליחסי . זכויות חברתיות

יחסי� אלו ה� יחסי שיתו� המתבקשי� מהחיי� המשותפי� ארוכי . העבודה

. מתו� חיי השיתו� צומחות הזכויות הללו ומוטלות עליה� חובות. הזמ�

כ� לש� דוגמא . חובות נפרדותהיא מצמיחה זכויות ו. הקניי� הוא זכות שונה

זכות זו צומחת ממקו� אחר .  כלפי כולי עלמאin remיש לבעל קניי� זכות 

  . ושונה מזו של הזכות הניהולית

המגבלות נובעות מהתפקיד המוטל על כל . לזכות לעבוד מגבלות ולזכות הניהולית מגבלות

שתי זכויות אלו חיות ע� זאת . על כל אחד למלא את תפקידו. בעל זכות ולא מהקניי�

  . על כ� חשוב השיתו� בי� העובדי� למנהלי�. בסביבת עבודה

על האיזו� בינה לבי� זכויות העובדי� עמד . הזכות הניהולית אינה דיקטטורה ניהולית

בציינו שהעובדי� אינ� פיו� על לוח , יכולה�לובציינו שזו אינה זכות כ, השופט שמואל צור

 בכמה עמדתי ,פיו עובדי� אינ� פיו� על לוח שחמטלש , על עיקרו� זה188.שחמט

  .  עלינו לבחו� בכל עניי� את היק� סמכויות המעביד189.ענייני�

בו יותר ממעביד אחד יחזיק ש מצב  לדעתיאפשרילאור האמור באשר לזכות הניהולית 

עובדי� של קבלני כוח אד� נחשבי� לעובדי , לדוגמה. בזכות ניהולית מול עובד מסוי�

באופ� זה מובטחות . דואג לכל זכויותיה� הכספיותשהוא הקבל�  מבחינה זו שהקבל�

הזכויות ג� א� העובדי� עוברי� ממעסיק  רצ�זכויותיה� הסוציאליות תו� שמירה על 

 על � הפיקוח שלה:"מעבידי� קלאסיי�"ע� זאת קבלני כוח אד� אינ� . בפועל אחד לאחר

עמד על כ� .  מוגבלת–גו� שה� מנהלי� של עובדיה� בארההשתלבות והעובדי� מוגבל 

  190: מירוניוטי מ'פרופ

א� נתבונ� בעול� העסקי� וחיי העבודה דר� הפריזמה של זיהוי המעביד 

כי ניצבת לפנינו בעיה משפטית , נראה, בהסדרי תעסוקה בלתי שגרתיי�

בעיה זו . המתעוררת בשכיחות רבה, השלכות מרחיקות לכת מורכבת ובעלת

עניינת של התפתחות פער גדל והול� בי� התשובה לשאלה מבטאת תופעה מ

תופעה זו ניזונה ממספר . לבי� השאלה מיהו מעבידו, היכ� אד� עובד

אשר הבולטי� בה� כונו על ידי אלווי� טופלר בש� , תהליכי� חברתיי�

   ."הוקרטיה הארגונית�האד" ו"המודולאריהאד� "

 
 . פסק דינו של השופט שמואל צור, 49ש "לעיל ה, Ô¯ÈÓÚראו למשל עניי�   188
 . 49ש "לעיל ה, ÌÂ˜ÏËעניי� ; 49ש "לעיל ה, ÔÈÊÁעניי�  ;49ש " הלעיל, Ô‰Î עניי�  189
  .508' בעמ, 87ש "לעיל ה, מירוני  190
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 קבל� נה באחריות מעסיק בפועל כאשרבדו, מנקודת מבט זו קבעה השופטת עדינה פורת

   191: נעל� מהאר�,ראיס במקרה זה, כוח האד�

מגמתה למנוע ניצול לרעה של ] לראות ג� במעסיק בפועל מעביד[נטייה זו 

ומנגד , העובד חסר הגנה העלולות להותיר את, צורות העסקה כאמור

מאפשר למשתמש בעבודתו לנער את חוצנו מהחובות המוטלות על מעביד 

  . כלפי עובדיו

ציי� את הצור� ליצור כללי� מיוחדי� לעובדי� בשיטות העסקה אדלר סטיב הנשיא סג� 

   192:מורכבות

,  המועסקי� ביחסי עבודה מורכבי�–בהעדר חקיקה המגינה על עובדי� 

של הפסיקה להשתחרר   מחובתה–אשר כוללי� מספר גופי� משפטיי� 

ובטחות לעובדי� בחוקי לשאו� להבטחת הזכויות המ, פורמלית מגישה

בית הדי� . המג� של משפט העבודה ולקד� את מטרותיה� של חוקי� אלה

אינו צרי� להמתי� לחקיקה או לחקיקת משנה לפתור את הבעיה של עובד 

על בית הדי� מוטלת האחריות לפסוק תו� . המועסק ביחסי עבודה מורכבי�

אפילו כרו� , התחשבות במטרה הגלומה בחוקי המג� של משפט העבודה

על בית הדי� לסייע ה� . הדבר בחיפוש פתרונות חדשי� לבעיות חדשות

ואל לו לתת יד , לאכיפת� של חוקי העבודה המג� וה� להשגת מטרותיה�

  .להפרת� או לעקיפת�

כל עובד בצורת העסקה מורכבת ובכל התנאי� לא רק כשהיחסי� ניתקי� או להדבר נכו� 
 כדי עבודתו עובד עשוי להיות נתו� לזכות ניהולית של תו�. במצבי� אבנורמליי� אחרי�

שעה שקבל� כוח אד� אחראי לזכויותיו הסוציאליות ולגמול בגי� . יותר ממעביד אחד
, המעסיק בפועל אחראי לפקח על העובד, נציונליתוועבודתו של עובד בדר� עבודה לא קונ

 אחראי ג� ק בפועלהמעסי. להורות לו את דר� העבודה ואת דרישות המפעל וכדומה
, מחויב ג� לדאוג לזכותו של העובד לעבודהוא :  על כל המשתמע מכ�,לרווחתו של העובד

זה .  יש למעסיק בפועל זכות ניהולית– וה� רבי� – במובני� אלו 193.כ�בעל כל הכרו� 
". מעביד"לבי� הגדרת , החלה על כל רכיביה של הזכות לעבוד, "עובד"ההבדל בי� הגדרת 

 
של  ההפרובלמטיק רדאי עמדה על פרנסס' פרופ .340' בעמ, 76ש "לעיל ה, Â¯ ¯ÙÎ˙ עניי�  191

  .88ש "לעיל ה,  רדאי–  במאמרההעסקה מורכבת
 . 96ש "לעיל ה, ÈÈ�·‰ ˙˜ÏÁÓ‰עניי�   192
על הזכות לעבוד בפרק על דעתי שעובד הוא עובד לכל דבר בכפו� לעקרו� תו�  ראו לעיל  193

 . הלב
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 זו נתונה  ולמעביד אחר תהא זכות,כול שתהא לו זכות ניהולית לענייני� מסוימי�מעביד י
ברוח זו פסקנו כי עובדת באמצעות קבל� כוח אד� שפוטרה לאחר תקופת . לענייני� אחרי�

ו יהעסקה ארוכה על ידי המעביד בפועל תיחשב עובדת של המעביד בפועל שפוטרה על יד
 בחנו את תכלית החוק ומצאנו 194.י חוק הביטוח הלאומילצור� זכויותיה לדמי אבטלה על פ

 195.מדובר בפיטורי� על ידי המעסיק בפועל ולא על ידי קבל� כוח האד�, כי לאור תכלית
לבדוק את תכלית החוקי� השוני� כדי לקבוע מי המעביד שעליו חלה החובה אפוא עלינו 

   .זו פסיקה המתחשבת במציאות החיי�. לדאוג לביצוע חוקי� אלו

  תרופות. ו

 היינו, האישי העבודה משפט של היסוד עקרונות על מלאה הגנה שלצד להראות ביקשתי
, עליה� בהתניה להכיר אי� להמקוב פי שעל, עובד של בסטטוס אד� והיות המג� חוקי

 איזו� תו�, וההגינות הצדק, מציאותה בש� גישתנו את להגמיש עלינו �הב מקרי� קיימי�
  ?זאת לעשות המשפטיות הדרכי� ה� מה. המעבידי� של לאלו ובדי�הע זכויות בי� נאות

  לב תו� . 1

 הוא, והגינות צדק של עקרונות אוכפי� אנו באמצעותוש, האובייקטיבי המידה קנה, הכלי
 זה עיקרו�, עבודה ביחסי והממושכי� האינטימיי� המיוחדי� היחסי� לאור. הלב תו� עקרו�
 עקרונות על והעמידה יש בר�. מסחריי� יחסי� לעומת אלו ביחסי� בעוצמתו גדול

 על הלב תו� בעקרו� שימוש לעשות המשפט שיטת על. צדק�אילו לעיוות גורמת קוגנטיי�
 השיטה תתערב ,הלב תו� עקרו� מכוח ,כ�. צדק עשייתל אינטרסי� בי� לאיזו� להביא מנת

 של משכר ותרבי גדולה במידה גבוה ככזה ותגמולו כעצמאי להיחשב יבקש עובד כאשר
, עובד של המיוחדות הזכויות ללא עצמאי בו לראות יש אז כי, עבודה אותו המבצע עובד

. זאת י�שדור וההגינות הצדק כזה במקרה. ושל הסטטוס על התנייתו ולמרות שביקש כפי
  196.הלב תו� עקרו� הוא זאת עושי� אנו באמצעותוש יהכל

  1973–ג"התשל, )כללי חלק (החוזי� לחוק 31 סעי�  . 2

 לחוק 30 סעי�. בטל כ� ועל פסול הוא חוזה מתי לנו מורה) כללי חלק (החוזי� חוק

  :כי קובע, "פסול חוזה "שכותרתו

 
  . 86ש "לעיל ה,  „�Ò‡ÔÈÂÏ ‰�Ù˙עניי�   194
 ). 1981 (748) 4(ד לה"פ, �Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÌÈÒÈ � 502/78א "וראו ג� ע. ש�  195
 .35ש "לעיל ה, ·ÒÈ¯ÎÂעניי�    196
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 או מוסריי� בלתי, חוקיי� בלתי ה� מטרתו או תוכנו, שכריתתו חוזה

  .בטל – הציבור תקנת את סותרי�

 כאשר הלדוגמ כ�. טלב העבודה חוזה הרי לגיטימית אינה ההעסקה כאשר לכאורה ,משכ�

 שני� במש� זמניי� עובדי� מעסיקי� כאשר ;ביממה שעות וארבע עשרי� עובדי� מעסיקי�

 אד� כוח קבלני באמצעות עובדי� מעסיקי� כאשר ;זכויות פחות ע�', ב סוג כעובדי�

 קצרי אישיי� חוזי� פי על עובדי� מעסיקי� כאשר ;שני� במש� למיניה� אחרי� ומתווכי�

 ללא עובדי� מעסיקי� כאשר. רבות לשני� המצטברת לתקופה לעת מעת רכי�המתא מועד

 המבחני� את עברו לא אשר עובדי� מעסיקי� כאשר, מכרז חובת שקיימת מקו� מכרז

 היא התוצאה. בטל כל ועל פסול החוזה הרי, ודומיה� לעבודה קבלה לש� הנדרשי�

 במקו� השתלב, אחד עבודה במקו� שני� במש� עבד שאד� למרות רבי� שבמקרי�

 מקו� אותו של לעובדו נחשב הוא אי� ,העובדי� מצוות אינטגרלי לחלק והיה העבודה

  .עבודה

 עובד המעסיק, הניהולית הזכות בעל מעביר אותו. מקומ� קרובות לעתי� זה דברי� מצב

 הצדק חוש את נוגד הדבר. בטל כ� ועל פסול החוזה. נשכר יוצא, ראויה לא בצורה

 שעל, חלש שלה� המיקוח שכוח בעובדי� כלל בדר� מדובר כאשר בעיקר זאת. וההגינות

  .תנאי לכל מסכימי� לעבוד להמשי� או עבודה לקבל מנת

 שכותרתו, חוק לאותו 31 סעי� זהו. החוזי� בחוק חריג המחוקק קבע אלו כגו� למקרי�

  ":הוראות תחולת"

 של בטלותו על �ג, המחוייבי� בשינויי�, יחולו 21�ו 19 סעיפי� הוראות

 ראה א�, המשפט בית רשאי 30 סעי� לפי בבטלות אול�, זה פרק לפי חוזה

 סעי� לפי מהחובה צד לפטור, לנכו� שימצא ובתנאי� כ� לעשות הצדק שמ�

 לחייב – החוזה לפי חיובו את ביצע אחר שצד ובמידה, מקצתה או כולה, 21

  .מקצתו או כולו, שכנגד החוב בקיו� השני הצד את

 שצד במידה", פסול חוזה של במקרה ג� לפסוק השיפוטית הערכאה את הסמי� וקקהמח

 דבר לכל כעובד עבודתו את שביצע העובד, ובענייננו, "החוזה לפי חיובו את ביצע אחד

 את לחייב, אומר הווה". מקצתו או כולו, שכנגד החוב בקיו� השני הצד את לחייב", ועניי�

 כאשר כ� על. עובד על החלות הזכויות כל בעל, מניי�ה מ� כעובד בעובד לראות המעביד

 רשאית, למקובל בניגוד או קיבוצי הסדר או להסכ�, לחוק בניגוד כעובדי� מעסיק מעביד

  197.הפג� למרות העבודה יחסי את לאכו� השיפוטית הערכאה

 
�"בג ראו פעולה בניגוד לחוק לעניי� אכיפה על המעביד להמשי� ולבצע   197 6231/92 È¯Â‚Ê � '

˙È· ÔÈ„‰ Èˆ¯‡‰ ‰„Â·ÚÏ ,עמדתי כ� ראו .  הנשיא אהר� ברק מפי)1995 (769) 4(מט ד"פ
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 המעביד א�, התאמה מבחני כגו�, ס� בדרישות עומדת שאינה עובדת הלדוגמ טלו

 העסקה, ישירה העסקה, שונות העסקה בצורות רבות שני� במש� ומעסיקה ממנה מרוצה

 דבר לכל בעובד מדובר כי לקבוע יש אלו במקרי�. שני� במש� אד� כוח קבלני באמצעות

  198.ל"הנ 31 בסעי� לשופט הניתנת תהסמכו מכוח ה�, הלב תו� עקרו� מכוח ה� ועניי�

  מילוי חסר  .3

כ� הדבר למשל כשמדובר בחוק שעות .  ידי מילוי חסרדר� נוספת לרפא עיוות די� היא על

בר� הוא אינו מחריג את , החוק מחריג מקצועות מסוימי� מתחולתו. עבודה ומנוחה

,  אלו עובדי� לעתי� עשרי� וארבע שעות ביממה–התחולה על עובדי סיעוד בבית הנזקק 

ק לא כוללת סוג ברי כי רשימת המקצועות שעליה� חל החו. כאשר סוג העבודה דורש זאת

א� ברי ג� שהמחוקק ביקש שלא להחיל את החוק במקרי� שבה� אי� הדבר , עבודה זה

המחוקק החריג סוגי עובדי� שלא סביר להחיל . וכ� קבע בחוק לגבי עובדי� מסוימי�, סביר

יש . יש להחריג ג� מקצועות אחרי� שלא סביר להחיל עליה� את החוק. עליה� את החוק

י חסר ולראות את המחוקק כמתכוו� להחריג כל עבודה שלא סביר להחיל לראות בכ� מילו

  199.עליה את החוק

  

 
 )ארצי (ע"עוב) 2000( 318 ע לה"פד, �‰¯Ï‡¯˘È ˙�È„Ó– È  300353/97 )ארצי (ע"בעניי� ע
200/03  ‰Ó¯‚– ̄ ÂÊ‡ ̇ È˙„‰ ‰ˆÚÂÓ‰ )ביקשתי לאכו� חוזה ה ב,)14.10.2004,  בנבופורס� �

 3�151/ נח)יארצ (ע"ע ;חוקיותו באשר העובד עבד במש� תקופה ארוכה בדר� זה�למרות אי
 ËÂÓÁ– ÌÁÂ¯È ̇ ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰ )110/10 )ארצי (ע"ע; )23.10.1995, פורס� בנבו  ‡ÙÂ¯– 

Ú· ÁÂËÈ·Ï ˙Â�ÎÂÒ Ì˜¯Ó"Ó )יש להחיל סעד זה ג� בסכסו� .)22.12.2011,  בנבופורס� 
‡¯‚ÈÏÏÎ ˙Â‡È¯· È˙Â¯È˘–  ˙Â‡È¯· È˙Â¯È˘ È„·ÂÚ ÔÂ˙  1018/04) ארצי(ק " ראו עס.קיבוצי
˙ÈÏÏÎ )עשיית עושר ולא במשפט סמ� � כ� ג� בעניי� השבה בגי).30.5.2005,  בנבורס�פו 

–È¯ÂÊ‡ È˙ÏÈ‰˜ ÊÎ¯Ó¯ ÔÏÂ‚‰ ˙Ó  99/06 )ארצי (ע" עראו. השופט שמואל צור על סעי� זה

¯‰ÙÈ )משמש כלי עזר לעשיית צדק ושיפוט 31הנה כי כ� סעי� ). 24.6.2007, פורס� בנבו 
 .בדומה לעקרו� תו� הלב, בהגינות

,  בנבופורס�( Ô· ÌÈÈÁ – „ÒÂÓ‰ ÁÂËÈ·Ï ÈÓÂ‡Ï 766�07 )ארצי (ע"ע עניי� את הלדוגמ ראו   198
 שראו, רוזנפלד ורונית רבינובי� עמיר� השופטי� מפי הרוב דעת פסקה כ� ואכ�. )13.2.2011

 על עובדי� העסקת "ישראל ב� רות' פרופ דברי על סמכו ובכ�" קש קבל� "האד� כוח בקבל�
" בפועל מעסיק של פירעו� חדלות לעת העובדי� זכויות והבטחת אד� כוח קבלני ידי

ËÈÏ˜¯Ù‰ זרי� עובדי� העסקת לחוק התיקו� על "גלי� אמירה' פרופכ� על דברי ו; )2003 (9 מז 
 109–108, 103 ח Â·Ú ,‰¯·Á ËÙ˘ÓÂ„‰" בהפסדנו שכרנו יצא הא� – אד� כוח קבלני ידי על

)2001.( 
  .95–93'  בעמראו דיו� על כ� לעיל  199
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  פרשנות   .4

פירושו הנכו� והראוי של החוק אינו פירוש . נית� ג� לראות את השאלה כפרשנות של החוק

הפירוש הוא שהמחוקק ביקש להחריג את החוק כאשר אי� זה סביר להחילו על . טכני

פרשנותה של החרגה זו היא כי ברי למחוקק . א ציי� א� דוגמאות אחדותוהו, מקצוע מסוי�

הפרשנות הראויה אפוא היא שבכל . שישנ� סוגי מקצועות שאי� להחיל עליה� את החוק

יש לפרש את החוק כ� שאותו , מקרה שבו אי� זה סביר להחיל את החוק על מקצוע מסוי�

  . בי� החריגי� לולמקצוע ייכל

  אחרית דבר

מאז הקמת� עסקו בתי הדי� לעבודה בפיתוח .  זה עסקתי ביחסי העבודה האישיי�במאמר

. השוויו� ביניה��דיני העבודה לש� הגנה על זכויות השותפי� ליחסי� תו� התחשבות באי

על אכיפת הסטטוס של העובדי� ושל חוקי והמערכת השיפוטית הקפידה על קיו� הכללי� 

בר� נוצרה , מעבידי�זכויות רבות של עובדי� ויפה והוסהמערכת פיתחה . המג� הקוגנטיי�

תחילה . על כ� החלו בתי הדי� להגמיש את גישת�. יתר גורמת לעוולות�תחושה שהקפדת

 לא מבוקרת הפחתהבמקרי� רבי� התוצאה הייתה . נעשה הדבר ללא בקרה וקווי� מנחי�

 –במוב� הרחב יתר על קוגנטיות � הקפידה המערכת הקפדתע� זאת. בהקפדה על זכויות

כגו� זכאות� של נבחרי (והוציאה מהגנתו ומחסותו של משפט העבודה מקרי� חריגי� 

ציבור לדמי אבטלה או פיטורי� של עובדי קבל� שעבדו במש� תקופות ארוכות אצל 

השתנו דפוסי ההעסקה ונוצרו דפוסי העסקה לא , זאת ועוד). משתמש בפועל אחד

  .גנטיות ביחס אליה� יצרה עיוותי�שההקפדה על הקו, נציונליי�ווקונ

,  א� שזו תהא מבוקרת, הכללי� הקוגנטיי�תביקשתי להציע עקרונות שיאפשרו הגמש

; החיי� זורמי�, א� כ� .ובמקרי� המתאימי� תיעשה תו� המש� ההגנה על זכויות העובדי�

פה הביע זאת בצורה י. המציאות משתנה ומעת לעת נולד צור� לשנות ולהגמיש את הכללי�

  200:סג� הנשיא סטיב אדלר בדונו ביחסי� מורכבי� הדורשי� הגנה על זכויות העובדי�

לשאו� להבטחת הזכויות , מחובתה של הפסיקה להשתחרר מגישה פורמלית

בדי� בחוקי המג� של משפט העבודה ולקד� את מטרותיה� המובטחות לעו

  .של חוקי� אלה

 
 . 161' בעמ, 96ש "לעיל ה, ÈÈ�·‰ ˙˜ÏÁÓ‰עניי�   200
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הענייני� שכבר נעשו חלק מ. מקרה ומקרהפתרונות לכל להציע  , ואי� ביכולתי,לא ביקשתי

  למשל–,מקרי� אלה. ב� ויתורי� ספורדיי� על העקרונות של דיני העבודה כבר השתרשו

 בענייני� אחרי� הצגתי את הפתרונות שנראי� . דורשי� חשיבה מחודשת–החוזי� האישיי� 

נה מרבית של פתרונות הכורכי� הגמשה מבוקרת ע� כללי� ברורי� בצד הג, בעיניי הולמי�

ברי לי כי בתי . הנושא רחב והחשיבה בו עדיי� בחיתוליה. זכויות השותפי� ליחסי העבודה

והמשפט יוסי� ויבנה  –עושי� את המרב בעשיית צדק ,  כל ערכאותיה�על, הדי� לעבודה

  .את עצמו ע� הזמ� וע� שינוי העתי�



   

   –בתי הדי לעבודה  – שניחלק 

 היבטי� מוסדיי�



   



139 
z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\03-נוימ�.doc   

    פעמי ראשית–בית הדי לעבודה 

  מאת

*שלמה נוימ�
  

 יסוד על 1969 החל לפעול בשנת הוא. בית הדי� לעבודה הוא סיפור הצלחה
כמה ,  הסתדרות העובדי� הכלליתבי�) נדירה באותה עת(הסכמה משותפת 

, י� וחלק מממשלת ישראלארגוני מעבידי� בראשות התאחדות התעשיינ
ללא חילוקי דעות בי�  – ההסכמה הייתה מקצועית. משרד העבודהובעיקר 

, נגד עמדתו החולקת של כל הממסד המשפטי דאזאול�  ,גורמי� אלה
הדח� . דר� בית המשפט העליו� ועד לשכת עורכי הדי�, ממשרד המשפטי�

ת החלטות וקדי קבל במ יחידי� במערכת יחסי העבודהבקרבלהקמה היה 
 פעילימרבית  .במפלגת השלטו� ובממשלה, בממסד הארגוני הוולונטרי

 א� כולנו נהני� מיציר , אינ� עמנו היו�כבר  יחסי העבודה דאזמערכת
פועל ומשפיע על החברה הישראלית כשחק� ציר חשוב , � הקיי�יהכפ

 ימי לתאר את,  לסקור את הלי� ההקמהמטרתנו. כלכלית�במערכת החברתית
  אינטרסנטי� ומלומדי משפט,עמדות צדדי�ו לחקיקהאשית שקדמו הבר

ערכיות ל בנוגעעמדות ארגוני עובדי� ומעבידי� . בעת תקופת הבראשית
, שיתו� נציגי ציבור בהחלטות שיפוטיותשל  חשיבותומבדק , המערכת
 –קיבוצי הפרטי וה – � התפתחות משפט העבודהילעניוביקורת הערכות 

הרי  כל אלה –  מערכת יחסי העבודהה של וייצובהעיצובת הדי� ליותרומת ב
  .  נוספתמחקרה� לעבודת 

חברה וידידת , אלישבע ברק) בדימוס(לשופטת בהוקרה מאמר זה מוקדש 
, דרכה המיוחדת בפסיקה. ממעצבי דרכו של בית הדי� כפי שהוא היו�, אמת

 ,יי�רתחדשניי� ויצי, רגישותה החברתית הנשענת על אדני משפט יצוקי�
פעילותה של רק בהקשר תרומתה אינה . ראויה ליותר מהערכה צנועה זו

 
  .2012–1974 בשני�  ציבור לבתי די� לעבודהחבר הוועדה למינוי נציגי   *
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 בכמהראשונית התוויית דר�  באלא בעיקרהיצירתית במלאכת השיפוט 
השקפתה על עול� . במשפט העבודה הקיבוצינושאי� חשובי� ועקרוניי� 

יכולתה לאז� בי� אינטרסי� תו� , רגישותה לעיוותי המערכת, העבודה
 משפט – אילולא היא. ראויי� למחקר נוס� כל אלה – ק חברתיחתירה לצד

  .אחרתהיו� היה נראה , בעיקר הקיבוצי, העבודה

¯·„ Á˙Ù .‡ .‡Â·Ó .· .˜ÂÁ‰ ˙˜È˜ÁÏ Ú˜¯‰ ,˙Â¯ËÓÂ ˙ÂÈÂÎÓÒ ;1 . המצב לפני

. È„ÂÁÈÈ ‰„˘Î ‰„Â·Ú‰ ËÙ˘Ó. ‚. גמישות ונגישות, יעילות. 3; סמכויות. 2; החוק

„ .„‰ ˙È· Ï˘ ÂÓÂ˜ÓËÂÙÈ˘‰ ˙Î¯ÚÓ·Â ‰„Â·Ú‰ ÈÒÁÈ ˙Î¯ÚÓ· ÔÈ ; מעמד במערכת

̇ ‰„ÔÂÈ. ‰. השיפוט ÂÈÙÂÒ ÏÚ ÁÂÎÈÂÂ‰ .Â . ˙Î¯Ú‰Â ÔÓÊ‰ ̇ Â¯ÂÓ˙· ‰„Â·ÚÏ ÔÈ„‰ ̇ È·

˙Â¯ËÓ ÈÂˆÈÓ .Ê .ÌÂÎÈÒ.  

  פתח דבר

שיפוט משמעו . ערכאה שיפוטית היא מוסד חברתי שנועד למלא תפקיד בחברה דמוקרטית
במרחב הזה שיג ושיח אינטלקטואלי נסב . הגויות וסכסוכי�התנ, דעות, הכרעה בי� כוחות

   .השקפת עול� ואידאולוגיה, המטרות, על אודות תפיסת התפקיד
�ראשיתו בעול� המודרני מאמצע המאה התשע. חדש/בית הדי� לעבודה הוא מוסד יש�

בישראל הוא חלק בלתי נפרד מעול� . ואחריתו במדינות הדמוקרטיות דהיו�, עשרה
ובסערות הזמ� מככב , החברה הישראלית מקוטבת . זה למעלה מארבעה עשורי�העבודה

המלווה לעתי� בתוצאות , בית הדי� כבעל חלק מכריע בהלי� המודרניזציה הטכנולוגית
  . קשות שלרוב ה� נחלת החלק החלש שבאזרחי ישראל

במיוחד משנות השבעי� , חקר עומק של התפתחות יחסי העבודה ומשפט העבודה
חקר משולב של עקרונות  .הוא בהתהוות ראשונית בקרב מלומדי האקדמיה,  שעברהלמאה

במחקר . משפט העבודה הקיבוצי בעקבות התפתחות יחסי העבודה עדיי� בראשיתו
מאמרי� ושיחות אישיות ע� ותיקי� , הרצאות, ההיסטורי ב� התקופה כלי המחקר ה� כתבי�

עולי� מה� קולות רמי� . לק בעיצובוהמשקיפי� ממרו� שנותיה� על עבר שהיה לה� ח
  . בניסיו� לבנות פרדיגמה המבטאת את עמדות הזר� המרכזי של החברה האזרחית בישראל

עצ� ייחודו בחוק של בית הדי� לעבודה כערכאה מיוחדת הוא קריאה מפורשת הנובעת 
� המוסד כונ. הכרעה ערכית בעלת חשיבות הצהרתית של דור המייסדי�, מצרכי� חברתיי�

בידי אנשי� אידאולוגי� במובהק ונתקל בהתנגדות מטעמי� פרגמטיי� מצד כל פעילי 
ימי ראשית ה� התקופה שבה שררה אידאולוגיה . האליטה דאז, המערכת המשפטית

 –על רקע זה יש להבי� את העולה מפרקי המאמר . קיבוצית על כל מובניה והשלכותיה
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הקווי� הערכיי� המנחי� אותה , ל החברההבדלי� בי� תפיסות יסוד בדבר ערכי יסוד ש
  . והחשיבה המלווה את פעילותה

יש בה� . ה� חלק מכל אלה ,בי� ארגוניי� ובי� משפטיי�, הוויכוחי� המתוארי� במאמר
משפטיי� �שיקולי� חו�, מבחני שימת דגש בערכי אנוש, פ� של מאבק על דמות החברה

.  של בעיות החלש והנחשל מאחורוניסיו� לצדק חלוקתי המבוסס ג� על חמלה והבנה
סיוע לצור� שיקו� והחזרת , צדק משמעו מת� עדיפות מפורשת לערכיות רוחנית, לטעמי

פיתוח ייחודי של שדה משפט חברתי . מצב לקדמותו ג� א� מאזני המשפט מורי� אחרת
רעיונות לא שגרתיי� שהתפתחו לכלל מושגי . הוא מסממני היסוד של בית הדי� לעבודה

  .  הלא ה� כתובי� עלי דפי פסיקה הראויה לחקר נפרד– מנחי� שאי� עורר עליה� יסוד
לבחו� ציפיות ומגמות , ניסיו� לתאר ולפענח את הקודי� הצפוני� בדעות ראשוני�

, יקצר המצע מהשתרע. בתמצית מטרת המאמרה�  אלה –ולהתמקד במבדק מבח� ההגשמה 
ואלה בוודאי ימצאו מקומ� בעתיד ויתרמו , ונושאי� קרובי� נוספי� ראויי� לעיו� מעמיק

  . לחקר עול� העבודה ומוסדותיו המכונני�

  מבוא. א

יש בו ייחודיות ערכית המבטאת . בית הדי� לעבודה הוא יותר מערכאה שיפוטית רגילה
כדי . והשפעתו על המשק רבה, הוא חלק מכונ� בממסד עול� העבודה. רגישות חברתית

וכיצד ליוו אותו , מעצבי דרכו ודמותו, יפו ממנו דור המייסדי�להשיב על שאלות כמו מה צ
 נסקור עמדות אישי� מזוויות שונות של עול� העבודה כפי ,בפעילותו בשנות הראשית

  . שבאו לידי ביטוי בכתב ובהרצאות מקצועיות
, חוק הביטוח הלאומי (1953ערכאת שיפוט בנושאי עבודה הוקמה לראשונה בשנת 

  .  שני� לאחר מכ� הוק� בית הדי� לעבודה16�ו) 1953–ד"התשי
כתבה על כ� . הדרישה להקמת הערכאה עלתה כבר בשנות החמישי� של המאה שעברה

  : במבוא לספרה דיני עבודה1960יונה סופר בשנת 

די� אדמיניסטרטיביי� �נשמעות תביעות חוזרות ונשנות על הקמת בתי"
די� אלה לבדוק כל �� בתיבתוק� הוראות חוק שיוחק על ידי הכנסת שיסמי

ל "תלונה על קפוח ויוכל להחליט בדבר שיקול הדעת של הפקידי� הנ
לפי שיקול דעתו של בית הדי� האדמיניסטרטיבי ] נ" ש–פקידי מדינה [

די� כאלה תאפשר ג� מינוי שופטי� מיוחדי� שיתמחו �הקמת בתי. עצמו
 המדינה להיות בעני� ויעסקו באופ� בלעדי בענייני� אלה ואז יוכל עובד

די� בלתי תלוי ע� נסיו� ומומחיות �בטוח שזכויותיו תשמרנה על ידי בית
  ". בשטח האדמיניסטרציה
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 לאחר שהושגה 19691–ט"התשכ, הערכאה המיוחדת הוקמה על פי חוק בית הדי� לעבודה
 לקיי� ערכאת שיפוט ייחודית לנושאי 2ההסתדרות וארגוני המעבידי�, הסכמה בי� הממשלה

הייחודיות מתבטאת בכמה היבטי� שיידונו .  במסגרת המערכת המשפטית בישראל3העבוד
הבולט שבה� . עיקר השונות של ערכאה זאת מערכאות אחרות מתבטא בכמה נושאי�. להל�

�  . משפטיי� באמצעות שיתו� נציגי ציבור במעשה השפיטה�הוא האפשרות לשיקולי� חו
נדו� , � לפני היכנס החוק לתוק�במאמר זה נפרט את המצב המשפטי שהיה קיי

נדו� , גמישות ונגישות, נפרט עמדות שונות בנושאי יעילות, בסמכויות שהוקנו לערכאה

 
תקופה קצרה עברה בי� . על תיקוניו הרבי�, 553ח "ס, 1969–ט"התשכ, חוק בית הדי� לעבודה  1

הגשת הצעת החוק לבי� אישורה בכנסת בזכות הסכמות מראש על הנוסח והמהות בי� 
 71ית ברוב של החוק אושר בכנסת בקריאה שליש. ההסתדרות וארגוני המעבידי�, הממשלה

 –חוק ומשפט , ועדת חוקה –לאחר שוועדה משותפת לוועדת העבודה , קולות ללא מתנגדי�
, 15 'בעמ, ח" תשכ748ח "הצעת החוק פורסמה בה. הכינה את החוק לקריאה שנייה ושלישית

 – א� להשתמש בביטוי מתו� –הצעת החוק לא נתקבלה בהתלהבות : "ועליה נאמר בתקשורת
הוקמה ועדה , 1958בשנת , לפני כ�". י כל השופטי� במדינה"פטני� וא� לא עי קהל המש"ע

המלצותיה פורסמו . בראשות צבי ברנזו� כדי לדו� בשאלות הקשורות להקמת בית די� לעבודה
בדונה , בי� השאר המליצה הוועדה). ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Â ‰„Â·Ú 30) 1958בירחו� משרד העבודה 

שערעור על החלטת בית הדי� הארצי יוגש לבית , עתבמבנה ההייררכי של המערכת המוצ
או שבמסגרתו יוק� הרכב מיוחד שבו ישבו שופט עליו� ושני , המשפט העליו� בדר� הרגילה

א� שר המשפטי� דאז ונשיא בית , הוועדה המליצה על הקמת בתי די� לעבודה. נציגי ציבור
ותו ובמעמדו של בית המשפט העליו� דאז הביעו התנגדות� מחשש שהקמתו תפגע בסמכ

וכ� ידולל בית המשפט הכללי , המשפט הכללי וכ� מהחשש שבעקבותיו יקומו בתי די� נוספי�
, ובאמצעותה הרשות המחוקקת, כעבור עשר שני� שוכנעה המערכת הפוליטית. מסמכויותיו

, ניב�וזאת בעיקר הודות לשר העבודה יגאל אלו� ולצבי בר, להקי� את בית הדי� לעבודה
. ה ממניחי היסוד לבית הדי� ונבחר להיות הנשיא הראשו� של בית הדי� הארצי לעבודהשהי

ניב בכינוס שופטי� � דברי� שנשא השופט צבי בר ראולעניי� הייחוד החברתי של הערכאה
  ). 1971 (312 כג ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Â ‰„Â·Úהדברי� פורסמו בירחו� . ונציגי ציבור

 בי� התאחדות התעשייני� בישראל לבי� 10.1.1967ו�  להסכ� קיבוצי כללי מי1' כלשו� ס  2
הצדדי� יפעלו במשות� לזירוז חקיקתו של חוק : "לאמור, ההסתדרות הכללית של העובדי�

, לשכת התיאו� של הארגוני� הכלכליי�, ארגו� הגג של ארגוני המעבידי�". בתי הדי� לעבודה
וני העובדי� והמעבידי� את ובכל השני� שחלפו מאז הביעו רוב ארג, 1966נוסד בשנת 

הסכמות עקרוניות היו בנוגע לעצ� החיוב . תמיכת� בבית הדי� ובפעילותו השיפוטית
מיו� הקמתו זכה בית הדי� לעבודה לתמיכה . שבהקמת טריבונל שיפוטי מיוחד לנושאי עבודה

) כשמה דאז(התמיכה הציבורית של הסתדרות העובדי� הכללית . ולשיתו� פעולה מצד�
מעניקה עד היו� , שה� למעשה האבות המייסדי�, ת התיאו� של הארגוני� הכלכליי�ולשכ

הארגוני� היציגי� ובית . הציבורי והחברתי, המוסרי, לבית הדי� את ייחודו וכוחו הסמכותי
הדי� לעבודה ה� המשפיעי� על עיצוב משפט העבודה הקיבוצי בישראל ויישומו בפועל 

  . בעול� העבודה
בתי הדי� " יוס� האוזמ� ראווני המעסיקי� המחייבת את רעיו� הקמת בית הדי� על עמדת ארג  3

  ). 1968 (89 כד ‰ËÈÏ˜¯Ù" לעבודה
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נפרט על אודות הוויכוח , בייחודיות הערכאה ובמקומה במסגרת מערכת המשפט הכללית
הציבורי שהתנהל בשלושת העשורי� הראשוני� לקיומה על אודות סופיות הדיו� ונסיי� 

 הכול על פי עמדות אישי� וארגוני� שפעלו בתקופת –במבדק מיצוי המטרות והגשמת� 
. המאמר יתמקד בתקופה שעד להקמת ועדת השופט יצחק זמיר). 2000–1969(הראשית 

 ונדמו העררי� 4,לאחר סיו� פעילותה ת� עיד� הוויכוחי� שליוו את בית הדי� מאז הקמתו
  . על עצמאות הערכאה

  סמכויות ומטרות, ת החוק הרקע לחקיק.ב

בשנות השישי� של המאה שעברה התקיימו דיוני� על אודות הרעיו� להקי� ערכאה 

שר המשפטי� והצמרת . שיפוטית לנושאי עבודה במשרדי ממשלה ובקרב קובעי ההחלטות

 לאחר 5.יתר ופגיעה באובייקטיביות השיפוטית�המשפטית התנגדו לרעיו� מחשש של פיצול

י� והיציאה מהמיתו� גברו סכסוכי העבודה במשק והביאו לעומס דיוני� מלחמת ששת הימ

יחד ערכאה לנושאי יאז בָשלה ההכרה וההסכמה הפוליטית שהגיעה העת ל. בערכאות

  6.עבודה

 
: להל�) (2006ינואר („ÌÎÒÓ ÁÂ יצחק זמיר ' הוועדה לבדיקת בתי הדי� לעבודה בראשות פרופ  4

, רד האוצרשבמרכזו עמדת מש, הדי��הוועדה הוקמה לאחר ויכוח ציבורי רב). דוח ועדת זמיר
אלה . ל"ותמיכת שר המשפטי� דאז טומי לפיד ז, שבאה לידי ביטוי בהצעת חוק ההסדרי�
ובעיקר בעניי� ביטול עצמאותו ושילובו המוחלט , הביעו עמדות בעד שינויי� ניכרי� בחוק
ומאז לא , מיו� הגשת הדוח ופרסומו נד� הוויכוח. במסגרת ההייררכית של הרשות השופטת

 –הדוח קיבל את ברכת� של ארגוני הגג היותר יציגי� . החורגות מהמקובלהושמעו דעות 
הלגיטימציה , למעשה. ת" ומשרד התמ–ההסתדרות ולשכת התיאו� של הארגוני� הכלכליי� 

בהופעות בדיוניה , הציבורית לערכאה באה לידי ביטוי בתזכירי� ובחוות דעת שהוגשו לוועדה
 פורס� על ידי הממשלה תזכיר 2010חודש אפריל ב. ובמאמרי� אוהדי� בתקשורת הכתובה

ובו הצעות מוסכמות על דעת לשכת התיאו� , הצעת חוק לתיקו� חוק בית הדי� לעבודה
הצעת חוק פורסמה . ללא שינוי רב מהמצב הקיי� ועל יסוד דוח ועדת זמיר, וההסתדרות

 . 2012 ותוגש לאישור הכנסת במרוצת 2011באפריל 
כלומר יוקמו בתי , הדבר יהווה תקדי� לשדות משפט אחרי� כמו מסי�חשש ש: נימוק נוס�  5

נכו� להיו� הוק� בית משפט . די� נפרדי� שידללו את המערכת הכללית ויכרסמו בסמכויותיה
לא כערכאה נפרדת , לנושאי כלכלה במחוז המרכז כחלק ממער� בתי המשפט המחוזיי�

  . כדוגמת בתי הדי� הרבניי� או בתי הדי� לעבודה
). 1988 (15 וכ� בפרק Ï‡¯˘È· ‰„Â·Ú ÈÒÁÈÏ ‡Â·Ó 262–264 אברה� שירו� ראוליתר פירוט   6

 לפרק העשירי 22, 21 ש"הכגו� ,  בספר זה מקורות נוספי� למבדק עמדות שונות בנושאורא
  . עשר� לפרק החמישה9ש "וה
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 ערכותההאת מעמד הערכאה ואת , להל� נסקור את מטרות ההקמה כפי שנראו למייסדי�

ונסכ� בדיו� א� לאור ציפיות המייסדי� , לפעילותה מהיבטי� שוני� לאור ניסיו� העבר

   7.והניסיו� אפשר לומר שבית הדי� לעבודה הצדיק את קיומו
 היו 8,בדיוני� בכנסת וועדותיה, כפי שבאו לביטוי בהצעת החוק, מטרות החוק וסיבותיו

  : אלה

 עד לחוק 9.ריכוז הטיפול במימוש זכויות עובדי� בידי סמכות שיפוטית המתמחה בכ�  . 1

והחוק איחד אות� למסגרת שיפוטית , ו נושאי עבודה שוני� בטריבונלי� שוני�נדונ

  . אחת

הרעיו� היה שמערכת . העלאת רמת ההתמחות של השופטי� בטיפול בבעיות עבודה  . 2

  . ייחודית תתרו� לשיפור יחסי העבודה

ול ייעול הטיפ, הוזלת מחיר ההליכי�, ופישוטו זירוז הדיו�, החשת קצב הבירורי�  . 3

   10.פשטות וגמישות, בסכסוכי עבודה

הגברת אמו� , הרגעת המשק משביתות תכופות, תרומה לשיפור מערכת יחסי העבודה  . 4

  . הרואי� בה מערכת ידידותית, המשתמשי� בערכאה

  

 
דו ומקומו של תפקי" רות ב� ישראל ראולדיו� על בית הדי� ולמסקנה שמדובר בסיפור הצלחה   7

  ). ËÈÏ˜¯Ù‰ ,Ï·ÂÈ‰ ¯ÙÒ 431–442) 1993" בית הדי� לעבודה במערכת המשפט הישראלית
הקמת בתי הדי� לעבודה תעמיק את המומחיות : " השר יגאל אלו�–) ח"התשכ (306, 50כ "ד  8

תוזיל לאי� ערו� את ההוצאות המשפטיות של , תחיש את קצב הבירורי� המשפטיי�, בנושאי�
ר ועדת העבודה של " נימוקי� דומי� מפי יו– 2047, 55כ " דראוכ� ". תדייני�הצדדי� המ

  . הכנסת
שאלת מימוש זכויות עובדי� איננה צריכה להיות על פי פרשנות דקדקנית : הצידוק הרעיוני  9

המתחשב במשתני� , אלא בפרשנות המלווה בשיקול דעת רחב יותר, של האות הכתובה בחוק
באפשרות , מעביד–בסיטואציה החברתית המיוחדת של יחסי עובד, הקשורי� לעול� העבודה

שהניסיו� מלמד שה� עוזרי� לנתב את הסכסו� שהתגלע , פסיכולוגיי��לשחרור לחצי� סוציו
  . 'ותרנות הדדית וכד, משא ומת�, לכיוו� של פשרות

בלתי מאמצי� . כ� בכל העול� וג� בישראל. נתוני� מראי� שמספר התביעות גדל מדי שנה  10
. כולל הוספת תקני שופטי� וניתוב למסלולי פישור וגישור, פוסקי� נעשי� להחשת הדיוני�

יתר בגלל מעמדו המיוחד בעיני �הייחודיות החברתית של בית הדי� לעבודה תורמת לתביעות
: סדנא דארעא חד הוא. העובדי� כממסד ידידותי ובגי� המחיר הנמו� הנדרש תמורת שירותיו

נאמר שכאשר ) 2001הוגש בנובמבר (עדת מומחי� שמינתה ממשלת בריטניה במבוא לדוח ו
 ונגיש ילא פורמל, מהיר, המטרה הייתה לספק מכשיר זול, הוקמו בתי הדי� בשנות השבעי�

מאז עלה מספר התיקי� דרמטית ג� עקב הרחבת הסמכויות וג� . לצור� פתרו� סכסוכי עבודה
  . ק להגנה על זכויותיה� הסטטוטוריותעקב עלייה ברצו� העובדי� לנצל את החו
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  המצב לפני החוק  .1

הממשלה והמעסיקי� פעלה נגד מתנגדי� , מדיוני הכנסת עולה שחזית אחת של ההסתדרות
 11.לשכת עורכי הדי� ושופטי�, משפטני� ידועי ש�, כי�"ציבורי כמו חרבי משקל 

  . ההסתייגויות נדחו ובית הדי� הוק�
החשובה . א� הסיבות ברקע היו שונות, בהצעת החוק פורטו נימוקי הקמת בית הדי�

לחזק את ההסתדרות , קרי המערכת הפוליטית, שבה� הייתה רצו� הממשלה וההסתדרות
שבה , )סו� שנות השישי�(וזאת בתקופה קשה ביחסי העבודה , בדי�כגו� יציג של העו

 ועדי 12,סדרי� תכופי� במקומות עבודה במגזר הציבורי�שררו אי, פרצו שביתות ללא אישור
נוצר הכרח למצוא פתרו� שיביא לרגיעה . עודו 13עובדי� פרקו עול משמעת ההסתדרות

ק ממער� פתרונות אפשריי� מתו� הקמת בית די� לעבודה הייתה חל. ולחיזוק ההסתדרות
  . הערכה שאת החלטותיו יקיימו

  :  ב� ישראלותאת המצב לפני החוק ולאחריו תיארה ר

לא היתה ערוכה לטפל , על א� רמתה הגבוהה, מערכת השיפוט הכללית"
בבעיות המיוחדות של משפט העבודה אשר צריכות להיבח� ג� 

 
בפי נציג� אריה , טענות לשכת עורכי הדי�. אפשר להערי� מי צדק, לאחר עשרות שני�, היו�  11

לא ברור ללשכה . א: היו אלה, כ שלמה כה� צידו�"כמו ח, כי� עורכי די�"וכ� ח, מרינסקי
עבודה שאינ� מסובכי� כי� משפטני� למה שופטי� רגילי� אינ� יכולי� לשבת בנושאי "ולח

עובדה היא שייחוד השפיטה בידי שופטי עבודה (' תעופה וכד, חברות, יותר מדיני פטנטי�
לפיתוח שדה משפט מיוחד זה באופ� מיוחד לעומת המציאות עד הקמת , לדעת כול�, הביא

לדיוני� על סמכויות , קיי� חשש לפסיקה סותרת. ב; )בתי הדי� ולעומת שדות משפט אחרי�
ושיתופ� בבית די� לביטוח לאומי , נציגי ציבור מסרבלי� דיו�. ג; הוצאה תקציבית מיותרתול

ולכ� ינטרלו את הדיו� ויאריכו אותו , נציגי ציבור מייצגי� אינטרסי�. ד; הוכיח עצמו ככושל
 ומשק� �ושיקול דעת� הוא לגופו של עניי, המצב הוא שנציגי ציבור מביעי� עמדה אישית(

טיעוני� . חלק מהלי� פוליטי שיש למנעו, החוק מגמתו אידאולוגית. ה; ) אישי חיי��ניסיו
 להל� ראו. א� הוויכוח פסק מאז הוגש דוח ועדת השופט זמיר, דומי� הושמעו במש� השני�

  . בדיו� בדבר משמעות ערכאה אידאולוגית בחברה הישראלית
ועדי� לבי� ההסתדרות היה מתח היסטורי בי� הו": "האר�"שקד בריאיו� ל' מתארת מ  12

. ההסתדרות היתה גו� פוליטי יותר מאשר מקצועי. י לשלוט בעובדי�"ששימשה זרוע של מפא
י החל משנות השישי� "היחלשות מפא. היא ג� היתה מעביד וג� גילמה אינטרסי� שלטוניי�

השביתות היו . הביאה להיחלשות ההסתדרות ושתיה� לא הצליחו לכפות מרות על הועדי�
המטרה בהקמת בתי הדי� היתה לכפות את מרות ההסתדרות .  והיו לגמרי מחו� למשפטרבות

 ı¯‡‰ 19.8.2003" פתאו� בית הדי� מעז להג� על זכויות העובדי�"משה גורלי ; "על העובדי�
www.haaretz.co.il/misc/1.904542 .  

. בוציי�ההקמה הייתה נקודת מפנה בהתפתחות תהלי� משפוט מערכת יחסי העבודה הקי  13
דבר שהביא להעשרת שדה משפט , הוא� תהלי� יישוב סכסוכי� קיבוציי� בערכאה שיפוטית

  . העבודה הקיבוצי ולקביעת הלכות בפסיקה
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או כלכלת עבודה ולא רק בקריטריוני� מתחו� הסוציולוגיה של העבודה 
כתוצאה מכ� נמנעו ארגוני העובדי� מלהפנות את . בקריטריוני� משפטיי�

סיכסוכיה� למערכת השיפוט ונאלצו לכפות הכרעה בעניניה� באמצעות 
גל השביתות שפקד את המדינה חייב לנסות למצוא דר� . נשק השביתה

ה לאפיק את יישוב סכסוכי העבודה מאפיק השבית, ולו במקצת, לתעל
ההסתדרות נמנעה מלהיזקק לערכאות שיפוטיות בתקופה ... השפיטה

שקדמה להקמת המדינה ופיתחה לעצמה דפוסי התנהגות חילופיי� שהביאו 
לאי רצו� בולט מצד ההסתדרות להתיר לגורמי� חיצוניי� להתערב בעניניה 

בהיותה ארגו� , אול�. ג� כאשר מדובר היה במערכת המשפט הישראלית
הבהירה ההסתדרות לא אחת שיהיה מקו� לשקול , די� הגדול במדינההעוב

מחדש את עמדתה בשאלת ההיזקקות למערכת השיפוט לש� יישוב סכסוכי 
   14".עבודה

  :גלי�אמירה כתבה על כ� 

בתי הדי� לעבודה הוקמו מתו� הנחה כי הצדדי� לסכסוכי� על מימוש "
כת יחסי העבודה ע� התפתחות מער. זכויות יעדיפו שפיטה על שביתה

בישראל רבו הסכסוכי� על מימוש זכויות בי� הצדדי� ונוצר צור� במנגנו� 
הפנייה למערכת השיפוטית . שיפוטי אשר יסייע בפתרו� סכסוכי� אלה

. הפכה להיות כמעט בלתי אפשרית, העמוסה ג� בלאו הכי, הרגילה
ה ההמתנה למשפט במערכת השיפוטית הרגילה הינה ארוכה ואינה מתאימ

לחלוטי� לבעיות הבוערות המתעוררות בחיי העבודה ותובעות את פתרונ� 
   15".המיידי

  סמכויות  .2

ושונותו מערכאות דומות מייחדת אותו , נושא הסמכות הוא ממאפייני הערכאה החדשה
 היא בתחו� מערכת יחסי העבודה 16סמכותו הייחודית של בית הדי� לעבודה. במובהק

  18:בי טרלו עמד על כ� צ17.במוב� הרחב

 
 Ï‡¯˘È· ‰„Â·Ú È�È„ 31רות ב� ישראל ; 2ש "לעיל ה, 1968דבר שנעשה בהסכ� קיבוצי משנת   14

)1989 .(  
  ‡È·‡˘Ó  Ï‡¯˘È· ‰„Â·Ú ÈÒÁÈÂ ˘Â�‡–ÌÈ˘„Á ÌÈ˜ÙÂ רוזנשטיי�' גלי� וא' א, גלוברזו�' א  15

)1990 .(  
הגישור בבתי הדי� "לבנה � וירטרדה וראועל ייחוד הסמכויות וסדרי הדי� בבתי הדי� לעבודה   16

צוות לבחינת  הצעות ראולרשימת סמכויות מליאה ). 2002 (90, 89 ג È¯Ú˘ ËÙ˘Ó" לעבודה
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בית הדי� לעבודה הוא בכל הכוחות הרחבי� ביותר בתחו� עיסוקו "
ושיפוטו לעומת כל מוסד שיפוטי אחר זולת מערכת בתי המשפט הרגילי� 

קרוב מעמדו של בית הדי� לעבודה ... הפועלי� לפי חוק בתי המשפט
� יותר משהוא קרוב לבתי המשפט הרגילי�"למעמד הבג ."  

 19 שחלפו נפסקו הלכות ואושרו תיקוני חקיקה שהרחיבו את הסמכותובמש� עשרות השני�
הוא ,  לבית הדי� לעבודה סמכות על פי חוק מיוחד20.באופ� שאי� לו אח ורע בעול�

מתמחה בתחומו ופועל בנפרד ממערכת המשפט האזרחית במסגרת מנהל , ייחודי, אוטונומי

 
הוגש  ( „1969ÔÂ·˘ÁÂ ÔÈ–ט"התשכ, דהולהגשת הצעות לתיקוני חקיקה בחוק בית הדי� לעבו

  . 4ש "לעיל ה,  ג� דוח ועדת זמירראו). 2002נובמבר , לנשיא בית הדי� הארצי לעבודה
לא , הסמכות העניינית של בית המשפט אינה תלויה ברצו� הצדדי�: " לחוק24'  סראו  17

. ט זוסמ�כלשונו של השופ, "בהתערבות� או אדישות� אלא על פי קביעת המחוקק, בהסכמת�
יצוי� כי נושאי הטיפול . ה� בחוק וה� על פי פסיקה, הסמכויות הורחבו במש� השני�

משפט , שבסמכות בתי הדי� לעבודה ה� רחבי� ביותר וכוללי� את משפט העבודה הפרטי
עיו� השוואתי שנעשה לקראת מפגש שופטי . העבודה הקיבוצי וכל נושא הביטחו� החברתי

.  מורה שאי� לכ� דוגמה משווה בעול�2000ה בספטמבר בתי הדי� לעבודה באירופ
ואילו בצרפת רק , בסקנדינביה למשל בתי הדי� לעבודה מטפלי� רק בסכסוכי� קיבוציי�

  . רק בישראל לבתי הדי� לעבודה סמכויות כה רחבות ומפליגות. בסכסוכי היחיד
זאב  („"‰˘˙Ï ÔÂÎÓ‰ ˙¯·ÂÁÂÚ ˙ÂÓÏ, עיו� בנושא בית הדי� לעבודה בפעולתוהרצאה ביו�   18

 ). 1976, סגל עור�
שהרחיב את סמכות בית הדי� בי� השאר ג� , 1990–�" משנת תש18' למשל תיקו� לחוק מס  19

אופ� נוס� של הרחבת . לדיו� בתובענה שעילתה במשא ומת� לקראת כריתת חוזה עבודה
רחב במובנו ה" יחסי עבודה"סמכויות הוא באמצעות פסיקה המרחיבה משמעות המושג 

יש לפרש את חוק ... המונח תנאי עבודה הוא רחב היק�: " דעתו של הנשיא אדלרראו. ביותר
‡¯‚ÔÂ  1029/00 )ארצי (ק" עס;"הסכמי� קיבוציי� על פי תכליתו והמציאות התעשייתית היו�

 ¯·· ¯ÈÎ·‰ ÈÓ„˜‡‰ Ï‚Ò‰ ÔÏÈ‡– ÔÏÈ‡ ¯· ˙ËÈÒ¯·È�Â‡) להל� ()17.10.2002,  בנבופורס� :
  . )‡ÏÓÈ‚‰ÌÈעניי� 

הזיקה בי� הרשות המחוקקת " מנח� גולדברג ראועל התיחו� המשפטי של גדרי הסמכות   20
  ). 1990 (471, 470 לט ‰ËÈÏ˜¯Ù" ד לעבודה"לביה
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י� תקדי� מחייב ומקובל  אי� בחוק הוראה לעני21.�"בתי המשפט ובתו� מעטפת הבג
   22.שלפסיקה קיימת יש כוח מחייב כלפי ערכאות דלמטה

בתיקו� לחוק הורחבה . בעשרות תיקוני חוק הוקנו סמכויות נוספות לבית הדי� לעבודה
ובפסיקה נקבע שג� עותר חיצוני יכול , סמכות בית הדי� ג� לעילת קבלת אד� לעבודה

� לא הוגדר במפורש ובאופ� חד"מכות הבגקו התיחו� בינו לבי� ס. לשטוח עתירתו�

 נפסק שאמנ� הסמכות נתונה בידי ÒÂ�È‚23¯בעני� : לדוגמה. והעמימות עדיי� קיימת, משמעי
, כלומר.  הוא בסמכות מקבילה–א� מאחר שהנושא חשוב וייחודי , בית הדי� לעבודה

חשיבות  קבעה השופטת דורנר שיש בנושא È�ÊÂÚ24בעני� ; �"במקרי� חשובי� ידו� בג
� שהנושא בסמכות בית הדי� " קבע בג25במקרי� נוספי�. ולכ� הוא בסמכותה, עליונה

 ההבדל בי� שתי 26. הסמכות מקבילה–המסקנה היא שבעניי� חשוב . הארצי לעבודה
לעומת ) בית די� לעבודה(הערכאות הוא בי� השאר מומחיות בהבנת אירועי� בשטח 

�"בג(על ומומחיות בשדה המשפט �סמכות( .  
מה� שלושה , יושבי� בדי� שבעה שופטי�) 1(25בבית הדי� הארצי בענייני� לפי סעי� 

� "בבג.  האמורי� להיות בעלי ניסיו� ביחסי עבודה27,מקצועיי� וארבעה נציגי ציבור

 
. בעול� קיימי� כמה מודלי� של פעילות בתי די� לעבודה. השפיטה: יסוד� לחוק15' על פי ס  21

 אבל בצורה כלשהי תויי� פורמלייש בה� בלתי תל, )גרמניה(יש שה� ישות אוטונומית 
ויש שה� בתי משפט רגילי� במערכת האזרחית שיוחדו , מקושרי� לבתי המשפט הכלליי�

על מידת האוטונומיה של בתי הדי� וסמכויותיה� ). קוסטה ריקה, צרפת(לנושאי� חברתיי� 
תפקיד שופטי בתי הדי� לעבודה בישו� מדיניות " אדלר טיבס) באנגלית( בהרחבה ראו

הוגש למשתתפי הכינוס התשיעי של שופטי בתי הדי� לעבודה , "ח כללי" דו–חברתית 
  . לאומי�פורס� באתר האינטרנט של ארגו� העבודה הבי�, )2001דצמבר (באירופה 

� או "שינוי הלכה שנקבעה בבג. בכוונת מכוו�, סעי� בדבר התקדי� המחייב לא הוכנס לחוק  22
שינוי העתי� ושינוי , חברתיי��שינויי� כלכליי�, י חקיקהבבית המשפט העליו� בעקבות שינוי

 3�209/ נו)ארצי (ע" דבראו. אליבא דבית הדי� הארצי לעבודה, מותרי�–מדיניות שיפוטית 
Ú· ˙Â�Á˙ ÈÏÚÙÓ" Ó– ·È�È ,1996 (289ע לג "פד .(  

6163/92� "בג  23  ‚¯·�ÊÈÈ‡� 'ÔÂÎÈ˘‰Â ÈÂ�È·‰ ¯˘ ,1993 (229) 2(ד מז"פ .(  
6673/01� "בג  24 � ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ '‰¯Â·Ú˙‰ ¯˘ ,2001 (799) 1(ד נו"פ .(  
9686/01� "בג  25 � ÒÈ¯ÎÂ·'‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ̄ 3530/01� "בג; )6.2.2002,  בנבופורס� ( ˘  ÔÙ‚

�'˙Ò�Î‰ Ï˘ ˙ÈËÙ˘Ó‰ ˙ˆÚÂÈ‰ ) עתירה בעניי� מתמחה שרצה ) (18.7.2001,  בנבופורס�
  ). לעבוד כמתמחה בכנסת

מה שמעני� את השופט ", גולדברג' לדעת מ. מהו עניי� חשוב:  הושמעה לעתי� בנושאביקורת  26
נושא הסמכות . 2002פברואר , מתו� הרצאה שנת� בכינוס אילת לנושאי עבודה, "באותו יו�

וויכוחי� בינו לבי� שופטי� בבית המשפט , )בתוארו דאז(המקבילה הטריד מאוד את הנשיא 
  . דברהעליו� בנושא זה היו לש� 

יצוי� שאי� בעול� תופעה דומה של ערכאה בכירה שבה רוב לנציגי ציבור ומיעוט לשופטי�   27
הנושא בעייתי מאחר שמותב שבו רוב לנציגי ציבור איננו על פי עקרו� . מקצועיי�

שהרי נציגי הציבור מייצגי� אינטרסי� מובהקי� של צדדי� , האובייקטיביות של רשות שופטת
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וא� אחד מה� איננו אמור להתמצא ביחסי עבודה או , יושבי� שלושה שופטי� או יותר
  28.להיות מומחה למשפט עבודה

עמד על ערש הקמתה , הנשיא הראשו� של בית הדי� הארצי לעבודה, ל"ניב ז� ברצבי
לנכו� כוונותיו הרחיקו לכת יותר משחשבו . והשתת� בניסוח החוק עד לאישורו בכנסת

בפסיקתו ניכרת מגמה להרחיב את יריעת הדיו� . או א� הצדדי� ליחסי העבודה, המחוקקי�
כללי� מנחי� המשפיעי� על ניהול מערכת יחסי מעבר לעובדות שבעניי� הנדו� ולקבוע 

  : מסכמת נושא זהב� ישראל . העבודה

משמעות הדבר . מאז כינונו פעל בית הדי� לעבודה בגישה קודיפיקטיבית"
היא שבבואו לדו� בתחו� משפט העבודה העלה בית הדי� מיוזמתו שאלות 

לסוגיא שאינ� צריכות הכרעה במקרה הקונקרטי שעמד לדיו� אלא התייחס 
 .שלמה שהיבט אחד שלה בלבד עלה בסכסו� שהובא לפניו ותבע הכרעה

   29".בית הדי� עשה זאת במודע

ולכ� ארגוני עובדי� ומעבידי� התנהגו שלא , בשנות השבעי� חסרו כללי� מסדירי�, לדעתה
, נוצר צור� בדפוסי התנהגות חדשי� שלאור� יפעלו ארגוני� יציגי�. על פי כללי� משפטיי�

גישה זו הביאה במרוצת השני� לקידו� סוגיות מפתח במשפט . ת הדי� מילא משימה זוובי
  . במיוחד הקיבוצי, העבודה

 גלי� עמדה בסו� שנות השבעי� על המגמה המרחיבה שקיבל על עצמו בית הדי� מירהא
נית� לקבוע בוודאות כי בתי הדי� : "קובעת גלי�. הארצי א� על פי שלא הוסמ� לכ� בחוק

. ה לא רק התמחו בהתפתחויות בתחו� יחסי העבודה אלא במידה רבה א� יצרו אות�לעבוד
באמצעות פסיקה עניפה שינו בתי הדי� לעבודה נוהלי� וקבעו כללי התנהגות חדשי� בי� 

   30".עובדי� למעסיקי�
כשצדדי� ליחסי עבודה אינ� : ברורה, מראשית כינונו, המגמה שסימ� בית הדי� הארצי

יתווה בית הדי� את הדר� הנאותה שלאורה ינהגו ,  ביניה� כללי� מוסכמי�מסוגלי� לקבוע
במש� עשרות שני� עשה זאת בית הדי� באופ� .  לא רק בסכסו� הנדו� אלא מכא� ולהבא–

 
מוצע שבית הדי� הארצי ידו� בכל , 4ש "לעיל ה, בהצעת חוק חדשה. רגני�ליחסי עבודה מאו

לבד מבענייני� מסוימי� שפורטו , שה� שלושה שופטי� ושני נציגי ציבור, עניי� בחמישה
  . בהצעה

השופטי� ברנזו� וזמיר היו היחידי� שעסקו במובהק בפועל בנושאי עבודה וכיהנו בבית   28
  . סיו� וידע מוכח במשפט העבודההמשפט העליו� לאחר שצברו ני

  ). 2002 (139–113 א „Â·Ú È�È„‰ בהרחבה רות ב� ישראל ראו  29
  . 15ש "לעיל ה, גלי� ורוזנשטיי�, גלוברזו�  30
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, משכנע שלא עורר ביקורת מאחר שהעקרונות המדריכי� נסללו בנתיבות שיפוטיות סבירות
  .  העובדי� והמעבידי� ללא התנגדות מצד ארגוני–וברוב המקרי� 

הרחבה למגמה זו ושינויי� בדפוסי החשיבה המלווה אותה אפשר למצוא בפסיקת בית 
נטיית שופטי� בבית הדי� הארצי : לדוגמה, הדי� הארצי בסו� שנות התשעי� למאה שעברה

בעניי� . לעבודה לפסוק בסוגיות ג� כאשר הצדדי� הודיעו כי הגיעו לכלל יישוב המחלוקת
˜Ï„31בע כי במקרי� מיוחדי� יכריע בית הדי� בשאלה עקרונית הקשורה לזכות חוקתית  נק

בעניי� . ובית הדי� התבקש למחוק את הערעור, חשובה א� על פי שהסכסו� הסתיי�
ÌÈ‡ÏÓ‚‰32א� ,  נטע� שאמנ� אי� זה מדרכו של בית הדי� לדו� בשאלות אקדמיות גרדא

מה יש חשיבות לקביעת מדיניות במקרה הנדו� נפסק שכאשר התופעה חוזרת על עצ
בעניי� הגנת פרטיות של עובד במקו� העבודה החליט בית . ולכ� יינת� פסק די�, שיפוטית

  ; )‡Â˜ÒÈ‡/ÌÈÓ È˜ÈÙ·עניי� (הדי� שהנושא תאורטי א� חשוב וראוי לדיו� ולקביעת הלכות 
ית ב. וההכרעה הפכה לתאורטית,  נית� פסק הדי� כשהסכסו� הסתיי�Â¯Â˜Ó33˙בעני� 

חופש השביתה (הדי� מצא לנכו� לית� פסק די� קצר הכולל הבהרות בסוגיה חשובה מאוד 
�"ומצא לכ� עוג� בהלכה שנקבעה בבג) בשירות חיוני.34   

 להנחות –במקו� שאפשר : ממכלול הפסיקה ברורה המדיניות השיפוטית של בתי הדי�
ק לא רק בסכסו� הנדו�  יש לקבוע כללי משח–במקו� ש� אי� סיכוי להסכמות ; להסכמות

  . אלא ג� במגמת השפעה ג� על סכסוכי� עתידיי�
, כ�. מגמת הפסיקה המרחיבה נותרה בתחו� שדה משפט העבודה ולא חרגה מעבר לו

ממחקרו עולה שבית הדי� .  על פי מבדק מאגר נתוני�– מונדלק יאסובר ג, על כל פני�
� השיקול המשפטי גובר על א, לעבודה משמש קטליזטור הדוח� לפשרה בי� הצדדי�

  : כדבריו. שיקולי� אחרי�

הממצאי� מעידי� כי למרות קרבת� של המערכת המשפטית ומערכת יחסי "
ה� נפרדות זו מזו ועולמות , העבודה והצטלבות� בנקודות מפגש אחדות

התוכ� והתקשורת שלה� אינ� נוטי� להתערבב ג� כאשר קיי� צומת 
המערכת , ראשית. שני ממצאי�מסקנה זו נתמכת ב. המאפשר זאת

המשפטית מדגישה לרוב רק שיקולי� משפטיי� והמאמ� לתכנ� בית די� 

 
 ‰Ï„ "– Ú· ˙ÈÏ‡¯˘È‰ ˜Ï„‰ ˙¯·Á" Ó– ˙Â¯„˙Ò‰ ÌÈ„·ÂÚ˜" 4�10/98 )ארצי (ע"דב  31

 ‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰–ÈÚÂˆ˜Ó „Â‚È‡Ï Û‚‡  ,1998 (337ע לג "פד .(  
� נפסק שארגו� העובדי� מייצג ג� את גמלאי "בהכרעה בבג. 19ש "לעיל ה, ‰‚ÌÈ‡ÏÓÈעניי�   32

  . הארגו�
̇ ‰Ú· ÌÈÓ 19/99) ארצי(ק "עס  33 ¯·Á ̇ Â¯Â˜Ó" Ó– ‰˘„Á‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰ ,560ע לו "פד ,

� " כולל ציטוט מבג571ÁÓˆ) 2001 .(  
6055/95� "בג  34  ÁÓˆ�'ÔÂÁË·‰ ¯˘  ,1999 (241) 5(ד נג"פ .(  
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מיוחד שיהיה רגיש יותר לעול� התוכ� ודרכי התקשורת של מערכת יחסי 
א� על פי שבית הדי� . העבודה לא קירב באופ� משמעותי בי� שתי המערכות
ת העבודה בי� חלוק, משמש צומת ששתי דרכי התקשורת נפגשות בו

הממצאי� מניתוחו של המאגר מעידי� שתהלי� ... המערכות אינה מתבטלת
המשפוט מוגבל ושהמערכת המשפטית לא ייתרה את השיקולי� שבבסיסה 

   35".של מערכת יחסי העבודה

נמצא בית הדי� מבטא מדיניות שמרנית של ) לעניי� חוק ביטוח בריאות (36במחקר נוס�
בחקיקה לבי� אילוצי� כלכליי� והימנעות מפרשנות ליברלית או שמירה על איזו� המעוג� 

בתי הדי� רואי� עצמ� מסייעי� : מסקנת המחקר. וזאת בעניי� סל שירותי הבריאות, מרחיבה
ה� ; לשמירה על האיזו� הפוליטי העדי� בי� משאבי� מוגבלי� לבי� ביטוח רפואי אוניברסלי

  . ל הזכות לבריאותסוכ� חברתי לאכיפה וריסו� בהיק� המהותי ש
על זהירות בכל הנוגע להחלטות שלטוניות , שני המחקרי� מעידי� על גישה שמרנית
  . ועל מניעת נגיסה בסמכויות רשויות השלטו�

  גמישות ונגישות, יעילות  .3

כוונת המחוקק בהקמת בית הדי� הייתה בי� השאר לזרז הליכי שיפוט בסכסוכי עבודה ולית� 
 שהרי לא 37,לי� ליישוב מחלוקות שמטבע הדברי� אינ� סובלות דיחויפתרונות מידיי� ויעי

 
בחינה אמפירית של תפקיד בית הדי� לעבודה : בי� המערכות"גיא מונדלק ויצחק הרפז   35

 בדבריו ראוביקורת על המסקנות מהממצאי� ). 2003 (187, 179 כו ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" בשביתות
אינני מסכי� לפרשנות שמונדלק והרפז נתנו לנתוני� ואני מפקפק ביכולת : " שפירא'של ר

שיעור הוצאת צווי ... ני� אלה את אופי הפעילות האמיתית של בתי הדי�להערי� על סמ� נתו
  . 2003נובמבר , הרצאה ביו� עיו� בקרית המשפט". המניעה איננו מלמד על מדיניות בית הדי�

דילמות בעיצוב : בית הדי� האזורי לעבודה וחוק ביטוח בריאות ממלכתי"ישראל דורו�   36
  ). 2004( 131 י Â·Ú ,Â ‰ÁÂÂ¯ËÙ˘Ó„‰" מדיניות שיפוטית

,  בייצוב המערכת ומניעת זעזועי��ההנחה היא ששני הצדדי� לסכסו� עבודה מעונייני  37
ורואי� בו בית משות� , בהמש� קיו� מקו� העבודה ובהבטחת שלמותו ופעילותו התקינה

הצדדי� ליחסי : "בצורה מעמיקה יותר תיאר את המצב הולי�. שיש לשמור על שלמותו
, המלווה בסממני מתח אינהרנטיי�, י� במאבק אידיאולוגי ואינטרסנטי מתמידהעבודה נמצא

ה� נמצאי� במארג של תלות הדדית ושותפי� , מאיד�. ג� א� המתח אינו תמיד חרי� וגלוי
ולאו דווקא באמצעות ביצוע של , באמצעות שיתו� פעולה מתמש�, במאמ� לגרו�

ור לסיפוקי� כלכליי� ואחרי� של כל להצלחת המפעל שהוא המק, התחייבויות ספציפיות
ÙÒ¯ " התאמת חוזי עבודה והסכמי� קיבוציי� למצבי� משתני�"גדעו� הולי� ". המעורבי�

‚¯·„ÏÂ‚ ÌÁ�Ó 292) יצחק אליאסו� ונחו� פינברג , ישראל רות ב�, לרדסטיב א, אהרו� ברק
  ). 2001, עורכי�
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כסכסו� קיבוצי מתמש� במקו� העבודה שבו מתראי� , בי� עובד למעביד, סכסו� היחיד
 –והאינטרס ההדדי של ההמשכיות , ונפגעת מערכת הייצור, ומתחככי� הצדדי� מדי יו�

 ובעיקר שוחררו שופטי� 38,תדיינותלצור� זה הותקנו תקנות המפשטות הליכי ה. נמצא חסר
  . מחובת ההיזקקות לדיני הראיות

ונגישות� של בתי הדי� הביאה לריבוי , במרוצת השני� הועלו טענות בנושא היעילות
 על פני הדברי� נראה שעובדי� רואי� במוסד זה אב� תומכת ואוהדת ומצפי� 39.תביעות

בעת דיו� במערכת סדרי הדי�  בית הדי� הביע לא אחת את עמדתו ש40.להכרעה מהירה
מייחסי� השופטי� חשיבות רבה לפתיחת דלת בפני מתדיי� אשר לא אחת מופיע בלא ייצוג 

   41.משפטי הול�
לאחר . נחלת יחידי�, עד להקמת בית הדי� מודעות העובד לזכויותיו הייתה מועטת

והדבר , הקמתו עובדי� מודעי� יותר לאפשרות למצוא את יומ� בערכאה שיפוטית אוהדת
  . כאז כ� עתה, הביא לעומס על המערכת

 
   ). לחוק18' תיקו� מס(כגו� הפעלת שיטת הדיו� המהיר   38
מחקר שבוצע לאחר עשור להקמת בתי הדי� הראה שקיימת מגמה ברורה של גידול במספר   39

ומרבית התביעות בסכסוכי� קיבוציי� מוגשות לאחר שפרצה , הפניות לבית הדי� לעבודה
ה� , מה שמעיד שג� א� לא פנו הצדדי� לבית הדי� לפני פרו� השביתה לש� מניעתה, שביתה

דבר המרמז על יכולת בית הדי� להחזיר את הצדדי� ,  השביתהמגלי� נכונות לפנות בזמ�
הערכת השפעת� של בתי "אמירה גלי� ואברה� שירו� . לשולח� הדיוני� לאחר פרו� המשבר

: מחקר� מסכ�, ובנוס�). ÏÎÏÎÏ ÔÂÚ·¯ 99 ,341) 1978‰" הדי� לעבודה על סכסוכי� קיבוציי�
י� על כ� שמאז הקמת� טיפלו בתי הדי� כללית נית� לומר כי הממצאי� העובדתיי� מצביע"

ובד בבד ירד מספר השביתות , לעבודה במספרי� גדלי� והולכי� של סכסוכי עבודה קיבוציי�
בתי ... ההלי� השיפוטי עצמו נמצא יעיל במונחי� של מש� הדיו�... שמקור� בסכסוכי� אלה

הסדר פשרה מוסכ� הדי� לעבודה אמצו בעליל מדיניות של עידוד ושכנוע הצדדי� להגיע ל
מהיות הפשרה בי� הצדדי� סוג . ביניה� והשתדלו להמעיט בפסיקה כפויה של בתי הדי�

עולה כי השופטי� הכניסו באופ� בלתי פורמלי אל , ההסדר השכיח ביותר ליישוב סכסוכי�
כ� שבפיעל ממלאי� השופטי� בישראל תפקיד דומה לאלה של , הליכי השיפוט תפקידי תיוו�

הא� : לסיכו�. מקצועיי� בגרמניה הממלאי� תפקידי תיוו� חשובי� ביותרהשופטי� ה
הנסיו� הישראלי מאפשר לענות על השאלה ? משפיעי� בתי הדי� לעבודה על סכסוכי עבודה

צפיותיה� של מעצבי המדיניות אשא יזמו את הקמת המערכת החדשה מתו� מטרה . בחיוב
כויות בפניה לערכאות שיפוט התממשו להמיר את סכסוכי העבודה הקיבוציי� למימוש ז

  ". בחלק�
לו . בער� במחצית מהתיקי� שנפתחי� בבתי הדי� לעבודה הצדדי� מופיעי� ללא עור� די�  40

היה המצב מסוב� ומורכב הרבה יותר ומצרי� ייצוג , התבררה התביעה בבית משפט רגיל
. 2003 ,בתי הדי� לעבודההרצאה בכינוס ירושלי� לנציגי ציבור ב,  אדלרטיב ס.ד"באמצעות עו

בבתי די� לעבודה מיוצגי� עובדי� על ידי בא כוח האיגוד המקצועי שלה� או על , נוס� על כ�
  . מה שלא יכול להיעשות בבתי משפט כלליי�, ידי נציג מטע� ארגו� המעבידי�

  ). 2001 (393, 385ע לו "פד, ‡·�˘�Ù‚¯ – ·‡„¯ 1011/00) ארצי(ח "עא  41
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הנחת עבודה היא . טיעוני� לעניי� העומס נשמעי� ג� לגבי המערכת המשפטית הרגילה
שבמסגרת מנהלית נפרדת כמו זו הקיימת בבית הדי� אפשר לטפל ביתר יעילות בבעיות 

רווחה ושני העבודה וה, דהיינו שרי המשפטי�, ארגוניות בשיתו� ע� הגורמי� האחראי�
בשני� האחרונות ניכר .  מצד העובדי� ומצד המעבידי�–הארגוני� הארציי� היותר יציגי� 

  . מאמ� ארגוני רב המופנה לתיקו� ולשיפור
סיבה ללח� ולעומסי� על בתי הדי� היא שמערכת יישוב חילוקי הדעות במסגרת 

תלולה במעמד� של ירידה .  קרסה– במגזר הפרטי ובעיקר בציבורי –הסכמי� קיבוציי� 
על יחסי , מטבע הדברי�, של ועדת מעקב ושל המוסד לבוררות השפיעה, ועדות פריטטיות

  . העבודה ועל ציבור המתדייני�
ג� גמישות בדרישות לעמידה בכללי� , אליבא דשופטי בתי הדי�, גמישות דיו� פירושה

פי� מפורשי� לא אחת פסקו בתי הדי� בהתעלמות מסעי. הפרוצדורליי� שנקבעו בדי�
 הועלתה טענה שגישה סלחנית זו 42.בתקנות סדרי הדי� ונימקו זאת בייחודיות הערכאה

  . אינה עולה בקנה אחד ע� כללי עול� המשפט
שופט ד� , לדוגמה.  למע� היעילות–הגמישות מתבטאת ג� בעקיפת חסמי� אפשריי� 

בעניי� . לא נציגי ציבורחייב לקבל הסכמת הצדדי� לדיו� ל, במקרי� שצוינו במפורש, יחיד
·ÂË˘א� הסכ� פשרה אושר בחתימת שופט ראשי ללא נציגי ,  התקיי� הדיו� ע� נציגי ציבור

הסכ� הפשרה הוגש " :באמרו, ובית הדי� בערכאה עליונה התעל� מכ� ביודעי�, הציבור
השופט הראשי . הנות� תוק� להסכ� הפשרה' פסק די�'לבית הדי� כאשר בתחתיתו מודפס 

בהינת� ששופט אינו רשאי לחתו� על פסק די� . ללא נציגי ציבור,  חת� על פסק הדי�סומ�
בהעדר החלטה מנומקת על דיו� בד� יחיד או על חתימה כאמור בשל העדר הופעת , לבדו

מאחר שבאי כוח , ע� זאת. הרי שמתעורר ספק באשר למעמדו של פסק הדי�, נציגי הציבור
נצא א� אנו מתו� הנחה שאכ� , ו טענות בנושא זהש לממשלה לא העל"העיריה והיוהמ

   43".ניתנת החלטה המאפשרת את חתימת השופט סומ� על פסק הדי� לבדו
בתי הדי� לעבודה קידמו פתרונות בסכסוכי� לא על פי כללי משפט נוקשי� , לסיכו�

ה� . אלא בהפעלת שיקול דעת מעשי המקד� עניי� ומשפיע על צדדי� לקיי� הלי� הידברות

 
גישה "נפסק שעל בית הדי� לגלות . טה לעניי� הארכת מועד להגשת ערעור כדוגמה החלראו  42

˘ ˜ÒÏË‡ –È  . ‚�È¯ËÈÈ 1226/01) ארצי(ע "ע". סלחנית ההולמת את מעמדו של בית הדי�
Ú· ÌÈÚÂ¯È‡Â"Ó � ' „È·Ú‡)פסיקה זו מדגישה אמת מידה של צדק ). 19.9.2002,  בנבופורס�

בהשארת דלת פתוחה להתדיינות עובד א� , והמשפטורגישות חברתית לעומת אמת מידת הדי� 
  . על פי שמסגרת המועדי� הקצובי� בחוק מוצתה

 פורס� („ ˘ÂÈ‰ÚÓ" ‰Ï˘ÓÓÏ ˘– ÂÚ"·ÂË 1260/01) ארצי(ע "ע, בית הדי� הארצי לעבודה  43
  ). 24.3.2003, בנבו
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, לצדדי� ולניהול ההליכי�, גישי� ורגישי� יותר ממערכת שיפוטית אחרת לבעיותנ
  . והערכאה מוערכת כידידותית למשתמשיה

  משפט העבודה כשדה ייחודי . ג

 לא הייתה לרשות השופטת השפעה על עיצוב 1969עד להקמת בית הדי� לעבודה בשנת 
. ב� ללא מעורבות בית משפטורוב סכסוכי העבודה באו על יישו, מערכת יחסי העבודה

 44.הסיבה העיקרית לכ� הייתה היעדר גישה להליכי� וחשדנות כלפיה� וכלפי התוצאות
להיזקקות גוברת מצד המשתמשי� וליצירת כללי התנהגות , הקמת בתי הדי� הביאה למהפ�

  . נורמטיביי� למשתתפי המערכת
  1976:45עמד על כ� יצחק זמיר בשנת 

ההשפעה של בתי המשפט על דיני העבודה ... בודהעד שהוק� בית הדי� לע"
ופה וש� ... דיני העבודה היוו אז בעיקר מסכת של חוקי�. היתה מעטה מאד

פסקי די� של בתי משפט מחוזיי� או של בית המשפט העליו� וההשפעה של 
ומעבר לזה על יחסי , פסיקה מעטה זאת על המערכת של דיני העבודה

ה השתנה לחלוטי� ע� הקמת� של בתי די� דבר ז. היתה שולית, העבודה
, הטביע את חותמו, יצר הרבה, בית הדי� לעבודה עשה הרבה... לעבודה

וכיו� דיני העבודה נראי� אחרת מאשר נראו במש� עשרי� השני� מאז 
  ". הקמת המדינה ועד להקמת� של בתי הדי� לעבודה

מבתי משפט שלו� רגילי� , מערכת המשפט האזרחית היא אחידה מבחינת המבנה ההייררכי
בית הדי� . ועד בית המשפט העליו�) עירוניי�, תביעות קטנות, משפחה, תעבורה(ומיוחדי� 

והדבר בא לידי ביטוי , לעבודה זוכה לתשומת לב תקשורתית וציבורית במוב� הרחב ביותר
תו ייחודו בהיו. בסקירה שוטפת ובעיתונאי� המתמחי� בנושא, במדורי� מיוחדי� בעיתונות

ערכאה שבמפורש ובמוצהר מביאה בחשבו� בשיקול הדעת לא רק שיקולי� משפטיי� 
וזאת באמצעות שיתו� נציגי ציבור האמורי� להיות , טהורי� אלא ג� שיקולי� חברתיי�

 
ב ודיני הנשיא צבי בר ני"  יצחק זמירראועל החידושי� בתו� עשר שני� לפעולת בתי הדי�   44

יצחק זמיר ויצחק אליאסו� , מנח� גולדברג, אהר� ברק (ÙÒ ·È� 9¯ ·¯ "העבודה בישראל
פיתח , תר אחר דרכי� חדשות ותורות חדשות, בית הדי� הנהיג רוח חדשנית). 1987, עורכי�

  . בח� מחדש הגדרות וכללי� ולא היסס לשנות לפי תפיסות חדשות, תאוריות ומושגי� בסיסיי�
˜ı·Â , הרצאה ביו� עיו� במכו� להשתלמות עורכי די�" מטרה ומציאות�י� לעבודהבית הד"  45

 ˙Â‡ˆ¯‰)1976, זאב סגל עור� .(  
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בעלי זיקה ישירה להבנת צדדי� לסכסו� ואמורי� להתחשב , בקיאי� בנעשה בשטח
  . ותבמסגרת שיקול דעת� ג� בעמדות ודעות חברתי

שיטת המשפט . כבר בראשיתו בעניי� ניהול הדיו� שינוי בולט הנהיג בית הדי�
מוסיפי� , ולפיה הצדדי� מגישי� כתבי בי די�, היא אדוורסרית, בדומה לבריטית, הישראלית

בבית הדי� לעבודה נהוגה ג� . ופסק די� נית� על סמ� ראיות, לפי העניי� והצור� בעת הדיו�
שלפיה בית הדי� יוז� פעילות כמו בדיקת הנורמות במקו� , ריתהשיטה האינקוויזיטו

הסתמכות על אירועי� ומבדק תחולת� ומהות� של הסכמי� קיבוציי� שיש לה� , העבודה
כל אירוע . 'בדיקת טענות אפשריות ג� א� הצדדי� לא העלו אות� וכד, קשר לנושא הנדו�

  . חל בו מבח� תו� הלב המוגברומו, נבחני� בו אופני התנהגות, מואר מזוויות שונות
אומד . וכל פעולת אנוש מצריכה הסבר הגיוני, הסיטואציות בעול� העבודה מורכבות

שיקול הדעת באשר למהימנות צד נקבע לא רק לפי מה שהצדדי� הגישו לשולח� הדיוני� 
   .אלא ג� לפי ראיית המותב השיפוטי את הדברי� בהיבט מורחב

כללי� , מעת לעת ולפי הצור�,  בית הדי� הארציכבר בראשית דרכו פרס� נשיא
כמו כ� הייתה נהוגה ". הנחיות נשיא בית הדי�"שנקראו , ותדרוכי� להתנהגות הצדדי�

השיטה שלפיה פורסמו בסו� פסק הדי� הערות שנשמעו בעת הדיו� שיש לה� ער� מחנ� 
   .ומתווה דר�

 מהותי בי� צדדי� שבה� מקובל שאי� הבדל ערכי או, לעומת שדות משפט אחרי�
כדברי . במשפט העבודה מניחי� מראש שקיימי� שני צדדי� שאינ� שווי�, וזכות� שווה

  ): בתוארו דאז(אדלר סטיב השופט 

תכליתו של משפט העבודה כמג� על עובדי� זוכה למשנה חשיבות בעיד� "
זה בו המשק המערבי המודרני מצוי בתהליכי מעבר מתקופת המהפכה 

התפתחות רבת משמעות זו של שוק העבודה ... עיד� המידעהתעשייתית אל 
איננה מאפשרת המש� פעולה תחת אות� כללי� ומבחני� משפטיי� 
ששירתו את בתי הדי� בעבר ומחייבת התאמה של הכלי� המשפטיי� 

   46".העומדי� לרשות� של בתי הדי� לעיד� חדש זה

  :  ברקלישבעאומרת על כ� השופטת א? ומה מייחד את משפט העבודה

 
 ÏÂ‚ ÌÁ�Ó ¯ÙÒ 40„·¯‚" מכפיפות לתכלית – היק� תחולת משפט העבודה"סטיב אדלר   46

  . ")היק� תחולת משפט העבודה"אדלר : להל� ()2001(
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יחסי קירבה ממושכי� בי� שני , ענ� משפטי זה עוסק ביחסי� מיוחדי�"
משפט , בגלל טיב היחסי� והקרבה הממושכת בי� הצדדי�. הצדדי�

  47".העבודה הוא ענ� משפטי הגנתי ופטרנליסטי מאד

עובד אינו יכול . משפט העבודה הוא מגביל מטבעו ומנוגד לחופש החוזי� של האזרח
עוטפת את מרק� יחסי , באמצעות חקיקת מג�, החברה. פשו וכ� המעבידלעשות כאוות נ

העבודה האישיי� והקיבוציי� בנורמות שלדעת המחוקק מיועדות להסדיר את היחסי� 
  . החוזיי� בי� הצדדי�

. ושמירת שלטו� החוק היא אינטרס הכלל והיחיד, כל שדה משפט מתפתח בממד הזמ�
החברה מבטאת את רצונה בהגנה על ערכי היחיד  –במשפט העבודה חל כלל בסיסי נוס� 

  . בחתרה לאיזו� ראוי בי� אינטרסי� כלכליי� של המעביד לבי� אינטרס העובד
עד להקמתו הייתה קיימת מערכת . בית הדי� לעבודה נת� תנופה מואצת למשפט העבודה

ועפת של מאז תחילת פעולתו הוא תר� ליצירת מערכת מס. זכויות שבדי� ע� פסיקה בסיסית
  . ובכ� תרומתו ליציבות ביחסי העבודה, כללי� להסדרת יחסי העבודה

אול� עיקר , משפט העבודה פיתח הלכות על יסוד נושאי� שהוסדרו בחקיקת העבודה
אפשר לומר . תפקידו בא לידי ביטוי בפיתוח הלכות בנושאי� שלא הוסדרו בחקיקה

  48.צמאי ומעצב כללי התנהגות ראויהע, בהחלטיות שבית הדי� יצר משפט עבודה אוטונומי
ומשפט העבודה הקיבוצי הפ� משדה בור לפרדס , משפט העבודה הפרטי קיבל תנופה

. מדיניות קיבוצית היא יסוד אית� באתוס של החברה בישראל מראשית ימי מדינה. מניב
ת בעת קביע, מֵחֶסר בחקיקה פיתח בית הדי� הלכות שהביאו את ארגוני העובדי� והמעבידי�

מה יאמר בית הדי� לכשיגיע : לשקול משתנה נוס�, שיקול דעת� לקראת קבלת החלטות
  . העניי� לסִפו
הוא פיתח הלכות חדשניות , בראות בית הדי� עצמו משוחרר מכבלי�, אטל�' לדעת א

. למשל עניי� המתח� שבי� עקרו� תו� הלב לקוגנטיות. ובכ� הקדי� את שאר בתי המשפט
הגיע הזמ� לשקול את אי החלת חוקי המג� על "שיא גולדברג דעתו ש הביע הנÂÓ49¯בעני� 

כלומר עקרו� תו� הלב במשפט העבודה יכול להגמיש את , "עובדי� בעלי שכר גבוה

 
5168/93� "בג  47  ¯ÂÓ�' ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È·‰„Â·ÚÏ Èˆ ,1996 (628) 4(ד"פ .(  
היצירתיות המשפטית : "ÏÂ‚ ÌÁ�Ó ¯ÙÒ 175„·¯‚כדברי השופט בדימוס מנח� גולדברג   48

וההילכתית והאקטיביז� השיפוטי האישי והקיבוצי ה� ממאפייניה הקבועי� והחיוביי� של 
  ". פסיקת בית הדי� לעבודה לדורותיה

  . 47ש "לעיל ה, ÂÓ¯עניי�   49
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 דעה דומה הביעה השופטת ברק בקבעה שרק לעתי� נדירות יפנה עקרו� 50.הקוגנטיות
  51.הקוגנטיות של חוקי המג� את מקומו לעקרו� תו� הלב

לאומי כהווייתו תו� לימוד �בית הדי� לעבודה מקד� את השיח הבי�, אטל�לדעת 
 לא במונחי� של –קידו� השיח ביחסי העבודה במובנו הכלכלי , למשל. ממשפט משווה

   52.הוגנות כדאית מבחינה כלכלית. זכויות אלא במוב� של עבודה הוגנת
התמחות בשדה משפט בהתפתחותו ההיסטורית הביא בית הדי� לעבודה לידי היותה של 

מקור  –ולמי שבחר בשדה משפט זה , מקצועית, ה� של שופטי� וה� של פרקליטי�, העבודה
  53.יש הרואי� זאת לחיוב ויש לשלילה. פרנסה בלעדי

  מקומו של בית הדי� במערכת יחסי העבודה ובמערכת השיפוט. ד

. המשפט העליו�מבית , אולי, לשו� ערכאה שיפוטית אי� יומרה להשפיע על החברה לבד
לא יימצא טוע� שלבית משפט למשפחה או לתעבורה יש השפעה ערכית כלשהי על החברה 

על עול� העבודה , המשפיע על יחסי העבודה, לא כ� באשר לבית הדי� לעבודה. האזרחית
  :כלשו� הנשיא אדלר. תפקיד בית הדי� למלא חלל במקו� שבו קיי� חסר. ועל סביבתה

המעסיקי� והמדינה להתאי� , ודדי� את ההסתדרותבתי הדי� לעבודה מע"
   54".א� במצב החקיקה הקיי� אנו אלו שצריכי� לעשות זאת, את החוקי�

, ועודנה, אפשר לבחו� את מערכת יחסי העבודה ולהגיע למסקנה שלבית הדי� הייתה
 55.הענפי או המפעלי, מוכחת ומתמדת על יחסי העבודה במישור הארצי, השפעה ישירה

 
ע� . חוקי העבודה הסוציאליי� ה� קוגנטיי�: " ברק התייחסה לעניי� זה וקבעה'השופטת א  50

העמידה על הכלל הנוקשה עשויה לפגוע פגיעה חמורה ולגרו� לעוול חמור לצד ... זאת
במקרי� נדירי� אלו ... המסתמ� על החוזה כפי שהוא ולא כפי שדרישות החוק מכתיבות אותו

 3�237/97 )ארצי (ע"דב". ל דרישות או זכויות קוגנטיותגוברי� דרישת ההגינות ותו� הלב ע
 ÈÏ‡ÂÓ˘– ¯Â„È˘‰ ˙Â˘¯ ,2001 (577ע לו "פד .(  

̄ ·¯�ÔÂÊ" עקרו� תו� הלב במשפט העבודה"אהרו� ברק   51 ÙÒ 2000 (524 בני סברה: כר� שני .(  
  . 2003ירושלי� , הרצאה בכינוס נציגי ציבור בבתי די� לעבודה  52
, 2004דימוס מנח� גולדברג בהרצאה בכינוס אילת לנושאי עבודה  השופט בראו, לחיוב  53

רק בנושאי עבודה וזה מביא �בבית די� עבודה יש עורכי די� שיש לה� התמחות מיוחדת"
 עיקרי דבריו בהמש� ראו .שפירא' דעה נוגדת הביע בכינוס ר". לפיתוח ענ� משפט העבודה

  . המאמר
  . 1999פברואר , ÒÂËËÒירחו�   54
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מעמדו . משבר ארצי ביחסי העבודה בית הדי� הוא פקטור חשוב בתנאי זמ� ומקו�בעתות 
א� כי במקרי� חשובי� בעלי השפעה ארצית כללית הטביע חות� , הסמכותי ניכר כמשפיע

  . והשפיע באופ� שהצדדי� לא יכלו להתעל� מעמדתו
נשיא אומר על כ� ה. שאלת השפעת בית הדי� על יחסי העבודה עלתה במרוצת השני�

  : שמגר) בדימוס(

שאלה מתעוררת לאור התקוות באיזה מידה תר� בית הדי� לעבודה "
נתלוו תקוות רבות לכ� שתופעות רבות יחלשו או . ליציבות יחסי העבודה

, אני סבור שראוי להתיחס לשאלה הא� היתה הגשמה של שאיפה זו. יעלמו
ת ביחסי הא� חל שיפור ביחסי העבודה ובית הדי� נת� פתרו� לבעיו

למניעת סכסוכי� ומניעת שביתות ולהגדרה מהירה של הזכויות , העבודה
זו שאלה קשה כי כאזרח שאיננו עוסק יומיו� . הקיימות בהסכמי� קיבוציי�

שנושא , ולדעתי לחלק גדול מהציבור, בדיני העבודה יש לי תחושה
ז השביתות וסכסוכי העבודה החריפו במציאות שלנו ולא נעשה קל יותר מא

הסיבות אינ� בגלל בית הדי� וכדאי שנעסוק בנושא . שק� בית הדי� לעבודה
באיזה מידה מצאנו מרפא בכ� שהקמנו ערכאה משפטית נפרדת מהמערכת 

כדי שסכסוכי העבודה הפוגעי� בכל הצדדי� בית הדי� , הרגילה או לצידה
יצליח ליישב� או שמא יש בתחו� זה מקו� לחשיבה מחודשת שמזרימה 

  56".ות חדשי� לתו� מערכת בתי הדי� לעבודהרעיונ

לעומת זאת יש הטועני� שתרומתו . עובדה היא שבית הדי� תר� לפיתוח משפט העבודה
   57:אומר על כ� רו� שפירא. לייצוב יחסי העבודה לא ניכרה

ובית הדי� , זכות השביתה בישראל מנוצלת לעיתי� קרובות מידי לרעה"
נוגע לאי הוצאת צווי מניעה איננו יכול במדיניותו רבת השני� ב, לעבודה

יש , א� המצב ביחסי העבודה רע. שלא להיחשב כאחד האחראי� למצב הזה
לדעת חסידיו , לבדוק את כל המערכות כולל בית הדי� משו� שהצדק קיומו

הוא באחריותו המיוחדת ליחסי העבודה בכלל� ולא בכושרו , הגדולי�
  ". להכריע בסכסוכי�

 
חושבני שעלולה להיות לבתי די� כאלה השפעה : "לאמור, לצטט את השופט צבי ברנזו�ראוי   55

ÔÂÁ¯È ". טובה בעקיפי� על שיפור יחסי העבודה באר� למניעת מאבקי� מקצועיי� מיותרי�
ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Â ‰„Â·Ú) 1958 .(  

  . 3.9.1998, ירושלי�, הרצאה בערב לכבוד השופט צבי ברנזו�  56
 . 2004פברואר ,  עבודהכינוס אילת לנושאי  57
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יש בהחלט גישה אידיאולוגית ייחודית לבית הדי� לעבודה בהרכבו "ביתות בנושא ש, לדעתו
  ". הנוכחי וראוי להעמיד אותה במבח� הביקורת

לעני� . תרומת בית הדי� לקידו� משפט העבודה הפרטי מובהקת, לדעת רבי�, לסיכו�
המציאות מראה שבית ". המרגיע הלאומי"משפט העבודה הקיבוצי תרומתו גדולה בתור 

תרומתו היא בתחו� הכנסת . � איננו מכשיר למניעת סכסוכי� קיבוציי� ואי� זה מתפקידוהדי
בסכסוכי . והכול בפיקוח שיפוטי, צדדי� לסכסו� לנתיב של התדיינות ביניה� עד לסיו�

, שאכ� נמנעו,  ניכר המאמ� המושקע במניעת שביתות ארציות2004–2003העבודה בשני� 
  . ממשלה ולצדדי� וחס� סכומי עתק למשקובכ� פעל בית הדי� כמסייע ל

  מעמד במערכת השיפוט

 החלו 2001מאז שנת . בית הדי� לעבודה הוא חלק בלתי נפרד ממערכת המשפט בישראל
בתקופות , נגד נטייתה לצד זה או אחר עיקר� היה. להישמע טיעוני� נגד ייחוד המערכת

לא , פרקליטי� בהיותו לא נכו�חוקרי� ו,  מוב� שטיעו� זה נדחה על ידי שופטי�58.שונות
   59.צודק וללא בסיס אמפירי

מחד נשמעו . חלק מבחירי הפרקליטי� המתמחי� במשפט העבודה טענו להעדפה
... הזע� של המעסיקי� על הפסיקות של בית הדי� לעבודה יש לו על מה לסמו�"טענות ש

צד ...  איזו�הצהרת שופטי� שהעובד צד חלש מביאה לפסיקה המאופיינת לעיתי� בחוסר
המעבידי� חושש היו� לפנות בכלל לבתי הדי� לעבודה במקרה של סכסוכי� ע� העובדי� 

  60".בנימוק שמאזני הצדק בערכאה זו מתבססי� על אדני� אידיאולוגיי� ולא רק משפטיי�
  :חיי� ברנזו� התייחס לכ�

 
בית המשפט " סקירתו של זאב סגל ראו. �"טיעוני� דומי� נשמעי� חדשות לבקרי� ג� נגד בג  58

, Ó· ‰¯·Á – ‡¯ÈÙ˘ Ô˙�ÂÈ Ï˘ Â¯ÎÊÏ 297¯‡‰"  בית משפט כמעצב חברתי–הגבוה לצדק 
ר � מג� ית"המתייחסת לטיעו� שבג, 118 במיוחד הערה ראו). 2002, חנה הרצוג עורכת (355

על המידה על זכויות המעבידי� לחופש העיסוק שלה� ולמימוש קניינ� על חשבו� זכויות 
  . העובדי�

. איננו לא זה ולא זה. בעד או נגד עובדי�, מאשימי� את בית הדי� שהוא בעד או נגד מעבידי�"  59
ת אנו עושי� ככל יכולתנו להחיל את עקרונו. איננו מעדיפי� צד אחד על משנהו. אנו שופטי�

, ברק' השופטת א". משפט העבודה תו� שאנו נותני� משקל מתאי� לזכויות כל אחד מהצדדי�
Â˘¯‰ ÌÈËÙÂ˘‰ ÔÂÏÚ˙ בפורס� , דברי� בטקס השבעתה לסגנית נשיא בית הדי� לעבודה

˙ËÙÂ˘‰ ,31 ,63 .משפט העבודה מתערב התערבות רבה בחופש , כפי שהראיתי:"ובפסיקה
  . 50ש "לעיל ה, ˘ÈÏ‡ÂÓעניי� ". פי העובדי�החוזי� בגישתו הפטרנליסטית כל

בית הדי� הארצי לעבודה נהיה : "טיעו� נוס�. ı¯‡‰ 7.7.2003, ד פיינברג נחו�"ריאיו� ע� עו  60
ריאיו� ". מרבה למדי לצדד בעובדי� ואי� החלטה אחת מחייבת לפיה הוא יכול לפעול, גמיש

  Ò·ÂÏ‚ 25.6.2003,  הררי'ד א"עוע� 
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אי� ספק כי בי� מעבידי� וארגוני מעבידי� חלה ירידה באמו� במערכת "
ט הייחודית בחשד שבית הדי� לעבודה פוסק יותר ויותר לטובת המשפ

תחושה זו של . מאורגני� ובלתי מאורגני�, לרבות עובדי� חזקי�, עובדי�
הינה מופרזת ואינה , אצל סוג אחד של צרכני בית הדי�, צדק סלקטיבי

ממעמדו הציבורי ומתכלית הקמתו של , מוצדקת תמיד א� היא גורעת מכוחו
  61".מ� הראוי שבית הדי� יאזי� לה בקשב רב. עבודהבית הדי� ל

ברנזו� הציג תמונת מצב כפי . לעמדות אלה הייתה השפעה על המציאות דאז בעול� העבודה
הרגישות , האקטיביז� השיפוטי הרדיקלי"שהייתה בזמ� כתיבת מאמרו והביע חשש ש

צויה במשבר האהדה לעובדי� ולהסתדרות המ, החברתית המוצהרת של בית הדי� הארצי
ארגוני וכספי והסלחנות כלפי צעדיה הכוחניי� היא אולי אחת הסיבות העמוקות התורמות 

מ הקיבוצי הארצי והענפי "קיימת ירידה דרסטית במו. בעקיפי� לתופעה מדאיגה רחבה יותר
למעשה יש קיפאו� בחתימת הסכמי� קיבוציי� כלליי� בשני� . מול ארגוני המעבידי�

את . � יש צחיחות בהסכמי� ארציי� וענפיי� של השותפי� ליחסי העבודהכיו... האחרונות
מצד אחד , מניפולציות וכוחניות, מקו� המסורת של דיאלוג פורה ומתמש� תופסי� אי אמו�

  62".מצד שני, ויוזמה חקיקתית עוקפת הסכמי� קיבוציי�
חוקרי�  חלק מה63.מחקרי� הראו שאי� להבחי� בנטייה של בית הדי� לצד זה או אחר

שלמרות הטיעו� שבית הדי� מתייחס לעובדי� התייחסות מיוחדת , קבעו היפוכו של דבר
מחקרו בדק את טיעו� .  נ� שעמדת מעבידי� מתקבלת יותרפיהראה ר', שוויו� וכד�בגי� אי

ואילו , נטתה להיות מאוזנת, בזמנו של הנשיא גולדברג, המעבידי� שמערכת בתי הדי�
  : כלשונו. א נוטה לצד העובדי�בתקופת הנשיא אדלר הי

א בשני� "מסקנת המחקר היא כי מדיניות בית הדי� האזורי לעבודה בת"
, שנבדקו בנוגע לצווי מניעה נגד שביתות בתקופת המחקר התבררה כמוטית

בית הדי� מפגי� את התנגדותו לנקיטת הלי� . וזאת לטובת המעבידי�
על מנת למנוע את קיו� ונוקט דרכי� שונות , השביתה על ידי העובדי�

 
̄ ‚ÏÂ„·¯‚ "דיקליז� שיפוטי ומגמות חדשות בבית הדי� הארצי לעבודהר"חיי� ברנזו�   61 ÙÒ 202 

)2001 .(  
א� סיבותיה אחרות ועיקר� הנהגת ההסתדרות שלא , תמונת המצב שהציג ברנזו� נכונה  62

להיעשות כת� אחת ע� המעסיקי� אלא לפעול נגד� ג� , 2004 ועד 1998בשני� , השכילה
המצב השתנה לחלוטי� משנת . כשלה בכל אשר עשתהבאמצעות הקמת מפלגת ע� אחד שנ

שהשכילה להבי� שבפעילות מוסכמת ע� ,  ע� חילופי משמרות בהנהגת ההסתדרות2006
  . ארגוני המעבידי� משיגי� יותר מאשר במאבקי�

אביב בנוגע �מדיניות בית הדי� האזורי לעבודה בתל"רפי נ� ; 33ש "לעיל ה, Â¯Â˜Ó˙עניי�   63
  ). ËÙ˘Ó‰ 16 ,46) 2003"  שביתותלצווי מניעה נגד
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מידת האפקטיביות שלו להשגת מטרתו היא גבוהה ביותר ,  ואכ�–השביתות 
 הפועל �בית הדי� מתגלה בבירור כבית די� של משפט. וכמעט מוחלטת

בנוקשות ובפורמליות לאכיפת הוראות הדי� ולא , בעקביות, בדווקנות
   64".בהתא� ליומרתו להצטייר כבית די� של יחסי עבודה

מהי צדקת קיומה של ערכאה ערכית במובהק : חקר זה מביא אותנו לשאלה קשה יותרמ
בית די� של "המבחי� בי� , לצור� הדיו� נשתמש במונחיו של נ�? ואידאולוגית במהותה

בית די� של משפט משמעו ערכאה הפועלת ". בית די� של יחסי עבודה"לבי� " משפט
בית די� של יחסי עבודה . לאכיפת הוראות הדי�בנוקשות ובפורמליות , בעקיבות, בדווקנות

  . פחות ערכאה ידידותית ופורמלית, משמעו ערכאה השוקלת ג� שיקולי� חברתיי�
 –מצא נ� שבית הדי� לעבודה מתערב ביחסי העבודה התערבות ניכרת , כאמור לעיל

שהוא א� על פי  –) הוצאת צווי מניעה(באמצעות נקיטת מדיניות מוטית לטובת המעבידי� 
לדעתו הסיבה לכ� היא שבתי הדי� הוקמו על ידי המדינה . מתיימר לכאורה להיות אוטונומי

הוא מטפל בעיקר בבקשות המדינה , וה� מוסד ממלכתי ששופטיו ממוני� על ידי המדינה
  . וקיימת זהות אינטרסי� גדולה ביותר בי� המדינה כמעסיק וארגוני המעסיקי�, לצווי מניעה

ייחודו הארגוני הוא . י� לעבודה הוא ערכאה המתמחית בשדה משפט אחד נזכור שבית ד
אלה אינ� . בשיתו� נציגי ציבור המביאי� ידע מהשטח ומביני� את נפש הצדדי� לסכסו�

 הכרעה שיפוטית בנושאי עבודה היא 65.מקצועיי� בשפיטה ותרומת� לא תמיד מוכחת
לצד זה , פסק די�, למעשה. אולוגיותערכית ומנותבת לעול� של ערכי� ואיד, לעתי� אידאית

  . אפשר לראות בו נקיטת עמדה ערכית, או אחר
הדוגלת בערכאות ,  הבהיר את ההבדל בי� שיטת המשפט האירופית66רו� שפירא

בתי די� לעבודה . המעדיפה שיפוט רגיל ללא התמחויות, לשיטה האמריקאית, מתמחות
, נומיה מבנית לשיפוט בענייני עבודהואילו בארצות הברית אי� אוטו, תחילת� באירופה

) פוזנר' בעיקר פרופ(מלומדי משפט אמריקאי� . ובית המשפט הפדרלי ד� בכל הנושאי�
  : מביאי� את הטיעוני� האלה נגד ערכאות מתמחות

י עיסוק נכוחות שיפוט טובי� יעדיפו ערכאה כללית העוסקת בכל שדות המשפט על פ  . 1
  . רק בשדה אחד

  . אפשר לחלק בי� כול� את העומסניהולי במאגר מומחי� והוא שיש יתרו�   . 2

 
  . 57 ' בעמ,ש�  64
אלא את " ריח השדה"וה� בוודאי אינ� מביאי� את , ע� נציגי הציבור נמני� נציגי האקדמיה  65

התורמי� ידע מקצועי , וכמות� רואי חשבו� ומומחי מס, מטע� הידע האישי והערכי שלה�
  . לדיו� ולהכרעה

  . 2004 ובכינוס אילת 2003נובמבר , הרצאות ביו� עיו� בקריית המשפט  66
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ואי אפשר , קיימי� שדות משפט משיקי�. לערכאה מתמחה יש בעיות תיחו� וסמכות  . 3
 . להפריד בי� הדבקי�

יש להימנע מערכאה המבכרת . ערכאה מתמחה יוצרת תיחו� אידאולוגי ערכי  . 4
 . � יש להעדי� מגוו� שופטי�בנושאי� ערכיי. אידאולוגיה אחת על רעותה

א� נבח� את בית הדי� לעבודה בישראל על פי אלה נראה על פני הדברי� שמארבעת 
  67.הנימוק הרביעי הוא החשוב והעיקרי, הנימוקי� לעיל

כל ,  לכל אחד תשובה משלו68?הא� אכ� בית הדי� לעבודה הוא ערכאה אידאולוגית
בית הדי� לעבודה הפ� בשני� "ברנזו� שלפיו הזכרנו את דעתו של חיי� . אד� והאמת שלו

, ונרת� למימוש מדיניות שיפוטית חברתית... האחרונות לבית די� חברתי רדיקאלי
שפיטה מגוייסת שכזו מתאפיינת ... מוצהרת ובלתי נסתרת, עקרונית, אידיאולוגית

ותר על בית הדי� נשע� בפסיקותיו החדשות יותר וי... באקטיביז� שיפוטי חברתי רדיקאלי
רוחות חברתיות חדשות וחדשניות שנושבות באקדמיה של משפט העבודה בישראל 

   69".ובעול�
וברור שהמצדדי� בהמש� קיומו של בית הדי� במתכונת הנוכחית , קיימות דעות אחרות

קשה להצדיק בימינו בית די� . חושבי� אחרת מאלה המבקרי� את עצמאות בית הדי�
כל זמ� שרוב המשתמשי� במערכת ואלה שיש לה� , עילא� כפי שאמרנו ל, אידאולוגי

ממשיכי� לתת יד להמש� מצב קיי� ) ארגוני עובדי� ומעבידי�(אחריות לפעילותו התקינה 
  .  זוהי עדות לשביעות רצו�–

בכל שנות קיומו של בית הדי� לעבודה רבו הצעות חוק המבקשות לשנות את אופיו 
במיוחד רבו ההצעות לעניי� שינוי מעמד . להולגרו� לשילובו במערכת המשפטית הרגי

סוגיית מקומו .  בוויכוח משתתפי� גורמי� ציבוריי� שיש לה� עניי� בנושא70.נציגי הציבור

 
מה שנראה בעיני כבלתי לגיטימי ומסוכ� הוא שבית די� מפתח זהות : "עליו אומר שפירא  67

לא ברור לי כיצד . אידיאולוגית ייחודית שונה מזאת של בתי המשפט הכלליי� ושל המחוקק
ובו , ינה בקונסנסוסהיונק ממדיניות כלכלית חברתית שא, נית� לנהל קמפיי� אידיאולוגי מגובש

בזמ� להתלונ� על הגנבת אלמנטי� אידיאולוגיי� לעמדה שהממשלה מבקשת לקבל עליה את 
א� המגמה לביטול בית הדי� לעבודה קשורה לגיבוש האידאולוגי , לדעתו". אישור המחוקק

  .  המגמה ברוכה–הנפרד של בית הדי� 
חי� להדגיש את האידיאולוגיה של מי שמצדד בבתי הדי� ה� אלה שטור", לדעת רו� שפירא  68

לשנות , זו סיבה טובה מאד להטמעת��א� באמת יש לה� יחוד אידיאולוגי. בית הדי� לעבודה
אלה שרוצי� להשאיר את המצב הקיי� היו צריכי� . היוצרות התהפכו, לדעתי. את הכללי�

  ". להדגיש שאי� קו אידיאולוגי בפסיקה
  . 62ש "לעיל ה  69
� פורז הציע בכל כנסת שבה כיה� הצעת חוק שלפיה ישבו נציגי ציבור רק כ אברה"יצוי� שח  70

 וכ� 4.11.1996 ומיו� 5.8.1992 מיו�, 18.6.1990ח פרטית מיו� " הראו(בסכסוכי� קיבוציי� 
ההצעה נדחתה בדיוני ועדת העבודה של הכנסת ביזמת משרד . 16�עד לכנסת ה, לאחר מכ�
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תפקידו וסמכותו העסיקה את הקהילייה , של בית הדי� לעבודה במערכת יחסי העבודה
ביז� אפשר לחלק את משתתפי הפולמוס בנושא האקטי. המשפטית והחברתית כאחד

, האחת משאירה את בית הדי� בתחו� סמכותו העניינית הצרה: השיפוטי לשתי קבוצות
מונח השאוב , השנייה תומכת באקטיביז� שיפוטי. 'תקדימי� וכד, הכרעה על פי די� קיי�

  . מהמחלוקת בעניי� סמכויות בתי המשפט הכלליי� ובמיוחד בית המשפט העליו�
וש בעוז באשר לבית המשפט העליו� זלג לשדה על פני הדברי� נראה שהוויכוח הנט

  . משפט העבודה ויחסי העבודה
 הבהיר הנשיא 71בסיו� הדוח הכללי שהגיש לכינוס שופטי בתי הדי� לעבודה באירופה

ירידת כוח� של ארגוני העובדי� ושינויי� : אדלר את ההיגיו� שבבסיס השקפת עולמו
. עבודה שאי� לה� פתרו� חקיקתימהירי� בשוק העבודה יצרו בעיות מספר במשפט ה

בהיעדר חוקי� ותקדימי� בית הדי� לעבודה יכול למלא תפקיד חיוני בפיתוח פתרונות 
יישו� זכויות �תוצאת החסר הזה היא בעיות חמורות באי. לבעיות חדשות במקו� העבודה

יות בית הדי� איננו ממלא את כל הפונקציות הכרוכות ביישו� זכו. חברתיות בהרבה מדינות
בית . א� הוא ממלא כמה מה�, אד� יסודיות שהיו נחלת ארגוני העובדי� בימיה� הטובי�

הדי� לעבודה ממלא חלק מהחלל שנוצר מהיעלמות ארגוני עובדי� בכמה סקטורי� של 
. כדי להשיג מטרות שיפוט אלה יש להרחיב את כוחו ומקורותיו של בית הדי�. הכלכלה

. הדי� לעבודה סטטוס השווה לזה של בתי המשפט הרגילי�יש לתת לבית , כשאי� זה אפשרי
של העובדי� בכלכלה החדשה בימינו הפורו� היחיד , ולעתי� רוב מוחלט, בשביל רוב

   .שאליו ה� יכולי� לפנות ליישו� זכויותיה� במשפט העבודה הוא בית הדי� לעבודה
  : בגו� הסיכו� מובהרי� הדברי� כדלקמ�

אי� זה . רבה בפיתוח המדיניות החברתיתלבתי הדי� לעבודה תרומה 
אקטיביז� שיפוטי אלא שימוש בערכי� חברתיי� בהתייחס לנושאי� שלה� 

הגישה הישראלית היא ... הדי� הקיי� והתקדימי� אינ� מספקי� תשובה
תפקיד בית הדי� לעבודה הוא , הסכ� או תקדי�, תקנה, שא� יש חוק

 כל החלטה –וקיי� חסר , צאבמקו� ש� ה� אינ� בנמ, בכל אופ�. ליישמ�
בתי המשפט חופשיי� , יתר על כ�. של בית הדי� היא למעשה יצירת די�

וזה צרי� להיעשות בזהירות , לחשוב על תקדי� לאור� של שינויי� חברתיי�

 
רק משרד האוצר ונציבות שירות המדינה הסכימו תמיד יצוי� כי בישיבת הוועדה . המשפטי�

עשרה הגישו הצעה דומה שמונה �בכנסת השש. להצעותיו מסיבות ייעול וחיסכו� תקציבי
וצוי� בה במפורש שהצעות חוק זהות הוצגו על , 15591603ח פרטית "ה, כי� מסיעת שינוי"ח

  . עשרה�כ פורז בכל מושב כנסת החל מהכנסת השלוש"ידי ח
  . 21ש "לעיל ה, דלרא  71
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במקו� ש� אי� חוק או תקדי� או שה� קיימי� א� אינ� ברורי� ... ובאחריות
כמו שדוח , הדי� חייב להחליטבית , ויכולי� להתפרש ביותר מאופ� אחד

, כאשר אי� מדיניות שנקבעה בחוק או בתקדי�: "השופטי� ממלזיה אומר
זה ". לפילוסופיה ולנקודת המבט של השופטי� תפקיד במגרש, יש לערכי�

בתי . קורה לעתי� במשפט העבודה בגלל השינויי� המהירי� בשוק העבודה
לט מתפקיד זה ולומר שבתי אי אפשר להימ. הדי� מייצרי� מדיניות חברתית

כאשר נושא כזה מובא . הדי� יחכו למחוקק עד שיתייחס לנושא קונקרטי
בי� שהזכות קיימת ובי� שאינה , חייבי� להחליט בעניינו, לפני בית הדי�

החלטה שלילית היא שלילת זכות היא החלטה כמו החלטה חיובית . קיימת
 מדיניות חברתית בכל דר� שיבחר בית הדי� מייצר. שהזכות קיימת

  . ומשתמש בערכיה� של השופטי�

הנושא האמתי . איננו מסייע" אקטיביז� שיפוטי"מהאמור עולה המסקנה שהשימוש במונח 
שה� אינהרנטיי� בשיטה כזו של החלטות , הערכי� והבנת החברה, הוא ויכוח על המדיניות

ודה לומדי� על נושאי� שופטי בתי הדי� לעב... שיפוטיות כאשר אי� חוק ברור או ספציפי
, מידע מנציגי ציבור, שיחות ע� שופטי� עמיתי�, ניסיונ�, חברתיי� דר� חינוכ�

העול� האקדמי , פגישות ע� נציגי ארגוני עובדי� ומעבידי�, השתלמויות למתקדמי�
וזו הסיבה מדוע המקו� , מקו� העבודה הוא שדה ההתייחסות שלה�. ודיווחי� בתקשורת
טות בדבר משפט העבודה והביטחו� החברתי הוא בבתי הדי� לעבודה הטוב ביותר להחל

  . ולא בבתי המשפט הכלליי�
  : עמדת הנשיא אדלר ברורה ג� בפנייתו לציבור בישראל

אשר לעמדה לפיה על בתי המשפט להמתי� להכרעת המחוקק בכל "
השאלות החשובות שאי� לה� תשובה בחקיקה או שיש מקו� לשנות את 

ל בעול� כי שאלות משפטיות המערבות הכרעות ערכיות מקוב. החקיקה
החקיקה השיפוטית היא חלק ממערכת . נדונות ומוכרעות בבתי המשפט

המשפט במדינות רבות בעול� ושורשיה במשפט הישראלי עמוקי� 
   72".ומבוססי� היטב

  :ובהמש�

 כגור� עבודה מרכזי יותר מאשר –חשיבותו של העובד , בעיד� המידע"
התפתחות רבת משמעות זו של שוק העבודה איננה מאפשרת . ו�חשיבות הה

 
  . 46ש "לעיל ה, "היק� תחולת משפט העבודה"אדלר   72
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המש� פעולה תחת אות� כללי� ומבחני� משפטיי� ששירתו את בתי הדי� 
בעבר ומחייבת התאמה של הכלי� המשפטיי� העומדי� לרשות� של בתי 

  73".הדי� לעיד� חדש זה

  : ובנוס�

ר את הבעיה בית הדי� אינו צרי� להמתי� לחקיקה או לחקיקת משנה לפתו"
על בית הדי� מוטלת האחריות . של עובד המועסק ביחסי עבודה מורכבי�

, לפסוק תו� התחשבות במטרה הגלומה בחוקי המג� של משפט העבודה
  74".אפילו כרו� הדבר בחיפוש פתרונות חדשי� לבעיות חדשות

גישת� של מלומדי משפט . יש לה מתנגדי� ויש לה אוהדי�. השקפת הנשיא ברורה
לאומי של שופטי העבודה �רוב דוחות השופטי� בכינוס הבי�, למעשה. רופה זהירה יותרבאי

. רוב� הססניי� או הפוכי� במשמע, להפ�. משמעיות ברורה כל כ��אינ� מורי� על חד
בבריטניה הפרלמנט מייש� מדיניות חברתית וצדק באמצעות : "משמעי�הדוח הבריטי חד

זה אינו תפקיד השופטי� להשליט את ערכיה� . החקיקה ובתי הדי� מיישמי� את החקיק
  ". במקו� ש� קיי� סכסו�

אפילו , הדוח האוסטרלי קובע שאי� כל ספק שניסיו� השופטי� משפיע על פסקי הדי�
  . א� השופט עצמו אינו ער לדר� ההשפעה עליו

שריכזה קבוצת עבודה בהשתתפות מיטב החוקרי� , )איטליה(סילבנה סקיארה ' פרופ
אומרת , )ספירוס סימיטיס מפרנקפורט' פול דייוויס מלונדו� ופרופ' כולל פרופ(ה באירופ
שהתופעה של שופטי� כמחוקקי� היא חיזיו� " מבח� הפסיקה: שופטי� כמחוקקי�"בפרק 

במשפט המשווה היא . שכיח ה� במדינות המשפט המקובל וה� במדינות המשפט האזרחי
הממצא . ההשוואתית המשפטית בגישה ניסוייתנלמדת כתופעה המעשירה את המתודולוגיה 

המרשי� ביותר הוא שהשיפוט פור� דרכי� בד בבד ע� מעש דומה בענפי� אחרי� של 
אול� , התופעה משלבת כושר המצאתי ע� עשיית חוק והיא בעצמה הלי� יצירתי. המדינה

  75.תמיד יש לזכור ששופטי� אינ� יכולי� להיות תחלי� מושל� למחוקקי�
סברת התופעה כתוצר לוואי של מצבי� שבה� הפרלמנטי� חדלו למלא בהמש� מו

. תפקיד� המסורתי והביאו ציבורי� שוני� למצב של קריאת תיגר על השיטה הפרלמנטרית
מעניי� שבתו� קבוצת העבודה היו חילוקי דעות באשר לצור� ברשות שיפוטית דינמית 

 
  . 40' בעמ, ש�  73
 151ע כט "פד, Èˆ¯‡‰ ıÂ·È˜‰ Ï˘ ‰È�·‰ ˙˜ÏÁÓ– ÔÓÁ¯ Ï‡ „·Ú  3�96/ נד)ארצי (ע"דב  74

)1995 .(  
75  SILVANA SCIARRA, LABOUR LAW IN THE COURTS 9 (2001) .  
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יש הטועני� . בי� רשויות השלטו�ויצירתית כתורמת לשיפור שיטת הבקרה וההיזו� החוזר 
פועלת על פי לגיטימציה שנטלה , שרשות שופטת היא חלק חשוב בשיטה הדמוקרטית

א� היא איננה יכולה ליצור מדינת רווחה אלא רק להבטיח שמירת זכויות חברתיות , לעצמה
רית כניסת� לזירה הציבורית בעיד� ירידת הריכוזיות הפרלמנט. או פוליטיות הנובעות ממנה

לפעמי� רשות שופטת מבטאת חשיבה אופוזיציונית שאיננה יכולה . מעצימה את חשיבות�
  . לנצח בפרלמנט

הפרדוקס הטמו� בשיטות משפט מודרניות בא לידי ביטוי בחוסר היכולת של , לסיכו�
כאשר גוברת המבוכה וגובר הלח� , המדינה להגיב על צרכי� חברתיי� בעיתוי המתאי�

ניסיונות שופטי� להחלי� . � של איכות וג� כמות הפעולה הנדרשת מה�לתת מענה במונחי
יתר והתנגשות ע� עקרו� הפרדת הרשויות לא הוכיח עצמו �מחוקקי� באמצעות אקטיביז�

   .כיעיל בשדה הזכויות החברתיות
  : זילוני' את עמדת ההסתדרות ביטא א

 המוסד את' לחסל'בימי� אלו נשמעת ביקורת על בית הדי� ועל הרצו� "
המפואר אשר הניב אסי� גדול והצדיק את הקמתו יש מקו� לית� דגש 

, להשפעת הפסיקה על מערכת יחסי העבודה ושמירה על יחסי� הוגני�
. איזוני� עדיני� ויחסי נאמנות ושותפות גורל בי� העובדי� למעבידי�

עלולי� השסתומי� הדמוקרטיי� להיפר� ולהישט� ... ד לעבודה"בהיעדר בי
בית הדי� לעבודה הוא מיגדלור במיתח� חיוני לתחושת ... י אלימותבזרמ

  76".הצדק בחברה

שתתבטא ברבות ,  הצהיר השופט אדלר על מדיניותו האישית77ע� כניסתו לתפקיד הנשיא
  :כלשונו. הימי� בפסיקתו

שוק תחרותי מחייב קביעת תנאי עבודה מינימליי� וכללי משחק התואמי� "
חייבת להיות דמוקרטיה והגינות במקו� . תאת ערכי החברה הישראלי

יש לי עקרונות שאני מציע כמדיניות . העבודה בו שוהה העובד שעות רבות
  . ביחסי העבודה ומשפט העבודה

זכויות עובדי� ומניעת פתרו� , מדיניות של איזו� בי� תחרות מליאה  .א
  . כוחני

  . חילמשק במצבו הנוכ) זכויות מינימליות(התאמת חוקי המג�   .ב

 
  . 2003ירושלי� , יבור בבתי די� לעבודההרצאה בכינוס נציגי צ, זילוני' א  76
�תל, בית לשכת עורכי הדי�, קבלת פני� מטע� האגודה למשפט עבודה וביטחו� סוציאלי  77

  . אביב
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ארגוני , שיתו� פעולה בקביעת מדיניות העבודה בי� ההסתדרות  .ג
המעבידי� והמדינה תו� היענות לצורכי המפעל לתחרות וצרכי 

 . העובדי� לקיו�
 קביעת יעדי – מדיניות חברתית כמו זו הקיימת באיחוד האירופי  .ד

האיחוד הארופי עובר תהלי� של . 'חינו� והכשרת עובדי� וכד, צמיחה
קיו� , תמיכה בארגוני עובדי�, ניהול מחקרי�, נוי תו� קביעת יעדי�שי

כנסי� וסמינרי� במטרה להגיע למדיניות המסייעת לאזרח במעבר 
 . הקשה לשוק תחרותי

 . התאמת הסכמי� קיבוציי� לגמישות תו� שמירה על בטחו� העובד  .ה
ד במיוחד בעני� העברת עובדי� מי, הגמשת תנאי הסכמי� קיבוציי�  .ו

 . צמצומי�, פיטורי�, ליד
שמירה על , זכויותיו לשמירה על מקו� עבודה, בטחו� העובד בעבודתו  .ז

 . איזו� רצו� המעסיק ורצו� העובד והבאת שניה� לדר� המל�
 הרחבת מעגל האנשי� שעליה� – 78� מור"ללכת בעקבות הלכת בג  .ח

 ". יוחל משפט העבודה המג�

וכא� , בי� בתי הדי� לעבודה למערכת השיפוט הרגילהמכל האמור לעיל עולה שאלת היחס 
תרגו� (לאמור , נשיא בית הדי� לעבודה בשוודיה, ראוי להביא את דברי השופט מיכאל קו�

 ): בקיצורי� המתבקשי�, חופשי

תפקיד בתי הדי� לעבודה הוא לתרו� באמצעות הידע שלה� וניסיונ� "
מיוחדת שמעצבת את שוק ניסיו� כולל גישה ערכית . בנושאי שוק העבודה

ה� יכולי� להיות . קיימת סכנה בבתי משפט מיוחדי� או נפרדי�... העבודה
מבודדי� מדיסציפלינות משפט אחרות ולפתח עמדות שאינ� תואמות שדות 

 א� הרקע שלו הוא בתי –הדבר תלוי בשופט המקצועי . משפט משיקי�
ידוד מהמערכת ב. משפט רגילי� או שהוא פועל רק בתחו� משפט העבודה

באשר למשפט , בידוד מעי� זה. האזרחית יוצר סוג של בדידות תרבותית
אוסי� שהפרדת בתי הדי� לעבודה מבתי המשפט . מאוד מזיק, העבודה

הרגילי� שלילית לא רק בשדה משפט העבודה אלא ג� באשר לחוק 
   79".הפרוצדורלי

 
  . 47ש "לעיל ה, ÂÓ¯עניי�   78
ציטוט מנאו� הפתיחה בכינוס השמיני של שופטי בתי הדי� לעבודה בעול� שהתקיי�   79

  .  בירושלי�2000בספטמבר 
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  :לאמור, ה הבריטידברי� דומי� נאמרו על ידי ועדת מומחי� שמינה שר התעסוק

וזו הזדמנות , טריבונלי� לענייני עבודה ה� אפקטיביי� בכול לבד משמ�"
א� יש לה� הרבה , צור� הציבור בה� רב. להשוות� לבתי המשפט הרגילי�

ה� שוני� . מה ללמוד מרפורמות שבוצעו בהפעלת בתי המשפט הרגילי�
על הבדלי וצרי� לשמור , מבתי המשפט הרגילי� בכמה נושאי� חשובי�

הממשלה מחויבת לשיטת נציגי הציבור , למשל. המפתח בי� שתי השיטות
המחזקת את מומחיות הטריבונלי� על ידי תרומה של ידע מעשי וניסיו� 

   80".מפתרו� בעיות במקומות העבודה

יש לזכור שהציבור בישראל איננו נות� לבתי הדי� לעבודה את הקרדיט הסמכותי שהוא נות� 
ערכי בדבר , מקצועי, ע� בית המשפט העליו� קיי� ויכוח אידאי. עליו�לבית המשפט ה

ואילו ע� בית הדי� , אקטיביז� שיפוטי, מעמד הרשות השופטת, תפקיד המשפט בחברה
 אי� הסכמה על שוויו� –לעבודה או ע� כל גו� שיפוטי אחר הכפו� לבית המשפט העליו� 

דובר בשדה משפט חשוב שיוחדה לו מ. לא בהליכי� ולא במינויי�, ביחס לא בחשיבות
  . ערכאה מיוחדת ותו לא
אפילו לא ערכאות המשתפות נציגי , שלא כמו בתי משפט רגילי�: בדבר אחד אי� ספק

, זוהי מערכת שיפוט חברית המקפידה לשמור על קשר מקצועי מתמיד בי� שופטי�, ציבור
בוד הדדי ה� ער� חשוב אצל חברות ויחס של כ. מעבידי� ופרקליטי�, עובדי�, נציגי ציבור

ולימוד מתמיד של חידושי השדה המיוחד של משפט , כל פעילי המערכת ומשתמשיה
המחזק את ההכרה , בכ� בא לידי ביטוי פ� נוס� של ייחודה. העבודה הוא בעדיפות עליונה

  . בה כמוסד מיוחד בעל תפקיד שיפוטי השונה מהדומי� לו במערכת האזרחית

  יות הדיו�הוויכוח על סופ. ה

� כגו� מפקח "לפני דיו� בנושא היחסי� הטעוני� והוויכוחי� הנרגשי� בי� מצדדי סמכות בג
הא� יש הבדל : למצדדי הסמכות העצמאית של בית הדי� לעבודה עולה שאלה מקדמית

בהשקפת העול� האידאית באשר לעול� העבודה בי� שופטי בית הדי� הארצי לבי� שופטי 
, ל פני הדברי� נראה שא� נבדוק פסיקה עד לראשית שנות התשעי�ע? בית המשפט העליו�

. עניי� בזק ועניי� עמית: די להזכיר שני נושאי� שהדעות בה� היו נוגדות. התשובה חיובית
ללא ספק שופטי בית המשפט העליו� הביעו גישה הפוכה בנושאי� שה� יכי� ובועז של 

 
  . 2001נובמבר , ונסו�'המסחר והתעסוקה הבריטי אל� ג,  שהוגש לשר התעשייהמתו� דוח  80
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� את "בראשו� הגביל בג. גו� עובדי� זכות השביתה והכרה באר–אידאולוגיית העובדי� 
  . קרי ההסתדרות, ובשני נטה לחיזוק ארגו� עובדי� יציג, זכות השביתה

  :כלשונה. נמתח קו שונה ברור בי� שתי הערכאות,  רדאירנססלדעת פ

. בית המשפט העליו� התווה קו שונה של מדיניות במשפט העבודה"
הפ� בית ,  בית הדי�בתיפקודו כערכאת ביקורת מנהלית על החלטות של

החלטות –ביישמו את עקרונות הדי� הכללי , �"ביושבו כבג, המשפט העליו�
 ופיתח מדיניות שונה מזו של בית ...של בית הדי� הארצי במגוו� נושאי�

בית המשפט העליו� סטה מגישתו של בית הדי� לעבודה . הדי� לעבודה
שדיו� בהשפעת בעוד , והסתמ� כמעט בלעדית על עקרונות הדי� הכללי

   81".החלטותיו על משפט העבודה ויחסי העבודה בלט בהיעדרו

ומהי , מיו� הקמת בתי הדי� ניטש ויכוח בסוגיית הסופיות של פסיקת בית הדי� הארצי
מהאבות ,  כבר בראשית הוויכוח הביע השופט ברנזו�82.� עליו"משמעות פיקוח בג

והוא , דה איננו נבדל מכל בית די� אחראת דעתו שבית הדי� לעבו, המייסדי� של בית הדי�
� ונתו� לביקורתו"כפו� לבג.83   

בית הדי� ראה עצמו משוחרר מכפיפות לתקדימי בית המשפט העליו� בניגוד לעמדת 
שיטת המשפט הישראלית מבוססת על מערכת ,  כאמור84.רוב שופטי בית המשפט העליו�

וכול� כפופות ',  משפחה וכד,ובה� ערכאות מתמחות כגו� תעבורה, בתי משפט כלליי�
בתי הדי� הרבניי� ה� . שהוא הפוסק האחרו� הקובע הלכות מחייבות, לבית המשפט העליו�

  ? מדוע יהא די� שונה למשפט העבודה. �"מערכת נפרדת הכפופה לפיקוח בג
קיימת מחלוקת רבת שני� בי� הסוברי� שבית הדי� לעבודה הוא ערכאה מתמחית 

יש להבהיר זאת , וא� לא ברור הדבר,  שהוא חלק מהמערכת הרגילהעצמאית לבי� הסוברי�

 
  ). 1994 (157 ד ˘�˙Â·Ú‰ ËÙ˘Ó ÔÂ„‰ "חוקתיזציה של דיני העבודה"פרנסיס רדאי   81
דבר חשוב ביותר הוא הא� ישאר בית : "כ יוחנ� באדר בדיו� על הצעת החוק" דברי חראו  82

, החוק חוס� דר� זו ומשאיר דר� אחרת. י� לעבודההמשפט העליו� פתוח לערעור על בית הד
אי� להסכי� . עלינו להסתייג מכ� לחלוטי�. �"דר� דיני היושר ופניה לבג, מפוקפקת

  ". שמשפטי� שמתנהלי� בבית הדי� לעבודה לא תהיה עליה� אפשרות של ערעור
403/71� "בג  83 � È„ÂÎÏ‡ 'È· ˙„‰ÔÈ‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰  ,1972 (70) 2(ד כו"פ .(  
א� , טוענת שהמחוקק היה יכול ליישב מחלוקת זו באמצעות חקיקה, 29ש "לעיל ה, ישראל ב�  84

לא היה בכוח� של ארגוני העובדי� והמעבידי� להעביר זאת ולמנוע מצב של כפיפות לבית 
, לעניי� זה, ראוי להבהיר שאי� לכרו� יחד. חולשת� הפוליטית מנעה הכרעה. המשפט העליו�

ארגוני המעבידי� לא הביעו הסכמת� . יציגי� המייצגי� אינטרסי� שוני�את שני הצדדי� ה
ולעתי� א� נשמעו בקרב� קולות של שביעות רצונ� מהמצב הנוכחי שלפיו , להפרדה מוחלטת

  . שופטי בית המשפט העליו� ה� הקובעי� סופית את ההלכה
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הדיו� הציבורי בשאלה זו ממשי� להעסיק את הקהילה המשפטית מאחר . בתיקו� לחוק
בתשתית , בנושא המדובר, ולמעשה תלויה בעיתוי, משמעית�שהפסיקה איננה חד

 עוד יותר להבי�  קשה85.העובדתית ובעיקר בהשקפת עול� אישית של השופט היושב בדי�
� "מתי ולפי איזה קנה מידה מאפשר בית המשפט העליו� הגשת עתירה ישירה לבג, מדוע

  86.במקרי� שעניינ� יחסי עבודה
שטע� , וזכורי� דברי השופט חיי� כה�, שופטי בית המשפט העליו� נחלקו בדעותיה�

  87.טעות� מוסמ� לתק� את ה"אי� בג, שאפילו טעה בית הדי� לעבודה טעות משפטית
: גולדברג דברי� כפשוט�' מ) בדימוס( כתב הנשיא 1976בשנת : אבהיר דעת ראשוני�

 לחוק ייחד לבית הדי� הארצי לעבודה סמכות שיפוט בשלושה ענייני� כערכאה 25סעי� 
, לדעתו. נוס� על היותה ערכאת ערעור על פסקי די� של בתי די� אזוריי�, ראשונה ואחרונה

יחודית לא התקבלה על ידי שופטי בית המשפט העליו� שקבעו עמדה זו בדבר סמכות י

 
ח באמצעות מכשיר שעיקרו פיקו, אישי משפט מלומדי� מרבי� להשתת� בוויכוח ציבורי זה  85

פיקוח בית המשפט העליו� על " עמדתו של הנשיא בדימוס משה לנדוי ראו. ע"� או בר"הבג
 'נ,  ברק'א,  ב� זאב'מ,  אלו�'מ (Ô‰Î ˜ÁˆÈ ¯ÙÒ 274"  דיו� נוס�– בית הדי� הארצי לעבודה

�ללב ליבה של פעילות המערכת "לדעתו השאלה נוגעת ). 1989, עורכי�  לנדוי'מ וליפשי
� מראשית הקמת בתי הדי�"ושאלה זו הטרידה את בג, "נפרדת של בתי הדי� לעבודהה .

שקבע ) בתוארו דאז(המעניי� הוא שלעניי� בתי די� צבאיי� הסכי� לנדוי ע� השופט שמגר 
משפטיי� בבתי די� צבאיי� �בדוח ביניי� של הוועדה לאיוש תפקידי שופטי� צבאיי�

הלכה המשפטית רצוי לשקול א� אי� לקבוע כי נית� למע� אחידותה של ה"ש) 21.7.1977(
לבית המשפט העליו� א� סבור הנשיא כי יש מקו� לערעור ) ברשות(יהיה להגיש ערעור נוס� 

יש בהסדר כאמור כדי לתרו� . נוס� כאמור בשל חשיבותה או חידושה של הלכה שנפסקה
י הערכאה השיפוטית לאחידותה של ההלכה המשפטית ולאפשר פיקוח שיפוטי עליו� על יד

הכפופי� לבית המשפט (שאלה היא מאי שנא בתי די� צבאיי� ". הגבוהה ביותר במדינה
  ? מבתי די� לעבודה) ע"העליו� באמצאות בר

8673/00� "וכ� בג; 23ש "לעיל ה, ‡�ÊÈÈ·¯‚ למשל עניי� ראולדוגמאות   86  ÔÓÒË˘�' ¯˘ 
‰„Â·Ú‰ ‰ÁÂÂ¯‰Â )בג;)28.11.2000, פורס� בנבו " �4446/96  ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰�' 

Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,1996 (705) 3(ד נ"פ .(  
254/73� "בג  87 Ú· ̇ ÈÓÈÎÂ ̇ ÈË·ˆÓ¯Ù ‰¯·Á È¯ˆ"‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ̇ È· „‚� Ó ,1(ד כח"פ (

̇ ‰„È�Ù ' Èˆ¯‡‰ ÔÈ � ג6080/94� " עמדת השופטת דורנר בבגראולדעה דומה ). 1974 (372 È·
‰„Â·ÚÏ ,ג� בבג. )1997 (308) 4(ד נא"פ" �4892/95 � ÌÈ„·ÂÚ ·˘ÂÓ ˙Â‚Â¯Ú ' ÔÈ„‰ ˙È·

‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰) נקבע שטעות בהלכה אינה טעות משפטית ) 17.7.1996 , בנבופורס�
840/03� "בבג. �"המחייבת התערבות בג � Ï‡¯˘È· ÌÈÈÚÂˆ˜Ó‰ ÌÈ‡·Î‰ ÔÂ‚¯‡ ' ÔÈ„‰ ˙È·

‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ,מומחיות בלבד לא קבע השופט מצא שמשיקולי ) 2003 (810) 6(ד נז"פ
6231/92� "התערבות נעשתה בבג. �"יתערב בג � È¯Â‚Ê '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,ד "פ

6194/97� "ובבג) 1995 (769) 4(מט � ˘˜� '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,433) 5(ד נג"פ 
  . קשה לאבח� כלל ברור המבחי� בי� החלטה להתערב א� לאו). 1999(
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א� קשה לאמוד על פי פסקיו בשני� שלאחר מכ� , )ÈËÁ88·עניי� (אמות מידה להתערבות 
או לזהות קו אחיד לשיקול , כקריטריו� להתערבות" חשיבות משפטית או ציבורית"מהי 

בכינוס אילת לנושאי . שני�עמדת גולדברג לא שונתה ג� כעבור . הדעת א� להתערב או לא
 28, 26, 24כפי שבאה לידי ביטוי בסעיפי� ,  הביע דעה שלפיה כוונת המחוקק2002עבודה 

וקשה להבי� , היא ברורה, השפיטה: יסוד� לחוק20, 15לחוק בית הדי� לעבודה ובסעיפי� 
פי�  עיו� בנוסח פסקי די� נוס89.� להתערבות"לסמכות בג" עוג� לשוני"אי� אפשר למצוא 

א� לדעתו זהו מס שפתיי� , "ערר"� מורה שהשופטי� נזהרי� מלהשתמש במונח "בבג
  .  הובאו נימוקי�–� "מאחר שבכל מקרה שבו התערב בג

נכתב פסק די� ) „�ıÈ·ÏÈלמשל עניי� (ג� במקרי� שבה� הוחלט לא להתערב , יתר על כ�
. שהגיע לאותה תוצאהארו� ומנומק שהותיר בצל את פסק הדי� שנית� בבית הדי� הארצי 

 מחליט –ומתי צדק נדרש , ההתערבות היא מ� הצדק. הדברי� אינ� מצריכי� פרשנות יתרה
  . השופט

בשניה� מתערבת הערכאה , ע"� לבר"במבח� התוצאה לא ניכר הבדל רב בי� בג
 ג� אי� 91. מהבחינה העיונית יש הבדלי�90.העליונה רק במספר קט� מאוד של מקרי� בשנה

  .  ה� שוליי�–וא� יש , חינת העלויות או המורכבותהבדלי� מב
 92,סיכ� למעשה בהקדמתו לספר גולדברג את תמונת המצב מבחינתו הנשיא ברק

  :בכתבו

יודע אני כי היחסי� בי� בית הדי� לעבודה ובית המשפט הגבוה לצדק "
את בית הדי� הארצי לעבודה הוא רואה . הטרידו את הנשיא גולדברג רבות

�זו היתה ג� דעתו של הנשיא בר. יונה והסופית בעניני עבודהכערכאה העל

על פי . א� אי� היא הדעה היחידה. אני מכבד אותה. דעה זו ידועה לי. ניב
�הבנויה על מסורת של משפט מקובל�בשיטת משפט כשלנו, הדעה האחרת 

 
525/84� "בג  88  ·ÈËÁ�'„‰ ˙È· ‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ ,הלכה זו מצוטטת ). 1986 (673) 1(ד מ"פ

� הד� בעתירה נגד בית הדי� הארצי לעבודה"כמעט בכל פסק די� בבג .  
: יסוד�יש לעשותו בתיקו� לחוק, ועדת אליאסו� קבעה בדוח מסכ� שא� יש מקו� לשינוי  89

  . י� לעבודהשיקולי מדיניות כללית ושיקולי� ספציפיי� כלפי בית הד השפיטה על פי
�"מה בי� ערעור לבי� עתירה לבג" יצחק זמיר ראו ההבדל �לעניי  90 "ËÈÏ˜¯Ù‰ 1964 (205 כ .(  
ערעור מעמיד את בית : המבחי� בי� שתי הפרוצדורות כדלהל�, 85ש "לעיל ה,  לנדויראו  91

ומשמעו שהוא יכול לחלוק על , המשפט העליו� בראש ההייררכייה של בתי הדי� לעבודה
� מוגבלת בהיקפה "ואילו סמכות כבג, ג� בבעיה שיש לה פני� לכא� ולכא�פסיקה 

המחלוקת היא בי� הדוגלי� במודל : מעניינת הבחנתו באשר למחלוקת הציבורית. ובעילותיה
  ". ההתערבות�אי"לבי� הדוגלי� במודל " שיקול הדעת השיפוטי"

, ית לשלמות קוהרנטיתביסוד עמדתו עומדת ההנחה שיש להביא את שיטת המשפט הישראל  92
  . ואי� שני לו" המנצח על התזמורת"ובית המשפט העליו� הוא 
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� אינו רואה עצמו כערכאת "בג... 93.יכול להיות רק בית משפט עליו� אחד
הטלנו על עצמנו ריסוני� כבדי . ד הארצי לעבודה"פת על ביהערעור נוס

ובראש� לבית הדי� הארצי , המשאירי� למערכת בתי הדי� לעבודה, משקל
   94".מיתח� רחב ידיי� לפיתוח משפט העבודה ולקידומו, לעבודה

על פני . עיו� בפסיקה מורה שאכ� רוב שופטי בית המשפט העליו� נקט חשיבה דומה
והתערבות תהיה רק א� מתקיימי� שני ,  עדיי� מושלת בכיפהÈËÁ· שהלכת הדברי� מוצהר

 במקרי� של 95.והצדק מחייב התערבות, נתגלתה טעות משפטית מהותית: תנאי� מצטברי�

 
) בדימוס(הנשיא . זוהי עמדת� הברורה של רוב שופטי בית המשפט העליו� בעבר ובהווה  93

. 1998ספטמבר , שמגר והשופט זמיר הציגו עמדה נחרצת דומה במפגש לכבוד השופט ברנזו�
 –ב לוי� ומישאל חשי� הביעו עמדת� בפסיקה שנזדמנה לה� ד, שופטי� כדוגמת חיי� כה�

השופט .  שזוהי שיטת המשפט הנהוגה בישראל ואי� בלתה–ברורה ובוטה משהו , בצורה חדה
  . מנח� אלו� הביע עמדה נוגדת שלפיה אי� להתערב

אינו בהמש� הגישה הקיימת של עתירות , לדעתי, הפתרו� הראוי: "הנשיא ברק מציע פתרו�  94
כ� נוהגי� . � אלא ביצירת סעד חילופי בצורת בקשת רשות ערעור מבית המשפט העליו�"בגל

כ� ראוי לנהוג ע� פסקי הדי� של בית הדי� . אנו ע� פסקי הדי� של בית הדי� הצבאי העליו�
 רות ב�, אדלרסטיב , אהר� ברק (ÏÂ‚ ¯ÙÒ 16„·¯‚" הקדמה"אהר� ברק ". הארצי לעבודה

בבחנה הצעות , ועדת השופט אליאסו�). 2001, ונחו� פינברג עורכי�יצחק אליאסו� , ישראל
: התייחסה להצעות שהגיעו אליה בנדו� בהאי לישנא, לשינויי� בחוק בית הדי� לעבודה

על פסיקת בית , לצוות הוגשה הצעה לאפשר הלי� של ערעור ברשות לבית המשפט העליו�"
הצוות בדעה שאי� מקו� . נהוג היו�� ה"במקו� הלי� העתירה לבג, הדי� הארצי לעבודה

הסדרת . שעניינה היחסי� בי� בית המשפט העליו� ובית הדי� הארצי לעבודה, להצעה האמורה
צריכה להיעשות בחוק , ככל שיש מקו� לשינוי המצב בנושא זה, מסגרת היחסי� האמורי�

ולי מדיניות על פי שיקולי מדיניות כללית לגבי מבנה מערכת השפיטה ושיק, השפיטה: יסוד
ספציפית כלפי בית הדי� לעבודה ומעמדו כגור� המרכזי ביישו� משפט העבודה והבטחו� 

רק בשאלות משפטיות בעלות חשיבות , ככלל, רשות לערעור נוס� ניתנת"יצוי� כי ". הסוציאלי
ÔÓÈ„�‰  ÍÓˆÚ· ˙‡Ê ‰˘Ú 10687/02פ "כדברי השופטת דורנר ברע, "כללית שטר� הוכרעו

Ú·" Ó�'È„Ó Ï‡¯˘È ̇ , ‡ÙÈÁ ÔÂÈ�Á�'˙ˆÓ  ¯Â‰  103/82ע " רראו). 20.3.2003,  בנבופורס� (�
  ). 1982 (123) 3(ד לו"פ

 לבית �מדי פע� שופטי� מנמקי� מדוע ה� מוצאי� לנכו� לפסוק די� ולא להעביר את העניי  95
 �בטר� אחתו� את פסק הדי� הערה לעניי: "לדוגמה השופט טירקל. הדי� הארצי לעבודה

כידוע אי� בית . ק להתערבותו של בית משפט זה בפסיקתו של בית הדי� הארצי לעבודההצידו
המשפט הגבוה לצדק משמש כערכאת ערעור על פסיקתו של בית הדי� לעבודה ואי� דרכו 

. א: יתערב בית המשפט א� מתקיימי� שני תנאי� מצטברי�, ע� זאת. להתערב בפסיקתו
6845/00� "בג". �"ק מחייב את התערבותו של בגהצד. ב. נתגלתה טעות משפטית מהותית 

 ·È��'‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È·  ,השופט אור בעניי� , דוגמה נוספת). 2002 (764) 6(ד נא"פ
מתבקשת הערה לעני� , בטר� אפנה לבחו� את טענות הצדדי�: "בוגרי אוניברסיטת לטביה

... י העבודה שבי� הצדדי�עניינ� של העותרות הוא ביחס. הסמכות לדו� בעתירות שלפנינו
ג� לבית משפט זה סמכות , ע� זאת... נתונה סמכות השיפוט בה� לבתי הדי� לעבודה, ככאלה
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ומהו עניי� שיועבר , �" קשה ליצור הבחנה בשאלה מהו עניי� שבו יתערב בג–התערבות 
כלומר , תיקי� עוקפי בית די� עבודההדבר אמור במיוחד ב. לבית הדי� הארצי לעבודה

� א� על פי שהצדדי� יודעי� היטב שהסמכות נתונה לבית "עתירות המוגשות ישירות לבג
  . ולפעמי� ה� ג� מצליחי�, ונימוק� עמ�, הדי� לעבודה

  בית הדי� לעבודה בתמורות הזמ� והערכת מיצוי מטרות. ו

   96:בראשית שנות השבעי�כתב השופט ישראל גלעדי 

ילוקי דעות מרובי� קדמו לאישרו של החוק כאשר מצד אחד נוצרת ח"
קואליציה של ארגוני עובדי� ומעבידי� התומכי� בו ומצד שני חזית כמעט 

, עתה. אחידה של משפטני� המביעי� חששות וחרדה מהקמתו של מוסד זה
לאחר שאושר החוק סופית שככו כמעט חילוקי הדעות שכ� המוסד הפ� 

כל מה שנשאר הוא לקוות כי יגשי� את המטרות שהועידו . לעובדה קיימת
  ". לו יוזמיו ואלה שלחמו מלחמה נמרצת להקמתו

אפשר לומר בבטחה ובאי� חולק שההגשמה היא מעבר ,  שנה40�לאחר יותר מ, היו�
אבל ג� לדעת ממסד פעילי עול� העבודה , ודאי אליבא דהתומכי� דאז, לציפיות המייסדי�

. ני� לוויכוח הציבורי היו בתקופה שלפני פעילות ועדת השופט זמירהדי� אחרו. דהיו�
  . ת� הוויכוח והוסר מסדר היו� –לאחר הגשת הדוח הסופי 

בשנותיו הראשונות שררה אווירה אחרת במדינה . שנות דור חלפו מיו� הקמת בית הדי�
פרי  משפט העבודה דהיו� הוא 97.במערכות העבודה וא� במערכת המשפט, במשק, כולה

 
לאור מהות טענות בעלי הדי� . לדו� בה� והוא לא ימנע מכ� במקרי� חריגי� המתאימי� לכ�

 השאלות בעלות החשיבות הציבורית הרבה המתעוררות בה� וההשלכות רחבות, בעתירות
ולאור הסכמת� של הצדדי� לכ� שהדיו� יתקיי� בפני בית , ההיק� של ההחלטה בעתירות

3379/03� "בג". החלטנו לדו� בעתירות, משפט זה È˜ËÒÂÓ �'ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó ) בנבופורס�  ,
18.3.2004 .(  

סדרת הרצאות בבית הספר לפעילי " פרקי� בתחיקת העבודה בישראל"ישראל גלעדי   96
גלעדי ראה בבית הדי� יתרו� בריכוז הטיפול בנושאי . )1971ינואר (� אר� ש זלמ"ההסתדרות ע

מוסד זה יקד� את השלו� התעשייתי ויתרו� להסדר יחסי העבודה על מנת "עבודה וקיווה כי 
הא� ". שהמשק והכלכלה בישראל יפרחו ופריחת� זו לא תופרע עקב סכסוכי� תעשייתיי�

 . בעתידנשאיר להערכה נוספת ? התקווה התגשמה
. הפסיקה בעשור הראשו� ביטאה השקפה שהעדיפה את אינטרס הכלל על אינטרס הפרט"  97

כשחזקה על , � שיקפה אידיאולוגיה קולקטיביסטית הרואה במדינה ער� נעלה"פסיקת בג
� ראה עצמו שות� נאמ� "בג... נושאי תפקידי� בה שה� רואי� נכוחה את האינטרס הציבורי
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חברתית המעדיפה �כול� אוהדי מדיניות קיבוצית וחסידי גישה כלכלית, מחשבת ראשוני�
  . איזו� ראוי בי� אינטרס עובד לזה של מעבידו

הסכ� קיבוצי ארצי (האירועי� החשובי� שחלו מהמחצית השנייה של שנות השמוני� 
 נפילת החי� בי� ,העלייה הגדולה בראשית שנות התשעי�):  לייצוב המשק1985כללי משנת 

הפוליטיזציה והמשפטיזציה במערכת , התהפוכות הפוליטיות, הגלובליזציה, מזרח למערב
העסקת , המיתו� העמוק והממוש�, השבר ביחסי� ע� הרשות הפלסטינית, יחסי העבודה

על ,  כל אלה הקרינו בעצמה רבה על שוק העבודה–עובדי� זרי� ושינויי� בדפוסי העסקה 
  . וכמוב� על פסיקת בתי הדי� לעבודה, ס של העובדי� והמעבידי�המעמד והאינטר

בית הדי� לעבודה הציב עצמו כמג� החשוב והנמר� ביותר של מדיניות הסכמי� 
  :כותבת הדרה ברמור. והריהו חסר משמעות ציבורית, טול ממנו תפקיד זה. קיבוציי�

ההסכ� הקיבוצי מגל� את . מטרה, ער�, ההסכ� הקיבוצי הוא מוסד"
... משפטי באשר ליתרונ� של יחסי העבודה הקיבוציי��הקונצנזוס החברתי

הוא מוסד המבסס איזו� בי� כוחות המיקוח של שני הצדדי� ליחסי 
כלולה באידיאולוגיה זו ג� התפישה הסוציאליסטית ... העבודה

  98". הפרט בפני הקולקטיבקולקטיביסטית של ביטול

. היא ג� עמדת בית הדי� כפי שבאה לידי ביטוי בעשרות פסקי די�, באופ� כולל, תפיסה זו
מתמודדי� , כאשר המערכת החברתית השתנתה ומעמד ההסכ� הקיבוצי ירד, נכו� לשעה זו

  . שופטי בית הדי� הארצי ע� מציאות שונה מזו שעמדה בפני קודמיה�
�וצא עצמו מתמודד במערכות העבודה ע� תהליכי� כלכליי�בית הדי� לעבודה מ

  . ובמיוחד על ארגוני העובדי�, המשפיעי� על עובדי�, חברתיי� רבי עצמה
  : סיכמה סיגל דוידוב

שינויי� בתפיסות החברתיות ובמגמות הסוציאליות יחד ע� התפתחויות "
ציאות טכנולוגיות והיווצרות דפוסי עבודה חדשי� וגמישי� יותר יצרו מ

חדשה שמאפייניה טר� התבססו או גובשו באופ� סופי וחייבו את דיני 
העבודה לנסות ולהתאי� את עצמ� למהפכה השקטה המתרחשת ביחסי 

  99".העבודה

 
על משקל הציונות הקונסטרוקטיבית או הסוציאליז� , טיביבעיצוב משפט קונסטרוק
  . 58ש "לעיל ה, סגל". הקונסטרוקטיבי שמה� ינק

  ). 2000 (629 בני סברה:  כר� בÔÂÊ�¯· ¯ÙÒ" רקוויא� לקשר קיבוצי"הדרה בר מור   98
  ). 1999 (175 כב ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" סקירה והתפתחות: דיני עבודה"מוטולה �סיגל דוידוב  99
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לא הרי בית המשפט העליו� ומעמדו . בכל מערכת שיפוט חלי� שינויי� ע� תמורות העתי�
הדי� לעבודה אינו ח� מהשפעות בית . עד שנות התשעי� של המאה שעברה כמעמדו היו�

שהוא למעשה אורג� בלתי נפרד , וכמוהו בית הדי�, עול� העבודה כולו השתנה, להפ�. הזמ�
קבעה כללי� ועיצבה נורמות התואמות , הפסיקה לעתי� שינתה פני די�. הימנו ומשפיע עליו

  . את הזמ� והמקו� בהתהוות� החדשה
, בהתמחות בשדה משפט העבודה, לכולראשית וקוד� , ייחודיות הערכאה מתבטאת

מתמחי� בשוק , ובכלל� נשיא בית הדי� הארצי, בתי הדי� לעבודה" :כדברי הנשיא אדלר
העבודה הישראלי ובמסגרת התמחות זו לומדי� בתי הדי� את המיוחד והמייחד כל ענ� וענ� 

מבקרי� במפעלי חברי לשכת התאו� ומשקיעי� מאמצי� בלתי מבוטלי� , תעשייתי
   100".התעדכנות בנעשה בהקשר התעשייתיב

תרומת בתי הדי� לעבודה : מוצתה, לעניי� פיתוח משפט העבודה, מטרת המחוקק
, פותח שדה משפט רחב יריעה וניטעו בו נטיעות מחדשות, במרוצת השני� הייתה רבה

 נוצרה מערכת 101.מרחיבות ומקדמות את החברה הישראלית באופ� שלא היה קיי� לפני כ�
תרמו להסדרתה ולהבהרת ,  של כללי התנהגות שהשפיעו רבות על יחסי העבודהמסועפת

חובות וזכויות מתדייני� וליצירת כלי� ממסדיי� שלפיה� נפגשי� עובדי� ומעבידי� 
בפסיקה בעלת אופי ,  הקביעה כי מדובר בסיפור של הישגי�102.לבירור סכסוכי� ויישוב�

  103. הוכחה– המשפט הישראלית קודיפיקטיבי ובעיצוב תרומה מיוחדת למערכת
מה . השיח הציבורי בנושא בית הדי� הוא בשאלת התפיסה הערכית ומילוי תוכ� לה

 הא� לשמש מוסד שיפוטי הפוסק די� על פי –תפקיד בית הדי� במערכת יחסי העבודה 

 
  . 17.10.2001ר ועדת העבודה של לשכת התאו� מיו� "יומכתב ל  100
תפקידו של בית הדי� לעבודה בביצור " ר� חרמש ראועל תרומת בתי הדי� לעבודה לחברה   101

  ). 1995 (91 ה ˘�˙Â·Ú‰ ÔÂ„‰" מעמדה של העבודה כסטטוס חברתי
̇ Ó Ï‡¯˘È„ 48�13/ נז)ארצי (ע"בדב, סטיב אדלר, כדברי נשיא בית הדי� הארצי לעבודה  102 �È– 

‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰) בית הדי� לעבודה מורכב משופטי� ): "22.1.1998, לא פורס�
ויש בכ� ביטוי לשותפות� של העובדי� והמעסיקי� , מקצועיי� ונציגי עובדי� ומעבידי�

. בביטחו� הסוציאלי וביחסי העבודה, בעשיית הצדק ובקביעת הנורמות במשפט העבודה
� בתחו� יחסי העבודה התבטא מש� השני� בקביעת נורמות של התנהגות תפקידו של בית הדי

בפירוש הסכמי� קיבוציי� , בשמירה על זכויות העובדי� והמעסיקי�, העובדי� והמעסיקי�
. ובסיוע לניהול משא ומת� בתו� לב וליישוב סכסוכי� בהידברות במקו� בהפעלת כוח

� בכ� שמשפט העבודה התפתח ונקבעו העובדי� והמעסיקי� זכו לפירות מעבודת בית הדי
  ". נורמות התנהגות התואמות חברה מתקדמת

יקצר המצע מלפרט עקרונות פסיקה שחידשו הלכות והשליכו רבות על התפתחות משפט   103
  .  המטרה הושגה–וראוי להדגיש שלו למע� מטרה זו הוק� בית הדי� לעבודה , העבודה
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 או שמא מוסד מעורב 104?"אמירה שיפוטית"תשתית עובדתית נתונה ובכ� נות� 
דואג להנהגת מוסכמות ,  ציבור הפעילי� במערכתלהתנהגותות  שיש לו אחרי105,במערכת

חותר לפשרות ועומד במרכז האירועי� , התנהגותיות ורואה עצמו מתוו� ומגשר לעת צור�
   106?"מתוו� לאומי"כ

  :  אלשטיי� היטיבה לבטא את עמדתו של המעסיק הממשלתי בנושא זהוריתנ

 
הימנעות ): "2000פברואר (וס אילת לנושאי עבודה הרצאה בכינ, כדבריה של נורית אלשטיי�  104

א� שמטרתה ישוב , בית הדי� מאמירה או הכרעה שיפוטית תו� הפגנת סלחנות כלפי העובדי�
מ מותירה את המעסיק בתחושת תסכול וכ� נפגע מעמד בית הדי� כרשות "הסכסו� במו

  ". שופטת הדורשת קיו� נורמות ומגינה על ערכי שלטו� החוק
 דעת הנשיא ראו. א ביטוי בהשקפת עול� הבאה לידי ביטוי בחתירה לפשרה מוסכמתהמוצ  105

לא , בניגוד לבתי המשפט האחרי�, יש לזכור כי בבית הדי� לעבודה": באמרו, סטיב אדלר
על השופט למצוא פתרו� שיהיה מוסכ� על . חכמה לפסוק נגד אחד המתדייני� וללכת הביתה

העובד והמעסיק ימשיכו .  אי אפשר לקבל גט–ואי� קתוליי� יחסי עבודה ה� כמו ניש. הצדדי�
שאלה היא א� עמדה מעי� זו מקובלת . 1998מרס , ‰‡¯ı ;"לדור יחד ג� אחרי המשפט

הבעייתיות רבה בייחוד כאשר ברור שלח� לפשרה בסכסו� עבודה אינו מבשר רצו� . בציבור
חצי תאוותו בידו מאחר שלרוב להגיע ליישוב המחלוקת באופ� ששני הצדדי� יצאו כל אחד ו

שאמנ� לא , התשתית העובדתית שהונחה בפני בית הדי� היא כבר פרי פשרה של משא ומת�
כא� עולה . א� יש למצותו משפטית ולא במשא ומת� חוזר ובוויתור נוס� של צד, צלח עד תומו

 ע�  שלא בתיאו�–גישור , תיוו�, שאלת התפקוד של מערכת שיפוטית כמנהלת משא ומת�
מה ג� שלעתי� לא נעי� לצד לדיו� . אינטרס שני הצדדי� או אחד מה� אלא בלח� המותב

להתוודות ולהודיע למותב על סירובו להיות חלק ממערכת חברתית ושרצונו א� ורק בהכרעה 
  . תהא אשר תהא, שיפוטית

? ודהמה� גבולות הביקורת על בית הדי� לעב: שיג הציבוריו עולה ג� שאלה נוספת בשיח  106
באחד מגלי הביקורת הועלתה טענה שבית הדי� לעבודה חרג מסמכותו בפסיקה ערכית 

לא כא� המקו� לדיו� ענייני בטיעו� זה .  לעובדי� במקו� העבודהבקיו� זכות קניי�שהכירה 
ועדת העבודה רואה : "א"עדה למשפט עבודה במחוז תוקובעת הו, מחד. אלא בתגובות עליו

האיו� של שינוי במעמדו . ת המאיימת על אושיות המשטר הדמוקרטיבתופעה זו מגמה מסוכנ
עמדת  "–" זרע פורענות שיש לגדוע מ� השורששל בית הדי� בגי� החלטותיו טומ� בחובו 

 Â·ÚÂ ËÚ 3„‰ "אביב והמרכז בנוגע למעמד בית הדי� לעבודה�ועדת העבודה של מחוז תל
ביטול בית הדי� "בתזכיר עמדה קבעה ש ש,הגדילה לעשות הסתדרות עובדי� לאומית. )2004(

 תו� ביצוע ללעבודה יהיה בו כדי להנציח את חוסר האיזו� במער� יחסי העבודה במשק והכו
מהל� שהוא בלתי הול� , מהל� בלתי חוקתי הנוגד את ערכי מדינת ישראל כמדינה דמוקרטית

ה ששלטו� החוק נשמעה הטענ: "שפירא� לעומת� טוע� ר. "מידתי לפי כל קנה מידהובלתי 
אני חושב . נפגע כאשר המחוקק מפרק בית משפט משו� שהוא לא מרוצה מהפסיקה שלו

א� המחוקק היה פוגע ברשות השיפוטית כולה משו� שהיא מפעילה . שהטענה הזו שגויה
אמנ� היתה כא� פגיעה חמורה , ביקורת שיפוטית רבה מידי על הרשות המבצעת או המחוקקת

� המחוקק רק מציע לאחד מערכות משפט בתו� הרשות השופטת כדי אבל א. בשלטו� החוק
, למנוע גיבוש אופי אידיאולוגי פרטיקולרי לערכאה מתמחה הוא מחזק בכ� את שלטו� החוק

  . 2003נובמבר , הרצאה ביו� עיו�. "מחזק את הרשות השופטת�ובפרט
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כי , ולה מהשקפת עולמוהע, נית� להצביע על נטייה ברורה של בית הדי�"
ולעול� , פתרו� סכסוכי עבודה בדר� של הסכמה חשוב כמטרה לעצמה

ישנ� מקרי� בה� חשובה ... הכרעה כזו עדיפה על פני הכרעה שיפוטית
כ� במקרי� בה� נוקטי� . הכרעה שיפוטית או למצער אמירה שיפוטית

,  מניעההעובדי� בצעדי� הגורמי� לערעור עקרונות יסוד כגו� הפרת צווי
הימנעות מאמירה . שביתה נגד שפיטה או כנגד תוצאות הכרעת בורר

א� שנעשית מתו� , תו� הפגנת סלחנות יתר כלפי העובדי�, שיפוטית
מותירה את המעסיק בתחושה עמוקה , מחשבה שבכ� מקוד� פתרו� הסכסו�

ופוגעת במעמד של בית הדי� כקובע נורמות ומג� על , של תסכול
  107".ערכי�

בכתבו בלשו� , ד האוזמ� המנוח"דת המעסיקי� היטיב לבטא לפני עשרות שני� עואת עמ
  : מפורשת

תפקידו של בית הדי� יהיה לקבוע הלכות תו� ביסוס משפטי ולא תו� "
 –כבודה של הפשרה במקומה מונח . חיפוש פשרות בי� עמדות הצדדי�

ות על אול� הסדר ראוי של יחסי העבודה במשק התוסס שלנו מותנה בהחלט
   108".בסיס משפטי

בערכאה עוג� מסייע ליציבות , ורואי�, ארגוני המעבידי� ראו. נראה כי דברי� השתנו מאז
  . במחקרי� ובהצהרות פומביות, הדבר בא לידי ביטוי בקביעת מדיניות. המשק

 
 דברי� בכינוס אילת ,מנהלת המחלקה לסכסוכי עבודה בפרקליטות המדינה, נורית אלשטיי�  107

  ). 2001מאי ( "?בית די� לעובדי�"דיו� בנושא , של לשכת עורכי הדי�
ועדות , בוררויות, ועדות מעקב, מוסדות תיוו�, אשר לארגוני המעבידי�. 3ש "לעיל ה, האוזמ�  108

 ש� –במקו� שנדרשת הכרעה שיפוטית , א� בסו� הדר�, אלה גורמי ביניי� –' פריטטיות וכד
תפקיד בתי הדי� לעבודה אינו למלא תפקיד , לדיד�. פקיד� של שופטי� מקצועיי�מקומ� ות

להכריע , רה לפסוק הלכותיובאי� בר, פעיל במערכת יחסי העבודה אלא למצוא את המשות�
תפיסת בתי הדי� את עצמ� כמערכת . יומיי��בסכסוכי� ולאפשר חזרה לחיי העבודה היו�
. יבת המעסיקי� באשר למעמד בתי הדי�חברתית יותר משיפוטית מעצבת את חש

מהתבטאויות שונות של מעסיקי� אפשר להניח כי לרוב דעת� נוחה מהמצב הקיי� 
שהרי , � כערכאת שמיעה נוספת"ומהאפשרות שלמעסיק פתוחה הדלת להגיש עתירה לבג

כפי שבאות לידי ביטוי בפסיקת בית המשפט , דווקא השקפות היסוד של המשפט הכללי
קרובות יותר להשקפת עולמ� של מעסיקי� כגופי� כלכליי� ששיקול , נושאי� שוני�העליו� ב

דבר שלא תמיד עולה בקנה אחד ע� עמדות , דעת� הענייני הוא משפטי יותר מאשר חברתי
  . בנושאי� חברתיי� המובעות בבתי הדי� לעבודה
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בהעריכו את תפקוד בית הדי� הארצי בתקופת , משרד המשפטי� נקט את העמדה הזאת
  : 2004/2003 כלליי� בשנת הסכסוכי� הארציי�

מאז הקמתו בית הדי� לעבודה הוא חלק בלתי נפרד ממערכת בתי המשפט "
בכ� שהוא מופקד על יישוב סכסוכי עבודה , בי� היתר, ייחודו. בישראל

פתרו� המביא בחשבו� לא רק את הפ� , לא אחת, שמעצ� טיב� דרוש לה�
, וכי העבודהבסכס. המשפטי אלא ג� היבטי� חברתיי� והשלכותיה�

לה� היינו , שהיו בעלי השלכה על כלל הציבור בישראל, החריגי� בעוצמת�
בית הדי� הארצי . באו היבטי� אלה לידי ביטוי, עדי� בתקופה האחרונה
ה� בסיוע לצדדי� בפתיחת נתיבי הידברות וה� , מילא בה� תפקיד מרכזי

מור שתוצאתה היתה מניעת נזק ח, בדר� של הכרעה משפטית ופסיקה
עמדת המערכת היא שיש להמשי� ולשמור על ייחודו ... מהציבור ומהמשק

של בית הדי� לעבודה במתכונתו הנוכחית וא� לחזק אותו באמצעי� 
  109".בית הדי� לעבודה הוא גו� ייחודי במערכת המשפטית... הנדרשי�

  סיכו�. ז

  : שאלות לעניי� הערכת המערכת
בלשו� (מצדיק , י ייחודי במערכת המשפטכממסד ארגונ, הא� בית הדי� לעבודה. 1
? את תפיסתו הארגונית כערכאה מיוחדת לשדה משפט העבודה, את התקוות שתלו בו) הווה

תועלת ושיקולי ערכיות המשפט ואחידותו ולאור ניסיו� העבר ראוי –או שמשיקולי עלות
נוי לשלב אותו במסגרת הארגונית ההייררכית הכוללת של הרשות השופטת ג� ללא שי

  ? כלומר ע� נציגי ציבור, בהרכב האישי הקיי� של מותבי בתי הדי�
הא� שילוב מלא של מערכת בתי הדי� לעבודה במערכת השפיטה : במילי� אחרות

האזרחית יפגע בחשיבותו ובהתפתחותו של משפט העבודה באופ� שייהפ� לחלק לא בולט 
 –תכ� ג� תהלי� מחזק במקרה כזה יי? במשפט הכללי ובמער� הכללי של בתי המשפט

סטטוס שופטי העבודה יהיה כשל , מעמדה הציבורי והמקצועי של מערכת זו יתחזק וישתפר
   110.זורמת ויעילה, מיישבת חיכוכי�, וההרמוניה תהיה אחידה, שופטי� רגילי�

 
, È¯ÚÓ·" לעבודהמה רוצי� מבית הדי� "כה� �ד תמר פול"ריאיו� ע� דוברת בתי המשפט עו  109

  . 2004  ינואר
 עמדת שופטי� באירופה הסוברי� שראוי לו לכל שופט שירחיב יריעת ראולהשלמת התמונה   110

דבר התור� לפסיקה מרחיבת דעת ומבוססת , ידיעותיו ויתמחה ג� בשדות משפט משיקי�
  . יותר
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היחסי� החיוביי� שקיימו נשיאיו של בית הדי� לעבודה ע� השרי� האחראי� וע� ראשי 
 תרמו במש� –� מיו� הקמתו ושיתופ� בבעיות שהתעוררו מעת לעת הארגוני� היציגי

   111.השני� לשיקול דעת חיובי בנוגע להתנגדות לשינוי מעמדו העצמאי
 הא� אינטרס בתי הדי� לעבודה הוא –מי זקוק יותר לאחדות המערכת : שאלת משנה

או ? להיות חלק מהמערכת הכללית ולהפיק מכ� תועלת ולהימנע מלהדגיש את המפריד
  ? שאינטרס המערכת הכללית הוא שבתי הדי� לעבודה יהיו חלק ממנה

  ? ובאיזו מידה הוגשמו המטרות? הא� בתי הדי� תרמו ליציבות יחסי העבודה. 2
הא� בתי הדי� שמרניי� מטבע� או שמא מכניסי� דר� חשיבה מחדשת ורעיונות . 3

ראינו ? מה וייצובהקידו, חדשי� לפסיקת העבודה באופ� התור� להתפתחות החברה
  . שהתשובה לכ� חיובית

התשובה לשאלה מה השיגה המערכת שלא הייתה יכולה להשיג לו נשארה חלק 
היא השיגה ראשית לכול מעורבות פעילה יותר של הארגוני� .  ברורה–מהמשפט הכללי 

: היציגי� בסכסוכי� קיבוציי� וג� סיפקה את מאווייו של היחיד המחפש ערכאה ידידותית
יא סיפקה פתרו� לבעיותיו הכואבות ואת רצונו שעניינו יטופל במסגרת נוקשה פחות מבית ה

  . משפט רגיל ופורמלית פחות ממנו
המערכת כולה נפתחה לחלוטי� ונהייתה נגישה לשימוש אלה המבקשי� מימוש 

א� , עד להקמת בית הדי� התברכה המדינה במערכת מקיפה של זכויות לעובדי�. זכויותיה�
בתי המשפט הרגילי� . וש� היה תלוי בגורמי� כמו ועדי עובדי� או האיגוד המקצועימימ

מעת . והעיקר לא ידידותיי� למשתמש הפוטנציאלי, יקרי� מדי, היו מסורבלי� ואטיי�
המערכת נעשתה נגישה . הקמת בתי הדי� הוחל במימוש זכויות תו� מעורבות בית הדי�

ממשפט עבודה דל . יחסי העבודה שיש להתחשב בוובית הדי� הפ� לגו� במערכת , לעובד
  . בהתפתחותו הגיעה המערכת לפיתוח השדה המשפטי המיוחד הזה באופ� מעורר כבוד

תפקיד חשוב ביישוב סכסוכי� , בהזדמנויות שהובאו בפניו, בית הדי� לעבודה מילא
ובד שימושו הרב של הע. ניכר שסכסוכי הפרט ה� מרב עיסוקו ומומחיותו. קיבוציי�

  . בשירותי המערכת מעיד לטובתה

 
, בזמנו, וכל אחד, ראוי לציי� את הישגי המערכת שנשיאי בית הדי� לעבודה שקדו על טיפוחה  111

נצביע על סיכומו של הנשיא . תר� רבות לפיתוח משפט העבודה וביצור המערכות החברתיות
כיו� אנו מתייצבי� בגו : "כלשונו,  שנה לבתי הדי�30בטקס לציו� ) בתוארו דאז(גולדברג 

בי� בפשרה בי� , מאות אלפי תביעות נדונו והוכרעו. זקו� ומצביעי� בסיפוק על הישגינו
בעיקר� לא מכח צווי מניעה אלא בהסכמה שהושגה בי� כתלי , מאות שביתות נמנעו. סיקהבפ

רבבות . להחזרת הצדדי� לשולח� המשא ומת�, בית הדי� בסיוע� של שופטי� ונציגי ציבור
,  זכו לאוז� קשבת–קשי יו� שסברו שקופחו על ידי המוסד לביטוח לאומי או קרנות הפנסיה 

  ". ביעת�א� כי לא תמיד זכו בת
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שבה� ניכר שצדדי� יציגי� לא , 2005–2003ע� זאת אי� להתעל� מאירועי השני� 
ולא מצאו לנכו� , שיחקו את המשחק ההוג� שאליו הולי� אות� בית הדי� הארצי מעת לעת

  . לתרו� ליעילות הטיפול עוד לפני שסכסו� מגיע למפת� בית הדי� לעבודה
רב השאלות תלויות בעיקר בתפיסת עולמ� של השחקני� במערכת יחסי התשובות למ

ברמת הפסיקה ועיגונה באסמכתאות , בטיב השיפוט, בבית הדי� וביכולת שופטיו, העבודה
  . בהקפדה על נוהלי דיו� ובעיקר ברמת השיפוט, מפסיקה מקומית ועולמית

רו� יעיל של סכסוכי מכובדות ותרומה לפת, הכרעה מהירה, רמת דיו� מקצועית נאותה
 כל אלה ה� מפתח ליציבות המערכת –ובעיקר החזרת הצדדי� לחיי עבודה תקיני� , עבודה

  . והערכתה בעיני הציבור
מהו הדימוי המצוי והרצוי ? מהו מעמדו בעיני עצמו? כיצד רואה בית הדי� את תפקידו

  ?בקרב הנושאי� בעול מטעמו
גולדברג מעיד בבירור על השקפת עול� עיו� בפרי עמלו של הנשיא בדימוס מנח� 

עיו� בדרכו של . ועמדנו על כ�, ברורה הבאה לידי ביטוי במיטב עוללותיו ובציר כרמו
   112.אדלר מלמד על שוני בגישה' הנשיא ס

כבר הראינו שהליכי ניהול הדיוני� בבית הדי� הארצי בשני� האחרונות מלמדי� כי נוס� 
, מפשר, בסכסו� רואה עצמו בית הדי� מקד� הידברותעל תפיסתו את תפקיד השופט כפוסק 

  . ' וכד114 מציע הצעות פשרה113,מגשר
בראשות השופט תאודור , בדי� וחשבו� הוועדה לבדיקת מבנה בתי המשפט בישראל

להצעות והמלצות רבות לבטל את " נאמר במבוא כי הוועדה לא נתנה ביטוי בדוח 115,אור
ת נפרדת ולהעביר את סמכויותיה לבתי המשפט מערכת בתי הדי� לעבודה כמערכת שיפוטי

 1980יצוי� כי כבר בשנת . הוועדה לא הרחיבה בסוגיה זו ולא מסרה נימוקי�". האחרי�
זהו נושא מורכב הדורש "הסירה ועדה ציבורית מעל שולחנה כל דיו� בנושא זה בקבעה כי 

 
  . עדיפות לפשרה מוסכמת על החלטה שיפוטית, הדגשת יישוב ההלי� באופ� מוסכ�  112
צוי� כי כל החברי� היו בדעה כי משפט , 40' בעמ, 10ש "לעיל ה, בדוח הוועדה לעניי� הגישור  113

והוא אחד , העבודה הוא מהתחומי� החשובי� והמתאימי� ביותר לפיתוחו של הלי� גישור
  .  ליישוב סכסוכי� בתחו� משפט העבודההכלי� החשובי�

,  בנבופורס� (‰ÁÒÓ‰ ˙Î˘Ï– ‰˘„Á‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò¯  13/03 )ארצי (ק" סראו  114
דרכו של בית הדי� בסכסוכי� קיבוציי� היתה ועודנה עידוד הצדדי� לנהל ): "14.12.2004

י� בי� בו היחס, בתחו� יחסי עבודה, זאת מאחר שעסקינ�. מ על מנת להגיע להסכמות"מו
 הדיוני� בבית הדי� והשיחות שהתקיימו בנוכחות הנשיא ...הצדדי� הינ� קרובי� ומתמשכי�

  ".או חברי המותב תרמו לקירוב עמדות ולקידו� ההידברות/ו
  . 1997הוגש באוגוסט   115
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גשת דוח ועדת זמיר מיו� ה:  עובדה116."עיו� רב ויהיה צור� להקדיש לו דיו� מעמיק נפרד
  . ת� הוויכוח הציבורי

התמ� הברור הוא מצד ארגוני� יציגי� במערכת יחסי העבודה המעונייני� בהשארת 
  . המצב על כנו ע� מקצה שיפורי� הכרחי להתאמת יעילות המערכת לעול� עבודה מודרני

� המציאות שבה קיימת תלות שיפוטית מסוימת ומסווגת של בית הדי: עולה מכל אלה
הארצי לעבודה בבית המשפט העליו� נוחה לכול� לא מהשיקול המשפטי אלא מהשיקול 

  . בחשש או בפגיעה לכאורה, נוחות�כל שינוי כרו� באי. חברתי�הציבורי
קונצנזוס זה היטיב לבטא בית הדי� הארצי בעת דונו בנושא חשיבות הציות לצווי בית 

  : הדי�

 על מסורת ארוכת ימי� של יחסי העבודה המאורגני� באר� מבוססי�"
לשכת התיאו� והמדינה כמעסיק , שותפות משולשת בי� ההסתדרות הכללית

בית הדי� לעבודה הוק� לאחר שנציגי ההסתדרות וארגוני . וכריבו�
בית הדי� לעבודה . המעסיקי� הסכימו בהסכ� קיבוצי לפעול למע� הקמתו

יש בכ� ביטוי ו, מורכב משופטי� מקצועיי� ונציגי עובדי� ומעבידי�
לשותפות� של העובדי� והמעסיקי� בעשיית הצדק ובקביעת הנורמות 

תפקידו של . במשפט הביטחו� הסוציאלי וביחסי העבודה, במשפט העבודה
בית הדי� בתחו� יחסי העבודה התבטא מש� השני� בקביעת נורמות של 

, בשמירה על זכויות העובדי� והמעסיקי�, התנהגות העובדי� והמעסיקי�
מ בתו� לב וליישוב סכסוכי� "בפירוש הסכמי� קיבוציי� ובסיוע לניהול מו

העובדי� והמעסיקי� זכו לפירות מעבודת . בהידברות במקו� הפעלת כוח
בכ� שמשפט העבודה התפתח ונקבעו נורמות התואמות חברה , בית הדי�
  117".מתקדמת

ורה על מתווה דר� עיו� במדיניות בית הדי� לעבודה בנושאי משפט העבודה הקיבוצי מ
בלשכת התיאו� , הכרה בהסתדרות, רצו� לשמור על יציבות האורגני� במערכת: מרכזי

וככאלה עליה� לשבת יחד ולשמור , ובממשלה כקובעי דר� ובעלי משימות ואחריות מרבית
אידאה זו חוזרת ונשנית . על המשק ולהתקד� תו� הידברות וקבלת אחריות לתוצאות

  . בהרצאות ובהידברות ע� כל צד, ניי�בהחלטות בי, בפסיקה

 
הוגש לשר המשפטי� (שיפוטיות בראשות הנשיא לנדוי � רשויות מעי�ידוח הוועדה לעניינ  116

  ). 1995 (244 כר� א ÙÒ ÈÂ„�Ï¯ פורס� ב)5.11.1980ביו� 
  . 102ש "לעיל ה, 48�13/ע נז"דב  117
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  מפתח להערכה – מבח� התוצאה

, הארגוני� היציגי� במערכת יחסי העבודה והממשלה ה� שהביאו להקמת בית הדי� לעבודה
  . וה� התומכי� בה לאור� שנות קיומה

הא�  – 118שאלת הצפי תקבע למה מצפה הציבור מטריבונל שיפוטי בענייני עבודה
או שיעלה על ? ככל בית משפט,  הנדרשות ממודל הכרעה שיפוטיתיממש ציפיות לאלה

 ולבסו� –או א� מתווכת  – מפשרת 119,אינסטיטוציה מגשרת: תוואי של מודל משלב
  ? א� צרי�, פוסקת

על ערכאה שיפוטית להיות תחנה אחרונה לדיוני� כאשר לפניה מוצו כל ההליכי� 
. ' ועדות מעקב ענפיות או ארציות וכד,כגו� ועדות פריטטיות במקו� העבודה, ההסכמיי�

 כל הכלי� המשפטיי� הדרושי� לצור� זה –בתי הדי� יודעי� היטב כיצד לייש� מדיניות זו 
  . מונחי� לפניה�

 
השופט חייב לאז� בי� הצור� בשינוי : "והטובי� ג� לענייננ, ציטוט מדברי הנשיא אהר� ברק  118

השופט חייב לסגור את הפערי� בי� ... חיי המשפט אכ� מורכבי�. לבי� הצור� בשימור הקיי�
בתחו� הציפיות הסבירות ברור ששותפו הבכיר של השופט הוא הכל , החיי� ובי� המשפט

לכ� יש להעדי� גישה . החקיקה השיפוטית חייבת להיות זהירה ביותר בגישתה... המחוקק
היא חייבת להתבסס על התפתחויות טבעיות ועל . התפתחותית ולא גישה מהפכנית

או ' אקטיביסט' ככדי שהצדק והחוק ייפגשו אל לשופט להגדיר את עצמו... המשכיות
על " אהר� ברק ;"אי� אלו אלא אפיוני� ריקי� הנטולי� כל משמעות נורמטיבית. 'מרוס�'כ

  ). 2001 (269–268, 265 ו ‰ËÙ˘Ó "השופט
ועדה . גישור ופישור ה� הליכי� חדשניי� שעדיי� קשה להערי� את תרומת� ליעילות המערכת  119

Â„"‰‰ ˙„ÚÂ Á ÔÈ„‰ È˙· ˙Î¯ÚÓ· ¯Â˘È‚ ÔÈÈ�ÚÏ ÈÂ‚Èליבנה �בראשות השופטת ורדה וירט
 ‰„Â·ÚÏ) בתי הדי� לעבודה מוצפי� בתביעות שבירור� נמש� : נימוקי הוועדה). 2001ספטמבר

קשרי� , היחסי� בי� הצדדי� הופכי� לעויני�, כרו� בהוצאות כספיות כבדות, כמה שני�
 בפתרו� �יניהצדדי� מעוני. משפחתיי� או אישיי� נעכרי� או מגיעי� לקצ�, מקצועיי�

מערכת יחסי� , פרנסה, שמירה על רווחה כלכלית, קונקרטי תו� התחשבות בגישות הצדדי�
מסר ביו� עיו� לרגל  הנשיא אדלר. לכ� הלי� הגישור חודר לאטו. אישית או תדמית ציבורית

שהליכי הגישור והפישור קנו לה� אחיזה כאמצעי הוג� ויעיל ליישוב סכסוכי , הגשת הדוח
א� ברור , תאי� ספק ששינויי� אלה בגישת בתי הדי� לעבודה נובעי� מגישה ענייני. עבודה

א� אלה לא השכילו , לכול שמדיניות זו הייתה צריכה להיות נחלת� של הארגוני� היציגי�
קריסת היחסי� . לשמור על המנגנוני� ליישוב סכסוכי� שה� עצמ� יצרו בהסכמי� הקיבוציי�

ירי� שנבנו בעמל רב במסגרת ההסכמי� הקיבוציי� היא שהביאה טיפוח המכש�הקיבוציי� ואי
, מערכת הגישור מורכבת מנציגי ציבור. את בית הדי� לתפוס את מקומ� ולמלא חלל ריק

, לדעת הנשיא אדלר. ממגשרי� שמחו� למערכת ומהערכה מוקדמת התורמת ליעילות
י� לפתרו� הסכסו� לפני  מהתיק90%�המגמה היא להגיע ב, 2003שהביע� בכינוס ירושלי� 

  . דיו� ורק היתרה תידו� במותבי�
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על מערכת שיפוטית להתמודד ללא דיחוי ע� כל עתירה קיבוצית ולדו� ולהכריע 
. כסוכי� שאינ� צד לה�במהירות הראויה ג� בתביעות לנזקי צדדי� שלישיי� הנגרמי� מס

 הגדרה –שירותי� חיוניי� , גדרי שביתה, אי� היו� כללי� ברורי� בכל הקשור לדיני שביתה
תפקיד מערכת .  עדיי� רב בו החסר–מה שיש . ' השבת נזק לצד נפגע וכד–ומשמעות 

שיפוטית הוא לקבוע קביעה ברורה ונחרצת של תחומי המותר והאסור ביחסי עבודה 
  . קיבוציי�

, נגישה לציבור המשתמשי� במידה המתאימה, א� המערכת תמשי� להיות מאוזנת
וא� תפתח משפט עבודה , קרוב לאירועי�, מהירה בהחלטותיה ונותנת תשובות בזמ� אמתי

ובכ� תמנע קריאות ,  היא תמשי� לשדר יציבות ולהקרי� מכובדות–מודרני ומשפט משווה 
  .לשינוי
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  : נציגי ציבור בבתי הדי� לעבודה

   תפקיד� ותרומת� הלכה למעשה

  מאת

*גיא דוידוב
**ורעות בגס שמר 

  

‡Â·Ó .‡ .È˙‡ÂÂ˘‰ Ú˜¯.·  .ÈÏ‡¯˘È È¯ÂËÒÈ‰ Ú˜¯.‚  . ¯Â·Èˆ È‚Èˆ� ·ÂÏÈ˘Ï ˙ÂÈÏÎ˙

ÔÈ„‰ È˙··.„  .‰˘ÚÓÏ ‰ÎÏ‰ ¯Â·Èˆ‰ È‚Èˆ� Ï˘ Ì˙ÓÂ¯˙ : ÌÈÈ¯ÈÙÓ‡ ÌÈ¯˜ÁÓ

ÌÈÓ„Â˜.‰  . È‚Èˆ� Ï˘ Ì˙ÓÂ¯˙‰˘ÚÓÏ ‰ÎÏ‰ ¯Â·Èˆ‰ :ÈÁÎÂ�‰ ¯˜ÁÓ‰.Â  .ÌÂÎÈÒ.  

  מבוא

, המערכת השיפוטית בישראל בנויה על הכרעה בידי שופטי� מקצועיי� אשר כישוריה�

תלוי  בלתי, תקופת המינוי ותנאי העסקת� אמורי� להבטיח שיפוט מקצועי, מינוי�הלי� 

 1כויות שיפוט מלאותשילוב נציגי ציבור כשופטי צד בעלי סמ. ואובייקטיבי ככל האפשר

ע� זאת שילוב נציגי הציבור .  חריגה של ממש מהמבנה הרגיל של ערכאות שיפוטיותהוא

 אזרחי� והרעיו� בכללותו של שילוב 2,בבתי הדי� לעבודה זוכה לתמיכה רחבה יחסית

 
 האוניברסיטה העברית, הפקולטה למשפטי�, ש אליאס ליברמ"הקתדרה לדיני עבודה ע   *

להדר סמואל ,  על התמיכה במחקר(GIF)גרמניה –תודות לקר המחקר ישראל. בירושלי�
ולשופט  נילי ארד נשיאהפירי ול המעולה בריכוז המחקר האמדתלאלכס קגנוב על עבוו
אשר , מאמר זה מוקדש בהערכה ובחיבה לאליקה. יצחק אליאסו� על הערותיה�) בדימוס(

נחשפתי ליחס הח� שלה לנציגי הציבור ) לפני אי אילו שני�(בעת התמחותי בבית הדי הארצי 
  .ולאופ שבו ידעה לשתפ� וליהנות מתרומת�

.  בירושלי�האוניברסיטה העברית, הפקולטה למשפטי�, )לתואר שלישי(תלמידת מחקר    **
 .תודות לקר הופמ לדוקטורנטי� מצטייני�

  . 1969–ט"התשכ, ק בית הדי לעבודהחו ל�16 ו2' ס  1
, )2006 (ÔÈ„ÔÂ·˘ÁÂ 85–86 ) בראשות השופט יצחק זמיר(הוועדה לבדיקת בתי הדי לעבודה   2

elyon1.court.gov.il/heb/avoda/Havaada.pdf)  ). דוח ועדת זמיר: להל
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 מטרתו של חיבור זה 3.בערכאות שיפוטיות זוכה בשני� האחרונות לעדנה ברחבי העול�

 – מחקר אמפירי סמ� על –כליות של שילוב נציגי ציבור ולנסות להערי� לבחו� מה� הת

מסקנת , באופ� כללי. באיזו מידה מוגשמות תכליות אלה הלכה למעשה בבתי הדי� לעבודה

אול� ,  צידוקי� רבי משקל לשילוב נציגי ציבור בבתי הדי�קיימי� כי היאהמחקר 

 להפו� את כדייש הכרח בשיפורי� שוני� . ממומש כראויאינו הפוטנציאל הטמו� בשיטה זו 

וייתכ� כי , יא תרומה רבה יותר להליכי�נציגי הציבור לפעילי� יותר ולאפשר לה� להש

  .במסגרת זו ראוי ג� לוותר על השתתפות� בחלק מההליכי�

 נציגי� מ� הציבורהפרק הראשו� מפרט בקצרה את השיטות המקובלות בעול� לשילוב 

הפרק השני מתמקד בישראל . פ� כללי ובבתי די� לעבודה בפרטבערכאות שיפוטיות באו

וסוקר בקצרה את ההתפתחות ההיסטורית שהובילה לשילוב נציגי ציבור בבתי הדי� לעבודה 

השונות ) ההצדקות(הפרק השלישי עומד על התכליות .  מוסד זהבדברהמחלוקות את ו

, תחילה. אמר לחלק האמפירילאחר מכ� פונה המ. לשילוב נציגי ציבור בבתי די� לעבודה

לאחר . ממצאי� של מחקרי� קודמי� בנושא תרומת� של נציגי ציבורהפרק הרביעי סוקר 

הפרק השישי .  עיקרי הממצאי� של המחקר הנוכחימפורטי� יפורטו, בפרק החמישי, מכ�

  . הצעות לעתיד כמהמסכ� ומעלה

  רקע השוואתי. א

בשיטות משפט .  במערכת המשפטאזרחי�  שיטות המקובלות בעול� לשילובכמה קיימות

 4.אמריקאיות ובמדינות נוספות מקובל במידה כזו או אחרת שימוש במושבעי��אנגלו

 
, ספרד, על הסדרי� חדשי� לשילוב נציגי� מ הציבור בטריבונלי� וערכאות שיפוטיות ברוסיה  3

 שמצטרפי� להסדרי� ותיקי� יותר המקובלי� בשיטות –קרואטיה ודרו� אמריקה , יפ
 ,Sanja Kutnjak Ivkovic: ראו–) כמו גרמניה וצרפת( על המשפט הרומי המושתתות

Exploring Lay Participation in Legal Decision-Making: Lessons from Mixed Tribunals, 
40 CORNELL INT’L. L. J. 429 (2007))  וראו .)Ivkovic, Exploring Lay Participation: להל

 Valerie P. Hans, Introduction: Citizens as Legal Decision Makers: An International: עוד
Perspective, 40 CORNELL INT’L. L.J. 303 (2007).  

ובנוס� מכוח התיקו השביעי לחוקה , בארצות הברית מעורבי� מושבעי� בהליכי� פליליי�  4
לעומת זאת באנגליה צומצ� .  זכות לתובע לבחור לנהל ג� הלי� אזרחי בפני מושבעי�יש

 הרע ולהליכי� פליליי� וכיו� הוא מוגבל לתביעות לשו, בהדרגה השימוש במושבעי�
 REVIEW OF THE CRIMINAL COURTS OF ENGLAND AND: ראו המלצות הוועדה בנושא. חמורי�

WALES ch. 5 (2002), www.criminal-courts-review.org.uk/ccr-05.htm . לסקירה היסטורית
-Sally Lloyd: אודות המושבעי� באנגליה ולדיו ברפורמה שצמצמה השימוש בה� ראועל 

Bostock & Cheryl Thomas, Decline of the Little Parliament: Juries and Jury Reform in 
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ונסי� יחדיו למש� כל תקופת הדיוני� וה� נדרשי� להגיע להחלטה משותפת המושבעי� מכ

 לאחר שמיעת העדויות מבלי שיידרשו לנמק את החלטת� וכמעט ללא מעורבות ישירה של

בה� נוהגת שיטת משפט קונטיננטלית נפו� המודל ש לעומת זאת במרבית המדינות 5.השופט

  אחדותאשר במסגרתו מתמני� נציגי� מ� הציבור לכהונה קבועה בת שני�, של נציגי ציבור

 6.כחברי� במותבי� שיפוטיי� ומכהני� לצד השופטי� המקצועיי� בערכאות מסוימות

 קיימותא� כי , עשרה בגרמניה�ור התפתח במאה התשעהמודל המודרני של נציגי הציב

 המודל 7.עדויות היסטוריות לכ� שמוסד נציגי הציבור היה מוכר בגרמניה כבר בימי הביניי�

מורכב בדר� כלל משופט מקצועי , שאומ� לאחר מכ� במדינות נוספות בקונטיננט, הגרמני

בעלי זכויות ,  מהלי� השיפוט נציגי הציבור ה� חלק אינטגרלי8.אחד ושני נציגי ציבור

 ה� רשאי� להתערב בהלי� .ומעמד זהי� לזה של השופט המקצועי המנהל את המשפט

 9. לכל קול של חבר במותב נית� משקל זהה. יחדהמשפטי ובסופו ה� מצביעי� ע� השופט

 
England and Wales, 62 L. & CONTEMP. PROB. 7 (1999); Frederic N. Smalkin & Frederic 
N.C. Smalkin, The Market for Justice, the Litigation Explosion, and the Verdict Bubble: 

A Closer Look at Vanishing Trials, FED. CTS L. REV. 8 (2005) . חבר מושבעי� קיי�
דיה ווש, ספרד, רוסיה, נורווגיה, מלטה, דנמרק, בלגיה, בהליכי� פליליי� ג� באוסטריה

 John D. Jackson & Nikolay P. Kovalev, Lay Adjudication and Humanראו ; �יובשווי
Rights in Europe, 13 COLUM. J. EUR. L. 83, 95 (2006–2007).  

 לשופט מסורה ואילו, בחנה המקובלת היא כי חבר המושבעי� מכריע בשאלות העובדתיותהה  5
 ,Jonathan R. Lahn: להרחבה ברקע ההיסטורי ראו. הסמכות להכריע במחלוקת המשפטית

The Demise of the Law-Finding Jury in America and the Birth of American Legal 
 553 .EVR .L .TS .LEVC57 , History and its Challenge for Contemporary Society: Science

)2009(.  
בו משתתפי� ש מונהגת כיו� מערכת של בית די פלילי אירופהבשלושי� ושש ממדינות   6

 משתמשי�דינות בחלק מהמ). 94' בעמ, 4ש " הלעיל, Jackson & Kovalev(נציגי� מ הציבור 
   .בנציגי ציבור ג� בהליכי� אזרחיי�

האנובר שבסקסוניה הייתה הראשונה להציג את המודל המודרני של מותב מעורב במשפטי�   7
 ובה ג� נקבע לראשונה כי לצדו של השופט ישבו שני נציגי ציבור אשר ,1850פליליי� בשנת 

עשרה אימצה גרמניה �ה התשעאמנ� באמצע המא. לכל אחד מה� תינת זכות הצבעה שווה
א� זה בוטל במסגרת רפורמות , את מודל המושבעי� במשפט הפלילי) בעקבות צרפת(

 :לסקירה היסטורית ראו.  ושב והוחל� במודל של נציגי הציבור1924שנת ברפובליקת ויימאר 
Gerhard Casper & Hans Zeisel, Lay Judges in the German Criminal Courts, 1 J. LS. 135 
(1972); Valerie P. Hans, Introduction: Lay Participation in Legal Decision Making, 25 

L. & POLICY 83 (2003).  
 .97' בעמ, 4 ש"לעיל ה, Jackson & Kovalevראו   8
9  Stefan Machura, Lay Assessors of German Administrative Courts: Fairness, Power-

Distance Orientation and Deliberation Activity, 4 JELS 331, 334 (2007)) : להל
Machura, Lay Assessors of German Administrative Courts(.  
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 מודל קיי�) ובראש� צרפת ( אחדותמדינותב,  למודל המושבעי� ומודל נציגי הציבורבדומה

 – (assessors) לעתי� במומחי� משתמשי� כמו כ� 10. יחד שתי השיטותאתהמשלב , במעור

הנדסה , כגו� רפואה, בו נדרש שיתופ� בהלי�שנציגי� מ� הציבור המתמחי� בתחו� ספציפי 

שאינ�  (Justices of Peace) במקומות אחרי� מקובל השימוש בשופטי שלו� 11.או פדגוגיה

רות של בררת קנס בסכומי� נמוכי� כי� מנהליי� ובעבֵהיושבי� בדי� בהלי, מקצועיי�

   12.יחסית

, )ראו להל�(א� שמקובל לראות בשיתו� אזרחי� במערכת המשפט ביטוי לדמוקרטיה 

.  בערכאות שיפוטיות אינו מוגבל למשטרי� דמוקרטיי� בלבדנציגי� מ� הציבורשילוב 

 ופעלו אפילו בגרמניה 14,י� ובס13 לשעברברית המועצותמדינות נציגי ציבור פועלי� ג� ב

 לזהות את תחילת שילוב� של אזרחי� בערכאות אפשר אול� במדינות אחרות 15.הנאצית

 
לאחרונה . איטליה ופורטוגל, יוו, המתייחסי� לצרפת, 4 ש"לעיל ה, Jackson & Kovalevראו   10

 Hiroshi Fukurai, The Rebirth of Japan's  ראו;בתחו� הפלילי, אומ� מודל משולב ג� ביפ
Petit Quasi-Jury and Grand Jury Systems: A Cross National Analysis of Legal 
Consciousness and the Lay Participatory Experience in Japan and the US, 40 CORNELL 

INT’L L. J. 315 (2007). 
, גרמניה,  כ� בצרפת–טרפי� להליכי� פליליי� מומחי� מתחומי� שוני� מצשבה מדינות יש   11

בישראל ). 98' בעמ, 4ש "לעיל ה, Jackson & Kovalev(גיה וואיסלנד ונור, קרואטיה
במסגרת הוועדות , אפשרות לשלב מומחי� נוספי�קיימת וכ ,  במומחי� רפואיי�משתמשי�

נוסח [טוח לאומי  לחוק בי122 'ראו ס( הלאומי וביטוח הבריאות הפועלות בתחו� הביטוח
�שמונההתקיי� בשלהי המאה ה" מעריכי�"מודל דומה לזה של ה). 1995–ה"התשנ, ]משולב
במקרי� מסוימי� נבחר חבר ו, באנגליה ובארצות הבריתעשרה �תשעולאור� המאה העשרה 

. בשל כישורי� או ידע מיוחדי� של המושבעי�) Special Jury" (מיוחד"מושבעי� 
 Douglas G. Smith, The Historical and Constitutional Contexts of Jury Reform, 25ראו

HOFSTRA L. REV. 377 (1996). 
12  Jackson & Kovalev ,מודל שופטי השלו� מקובל כיו� באנגליה. 99' בעמ, 4ש "לעיל ה ,

תחומי� מסוימי� שופטי השלו� מנהלי� את ב, בשונה מהמודלי� האחרי�ו, סקוטלנד וצרפת
 .סיוע או נוכחות של שופט מקצועי ללא, שפטי כולוההלי� המ

אודות מקומ� של נציגי הציבור במשטר הקומוניסטי וברוסיה כיו� על לדיו ביקורתי   13
 Stefan Machura, Fairness Justice and Legitimacy: Experience of People’s Judges in:ראו

South Russia, 25 L. & POLICY 123 (2003))   .)Machura, Fairness: להל
מאז שנות החמישי� משמשי� בסי נציגי ציבור במערכת המשפט הפלילי א� כי השופט   14

 ,Liling Yue:ראו. המקצועי הוא אשר מחליט בדר� כלל מי יהיו נציגי הציבור שישבו לצדו
Lay Assessor System in China, 72 INT’L REV. PENAL L. 51 (2001).  

15  Machura, Lay Assessors of German Administrative Courts ,ייצו. 333 'בעמ, 9ש "לעיל ה 
 החליפו הנאצי� את רוב נציגי הציבור בנציגי� שבאו מקרב הדרגי� הגבוהי� 1939כי בשנת 

 1933משנת " החקיקה לאסימילציה גרמנית בשירות הציבורי"עוד קוד� לכ . במפלגה הנאצית
ויהודי� שכיהנו עד אז כנציגי ציבור נאלצו להתפטר , ציבוראסרה על יהודי� לכה כפקידי 

  . מתפקיד�
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 שילוב נציגי ציבור בבתי די� לעבודה קיי� 16.שיפוטיות ע� מועד המעבר למשטר דמוקרטי

ובולט במיוחד במדינות דוברות הגרמנית , כיו� במרבית מדינות המשפט הקונטיננטלי

 ובמדינות 18ג� באנגליה). י�יליכטנשטיי� ומחוזות מסוימי� בשוו,  אוסטריה17,הגרמני(

ע� זאת מודל . סקנדינביה קיימות ערכאות ייחודיות לענייני עבודה המשלבות נציגי ציבור

בספרד ובאיטליה למשל בכל הערכאות יושב שופט ; זה אינו משות� לכל מדינות אירופה

  19.מקצועי בלבד

  שראלירקע היסטורי י  .ב

עמדתו המוצהרת של הממשל הבריטי . מודל המושבעי� לא אומ� מעול� בישראל, כידוע

 שתמיד יהיו בני –יתה שלא להחיל את שיטת המושבעי� בקולוניות מחשש שהאזרחי� יה

בה� המל� הוא שטו להג� עליו בהליכי� משפטיי� פליליי� י י–קבוצתו של הנאש� 

ושבעי� יהודי יתקשה לשפוט נאש� ממוצא ערבי חבר מ התווס� החשש כי לזה. המאשי�

ועדות "או ( לעומת זאת שילוב נציגי ציבור בבתי די� מנהליי� 20.באופ� הוג� ונטול פניות

שבאותה תקופה טר� היה נפו� על פי החל כבר בתקופת המנדט הבריטי א� ") ערר

   21.בבריטניה עצמה

 
כ� למשל שולבו מושבעי� בהליכי� פליליי� בקרואטיה לאחר המעבר ממשטר קומוניסטי   16

  .3ש "לעיל ה, Hansראו . ובספרד לאחר סיו� שלטונו של פרנקו, לדמוקרטי
17  Manfred Weiss, The Effectiveness of Labour Law: Reflections Based on the German 

Experience, 48 MANAGERIAL L. 275 (2006).  
18  John K. MacMillan, Employment Tribunals: Philosophies and Practicalities, 28 ILJ 33 

(1999).  
  :2002 שופטי� בבתי די לעבודה באירופה בשנת לכינוס דוחות שהוגשו למידע השוואתי ראו  19

www.ilo.org/public/english/dialogue/ifpdial/events/judges/stockholm.htm .  

È�ÂÈÚ  "המשפט בישראל�ושבעי� השולט בביתחבר המ: או; המל� עירו� "זמאורי שטרו  20
ËÙ˘Ó  1988 (175יג .(  

 תמיר ואורה הירש יוס� (ÈÓ˙ ¯ÙÒ 93¯ "הרכב ומינהל, הקמה:  די מנהליי�בתי" יצחק זמיר  21
משנת ) הגנה(בתי הדי הראשוני� שהוקמו היו הוועדה לפי פקודת האריסי� ). 1999, עורכי�

 ובית הדי למס עסקי� לפי פקודת הרשויות 1940) דירות(בית הדי לשכר דירה , 1933
ועדות שהוקמו לפי ודוגמאות בולטות נוספות שמביא זמיר ה ה. 1945) מס עסקי�(המקומיות 

–א"תשכה, ועדות הערר לפי חוק מס רכוש וקר פיצויי�; 1958–ח"התשכ, חוק שירותי הסעד
ראו ג� יצחק ( 1967–ז"תשכה, ות עבודה בשעת חירו�ועדות השירות לפי חוק שיר; 1961
 עדכנית יותר היא בית הדוגמ. ))1972 (585 ד ÌÈËÙ˘Ó "הרכב חסר בבתי די מנהליי�" זמיר

בית הדי לחוזי� " גליה מסיקה: ראו(י� נציגי ציבור  שג� בו מכהנ,הדי לחוזי� אחידי�
 .))2001 (109–100, 95 לב ÌÈËÙ˘Ó"  מהומה רבה על לא מאומה–אחידי� במבח המציאות 
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ור היה חלק מהותי ממערכת זו בהקשר הספציפי של בתי הדי� לעבודה שילוב נציגי ציב

 הרעיו� 22.ידי ועדה ציבורית בראשות השופט ברנזו� עוד מאז הוצעו לראשונה בתי הדי� על

מסוי� עורר באופ� טבעי את " מגזר"של שילוב שופטי� בלתי מקצועיי� אשר מייצגי� 

שיחסה למערכת המשפט , לעומת�,  אול� ההסתדרות הכללית23.חשש� של עורכי הדי�

אשר ,  חששה משופטי� מקצועיי� דווקא24, תקופה היה יחס של ניכור וחשדנותבאותה

 ולכ� התנתה את הסכמתה להקמת ,הצרכי� של יחסי העבודהמיפעלו במנותק מהבעיות ו

,  מאותה סיבה ג� פעלה ההסתדרות25.בתי הדי� בכ� שישולבו בה� נציגי ציבור מטעמה

אשר אכ� לא נכנסה מעול� , עשייתיי�לביטול פקודת בתי משפט ת,  שני� קוד� לכ�כמה

� בסופו של דבר הסכמה בי� ההסתדרות לבי� התאחדות התעשייני� היא אשר 26.לתוק

שילוב נציגי ציבור היה חלק בלתי נפרד וחשוב ו, סללה את הדר� להקמת בתי הדי� לעבודה

   27.מהסכמה זו

שש שני� . תומוסד נציגי הציבור בבתי הדי� לעבודה נותר שנוי במחלוקת מאז הקמ

לאחר שהוקמו בתי הדי� לעבודה המליצה ועדה בראשות השופט לנדוי לבטל את מוסד 

 
בתי די " צבי ברנזו (1958 המלצותיה בשנת רסמהפ, ידי שר העבודהעל אשר מונתה , דההווע  22

סוד מסקנות אלה הגיש על י)). ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Â ‰„Â·Ú 12 ,30) 1958 "מיוחדי� לענייני עבודה
–ד"התשכ, חבר הכנסת יהודה שערי את הצעת חוק בית הדי לענייני עבודה וביטוח לאומי

א� שבה בגלגולה המעודכ , הצעת חוק זו הוסרה מסדר יומה של הכנסת החמישית. 1964
הפע� בתמיכת , 748ח "ה, 1967–ח"התשכ, לאומי ולביטוח לעבודה הדי בית חוק כהצעת

, צוי כי נציגי ציבור שולבו עוד קוד� לכ בבית הדי לענייני ביטחו סוציאליי. הממשלה
ובוטל ע� העברת סמכויותיו לבית הדי , 1953–ד"התשי, שהוק� מכוח חוק הביטוח הלאומי

  .לעבודה
 על ידי חברי הכנסת המשפטני� שלמה  בי היתרהוגשולהצעת החוק החדשה הסתייגויות   23

 ).ט"התשכ (2049–2033, 54כ "ראו ד. דה שערי וראוב ארזייהו, גהופריצחק קלינ, צידו�כה
  ).1987( 261 טז ÌÈËÙ˘Ó" ל"ניב ז�לזכרו של צבי בר "יצחק זמירראו   24
על החשיבות הקריטית שייחסה ההסתדרות . 86' בעמ, 2 ש"לעיל ה, דוח ועדת זמירראו   25

ועדה ור ה" ללמוד מדבריו של יואפשרלשילוב� של נציגי ציבור בדיוני� בבית הדי לעבודה 
שילוב נציגי ציבור ל בנוגעכ כה צידו "בהתייחסו להסתייגות שהגיש ח, המשותפת בכנסת

כ "ד ".ונטלת את רוחו וכוונתו הבסיסית של החוק, טול נציגי ציבור מה�: "בבית הדי לעבודה
  ).ט"התשכ (2045, 54

וע� סיו� , � במועד שיקבע הנציב העליוהייתה אמורה להיכנס לתוק, 1947משנת , הפקודה  26
 מהטע� שנציגי ,ההסתדרות הסתייגה. המנדט היה שר הפני� אמור להודיע על מועד תחילתה

 Â·Ú È¯˜Á 1 ,8„‰בכתב העת ראו ; עובדי� ומעבידי� לא שולבו בהרכב� של בתי משפט אלה
 44 'בס,  לתוק�פקודת בתי משפט תעשייתיי� בוטלה לבסו� מבלי שנכנסה אי פע�). 1947(

  .1957–ז"התשי, לחוק יישוב סכסוכי עבודה
בהסכ� קיבוצי הצהירו הצדדי� כי יפעלו במשות� לזירוז חקיקתו של חוק בית הדי לעבודה   27

, 2ש "לעיל ה, וראו דוח ועדת זמיר). 10.1.1967הסכ� קיבוצי כללי להסדר יחסי עבודה מיו� (
 .86' בעמ
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אשר ישיבת� בבית הדי� היא "מהטע� שנציגי הציבור , נציגי הציבור בבתי די� מנהליי�

מתקשי� להתפנות לישיבות בית הדי� וה� נוטי� שלא להתמיד בהופעה , עיסוק צדדי לה�

ה� נוטי� לראות את עצמ� כנציגי ,  לתפקיד� מטע� סקטור מסוי�א� ה� מונו. לישיבות

א� ה� נכנעי� . ונמצאת מידת הניטרליות של הדיי� לוקה, אותו סקטור ג� בשבת� לדי�

וא� ה� מגלי� עצמאות מחשבתית , הרי שהשתתפות� מיותרת, לדעת השופט היושב ראש

עלול הדבר , אר במיעוט והשופט נש– לעתי� מחוסר הבנה מספקת של בעיה משפטית –

 ע� זאת הוועדה נמנעה מלהתייחס באופ� ספציפי לבתי הדי� 28."לגרו� לעיוות הדי�

 החברי� בוועדת לנדוי התנגדו נחרצות למסקנה זו 15 כמו כ� ארבעה מתו� 29.לעבודה

מדעת המיעוט עולה ביקורת כלפי הגישה . והגישו הסתייגות מפורשת בנספח לדוח הסופי

התומכת ביכולתו של השופט לבדו לשפוט את ההלי� שלפניו ורואה בנציג הפורמליסטית 

או א� סכנה למערכת המשפט במקרי� , הנעדר הבנה משפטית מספקת" מטרד"הציבור 

ועדות כמה וכמה  30."עצמאות מחשבתית"בה� הוא פועל באופ� אקטיבי או מגלה ש

 הגיעו למסקנה הפוכה אול� כול�,  השני� שחלפו מאזבמרוצת לנושא ונוספות התייחס

 הגיעו למסקנה כי יתרונותיו של מוסד האחרותכל הוועדות ; דווקא מזו של ועדת לנדוי

 זאת לצד העלאת הצעות לשיפור רמת� של נציגי 31.נציגי הציבור עולי� על חסרונותיו

ולעתי� ג� צמצו� סוגי , בחינת כישוריה� והסדרת כללי האתיקה הנוגעי� לה�, הציבור

 קיימת ע� זאת עצ� העובדה כי הנושא שב ומתעורר מעידה כי 32.בה� ישותפוהתיקי� ש

  .או לפחות על אופ� פעולתו הלכה למעשה, ביקורת נמשכת על מוסד נציגי הציבור

 
 ÈÂ„�Ï ¯ÙÒ )1975 (שיפוטיות הפועלות על פי חיקוק�יות מעיראו דוח הוועדה לענייני רשו  28

 יצוי כי . )ÈÂ„�Ï ¯ÙÒ: להל ()1995, אהרו ברק ואלינער מזוז עורכי� (182, 167כר� ראשו
 הוועדה הוקמה עוד קוד� להקמת בית הדי לעבודה ומבחינה פורמלית לא דנה בבית הדי

 .� בשאלת נחיצות נציגי הציבור אול� הלכה למעשה היא בחרה לדו ג.לעבודה
 .174' בעמ, ש�, ÈÂ„�Ï ¯ÙÒב לדוח 11 'סראו   29
̄ ÈÂ„�Ï(מרדכי ביבי והשופט צבי טרלו , ר יוס� ל�"ד, ארבעת המסתייגי� היו ראוב ארזי  30 ÙÒ, 

 ). 203 ' בעמ,ש�
 אול� .ידי נשיאי בתי הדי הארצי לעבודה מרבית הוועדות היו ועדות פנימיות שמונו על  31

ראו דוח . ידי שר המשפטי� תה ועדה חיצונית שמונתה עליהי, ועדת זמיר, וועדה האחרונהה
למסקנות הוועדה  (9ופרק ) לפירוט בדבר ועדות קודמות (3פרק , 2ש " הלעיל, ועדת זמיר
 ).נציגי ציבורל באשרהנוכחית 

יבור בבתי הדי  כללי האתיקה של נציגי הצ.9בפרק , 2ש " ה לעיל,זמירועדת ראו בעיקר דוח   32
. elyon1.court.gov.il/heb/avoda/ethic/b.htm:  ראו. באתר בתי המשפטמפורסמי�לעבודה 

: כמו כ ראו את חוות הדעת של הוועדה המתמדת לאתיקה של נציגי ציבור
elyon1.court.gov.il/heb/avoda/nezigey_tzibur/havat.htm. 
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  תכליות לשילוב נציגי ציבור בבתי הדי�. ג

אשר ( להצביע על חמש תכליות מרכזיות לשילוב נציגי ציבור בבתי הדי� לעבודה אפשר

תכלית ):  במערכת המשפט באופ� כלליאזרחי� ג� הצדקות לשילוב ה� חלק� לפחות

שיפור התוצאה ; שיפור התוצאה בהלי� באמצעות תרומה להבנת העובדות; דמוקרטית

הנגשת ההלי� ; קידו� ושימור יחסי עבודה תקיני�; בהלי� באמצעות תרומה לפיתוח הדי�

  . סדר�נתייחס אליה� בקצרה לפי . המשפטי לציבור הרחב
˙ÈË¯˜ÂÓ„‰ ̇ ÈÏÎ˙‰.  שיטות משפט רבות מייחסות חשיבות ערכית וסימבולית לשילוב

 בהלי� להשתת�לפיה יש לאפשר לאזרחי� ש תפיסה יסוד במערכת המשפט על אזרחי�

,  שות� לשלטו�הואשיתו� זה תור� לתחושה של הע� כי . מרכזי זה של קבלת החלטות

שהתרש� ,  המלומד הצרפתי דה טוקוויל33.טיובכ� תור� ליציבותו של הממשל הדמוקר

התייחס בעיקר לתרומתו של מוסד זה להפצת , עמוקות משיטת המושבעי� בארצות הברית

תרומתו ב כלומר הוא ראה ,חירות ושוויו� בפני החוק, ערכי הדמוקרטיה ולחינו� הע� לצדק

שפטי תרומתו במישור המזו שב בהרבה מחשיבות רבהשל המוסד מבחינה דמוקרטית 

,  כדוגמת מונטסקיהאחרי� פילוסופי� פוליטיי� בולטי� 34.לתוצאותיו של הלי� קונקרטי

הגל ורוסו היו א� ה� שותפי� לדעה כי התכלית המרכזית לשיתו� אזרחי� במערכת , וולטר

שכ� היא ביטוי מוחשי ליישו� העקרונות הדמוקרטיי� של , המשפט פוליטית במהותה

 אפוא שילוב אזרחי� במערכת השיפוט תור� 35.ע� הע�שלטו� הע� על ידי הע� ולמ

הוא ג� מסייע בחינו� האזרחי� למילוי תפקידי� . ללגיטימציה של המערכת ולאמו� בה

 הצדקות דומות היוו בסיס 36.ציבוריי� ועידוד� למעורבות ופעילות במערכות שלטוניות

 לחיזוק הלגיטימציה �תורמינציגי הציבור . לשילוב� של נציגי ציבור בבתי הדי� לעבודה

 של עובדי� מבט�ג� מנקודת . במיוחד מבחינת ארגוני העובדי� והמעבידי�, של בית הדי�

 
 :Stephan Landsman, Commentaryכ ראו . 88 'בעמ, 4 ש"לעיל ה, Jackson & Kovalevראו   33

Dispatches from the Front: Lay Participation in Legal Process and the Development of 
Democracy, 25 L. & POLICY 173 (2003).  

34  1 ALEXIS DE TOCQUEVILLE, DEMOCRACY IN AMERICA ch. 16 (2008), ebooks.adelaide.edu. 
au/t/tocqueville/alexis/democracy/ . 

 Stefan Voigt, The ;88' בעמ,  4 ש"לעיל ה, Jackson & Kovalevלסקירת גישות אלה ראו   35
(Economic) Effects of Lay Participation in Courts – A Cross-Country Analysis, CESifo 

Working Paper Series No. 2365 12–13 (2008), ssrn.com/abstract=1226682.  
אשר , )כמו מדינות מזרח אירופה(היבט זה מקבל חשיבות מיוחדת בדמוקרטיות צעירות   36

 Sanja Kuntnjak Ivkovic, An: ראו. באזרחיה עדיי טבוע חוסר אמו במערכות השלטו
Inside View: Professional Judges’ and lay Judges’ Support of Mixed Tribunals, 25 L. & 

POLICY 93 (2003))   .)Ivkovic, An Inside View: להל



  תפקיד� ותרומת� הלכה למעשה: נציגי ציבור בבתי הדי� לעבודה  אוסוסקי��ברקאליקה ספר 

193  

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\04-דוידוב Ò‚·Â ¯Ó˘.doc   

נוכחות� של נציגי ציבור אמורה לתרו� לתחושת� של הצדדי� כי יש , ומעבידי� פרטניי�

מכירי� את הוכי על כס השיפוט יושבי� נציגי� , לה� בבית הדי� לעבודה אוז� קשבת

אזרחי� מ� השורה יוצרת ) ג�( העובדה שעל כס השיפוט יושבי� 37. ומביני� אות��ענייניה

 ובכ� יוצרת תחושה של )peers(מעמד� �ידי שווי אצל המתדייני� תחושה של שיפוט על

 הלגיטימיות של ההלי� המשפטי מתחזקת ג� כתוצאה מכ� 38.פרוצדורליהוגנות וצדק 

ירי� לסביבת� הקרובה את רשמיה� מההלי� שנציגי הציבור משמשי� כסוכני מידע המעב

   39.דבר המפחית את החשש והניכור מפני המערכת המשפטית, השיפוטי ממקור ראשו�

˙Â„·ÂÚ‰ ̇ �·‰Ï ‰ÓÂ¯˙ ̇ ÂÚˆÓ‡· ÍÈÏ‰· ‰‡ˆÂ˙‰ ̄ ÂÙÈ˘.בהתייחס ,  באופ� ישיר יותר

 תכלית מרכזית היא שיפור התוצאה בהלי�, להשתתפות� של נציגי ציבור בהלי� קונקרטי

באמצעות תרומת� של נציגי הציבור ) או הקטנת הסיכו� לקבלת הכרעות שיפוטיות שגויות(

 לצור� קביעת העובדות נציגי� מ� הציבור על הסתמכות במישור הכללי 40.להבנת העובדות

, מבטאת ספקנות כלפי הגישה המייחסת חשיבות מכרעת למקצועיותו של השופט

מנגד עומדת הגישה . מה� העובדותבשאלה  המאפשרת לו להכריע באופ� הטוב ביותר

 ה� הטיות קוגניטיביות וה� נטייה –המדגישה כי ג� שופטי� ה� בני אד� הסובלי� מהטיות 

שילוב אזרחי� ב וכי יש דווקא יתרו� – 41כללית לפסוק לפי השקפותיה� ותפיסת עולמ�

שופט התשתית ה בפני הסבה� לא נפרשבמיוחד באות� המקרי� . בעלי ניסיו� חיי� מגוו�

מתעצמת השפעת� של גורמי� תרבותיי� וסביבתיי� על , העובדתית המלאה על ידי הצדדי�

 מתקבלת יסודההשופט בעת שהוא נדרש למלאכת השלמת התמונה העובדתית אשר על 

מלמדי� כי )  בארצות הבריתשנעשו( כמו כ� מחקרי� בפסיכולוגיה קוגניטיבית 42.ההכרעה

 
 ).1991 (481, 477 לט ‰ËÈÏ˜¯Ù "קידו ומקומו של בית הדי לעבודהתפ "רות ב ישראל  37
38  Machura, Fairness , 129 'בעמ, 13ש "הלעיל� Martin Schneider, Employment; ואיל

Litigation on the Rise? Comparing British Employment Tribunals and German Labor 
Courts, 22 COMP. LAB. L. & POLICY J. 275 (2005) . בשני� שנעשומחקרי� אמפיריי� 

. האחרונות מלמדי� על קשר הדוק בי הלגיטימיות של מערכת המשפט לבי צדק פרוצדורלי
 Tom Tyler & Allan Lind, A relational model of Authority in Groups, 25: ראו למשל

ADVANCES IN EXPERIMENTAL SOCIAL PSYCHOLOGY 115 (1997).  
39  Voigt ,12 'בעמ, 35ש "לעיל ה. 
 John H. Langbein, Mixed Court and Jury Court: Could the Continental :ראו באופ כללי  40

Alternative Fill the American Need?, 6 AMERICAN BAR FOUNDATION RESEARCH J. 195 
(1981) ;Ivkovic, Exploring Lay Participation ,3ש "לעיל ה.  

 "כחה ותזות בדבר מקצועיות השפיטהחופש הו, שיקול דעת עובדתי"ראו דורו מנשה   41
 ËÈÏ˜¯Ù‰ מנח� מאוטנר; )1996 (83מג ÈÏ‡¯˘È‰ ËÙ˘Ó· ÌÈÎ¯Ú‰ ̇ ÈÈÏÚÂ ÌÊÈÏÓ¯ÂÙ‰ ̇ „È¯È 

 ˙Â˜È·Â ‰È¯Â‡È¯˙" פוליטיקה של הסבירותה: הדעת ככוח שיפוטי שיקול "רונ שמיר; )1993(
5) 1994 .(  

  .107–105 'בעמ, 41ש "לעיל ה, מנשה  42
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יהוי שקרי� ולהערכת מהימנויות של עדויות אינה יעילה יותר האינטואיציה האנושית לז

הסובלי� , )פסיכולוגי� ומתחקרי פוליגר�, בלשי�, כמו ג� אצל שוטרי�(אצל שופטי� 

 על הכרעה המושתתת , שיטת המושבעי�מנגד 43.כל אד�מאות� מגבלות אנושיות כמו 

 שילוב נציגי ציבור כחברי  השיטה של44. זוכה א� היא לביקורת רבה,אזרחי�עובדתית בידי 

המבקש ליהנות מהיתרונות של שתי השיטות ,  פתרו� ביניי�היא שופט מקצועי Ïˆ„מותב 

 עצ� העובדה שלשופט יש אפשרות להתייע� ע� חברי הרכב 45.חסרונותיה�ולמזער את 

ודאי וב, נוספי� בשאלות של מהימנות העדי� או הבנת הראיות והסיטואציה בכללותה

 –" מהשטח"היוועצות ע� אנשי� שמגיעי� . ע בגיבוש ההכרעה העובדתיתיכולה לסיי

 תורמת –נציגי ציבור בעלי ניסיו� בתחומ� של יחסי עבודה , בהקשר של בית הדי� לעבודה

 למעשה –ג� הצור� לנמק ולהסביר את ההכרעה בפני נציגי הציבור . במוב� זה במיוחד

  .רות של קביעת העובדות מסייעת להבטחת הנכונות והבהי–לשכנע אות� 

ÔÈ„‰ ÁÂ˙ÈÙÏ ‰ÓÂ¯˙ ˙ÂÚˆÓ‡· ÍÈÏ‰· ‰‡ˆÂ˙‰ ¯ÂÙÈ˘. שתפקיד� , בניגוד למושבעי�

לרבות בסוגיות , נציגי הציבור שותפי� בכל שלבי ההכרעה, מוגבל לקביעת העובדות

 בהקשר זה יכולי� נציגי הציבור לסייע למערכת . פיתוח הדי� ולא רק יישומושמערבות

 ולוודא שהדי� תוא� התפתחויות חברתיות וכלכליות ואינו מנותק ממגמות להימנע מקיפאו�

שילוב אזרחי� ,  מאחר שמערכת המשפט נוטה מטבעה לשמרנות46.עדכניות ביחסי עבודה

, של בית המשפט" מגדל הש�"ואינ� מסוגרי� מרבית זמנ� ב, שעובדי� ומעורי� במשק

  . כ� אותועשוי לאתגר את השופטי� לחשוב מחדש על הדי� ולעד

 
 20אליו מפנה מנשה מסכ� שהמחקר המרכזי  .108–104' בעמ, ש�לסיכו� הממצאי� ראו   43

ממצאיו של המחקר אוששו . "שקרני�"שנות מחקר בדבר האינטואיציה האנושית לאיתור 
 .Paul Ekman, Maureen O’Sullivan & Mark G: לאחר מכבמחקר דומה שנער� כעשור 

Frank, Few Can Catch a Liar, 10 PSYCHOLOGICAL SCIENCE 263 (1999)  וזכו לתימוכי
 Michael G. Aamondt & Heather :בתקופה האחרונהמחקר עדכני שנער� �נוספי� במטה

Custer, Who Can Best Catch a Liar? A Meta-analysis of Individual Differences in 
Detecting Deception, 15 THE FORENSIC EXAMINER 6 (2005), psycnet.apa.org/?fa 

=main.doiLanding&uid=2006-02487-001.  
 Hein Kotz, Civil Justice Systems in Europe and the; 11ש "לעיל ה, Smith :ראו למשל  44

United States, 13 DUKE J. COMP. & INT’L L. 61, 73–74 (2003). 
 SANJA: כחלופה לחבר המושבעי� ראו) בהליכי� פליליי�(להתייחסות לנציגי ציבור   45

KUNTNJAK IVKOVIC, LAY PARTICIPATION IN CRIMINAL TRIALS – THE CASE OF CROATIA 
: אולטיעו בזכות שילוב מומחי� בהרכבו של בית המשפט העליו בארצות הברית ר. (1999)

Adrian Vermeule, Should We Have Lay Justices?, 59 STAN. L. REV. 1569 (2007) .  
˘�˙ËÙ˘Ó ÔÂ  "תפקיד� והשפעת�, מטרת�:  לעבודההדי�נציגי ציבור בבית"סטיב אדלר   46

‰„Â·Ú‰ 1999 (12, 10 ב.(  
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ÌÈ�È˜˙ ‰„Â·Ú ÈÒÁÈ ¯ÂÓÈ˘Â ÌÂ„È˜. טווח ומתמשכי� יחסי עבודה ה� יחסי� ארוכי .

, א� לעתי� ג� כאשר מדובר ביחסי עבודה אישיי�, במיוחד כאשר מדובר ביחסי� קיבוציי�

ולכ� בית הדי� עושה , הצדדי� ממשיכי� לחיות זה ע� זה. ההלי� המשפטי אינו סו� פסוק

נטיית� ובשל " שטח"בשל קרבת� ל, נציגי הציבור.  סכסוכי� בפשרהמאמצי� לעודד סיו�

 ובכ� 47,יכולי� לסייע רבות בהשגת פשרות, ביתר קלות הצדדי� לתת בה� לעתי� אמו�של 

במישור הרחב יותר שיתו� הפעולה בי� נציגי עובדי� . לקד� יחסי עבודה תקיני� במשק

די� עשוי לתרו� להבנה הדדית טובה לנציגי מעבידי� בעת ישיבת� בצוותא בהרכב בית ה

   .יותר ולהפגת מתחי� בי� הצדדי�

·Á¯‰ ¯Â·ÈˆÏ ÈËÙ˘Ó‰ ÍÈÏ‰‰ ˙˘‚�‰.בית הדי� ,  בהשוואה לבתי המשפט האזרחיי�

שבו יכולי� להישמע ולהצליח ג� עובדי� מעוטי , לעבודה נחשב לטריבונל נגיש במיוחד

ת באמצעות הגמשה של כללי� נגישות זו מושג. יכולת ודלי אמצעי� שאינ� מיוצגי�

שילוב נציגי הציבור תור� א� הוא להנגשה . אגרות נמוכות ועוד, פרוצדורליי� וכללי ראיות

ולו בשל התחושה של בעלי די� בלתי מיוצגי� כי ה� יכולי� לשטוח את טענותיה� , זו

  .ויש מי שמבי� אות�" בשפה שלה�"

. נציגי הציבור בבתי הדי� לעבודה הצדקות תאורטיות לשילוב קיימות כמהראינו כי 

.  ג� לבתי המשפט הכלליי�– במידה שבה ה� משכנעות –בחלק� נכונות הצדקות אלה 

חשש , סרבול ניכר, עלויות נוספות:  כמוב� ג� חסרונות לשילוב נציגי ציבורקיימי�אול� 

נובע וחשש ה,  ידע בסוגיות משפטיותכשה� נעדרילעיוות הדי� א� נציגי ציבור מתערבי� 

לתפקד ללא ) שאינ� נהני� מההגנות של השופטי� המקצועיי�(מהקושי של נציגי הציבור 

 להניח כי בהקשר של בתי המשפט הכלליי� החסרונות עולי� אפשר. תלות וללא משוא פני�

 כי בהקשר היאבתי הדי� לעבודה ל באשרולעומת זאת כאמור הגישה הרווחת , על היתרונות

 א� יש בסיס היאהשאלה שביקשנו לבדוק . ווקא עולי� על החסרונותספציפי זה היתרונות ד

  . כלומר באיזו מידה מתגשמות התכליות שפורטו לעיל הלכה למעשה, אמפירי לגישה זו

  : תרומת� של נציגי הציבור הלכה למעשה. ד
  מחקרי� אמפיריי� קודמי� 

גי ציבור משפרי� לפיה נצישהנשיא אדלר מספק תמיכה מסוימת לטענה של  נקודתימחקר 

 במחקר זה נדגמו כל פסקי הדי� 48.התוצאה בהלי� באמצעות צמצו� טעויות עובדתיות

ז העוסקי� בתביעות אישיות בענייני "ו ותשמ"תשמ, ה"האזוריי� שניתנו בשני� תשמ

 
 .137–134' בעמ, 2ש "לעיל ה, דוח ועדת זמיר  47
  .28 'בעמ, 46ש "הלעיל , אדלר  48
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 –פסקי הדי� שנדגמו הופרדו לשתי קבוצות .  עליה� ערעור לבית הדי� הארצישהוגשעבודה 

בדר� כלל מהטע� שנציגי ( על ידי מותב ופסקי די� שניתנו בד� יחיד פסקי די� שניתנו

. בה� התקבלו הערעורי�ש ולאחר מכ� נבדק שיעור פסקי הדי� –) הציבור לא הופיעו

ידי שופט מקצועי בלבד התערבה ערכאת   מפסקי הדי� שניתנו על�39% כי בהתברר

גי ציבור היה שיעור ההתערבות ידי מותב שכלל נצי ואילו בפסקי די� שניתנו על, הערעור

" נכונה"נתוני� אלה מלמדי� לכאורה על פער בולט בהשגת תוצאה משפטית .  בלבד23%

  . בפסקי הדי� שניתנו בהרכב שכלל נציגי ציבור

מידת ל באשר בעול� מגלי� תמונה עגומה למדי אקדמיי� שנעשומחקרי� לעומת זאת 

 בבתי הדי� נעשו ולציי� כי רבי� מהמחקרי� א� כי יש להסתייג, תרומת� של נציגי הציבור

 הממצא המרכזי הוא כי נציגי הציבור אינ� 49.בשנות השבעי�, במזרח אירופה, הפליליי�

ג� כאשר דעת� שונה מזו של השופט המקצועי ה� . נוטי� לחלוק על דעת השופט המקצועי

 Stefanצדק כפי שמציי� ב,  ע� זאת50.נוטי� שלא להביע אותה ולא להסתייג מהכרעתו

Machura , ומאחר שקיימת ,  מתקיימת הצבעה אלא שיח בי� חברי ההרכבאי�בדר� כלל

 יאמרולעתי� ה� , כאשר נציגי ציבור נשאלי� על כ� בדיעבד, נורמה של הגעה לקונצנזוס

יתה כל מחלוקת ג� א� למעשה אחד מחברי ההרכב שכנע את האחרי� יבכנות שלא ה

מנציגי כמחצית ,  בגרמניהשנעשה , במחקר מאוחר יותר, זאת ועוד51.לשנות את דעת�

עלה ביד� להעביר את עמדת� במסגרת ההתדיינות של " לפעמי�"הציבור ציינו כי 

52.ההרכב
מעניי� כי ככל שנציגי הציבור חשו יותר כי השופט מאפשר לה� להביע את דעת�  

   53.וג�כ� ג� עלתה תחושת� כי ההלי� המשפטי צודק וה, ומשת� אות� בהכרעה

מחקרי� תומכי� במסקנה כי נציגי הציבור עצמ� סבורי� כי תרומת� רבה עוד 

 בקרב נציגי ציבור בבתי הדי� לעבודה שנעשהבמחקר , למשל:  יחסיתרבהוהשפעת� 

במענה לשאלה ו,  הדיו�‰˙�‰ÂÏ˙ סברו כי יש לה� השפעה של ממש על �60%כ, בגרמניה

 נוספי� סברו כי יש �64%כ (‰‰Ú¯Î‰ה על  סברו כי יש לה� השפעה חזק�19%כ, נפרדת

 
 Sanja Kuntjak Ivkovic, Lawyers about Mixed לסקירת המחקרי� המוקדמי� ראו  49

Tribunals: Do Croatian Professional Judges, State Attorneys and Private Attorneys 
Share the Same View?, 13 SOCIAL JUSTICE RESEARCH 55 (2000))  Ivkovic, Mixed :להל

Tribunals.( 
 .57' מבע, ש�  50
51  Stefan Machura, Interaction Between Lay Assessors and Professional Judges in German 

Mixed Courts, 72 INT'L REV. PENAL L. 451, 463 (2001).  
   .464–463' בעמ, ש�  52
 . 36ש "לעיל ה, Ivkovic, An Inside Viewראו ג� ; 467' בעמ, ש�  53
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 בגרמניה הגיע למסקנה כי שנעשה אחר מחקר 54). על ההכרעהÈ‰˘ÏÎלה� השפעה 

תרומת� של נציגי הציבור מותנית בנכונות מצד השופט המקצועי לקבל� ובאמו� מצדו 

 הואשיתו� פעולה מצד השופט המקצועי , לשו� אחר; חשיבותהבבמערכת נציגי הציבור ו

   55.יב הכרחי להצלחת שילוב נציגי הציבורמרכ

 כי ה� השופטי� המקצועיי� וה� נציגי הציבור הואממצא נוס� של המחקר האמפירי 

סבורי� כי השפעתו של השופט המקצועי רבה מהשפעת� של נציגי הציבור היושבי� 

 לעומת זאת מרבית נציגי הציבור ראו עצמ� בעלי מעמד שווה לזה של השופט 56.לצדו

   57. לא היו שותפי� לתפיסה זוא� השופטי�, צועיהמק

 בי� נציגי הציבור בערכאות הנמוכות לאלה רבממצא מעניי� נוס� הוא כי קיי� הבדל 

ממחקר שהתייחס לערכאות פליליות בקרואטיה עלה כי . שמכהני� בערכאות הגבוהות

חיובית יותר ה�  הערכהל ה� זוכי�נציגי הציבור חלק פעיל יותר בהלי� ולבערכאות גבוהות 

   58.ה� מצד השופטי�ו מצד עורכי הדי�

באמצעות� ביקשו חוקרי� להסביר את הפסיביות של ש שתי תאוריות מרכזיות קיימות

אשר בולטת כאמור בעיקר בערכאות (נציגי הציבור למול דומיננטיות השופטי� המקצועיי� 

 Status Characteristics(סטטוס נשענה על תאוריית מאפייני ה Sanja Kutnjak Ivkovic). נמוכות

Theory( , בקבוצה מושפע רבות מהסטטוס המאפיי� פרט כל מיקומו היחסי של שעל פיה

בעל מאפייני כנתפס על ידי הפרטי� האחרי� בקבוצה ככל שפרט , לפי תאוריה זו. אותו

יהנה מהשפעה רבה יותר יכ� הוא ,  של הקבוצהיותר להשגת מטרותיהסטטוס התורמי� 

תורמי� מקצוע השיפוט והידע המשפטי ה� מאפייני הסטטוס ה, בענייננו. תה קבוצהבאו

ולמעשה יעניקו משקל , כ� שנציגי הציבור בקבוצת המותב יושפעו מעמדותיו של השופטל

 על Stefan Machura נשע�תופעה הכדי להסביר את . עד כדי ביטול עצמי, רב יותר לעמדתו

 יסודאשר מבחינה בי� מדינות ותרבויות על , )Power Distance(ת מרחק הסמכות יתאורי

 
54  JOSEF FALKE, ARMIN HÖLAND, BARBARA RHODE & GABRIELE ZIMMERMANN, 

KÜNDIGUNGSPRAXIS UND KÜNDIGUNGSSCHUTZ IN DER BUNDESREPUBLIK DEUTSCHLAND 

EINE EMPIRISCHE UNTERSUCHUNG IM AUFTRAG DES BUNDESMINISTERS FÜR ARBEIT UND 

SOZIALORDNUNG 888 (1980).  
55  EKKEHARD KLAUSA, EHRENAMTLICHE RICHTER, IHRE AUSWAHL UND FUNKTION 

EMPIRISCH UNTERSUCHT 66 (1972).  
56  Hermann Brandstatter, Mascha Bleckwenn & Gerhard Kette, Decision-Making of 

Industrial Tribunals as described by Professional and Lay Judges, 33 INT’L REV. 
APPLIED PSYCHOLOGY 137 (1984).  

 .143–142' בעמ, ש�  57
58  Ivkovic, Mixed Tribunals ,49ש "לעיל ה . 
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 בתרבויות 59.ובפרט באיזו מידה כל תרבות מעריכה ומכבדת סמכות, עמדת� כלפי היררכיה

השימוש בכוח או בכפיית , )דיהוולמשל דנמרק וש(שבה� מדד מרחק הסמכות הוא נמו� 

למשל לוב או (וא גבוה לעומת זאת בתרבויות שבה� מדד מרחק הסמכות ה. דעה אינו מקובל

ררכי הגבוה יכפה את דעתו על הכפופי� לו או בעל המעמד ההיהעובדה ש) אהקורֵ�דרו�

 לשער כי נציגי ציבור אפשרבאמצעות מדד זה . ממנו נתפסת כדבר טבעי ומוב�" נחותי�"ה

במדינות או תרבויות שבה� קיי� מרחק סמכות נמו� צפויי� להיות דעתני� ומעורבי� יותר 

, לעומת נציגי ציבור במדינות או תרבויות שבה� קיי� מרחק סמכות גבוה, י� המשפטיבהל

הצפויי� להיות מעורבי� פחות בהלי� המשפטי ולהימנע מלהביע הסתייגות לדעת 

 מדורגת ישראל Hofstedeידי   מעניי� לציי� כי במדד מרחק הסמכות שפותח על60.השופט

 כלומר 61,)וני� שנאספו בתחילת שנות השבעי� נתסמ�על ( מדינות 66במקו� השני מתו� 

ררכי אמורי� להיות אצלנו ישהיחס לסמכות והנטייה להימנע מביקורת כלפי בעל מעמד ה

  . לכאורה נמוכי� במיוחד

 המחקר הנוכחי: תרומת� של נציגי הציבור הלכה למעשה. ה

ותיו של מוסד  לבדוק באיזו מידה מגשימי� נציגי הציבור בבתי הדי� לעבודה את תכליכדי

 מדג� סמ�על ,  ראשית ביקשנו לבדוק: נקודות מבטמכמהזה ביקשנו לבדוק את תרומת� 

 תצפיות סמ�על , שנית. באיזו תכיפות כותבי� נציגי הציבור עמדה עצמאית, די� של פסקי

  נציגי הציבור בדיו�השתתפות� שלבדיוני� שנערכו בבתי הדי� ביקשנו לבדוק באיזו מידה 

העברנו שאלו� קצר למתדייני� ע� צאת� מהליכי� בבית הדי� לעבודה , ישיתשל. פעילה

לבסו� העברנו .  באיזו מידה ה� חשו כי נציגי הציבור חשובי� ותורמי� להלי�שנועד לבדוק

 בבתי הדי� לעבודה כדי ללמוד באיזו מידה בקביעותדי� המופיעי�  שאלו� מפורט לעורכי

כל מרכיבי המחקר הנזכרי� לעיל בוצעו בסיוע עוזרי . נציגי הציבור תורמי� מנקודת מבט�

אנו מבקשי� .  בירושלי�ברוב� המכריע סטודנטי� למשפטי� באוניברסיטה העברית, מחקר

) באנגלית(ניתוח מפורט יותר יפורס� ; בלבדוראשוני  התוצאות באופ� כללי עללדווח כא� 

  .בנפרד

, "מאחורי הקלעי�" ביטוי בעיקר מתו� הנחה כי תרומת� של נציגי הציבור באה לידי

 ה�ביקשנו להעביר שאלוני� , וואחרי בעת הדיו� הפנימי בי� חברי המותב לפני הדיו� באול�

 
59  Machura, Lay Assessors of German Administrative Courts ,9ש "לעיל ה .  
 .324' בעמ, ש�  60
61  GEERT HOFSTEDE, CULTURE’S CONSEQUENCES: COMPARING VALUES, BEHAVIORS, 

INSTITUTIONS AND ORGANIZATIONS ACROSS NATIONS 87 (2nd ed., 2001).  
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כדי להתרש� מנקודת המבט שלה� בדבר , � לנציגי הציבור עצמ�הלשופטי� בבתי הדי� ו

 ציבור אול� העברת שאלוני� לשופטי� ולנציגי. תרומת� של נציגי הציבור הלכה למעשה

 אי� ספק 62.ולצערנו נתקלנו בהתנגדות לביצוע מרכיב זה, מחייבת הסכמה של המערכת

, כ� שמבי� חמש התכליות שפורטו לעילעל ע� זאת יש לתת את הדעת . שבכ� נפגע המחקר

נטיות גבוהה לנעשה וויש רל) תרומה להבנת העובדות ותרומה לפיתוח הדי�(שתיי� לרק 

 בתפיסות היאהחשיבות העיקרית , שור לתכלית הדמוקרטיתבכל הק". מאחורי הקלעי�"

 –נציגי הציבור מגשימי� תכלית דמוקרטית בנטי רואה וו באיזו מידה הציבור הרל–הציבור 

לשופטי� ולנציגי , בדומה לכ�. ללא קשר לעמדת� של השופטי� ונציגי הציבור עצמ�

יבור לקידו� יחסי עבודה הציבור עצמ� אי� יתרו� מיוחד בהערכת התרומה של נציגי הצ

ג� בנוגע , למעשה. או להנגשת ההליכי� בבתי הדי� למתדייני� שאינ� מיוצגי�, תקיני�

א� שהיה מועיל ביותר ללמוד , לתרומת� של נציגי הציבור להבנת העובדות ולפיתוח הדי�

יש חשיבות לא פחותה ג� להתרשמות� , מהי עמדת� של השופטי� ונציגי הציבור בנושא

שכ� ה� אשר יודעי� עד כמה מדובר בעובדות . עלי הדי� ועורכי הדי� בעניי� זהשל ב

 ועד כמה פסק, נטי ומועילוועד כמה ניסיונו של נציג ציבור עשוי להיות רל, מסובכות להבנה

   .הדי� מביא לידי ביטוי עמדות אשר היו עשויות להגיע מנציגי הציבור

ÔÈ„‰ È˜ÒÙ Ì‚„Ó. ו באמצעות המאגרי� הממוחשבי� פסקילצור� ביצוע המדג� סקרנ 

 שניתנו ובירושלי� וכ� של בית הדי� הארציאביב �די� של בתי הדי� האזוריי� לעבודה בתל

 פסקי די� 50מכל שנה בחרנו באופ� אקראי ). כולל (�2007 ו2003בחמש השני� שבי� 

  ). כל בית די� מ250, לודי� בס� הכ  פסקי750מדג� של , כלומר(שניתנו בכל אחד מבתי הדי� 

. מצאנו כי בבתי הדי� האזוריי� נדיר ביותר כי נציגי הציבור כותבי� דעה משלה�, כצפוי

ידי השופט בהסכמת נציגי  די� על בכל פסקי הדי� שנדגמו מבית הדי� בירושלי� נית� פסק

 250מתו� מדג� של (די� בלבד  אביב מצאנו שני פסקי בתל. מבלי שהוסיפו דבר, הציבור

אשר מצוי� כי , באחד מה� נכח נציג מעבידי� בלבד.  שבה� נכתבה דעה עצמאית)כאמור

 במקרה השני 63.דעת השופטתאת שכתב דעת מיעוט מפורטת הנוגדת , די�  עור�הוא

אול� נציג העובדי� כתב דעת מיעוט קצרה , הצטר� נציג מעבידי� לדעת השופטת

 
שופט רשאי להשיב לשאלו לצרכי מחקר , 2007–ז"התשס,  לכללי אתיקה לשופטי�34 'סלפי   62

בקשתנו לקבלת אישור נדחתה מהטע� שאי זה . רק באישורו של נשיא בית המשפט העליו
בקשה להעברת שאלוני� . ראוי ששופט יחווה דעה על התנהלות� ותרומת� של חבריו להרכב

 .ידי ועדת האתיקה של נציגי הציבור בבתי הדי�גי ציבור נדחתה מסיבות דומות עללנצי
הדי  פסק ()28.11.2007 , בנבופורס� ( ÈÂ‰–Ï‡¯˘È ˙�È„Ó„‰  7749/04) א"תאזורי (' עב  63

בהתא� לעמדתה , 1969–ט"התשכ, לחוק בית הדי לעבודה) ב(22לאור הוראות סעי� , נית
 )ארצי (ע" ע–ערעור לבית הדי הארצי נדחה ; הדי בית אבשל השופטת עציו ששימשה כ

705/07  ‰„ÈÂ‰–Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ) 26.5.2008 , בנבופורס� .(( 
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ת בבית הדי� הארצי התגלתה  לעומת זא64).לטובתו של המעביד דווקא, אגב, תהישהי(

הדי� שנדגמו   פסקי250 מתו� �15נציגי ציבור כתבו עמדה עצמאית מנומקת ב: תמונה שונה

ע� זאת יש לציי� כי במרבית מקרי� אלה היו חילוקי דעות בי� השופטי� המקצועיי� ). 6%(

 עמדה וחייב את נציגי הציבור לנקוט,  דבר אשר אינו אפשרי כמוב� בבית הדי� האזורי–

די� מבי� אלה שעלו במדג� כתבו נציגי ציבור דעת   רק בשני פסקי65.ברורה לכא� או לכא�

די� אחד נוס� הצטר� נציג   בפסק66.מיעוט המנוגדת לדעת� של כל השופטי� המקצועיי�

)  במספר12(הדי�  בשאר פסקי. בי� השופטי� המקצועיי�שציבור לדעת המיעוט במחלוקת 

  .התומכת בדעת הרוב של השופטי� המקצועיי�, לל קצרהבדר� כ, מדובר בהנמקה

 
 פורס� (È�ÁÂ·– Ú· ÁÂ˙ÈÙÂ ˙Â‡˙�Î˘ÓÏ ˙Â‡ÓˆÚ ˜�·"Ó˜  300692/99) א"תאזורי (' עב  64

חסית למצוא כי א� שנדיר י, למע שלמות התמונה יצוי). לא הוגש ערעור() 21.3.2005 ,בנבו
 מעת לעת ישנ� אפילו מקרי� ,הדי�ת� בפסקמקרי� שבה� נציגי הציבור מבטאי� את עמד

) 'נצאזורי ('  ראו עב:בניגוד לדעת השופט המקצועי, שבה� פוסקי� שני נציגי הציבור בצוותא
2451/05  ÏÂÏ‡–Ú· ̇ ¯Â˘˜˙ ÔÂÙ‡ÏÙ "Ó )השופטת  ()6.5.2009 , בנבופורס� המחלוקת בי
ערעור לבית הדי הארצי התקבל באופ . יתה בשאלת סכו� הפיצוייגי הציבור הלבי נצי

 –Ú· ˙¯Â˘˜˙ ÔÂÙ‡ÏÙ" Ó 311/09) ארצי(ע "ע: ראו. שנפסק שלא היתה כלל זכאות לפיצוי
ÏÂÏ‡) 1839/99) ש"באזורי (' עב ;))16.9.2010, פורס� בנבו  ‰ÏÚ˘˜Ï‡– È¯ˆÂÓ ÚÈ·‚‰ 

ÌÈÏÙÂÂ Ú·"Ó) 1090/06) ��יאזורי ('  עב;)לא הוגש ערעור) (10.11.2002 , בנבופורס�  È˙Â¯È˘
 ˙ÈÏÏÎ ˙Â‡È¯·– È�‡„Ï) נדחה ()10.4.2007,  בנבופורס� ע "ע: ראו. ערעור על פסק הדי

) א"תאזורי (' עב; ))1.6.2009,  בנבופורס�(  ÈÏÏÎ ˙Â‡È¯· È˙Â¯È˘–È�‡„Ï˙  312/07) ארצי(
5588/02 ‚Á' È·–„¯˘Ó  ÍÂ�ÈÁ‰) התקבל ()13.3.2003 , בנבופורס� . ערעור על פסק הדי

 ;))2.2.2006,  בנבופורס�(·ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó Ï‡¯˘È ˙�È„Ó–‚Á ' È  116/03) ארצי(ע "ע: ראו
̇ ÌÈ– ·�„ 6791/04) א"תאזורי  ('עב · ̇ È¯ÈÚ ) לא הוגש ערעור) (12.2.2007,  בנבופורס�(; 
אזורי (א " בש;)29.9.2002, פורס� בנבו (ÙÈ– ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó˙  2406/02) 'נצאזורי (א "בש
ערעור על הבקשה  ()12.10.2008 ,פורס� בנבו (‰�ˆÏ‡Á¯– �È„Ó‰ ˙Â¯È˘ ·È  3900/08) 'נצ

, פורס� בנבו (¯Ï‡¯˘È ˙�È„Ó –  ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó– Ï‡Á 673/08) ארצי(א "בש: ראו. התקבל
13.12.2008 .(( 

יטית בהיותו לשו משמעות קרעשויה להיות נוקט נציג ציבור בבית הדי הארצי שלעמדה   65
 תמיכת נציגי ציבור בשופט המצוי בשל. מאזניי� בחילוקי דעות בי שופטי רוב ומיעוט במותב

בדעת מיעוט במותב עשויה להידחות דעת רוב שופטי המותב ולהפו� בסופו של דבר לדעת 
̇ ÂÂ˘– Ï‡¯˘È‡·  273/03 )ארצי (ע"ע: ראו למשל. מיעוט �È„Ó )2.11.2006, פורס� בנבו( ;

ראו . � נדחתה"עתירה לבג) (11.1.2007, פורס� בנבו (ÔËÂÏ‚– ·˜ÚÈ  157/03 )ארצי (ע"ע
1678/07� "בג  ÔËÂÏ‚�'‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ̇ È· ) עתירה לקיו� ). 29.11.2009, פורס� בנבו

 ). 14.12.2009דיו נוס� הוגשה ביו� 
נציג המעבידי� ( )11.6.2007, פורס� בנבו („·Ú· ÌÈËÈ‰¯ ÌÈË" Ó– ¯È 310/06) ארצי(ע "ע  66

בנימי ליברמ כתב דעת מיעוט המנוגדת לדעת� של שלושת השופטי� המקצועיי� ונציג 
 )22.11.2006 ,פורס� בנבו (ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰–  È·ÏÁ  103/06 )ארצי (ל"עב; )העובדי�

; נציג העובדי� אורי ינאי כתב דעת מיעוט המנוגדת לדעת� של שלושת השופטי� המקצועיי�(
  ). נציג מעבידי� לא ישב בהרכב



  תפקיד� ותרומת� הלכה למעשה: נציגי ציבור בבתי הדי� לעבודה  אוסוסקי��ברקאליקה ספר 

201  

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\04-דוידוב Ò‚·Â ¯Ó˘.doc   

ÔÈ„‰ È˙·· ̇ ÂÈÙˆ˙‰.  עוזרי המחקר ביצעו תצפיות בדיוני� בבתי הדי� האזוריי� לעבודה

ובאמצעות טפסי� מפורטי� ציינו כל הערה , אביב וכ� בבית הדי� הארצי�בירושלי� ובתל

מתוכ�  ( דיוני��162פיות בל בוצעו תצובס� הכ. או השופט המקצועי/של נציגי הציבור ו

מידת מעורבות� של נציגי הציבור בדיו� התגלתה , כצפוי. ) באזוריי��112 בארצי ו50

 בממוצע 0.7 היהשל נציגי העובדי� לצדדי� ) מכל סוג שהוא(מספר הפניות . כנמוכה ביותר

: חותנציגי המעבידי� פנו לצדדי� עוד פ.  מספר הפניות אפסהיה מהדיוני� �71%בו, לדיו�

ברוב המכריע של המקרי� , כלומר.  מהדיוני��72% פעמי� בממוצע ואפס פעמי� ב0.46

השופט , לש� השוואה. שני נציגי הציבור לא פתחו את פיה� כלל במהל� הדיו� כולו

ע� זאת יש לציי� כי קיי� שיתו� מעט .  פעמי� בדיו�9.6המקצועי פנה לצדדי� בממוצע 

 בינ� לבי� השופט יהיהאינטראקצדיו� א� בוחני� את גבוה יותר של נציגי הציבור ב

 מהדיוני� �38%ב;  פניות בי� נציגי הציבור לשופט ולהפ� בממוצע לדיו�1.8(המקצועי 

 כי השתתפות� של נציגי הציבור הואממצא מעניי� נוס� שעלה מהתצפיות ). אפס פניות

נציג עובדי� ושני ובמיוחד כ� כאשר מדובר ב, עולה כאשר בעלי הדי� אינ� מיוצגי�

בה� ביצענו תצפיות היה נמו� שאמנ� בקבוצה זו מספר הדיוני� . הצדדי� אינ� מיוצגי�

ובכל זאת בלטה העובדה כי נציג העובדי� , )בה� שני הצדדי� ללא ייצוגש דיוני� שבעה(

 �הבדל מובהק סטטיסטית ( פעמי� בממוצע 1.86 – בהרבה השתתפות ניכרתהשתת

  ). חרי�בהשוואה למצבי� הא

התצפיות לא העלו שוני במידת השתתפות� של נציגי הציבור בבית הדי� הארצי 

בבית הדי� הארצי נציגי הציבור , אולי במפתיע, למעשה. בהשוואה לבתי הדי� האזוריי�

א� כי ההבדל אינו מובהק (פוני� לצדדי� אפילו פחות מאשר בבתי הדי� האזוריי� 

השופטי� המקצועיי� לבי� נציגי הציבור גבוהה יותר  בי� יהיהאינטראקצג� ). סטטיסטית

 – פניות בלבד בארצי 1.3 פניות בממוצע לדיו� לעומת 2.06(דווקא בבתי הדי� האזוריי� 

  ).הבדל מובהק

ÌÈ�ÈÈ„˙ÓÏ ÌÈ�ÂÏ‡˘‰.  עובדי� ( שאלות לצדדי� לדיו� כמהעוזרי המחקר הציגו

ל ובס� הכ. איו� קצריבדר� של ר, פה השאלו� הועבר בעל. בעת היציאה מהדיו�) ומעבידי�

.  בעקבות הליכי� שבה� לא נכחו נציגי ציבור26מתוכ� ,  שאלוני� למתדייני�104הועברו 

מתו� כוונה להשוות את מידת ,  שאלות התייחסו למידת שביעות הרצו� מההלי�כמה

 בנוס�. בה� ה� נעדרושבה� השתתפו נציגי ציבור לבי� מקרי� ששביעות הרצו� במקרי� 

  .  שאלות אשר נגעו במישרי� לעמדות בהתייחס לנציגי הציבור ותרומת�כמההוצגו 
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 שבה� התבקשו 67,במענה לחמש שאלות שונות שהתייחסו לשביעות רצו� מההלי�

התקבל ציו� , )דומידה גבוהה מא (�5ל) דומידה נמוכה מא (1המתדייני� לתת ציו� שבי� 

תיע נוכחות� של נציגי הציבור לא תרמה באופ� מפ, ואול�. 3.6ממוצע גבוה למדי של 

תחושה שבית הדי� שמע ; לרבות תחושה של הוגנות(לתחושות של שביעות רצו� מההלי� 

עדר� של נציגי ידווקא בה, אלא להפ�) תחושה של אמו� בבית הדי�; והבי� את הטענות

יו� הממוצע  נציגי ציבור הצ�ÂÁÎבו שלאחר היציאה מדיו� , כ�. ציבור היה ציו� גבוה יותר

 נציגי �Â¯„Úואילו לאחר דיוני� שמה� , 3.5 היה השאלות חמששל מתדייני� בהתייחס ל

אפקט זה התגלה כנכו� ג� לגבי ). הבדל מובהק סטטיסטית (4.0 הציו� הממוצע היהציבור 

 מבי� 66 –אצל גברי� בלבד (וחזק במיוחד אצל גברי� , עובדי� וג� לגבי מעבידי�

 3.2עדר נציגי ציבור לציו� של י בה4.0מציו� של  –ידה דרמטית תה ירי הי–הנשאלי� 

  ).�3.88 ל�3.96מ,  ירידה קלה בלבד– במספר 29 –אצל הנשי� ; בנוכחות�

 62 השיבו ,במענה לשאלה א� לדעת� השתתפות� של נציגי הציבור בהלי� חשובה

 בחשיבות� של מעניי� כי האמונה". לא יודע "�1 בשלילה ו32, )65%(מהמתדייני� בחיוב 

 38מבי� ): באופ� מובהק סטטיסטית(ההשכלה מידת נציגי הציבור הולכת ופוחתת ע� 

,  ולעומת�, סברו כי נציגי הציבור חשובי�82%,  השכלה יסודית או תיכוניתבעלינשאלי� 

  .  השיבו בחיוב על שאלה זו54%רק ,  השכלה אקדמיתבעלי נשאלי� 44מבי� 

ת שנציג הציבור מבי� אות� או את צרכי� טוב יותר מ� /ה חושב/א� אתבמענה לשאלה 

, במענה לשאלה פתוחה". לא יודע "�20 בשלילה ו45, )34%( בחיוב 33 השיבו רק השופט

התשובות , "?השתתפות� של נציגי הציבור בהלי� חשובה, א� בכלל, לדעת�, באיזה מוב�"

 ומשיב אחד ,נציגי הציבור סברו כי אי� כל תועלת ב45.5%: סוגי� שוני�חמישה קודדו ל

 � סברו כי עדי� שההכרעה לא תיפול בידי 23.9%; א� סבר שנוכחות� מזיקה) 1.1%(נוס

האיש " ציינו כי נציגי הציבור מסייעי� לתחושת הצדק של העובד או 14.8%; אד� אחד

 את המציאות של היא בהכיר� נוספי� סברו כי חשיבות� של נציגי הציבור 14.8%; "הקט�

  .טוב מהשופט העבודהשוק 

ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚÏ ÌÈ�ÂÏ‡˘‰. ל � �306המרכיב האחרו� של המחקר היה שאלו� מפורט שהופ

על פי רשימת תפוצה של האגודה למשפט העבודה , עורכי די� המתמחי� בדיני עבודה

די� אשר מופיעי�  בפתח השאלו� הובהר כי הוא מיועד א� ורק לעורכי. ולביטחו� סוציאלי

 .הוחזרומולאו ו שאלוני� 93 – תה גבוהה יחסיתיההיענות הי. בקביעות ודהבבתי הדי� לעב

באופ� כללי עולה מהתשובות תמונה ברורה של חוסר שביעות רצו� מנציגי הציבור וחוסר 

 
באיזו מידה הדיו התנהל ? ה מרוצה מ האופ בו התנהל הדיו ממנו יצאת/באיזו מידה את  67

ה /באיזו מידה את? ה ששמעו והבינו את טענותי�/ה מרגיש/באיזו מידה את? בהגינות
ת הדי ה נות אמו בבי/באיזו מידה את? ה שקיבלת בדיו יחס טוב מבית הדי/מרגיש

 ?שביכולתו להגיע לתוצאות נכונות



  תפקיד� ותרומת� הלכה למעשה: נציגי ציבור בבתי הדי� לעבודה  אוסוסקי��ברקאליקה ספר 

203  

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\04-דוידוב Ò‚·Â ¯Ó˘.doc   

עורכי הדי� המתמחי� בתחו� סבורי� כי נציגי , למשל. אמו� בתרומת� הלכה למעשה

) �5 ל1 בסקלה שבי� 1.73ממוצע של (בלבד הציבור תורמי� להבנת העובדות במידה נמוכה 

היעדרות ). 4.17ממוצע (וכי ה� מבטלי� את דעת� בפני דעת השופט המקצועי במידה רבה 

רוב מוח� לא ). 1.53ממוצע (נציג ציבור פוגעת לדעת� בהלי� השיפוטי רק במידה מעטה 

 הכרחית הסכי� לאמרה כי השתתפות� של נציגי הציבור בהליכי� בבתי הדי� לעבודה

רק מעטי� סבורי� כי שיתו� נציגי הציבור ). 1.98ממוצע (או אפילו תורמת ) 1.71ממוצע (

ממוצע (או מסייע להגעה לתוצאות הוגנות ) 2.04ממוצע (בבתי הדי� מועיל לעשיית צדק 

הא� לדעת� בחלק מהמקרי� קיו� המשפט ללא נציגי ציבור היה "במענה לשאלה ). 1.95

אול� ג� אלה שהשיבו בחיוב ,  בשלילה�76% השיבו בחיוב ו24%, "מוביל לתוצאה שונה

  68).�5 ל1 בסקלה שבי� 1.89ממוצע (סברו כי השפעה כזו מתקיימת בשכיחות נמוכה בלבד 

סדרה נוספת של שאלות ביקשה לברר את מידת התמיכה של עורכי הדי� בהצדקות 

שה להפריד בי� התשובות מוב� שק. המקובלות לשילוב נציגי ציבור בבתי הדי� לעבודה

העובדה : לשו� אחר. במישור תאורטי זה לבי� התנסות� של עורכי הדי� הלכה למעשה

בוודאי ג� צובעת , שעורכי הדי� סבורי� ברוב� כי נציגי הציבור אינ� תורמי� הלכה למעשה

וע� זאת יש בכ� כדי להעיד על . את הסתכלות� על המוסד בכללותו ועל הפוטנציאל שלו

עורכי הדי� אינ� מסכימי� . סות של קבוצה רלוונטית ביותר בנוגע למוסד נציגי הציבורהתפי

ברוב� ע� האמירה שלפיה נציגי הציבור נותני� למתדייני� תחושה של שותפות דמוקרטית 

או כי שילוב נציגי ציבור בבתי , )�5 ל1 בסקלה שבי� 1.82ממוצע של (במערכת המשפט 

או מגביר את הלגיטימיות של הפסיקה ) 2.05ממוצע (וקרטיה הדי� תור� לחיזוק ערכי הדמ

רוב מכריע אינו מסכי� ע� האמירה כי נציגי הציבור מביני� ). 1.83ממוצע (בעיני הציבור 

או שה� מסייעי� , ) בלבד1.65ממוצע של (העדי� טוב משופטי� מקצועיי� /את המתדייני�

ורק במידה מעטה מסכימי� , )1.92ממוצע (לשופט המקצועי בהערכת מהימנות העדי� 

פחות מזו של השופט " ממסדית"עורכי הדי� לטענה שנציגי הציבור מוסיפי� נקודת מבט 

לא התגלתה הסכמה ע� האמירה שלפיה שיתו� נציגי , בדומה לכ�). 2.04ממוצע (המקצועי 

או שנציגי הציבור מסייעי� , )1.71ממוצע (ציבור מסייע להנגשת בית הדי� לציבור 

ואפילו לא שנציגי הציבור מסייעי� , )1.74ממוצע (תדייני� לא מיוצגי� להבי� את ההלי� למ

ג� הטענה שלפיה נציגי הציבור מסייעי� ).  בלבד1.58ממוצע (לסיו� סכסוכי� בהסכמה 

ליצירת אמו� מצד ציבור העובדי� או ציבור המעבידי� במערכת בתי הדי� לא זכתה לתמיכה 

וכ� ג� האמירה שלפיה נציגי ציבור תורמי� ).  בהתאמה�1.63 ו1.92ממוצע (של ממש 

 
בי תשובותיה של נשי� לתשובות הגברי� ) מובהק סטטיסטית(מעניי כי קיי� פער של ממש   68

כלומר סברו כי ,  השיבו בחיוב11%רק , ) במספר37(מבי הגברי� שהשיבו לשאלו . בעניי זה
 ).  במספר50(הנשי�  מבי �32%בהשוואה ל, לנציגי הציבור יש השפעה על התוצאה
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בהפצת ידע בקרב הציבור ובמקו� עבודת� באשר לאופ� פעולת� של בתי הדי� או באשר 

לעומת זאת הטענה שלפיה ).  בהתאמה�1.98 ו2.11ממוצע (לתוכנ� של דיני העבודה 

יה לתרו� ליחסי העבודה תקשורת בי� נציגי עובדי� ומעבידי� המשרתי� כנציגי ציבור עשו

  ).2.89ממוצע (זכתה לתמיכה מעט גבוהה יותר , בישראל

עורכי הדי� סבורי� במידה גבוהה יחסית כי נציגי הציבור תורמי� להבנת העובדות רק 

וכ� שהשכלה , )3.05ממוצע (כאשר ה� בעלי מומחיות בתחו� הספציפי שמתעורר לדיו� 

כמעט א� אחד מה� אינו סבור כי יש ). 3.49ממוצע (משפטית תורמת לביצוע תפקיד� 

במענה ). 1.48ממוצע (לשקול הרחבת השילוב של נציגי ציבור ג� לבתי משפט אחרי� 

רק סכסוכי� קיבוציי� , לשאלה באיזה סוג של תיקי� חשובה השתתפות� של נציגי ציבור

  ).2.78ממוצע (זכו לתמיכה סבירה 

בדל בי� תרומת� של נציגי העובדי� לזו של רוב מכריע של עורכי הדי� אינו רואה כל ה

עובדה זו אינה מפתיעה לאור הדיווח שלפיו רק במקרי� ). 12% מול 88%(נציגי המעבידי� 

 בסקלה 1.51ממוצע (נדירי� מציג השופט את נציגי הציבור בפני עורכי הדי� והמתדייני� 

יבור הוא נציג עובדי� ורק לעתי� רחוקות ידוע לעורכי הדי� מי מנציגי הצ, )�5 ל1שבי� 

לעומת זאת ראוי להדגיש כי מרבית עורכי הדי� סבורי� ). 2.14ממוצע (ומיהו נציג מעבידי� 

כי קיי� הבדל בי� תרומת� של נציגי הציבור בבתי הדי� האזוריי� לתרומת� בבית הדי� 

בהסבר בטקסט חופשי ציינו מרבית המשיבי� כי בבית הדי� ). 26.5% מול 73.5%(הארצי 

ולכ� תרומת� , מנוסי� יותר ובעלי ביטחו� עצמי רב יותר, הארצי נציגי הציבור בכירי� יותר

נתו� חשוב זה מאיר באור חדש את עמדת� של עורכי הדי� באשר לפוטנציאל של . רבה יותר

  .מוסד נציגי הציבור

מעניי� כי קיי� פער מסוי� בי� תפיסת� של עורכי הדי� המבוגרי� או הוותיקי� יותר 

בקרב הוותיקי� האמו� במוסד נציגי הציבור ובתרומת� מעט . לבי� עורכי הדי� הצעירי�

האמירה שלפיה נציגי הציבור תורמי� למניעת , למשל. לפחות בממדי� מסוימי�, גבוה יותר

אבל מידת , ) בלבד1.59ממוצע (תחושה של ניכור מצד המתדייני� לא זכתה כמעט לתמיכה 

גבוה ובאופ� �במתא� בינוני, יל וכ� ע� שנות הוותק כעור� די�התמיכה הלכה ועלתה ע� הג

עורכי די� ותיקי� ומבוגרי� תמכו יותר באמירה שלפיה , בדומה לכ�. מובהק סטטיסטית

מתא� (נציגי הציבור נותני� למתדייני� תחושה של שותפות דמוקרטית במערכת המשפט 

" דואג" למתדייני� תחושה שמישהו ובאמירה שלפיה נציגי הציבור נותני�, )מובהק, בינוני

כ� ג� העמדה שלפיה נציגי הציבור מסייעי� לשופט המקצועי ). מובהק, מתא� בינוני(לה� 

מתא� (בניסיונות להשיג פשרה בי� הצדדי� זכתה לתמיכה גבוהה יותר ע� הגיל והניסיו� 

 יותר אצל וג� האמונה כי נציגי הציבור תורמי� להבנת העובדות חזקה). מובהק, בינוני

    ).מובהק, מתא� בינוני(עורכי הדי� הוותיקי� 

עורכי די� . הבדל חשוב נוס� בקרב עורכי הדי� התגלה בהשוואה על פי אופי הלקוחות

. המייצגי� בעיקר עובדי� הביעו תמיכה גבוהה בהרבה בהשתתפות� של נציגי הציבור
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ובה בתביעות אישיות בהתייחס לאמירה שלפיה השתתפות� של נציגי הציבור חש, למשל

עורכי הדי� המייצגי� בעיקר עובדי� הסכימו במידה גבוהה , בנושאי שכר או תנאי עבודה

 1 בלבד בסקלה שבי� 1.53 לעומת 2.73ממוצע (בהרבה מאלה שמייצגי� בעיקר מעבידי� 

 לעומת 3.0ממוצע (כ� ג� באשר לתביעות אישיות בנושאי הפליה או הטרדה מינית ). �5ל

1.6 .(  

  סיכו�. ו

לא בכדי מקובל שילוב� . ההצדקות לשילוב נציגי ציבור בבתי הדי� לעבודה אינ� מבוטלות

והשיטה של נציגי , במרבית העול�, בצורה כזו או אחרת, של אזרחי� במערכת המשפט

איזו� ראוי המשלב את היתרונות יחדיו וממזער את , לפחות בתאוריה, ציבור יוצרת

חיזוק הדמוקרטיה :  תכליות שנציגי הציבור עשויי� לקד�עמדנו על חמש. החסרונות

קידו� יחסי ; תרומה לפיתוח הדי�; תרומה להבנת העובדות; ותחושת השיתו� בשלטו�

  .הנגשת ההלי� המשפטי לציבור הרחב; עבודה תקיני�

. בר� המציאות מלמדת כי נציגי הציבור בבתי הדי� לעבודה אינ� מגשימי� תכליות אלה

באמצעות העברת " מאחורי הקלעי�"ו לא הותר לנו לבחו� את הנעשה אמנ� לצערנ

וע� זאת כמה וכמה מרכיבי� אחרי� במחקר , שאלוני� לשופטי� ולנציגי הציבור עצמ�

ראינו כי נציגי . הצביעו בעקיבות על קושי רב במימוש הציפיות ממערכת נציגי הציבור

ה� ; ט שאינ� משתתפי� בדיו�ה� כמע; הציבור כמעט שאינ� כותבי� עמדה משל עצמ�

עורכי ו; )ואולי א� להפ�(אינ� יוצרי� תחושה חיובית יותר אצל המתדייני� כלפי ההלי� 

. הדי� המופיעי� באופ� תדיר בבתי הדי� לעבודה סבורי� באופ� כללי כי אי� בה� כל תועלת

. המחקר לא העלה תמיכה ממשית בהגשמה א� של אחת מחמש התכליות שפורטו לעיל

וכ� המשכילי� יותר מקרב , מיוחד בולטת העובדה כי הדור הצעיר של עורכי הדי�ב

. אינ� מאמיני� בנחיצות� של נציגי הציבור, )ששיעור� הול� וגדל בהתמדה(המתדייני� 

שכ� ייתכ� שיש בה כדי להעיד על אמו� גובר בשופטי� , עובדה זו אינה בהכרח שלילית

כאשר ה� עורכי , ספק באשר לצור� בנציגי הציבורהיא מעלה , כ� או אחרת. המקצועיי�

  .הדי� וה� המתדייני� פחות ופחות מאמיני� במוסד זה

רוב . וע� זאת קיימי� סימני� כי קיי� בכל זאת פוטנציאל חיובי לשילוב נציגי הציבור

ועורכי די� רבי� , ניכר של המתדייני� סבר כי השתתפות� של נציגי הציבור בהלי� חשובה

קיימות שלוש דרכי� אפשריות . וב את תרומת� של נציגי הציבור בבית הדי� הארציראו בחי

אפשרות אחת היא לראות אות� בטלי� בשישי� בהשוואה : לפרש את הנתוני� בעניי� זה

תרומת� של , לפי פרשנות כזו. נחיצות� של נציגי הציבור�‚„ לראיות הנחרצות שנאספו 
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אבל אי� ,  הדי� הארצי בהשוואה לבתי הדי� האזוריי�נציגי הציבור אולי גבוהה יותר בבית

  .בכ� כדי לשנות את התמונה הכללית שלפיה אי� הצדקה למוסד זה
פרשנות אחרת היא כי את ההערכה לתרומת� של נציגי הציבור בבית הדי� הארצי יש 

שאמנ� לא באה לידי ביטוי , להבי� על רקע המעורבות הגבוהה יותר שלה� בהליכי�
דומה כי הציבור אינו רואה טע� בנציגי . א� עלתה מסקירת פסקי הדי� עצמ�, בתצפיות

מהמחקר עולה כי אי� טע� רב במוסד . ציבור אשר מעורבות� אינה באה לידי ביטוי ממשי
ייתכ� . אי� די במישור הסימבולי; נציגי הציבור כאשר אלה אינ� פעילי� ומעורבי� בהלי�

 בשילוב ע� נכונות 69,גי הציבור בבתי הדי� האזוריי�כי העלאת דרישות הס� למינוי נצי
וכ� נכונות מצד המערכת , גבוהה יותר מצד השופטי� לשת� אות� ולתת לה� ביטוי בהלי�

יוכלו לחזק את תרומת� ומעמד� בעיני המתדייני� ובעיני , לקבל דעות עצמאיות שלה�
 אול� יש צור� להזכיר ,הפוטנציאל קיי�, לפי פרשנות זו. עורכי הדי� המתמחי� בתחו�

את ההצדקות למוסד נציגי הציבור כדי שינקטו צעדי� , ולמערכת בכללותה, לשופטי�
  .להבטיח את מימושו הלכה למעשה

העובדה שתרומת� של נציגי הציבור ניכרת דווקא בבית הדי� , לפי פרשנות שלישית

� לפיתוח הדי� הארצי מלמדת כי כיו� התכלית המרכזית של נציגי הציבור היא בתרומת

, כמו ג� התרומה להבנת העובדות ולהנגשת ההלי� לציבור, התכלית הדמוקרטית. דווקא

,  אול� תכליות אלה אינ� מתממשות–אמורות לבוא לידי ביטוי בעיקר בבתי הדי� האזוריי� 

א� אכ� התועלת המרכזית של נציגי הציבור . וספק א� ה� עדיי� נדרשות במציאות המודרנית

אולי לצד , ייתכ� שדי בשילוב� בבית הדי� הארצי, א בתרומת� לפיתוח הדי�כיו� הי

   70.סכסוכי� קיבוציי� בלבד בבתי הדי� האזוריי�

אי אפשר לעשות זאת על סמ� . איננו מבקשי� להכריע כא� בי� שלוש הפרשנויות

 המציאות הנוכחית בכל הקשור: אול� דבר אחד ברור מהמחקר האמפירי. הנתוני� שבידינו

  .ומחייבת שינוי, לתרומת� של נציגי הציבור איננה משביעת רצו�

 
 2012–ב"התשע, )43' תיקו מס( לעבודה חוק בית הדיצעד מסוי� בכיוו זה מופיע ב  69

: להצעת החוק ודברי ההסבר ראו. שהתקבל סמו� לפני ירידת פרק זה לדפוס, )21.3.2012(
ראו ( התיקו כולל העלאה מסוימת של דרישות הס� .)20.3.2011( 610, 580 הממשלה ח"ה

א 16סעי� (הסדרה של ועדה מייעצת למינוי נציגי הציבור ; ) לחוק בנוסחו המתוק10סעי� 
הכשרה , והסמכה לשרי� לקבוע בתקנות כללי� נוספי� בנושא מיו; )לחוק בנוסחו המתוק

אול� ספק א� יש בכל אלה ). א לחוק בנוסחו המתוק11סעי� (והשתלמויות לנציגי ציבור 
במידה רבה התיקו רק מעג באופ פורמלי ; ה למצב הנוכחימשו� שינוי משמעותי בהשווא

  .  התפתחויות שכבר התרחשו
70   לחוק בנוסחו ) ה(18סעי� :  לחוק שהוזכר לעיל נפתח פתח לצעד בכיוו זה בעתיד43בתיקו

בהתייעצות ע� נשיא בית הדי הארצי וע� ארגוני עובדי� , המתוק מקנה סמכות לשרי�
להרחיב בצו את רשימת ההליכי� שבה� יתקיי� , עדת העבודה והרווחהובאישור ו, ומעבידי�

 .  דיו בבית הדי האזורי ללא נציגי ציבור



207 
z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\05-גלי�.doc   

    מחקרממצאי – בבתי הדי� לעבודה" פנימי"גישור 

  מאת

*אמירה גלי�
  

‰Ó„˜‰. ‡.
 

  ¯Â˘È‚‰ ÏÚ)ÈÓÈ�Ù‰ (‰„Â·ÚÏ ÔÈ„‰ È˙·· ;1.  תאוריותעל 	ומחקרי 

̄ ‰‰ÌÈÓÎÒ. · .בבתי הדי� לעבודה בישראל על הגישור הפנימי .2; 	אמפיריי ÂÚÈ˘ ,

 ̄ Â˘È‚‰Ó ÔÂˆ¯‰ ̇ ÂÚÈ·˘Â ÌÈ„„ˆ‰ È¯Â˙ÈÂÂ ̇ Â˜ÈË˜Ë· ̆ ÂÓÈ˘‰‰„Â·ÚÏ ÔÈ„‰ È˙·· ;

מהלי�  הרצו�שביעות   .3; תהלי� הגישור. 2;  שיעור ההסכמי	– תוצאות הגישור. 1

; ‰˘ÌÈÈÓÈ�Ù‰ ÌÈ¯˘‚Ó‰ È�ÈÈÙ‡Ó ,ÌÈÓÎÒ‰‰ ¯ÂÚÈ˘Â ˙Â˜ÈË˜Ë· ˘ÂÓÈ. ‚. הגישור

; צוותי	 או בודדי	 ושיעור ההסכמי	 .2; אינטנסיביות הגישור ושיעור ההסכמי	 .1

השכלת המגשרי	 והשפעתה על . 4; ו על שיעור ההסכמי	גיל המגשרי	 והשפעת. 3

; אצל המגשרי	 הפנימיי	  ורכותנוקשותהשימוש בטקטיקות  .5; שיעור ההסכמי	

לעומת גישורי	 " 	אינטנסיביי"גישורי	 של מגשרי	  – ורכות נוקשותטקטיקות  .6

לי� מגדר המגשרי	 והשפעתו על שיעור ההסכמי	 ושביעות הרצו� מה. 7; של אחרי	

שביעות הרצו� של תובעי	 . ÌÈ„„ˆ‰ È„È ÏÚ ÌÈ¯˘‚Ó‰ ˙Î¯Ú‰ ;1. „. הגישור

. הערכת סיוע המגשר לפתרו� הסכסו� .2; ונתבעי	 מתוצאות הלי� הגישור

‰. ‰„Â·ÚÏ ÔÈ„‰ ˙È·· ÈÓÈ�Ù‰ ¯Â˘È‚‰ ˙Â‡ˆÂ˙ ÏÚ Ì˙ÚÙ˘‰Â ÌÈ‚Èˆ�‰ ;1 . השפעת

 	 על שביעות הרצו�השפעת השתתפות	 של נציגי. 2; רהנציגות על תוצאות הגישו

השפעת השתתפות	 של נציגי	 על תפיסת המגשר כגור	 מסייע . 3; מהלי� הגישור

) ‡Â . ¯Â˘È‚‰ ˙Â‡ˆÂ˙ Ï˘ ÌÈÈ¯˜ÈÚ‰ ÌÈ‡·�Ó‰)ÌÎÒ‰/ÌÎÒ‰ ÔÈ. לפתרו� הסכסו�

‰„Â·ÚÏ ÔÈ„‰ È˙·· ÌÈÈÓÈ�Ù ÌÈ¯Â˘È‚· .Ê .ÔÂÈ„ .˙Â¯Â˜Ó.  

   הקדמה

עלתי כל פע� מחדש מדר� מחשבתה  ע� השופטת אלישבע ברק התפי שנות היכרותבמש�

בפסקי הדי� שלה . וחודרת למהות הנסיבות והעניי� – וע� זאת רחבה –הממוקדת , הבהירה

 
  .אביב� תלתהפקולטה לניהול אוניברסיט, פרופסור   *
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מצאתי שילוב נדיר של ידע משפטי רחב ע� נכונות להתקד� במסגרת האפשרי צעד אחד 

בעיניי השופטת אלישבע . קדימה מעבר לכללי המשפט הנוקשי� ולעשות צדק ע� הצדדי�

  . א שופטת יצירתית בעלת שאר רוחהי

לא פע� חוויתי .  נושא הגישור–בנושא אחד היו לי חילוקי דעות ע� השופטת ברק 

ניסיונות של השופטת ברק להפנות את הצדדי� לשולח� הגישור ג� כאשר לא רצו בכ� וג� 

 לשיטתה יש לחנ� את. כאשר כבר עברו תהליכי גישור ולא הצליחו להגיע להסכ� במסגרת�

אז היו . לפתור את חילוקי הדעות ביניה� באמצעות גישור) תובעי� ונתבעי�(הצדדי� 

בעיניי ניסיונותיה להפנות את הצדדי� להלי� הגישור מיותרי� כיוו� שלא האמנתי שהצדדי� 

 בעיניי משיכת זמ� אשר ההפניית� להלי� הגישור היית. אכ� יגיעו להסכ� במסגרת הלי� זה

כיוו� שהצדדי� יחזרו בסופו , מה ג� שלא תועיל לבית הדי�, לצדדי�רק עתידה לגרו� נזק 

האמנתי אז באמונה שלמה כי תפקידו של בית הדי� הוא לתת . של דבר להתדיי� במסגרתו

, יתר על כ�. פסק די� כאשר הצדדי� מבקשי� זאת ולא לשכנע� להיעזר בהלי� הגישור

ביכולתו של הגישור לפתור את בעיות פקפקתי ) 2001, גלי�(בהכירי תאוריות ביקורתיות 

  . הצדדי�

הגישור הפ� להיות . היו� חשיבותו של הגישור בכל תחומי חיינו איננו נתו� עוד בספק

בשל חשיבותו . דומיננטי לא רק בתחו� בתי הדי� לעבודה אלא בתחומי חיי� רבי� ושוני�

ילוקי הדעות בי� ח. הרבה אני מרבה לעסוק בו זה זמ� רב ה� בתאוריה וה� בפרקטיקה

השופטת ברק לביני בנושא הגישור בבתי הדי� לעבודה היו ללא ספק אחד המניעי� 

נשיא בית הדי� לעבודה השופט סטיב . העיקריי� להחלטתי לעשות מחקר אמפירי בנושא

  . אדלר הכיר בחשיבות המחקר ואפשר את קיומו

. י� שנבחרו באקראי גישור�120 ב2007במסגרת המחקר צפו חברי צוות המחקר בשנת 

. כל גישור תועד בפרוטוקול מפורט. אביב�הגישורי� התנהלו בבית הדי� לעבודה באזור תל

 Â‡Ï¯ 1.את באי כוח� ואת המגשרי�, כמו כ� תשאל צוות המחקר את הצדדי� לגישור

¯˜ÁÓ‰ È‡ˆÓÓ  ‰˜„ˆ ˜¯· ˙ËÙÂ˘‰ ÈÎ ‰‡¯� Í˘Ó‰· ¯‡˙‡˘È�ÓÓ, ÌÈ‡¯Â˜‰ Ì˙‡ Í‡ 

ÌÎÓˆÚ· ËÂÙ˘Ï ÂÏÎÂ˙ .  

 
הרשות ) ב;  באדיבות הממונה על יחסי העבודה–ת "משרד התמ) א: המחקר מומ� על ידי אלה 1

לטה הפקו, ש הנרי קראו�"המכו� למחקר עסקי� ע) ג; אביב�למחקר של אוניברסיטת תל
  .אביב�אוניברסיטת תל, לניהול

אשר , לוי ויעל חז��אנטל סרי, אורה ברנע, תודתי נתונה לחברות צוות המחקר עירית אגוזי  
אנה נוביקוב על הסיוע בעיבוד 'כמו כ� אני רוצה להודות לז. עמלו זמ� רב על איסו� הנתוני�

 .הנתוני�
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 בבתי הדי� לעבודה) הפנימי (הגישורעל . א

  � ומחקרי� אמפירייתאוריותעל   . 1

והמיקוד הוא , )ADR(מקובל לראות בגישור את אחת הדרכי� החלופיות ליישוב סכסוכי� 
במקו� . אלטרנטיבה למערכת השיפוטיתבהשלמת המערכת השיפוטית או לחלופי� ב
בתי המשפט ש אפשר היו�,  בית המשפטשהצדדי� יישבו את הסכסו� ביניה� באמצעות

חלופות ליישוב .  לפתור את הסכסו� ביניה� באמצעות גישור,א� רצונ� בכ�, יפנו אות�
סכסוכי� ובכלל� גישור נחשבות במערכת בתי המשפט של ימינו לבעלות יתרו� בשל זירוז 

י בשל הוזלתו ובעיקר בשל הקטנת העומס על מערכת בת, התהלי� של יישוב הסכסו�
  . המשפט

הספרות העוסקת בגישור בכלל ובגישור בבתי המשפט בפרט דנה באסכולות תאורטיות 
ספרות זו פורסת . כולל זווית ראייה ביקורתית, הרואות את הגישור מזוויות ראייה שונות

: לדוגמה, בפני הקורא סוגיות מרכזיות החיוניות להבנת תהליכי הגישור ומשמעות�
הקשרי� בי� גישור לבי� פרופסיות שכנות , ת העכשוויות לגישורהגישו, התפתחות הגישור

  .והביקורת על תהליכי הגישור) 2007, אלברשטיי�(כגו� פרופסיות טיפוליות או משפטיות 
בספרות העוסקת בגישור חוסר איזו� וחוסר הלימה בי� תאוריות לבי�  קיימי�אול� 

הספרות עוסקת בתאוריה ורק מיעוטה חוסר איזו� כיוו� שמרבית : �ממצאי מחקרי� אמפיריי
חוסר הלימה כיוו� שלא פע� קיי� פער בי� התאוריות ; �עוסק בממצאי מחקרי� אמפיריי

הדבר בולט במיוחד בממצאי מחקר שנעשה . לבי� תוצאותיה� של מחקרי� אמפיריי�
ובו התברר כי אי� הלימה בי� המודלי� התאורטיי� העוסקי� , לאחרונה בארצות הברית

לבי� גישת� הפרקטית של ,  או המודל הנרטיבייהמודל הטרנספורמטיבכמו , שורבגי
יתר על . נוהגי� על פי אסטרטגיות מעורבות התואמות מודלי� רבי� ושוני�אלה . מגשרי�

מגשרי� נוקטי� לעתי� אסטרטגיות שאינ� תואמות כלל ועיקר מודלי� תאורטיי� , כ�
  ). Charkoudian, De Ritis, Buck, & Wilson, 2009(כלשה� 

החוקרי� מנתחי� ספרות גישור , ג� באר� לא מעט ספרי� ומאמרי� עוסקי� בתאוריה
 כדי לבחו� הלכה למעשה ספרות זו �קיימת ובמרבית המקרי� אינ� עושי� מחקרי� אמפיריי

בעבר נעשו א� ). 2007, שפירא; 1998, דויטש; 2005, גלי�; 2007, אלברשטיי�: לדוגמה(
 ,Shack(ורק בשני� האחרונות הל� וגדל מספר� ,  מעטי� בתחו� הגישור�יריימחקרי� אמפ

  . ברוב� לא בישראל ובפרט לא בבתי הדי� לעבודה, )2007
תבנית הגישור .  בעיה אחרת בספרות הגישור היא הבלבול בי� גישור לבי� משא ומת�

סגרת תבניתו ומשו� כ� יש לבחו� את הגישור במ, שונה במידה רבה מתבנית המשא ומת�
התערבות� של : למשל. ÂÓˆÚ Ï˘Ó ÌÈ�ÈÈÙ‡Ó ˘È ¯Â˘È‚Ï. ולא בתבנית המשא ומת�

. מסרבלת במידה רבה את התהלי�, ג� א� לצור� יציאה ממבוי סתו� במשא ומת�, מגשרי�
ואילו במסגרת , במסגרת משא ומת� מקיימי� הצדדי� אינטראקצייה בינ� לבי� עצמ�

יתר  . ה� בינ� לבי� עצמ� וה� בינ� לבי� המגשרי�הראקצייהגישור על הצדדי� לקיי� אינט
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למאפייני . האינטרסי� והציפיות של המגשרי� מוסיפי� לסרבולו של תהלי� הגישור, על כ�
יכולות להיות השלכות מרחיקות לכת על ) כמו ניסיונ� או דרכי פעולת�(המגשרי� 

י ובאיזו מידה יכולי� מת, אחת השאלות החשובות ביותר בהקשר זה היא א�. התהלי�
על שאלה זו ועל . המגשרי� לסייע לצדדי� למרות הקשיי� האופייניי� לתבנית הגישור

  .�רבות אחרות אפשר לענות תשובה מספקת רק באמצעות ממצאי� של מחקרי� אמפיריי
, גישור פנימי במסגרת בתי הדי� לעבודה הוא החלופה של ההתדיינות בבית הדי�

 הצדדי� חפ� בה כיוו� שהוא רואה בא את החלופה הטובה בשבילושלעתי� לפחות אחד מ
)BATNA – Best Alternative To a Negotiated Agreement.( הפנימי הוא תהלי� גישור ה

 וכל –) כולל נציגיה�(תובע ונתבע ,  מגשר–מורכב הכולל יחסי גומלי� בי� שלושה צדדי� 
 תרשי� ורא(ל אחד מהצדדי� האחרי� אחד מהצדדי� השותפי� להלי� מנסה להשפיע על כ

מותנית אפוא ה� , הגעה להסכ��דהיינו הגעה להסכ� או אי, תוצאת הגישור). 1 'מס
במסגרת מחקר זה . במאפייניו של כל אחד מהצדדי� וה� באופי האינטראקצייה שביניה�

   .בחנו את מאפייני המגשר ואת אופי האינטראקצייה שבינו לבי� הצדדי� האחרי� בגישור

  )גישור פנימי (מודל הגישור בבית הדי� לעבודה: 1 תרשי�

האינטראקצייה שבי� המגשר לצדדי� במסגרת  בארצות הברית עלבמחקר שנעשה לאחרונה 
גישור בבתי משפט אזרחיי� נמצא כי הטקטיקות שמגשרי� נוקטי� כלפי תובעי� נוקשות 

גי� תביעות גבוהות בתחילת ובעיקר כאשר התובעי� מצי, מאלה שה� נוקטי� כלפי נתבעי�
ע� זאת לא הצליחו החוקרי� למצוא כל השפעה של התנהגות המגשר על הצדדי� . הגישור

Ú·˙�  
ÌÈ‚Èˆ� 

¯˘‚Ó

Ú·Â˙  
ÌÈ‚Èˆ� 

 מגשר

ÔÈ„‰ ˙È· 



   מחקרממצאי – בבתי הדי� לעבודה" פנימי"גישור   אוסוסקי��ברקליקה אספר 

211  

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\05-גלי�.doc   

במחקרנו . (Wall & Chan-Serafin, 2009)) אי� הסכ�/הסכ�(לגישור ולא על תוצאות הגישור 
 . ניסינו למצוא מהי השפעת המגשר על הצדדי� ועל שיעור ההסכמי� בסופו של הגישור

   בבתי הדי� לעבודה בישראל על הגישור הפנימי  . 2

 יז� המרכז הארצי לגישור את הקמתה של ועדת היגוי לעניי� הגישור במערכת 2001בשנת 
,  התפרס� דוח הוועדה2001בסו� שנת . לבנה�בתי הדי� לעבודה בראשות השופטת וירט

במסגרת בית הדי� על ) "פישור"שכונה על ידי הוועדה (שכלל בי� השאר הלי� גישור פנימי 
הצדדי� . הלי� הגישור הפנימי מתקיי� בי� כותלי בית הדי� לעבודה. ידי נציגי ציבור

ונציגי , ה� אינ� מחויבי� בתשלו�. המסוכסכי� מגיעי� לגישור על פי זימו� בית הדי�
ואי� , המגשרי� ממוני� על ידי בית הדי�. מקבלי� שכר מהמדינה, המגשרי�, הציבור

  .יכולי� לבחור אות� על פי רצונ� אלא במקרי� חריגי�הצדדי� 
היא .  הטמעת הלי� הגישור בבית הדי� לעבודהאתסוקרת ) 2002(לבנה �השופטת וירט

מציינת כי כמעט כל תיק המגיע לבית הדי� מתאי� להלי� גישור אלא א� הוא מעורר שאלה 
כמחצית , על פיה. משפטית עקרונית או שהוא חל על קבוצה גדולה מאוד של אנשי�

ובמקרי� כאלה נער� דיו� מהיר , אביב ה� בסכומי� נמוכי��מהתביעות בבית הדי� בתל
, המחצית השנייה נחלקת לתביעות נגד הביטוח הלאומי. בסמכות שופט או בסמכות רש�

כלומר תיקי� שסכו� התביעה שבה� , "רגיל"סכסוכי� קיבוציי� ותביעות היחיד במסלול ה
במקרה של תביעות היחיד בוח� צוות מיוחד . מי� השכר הממוצע במשקעולה על שלוש פע

̇ ‰˙Î ÌÈ˜È˘ א� התיק מתאי� לגישור –) מיו� תביעות(ת " המנ– È·¯Ó˘ ‡È‰ ‡ˆÂÓ‰ ̇ „Â˜�
ÌÈÓÈ‡˙Ó .ההפניה עשויה להיות לתהלי� פנימי או , א� הוחלט להעביר את התיק לגישור

נעשה בבית הדי� ועל ידי , רת מחקר זהאשר רק הוא נבח� במסג, הגישור הפנימי. חיצוני
, נועד לתיקי� בסכומי� קטני�, ליבנה�לפי השופטת וירט, הגישור הפנימי. מגשרי� מטעמו

או על ידי מועצות " קו לעובד"ח או לאוכלוסייה המיוצגת על ידי " ש50,000של עד 
, ישורבמסגרת ההלי� נשלח לכל צד מכתב אישי המסביר מהו ג. הפועלי� של ההסתדרות

במכתב הזימו� . מה� יתרונותיו ומצורפת בו החלטה המזמנת את הצדדי� לגישור בבית הדי�
אול� צד המסרב לגישור , מובהר לצדדי� כי כל אחד מה� רשאי להתנגד להפניה לגישור

  . חייב לחתו� על מסמ� סירוב
ת ת הוא להתקשר לצד המתנגד ולנסות להבי� את מניעי ההתנגדו"אחד מתפקידי המנ

  "). קד� גישור"הלי� המכונה (
בכפו� , תהלי� הגישור הנהוג בבית הדי� מאפשר לכאורה לצדדי� שלא להשתת� בו

ע� זאת עובדה היא שבית הדי� הוא היוז� את הלי� . לחתימה על מסמ� פורמלי של סירוב
יתר על . בית הדי� הוא המזמ� את הצדדי� ומעשית מחייב אות� להשתת� בהלי�, הגישור

 א� אי� הצדדי� חפצי� בגישור נדרשת מה� הצהרה כתובה שבה ה� מודיעי� על ,כ�
בית הדי� , במילי� אחרות. בעקבות זאת חשי� הצדדי� חובה והכרח לשת� פעולה. סירוב�

זימונו ודרישתו להצהרת , ללא יזמתו של בית הדי�.  למעשה על הצדדי� להגיע לגישורכופה
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. י� או אחד מה� לא היו מגיעי� לגישור מרצונ� החופשיסירוב פורמלית ייתכ� כי שני הצדד
ניב ולחמ� א� מדגישי� כי סמכותו של בית הדי� להפנות את הצדדי� לגישור אינה �בר

בסמכותו של בית הדי� להפנות את הצדדי� . מוגבלת א� ורק לטרו� הדיו� בבית הדי�
לא האינטרס , לדעת�. אתובית הדי� אכ� עושה ז, לגישור בכל שלב של הדיוני� בבית הדי�

של הצדדי� הוא המניע היחיד להחלטות בית הדי� בעניי� הגישור אלא ג� אינטרסי� 
והדבר , הפניית עניי� זה או אחר לגישור מאפשרת לעתי� סגירת תיק. מערכתיי� ופרטיי�

והוא נתו� בבקרה באשר לקצב סיו� התיקי� , מקל על שופט שמוטל עליו עומס תיקי� רב
בנסיבות אלו ייתכ� שיזמת בתי המשפט יוצרת תחושת אילו� אצל .  באחריותוהמצויי�

הצדדי� המעוררת מצדה חשש כי הסירוב הראשוני יהיה לה� לרוע� בהמש� ההתדיינות 
שילובו של הגישור כחלק מובנה במערכת בתי הדי� לעבודה הופ� אפוא את . בבית המשפט

. דרתו הבסיסית כתהלי� רצוני לחלוטי�העומד בסתירה להג, ההלי� לבעל אופי כפייתי
לשימוש כפוי כזה בתהלי� של גישור עלולות להיות השפעות לוואי לא רצויות על התהלי� 

, דוגמאות אפשריות לכ� ה� חוסר אמו� ביכולתו של המגשר לסייע לצדדי�. ועל תוצאותיו
 במסגרת כמו ג� הקצנה והקשחת עמדותיה� של הצדדי� בשל החשד כי כל ויתור שיעשו

  ). 2005, גלי�(הגישור עלול לשמש נגד� בהלי� הבא 
או כפי שהיא מכנה ,  מוסיפה טיעוני� נגד האופי הכפייתי של הגישור)2002(דויטש 

בכבוד , אופיו הכפייתי של הגישור פוגע בחירות האישית, לדעתה". גישור חובה"אותו 
צריכה להיות לצדדי� ג� , יתא� אכ� קיימת חירות איש, לדעתה. האד� ובעקרו� תו� הלב

כפיית הגישור על הצדדי� מביאה , זאת ועוד. הזכות להימנע מההשתתפות בתהלי� גישור
תופעה זו הנובעת מכפיית . לעתי� להשתתפות בגישור מבלי כל כוונה להגיע להסכ�

הגישור על הצדדי� מקובלת על חלק מהמשתתפי� בהלי� הגישור ופוגעת בעקרו� תו� 
  .הלב

השימוש בטקטיקות וויתורי הצדדי� ושביעות , עור ההסכמי�שי. ב
  בבתי הדי� לעבודההרצו� מהגישור 

הצדדי� המגיעי� לגישור בבית הדי� עושי� זאת בדר� כלל כיוו� שהגישור נכפה עליה� 

התביעה מוגשת בדר� כלל לאחר . ולאחר שלפחות אחד הצדדי� הגיש תביעה לבית הדי�

והיא מלווה בתוצאות לוואי של סכסו� ,  במשא ומת� ביניה�שהצדדי� הגיעו למבוי סתו�

מטע� הרגשות ) א(לכ� שיערנו כי . קשה הכולל לעתי� ג� מטע� כבד של רגשות קשי�

השימוש ) ב(; השליליי� שהצדדי� מביאי� להלי� הגישור יגרו� לשיעור הסכמי� נמו�

יהיה רב ) גשרי�נתבעי� ומ, תובעי�( מצד כל המשתתפי� בהלי� נוקשותבטקטיקות 

) ד(; הערכת סיוע המגשר לפתרו� הסכסו� תהיה נמוכה) ג(; מהשימוש בטקטיקת רכות

  . שביעות הרצו� מתהלי� הגישור תהיה נמוכה
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    שיעור ההסכמי�– תוצאות הגישור  .1

באופ� טבעי המוטיבציה העיקרית של הגישור בבתי משפט היא להביא את הצדדי� 

היות , תאורטית. � אשר יאפשרו לסיי� את הסכסו� בהסכ�לוויתורי) תובעי� ונתבעי�(

, עצ� הציפייה להתערבותו של מגשר, שבבתי הדי� לעבודה תהלי� הגישור אינו תמיד רצוני

הקצנה . מקצינה ומקשיחה את עמדותיה� של הצדדי�, במיוחד כאשר זו נכפית על הצדדי�

אשר מקטי� את רצונ� של הצדדי� ) Harris & Carnevale, 1990" (אפקט הצינו�"זו נובעת מ

לעשות ויתורי� מתו� הנחה שהמגשר אשר נכפה עליה� ינסה לאלצ� להגיע להסכ� של 

מוב� שהקצנה והקשחה של עמדות הצדדי� במסגרת הגישור מקטינות ). 2005, גלי�(פשרה 

 אפוא כי שיעור ההסכמי� המושג ההשערתנו היית. מאוד את ההסתברות להסכ� במסגרת זו

 198במחקר שנעשה בארצות הברית על . גרת בתי הדי� לעבודה יהיה נמו� יחסיתבמס

). Hanson, 1997 (44%גישורי� בנושא פיצויי� לעובדי� נמצא כי שיעור ההסכמי� היה 

 מס� כל 58% –ממצאי המחקר שלנו בבית הדי� לעבודה מצביעי� על שיעור גבוה בהרבה 

.  מהגישורי� שהסתיימו ללא הסכ�42%הגישורי� שנצפו הסתיימו בהסכ� לעומת 

סטטיסטית אי� הבדל משמעותי בי� שיעור הגישורי� שהסתיימו בהסכ� לבי� שיעור 

 ‰ÌÎÒ‰· ÌÈÓÈÈ˙ÒÓ‰ ÌÈ¯Â˘È‚‰ ¯ÂÚÈ˘‡Â ע� זאת . ההסכמי� שהסתיימו ללא הסכ�
‰„Â·ÚÏ ÔÈ„‰ È˙·· ÌÈÏ‰�˙Ó‰ ÌÈ¯Â˘È‚‰Ó ˙ÈˆÁÓÎ – ‰Ê È˙Î¯Ú‰Ï  È„ÓÏ ‰Â·‚ ¯ÂÚÈ˘

Ú˘‰ ˙‡ ¯˙ÂÒ‰˙È�Â˘‡¯‰ Â�˙¯ .  

  תהלי� הגישור  .2

)‡( ‰ È‚ÂÒ˙Â˜ÈË˜Ë ¯Â˘È‚‰ ÍÈÏ‰·  

מתו� הפרוטוקולי� של הגישורי� נשלפו משפטי� ששימשו את כל המשתתפי� בגישור 

 המשפטי�. בחינת הטקטיקה במהל� הגישורלצורכי ) באי כוח� והמגשרי�, הצדדי�(

וה� התבקשו , ) הדי� לעבודהשאי� לה� קשר ע� בית" (ניטרליי�"נשלחו לשלושה שופטי� 

טקטיקות , טקטיקות רכות, נוקשותטקטיקות : לסווג את המשפטי� בשלוש קטגוריות

סיווג המשפטי� בשלוש הקטגוריות התקבל רק א� הייתה הסכמה . המיועדות להפגת מתח

הסכמה בי� השופטי� באשר �במקרה של אי. מלאה בי� השופטי� באשר לסיווג הראוי

  . הוצאה הטקטיקה מהמדג�,  יש לשיי� את הטקטיקהלקטגוריה שאליה
  .איומי� ונכונות לניתוק מגע,  מבטאת קשיחותנוקשותהקטגוריה של טקטיקות ) 1

  : נוקשותדוגמאות למשפטי� המבטאי� טקטיקות 
  ".נגמור את זה בבית המשפט, אני לא מתכוו� לגלוש"  –
  ". אות משפטלא אכפת לי ג� לשל� הוצ. אני לא אוותר על שו� דבר"  –
 ". אבל עכשיו ניאל� לפנות–לא עירבנו את המשטרה עד כה   –
  . הקטגוריה של טקטיקות רכות מבטאת נכונות להתפשרות ולחתירה להסכ�) 2
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  :דוגמאות למשפטי� המבטאי� טקטיקות רכות
 ". חשוב�א� כי העיקרו, אנחנו מוכני� להתפשר מעט"  –
 ".הגענו לחצי הדר�. ההפרשי� קטני�"  –
  ".תגיד לו שנסגור על האמצע וזהו  –
  . האת האוויר" לצנ�"הקטגוריה של הפגת מתח מבטאת הסחת הדעת מהנושא כדי ) 3

  :דוגמאות למשפטי� המבטאי� הפגת מתח
 ".אפשר לקנות ממ� את החיו�"  –
  ". נשי� חכמות–יש בזה הרבה שכל במה שאמרת "  –

 של �ר� כלל לאחר כישלונמאחר שהצדדי� מגיעי� לגישור בבית הדי� לעבודה בד
שיערנו כי , ומאחר שהגישור כפוי עליה� במידה מרובה וטעו� מתח, התדיינויות קודמות

כמו כ� . שיעור השימוש בטקטיקות בעלות אופי קשה שאות� ינקטו כל הצדדי� יהיה גבוה
 �103ב: מצאנו את ההפ�. שיערנו כי יהיה שימוש רב בטקטיקות המיועדות להפגת מתח

�י� שבה� היה תיעוד מפורט של טקטיקות שיעור השימוש בטקטיקות רכות הוא כגישור

שיעור השימוש בטקטיקות ,  מס� הטקטיקות שבה� השתמשו כל הצדדי� לגישור57%
  .  בלבד�6%ואילו שיעור השימוש בטקטיקות להפגת מתח הוא כ, �37% הוא כנוקשות

כות בכל גישור אפשר לראות  לעומת טקטיקות רנוקשות בטקטיקות שאת ממוצע השימו
 הנוקשותטווח וסטיות תק� של הטקטיקות , הטבלה מציגה ממוצעי�. 1' בטבלה מס

, הצדדי�(מהטבלה עולה כי ממוצע השימוש של כל הצדדי� המעורבי� בגישור . והרכות
  . נוקשותבטקטיקות רכות עולה באופ� מובהק על השימוש בטקטיקות ) נציגיה� והמגשרי�

את הקשר בי� השימוש בטקטיקות השונות במהל� הגישור לבי� תוצאות כדי לבדוק 

) מדידות חוזרות(כיווני �בדיקה מעמיקה עשינו ניתוח שונות דו) אי� הסכ�/הסכ�(הגישור 

אי� /הסכ�( ע� תוצאת הגישור הנוקשותשל ממוצע הטקטיקות הרכות וממוצע הטקטיקות 

הרב יחסית בטקטיקות רכות בתהלי� מהניתוח עולה כי השימוש . כמשתנה תלוי) הסכ�

 מביא באופ� מובהק לידי הסתברות נוקשותנוס� על השימוש המופחת בטקטיקות , הגישור

  . 2 'ראו תרשי� מס. גבוהה יותר להסכ�

  ממוצעי� וסטיות תק� של טקטיקות   :1' טבלה מס

  רכות וטקטיקות קשות בגישור

כ "סה  טווח סטיית תק�  ממוצע  הטקטיקות
  גישורי�

t 

  103  32–0  5.8  6.4  נוקשות
  103  55–0  10.4  10.1  רכות

t=-5.09 
df=102 
P<0.0001 
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    ונוקשהבעלות אופי ר� ממוצעי הטקטיקות  : 2תרשי� 

  לפי סוג התוצאה של הגישור

  

F(1.88)=21.880  P< 0.001 

  

)·( ÌÈ„„ˆ‰ È¯Â˙ÈÂ   

 הגישור ומה היה לא עשו במסגרת/במסגרת המחקר נשאלו הצדדי� על הוויתורי� שעשו

). וכ� הלאה" שנינו ויתרנו במידה דומה", "אני ויתרתי יותר מהצד האחר("אופי הוויתור 

בחינת הקשר שבי� דיווחי הצדדי� על הוויתורי� שעשו במהל� הגישור לבי� תוצאות 

. הגישור מורה על קשר מובהק בי� הוויתורי� לבי� שיעור ההסכמי� שהושגו בגישורי�

אפשר לראות את הקשר המובהק בי� תחושת הוויתור של שני הצדדי�  2' בטבלה מס

ה� אצל , קיי� שיעור גבוה במיוחד של הסכמי�. לבי� תוצאות הגישורי�) תובעי� ונתבעי�(

". ויתורי שני הצדדי� במידה שווה"כאשר ה� מדווחי� על , התובעי� וה� אצל הנתבעי�

. קט� שיעור ההסכמי� במידה ניכרת, ")תרנושנינו לא וי("כאשר שני הצדדי� אינ� מוותרי� 

ממצא מעניי� הוא שיעור הסכמי� גבוה ג� כאשר הצדדי� מדווחי� כי ה� ויתרו יותר מהצד 

  . האחר

5

6

7

8

9

10

11

אין הסכם יש הסכם

ת
קו

טי
ק

ט
ב

ש 
מו

שי
ה

ע 
צ
מו

מ

טקטיקות

רכות

טקטיקטות

נוקשות



  אוסוסקי��ברקאליקה ספר   אמירה גלי�

216 

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\05-גלי�.doc   

  )אי� הסכ�/הסכ�(ויתורי הצדדי� ותוצאת הגישור : 2 'טבלה מס

  )אי� הסכ�/הסכ�(התוצאה 
  לפי הנתבע  התובע לפי

  
  הצד המוותר

אי�  הסכ�
 הסכ�

כ "סה
 גישורי�

אי�  הסכ�
  הסכ�

כ "סה
 גישורי�

אני ויתרתי יותר מהצד 

  האחר

77%  23%  47  
75%  

73%  27%  37  
58%  

שנינו ויתרנו באותה 

  מידה

89%  11%  9  
14%  

100% 0  21  
33%  

  6  67%  33%  שנינו לא ויתרנו 
9%  

0  100%  5  
8%  

  1  1  0  הצד האחר ויתר יותר
2%  

1  0  1  
1%  

  46  כ גישורי� "סה
73%  

17  
27%  

63  
100%  

49  
77%  

15  
23%  

64  
100%    
X2=23.334 df=3 p≤0.001                            X2=8.958 df=3 p≤0.030 
 

  מהלי� הגישור  הרצו�שביעות    .3

ובכלל� גישור ) ADR(במחקר על שביעות הרצו� מתהליכי� אלטרנטיביי� לפתרו� סכסוכי� 

לה ככל שמידת השליטה ה� על התהלי� נמצא כי מידת שביעות הרצו� מתהליכי� אלה גד

שליטה על התהלי� פירושה כי ). (Cohen & Cohen, 2003וה� על התוצאה גבוהה יותר 

שליטה על התוצאה פירושה כי . הצדדי� המסוכסכי� ה� בעלי השפעה על פרטי התהלי�

וכי אי אפשר לכפות עליה� הסכ� זה או , לצדדי� הזדמנות לבחור פתרו� המוסכ� עליה�

שכ� , בהקשר זה גישור הוא הלי� שבו מידת ההשפעה של הצדדי� על התהלי� נמוכה. אחר

שכ� אי אפשר לכפות על , ומידת השליטה על התוצאה גבוהה, הוא נקבע על ידי המגשר

מאחר שלצדדי� שליטה רבה על , תאורטית. הצדדי� להגיע להסכ� בסופו של הגישור

  . צריכה להיות גבוהה –תוצאת הגישור  לפחות מ–מידת שביעות הרצו� , התוצאה
יש בגישור מידה של כפייה , כפי שכבר ראינו, אלא שבבתי הדי� לעבודה בישראל

עקב . המקטינה את מידת השליטה של הצדדי� לא רק על התהלי� אלא א� על התוצאה

הבניית הגישור לתו� מערכת בתי הדי� לעבודה יכולה להיווצר תחושה שא� לא יגיעו 

בשל אותה . במסגרת הגישור ישפיע הדבר לרעת� על ההלי� המשפטי לאחר מכ�להסכ� 
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תחושת כפייה שיערנו כי שביעות הרצו� של הצדדי� מהלי� הגישור תהיה נמוכה ג� א� 

  . בסופו של גישור יגיעו להסכ�
 גישורי� שבה� היו נתוני� על 82מתו� :  ג� בהקשר זה ממצאי המחקר היו הפוכי�

 מהגישורי� �50%ל כל הצדדי� השותפי� מתוצאות הגישור מצאנו כי בכשביעות רצונ� ש
 תחושה של ה מהגישורי� היית�39%בכ, הייתה תחושה של שביעות רצו� של כל הצדדי�

בקרב .  תחושה של חוסר שביעות רצו� מוחלטתה היית�11%ורק ב, שביעות רצו� מועטה
א� , ישור מזו שבקרב הנתבעי�התובעי� אנחנו עדי� לשביעות רצו� פחותה מתוצאות הג

  . בכ� נעסוק בפירוט בשלב מאוחר מזה
 נמצא כי יש מתא� מובהק בי� תחושת שביעות 3'  כפי שאפשר לראות מטבלה מס

מהגישור לבי� התוצאה הסופית ) של כל המשתתפי� כולל הצדדי� ונציגיה�(הרצו� הכללית 
ר של המרוצי� נמצא בגישורי� השיעור הגבוה ביות.  הסכ� או היעדר הסכ�–של הגישור 

) 32%(השיעור הגבוה ביותר של אלה אשר אינ� מרוצי� בכלל ; )63%(שבה� מושג הסכ� 
  . נמצא בגישורי� שבה� לא הושג הסכ�

  עדר הסכ�יה/גישור והסכ� מתוצאות השביעות רצו� כללית: 3 'טבלה מס

תוצאת 
  הגישור

  )אחוזי�(שביעות רצו� 

מרוצי� במידה   מרוצי�  
  עטהמו

לא מרוצי� 
  בכלל

 �כ גישורי"סה

  25  32%  48%  20%  אי� הסכ�
100%  

  57  2%  35%  63%   יש הסכ�
100%  

  82  11%  39%  50% כ גישורי�"סה
100%  

X2=21.700 df=2 p≤0.000 

  , מאפייני המגשרי� הפנימיי� .ג
  ושיעור ההסכמי�  השימוש בטקטיקות

מסיבות שונות אי� לנו מידע מלא . י� גישור120 מגשרי� שניהלו 30במסגרת המחקר נדגמו 

,  לא תמיד ענו הצדדי� השותפי� לגישור על כל השאלות–למשל (על כל אחד מהגישורי� 

ומשו� כ� חלק מהניתוחי� , )או לחלופי� לא תמיד התנהלו הגישורי� לפי אותה מתכונת

  . מתייחסי� לעתי� למספר קט� יותר של גישורי� ומגשרי�
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  שור ושיעור ההסכמי�אינטנסיביות הגי  . 1

שניי� מה� . יש לציי� שמספר הגישורי� לא התחלק שווה בשווה בי� המגשרי� השוני�

) 49%(קרוב למחצית . מס� כל הגישורי� שנצפו ) 21,5%(שעבדו כצוות ניהלו כחמישית 

מהגישורי� שנצפו נוהלו על ידי צוות המגשרי� הללו ועוד שני מגשרי� שניהלו גישורי� כל 

כל שאר המגשרי� ניהלו בי� ". המגשרי� האינטנסיביי�"אלה יכונו בהמש� . פרדאחד בנ

. או בממוצע שני גישורי� למגשר או לצוות של שני מגשרי�,  מס� כל הגישורי��%6 ל1%

כפי שנית� לראות , הגיעו לשיעור גבוה יחסית של הסכמי�" אינטנסיביי�"המגשרי� ה

 המגשרי� 27ואילו אצל ,  הסתיימו בהסכ��65%מתו� הגישורי� שניהלו כ. 4' מטבלה מס

 �ÈÎ ‡ˆÓ .48%האחרי� שיעור הגישורי� שהסתיימו בהסכ� מתו� הגישורי� בניהול� היה 

 ÌÎÒ‰ ˙‚˘‰Ï Ú‚Â�‰ ÏÎ·ÔÂ¯˙È ˘È) ˙ÈËÒÈËËÒ ˜‰·ÂÓ (È·ÈÒ�Ë�È‡ ÌÈ˜ÒÂÚ‰ ÌÈ¯˘‚ÓÏ˙ 

¯Â˘È‚·.  

  אינטנסיביות הגישור ושיעור ההסכמי� : 4' טבלה מס

  כ"סה לא הושג הסכ�  הושג הסכ�  המגשר

  52  35%  65%  מגשרי� אינטנסיביי� 

100%  

  54  60%  48%  מגשרי� אחרי�

100%  

  106  43%  57%  כ "סה

100%  

X2=3.204 df=1 p≤0.0 
 

   צוותי� או בודדי� ושיעור ההסכמי�   .2

 כ� היה בקצת למעלה מרבע –לעתי� מנהלי� את הגישורי� שני מגשרי� , כפי שכבר צוי�

נמצא כי אי� הבדל משמעותי בתוצאות . את כל השאר ניהל  מגשר אחד). �26%כ(ישורי� הג

שיעור . בי� המגשרי� הבודדי� לבי� המגשרי� בזוגות) הסכ� או אי� הסכ�(הגישור 

הגישורי� שהסתיימו בהסכ� אצל המגשרי� הבודדי� מתו� ס� כל הגישורי� שניהלו הוא 

נראה כי בכל הנוגע . מתו� ס� כל הגישורי� שניהלו 55%ואצל זוגות המגשרי� הוא , 57%

  . ‡ÌÈ„„Â· ˙ÓÂÚÏ ÌÈ˙ÂÂˆ· ¯Â˘È‚ ÏÂ‰È�Ï ÔÂ¯˙È ÔÈלהשגת הסכ� בסופו של הגישור 
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  גיל המגשרי� והשפעתו על שיעור ההסכמי�   . 3

ומספר הגישורי� שנצפו עולה , 43המגשר הצעיר ביותר היה ב� . המגשרי� מבוגרי� יחסית

 מנוהל על ידי – �58% כ–השיעור הגבוה ביותר של גישורי� . מגשרי�ע� העלייה בגיל ה

הקשר בי� גיל המגשרי� לבי� השגת , בכל הנוגע להסכמי�.  לחייה��60מגשרי� בשנות ה

מכא� שבכל הנוגע להשגת הסכ� אי אפשר להניח . הסכ� בגישור איננו מובהק סטטיסטית

  .כי יש יתרו� כלשהו למגשרי� בני גיל מסוי�

  השכלת המגשרי� והשפעתה על שיעור ההסכמי�  . 4

מתנהלי� על ידי ) �84%כ(למרבית המגשרי� השכלה אקדמית ומשו� כ� מרבית הגישורי� 

רק מספר גישורי� קט� יחסית מתנהל על ידי מגשרי� בעלי . מגשרי� בעלי השכלה אקדמית

בבדיקת ).  מהגישורי��16%כ(השכלה תיכונית שנוספו עליה כמה קורסי� מתקדמי� 

השפעת רמות ההשכלה השונות על שיעור ההסכמי� נמצא כי השכלת המגשר אכ� משפיעה 

דווקא בעלי ההשכלה . א� כי לא באופ� מובהק על אחוזי הגישורי� שהסתיימו בהסכ�

זאת לעומת .  מהגישורי� שניהלו�75%הגיעו להסכ� ב) קורסי�+ תיכונית (הנמוכה יחסית 

ע� זאת יש .  מהגישורי� שניהלו�55%ו להסכ� רק בבעלי ההשכלה האקדמית שהגיע

לבי� רמת ההשכלה " �אינטנסיביי"להסתייג ולומר כי נמצאה קורלציה בי� המגשרי� ה

ומשו� כ� ייתכ� כי דווקא אינטנסיביות הגישור היא , )קורסי�+ תיכו� (הנמוכה יחסית 

  . הגור� המכריע ולא רמת ההשכלה

 אצל המגשרי� הפנימיי� כות ורנוקשותהשימוש בטקטיקות   . 5

 מציגה את ממוצע השימוש של מגשרי� בטקטיקות רכות לעומת טקטיקות 5' טבלה מס

מתו� הטבלה עולה כי ממוצע השימוש של מגשר בטקטיקות רכות בגישור .  בגישורנוקשות

  . נוקשות תגבוה בהרבה ובאופ� מובהק מממוצע השימוש בטקטיקו

ק� וטווח של ההבדל בשימוש בטקטיקות סטיות ת, ממוצעי�: 5' טבלה מס

  tמבח� .  ורכות אצל מגשרי� פנימיי� בבתי הדי� לעבודהנוקשות

סטיית   ממוצע  הטקטיקה 

  תק�

כ "סה  טווח

  גישורי�

t 
 

  103  12–0  1.97  1.63  נוקשה

  103  17–0  3.91  3.88  רכה

t= -6.35   

df=102 
p≤0.0001 
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לעומת " �אינטנסיביי"שרי� גישורי� של מג – ורכות נוקשותטקטיקות   . 6

  גישורי� של אחרי�

ובעיקר , שוני� מהמגשרי� האחרי� בהיבטי� רבי�" אינטנסיביי�"המגשרי� השמאחר 

השימוש , של הגישור" הדינמיק"ה רצינו לבחו� ג� א�, שה� משיגי�בשיעור ההסכמי� 

גשרי� שונה בגישורי� שה� מנהלי� לעומת הגישורי� של המ, בטקטיקות במהל� הגישור

 משתמשי� מגשרי� שבה�של הגישור מושפעת לא רק מהטקטיקות " הדינמיק"ה .האחרי�

 משתמשי� המשתתפי� האחרי� בתהלי� הגישור אצל שבה�מסוימי� אלא א� מהטקטיקות 

    .מגשרי� אלה

או  נוקשות –בשימוש בטקטיקות  )בי� תובעי� לנתבעי�(הא� יש הבדל בי� הצדדי� 

מהממצאי� עולה כי  ?לעומת אחרי�" אינטנסיביי� "– שוני� ה�כאשר המגשרי�  – רכות

בגישורי� של המגשרי�  )תובעי� ונתבעי�, מגשרי�(הטקטיקות שמפעילי� כל המשתתפי� 

 בגישורי� פחותות בממוצע מאלה המופעלות –רכות  ובי� נוקשותבי�  – "�אינטנסיביי"ה

 �8כ מופעלות בממוצע" יאינטנסיב"בגישור של מגשר ,  למשל.של המגשרי� האחרי�

 'ראו טבלה מס . טקטיקות בגישורי� של המגשרי� האחרי��14 כלעומתטקטיקות בגישור 

6.  

השימוש בטקטיקות רכות וקשות בגישורי� של מגשרי�  : 6 'טבלה מס

  ואחרי�" אינטנסיביי�"

 מגשרי� על ידיגישור   הצדדי�

  "אינטנסיביי�"

   מגשרי� אחרי�על ידיגישור 

ת טקטיקו  

 נוקשות

ממוצע (

  )לגישור

טקטיקות רכות 

ממוצע (

  )לגישור

טקטיקות 

 נוקשות

ממוצע (

  )לגישור

טקטיקות רכות 

ממוצע (

  )לגישור

  5.10  1.90  2.73  1.31  מגשרי�

  1.67  0.98  0.92  0.57  תובעי�

  2.37  1.74  1.31  0.69  נתבעי� 

  9.1  4.62  4.96  2.57  כ"סה

  13.76  7.93  לגישור  כ"סה 
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ר המגשרי� והשפעתו על שיעור ההסכמי� ושביעות הרצו� מהלי� מגד  . 7

  הגישור

. על ידי מגשרות) 19%(ורק מיעוט� , נוהלו על ידי מגשרי� גברי�) 81% (מרבית הגישורי�

) 57%( שיעור ההסכמי� שאליה� מגיעי� מגשרי� גברי� �לא נמצא כל הבדל משמעותי בי

מתו� ) 56%(ההסכמי� שאליה� מגיעות נשי� מתו� ס� כל הגישורי� שניהלו לעומת שיעור 

) 7' טבלה מס(ההשוואה בנושא שביעות הרצו� הכללית . ס� כל הגישורי� שה� ניהלו

אול� ההבדלי� אינ� , מצביעה על הבדל כלשהו בי� שביעות הרצו� ממגשרי� גברי� לנשי�

̇ ·ÌÈ¯·‚Ï ÔÂ¯˙ÈÌÈ¯˘‚Ó ÏÚ  È�Ù ÌÈ˘� ‚Ó ÏÎלא נמצא , לסיכו�. מובהקי� סטטיסטית Â¯˘
 Ú‚Â�‰¯ÂÚÈ˘Ï ÌÈ¯Â˘È‚‰ ˙¯‚ÒÓ· ÌÈ‚˘ÂÓ‰ ÌÈÓÎÒ‰‰ ˘ÌÈÏ‰�Ó Ì‰ . Ï„·‰ ‡ˆÓ� ‡Ï Ì‚

ÌÈ¯˘‚Ó ˙ÓÂÚÏ ˙Â¯˘‚Ó Ï˘ ¯Â˘È‚‰Ó ÔÂˆ¯‰ ˙ÂÚÈ·˘· È˙ÂÚÓ˘Ó ÈËÒÈËËÒ.   

  שביעות הרצו� הכללית מהגישור לפי מגדר המגשר : 7' טבלה מס

  מגדר מגשר  שביעות רצו� מהגישור
  כ גישורי�"סה  גבר  האיש  

  46  53%  43%  מרוצי�
52%  

  34  36%  50%  מרוצי� במידה מועטה
38%  

  9  11%  7%  לא מרוצי�
11%  

  14  כ גישורי� "סה
100%  

75  
100%  

89  
100%  

X2=1.001 df=2 p≤0.606 

  הערכת המגשרי� על ידי הצדדי�. ד

   שביעות הרצו� של תובעי� ונתבעי� מתוצאות הלי� הגישור  . 1

נתבעי� לתובעי� בשביעות רצונ� מתוצאות הגישור מתברר כאשר בודקי� את ההבדל בי� ה

הנתבעי� מרוצי� : כי הנתבעי� מרוצי� יותר מהתובעי� כאשר הגישורי� מסתיימי� בהסכ�

ההבדלי� בי� התובעי� לנתבעי� . �56%והתובעי� ב,  מהגישורי� שהסתיימו בהסכ��65%ב

 6% מהתובעי� לעומת 15%(בולטי� כאשר מדובר בשיעור הלא מרוצי� הג� שהושג הסכ� 

ההבדלי� בשביעות הרצו� בי� תובעי� לנתבעי� בולטי� ג� במקרי� שבה� לא ). מהנתבעי�
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 ‚ÔÂˆ¯ ÈÚ·˘ ÌÈÚ·˙�‰ ¯˙ÂÈ ¯Â˘È‚‰ ˙Â‡ˆÂ˙ÓÈÚ·Â˙‰ÓÌ ¯˘‡Î Ì . הושג הסכ� בגישור

ÌÎÒ‰· ÌÈÈ˙ÒÓ Â��È‡ ¯˘‡Î Ì‚Â ÌÎÒ‰· ÌÈÈ˙ÒÓ ¯Â˘È‚‰ , ‰Ï·ËÓ ˙Â‡¯Ï ¯˘Ù‡˘ ÈÙÎ

ÒÓ '8.  

הקשר בי� שביעות רצונ� של תובעי� ונתבעי� לבי� תוצאת  : 8' טבלה מס

 )היעדר הסכ�/הסכ�(הגישור 

  תוצאת

 הגישור

  נתבע רצו� שביעות  תובע רצו� שביעות

מרוצה  מרוצה  

במידה 

 מועטה

בכלל 

לא 

 מרוצה

מרוצה  מרוצה כ"סה

  במידה

 מועטה

בכלל 

לא 

 מרוצה

 כ"סה

אי� 

  הסכ�

29%  14%  57%  19  

100% 

30%  25%  45%  20  

100% 

יש 

  הסכ�

56%  29%  15%  42  

100% 

65%  29%  6%  48  

100% 

  כ"מסה

 גישורי�

48%  25%  27%  

  

61  

100% 

54%  28%  18%  68  

100% 

  X2=15.203. df=2 p≤0.0                  01    X2=13.263. df=2 p≤0.001 

  

  הערכת סיוע המגשר לפתרו� הסכסו�  . 2

. רבי� מעריכי� את סיוע המגשר לפתרו� הסכסו�) תובעי� ונתבעי�(לסכסו� בקרב הצדדי� 

ההבדלי� בהערכת . מזו שבקרב התובעי� ההערכה לסיוע המגשר בקרב הנתבעי� גבוהה

. המגשר עולי� ג� בהשוואה בי� גישורי� שהסתיימו בהסכ� לכאלה שהסתיימו ללא הסכ�

מקרי�  מה�82% בהסכ� זוכי� המגשרי� בהערכה רבה מתובעי� בובגישורי� שהסתיימ

כאשר אי� מושג הסכ� במסגרת הגישור זוכי� המגשרי� .  בקרב הנתבעי�91%לעומת 

  .  מהמקרי� אצל הנתבעי�33% מהמקרי� לעומת �23%להערכה רבה מהתובעי� רק ב

הנתבעי� מעריכי� את סיוע המגשר , לאושכי בי� שהושג הסכ� ובי�  עולה מהממצאי�

  .)9טבלה (רבותו יותר מהתובעי� וא� שבעי רצו� יותר מהתע
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   לפי התובעי� והנתבעי�הערכת סיוע המגשר :9 'טבלה מס

  עזרת מגשר

  לפי הנתבע  לפי התובע

   

 התוצאה

ללא 

מגשר 

אי� 

 פתרו�

המגשר

עזר 

  רבות

  

המגשר

עזר 

 מעט

המגשר

לא עזר 

  כלל

  

ללא  כ"סה

מגשר 

אי� 

 פתרו�

המגשר

עזר 

  רבות

  

המגשר

עזר 

 מעט

המגשר

לא עזר 

  כלל

  

  כ"סה

ישורי�ג

אי� 

  הסכ� 

0  23%  54%  23%  

  

100% 0  33%  33%  33%  100%  

  100%  2%  7%  36% 55% 100%  0  18%  44% 38%יש הסכ�

  כ"סה

גישורי� 

15  

29% 

20  

38%  

14  

27%  

3  

6%  

52  

100% 

23  

45% 

18  

35%  

6  

11%  

4  

8%  

51  

100%  

X2=18.315 df=3 p≤0.0001                                 X2=19.733 df=3 p≤0.0001 

  בבית הדי� לעבודה  הנציגי� והשפעת� על תוצאות הגישור הפנימי .ה

במאמר זה לא אעסוק באריכות בנציגי הצדדי� בגישור ובהשפעת� על ההליכי� ועל 

סוגיית הנציגות בגישורי� פנימיי� בבית הדי� לעבודה נבדקה לעומק . תוצאות הגישור

הממצאי� ). 2007(תה של אנטל סרי לוי במסגרת מחקר זה וסוכמה בפירוט רב בעבוד

: העיקריי� באשר להשפעת הנציגי� על תהליכי הגישור בבית הדי� לעבודה התייחסו לאלה

השפעת ) ב(; )אי� הסכ�/הסכ�(השפעת השתתפות� של נציגי� על תוצאת הגישור ) א(

 � עלהשפעת הנציגי) ג(; השתתפות� של נציגי� בגישור על שביעות הרצו� מהלי� הגישור

    :להל� סיכו� הממצאי� .תפיסת המגשר כגור� המסייע לפתרו� הסכסו�

  רהשפעת הנציגות על תוצאות הגישו  . 1

ממוצע ההסכמי� בגישורי� שבה� התנהלה אינטראקצייה ישירה בי� הצדדי� ללא   –

נציגי� גבוה באופ� מובהק מממוצע ההסכמי� שנחתמו בגישורי� שבה� התנהל גישור 

  .ני הצדדי�ע� נציגות לש

ממוצע ההסכמי� בגישורי� שבה� התנהל גישור ע� נציג לצד אחד בלבד גבוה באופ�   –

מובהק מממוצע ההסכמי� שנחתמו בגישורי� שבה� התנהל גישור ע� נציגות לשני 

 .הצדדי�
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  מהלי� הגישור השפעת השתתפות� של נציגי� על שביעות הרצו�  . 2

י� גישורי� שבה� לצד אחד או יותר היו נציגי� לא נמצא הבדל משמעותי בשביעות הרצו� ב
לבי� גישורי� שבה� התנהל הגישור ללא נציגי� ה� מטעמ� של התובעי� וה� מטעמ� של 

ייתכ� כי נוכחות� של נציגי� בגישור אינה משפיעה על מידת שביעות רצונ� של . הנתבעי�
  . הצדדי�

  השפעת השתתפות� של נציגי� על תפיסת המגשר כגור�   . 3

  מסייע לפתרו� הסכסו�

תפיסת המגשר כגור� שסייע בפתרו� הסכסו� בגישורי� שבה� לצד אחד או יותר היה נציג 
ה� מטעמ� של , מטעמו הייתה נמוכה באופ� מובהק מבגישורי� שבה� לא השתתפו נציגי�

  . התובעי� וה� מטעמ� של הנתבעי�

 )אי� הסכ�/הסכ�(המנבאי� העיקריי� של תוצאות הגישור . ו
  בבתי הדי� לעבודה בגישורי� פנימיי�

 נעשה באמצעות ניתוחי תוצאת הגישור כמשתנה תלוי המנבאי� העיקריי� של ניתוח
אופי הטקטיקות : המשתני� שנכנסו באופ� מובהק למודל הרגרסיה היו אלה. רגרסיה מרובה

עי�  הערכת עזרת המגשר לפתרו� הסכסו� ה� על יד התובעי� וה� על ידי הנתב2,בגישור
  . 10' כפי שאפשר לראות מטבלה מס, )או אחר" אינטנסיבי"מגשר (ומאפייני המגשר 

  )רגרסיה מרובה(גישור ה תמנבאי� עיקריי� של תוצא :10 ' מסטבלה

סטיית   B  המודל
  תק�

Beta t  מובהקות   
Sig 

  Constant 1.982 0.184    10.768 0.000קבוע 
  0.003 3.191- 0.337-  0.053 0.168-  אופי הטקטיקות

  0.021 2.401- 0.296-  0.053 0.128-  עזרת המגשר לפי התובע
  0.001 3.598- 0.431-  0.053 0.191-  עזרת המגשר לפי הנתבע

מאפיי� המגשר 
  )או אחר" אינטנסיבי("

-0.149 0.082  -0.189 -1.825 0.076  

   

 
 הטקטיקות הקשות שהופעלו פר הוגדר כאחוז ממס"אופי הטקטיקות בגישור"המשתנה   2

 שיעורכאשר " ר�"אופי הגישור מוגדר כ, למשל.  הטקטיקות בגישורס� כל מתו� בגישור
 הטקטיקות שיעור כאשר כנוקשהאופי הגישור מוגדר .  בגישור הוא נמו�הנוקשותהטקטיקות 

   . בגישור הוא גבוההנוקשות
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  :סיכו� מודל הרגרסיה

  

R R2
 Adjusted R2

 Std. Error 

0.782 0.6120.570 0.261 

 
‡È‰ ‰ÈÒ¯‚¯‰ Ï„ÂÓ Ï˘ ˙Â˜‰·ÂÓ‰ F(4,37)=14.563, P<0.000    

ההסתברות להגיע להסכ� במסגרת הגישור בבית מ 61% מנבאת הללומערכת המשתני� 

   .הדי� לעבודה

  : זומשמעות המודל היא

 . שאופי הגישור ר� יותר כ� גדלה ההסתברות להגיע להסכ� בגישורככל  –
כ� עולה ההסתברות להגיע , ר לפי הערכת שני הצדדי�ככל שסיוע המגשר רב יות  –

 .להסכ�
  . ההסתברות להגיע להסכ� עולה" אינטנסיבי"כשהמגשר הוא   –

  דיו�. ז

 �במסגרת המחקר שיערנו כי מטע� הרגשות השליליי� שהצדדי� מביאי� להלי� הגישור נוס

 )ב(; נוקשותלשימוש רב בטקטיקות ) א: (משהו של הלי� זה יגרמו�על האופי הכפייתי

להערכה נמוכה של סיוע ) ד(; לשביעות רצו� נמוכה מהגישור) ג(; לשיעור הסכמי� נמו�

  . המגשר לפתרו� הסכסו�

 רכות עולה תשיעור השימוש בטקטיקו.  כמעט כל השערותינו התבדו במהל� המחקר

דווקא השימוש בטקטיקות , יתר על כ�. נוקשותבהרבה על שיעור השימוש בטקטיקות 

ג� שיעור ההסכמי� במסגרת הגישור גבוה . ות מעלה את ההסתברות להגיע להסכ�הרכ

  .  מהגישורי� מסתיימי� בהסכ��50%למעלה מ. יחסית

ממצא מפתיע היה שיעור ההסכמי� הגבוה יחסית המושג על ידי מגשרי� 

 גבוה במיוחד ביחס למגשרי�  בשיעוראות� מגשרי� המנהלי� גישורי�, "אינטנסיביי�"

ייתכ� כי הניסיו� הנצבר אצל מגשרי� אלה מאפשר לה� להגיע לשיעור הסכמי� . אחרי�

ממצא  .ייתכ� ג� כי ה� מנהלי� את הגישור בצורה אפקטיבית יותר מהאחרי�. גבוה יחסית

כל הצדדי� המעורבי� המספר הממוצע של טקטיקות שבה� משתמשי� כי מעיד מעניי� 

 טקטיקות  ה�–" אינטנסיביי�" המגשרי� ה� שלהבגישורי) תובעי� ונתבעי�, מגשרי�(

 לאור ממצא זה נראה . המגשרי� האחרי�שבו משתמשי� אצל  קט� מזה– נוקשותרכות וה� 

" אינטנסיביי�"אצל המגשרי� ה בתהלי� הגישור בי� שלושת הצדדי� שיהיכי האינטראקצ

   . ומשכה קצר יותראצל המגשרי� האחרי�ש  מזואפקטיבית
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אי� ספק כי מנקודת ראות . טריו� להצלחת הגישור הוא ההסכ�טבעי לחשוב כי הקרי

מערכתית של בתי הדי� לעבודה שיעור גבוה של הסכמי� במסגרת הגישור הוא הצלחה בשל 

א� הא� השיעור הגבוה של הסכמי� שאליה� מגיעי� הצדדי� . הורדת העומס מהמערכת

  ? � לגישורבגישורי� ה� עדות להצלחה ג� מבחינת המגשר והצדדי� המגיעי

בספרות העוסקת בגישור רואי� לעתי� את השאיפה . התשובה לשאלה זו אינה פשוטה

 לדוגמה Gibson, Thompson & Bazerman (1996). להסכ� במסגרת הגישור כהטיה קלאסית

שלוש . דני� בכמה הטיות של מגשרי� המשפיעות על יכולת� להחליט החלטות נכונות

 האמונה כי לצדדי� תמיד –  The Agreement is Good) א: (רהטיות מרכזיות נידונות במאמ

, ג� במקרי� שבה� אי� בהסכ� תועלת הדדית, על פי הטיה זו. עדי� הסכ� מחלופות אחרות

יעדיפו הצדדי� ) win-win(ואי� ביכולת הצדדי� להגיע להסכ� שהוא בבחינת רווח לכול 

הטיה זו משפיעה ג� על . וי סתו�ובלבד שלא יגיעו למב, להגיע להסכ� חסר ער� בשביל�

 The Bias) ב(; מגשרי� אשר חווי� כישלו� במקרי� שבה� התערבות� אינה מובילה להסכ�

toward closure –אלא בזו תהצדדי� אינ� בוחרי� בחלופה האופטימלי,  על פי הטיה זו 

ה� אינ� בוחני� את כלל החלופות אלא מחפשי� פתרו� שיכול להיות . המספקת אות�

משנמצא . לפיכ� מגשרי� נוטי� להסתפק בהסכ� אשר הצדדי� יסתפקו בו. מקובל עליה�

הדח� של המגשר לסגור את התהלי� הופ� דומיננטי ג� א� פתרו� טוב יותר הוא , הסכ� כזה

לא תמיד בוחני� המגשרי� א� אפשר , כאשר אפשר להגיע להסכ� כלשהו. בטווח השגה

חצי היא החלוקה – חלוקה של חצי– The Equality Bias) ג(; להגיע להסכ� טוב יותר

הצפויה ביותר אצל הצדדי� ג� במקרי� שבה� ניתוח רציונלי של הבעיה אינו תומ� 

פעמי� רבות ההחלטה על חלוקה שווה בהסכ� שרירותית לחלוטי� ואינה . בחלוקה שכזו

סכמי� שיעור ה, במילי� אחרות. שירות מיטבי משרתת את האינטרסי� של שני הצדדי�

לעתי� שיעור הסכמי� גבוה אינו אלא תוצאה של הטיות . גבוה אינו תמיד עדות להצלחה

  .הצדדי� ושל המגשרי� אשר משתדלי� להגיע להסכ� בכל מחיר

שעשו מחקר על גישורי� , Wall & Chan-Serafin (2009)גישה דומה אפשר למצוא אצל  

: חקר� בשתי מסקנות עיקריותה� מסכמי� את מ. בבתי משפט אזרחיי� בארצות הברית

בדר� כלל אי� המגשרי� בבתי המשפט האזרחיי� מנסי� לשנות את יחסי , לטענת�, ראשית

אי� ה� מנסי� להגדיל את שביעות .  עויני�ונוח לה� דווקא שה� יישאר. נתבעי�–התובעי�

רצונ� של הצדדי� מההסכ� על ידי הצגתו כהוג� או טוב כיוו� שה� מאמיני� שלצורת 

גישור במסגרת בתי המשפט האזרחיי� דומה לדעת� , שנית. צגת ההסכ� אי� ער� רבה

  .אבל איננו יודעי� בדיוק כיצד ומדוע, הגישור עובד. במידת מה למת� אספירי� לחולה

אבל קשה , ייתכ� שגישות אלו מסבירות חלק מההסכמי� בגישורי� בבתי הדי� לעבודה

וכ� את הערכת , והה יחסית של הצדדי� מההסכ�להסביר באמצעות� את שביעות הרצו� הגב

במקרי� רבי� הצדדי� מרוצי� מההסכ� .  של המגשר להשגת ההסכ�והצדדי� לסיוע

לי נראה כי שביעות . לפחות בסו� הגישור וא� מעריכי� את סיוע המגשר להשגת ההסכ�
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. טיותהרצו� הגבוהה וההערכה לסיוע המגשרי� נוטלת במידה רבה את העוק� מתאוריית הה

צרי� רק להסתייג ולומר כי מחקר זה לא השווה את שביעות הרצו� הנקודתית של הצדדי� 

או את עמידותו של הסכ� /לשביעות רצונ� של הצדדי� לאור� זמ� ו) בסופו של הגישור(

כמו כ� לא נעשתה השוואה בי� רמת שביעות הרצו� של . שהושג במסגרת גישור לאור� זמ�

. לבי� רמת שביעות הרצו� מפסקי די� של בית הדי� לעבודההצדדי� שנמצאה במחקר 

  . או לדחותה השוואות מעי� אלו יכולות לאשש את תאוריית ההטיות

על פני הדברי� נראה , באשר לשביעות הרצו� מההסכ� ולהערכת סיוע המגשר להשגתו

  . כי הנתבעי� מרוצי� יותר וא� מעריכי� את סיוע המגשר יותר מאשר התובעי�

  :�עה זו כמה הסברי� אפשריילתופ

, חוששי� מפני פסק של בית הדי�, שה� בדר� כלל המעסיקי�, ייתכ� שהנתבעי�) א (

שכ� בשני� האחרונות מקובלת בקרב המעסיקי� התפיסה כי בית הדי� לעבודה פוסק בדר� 

באמצעות " שלו� בית"ייתכ� שמהמעסיקי� מעונייני� להגיע ל) ב( ;כלל לטובת העובדי�

חשוב למעסיקי� " שלו� בית "–) התובעי�(יותר משהעובדי� מעונייני� בכ�  הסכ�

ואילו העובדי� מרבית� כבר נמצאי� בעת התביעה מחו� , להמש� העבודה התקינה בארגו�

, לא הנתבעי� ה� שפנו לבית הדי�) ג(; למערכת הארגונית או בשלבי עזיבה כאלה או אחרי�

ואי� ה� מעונייני� בהלי� המשפטי אלא בסיו� , חרכי א� נגררו ה� בעקבות תביעת הצד הא

אפשר ) ה(; המעסיקי� מעריכי� יותר הסכ� במסגרת גישור) ד(; הפרשה באמצעות הגישור

לראות את  הערכת הנתבעי� ואת שביעות רצונ� הגבוהה יחסית מתהלי� הגישור במסגרת 

, נמ� ועמיתי�כה(כהנמ� ' של פרופ" ער�"הלקוח מתאוריות ה, "שנאת ההפסד"המושג 

גדולה " שנאת ההפסד. "ומשמעותו היא רגישות� הרבה של אנשי� למצבי הפסד, )2005

או במילי� אחרות , במיוחד כאשר צד לסכסו� מאמי� כי הוא יכול להרוויח במסגרת הגישור

במקרה שצד לסכסו� מאמי� כי הלי� הגישור ". מסגור של רווח"כאשר הוא מוצא עצמו ב

הוא יהיה מרוצה יחסית מהגישור וא� יערי� , או אפילו לצמצ� נזקי�, רהמסייע לו לצאת מצ

לעומת זאת כאשר צד לסכסו� חש כי צפויי� לו הפסדי� במסגרת . יותר את סיוע המגשר

הוא יהיה מרוצה פחות מהתהלי� וכ� ". מסגור של הפסד"הגישור והוא מוצא את עצמו ב

  . מסיוע המגשר

עבודה התובעי� ה� הדורשי� דרישות גבוהות וחשי� מטבעו של הגישור בבית הדי� ל

כ� אפשר להניח כי התובעי� הנתוני� בתהלי� . כי במסגרת גישור ה� מפסידי� הרבה יחסית

יהיו פחות שבעי רצו� מהגישור ויעריכו פחות את סיוע " מסגור של הפסד"הגישור ב

  . המגשר

, וקוד� לגישור, עבודההנגררי� אחרי התובעי� לבתי הדי� ל, לעומת זאת הנתבעי�

לסיי� את הסכסו� בזמ� קצר : למשל. חשי� כי במסגרת הגישור ה� יכולי� לצמצ� נזקי�

ובעיקר לא להגיע לשיפוט בבית , למנוע התפשטות הבעיה לקבוצות עובדי� אחרות, יחסית

הגישור מכניס אפוא את . אשר נחשב בעיניה� בשני� האחרונות לאוהד עובדי�, הדי�
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אשר בא לידי ביטוי בהערכת� הרבה יחסית למגשר ובשביעות " מסגור של רווח"הנתבעי� ל

  . רצונ� הגבוהה יחסית מסיוע המגשר

 הפנימיי�  הגישורעל תהליכי, ולו מעט,  אני מקווה כי במסגרת מחקר זה שפכנו אור

 .של תהליכי� אלה יה�המשפיעי� על תוצאותהפנימיי� בבתי הדי� לעבודה ועל הגורמי� 

א� אלו בוודאי יובאו ,  להסיק מהמחקר כמה מסקנות מעשיות המתייחסות לסוגיהאפשר

, המסכ� רק חלק מממצאי המחקר, מאמר זה, באשר לי. בחשבו� על ידי הגורמי� המוסמכי�

אשר עוררה בי את הרצו� לחקור לעומק את הגישור בבתי , הוא הבעת תודה לשופטת ברק

ר אי� לי אלא לחזור ולומר כי אכ�  השופטת ברק מוב� שלאור ממצאי המחק. הדי� לעבודה
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   יחסי� פסיכולוגיי� במקו� העבודה? היגור זאב ע� כבש

  מאת

*שלומית יניסקי רביד
  

‡ .‰Ó„˜‰. · . ÌÈÒÁÈ Ï˘ Ì˙Â·È˘Á–ÌÈÈ‚ÂÏÂÎÈÒÙ ÌÈË·È‰  .‚ . ÌÈÒÁÈ‰ ˙Â·È˘Á

‰„Â·Ú‰ ÌÂ˜Ó· .„ .ÒÁÈ ‰ÊÂÁ .‰ .ÌÈÒÁÈÎ ÔÈÈ�˜ .Â .˙˘È‚ ÏÚ ˙¯Â˜È· ÌÈÒÁÈ‰ 

‰„Â·Ú· .Ê . Ë¯Ù‰ Ï‡ ÏÏÎ‰Ó–˘È‚ Ï˘ ‰ÓÂ˘ÈÈ ˙‰„Â·Ú· ÌÈÒÁÈ‰ ; 1.  חובת

; דיכאו� בעבודה כתאונת עבודהבהכרה במתח ו. 3; התנכלות תעסוקתית. 2; שימועה

  .Á .ÌÂÎÈÒ. זכויות קניי� בתוצרי שירות רוחניי�. 5; "עגמת נפש"פיצויי . 4

  הקדמה  .א

 רכיב קריטי ה� יחסי� אלו 1.קיו� האנושיהשל זי אישיי� נתפסי� כחלק מרכ��יחסי� בי

 מעצבי�, לצד רכיבי� פסיכולוגיי� אחרי�, אישיי� בעבודה��היחסי� הבי. במקו� העבודה

כרת בתהלי� י נחשיבותדב� בעל נומהווי�  ,זהותואת מגדירי� ,  אישיותו של העובדאת

 
 Yale Information Society Project. הקריה האקדמית אונו בית הספר למשפטי	חברת סגל    *

(ISP), Fellow, Yale Law School. למחקר משפטי השוואתי 	הקריה , ראש מרכז שלו
דוקטור , במדעי החיי	 ובמשפטי	, בעלת תואר ראשו� בפסיכולוגיה, האקדמית אונו

� השופטת בדימוס אלישבע ברקודהערכה רבה לכבמאמר זה מוקדש באהבה וב. למשפטי	
אשר תפיסת החיי	 המשפטית , לשעבר סגנית נשיא בית הדי� הארצי לעבודה, אוסוסקי�

��לקשירת הקשר בי� יחסי	 ביובנושא והאישית שלה העניקה לי ההשראה לכתיבת המאמר 
ט השני בפסקי נראה כי קשר זה בי� יחסי	 ועבודה עובר כחו. אישיי	 לתחו	 דיני העבודה

ג	 א	 הדברי	 לא כונו , במש� השני	 כבוד סגנית הנשיא לשעברהדי� המלומדי	 שנתנה 
בהזדמנות זו אני מודה לה על תרומתה העצומה וחסרת .  כא�המשמשי	מפורשות בשמות 

פסיכולוגית  ,שרו� אג	'  הנני מודה לגב.הפשרות לעיצוב החברתי של דיני העבודה בישראל
  .על הארותיה מתחו	 הפסיכולוגיה הטיפולית, יתקלינית וחינוכ

 WILLIAM RONALD D. FAIRBRAIN, AN OBJECT RELATIONS THEORY OF THEראו לדוגמה   1

PERSONALITY (1954); DONALD W. WINNICOT, THE USE OF AN OBJECT AND RELATING 

THROUGH IDENTIFICATIONS (1969); DONALD W. WINNICOT, PLAYING AND REALITY 
יש אלא , ר� לשחרר דח� בלבדו הצעל ידיהאד	 אינו מונע כי , גוד לפרויידי בנ,שטע� .(1971)

 . להל�3 ש"הראו ג	  . צור� בסיסי להיות בקשרלו
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תחו� ע� לוגי  התחו� הפסיכובמישרי� אתמאמר זה מנסה לקשור . ההגשמה העצמית

גישת "י יהעבודה ולהוביל למסקנה כי לגישות פסיכולוגיות בכלל ולגישה שתכונה על יד

אחת המסקנות .  בפרט חשיבות מכרעת במסגרת ההתרחשויות במקו� העבודה"היחסי�

גישת היחסי� חלק מרכזי ל להקדישבי� התחומי� היא כי יש שהמרכזיות העולות מהממשק 

 ,� כיו�יגישה זו באה לידי ביטוי בשיח הקי. צדקות בדיני העבודהבמסגרת השיח בנושא הה

כתיבה הקושרת .  נית� לה משקל ראוי בעיצוב ההלכותואי� ,וא� נדמה כי היא מצויה בשולי

מאמר זה מנסה להשלי� חסר . דיני העבודה אינה נפוצהע� גישות אישיותיות פסיכולוגיות 

 בחשיבות� של ומתמקדית של יחסי� בכלל בעיקרו ד� המאמר בחשיבות הפסיכולוג. זה

היחסי� בי� עובד למעביד במקו� העבודה ובצור� להתחשב בגישת היחסי� בעת עיצוב� 

קבלת התזה המוצגת במאמר זה תגרו� לא . של דיני העבודה כמו ג� בפרשנות הניתנת לה�

 בתחו� רק לחשיבה מחדש על הנורמות הקיימות אלא ג� לשינוי מהותי של חלק מהנורמות

  . כפי שיודג� בחלקו האחרו� של המאמר,דיני העבודה

 של תאוריות �בחלקו הראשו� של המאמר מוצגת גישת היחסי� מנקודת מבט

לאחר מכ� ד� המאמר בחשיבות היחסי� במקו� העבודה תו� התמקדות . בפסיכולוגיה

חוזה "בהמש� הדברי� מוקדש פרק לנושא חוזה העבודה כ. בחוזה הפסיכולוגי בעבודה

המאמר א� מביא .  המאמרלמושא ד� בתאוריה של קניי� כיחסי� ונפקותה אחרפרק ". יחס

מעבר מ� הכלל אל הפרט  בסיו� המאמר ייעשה. טיעוני ביקורת על גישת היחסי� בעבודה

 יישו� לאור אשר יקבלו משמעות חדשה, מתחו� דיני העבודהלכללי�  דוגמאות וינותחו

  .גישת היחסי� המוצגת בו

   היבטי� פסיכולוגיי� –חשיבות� של יחסי� . ב

את  ערכי� של קידו� יחסי� ומדגישותהמוצגות במאמר זה הפסיכולוגיות הגישות 

גישות אלו משפיעות על . רווחתולאישיי� בחיי הפרט ו��חשיבות� של היחסי� הבי

  . משפטיות�פלינות חו�צידיסבהמשפטיי� הג� שמקור� לרוב  ההסדרי�

בהנמקות המתבססות על תאוריות פסיכולוגיות המדגישות את התפקיד בחלק זה נתמקד 

  . לרבות העובד במקו� העבודה, אישיי� בהוויה של כל אד���החיוני שממלאי� יחסי� בי

 חלק מהחוקרי� בתחו� 2. חשובי� לקיו� האנושיאישיי��בי�אי� ספק כי יחסי� 

דוע אנשי� מתנהגי� בדר� הפסיכולוגיה של הטבע האנושי המנסי� להסביר בי� היתר מ

 
 .KONRAD Z: אישיי	 ראו�כמקור ראשו� ליחסי	 בי�) (imprintingלתופעה של הטבעה   2

LORENZ, THE FOUNDATION OF ETHNOLOGY (1981) ;אישי מגיל צעיר�לצור� בקשר בי� ,
 .MARY D. SALTER AINSWORTH, MARRY C: ה ראו לדוגמ,attachmentתופעה המכונה 
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את א� במיוחד , חי  האד�� של הסביבה והחברה שבהחשיבות�מדגישי� את , מסוימת

  . של הקשרי� האישיי� לאישיותו של האד�חשיבות� 

סליב� , פור�, בנדורה, סקינר, בה� אריקסו�ו, לגישה זו שותפי� חוקרי� חשובי� רבי�

 מולדבהכרח חלק יי� בהתנהגות האד� אינ�  העקרונות המרכז, לדעת חוקרי� אלו3.והורני

, (Traits)בתכונות האופי שלו , (Needs)כגו� בצרכיו , ווידואליאינדבקרב הומקובע 

עשוי  אלא מקור� 4,יומולדי� או ברצונותה וביצרי, בתורשה הביולוגית,  שלובאינסטינקטי�

ת ומשתמר, תורכשאלו טועני� שמהותו והתנהגותו של האד� נ. בגורמי� סביבתיי�להיות 

 תאוריות אלה 5.ידי פרטי� אחרי� השפעת הסביבה כפי שהיא מתווכת עלב ותומשתנ

 עשויות ה� לכ� 6.ה ע� הסביבהי אינטראקציבעקבותמדגישות כי אישיות האד� מתפתחת 

בו מבלה האד� שלרבות במקו� העבודה , אישיי��בי�לשמש בסיס לטיעו� כי יחסי� 

כלי� ולקד�  לפתחזו הסיבה שיש . קריטיי� לבני האד�, המודרני חלק ניכר מיומו

הדגישו את  Ô·ÈÏÒ ,‰¯Â„�·Â,7 ובמיוחד ,קבוצת חוקרי� זו. שמעודדי� קיומ� של יחסי�

סליב� יצא נגד התפיסה כי האד� צומח מתו� מבני� פנימיי� .  האישיותשל האופי הדינמי

אמצעות וצרת ומשתנה בנהתנהגות� של בני האד� , לטענתו. של תכונות פיזיולוגיות

̄  ,אינטראקציות חברתיות ÂÓ‡ÎÂ‰�È‡המלווה את ,  מבוססת על מקור פנימי אישיותי קבוע

 להתפתחותו ˙ÌÈÓ¯Âאישיי� אינ� רק � לומר אפוא כי יחסי� בי� אפשר.האד� כל ימי חייו

היחסי� ה� שמעניקי� .  אי�–בלעדיה� ו ,"אישיות"את ה" ÌÈ¯ˆÂÈ"ה� ה –של כל אד� 

 
BLEHAR, EVERETTE WALTRES & SALLY WALL, PATTERNS OF ATTACHMENT: A 

PSYCHOLOGICAL STUDY OF THE STRANGE SITUATION (1978).  
3  LARRY A. HJELLE & DANIEL J. ZIEGLER, PERSONALITY THEORIES – BASIC ASSUMPTION, 

RESEARCH AND APPLICATIONS (2nd ed. 1981): Erik Erikson, A Psychosocial Theory of 
Personality Development, ibid., 113; Burrhus Frederic Skinner, A Behavioristic – 
Learning Theory of Personality, ibid., 189; Sigmund Freud, A Psychoanalytic Theory of 
Personality, ibid., 29; ALBERT BANDURA, SOCIAL LEARNING THEORY (1977); SULLIVAN 

HARRY STACK, THE INTERPERSONAL THEORY OF PSYCHIATRY (1953); HORNEY KAREN, 
FEMININE PSYCHOLOGY (Harold Kelman ed., 1967); WILLIAM B. ARNDT, THEORIES OF 

PERSONALITY (1974) ;אמירה אופנייהמר וסיגל השילוני , עמנואל ברמ�‰È‚ÂÏÂÎÈÒÙÏ ‡Â·Ó :
˙ÂÈ˘È‡‰ ÏÚ ˙ÂÈ¯Â‡È˙ ,‰Î¯Ú‰Â ‰„È„Ó , ‰È‚ÂÏÂ˙ÙÂÎÈÒÙÂ ‰È‚ÂÏÂÎÈÒÙ בעמ 12–10יחידות '

32–37) 1990( .  
4  HJELLE & ZIEGLER ,320–281, 187–153' בעמ, 3ש "לעיל ה; Gordon Allport, A Trait 

Theory of Personality , בתו�HJELLE & ZIEGLER ,3ש "לעיל ה ;Henry Murray, A Need 
Theory of Personality, בתו� HJELLE & ZIEGLER ,3ש "לעיל ה.   

5  HJELLE & ZIEGLER ,278–237'  עמ,3ש "לעיל ה ;BANDURA ,3ש "לעיל ה.  
תח יפ, 3 ש"לעיל ה, BANDURA ;35–34'  בעמ,3ש "לעיל ה, השילוניואופנייהמר , ברמ�  6

  .באד	 תוצר של התנסויות ולמידה קודמותראה ותאוריות המבוססות על למידה חברתית 
7  SULLIVAN ,3ש "לעיל ה; BANDURA ,3ש "לעיל ה. 
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 האד� משתנה במפגשי� 8.את המשמעות ואת ההגדרה העצמית שלו, ת הער�לאד� א

 ובמפגש אחר ,דומיננטי ובעל ביטחו�, במפגש אחד יהא אקטיבי. חברתיי� ע� אנשי� שוני�

 וע� אחרי� ,ע� אנשי� מסוימי� האד� חש שמח. ימנע מלהביע עצמויירגיש חוסר ביטחו� ו

הגדרת . אי� לבני אנוש אישיות קבועה, שיות זות איי תאורילפי, ככלל. חש מדוכא ומושפל

היא אילוזיה המשתנה באופ� " אישיות"ה. יה של היחסי� שהוא מקיי�יהאד� היא פונקצ

 לאד� אי� 9. ישות תאורטית קבועהואיננהת אישי�בי�הה יאינטראקציה על פיהיפותטי 

ערכות יחסי� הפרט הוא צומת מפגש של מ. יה החברתיתיעצמיות אלא במסגרת האינטראקצ

הפרט המבודד אלא רק במסגרת יחסיו את לפיכ� סבר סליב� כי אי� טע� לנתח . אישיי��בי�

גישה זו עולה בקנה אחד ). כגו� במשפחה או בעבודה(ע� אנשי� אחרי� בהקשרי� שוני� 

כל עקרו� האישיות מוטעה כיוו� שהוא יוצא  ע� גישות פסיכולוגיות חברתיות שלפיה�

תפיסה נכונה יותר תכיר בישות האנושית דר� יחסי� . דיווידואליתמנקודת מבט אינ

  .כיוו� שאנשי� ה� יצורי� חברתיי�, חברתיי�

“Persons are embedded in language, history and culture which are social 

creation. There can be no such thing as person without society”. 10  

יו� טע� שהאד� הוא אוס� , לדוגמה. "אישיות"ר טוענת כי אי� מושג כגו� גישה קיצונית יות

   11. וכי התחושה של זהות עצמית היא אשליה,של גישות

אי� , ג� א� אי� מקבלי� את התאוריה הזאת כהסבר יחיד ובלעדי להתפתחות האישיות

נושית כי ההתנהגות הא, כפי שסוברי� בשני� האחרונות פסיכולוגי� של האישיות, ספק

לפיכ� היחסי� . ידי קשרי� מורכבי� בי� תהליכי� פנימיי� וגורמי� סביבתיי� נשלטת על

 חסידי המודל מצויי� אצלתימוכי� לגישה זו .  חשובי� מאוד לקיו� נפש האד�אישיי��בי�ה

משקל מכריע ) גורמי� גנטיי�לולא ( שלפיה� לסביבה ,(Environmental Model)הסביבתי 

עמדת התאורטיקני� של המודל הסביבתי הושפעה מגישת� של . התפתחות האד�ב

 ,"לוח חלק"שלפיה האד� נולד , ו� לוק' ובראש� הפילוסו� ג,הבריטיי� ציסטי�יריהאמפ

  12.עליו נחרתות במהל� החיי� חוויות והתנסויות שונות המעצבות את אישיותוו

. ד משלי�לגישות המדגישות את חשיבות היחסי� להתפתחות אישיותו של האד� צ

היחסי� בחיי האד� מכשלה הגורמת לאנומליה " חסימת"גישות פסיכולוגיות רואות ב

 
  .37–32'  בעמ,3ש "לעיל ה, השילוניואופנייהמר , ברמ�  8
 מתו� ת מתפתח, לעצמו או לאחרבנוגעוי שיש לאד	 דהיינו הדימ,  הפרסוניפיקציה,ש	  9

  .התנסות ע	 אחרי	
10  SULLIVAN ,40' בעמ, 3ש "לעיל ה.  
  . 40'  בעמ,3ש "לעיל ה, השילוניואופנייהמר , ברמ�ראו   11
   .17' עמ, 12יחידה , ש	  12
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. מקרי� קיצוניי� של היעדר יחסי� תקיני� עלולי� לגרו� הפרעה נפשית. ומצוקה

לבי� , המסתגלת למצבי� חברתיי�, הפסיכולוג אלפרד אדלר הבחי� בי� אישיות נורמלית

 והיא מאופיינת באישיות אבנורמלית ,בלתי תקיני�אישיות המתפתחת על רקע יחסי� 

את  אול� ציונ� כא� נועד להדגיש,  הפרעות אלה אינ� מוקד המחקר שלפנינו13.נירוטית

להתפתחות , לרבות במקומות עבודה, החשיבות הרבה של יחסי� תקיני� במעגלי החיי�

, �DSM-IIIR בתוההפרעות הנובעות מהיעדר יחסי� תקיני� מאובחנ. אישיות נורמטיבית

 אנומליות בולטות של האישיות הנובעות מכשל 14.הספר המגדיר אנומליות פסיכולוגיות

, בעלות חשיבותביחסי� ה� רדידות רגשית וחוסר יכולת לקיי� מערכות יחסי� קבועות 

   15.לרבות יחסי� במסגרת מקו� העבודה

 מבחינה בי� אני,  היבטי� פסיכולוגיי� על תחו� המשפט� שלהד� בהשפעת, במאמר זה

כלי לקידו� יחסי� לבי� התאוריה הרואה , לרבות דיני העבודה, התאוריה הרואה במשפט

 לראות בגישת היחסי� נדב� נוס� אפשר מחד גיסא 16.במשפט כלי לפיתוח האישיות

מאיד� גיסא לגישת . יחסי� ה� חלק מהבניית האישיות. בתאוריות משפט לקידו� האישיות

תאוריות שתי התאוריות האלה שונות זו מזו בי� היתר בזה שה. צמהעבפני היחסי� קיו� 

 אמצעי ÌÈÈ�ÂˆÈÁ ÌÈˆÙÁלהעוסקות במשפט ככלי לקידו� האישיות רואות ביחסי� בי� אד� 

 – ·Ì„‡ È�· ÌÚ ÌÈÒÁÈ ואילו תאוריות של קניי� כיחסי� רואות 17,חשוב לפיתוח האישיות

ÌÈˆÙÁ ÌÚ ‡ÏÂ – הדגש עובר ,  תאוריית היחסי�על פי .מהותו של האד�ב מרכיב מרכזי

תאורטי של גישות אלו � הפסיכולוגיא� הביסוס. מהאישיות עצמה לכינו� יחסי� ע� הסביבה

 
13  HJELLE & ZIEGLER ,110–70' בעמ, 3ש "יל הלע .  
הפרעת אישיות אנטי . "17' עמ, 12ביחידה , 3ש "לעיל ה, השילוניואופנייהמר , ברמ�  14

מרבית המחקר . היא הפרעת האישיות היחידה שזכתה במהימנות אבחנתית גבוהה" סוציאלית
, הכוונה לחוסר רגישות קיצוני לזכויות הזולת. יות התמקד בהפרעה זובתחו	 הפרעות האיש

ידי התנהגות  האבחו� על. עדר סבל מ� ההפרעהיעדר רגשות אש	 ובהי וכ� בה,לרגשותיו
קשר ע	 בני זוג וכיבוד , הורות, עבודה: ארבעה מדדי	 הוא על פי סוציאלית רצופה�אנטי

 .חוקי	
הי הפרעת אישיות גבולית המאופיינת בחוסר יציבות זו. 112–111, 109–105'  בעמ,ש	  15

הפרעת אישיות אחרת המתאפיינת בחס� ביחסי	 משמעותיי	 היא הפרעת אישיות . ביחסי	
  .נרקיסיסטית

כטע	 המצדיק , ידי אפשור החצנת האישיות ופיתוחה באמצעות הקניי� הפרטי  עלהלדוגמ  16 
 GEORG WILHELM FRIEDRICH HEGEL, HEGEL’S PHILOSOPHY OF :ראו .הקניית קניי� פרטי

RIGHT (Thomas Malcolm Knox Trans., 1945); MARGARET JANE RADIN, REINTERPRETING 

PROPERTY 35–71 (1993); Margaret Jane Radin, Property and Personhood, 34 STAN. L. 
REV. 957 (1982) .  

 ÌÈ¯Á·� ÌÈ·˙Î ראו מלני קליי� .קליי�תאוריה פסיכולוגית תומכת היא התאוריה של מלני   17
)2002( .  
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גישות .  מקבל משמעות שונה מ� המקובל– Personality –" אישיות"המונח . שונה

  לאד� אישיות פנימית וקבועה אלאמייחסותהמדגישות את היחסי� כרכיב מרכזי אינ� 

 נדיבות – ביחסי� מסוימי� –אי� אד� נדיב אלא אד� המגלה , לדוגמה. התנהגות משתנה

 על פי שונה התנהגותהאד� אינו אגרסיבי או בייש� מטבעו אלא מתנהג . כלפי האחר

 ביחסיו ע� אנשי� מסוימי� הוא יגלה ביישנות :יה החברתית שבה הוא נמצאיאינטראקצה

לעומת הגישה הזאת קיימת הגישה . צנה ובביטחו�וביחסיו ע� אחרי� הוא יתנהג בהח

 תאוריות המתמקדות בפיתוח האישיות באמצעות 18.אישיות מבני אופי קבועי�בהרואה 

על מסתמכות על תאוריות פסיכולוגיות ו) מוחשיי� או רוחניי�(אובייקטי� חיצוניי� 

 .(Object Relations Theory)פילוסופיות בנושא הבניית האישיות באמצעות יחסי אובייקט 

פסיכולוגי� �תאורטיקני�. אישיי��בי�תאוריות אלו שונות מתאוריות המדגישות יחסי� 

טענו כי , נושאי הדגל של גישת יחסי האובייקט,  כגו� דונלד ויניקוט ומלני קליי�,מובילי�

 19.יחסי� ע� אובייקטי� בשלבי� שוני� של החיי� ה� שמפתחי� את אישיותו של האד�

לדעתי ההבדלי� ש א� אוסי�, להתמקד בגישת היחסי� בעבודהכאמור ברצוני במאמר זה 

פסיכולוגי� המצדדי� בתאוריות של יחסי אובייקט �תאורטיקני�. בי� הגישות אינ� קוטביי�

 המדגישי�הפסיכולוגי� �יוצאי� מנקודת הנחה דומה לנקודת המבט של התאורטיקני�

�למיקוד תשומת הלב בפנימיות ביולוגית מתנגדי� אלה ג� אלה. תרבות ויחסי�, חברה

. הגדרתומפיזיולוגית של האד� ורואי� ביחסי� חיצוניי� של האד� חלק מקיומו ו

מושא את יחסי אובייקט אינ� רואי� בהכרח באובייקט המוחשי  תאורטיקני� בעלי גישה של

אינו " אובייקט"הביטוי ). על ידי הביטוי הפנימי שלו(האנושי " ליבידו"ההשקעה של ה

 עיו� מעמיק בתאוריות אלו מגלה 20.בהכרח חפ� דומ� או דבר שאינו חי ואינו אמצעי בלבד

–כגו� ילד( ע� דמויות משמעותיות אישיי��בי� בעיקר לפיתוח של יחסי� בה� היאשהכוונה 

יחסי� הממשיי� ע� הזולת בהדגש אינו רק . הזולת המשמעותי והגרסה המופנמת שלו). א�

 
18  HJELLE & ZIEGLER ,281' בעמ, 3 ש"לעיל ה.  
 .Donald. W; )1988, מתיהודית כפרי מתרג(ÏÈ‰ , Â˙·È·ÒÂ Â˙ÁÙ˘Ó„ ויניקוט ורדוונלד ד  19

Winnicott, The Aims of Psychoanalysis Treatment, in DONALD WINNICOTT, THE 

MATURATIONAL PROCESS AND THE FACILITATING ENVIRONMENT 166 (1965) . על גישתה
̇ Â·˘ÁÓ ÏÚ˙ונת� מילר ' כ� ראו בספרו של ג.17ש "לעיל השל קליי� ראו  Â·˘ÁÓ : ÌÚ ̇ ÂÁÈ˘

 ‰È‚ÂÏÂÎÈÒÙ È¯˜ÂÁ), ונת� מילר עור�'ג	חנה סגל ; )1986 ,מאיר ויזלטיר מתרגÔÈÈÏ˜ È�‡ÏÓ 
הדגש בתאוריה זו הוא . 55–38'  בעמ,3 ש"לעיל ה, השילוניואופנייהמר , ברמ�; )1998(
  .תפיסה הפנימית של חפצי	 וחוויות חיצוניותב

המונח שטבע , הלדוגמ.  לחפ� מוחשי"אובייקט"חלק מהתאורטיקני	 מתייחסי	 במונח   20
הוא אותו חפ� אהוב שפעוט נצמד אליו , )Transitional Object(" אובייקט מעבר"קוט יוינ

 מגבת מטבח הלדוגמ( התינוק משלי� על החפ� מעולמו הפנימי. כמקור להרגעה חלופי לא	
  ).  או שמיכה אצל בתי הקטנה,אצל בני הגדול
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 לדעת רולנד פרבר� 21.עולמנו הפנימימשבה הזולת הוא חלק , נוחוויה שלבאלא ג� 

המטרה הבסיסית של האד� אינה סיפוק היצרי� אלא יצירת קשר משמעותי ע� , לדוגמה

  . בעניינ�זיכרו� או דמיו� , היחסי� חשובי� לשימור� כחוויה 22.הזולת

 לסכ� כי ראפש. נראה כי חשיבות� של היחסי� להתפתחות האישיות אינה נתונה בספק

ההנחה של זר� חשוב בתאוריות של חקר האישיות היא החשיבות הקריטית של יחסי אנוש 

חשיפה ועידוד של יחסי� ומפגשי� חיוביי� יובילו לא רק . לקיו� האנושי האינדיווידואלי

מכא� חשיבות� של . לכינו� אישיות בריאה ונורמטיביתג� לתחושות אישיות חיוביות אלא 

. לאפשור מימוש הצרכי� הבסיסיי� של האד�,  הכלי� המשפטיי�ובה� ,כלי� מתווכי�

 בסוגיות העוסקות – ולענייננו, על רקע זה יש לפתח ולפרש את הכללי� המשפטיי�, לדעתי

דיני העבודה של נראה כי האספקט הזה של השיח המשפטי בכלל ושדא עקא . בדיני עבודה

  . ח א� נדחק עד היו� לשולי השי, קיי� אמנ�בפרט

השאלה העולה בהקשר הנדו� היא כמוב� מדוע נבחרה הפסיכולוגיה לחיזוק טענה 

נועדו  נקודת המוצא המחקרית היא כי הכללי� המשפטיי� .הלקוחה מתו� השיח המשפטי

 ותהתאוריאחת המשימות של ,  לדעתי23. מטרות וערכי� החשובי� לקיו� האנושילהשגת

לבדוק א� המשפט משמש בפועל ,  לקידו�המשפטיות היא לזהות את הערכי� הראויי�

 הוא במוב� זה המשפט 24.כמתבקשלאז� בי� ערכי� שוני� ולשנות המשפט , לקידומ�

לפיכ� חקר . הפסיכולוגיה היא חלק מהמער� הקיומי של בני האד�. אמצעי ולא מטרה

 להיות נדב� חשוב במחקר המשפטי ובמטרות �הפסיכולוגיה והתאוריות הפסיכולוגיות הופ

�בי�לפיה� יחסי� שבמקרה הנדו� הובאו בקצרה תאוריות . בבסיס קיומו של המשפטש

ומכא� צומח תפקידו של המשפט לקדמ� .  ה� חלק קריטי ממהותו של האד�אישיי�

 
 HEINZ KOHUT, ANALYSIS OF: ראו ג	; 38'  בעמ,3ש "לעיל ה, השילוניואופנייהמר , ברמ�  21

THE SELF: SYSTEMATIC APPROACH TO TREATMENT OF NARCISSISTIC PERSONALITY 

DISORDERS (2000).  סיסטית ליכולת יתחושת הער� הנרקחשיבות מדגיש את לדוגמה קוהוט
אובייקט  שהוא י	 ע	 זולתלש	 כ� הוא זקוק ליחסי	 תקינ. "כיוו�"האד	 לחוש חיוני ובעל 

   . ובעל ער�בעל יכולת הכלה
22  WILLIAM RONALD DODDS FAIRBAIRN, AN OBJECT RELATIONS THEORY OF THE 

PERSONALITY (1954).דיאני הוא אותו חלק של האני המחפש את הקשר לזולתי האני הליב. 
  .לחיפוש זה יש ג	 ביטוי מיני

̇ ·ËÙ˘Ó אהרו� ברק   23 Â�˘¯Ùכר� א : ̇ ÈÏÏÎ‰ ̇ Â�˘¯Ù‰ ̇ ¯Â˙373–423) 1992(:"  תכליתו של
" אלא להביא לשינוי חברתי מסוי	, חוק אינה להגשי	 את כוונת	 של חברי הגו� המחוקק

עלייתה של שיטת הפרשנות התכליתית : המהפכה הפרשנית"ניר קידר ; )375' בעמ, ש	(
ליז	 ועליית הערכי	 ירידת הפורמ"מנח	 מאוטנר ; )2002 (737כו ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " בישראל

  ). 1993 (503 יז ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" במשפט הישראלי
 ,Hanoch Dagan & Roy Kreitner לדעה כי התאוריה המשפטית עומדת בפני עצמה ראו. ש	  24

The Character of Legal Theory, 96 CORNELL L. REV. 671 (2011).  
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ה�  בתחו� המשפט על ערכי� הראויי� לקידו� תאורטיקני�בכתוב , יתרה מכ�. ולעודד�

 המקורות הפסיכולוגיי� ה� בסיס , לדעתי25.על מקורות פילוסופיי� במידה רבה סתמכי�מ

מעשיי� המסתמכי� פעמי� אלא ג� תאורטיי� שאינ� רק מדובר במחקרי� . מוצק לא פחות

לרוב הנשארי� , לעומת המקורות הפילוסופיי� המקובלי�(רבות על מחקרי� אמפיריי� 

  ). בגדר תאוריות בלבד

ייחסת אליה� כאל מערכות  מערכות יחסי� אשר החברה מת�יחסי� אישיי� ה� כל אות

לדעתי קידו� . והיא מעוניינת להג� עליה�, חשובות ובעלות ער� לאד� באשר הוא אד�

הכוונה לכל אות� מערכות . היחסי� עומד בשורה אחת ע� ערכי� כגו� חירות ואוטונומיה

 .אמו� ואחריות,  כגו� יחסי ידידות,יחסי� שבלעדיה� נוכל א� בקושי לציי� שאנו בני אנוש

 כפי שיש צור� לטפח כל עניי� אחר ,כדי שתתפתח מערכת של יחסי� אישיי� יש לטפחה

 ,אינו יכול תמיד ליצור מערכות יחסי� בי� אנשי� עול� המשפט. שאנו רואי� בו חשיבות

 ,�לעודד, אול� הוא יכול להעניק את התנאי� הדרושי� להתהוות� של מערכות יחסי�

דעתי יחסי� אישיי� ה� רק חלק מ� הגורמי� ל 26. לאפשר פגיעה בה�– ולחלופי�

דיו� בכלל הגורמי� החשובי� דורש מחקר .  המשפט לקד� שעלהפסיכולוגיי� החשובי�

פיתוח האישיות והגשמה עצמית ,  ובה� כבוד האד�, לציי� ערכי� שוני�אפשראול� , נפרד

לפעול , לגרסתי, על המשפט). לעומת מתח נפשי(וא� הגנה על שלווה נפשית של האד� 

  27.באופ� מודע לקידומ�

 
הבנת חשיבות היחסי	 היא כלי  .הכלה ושינוי, אישי הוא הכלי האנושי לצמיחה�בי�ההקשר   25

�הגישות האינטר). ÌÂÏÁÏ ˙ÏÂÎÈ‰ È‡ ÏÚ) 2011 אוגד�' תומס הראו . לשינוי חיובי
בי� המטפל למטופל את הכלי המרכזי לשינוי ש יחסי	 רואות בבפסיכולוגיהסובייקטיביות 

לי כל הופ�מה שקורה בחדר הטיפולי . משקי� חיצוני ומתבונ�רק הפסיכולוג איננו . בטיפול
  .  כולל טכניקות של חשיפה עצמית של המטפל,המרכזי

̇ „¯ÌÈÎ חנו� דג�וכ� 16 ש"ה לעיל ,RADIN  לדוגמהראו, בהקשר המשפטי   ˘¯Ù ÏÚ ÔÈÈ�˜  30, 
̇ ·ÏÚ ÔÈÚ˜¯˜Óזמיר �דפנה לוינסו�; )2005 (37 ÂÚÈ‚Ù� ÈÂˆÈÙ· ̇ ÂÎÊÓ Ô�È‡˘ ÔÂ�Î˙ ̇ ÂÈÂ˘¯ È„È
 הפקולטה ,האוניברסיטה העברית בירושלי	, "דוקטור במשפטי	"דת גמר לתואר עבו (30–43

  . )1994, למשפטי	
26  )1967–1968( Charles Fried, Privacy, 77 YALE L.J. 475, 480–481, 484–485;  ב� ציו� להב

 È¯Â·Èˆ ÔÈÈ�Ú Ï˘· Ú„ÈÓ ÌÒ¯ÙÏ ˙ÂÎÊ‰Â ˙ÂÈË¯ÙÏ ˙ÂÎÊ‰38 ) דוקטור"חיבור לתואר" ,
  ).ה"התשנ,  הפקולטה למשפטי	, בר איל�אוניברסיטת

–ג"התשל, זכויות האד	 והאזרח :יסוד� להצעת חוק2 'ס; כבוד האד	 וחירותו: יסוד�ראו חוק  27
ככל שאי� בכ� , כל אד	 זכאי לחופש לפיתוח אישיותו: פיתוח האישיות: "1085ח "ה, 1973

 ההכרזה האוניברסלית לזכויות ;56–30 'בעמ, 26ש "לעיל ה, להב ;"פגיעה בזכויות הזולת
 Universal, חברתיות ותרבותיות, לאומית בדבר זכויות כלכליות��אד	 והאמנה הבי

Declaration of Human Rights, G.A. Res. 217A, at 71, U.N. GAOR, 3d Sess, 1st plen. Mtg., 
U.N. Doc. A/810 (Dec. 12, 1948) art. 27(1)(2), www.hri.ca/uninfo/treaties/1.shtml; 
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, G.A. Res. 2200A, at 
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  חשיבות היחסי� במקו� העבודה   .ג

מקו� עבודתו "הנשיא אדלר כתב באחד מפסקי הדי� החשובי� שניתנו בשני� האחרונות כי 

כי א� , אינו אמצעי השתכרות בלבד, שבו הוא מבלה לכל הפחות שליש מיומו, של אד�

 28."מקו� שממנו הוא מבקש להפיק סיפוק והגשמה עצמית
המאמר ידו� בשאלת חשיבות� של יחסי העבודה בהקשר האישיותי הפסיכולוגי תו� 

 אישיי��בי�יחסי� ). בעצמו או על ידי נציגיו בהנהלה(הדגשת היחסי� בי� העובד למעביד 

יחסי� המתפתחי� במסגרת העבודה חלק מהותי ל.  ממקו� העבודהבלתי נפרדה� חלק 

מקו� העבודה הופ� להיות רכיב . ת בחיי האד� הבוגרפסיכולוגי�ומרכזי מבחינה אישיותית

התמודדות ע� מיוחדות� של היחסי� בעבודה מצדיקה לדעתי . מרכזי בהגשמה העצמית

 המטרה העיקרית של המאמר היא 29.התייחסות החורגת מיישו� כללי המשפט הרגילי�

  . ודהלמסד את חשיבות הממד הפסיכולוגי ככלי לגיטימי לניתוח יחסי� במקו� העב

. ית החוזה הפסיכולוגי בעבודהיחוקרי� בתחו� הפסיכולוגיה והניהול פיתחו את תאור

חוקי (משפטיי� �לצד יחסי העבודה הפורמליי�. החוקרי� זיהו שניוניות ביחסי העבודה

מזהי� חוקרי� ) החוזה האישי בי� העובד למעביד, ההסכ� הקיבוצי, תקנו� המוסד, העבודה

קשרות אלטרנטיבית במסגרת יחסי עבודה המגבשת לדעת� את מתחו� הפסיכולוגיה הת

 ארגו� ביחסי עבודהמתקשרי� ע� אנשי� כאשר  30.במקו� העבודה" החוזה הפסיכולוגי"

 
49, U.N. GAOR, 21st Sess., U.N. Doc. A/6316 (15, Dec. 16, 1966) art. 15, www.hri.ca/ 

uninfo/treaties/2.shtml.  
על ניידות העובד  הגבלה). 1999( 294ע לד " פד,Â¯Ù¯Ó – Ú· „¯‡‚„¯"Ó 164/99) ארצי(ע "ע  28

 .תפגע בזכותו להגשי	 את עצמו
ד ˜¯ËÙ˘Ó‰ ˙È " תמורות במשפט העבודה ותורת הצדק הרולסיאנית"רביד  שלומית יניסקי  29

הצדקות "רביד  שלומית יניסקי; ")תמורות"רביד  יניסקי: להל� ()2005–2004 (418–415, 403
 Â·ÚÏ ÔÈ„‰ ˙È·– ˙˘¯Ù ÏÚ„‰ " ומשפטיות לקיומו העצמאי של בית הדי� לעבודהחברתיות 

ÌÈÎ¯„) עיו� בנושא זה 	מיו 	מאמרי � . )2003 ,רביד עורכי	 עוזר כרמי ושלומית יניסקי, קוב
 DENISE ROUSSEAU, PSYCHOLOGICALעל החוזה הפסיכולוגי במקו	 העבודה ראו   30

CONTRACTS IN ORGANIZATIONS (1995); David E. Guest, The Psychology of the 
Employment Relationship: An Analysis Based on the Psychological Contract, 53 

APPLIED PSYCHOLOGY – AN INT’L REV. 541 (2004) .יש לשנות את החוזה בעבודה , לדעתו
רגוני	 במדינות של הא" שבירת	"יחסי עבודה השתנו עקב . חוזה הפסיכולוגיה על פי

 יש �לכ. חיי	–י� הגובר באיזו� עבודהי כגו� הענ,אמריקאיות לצד פקטורי	 אחרי	�יותאנגל
 ,Jone L. Pearce .מקו	 להיווצרות	 של דפוסי	 שוני	 שיאפיינו את יחסי העבודה החדשי	

Toward an Organizational Behavior of Contract Laborers: Their Psychological 
Involvement and Effects on Employee Co-Workers, 36 JSTR – ACADEMY OF MANG. J. 

1082 (1993) .Pearce בהתחייבות מורלית 	, לא מצא הבדלי 	מחויבות ומעורבות של קבלני
 J. KELLY, RETHINKING INDUSTRIAL: ראו ג	 .שכירי	 בקרב קבוצת המהנדסי	ע	 י	 יעצמא
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בי� העובד שהמאמר מתמקד ביחסי� . זמ� יחסי גומלי� בי� העובד לאחרי�ע� הנוצרי� 

 יש מערכת מורכבת לכל אחד מהצדדי�. למעביד או למנהלי� או נציגי� מטע� המעביד

רק חלק קט� ממערכת זו בא לידי ביטוי בהסדרי� שדא עקא . דינמית של ציפיות ואינטרסי�

שאי� להבי� את פי על  על א� חשיבותה לעיצוב היחסי� וההתרחשויות וא�. המשפטיי�

מחו� לשיח , במקרי� רבי�,  היא נותרת–ההתפתחויות במקו� העבודה ללא מערכת זו 

  . המשפטי

מתקיי� בעת ביצוע העבודה ומשפיע א� , עבודההה הפסיכולוגי מתחיל מראיו� החוז

 נוצר –  בעת ראיו� העבודה– Â·Ú‰ ˙ÏÈÁ˙ Ì¯Ë„‰. בעת חופשה ולאחר סיו� העבודה

אישיותית �העובד חווה חוויה רגשית). או למי שמייצגו(מפגש אישי בי� העובד למעביד 

האד� מצוי בסיטואציה . פיע על אישיותוה אישית שיש בה כדי להשיהיוצרת אינטראקצי

הוא תלוי בהסכמתו של , מנסה להרשי� את הזולת, הוא נרגש. רגשית רגישה�פסיכולוגית

 סיטואציה רגשית זו 31. יוצר תחושת נחיתות ותלות בזולתומצב זה, הזולת לקבלתו לעבודה

. ת אחרותאינה מאפיינת בהכרח את אישיותו כפי שהייתה באה לידי ביטוי בסיטואציו

  . יה המיוחדתיהתנהגותו והסכמותיו מושפעות מהאינטראקצ

‰ ÍÏ‰Ó·‰„Â·Úנראה .  יש ליחסי� חלק חשוב בעיצוב ממדי� פסיכולוגיי� של העובד

הגשמה עצמית אצל מרבית בני האד� ל המקור העיקרי להערכה עצמית והיאהעבודה כי 

לה זוכה שההערכה . סת האניעבודה במקצועות מסוימי� עשויה להעצי� את תפי. הבוגרי�

 עלבונות שאד� חווה .אישיותוזהותו ועל  משפיעה על – לטוב או לרע – אד� בעבודתו

המעגלי� החברתיי� של . יבואו לידי ביטוי ג� מחו� לשעות העבודהבעבודתו או אכזבה 

העובד לא רק מבלה זמ� רב . עמ� הוא עובדשהאד� הבוגר העובד מורכבי� לרוב מהאנשי� 

 א� מחו� לשעות ,חוויותיו בעבודהב ה רגשית רבהי אנרגיג� משקיעו� העבודה אלא במק

אפשר אול� עדיי� , ומתפקיד לתפקיד מאד� לאד�נתוני� אלו משתני� כמוב� . העבודה

  32.לאפיי� את העבודה כמרכיב פסיכולוגי חשוב ומשפיע בחיי האד� הבוגר

בחי� בשני מאפייני� השזורי�  לדעתי להאפשרבמסגרת ההתקשרות בי� עובד למעביד 

הוויה מ� ה חלק נכבד ה�עבודה ה יחסי –  האחד:מארג המורכב של יחסי העבודהב

עבודה ה� יחסי� דינמיי� ארוכי ה יחסי – השני ;אישיותית של העובדי��הפסיכולוגית

 
RELATIONS (1998); F. HELLER, E. PUSIC, E. STRAUSS & B. WILPERT ORGANIZATIONAL 

PARTICIPATION: MYTH AND REALITY (1998).   
 31  Arvey Richard & James E. Campion, The Employment Interview: A Summary and 

Review of Recent Research, 35 PERSONNEL PSY. 281 (1982) .  
 Barry M. Staw, Robert I. Sutton & Lisa יות במקו	 העבודה ראועל אמוציות חיוביות ושליל  32

H. Pelled, Employee Positive Emotional and Favorable Outcomes at the Workplace, 5 
ORGANIZATION SCIENCE 51 (1994) .  
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יחסי עבודה : "היטיב לתאר זאת נשיא בית הדי� הארצי לעבודה השופט סטיב אדלר. טווח

שכ� בבני אנוש מדובר ובקשרי ,  על מערכת של יחסי אנוש מורכבת ומסובכתמבוססי�

33".עבודה המתקיימי� במש� שעות רבות ביממה ולאור� תקופה ממושכת
הדבר בא לידי  

אי� לצפות את כלל ההתחייבויות  ביטוי בכ� שפעמי� רבות בעת ההתקשרות עצמה

פעמי� רבות ". אמתי"ניות החוזה ה את ת:ובמילי� אחרות, והזכויות שתחולנה בי� הצדדי�

 ואולי א� – קשה, יתרה מכ�.  בי� החוזה הפסיכולוגי להתקשרות הפורמליתרחבנוצר פער 

" תמורה"ה.  לאפיי� את ההתקשרות עצמה במונחי� משפטיי� עסקיי�– בלתי אפשרי

בעלת משמעויות פסיכולוגיות הפורצות את גבולות השכר היא שעובד מקבל בעבודתו 

ÂÎÈÈ˘ ,˙ÂÏ˙ ,Ï¯Â‚ ˙ÂÙ˙Â˘ ,˙ÈÓˆÚ ‰Ó˘‚‰ , ˙Â‰Ê˙תמורה זו כוללת רכיבי� של . הכספי
˙ÈÓˆÚ ,˙È˙¯·Á ˙¯‚ÒÓ ,˙ÏÂÊ‰Ó ‰·ÈÁ ,ÁÂÎ,„Â·Î  ,·ÈÔÂÁËרוב אלו אינ� באי� . ב" וכיו

תרומתו של לעניי� הדבר נכו� ג� . לידי ביטוי ממשי בחוזה העבודה המשפטי הפורמלי

מדידה ל לכימות וות ניתנ�אלו אינ. לו והתלהבותוהמוטיבציה ש, מידת השקעתו, העובד

  .חוזית�כספית

 �הלי� . כרת על האד�י הלי� בעל השפעה פסיכולוגית נהוא Â·Ú‰ ÈÒÁÈ ÌÂÈÒ„‰א

עליה� ש היחסי� 34.הסיו� כולל אלמנטי� של פגיעה בכבוד ובתחושת הער� העצמי

עובד חווה תחושות ה. הוא נקלע למשבר נפשיבמקרי� רבי� הסתמ� העובד מגיעי� לקצ� ו

 יותחושות. איבוד אמו� בזולתומשבר זהות , השפלה, שליליות כגו� פגיעה בביטחו� העצמי

נקרטיות שנעשו יבעת סיו� העבודה מושפעות מכלל ההשקעות האינדיוסיו ופעולות

 לידי ביטוי מלא בכלי� המשפטיי� המקובלי� וא� לא ות בא� אינכל אלה. בתקופת העבודה

דא עקא .  כגו� חובת תשלו� פיצויי פיטורי�,ו בתחו� דיני העבודהבכלי� שהתפתח

שיקו� ראוי של האמור מצוי בפסק די� . חציצה בי� העול� המשפטי לרגשי מלאכותיתש

˜ÏÓ ,ע� כל ההבנה לתחושותיה : "הדי� כותב בית. שד� בעובדת שנפגעה קשות מפיטוריה

הדי� לעבודה �מערכת בתי "," סעדאי� בידינו להושיט לה, הסובייקטיביות של המערערת

 אימו� 35".א� החלטת הפיטורי� והלי� הפיטורי� נעשו לפי החוק, מוסמכת א� לבחו�

בעת עיצוב דיני הלכותיו על , לדעתי. הגישה המובעת במאמר זה היה מוביל לתוצאה שונה

בית הדי� לעבודה להתחשב בפגיעה ביחסי� ובתחושות פסיכולוגיות קשות ככל שה� 

כגו� פיצויי (ולתת לאלו משמעות משפטית ממשית ,  המעבידו של ובשליטתויותבאחר

  ).ידו� להל�יכפי ש, עגמת נפש

 
  ).Â·Ú‰ ËÙ˘Ó ÔÂ˙�˘ 5 ,21) 1996„‰" חוק ופסיקה: פיצויי הלנה"סטיב אדלר   33
 ¯˘ÔÈÂÏ– ˙Â  359/99 )ארצי (ע"סגנית הנשיא לשעבר השופטת אלישבע ברק בעראו דברי   34

¯Â„È˘‰ ,לספר) 2001 (400לו ע "פד 	והאזכור ש: P.C. WEILER, GOVERNING THE 

WORKPLACE, THE FUTURE OF LABOUR AND EMPLOYMENT (1990).   
  ). 19.3.2003,  בנבופורס	(  ‰ÏÓ–ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ˜  1512/02 )ארצי (ע"ע  35
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 אול� ,חוזה הפורמליה  אפוא בד בבד ע�החוזה הפסיכולוגי במקו� העבודה מתקיי�

מקו� ב התבניות המנטליות הדומיננטיות כל כ� 36.פרט רבה יותרללעתי� חשיבותו 

ה� יכולות א� לסתור את הנורמות . ת פעמי� רבות בהסדרי� המשפטיי�בעבודה אינ� נכללו

  . אול� הפרת� עלולה לגרו� נזק לשני הצדדי�. המשפטיות

החוזה הפסיכולוגי כולל לדעתי את כלל רכיבי האישיות העולי� מיחסי� במקו� 

ציפיות של הצדדי� האמונות וה מערכת הדגישו בעיקר אתאלה וריו'רוסו וטיג. העבודה

  :כ� ה� הגדירו את החוזה הפסיכולוגי 37.במסגרת יחסי עבודה

“An individual’s belief in mutual obligations between that person and 

another party such as an employer”.38
 

היחס , )על כלל רכיביו כאמור(ציפיות של עובד מארגו� יכולות להיות בתחו� התגמול 

עניי� , הערכה, שקיפות מידע, יכולת השפעה וקבלת החלטות, בותיצי, ההדדיות, האישי

קבלת , אמינות ונאמנות,  יעילותובה�, א� למעביד יש ציפיות מהעובד. בעבודה ועוד

  . בלעדיות ויצירתיות, סמכות

 �החוקר פוקס ש� ערכי� כגו� אמו� . התפתחות של אמו� בי� הצדדי�ב מוש�דגש נוס

אר את היחסי� בי� עובד יהוא ת. יכולוגי של חוזה עבודהוהוגנות במרכז הניתוח הפס

  39.מלא או כמעט מלא למועט כמעבר מאמו� ארגו�ל

התפתחות היחסי� בי� עובד לארגו� דומה במקרי� מסוימי� להתפתחות יחסי� בי� 

הפתרו� של משברי� צרי� לבוא ). בני זוג(אנשי� המצויי� במערכות יחסי� קרובות 

באמצעות סיכומי� , בי� הצדדי� תו� התאמתו לציפיות הצדדי�שבאמצעות שינוי הקשר 

הדיו� בתחו� החוזה הפסיכולוגי כולל את נקודת . החוזה הפסיכולוגי הוא דינמי. חדשי�

. כיצד מגיב העובד ומהי מידת האמו� ושיתו� הפעולה ע� המעביד – המבט של העובד

 דרכי� מכמהכול לבחור באחת המעביד י. הדיו� כולל א� את בחינת התגובות של המעביד

שינוי ציפיות , שינוי שיתאי� לציפיות העובדובה� , להתמודד ע� שינוי החוזה הפסיכולוגי

נמצא כי ארגוני� ששינו התנהגות� באופ� שיתאי� לציפיות . העובד והתעלמות מהעובד

 
36  Guest ,544' בעמ, 30ש "לעיל ה.  
37  D. Rousseau & S. Tijoriwala, Assessing Psychological Contracts: Issues, Alternatives 

and Measures, 19 J. OF ORG. BEH. 679 (1998) .  
 .ALAN FOX, BEYOND CONTRACT: WORK, POWER AND TRUST RELATIONS 8 (1974); ש	  38

Foxכגו� אמו� והוגנות במרכז הניתוח 	.  מעמיד בספרו ערכי 	בי� שהוא מתאר את היחסי
  .או קרוב למלא, למלא מועטעובד למעביד כמעבר מאמו� 

   .ש	  39
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גי  לא רק שמרו על הרציונל הפסיכולו–העובדי� או הסבירו מדוע התנהגו בדר� מסוימת 

  40.היו יעילי� יותרא� אלא 

 מכמהלחוזה הפסיכולוגי במקו� העבודה מורכבת  הנוכחי של המחקר תרומתו

  . אלמנטי�

לגיטימיות השימוש בו מובילה ב חוזה פסיכולוגי ובקיומו שלעצ� ההכרה , ראשית

עצ� הלגיטימציה הדיונית בקיומו  41.כשלעצמה ליכולת התמודדות טובה יותר בעבודה

מאפשרת התמודדות ע� ,  שאינו נראה לעי�א� על פי,  של החוזה הפסיכולוגיחשיבותובו

 א� לחוזה הפסיכולוגי , יש להכיר בכ� שעובד אמנ� חות� על החוזה הפורמלי42.השלכותיו

לפיכ� יש לשלבו כרכיב לגיטימי ומרכזי בשיח . כרת על התנהגותו בפועלייש השפעה נ

ת החוזה הפסיכולוגי יתאורי, שנית. � העבודההחלי� על מקו) המשפטיי�(בנושא הכללי� 

במסגרת , לרבות המשפטית, התחשב בה� בעת ההתקשרותשיש למרכזיי� מזהה אלמנטי� 

גמישות והתאמת תנאי ההתקשרות לשינויי� , הגינות, הדדיות,  שיתו�ובה�, העבודה

ביטוי  כיו� בעול� הפסיכולוגי אינה מוצאת חשובי� רכיבי� ת ההכרה כי הפר43.בנסיבות

" הקפאת�", הליכי� המתרחשי� במסגרת יחסי עבודה כגו� קידו� עובדי�. בעול� המשפטי

חברתיי� ואישיי� ואינ� באי� לידי ביטוי �או פיטוריה� מושפעי� מיחסי� פסיכולוגיי�

תובנה זו מובילה לצור� בפיתוח כלי� נוספי� במסגרת . בחוזה הפורמלישבתניות הרגילות 

חוזה העבודה " הרחבת"יש לבצע . יחולו בכל הקשור ליחסי העבודהההתקשרות בעבודה ש

 בחשבו� כי ההסדר להביאע� זאת יש .  באופ� שיכלול אלמנטי� פסיכולוגיי�האפשרככל 

  . מוגבל ביכולתו לכלול חלק מהרכיבי�) המגול� בחוזה הפורמלי(המשפטי 

‰ ÌÈÒÁÈ‰Ó ÌÈÓÏÚ˙Ó Ì�È‡˘ ÌÈÏÏÎ Á˙ÙÏ ˘È ÈÎ ‡È‰ ‰�˜ÒÓ‰"ÂÎÈÒÙÌÈÈ‚ÂÏ "˘ ÔÈ·
ÌÈ„„ˆ‰ .Ï¯‰ ˙ÂÈËÙ˘Ó‰ ˙ÂÓ¯Â�‰ ˙‡ Á˙�Ï ˘ÈÂÂ˙ÂÈË� ,˙ÂÚ‚Â�‰‰„Â·ÚÏ  , Ï˘ Ì¯Â‡Ï

 
-A. Tsui, J. Porter & A. Tripoli, Alternative Approaches to the Employee ;7' בעמ, ש	  40

Organization Relationship: Does Investment in Employees Pay Off?, 40 ACADEMY 

MANAGEMENT J. 1089 (1997) .  
חוזה " מה	 כי השימוש במונח 36%ווחו י מנהלי	 בבריטניה ד1,306 במחקר שנער� בקרב  41

 ,David Guest & N. Conway. שיפר את דרכי התמודדות	 ע	 יחסי עבודה" פסיכולוגי
Communicating the Psychological Contract: An Employer Perspective, 12 HUMAN 

RESOURCE MANAGEMENT J. 22 (2002).  
 ÌÈÏ‰�Ó –ı¯‡‰  11 ,6 ,7" החוזה הפסיכולוגי שבי� עובד למעביד, ע	 טיפת מזל"משה אלו�   42

)2006(. 
ר ההגינות בו העובד ויתר על כלל זכויותיו מראש בשל חוסשתקפות סעי� � איהלדוגמ  43

 תוקפו וכיצד מומל� –כתב ויתור "ראו שלומית יניסקי רביד . ויתור זהושעלולה להתלוות ל
  ).Ò·ÂÏ‚) 23.4.2000" לנסחו
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ÂÏ‡.44 יותר למאפייני הרבדי� הפסיכולוגיי� המאפייני� את יתאימו הללוכלי� שה ככל 

, כלי� נוספי�אלה יש לפתח לצד . יעודדו יתר שיתו� פעולה בעבודהכ� , יחסי עבודה

   .זכויות בעת משברבבות ושיטפלו טוב יותר בחו

יש לבחו� , נראה כי א� העובד מצפה למערכת יחסי� הדדית נמשכת ביחסיו ע� מעבידו

עובדי� תחושות ניצול ב המעוררות מחדש את ההסדרה המשפטית ביחס להתנהגויות

 עובדי� יראו בהתנהגות מעי� זו של . יש מאי�כונ� הסדרה זודת הצור� ליובמ והשפלה

. הנדרש ביחסי� תקיני�, פוגעת בהליכי� פסיכולוגיי� של בניית אמו�ת ההתנהגוהמעביד 

 העובדי� עצמ� מצויי�  כ� יראו–ככל שיגברו תחושות של אמו� והדדיות בקרב עובדי� 

באופ� זה א� המעביד יוצא .  לה� לתרו� לה ג� בעתידשכדאיבמערכת יחסי� מתמשכת 

 וגי רגיש של אד� בעת קבלתו לעבודההכרה במצב פסיכול 45.נשכר ממערכת יחסי� נמשכת

ל עבה� העובד מקבל על עצמו ויתור גור� ש מעמידה בספק את תקפות החוזי� לדוגמה

   46.נסיבותה על פי, לדיו� מחדש" פתחויי"העובדי� יצפו כי במקרי� אלו . זכויותיו

חוסר ל ולמרמורהפסיכולוגי מובילה " חוזה"התחושה בעת משבר כי אי� מכבדי� את ה

   47.תו� פעולה לצד פגיעה ברכיבי� פסיכולוגיי� של העובדשי

לכתיבה שהתפתחה באופ� יש זיקה כתיבה על החוזה הפסיכולוגי במקו� העבודה ל

 התאוריה בדבר חוזה יחס שתידו� להל� אינה נכתבת מנקודת 48.בלתי תלוי בנושא חוזה יחס

נטי להבנת וו א� היא מדגישה את המשכיות היחסי� כממד רל,מבט פסיכולוגית

 ולכ� יש בה חשיבות לפיתוח הדיו� בדבר חשיבות היחסי� הפסיכולוגיי� ,התקשרויות

  .במקו� העבודה

  חוזה יחס . ד

מתארת ,  המיוחסת לחוקר איא� מקניילÒÁÈ‰ ‰ÊÂÁ )relational contract(,49התאוריה בדבר 

 
במקו	 אחר תמכתי בפיתוח מגוו� סעדי	 כגו� צו להחזרת עובד למקו	 עבודתו על ידי בית   44

 ללא הוכחת נזק במקרה פיצויי	,  למשל פיצויי עגמת נפש בגי� העלבת עובד,הדי� לעבודה
 .458–452' בעמ, 29ש "לעיל ה, "תמורות"רביד  ראו יניסקי. של הפליה ועוד

 הדיו� שלהל� על חובת ניהול משא ומת� ע	 גו� המייצג עובדי	 מנקודת מבט של הראו לדוגמ  45
  .128ש "להל� ה. גישת היחסי	

46  Guest & Conway ,41ש "לעיל ה .  
  .6' בעמ, 42ש "לעיל ה, אלו�  47
 Robert C. Bird, Employment as aראו , מאמר שנכתב לאחרונה קושר בי� שתי הגישות  48

Relation Contract, 8 U. PA. J. LAB. & EMP. L. 149 (2005)  
 .Ian R; וראו אסמכתאות ש	, )ÂÁ ˙Â�Ï·˜ ‰ÊÂÁ,Ï˘˙ "„–1974 ,391) 1994˜איל זמיר   49

Macneil, The Many Futures of Contracts, 47 S. CAL. L. REV. 691 (1973–1974)) להל� :
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�, בודדת, תבקצה אחד של הרצ� מצויה עסקה עסקי. התקשרויות בי� צדדי� על פני רצ

 50."חוזה יחס"אותה הוא כינה שבקצה השני מצויה עסקה ו ,קצרת מועד ונטולת רגשות

 
Macneil, The Many Futures of Contracts( ;Ian R. Macneil, Contracts: Adjustment of 

Long-Term Economic Relations Under Classical, Neoclassical and Relational Contract 
Law, 72 NW. U. L. REV. 854 (1977–1978)) להל� :Macneil, Contracts: Adjustment of 

Long-Term( ;C. J. Goetz & R.E. Scott, Principles of Relational Contracts, 67 VA. L. 
REV. 1089 (1981); S. Macaulay, Non-Contractual Relations in Business: A Preliminary 

Study, 28 AM. SOC. REV. 55 (1963)) להל�: Macaulay, Non-Contractual( ;S. Macaulay, 
An Empirical View of Contract, WIS. L. REV. 465 (1985)) להל� :Macaulay, An Empirical 

View( ;Jay M. Feinman, Relational Contract Theory in Context, 94 NW. U. L. REV. 737 
(1999–2000); Mark H. Van Pelt, Law, Private Governance and Continuing 

Relationships, WIS. L. REV. 461 (1985) .  
. דינ	 יחס של מקנייל בפסקי  בתאוריה בדבר חוזהמשתמשי	המשפט השוני	  בתי  

: ראו.  לסממני	 אמוציונליי	 שלוההתייחסות היא בעיקר להיות החוזה ארו� טווח ופחות
) 4(ד נב" פ,1185/97Ê ‰„�È‰ ÌÂ¯‚ÏÈÓ ‰ÁÂ�Ó‰ ÔÂ·ÊÚ ÈÏ‰�ÓÂ È˘¯ÂÈ "� Ï 'ÔÚ˘Ó ÊÎ¯Óא "רע

‰Ë¯¯‡  ' ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ �9946/01א "ע; ) בית אבות כחוזה יחסע	חוזה ) (1998 (145
Ò�ÈÈÊ ' ˙�È„Ó � 1011/98) 'מחוזי חי(א "ת; )חוזה ביטוח כחוזה יחס) (2003 (103) 1(ד נח"פ

Ï‡¯˘È )	פוליסת ביטוח באסו� גשר המכביה כחוזה יחס שצרי� ) (29.3.2000,  בנבופורס
̇ �10821/97Ú· ËÙ) 'מחוזי חי(א "ת; )להתאי	 לנסיבות משתנות ¯·Á ÊÙ "� Ó 'ÔÓÓ) 	פורס 

̇ ÂË·‡ �1296/01 )שלו	 צפת(א "בש; )2.9.2002, בנבו ÈÓÂ˜Ó ‰ˆÚÂÓ  ' ÌÈÏÚÂÙ‰ ̃ מ "פ·�
 –Ï "˜˜'  ‰„¯ �6651/99א "ע; )יחס בנקאי כחוזהההחוזה ( )2001 (606) 3(א"תשסה

Ï‡¯˘È ÈÚ˜¯˜Ó Ï‰�ÈÓ ̇ ÂÚˆÓ‡·,מחוזי י(פ "וכ� ה; )2001 (241) 1(ד נו" פ�	105/99)  ¯„‰ 
� 'Ï‡¯˘È ÈÚ¯˜Ó Ï‰�ÈÓ) 	בתי ).חוזה חכירה כחוזה יחס) (26.7.1999,  בנבופורס �הדי�  א

. ית חוזה היחס של המלומד מקניילי כחוזה יחס תו� שימוש בתאורלעבודה דנו בחוזה עבודה
, הדי� לעבודה את טווח השני	 הארו� משפט במערכת הכללית מדגישי	 בתי בדומה לבתי

 5575/00 )א"אזורי ת(ב "ע. היכולת לחזות את תניות העתיד� ואת אי,המאפיי� את חוזה היחס
ÒÈË¯ÂÙ –ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ) 	600029/97) ארצי(ע "ע; )12.8.2002, נבו בפורס 
 ·‡ÈÏ‡–‰ÈÒ�ÙÏ ˙Ù˜Ó Ô¯˜  )	לקר� פנסיה הוא ) (30.5.2002,  בנבופורס 	בי� עובדי 	הסכ

̄  300275/98) ארצי(ע "ע; )חוזה יחס ÏÒÈÂ– „˜ÂÓ )	חוזה עבודה ) (18.12.2000,  בנבופורס
,  �‰¯Ï‡¯˘È ˙�È„Ó –È 300353/97) ארצי(ע " ע;)י� מידת תו	 לב מוגברתיכחוזה יחס לענ

חוזה עבודה אינו כולל א� את אות� תניות שהוסכ	 עליה� בעת  ()2000 (318לה ע "פד
,  ÔÈÂÏעניי�; )חוזה עבודה הוא חוזה יחס. היווצרות ההתקשרות בי� הצדדי	 ליחסי העבודה

גיש יותר את המרכיבי	 הרגשיי	 בהקשר של חוזה עבודה יש להד, ילטענת. 34ש "לעיל ה
  .השפעת	 על פיתוח כלי	 מיוחדי	 לפרשנותואת היחס ו והתלותיי	 המאפייני	 את חוזה

 :Macneil, Contracts; 49ש "לעיל ה, Macneil, The Many Futures of Contracts: ראו  50
Adjustment of Long-Term  ,49ש "לעיל ה; Ian R. Macneil, THE NEW SOCIAL CONTRACT: 

AN INQUIRY INTO MODERN CONTRACTUAL RELATIONS (1980); THE RELATIONAL THEORY 

OF CONTRACT: SELECTED WORKS OF IAN MACNEIL (D. Campbell ed., 2001).  
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ה אישית יבעלי אינטראקצי, היחסי� בי� הצדדי� המאפייני� עסקה בודדת ה� יחסי זרות

 אפשר. בעסקה מעי� זו אי� משמעות מיוחדת לזהות הצדדי� ולתפקיד�. מוגבלת ופורמלית

משלב הביצוע  – במונחי זמ� וודאות – שאינו רחוק, בשלב הכריתהלתכנ� את העסקה כבר 

 במערכת יחסי� מאופיי� ,הנמצא בקצהו השני של קו הרצ�, "חוזה יחס"לעומת זאת . הסופי

יחסי� אלו משלבי� . המשתני� באופ� דינמי, הכוללת רבדי� שוני�, נמשכת וארוכת טווח

התקשרות בחוזה היחס מאופיינת . אמו� ותפיסות צדק, בתוכ� ערכי� של סולידריות

הצדדי� .  אלמנט קריטיהיאזהות הצדדי� ותפקיד� במש� ההתקשרות . במעורבות אישית

ה� מאמיני� ביכולת� לשת� פעולה . אינ� מתייחסי� לחוזה הפורמלי ביניה� כממצה

בי� הצדדי� מתפתחי� יחסי� בעלי רבדי� . שינויי� שיחולוה על פיבעתיד " להסתדר"ו

 רק על ות מבוסס� התנהגות� וציפיותיה� בהווה ובעתיד אינלפיכ�. � של קרבה ואמו�אישיי

, אלא על ציפייה להתחשבות, האמור בתניות החוזה הפורמלי ועל הסכמות בעת ההתקשרות

  51.גמישות וסולידריות, אמו�, הגינות

אי המחקר התפתח על ידי בחינת ממצ. הכתיבה בתחו� חוזה היחס כוללת ביסוס אמפירי

התנהגות בני אד� במסגרת מערכות יחסי� שונות המלוות בהסכמות ל בנוגעמחקרי� 

 כי עלהמחקרי� מ. מחקרי� אלו מאששי� את טענת השניוניות של היחסי� בעבודה. חוזיות

   52.הסכמות החוזיותהכתוב ב שונה מהתנהגותאנשי� מתנהגי� 

 
הפגיעה נגרמת מעצ	 . החדירה לפרטיות� לנושא איבאשרפריד מדגיש את הפגיעה בציפיות   51

וזו המשמעות לדעתו , אד	 מצפה שינהגו בו בהגינות. העובדה שאד	 מצפה כי לא יפגעו בו
‰Ï˘ ÈËÙ˘Ó‰ ¯Ë˘Ó ראו ג	 אלעד פינקלשטיי� ; 26ש "לעיל ה ,Fried .של מת� אמו� באחר

¯Â˘È‚‰ ÍÈÏ‰ ,2007" (שהלקראת תיאוריה חד"פרק ה .(  
תורמי	 , והמסוגלות להבי� ולהזדהות ע	 הקשיי	 שבה	 נתו� הצד השני.. .שיקולי כדאיות" ...  52

ולנכונות טבעית , להימנעות ממיצוי דווקני של זכויות, לגמישות ולדינמיות הקשר החוזי
 .R.Wראו ג	 . 393–391' עמב, 49ש "לעיל ה,  ראו זמיר;"'בדר� מקובלת ובתו	 לב'להתנהג 

Gordon, Macauly, Macneil, and the Discovery of Solidarity and Power in Contract, 
Law, WIS. L. REV. 565, 570 (1985) ;רקע לדיו� : "תחת הכותרת, 51ש "לעיל ה, פינקלשטיי�

, ולי	 המשפיעי	 כאמור על התנהגות הצדדי	 הינ	 מגווני	השיק".  התיאוריה של חוזה יחס–
מחקרי	 במוסריי	 או תמריצי	 אחרי	 המוסברי	 , כלכליי	, וה	 יכולי	 להיות תרבותיי	

; 49ש "לעיל ה, Macaulay, Non-Contractual :ראו בעיקר.  רבי	פסיכולוגיי	 וסוציולוגיי	
Macaulay, An Empirical View ,; 49ש "לעיל ה 	ראו גLisa. Bernstein, The Questionable 

Empirical Basis of Article 2's Incorporation Strategy: A Preliminary Study, 66 U. CHI. 
L. REV. 710 (1999) , שהמבחינה בי� השלב	טובי 	בי� הצדדי 	שאז , בו היחסי 	לטענתה ה

בו היחסי	 הטובי	 הסתיימו שלשלב , יהיו גמישי	 ומתחשבי	 יותרלא ינהגו לפי החוזה אלא 
אכפו ישאז הצדדי	 מעונייני	 שהוראות החוזה י, והצדדי	 מנהלי	 עימות בבית המשפט

  .באופ� נוקשה
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 המודלי� והמושגי� כופר בכוח� של" של חוזה יחס הללוהזר� הדוגל במאפייני� 

לחזות או להסדיר את , להסביר, לתאר) הפרה וכדומה, כריתה(הקלאסיי� של דיני החוזי� 

   53".ובחוזי� ארוכי טווח בפרט, התנהגות� של הצדדי� במערכות יחסי� הסכמיות בכלל

עליה כתב מקנייל תאורטית במוב� זה שבכל התקשרות ש שההבחנה א� על פייצוי� כי 

לאפיי� התקשרויות האפשרות  לדעתי קיימת –פייני� של שני קצות הרצ�  לאתר מאאפשר

 לעשות כ� יש לבחו� כדי. מסוימות בעלות מאפייני� הקרובי� יותר למאפייני חוזה יחס

� הניתוח של מאפייני 54.מאפייני� של כל התקשרות כדי לקבוע את מיקומה על פני הרצ

לי� משפטיי� של התקשרויות בעלות חוזה יחס מוביל למסקנה כי ניתוח באמצעות כל

 היבטי� פסיכולוגיי� ובה�, מאפייני� של חוזה יחס צרי� להתחשב בהיבטי� נוספי�

   55.וסוציולוגיי� שאינ� כלולי� בהכרח בהתקשרות הפורמלית

 56. לדעתי התקשרות בעלת מאפייני� של חוזה יחסהיאהתקשרות במסגרת יחסי עבודה 

מחקריו של מיני� של חוזה יחס עולה ממחקרי� מוקדמי� תאימות� של יחסי עבודה למאפי

 מאמרי� בכמהפורסמה , �Relational Interestעוסקת בה , התאוריה של לאו� גרי�57.מקנייל

כל אחד מה� מתייחס להשלכה של ו, שזו כותרת�) �1937 ל1934בטווח השני� שבי� (

לפי ). סי� חברתיי� ועודיח, יחסי משפחה, יחסי� מסחריי�(אינטרסי� אלו על נושא אחר 

גרי� מדגיש את אלמנט .  ע� אחרי�ותאוריה זו יש להג� על אינטרסי� שיש לאד� ביחסי

ההדדיות באה לידי ביטוי בתרומה החשובה של העובד והמעביד . עבודה ההדדיות ביחסי

 
ראשו� ששילב בישראל את התאוריה בדבר זמיר היה ה' פרופ. 392' עמב, 49ש "לעיל ה, זמיר  53

לאחרונה גבר השימוש בתאוריה זו בקרב חוקרי	 בישראל . חוזה יחס בשיח המשפט המקומי
הסדרת "שחר ליפשי� ,  בתחו	 דיני המשפחההראו לדוגמ. שיישמו אותה בתחומי	 שוני	
ו	 הליכי בתח). 2004 (271 ד ‰È¯˜ ËÙ˘Ó˙" מתווה ראשוני: החוזה הזוגי במשפט הישראלי

  . 51ש "לעיל ה, גישור ראו פינקלשטיי�
54  Ian. R. Macneil, Values in Contract: Internal and External, 78 NW. U. L. REV. 340, 437 

(1983).  
55 J.E . Murray, Jr., Contract Theories and the Rise of Neoformalism, 71 FORDHAM L. REV. 

869, 877 (2002–2003); Amy J. Schmitz, Refreshing Contractual Analysis of ADR 
Agreements by Curing Bipolar Avoidance of Modern Common Law, 9 HAR. NEG. L. 
REV. 1 (2004); Juliet P. Kostritsky, When should Contract Law Supply a Liability Rule 
or Term? Framing a Principle of Unification for Contracts, 32 ARIZ. ST. L.J. 1283 

(2000) ;FOX ,38ש "לעיל ה .  
לניתוח תחומי משפט שוני	 . בודדתיחסי עבודה דומי	 לחוזה נישואי� יותר מאשר לעסקה   56

רביד   יניסקי;)התקשרות זוגית כחוזה יחס( 53ש "לעיל ה, ליפשי�: בהקשר של חוזה יחס ראו
גישור כחוזה ( 51ש "פינקלשטיי� לעיל ה; )יחסי עבודה כחוזה יחס( 29ש "לעיל ה, "תמורות"

  ).יחס
57  Peter Linzer, The Decline of Assent: At will Employment As a Case Study of the 

Breakdown of Private Law Theory, 20 GA. L. REV. 323 (1985–1986) .  
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� לכבד יש,  א� מתייחסי� ליחסי עבודה כמערכת יחסי� הדדיי� נמשכת58.למיז� המשות

 בזמ�לרבות של העובד ,  של שני הצדדי� ואת האינטרסי� הנלווי�בויותיה�התחייאת 

 בהיותה שלא� מתחשבי� .  שווה על האינטרסי� של כל קבוצההגנה יש להג� 59.העבודה

יש  –והאינטרס שלה� בהמש� הפעילות רב יותר , יכולת הנסיגה של העובדי� חלשה יותר

 יש לפיכ� 60. במסגרת יחסי עבודהי� של העובדאינטרסי�הגנת הלהדגיש במיוחד את 

,  מאיי�אינונצל את כוחו העליו� במשא ואינו מ – המעבידלרוב  –הצד החזק יותר ש וודאל

  .על האינטרסי� של העובדי�,  לא לגיטימיאיו�

 ,התקשרויות אלול. מאפייני� של חוזה יחס באי� לידי ביטוי בתחו� יחסי העבודה

ÂÎ˘Ó : ובה� אלה, מאפייני� ייחודיי�כמה , קה בודדתבניגוד להתקשרויות המאפיינות עס
¯˘˜‰ Ï˘ ˙ÈÒÁÈ ÍÂ¯‡‰ ;Â˙ÂÏÏÎ˙˘‰ Â˙Â�˙˘‰Â התפתחויות  על � של מוגבלותופני רצ

 הסתמכויותיה�, ציפיותיה�. ברגע מסוי� של כריתת החוזהעתידית תכנו� יכולת 

È‡ ¯„Ú ˙Â¯˘Ù‰; זמ�ה ע�משתנות ומתחלפות ,  הצדדי� נוצרותוהתחייבויותיה� של
ÌÈÒÁÈ‰ Ï˘ È„È˙Ú ÔÂ�Î˙Ï ˙È˘ÓÓ ; היחסי� המאפייני� את הקשר ה�ÌÈÈ�Â˘‡¯ ÌÈÒÁÈ ,

הגשמה עצמית , פסיכולוגיי� כגו� כבוד�בה� יש חשיבות רבה לסיפוק צרכי� אישיי�ש

˙˜˘Ï ˙¯Â‡ היחסי� כוללי� רכיב נכבד של ; כלכליי��והערכה לצד צרכי� רכושיי�
˙ÈÏÂÏÈÓל האישיות של האד� ורכיבי� המתייחסי� למכלו ; ˙Â·È˘Áל  נודעתרבה ÛÂ˙È˘

ÌÈ„„ˆ‰ ÔÈ· ‰ÏÂÚÙ‰ ;ל נודעתחשיבות מיוחדת ÌÊÈ‡Â¯ËÏ‡Ï ̇ Â�ÂÎ� מעבר לעולה מהחוזה 

̇ ‰Î¯ÂÓ ÌÈÒÁÈ·˙ ;עצמו ÒÈÙ˙ ; היחסי� בי� הצדדי� אינ� מוגבלי� לתחו� הכספי והעסקי

˜˘ÂÓÈÎ ÈÈ˙ לווה בההתקשרות מ; אישיי� ועוד, חברתיי�: אלא מתקיימי� בתחומי� אחרי�
‰„È„ÓÂהבאי� לידי ביטוי במסגרתה,  של היתרונות והתרומה ; ˙È˙¯·Á‰ ‰ÎÈÓ˙‰ ̇ Â¯Â˜Ó

 
58 Leon Green, The Case for the Sit-Down Strike, 90 THE NEW REPUBLIC 199 (1937) 

 Green, The Case( ;Leon Green, Basic Concepts Persons, Property, Relations, 24: להל�(
A.B.A. J. 65 (1938); Leon Green, Relations Interests, 29 ILL. L. REV. 1041 (1934–
1935); Leon Green, Relations Interests, 30 ILL. L. REV. 1 (1935–1936); Leon Green, 
Relations Interests, 31 ILL. L. REV. 35 (1936–1937); Joseph William Singer, The 

Reliance Interest in Property, 40 STAN. L. REV. 611, 655–653 (1988)) להל� :Singer, The 
Reliance Interest(.  

59  Green, The Case ,טיעו� אחר התומ� בגישה זו מסביר כי התאגיד .200' בעמ, 58ש "לעיל ה 
 ,Singer, The Reliance Interest ,זכויות הפרטולכ� עליו לשמור על , קיבל סמכויות מדינה

  .656' עמ, 58ש "לעיל ה
 ,Clyde W. Summers מתו� Summers לדברי 153ש "סינגר מפנה בה (657' בעמ, ש	  60

Codetermination in the United States: A Projection of Problems and Potentials, 4 J. 
COMP. CORP. L. & SEC. REG. 155, 170 (1982)(.  
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רכיב חשוב הוא  של חיובי החוזה ÈÚ ¯„Ú·È¯˙Â‰; בעלי חשיבות רבה בהתקשרותה� 

   61.בהתקשרות ועוד

רכיב הדומיננטי האול� עד היו� , בתי המשפט אמנ� הכירו בחוזה עבודה כחוזה יחס

 החוזה ולא תקופת הוא בתי המשפט בכלל ובתי הדי� לעבודה בפרט ודגש על ידישה

 ה� , ובמיוחד היחסי�,הרכיבי� הפסיכולוגיי�,  לדעתי62.היחסי� בי� עובד למעביד

ה בי� חוקרי� יעל רקע זה יש לדעתי ליצור סינרגי. הדומיננטיי� יותר ביחסי עבודה

שחקרו את לחוקרי� בתחו� הפסיכולוגיה   שפיתחו את המחקר בנושא חוזה יחסמשפטיי�

משו� שהש� מדגיש הכינוי חוזה פסיכולוגי הול� יותר , לדעתי 63.פסיכולוגיהחוזה התחו� 

אשר העול� המשפטי ש� אות� , מאפייני� פסיכולוגיי� בהתקשרות בי� עובד למעביד

  64.רגיל מחו� לשיח המשפטי המקובלב

  קניי� כיחסי� . ה

יש לראות בזכויות שמצוי בתפיסה , המקדמת יחסי� בכלי� משפטיי�, חיזוק נוס� לגישה זו

התפיסה כי זכות הקניי� מתקיימת בי� אד� לאד� אחר . אישיי��בי�קניי� כלי לקידו� יחסי� 

  :  כפי שנכתב בספרות65.)השזורי� בדיני עבודה(ביחס לנכס משפיעה על היבטי� קנייני� 

“property rights are not primarily about things, but about people’s relation 

to each other...”66
 

נקודת המוצא היא כי זכות קניינית בי� אד� לנכס מאפשרת לו לבצע פעולות בנכס ולמנוע 

העוזר , של כוח ציבורי לפרטי�" האצלה"ה� ת הקניי� יוזכו 67.מאחרי� לבצע פעולות בנכס

 
  .394–391' עמב, ש	  61
 .49 ש"הראו לעיל   62
 .418–415' בעמ, 29ש "לעיל ה, "תמורות"יניסקי רביד   63
אישיותיי	 בשיח �יי	דוגמאות להתחשבות בצרכי	 פסיכולוג. יש כמוב� יוצאי דופ� רבי	 לכ�  64

 אשר העניקו ליוצרי	 וממציאי	 את , למצוא דווקא בתחו	 דיני הקניי� הרוחניאפשרהמשפטי 
כלל זה אינו בא לידי ביטוי כאשר דני	 ביוצרי	 שדא עקא . הבעלות הקניינית בתוצר הרוחני

  .או ממציאי	 שה	 עובדי	
 טמו� בקביעה הכוללנית לפיה מרכז הכובד של הבעלות"..כשדני	 בבעלות כמתארת זכות   65

, ÔÈÈ�˜ È�È„ –  ÈÏÏÎ ˜ÏÁ25–26יהושע ויסמ� ". זכאי הבעל לעשות כל דבר בנכס שבבעלותו
, 1969–ט"התשכ,  לחוק המקרקעי�2' ראו ג	 ההגדרה המצויה בס; )1993 (66–59, 54–52
  . 575ח "ס

66  Jennifer Nedelsky, Reconceiving Rights and Relation, 1 REV. OF CONST. STUD. 1, 13 
(1993) .  
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קלאסית  תפיסה 68.רי� שהיא מעניקה לה� את השימוש בדב(exclude)לה� לשלול מאחרי� 

המעביד נתפס כבעל זכות קניי� . זו באה לידי ביטוי מובהק עת דני� בזכויות בדיני עבודה

  .  כאשר הזכויות שייכות למעביד ה� נשללות מהעובד69.בעסקו

זכויות קניי� ה� , לדעת�. מלומדי� יצאו נגד גישה המדגישה את היחס בי� האד� לקניי�

מלומדי� הדגישו . היה� נוסדו למטרה זו ומוגבלי� על יד. משרת ערכי� אנושיי�כלי הא� 

להגנה על ) רכוש, בית, קרקע(� בלבד יאת המעבר מהגנה קניינית על אמצעי� מוחשי

וא� , הגשמה עצמית, אינטלקט, רגשות, כבוד(הגנה על רוחניות האד� לאמצעי� רוחניי� ו

  .קניי� במקו� העבודהב כשמדובר�  הדבר נכו� ג70).הזכות ליהנות מהחיי�

 כי קניי� אינו מציי� Property and Sovereignty71מוריס כה� הראה במאמרו החשוב 

יש , להבדיל מהחברה המאורגנת, "טבע"בעול� ה. דברי� חומריי� כי א� זכויות מסוימות

זכות . כושלכ� אי� לזהות בהכרח קניי� ע� בעלות פיזית על ר. א� אי� זכויות קניי�" דברי�"

. לרכוש ווידואלי� אחרי� ביחסיבעליו אלא בי� הבעלי� לאינדע� קניי� אינה קושרת דבר 

ולמסד ברכושו של בעל הזכות  של זכות קניי� היא לשלול מאחרי� שימוש מהותה, לפי כה�

  אולחפצי�, הכוונה לביתש בי� ,לשימוש במה שהוגדר כרכושוו הסכמתאת הצור� לקבל 

ידי הגדרות  חלוקת השוק נקבעת באופ� מובהק על. בר במקו� העבודהמדושלכס� ובי� 

שייאכפו על ידי " עשה"המסקנה היא כי יש להטיל על בעלי זכות קניי� חובות . משפטיות

 הזכות הקניינית של המעביד 72.בה נאכפות הזכויות לשלול מאחרי�שהמדינה באותה מידה 

 שיש תחו�אי� לראות בה . ריבו�זה של אינה זכות פרטית אלא מעניקה לו מעמד דומה ל

  73. שדורש התערבותתחו�מפני התערבות הריבו� אלא עליו להג� 

 
ככל ,  מצדדת בפיתוח כללי	 משפטיי	 שיאפשרו גיבוש וחיזוק�Classical legal thoughtה  67

	 כאמצעי להעברת הקניי� יווידואלייבעלות בקניי� בידיי	 של בעלי	 אינדשל , האפשר
לי	 באופ� מנקודת מבט זו פתרונות של ריכוז הזכויות בידי מספר מועט של בע. וסחירותו

  . 621' בעמ, 58ש "לעיל ה, Singer, The Reliance Interest. שידיר אחרי	 מעניקי	 יתרו�
, 405 כא ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" כבוד האד	 וחירותו: זכות הקניי� כזכות חוקתית וחוק יסוד"אייל גרוס   68

407–415 ,432) 1998 .( 
  .  היא נקודת המוצא של הדיו� המשפטיהזכות אינה אבסולוטית א�  69
70  K. Vandevelde, The New Property of the Nineteenth Century: The Development of the 

Modern Concept of Property, 29 BUFF. L. REV. 325 (1980) ;Singer, The Reliance 
Interest ,629' עמב, 58ש "לעיל ה.  

71  Morris R. Cohen, Property and Sovereignty, 13 CORNELL L.Q. 8 (1927) )להל� :Cohen, 
Property and Sovereignty( ;Morris. R. Cohen, The Basis of Contracts 46 HARV. L. REV. 

553 (1933).  
, 71ש "ל הלעי, Cohen, Property and Sovereignty; 433–432' בעמ, 68ש "לעיל ה, גרוס  72

  .127' בעמ
  .433' בעמ, 68ש "לעיל ה ,גרוס  73
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נוכח תפיסה זו התפתחה האלטרנטיבה המדגישה את זכות הקניי� ככלי לקידו� מערכות 

  . לזולתויחסי� בי� אד� 

 זכותו של .כזכויות פוליטיות,  הזכות לקניי�ובה�, מיקלמ� ד� בזכויות חוקתיות' פרופ

אד� באה לידי ביטוי בשמירת התנאי� להשתתפות הוגנת ואפקטיבית בסדר הציבורי 

 תפיסה זו עולה בקנה אחד ע� תפיסת 74.ווידואל הזכאי לכבוד ולדאגה של הקהילהיכאינד

  .ולא כאד� מול נכס) קהילייה–אד�(הקניי� כסוג של יחסי גומלי� בי� פרטי� 

�בי�י� לראות בזכות הקניי� כלי לקידו� יחסי�  מציע75חוקרי� העוסקי� בגישת זו

שאלה א� הזכות הקניינית ה על פי, התובנה מעניקה פרשנות חדשה לתפיסת הקניי�. אישיי�

   76.הנדונה מקדמת יחסי�

). הג� שאינו ממק� רציונל זה במרכז השיח(המשפט אינו אדיש לרציונל קידו� היחסי� 

 חשובה הדוגמ. המשפטעל ידי אישיי� � בי�יחסי�לקידו�  להביא דוגמאות רבות אפשר

, דוקטרינה של תו� לב במסגרת השיח המשפטי בתחומי� שוני�בהקשר זה היא פיתוח 

77.לרבות בדיני העבודה
 מאפשר, קיומה של פרדיגמת השותפותב המשפט עצמו מכיר 

  78.במקרי� מסוימי� המשפט א� מקד� יחסי� בי� שותפי�. אותה וא� מקל אותה

ז� סינגר מדגיש את ההכרה ביחסי� בי� בעלי זיקה לקניי� כמקיימי� או ו'ג' פרופ

מנות גודל ההכרה באינטרס זה אמורה לבוא לידי ביטוי ב. מעצבי� זכויות ביחס לקניי�

 מתחו� יחסי הסינגר מביא דוגמ' פרופ. לה� יהא זכאי כל צד בחלוקת העוגה הקנייניתש

במפעלי� עבדו . יאנגסטו� שבאוהיוי פלדה ב הוא מספר את סיפור� של שני מפעל79.עבודה

הטכנולוגיה . וה� היו מקור הכנסה חשוב בעיירות הסמוכות למפעלי�,  עובדי�3,500

ולכ� החליטו על סגירת� והריסת� , מפעלי� התיישנה והפכה לבלתי יעילהב ששימשה

)�גד קוד� לפיצו� המפעלי� ניהלו האיגודי� המקצועיי� מאבקי� משפטיי� נ). בפיצו

 
74  F.I. Michelman, Property as Constitutional Right, 28 WASH. & LEE L. REV. 1097, 1112–

1113 (1981) .  
75  Nedelsky ,66ש "לעיל ה ;Singer, The Reliance Interest ,58ש "לעיל ה.  
76  Nedelsky ,66ש "לעיל ה.  
,  לחוק המקרקעי�14 'סראו ג	 ; )ÔÈÈ�˜ È�È„ :ÛÂ˙È˘Â ˙ÂÏÚ· 70–71) 1997ויסמ� יהושע   77

אי� בה� כשלעצמ� כדי , בעלות וזכויות אחרות כמקרקעי� ":הקובע, "הגבלת זכויות"שכותרתו 
ימוש  לוותר על הדוקטרינה של שאפשר". להצדיק עשיית דבר הגור	 נזק או אי נוחות לאחר

 . לרעה ולהסתפק בתחולה של עקרו� תו	 הלב על כל הזכויות שבתחו	 המשפט הפרטי
  .)1997 (71כז ÌÈËÙ˘Ó " שימוש לרעה בזכות"ויסמ� יהושע   78
79  Singer, The Reliance Interest ,619–614' בעמ ,58ש "לעיל ה.   
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במתח שבי� הזכות . רבויא� הבעלי� ס,  האיגודי� הציעו לרכוש את המפעלי�80.ההחלטה

הקניינית של הבעלי� לשלוט ברכוש� לבי� זכות� של העובדי� או האיגודי� לרכוש את 

המשפט את הזכות לקניי� של המעבידי� על  העדיפו בתי, המפעלי� טר� סגירת� והריסת�

תה מרחיקת ירשנות שניתנה לזכות לשלוט בקניי� הפרטי היהפ. פני אינטרסי� של העובדי�

תה כי יש לה� זכות קניינית לעשות יהי, שהתקבלה, טענת המעבידי�. עד הריסת�, לכת

זכות זו אינה חייבת להתחשב באינטרסי� של . ברכוש� כרצונ� לרבות סגירת� והריסת�

  81. את המפעללאחר פסק הדי� הרסו המעבידי�, ואכ�. העובדי� או של הקהילה

סינגר היה מקו� לעצב את זכות הבעלות של המעביד כמתחשבת ביחסי� ' לדעת פרופ

בי� העובדי� לבעלי המפעל על ידי הכרה באינטרס ההסתמכות של קבוצת העובדי� ובני 

, סינגר' דברי פרופפי ל. שתוביל להקצאת זכויות קניי� מסוימות לעובדי�, משפחותיה�

ולדעתו א� מערכת ( משמעותה כי בתי משפט .�6th cir בÈÏÚÙÓ‰„ÏÙ ‰� יההחלטה בעני

 י� מתייחס� חדירה של מי שאינו הבעלי� של הקניי� ואיני� מאפשר�אינ) המשפט כולה

כללי� ). יחסי עובד ומעביד(לכללי� אלטרואיסטיי� ג� נוכח יחסי� כה חשובי� 

 המשתתפי� בשוק  כי עלהשיקבעו לדוגמ (אישיי��בי�אלטרואיסטיי� המקדמי� יחסי� 

 למרות 82מצויי� בשולי השיח בלבד) לחלוק רווחי� והפסדי� ע� משתתפי� אחרי�

אמנ� .  תחו� העבודהובה�, החדירה של תפיסות אלטרואיסטיות לתחומי משפט רבי�

מעבידי� כלפי של  דוגמאות להתחייבויות כפויות של משכירי� כלפי שוכרי� או קיימות

עלי הפלדה משק� את תפיסת הקניי� הפרטי המקובלת זה  אול� המקרה של מפ83,עובדי�

ובה�  84, מאפייני�כמהמודל הקיי� של קניי� המעביד ל ,סינגר' לדעת פרופ. שני� רבות

 
80  United Steel Workers v. United States Steel Corp., 492 F. Supp. 1, 9–10 (N.D. Ohio 

1980); United Steel Workers v. United States Steel Corp., 631 F.2d 1264 (6th Cir. 1980) 
(The Sixth Circuit affirmed this ruling) .  

 81  Singer, The Reliance Interest ,619–614' בעמ, 58ש "לעיל ה; S. LYND, THE FIGHT 

AGAINST SHUTDOWNS: YOUNGSTOWN’S STEEL MILL CLOSING 16–17, 17–18, 131–189 

; יש לזכור כי זכות של אד	 מסוי	 עלולה לגרור פגיעה פוטנציאלית או ממשית באחר. (1982)
Joseph William Singer, The Legal Rights Debate in Analytical Jurisprudence From 
Benthem to Hofeld, WIS. L. R. 975 (1982); D. Kennedy & F. Michelman, Are Property 

and Contract Efficient?, 8 HOFSTRA L. REV. 711, 160 (1980).  
82  D. Kennedy, Form and Substance in Private Law Adjudication, 89 HARV. L. REV. 1685, 

1728–1731 (1976).  
קנדי מסביר את '  פרופ.ש	, Kennedyי� כללי	 אלטרואיסטיי	 המאמר המוביל הוא של יבענ  83

במקרי	 אלו הכללי	 דורשי	 להתחשב . קיומ	 של כללי	 אלטרואיסטיי	 במערכת המשפט
  .עמ	 נוצרו יחסי תלותשבאינטרסי	 של אחרי	 

84  Singer, The Reliance Interest ,מודל זה נתמ� על ידי חופש . 635–634' בעמ, 58ש "לעיל ה
  .החוזי	
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 וחופש 85 השליטה בקניי� מקנה לבעל הקניי� זכות להדרת בעלי אינטרסי� אחרי�:אלה

מוש בקניי� בניגוד לטובת שי�אי, לענייננו(שימוש של בעל הקניי� בקניינו לרבות הריסתו 

אול� המגבלות על , אמנ� קיימות מגבלות על חופש השימוש תו� התחשבות בזולת). הכלל

 במקרי� רבי� בעל הקניי� מחליט מתי ולמי 86.חופש הפעולה צרות ומוגדרות כחריג לכלל

בעלי הקניי� חסיני� לרוב מהעברת הקניי� נגד .  להעביר הקניי� וכיצד לחלקואפשר

לדעתו יש הצדקה לדרישה לחלוקה מחודשת של . סינגר מתנגד לגישה זו'  פרופ87.רצונ�

   88.אינטרסי� קנייניי� כאשר אנשי� מסתמכי� על יחסי� הדדיי�

סינגר מתמקדת בתפיסת זכויות הקניי� ככלי לקידו� יחסי� חברתיי� ' הגישה של פרופ

 מבוססת על Social Vision.(89 The Social Relations Approach(מתו� תפיסה חברתית 

 הואמצב הטבעי הנחה שהבניגוד ל( שוחרי קשרי� חברתיי� מטבע� ה�ההנחה שאנשי� 

אי� קיו� למי� האנושי ללא קשרי� חברתיי� ומערכות יחסי� , למעשה). 90"אד� לאד� זאב"

 הגישות החברתיות מבקשות למקד את השיח המשפטי בתפיסה של אנשי� 91.חברתיות

 ספקטרו� קיי� . מערכות יחסי� חברתיות אינ� אחידות92.י� נמשכותכבעלי מערכות יחס

 
  .634' בעמ, ש	  85
. נוימשקפת את החירות של הבעלי	 לעשות כרצונו בקני" ·È¯ˆ·Ó ‡Â‰ È˙È"תפיסת . ש	  86

 ,יש חוקי	 רבי	 המגבילי	 את הבעלי	. תפיסה זו אינה משקפת נכונה את המצב המשפטי
חוקי	 אחרי	 מסדירי	 בעלות משותפת . הפליהוהגבלי	 עסקיי	 , יבהאיכות הסב, כגו� מטרד

 . 109–108ש "ה, 642–641' עמ, ראו ש	). רשימה ארוכה של חקיקה מגבילה קניי�(
  .635' בעמ, ש	  87
יש חשיבות רבה יותר לערכי	 של , נראה לנו כי כאשר עסקינ� בזכויות בקניי� רוחני. ש	  88

הקצאת הזכויות בקניי� רוחני מהווה איזו� בי� . רואיסטיי	התחשבות בזולת ואינטרסי	 אלט
הזכויות בקניי� רוחני ניתנות לרוב . של יוצרי	 אחרי	 ושל כלל הציבור, הזכויות של היוצר

  .בסופו של דבר הקניי� שיי� לציבורו, לזמ� מוגבל
  .628–627'  בעמ,ש	  89
 Ô˙ÈÂÏ–¯ÓÂÁ‰ Â‡  ,‰ÈÏÈ‰˜ Ï˘ ÔÂËÏ˘‰Â ‰¯Âˆ‰ ˙ÈÁ¯Ê‡Â ˙È˙ÈÈÒ�Î 113–119 תומס הובס   90

 .C.B; )1989, תרג	 יוס� אור (È�È„Ó‰ Ï˘ÓÓ‰ ÏÚ4–17 ו� לוק 'ג; )1993, תרג	 יוס� אור(
MACPHERSON, THE POLITICAL THEORY OF POSSESSIVE INDIVIDUALISM: HOBBES TO LOCKE 

(1962) ;Singer, The Reliance Interest ,653–652' עמ, 58ש "לעיל ה.  
91  “There is a basic connectedness between people, instead of assuming that autonomy is a 

prior and essential dimension of personhood” ;Singer, The Reliance Interest ,ש "לעיל ה
 Martha Minow, Whenמתו� Minow לדברי 144ש "סינגר מפנה בה. 653' בעמ ,58

Difference Has Its Home: Group Homes for the Mentally Retarded, Equal Protection 
and Legal Treatment of Difference, 22 HARV. C.R.-C.L. L. REV. 111, 127 (1987) וכ� 

 Drucilla Cornell, Toward a Modern/Postmodern Reconstruction of מתו� Cornellדברי 
Ethics, 133 U. PA. L. REV. 291 (1985).  

92  “people are never completely alone. They are situated in a complicated network of 
relations with others” ;Singer, The Reliance Interest,653 'בעמ, 58ש " לעיל ה.  
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יחסי , יחסי� נמשכי� בשוק מסחרי, יחסי� בי� שכני�, יחסי� בי� זרי�(של יחסי� רחב 

תקופת זכויות מתפתחות ומשתנות לאור� ). עבודה ויחסי� אינטימיי� בי� בני משפחה

באופ� זה יש .  מוקד הדיו�היאחסי� המשכיות הי. היחסי� ואינ� נקבעות בנקודת זמ� אחת

לפי גישה זו יש  93. בי� אנשי�ÌÈÈ˙¯·Áלראות את זכויות הקניי� באספקלריה של יחסי� 

יש ; יש לשאול מי נפגע מנורמה מסוימת; לבחו� את פערי הכוחות בי� העובד והמעביד

כויות לאור המסקנות יש לשקול חלוקת זו ,לבדוק א� הנורמה מנצלת לרעה את הצד הפגיע

   94.המתחשבת יותר בכלל בעלי האינטרסי�

הוא המבנה , לרבות בעבודה,  מאפיי� נוס� של תפיסת הקניי�,סינגר' לדעת פרופ

הגוברי� על ) מעביד(על או בעל זכות �מובנו של מבנה זה הוא מציאת זכות. ררכייההי

זכות הקניי� פני מי שזוהה כבעל מנסוגות ) עובדי�(זכויות של אחרי� ). עובדי�(אחרי� 

) ב (;יה של זכויותייררכיה) א: (ה זו באה לידי ביטוי בעיקר בשני אופני�יררכייהי). מעביד(

 It is old fashioned, misleading and unproductive“: לדבריו 95.יה של בעלי זכויותיררכיהי

to identify a single ‘owner’ of valued resources… It is, in fact, a form of transcendental 

nonsense”.96  

ניתוח זכויות קניי� באמצעות הוא לאור האמור המוקד הבעייתי של הניתוח הקנייני 

שאלת הבעלות של המעביד בעסקו בהמיקוד  97.השאלה מיהו הבעלי� או מיהו המעביד

. יוצא מנקודת הנחה כי לבעלי� זכות לשלוט על נכסיו וזכות לשלול מהאחר זכות בנכסיו

עלול ) במקו� לזהות מעגל רחב יותר של בעלי אינטרסי�( החיפוש אחר הבעלי� אול�

נקודת המוצא עשויה להיות . להטות את ההחלטה המשפטית לטובת מי שיזוהה כמעביד

 להתמקד בקידו� נורמות של אפשר) מיהו המעביד(במקו� להתמקד באיתור הבעלי� . שונה

התפיסה הראויה היא כי זכות הקניי� אינה ). בי� עובד למעביד(שיתו� וקידו� היחסי� 

 
  .655' בעמ, ש	  93
 הנורמה הנבחנת לא רק על העובדי	 אלא ג	 על השפעתגישה מרחיבה עוד יותר תשאל מהי   94

זה כלפי  – מהי האחריות של הפרטי	 התלויי	 זה בזה; בני משפחותיה	 והקהילה החברתית
 J.E. Cribbet, Concepts in Transition: The Search for a New . וא� מי יחליט על כ�,זה

Definition of Property, 1986 U. ILL. L. REV. 1, 41 (1986) ;Singer, The Reliance Interest  ,
 Who has the right to say something about the use or“: 641' בעמ, 58ש "לעיל ה

disposition of the property…In every case we will identify more than one person 
because property rights in corporate enterprises are always shared” ;בעמ, וכ� 	643' ש :

“fair adjustment of the competing needs of the parties to the relationship”.  

  . 71ש "לעיל ה ,Vandeveldeלהתפתחות הקניי� הפרטי ראו   95
96  Singer, The Reliance Interest ,גישת האיזו� עוקבת לדעת , 637 'בעמ, 58ש "לעיל ה �א

  .ררכיי	 אלויסינגר אחר דפוסי חשיבה הי' פרופ
  . 641–637' בעמ ,ש	  97
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משכיר מול (נכס במקשה אחת אלא מורכבת מאינטרסי� שוני� ומבעלי אינטרסי� שוני� 

הזכות יכולה ג� להתחלק בי� ). משעבדי� למיניה� וג� עובד ומעביד, נאמ� ונהנה, שוכר

לי הקניי�  כבעה לדוגמ, כמעביד·ÂÈ�Ó‰ ÈÏÚ˙התפיסה של . בעלי� שוני� בזמני� שוני�

בי� ש פרדיגמה טובה יותר תתמקד ביחסי� 98.מאולצת ומטעה,  מלאכותיתהיא ,בתאגיד

, העובדי�(בעלי התפקידי� המשתתפי� בתפקוד השוט� של העסק או התלויי� בהצלחתו 

אחריות החברה התרחבה והיא חלה כלפי ). נושי� וספקי�, לקוחות, בעלי מניות, ההנהלה

 ונוס� על, רחבה יותר להיותבעלות בתאגיד צריכה . ינטרסי�מעגל רחב יותר של בעלי א

 זיהוי בעלי המניות כבעלי� יחיד 99.בעלי המניות לכלול ג� את האינטרסי� של העובדי�

  100.מציאות המודרניתאת האינו הול� 
יש לפרש זכויותיו תו� .  אי� לו בעלות אבסולוטית–ג� א� נזהה את המעביד כבעלי� 

  . התחשבות בעובדי�

פרשנות זו . התוצאה היא שיש לפרש זכויות עובדי� ומעבידי� באופ� המקד� יחסי�

בתי המשפט מוסמכי� . לגיטימית א� א� אינה חלק מהחוזה המוסכ� או הצפוי בי� הצדדי�

   101.לדעתי לכפות אותה תו� פרשנות חדשה של זכות בעבודה

� את האחריות מבח� ההסתמכות העולה מיחסי� נמשכי� בי� עובד למעביד ומשק

, לרבות במסגרת יחסי עבודה, במקרי� מסוימי� 102. בתהלי� האמורההדדית יכול לסייע

צמצו� למשל , נקבעי� הסדרי� משפטיי� המשקפי� התחשבות של צד אחד בצד האחר

הקניי� מקבל פרשנות של קידו� . זכויות קניי� או זכויות הנלוות לזכות הקניינית למע� האחר

 
 The identification of a single owner of corporate property fits badly the :640'  בעמ,ש	  98

“modern reality”. של נגישות , מינוי דירקטוריו�: סינגר מזהה ארבע פעולות של בעלי מניות
בעלי מניות מנועי	 על פי די� מניהול , משפטית. קבלת דיבידנדי	 והעברת המניות, מידע
הדירקטוריו� ממונה בפועל בחברות . בעלי המניות אינ	 ממני	 את הדירקטוריו�. ממש

בעלי מניות א� מסכימי	 בפועל . ה	 יכולי	 רק להחלי� דירקטוריו�. ההגדולות על ידי ההנהל
שלומית אצל דעות אחרות ראו הדיו� ללהרחבת הדיו� ו; 639' בעמ, ש	. להחלטות המנהלי	

תחו	 העבודה והשיח , הדרת ממציאות בנקודת המפגש בי� פטנט כזכות קניי�"יניסקי רביד 
שלומית יניסקי , רק ארזבדפנה  (ËÙ˘Ó· ÌÈ�ÂÈÚ ÊÈ�ÈÓÙÂ ¯„‚ÓÌ 357, 378–381" הפמיניסטי

  . )2007 ,עורכות' יפעת ביטו� ודנה פוג�, רביד
אלמנות ויתומי	 בדיני , עובדי	,  נושי	–הבעלות על הפירמה וסייגיה "יה 'אוריאל פרוקצ  99

  ). 1993(, 351–301, 301כב ÌÈËÙ˘Ó " החברות
  .239' בעמ, ש	  100
101  Singer, The Reliance Interest ,659' בעמ, 58ש "לעיל ה .  
102  Monge v. Beebe Rubber, 114 N.H. 130, 133 (1974); Fortune v. National Cash Register 

Co., 373 Mass. 96, 100 (1977); Cloutier v. Great Atl. & Pac. Tea Co., 121 N.H. 915 
(1981).  
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יש העברה של קניי� מהצד החזק לצד הפגיע לש� ההגנה על . יהירכרייחסי� ולא של הי

  103.הזכויות ועל האינטרסי� של האחרו�

 פועל יוצא של השאלה מה היא של הזכויות מהות�,  מודל אחר הד� במשפט ויחסי�לפי

 �מהי ( לזכויות באשרבהחלטות .  ליצור יחסי� ראויי� בחברה חופשית ודמוקרטיתכדינחו

,  יחסי�ותיש להביא למודעות את השאלה עד כמה אלו מקדמ) יש לפרשההזכות וכיצד 

 מדוע , אילו יחסי� אנו רוצי� לעודד: אלהובאופ� ספציפי יש להתייחס לשאלות כגו�

 אילו פעולות , לקד� היחסי�אפשר באילו דרכי� ,דפוסי� מסוימי� של יחסי� טובי� יותר

 כאשר יש אפשרויות שונות לפרש .קדמו אות� אילו זכויות י אואו מוסדות יגרמו לקידו� זה

  104.יש להעדי� הפרשנות המקדמת יחסי� על פני זו ששוללת אות�, הזכות

לעומת אחר כאשר דני� ) אישיי��בי�עידוד יחסי� (נפקות הצידוד ברציונל מסוי� 

להעדפת רציונל מסוי� על פני אחר קיימות . בזכויות קניי� אינה בגדר תאוריה בלבד

 העדפת רציונל של חירות ואוטונומיה של המעביד כבעל הקניי� תביא :עשיותהשלכות מ

 ואילו קבלת הרציונל של קניי� לקידו� יחסי� עשויה להוביל ,לשלילת זכויות מעובדי�

 לשמר יחסי� הדדיי� ע� כדילפיו המעביד כבעל הקניי� יוותר על חלק מקניינו שלפתרו� 

   .העובדי�

 טוענת כי ההתמקדות ביחסי� , בגישת קניי� כיחסי�היא המצדדת א� ,נדלסקי' פרופ

 פרשנות של זכות 105."קניי�" או "זכויות"מסייעת לחשו� את הגור� המטעה במונח 

זכויות בבסיס� ה� . פרשנותה וההצדקות לה, כיחסי� מזמינה ביצוע חקירה של הזכות

ור לראות את היחסי� בכ� ה� מונעות מהציב. מרוחקות ויוצרות גבולות בי� אנשי�, מנוכרות

.  כיחסי� שופכת אור אחר� פרשנותלעומת זאת. ל ליחסי� הטמו� בה�אהפוטנציאת או 

ת האחריות תהא יחווי). או מרחיקי�( מקדמי� שה� מודעי� לדפוס היחסי� נעשי� אנשי�

זכויות ה 106.� בכ� שזכויות פרטיות יביאו תמיד לתוצאות חברתיותישונה כאשר מכיר

 המסקנה היא שהקניי� 107.ות ה� חסרות קיו� ללא רשת היחסי� החברתיי�האינדיווידואלי

 "קניי� כשיתו�"גישה של בלפיכ� יש להכיר  108.משמש כלי המאפשר שיתו� בי� אנשי�

 
103  Singer, The Reliance Interest ,692' עמ, 58ש "לעיל ה .  
104  Nedelsky ,להציע הקצאת אפשר ה של נדלסקי גישתעל פי, לדעתי. 14, 1' בעמ, 66ש "לעיל ה 

  .זכויות קניי� בתוצר שירות רוחני באופ� שיתרמו לכינו� יחסי	 טובי	 יותר בי� עובד למעביד
  .16' בעמ, ש	  105
  . 17' בעמ, ש	  106
  .12' בעמ, ש	  107
Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·"� Ó ' ¯ÙÎ Ï„‚Ó 6821/93א "דברי הנשיא ברק בעניי� חוק גל בע  108

ÈÙÂ˙È˘1995–1994 (475, 221) 4(ד מט" פ .(  
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הנורמה המשפטית לשק� על  109".קניי� כשליטה"הגישה של ) או במקו�( לצד ולפתחה

הקניי� של צד אחד לטובת פגיעה בזכות . תשומת לב לצרכיו של האחר והתחשבות בה�

  . אחר יכולה להיות לגיטימית א� יש בה כדי לעודד יחסי�

לאור האמור יש להעדי� פתרו� סכסו� שיאפשר שיתו� פעולה עתידי על פני פתרונות 

 של בחינת התכלית הראויה של זכויות בעבודה היא בשאלה א� היא משמעותה. אחרי�

א� א� יש בה פשרה בתחו� הענקת (יי� בצוותא דהיינו יוצרת תשתית של ח, מקדמת יחסי�

אמו� , יש לעצב זכויות באופ� שיעודדו יחסי אחריות 110).הזכויות האופטימליות לכל פרט

 מביני� מדוע מוצדק לחייב מעביד לקיי� משא ומת� ,א� מקבלי� גישה זו. ומחויבות הדדית

א� נושא הזכויות .  להל�דו�יכפי שי, ע� נציגות עובדי� או לחייב מעבידי� לערו� שימוע

השיתו� , נקודת מבט זולפי . דורש חשיבה מחדש לאור גישה זו של תוצרי שירות רוחניי�

 ההתמקדות 111.בתהלי� היצירה יכול לבוא לידי ביטוי בשיתו� קנייני ביחס לתוצר הרוחני

מתו�  הנורמה תעוצב. מוסטת מהתמקדות בצד אחד לעבר דיאלוג המקד� ומכבד יחסי�

נובע מהיחסי� בי� הצדדי� א� החיזוק ה אחר פתרו� לשאלה איזה הסדר יאפשר את חיפוש

  .  ואת כיבודובעת משבר או פרדה

  ביקורת על גישת היחסי� בעבודה . ו

, חלק מתפיסת דיני העבודה ,בה� קידו� יחסי�ו ,אלמנטי� פסיכולוגיי�בהתאוריה הרואה 

  . � מטרה לחצי ביקורת שוניהפכה – פרשנות� ועיצוב�
 מדוע יש להתמקד ביחסי� כאשר דני� בזכויות שאלהביקורת אחת מתמקדת ב

הטענה היא שבמסגרת יחסי� מסחריי� במקומות עבודה אי� . משפטיות במקו� העבודה
בניגוד , ביחסי משפחה. בהתמקדות ביחסי� אישיי�, ולחלופי� אי� צור� כלל, נטיותוורל

אול� יחסי עבודה שוני� בכ� שהמוקד . שיי�אי�בי�יחסי� בהמיקוד הוא , ליחסי עסקיי�
במידה מסוימת אי� זה משנה כלל מיה� , על פי טענה זו. הוא יחס עסקי ולא יחס אישי

יש . מטרות ביצוע העבודהלחשיבות רבה יותר ניתנת להגדרת התפקיד ו.  הפועלותהדמויות
ו רגשיות בקרב להפנות את מימוש� של צרכי� פסיכולוגיי� של הפרט למסגרות חברתיות א

תחו� ע� הסוציולוגי � התחו� הפסיכולוגיאתאי� לערב : במילי� אחרות. חברי� או משפחה

 
–407 'עמב, 68ש "לעיל ה ,וכ� גרוס, 55–51' בעמ, 25ש "לעיל ה, י� זה דג�יוראו בענ; ש	  109

415 .  
 .342–341' בעמ, 108ש "לעיל ה, ‰ÈÁ¯ÊÓ ·�˜ראו דברי שמגר בעניי�   110
, 2007–ח"התשס,  לחוק זכות יוצרי	34 'וס, 510ח "ס, 1967–ז"התשכ,  חוק הפטנטי	132 'ס  111

המקני	 קניי� בתוצר רוחני שפותח על ידי העובד לצור� העבודה ובמהלכה , 2119ח "ס
  .ראו דיו� להל� בנושא זה לאור גישת היחסי	. למעביד בלבד
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 העול� המשפטי הטהור נמנע מהתערבות ביחסי הצדדי� ואינו כפו� 112.המשפטי
  . סוציולוגיי� החיצוניי� להתקשרות�לאלמנטי� פסיכולוגיי�

 בלתי נפרד ער� הואאנושי לפיה הטבע השא� מקבלי� את נקודת המוצא , לדעתי
�בי� בלתי אפשרי לראות את טבע האד� במנותק מיחסי� ,עול� המשפט שיש לקדמומ

קידו� יחסי� בההתמקדות . אלו יבואו לידי ביטוי חשוב במסגרת מקו� העבודה. אישיי�
 לטעו� אפשר עוד 113.העומד בבסיס הנורמות המשפטיות, טבע האנושיותבהיא ההתמקדות 

,  אוטונומיהלמשל, רתי� מטרות אחרות שאות� מנסה עול� המשפט להשיגכי היחסי� מש
. מקו� העבודה באי� צרכי� פסיכולוגיי� לידי ביטוי מועצ�בדווקא , לדעתי. חופש או כבוד

השוויו� בי� עובד למעביד ומתחשבי� �דווקא דיני העבודה שיוצאי� מתו� נקודת אי
לכ� .  אלמנטי� פסיכולוגיי� כלליי� יותרראוי שיביאו בחשבו� – של העובד "נחיתותו"ב

  . לפתרו� חסר ולא אפקטיביתוביל התעלמות מצד זה של היחסי� 
היא . טענת ביקורת נוספת גורסת כי התאוריה מתייחסת לקידו� יחסי� בהכללה יתרה

, התאוריה המצדדת בכינו� זכויות. אינה קובעת אילו סוגי יחסי� יש לקד� על פני אחרי�
 גישת. אינה קובעת מה� היחסי� הראויי� לקידו�, כיפת� באופ� שיקד� יחסי� וא�פרשנות

   .השוני�יחסי� ה יסוגנפרדי� לכללי� משפטיי� היחסי� אינה קובעת 
 באופ� שאפיו� גישה המיישמת את תאוריית היחסי�נדרש פיתוח של ה, לדעתי, אכ�

לפיה� ככל שבוע כללי� לקאפשר . יחסי� שוני� יוביל לכינונ� של כללי� מנחי� תואמי�
יש להעדי� את חיזוק כ�  ,מנקודת מבט פסיכולוגית, שהיחסי� משמעותיי� יותר לפרט
   114.היחסי� על פני אינטרסי� מתחרי�

 לעתי� היחסי�. ה� בעלי השפעות שונות על הפרטי�טענה אחרת היא כי יחסי� 
 מנקודת ,גמהלדו.  ולעתי� השפעת� הפוכהתורמי� להגשמה עצמית ולפיתוח האישיות

לעתי�  א�,  עלולה השפעה שלילית)פיטורי�(הפסקת יחסי� לחברתית �מבט פסיכולוגית
התאוריה לוקה בכ� שאינה . מהמש� קיו� היחסי�  יותר לפרטפתרו� טובדווקא ב מדובר

   115.קובעת מי יחליט אילו יחסי� ראויי� לקידו� ועל סמ� אילו קריטריוני�

 
112  Mark Meckler, Bruce H. Drake & Harry Levinson, Putting Psychology Back into 

Psychology Contracts, 12 J. OF MANG. INQ. 217 (2003); Robert E. Scott, Conflict and 
Cooperation in Long Term Contracts, 75 CAL. L. REV. 2005 (1987); Gidon Gottlieb, 
Relationism: Legal Theory for a Relational Society, 50 U. OF CHI. L. REV. 567, 607 

  .51ש "לעיל ה, פינקלשטיי�; (1983)
113  Nedelsky ,19' בעמ, 66ש "לעיל ה. 
שקבעה כאמור כי ככל שהקניי� אישי , 16ש "לעיל ה, רדי�' מנגנו� דומה הוצג על ידי פרופ  114

   . יותר רבההגנהיותר כ� יזכה ל
115  “the debate will take place in terms of why we think some patterns of human 

relationships are better than others and what sort of ‘rights’ will foster them” .Nedelsky ,
  . 14' בעמ, 66ש "לעיל ה
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אלא קובעת כי בתהלי� עיצוב , ח יחסי� או זכויותגישת היחסי� אינה מגדירה בהכר
יש . ער� חשוב בי� ערכי� אחרי�  בער� של קידו� יחסי�לראותזכות מסוימת ופרשנותה יש 

, גישת היחסי�. לאז� בי� הערכי� השוני� מבלי להפלות לרעה את הגור� הפסיכולוגי
   .ה הקשרלו יחסי� ראויי� לקידו� ובאיזימשאירה לחברה להחליט א, להבנתי

 קידו� .אישיי��בי�טענת ביקורת אחרת שואלת מדוע להעדי� דווקא קידו� יחסי� 
מדוע ". בדר� אל האושר" רק גור� מתוו� אחד מבי� כלל הגורמי� החשובי� הואיחסי� 

ערכי� אחרי� התורמי� להגשמה עצמית של על להעדי� יחסי� על גורמי רווחה אחרי� או 
ל חשבו� אחרי� או האוטונומיה של הפרט לבחור חיי� ללא  כגו� הרצו� להתעשר ע,הפרט

נורמה להעדי�  המש� יחסי� או לכפות הא� ההנחיה ?הגשמה וללא יחסי� חברתיי�
 �זכות הפרט להתקשר ביחסי� על פי רצונו אינמקדמת את ומשפטית המחייבת קידו� יחסי� 

   ?תרתי דסתריבבחינת 
� מרכזי במהותו של האד� ובהתהוות רואה ביחסי� גורהנדונה התאוריה , לדעתי

נקודת המוצא של . גישות פסיכולוגיות המפורטות במאמר זה תומכות בגישה זו. אישיותו
התאוריה אינה . הגישות שהוצגו היא כי החירות והאוטונומיה מאפשרות יצירת יחסי�

, יה אלא מבקשת לשקול ולאז� בי� ער� זהייררכיממקמת את כינונ� של יחסי� בראש הה
  . לבי� ערכי� מקובלי� אחרי�,אשר בדר� כלל אינו עומד במרכז הדיו� בנושא הזכויות

יתר של דיני העבודה ופריצת� של כלי� וכללי� משפטיי� � היא כי הגמשתאחרתטענה 
בה� התחייבו שחתמו ומחויבויות עליה�  שעובדי� או מעבידי� ינסו לשנות חוזי� שיגרמו
הצעה מעי� זו עלולה . ודאות�בהירות ולאי�ר זה יגרו� לאיאפשו.  אינטרס אישי עתיעל פי
 בעקבות זאת. בביטחו� החוזי ובוודאות הנדרשי� במקו� העבודה,  ביכולת התכנו�לפגוע

  116. של הגישה המוצעתהעלויות העסקה שיוטלו על בית המשפט יפגעו ביעילות
ש� שימוש במסגרת המשפט הישראלי ההתאמה הנדרשת ל היא כי אפשרית אחרתטענה 

  . כבר נעשתההדי� לעבודה כללי המשפט האזרחיי� בבתיב
יש להסדיר התאמה טובה בדיני עבודה תו� מת� מקו� מרכזי בהסדרה זו לגישת , לדעתי

 ללא ,)ויחסי משפחה(במיוחד בתחו� יחסי עבודה , שימוש בכללי� משפטיי�. היחסי�
  117.� בעייתי ונועד מראש לכישלו הואנדרשותהביצוע ההתאמות 

 
116  E.A. Posner, A Theory of Contract Law under Conditions of Radical Judicial Error, 94 

NW. U. L. REV. 749 (2000) .ראו תשובת מקנייל :Ian R. Macneil, Relational Contract 
Theory: Challenges and Queries, 94 NW. U. L. Rev. 877, 900–907 (2000).  

ינ	 מתאימי	 א, מודל של התקשרות עסקיתה בדברשהשתכללו , "רגילי	"דיני החוזי	 ה  117
� זה דבריו של הנשיא ברק יראו בעני. לפתרו� מחלוקות העולות מהתקשרות בי� עובד למעביד

�"בדנג 4601/95 � ÈÒÂ¯Ò '˙È·�‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰, אשר). 1998 (16–14' ס, 817) 4(נבד "פ 
את ההסדר " לכתוב מחדש"התוצאה לדעתי היא כי בתחו	 זה יש ,  המחקרמושאלנורמה 

 בחשבו� את עמדתו שיביאויש לפתח מנגנוני	 . תו� התחשבות בגורמי	 שהוזכרוהמשפטי 
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. חוקרי� א� הצביעו על אמביוולנטיות מסוימת בגישה הפסיכולוגית למקו� העבודה
סוציולוגי או שהיא �לעתי� קשה להבי� א� היא מייחדת את דבריה לעיסוק במישור התיאורי

   118.דנה ג� במישור נורמטיבי ומשפטי
י� דיו� בדיני העבודה גור� שבמקרב בשלבהית היחסי� תורמת לשיח יתאור, לדעתי

ע� זאת ניתוח קוהרנטי ושל� של הנורמה אינו יכול להתמקד . רבי� עומד כאמור בשוליו
. הניתוח צרי� להתמודד ע� רציונלי� סותרי� ולנסות לאז� ביניה�. בתאוריה אחת בלבד

  .לדברי� אלו נפקות בניתוח זכויות העולות מיחסי עבודה
ת אינה ודיכוטומיות משפטיעדר יהטענה שאלמנטי� פסיכולוגיי� מלווי� בה, לדעתי

בשל חשיבות� לעיצוב ההתרחשויות במקו� העבודה ובשל השפעת� . סיבה להתעל� מה�
עיצוב ל שישמשויש לפתח הכלי� ) א� יש כאלו באופ� נפרד(על היחסי� המשפטיי� 

) הפורמלית(דר� ל באשרא� א� מאמר זה לא יקבע מסמרות . פתרו� סכסוכי�להנורמות ו
הרי עצ� המודעות לקיומ� , ה הפסיכולוגי צריכה להשפיע על ההתקשרותבה ההכרה בחוזש

חוזה הפורמלי חי ומבעבע חוזה ה לצדלפיה ש, של מאפייני� אלו בהתקשרות ולשניוניות
 בי�  שונה די בה בשלב הראשו� כדי להתייחס להתקשרות–אחר המשפיע על ההתקשרות 

    . עובד ומעבידו

    היחסי� בעבודהתגיש יישומה של –מהכלל אל הפרט . ז

ת הפסיכולוגיות בדבר חשיבות� של יחסי� קשר ולגישהטענה העיקרית במאמר זה היא כי 

 להסביר ולהדגיש את היא של המאמר ותהמטראחת יודגש כי . תחו� דיני העבודהלהדוק 

 הפנמת הגישות הפסיכולוגיות כחלק בלתי נפרד מהשיח בתחו� דיני העבודה ה שלחשיבות

נדמה .  חלקית ולא מספקתהבמיד, א� בכלל ,הכלה זו נעשית כיו�). ות אחרותלצד הצדק(

 לדיני העבודה וממילא ברציונלי�כי אי� לגישה שתוארה במאמר זה מקו� מרכזי 

   119.בעיצוב�

 
,  הענקת זכויות בתוצרי	ובה	, יש לאפשר מגוו� סעדי	 וצווי	 לטובת העובד. של העובד

  .אלי בגי� הער� המוס� שתר	 העובד להתהוות התוצר ועודפיצוי רֵ
 M. Lees, Contract, Conscience, Communitarian Conspiracies ;51ש "לעיל ה, פינקלשטיי�  118

and Confucius: Normativism through the Looking Glass of Relational Contract Theory, 
25 MELBOURNE L. REV. 82, 87–96 (2001).וכ�  :J. Levin & B. McDowell, The Balance 

Theory of Contracts: seeking Justice in voluntary obligations, 29 MCGILL L. J. 24, 61–
63 (1983) .  

בתו	 לב ובכל מידה , במידתיות, בסבירות, כל עובד זכאי שהמעסיק ינהג כלפיו בהגינות  119
 674/05 )ארצי (ע"השופט צור בע, בי� שני הצדדי	 לחוזה עבודהשהראויה לשרור ביחסי	 

 ¯�ÊÈÂ–˘‰ ˙Â˘¯ Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ¯Â„È)	ברור כי אמירות לדעתי ). 28.3.2007,  בנבופורס
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ובכלל� ,  הקוגנטיי�‰È˜Á È˜ÂÁÔ‚Ó˜˙ גישה המקדמת יחסי� עשויה לעמוד בבסיס 

ק שכר מינימו� וא� צו ההרחבה בנושא חו, חוק חופשה שנתית, חוקי שכר מינימו�

 כל אלו מחייבי� את המעביד לחלוק קניינו ע� העובד מתו� רציונל 120.יהיההפרשה לפנס

 חוקי� אלו נועדו ,לפי הגישה האמורה. של דאגה לקיומו בכבוד של הזולת בהווה ובעתיד

שיתו� , המשכיות, הדדיות, ה� מקדמי� תפיסת הגינות. לקד� את היחסי� בי� הצדדי�

או בגישות חלופיות (עדר הכרה בגישת היחסי� במסגרת יחסי עבודה י ה121.ואחריות הדדית

כל חקיקת המג� וא� להביא לידי תפיסת� של יכול ) העולות בקנה אחד ע� גישת היחסי�

 דיני העבודה כפוגעי� בזכויות  שלחקיקת המסגרת של ההסדרי� הקיבוציי� ואולי א�של 

̇ ÂÎÊ˙  א� 122. ולכ� יש לפרש� בצמצו�,)ויות חוקתיות מוגנותזכ(הקניי� של המעביד  Ï·‚‰
„È·ÚÓ‰ Ï˘ ÌÈ¯ÂËÈÙ‰ – על ידי החלת דוקטרינות של ·Ï ÌÂ˙ ,˙Â�‚Â‰Â ÔÂÈÂÂ˘123 – היא 

של המעביד לשלוט בעסקו לטובת התחשבות בצד ) במוב� הרחב(התערבות בזכות הקניי� 

על המעביד . שנקלעו למשבר לפרש הלכות אלו מנקודת המבט של יחסי� אפשר. האחר

 הוא טובה לכ� הדוגמ. במקרה זה להתחשב בעובד והוא אינו רשאי לנהוג בעסקו כרצונו

, בניגוד להעדפותיו הכלכליות,  המעביד מחויב124.האיסור לפטר עובד בעת חופשת מחלה

לשל� לה� שכר , לקבל� לעבודה בניגוד לבחירתו, )רצונו לפטר�למרות (להעסיק עובדי� 

 נוספת להכרה ביחסי� בעבודה ה דוגמהיאהודעה מוקדמת לפני סיו� יחסי�  125.מ�ולקד

 
אינ� מבססות נורמה , הג	 שה� משקפות את אמתות הטענות במאמר זה, כלליות כאלו

  .מדריכה ומרתיעה כנדרש, מחנכת, משפטית מפורטת
 צו ההרחבה ;1951–א"התשי,  חוק חופשה שנתית;1987–ז"התשמ, חוק שכר מינימו	  120

�לביטוח פנסיוני מקי, 2007. 
  .במקרי	 רבי	 לא יהיה שוני בי� תפיסת היחסי	 לבי� התפיסה החלוקתית לקניי�  121
השלכות חוקי היסוד על "ישראל �לטענה קיצונית יותר בדבר ביטול	 של אלו ראו רות ב�  122

  ).1994 (35, 27ד ˘�˙Â·Ú‰ ËÙ˘Ó ÔÂ„‰ " משפט העבודה ומערכת יחסי העבודה
ש "לעיל ה, Cloutierעניי� ; 102ש "לעיל ה, Fortuneעניי�  ;102ש " לעיל ה,Monge עניי�ראו   123

102.  
� ו2009תיקוני חקיקה ליישו	 התכנית הכלכלית לשני	 (חוק ההתייעלות הכלכלית  ל132' ס  124

  .1976–ו"התשל, א לחוק דמי מחלה4 'ס; 2009–ט"התשס, )2010
 באיסור פיטורי� שלא הלדוגמזכות הקניי� של העובד ביחס לקניי� המעביד באה לידי ביטוי   125

 D.H.J. Hermann & Y.S .Sor, Property Rights in One’s job: The Case for Limiting .כדי�
Employment at Will, 24 ARIZ. L. REV. 763 (1982); P.J. Levine, Towards a Property 
Right in Employment, 22 BUFF. L. REV. 1081 (1973); J.H. Looney, Expected Continued 
Employment as a Protected Property Right, 22 LOY. L. REV. 884 (1974); G. Minda, The 
Common Law of Employment at will in New York: The Paralysis of Nineteenth Century 

Doctrine, 36 SYRACUSE L. REV. 939, 1019 (1985) .  
 פורס	 (Ô¯Â˜–Ú· ˙Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„È "Ó  2929/01) א"תאזורי (א " בשהבישראל ראו לדוגמ  

,  בנבופורס	(  È�˘Î–‰��Ú¯ ˙ÈÈ¯ÈÚ  4785/02) א"תאזורי  (' עב;)6.10.2005, בנבו
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 החקיקה הקוגנטית מאלצת את 126.הג� שאלו פוגעות בקניי�, כמצמיחי� חובות וזכויות

תמורת " או מחייבת את המעביד לשל� מכספו ,המעביד להעסיק את העובד לתקופה נוספת

כדי לסייע לעובד להשתלב , בתקופה זו  שהעובד לא עבדא� על פי" הודעה מוקדמת

ההודעה נדרשת כדי לית� לצד שהסתמ� על המשכיות היחסי� לערו� את . בעבודה חדשה

של ) במוב� הרחב (שקניינוהמשמעות היא . הארגו� הנדרש להגנה על האינטרסי� שלו

ותה זוהי ג� הגנה על הצד הפגיע יותר בא. המודיע נסוג לש� הגנה על האינטרסי� של האחר

התחשבות (קניי� כמקד� יחסי� ההנורמה של הודעה מוקדמת מבטאת את גישת . סיטואציה

   127).באחר

.  אחרת היא חובת קיו� משא ומת� בתו� לב בי� מעביד לגו� המייצג עובדי�הדוגמ

ÂÓÚ˙˙ כגו� בפרשת , טעמי� שהוכרו בפסיקהעל הנוס� ב ,חובה זו יכולה להיות מוסברת

˜ËÓ�ÈÒ‰ ובפרשת  ÔÂÎÓÚ„ÓÏ ÔÂÒ„ÈÂ„,128 שמירה על . גישה המקדמת יחסי�על פי ה ג�

יחסי� טובי� בי� העובדי� למעביד לאור� זמ� תו� התחשבות הדדית מצדיקה הטלת חובה 

רציונל זה היה חסר לדעתי בשיח המשפטי בדבר הנימוקי� שהובילו לביסוס הזכות על . זו

 מפני לשלוט בעסקו נסוגה זכות הקניי� של המעביד. א� מרכזיותו במציאות הממשית

זכות המעביד בעסקו צריכה להיות מפורשת בדר� . חשיבות� של יחסי� המשכיי� הוגני�

 יש חובה –בה מעביד מחויב לקהיליית העובדי� ומתו� מגמה של קידו� היחסי� ומיגונ� ש

  .להיפגש ע� העובדי� או נציגיה� ולנהל בתו� לב משא ומת� הוג�

 �בהש נושאי� מתמקד בואה.  המובע במאמריש את הרעיו� להל� ממחשיובא ניתוחה

 העדפתלבנושאי� אלו אימו� גישת היחסי� יוביל . יש לדעתי לאמ� את גישת היחסי�

ניתוח מעמיק של .  או לאימו� הלכה חדשהות אפשריפרשנויות כמהפרשנות מסוימת מבי� 

כל נושא במחקרי למש�  היהיההנני תקווה כי .  חורג מגבולות מאמר זהה ודוגמהכל דוגמ

 את המעבר מהכלל אל הפרט בחרתי להתמקד י� הממחישי� הרבמקרי�ה�  מ129.בנפרד

נושאי� מדגימי� מגמות רצויות שיש לחזק� לאור הניתוח הפסיכולוגי ה. בחמישה נושאי�

 
̇ ‚–Ò‡·¯Ú  4778/09) א"תאזורי (א "בש; )15.7.2002 ÈÓÂ˜Ó ‰ˆÚÂÓ '‚Ï'‰ÈÏÂ )	בנבופורס  ,
12.7.2009.(  

126  Singer, The Reliance Interest,693–611' בעמ ,58ש " לעיל ה.  
  .692' עמ, ש	  127
ÌÈ„·ÂÚÏ ÁÂÎ ÔÂ‚¯‡– ÈË¯˜ÂÓ„ ÌÈ„·ÂÚ ÔÂ‚¯‡ –  ÔÂÒ„ÈÂ„ ÔÂÎÓ  504/09) א"תאזורי (ק "ס  128

ÈÚ„Ó ÍÂ�ÈÁÏ ,ÔÓˆÈÂ ÔÂÎÓ „ÈÏ )	64/09 )ארצי (ק" עס;)23.3.2009  בנבו,פורס ÌÈ„·ÂÚÏ ÁÎ 
– ¯˜ÂÓ„ ÌÈ„·ÂÚ ÔÂ‚¯‡ ÈË– ÌÈÏ˘Â¯È ˜ËÓ�ÈÒ ˙˙ÂÓÚ – ÌÈË¯ÒÏ ÈÏ‡¯˘È ÔÂÈÎ¯‡) 	פורס 

 . )2.7.2009 ,בנבו
חלק מהעבודה . בד בבד עבודה בנושא הניתוח הפסיכולוגי של זכות השימוע נעשית הלדוגמ  129

,  השנתי של האגודה למשפט העבודה ולביטחו� סוציאליבכינוסי בהרצאה יהוצג על יד
 .21.3.2009ביו	 "  מבט אחר– הפונקציות של השימוע "ושכותרת
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 וחלק במגמות ,חלק מהנושאי� דני� בהלכות קיימות שיש לדעתי לפתח�. של דיני העבודה

אי� לי ספק כי יישומ� .  לאור הגישה מושא מאמר זהרצויות על ידיי כהמוצעותחדשות 

  .בפועל של מסקנות המחקר צרי� להישקל כנגד גישות אחרות שאינ� מובאות במסגרת זו

  שימועהחובת    .1

סדו בפסיקת� חובת עריכת שימוע על ידי מעביד לעובד טר� פיטוריו יבתי הדי� לעבודה מ

 ההצדקות המקובלות לחובת השימוע ממוקדות 130.דהאו טר� פגיעה במעמדו בעבו

שמירה על זכות הטיעו� של בביכולת העובד לשכנע את המעביד להשאירו בעבודה או 

ר מיכל "מבקרת ד" לצאת ידי שימוע" במאמר שכותרתו 131.העובד והגנה על כבודו

א הורובי� את חובת השימוע בטענה שהיא בלתי יעילה ומסרבלת את הלי� הפיטורי� לל

הלי� השימוע אינו מועיל לעובד כיוו� שהמעביד מחליט מראש על , לדבריה. צור�

במצב דברי� זה . במסגרתו הוא מתחפר בעמדתושס פורמלי קהפיטורי� והוא עור� ט

מדובר בזכות ריקה מתוכ� אשר אינה מעניקה  ":ניסיונות השכנוע של העובד אינ� יעילי�

 מאמר זה משק� קולות רבי� 132." במגזר הפרטיהגנה לעובד במגזר הציבורי לא כל שכ�

 .שקמו נגד חובת עריכת שימוע בעבודה
חובה זו נובעת מהגישה . גישת היחסי� מציעה מבט חדש על חובת השימוע

הטע� לעריכת שימוע הוא תהלי� שעובר העובד . הפסיכולוגית לקידו� יחסי� בעת משבר

א� כי (נוע של העובד להשאירו בעבודה השכ" ניסיונות"הטע� העיקרי אינו . המצוי בבעיה

אלא עצ� השיחה ע� בעל יכולת ההכרעה כחלק ממערכת היחסי� בי� ) ג� לאלו יש מקו�

כצד , מאפשרת לעובד, במיוחד כאשר נעשית בתנאי הוגנות וגילוי נאות, שיחה זו. הצדדי�

ולצאת את אשר על לבו " לשפו�", ראויכ להתמודד ע� המשבר, השני של מערכת היחסי�

עדר שיחה מעי� זו העובד חווה משבר המכונה בספרות יבה. לדר� חדשה מחוזק ומגובש

.  ללא הר� במשבר הפיטורי�בעיסוק העובד המתבטא ,”unfinished situation“הפסיכולוגית 

, המעביד. זמ� רב יותרלאור�  יותר ובעצמה רבהבמקרה זה העובד חווה את המשבר 

כי יש יוצא נשכר ,  למשבר או לסיו�ה מערכת היחסי� שהגיעעל ידי השימוע את" משק�"ה

 למרות –  עשוי לחוש, של המעבידמניעיוובנו ולובנו הבה ששיחה ל שזכה שעובד להניח

 
) ארצי(ע "ע; )2003( 448ע לח "פד,  ‰ÔÓ¯ËÂ‚–Ï‡Ú¯ÊÈ ˜ÓÚ ˙ÈÓ„˜‡‰ ‰ÏÏÎÓ ) ארצי(ע "ע  130

415/06  ‰ÎÏÓ–Ú· ÏÒ¯ÙÂ˘ "Ó )	עניי�  ;)15.7.2007,  בנבופורס¯Ú·Ò‡ ,125ש "לעיל ה ;
   ).ÒÂÏÙ ÂË� 216 ,31) 2009" זכות השימוע"ראו ג	 שלומית יניסקי רביד וסיוו� סב� הכה� 

 .ש	  131
132   � 313, 311 טÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó "  עקרו� השימוע במבט אנליטי–לצאת ידי שימוע "מיכל הורובי

)2008.(  
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 היהמערכת היחסי� הטיפול בכי ו,  להימנע ממנו אפשראיזהו צעד ש ש– המשבר

 הסיכוי ,אויכרפלו ו וא� יט, ההנחה היא שהיחסי� חשובי� לשני הצדדי�133.מתחשב

התוצאה היא .  פוחת–או יוציא דיבתו של המעביד רעה " מנופחת"שהעובד יגיש תביעה 

מערכת שבההבנה כי למעביד יש אחריות כלפי הצד השני . ימות�  לנקמההעובדהדח� של ש

ככל שהיחסי� קרובי� יותר ובנויי� על אמו� . היחסי� מחייבת אותו לערו� שימוע הול�

 כ� –) האשמת העובד בגנבה( וככל שהפגיעה ביחסי� קשה יותר ,)פלתמנהל או מט(הדדי 

  .עשה בעבודה נפרדתי הרחבה בנושא זה ת134. יותרהכרחיתחובת השימוע 

 התנכלות תעסוקתית . 2

 התייחסות פירושו "התנכלות תעסוקתית"המונח  135.רבות נכתב על התנכלות תעסוקתית

זו עשויה  136.נפשית�מה הרגשיתעולבת ופוגעת בר, במקו� העבודה שהיא משפילה

עדר התייחסות יה, עדר תגובה לפניותי כגו� ה,התעלמות מופגנת מהעובד: להתבטא באלה

שלו� ובוקר טוב ועד ברכת עדר תגובה ליה, ל"דואתשובה ל�אי, במפגשי� ע� העובד

שאר העובדי� מ אותו המפלי� איסורי� משפילי� 137;לבידודו של העובד משאר העובדי�

 איסורי� פוגעניי� 138;) בלבד ולא לחבריואליואכול או לצאת לשתות המופנה איסור ל(

 
 .DAVID LESTE, THEORIES OF PERSONALITY: A SYSTEMS APPROACH 155 (1995) ראו  133
,  ÎÏÓ‰ניי�ע; )2002 (846ע לז "פד,  ‡¯‚�ÈÏ–‰„Â·Ú ˙Â�Â‡˙ ÈÎ� ÔÂ„¯  355/99 )ארצי (ע"ע  134

,  בנבופורס	(  „È¯˜· ˘È˘˜‰ ÔÚÓÏ ‰„Â‚‡‰–„Â˙ ‚˙  412/06) ארצי(ע "ע; 130ש "לעיל ה
9.10.2007( ;Ò‡·¯Ú ,125ש "לעיל ה.  

על , )2006 (229 יא Â·Ú ,‰¯·ÁÂ ËÙ˘Ó„‰)" Mobbing(התנכלות תעסוקתית "שולמית אלמוג   135
הקריה האקדמית , נריו�עבודת סמ(‰˙�È˙˜ÂÒÚ˙ ˙ÂÏÎ˙  שירה שוש� ;ההפניות הרבות ש	

הטרדה "פלינות שונות בי� אלו צאלמוג מציגה הגדרות שונות מדיס' פרופ). 2008 ,אונו
 F. LORHO & V. HILP, BULLING AT :הלקוחות מתו�, "טרור תעסוקתי" "קרבו�", "רגשית

WORK (European Parliament Directorate-General for research, 2001) www.article13.net/ 
pdf%20files/bullyingatwork.pdf .היא מניחה . אלמוג מודעת לקושי בהגדרה' פרופ

שרישומה הוא פגיעה שאינה , שהתנכלות תעסוקתית היא התנהגות חוזרת ונשנית כלפי עובדי	
אינני מסכימה כי הגדרת מחד , מבחינתי. אשר לרוב נחווית על ידי העובדי	 כהשפלהו, פיזית

מאיד� ו ,לול רכיבי	 כגו� התנהגות חוזרת ונשנית או פגיעה שאינה פיזיתהתנכלות חייבת לכ
  .אי� מנוס מבחירה ברכיבי	 מסוימי	 כבסיס לנורמה משפטית בנושא

. 3203/פ, 2005–ה"סהתש, ראו ההגדרה של התנכלות בהצעת חוק למניעת העסקה פוגענית  136
  .ההצעה טר	 בשלה לכדי חוק מחייב

 ש	 נטע� כי ,)29.10.2003,  בנבופורס	(  Ì‰Â˘–ÔÈÈË˘ÏÈÓ  8299/00) א"תאזורי (' עב  137
  .ר� אותו בבוקר טובילא ענה לו לשלו	 ולא ב, עובדלהשפיל את ההמעביד נהג 

ש	 ). 11.9.2007,  בנבופורס	 (Â¯Á˘–Ú· È·Â˜ Â¯Ë˜Ï‡ "Ó¯  3039/03) 'נצאזורי (' עב  138
  .  נעימה בסביבת העבודההמעביד אסר עליה לאכול ע	 שאר העובדי	 והשרה אווירה לא
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; )ישיבהלשתיית מי� או ל, לא לאפשר לעובדי� יציאה לשירותי�(כלפי כל העובדי� 

, צעקות, הערות מעליבות, הבעת חוסר שביעות רצו�,  כגו� ביקורתמילוליי�אמצעי� 

, בד כגו� העברה ממקו� למקו� העומו של ובקידוו פגיעה במעמד139;האשמות שווא

העדפת אחר , השפלה פומבית, לקיחת סמכויות באופ� שרירותי, תחושת זמניות נצחית

 שלילת עבודה ומת� משימות שאינ� הולמות את 140;משימות מיותרות משפילות; במפגי�

 התנכלות תעסוקתית ככזו לא זכתה 142. יצירת סביבת עבודה עוינת141;כישורי העובד

ההבנה כי למעביד יש אחריות למערכת . כעילה עצמאית בתחו� דיני העבודהלהכרה ישירה 

היחסי� ע� העובדי� מחייבת את המערכת המשפטית להגדיר את ההתנהגות השלילית 

פגיעות הנגרמות לעובדי� ועובדות ה� מעניינו המובהק של . ולקבוע כללי� למיגורה

לב משפט העבודה הוא פיתוח , מוגאל' לדברי פרופ. דיני העבודה בפרטשל המשפט בכלל ו

ביטחו� פיזיי� אלא ג� באינטרסי� ב פגיעות לא רק ברווחה ומפנידיני� המעגני� הגנות 

מג� המבטיחי� רצפת החוקי ב ,למשל. פליההכהגנה על הכבוד והגנה מפני , רחבי� יותר

עה זכויות מסוימת מקובל לראות ג� דיני� שמטרת� להג� על עובדי� מפני השפלה ופגי

, בדומה.  הנלווית אל עבודה בשכר ובתנאי� הנמוכי� מאלה הקבועי� בחוקי המג�,בכבוד

 
ש	 השעה , )26.10.2005,  בנבופורס	 ( ·È„ÂÏ˘–ÒÂ‡¯Ë˘ ¯‡Ê  1618/00) 	�יאזורי (' עב  139

זכה בפיצוי בגי� ו זוכה ממנה העובד. המעביד את העובד מעבודתו באשמת שווא של גנבה
   .עגמת נפש

ÙÒ¯ " זו� הראויי הא–אילוצי	 כלכליי	 של המעביד מול זכות העובד לעבוד "אלישבע ברק   140
‚¯·„ÏÂ‚ ÌÁ�Ó 209 ,219) , ישראל�רות ב�, סטיב אדלר, אהרו� ברק 	ונחו �יצחק אליאסו
 G.S. Friedman & J.Q. Whitman, The European Transformation of; )2001, פינברג עורכי	

Harassment Law: Discrimination Versus Dignity, 9 COLUM. J. EUR. L. 241, 250 (2003) ;
  . 135ש "לעיל ה, אלמוג

לעובד קיי	 אינטרס לממש יכולותיו " :219' עמב, 140ש "לעיל ה, ראו אלישבע ברק  141
 È˜Ò�ÈËÈÊ 5087/00) חיאזורי  ('ראו עב". המקצועיות והאישיות ובתו� כ� לממש עצמו כאד	

–‡ .Á .˜ÈÂ„Ó È··˘ „Â·ÈÚ ˙ÂÈ˘Ú˙ )	3318/05) א"תאזורי  (' עב;)2.3.2003,  בנבופורס 
 ‡È·Ï– ÂÙÈ ·È·‡ Ï˙ ̇ ÈÈ¯ÈÚ) 	, )2.1.2008,  בנבופורס	דובר על רופאת שיניי 	ההתנכלות . ש

זימו� תורי	 , הפניית מטופלי	 והטלת עבודות מבזות כגו� סידור קלסרי	�באה לידי ביטוי באי
הורו לה כשהרופאה טענה ג	 כי התנכלו לה בכ� ש. לרופאי	 אחרי	 והכנת חדרי טיפולי	

בו ש וא� היה מקרה , טיפולי	 לא אפשרו לה לבחו� מראש את התאמת החדר והציודלעשות
אזורי  ('ראו ג	 עב. עדר הדרכה ואימו� נכנסי	 לקטגוריה זויא� ה. התברר כי הציוד אינו תקי�

 6590/01È‡�È � ˙Ï‰˜–Ï‡¯˘È ˙�È„Ó  ,˙ÈËÙ˘Ó ‰‡ÂÙ¯Ï ÔÂÎÓ‰ ˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó) א"ת
  ).27.9.2006,  בנבופורס	(

ש	 כותבת השופטת נטע רות כי הציפייה למקו	 עבודה , 137ש "לעיל ה, ÔÈÈË˘ÏÈÓניי� ע  142
וירה מכובדת ומאופקת אשר ה� האיו	 וה� האלימות הפיזית והמילולית ה	 ושוררת בו אש

בהצעת חוק למניעת העסקה . היא ציפייה לגיטימית ומתבקשת בנסיבות העניי�, ממנה והלאה
 . ג	 פגיעה בבריאות העובדנכלותת בהגדרת ההתפוגענית נכלל
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הדיני� המגני� על עובדות ועובדי� מפגיעות בשוויו� ומהטרדה מינית נובעי� בי� היתר 

מהכרה בצור� להג� על עובדי� מפני הפגיעה הרגשית שהיא תוצאה מתבקשת של הפגיעה 

על פיו יש להג� על שמקבלי� את העיקרו� לכש, א� כ�. תההטרדה המינישל בשוויו� ו

 לצמצ� מראש את היק� –  רעיונית–  קשה,עובדי� ועובדות מפני התנכלויות ופגיעות

 143.ההגנה המוצעת לסוג מיוחד של התנכלויות רגשיות או לסקטור מסוי� של עובדי�

די� מינית או מוטר,  מופלי� לרעהלמשל, סקטורי� מסוימי� מוגני� בחקיקה הקיימת

א נורמה רצויה מבחינת הגנת העובד ו איסור ההתנכלות ה144.עובדי� שחשפו שחיתויות

לחוק שירות ) 3(17כפי שנעשה בסעי� , ולא למע� שמירה על שמו הטוב של מקו� העבודה

לפיו עובד עובר עברת משמעת א� התנהג התנהגות שאינה הולמת ש, )משמעת(המדינה 

 התנהגות העלולה לפגוע בתדמיתו או בשמו הטוב של שירות תפקידו כעובד המדינה או

  145.המדינה

 האפשרויות המשפטיות הקיימות בדי� בישראל להתמודד כיו� ע� התנכלות תעסוקתית

 או המאפשרת 146 כגו� הטענה כי מדובר בהתנהגות המזכה את המתפטר בפיצויי פיטורי�–

ת את הפגיעה במרק� היחסי�  אינ� מדגישו–לעובד להגיש תביעה לפיצויי עגמת נפש 

 לבי� ,החפצי� לבצע את עבודת� בתנאי� הולמי�, החשוב במקו� העבודה בי� העובדי�

  . עליה�המופקדי�

 אלימות בזירה אחרת "מילי� הורגות" בספרה ניתחהמנוח �הסופרת נני גוטספלד

זוהה האלימות הנפשית מוגדרת ומ.  ללמוד על זירת העבודהאפשר מ� הניתוח. )משפחתית(

,  המינו�; הנזק שה� גורמות;לרבות סמויות, התנהגויות: באמצעות ארבע נקודות התייחסות

 אפשר 147. המטרה האמתית המניעה את המפעיל;דהיינו העצמה והתכיפות להתרחשות

תו� אימו� גישת , לאמ� פרמטרי� אלו בעיצוב הנורמה שתאסור על התנכלות תעסוקתית

� שעשויי� לסייע בעיצוב הנורמה ה� עקרונות של  עקרונות כלליי� אחרי148.היחסי�

 
 .135ש "לעיל ה, אלמוג  143
–ח"התש,  חוק למניעת הטרדה מינית;1988–ח"התשמ, ראו חוק שוויו� הזדמנויות בעבודה  144

חשיפת עבירות ופגיעה בטוהר המידות או במינהל (חוק הגנה על עובדי	 לא 5, 4, 2 'ס ;1988
 . 1997–ז"התשנ, )התקי�

‰˙ÔÈÈË˘Ï˜�ÈÙ ' Ú·Â � 1351/95מ "ראו ער. 1963–ג"תשכה, )שמעתמ(חוק שירות המדינה   145
ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ È„·ÂÚ Ï˘ ˙ÚÓ˘ÓÏ ÈÓÂ˜Ó‰ ÔÈ„‰ ˙È·· ,1996 (578 ,573) 5(ד מט"פ .(  

  ‚¯Â‡Ó–È�ÈÚ¯  5682/01) 'חיאזורי (מ "ד .1963–ג"התשכ, לחוק פיצויי פיטורי	) א(11 'ס  146
 ).5.5.2002 , בנבופורס	(

,  שוש�;)Â‚¯Â‰ ÌÈÏÈÓ–È�ÏË˜ ˜˘�Ï ÍÙÂ‰ ÈÓÂÈÓÂÈ ÁÈ˘ Â„˘Î ) 2006˙ מנוח �ניני גוסטפלד  147
 .135ש "לעיל ה

, חוק הזכות לישיבה בעבודה; 136ש "לעיל ה, ראו הצעת חוק למניעת העסקה פוגענית  148
 .2007–ז"התשס
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 ,נועד להשיג לגיטימית) או המחדל(המעשה המטרה שדהיינו עד כמה , דתיותיסבירות ומ

  149. באמצעי� פוגעניי� פחותהיה אפשר להשיגה וא�

ההבנה כי בבסיס הפעילות בעבודה יש יחסי� בעלי משמעות לעובד חשובה למיסוד 

  .הנורמה הראויה

 דיכאו� בעבודה כתאונת עבודהב במתח והכרה  .3

 מוקד קריטי לתחושות העובד משפיעה ג� על התחושות היאהעובדה כי העבודה 

 ובכלל� מצבי מתח , בעיות נפשיותלגרו�יחסי� עכורי� בעבודה עלולי� . השליליות

 יחסי� תקיני� ההקפדה עלהכרה בחשיבות המצבי� הפסיכולוגיי� ובחשיבות . ודיכאו�

עבודה ללא פגיעה בזולת משמעה לדעתי ג� הכרה במצבי� קיצוניי� מתמשכי� במקו� ה

כדי  אירוע חריג יש לבודדבמקרי� רבי� , על פי הנורמה הקיימת ".תאונת עבודה"אלו כ

נגר� מיחס כי המצב הנפשי  הג� שברור,  כתאונת עבודהצדיק הכרה במצב נפשי קשהלה

  עצימת עיניי� של קובעי הנורמותבבחינתמצב זה הוא  150.במקו� העבודהמתמש� פוגעני 

 באשר להשפעה בפועל של יחסי� לא תקיני� במקומות עבודה על העובד וה� שרבאה� 

. יחסי� במקו� העבודההתאמת ההסדרה המשפטית לגישת הלחשיבות הקריטית של 

 אינה עולה בקנה –עצמו תאונת עבודה ל שלח� מתמש� בעבודה אינו כשהאומרתההלכה 

   151 .גישת היחסי�אחד ע� 

 
 Ò·Â˜ÈÈ – ˙Â·˘ÈÈ˙‰Ï ÈÙÂ˙È˘ ·˘ÂÓ Â‰È˙˙Ó'‚ 3246/05) א"תאזורי (' ראו יישו	 לכ� בעב  149

È‡Ï˜Á˙) 	טענה , )24.2.2008,  בנבופורס 	השופטת נטע רות כי הלי� הפסקת עבודתו של ש
עקרו� המידתיות "גיא דוידוב  כ� ראו .התובע היה מלווה בהשפלה מיותרת וחסרת הצדקה

 .)2008 (5 לא ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" בדיני העבודה
, 1995–ה"תשנה, ]נוסח משולב[  לחוק הביטוח הלאומי79 'בסהגדרת תאונת עבודה מצויה   150

".  תאונה שאירעה תו� כדי עבודתו ועקב עבודתו אצל מעבידו או מטעמו– 'תאונת עבודה'"
, משמעותה,  במובנה הקלאסי'תאונת עבודה'. "פתאומי וגלוי, רוע חריגיבפסיקה התמקדו בא
הסיבה לתאונה היא בלתי צפויה ונית� , באירוע כזה. פעמי הנראה לעי��אירוע פתאומי וחד

�" בג;" בזמ� ובמקו	לתחמה 4690/97 � ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰ '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,
  .'פרק ט, לאומיהביטוח החוק ; )Ì¯Îעניי� : להל�) (1999 (529) 2(ד נג"פ

שלפיה מתח נפשי שמביא לדיכאו� , הדי� לעבודה�מקובלת עליי עמדתו של בית, בענייננו"  151
ובלבד שקרתה , 'תאונת עבודה'להיות רכיב ביכול ) או להתאבדות(שמביא לניסיו� התאבדות 

". הסיבות לכ� ה� החשש מהתחזות והשכיחות של מתחי	 במקו	 עבודה". 'תאונת עבודה'
ללא  מכיר בתנאי	 מסוימי	 בנכות כללית כנכות הבאה בגדר החוק חוק הביטוח הלאומי

הא	 החוק מיועד לכסות ג	 את תוצאותיה	 ). לחוק' פרק ט" (תאונה"דרישת קיומו של רכיב ה
נראה כי לאור הגדרתה ? הא	 לכ� הוא מכוו�? "של כל אלה על ידי הכרה בה	 כתאונת עבודה

בעניי� זה .  לפסק הדי�23 'ס, ש	, Ì¯Î עניי�. "אי� הדבר כ�, "תאונה"כ" תאונת עבודה"של 
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 מחד מכירי� בתי הדי� בעובדה כי מקו� :יחסו של בית הדי� לעבודה לנושא זה מורכב

מרבית האוכלוסייה היא  ",לדבריה�.  מחלותעד כדי גרימתהעבודה גור� למתח ולחצי� 

עליות , לחצי�, מתחי�, קשיי� כלכליי�, אכזבות, תסכולי�, טרדות. אוכלוסיה עובדת

מצבי� .  הדברי� מנת חלקו של חלק גדול מ� העובדי� במהל� עבודת�ומורדות ה� מטבע

מאיד� תומכי� בתי הדי� לרוב בכלל  152..."אלה עלולי� לגרו� למחלות ממחלות שונות

153.העבודה כתאונת עבודהבעקבות  להכיר במתח הנפשי המתמש� אי אפשרלפיו ש
באופ�  

 להכיר בהחמרת מצב נפשי כדישהסיבה היא . מלאכותי ה� תרי� לעתי� אחר אירוע חריג

כתאונת עבודה צרי� להיות אירוע חריג אשר גר� לפגיעה הנפשית או להחמרה במצב נפשי 

  . קיי�

יתה הכרה בתאונת עבודה למרות ההשפעה של התדרדרות יחסי יבה� לא השמקרי� 

  .  ממחישי� זאת– העבודה על מצב� הנפשי של העובדי�

. לח� ומתו� תחושה שמנסי� להיפטר ממנה עבדה אחות בתנאי ˜ÂÏÂÙÂ·בפרשת 

  :בית הדי� כותב.  בסופו של דבר לבצע ניסיו� התאבדותלה גרמהתחושה מתמשכת זו 

אשר חשה כי האירועי� בעבודה במש� , מביני� אנו לליבה של התובעת"

שבסופו של יו� הביא לניסיו� , חצי שנה גרמו לדיכאו� המתמש�

א� לצור� הכרה , תר משמ� של אמתיתכ� ויש בכ� הרבה יו. ההתאבדות

נדרש התנאי של אירוע , חוק הביטוח הלאומיבכ� כתאונת עבודה במסגרת 

  154."תנאי זה מונע מאיתנו במקרה שלפנינו לקבל את התביעה. חריג

רוע נזק יאירוע כתאונת עבודה הוא שנגר� א נאמר כי תנאי להכרת ה לדוגמ·Â„ Ô„בפרשת 

כאשר עובד נופל , לדבריו, לכ�.  את המצב הנפשי למצב הפיזיהשווהבית הדי� . למבוטח

155. תאונת עבודהזוהי איננה ,נגר� לו נזק פיזיא� לא א� , אמנ� תאונהזוהי מסול� 
, לדעתי 

בעיות הפסיכולוגיות אינו הול� בהכרח את ה" אירוע הנפילה"או " תאונה"החיפוש אחר ה

 ,התהליכי� הנפשיי� שוני� במהות� מנזקי� פיזיי�. שעולות מיחסי� עכורי� לאור� זמ�

 
 דווקא שכיחות	 של מתחי	 במקו	 העבודה מחייבת לדעתי הכרה במתח מתמש� אדגיש כי

  .כתאונת עבודה
 . לפסק הדי�23 'ס, ש	  152
,  בנבופורס	 ( ‰Â„ Ô·–ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ„  407/07) ארצי(ל "ראו ג	 עב .ש	  153

כיוו� שהאירוע , � ההחמרהרבסופו של דבר הוכרה התאונה כתאונת עבודה על ד. 30.12.2008
 ).ש	 דיכאו� וחרדות(מחרי� מצב נפשי בעייתי קוד	 �מזרז�רוע דוחקיפורש כא

,  בנבופורס	 ( ·ÂÏÂÙÂ˜ –Ú·˘ ¯‡· ÛÈ�Ò ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ· 1803/08) ש"באזורי (ל "ב  154
27.10.2008.( 

  .153ש "לעיל ה, ·Â„ Ô„ עניי�  155
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 לאור גישת 156. לנזקי� נפשיי� מהלכות קודמות בדבר נזקי� פיזיי�הואי� לגזור הלכ

 ולהכיר ,הנורמה הקיימת או ליצוק בה משמעות אחרתאת היחסי� יש לדעתי לשנות 

  . כתאונת עבודה,צב נפשי בעייתי הקשור ליחסי� עכורי� בעבודהבמצבי� אלו של מ

 � ואינו עולה בקנה אחד  מלאכותיהואעולה כי המיקוד באירוע ספציפי  אחרת המפרשא

בעובד שעבד במש� שני� כמפעיל קו חלוקת ש� דובר . נקודת המבט של גישת היחסי�ע� 

העובד התחיל אותו כל . ה קבועקו החלוקה הי.  באזור באר שבע"תנובה"סחורה של חברת 

בפגישה שנערכה בי� מחלקי� לבי� מנהל רכז , לטענתו. יו� בבוקר וסיימו לקראת ערב

בבאר שבע הודע לנוכחי� כי בעקבות שינויי� ארגוניי� בחברה יעבור " תנובה"הפצה של 

. רוע מכונ� ספציפיירוע זה כאיהעובד הציג א. מרכז ההפצה מבאר שבע לקריית מלאכי

כאירוע היחיד כמעט שגר� לחרדה , באופ� מעורר תמיהה, אירוע מתואר בפסק הדי�ה

, ווח על התדרדרות במצבו הנפשי שגרמה פגיעה בזיכרו� לטווח קצריהעובד ד. ודיכאו�

הג� שפסיכיאטר מטעמו אישר כי הוא אינו עובד וכי . לתחושות שליליות ולהפסקת עבודתו

יתה גישת ילו ה, י לדעת157.לא הוגדר כתאונת עבודה המקרה ,הוא מדווח על לחצי� רבי�

 יכולה לסייע  הייתהבעייתי במקו� העבודההיחס ההוכחה בדבר שיתכ� י, היחסי� מתקבלת

  .רוע אחדי במצבו כתאונת עבודה במקו� להתמקד באשיכירולעובד 

אפשר לראות זאת במקרה של פרשת .  ריכו� מסוי� בבית הדי�ת מגמה שלכרילאחרונה נ

 Ô·„Â„ . באשר לסיו� עבודתהניהלה אביבה ב� דוד �המשא . משא ומת� ממוש� ע� מעסיק

�היא טענה כי ההודעה החד. ומת� תואר על ידי פסיכיאטר מטעמה כקשה ורווי השפלות

 תה בגדר אירוע טראומטיימשמעית על פיטוריה בפגישה שנערכה במהל� המשא ומת� הי

. עייפות וחולשה, הפרעות במצב הרוח, כאוניהתק� חרדה ומצב דילה  אשר גר� ,בשבילה

בית הדי� האזורי דחה את . למחרת הפגישה היא השאירה אצל המעביד מכתב התאבדות

שאלה א� אשר ל ספקות בהעלהבפסק דינו של נשיא בית הדי� הארצי הוא אמנ� . הטענותי

ובדת לבי� וזאת על רקע היחסי� העכורי� בי� הע, הפגישה כאירוע חריגאת להגדיר  אפשר

 סבר כי אי� ספק כי ההודעה הייתה אירוע הג� שבית הדי� לעבודה. הממוני� עליה בעבודה

פנתה לטיפול פסיכיאטרי ונעדרה ,  וכי היא התרגזה,שחרג מעבודתה הרגילה של העובדת

לא להכיר באירוע כאירוע חריג לפי ש החליט  הוא–מעבודתה כמה חודשי� לאחר מכ� 

 
אי� צור� ": לפיהש , מסכימה לקביעת השופט פליטמ� בדעת מיעוט באותו פסק די�אניבכ�   156

לעניי� זה די . בהוכחת אירוע חריג דווקא כאירוע חיצוני שנית� לקשור בינו לבי� פגיעה נפשית
טיב האירוע , מ� הבחינה המשפטית .באירוע מיוחד בעבודה השונה מפעולת יו	 יו	 רגילה

די שאירוע בעבודה יגרו	 לתקופת אי . אשר ליסוד הנזק. פ המבח� הרפואי"החיצוני נקבע ע
 ."כדי שתאונה תוכר כתאונת עבודה, ג	 א	 מדובר בהחמרה זמנית, שר המזכה בדמי פגיעהכו

 .ש	, ·Â„ Ô„ עניי�
̄ ˘·ÌÈÈÁ –ÈÓÂ‡Ï ÁÂË· ,Ú 2720/08) ש"באזורי (ל "ב  157 ‡· ÛÈ�Ò  )	16.6.2009,  בנבופורס .(  
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מדובר באירוע שהחמיר את אכ� חר� זאת קבע בית הדי� הארצי כי . טראומהגישת המיקרו

.מצבה ופסק כי מדובר בתאונת עבודה

158
  

È·‰Ê159˙א� בפרשת 
 של "המבינה לנפש�",  גישה מרוככתשל אותה אותותיה י�כרינ 

הוא . עיריית ערדשל  במחלקת התברואה שעבדנהג פינוי אשפה ב דוברמ. היחסי� בעבודה

 , יחס נוקשהחווהע� חזרתו . שבועיי� של ימי מחלה שב לעבודתוכב ולאחר לקה בהתק� ל

 שעות העבודה הנוספות, בי� היתר קיבל קו נסיעה קשה, שונה מהרגילהיה עבודה הסידור 

, תרופתי שקיבלהטיפול נפגע ה בכ�( להפסקת צהריי� הורשה לצאת  לאהואו ,הופחתו

קיחה סדירה של התרופות היה עליו לאכול ולכ� לל, משו� שהתרופות נלקחו בשעת ארוחה

הוא .  ההתעללות בו הייתה לדבריו ללא גבול).מה שכאמור נמנע ממנו, ארוחות סדירות

צד  מ שקיבל מכתב המסביר את מעשיו ביחס הקשהבהותירוהתאבד במקו� העבודה 

� אחרישלא אפשר לו לעבוד בתנאי העבודה , לדבריו הוא נהג בו בעריצות. הממונה עליו

 יצא לטיפול ממונה עצמוהולעומת זאת  , נחו�ולא אפשר לו לצאת לטיפול רפואיזכו לה� 

 בית הדי� האזורי לא הכיר באירועי� כתאונת עבודה ה� בשל ההלכה 160.שיניי� לילדיו

אשר במצטבר גרמו לפגיעה " אירועי� חריגי�"שתביעה להכרה בתאונה בעבודה כרצ� של 

� "נדחתה בבג, נפשיתÌ¯Îבית הדי� הארצי מצא שני 161. לדעתו,עדר ראיותי בשל ה וה� 

  . נתיבי� להכיר בכ� כתאונת עבודה

 שאיבוד לדעת יוכר כדי È¯Á‚השופט פליטמ� היה סבור כי אי� צור� להוכיח אירוע 

מצב ביולוגי ל באשר בי� מבח� שהתפתח ההשוואההשופט לא קיבל את . כתאונה בעבודתו

.  ראיה מספקתהוא המכתב ,לדבריו. געי� למצב נפשילמבחני� הנו) אוט� שריר הלב(

מבחינת קשר (לפיכ� משברור שאירועי העבודה כאמור גרמו לפגיעתו של המנוח בעצמו 

   162. בגדר תאונה בעבודה היאדי בכ� כדי לקבוע כי חבלתו זו, )סבתי

 
ה הג	 שאני מסכימה ע	 התוצאה של פסק הדי� וע	 הגיש .153ש "לעיל ה, ·Â„ Ô„ עניי�  158

בבסיס הדברי	 הוא שאי� שכי הרציונל , בדומה לדעת השופט פליטמ�, דעתי, המרוככת יותר
, לתור אחר אירוע חריג במצב של יחסי	 עכורי	 מתמשכי	 בעבודה שה	 עצמ	 מובילי	

, ˜ÂÏÂÙÂ·ראו ג	 סיפת דברי השופט איל� סופר בפרשת . לבעיות נפשיות, בתי ברוריבקשר ס
למרות שיתכ� כי בנסיבות מסוימות "א הכיר בתאונת עבודה כתב כי  לאחר של.154ש "לעיל ה

ולאחר קבלת חוות דעת רפואית מקצועית היינו מוצאי	 קיומו של קשר סיבתי בי� ניסיו� 
   ".ההתאבדות לאירועי	 בעבודה

  ). 14.3.2006,  בנבופורס	( ‰È·‰Ê– ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ˙  1434/04) ארצי(ל "עב  159
 .הדי� לפסק 4 'ס, ש	  160
 . ש	  161
 ושבעטיו ,הקשור לעבודה, מוגדר, ÁÂÈÓ„יצוי� כי יש לדעת השופט להוכיח קרות אירוע . ש	  162

  .א� אי� זה אירוע חריג. טר� העובד נפשו בסמו� לאחר מכ�
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יש להכיר במקרי� חריגי� מעי� אלו כתאונת עבודה , אדלרדאז השופט לדעת הנשיא 

פסק הדי� אינו מבהיר מה� הרכיבי� שיצרו באותו . הגדרות המקובלותב נכללי� שאינ� הג�

נפתח , כ� או אחרת. כתאונת עבודהבו א� אלו הובילו להכרה . מקרה את הנסיבות החריגות

סבל נפשי ב להכיר  אפשרבה� יהיהש, הפתח לקבוצת חריגי� שוני� מהכללי� הרגילי�

, אותו פסק די� חוזר הנשיא אדלר על הכללי� הרגילי�ב. במקו� העבודה כתאונת עבודה

בו התוצאה נקבעה מתו� ש, מעניי� שדווקא בפסק די� זה. אות� אינו מוצא לנכו� לשנותש

לפיה� מחלת נפש שמוצא הנשיא לנכו� להדגיש את הכללי� הרגילי� , הכרה בחריג לכלל

 התפתחות� של אתשרת עדרה של הוכחה הקוי הבשל, לדבריו. אינה מוכרת כמחלת מקצוע

 ,זאת ועוד.  העבודה לא הוכללו מחלות אלה ברשימת מחלות המקצועע�מחלות נפש 

בפסקי הדי� , לדברי הנשיא אדלר. מחלת נפש א� אינה מוכרת מכוח תורת המיקרוטראומה

 להכיר בהתאבדות כבתאונת עבודה יש צור� להוכיח התקיימותו כדיהוברר חזור והברר כי 

 המסקנות 163.חד מוגדר בעבודה אשר נית� לקשרו בקשר סיבתי להתאבדותשל אירוע מיו

לרבות , כבתאונת עבודה  הצדקה להכיר במחלת נפשקיימתהמתבקשות לדעתו ה� אפוא כי 

 לקשור אפשראותו שרק כאשר הוכח אירוע כאמור בעבודה , במקרה של התאבדות

זמני� מידית לאירוע רעה בסמיכות יא� ההתאבדות ארק  ו,להתפרצות המחלה הקיימת

מחמת הספק ועל ,  כי בנסיבות המיוחדות של הפרשה הנדונההחליטלמרות דבריו . בעבודה

 ללמוד ממכתב ההתאבדות את שלמד הימנו אפשרעדרה של מסכת ראיות מלאה יא� ה

 לקשר� אפשרכי קדמו להתאבדות שני אירועי� שאירעו בסמו� לה אשר , השופט פליטמ�

  .  ק� לחייולהחלטת המנוח לשי�

 מתמשכי� מיחסי� בעייתיי� הנובעות יש להכיר בבעיות נפשיות ,לפי גישת היחסי�

 שתכלול הסדר באופ�שינוי החקיקה בתחו� תאונות עבודה  הכרה זו דורשת. כתאונת עבודה

 החיפוש אחר 164.ומתמשכי�אשר מטבע הדברי� ה� מצטברי� , מיוחד למצבי� נפשיי�

 
 ’Stephen Adler & Rivka Schochett, Workers ראו ג	.  לפסק דינו של השופט אדלר2 'ס, 	ש  163

Compensation and Psychiatric Injury Definition, 22 INT’L J. L. & PSY. 603 (1999); 
Stephen Adler & Renee Atlas, Legal Aspects of Work-related Mental Illness and 

Disorder, 41 ISR. J. PSY. 277 (2004) .המחבר	מתנגדי 	בעבודה י 	נמשכי 	להכרה במתחי 
הקושי לבודד את השפעת העבודה על הנפש כגורמי	 לתאונת עבודה נפשית בעיקר בשל 

היו מקרי	 בעבר  . ובשל הלח� המתמיד המצוי בכל מקו	 עבודה,לעומת גורמי	 אחרי	
ע " בפרשת דב,הלדוגמ. רוע חריגי לאחר זיהוי א זאתשהתאבדות הוכרה כתאונת עבודה א�

 התאבדות  דובר על)1993 (199 וע כ"פד,  ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰–¯Ï˘ÈË  0�44/נג) ארצי(
רעה יא) מטע האילנות(ההתאבדות במקו	 העבודה . שפוטר, ת הע�ימדע� לחקר טכנולוגי

  . ההתאבדות הוכרה כתאונת עבודה. בעקבות פירוק החממות
  ‰Ò‰–ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ  416/99) ארצי(ל " ראו עב.אלו יכולי	 להשפיע ג	 על בעל העסק  164

ÈÓÂ‡Ï )	הוחזר הנו, )18.10.2008,  בנבופורס 	שקבע כי , י האזורבית הדי�שא לבדיקת ש
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 מקו� היות לטענתו ,יתרה מכ�.  בקנה אחד ע� גישת היחסי�מור כאאירוע מיוחד אינו עולה

 יש להבטיח :הכרה בתאונות עבודה אלא להפ�� סיבה לאיוהעבודה מקור ללחצי� אינ

 א�. יותר לעובד" ידידותיי�"בחקיקה כי מקומות עבודה יהיו מודעי� לבעיה ויהפכו להיות 

לממ� סיוע נפשי ולבצע , מצוקה עובדי� בשאליה� יוכלו לפנותיש להקי� מרכזי סיוע 

  165.פעולות מנע על ידי היערכות מראש

  "עגמת נפש"פיצויי   .4

 .לשעה ח"ש 25 של בשכר פרחי� שוזרת בתפקיד בחיפה פרחי� בחנות עבדה מאור אביבה

 ונשנו חזרו אשר ,מזלזל ויחס מעליבות הערות ,מילוליות להשפלות חשופה תהישהי לאחר

  .עבודתה מקו� תא עזבה היא ,מעביד� מצד

 התפטרות מכוח פיטורי� לפיצויי בחיפה לעבודה האזורי הדי� בבית תביעה הגישה מאור

 העובדת של לראשה מעל האשפה לסל ניירות לזרוק נהג כי הודה  המעביד.פיטורי� שדינה

 תיזהרי ... בפרצו� משהו ל� מעי� הייתי, גבר א� היית ":למשל .פוגעניות הערות ולהעיר

 את", "משוגעי� ע� יכול לעבוד לא אני... הטירו� את לי מביאה את, מטורפת", "ממני

פיצויי  שילמתי לא מעול� כי אות� אפטר לא אני", "לעבוד יודעת שלא גרועה עובדת

 היא כי בטענה מהחנות גורשה כאשר שבירה לס� הגיעה כי טענה העובדת .ועוד" פיטורי�

  166.מטורפת

 העבדות לא  תקופת כיפסק ,קציר השופט ,בחיפה זוריהא הדי� בבית הראשי השופט סג�

 העובדת כלפי ומעליבה בוטה בצורה להתבטא נהג הדי� שנית� המעביד פסק לפי .עוד קיימת

 ,שני� בעשרות ממנו המבוגרת לעובדת כבוד של יחס נת� לא הוא .אותו הסובבי� וכלפי

 שצרי� שכח כנראה התובע ימציי� כ הדי� בית. הקמתו מיו� העסק את לבנות לו עזרה אשר

 התנהגות כללי למד לא צעיר שגבר צר לנו"  וכי,יפה ובמילה הוג� ביחס עובד לתגמל

 לצורת ביחס נפש חשבו� יעשה כי, הראוי ומ� ,שלו העובד כלפי מעביד של מינימאלית

  167."השכירי� כלפי ההתנהגות

 
ההחרפה מאפשרת . שהוחר� עקב קשיי	 כלכליי	, דובר על דיכאו� קוד	 של בעל העסק

,  בנבופורס	(  ‰Ò‰–ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ  481/95) 'חיאזורי (ל "ב. הכרה כתאונת עבודה
28.5.2006 .(  

 הקפדניי	 גורמי	 שעד יקה הפסבמצב הדברי	 היו	 ההתדיינויות הממושכות בעניי� מבחני  165
על כל , או בני המשפחה אינה זכאי	 לתשלומי	/העובד ו) א	 בכלל(ההכרה בתאונת עבודה 

  .המשתמע מכ�
  .146 ש"לעיל ה ,Â‡Ó¯ראו עניי�   166
  .ש	  167
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 לדרוש אי�  וכי,חשב פיטורי�ית העובדת התפטרות אלה בנסיבות כי קבע הדי� בית

 לשל� חויב המעביד .ומשפיל מבזה ליחס זוכה בו הואש עבודה במקו� לעבוד מעובד

   168.פיצויי עגמת נפש לא ניתנו. משפט הוצאות וכ� פיטורי� פיצויי

 במקרי� כגו� להשתמשעל בית הדי� ,  מאמר זהמושאלאור גישת היחסי� , לדעתי

בי� שיחסי� עקב הי� פגיעה פסיכולוגית המקרה שתואר ולפסוק על פיצויי עגמת נפש בג

 ,כולל א� פיצוי בגי� נזק לא ממוני) תרופות( לחוק החוזי� 13פיצוי מכוח סעי� . הצדדי�

  169 .נוחות ועוד�אי, כאב וסבל, פגיעה רגשית, ובכלל זה בשל עגמת נפש

 המחוקק קובע מפורשות 170.נושא פיצויי עגמת נפש שנוי במחלוקת בבית הדי� לעבודה

 בית הדי� פוסק פיצויי� אלו א� 171. לפסוק פיצויי� לא ממוניי�אפשר הקשרי� כי הבכמ

מטבע הדברי� כרוכי�  "172. רק במקרי� קיצוניי�,קבע לא אחת כי יש לפסק� במשורה

בעוגמת נפש , פטורי העובד או העברתו לתפקיד אחר למגינת ליבו ותו� הפרה חוזית

ת בתי הדי� לעבודה ריסו� ומודעות להשלכותיה כי ינהגו ערכאו, נית� לצפות לכ�. ותסכול

ורק במקרי� קשי� , ובכלל זה להשפעה על מערכת יחסי העבודה, המשפטיות והכלכליות

,  בית הדי� מציי� כי נוכח המגמה של חיזוק זכויות אד� ע� זאת173".ייפסק הפיצוי הנדו�

יצוי על מלוא יש לחזק המגמה שלא להותיר אד� נפגע ללא פ,  על חוקי היסודבהסתמ�

  174.נזקיו

, פיצויי� מכוח דיני עבודהעל הניתני� נוס� , בגי� רכיבי� פסיכולוגיי�, פיצויי� אלו

 פיצויי� אלו יכולי� להינת� א� במקרי� שלא הסתיימו יחסי עובד 175.כגו� פיצויי פיטורי�

על לפצותו , בית הדי� מציי� כי הפיצוי נועד להשיב את כבודו האבוד של העובד. ומעביד

 
  .ש	  168
פיצוי בעד נזק שאינו של ", 1970–א"תשלה, )תרופות בשל הפרת חוזה( לחוק החוזי	 13 'ס  169

רשאי בית המשפט לפסוק פיצויי	 בעד נזק , ממו�� החוזה נזק שאינו נזקגרמה הפרת" "ממו�
לחוק שוויו� ) 1)(א(10 'בס ג	 משתמש בית הדי� ."זה בשיעור שייראה לו בנסיבות העניי�

ראו . תו� מת� פרשנות רחבה לסעי� הכוללת ג	 פגיעה בכבוד העובד, הזדמנויות בעבודה
 .125ש "לעיל ה, È�˘Î עניי� הלדוגמ

לרשימת פסקי די� . 455–452' בעמ, 29ש "לעיל ה, "תמורות"רביד  לסקירה בנושא ראו יניסקי  170
 .177ש "הב,  ש	שהעניקו פיצויי עגמת נפש ראו

חוק ; 1998–ח" התשנ,חוק למניעת הטרדה מינית ;חוק שוויו� הזדמנויות בעבודה ל10' ס  171
 .1999–ט"התשנ, עוולות מסחריות

 .29ש "לעיל ה, "תמורות"רביד  ראו יניסקי  172
  . 563ע כו "פד, ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó– ¯‚ˆÓ  99�3/ נג)ארצי (ע"דב  173
 ). 1999( 403ע לד "פד, ÌÂÏ· – Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 300084/98 )ארצי (ע"כ� ראו ע. 	ש  174
 עניי� ראו; )26.3.2002,  בנבופורס	( „È˜ÒÈ�ÓÂ‡–‡ ÁÎ Ô‚Ó Ì  300003/98) א"תאזורי  ('עב  175

‚'Ò·Â˜ÈÈ ,עניי� ו 149ש "לעיל הÈ„ÂÏ˘ ,139ש "לעיל ה , �ש	 נית� פיצוי בגי� עגמת נפש נוס
 . פיצויי פיטורי	על 
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 התרגו� לפיצוי כספי אינו 176.גרמו לו ולהרתיע את ציבור המעבידי�נהצער והבושה ש

וכמה אגורות יקצוב לו בגי�  ...שעזב משרה, בכמה שקלי� שקולה בושתו של עובד"פשוט 

  177...".כל לילה שנדדה שנתו

הטלת האחריות בגי� הנזקי� הפסיכולוגיי� על המעביד שגר� לה� ,  גישת היחסי�על פי

שישמשו לא רק לפיצוי על הסבל הנפשי , ריכה להיעשות באמצעות פיצויי כאב וסבלצ

שנגר� ביחסי� משפילי� ועכורי� ולהרתעה אלא ג� כבסיס לחינו� מעבידי� ולש� הטמעת 

 לראות במחוזותינו כי יש מקו� אפשר. נורמות של יחסי� תקיני� במקומות עבודה בישראל

יה מעי� זו יכולה להועיל ייתכ� שסנקצי.  העבודהניכר לשיפור היחסי� במסגרת מקו�

  .בעיצוב מחדש של הנורמות בתהלי� מעבר בי� המצוי לרצוי

, שהוצגו, אימו� גישת היחסי� בעבודה וגישות פרשנות פסיכולוגיות אחרות, לסיכו�

  .מוביל לכ� שפיצויי עגמת נפש רצויי� וא� הכרחיי�

  זכויות קניי� בתוצרי שירות רוחניי�  .5

לצור� ) למשל ספר,  או יצירהכגו� תרופה,  מוג� פטנטמוצר(אשר עובד מפתח תוצר רוחני כ

 פרשנות של 178. כלל הזכויות הקנייניות ביחס לתוצר מוקנות למעביד–עבודתו ובמהלכה 

ככל .  מטרה זולפיזכות הקניי� כבאה לקד� יחסי� בי� פרטי� תוחמת את גבולותיה 

אויה לקידו� ער� היחסי� או מגל� סיכוי טוב יותר שהפתרו� הנורמטיבי משק� דר� ר

 יש –ככל שהפתרו� אינו מקד� מישורי� אלו .  הפתרו� נתפס כראוי יותר–יחסי� הלשיפור 

ההבנה כי ההגנה הראויה . להעדי� על פניו הסדרי� אחרי� אשר מקדמי� יחסי� טוב יותר

 ,רה ראשונית בפני עצמהעל הקניי� אינה רכושית בלבד והיא נגזרת מקידו� יחסי� כמט

קריאה מחדש של הנורמה המשפטית בדבר . שינוי ההסדר הקיי� בתחו� זהבמובילה לצור� 

חלוקת הזכויות בתוצרי שירות רוחניי� בראי תאוריות של קידו� יחסי� בכלל וקניי� כיחסי� 

ל פני השטח את כינונה האחר ופרשנותה המחודשת של הנורמה המשפטית אבפרט מעלה 

אפשרויות לעיצובה מחדש של הנורמה מצביעות על כינו� כללי� .  ערכי� אלולאור

הכוונה היא למת� הכרה . משפטיי� של שיתו� בי� עובדי� למעבידיה� ביחס לתוצר רוחני

 לצד משפטית ליחסי השיתו� בי� הצדדי� באופ� שהעובד יהא זכאי לזכויות קניי� בתוצר

. אמו� והגינות,  הדדיותיחסי� כגו� ינכי� מכונ יוצק בנורמה ערמוצעפתרו� הה. המעביד

 
 .453' בעמ, 29ש "לעיל ה, "תמורות"רביד  יניסקי  176
 .ו55 'ס, 173ש "לעיל ה, Óˆ‚¯עניי�   177
כ� ראו  .2007–ח"התשס,  לחוק זכות יוצרי	34 ' וס1967–ז"התשכ,  לחוק הפטנטי	132 'ס  178

מבט חדש על יחסי עובד מעביד באמצעות סוגיית ? מיהו עובד"שלומית יניסקי רביד 
שלומית יניסקי רביד  ;)2010 (381יב ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á ‰„Â·Ú " הפטנטי	 והיצירות של עובדי	

‰„Â·Ú· È�ÁÂ¯ ÔÈÈ�˜) צפוי	2012,  בהוצאת נבו להתפרס.(  
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אינו עולה בקנה אחד ע� גישת אמריקאיות �בישראל ובשיטות האנגליותהפתרו� הקיי� כיו� 

 הפתרו� מוביל להפרדה בי� הצדדי� באופ� שאחד זוכה בזכויות 179. המאמרמושאהיחסי� 

ברחת נכסי� על ידי הפתרו� עלול להוביל לסכסו� בי� הצדדי� או לה. והשני בלא כלו�

  . תו� הפרת חובת האמו�, עובדי� שאינ� רוצי� לאבד זכויותיה�

 רובד אחד הוא הצור� לכונ� נורמות : עוברת דר� רבדי� שוני�שאני מציעההפרשנות 

הכוונה . משפטיות חדשות ביחס לקניי� באופ� שיאפשר המשכיות היחסי� בי� הצדדי�

, להצעתי. שיתו� בזכויות בתוצרי שירות רוחניי�לכללי� משפטיי� שיקבעו קריטריוני� ל

יש לשקול תיקו� חקיקה שיקד� מודלי� של שיתו� בי� עובד למעביד כאלטרנטיבה 

דר� המל� לקביעת שותפות מכוח חוק היא חלוקת הבעלות ביחס . לגיטימית בפני עצמה

פי בי� בקביעה מראש ובי� בקביעה בדיעבד ל(לתוצר לפי אחוזי� שיוקנו לכל צד 

אפשרות נוספת היא שיתו� . חלוקת בעלות אינה האפשרות היחידה לשיתו�). קריטריוני�

  . בער� התוצר או בתמורה המתקבלת ממסחורו

 �מסקנה כי שותפות היא פרדיגמה העולה ה מלבד.  יתרונות בולטי�כמהלגישת השיתו

ה ידועה מוסדרת  פרדיגמהיא שותפות קניינית ,מגישת היחסי� ומתאוריות של קניי� כיחסי�

אלמלא ההוראות וההלכות הספציפיות העוסקות בתוצרי שירות רוחניי� בהקשר . במשפט

 הוראות החוק הדנות על פיתה לקבוע שותפות קניינית י בררת המחדל בחוק הי,של עובדי�

�בה� שברוב המקרי� .  השקעת� בתוצרלפינה זכויות לשני הצדדי� י כ� תוקנ180.בשיתו

 לזהות סממני� המעידי� על השקעה של המעביד אפשרמתהווה אמצאה נוצרת יצירה או 

שותפות יכולה להיות ביטוי ראוי של היחסי� . לצד כאלו המעידי� על השקעה של העובד

 פתרו� ראוי  היאמנקודת מבט זו פרדיגמת השיתו�. בי� שני הצדדי� ביחס לתוצר הרוחני

 שיתו� יכולי� לחול בחלקי� שווי� או מודלי� של. וצודק יותר בראי גישת קידו� היחסי�

תה תרומה של צד מסוי� להלי� התהוות י לא היא�. בחלקי� משתני� לפי קריטריוני� שוני�

הבעייתיות .  הרי שצד זה לא יזכה כלל בזכויות,יתה שולית וזניחהי או שהתרומה ה,התוצר

לי� סותמת את  הכשל בריבוי בעהצגת 181.של פתרו� זה טמונה בטרגדיה של ריבוי בעלי�

�המשפט מכיר  נטיי�וואול� בתחומי� הרל. הגולל ברוב הפעמי� על פתרו� השיתו

 �ומציע ) שיתו� בתוצרי� רוחניי� בי� צדדי� שאינ� עובד ומעביד(בפרדיגמות של שיתו

פתרונות משלו לכשלי הבעלות המשותפת כגו� סיוע של רש� הפטנטי� או פתרו� 

  182.הנציגות

 
  . ש	  179
  .  לחוק הפטנטי	77 'ראו לדוגמה ס  180
  .הדיו� בפרק הד� בגישה הכלכלית, 178ש " לעיל ה,˜�Â·Ú· È�ÁÂ¯ ÔÈÈ„‰רביד   יניסקיראו  181
  . 1969–ט"התשכ,  לחוק המקרקעי�65' ס;  לחוק הפטנטי	81 'סראו   182
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 שמעודד שיתו� פירושלפיו יש לפרש את החוק הקיי� ש, הפרשנותרובד שני הוא רובד 

פסול ליטה לא ירובד הפרשנות . תאוריות של קידו� יחסי�הדהיינו בראי , בי� הצדדי�

 וע� זאת ,אפשרות של שיתו� קנייני כאשר זו אפשרות סבירה העולה מהסכ� בי� הצדדי�

 השקעתו או הענקת זכות שימוש ירחיב בפתרונות חלופיי� כגו� מת� תמורה לעובד בגי�

  .לעובדי�

גישת היחסי� שתוארה במאמר בהרחבה מאירה באור שונה את הנורמה , לסיכו�

אימו� גישה זו יוביל . המשפטית המסדירה את חלוקת הזכויות ביחס לתוצרי שירות רוחניי�

  .לדעתי לפרדגימות משפטיות של שיתו� קנייני או שיתו� בתמורה

  סיכו� . ח

הגישה שנדונה .  תפיסה רחבה יותר לכינונ� ועיצוב� של זכויות בעבודהתיאריזה תבמאמר 

. עיצוב� ופרשנות� של דיני העבודה,  אמצעי לכינונ�אישיי��בי�רואה בפיתוח יחסי� 

 ,המסקנה היא כי יש לקרוא מחדש את דיני העבודה בראי תאוריות של קידו� יחסי� ולכוננ�

גישה זו יוצקת בנורמות המשפטיות ערכי� מכונני . אלו לאור ערכי� ,או לפחות לפרש�

. הדדיות ואמו�, דאגה לזולת בשלבי� השוני� של הקשר, התחשבות, יחסי� כגו� הגינות

  לפרש את החקיקה הקיימת באופ� שמעודד שיתו� בי�עוברת דר� הצור�הפרשנות המוצעת 

ור� לכונ� נורמות משפטיות ת של קידו� יחסי� ומגיעה עד לצודהיינו בראי תאורי, הצדדי�

  . חדשות באופ� שיכבד את היחסי�

: האלה הכללי� י יחולו לדעת, לזהות צד פגיע יותראפשרכאשר , בתחו� יחסי עבודה

והיחסי� , כאשר אנשי� יוצרי� יחסי� של תלות הדדית המערבי� מאמצי� משותפי�

 בי� הגורמי� לש� )חלוקה או העברה(זכויות צריכות להיות מחולקות מחדש , משתבשי�

 כאשר יש משבר ביחסי עבודה או 183.הגנה על אינטרסי� לגיטימיי� של הצד הפגיע יותר

של זכויות " שיפטינג"על המערכת המשפטית לחייב שיתו� או , בעת סיו� יחסי�

   184.כיוו� שהצדדי� הסתמכו זה על זה ועל המש� היחסי�" לא בעלי�"ל" בעלי�"מה

 
ש "לעיל ה, "תמורות"רביד   יניסקי ראו.ו� רולס'ההגנה על הצד החלש עולה ג	 מגישתו של ג  183

29 .  
184  Singer, The Reliance Interest ,623' בעמ, 58ש "לעיל ה: “...when they break up-the legal 

system requires a sharing or shifting of property interests from the ‘owner’ to the ‘non 
owner’ to protect the more vulnerable party to the relationship. ...more over the more 
vulnerable party may need access to resources controlled by the more powerful party, 
and the relation is such that we consider it fair to place this burden on the more powerful 
party by redistributing entitlements. …In each instance the legal rules reflect a choice 



  יחסי� פסיכולוגיי� במקו� העבודה? היגור זאב ע� כבש  אוסוסקי��ברקאליקה ספר 

279  

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\06-יניסקי „È·¯.doc   

בו העובד יוצר את מושא ש מצב 185"העבודה המנוכרת" מתאר במאמרו על קרל מרכס

.  והוא מועבר לאחר,אי� לו שליטה עליוו ,א� התוצר נלקח ממנו , בתהלי� ארו�העבודה

הניכור בי� העובד לבי� התוצר פוגע  ,שיותו של האד�יכיוו� שבעבודה מושקעת א

 קריאת גישת  תקווה כי תהלי� שלי אנ186. את אישיותו"מרושש"באוטונומיות של האד� ו

 אישיי��בי�שיחזק את היחסי� ההיחסי� אל תו� דיני העבודה תביא לעיצוב� מחדש באופ� 

השייכות והאחריות המשותפת של עובדי� , יעצי� את תחושת הסיפוק, במקומות העבודה

ומעבידי� מתו� כבוד ואמו� הדדי ויתרו� לחיזוק� של דיני העבודה ותפיסת� כלגיטימיי� 

  .ומוצדקי�

 
between the freedom of the stronger party to do whatever she wants with ‘her’ property 

and the security of the weaker party who has relied on ‘access’ to the other’s property in 
the past or who has relied on the continuation of the relationship” .  

̄ ÌÈ·˙Î" כתבי שחרות"ס קקרל מר  185 Á·Ó ̇ È�È„Ó‰ ‰·˘ÁÓ‰ 411) ודזיסר ודרו� ב	צור עורכי  ,
1990.( 

ככוח בלתי , ה כמהות זרהמופיע ומתגל, מוצרה, ידי העבודה�שנוצר על) האובייקט(המושא "  186
 ‡Ì�Èיצוי� כי רעיונות אלו . 415–412' בעמ, ש	. "...זוהי ההתנכרות העצמית ...תלוי ביוצרו

בהקשר של יחסי	 , הקניי� אלא להצדקת זכות ראויה לעובד" הלאמת" לבמאמר זהמשמשי	 
  .אישיי	 במקו	 העבודה�בי�
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   "חוזה יחסי
"חוזה עבודה כ

  מאת

  *מור�הדרה בר

‡Â·Ó. א .ÌÈÈ˙¯·Á ÌÈÎÈÏ‰˙-˙È·ÈËÓ¯Â�‰ ̇ È˙˘˙‰Â ÌÈÈÏÎÏÎ .· . ˙¯Â˙ Ï˘ ‰È˙Â„ÂÒÈ

"ÌÈÒÁÈ‰ ‰ÊÂÁ ."‚ .ÌÈÒÁÈ‰ ‰ÊÂÁ Ï˘ ÂÈ�ÈÈÙ‡Ó .„ . ˙ÈÈ¯Â‡˙ ˙ËÈÏ˜Â È¯‰� ÔÈ„ ˜ÒÙ

‰„Â·Ú È�È„ Ï‡ ÌÈÒÁÈ‰ ‰ÊÂÁ .‰ .ÌÈÒÁÈ ‰ÊÂÁÎ ‰„Â·Ú‰ ‰ÊÂÁ .Â .˙�È¯Ë˜Â„ ‰ÊÂÁ 

‰„Â·ÚÏ ÔÈ„‰ È˙·· ‰È˙ÂÓ„Â˜Â ÌÈÒÁÈ‰ .Ê . ˙�È¯Ë˜Â„ ÏÂÓ ÌÈÒÁÈ‰ ‰ÊÂÁ ˙�È¯Ë˜Â„

 ·Ï‰ ÌÂ˙–‰‚¯„ ˙ÂÂ˘ ˙ÂÙÂÏÁ ? ;1 .עקרו� ל חוזה היחסי� תאורייתבחנה בי� הה

;  מנגנו� יעיל לאיתור ציפיות הצדדי�– דוקטרינת חוזה היחסי�. 2 ;תו� הלב

: לסיכו�. 4;  כלי� להכרעה השיפוטית–עקרו� תו� הלב ודוקטרינת חוזה היחסי�  .3

Á . ˙ÂÓ¯Â� Ï˘ Ô¯Â˜Ó. עדיפותו של מודל חוזה היחסי� על פני דוקטרינת תו� הלב

 ÌÈÒÁÈ ‰ÊÂÁÎ ‰„Â·Ú‰ ‰ÊÂÁ–˙ÂÁÈÏ˘ ‰ÊÂÁ  ,È‚ÂÏÂÎÈÒÙ ‰ÊÂÁÂ ÈËÂÈ·ÓÈÒ ‰ÊÂÁ; 

. החוזה הפסיכולוגי .3; מודל החוזה הסימביוטי. 2; מודל חוזה השליחות .1

Ë. ÌÈ˘ÂÓÈ˘‰ÌÈÒÁÈ‰ ‰ÊÂÁ ˙ÈÈ¯Â‡˙· ˙ÈÏ‡¯˘È‰ ‰˜ÈÒÙ·  ;1 . דוקטרינת חוזה

תחולת ערכי . 2; היחסי� כמקור להטלת נורמות של התנהגות אמונית על עובדי�

מינו� ערכי . 3; בי� מעסיקה ציבורית לעובדיהשחוזה היחסי� על מערכת היחסי� 

  .È .ÌÈ¯·„ ÈÓÂÎÈÒ. חוזה היחסי� לעבר יחסי מעסיק וארגו� עובדי�

  מבוא

לכ� דיני החוזי� אמורי� לכאורה .  על הסכמה והתקשרות רצוניתמושתתקשר העבודה 
 למרות זאת עצמת ההשפעה של דיני החוזי� על תוכ� 1.לשמש מקור נורמטיבי לעיצובו

הרצוניות החוזית נסוגה מפני ההסדרה הסטטוטורית הכופה א� ג� . מעטהיחסי העבודה 
 את מאיי�המבנה המיוחד של דיני קשר העבודה . בוציי� של המסמכי� הקיהוראותיה�מפני 

 
  .מכללה אקדמית נתניה, בית הספר למשפטי�, סגנית דיק�, פרופסור חבר   *
 . המקורות הנוספי� נמנה את חקיקת המג� ומשפט העבודה הקיבוציע�  1
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נחיצותו של מסמ� חוזי נפרד כאשר תוכנו של קשר העבודה ניזו� רק מחוקי המג� או 
בה� קיי� חוזה עבודה בעל הוראות נוספות או ש אול� במקרי� 2.מהתקשרויות קיבוציות

עובדי המפעלי� בי� התנאי� המשופרי� של שתוכנו מדגיש לעתי� את הפער , אחרות
המאורגני� לבי� תנאיה� הנחותי� יותר של בעלי חוזה אישי שאינ� עובדי� בכירי� ואינ� 

 בהתארגנות הפיחותהגיוו� בצורות ההעסקה בעיד� הנוכחי ו. שייכי� למקומות מאורגני�
אלה חווי� חוסר .  את מספר בעלי החוזה האישי שאינ� זוכי� להגנה מאורגנתמגדילי�

  .מעסיקי� ומשוועי� להגנה ממסדיתל ביחסות איזו� ונחית
תופעה זו רק מדגישה את חולשתו של המסמ� החוזי כמוסד שאמור לשק� רצוניות 

 מלבדלכאורה המסגרת החוזית לא נועדה לגונ� על הצדדי� להסכ� עבודה . תעסוקתית
א בדיני ומוצאה השמאחר ,  הופרהא�אכיפת ההתחייבות הגלומה בו או פיצוי תמורתה 

 על הסדרת קשרי� מתמשכי� בי� צדדי� בעמדת מוצא מושתתי� שאינ� ,החוזי� הכלליי�
 דיני ההתקשרות החוזית הסטנדרטיי� עוסקי� בעסקת חליפי� רצונית בי� ,נהפו� הוא. שונה

שכלול� של .  והיא מקפלת בתוכה את התחייבויותיה� ההדדיות,שני צדדי� שווי מעמד
 משנה את הנחת המוצא וטחו� אינימצפוניות כמנגנו� בה�לב ואיהדוקטרינות דוגמת תו� 

  . הצדדי� לחוזה הרגיל ה� בעלי עמדת מיקוח שווהש
קיי� חוסר איזו� בסיסי בי� , ראשית: המציאות בתחו� יחסי העבודה שונה בתכלית

המרת חוסר השוויו� בי� הצדדי� כוללות תכליות משפט העבודה   ולכ�3,הצדדי� לקשר
הסכ� העבודה אינו מגל� בהכרח את כל הציפיות , שנית. משלתיתבאמצעות הסדרה מ

 , לחתימה על הסכ� עבודהקודמתראשיתה של מערכת היחסי� . וההבנות של הצדדי�
 על כוונת הצדדי� ליצור מושתתתהיא ג� . וסיומה מאוחר בהרבה מניתוק הקשר בפועל

המפורשות של החוזה אלא כוונה זו אינה באה תמיד לידי ביטוי במילי� . יחסי� מתמשכי�
אישית שאינה קשורה להבטחות ולהסכמות �בנהגי� ארגוניי� קיימי� או בהתנהלות בי�

  . הראשוניות בי� הצדדי�
תה אתגר לפיתוח� של דוקטרינות ותאוריות ששואפות ימציאות זו של יחסי עבודה הי

 היא ,"זה היחסי�חו" שתכונה כא� ,"חוזה היחס"דוקטרינת . לסייע בהתמודדות ע� עיוותיה
. מקורה בתורה כללית יותר המטיפה לתפיסה שונה של ההתקשרות החוזית. אחת מה�

נקודת המוצא שלה היא שקשרי� חוזיי� אינ� מתמצי� בנוסח הפורמלי של המסמ� הכתוב 
לאלה אמורה להיות השפעה על . אישיי� רחבי���אלא נטועי� בתו� יחסי� חברתיי� ובי

 
אינו מחייב קיומו של חוזה , 210ח "ס, 2002–ב"התשס, )תנאי עבודה(חוק הודעה לעובד   2

 . פורמלי
  .)2002( 34 כר� א „Â·Ú È�È„‰ישראל � על כ� רות ב�ראו  3
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. � על הפרשנות החוזית ועל ההתוויה הנורמטיבית של הפסיקההקשר החוזי ובהכרח ג
  . נטיות מובהקת ליחסי עבודהוולתאוריה זו רל

ההבנה הבסיסית היא . קשר העבודה הוא תוצאה של מפגש אנושי רצוני בי� שני צדדי�
אחד . כי ביחסי עבודה העובדת בוחרת לעבוד אצל המעסיק והוא מבחינתו בוחר להעסיקה

. הבולטי� של חוזה העבודה הוא היותו עסקה ליצירת קשר של יחסי� אישיי�המאפייני� 
אמו� וסולידריות , בקשר זה מפתחי� הצדדי� מערכת יחסי� אנושית שכוללת שיתו� פעולה

להגדרה זו חשיבות במת� משקל מכריע לתנאי� . שאינ� מפורטי� בהכרח בחוזה המקורי
במסגרת מערכת היחסי� האישית הנוצרת " התו� כדי תנוע"שנקבעי� מחו� למסמ� הכתוב ו

  . בי� הצדדי�
הוא מהל� טבעי בהתפתחות התפיסה התאורטית " חוזה יחסי�"אפיו� חוזה העבודה כ

בחינת ההתנהגות החוזית הכירה בצור� לפרק . של דיני החוזי� מחד ודיני העבודה מאיד�
היחסי� שהופיעה אחת מה� היא קבוצת חוזי . קבוצות�את המיו� החוזי הכללי לתתי

 אלה יצרו קטגוריה חדשה בדיני 5. ומקניל4לראשונה במחקריה� של האמריקאי� מקולי
חוזי� וסללו את הדר� לפיתוחה של תורה פילוסופית רחבה העוסקת בייחוד� של חוזי� 

 לזהות ואפשר ,לתורה זו השפעות מעבר למשפט הפוזיטיבי עצמו. ארוכי טווח כחוזי יחסי�
 התשתית התאורטית 6. בגישת הכלכלה ומשפט או בתאוריה הקומוניטריתאת עקבותיה ג�

�להגדרתו של קשר העבודה כחוזה יחסי� נארגה באר� על ידי השופטת אלישבע ברק

יתה הראשונה שמיינה באר� יאוסוסקי� ה� השופטת ברק�È¯‰�.7 יאוסוסקי� בהחלטתה בעני
 להורות אפשרכי , בדעת מיעוט, בועמיו� זה סייע בידה לק. את חוזה העבודה כחוזה יחסי�

  . �יעל אכיפה חלקית של חוזה עבודה למרות היבטיו הבעייתי
  :כ� אמרה

 
: כא� אביא רק קומ� ראשוני מתו� המאמרי� הרבי� מאוד שפרס� חוקר ידוע זה  4

S. Macaulay, Non-Contractual Relations in Business: A Preliminary Study, 28 AM. SOC. 
REV. 55 (1963); S. Macaulay, An Empirical View of Contract, WIS. L. REV. 465 (1985) . 

 .Ian R: דוגמה מייצגת אחת מתו� שפע הפרסומי� של חוקר דגול זה, שוב, כא� תובא  5
Macneil, The Many Futures of Contracts, 47 S. CAL. L. REV. 691 (1974); IAN R. 
MACNEIL, THE NEW SOCIAL CONTRACT: AN INQUIRY INTO MODERN CONTRACTUAL 

RELATIONS (1980)) להל� :MACNEIL, THE NEW SOCIAL CONTRACT .( ראוי ג� להפנות את
 :Symposium in Honor of Ian R. Macneil: תשומת הלב לסימפוזיו� שנער� לכבודו של מקניל

Relational Contract Theory in Context, 94 NW. U.L. REV. 737 (2000) .  
 James W. Fox Jr., Relational Contract Theory and Democraticלדוגמה ראו על כ�   6

Citizenship, 54 CASE W. RES. L. REV. 1 (2003) .  
  ). 2000( 318ע לה " פד,�‰¯Ï‡¯˘È ˙�È„Ó– È  300353/97 )ארצי (ע"ע  7
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כולל א� את אות� תניות שהוסכ� עליה� בעת היווצר  אינו חוזה העבודה"
 חוזה יחס הוא חוזה עבודה. ליחסי העבודה ההתקשרות בי� הצדדי�

)Relational Contract.( תמשכי�הוא יוצר יחסי� מ) Long Term Contract (
א�  .תניותיו משתנות מעת לעת. ככזה הוא מטיבו חוזה דינמי ופלקסיבילי

על כ� סומכי� הצדדי� על . משתנה תו� תקופת חייו חוזה העבודה, כ�
על ההסכ�  הדדיות וסולידריות כשולטות, כולל גמישות, נורמות של יחסי�

 אליה� תניות במפורש וא� בהיות היחסי� מתמשכי� מתווספות. ביניה�
  ."ידי התנהגות ממושכת מכללא על

הוא נכתב . ת חוזה היחסי� במשפט העבודהי תאוריה שלבמאמר זה אעסוק בהתפתחות
ולכבוד , כפי שנוהגי� לכנותה, "אליקה", אוסוסקי��לכבודה של השופטת אלישבע ברק

מר יעסוק במיוחד המא. תרומתה לעיצוב נורמות יחסי עבודה בתקופת כהונתה כשופטת
. בתרומתה של השופטת לקליטתה של דוקטרינת חוזה היחסי� אל מערכת יחסי העבודה

 מפרש , שכולל את הפרק הראשו�,החלק הראשו�:  לחלקו לשלושה חלקי� עיקריי�אפשר
בפרק זה מוצגת . את הצור� בהבאתה של דוקטרינת חוזה היחסי� למרחב דיני העבודה

קשרי בית חוזי היחסי� ישהובילה לצור� ביישומה של תאורכלכלית �החברתיתהתשתית 
  . עבודה

הוא מקי� . מהותה ותכניה, בחלק השני מובאת הפילוסופיה של דוקטרינת חוזה היחסי�
הפרק השני יציג את יסודותיה הבסיסיי� של תורת חוזה . את הפרקי� השני והשלישי

נטרית המתארת את ראשיתה מטרתו של הפרק היא בניית תשתית תאורטית אלמ. היחסי�
בפרק השלישי מתוארי� מאפייניו . ניצני השפעתה על חוזי העבודהאת של אסכולה זו ו

י� של חוזה היחסי� כדי להדגיש את הטיעו� כי דוקטרינת חוזה היחסי� מצריכה יהמקניליאנ
למעשה היא מעודדת אקטיביז� שיפוטי ר� . מעורבות מוגברת של המערכת המשפטית

  . יחסי העבודה נחו� ומבור�שבמסגרת 
שימושה של דוקטרינת בהוא עוסק ביישומה ו. החלק השלישי הוא פוזיטיבי במהותו

השמיני , השביעי, שייהש, החמישי, חוזה היחסי� בישראל ומקי� את הפרקי� הרביעי
אוסוסקי� כהחלטה פורצת �מובאי� בו ניתוח פסק הדי� הראשו� של השופטת ברק. והתשיעי

 התשתית הפילוסופית והנורמטיבית לכ� מוסברת בו,  דוקטרינת חוזה היחסי�דר� בנושא
.  הפנמתה של תפיסה כזו עוד בשני� הראשונות להקמתו של בית הדי� לעבודהומודגמת

התיאור של קשר העבודה כע� בעל ענפי� מתחדשי� מוכר עוד מימיו הראשוני� של בית 
הפרק . תה נטע זר ולא מוכרילא היחדרה שהוית חוזה היחסי� י ולכ� תאור,הדי� לעבודה

השביעי מציג דיו� מקי� על מערכת היחסי� בי� דוקטרינת חוזה היחסי� לבי� דוקטרינת תו� 
המעבר מתבנית תו� הלב לתבנית חוזה יחסי� לש� ביסוס . הלב ככלי� שיפוטיי� מתחרי�

שק� בחירה תשתית נורמטיבית של ציפיות לגיטימיות של שני הצדדי� ליחסי עבודה מ
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י� של יטיבמהפרק השמיני עוסק בתכני� הנור. במודל יעיל יותר של החלטה שיפוטית
הסיכו� .  והתשיעי מציג שימושי� שוני� שלה,הערכי� הטבועי� בדוקטרינת חוזה היחסי�

בשימוש בדוקטרינת חוזה היחסי� בעבודה השיפוטית הפעילה שחוזר ומדגיש את התועלות 
  .בודהשל שופטי בתי הדי� לע

  כלכליי� והתשתית הנורמטיבית�חברתיי� תהליכי� .א

כלכליי� גלובליי� ומקומיי� בעלי השפעה קריטית �חברתיי�פרק זה יעסוק בזיהוי תהליכי� 
על מרחב יחסי העבודה ועל הצור� בהצדקה אידאולוגית להתערבות שיפוטית רחבה בתחו� 

   .יחסי העבודה
ששינו את  תהליכי� לכמה תה עדהיהיכלכלי בעול� ה 8יתטקורפורטיס�התקופה הפוסט

 ובהחלשתוכול� מתאפייני� בנגיסה בכוח� המאורג� של העובדי� .  מרחב יחסי העבודהפני
 התפתחה דינמיקה של, למעט קבוצה קטנה של עובדי� בכירי� מבוקשי�. של הפרט העובד

 גלובליי� תהליכי�כמה במיוחד ראוי להצביע על . שחיקת כושר המיקוח של המועסקי�
שינויי� טכנולוגיי� ותו� :  ולה� השפעה על תוכ� יחסי העבודהבד בבדשלובי� שהתרחשו 

. שינויי� באופי התעסוקה וירידת הקורפורטיז�, הפרטה וגלובליזציה, העיד� הפורדיסטי
  .בהמש� הפרק אפרט את משמעות�

מאה ה של היהתהלי� האחד הוא השינויי� הטכנולוגיי� שהתרחשו במחצית השני
בעקבות פיתוחה של כלכלת הידע עבר . העשרי� ושינו את מפת התעסוקה במובני� רבי�

ררכי גדול לתעשייה בעלת מבנה יארגו� הימ: המבנה הארגוני של מפעלי הייצור מהפ�
פינה מקומו  ,טחו� תעסוקתיישסיפק לעובדי� ב ,ררכייההיהמבנה הפורדיסטי . שטוח

 באשר למש� ההעסקה וה� באשרבגמישות העסקתית ה�  המאופיי� ,סטיפורדי� פוסטארגו�ל
באמצעות מיקור  9ארעיי� ולהחצנת שירותי� העסקת עובדי�עבר לנצפה מַ. להיק� המשרה

כלכלת �חו� ולתכיפות גדולה של שינויי� בתפקידי עובדי� במיוחד בסקטורי� מבוססי
ובדת נדרשת עתה הע.  ציפיות המעסיקי� בנוגע לשיתו� פעולה ע� העובדי� השתנו10.ידע

 
 ,GUY MUNDLAK, FADING CORPORATISM: מונדלקראו על כ� בהרחבה בספרו המקי� של גיא   8

ISRAEL’S LABOR LAW AND INDUSTRIAL RELATIONS IN TRANSITION (2007) .  
 KATHERINE V.W. STONE, FROM WIDGETS TO DIGITS: EMPLOYMENT REGULATION: לדוגמה  9

FOR THE CHANGING WORKPLACE (2004); Katherine V.W. Stone, Legal Protections for 
Atypical Employees: Employment Law for Workers without Workplaces and Employees 

without Employers, 27 BERKLY J. EMPLOYMENT & LAB. L. 258 (2006) .  
 Hugh Collins, Flexibility and Stability of Expectations in the Contract of: לדוגמה  10

Employment, 4 SOCIO-ECONOMIC REV. 139 (2006) .  
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ידע מעודכ� לא רק לש� שיפור �להפעיל ידע מתחדש ולעשות שימוש בכישורי� מבוססי
 כל זאת – שיקול הדעת שלה אלא ג� לש� ייזו� תהליכי� חדשי� בעבודתהשל תהלי� ה

שיאה של הגמישות הפונקציונלית הזאת הוא הרחבת . לש� ביצוע יעיל יותר של תפקידה
ויציקת תוכ� חדש , עובדי� לש� הגדרה מחודשת של תפקידיה�חופש הפעולה שמוענק ל

ברמת : לכל אלה השלכות על צורת חוזה העבודה. בה� תו� התאמה לשינויי� בשווקי�
אופי קשר העבודה קיימת לעתי� העדפה של הגדרתו כהשתתפות חופשית או קבלנות 

אי� בה� שותפי� ורו, ברמת העבודה השוטפת העובדי� מצופי� להגברת היזמות. עצמאית
ל כדי להגביר את סיכוי העסק להשיג יתרו� ו הכ– שלונותילתהליכי פיתוח ואחראי� לכ

מוב� שקידומו של מודל הגמישות הזה מוגבל . יעילות וחידוש, תחרותי במושגי� של איכות
ביצוע התאמות כאלו תלוי . פיות הצדדי� מקשר העבודהיעל ידי הצור� לבצע התאמות בצ

  . ל בממסד השיפוטיבחלקו הגדו
עולמית והיא מתאפיינת �זוהי כידוע התפתחות כלל. התהלי� השני הוא הגלובליזציה

תוצאתה .  היצרניתהמעבר לגבולות מדינת הא� של היחידאל בגידול הפעילות הכלכלית 
החיובית היא הגברת התחרות החופשית וזרימת הו� ועבודה מעבר ליחידות הלאו� 

ת כלכליות רחבות ביותר בעלות תרבות עסקית הטרוגנית שהשפיעה נוצרו יחידו. המוכרות
 וגברה ,חלה נסיגה בתפיסת מדינת הרווחה כמודל אידאלי. על תפיסות כלכליות לאומיות

במישור . ספקת רווחה בסיסית לאזרחי�ההתמיכה בהפרטה ובהקטנת מחויבות המדינה ל
יקתיי� מיוחדי� בהגנה על  של הסדרי� חקיעילות�המשפטי הגלובליזציה הקטינה את 

חוקי מג� מקומיי� או רגולציה כמו צווי הרחבה מאבדי� את השפעת� ,  לדוגמה11.העובדי�
 ,כתוצר לוואי של הגלובליזציה, ההפרטה 12.המגוננת על עובדי� שעוברי� למדינה אחרת

. בהיות� בעלות כוח מיקוח נמו� 13פורדיסטיות� קבוצות עובדי� פוסטהשפיעה לרעה על
ג� שינויי� . הראשוני� לפיטורי� ולפגיעה בהסכמות החוזיות שבינ� לבי� המעסיקי�ה� 

הקטינו , מיזוגי� ואפילו פירוקי�,  דוגמת שינויי בעלות,מבניי� במפעל בעקבות ההפרטה
את קווי ההגנה המסורתיי� על העובדי� והגבירו את הצור� שלה� בפיקוח שיפוטי כמוסד 

  . ת באיזו� תועלות בי� מעסיקי� ועובדי�נטול משוא פני� ובעל מיומנו
התהלי� השלישי שעוסק בשינויי� דמוגרפיי� באופי התעסוקה הוא תולדה של שני 

, נשי�,  זקני�:הוא מצביע על גידול בשוליות� של קבוצות עובדי� שונות. התהליכי� דלעיל

 
‡˜ÌÊÈ·ÈË  ליטור יל�סגל ולאב ז: להשפעת הגלובליזציה על מערכת יחסי העבודה ראו ג�  11

ÈËÂÙÈ˘ ÌÊÈ·ÈÒÙÂ 241) 2008( . 
מגמות השינוי והשלכותיה� : משטר הרווחה במדינת ישראל" דורו� ברה�א:  לדוגמהראו  12

 ). ÈÏ‡¯˘È ‰È‚ÂÏÂÈˆÂÒ2, 417) 2003˙ " החברתיות
̇ ‰�È„Ó‰בתו�  "עובדי� בעיד� של הפרטה"פוקס �זפמיר א  13 ÂÈ¯Á‡ , ˙ÈÈ‚ÂÒÂ ‰Ë¯Ù‰‰ ̇ ÂÏÂ·‚

‰ÈˆÏÂ‚¯‰ )2012עתיד להתפרס� , ליר�מכו� ו�( www.kibbutz.org.il/hazan/hazan-002.htm . 
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רטה ההפ. בני מיעוטי� ונכי� ממשיכי� לשמש מטרה לניצול ולצור� בהגנה ממסדית
הובילה לקריסת ארגוני עובדי� ולחשיפת� של אלפי עובדי� למנגנוני השוק הפרטי נטול 

השינוי הארגוני במפעלי� ,  הקיטו� בבעלות המדינה על ההו� בד בבד.14הגנה קיבוצית
התהלי�  15.שהופרטו וניידות העובדי� ערערו את מעמד� של ארגוני העובדי�

ל יחסי עבודה נקבעות במשא ומת� קיבוצי בי� בו נורמות שש ,הקורפורטיסטי המסורתי
 והפער ,עצמתו של ההו� הפרטי גדלה.  הצטמצ�,ארגוני עובדי� ומעסיקי� בסיוע ממשלתי
 ,נוצרו קבוצות גדולות של עובדי� לא מאורגני�. בי� העובדי� למעסיקי� בעלי ההו� גדל

כולת קבלת החלטות קרי הגנה של מוסד ממלכתי בעל י, וגבר הצור� שלה� בהגנה ממסדית
   16.ואכיפת�

 : לדוגמה17,ציפיותיה� של העובדי� מקשר העבודה התהליכי� דלעיל יצרו פערי� בי�
   . התעסוקתיהביטחו�, שיטת התגמול, נוצרו פערי� בנוגע לפירוט תוכ� התפקיד

וטכנולוגיה השפיעה על תפיסת המעסיק �ידע�הדינמיקה של הכלכלה מונעת, ראשית
התובנה כי העובדת אמורה לבצע תפקיד .  של העובדת ולאופ� ביצועודהתפקובאשר לתוכ� 

.  השתנתה–  יהיה לצפות ממנה להרחבת תחומי עסקהואי אפשר ,ארוכה תקופה מש�אחד ב
 והקושי ,כיו� המש� יחסי העבודה תלוי בהגדרה מתחדשת של תפקידי� מצדו של המעסיק

ולהג� על עצמ� בתקופה כזאת  עצמ� רבפניו ניצבי� העובדות העובדי� הוא כיצד להגדיש
  . ודאות�של אי

כיו� . החוזה המפורש קבע את הגמול, על פי המודל המסורתי של חוזה עבודה, שנית
 שיטת התגמול כוללת ג� , בהתארגנותוהמיעוטעל פי מודל יחסי העבודה הגמישי� 

ת העבודה השתתפות ברווחי המפעל וקשורה לביצועי העובדת כפרט או לקבוצכתמריצי� 
שיטה זו שקופה פחות ומכניסה יסוד של שיקול דעת של המעסיק . אליה היא משתייכתש

 
 . ש�  14
 נו�י: מחקר על כ� ראו. שנות האלפיי�ב ההתארגנות הצטמק ושיעורכוחה של ההסתדרות ירד   15

שיעור העובדי� המאורגני� ושיעור הכיסוי " ספורטא ויצחק מונדלק יאג, הברפלדצחק י, כה�
,  הברפלדצחק י;)2004( 15 י ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á ‰„Â·Ú" עתיד, הווה ,עבר :של הסכמי� קיבוציי�

 שני� של 2006–2000צפיפות ארגונית בישראל " ספורטא ויצחק מונדלק יאג,  כה�נו�י
בשנתיי� האחרונות קיימת התעוררות ). 2010( 533 יב ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á ‰„Â·Ú" סטגנציה

 .בהתארגנות א� עדיי� אי� על כ� נתוני� רשמיי�
במסגרת . קורפורטיסיטיות� לזהות ניצני� של שינוי מסוי� במגמות האנטיאפשרלאחרונה   16

,  שכלל נציגי ממשלה,"השולח� העגול" נוצר פורו� 2009שנחתמה בקי� " עסקת החבילה"
 שמטרתו לחזק ,ג� נחקק תיקו� לחוק ההסכמי� הקיבוציי�. ות התעשייני�הסתדרות והתאחד

 ,)7 'מס תיקו�( קיבוציי� הסכמי� חוק: את ארגוני העובדי� ויחסי העבודה הקיבוציי�
שקובע חובת ניהול משא ומת� ע� ארגו� עובדי� יציג בהתארגנות ראשונית  ,2009–ט"התשס

 ).א(1ח33 'בס
17  Collins ,140' עמב, 10ש " הלעיל . 
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עדר יחסי עבודה י כוללת פיקוח מאורג� של הוועד בהאיננההיא ג� . בהגדרת התמורה
יתה של העובדת ליחס הוג� מצד המעביד מתייחסת לא רק יבעקבות זאת ציפ. קיבוציי�

א� , לדוגמה. כר אלא ג� להגינות בעת הגדרת רמת התגמוללביצוע מוקפד של תשלומי הש
יתה של העובדת היא לקבל יציפ, התמריצי� כוללי� בונוסי� שמותני� בתוצאות פיננסיות

בונוס הקשור לביצועיה המקצועיי� שאינו מושפע משיקולי� אחרי� דוגמת יחסי עבודה 
 להג� על ציפיות כדי. הבונוסעכורי� בי� הממונה הישיר שלה לבי� המנהל שמחליט על מת� 

 שיקול הדעת ולהבטיח כי הוא יופעל ו שלאלו יש לשכלל טכניקה לש� בדיקת הפעלת
באופ� צודק ומאוז� על פי ההבנות מכללא בי� הצדדי� ולא למטרה לא ראויה או לא 

  .נטיתוורל
טחו� יהעובדי� פיתחו ציפיות לב, על פי המודל הקלאסי. טחו� תעסוקתייב, שלישית

דפוסי העבודה הזמנית והתנודות , אול� החידושי� בשוק העבודה). job security(עסוקתי ת
. הכלכליות מונעי� מהמעסיקי� את היכולות להבטיח עבודה עד לפרישה או לתקופה ארוכה

 )employment security(טחו� הַעסקתי י כי המעסיקי� יכולי� להציע במציי� 18קולינס
 ללמוד תוכלמעותו היא המש� העסקת העובדת בתנאי שמש. טחו� תעסוקתייבמקו� ב

בה� קצב החידושי� מוא� ש במגזרי� ,יתרה מזו.  ולהתאי� עצמה לה�תפקידי� חדשי�
  .)employability (מעסיקי� יעדיפו להציע העסקתיות, מאוד

 מפתח ציפיות כאלו אצל איננו מתיימר להציע המש� העסקה וא� איננוהמעסיק , כלומר
הטבה היחידה שהוא מוכ� להציע לה היא הזדמנות להגדיל את כישורי ההו� ה. העובדת

האנושי שלה באמצעות השתלמויות מקצועיות קבועות ובכ� לשמר את סיכוייה למצוא 
יש בכ� שינוי אסטרטגי במערכת . תעסוקה חדשה במקרה של סיו� עבודתה במקו� הנוכחי

טחו� תעסוקתי או לפחות ית והעובדי� לבפיות העובדויההבנות בי� הצדדי� הגורר שינוי בצ
 סיכויי מבחינתציפיות העבר מומרות בציפיות לעתיד חסר ודאות . טחו� העסקתיילב

, לאומיות ומוצבי� שלא במדינת הלאו�� ג� עובדי� המועסקי� בחברות רבבד בבד. העסקה
י� אחרי� או עובדי� בשוק העבודה השניוני ומועסקי� במנגנוני מיקור חו� ועובדי� זמני

איו� ב וה� חיי� ,זהות� המקצועית נפגמת. טחו� תעסוקתייאינ� יכולי� להסתמ� על ב
תבניות העסקה כאלו מעבירות את . מתמיד של פיטורי� או העברה למקו� עבודה אחר

טחו� תעסוקתי והגנה מפני פיטורי� שרירותיי� לתובנות של יהעובדי� ממצב נפשי של ב
הגנה אובייקטיביי� מפני זמניותה של ההעסקה ושרירות� של חיפוש אחר מנגנוני צור� ב

השיטה המשפטית נדרשת לבצע התאמות במנגנוני ההגנה על הצד . מעסיקי� מתחלפי�
א� העסקתיות . החלש א� בדעתה לסייע לייצוב יחסי עבודה בתנאי השוק החדשי� הללו

לערער וע מהמעסיק יש למנ, טעונה הזדמנות מתמשכת להפעיל כישורי� וללמוד חידושי�

 
 . 145–144 'עמב, ש�  18
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את הציפיות החדשות של העובדות והעובדי� באמצעות מניפולציות כוחניות תו� הסתמכות 
�התעקשות על תקופת צינו� ואיועל זכות להפעלת פררוגטיבה ניהולית ופיטורי� מחד 

  . תחרות מאיד�
גר על ההסדרה המשפטית יהמסקנה היא כי המבנה המתחדש של יחסי עבודה קורא ת

 בדבר חייבי� להתאי� את ההבנות 19ארגוני� פוליטיי� ומוסדות משפטיי�. תיתהמסור
התפתחות כזו במחשבה המשפטית נחוצה לש� . ער� לכ�י להכדי יחסי עבודה נ� שלתוכ

החלת .  שכוללי� ג� ייצוב יחסי� כלכליי�,המש� מילוי תפקידיה של המערכת המשפטית
בקנה אחד ע� ההבנות החדשות של ההבנות המסורתיות של יחסי עבודה לא תעמוד 

ת תמיכה מוסדרת בעובדי� ולאיזונה יאחד האמצעי� לבני. הצדדי� באשר לקשר העבודה
תאוריה זו . מול הפררוגטיבה הניהולית של המעסיק הוא עיצוב תאוריה משפטית הולמת

 אמורה לאפשר לפסיקה יציקת תכני� נורמטיביי� אשר יוכלו להביא לביטוי ג� את הציפיות
העובדי� נזקקי� להגנת בתי הדי� . וההבנות הבלתי כתובות של הצדדי� לקשר העבודה

קרוא לעובדי� "המעסיקי� נזקקי� לחסותו של בית הדי� כדי ל. כמוסד נטול משוא פני�
בהזדמנויות שונות ולתרג� את חובות הנאמנות שחלות עליה� לנורמות התנהלות " לסדר

לו בתי הדי� להסתייע בתאוריות המאפשרות הנהגת לש� השגת מטרות אלו יוכ. הוגנות
  . בפרק הבא אתאר אותה. ית חוזה היחסי�יאחת מה� היא תאור. נורמות חדשות

  " יחסי�החוזה " יסודותיה של תורת .ב

. relational contractהוא תרגו� מאנגלית של המונח " חוזה יחס "המונחאקדי� ואומר כי 
, שייכות, זיקה, קשר"משמעות אחת נוגעת ל. שמעויות בעברית הוא רווי מ"יחס"המונח 

נטית ביותר להקשר ווזוהי ג� המשמעות הרל". יחסי�, התייחסות, ייחוס, שיו�, קרבה
צורת , תפיסה, עמדה, דעה, השקפה, נטייה, גישה" ה היאימשמעות שני. המשפטי

ווח של השימוש המשפטי במונח נועד לתאר חוזה של קשר ארו� טשמאחר  20."הסתכלות

 
משפטית כיסודות החיי� החברתיי� שכוללי� בי� היתר �החברתיתמוסדות מוגדרי� בספרות   19

הגדרה תאורטית זו רחבה . כללי� פורמליי� ובלתי פורמליי� ומכניזמי� של פיקוח ואכיפה
.  הדי� לעבודהה כדי להכיל בתוכה את החקיקה והתקינה וכ� את מערכת בתי המשפט ובתיידי

מוסדי של בתי המשפט �ניתוח נאו: בקרב עמנו אנו יושבי�" אסיסקובי� רו� על כ� שראו
 מונדלק יא אייזנשטדט וגמימי (ËÙ˘Ó· ‰ÓˆÚ‰195 " כאמצעי העצמה במדינת הרווחה

 . )2008 סדרת משפט חברה ותרבות, עורכי�
, קשר בי� גדלי�, רציהפרופו" משמעות שלישית נשענת על תחו� המדע המדויק ומתארת  20

, משמעות רביעית לקוחה מתחו� הדקדוק והלשו� ומתארת קשר בי� מילי�, "קורלציה, תלות
 ".איל� משפחתי, מוצא, קשר אבות" כ"יחס" במילה משתמשת אחרתומשמעות 
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 אנקוט אתמכא� ואיל� . ובכ� להדגיש את אפיונו" חוזה יחסי�" ראוי לכנותו ,מערכת יחסי�
  ". חוזה יחס"במקו� " חוזה יחסי� "המונח

יסודותיה של גישת חוזה היחסי� כפי שנקלטה באר� עוצבו בידי תאורטיקני� 
 בי� זכויות מקאולי פער' שי� של המאה העשרי� הראה פרופיעוד בשנות הש. י�אאמריק

 פער כזה מתקיי� 21.וחובות שצדדי� קבעו בחוזה לבי� זכויות וחובות שנוצרות במציאות
� הסכמות חו�נוצרותבתקופות הללו . חוזי וה� בשלב קיו� החוזה�כמוב� ה� בשלב הטרו�

. וחורגות בהרבה ממסגרתו שאינ� מקבלות ביטוי בחוזה הכתוב חוזיות בי� הצדדי�
, ממוניטי�, פי רוב משיקולי� כלכליי�  מושפעת עלו� העבודה שנוצרת במקמציאותה

תחושה שיש לקיי� הבטחה של , מוסריי� של התחשבות�מכבוד ומשיקולי� חברתיי�
 המרכזי שלהאמריקאי  התאורטיק� – 23 גישה זו פותחה אצל מקניל22.שיתו� פעולהמו

  והביא�עצמהתורה רבת  לדרגה של הגישההוא אשר העלה את . אסכולת חוזה היחסי�
חוזה הוא תמיד אקט ש מאחר י�כל החוזי� ה� חוזי יחס, על פי מקניל. לממדיה הנוכחיי�

 הבסיסית  חוזה ג� משק� את המורכבות24.שכבתית של יחסי��חברתי המאגד מערכת רב
 . בעת ובעונה אחתלאד� תכונות שהופכות אותו ליצור אנוכי וחברתי: אנוש באופיו של ב�

 הוא עשוי בד בבדא� , וכי הוא מקדי� את האינטרסי� שלו על פני כול�במסגרת הפ� האנ
חוזה יוגדר , לשיטתו של מקניל,  לכ�25.לקד� את האינטרסי� של חברו על פני אלו שלו

הדואליות הזו קיימת לטענתו בכל . כיחס מורכב הנע בי� אנוכיות לסולידריות חברתית
בעקבות זאת . שכת דוגמת חוזי עבודההיא בוודאי קיימת במערכת יחסי� מתמ. החוזי�

פעמיות להחלפת �חוזי� עסקאות חדב לראותמעצבת תאוריית חוזי היחסי� תפיסה שאי� 
, הוא נועד ליצור קשר מתמש�פעמית ובי� ש�בי� שהוא העסקה חד, הצדדי� לחוזה. ער�

 לידי אמו� וסולידריות שאינ� באי�, מפתחי� בינ� לבי� עצמ� מערכת יחסי� שכוללת תכנו�

 
21  Macaulay, Non-Contractual Relations in Business ,רונ� דוד  ;4ש "לעיל ה ÌÈÊÂÁ ˙Ó‡˙‰

Ó ˙Â·ÈÒ�Ï˙Â�˙˘ 28) 2001 .( 
העובדה שכללי המשפט ממלאי� תפקיד משני ,  כותב כי בעיני הקלאסיקני� החוזיי�רונ�. ש�  22

אינה משמיעה , )חוזיות�בהשוואה למערכות התמיכה הלבר(במערכת היחסי� ארוכת הטווח 
מאוטנר סבור דווקא כי התכני� החוזיי� הגמישי� . שיש לשנות את כללי המשפט בשל כ�

התערבות " מאוטנר נח�מ: ה דוקטרינת תו� הלב ה� שהבריחו את הקהל מבתי המשפטשיצר
 ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" שיפוטית בתוכ� החוזה ושאת המש� התפתחות� של דיני החוזי� של ישראל

 ). התערבות שיפוטית בחוזה, מאוטנר: להל� ()2005 (17 )1(כט
 David Campbell, Ian Macneil: ראולסיכו� יסודי של תורתו ותקציר של חלק גדול ממאמריו   23

and the Relational Theory of Contract, in IAN MACNEIL, THE RELATIONAL THEORY OF 

CONTRACT: SELECTED WORKS OF IAN MACNEIL 3 (David Campbell ed., 2001) .  
24  Ian Macneil, Values in Contract: Internal and External, 78 NW. U. L. REV. 340, 344 

 . )Macneil, Values in Contract: להל� ((1983)
   .348'  בעמ,ש�  25
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במקורה שימשה תאוריה זו מכשיר לשיפור . ביטוי בתנאי� הכתובי� של החוזה המקורי
משפט , בפועל היא השפיעה על תחומי המשפט וחברה.  מסחריי�ההבנה של חוזי�

 ברבות הזמ� התפתחו מאפייני� ייחודיי� 26.ליברטריאניז� וחשיבה קומוניטריאנית, וכלכלה
לש� כ� יש לאפיי� את . על חוזי� של יחסי� מתמשכי�ת היחסי� ילהשפעותיה של תאורי

  . ובכ� יעסוק הפרק הבא,חוזה היחסי�

   מאפייניו של חוזה היחסי�.ג

 ולהבחי� בינו ויחדיפרק זה יבהיר את האפיוני� שיצרו אנשי אסכולת חוזה היחסי� כדי ל
וכה מתשהאפיוני� הללו ה� עבודת תשתית חשובה לאי� ערו� מאחר . לבי� חוזה בדיד

חוזה בדיד הוא קשר המכוו� . נצמחי� הערכי� המיוחדי� שהוטמעו אל תו� חוזי היחסי�
נטול ציפיות לשיתו� , בעל הגדרה מדויקת של כמות הכס� והסחורות, למש� זמ� קצר

  :  חוזה היחסי� שונה ואילו,פעולה עתידי ולידידות בי� הצדדי�
, ככלל,  שנית;ואינ� עסקת שוקארוכה  זמ� תהיחסי� מתמשכי� על פני תקופ, ראשית

 של תנאי� פתוחי� ושומר גדול מספרהחוזה כולל . גמישותבחוזה כזה מתאפיי� בדינמיות ו
משכותו של הקשר החוזי מונעת מהצדדי� יהש בי� היתר מאחר ,שיקול דעת רחב לצדדי�

 של היקרות�הצדדי� צופי� פני עתיד וערי� לסיכויי . לחשב את מלוא ערכה של העסקה
 שחלק� תלויות בהפעלת ,אלה יצוצו מתו� נסיבות משתנות. הזדמנויות ואתגרי� חדשי�

צדדי� . חוזה יחסי� מניח התנהגות קואופרטיבית,  שלישית; ביצוע החוזהעתשיקול דעת ב
, לדוגמה. ומצפי� שאלו יקבלו ביטוי בחוזה, רכיה�ומודעי� לשינוי מתמיד בנסיבות ובצ

תועלות ועלויות ,  רביעית;מתי� להחלמתה ולא יפטר אותהעובדת חולה מצפה שהמעסיק י
בתקופות של שפל כלכלי ומיתו� עובדי� , לדוגמה". מחולקות "ואינ�נישאות במשות� 

בתמורה לכ� ה� .  למרות הקיטו� בנפח העבודה כרגילבשוק הפרטי מצפי� לקבל את שכר�
,  חמישית;מאמ� מיוחדאמורי� לחזור לעבוד בקצב מלא בתקופת שפע מבלי לבקש תוספת 

עובדת תבנה את , לדוגמה. רכי החוזהוהצדדי� עשויי� לבצע השקעה כלכלית מיוחדת לצ
זוגה יחפש עבודה במקו�  ב�,  תעבור לגור ליד מקו� העבודה:כל חייה סביב מקו� עבודתה

מתו� החוזה נצמחי� יחסי� , שיתי ש27;קרובה וילדיה� יעברו לבית הספר ,מגוריה� החדש
יוצאי� והממוני� העובדי� . תלות הדדית וזולתנות, � בי� הצדדי� ונוצרי� קשרי רעותאישיי

 העובדי� תורמי� לעתי� ,נוצרות חברויות בי� המשפחות, משותפותלחופשות מאורגנות 

 
 .9' מעב, 13ש " הלעיל, פוקס�פז ראו  26
" על ביטול הסכ� קיבוצי ועל השלכותיו על העובדי�: רקוויא� לקשר קיבוצי"מור � ברדרהה  27

È�Ê‡Ó ËÙ˘Ó2000 (1643–163, 108'  א(. 
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המפעל מצדו מסייע לעובדי� . וא� נרתמי� לסיוע אישי, ממשכורת� לטובת עובדי� נזקקי�
לכ� . הצדדי� צופי� קשיי� ביישו� קשרי העבודה,  שביעית;במצוקה ונוצרת הערכה הדדית

ואפילו ,  לזהות הסדרי יישוב סכסוכי� בהסכמי עבודה קיבוציי� רבי�אפשרלדוגמה 
מערכת היחסי� בי� הצדדי� זוכה לער� נפרד ונוס� על ,  שמינית;בהסכמי עבודה אישי�

� תורמת לא רק להשאת מערכת היחסי� בי� הצדדי. עסקת ההתקשרות ליצירת קשר העבודה
. החלפת חוויות ויצירת תקשורת כלכלית, רווחי� ולמחיה אלא ג� להעמקת היק� הידע

חוזה יחסי� מציי� התחייבות ליצירת שיתו� פעולה עמוק יותר מהסכ� להקצאת , בקיצור
  .סיכוני� יעילה

 הגישה הקלאסית. אופיו המיוחד של חוזה היחסי� משלי� ישירות על אופ� פרשנותו
קלאסיי� כלל עיצוב כללי עוג� �אוהמעבר לדיני החוזי� הנֵ. התוותה פרשנות פורמליסטית

 28.אלה ג� נכללי� בחוקי החוזי�.  שיצרו נכונות לסטות מ� המסמ� הכתוב,"חברתיי�"
 29: תהליכי תזוזה מכיוו� הפורמליסטיקה לעבר עליית ערכי�כמה להצביע על אפשר

� משמרי� את המתכונת הקלאסית י� המודרנייישראלי שדיני החוזי� הא� על פי, ראשית
נוהג סוחרי� , קלאסיי� דוגמת חובת תו� הלב�מכילי� יסודות מטהכבר  ה� ,של חוזה כתוב

דיני החוזי� לעומת ,  שנית30;ושימוש תכו� בעקרו� ההסתמכות כבסיס להטלת אחריות
 ;סטנדרטי�� ה� מבוססיקלאסיי��דיני החוזי� הנאו, כללי��היו דיני� מבוססיש ,קלאסיי�ה

קלאסיי� הרחיבו את גבולות הבדיקה מעבר למתכונת החוזה �דיני החוזי� הנאו, שלישית
חוזיי� כמו ג� את ההקשר המסחרי והנוהג של �והבתרחוזיי� �ובודקי� את הקשרי� הטרו�

  . חוזי� מסחריי�
למרות הרחבה זו נקודת המוצא בתפיסה התאורטית היא כי החוזה הוא עסקה 

 ולכ� דיני החוזי� ודיני התרופות , על החלפת הבטחות שיש להיצמד אליה�מושתתתה
  . נטועי� באכיפת הבטחות ומדידת נזקי הפרת�

תובנת� של מקולי ומקניל הובילה אות� להכרה כי השימוש דאז במשפט האמריקאי 
ידשו  לכ� ה� ח31. דוגמת תו� לב וחוסר מצפוניות היה בעיקר בתחו� הפריפריאליבמונחי�

קלאסיי� � המציאות כפי שהשתקפה מתאוריות דיני החוזי� הקלאסיי� ואפילו הנאו כיוטענו
הבשילה אצל� ההכרה כי חוזי� רבי� ה� חלק . לא דמתה כלל ועיקר למציאות הנוהגת

 
-Ian R. Macneil, Contracts: Adjustment of Long:  וכ�6' מבע, 13ש " הלעיל, פוקס�פז ראו  28

Term Economic Relations under Classical, Neoclassical, and Relational Contract Law, 
72 NW. U. L. REV. 854 (1978) . 

̇ ‰ÈÏ‡¯˘È‰ ËÙ˘Ó· ÌÈÎ¯Ú מאוטנר נח� מ:  על כ� באופ� כלליראו  29 ÈÈÏÚÂ ÌÊÈÏÓ¯ÂÙ‰ ̇ „È¯È
)1993( . 

 . 1973–ג"תשלה, )חלק כללי( לחוק החוזי� �39 ו12 'סראו לדוגמה את   30
 .72' מעב, 5ש "לעיל ה, MACNEIL, THE NEW SOCIAL CONTRACT לדוגמה ראו  31
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 דוגמת חוזה 32,ממערכת יחסי� ארוכה ועמוקה יותר מאשר דיני החוזי� יכולי� לתאר
.  דורשי� הותרת חלקי� פתוחי� כמו אופ� הקידו� בקריירהתנאיה� של חוזי� אלו. עבודה

דיני החוזי� הכלליי� ממערכות היחסי� שבבסיס חוזי היחסי� מייצרות כללי� שוני� 
הדגיש את העובדה שיש בחוזי� נהגי� חברתיי� הוא שמקניל .  לה�ולעתי� א� מנוגדי�

 פול 33.בי� הצדדי�ההסכ� הכתוב ממנותקי� מההבטחות וההקיימי� במסגרת נורמות ו
 הגישה ע� , שמתמקדת בהבטחה הכתובה,קלאסית� הגישה הנאואתגודל האמריקאי מעמת 

גודל מבטא זאת באופ� ציורי כאשר אומר .  שמתמקדת בנורמות,הקונטקסטואלית של מקניל
סיו� לכפות את יֵי� תורת חוזה ילב ה� נהקלאסי דוגמת תו� � מהתחו� החוזי הנאומונחי�כי 

   34.על בקבוקי תורת החוזה הנפרדהיחסי� 
, קלאסיי��י� והנאויסאדיני החוזי� הקל מושתתי�עליה ש ,� הרציונליוהנחת המקס

 רונ� 35. בעלי אופי מתמש�י�חוזי יחסעשויה להיות שונה מהגדרת המקסו� הרציונלי של 
 הכנסה שמפיקמדגיש לדוגמה כי ערכו האקטוארי של חוזה , י� שכתב על חוזי יחס,פרדי

ינונית ויציבה עשוי לעלות על ערכו האקטוארי של חוזה קצר טווח ע� הכנסה גבוהה ב
ית החוזה בעל יבוחר באופצ לומר כי מי שאפשר, למעשה). א� יתממש(וסיכו� גדול 

בתחו� דיני עבודה ערכו . שונא סיכו�, הוא סוג של ממקס� רציונליההכנסה הבינונית 
טחו� תעסוקתי עשוי יינונית א� ע� הבטחה לבהאקטוארי של חוזה העסקה בעל הכנסה ב

 ע� הכנסה ,ל"דוגמת חוזה מנכ, לעלות על ערכו האקטוארי של חוזה העסקה לטווח קצר
 לכ� נכונות הצדדי� 36.גבוהה א� ללא ביטחו� תעסוקתי ובעל סיכו� גבוה לניתוק הקשר

עדר ימרות ה ליתר דוגמת פררוגטיבה ניהולית ולקבל מרצו� כפיפות אליה� זכויותכבדל
אינ� המתקשרי� זוהי ראיה ש. על הל� רוח� של הצדדי� מעידה , בחוזה לכ� מפורשאזכור

 ומקבלי� על עצמ� הבנות היבטי� המשפטיי� הכתובי� של החוזהעל הנותני� דעת� רק 
בלתי נפרד מ� הקשר המחייב  חלק ה�  כיהנחת המוצא שלה� היא. והסכמות בלתי כתובות

 נער� רק כאמצעי ביטחו� להגדרת המסגרת המשפטית במקרה של ב הכתוהחוזה. ביניה�
". פי הספר על" אינ� ממהרי� לפנות לערכאות ולמצות את זכויותיה� הצדדי�. תוחילוקי דע

 
 . 7' מעב, 13ש " הלעיל, פוקס�פז ראו  32
 Paul J. Gudel, Relational Contract Theory and:  ניתוח עמדתו של מקניל אצל פול גודלראו  33

the Concept of Exchange, 46 BUFF. L.REV. 763, 769–770 (1998) . 
 . 13ש "לעיל ה, פוקס�פז; ש� ראו  34
 . 29' מעב, 21ש " הלעיל, רונ� ראו  35
לות לטווח קצר עשוי להניב הכנסה "לעתי� חוזה מנכ. ה מספקותימוב� שהנחה זו אינה נקי  36

שכור� בתוכו סיכויי העסקה בגלל המוניטי� ) 2009לי� בשנת " שכר מנכראו(גבוהה במיוחד 
יתר והוא �הפ� לבעל כישורייל המתפוטר י" המנכ–ג� הנחה זו ניתנת לסיוג . ל"שיצבור המנכ

 רשימת כתבות על שכר בכירי� ראו. עלול להיתקל בקשיי� להשתלב מחדש בשוק העבודה
 . www.calcalist.co.il/home/1,7340,L-3704-1200,00.html :ועל הצעקה הציבורית
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 ומנסי� ליישב את 37 מחשש לפיטורי� קשר העבודהבעתלהגיש תביעה עובדי� חוששי� 
בסכסוכי� משפטיות � דרכי� חו�מיצוי פי� עובדי� מעדיניג� ארגו. הסכסו� בדרכי שלו�

 סכסוכי� ו�פתחותו של הלי� השימוע מעידה א� היא על ציפיות לפתרתה. ידואליי�וואינדי
מצד� אינ� משלי� עצמ� באשר מעסיקי� ה 38.מפניה לערכאות ותולהימנע" בבית"

לא מציפיותיה�  שחלק לאפשרות מודעי� ה�. לביצועו המדויק של חוזה העבודה
 , ומביאי� זאת בחשבו� כהנחת עבודה אופרטיבית,א תתגשמנה במלוא� או ל,תתגשמנה

במילי�  39. פוני� לערכאות בגי� כל הפרה מינורית של ההסכמות הכתובותאינ�ולכ� 
חוזי� בכלל והסכמי עבודה בפרט משובצי� בפרקטיקות חברתיות דינמיות , אחרות

� בלתי תלויות בהבטחות ה� קיימות במסגרת� של נורמות וה. המתחדשות במהל� היחסי�
במסגרת הארכיטקטורה המקנילית של נורמות חוזיות . ובהסכמות הכתובות בי� הצדדי�

:  למיי� על פני רצ�שאפשרפותחה טיפולוגיה של נורמות שחלות על כל הקשרי� החוזיי� 
 חוזי יחסי� מתמשכי� האחר ובצדו ,בצדו האחד חוזי� בדידי� דוגמת עסקת חליפי� אחת

  . ישואי� ויחסי עבודהדוגמת נ
, הדדיות, יושרה: ואלה ה� נורמות היסוד המרכזיות המשפיעות על כל היחסי� החוזיי�

נורמות , סולידריות חוזית, גמישות, הוצאה לפועל של הסכמה, יישומו של תכנו� מוקד�
יניות האמצעי� יקנ, יצירת כוח וריסונו,  הסתמכות וציפיות,קישור דוגמת השבה

על כל סוגי , לשיטתו של מקניל, אול� לא כול� חלות.  ע� התבנית החברתיתוהרמוניזציה
קבוצות שנפרסות על פני רצ� בי� � בהמש� הוא מחלק נורמות וערכי� אלו לתתי40.החוזי�

חוזה יחסי� מאופיי� בנורמות של . חוזה בדיד וחוזה יחסי�, י קצות הקשת החוזיתנש
לעומת זאת . על חוזיות�מות ביחסי� ונורמותהרמוניזציה של עי, שימור היחסי�, יושרה

דיוק , ההוצאה לפועל של ההסכמה, בחוזה בדיד מודגשות נורמות יישו� התכנו� המוקד�
יתה לבחו� כיצד נורמות אלו מתַקשרות בינ� לבי� י משימתו העיקרית של מקניל ה41.ויעילות

 
 תביעות בסוגיות עקרוניות לבתי הרגילי� להגישעל  מוב� שקיימי� חריגי� דוגמת עובדי אל  37

על דוגמת עדנה חזי�  דוגמאות לתביעות עובדי אל: הדי� לעבודה ואינ� חוששי� למעמד�
) )1973 (374, 365ע ד "פד ,ÈÂÂ‡ ÈÏÈÈ„ ˙ÂÂˆ È˘�‡ „ÚÂ– ÔÈÊÁ¯  3�25/ לג)ארצי (ע"דב(

721/94� "בג(נילובי� וד Ï‡�Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ¯ÈÂ‡ È·È˙� ÏÚ"� Ó 'ıÈ·ÂÏÈ�„ ,749) 5(ד מח"פ ,
764) 1994((. 

 ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó"  עקרו� השימוע במבט אנליטי–לצאת ידי שימוע " הורובי� יכל לדוגמה מראו  38
 ).2008 (311ט 

 R.E. Speidel “Court-Imposed Price Adjustments under Long-Term על כ� ראו לדוגמה  39
Supply Contracts” 76 NW. U. L. REV. 369, 373 (1981–1982) .  

40  MACNEIL, THE NEW SOCIAL CONTRACT ,40' מעב, 5ש "לעיל ה ;Macneil, Values in 
Contract ,347' מעב, 24ש "לעיל ה . 

 . 70–66 ' בעמ,5ש " לעיל ה,MACNEIL, THE NEW SOCIAL CONTRACTראו   41
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ולידריות חברתית באופ� ובס� וכיצד יש בכ� כדי לתמו� ביחסי� חוזיי� או לפגוע בה, עצמ�
  . כללי

זיהויו של קשר הסכמי רצוני כחוזה יחסי� מניח כי ההסכמות החוזיות של , לסיכו�
 42.גמישות ומתפתחות במש� ביצוע החוזה, כרוכות בתמורות תכופות, הצדדי� ה� דינמיות

. לכ� קיי� צור� מתמיד בהגדרה עדכנית של ההסכמות שיצרו הצדדי� בתקופת הביצוע
פרשנותו של חוזה יחסי� מעורבות� של בתי המשפט ובתי הדי� כשחקני� ב מכ� שעולה

: פוליטיי� תהיה עמוקה בהרבה ממעורבות� בעת הכרעה בסכסו� שביסודו חוזה בדיד
בחוזה יחסי� בית הדי� נדרש לא רק לפרש חוזה שתוכנו נקבע על ידי הצדדי� אלא ג� 

חוזיות שנוצרו בי� הצדדי� במהל� � החו�ל לאור ההסכמותוהכ. ולעצב אותואותו לקבוע 
פיינמ� . הסכמות אלו אינ� מבוטאות במסמ� כתוב אלא בהתנהגויות נמשכות. השוט�

באמצעותה יבחנו בתי הדי� את שהאמריקאי טוע� כי יש לפתח מתודולוגיה של חוזי יחסי� 
של " נרטיב" השוני במשו� זאת 43.תוק� היחסי� ועומק� כחלק מתהלי� בדיקת העובדות

לנרטיב זה תשפר " הקשבה"ל טוענת ג� היא כי 'מיצ. שני הצדדי� בעת פניית� לערכאות
 קריאת 44.חוזיות�ות וההסכמות החו�יאת יכולת� של השופטי� לאתר ולזהות את הציפ

כתבי הטענות ותצהירי עדות ראשית מלמדת תמיד על שונות עצומה בגרסאות לאותו סיפור 
תו� המסכת העובדתית על ידי כל אחד מ� הצדדי� לסכסו� התכני� שנוצקי� אל . מסגרת

נשע� על אותו נרטיב ששואב את יסודותיו " זיקוק"תהלי� ה. אובייקטיבי" זיקוק"מצריכי� 
שלבי הזה מזהה השופט �במסגרתו של התהלי� הרב. ית חוזה היחסי�יהנורמטיבי� מתאור

� את גישת שני הצדדי� אליה� בוח�, שול� אות� מתו� העדויות, חוזיות�את ההבנות החו
במסגרת סדר פעולות זה הופכות . ולבסו� מעניק לה� לגיטימציה באמצעות פיצוי על הפרת�

בשלב הבא ה� כבר . הכוונות והציפיות הבלתי כתובות בחוזה לחלק מהראיות שהוגשו
כזה הול� מאוד את בתי הדי� " בלתי פורמלי"תהלי� . תשמשנה את השופט בהחלטתו

 הסמי סזו אי�". בלב פתוח ובנפש חפצה"ומשתלב ע� הגישה הכללית שלו להאזי� לעבודה 
בתי .  על השקפת עול� שהפסיקה בבתי הדי� לעבודה מטיפה לה היאנבובה אלא מלמדת

ית חוזה ייישו� תאור.  ה� ג� בבחינת נאה מקיימי�– הדי� לעבודה אינ� רק נאה דורשי�
  . חוזיות�גיטימציה לכוונות וציפיות חו�א חלק מיישו� גישת הענקת הלוהיחסי� ה

 
 .47'  בעמ,22ש "לעיל ה, התערבות שיפוטית בחוזה, נרמאוטראו   42
43  Jay M. Feinman, The Relational Contract and Default Rules, 3 S. CAL. INTERDISC. L.J. 

43 (1993); Jay M. Feinman, Relational Contract Theory in Context, 94 NW. U. L. REV. 
737 (2000) . 

 ,Catherine Mitchellחוזיות ראו�הגדיר את ההסכמות החו�על הנרטיב כתרופה לקושי ל  44
Narrativising Contract Law, 29 LEGAL STUDIES 19 (2009).  
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עולה מכ� כי ההכרה בקיו� הקטגוריה של חוזי יחסי� היא הכרה בצור� באקטיביז� 
אקטיביז� שיפוטי במשפט הפרטי מוגדר על ידי סגל וליטור כנכונותו של בית . שיפוטי

, וטיי�המשפט להתערב באוטונומיה של הרצו� הפרטי ולהסדיר נושאי� שוני� בכללי� שיפ
לעתי� בניגוד למתחייב מלשו� החוזי� המפורשת ולרצו� הסובייקטיבי הברור של 

 שהשימוש בדוקטרינת חוזה היחסי� בישראל מגל� את מציי� מאוטנר אכ� 45.הצדדי�
לפיה הצדדי� מסדירי� את היחס שביניה� מראש באמצעות חוזה ואת שהתמוטטות הגישה 

 תוכנו של אקטיביז� שיפוטי בתחו� 46. החוזיי�הגברת התערבותו של בית המשפט ביחסי�
מתבטא בנכונות ליצור די� חדש ולהתערב בהסכמות של , כותבי� סגל וליטור, דיני העבודה

שבו  ,תחו� המשפט הפרטילעומת אול� . צדדי� לחוזה עבודה תו� יציקת תוכ� חדש לחוזה
בית המשפט  וכיו� נצפית תפיסה שונה ב47נתקבל אקטיביז� זה ברגשות מעורבי�

 בבתי הדי� לעבודה החדרתה של דוקטרינת חוזה היחסי� אינה נתפסת כאכיפה 48,העליו�
חוזיות � כוונות חו�עלהתחקות . של תרבות שיפוטית שהצדדי� לא תמיד חשבו עליה

וייחוס� לצדדי� נתפסת בבתי הדי� לעבודה כחלק מעבודת� השוטפת והפכה חלק 
 כרטיס הכניסה שהוא ,"עובד"המעורפלת של המושג הגדרתו . מהתנהלות� של כל הצדדי�

הגדרה נזילה זו הופכת את .  מצריכה אקטיביז� שיפוטי מתמיד,לשערי בית הדי� לעבודה
מונדלק . שופטי העבודה לחלק אינטגרלי ממערכת יחסי העבודה שהצדדי� מוכני� לה

אינו יוצא נגד  אול� הוא ,אמנ� מתנגד לפיתוח� של דיני חוזי� מיוחדי� לדיני עבודה
 קליטתה של דוקטרינת חוזה 49.התאמת� של דיני חוזי עבודה לדיני החוזי� הכלליי�

תה תהלי� התוא� את יהגדרתו של חוזה עבודה כחוזה יחסי� הי. היחסי� היא תהלי� כזה
תה הראשונה לאפיי� יאוסוסקי� הי�השופטת אלישבע ברק. המגמה בבתי המשפט הכלליי�

הפרק . ה יחסי� ולהיזו� מתשתית נורמטיבית זו לפרשנות משפטיתאת חוזה העבודה כחוז
  . הבא יתאר את קליטת חוזה היחסי� אל תו� קודקס המשפט המקובל של דיני העבודה

  

 
 .19' מעב, 11ש "לעיל ה, סגל וליטור  45
 .46'  בעמ,22ש "לעיל ה, התערבות שיפוטית בחוזה, מאוטנר  46
ועוד כתיבה ביקורתית על .  ודוגמה אחת היא מאמרו של מאוטנר,הביקורת על כ� רבה מאוד  47

 ·ÈËÂÙÈ˘ ÌÊÈ·ÈË˜‡ :„‚�Â „Ú מרדכי קרמניצר ויואב דות�,  רות גביזו�:האקטיביז� השיפוטי
)2000 .(  

 פורס� (ÈÂÏ 'Ú· ËÈÈ˜¯Â�"Ó � 5856/06א "עב של השופט דנציגר נו לדוגמה את פסק דיראו  48
 ). 28.1.2008, בנבו

49  Guy Mundlak, Generis or Sui-Generis Law of Employment Contracts, 16 THE INT’L J. 
COMP. LAB. L. & INDUS. REL. 309 (2000) .  
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  ית חוזה היחסי� אל דיני עבודהי פסק די� נהרי וקליטת תאור.ד

 � לעבודה  חוזה היחסי� למרחב בתי הדי�תאורייתבו הוחדרה לראשונה שפסק הדי� הפור
הוא הועסק רק במשמרות .  פסק הדי� ד� במטפל מוסמ� במוסד סיעודיÈ¯‰�.50היה פסק די� 

חר� . לעבודה במשמרת לילה, בניגוד לרצונו, יו� במש� תקופה מסוימת ולאחריה הועבר
בקשותיו לחזור למשמרת יו� המשיכו להעסיקו במשמרת לילה במש� תשע שני� למרות 

. רכי העבודהוה זו שינה נהרי את דפוסי חייו והתאי� עצמו לצתקופב 51.החוקיות בכ��אי
לעבודה , שוב בניגוד לרצונו, לאחר תקופה זו שונו סדרי עבודתו פע� נוספת והוא הוחזר

קיבל תוספת מיוחדת עבור שתה בכ� פגיעה בשכרו מאחר ידא עקא שהי. במשמרת יו�
 א� שינוי סדרי המשמרות הוא התביעה נסבה בי� היתר על הסוגיה. עבודה במשמרות לילה

 ולכ� אי� לעובד זכות ,זו נתונה לסמכותו של המעסיק, א� כ�. בגדר פררוגטיבה ניהולית
לעומת זאת א� יתקבל הטיעו� כי עבודה במשמרת לילה כבר הפכה לתנאי . עליהלהלי� 

   . אי� אפשרות לשנותה ללא הסכמת שני הצדדי� וללא עלויות,בחוזה העבודה בי� הצדדי�
מיעוט של הדעת הרוב של הנשיא אדלר ודעת : בבית הדי� הארצי לעבודה נחלקו הדעות

הוא הדגיש . יניתיברמה הפורמלית דבק הנשיא אדלר בתבנית הקנ. השופטת אלישבע ברק
בהחלטתו את חשיבותה של הפררוגטיבה הניהולית ואת העדפתה על פני זכותו המוחלטת 

 משתמש הוא עושהמסגרת האיזוני� שהוא ב. של העובד לשמר את סדרי עבודתו
חוקיות ההסדר שנכפה על �וא� באי" ניותינסיבות עני"ו" תו� לב"בסטנדרטי� של 

פור� ,  בר� למרות מקומה הבכיר של הפררוגטיבה הניהולית ככלי מכריע בסכסו�52.העובד
 הנשיא אדלר את מסגרתה וכופה על המעסיק להמשי� לשל� לעובד את השכר הגבוה יותר

לכ� ברמה המעשית דעת . שקיבל בעת שעבד במשמרות לילה על א� שיבוצו במשמרת יו�
המעביד נדרש לפצות את העובד ש מאחר 53הרוב דווקא צמצמה את הפררוגטיבה הניהולית

 
הפררוגטיבה של  " דוידוביאג:  בנושא אחר�‰¯È דיו� על פסק די� ראו. 7ש "לעיל ה, �‰¯Èעניי�   50

  ).2008 (417 לח ÌÈËÙ˘Ó "בעקבות פרשות נהרי וגרינשפ�: המעביד ודיני החוזי�
  . 1951–א"התשי,  לחוק שעות עבודה ומנוחה22 'סנוגד את   51
כ� שעובד לא יועסק , חוקי המג� של משפט העבודה מיועדי� להג� על העובדי�: "לשיטתו  52

. לרבות חייו המשפחתיי�, על מנת שיכול לקיי� חיי� רגילי�, במשמרת הלילה באופ� תמידי
יע לעובד להשיג זכויות או רק כי יש לייש� את חוקי המג� רק ככלי המסי, אי� לומר, ע� זאת

אי� בהסכמת העובד במש� שני� רבות לעבוד בסידור . במקרי� בה� העובד מבקש את יישומ�
לעובד . עבודה הנוגד את הוראות החוק כדי להעניק לו זכות לקחת חלק בהפרה של אותו חוק

ו זכות על פי אול� יש ל, בניגוד להוראות החוק, אי� זכות לעבוד במשמרת הלילה באופ� קבוע
כפי שקיבל במש� , תנאי בחוזה העבודה להמש� קבלת התוספת המיוחדת עבור שעות נוספות

 . 325' עמב, 7ש "לעיל ה, �‰¯Èעניי�  ."תשע שני�
 . 325 ' בעמ,ש�  53
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נית כי התועלת לכאורה ידוידוב כותב בהקשר זה של נגיסה בזכות הקני. על כל פגיעה בו
יאל� י עלות השכר שע�שתו של המעסיק מתקזזת בשינוי הארגוני שנעשה על פי דרי

  54.המעסיק לשל� לנהרי
� יעשה בה שימוש אינטנסיבי בענינשלימי� , אוסוסקי��בדעת המיעוט של השופטת ברק

 ומוצבי� מולה זכויות וצרכי� של , מקבלת הפררוגטיבה הניהולית תוכ� שונה55,דומה
, אוסוסקי��לשיטתה של ברק. עובדי� כתכני� מ#זני� בעלי דרגת לגיטימציה זהה

פררוגטיבה . פררוגטיבה ניהולית אינה מילת קס� המאפשרת כל פעולה של ההנהלה"
שינוי חד צדדי של חוזה העבודה באופ� ששכרו של עובד . ניהולית אינה שרירות ניהולית

המבח� לפיו . 56יפגע בצורה לא סבירה אינו יכול להיות מוג� על ידי הפררוגטיבה הניהולית
 בגדר הפררוגטיבה הניהולית או הא� �בע א� השינויי� שעושה מנהל מפעל במפעלו היק

  ."ה� חורגי� ממנה הוא מבח� הפרופורציונליות
הוא  – החזרתו של העובד למשמרות יו� –כדי לבחו� א� השינוי החוזי שנעשה 

 פררוגטיבהשל ה ה נאותובלתי תחורגמא הוא הפעלה לגיטימי או שופרופורציונלי 
מאחר  "57,לשיטתה.  חוזה היחסי�תאורייתאוסוסקי� ב� השופטת ברקמשתמשת, ניהוליתה

 long termהוא יוצר יחסי� מתמשכי� ) relational contract(הוא חוזה יחס וחוזה העבודה 

contract)  ( ככל שמדובר  לכ�."תניותיו משתנות מעת לעת. ופלקסיבילי, הוא דינמיולכ� 
הצדדי� לתכנ� את באשר ליכולת  נה הסבירותקטֵ, ממושכי�ביצירת יחסי� מורכבי� ו

חוזה העבודה תו� כדי  וגדלה האפשרות של שינוי ,תוצאות היחסי� ואת הקורות אות�
  .מהלכו

 כי –הראשונה :  הדיו�מושאהחלטה ל באשרמכא� היא מסיקה שתי מסקנות מכריעות 
דפוסי יות וסולידריות כהדד,  גמישותהכוללות,  סומכי� על נורמות של יחסי�הצדדי�

היא מזהה במערכת הציפיות של הצדדי� את .  על ההסכ� ביניה�התנהלות החולשי�
 –ה יהשני. י� של חוזה היחסי� ומוצאת ביניה� הלימה נורמטיביתיהערכי� המקניליאנ

מכללא מפורשות ותניות  תניות ה� כל העתבהיות היחסי� מתמשכי� מתווספות אלי
 נוצרה הסתמכות בעקבות זאת. שכתתמ התנהגות מ העבודה בעקבותשנקלטות אל תו� חוזה

על ידי התחייבויות " לרעה" את מצבו הוא שינה וות אלו על תנינהרי�מצדו של העובד

 
 אדגיש כי עדיי� יש בשינוי הארגוני תועלות מעבר לאלו של .50ש "לעיל ה, דוידוב; ש�  54

השינוי העניק הזדמנויות חדשות למטפלי� נוספי� ובכ� , ראשית: רוטציה באיכות המטפלי�
 . שיפור רמת� של המטפלי� יועיל למעסיק, שנית. מתמר� אות�

, פורס� בנבו (‚¯Ï‡¯˘È ˙�È„Ó– ‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ „¯˘Ó – ÔÙ˘�È  350/03) ארצי(ע "ע  55
24.4.2006( . 

 . 7ש "לעיל ה, �‰¯Èעניי�   56
  .329' בעמ, ש�  57
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צדדית את תנאי � חופשית לשנות חדעסיקהאי� המ, קבעה, לכ�. כספיות שקיבל על עצמו
ת שמלכתחילה היו חלק ממנו על  הציפיוסמ�על , הנורמות שנקלטו אל תו� החוזה. עבודתו

כתבו אל תו� החוזה תניה מפורשת של העסקה במשמרת לילה , "חוזה היחסי�"פי תבנית 
צדדי אינו אפשרי לא באמצעות מנגנו� הפררוגטיבה הניהולית ולא באמצעות �ששינויה החד

  לחוק שעות עבודה22החוקיות של העסקה קבועה במשמרת לילה בניגוד לסעי� �טיעו� אי
 .1951–א"תשיה, ומנוחה

. באחת זועזעה עצמתה של הפררוגטיבה הניהולית באמצעות זכויות עובדי� בסיסיות
נקודת המוצא בארגו� היא של שיתו� פעולה היא מבוססת על שתי תובנות שמאחר 

 והתובנה האישית , מקור פרנסה לשני הצדדי�הוא כי המפעל –התובנה הכלכלית : עיקריות
 שניה� אמורי� התוצאה היא כי. מקור סיפוק וכבוד עצמי לשני הצדדי� הוא כי המפעל –

 תומעביד אינו רשאי לפגוע בעבוד תובנות אלו סמ�על .  בצוותא להצלחת המפעללפעול
צדדית � הוא ג� אינו רשאי לפגוע חד58.של העובד באופ� שלא יוכל לנצל את מיומנותו

הלי� האיזוני� בי� הזכויות מודגש לכ� בת. בשכרו של העובד באופ� שרמת הכנסתו תרד
. משקל�צדדי רב�דו" ינייקנ"אוסוסקי� מעמדו של חוזה עבודה כמוסד בעל ער� �אצל ברק

אי� היא א�  ,מקנה למעביד זכות לנהל את מפעלו כראות עיניואמנ� פררוגטיבה ניהולית 
ה  חוזה היחסי� מייצרת קרבתאוריית. באופ� מפלהמקנה לו זכות לפגוע בעובדיו 

צדדי של תנאי � נבנתה ההחלטה כי שינוי חדיסודה ועל ,אינטנסיבית בי� הצדדי� לחוזה
עבודתו של העובד והקטנת שכרו מהווי� הפרה של תנאי עבודה ששקולה כנגד הפרה חוזית 

  .זו כזו כשירות לאכיפה. רגילה

   חוזה העבודה כחוזה יחסי�.ה

זה מנ� תהלי� והא. מה כתהלי� טבעיחוזה עבודה היה נדב חוזה היחסי� תאורייתיישו� 
  ? ראוי

ההסכמי� וההסדרי� הקיבוציי� וג� צווי , על חוזה העבודה חלי� חקיקת המג�
הרגולציה הצפופה מקטינה את מרחב שיקול דעת הצדדי� בעת ההתקשרות וא� . ההרחבה
הקשר . עבודה כאל חוזה במובנו הקלאסי של המונח" חוזה"לכ� קשה להתייחס ל. בהמשכה

מרחב כזה . האינטנסיבי שנוצר בעבודה יוצר פלטפורמה רווית אמוציות אנושיות ומתחי�
 אשר ,של יחסי עבודה מדגיש את חשיבות� של תנאי� והבנות מחו� למסמ� הכתוב

 
; )25.4.1993,  בנבופורס�(Ï‡ÈÁÈ– Ú· ËÒÂÙ ÔÈÈ˙˘ÏÙ" Ó  3�1000/ש�) ��אזורי י(ע " תבראו  58

 ). 9.1.1996,  בנבופורס� (Ë¯Ù– ˘˜¯Ù  3�289/ נד)��אזורי י (ע"תב



  אוסוסקי��ברקאליקה ספר   מור�הדרה בר

300 

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\07-מור�בר.doc   

 הבנות אלו ה� התשתית 59.מערכת יחסי� אישית בי� הצדדי�במשתכללי� ומעוצבי� 
מחייב שנוצר על ידי " חוזה צללי�"בו של האידאולוגית של חוזה היחסי� שמובילה לעיצו

  ?הא� חוזה העבודה אכ� מתאי� לכ�. בתי הדי�
הגישות . עמדת המוצא של חוזה העבודה מגלמת מאפייני� שנוגדי� את החוזה הבדיד

המקובלות בדיני חוזי� רואות בענ� חוזי החליפי� מרחב שאמור לאפשר למתקשרי� מימוש 
התפיסה , על פי גישות אלו. ה� בעקבות כריתת החוזההאוטונומיה וקידו� התועלות של
לעומת זאת חוזה .  הצדדי� המתקשרי� בובחירת� שלהקלאסית של החוזה מבטאת את 

נקודת . צדדית מוחלטת במועד ההתקשרות�העבודה אינו מניח אוטונומיה ורצוניות דו
המעסיק למרות המוצא של חוזה עבודה היא נחיתותו של העובד וציפיותיו ליחס הול� של 

   60.חולשתו
 בחינת קשר העבודה מלמדת על הלימה מלאה בינו לבי� מודל חוזה  תאורטיתלכ�
בעלי סיכויי� להימש� על פני טווח , קשרי עבודה ה� קשרי� הצופי� ג� פני עתיד. היחסי�

במסגרת� העובדי� מקבלי� שיקול דעת מסוי� . אשר יוצרי� תלות הדדית, זמ� לא קצר
במסגרת .  ולכ� הגדרה חוזית מדויקת של תוכ� התפקיד לא תמיד אפשרית,לותבביצוע המט

על אופציות קידו� , ההתקשרות להעסקה מסכימי� המעסיק והעובדת על שיתו� פעולה
ככל שהקשר מתמש� על פני זמ� . חביי� בתפקידובאמצעות העלאות בדרגה ועל שינויי� ר

 שיתו� הפעולה בי� הצדדי� הוא חלק 61.תפקיד� לזהות השקעה ממוקדתאפשר ,ארו� יותר
תפקיד אפילו בשלבי� �כל צד צפוי לבצע השקעה ממוקדת. אינטגרלי של היחסי�

 העובדי� קר� בשבילמעסיקי� מספקי� הכשרה מקצועית ורוכשי� . הראשוני� של הקשר
 העובדי� עשויי� לעזוב עבודה אחרת לטובת הנוכחית ולשנות 62.השתלמות וביטוח פנסיוני

לכ� ציפיות העובדי� מקשר העבודה אינ� . בות זאת את מהל� חייה� וחיי משפחת�בעק
 טיפוח הכבוד, טחו� תעסוקתיימתמצות בהישרדות כלכלית ופרנסה אלא מקיפות ג� ב

 ג� א� אופי קשרי העבודה המתואר כא� 63.יציקת תוכ� משמעות ומסגרת לחיי�, העצמי

 
59 Robert C. Bird, Employment as a Relational Contract, 8 U. PA. J. LAB. & EMP. L. 149, 

152 n. 13 (2005) . 
 . 63' עמב, 3ש "ל הלעי, ישראל�ב�  60
 :Katherine V.W. Stone, The New Psychological Contractוכ�  ,27 ש" לעיל ה,מור� ברראו  61

Implications of the Changing Workplace for Lavor and Employment Law, 48 UCLA L. 
REV. 519, 536 (2000–2001)) להל� :Stone, The New Psychological Contract.(   

 נחת� הסכ� קיבוצי 19.7.2007ביו� : �יה וצו הרחבה בעניייה מקיפה בתעשיי הסכ� פנסראו  62
 נחת� צו 31.12.2007 וביו� ,ה מקיפהיכללי המחייב את המעבידי� לבטח את עובדיה� בפנסי

. 1.1.2008 חלק מסעיפי ההסכ� הקיבוצי על כל העובדי� והמעבידי� מיו� בהרחבה שמרחי
www.moit.gov.il/NR/exeres/7CD66526-6C05-4678-B66D-561C0F290E46.htm . 

 ".העבודה אינה מצר�"ש� היא מייחדת פרק לרעיו� כי  ,36' עמב, 3ש "לעיל ה, ישראל�ב�  63
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יי� האמירה כי עובדי� משני� את מרכז חייה�  עד, את רוב צורות ההעסקהמאפיי�כבר אינו 
ג� עובדי� בשוק השניוני או עובדי� זמניי� מפתחי� . בעקבות העבודה היא היגד תק�

הגדרתו . אפילו א� ה� צנועות יותר וטווח התגשמות� הוא קצר יותר, ציפיות מקשר עבודה
במיוחד על רקע . מציאות הנוכחית ולה ער� רבבשל קשר העבודה כחוזה יחסי� ישימה ג� 

  . האופי הלא שוויוני של הקשר
�לתרבות , חוזיי��פיתוח מודל חוזה היחסי� מקנה מסגרת תקפה לאיתותי� חו

הסדר הזה מאיי� לשלול מהמעסיקי� את הספונטניות . לנהלי� ולנהגי�, הארגונית
ל למעשה פיתוח דפוס של סטנדרד יחסי� בר אכיפה אמנ� יכו. א� בכ� יתרונו. בהוראות

 ,להצטייר ככפיית כוח שיפוטי על צדדי� בעלי מידע מושל� על עתיד היחסי� ועל מהות�
למעשה כל פרשנות שנועדה להרחיב את . במיוחד במסגרת מוסדרת כל כ� כמו יחסי עבודה
היא מקנה שראות בלתי מוצדקת מאחר יהבנת הצדדי� באשר לתנאי החוזה עלולה לה

במשפט האמריקאי כלל , לדוגמה. התכוונו לולחוזה פרשנות שלכאורה הצדדי� לא 
קרו� בעל משמעות מוגדרת שהעובדי� ינתפס כע) employment at will(הפיטורי� בכל עת 

השלכותיו של התנאי . מביני� אותה כבר בשלב ניהול המשא ומת� לכריתת חוזה העבודה
 מפנימי� את אול� בפועל דומה כי העובדי� אינ�. אמורות להיות ידועות כמו ג� היקפו

כי , בטעות,  מהעובדי� סבורי�שיעור ניכרבירד מביא מחקר שמראה כי . השלכותיו הקשות
עדר כוונה ילמרות ה.  בישראל המצב דומה64.המעסיק לא יוכל לפטר� ללא סיבה מוצדקת

נוהל עבודה ממוש� שמקבע דפוס העסקה מסוי� , יהיליצירת מצג של העסקה עד גיל הפנס
 ,�‰¯Èי� ילדוגמה ענ. אשליה להמשכתו של הקשר על פי המתכונת הקודמתיוצר אצל העובד 

  .  ונוהג ההעסקה במשמרת לילה,שנדו� לעיל
. החשש הוא שמעסיקי� ייצרו מצגי� במכוו� או במשתמע שעלולי� להטעות עובדי�

 להגדירו כשאיפה לקידו� אינטרס אישי אפשר 65.ז� של יחסי�ניבירד מגדיר זאת כאופורטו
הוא מתרחש כאשר המעסיק מפר את . סיק שעומדת בניגוד לתנאי חוזה היחסי�של המע

טחו� תעסוקתי תהיה נאמנה יותר יעובדת שמאמינה כי יש לה ב. ציפיותיה של העובדת
  .  ציפיותיה תיפגענה,א� המעסיק יפטר אותה. ת� תפוקה טובה יותריות

נות מכללא הללו לכ� אופורטוניז� של יחסי� מתרחש כאשר צד אחד מפר את ההב
בחלק ממקומות העבודה ההבנות מכללא הפכו לנורמות . שנובעות מציפיות הצדדי�

,  שנוהלי עבודה מעניקי� למעסיק מרחב שיקול דעת לשנות�א� על פי. ממוסדות
. הימשכות� הולכת ומקטינה את הלגיטימציה לעשות שימוש ניהולי בשיקול דעת זה

של יחסי� כאשר באמצעות הבטחות מכללא של מעסיק מבצע אופורטוניז� , לדוגמה

 
64  Bird , 59 ש"הלעיל.  
 . ש�  65
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 למקו� העבודה ולא לעבור אמוני�טחו� תעסוקתי ויחס הוג� הוא מעודד עובד לשמור יב
א� כעבור זמ� נסוג המעסיק מההבטחה . למקו� אחר שמציע לו משכורת גבוהה יותר

שרירותי  יש בכ� יחס ,טחו� תעסוקתי ומפטר את העובד כדי לקצ� בעלויות שכרו הגבוהילב
   66. המעסיק במקו� העבודהשיצראשר נוגד את ההבנות מכללא 

. התעלמות מאופורטוניז� יחסי� יוצרת אצל העובדי� תרעומת בעלת השפעות שליליות
 נוצרת רק מחמת הרעה ממשית איננהעל ידי המעסיק " נבגדה"תחושתה של עובדת שהיא 

תחושה כזו נוצרת כאשר . עבודהבתנאי עבודה או מחמת פגיעה בתנאי� הפיזיי� במקו� ה
קיו� ההתחייבויות �ואי ,המעסיק נמנע מלקיי� את ההתחייבויות הלא כתובות שהבטיח

 67.חוסר הוגנות והרהורי� על תביעה משפטית, צדק� אצל העובדת תחושה של איהללו יוצר
 מהטע� ,התובע עתר לתשלו� פיצוי בגי� פיטורי� שלא כדי� �ÔÓ„ÈÈÊ68 יבעני, לדוגמה

 
 א� על פי. איי בתביעה שהוגשה נגד החברה.סי.ל אי"ראו לדוגמה את עדותו של מנכ  66

 לזהות בה את אפשר.  עדות זו נתקבלה כמהימנה על ידי בית הדי�,� זה נדחתהיביעה בענישהת
 : כפופי� להסכ� קיבוצישאינ�ל המעסיקה בצור� לגונ� על עובדי� ותיקי� "הכרתו של מנכ

  לפסק הדי�3.1'  פס,ÈÏÈÊ¯· ÈÁ¯ÊÓ– È‡.ÈÒ.Ú· ÌÂ˜ÏË ÈÈ‡"Ó  8818/02) א"אזורי ת(' עב
דומה כי לא קיי� פער משמעותי בי� גרסת העד , בסוגיה זו"...) 1.11.2007,  בנבופורס�(

אשר הסביר בחקירתו הנגדית כי הודיע לעובדי� שאלה , ל"מטע� התובע לבי� גרסת המנכ
מביניה� שייפגעו במישרי� מהלי� המיזוג יזכו להטבות שונות בגלל הפגיעה הישירה מ� 

דמנות ובשו� אסיפה שהעובדי� של בשו� הז, אני לא הבטחתי בשו� פורו�': המיזוג
אני לא הבטחתי את זה כי לא היה , יקבלו את תנאי ההסכ� הקיבוצי של תדירא�. איי.סי.אי

אפשר להגיד עלי הרבה דברי� אבל אידיוט , ואני, כי לא היתה שאלה כזו בכלל, צור� להבטיח
 אנשי� מבוגרי� במיוחד, באו אלי אנשי� בצורה אינדיבידואלית, מה שכ� הבהרתי, אני לא

ולאות� אנשי� ברמה האינדיבידואלית הבהרתי שא� ה� יפוטרו , וחששו לגורל�, יותר
אלה , כפי שאמרתי: "ל"בהמש� חקירתו ציי� המנכ". 'אני אדאג לה�, כתוצאה ישירה מהמיזוג

בגלל הפגיעה הישירה , שנפגעו באופ� ישיר ואני הבהרתי לה� שנית� לה� תנאי� מיטיבי�
   ." אנחנו קבענו לה� תנאי� לא אחידי� לפי מיטב זכרוני,מהמיזוג

67  Bird ,בו עובדי מפעל שפוטרו התלוננו על ש מדגי� זאת באמצעות מקרה ,59ש "לעיל ה
זה עורר אצל� את התחושה כי ה� נבגדו על ידי . פיטורי� המוניי� ללא הודעה מוקדמת

בו העובדי� ציפו ש� עבודה המעסיק יצר מקו. אצלו עבדו במש� זמ� רב מאודשהמעסיק 
 ה� , שהיו הפרה של חוזה יחסי� זה,הפיטורי�. טחו� תעסוקתי כחלק מחוזה היחסי�ילב

ההשלכות .  הוא גדול ונמש� זמ� רבו עוררשה�והכעס , דוגמה בוטה של אופורטוניז� של יחס
-Judy Pate & Charles Malone, Post ראול כ�  ע.של פעולה זו היו הרסניות לחברה

“Psychological Contract” Violation: The Durability and Transferability of Employee 
Perceptions: The Case of TimTec, 24 J. EUR. INDUS. TRAINING 158 (2000).  

על  .)9.9.2009,  בנבופורס� (ÔÓ„ÈÈÊ – È‡ .ÈÒ .ÈÈ‡ .Ú· ÌÂ˜ÏË"Ó 8097/03) א"אזורי ת ('עב  68
, פורס� בנבו(ÔÓ„ÈÈÊ –Ú· ÌÂ˜ÏË ÈÈ‡ ÈÒ È‡ " Ó     573/09) ארצי(ע "ע: עורפסק די� הוגש ער

בערכאת הערעור התקבל הערעור לעניי� גובה רכיב הפיצוי בגינה של הפרת זכות ). 16.12.10
 . הטיעו� והשימוע
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פרויקט ומהטע� שלא ניתנה לו זכות הודע לו על פיטוריו באופ� קולקטיבי ע� כל עובדי שה
בה� הפרת זכות שנסיבות  ונקבע כי קיימות ,� זה התקבלה תביעתויבעני. שימועטיעו� ו

בי� בשל תקופת העסקה ממושכת ,  כשלעצמה יכול שתסב עגמת נפש חריגה לעובדהשימוע
 ,נאמר בפסק הדי�,  מובהקת לכ�הדוגמ. � העובד למעבידאו בי� בשל תרומה מיוחדת שתר

בנסיבות מסוימות אלה .  שנה20המועסק בנתבעת מעל , זיידמ�דוגמת , היא מקרהו של עובד
 . די בעצ� הפרתה של זכות השימוע כדי להצדיק פסיקת פיצוי בגי� עגמת נפש

ש והול� אשר על רקע אלה הגדרתו של חוזה העבודה כחוזה יחסי� היא תהלי� מתבק
הפררוגטיבה הניהולית .  צור� במנגנו� פרשנות חוזי בתחו� המיוחד של דיני העבודהמספק

 א� היא מאפיינת את חוזה העבודה ,אמנ� מצויה מעבר לתנאי� המפורשי� של החוזה
חוסר המיצוי מודגש בפררוגטיבה . כהתקשרות בלתי ממצה שחלקה תמיד נתו� לשינויי�

העובדת מסכימה לעבוד בתמורה . עסיק זכויות פיקוח על העובדתהניהולית שמעניקה למ
כ� רוכש המעסיק את הכוח לתת הוראות במסגרת זמ� נתונה . ולציות להוראות, למשכורת

העובדת מצדה מקבלת על עצמה את . נוס� על הזכות לקבל כמות מסוימת של עבודה
בולותיה אינ� תמיד סמכותו של המעסיק להגדיר את אופ� ביצוע העבודה במסגרת שג

דווקא הפררוגטיבה הניהולית שמקנה לכאורה מרחב בלתי מוגבל של שיקול דעת . ברורי�
מודל חוזה . למעסיק היא המצריכה את ריסונו באמצעות מדידת היקפו של מרחב כזה

היחסי� הוא כלי שמסייע לבתי הדי� לעצב את תוכנו של שיקול הדעת הזה במצבי� של 
  . מחלוקת

  רינת חוזה היחסי� וקודמותיה בבתי הדי� לעבודה דוקט.ו

 שהיא התקשרות מתמשכת ע� תכני� ,התובנה הבסיסית של דוקטרינת חוזה היחסי�
זיהויו של קשר העבודה כתבנית בעלת תוכ� גמיש . אינה חדשה לבתי הדי� לעבודה, משתני�

�¯Ê‰י� יותנודתי נעשה כבר לפני שני� רבות בבית הדי� לעבודה בענÏ·Ï‚ÌÂ,69 ש� היה בית 
לראות בהתחייבות לשל� אחזקת רכב לתקופה מוגבלת , עוד בשנותיו הראשונות, מוכ� הדי�

מש� תחולתו של סעי� אחזקת הרכב הותנה בהסכמות . סעי� נוס� א� גמיש בחוזה העבודה
על פי כללי פרשנות חוזיי� מיוחדי� , על פי בית הדי� לעבודה, בי� הצדדי� שתפורשנה

עבודה מחוזה רגיל של חוזה השונה מהותו בית הדי� א� מדגיש ש� את . דהלדיני עבו
בבחינת ענפי� , יציב ופרטיו נתוני� לשינויי� ולהשלמות באופ� מתמיד"  הואעיקרוש

א� יש , כל שינוי ושינוי וכל השלמה והשלמה יש לה� נפקות חוזית. חדשי� של אותר גזע

 
 309ע ו "פד, Ê� ÌÂÏ·Ï‚– ‡�‰ÓÈ·‰ ÈÓÂ‡Ï‰ ÔÂ¯Ë‡È˙‰ ˙Â�Ó‰¯ 3�30/לה) ארצי(ע "דב  69

)1975( . 



  אוסוסקי��ברקאליקה ספר   מור�הדרה בר

304 

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\07-מור�בר.doc   

 תרגו� תובנה זו של בית הדי� ."גרתו באוליישמ� ולפרש� בהקשר לחוזה שבמס, לראות�
 כי בפועל חוזה יעידלעבודה משנות השבעי� של המאה העשרי� לשיח חוזה היחסי� 

 ולכ� השינויי� התכופי� ,העבודה נתפס כבר אז כחוזה יחסי� במשמעות המקניאליאנית
חוזה העבודה מתואר כחוזה מעטפת שלוכד חוזי� בעלי . י� למהותויבתוכנו אינהרט

מכא� ג� נולד הצור� של בית . טווחי� שוני� ותכני� שוני� ותומ� בציפיות הגלומות בו
�Ê‰¯� יהדי� לעבודה בעניÌÂÏ·Ï‚ בייחודו של   שיתחשבו�יחוזי להידרש לכללי פרשנות

ידי הסכמי�  בי� על,  לפרקי� תוכ� מחודשת המתמלאחוזה העבודה כמסגרת קיימת ונמשכת
  . ידואליתוואינדי�תקיבוציי� ובי� בהסכמה הדדי

�Ê‰¯י� יבעשרי� וחמש השני� שבי� ההחלטה בענ ÌÂÏ·Ï‚י� ילבי� ההחלטה בענÈ¯‰� 
נעשה במערכת בתי הדי� לעבודה שימוש פרשני במבנה חוזה המעטפת המחזיק חוזי� 

 חוזה היחסי� לשמש כלי בידי בתי תאוריית החלה �‰¯Èי� י אול� מאז ענ70.ומגל� ציפיות
  . ת נורמות התנהגות שלא נכתבו מפורשות בחוזההדי� לעבודה בהחל

 שוב נחלקו השופטי� אדלר ıÈ˘ÙÈÏ71ינה של י בענ,�‰¯Èי� יענמבהחלטה מאוחרת 
אוסוסקי� באשר לנורמות ההתנהלות הבלתי כתובות כלפי עובדת שאינה כפופה �וברק

תה עובדת מדינה שהועסקה יאלונה ליפשי� הי. ה של ההסכ� הקיבוציילהגנת המטרי
היא . חוזה מתחדש שנשא כל פע� שמו של מעסיק אחר הקשור למדינהבתקופות קצובות ל

. ל על חשבו� קר� השתלמות שתכליתה הכשרת עובדי ציבור"נשלחה לשנת לימודי� בחו
 הלימודי� בזמ� א� ,מראש הודע לה כי שנת הלימודי� היא במסגרת חופשה ללא תשלו�

 ובעקבות זאת ,בקשתה נדחתה. ת בשכרל כהשתלמו"ביקשה לאשר לה את שהותה בחו
. מכתב על סיו� רטרואקטיבי של העסקתה, ל"שהותה בחוב, נשלח אליה לביתה בישראל

 
,  בנבופורס� (‰ÊÓ– ‰Ò„‰ ˙È�ÈˆÈ„Ó ˙Â¯„˙Ò¯  3�269/נו) ארצי(ע "דב:  לדוגמהורא  

" ענ�"ות תוספת י ש� פוטר עובד שסירב לשינוי בהסכ� עבודה שהיה אמור לה,)25.2.1997
ערעורו . ‚Ê�ÌÂÏ·Ï‰¯י� יכלשונו של ענ, המכיל את מכלול יחסי העבודה שבי� הצדדי�" ע�"ל

מקובלת עלי : " להגדרת שכרובאשר דבריה של השופטת ברק ני�ימעני. על פיטוריו נדחה
מלבד שאלת השכר הקובע לצור� תשלו� פיצויי , הדי��נשיא בית, חוות דעתו של חברי

מי שכל עבודתו , הדי� האזורי לעבודה�ואת דעתי זו הבעתי בשבתי בבית, לדעתי. פיטורי�
 לראות בשכרו הקובע לצור� יש, ושכרו נקבע לפי אות� תורנויות, מושתתת על תורנויות

למעשה לא מדובר . חישוב פיצויי הפיטורי� את השכר הכולל את התוספות בגי� תורנויות
אלא שמאחר ופסיקה . זוהי צורת העבודה הרגילה של אותו עובד. בתוספת אלא בשכר רגיל

, �פסקה את ההפ, שניתנה בשני� האחרונות ה� לגבי רופאי� וה� לגבי עובדי מג� דוד אדו�
הרי שלמע� יציבות ההלכה אי� אני סוטה מההלכה , כאמור בפסק דינו של חברי הנשיא

  ."כי יש לשקול מחדש הלכה זו, יחד ע� זה נראה לי. האמורה
 פורס� (‰˙¯·ıÈ˘ÙÈÏ–  Ï‡¯˘È ˙�È„Ó– ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó ,Ë¯ÂÙÒ‰Â ˙Â  1303/00) ארצי(ע "ע  71

 ). 23.11.2003, בנבו
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 ותשלו� פיצויי 72ל"העובדת תבעה בי� היתר שכר עבודה מלא בגי� השתלמותה בחו
אוסוסקי� נותרה �השופטת ברק. בסוגיה זו נחלקו הדעות. פיטורי� בגי� פיטורי� שלא כדי�

למרות היותה , בדעת מיעוט כאשר קבעה כי הודעה על סיו� העסקתה של עובדת מדינה
ל בהשתלמות באישור המדינה "באמצעות מכתב לביתה כאשר שהתה בחו, עובדת ארעית

  . ה� פיטורי� שלא כדי� ויש לשל� לה שכר מלא בגי� שנת ההשתלמות זו
 חוזה היחסי� כדי שלהתאוריה  שבה והשתמשה בתובנות 73אוסוסקי��השופטת ברק

יחסי עובד . להתוות למדינה קווי התנהלות ראויי� להפסקת עבודתו של עובד מדינה ארעי
 מבח� ההשתלבות מדגיש עובדה זו כאשר. אמרה, ומעביד ה� יחסי� קרובי� ומתמשכי�

.  בוח� את אופ� שילובו של המועסק במפעל ואת היותו חלק מ� המער� הארגוני שלוהוא
 השימוש המוגבר בשל. תו� לב ונאמנות מוגברי�ל וב זה נדרשי� הצדדי�בהמש� לשיל

 
הוחלט , ראשית:  חלופותלכמהפרטיבית של פסק הדי� פוצלה בסופו של דבר התוצאה האו  72

ברוב דעות כדעת הנשיא סטיב אדלר לחייב את המדינה לשל� למערערת פיצויי פיטורי� על 
 ;תקופה של שנתיי� על פי שכרה האחרו� וכ� תמורת הודעה מוקדמת של שכר חודש אחד

פיצויי� בגי� , ל"מודי� בחוהוחלט לדחות הערעור בעניי� תשלו� שכר בתקופת הלי, שנית
זאת לעומת דעת� החולקת של סגנית הנשיא . פיטורי� שלא כדי� והפרשות לקופת גמל

לפיה המדינה תשל� למערערת את ש ,אוסוסקי� ונציג ציבור מר שלמה גוברמ��אלישבע ברק
באשר לעניי� ההוצאות הוחלט , שלישית. בה השתלמהשמלוא שכר העבודה למש� השנה 

 לעומת דעתו החולקת של הנשיא ,אוסוסקי��ת כדעת סגנית הנשיא אלישבע ברקברוב דעו
 15,000כי המדינה תשל� למערערת הוצאות משפט ושכר טרחת עור� די� בס� , סטיב אדלר

 . 75'  בעמ, ש�. יו�30תו� , ח"ש
Â·ÂÁ¯ ÈÏÚÂÙ ˙ˆÚÂÓ–  ÔÓˆÈÂ ÔÂÎÓ˙  4�15/ נו)ארצי (ע"אוסוסקי� מסתמכת ש� על דב�ברק  73

ÓÏÚ„,בו נדונה הבעייתיות שבצורת העסקה באמצעות מעסיקי� ש ,)1997 (163ע ל " פד
צורת העסקה , היינו". רכישת כוח אד�"מזדמני� הקשורי� למדינה באמצעות הסכמי 

 ¯ÈÏÚÂÙ ˙ˆÚÂÓ ˙Â·ÂÁבעניי� .  ממקור אחרבאלתקופות קצובות כאשר בכל תקופה המימו� 
 א� ,בו הועסקה עובדת מחקר במש� שני� רבותשהיה מקרה דומה א� כי חמור פחות ל "הנ

לכ� נכרת עמה מעת לעת חוזה לתקופה קצובה . המימו� של שכרה בא בכל פע� מקר� אחרת
עשרה שני� נאמר לה כי פג תוקפו של החוזה האחרו� �לאחר שבע. אשר הואר� מעת לעת

שניתנה על  ,וטבדעת מיע. נאמר למערערת כי תקופת עבודתה לא תואר� עוד. לתקופה קצובה
שאי� אפשרות ליצור מעמד של עובדי� זמניי� ה סבר  היא,אוסוסקי��ידי השופטת ברק
אי� נפקות . מי שעובד שני� רבות הוא עובד קבוע א� עבודתו לא נפסקת. לתקופות ארוכות
במש� שני� הוא רעיו� הנוגד את עקרונות משפט העבודה ונוגד " זמניות. "למקורות המימו�

הרעיו� : " ש�אוסוסקי� ציינה�השופטת ברק. ר"ת דרכי ההעסקה הקבועי� בתקשיאת עקרונו
לתקופה לא , שאי� עובד מועסק כארעי לטווח ארו�, ר הוא"הטמו� בדר� העסקה על פי התקשי

מסיר , לתקופה לא מוגבלת, למעשה עובד ארעי, דר� העסקה זה של עובד לא קבוע. מוגבלת
 עניי� ראו ."וסרת ממנו ההגנה של משפט העבודהר ובכ� מ"מהעובד את חלות התקשי

ıÈ˘ÙÈÏ ,י� ייוער כי בענ. 67'  בעמ,71ש "לעיל ה˙Â·ÂÁ¯ ÈÏÚÂÙ ˙ˆÚÂÓ ניתנה דעת ל "הנ
 .  כנציגת ציבורכותבת חיבור זהמיעוט נוספת על ידי 
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� מקפידה השופטת ברק להדגיש את יבתבנית תו� הלב כמוסד המתווה ערכי� נורמטיבי
 ולצקת בו תכני� התואמי� את 74 היחסי�תאורייתמיקומו של תו� הלב כער� השיי� ל

, א רק דואג לאינטרסי� של עצמותו� הלב הוא כזה בו כל צד ל", לשיטתה. מרחב העבודה
ביחסי עבודה כל צד דואג לאינטרסי� של . נמנע מלפגוע באינטרסי� של זולתו אלא ג�

 על כ� 75."עצמו ועליו לדאוג ג� לאלו של זולתו על מנת שהיחסי� המיוחדי� יהיו תקיני�
 מהע דורשת לדו� ,אפילו מדובר בעובדת ארעית, התנהגות בתו� לב של מעבידמהותה של 

במכתב לביתה כאשר ידוע על פיטוריה  ולא להודיע לה לבצע לה שימוע, על סיו� עבודתה
הפסקת העסקתה של המערערת כי , בדעת מיעוט, מכא� מסקנתה .כלל  באר�איננהשהיא 

 ,אוסוסקי� למדינה נותרו אז כדעת מיעוט� הנורמות שהתוותה ברק.נעשתה שלא בתו� לב
להטלת פיצוי על מעסיק ציבורי שמונע מעובד ותיק מעמד א� לימי� הפכו מצע נורמטיבי 

שעובד אד�  תוכנו של הציווי הנורמטיבי שמוטל על המדינה קובע כי מ76.של עובד קבוע
על כ� . עובד זמניעוד   בולראות אי� ,ר"תקופה העולה על תקופת הניסיו� הקבועה בתקשי

הדבר נובע .  עובד קבועבעניינו שלג� דר� פיטוריו צריכה להיעשות על פי הנהוג 
 77. ובעיקר מעקרו� תו� הלב ביחסי� בי� הצדדי�,ר"מהתקשי

. �‰¯Èי� ימתכונת החלטתו של הנשיא אדלר בדעת הרוב משחזרת את תסדיר ענ, לעומתה
לכאורה נמנע הנשיא אדלר מהתערבות שיהיה בה ". דר� הביניי�"את כא� כמו ש� הוא נקט 

כדי לתת תוק� לתהלי� , � תקופת ההשתלמותלהורות על הענקת שכר לעובדת בגי
 מעשית הוא פסק לעובדת 78.המעסיקה�הפורמליסטי של קבלת ההחלטה אצל המדינה

פיצויי פיטורי� תו� הבעת דעה ביקורתית ביותר על איכות התנהלותה של המדינה בהקשר 
� מיוחד מעוררת הרטוריקה של הנשיא אדלר המקפלת יעני. תהלי� הפסקת העבודהשל 

התנהגותו של משרד החינו� לא תואמת את : "כ� אמר. תוכה את ביקורתו כלפי המדינהב

 
 הרי הרטוריקה אינה מותירה מקו� "חוזה יחס"א� א� הפע� לא נעשה שימוש מפורש במילי�   74

 . ותלספק
  .69' בעמ, 71ש " לעיל ה,ıÈ˘ÙÈÏ עניי�  75
̄  8222/06) א"אזורי ת('  לדוגמה עבראו  76 ·– ÂÙÈ ·È·‡ Ï˙ ̇ ÈÈ¯ÈÚ) 26.8.2008, פורס� בנבו( ,

הקניית מעמד של עובד �אביב בגי� אי� משכורות על עירית תל12ש� הושתו פיצויי� בס� של 
העירייה תשל� . ת מתקבלת בחלקהתביעת התובע. הי שני� בעירי17קבוע לעובדת שעבדה 

וזאת בתוספת ,  בגי� התנהלותה חסרת תו� הלב כלפי התובעתח"ש 65,000לתובעת ס� של 
 .  ועד התשלו� המלא בפועל1.5.2007הפרשי הצמדה וריבית חוקית מיו� 

,  בנבופורס� (�˜˘ – ÈÓÂ‡Ï ˜�·Ú· Ï‡¯˘ÈÏ "Ó 746/06 )ארצי (ע"ע: ראו לדוגמה  77
 שימוע לכל סוג של עובד מיו� �עה של נציבות שירות המדינה על הליהוד; )6.11.2007
לי� י ובמ,אלו דוגמאות להוראות המלמדות על שינוי התנהלותה של המדינה. 28.5.2006

 . דעת המיעוט של השופטת ברק הפכה לדעת רוב :אחרות
 .ל במעמד של עובדת בחופשה ללא תשלו�"שקבעה כזכור כי העובדת תשהה בחו  78
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א� אי� בה כדי לפסול את , זוהי התנהגות ראויה לגינוי... המקובל והנכו� ביחסי עבודה
 יש הבדל בי� התנהגות ראויה לגינוי ...שלא לחדש את חוזה העבודה, החלטת משרד החינו�

ל "מסירת תפקיד לעובדת אחרת בעת שהמערערת שוהה בחו. בלבי� התנהגות בחוסר תו� ל
אול� יש , המערערת בפיצוי אי� בהתנהגות זו כדי לזכות את, כמו כ�. אינה חוסר תו� לב

 79."לקחת אותה בחשבו� בבואנו לפסוק הוצאות משפט
 בינה לבי� בהבחינו" בתו� לב"בדבריו נוצק לכאורה תוכ� מיוחד וחריג להתנהגות 

בחנה שהוא מציע הה. הראויה לגינוי שמזכה לשיטתו ג� פסיקת הוצאות משפטהתנהגות 
, שכ� התקיימה, לבי� התנהגות ראויה לגינוי, שלשיטתו לא התרחש כא�, בי� חוסר תו� לב

ית נורמות התנהגות יערכיי� לש� התוו�מכוונת זרקור לעבר השימוש במנגנוני� אתיי�
ת דופ� כאילו התנהגות שראויה לגינוי עדיי� מחד עולה מדבריו מסקנה יוצא. והתנהלות
מאיד� היא מלמדת על התוכ� הפרדיגמטי שמייחס . חשב התנהגות בתו� לביעשויה לה

  . במסגרת יחסי העבודה" תו� הלב"אדלר למושג 
בחנה שנעשתה בי� התנהגות ראויה לגינוי לבי� חוסר תו� לב מקנה לתו� הלב מעמד הה

בחנה כזו מקרבת ה. שנועד להסדיר את ההתנהלות הארגוניתשל מוסד בעל תכני� מוסריי� 
 תאוריית שמסתמכת על ,אוסוסקי��את החלטתו של הנשיא אדלר לכיוונה של השופטת ברק

, עקרו� תו� הלב והיפוכו מייצרי�.  להתוות נורמות התנהגות ראויותכדיחוזה היחסי� 
למעשה השימוש . פרדיגמה של התנהלות ערכית במרחב העבודה, לשיטתו של אדלר

שקול כנגד העלאתו לדרגה של מנגנו� ערכי ע� כללי� " תו� לב"שעושה הנשיא אדלר ב
השאלה היא א� מנגנו� תו� הלב מתחרה בפרדיגמת חוזה היחסי� על הבכורה . מוסדרי�

  . בכ� יעסוק הפרק הבא. ככלי עדי� לפרשנות כוונות וציפיות הצדדי�

   –טרינת תו� הלב  דוקטרינת חוזה היחסי� מול דוק.ז
  ?חלופות שוות דרגה

בו תשתית חוזה היחסי� ש לזהות זר� פסיקתי מתמיד אפשר �‰¯Èי� י ההחלטה בענמאז
החלה לשמש מודל אלטרנטיבי לתבנית תו� הלב התומ� בהטלת נורמות התנהלות מוסריות 

יעה נדחו בקשת מעסיקה לצו מנ ÊÂÁ ÒÁ�Ù80‰י� יבענ, לדוגמה. על הצדדי� לחוזה העבודה
נגד עובדי� שהקימו עסק מתחרה ותביעה לפצותה בגי� הנזק שנגר� לה מניצול קשריה� 

רב לפסוק פיצוי בשל הפרה חוזית בגי� יבית הדי� אמנ� ס. של העובדי� ע� לקוחותיה
בהישענו  אול� היה מוכ� להעניק פיצוי בגי� שידול וניוד לקוחות ,עדר תוק� לסעיפי� אלויה

 
 . 74' בעמ, 71ש "לעיל ה, ıÈ˘ÙÈÏ ניי�ע  79
̇ Ú· ÁÂËÈ·Ï 8910/01) א"אזורי ת(' עב  80 Â�ÎÂÒ ‰ÊÂÁ ÒÁ�Ù" Ó– Ô‰Î) 30.7.2008, לא פורס�.( 
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מקור . ו� המוגברת החלה על העובדי� ביחסיה� מול המעסיקה הפרה של חובת האמעל
החובה נשאב אלטרנטיבית מתו� הלב מחד ומחובת האמו� הנובעת מאופיו של קשר 

  .העבודה כחוזה יחס מאיד�
בשלב . בהדרגה נעשה ÒÁ�Ù ‰ÊÂÁי� יהביסוס הנורמטיבי של החלטת הפיצוי בענ

ממנה נובע השלב הבא והרחב . כלליתראשו� מנומקת הענקת הפיצוי בחובת תו� הלב הה
בו הצידוק לפיצוי נסמ� על המסגרת הרחבה של חוזה יחסי� שכולל את חובות ש ,יותר

מבנה דינמי כזה של החלטה שיפוטית . ההגינות ותו� הלב כתשתית ליחסי עבודה תקיני�
 ÙÈÏıÈ82˘י� י ובענÈ¯È‚� '·È·‡ 81˙� ינמצא ג� בשני פסקי די� של בית הדי� הארצי בעני

יישו� נורמות חוזה היחסי� מתפתח : בכול� נצפה תהלי� של תובנה מצטברת. שנדו� לעיל
בו מוגדר קשר העבודה ש ,בהדרגה מהשלב התחתו� של תו� הלב עד לשלב הגבוה יותר

כ� מספקת . כמסגרת של חוזה יחסי� בעל תכני� מוסדרי� של חובות הגינות ותו� הלב
ית בעלת קווי התנהגות מפורטי� שעליה� נבני� דפוסי  היחסי� תשתית אידאולוגתאוריית

 בחוזה המשתמשהמודל השיפוטי . יה מה�יההתנהלות הנכונה ומנגנוני התרעה מפני סט
 מסגרת מאורגנת של כללי התנהגות ומשולב בתהלי� המעצב הואהעבודה כחוזה יחסי� 

רחפת אלא נטוע על מ�לב כנורמתההוא אינו נסמ� רק על תו� . והיוצר של קשר העבודה
  . היטב במסגרת כללי קשר העבודה

להתחרות בתפקידה כדי אמנ� יש בדוקטרינת תו� הלב א�  נשאלת השאלה לכ�
 חוזה היחסי� ככלי להשלמת חסרי� חוזיי� ולפרשנות שיפוטית תאורייתהפרידגמטי של 

ו� מוסרי שנוצק לעקר�לאור התוכ� הערכי: ולמעלה מכ�? של הבנות מכללא בי� הצדדי�
ישראלי מוכר �כמוסד משפטי" תו� הלב"תו� הלב עולה השאלה א� לא די לנו במושג 

 חוזה היחסי� תאוריית וא� קיי� צור� להפעיל את ,שישמש מנגנו� להשלמת חסרי� חוזיי�
   .כדי לבסס קווי התנהגות ראויי�

  עקרו� תו� הלבל חוזה היחסי� תאורייתבחנה בי� הה  .1

הוא . יה�וציפיות  בלתי הולמת לצור� איתור כוונות הצדדי�עקרו� תו� הלב הוא תבנית
תו� הלב . רחב מדי וצר מדי מכדי לשמש תשתית נורמטיבית מסודרת לפרשנות חוזי עבודה

מאורגנת , מוכרת, אינו מחזיק מערכת כללית ממוסדתשהוא תבנית צרה מדי מאחר 
הוא מנגנו� בעל שר הוא תבנית רחבה מדי מאח. ומסודרת למרות הפיכתו למוסד ערכי

 ומופקות ממנו נורמות אמוני� והגינות התואמות את ,שימושי� ערכיי� בכל תחומי המשפט

 
 . )2003 (728ע לט "פד, ‡·Ú· ˙È¯È‚" Ó– ·È 307/03) ארצי(א "בש  81
 . 77ש "ה לעיל ,�˜˘עניי�   82
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אול� הוא עוסק בהגדרת התנהגות ערכית א� . בו נדרש השימוש בושתחו� המשפט הנתו� 
  . אינו מייצר ערכה של כללי התנהלות

מערכת בתי המשפט  שד� בתכניה של דוקטרינת תו� הלב כפי שיושמה ב,מאוטנר
מצביע על שוני נורמטיבי עקרוני בינה לבי� דוקטרינת תנאי מכללא לש� מילוי , הכללית

 , בתו� כ� הוא מסיק כי קיי� הבדל מתודולוגי חשוב בי� שתי הדוקטרינות83.חסרי� חוזיי�
המשק� תפיסה עקרונית שונה לגמרי של חלוקת עבודה בי� המתקשרי� החוזיי� לבי� בית 

בהפעלת דוקטרינת התנאי מכללא מתבטאי� מעמדו של בית : הד� בסכסו� החוזיהמשפט 
לעומת . המשפט כנציג� של הצדדי� לסכסו� ומאמציו לשחזר את ההבנות המיוחסות לה�

זאת בהפעלת דוקטרינת תו� הלב מכריז בית המשפט על עצמו כפטרונ� ומדריכ� הרוחני 
תו� הלב כחובת הגינות שכוללת את  ובמסגרת זו הוא מפעיל את חובת ,של הצדדי�

מסקנתו של מאוטנר היא .  באשר לתוכנה העכשווי של ההגינות בחברה הישראליתהבנותיו
 מעבר מהמסגרת הואכי המעבר מדוקטרינת התנאי מכללא לדוקטרינת תו� הלב בפסיקה 

האטומיסטית של היחסי� הפנימיי� של הצדדי� למסגרת הקולקטיבית של התרבות שבית 
שינוי כזה עלול לפגוע בשיקו� האמתי של כוונות הצדדי� . פט מציג עצמו כדוברההמש
השימוש , כפי שעולה ממאמרו, לי� אחרותיבמ. ות ביקורת שיפוטית מוקדמת מדייולה

בדוקטרינת תו� הלב לש� שחזור כוונות הצדדי� הוא הבעת עמדה שיפוטית קוד� זמנה 
  .  באשר לציפיות הצדדי� נדרשת החלטת ערכיתאי�בו עדיי� שובשלב 

ג� במרחב דיני העבודה השימוש בדוקטרינת תו� הלב עלול להיות בעייתי בעת זיהוי 
השימוש בדוקטרינת תו� הלב הוא ערכי שמאחר .  הצדדי�יה� של וציפיותיה�כוונות

שמו בשלבי� המוקדמי� של התהלי� השיפוטי מעוות את תהלי� יסיו� לייכל נ, בבסיסו
לכ� עדי� השימוש בדוקטרינת חוזה היחסי� כמערכת . הצדדי�של ציפיות ה וכוונותהאיתור 

אידאולוגית של כללי� מפורשי� המתאימי� עצמ� לתבנית יחסי� מתמשכי� בכלל וליחסי 
השימוש בה יוצר סדר . ש� ה� בוני� דפוסי התנהלות של יחסי עבודה. העבודה בפרט

תמשי� בדיני העבודה לאפשרות חיזוי  צור� המשומספק אתמשפטי שמעניק מסגרת יציבה 
 . של תוצאות משפטית

ייצוב .  על ידי פירוט בהיר שלה��קולינס כותב כי חוזי� מסייעי� לייצב ציפיות ולהגדיר
 חוזה אינו מספק הגדרה שו� 84.הציפיות יוצר אמו� ומסייע ליצור יחסי שיתו� פעולה

תנאי החוזה . חוזה העבודהחוסר השלמות הוא בלתי נמנע ג� ב. פיותימושלמת של צ
 על ידי מנגנו� לאחר מכ� שייקבעו כדימותירי� במכוו� את ביצוע ההתחייבות במצב של 

המעסיק מדרי� את עובדיו : מנגנו� זה אופייני לשיקול הדעת המנהלי. המשטר בחוזה

 
 .59–58' מ בע,22 ש"הלעיל , התערבות שיפוטית בחוזה, מאוטנר  83
84  Collins ,141' בעמ, 10ש "לעיל ה .  
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התניות החוזיות קובעות את הגבולות . ומחלק לה� הוראות לש� ביצוע הפעילות היצרנית
 יהיה לבקש מ� העובדי� שאי אפשר כדיוניי� של שיקול הדעת במת� ההוראות החיצ

א� תניות אלו אינ� מפרטות את תכניו הפנימיי� של . ביצועי� מחו� למסגרת תיאור התפקיד
 כי הוא  היאהא� משמעות הדבר. שיקול הדעת ואת הרמה המוסרית של קבלת ההחלטות

שלמותו של החוזה שיקול הדעת של �חר� אי. התשובה היא כמוב� שלילית? בלתי מוגבל
הפררוגטיבה הניהולית של המעסיק מוגבלת על ידי טכניקות . המעסיק אינו בלתי מוגבל

  . משפטיות אקלקטיות
 85.שיקול הדעת הניהולי בפיטורי עובדי� מוגבל על ידי חובתו לבצע שימוע, לדוגמה

עניינ�  חובה כזו פרצה וחדרה ל.כיו� חובת השימוע במגזר הציבורי מעוגנת היטב בפסיקה
 חלק והיאיה של הסכ� קיבוצי יעובדי� במגזר הפרטי וא� כאלה שאינ� כפופי� למטרשל 

 המוטלת על המעסיק באשר , כ� ג� חובת הגילוי86.מציפיותיה� הלגיטימיות של העובדי�
 היא הפכה להיות חלק מאגד מהזכויות הקיבוציות העצמאיות שציבור. לשינויי� מבניי�

 השופט צור א� משווה חובה זו 87.העובדי� זכאי לצפות לו במסגרת היחסי� הקיבוציי�
עליו בוני� השופטי� אדלר וצור חובה זו הוא ש המקור הנורמטיבי 88.לחובת השימוע

� של יחסי עבודה קיבוציי� כיחסי� שתפניי� שמחייבי� יצירת מערכת כללי� לעיגו� יאופי
גד זכויותיו של מעסיק שמצפה לחשיפת  ג� חלק מאֶהיאחובת גילוי כזו . האמו� ההדדי

 
 והיא נחשבת זכות , מקורה בכללי הצדק הטבעי. פסקי די�בהרבה מאודזכות השימוע נקבעה   85

̃ ÔÓ¯ËÂ‚– Ï‡Ú¯ÊÈ ) ארצי(ע " עראו(יסוד במשפט העבודה  ÓÚ ̇ ÈÓ„˜‡‰ ‰ÏÏÎÓ‰, ע לח "פד
,  בנבופורס�( Ì‰¯·‡– ˙Î˙Ó ÈÏÚÙÓ Ì‚ÚÚ· "Ó  516/08) ארצי(ע "ע; )2003 (449

17.12.2009( .( 
, פורס� בנבו (‡ÈÙ˘– „ËÈÓÈÏ ÈÂÂ ÈË ÈÙ ¯‡Â‡ÙÂ¯È¯‡  3111�06) 'אזורי חי(א " תעראו  86

בית הדי� דחה את .  טייס שהועסק בחברה פרטית וטע� שפוטר ללא שימוע– )28.3.2010
) ש"ורי באז(ע " ס ראוכ�. טענתו רק בגלל נסיבות סיו� ההעסקה שלא עלו כדי פיטורי�

12047�02�10  ÔÓÏ‰– Ú·˘ ¯‡· ˙ÈÈ¯ÈÚ) 16.3.2010, פורס� בנבו( . 
̇ ‰Á„˘‰  18/08) ארצי(ק "עס  87 ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰– Ú· ÌÈÈÓÈÎ ÌÈÏÚÙÓ ÌÈ˘˙ÎÓ"Ó 

חובת הגילוי וההיוועצות , ובהתא� להלכה הפסוקה, לדידי": )18.11.2009,  בנבופורס�(
ובנסיבות של מכירת השליטה בחברה , קיבוציי� בכללהחלה על מעסיק במסגרת יחסי עבודה 

הנובעת מאופיי� ומהות� של יחסי העבודה , היא חובה עצמאית, או חלקי� ממנה בפרט
 ."וקיומה אינו תלוי בהסכ� בי� הצדדי�, הקיבוציי�

,  בנבופורס� (Ï‡¯˘È· ˙ÂÈÁ‡‰Â ÌÈÁ‡‰ ˙Â¯„˙Ò‰– Ï‡¯˘È ˙�È„Ó  23/06) ארצי(ק "עס  88
אינה טעונה הסכמה של ציבור , כשלעצמה, החלטה על עריכת שינוי מבני: ")30.8.2006

יחסי עבודה תקיני� וחובת המעסיק , ע� זאת. העובדי� ומשו� כ� אינה נושא למשא ומת�
, מחייבת אותו להציג את תכניתו לשינוי מבני בפני עובדיו, לנהוג בתו� לב כלפי ציבור עובדיו

זהו תהלי� . את הדעת לדבריה� בפתיחות ובנפש חפצהלשמוע את תגובת� והערותיה� ולתת 
כשבסופו של דבר ההחלטה , 'שימוע' – א� תרצו –או , של היוועצות ע� ציבור העובדי�

 ."בדבר עצ� עריכת השינוי המבני או מתכונתו המדויקת מתקבלת על ידי המעסיק
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בית הדי� מעדי� להגדיר את מקורה של חובת גילוי זו . מלוא קורות חייו של מועמד לעבודה
א� הרטוריקה שלו מלמדת כי הוא שואב מקורותיו מתבנית רחבה , בדרישת תו� הלב

   89.היחסי� ההסכמיי� והציפיות מכללא במקו� העבודה: בהרבה
אלות א� סיו� החוזה היה מנוגד לציפיות הסבירות של הפעלת הפררוגטיבה הש

צדדי ללא יידוע העובדי� נוגד את �או א� ביצוע השינוי המבני באופ� חד, הניהולית
מבוססות על חוזה היחסי� , הגילוי פוגע במעסיק� או א� אי90,ציפיותיה� של העובדי�

  . שבי� הצדדי� ועל ציפיותיה� להתנהלות שתפנית
 ובכ� מחזקת את אמו� , חוזה היחסי� מעניקה לגיטימציה לציפיות הצדדי�תאוריית

  . הוודאות�האכזבה או אי, השחקני� בשוק העבודה ומקטינה את תחושת הסיכו�
,  נצמצ� מראש,א� נעדי� את מנגנו� תו� הלב כמקור של עיצוב כללי התנהלות בעבודה

. וסי התנהגות ראויי� במרחב יחסי העבודהאת הקליטה של דפ, וללא טע� רציונלי ראוי
 תאורייתדווקא . מנגנו� זה אינו רחב דיו כדי להחיל כללי הדרכה להתנהלות חוזית ראויה

 יוצרת 91חוזה היחסי� שקולטת את דיני החוזי� הכלליי� ואת אלה המיוחדי� ליחסי עבודה
ידי שחקני� שאינ� תנהלות בעבודה על הכללי ה" הפרטת"הפניה לגו� ידע עצו� ושקולה ל

  .הצדדי� לחוזה העבודה

   מנגנו� יעיל לאיתור ציפיות הצדדי�– דוקטרינת חוזה היחסי�  .2

הגדרת ההבנות ,  הצדדי� היא חוזיתיה� של וציפיותיה�כאשר המסגרת לפרשנות כוונות
הציפיות המפורשות של המעסיק נוגעות לשיתו� פעולה . מכללא פשוטה ומסתברת יותר

 
 האינטרס של :)29.12.2005,  בנבופורס� (¯˘˙ ‡ÙÂÒ– Ï‡¯˘È Ë¯Â¯  1487/02 )ארצי (ע"ע  89

הצדדי� הוא ליצור מקו� עבודה אופטימלי ולעבוד בתנאי� אופטימליי� ה� מבחינת היעילות 
ÒÂ¯‚–  ˙ÂÎ¯ÚÓ Ì˙ÏÂÒ  1052/08) 'אזורי נצ('  עב ראו כ�.וה� מבחינת האווירה ויחסי העבודה

Ú·"Ó) 24.3.2010,  בנבופורס�.( 
במסגרת חובת הגילוי וההיוועצות : "אדלראמר על כ� הנשיא , 87ש "לעיל ה, ÌÈ˘˙ÎÓעניי� ב  90

הוא נדרש , המוטלת על מעסיק במקרה של מגעי� למכירת השליטה בחברה או חלקי� ממנה
ככל שה� בעלי השלכות על זכויות , למסור לארגו� העובדי� פרטי� אודות המכירה הצפויה

מגעי� חובה זו קמה למעסיק מעת שדבר המכירה מפורס� ברבי� או מעת שה. העובדי�
מצויי� בשלב בו יכולה להיות לה� השפעה על זכויות , למכירת החברה או חלקי� ממנה

אי� זה מ� הראוי כי ארגו� העובדי� יתוודע למשא ומת� . לפי המוקד� מבי� השניי�, העובדי�
המעסיק אמנ� אינו נדרש לעדכ� את . בעניי� מכירת השליטה בחברה באמצעות כלי התקשורת

הארגו� , אול�. לגבי כל מגע או גישושי� ראשוניי� למציאת רוכש פוטנציאליארגו� העובדי� 
זכאי לקבל עדכו� מפורט ורלוונטי באשר לקיומ� של מגעי� למכירת החברה טר� פרסומ� 

 ."ברבי� ובעת שיכול ותהא לה� השפעה על זכויות העובדי�
, ודוידוב ,49 ש" לעיל ה,Mundlak ראודעות שונות על צור� בדיני חוזי� של דיני עבודה ל  91

 .432'  בעמ,50 ש"הלעיל 
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ציפיות המעסיק כוללות ביצוע ראוי של הפעילות . בדי� ושל ארגוני העובדי�מצד� של העו
לכבוד ולגמול ראוי , מנגד העובדת מצפה ליחס הוג�. ולטובת האינטרסי� שלו, היצרנית

הציפיות מכללא של הצדדי� משחקות תפקיד חשוב בהפיכת . עבור עבודה קשה
  92.וע אשר מסייע לחיזוק שוק העבודהההתחייבויות ההדדיות למנגנו� קב

א� אחת מ� הציפיות הכלליות הללו של שיתו� פעולה ויחס הוג� אינה מספקת מדרי� 
 אמורות לקבל ביטוי מפורש אינ� ה� ג� 93.להגנה משפטית ואינה מפורטת בהסכמי העבודה

פרת�  וה,למרות זאת ה� חלק מהיחסי� הכלכליי�. בחוזה ובדר� כלל ג� לא בהסכ� קיבוצי
יחס . תערער את האיזו� העדי� בי� זכויות העובדי� לזכויות המעסיק ותפגע ביעילות בעבודה

, מנעות משיתו� פעולה של ארגו� העובדי�יבלתי הוג� מצדו של המעסיק עלול להוביל לה
הימנעות משיתו� פעולה . לאדישות מצד העובדת כפרט ולנטישה לטובת מקו� עבודה אחר

אי את הציפיות הללו . ולה לגרור צעדי� משמעתיי� וכנראה פיטורי�מצדה של העובדת על
ולכ� רשת דיני החוזי� היא תשתית , רק על כתפיו של מושג תו� הלב" להעמיס "אפשר

פיטורי� שרירותיי� ה� אירוע שעובד כבר זכאי שלא לצפות , לדוגמה. דיסציפלינרית עדיפה
 את המשמעות והתוצאות הנובעות יש לקחת בחשבו�"הפסיקה קובעת זה זמ� כי . לו

איבוד מקו� . הזכות לעבוד פירושה שלא יפטרו את העובד בשרירות. מפיטוריו של עובד
לכ�  94."זהו ג� איבוד האפשרות לסיפוק והגשמה עצמית. עבודה אינו א� איבוד הפרנסה

� איזו� בישפיטורי� כאלה יבוצעו תו� זכאית  בנימוק של פיטורי צמצו� העובדת שפוטר
פיטורי� כלכליי� עדרו של ארגו� עובדי� אינו מצדיק יה. והאינטרס שלהאינטרס המעביד 

החישוקי� שהושמו על .  על הפיטורי�תבשרירות וללא משא ומת� לש� פיצוי העובד
 ועובד ,ורבי� ומתהדקי�פיטורי� הולכי�  של הפררוגטיבה הניהולית של המעסיק בהקשר

אליו התקבל זכה בפיצוי בהסתמ� על שוקדמת במקו� גילוי העסקתו המ�שפוטר בגי� אי
 התוכ� הרחב שנוצק לחובת תו� הלב אינו נשע� רק 95.חובת קיו� חוזה העבודה בתו� לב

 שואב חיותו מחוזה העבודה כמסגרת קבועה בעלת גמישות הוא ;על אדני מוסד תו� הלב
 . הוגנות ושתפנות הדדית, הטבועה בה ותכני� של אמו�

   כלי� להכרעה השיפוטית–� הלב ודוקטרינת חוזה היחסי� עקרו� תו  .3

 ולכ� אינו יכול לשמש כלי בעל ייעוד דומה לזה ,עקרו� תו� הלב הוא כלי בעל תוק� מדרי�
יישומו מבטא העדפה נורמטיבית של בית הדי� באשר לאופ� ההתנהלות . של חוזה היחסי�

 
92  Collins ,142–139' עמב, 10ש "לעיל ה . 
העובד מתחייב להקדיש את מיטב :  למצוא תניות מסוגאפשרלעתי� בחוזי עבודה אישיי�   93

 .  א� יש לכ� משמעות דקלרטיבית,זמנו ומרצו
 ). 7.7.2004,  בנבופורס� (Ô¯Â‡– ‰ÈÈ�·Ï ‰¯·Á ÒÂ·ÈÒ ‰È�„Ú· "Ó  300019/98) ארצי(ע "ע  94
  . 89ש "לעיל ה, ‚¯ÒÂעניי�   95
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לי� יבמ. ר כוונות וציפיות הצדדי�הרצוי של הצדדי� ובכ� לפגוע באובייקטיביות של איתו
 כי החלת מנגנו� תו� הלב היא הבעת פטרונות 96א� נקבל את עמדתו של מאוטנר, אחרות

 אזי יישומו במסגרת דיני העבודה צרי� להתקיי� רק בשלב ,שיפוטית להסכמות הצדדי�
י� התהל. ההכרעה השיפוטית ולא בשלב הראשוני של איתור הכוונות והציפיות של הצדדי�

אובייקטיבי ובלתי שיפוטי של כוונות הצדדי� ובניתוח " שחזור"השיפוטי אמור להתחיל ב
 עלכדי להתחקות " חוזה היחסי�" בתבנית להשתמשבשלב הראשוני הזה יש . העובדות

רק בשלב זיהוי העיוותי� אמורה להתחיל עבודת האיזוני� השיפוטית . כוונת הצדדי�
בשלב מתקד� זה . � וליישמ�יערכי� המקניליאנילשאוב את האפשר שבמסגרתה יהיה 

 , חוזה היחסי� שונה מהשימוש שנעשה בה בשלב איתור כוונת הצדדי�תאורייתיישומה של 
� המבוססי� על יאות� ערכי� מקניליאני. והוא עולה לדרגה של פטרונות שיפוטית מדריכה

. פי� לה נורמטיבית ערכת הדרכה ששומה על הצדדי� לדעת כי ה� כפוה�ציפיות לשתפנות 
בניגוד למערכת בתי המשפט הכלליי� בתי הדי� לעבודה מאפייני� עצמ� שמאחר 

בה הכוחות שכמגשימי� את המשימה של השבת האיזו� למערכת היחסי� בי� שני צדדי� 
ה י החלת הנורמות המקניליאניות אינה תהלי� בעל מאפייני� של כפי97,אינ� תמיד שווי�

חשוב ג� להדגיש כי .  חלק ממילוי המשימות של בית הדי� בהתיש לראו. בלתי רצונית
משמשת את בתי הדי� לעבודה לא רק לש� , � ביותריבאופ� מעני, דוקטרינת חוזה היחסי�

בהתנהגות המעסיקי� אלא ג� לש� הטלת חובות אמוני� על עובדי� " תיקוני�"ביצוע 
בארו� הכלי� השיפוטי ה� לש�  כלי יעיל הואלכ� מודל חוזה היחסי� . שפגעו במעסיקיה�

איתור כוונות הצדדי� וה� לש� תמיכה בהתערבות שיפוטית ביחסי עבודה ולהחלת הנורמות 
ני והפעלת יהגבלת הכוח הקני, סולידריות, גמישות, הדדיות, המקניליאניות של יושרה

  . תרופות חוזיות דוגמת השבה

 קטרינת תו� הלבעדיפותו של מודל חוזה היחסי� על פני דו: לסיכו�  .4

בפסיקה הכללית נצפה בזמנו מעבר מדוקטרינת התנאי מכללא לדוקטרינת תו� הלב לש� 
מאוטנר כתב כי תהלי� זה משק� ג� מעבר מבדיקה אובייקטיבית . השלמת חסרי� חוזיי�

חסרת פניות של היחסי� הפנימיי� של הצדדי� למסגרת קולקטיבית ביקורתית שמחילה את 
בתקופה . יות של התרבות שבית המשפט מציג עצמו כדובר בשמההתפיסות הנורמטיב

 
 .22ש "לעיל ה, התערבות שיפוטית בחוזה,  מאוטנרראו  96
 . 333' מבע, 49 ש"לעיל ה, Mundlak לדוגמה ראו  97
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 לזהות בבית המשפט העליו� תנועה לכיוו� הדגשה מחודשת של המשמעות אפשרהאחרונה 
   98.הלשונית של החוזה

 להצביע על שימוש גובר במודל חוזה היחסי� אפשרלעומת זאת בבתי הדי� לעבודה 
בשלב השלמת החסרי� החוזיי� וה� בשלב כמודל אלטרנטיבי לדוקטרינת תו� הלב ה� 

  . תמיכה בהכרעה השיפוטיתה
�ה לתכני� חו�יבשלב השלמת החסרי� החוזיי� נדרש בית הדי� למנגנו� שיצדיק פני

 על ההנחה הכלכלית כי תוכנו של חוזה יחסי עבודה מושתתתה למנגנו� כזה יפני. חוזיי�
.  ואפשרות כזו ג� אינה יעילה,שה מראישמשתרע על פני תקופה ארוכה אינו נית� לצפי

הסכמה מראש יעילותה של  ו,י� לאופיויהשינויי� התכופי� בתוכ� חוזה העבודה אינהרנט
לכ� כאשר נדרש בית הדי� להשלי� חסרי� בהסכמות ההדדיות שבי� . מעטהעל כל התנאי� 

י� למרות זאת בית הד. שהתערבותו צפויה" ידיד"הצדדי� אי� לראות בו זר מתערב אלא 
. עליו ראוי להסתמ� לש� השלמת� של החסרי�שי� המקור ימגלה חוסר נחישות בענ

 את בתי הדי� לחפש לו ההתנודתיות במעמדו של עקרו� תו� הלב ובתוכנו מוביל
בית הדי� עושה , אכ�. דוקטרינת חוזה היחסי� הפכה לחלופה לגיטימית. אלטרנטיבות

.  חוזה היחסי� לש� השלמת הלאקונותאלטרנטיבי בדוקטרינת תו� הלב ובמודלשימוש 
נסיבות סיו� עבודתו ב עסקה להכרעה שעמדההשאלה המרכזית  ÓÏÊ99‰י� יבענ :לדוגמה

 ו להביאצה ואילמעסיקהאת ה" תימר�"א� פוטר מעבודתו בנתבעת או שמא רק : של התובע
 בהוצאות החזקת הרכב  המעסיקהדמי השתתפות התובע ביקש לעדכ� את .להפסקת עבודתו

 סיכו� דברי� בעל פה בינו סמ� על כמתבקש מהעלייה במחירי הדלק או בתעריפי הביטוח
ביקש   כי התובעיתהיה המעסיקההמרכזית של טענתה . י� אחזקת רכבילבי� הנתבעת בענ

 בי� הצדדי� תקופה ממושכת הגו מהותי את תנאי ההתקשרות שהיו מוסכמי� ונשינוילשנות 
בדרישתו לעדכו� .  על חשבונו,מצעות רכבו הפרטיא ב הגיע התובע לאתרי העבודהשבה

 
הפסיקה להל� מדגימה תנועה חדשה בבית המשפט העליו� שמביעה חזרה לפרשנות חוזית   98

תר למשמעותו הלשונית הרגילה של החוזה על פני פרשנות בה ראוי לייחד משקל רב יוש
Ó.Á. ‰È�·Ï ‰¯·Á Ï.‚ 7379/06א "ע; 48ש "לעיל ה,  ÈÂÏעניי� .נוגדת העולה מתו� הנסיבות

1992Ú· "� Ó 'Ô‡ÈÏÂ‰Ë) 9551/04א "ע; )10.9.2009,  בנבופורס�  ÁÂ˙ÈÙÂ ‰È�· ÔÙÒ‡
Ú·"Ó � 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó) 10849/07א "ע; )12.10.2009,  בנבופורס� � ‰Ò¯‡ÂÙ '‰Ò¯‡ÂÙ 

,  בנבופורס� (Ú· ˙ÂÚ˜˘‰ Ï¯ÂÓÏ·"� Ó 'Ô‰Î 8836/07א "ע; )12.11.2009,  בנבופורס�(
 .89ש "לעיל ה, ‚¯ÒÂעניי� ; )23.2.2010

חת ממטרות משפט העבודה המודרני היא מציאת האיזו� הראוי בי� זכות המעביד לניהול א  99
אי� לומר שאי� מעסיק רשאי לפטר עובד כלל אלא ומכא� ש, עסקו לבי� זכות העובד לעבודתו

שסמכותו כפופה לחובתו לקיי� את חוזה העבודה בתו� לב ולהקפיד כי הליכי הפיטורי� 
 פורס� (ÓÏÊ– Ó.Ú.‚.Ô .Ú· ÌÈÒÎ� ÏÂ‰È�Â ıÂÚÈ"Ó‰  3919/00) א"אזורי ת(' עב. יעשו כדי�י

 ). 5.9.2002, בנבו
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הכולל מנגנו� של  ביקש התובע להציב בפניה הסכ� חדש , טוענת הנתבעת,דמי החזקת רכב
. להביא להפסקת עבודתו" לתמרנה"שאינו מקובל עליה ועדכו� קבוע של דמי אחזקת הרכב 

כו� באשר למנגנו� עדר סייה.  וטענתו של התובע נתקבלה,טענתה של הנתבעת נדחתה
 מודל חוזה על סמ�עדכו� אחזקת הרכב הוגדר בבית הדי� כלאקונה ולא כהסדר שלילי 

 נתמכה בד בבד. יחסי� בעל תכני� גמישי� שאינ� ניתני� לתכנו� בתקופת ההתקשרות
 ‡ÌÈÙÂ¯Ùבהסתמ� על הלכת קונה באמצעות עקרונות תו� הלב אלההשלמתה של 

שימוש במודל חוזה היחסי� לש� ביסוס השימוש  בתו� כ� א� נעשה 100.המפורסמת
  101.בעקרו� תו� הלב

חוסר בערפל וב עוט�העירוב בי� דוקטרינת תו� הלב לבי� דוקטרינת חוזה היחסי� 
השימוש בתו� לב עשוי ג� לבטא פרשנות שיפוטית .  טיבו של הביסוס המשפטיאתבהירות 

 הדי� בשלב הראשוני של זיהוי פעולה כזו של בית. סובייקטיבית באשר לכוונות הצדדי�
.  עלול להתפרש כפגיעה באובייקטיביות של התהלי� השיפוטייה�כוונות הצדדי� וציפיות

לכ� בשלבי איתור ההבנות החוזיות והשלמת חסרי� חוזיי� השימוש בדוקטרינת חוזה 
  . היחסי� הוא חלופה מועדפת

   – מקור� של נורמות חוזה העבודה כחוזה יחסי� .ח
  חוזה סימביוטי וחוזה פסיכולוגי, ליחותחוזה ש

ההכרה בקשר העבודה כחוזה יחסי� מעניקה לגיטימציה ליציקת תכני� לא כתובי� וכאלה 
היא מכשירה מודלי� תאורטיי� מדיסציפלינות , למעשה. שלא נקבעו מפורשות מראש

. השונות היוצקי� תשתית נורמטיבית של כללי� מכללא המתווי� התנהלות בעול� העבוד
החוזה הסימביוטי והחוזה , חוזה השליחות: כא� אדבר על שלושה מודלי� כאלו

  . הפסיכולוגי

 
 294–292, 265) 2(טד מ"פ, Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ' ÌÈÙÂ¯Ù‡Ú· ÌÂÊÈÈÂ ÔÂÎÈ˘"Ó � 4628/93 א"ע  100

)1995 .( 
סבורי� אנו כי העקרונות שהתווה בית המשפט העליו� שעה שקבע כי נית� " :כ� נקבע ש�  101

להשלי� לקונה שבהסכ� באמצעות עקרונות תו� הלב ישימי� אולי ביתר שאת ביחס לחוזה 
ה מעצ� טיבו הוא חוזה יחס משו� שחוזה העבוד .א :העבודה וזאת משני טעמי� עקריי�

לתקופה ארוכה המעלה את הסבירות לקיומה של לקונה הנובעת מחוסר יכולת� של הצדדי� 
 300353/97ע "ע] 2 [לעניי� זה' ר. (לתכנ� את כל הקורות אות� במהל� תקופת ההתקשרות

 משו� שחובת תו� הלב הנדרשת מהצדדי� .ב). 324'  עמ318ע לה " נהרי פד–מדינת ישראל 
�גולדברג תו� הלב במשפט העבודה ספר בר. מ] 3[' ר(בקיו� חוזה עבודה היא חובה מוגברת 

  .)"1987 13ניב 
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  מודל חוזה השליחות  .1

בעול� האנגלי של אמצע המאה שעברה השוו את דפוס היחסי� בי� העובדי� למעביד 
, העובד, מעסיק שולח אשר כורת את החוזה ע� השלוחב רואה תבנית זו 102.ליחסי שליחות

מודל כזה מצליח ללכוד מאפייני� .  הוראות השולחלפישיבצע תפקידי� מסוימי�  כדי
הוא מדגיש את מנגנו� הגדרת התפקידי� , ראשית. מיוחדי� של יחסי עבודה אישיי�

באמצעותו ש ואת מנגנו� ההרשאה , שנמצא בסמכותו הייחודית של המעסיק,והמשימות
ית ההתנהגות האנוכית של העובד הוא מסביר את בעי, שנית. המעסיק נות� הוראות

ת הנציג משקפת קושי בפיקוח על תפקוד יבמרחב העבודה בעי. ית הנציגיכסימפטו� של בע
יעיל של עובדי� ומעניקה לגיטימציה לפררוגטיבה הניהולית שכוללת זכות פיקוח על 

המודל ג� תומ� בהחלת נורמת ההתנהגות . העובדי� כדי להרתיע� מפני התנהגות אנוכית
בתו� לב כחלק מחובת העובדי� לבצע את תפקידיה� בנאמנות לש� קידו� האינטרסי� של 

  . השולח/המעסיק
, הצדדיות שלו והדאגה לאינטרסי� של השולח�בר� הפג� העיקרי של מודל זה הוא חד

הוא . אי� בו מקו� לציפיות הבלתי כתובות של העובד ליחס הוג� כלפיו. קרי המעסיק
בעיד� הנוכחי של יחסי עבודה . צדדיי� של השולח�יקוח ושליטה חד על הנחה של פמושתת

. גמישי� העובדי� מצופי� ליצוק תכני� חדשי� לתפקידיה� ולהגדיר את אופ� ביצוע�
אחריות רחבה יותר שמדמה אות� יותר לשותפי� להעובדי� זוכי� לאוטונומיה גדולה יותר ו

, ה מודל מורכב יותר של יחסי עבודההמטפורה של שותפות מציעה כחלופ. ולא רק שלוחי�
  .אשר מכונה החוזה הסימביוטי

  103מודל החוזה הסימביוטי  .2

בי� המעסיק לעובדיו , מודל חדשניכאותו מתאר קולינס ש, על פי מודל החוזה הסימביוטי
 ,מצד אחד המעסיק הוא השולח אשר נות� הוראות לעובד. מתקיימי� יחסי שליחות הדדיי�

, לדוגמה. בד ג� העובדי� הופכי� לשולחי� והמעסיק פועל כשלוח�אול� בד ב. שלוחה
 מלמדת כי המעסיק חב 104הדרישה לגלות מידע ולהיווע� בעובדי� בעת שינויי� מבניי�

 
102  Collins ,10ש "לעיל ה; SIMON DEAKIN & GILLIAN MORRIS, LABOUR LAW 240 (4th ed. 

2005) .  
103  Collins ,146' עמב, 10ש "לעיל ה . 
ש� , 87ש "לעיל ה, ÌÈ˘˙ÎÓעניי� י� ראו לדוגמה י� שינויי� מבנייעל חובות המעסיק בענ  104

הנני מייחסת חשיבות רבה ביותר לחובת שיתו� : "ליבנה כדלקמ��אמרה השופטת ורדה וירט
הפעולה שבי� הצדדי� ליחסי העבודה הקיבוציי� וא� סבורה אני כי מוטלת על המעסיק חובה 

ות במבנה החברה או מוגברת לשת� את ארגו� העובדי� בכל שינוי שהוא מתכוו� לעש
ובכ� הנני מצטרפת בהחלט לדבריו של חברי הנשיא בכל . במניותיו בזמ� הנכו� ולא בדיעבד
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 לראות אפשרבהקשר של שינויי� מבניי� . חובת הגינות ונאמנות שאופיינית לשלוחי�
על� מ� הארגו� בדר� יו או יבמעסיק נציג� שאמור לדאוג לעתיד� לאחר שימכור את חלק

ג� הסדרי חלוקת בונוסי� הקשורי� לביצועי� משקפי� מערכת . מיזוגב למשל ,אחרת
�השולח הוא בדר� כלל הבעלי� השיורי של יתרת . יחסי� הדדית של תגמול תמורת מאמ

באמצעות מבנה שליחות הדדי של . הרווח אחרי תשלו� ההוצאות כולל התמורה לשלוח
ובהכרח ,  מצפי� להפו� לבעלי� השיורי–עובד המעסיק וה –� שני השולחי� יחסי� כלכליי

 לפיכ�. � בעלי הסיכוי לזכות ביתרת הרווחי� לאחר תשלו� ההוצאותיג� לתובעי� השיורי
לכ� המודל הסימביוטי של חוזה . יש ליצור במקו� העבודה הסדרי רווח הדומי� לשותפות

 מקסו� בד בבד ע�ה מעסיק יהיה חייב לפעול בשהעבודה הגמיש אמור להתוות את הדר� 
והונו  )employability (ג� לש� שיפור אפשרויות ההעסקה שלווהרווח השיורי שלו כשולח 

על פיה העובד שיתרונו של מודל החוזה הסימביוטי תלוי בדינמיקה הזו . האנושי כשלוח
סייע כשלוח מקד� באופ� לגיטימי את האינטרס האישי שלו כשולח א� בד בבד ג� מ

  . להשאת ערכו של המוצר המיוצר או השירות המוענק
ספקת מתווה להתחייבויות מעסיק הפועל כשלוח המודל החוזה הסימביוטי יכול לסייע ב

 המחייבת מסירת מידע והיוועצות ,כ� לדוגמה האמנה האירופית.  העובד שלובשביל
 105.ת העתידיות של הפירמהתנאי עבודה אלא ג� באשר לתכניושל בעובדי� לא רק בהקשר 

חובה זו מדגישה את תפיסת האיחוד האירופי באשר לקשר ההדדי שבי� העובדי� למעסיק 
שליחות /דוגמה אחרת היא השימוש בדפוס יחסי נציגות. והקשרי� של שניה� אל המפעל

 
שבנסיבות ? אלא מאי. הקשור להיק� חובת ההיוועצות במקרה של שינוי מבנה החברה

שבפנינו המעסיק מודה שהוא חב בחובת ההיוועצות וא� התחייב על כ� במפורש בהסכ� 
הנשיא אדלר מאוד את הכוח המאז� של חובות ההיוועצות של י� מרחיב יותו ענ בא."הקיבוצי
כי לטעמי יתכנו נסיבות בה� הפרת חובת הגילוי והפרת חובת , אוסי�" : ואומרהמעסיק

באופ� שיקנה לארגו� העובדי� זכות , ההיוועצות על ידי המעסיק יהיו משמעותיות או חמורות
שהפרת , זאת מ� הטע�. או חלק�, ייתי בהסכ� הקיבוצילהשתחרר מהתחייבויותיו לשקט תעש

בשלב בו קיימת חובה כזו כפי (חובות הגילוי וההיוועצות או הפרת חובת ניהול משא ומת� 
מהווה הפרה יסודית וחמורה של החובות המוטלות על הצדדי� ליחסי העבודה ) שנבאר

ומכירת השליטה בחברה , ללששינויי� מבני� בחברה בכ, יש לית� את הדעת לכ�. הקיבוציי�
הפרה של חובת , בנסיבות אלה. ה� דר� כלל בעלי השפעה ניכרת על זכויות העובדי�, בפרט

ההיוועצות או חובת המשא ומת� מעמידה בסיכו� את כלל זכויות העובדי� הקבועות בהסכ� 
ר ומצדיקה שחרור של ארגו� העובדי� מהתחייבותו לשקט תעשייתי על מנת לאפש, הקיבוצי

  ."ולדרוש את קיומ� של ההליכי� הקיבוציי� הנדרשי�, לו להג� על זכויות העובדי�
105  Council Directive 2001/23/EC of 12 March 2001 on the Approximation of the Laws of 

the Member States relating to the Safeguarding of Employees’ Rights in the Event of 
Transfer of Undertakings, Businesses or Parts of undertakings or Businesses OJ L 82, 

22.3.2001, p. 16. ; וכ�EC Directive 2002/14 General Framework for Informing and 
Consulting Emgplyees . 
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אחד . לש� הדגשת מחויבות המעסיק לפעול לטובת מיטב האינטרסי� של העובדי�
של מחויבות כזו הוא שיפור ההו� האנושי של העובדי� על ידי ארגו� מרכיביה החשובי� 

באנגליה הועלתה סוגיה זו בהקשר . השתלמות מקצועית ושמירה על המוניטי� של המפעל
 העובדי� שאיבדו את מקו� עבודת� בעקבות זאת 106. שחיתותבגללשל התמוטטות בנק 

בעקבות פרשת השחיתות שדבקה  להשיג עבודה אחרת לא יכלובה טענו כי שהגישו תביעה 
למרות הקושי , התביעה התקבלה עקרונית.  לא חטאועצמ� שה� א� על פיבה� 

האובייקטיבי שלה� להוכיח את הקשר הסיבתי בי� השחיתות לקשייה� להיקלט אצל 
 של המעסיק שלא לפגוע ו המכירה בהתחייבות,התפתחות פסיקתית כזו. מעסיקי� חדשי�

 נכללת במסגרת הציפיות הסבירות מכללא של יחסי ,העובדי�באפשרויות ההעסקה של 
לכ� יתרונו של המודל הזה הוא בתיאור ממדי הציפיות מכללא ביחסי . עבודה גמישי�

  . עבודה גמישי� ובהבהרת המשמעות הפוטנציאלית שלה� ביחסי� כלכליי�

  החוזה הפסיכולוגי   .3

שי� של המאה יידי ארגריס בשנות השמודל החוזה הפסיכולוגי פותח בספרות הארגונית על 
 תבנית זו סייעה ליצוק תוכ� מפורש להבנה ההדדית הסמויה שקיימת בי� 107.העשרי�

 שטענה כי חוזה פסיכולוגי הוא אמונותיו ,מודל זה פותח על ידי רוסו. מנהלי� לעובדיה�
 כ� הודגש ההיבט 108.התחייבויות ההדדיות שלו ושל המעסיקל באשרשל הפרט 

כיאה למודל שפותח . טיבי של כל צד לחוזה והוענקה לגיטימציה לאמונות אלוהסובייק
וא� הבלתי  –בדיסצפילינה ארגונית של משאבי אנוש הוא מדגיש את האמונות המרומזות 

 של הצדדי� לחוזה שנשענות על קשרי� אישיי� ועל רמזי� שנקלטו בסביבת – מודעות
נטע� במסגרת , לדוגמה. כת ציפיות עתידיתכמו ג� על התנהגות עבר שיצרה מער, העבודה
ה להתמדה בהענקת י אספקת הדרכה והשתלמות מקצועית לעובדי� יוצרת ציפי כימודל זה
.  על הבטחות כפי שהפרט קלט באורח סובייקטיבימושתתלכ� החוזה הפסיכולוגי . זכות כזו

באשר לתנאי החוזה הפסיכולוגי מתייחס לאמונותיו של הפרט   מודל,כפי שכותבת סטו�

 
106  Mahmoud v. Bank of Credit and Commerce International S.A. [1998] AC 20, HL; Bank 

of Credit and Commerce International SA v. Ali [1999] IRLR 508, ChD ;דיו� על כ� ראו 
  . 10ש "לעיל ה, Collinsאצל 

107  CHIRS ARGYRIS, UNDERSTANDING ORGANIZATIONAL BEHAVIOUR (1960) . 
108  Denise M. Rousseau, Psychological and Implied Contracts in Organizations, 2 

EMPLOYEE RESPONSIBILITIES & RIGHTS J. 121 (1989); Denise M. Rousseau, New Hire 
Perceptions of Their Own and Their Employer’s Obligations: A Study and 
Psychological Contract, 11 J. ORGANIZATIONAL BEHAVIOUR 389 (1990); DENISE M. 
ROUSSEAU, PSYCHOLOGICAL CONTRACTS IN ORGANIZATION: UNDERSTANDING WRITTEN 

AND UNWRITTEN AGREEMENT (1995).  
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אשר מציג את אמונותיה� והשקפותיה� של ,  זהו מושג סובייקטיבי109.חוזה העסקתו
הוא יכול לכלול השקפות או .  לתנאי ההעסקה וליחסי העבודהבאשרהעובדי� ושל המעסיק 

פיצויי� וסוגיות של , השתלמות מקצועית, טחו� תעסוקתייב,  לדרישות ביצועבנוגעדעות 
 אי� צור� בהסכמה מפורשת בי� הצדדי� כדי שהחוזה יתקיי� מאחר למעשה. ניהול קריירה

יה יהוא ממוי� כאמונתו של העובד כפי שבאה לידי ביטוי בהשקפתו האישית ובאינטראקצש
  .שבינו לבי� מנהלי� בארגו�

מודל החוזה הפסיכולוגי פותח בכתיבה של ההתנהגות הארגונית כתבנית שנעה על רצ� 
 על יחסי� כולל המושתתהחוזה הפסיכולוגי . חוזה עסקאות בדידשבי� חוזה יחסי� לבי� 

מערכת התגמולי� ההדדית בחוזי� . אמו� ותמיכה, שיתו�, � של פתיחותירכיבי� מקניליאני
יצירת מסלול קריירה והעסקה ארוכת , כאלו אינה כספית בעיקרה וכוללת הזדמנויות לפיתוח

 ,זאת לעומת חוזה בדיד. נאמנות, ותמסיר, השקעה אישית, טווח בתמורה לעבודה קשה
המבוססת על תמריצי� וי� במערכת פורמלית קשוחה שמגדירה מחויבויות מפורטות יהמאופ

תחושת . ההבדל המהותי בי� שני סוגיו של החוזה הפסיכולוגי הוא בשלב ההפרה. כלכליי�
זה האכזבה מההפרה אצל הצדדי� לחוזה הפסיכולוגי קשה בהרבה מזו של הצדדי� לחו

. בדיד וכרוכה בהתפכחות כואבת שעלולה להשלי� באופ� בלתי הפי� על הקשרי� עצמ�
שגוררי� תחושות " מה הובטח לי"לעומת " מה קיבלתי"היא כוללת שיקולי� מ� הסוג של 

הקטנה משמעותית של רמת באלה עלולי� להסתיי� בנטישת הארגו� או . זע�ותסכול , כעס
   110.המחויבות כלפיו

כותבת כי מודל החוזה , ה בתכניו המשפטיי� של החוזה הפסיכולוגישעסק, סטו�
 על תפיסת העובדי� את מערכת יחסי העבודה כמסגרת של מחויבות מושתתהפסיכולוגי 

 א� רוב� אינ� מפורשות אלא , חלק מ� ההתחייבויות כתובות בצורה פורמלית111.הדדית
 שהחוזה א� על פי. שוט�נקבעו בחשאיות או נדונות באופ� שמאחר , מובנות מכללא

חוזה " להבחי� ולומר כי המונח אפשר, הפסיכולוגי כולל יסודות של חוזה מכללא
 ואילו , מתאר את האמונות הסובייקטיביות של העובדת על תנאי יחסי העבודה"פסיכולוגי

112. מתאר את הערכתו של צד שלישי באשר לתנאי העבודה הללו"חוזה מכללא"המונח 
ע�  

שני המונחי� יכולי� להתייחס לאותו מבנה הסכמי משתי , ותבת סטו�כפי שכ, זאת
ההיבט הפסיכולוגי מדגיש את אמונתה של . הפסיכולוגית והמשפטית: פרספקטיבות שונות

 של העובדת א� לא את ה בינו לבי� ציפיות אשר משקפות את תקוותיומבחי�העובדת 
. אינ� מוגשמות העובדת מתאכזבתכאשר הציפיות . התחייבות הדדית אמונותיה בקיומה של

 
109  Stone, The New Psychological Contract , 549'  בעמ,61ש "הלעיל . 
 J. Coyle-Shapiro, The Psychological Contract Perspective on Organizational :לדוגמה  110

Citizenship Behaviour, 23 J. ORGANIZATIONAL BEHAVIOUR 927 (2002).  
111  Stone, The New Psychological Contract , 61 ש"הלעיל.  
 . 550 ' בעמ,ש�  112
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כאשר מופר החוזה הפסיכולוגי הכולל את אמונותיה של העובדת היא מרגישה שנגר� לה 
   113.עוול

כולל פירוט התכני� הבלתי כתובי� המהווי� " חוזה מכללא"ההיבט המשפטי המוגדר כ
ש לו  א� י,ההבדל ביניה� הוא ברמה הסובייקטיבית של העובדת. את החוזה הפסיכולוגי

 פגיעה בחוזה הפסיכולוגי משליכה על :השפעה מכרעת על ההתייחסות השיפוטית
הפרה של החוזה מכללא היא כבר בעלת נפקויות ולעומת זאת , תחושותיה של העובדת

לכ� חשיבותו . פגיעה בחוזה הפסיכולוגי היא שתוביל להפרה של החוזה מכללא. משפטיות
נהגות הארגונית נעוצה בתובנה כי הצדדי� הביאו של החוזה הפסיכולוגי לאנשי מדעי ההת

 והפרת� גוררת תחושה אינטנסיבית של ,אל מקו� העבודה ציפיות של התחייבויות הדדיות
 לפטרו שאפשר שעובד יודע א� על פי, לדוגמה, לכ�. חוסר הצדק א� ציפיות אלו מתבדות

ואפילו בלתי , � זה הוג�הוא עדיי� מאמי� שאי, בכל עת ולמרות הלגיטימציה הפורמלית לכ�
טחו� יעובדי� כאלו ה� בעלי חוזה פסיכולוגי לב. לפטרו מבלי סיבה מספקת, חוקי

יש בו כדי להשפיע על הדיו� המשפטי ולהמיר . כא� מתחילה חשיבותו המשפטית. תעסוקתי
 �את כללי הפיטורי� בכל עת בכללי� מגונני� שיש בה� לפרוס חסות על עובדי� שהיו לה

   114.האמי� כי המשרה שלה� מובטחתסיבות ל
מודל החוזה הפסיכולוגי מתאי� לשמש תשתית נורמטיבית לפיתוחו של מנגנו� 

כי אופורטוניז� כזה , כאמור לעיל, בירד כותב. ההתמודדות ע� אופורטוניז� היחסי�
לכ� א� באמצעות הבטחות מכללא  115.מתקיי� כאשר צד מפר את ההסדרי� מכללא הללו

 משיכתדה ומת� בונוס המעסיק יוצר אצל העובד תמרי� להגדיל את של קידו� בעבו
הלקוחות א� ממא� לשלמו כאשר מתקבלות התוצאות החיוביות בנימוק שהתמרי� המובטח 

צעד אינטרסנטי .  התנהגותו תוגדר אופורטוניז� של יחסי�,"עסקאות מסוג זה"לא התייחס ל
הבנות . גינות והוגנות במקו� העבודהבי� הצדדי� באשר להש" הבנות"כזה עומד בניגוד ל

בירד . אלו ה� חלק מהחוזה הפסיכולוגי שבי� העובד למעסיק שחל במסגרת חוזה יחסי�
 העובד עלולה שיחוש שא� לא כ� התרעומת ,כותב כי יש לשרש אופורטוניז� של יחסי�

  116.להיות בלתי הפיכה

 
113  Sandra L. Robinson & Denise M. Rousseau, Violating the Psychological Contract: Not 

the Exception But the Norm, 15 J. ORGANIZATIONAL BEHAVIOUR 245, 247 (1994) .  
114  Stone, The New Psychological Contract , 554'  בעמ,61 ש"הלעיל. 
115  Bird , 59 ש"הלעיל. 
י� הפרתו של החוזה יאיי היא דוגמה נוספת לטיעו� בענ. סי. באר� תביעת� של עובדי אי  116

חדי� א תובעי� טענו. איי.סי.ארגו� של חברת אי�במהל� רה. הפסיכולוגי המבוסס על יחסי�
. 68ש "לעיל ה, ÔÓ„ÈÈÊעניי� . ל החברה הבטיח לה� כי יקבלו פיצויי פיטורי� מוגדלי�"כי מנכ

 המצוטט ÔÓ„ÈÈÊי� י ובענ,ל החברה"בפועל העובדי� לא הצליחו להוכיח את הבטחתו של מנכ
אי� זה סביר כי התחייבות המיוחסת למר רובנר תינת� בעל פה "כא� אמרה השופטת רות כי 
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לסייע יש  – כולוגי של החוזה הסימביוטי והחוזה הפסי– בשני המודלי�, לסיכו�
לעבודתו של בית הדי� בעיצוב מערכת האמונות של הצדדי� ובהגדרת ההבנות הבלתי 

קידו� האינטרס הפרטי של המעסיק לעול� יצטר� להתאי� עצמו לעקרונות . כתובות ביניה�
מעסיקי� ייתפסו כמפרי� את החוזה . האמוניי� והשתפניי� של יחסי� שנוצרו ע� העובדי�

א� על . נורמות היחסי� המבוססות במקו� העבודהאת  לעובדי� באופ� הנוגד א� יתייחסו
טחו� י שתוכנו של חוזה היחסי� השתנה ואמונותיה� של העובדי� אינ� כוללות עוד בפי

הגינות , יה לאמו�י עדיי� נותרה בתוק� המסגרת של ציפ,עסקתיטחו� הַיתעסוקתי אלא ב
   117.ושתפנות הדדית

   חוזה היחסי�תאורייתהישראלית בהשימושי� בפסיקה . ט

 מסלולי יישו� כמה לזהות בפסיקה אפשר �‰¯Èי� ימאז הכנסתו של שיח חוזה היחסי� בענ
הטלת חובות התנהלות אמוניות על , הטלת נורמות אמוניות על עובדי�: של מודל זה

  . רשויות ציבוריות כמעסיקות והטלת חובות על מעסיק בקשריו ע� ארגו� עובדי�

 
נוכח המשמעויות הכספיות העצומות של התחייבות זו ונוכח , עלה על הכתב וזאתובלא שתו

המסקנה העולה מ� הראיות ביחס לנוהג שרווח בנתבעת לעג� את תנאי ההעסקה של העובדי� 
בי� שדיסוננס ב והדגש בדחייתו כא� הוש� ,אול� הטיעו� לא נדחה עקרונית". במסמכי�

 . עדר כתביההשלכות הכספיות לבי� ה
סטו� מצטטת מקבנו� ונו שאומרי� כי לאחרונה הספרות האקדמית והמעשית טענו כי החוזה   117

 שדאג הואעל פי החוזה הפסיכולוגי היש� המעסיק . הפסיכולוגי בארצות הברית עבר שינוי
המעסיק דאג לפיתוח קריירה . היטחו� תעסוקתי עד הפנסייעובדי� טובי� קיבלו ב. לעובד

על פי החוזה הפסיכולוגי .  לתפקיד ולארגו�היו נאמני� ומחויבי�בתמורה  והעובדי� ,ולקידו�
, ה� העובדי� וה� המעסיקי� ה� בעלי ציפיות נמוכות יותר להעסקה ארוכת טווח, החדש

ומחויבות לעבודה תפסה מקומה של מחויבות , עובדי� אחראי� לפיתוח הקריירות שלה�
 Marcie A. Cavanaugh & Raymond A. Noe, Antecedents and. לתפקיד ולארגו�

Consequesnces of Relational Components of the New Psychological Contract, 20 J. 
ORGANIZATIONAL BEHAVIOR 323, 324 (1999) .  

 משערי� עוד כי חוזה ההעסקה מציע אינ�רוסו וטשוריוואלה מדווחי� כי עובדי� , למעשה  
אלא מעריכי� כי הוא מציע הזדמנויות , ת לקידו� אצל אותו מעסיקטחו� תעסוקתי והזדמנויויב

ג� מלומדי� אחרי� דיווחו . העסקה אצל מעסיקי� אחרי� ושוויקות בשוקי העבודה החיצוניי�
 .על שינויי� במונחי� של החוזה הפסיכולוגי ה� מהיבט המעסיקי� וה� מהיבט העובדי�

Denise M. Rousseau & Snehal A. Tijoriwala, Assessing Psychological Contracts: 
Issues, Alternatives and Measures, 19 J. ORGANIZATIONAL BEHAVIOUR 679, 679–680 

(1998) . 
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  קטרינת חוזה היחסי� כמקור להטלת נורמות של דו  .1

 התנהגות אמונית על עובדי� 

 היא ,בדיקת הפסיקה מלמדת כי כל אימת שהפסיקה חפצה להצדיק הטלת סנקציות על עובד
נדרשה למודל חוזה היחסי� כתשתית נורמטיבית לעיצוב חובות האמוני� החלות על 

די� להטיל סנקציות כספיות על עובד בגי� במסגרתו נדרש בית השהתהלי� השיפוטי . העובד
 נחותי�על רקע ההנחה הבסיסית כי עובדי� " לעומתי"התנהלות בעייתית עלול להיתפס כ

לכ� הטלת חובת פיצויי� על עובד בעקבות ממצא של הפרת חובת . מעסיקיה�ל ביחס
� הפסיקה בבתי הדי. אמוני� מצדו היא תהלי� סבו� שנדרש לתמיכה נורמטיבית רחבה

  .  לבסס הענשת העובדי�כדילעבודה שבה ועושה שימוש רחב בדוקטרינת חוזה היחסי� 
בו כאמור נדונה סוגיה של הפרת חוזה ש ÊÂÁ ÒÁ�Ù,118‰י� יבענאשתמש שוב כדוגמה 

. תחרות והגבלת עיסוק מצדו של עובד�העסקה שכלל תניות של שמירת סודיות ושל אי
בסוכנות פוליסות ומספקי שירות ללקוחות משווקי אזכיר שוב כי העובדי� הועסקו כ

. נחת� עמ� הסכ� העסקה שכלל תניות גורפות של איסור תחרות והגבלת עיסוק. התובעת
שהעניק לה� רקע הול� לש� קורס לביטוח חיי� ובריאות ה� זכו להכשרה מיוחדת של 

  בעת ובעונה עובדי� מהחברהכמה פרשו ,לאחר שעבדו כמעט שנתיי�. מילוי תפקיד�
הסוכנות הגישה . הקימו עסק מתחרה וא� השתמשו ברשימת הלקוחות של הסוכנות, אחת

לצור� ההחלטה המורכבת . תחרות�תביעה על הפרת תניות חוזיות של שמירת סודיות ואי
�פורמלי�מסלול חוזי: משתי תוצאות נעשה בבית הדי� שימוש בשני מסלולי� דוקטרינריי�

  .קלאסי ומסלול של חוזה יחסי�
הקלאסי דחה בית הדי� את התביעה על הפרת חוזה בנימוק �סגרת המסלול החוזיבמ

עדר הוכחות לגזל יתחרות הנוגד את חופש העיסוק וה�פורמלי של ניסוח גור� של תניות אי
בהתנהגות הנתבעי� כי יש מחליט  חוזית בית הדי��לעומת זאת במסגרת הלבר. מסחרי

 כמה את קשריה� ע� בנצל�, דמעבי–י עובדהפרה של חובת האמו� המוגברת החלה ביחס
הבחירה במסלול . חדשה ומתחרה,  לצאת לדר� עצמאיתכדילקוחות של הסוכנות 

 אשר עברו  הנתבעי�עובדי�ההתנהלות� של האלטרנטיבי מלמדת כי בית הדי� מוטרד מ
לכ� . סוכנות ביטוח מתחרה לבה עבדושלעבוד סמו� לאחר התפטרות� מסוכנות הביטוח 

 מאפשר איננו – 1999119–ט"התשנ,  חוק עוולות מסחריות– שהחוק החרות  פיא� על
ניוד "מזהה בית הדי� בעיה של ,  שמוגדר בחוקגזל של רשימת לקוחותמציאת פג� של 

 והעברת  הביטוח המעסיקהיה ללקוחות ממשיי� של סוכנותי פנ– משמעותה. '"לקוחות
אליו עברו ש העסק המתחרה אלהתובעת הפוליסות הקיימות של הלקוחות מהסוכנות 

 
 . 80ש "לעיל ה,  ÊÂÁ ÒÁ�Ù‰עניי�  118
 . 1999–ט"התשנ, חוק עוולות מסחריות  119
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 ,קיומה והפרתה לא הוכחה באופ� ברור וודאי,  רשימת הלקוחותשסוגייתמאחר . העובדי�
תה הוכחה של שידול לקוחות ילעומת זאת הי. התקשה בית הדי� לפסוק פיצויי� על הפרה זו
פרת � ה" והיא כבר הוגדרה בזמנו על ידי בג,לעבור לעסק� העתידי של העובדי� העוזבי�

לאחר שהבקשה לפיצוי במסלול החוזי ,  בסופו של דבר120.חובת אמו� החלה על העובד
במסגרתו הוא זיהה הפרה של חובת .  פנה בית הדי� למסלול חוזה היחסי�,המוסכ� נדחתה

 הנובעות מאופיו של קשר העבודה כחוזה של יחסי� המבוסס על ,תו� הלב וחובת האמו�
חובות ההגינות נקבע כי .  אלה זכתה הסוכנות לפיצויסמ�ועל , שתפנות והגינות, הדדיות

וחובת� ההדדית של הצדדי� שלא , מהוות את התשתית ליחסי עבודה תקיני�ה ,ותו� הלב
 לעובדי� פורשי� להימנע משימוש בקשרי� שרכשו מורות 121ני�יענילהימצא בניגוד 

  . בעבודת� א� יש בכ� כדי לגרוע לקוחות מ� המעסיק הקוד�
יסודותיה ע� י� בוחר להסתמ� על התשתית החוזית כתבנית משפטית הכוללת בית הד

אלו חלק אינטרגלי ממערכת הקשרי� . הטבועי� התנהגות בתו� לב והתנהלות אמונית
לנצל את הידע המסחרי הוא כולל ג� איסור אינהרנטי על עובד . ההדדית של חוזה היחסי�

  .שאז מדובר בנסיבות מחמירות יותר,  להקי� בית עסק מתחרהכדישרכש אצל מעסיקו 
פסקי די� המסמני� מגמה גוברת של השתת פיצויי� גבוהי� על מפסק די� זה הוא אחד 

 זו מוטלת על העובדי� בהסתמ� על מודל חוזה 122.עובדי� בגי� הפרת חובת האמו�
 ,� של גזילת סודות מסחריי�ינדו� שוב עני Ï‡˜ÊÁÈ�' Ò .Ú· ‰ÏÈÁÎ"Ó123 י� יבענ. היחסי�

 :בו בא לידי ביטוי בולט האיזו� שבי� החובות המוטלות על שני הצדדי� לקשר העבודהו
 ,יוזמי התביעה המקוריי� היו עובדי� שטענו כי פוטרו ללא פיצויי� וזכויות סוציאליות

, בה טענה להפרת חוזה העבודה עמהו החברה המעסיקה הגישה תביעה שכנגד ולעומת זאת
בסופו של דבר זכתה החברה המעסיקה . נגדה וגזילת לקוחותהפרת חובות אמוני� ותו� לב 

 ונפסקו לה פיצויי� ללא הוכחת נזק על סמ� ,לפיצוי גדול בהרבה מזה שזכו בו העובדי�
  . 1999–ט"תשנה, חוק עוולות מסחריות

יתו של בית הדי� לעבודה להגביר את השימוש בתבנית חוזה היחסי� כמודל מועד� ינט
ההנחה היא של קיו� . ל מודל החוזה הסימביוטי אל תו� הפסיקהמצביעה על הפנמתו ש

  . ואלה מייצרי� חובות אמוני� הדדיות,יחסי שליחות הדדיי� בי� העובדי� למעסיקי�

 
  ).1997 (421) 3(ד נא"פ, Ú· ÒÂ‚¯Â"� Ó 'Ú· Ò˜Ó¯Î"Ó 1142/92א "ע  120
 . 71ש "לעיל ה, ıÈ˘ÙÈÏ עניי�  121
̄ '‚ 9563/00) א"אזורי ת(' עב: ראו ג�  122 ·‡– ˙¯Ù) א"אזורי ת(' עב; )3.9.2006,  בנבופורס� (

7478/03  ÁÏÙÈ– ˘.Á.Ó .Ú· ÌÈÎÎÂÒÂ ˙Â�ÂÏÁ ÈÂ˜È�"Ó) 6.8.2006,  בנבופורס� .( 
 ). 16.8.2009,  בנבופורס� (Ï‡˜ÊÁÈ– Ò .Ú· ‰ÏÈÁÎ"Ó  10908/04) א"אזורי ת(' עב  123
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  תחולת ערכי חוזה היחסי� על מערכת היחסי�   .2

  בי� מעסיקה ציבורית לעובדיהש

 בי� עובד במגזר הציבורי א במערכת היחסי�ובו נעשה שימוש בחוזה יחסי� הש אחרמסלול 
הנורמות המצופות ממעסיק ציבורי כוללות ג� התנהגות אמונית והתנהלות כדי� . למעסיקתו

ה התכחשה להתחייבותה הכתובה להשוות תנאיו של ילכ� כאשר עירי. בהגינות ובתו� לב
הנימוק המרכזי היה מערכת . נקבע כי עליה לעמוד בה, התובע לאלו של עובד אחר שלה

התמשכות ,  שמתאפיינת בקרבה גדולה בי� הצדדי�,בי� העובד למעסיקתושה היחסי� חוז
כל אלו מטילי� על . היחסי� תקופה ארוכה וקיומו של חוסר איזו� כוחות בי� העובד למעביד

יה אינה יכולה לחמוק ילנוכח אלו נקבע כי העיר. הצדדי� חובות תו� לב והגינות
  124.מהתחייבותה

ות הדואר פיטרה עובדי� לפני סיו� מועדו הקצוב של חוזה רע ג� כאשר רשיכ� א
 בבית הדי� נבדקה תקפותה של הפעולה במסננות של המשפט הציבורי ושל 125.העבודה

במסלול דיני העבודה שימשה תבנית חוזה היחסי� והנורמות שהיא מביאה . דיני העבודה
לבחו� את תקינות  השופט לובוצקי נעזר בה כדי לקבוע כי בבואו. עמה כלי הבדיקה

 מבעד הוא עושה כ�, פיטורי עובדי� לפני תו� התקופההתנהלותה של הרשות בעניי� 
נורמות אלו . בהגינות ובתו� לב, לפריזמה של דרישה מוגברת ומחמירה להתנהלות כדי�

 ומה� נצמחו החובות שהוטלו ,ה� על מסלול דיני העבודהונסמכות ה� על המסלול המנהלי 
 בטר� עובדי� בכירי� לסיי� את כהונת� של שהחליטה, ת ציבורייקהכמעסהרשות על 

 . מיצה חוזה העסקת� את תקופת חייו הקצובה

  מינו� ערכי חוזה היחסי� לעבר יחסי מעסיק וארגו� עובדי�  .3

 הנוגעות חוזה היחסי� ג� לש� הטלת חובות על המעביד תאוריית במשתמשבית הדי� 
̇ ¯Â¯„˙Ò‰ÂÚÓ‰ ̇"� Û '‰ÏÓי� יבענ. ארגו� העובדי�ל È¯ÈÚ126  לגייס הו� העירייההחליטה 

 איגרות חוב להנפיק היא התכוונה.  כדי להתמודד ע� קשייה הכלכליי�לתקופה ממושכת

ארגו� העובדי� הגיש .  ולשעבד לש� כ� את תקבולי הארנונה שלהלמשקיעי� מוסדיי�
לנציגות העובדי�  לותהתבקש בית הדי� להורות לעירייה לגבה ש ,בסכסו� קיבוצי בקשת צד

העובדי�  מצבה של העירייה ומצב"את כל המידע הרלוונטי בתכנית ההנפקה באשר ל
ושכר�  זכויות העובדי� עד להבטחת תשלו�"וכ� לעצור את הלי� ההנפקה , "וזכויותיה�

 
 ). 7.1.2008,  בנבופורס�( ËÂÓ– ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ‰„‰  1897/05) ��יאזורי (' עב  124
 ).28.3.2007,  בנבופורס� (¯˘�ÙÏ˜– ¯‡Â„‰ ˙Â¯  5067/03) א"אזורי ת(' עב  125
 . )17.11.2005, פורס� בנבו (ÂÚÓ‰ ˙Â¯„˙Ò‰" Û– ‰ÏÓ¯ ˙È¯ÈÚ 85/05 )ארצי (ק"עס  126
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 אול� החליט , בית הדי� אמנ� לא עיכב את ההנפקה".והבטחת יציבות תוכנית ההבראה
  לתנאיהנוגעי� ליידע את ארגו� העובדי� ולהיווע� עמו בנושאי� להטיל עליה חובה

את התימוכי� לכ� הוא מצא ג� בתשתית . עבודה מאורג�  עיריית רמלה מקו�העבודה בהיות
י� ירע ג� בעניכ� א . שמטילה עליה חובות גילוי,יה לעובדי�ייחסי� שבי� העירהחוזה 

 ‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰–ÈÚÂˆ˜Ó „Â‚È‡Ï Û‚‡‰  �' Ï˙ ˙ËÈÒ¯·È�Â‡�·È·‡,127 בוש 
 במבחני התאמה חיצוניי� כחלק מהלי� הגשת מועמדות למכרז נדרשו עובדי� להיבח�

בית הדי� דחה את התנגדות ארגו� העובדי� לדרישתה זו של . פנימי לתפקיד באוניברסיטה
 הוא יצר מנגנו� בד בבדאול� . האוניברסיטה ועיג� החלטתו בפררוגטיבה הניהולית שלה

החובה למסור לנציגות הוטלה הנהלת האוניברסיטה על , לאמור. איזו� של יידוע מוקד�
העובדי� טיוטה של הכללי� המעודכני� בטר� הפצת� ולית� לנציגות הזדמנות הוגנת 

 עקרונות בכמההוא עיג� חובתה זו של האוניברסיטה את . להשמיע את עמדתה בעניי�
; דברות ככלי לניהול יחסי עבודה ויישוב סכסוכי�ההי] א[: לפי סדר אזכור�כא� שאביא� 

] ג[; היינו קיומ� של יחסי עבודה מאורגני� מתמשכי�, קיומו של חוזה יחס בי� הצדדי�] ב[
חובת תו� הלב ] ד[; )stakeholders(מעמד� של העובדי� כבעלי עניי� במקו� עבודת� 

  .המוטלת על הצדדי�
 –האחד : ות בעלי עצמה נורמטיבית שונהרשימה זו מורכבת למעשה משני סוגי מקור

ממנו ג� נובע מעמד� של העובדי� כבעלי . חוזה יחסי�: מקור נורמטיבי בעל תוכ� מסודר
 המייחס יחסי ,מעמד זה משק� ג� את מודל החוזה הסימביוטי. � במקו� עבודת�יעני

דה  ערכי� אמוניי� מקובלי� ביחסי עבו–השני . שליחות הדדיי� לעובדי� ולמעסיק
הערכי� האמוניי� נובעי� מתו� המקור הנורמטיבי . מאורגני� דוגמת הידברות ותו� לב

  . אינ� המקור עצמו אלא תוצאתושא� עצמת� אחרת ותקפות� שונה מאחר , המסודר
 מכל אלו עולה כי השימוש בדוקטרינת חוזה היחסי� נקלט בפסיקת בתי הדי� ,סיכו�ל

 ,השימוש בו עדיי� אינו ייחודי. � זכה למקומו הראויאול� הוא טר. לעבודה בנושאי� שוני�
 . ותמיד מצטרפת אליו דוקטרינת תו� הלב כמעי� כלי חיזוק ותמיכה

  סיכומי דברי�. י

שהתאזרחה בעול� העבודה באמצעותה של השופטת אלישבע , דוקטרינת חוזה היחסי�
. חסי העבודההיא כלי הול� ויעיל לעיצוב כללי התנהלות במסגרת י, אוסוסקי��ברק

שורשי� אלו מעניקי� .  על מקורו החוזי המסודרמושתתתהתאמתו לתחו� יחסי העבודה 

 
̇ ‰Ò‰‰ ‰˘„Á˙„¯ 8/99) ארצי(ק "עס  127 ÈÏÏÎ‰ ̇ Â– ÈÚÂˆ˜Ó „Â‚È‡Ï Û‚‡‰ – Ï˙ ̇ ËÈÒ¯·È�Â‡�

·È·‡ ,2004 (791ע לט "פד .( 
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 יעילותה 128.לגיטימציה לפנות לקודקס דיני החוזי� ה� לש� הדרכה וה� לצור� תרופות
" ערכת חוזה היחסי� האחיד"הפכו חלק מכבר  ש,י�ינסמכת על קבוצת הערכי� המקניליאנ

יה למודל חוזה היחסי� יהפנ, כפי שהראיתי. תרו� הסכסו�שמשמשת את הפסיקה לפ
קבוע " עבודה"כבר הפכה לדפוס  �‰¯Èי� יבענ אוסוסקי��ברקשהותוותה על ידי אליקה 

השימוש הגובר במודל זה עומד בניגוד לביקורת . במלאכת השיפוט של בתי הדי� לעבודה
דיני החוזי� שרואי� בו של " מוסדי"קבוצה אחת של מבקרי� שייכת לזר� ה. שהוטחה בו

ספק תשתית  קבוצה אחרת מטילה ספק בהלימותו ל129ְ.חלק מאקטיביז� שיפוטי מוגז�
. בתי הדי� לעבודהב חששות אלו אינ� ישימי� 130.נורמטיבית לתמיכה בתהלי� השיפוטי

בתי הדי� לעבודה מגדירי� עצמ� בעלי תפקיד אקטיבי לשמור על איזו� הכוחות בי� 
 חלק מעבודתה שהוא , משימה זו כרוכה ג� באקטיביז� שיפוטי131.דההצדדי� לקשר העבו

 על עצמו קיבל סגל וליטור כותבי� כי בית הדי� הארצי 132.של מערכת בתי הדי� לעבודה
 להעניק זכויות לשכבת עובדי� כדיאת התפקיד האקטיביסטי של הגנה על העובד החלש 
בכוח המיקוח שנוכח הפערי� , אכ�. חדשה שהתגבשה במציאות ההעסקה בעיד� המודרני

 ולכ� דוקטרינת חוזה ,בי� המעביד לעובד קיימת הצדקה להתערבות שיפוטית פעילה
מציאות כזו שונה מזו . היחסי� אינה אמורה להפר את ציפיות הצדדי� אלא דווקא להגשימ�

על פיו שופטי� אינ� מצוידי� ש ,המתוארת בזר� הביקורת על בתי המשפט הכלליי�
מערכת בתי . הנדרשי� כדי לקבוע כהלכה את תוכניה� של חוזי� באופ� הקשריבכישורי� 

 המותב בבתי 133.הדי� לעבודה הוקמה כערכאה מקצועית בעלת תפקיד משפטי ופוליטי
" רחשי"ולכ� האזנה ל,  שכולל שופט מקצועי ונציגי ציבור,הדי� הוא בעל הרכב מעורב

לפיכ� יישומו של מודל חוזה . השטח ולקולו ה� חלק מהעבודה השיפוטית השוטפת
  .היחסי� הול� והופ� טכניקה מקובלת בתהלי� השיפוטי

 
 Yehuda Adar & Moshe Gelbard, The :על תרופות ההולמות את חוזי היחס ראו לדוגמה  128

Role of Remedies in the Relational Theory of Contract – A Preliminary Inquiry, 
weblaw.haifa.ac.il/he/Events/eveFile/ADARGELBAR.pdf .  

 . 22 ש" הלעיל, התערבות שיפוטית בחוזה,  מאוטנרראו  129
 .44 ש"הלעיל , Mitchell לדוגמה ראו  130
 . 124ש "לעיל ה,  ËÂÓ‰„‰עניי�  131
, Ï‡¯˘È ˙�È„Ó –‰ˆ ÈÏ‚ "Ï –ˆ„˜‡  300274/96 )ארצי (ע" לדוגמה השופט אדלר בעראו  132

 ). 2001 (645, 625ע לו "פד
 . 19ש "לעיל ה,  לדוגמה אסיסקובי�ראו  133
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   היק� חובת ההשמעה וזכות העיו�

   נהלי הוג� ביחסי עבודהבהלי� שימוע מִ

  מאת

*חיי� ברנזו�
  

ÒÂ‡ ˜¯· Ú·˘ÈÏ‡ ˙ËÙÂ˘‰ „Â·ÎÏ ‰Ó„˜‰ÂÔÈ˜Ò. ‡ . ˙·ÂÁ Ï˘ ˙È˙ÎÏ‰‰ ‰·Á¯‰‰

‰„Â·Ú‰ ËÙ˘Ó· ÈÏ‰�Ó‰ ÚÂÓÈ˘‰ÈË¯Ù‰ ¯Ê‚Ó· . · . ‰ÚÓ˘‰‰Â ÚÂÓÈ˘‰ ˙·ÂÁ

·Èˆ˜˙‰ ̇ Â„ÂÒÈ ̃ ÂÁ· ̇ ÈÏ‰�Ó‰. ‚ .˙·ÂÁÏ ÌÈ‚È¯ÁÚÂÓÈ˘‰  .„.  Ï˘ ÌÈ·Ï˘‰ ̇ ˘ÂÏ˘

 ÈÏ‰�Ó‰ ÚÂÓÈ˘‰ ÍÈÏ‰–„·ÂÚ‰ ̇ ÂÈÂÎÊÂ „È·ÚÓ‰ ̇ Â·ÂÁ  .‰.  ÌÈÈ·ÈËÓ¯Â�‰ ̇ Â¯Â˜Ó‰

ÛÂ˜˘Â Ô‚Â‰ ÈÏ‰�Ó ÚÂÓÈ˘ ÍÈÏ‰ „·ÂÚ ÏÎÏ ÌÈÁÈË·Ó‰. Â.  ˙ÂÈÏ‰Â�‰ ˙Â·ÂÁ‰

ÈÏ‰�Ó‰ ÚÂÓÈ˘‰ ˙·ÂÁÓ ˙Â¯Ê‚�‰ ˙ÂÈ¯˜ÈÚ‰ .Ê.  ÚÂÓÈ˘‰Â ‰ÚÓ˘‰‰ ˙Â·ÂÁ Û˜È‰

ÈÏ‰· ̇ ÂÈÒÁÈ „ÂÒÈ ̇ Â·ÂÁÎÈÏ‰�Ó Í.Á  . ‰„Â·Ú‰ ÌÂ˜Ó· ÈÓÈ�Ù ÈÏ‰�Ó ÍÈÏ‰Î ÚÂÓÈ˘

ÈËÙ˘Ó ÍÈÏ‰· ÚÂÓÈ˘Ó ‰�Â˘ .Ë . ÌÈÏÁ‰ ÈÏ‰�Ó‰ ÚÂÓÈ˘‰ ÈÏ‰Â�· ÌÈ·ÈÈÁÓ ÌÈÏÏÎ

Ï‡¯˘È· ÌÈ„·ÂÚ‰ ÏÏÎ ÏÚ .È . ‰ÚÓ˘‰‰ ˙·ÂÁ ÌÂÈ˜· ÌÈ·ÈÈÁÓ‰ ÌÈÏÏÎ‰ ˙ÈˆÓ˙

ÚÂÓÈ˘‰ ˙ËÏÁ‰· ˙ÈÙÂÒ‰ .‡È . ÈË¯Ù‰ ¯Ê‚Ó· ÈÏ‰�Ó‰ ÚÂÓÈ˘‰ ÈÎÈÏ‰ ËÂÙ˘Ó

‰ ¯Ê‚Ó·ÂÈ¯Â·Èˆ .·È .Ù ÚÂÓÈ˘‰ ÈÏ‰Â�· ‰È˙ÂÏÂ·‚Â ˙È�Â˘‡¯‰ ‰ÚÓ˘‰‰ ˙·ÂÁ ËÂ¯È

ÈÏ‰�Ó‰ .‚È . „È·ÚÓ ÏÎ Ï˘ ˙ÈÏ‰�Ó‰ ˙ÂÙÈ˜˘‰ ˙·ÂÁ ˙‡ ‰·ÈÁ¯Ó‰ ‰ÎÏ‰‰ È¯˜ÈÚ

„·ÂÚ‰ Ï˘ ÔÂÈÚ‰ ˙ÂÎÊ ˙‡Â .„È . È˙· ˜ÂÁ· ÈËÙ˘Ó‰ ÚÂÓÈ˘· ÔÂÈÚ‰ ˙ÂÎÊÏ ÌÈ‚ÈÈÒ

‰˜ÈÒÙ·Â ÌÈÈÏ‰�Ó‰ ÔÈ„‰ .ÂË .ÈÏ‰�Ó‰ ÔÂÈÚ‰Â ÈÂÏÈ‚‰ ̇ ÂÈÙÂÒ¯ÓÂÁÂ Ï˜Ó  .ÊË . ˜ÒÙ

‚·· ÛÈ˜Ó‰ ÔÈ„‰"¯ÒÈ˜ ˙˘¯Ù· ı ,ÈÏ‰�Ó‰ ÈÂÏÈ‚‰ Ï˘ Â�ÎÂ˙Â Â˙¯Âˆ ˙‡ ÏÈ·‚‰˘ .

ÊÈ. ÌÂÎÈÒ .ÁÈ .˙ÂˆÏÓ‰ . ËÈ¯·„ ˙È¯Á‡ : ÔÈ„Î ÍÈÏ‰ ‡Â‰ ÈÓÈ�Ù ÈÏ‰�Ó ÚÂÓÈ˘ ÍÈÏ‰

˜„ÂˆÂ Ô‚Â‰ ÍÈÏ‰ ‡Â‰ Ì‡..  

 
וכמנהל המחלקה לסכסוכי עבודה והמחלקה הפיסיקלית , המחבר שימש כסג� פרקליט המדינה   *

ד " שני� ומאז שפרש הוא מנהל ע� עו�10במש� כ –  משרד המשפטי�–בפרקליטות המדינה 
וב תודות ר. אס� ברנזו� משרד עורכי די� בהרצליה המתמחה במשפט עבודה ובמשפט מינהלי

  .ד מיכל פרידמ� ממשרדי אשר סייעה לי רבות בהכנת המאמר"לעו
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  סקי�והקדמה לכבוד השופטת אלישבע ברק אוס

הייתה לי הזכות להופיע בפניה בבית הדי� האזורי ש, השופטת אלישבע ברק אוסוסקי�

התאפיינה בהליכות מיוחדות , לעבודה בירושלי� ואחר כ� בבית הדי� הארצי לעבודה

בהקשבה סבלנית לצדדי� ולבאי , באור� רוח, היא ניחנה בטוב לב אנושי קור�. כשופטת

  .� מגינוני� פורמלייונמנעה כנהכוח� והצטיינה תמיד ברדיפת צדק 

רחבת , ית הדי� הארצי לעבודה התבלטה השופטת ברק בגישה שיפוטית אנליטיתבב

מהאמנות , בשימוש תדיר בחומרי� משפטיי� ממשפט העבודה המשווה, אופקי� ומקורית

השופטת ברק ריכזה מאמצי� לפתח .  האירופיתהלאומיות ומהדירקטיבות של הקהיליי��הבי

ור זכויות היסוד החוקתיות וזכויות האד� את משפט העבודה הקיבוצי והאישי בישראל לא

: סוציאלית העליונה�ל להגשמת התכלית המשפטיתו הכ– של העובדי� ושל המעבידי�

  .נאמנות וצדק ביחסי עבודה, הבטחת ערכי תו� הלב

את ההגדרה העצמית הקולעת ביותר של האני מאמי� השיפוטי של השופטת ברק באיזו� 

תוח משפט עבודה ית של עובדי� ושל מעבידי� כמסד לפבי� זכויות יסוד יחסיות מתנגשו

  : לאמורÓ,1˘‰מצינו בפסיקתה בפרשת , ישראלי מקובל

בעיני שתי הזכויות ה� זכויות . לשני הצדדי� ליחסי עבודה זכות יסוד"

. לשני הזכות הניהולית. לאחד הזכות לעבוד. 'זכויות חברתיות'הקרויות 

זהו איזו� . � שתיה� מתאזנות זו כנגד זוכ�שתיה� בעיניי זכויות חברתיות ועל

  . איזו� בי� זכויות אד� בינ� לבי� עצמ�–אופקי 

כולל , זכותו של העובד לעבוד כוללת בחובה את הזכות לביטחו� תעסוקתי

ביטחו� שלא להיות מפוטר שלא כדי� ובמסגרת זו קמה הזכות שטר� סיו� 

יישקל בעניינו של , ליחסי העבודה בגי� צמצו� כלכלי לצורכי הבראת המפע

פירוש הדבר שקילת צורכי המפעל מול שקילת . העובד באופ� ענייני

  .נסיבותיו האישיות של העובד

ג� , כאמור, בעיניי. לצד הזכות לעבוד קיימת הזכות הניהולית של המעביד

לזכויות , פי הקלסיפיקציה הנעשית כיו��על, זו זכות אד� חברתית השייכת

כש� שהזכות של העובד לעבוד נובעת . ותרבותיותכלכליות , החברתיות

 
 658, 648ע לט "פד,  ‡‚Ó–‰È¯·Ë ‰Ïˆ‰Â ˙Â‡·ÎÏ ÌÈ¯Ú „Â˘‰  1465/02 )ארצי (ע"ע  1

 האיזו� –לוצי� כלכליי� של המעביד מול זכות העובד לעבוד יא"אלישבע ברק ; )2004(
יצחק אליאסו� , ישראל�רות ב�, יב אדלרסט, אהר� ברק (ÏÂ‚ ÌÁ�Ó ¯ÙÒ 209„·¯‚" הראוי

 ). 2001, ונחו� פינברג עורכי�
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כ� זכותו של , מהפוטנציאל הטמו� בו, מההו� האנושי שלו, מיכולתו לעבוד

א� היא זכות , המעביד לנהל את מפעלו נובעת מהיותו הבעלי� של קניינו

ה� העובד ה� המעביד יש זכות חוקתית , לשני הצדדי�. נפרדת מזכות הקניי�

כ� עלינו למצוא את האיזו� הנכו� בי� זכויות האד� של א� . לחופש עיסוק

שני הצדדי� ליחסי עבודה תו� הגנה מרבית על כל אחת מה� ופגיעה הקטנה 

, כפי שהוא סבור שהדבר ראוי מבחינת היחסי� במפעל, ביותר כראות עיניו

כ� הוא רשאי לקבוע את מצבת העובדי� �על. ההספק והחישובי� הכלכליי�

 בעיניי יש למעביד ג� חובה מוסרית לנהל את מפעלו מעבר לכ�. שלו

המעונייני� , חובה זו של המעביד הוא חב קוד� כל לעובדיו. כמיטב יכולתו

מקור , זהו מקור הסיפוק שלה�. זהו מקור פרנסת�. בהצלחת המפעל

ההערכה העצמית ומקור ההערכה של הסביבה הקרובה והרחוקה של� 

  ."כלפיה�

של השופטת ברק למשפט העבודה והחידוש החשוב ,  ביותראולי הבולטת, תרומתה

היושר ותו� ,  כיבוד חובות הנאמנותשלהיו ההדגשה הרדיקלית , ייבעינ, והאמי� שבפסקיה

, והמעשית השופטת ברק האידאולוגית ה שללפי משנת. הלב המוגברי� ביחסי עבודה

 –ידי עובד עלולה  ת עלמדובר בחובות הדדיות כה יסודיות וכה עילאיות שהפרת� הקיצוני

ית ימטעמי יושר של עש –לשלול ממנו זכויות קוגנטיות וא� לחייבו  –מטעמי צדק ויושר 

בל כקבל� כשמתקבלת תביעתו י בהשבה למעביד כספי� עודפי� שק– עושר ולא במשפט

 כל זאת למרות הכרתה בנחיתות המובנית של כוח המיקוח של העובד 2.לזכויות כעובד

תה יעוד השיפוטי הייתפיסתה הבסיסית של השופטת ברק את הי. מעבידוהבודד מול 

תה אחת הסיבות שבחרתי להקדיש בספר יזו הי. שמשפט הוא משפט א� הוא משפט צדק

. לכבודה רשימה בנושא חובת ההשמעה של המעביד וזכות העיו� של העובד בהליכי שימוע

של כללי היושר , טרינת תו� הלבנשענות על פיתוח הלכתי של דוק,  והזכות בצדה,החובה

של זכות היסוד החוקתית של כל אד� להלי� הוג� ושל האיזוני� בי� הזכויות , והצדק הטבעי

הגינות וצדק , המתנגשות כדי למנוע עוול ולהשליט ביחסי עבודה ערכי� עליוני� של יושר

  .פרטני וציבורי

 
 )ארצי (ע"ע; )1997( 8–7, 1ע לו "פד,  ·Ï‡¯˘È ˙�È„Ó–ÒÈ¯ÎÂ  3�145/ נה)ארצי (ע"דב  2

300256/98 ˜ÈÊÈÈ‡ – ‰˙"Ï ,300267/98 )ארצי (ע"ע; )2002 (817ע לו "פד ÂËÈÂË –Ó .˘.· .
 ̄ ÈÂ‡ ‚ÂÊÈÓÂ ̄ Â¯˜ ̇ Ò„�‰)1965 (·Ú"Ó ,817ע לו "פד) ת� לב " אלישבע ברק וכ� רא ).2002

, אהר� ברק וחיי� ברנזו� עורכי� (Ò È�· 499·¯‰: כר� שניÔÂÊ�¯· ¯ÙÒ " במשפט העבודה
2000 .( 
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עו� המקבילות של העובד יחובות ההשמעה והשימוע של המעביד ומול� זכות העיו� והט

� הלב המוגברת השולטת על ו חובת ת–נגזרות מהחובה המלכותית היסודית ביחסי עבודה 

,  קשר העבודהמש�בכל , ומת� להתקשרות מראשית� במשא: כל שלבי יחסי העבודה

  .לקראת סיומו וא� לאחר מכ�

, ימתיהמשיק לנושא רש, אצטט קטע קצר וממחיש מפסיקתה הענפה של השופטת ברק

 המהותית ואולי –� הלב ההדדית ווהנוגע להעצמת חובת ת, שעיקרה דיוני וראייתי

חובת תו� הלב ההדדית המיוחדת והמתמשכת .  המיוחדת ליחסי עבודה–המלאכית 

לעתי� לעשרות שני� ולעתי� , אופיינית להתקשרות בי� מעביד לעובד בחוזה יחס מתמש�

  :לאמור, ד לפרישתו לגמלאותלכל חיי העבודה של העובד מנעוריו וע

נאמנות בה כל , עקרו� תו� הלב דורש נאמנות מוגברת ביחסי� בי� הצדדי�" 

צד דואג ג� לאינטרסי� של הצד השני ולא רק נשמר מלפגוע בה� כפי 

  .שהדבר נדרש בחוזה מסחרי רגיל

...  

פירושה של דאגה לאינטרסי� של הצד שני הוא שעל , כשמדובר בפיטורי� 

זכות העובד לחופש העיסוק לא , לדאוג לכ� שזכות העובד לעבודהמעביד 

, המשמעות של ניתוק יחסי עבודה הוא שעובד. תפגע מעבר למידה הדרושה

שלא הביע רצו� לסיי� את יחסי העבודה ולכ� צפייתו היא להמשי� לעבודה 

תו� שעליו לחפש , מוצא לשוק העבודה בגיל מבוגר מזה בו נכנס לעבודה

הרי ברי שאותו עובד לא הכי� , משהדבר נעשה בניגוד לרצונו. העבודה חדש

הוצאת עובד לשוק העבודה בגיל מתקד� ועוד . לעצמו עבודה חלופית

על כ� על מעביד לעשות כל שביכולתו . היא פגיעה קשה, בתקופת אבטלה

עליו ראשית לכל לנסות למצוא לעובד תפקיד . שעובד יוכל להמשי� לעבוד

נימוק זה הוא נימוק . יד שהעובד מילא אינו דרוש עודא� התפק, חלופי

 דיני החוזי� ודיני –חופש העסוק והזכות לעבודה , משולב ממשפט חוקתי

   3."העבודה

 להחזירה ואי אפשרמשנמצא באותו מקרה שהעובדת פוטרה שלא כדי� א� חל� זמ� רב 
, שני� בלבד שש שעבדה בבית התפוצות , השופטת ברק לעובדתוד פסקה כב,לעבודתה

 
̇ ‰˙È‡˙� –˙ÂˆÂÙ 300053/96 )ארצי (ע"ע: ראו  3 È·  ÔÓ„ÏÂ‚ ÌÂÁ� Ì˘ ÏÚ ,319, 311ע לז "פד 

)2002 .( 
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טורי� י במשרה מלאה כערכ� ביו� הפ4 משכורות24פיצוי נפרד בגי� פיטורי� שלא כדי� של 
  .כתחלי� להחזרתה לעבודה

ההרחבה ההלכתית של חובת השימוע המנהלי במשפט העבודה  .א
  במגזר הפרטי

איזו� בי� זכות היסוד הקניינית אחת המטרות המרכזיות של משפט העבודה המודרני היא 
הגנה על מקו� העבודה לבי� , ל המעביד והאינטרס המוג� שלו לנהל את עסקו כראות עיניוש

לפיכ� כאשר מעביד  . ועל כבודו כאד� וכעובדלעבודהיסודית של העובד והגנה על זכותו 
משתמש בפררוגטיבה הניהולית שלו ומתכנ� לקבל החלטה כלשהי המשנה לרעה את מצבו 

ניודו לתפקיד אחר א� ב, גריעה מזכויות העובדבא� , השל העובד הבודד במקו� העבוד
חובה על המעביד לקיי� הלי� מנהלי פרסונלי הוג� ושקו� שבו , פיטוריובהשעייתו או ב וא�

  . הוא הלי� השימוע, תינת� לעובד הזדמנות אמתית להשמיע את טענותיו נגד הפגיעה בו
הדי�   לפיתוח הלכתי בבתיבשני� האחרונות זכתה חובת השימוע המנהלית של המעביד

חובת מעביד לערו� שימוע מוקד� הורחבה מאוד ופורטה מאוד וכבשה לעצמה . לעבודה
  . מקו� מרכזי בשיח המשפטי ביחסי עבודה ובמשפט העבודה המנהלי והפרטי

משתרעת כיו� על כל ,  שראשיתה רק במשפט הציבורי,חובת השימוע המנהלית, ראשית
מהותי �לא רק על מעביד ציבורי ועל מעביד דו: וגי המעבידי�מקומות העבודה ועל כל ס

 רק לאחרונה נפסק על ידי בית הדי� הארצי 5."במלוא הדרה"אלא א� על מעביד פרטי ועוד 
כי הפרת חובת השימוע כדי� מהווה פג� בהלי� הפיטורי� א� כאשר הפיטורי� אינ� 

 פיצוי הוא העובד בנסיבות אלה לו יהיה זכאישאול� הסעד . שרירותיי� או בחוסר תו� לב
  6.ממוני בלבד ולא סעד של אכיפה

 חובת השימוע המנהלית מוטלת על כל מעביד באופ� גור� כחובה מקדמית לפני, שנית

, צדדית בתנאי העבודה או לסיימ� או לגרוע מזכויות העובד�יישו� של כל כוונה לפגוע חד

 
 פיצויי 100%על נוס� , טורי�י פיצויי פ�400%ל, ותקוהלאור , פיצוי השווה כשלעצמו  4

 .הפיטורי� עצמ�
̃ ÔÓ¯ËÂ‚ –Ï‡Ú¯ÊÈ 1027/01 )ארצי (ע"ראו ע  5 ÓÚ ̇ ÈÓ„˜‡ ,עניי�; )2003 (458, 448ע לה " פד 

‰˘Ó ,ארצי (ע"ע; 1ש "לעיל ה( 415/06 ‰ÎÏÓ –Ú· ÏÒ¯ÙÂ˘ "Ó) 15.7.2007,  בנבופורס�( ;
̇ ‚˙‰‡‚ÚÓÏ ‰„Â 412/06 )ארצי (ע"ע È¯˜ ̆ È˘˜‰ Ô – „Â„) ע "ע; )9.10.2007,  במבופורס�
  ).29.12.2002,  בנבופורס� (ÔÓ¯‰ – Ú· Ï‡¯˘È ÏÂ�ÂÒ"Ó 300353/98) ארצי(

  ). 17.12.2009,  בנבופורס�( ÎÏÓ – Ú· ˙Î˙Ó ÈÏÚÙÓ Ì‚Ú"Ó‰ 516/08 )ארצי (ע"עראו   6
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בסיו� חוזה עבודה , מצו� כלכליי�בפיטורי צ, בניוד, בהשעיה, לרבות בהליכי משמעת

  . ועוד7לתקופה קצובה
חובת השימוע האישי הורחבה מאוד ונדרשה באופ� קיצוני כתנאי מוקד� ג� , שלישית

א� שלפני ,  למשל בפיטורי� של מורה,התקיימו הליכי בירור ע� העובד קוד� לפיטורי�כש
י� ממושכי� בפני מפקחי� רורי� והליכי� אישייפיטורי� כאלה התקיימו עמו ובעניינו ב

 כ� נדרש שימוע אישי לפני החלטה 8.פדגוגיי� וג� הליכי� קיבוציי� בפני ועדות פריטטיות
רורי� י שלאותה החלטה קדמו הליכי� ובא� על פיסופית שלא לקד� מרצה במוסד אקדמי 

  9.ועדות אקדמיות פנימיות שונותובעניינו ב
ל סוגיית השימוע מעיד בעיקר העיסוק המרובה בפסיקה בהיבטי� השוני� ש

מדובר ג� במעסיקי� גדולי� . שהמעסיקי� לא הפנימו במידה מספקת את חובות השימוע
ארגוני עובדי� ל אפילו הדבר נכו�לצערנו . וציבוריי� לרבות המדינה והרשויות המקומיות

   .אשר בפעילות� כמעבידי� סוטי� מקיו� חובות ההשמעה וזכות השימוע של עובדי הארגו�

  חובת השימוע וההשמעה המנהלית בחוק יסודות התקציב  .ב

הקשורה ליחסי , חובת שימוע סטטוטורית של העובד ושל המעביד הציבורי, באופ� דומה
או הממונה על /בו הוטלה על שר האוצר וש ,קיימת ג� מכוח חוק יסודות התקציב, עבודה

בגופי� מתוקצבי� או השכר והסכמי עבודה במשרדו החובה לקיי� שימוע לעובדי� 
ה� לעניי� עצ� ,  חריגה לכאורהה�או גמלאותיה� /או פרישת� ו/נתמכי� אשר תנאי שכר� ו

  . נמצא כי קיימת חריגהא� אכ�החריגה וה� לעניי� חובת ההשבה 
 נקבעה ,)ב)(2)(ב( ב29וסעי� ) 2)(א(א29 סעי� ,1985–ה" התשמ,בחוק יסודות התקציב

רוט של חובת ההשמעה של הממונה על יאזכור מפורש או פבמפורש רק חובת השימוע ללא 
ח ואלה יחולו על הרשות המוסמכת הציבורית מכ. השכר ושל זכות העיו� של הנפגע

  .המשפט המנהלי וההלכה הפסוקה בדיני השימוע

   השימועלחובתחריגי�  .ג

  : נדרשת חובת שימועאי�בה� לכאורה שלהשלמת התמונה נזכיר את המקרי� הבודדי� 

 
,  בנבופורס� (ıÈ·Â�È·¯� ÏÙ¯˜–‰ ‰ËÈÒ¯·È�Â‡‰ ˙È¯·Ú 3198/04) ��יאזורי  ('ראו עב 7

15.9.2009 .( 

 ). 16.2.2004,  בנבופורס� (ÁÒ‡ – Ï‡¯˘È ˙�È„Ó‡˜ 1349/01 )ארצי (ע"ע  8
  . 5ש "לעיל ה,  ‚ÔÓ¯ËÂעניי�  9
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זכות הטיעו� במקו� שהעובד הביע הסכמתו במפורש כמוב� חובה להעניק את אי�   .א

  10. לפטורי� או לצעד הרלוונטיובכתב

 .כל העובדי�ופיטורי  מפעל בגלל סגירתטורי� יאי� ג� כל טע� ותועלת בשימוע לפני פ  .ב
לכ� רב להופיע או לא הגיב בכתב כשהתבקש יעובד שהוזמ� להלי� שימוע כהלכתו וס  .ג

המעביד או הגו� . החמי� את השימוע וויתר על זכותו, פה או לא התייצב לשימוע בעל

 11.בפניושהשומע רשאי לדו� ולהחליט על סמ� החומר 
 12. חובה לקיי� שימוע בטר� פתיחה בהלי� משמעתי כלפי עובדאי�  .ד

 חובות המעביד –שלושת השלבי� של הלי� השימוע המנהלי  .ד
  וזכויות העובד

 השימוע של מעביד כלפי כל סוגי העובדי� בישראל בהגינות ובנאמנות מורכבת הלכה חובת

  : למעשה משלוש חובות משנה

  .העילות והראיות כלפיו,  לעובד מראש מה� הכוונותÚÈÓ˘‰ÏÂ ˙ÂÏ‚Ïחובת המעביד   .א

 .טענותיו וראיותיול,  בנפש חפצה לתגובת העובדÔÈÊ‡‰ÏÂ ÚÂÓ˘Ïחובת המעביד   .ב
 . לעובד את החלטתו המנומקת בהלי�ÚÈÓ˘‰Ïעביד חובת המ  .ג

 שלוש זכויות בהתאמהשלוש חובות עוקבות ומצטברות אלה של המעביד מקימות 

  : לעובדדומות

  .  של העובד בחומר ההשמעה של המעביד‰ÔÂÈÚזכות   .א

 . של העובד בתגובה לטענות ולראיות של המעביד‰ÔÂÚÈËזכות   .ב
  .ה המנהלית של המעביד בהלי� משפטי על ההחלטÈ˘‰Ï‚זכות העובד   .ג

 לפצל את הלי� השימוע אפשרבהתאמה לשלוש חובות המעביד ולשלוש זכויות העובד 

פ� החובה של המעביד ופ� , לכל שלב שני פני�ו, המנהלי הלכה למעשה לשלושה שלבי�

  :הזכות של העובד

  .לוי מצד המעביד ושלב העיו� מצד העובדישלב ההשמעה והג  . א

 . עו� מצד העובד ושלב השימוע וההאזנה מצד המעבידי הטשלב  .ב
 ).ואפשרות ההשגה של העובד(שלב ההחלטה המנהלית המנומקת מצד המעביד   .ג

המחייבי� מעביד , בתי הדי� לעבודה קבעו טיפי� טיפי� כללי התנהגות די מפורטי�

 מילי� מעטות אול�. יה והשלישיתידהיינו בקיו� החובה השנ, בניהול הלי� השימוע עצמו

 
 .)1990 (219, 215ע כב "פד, ÔÊÁ – Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 3�109/ תש�)ארצי(ע "דב  10
   .)1992 (295 כד ע"פד, ÒÂÒÈÂ – ÔÂ¯˘‰ ˙Ó¯ ˙ÈÓÂ˜Ó ‰ˆÚÂÓ¯ 3�210/ נא)ארצי(ע "דב  11
  .)16.1.2010,  בנבופורס�(  ·Â„˘‡ ˙ÈÈ¯ÈÚ �'ÂÏÂÏ Ô„ 28/09 )ד למשמעת"ביה (ת"ת  12
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לפרטיה ולגבולותיה של , יחסית הוקדשו בפסיקת העבודה ובספרות המשפטית לטיבה

 ולזכות העיו� , המעבידיו של וראיותיוחובת ההשמעה ושקיפות טענות, החובה הראשונה

 שבלעדי קיו� חובת ההשמעה הראשונית אי� קיו� א� על פי זאת – הנובעת ממנה לעובד

  .ב השני לשמוע את העובד ולהתחשב בזכות הטיעו� שלואמתי לחובת המעביד בשל

במאמר זה נבקש לסקור את הפסיקה המתייחסת לחובת השימוע ביחסי עבודה במגזר 

בהיקפה של חובת ההשמעה והשקיפות הראשונית של בעיקר  נתמקד .בורייהפרטי והצ

י והעיו� המעביד ובהיקפה של זכות העיו� שהיא מקימה לעובד תו� השלכה מדיני הגילו

  .האזרחי והפלילי, במשפט העבודה במשפט המנהלי

  המקורות הנורמטיביי� המבטיחי� לכל עובד הלי�  .ה
  הוג� ושקו�  שימוע מנהלי

�חדהיא כי כל שימוש במשפט המנהלי ובמשפט העבודה , הכללית במשפט החוקתיההלכה 

של גטיבה הניהולית בפררובכוח לרבות שימוש צדדי לגיטימי בסמכות חוקית או בזכות או 

, לשקיפות, לשיקולי� ענייניי�, רור העובדותילבכפו� , העלול לפגוע בזולת ,מעביד

  . להנמקה ולקיו� הלי� הוג�

לא , יושעהבתנאי עבודתו וודאי שלא , פגע בשכרוילא יבורי יבמגזר הפרטי או הצעובד 

  גלוינימוק עניינילא ל, בחוסר תו� לב, או לא יועבר מתפקידו ולו זמנית בשרירותיפוטר 

וזאת לא רק בפיטורי� אישיי� אלא א� , הוג�שימוע שקו� והלי� מוקד� של וללא קיו� 

  .כגו� פיטורי צמצו� קיבוציי�, טורי כורח כלכליי� אובייקטיביי�יבפ

חובת השימוע הכללית והעקרונית נחשבת כה בסיסית ורחבה עד שהיא מוטלת מאליה 

ג� א� אינה עולה מדבר חקיקה , מעביד באופ� אוטומטיעל כל רשות מנהלית ועל כל 

  14. מהסכ� קיבוצי או מהסכ� עבודה אישי, מחוזה מסוי�13,מסוי�

המנהלי בכלל , קיימי� במשפט החוקתי, קרו� משפטי מוב� מאליויכע, לזכות השימוע

 מקורות נורמטיביי� משפטיי� ברמה הבכירה ביותר והבסיסית כמהובדיני העבודה בפרט 

  :דרג הנורמטיבי בשיטת המשפט בישראלתר של המִביו

 
מתנה את הפעלת , 1961–א"התשכ, ] חדשנוסח[לפקודת מס הכנסה ' א158 'סלמשל ראו   13

נישו� לסמכות פקיד השומה להוציא שומה לפי מיטב השפיטה במת� הזדמנות סבירה 
, 1982–ב"התשמ, ]נוסח משולב[לחוק סדר הדי� הפלילי ' א60 'ס וכ� ראו. להשמיע טענותיו

להגיש בקשה מנומקת בכתב ,  לתביעה כשתיק החקירה מועבר,המקנה לחשוד בעברת פשע
  ".להימנע מהגשת כתב אישו� או מהגשת כתב אישו� בעבירה פלונית"

 ).20.7.2005 , בנבופורס�( Â·È˙� ˙È˙„‰ ‰ˆÚÂÓ‰– Ô‰Î˙  300253/96 )ארצי (ע"ע  14
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 כבוד האד� :יסוד� זכות יסוד חוקתית כפולה הנגזרת מחוקהיאזכות השימוע   .א

ה� מכוח הפגיעה הצפויה בקניינו של העובד וה� מכוח הפגיעה הצפויה בכבודו , וחירותו

 .כעובד וכאד�
,  מזכות הנפגע להלי� הוג�כזכות חוקתית הנגזרת, לזכות השימוע מקור חוקתי נוס�  .ב

 .פלילי או מנהלי, אזרחי
הוכר  – ”audi alteram partem“ –" יישמע הצד השני"העיקרו� עתיק היומי� של   .ג

, הצומחת מכללי הצדק הטבעי והיושר, מימי� ימימה כזכות יסוד אלמנטרית ואוטומטית

�"וראה הדברי� שנאמרו לעניי� זה בבג Í‡ÏÓ: 

היא ג� חייבת  ...חת מזכויות היסוד של הצדק הטבעיזכות השימוע היא א"

אלא יש לקיימה , להיות מופעלת לא רק כדי לצאת מהחובה הפורמאלית

לבל תישאר הרגשה בליבו של האזרח שלא ניתנה , בתנאי� הוגני� וסבירי�

  15."לו הזכות לומר את דברו

גיעי� לימי במשפט העברי מעגני� את חובת השימוע בשורשי� קדומי� ביותר המ  .ד

 א� על פיהקפיד לקיימה , בכבודו ובעצמו, בראשית ובריאת העול� כחובה שא� האלוהי�

אלוהי� הקדי� לענישת אד� וחוה בגירוש מג� ,  כזכור.ל בלאו הכיושהוא כידוע יודע הכ

  16.עד� בגי� האכילה מע� הדעת מעי� הלי� שימוע
 ורה שבכתב ג� בתורה שבעלמקו� כבוד ג� בת, כחובה מ� הצדק, לזכות השימוע  .ה

 :כפי שנאמר, פה

כי , דאי אפשר לדו� בדבר בלי שמיעת טענות הנתבע... וכבר הורונו חכמינו"

  17.)דברי� א טז(" ' בי� אחיכ� ושפט� צדק˘ÚÂÓ': התורה אמרה

מת� זכות שימוע מקדימה הוכרה כחלק אינטגרלי במשפט המנהלי ומקיו� חובת   .ו

עוד בראשית . לטונית כשהיא פועלת במסגרת המשפט הפרטיההגינות הכללית של רשות ש

 :הנשיא יצחק אולש� בפשטותוד ימי המדינה פסק כב

תינת� לו , הצדק האלמנטארי דורש שלפני שחורצי� את גורלו של האזרח"

 18."הזדמנות להסביר את המצב כדי להסיר את החשד

 
701/81� "בג  15 � Í‡ÏÓ 'ÈÂÏ ,2057/07 )'אזורי חי (א"וכ� ראו בש; )1982( 1) 3(ד לו"פ  Â·‡

‚È‰Ï‡' ‡–ÔÈÏ·Ú‡ ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰ ) 22.8.2007,  בנבופורס�.(  
 . יא–ט, בראשית ג  16
�"בג: ראו  17 84/82 � Ï‡¯˘È ̇ „Â‚‡ ÈÏÚÂÙ ̇ Â¯„˙Ò‰'˙Â˙„‰ ̄  . )1983 (8 'ס, 813) 1(ד לז"פ,  ˘
�"בג  18 113/52 � Ò˜Ê '‰ÈÈ˘Ú˙‰Â ¯ÁÒÓ‰ ¯˘,1952 (703, 696) 2(ד ו" פ .( 
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במשפט פרטי , בדיני החוזי� זכות הלכתית בסיסית היאזכות השימוע של עובד , ולבסו�  .ז

חובות תו� הלב וחובות , ת הנאמנותוחובכחלק בלתי נפרד מקיו� , ובמשפט העבודה

המונחות בתשתית ,  כלפי כל עובד– בוריי פרטי או צ– ההגינות המוגברות של כל מעביד

 .יחסי עבודה וחוזה העבודה
ויות שבצדה אי�  מקורותיה החוקתיי� וההלכתיי� הרבי� של חובת השימוע והזכבשל

 כי זכות ÂÎÈÏ‰ ˙ÚÈÒ19„תמה שכבר לפני שני� רבות פסק בית המשפט העליו� בפרשת 

 –היפוכו של דבר . היא אינה זכות התלויה בקיומה של הוראת חוק.  זכות יסודהיאעו� יהט

  20. לשלול את זכות השימוע דרושה הוראת חוק ספציפית ברורה ומפורשתכדי

  יות הנגזרות מחובת השימוע המנהליהחובות הנוהליות העיקר. ו

 נגזרות למעביד ולעובד חובות וזכויות הללומחובות השימוע העקרוניות רבות המעלה 

לפני שתתקבל ההחלטה הסופית בעניינו של , נוהלי השימועל באשרקונקרטיות נוספות 

  : העובד

לסיי� , ידו המעביד להביא לידי העברתו מתפק�ÂÂÎ˙החובה ליידע את העובד מראש על   .א

  . לשנות לרעה את תנאי העסקתו�ÂÂÎ‰דע אותו על יאו לי, את העסקתו

 להמוקי� יאת העילות והנבפניו ולפרט על כוונתו זו החובה לגלות לעובד מראש   .ב

 �  .הראיות המנהליות שהמעביד נשע� עליה�  אתבפניוולחשו

  .תיוראיובמוקי המעביד ויהחובה לית� לעובד שהות סבירה לעיי� בנ  .ג

עוניו וראיותיו בתשובה לטענות יהחובה לית� לעובד הזדמנות הוגנת להכי� את ט  .ד

  .המעביד וראיותיו

בעצמו או בסיוע המשמיע� החובה לשמוע בנפש קולטת ובלב פתוח את עמדת העובד   .ה

  .בעל פהאו /בכתב ו, נציג

קו� פיטורי� או החובה על המעביד לחפש מוצא חלופי לא פוגעני או פוגעני פחות במ  .ו

  .ניוד או הרעת תנאי�

  

 
�"גב  19 531/79 ˙ÚÈÒ Ù ˙È¯ÈÚ· „ÂÎÈÏ‰"� ˙'Ù ˙ÈÈ¯ÈÚ ˙ˆÚÂÓ "˙ ,575, 574, 566) 2(ד לד"פ 

�"בג; )1980( 654/78 � „ÏÂ‚�È‚ '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡ ÔÈ„ ˙È·1979 (649) 2(ד לה" פ .(  
142/70� "בג  20 � ‡¯ÈÙ˘ 'ÁÓ‰ „ÚÂÌÈÏ˘Â¯È ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ï Ï˘ ÈÊÂ ,336, 327) 1(ד כה"פ 

)1971 .(  
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  היק� חובות ההשמעה והשימוע כחובות יסוד יחסיות בהלי� מנהלי   . ז

קרי היק� חובת ההשמעה והחובה לשימוע תלוי במטרות ההלי� , ההיק� של חובות השימוע

אמת המידה העיקרית צריכה להיות תמיד מציאת האיזו� . ובנסיבות של כל מקרה ומקרה

לבי�  י המתאי� בי� הזכויות היחסיות המתנגשות ובי� שיקולי צדק והגינותהקונקרט

  . של יעילות המנהל התקי� ביחסי עבודה�שיקולי

אי� , שמדובר בזכויות יסוד של כל עובד ובחובות יסוד של כל מעבידפי א� על , ראשית

ד מתנגשות של דרישת האיזו� בי� זכויות יסו. מדובר בזכויות מוחלטות אלא בזכויות יחסיות

באותו . כבוד האד� וחירותו: יסוד�זכויות יסוד של המעביד בולטת במיוחד בחוקוהעובד 

 מעוגנת זכות ומצד אחרחוק יסוד מובטחת מצד אחד זכות הקניי� החוקתית של המעביד 

, שמקור� באותו חוק יסוד, שתי זכויות חוקתיות מקבילות אלו. היסוד של העובד לכבוד

  . ע� רעותה בהלי� השימועמתנגשות האחת 

 נשיאת בית המשפט העליו� השופטת דורית ביניש סיכמה את העקרונות ודכב

הטיעו� /והשיקולי� הקובעי� בכל מקרה קונקרטי את היקפה המסוי� של זכות השימוע

בכמה משפטי� מאלפי� ,  זכויות יסוד יחסיות אחרותע� ואת איזוניה ÈÒÁÈ˙כזכות יסוד 

�"בבג Ï È˘‡¯‰ ·¯‰Ï‡¯˘È, לאמור:  

על א� מעמדה הר� של זכות הטיעו� בשיטתנו המשפטית הרי ככל זכות " 

מדובר בזכות יחסית ... אי� היא מוחלטת ונעדרת סייגי�, אחרת במשפט

בהקשר זה . שהיקפה ודרכי הגשמתה נגזרי� מנסיבותיו של כל מקרה ומקרה

מכות מהותה של הס: יש לבחו� את מכלול הנסיבות הרלוונטיות ובה�

עוצמת ; השלב בהלי� בו ניתנת לאזרח זכות טיעו�; המופעלת בידי הרשות

וכ� מידת הסופיות של ; הפגיעה לה צפוי האזרח עקב החלטת הרשות

בהמש� לכ� יצוי� כי יש ואל מול זכות הטיעו� יעמדו . ההחלטה הנדונה

ההגנה על תקינות תפקודה של הרשות ויעילות : אינטרסי� מתחרי� כגו�

, במקרי� כאלה. תה או שמירה מפני שיבוש הליכי בקורת או חקירהעבוד

כמו ג� היקפה של זכות  –ייקבעו היקפה ודרכי הגשמתה של זכות הטיעו� 

 תו� איזו� בי� מכלול הזכויות והאינטרסי� הרלוונטיי� –העיו� הנלוות לה 

  21...."לעניי� בהתא� לנסיבותיו של כל מקרה לגופו

 
3495/06� "בג  21 � Ï‡¯˘ÈÏ È˘‡¯‰ ·¯‰ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰,בנבופורס� (9'  פס  ,

30.7.2007.(   
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המטיל הגבלות משפטיות על ,  מקדי� במקו� עבודהÈÏ‰�Óימוע עסקינ� בהלי� ש, שנית

 מדובר בהלי� מנהלי פנימי בחייו א� כי ,נו של מעביד ועל חופש הניהול של מפעלויקני

אמור להיות , לעומתו, הלי� מנהלי.  חיצוני˘ÈËÂÙÈהשוטפי� של מפעל או מוסד ולא בהלי� 

ודאי מהלי� ול יותר ממשפט אזרחי ובגמיש יותר וק, קצר יחסית, מעצ� טיבו מהל� מעשי

  :  ובי� היתר22,פלילי

  . כלל  וברוב המקרי� איננו משפט�,עור� השימוע המנהלי אינו שופט  .א

 הלי� הוכחות לניהוללשומע אי� סמכות להעיד עדי� ואי� לו כלי� פרוצדורליי�   .ב

  . פוטייש

ות המעביד ומת� השמעת טענל, חומר בכתב ובעל פה הגשתבשימוע מנהלי מוגבל   .ג

  23.הזדמנות הוגנת לעובד להגיב על טענות המעביד

  שימוע כהלי� מנהלי פנימי במקו� העבודה שונה   .ח
  משימוע בהלי� משפטי

השימוע .  אפוא שימוע העומד בכללי המשפט המנהליהואשימוע תקי� והוג� ביחסי עבודה 

, קרי. משפט  הנהוגי� בביתאינו צרי� לעמוד בכללי� הדיוניי� והראייתיי� החמורי� יותר

 אזרחיי� או –  חלי� סדרי הדי� או דיני הראיות הנהוגי� בבתי משפטאי�על הלי� שימוע 

 ההחלטה  עלע� זאת. הדי� לעבודה  וא� לא אלה הגמישי� יותר הנהוגי� בבית– פליליי�

 עליה להתקבל על יסוד. בשימוע להיות הוגנת מראשית ועד אחרית בניהולה ובתוצאותיה

שימוע השתכנעו הקולי� ענייניי� שהשומע או ועדת יעוני� ושיראיות מנהליות ועל פי ט

 וכל זאת כדי להבטיח הלי� מנהלי הוג� ולאפשר בקרה שיפוטית על תקינות. בקיומ�

  . הלי� השימוע המנהליו שלוהגינות

  :לכ� קובעת הפסיקה כי בשלב ניהול ישיבת השימוע ביחסי עבודה כהלי� מנהלי פנימי

   24.השומע אינו אמור לאפשר לצדדי� להשמיע עדויות או לחקור עדי�  .א

או נציגו אינ� מעידי� בפני ועדת השימוע כי א� מציגי� את טיעוניה� /ג� העובד ו  .ב

 .וראיותיה� כנגד הפגיעה

 
646/93� "בג  22 � ‰Î¯· '˙¯Â˘˜˙‰ ̄ 233/86� "בג; )1994 (661) 3(ד מח"פ, ˘ � ̃ ÁˆÈ Ô· ' ¯˘

Ù‰ÌÈ� ,1986 (517–516, 505) 4(ד מ"פ .( 
) ��יאזורי (א "בש; )29.9.1995,  בנבופורס� (Ï‡¯˘È ˙�È„Ó – ˘‚· 3�3/ו נ)ארצי (ע"דב  23

2140/07 „¯Ê‡ – ÌÈÏ˘Â¯È ˜�· )31.10.2007,  בנבופורס� .( 
יצחק זמיר כי הכלל הוא שחובת השימוע איננה כוללת חובה להשמיע '  דעתו של פרופורא  24

 יצחק זמיר .להתיר חקירת עדי� ג� בשימועאפשר מי�  אול� במקרי� חריגי� ומתאי,עדי�
˙ÈÏ‰�ÈÓ‰ ˙ÂÎÓÒ‰ 2010, מהדורה שנייה (820, 813 כר� ב.(  



  נהלי הוג� ביחסי עבודהבהלי� שימוע מִ היק� חובת ההשמעה וזכות העיו�  אוסוסקי��ברקאליקה ספר 

339  

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\08-ברנזו�.doc   

 .או את נציגו בנפש חפצה/על השומע לשמוע את העובד ו  .ג
 .על השומע לנהל פרוטוקול  .ד
 .לשקול מחדש את כוונתו לאור טענות העובדעל השומע   .ה
 . כמפורט להל�, על השומע לנמק את ההחלטה  .ו

   החלי� כללי� מחייבי� בנוהלי השימוע המנהלי .ט
  על כלל העובדי� בישראל

מקובל לדרוש מהמעביד , מתחילתו בזימו� ועד סופו בהחלטה, בהתייחס להלי� המנהלי

הנגזרי� מהחובה , י� בסיסיי� של הלי� הוג� כללי� מהותיי� ודיוניכמהכיבוד� של 

  :כדלקמ�, להשמיע ומהחובה לשימוע לפני קבלת החלטה מנהלית פוגענית

יש לזמנו מראש לפגישה . אי� להפתיע את העובד בשימוע על אתר בפגישה מקרית  . א

  .שהוגדרה כפגישת שימוע

קיימות נגדו כדי יש למסור מראש לאד� העומד להיפגע את הנימוקי� ואת הטענות ה  .ב

  25.לאפשר לו להגיב על טענות אלה
יש לאפשר לנפגע שהות סבירה והזדמנות הוגנת להכי� את טיעוניו וראיותיו וכ� להגיב   .ג

ולנסות להשפיע בטיעוניו על מקבלי ההחלטה לשנות , לטענות וראיות המועלות נגדו

 .את רוע הגזרה או למצוא פתרו� חלופי
 הוא מת� הזדמנות הוגנת העיקר 26.פה  בכתב ולאו דווקא בעלער�יהשימוע יאפשר ש  .ד

ולבא כוחו עובד ל ע� זאת מקובל ורצוי ג� בשימוע בכתב לתת 27.להשמיע טענות

 בשימוע בעל פה בנוכחות העובד ובמגע .א� יבקשו, הזדמנות לשימוע משלי� בעל פה

�� או להחלטה חדומת� לפתרו� מוסכ רור נוס� וכ� למשאי הזדמנות לבנוצרת עמוישיר 

נוכחות בהלי� מגבירה את תחושת האמו� של הכמו כ� . צדדית חלופית ופוגענית פחות

 .העובד ונציגו בהגינות ההלי�

 
  . )1994 (400, 395ע כו "פד, ‡"¯‡˘ Á·˘ – ˙ ˙ÈÈ¯ÈÚ 3�120/נד) ארצי(ע "דב  25
 כי על בית הדי� להורות כי חלק ע הקוב,2000–ס"התש, לחוק בתי די� מינהליי�) ב(26'  סורא  26

164/97� " בגועוני� יועלו על הכתב בתצהיר או בדר� אחרת וראימהט Ì¯Ë�Â˜ Ú·"� Ó '
¯ˆÂ‡‰ „¯˘Ó ,1998 (289) 1(נב ד"פ.(  

̇ ÔÁ– Ï‡¯˘È  173/99 )ארצי (ע"ע  27 �È„Ó) בעמ, 24ש "לעיל ה, זמיר; )7.1.2001 , בנבופורס� '
819. 
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על השומע לערו� פרוטוקול של השימוע ולרשו� דוח תמציתי על השתלשלות ההלי�   .ה

 28.מהזימו� ועד להחלטה
 .מי שמוסמ� להחליט,  בעל הכוחצרי� להיער� בפניהמנהלי  השימוע –שומע ל אשר  .ו

בתנאי שמי שהוסמ� יגיש דוח מלא  ,אחר לנהל את השימוע להסמי� אד� או גו� אפשר

א� ישקול את החומר וזה יסתמ� על אותו דוח , למי שבידו הכוח לקבל את ההחלטה

 29.בעצמוהסופית ההחלטה את ויקבל 
למי שהוסמ� לכ� מטעמו יש לתת לעובד עצמו או שימוע ה את זכות –משמיע ל אשר  .ז

ועד העובדי� הופיע בפני הגו� המחליט א� לא ו אי� די בכ� ש.בהסמכה מפורשת

 הפסיקה א� הכירה בזכותו של עובד שחפ� בכ� 30.הוסמ� לכ� במפורש על ידי העובד

 .להיות מיוצג בשימוע המנהלי על ידי עור� די� מטעמו
יא הדרישה המהותית שנועדה למנוע הדרישה החשובה ביותר בהלי� השימוע המנהלי ה  .ח 

על השומע לקיי� בירור .  למראית עי�, שימוע חיצוניטקסוכרוניקה של " משחק מכור"

בפתיחות , "בלב נקי ובנפש חפצה"לטענות הנפגע  )ÚÂÓ˘Ïולא רק  (ÔÈÊ‡‰Ï, יסודי

  31."לצאת ידי חובה"בסבירות ובהגינות ולא כדי , מחשבתית
קיו� נוהלי מלבד ראייתיות המינימליות שצוינו לעיל ודרישות הדיוניות והה מלבד  

, רור קונקרטייהשימוע יש לוודא שהמעביד קיי� את הדרישה המהותית הבסיסית של ב

כל הכפופי� לביקורת .  של הטענות הפרטניות נגד העובד ושל תשובות העובד וכ�אמתי

 ואיננו בגדר מס שיפוטית יבטיחו במידה רבה שהשימוע איננו טקס חיצוני ריק מתוכ�

 בשימוע כדי� אי� :למשל. שפתיי� שאינו מתיישב ע� חובת הנאמנות ותו� הלב

להסתפק בהטחת האשמות כלליות נגד העובד או בהפרחת כותרות סתמיות כגו� 

. ב"וכיו" משבר אמו� ","חוסר כימיה", "יחסי� עכורי� "היאפיטורי העובד הסיבה לש

הסיסמאות הכלליות מראש ביד ללוות את את המעההגינות והשקיפות מחייבות 

 כדי מפניה� להתייחס אליה� ולהתגונ� יוכלשהעובד , מפורטות, דוגמאות ספציפיותב

  32.להזימ�

 
, ·¯Î‰עניי� ; )1991 (242, 238 ע כג"פד, ‚ÈÈ¯ÈÚÈÈ¯˜˙˙‚  – ÔÏÊÂ˙  3�112/ נא)ארצי (ע"דב  28

  . 22ש "לעיל ה
�"ג ב;240' בעמ, ש�, ‚ÔÏÊÂעניי�   29 290/65 � ¯‚˙Ï‡ 'Ô‚ ˙Ó¯ ˙È¯ÈÚ ˘‡¯ ,34, 29) 1(ד כ"פ 

233/86� "בג; )1966( � ˜ÁˆÈ Ô· 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,1986 (505) 4(ד מ"פ .( 
 .)1994 (401, 395ע כו "פד, Á·˘ –  ˘‡¯˙ ˙È¯ÈÚÏ�‡·È·�ÂÙÈ 3�120/ נד)ארצי (ע"דב  30
  .14" לעיל הש,  Ô‰Îעניי�  31
̇ ÈÂÏ – ÈÂˆ" Â– ˙È�ÂÈˆ ÌÈ˘�Ï 1805/01 )א"אזורי ת (א"בש  32 ÈÓÏÂÚ ̇ Â¯„˙Ò‰ ,כג, ע לו יט"פד 

)2001 .( 
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,  את העובדהייתה למעביד כוונה להשעותכבר ע� זאת העובדה שלפני הזימו� לשימוע   .ט

א� השימוע בטלות הלי� ידי  אינה מביאה כשלעצמה לבו או לפגוע ולנייד, ולפטר

.  כאילו עדיי� לא בוצעה הפגיעה היא אכ� כנהלשמוע את טענותיו של הנפגעמטרתו 

 לא היה מתחיל כלל הלי� , אלמלא שקל המעביד מראש את אפשרות הפגיעה בעובדהרי

שימוע נער� רק ה לעומת זאת א� מוכח שהמעביד חר� די� מראש ושהלי� 33.השימוע

חשב הדבר י לא י34,החלטה מגובשת של הפוגעהייתה כבר למראית עי� במועד שבו 

 . וההחלטה אינה כדי�,מת� זכות שימוע אמתיתל

תמצית הכללי� המחייבי� בקיו� חובת ההשמעה הסופית   .י
  בהחלטת השימוע

ההחלטה המנהלית בסיו� הליכי השימוע של כל עובד בישראל חייבת אפוא להיות החלטה 

על ההחלטה להיות . של המחליט לטענות העובדובה לא רק נימוקי המעביד אלא ג� , בכתב

לטענותיו , ע� התייחסות לעמדותיו, מבוררת ובעיקר מנומקת כדבעי, מושכלת, עניינית

   . המעידה על קיו� חובת השימוע בנפש קולטת ובהגינות,ולראיותיו של העובד

 שההחלטה כדיכמו כ� ראוי שהמעביד יצר� להחלטה את פרוטוקול ישיבת השימוע 

  :פרוטוקול יאפשרו לעובד ולפרקליטווה

  .לערו� בקרה עניינית על תקינות� והגינות� של הלי� השימוע ושל ההחלטה  .א

 .או עניינית בפני ערכאה שיפוטית/ראייתית ו, להשיג על ההחלטה מבחינה דיונית  .ב

  בוריימשפוט הליכי השימוע המנהלי במגזר הפרטי ובמגזר הצ. יא 

סוק יבעקבות הע. ת התפתחות התופעה של משפוט הליכי השימועבהקשר זה ראוי לציי� א

ההלכתי התכו� והאינטנסיבי בהליכי שימוע מנהלי ביחסי העבודה וההכרה בזכות העובד 

עברו הליכי השימוע , או לייצגו בשימוע בעל פה/להסתייע בפרקליט לצור� השימוע בכתב ו

. תו� משפטני� משני הצדדי�ישל שהמנהלי בעשור האחרו� לפסי� פורמליי� יותר ויותר ב

 או את , כגור� השומע, המעביד להדרי� את המנהלעל ידיהמשפט� מצד המעביד נדרש 

 בהכנתה ובניסוחה שלללוות אות� בשלבי ההלי� ולסייע , ועדת השימוע בכללי השימוע

  . ההחלטה

 
 .15ש " וה19ש "לעיל ה ורא  33
  ). 16.5.2005,  בנבופורס�( )Ï‡Ú¯ÊÈ(Á¯ÙÈ–  ˙ÈÏÚ ˙¯ˆ� ˙ÏÏÎÓ  2217/01 )'אזורי נצ(' עב  34
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ל משפט�  כי ע,לפחות בכל הנוגע למשפוט השימוע במגזר הציבורי,  לציי�יש בעניי� זה

לדעת ,  מוטלות– בשונה מעור� הדי� הפרטי של העובד –מטע� מעביד ציבורי ציבורי 

ח והגינות והנמקה מכ, לוייג, חובות מיוחדות ומוגברות של שקיפות, יצחק זמיר' פרופ

הנגזרות מחובות הנאמנות וההגינות הציבורית של כל משרת  חובות, המשפט הציבורי

  35.בוריצ

   ההשמעה הראשונית וגבולותיה פירוט חובת  .יב
  בנוהלי השימוע המנהלי

 –  לראות שהפסיקה עסקה בחלק השני והשלישי של הלי� השימוע המנהליאפשר, כאמור

קרי בחובת השמיעה בזמ� הדיו� בשימוע ובחובות ובזכויות הנגזרות ממנה בשלב ההחלטה 

דמית של המעביד  בשלב הראשו� של קיו� חובת ההשמעה המקיותר משעסקה – בשימוע

א� , ככלל. שה� הבסיס והתנאי המוקד� להלי� שימוע הוג�, ומימוש זכות העיו� של העובד

 אי אפשר לומר כי העובד מימש באופ� צודק ,שלב ההשמעה הראשוני אינו מתקיי� כהלכתו

לוי יגלהנפגע הפוטנציאלי זכאי לשקיפות ו. מנהלי הוג�בשימוע את זכותו לטעו� ולהישמע 

עליה� ש של המעביד המתכנ� לפגוע בו ומה� הראיות מה� עילותיוואינו צרי� לנחש הוג� 

טענות וראיות ולשכנע מעביד לא , כדי להזי� עובדות. בו המעביד את כוונת הפגיעה השתית

, בעיקרו� ובאופ� קונקרטי, המועמד להיפגע זכאי, לממש את כוונותיו ולבטל את רוע הגזרה

 חומר הראיות הרלוונטי שהניע את המעביד ·ÏÎוונטיות ולעיי� לדעת את כל העובדות הרל

  .לזמנו לשימוע

 פרטי או – להל� מה צריכות לדעתנו לכלול חובות ההשמעה הראשונית של כל מעביד

  :רוטיפביתר  תחילה באופ� כללי ולאחר מכ� ,� לבובהגינות ובת –בורי יצ

‡.  ÚÂÓÈ˘Ï ÔÂÓÈÊ‰ :שימוע ולנהוג בתו� לב בדר� חובה למסור לעובד זימו� מוקד� ל

 .בל את הזימו�י ולוודא שהעובד ק36,האפשר הודעה מפורטת ככל שתהא – הזימו�
·.  ÚÂÓÈ˘‰ ÈÂ˙ÈÚ : יש למסור לעובד את הזימו� לשימוע ואת המידע הרלוונטי הקשור

 להיווע� מספקתכדי לאפשר לעובד שהות , לשימוע זמ� סביר מראש לפני מועד השימוע

הזמ� צרי� להיות  .ולצור� הכנת טיעוניו וראיותיו,  אחר א� הוא חפ� בכ�במשפט� או אד�

 
 Ï˘ÓÓÂ ‰¯·Á ËÙ˘Ó ÏÚ ¯ÈÓÊ ˜ÁˆÈ ¯ÙÒ53 ,56 " המשפט� בשירות הציבורי"יצחק זמיר   35

 ).2005, יואב דות� ואריאל בנדור עורכי�(
  ). 19.1.2010, פורס� בנבו ( ¯˘ÙÂÚ˙‰ ˙Â„˘ ˙Â‰–. ˘.� 5111/08 )א"אזורי ת(' עב: השוו  36
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 הראיות והטענות של המעביד ואת חומרת ,העובדות, מידתי והול� את היק� העילות

 37.הפגיעה האפשרית בעובד
‚.  ·˙Î· ÔÂÓÈÊ : הבנות ע� העובד �שהזימו� המפורט ייעשה בכתב כדי למנוע אימוטב

מתחילתו ועד , יפוטית על קיו� חובות המעביד לנהל הלי� הוג�וכ� כדי לאפשר בקרה ש

 38.סופו
„.  ÍÈÏ‰‰ Ï‰Â� : ועדת וא� מדובר בשומע יחיד או ב, מי יהיה השומע בדיו�בזימו� יצוי�

 ויוסברבו יתקיי� הדיו� ש המקו� והזמ� עוד יצוינו . מיה� חבריה–וא� בוועדה , שימוע

 שג� לעובד לא מיוצג יהיה  כדי– פה ו בעלא/ בכתב ו– בתמצית כיצד יתבצע השימוע

 .מידע סביר מראש על מיהות השומע ועל מהות הלי� השימוע וסדריו
‰.  ˙ÂÏÈÚ‰Â ̇ Â„·ÂÚ‰ ËÂ¯ÈÙ :את כל העילות לכוונת ההחלטה בבירור בזימו� יש לפרט 

, קרו�יבע .רוט ההוגנת והסבירה של כל עילה תלויה בנסיבות הרלוונטיותירמת הפ. הפוגעת

המעביד למסור לעובד בשקיפות את כל העובדות הרלוונטיות והחשובות בכל עילה ואת על 

 עובדות לא יוסתרובהלי� הוג� . התוכ� העיקרי של כל אחת מהעובדות הרלוונטיות

שיש בה כדי לסייע לו עובדה תוסתר מ� העובד  ולא, גורל העובדב להכרעה המשמשות

  39.ולזכות אותו
Â.  ‡¯‰Â ÌÈÎÓÒÓ‰ ̇ ÂÙÈ˜˘˙ÂÈÏ‰�Ó‰ ̇ ÂÈ:ת שקיפות העובדות על יכמו בסוגי, קרו�י בע

 �י לעילעובדאו לאפשר  , המסמכי� הרלוונטיי� שברשותוÏÎאת המעביד למסור לעובד 

שנבחרו בחירה סלקטיבית מסמכי� לא רק  וודאי ,מסמכי� העיקריי�את הולא רק , בה�

,  תקופה ארוכהשנמשכומקרי� מורכבי� ע� זאת קיימי� . ומגמתית שיש בה� כדי להזיק

במקרי� כאלה יש לבחו� מה . גדול מאודהיק� המסמכי� הנוגעי� לשימוע עלול להיות ו

יש לבחו� א� להטיל על . לוי היחסית המוטלת על המעבידיצרי� להיות היק� חובת הג

 ÌÈÎÓÒÓ‰ ÏÎ את החובה למסור את –לא משפטי ו , פנימיÈÏ‰�Óבהלי�  –המעביד 

המבח� "). המזיקי�"ו" המועילי� ("‰ÌÈÈ¯˜ÈÚ‰ ÌÈÈË�ÂÂÏ¯‰ ÌÈÎÓÒÓת הרלוונטיי� או רק א

בניית הגנה טובה  לו שיאפשרהמהותי להחלטה הוא מסירה לעיו� העובד חומר מספיק 

המאז� הנכו� הוא מבח� מהותי ולא .  טענות וראיות המעבידכנגד של טענותיו מספקתהכנה ו

 בלתי חיוניי�  רבי� מדימסמכי�בפנימי  את ההלי� המנהלי ה"להצי�" אי� ע� זאת. טכני

קיו� את והעלולי� לעכב , שהרלוונטיות שלה� למחלוקת רופפת או שולית, ומכבידי�

 . בלתי סבירעיכוב השימוע

 
, פורס� בנבו (Ï‡ÈÏÓ‚–Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á‰ ˙¯·Á "Ó  620/07 )ארצי (ע"ע: ראו  37

19.6.2008.( 
  . 36ש "לעיל ה, .˘.�עניי�   38
̇ ·ıÈÏËÈ‚– Ú  531/08 )ארצי (ע"ראו ע  39 Â„ÏÙ È˙Â¯È˘ ̄ ÂÎÒÈ‡"Ó) 17.11.2008, פורס� בנבו .( 
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Ê.  ¯È‰ˆ˙ ‡ÏÏ ÈÏ‰�Ó ÈÂÏÈ‚ :לוי של יבשימוע מנהלי פנימי רגיל חובת ההשמעה והג

היא איננה מותנית בהגשת תצהיר . ÈÏ‰�Ó˙מסמכי המעביד הרלוונטיי� לעובד ג� היא חובה 

א� המעביד לא יפעל . אימות של המעביד או בהגשת רשימת מסמכי� כמו בהלי� משפטי

כל הלי� השימוע בפני , � בהלי� השימוע הפנימייבהגינות ויסתיר מהעובד מסמכי� רלוונטי

י�  עלול להיפסל בהלי� הבקרה השיפוטית בבית הד, החלטתו הפוגענית בעובדעל ,המעביד

בוי יבג, לוי כללי וספציפייג, ש� סדר הדי� מחייב את המעביד לגלות מסמכי�, לעבודה

 .תצהיר
יש קשר ישיר בי� עצמת הזכות , כאמור: Â˘¯„�‰ ˙ÂÈÏ‰�Ó‰ ˙ÂÈ‡¯‰ ˙ÓˆÚ˙  .ח

בהתאמה עולה או יורדת ג� עצמת הראיה . להישמע לבי� גודל הפגיעה הצפויה בשימוע

 :È˜ËÒÂÓדור אור בפרשת  השופט תאוודכדברי כב. הנדרשת

. גדלה עוצמתה של הראיה הנדרשת... כגודל הזכות העלולה להפגע"

עוצמתה של הראייה עלולה להפג� או להיות מוחלשת כאשר לא ניתנה 

  40."אפשרות לנפגע מההחלטה להתמודד עמה ולהזימה

עיקרי ההלכה המרחיבה את חובת השקיפות המנהלית של כל . יג
  � של כל עובדמעביד ואת זכות העיו

בעקבות פסיקת בית המשפט הגבוה לצדק במשפט המנהלי בית הדי� הארצי לעבודה הוא 

רט בשני� האחרונות את מרכיביה השוני� של חובת ההשמעה והשימוע יהרחיב ופ, שפיתח

  .בתחו� יחסי העבודה כהנה וכהנה

  :לאמור, פסק בית הדי� הארצי, Ë‰¯ ˙ÈÈ¯ÈÚ בפרשת ,לפני כעשור

בית המשפט העליו� . ה של זכותה טיעו� נשפכו נהרות של דיועל מהות"

היא זכות יסודית הנמנית על כללי ,  הטיעו�זכותובית די� זה חזרו ושנו כי 

יש להקפיד על . הצדק הטבעי וזה מכבר הפכה להיות יסוד מוסד במשפטנו

קיומה טר� קבלת החלטה שיש בה כדי לפגוע בזכות מוקנית או לגרוע 

  41."הימנה

 
3379/03� "בג  40 � È˜ËÒÂÓ'‰�È„Ó‰ ˙ÂËÈÏ˜¯Ù  ,2004 (865 )3(ד נח"פ(. 
 .)2002 (377ע לז "פד, Ô‡ËÏÂÒ – Ë‰¯ ˙ÈÈ¯ÈÚ 300235/98 )ארצי (ע"ע  41
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) כתוארה אז( השופטת ודכבמפי  ÔÓ¯ËÂ‚42בפרשת לאחר מכ� נאמרו יפי� בעניי� ברי� ד

  :ת זכות השימועיתוח ההלכה בסוגיי שלה תרומה נכבדה לפ,נילי ארד

כי זכות הטיעו� הינה מזכויות היסוד , מימי� ימימה, הלכה פסוקה היא"

ודה ומקו� של כבוד שמור לה ביחסי העב, הראשוניות בשיטתנו המשפטית

בי� בדר� , קל וחומר עת נשקלת אפשרות לסיו� העסקתו של עובד, בכלל

  .של פיטורי� ובי� בדר� של אי חידוש חוזה עבודה

 גרדא שיש 'טקס'אי� לראות בה , זכות הטיעו� איננה מטבע לשו�. ודוק

זכות הטיעו� נמנית על .כדי לצאת ידי חובה, מצוות אנשי� מלומדה, לקיימו

 שיטתנו המשפטית ומטרתה להביא לידי כ� שתתקבל זכויות היסוד של

תו� מת� תשומת לב מלאה ומשקל ראוי , מושכלת ומבוררת, החלטה עניינית

ÂÎÊ È‰ÂÊ˙ . לעמדותיו ולעניינו של מי שעלול להיפגע מ� ההחלטה
 Â�ÈÈ�Ú· Â‡ Â„‚� ˙ÂÏÚÂÓ‰ ˙Â�ÚË‰ Ô‰ ‰Ó ˙Ú„Ï „·ÂÚ‰ Ï˘ ˙È�Â˘‡¯‰

Ô‰Ï Â˙·Â‚˙ Ô˙ÈÏ Ì‡˙‰·Â, ולנסות , את האיד� גיסא מנקודת ראותו להציג

  ...לשכנע את בעל הסמכות לשנות מדעתו ככל שיש בה לפגוע בזכויותיו

קיימת חובה להקפיד על כ� שכללי הצדק הטבעי בעניי� שימוע העובד 

העומד לפני פיטורי� יקויימו כהלכה ותינת� הזדמנות אמיתית ונאותה 

יש להקפיד על כ� ... יטוריולעובד להשמיע טענותיו לפני ההחלטה על פ

  ."הקפדה מדוקדקת ומלאה

 רוזנפלד כי חובת ההשמעה של ' השופטת רוד פסקה כבÁ¯ÙÈ,43בפרשת , שני� לפני כ�כבר 

  :המעביד היא חובה מוגברת כלפי העובד ומחייבת את המעביד

לגלות לו את כל המידע שברשותה והנוגע לו ובמיוחד מידע שלילי העלול "

ובהתא� חייבת הרשות לתת לכל אד� את זכות , טתהלהשפיע על החל

  "התגובה לאותו מידע

 להעצמת חובת ההשמעה ÎÏÓ44‰הדי� הארצי לעבודה בפרשת  לפני שש שני� התייחס בית

ולהרחבת זכות העיו� ככל שמדובר באפשרות של פגיעה חמורה בעובד לא רק בכיסו אלא 

  :לאמור, עובד וכאד�או פגיעה חמורה בשמו הטוב כ/בכבודו וו בנפשו ג�

 
 .6ש "לעיל ה, ‚ÔÓ¯ËÂיי� ענ  42
 ). 25.4.2001, פורס� בנבו (10' פס, Á¯ÙÈ – ˙Â·È˙� ˙ÈÓÂ˜Ó ‰ˆÚÂÓ 1070/01) ארצי(ע "ע  43
 . 5ש "לעיל ה, ÎÏÓ‰ עניי�  44
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על אחת כמה וכמה כאשר המעסיק מייחס לעובד עבירת . כ� דר� כלל"

עלולות להיגזר על , במקרי� כגו� אלה. או עבירה של גניבה, משמעת חמורה

, עד כדי שלילת זכותו לפצויי פיטורי�, העובד סנקציות חמורות ביותר

א יכסה המעסיק ל, על כ�. בנוס� לפגיעה בשמו הטוב ובעתידו התעסוקתי

, אלא ישטח אות� בפני העובד, מפני העובד את החשדות המיוחסי� לו

כי אי� ממש באות� , או לשכנע את מעסיקו, באופ� שהיא בידיו להפריכ�

Ï˘ ÂÈ˙Â�ÚË˘ ÏÎÎ ': וכבר פסקו בפרשת לינדר. אול� או מקצת�, חשדות
Ô˙¯ÓÂÁ· ˙Â¯·Â‚ Â„·ÂÚ ÈÙÏÎ ˜ÈÒÚÓ‰ ,˘ ÔÂÚÈË‰ ˙ÂÎÊ ˙ÓˆÚ˙Ó ÔÎ Ï

˙Â�ÚË Ô˙Â‡ ÌÈÊ‰Ï ÂÏ ‰ÈÂ�˜‰ ˙Â�Ó„Ê‰ ˙‡ ˙ÂˆÓÏ „·ÂÚ‰ , ˙ÂÁÙÏ Â‡
‰ËÏÁ‰‰ ÔÓ Â· ¯ÂÊÁÏ Â˜ÈÒÚÓ ˙‡ Ú�Î˘ÏÂ ˙ÂÒ�Ï'."  

דברי� דומי� באשר להרחבת זכות העיו� וחובת הגילוי העקרונית והקונקרטית לכל החומר 

  : לאמורÈ�ÂÏ‡,45 בפרשת �"הרלוונטי לשימוע אמר קוד� לכ� בג

ו� הנתונה לאד� להעלות טענותיו בפני רשות מינהלית מזכות הטיע, אכ�"

העומדת להחליט בעניינו נגזרת באופ� סביר הזכות לעיי� במסמכי� 

בכפו� לסייגי� ומגבלות , זאת. המשמשי� את הרשות לצור� החלטתה

·ÂÎÊ È„ÚÏ˙ ... המתחייבי� להבטחת פעילותה התקינה של הרשות המינהלית
ÔÂÈÚ‰ ,‡Ï ÌÏÂÚÏ ÔÂÚÈË‰ ̇ ÂÎÊ‰ÓÏ˘ ‡‰˙  . החלטה –ובלעדי זכות הטיעו� 

הפסיקה ... של הרשות המינהלית עלולה שלא להיות שלמה וללקות בפג�

נתנה בדעת הרוב ביטוי לחשיבותה של זכות ) 790' עמ, ש�(בפרשת טרנר 

העיו� כחלק ממיצוי זכות הטיעו� של מי שעלול להיפגע מחקירה בטר� 

  ...תחליט הרשות בעניינו

זכות העיו� ,  בחשש לשמו הטוב של אד� עקב פעולת הביקורתכאשר מדובר

של המבוקר מחייבת ככלל העברה אליו של כל החומר הרלוונטי לצור� 

אלא א� קיימי� טעמי� בעלי חשיבות מיוחדת הנעוצי� בצורכי , הביקורת

  ...."תפקודה של מערכת הביקורת המצדיקי� להימנע מכ�

� "כ� ג� בבג¯�¯Ë,46ה של חוות דעת מטע� מבקרת המדינה מכיוו� שזו  ש� בוטל תוקפ

ÓÂÁ ‡ÂÏÓ¯ היינו לא נמסר למבוקר , כשלה להעניק לעותר זכות טיעו� במשמעותה המלאה
Â„‚� ˙ÂÈ‡¯‰בטר� מת� חוות הדעת :  

 
�"בג  45 7805/00 � È�ÂÏ‡'ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÈÈ¯ÈÚ ˙¯˜·Ó  ,2003 (602, 577) 4(ד נז"פ .( 
�"בג  46 4914/94 � ¯�¯Ë '‰�È„Ó‰ ˙¯˜·Ó ,1995( 791–790, 771) 3(ד מט"פ .( 
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) בכפו� לסייגי� המחייבי� את חסיונו(רק בהצגת המידע הרלוואנטי המלא "

י ביטוי זכותו להציג באופ� באה ליד, לפני מי שעלול להיפגע מ� החקירה

לפני הרשות הציבורית הדנה , מושל� את עמדתו כנגד הראיות שנתקבלו

משנמנע מ� הנפגע לקבל את כל . טר� שזו תכריע את הכ� לחובתו, בעניינו

ואי� עליו עוד להראות כי , הרי שבכ� נפגמה זכותו לטעו�, חומר הראיות

כי ) ג� א� אינו מבוסס(חשש ה. די��במקרה המיוחד ג� הביא הדבר לעיוות

מובנה בעצ� העובדה כי , נפלה שגגה מלפני הרשות בהחלטתה הפוגעת

הער� ... זכות הטיעו� כנגד הראיות שנתקבלו לא עמדה לנפגע במלואה

א� הוא מחייב את , כבוד הא� וחירותו: בחוק יסוד, המוג� של כבוד האד�

א ראוי לה שתיעשה ל, המסקנה כי ג� פגיעה בכבוד האד� לתכלית ראויה

במוב� של קבלת , את זכות הטיעו�, מי שכבודו עלול להיפגע, קוד� שמיצה

" חגורת ביטחו�"זכות שהיא , חומר הראיות בשלמותו והזדמנות להגיב עליו

, כשנושא הביקורת הוא טוהר המידות... 'העולה על הנדרש'כנגד פגיעה 

... גו� המבוקרובכלל זה יושרו או חוסר אמינותו של נושא משרה ב

, עקב הטלת דופי במידותיו, הסטיגמה הפומבית המוטבעת על נושא המשרה

והתהודה הציבורית הרחבה שיש , ידי סמכות כמבקר המדינה�על

את מת� זכות הטיעו� במובנה האמור , לכאורה, מחייבות, לקביעותיו

  ...."לעיל

 את הסוגיה של 47"ודהסיו� יחסי עב"ר יצחק לובוצקי מסכ� בספרו " השופט דודג� כב

חובה לחשו� בפני עובד את כל הפרטי� בהיק� חובת ההשמעה וזכות העיו� באופ� מרחיב 

  :לאמור, מראש וכל המסמכי� הרלוונטיי�

, זהו הלי�. 'לצאת לידי חובה'שנעשה כדי , הלי� השימוע אינו הלי�"

 כוונה להשעיית ...שמטרתו לבדוק באמת ובתמי� את ההצדקה לפיטורי�

ג� א� זו גובשה , דורשת הענקת זכות שימוע בפתיחות לשינוי עמדה, עובד

לכ� זכאי . הלי� השימוע צרי� להיעשות בכנות ובפתיחות... קוד� לשימוע

להגנתו מפני כוונת ,  הפרטי� והמסמכי�ÏÎהעובד לדרוש שקיפות וגילוי 

  ...."המעביד להעברתו מתפקידו

 
  ).2007( 20–18כר� ג  ˙Â·Ú‰ ˙¯Â„‰ לובוצקי' י  47
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  יו� בשימוע המשפטי סייגי� לזכות הע. יד
  בחוק בתי הדי� המנהליי� ובפסיקה

הסדרי� החקיקתיי� באשר לזכות העיו� של צד להלי� משפטי אזרחי בתקנות סדר ה מלבד

 �ההסדר החקיקתי ,  לחוק סדר הדי� הפלילי74הדי� האזרחי ושל נאש� בהלי� פלילי בסעי

א ההסדר המפורט שחוקקה הקרוב ביותר לזכות העיו� של העובד בהלי� שימוע מנהלי הו

 בדבר זכות העיו� בתיק הרשות המנהלית 1992–ב"תשנה, הכנסת בחוק בתי הדי� המינהליי�

  .ÈËÙ˘Óבמסגרת הלי� 

 �מעניק לעורר על החלטה מנהלית בפני בית המשפט זכות עיו� הזה  לחוק 30סעי

ו� הרחב קרי לעמונה א� ,והעתקה רחבה של המסמכי� הרלוונטיי� מתיק הרשות המנהלית

 לוייחריגי� לחובת ההשמעה והגל להקיש מקל וחומר ג� אפשרמרוב� . שבעה חריגי�

  .בהלי� המנהלי

 .מסמכי� שאי� לה� נגיעה להחלטה המנהלית  .א
  .מסמכי� שיש בה� סוד מסחרי או מקצועי  .ב

 .ראיות חסויות לפי כל די�  .ג
 . מחייבי� לא להרשות עיו� יחסי חו� או עניי� ציבורי אחר,טחו� המדינהימסמכי� שב  .ד
 הצעות ,ווח לממוני�יד, מסמכי� המכילי� חומר פנימי כגו� רשומות מדיוני� פנימיי�  .ה

 .וטיוטות של החלטות
 .מסמכי� שהעיו� בה� עלול לפגוע שלא כדי� בזכות או בעניי� אישי של אד� אחר  .ו
רות לתפקיד או  בכשי,בהערכות אישיות, בהטלת תפקיד, נויימסמכי� העוסקי� במ  .ז

 .בהישגי� של אד� לרבות של העורר
 ונקבע ג� לה� סייג של יחסיות , בהלי� המשפטי אינ� מוחלטי�הללוהחריגי� 

 אלא במידה הנדרשת על ידי אותו האלהומידתיות שלא יימנע עיו� ג� במסמכי� החריגי� 

  .טע�

ת המשפט  ביוכ� ,ימסרו לבית המשפטיכ� נקבע בחוק שמסמכי� שבמחלוקת יכול ש

בית המשפט מוסמ� לשקול ולהחליט . יוכל לעיי� בעצמו בכל החומר הרלוונטי ובכל התיק

הצור� בעיו� לש� עשיית צדק עדי� "להתיר לעורר לעיי� במסמכי� שבמחלוקת א� לדעתו 

  ".מ� הטע� למניעת העיו�

 סיכ� בחקיקה ראשית את ההלכות הקודמות במשפט למעשהאשר , הזהההסדר 

עיו� הרחבה כחלק בלתי נפרד מזכות השימוע ההעל של זכות �מושתת על עקרו� 48,המנהלי

 
�" השופט חיי� כה� עשרי� שנה קוד� בבגוד רשימת החריגי� שציי� כבורא  48 142/70  ‡¯ÈÙ˘

� 'ÈÎ¯ÂÚ ˙Î˘Ï Ï˘ ÈÊÂÁÓ‰ „ÚÂ‰�ÔÈ„‰ ,ÌÈÏ˘Â¯È, 1971 (332, 325) 1(ד כה"פ .( 
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 לסטות ג� מה� ולהתיר עיו� במסמכי� חריגי� מטעמי שאפשרועל רשימת הגבלות מידתיות 

 במחלוקת בי� בעלי הדי� על היק� זכות העיו� ˘ÈËÂÙÈקוח יאול� הסדר זה של פ. צדק

הוא אינו מעשי בהלי� . תלוי בלתי, ית משפטמתאי� לשלב של התדיינות משפטית בחסות ב

  . פנימי ביחסי עבודה כשהמעביד הוא ג� התובע וג� הדיי�ÈÏ‰�Óשימוע 

בשיח המשפטי מוזכרות הגבלות כלליות נוספות בש� יעילות ההלי� המנהלי ובגלל 

 יישומ� של הגבלות אלה תלוי .אול� ללא הסדר מפורט וברור באופ� פרטני, שיקולי דחיפות

  .סיבות המקרהנב

טעמי יעילות למנוע על כי , אגב אורחא,  השופט חיי� כה�וד ציי� כב˘ÈÙ¯‡בפרשת 

 וזאת א� הגילוי עלול לפגוע בחקירה ,לוי חומר רלוונטי אפילו בהלי� פליליילעתי� ג

כ� ג� לעניינינו אי� הרשות חייבת לגלות למי שמבקש להתמנות למשרה פלונית או . נמשכת

  49.בודה מסוימת את חומר הידיעות שאספה עליו ושנמסר לה בסודלזכות במכרז לע

 מצבי� יוצאי� מהכלל של 50"הסמכות המינהלית"יצחק זמיר מציי� בספרו ' פרופ

  .דחיפות וכורח השעה הגוברי� על חובת השימוע

 שימוע למשל, זמיר מציע לשקול במקרי� של צרכי� דחופי� הקלות בשימוע' פרופ

   51. חפוז או מאוחר,חלקי

השופטת נילי ארד מסכמת בבית הדי� הארצי את דעתה בקשר להיק� זכות העיו� 

המנהלית המוקדמת ג� בהשגה על החלטת הרשות במקו� שחוק העבירות המנהליות לא 

  :לאמור, כלל הוראה מפורשת בדבר זכות העיו� המנהלית והיקפה

עיו� לשיטתי שעה שקבל הנקנס את הודעת הקנס לידיו קמה לו זכות ה" 

כנגדה רשאית הרשות . זכות זו אינה זכות כמוחלטת. בחומר החקירה

כולו , המוסמכת להורות על צמצו� העיו� בחומר החקירה או מניעת העיו�

  52."או מקצתו הכל צפו� לקיומ� של טעמי� המצדיקי� זאת

 ,במקרי� מסוימי� לא תעמוד למעסיק הטענה של הגנה על פרטיותו של אד� או עובד אחר

טיב הראיות שבמחלוקת בי� זכותו של ל באשר לערו� איזו� והכרעה וא יהיה מחויבוה

או הפגיעה ביושרו ובכבודו של העובד /העובד להלי� הוג� וחומרת הפגיעה הכלכלית ו

  :למשל. לבי� הזכות לפרטיות של האד� האחר

 
  .332' בעמ, ש�  49
 .807–806 'מבע, 24ש "לעיל ה, זמיר  50
 .808–806 'עמב, ש�  51
 14 'ס,  Ô·Ò–  Ï‡¯˘È ˙�È„Ó–‰˜ÂÒÚ˙‰Â ¯ÁÒÓ‰ ‰ÈÈ˘Ú˙‰ „¯˘Ó  14/06 )ארצי (א"עפ  52

 ). 9.1.2007, פורס� בנבו(
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לוי במקרה של פיטורי צמצו� קיבוציי� מתעוררת השאלה מה צרי� להיות היק� הגי  .א
בני  או שכמותו מעמד� ותנאיה� של עובדי� אחרי� ,דבר זהות�את  לפרט יש. בשימוע

הסכמה על פי ידי המעביד   יחידה שלא נכללו ברשימת המפוטרי� שנקבעה עלאותה
 ההגנה הקיבוצית וזכות העובדי� האחרי� ות ניצבבצד אחדזאת כאשר . קיבוצית קודמת

 על סמ�ד בפני פיטורי� קיבוציי� כלכליי� לשכנע לפרטיות ומנגד ניצבת זכותו של העומ
 כ� צרי� לזכור כי מדובר 53.לא הוא שצרי� להיות מפוטר אלא עובד אחרשנתוני ההשוואה 

בעוול לעובד אחר , שלא יפוטר, כדי לא לתק� עוול לעובד אחד ,בשיקול רגיש ומאז�
בפני  לחשו�  יש חובהבכל זאת השופטת ברק הדגישה כי וד כב,מכל מקו�. שיפוטר

 ,כגו� בעיות בריאות וירידת כושר, מפוטר בפיטורי צמצו� את הנימוק לבחירתו האישיתה
 54. כי נפתרו הבעיות וכושרו חזרו אליולהוכיחשמא יעלה בידי העובד 

כגו� תוכ� עדויות תלמידי� , במקרה שהמסמכי� נוגעי� לליבת הפגיעה בעובד  .ב
,  של יחידה אוניברסיטאיתמרצי� ומנהלי�יה� של ומורי� בפני ועדת בדיקה שדנה בפיטור

של  שאי� להסתפק בדוח מסכ� , של המפוטרי�ÈËÙ˘Ó˙במסגרת תביעה , �"ציווה בגש� 
 לצור� הוכחת תביעת� בבית –  וחובה למסור למפוטרי�,ועדת הבדיקה ששמעה את העדי�

שהוועדה   על פיא� ,את עדויות המורי� והתלמידי� שהופיעו בפני הוועדה –הדי� לעבודה 
 55.סודיות וחשאיות כדי שיתייצבו להעיד לעדי� שחששו להעיד נגד המרצי�הבטיחה 

אפילו במשפט פלילי וחר� הוראות גילוי ועיו� מרחיבות , ממש לאחרונה, מנגד  .ג
 �השופטת עדנה ארבל את זכות העיו� של  ודצמצמה כב,  לחוק סדר הדי� הפלילי74בסעי

ה קצב ודחתה ערר שעניינו היה הדרישה לעיו� בתרשומת שער� גורי הנשיא לשעבר משסנ
  56.איו� עד לאחר שהחקירה הסתיימהפרקליט המדינה ע� אחת המתלוננות במסגרת רי

  סופיות הגילוי והעיו� המנהלי מקל וחומר. טו

כמו כ� יש לבחו� א� וכיצד יש לייש� בהלי� השימוע המנהלי את הכלל של סופיות הלי� 

מאחר שהשימוע ביחסי עבודה הוא הלי� . י� הקיי� בהלי� המשפטי האזרחיגילוי המסמכ

 
̇ ÔÈÏÂÒ‡–„Â¯Ù  ÏÈËÒÎË  1223/00 )ארצי (ע"ע: ראו 53 ÂÈ˘Ú˙) ע"ע; )11.6.2002, פורס� בנבו 

 71ע לט " פד,ÓÏÂ ˙ÂÈÏ„ÓÏ ˙È˙Ï˘ÓÓ‰ ‰¯·Á‰Ú· ˙ÂÚ·Ë"Ó – Ô‰Î 1268/01 )ארצי(
̇ ‰Ú· Ï‡¯˘È· ÌÈÒ¯‚�Â˜‰Â ÌÈ„È¯È‰ ÊÎ¯Ó"Ó –  ˙ÈÏÏÎ 2/03 )ארצי (ק" עס;)2003( Â¯„˙Ò‰‰

‰˘„Á‰, 1037/03) א"אזורי ת( 'בע; )2003 (106ע לט "פד ÌÂ‡·ˆ¯ÂÂ˘ –  ÒÏ‡È¯ËÓ „ÈÈÏÙ‡
Ú· Ï‡¯˘È"Ó) 2058/05) ��אזורי י(א " בש;)16.10.2006,  בנבופורס�  ÔÈÒÁÂÓ– ˙ÈÈ¯ÈÚ 

ÌÈÏ˘Â¯È) 14.5.2007, פורס� בנבו.(  

 .656 'בעמ, 1ש "לעיל ה, Ó˘‰עניי� ראו   54
 . 17ש "לעיל ה ורא  55
  ). 13.9.2009, פורס� בנבו (9 'ס,  Ï‡¯˘È ˙�È„Ó'˜ˆ· � 6507/09פ "בש  56
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 בהלי� המנהלי ÈÂÏÈ‚‰ ˙ÂÈÙÂÒנראה שיש לייש� את הכלל של , משפטי�קד�, מנהלי פנימי

מה ג� שכאמור בהלי� השימוע המנהלי גילוי המסמכי� הכללי או הספציפי . מקל וחומר

 מפורטת ,רשימה מחייבתג� אי� מצורפת  ושל המעביד אינו פורמלי ואינו מלווה בתצהיר

.  בחשבו� שהמעביד יכול לנצל חובה זאת לרעהלהביאיש . לוייומזוהה של כל מסמכי הג

רור המהותי יקולי יעילות של הלי� השימוע המנהלי אי� מקו� לעכב את הביאול� בגלל ש

פי בפני ועדת לוי מסמכי� כללי או ספציינוס� בעניי� היק� ג" משפט זוטא"לגופו ולנהל 

או / א� העובד יודע או חושד שהמעביד הסתיר ממנו בשימוע עובדות ואול�. השימוע

ש� זכותו לבקש . מסמכי� רלוונטיי� הוא יוכל לברר זאת בהלי� משפטי בבית הדי� לעבודה

שלא כדי� שנתקבלה לבקש לפסול את ההחלטה כ� לוי מסמכי� כללי וספציפי ועיו� בה� ויג

 ÏÎיידרש המעביד לגלות את ,  סדרי הדי� בהלי� משפטי בבית הדי� לעבודהפי על. בשימוע

רשימת כל המסמכי� הרלוונטיי� שנמצאו ברשותו ובלוי בתצהיר יהמסמכי� ולגבות את הג

המעביד  57.ממנהויצאו ברשותו רוט מסמכי� רלוונטיי� שהיו י לרבות פ,לאחר בירור

 א� יתברר שהפר את �58 וג� בפני בוררמסתכ� אפוא בפסילת החלטתו המנהלית בבית הדי

לוי המנהלי והעלי� מסמכי� רלוונטיי� להגנת העובד בחוסר נאמנות יחובת ההשמעה והג

  .והגינות

 צורתו ותוכנוהגביל את ש , בפרשת קיסר�"פסק הדי� המקי� בבג .טז
  לוי המנהליישל הג

�"לפתחו של בגלוי של מעביד ילאחרונה הגיעה הסוגיה העקרונית של היק� חובות הג 

 שש 59:נוי וקידו� של מרצי�יבתהליכי ממדובר במעביד אקדמי ו. ˜ÒÈ¯בעתירה בפרשת 

אביב לגלות �ווה על אוניברסיטת תליאוניברסיטאות עתרו נגד בית הדי� הארצי לאחר שצ

נויי� ילמרצי� לקראת שימוע מנהלי פרוטוקולי� של דיוני� פנימיי� מוקדמי� של ועדות מ

  . של המרצי�שדנו בעניינ�

. פסק הדי� העקרוני ורחב היריעה נית� בסיומו של מאבק משפטי ארו� בשלוש ערכאות

 סוקר את הדי� וההלכה בישראל ובמשפט ההשוואתי באשר להיק� זכות העיו� �"הבג

 
לוי כוללת וכללית ישאי� חובת ג" הסמכות המינהלית"יצחק זמיר סבור בספרו ' ג� פרופ  57

בו תינת� לאד� הזדמנות משפטית מלאה שמוע המנהלי מקדי� הלי� משפטי במקרי� שהשי
 .890 'בעמ ,24ש "לעיל ה, זמיר.  החומרÏÎבלעיי� 

לוי והמצאת י מקנה לבורר סמכות לצוות על ג1968–ח"התשכ, התוספת לחוק הבוררות  58
  .מפר הצר עלול לש� על כ� בדחיית התביעה או ההגנהכמו לבית משפט מסמכי� 

7793/05� "בג  59 ¯· ˙ËÈÒ¯·È�Â‡�� ÔÏÈ‡ '„Â ‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È·"¯ÒÈ˜ ÁÓˆ ¯ ) פורס�
  ). 31.1.2011, בנבו
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מוע בהלי� המנהלי הפנימי ולאחר מכ� בהלי� יבמסמכי האוניברסיטה כחלק מזכות הש

לוי ית היק� חובת ההשמעה והגי המחדשת בסוגי,�"סיקת בגנתרכז לענייננו בפ. השיפוטי

  .שיפוטי�הטרו� מוע המנהלייהראשוני של המעסיק בשלב הראשוני הפנימי של הש

  לוי החוקתית א� היחסיתיההיבטי
 העקרוניי
 והמאזני
 של חובת הג  .1

 חזר עו� של כל עובד המועמד לפגיעהיבהיבט המושגי והעקרוני של זכות העיו� וזכות הט

זו ש,  על השיח המשפטי הקיי� וחיזק את העקרונות הכלליי� הפסוקי�˜ÒÈ¯ בפרשת �"הבג

  :תמצית�היא 

  .לוי הוא הכלל וסייגיו ה� החריגינקודת המוצא העקרונית היא שהג  * 

הוא :  ער� מרכזי בכמה מישורי� שוני�הואמוע ילוי של חומר רלוונטי לשיעקרו� הג  * 

 הוא ער� יסודי ; הוא ער� מהותי להגנה על זכויות הפרט;מתערובה חיונית לחשיפת הא

קורת י הוא תנאי בסיסי לקיו� ב;במישור הציבורי ובהתנהלות תקינה וצודקת של החברה

  .שיפוטית אפקטיבית על תהליכי� מנהליי�

לוי ילוי והשקיפות של המעביד במישורי� השוני� חובת הגיחר� עצמת� של ערכי הג  * 

  . ערכי� מוחלטי��דה אינוזכות העיו� בצ

מחייבי� � מול� ניצבי� ערכי� ואינטרסי� נוגדי� שהמשפט מייחס לה� משקל וה  * 

  .ווי משקל ראוי בי� האינטרסי� המתמודדי�יאיזוני� ליצירת ש

קולי האיזו� נקודת המוצא העליונה היא חובת השקיפות והגילוי של יג� בתהלי� ש  * 

לוי העקרונית של י מיוחד כדי לגרוע מחובת הגנדרש ער� נגדי בעל משקל. המשמיע

  .המעסיק על פי נסיבותיו של ההקשר המיוחד

נויי� יסיו� הלכתי חדש לדיוני� פנימיי� ולפרוטוקולי� של ועדות מיאי� הצדקה ליצור ח  * 

נויי� יע� זאת מוכרת החשיבות של החלפת דעות באופ� חופשי בוועדות מו, אקדמיות

ו לקידו� והחשיבות של הגנה על יכולת האוניברסיטה לקבל מועמד למינוי אל באשר

  .הוי כותביה�יחוות דעת אקדמיות חופשיות ואמינות ללא ז

  ההיבטי
 האופרטיביי
 של הגבלת השקיפות המנהלית בשלב המקדמי  .2

 הנשיאה השופטת דורית ודבראשות כב, �" הוא שהבג˜ÒÈ¯החידוש החשוב בפסק הדי� 

העקרונית והציג הפע� לאוניברסיטאות ולחברי הסגל משנה פרטנית לא נשאר ברמה , ביניש

סדורה והנחיות אופרטיביות כיצד לייש� באוניברסיטאות את האיזוני� של היק� חובת 

הגילוי היחסית של האוניברסיטה ושל זכות העיו� היחסית של חברי סגל בהלי� המקדמי 

מוע ישבה� אי� למועמד ש, ונותנויי� השימשפטי של הדיו� האקדמי בוועדות המ�הטרו�

 חוות סמ�עדרו על יוההחלטות האקדמיות מתקבלות בה, או ע� פרקליט/אישי בעצמו ו

 של פסק הדי� 40בסעי� . דעת מקצועית והערכות אקדמיות שונות בכמה ועדות אקדמיות
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 המוסדות האקדמיי� מער� מפורט של כללי� בנושא הנשיאה דורית ביניש ודהניחה כב

 למסר�נויי� האקדמיות שצרי� יחלקי ומעובד של דיוני� ופרוטוקולי� של ועדות המלוי ילג

   60.פוטיתילמועמד שנדחה לפני פנייתו לערכאה ש

אנסה לדלות ולהסיק הנחיות רוחביות , יחודיי� לאקדמיהיה, מכללי� פרטנייי� אלה

י� ההל מוע וטר�יהלי� הש �טר, הראשונית, הגודרות את חובות ההשמעה המנהלית

  :כדלקמ�, המשפטי של כלל המעסיקי� ועובדיה�

מוע הוג� לעובד הוא חובת המעביד המקדמית לגלות לעיונו של יהעל להלי� ש�עקרו�  *

העובד את החומר הרלוונטי שעמד בפני המעביד בהחלטתו הראשונית על כוונת 

, עו�י את זכות הט בפועל שהעובד יוכל לממשכדימוע יכפו� לשב ,הפגיעה בעובד

  .האו לשנות לבטל את ההחלטה

 נפתח במתכונת – או פרטיי�/בוריי� וי צ– שוני� מוע הרגיל אצל מעבידי�יהלי� הש  *

, על כוונת פיטורי� –  אצל�היות ההחלטה המנהליתבאוניברסיטה בשל ש זו משונה

מנהל משאבי , ר"יו, ל"כגו� מנכ(של אד� אחד  החלטה –בכפו� לשימוע , ב"ניוד וכיו

בדיו� פנימי מוקד� כזה  .)ב"ל ויוע� משפטי וכיו" מנכ,ר"כגו� יו( של קבוצה או) אנוש

עד היו� לא ואכ�  .אצל קבוצת דיו� היחיד ולא לא אצל, לא נער� בדר� כלל פרוטוקול

. מוע כזה או לגלות פרוטוקול כזה לעובדיש�נדרש בפסיקה לערו� פרוטוקול טרו�

מוע מנהלי פנימי יובד זימו� מפורט לששלח לעיבעקבות החלטה מנהלית כזו אמור לה

  . ע� נימוקי ההחלטה וע� החומר הרלוונטי כמפורט לעיל,ע� הממצאי�

מוע מנהלי יעובד רגיל מתקיי� הלי� שבעניינו של , � שלהבדיל מחבר סגל אקדמיוכיו  *

אי� לדעתי לעובד ,  החומר והנימוקי�,מו�ימסודר אחרי ההחלטה המקדמית וקבלת הז

ג� את פרוטוקול ההחלטה , מו� המפורטיזעל הנוס� , מועילצור� הש זכות לקבל

זאת אלא א� יש לעובד ידיעה . מוע ג� לא בסיכו� או בתמציתיש�המקדמית של הטרו�

 שההחלטה המקדמית נגועה –בעלמא " טענת דייג" ולא –ממשית או ראשית ראיה 

   .בפסול חמור

 
 בהתחשב בעקרו� החופש האקדמי מול , את האוניברסיטאות�" לפסק הדי� מנחה בג40 'בס  60

הוראות הסודיות הגורפות בתקנוני :  בתמצית כדלקמ�,הסגל זכות העיו� של חבר
המועמד לא יקבל את פרוטוקולי ועדות : האלההנחיות ה לפייבוטלו ויסויגו האוניברסיטאות 

ר " יובידיוחתו� , נויי� א� יקבל סיכו� דיו� נאמ� ורשמי על יסוד תרשומת במהל� הדיו�יהמ
ויפרט את עיקר החומר שהיה בפני הוועדה ואת , הסיכו� יכלול את שמות המשתתפי�. הוועדה

. ללא חשיפת שמות כותביה� או כל פרט מזהה, וגשו להעיקר חוות הדעת האקדמיות שה
 יצוינו קיומ� של דעות סותרות, בה� נבחנה איכותו האקדמית של המועמדשיצוינו התחומי� 

  .וההחלטה עצמה, הטובי� והרעי�, ה ההחלטה ושיקוליייפורטו נימוק,  ותוכנ�–  א� היו–
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רשות  לעומדת ‰ÈÏ‰�Óמוע י ושלב השמו� המפורטילנוכח העובדה שלאחר הז, לחלופי�  *

בו הלי� דיוני מפורט שמתקיי� , ˘ÈËÂÙÈאפשרות לשלב נוס� של הלי� העובד רגיל 

שבו יש  ו,)הלא חסוי( החומר הרלוונטי ÏÎלוי מסמכי� כללי וספציפי של יומוסדר של ג

להגביל את  אפשר,  זכות לזמ� את משתתפי הדיו� המוקד� לעדות ולחקור אות�לעובד

ברוח פסק הדי� בפרשת , מועיש�הטרו�, לוי המנהלי של פרטי הדיו� המקדמייבת הגחו

¯·�ÔÏÈ‡:  

לולי של הדיו� המנהלי המוקד� א� יהמעסיק אינו חייב לגלות לעובד את הפרוטוקול המ  *

 המסכ� לעובד – להבדיל מפרוטוקול – די במסמ� מעובד �"לפי פסיקת בג. היה כזה

  :האלהשק� את הפרטי� העיקריי� את עיקרי הדיו� המוקד� והמ

  .שמות המשתתפי� בדיו� המוקד� ותפקידיה�  * 

  .עליה� נשענת כוונת ההחלטהשרוט התשתית העובדתית והחומר יפ  * 

  .הוי אומריה�יוהדעות שהובעו לטוב ולרע ללא ז, מוקי� של ההחלטהיקולי� והניהש  * 

  .השורה האחרונה של ההחלטה  * 

��"בבג –לא פחות חשוב  –י� דוש ומפנה מסויח, ולבסו ¯ÒÈ˜ הוא שהערכאה 

זוני� הלכתיי� בתהלי� יאלאז� פוטית העליונה הגיעה למסקנה שיש לשי� גבולות ויהש

. המשפוט המוא� של חובת ההשמעה המקדמית של המעביד ושל זכות העיו� של העובד

ני� לוי המנהלי בפרט הורחבו ונופחו בשימוע המנהלי בכלל וחובות הגיתהלי� הש

האחרונות לממדי� קיצוניי� והפכו למכשיר משפטי המשבש ומעכב הרבה הליכי� מנהליי� 

 ˜ÒÈ¯ בפרשת �"פסיקת בג". מוע זוטאימשפטי ש"ומרבה התדיינויות משפטיות במעי� 

בוי ההתדיינויות המשפטיות י בולמת את רהוהמדיניות השיפוטית המצמצמת הנובעת ממנ

  .מועיומאזנת במידת מה את תהליכי הש

  סיכו� .יז

 בבית משפט מוסדרת ‰ÈËÙ˘Ó ÍÈÏבלוי הרחבה של מידע ושל מסמכי� רלוונטיי� יחובת הג

ה� בסדר הדי� הפלילי וה� בסדר הדי� ,  ה� בסדר הדי� האזרחי,בחוק ובתקנות סדר די�

חובה רחבה זו כפופה לחריגי� מועטי� ומוגבלי� כתנאי להלי� הוג� וכחובה . המנהלי

  .ית וכלליתראשונית יסוד

 פנימיי� המתקיימי� במוסד ציבורי או במפעל פרטי בי� ‰ÌÈÈÏ‰�Ó ÌÈÎÈÏבמצינו כי ג� 

לוי של המעביד וזכות העיו� של העובד לפני כל יקרו� חובת הגימעביד לעובד קיימת כע

  :פגיעה במעמדו או בזכויותיו של העובד

אתו כזכות בעלת אופי חוקתי אותה נושא אד� בבואו אל הרשות ובצ"

והרשות חייבת במסירתו של המידע לאד� כל עוד לא נאסר עליה , ממנה
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וכל עוד עמדה בנטל של הוכחת התנאי� להתקיימותו של , בדי� לעשות כ�

  61."אותו איסור שבגלוי

היקפה של חובת ההשמעה הפנימית ביחסי עבודה בערו� המנהלי וזכות העיו� , ואול�

מקורה של .  ואינה מוגדרת בחוק או בתקנותהמנהלית המקבילה אינה מוסדרת לפרטיה

 62פרי פיתוח הלכתי ממקרה למקרה בפסיקת בית המשפט העליו�, מקובלההזכות במשפט 

   63.ובתי הדי� לעבודה

 שמוסכ� שהיקפ� של חובת ההשמעה של זכות העיו� בהלי� שימוע מנהלי א� על פי

 תמהובאשר לשנה סדורה עדיי� אי� מ, בהלי� משפטימזה שביחסי עבודה שונה ומצומצ� 

האיזו� הראוי המבטיח בהלי� שימוע מנהלי בתוככי המפעל ג� יעילות ביצוע למעביד 

  .בעת ובעונה אחת, בעסק חי וג� הלי� הוג� לעובד

  המלצות .יח

העיסוק ההלכתי למרות למרות חשיבותו הגדלה והולכת של הלי� השימוע ביחסי עבודה ו

עדיי� אי� , תפתחת מתקדי� לתקדי� עקב בצד אגודלהגובר בשני� האחרונות בסוגיה המ

סדיר לפרטיו את נושא השימוע המנהלי ביחסי המצו הרחבה או דבר חקיקה , הסכ� קיבוצי

 ואת נוהלי השימוע הדיוניי� 64והקובע את כללי המשחק המהותיי�, עבודה באופ� כוללני

  .בנוהל שימוע ברור באופ� שיבטיח אחידות למעבידי� ושוויו� לעובדי� 65והראייתיי�

 
  ). 2000 (5 לה ע"פד,  È¯Ë˘ – ÙÂ˜ ˙ÁÌÈÏÂ˙„ÁÂ‡Ó˙ 1091/00) ארצי(ע "ע  61
שו� י דברי הנשיא אהרו� ברק שהכיר בחובת הגלוי של רשות המס וזכות העיו� של הנורא  62

,  ÌÈÏ˘Â¯È Ô·‡ ˙˜ÙÒ‡ „'ÛÒÂÓ Í¯Ú ÒÓ Ï‰�Ó �.�.„ 291/99א "רע, לב ההשגה המנהליתבש
 מו� ההלכה בבית הדי� הארצי לעבודה בדבריי אווכ� רא). 2004( 322, 221) 4(ד נח"פ

  . 52ש "לעיל ה, Ô·Òבעניי� ת נילי ארד השופט
קרו� יש להעדי� את ההגינות המנהלית על יי כעכ, 891' בעמ, 24ש "לעיל ה,  דברי זמירוורא  63

 .לוי באופ� מידתיילוי והסדרי הגי לאז� את היק� הגואפשרפני היעילות המנהלית 
‰�ıÚÂÈ‰ ˙ÂÈÁ ו באשר להסדר של שימוע מנהלי מוקד� לפני הגשת כתב אישו� פלילי רא  64

‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ 4.300) 51.015 (�2007 וב�2003 שעודכנו ב�1999מ.  
ËÙ˘Ó  " עקרו� השימוע במבט אנאליטי–לצאת ידי שימוע " מאמרה של מיכל הורובי� ורא  65

ÌÈ˜ÒÚÂקורת על חוסר יעילותו של עקרו� השימוע הנוהג יבו היא מותחת בש) 2008( 311  ט
  .לעובדי�ק הגנה של ממש יאינו מענש
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 ראוי שהשותפי� �"הדי� לעבודה ובג  החומר המשפטי הרב שהצטבר בפסיקת ביתבשל

 ,כללי התנהגות ראויי� יקבעו,  או בעקבותיה�,המרכזיי� ליחסי עבודה או המחוקק מיזמתו

  66.או קיבוצי בכל שלביו/בסיסיי� שיחייבו את הצדדי� בהלי� שימוע אישי וומידתיי� 

ראוי להסב את תשומת הלב לכמה נושאי� בהליכי שימוע שטר� מצאו את במסגרת זו ה

  . הצודק והמאוז�,פתרונ� ההלכתי הישיר

. במקרי� רבי� הליכי שימוע מנהלי נוטי� להתמש� יתר על המידה בשלב ההשמעה  .א

או גילוי של עוד /רוט עובדות נוספות וי נוטי� לדרוש שוב ושוב פבא כוחוהעובד או 

בליווי בקשות לדחות את מועד ,  כלליי� או מסוימי� לקראת השימועועוד מסמכי�

כיוו� שכל עוד לא הסתיי� הלי� השימוע זאת מ. הדיו� מטעמי� שוני� וא� מוצדקי�

 יוצאת איננה, לנייד או לשנות את תנאי העבודה, לפטר, המנהלי כוונת המעביד להשעות

 וציבורי ברור לדחות את הק� על לעובד אינטרס כלכלי משפטי יש, מ� הכוח אל הפועל

 יש לוודא שהעובד יזכה להלי� הוג� ושקו� ולמנוע ע� זאת. ידי הארכת הליכי השימוע

 . שרירות פרוצדורלית וחיפזו� בלתי ראוי מצד מעביד
יש , חובותבלכ� כדי לחזק את יעילות הלי� השימוע ולמנוע שימוש לרעה בזכויות ו  

ישמש ג� ) במקרה של פיטורי�( של עובד לשימוע שהזימו�את האפשרות מקו� לשקול 

, לפי תקופת ההודעה המוקדמת המוסכמת בחוזה העבודה) על תנאי(הודעה מוקדמת 

 תקופת ההודעה המוקדמת החוקית – ובאי� תקופה חוזית מוסכמת בחוזה העבודה

  .  יו�30הסבירה של 

 להסדר יחסי עבודה הוראה מוסכמת דומה קיימת מימי� ימימה בהסכ� הקיבוצי הכללי  

 בי� ההסתדרות להתאחדות התעשייני� באשר לפיטורי צמצו� 10.1.1967מיו� 

  שההליכי� ש� מותני� במנגנו� מורכב וארו� יותר של משאא� על פיוזאת , קיבוציי�

הלי� שימוע מנהלי פרטני אמור להיות . ועדה פריטטית ובוררות, דיוני�, ומת� קולקטיבי

הזימו� לשימוע הכולל את עילות הפגיעה והראיות . ותר וקצר יותר יעיל י,מורכב פחות

וייכנס ,  חודש ימי�בתשמש הודעה מוקדמת על תנאי לתקופה סבירה של שימוע י

 העובד שלמנע שימוש לרעה יכ� מצד אחד י. החלטה הסופיתה לפי, א� בכלל, לתוקפו

.  עוד תועלת כלכליתשלא תבאנה לו, בבקשות שונות ובדחיות מיותרות לקראת השימוע

 יתאפשר לעובד להגשי� את זכות ,א� המעביד לא פעל בשקיפות ובהגינות, אחרומצד 

הגילוי והעיו� של עובדות או של מסמכי� באופ� ממשי ומלא בהלי� משפטי לפסילת 

  . טורי�יהשימוע ופ

 
ולארצות לאירופה , מבט השוואתי לאנגליהבסיו� חלקי כזה למציאת המודל ההוג� נעשה ינ  66

 פרנקל 'דוד או יצחק לובוצקי, אביב�אזורי לעבודה בתלידי שופט בית הדי� ה  עלהברית
 ).2005 (161 ג ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó" הולית לפטר בעיד� המהפכה החוקתיתיבנפתולי הזכות הנ"
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ו בכל זימו� לשימוע יש להודיע לעובד על זכותו לעיי� בכל החומר בתיק האישי של  .ב

נוגע , המתייחס לכל תקופת העבודה, ג� א� לא כל החומר בתיק האישי) שאיננו חסוי(

שקיפות התיק האישי חשובה לעובד ולשימוע .  לעילות השימוע הקונקרטיותישירות

כל ההיסטוריה ביש ער� להצגת התמונה הכוללת של נקודות זכות , ראשית. הוג�

 לוודא שאי� בתיק האישי שלו מסמכי� העובד זכאי, שנית. האישית של יחסי העבודה

הערות והערכות שליליות של העובד , תלונות, כגו� מכתבי� אנונימיי�, שליליי� פסולי�

 מבלי וואשר יכלו להשפיע על מקבלי ההחלטה לרעת, שלא עומתו עמו קוד� לכ�

 67.שניתנה לו הזדמנות להזימ�
היא חלה . ובה כללית וגורפתלפי ההלכה כיו� חובת השימוע המנהלי היא ח, כאמור  .ג

בכל שלב של יחסי העבודה לגבי כל עובד לרבות מי שמועסק בעבודה זמנית ובתקופת 

 כדי למנוע הכבדה ולמע� יעילות –בהיעדר פגיעות חמורות או מורכבות . ניסיו� קצרה

 יש מקו� לשקול הקלות בנוהלי –השימוע כחובה מנהלית יחסית ולא מוחלטת 

 קצובה או –בתקופת עבודתו , המנהלי בהתחשב במעמד העובדההשמעה והשימוע 

 עובד לעומתעובד בניסיו� או עובד זמני לתקופה קצרה של עד שנתיי�  –קצובה בלתי 

 לצור� צמצו� חובת השימוע מקובלות בהסכמי� כאלהאבחנות . קבוע או ותיק

 68.הקיבוציי� וג� בפסיקה
למידע רב , המתייחס לתקופה ממושכת, רכבלעומת זאת בהלי� שימוע מנהלי חריג ומו  .ד

מוצדק להרחיב את חובת ההשמעה ההוגנת ולהתאימה למקרה , ולריבוי מסמכי�

השקיפות ,  יש להעדי� את חובת ההשמעהמ� הדי� והצדקבנסיבות כאלה . המיוחד

לא רק להבטחת הלי� הוג� לעובד  וזאת ,וההגינות המוגברת של המעביד כלפי העובד

 בלתי מבוקרת של "הצפה"יש למנוע מנגד  . יעילות השימוע המנהליאלא ג� למע�

חשב לבלתי יהצפה כזו ת. בערבוביה,  ולא רלוונטיי�רלוונטיי�, העובד באלפי מסמכי�

  מרחיקה את המעיי� בחומר מהמסמכי� הרלוונטי�למעשהו� שהיא והוגנת ולפסולה כי

הליכי� מרובי מסמכי�  לכ� ב69.המעיי� טובע בשטפו� המסמכי� הלא מסודרי� –

  : מוצדק לדרוש מהמעסיק

  . כל המסמכי� הרלוונטיי� לטענת המעביד¯˘ÓÈ˙לגבש בהכנה מוקדמת את   .1

 
ראו , לא הראו לעובדתבתיק הערכה שלילית ישנה שכשהתגלתה  ,Â¯Ò'È‚פרשת כפי שקרה ב  67

 ווכ� רא). 2004( 708, 686ע לט " פד,‰Â¯Ò'È – ÈÓÂ‡Ï ÁÂË·Ï „ÒÂÓ‚ 1403/01) ארצי(ע "ע
�"בג 656/80 � ÈÓÈÂ¯ Â·‡ '˙Â‡È¯·‰ ¯˘ ,בגפסל ש� , )1981( 185) 3(ד לה"פ"� החלטת 

  . � שלא ניתנה לו הזדמנות להגיב על תלונות עליוועדה בעניינו של מתמחה ברפואה כיוו
, פורס� בנבו (15' ס, Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á‰ ˙¯·Á" Ó– ‚¯Â˙'ÔÓ 701/07) ארצי( ע"ע  68

3.3.2009.( 
 ).18.2.2007, פורס� בנבו( 7 'ס, ÔÓ˜ÂÈ„ '‡.Ó.ÈÒ .˙ÂÈ‡ÂÙ¯ ˙ÂÈ‚ÂÏÂ�ÎË � 1086/06 פ"ע  69
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לסדר את הרשימה הארוכה של מסמכיו לפי מפתח מזוהה כמו סדור כרונולוגי או   .2

 .לפי העילות
העניי� , הנמע�, הכותב, תארי�ה:  פרטי� לפחותחמישהלזהות כל מסמ� ברשימה ב  .3

 .ומספר סידורי
במסגרת , מראש, למסור העתק של רשימת המסמכי� המזוהה והמסודרת לעובד  .4

 .לפי העניי�, פה או בעל/הזימו� לשימוע ומבעוד מועד השימוע בכתב ו
עליה� נשע� שלמסור לעובד בד בבד העתק של המסמכי� המרכזיי� מהרשימה   .5

תו� מת� , סמכי� שברשימה ולהעתיק�המעסיק ולאפשר לעובד לעיי� בכל שאר המ

 .זמ� סביר
, לוי הקונקרטי שברשימהי היק� חומר הגלפילתת זמ� סביר והול� לתגובת העובד   .6

 .חומרת הטענות המצטברות נגד העובדלפי ו, היק� העיו� בפועל במסמכי�לפי 
מי  לרעה בזכות השימוע בהלי� מנהלי פנילהשתמשמ� הדי� והצדק למנוע ג� מעובד   .ה

  א� בפועל,עובד העומד לכאורה בתוק� על זכות השימוע לדקדוקיה. מסמכי��רב

 או מנסה 70תנאי� מוקדמי� מופרכי� או קיצוניי�, � לבובחוסר ת, מעמיד בפני המעביד

בתחבולות שונות לדחות את הק� ולסכל את קיו� הלי� שימוע מנהלי יעיל תו� זמ� 

 על ידיויתר על זכות השימוע ומי שלב יחשמסתכ� בכ� שישהוא לדעת צרי� , סביר

, צדדית בשימוע לפי החומר שבפניו�המעביד יוכל לקבל החלטה מנהלית חד. הכשלתה

ג� . בסירובוא� יזהיר את העובד בכתב שזאת כוונתו ויזמנו לשימוע והעובד יתמיד 

תנהלות ה שההתנהלות הפגומה של העובד והלדעתהמעביד על במקרה קיצוני כזה 

 על ידיבית הדי� יתבקש . ית של המעביד בתגובה כפופות לביקורת שיפוטיתצדד�החד

לוי המסמכי� המנהלי במסגרת יהעובד לשקול א� בנסיבות המקרה הספציפי היק� ג

עו� בשימוע יהשימוע המנהלי היה רחב מספיק כדי לקיי� לעובד את זכויות העיו� והט

 
 לקראת –  מראש לועסיק לעובד ומסרגילה המ, במקרה אחד שנדו� בבוררות ולא פורס�  70

עורכי ,  מסמכי� כולל דוחות רלוונטיי� שהוציאו חוקרי��4,000לא פחות מ –שימוע מנהלי 
 על ידיינו יוכ� תרשומות של גרסאות כל האנשי� שרוא,  בנושאי� חשבונאיי�ורואי חשבו�די� 

או /ענות נגדו ורב להגיב לגופ� של הטיהוא ס. ואול� העובד לא הסתפק בכ�. החוקרי�
 400,000המעסיק לגלות לו תחילה את כל על בטענה ש, להתייצב לשימוע פע� אחר פע�

 ,ולממ� לו על חשבו� המעביד צוות חוקרי�, � באופ� כזה או אחריהמסמכי� הקשורי� לעני
לפני  לוהכ, דומה כל המרואייני� ויפיקו דוח שיחקרו ג� ה� אתרואי חשבו� ועורכי די� משלו 

להגיש למעביד רשימת מסמכי� ספציפיי� נוספי� רב העובד להצעת המעביד יכ� ס. ועהשימ
המעביד טע� שהעובד שפוטר ללא שימוע . שהמעביד הסכי� למסור לעובד לקראת השימוע

סיכל את אפשרות השימוע המנהלי במו ידיו ומושתק מלטעו� שהופרה זכות השימוע שלו או 
 .טוריו היו שלא כדי�ילטעו� שפ
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Ï‰�Ó‰צדדית ולסרב �י לקבל החלטה חדוכ� לבחו� א� המעסיק היה רשא.  קיו� הוג�י

 .ענות לתנאי� המוקדמי� לשימוע שהציב העובדילה
יכול אפוא תמיד לקבל אישור או , החסר או החלקי, הגילוי המנהלי והשימוע המנהלי

לוי מסמכי� י געל ידיפוטי ירפא בהלי� השיא� הוא יכול ג� לה. פוטייפסל בהלי� השילה

  .  עדי� שאי� שומעי� וחוקרי� בהלי� השימוע המנהליחקירתובבוי תצהיר יבג, פוטי רחביש

הקושי הניצב בפני עובד שלא זכה לשימוע מנהלי הוג� לקבל סעד אכיפה אפקטיבי הוא 

טורי� מנהליי� והשינויי� יהתמשכות ההליכי� בבית הדי� לעבודה אחרי פ. גור� הזמ�

בל צו החזרה כוי של עובד לקישחלי� במקו� העבודה בחלו� הזמ� מקטיני� את הס

טורי� שלא כדי� בגלל פגמי� יטורי� המנהליי� כפיג� א� בית הדי� פוסל את הפ. לעבודה

 הסעד המעשי – ההשמעה והשימוע בהלי� המנהלי, לויילוי חובות הגישל המעביד במ

  .והמשפטי בחלו� הזמ� הוא במרבית הפסיקה פיצויי� ולא אכיפת יחסי עבודה

ובדה שהשומע הוא ג� התובע וג� הדיי� אינה פוסלת הע, לפי ההלכה הפסוקה, כידוע

האמו� �כאחת הדרכי� להגברת ההגינות בשימוע מנהלי ולהפחתת תחושת אי אול�. אותו

 ראוי לשקול כעיקרו� הפרדה בי� , במיוחד במקו� עבודה גדול,השימועשל העובד בהלי� 

גור� שבפניו יתקיי� לבי� ה, יוז� השימוע בכוונה לפגוע בזכות כלשהי של עובד, התובע

, אובייקטיבי לכאורה ומעורב פחותמוע יהיה אד� יראוי כי הד� בש. הלי� השימוע בפועל

הלי�  �טראי� כל מניעה כי את חובת ההשמעה .  בעקבות השימועאו ימלי� שיחליט

  :למשל .השימוע עצמו יקיי� התובע

ל ויגבש החלטה ינהל את הפרוטוקו, בורית ישמע את העובדיבחברה פרטית או צ  .א

או ועדה של , )דירקטור חיצוני (צ"רצוי דח, דירקטור, ל או לדירקטוריו�"כהמלצה למנכ

  .ב"הניוד וכיו, טורי�י הפ,הדירקטוריו� שאינה מעורבת במישרי� בכוונת ההשעיה

א� כבר נחקק . ראש אג� או ראש העיר, ל"ברשות מקומית יוז� ההלי� יכול להיות מנכ  .ב

ובד ויגבשו החלטה בית הדי� למשמעת או ועדה מנהלית מקצועית כי ישמעו את הע

בכירי� מיוחדי� . ח אד�והיוע� המשפטי ומנהל כ, של הגזבר) פוליטית�א(סטטטורית 

 של רב מיוחס ושורייוע� משפטי ומבקר העירייה יפוטרו רק בא,  גזבר,היבעירי

פה בפני מליאת עו� שלה� בעל ימשו את זכות הטילאחר שנשאו דברי� ומ, במועצה

 71.המועצה
 הליכי שימוע משמעתיי� ואחרי� בפני ועדות מתקיימי�במקומות עבודה מאורגני�   .ג

 .משותפות פריטטיות או בהלי� שימוע מנהלי בהשתתפות נציג של ארגו� העובדי�

 
 .]נוסח חדש [א לפקודת העיריות171, 171 'בס הוראות מפורטות ורא  71
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 חובת ההשמעה באופ� מפורש במסגרת אות� דברי חקיקה אתלהסדיר ולבסו� ראוי 

 ובכלל ,ר מקני� לעובד את הזכות לשימוע טר� פגיעה בזכויותיובתחו� דיני העבודה אש

  :זה

 בסעי� ,1985–ה" התשמ, כאמור בחוק יסודות התקציב–חוק יסודות התקציב   .א

נקבעה במפורש רק חובת השימוע ללא אזכור מפורש , )ב)(2)(ב(ב29ובסעי� ) 2)(א(א29

  .כות העיו� של הנפגע ז היק�רוט של חובת ההשמעה של הממונה על השכר ושליאו פ

א לפקודת העיריות קובעי� את הליכי הפיטורי� �171 ו171 סעיפי� –פקודת העיריות   .ב

 מקנה מפורשות את זכות 171סעי� . של עובדי� בכירי� ושל עובדי� אחרי� בעיריות

 לגזבר וליוע�, השימוע בפני הגו� המקבל את החלטת הפיטורי� רק למבקר העירייה

 �שאיפי א� על . כלל א אינו קובע חובת שימוע171סעי� . ייהעירהמשפטי של ה

ראוי להסדיר , ח ההלכהומחלוקת כי עובדי� אלה זכאי� להלי� שימוע לפני פיטורי� מכ

ראוי א� לקבוע בדבר החקיקה את . את החובה ג� בדבר החקיקה המסדיר את ההלי�

  . קיו� השימועלאחראי החובת ההשמעה והגילוי של הגור� 

טקס "שימוע מנהלי ביחסי עבודה הוא שמא לה ודומיה� יקטינו את החשדות כל א

 .והגינותו היא למראית עי� בלבד,  בלבד שתוצאותיו קבועות מראש"תאטרלי

  הלי� שימוע מנהלי פנימי הוא הלי� : אחרית דבר .יט
  כדי� א� הוא הלי� הוג� וצודק

יתיי� של הלי� השימוע המנהלי בי�  העוסקת ברובה בהיבטי� דיוניי� וראי,לסיו� רשימה זו

לרבות המשפט המנהלי ומשפט , הער� העליו� של המשפט :נדגיש, כל עובד לכל מעביד

דיני הפרוצדורה והראיות . בהגינות ובשוויו�, הוא עשיית צדק והגשמתו בשקיפות, העבודה

ללי כעל לכ� ג� ביחסי עבודה .  המשפט המהותי שעיקרו צדק–ה� שפחותיה של הגבירה 

הדיו� המנהלי וכללי הראיות המנהליות בשימוע המנהלי הפנימי לשרת בסופו של דבר את 

  .הצדק

  : צדק ידועה האמרה שמקורה בדיני היושראשר ל

  ."ראותיעשות אלא ג� להיהצדק צרי� לא רק לה"

  : ג� בהלי� שימוע מנהלי פנימי ביחסי עבודה–אמור מעתה 

היראות אלא ג� להשמיע עשות ולא רק ליהצדק צרי� לא רק לה"

  ."שמעיולה



   

 זכויות עובדי מזווית חוקתית – רביעיחלק 
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   הפרטיוהמשפטזכויות חוקתיות 

   1התחולה במשפט העבודה

  מאת

*אהר� ברק
  

� חסי ביהחלת הזכויות החוקתיות בי. ÈÚ·‰ ˙‚ˆ‰ .· .˙ÂÁÂ˙Ù‰ ˙ÂÈˆÙÂ‡‰; 1‰. א

 היעדר (הגבלת הזכויות החוקתיות ליחס האנכי בלבד . 2; )תחולה ישירה(פרטי

הזכויות החוקתיות מחייבות את השופט כשהוא פועל במשפט הפרטי . 3; )תחולה

הזכויות החוקתיות . ÙÈ˜Ú‰ ‰ÏÂÁ˙‰ ÈÎ¯„; 1‰. ‚ ;)תחולה על הרשות השופטת(

ערו� . 3 ;פרשנות המשפט הפרטי: ערו� תחולה ראשו�. 2; כערכי אובייקטיביי

. ט פרטי חדשיצירת משפ: חולה שלישיערו� ת. 4 ;הסדר שלילי וחסר: תחולה שני

„. Ï‡¯˘È· ‰ÙÈ˜Ú‰ ‰ÏÂÁ˙‰. ‰ .Ï‚ÚÓ ˙¯È‚Ò.Â  . ËÙ˘Ó· ‰ÙÈ˜Ú‰ ‰ÏÂÁ˙‰

‰„Â·Ú‰; 1. ערו� . 3; פרשנות משפט העבודה: לה הראשו�ערו� התחו. 1; כללי

: ערו� התחולה השלישי. 4; הסדר שלילי וחסר במשפט העבודה: התחולה השני

  .פיתוח משפט העבודה

  

 
לפרסומי� .  על כתיבתי בעבר בנושא זה והיא פיתוח נוס של חשיבה זומושתתתרשימה זו   1

̇ ·ËÙ˘Óהקודמי� ראו אהר� ברק  Â�˘¯Ù כר� שלישי:˙È˙˜ÂÁ ̇ Â�˘¯Ù  647) 1994( ) להל�– 
̇ È˙˜ÂÁ˙, ברק Â�˘¯Ù( ; זכויות אד� מוגנות והמשפט הפרטי"אהר� ברק " ÏÚ ̄ ÙÂ‰‚�ÈÏ˜ ̄ ÙÒ

 È¯Â·Èˆ‰ ËÙ˘Ó‰163) ברק–להל� ( )1993, יצחק זמיר עור�  ,¯ÙÂ‰‚�ÈÏ˜ ¯ÙÒ ( וכ�Aharon 
Barak, Constitutional Human Rights and Private Law, in FREEDOM OF CONTRACT AND 

CONSTITUTIONAL LAW 105 (A.M. Rabello & Petar Sarcevic eds., 1998); Aharon Barak, 
Constitutional Human Rights and Private Law, in HUMAN RIGHTS IN PRIVATE LAW 13 
(Daniel Fruedmann & Daphne Barak-Erez eds, 2001); Aharon Barak, Constitutional 

Human Rights and Private Law, 3 REV. CONST. STUD. 218 (1996).  
תודתי העמוקה . פרופסור במרכז הבינתחומי הרצליה. נשיא בית המשפט העליו� בדימוס   *

ני רונ� על עזרתה בחלק הנוגע לתחולת הזכויות החוקתיות בדי�אסתר הרשקובי�ד "עול
  .העבודה
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  הצגת הבעיה. א

.  של הפרט מכוונות כלפי רשויות השלטו�2כי הזכויות החוקתיותהכול מסכימי� 
הטקסט . ההיסטוריה של זכויות האד� היא היסטוריה של הכרה בזכויות הפרט כלפי הכלל

לא פע� נמצא בחוקות הוראות . של החוקות השונות מוציא היסטוריה זו מהכוח אל הפועל
 השאלה 3.כויות הקבועות בחוקהמפורשות שלפיה� רשויות השלטו� חייבות לכבד את הז

, )יחס אנכי(הניצבת בפנינו היא א� הזכויות החוקתיות מכוונות כלפי רשויות השלטו� 
? )יחס אופקי(או שמא הזכויות החוקתיות מכוונות ג� כלפי פרטי� אחרי� , וכלפיו בלבד

יא כלפי רשויות השלטו� ה) ככל אד� אחר(הא� הזכות החוקתית לחופש הביטוי של עובד 
שאלה זו ידועה בספרות ? ג� זכותו החוקתית של העובד לחופש ביטוי כלפי המעביד

הצד ). Drittwirkung(המשפטית ההשוואתית כשאלה בדבר האפקט על הצד השלישי 
השאלה . פרט אחר הוא הצד השלישי. רשויות השלטו� ה� הצד השני. הראשו� הוא הפרט

מכוונות רק כלפי הצד ) הפרט( לצד הראשו� היא א� הזכויות החוקתיות המוענקות בחוקה
הספרות בנושא זה רבה ). פרט אחר(או ג� כלפי הצד השלישי ) הרשות השלטונית(השני 
  4.ביותר

 
בחוקה ) במפורש או במשתמע(זכויות חוקתיות משמעות� ברשימה זו זכויות המעוגנות   2

 .חוקית� ברמה עלאפואוהמצויות 
חופש : יסוד� לחוק5 'ס; 150ב "ח התשנ"ס, כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק11 'סראו   3

לחוקה של דרו� ) 1(8 'ס; לחוק היסוד הגרמני) 3(1 'סראו ג� . 90ד "ח התשנ"ס, העיסוק
 . אפריקה

הספרי� החשובי� שפורסמו . בעשר השני� האחרונות פורסמו מאות מאמרי� בנושא זה  4
 FREEDOM OF CONTRACTS AND CONSTITUTIONAL LAW (Alfredo Mordechai בתקופה זו ה�

Rabello & Petar Sercevic eds., 1998); AN INTRODUCTION TO HUMAN RIGHTS AND THE 

COMMON LAW (Rosalind English & Phiplip Havers eds., 2000); HUMAN RIGHTS IN 

PRIVATE LAW (Daniel Friedmann & Daphne Erez eds., 2001); THE CONSTITUTION IN 

PRIVATE RELATIONS: EXPANDING CONSTITUTIONALISM (Ardras Sajo & Renata Uitz eds., 
2005); CONSTITUTIONALISATION OF PRIVATE LAW (Tom Barkhuysen & Stiewert D. 
Lindenbergh eds., 2006); HUMAN RIGHTS AND PRIVATE LAW: PRIVACY AS AUTONOMY 
(Katja Ziegler ed., 2006); HUMAN RIGHTS AND PRIVATE SPHERE: A COMPARATIVE STUDY 

(Jörg Fedtke & Dawn Oliver eds., 2007)) להל� :Fedtke & Oliver( ;CHANTAL MAK, 
FUNDAMENTAL RIGHTS IN EUROPEAN CONTRACT LAW: A COMPARISON OF THE IMPACT OF 

FUNDAMENTAL RIGHTS ON CONTRACTUAL RELATIONSHIPS IN GERMANY, THE 

NETHERLANDS, ITALY AND ENGLAND (2008).   
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בשיטות משפט שונות מתעוררת השאלה מהו הסעד של הפרט אשר זכותו החוקתית 
גד הרשות  שאלה זו עניינה הזכות החוקתית של הפרט כנ5.הופרה על ידי רשות שלטונית

השאלה שבה אני מבקש לדו� אי� . זו אינה השאלה הניצבת בפניי ברשימה זו. השלטונית
.  אלא זכותו של פרט אחד כלפי פרט אחר6עניינה זכותו של הפרט כלפי הרשות השלטונית

השאלה היא א� זכויות האד� המעוגנות בחוקה מכוונות לא רק כלפי רשויות השלטו� אלא 
  .י�ג� כלפי פרטי� אחר

. הבעיה שלפנינו נפתרת לכאורה במקו� שהחוקה קובעת עמדה ברורה בשאלה זו
ולפיה הזכויות החוקתיות חלות , אפריקה קובעת הוראה מפורשת�החוקה של דרו�, למשל

  7:וזו לשו� ההוראה. לא רק כלפי רשויות השלטו� אלא ג� כלפי פרטי� אחרי�

“A provision of the Bill of Rights binds a natural or a juristic person if, 

and to the extent that, it is applicable, taking into account the nature of the 

right and the nature of any duty imposed by the right”.  

אפריקה אינה השאלה העקרונית א� �על רקע הוראה זו לכאורה השאלה הניצבת בדרו�

אלא השאלה באשר להיק� ההוראה והנסיבות , יות חלות ג� ביחס האופקיהזכויות החוקת

 שכ� הפסיקה של בית המשפט 9, מסקנה זו אינה נקייה מספקות8.שבה� מתמלאי� תנאיה

 
ÂÏÂÂÚ˙ ארז �דפנה ברק; 777 ' בעמ,1 ש"לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙, לסוגיה זו ראו ברק  5

˙ÂÈ˙˜ÂÁ) 1992 .( לחוקה הגרמנית34 'סראו  ; רטר הקנדי בדבר זכויות 'לצ) 1(24סעי
 Bivens v. Six Unknown Namedראו : Bivensהברית פותחה הלכת  בארצות; וחופשי�

Agents of Federal Bureau of Narooticb, 403 U.S. 388 (197).  
. מדה של הרשות השלטונית שעה שהיא פועלת במשפט הפרטיספרות רבה עוסקת במע  6

על פיה חלי� על הרשות ". דואליות נורמטיבית"במסגרת זו פותחה הדוקטרינה של 
262/62� "ראו בג: ה� דיני המשפט הפרטי וה� דיני המשפט הציבורי,  כצד לחוזה,השלטונית 

� ı¯Ù 'Â‰È¯Ó˘ ¯ÙÎ ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰ ,בג; )1962 (2101) 3(ד טז"פ" �840/79  ÊÎ¯Ó
� Ï‡¯˘È· ÌÈ�Â·‰Â ÌÈ�Ï·˜‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,יצחק זמיר; )1980 (747, 729) 3(דד ל"פ 

˙ÈÏ‰�ÈÓ‰ ˙ÂÎÓÒ‰  דפנה ברק; )1996, מהדורה ראשונה (468כר� א�אחריות אזרחית  "ארז
בחינתה של ). 1993 (275 א Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" דואליות נורמטיבית: של גופי� ציבוריי�

�ככל שיותר פרטי� הופכי� לגופי� דו, כמוב�. ו חורגת ממסגרת רשימה זודוקטרינה ז
בה� שאלת התחולה של הזכויות החוקתיות בי� פרטי� היא שכ� קטני� המקרי� , מהותיי�

 . אקטואלית
 . אפריקה�לחוקה של דרו�) 2(8 'ס  7
 Stuart Woolman, Application, in CONSTITUTIONAL LAW OF SOUTH AFRICA ch. 31ראו   8

(Stuart Woolman, Theunis Roux & Michael Bishop eds., 2nd ed. 2005) . 
 H. Cheadle, Third Party Effect in the South African Constitution, in THE ראו  9

CONSTITUTION IN PRIVATE RELATIONS: EXPANDING CONSTITUTIONALISM 55 (András Sajó 
& Renáta Uitz eds., 2005) .  
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נית�  – כחלק ממכלול ההוראות בעניי� זה –החוקתי קבעה שעל פי פירושה של הוראה זו 

בי� (חוקתיות �אמצעות נורמות תתלממש את הזכות החוקתית ביחסי� בי� פרטי� רק ב

 שאי� בה� הוראה כללית לתחולת – במספר קט� של חוקות 10).חקיקה ובי� משפט מקובל

 יש הוראות לתחולה ישירה של זכויות – בי� הפרטי�שהזכויות החוקתיות כול� ביחסי� 

   11.בתחומי המשפט הפרטי) כגו� שוויו� וחופש עיסוק(חוקתיות מיוחדות 

האמריקנית מרבית הזכויות מנוסחות באופ� ) �Bill of Rightsה(ת האד� במגילת זכויו

  12:כ� למשל התיקו� הראשו� לחוק קובע. השולל את תחולת� של הזכויות ביחס אופקי

“Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or 

prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, 

or the press; or the right of the people peaceable to assemble, and to 

petition the Government for a redress of grievances”.  

  . הוראה זו קובעת יחס אנכי בלבד. והיא מטילה עליו חובות, ההוראה מופנית כלפי הקונגרס

) המפורשת או המשתמעת(ת באות� חוקות שבה� לשו� החוקה נמצא כי הבעיה מתעורר

 13.כבוד האד� וחירותו: יסוד�חוקטול למשל את . אינה נוקטת עמדה ברורה ליחס האופקי

אי� פוגעי� בקניינו "למשל נקבע בו כי . הזכויות החוקתיות אינ� מציינות במפורש את החייב

הא� אפשר לפרשה ? ויות השלטו� הא� זכות קניי� זו מכוונת א� כלפי רש14".של אד�

. לשונה של ההוראה אינה נותנת תשובה ברורה לשאלה זו? כמכוונת ג� ליחסי� בי� פרטי�

   15:נקבע בה. משמעית בעניי� זה�ג� הוראת התחולה אינה חד

  ".יסוד זה�כל רשות מרשויות השלטו� חייבת לכבד את הזכויות שלפי חוק"

 
 Du Plessis v. De Klerk, 1996 (3) SA 850 (CC); Bernstein v. Bester NO, 1996 (4) ראו  10

BCLR 449 (CC); Carmichele v. Minister of Safety and Security, 2001(4) SA 938 (CC); 
Khumalo v. Holomisa 2002 (5) SA 401 (CC); Rail Commuters Action Group v. 

Transnet Ltd., 2005 (2) SA 359 (CC) . 
איסור זה חל כמוב� . לפיו חל איסור על עבדותש, האמריקאית לחוקה 13�ראו התיקו� ה  11

 האוסר על הסכמי� בי� פרטי� המגבילי� ,לחוק הגרמני) ד(9 'סראו ג� . ביחסי� בי� פרטי�
 .את חופש ההתאגדות

12  U.S. CONST. art.I. .  
 .רותוכבוד האד� וחי: יסוד�חוק  13
 .3' ס, ש�  14
  . חופש העיסוק: יסוד� לחוק5' ס; 11' ס, ש�  15
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. שלטו� חייבות לכבד את הזכויות שלפי חוק היסודלא נקבע בהוראה זו כי רק רשויות ה

השאלה היא אפוא א� פרשנותה של . פתוחה, מבחינה לשונית, שאלת היחס האופקי היא

החוקה כמכלול פותרת את השאלה הפרשנית שלשונה המפורשת של החוקה משאירה 

  . פתוחה

ה על ידי חוקתית שנקבע�במקו� שנורמה תת. את היק� הבעיה יש לצמצ� בהיבט נוס�

יש בכ� לרוב ג� כדי לפגוע , פוגעת בזכותו של פרט כנגד פרט) כגו� חוק(רשות שלטונית 

אכ� המשפט הפרטי הוא הבסיס . בזכות חוקתית של הפרט כנגד אותה רשות שלטונית

העבודה ושאר , המשפחה, הקניי�, הנזיקי�, דיני החוזי�. לזכויות האד� של פרט כנגד פרט

שינוי בכל אלה על . מעצבי� את הזכויות של פרט אחד כנגד פרט אחרדיני המשפט הפרטי 

ידי הרשות השלטונית יגרור לרוב פגיעה בזכותו החוקתית של הפרט כנגד הרשות 

 בחינת חוקתיות זו חורגת 16.עד כמה שפגיעה זו אינה מידתית היא אינה חוקתית. השלטונית

. ור על פיטורי עובדת בשל הריונהטול הוראת חוק שלפיה חל איס. מגדריה של רשימה זו

חוק זה מצמצ� את חירותו של המעביד כלפי העובדת ומרחיב את זכותה של העובדת כלפי 

ע� זאת ). יחס אופקי(כלומר ביחסי� שבי� הפרטי� , חוק זה פועל במשפט הפרטי. המעביד

 הפוגעת בזכות החוקתית של המעביד כלפי) הכנסת(חוק זה עצמו הוא פעולת שלטו� 

�חוקתיותה של פגיעה זו נבחנת על פי אמות). יחס אנכי(רשויות השלטו� לחופש העיסוק 

). פסקת ההגבלה(כלומר הפגיעה תהיה חוקתית א� היא מידתית , המידה הקבועות בחוקה

איננו בוחני� עד כמה הנורמות של המשפט . חוקתיותה של חקיקה זו אינה נושא רשימתנו

 פוגעות בזכות חוקתית של –עניי� פיטורי עובדת בהיריו�  בדוגמה שלנו החוק ב–הפרטי 

מטרת בחינתנו היא לבדוק עד כמה הזכויות החוקתיות . המעביד כלפי רשויות השלטו�

השאלה המעניינת אותנו היא א� מעביד יכול להעלות נגד . חלות ביחסי� בי� פרטי�

  . קתית כלפיהפגעה בזכותו החו) ולא רק המחוקק(העובדת טענה כי זו האחרונה 

התשובה . השאלה שלפנינו היא א� יש לזכויות החוקתיות תחולה ג� ביחס האופקי

 עקרונית אפשר לחשוב על 17?מה� האופציות הפתוחות לפרש�. לשאלה זו היא פרשנית

היעדר כל תחולה של ; תחולה ישירה של הזכויות החוקתיות ביחס האופקי: ארבע אופציות

תחולת הזכויות החוקתיות ביחס האופקי באמצעות ; ופקיהזכויות החוקתיות ביחס הא

נבח� כל אחת . תחולה עקיפה של הזכויות החוקתיות ביחס האופקי; הרשות השופטת

  .ונתחיל באופצייה של התחולה הישירה, מארבע אפשרויות אלה

 
̇ È˙˜ÂÁ˙, ראו ברק  16 Â�˘¯Ù ,ברק; 653' עמב, 1 ש"לעיל ה ,¯ÙÂ‰‚�ÈÏ˜ ̄ ÙÒ ,עמב, 1 ש"לעיל ה '

168 . 
 . PETER W. HOGG, CONSTITUTIONAL LAW OF CANADA 102 (vol 2, 5th ed. 2007)ראו   17
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  האופציות הפתוחות. ב

  )תחולה ישירה(החלת הזכויות החוקתיות ביחסי� בי� פרטי�   . 1

 העומדת לרשות הפרש� היא לפרש את הוראות החוקה בעניי� זכויות ‰¯‡˘�Â‰ייה האופצ
 על פי גישה זו תהא לזכויות 18.האד� כמכוונות ה� כלפי רשויות השלטו� וה� כלפי הפרטי�

על פי אופצייה זו הזכות לכבוד , למשל. החוקתיות תחולה ישירה ביחסי� בי� פרטי�
, על פי גישה זו.  חלה ג� ביחסי� שבי� פרטי�ירותוכבוד האד� וח: יסוד�שבחוקולחירות 

חוק היסוד מכיר בחובתו החוקתית של המעביד שלא לפגוע בכבוד האד� של העובד 
חופש הביטוי , בדומה. ובחובתו החוקתית של העובד שלא לפגוע בכבוד האד� של המעביד

ש כלפי כל פרט המעוג� בחוקה אינו רק חופש של הפרט כלפי רשויות השלטו� אלא ג� חופ
במציאות המודרנית הסכנה , ¯‡˘È˙: תומכי� באופצייה זו שני השיקולי� האלה. אחר

לאלה יש . לזכויות החוקתיות אורבת לא רק מרשויות השלטו� אלא ג� מפרטי� אחרי�
ראוי הוא אפוא להחיל את הזכויות . לעתי� כוחות שאינ� נופלי� מכוחה של המדינה

 על 20.לנגד עינינו מתרחש תהלי� נרחב של הפרטה, ˘�È˙ 19;החוקתיות ג� ביחס האופקי
שהפעלת� על ידי הרשות השלטונית חייבת לכבד את הזכויות , פיו סמכויות שלטוניות

א� בגדרי סקטור . מועברות לסקטור הפרטי, החוקתיות של הפרט כנגד הרשות השלטונית
  . טה תפגע בזכות החוקתיתהתוצאה תהיה כי ההפר, זה לא ימשיכו לחול הזכויות החוקתיות

 היא אינה נתמכת 21.חר� עצמת� של שיקולי� אלה הנני סבור כי אופצייה זו אינה ראויה
אשר . היא אינה נכונה מבחינה מתודולוגית; על ידי שני השיקולי� שהובאו לביסוסה

 הנני סבור כי את ההגנה על –) כוח� של פרטי� מסוימי� ככוח השלטו� (‰¯‡˘ÔÂלשיקול 

 
 & Mattias Kumm ראו ג�. 654' בעמ, 1 ש"לעיל ה, �Ù˙È˙˜ÂÁ ˙Â¯˘, ה זו ראו ברקילאופצי  18

Victor Ferreres Comella, What Is So Special About Constitutional Rights in Private 
Litigation? A Comparative Analysis of the Function of State Action Requirement and 
Indirect Horizontal Effect, in THE CONSTITUTION IN PRIVATE RELATIONS: EXPANDING 

CONSTITUTIONALISM 241 (András Sajó & Renáta Uitz eds., 2005) .  
 .656'  בעמ,1 ש"לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙, ראו ברק  19
 יואב דות� ;)2010 (59כר� א  ÈÏ‰�ÈÓ ËÙ˘Ó ארז�דפנה ברק; 39 'בעמ, 6 ש"לעיל ה, ראו זמיר  20

  ). 2001 (287 לז ÌÈËÙ˘Ó "פרטה של אספקת שירותי� ציבוריי�קיות ההחו "וברק מדינה
" דגל שחור"בה� מבקשת שיטת המשפט להני ש,  להצדיקה במקרי� מיוחדי�שאפשרייתכ�   21

 להצדיק את החוקה ההודית הרואה אפשרעל כ� . על סוג מסוי� של פעילות בלתי ראויה
 'סראו : דינה אלא ג� ביחסי� בי� פרטי�בחובה שלא להפלות חובה המוטלת לא רק כלפי המ

איסור זה חל .  לחוקה האמריקנית האוסר על עבדות13�ראו ג� התיקו� ה.  לחוקה של הודו15
 ,1 ש"לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙, ראו ברק. לא רק כלפי המדינה אלא ג� ביחסי� בי� פרטי�

  . 671' בעמ
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חוק או (יש להסדיר במשפט הפרטי , יהא חזק כאשר יהא,  מפני כוחו של פרט אחרהפרט
, אי� צידוק להעניק לזכותו של פרט כלפי פרט חזק ממנו מעמד חוקתי. עצמו) משפט מקובל

הענקת . שכ� במצב דברי� זה תוענק ג� לפרט החזק זכות חוקתית כלפי הפרט החלש ממנו
שבכוחה לחוקק חוקי� ובכ� , ת הזכות מפני המדינהמעמד חוקתי לזכות חשוב הוא להגנ

הענקת מעמד חוקתי לזכות מטיל על המחוקק מגבלות על כוח החקיקה . לפגוע בזכות
תוצאה זו אינה חשובה להגנת זכותו של הפרט החלש כלפי הפרט . הפוגע בזכות חוקתית

 לפרט החזק אי� ממילא. לעניי� היחסי� בי� פרט חלש לפרט חזק די בחקיקה הרגילה. החזק
� החלה במקו� שזכות חוקתית נפגעת על ידי נורמה תת–ופסקת ההגבלה , סמכויות חקיקה

 של בחולשתו  מתחשבתהאינשחקיקה רגילה זו כמוב� עד כמה .  אינה חלה בה–חוקתית 
לבטלה או לשנותה , להשלימה,  יש מקו� לפרשהבעיקר בשל חולשתו הכרונית, צד אחד

� הראוי בי� פרט חלש לפרט חזק ממנו בגדריו של המשפט הפרטי על באופ� שיימצא האיזו
 בכל אלה אעסוק בגדרי האופצייה של התחולה 22.תרופותיו ומגבלותיו החוקתיות, הסדריו

הגנה לא מידתית של המשפט הפרטי על החלש מפני החזק עשויה להפו� , אכ�. העקיפה
. תית של הצד החלש כלפי המדינהלש� כ� די בזכותו החוק. משפט פרטי זה לבלתי חוקתי

המאפיי� את היחס האנכי הוא . אי� צור� להכיר בזכות זו כזכות חוקתית כלפי הצד החזק
אשר לה� אי� זכויות חוקתיות כאלה , בזכותו החוקתית של הפרט כלפי הרשויות השלטוניות

ו זכות אשר ל, המאפיי� את היחס האופקי הוא זכותו של פרט כנגד פרט אחר. כלפי הפרט
לא נחזק את , א� נראה ביחסי� שבי� פרטי� יחסי� אופקיי� במישור החוקתי. זהה כלפיו

  . שכ� לעומתו יעמוד פרט חזק בעל זכות חוקתית זהה, מעמדו של הפרט החלש
. הוא מוגבל בהיקפו) הפרטה שתוצאתה השתחררות מחובות חוקתיות (‰˘�Èהשיקול 

אי� צידוק להרחיב יחס זה לכל הפרטי� , י הפרטהג� א� יש מקו� להכיר ביחס אופקי במצב
בעיית היחס האופקי במצבי הפרטה עשויה להיות שיקול : זאת ועוד. במשפט הפרטי

הפרטת בתי הסוהר בוטלה בשל פגיעתה ,  למשל23.רלוונטי באשר לחוקתיות ההפרטה
די� ראוי הוא כי ה,  במקו� שההפרטה חוקתית24).האסיר(הבלתי מידתית בזכויות הפרט 

חוקתי תו� התאמתו למצבי �החל ביחסי� בי� הפרטי� לאחר ההפרטה יהיה המשפט התת

 
  ). 1994 (21 כג ÌÈËÙ˘Ó "עה בכוחוהשימוש לר' זכויות האד�הפרטת ' "ראו פרנסס רדאי  22
רלוונטית לעניי� זה התפיסה כי הרשות המחוקקת אינה רשאית להשתחרר מחובתה לקבוע את   23

3267/97� "ראו בג: ההסדרי� הראשוניי� � ÔÈÈË˘�È·Â¯ 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,481) 5(ד נב"פ 
11163/03� "בג; )1998( � Ï‡¯˘È· ÌÈ·¯Ú‰ È�ÈÈ�ÚÏ ‰�ÂÈÏÚ‰ ·˜ÚÓ‰ ˙„ÚÂ '˘‡¯ ˙Ï˘ÓÓ 

 Ï‡¯˘È)הסדרי� ראשוני�" גדעו� ספיר; )23.11.2008,  בנבופורס�" ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ 5 לב 
)2010.(  

2605/05� "ראו בג  24  ÌÈ˜ÒÚÏÂ ËÙ˘ÓÏ ÈÓ„˜‡‰ ÊÎ¯Ó‰)Ú"¯ (58�  '¯ˆÂ‡‰ ̄ ,  בנבופורס� (˘
19.11.2009.(  
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 יהא עניי� זה 25".מהותיי��דו"אפשר להרחיב את המושגיות של הגופי� ה, למשל. ההפרטה
  . אי� זה ראוי כי ימשי� לחול בעניי� היחס האנכי שחל בו בטר� הפרטה, באשר יהיה

 בי� –כויות חוקתיות המעוצבות כעקרונות מתנגשות מבחינה מתודולוגית כאשר שתי ז
שזו זכותו החוקית של פרט כנגד הרשות השלטונית ובי� שזו זכותו החוקתית של פרט כנגד 

 26. פתרו� ההתנגשות אינו במישור החוקתי–) על פי הגישה של התחולה הישירה(פרט 
כגו� , חוקתית�רמה התתפתרו� ההתנגשות הוא ב. היקפ� של הזכויות החוקתיות אינו משתנה

ברמה זו ייקבע א� החוק הפוגע בזכות חוקתית אחת . ברמת החקיקה או המשפט המקובל
הפתרו� של , על כ� ג� א� תוכר תחולה ישירה. כדי להגשי� זכות חוקתית אחרת הוא חוקתי

, חוקתית�ההתנגשות מבחינת היק� הזכויות לא יהיה ברמה החוקתית אלא ברמה התת
רמה זו צריכה כמוב� לקיי� את . תשובה לשאלה א� החוק הפוגע הוא חוקתיכלומר במת� 

   א26).מידתיות(דרישותיה של פסקת ההגבלה 
של הזכויות החוקתיות כלפי פרטי� אחרי� ) אופקית(הכרה בתחולה ישירה , הנה כי כ�

ההיגיו� המונח ביסוד הצור� להכיר בזכות חוקתית של פרט כנגד הרשות . אינה ראויה
 צור�אי� כל . יבורית אינו קיי� לעניי� ההכרה בזכות חוקתית של פרט כנגד פרט אחרהצ

; להוסי� על היחסי� בי� פרט למדינה במישור של זכויות חוקתיות ג� יחסי� בי� פרט לפרט
המשפט ,  אכ�27.לפרט להחלי� את המדינה בפרט לעניי� היחסי� בי� הפרט צור�אי� כל 

בשיטות משפט אחדות מוכרת תחולה ישירה של הזכויות , תאמ. המשווה תומ� בעמדתי זו
, אפריקה קובעת זאת במפורש� כבר ראינו כי החוקה של דרו�28.החוקתיות במשפט הפרטי

כראוי נפסק כי המימוש של הזכות החוקתית , לדעתי 29.א� כי פרשנותה שנויה במחלוקת
 הלכה למעשה התחולה התוצאה הינה כי. בי� פרטי� צרי� להיעשות בגדרי המשפט הפרטי

   .הישירה הפכה לתחולה עקיפה

 
�‚Â„ ÌÈÙÂ ראו אס הראל  25ÌÈÈ˙Â‰Ó :ÈÏ‰�ÈÓ‰ ËÙ˘Ó· ÌÈÈË¯Ù ÌÈÙÂ‚) 2008( ;ברקפנהד �ארז 

   ).1995 (273 יג ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ "תאגידי� ציבוריי�"
ארז �דפנה ברק (Ï‚�‡ ˜ÁˆÈ ¯ÙÒ 227¯„ "על התנגשות� של זכויות חוקתיות" ראו אהר� ברק  26

‰ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ : ˙È˙˜ÂÁ‰ ˙ÂÎÊ· ‰ÚÈ‚Ù אהר� ברק; )2009, וגדעו� ספיר עורכי�
‰È˙ÂÏ·‚‰Â 115) 2010() ברק: להל� ,ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ(.  

 .9ש "ראו לעי ה   א26
 ,.ROBERT ALEXY, A THEORY OF CONSTITUTIONAL RIGHTS 362 (Julian Rivers transראו   27

2002): “[D]irect horizontal effect cannot mean that rights of the citizen against the state 
are also rights of the citizen against other citizens… direct horizontal effect cannot be 
achieved simply by exchanging the addressee of the right of the citizen against the 

state” . 
  . 668'  בעמ,1 ש"לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙, ראו ברק  28
   .55' עמב, 9 ש" לעיל ה,Cheadle וכ� 8 ש" לעיל הWoolmanראו   29
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  )היעדר תחולה(הגבלת הזכויות החוקתיות ליחס האנכי בלבד   . 2

 העומדת לרשות הפרש� היא לתת להוראות החוקה פירוש שלפיו הזכויות ‰˘�ÈÈ‰האופצייה 
,  חוקה נועדה להג� על הפרט מפני השלטו�30.החוקתיות חלות רק כלפי רשויות השלטו�

יחס זה מוסדר מימי� ימימה על ידי המשפט . אי� זה מעניינה לעסוק ביחסי� בי� פרטי�ו
בכל הנוגע ליחסי� שבי� פרטי� לבי� עצמ� יש לחזור למשפט , על פי אופצייה זו. הפרטי

שכל כול� , הפרטי ולאיזוני� המקובלי� בו בלא כל השפעה או חדירה של הוראות החוקה
הגבול בי� המשפט הציבורי למשפט הפרטי אינו חד ואינו בלתי קו , כמוב�. בתחו� הציבורי

על כ� בגיבוש . קיימי� יחסי גומלי� בי� המשפט הציבורי לבי� המשפט הפרטי. חדיר
התחשבות זו . דוקטרינות הלכתיות של המשפט הפרטי יתחשב השופט במשפט הציבורי

ע� זאת על פי . משפט ושיטה, משקפת את הצור� להשקי� על מבנה כולל של חברה
 של הוראות – ישירה או עקיפה –האופצייה השנייה התחשבות זו אינה מושתתת על תחולה 

 Mcintyre(עמד על כ� השופט מקאינטייר . החוקה בדבר זכויות האד� ביחסי� בי� פרטי�

J. (רטר הקנדי בדבר זכויות וחירויות אינ� חלות ' שבה הוחלט שהוראות הצ31,בפרשה קנדית
   32:מוסי� השופט. טי ההלכתיבמשפט הפר

“This is a distinct issue from the question whether the judiciary ought to 

apply and develop the principles of the common law in a manner 

consistent with the fundamental values enshrined in the Constitution. The 

answer to this question must be in the affirmative. In this sense, then, the 

Charter is far from irrelevant to private litigants whose disputes fall to be 

decided at common law. But this is different from the proposition that one 

private party owes a constitutional duty to another, which proposition 

underlies the purported assertion of Charter causes of action or charter 

defences between individuals”.  

פסק די� המעניק סעד לפרט אחד כלפי רעהו אינו נבח� באמות המידה של , על פי גישה זו
וחובתו של השלטו� לכבד את זכויות הפרט אינה ג� חובתו של בית , הוראות החוקה

על כ� .  זאת ותו לא–בית המשפט מכריע בסכסו� פרטי . המשפט לכבד את זכויות הפרט
נוגד את תקנת ) כגו� חופש העיסוק(וגע בזכויות אד� עשוי בית משפט להחליט כי חוזה הפ

 
 . 658' עמב, 1 ש"לעיל ה, ˘�Ù˙È˙˜ÂÁ ˙Â¯, ה זו ראו ברקילאופצי  30
 .Retail, Wholesale and Department Store Union, Local 580 v. Dolphin Delivery Ltdראו   31

[1986] 2 S.C.R. 573) פרשת : להל�Dolphin Delivery .( 
  .603' עמב, ש�  32
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א� הוא יעשה כ� באותו אופ� שבו פעל בעבר בלא שחוקיות� של , הציבור ועל כ� בטל
  . תהא רלוונטית להכרעה זו, ובה� הזכות לחופש העיסוק, זכויות האד�

 Dolphin הדבר נקבע בפרשת 34. את האופצייה השנייה33המשפט הקנדי נוקט בעיקרו

Delivery.35חברת .  באותה פרשה ניהל ארגו� העובדי� שביתה נגד המעבידDolphin 

Deliveryארגו� העובדי� החליט לקיי� .  לא הייתה המעבידה א� כי סיפקה מוצרי� למעביד
זו פנתה לבית המשפט בבקשה לצו . Dolphin Deliveryנגד ) picketing(משמרות מחאה 

בבית המשפט טע� .  מלבצע עוולה של גר� הפרת חוזהאשר מנע את ארגו� העובדי�, מניעה
שכ� בכ� תיפגע זכותו לחופש הביטוי המוג� , ארגו� העובדי� כי אי� לית� צו אכיפה נגדו

נקבע כי הזכויות . בית המשפט העליו� דחה טענה זו. רטר הקנדי על זכויות וחופשי�'בצ
נות כנגד המדינה ולא כנגד  מכוורטר הקנדי על זכויות וחופשי�'צהחוקתיות הקבועות ב

  . פרטי� אחרי�
האופצייה של היעדר התחולה ראויה עד כמה שהיא דוחה את האופצייה של התחולה 

בי� , לדעתי. ע� זאת היא יוצרת חי� חזק מדי בי� המשפט החוקתי למשפט הפרטי. הישירה
י המשפט החוקתי למשפט הפרטי קיימי� קשרי� הדוקי� בהרבה מאלה הניתני� על יד

במרכז� של קשרי� אלה עומדת חובתו של המשפט הפרטי . האופצייה של היעדר התחולה
 להגשי� את הערכי� – וחובת� של המחוקק והשופט היוצרי� ומפתחי� משפט זה –

.  חובה זו אינה קיימת א� נוקטי� את הגישה של היעדר התחולה36.והעקרונות החוקתיי�
המקובל והחקיקה מותני� בכ� שאי� ה� פוגעי� ראוי הוא כי יוכר שחוקתיות� של המשפט 

 חובה זו איננה 37.בזכויות חוקתיות של הפרט כנגד רשויות השלטו� באופ� לא מידתי
על . מתמצית רק בכ� שמוטל על המשפט הפרטי להתפתח באופ� התוא� את החוקה

על כ� כאשר בית משפט מוצא .  להתאי� לחוקה– כמו ג� על החקיקה –המשפט המקובל 
בקביעה זו על בית . עליו לקבוע זאת, י המשפט המקובל אינו תוא� את הוראות החוקהכ

למשפט " הנחה"המשפט לנקוט את אמות המידה הרגילות לעניי� המידתיות בלא לית� כל 
בידו ,  א� קביעה זו נעשית על ידי בית המשפט העליו� בשיטת המשפט38.המקובל

   .זדמנות עצמההאפשרות לשנות את המשפט המקובל באותה ה

 
 Stepher Gardbaum, The 'Horizontalראו :  לראות בו ג� תחולה עקיפה מוחלשתאפשר  33

Effect' of Constitutional Rights, 102 MICH. L. REV. 388 (2003).  
 .Pepsi-Cola Canada Beverages v. R.W.D.Uראו ג� . 101' עמב, 17 ש" לעיל הHOGGראו   34

[2002] 1 S.C.R. 156 ;Dagenais v. CBC [1994] 3 S.C.R. 835 .  
  .31 ש"לעיל ה, Dolphin Deliveryפרשת   35
 .179 ש"ראו להל� ה, לחובה זו  36
  . 159' עמב, 17 ש" לעיל הHOGGראו ג� ; 34 ש" לעיל ה,Dagenaisברוח זו ראו פרשת   37
כי את ) Cory( קבע השופט קורי Hill v. Church of Scientology [1995] 2 S.C.R. 113בפרשת   38

 more(מזו  הבגמישות רבמבחני המידתיות הרגילי� הקבועי� בפסקת ההגבלה יש להפעיל 
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הזכויות החוקתיות מחייבות את השופט כשהוא פועל במשפט הפרטי   . 3

  )תחולה על הרשות השופטת(

 שאותה עשוי הפרש� לנקוט היא האופצייה שעניינה התחולה על ‰˘È˘ÈÏ˙האופצייה 
 נקודת המוצא של אופצייה זו היא התפיסה כי הזכויות החוקתיות 39.הרשות השופטת

ועל כ� הזכות החוקתית , השופט הוא רשות שלטונית. שויות השלטו� בלבדמכוונות כלפי ר
 עליו לפתח את ¯‡˘È˙: כפולה, מבחינתו של השופט, משמעות הדבר. מכוונת ג� כלפיו

המשפט המקובל באופ� העולה בקנה אחד ע� חובתו שלא לפגוע באופ� לא מידתי בזכויות 
ספציפי באופ� העולה בקנה אחד ע�  עליו לפעול בגדריו של סכסו� ˘�È˙; החוקתיות

, על פי האופצייה של התחולה על הרשות השופטת. זכויותיה� החוקתיות של הצדדי�
, כאשר השופט פועל; המדינה מדברת, כאשר השופט מדבר. השופט הוא זרוע של המדינה

� ולזכויות האד� מגיעה הגנה ג, השופט הוא רשות שלטונית). state action(המדינה פועלת 
בשיטת משפט שבה החקיקה של הרשות המחוקקת מוגבלת בהיקפה ועליה לפעול . מפניה

, פרי היצירה השיפוטית, אי� לשחרר את המשפט המקובל, במסגרת דיני המידתיות
ג� הסכסו� הספציפי , א� המשפט המקובל כפו� לזכויות היסוד החוקתיות. מהגבלות אלה

, בי� פעולה נורמטיבית כללית של השופט, � זהלעניי, אי� הבדל. צרי� להיות כפו� לה�
, לבי� פעולה נורמטיבית אינדיווידואלית של השופט, המפתח את המשפט המקובל

  . המעניקה תרופות בסכסו� בי� פרטי�
שבו הזכויות החוקתיות מכוונות כנגד , גישה זו פותחה במשפט החוקתי האמריקני

 היא הופעלה לעניי� פיתוח New York Times v. Sullivan41 בפרשת 40.רשויות השלטו� בלבד
דמות  (Sullivanבפרשה זו נידונה תביעת לשו� הרע שהגיש . דיני לשו� הרע שבדיני הנזיקי�

הד� , נקבע כי בשל הוראות התיקו� הראשו� לחוקה. New York Timesנגד העיתו� ) ציבורית
, כאורג� של המדינה, על השופט, בחופש הביטוי כזכות חוקתית של הפרט כנגד המדינה

לפתח את דיני המשפט המקובל הדני� בדיני לשו� הרע באופ� שיעלה בקנה אחד ע� הזכות 
 היא הופעלה לעניי� מניעת סעדי� Shelley v. Kraemer42בפרשת . החוקתית לחופש הביטוי

�משפחה אפרו (Shelleyבאותה פרשה רכשה משפחת . מפלי� בסכסוכי� אינדיווידואליי�

 
flexible( די� המשפט המקובל . גישה זו אינה נראית לי. ה� מופעלי� לעניי� החקיקה שבה

  .כדי� חקיקה לעניי� ההגבלה על זכות חוקתית
. הספרות בנושא זה רבה. 663' בעמ, 1 ש"לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙, יה זו ראו ברקילאופצ  39

�עניי� מיוחד מצאתי בStephen Gardboum, The ‘Horizontal Effect’ of Constitutional 
Rights, 102 MICH. L. REV. 387 (2003) .  

  . 676'  בעמ,1 ש"לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙, ראו ברק  40
41  )1964(254 . S.U 376 ,Sullivan. New York Times v.  
42  )1948(1 . S.U 334 ,Kraemr. Shelley v.  
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הוא פנה לבית המשפט למנוע ממשפחת .  גר בסביבת אותו מקו�Kraemer. בית) תאמריקאי
Shelleyשכ� הדבר נוגד חוזה מגביל ,  לתפוס חזקה בבית)restrictive covenant ( החל על

 שאליו –בית המשפט העליו� של ארצות הברית . Negroשלפיו לא ירכוש את הבית , הבית
 קבע כי שופט אינו רשאי –) Missouri(ל מיסורי הגיעה הפרשה מבית המשפט העליו� ש

  . עשר לחוקה�לית� צו אכיפה שיהיה בו פגיעה בעקרו� השוויו� הקבוע בתיקו� הארבעה
 ככל שהיא נוגעת לסכסו� –לדעתי האופצייה של תחולה על הרשות השופטת 

יא לא וג� באמריקה ה,  אי� היא מקובלת במשפט המשווה43. אינה ראויה–האינדיווידואלי 
על פי . לעומת זאת הדי� ע� אופצייה שלישית זו ככל הנוגע למשפט המקובל. פותחה

 הלכה של המשפט המקובל 44.השקפתי המשפט המקובל כפו� למבנה החוקתי הכללי
 –לש� כ� עליה לקיי� את דרישותיה של פסקת ההגבלה . עשויה לפגוע כדי� בזכות חוקתית

 נפסקה New York Times v. Sullivan46בור כי פרשת  על כ� הנני ס45.עליה להיות מידתית
עליו ,  כאשר השופט נדרש להעניק צו אכיפהShelley v. Kraemer.47לא כ� הלכת . כדי�

שה� המסגרת המשפטית שבה פותחו דיני החוזה , לפעול על פי דיני המשפט המקובל
עליו לפעול , פלהא� דיני� אלה מאפשרי� שלא להעניק צו אכיפה מ. המגביל ודיני האכיפה

, א� דיני� אלה קובעי� שיש מקו� להעניק צו אכיפה ג� א� הוא מפלה. על פי דיני� אלה
ובלבד שהוא מוסמ� לכ� בהייררכייה השיפוטית (עליו החובה להביא לשינוי דיני� אלה 

בשיטת (או לפי דיני הסמכויות השיפוטיות ) כגו� שהעניי� נדו� בבית המשפט העליו�(
דיני המשפט המקובל אינ� יכולי� לפגוע בזכויות חוקתיות אלא א� ה� ). תמשפט פדרלי

כל עוד המשפט . מקיימי� אות� דרישות המוטלות על חקיקה הפוגעת בזכויות חוקתיות
, שא� לא כ� הוראת החוקה, עליו לפעול על פי דיני המשפט המקובל, המקובל לא שונה

. נעשית פלסתר, ו� ולא כנגד פרטי� אחרי�הרואה בזכות השוויו� זכות כנגד רשויות השלט
�א� הוראת החוקה בעניי� הזכות לשוויו� חלה כלפי המדינה , אכ�. לכ� אי� השופט מוסמ

אי� מקו� למסקנה כי כשסכסו� בי� פרטי� מגיע , בלבד ואינה חלה ביחסי� שבי� פרטי�
 הלכה למעשה מסקנה זו מבטלת. על השופט להכריע בסכסו� בדר� שוויונית, לבית המשפט

א� . את הוראת החוקה שלפיה הזכות לשוויו� חלה ביחסי� שבי� הפרט לרשויות השלטו�
הוא מטיל את חובת השוויו� , בית המשפט פועל כלפי הפרטי� על פי חובתו לפעול בשוויו�

הטלה זו אינה יכולה . של השלטו� כלפי פרט על שכמו של כל פרט כלפי פרט אחר

 
'  בעמ,31 ש" לעיל ה,Dolphin Delivaryפרשת ב) Mcintyre(ראו דברי השופט מקאינטייר   43

443 .  
  .10ש "לעיל ה ,Carmicheleראו פרשת   44
 . 26ש "לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓראו ברק   45
  .41 ש"ראו לעיל ה  46
  . 42 ש"ראו לעיל ה  47
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היא מחייבת שינוי המשפט . ווידואלית של כל שופט ושופטלהיעשות בהחלטה אינדי
  . המקובל עצמו והתאמתו לזכות לשוויו�

תחתיה התפתחה במשפט האמריקני .  לא היה המש�Shelley v. Kraemerלהלכת , אכ�
 תחולת� של הזכויות החוקתיות הקבועות State Action.(48(הדוקטרינה של מעשה מדינה 

כלפי השופט מותנית בכ� שהגור� הפרטי ) �Bill of Rightsה(ית במגילת הזכויות האמריקנ
מבצע פונקציות שה� באופ� מסורתי , שלפי הטענה פוגע בזכות החוקתית ביחסיו ע� זולתו

בי� ) �nexusה(לעניי� זה פותחה פסקה ענפה אשר קבעה מתי הקשר . פונקציות של המדינה
. ייחס פעולה זו למדינה עצמההמדינה לפרט הוא קרוב מספיק כדי שיהיה אפשר ל

. Shelley v. Kraemerאת הלכת , א� כי לא במפורש, דוקטרינה זו מבטלת הלכה למעשה
לאור התפתחותה של דוקטרינה זו שוב אי� לראות במשפט האמריקני כמי שמאמ� את מודל 

יש הסבורי� כי הגישה האמריקנית מאמצת את התחולה . התחולה על הרשות השופטת
  49.העקיפה

  )תחולה עקיפה(החלה של הזכויות החוקתיות באמצעות המשפט הפרטי   . 4

 על 50. שבה עשוי הפרש� לבחור היא האופצייה של התחולה העקיפה‰¯·ÈÚÈ˙האופצייה 
 לא –פיה הזכויות החוקתיות של הפרט כנגד הרשות השלטונית חלות במשפט הפרטי 

, כניס לנעליה של הרשות השלטוניתאי� לה. אי� ה� חלות במישרי�. במישרי� אלא בעקיפי�
. אי� לפרט אחד זכות חוקתית כלפי פרט אחר. את הפרט, כבעלת החובה בזכויות החוקתיות
חובתו של השלטו� ", אכ�. חוקתית ולא ברמה חוקתית�הזכויות בי� הפרטי� ה� ברמה תת

בתה של חו "51".לקיי� זכויות אד� אינה זהה בתוכנה לחובתו של הפרט לקיי� זכויות אד�
הרשות הציבורית לנהוג בשוויו� כלפי הפרט אינה זהה בתוכנה לחובתו של פרט לנהוג 

 חופש העיסוק של הפרט כנגד הרשות השלטונית שונה בהיקפו 52".בשוויו� כלפי פרט אחר
הזכויות החוקתיות של הפרט כנגד הרשות . מחופש העיסוק של הפרט כנגד פרט אחר

תחולה עקיפה זו מתרחשת על סמ� ההנחה . רטי� בעקיפי�השלטונית חלות ביחסי� שבי� פ

 
 .ERWIN CHEMERINSKY, CONSTITUTIONAL LAW: PRINCIPLES AND POLICIES 518 (3nd edראו  48

2006) .  
  .39 ש" לעיל ה,Gardboumראו   49
יה זו מכונה בספרות יאופצ. 661' בעמ, 1 ש"לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙, ה זו ראו ברקילאופצי  50

 לעיל ,ALEXYלניתוח גישה זו ראו ). mitelbare Drittwirkung" (תחולה אמצעית"הגרמנית 
  . 18 ש"לעיל ה, Kumm & Comella; 351' בעמ, 27 ש"ה

 531, 464) 2(ד מו"פ ,˜È„˜ ˙¯·Á˘Á‚ ‡˘" ‡"ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÏÈ‰˜ "� 'ÌÂ‡·�ËÒ 294/91א "ע  51
)1992.(   

4191/97� "דנג  52 � Ë�˜¯ '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,2000 (362, 330) 5(ד נד"פ .( 
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אובייקטיבי המוקר� �שלכל זכות חוקתית של הפרט כנגד רשויות השלטו� יש היבט ערכי
משמעות הדבר היא כי הזכויות של הפרט כנגד הרשות השלטונית . לכל ענפי המשפט

בי� את היחסי� בי� פרטיות וקניי� מבטאות ג� ערכי� אובייקטיביי� המעצ, חירות, לכבוד
להשלמת , ערכי� אלה משמשי� לפרשנות המשפט הפרטי. פרטי� במסגרת המשפט הפרטי

עד כמה , פיתוח זה עשוי להיות חובה המוטלת על הרשויות הציבוריות. חסר בו ולפיתוחו
פיתוחו של המשפט הפרטי מהווה פגיעה בלתי מידתית בזכותו של הפרט כנגד הרשות �שאי

   53.ה על זכותו החוקתיתהשלטונית להגנ
היא מקובלת . אופצייה זו נראית לי הראויה, מבי� ארבעת האופציות שעליה� עמדתי

 היא חלה במסגרת האמנה האירופית 54.במרבית שיטות המשפט שבה� התעוררה הבעיה
 European Convention for the Protection of(להגנה על זכויות האד� והחירויות הבסיסיות 

Human Rights and Fundamental Freedoms (1950).(55 ע� שיטות המשפט הנוקטות את 
 האופצייה של 59. וניו זילנד58 הולנד57, איטליה56,תחולה העקיפה אפשר לציי� את גרמניה

המכוונת כלפי רשות , התחולה העקיפה מכירה בשוני בי� הזכות החוקתית של פרט
שוני זה מתבטא . ונת כלפי פרט אחרהמכו, חוקתית של פרט�לבי� הזכות התת, שלטונית

 זכותו של הפרט כלפי –לעניי� המעמד הנורמטיבי . במעמד הנורמטיבי של הזכות ובהיקפה
�ואילו הזכות של פרט כנגד פרט אחר היא ברמה תת, השלטו� היא זכות ברמה חוקתית

כנגד  הזכות החוקתית של פרט –לעניי� ההיק� . היא מעוגנת לרוב במשפט הפרטי. חוקתית

 
 .394–388 'ראו להל� בעמ, לעניי� חובה זו  53
  . 672'  בעמ,1ש "לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙, ראה ברק  54
 FRANCIS G. JACOBS & ROBIN C. A. WHITE, EUROPEAN CONVENTION ON HUMANראו   55

RIGHTS 38 (Ovey & White eds. 3rd ed. 2002); E.A. Alkema, The Third-Party 
Application of ‘Drittwirkung’ of the European Convention on Human Rights, in 
PROTECTING HUMAN RIGHTS: THE EUROPEAN DIMENSION. STUDIES IN HONOUR OF 

GERARD J. WIARDA 33 (F. Matscher & H. Petzold eds, 1989); Richard S. Kay, The 
European Convention on Human Rights and the Control of Private Law, 5 EUR. HUM. 
RTS. L. REV. 466 (2005); Andrew Clapman, The ‘Drittwirkung’ of the Convention, in 
THE EUROPEAN SYSTEM FOR THE PROTECTION OF HUMAN RIGHTS 163 (R. St. J. 

Macdonald, F. Matscher & H. Petzold eds., 1993) .לגישתו של המשפט הבי�� לאומי ראו
John H. Knox, Horizontal Human Rights Law, 102 A.J. INT’L L. 1 (2008).  

  . 57' בעמ, 4 ש" לעיל ה,MAKראו   56
  . 104'  בעמ,ש�  57
  .83'  בעמ,ש�  58
 Andrew Geddis, Theלניתוח הפסיקה ראו . Hosking v. Runting (2004) 7 HRNZ 301ראו   59

Horizontal Effects of the New Zealand Bill of Rights Act, as Applied In Hosking v. 
Runting, N.Z. L. REV. 681 (2004); P. RISHWORTH, G. HUSCROFT, S. OPTICAN & R. 

MAHOMEY, THE NEW ZEALAND BILL OF RIGHTS 102 (2003) .  
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הטעמי� , ¯‡˘È˙: הטע� לכ� הוא כפול. השלטו� מקיפה יותר מזכותו של פרט כנגד פרט
הענייניי� המונחי� ביסוד הזכות החוקתית מכווני� במלוא עצמת� כלפי הרשות השלטונית 

בקביעת היק� הזכות החוקתית של פרט כנגד השלטו� יש , ˘�È˙. ולא כלפי פרט אחר
אי� לערו� איזו� בינה לבי� שיקולי� . יסוד הזכותלהתחשב א� בטעמי� המונחי� ב

איזוני� אלה נערכי� במסגרתה של קביעת החוקתיות של . המצדיקי� את הגבלת הזכות
היק� זה נקבע .  שונה הדבר בקביעת זכותו של פרט כנגד פרט60.הפגיעה בזכות החוקתית

 איזו� בי� ההיבטי� והוא תוצר של, )כגו� חוק או משפט מקובל(חוקתי �על ידי המשפט התת
.  בינ� לבי� עצמ� ובינ� לבי� טובת הכלל–הערכיי� האובייקטיביי� של הזכויות החוקתיות 

כגו� (חוקתי זה �על כ� יהיה משפט תת. חוקתיותו של איזו� זה נקבעת על ידי פסקת ההגבלה
  .חוקתי רק א� הוא מידתי) חוק או משפט מקובל

נה בי� זכותו החוקתית של הפרט כלפי התחולה העקיפה אינה מטשטשת את ההבח
, על פי גישתה של התחולה העקיפה. רשויות השלטו� לבי� זכות הפרט כלפי פרט אחר

�ה� חלק מהמשפט התת; אי� ה� חלק מהחוקה. הזכויות בי� הפרטי� אינ� זכויות חוקתיות

הקניי� , �הנזיקי, כגו� דיני החוזי�(ה� מעוגנות בחקיקה רגילה או במשפט המקובל . חוקתי
הזכויות והתרופות בגי� הפרת� עוצבו על ידי המשפט הפרטי במש� מאות ). והעבודה

בעיצוב זה יש משקל נכבד לכ� שהמשפט החוקתי מכיר בזכויות אלה כלפי רשויות . בשני�
). יחס אופקי(קיומו של יחס זה משפיע בעקיפי� על הזכויות בי� פרטי� ). יחס אנכי(השלטו� 

בהשלמת חסר בה� וביצירת , את בפירוש הנורמות של המשפט הפרטיהשפעה זו מתבט
. מכא� השוני בי� גישה זו לבי� האופציות של היעדר תחולה. משפט פרטי חדש ומידתי

החי� . אופציית היעדר התחולה יוצרת חי� בי� הזכויות החוקתיות לבי� המשפט הפרטי
שפט המקובל מושפע נסדק רק שעה שאופציית היעדר התחולה קובעת שפיתוח המ

. האופצייה של התחולה העקיפה נוקטת עמדה חזקה הרבה יותר. מהזכויות החוקתיות
השפעת הזכויות החוקתיות על המשפט המקובל מקיפה ומוגבלת הרבה יותר בתחולה 

הנקבע על ידי המחוקק או , משפט פרטי זה, כמוב�. העקיפה מאשר בהיעדר התחולה
על משפט זה חלה פסקת .  פרט כנגד הרשות השלטונית פוגע בזכות שיש לכל61,השופט

  . ובמרכזה הדרישה כי משפט פרטי זה יהיה מידתי, ההגבלה הקבועה בחוקה
ÁÓ„ : היחסי� בי� התחולה העקיפה לבי� התחולה על הרשות השופטת ה� מורכבי�

‡ÒÈ‚י על פ.  לשתי האופציות משותפת הגישה כי הזכויות החוקתיות חלות רק ביחס האנכי
על המחוקק והשופט לפעול להתאמת החקיקה והמשפט המקובל לזכויות , שתיה�

 
  .43' בעמ, 26 ש" לעיל ה,ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ, ראו ברק  60
' בעמ, ש�ראו , לעניי� תחולתה של פסקת ההגבלה והמידתיות שביסודה על המשפט המקובל  61

156.  
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 New York Times v. Sullivan62על כ� פסיקת בית המשפט האמריקאי בפרשת . החוקתיות
תואמת ה� את האופצייה של התחולה העקיפה וה� את האופצייה של התחולה על הרשות 

עקיפה רואה בזכויות החוקתיות ערכי�  האופצייה של התחולה הÒÈ‚ Í„È‡Ó‡ו, השופטת
לא כ� האופצייה של התחולה על הרשות . אובייקטיביי� הפועלי� במשפט הפרטי ועל פיו

 כפי שהיא התפתחה בארצות הברית פועלת מחו� למשפט �State Actionתורת ה. השופטת
שויות אול� הזכות החוקתית מכוונת לא רק כלפי הר, פעולתה היא במשפט הציבורי. הפרטי

  . הציבוריות אלא ג� כלפי פרטי� המבצעי� פונקצייה של המדינה

  דרכי התחולה העקיפה. ג

  הזכויות החוקתיות כערכי� אובייקטיביי�  . 1

נקודת המוצא של התחולה העקיפה היא בתפיסה כי לזכויות החוקתיות היבט סובייקטיבי 
טילות על רשויות השלטו�  ההיבט הסובייקטיבי הוא החובה שה� מ63.ואובייקטיבי ג� יחד

). Objective Wertordnung(בצד ההיבט הסובייקטיבי קיי� היבט אובייקטיבי . כלפי הפרט
ערכי� אובייקטיביי� אלה פועלי� . כל זכות חוקתית סובייקטיבית משקפת ער� אובייקטיבי

 ההיבט.  סובייקטיבי ואובייקטיבי–לכבוד האד� שני היבטי� , למשל. בכל ענפי המשפט
הסובייקטיבי מוצא את ביטויו בזכות החוקתית לכבוד האד� המוענקת לפרט כנגד הרשות 

ההיבט האובייקטיבי מתבטא בכ� כי כבוד האד� הוא ער� אובייקטיבי של ; השלטונית
  . שיטת המשפט בכלל ושל המשפט הפרטי בפרט

 'Ï ˙Âפרשתהבחנה זו בי� שני ההיבטי� של הזכויות החוקתיות מצאה את ביטויה ב
)Luth (65: כותב בית המשפט64.שנפסקה בבית המשפט החוקתי הגרמני  

“[The] Basic Law is not a value-neutral document, …Its section on basic 

rights establishes an objective order of values, and this order strongly 

reinforces the effective power of basic rights. This value system, which 

centers upon dignity of the human personality developing freely within 

 
  . 41 ש"ראו לעיל ה  62
. בהקשר זה נלקח מהמשפט החוקתי הגרמני" קטיביאוביי"ו" סובייקטיבי"השימוש במונחי�   63

 ההיבט האובייקטיבי ;ההיבט הסובייקטיבי עניינו הזכות של הפרט כלפי הרשות השלטונית
 .עניינו הער� החוקתי החל על כל היחסי� במשפט

64  BVerfGE 7, 198 (1958).  
 DONALD KOMMERS, THE CONSTITUTIONAL JURISPRUDENCEהתרגו� לאנגלית הוא של . ש�  65

OF THE FEDERAL REPUBLIC OF GERMANY 363 (2nd ed., Revised and Expanded, 1997) .  
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the social community, must be looked upon as a fundamental 

constitutional decision affecting all spheres of law [public and private]. It 

serves as a yardstick for measuring and assessing all actions in the areas 

of legislation, public administration, and adjudication. Thus it is clear that 

basic rights also influence [the development of] private law. Every 

provision of private law must be compatible with this system of values, 

and every such provision must be interpreted in its spirit.  

The legal content of basic rights as objective norms is developed within 

private law through the medium of the legal provisions directly applicable 

to this area of the law. Newly enacted statutes must conform to the system 

of values of the basic rights. The content of existing law also must be 

brought into harmony with this system of values. This system infuses 

specific constitutional content into private law, which from that point on 

determines its interpretation. A dispute between private individuals 

concerning rights and duties emanating from provisions of private law – 

provisions influenced by the basic rights – remains substantively and 

procedurally a private-law dispute. [Courts] apply and interpret private 

law, but the interpretation must conform to the Constitution”.  

אשר פנה לציבור בבקשה להחרי� סרט ',  נבחנה חוקיות התנהגותו של לות'ÂÏ˙פרשת ב
לדרוש ' מפיק הסרט פנה לבית המשפט האזרחי למנוע מלות. שביי� במאי נאצי ידוע

שכ� היא נופלת , היא עוולה' בית המשפט האזרחי קבע כי התנהגותו של לות. החרמת הסרט
  :הקובע, ).�B.G.Bה(אזרחי  לספר החוקי� ה826בגדריו של סעי� 

“Whoever causes damage to another person intentionally and in a manner 

offensive to good morales is obliged to compensate the other person for 

the damage”.  

הוא טע� שפסק הדי� פגע בזכותו החוקתית לחופש . פנה לבית המשפט החוקתי' לות
לחופש ביטוי היא ער� ' בית המשפט החוקתי פסק כי זכותו החוקתית של לות. טויהבי

 יש .�B.G.B ל826 שבסעי� ”good morales“את המושג . אובייקטיבי של שיטת המשפט
אי� , בהתחשב בנסיבות המקרה. לפרש באופ� העולה בקנה אחד ע� ער� אובייקטיבי זה

  . ”good morales“משו� פגיעה ב' לראות בהתנהגותו של לות
לחופש הביטוי מכוונת כלפי הרשויות השלטוניות ' זכותו החוקתית של לות, הנה כי כ�

ע� זאת ביחסי� שבי� . זכות חוקתית לחופש ביטוי כנגד המפיק של הסרט' אי� ללות. בלבד
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ער� זה משפיע על פירוש� של . למפיק יש תחולה לער� האובייקטיבי של חופש הביטוי' לות
  .הוא מעניק תוכ� למושגי השסתו� של המשפט הפרטי; המשפט הפרטיהוראות 

נפנה עתה לבחינת הערוצי� השוני� שבאמצעות� משפיע ההיבט האובייקטיבי של 
אעמוד על שלושה ערוצי� ). החקוק או ההלכתי(הזכות החוקתית על המשפט הפרטי 

; ילי במשפט הפרטיהתייחסות לחסר ולהסדר של) 2(; פרשנות המשפט הפרטי) 1: (עיקריי�
  . פיתוח המשפט הפרטי) 3(

  פרשנות המשפט הפרטי: ערו� תחולה ראשו�  .2

)‡ (ÈË¯Ù‰ ËÙ˘Ó‰ ˙Â�˘¯ÙÂ ˙ÂÈ˙˜ÂÁ ˙ÂÈÂÎÊ Ï˘ È·ÈË˜ÈÈ·Â‡ Ë·È‰  

התחולה העקיפה יוצאת מנקודת המבט שהזכויות החוקתיות חלות ביחסי� שבי� הפרט 
חוקתיות של הפרט כנגד רשויות ע� זאת כל אחת מהזכויות ה. לרשויות השלטו� בלבד

ער� אובייקטיבי זה אינו מוגבל א� . השלטו� מבטאת ער� אובייקטיבי של שיטת המשפט
הוא חל בכל תחומי המשפט ובכל היחסי� . ליחסי� בי� הפרט לרשויות השלטוניות

עמדתי על כ� . ממילא הוא חל במשפט הפרטי. לרבות היחסי� בי� הפרטי�, המשפטיי�
  ÚÒ:66¯בפרשת 

אי� ה� . זכויות האד� שבחוקי היסוד מכוונות כנגד הרשות הציבורית"
ע� זאת זכויות . זכויות לפרט כנגד פרט, מעניקות כשלעצמ� ובמישרי�

 קובעות – ושאר ההוראות החוקתיות המעוגנות בחוקי היסוד –היסוד 
מערכת ערכי� ותפיסות יסוד אשר במסגרת� פועל ומתפתח המשפט 

  )". הציבורי והפרטי(

 הנגזרי� מהזכויות החוקתיות של הפרט כנגד –אובייקטיביי� אלה �להיבטי� ערכיי�
אחד הביטויי� לכ� הוא בפרשנות� של .  חשיבות רבה במשפט הפרטי–רשויות השלטו� 

פרשנות זו בישראל היא הפרשות . הנורמות החקוקות המעצבות את המשפט הפרטי
. חקוק אותו פירוש המגשי� את תכליתו על פיה נית� לטקסט המשפטי ה67.התכליתית

 אלה 68.את ערכי היסוד של שיטת המשפט, ברמת הפשטה גבוהה, תכלית זו כוללת בחובה
 בכ� בא לידי ביטוי כי 69".מִיטְרִיָה נורמטיבית הפרושה מעל דברי החקיקה כול�"ה� מעי� 

 
  ). 2000 (860, 850) 3(ד נד"פ, AES System Inc.�  '¯ÚÒ 6601/96א "ע  66
 ). ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù 397) 2003, ראו אהר� ברק  67
 . 418'  בעמ,ש�  68
א "ראו ג� ע). 1985 (75, 70) 2(ד לט"פ ,ÂˆÁ ıÂ·È˜ '˘‰ „È˜Ù˙Â·ÂÁ¯ ‰ÓÂ¯ � 165/82א "ע  69

2000/97 � Ô¯Â„�ÈÏ '˙È�¯˜ – ÌÈÎ¯„ ˙Â�Â‡˙ ÈÚ‚Ù� ÈÂˆÈÙÏ Ô¯˜ ,1999 (29, 12) 1(ד נה"פ :(
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חקיקתי לא רק את ההקשר ה" סביבתו של חוק כוללת 70".יצור החי בסביבתו"חוק הוא 
מטרות יסוד ואמות מידה , אלא א� מעגלי� נרחבי� יותר של עקרונות מקובלי�, הקרוב

 עקרונות יסוד אלה כוללי� את הערכי� האובייקטיביי� המונחי� ביסוד 71".בסיסיות
. ערכי� אלה חודרי� אל המשפט הפרטי באמצעות פרשנותו התכליתית. הזכויות החוקתיות

בחוקי הנזיקי� , המעוגני� בחוקי החוזי�, הנזיקי� או הקניי�, זי�על כ� יש לפרש את דיני החו
הקניי� ושאר הערכי� , החירות, או בחוקי הקניי� באופ� המגשי� את כבוד האד�

הקודקס האזרחי האיטלקי התפרש , למשל. האובייקטיביי� הנגזרי� מהזכויות החוקתיות
 ההיבט האובייקטיבי של הזכויות לאור. תקופה ארוכה כמעניק פיצויי� רק בגי� נזק רכושי

 72.המעניק פיצוי ג� בגי� נזק שאינו רכושי, החוקתיות נית� למשפט הפרטי פירוש חדש
המתרחשת כאשר נער� (בדומה נפסק בישראל כי פגיעה באוטונומיה של הרצו� הפרטי 

היא )  הסכמה שהייתה ניתנת אילו נשאל להסכמתו–ניתוח בלא לקבל הסכמת החולה 
והיא מזכה את הניזוק בפיצוי בגי� הנזק הלא , לפי פקודת הנזיקי�) רשלנות(יקי� מעשה נז

: יסוד�חוק מקורו של הער� בדבר האוטונומיה של הרצו� הפרטי הוא ב73.רכושי שנגר� לו
, בעיקר בגדרי הזכות החוקתית לכבוד האד�, חוק יסוד זה מכיר. כבוד האד� וחירותו

 לזכות חוקתית זו 74.ת של הפרט כנגד רשויות השלטו�באוטונומיה של הפרט כזכות חוקתי
 �בדבר האוטונומיה של הרצו� ) האובייקטיבי(היבט אובייקטיבי שלפיו מוכר בישראל הער

 ה� לעניי� –ער� אובייקטיבי זה משמש לפרשנותה התכליתית של פקודת הנזיקי� . הפרטי
  .  שהעוולה גורמתהיקפ� של העוולות וה� לעניי� הפיצויי� הנפסקי� בגי� הנזק

ה� מצויי� בהתנגשות , כדרכ� של עקרונות היסוד המעצבי� את תכלית החקיקה
מתנגש ע� ההיבט ) חופש הביטוי( ההיבט האובייקטיבי של זכות חוקתית אחת 75.מתמדת

 
זוהי תכלית . בצד התכלית הספציפית המונחת ביסוד זכות התלויי� מונחת תכלית כללית"

כי דבר חקיקה ,  היא ביטוי לתפיסה...היא משקפת את ערכי היסוד של השיטה. אובייקטיבית
�אינו מעשה חדהיא . אלא חוליה של יצירה חקיקתית של מחוקק קבוע, פעמי של מחוקק חול

' מחלחלת'תכלית כללית זו ... הפרוסה מעל דברי החקיקה כול�' מִיטְרִיָה נורמטיבית'מהווה 
 ). ברקהנשיא " (היא ביטוי למבנה השיטה וערכיה. לתכלית של כל דבר חקיקה

58/68� "בג  70 � ËÈÏ˘ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,1970 (513, 477) 2(ד כג"פ(.  
 . 75'  בעמ,69 ש" לעיל ה˜ÂˆÁ ıÂ·È¯פרשת   71
  . 107'  בעמ,4 ש" לעיל הMAKראו   72
 ). 1999 (526) 4(ד נג"פ ,Ú„ ' ÌÈÏÂÁ‰ ˙È·"ÏÓ¯Î "‰ÙÈÁ˜‰ � 2781/93א "ראו ע  73
6427/02� "ראו בג  74 ˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰� Ï‡¯ '˙Ò�Î‰ ,35 'פס, 619) 1(ד סא"פ 

חופש הבחירה , ביסוד כבוד האד� עומדי� האוטונומיה של הרצו� הפרטי): "2006(לפסק דיני 
7052/03� "ראו ג� בג". וחופש הפעולה של האד� כיצור חופשי ‰Ï‡„Ú –  ÈËÙ˘Ó‰ ÊÎ¯Ó‰

� Ï‡¯˘È· È·¯Ú‰ ËÂÚÈÓ‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,2006( 202) 2(ד סא"פ( ;‰˜Ú„ ˙˘¯Ù , לעיל
  .73 ש"ה

  .226'  בעמ,67 ש"לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù, ראו ברק  75
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לעתי� מתנגש ההיבט האובייקטיבי של ). הש� הטוב(האובייקטיבי של זכות חוקתית אחרת 
. סדר ציבורי ובריאות, כגו� ביטחו�, ת המגשימי� את טובת הכללזכות חוקתית ע� עקרונו

התנגשות זו אינה נפתרת בניצחונו המלא של היבט אובייקטיבי אחד ובהפסדו המלא של 
פתרו� ההתנגשות בגדריה של תכלית החקיקה . היבט אובייקטיבי אחר או של טובת הכלל

זהו איזו� . יבות� בנקודת ההכרעההוא בדר� איזו� בי� הערכי� המתנגשי� על פי מידת חש
 אפשר לנקוט לצורכי איזו� זה דר� של היקש פרשני ממרכיב המידתיות במוב� 76.פרשני

 ע� זאת אי� בעניי� זה תחולה לפסקת ההגבלה שבחוקי 77.הצר של דיני המידתיות החוקתית
  .יותעניי� לנו כא� באיזו� לצורכי פרשנות תכליתית ולא באיזו� לצורכי חוקת. היסוד

)· (ÌÂ˙Ò˘‰ È‚˘ÂÓ Ï˘ Ì˙Â�˘¯Ù  

  פרשנות לאור ההיבט האובייקטיבי של זכויות היסוד) 1(

מקרה מיוחד של פרשנות המשפט הפרטי קיי� במקו� שהמשפט הפרטי משתמש במושגי 
תקנת ,  דוגמאות למושגי� אלה ה� תו� לבventilbegriffe; conceffi volvola.(78(שסתו� 
 ה� 79).להבדיל מכללי�(מושגי� אלה מעוצבי� כעקרונות . רשלנות וסבירות, הציבור

ה� מעניקי� לשיטת המשפט את . משקפי� את ערכי החברה ואת עקרונות היסוד שלה
וע� זאת , בעזרת� מתאימה עצמה שיטת המשפט לצרכי� המשתני�. הגמישות הראויה

� כדי החקיקה והמשפט המקובל ג� יחד משתמשי� במונחי השסתו. נשארת נאמנה לעצמה
שיטת משפט היא , אכ�. למנוע קיפאו� במשפט וכדי להתאי� את המשפט לתנאי� המשתני�

ה� נועדו להבטיח את . חלק� בעלי גמישות קטנה יחסית: מעי� שתי וערב של דיני�
החלק האחר ה� בעלי גמישות . ה� מרבית המשפט בשיטת המשפט. הביטחו� והוודאות

ה� מיעוטו של . שינוי והתאמה למציאות המשתנה, ה� נועדו להבטיח צמיחה. רבה יחסית
האיזו� הראוי בשיטת המשפט בי� שני סוגי הדיני� קובע את מידת השינוי הפנימי . המשפט

את הערכי� של שיטת המשפט ואת עקרונות " קולטי�"מושגי השסתו� . בדיני� ואת קצבו
, אכ�. וונטיי�היסוד שלה ומחדירי� אות� לסוגיות המשפטיות השונות שבה� ה� רל

ה� חלק מהשיטה כולה וה� ; עקרונות היסוד אינ� נחלתו של המשפט הציבורי בלבד"
אל תחומי ... חדירת� של ערכי היסוד... מכווני� את ההתנהגות האנושית בכל היבטיה

 
  . 98'  בעמ,26 ש"לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ, ראו ברק, על האיזו� הפרשני  76
  .101'  בעמ,ש�ראו   77
  ).ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘ 248) 2004˙, על מושגי השסתו� ראו אהר� ברק  78
 ,26 ש"לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ, לי� בהקשר שלפנינו ראו ברקלהבחנה בי� עקרונות לכל  79

 . 62' בעמ
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' מונחי השסתו�'אחת מאות� דרכי� היא השימוש ב... המשפט הפרטי נעשית בדרכי� שונות
   80".הרשלנות ותו� הלב, ו� הסבירותכג, של המשפט הפרטי

פרשנות� של מושגי השסתו� החלי� במשפט הפרטי נעשית על רקע ערכי היסוד של 
אלה כוללי� בקרב� בי� השאר את ההיבטי� האובייקטיביי� של הזכויות . שיטת המשפט

מושגי , אכ�. לתנועה ולחופש העיסוק, לפרטיות, לקניי�, לחירות, החוקתיות לכבוד האד�
שסתו� של המשפט הפרטי מקבלי� מוב� שהושפע בי� השאר מההיבט האובייקטיבי של ה

על מושגי ) radiating effect" (השפעה מקרינה"להיבט אובייקטיבי זה . הזכויות החוקתיות
 תוכנו של מושג השסתו� נקבע על ידי איזו� פרשני בי� מכלול הערכי� 81.השסתו�

אדגי� . יבי של הזכויות החוקתיות הסובייקטיביותובה� ההיבט האובייקט, המשקפי� אותו
  . תקנת הציבור ותו� הלב: זאת בשני מושגי שסתו� חשובי� של המשפט הפרטי

  תקנת הציבור) 2(

)I (מהותה של תקנת הציבור  

היא פועלת בתחומי המשפט . אחד ממושגי השסתו� החשובי� היא תקנת הציבור
מבטיחה שיטת המשפט זרימה בלתי "יות זו באמצעות מושג.  ג� יחד83 והפרטי82הציבורי

בכ� מובטחת הרמוניה כללית בשיטת . פוסקת של ערכי היסוד לתו� המשפט הפרטי
�מבטיחה שיטת המשפט התנהגות ראויה ביחסי� הבי�' תקנת הציבור'בעזרת . המשפט

תוכנו והיקפו .  החקיקה הנזקקת למונח שסתו� זה אינה מגדירה אותו לרוב84".אישיי�
האינטרסי� , משמעותה הערכי�"נקבע בפסיקה כי תקנת הציבור . י� בדר� של פרשנותנקבע

 
  . 362' בעמ, 52 ש"לעיל ה,  ¯˜�Ëפרשת  80
  . 352' בעמ, 27 ש" לעיל ה,ALEXYראו " תורת ההקרנה"על   81
השר רשאי לפסול בחירת ש� לפי : "94ח "ס, 1956–ז"תשטה,  לחוק השמות16 'סראו למשל   82

 א� סבור הוא שהש� החדש עלול להטעות 13, 11, �10 לפי סעיפי�  ושינוי ש9, 8הסעיפי� 
693/91� "לפירוש תקנת הציבור בהקשר זה ראו בג". או לפגוע בתקנת הציבור או ברגשותיו 

� ˙¯Ù‡ 'ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó· ÔÈÒÂÏÎÂ‡‰ Ì˘¯Ó ÏÚ ‰�ÂÓÓ‰,5 'סראו ג� ). 1993 (749) 1(ד מז" פ 
למקומה של תקנת הציבור . 356ח "ס, 1998–ח"תשנה, לחוק עזרה משפטית בי� מדינות

̇ ‰„ÔÈבברירת הדי� ראו אביגדור לבונטי�  ¯È¯· :ÌÈÙÈÚÒ‰ ÈÙÏ ̄ ·Ò‰ È¯·„ ÌÚ ̃ ÂÁ ̇ Úˆ‰ 70 
)1998 .(  

2911/05� "ראו ג� בג. 118ח "ס, 1973–ג"התשל, )חלק כללי( לחוק החוזי� 30 'סראו   83 
�ÁÏ‡˙� È '¯ˆÂ‡‰ ¯˘) בג; )15.6.2008, פורס� בנבו" �9198/02  ˙È‡ÂÙ¯‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰

� Ï‡¯˘È· '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰) 1966/07א "ע  ;)2.10.2008, פורס� בנבו � Ï‡È¯‡ '
¯·Á Ï˘ ˙Â‡ÏÓ‚‰ Ô¯˜ÈÚ· „‚‡ "Ó) 8821/09א "ע; )9.8.2010, טר� פורס� ÊÂ¯Ù'� È˜Ò�‡ '

Ú· ̇ Â˜Ù‰ ·ÂË ‰ÏÈÏ ̇ ¯·Á"Ó )לפסק דינו של השופט י18' בפס, )16.11.2011, פורס� בנבו ' 
 .דנציגר

   .363' בעמ, 53 ש"לעיל ה,  ¯˜�Ëפרשת  84
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 תקנת 85".לשמר ולפתח, אשר חברה נתונה מבקשת לקיי�, והעקרונות המרכזיי� והחיוניי�
' האני מאמי�'אשר באמצעותו החברה מבטאת את , הינה המכשיר המשפטי"הציבור 

במידה רבה בלתי , ניו הפנימיי� מגווני�הוא מושג כולל שתכ" תקנת הציבור 86".שלה
 בעזרת 87".ותרבות חברתית נתונה, מקו�, החשו� לתמורות ושינויי� של זמ�, מוגדרי�

התנהגות . אישיי��מבטיחה שיטת המשפט התנהגות ראויה ביחסי� הבי�"תקנת הציבור 
. יי�תקנת הציבור מושפעת מ� השיקולי� החברת "88".ראויה זו משתנה ע� שינוי הזמני�

  89".הוא משתנה בחברה נתונה מעת לעת; תוכנה משתנה מחברה לחברה
מרכיב מרכזי של תקנת הציבור ה� הערכי� המהווי� את ההיבט האובייקטיבי של 

, הפרטיות, החירות, תקנת הציבור היא כי הערכי� של כבוד האד�. הזכויות החוקתיות
� כי בצד ערכי� אלה קיימי� עוד למותר לציי. הקניי� וחופש העיסוק יוגשמו ולא ייפגעו

לעתי� קרובות : "מכלול ערכי� אלה מצויי� בהתנגשות. ערכי� המשקפי� את טובת הכלל
חופש העיסוק של האחד פוגע בחופש החוזי� של ... עקרונות היסוד מתנגשי� זה בזה

דבר זה בולט במיוחד . חופש הביטוי של האחד פוגע בכבוד האד� של האחר. האחר
שכ� אחד מעקרונות היסוד של שיטתנו הוא , בחוזי�' תקנת הציבור'עיקרו� של במסגרת ה

ואחת מזכויות היסוד של האד� שיש להתחשב בה היא זו ... העיקרו� בדבר חופש החוזי�
התקשרות חוזית היא . זהו חלק מכבוד האד� וחירותו. של האוטונומיה של הרצו� הפרטי

כאשר תוכנו של חוזה פוגע בחופש . נה זכות חוקתיתחופש החוזי� הי. ביטוי לאוטונומיה זו
 אי� –בחופש המצפו� והדת או בחופש הביטוי , בחופש התנועה, בכבוד האד�, העיסוק

 פתרונה של 90".על ידי הפעלה פשוטה של עקרונות אלה' תקנת הציבור'לגבש את 
: י�המשק� את חשיבות� היחסית של הערכי� המתנגש, ההתנגשות נעשה באיזו� ראוי

נדרשת עריכתו של איזו� פנימי בי� ערכי� ואינטרסי� ' תקנת הציבור'בקביעת היקפה של "
רק כאשר משקלו של העיקרו� בדבר חופש החוזי� והאוטונומיה של " על כ� 91".מתנגשי�

 רק אז יש מקו� לבטל תניה –הרצו� הפרטי קט� ממשקלו של הער� הנוגד להתנגשות 

 
 .779' בעמ, ש�  85
 . ש�  86
 לפסק דינה של השופטת 18' פס, ˜„ÏÂ„Ú· ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á "Ó�  '˘Â· 11081/02א "ע  87

  .)25.6.2007,  בנבופורס�( יה'פרוקצ
  ). הנשיא ברק (363'  בעמ,52 ש"לעיל ה,  ¯˜�Ëפרשת  88
  ).2004 (222, 209) 6(ד נח"פ ,È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ˙ � 5258/98א "ע  89
 .535 ' בעמ,51 ש"לעיל ה, ˜ÌÂ‡·�ËÒפרשת   90
פרשת ; 864'  בעמ,66 ש"לעיל ה, ÚÒ¯ראו ג� פרשת . 222' בעמ, 89 ש"לעיל ה ,È�ÂÏÙ˙פרשת   91

Ï‡¯˘È· ̇ È‡ÂÙ¯‰ ̇ Â¯„˙Ò‰‰ ,672/96א "ע; 83ש "לעיל ה "„‚‡ " ‰¯Â·Á˙Ï ̇ ÈÙÂ˙È˘ ‰„Â‚‡
� Ï‡¯˘È· 'ÔÓËÎ¯ ,1999 (36, 25) 5(ד נג"פ(. 
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 יה'פרוקצ' א בצדק ציינה השופטת 92". ניגוד לתקנת הציבורבחוזה או את החוזה כולו בשל
איזו� פנימי בי� ערכי� ואינטרסי� , לא אחת, קביעת היקפה של תקנת הציבור מחייב"כי 

 איזו� זה עשוי 93".פרי תהלי� שקילה מורכב, ומציאת נקודת האיזו� הראויה, מתנגשי�
   94.כללי המידתיות החוקתיתמדיני האיזו� הקבועי� ב, בדר� של היקש פרשני, ללמוד

)II (תקנת הציבור בחוזי�  

, )חלק כללי( לחוק החוזי� 30ביטוי חשוב לענייננו של תקנת הציבור הוא בהוראת סעי� 
  : 1973–ג"התשל

בלתי מוסריי� או , תכנו או מטרתו ה� בלתי חוקיי�, חוזה שכריתתו"
  ".  בטל–סותרי� את תקנת הציבור 

חוזה המשק� את האוטונומיה של הרצו� הפרטי של הצדדי� לו מכוחה של הוראה זו עשוי 
מכיוו� שתקנת . תוכנו או מטרתו של החוזה נוגדי� את תקנת הציבור, א� כריתתו, להתבטל

הציבור כוללת בחובה את הערכי� המשקפי� את ההיבטי� האובייקטיביי� של הזכויות 
ובייקטיביי� אלה או לאיזו� הרי חוזה עשוי להתבטל א� הוא נוגד לערכי� א, החוקתיות

 95.במקרה של התנגשות, כגו� טובת הכלל, ביניה� ובי� ערכי� אחרי� של שיטת המשפט
 בהגשמתו אפשר 96.איזו� זה משק� את החשיבות החברתית היחסית של הערכי� המתנגשי�

   97.את דיני המידתיות שבמשפט החוקתי, בדר� של היקש פרשני, להפעיל
 הנגזר מכבוד – יש להביא בחשבו� את הער� האובייקטיבי במסגרת האיזו� הפרשני

כ� יש להביא בחשבו� .  של החופש להתקשר והחופש לקבוע את תוכ� ההתקשרות–האד� 
 בדבר הצור� החברתי לכבד – שהוא חלק מטובת הכלל –את הער� האובייקטיבי 

ת של על הכ� האח, במקרה ספציפי,  כל אלה עשויי� להיות מונחי�98.התחייבויות
 הנגזרי� מהזכויות –על הכ� השנייה יונחו הערכי� האובייקטיביי� הרלוונטיי� . המאזניי�

האיזו� ייעשה על פי .  וערכי� אובייקטיביי� אחרי� הפועלי� בכיוו� ההפו�–החוקתיות 
המשקל ישק� את החשיבות החברתית היחסית של . המשקל שיינת� לכל אחת מהכפות

כ� למשל עשוי איזו� זה להעניק משקל כבד לצור� .  החיכו�השיקולי� הנוגדי� בנקודת

 
  .535' בעמ, 51 ש"לעיל ה, ˜ÌÂ‡·�ËÒפרשת   92
 . יה'השופטת פרוקצלפסק דינה של  18' פס, 87 ש"לעיל ה ,„ÏÂ·פרשת   93
  . 101'  בעמ,26 ש" לעיל ה,ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ, ראו ברק  94
 . 87ש "לעיל ה, „ÏÂ·פרשת   95
  . 430'  בעמ,26 ש"לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ, ראו ברק  96
 . 101' בעמ, ש�ראו   97
  .861' בעמ, 66 ש"לעיל ה, ÚÒ¯ראו פרשת   98
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על רקע נורמטיבי זה הנני . להבטיח שוויו� מול יחסי כוחות בלתי שווי� ומול הפליה כרונית
א� לא על יסוד ההנמקה שניתנה ,  היא נכונהShelley v. Kraemer99סבור כי התוצאה בפרשת 

הוראה המפלה בחוזה שנידו� בפרשה זו על אפשר להגיע לתוצאת הבטלות של ה, לדעתי. לו
  . יסוד הניגוד בינה לבי� תקנת הציבור

  תו� לב) 3(

)I (מהותו של תו� הלב  

לעתי� משמעותו מצב נפשי של היעדר זדו� ושל . משמעויות שונות" תו� לב"לדיבור 
זו המשמעות שיש לית� . זו משמעות סובייקטיבית. שכנוע פנימי ואמונה בהגינות הפעולה

מי שמבקש לרכוש בנכס זכות טובה מזכותו של . בהלכות השוק הפתוח" תו� הלב"ל
אנו .  מוב� זה אינו רלוונטי לענייננו100.המעביר צרי� לפעול בלא ידיעה על פג� בזכותו

 על פיה תו� הלב הוא אמת מידה 101.מתמקדי� במשמעותו האובייקטיבית של תו� הלב
הגינות ואמוני� ביחסי� בי� , מת מידה של יושרהוא מבטא א. אישית ראויה�להתנהגות בי�

 הוא נועד לקבוע כי אד� הדואג לענייניו שלו צרי� לעשות כ� בהגינות ומתו� 102.יריבי�
אד� ; ולא מלא�,  לא זאב–אד� לאד� : "התחשבות בציפיות המוצדקות של הצד האחר

ציאות החיי� עיקרו� תו� הלב קובע את אופ� התנהגות� של אנשי� שמ "103". אד�–לאד� 
הוא קובע כי התנהגות זו צריכה להיות ביושר ומתו� הגינות כנדרש על פי . הפגישה ביניה�

מידה �עיקרו� תו� הלב מהווה אמת, מעצ� מהותו. תחושת הצדק של החברה הישראלית
המשקפת את תפיסות היסוד של החברה הישראלית באשר להתנהגות ראויה בי� ' פתוחה'

לעול� אינ� נוקשות ולעול� אינ� ;  של תו� לב לעול� אינ� סגורותהקטגוריות. אד��בני
תו� הלב מכניס לשיטתנו יסוד של גמישות המאפשר לשיטה להתאי� . שוקטות על השמרי�

   104".את עצמה לצורכי החיי� המשתני�

 
  .42 ש"ראו לעיל ה  99
 ש" לעיל ה,˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙, ברק; )ÈËÂÙÈ˘ ˙Ú„ ÏÂ˜È˘ 471) 1987ראו אהר� ברק   100

 ). 13.6.1999,  בנבופורס�(ÌÚÏ‚ ' Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 5026/97פ "ע; 254' בעמ, 78
לא בכל מקרה ; ישלל ג� תו� הלב האובייקטיבייבי נשלל בו תו� לב סובייקטישבכל מקרה   101

  . נשלל בו תו� הלב האובייקטיבי נשלל ג� תו� הלב הסובייקטיביש
; )1989 (484, 441) 1(ד מג"פ, Ú· ÒÏÂÈ ˙È·"� Ó '˙Â˘Â ‰˘Ó ·È·¯ 'Ú·"Ó 22/82נ "ראו ד  102

 .83ש "לעיל ה, ‡¯Ï‡Èפרשת 
59/80� "ראו ג� בג). 1999 (279, 199) 1(ד נה"פ, Â¯ 'ÔÂÓÂÏÒ˜¯ � 6339/97א "רע  103  È˙Â¯È˘

¯‡· ÌÈÈ¯Â·Èˆ ‰¯Â·Á˙�Ú· Ú·˘"� Ó 'ÌÈÏ˘Â¯È· ‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ̇ È·, 828) 1(ד לה"פ ,
 .484'  בעמ,102 ש" לעיל ה,·ÒÏÂÈ ˙Èפרשת ; )1980 (834

   .279' בעמ, 103 ש"לעיל ה,  ¯Â˜¯פרשת  104



  התחולה במשפט העבודה –  הפרטיוהמשפטזכויות חוקתיות   סקי�אוסו�ברקאליקה ספר 

387  

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\09-אהר� ˜¯·.doc   

היושר וההגינות ביחסי� בי� יריבי� הנדרשי� בתו� הלב מעוצבי� בי� השאר על ידי 
תו� הלב משק� בי� .  את ההיבט האובייקטיבי של הזכויות החוקתיותהערכי� המהווי�

, אכ�. קניי� וחירות, פרטיות, השאר התחשבות בערכי� האובייקטיביי� בדבר כבוד האד�
,  שדרכו מוזרמי� הערכי� האובייקטיביי� של שיטת המשפט105"צינור"תו� הלב הוא 

 כ� מוזרמי� לתוכו ערכי� .אל תו� המשפט הפרטי, המשקפי� את הזכויות החוקתיות
ערכי� אלה . אישית בי� צדדי� בעלי אינטרסי� נוגדי��נוספי� הקשורי� להתנהגות בי�

איזו� זה יית� ביטוי . תו� הלב משק� את האיזו� הראוי ביניה�. מצויי� בהתנגשות מתמדת
 בקביעתו של איזו� זה אפשר 106.לחשיבות החברתית היחסית של הערכי� המתנגשי�

   107.מדיני האיזו� שבכללי המידתיות החוקתית, בדר� של היקש, ללמוד
̇ ÒÏÂÈ פרשתב È·108נידונה השאלה א� עקרו� תו� הלב כולל בחובו את עקרו� השוויו�  .

שאיסור , עמדה זו... תו� לב אי� פירושו שוויו�: "דעת הרוב השיבה על שאלה זו בשלילה
סותרת עיקרו� יסוד של , רכי� מכרזההפליה וחובת הנהיגה בשוויו� חלי� ג� על פרטי� העו

 דעת המיעוט הייתה כי השוויו� 109".חברתית בדבר חופש ההתקשרות�תפיסתנו המשפטית
בפסק די� המיעוט שלי ציינתי כי . הוא ער� אובייקטיבי והוא אחד המרכיבי� של תו� הלב

ב ועקרו� עקרו� תו� הל, ע� זאת... אי� זהות בי� עיקרו� תו� הלב לבי� עיקרו� השוויו�"
עשוי עקרו� תו� הלב , על כ�. אי� האחד מוציא את השני. השוויו� אינ� עקרונות נוגדי�

 110."ופעולה מפלה עשויה להיחשב כפעולה שלא בתו� לב, להתבטא בדרישה של שוויו�
, ככל זכות יסוד חוקתית. חופש ההתקשרות אינו חופש מוחלט" ציינתי בפסק דיני כי עוד

הראויי� , לאז� אותו כנגד חופשי� אחרי� וכנגד אינטרסי� אחרי�יש . זהו חופש יחסי
, העשויי�,  כל אלה ה� אינטרסי� ראויי�–שוויו� , טוהר מידות, יושר, הגינות. להגנה

   111".לאז� את חופש החוזי�, בתנאי� מסויימי� ובנסיבות מסויימות
 הוראות 1973.112–ג"תשלה, )חלק כללי(הבסיס לחובת תו� הלב מקורו בחוק החוזי� 

ג� על פעולות , ככל שהדבר מתאי� לעניי� ובשינויי� המחויבי�"חוזיות אלה הוחלו 
 מכוחה של הוראה זו 113".משפטיות שאינ� בבחינת חוזה ועל חיובי� שאינ� נובעי� מחוזה

 יהא מקור� אשר יהא –כל כוח וכל זכות . פר� עקרו� תו� הלב לתו� מערכת המשפט כולה

 
 . ש�  105
  .430'  בעמ,26 ש"לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ, ראו ברק  106
 . 101' בעמ, ש�  107
 .83ש "לעיל ה, ‡�ÊÂ¯Ù'È˜Òראו ג� פרשת  .102 ש" לעיל ה,·ÒÏÂÈ ˙Èפרשת   108
  . 470'  בעמ,ש�  109
  . 479'  בעמ,ש�  110
  .486'  בעמ,ש�  111
  .חוזי� לחוק ה39 'ס  112
  ).ב(64' ס, ש�  113
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 114,"עיקרו� מלכותי"על רקע זה כונה עקרו� תו� הלב . עלי� בתו� לב צריכי� להיות מופ–
ביטוי של כלל " הוא 115".על כלל המערכת המשפטית בישראל... אשר מצודתו פרושה"

   116".וכ� בי� אד� לרשויות, הנדרש בי� אד� לחברו, ההתנהגות האוניברסלי

)II (תו� הלב בדיני החוזי�  

)a ( כללי  

–ג"תשלה, )חלק כללי(וזי� מקורו בהוראות חוק החוזי� הבסיס לחובת תו� הלב בח
במשא ומת� לקראת כריתתו של חוזה חייב אד� לנהוג בדר� " נקבע בחוק זה כי 1973.117

�בקיו� של חיוב הנובע מחוזה יש לנהוג בדר� מקובלת ובתו�" וכי 118,"מקובלת ובתו� לב

 –ייו של החוזה ומותו ח, אכ� "119".והוא הדי� לגבי השימוש בזכות הנובעת מחוזה; לב
ידי עיקרו� � נשלטי� על–עבור לתוכ� חיוביו וכלה בסיומו , החל במשא ובמת� ליצירתו

   120".הלב�תו�

)b (תו� לב במשא ובמת� לקראת כריתת החוזה  

,  עליו לשק� את ההגינות121.המשא והמת� לקראת כריתת החוזה חייב להתנהג בתו� לב
לגלות "מכא� החובה .  צדדי� בעלי אינטרסי� נוגדי�היושר והאמו� במשא ובמת� החוזי בי�

א� , אשר קבלת מידע לגביה� עשויה להיות חשובה בקבלת החלטה, מידע באות� ענייני�
 תו� לב זה משק� בי� השאר את הערכי� החוקתיי� 122".להיכנס לקשר חוזי א� לאו

ובה לנהל משא על כ� כוללת הח. המהווי� את ההיבט האובייקטיבי של הזכויות החוקתיות
לבי� ) כהיבט האובייקטיבי של כבוד האד�(ומת� בתו� לב איזו� ראוי בי� חופש ההתקשרות 

 כא� מתבקשת לדעתי המסקנה כי מי 123).כהיבט האובייקטיבי של כבוד האד�(השוויו� 

 
1683/93� "בג  114 Ú· ËÒÏÙ ÔÈ·È"� Ó 'ÌÈÏ˘Â¯È· ‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ̇ È· ,708, 702) 4(ד מז"פ 

)1993 .( 
  ). השופט אלו�) (1984 (742, 736) 2(ד לח"פ, ÊÙ 'ÊÙ � 700/81א "ע  115
  ).1976 (274, 270) 1(ד לא"פ, Â˜È�¯Ê‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó· � 402/76א "ע  116
 :כר� ד ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù אהר� ברק; )Ï ÌÂ˙·Â ˙Ï·Â˜Ó Í¯„·) 2000· ראו ישראל וינבוי�  117

‰ÊÂÁ‰ ˙Â�˘¯Ù 216) 2001) (קבר: להל� ,‰ÊÂÁ‰ ˙Â�˘¯Ù( ;גבריאלה שלו ÌÈÊÂÁ È�È„ 59 
 ). 1995, מהדורה שנייה(

 .לחוק החוזי�) א(12' ס  118
 .39' ס, ש�  119
   ).1998 (303, 289) 1(ד נה"פ, ·¯ �˙Â˘˙ 'Ô·‰ � 7824/95א "ע  120
‡ı�È¯Ù ' ÌÈ�ÂÚ·ËÂ ÌÈ�ÂÁÓˆ Ï˘ ÌÈ„·ÂÚ ·˘ÂÓ ÌÈ¯ÈÓ � 434/07א "ע; לחוק החוזי�) 2(12' ס  121

 ˙Â·˘ÈÈ˙‰Ï˙ÈÙÂ˙È˘ ˙È‡Ï˜ÁÚ· "Ó) 14.6.2009, פורס� בנבו.( 
  ).1981 (726, 713) 2(ד לה"פ, ˜Ú· ¯„È�Ù"� Ó 'Â¯ËÒ 230/80א "ע  122
 ). 1993 (131 א ‰ËÙ˘Ó "מול חופש החוזי�' שוויו�'ה"ראו נילי כה�   123
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שנות� שירות לציבור מנהל משא ומת� שלא בתו� לב שעה שהוא מסרב להיכנס לקשר חוזי 
באיזו� בי� חופש ההתקשרות לבי� השוויו� . רותיו בשל טעמי� מפלי�ע� המבקש את שי

 יד – )סיסטמיתבעיקר השוויו� של פרטי� שהפגיעה בשוויו� שלה� היא (במצב דברי� זה 
 חופש ההתקשרות נחלש ביחס לשוויו� במקו� שהשירות מכוו� 124.השוויו� על העליונה

לעומת זאת אפשר לטעו� .  בי� הצדדי�כלפי הציבור כולו או במקו� שיש פערי כוח ניכרי�
כי מי שמבקש להשכיר חדר בדירתו ומסרב להיכנס לקשר חוזי ע� המבקש לשכור הדירה 

א� במקרה זה .  אי� לומר עליו כי אי� הוא מנהל משא ומת� בתו� לב–בשל טעמי� מפלי� 
פש  יד חו–במצב דברי� זה . חופש ההתקשרות ע� השוויו�, במסגרת תו� הלב, מתנגש

 אפשר לטעו� כי חופש ההתקשרות מתחזק ביחס לשוויו� במקו� 125.החוזי� על העליונה
איזו� זה בי� חופש . שהשירות נוגע ליחסי� פרטיי� ולעתי� א� בעלי אופי אינטימי

 מצוי – המשק� את ערכיה האובייקטיביי� של שיטת המשפט –ההתקשרות לבי� השוויו� 
על כ� ייתכ� כי . ות� היחסית של הערכי� החברתיי�בשינוי מתמיד לאור השינויי� בחשיב

 עשויי� א� ה� – שאינה קשורה בשירות לציבור –" פרטית"היבטי� מסוימי� של הפליה 
למותר לציי� כי לעתי� . סיסטמיתלגבור על חופש ההתקשרות בעיקר במצבי� של הפליה 

במקו� שזו . מת�וקובעת את המותר והאסור בניהול המשא וה" מתערבת"קרובות החקיקה 
 ע� זאת בתחו� שאינו מוסדר על ידיה ימשיכו דיני תו� הלב 126. יש לנהוג על פיה–קיימת 

לדעתי אי� לפרש חקיקה זו כקובעת הסדר שלילי באשר למקרי� . בכריתת החוזה לחול
פירוש גישה כזו עשוי להביא לידי כ� שההסדר השלילי יהא בלתי . שאינ� מכוסי� על ידיה

 הוא פוגע באופ� לא מידתי בזכות החוקתית לשוויו� שיש לפרט כנגד הרשות שכ�, חוקתי
ובענייננו החובה לנהוג , בתחו� שאינו מכוסה יחולו בו העקרונות הכלליי�. השלטונית

  .בתו� לב במשא ובמת� לקראת כריתת חוזה

)c (תו� לב בקיו� החוזה ובסיומו  

לפעול בחריצות ובהגינות "חויב  כל צד לחוזה מ127.בקיו� החוזה יש לנהוג בתו� לב
בהתא� לרוח העסקה ותו� שיתו� פעולה ע� הצד , להגשמת כוונת� המשותפת של הצדדי�

 
  .22ש "הלעיל , ראו ג� רדאי. 691'  בעמ,1 ש"לעיל ה, È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù˙, ראו ברק  124
 . ש�  125
 לחוק איסור 2 'ס; 38ח "ס, 1988–ח"התשמ,  לחוק שוויו� ההזדמנויות בעבודה2 'סו רא  126

 לחוק שוויו� זכויות 8 'ס; 48ח "ס, 1993–ג"התשנ, הפליית עיוורי� המלווי� בכלבי נחייה
,  לחוק איסור הפליה במוצרי�3 'ס; 152ח "ס, 1998–ח"התשנ, לאנשי� ע� מוגבלות

ראו ג� . 58ח "ס, 2000–א"התשס, ור ולמקומות ציבוריי�בשירותי� ובכניסה למקומות ביד
ÈÏÚ  "לאיסור הפליה המוצרי� ובשירותי�החירות והשוויו� בראי החוק  "אליה�משה כה�

ËÙ˘Ó 2003 (15 ג.( 
, פורס� בנבו (Á˙È 'ÒÈÙ‰ ÏÚÙÓ � 467/04א "ע; 53' בעמ, 117ש "לעיל ה, ראו שלו  127

1.9.2005.(  



  אוסוסקי��ברקאליקה ספר   אהר� ברק

390 

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\09-ברק אהר�.doc   

שהוענקה ) במוב� הרחב(השימוש בזכות ,  בדומה128".האחר והתחשבות באינטרסי� שלו
להתחשב בצד האחר ובמטרת "כל צד לחוזה מחויב . לצד לחוזה צרי� להיעשות בתו� לב

 על כ� במקו� שהוענקה לצד הזכות 129".אשר הוא מגשי� את זכויותיו החוזיותהחוזה כ
 עקרו� תו� הלב 130.זו בתו� לב) כוחו(לסיי� את הקשר החוזי עליו להשתמש בזכותו 

ושתיקתו שקולה כנגד חסר ,  לעתי� שותק החוזה בסוגיה פלונית131.משמש לפירוש החוזה
 כ� הדבר לעניי� שיערו� 132.ו� הלבחסר זה נית� להשלמה באמצעות עקרו� ת. בחוזה

   133.החיובי� בתקופות של שינויי� חדי� בער� הכס�
 ג� את הערכי� – כמו בכל הקשר חוזי אחר –תו� הלב בהקשרי� אלה כולל בחובו 

אי� ה� הערכי� . החוקתיי� המהווי� את ההיבט האובייקטיבי של הזכויות החוקתיות
. א� ה� בוודאי מרכזיי� לתו� הלב, תו� הלבהיחידי� הנותני� תוכ� נורמטיבי לעקרו� 

 ראוי כדי לגבש את דרישת תו� 134כאשר הערכי� הללו מתנגשי� ביניה� נדרש איזו� פרשני
כהיבט האובייקטיבי של כבוד (יש לאז� בי� החופש לעצב את תוכ� החוזה , למשל. הלב

� את ההיבט חופש העיסוק וכיוצא בה� ערכי� המהווי, הפרטיות, לבי� השוויו�) האד�
  . לפרטיות ולחופש העיסוק, האובייקטיבי של הזכויות החוקתיות לכבוד האד�

)‚ (ÂÙ˜Â˙Â ÈË¯Ù‰ ËÙ˘Ó‰ ˙Â�˘¯Ù  

 פרשנות שמתחשבת בהיבט האובייקטיבי של –מה הדי� א� פרשנותו של המשפט הפרטי 
 דבר זה יקרה?  מביאה לתוצאה שאינה נותנת ביטוי מלא להיבט זה–הזכויות החוקתיות 

במקו� שהמשפט הפרטי קובע הסדרי� שאינ� עולי� בקנה אחד ע� האיזו� הפרשני בי� 
או בינ� לבי� ערכי� , ההיבטי� האובייקטיביי� של הזכויות החוקתיות לבי� עצמ�

התשובה היא כי ? מה דינו של משפט פרטי זה. אובייקטיביי� אחרי� הזוכי� להגנה חוקתית
משפט פרטי זה הוא פעולה של רשות , אכ�. במבח�חוקתיותו של משפט פרטי זה תעמוד 

עד כמה שיש במשפט פרטי זה כדי לפגוע ). בי� חקיקה ובי� משפט מקובל(שלטונית 

 
 .59' בעמ ,117 ש"לעיל ה, ראו שלו  128
 . 62' בעמ, ש�  129
̇ �È¯Ó‡¯ ıÂÚÈÈÂ ÏÂ‰È˜ 8566/06א "ע; 65' בעמ, ש�  130 Â¯È˘ )1987 (Ú·"� Ó 'Â·ÈÏÓ –  Ï‡¯˘È

Ú·"Ó) 8.11.2009, פורס� בנבו.(   
 ÌÈÊÂÁ Ï˘ ‰ÓÏ˘‰Â ˘Â¯ÈÙאייל זמיר ; 216'  בעמ,117 ש"לעיל ה, ÊÂÁ‰ ˙Â�˘¯Ù‰, ראו ברק  131

‡Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ' ÌÈÙÂ¯Ù � 4628/93א "ע; 315, 65' בעמ, 117 ש"לעיל ה, שלו; )1996 (23
 ÌÂÊÈÂ ÔÂÎÈ˘)1991 (Ú·"Ó ,ד מט"פ)1995 (327, 265) 2 .( 

 . 172'  בעמ,117 ש"לעיל ה, ÊÂÁ‰ ˙Â�˘¯Ù‰, ראו ברק  132
  . 67'  בעמ,117 ש"לעיל ה, ראו שלו  133
   .101'  בעמ,26 ש"לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ, לאיזו� הפרשני ראו ברק  134
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חוקתיותו של �הפגיעה תביא לאי, בזכויות החוקתיות שיש לפרט כנגד הרשות השלטונית
רישות המשפט הפרטי אלא א� הוא מקיי� את הוראותיה של פסקת ההגבלה בכלל ואת ד

עצ� ההקרנה של הערכי� האובייקטיביי� , הנה כי כ�. המידתיות במוב� הצר שבה בפרט
שביסוד הזכויות החוקתיות אל תו� המשפט הפרטי אינה מבטיחה כשלעצמה כי משפט 

, קיומ� של ערכי� נוספי� ונוגדי�, ייתכ� שבשל מגבלות הלשו�. פרטי זה הוא חוקתי
נותו יביאו את הפרש� למסקנה כי המשפט הפרטי פוגע האמצעי� שנוקט החוק ומכלול פרש

  .ופגיעה זו אינה מידתית, בזכויות החוקתיות של פרטי� כנגד רשויות השלטו�

  הסדר שלילי וחסר: ערו� תחולה שני. 3

)‡ (ÈË¯Ù‰ ËÙ˘Ó‰ ˙˜È˙˘  

מה הדי� א� טקסט . פרשנות המשפט הפרטי מניחה קיומו של טקסט משפטי רלוונטי
א� קליטת� של הזכויות החוקתיות כערכי� אובייקטיביי� במשפט ? ו קיי�מפורש כזה אינ

?  מה הדי� א� אי� משפט פרטי רלוונטי–הפרטי נעשית באמצעות הוראות המשפט הפרטי 
בשעת , והנה. דווקא במצב זה חשוב לתת ביטוי להיבט האובייקטיבי של הזכויות החוקתיות

  ? הא� אכ� זו היא התוצאה.הצור� האופצייה של התחולה העקיפה נכשלת
כדי להשיב על שאלה זו יש לעמוד על המשמעויות השונות של שתיקת המשפט 

היא ניתנת . השתיקה משמיעה קולות שוני�.  שתיקה זו משתמעת לכמה פני�135.הפרטי
 של השתיקה הוא שהטקסט שותק ‰¯‡˘ÔÂהמוב� : להתפרש באחד מארבעת המובני� האלה

תה סוגיה מתייחסת לסוג מצבי� שהטקסט על פי טבעו לא נועד בסוגיה פלונית כיוו� שאו
עד כמה שהפרש� מופנה . במקרה זה הפרש� מופנה לאות� סוגיות אחרות. לטפל בה� כלל

א� הוא . לחלקי� אחרי� של המשפט הפרטי השאלה היא א� משפט פרטי כזה אכ� נמצא
, פט כזה אינו בנמצאא� מש". שתיקת המחוקק" שוב אי� מתעוררת כל שאלה של –מצוי 

 אינו ד� בתרופות בגי� 1973–ג"תשלה, )חלק כללי(חוק החוזי� ,  למשל136.יש לפתחו
את הפתרו� ). חלק כללי(שתיקה זו אינה מצביעה על חסר בחוק החוזי� . הפרת חוזה

הוא נמצא בישראל בחוק החוזי� . לשאלת הסעד יש למצוא מחו� לגדרו של החלק הכללי
לעתי� נמצא כי החוק אינו ד� בסוגיה מסוימת . 1971–א"תשלה, ) חוזהתרופות בגי� הפרת(

או להסדר על פי הכוחות הפועלי� , משו� שהוא מבקש להשאירו להסדר בי� הצדדי� עצמ�

 
, ברק: להל� ()ÈÏÏÎ‰ ˙Â�˘¯Ù‰ ˙¯Â˙  465) 1992˙:כר� א ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù רקראו אהר� ב  135

˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â�˘¯Ù‰ ˙¯Â˙( ;ברק ,ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù ,א "ע; 107'  בעמ,67 ש"לעיל ה
3622/96 � ÌÎÁ ' ÌÈÏÂÁ ˙ÙÂ˜"È·ÎÓ", 1998 (638) 2(ד נב"פ .(  

 .387–386 'ראו להל� בעמ, לפיתוח המשפט  136
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 במצב דברי� כזה יהא מקו� לבחו� א� הסדר זה אשר אליו 137).שוק, מוסר, דת(בחברה 
 138.וא� פגיעה זו מידתית, יות השלטו�מפנה החוק פוגע בזכות חוקתית של הפרט כנגד רשו

א� ,  של השתיקה הוא שהטקסט אמנ� איננו קובע הסדר מפורש של הסוגיה‰˘�Èהמוב� 
 תו� התחשבות בערכי� האובייקטיביי� המבטאי� –מפרשנותו של הטקסט על פי תכליתו 

" עתשתיקה מד"לפנינו ". חיובי" עולה כי הוא קובע הסדר משתמע –את הזכויות החוקתיות 
במצב דברי� זה המשפט הפרטי . חיובית" שתיקה מדברת"חיובית של המשפט הפרטי או 

לעניי� , דינו של טקסט זה. א� כי זהו טקסט משתמע, קיי� טקסט משפטי. מסדיר את הסוגיה
שתיקה " של השתיקה א� הוא ד� ב‰˘È˘ÈÏ המוב� 139.כדי� טקסט משפטי מפורש, פרשנותו

. פרשנותו של הטקסט על פי תכליתו עולה הסדר משתמעמ". שתיקה מדברת"או " מדעת
 משמעותה 141".יצירה מכוונת של הסדר שלילי, שתיקה מדעת" זוהי 140.זהו הסדר שלילי

. אעמוד על כ� בהמש�. של השתיקה היא שבסוגיה פלונית אי� משפט פרטי המעניק זכויות
על , ירוש הטקסטזהו המקרה שבו מפ.  של השתיקה הוא שתיקה שלא מדעת‰¯·ÈÚÈהמוב� 

 עולה כי – תו� התחשבות בערכי� האובייקטיביי� של הזכויות החוקתיות –פי תכליתו 
אפשר לדמות את הטקסט לחומה . א� הוא נכשל בכ�, הטקסט שוא� להסדיר סוגיה מסוימת

, זהו מחדל). Lucke, lacunae, gap(זהו חסר . אשר חסרה בה לבנה אשר הבנאי� שכחו אותה
.  על קיומו של חסר לומד הפרש� מפרשנותו של הטקסט הקיי�142".יקשטח ר", חלל

היעדר . על רקע ההיבט האובייקטיבי של הזכויות החוקתיות, כפי שראינו, פרשנות זו נעשית
נורמה המגשימה את ההיבט האובייקטיבי של הזכויות החוקתיות עשוי להתפרש כחסר 

שכ� הסוגיה מוסדרת על ,  יוצר חסרשימוש במונחי שסתו� אינו. בטקסט של המשפט הפרטי
. רלוונטיי� לענייננו) חסר(והרביעי ) הסדר שלילי( המוב� השלישי 143.ידי הוראת השסתו�

  .נפתח בהסדר השלילי. נדו� בכל אחד מה� בנפרד
  

 
ÌÈ¯˜ÁÓ  " לדבר המל� במועצתו46וסעי ) Lacunae(יית הליקויי� בחוק בע "ראו גד טדסקי  137

Â�ˆ¯‡ ËÙ˘Ó· 160) ט"תשי, מהדורה שנייה מורחבת .(  
  .388–387 'ראו להל� בעמ  138
 . 108' בעמ, 67 ש" לעיל ה,ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù, ראו ברק  139
, ברק; 467' עמ ב,135 ש"לעיל ה, ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â�˘¯Ù‰ ˙¯Â˙, ברק על ההסדר השלילי ראו  140

ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù ,137ש "לעיל ה, טדסקי; 108'  בעמ,67 ש"לעיל ה . 
  ).1960 (1549, 1545ד יד " פ,È¯Ù '"·È� "Ú·"˜Â¯ÈÙ· Óˆ˜¯ � 108/59א "ע  141
̇ ·ËÙ˘Ó, ברק  142 È˙ÈÏÎ˙ ̇ Â�˘¯Ù ,פרשת; 108'  בעמ,67 ש"לעיל הÌÎÁ  ,בעמ,135 ש"לעיל ה  '

649 . 
È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù˙ , ברק; 498'  בעמ,135 ש"לעיל ה, ˘�Ù‰ ˙¯Â˙˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯, ראו ברק  143

ËÙ˘Ó· ,108'  בעמ,67 ש"לעיל ה. 
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)· (ÈÏÈÏ˘ ¯„Ò‰  

הסדר שלילי מושתת על מסקנה פרשנית שלפיה מההסדר שנקבע בחוק משתמע הסדר 
כש� שמשתיקת החוק אפשר להסיק הסדר משתמע .  הוסדרו על ידיושלילי בענייני� שלא

 לעתי� ישק� ההסדר 144.כ� אפשר להסיק משתיקת החוק הסדר משתמע שלילי, חיובי
במצב דברי� זה מצאה . השלילי את ההיבטי� האובייקטיביי� של הזכויות החוקתיות

לי דוחה את א� מה הדי� א� ההסדר השלי. התחולה העקיפה פתרונה בהסדר השלילי
מה די� התחולה ? הקרנת� של הערכי� האובייקטיביי� של הזכויות החוקתיות לתוכו

הא� משמעות הדבר היא כי התחולה העקיפה של הזכויות ? העקיפה במצב דברי� זה
  ?החוקתיות אינה אפשרית

תשובתי היא כי אי� בהסדר השלילי כדי למנוע את התחולה העקיפה של הזכויות 
דר שלילי במשפט הפרטי משמעו הסדר בחקיקה שעניינה היחסי� בי� הס. החוקתיות

מת� ביטוי �אי. הפרטי� שאינו נות� ביטוי להיבט האובייקטיבי של הזכויות החוקתיות
להיבט האובייקטיבי של הזכויות החוקתיות עשוי לפגוע באופ� לא מידתי בזכויות 

התוצאה עשויה . ר השליליהחוקתיות של הפרט כנגד הרשות השלטונית שקבעה את ההסד
דינו של הסדר שלילי לעניי� החוקתיות כדי� , אכ�. להיות שההסדר השלילי אינו חוקתי

שניה� עשויי� לפגוע באופ� לא מידתי בזכות חוקתית של . הסדר חיובי לעניי� החוקתיות
בטלותו של ההסדר השלילי עשויה להביא ליצירת חסר או . הפרט כנגד הרשות השלטונית

� בפיתוח המשפטצור .�  . על שני אלה אעמוד בהמש

)‚ (¯ÒÁ  

אנו מניחי� כי המשפט הפרטי החקוק אינו קובע כל טקסט שיש לפרשו על רקע ההיבט 
אנו מניחי� עוד כי היעדרו של הטקסט החקיקתי נובע . האובייקטיבי של הזכויות החוקתיות

  ?הא� משמעות הדבר היא כי אי� מקו� לתחולה עקיפה. מחסר
י להשיב על שאלה זו יש לבחו� את דיני החסר ואת תגובתו של המשפט החקוק לחסר כד

 כפי שהדבר הוא במרבית –א� אי� סמכות לבית המשפט להשלי� חסר בחקיקה . שבו
פתרונה של הבעיה המשפטית ימצא .  כי אז החסר נשאר בעינו– 145שיטות המשפט המקובל

הכללית שנועדה " רשת הביטחו�"ת משפט זה מהווה א. עצמו בגדרי המשפט המקובל
כל שיש לבחו� א� מצב זה של המשפט הפרטי . לפתור בי� השאר את עיקרי החסר בחקיקה

 
משתמע . וכי אחת הדירות מרוהטת, טול חוזה הקובע כי ראוב� משכיר לשמעו� שתי דירות  144

, ËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù, ברק: לפיו הדירה השנייה אינה מרוהטתשמכא� הסדר שלילי 
 . 108' מ בע,67 ש"לעיל ה

 .109' בעמ, ש�  145
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במרבית שיטות המשפט הקונטיננטליות .  הוא חוקתי– בדומה למצב של הסדר שלילי –
 די� משלי� זה מושתת על 146.ובישראל יש לבית המשפט סמכות להשלי� חסר בחקיקה

בהיעדר היקש מתאי� . ר� של היקש מנורמה חקיקתית דומה במשפט הפרטיהשלמה בד
דוגמה טיפוסית הוא הדי� המשלי� הקבוע בקודקס . מופנה השופט לעקרונות כלליי�

  147:האזרחי האיטלקי

יש לפנות , א� מחלוקת אינה ניתנת לפתרו� על ידי הוראה מפורשת"
יש , שאר בספקא� המקרה עדיי� נ. להוראות המסדירות מקרי� דומי�

  ". להכריע בו על בסיס העקרונות הכלליי� של שיטת המשפט של המדינה

תכלית זו . היא עצמה מתפרשת על פי תכליתה, עד כמה שקיימת נורמה חקיקתית דומה
, א� חקיקה דומה אינה קיימת. כוללת את ההיבט האובייקטיבי של הזכויות החוקתיות

ואלה כוללי� כמוב� את ההיבט , ל המשפטיתמלא החסר על ידי עקרונות כלליי� ש
  . האובייקטיבי של הזכויות החוקתיות

משהתגלה חסר . זו חובה המוטלת עליו. השלמת החסר אינה א� רשות הנתונה לשופט
אי� . על השופט להשלי� את החסר על פי הכללי� הנוהגי� בשיטתו להשלמת חסר, בחקיקה

משתמה . עליו לפעול על פיה�. ת חסרהוא רשאי להימנע מפנייה לדיני� בדבר השלמ
די� משלי� זה נוצר על ידי רשות שלטונית . נוס� למשפט הפרטי די� חדש, השלמת החסר

, כמו דיני המשפט המקובל. המוסי� נורמה משלימה לחקיקה, חוקתי�זהו די� תת). השופט(
תה של חוקתיו. ג� די� זה עשוי לפגוע בזכות חוקתית של הפרט כלפי הרשות השלטונית

  . פגיעה זו תיקבע על פי מידתיותה
חוק יסודות דבר זה נקבע ב. בישראל הוסמ� בית המשפט להשלי� חסר בחקיקה

  1980:148–�"תשה, המשפט

ולא מצא לה תשובה , ראה בית המשפט שאלה פרשנית הטעונה הכרעה"
יכריע בה לאור עקרונות , בהלכה פסוקה או בדר� של היקש, בדבר חקיקה

  ".היושר והשלו� של מורשת ישראל, קהצד, החירות

) אנלוגיה(חייבת להיעשות בראש ובראשונה על ידי היקש , על פי הוראה זו, השלמת החסר
בחישוב "חוק ההתיישנות קבע כי , למשל. במקרי� דומי� נקבע פתרו� דומה. מדי� דומה

 
  . ש�  146
 לקודקס 7 'ס; )1942( לקודקס האזרחי של ונצואלה 4 'סראו ג� .  לקודקס האיטלקי12 'ס  147

 ). 1911( לחוק האזרחי השווייצרי 1 'ס; )1811(האזרחי האוסטרי 
˙Â¯˙ , לניתוח הוראה זו ראו ברק. 163ח "ס, 1980–�"תשה,  לחוק יסודות המשפט1 'ס  148

˙Â�˘¯Ù‰˙ÈÏÏÎ‰  ,491'  בעמ,135 ש"לעיל ה . 
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ליו� קבע בית המשפט הע". תקופת ההתיישנות לא יובא במניי� הזמ� שבו התובע חולה נפש
חסר זה הושל� על . כי בהוראה זו קיי� חסר בכל הנוגע לתובע הסובל מפיגור שכלי מלידה

 בהיעדר די� שממנו אפשר 149.ידי היקש מהוראות חוק ההתיישנות בעניי� חולה הנפש
היושר והשלו� של מורשת , הצדק, לאור עקרונות החירות"יש להשלי� החסר , להקיש
, בדר� של היקש ובי� בדר� של פנייה לעקרונות החירות בי� – כל השלמה 150".ישראל
עד כמה . חוקתית חדשה� יוצרת נורמה תת–היושר והשלו� של מורשת ישראל , הצדק

  . חוקתיותה תיקבע על פי מידתיותה, שנורמה זו פוגעת בזכות חוקתית
 היעדר הסדר בחקיקה להיבטי� האובייקטיביי� של הזכויות החוקתיות עשוי להצביע על

העיסוק ושאר ההיבטי� , החירות, שתיקת החקיקה באשר לערכי� בדבר כבוד האד�. חסר
האובייקטיביי� של הזכויות החוקתיות עשויה להביא את הפרש� לידי מסקנה כי ההסדר 

במצב דברי� זה יחדרו היבטי� אובייקטיביי� אלה למשפט הישראלי חר� . בחוק אינו של�
  .י� דומי� המבטאי� היבטי� אלהבדר� של היקש מהסדר, החסר בחוק

  יצירת משפט פרטי חדש: ערו� תחולה שלישי. 4

)‡ (Ï·Â˜Ó‰ ËÙ˘Ó‰ ÁÂ˙ÈÙÂ ‰˘„Á ‰˜È˜Á  

 עשויה להביא לידי מסקנה כי – לרבות מושגי השסתו� שבו –פרשנותו של המשפט הפרטי 
ות את ההקרנה של ההיבט האובייקטיבי של הזכוי" לקלוט"אי� בגדריו הסדרי� שיש בכוח� 

כ� עשויה פרשנות זו להביא לידי מסקנה שהיעדרו של הסדר במשפט הפרטי . החוקתיות
הא� . בעניי� קליטת� של הערכי� האובייקטיבי� אינו הסדר שלילי וא� אינו מצביע על חסר

�א� המשפט . תשובתי היא בשלילה? במצב דברי� זה הגיעה התחולה העקיפה לסו� הדר
בגדרי המשפט (והשופט ) בגדרי החקיקה(המחוקק . צור אותו צרי� לי–הפרטי איננו קיי� 

עליה� להתעשת ולהביא ליצירת די� חדש . אינ� יכולי� לרחו� בניקיו� כפיה�) המקובל
אשר יהיה בכוחו לית� ביטוי להיבט האובייקטיבי של ) חקיקתי או הלכתי לפי העניי�(

  . הזכויות החוקתיות

)· (‰˘„Á ‰˜È˜Á  

את ההיבט " לקלוט"א� אי� חקיקה העשויה . בישראל הוא חקוקמרבית המשפט הפרטי 
המחוקק יחוקק חוקי� . אי� מנוס מחקיקה חדשה, האובייקטיבי של הזכויות החוקתיות

בתוכנה תית� החקיקה . חדשי� אשר יפתרו את הבעיה שטר� נפתרה במשפט הפרטי

 
  .135 ש" לעיל ה,ÌÎÁפרשת   149
  . 524'  בעמ,135 ש"לעיל ה, ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â�˘¯Ù‰ ˙¯Â˙, לפירוש הוראה זו ראו ברק  150
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� על ידי הכרה הוא יעשה כ. החדשה ביטוי להיבט האובייקטיבי של הזכויות החוקיות
  . חוקתיות של פרטי� כנגד פרטי� אחרי��חקיקתית בזכויות תת

)‚ (Ï·Â˜Ó‰ ËÙ˘Ó‰ ÁÂ˙ÈÙ  

מוכר כוחו , וישראל בתוכ�, )�common lawה(בשיטות המשפט שבה� נוהג המשפט המקובל 
 שופטי המשפט המקובל יצרו את המשפט המקובל ואת דיני 151.של השופט ליצור משפט

ומעורבות , � והנזיקי� ברבות משיטות המשפט המקובל ה� הלכתיי�דיני החוזי. היושר
של תורת הפיצויי� , בישראל חלקי� נרחבי� של המשפט המנהלי. החקיקה בה� מועטה

". נוסח ישראל"ושל דיני הראיות ה� פרי פעילות שיפוטית של פיתוח המשפט המקובל 
 עמדתי על 152.יאות החיי�פעילות זו מושתתת בעיקרה על הצור� להתאי� את המשפט למצ

  153:כ� באחת הפרשות

היא ג� לא פעילות שיפוטית . פעילות זו אינה פעילות שיפוטית פרשנית"
. זוהי פעילות שיפוטית בפיתוח המשפט). לאקונה(בהשלמת חסר 

ההיסטוריה של המשפט המקובל היא היסטוריה של פיתוח המשפט על ידי 
המתאפיי� בשיטת  – משפטנו ההיסטוריה של חלקי� נרחבי� של. השופטי�

מרבית המשפט .  היא היסטוריה של יצירה שיפוטית–משפט מעורבת 
הכללי� , כללי הצדק הטבעי, דיני המכרזי�. המנהלי הוא משפט שיפוטי

כל אלה ה�  –תורת שיקול הדעת המנהלי , בדבר איסור על ניגוד ענייני�
פ� דומה פעל באו. יצירה שיפוטית בה פעל בית המשפט לפיתוח המשפט

פעילות שיפוטית זו נעשית לרוב ... בית המשפט ג� בתחומי המשפט הפרטי
ממנה אנו גוזרי� זכויות . תו� הסתמכות על עקרונות היסוד של השיטה

המשפט , אכ�. כ� אנו מגשרי� בי� המציאות לבי� המשפט. וחובות חדשות
של ' נימהלכה הגאו'זהו ... מתקד� ומתפתח באופ� טבעי להלי� השיפוט

. הצמח המשפטי החדש צומח על אדמת המשפט הישנה... ההלכה הפסוקה
יצירה תו� , תנועה תו� דריכה במקו�, הצמיחה מאפשרת שינוי תו� יציבות

�  ". המש

כאשר שופט נתקל בבעיה משפטית שעניינה . פיתוח הלכתי זה צרי� להתקיי� ג� בענייננו
גזרי� מההיבט האובייקטיבי של הזכויות ואשר ערכיה הבסיסיי� נ, היחסי� בי� הפרטי�

 
 . 609, 184' בעמ, ש�ראו   151
1635/90� "ראו בג  152 Ê'Ê¯'� È˜Ò· '‰Ï˘ÓÓ‰ ˘‡¯,1991 (858, 749) 1(ד מה" פ .(  
1601/90� "בג  153 � ËÈÏ˘ '¯ÙÒ,1990 (364, 353) 3(ד מד" פ .( 
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עליו לפתח את המשפט המקובל באופ� , החוקתיות של הפרט כנגד הרשות השלטונית
פיתוח המשפט המקובל יתרג� את ההיבט . שערכי היסוד החוקתיי� ייקלטו במשפט הפרטי

הלכתיות של פרטי� כנגד �חוקתיות�האובייקטיבי של הזכויות החוקתיות לזכויות תת
נקבע בה כי הזכויות , כפי שראינו. גישה זו אומצה בחוקתה של דרו� אפריקה. טי�פר

החוקתיות מחייבות ג� פרטי� תו� התחשבות בטבעה של הזכות וטבעה של החובה 
  154:בצד קביעה זו נקבע כי בהפעילו הוראה זו על בית המשפט. המוטלת עליה�

“(a)in order to give effect to a right in the Bill, must apply, or if necessary 

develop, the common law to the extent that legislation does not give 

effect to that right; and  

(b) may develop rules of the common law to limit the rights, provided that 

the limitation is in accordance with section 36(1)”.  

למותר לחזור . עולה מהוראה זו כי פיתוח המשפט המקובל חובה הוא על הרשות השופטת
ולציי� כי פיתוח הלכתי זה אפשרי רק במקו� שהחקיקה אינה קובעת הסדר נוגד ואי� חסר 

. והוא איננו יכול למלא חסר בחקיקה, משפט מקובל איננו יכול לשנות חקיקה. בחקיקה
בתו� , )Holmes(כאמרתו הידועה של הולמס , פט היאהפעילות השיפוטית בפיתוח המש

   155.של החוק החרות) interstitially(הסדקי� 
ברוח זו פעל בית המשפט העליו� שעה שהכיר בפיצוי בגי� פגיעה באוטונומיה של 

 ברוח דומה 156.הרצו� הפרטי במקו� שנער� ניתוח רפואי בלא הסכמה מדעת של המנותח
 כיר בהסדרי� דיוניי� שיאפשרו חשיפת זהות� של ְ$ג#בָני�התבקש בית המשפט העליו� לה

הבקשה נדחתה ברוב .  באינטרנט לצורכי תביעת נזיקי� בגי� לשו� הרע)�סטיטוקבקי(
  157.דעות

)„ (Ï·Â˜Ó‰ ËÙ˘Ó‰ ÁÂ˙ÈÙÂ ‰˜È˜Á‰ ˙ÂÈ˙„ÈÓ  

. החקיקה החדשה ופיתוח המשפט המקובל בתחומי המשפט הפרטי צריכי� להיות מידתיי�
. תוח המשפט הפרטי על ידי המחוקק או השופט היא פעילות של רשות שלטוניתפי, אכ�

פגיעה זו תהא . פעילות זו עשויה לפגוע בזכותו החוקתית של פרט כנגד רשויות השלטו�

 
 ).1966(לחוקה של דרו� אפריקה ) 3(8 'ס  154
 ). 1969 (297, 292 א ÌÈËÙ˘Ó "הלכה ושיקול דעת בעשיית משפט"ראו משה לנדוי   155
 .73 ש"לעיל ה, „Ú˜‰פרשת   156
 ÂÓ 'È‡ ˜¯·.ÈË.ÈÒ] .1995 [Ú· ÌÈÈÓÂ‡Ï�È· ˜Ê· È˙Â¯È˘Ï ‰¯·Á‰"Ó¯ � 4447/07א "ראו רע  157

 ).25.3.2010,  בנבופורס�(
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 לעניי� המידתיות יש לקיי� את הוראותיה של פסקת 158.חוקתית רק א� היא מידתית
בטי� האובייקטיביי� המתנגשי� יתאי� על כ� יש להבטיח כי האיזו� בי� ההי. ההגבלה

לאיזו� הנדרש בי� הזכות החוקתית של הפרט כנגד הרשות השלטונית לבי� זכויות חוקתיות 
  . איזו� זה נקבע על פי דיני המידתיות במוב� הצר. של אחרי�

)‰ ( Ï·Â˜Ó‰ ËÙ˘Ó‰ ÁÂ˙ÈÙÂ ‰˘„Á ‰˜È˜Á–‰·ÂÁ Â‡ ˙Â˘¯ ?  

  "תחיוביו"וזכויות " שליליות"זכויות ) 1(

את " קולט"ה, לרבות השלמת חסר בו, התחולה העקיפה מושתתת על משפט פרטי קיי�
אי� בכ� , במקו� שמשפט פרטי כזה אינו קיי�. ההיבט האובייקטיבי של הזכויות החוקתיות

הקליטה של ההיבט . כדי למנוע את קליטתו של ההיבט האובייקטיבי של הזכויות החוקתיות
אשר , די משפט פרטי חדש המעוג� בחקיקה או במשפט מקובלהאובייקטיבי תיעשה אז על י

השאלה המתעוררת בהקשר זה היא א� פיתוח משפט פרטי זה . יְפתח את המשפט הפרטי
) בפיתוח המשפט המקובל(ורשות של השופט ) בפיתוח החקיקה(הוא רשות של המחוקק 

הפיתוח והוא א� פיתוח המשפט הוא רשות בידי בעל סמכות . או חובה המוטלת עליה�
מתעוררת השאלה בדבר יעילותה של האופצייה של התחולה , מסרב להשתמש בסמכותו

  ? מהו אפוא הדי� בסוגיה זו. העקיפה
התשובה לשאלה זו מעבירה אותנו לסוגיה חשובה של המשפט החוקתי שעניינה הוא 

א�  השאלה היא א� הזכויות החוקתיות ה� 159.של הזכויות החוקתיות" חיובי"ההיבט ה
, מחוקק(כלומר מטילות חובה על הרשות השלטונית , ")אל תעשה"זכויות (זכויות שליליות 

, ")תעשה"זכויות (או שמא ה� ג� זכויות חיוביות , שלא לפגוע בבעל הזכות) שופט, מבצע
במקו� שהגישה היא כי . כלומר מטילות חובה על הרשות השלטונית להג� על בעל הזכות

אי� מוטלת עליה כל חובה להג� , "אל תעשה"נית היא א� חובת חובתה של הרשות השלטו
בענייננו משמעות הדבר היעדר חובה לפתח את המשפט . על זכותו החוקתית של הפרט

 
 ש"לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ, לתחולתה של המידתיות על פיתוח המשפט המקובל ראו ברק  158

ולפיו , לחוקה של דרו� אפריקה) b)(3(8 'בסהוראה מפורשת בעניי� זה מצויה . 156'  בעמ,26
  . היחסי� בי� הפרטי� צריכי� להיות מידתיי�את כללי המשפט המקובל המפתחי� 

̇ ·ËÙ˘Ó, ה זו ראו ברקלסוגי  159 ÂÈ˙„ÈÓ ,ראו ג� . 513'  בעמ,26 ש"לעיל הDieter Grimm, The 
Protective Function of the State, in EUROPEAN AND U.S. CONSTITUTIONALISM 138 
(George Nolte ed., 2005); ALASTAIR MOWBRAY, THE DEVELOPMENT OF POSITIVE 

OBLIGATIONS UNDER THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS BY THE EUROPEAN 

COURT OF HUMAN RIGHTS (2004); SANDRA FREDMAN, HUMAN RIGHTS TRANSFORMED: 
POSITIVE RIGHTS AND POSITIVE DUTIES (2008); H. SHUE, BASIC RIGHTS 155 (2nd ed. 

1996) .  
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א� לעומת זאת חובתה של הרשות השלטונית היא ג� חובת . הפרטי ברוח התחולה העקיפה
של הפרט כלפיה מפני כי אז על הרשות השלטונית להג� על הזכות החוקתית , "תעשה"

הרשות השלטונית תצא ידי חובה זו על ידי פיתוח המשפט על . פגיעה בה על ידי פרט אחר
הרשות השלטונית תעשה כ� א� היא תכיר . פי ההיבט האובייקטיבי של הזכות החוקתית

בעל (חוקתית זו תהא של הפרט �זכות תת. חוקתית של בעל הזכות החוקתית�בזכות תת
היא תהיה חלק מהמשפט . כלפי פרטי� אחרי�) ת כלפי הרשות הציבוריתהזכות החוקתי

  . החייבי� על פיה ה� פרטי� אחרי�. הפרטי
של הזכויות החוקתיות משתנה משיטת משפט " חיובי"התשובה לשאלת ההיבט ה

 הזכויות 160.בהיבט החיובי, עקרונית, המשפט האמריקאי אינו מכיר. לשיטת משפט
ה� לא נועדו להטיל עליה חובת הגנה . פעולות פוגעות של המדינההחוקתיות נועדו למנוע 

א� לא של , שיטות משפט אחרות מכירות בהיבטי� חיוביי� של כמה זכויות. על הפרט
�ה( המשפט החוקתי הגרמני מכיר בהיבט חיובי כללי של כל הזכויות החוקתיות 161.כול�

schutzplicht.(162163. הוא הדי� בחוקתה של דרו� אפריקה   

 
בו תיאר השופט פוזנר ש, Jackson v. City of Joliet, 715 F. 2d 1200, 1203 (1982)ראו   160

)Posner (יתאכי מגילת זכויות האד� האמריק :“[I]s a charter of negative rather than 
positive liberties… The men who wrote the Bill of Rights were not concerned that 
Government might do too little for the people but that it might do too much to them” .

 Seth F. Kreimer, Allocational Sanctions: The Problem of Negative Rights in a: ראו
Positive State, 132 U. PA. L. REV. 1293 (1984); Mark Tushnet, An Essay on Rights, 62 

TEX. L. REV. 1363 (1984); Laurence H. Tribe, The Abortion Funding Conundrum: 
Inalienable Rights, Affirmative Duties, and the Dilemma of Dependence, 99 HARV. L. 
REV. 330 (1985); Deshaney v. Winnebago County Department of Social Services, 109 S. 
Ct. 998 (1989); Webster v. Reproductive Health Services, 109 S. Ct. 3040 (1989); David 
P. Currie, Positive and Negative Constitutional Rights, 53 U. CHI. L. REV. 864 (1986); 
Susan A. Bandes, The Negative Constitution: A Critique, 88 MICH. L. REV. 2271 (1989).   

או ר: כ� למשל האמנה האירופית לזכויות האד� מכירות בהיבט החיובי של כמה זכויות  161
MOWBRAY,159 ש" לעיל ה.  

 KONRAD HESSE, GRUNDZUGE DES VERFASSUNGSRECHTS DER BUNDESREPUBLIKראו   162

DEUTSCHLAND PAR 350 (1999); MICHAEL SACHS, GG VERFASUNGSRESHT II 

GRUNDRECHTE 44 (2003) ;Grimm159 ש"ה,  לעיל ;HORST DREIER, GG GRUNDGESETZ 

KOMMENTAR 265 (2006); BODO PIEROTH & BERNHARD SCHLINK, GRUNDRECHTE, 
STAATSRECHT II, par. 58 (2006); Donald P. Kommers, Germany: Balancing rights and 
Duties, in INTERPRETING CONSTITUTIONS: A COMPARATIVE STUDY 83 (Jeffrey 
Goldsworthy ed., 2006); Javier Barnes, The Meaning of the Principle of Proportionality 
for the Administration, in CONSTITUTIONAL PRINCIPLES IN EUROPE (Schaffer et. al. eds., 

2008) .  
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, דומה שהכול מכירי� בכ� כי הזכות לחיי�. המצב במשפט הישראלי אינו נקי מספקות
חובת הרשות ( ההיבט השלילי א163.לגו� ולכבוד היא בעלת היבט שלילי וחיובי ג� יחד

כבוד האד� : יסוד�חוק ל2מוצא את ביטויו בסעי� ) השלטונית לא לפגוע בזכות החוקתית
  :וחירותו

  ". או בכבודו של אד� באשר הוא אד�, גופוב, אי� פוגעי� בחייו"

 4מעוג� בהוראת סעי� ) חובת הרשות השלטונית להג� על הזכות החוקתית(ההיבט החיובי 
  :כבוד האד� וחירותו: יסוד�חוקל

  ".על גופו ועל כבודו, כל אד� זכאי להגנה על חייו"

על , � על החיי�מכוחו של היבט חיובי זה מוטלת על רשויות השלטו� בישראל החובה להג
באחת הפרשות שדנה . הגו� ועל הכבוד של הפרט מפני פגיעה בה� על ידי פרטי� אחרי�

  164:בזכות לכבוד ציינתי

ה� חלקי� שוני� )) האקטיבי(' חיובי'וה) הפסיבי(' שלילי'ה(שני ההיבטי� "
שניה� נובעי� מפירושה של . שהוא הזכות החוקתית לכבוד, מ� השל�

אי� בכורה להיבט זה לעומת . היא מעוגנת בחוק היסודכפי ש, הזכות לכבוד
איסור הפגיעה בכבוד וחובת ההגנה על הכבוד מטילי� שניה� ... היבט אחר

  ".חובות משמעותיות על המדינה ועל הפרטי� החיי� בה

הנדרש לצור� , הקיו� החומרי"על רקע זה נפסק בישראל כי הזכות לכבוד משתרעת על 
זכותו של אד� לכבוד היא ג� הזכות לנהוג את חייו , אייה זובר. מימוש הזכות לכבוד

זוהי . בלא שתכריע אותו המצוקה ותביא אותו לכלל מחסור בלתי נסבל, אנוש�הרגילי� כב�

 
 The state must respect, protect, promote“:  הקובע,לחוקתה של דרו� אפריקה) 2(7' סראו   163

and fulfill the rights in the Bill of Rights”. “respect”משמעו שלא לפגוע בזכות חוקתית  .
 ”fulfill“. זהו ההיבט החיובי.  משמעו הגנה על הזכות החוקתית”protect“; זהו ההיבט השלילי

כגו� החובה לנקוט צעדי� , הזכויות החוקתיות משמעו להגשי� את חובת המדינה על פי
ל זכויות חברתיות וכלכליות לקידו� הגשמת� ש, במסגרת האמצעי� הקיימי�, חוקיי� סבירי�

 Lourens du Plessis, Interpretation, in CONSTITUTIONALלפירושה של הוראה זו ראו . שונות

LAW OF SOUTH AFRICA ch. 32 (Stuarad Woolman at al. eds., 2008) .  
� "ראו בג  א163ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ ,5121/98פ "ע; 680' בעמ, 74ש "לעיל ה  ·Â¯Î˘˘È� '

È˘‡¯‰ È‡·ˆ‰ Ú·Â˙‰,בג; )2006 (560, 461) 1(ד סא" פ" �2557/05 � ·Â¯‰ ‰ËÓ ' ˙¯Ë˘Ó
Ï‡¯˘È , 12.12.2006, פורס� בנבו( לפסק דיני 14פסקה.(  

366/03� "בג  164 � È˙¯·Á ˜„ˆÏÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ ˙˙ÂÓÚ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘, 479, 464) 3(ד ס"פ 
)2005 .( 
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לפיה הזכות לקיו� בכבוד היא הזכות כי יובטח לאד� אותו מינימו� של אמצעי� , התפיסה
 ברוח זו נפסק באחת הפרשות כי 165."שיאפשרו לו להתקיי� בחברה בה הוא חי, חומריי�

  167: בפרשה אחרת נפסק166".כבודו של העותר כאד� מחייב דאגה לקיו� מינימלי כאנוש"

אד� ... הגנה על מינימו� הקיו� האנושי... כבודו של האד� כולל בחובו"
אד� הרעב ; הוא אד� שכבודו כאד� נפגע, המתגורר בחוצות ואי� לו דיור

אד� שאי� לו גישה לטיפול רפואי ; ד� נפגעהוא אד� שכבודו כא, ללח�
אד� הנאל� לחיות בתנאי� ; הוא אד� שכבודו כאד� נפגע, אלמנטרי

  ". הוא אד� שכבודו כאד� נפגע, חומריי� משפילי�

  168: נפסק ברוב דעותעמותת מחויבות לשלו� וצדק חברתיבפרשה 

לקיי� כבוד האד� וחירותו נגזרת החובה : יסוד�מחובת המדינה על פי חוק"
כ� שמצב� החומרי , האמצעי� בחברה�למעוטי' רשת מג�'מערכת שתבטיח 

במסגרת זו עליה להבטיח שלאד� יהיה די . לא יביא� לכלל מחסור קיומי
בו יוכל לממש את פרטיותו ואת חיי , מקו� מגורי�; מזו� ומשקה לקיומו

 תנאי תברואה נסבלי� ושירותי: המשפחה שלו ולחסות מפגעי מזג האוויר
  ". שיבטיחו לו נגישות ליכולות הרפואה המודרנית, בריאות

סברה כי הזכות לכבוד רחבה יותר והיא כוללת בהיבט לוי ' אדעת המיעוט של השופט 
  169".לתנאי מחייה נאותי�"החיובי את הזכות 

 �השאלה שטר� נפתרה בישראל היא א� ההיבט החיובי של הזכויות החוקתיות חל א
הגו� , החיי�,  המשתרעת על ההגנה– לחוק היסוד 4הכלולה בסעי� לעניי� הזכות לכבוד 

, קניי�( או שהוא משתרע על מלוא הזכויות החיוביות הקבועות בחוק יסוד זה –והכבוד 
חופש  (חופש העיסוק: יסוד�בחוקו) פרטיות, וכניסה אליה יציאה מישראל, חירות אישית

  ). העיסוק

 
 . 481' בעמ, ש�  165
161/94� "בג  166 � È¯Ë‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó) 1.3.1994, פורס� בנבו .( 
' ‡È�ÂÏ � 3553/00א "ראו ג� ע. )2001 (375, 360) 3(ד נה"פ ,ÂÊÓ‚ 'Â‰ÈÚ˘È � 4905/98א "רע  167

Ú· ̇ ·Â¯Ú˙ È�ÂÎÓ ÏË „�Ê"Ó,5368/01א "רע; )2003 (579, 580) 3(ד נז" פ � ‰„Â‰È '‰·Â˘˙, 
) 3(ד נח" פ,¯È È�‡Ó ¯ËÒÈÓÚ· Ï‡¯˘"� Ó 'ÊÈÈ 9136/02א "ע; )2003 (221, 214) 1(ד נח"פ

4128/02� "בג; )2004 (942, 934 � ÔÈ„Â Ú·Ë Ì„‡ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ˘‡¯,503) 3(ד נח" פ ,
5578/02� "בג; )2004 (518 � ¯Â�Ó '¯ˆÂ‡‰ ¯˘,בג; )2004 (738, 729) 1(ד נט" פ" �

3512/04 � ÈÙÈÊ˘ '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È·, 2004 (70) 4(ד נט"פ .( 
 . 483' בעמ, 164 ש" לעיל ה, ÂÓÚÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ˙˙פרשת   168
 ). לוי' השופט א (496'  בעמ,ש�  169
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חיובי על כל הזכויות בחוקי היסוד בדבר תחולת ההיבט ה(לטובת הגישה המרחיבה 
". חיצוני"והאחר טיעו� " פנימי" טיעו� האחד: אפשר להביא שני טיעוני�) זכויות האד�

 על פי פירוש זה 170.של הזכויות החוקתיות) הפנימית(הטיעו� הפנימי מושתת על הפרשנות 
ה� מטילות על הגשמת התכלית המונחת ביסוד הזכויות החוקתיות מצדיקה את המסקנה כי 

הערכי� ). להג�(וה� חובה חיובית ) שלא לפגוע(הרשות השלטונית ה� חובה שלילית 
, הקניי�,  כבוד האד�–האובייקטיביי� המונחי� ביסודה של אחת מהזכויות החוקתיות 

 יש 171. משקפי� אידאלי� השואפי� למימוש מרבי–חופש העיסוק , הפרטיות, החירות
 הבנה זו מובילה למסקנה כי היקפ� של הזכויות 172. רחבלהבי� ערכי� אלה מתו� מבט

טול למשל את הזכות לפרטיות ולצנעת . החוקתיות יכלול ג� את ההיבט האובייקטיבי
 ההיבט השלילי מחייב 173".כל אד� זכאי לפרטיות ולצנעת חייו"חוק היסוד קובע כי . הפרט

ההיבט . החיי� של האד�את המדינה שלא לפגוע על ידי פעולותיה שלה בפרטיות ובצנעת 
החיובי מחייב את הרשות השלטונית למנוע פגיעה בפרטיות ובצנעת החיי� על ידי צדדי� 

במיוחד כשדבר הפגיעה בפרטיות ובצנעת החיי� על ידי צדדי� שלישיי� ידוע , שלישיי�
גישה פרשנית זו תחול כמוב� רק במקו� שהיא . והיא נמנעת ממת� הגנה על הקניי�, למדינה

מכוחה של זכות זו . כ� הדבר לעניי� פרטיות וצנעת הפרט. נה נוגדת את הטקסט החוקתיאי
נראה . מוטלת על הרשות השלטונית החובה שלא לפגוע בפרטיותו של אד� ובצנעת פרטיו

לי כי אפשר להוסי� ולקבוע כי הזכות לפרטיות ולצנעת החיי� של אד� כנגד הרשות 
וע מצדדי� שלישיי� לפגוע בפרטיותו של אד� השלטונית משתרעת ג� על חובתה למנ

זכאי "בהיעדר הגנה זו אי� מתממשת ההוראה החוקתית שלפיה כל אד� . ובצנעת חייו
חוק היסוד קובע . די� דומה אפשר להחיל ג� לעניי� חופש העיסוק". לפרטיות ולצנעת חייו

פרשנותה ". יד�לחמקצוע או מש, כל אזרח או תושב של המדינה זכאי לעסוק בכל עיסוק"כי 
איסור (של הוראה זו יכולה להביא לידי מסקנה כי ההוראה משתרעת ה� על ההיבט השלילי 

הגנת המדינה על חופש העיסוק (וה� על ההיבט החיובי ) על המדינה לפגוע בחופש העיסוק
שלפיה , גישה שונה תיתכ� לעניי� החירות האישית). מפני פגיעה בו על ידי פרטי� אחרי�

 חובה זו מוטלת על הרשויות 174".נוטלי� ואי� מגבילי� את חירותו של אד�אי� "
 המדינה חייבת שלא ליטול חירותו של אד�. הטקסט מקרי� משמעות שלילית. השלטוניות

 
  .520' בעמ, 26 ש"לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ, ראו ברק  170
  .64' בעמ, ש�  171
̇ ·ËÙ˘Ó, ראו ברק  172 È˙ÈÏÎ˙ ̇ Â�˘¯Ù ,ברק; 460'  בעמ,67 ש"לעיל ה ,ËÙ˘Ó· ̇ ÂÈ˙„ÈÓ , לעיל

 . 94'  בעמ,26 ש"ה
  . כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק7 'ס  173
בהסגרה או בכל , במעצר, אי� נוטלי� ואי� מגבילי� את חירותו של אד� במאסר": 5' ס, ש�  174

 ". דר� אחרת
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ספק א� לשו� הטקסט מאפשרת הכרה בחובה חיובית להג� על החירות . או להגבילה
  . האישית מפני פעולות של צדדי� שלישיי�

הקבועה בחוקי היסוד בדבר זכויות " פסקת הכיבוד"מושתת על ) החיצוני (˘�È‰הטיעו� 
כל רשות מרשויות השלטו� חייבת לכבד את "כי , כפי שראינו, פסקה זו קובעת. האד�

חובת הכיבוד משמעותה החובה שלא ,  על פי הטיעו� השני175".יסוד זה�הזכויות שלפי חוק
כאשר הרשות השלטונית מודעת לפגיעת� . יה�לפגוע בזכויות החוקתיות והחובה להג� על

והיא אינה עושה , של צדדי� שלישיי� בזכותו החוקתית של הפרט כלפי הרשות השלטונית
  176.אי� היא מכבדת את הזכות החוקתית כנדרש ממנה בפסקת הכיבוד, דבר

הטיעו� הפרשני מוגבל בלשונ� . אינ� נקיי� מספקות) הפנימי והחיצוני(שני הטיעוני� 
אי� פוגעי� בקניינו של " ("שלילית"מקו� שה� מנוסחות בלשו� .  הזכויות החוקתיותשל

הטיעו� השני מטיל על הרשויות השלטוניות את . לא קל הוא להסיק חובת הגנה") אד�
טיעו� חזק הוא שבכ� הוא מפנה לחובות ". יסוד זה�לכבד את הזכויות שלפי חוק"החובה 

. שאינה חלק מפרשנות� של הזכויות עצמ�, ל חובת כיבודהמצויות בזכויות עצמ� ואינו מטי
 ואי� היא פסקה – כאמור בחוק היסוד –" תחולה"פסקת הכיבוד היא פסקת , על פי גישה זו

  . הקובעת את תוכנה של הזכות החוקתית
דומה שהפתרו� במסגרת חוקי היסוד שלנו בדבר זכויות האד� הוא כי עקרונית יש 

ההכרה בהיבט החיובי . שונות ה� בהיבט החיובי וה� בהיבט השלילילהכיר בגדרי הזכויות ה
על כ� יחול . תימנע מאות� מקרי� שבה� הדבר אינו מתיישב ע� לשו� ההוראה החוקתית

סעי� ": אי� פוגעי� בקניינו של אד�("ההיבט השלילי בלבד לעניי� הזכות החוקתית לקניי� 
לעניי� הפגיעה ; )5סעי� (חירות האישית לעניי� ה; )כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק3

; 4,2סעיפי� (בשאר הזכויות החוקתיות )). ד(–)ב(7סעי� (בהיבטי� מסוימי� של הפרטיות 
יחול ה� ) חופש העיסוק: יסוד� לחוק3 סעי� ;כבוד האד� וחירותו: יסוד�לחוק) א(7; 6

  . ההיבט השלילי וה� ההיבט החיובי

  מימוש החובה בזכויות חיוביות) 2(

, ‰‡Á˙: מעוררת שתי שאלות) כול� או מקצת�(ההכרה בהיבט החיובי של זכויות חוקתיות 
כיצד נית� לממש הלכה , ‰˘�ÈÈ‰; א� כנגד חובת הרשות השלטונית עומדת זכותו של הפרט

  . למעשה את ההיבט החיובי

 
̇ È˙˜ÂÁ˙ ראו ברק, לניתוח הוראה זו. יסוד חופש העיסוק� לחוק5' ס ;11' ס, ש�  175 Â�˘¯Ù , לעיל

 . 446'  בעמ,1 ש"ה
יכובדו ברוח " זכויות היסוד של האד� ולפיש, רותוכבוד האד� וחי: יסוד� לחוק1 'סראו ג�   176

  ". העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל
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לעניי� השאלה הראשונה דעתי היא כי א� מוטלת חובה על הרשות השלטונית להג� על 
 חובתה של הרשות 177.כי אז כנגד חובה זו עומדת זכותו של הפרט, � מסוימי�ערכי

כל " קובע במפורש כי כבוד האד� וחירותו: יסוד�חוק, אכ�. השלטונית היא זכותו של הפרט
, "שלילית"כבוד האד� אינו רק זכות . על גופו ועל כבודו,  להגנה על חייו178"אד� זכאי

הרשות , לת החובה החוקתית על הרשות המחוקקתעל כ� מוט ".חיובית"אלא ג� זכות 
 זו –אי� זו א� סמכות� . המבצעת והרשות השופטת להג� על הזכויות החיוביות של הפרטי�

על כ� מוטלת החובה על הרשות השופטת לפתח . ואי� היא נתונה לרצונ� החופשי, חובת�
השלטונית יזכו את המשפט המקובל באופ� שזכויותיו החיוביות של הפרט כנגד הרשות 

  179.להגנה
תשובתי היא כי הוא יעשה כ� באות� הדרכי� ? כיצד יממש הפרט את זכותו החיובית

בית המשפט החוקתי הגרמני ציווה על , אכ�. העומדות לרשותו למימוש זכותו השלילית
המחוקק לא פע� להפעיל את כוח החקיקה כדי להגשי� את ההיבט החיובי של הזכויות 

טות המשפט המקובל יוכל בעל הזכות לבקש מבית המשפט להשתמש  בשי180.החוקתיות
 ובעיקר במקו� שהמחוקק גילה –ותחת לחייב את המחוקק לחוקק , בכוחו ליצור משפט

 למותר לציי� 181. יפעיל את סמכותו ליצור משפט מקובל חדש–דעתו שאי� ברצונו לחוקק 
לבטל די� הלכתי זה או הכוח בידו , כי א� משפט מקובל זה אינו לרוחו של המחוקק

  . לשנותו
 אינו מכיר בזכות – בדומה להיבט השלילי –ההיבט החיובי של הזכויות החוקתיות 

) חקוק או הלכתי(אפשר להגבילה בהוראת די� . זוהי זכות חיובית יחסית. חיובית מוחלטת
, על כ� א� לא כל ההיבט החיובי של הזכות החוקתית מוג� על ידי שיטת המשפט. מידתית

 חקיקה חדשה המגִנה על ההיבט החיובי 182.ייתכ� שמצב דברי� זה חוקתי שכ� הוא מידתי
חקיקה שתבטל את הדי� ההלכתי המגשי� . הוא הדי� בפסיקה חדשה. צריכה להיות מידתית

  . את ההיבט החיובי או תשנה אותו תהא חוקתית רק א� היא מידתית

 
  . 301 'בעמ, 27 ש" לעיל ה,ALEXY; 153'  בעמ,159 ש"ה,  לעילGrimmראו   177
 . כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק4 'ס  178
תי של דרו� בפרשה זו הטיל בית המשפט החוק. 10ש "לעיל ה ,Carmicheleפרשת ראו   179

אפריקה על בתי המשפט את החובה לפתח את המשפט המקובל של דיני הנזיקי� באופ� 
 מעשי תקיפה של פרט מפנישתוכר חובתה של המשטרה לנקוט פעולות חיוביות להג� על פרט 

  . לעיל9ש "ראו ג� פסקי הדי� הנוספי� שבה .אחר
  . 153'  בעמ,4 ש" לעיל ה,Fedtkeראו ג� . 153'  בעמ,159 ש" לעיל ה,Grimmראו   180
 .157 ש"לעיל ה, ÂÓ¯כפי שעשה השופט רובינשטיי� בפרשת   181
 . 522'  בעמ,26 ש"לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ, ראו ברק  182



  התחולה במשפט העבודה –  הפרטיוהמשפטזכויות חוקתיות   סקי�אוסו�ברקאליקה ספר 

405  

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\09-אהר� ˜¯·.doc   

  התחולה העקיפה בישראל. ד

 קובעי� רשימה של זכויות חופש העיסוק: יסוד�חוק ו וחירותוכבוד האד�: יסוד�חוק
אי� הכרעה מפורשת . לשו� חוקי היסוד אינה קובעת מיהו הנמע� של זכויות אלה. חוקתיות

, אמת. בשאלה א� זכויות אלה מכוונות א� כנגד רשויות השלטו� או ג� כלפי פרטי� אחרי�
 את הזכויות 183"שלטו� חייבת לכבדכל רשות מרשויות ה"שני חוקי היסוד קובעי� כי 

שאלת התחולה של . לא נקבע כי רק על רשויות השלטו� מוטלת חובה זו. הקבועות בה�
הזכויות החוקתיות ביחסי� שבי� פרטי� היא אפוא פתוחה והיא נתונה להכרעה פרשנית של 

  . בית המשפט
' �" ˜‰Á‚ ‡˘È„˜ ‡¯·Á" ‡"ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÏÈ˘הבעיה התעוררה לראשונה בפרשת 

ÌÂ‡·�ËÒ˜.184 פרשה זו עסקה בשאלה א� לקרובי מנוחה מוענקת הזכות להוסי� על 
בפסק דיני ציינתי . המצבה את שמה באותיות לטיניות ואת תארי� לידתה ופטירתה בספרות

בהקשר זה ציינתי כי ההתניה . כי זכות זו אפשר לבסס בי� השאר על פי דיני המשפט הפרטי
ה מהטפסי� שעליה� חת� בעלה של המנוחה נוגדת את בדבר כיתוב בעברית בלבד העול

תו� , מסקנה זו נשענה על האופצייה של התחולה העקיפה. ועל כ� בטלה, תקנת הציבור
 קו המחשבה שלפיו נבח� פסק 185.שציינתי כי שאלת התחולה הישירה נשארת בצרי� עיו�

 בפרט אינ� עקרונות היסוד של השיטה בכלל וזכויות היסוד של האד�"הדי� היה כי 
ההבחנה בי� משפט ציבורי לבי� משפט פרטי אינה כה . מוגבלי� א� למשפט הציבורי

היא מהווה אחדות של שיטה . שיטת משפט אינה קונפדרציה של תחומי משפט. חריפה
ולא של המשפט הציבורי , עקרונות היסוד ה� עקרונות של השיטה כולה, על כ�. ומשפט

ה� מתפרסות ג� ביחסי� . אינ� מכוונות רק כנגד השלטו�זכויות היסוד של האד� . בלבד
כיצד " השאלה שעליה עמדתי בפסק הדי� היא 186".ההדדיי� שבי� הפרטי� לבי� עצמ�

ומה� הצינורות , מוזרמי� עקרונות היסוד של המשפט הציבורי אל תחומי המשפט הפרטי
 187".אחרי�דרכ� מועברי� עקרונות אלה אל ההתנהגות של הפרט ביחסו ע� פרטי� 

 נוס� על כ� ציינתי כי 188.בתשובה לשאלה זו הפניתי את תשומת הלב לעקרונות הפרשנות
אשר משמשות כלי� שבאמצעות� מוזרמי� , המשפט הפרטי כולל בחובו מספר דוקטרינות"

עקרונות היסוד של השיטה בכלל וזכויות היסוד של האד� בפרט אל תו� המשפט 

 
  .חופש העיסוק: יסוד� לחוק5' ס; כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק11 'ס  183
 .51ש "לעיל ה, ˜ÌÂ‡·�ËÒפרשת   184
 . 530'  בעמ,ש�  185
  . ש�  186
 .ש�  187
  . ש�  188
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... הוראה זו"ציינתי כי ". תקנת הציבור"היא זו של  אחת מאות� דוקטרינות 189".הפרטי
מזרימה אל תו� המשפט הפרטי את עקרונות היסוד של המשפט בכלל ואת זכויות האד� 

בהעברת� של עקרונות היסוד של השיטה בכלל וזכויות " הדגשתי כי 190".הבסיסיות בפרט
 חלה בה� היסוד של האד� בפרט מתחומי המשפט הציבורי אל תחומי המשפט הפרטי

חובתו של השלטו� לקיי� זכויות אד� אינה זהה בתוכנה לחובתו של הפרט לקיי� . תמורה
וההגנה על זכויות היסוד כלפיו , ברור כי חובתו של השלטו� חמורה היא יותר. זכויות אד�

, אכ�. ג� כל פרט חייב בכיבוד זכויות היסוד של הפרט האחר, ע� זאת. היא מקיפה יותר
רט לקיי� את זכויות היסוד של זולתו נגזרת מאותו מקור עצמו ממנו נגזרת חובתו של הפ

הלא ה� תפיסות היסוד החברתיות ועקרונות היסוד המשפטיי� עליה�  –חובת השלטו� 
  191".בנויה שיטת המשפט

 בפרשה זו AES system Inc.�  '¯ÚÒ.192שאלת התחולה העקיפה התעוררה שוב בפרשת 
השאלה הייתה א� התחייבות זו .  מעבידו שלא להתחרות בוחת� עובד על התחייבות כלפי

̇ ˜„Á‚ ‡˘È˘כמו בפרשת . היא בעלת תוק� ¯·Á" ‡"ÌÈÏ˘Â¯È ̇ ÏÈ‰˜",193  ג� בפרשה �כ
בפסק דיני ציינתי כי . שלפנינו הוחלט כי ההתחייבות בטלה בהיותה נוגדת את תקנת הציבור

ית באשר לרמה הראויה של משקפת את תפיסות היסוד של החברה הישראל' תקנת הציבור'"
היא מבטאת את עמדתו של המשפט הישראלי באשר למותר . התנהגות ביחסי� חוזיי�

הוא משתנה ; תוכנה של תקנת הציבור משתנה מחברה לחברה. ולאסור בהתקשרות החוזית
 ועל עמדתו של –על תפיסות היסוד של החברה הישראלית ... בחברה נתונה מעת לעת

לומד השופט ממכלול ערכיה של שיטת , אשר למותר ולאסור ב–המשפט הישראלי 
על כ� . הראשוני� בערכי� אלה ה� הערכי� החוקתיי� של המשפט ושל המשטר. המשפט

 שממנו – א� ג� לא יחיד –מקור מרכזי , המעוגנות בחוקי היסוד, מהוות זכויות האד�
זכויות : ודוק. ראליתהיש' תקנת הציבור'שואב השופט את הנתוני� הערכיי� המגבשי� את 

, כשלעצמ� במישרי�, אי� ה� מעניקות. האד� שבחוקי היסוד מכוונות כנגד הרשות הציבורית
 ושאר ההוראות החוקתיות המעוגנות בחוקי –ע� זאת זכויות היסוד . זכויות לפרט כנגד פרט

 קובעות מערכת ערכי� ותפיסות יסוד אשר במסגרת� פועל ומתפתח המשפט �היסוד 
, ערכיה של שיטת משפט" בהמש� פסק הדי� עמדתי על כ� כי 194)".ורי והפרטיהציב(

 
 . ש�  189
 .531'  בעמ,ש�  190
 ).1999 (952, 939) 1(ד נה"פ, È˘È Ô· 'ÔË¯‚�ÈÈÂ � 3156/98א "ראו ג� ע. ש�  191
 .66 ש"לעיל ה, ÚÒ¯פרשת   192
  .51 ש"לעיל ה, ˜ÌÂ‡·�ËÒפרשת   193
 . 860'  בעמ,66 ש" ה לעיל,ÚÒ¯פרשת   194
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 התנגשות 195".תפיסותיה היסודיות והמטרות והאינטרסי� שלה מצויי� בהתנגשות מתמדת
   196".על פי האיזו� הראוי בי� הערכי� והאינטרסי� המתנגשי�"זו נפתרת 

היא חלה . שפט הפרטיהתחולה העקיפה של הזכויות החוקתיות הוכרה בכל תחומי המ
 ובדיני 200 בדיני הקניי�199, במשפט המסחרי198, בדיני הנזיקי�197,למשל בדיני החוזי�

  .  א� טבעי הוא שהתחולה העקיפה תוכר ג� במשפט העבודה201.המשפחה

  סגירת המעגל. ה

הזכות .  נסגר המעגל– וכדי היקפה של חובה זו –ע� ההכרה בחובת העשה של המדינה 
בית הפועלת ביחסי� בי� הפרט לרשויות השלטו� במישור החוקתי החוקתית הסובייקטי

מטמורפוזה זו . חוקתית סובייקטיבית של הפרט כנגד פרטי� אחרי��הופכת לזכות תת
 נשלפי� מתו� הזכויות ‰¯‡˘ÔÂבשלב : מתרחשת באמצעות שלושת השלבי� האלה

חודרי� ערכי�  ‰˘�Èבשלב . החוקתיות הסובייקטיביות ערכי� חוקתיי� אובייקטיביי�
 ההיבט ‰˘È˘ÈÏבשלב .  בפרשנות ובהשלמת חסר–אובייקטיביי� אלה למשפט הפרטי 

האובייקטיבי של הזכות החוקתית חודר למשפט הפרטי באמצעות חקיקה חדשה או משפט 
, עד כמה שחקיקה זו ופיתוח משפט מקובל זה ה� חובה על המחוקק והשופט. מקובל חדש

 על ידי הכרה חקיקתית או הלכתית בזכויות סובייקטיביות כי אז ה� יוצאי� ידי חובת�
משפט . של פרט כנגד פרט) חוקתית�כלומר ברמה התת(ברמת החקיקה או המשפט המקובל 

  . חוקתי זה יהא חוקתי רק א� הוא מידתי�תת
ע� זאת היא אינה . ראוי להדגיש כי התחולה העקיפה משפיעה על היחסי� בי� פרטי�

ברמה החוקתית היחס הוא בי� הפרט לרשות . יחסי� חוקתיי�הופכת יחסי� אלה ל

 
  . 861'  בעמ,ש�  195
 לפסק דינה של 20 פסקה ,83ש " הלעיל,  ‰‰Ï‡¯˘È· ˙È‡ÂÙ¯‰ ˙Â¯„˙Òראו ג� פרשת. ש�  196

  .השופטת נאור
� זכויות אד� בדיני החוזי "ארז וישראל גלעד�דפנה ברק. 83ש " לעיל ה,�ÁÏ‡˙È פרשת ראו  197

 & Deeksha Bhanaאו ג� ר). 2009 (11 ח˜¯ËÙ˘Ó ˙È  "המהפכה השקטה: ובדיני הנזיקי�
Marius Pieterse, Towards a Reconciliation of Contract Law and Constitutional Values, 

Brisley and Afrox Revisited, 122 S. AFRICAN L.J. 865 (2005) .  
  .ש�  198
" חובת הגילוי הבנקאית כלפי הממשכ� נכס להבטחת חיובו של אחר "שנער�פלאטורות ראו   199

ËÈÏ˜¯Ù‰ 2007 (385 מט.( 
  ).1997, כר� א (ÔÈÈ 224˜� דויטש יגלמ; )ÌÈÎ¯„ ˙˘¯Ù ÏÚ ÔÈÈ�˜)2005  ראו חנו� דג�  200
בעיקר בהתחשב בכ� שהזכות לחיי משפחה הוכרה כזכות בת של זכות הא� בדבר כבוד   201

 . 74ש "לעיל ה, Ï‡„Ú‰פרשת ראו : האד�
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אינו יחס ברמה , אשר תוכנו מושפע מהתחולה העקיפה, היחס בי� הפרטי�. השלטונית
החקוק (הוא נטוע בתו� המשפט הפרטי . חוקתית�הוא מצוי כל כולו ברמה התת. החוקתית

וקתית של פרט כלפי הרשות המישור החוקתי נות� ביטוי לזכות הח: זאת ועוד). או ההלכתי
האפשרות החוקתית להגביל היק� זה אינה מצמצמת אותו אלא . השלטונית במלוא היקפה

חוקתית זו � נורמה תת202.חוקתית הפוגעת בו�רק משפיעה על חוקתיותה של הנורמה התת
 אינה – המשקפת את המשפט הפרטי כפי שעוצב מכוח השפעתה של התחולה העקיפה –

המשפט הפרטי יית� ביטוי לזכות החוקתית . לוא היקפה של הזכות החוקתיתנותנת ביטוי למ
היק� זכותו של . כפי שהוגבלה על ידי הזכויות החוקתיות של אחרי� ועל ידי טובת הכלל

 בהיקפה מזכותו של פרט כלפי הרשות תהא לעול� צרהפרט כלפי פרט אחר במשפט הפרטי 
  203:ת הפרשותעמדתי על כ� באח.  במשפט החוקתיהשלטונית

בהעברת� של עקרונות היסוד של השיטה בכלל וזכויות היסוד של האד� "
בפרט מתחומי המשפט הציבורי אל תחומי המשפט הפרטי חלה בה� 

חובתו של השלטו� לקיי� זכויות אד� אינה זהה בתוכנה לחובתו . תמורה
ברור כי חובתו של השלטו� חמורה היא . של הפרט לקיי� זכויות אד�

  . "יותר

זכותו של פרט כנגד פרט אחר בגדרי המשפט הפרטי משקפת את ההגבלות המידתיות על 
היא ביטוי לתפיסה כי הזכות החוקתית של פרט כלפי רשות . הגשמתה של הזכות החוקתית

זכות זו נותנת ביטוי . שלטונית מועברת למשפט הפרטי כזכות של פרט כנגד פרט אחר
. ת החוקתית כנגד הרשות השלטונית במשפט הפרטילהגבלות המידתיות על הגשמת הזכו

א� שהיקפה של הזכות החוקתית של הפרט כנגד רשויות השלטו� רחבה יותר : ודוק
המימוש של הזכות החוקתית של , חוקתית של פרט כנגד פרט�מהיקפה של הזכות התת

 ומכא� הדמיו�, חוקתי�הפרט כנגד הרשות השלטונית נעשה א� הוא בגדרי המשפט התת
הטע� לכ� הוא בשוני בי� העקרונות . ע� זאת דמיו� זה אינו מביא לזהות. הרב בי� השתיי�

  א203.והערכי� המצויי� על כפות המאזניי�
 ידי התחולה העקיפה אינה שונה מזו המתקבלת במקרי� רבי� התוצאה המתקבלת על

משפט  עיו� במשפט המשווה מעלה כי לעתי� באותה שיטת 204.על ידי התחולה הישירה

 
על התנגשות�  "ראו ג� אהר� ברק. 115, 46' בעמ, 26 ש"לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ, ראו ברק  202

  ). 2009, עורכי�ארז וגדעו� ספיר �דפנה ברק (Ï‚�‡ ˜ÁˆÈ 227¯„ספר  "של זכויות חוקתיות
 . 531'  בעמ,51 ש"לעיל ה ,˜ÌÂ‡·�ËÒפרשת   203
 לפסק דינה של השופטת 20פסקה , 83ש "לעיל ה, ‰‰Ï‡¯˘È· ˙È‡ÂÙ¯‰ ˙Â¯„˙Òפרשת ראו   א203

 .952' בעמ, 191ש "לעיל ה, ·È˘È Ôפרשת ; נאור
  .18 ש" לעיל הKum & Comellaראו   204
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בשיטת ,  אכ�205.נוקטי� את שתי דרכי התחולה מבלי שבית המשפט עמד על השוני ביניה�
 –שבה מתקיימי� שלושת השלבי� שעליה� עמדתי ) כמו המשפט החוקתי הגרמני(משפט 

החדרת הערכי� האובייקטיביי� , הפיכת זכות חוקתית סובייקטיבית לער� אובייקטיבי
 –חובת פיתוח המשפט הפרטי על ידי המחוקק , רלמשפט הפרטי בפרשנות ובהשלמת חס

ע� זאת אי� לטשטש את השוני בי� . יהיו הפתרונות על פי שתי דרכי התחולה דומי� ביותר
לא תמיד יוכר ההיבט האובייקטיבי ; לא תמיד תהיינה התוצאות זהות. שתי דרכי התחולה

מעמד פרשני לתכלית לא תמיד נוהגת הפרשנות התכליתית המעניקה ; של כל זכות חוקתית
לא תמיד תסכי� שיטת משפט להחדרת הערכי� ; האובייקטיבית של כל נורמה משפטית

לא תמיד תוטל חובה על הרשות המחוקקת והשופטת ; האובייקטיביי� למושגי השסתו�
בכל . לפתח את המשפט באופ� המגשי� את ההיבט האובייקטיבי של הזכויות החוקתיות

יורגש השוני בי� תחולה , לבי� לא יופעל בצורתו המלאהמקרה שבו אחד משלושת הש
עדיי� יעמוד , ג� א� כל אחד משלושת השלבי� יופעל בצורתו המלאה. ישירה לעקיפה

הבדל זה מתבטא בכ� שבתחולה הישירה . בעינו הבדל מרכזי בי� התחולה הישירה לעקיפה
 אינה מוכרת זכות לעומת זאת בתחולה העקיפה. יש לפרט זכות חוקתית כלפי פרט אחר

) חקיקתית או הלכתית(חוקתית �התחולה העקיפה מכירה בזכות התת. חוקתית בי� פרטי�
שה� , הטע� לכ� הוא. שוני זה מבחינה מעשית עשוי להיות קט�. של פרט כנגד פרט

ה� במישור , המימוש של הזכות והסעדי� בגינה, בתחולה הישירה וה� בתחולה העקיפה
חוקתי במקו� שהוא �א להיות שוני רב בי� תוכנו של המשפט התתעשוי של. חוקתי�התת

חוקתי �מממש את זכותו של הפרט כנגד רשויות השלטו� לבי� תוכנו של המשפט התת
הטע� . ע� זאת השוני קיי� ועומד. במקו� שהוא מממש את זכותו של הפרט כנגד פרט אחר

חוקתי שעניינו �ט תתלכ� הוא שהאינטרסי� והערכי� הנלקחי� בחשבו� בגיבוש משפ
היחסי� בי� פרט לרשויות השלטו� עשויי� להיות שוני� מהאינטרסי� והערכי� הנלקחי� 

הסעד בגי� , זאת ועוד. חוקתי שעניינו היחסי� בי� פרט לפרט�בחשבו� בגיבוש משפט תת
חוקתית והוא כפו� להוראות � הוא ברמה תת– כמו הזכות עצמה –הפרתה של הזכות 

   .פט הפרטי בעניי� אש� תור� סיבתיות והערכת הנזקהשונות של המש

  התחולה העקיפה במשפט העבודה. ו

  כללי. 1

בי� חוזה (ההלכתיי� והחוזיי� ,  החקוקי�–התחולה העקיפה חלה בכל דיני העבודה 
המשפט המשווה מלמד כי היה זה דווקא בתחו� דיני ). אינדיווידואלי ובי� חוזה קיבוצי

 
  . 557–520'  בעמ,4 ש" לעיל ה,Oliver & Fedlkeראו   205
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 תחילה נקט בית המשפט העליו� לדיני 206.י התחולה העקיפההעבודה שבו פותחו דינ
 במש� השני� 207.תחולה ישירה, Hans Carl Nipperdeyבראשותו של , העבודה בגרמניה

,  בשיטות משפט אחרות208.גברה ידו של בית המשפט החוקתי אשר דגל בתחולה העקיפה
דה בלא הבחנה  אפשר למצוא תחולה עקיפה וישירה בדיני עבו210, ויוו�209כגו� איטליה

בישראל אומצה התחולה העקיפה כדר� הראויה ליחסי� בי� , כפי שראינו. ברורה ביניה�
גישה זו הוחלה על ידי בית המשפט העליו� ובית הדי� . הזכויות החוקתיות למשפט הפרטי

 כ� למשל קבע בית הדי� הארצי לעבודה כי 211.הארצי לעבודה ג� בתחו� דיני העבודה
 פרט כנגד רשויות השלטו� לחופש העיסוק חודרת ליחסי� בי� פרטי� הזכות החוקתית של

   213:גולדברג' ציי� הנשיא מ ÓÚÂË‰ פרשת ב212.במשפט העבודה בתחולה עקיפה

חופש העיסוק צרי� : יסוד�לנו נראה כי לעקרונות ולמגמות אשר בחוק"
, שתהא השפעה עקיפה א� על התקשרויות חוזיות בתחו� יחסי העבודה

  ". בלת חופש העיסוק לאחר הפרישה מעבודהשעניינ� הג

  214:ברק' בפרשה אחרת ציינה השופטת א

 
  . 139'  בעמ,4 ש" לעיל ה,Oliver & Fedtkeראו   206
לעמדתו של . HANS CARL NIPPERDEY, GRUNDRECHTE UND PRIVATRECHT 15 (1961)ראו   207

 Jörg Fedtke, Drittwirkung inניפרדי ולפסקת בית המשפט העליו� לדיני עבודה ראו 
Germany ,בתו� Oliver & Fedtke, 139'  בעמ,4 ש"לעיל ה.  

 Gert Bruggeneier, Constitutionalisation of Private Law – The Germanראו ג� . ש�  208
Perspective, in CONSTITUTIONALISATION OF PRIVATE LAW 59 (Tom Barkhuysen & 
Siewert D. Lindenbergh eds., 2006); Christion Starck, Human Rights and Private Law in 
German Constitutional Development and in the Jurisdiction of the Federal 
Constitutional Court, in HUMAN RIGHTS IN PRIVATE LAW 97 (Daniel Fruedmann & 
Daphne Barak-Erez eds, 2001); Ulrich Preuss, The German Drittwirkung Doctrine and 
its Social-Political, Background, in THE CONSTITUTION IN PRIVATE RELATIONS: 

EXPANDING CONSTITUTIONALISM 23 (András Sajó & Renáta Uitz eds., 2006) .  
 Chiara Favilli & Carlo Fusaro, Italy: The Protection of Constitutional Rights, in theראו   209

Private Sphere ,בתו�  Oliver & Fedtke, 276'  בעמ,4 ש"לעיל ה .  
 Christina Akrivopoulou, Greece: Taking Private Law Seriously in the Application ofראו   210

Constitutional Rights ,בתו� Oliver & Fedtke, 157'  בעמ,4 ש"לעיל ה .  
יות חברתיות לממד מזכו: כלכליות בשיח החוקתי החדש�זכויות חברתיות "ראו גיא מונדלק  211

אהר� ברק וחיי� ברנזו�  (Ò È�·  183·¯‰:כר� בÔÂÊ�¯· ¯ÙÒ " החברתי של זכויות האד�
  ).2000, עורכי�

 ). Â˙Ï·‚‰Â ˜ÂÒÈÚ‰ ˘ÙÂÁ177) 1999   מנח� גולדברגראו  212
  ). 1992 (239, 227ע כה " פד,ÓÚÂË�'Ú· È˜ˆÈÒÈÏ ÈÓÂ‚ Â�ÎË "Ó‰  3�17/ נג)ארצי (ע"דב  213
 ,Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ �'Ú· ÌÈÈÓÈÎ ÌÈÏÚÙÓ ÌÈ˘˙ÎÓ "Ó„˘‰ 41�27/ נז)ארצי(ע "דב  214

 ). 1997 (472, 449ע ל "פד
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בית הדי� הארצי לעבודה ראה מאז ומתמיד את זכויות האד� כזכויות "
לאחר חקיקת חוקי היסוד ראה בית הדי� . החלות על פרטי� והציבור כאחד

סי� כחלות ג� ביח, הארצי לעבודה את הזכויות הנובעות מחוקי יסוד אלו
  ". וזאת בדר� עקיפה, בי� פרטי�

 – אפנה עתה לערוצי התחולה העקיפה 215.מספר על גישה זו חזרו בתי הדי� לעבודה פעמי�
 כפי שה� פועלי� בתחו� משפט העבודה בישראל –השלמת חסר ופיתוח המשפט , פרשנות

זכויות : יסוד�בהקשר זה יש לזכור כי למרבה הצער לא כונ� בישראל חוק. ובמשפט המשווה
 הזכויות החוקתיות הרלוונטיות למשפט העבודה מעוגנות כול� בשני חוקי 216.חברתיות

  . היסוד הדני� בכבוד האד� וחירותו ובחופש העיסוק

  פרשנות משפט העבודה: ערו התחולה הראשו�. 2

)‡ (‰„Â·Ú‰ ËÙ˘Ó ˙Â�˘¯ÙÂ ˙ÂÈ˙˜ÂÁ‰ ˙ÂÈÂÎÊ‰ Ï˘ È·ÈË˜ÈÈ·Â‡‰ Ë·È‰‰  

יבט האובייקטיבי של הזכויות החוקתיות למשפט הפרטי הוא ערו� החדירה הראשו� של הה
 חדירה זו מתאפשרת בגדרי הפרשנות התכליתית הנוהגת 217.בפרשנות המשפט הפרטי

ברמת , על פי הפרשנות התכליתית תכליתו של כל חוק כוללת, כפי שראינו. בישראל
 כבוד להיבט בגדר� נית� מקו� של. את עקרונות היסוד של שיטת המשפט, הפשטה גבוהה

   218.האובייקטיבי של הזכויות החוקתיות
שיטת ,  אכ�219.גישה פרשנית תכליתית זו חלה כמוב� ג� בפרשנות� של חוקי העבודה

הפרשנות הנהוגה בשיטת משפט לפירוש החוקי� חלה כמוב� ג� לעניי� פירוש חוקי 

 
 ע"דב; )1994 (436) 1(ע כז"פד,  Ú· ËÒÂÙ ÔÈËÒÏÙ"Ó �'Ï‡ÈÁÈ 3�223/נג) ארצי (ע"ראו דב  215

ÙÈÁ‰  4�44/נז) ארצי(ע "דב; )1996 (613ע לא "פד , ·˘'� Ú· ÔÂ˜„ÂÓ"Ó 3�216/נו) ארצי(
ÈÏ˜ÈÓÈÎÚ· Ì"Ó �'‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰ , ארצי(ע "ע; )1997 (216ע ל "פד (

1046/04 ‰Ë‡Â‚ �'ÒÈÙ‰ ÏÚÙÓ  ,7.8.2005, � בנבופורס( 40' פס.( 
 . 211ש "לעיל ה, ראו מונדלק  216
 .381–370 'ראו לעיל בעמ  217
  .372–370 'ראו לעיל בעמ  218
 568568/06ע " ע;)2005( 156ע מ "פד, ¯Ï‡¯˘È ˙�È„Ó �' ÈÓÒ 1010/02) ארצי(ע "ראו ע  219

Ô˘Â˘ �'Ú· ̇ Â¯ÈÈ˙Â ̆ ÙÂ� È˙Â¯È˘ Ï˜ "Ó) דנג; )3.1.2008,  בנבופורס�" �4601/95 � ÈÒÂ¯Ò '
‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,1247/01) ארצי(ע " ע;)1998 (817) 4(נבד "פ ‰¯„‚ �'  ˙�È„Ó

Ï‡¯˘È – Ï‡¯˘ÈÏ ‰�‚‰‰ ‡·ˆ) 02�109/נה) ארצי(ע "תב; )16.1.2006, פורס� בנבו ÔÈÂÏ �' 
 ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰ÈÓÂ‡Ï,1120/02) ארצי(ע "ע; )1996 (326ע כט " פד ÔÈ�˜ÚÂ �'  ‰ˆÚÂÓ‰
ÌÈ˜ÙÂ‡ ˙È˙„‰ ,ארצי(ע "ע; )2003 (751ע לט "פד (480/05 ˙È¯ËÈ˘ Ô· �' ˙È�ÂÏÙ)  פורס�

פורס�  (È˜Ò·Â¯Â· �' ¯ÂÒÎÓ Ï‡ ¯È· ˙ÈÓÂ˜Ó ‰ˆÚÂÓ 509/05) ארצי(ע "ע; )8.7.2008, בנבו
  ).20.8.2006 ,בנבו
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קי העבודה על כ� יפורשו בישראל חו. אי� לחוקי העבודה שיטת פרשנות משלה�. העבודה
משמעות הדבר היא כי חוקי העבודה יתפרשו על סמ� ההנחה כי . בפרשנות תכליתית

התכלית של חוקי העבודה ברמת הפשטה גבוהה היא להגשי� את ערכי היסוד של המשפט 
ערכי� אלה כוללי� בחוב� בי� השאר את ההיבט האובייקטיבי של הזכויות . הישראלי

עבודה על סמ� ההנחה כי תכלית� היא לקד� בי� השאר על כ� יפורשו חוקי ה. החוקתיות
כאשר . קניינ� וחופש העיסוק שלה�, את פרטיות�, את כבוד האד� של העובד והמעביד

) פרשני(מוכרעת ההתנגשות בדר� של איזו� , ערכי� אובייקטיביי� אלה מתנגשי� זה בזה
  אÂ˜ÒÈ‡:220· ארד בפרשת' על כ� עמדה השופטת נ 220.ראוי בי� הערכי� המתנגשי�

חוק  ובכבוד האד� וחירותו: חוק יסודהזכויות החוקתיות המעוגנות ב"
ה� בעלות תחולה ביחסי� שבי� הפרט לשלטו� , חופש העיסוק: יסוד

עליה� נמנות , סובייקטיביות אלה�זכויות חוקתיות). ההיבט הסובייקטיבי(
לק מהוות א� ח, קניי� וחופש העיסוק, פרטיות, הזכויות לכבוד האד�

מבטאות , ככאלה. מערכיה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית
הסובייקטיביות ערכי� אובייקטיביי� החלי� בכל ענפי �הזכויות החוקתיות

, פרטיות, כבוד האד�, ובה�אובייקטיביי� �חוקתיי�הערכי� ה. המשפט
 באמצעות מושגי ,מחלחלי� מתחומי המשפט החוקתי, קניי� וחופש העיסוק

ענפי המשפט השוני� ובכלל  אל עבר , תו� לב ותקנת הציבורכגו� ,תו�השס
 בכ� בא לידי ביטוי מודל .המשפט העבודלרבות  ,המשפט הפרטיזה 

התחולה העקיפה של זכויות היסוד במשפט הפרטי ומכא� תחולת� של 
סובייקטיביות כערכי� אובייקטיביי� בי� הפרטי� לבי� �הזכויות החוקתיות

  ."עצמ�

)· (Ù‰„Â·Ú‰ ËÙ˘Ó· ÌÂ˙Ò˘‰ È‚˘ÂÓ Ï˘ Ì˙Â�˘¯  

  מושגי השסתו� במשפט העבודה) 1(

 חלי� ג� בתחו� משפט 221,שעליה� עמדנו, מושגי השסתו� של המשפט הפרטי
חלי� ג� בתחו� , המקובלי� במסגרת הדי� הכללי,  תקנת הציבור ותו� הלב222.העבודה

  . של תחולה זואעמוד על פרטיה ). האינדיווידואלי והקיבוצי(משפט העבודה 

 
  .98'  בעמ,26 ש"לעיל ה, ËÙ˘Ó· ˙ÂÈ˙„ÈÓ, ראו ברק, על האיזו� הפרשני  220
 8פסקה ,  ‰�Ú ·Â˜ÒÈ‡– Ï‡¯˘È ˙�È„Ó –ÌÈ˘� ˙„Â·Ú ˜ÂÁ ÏÚ ‰�ÂÓÓ·¯  8/90) ארצי(ע "ע  א220

Ú· ·‡Ï˜ ÛÂ‚�ÈÊÈ„" Ó 33680�08�10) ארצי(ע "ראו ג� ע). 8.2.2011, פורס� בנבו(לפסק הדי� 
–ÈÏÈ‡ÂÊ  ,ו11סקאות פ � ).16.11.2011, פורס� בנבו( לפסק דינה של הנשיאה ארד 25

  .380–372 'ראו לעיל בעמ  221
 .214 ש"לעיל ה, ÌÈ˘˙ÎÓעניי� ראו ג� . 215 ש"לעיל ה, ‚Ë‡Â‰עניי� ראו   222
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  תקנת הציבור בחוזי� שבי� מעביד לעובד) 2(

)I (כללי  

הדיני� הכלליי� החלי� בדבר ביטולו של חוזה הנוגד את תקנת הציבור חלי� ג� בחוזי 
פסקי הדי� המרכזיי� שפירשו את תקנות הציבור בדיני החוזי� עסקו ביחסי , אכ�. העבודה
ניי� ההסכ� הקיבוצי וה� לעניי� החוזה  במסגרת� חלה תקנת הציבור ה� לע223.העבודה

הסותרת את תקנת הציבור ) קיבוצי או אינדיווידואלי(הוראה בחוזה עבודה . האינדיווידואלי
או מפי העובד ) או ארגו� העובדי�(הטענה בעניי� זה יכול שתבוא מפי המעביד .  בטלה–
האובייקטיביי� בדבר במצב דברי� זה מונחי� על הכ� האחת הערכי� ). או ארגו� העובדי�(

חופש עיצוב החוזה וכיבוד הסכמי� הנגזרי� מכבוד האד� וחופש , חופש ההתקשרות
כגו� הפררוגטיבה הניהולית של , כ� יונחו על כ� זו זכויות מיוחדות לדיני העבודה. העיסוק

). הזכות לעבוד והזכות לבחור את המעסיק, הנגזרת מחופש העיסוק והזכות לקניי�(המעביד 
הכ� האחרת יונחו הערכי� אשר החוזה פגע בה� והמצדיקי� את בטלותו בשל סתירה על 

חופש , כגו� שוויו� הזדמנויות, מקצת ערכי� אלה ה� בעלי אופי כללי. לתקנת הציבור
מקצת� מיוחדי� ליחסי העבודה . ה� אינ� מיוחדי� ליחסי העבודה. פגיעה בפרטיות, עיסוק

האיזו� בי� ). ו פערי מיקוח ביחסי� בי� מעביד לעובדכגו� יחסי האמו� שבי� הצדדי� א(
על העליונה תהא אותה כ� אשר . הערכי� המתנגשי� ייעשה על פי דיני האיזו� הרגילי�
נדגי� גישתנו זו בכמה מצבי� . חשיבותה החברתית היחסית בנקודת החיכו� גוברת

  . טיפוסיי�

)II (הסכ� להגבלת חופש העיסוק  

הקבועות , בד נקבע כי בסיו� יחסי העבודה תוטלנה מגבלות שונותבחוזה שבי� מעביד לעו
מגבלות אלה עשויות להיות כה חמורות עד . על כוחו של העובד להתחרות במעבידו, בחוזה

חופש העיסוק הוא זכות חוקתית של כל פרט . שה� בטלות בהיות� סותרות את חופש העיסוק
החודר לתחומי המשפט הפרטי בכלל ולדיני זהו ג� ער� אובייקטיבי . כנגד רשויות השלטו�

 חופש העיסוק משתרע על א223.החוזי� בפרט באמצעות מושג השסתו� של תקנת הציבור
, הוא כולל את הזכות לבחור מקצוע. מקצוע או משלח יד, הזכות לעבודה בכל עיסוק

 
6231/92� "ראו בג  223 � È¯Â‚Ê '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È·,ארצי (ע"ע; )1995 (749) 4(ד מט" פ( 

300353/97 �È„ÓÏ‡¯˘È ̇�  'È¯‰�,350/03 )ארצי (ע"ע; )2000 (318ע לה " פד Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó ,
‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ „¯˘Ó� ' ÔÙ˘�È¯‚ )בג; )24.4.2006,  בנבופורס�" �6522/06 � È·ÎÂÎ ' ˙È·

 ‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰)22.4.2009,  בנבופורס�.( 
‰Â¯„˙Ò˙  56/09 )ארצי(ק "ס; 83ש "לעיל ה,  ·È‡ÂÙ¯‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰Ï‡¯˘È˙ראו פרשת   א223

ÂÚÓ‰"Û – ‰˘„Á‰ ̇ ÈÏÏÎ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰‰ –˙ÂÈ˙„‰ ̇ ÂˆÚÂÓ‰ ̄ ·Á ) 4.04.2012,  בנבופורס�.( 
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 הזכות. הזכות משתרעת ג� על הזכות שלא לבחור מקצוע ושלא לעבוד. ולהיכנס לתוכו
 224.לעסוק במקצוע משתרעת על עיסוק כעצמאי או כשכיר וכ� את הזכות להתפרנס בכבוד

מתי פגיעה בער� האובייקטיבי של חופש העיסוק של העובד מגיעה לדרגות חומרה של 
  ? סתירה לתקנת הציבור

לש� מת� תשובה על שאלה זו יש לעמוד על הערכי� המתחרי� על הבכורה ועל האיזו� 
כחלק (על הכ� האחת מונחי� הער� בדבר האוטונומיה של הרצו� הפרטי . הראוי ביניה�
 אינטרס –אינטרס הציבור . "אשר ממנו נגזר העיקרו� של חופש החוזי�) מכבוד האד�

 הוא שהתחייבויות שנטל על –מוסר ויעילות חברתית ג� יחד , המשק� תפיסות של צדק
זו אינטרס הציבור והמעביד בהגנה  כ� מונח על כ� 225".ידיו�תכובד על) בגיר(עצמו אד� 

כי תינת� הגנה ) פרטי וציבורי(זהו אינטרס . "על מידע של המעביד שנרכש על ידי העובד
 על הכ� 226".בגיבוש לקוחות ושיטות עבודה, למעביד על השקעותיו בהכשרת עובדיו
החופש של העובד "משמעותו של ער� זה הוא . האחרת מונח חופש העיסוק של העובד

� את קשר ההעסקה ע� מעבידו להתקשר ע� כל מעביד שיחפו� וכ� החופש של שסיי
 כ� 227.בלא שיהא כבול בהתחייבויות להגבלת המסחר, העובד לפתוח לעצמו עסק משלו

שהוא חלק מאנושיותו ועל כ� נגזר , מונחי� על כ� זו כושר העבודה והיצירה של העובד
 �  ". של כבוד האד�) האובייקטיבי(מהער

 פרשת שאלה זו נידונה בהרחבה ב228?יקבע האיזו� הראוי בי� השיקולי� הנוגדי�כיצד י
¯ÚÒ . האינטרס של , באיזו� הכולל"נקבע כי �חופש העיסוק גובר כאשר מנגד עומד א

ואילו חופש החוזי� גובר כאשר לצידו עומד אינטרס לגיטימי של , תחרות�המעביד לאי
 בהמש� בוח� פסק הדי� את 229".של המעביד' קנייניכעי� 'או ' קנייני'כגו� אינטרס , המעביד

   230.האינטרסי� הלגיטימיי� של המעביד

 
̇ ‰Á‰ ÌÈ„·ÂÚ„˘‰ � 400024/98 )ארצי (ק"ראו עס  224 Â¯„˙Ò‰ ' ÌÈ‰ È�Èˆ˜Ï Èˆ¯‡‰ „Â‚È‡‰– 

Ú· ˙ÈÏ‡¯˘È‰ ËÈ˘‰ ˙¯·Á ÌÈˆ"Ó,2000 (97ע לו " פד .( 
 . 862'  בעמ,66 ש" לעיל ה,ÚÒ¯פרשת   225
 . ש�  226
 74, 56) 1(ד נו"פ ,)ÏÂÚ·Ë)1993 (Ú·"� Ó ' ÌÈ‰ Û˘)1994  4465/98א "ראו ג� דנ. ש�  227

)2001( . 
 ).1987 (7 ה ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" הגבלת חופש העיסוק של עובד מכוח חוזה"ראו מנח� גולדברג   228
  . 873' בעמ, 66 ש"לעיל ה ,ÚÒ¯פרשת   229
.  השוני� המונחי� על כפות המאזניי�פסיקת� של בתי הדי� לעבודה פיתחה את השיקולי�  230

̄  164/99) ארצי(ע "ראו ע ÓÂ¯Ù–Ú· „¯‡‚ „¯ "Ó, פרשת : להל�) (1999 (912, 294ע לד "פד
ˆ'Ë�ÈÂÙ ˜( ;292/99ע "ע  ÈÁÈÓÚ–Ú· ¯Ó‰„ÏÂ‚ ÈÒÂÈ ˙¯·Á "Ó, 204ע לה "פד) ע "ע; )2000
ע "ע; )2002 (72ע לח " פד,Ú· ÔÂÊÓ È˙Â¯˘ ·‰Ê ¯‰" Ó– Ú· ÔÈÈÏ„ÂÙ"Ó 1141/00) ארצי(
„ÂÎ¯ÚÓ Ò˜¯ÈÈ˙  15/99ע "ע; )2003 (728ע לט "פד, ‡·Ú· ˙È¯È‚" Ó– ·È 189/03) ארצי(

Ú· ̇ ÂÈ‡ÂÙ¯" Ó–¯ÂË˜ÙÒ ,80/08) ארצי(ע "ע; )2005 (721ע מ "פד Ú· ÏÂÙ ‰Ë‡„" Ó– ·È�È  
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)III(הפליה   

" זכות הא�"של " זכות בת"בישראל היא מוכרת כ. מרבית החוקות מכירות בזכות לשוויו�
הפליה .  היא משתרעת על כל הפליה הפוגעת באנושיותו של האד�231.בדבר כבוד האד�

 – כולל זכותו לשוויו� הסיכוי –כבודו של עובד כאד�  "232: במסגרת זוביחסי עבודה נופלת
 זוהי זכותו של הפרט כלפי רשויות 233".אינו נקנה ואינו נמכר בכס�, אינו מצר� לסחור בו

הא� ? הא� חלה הזכות החוקתית לשוויו� במשפט הפרטי. היא חלה ביחס האנכי. השלטו�
 האופצייה של התחולה העקיפה הזכות על פי? היא זכות חוקתית של פרט כנגד פרט

ע� זאת היא ). אי� יחס חוקתי אופקי(החוקתית לשוויו� אינה חלה במישרי� ביחס בי� פרטי� 
). חוקתי אופקי�יחס תת(חלה בעקיפי� ג� ביחסי� בי� פרטי� כחלק מהמשפט הפרטי 

 זכות היא חדלה להיות. במעבר זה מהמשפט הציבורי למשפט הפרטי היא משנה את מעמדה
לעתי� . היא הופכת להיות ער� אובייקטיבי המוקר� לתו� המשפט הפרטי. ברמה החוקתית

כמה חוקי� קובעי� , אכ�. ההקרנה מתבטאת ביצירת זכות חקיקתית לשוויו� בי� פרטי�
 1988–ח"התשמ, למשל חוק שוויו� ההזדמנויות בעבודה, הוראות בדבר שוויו� בי� הפרטי�

 235;2004–ד"תשסה, הוא הדי� בחוק גיל פרישה 234.ה את עובדיוקובע כי המעביד לא יפל
–ו"התשנ,  חוק שכר שווה לעובדת ולעובד236;1959–ט"תשיה, חוק שירות התעסוקה

 לעתי� היא מתבטאת 1998.238–ח"תשנה,  חוק שוויו� לאנשי� ע� מוגבלות237;1996

 
Ú· ‰È„Ó ̇ ÂÈ‚ÂÏÂ�ÎË"Ó) 457/09) ארצי(ע "ע; )7.10.2010, פורס� בנבו Ú· ‰È„‰"� Ó ' ‚ÂˆÈ˙

„ÙÚ· ˜ÈËÒÏÙ Â‚" Ó)2912�11�10) ארצי(ע "ע; )28.10.2011, פורס� בנבו � ÔÓ ' ¯ÈÙÒ
Ú· Ë�È¯ÙÒ"Ó) חופש ההתקשרות החוזית "מנח� גולדברג ; )14.11.2011, פורס� בנבו

 ).1972 (672 ב ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ"  במשפט העבודה
� "ראו בג  231ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡Ï ‰ÚÂ�˙‰ ,עניי� ; 74ש "לעיל ה‰Ï‡„Ú ,בג; 74ש "לעיל ה" �

6298/07 � ¯ÏÒ¯ ' ˙Ò�Î‰)21.2.2012, פורס� בנבו(. 
 ). 1999 (481ע לג "פד, ÔÈ˜ËÂÏÙ� 'Ú· ‚¯·�ÊÈÈ‡ ÌÈÁ‡ "Ó 3�129/ נו)ארצי (ע"ראו דב  232
�Ï‡Â ¯ÈÂÂ‡ ˙ÂÂˆ È˘�‡ „ÚÂ 3�25/ לג)ארצי (ע"דב  233Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ¯ÈÂÂ‡ È·È˙� ÏÚ" Ó�'ÔÊÁ , 

 ).1973 (365 ע ד"פד
 ,¯˜�Ëראו פרשת :  חוק זה מצהיר על משפט העבודה שנהג אותה עת כיהיאהגישה המקובלת   234

6845/00� "בג; 241'  בעמ,211 ש"לעיל ה, מונדלק; 369'  בעמ,52 ש"לעיל ה � ·È� ' ˙È·
‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰,1353/02 )ארצי (ע"ע; )2002 (663) 6(ד נו" פ  ÌÈÂ·ÏÙ‡�'ÔÓˆÏÂ‰ , 

 ).2003 (495ע לט "פד
  .46ח "ס  235
 .32ח "ס  236
 .230ח "ס  237
  .152ח "ס  238
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, ליבהלכות המשפט המקובל המכירות בזכות לשוויו� בי� פרטי� כחלק מהמשפט הכל
   239.ומשפט העבודה המקובל כחלק ממנו

אחד מדרכי החדירה העקיפה של הער� האובייקטיבי לשוויו� למשפט הפרטי הוא 
הזכות : דר� הילוכה של חדירה זו הוא זה. באמצעות מושג השסתו� בדבר תקנת הציבור

 היא ג� ער� אובייקטיבי) החלה ביחסי� בי� הפרט לרשויות השלטו�(לשוויו� החוקתית 
הוא חל ג� ביחסי� בי� פרט . ער� זה אינו מוגבל ליחסי� בי� רשות שלטונית ופרט. לשוויו�

אחת מאות� דרכי� היא השימוש . ער� זה חודר ליחס שבי� פרטי� בדרכי� שונות. לפרט
בכלל ובדיני� החלי� על   ולענייננו זו תקנת הציבור החלה בדיני החוזי�–במושגי השסתו� 

אחד הערכי� החשובי� של שיטת ", אכ�. בפרט) י� והקיבוציי�האישי(חוזי העבודה 
 240".המשפט המוזר� אל המשפט הפרטי באמצעות תקנת הציבור הוא עיקרו� השוויו�

בי�  241,חל ג� ביחסי� בי� מעביד לעובד, החל בכל חלקי המשפט הפרטי, עיקרו� זה
י בע הסכ� קיבוצ קÂ·� 242בפרשת, למשל א241.ביחסי� האישיי� ובי� ביחסי� הקיבוציי�

בית המשפט העליו� פסק כי בכ� הפלה החוזה את . גיל פרישה שונה לעובד ולעובדת
שאלת המפתח היא כמוב� . ועל כ� בטלה, וכי הפליה זו נוגדת את תקנת הציבור, העובדת

מתי פגיעה בער� האובייקטיבי של שוויו� ביחסי� בי� מעביד לעובד מגיעה לדרגת החומרה 
 בי� אל על נתיבי אוויר Ë�˜¯ .243פרשתשאלה זו התעוררה ב. ת הציבורשל סתירה לתקנ

נקבע בו בי� השאר כי גיל . מ לבי� ההסתדרות הכללית נכרת הסכ� קיבוצי"לישראל בע
אחת . 65ולעומת זאת גיל הפרישה של עובדי הקרקע הוא , 60הפרישה של דיילי אוויר הוא 

לבי� עובדי הקרקע לעניי� גיל הפרישה השאלות שהתעוררו היא א� הבחנה בי� הדיילי� 
כדי להשיב על שאלה זו עמד בית המשפט העליו� . היא הפליה הסותרת את תקנת הציבור

על הכ� האחת הונח העיקרו� . על הערכי� המתחרי� על הבכורה ועל האיזו� הראוי ביניה�
ל כ� זו קניינו כ� הונח ע. אשר ממנו נגזר חופש החוזי�, בדבר האוטונומיה של הרצו� הפרטי

על . עסקו כרצונו�שמה� הוכרה חירותו לעצב את קניינו, של המעביד וחופש העיסוק שלו
באיזו� בי� שתי . הכ� האחרת הונח כבודו של הדייל המבוגר והצור� להבטיח את שוויונו

 
 '�ÈÁ¯ÊÓ  300204/98 )ארצי (ע"ראו ע:  לכ� ה� דיני המכרזי� באשר לקבלה לעבודההדוגמ  239

Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó) ניי� ע; )28.12.2003,  בנבופורס�ÌÈˆ ,ייחוד "אלישבע ברק; 224ש "לעיל ה� 
 ). 1997 (145 ו˙Â·Ú‰ ËÙ˘Ó ÔÂ„‰ ˘�" של דיני מכרזי� לקבלה לעבודה

 . 91'  בעמ,52 ש" לעיל ה,�Ë¯˜פרשת   240
 "משחק יחסי כוחות בשוק העבודה: לאפליה וגי, הבחנה "מרגליות�ראו ג� שרו� רבי�. ש�  241

ÌÈËÙ˘Ó 2002 (131 לב .( 
 ˘¯ – ÏÓ‡ÚÏ‡ ËÂ‡Ò "– ÌÈÏË·ÂÓ‰Â ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙ÂÈÂÎÊ ˙�‚‰Ï" 51/09) ארצי(כ "ראו סק א241

¯ÁÒÓ‰ ‰È˘Ú˙‰) 3.1.2012, פורס� בנבו.( 
104/87� "בג  242 � Â·� '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,1999 (749) 4(מד .( 
 .52 ש"לעיל ה,  ¯˜�Ëפרשת  243
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בפסק דיני הבאתי שני שיקולי� . הכפות נקבע כי הכ� של הבטחת השוויו� על העליונה
וחופש , השיקול בדבר האוטונומיה של הרצו� הפרטי, ¯‡˘È˙: יכה במסקנה זועיקריי� לתמ

; שבו אי� נדרשת כלל הסכמתו של העובד, נחלש בהסכ� הקיבוצי, החוזי� הנגזר ממנו
˙È�˘ ,בדבר השוויו� הוא בעל משקל נכבד �: במיוחד בהפליה של עובד מבוגר, הער

 בה יסוד של השפלה ופגיעה בכבודו יש. הפלייתו של העובד המבוגר היא קשה במיוחד"
  244".כאד�

  תו� הלב בחוזי� שבי� מעביד לעובד) 3(

)I (כללי    

הדיני� הכלליי� החלי� בחובת ניהול המשא והמת� לקראת כריתתו של חוזה ובקיו� החוזה 
חלק� של פסקי הדי� ). האינדיווידואליי� והקולקטיביי�(חלי� ג� ביחסי העבודה 

תחולתו של עקרו� , אכ�. יי� תו� הלב בחוזי� עסקו ביחסי העבודההעקרוניי� בישראל בענ
 עמד על כ� 245.תו� הלב ביחסי העבודה מתבקש במיוחד בשל אופיי� של יחסי העבודה

  246:הנשיא מנח� גולדברג

נובעת החובה מקדמת דנא , בתחו� משפט העבודה האינדיווידואלי"
ייבי� מידה רבה ממהות� מח'מעביד �פיה יחסי עובד�מההלכה הפסוקה על

מידות אלה נדרשות לא רק מאחד הצדדי� . 'נאמנות'ו' תו� לב'של ביצוע ב
כמוב� כמתחייב מהשוני ,  הכל–אלא מהשניי� , ליחסי� החוזיי�

מחייבת תו� ' מהות� של יחסי העבודה –ובתחו� הקיבוצי ' שבתפקידיה�
  ". 'לב בכל השלבי�

ציינה כי יחסי העבודה דורשי� תו� לב ועל אותו עיקרו� חזרה השופטת אלישבע ברק ב
   247:מיוחד ומוגבר

 –שניי� ה� הנימוקי� עליה� אפשר להצביע כמיוחדי� לחוזה העבודה "
מה �היות� של יחסי העבודה יחסי� נמשכי� ובכ� דומי� ה� במידת, האחד

הצדדי� ממשיכי� לחיות זה ע� . ליחסי� בתו� משפחה או ליחסי שותפות

 
 . 365'  בעמ,ש�  244
  ).1982 (65, 59ע יד " פד, È„¯Â� '‰È�˙� ˙È¯ÈÚ 3�74/מב) ארצי( ב"ראו ת  245
 È� ¯· ¯ÙÒ ,˜‰„Â·Ú È�È„· ÌÈ¯Ó‡Ó ı·Â· "תו� לב במשפט העבודה"מנח� גולדברג   246

 ).1987, עורכי� אליאסו צחקי,  זמירצחקי,  גולדברגנח�מ,  ברקהר�א(139
 Ò È�· 499 ,507·¯‰:  כר� בÔÂÊ�¯· ¯ÙÒ "עקרו� תו� הלב במשפט העבודה"אלישבע ברק   247

  . ")תו� לב"אלישבע ברק : להל� ()2000, אהר� ברק וחיי� ברנזו� עורכי�(
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על רקע זה נית� להביא את . י� מעי� יחסי� היררכיי�היות היחס, השני. זה
הדרישה לתו� לב מיוחד מוגבר כשמדובר בחוזה עבודה ונאמנות מיוחדת 

  ". של הצדדי� ליחסי� זה לזה

לא רק לדאוג שלא לפגוע באינטרס של הצד , על צד למשא ומת� או לחוזה"על פי גישה זו 
צד ליחסי עבודה הוא . � של הצד האחרהאחר אלא ג� לדאוג באופ� פוזיטיבי לאינטרסי

חוזה 'יחסי העבודה מהווי� דוגמה פרידגמטית ל",  אכ�248".מעי� נאמ� של הצד האחר
, ארו� של שני הצדדי��מערבי� השקעות לטווח, מורכבי�, טווח�ארוכי, ה� אישיי�. 'יחס

י ונוגעי� בחלק משמעות, חשובי� לעובד מבחינה אישית וחברתית, מבוססי� על אמו�
בגלל הקונפליקט הבסיסי בי� העובד . מחייו ה� מבחינה כמותית וה� מבחינה מהותית

ה� בנוגע לאופ� ביצוע העבודה וה� בנוגע ,  ה� בנוגע לגובה השכר ושאר התנאי�–למעבידו 
בדר� .  מדובר ביחסי� המתאפייני� במאבקי כוח תכופי�–לחלוקת המשימות בי� העובדי� 

שכ� רוב העובדי� סובלי� ,  במאבק לטובתו בזכות כוחו העדי�כלל המעביד יכול להכריע
אופי . מדובר א� כ� ביחסי� שלחברה יש אינטרס מיוחד להסדיר. מנחיתות מובנית ביחסי�

ושימוש לרעה כזה כרו� במחיר , היחסי� יוצר פוטנציאל גבוה יחסית לשימוש לרעה בכוח
בנסיבות אלה יש הצדקה . לותהכבד במיוחד ה� מבחינת הפרט וה� מבחינת החברה בכל

 המושגיות של תו� הלב היא 249".מלאה לדרוש ממעבידי� כי יפעילו את כוח� באחריות
במסגרת עקרו� . אחד המכשירי� החשובי� למת� ביטוי ליחסי� אלה שבי� עובד למעביד

 על 250".מוגברת"תו� הלב יש מקו� להחיל בי� הצדדי� ליחסי העבודה חובת תו� לב 
  Ë¯ÂÙÙ¯:251פרשת הלב במשפט העבודה עמדה סגנית הנשיא אלישבע ברק בעקרו� תו� 

ששיטת המשפט מחילה על , עקרו� תו� הלב הוא עקרו� חיצוני לחוזה"
החוזה כאשר היא סבורה לגבי חוזה מסוי� שאי� זה הוג� וסביר לכרות אותו 

זהו עקרו� המכניס לתו� . כפי שהוסכ� בי� הצדדי�, או לקיימו כפי שהוא
ה כמו ג� לכל היחסי� המשפטיי� האחרי� אלמנט נוס� על זה החוז

אלמנט ששיטת המשפט סבורה שהוג� להחילה , שהצדדי� התנו ביניה�
זהו כלי אובייקטיבי לבחינת מחויבותו של כל אחד . וצודק להחילה

כלי זה אינו קבוע ואחיד לכל סוגי . מהצדדי� לחוזה כלפי הצד השני
לעול� לא מדובר עוד בצדדי� שה� . לעניי�הוא משתנה מעניי� . החוזי�

 
 . ש�  248
 ). 2009–2008 (30, 5  לאËÙ˘Ó È�ÂÈÚ "עקרו� המידתיות בדיני עבודה"גיא דוידוב   249
  .ש�  250
Ë¯ÂÙÙ¯ �'Ú· ÌÈ„·ÂÚ‰ Ï˘ ÈÏ‡ÈˆÂÒ ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ ÌÈÁË·Ó " Ó 1341/01 )ארצי (ע"ע  251

 ). 19.3.2003 , בנבופורס�(
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יחסי� ב� כל צד דואג א� לאינטרסי� של עצמו ולא חייב , זה לזה' זאבי�'
, כיו�. �laissez fairכפי שהיה בעיד� ה, כלל לשקול את אלו של הצד השני

מדובר בעיד� שונה בו הצדדי� מתחשבי� לא רק באינטרסי� של עצמ� אלא 
הלב ובעקבותיו חובת הגילוי בהסכמי� מסחריי� תו� . ג� באלו של זולת�

מעבר לדאגה לאינטרסי� , רגילי� מצטמצמת בדר� כלל לכ� שכל צד חייב
. אי� הוא חייב לדאוג לאלו של זולתו. שלא לפגוע באלו של זולתו, של עצמו

  . בחינת אד� לאד� אד�

על צד לחוזה להיות בבחינת . ישנ� חוזי� ב� דרישת תו� הלב מוגברת
תו� הלב המוגבר דורש . לדאוג ג� לאינטרסי� של זולתו, לזולתו' לא�מ'

במסגרת עובדות אלו . גילוי מוגבר של פרטי� רלוונטיי� הידועי� לצד אחד
כאלו ה� חוזי היחס דוגמת . לא מדובר רק בעובדות העולות מתו� החוזה

 כאלו ה� החוזי� ב� לצד אחד יש מידע רלוונטי שאי ידיעתו. יחסי העבודה
כאלו ה� חוזי� בי� חברות שתפקיד� הוא לספק . עלולה לפגוע בצד השני

יחסי� ממי� . קרנות פנסיה, חברות ביטוח, דוגמת בנקי�, שרות פיננסי לאד�
  ". זה דורשי� אמו� מיוחד מכל אחד מהצדדי�

)II (תו� לב במשא ובמת� לקראת כריתת חוזה עבודה  

חובה זו . זה חלה כמוב� ג� ביחסי העבודההחובה לנהל משא ומת� לקראת כריתתו של חו
מוטלת על הצדדי� המנהלי� משא ומת� לקראת כריתתו של חוזה עבודה אינדיווידואלי 

כ� מוטלת חובה זו על הצדדי� המנהלי� משא ומת� ). עובד פוטנציאלי ומעביד פוטנציאלי(
).  ארגו� עובדי�ארגו� עובדי� ומעביד או(לקראת כריתתו של הסדר או חוזה עבודה קיבוצי 

על כ� היא מוטלת . תהא דר� המשא והמת� אשר תהא, חובת תו� הלב מוטלת על הצדדי�
  . ג� על הליכי מכרז
. יושר ואמוני� ביחסי� בי� יריבי�, מטילה חובת הגינות, כפי שראינו, חובת תו� הלב

השלוח כגו� , היא נבדלת מחובת הנאמנות של מי שחייב לדאוג א� לאינטרסי� של זולתו
האפוטרופוס , השות� ביחסיו ע� שותפיו, הדירקטור ביחסיו ע� החברה, ביחסיו ע� השולח

ה� העובד וה� המעביד , אכ�. ביחסיו ע� פסול הדי� או עובד הציבור ביחסיו ע� הציבור
ע� זאת עליה� לעשות כ� תו� התחשבות . רשאי� להביא בחשבו� את האינטרסי� שלה�

בקביעת היקפו של תו� הלב במשא ובמת� ביחסי העבודה . צדדי�ביחסי� המיוחדי� שבי� ה
יש , למשל. יש להביא בחשבו� את ההיבט האובייקטיבי של הזכויות החוקתיות של הצדדי�

להביא בחשבו� את פרטיותו של העובד כער� אובייקטיבי המשק� את זכותו החוקתית 
בייקטיבי המשק� את זכותו ואת חופש העיסוק וההתקשרות של המעביד כער� או, לפרטיות

האיזו� בי� השניי� עשוי להתבטא בי� השאר בדי� שלפיו .  האד�ולכבודהחוקתית לעיסוק 
מעביד מנהל משא ומת� שלא בתו� לב א� הוא מבקש לקבל מידע מהעובד הפוגע 
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או שאינו מגלה פגמי� וקשיי� בעבודה ובתנאי העבודה , בפרטיותו ושאינו רלוונטי לעבודה
העובד מנהל משא ומת� שלא בתו� לב א� הוא ,  בדומה252;יי� למועמד ולמשרההרלוונט

   253. הפוגע בפרטיותו א� הקשור לעבודה– ג� א� לא נשאל עליו –איננו מוסר מידע 
בקביעת תוכנו של תו� הלב לעניי� חובת ניהול משא ומת� בתו� לב יש , לדעתי

 להיות מוטלת על מעסיק  על כ� עשויה254.להתחשב בער� האובייקטיבי של השוויו�
. לא להפלות בי� המבקשי� להתקבל לעבודה אצלו, הנגזרת מתו� הלב הנדרש ממנו, החובה

 לדעתי אי� חוק זה 1988.255–ח"תשמה, חוק שוויו� ההזדמנויות בעבודהכיו� חל בעניי� זה 
חובת תו� הלב תחול במשא , למשל. יוצר הסדר שלילי לעניי� תחומי� שבה� הוא אינו חל

במת� לעניי� איסור על הפליה בי� המבקשי� להתקבל לעבודה במקו� שהמעביד מעסיק ו
 256,חוק שוויו� ההזדמנויות בעבודהבמצב דברי� זה אי� תחולה ל. פחות משישה עובדי�

בקביעת תוכנו של תו� הלב , כמוב�. א� אי� כל סיבה שלא תחול חובת תו� הלב הכללית
. כגו� חופש ההתקשרות של המעסיק, נות אחרי�במצב דברי� זה יש להתחשב ג� בעקרו

בי� העקרונות המתנגשי� יקבע את היקפו של תו� הלב בכל מקרה ) הפרשני(האיזו� 
יגבר משקלו של הער� בדבר , "פתוח"ככל שמהות העבודה היא בעלת אופי . קונקרטי
בר יגבר משקלו של הער� בד" אינטימי"ככל שמהות העבודה היא בעלת אופי . השוויו�

על כ� לא הרי תו� הלב לעניי� קבלה לעבודה במלו� בוטיק שבו עובדי� . חופש ההתקשרות
. כהרי תו� הלב לעניי� קבלה לעבודה בעזרה סיעודית למעביד חולה, חמישה עובדי�

קבלה �ועל כ� הפליה באי, עשוי לגבור הער� בדבר השוויו�) קבלה לעבודה במלו�(בראשו� 
) קבלה לעבודה סיעודית(לעומת זאת בשני . מת� שלא בתו� לבלעבודה תהיה ניהול משא ו

קבלה לעבודה לא תהיה ניהול של משא �ועל כ� הפליה באי, יגבר הער� בדבר חופש החוזי�
  . ומת� שלא בתו� לב

 
ות הרחבת סמכות בית הדי� עיוני� בעקב: משא ומת� לקראת חוזה עבודה "או אלישבע ברקר  252

 ). 1993 (47 ג˘�˙Â·Ú‰ ËÙ˘Ó ÔÂ„‰  "לעבודה
אלישבע ; )29.12.2005,  בנבופורס�( ¯˘˙ ‡ÙÂÒ �' Ï‡¯˘È Ë¯Â¯ 1487/02 )ארצי (ע"ראו ע  253

 הגנת הפרטיות של העובד "מנח� גולדברג; 511–508' בעמ, 247ש "לעיל ה, "תו� לב"ברק 
 ליבנה�ורדה וירט; )2002 (85 טËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á ‰„Â·Ú  "וחובות הגילוי שלו כלפי מעבידו

̄  " ההיבט המשפטי– מועמדי� לעבודה  במיו�הזכות לפרטיות אל מול האחריות" ‚Ó˘ ̄ ÙÒג 
‰‰Â‚È‡Ï Û‚‡‰ ‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò„  8/99 )ארצי (ק"עס; )2003 (801–800, 775

ÈÚÂˆ˜Ó �'Ï˙ ˙ËÈÒ¯·È�Â‡ �·È·‡) 300228/05 )ארצי (ע"ע ;)22.1.2004,  בנבופורס� 
ÏÂ‡¯ËÈÂ �'Ú· ‰Ù‡Ó È¯·„ ˜ÂÂÈ˘Â ¯ÂˆÈ ˙ÈÏ‚¯Ó ‡·‡ " Ó)ע"ע; )25.10.2006,  בנבופורס� 

 ). 26.5.2010,  בנבופורס� (È·¯‡ �'Ú· Ò˜ÈÓ‡ÂÙ "Ó· 363/07 )ארצי(
 .379–378 'ראו לעיל בעמ  254
  . 38ח "ס  255
 . לחוק שוויו� הזדמנויות בעבודה) ב(21 'סראו   256
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)III (תו� לב בקיו� חוזה עבודה  

בי� , החובה לקיי� חוזה בתו� לב ובדר� מקובלת חלה א� על הצדדי� לחוזה העבודה
 העשויה לעתי� להתגבר על די� 257,זוהי חובה מוגברת. ינדיווידואלי ובי� הקולקטיביהא

הנית� לאחד הצדדי� לחוזה צרי� להיות מופעל ") הוהפלדיאני(" על כ� כוח 258.קוגנטי
") פררוגטיבה("זהו הדי� בהפעלת כוח ; זהו הדי� בכוח השביתה ובכוח ההשבתה. בתו� לב

  259.הניהול של המעביד
קפו של תו� הלב לעניי� חוזה העבודה יש להתחשב בערכי� המהווי� את בקביעת הי

של הצדדי� לחוזה העבודה ) הסובייקטיביות(ההיבט האובייקטיבי של הזכויות החוקתיות 
חירות , פרטיות, קניי�, על כ� יש להביא בחשבו� ערכי� של כבוד האד�. כלפי המדינה
מעביד עשוי לפעול , למשל. לאז� ביניה�במקו� שערכי� אלה מתנגשי� יש . וחופש עיסוק

; )חופש הביטוי(שלא בתו� לב בביצוע חוזה העבודה א� הוא מונע מהעובד להביע דעותיו 
  ). חופש ההתאגדות(א� הוא מונע מה� להתארג� ; )כבוד האד�(א� הוא מפלה בי� עובדי� 

)IV (תו� לב בסיו� חוזה העבודה  

הפעלת כוח . ה הכוח להביא את החוזה לידי סיומולעתי� נתו� בידי הצדדי� לחוזה העבוד
בקביעת היקפו של תו� לב זה יש להתחשב בהיבט . זה צריכה להיעשות בתו� לב

פיטורי עובד בשל דעותיו , למשל. האובייקטיבי של הזכויות החוקתיות של הצדדי� לחוזה
 להיות פעילותו הפוליטית או רצונו להתארג� ולהשתת� בשביתה עשויי�, הפוליטיות

 בדוגמאות אלה ואחרות יש לאז� בי� הער� האובייקטיבי של 260.פעולה שאינה בתו� לב
  . חופש הביטוי וחופש ההתאגדות לבי� הער� האובייקטיבי של חופש העיסוק

)‚ (ÂÙ˜Â˙Â ‰„Â·Ú‰ ËÙ˘Ó ˙Â�˘¯Ù  

 פרשנות המתחשבת בהיבט –) החקוק או ההלכתי(פרשנותו של משפט העבודה 
, אמת.  עשויה להביא לידי כ� שמשפט זה הוא חוקתי–הזכויות החוקתיות האובייקטיבי של 

נפגעה זכות חוקתית של העובד או המעביד על ידי הרשות השלטונית שיצרה את משפט 
 א� שהתפרש –ע� זאת ייתכנו מקרי� שבה� משפט העבודה . א� הפגיעה מידתית, העבודה

 
על . 314' בעמ, 230ש "לעיל ה ,˜ Ë�ÈÂÙ'ˆ פרשת; 66' בעמ, 245ש "לעיל ה, È„¯Âעניי� ראו   257

 ·È‡˙� �' Ì˘ ÏÚ ˙ÂˆÂÙ˙‰ ˙È 300053/96 )ארצי (ע"ראו ע, הלב בפיטורי צמצו�חובת תו� 
ÔÓ„ÏÂ‚ ÌÂÁ�,2002 (317, 311ע לז " פד.(  

 712/07ע "ע; )1997 (9, 1ע לו " פד, ·Ï‡¯˘È ˙�È„Ó� 'ÒÈ¯ÎÂ 3�145/ נה)ארצי (ע"ראו דב  258
 ÛÂ¯˘�Ó�'¯�¯ˆÏ‚ ) 13.5.2009 , בנבופורס� .( 

  . לפסק דינה של השופטת נאור24פסקה , 83ש "לעיל ה,Ù¯‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰˙È‡Âראו פרשת   259
 .ש�  260
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 פוגע בזכות חוקתית של העובד או – בהתחשב בהיבט האובייקטיבי של הזכויות החוקתיות
במקרה זה משפט העבודה יהא בלתי . המעביד כלפי הרשות השלטונית באופ� שאינו מידתי

) בחקיקת העבודה( פרי יצירתו של המחוקק –יותו של משפט העבודה תחוק, אכ�. חוקתי
  261.נבחנת על פי דיני המידתיות –) משפט מקובל(והשופט 

  סדר שלילי וחסר במשפט העבודהה: ערו
 התחולה השני. 3

)‡ (ÈÏÈÏ˘ ¯„Ò‰  

לא פע� מגיע בית המשפט . הדי� הכללי באשר להסדר השלילי חל ג� במשפט העבודה

 מצב דברי� זה עשוי לבטא את 262.למסקנה כי בחקיקת העבודה קיי� הסדר שלילי

  כאשר ההסדר השלילי אינו מבטא את263.ההיבטי� האובייקטיביי� של הזכויות החוקתיות

יהא מקו� לבחו� את חוקתיותה של חקיקת , ההיבט האובייקטיבי של הזכויות החוקתיות

  . בודה זו על פי דיני המידתיותע

)· (¯ÒÁ  

 דוקטרינת החסר במשפט העבודה 264.תורת החסר הכללית חלה ג� במשפט העבודה
והשלמתו לאור הערכי� האובייקטיביי� של זכויות חוקתיות מוצאת ביטויה בפרשת 

Ó¯·Ô.265 באותו מקרה התשלו� למערערת היה לפי קיבולת העוגיות והבייגלה שהכינה 
חוק שכר מינימו� שותק באשר לזכות לשכר מינימו� . מדליי� של בצק במקו� עבודתה
ונבחנה תחולת הזכות לשכר מינימו� במתכונת העסקה , כאשר העבודה היא לפי קיבולת

 
 למיקומה של .372–370' לעיל בעמיותו ראו תלעניי� פרשנותו של המשפט הפרטי וחוק  261

  .249ש "לעיל ה, המידתיות בדיני העבודה ראו דוידוב
 '� ÔÈ�˜Â 1300/04 )ארצי (ע"על תחולת דוקטרינת ההסדר השלילי במשפט העבודה ראו ע  262

Ï‡¯˘È ˙�È„Ó) 7�2/ נב)ארצי (ע"דב; )3.8.2005,  בנבופורס� ÔÓ„ÏÂ‚ �'ÊÂÏ˜ 'È�,ע כד " פד
399) 1992 .( 

 ). 8.3.2010,  בנבופורס� ( ‰È¯ÂËÏ‡�'ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ  136/09 )ארצי (ל"ראו עב  263
 ÓÈÚ‚ �'Ú· ÌÈ ÔÈÙÏÂ„ "Ó‡˙ 1017/01 )ארצי (ע"ע: על חלות החסר במשפט העבודה ראו  264

 פורס�(Ô¯Ù˘ �'Ú· ‰È„ÙÂË¯Â‡ ˘ÂÏ‡ " Ó 34/03 )ארצי (ע"ע; )11.2.2004,  בנבופורס�(
,  בנבופורס� (‰�ÁÂ‡ 'ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰ � 1362/04 )ארצי (ל"עב; )14.5.2006, בנבו

,  בנבופורס� (�ÏÙ �'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó  – ˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó¯ 263/05 )ארצי (ע"ע; )20.4.2006
15.11.2006 .( 

̇ ÔÓ¯·�' ÈÏ‡¯˘È ‰˘Ó ,Ò‡ÏÈÙ  440/99 )ציאר (ע"ע  265 ÈÈ¯ÂËÈ„�Â˜,וראו.)2002 (807ע לז " פד  :
,  בנבופורס� (Ú· ÌÈÏ˘Â¯È ‰Ó¯Â�Ù ÔÂÏÓ È˙· ˙¯·Á" Ó�' ‰˜Â„�Ò 300162/96 )ארצי (ע"ע

1.6.2004 .( 
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ק שכר מינימו� להבטיח קיו� מינימלי לעובד בית הדי� עמד על תכליתו של חו. לפי קיבולת
תכליתו של חוק שכר . באופ� שאד� העובד למחייתו ישתכר לפחות שכר מינימלי לקיומו

 ולאור הער� האובייקטיבי של כבוד האד� וחירותו: יסוד�חוקמינימו� מתיישבת ע� תכלית 
  266:הזכות החוקתית לכבוד קבעה השופטת ברק

עובד ולא לאבח� בי� צורות העסקה שונות או יש להחיל את החוק על כל "
. תשלו� שכר לפי קיבולת מוכר במשפט העבודה. צורות תשלו� שכר שונות

במועד תשלו� השכר ,  שבו11בסעי� ,  ד�1958–ח"תשי, חוק הגנת השכר
אי� זה . השיטה מכירה א� כ� בצורת תשלו� לפי קיבולת. לפי קיבולת

� לפי קיבולת תישלל הזכות לשכר מתקבל על הדעת שמעובד ששכרו משול
מתכלית החוק מתבקש על כ� שכל . מינימלי המבטיח לעובד קיו� מינימלי

  ". עובד יזכה לשכר מינימו� בהתא� להיק� משרתו

משתכלית החוק היא תשלו� שכר מינימו� לכל עובד והחוק שותק בעניי� שכר על פי 
  267):לאקונה(קבע בית הדי� כי מדובר בחסר , קיבולת

, לאחר שקבענו כי תכלית החוק דורשת תשלו� שכר מינימו� לכל עובד"
נשאלת השאלה מהו הבסיס הנורמטיבי לתשלו� שכר מינימו� לעובד 

המחוקק . ששכרו משול� על פי קיבולת כאשר החוק שותק בעניי� זה
לאור תכליתו של החוק ברי , ומתקי� התקנות לא נתנו דעת� לשאלה זו

עלינו א� כ� לפנות לחוק יסודות . ר שלילישמדובר בחסר ולא בהסד
  ".  לש� מילוי החסר1980–�"תש, המשפט

  268:על שאלה זו ניתנה התשובה הזאת? כיצד יושל� חסר זה

משאי� בחוק תשובה לשאלה והגענו למסקנה שלא מדובר בהסדר שלילי "
עלינו להקיש מ� . עלינו לפנות ראשית לכול לדר� של היקש, אלא בחסר
שבוע , חובה לשל� שכר מינימו� למי ששכרו משול� לפי חודשהחוק הד� ב

בדר� של היקש נאמר שיש לשל� שכר מינימו� , או יו� ג� למקרה שבפנינו
מקו� . ...ג� למי ששכרו משול� בדר� אחרת מ� המוזכרות בחוק ובתקנות

שמדובר בתשלו� שכר לפי קיבולת יש צור� לקבוע מכסה מסוימת המהווה 
וממכסה זו לגזור את היק� משרתה של , נו משרה מלאההיי, �100%את ה

 
 .ש�  266
 .ש�  267
 .ש�  268
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משלא הוכחה מכסה כזו ומשלא נטע� כי המערערת לא עמדה . המערערת
עולה מכל האמור שעל . הרי שיש להניח כי עבדה במשרה מלאה, במכסה

המשיבה להשלי� את שכרה של המערערת לגובה שכר מינימו� כפי שהיה 
  ".בעת עבודתה

  פיתוח משפט העבודה: לישיערו
 התחולה הש. 4

חיובי או (אי� הסדר נורמטיבי ) החקוק וההלכתי(מה הדי� א� במשפט העבודה הקיי� 
בלא שהדבר יהווה , הנות� ביטוי לערכי� האובייקטיביי� של הזכויות החוקתיות) שלילי

במצב דברי� זה על הרשויות השלטוניות המעצבות את משפט העבודה , כפי שראינו? חסר
ליצור משפט עבודה חדש אשר יית� ביטוי מידתי להיבט )  המחוקקת והשופטתהרשות(

עד כמה שמשפטה החוקתי של המדינה מכיר בחובת . האובייקטיבי של הזכויות החוקתיות
על הרשות המחוקקת והשופטת מוטלת , החקיקה והשפיטה להג� על זכויות חוקתיות

 משפט שאינ� מכירות בחובה בשיטות. החובה לפתח באופ� מידתי את משפט העבודה
, כפי שראינו. חוקתית להגנה על הזכויות החוקתיות פיתוח המשפט הוא רשות בלבד

מכא� חובת� של הרשויות ". על גופו ועל כבודו, כל אד� זכאי להגנה על חייו"בישראל 
 לפתח את –הרשות המבצעת והרשות השופטת ,  הרשות המחוקקת–השלטוניות בישראל 

, בכ� יוחדרו הזכות החוקתית לחיי�. באופ� שיגשי� באופ� מידתי חובה זו, משפט העבודה
  .התחולה העקיפה תתממש במלוא היקפה. לגו� ולכבוד אל תו� המשפט הפרטי

, חוק שוויו� ההזדמנויות בעבודה. חקיקת העבודה הקיימת הגשימה בעיקרה חובה זו
בענייני� . חוקתית לשוויו� למשל החדיר לתו� המשפט הפרטי את הזכות ה1988–ח"תשמה

החובה על המחוקק , שבה� טר� הוחק משפט עבודה המג� על הזכויות החוקתיות, נוספי�
  .למותר לציי� כי חקיקה זו צריכה להיות מידתית. להמשי� במלאכה

על הרשות השופטת לפתח את משפט , בהיעדר חקיקה המגנה על הזכויות החוקתיות
שאי� בו השלמת חסר בחקיקה , שפט המקובל הישראליפיתוח זה הוא חלק מהמ. העבודה
תפקיד זה של הרשות השופטת הוא חובה המוטלת עליה לעניי� הזכות החוקית . הקיימת

החובה לפתח  .פיתוח הלכתי זה צרי� להיות מידתי. על הגו� ועל הכבוד, להגנה על החיי�
, ל בתי הדי� לעבודההיא מוטלת ע. משפט עבודה זה מוטל על כל ערכאות השיפוט בישראל

במקו� שהדי� הקיי� אינו מג� כל זכותו החיובית של . ובראש� בית הדי� הארצי לעבודה
אשר יגשי� באופ� , על בית הדי� לעבודה ליצור משפט עבודה מקובל, המעביד או העובד

 לכבד את – לרבות הרשות השופטת –מידתי את חובת של כל אחת מרשויות השלטו� 
  .ותזכויות החיוביה
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 פיתחו בהרחבה את המשפט – ובראש� בית הדי� הארצי לעבודה –בתי הדי� לעבודה 
תר� לכ� ג� בית המשפט העליו� באות� עתירות . המקובל הישראלי בתחו� משפט העבודה

 עיקר 270.השפיטה: יסוד�חוק במסגרת סמכותו על פי 269שבה� הוא ד� במשפט העבודה
מאמר זה אינו המסגרת הראויה לבחינתו . עבודההמלאכה נעשתה על ידי בית הדי� הארצי ל

כל שבאתי הוא . טובי� ומומחי� ממנו בוודאי יעשו זאת. של פיתוח הלכתי זה ולהערכתו
כי הערכי� האובייקטיביי� המונחי� ביסוד הזכויות , ¯‡˘È˙: להצביע על שני אלה

יהיה ג� כ� ראוי ש; כ� היה בעבר. החוקתיות חדרו למשפט העבודה וסייעו לפיתוחו
 של 271"על גופו ועל כבודו, על חייו"כי חובתה של הרשות השופטת להג� , ˘�È˙. בעתיד

וכי ראוי כי היא ,  הוגשמה הלכה למעשה על ידי בית הדי� הארצי לעבודה272"כל אד�"
  .תוגש� ג� בעתיד

  

 
7029/95� " בג;242 ש" לעיל ה,�·Â פרשתראו בעיקר   269  ̇ ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰� ‰˘„Á‰ '

‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È·, פרשת ; )1997 (63) 2(ד נא"פÈ¯Â‚Ê, פרשת ; 223 ש"לעיל ה ÔÈÎÈ
ËÒÏÙ ,דנג; 114 ש"לעיל ה" �4601/95 � ÈÒÂ¯Ò '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È·,4(ד נב" פ (

 . 52 ש"לעיל ה, ¯˜�Ëפרשת ; )1998(817
 .78ד "ח התשמ"ס, השפיטה: יסוד�לחוק) 3)(ד(15 'סראו   270
 .כבוד האד� וחירותו: יסוד� לחוק4 'ס  271
 . ש�  272
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   :חוזה העבודה שינוי

   חוקתית לפרדיגמה חוזית מפרדיגמה

  מאת

*גנדלר	חני אופק
  

‡ .‡Â·Ó.·  .‰È˙ÂÏ·‚ÓÂ ̇ ÈÊÂÁ‰ ‰Ó‚È„¯Ù‰.‚  . ÈÂ�È˘‰ ̇ ÂÏÚ ̇ Ó�Ù‰Ï ̄ È˘ÎÓÎ ÈÂˆÈÙ

–˙˜ÙÒÓ ‰ÙÂ¯˙ Ì‡‰  ?„ .˙È˙˜ÂÁ‰ ‰Ó‚È„¯Ù‰ :ÔÈÈ�˜‰ ˙ÂÎÊ ;1 . הקצאת זכויות

הבסיס העיוני להכרה בזכות . 2; ?הדדית או תכליתית –חוקתיות במשפט הפרטי 

; נפקות הסכמת העובד. È˙˜ÂÁ‰ ‰Ó‚È„¯Ù‰ Ï˘ ‰ÓÂ˘ÈÈ ;1˙. ‰. � של העובדי�יהקני

מידתיות  .4; תכלית ראויה. 3; � של העובדי� ועצמת הפגיעה בהיעצמת זכות הקני. 2

  .Â .ÌÂÎÈÒ. חוקתיסעד  .5; הפגיעה

  מבוא. א

ה� האד� ה� הנהר וה� .  הפילוסו� הרקליטוס קבע,"אי� אותו אד� עובר באותו נהר פעמיי�"
. מקודמתה, ולו במעט, ה� שונהיה ביניקציא ולכ� כל אינטר,משתני� ללא הר� סביבת�

אינה , קטני� כגדולי�, ספור שינויי���התובנה כי בכל רגע נתו� מתרחשי� בעול� אי
יחסי . חסי עבודה לרבות י,אישיי���יחסי� ביל וכוחה יפה ג� ,מוגבלת רק לתהליכי� פיזיי�
כגו� (נתוני� לשינויי� מתמידי� ה� מפאת גורמי� חיצוניי� ההעבודה ה� יחסי� דינמיי� 

וה� מפאת גורמי� ) משפטיות, תרבותיות, ערכיות, חברתיות, טכנולוגיות, תמורות כלכליות
למעביד , תמורות הנוגעות לעובד(ה� ייחסי הכוחות בינלהקשורי� לצדדי� הישירי� לה� ו

ככל שאלה , מטבע הדברי�, חשיפת יחסי העבודה לשינויי� אלה גוברת). רגו� העובדי�ולא
 בגדר הכרח היאהנחת המאמר היא כי גמישות ניהולית מסוימת ביחסי העבודה . מתמשכי�

 
ר "ברצוני להודות לד.  בירושלי�האוניברסיטה העברית, מרצה מ� החו, ור למשפטי�דוקט   *

אחריות וה , האישיותיעמדות המובאות במאמר משקפות את עמדותיה. גנדלר על הערותיו
  .מצאנה היא שלי בלבדילטעויות ככל שת
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חדשות שנוצרו ובכ� לשמר את המאפשרת למעביד להסתגל לנסיבות  היא. בל יגונה
 השינוי המתמיד בנסיבות יפגע בטווח הקצר בעונ� של יחסי העבודה חר�יק. יעילותו

ההכרה .  לרבות קהילת העובדי�,במעביד הספציפי ובטווח הארו� בחברה על כלל מרכיביה
בנחיצות הגמישות הניהולית מחדדת את השאלה מהי הפרדיגמה החולשת על עיצוב 

אבקש  במאמר זה .לניצול העובדי� לרעה בידי המעבידה פתח י שזו לא תהכדיגבולותיה 
 שנות התשעי� באמצעשפותחה על ידי בית המשפט העליו�  –לטעו� כי הפרדיגמה החוזית 

בשלה שנוכח התפתחות התפיסות החוקתיות בעשור האחרו� אבקש לטעו�  . אינה מספקת–
הפרדיגמה : החוזית בפרדיגמה חדשה ויעילה יותר מקודמתה העת להמיר את הפרדיגמה

בפרק השלישי אציג את . רדיגמה החוזית ומגבלותיהבפרק הבא אציג את הפ. החוקתית
וזאת , ההתפתחות שחלה בפסיקה בשני� האחרונות בניסיו� לשכלל את הפרדיגמה החוזית

ואת , פעמי�באמצעות חיוב המעביד להפני� חלק מעלות השינוי בדר� של תשלו� פיצוי חד
ה בזכות הקניי� של בפרק הרביעי אציג את הבסיס העיוני להכר.  שכלול זהיו שלמגבלות
ואת  –  היא הפרדיגמה החוקתית–  אציג את הפרדיגמה הראויהחמישיבפרק ה. העובד

תכלית ראויה ומידתיות , הערכת עצמת הפגיעה, יישומה מבחינת נפקות הסכמת העובד
  . וקשת הסעדי� החוקתיי�

  הפרדיגמה החוזית ומגבלותיה. ב

לפיה א� נתונה שה ס� לעבודה תפי במערכת בתי הדיהתפתחה שנות התשעי� אמצעעד 
� קל וחומר שניתנת לו הסמכות לשנות את סדרי העבודה באופ� חד,למעביד הסמכות לפטר

שנות התשעי� את הפרגידמה ב בית המשפט העליו�תח י להדו� מגמה זו פ כדי1.צדדי
 צדדי חלק� אי� הכוח המשפטי לקרוע באופ� חד ככלללמעביד,  על פי פרדגימה זו2.החוזית

להסכי� העובד שכנוע  דיני החוזי� היא על פי בידו הניתנתהבררה . מתניות חוזה העבודה
לכלל . היינו פיטורי העובד תו� תשלו� פיצויי פיטורי�, לשינוי או הבאת חוזה העבודה לקצו

כאשר קיימת הסמכה מפורשת בחוק , הראשו�: זה קבע בית המשפט העליו� ארבעה חריגי�
כריתת חוזה חדש המחיל שינוי בתניה פלונית תו� ,  השני3;צדדי�� חדלביצוע השינוי באופ

 
 287ח ע י"פד,  ‰‡Â„È˘‰ ˙Â˘¯–Ï‡¯˘È È‡�Â˙ÈÚ ÏÚ Èˆ¯‡‰ „Â‚È¯  4�6/ מז)ארצי (ע"דב  1

)1986.(  
239/83 "בג  2 � ¯„ÏÙÏÈÓ '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,1987 (210) 2(ד מא"פ( .  
קובע כי ה, 1951–א"התשי, ה לחוק שעות עבודה ומנוחה9'  להסמכה כזו מצויה בסהדוגמ  3

ג או 9' שהודיע לפי סמעביד רשאי לשנות באופ� סביר את תנאי עבודתו וסדרי עבודתו של מי "
אות� הוא מקיי� שעל פי איסור שבמצוות דתו [מסכי� לעבוד בימי המנוחה השבועית שאינו , ד9
  ".]'א'  ח–
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 באה לידי סיו� טר� החוזה ,פי מהותה  על,התניה,  השלישי;שמירת שאר הוראות החוזה
באמצעות תפיסה חוזית זו הפ� . קיו� הסכמה מפורשת או משתמעת לשינוי,  הרביעי;כולו

 לשנות את חוזה אי אפשרלפיו שו� בכלל הגל(ממד קבוע :  לבעל שני ממדי�העבודהחוזה 
במבט ראשו� נראה כי ). הגלו� בארבעת החריגי�(וממד משתנה ) צדדי�העבודה באופ� חד

. שילוב הממדי� יוצר שביל זהב בי� האינטרס של העובד לבי� האינטרסי� של המעביד
 מג� על  ואילו הממד המשתנה,הממד הקבוע מג� על האינטרסי� של העובד, לכאורה

פסיעות בשביל זה מזדקרת המסקנה כמה אול� לאחר . אינטרס המעביד בגמישות ניהולית
   .לאיממ מוחלשי�ה להחלשת העובדי� עסקינ� בדר� רווית מהמורות המובילהכי 

ית שינוי תנאי העבודה מושתתת בראש יסוגשל קורת על הפרדיגמה החוזית בהקשר יהב
העבודה כמכשיר יעיל להגנה על אינטרסי� ובראשונה על ההכרה הכללית במגבלות חוזה 

 אגע להל� 4."כשלי שוק "כמה בשוק העבודה מובני� ,כידוע. לגיטימיי� של העובד
̇ ‰ÌÈ„·ÂÚ: המרכזיי� כשלי�ב Â„ÈÈמגבלות בשל , לויות הכרוכות במעבר מוגבלת בשל הע�

, שפהקשיי , גיל  כמוסיבות אישיות ומשפחתיותבשל ,  מהיעדר הכשרה מתאימההנובעות
̄ ÏÓ Ú„ÈÓ‡  5. חוקי ההגירה ובשלנטיווהיעדר מידע רל,  תרבותישוני „ÚÈ‰בידי העובדי� .

,  השחקני�בידינטי מצוי וויעילותו של השוק החופשי הוא שכל המידע הרלל �תנאיאחד ה
 מיצוי לצור� י� והיכולת לעבדו נחוצנגישות המידע לעובד. וה� מסוגלי� לעבדו ולהפנימו

,  למידעמלאה גישהבשוק העבודה קשה לייחס לכלל העובדי� . � המעבידיכולת המיקוח ע
 עקב היותו מעסיק מספר רב יחסית של עובדי� –המעביד , בנוס� 6.וכל שכ� יכולת להפנימו

יודע לנצלו הוא  למידע ויש לו גישהככזה ". שחק� חוזר "הוא –לאור� תקופה ממושכת 
כוח  ולכ�, ·ÂÏ˙˙ÈÏÎÏÎ „È·ÚÓ˙ מפתח ד עובכי היש לזכור � אלה  כשלילצד. לטובתו

חוזה בשל הכריתת ב תלות זו מתגבשת כבר .המיקוח שלו נמו� מכוח המיקוח של המעביד
במהל� יחסי העבודה בשל היות העבודה מקור  מתחזקתהיא  ,הרצו� העז להתקבל לעבודה

העובד  שכ� יכולת ,נמשכת במידה מסוימת ג� לאחר סיומ�וקרי של העובד יהכנסותיו הע
. להשתלב במהירות בשוק העבודה מושפעת מטיב יחסיו ע� מעסיקו ונכונותו להמלי� עליו

חוזי העבודה הראיה הטובה ביותר לחולשתה של הפרדיגמה החוזית היא אופיי� האחיד של 
צדדי בכוח המיקוח העוד� שיש �כל עוד ההאחדה היא פרי שימוש חד. האינדיווידואליי�

 ראיה לחולשת העובד הרי היא –שא ומת� ע� נציגות העובדי� למעביד ולא בדר� של מ

 
4 Clause Offe, The Political Economy of the Labour Market, in DISORGANIZED 

CAPITALISM  – CONTEMPORARY TRANSFROMATION OF WORK AND POLITICS 10 (Clause 
Offe & John Keane eds., 1985) mitpress.mit.edu/books/chapters/0262650312chap1.pdf .  

5 HENRY PHELPS BROWN, THE INEQUALITY OF PAY 13–17 (1977).   
6  Steven L. Willborn, Individual Employment Right and the Standard Economic 

Objection: Theory and Empiricisim, 67 NEB. L. REV. 101 (1988).   
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יש לזכור כי ההכרה בקוצר ידו של חוזה העבודה , בנוס� 7.הבודד במשא ומת� האישי
: דואלי עמדה בי� היתר ביסוד פיתוח� של שני מנגנוני� ייחודי� למשפט העבודהיוודיהאינ

ת להג� על זכויות מהותיות של חקיקת המג� מיועד. בוצייחקיקת מג� ומשפט העבודה הק
ית הקיו� האנושית ית הקיו� שלו תכלול מאפייני� בסיסיי� של חוויהעובד כדי שחווי

בוצי וזכות ההתארגנות י משפט העבודה הק8.)היעדר פחד מפני מחסור קיומי ועוד, פנאי(
לכלית דואלית של העובד לבי� עצמתו הכיוודיבארגוני עובדי� נועדו לאז� בי� חולשתו האינ

על רקע כברת הדר� הארוכה שצעד . ה�ישל המעביד ובדר� זו לייעל את המשא ומת� בינ
 לעבות את מעטה ההגנה הדק הנית� לעובדי� מכוח חוזה העבודה כדימשפט העבודה 

ית גמישות י ברי כי אימו� הפרדיגמה החוזית בסוג, במנגנוני� המתוארי�אינדיווידואליה
. פיתוח משפט העבודהבנסיגה לתבניות שכשלו בבחינת  היא.  מוקשית–חוזה העבודה 

אמנ� אימו� פרדיגמה זו נעשה ממניעי� ראויי� שתכלית� הסרת העיוות הטמו� במת� כוח 
 המגמה שהחלה להתגבש בשל וזאת ,צדדי�למעביד לשנות את חוזה העבודה באופ� חד

ל פרגידמה זו  מוגבלות כוחה שבשלאול� , תי הדי� לעבודהבבבראשית שנות התשעי� 
 9.נראה שהיא אינה מסוגלת להסיר את העיוות אלא לשעתקו תו� שינוי קוסמטי בכסותו

בוצי ירות משפט העבודה הק שכ� ֵ�,מידאמנ� חולשת הפרגידמה החוזית לא נתגלתה 
, ע� זאת הפיחות התלול שחל בשלהי שנות התשעי� בהיק� ההתארגנות. הסתירו חולשה זו

בוציי� ובעצמת יבהיק� כיסוי� של ההסכמי� הק,  המאורגני�היינו במספר העובדי�
  . מוגבלותה של פרדיגמה זודבר  חידד את 10,ההתאגדות

 על זכויות מוגבלת מבחינת יעילות ההגנההתובנה בדבר היות הפרדיגמה החוזית 
של , נוכח ניתוחו הביקורתי של הכלל שעיצב בית המשפט העליו�להעובדי� מחוזקת 

הכלל קובע כי בפני מעביד החפ� בשינוי , כאמור. כפי שארחיב להל�, ה�יבינחריגיו והיחס 

 
גנדלר �קאופ: להל� ()2010( 51לג  ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" חוזה העבודה כחוזה אחיד"גנדלר �חני אופק  7

  . ")חוזה העבודה כחוזה אחיד"
"  הרהורי� חוקתיי� על משפט העבודה–חקיקת מג� ותו� לב , זכויות יסוד"גנדלר �חני אופק  8

ÌÈËÙ˘Ó הרהורי� חוקתיי�"גנדלר �אופק: להל� ()2007 (63 לז.("   
קורת על פסק די� ירדאי ב'  מתחה פרופ,2ש "לעיל ה, ÏÙÏÈÓ„¯י� יבסמו� למת� פסק הדי� בענ  9

גבילה את הכוח של המעביד להשיג את מההלכה המונעת שינוי חד צדדי לא "זה באמרה כי 
אלא רק תמרי את המעביד להשיג את השינוי באמצעות הטכניקה של , השינוי בסופו של דבר

איסור או ,  היתר–שינוי חד צדדי של תנאי העבודה "פרנסס רדאי ". חוזה חדשפיטורי� והצעת 
המסקנה הנובעת ממנו . ייתיאור זה מדויק בעינ ).1989 (56, 47 יט ÌÈËÙ˘Ó" ?שביל זהב

  . צריכה להיות שיש לתור אחר פרדיגמה אחרת המובילה למערכת יחסי� מאוזנת יותר
˘ÂÚÈ¯ גיא מונדלק ויצחק ספורטא , ק הברפלדיצח, ינו� כה�: משרד העבודה והרווחה  10

ÌÈÈˆÂ·È˜ ÌÈÓÎÒ‰ ÈÂÒÈÎÂ ÌÈ„·ÂÚ È�Â‚¯‡· ÌÈ�‚¯Â‡Ó‰ : ·ˆÓ ˙�ÂÓ˙2000) 2000 (
www.kablan.org.il/files/xmeurgan.pdf .מועצות עובדי�  "שנקר�כ� ראו פנינה אלו�

  ). 2007( 319 לËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " לקראת מודל משולש לייצוג ושיתו� של עובדי�: בישראל
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 להביא את או לשינוי להסכי� לשכנע את העובדתניה פלונית בחוזה העבודה עומדת הבררה 
מת� הסכמתו : מטבע היא הבררה העומדת בפני העובדהצדה השני של . חוזה העבודה לקצו

נה על יוצא אפוא כי הפרדיגמה החוזית אמנ� מגִ. הסתכנות בפיטוריו לשינוי התניה או
 אול� זאת באמצעות חרב חדה יותר ,צדדי�העובד מפני חרב שינוי חוזה העבודה באופ� חד

 של חרב איומה ,ככל שגיל העובד מתקד� יותר.  היא חרב הפיטורי�–ופוגענית יותר 
 עלול –ו� לפיטורי�  שכ� א� יתממש הסיכ,בשבילוהפיטורי� הופ� יותר ויותר לבלתי נסבל 

סכנת ההיפלטות משוק .  ולהתקשות ולהשתלב בו מחדשמשוק העבודההוא להיפלט 
כשהפליה זו , העבודה היא תולדה של הקושי למצוא עבודה בשוק הרווי בהפליה מחמת גיל

חלק נכבד במצב כזה . נותנת אותותיה בסביבות ראשית שנות הארבעי� של העובד
מבכרי� לתת הסכמת� לשינוי חוזה העבודה על פני , י� בהיות� רציונל,מהעובדי�

 הממאני� לתת –  עובדי�חלקאותו . על כל הכרו� בה�, היחשפות לסיכו� של פיטורי�
 להיות מועסק מפוטר ואז ועלול למצוא עצמ – ונכוני� להיאבק על כ�  לשינויהסכמת�

 מסקנת ניתוח זה 11. בחוזה בעל תנאי� מופחתי�, באותו תפקיד,מחדש אצל אותו מעביד
ה ההגנה על העובד מפני כוח המעביד נותר עטֵכי ג� לאחר אימו� הפרדיגמה החוזית מַהיא 

 שכ� לכאורה המעביד נדרש כעת להשיג את ,אמנ� מבחינה רטורית חל שינוי. דקיק למדי
טע� הדבר הוא שלמעביד קל יחסית להשיג . אול� שינוי זה רטורי בעיקרו ,הסכמת העובד

, כאז, יוצא אפוא כי ג� היו�. פיטורי� מונפת מעל ראשו של העובדהו כשחרב הסכמה ז
עצמתו הכלכלית של המעביד מאפשרת לו להטות את ההסדרי� החוזיי� תו� כדי ביצוע 

 וזאת ללא בקרה מהותית של דיני העבודה על סבירות ההטיה ,חוזה העבודה לטובתו
ו אוצר אפוא את הכוח לווסת את עצמת הכלל הנגזר מהפרדיגמה החוזית אינ. ומידתיותה

   . נחיצותו וסבירותו,המעביד באמצעות בקרה מהותית על תוכ� השינוי
לכלל האמור לעיל קבע בית המשפט העליו� ארבעה חריגי� אשר הוא עצמו ציי� בפסק 

. הדי� כי ספק א� מדובר בחריגי� אמתיי� או במקרי� שמלכתחילה אינ� באי� בגדר הכלל
. כול� מדומי�, ראשו� נראה כי הג� שחריגי� אלה אינ� עשויי� מקשה אחתבמבט , אכ�

משתמעת או חלקית לשינוי התניה , שלושת החריגי� האחרוני� עוסקי� בהסכמה מפורשת
 מבקשי� ואינ�חריגי� אלה מדומי� במוב� זה שה� משתלבי� בפרדיגמה החוזית . החוזית

סמכה מפורשת בחוק לביצוע השינוי באופ�  שעניינו ה–אמנ� החריג הראשו� . לסטות ממנה
מאחר  . אול� סטייה זו היא מצוות המחוקק הראשי, סוטה מהפרדיגמה החוזית–צדדי �חד

 בעל שהחריג הואהרי ,  ג� אלמלא עיגו� חריג זה,יתה מכובדתישמצוות המחוקק ממילא ה
מוסי� תכני�  ואי� הוא ,להגביר את אחידותה של שיטת המשפט הוא נועד. אופי דקלרטיבי

 הוא ג� ובמוב� זה ,נמו� שלומכא� כי הער� המוס� . ראשיתה הגלומי� בחקיקה על אלה

 
  ).1987 (180 יט ע" פד, È¯ÈÚÈÏ˙ ˙�·È·‡�ÂÙÈ –ÒËÂÓ 2�29/ מו)ארצי (ע"דב  11
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 עקב היות� –החריגי� היא כי אלה יתר הא� המסקנה המתבקשת ממבט ראשו� על . מדומה
ת סתפי. לדעתי התשובה לכ� שלילית?  אינ� מועילי� א� ג� אינ� מזיקי�–נחזי� למדומי� 

כריתת חוזה חדש המחיל שינוי בתניה פלונית (החריג השני . � מתעתעתהחריגי� כמדומי
קיו� הסכמה מפורשת או משתמעת (והחריג הרביעי ) תו� שמירת שאר הוראות החוזה

מאיימי� המה להפו� את הקערה על כי  בעלי תחולה פוטנציאלית כה רחבה עד ה�) לשינוי
משמעות מהפ� זה היא כי  .י ער� לוהיינו להפו� את החריגי� לכלל או למצער לשוו, פיה

 למצוא נתיבי מילוט מהחובה – כפי שארחיב מיד –בחסות החריגי� יהא למעביד קל 
 והלכה למעשה יוכל לבצעו ,להשיג את הסכמת העובד טר� עריכת שינוי בחוזה העבודה

  . צדדי�באופ� חד
ÔÂ˘‡¯‰ ËÂÏÈÓ‰ ·È˙� לפיה רשאי ש נובע מהכללת תניה חוזית מפורשת בחוזה העבודה

.  צרכיו הניהוליי�על פיצדדי את תנאי חוזה העבודה �המעביד לשנות מעת לעת ובאופ� חד
יחסי העבודה יוכל המעביד בכל תקופת קיו�  וכ� ,הא� תניה כזו תהיה בעלת תוק� משפטי

 שכ� ,על פני הדברי� התשובה חיובית? צדדי�לבצע את השינויי� בחוזה העבודה באופ� חד
החלופה הראשונה בחריג הרביעי והנכונות להכיר בגדרו בהסכמה מפורשת של זו משמעות 

� בידי המעביד כמקני� למעביד כוח לבצע שינויי� כאלה יצדדי�העובד לעריכת שינויי� חד
 לחיילי קבע כי באשרהמשפט העליו�  בית רמזלפחות במקרה אחד , אכ�. צדדי�באופ� חד
 לרבות תנאי פרישה ,ירות� יחולו תנאי שירותכי על ש – ע� כניסת� לשירות –הסכמת� 

 מקיימת ," הכלליכפי שיפורטו מזמ� לזמ� בהוראת הפיקוד העליו� ובפקודות המטה"
 משמעות פסק די� זה היא כי מכוח הסכמה מפורשת של 12.את החריג הרביעי לכאורה

 
5060/96 "בבג  12 � È�Ï‰˜ '‰Ï˘ÓÓ‰ ˘‡¯ ,נאמר כי )2000 (270) 3(ד נד"פ " �אי� לנו צור

א� בי� המדינה לבי� איש צבא הקבע קיימי� יחסי� של מעביד ) הלא פשוטה(להכריע בשאלה 
ע� כניסתו , כל איש צבא קבע הסכי�, כאמור, הכריע בשאלות אלה שכ�אי� לנו צור� ל. ועובד

שיפורטו מזמ� לזמ� כפי ', לרבות תנאי פרישה, כי על שירותו יחולו תנאי שירות, לשירות
ד הסכמה זו לא הועלתה בפנינו כל כנג". 'בהוראות הפיקוד העליו� ובפקודות המטה כללי

ככל שהדבר אינו נאסר על ידי כלל מתחו� ( לפגוע בתנאי השירות אפשרמכוחה . טענה
ג� א� היינו מחליטי� כי אלה מעוגני� בחוזה שבי� המדינה לאיש צבא ) המשפט הציבורי

–וג� א� היינו רואי� ביחסי� שבי� המדינה לבי� משרתי צבא הקבע משו� יחסי מעביד, הקבע
ומעביד רשאי , אשצד לחוזה רשאי לשנות מתנאי החוזה א� הצד השני הסכי� לכ� מר. עובד

ש "לעיל ה, ÏÙÏÈÓ„¯עניי� ראו (לשנות מתנאי השירות של עובד א� הלה הסכי� לכ� מראש 
 בעתרות קבע נטל על עצמו איש צבא הקבע סיכו� כי יבחתמו על ההתחייבות לש,  אכ�.)2

איש צבא הקבע סיכוי כי ל היהבאותה מידה . שירותו ועד לפרישתו יורעו תנאי השירות
אשר , כ� לעניי� תנאי הפרישה; כ� לעניי� תנאי השירות בדר� כלל. ונו לטובתוהתנאי� יש

 בתו� יוחלוצדדיי� בתנאי השירות �השינויי� החד, כמוב� ...כידוע מתגבשי� בעת הפרישה
 –כ� ). 1973–ג"תשלה, )חלק כללי( לחוק החוזי� 39 'ס(כ� דורשי� כללי המשפט הפרטי . לב

 �, אול� כאמור לעיל. לי המשפט המנהלי לעניי� פעולת המדינה דורשי� כל–וא� למעלה מכ
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 רשאי ,דההניתנת בדר� כלל בעת כריתת חוזה העבו, )אפילו א� זו כללית וכוללנית(העובד 
צדדי וללא הסכמת העובד לשינוי הקונקרטי �המעביד לשנות את חוזה העבודה באופ� חד

מצליח המעביד לייצר מסגרת  באמצעות תניה מסוג זה, הנה כי כ�. של תניות חוזה העבודה
 יחסי בעתצדדית על חובות וזכויות העובד �בה הוא בעל השליטה המלאה והחדשחוזית 

נו יעינ.  מבזרת אותוואיננהקת אפוא את כוח השליטה של המעביד תניה זו מחז. העבודה
 הוא – שכ� מיוסד הוא על הסכמת הצדדי� –הרואות כי החריג הרביעי שנחזה למדומה 

במאמר . ולכ� הוא ראוי לביקורת, )המוגבל(למעשה בעל הכוח לרוק� את הכלל מתוכנו 
 בחינתה בראי דיני החוזי� ,ודה רבי�תניה מעי� זו כלולה בחוזי עבשכי בהנחה  אציי� מוסגר

 בחינה 13. ולכ� בטלה,לפיה חזקה כי תניה מעי� זו מקפחתשהאחידי� תביא למסקנה שונה 
תחזק את הטיעו� , לו תיער�, בחינה כזו. לעשותהלדעתי ראוי ו ,כזו טר� נעשתה עד היו�

מצ� את  ולכ� לכל הפחות יש לצ, חריג זה אינו משק� מדיניות משפטית ראויהשלפיו
   14.היקפו

 È�˘‰ ËÂÏÈÓ‰ ·È˙� גלו� בטיעו� בדבר קיומה של הסכמה משתמעת לשינוי חוזה
ה יחלופה השניה על פי וזאת ,י�יהעבודה אשר מיוחסת לעובד לאור מכלול נסיבות הענ

 תנאי היא הניהול של המעביד פררוגטיבתבית המשפט העליו� קבע כי . בחריג הרביעיש
מערכת יחסי  ע� כניסתו ל–  עצמו מרצו� על עובד מקבלכל. מכללא בחוזה העבודה

טיבת הניהול ררוג משמעות קביעה זו היא כי פר15.טיבה זורוג את עולה של פרר–העבודה 
י� אלא ג� מהסכמתו ישל המעביד אינה נגזרת רק מזכותו החוקתית של המעביד לקנ

צדדי בחוזה �נוי חדקרי הכוח לבצע שי, בת הניהוליטררוגרהעמסת פ. המשתמעת של העובד
: על יסודות ההסכמה מכללא עלולה להפו� את היוצרות, העבודה ללא הסכמת העובד

השאלה א� מהפ� זה יתרחש תלויה במידה רבה . החריג עלול להפו� לכלל והכלל לחריג
הא� מרכז הכובד במבח� זה : בתשובה לשאלה מהו הרציונל העומד ביסוד ההסכמה מכללא

היינו יצירת די� (או נורמטיבי  ) רצונו המשוער של העובדעלהתחקות היינו (הוא עובדתי 

 
בכל הנוגע לדחיית תשלו� תוספת השכר וקיצור חופשת הפרישה המדינה פעלה כדי� בגדרי 

כמשמעות דיבור זה , "בתו� לב" שהיא פעלה לגבי ענייני� אלה ג� פשיטאו, המשפט המנהלי
  .במשפט הפרטי

תנאי המקנה " קובע חזקה בדבר קיפוח ל1982–ג"שמתה, לחוק החוזי� האחידי�) 2(4 'ס  13
או לשנות את חיוביו , להשעות או לדחות את ביצוע החוזה, לספק זכות בלתי סבירה לבטל

תנאי המקנה לספק זכות לקבוע או "קובע חזקת קיפוח ל) 4(4 'ס". המהותיי� לפי החוזה
ותיי� אחרי� המוטלי� על מחיר או חיובי� מה, ולאחר כריתת החוזה, על דעתו בלבד, לשנות
  ". זולת א� השינוי נובע מגורמי� שאינ� בשליטת הספק, הלקוח

  . 7ש "לעיל ה, "חוזה העבודה כחוזה אחיד"גנדלר �קאופ  14
8111/96 "בג  15 � ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰ 'È˘Ú˙‰ÈÂ‡‰ ‰Â˙È¯ÈÚ· Ï‡¯˘ÈÏ "Ó ,ס, 481) 6(ד נח"פ' 

   ).2004 (פסק דינו של השופט אור ל38–30 'וס לפסק דינו של המשנה לנשיא מצא 17
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 מוטלת על בית המשפט , ככל שמרכז הכובד במבח� הוא ביסוד העובדתי16?)ראוי סביר
י� אינדיקציות פוזיטיביות לכ� שרצונו המשוער של יהמשימה לדלות ממכלול נסיבות הענ

ככל . פיכת היוצרות קטנה יחסיתבמקרה זה האפשרות לה. העובד הוא שהשינוי יתבצע
 וזאת , הרי שבית המשפט למעשה מעצב די� ראוי,ובד הוא ביסוד הנורמטיביכשמרכז ה

קשה במקרה זה האפשרות להפיכת היוצרות . במנותק מאומד דעת העובד בנסיבות המקרה
 מהות מבח� ההסכמה מכללא אפשרו לכפל ובחדד� את בזקק�בתי המשפט . לחיזוי

�תוצאת הדברי� היא אי.  לדור בכפיפה אחת–יינו העובדתית והנורמטיבית  ה–המהויות 

 –  כר גידול פורה ליישומי� שוני�היאבהירות זו �איו, בהירות אופיו של המבח� האמור
 לייחס אפשרנתעוררה השאלה א� ‡ "¯Ó˙י� יכ� למשל בענ. מבח�השל  –ולעתי� סותרי� 

 אשר דעת –השופט אור . החריג הרביעילעובד הסכמה מכללא לחילופי המעביד מכוח 
השופט ואילו  , השיב על כ� בשלילה–היחיד שלו הפכה למכריעה עקב היותו אב בית הדי� 

, השופט חשי� והשופט ריבלי� הלכו בדר� ביניי�. מצא והשופט גרוניס השיבו על כ� בחיוב
� ותיחו� ותהסבי� השופטי� נגעה להיק� התפרשהמחלוקת . שעל אודותיה נפרט בהמש

 ת הפוגע–הסכמה כזו השופט אור סבר כי ייחוס . גבולותיה של הפררוגטיבה הניהולית
שכ� אי אפשר לראות בעובד , אפשרי אינו – בזכות יסוד של העובד לחופש עיסוקלשיטתו 
השופט מצא  . וכזו היא הפגיעה בכל תחלופת מעבידי�, בזכויותניכרתכי� לפגיעה מי שמס
שכ� אלה חלק , לעובד הסכמה מכללא לעריכת שינויי� אורגניי�אפשר לייחס סבר כי 

השופט .  לראות בעובד מי שמסכי� להכפי� עצמו אליה¯‡ÈÂשמהפררוגטיבה הניהולית 
 נוקט מוביישו. חשי� מחדד כי לדידו מבח� ההסכמה מכללא הוא מבח� נורמטיבי מובהק

ת הסכמת העובד כתנאי מחד המעביד אינו נדרש בכל מקרה לקבל א: הוא עמדת ביניי�
לת הסכמת  ומאיד� המעביד אינו פטור לעול� מקב,)אורכדעת השופט (לחילופי המעבידי� 

המעביד כרו� זהות הסכמת העובד נדרשת רק כאשר שינוי ). כדעת השופט מצא(העובד 
בהרעה מוחשית בתנאי העבודה או שמתקיימות נסיבות אחרות שבה� אי� לדרוש מהעובד 

הבהירות השוררת בפסיקה � ממחיש את אי‡"¯Ó˙י� יפסק הדי� בענ. תושימשי� בעבוד
עולה מסקנה  מקריאת פסק די� זה. טיבו של מבח� ההסכמה מכללא ורוחב יישומול באשר
 פוגע בוודאות –טיבו ויישומו ל בנוגע בשל המחלוקות –חריג ההסכמה מכללא : ברורה

 אזי ,רשנותו הנורמטיבית הרחבהא� תאומ� פ, בנוס� .משפט העבודה בסוגיה רגישה זו
מספק חריג זה נתיב מילוט רחב מ� הכלל המחייב קבלת הסכמת העובד לשינויי� 

   .בפררוגטיבה הניהולית
 È˘ÈÏ˘‰ ËÂÏÈÓ‰ ·È˙� הסכמת   בדבר– על החריג השני המושתת –גלו� בטיעו�

מירת שאר לפיו יחול שינוי בתניה פלונית בחוזה היש� תו� ששחוזה חדש הצדדי� לכריתת 

 
  . דברי השופט חשי�, ש�על כפל התפקידי� של ההסכמה מכללא ראו   16
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מעצ� התנהגות� , לעתי�  כיÏÙÏÈÓ„¯י� יבית המשפט העליו� הבהיר בענ. תוק�הוראותיו ב
עוד הבהיר .  להסיק הסכמה לשינוי בתניה הישנהאפשרפי ההסדר החדש  של הצדדי� על

מקו�  עלא יהא מקו� להסיק הסכמה במשתמ, כמוב�"� כי יבית המשפט העליו� באותו עני
 בחינת חריג זה 17".כי אי� הוא מסכי� לשינוי המוצע בתניה, מפורששאחד הצדדי� מודיע ב

בה� יישומו מנוגד לכלל האמור שלאור� השני� שחלפו מלמדת על התרחבותו עד למחוזות 
בו המעביד מפר תניה ש ניקח מקרה הכדוגמ. ואפילו להנחות היסוד של דיני העבודה

. מנע מביצועה המלא לאור� זמ�ונ) כגו� תשלו� חלקי של שכר העבודה החוזי(מסוימת 
 וראוי אפשרהא� . העובד מודע לפגיעה בזכויותיו א� אינו מלי� עקב החשש כי יבולע לו

? לייחס לו הסכמה לשינוי בתניה זו עקב הימנעותו מלמחות על השינוי בתניות החוזה
 אקדי� ואציי� כי הניסיו�. מבחינת מדיניות משפטית ראויה התשובה לשאלה זו שלילית

מלמדת  לפיו שתיקהשהסכמת העובד משתיקתו מנוגדת לכאורה להיגיו� החוזי  ללמוד על
על פני  18".הצעה שאי� בה אלא לזכות את הניצע"מדובר ב על קיבול הצעה רק כאשר

להסיק שעובד מסכי� להצעה פוגענית עקב   מאפשראיננוהדברי� ההיגיו� החוזי הצרו� 
� כי ההסכמה אינה נלמדת רק משתיקת העובד  לטעואפשרמנגד . מחדלו מלמחות עליה

 ,היינו המש� התייצבותו לעבודה חר� הפרת התנאי, אלא בעיקר מהתנהגותו האקטיבית
 פסקי די� קבע בית הדי� לעבודה כי כאשר עובד בכמה, אכ�. ולכ� היגיו� חוזי זה לא חל

ו להפחתה  יש לראות בכ� ראיה להסכמת–ממשי� בעבודתו מש� זמ� ארו� בשכר מופחת 
או יגיש /מנע מלהתייצב לעבודה וי שכ� הציפייה כי עובד י,אול� היסק זה בעייתי 19.זו

 –מעביד – קיו� יחסי עובדעתחוזה העבודה בב תניה ה שלתביעה נגד מעבידו בגי� הפר
טחו� סוציאלי מכוח חוק י מוקנית לעובדי� זכות לבאי�בה ש, במדינה כישראל. אינה מעשית

קשה  –בוציי� ששיעור כיסוי� פחת באופ� תלול בשני� האחרונות י� קאלא מכוח הסכמי
מחיר המחאה .  לנסות ולמחות נגד העוולה שנגרמה לו, כלכלית במעבידוהתלוי, לעובד

שימוש מושכל בקשת כוזאת לא כאקט כוחני פסול מצד המעסיק אלא , עלול להיות פיטוריו
קורת על קשת אפשרויות יאת הבו, ה לוהלגיטימיות שהפרדיגמה החוזית מעניק האפשרויות

את המש� התייצבות העובד לעבודה והימנעותו מהגשת תביעה יש , לדעתי. זו מתחתי לעיל
הקושי ביישו� . תלותו הכלכלית במעביד ולא להסכמתו לשינוי החוזהללייחס לחולשתו ו

הגשת חריג זה מתחדד כאשר העובד אוזר עוז ומוחה על הגריעה מזכויותיו א� נמנע מ
 הבהיר בית ÏÙÏÈÓ„¯י� יבענ, לכאורה? הא� בנסיבות כאלה עשוי לחול החריג השני. תביעה

ע� זאת בתי הדי� . המשפט העליו� כי מחאה מפורשת שוללת את תחולת החריג השני

 
  .2ש "לעיל ה, ÏÙÏÈÓ„¯ עניי�  17
  .1977–ג"תשלה, )תרופות( לחוק החוזי� 7 'ס  18
̄  772/07 )ארצי (ע" עהראו לדוגמ  19 Ó˙–  ̇ ¯�Î ıÂ·È˜)ארצי(ע "ע; )1.12.2008, פורס� בנבו( 

1397/02 Â˜ ÒÂ˜¯–" ·‡�˘ " ‰¯ÈÓ˘Ï ‰¯·ÁÂÈ˜È�ÔÂ) 1.6.2004,  בנבופורס�.(   



  אוסוסקי�	ברקאליקה ספר   גנדלר	חני אופק

436 

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\10-אופק.doc   

תשלו� מלוא השכר � שעסק באי,‚ÔÏÂי� יבענ. במרוצת השני� ה זוסלעבודה כרסמו בתפי
 הוגשה התביעה ,תשלו� זה תו� כדי יחסי העבודה�בד על איבה� מחה העושהחוזי בנסיבות 

בית הדי� . המשפטית רק לאחר שמונה חודשי� לאחר שנסתיימו יחסי העבודה עקב פיטוריו
עברו שמונה חודשי� מהמועד בו ידע העובד על ההפרה ועד מועד "הארצי לעבודה קבע כי 

 20".מה ע� תנאי החוזה החדשוהדבר מצביע על השל) וזאת לאחר פיטוריו(הגשת התביעה 
פרק זמ� בונדרשת הגשת תביעה , פסק די� זה מלמד כי מחאה מילולית אינה בהכרח מספקת

הכלל הנגזר מהפרדיגמה את  צמצ� ‚ÔÏÂי� יפסק הדי� בענ, במילי� אחרות. קצר יחסית
בו על המעביד לטרוח ולהשיג את ש –אור� החיי� של הכלל , ראשית: החוזית בשניי�

הכלל מטיל על המעביד את הנטל להשיג ,  שנית; צומצ� לחודשי� ספורי�–העובד הסכמת 
 מוטל על העובד הנטל להביע את ‚�ÔÏÂ י פסק הדי� בעניואילו בעקבות ,את הסכמת העובד
נטל . מחאה מילולית אינה מספקת אלא נדרש הוא להגיש תביעה, ודוק. מחאתו על השינוי

 פותח למעביד פתח –ות היסוד של דיני העבודה  המנוגד כאמור להנח–כבד משקל זה 
  . מילוט רחב מכלליה של הפרדיגמה החוזית

 ובעטיי� ,המסקנה העולה מניתוח הפרדיגמה החוזית היא כי מובנות בה חולשות רבות
הכלל הנגזר מהפרדיגמה החוזית מספק . קצרה ידה מלווסת את הכוח המצוי בידי המעביד

 ובמיוחד א� הוא מתקרב לשנות הארבעי� –בד רציונלי שכ� עו, לעובד מעטה הגנה דק
החריגי� לכלל פותחי� למעביד פתחי .  נדחק לתת את הסכמתו לשינוי המבוקש–לחייו 

והתוצאה היא שג� מעטה הגנה דק זה אינו מסוכ� בפועל על , ד מ� הכללומילוט רחבי� מא
 מהנקודה בהרבה רחוקה בסופו של יו� מוצא העובד את עצמו ניצב בנקודה שאינה. העובד

בעל הוא  –  באמצעות שוט הפיטורי�– ובה המעביד ,ÏÙÏÈÓ„¯בה ניצב עובר להלכת ש
   .צדדי�הכוח לשנות את זכויותיו וחובותיו של העובד תו� כדי יחסי העבודה באופ� חד

 להיווצרהמרחק האפשרי בי� נקודות הציו� בהתפתחות ההלכה יכול לכאורה 
�לפיה הכוח החוזי לשנות את חוזה העבודה באופ� חדשסיקה מהתפתחותה של גישה בפ

 העומד –דרישת תו� הלב היא מכשיר אפשרי ליצור איזו� .  לעקרו� תו� הלב�צדדי כפו
רוגטיבה הניהולית ובי� האינטרסי� ר בי� עקרו� הפ–באמות מידה של סבירות ומידתיות 

 את עיוותיה של הפרדיגמה עקרו� תו� הלב יכול למת�ודאי ש 21.הלגיטימיי� של העובד

 
  ). 1994 (270ע כז "פד, ÔÏÂ‚–È‡ .Ï‡.Ú· È„"Ó  3�86/ נד)ארצי(ע "דב  20
̄  674/05) ארצי(ע " עהראו לדוגמ  21 �ÊÈÂ–¯Â„È˘‰ ̇ Â˘¯ ) ש� נידונה ,)28.3.2007, פורס� בנבו 

של ד אחד למשנהו לעומת זכותו שאלת גבולות כוחותיו של מעסיק להעביר עובד מתפקי
י� נקבע כי הג� יבאותו ענ. אליו נבחר ובו הוא מועסקשלהמשי� ולעבוד בתפקיד העובד 

 הרי שבנסיבותיו ,שפררוגטיבת המעביד כוללת את הכוח לנייד עובדי� מתפקיד לתפקיד
ל לגופ� ש. המיוחדות של המקרה החלטת הניוד לא הביאה די בחשבו� את עניינו של העובד
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 אול� איני סבורה שהוא מייתר את הצור� בחיפוש אחר פרדיגמה חלופית אשר תהא ,החוזית
רוגטיבה הניהולית ריעילה יותר בהגנה על העובדי� מפני ניצול לרעה של המעביד את הפ

על קיומו של חוסר תו� לב נקבע , ¯‡˘È˙:  סיבות עומדות ביסוד עמדה זוכמה. המוקנית לו
לו נסיבות יושט יויכולת� של הצדדי� לנבא מראש בא, )ex-post(בדיעבד  ידי בית הדי�

מפאת תלות� הכלכלית במעביד העובדי� מתקשי� להגיש תביעה , כאמור.  מוגבלת– הסעד
עדר הגנה יעילה י בה–שכ� הסכנה הכרוכה בכ� , ביניה�יחסי העבודה קיו�  בעתנגדו 

 חודשי� בכמהדחיית הגשת התביעה . א אבד� מקו� העבודה הי–טחו� תעסוקתי ילזכות לב
 עלול להשתמע ‚�ÔÏÂ יפסק הדי� בעניעל פי  שכ� ,לאחר תו� יחסי העבודה אינה יעילה

 הסכמה זו יתייתר הצור� בבחינת עקרו� ובשל ,ממנה בינתיי� הסכמה לעריכת חוזה חדש
 ולא ,סד�לי בי� הפטיש העובד על פי הפרדיגמה החוזית מצו, במילי� אחרות. תו� הלב

בנוס� .  מצליח לחל� אותו מש�– דווקא כי תוכנו נקבע בדיעבד –נראה כי עקרו� תו� הלב 
�שידו של העובד  די� יש לזכור כי התדיינות כזו עשויה להצרי� שכירת שירותי� של עור

מפאת , מושגי השסתו�, ˘�È˙. אינה תמיד משגת) פעמי ומוחלש�בהיותו שחק� חד(
עקרו� בהשימוש . יכולי� לשמש כלי קיבול לשיקולי מדיניות חברתית הפוכי�, ת�מופשטו

את הסוגיה המורכבת של תו� הלב אינו מפיג אפוא בהכרח את הערפל המחשבתי האופ� 
הקובעות גבולות ,  שכ� אי� הוא מספק אמות מידה מהותיות,וגטיבה הניהוליתגבולות הפרר

 היהבהקשר זה יש לזכור כי עקרו� תו� הלב  .יאדומי� וברורי� לשיקול הדעת השיפוט
העובד המוקנות של מימוש זכויות מובהקות בפני  בהקשרי� אחרי� בדיני עבודה מחסו�

מימוש זכויות בפני  22,פני מימוש זכויות קוגנטיות מכוח חקיקת המג�ב כגו� מחסו� ,לו
ח דלעיל הראה כי  הניתו24.מימוש זכויות חוקתיותובפני  23קוגנטיות מכוח הסכ� קיבוצי

. בסוגיה מורכבת זו קיימות גישות שונות והשקפות רבות וא� מנוגדות של שופטי� שוני�
 מסוגל להכיל את כל הגישות הקיימות לרבות אלה – מפאת מופשטותו –עקרו� תו� הלב 

 לשימוש בעקרו� תו� היישו� המסתמ� בפסיקה, ˘È˘ÈÏ˙. בעובדהמעצימות את הפגיעות 
המעביד בפיצוי לתקופת הסתגלות מסוימת ובכ� לגרו� לו להפני� חלק הלב הוא חיוב 

צר מכדי  – כפי שאנתח להל� –יישו� זה . מעלויות השינוי תחת החצנת� המלאה לעובד
  . ית שינוי חוזה העבודהילספק הגנה יעילה לעובד בסוג

 
 ומשו� כ� , אינה סבירה ואינה מידתיתעל פני הדברי�דברי� נפסק כי מדובר בהחלטה אשר 

   .דינה להתבטל
  . )1997 (1 ולע "פד , ·Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,ÔÂÎÈ˘‰ „¯˘Ó –ÒÈ¯ÎÂ 3�143/נה) ארצי(ע "דב  22
  .)4.10.2006, פורס� בנבו ( ·¯˜ÌÈÈ˙Ú·‚ ˙È¯ÈÚ–ıÈ·Â  1406/02 )ארצי(ע "ע  23
� זה דנה השופטת ברק יבעני). 6.3.2001, פורס� בנבו(  ˜Â¯È‡–È¯Â˜‰  1055/01) ארצי(ע "ע  24

בשל חוסר תו� , אשר אינה חוקית, תחרות�ית איי לכבול עובד בתנאפשרבפתיחות ברעיו� כי 
  . לבו המתבטא במודעותו לפסול שבה כבר במעמד כריתת החוזה



  אוסוסקי�	ברקאליקה ספר   גנדלר	חני אופק

438 

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\10-אופק.doc   

  ? הא� תרופה מספקת–פיצוי כמכשיר להפנמת עלות השינוי . ג

בשני פסקי  .È¯‚�ÔÙ˘26ו È¯‰�25י� ישוכללה בשני פסקי די� שניתנו בענהפרדיגמה החוזית 
 תלפיה העסיק המעביד לאור� השני� עובדי� בעבודשהדי� עמדה תשתית עובדתית זהה 

–א"תשיה,  לחוק שעות עבודה ומנוחה22לילה באופ� החורג מ� ההגבלות הקבועות בסעי� 
תר משבוע אחד בתו� שלושה בעבודת לילה יו"החוק אוסר על העסקת עובד . 1951

 הלילה תעבוד.  במשמרות לילהברציפות ובקביעות ואילו העובדי� ש� עבדו ,"שבועות
קש המעביד לחולל שינוי י שני� בכמהמק� . גדולההרצופה זיכתה אות� בתוספת שכר 

 לחוק שעות 22מגבלות הקבועות בסעי� ה תהיה על פי שעבודת העובדי� כדיבמשמרות 
שינוי סדרי העבודה והפחתת מספר . היינו חלקה בלילה וחלקה ביו�, עבודה ומנוחה

. הפחתת תוספת השכר שניתנה בגי� העבודה במשמרות לילהידי  לומשמרות הלילה הביא
צדדי את השיבו� � קבעה דעת הרוב כי המעביד היה רשאי לשנות באופ� חד�‰¯�È יבעני

 א� הוא לא היה רשאי ,וקיההסדר הקוד� ממילא היה בלתי חבמיוחד כש, במשמרות
להפחית את תוספת השכר בגי� משמרות הלילה אשר הפכו לתנאי מכללא עצמאי בחוזה 

השופטת ברק סברה בדעת מיעוט כי יש להגביל את הפררוגטיבה . העבודה של נהרי
 וכי השינוי שבוצע לא עמד באמות , סבירות ומידתיות שלעקרונותההניהולית באמצעות 

נהרי יעבוד מחצית החודש במשמרות בוקר שתה י דר� המל� הי,תהלשיט. מידה אלה
בדר� זו תמות� הפגיעה הכלכלית בו הג� שמחיר מיתו� . במשמרות לילההשנייה מחציתו בו

העוג� האפשרי לדר� זו הוא .  לחוק שעות עבודה ומנוחה22זה הוא הפרת הוראות סעי� 
אכיפתו החלקית של חוזה בלתי חוקי המאפשר , 1973, )חלק כללי( לחוק החוזי� 31בסעי� 

 – ˘È¯‚�ÔÙי� יבענ ).וזאת כאשר הצד השני לחוזה הבלתי חוקי כבר ביצע את חלקו(
 הסכימו כל השופטי� פה אחד שיש לפסוק לעובד – �‰¯�È ישנסיבותיו כאמור זהות לעני

י פעמי בגי� תקופת ההסתגלות הנדרשת בגי� ההפחתה הצפויה בהכנסה עקב שינו�פיצוי חד
ה� בנוגע לבסיס יהשופטי� נחלקו בינ. תקופת ההסתגלות הועמדה על שנה. סדרי עבודתו

ת לשינוי יהנלוו(הנשיא אדלר סבר כי הפחתת השכר : העיוני המוביל לתוצאה מעשית זו
 ולכ� הבסיס העיוני לתשלו� הוא פיצוי בגי� הפרת ,מהווה הפרת חוזה) השיבו� במשמרות

 שכ� מדובר , כי הפסקת התשלו� אינה מהווה הפרת חוזההשופט רבינובי� סבר. חוזה
משחדל להתקיי� התנאי חדלה להתקיי� ג� . הוא עבודת לילהשבתוספת המותנית בתנאי 

, הבסיס לתשלו� הפיצוי הוא אפוא עקרו� תו� הלב. החובה המשפטית לשל� את התוספת

 
  ). 2000 (318ע לה "פד,  �‰¯Ï‡¯˘È ˙�È„Ó–È  300353/97) ארצי(ע "ע  25
, פורס� בנבו (Ï‡¯˘È ˙�È„Ó –‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ „¯˘Ó  – È¯‚�Ù˘Ô 350/03) ארצי(ע "ע  26

24.4.2006(.  
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השופטת ברק . שהיינו ביצוע הדרגתי של השינוי תו� מת� תקופת הסתגלות למצב החד
 אלא שלגישתה יש לברור , לחוק החוזי�31לפיה יש להפעיל את סעי� שחזרה על עמדתה 

.  ה� ברשות המנהלית וה� בעובדי�שפגיעתו היא הקטנה ביותר האמצעי שיהיהאת הסעד 
  . ולא המש� העסקה במתכונת בלתי חוקית, פעמי�פיצוי חדאמצעי זה הוא 

שאלת הבסיס העיוני לחובת הפיצוי אגב דיו� בשינוי בפסק די� מאוחר שבה ונתעוררה 
 הנשיא 27.אשר הועסקו בניגוד לחוק, "ידיעות אחרונות"דפוס העסקת� של עובדי אחזקה ב

 �‰¯Èי� ישלא ד� בענ(השופט פליטמ� . אדלר והשופט רבינובי� שבו על עמדותיה�
וקית במש� שני� ההעסקה הבלתי ח: העמיד את חובת הפיצוי על רציונל שונה) ˘È�ÔÙ‚¯ו

לצד הדעות השונות הקיימות בפסיקה הובעה בספרות הדעה כי . היא המזכה בפיצוי
, במידה כזו או אחרת,  הוא בחיוב המעביד להפני�˘È¯‰��È¯‚�ÔÙהחידוש המבור� בהלכת 

 מקדמת אהי:  הפנמה זו מגשימה שני יעדי�28.את עלויות השינוי שהוא מבקש לחולל
 קפדנית א� לערו� את לחשיבההעבודה ומחייבת את המעביד עקרונות הגינות בדיני 

  . היינו א� התועלת שבעריכתו גדולה ממחירו, השינוי
הא� שכלול הפרדיגמה החוזית באמצעות הטלת חובת פיצוי מהווה הגנה יעילה על 

 של שינוי תנאי  המרהאני סבורה כי שכלול זה אכ� ממתיק את הגלולה? זכויות העובדי�
שכלול אינו נות� מענה הע� זאת .  ולכ� מדובר בתרופה ראויה,צדדי�פ� חדההעסקה באו

וגטיבה הניהולית מהטעמי� רית גבולות הפרימלא ומספק לאתגרי� המורכבי� של סוג
שכ� מתכונת , הלכה זו נפסקה בנסיבות שבה� השינוי כשלעצמו הוא הכרחי, ¯‡˘È˙: האלה

משכ� . קדת בסוגיית הסעד הכלכלי בגינוולכ� היא מתמ, ההעסקה נוגדת הוראת חוק חרות
היא אינה יפה בהכרח למקרי� אחרי� שבה� נדרשת בחינתה של חוקיות השינוי עצמה ולא 

 חלק ניכר , שכלול של הפרדיגמה החוזיתהיאהלכה זו ש מאחר ,ואבהיר. רק של הסעד בגינו
 זו אשתמש לצור� ביסוס ביקורת. מ� הקשיי� שהוצגו לעיל נותרו בעינ� ולא התפוגגו

בעול� המשפט בי� כללי� ראשוניי� המנחי� גו� כיצד לנהוג ובי� בהבחנה המקובלת 
כללי� משניי� המסדירי� את התוצאות המשפטיות של הפרת הכללי� הראשוניי� ואת 

 לפחות ,קמת בסמו� למערכת הכללי� המשניי�וחובת הפיצוי ממ 29.הסעדי� בגי� ההפרה
לשיטת השופט רבינובי� ממוקמת החובה , לכאורה. קפליטמ� ובר, לשיטת הנשיא אדלר

 שכ� הכלל הראשוני לדידו ,אול� מיקו� זה אינו בעל ער� מעשי, בשדה הכללי� הראשוניי�

 
̇ ‰Á„˘‰  1054/04) ארצי(ק "עס  27 ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰– ˙Â�Â¯Á‡ ̇ ÂÚÈ„È) פורס� בנבו ,

15.1.2008 .(  
 ÌÈËÙ˘Ó "�גרינשפונהרי בעקבות פרשת : הפררוגטיבה של המעביד ודיני החוזי�"גיא דוידוב   28

  ). 2008( 417לח 
"מיו� זה עומד בבסיס דוקטרינת הבטלות היחסית במשפט המנהלי כאמור בבג  29 2918/93 

� ˙‚ ˙È¯˜ ˙È¯ÈÚ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó,1993( 832) 5(ד מז" פ .(  
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הוא אינו כולל קווי� מנחי� ומגבילי� בהפעלת שיקול הדעת של המעביד . דומא מצומצ�
 סעד כלכלי לעובד בגי�  אלא הוא מתמצה בחיוב המעביד להושיט,א� וכיצד להנהיג שינוי

היא אינה . ממיקו� ההלכה החדשה בשדה הכללי� המשניי� מתחוור קוצר ידה. עריכתו
כמצופה מכללי� ,  וסבירותוומידתיות, נחיצותו, מספקת אמות מידה לבחינת חוקיות השינוי

 –עדר אמות מידה כאלה חשיפת העובד לשינויי� פוגעניי� בחוזה העבודה יבה. ראשוניי�
שכ� (עובד על ה את שכבת ההגנה הרבההלכה זו אינה מעבה מחד , כלומר. ת על כנהנותר

לא המתוארי� לעיל פתחי המילוט  של גודל� ומאיד� ,)עוסקת היא בכללי� משניי�
  . הצטמצ� עקב הלכה זו

˙È�˘ ,לנסות ולהשיג צדק יחסי בי� העובד למעביד תיחמה ההלכה את הפיצוי הנית� כדי 
תשלומו המל� לוקבעה כי דר� )  נית� הפיצוי בגי� כשנה˘È¯‚�ÔÙי� יבענ (על פני ציר הזמ�

אמנ� במקרי� נדירי� וחריגי� יהא בית הדי� נכו� לפסוק . פעמי ולא עתי�תהא בתשלו� חד
ולכ� אי� , אול� מדובר בנסיבות חריגות, פעמי�קבע ולא באופ� חד„¯Í כי הפיצוי ישול� 

כי לפיו הפיצוי העתי תחו� ומוגבל בזמ� היא כלל שמשמעות ה 30.בה� ללמד על הכלל
המובנית בשינוי , גלולה המרהדחיית בליעתה של השל ההלכה הוא העיקרי פועלה 
 בטווח הקצר לעובד להסתגל תמאפשרה בדחייה זו אמנ� אי� להקל ראש 31.הפוגעני

ווח בט. ותו לא, מדובר בתקופת הסתגלות לשינוי. ה אי� ללכת שבי אחריוע� זאת ,לשינוי
כדי לחדד ביקורת זו ניטול לדוגמה מקרה שבו .  בעינהארו� פוגעניות השינוי נותרתה

 בי� ישירות ובי� באמצעות הפחתת מרכיב –המעביד מחליט להפחית את שכר העובדי� 

 
  ÌÈÈ„ÂÒÈ ÏÚ‰ ¯ÙÒ‰ È˙·· ÌÈ¯ÂÓ‰ ÔÂ‚¯‡–ÈÓÂ˜Ó‰ ÔÂËÏ˘‰ ÊÎ¯Ó  1002/04 )ארצי (ק"ס  30

באותו מקרה נער� הסכ� קיבוצי בי� המעביד לבי� הסתדרות  .)30.9.2009, פורס� בנבו(
 אול� ,יה תוא� את הדי�ילפיו השיעור הכולל של התשלומי� המועברי� לקר� הפנסשהמורי� 

מכוח .  לתקנות קופת הגמל19חלוקתו הפנימית בי� המעביד לעובד אינה תואמת את תקנה 
�מיתשלו. ל� ביתרי ואילו המעביד ש,ביטוח בחסרהסכמה קיבוצית זו שילמו המורי� דמי 

בית . אחוז אחד משכר העובד: היו בשיעור זהה) של העובדי�(והחסר ) של המעביד(היתר 
הדי� קבע כי המעביד היה רשאי לסטות מהסכמה זו בדבר החלוקה היחסית של נטל דמי 

שאו יא� ואיל� ימשמעות הדבר היא כי מכ.  שכ� זו בלתי חוקית,צדדי�הביטוח באופ� חד
�המעביד יהיה פטור מתשלו�. החסר בשיעור אחוז אחד משכר העבודה�העובדי� בתשלו�

ע� זאת ה� . ל� עד כה לחברת הביטוח הפנסיוני בשיעור אחוז אחד משכר העובדיהיתר שש
צוי הנמצאת במוקד דיוננו וה� מתו� שאיפה חוזית לבצע את ההסכמה ית הפסכיישו� של תפי

בדר� זו .  חייב בית הדי� את המעביד להעלות את שכר העובד באחוז אחד–רוב בוצית בקייהק
 שכ� עומס תשלומי� זה נקבע , כללוהמעביד אינו חסר ,צומצמה הפגיעה הכלכלית בעובדי�

 הקשורות – לראות מדובר בנסיבות חריגות שאפשרכפי . בוצי והיה נוהג עד כהיבהסכ� הק
  . אשר אינ� יכולות להעיד על הכלל– לפיו בטבור� לשינוי הסכ� קיבוצי שנהגו

פורס�  (Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰–˙Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„È Ú· "Ó„˘‰  11/08 )ארצי (ק"עס  31
  ). 9.5.2010, בנבו
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על פי ההלכה הנוכחית המעביד נדרש לממ� .  בעקבות המשבר הכלכלי–השעות הנוספות 
ולאחריה לכאורה ,  שבה לא תחול הפחתה בשכר,לעובדיו תקופת הסתגלות של שנה

וההפחתה היא נדחית א� , ההסדר שמבקש המעביד לשנות הפ� לזמני. ההפחתה חוקית
 הפחתת השכר – שאת טעמיה ומרכיביה אפרט בהמש� –א� תתקבל הצעתי . קבועה

יהא ) והתאוששות המעביד(לאחר חלו� זמ� . הנובעת מאילו� כלכלי היא מידית א� זמנית
. וכ� בטווח הארו� פוגעניות השינוי תבוטל, מעביד חייב בתשלו� השכר החוזי הקוד�ה

דוגמה זו ממחישה את הביקורת הטמונה באימו� רעיו� תקופת ההסתגלות כחזות הכול ולא 
   .שאותו אציע להל�, כאחד ממרכיביו של מודל רחב ומשוכלל יותר

˙È˘ÈÏ˘ , בתפיסת הבסיס העיוני להלכה  בי� השופטי� קיי� שוני, לראותשאפשרכפי 
 המעביד מבקש לחולל מצב שבו ,למשל. שוני משפיע על יישומה של ההלכהוה, החדשה

כגו� ( שהיה פג� חוקי בדפוס העסקתו עובר לשינוי בלאיות העובד ושינוי העתיד לגרוע מזכ
במצב דברי� כזה אי� לשיטת השופט פליטמ� והשופטת ברק בסיס , לכאורה). הפחתת שכר

 חלה חובת ,לשיטת הנשיא אדלר ולשיטת השופט רבינובי�. חיובו בתשלו� הפיצויל
תהיינה השופט רבינובי� והנשיא אדלר  שלדעותיה�  להערי� כי אפשר, זאת ועוד. הפיצוי

 הלש� דוגמ.  השינוי משפיע על העובד א� אינו כרו� בפגיעה בזכויותיושונות במקרה שבו
הפיזי של מפעלו למרחק קילומטרי� ספורי� ממקומו נניח כי מעביד העתיק את מקומו 

נוחות פחות בשל ) לפחות לחלק מהעובדי�(דרכי הגישה למקו� החדש שדא עקא . הקוד�
תדירותה הנמוכה יחסית של התחבורה הציבורית למקו� החדש או בשל עומסי תנועה 

י� אינה יש להניח כי הנשיא אדלר יקבע כי העתקת מקו� הסנ. כבדי� יותר בדר� לש�
 ואילו השופט רבינובי� יטה אוז� קשבת יותר , בפיצוי� ולכ� לא ק� הצור,מהווה הפרת חוזה

 ריבוי הרציונלי�.  לאפשר את הסתגלותו לשינוי כדילצור� לפצות את העובד ג� במקרה זה
  .  יישומהאתצפוי להקשות וע� הזמ� להלכה בדבר חובת הפיצוי גורע מבהירותה 

˙ÈÚÈ·¯ ,העובדי� נהני� בה ש,עילה בעיקר במקומות עבודה מאורגני�ה זו יכהל �
קבל הרכי� ראש ול ולכ� חרב הפיטורי� לא תונ� מעל ראש� א� יסרבו ל,טחו� תעסוקתיימב

כה עד ויישומה  דיו� בהלכה זוראיה לכ� היא .  בהכנעהאו לוותר על הפיצוי/את השינוי ו
ידיעות "והשלטו� המקומי , שירות המדינה( מקו� העבודה מאורג� �בהשבמקרי� 
התועלת שבהלכה זו במקומות עבודה ).  ש� הוגשה התביעה על ידי הארגו�,"אחרונות

 .דו מאקטנה – פרטיי� ובקרב עובדי� שאינ� מאורגני� ואינ� נהני� מביטחו� תעסוקתי
בעת רות ההלכה החדשה רק א� יחליטו להתפטר או להגיש תביעה אלה יוכלו לממש את ֵ�

 ,במקרי� אלה מחיר הפרי מבחינת העובד גבוה מדי. חסי העבודה ולהסתכ� בפיטורי� יקיו�
אפשרות אחרת היא לדחות את ההנאה מפרות . כרו� בהיפלטות משוק העבודההוא שכ� 

 –ואולי א� בהיעלמו  הפרי להסתכ� בהצטמקותההלכה החדשה עד לתו� יחסי העבודה ואז 
  . �בשל חלו� הזמ
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כשנה ונה שמחייבת את המעביד בתשלו� פיצוי לעובד במש� הפסיקה האחר, לסיכו�
משכ� אני סבורה כי שכלול . ממתנת את הקשיי� בהלכה הקיימת א� אינה מפיגה אות�

 אשר  אחרי פרדיגמה חלופית יעילה יותרהפרדיגמה החוזית אינו פוטר מהצור� לנסות ולתור
  . פרק הבאוזאת כפי שאציע ב, אחד ממרכיביה יהא חובת תשלו� הפיצוי

  זכות הקניי�: הפרדיגמה החוקתית. ד

, בדרגת התפתחותו דאז, בה המשפט הישראליש נית� בתקופה ÏÙÏÈÓ„¯י� יפסק הדי� בענ
מאז חלו תמורות ניכרות במשפט . ל לספק פרדיגמות אחרות זולת הפרדיגמה החוזיתולא יכ

באופ� . הפרדיגמה החוקתית: הישראלי והמהפכה החוקתית סיפקה פרדיגמה חדשה
סדרי עבודתו כחלק מהזכות בקונקרטי אבקש לטעו� כי יש להכיר בתנאי העסקת העובד ו

  .  ולכ� את חוקתיות עריכת השינוי יש לבחו� בראי מבחניה של פסקת ההגבלה,י�ילקנ
: הפרקי� הבאי��המודל המוצע מושתת על שני יסודות עיוניי� שאות� אפתח בשני תת

בטיעו� כי החלת זכויות היסוד במשפט הפרטי צריכה להיות היסוד העיוני הראשו� גלו� 
תכלית הזכויות החוקתיות במשפט ). לעובד ולמעביד(ולא הדדית ) היינו לעובד(תכלתית 

זכויות היסוד ה� מכשיר . היתר המוקנה לריבו� ומניעת ניצולו לרעה�הציבורי היא ויסות כוח
 זכויות היסוד במשפט הפרטי צריכה לפיכ� הקצאת. להעצמת המוחלש ולא לחיזוק המחוזק
היסוד העיוני . היתר של המעביד ימות��ואילו כוח, להיות באופ� שהעובד המוחלש יעוצ�

השני גלו� בטיעו� שלפיו בשל מכלול זיקות העובד למקו� העבודה יש לעצב את הזכות 
השיתו� דג� . החוקתית לקניי� על פי דג� של שיתו� ולא על פי דג� של ריבונות ושליטה

 להקניית כוחות משפטיי� לעובדי� בהליכי קבלת ההחלטות – כפי שארחיב בהמש� –יביא 
ולכ� טמונה בדג� זה העצמת העובד המוחלש וויסות כוחו של , הנוגעות לניהול המשאב

לאחר פיתוח יסודות עיוניי� אלה אציג בפרק האחרו� את יישומו של המודל . המעביד החזק
  . החוקתי המוצע

  ?הדדית או תכליתית –  במשפט הפרטיהקצאת זכויות חוקתיות   .1

ליעילות הפרדיגמה  אבקש להסיר קושי מקדמי הנוגעפתח את המודל המוצע בטר� א
 ,קטנהלכאורה יכולה להישמע הטענה כי התועלת שבאימו� הפרדיגמה החוקתית . החוקתית

שממנה נגזרת (שכ� זו תביא להקצאת זכות קניי� חוקתית ה� לעובד וה� למעביד 
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 בד בבדחוקתיות הנה הזכויות יהטענה היא אפוא כי א� תוקצ 32.) הניהוליתפררוגטיבהה
 שכ� זכותו החוקתית ממילא , המזור שימצא העובד בפרדגימה זו מועט,לעובד ולמעביד

 ,טענה זו אי� בידי לקבל. י� החוקתית של המעבידיצפויה להתאז� באיזו� פנימי ע� זכות הקנ
 הקצאה זו ,בעת ובעונה אחתנה הזכויות החוקתיות יג� א� תוקצ, ¯‡˘È˙: �משני טעמי

לפיה רק זכויות שתמת� את חוסר האיזו� הקיי� כיו� בפסיקה מכוח הפרדיגמה החוזית 
השוואת סוג ההגנה הניתנת לאינטרסי� של . י�יהמעביד זוכות להגנה מכוח הזכות לקנ

 הקצאת� ההדדית – וזה העיקר – ˘�È˙. יהעובד והמעביד כשלעצמה משנה את המצב הנוכח
 להעמיד במסגרת ואפשר ,של הזכויות החוקתיות אינה מתחייבת מ� ההיגיו� החוקתי

. לפיה יש להקצות את הזכות החוקתית לקניי� לעובד בלבדשהפרדיגמה החוקתית תזה 
העצמה ממשית של ידי  מביאה ל– העיוני ארחיב מיד יסודה שעל –צדדית זו �הקצאה חד

   .ומכא� חשיבותה בהגנה על זכויות העובד, העובד
החלת הזכויות החוקתיות על גורמי� פרטיי� היא שאלה של אופ� ה והמידהשאלת 

הדיו� בשאלה העיונית והמעניינת א� ראוי  33.יסודית בתחו� התאוריה החוקתית והפוליטית
פת האגוז אציי� בקלי. להחיל את העקרונות החוקתיי� במשפט הפרטי חורג מגדרי מאמר זה

ג� . כי מרבית החוקות אינ� קובעות במפורש א� הוראותיה� חלות ג� על גופי� פרטיי�
דוגמת , כאשר קיימת הוראה חוקתית מפורשת המחילה את העקרונות החוקתיי� על פרטי�

 הרי שזו 35,לחוקת דרו� אפריקה) 3(�8ו) 2(8 או סעיפי� 34י�ילחוקה בשוו) 3(35סעי� 
בישראל שותקי� .  ככל שהיא מתאימהתיעשהלפיה ההחלה ש כללית קובעת רק מסגרת

 ואת שהחסירו אלה השלימה הפסיקה בקבעה ,י� תחולת� על גופי� פרטיי�יחוקי היסוד בענ
, כי העקרונות החוקתיי� חלי� ג� במשפט הפרטי באמצעות מודל התחולה העקיפה

 משמשי� צינור 36)וקהתקנת ציבור והפרת חובה חק, כגו� תו� לב(כשמושגי השסתו� 

 
ÙÒ¯ "  האיזו� הראוי–אילוצי� כלכליי� של המעביד מול זכות העובד לעבוד "אלישבע ברק   32

‚¯·„ÏÂ‚ ÌÁ�Ó 210 ,222 )ונחו� , ישראל�רות ב�, לרסטיב אד, אהר� ברק �יצחק אליאסו
  . 15ש "לעיל ה, È˘Ú˙‰ÈÂ‡‰ ‰Â˙È¯Èעניי� ; )2001, פינברג עורכי�

ÔÂÈ„ ˙‡¯˜Ï Ú˜¯ ÍÓÒÓ  "תחולת זכויות חוקתיות במשפט הפרטי"ראו משה אליה כה�   33
˜ÂÁ ˙„ÚÂÂ·, ˙Ò�Î· ËÙ˘ÓÂ ‰˜ÂÁ )2005(;זכות אד� מוגנות והמשפט הפרטי"  אהר� ברק" 

�ÈÏ˜ ¯ÙÒ‚‰ È¯Â·Èˆ ËÙ˘Ó‰ ÏÚ ¯ÙÂ162) �  ). 1993, יצחק זמיר עור
 The authorities ensure that (3)“ ):'א' ח – ההדגשה שלי( קובע שוויילחוקת ) 3(35 'ס  34

fundamental rights, as far as they are suitable, also become effective among private 
parties”.  

 A provision of the Bill of“ ):'א' ח – ההדגשה שלי(ה קובע לחוקת דרו� אפריק )2(8 'ס  35
Rights binds a natural or a juristic person if, and to the extent that, it is applicable, 
taking into account the nature of the right and the nature of any duty imposed by the 

right”.  
  ). È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù 647–697) 1994˙: כר� שלישיÙ ËÙ˘Ó· ˙Â¯˘�אהר� ברק   36
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 מהי אפוא ההתאמה המתבקשת בעת 37.להזרמת� למשפט הפרטי תו� התאמת� למטריה זו
  ? החלת הזכויות החוקתיות במשפט הפרטי

לפיה במישור היחסי� שבי� העובד שמאמר זה קורא תיגר על ההנחה המשפטית 
בעת ג� מזכות רוגטיבת המעביד לנהל את מקו� עבודתו על פי ראות עיניו נורלמעבידו פ

עמדתי היא כי הקצאת הזכויות החוקתיות במשפט . היסוד החוקתית לקניי� ולחופש עיסוק
 ותההצדקאחת  על היות מושתתתעמדה זו . הפרטי צריכה להיות פונקציונלית ולא טכנית

בבסיס הצדקה זו . ת להחלת זכויות היסוד במשפט הפרטי בעלת אופי פונקציונליוהמרכזי
י כוח ועצמה פוגעניי� מרוכזי� כיו� לא רק בידי רשויות השלטו� אלא ג� מונחת ההכרה כ

בעלי ה� ) בדומה לרשויות השלטו�(כיו� ג� גורמי� פרטיי� ,  כלומר38.בידי גופי� פרטיי�
מצדיקה היא ש זו רבהיכולת השפעה .  על איכות החיי� של תושבי המדינהרבההשפעה 

 קרי הכפיפות לזכויות – עה בכוח השלטוניהחלת הערובות המשפטיות למניעת שימוש לר
 ולכ� מתחייבת ,הצדקה זו כאמור בעלת אופי פונקציונלי.  ג� על הגופי� הפרטיי�– היסוד

ויסות כוח  קרי החלה לש�, ממנה החלה פונקציונלית של זכויות היסוד במשפט הפרטי
ת נטולת  החלה טכנית שאינה פונקציונלי לפיכ�39.הפרט החזק והעצמת הפרט המוחלש

היא צפויה להביא לשיבוש חברתי המתבטא בכ� שזכויות היסוד . הצדקה ולכ� אינה ראויה
החלה טכנית זו אפשר לדמות . מכשיר להעצמת הפרט החזק ולהחלשת המוחלש ישמשו

ההקשר , במנותק מהמקו�) המשפט הפרטי(בגו� מושתל ) זכויות היסוד(להשתלת איבר 
בעול� הטבע השתלה כזו ). המשפט הציבורי(גו� התור� והתפקיד שהיה לאיבר משפט זה ב

בעול� המשפט מחייבת . ג� א� תיקלט היא תהא חסרת תועלת מבחינה פונקציונלית
תבטא בכ� שעלול לה שכ� היא עלולה להביא לשיבוש ,התבונה דחיית אפשרות השתלה כזו

ונות החוקתיי� בעקבות ההחלה הטכנית יהפכו העקר. וייעוד�עור� ישנו שזכויות היסוד 
  . � של הפרט המוחלש מפני העצמה השלטונית לחרב המופנית כלפיו מגמטענת

מהי משמעות החלת� הפונקציונלית של זכויות היסוד במשפט הפרטי בכלל וביחסי 
במשפט . מילת המפתח בזיקוק משמעות זו היא סלקטיביות בהקצאת�? עבודה בפרט

 אלא לפרט בלבד ,ה� לרשויות השלטו� וה� לפרטהציבורי הזכויות החוקתיות אינ� מוקצות 
הקצאה סלקטיבית זו נובעת מכ� שתכלית . כמג� מפני ניצול לרעה של הכוח השלטוני

היינו רשויות , היתר המוקנה לריבו��זכויות היסוד במשפט הציבורי היא כאמור ויסות כוח
י ברשויות  התלו,מבחינה הפרט. באמצעות הצבת גבולות ערכיי� לשליטתו, המדינה
שימור התפקיד המסור לזכויות .  זכויות היסוד ה� מכשיר להעצמתו ולא להחלשתו,השלטו�

 
̇ Á‚ ‡˘È„˜ ‰¯·Á" ‡"ÌÈÏ˘Â¯È˘ 294/91א "ע  37 ÏÈ‰˜ "� 'ÌÂ‡·�ËÒ˜ ,1992 (464) 2(ד מו"פ( .  
38  Mac Donald, Postscript and Prelude – The Jurisprudence of the Chapter Eight These, 4 

SUP. CT. L. R. 321 (1982).  
  ). 1994 (21  כגÌÈËÙ˘Ó" הפרטת זכויות אד� והשימוש לרעה בכוח"דאי פרנסס ר  39
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היסוד במשפט הציבורי בעת החלת� במשפט הפרטי מחייב אפוא שהחלת� תיעשה באופ� 
ולא , סלקטיבי המביא לוויסות כוחו של הפרט החזק והמעצי� את כוחו של הפרט המוחלש

עות הקונקרטית של החלת� הפונקציונלית של זכויות היסוד המשמ 40.בהדדיות טכנית
נה זכויות ילמעביד תוקצ ביחסי העבודה היא שבמערכת היחסי� הפנימית שבי� העובד

במערכת . ת� המבנית שעל טעמיה הרחבתי לעיללש וזאת בשל חו,היסוד לעובדי� בלבד
כש� , וח השלטוניבעל הכ, נה הזכויות החוקתיות למעבידייחסי� פנימית זו לא תוקצ

הקצאה סלקטיבית זו של .  מוקצות כלל למדינהאינ�שבמשפט הציבורי הזכויות החוקתיות 
עיו� השוואתי בנוסח� של חוקות מתקדמות ומפורטות בהיבט מ מקבלת חיזוקזכויות היסוד 
ממנו עולה כי הזכויות החוקתיות בתחו� יחסי העבודה מוקצות בדר� כלל ש, יחסי העבודה

לפיה אחת ההתאמות המתבקשות בעת שממד השוואתי זה מחזק את התזה .  בלבדלעובדי�
נה מטעמי� י שאלה תוקצבאופ�החלת זכויות היסוד ביחסי העבודה היא סלקטיביות 

למותר לציי� כי ההימנעות מהקצאת זכויות יסוד למעביד בגדרי . פונקציונליי� לעובד בלבד
 כל שכ� – יד בגדרי המשפט הציבוריהקצאת� למעבעל המשפט הפרטי אינה משפיעה 

: מבחינת המעביד מצטיירת אפוא תמונת עול� מורכבת. מה� או גורעת  אות�אינה מונעתש
 ,הוא הצד המוחלש) קרי המשפט הציבורי(בינו לבי� רשויות השלטו� שבמערכת היחסי� 

מעביד ל במערכת היחסי� הפנימית שבי� העובד. ולכ� הזכויות החוקתיות מוקצות לו בלבד
נהפו� אול� .  ולכ� הזכויות החוקתיות אינ� מוקצות לו,הוא הצד החזק) קרי המשפט הפרטי(

בגדרי המשפט הפרטי הוא כפו� לחובות חוקתיות הנובעות מהקצאת הזכויות , הוא
  . החוקתיות לעובדי� שמסיבות מבניות סובלי� מחולשה

כלפי רשויות ( של המעביד  החוקתיותזכויותיו של נראה כי עד היו� פסיפס מורכב זה
הובהר  לא –המתחייב מסיבות פונקציונליות , )כלפי עובדיו(וחובותיו החוקתיות ) השלטו�

תחת זאת הוקצו הזכויות החוקתיות במערכת היחסי� הפנימית שבי� העובד למעביד . דיו
החלת שהקצאה טכנית נוטעת את התחושה . היינו ה� לעובד וה� למעביד, בהדדיות טכנית

על פי התרחיש : �ימשטר זכויות היסוד ביחסי העבודה מביאה לאחד משני תרחישי� בעייתי
) ועקרה(התנגשות פנימית ידי ביאה ההקצאה ההדדית של הזכויות החוקתיות למהראשו� 

חיזוק המעביד ידי ביאה הקצאה זו למעל פי התרחיש השני . בי� שני ממדי הזכות החוקתית
שני ). הנהנה מזכויות מעי� קנייניות בלבד( ביחס לעובדו )הנהנה מזכות קניי� מלאה(

 ג� מוקצות זכויות היסוד אי� שהרי במשפט הציבורי ,מעוררי� קושיתרחישי� אלה 
 מוקצות לרשויות השלטו� בלבד כנגד אינ� וקל וחומר שאלה ,לפרטג� לרשויות השלטו� ו

 ,ונקציונליות שמניתי לעילהמתחייבת מהסיבות הפ, אימו� נקודת מבט מורכבת יותר. הפרט
לפיו במערכת היחסי� הפנימית שבי� העובד למעביד מוקצות ו ,יוביל לתרחיש שלישי

 
  . ש�  40
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באמצעות הקצאה סלקטיבית זו עתיד המשפט החוקתי להשיא . זכויות היסוד לעובד בלבד
תרומה ממשית ומשמעותית יותר להעצמת העובד המוחלש ולוויסות כוח השררה של 

  . המעביד
הצגת הפוטנציאל הטמו� בהחלת זכויות היסוד במשפט הפרטי נפנה לבחו� אילו לאחר 

  .� י מבי� זכויות העובד וסדרי עבודתו חוסי� בצלה של הזכות החוקתית לקני– א� בכלל –

  י� של העובדי�יזכות הקנהבסיס העיוני להכרה ב .2

צות� אציי� כי מבלי להתיימר למ. האינטרסי� של העובד במקו� עבודתו רבי� ומגווני�
 ה�חלק� ;  חלק מתנאי עבודתו של העובדוה�) כגו� שכר עבודה(כלכליי� �חלק� חוזיי�

 אלא א� יש סיבה תוסי� ותתקיי�יה כי יעובד ציפל יש אשר בעניינה, מציאות מתמשכת
כגו� מיקו� מקו� (מציאות זו יכולה להיות בעלת השלכות כלכליות . סבירה להפסיקה

ניודו אינו צפוי להביא שכגו� תפקיד העובד בהנחה (ינ� כלכליות אחרות שאו) העבודה
 .סדרי עבודה –הסדרי� מתמשכי� אלה נהוג לכנות ). שיבוצו במשמרותובלהפחתה בשכרו 

 ,הנובעת מזהות המעביד,  כי התרבות הארגונית הפורמליתהוא ג�אינטרס העובד , לבסו�
ול העובד למצוא עצמו אנוס להיפלט  עלכי אז שמקו� העבודה לא ישנה פניו כדיתישמר 

אילו ממכלול האינטרסי� הללו חוסה בצלה של הזכות החוקתית . ממקו� העבודה" מרצונו"
היינו זכויות , בגדר זכויות חיוביותה�  כי מרבית�  מגלהזכויות הנזכרותבמבט חטו� ? לקניי�

ות להיכנס תחת הא� זכויות חיוביות יכול. יה אקטיבית מצד הזולתישמימוש� מצרי� עש
ומהי אב� הבוח� למיו� זכויות ? מה היקפה של הזכות לקניי�? �יכנפי הזכות החוקתית לקני

  ? כקנייניות ולא קנייניות
 נקודת 41. היא הגישה הרואה בדי� את המקור לזכות הקניי�ינקודת המוצא הראויה בעיני

 ריכה להיות ברורהצ אול� היא ,מוצא זו נהירה למשפט� המחזיק בהשקפת פוזיטיביסטית
  :  משלושה טעמי�,"משפט טבע"ג� למי שדוגל בעת המודרנית בעקרונות 

˙È˘‡¯ , המוקנות לאד� באשר הוא אד� אינו " טבעיות"השיח המודרני בדבר זכויות
ית הקיו� י הטע� לכ� הוא שזכות זו אינה חלק מגרעי� חוו42.י�יכולל את הזכות לקנ

��ק מקנו� הערכי� הזוכה להגנה מוחלטת במשפט הביהאנושית הבסיסית והיא א� אינה חל

היקפה של הזכות לקניי� והיק� ההגנה הניתנת ,  בנוס�.לאומי ובמשפט החוקתי ההשוואתי
במדינות ליברליות מרכז , למשל.  מחברה לחברה ומתרבות לתרבותי�לזכות זו משתנ

 
  . )ÔÈÈ�˜ È�È„–ÈÏÏÎ ˜ÏÁ  23–25) 1993 יהושע ויסמ�   41
 ו� לוק'ג ראו(י� זכות טבעית ישראו בקנ) ו� לוק'כגו� ג(זאת להבדיל מתפיסות מוקדמות יותר   42

È�È„Ó‰ Ï˘ÓÓ‰ ÏÚ – אור תרג�(סכת השנייה המ �לסקירת קנו� הזכויות ; ))1948, יוס
  .108–84' בעמ, 8ש "לעיל ה, "הרהורי� חוקתיי� "גנדלר�הבסיסיות ראו חני אופק
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יבונות פרטית ולא בו הרשהכובד הוא בהגנה על הפרט מפני השלטו� בדר� של יצירת מרחב 
 , משמעות מצומצמת יותר"י�יקנ" ואילו במדינות סוציאליסטיות מקבל המושג ,ציבורית

יחסיות תרבותית זו מחזקת את . שכ� בקדמת הבמה מצויה טובת הכלל ולא זכות הפרט
  . פוליטי�הטענה כי אי� מדובר בזכות טבעית אלא בזכות שהיא תוצר הלי� חברתי

˙È�˘ ,ה מסוימת של סנשענת במידה רבה על תפי" טבעית"י� זכות יקנהגישה הרואה ב
אול� . היא הריבונות שיש לבעל הנכס להחליט על אופ� השימוש בו, י�יתוכ� זכות הקנ

 מגדיר למי מוענק מרחב הריבונות הטע� לכ� הוא שהדי�. ה זו חלקית ואינה מדויקתסתפי
יכול לתמו� בהענקת מרחב הריבונות הדי� . ולא הנחות אפריוריות חיצוניות לו ומה היקפו

 א� בה במידה יכול הוא להעניק את מרחב הריבונות לקהלי� אחרי� ,לבעל הנכס
דוגמאות ארבע טענה זו אדגי� באמצעות . המושפעי� מניהול הנכס לרבות קהילת העובדי�

 לקד� כדיבה� העניק הדי� מרחב ריבונות מסוי� דווקא לעובד שמתחו� יחסי העבודה 
   . שוויו� הזדמנויות בעבודהרסי� ציבוריי� ובמיוחדאינט

 הבא להג� על ,לחוק שעות עבודה ומנוחה הישראלי' ד9 הראשונה היא סעי� ההדוגמ
החוק מעניק לעובד את הכוח לסרב לדרישת מעביד לעבוד . עובדי� מפני הפליה מחמת דת

משמעות הדבר היא . בימי המנוחה השבועית מחמת איסור שבמצוות דתו שאות� הוא מקיי�
. מרחב הריבונות א� לעבוד בימי המנוחה השבועית מוקנה לעובד הדתי ולא למעבידש

סדרי העבודה במרחב הריבונות של המעביד מצטמצ� לעריכת שינוי סביר בתנאי העבודה ו
  . של אותו עובד עקב סירובו לעבוד ביו� המנוחה השבועי

 הבא לקד� שוויו� ,2000ההולנדי משנת ה היא חוק שעות עבודה ומנוחה י השניההדוגמ
 החוק מאפשר לכל העובדי� במגזרי� הפרטי 43. בעיקר מחמת הורות,הזדמנויות בעבודה

לצור� מימוש  את מספר שעות העבודה , או להקטי�,להגדיל) ובה� אנשי צבא(והציבורי 
ית זכות זו מוקנ.  ובלבד שמועסקי� בה� עשרה עובדי� לפחות,שלה�החובות ההוריות 

אפשר להגיש בקשה לשינוי שעות החוק מ. לבעלי ותק של שנה לפחות במקו� עבודת�
. ארוכי טווח ולא זמניי�אמורי� להיות שינויי� הכלומר , העבודה אחת לשנתיי� בלבד

המעסיק רשאי לסרב לבקשה לעבוד במשרה חלקית רק א� היא גורמת לקשיי� מהותיי� 
 ממצה של נסיבות שחזקה עליה� כי ה� גורמות החוק מונה רשימה בלתי. למקו� העבודה

אות� בו אי� אפשרות למצוא מחלי� לשעות העבודה אשר ש וזו כוללת מקרה ,לקשיי�
 או א� מצבו הכלכלי של העסק אינו מאפשר הגדלה של שעות ,העובד מבקש להפחית

  . א� זו בקשתו של העובד, העבודה

 
43  Working Hours (Adjustment) Act 2000 ,שעיקריו מופיעי� באתר ארגו� העבודה העולמי :

www.ilo.org/public/english/employment/gems/eeo/law/nether/l_wa.htm .  
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ת להגמיש את /ת ביכולת העובד השלישית שאובה מבריטניה וא� היא עוסקההדוגמ
 לחוק זכויות העובדי� הבריטי משנת I–80F80סעיפי� . ה/ו מחמת הורותה/ושעות עבודת

 מקנה לעובדי� המטפלי� בילדיה� או 2006,46ובשנת  200245 לאחר תיקונו בשנת 1996,44
הגמישות בעבודה יכולה לבוא . בתלויי� אחרי� את הזכות לבקש הגמשת שעות עבודת�

המעביד רשאי . ביטוי בי� היתר בהגמשת היק� שעות העבודה ובמועד ביצוע העבודהלידי 
 עומס העלויות הנוספות :ה�אלה  ו,לסרב לבקשה בהתקיי� אחת העילות שמונה החוק

דרישות באישור הבקשה כרו� בפגיעה של ממש ; שהמעביד צפוי לספוג א� תאושר הבקשה
לארג� מחדש את העבודה בהרכב העובדי� חוסר יכולת ;  כי יהיה קשה לספק�הלקוחות

אישור הבקשה כרו� בפגיעה של ממש באיכות העבודה ; הנוכחי או לגייס עובדי� נוספי�
היצע העבודה אינו מספיק בתקופות שבה� העובד מבקש לעבוד ; או ביכולת לבצע אותה

  . צפויי� שינויי� מבניי� בעסק; יותר
סעי� . ולמיטב ידיעתי א� ייחודית לו, הדוגמה האחרונה לקוחה מהדי� הישראלי

ידי מעבידו ג לעוולת גזל סוד מסחרי של עובד מלחוק עוולות מסחריות קובע סיי) 1)(א(7
הידע הגלו� בסוד המסחרי הגיע אליו במהל� עבודתו אצל בעליו של הסוד המסחרי "כאשר 

 ההשקפה כי ביסוד סעי� זה מונחת". וידע זה הפ� לחלק מכישוריו הכמקצועיי� הכלליי�
והזכות יכולה להיות , הקניי� הרוחני הגלו� בסוד המסחרי אינו בהכרח נחלת המעביד

הפ� לחלק מכישוריו הכלליי� של "ובלבד שהידע הגלו� בסוד , מוקנית דווקא לעובד
במסגרת מאמר זה לא אוכל להרחיב על אודות אמות המידה להיות הידע הגלו� ". העובד

היינו כי הנסיבות מוציאות את הידע , יו הכלליי� של העובדבסוד המסחרי חלק מכישור
הסייג הקבוע . הגלו� בסוד המסחרי מקניי� המעביד ומעניקות את הזכות בו לעובד דווקא

הוא בעל תכלית סוציאלית שנועדה להבטיח את ניידות העובד בשוק ) 2)(א(7בסעי� 
 זה מאפשר לעובד לממש את סייג. וזאת במסגרת המקצוע שרכש ושבו הוא מיומ�, העבודה

תכלית סוציאלית זו מוגשת באמצעות תפיסת הקניי� בכלל והקניי� . זכותו לחופש העיסוק
כשהראשו� אינו יכול למנוע , הרוחני בפרט כמצויי� במעי� שותפות בי� המעביד והעובד

מהאחרו� לממש את הונו האנושי שנצבר ופותח בעת יחסי העבודה ביניה� לאחר פקיעת 
תפיסה זו מבטאת שיתו� בזכות הקניי� הרוחני תו� הענקת מרחב הריבונות . י העבודהיחס

   .לעובד א� יוכח כי הידע הגלו� בסוג המסחרי הפ� לחלק מכישוריו הכלליי�
הדוגמאות לעיל מלמדות כי מרחב הריבונות אינו יכול להיות אב� הבוח� לקיומה של 

ה� . שאינה תלויה בדי�" טבעית"י� זכות  וקל וחומר להיות זכות הקני,זכות קניינית

 
44  Employment Rights Act 1996 (eng).  
45  Employment Act 2002 (eng).  
46  Work and Families Act 2006 (eng).  
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  לעתי� דווקאבענייננו. יושמרחב הריבונות יונק את חיותו מהדי� ומעוצב על ידממחישות 
מרחב לעובד את בוחר הדי� להעניק , ומשיקולי� ערכיי�, מעביד–בהקשר של יחסי עובד

  . ריבונות בקביעת שעות העבודה ומועד ביצועהה
˙È˘ÈÏ˘ ,פיזית או , ת לטבעית עומדת רק לצד מי שהוא בעל עצמההנחזי" זכות"ה

יוצא אפוא שהמצב הטבעי מכונ� עצמו על . המאפשרת לו להשליט את רצונו, כלכלית
 במת� לגיטימציה למצב הנחזה לטבעי אינו מתמצה רק ברגע הקושי. יסודות של כוחניות

האופפת את המצב הכוחניות . כינונו אלא נמש� ומתבטא ג� באופ� הפעלתו לאור� זמ�
 כר גידול נוח להפעלת כוח בלתי מרוס� המביא לפגיעה בלתי הוגנת במוחלשי� היאהטבעי 

 שיקול לשנותו באמצעות מערכת הואהעיוות הטמו� במצב הטבעי . חולשת�א� ורק מפאת 
 תו� �יכללי� חברתיי� שתגדיר בצורה מושכלת ומחושבת את היקפה של זכות הקני

   47.ושפעות ממנההתחשבות בקהילות המ
˙ÈÚÈ·¯ , אמרו הקלסי של צברוח מ, "� החדשיהקני"התפיסה המתפתחת של'�, רלס ריי

 שתכלול ג� טובות באופ� להרחבתה תי� וקוראיעל התפיסה המסורתית של הקנתיגר  קוראת
הבסיס לקריאת תיגר זו הוא  48.הנאה וזכויות בעלות ער� כלכלי שמקור� ברשויות השלטו�

ת הנאה וזכויות בעלות ער� כלכלי שמקור� ברשויות השלטו� מקורות היות� של טובו
אי� ראוי להדיר� מכנפי ההגנה , משכ�.  לרווחת� של בני האד�–בעיד� הנוכחי  –מרכזיי� 

היינו היות� מותנות בעשיית מעשה אקטיבי מצד , החוקתית א� ורק בשל אופיי� החיובי
לכה שיש לאינטרסי� אלה על חירות מכא� שמוקד הניתוח החוקתי הוא בהש. המדינה

 ה� –מידת חלחולה של תפיסת הקניי� החדש לדי� הפוזיטיביסטי . האנשי� ואישיות�
ע� זאת לצורכי .  היא מושא למחקר נפרד– 50 וה� בהיבט המקומי49בהיבט ההשוואתי

מאמר זה חשובה עצ� הפתיחות המחשבתית להרחיב את יריעתה של זכות הקניי� ג� 
נטרסי� שאינ� נכללי� בתבניות הטיפוסיות של זכות הקניי� לרבות זכויות להקשרי� ואי

פתיחות מחשבתית זו . היינו זכויות שמימוש� טעו� עשיית מעשה מצד הזולת, חיוביות

 
47  Edmund Byrne, Buildind Community into Property, 7 J. BUSINESS ETHICS 171 (1988).  
48  Arles A. Reich, The New Property, 73 YALE L.J. 733 (1964).  
49  VAN DER WALT, CONSTITUTIONAL PROPERTY CLUSES – A COMPARATIVE ANALYSIS 151–

158, 183–185, 221–227, 373–375, 441–451, 492–494 (1996) .  
"בבג  50 4769/95 � ÌÁ�Ó '‰¯Â·Á˙‰ ¯˘ ,כתוארה אז (נוטה השופטת) 2002( 253) 1(ד נז"פ( 

עלת מונית את זכות  לזיכיו� להפבאשרלהרחיב , מבלי להכריע בכ� באופ� מפורש, ביניש
. � החוקתית ג� לעבר טובות הנאה וזכויות בעלות ער� כלכלי שמקור� ברשויות השלטו�יהקני
"בבג 5578/02 � ̄ Â�Ó '¯ˆÂ‡‰ ̄ נידונה השאלה א� קצבת הזקנה , )2004 (729) 1(ד נט"פ, ˘

 את הביע, בדעת יחיד, הנשיא ברק. �י חלק מזכות הקניהיאהמשולמת על ידי המוסד לביטוח 
דעתו החיובית בשל הסתמכות המוטב הנובעת מהפרשת הכספי� לביטוח הזקנה במש� מרבית 

   .השופטי� ריבלי� וגרוניס לא הביעו דעת� בסוגיה. שנות חייו
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מלמדת כי הגדרת זכות הקניי� היא עניי� דינמי המותא� לצורכי החברה וערכיה ואי� לקבעה 
  . בסד הריבונות

  טבעיתי� אינה זכותישזכות הקנ טעמי� אלה סבורה אני לממכלו: סיכו� ביניי�
, גישה זו תרומה חשובה א� מוגבלתל 51.אלא הדי� הוא המקור ליצירתה, החיצונית לדי�

משקל� המכריע של תאוריות :  את חיות� מאותו מקור שתיה�התרומה ומוגבלותה יונקותו
היינו , ר הטמו� בהמתבטאת בכוח המשחרהתרומה . חברתיות בהגדרת הזכות לקניי�

בו הבעלי� ש, המזהה את הזכות לקניי� ע� קיומו של מרחב ריבוני השחרור מכבלי הגישה
 וא� מחזיקי� המה בכוח המשפטי למע� האינטרס העצמי שלה� לעשות את המרבחופשיי� 

 שחרור מתאפשר בזכות ההכרה שאי� מרכיבי� הכרחיי� 52.עריצותבלנהוג בשרירותיות ו
מוגבלות .  ערכי החברה וצרכיה על פיגדרת זכות הקניי� אלא זו מעוצבתלה") טבעיי�("
אפיו� הזכות הקניינית מחייב כעת נובעת מכ� שהרואה בדי� מקור לזכות הקניי� גישה ה

� יהגישה הרואה בדי� מקור הזכות לקני, במילי� אחרות. ערכית משלימה�תאוריה חברתית
 הסתריקנות זו עומדת ביסוד תפי. ות חברתיותהטעו� מילוי באמצעות תאורי,  כלי ריקהיא
 כר היאי� י לומר כי הגישה הרואה בדי� מקור זכות הקנאפשרלסיכו� .  גישה זו כמוגבלתשל

עשוי הוא ו ,יתאינו חייב להיות מונוליש 53,גידול לצמיחת� של תאוריות חברתיות משלימות
על   אחדותוריות חברתיות שתצמחנה עליו באופ� מתוא� ומבוקר תאכדיפלורליסטי להיות 

  . רכי החברהוצפי 
זכות הקניי� היא מוסד משפטי המקפל בתוכו תפיסות נורמטיביות שהחברה מעוניינת 

נמנית , והרלוונטיות לעניינו של מאמר זה, ע� התפיסות הנורמטיביות המתגוששות. לקדמ�
יסטיי� מובהקי� הדילמה באיזו מידה ער� הקניי� הוא מכשיר לקידו� ערכי� אינדיווידואל

ובאיזו מידה מקפל הוא בתוכו ערכי� קהילתיי� במוב� של אחריות , של חירות אישית
הגישות הנורמטיביות המתוארות ה� למעשה שני קצוות של קשת . חברתית וצדק חלוקתי

קיימות שיטות . נורמטיבית רחבה המכילה גווני� רבי� ותמהילי� שוני� של הגישות הללו
 עצמה משמיעה הנחיה נורמטיבית כוללנית שלפיה זכות הקניי� אינה משפט שבה� החוקה

) 2(14כ� למשל קובע סעי� . א� מעוז ליברלי אלא ג� מכשיר לקידו� אינטרסי� חברתיי�
לחוק היסוד הגרמני כי הזכות החוקתית לקניי� כוללת ג� מחויבות ותשמש לקידו� טובת 

קה מקל את עיצובה של זכות הקניי�  בשיטות משפט כאלה העוג� המפורש בחו54.הציבור

 
  .)ÌÈÎ¯„ ˙˘¯Ù ÏÚ ÔÈÈ�˜ 30) 2005חנו� דג�   51
  . 30–27 'בעמ, ש�,  כריבונות ראו דג�קניי�קורת נוקבת על הגישה הראויה ביב  52
  . 25' עמ, 41ש "לעיל ה, סמ�וי  53
54  Basic Law for the Federal Republic of Germany, 14 sec.: “(1) Property and the right of 

inheritance shall be guaranteed. Their content and limits shall be defined by the laws. (2) 
Property entails obligations. Its use shall also serve the public good”.          
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וקביעת תוכנה הקונקרטי תו� מת� עדיפות לשיקולי� של אחריות חברתית במיוחד כלפי 
אי� עוג� , דוגמת שיטת המשפט הישראלית, בשיטות משפט אחרות. צדדי� מוחלשי�

ולכ� מלאכת עיצוב זכות הקניי� הונחה לפתח� של , מפורש בחוקה למיקומה על פני הקשת
במקרה כזה יהא יומרני ולא ראוי מבחינה מוסדית ומבחינה . חוקק ובתי המשפטהמ

, גית לקבוע את תמהיל הגישות האמורות באופ� כוללני וגור� לגבי כלל הנכסי�ומתודול
 –שבה� הרקמה החוקתית פתוחה יותר , דווקא בשיטות משפט אלה. הזכויות והאינטרסי�

 בנוגע להיק� פריסתה של הזכות החוקתית לקניי� כי הרשות המכוננת לא טוותה אמות מידה
הצועדת עקב בצד אגודל בהגדרת תוכ� הזכות הקניינית תו� ,  ראוי לאמ� גישה זהירה יותר–

אישיי� �לטיבו של מרק� היחסי� הבי�, אינטרס הנידו�/זכות/מת� משקל לטיבו של הנכס
ת הבסיס העיוני להכרה במסגרת גישה זהירה זו אציג א. המאפייני� אותו וכיוצא באלה

  .  במערכת היחסי� שבינ� לבי� מעסיק�ÌÈ„·ÂÚהבזכות� הקניינית של 
צדדי לעובדי� �ויתרה מזו הקצאת זכות זו באופ� חד, הכרה בזכות הקניי� של העובדי�ה

 נסיגה מתפיסת הקניי� כער� –משמעה בהקשר� של יחסי עבודה , בלבד ולא למעביד
זכות� הקניינית של המוצעת בדבר ה סהתפי 55.צויה הריבונותאינדיווידואליסטי שבמוקדו מ

� מכשיר לעיצוב יראה בקניככלל אשר , העובדי� מושפעת במידה רבה ממאמרו של סינגר
החל , סינגר טע� כי דיני הקניי� מעצבי� מערכות יחסי� רבות ומגוונות 56.יחסי� חברתיי�

הגדרת הזכות , לשיטתו. בני זוגביחסי� בי� צדדי� זרי� וכלה ביחסי� אינטימיי� בי� 
במסגרת . הקניינית משתנה על פי מערכת היחסי� החברתית שבה נבחנת שאלת החלתה

 –מעביד ויחסי� בי� בני זוג – דוגמת יחסי עובד–הדוקי� וארוכי טווח , יחסי� קרובי�
 הקצאת הזכות הקניינית יכולה. לשיטתו בסיס להכרה בזכות הקניי� אינטרס ההסתמכות הוא
וזאת כדי להעצי� , )shifting(או אפילו בדר� של הסטה ) sharing(להיות בדר� של שיתו� 

קרי (העצמה זו מבטיחה את גישתו של המוחלש . את המוחלש ולווסת את כוחו של החזק
לפעול למקסו� האינטרס ) קרי המעביד(למשאב ומגבילה את כוחו של החזק ) העובד

  . כות של הזולתהעצמי תו� אדישות לאינטרס ההסתמ
אול� . � של העובדי אפוא העוג� המשפטי להכרה בזכות הקניהואאינטרס ההסתמכות 

להל� אציג .  עוג� זה כולל שיקולי מדיניות חברתיי� וערכיי�עשויממנו שחומר הגל� 
, ¯‡˘È˙: מאמרו של סינגרספרות ובמיוחד בשיקולי המדיניות המוצגי� בואשכלל את 

 ה� –מדובר במת� שירותי� שמדובר בפעילות יצרנית ובי� ש בי� – תוצרי הפעילות העסקית
 העובדי� היא קהילת. ההו� האנושי של העובדי� ו ההו� הכלכלי של המעבידשלתרכובת 

אמנ� תיתכ� .  הפוטנציאל הגלו� בהו� המעביד מ� הכוח אל הפועלתנאי ההכרחי ליציאת
חלופה זו אינה גורעת מחיוניות  אול� ת,תחלופה פנימית בזהות העובדי� אצל המעביד

 
55     ). (˙Â¯·Á ˙‡¯·‰ ˙¯‚ÒÓ· ÌÈ„·ÂÚ ˙ÂÈÂÎÊ ÏÚ ‰�‚‰ 109–125) 2007 סלומי(מיכל הורובי
56  Joseph William Singer, The Reliance Interest in Property, 40 STAN. L. REV. 614 (1988) .  
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 57.המעביד אינו יכול לפטר את כלל עובדיו.  העובדי�תנוכחותה המתמדת של קהיל
 בי� ˘ÚÂ·˜Â „ÈÓ˙Ó ‰ÏÂÚÙ ÛÂ˙È י� היאיהעובדה החברתית שבגדרה מוקצות זכויות הקנ

 הקונקרטי של �בעת עיצוב לעובדה חברתית זו יש לתת משקל. המעביד ובי� קהילת עובדיו
שת� את העובדי�  שראוי להבנהה ג� לעובדי� ותו� ינ תוקצשאלה כדי� בעסק ייות הקניזכו

   58. המתמידי� וההכרחיי� לפיתוחו�יה תרומת� ומאמצבשלכקולקטיב במשאב זה 
˙È�˘ ,ומכא� השפעתה המרכזית על , העבודה היא מקור הכנסתו המרכזי של העובד

כשלי השוק . ית של העובד במעבידועובדה זו יוצרת תלות כלכל. חוויית הקיו� שלו
מצדיקה תלות כלכלית זו .  מעצימי� תלות זו ואשר פועלי� לרעת העובדהמתוארי� לעיל

  . שיתו� העובדי� בניהול המשאב שבו ה� תלויי� למחיית�
˙È˘ÈÏ˘ , ו שלמקו� עבודתו נרקמת ע� הזמ� זיקה שאינה מצטמצמת להיותובי� העובד 

העובד משקיע במקו� עבודתו את מרב זמנו ואת מיטב . לבדמקו� העבודה מקור פרנסה ב
וזהו לו מקור , הוא קושר במקו� העבודה קשרי� חברתיי� המלווי� אותו בשגרת יומו, מרצו

העבודה היא אפוא אחד המקורות המעצבי� את . התפתחות והגשמה עצמית, של סיפוק
 59."ודו ניטל ממנומיקצת מכב, אד� שעבודתו ניטלה ממנו" ולכ� ,אד�הזהותו של 

ההשפעה הניכרת שיש לעבודה על זהות העובדי� ואישיות� מצדיקה שיתופ� בניהול 
  . משאב זה

˙ÈÚÈ·¯ ,כדיבפיתוח ההו� האנושי עוד בטר� תחילת עבודת� רבות עי� יעובדי� משק 
במהל� עבודת� מפתחי� , יתרה מזו. לרכוש את המיומנות הנדרשות לתפקיד הספציפי

ידע ההתמחויות אלה כוללות הרחבת . יות הנחוצות לביצוע תפקיד�העובדי� התמחו
פיתוח כישורי� ומיומנות הנחוצי� להצלחה ; רכי המעבידוהמקצועי באפיקי� המועילי� לצ

. רכי המעביד ותחזוקתה השוטפתושיי� המותאמת לציא��יצירת מערכת קשרי� בי; בעבודה
 ה� –מותאמות בדר� כלל קופת עבודתו הבחירות הנעשות על ידי העובד בת, במילי� אחרות

 
  . 657–656' בעמ, ש�  57
 ,ת העבודהי ובעיקר בתאורי,ו� לוק'יר כי בכתביו של גבמאמר מוסגר אע. 689–688' בעמ, ש�  58

 מזכות האד� על ,לוק על פי תורתו של.  למצוא את שורשיו ההיסטוריי� של שיקול זהאפשר
 עובד המשקיע עבודה בנכס הופ� להיות ,משכ�. גופו נובעת ג� הזכות הטבעית למלאכת כפיו

; בודה נחלת הכלל ולא בבעלות זולתבכפו� לסייג שהנכס היה עובר להשקעת הע, בעלי הנכס
על פי . נותר די לצורכיה� של אחרי�; משקיע העבודה אינו נוטל מעבר לנחו לשימושו

ראו (על הער� המוס� של עבודתו , לכל הפחות, תסי� של העובד מתפריתאוריה זו זכות הקנ
לכלי של  שכ� הונו הכ,התאוריה של לוק קשה ליישו� ביחסי עבודה). 42ש "לעיל ה, לוק

. היה ג� עובר ליחסי העבודה בבעלות המעביד ולא חלק מנחלת הכלל, קרי עסקו, המעביד
 כלפי עובדיו סינגר העמיק והרחיב את הבסיס העיוני להכרה באחריותו החברתית של המעביד

 מצליח העובד ,משכ�. ללא הסייגי� האמורי�,  המוקנית לה�קניי�בזכות ה בדר� של הכרה
 מכוח המאמ המשות� , לרבות עסקו,יי� ג� בנכסי� בבעלות המעבידלרכוש זכות קנ

  . והמתמיד
"דנג  59 4191/97 � ÌÈ¯Ù‡ '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,2000( 381 ,330) 5(ד נד"פ .(  
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 לתרבות הארגונית הנוהגת במקו� העבודה –בגרעי� המקצועי וה� במעטפת האופפת אותו 
יחסי  עת קיו� החלטת העובד לפתח את הונו האנושי ב60.ולערכי� המצויי� בבסיסה

� ג� החלטה להימנע מפיתוח ההומניה וביה טומנת בחובה העבודה באופ� המותא� לצרכיה 
 העברת השקעתו ממקו� עבודה זה לאחר א� אינו את שאולי היה מקל ,האנושי באופ� שונה

החלטת העובד האמורה , ודוק. של המעביד הנוכחיסו� האינטרסי� והערכי� קמביא למ
רצי� וכמעט באופ� ,  של החלטות הנעשות באופ� תדיראגדלמעשה אינה נקודתית אלא היא 

 ניתנת לשינוי הרכי העבודה אינו צעל פיאת הונו האנושי בחירת העובד לעצב . יומי��יו
 הראויה להגנה – מעבר לפ� הכלכלי הטהור –על כ� נוצרת מכוחה הסתמכות  ו,בדיעבד

  . משפטית
לאור מכלול זיקות אלה של העובד למקו� העבודה זכות הקניי� בהקשר� של יחסי 

. י דג� של ריבונות ושליטהמעביד צריכה להתפרש על פי דג� של שיתו� ולא על פ–עובד
 להקניית כוחות משפטיי� לעובדי� בהליכי – כפי שארחיב בהמש� –דג� השיתו� יביא 

ולכ� טמונה בדג� זה העצמת העובד המוחלש , קבלת ההחלטות הנוגעות לניהול המשאב
דג� השיתו� עולה בקנה אחד ע� הרציונל החוקתי בדבר . וויסות כוחו של המעביד החזק

ונקציונלי של הלי� הקצאת זכויות היסוד במשפט הפרטי בכלל ובמשפט העבודה אופיו הפ
לפיכ� בפסקי הדי� של השופטת ברק באה לידי ביטוי בולט נכונות . כמפורט לעיל, בפרט

 לאחר פריסת 61.לעצב את יחסי העבודה תו� הכרה בזכויותיה� הקנייניות של העובדי�
 העובד אציג להל� את משמעות יישומה של הטעמי� העיוניי� להכרה בזכות הקניי� של

  . הפרדיגמה החוקתית

  יישומה של הפרדיגמה החוקתית .ה

  נפקות הסכמת העובד  .1

מבקש ש תנאי הכרחי ומספיק לעריכת השינוי היא הסכמת העובד ,על פי הפרדיגמה החוזית
 הסכמת , על פי הפרדיגמה החוקתית62.המעביד לערו� בתנאי העבודה שגובשו בהסכמה

הסכמת .  לשכלול חוקתיות הפגיעה, וודאי שאינה תנאי מספיק,העובד אינה תנאי הכרחי

 
  .)È˜ÒÚ‰ ‰¯·Á‰ ˙ÈÏÎ˙48–51) 2009˙ ידידיה שטר�   60
. ‡Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰– È‡.ÈÒ.ÈÈ„˘‰  1003/01 )ארצי (ק"עס: הראו לדוגמ  61

Ú· ÌÂ˜ÏË"Ó ,400005/98 )ארצי (ק"וכ� עס, )2001( 289ע לו "פד  È„·ÂÚ „ÚÂÂ ˙Â¯„˙Ò‰
 ˜˘Ó‰Â Ï‰�Ó‰– Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,2000 (103ע לה "פד .(  

 כדיביד מבקש לשנותו עכגו� כאשר המצב הנוהג היה בלתי חוקי והמ, במקרי� מיוחדי�  62
עניי�  ו,25ש "לעיל ה, �‰¯Èי� יראו ענ(ובדי�  ייער� השינוי א� ללא הסכמת הע–להפכו לחוקי 

È¯‚�Ù˘Ô ,26ש "לעיל ה .(  
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 ה שלנקודת המוצא במשפט החוקתי היא כי חוקתיות?  הכיצד–העובד אינה תנאי הכרחי 
לכאורה על פי , משכ�. פגיעה בזכות יסוד של הפרט אינה מותנית בהסכמת הנפגע לה

כויותיו אינה הכרחית לשכלול חוקתיות הפגיעה פרדיגמה זו הסכמת העובד לפגיעה בז
כא� מיושמת הפרדיגמה החוקתית בגדרי על כ� שע� זאת יש לתת את הדעת . י�יבזכותו לקנ

בו יסוד ההסכמה מושל ש, המשפט הפרטי ובאופ� קונקרטי מיובאת היא לענ� החוזי�
 –עליה ארחיב בהמש� במסגרת יישו� עקרו� המידתיות ש –מכא� כי נקודת המוצא . פהיבכ

היא כי על המעביד לפעול בשקידה ראויה להשגת הסכמת העובדי� כקולקטיב לשינוי כללי 
  . אינדיווידואליורוחבי במפעל ואת הסכמת העובד הפרטני לשינוי 

? השקידה הראויה שאותה מחויב המעביד לנקוט כדי להשיג את הסכמת העובד מהי
 , והיקפה נקבע בשי� לב לנסיבות המיוחדות של המקרה,ה זו אינה בעלת דרגה אחידהשקיד

 להערכת עצמת זכות הקניי� ועצמת הפגיעה 2הבפרק שיפורטו להל� וזאת בראי השיקולי� 
 מקימה חזקה כי –� י לפי העני,בוציתי האישית או הק–השגת הסכמת העובד �אי. בה

, בה� חזקה זו תיסתרשע� זאת ייתכנו נסיבות . יתהפגיעה אינה חוקתית שכ� אינה מידת
ה� פני , ומבלי למצות, כ�. קבלת הסכמת העובד לה�היינו הפגיעה תהא חוקתית חר� אי

דפוס העסקתו של העובד היה בלתי חוקי במוב� זה שהוא עמד בסתירה  הדברי� כאשר
 כאלה אי� מנוס במקרי�). È¯‚�Ù˘Ô ו�‰¯Èי� יכפי שהיה למשל בענ(להוראות חקיקת המג� 

הסכמת .  למנוע המש� העסקה בצורה בלתי חוקיתכדי על אתר  הפוגענימהנהגת השינוי
 , בי� שניתנה במסגרת שינוי קונקרטי–הסכמת העובד ?  מדוע–העובד אינה תנאי מספק 

 אינה אוצרת את –וכל שכ� א� ניתנה היא באופ� כוללני במסגרת חוזה העבודה הראשוני 
:  משני טעמי� השלובי� זה בזה,חוקתיות השינוי ולמנוע בקרה שיפוטיתהכוח לשכלל את 

 ממכלול הסיבות ,הנחת המוצא היא כי העובד סובל מחולשה מבנית ביחס למעסיקו, ראשית
גנה החוקתית היתור על הולו" הסכמתו" ראוי שאי� זהנוכח חולשה מבנית זו . שמניתי לעיל

בה מקיימת הפגיעה שההסדר ואת המידה תפטור את בתי המשפט מבחינה מהותית של 
מטרת הדי� החוקתי היא למנוע ,  שנית63.בזכות הקניי� של העובד איזוני� חוקתיי� ראויי�

כאשר מיובאת הפרדיגמה החוקתית למשפט . היתר הנתו� לריבו��לרעה של כוחניצול 
וע מה� לווסת כוח� של פרטי� חזקי� ולמנהיא , כפי שהצעתי לעיל,  מטרת היבוא,הפרטי

מת� תוק� משפטי לתניה שקבע . מבניות וקבועותיתר הנתו� לה� מסיבות �לנצל לרעה כוח
על לפיה רשאי הוא מעת לעת לשנות את תניות חוזה העבודה ש ,)צדדית�לרוב חד(המעביד 

שגו� הנתו� לבקרה שיפוטית אי� זה ראוי .  יביא להחמצת תכלית הניתוח החוקתי, צרכיופי
דרגתה של הבקרה השיפוטית שנועדה לווסת ושלוט בהבל פיו על מינונה וכל לי) המעביד(

 
 Â·Ú ,ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á„‰ "הא� והזכות לפרטיות'בנת, טיילור: מעקב בעבודה"מיכאל בירנהק   63

  . )2010( 9יב 
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יבי� כי היק� הבקרה יהעקרונות החוקתיי� מח.  של זו ואפילו להביא לסיכולה,את כוחו
השיפוטית ייקבע על סמ� שיקולי� שאינ� נתוני� לשליטת מי שפעולותיו נתונות לבקרה 

ר כי ספק א� הסכמה זו בעלת תוק� על במאמר מוסגר אעי. 2הבפרק שאות� אמנה להל� ו
 תוקפה עשוי להישלל מכוח חזקות , שכ� א� היא תנאי בחוזה אחיד,פי הפרדיגמה החוזית

   64.לחוק החוזי� האחידי�) 4(�4ו) 2(4הקיפוח הקבועות בסעיפי� 
ובדר� כלל אינה , העולה מ� האמור הוא שהסכמת העובד לפגיעה אינה תמיד הכרחית

 והדברי� –ע� זאת על המעביד כדאי לנסות ולהשיגה . קתיות הפגיעהמספקת לשכלול חו
  .  שכ� זו בעלת כוח ראייתי בבחינת מידתיות הפגיעה–אמורי� במיוחד בהסכמה קולקטיבית 

   ועצמת הפגיעה בה� של העובדי�יזכות הקניעצמת   .2

 .יעה בהנדב� מרכזי בניתוח החוקתי הוא הערכת עצמת הזכות החוקתית והערכת עצמת הפג
וא� במסגרת אותה הזכות עשויה היא , היק� ההגנה החוקתית משתנה מזכות לזכות, כידוע

 הערכת היק� 65.שכ� לא הרי ההגנה על ליבת הזכות כהרי ההגנה על שוליה, להשתנות
היינו , שכ� היא מקרינה על יישומה של פסקת ההגבלה, ההגנה החוקתית הראויה חשובה

שת והיק� מרחב התמרו� המוקנה לרשויות השלטוניות עצמת התכלית הראויה הנדר
  . במסגרת הדרישה למידתיות) בענייננו המעביד(

מבלי להתיימר למצות את מכלול המשתני� האפשריי� המשפיעי� על עצמת זכות 
כל אחת  – Â·Ú‰ ÈÒÁÈ Í˘Ó„‰ )‡(: הקניי� של העובד אפשר למנות את הנסיבות האלה

סיס ההכרה בזכות הקניי� של העובד גדלה ומתעבה ע� מהזיקות המתוארות העומדות בב
בה במידה מועמק שיתו� הפעולה , ככל שיחסי העבודה ממושכי� יותר, למשל. חלו� הזמ�

תלותו הכלכלית של העובד במעביד גדלה ע� חלו� ; בי� העובד למעביד ומתאר� משכו
ש להיפלט לשוק כשלתלות זו מתווספת לעתי� התלות המתעצמת ע� הזמ� עקב החש, הזמ�

ההשפעה שיש לעבודה על אישיות העובד וזהותו א� היא ; עבודה רווי ההפליה מחמת גיל
של חלו� הזמ� מביא להגברת התאמת ההו� האנושי , לבסו�; מתעצמת ע� חלו� הזמ�

משמעות עיבוי הזיקות האמורות בגלל חלו� הזמ� היא כי הגברת . רכי המעבידולצהעובד 
עצמת זכות הקניי� של עובד ותיק גדולה . ת לפי מש� יחסי העבודהעצמת הזכות הקנייני

 בהקשר זה אציי� כי סוג חוזה העבודה 66.מעצמת הזכות של עובד שרק התקבל לעבודה

 
  . 7ש "לעיל ה, "חוזה עבודה כחוזה אחיד"גנדלר �אופק  64
  . 8ש "לעיל ה, "הרהורי� חוקתיי� "אופק גנדלר  65
משפט העבודה הפוזיטיבי מעניק כבר כיו� זכויות ששיעור� עולה ע� הוותק של העובד   66

הסדר פוזיטיבי זה אפשר לפרש . חופשה שנתית ועוד, במקו� העבודה כגו� פיצוי פיטורי�
  . כשעיבוי זה הוליד זכות כלכלית מוגדלת, כעיבוי זכות הקניי� של העובד במקו� עבודתו
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היינו חוזה לתקופה שאינה קצובה או חוזי� מתחדשי� לתקופה , שבו הועסק העובד עד כה
הטע� לכ� . עצמת הזכות הקניינית ראוי שיהא בעל חשיבות משנית בלבד בהערכת –קצובה 

הוא שמרכז הכובד של הניתוח דלעיל הוא בהשלכה שיש להצטברות השני� על הזיקות 
ע� זאת סוג . האמורות ולא בתבנית המשפטית הפורמלית שמכוחה הצטברו שנות העבודה

חוזה העבודה עשוי להיות חשוב כאשר מדובר בתקופה החוזית הראשונה של חוזה עבודה 
כא� חוסר הוודאות באשר לאפשרות של הארכת החוזה ע� תו� התקופה . ה קצובהלתקופ

 – א� לא מתפוגגת –ולכ� פוחתת , שנקצבה בו מפחיתה מסבירות ההסתמכות של העובד
, הארכת חוזה העבודה מעת לעת/א� נוצר נוהג של חידוש. עצמת זכות הקניי� שבידו

א� קיי� טע� ראוי ומבורר להימנע אלא (הציפייה לחידוש חוזה העבודה לפי הנוהג 
 מבחינת אינטרס –ציפייה לגיטימית זו מקרבת .  לגיטימית ומבוססת יותר–) מחידוש החוזה

לפיכ� .  את החוזה הקצוב המתחדש דר� קבע לחוזה לתקופה שאינה קצובה–ההסתמכות 
ה מרכז הכובד של הניתוח החוקתי של עצמת זכות הקניי� הוא אפוא במש� יחסי ההעסק

כ� גדלה עצמת , ככל שיחסי העבודה מתמשכי�. ולא בסוג התבנית החוזית שמכוחה נוצרה
  . הזכות הקניינית

)· („È·ÚÓ‰ ̇ Â‰ÊÏ ̇ ÂÚ‚Â�‰ ̇ Â·ÈÒ� – הצד השני של הכרה בזכות הקניי� של העובדי� 
היא הטלת אחריות על המעסיק לכבד את האינטרסי� של העובדי� החוסי� בצל הזכות 

המוצא של הטלת אחריות חברתית זו על כל מעביד מוצדקת בלי תלות בסוגו נקודת . לקניי�
חקיקת . ומכא� כי ההכרה בזכות הקניי� של העובדי� אינה מושפעת משיקולי� אלה, וזהותו

חקיקת המג� כמוב� . המג� אכ� הטילה גרעי� אחריות זה על המעביד בלי תלות בסוגו וזהותו
קשת השיקולי� המשליכי� על .  האחריות החברתיתרחוקה מלמצות את מכלול היבטיה של

אופ� פיתוחה והרחבתה של האחריות החברתית מעבר לגרעי� האמור מקורה בי� היתר 
הא� ? מעי� ציבורי או פרטי, הא� מדובר במעביד ציבורי: בנסיבות הקשורות למעסיק

ישיו� או הא� פעילות המעביד טעונה ר? פעילות המעביד נתמכת על ידי רשויות המדינה
 התקיימות נסיבות אלה היא שיקול המצדיק הרחבת יריעתה של 67.וכיוצא באלה? זיכיו�

  . אחריותו החברתית של המעביד כלפי עובדיו בדר� של העצמת זכות הקניי� המוקנית לה�
)‚ (ÌÈ„·ÂÚ‰ ̄ ÙÒÓ – מספר העובדי� אצל המעביד ראוי להיות שיקול רלוונטי להערכת 

משלושה , ברתית המוטלת עליו באמצעות התבנית הקנייניתעצמתה של האחריות הח
 – ולמעשה פוטנציאל פוגעניותו –עצמתו , כוחו, ככל שהמעביד גדול יותר, ראשית: טעמי�

החרפת הפער ביחסי הכוחות בי� העובד למעביד מצדיקה . ביחס לעובד הבודד גדולי� יותר
, שנית. וטלות עליו כלפי הכללויסות מוגבר של כוח המעסיק בדר� של הגברת החובות המ

 
̄ �Ó„‡ ‰ 375/99 )ארצי (ע"ע  67 ÙÎ ÁÂ˙ÈÙÏ ̇ ÈÏÎÏÎ‰ ‰¯·Á)1997 (Ú·" Ó– ‚'¯·‡ ,ע לה "פד

245) 2000 .(  
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מעבידי� . השפעת מעבידי� גדולי� מאוד על יחסי העבודה חורגת מגבולות מפעליה�
. בכללותו) ולעתי� א� במשק( על תנאי ההעסקה בענ� עשויי� להיות בעלי השפעהכאלה 

היא ) ולא רק בחצריו(משק /השפעה ציבורית זו של המעביד על עיצוב תנאי ההעסקה בענ�
עסק גדול נהנה , שלישית. נוס� להטלת חובות מוגברות עליו לש� ויסות כוחוטע� 

היתרונות האלה מגדילי� את מסוגלותו להתמודד ע� העול הכלכלי הנלווה . מיתרונות גודל
בדי� הפוזיטיבי המקומי שיקול .  ולהפנימו ביתר קלות–להטלת אחריות חברתית על מעביד 

היינו מת� פטור מתחולת חקיקת המג� , ערכי�� חדגודל המעביד פועל בדר� כלל באופ
 בישראל 68.קט� יחסית על פי הר� שנקבע בחקיקהלמעביד זעיר שמספר העובדי� אצלו 

היינו העמקת האחריות , המשפט הפוזיטיבי כמעט שלא שכלל את צדה השני של המטבע
ריות  במשפט המשווה אפשר למצוא אחיזה לרעיו� האח69.המוטלת על מעבידי� גדולי�

 משתנה זה אפשר וראוי לפתח בישראל 70.המוגברת המוטלת על מעבידי� על פי גודל�
  . בדר� פסיקתית כחלק מ� המשתני� המשפיעי� על עצמת זכות הקניי� העומדת לעובד

.  לשרטט מעגלי� של אינטרסי� מוגני�אפשר קניי�לש� הערכת עצמת הפגיעה בזכות ה
 ובכפו� לשקילת – שכ� ככלל , עצמת הפגיעהמיו� זה הוא כלי עזר מחשבתי בהערכת

 ממשקל רב משקל האינטרסי� המוגני� במעגלי� הפנימיי� –הנסיבות הקונקרטיות 
 מצויות זכויות חוזיות ·ÈÓÈ�Ù‰ Ï‚ÚÓ .האינטרסי� הממוקמי� במעגלי� חיצוניי� יותר

ת ובי�  מפורששהיא בי� –התניה החוזית . של העובד בעלות אופי כלכלי) אובליגטוריות(
 אינטרס  מכוננת–בות המעביד לקיי� נוהג זה  מכללא מכוח נוהג ממוש� ומחוישהיא

 בנק שכ� בפסק די� ,ה זו עוג� מוצק בדי� הפוזיטיביסלתפי. הסתמכות כבד משקל של העובד
כחוסות בצלה של ) ש� ריבית חוזית( המזרחי הוכרו זכויות חוזיות בעלות אופי כלכלי

מביא להידוק ) כגו� שכר העובד(ייה הכלכלי של התניה החוזית אופ 71.הזכות הקניינית
 ·È�˘‰ Ï‚ÚÓ.  ולכ� אלה מצויות במעגל הפנימי,ת הקיו� של העובדיהזיקה בינה לבי� חווי

בהערכת עצמת האינטרס יש . מצויות זכויות חוזיות שאינ� בעלות השלכה כלכלית ישירה

 
לחוק למניעת הטרדה ) ב(7 'ס ;1988–ח"תשמה,  ההזדמנויות בעבודהשוויו� לחוק) ג(21 'ס  68

 'ס; 1970–ל"התש, ]נוסח חדש [לפקודת הבטיחות בעבודה) א(18 'ס ;1998–ח"תשמה, מינית
לחוק הגנה על ) ב(3 'ס; 1998–ח"תשנה,  לאנשי� ע� מוגבלויות הזדמנויותשוויו�לחוק ) א(9

   .1997–ז"תשנה, )חשיפת עבירות ופגיעה בטוהר המידות או במינהל תקי�(עובדי� 
 ע לה"פד,  ‰ıÈ·Â·ÈÏ ˙‡ Ô¯Â‰–‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò  1008/00 )ארצי (ק"עס  69

145) 2000 .(  
70  Civil Rights Act of 1991, sec 102 י� גובה הפיצויי� שעתיד לחוב המעביד יוצר מדרג לעני

 עובדי� יחוב �101 עובדי� ל14  בי�מעסיק המעסיק.  מספר העובדי�לפיבגי� הפליה פסולה 
� ל200 בי�;  דולר100,000 יחוב המעביד בפיצוי של �201 ל100בי� ; דולר 50,000בפיצוי של 

  . דולר 300,000 –  ויותר500;  דולר�100,000יחוב ב 501
  ). 1995 (221) 4(ד מט"פ, Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·"� Ó 'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó 6821/93א "ע  71
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זכויות מעצי� ג� את אינטרס כ� שהכלי החוזי שמכוחו נוצרו העל לתת את הדעת 
ה הבלתי ממוני של הפגיעה יע� זאת בשל אופי. ההסתמכות ומקרב אות� למעגל הראשו�

מזו פגיעה זו חלשה עצמתה של  ולכ� ,ת הקיו� הכלכלית של העובדינחלשת הזיקה לחווי
 מצויי� סדרי עבודה שהתקיימו לאור� זמ� ·È˘ÈÏ˘‰ Ï‚ÚÓ. הפגיעה במעגל הראשו�של 

העתקת מקו� המפעל למקו� , כגו� עבודה בשעות נוספות(י� בעלי השלכה כלכלית ושינוי
 שהרי נוהג ,הפוגעניות הכרוכה בשינוי הסדרי� המצויי� במעגל זה נמוכה). מרוחק יותר

. אז אינטרס ההסתמכות הוא כבד משקל, המעביד לא הבשיל כדי התחייבות חוזית אכיפה
בשל ההשלכות הכלכליות , א� כי מופחתת, יפוטיתע� זאת שינויי� אלה נתוני� לבקרה ש

מצויי� סדרי עבודה שהתקיימו לאור� זמ� ושינויי�  ·ÔÂ¯Á‡‰ Ï‚ÚÓ. שהשינוי טומ� בחובו
כא� נקודת ). כגו� העברת העובד לתפקיד רוחב ללא פגיעה בשכרו( השלכה כלכלית ינטול

 שכ� נוהג המעביד לא ,דוהמוצא היא כי הפוגעניות הכרוכה בשינוי הסדרי� אלה נמוכה מא
 טומ� בחובו גריעה מהאינטרסי� הכלכליי� של אינו והשינוי ,התגבש לכדי התחייבות חוזית

שכ� העובד יוכל להרי� את הנטל ,  ע� זאת נקודת מוצא זו אינה נקודת סיו�72.העובד
   .עדר פגיעה כלכלית בוילהוכיח את פוגעניות השינוי חר� ה

 על מקור� מושתתוצע לאינטרסי� השוני� של העובד המיו� המ,  לראותשאפשרכפי 
ע� זאת מיו� האינטרסי� ). שאינו ממוני/ממוני(י� יועל אופ) סדרי עבודה/תניה חוזית(

עסקינ� בכלי עזר שהשימוש בו אינו .  וממילא אינו ממצה,לולמעגלי� השוני� אינו חזות הכ
יה הפגיעה באינטרסי� המצויי� לפשולכ� אי� להסיק ממנו מסקנה חפוזה , יכול להיות טכני

 ,משכ�. במעגל פנימי לעול� חמורה מפגיעה באינטרסי� המצויי� במעגלי� חיצוניי� יותר
לש� הערכת עצמת הפגיעה הקונקרטית של האינטרסי� המצויי� במעגלי� השוני� יש 

 היינו היק� –אחריו למצב ש ובה� הפער בי� המצב עובר לשוני ,לבחו� נסיבות נוספות
 הא� השוני –בה צפוי השוני לבוא לידי ביטוי שהתדירות  ;יעה מהאינטרסי� של העובדהגר

  היינו א� השוני–בה צפוי השוני להתרחש שהתקופה ; יומי או עתי אחר��יתבטא באופ� יו
המיו� המוצע . וכיוצא באלה נסיבות,  וא� זמני למש� כמה זמ�,צפוי להיות קבוע או זמני
 שכ� לכאורה המעביד יכול להטות את המיו� לטובתו ,שי מסוי�למעגלי� עשוי לעורר קו
ועל צדדי �החוזה באופ� חד תניותאת לפיה נתו� לו הכוח לשנות שבאמצעות קביעה חוזית 

למעגל  תניות/בדר� זו לכאורה יוכל המעביד למנוע מיו� הסדרי�.  צרכיו התפעוליי�פי
אני סבורה כי שיטת ". מוסכמת" ההראשו� והשני המתוארי� לעיל מפאת הגמישות החוזית

תוקפ� המשפטי של . המשפט צריכה להימנע מלייחס נפקויות משפטיות להסכמות אלה
ובמיוחד א� החוזה שבגדרו הוכללו (על פי דיני החוזי� עצמ�  תניות אלה מוטל בספק

 
72  Mia Ronnmar, The Managerial Prerogative and the Employee`s Obligation to Work: 

Coomparative Perspectives on Functional Flexibility, 56 INDUS. L. SOCIETY 35 (2006) .  
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 בהמש� אבסס את .לכ� יש להיזהר מפני מת� הכרה שיפוטית לה�ו, )התניות הוא חוזה אחיד
טיעו� כי ג� העקרונות החוקתיי� הראויי� אינ� מתיישבי� ע� מת� כוח מכריע להסכמות ה

 .אלה בגדרי הפרדיגמה החוקתית

  תכלית ראויה  .3

פגיעה בה� לתכלית ראויה באופ� ש זכויות היסוד ה� יחסיות ,על פי הפרדיגמה החוקתית
בי� היתר הנהגת דפוס קשת התכליות האפשריות רחבה ומגוונת וכוללת .  חוקתית– ומידתית

עמד בסתירה להוראות חקיקת ש מאחר תחת דפוס קוד� שהיה בלתי חוקיהעסקה חוקי 
רציונל של חקיקת המג� הג� שדפוס פעולה זה לא נאסר ה על פיקידו� רווחת העובד ; המג�

 שנקלע לקשיי� עסק מניעת קריסת –מטרת חירו� ; )עבודה בשעות נוספות(ה יעל יד
דרישה להיות תכלית הפגיעה ראויה צבת הה. רווחי המעביד וכיוצא באלההשאת ; כלכליי�

  . בעלת השלכות דיוניות ומהותיותהיא 
לש� .  ראויה–באופ� עקרוני על המעביד מוטל הנטל להוכיח כי תכלית השינוי הפוגעני 

קש להנהיג במקו� יפוגעני שבהאת התכלית העומדת מאחורי השינוי תחילה  לפרט כ� עליו
מעביד , למשל. פירוט זה צרי� להיות כ� ולעלות בקנה אחד ע� התשתית הראייתית. דההעבו

 –אל� להוכיח יתה מניעת קריסת העסק ייהמבקש לטעו� כי מטרת השינוי שהנהיג הי
לעניי� זה לא יהיה די בהוכחת משבר . כי מצב העסק אכ� אנוש –באמצעות דוחות כספיי� 

 יהא צור� להוכיח כי זה נת� אותותיו בעסק הקונקרטי אלא, כלכלי לאומי או אפילו עולמי
מכלול נסיבות טענה מסוג זה צריכה להלו� את , בנוס�. באופ� המצדיק עשיית שינויי� אלה

הפחתת שכר העובדי� ע�  בד בבד להתקיי� א� יתברר כי חוסר הלימה כאמור עלול. העניי�
מוטלת על מעביד לנהוג החובה הדיונית ה.  לעובדי� בכירי�משול�שכר הההועלה 

הדעת . חורגת מהשדה הדיוניבשקיפות באשר לתכלית השינוי הפוגעני היא בעלת חשיבות ה
הפעיל שיקול דעת קפדני כאמור תביאו ללנהוג בשקיפות טלת חובה על המעביד הנותנת כי 

 בנוגע לנחיצות השינוי טר� עריכתו נוכח תג מחירו וקיומה של בקרה יעילה על יותר
 העמדת תמרי� למעביד לקיי� בדק בית יסודי טר� עריכת השינוי הפוגעני היא. יוטענות

מבחינה  .תועלת נוספת הנובעת מהפעלת התבניות המחשבתיות של הפרדיגמה החוקתית
.  מהו משקלה הסגולי–וא� כ� , מהותית יש לבחו� א� התכלית שמנה המעביד ראויה

כ� . יק את הפגיעה בזכות הקניי� של העובדתכלית בלתי ראויה אינה יכולה להצדש, פשיטא
 ברי כי זו אינה ראויה ולכ� אינה יכולה –למשל כאשר תכלית השינוי היא התנכלות לעובד 

ולפיו , במקרה כזה הניתוח החוקתי מסתיי� בשלב הראשו�. להצדיק פגיעה בזכותו לקניי�
ולה היא שלב ראשו� ע� זאת הוכחת המעביד כי מדובר בתכלית שאינה פס.  אסור–השינוי 

בשלב השני נדרשת . א� אינה ממצה אותו" תכלית ראויה"בניתוח התקיימות הדרישה ל
שהרי לא כל התכליות הראויות בעלות משקל , הערכת משקלה הסגולי של התכלית הראויה

ככל שעצמת זכות הקניי� ועצמת ,  ראשית:הערכה זו חשובה משני טעמי�. סגולי זהה
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 בה במידה ,מאמר זהועל פי  3שיקולי� המפורטי� בפרק דה על פי, יותר ותהפגיעה בה גבוה
משקלה הסגולי של , שנית.  יותררבנדרש כי משקלה הסגולי של התכלית הראויה יהיה 

לש� משפיע בי� היתר על היקפו של מרחב התמרו� המוקנה למעביד הראויה התכלית 
  . תובמסגרת הדרישה למידתיהגשמתה 

 משקל� הסגולי של התכליות הראויות השונות קל לקבוע כי תכליות בבואנו להערי� את
 �מחמת (או משפטי ) מחמת היות העסק על ס� קריסה( בי� שזה כלכלי –שיסוד� באילו

תכליות אלה אוצרות את .  ה� בעלות משקל סגולי גבוה–) היות דפוס ההעסקה בלתי חוקי
ומרחב התמרו� הנית� למעביד , העובדהכוח להצדיק פגיעות קשות יחסית בזכות הקניי� של 

הקושי מתעורר בהערכת משקלה הסגולי של התכלית של השאת . בהגשמת� גדול יחסית
וגדר הספק הוא מהו , אי� ספק כי תכלית זו עוברת את ר� התכליות הראויות. רווחי העסק

משקלה הסגולי של התכלית נגזר ישירות מדרגת . משקלה הסגולי הראוי של תכלית זו
ככל שהאחריות החברתית שחב . האחריות החברתית המוטלת על המעביד כלפי עובדיו

בה במידה קט� משקלה הסגולי של התכלית של השאת , המעביד כלפי עובדיו גדולה יותר
  . ולהפ�, רווחי העסק

מה� המקורות המשפטיי� להתחקות על תכלית הפעילות העסקית והמידה שבה נושא 
,  במבט ראשו� נדמה כי התשובה הממצה לכ�73? כלפי עובדיוהמעביד באחריות חברתית

,  לחוק החברות11סעי� מצויה בהגדרת תכלית הפירמה ב, לפחות באשר לישויות תאגידיות
 עסקיי� שיקולי� פי על לפעול היא חברה תכלית"כי סעי� זה קובע . 1999–ט"תשנה

 של עניניה� את ,היתר �בי ,אלה שיקולי� במסגרת בחשבו� להביא  ונית�,רווחיה להשאת

למטרה  סביר סכו� לתרו� חברה רשאית כ� כמו .הציבור של ענינו ואת עובדיה, נושיה
 הוראה נקבעה לכ� א�, כאמור עסקיי� שיקולי� במסגרת אינה התרומה א� א�, ראויה

   ...."בתקנו�
הוא עושה זאת מזווית ראייה .  עוסק ישירות ומפורשות בתכלית החברה11סעי� 

בדבר היות ההסדר הקבוע בו ) השגוי(ומכא� נובע הרוש� הראשוני , כוללנית, ניתעקרו
בפרק ( בפתח חוק החברות 11ג� מיקומו של סעי� . ממצה את תכלית הפעילות העסקית

בדבר תחולתו הכללית ) השגוי(מוסי� חוס� לרוש� הראשוני ") התאגדות"הראשו� העוסק ב
 התאגידהחוזית של  הְ�קעת� המרכיבות את והבלעדית של הסעי� בכל מערכות היחסי

 המכנה המשות� 74. לחוק החברות נשפ� דיו רב11על פרשנות סעי� . לרבות יחסי עבודה

 
73  Kent Greenfield, The Place of Workers in Corporate Law, 39 BOSTON COLLEGE L. REV. 

283 (1998) .  
? הא� חברות נועדו להשיא את רווחיה� של בעלי המניות"שטר� ' ראו באופ� כללי ידידה צ  74

ËÙ˘Ó " תכליות החברה"עמיר ליכט ; )2004 (105 א ËÙ˘Ó ÌÈ˜ÒÚÂ" ניתוח כלכלי ביקורתי
ÒÚÂÌÈ˜ על חברה וחברה"עלי בוקשפ� ; )2004 (173 א , � לחוק 11ועל מעמדו של סעי
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 נעו� בתפיסת תכליתה הדומיננטית של – כעולה מלשו� הסעי� –הבסיסי לגישות השונות 
משמעות . היינו קידו� האינטרס העצמי של החברה, אופורטיוניסטית�החברה כתועלתנית

הדבר היא כי המעביד נושא במחויבות חברתית כלפי עובדיו רק א� זו תורמת למקסו� 
 לחוק החברות מתייחס לעובדי� מפורשות 11העובדה שסעי� . ולו בטווח הארו�, תשואתו

ומתיר שקילת אינטרסיה� א� ורק במסגרת האינטרס העצמי של החברה ולא בניגוד 
  . יסה זומחזקת לכאורה תפ ,לאינטרס זה

 לחוק החברות 11 ע� זאת במבט שני מתחוור כי הרוש� הראשוני בדבר היות סעי� 
המארג הנורמטיבי החולש על .  שגוי–המקור הבלעדי להתחקות על תכלית החברה 

לרבות (הפעילות העסקית כולל רבדי� נוספי� המסייגי� את האינטרס העצמי של המעביד 
ע� הרבדי� הנוספי� אפשר , למשל. תיי� וערכיי�וזאת מטעמי� חבר, )המעביד המאוגד

 – בי� שהוא מאוגד ובי� שלאו –המבטאת את מחויבות המעביד , למנות את חקיקת המג�
לכבד את זכויותיה� הכלכליות הבסיסיות של עובדיו אפילו א� כיבוד זה מנוגד לאינטרס 

ועדה לקד� זכויות רובד נוס� של הגבלות מצוי בחקיקה ראשית שנ. העצמי בהשאת רווחי�
חובת שוויו� הזדמנויות , למשל. יסוד של עובדי� א� בניגוד לאינטרס העצמי של המעביד

נועדו לשרש , ובאופ� ספציפי איסור ההפליה מחמת הורות או שירות מילואי�, בעבודה
הפליה בשל מאפייני� אלה . מוטיבציה כלכלית של המעביד להפלות עובדי� מסיבות אלו

שכ� זמינות קבוצות אלה לביצוע העבודה באופ� שוט� ורצי� , כלכלי" יגיו�ה"היא בעלת 
איסור ההפליה והחובה לנהוג בשוויו� . זה מעוות מבחינה חברתית" היגיו�"אלא ש, פחותה

הזדמנויות מדגימי� אפוא כי קיי� רובד חקיקתי נוס� שבו אינטרס העובד גובר על האינטרס 
 הנות� – לחוק החברות 11סעי� , בניגוד לרוש� הראשוניו, הנה כי כ�. העצמי של המעביד

  .  אינו ממצה את תכלית החברה–בלעדיות ובכורה לאינטרס העצמי של המעביד 
המקורות הנורמטיביי� שלאור� ראוי לזהות את תכלית הפעילות העסקית רחבי� יותר 

ה� נסוג שב, המצויי� בענפי משפט אחרי�, וכוללי� ה� הסדרי� נורמטיביי� נוספי�
נוכח נסיגה זו ממילא אי אפשר עוד לומר כי האינטרס . האינטרס העצמי של המעביד לאחור

.  לחוק החברות11העצמי בהשאת רווחי� נהנה מעליונות ובלעדיות כפי שמשתמע מסעי� 
וחוק שוויו�  דוגמת חוקי המג� –עקרונות משפט העבודה המעוגני� בחקיקה ראשית 

ג� .  ה� חלק כאמור מהסדרי� נורמטיביי� אלה– 1988–ח"מהתש,  בעבודהההזדמנויות
אפילו א� זכויות יסוד אלה לא הוטמעו בחקיקה , חוקי יסוד המעניקי� זכויות יסוד לעובדי�

ההיגיו� העומד מאחורי סיווג זה הוא שחוקי היסוד . ראוי שיהיו חלק מהסדרי� אלה, ראשית
, ) לחוק החברות11לרבות סעי� ( ראשית מצויי� במדרגה נורמטיבית גבוהה מזו של חקיקה

 
 עלי ;60ש "לעיל ה, שטר�; )2004 (229 א ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó" החברות במשפט הישראלי

  . )�È˜ÒÚ‰ ËÙ˘Ó· ˙È˙¯·Á‰ ‰ÎÙ‰Ó‰ 437–475) 2007 פבוקש
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כ� נתפסה זכות העובדי� להתאגדות טר� . ולכ� ה� חולשי� על חקיקה זו ואינ� כפופי� לה
 כ� ראוי לתפוס ג� את 76. כ� נתפסת זכות העובד לפרטיות75.עיגו� זכות זו בחקיקה ראשית

הסדר חלקי מבטא , כשלעצמו,  לחוק החברות11מכא� כי סעי� . זכות העובד לקניי�
שכ� לצדו קיימי� הסדרי� , )ובמקרי� מסוימי� אפילו אפשר להרחיק לכת ולסווגו כשיורי(

ולעתי� (נורמטיביי� אחרי� שבה� אינטרס העובד שוקל כנגד האינטרס העצמי של המעביד 
בבואנו לזהות את תכלית הפעילות העסקית מצטיירת תמונה , הנה כי כ�). א� מכריע אותו

כבות זו נובעת מריבוי המקורות הנורמטיביי� החולשי� על הסוגיה כשחלק ומור, מורכבת
מה המשמעות של תמונה מורכבת זו בבואנו . מהמקורות סותרי� זה את זה בתוכניה�

אפשר לקבוע כי התכלית של ? להערי� עד כמה ראויה התכלית של השאת רווחי העסק
ע� ).  לחוק החברות11ור מסעי� כפי שעולה בביר(השאת רווחי החברה היא תכלית ראויה 

�נוכח (כמבואר בפתח סעי� זה , זאת משקלה הסגולי נמו� ביחס לתכליות שיסוד� באילו
: משמעות הערכה זו כפולה). איזונה ע� זכויות העובדי� לרבות זכות הקניי� של העובד

ל תכלית זו אינה אוצרת את הכוח להצדיק פגיעות קשות יחסית בזכות הקניי� ש, ראשית
מרחב התמרו� הנית� למעביד , שנית. העובד כפי שאוצרות התכליות שיסוד� בכורח

להגשמת� במסגרת דרישת המידתיות קט� יחסית למרחב המוקנה לו שעה שכורח הביא 
מצוידת בתובנות אלה אפנה לתת אמות מידה להערכת מידתיות . לעריכת השינוי הפוגעני

  . סגולי השונההפגיעה בראי השונות בתכליות ובמשקל� ה

  מידתיות הפגיעה   .4

ÈÏÏÎ  

הדרישה לבחינת מידתיות הפגיעה מזמינה את בית המשפט לערו� בקרה שיפוטית על היחס 
מושא הבקרה השיפוטית בעל מאפייני� . שבי� התכלית הראויה ובי� עצמת הפגיעה בעובד

ה באופ� ולכ� יש המתנגדי� לעצ� עריכת הבקרה או למצער ליישומ, כלכליי� מובהקי�
להשיב להתנגדות , ועוד בטר� יציקת התוכ� לדרישת המידתיות, בשל כ� אבקש כעת. קפדני

ההתנגדות אינה יכולה להישע� על התפיסה שאפשר לסמו� על כלכלת השוק שתביא . זו
כשלי השוק המובני� . להסדרי� מידתיי� ג� ללא בקרה שיפוטית" יד נעלמה"באמצעות 

 שומטי� –ואשר באו לידי ביטוי בפרדיגמה החוזית , בתי לעילשעליה� הרח, בשוק העבודה

 
  ). 1996 (289ע לג "פד, Ú· ˙Â�Á˙ ÈÏÚÙÓ" Ó– ·È�È 3�209/ נו)ארצי (ע"דב  75
, פורס� בנבו ( ‰�Ú ·Â˜ÒÈ‡–ÌÈ˘� ˙„Â·Ú ˜ÂÁ ÏÚ ‰�ÂÓÓ·¯  10121/06 )א"אזורי ת(' עב  76

: ראוכ� ). 9.4.2008, פורס� בנבו(  ÌÈÓ È˜ÈÙ‡–¯˘ÈÙ  1158/06 )'אזורי נצ(' עב; )22.4.2007
 –הסכ� קיבוצי כללי בי� ההסתדרות הכללית לבי� לשכת התיאו� של הארגוני� הכלכליי� 

  ). 25.6.2008(ערכות מחשב פרטיות במ
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ההתנגדות ג� אינה יכולה להישע� על התפיסה כי פררוגטיבת . את הקרקע מתחת לטענה זו
מטענה . המעביד מקפלת בתוכה ג� את הכוח לפגוע בעובדיו באופ� בלתי מידתי ושרירותי

 שעליה� הרחבתי –אחד ע� הרציונלי� והיא אינה עולה בקנה , זו ניד� ריח הקניי� כשליטה
, על פי מודל הקניי� כשיתו�.  אשר הצדיקו אימו� דג� הקניי� כשיתו� ביחסי עבודה–לעיל 

יתר �מניעת המעביד מלערו� שינויי� פוגעניי� בלתי מידתיי� ביחסי העבודה אינה פגיעת
לחוק שעות ' ה9בהקשר זה אציי� כי סעי� . במעביד אלא מגלמת את האיזו� החוקתי הראוי

 בתנאי וסדרי ÌÈ¯È·Òעבודה ומנוחה מסדיר את זכות המעביד לערו� שינויי� פוגעניי� 
המחוקק עצמו , הנה כי כ�. עבודתו של עובד שאינו מסכי� לעבוד בימי המנוחה השבועית

וזאת ה� (קבע כי סטנדרט הסבירות חולש על הגדרת השינויי� הפוגעניי� האפשריי� 
ולכ� הטענות נגד עומקה והיקפה של , )דה וה� מבחינת סדרי העבודהמבחינת תנאי העבו

ג� הטענה . מידתיות אינ� יכולות לעמוד/הבקרה השיפוטית הנדרשת מכוח עילת הסבירות
שאינה מצויה באמתחת , הנכונה שלפיה בקרה שיפוטית כזו מצריכה מומחיות כלכלית

הטע� לכ� הוא . הבקרה השיפוטיתאינה צריכה להרתיע מהפעלת , שופטי בית הדי� לעבודה
ראוי שצור� זה יסופק בדר� של מינוי מומחה , שככל שבקרה זו תצרי� מומחיות ייחודית

לאור כל האמור נראה אפוא .  ולא בהימנעות מהפעלת בקרה שיפוטית77מטע� בית המשפט
כי החשש הלגיטימי היחיד הוא מפני אפקט מקפיא האופ� בקרה שיפוטית זו ושבעטיו 

מאפקט מקפיא זה . וש המעביד מפני עריכת שינויי� אפילו א� אלה הכרחיי� ומידתיי�יחש
שכ� מת� אפשרות למעביד להתאי� את עסקו , יוצאי� נפסדי� המעביד והחברה בכללותה

אמנ� הדעת נותנת כי . למציאות המשתנה באופ� מתמיד מגשי� אינטרס פרטי וציבורי כאחד
אול� , פר השינויי� הפוגעניי� שיערכו מעבידי�א� תאומ� התזה המוצעת יפחתו מס

ייתכ� שההפחתה נובעת . הפחתה זו כשלעצמה אינה ראיה ניצחת לקיומו של אפקט מקפיא
. היתר הניהולי�מאימו� מדיניות ראויה של ריסו� ואיפוק והימנעות מניצול לרעה של כוח

לי הצדק הטבעי  להעמיד למעביד ששמר על כל– כפי שארחיב מיד –בנוס� מציעה אני 
היא חזקת , והשיג הסכמה קולקטיבית לשינוי קבוצתי חזקה משפטית שניתנת לסתירה

שכ� היא מעניקה ,  לחשש מפני אפקט מקפיאמענה מסוי�חזקה משפטית זו היא . המידתיות
  . למעביד שליטה על היקפה של הבקרה השיפוטית

 ˙ÂÈ˙„ÈÓ‰ ˙˜ÊÁ–˙ÈˆÂ·È˜ ‰ÓÎÒ‰   

המיועד לחול על עובד (יות יש להבחי� בי� שינוי אינדיווידואלי בפיתוחה של חזקת המידת
באשר לשינוי רוחבי ). המיועד לחול על קבוצת עובדי�(ובי� שינוי רוחבי ) פלוני בלבד

 
 מסמי� את בית הדי� למנות מומחה 1996–ו"תשנה,  לחוק שכר שווה לעובדת ועובד4 'ס  77

  . לניתוח עיסוקי� לצור� הכרעה בתביעה מכוח חוק זה
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אול� אי� הוא , קובעת ההלכה היו� כי על המעביד להיווע� בארגו� העובדי� טר� עריכתו
עביד לנסות ולהשיג את הסכמת הארגו�  הצעתי היא לתמר� את המ78.חייב לקבל את עצתו

א� . בדבר מידתיות השינוי, הניתנת לסתירה, שכ� זו תקי� למעביד חזקה משפטית, לשינוי
לא ניתנה הסכמה כזו יהא המעביד חשו� בגי� עריכת שינוי רוחבי לבקרה שיפוטית מכוח 

קבע כי קיימת ש� נ, הצעה זו מיוסדת על הגיונו של המשפט המנהלי. חוק החוזי� האחידי�
זיקת גומלי� בי� איכות הלי� קבלת ההחלטה ובי� היק� הבקרה השיפוטית על ההחלטה 

הבקרה השיפוטית על ההחלטה , כאשר הלי� קבלת ההחלטה איכותי. שנתקבלה בסיומו
קיו� דיאלוג טר� עריכת השינוי הפוגעני אשר מסתיי� . ולהפ�, גופה מוגבלת יחסית

הסכמה רצונית קיימת כאשר . ור היא ראיה לנאותות ההלי�בהסכמה רצונית לשינוי האמ
או למצער הפער ביחסי הכוחות מתו� , ההידברות היא בי� צדדי� השקולי� בכוחותיה�

 ובעיקר גיוס ההסכמה –איכות הלי� הנהגת השינוי . היינו גו� ייצוגי של העובדי�, יותר
� על כתפי המעביד מצדיקי� אפוא הקלת נטל ההוכחה הרוב–הקיבוצית בסיומו  . �הדר

. היינו פיתוח חזקה פרשנית בדבר מידתיות השינוי, להקל היא מת� כוח ראייתי להסכמה
החזקה הפרשנית המוצעת מספקת אפוא למעביד תמרי� לנסות ולהשיג את הסכמת 

שכ� הישג זה יקל עליו בהוכחת מידתיות הפגיעה וישחרר אותו , הקולקטיב לשינוי הפוגעני
  . וטית לפי חוק החוזי� האחידי�מבקרה שיפ
 הסכמה זו אינה – ובכ� מובחנת הפרדיגמה החוזית מהפרדיגמה החוקתית –ע� זאת 

היא אינה הכרחית כי ייתכ� שג� א� לא תושג . תנאי הכרחי או מספיק לחוקתיות הפגיעה
 – לאחר בדיקה קפדנית של הראיות שמגיש המעביד –הסכמה עשוי בית הדי� לקבוע 

ההסכמה אינה מספקת כי עובד יוכל לנסות ולהרי� את הנטל לסתור את .  מידתישהשינוי
יתרונה של הצעה זו בכ� שהיא נותנת למעביד תמרי� להשיג הסכמה זו . חזקת המידתיות

ומבלי , העלולה לשתק את פעילות העסק מזה, מבלי להעניק לעובדי� כקולקטיב זכות וטו
. ת השינוי חר� השגתו בהסכמה קולקטיבית מזהמידתיו�לחסו� את העובד לטעו� נגד אי

החזקה המוצעת והתמריצי� המונחי� ביסודה אינ� ישימי� במקומות עבודה , לכאורה
אני . שכ� אז לא קיי� גו� יציג הכשיר לית� הסכמה קולקטיבית לשינוי, שאינ� מאורגני�

קפ� של יחסי נוכח הנסיגה המתוארת לעיל בהי(סבורה כי מפאת שכיחות� של מקרי� אלה 
. ראוי לשקוד על מנגנוני� לישימות ההצעה ג� במקומות עבודה אלה) עבודה קיבוציי�

 היא להסתפק ביציגות של העובדי� – לחוק ישוב סכסוכי עבודה 3 ברוח סעי� –הצעתי 
 היציגות תידרש לעמוד בתנאי� 79.שהוקמה אד הוק לצור� מימוש הדיאלוג ע� המעביד

 
   .61ש "לעיל ה ,‰Ó‰Â Ï‰�Ó‰ È„·ÂÚ „ÚÂ ˙Â¯„˙Ò˘˜ עניי�  78
 הקובע כי ,1957–ז"תשיה , לחוק יישוב סכסוכי עבודה3 'מס להקיש אפשרי� זה ילענ  79

"��הצדדי� לסכסו� ה� המעביד וארגו�, עבודה שבי� מעביד לעובדיו או לחלק מה��בסכסו
 –ÔÂ‚¯‡ ÔÈ‡·Â� ¯ÂÓ‡Î ÌÈ„·ÂÚ, העובדי� המייצג את רוב העובדי� שהסכסו� נוגע לה�
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למעט אות� ) ניהול דמוקרטי, עצמאות מהמעביד, כגו� בחירות (החלי� על ארגו� עובדי�
תנאי� המבטאי� פעילותו הממושכת של הגו� הייצוגי בעבר ואת מחויבותו להתמשכותה 

המהל� של יצירת התנאי� שבה� ). התאגדות כעמותה, כגו� קיו� של קבע(א� בעתיד 
 הפקת הנאה מחזקת לצור�(למעביד יש תמרי� לאפשר התאגדות אד הוק של העובדי� 

בטווח הארו� . ראוי לא רק מבחינת השינוי הקונקרטי אלא ג� בטווח הארו�) המידתיות
וזוהי מגמה ראויה בהתחשב , עשוי מהל� זה לתרו� להתבססות� של ארגוני העובדי�

. בפערי הכוחות הקיימי� בי� העובד למעביד והתכווצות� הניכרת של ארגוני העובדי�
 את התשתית סלפרו,  שימוע לעובד פרטנילקיי� על המעביד ,י אישיכאשר מדובר בשינו

 מת� זכות הטיעו� . ולתת לעובד הזדמנות להתמודד עמהאת קיומוהעובדתית המצדיקה 
  . כדי לא להצר את גבולות הבקרה השיפוטית, תקי� את חזקת המידתיות Ï‡כשלעצמה 

˙Â�Â˘‰ ˙ÂÈÂ‡¯‰ ˙ÂÈÏÎ˙‰ È‡¯· ˙ÂÈ˙„ÈÓ‰ ÌÂ˘ÈÈ  

וזאת , סה לשי� דגשי� מרכזיי� בקביעת היק� מרחב התמרו� המוקנה למעבידלהל� אנ
  . בראי התכליות השונות ומשקל� הסגולי השונה

ÈÏÎÏÎ Á¯ÂÎ ÌÚ ̇ Â„„ÂÓ˙‰ –  יכול ) במוב� של הסרת סיכו� לקריסת העסק(כורח כלכלי
את  תותרנה פגיעות אלה עלול לצא� לא.  של העובדקניי� בזכות הקשותלהצדיק פגיעות 

 את מטה ה� עלולי� לאבדקרוס ואז עלול להעסק שכ�  ,ושכרו של ציבור העובדי� בהפסד
לכ� בנסיבות מסוימות יכולה ההתמודדות ע� כורח כלכלי להצדיק אפילו הפחתת . לחמ�

למנוע מצב שבו טענת כורח ע� זאת יש . קניי� כאמור פגיעה קשה בזכות השהיא, שכר
לפיכ� סבורתני כי . פוגעני מעבר לנדרש של הכורחכלכלי משמשת עלה תאנה לניצול 

הג� שזמניות זו יכולה (כמצב זמני מצב הכורח הכלכלי אפיי� את לבראש ובראשונה יש 
משמעות הדבר היא כי הפוגעניות בזכויות העובדי� המתחייבת . )להתפרס על חודשי� רבי�

,  לכורח כלכליתרו�כפ, הפחתת שכר זמנית. בעלת אופי זמניצריכה להיות מתכלית זו 
 הזמניותמבחינת העובד מבטיחה . י� אינטרס המעבידמגלמת איזו� בי� אינטרס העובד לב

ללא צור�  להיות השכר החוזי המקורי חלו� הכורח הכלכלי יחזור שכרו אוטומטיתשע� 
 ערובה מפני חזרה אוטומטית זו של השכר החוזי המקורי היא. נקיטת פעולה כלשהי מצדוב

,  בשל המתקת הגלולה המרה של הפוגעניות.יתר המוקנה לו�עביד לרעה כוחניצול המ
דוגמת , נית� למעביד הכוח לנקוט צעדי� שפוגעניות� גבוהה יחסית, המובנית בזמניות

, אכ�. המתחייב מ� הכורח הכלכלי" שעהאיזו� ל"הזמניות מגלמת אפוא . הפחתת שכר

 
ÏÚ ‰¯Á·�˘ ˙Â‚Èˆ�‰�ÍÂÒÎÒÏ ÔÈ·Â ÔÈ�Ú ÏÎÏ ÔÈ· ‰Ï‡‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ·Â¯ È„È�ÔÂ„�‰ ‰„Â·Ú‰ "

 . 10ש "לעיל ה, שנקר�כ� ראו אלו�). 'א' ח – דגשות שליהה(
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יפי�  והדברי� 80,שו� דרישת המידתיותבמשפט החוקתי זמניותה של פגיעה משפיעה על יי
  . 81.קניי� במובנ� הסוציאלילפגיעות בזכות ג� 

במשבר הכלכלי , למשל. השימוש בתבנית של הזמניות בעתות כורח כלכלי אינו חדש
מכוח הסכ� קיבוצי ע� ההסתדרות הכללית  הופחת שכר עובדי המדינה 2002של שנת 

 במגזר אחרי�עובדי� ל אשר. ה שכר העובדי� וע� חלו� השנתיי� שב ועל82,למש� שנתיי�
למש� זמנית הפחתה עוגנה הה ,אשר עליה� לא חל ההסכ� הקיבוצי, הציבורי במובנו הרחב

נמחקה לאחר שבית המשפט המלי�   עתירה נגד חוקתיות החוק83.מכוח חוקשנתיי� 
 ,)יהיתנאי הפנסשל בהקשר ( שנדרש לסוגיה זו , בית הדי� הארצי84.לצדדי� לחזור ממנה

 הופחתו 2008 לאחרונה בעקבות המשבר הכלכלי של שנת 85.א� דחה את התובענה
 הצעתי היא למסד את 86.בחקיקה דמי ההבראה המשולמי� לעובדי ציבור למש� שנתיי�

בהקשר זה .  זמנית–הדרישה להיות הפגיעה בזכות הקניי� של העובד בעתות כורח כלכלי 
נאי הכרחי לשכלול מידתיותה שעה שעסקינ�  תהיאזמניות הפגיעה אבקש להבהיר כי 

זמניות אינה מילת .  היא אינה תנאי מספיק– וזה העיקר – א� , לכורח כלכלי זמניבפתרו�
 ולכ� ג� כא� יש חשיבות מכרעת לניתוח ,קס� המונעת בקרה שיפוטית על מידתיות הפגיעה

רישת המידתיות בניתוח ד. היחס בי� עצמת ההפחתה הזמנית ובי� עצמת הכורח הכלכלי
ל תהלי� הדרגתי של פרק זמ� מסוי� יתחי אזי לאחר ,שא� עסק לא קרסאפשר להניח 

. בעל משמעות ביישו� דרישת המידתיותהוא תהלי� ההתאוששות ההדרגתי . התאוששות
 פוגעניותה עצמתכי לקבוע מוצע  אלא ,היא כי לא די בהיות הפוגעניות זמניתו משמעות

 
1548/07 "בג  80 � Ï‡¯˘È· ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ̇ Î˘Ï 'ÌÈ�Ù ÔÂÁËÈ·Ï ̄ ; )14.7.2008, פורס� בנבו (‰˘

"בג 1139/07 � ÈÓÂ‡Ï�È· ˜Ê· ' ˙¯Â˘˜˙‰ ¯˘)5.9.2007, פורס� בנבו( .  
  . 50ש "לעיל ה, Â�Ó¯ עניי�  81
  . )2003(במשק  הצמיחה לעידוד קיבוצי הסכ�  82
 והמדיניות התקציב יעדי להשגת חקיקה תיקוני(ל ישרא כלכלת להבראת התכנית חוק  83

  . 2003–ג"תשסה, )2004–2003 הכספי� לשנות הכלכלית
"בג  84 7557/03 ÔÂÁËÈ·‰ „¯˘Ó· ¯˜ÁÓ‰ Ï‚Ò ÔÂ‚¯‡ ,‡Ù¯·"� ‰Ï˘ÓÓ‰ ˘‡¯ „¯˘Ó·Â Ï '

Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ) 31.12.2003 , בנבופורס� .(  
 ÂÏÏÎÓ·Â ÌÈ¯�ÈÓÒ· ÌÈÈ„ÂÒÈ ÏÚ‰ ¯ÙÒ‰ È˙·· ÌÈ¯ÂÓ‰ ÔÂ‚¯‡– ˙�È„Ó˙  7/03) רציא(ק "ס  85

 Ï‡¯˘È–¯ˆÂ‡‰ „¯˘Ó ) של המיוחדות בנסיבותיו"ש� נאמר כי ) 29.9.2005, פורס� בנבו 
 אי� ,ע� ההסתדרות ומת� משא נוהל לגביה משקית כלל כלכלית בתכנית משדובר ,המקרה

   ".דנא להלי� ג� יפי� אלה דברי� .ועיקר כלל והסכמה ומת� משא ללא נעשה השינוי כי לומר
, )הוראת שעה (�2010 ו2009חוק לתשלו� חלקי של דמי הבראה בשירות הציבורי בשני�   86

מטרתו של חוק זה היא להביא " ונאמר כי , הוגדרה מטרת החוק1 'בס. 2009–ט"התשס
 השלכות המשבר להשתתפות של עובדי השירות הציבורי בצעדי� שנועדו להתמודד ע�

ובכלל זה להביא לפינוי מקורות בתקציב המדינה לצור� , הכלכלי הפוקד את משק המדינה
  ". ההתמודדות האמורה
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ו התאוששותבהדרגה בד בבד ע� תהלי� ) כר העובד צרי� לעלותהיינו ש(פחות צריכה לִ
  ). ינו תשלו� מלוא השכר החוזי המקוריהי (פוגעניותה עד להיעלמותשל המעביד ההדרגתי 

? כיצד יקבע בית הדי� כי קיי� יחס סביר בי� הכורח הכלכלי לבי� שיעורי הפחתת השכר
קמה חזקת  התארגנות העובדי�לכאשר שיעורי ההפחתה ה� פרי משא ומת� בי� המעביד 

�כאשר גובה ההפחתה נקבע באופ� חד. ורט לעילפ לשיעורי ההפחתה כמבאשרהמידתיות 

 ואי� לשלול כי , על המעביד להתכבד ולהניח תשתית ראייתית המבססת את מידתיותה,צדדי
כהערת סיו� . במקרי� מסוימי� ניתוח זה א� עשוי להצרי� מינוי מומחה מטע� בית המשפט

ברצוני לציי� כי חוקתיות הפגיעה הזמנית עקב קיומו של כורח כלכלי אינה שוללת את זכות 
חמת הרעה מוחשית היינו קבלת פיצוי פיטורי� מ, בדי� מפוטרהעובד הבוחר להתפטר 

חוקתיות הפגיעה אינה שוללת את . 1963–ג"תשכ,  לחוק פיצוי פיטורי�11בסעי� כאמור 
.  ולכ� קמה הזכות לפיצוי,בגדר הכרח בל יגונהזו כי אלא א� מלמדת " הרעה"יסוד ה

הדבר דומה להפקעה העומדת במגבלות החוקתיות לעריכתה ואשר מזכה מבחינה רעיונית 
   .בפיצויי הפקעה) כחלק מדרישת המידתיות(היא 

 Á¯ÂÎ ÌÚ ˙Â„„ÂÓ˙‰ ÈËÙ˘Ó–העסקה בניגוד לחקיקת המג� יוצרת כורח משפטי  ,
, שינוי זה. ינוי תנאי וסדרי ההעסקה כדי שיעמדו בדרישות הדי� ש– וא� מחייב –המצדיק 

 עלול בד בבד להסב לו – שהרי זו תכלית חקיקת המג� –הג� שהוא מקד� את רווחת העובד 
היא כאשר עקב השינוי נשללת זכאות , ולא ממצה, דוגמה מובהקת. בטווח הקצר נזק כלכלי

עבודה בשעות (היות שהתנאי ) נוספותדוגמת גמול שעות (העובד לקבל תוספות מותנות 
, הפרדיגמה החוקתית מעמידה צידוק לחלוקת הנזק הכלכלי. אינו מתקיי� בו עוד) נוספות

ההצדקה .  בי� המעביד לעובד–הנובע מהתאמת דפוס העבודה של העובד לדרישות החוק 
פעולות נובעת מהחובה לכבד את זכות הקניי� של הזולת כשחובת הכיבוד כוללת ג� נקיטת 

 ולא רק נגטיביות – היינו הקצאת משאבי� לש� כיבוד זכות הקניי� של הזולת –אקטיביות 
 א� כי לא תו� – È¯‚�Ù˘Ô ו�‰¯Èברוח זו פסק בית הדי� הארצי בעניי� ). הימנעות מפגיעה(

הלכה זו מתאימה באופ� מובהק . עיגו� ההלכה בפרגידמה החוקתית אלא בחובת תו� הלב
ולכ� מציעה אני להמשי� ולפתח את אמות המידה , משפטיי� מכורח לשינויי� הנובע

להל� אציע שלוש . הראויות לחלוקת הנזק בי� העובד למעביד בראי הפרדיגמה החוקתית
  : אמות מידה לחלוקה זו

אמת המידה הראשונה המוצעת היא עצמת זכות הקניי� ועצמת הפגיעה בזכות הקניי� 
משמעות אמת מידה זו היא שאי� הכרח . 2טי� בפרק השל העובד על פי השיקולי� המפור

וא� ראוי , חלוקה הנזק יכולה. לחלק את הנזק חלוקה אחידה ושווה בי� כלל העובדי�
כגו� מש� יחסי ההעסקה עובר , רגישה למשתני� המשפיעי� על עצמת זכות הקניי�, שתהא

דרש לגיבוש מדרגות לפיכ� עשוי המעביד להי. להתאמת חוזה העבודה להוראות הדי� ועוד
ככל שגיבוש מדרגות , על פי הצעתי דלעיל. פיצוי על פי עצמת הפגיעה בזכות הקניי�
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תעמוד למעביד , האחריות יהא פרי הסכמה קיבוצית בי� המעביד לבי� נציגות העובדי�
  . חזקת המידתיות

של עובד פלוני על גובה  È˙¯‰אמת המידה השנייה היא בחינת קיומה של הסתמכות 
 של עובד היא שיקול להגדלת אחריות המעביד È˙¯‰כשהסתמכות , הכנסה עובר לשינויה

יישו� אמת מידה זו יצרי� בדיקה אינדיווידואלית של מקרי� חריגי� כדי להערי� א� . כלפיו
ההצעה לערו� בדיקה אינדיווידואלית של דרגת .  של העובדÈ˙¯‰אכ� קיימת הסתמכות 

היא עולה בקנה אחד ע� הכרעת בית . פט החוקתיההסתמכות היא בעלת אחיזה במש
המשפט העליו� בפסק די� שנית� בדבר חוקתיות חוק אשר ביטל למפרע מענק שנית� 

ותחת זאת קבעה ,  באותו עניי� נמנעה דעת הרוב מביטול חוק87.לרוכשי דירות בירושלי�
. ביטולובדר� פרשנית כי החוק לא יחול על מי ששינה מצבו לרעה על סמ� החוק טר� 

לצור� זה הונחתה המדינה לבצע בדיקה אינדיווידואלית מי שינה מצבו לרעה בפועל על 
על פי היגיו� חוקתי זה יש לתת משקל לנסיבותיו . סמ� התחייבות המדינה ומי לאו

  . המיוחדות של העובד במסגרת ההחלטה על גובה הפיצוי הראוי
שכ� אי� זה רצוי מבחינה , ידאמת המידה השלישית היא יכולתו הכלכלית של המעב

תועלתנית שמעביד יגיע לחדלות פירעו� מחמת חיובו להפני� את נזקי עובדיו שנגרמו 
אמת מידה זו מבטאת את הר� העליו� . מהתאמת דפוסי ההעסקה במפעלו לחקיקת המג�

  . לחיוב המעביד להפני� את עלויות השינוי
  „È·ÚÓ‰ ÈÁÂÂ¯ ˙‡˘‰–  ני� ייחודיי� ביחס למטרת הכורח בעלת מאפייהיא מטרה זו

מאפייני� ייחודי� אלה משפיעי� על היקפו של מרחב . הכלכלי או המשפטי שנידונו לעיל
 ולכ� מרחב התמרו� ,מחד משקלה הסגולי של מטרה זו נמו� ביחס למטרות הכורח. התמרו�

ל מאיד� המטרה של השאת רווחי� חולשת על כלו ,מוגבל יותרהמוקנה למעביד בעטייה 
של ההעסקה  ולכ� היא מובחנת מהכורח המשפטי החולש על היבט מסוי� ,פעילות המעביד

במוב� זה שהיא מתקיימת כל עוד  יציבבעלת אופי מטרה זו , בנוס�. המעוג� בחקיקת המג�
. מעצ� טיבושהוא זמני  ובכ� היא מובחנת מהכורח הכלכלי ,קיימת הפעילות העסקית

 הגשמת המטרה הלגיטימית של השאת רווחי המעביד משילוב מאפייני� אלה נובע כי
ובעצימות נמוכה )  של מטרה זוהיציבה יבשל אופי(עשויה להצדיק שינויי� ארוכי טווח 

רחב המוקנה למעביד מרחב התמרו� ). בשל משקלה הסגולי הנמו� יחסית של מטרה זו(
   .בציר הזמ� א� צר יותר בהיבט טיב הפעולות ועצמת פוגעניות�אפוא 

מבלי להתיימר למצות את ? מהי המשמעות של הצרת מרחב התמרו� המוקנה למעביד
 בעניי� עצמת זכות 2הנושא אציי� כי אפשר להיעזר במעגלי� ששרטטנו לעיל בפרק ה

אינ� יכולות להיות ) כגו� הפחתת שכר(פעולות המכוונת למעגל הפנימי , ככלל. הקניי�

 
"בג  87 9098/01 � ÒÈ�‚ 'ÔÂÎÈ˘‰Â ÈÂ�È·‰ „¯˘Ó ,2004( 241) 4(ד נט"פ .(  
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א� בא לידי ביטוי השוני ביישומה של דרישה כ. מוצדקות כאשר המטרה היא השאת רווחי�
ג� , זאת ועוד. המידתיות כאשר התכלית היא התמודדות ע� כורח כלכלי או השאת רווחי�

כאשר פעולה מסוימת לגיטימית משו� שהיא נוגעת לאינטרסי� המצויי� במעטפת הרחבה 
 הנזקי� ראוי שמחויבות המעביד להפני� את, )כגו� העתקת המפעל(של זכות הקניי� 

ביחס למחויבותו אגב שינוי הנובע (שהחלטה ניהולית זו הסבה לעובדי� תהא גבוהה יותר 
כ� למשל כאשר המפעל מועתק למקו� המרוחק כשעה נסיעה ממקומו ). מכורח משפטי

 הכרו� בהארכת שעות –הנוכחי לצור� הפחתת העלויות והשאת הרווחי� ראוי כי הנזק 
 יחולק בי� העובדי� –בשעתיי� מדי יו� עקב הנסיעות הזמינות של העובדי� לעבודה 

הנטל המוטל . משמעות חלוקה זו היא שכל צד אמור לספוג מרכיב מהנזק המתואר. למעביד
בשל משקלה הסגולי המופחת ) עקב קיצור שעות העבודה(על המעביד להפני� חלק מהנזק 

 המעביד להפני� חלק מחויבות, אכ�. של המטרה להשיא רווחי� צרי� להיות גדול יותר
 – ולעתי� א� מפיגה –מהעלויות הכרוכות בביצוע שינוי שנועד להשיא את רווחיו מפחיתה 

, אי� פסול, על פי הפרדיגמה החוקתית, אול� בכ�. את הכדאיות הכלכלית בעריכת השינוי
  . שכ� מדובר כאמור בהשבת האיזו� למערכת יחסי העבודה ולא בהפרתו

  סעד חוקתי  .5

תרונותיה המובהקי� של הפרדיגמה החוקתית על פני הפרדיגמה החוזית הוא אחד מי
היינו , מוסמ� בית הדי� להושיט סעד חוקתי, על פי הפרדיגמה החוקתית. במישור הסעדי�

סעד הנות� הגנה מרבית לזכות החוקתית או המיטיב ביעילות פגיעה שאינה חוקתית בזכות 
משמעותו הראשונית של סעד . ענייננו הוא אכיפההסעד החוקתי המרכזי הרלוונטי ל. יסוד

 �האכיפה היא כי מעביד המתיימר לשנות את תנאי וסדרי העבודה של עובדיו באופ� הכרו
 אינו מצליח לחולל שינוי במער� הזכויות –בפגיעה בלתי חוקתית בזכות הקניי� של העובד 

אי לתבוע קבלת תנאי העובד זכ, משמע. והחובות אפילו א� העובד נת� הסכמתו לשינוי
העסקתו המקוריי� או למצער קבלת ההפרש בי� תנאי העסקתו הנוכחיי� ובי� אלה 

אמנ� תביעות מסוג זה עלולות . והכול בצירו� פיצוי הלנה, המתחייבי� מדרישת המידתיות
להניע מעבידי� לנסות ולפטר עובדי� המסרבי� לשינוי תנאי או סדרי העבודה באופ� 

על פי הפרדיגמה החוקתית ניסיו� זה בלתי . לתי חוקתית בזכותו לקניי�המביא לפגיעה ב
היינו הפיטורי� אינ� תקפי� והעובד זכאי לקבל את שכרו השוט� בצירו� פיצוי הלנת , צליח
היעדר הסכמתו לשינוי /ולכ� מחאתו –ידיעת העובד כי ניסיו� פיטוריו בלתי צליח . שכר

תהווה תמרי� למימוש זכות הקניי� תו�  –העבודה אינ� עתידי� לגרו� להיפלטותו משוק 
בהקשר זה אציי� כי הרגישות לצור� להושיט סעד חוקתי . כדי יחסי העבודה ולא רק בסיומ�



  אוסוסקי�	ברקאליקה ספר   גנדלר	חני אופק

470 

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\10-אופק.doc   

 כדי לית� הגנה מרבית לזכות החוקתית באה לידי ביטוי בחקיקה – במוב� של אכיפה –
 ההזדמנויות וויו�ער� שכגו� קידו� , ראשית המיישמת את ההגנה על ערכי� חוקתיי�

 לתפיסה זו יש ג� עוג� בפסיקת בית הדי� הארצי לעבודה 89. וחופש התאגדות88בעבודה
וזאת בטר� נכנס לתוקפו , שאסרה לפטר עובדי� על רקע פעילות� להקמת ארגו� עובדי�

 עוגני� אלה מחזקי� את ההשקפה שלפיה פיתוח פסיקתי 90.התיקו� לחוק הסכמי� קיבוציי�
 זה סעד חוקתיככל ש.  אפשרי וראוי–י האמור בגדרי הפרדיגמה החוקתית של הסעד החוקת

 קניי�הנגזר מזכות ה, טחו� תעסוקתי לעובדיבעל פוטנציאל לייצר ממד של ביפותח כ� יהיה 
ממד זה של הזכות לביטחו� תעסוקתי צפוי להעצי� את העובד כבר בעת קיו� יחסי . שלו

אשר אינה מצליחה , המרכזי בפרגידמה החוזיתובכ� מתגבר על הקושי , העבודה ביניה�
   .להעצי� את העובד המוחלש

  סיכו�. ו

, זרמי משפט העבודה מצויי� בשינוי מתמיד,  באמרתוהפילוסו� הרקליטוסכפי שתמצת 
הנהר שבו נאל� העובד לטבול טר� פיתוח . ולכ� אי אפשר לטבול פעמיי� באותו נהר

שכ� אז היה בידי המעביד הכוח לקרוע באופ� , ששוצ� וגוע, הפרדיגמה החוזית היה סוער
 שבו פותחה הפרדיגמה – ÏÙÏÈÓ„¯פסק הדי� בעניי� . צדדי תניות מחוזה העבודה�חד

אול� מפאת חולשת הפרדיגמה החוזית השינוי שחולל .  התיימר למת� סערה זו–החוזית 
עדר הגנה יהחולשת הפרדיגמה החוזית נובעת מכ� שב. היה מועט מכדי לספק הגנה ממשית

 ונוכח חולשת העובדי� )למעט במקומות עבודה מאורגני�(י טחו� תעסוקתימלאה לזכות לב
 אנוסי� המה לתת את הסכמת� לשינוי או להימנע מלמחות –ותלות� הכלכלית במעביד 

 עלול להיות  לשינוי"הסכמה משתמעת"החריג של , בנוס�.  לא להסתכ� בפיטורי�כדיעליו 
 מכא� כי ג� לאחר . וזאת ללא בקרה שיפוטית,עניי� ביחסי העבודהמנו� לשינויי� פוג

פיתוח הפרדיגמה החוזית נותר בידי המעביד הכוח להתאי� את ההסדרי� החוזיי� למידות 
הזרמי� החוקתיי� ששטפו את המשפט הישראלי מאז חקיקת . האינטרסי� האישיי� שלו

את הסערה המתוארת ולהעצי� את כבוד האד� וחירותו אוצרי� את הכוח לשכ� : יסוד�חוק
לבחינת חוקתיות החוקתית מעמידה תבניות מחשבתיות חדשות ויעילות פרדיגמה ה. העובד
הכרה בזכות הקניי� של : סדרי העבודהתנאי העבודה ו ב שמבקש המעביד להנהיגהשינוי

 
�  הזדמנויות לאנשי� ע לחוק שיוויו�14 'סוכ�   בעבודהזדמנויותהשוויו� ה חוק 10 'ס  88

  . מוגבלויות
  .א לחוק הסכמי� קיבוציי�"י33 'ס  89
  . 69ש "לעיל ה, ‰ıÈ·Â·ÈÏ ˙‡ Ô¯Â עניי�  90
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הערכת משקלה הסגולי של , הערכת עצמת הפגיעה בזכות הקניי�, העובד והערכת עצמתה
לית הראויה ואמות מידה לתיחומו של מרחב התמרו� המוקנה למעביד במסגרת דרישת התכ

לעובד טחו� תעסוקתי יעלת פוטנציאל לייצר ממד של בפרדיגמה זו היא ב, בנוס�. המידתיות
.  אשר עתיד להיות מפוטר מחמת סירובו להסכי� לשינויי� בלתי מידתיי� בחוזה העבודה–

 והוא ערובה לכ� שהמעביד לא ינצל לרעה את, עצמת העובדביטחו� תעסוקתי זה חיוני לה
הנהר שבו יטבול העובד יהיה , נראה אפוא שא� תאומ� הפרדיגמה החוקתית. כוחו הכלכלי

 להעמקת תו� העמדת כלי�, י� של צדק חלוקתי ואחריות חברתיתמיותר ויכלול זרשלו 
  .המחויבות לה� במערכת היחסי� שבי� עובד למעבידו
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מעקב אחר עובדי� במקו� העבודה : מישהו מתבונ� ב�

   וזכות העובד לפרטיות

  מאת

*שלי ול�
  

‡ .‰Ó„˜‰. · .ÌÈÈËÙ˘Ó ˙Â¯Â˜ÓÂ ˙Â�Â˘‰ ËÙ˘Ó‰ ˙ÂËÈ˘· ˙ÂÈË¯Ù‰ ˙ÈÈ‚ÂÒ ;

מקורות . 3; גישת הדי� האירופי ומקורות משפטיי. 2; גישת המשפט האמריקאית .1

; ל"אינטרנט ודוא. È�Â¯Ë˜Ï‡‰ ·˜ÚÓ‰ÌÈ„·ÂÚ ¯Á‡  ;1. ‚. המשפט בדי� הישראלי

; ל במשפט המשווה"הסדרי ומגמות של סוגיית השימוש באינטרנט ובדוא .2

מה העקרונות שלפיה יש לבחו� א אפשר לקיי מעקב אחר תקשורת  .3

 איזו הסכמה נדרשת ומהי –הסכמת העובד . 4?; אלקטרונית של עובד או לתפסה

̇ ÂÈË¯ÙÏ˙ . „.  הדי� בישראל–ל "רנט ודואאינט. 5; משמעותה של הסכמה כזו ÂÎÊ‰

ÔÂÙÏË· ˘ÂÓÈ˘‰Â/„ÈÈ� ÔÂÙÏË .‰ .Â‡„ÈÂ ˙ÂÓÏˆÓ ˙ÂÚˆÓ‡· ·˜ÚÓ/ÛËÂ˘ ·˜ÚÓ. 

Â.  ÁË˘ È„·ÂÚ ¯Á‡ ·˜ÚÓÂ ÏÚÙÓ‰ ¯Ú˘· ˘ÂÙÈÁ)ÔÂÎÈ‡( ;1 . בדיקות בשער

  .Ê .˙Â�Â˘ .Á .ÌÂÎÈÒ. איכו�. 2; המפעל

  הקדמה. א

יטלית מעוררת סוגיות ובעיות בתחו� הגנת הטכנולוגיה המודרנית בעיד� המדיה הדיג

  . יש להתמודד עמ� כיו�שבה�ודאי שלא בהיק� ובאופ� , הפרטיות אשר לא התעוררו בעבר

 והשימוש בה ,נמצאת היו� למעשה בכל מקו�, על כל אופניה, הטכנולוגיה הדיגיטלית

  .  הזמ�ככל שחול�רק מתפתח ומשתכלל 

 
י במסגרת ימאמר זה מבוסס על הרצאה שניתנה על יד. אביב�רשמת בית הדי	 לעבודה בתל   *

באילת ,  ישראל–הכלכלית חברתית  ללימודי עבודה של המועצה �13 הארצי הכינוסה
  .2009בפברואר 
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 לחירותו האישית של הפרט אינה ייחודית כמוב� הסכנה הטמונה בטכנולוגיה הדיגיטלית

א� במסגרת מאמר זה אתייחס אליה רק בהקשר של עול� העבודה ויחסי , לעול� העבודה

  .עובד ומעביד

קשה להעלות על הדעת כיו� מקו� עבודה אשר אי� במסגרתו שימוש במדיה 

בטלפו� הקווי ג� (לטלפו� סלולרי , )ל"אינטרנט ודוא(והכוונה למחשבי� , הדיגיטלית

החל , ולאמצעי מעקב למיניה�) נעשה כיו� שימוש בטכנולוגיה דיגיטלית" קלאסי"ה

  .מאיכו� ועד למצלמות מעקב ממש

אי� משתמשי� בטכנולוגיות אלה היו� ה� בענפי� של , אולי, המקומות היחידי� שבה�

  .טכנולוגיה פשוטה ואלה הולכי� ומתמעטי�

 בהקשר של עול� ככל שמתעורר� לנושא זה  אגביל עצמי כמובמאמר זהבמסגרת 

  .העבודה ויחסי עובד ומעביד

כגו� ,  לבחו� זכות זו בהקשרי� שוני�ואפשר ,לסוגיית הפרטיות פני� רבות ומגוונות

 אול� הסוגיה שבחרתי 1,מאגרי מידע ועוד, מבדקי� ובדיקות, מבחני מיו�, קבלה לעבודה

א� מעביד בכלל רשאי :  ובאופ� ממוקד יותר,להתייחס אליה במאמר זה היא סוגיית המעקב

  . מתי ובאילו תנאי� וסייגי� יוכל לעשות זאת–וא� כ� , לעקוב אחר עובד

 מעבידי� לעקוב אחר עובדיה� ככל שמצאו לנכו� ג� בעבר יכלובאופ� עקרוני ותאורטי 

זמ� גוזלי , מסורבלי�, יקרי�האמצעי� שעמדו אז לרשות� היו אול� , או לצור� לעשות כ�

למשל ( ה� אלה ששימשו להשגת האינפורמציה וה� אלה ששימשו לאחסונה – וכספי�

 מה עוד שאת רוב� ככול� היה –) בשל צורת האחסו�(לאיתורה ולשליפת הנתוני� , )תיקיות

   2.שידע באופ� זה או אחר שעוקבי� אחריו, קשה להסתיר מהעובד

די� כיו� לרשותו של מעביד הטכנולוגיה הדיגיטלית והאמצעי� האלקטרוניי� העומ

  .הכר כל זאת ללא וממוצע שינ

קרובות  ולעתי� , באמצעי� זמיני� ובעלויות נמוכותאפשר לעקוב אחר העובדי�כיו� 

נועדו מעקבי� ה.  מחשב וטלפו�כגו�, המצויי� ממילא במקו� העבודהאמצעי� ב א�

ההספק , זמינותוב ור עב,נוכחותו של העובד במקו� העבודה ווידוא החל מ,למטרות שונות

 
לסקירה מקיפה של כל סוגיות הזכות לפרטיות והגנה על המידע האישי של עובד במקו�   1

, ב"פוליגר� וכיו, שאלוני�, מבחני קבלה לעבודה,  לרבות נושאי קבלה לעבודה,העבודה
 ?Shelley Wallach, Who's Info is it Anyway :י במאמרומעקב אחר עובדי� ומאגרי מידע רא

Employee's Rights to privacy and Protection of Personal Data in the Workplace, 23 
INT’L J. COMP. LAB. L. & IND. REL. 195 (2007) . 

 Markו לדיו	 נוס� בהשפעת הטכנולוגיה על עול� העבודה והשלכותיה על פרטיות עובדי� רא  2
Jeffery, Information Technology and Workers Privacy: Introduction, 23 COMP. LAB. L. 

& POL’Y J. 251, 255–261 (2002) .  



  מעקב אחר עובדי� : מישהו מתבונ� ב�  אוסוסקי��ברקאליקה ספר 

  במקו� העבודה וזכות העובד לפרטיות

475  

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\11-ול�.doc   

בזמ�  כלה במעשיו בכללו, שיחותה תוכנ� של בדיקת, מתכתב/ע� מי הוא משוחח, שלו

  .עבודהה

 עי� אלקטרונית של טלפו� וא�, למשל אינטרנט,  למיניה�3י� האלקטרוניהאמצעי�

איננה ,  בניגוד לעי� האנושית,העי� האלקטרונית למשלש משו�יעילי�  ,מצלמת מעקב

 .שינה את תפקידה לא  מפעיל�יטה מבטה למקו� אחר כל עודסל� ואיננה ממתעייפת לעו

שהוא מתמקד באובייקט כ , והמבט הזה, על גבי רצ� זמ�,טוטלי, זהו מבט של מעקב שוט�

המעקב  . פרטיותו שלילה מוחלטתאת ושולל מקפיא ומצמית הוא , דהיינו העובד,המעקב

  .בו כלל מבלי שהעובד יחושג� עשות ייכול לה

   4.כיצורי אנוש איננו בנויי� פסיכולוגית להתמודד היטב ע� חדירה כזו לפרטיותנו

ואפשר לצפות בביטחו� שלא זו (קיימת  המעקב כבר המאפשרת אתהטכנולוגיה שמאחר 

דר� היחידה להגביל ה, )בלבד שאינה עתידה להיעל� מחיינו אלא היא א� תוסי� ותשתכלל

 על המעקב על ידי הסדרי� אשר יטילו פרטיות היאולהג� על זכות העובד למעקב את ה

קוד כללי התנהגות ( Codes of practice ,תקנוני� שוני�, חקיקה ממשבמגבלות וסייגי� בי� 

כמוב� בי�  ו, הסכמי� קיבוציי�,)הוראות מנחות (guidelines, )שאי� לו תוק� משפטי מחייב

  .פסיקה של בתי המשפטב

� עררואה בה אכ� ואני ,  חשובה ככל שתהיה,יות עובדאמר כבר עתה כי הזכות לפרטיי

 בראש ,כנגדה עומדות זכויות המעביד. אינה זכות בלתי מסויגת, חשוב בחברה דמוקרטית

במקו� העבודה וכ� פררוגטיבות ניהוליות שלו לנהל את עסקו הקניי� שלו ובראשונה זכות 

  .באופ� מיטבי כראות עיניו ובצורה המשרתת את מטרות העסק

  . הגבולותתחימת וש� המשחק הוא ,מדובר אפוא בהתנגשות של אינטרסי� או זכויות

  ומקורות משפטיי�סוגיית הפרטיות בשיטות המשפט השונות   .ב

 הבדל בסיסי ותהומי בי� שיטת קיי�,  לרבות המעקב אחר עובדי�,בסוגיית הפרטיות

 וגישות שונותי� שג� בה יש הבדל(ית לבי� זו של המשפט האירופי אהמשפט האמריק

 
בכל מקו� שמצוי	 מעקב במאמר זה הכוונה לכל סוגי המעקב האלקטרוני אלא א� יצוי	   3

  .אחרת
יואל  לראשונה סמשהגה רעיו	 ,)panopticon(מיכאל בירנהק מכנה רעיו	 זה פאנאופטיקו	   4

 על ידי לשלוט בקלות בעובדי� שאפשר המעוצבת באופ	 שתכנ	 סביבת עבודה ,בנתהא�
 ומתי מתי עוקבי� אחריה� יודעי� ולמעשה אינ� ,מעקב מתמידביצירת רוש� שה� נתוני� 

Â·Ú , ‰¯·Á„‰" בנתהא� והזכות לפרטיות, טיילור: מעקב בעבודה"מיכאל בירנהק . לא

ËÙ˘ÓÂ במפעליועשה זאתד הנרי פור). 2008 (9 יב . 
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והגישה האירופית , בתפיסת המשפט האמריקאית כמעט שאי� זכות לפרטיות): אר� לאר�מ

  .שונה ממנה בתכלית השינוי

  גישת המשפט האמריקאית  .1

ת י אינה מגדירה את סוגית שיטת המשפט האמריקאי,מפתיע ככל שהדבר עשוי להישמע

ואפשר לומר ,  בהקשר שבו אנו עוסקי�בפרט, ודאי לא כער� הראוי להגנה ,ער�כהפרטיות 

באופ� גור� כי כמעט שאי� כל הגבלה חוקית על מעסיק אמריקאי להפעיל אמצעי מעקב 

למעט שתי מדינות שבה� יש הגבלה מסוימת על המעקב , אחר עובדי� במקו� העבודה

   5.האלקטרוני

 The Federal Electronic – אפילו החוק הפדרלי היחיד הקיי� בנושא זה

Communications Privacy Act (ECPC) –ובלבד שניתנה , אינו מכיל סייגי� על מעקב שכזה 

 ,)יחסי עבודהשל ה בעייתית בהקשר י סוג, בהמש�נראה כפי ש,וזו(לכ� הסכמתו של העובד 

  .של ניהול העסק – ”ordinary course“ – או א� הדבר נעשה במסגרת הניהול הרגיל

 למשל –יד אמריקאי להפעיל מדי פע� אמצעי מעקב יוע� משפטי טוב ייע� למעב

,  ג� א� הדבר אינו נחו� לו כלל–ל ועוד "קריאת דוא, מעקב אחרי הרגלי גלישה, מצלמות

וזאת כדי שיוכל לטעו� כי הוא נוהג לעשות כ� במהל� הניהול הרגיל של עסקו א� תעלה 

מו פתאו� הוא בבחינת וקיו, טענה של עובד כי במקו� עבודה זה אי� נהוג לקיי� מעקב

בכ� למעשה נותנת שיטת המשפט תמרי� למעבידי� . צדדית�הרעת תנאי� או פגיעה חד

.  תוצאה שבוודאי אינה רצויה–לקיי� מעקבי� שכאלה כדי למנוע טענות אפשריות בעתיד 

ציו� והדגמה של האופ� שבו גישת המשפט האמריקאית באה לידי ביטוי בפסיקה תובא 

  .ל"חלק העוסק במעקב אחר אינטרנט ודואבהמש� כשאדו� ב

 והמקור , בההפרטיות כער� אינה נזכרת כלל בחוקה האמריקאית ואינה מוגנת, כאמור

המשפטי בדי� האמריקאי שמכוחו דני� בתי המשפט ש� בסוגיות שבה� שאלה זו מתעוררת 

  : אשר זה לשונו4,6מצוי בתיקו� מספר , בפניה�

“The right of People to be secure in their persons, houses, papers and 

effects against unreasonable search and seizure, shall not be violated, and 

no Warrants shall issue, but upon probable cause, supported by Oath or 

 
 Matthew Finkin, Informationולדיו	 וסקירה בנושא זה בגישת הדי	 האמריקאי רא  5

Technology and Workers' Privacy; The United states Law, 23 COMP. LAB. L. & POL’Y J. 
471 (2002) . 

: הזה למצוא באתר אפשרית אאת הנוסח המלא של התיקוני� לחוקה האמריק  6
www.caselaw.lf.findlaw.com/data/constitution/amendments.html . 
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affirmation, and particularly describing the place to be searched, and the 

persons or things to be seized”. 

 הדי� עובד ו שלפרטיותמעקב ו לומר כי בהקשר זה של אפשרפרטי� להרבות במבלי 

 אפשרות של קיימת את העובד כי ליידעהמעביד על  שלפיו העיקרו� את מדגיש האמריקאי

 לאחר שהובהר לו  העובד הסכי� לעבודא�. או כי בכוונתו להפעיל מעקב כזהאחריו מעקב 

הוא  , כפי שנראה בהמש�, הדגש, זאת ועוד.המעקבלאפשרות  הסכמתו נת� בכ� ,העניי�

, ציפייהיתה כזו י לא הא� .הייתה לו ציפייה כזאתבכלל  א� , העובד לפרטיותיה שלציפיב

ד ו מעט מאמוטלי� ,ידע אותו מראש כי קיימת אפשרות של מעקבילמשל כאשר המעביד 

 לקיו� –לעיל וזכר  ומכא� ג� התמרי� שה,על המעביד לביצוע המעקב, א� בכלל, סייגי�

יתה לו יה שלאיי� טענה אפשרית של עובדכדי שגרת העסק כחלק ממעקבי� מדי פע� 

  . מעקב כאמורלקיי�במש� זמ� רב לא נהג המעביד ש סבירה לפרטיות מאחר ציפייה

2.    גישת הדי� האירופי ומקורות משפטיי

 זה בחקיקה  נושאמהסדרת האפשר הנמנעת ככל ,ה האמריקאיתסבניגוד גמור לתפי

בדי� האירופי קיימי� מקורות , ובהסדרי� אחרי� בעלי אופי משפטי מחייב או מנחה

  .משפטיי� רבי� המעגני� זכות זו

 הוא – האמריקאית והאירופית –ות משפטיות אלה סההסבר לשוני המהותי בי� שתי תפי

גרת שהדבר חורג ממסלעומק היות  � שלא כא� המקו� לנתחי�בעל רבדי� וסיבות שונ

י מבקש להיות מוג� דווקא ככל א האזרח האמריק, לומר כי ככללאפשר אול� , הזההדיו�

 חשדנות  מעי� מהתערבות המדינה בענייניו וקשריו ע� אזרחי� אחרי� ומגלההאפשר

 האזרח האירופי דווקא ולעומתו, מובנית כלפי כל התערבות שכזו מצד המחוקק והרשויות

 יגנו,  את זכויותיו ליצירת מחסומי חקיקה אשר יעגנומצפה מהמחוקק וממדינתו לפעול

   7.הסדרי� חוקיי� מחייבי�ב  אות� ויבטיחועליה�

אירופה בסוגיה זו של הגנת הפרטיות ל ארצות הבריתה והגישה בי� סעל הבדלי התפי

   10,11.וא� מתחו עליה לא מעט ביקורת 9, 8י�אעמדו משפטני� ומלומדי� אמריק

 
 כמו כ	 לדיו	 מקי� ומעמיק יותר בהסדרי המשפט .199' בעמ, 1ש "לעיל ה, Wallach ורא  7

 Shelley Wallach, The Medusa Stare: Surveillanceו רא, המשווה בסוגיות מושא מאמר זה
and Monitoring of Employees and the Right to Privacy, 27 THE INTERNATIONAL 

JOURNAL OF COMPARATIVE LABOUR LAW AND INDUSTRIAL RELATIONS  189 (2011).  
לרבות ההסדרי� המשפטיי� הנוהגי� לעניי	 , לדיו	 מעמיק ולהשוואה בי	 שתי שיטות המשפט  8

 Privacy and the Internet: a Study Report to the Michigan Lawראו , זה בכל אחת מה	
Revision Commission, www.council.legislature.mi.gov/files/mlrc/2000/privacyandinternet  . 
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ת כחלק סנתפ, כזאת שקיימת ככל , זכות הפרטיותרצות הבריתבאכ� יש להוסי� כי על 

זכות זו היא פ� נוס� של ,  האירופיתת העול�סתפיעל פי  ואילו, )Liberty ("חירות" המושגמ

  .ונגזרת ממנו )Human Dignity(כבוד האד� 

 Council of Europe’s Convention for המקור הראשו� החשוב בתחו� זה באירופה הוא

the protection of Human Rights and Fundamental freedomsמ �אשר אושרה על ידי , 1950

, 8' הקובעת בסע, )שאינה חברה בו(כל מדינות האיחוד האירופי וכ� על ידי נורווגיה 

  :בזו הלשו�, Right to respect for private and family life: שכותרתו

“1.  Everyone has the right to respect for his private and family life, his 

home and his correspondence. 

2.  There shall be no interference by a public authority with the exercise 

of this right except such as in accordance with the law and is 

necessary in a democratic society in the interest of national security, 

public safety or the economic well-being of the country, for the 

prevention of disorder or crime, for the protection of health or morals, 

or for the protection of the rights and freedoms of others”. 

 The Council of Europe( קבעה ועדת מומחי� של מועצת אירופה לזכויות אד� 1970בשנת 

committee of experts on human rights( כי הזכות לכיבוד החיי� הפרטיי� מבוססת על 

  .הכרה בזכותו של הפרט להגנה מפני חדירה לצנעת הפרט שלו

קבע  – Niemitz v. Germany –ה בפסק הדי� המפורס� והמכונ� שנית� בנושא זה באירופ

כי הזכות לכבוד החיי� , שמקו� מושבו בשטרסבורג, בית הדי� האירופי לזכויות אד�

  :וכ� קבע בית המשפט ש�". פעילויות מקצועיות או עסקיות"הפרטיי� משתרעת ג� על 

 
 J.R. Reidenberg, Privacy Protection and the Interdependence of Law Technology ורא  9

and Self-regulation (2001) www.parisconference2001.org/eng/contribution/reidenberg. 
contri.pdf  .  

 S.J. KOBRIN & E. JOHNSON, ECONOMICS MAY BE GLOBAL BUT POLITICS ARE וכמו כ	 רא  10

LOCAL: PERSONAL PRIVACY IN THE DIGITAL AGE (The Wharton Schools University of 
Pennsylvania, 1999),  פוליטיות ה ,יותחברתה,  את הסיבות ההיסטוריותי�אשר מנתח

 תו� ביקורת על הגישה האמריקאית ,אירופהל ארצות הבריתכלכליות להבדלי הגישות בי	 הו
 לא להשאיר את כדיהמחוקק האמריקאי על ידי באמצעות חקיקה רב יותר פיקוח לוקריאה 

 .הנושא להסדרה עצמית כפי שהדבר נעשה כיו�
 Matthew Finkin, Menschenbild: The Conception of the; 5ש "לעיל ה, Finkin וכמו כ	 רא  11

Employee as a Person in Western Law, 23 COMP. LAB. L. & POL’Y J. 577 (2002) . 
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“Respect for private life must also comprise to a certain degree the right 

to establish and develop relationships with other human beings. There 

appears, furthermore, to be no reason of principle why this understanding 

of the notion of ‘private life’ should be taken to exclude activities of a 

professional or business nature since it is, after all, in the course of their 

working lives that the majority of people have a significant, if not the 

greatest, opportunity of developing relationships with the outside world. 

A fact that has been underlined by the Commission confirms this: it is not 

always possible, in someone’s occupational activities, to disentangle what 

falls within the professional domain from what lies outside it”.12 

כוללת ג� שיחות טלפו� פרטיות או ) Correspondence(בית הדי� קבע ש� כי תקשורת 

  . ל"ס ג� לאינטרנט ולדואמתייח אפשר להסיק כי עיקרו� זה. עסקיות

  : של האמנה האירופית לזכויות האד� קובע את הדברי� האלה8המדרי� ליישו� סעי� 

“It is anticipated that the concept will continue to be interpreted so as to 

keep pace with development in technology which may bring other 

methods of communication such as E-mails, within it’s sphere of 

protection”.13 

 The Charter of Fundamental Rights of(רטר של זכויות היסוד של האיחוד האירופי 'ג� הצ

the European Union( , שבו על הפסקה 7' חוזר בסע, 2000אשר נחת� בניס בדצמבר 

  :ריז בזו הלשו�ומכ,  של אמנת מועצת אירופה8' הראשונה של סע

“Everyone has the right to respect for his private and family life, home 

and communications”.14 

יש לשי� לב כי כדי להתאי� את הניסוח להתפתחויות הטכנולוגיות שחלו בזמ� שחל� בי� 

סוד רטר של זכויות הי'חתימתה וניסוחה של האמנת האירופית לזכויות אד� לבי� הצ

 
12  Niemitz v. Germany (1992) 16 EHRR 97, para 30; R. BLANPAIN & M. VAN GESTEL, USE 

AND MONITORING OF E-MAIL, INTERNET AND INTERNET FACILITIES AT WORK 150-151, 
268-269 (2004).  

13  Ursula Kilkelly, The Right to Respect for Private and Family Life, A Guide to the 
Implementation of Article 8 of the European Convention of Human Rights, 1 HUMAN 

RIGHTS HANDBOOK (Council of Europe, 2001) . 
14  EU 0012288F.  
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 למונח, המופיע באמנה ,”correspondence“האיחוד האירופי שונה המונח  של

“communication” , שהוא רחב יותר ונועד במפורש להתייחס לכל האספקטי� של המדיה

  .אול� העיקרו� נותר ברוח האמנה. הדיגיטלית

, ו�זאת על פי אמנת ליסב. רטר הוא כעת חלק בלתי נפרד מחוקת האיחוד האירופי'הצ

ולאחר כמה שנות עיכוב בהעברתה ובקבלת הסכמת� של כל , 2007אשר נחתמה בדצמבר 

ומאז יש לה תוק� משפטי המחייב את , 2009 בדצמבר 1�נכנסה לתוק� ב, מדינות האיחוד

 תוק� כזה באופ� רטר'צלראוי לציי� בהקשר זה כי א� בטר� נית� . כל המדינות החברות

 להפנות אליו לעתי� קרובות (The European Court of Justice)נהג בית הדי� האירופי , רשמי

ובכ� למעשה הקנה לו מעמד בעל משמעות , בפסיקותיו המחייבות את כל מדינות האיחוד

  . משפטית רבה באיחוד האירופי

הרי שבכ� גילה האיחוד , רטר'מאחר שהזכות לפרטיות מופיעה כחלק בלתי נפרד מהצ

  15.ו משמעות של ער� חשוב וזכות יסוד באיחוד האירופיאת עמדתו המייחסת לזכות ז

מקורות משפטיי� חשובי� ביותר באיחוד האירופי ה� כמוב� הדירקטיבות שחוקקו 

  .בתחו� זה

 Directive on the protection of Individuals with regard to: הדירקטיבה הראשונה היא זו

the processing of personal data and on the free movement of such data.16  דירקטיבה

 Directive concerning the processing of personal –חוקקה שנתיי� אחר כ�  ספציפית יותר
17data and protection of privacy –הדירקטיבה .  ואומצה לסקטור התקשורת האלקטרונית

משחלו התפתחויות א� , נועדה לתת מענה להתפתחויות בתחו� הטכנולוגיה הדיגיטלית

 :הוחלפה דירקטיבה זו בדירקטיבה אחרת, ושינויי� בשוק ובתחו� התקשורת האלקטרונית

Directive concerning the processing of personal data and the protection of privacy in the 

electronic communication sector. 18קיימת דירקטיבה נוספת :Directive dealing with 

visual display units, 19 א� היא אינה נוגעת לסוגיית הפרטיות אלא עוסקת בבטיחות וגיהות.  

 
 M. Weiss, The: ו רא, לרבות זכות הפרטיות,זכויות היסוד המנויות בוברטר ו'לדיו	 מפורט בצ  15

Politics of the EU Charter of Fundamental Rights, in SOCIAL AND LABOUR RIGHTS IN A 

GLOBAL CONTEXT 83 (B. Hepple ed., 2002) available at europa.eu/lisbontreaty/fulltext/ 
indexen/htm. . 

16  95/46/EC. 
17  97/66/EC. 
18  2002/58/EC. 
19  90/270/EEC . 	2009/136,  דירקטיבה נוספתקיימתכ/EC,  המתקנת את שתי הדירקטיבות

2002/22/EC�2002/58 ו/EC,  מאמר זה ואינה מושאאול� היא אינה מתייחסת לסוגיות 
  . לה	נטיתוורל
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, כפי שמניתי לעיל, למרות ההסדרי� המשפטיי� הקיימי� באיחוד האירופי כבר כעת

�ה(הגיעו במועצת האיחוד Commission ( למסקנה כי ההסדרי� הקיימי� אינ� מספיקי� כדי

ת והבעיות המתעוררות בעול� העבודה בשל התפשטותה להתמודד ע� הסוגיו

וקיימת יזמת חקיקה של דירקטיבה ספציפית האמורה , והשתכללותה של המדיה הדיגיטלית

, להתייחס לכל הסוגיות המתעוררות בהקשר זה והנוגעות לפרטיות עובד במקו� העבודה

בשלב זה . ב"ב וכיומצלמות מעק, ל"דוא, אינטרנט:  על כל אופניוהמעקבלרבות סוגיית 

 אציי� כי להערכתי 20.א� חלה התקדמות בעניינה, עדיי� לא הבשילה היזמה לכדי דירקטיבה

  .הדבר אכ� עומד לקרות בעתיד הלא רחוק

על אירופית המתייחסת לכל � חקיקת–מלבד המקורות המשפטיי� שתיארתי לעיל 

שאינה , ת ג� נורווגיהובמקרה של האמנה לזכויות האד� נכלל(המדינות החברות באיחוד 

ההסדרי� .  קיימי� כמוב� חוקי� העוסקי� בהגנת הפרטיות במדינות הספציפיות–) חברה בו

אול� בכול� קיימת חקיקה העוסקת ה� בפרטיות וה� , המשפטיי� שוני� ממדינה למדינה

 ע� זאת במעט מאוד מדינות קיימי� הסדרי חקיקה ספציפיי� המתייחסי� 21.בהגנת מידע

  .עובד ומעביד בהקשר זהליחסי 

לאמנה , יודגש כי הג� שכל מדינה יכולה ורשאית לחוקק חוקי� לפי שיקול דעתה

ובמקרה של , הגובר על ההסדרי� שקבעה המדינה, על�שהוזכרה ולדירקטיבות יש מעמד

  .כפי שאראה בהמש�, קונפליקט יגברו העקרונות הקבועי� באמנה ובדירקטיבות

 27כיו� כבר (ות את כל המדינות החברות באיחוד האירופי הדירקטיבות מחייב, כאמור

וה� קובעות עקרונות חשובי� בנושא הגנת הפרטיות והכללי� הנוגעי� , )מדינות חברות בו

) תכלית ראויה(אשר ככלל קובעי� כי איסו� המידע צרי� להיות למטרה לגיטימית , לה

  .ל אלה אעמוד בהמש� ע–באופ� מידתי ותו� שקיפות כלפי העובד , מטרה�וצמוד

לרבות בית המשפט הגבוה , כללי� אלה משמשי� בפועל את בתי המשפט באירופה

  .European Court of Justice – לצדק

�ה: שני מקורות אירופיי� נוספי� שראוי להזכיר בהקשר זה ה� אלהCode of Practice 

; ידע של עובדי�העוסק בהגנת מ, 1996משנת , ))ILO(לאומי �של ארגו� העבודה הבי�(

 
היא כבר . 2005של הקומיש	 כפי שהועלתה בשנת יזמת חקיקה זו מופיעה בתכנית החומש   20

 הראשוני� תמכו –עברה את שני שלבי ההיוועצות הנדרשי� של נציגי העובדי� והמעבידי� 
לקריאת נוסח החקיקה .  ואילו האחרוני� היו בדעה שדי בהסדרי� הקיימי�,ביזמת החקיקה

לעמדת נציגי . www.eiro.eurofound.eu.int/2002/11/feature/euro21120gt.htmlו המוצעת רא
 /www.eiro.eurofound.eu.int   וכ	EU0211206F  ראומידע נוס�להעובדי� והמעבידי� ו

2005/feature/eu0502205f.html.  
לסקירה השוואתית של הסדרי החקיקה הקיימי� במדינות האיחוד השונות בהקשר של   21

 /www.eiro.eurofound.eu.int: והטכנולוגיות החדשות והגנת הפרטיות במקו� העבודה רא
2003/07/study/tn03071s.htmlהמופיעה ש�3'  וטבלה מס . 
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International Labour Office (ILO) Code on protection of Workers data (1996) , הקובע את

  :הכללי� האלה

“1. If Workers are monitored they should be informed in advance of the 

reasons for monitoring, the time schedule, the method and technique 

used and the data to be collected, and the employer must minimize the 

intrusion on the privacy of workers. 

2. Secret monitoring should be permitted only: 

a.  if it is in conformity with national legislation or 

b.  if there is suspicion on reasonable grounds or criminal activity of 

other serious wrongdoing. 

3. Continuous monitoring should be permitted only if required for health 

and safety or the protection of property”.22 

�לאומית קיי� ארגו� ה�עוד ברמה הבי�International Union Network (UNI) , שהוא ארגו�

עולמי המאגד בתוכו עובדי צווארו� לב� וארגוני� ואיגודי� של עובדי� ומעבידי� בארצות 

�ג� ה. שונותUNIפרס � Code of Practice באשר לזכויות השימוש באמצעי� האלקטרוניי� 

 ונסתפק בציו� שהוא 23, היריעה מלהביא כא� את תמציתו של הקודקצרה. במקו� העבודה

מעקב , תקשורת לא עסקית, תקשורת ע� ארגו� העובדי�: לארבעה נושאי� עיקריי�מתייחס 

  .אחר תקשורת ותנאי� לשימוש באמצעי� אלקטרוניי�

�הכוח המניע ליצירת קוד זה היה תחושת הUNI כי סוגיית התקשורת האלקטרונית 

הבהירות בנושאי השימוש והמעקב מחד והשימוש �וכי אי, צצת זמ� ביחסי עבודההפכה לפ

ההול� ומתפשט במהירות באמצעי� הדיגיטליי� מאיד� מעמידי� בסיכו� את פרטיות� של 

  :Gerhard Rohdsכפי שביטא זאת , העובדי� בהיעדר כללי� מוגדרי� ונהירי� לשני הצדדי�

“In too many companies there are no fair rules and in many others the 

rules are just not known. We want employers to sit down with their 

workers and their unions to agree fair rules which give on-line rights to 

on-line workers – but protect employers against abuses. Used 

 
 ו רא, המשבח אותו,Spiros Simitis' הערותיו של פרופללדיו	 מעמיק ומעקי� יותר בקוד ו  22

www.worldii.org/journals/PLBIN/1998/21html .	ראוכ International ILO Convention 
No.135 & Recommendation No.143 (1971) .  

 . www.eurofound.europa.eu/eiro2002/10/feature/eu021205f.htm לעניי	 זה ורא  23
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appropriately, the exploitation of electronic facilities like E-mail and the 

internet improve work efficiency and facilitate new ways of working”. 

דיו� פרטני יותר המתייחס לקוד זה יובא בהמש� כאשר אתייחס ספציפית לנושא השימוש 

  .ל"באינטרנט ובדוא

 The Framework: עוד ראוי לציי� בהקשר זה ההסכ� שנחת� באיחוד האירופי בנושא

Agreement on Telework. 24 ההסכ� נחת� על ידי נציגי העובדי� ונציגי המעסיקי� באירופה

מדובר בסוג (העוסק במעקב אחר העובד ,  שבו6לענייננו רלוונטי סעי� . 16.7.2002ביו� 

עבודה הנעשית באמצעות מדיה אלקטרונית שלא במקו� עבודה מסוי� ולא בפיקוח 

  :האומר את הדברי� האלה, )המעביד

“The Privacy of the teleworker must be respected by the employer. If a 

monitoring system is put in place it must be proportionate to the 

employer’s objective and comply with the EU directive (90/270/EEC) on 

visual display units”.25 

הוסדרו נושאי� אלה , ונראה שבתחו� זה בלגיה מובילה, בארצות מסוימות באירופה

 בשנת 81' ל הוסדר בהסכ� קיבוצי מס"הדואעניי� האינטרנט ו, למשל. בהסכמי� קיבוציי�

–ובעניי� התקנת מצלמות מעקב במקו� העבודה , )אתייחס אליו ביתר פירוט בהמש� (2002

 בי� ארגוני 2006כ� הושג הסדר בבלגיה בשנת . 1998שנחת� בשנת , 68' בהסכ� קיבוצי מס

, בביצוע גנבההעובדי� והמעבידי� בדבר אפשרות בדיקת עובדי� בשער המפעל החשודי� 

  .אשר הפ� בינתיי� לחוק

ע� זאת המדינות שבחרו בהסכמי� קיבוציי� כדר� להסדרת נושאי� אלה ה� עדיי� 

  26.להסדרתו מעטות הג� שנראה כי זו דווקא דר� מתאימה ביותר

 
  . www.eurofound.comו לפרטי ההסכ� והרקע לחתימתו רא  24
 מאמרו של ו רא–גרמניה  –  מארצות האיחודת באחולדיו	 בהסכ� זה תו� הדגמה מתו� יישומ  25

 Manfred Weiss, Germany, in EUROPEAN FRAMEWORK AGREEMENT :מנפרד וייס' פרופ

AND TELEWORK, LAW AND PRACTICE, A EUROPEAN COMPARATIVE STUDY, BULLETIN OF 

COMPARATIVE LABOUR RELATIONS 171 ff. (R Blanpain ed. 2007). 
 Shelley Wallach, Who's Info is it Anyway? Employees:את עמדתי זו כבר הבעתי במאמרי  26

Rights to Privacy and Protection of Personal Data in the Workplace, 23 INT’L J. COMP. 
LAB. L. & IND. REL. 195, 226 (2007) . עמדה דומה מביע ג�Mark Jefferyבמאמרו : Mark 

Jeffery, Information Technology and Workers Privacy: The English Law, 24 COMP. LAB. 
L. & POLY J. 301 (2005) .  
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, על כ� יש להוסי� כי באופ� מפתיע יש מעט מאוד פסיקה בתחו� זה בערכאות הגבוהות

  .ישראל אלא ג� לאירופה ולארצות הבריתוהדבר אופייני לא רק ל

וזאת כאשר אפשר לראות בה פסיקה , בהמש� המאמר אביא את אותה פסיקה מועטה

מנחה או לפחות מתוות דר� בתחו� זה של זכות הפרטיות ומעקב אלקטרוני אחר עובד תו� 

  .שימוש במדיה הדיגיטלית

  מקורות המשפט בדי� הישראלי  .3

ג� בישראל אי� חוק הגנת פרטיות ספציפי המסדיר את , הבדומה לשאר מדינות אירופ

אול� שני המקורות המתייחסי� לסוגיית הפרטיות ושמה� , הסוגיה במישור יחסי העבודה

מלבד המשפט המשווה (שואבי� בתי המשפט ובתי הדי� את הבסיס המשפטי לפסיקת� 

  :ה� שניי�, )באות� מקרי� בודדי� שבה� נעשה בו שימוש

  27:שזו לשונו, 7' סע, כבוד האד� וחירותו: יסוד�חוק

  .כל אד� זכאי לפרטיות ולצנעת חייו )א(

  .אי� נכנסי� לרשות היחיד של אד� שלא בהסכמתו )ב(

  .בגופו או בכליו, על גופו, אי� עורכי� חיפוש ברשות היחיד של אד�  )ג(

  . בכתביו או ברשומותיו, אי� פוגעי� בסוד שיחו של אד�  )ד(

  1981.28–א"הפרטיות התשמחוק הגנת כ� ו

המסדיר את נושא , 25.6.2008�נוס� על כ� קיי� כיו� ההסכ� הקיבוצי שנחת� ב

אתייחס לכ�  –ל במחשב שהמעביד מעמיד לרשות העובד "השימוש באינטרנט ובדוא

  . כ� קיימי� כמה פסקי די� בסוגיית המעקב אחר עובד29.בהרחבה בהמש�

  המעקב האלקטרוני אחר עובדי�  .ג

 –תה סקרתי באופ� כללי את ההסדרי� המשפטיי� הקיימי� בשיטות משפט שונות עד ע

בעניי� סוגיית פרטיות העובד בהקשר  –) בעיקר האיחוד האירופי(ארצות הברית ואירופה 

ההתפתחות המואצת של הטכנולוגיה האלקטרונית והדיגיטלית . של התקשורת האלקטרונית

 
 .1992 ס במר�17נחקק ב  27
' תיקו	 מס; 326ה "תשנהח "ס, 3' תיקו	 מס; 128 ח"ס, 1981–א" התשמ,חוק הגנת הפרטיות  28

 .290ו "תשנהח "ס, 4
 סקירתה של השופטת ולסקירת הדי	 בישראל בנושא פרטיות עובד במקו� העבודה רא  29

 XVIIth Meeting of European Labour Court Judges, 12אלישבע ברק שהוגשה במסגרת 
June 2009. 
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יצרה בצד יתרונותיה ג� סיכוני� לא פשוטי� וחדירתה כמעט לכל מקו� בעול� העבודה 

  .לפרטיותו של העובד שלא היו מוכרי� קוד� לכ�

 חלק� לגיטימיות –האינטרס של המעביד לעקוב אחר העובד יכול לנבוע מכמה סיבות 

  .וחלק� חורגות ממסגרת זו, ותכלית� ראויה

במחשב והגישה החל מעצ� השימוש , כמו כ� אופני המעקב יכולי� ללבוש צורות שונות

לאתרי� ולדואר האלקטרוני ועד לסוגיית אפשרות המעביד לעקוב אחר הרגלי הגלישה של 

להתקי� , ל שהוא שולח או מקבל"לקרוא את הדוא, העובד ולדעת באילו אתרי� הוא גולש

לערו� בדיקות בשער המפעל ולהפעיל תוכנות איכו� המאפשרות לאתר , מצלמות מעקב

כל אלה עשויי� לחדור לפרטיות העובד ולעתי� . ק של העובדמקו� הימצאותו המדוי

  .בצורה פולשנית ביותר

 בקלות וללא כל – על כל היבטיה� –מאחר שהטכנולוגיה היו� מאפשרת מעקבי� אלה 

האינטרס או הפיתוי של המעביד לנקוט אפשרות , תאורטית, וכ� קיי�, ידע טכנולוגי מיוחד

תחו� ולהגדיר את גבולות המותר והאסור בתחו� זה הרי שזהו תפקידו של המשפט ל, זו

  .באופ� שיהיה ברור למעביד ולעובד

, ג� התשובות שניתנו על ידי שיטות המשפט השונות אינ� אחידות, כפי שנראה מיד

  .תרבות ומשקפות את השקפת העול� של החברה שבה חי הפרט�ה� א� תלויות ובמידה רבה

ואול� א� במדינות , פית בתחו� זה הוא תהומיההבדל בי� התפיסה האמריקאית לאירו

. אירופה בינ� לבי� עצמ� קיימי� שינויי� ותוצאות שונות בחקיקה ובפסיקה ממדינה למדינה

 8בסעי� , חשוב לזכור כי האמנה לזכויות אד�, ע� זאת כאשר מדובר באיחוד האירופי

א� על פי שה� ו, על המחייבת את כל מדינות האיחוד�והדירקטיבות ה� חקיקת, שלה

הרי שבמקרה של קונפליקט , מותירות מרחב תמרו� לחקיקה פנימית שונה בתו� המדינות

תיסוג החקיקה הפנימית מפני , העל של האיחוד האירופי�בי� החקיקה הפנימית לחקיקת

בי� שמדובר בערכאות , העל כשהדבר יובא לדיו� בפני הערכאות המשפטיות�חקיקת

ובית הדי� ) The European Court of Justice(ירופי לצדק המדינה או בבית המשפט הא

  .לזכויות האד�

נבח� עתה סוגי� שוני� של אופני מעקב ואת ההסדרי� או הפסיקות הקיימי� באשר 

  .לסוגיות אלה

  ל"אינטרנט ודוא  .1

האחת היא סוגיית השימוש : ל יש להבחי� תחילה בי� שתי סוגיות"באשר לאינטרנט ולדוא

– use או usage – בגלישה באתרי , שעושה העובד במחשב שהמעביד מעמיד לרשותו

אחר  – monitoring –והשנייה היא סוגיית המעקב , ל"האינטרנט או בשליחה וקבלה של דוא

כניסה לקבצי� שהוא , היינו מעקב המעביד אחר האתרי� שבה� גולש העובד, שימוש זה

בסוגיה השנייה מתעוררת . ל"הדואמוריד ושומר על המחשב וקריאת תוכנ� של פריטי 
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כי כא� טמו� , האינטרסי� של העובד ושל המעביד מתנגשי�. במלוא עוזה הבעייתיות

  .פוטנציאל החדירה לפרטיות

בהקשר זה קיימות . אשר לעצ� השימוש אי� מתעוררת עקרונית בעיה של פרטיות דווקא

 הוא ציוד ככל ציוד שלפיה המחשב, למשל הגישה הנוקשה, עמדות שונות של מעבידי�

והוא רשאי להגביל ולאסור לחלוטי� כל גלישה של , אחר שהמעביד מעמיד לרשות העובד

ל שאינו במסגרת ביצוע "העובד באינטרנט שאינה לצורכי עבודה או לשלוח ולקבל דוא

  .עבודות וכ� לחסו� אתרי� מסוימי� לגלישה באינטרנט

אול� ג� באירופה יש מעסיקי� , רופהגישה זו נפוצה בארצות הברית יותר מאשר באי

המצדדי� בגישה הנוקשה יותר של אפשרות השימוש , Roger Blanpainכגו� , וג� מלומדי�

 לאו דווקא שלילה מוחלטת של השימוש אבל שימוש מוגבל מאוד כאשר אי� –במחשב 

  .מדובר בצורכי העבודה

 העובד אינו מגזי� וכל עוד, לעומת זאת קיימי� מעסיקי� הנוקטי� גישה ליברלית

אי� המעסיק מגביל אותו או , בשימוש במחשב לצרכיו הפרטיי� על חשבו� זמ� עבודתו

  .רואה זאת בשלילה

וכעיקרו� , נראה כי אפשרות השימוש או הגבלתו אינה בעייתית בהקשר של הדיו� כא�

ות שהרי אי אפשר לומר כי יש לעובד זכ,  המעבידתמדובר בתחו� הנופל בגדר פררוגטיב

וכל עוד המעביד אינו , ל לחבר בזמ� העבודה"מוקנית לגלוש לאתרי חדשות או לשלוח דוא

שהרי במקרה כזה מדובר , הנחוצה לו לצור� ביצוע עבודתו, מונע מהעובד גישה למחשב

אי� מניעה משפטית כי המעביד ינקוט הגבלות כאלה או , ביצירת סביבת עבודה עוינת

  .כגו� אתרי� פורנוגרפיי�, לרבות סינו� אתרי�, אחרות

ע� זאת יש לדעתי מקו� כי מעביד סביר יאפשר שימוש ג� למטרות פרטיות כל עוד 

שהרי בסופו של דבר יש בכ� , הדבר נעשה באופ� סביר ומידתי והעובד אינו מנצל זאת לרעה

למשל א� , ולעתי� א� לחסו� עלויות למעביד, כדי לתרו� לאווירה טובה במקו� העבודה

במקו� לקחת לש� כ� , כמו באתר הבנק שלו,  מסדר עניי� אישי כלשהו דר� המחשבהעובד

ואכ� גישה כזאת נקט ההסכ� הקיבוצי שנחת� , חופשה מהעבודה, או כמה שעות, יו�

  .בנושא זה בישראל

הטכנולוגיה מאפשרת , כאמור. הבעייתיות מתעוררת דווקא באספקט של המעקב

באילו תנאי� ,  וא� כ�? יש לאפשר לו לעשות זאתא� הא�, למעביד לעשות זאת בקלות

  ?וסייגי�

קיימי� כמה סיבות ואינטרסי� שבגינ� יכול מעביד לרצות לעקוב אחרי הרגלי הגלישה 

  :ואלו ה� בקצרה, ל של העובד"או הדוא

זמ� עבודה רב עשוי להתבזבז בגלל עיסוק . להבטיח את יעילות העבודה של העובד  .1

הורדת קובצי מוזיקה או , קניות בזמ� העבודה, תוכנות זבל, ומותפרס, ל לא ראוי"בדוא

  .ב"סרטי� וכיו
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, יתר של הרשת על ידי פעולות של הורדת קובצי מולטימדיה�למנוע הצפה או העמסת  .2

מוזיקה או צפייה באירועי ספורט בעוד למעביד עניי� להבטיח שהרשת תהיה פנויה 

  .וזמינה לצורכי עבודה

ל יכול להוביל "שימוש לרעה בדוא. העסק מפני תביעות פוטנציאליות/הלהג� על החבר  .3

כגו� בגי� הטרדה מינית או הצהרות גזעניות העשויות , לתביעות בתחומי� שוני�

  .ב"להעמיד את העסק באור שלילי בהישלח� מ� המחשבי� שלו וכיו

הרוחני של כיו� מרבית הקניי� . להבטיח את ההגנה והסודיות של מידע הנוגע לעסק  .4

ובלחיצת כפתור אפשר להעביר מידע מסחרי , חברה מאוחס� על גבי שרתי המחשב שלה

  .למי שאינו אמור לקבלו, א� בטעות או במזיד, רגיש מאוד

למנוע חשיפת הרשת לווירוסי� ותוכנות ריגול עקב גלישה לא זהירה באתרי�   .5

  .ל באופ� לא מבוקר"מפוקפקי� או שליחה וקבלה של דוא

  הסדרי ומגמות של סוגיית השימוש באינטרנט   .2

  ל במשפט המשווה"ובדוא

התמודדות הדי� האמריקאי והאירופי ע� סוגיות אלה מגלה שוני מהותי בי� תפיסות העול� 

המקור המשפטי בארצות הברית , כפי שכבר צוי� במאמר זה. של ארצות הברית ואירופה

בענייננו התעוררה הסוגיה בפסק . י לחוקהשאליו מתייחסי� בתי המשפט הוא התיקו� הרביע

 – ”reasonable standard“ –ש� נקבע כי סטנדרט סביר , O’Connor v. Ortega30הדי� בעניי� 

במקרה של . מתייחס ג� לחיפוש בפיקוח של עובדי ציבור, מונח השאוב מהתיקו� הרביעי

את סבירות החיפוש יש לבחו� , "ציפייה סבירה לפרטיות"אורטגה נקבע כי א� לעובד יש 

מפסק הדי� בעניי� אורטגה עלה כי לעובדי� במגזר הפרטי אי� הגנת . המבוצע באות� נסיבות

ל נחשב לציוד של המעביד שהוא "כ� אפשר ללמוד ממנו כי הדוא. פרטיות בנסיבות אלה

  .מעמידו לרשות עובדו למטרות תקשורת הנוגעות לעבודה בלבד

וכי במקו� , ל הוצא מתחו� הגנת הפרטיות"י דואעוד אפשר להסיק מפסק הדי� ש� כ

  .העבודה הפרטיות נהנית מהגנה פחותה מזו שבביתו של הפרט

 רק חיזק מגמה זו וקבע כי לעובד יש ציפייה סבירה של פרטיות במקו� 31פסק די� נוס�

אלא א� המעביד הודיע מראש כי , לדוגמה משרדו, עבודתו באזורי� שהוקצו לו לשימושו

בית המשפט קבע באותו עניי� . ויב בבדיקה בתדירות מסוימת למטרות העבודההמשרד מח

כי למרות ציפייה סבירה של העובד לפרטיות חיפוש במשרדו ללא צו מותר א� נעשה 

  .למטרות הנוגעות לעבודה

 
30  O’Connor v. Ortega, 480 U.S. 709 (1987). 
31  Schowengerdt v. General Dynamics Corp, 823 F.2d 1328 (9th Cir. 1987) .  
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, היה מדובר בסימונס United States v. Simmons,32בפסק הדי� בעניי� , במקרה נוס�

�של העובד משרד שהוא אג� CIA . המנהל בדק שימוש לא תקי� במערכת המחשב וגילה כי

סימונס טע� כי החיפוש שנעשה . סימונס גולש באתרי� העוסקי� בפורנוגרפיית ילדי�

נעשו , כונ� קשיח ומאמרי�, שכלל תקליטוני�, במחשבו ותפיסת החומר שנתגלה בחיפוש

ית המשפט לא קיבל טענה זו וקבע אול� ב, תו� הפרת זכויותיו על פי התיקו� הרביעי לחוקה

שלא הייתה לו ציפייה סבירה לפרטיות מאחר שהמעביד הודיע כי הוא נוקט מדיניות שלפיה 

לרבות התיקיות והודעות , ולבחו� אותו הוא יכול לעקוב אחר שימוש העובדי� במחשב

 33.לפיכ� לא הייתה יכולה להיות לסימונס ציפייה סבירה לפרטיות. ל"הדוא
שר להסיק מכל האמור לעיל כי בארצות הברית אי� למעשה כל הגנת פרטיות ככלל אפ

ואי� כל הגבלה של ממש על מעביד לעקוב אחר הרגלי הגלישה של עובדו לרבות , לעובד

  .ל שלו"קריאת הדוא

הג� שכפי שציינתי קוד� לכ� עדיי� אי� דירקטיבה , לעומת זאת באיחוד האירופי

העמדה היא כי הדירקטיבה , גרת יחסי עובד ומעבידספציפית המסדירה נושא זה במס

כ� קבעה קבוצת העבודה . ל" מתייחסת ג� למעקב אחר אינטרנט ודוא(EC/95/46)הקיימת 

  :8/2001' בנושא הגנת המידע בחוות דעתה מס

“There should no longer be any doubt that data Protection requirements 

apply to the monitoring and surveillance of workers whether in terms of 

E-mail use, internet access video cameras or location data”.34 

כבר קיימת יזמת חקיקה לגיבוש דירקטיבה ספציפית אשר תעסוק באופ� ספציפי , כאמור

תר בנושא הפרטיות בהקשר של הטכנולוגיה הדיגיטלית במקו� העבודה ותתייחס בי� הי

  35.על כל אופניה, לכל סוגיית המעקב

בעניינו  Nikon,36פסק הדי� החשוב ביותר באירופה בנושא זה עד כה נית� בצרפת בעניי� 

�ה –על ידי בית המשפט לערעורי� , 2.10.2001�ב, Oשל מר Cour de Cassation –  שהוא

  . הערכאה האזרחית הגבוהה ביותר במדינה זו

 
32  United States & Simmons, 206 F.3d 392 (4th Cir. 2000) .  
 ומעקב האלקטרוני ראהפט האמריקאי בסוגיית הפרטיות בעבודה ולדיו	 מקי� בעמדת המש  33

 .5ש "לעיל ה, Finkinמאמרו של 
 �Data protection working group opinion 8/2001 on the processing of מתו� ה29 עי�זהו ס  34

Personal Data in the Employment context EU Doc.5662/01/WP48 (13 September 2001) .
 �Working Documentation on the Surveillance of Electronic ג� את הוורא

communications in the Workplace, EU Doc. 5402/01/WP55 (29 May 2002). 
  .20ש "לעיל הראו   35
  .www.courdecassation.fr: הזה באתר פסק הדי	 לקרוא את אפשר  36
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ל " לאחר שהשתמש בדוא1992 על ידי ניקו� ביוני Oייה באותו עניי� פוטר העובד מס

במשפט . העובד טע� כי אי� בנסיבות אלה הצדקה לפיטוריו. בניגוד למדיניות החברה

בית המשפט . ל שלו כדי לגלות את תוכנ�"התברר כי חברת ניקו� בדקה את פריטי הדוא

ה של תקשורת כתובה שכבר הוכרה בעניינ, לערעורי� קבע כי הזכות לפרטיות של תכתובת

ושלעובד יש זכות לפרטיות ג� בשעות עבודתו , משתרעת ג� על הדואר האלקטרוני, בצרפת

מתו� התרגו� ( מחמת חשיבותה של החלטה זו אביא ציטוט מתוכה 37.ובמקו� העבודה

  ):לאנגלית

“Employees have the right, even during working hours and in the 

workplace, to respect for the privacy of their private lives. This entails the 

secrecy of correspondence in particular: the employer therefore cannot, 

without violating this fundamental freedom, examine the contents of 

personal messages sent and received by employees using computer 

equipment made available to them for their work, even in cases where an 

employer has forbidden non-business use of the computer”. 

אינה משקפת את , ולדעתי א� מוצדקת ומבוססת היטב, חשובה ככל שתהיה, החלטה זו

במקרה דומה בנסיבותיו לזה של פסק הדי� בעניי� . עמדת� של כל בתי המשפט באירופה

Nikon  החליט בית הדי� העליו� לצדק של קטלוניה שבספרד שלמעבידי� זכות לקרוא כל

תוצאה דומה הגיע בית משפט במילנו בשנת ול 38,אינפורמציה המצויה במחשב העובד

1998�ב –ובהולנד  – 2002 בשנת –לעומת זאת בית המשפט העליו� באוסטריה . 2002 – 

  Nikon.39 י�דק הגיעו לאותה תוצאה של פס

�בCode of practice של Uni ,נקבע כי לעובדי� תהיה הזכות להשתמש , הנזכר לעיל

ובתנאי שהדבר , למטרות שאינ� לצורכי עבודהבאמצעי� האלקטרוניי� שבמקו� עבודת� 

  .אינו פוגע בביצוע מטלות עבודת�

 
מאחר ,  אשר היה מעוניי	 בביטול פיטוריו,עבפועל החלטת בית המשפט לא עזרה לתוב, אגב  37

החברה הבהירה שקבע כי מאחר , הג� שהכיר בזכותו לפרטיות התכתובת שלו, בית המשפטש
�יש בכ� הפרת , כי שימוש בדואר אלקטרוני לצרכי� פרטיי� אינו מותר והתובע התעל� מכ

 . הדי	 הצרפתיעל פימשמעת חמורה המתירה פטורי� 
38  Case AS/3452 of 2000. 
 .www.eiro � מאוזכרי� בפסקי די	 .264' בעמ, 2ש "לעיל ה, Jefferyמצוטט במאמרו של   39

eurofound.en-inf/2003/07/study/in030710/s.html .  
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 clandestine(עוד נקבע ש� כי על המעביד להתחייב שלא לנקוט מעקב נסתר 

surveillance and monitoring .( על פי קוד זה תקשורת יכולה להיות מושא למעקב רק

  :בהתמלא התנאי� האלה

  .קיבוציהדבר הותר על פי הסכ�   –

  .המעביד מחויב לעשות כ� על פי חוק  –

  .למעביד יסוד סביר להאמי� שהעובד ביצע עברה פלילית או הפרת משמעת חמורה  –

עוד מונה הקוד את התנאי� לשימוש העובד באמצעי� האלקטרוניי� שהמעביד מעמיד 

  :לרשותו במקו� העבודה

  .צאת ש� רעעל התקשורת להיות חוקית ולא לשאת אופי משמי� או הו  –

אי� להשתמש באמצעי� האלקטרוניי� של מקו� העבודה להטרדה מינית של עובדי�   –

נכותו או , גזעו, מיניותו, גילו, אחרי� או להפצת הערות פוגעניות המתייחסות למינו

גזעני או , כ� אסור לגלוש במכוו� באתרי� בעלי אופי פורנוגרפי. הופעתו של עובד אחר

  .בלתי סובלני

יד זכות לדרוש כי תוסר ממנו האחריות לתקשורת פרטית כזו באופ� שיובהר למעב  –

במפורש כי הדעות והעמדות שמביע העובד משקפות את דעתו של העובד בלבד ולא 

  .של העסק

אמנ� אי� תוק� משפטי ,  שכבר הוזכרILOבדומה לזה של , יצוי� בהקשר זה כי לקוד זה

, ת אי� להמעיט בחשיבות� של שני הקודי�אול� בכל זא, בשונה מדבר חקיקה, מחייב

או /מאחר שה� מסמני� כיוו� חשיבה ויכולי� לשמש השראה והנחיה להסדרי חקיקה ו

�כגו� הסכמי� קיבוציי� או תקנוניי� ו, יותר" רכי�"הסדרי� Code of Practice בי� עובדי� 

  .ובפועל א� עושי� זאת, ומעבידי� במדינות השונות

ההסכ�  200240ש� נחת� באפריל , � סוגיה זו ננקטת בבלגיהדר� אחרת להתמודד ע

ל במקו� "המסדיר את נושא השימוש באינטרנט ובדוא, הקיבוצי הראשו� בתחו� זה

 דר� התמודדות מתאימה להתוויית – 41העבודה ואת סוגיית פרטיות העובד בהקשר זה

  .העקרונות וקביעת ההתנהלות בתחו�

ומיד ( כי בכמה מדינות נחקקו חוקי� אשר לכאורה עוד ראוי לציי� בהקשר הדיו� כא�

לרבות סוגיית השימוש , מסדירי� את נושא המעקב אחר עובדי�") לכאורה"אבהיר מדוע 

 
40  BEO 28302 signed 26 April 2002 – National collective Agreement No.81 on the 

protection of employees personal privacy with respect to the monitoring of electronic 
on-line communication data .12.6.2002ארצית בצו מלכותי מיו� �ההסכ� קיבל תחולה כלל. 

 BLANPAIN & VAN:  בספרוניתוח וביקורת עליו ראללטקסט המלא של ההסכ� הקיבוצי וכ	   41

GESTEL, . 247 ,189 ,173–106 'בעמ ,12 ש"ה לעיל 	30 למצוא בספר דוגמאות של ראפשכ 
Codes of Practiceזה מגופי� 	מפעלי� ומקומות עבודה שוני�,  שנאספו לעניי. 
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וג� מעקב אחר תקשורת אלקטרונית אחרת למשל באמצעות (ל "והמעקב באינטרנט ובדוא

על חשבו� בנתנ� זכויות מעקב רחבות למדי למעביד , )שאליו אגיע בהמש�, הטלפו�

שכוונתו לשמר ככל , בניגוד למשל למגמת ההסכ� הקיבוצי הבלגי(פרטיותו של העובד 

ההסדר הזה נוטה דווקא , האפשר את זכות הפרטיות של העובד במקו� העבודה ולהג� עליה

  ). הניהולית שלה�הלכיוו� המעסיקי� ולזכות הקניי� והפררוגטיב

חזקה ) לובי(ובת המעביד בעקבות שדולה חוקי� אלה נחקקו ונוסחו בניסוח הנוטה לט

  .ולח� של ארגוני המעסיקי� באות� מדינות

�בבריטניה מדובר בRegulation of investigatory powers Act 2000 , שנועד בי� היתר

 The Telecommunicationsוכ� , (interception of communication)להסדיר תפיסת תקשורת 

(Lawful Business Practice) Regulations 2000 ,שנוצרו , התקנות הללו. אשר נוצרו מכוחו

קובעות את הנסיבות שבה� יכול מעביד לעקוב אחר תקשורת , כאמור מכוח אותו חוק

וא� להקליט� מבלי לקבל את הסכמת העובד , ל ואינטרנט"כגו� דוא, אלקטרונית של עובדיו

א� , לכ�) ל"מקבל ממנו דוא/חהצד שעמו משוחח העובד או שול(או הצד השני לתקשורת 

כי המעסיקי� נדרשו לנקוט צעדי� סבירי� כדי ליידע את העובדי� בדבר האפשרות שיהא 

  .את התקשורת הזו) Intercept(אפשר לתפוס 

החוק והתקנות שהותקנו מכוחו חוקק בעקבות פעילות שדולה חזקה של ארגו� 

   CBI.42 –המעסיקי� הגדול בבריטניה 

שמו . הפע� בפינלנד, א� הוא בלח� ארגוני המעסיקי�, אחרונהחוק נוס� נחקק ל

 The Act on the protection of Privacy in Electronicהפורמלי של החוק הוא 

Communications א� הוא ידוע בעיקר בכינויו , 2009 מאפריל“Lex Nokia” עקב מעורבותה 

יש מעורבות בהליכי הג� שהיא טרחה להכח(הרבה של חברת נוקיה ביזמת חקיקתו 

החוק קובע א� הוא עקרונות דומי� ומקנה סמכויות נרחבות למדי ). החקיקה עצמ�

  43.למעסיקי� לעקוב אחר התקשורת האלקטרונית של עובדיה�

לכאורה מדובר בחקיקה העשויה להצר ולהגביל מאוד את פרטיות� של העובדי� 

אול� . ביד מעמיד לרשות�במקו� העבודה כאשר ה� משתמשי� בציוד האלקטרוני שהמע

בעניי� החוק והתקנות שחוקקו לעניי� זה 44 פרי במאמרו'כפי שמסביר ומנתח מרק ג

אמנ� אי� מניעה כי : Lex Nokiaוניתוח זה יפה ג� למקרה המאוחר יותר של , בבריטניה

א� מאחר שה� חברות באיחוד , מדינתיי� לעצמ�-מדינות אלה תחוקקנה חוקי� פני�

ולענייננו (חקיקה זו עומדי� בהייררכייה המשפטית הדירקטיבות של האיחוד מעל , האירופי

 
  .26ש "לעיל ה, Jeffery ולדיו	 בדי	 האנגלי בסוגיית פרטיות עובד והתקשורת האלקטרונית רא  42
 /www.eurofound.europa.eu/eiro/2009 :ורא למידע נוס� כולל הרקע לחקיקה זו והתגובה לה  43

03/articles/fi0903029i.htm . 
44  Jeffery ,26ש "לעיל ה . 
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95/4�הכוונה לC/EC 97/66 וכ�/EC ( וכל ,  לאמנה האירופית לזכויות האד�8וסעי�

קונפליקט שמקורו בהיותה של חקיקה של המדינה עומדת בסתירה לזכות או עיקרו� 

  .נות יוכרע לטובת האחרו–שהוכרו באמנה או בדירקטיבה 

 א� לבית המשפט –ערכאות המשפט הגבוהות באירופה א� הסוגיה תגיע ל לפיכ�

אפשר לומר במידה רבה מאוד של  – 45או לבית הדי� לזכויות האד�) ECJ(האירופי לצדק 

מפני  – בכל הנוגע לאותה סוגיה – ודאות כי החקיקה תידחה או תיפסל במלואה או בחלקה

ית י סוגא�כפי שסביר להניח כי זאת  .רקטיבות ובאמנהעקרונות הפרטיות שכבר נקבעו בדי

הוא יגיע לאותה , ל תובא בפני בית המשפט האירופי הגבוה לצדק"השימוש במחשב ובדוא

   .Nikonתוצאה שאליה הגיע בית המשפט לערעורי� בצרפת בעניי� 

 מאחר שהתחושה במוסדות האיחוד האירופי היא כי עדיי� אי�, כפי שציינתי קוד� לכ�

קיימת יזמת חקיקה , הסדר ספציפי מספק בדבר סוגיית הפרטיות בהקשר של עול� העבודה

לרבות סוגיית המעקב , בנושא זה העתידה להסדיר את כל הסוגיות המתעוררות בהקשר זה

  .מושא מאמר זה, על כל גווניה

מה העקרונות שלפיה יש לבחו� א אפשר לקיי מעקב אחר   .3

  ?עובד או לתפסהתקשורת אלקטרונית של 

קיימי� פתרונות שוני� והסדרי� שוני� ה� בשיטת , כפי שראינו בסקירה הממצה שלעיל

ומדינות , המשפט בארצות הברית לעומת זו שבאירופה וה� במדינות אירופה בינ� לבי� עצמ�

  .שונות מגיעות באותה סוגיה ממש לתוצאות שונות ונוקטות גישה שונה

  :המשותפי� לכול�ושה מבחני� מהותיי� עיקריי� ע� זאת אפשר להצביע על של

שהוא ,  לא די שלמעביד יהיה אינטרס–) Legitimate Purpose(מבח� התכלית הראויה   .1

, מיכאל בירנהק, ובצדק, אלא שכפי שציי�, לרצות לעקוב אחר העובד, מבחינתו לגיטימי

יכה להיות לו אלא צר, לקיי� מעקב לא די באינטרס אישי כשר כשלעצמו של המעסיק

; הצדקה כזו יכולה להיות למשל תפקוד תקי� של החברה. סיבה והצדקה של ממש

כגו� , או מעשי� העשויי� לפגוע באחר, מניעת מעשי� לא חוקיי� או הוצאת דיבה

הגנה על ; ב"הטרדה באמצעות התקשורת האלקטרונית וכיו, הפצת דואר שנאה

 
מופנות סוגיות משפטיות לבית המשפט האירופי לצדק : זה הואההבדל בי	 שתי ערכאות אלה   45

בכל מקרה של סתירה בי	  .בתי משפט של מדינות החברות באיחוד האירופיעל ידי רק א� ו
לבית המשפט ערכאות העליונות של מדינות אלה לפנות על ה, חוק המדינה לחקיקת האיחוד

  יכול לפנות ישירות לבית הדי	 לזכויות אד�לעומת זאת . ולקבל הכרעתותחילה האירופי לצדק
 שמדינתו הפרה את זכותו החברות באיחוד האירופי א� סבור הואמדינות של ה אזרח כל

 .בניגוד לזכות העומדת לו במשפט האירופי
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אבטחה של התפקוד והתחזוקה ; ל החברהמסחריי� או פיננסיי� ש, אינטרסי� כלכליי�

  .התקינה של המערכת האלקטרונית

הגבלת השימוש במידע : מבח� והוא עקרו� צמידות המטרה�למבח� זה יש מעי� תת  

 Legitimateמלומדי� מסוימי� באירופה אינ� נוקטי� את הכינוי (למטרה שלשמה נאס� 

Purpose אלא Finality Principle ,ו הוא אחדא� העיקרו� ביסוד.(  

א� לא מעבר ,  אפשר לנקוט מעקב במידה הנחוצה–) proportionality(מבח� המידתיות   .2

באופ� עקרוני יש לעשות כל האפשר כדי לצמצ� את החדירה לצנעת הפרט של . לכ�

יש להקפיד שתיעשה באופ� המינימלי , וכאשר אי� מנוס מחדירה כזו, העובד

  46.האפשרי

; מבח� הקשר הרציונלי בי� האמצעי למטרה: משלושה חלקי�מבח� המידתיות מורכב   

שלפיו אי אפשר להשיג אותה מטרה באמצעי� פוגעי� פחות , מבח� האמצעי המינימלי

שפירושו כי על המעביד , מבח� איזו� הנזק מול התועלת; בהקשר של הדיו� שלנו כא�

 בלתי ראוי יהיה להראות כי התועלת שצמחה לו מהאמצעי� שנקט אינה קטנה ביחס

  .מהנזק שאמצעי� אלה גרמו לעובד

לרבות ,  בכל מקרה שמתקיי� בו מעקב אחר עובד–) Transparency(מבח� השקיפות   .3

ובמקו� שקיי� ארגו� , יש ליידע את העובד על כ�, התקנת אמצעי אלקטרוני כלשהו

בד יש להדגיש כי מעקב נסתר מאחורי גבו של העו. ג� את ארגו� העובדי�, עובדי�

נתפס כבלתי ראוי אפילו בשיטות משפט שבה� הגנת הפרטיות בה� חלשה עד בלתי 

  .למשל בגרמניה, ולעתי� א� אסורה ממש על פי חוק, דוגמת ארצות הברית, קיימת

עוד ראוי לציי� בשולי הדברי� כי כל שלושת העקרונות שצוינו לעיל רלוונטיי� לדי�   

חולש על נושא זה עקרו� הציפייה הסבירה אול� בארצות הברית , האירופי והישראלי

קל מאוד , אשר כפי שכבר נאמר קוד� לכ� והודג� מתו� הפסיקה האמריקאית, לפרטיות

  .להתגבר עליו ולאיי� למעשה את זכות העובד לפרטיות מתוכ�

   איזו הסכמה נדרשת ומהי משמעותה של הסכמה כזו–הסכמת העובד   .4

מאחר שתמיד עולה השאלה עד כמה הסכמתו של סוגיית הסכמת העובד איננה פשוטה 

מאחר שבדר� כלל אי� , ג� א� נת� אותה במפורש וא� בכתב, העובד היא הסכמה של ממש

  .בפרט כשמדובר בעובדי� שאינ� בכירי�, לעובד בררה אלא להסכי� לתנאי המעביד

 א� די בהסכמה מכללא, השאלה היא איזו הסכמה, ג� כאשר אנו דני� בשאלת ההסכמה

או שאולי די בעצ� הודעתו של המעביד , )Informed consent(או שיש צור� בהסכמה מודעת 

 
 ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" עקרו	 המידתיות בדיני העבודה" גיא דוידוב וית עקרו	 המידתיות ראלדיו	 בסוגי  46

 ).2008 (5לא 
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כי קיי� מעקב או אפשרות של מעקב כדי להכשיר מעקב כזה מבחינת ) notice(לעובד 

  .אספקט ההסכמה

וככלל די בהודעת המעביד כי , בארצות הברית אי� צור� בהסכמה מפורשת או מודעת

ות של מעקב במקו� העבודה כדי להכשיר אותו מבחינת אספקט קיי� מעקב או אפשר

לפנינו , כלומר. הודעת המעביד והסכמת העובד לעבוד די בה� לעניי� זה, למעשה. ההסכמה

  47.הר� הנמו� ביותר

אי� כמוב� די בהודעה בלבד , במדינות החברות באיחוד האירופי, לעומת זאת באירופה

)notice( , שכ� הדירקטיבה , ואפילו אי� די בהסכמה מכללא, ממשויש צור� בקבלת הסכמה

 –שמדובר ג� בהסכמה מודעת מוב� ו, explicit consentהעוסקת בנושא זה נוקטת לשו� 

informed consent –  את ג�  ובאשר לפרטי המעקבמאחר שקיימת חובה ליידע את העובד

 – Union –גוד מקצועי אלה נציגי איבי� ש, קיי� כזה במקו� העבודהא�  ,ארגו� העובדי�

�או כמקובל ברבות ממדינות אירופה נציגי הWorks council , ואי� די בהודעה כללית על

  .ב או כוונה לקיימועקקיומו של מ

למעט ( מעקב נסתר אסור על פי חוק 48,למשל גרמניה, יודגש כי ברבות מהמדינות

וולה אזרחית על ידי כגו� חשש ממשי לביצוע עברה או ע, במקרי� ספציפיי� ומוגדרי�

  ).לעניי� זה לא די בחשד גרידא וודאי שלא בהשערות או מעקב שוט� ליתר ביטחו�. העובד

שבתחילה קבע כי הסכמה , וחוק הגנת הפרטיות, יצוי� כי בישראל לא די בהודעה

 והגדרת ההסכמה שונתה 49,תוק� לאחרונה, פירושה הסכמה שניתנה במפורש או מכללא

כלשו� דברי . התיקו� הציב ר� גבוה יותר של הסכמה". הסכמה מדעת"� באופ� שנדרשת היו

שבידי האד� המסכי� לפגיעה בפרטיות "הכוונה והמשמעות היא כי , ההסבר של הכנסת

והמידע יימסר לו , כדי להחליט א� להסכי� או לא, באורח סביר, הדרוש לו, יהיה מידע

 
 .11ש "לעיל ה, Finkin במאמרו של ורא  47
 Armin Hoelandt, A Comparative Study of the Impact of Electronic: לעניי	 זהורא  48

Technology on Workplace Disputes: National Report on Germany, 24 COMP. LAB. L. & 

POL’Y J. 147 (2002). 	ראו  כHans-Joachim Reinhard, Information Technology and 
Workers Privacy: The German Law, 23 COMP. LAB. L. & POL’Y J. 377 (2002) . בשני

של קשר מאמרי� אלה מובאת סקירה מקיפה של עמדתו והסדריו החוקיי� של הדי	 הגרמני בה
ככלל . לרבות סוגיית המעקב על כל אופניו, סוגיית פרטיות העובד בעיד	 המדיה הדיגיטלית

 וא� ,ד להגנת הפרטיות של העובדו לומר כי הדי	 הגרמני מייחס חשיבות רבה מאאפשר
 .במדינת הס	, תה בגרמניהיהחקיקה הראשונה באירופה בתחו� זה הי

 . 368ח "ס, 2007–ז" התשס,)9' יקו	 מסת(לחוק הגנת הפרטיות ) 2(2'  סורא  49
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לדעתי ונדב� נוס� של הגנת זכות  שינוי ותיקו� זה הוא צעד חשוב 50".בצורה מובנת

הפרטיות שיש מקו� ליישמה במקרי� המתעוררי� בהקשר זה בבתי הדי� לעבודה בכלל 

  .ובסוגיות הקשורות לנושא המעקב בפרט

ואפילו בארצות , יש להדגיש בעניי� סוגיית ההסכמה כי ככלל בכל שיטות המשפט

ש הטועני� שכמעט שאינה קיימת וי, שבה כאמור רמת הגנת הפרטיות נמוכה ביותר, הברית

למעט במקרי� של חשד ממשי וסביר לביצוע (רואי� בשלילה מעקב נסתר אחרי עובד , כלל

שג� א� אינו אסור במפורש על , )המצרי� נקיטת פעולה מידית, עברה על ידיו נגד המעסיק

  51. נתפס כחוסר הגינות–פי חוק 

   הדי� בישראל–ל "אינטרנט ודוא  .5

. בשיטות משפט זרות) והפסיקה( בפירוט רב למדי בהסדרי� המשפטיי� עד עתה עסקתי

זאת משו� שחשוב להכיר את המשפט המשווה במדינות השונות כדי ללמוד מה� ולשאוב 

כדי שיהיה אפשר להתמודד טוב יותר ע� האתגרי� שנושא , השראה וקווי� מנחי�, רעיונות

י� ובתי המשפט בערכאות המעקב והטכנולוגיה מעמיד בפני המשפטני� המלומד

הפכה לחלק בלתי , פרי הטכנולוגיה המתפתחת, המדיה הדיגיטלית,  כאמור לעיל52.השונות

לצד יתרונותיה הגדולי� של . נפרד מחיינו בכלל ומעול� העבודה ומקומות העבודה בפרט

 של –ובהקשר שלנו , הטכנולוגיה קיי� ג� איו� הול� וגובר על זכות הפרטיות של הפרט

היכולה להיעשות א� מבלי , החשו� לאפשרות הולכת וגדלה של חדירה לפרטיותו, בדהעו

התפתחות המשפט תמיד אטית , זאת ועוד. ידיעתו וללא יכולת ממשית להתגונ� מפניה

בשונה ( המתייחסות ליחסי עובד ומעביד וחקיקות ספציפיות, מהתפתחות הטכנולוגיה

 כללי שאינ� מכוונות דווקא למישור משפטי בנושא הפרטיות והגנת מידע באופ�מחקיקות 

קיומה של פסיקה מועטה של ערכאות בתי המשפט במדינות . מעטות יחסית בעול� כולו) זה

 
 לדיו	 .232' בעמ, 230ח "ה, 2005–ו" התשס,)9' תיקו	 מס( הצעת חוק הגנת הפרטיות ורא  50

ËÙ˘Ó " הבסיס העיוני של הזכות לפרטיות: שליטה והסכמה"בירנהק מיכאל  ג� ונוס� רא
Ï˘ÓÓÂ 2007 (54–49 ,9 יא.( 

 Roberto Fragale Filho & Mark: וההודעה לעובד ראלדיו	 מעניי	 ומקי� בסוגיית ההסכמה ו  51
Jeffery, Information Technology and Worker's' Privacy: Notice and Consent, 23 COMP. 

LAB. L. & POL'Y J. 551 (2002). 
 XVII –  של שופטי בתי הדי	 לעבודה באירופה�17 ההכינוס בסלובניההתקיי� , �12.6.2009ב  52

Meeting of European Labour Court Judges – שהוקדש כולו לנושא הפרטיות במקו� 
אל	 ניל '  פרופעל ידיבמענה לשאלו	 מפורט שהוכ	 לעניי	 זה  – ובמסגרתו ,העבודה

הסקירות . מצב המשפטי בארצ�ל בנוגע הוגשו סקירות מפורטות של שופטי� – מבריטניה
 השופטת אלישבע על ידי(ישראל ב, רלנדאיב, הונגריהב, גרמניהב, התייחסו למצב בבלגיה

 .כדי להכיר זה את זה וללמוד זה מזה, פינלנדבדיה ווושב, ספרדב, סלובניהב, )ברק
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בצירו� הנאמר לעיל מבהיר , וודאי כשמדובר בהלכות מנחות של ערכאות גבוהות, השונות

  .מדוע חשוב להכיר את משפט� של מדינות אחרות בנושא זה

)‡( ˜‰ ÌÎÒ‰‰„È·ÚÓ‰ ·˘ÁÓ· „·ÂÚ‰ ˘ÂÓÈ˘ ÔÈÈ�ÚÏ ÈÏÏÎ‰ ÈˆÂ·È  

דומה כי ג� , )כנזכר לעיל( בנושא זה  בארצות הבריתהקיימת) המועטה(כעולה מהפסיקה 

וזכותו כי המעביד לא יעקוב אחר הרגלי הגלישה שלו ש� בתחו� זה זכות העובד לפרטיות 

.  מוגבלות ביותר–יו ל שלו ויקרא את פרט"את הדוא) intercept(כי לא יתפוס , במחשב

הציפייה הסבירה לפרטיות ועל הסכמת העובד התפיסה האמריקאית מתבססת על יסודות 

בלבד על אפשרות התפיסה ) notice(ולעתי� קרובות די בהודעה , במובנה הצר ביותר

ל "למעשה משעה שהבהיר המעביד לעובד כי הרגלי הצפייה שלו והדואו ,והקריאה כאמור

די בכ� כדי שזכותו לפרטיות , והעובד הסכי� לעבוד, מושא למעקבת שלו עשויי� להיו

 נחת� הסכ� קיבוצי אשר נועד להסדיר סוגיה זו 2008 בישראל רק בחודש יוני .תיסוג לגמרי

  53.באופ� ברור

שנחת� בבלגיה , 81' וקד� לו רק ההסכ� הקיבוצי מס, ההסכ� הוא השני מסוגו בעול�

קיימי� עוד כמה הסכמי�  (200254ח צו מלכותי בשנת והוחל על כל הסקטור הפרטי מכו

א� מחמת הגבלת תחולת� אכ� ראוי לראות רק , סקטוריאליי� במקומות מועטי� באירופה

  ).בשני הסכמי� שציינתי את ההסכמי� היחידי� המסדירי� נושא זה

אשר נחת� בי� ההסתדרות מצד העובדי� ובי� לשכת התיאו� של , חשיבותו של ההסכ�

 ארגו� גג המאגד את רוב ארגוני המעסיקי� והארגוני� הכלליי� –ני� הכלכליי� הארגו

 –) בסו� ההסכ� אפשר לראות את הרשימה המלאה של הארגוני� שבשמ� נחת�(בישראל 

מאחר שלראשונה נוצרה מסגרת המתווה בבירור ה� לעובד וה� למעביד את , היא רבה

אשר הל� , ההסכ�. בהירות רבה�עניינה איהכללי� באשר לסוגיה שנראה כי עדיי� שוררת ב

א� חותר לאיזו� ראוי בי� זכות הקניי� של , בעקבות התפיסה האירופית של סוגיה זו וברוחה

  .מחד לבי� העובד המשתמש בו מאיד�, שהוא בעל המחשב, המעביד

חשוב להדגיש כי ההסכ� מתייחס א� ורק למחשב שהמעביד מעמיד לרשות העובד ולא 

  .טי של העובד א� על פי שייתכ� שהוא משתמש בו ג� לצורכי עבודתולמחשבו הפר

עוד ראוי לציי� כי ההסכ� . ולכ� אתייחס מיד, הוא הדי� כאשר מדובר בכתובת הדואר

 שבו כוונת 6' הג� שמצוינת בסע(חל בשלב זה על המגזר הפרטי ולא על המגזר הציבורי 

 
לאחר  והוגש לרישו� אצל רש� ההסכמי� הקיבוציי� כחודש 25.6.2008ההסכ� נחת� ביו�   53

 .מכ	
 . 41–40ש " לעיל הורא  54
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תהא , א� וכאשר הדבר ייעשה. נעשהדבר שטר� , הצדדי� לבקש להוציא מכוחו צו הרחבה

  ).לו תחולה על כל המשק לרבות המגזר הציבורי

. אול� ראוי להדגיש כמה נקודות, אי� בכוונתי להתייחס במפורט לכל סעיפי ההסכ�

כבר בפתיח ההצהרתי של ההסכ� מובהרת כוונתו של ההסכ� והיא כיבוד זכות , ראשית דבר

והחתירה ליצור איזו� הוג� , רטיות של העובד מאיד�הקניי� של המעסיק מחד ושל הזכות לפ

  .ביניה�

 הקניי�הצדדי� מכירי� בזכות  שלפיה�,  להסכ� עוסק בעקרונות המוסכמי�2סעי� 

, שבמסגרת� ישתמש העובד במחשב לצורכי העסק בהגינות, ובזכות הניהולית של המעביד

ייו הפרטיי� של אד� אינ� ח"כי , באשר לעובד', ק ד"א� ג� קובע בס, בסבירות ובתו� לב

  ".כבוד האד� ופרטיותו במקו� העבודה ישמרו. מעניינו של אחר

המקנה במפורש ', ק ב" להסכ� עוסק בכללי התנהגות שבה� ראוי להדגיש את ס3סעי� 

וזאת בהיק� , לעובד את הזכות להשתמש במחשב ג� שימוש פרטי שאינו קשור לעבודתו

  . מידתי ובזמ� סביר

העוסק ברובו בתחזוקת ', ק א"� כי על המעסיק לבצע את הפעולות בסמציי' ק ג"ס

וכי לא , במידה ולמטרה ראויה, בסבירות ובשקיפות, בתו� לב, המחשב והתקנת תוכנות

א� . ובצנעת הפרט שלו יעשה שימוש במידע אישי שיעלה כדי שימוש פוגע בכבוד העובד

במצב שבו המעביד רשאי לבדוק את סעי� זה ד� . 'ק ד"אולי הסעי� החשוב ביותר הוא ס

מפאת חשיבותו לדיו� כא� יובא . ל"את האינטרנט או הדוא, המחשב שהעמיד לרשות העובד

  :הציטוט במלואו

כי , שמקימות למעסיק סביר סיבה להניח בתו� לב, בהתקיי� נסיבות  :'ד3"

העובד עושה במחשב שימוש בלתי חוקי או שימוש החוש� את המעסיק 

רשאי המעסיק , שלישי או שימוש שיש בו כדי לפגוע בעסקלתביעות צד 

, ל"דואאו ב/באינטרנט ו, לבצע פעולות לבדיקת שימוש העובד במחשב

לכל . לפרק זמ� סביר ותו� צמידות למטרה, והכל במידה ראויה וסבירה

הנושאת כתובת ע� ש� העובד בלבד ולקבצי� , כניסה לתיבת דואר אישית

, וא� ביקש זאת העובד, ה מפורשת מצד העובדנדרשת הסכמ, אישיי� שלו

  ".בנוכחותויעשה הדבר 

בהתקיי� נסיבות שמקיימות למעסיק סיבה : "מילות המפתח טמונות ברישה לסעי� זה

 לבדוק את השימוש –כלומר המעסיק לא יוכל להשתמש בזכות זו שלו , ..."להניח בתו� לב

על בדיקתו זו של ; י סביר בעלמאמתו� גחמה או מתו� חשד בלת,  בשרירות לב–במחשב 

  .המעסיק להיות מבוססת היטב על יסודות הסבירות ותו� הלב
באחד תיבת הדואר : ק זה מתייחס לשני מצבי�"חשוב להדגיש בהקשר זה כי ס

: לדוגמה(ל של מקו� העבודה "שהמעסיק מקצה לעובד והנושאת את כתובת הדוא
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shelleywallach@court.gov.il( ,בת הדואר אמנ� נבחרה על ידי העובד ככתובת ובשנייה תי
אול� היא מצויה על גבי המחשב שהמעסיק העמיד לרשותו ועל גבי שרת המעסיק , פרטית

במקרה כזה כל בדיקה של תיבת הדואר כפופה ). shelleywallach@gmail.com: לדוגמה(
  .והוא א� רשאי לבקש כי תיעשה בנוכחותו, להסכמת העובד

  .מצבי� אי� מדובר במחשב פרטי שבבעלות העובד עצמויודגש כי בשני ה
סביר , כאשר יגיעו מקרי� וסכסוכי� לפתח� של בתי הדי� לעבודה, נראה לי כי בעתיד

ואני מקווה כי הוא יפורש ברוח הגנת הפרטיות , להניח כי סעי� זה יהיה מושא הדיו� העיקרי
  .והעולה בבירור ה� מנוסח הסעי� עצמו וה� מרוח ההסכ� כול

לרבות בסוגיות העולות , ג� במנגנו� יישוב חילוקי דעות,  שבו5בסעי� , ההסכ� עוסק
אלה מפורטי� בהסכ� ואפשר לקרוא . אי� בכוונתי לתאר פרטי המנגנו�. מפרשנות ההסכ�

אול� חשוב לי להדגיש כי נוצר ש� מכניז� שלפיו תחילה ייעשה ניסיו� ליישב , אות� ש�
העובדי� והמעבידי� ישירות בלא צור� בהפנייתו לבית הדי� את הקונפליקט בי� נציגי 

  .אשר לו מסורה הסמכות לדו� בו א� לא ייושב בי� הצדדי� לבי� עצמ�, לעבודה
שיהפכו לחלק , בהסכמה ,כמו כ� קיי� בהסכ� מנגנו� המאפשר להכניס בו שינויי�

  .דבר התור� א� הוא לממד הגמישות ושיתו� הפעולה, ממנו
זוהי הפע� . שקיפות ותו� לב, מידתיות, למטרה ראויה:  בהסכ� ה� אלהמילות המפתח

התפתחות , הראשונה שהדי� בישראל מאמ� לתוכו מונחי� השאובי� מהדי� האירופי
הופ� להיות , מעת שנרש�,  נראה לי כי הג� שבישראל הסכ� קיבוצי כזה55.לדעתי חיובית

וכ� , ש בו אלמנט הגמישות הראויבכל זאת י, )Soft Law לעומת Hard Law(חלק מהדי� 
שחשובה כשלעצמה בהסדרת , מגולמת בו רוח שיתו� הפעולה בי� העובדי� והמעבידי�

דר� , שהשימוש במחשב נמנה עמ�, בנושאי� אלה של סוגיות המעקב. סוגיות מסוג זה
מהירות , הסדרה זו מתאימה במיוחד מאחר שהיא יכולה להתאי� עצמה ביתר קלות

לעומת חקיקה שהיא בדר� כלל , ולוגיה המשתנה והמתפתחת בתחו� זהוגמישות לטכנ
  .הלי� מסורבל וארו� יותר

חשיבותו של ההסכ� טמונה א� בהתווייתו לצדדי� ליחסי העבודה כללי� ברורי� 
�והוא יוצר לדעתי איזו� נכו� , ובתחימת גבולות מוגדרי� במקו� להשאיר תחו� זה פרו

  .העובד והמעביד–הצדדי� וראוי בי� האינטרסי� של שני 

)·( ·˘ÁÓ· ˘ÂÓÈ˘‰ ‡˘Â�· Ï‡¯˘È· ‰˜ÈÒÙ‰  

בכ� אגב ישראל איננה שונה . בפסיקה הישראלית כמעט שאי� פסיקה כלל הנוגעת לנושא זה

באופ� , שכ� כפי שכבר ציינתי קוד� לכ� במקו� אחר במאמר זה, משאר ארצות העול�

 
 ע� היה הסכ� זה עולה בקנה אחד, וד האירופייתה ישראל חברה באיחילו ה, להערכתי, אגב  55

 .נטיותוו לרבות עקרונות הדירקטיבות הרל,ועומד בקריטריוני� שלוהדי	 הנוהג ש� 



  מעקב אחר עובדי� : מישהו מתבונ� ב�  אוסוסקי��ברקאליקה ספר 

  במקו� העבודה וזכות העובד לפרטיות

499  

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\11-ול�.doc   

ולכ� ג� לא הניבה , פתח� של הערכאותמפתיע למדי סוגיה זו לא התגלגלה לעתי� קרובות ל

בארצות הברית פסק הדי� המרכזי שמצוטט בהקשר זה הוא בעניי� (אלא פסיקה דלה ביותר 

Ortega,56
  ).Nikon57 פסק הדי� בעניי� –ובאירופה  

השופטי� , בשני פסקי הדי� שניתנו בנושא זה בישראל בבתי הדי� האזוריי� לעבודה

  .ותשדנו בה� הגיעו לתוצאות הפוכ

 הג� שלכאורה הכיר בית הדי� בצור� – �Ú ·Â˜ÒÈ‡58·¯ בעניי� –בפסק הדי� הראשו� 

ג� כאשר הוא משתמש ברכוש , של העובד במתח� של פרטיות ג� במקו� העבודה

כל עוד הדבר נעשה בהיק� , ל לצרכי� פרטיי�"לרבות שימוש בטלפו� ובדוא, המעסיק

כי יש לראות בעובדת מי שהסכימה , משפטיהגיע בית הדי� למסקנה בסו� הניתוח ה, סביר

  .ל שלה"לעיו� החברה בהודעות הדוא

יישו� בפועל של מבח� , האחת: שתי סיבות עיקריות הביאו בסופו של דבר לתוצאה זאת

מרוק� כמעט לחלוטי� את זכות , אשר כפי שכבר נאמר קוד� לכ�, הציפיות האמריקאי

הדיו� בסוגיית , השנייה; כיוו� המעבידהעובד לפרטיות מתוכנה ונוטה באופ� גור� ל

, ל לש� בדיקת וירוסי�"ההסכמה שממנה עולה כי מהסכמת התובעת לניטור תיבות הדוא

  .אפשר להסיק ג� הסכמה מכללא למעקב אחר תיבת הדואר לרבות קריאת המכתבי� עצמ�

ובכלל� בתי , אי� מקו� שבתי המשפט, ראשית: הנמקה זו מעוררת שתי הסתייגויות

שכמעט שאי� בו כל הגנה , יאמצו דווקא בסוגיה רגישה זו את גישת הדי� האמריקאי, י�הד

או  כשכל שאר הדיני� בישראל מבוססי� על הדי� האירופי, לפרטיות העובד במקו� העבודה

חוק כבוד : היסוד�כפי שבא לידי ביטוי ג� בחוק, שבו הדגש הוא כבוד האד�, שאובי� ממנו

  .שעני� על סוגיית הציפיות כמו הגישה האמריקאיתואינ� נ, האד� וחירותו

לא די בהסכמה מכללא של עובד שאותה מסיקי� מהסכמתו או , באשר להסכמה

ניטור של וירוסי� לצור� שמירת : מידיעתו על מעקב שונה לגמרי במהותו ובמטרותיו

תית כזכות לפרטיות וללמוד ממנה על הסכמה או ויתור על זכות כה מהו, מערכת המחשוב

 הסכמתו של עובד צריכה להיות לפחות 59.והסכמה לקריאת דואר פרטי או תקשורת פרטית

 
56  O’Connor v. Ortega ,30ש "לעיל ה. 
57  Nikon ,36ש "לעיל ה.  
, פורס� בנבו ( ‰�Ú ·Â˜ÒÈ‡–ÌÈ˘� ˙„Â·Ú ˜ÂÁ ÏÚ ‰�ÂÓÓ·¯  10121/06) א"תאזורי (' עב  58

15.7.2007.( 
 הדיו	 היה קורות חיי� שהעבירה מושאהמסמ� ,  Â˜ÒÈ‡¯·�Ú·במקרה הספציפי בעניי	 , אגב  59

 ודאי שאינו ,מסמ� שהג� שהיה מסמ� פרטי שלה,  למעסיקי� פוטנציאליי�ל"בדואהתובעת 
 להעלות על הדעת מקרי� מתאימי� יותר לדיו	 בסוגיה ואפשר,  אופי אינטימי במיוחדנושא

צנעת הפרט בושל העובד ה� בחשיפת המסמ� יש פגיעה ממשית בפרטיותו בש ,רגישה זו
 פרטי ל"בדואע� זאת אי	 הדבר מעלה או מוריד מהדיו	 העקרוני בזכות המעביד לעיי	 . שלו
שבית המשפט או בית הדי	 נאל� להכריע מאחר ,  ברמת העיקרו	היא וההכרעה ,עדרהיהבאו 
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ולהתייחס לכל פ� אפשרי של המעקב הפוטנציאלי של  (informed consent) הסכמה מדעת

וכמעט בד בבד ע� מת� אותו , אגב, בינתיי�(המעביד לאחר יידוע מפורט של העובד על כ� 

לחוק הגנת ) 2(12' וההסכמה בסע, תוק� חוק הגנת הפרטיות, � ללא כל קשר אליופסק די� א

  60).הפרטיות הפכה להסכמה מדעת

 עד התמיד מעוררת את החשש והתהיי, ג� כאשר היא מודעת, ממילא סוגיית ההסכמה

בעיקר (כמה הסכמתו של עובד היא אכ� הסכמה חופשית לגמרי בהקשר של יחסי עבודה 

  ).ר בעובד בכיר בחברהכאשר אי� מדוב

עדיי� היה , אפילו הייתה כא� הסכמה מדעת ולא ר� נמו� ביותר של הסכמה מכללא

וא� אכ� הייתה לכ� , מקו� לדו� על עצ� חדירת המעסיק לפרטיות העובדת בנסיבות העניי�

  61.הצדקה של ממש

˙ ‡‚ÌÈÓ È˜ÈÙ‡– È‡Ï˜Á ‰„Â לתוצאה הפוכה הגיע בית הדי� לעבודה בנצרת בעניי� 
Ú· Ô‡˘ ˙È· ˙Ú˜·· ÌÈÓ ˙˜ÙÒ‡Ï ˙ÈÙÂ˙È˘"� Ó'¯˘ÈÙ ,62 ש� קיבל בית הדי� את בקשת 

שלטענתו , ל אישית שמצא המעסיק"העובד להוציא מתיק הראיות תכתובת הודעות דוא

ועמדת בית , נמצא בפח האשפה, לטענת החברות המעסיקות, וחלק, בחלק� הופקו מהמחשב

אלא נדרשת , מכללא לצור� פגיעה בפרטיות עובדהדי� הייתה כי אי� די בהוכחת הסכמה 

  .הסכמה מפורשת של העובד לעיו� כאמור

אני סבורה כי במקרי� אלה ראוי לאמ� את הגישה הדווקנית ביותר לעניי� ההסכמה 

הנדרשת כיו� ממילא בעקבות התיקו� לחוק הגנת , באופ� שתידרש ה� הסכמה מדעת

,  בדירקטיבות של האיחוד האירופי לעניי� זהכפי שנדרשת, וה� הסכמה מפורשת, הפרטיות

ויש בעיו� בה� פגיעה ממשית , ל של עובד יכולי� לשאת ג� אופי אינטימי"מאחר שדוא

, לאחר שנכתב מאמר זה וכבר נשלח לפרסו�, בימי� אלה. בפרטיותו ובצנעת הפרט שלו

ל שני פסקי יצא פסק הדי� שנית� בבית הדי� הארצי לעבודה אשר ד� בערעורי� שהוגשו ע

 
בחרתי  .כול לבחור או ליצור לו מקרה מתאי� יותר בפניו ואינו יכפי שה	 מובאותבסוגיות 

 שאולי באותו מקרה העיו	 אינו כה קריטי לפגיעה שא� על פילהדגיש עניי	 זה מאחר 
 שכ	 ,ההכרעה עקרונית, בפרטיות במוב	 של צנעת הפרט ושמירת האינטימיות של התובעת

 .היא תקפה ג� למקרי� בעלי אופי אינטימי ופוגעני הרבה יותר
 שפורס� ברשומות 368ק "ס, 2007–ז"התשס, )9' תיקו	 מס(לחוק הגנת הפרטיות ) 2(12 'ס  60

 .26.6.2007ביו� 
 הסיבה שדיו	 מהותי בכ� לא נעשה היהתכ	 שהאופי הבלתי אינטימי של המסמ� שנדו	 ש� יי  61

 .59ש " לעיל הורא –
˙ ÌÈÓ È˜ÈÙ‡– ˜ÙÒ‡Ï ˙ÈÙÂ˙È˘ ˙È‡Ï˜Á ‰„Â‚‡ ˙È· ˙Ú˜·· ÌÈÓ  1158/06 )'נצאזורי (' עב  62

Ú· Ô‡˘" Ó– ¯˘ÈÙ) 9.4.2008, פורס� נבו.( 
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 בפסק די� ארו� ומקי� שנכתב על ידי נשיאת בית הדי� הארצי השופטת נילי ארד 63.הדי�

ולעומת זאת , התקבלה עתירתה של טלי איסקוב ענבר, ואליה הצטרפו יתר חברי המותב

  .ואושרה החלטתו של בית הדי� האזורי בנצרת, נדחה ערעור� של חברות אפיקי מי�

ל האישית "ת הדי� למעסיק לעשות שימוש בתכתובת הדואבשני המקרי� לא התיר בי

  .והפרטית של העובד

 – 64 מלבד ההכרעה הפרטנית במקרי� שנדונו בשני הערעורי�–חשיבותו של פסק הדי� 

  .ל במקו� העבודה"היא בדיו� בסוגיית הפרטיות בהקשר של תכתובת הדוא

בוצי הכללי שנחת� במסגרת פסק הדי� נעשו הפניות ואזכורי� רבי� ה� להסכ� הקי

�וה� להנחיות שנקבעו על ידי ה, )שאליו התייחסתי בהרחבה קוד� לכ�(Working party on 

the protection of individuals with regard to the processing of personal data , שהוא גו�

  EL.65/95/46מייע� שהקי� האיחוד האירופי על פי דירקטיבה 

ובפסק די�  Nikonוברוח פסק הדי� בעניי� , הגישה האירופיתבית הדי� הל� בעקבות 

שנועד לקבוע עקרונות מנחי� ונורמות קבע כי המעסיק רשאי לקבוע באופ� מידתי כללי 

ועליו לקבוע את המדיניות שתנהג במקו� העבודה , אסור ומותר בשימוש במחשב ויישומיו

שאותה יש להביא , ואלי בעבודהבכל הנוגע לניהול תיבות דואר אלקטרוני במרחב הווירט

  .לידיעת העובדי� ולתת לה ביטוי בחוזה האישי של העובד וא� בהנחיות פנימיות

 מיועדת –תיבה מקצועית : פסק הדי� מבחי� בי� סוגי תיבות הדואר וכמו מדרג אות�

אול� ג� , והמעסיק רשאי לאסור על העובד עשיית שימוש פרטי בה, לצורכי עבודה בלבד

אי� המעסיק רשאי להיכנס , ד ניהל תכתובת כזו בניגוד למדיניות מקו� העבודהא� העוב

אלא א� מתקיימי� תנאי� חריגי� המצדיקי� , לנתוני התוכ� של אותה תכתובת אישית

צמידות המטרה ולאור , המידתיות, החדירה תיעשה לאור עקרונות הלגיטימיות. חדירה כזו

 
פורס�  ( ‰�Ú ·Â˜ÒÈ‡– Ï‡¯˘È ˙�È„Ó –ÌÈ˘� ˙„Â·Ú ˜ÂÁ ÏÚ ‰�ÂÓÓ·¯  90/08 )ארצי (ע"ע  63

̇ ÌÈÓ È˜ÈÙ‡–  ÌÈÓ  312/08 )ארצי (ע"ע; )8.2.2011 ,בנבו ˜ÙÒ‡Ï ̇ ÈÙÂ˙È˘ ̇ È‡Ï˜Á ‰„Â‚‡
Ú· Ô‡˘ ˙È· ˙Ú˜··" Ó– ¯˘ÈÙ) 8.2.2011, פורס� בנבו .( 

, בעלת משמעות עקרונית יותר מאשר מעשיתהכרעה  הייתה  Â˜ÒÈ‡¯·�Ú·לפחות במקרה של   64
 –ל מושא המחלוקת " הדוא– 15שכ	 החברה ביקשה להוציא מתיק בית הדי	 את נספח 

אול� בית הדי	 הארצי סבר כי הערעור גילה על , ולסיי� בכ� את הסכסו� מושא הלי� הערעור
עקרונית כללית הדורשת הכרעה מעבר לשאלת הסכסו� הקונקרטי ולפיכ� פני הדברי� שאלה 

 .החליט לדו	 בו
65  Data protection Working Group, opinion 8/2001 on the processing of personal data in 

the Employment context EU Doc. 5062/61/WP48 (13 September 2001); Working 
document on the Surveillance of Electronic Communications in the Workplace, EU Doc. 

5402/01/WP55 (29 May 2002) ;Wallach ,214' בעמ, 1ש "לעיל ה; Fragale Filho & 
Jeffery ,51ש "לעיל ה.  
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יבל הסכמת העובד לכ� במפורש מדעת ומרצו� וככל שהמעסיק ביקש מראש וק, הדי� החל

 בתיבה זו המעסיק אינו רשאי לקיי� פעולות מעקב אחר –התיבה המעורבת ; חופשי

למעט בנסיבות חריגות ומכוח עקרו� הלגיטימיות , תכתובת שמנהל העובד לצרכיו האישיי�

נויי� ג� בהתקיי� התנאי� המצטברי� המ. ולאחר שנקט תחילה אמצעי� חודרניי� פחות

 , מדעת ומרצו� חופשי, של העובדה מפורשת הסכמ,ולקבל, לבקשעליו בפסק הדי� 

הסכמה על המעסיק לקבל  .חדירת המעסיק לתיבהוללמדיניות הכללית של המעקב 

להבדיל מתכתובתו המקצועית , ספציפית לכל פעולת חדירה לתוכ� התכתובת האישית שלו

במסגרתה יוכל לנהל ש תיבה נפרדת – אישית  לעובד תיבההקצה המעביד א� .באותה תיבה

 מלכתחילה לצרכיו הפרטיי� אפואני העבודה ולצרכיה ונועדה יתכתובת אישית שאינה בעני

בגי� כל פעולת מעקב הכוללת חדירה לתיבה של העובד  נדרשת הסכמתו הספציפית –בלבד 

דדי� לפעול רשאי� הצ, א� לא ניתנה ההסכמה. האישית ולאיסו� נתוני תקשורת ותוכ�

או רשאי המעסיק , בוצי ככל שהוא חל עליה�יבמסגרת מנגנו� חילוקי הדעות שבהסכ� הק

 והקבצי� של העובד ל"הדואלפנות לבית הדי� האזורי ולבקש סעד זמני לגילוי תכתובת 

נת� רק בהתקיי� אינטרס לגיטימי שיעמוד בקריטריוני� של נסיבות יסעד שי, עיו� בה�לו

וכאשר , דופ� המקנות לגיטימציה לחדירת המעסיק לתכתובת האישי כאמורחריגות ויוצאות 

, שקיפותהמידתיות ה, המעסיק ממלא אחר תנאי הס� המצטברי� של עקרונות הלגיטימיות

 בתיבה להשתמש כמו כ� המעסיק רשאי להתיר לעובד .לבהצמידות המטרה ותו� , סבירותה

 לתיבה זוהג� שהגישה ו ,יו הפרטיי� כולה בבעלות העובד ולצרכשהיאחיצונית פרטית 

מדובר , במקו� העבודה נעשית טכנית באמצעות השרת והטכנולוגיות שבבעלות המעסיק

תיבה הכדי להפחית מהיות בה אי� ש ,בלבד" גישה לוגיסטית" מגדיר כשבית הדי�במה 

של נתוני   כל מעקבבהאסור למעסיק לקיי� ו, בבעלותו הבלעדית של העובד בכל עת

 של ל"הדוא ואסור לו לחדור אליה ולתוכ� תכתובת , העובדאת המשמשי�רת או תוכ� תקשו

   .העובד המתנהלת במסגרתה

וככל שהמעסיק סבור כי , ההגנה על פרטיות העובד בתיבה זו היא הרחבה ביותר

עליו לפנות לבית הדי� ולשכנעו תחילה כי יש מקו� , התקיימו התנאי� המצדיקי� פעולה כזו

צו שבית הדי� נות� , לחיפוש ותפיסה בתיבה פרטית זו" צו אנטו� פילר"מסוג לית� סעד 

המדגיש את הזכות לפרטיות לא רק , פסק הדי�. אותו במקרי� נדירי� ויוצאי דופ� בלבד

 תו� פירוט והדגשה של עקרונות – מוטיב העובר בו כחוט השני –כזכות אלא כער� 

ותו� עמידה על , צמידות המטרה ותו� הלב, הסבירות, השקיפות, המידתיות, הלגיטימיות

הוא נדב� חשוב הנוס� על ההסכ� הקיבוצי שנחת� , יסוד דרישת ההסכמה של העובד
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לש� ביסוסה ועיגונה של הזכות לפרטיות במרחב הווירטואלי במקו� העבודה , בנושא זה

  66.כער� יסוד חשוב ובר הגנה בישראל

יוחל המנגנו� שנקבע בהסכ� הקיבוצי , �ייתכ� מאוד כי לאחר שנית� פסק הדי, אגב

להוצאת צו הרחבה על כל מקומות העבודה בישראל בדומה להחלת ההסכ� הקיבוצי 

  .בבלגיה

ועליו , ל פרטי של עובד על דעת עצמו"לדעתי אי� זכות למעביד לעיי� בכל מקרה בדוא

ילוי והעיו� אכ� לפנות ולקבל תחילה צו לעניי� זה מבית הדי� ולשכנע אותו כי במקרה זה הג

וזאת ג� א� , מידתיות ושקיפות, נחוצי� ועומדי� בקריטריוני� של לגיטימיות ותכלית ראויה

למעט כמוב� מקרי� שבה� (משו� הבעייתיות הטמונה בהסכמה כזו , ניתנה הסכמת העובד

  ).ל הוא לצורכי עבודה ואיננו בעל אופי אישי"הדוא

  � ניידטלפו/הזכות לפרטיות והשימוש בטלפו�  .ד

מתייחס א� ורק לשיחות , כמו בסוגיה הקודמת של שימוש במחשב, מוב� שהדיו� בסוגיה זו

רשת התקשורת /או הטלפו�(טלפו� המבוצעות בקו טלפו� שהמעביד העמיד לרשות העובד 

ולא , או בטלפו� נייד שקיבל העובד ממעבידו לשימושו לצורכי העבודה, )במקו� העבודה

החורג מגדר , לותו של העובד או של אד� אחר שאינו המעסיקבטלפו� שבשליטתו ובבע

  .הדיו� כא�

המשמשי� עובדי� רבי� , ובכלל זה מכשירי הקשר השוני�(א� על פי שהטלפו� הנייד 

וודאי שקו הטלפו� הקווי במקו� , )שחלק ניכר מעבודת� נעשה מחו� לתחו� העסק

עט אי� פסיקה בנושא זה לא תמוה שכמ, ה� חלק בלתי נפרד מכל מקו� עבודה, העבודה

  .ל"באר� ולא בחו

המדברי� על הפרטיות , אי� ספק כי אות� מקורות אירופיי� שהוזכרו בראשית המאמר

ולכ� ברור כי הדי� האירופי רואה בה� , חלי� ג� על אמצעי קשר זה, communicationsשל 

  .אמצעי� הראויי� להגנת פרטיות העובד במקו� העבודה

כפי שבאה לידי ביטוי ה� במקורות אלה וה� , ירופית בעניי� זהעל פי התפיסה הא

בעול� המודרני קשה להפריד הפרדה ברורה בי� עול� העבודה לחיי , בהתבטאויות אחרות

. שהרי חלק נכבד מיחסי האנוש החשובי� מתקיימי� במסגרת העבודה, המשפחה/הפרט

 בלתי נפרד מחיי� אלה הוא וכחלק, האד� המודרני מבלה זמ� ניכר מחייו במקו� העבודה

  .ג� מקיי� באותו זמ� תקשורת ע� אנשי� אחרי� תו� שימוש באמצעי� אלקטרוניי�

 
� על ידי אפיקי מי� שטר� נדו	"על פסק די	 זה הוגש בג 66. 
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אחד מפסקי הדי� הבודדי� שניתנו באירופה לעניי� זה נית� על ידי בית המשפט האירופי 

  Copland v. The United Kingdom.67בעניי� , שמושבו בשטרסבורג, לזכויות האד�

העובדת כי המעביד שלה הפר את זכותה לפרטיות /נדונה טענת התובעתבאותו מקרה 

כשבדק שיחות בינה לבי� עובד אחר שעמו נסעה לנסיעת עסקי� במסגרת העבודה 

על טיב היחסי� ביניה�  – באמצעות מעקב אחר השיחות –המעביד רצה לעמוד (המשותפת 

  ).כי חשד שה� חורגי� ממסגרת העבודה

י במועד הרלוונטי לא הייתה בחוק האנגלי כל זכות לפרטיות בית המשפט ציי� ש� כ

  .– The Regulation of Investigatory Powers Act 2000בינתיי� חוקק חוק מתאי� (

אשר קבע , The Telecommunications (Lawful Business Practice) Regulation 2000וכ� 

רת אלקטרונית מכל סוג של עובדו נסיבות מסוימות ביותר שבה� מעביד יכול להקליט תקשו

א� על המעביד ליידע את העובד שאפשר לקרוא , או לעקוב אחריה א� ללא הסכמת העובד

  68.את התקשורת הזו) Intercept(או לתפוס 

באותו פסק די� של בית הדי� לזכויות האד� פסק בית הדי� לזכות העובדת בהסתמכו על 

� זה משנה א� המעביד השתמש באות� נתוני� וקבע כי אי,  לאמנה לזכויות האד�8סעי� 

עצ� איסו� המידע הנוגע לתקשורת הטלפונית ואחסונו ללא ידיעת העובדת ה� , א� לאו

  .ולעובדת נפסקו פיצויי� על ידי בית הדי�, הפרה של זכותה לחיי� ולתקשורת פרטיי�

 היא שג�(חשוב לציי� בהקשר זה כי לא דובר ש� על האזנה כלשהי לתוכ� השיחות 

וכמו כ� החוק האנגלי דורש הסכמת שני הצדדי� לשיחה לש� , ממילא האזנת סתר אסורה

  .אלא על מידע שהתייחס רק למש� השיחות וליעד�) כ�

 אי� מקו� –נראה לי כי התוצאה שאליה הגיע בית הדי� לזכויות האד� נכונה וראויה 

וא� , דיעת העובדי�שמעביד יהא רשאי לעקוב אחר שיחות הטלפו� של עובדיו ללא י

כגו� , רלוונטי ולגיטימי לצור� תכלית ראויה) יעד השיחות, למשל(המידע על נושא זה 

או שיש בזה , וזו הדר� היחידה העומדת לפניו, במסגרת הלי� משפטי המתנהל בי� הצדדי�

יש לפנות תחילה לגור� שיפוטי , חשיבות מכרעת לבירור ולהכרעה בסוגיה מושא ההלי�

  .נו צו לעניי� זה לאחר שהשתכנע בנחיצות גילוי המידעולקבל ממ

בישראל וביתר מדינות העול� הנאור הדבר נופל ממילא , באשר לציטוט תוכ� שיחות

  .ולפיכ� מחו� לענייננו במסגרת דיו� זה, בגדר חוקי האזנת סתר

אפשר להניח כי עמדתו של בית הדי� לזכויות האד� לא הייתה משתנה לו עניי� , אגב
Copland בבריטניה בשל 2000 היה מובא בפניו ג� לאחר חקיקת� של החוק והתקנות משנת 

 
67  Copland v. The United Kingdom, European Court of Human Rights, Application no. 

62617/00 .  
 ההנחיות שהוציאה הנציבה לענייני  ראוכ	. 42ש " לעיל הולדיו	 רחב יותר בחקיקה זו רא  68

 .The Employment Practices Data Protection Code, 2003מידע בבריטניה 
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�של האמנה לזכויות האד� על חקיקת פני�) מבחינה משפטית(יררכית יעדיפותה הה

  69.מדינתית א� זו סותרת אותה

היה , שנית� א� הוא על ידי בית הדי� לזכויות האד�, פסק די� חשוב נוס� לעניי� זה

הלפורד תלונה בשל '  ש� באותו עניי� הגישה הגבHalford v. United Kingdom'70בעניי� 

בהיותה קצינה בכירה עמדו לרשותה שני קווי .  המשטרה–הטרדה מינית נגד מעסיקתה 

וניתנה לה רשות לעשות , האחד לצורכי עבודה והשני לשימושה הפרטי, טלפו� במשרדה

עקב אחר השיחות ) המשטרה(מעסיק שלה ה. שימוש בקו הפרטי בנוגע לתלונה שהגישה

  .בקו הפרטי ועשה בתוכנ� שימוש נגדה

בית הדי� קבע כי הייתה כא� הפרה חמורה של האמנה לזכויות אד� וגינה את מערכת 

ובכ� אגב יצר את התמרי� (המשפט בבריטניה על היעדר הגנה לפרט בנסיבות כאלו 

שהאמנה קובעת כי אפשר לעקוב מאחר , 2000שנעשתה בשנת , לחקיקה שהוזכרה לעיל

ובהיעדר כל חוק , רק לפי חוק) Interception of communication(אחר תקשורת אלקטרונית 

  71).באותה עת בבריטניה לא התמלא תנאי בסיסי מקדמי זה

ל "אפשר כי אות� כללי� ועקרונות אשר ניתנו בהקשר של השימוש באינטרנט ובדוא

יהיו ג� הקריטריוני� שינחו את בתי )  מידתיות ושקיפות,מטרה לגיטימית ותכלית ראויה(

ואלה ג� הקריטריוני� שראוי שיהיו נר , המשפט ובתי הדי� במקרה שעניי� כזה יובא בפניה�

  .לרגליה� של המעסיקי� עצמ� בהקשר זה במקו� העבודה

נראה לי כי דינ� צרי� , שנשלחו או התקבלו בטלפו� הנייד) SMS(באשר למִסרוני� 

ויש להתייחס אליה� באותו אופ� ולהחיל עליה� אות� כללי� שנקבעו , ל"ות כדי� דואלהי

  .שה� נכוני� וראויי� ליישו� ג� בעניינ�, בהסכ� הקיבוצי שנחת� בישראל

ואי� מקו� לדרוש , ודאי שעל פני הדברי� מדובר בנתוני� הנהני� מחזקת פרטיות

ל ה� עשויי� להכיל " שבדומה לדואמה ג�(מוצדק וממשי , לראות� ללא כל צידוק סביר

  ).הנוגע במישרי� לצנעת חייו של העובד, מידע בעל אופי אינטימי

כפי שכבר נאמר , עוד ייאמר כי יש להבחי� בי� סוגיית המעקב לבי� סוגיית השימוש

מכשיר קשר , נייד, קווי(כוונתי היא כי מאחר שמדובר בטלפו� . בעניי� השימוש במחשב

אי� מניעה כי , וככזה הוא ציוד של המעביד, ביד מעמיד לרשות העובדאשר המע) ב"וכיו

ההסדר . הדבר יוסדר מראש בי� העובד למעביד, לעניי� עצ� השימוש בו ולהיק� השימוש

לפי אופי , יכלול למשל את מספר השיחות שרשאי העובד לבצע על חשבו� המעסיק בחודש

 
 .308–305, 332–330' בעמ, 26ש "לעיל ה, Jeffery במאמרו של ורא  69
70  Halford v. U.K., 24 Eur. Court of Human Rights 523 (1997) .  
 ובמקרה , המעקבפעולת בכ� כדי להכשיר את לא תמיד יש ,א� כאמור ג� כאשר קיי� חוק כזה  71

אלו הקבועי� של של ביקורת שיפוטית על הפעולה לעמוד בקריטריוני� של האמנה ו
 . 18–16 ש"ל הלעי ורא .בדירקטיבות הקיימות לעניי	 זה
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, כגו� סוכ� מכירות, יחות ע� לקוחותסביר כי לעובד שעיסוקו כרו� בש, למשל(העבודה 

א� יהיו (ובעלות השיחות שיחרגו מהמספר שנקבע , )יוקצו יותר שיחות מלנהג משאית

  .יישא העובד) כאלה

  מעקב שוט�/מעקב באמצעות מצלמות וידאו  .ה

 –זוהי ללא ספק צורת המעקב הפולשנית ביותר , מכל צורות המעקב שהוזכרו עד כה

  .היינו הוא עצמו, רחב הפרטי של העובדהחודרת ישירות אל המ

ודווקא באר� יש כמה פסקי די� שניתנו , ג� בסוגיה זו יש מספר קט� מאוד של פסקי די�

  .בעניי� זה

, יש לומר כי לא אחת קיימת סיבה ומטרה לגיטימית של המעביד להתקי� מצלמות וידאו

מאחר שמוחזקי� בו כאשר מדובר במקו� המצרי� אבטחה , למשל. אבטחה או מעקב שוט�

במקרה כזה לא . כמו חדר כספות בבנק או חנות תכשיטי�, כספי� או רכוש בעל ער� רב

אבל ג� העובד , לגיטימי, והמצלמה הותקנה בגלל אינטרס אחר, העובד הוא מושא המעקב

אפשר לומר כי במקומות כאלה קיו� המצלמה א� תור� לביטחונו (מצול� באמצעותה 

  ).כ� היא מרתיעה עברייני� פוטנציאליי� מלפגוע בוש, האישי של העובד

פרט למקרי� (ע� זאת חשוב לציי� כי ג� כאשר קיי� אינטרס לגיטימי של המעביד 

  .על המעביד ליידע את העובד באשר לקיו� ציוד המעקב, )חריגי� ביותר

, כפי שכבר נאמר קוד� לכ�, אשר ככלל, עמדה זו מקובלת א� על המשפט האמריקאי

,  לכיוו� העדפת אינטרס המעביד על חשבו� זכות הפרטיות כפי שהיא נתפסת באירופהנוטה

ואול� ג� ש� מעקב נסתר נחשב לפסול ולא ראוי מאחר שיש בו אלמנט של חוסר הגינות 

  .ביחסי העבודה

ופעמי� רבות א� , על פי שיטות המשפט והדי� האירופי על המעביד ליידע את העובד

להתקנת , )א� קיי� כזה(ארגו� העובדי� /  או של ועד העובדי� נדרשת הסכמה של העובד

והדבר נופל בגדר הפררוגטיבה הניהולית שלו , ציוד מעקב ג� כאשר מותר למעביד להתקינו

  ).כ� למשל בדי� הגרמני, בארצות אירופיות מסוימות מעקב נסתר אסור במפורש על פי די�(

̄ �בעניי� , למשל. ג� בתי המשפט בישראל ראו זאת באותו אופ� �ÊÈÈ‡ 'ˆÈ¯' ÈÏÚÙÓ „�ÂÓ
Ú· ‰‚È¯Ò"Ó72  ד� בית הדי� בתביעות שונות של זבנית בחנות שפוטרה אחר שגילתה כי

. ובחמת זע� היא עקרה אות� ממקומ�, המעסיק התקי� מצלמות וידאו בחנות ללא ידיעתה

נת א� ראה בהתק, בית הדי� אמנ� קבע שלמעביד פררוגטיבה לנהל את עסקו כרצונו

 
 ).2001(ע לט נא "פד, �ÊÈÈ‡–ˆÈ¯ 'Ú· ‰‚È¯Ò ÈÏÚÙÓ „�ÂÓ"Ó¯  2734/00) א"תאזורי (מ "ד  72
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כ� קבע כי צילו� סמוי . צדדי של תנאי עבודתה�המצלמות ללא ידיעת העובדת שינוי חד

  .פוגע בפרטיות העובדת

כגו� מניעת (מפסק הדי� עולה כי אמצעי המעקב צרי� להיות מותא� למטרה קונקרטית 

, ושנית, שעליה להיות לגיטימית, )גנבה על ידי לקוחות או להבדיל חשד למעילה של העובד

  .יש להודיע לעובד על השימוש באמצעי�,  עוד אי� הדבר מפריע למימוש המטרהכל

א� עולה ממנו כי בית הדי� , אמנ� בפסק הדי� לא היה דיו� ספציפי על הזכות לפרטיות

ד� בית הדי�  Ô·È¯ 'Â˜�È¯‚73 �בעניי� . וזאת לאור הניתוח ש�, סבור כי אכ� קיימת זכות כזו

ונתבקשה על ידי העובד פסילת קלטות שהמעסיק ביקש , בצילו� עובדי� ללא ידיעת�

נקבע ש� כי זכות המעסיק לניהול אינה .  לחוק הגנת הפרטיות32' להגיש כראיה לפי סע

, ובית הדי� השתמש בניתוחו במבחני� של תו� לב, בעלת אותו מעמד כשל הזכות לפרטיות

, נות אלה זקוקי� לפירוטמאחר שג� עקרו. סבירות ומידתיות כדי להגיע לתוצאת פסק הדי�

א� מדובר בענייניו האישיי� של (תוכ� המידע שבו מדובר : הציב בית הדי� כמה אמות מידה

וסירוב ) א� מדובר ברשות היחיד או רשות הרבי�(מקו� הפגיעה הנטענת בפרטיות , )העובד

  .לראות בעצ� קיומ� של יחסי עבודה משו� הסכמה מכללא לפגיעה בפרטיות

ג� א� הוא במסגרת , מסגרת פסק הדי� כי ככלל צילו� אד� ללא ידיעתועוד נאמר ב

  .פוגע בפרטיות, העבודה

 18מאחר שבית הדי� בח� את ההגנות שמציע סעי� , ע� זאת בנסיבות המקרה שנדו� ש�

ובעיקר את ההגנה על פעולה שנעשתה בתו� לב ולש� הגנה על עניי� , לחוק הגנת הפרטיות

הוא קבע כי חשד ספציפי לגנבה , קרא לתוכו את עקרו� המידתיותו, אישי כשר של הפוגע

  .מקי� הגנה כזו בכפו� לבחינת סבירות ומידתיות

 ש� הוצבו מצלמות מעקב בגלל חשד מבוסס של ÈÁÂÓ 'ÔÚ˘Ó ÊÎ¯Ó,74 �בעניי� 

נדחתה , )וה� ג� הודו בכ� כשעומתו ע� הממצאי�(המעסיק כי התובעות גונבות ממנו 

ורה בפרטיות מאחר שנאמר כי המקו� שבו צולמו לא היה רשות היחיד טענת� לפגיעה אס

. ולא יכלה להיות לה� כל ציפייה סבירה לפרטיות, אלא אזור עבודה פתוח וגלוי לעי� כול

ג� אז עומדות לנתבעות ההגנות שמעניק , הוסי� וקבע בית הדי�, אפילו הייתה פגיעה כזו

  .המידתיות על כל חלקיו בנסיבות העניי�על פי מבח� , 18ק "חוק הגנת הפרטיות בס

ט שפוטר מעבודתו משהתברר בי� "נדו� עניינו של קב È˜‡„Ú 'ÔÚ˘Ó ÊÎ¯Ó75 �בעניי� 

ל החדש שנכנס "היתר שהציב מצלמות אבטחה וציוד תשתית הקלטה ללא ידיעתו של המנכ

וכי המצלמה צילמה את המזכירה במקו� במש� כל , לתפקידו וללא קבלת אישור ממנו

 
 ).2.11.2006, פורס� בנבו ( ‚¯Ô·È¯– Â˜�È  2887/03) 'חיאזורי (' עב  73
 ).10.6.2008, פורס� בנבו ( ÈÁÂÓ –ÔÚ˘Ó ÊÎ¯Ó 2673/04) 'חיאזורי (' עב  74
 ). 21.6.2007, פורס� בנבו ( È˜‡„Ú–ÔÚ˘Ó ÊÎ¯Ó  4270/07) א"תאזורי (א "בש  75
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בית הדי� ראה את העניי� בחומרה . שעות העבודה ללא ידיעתה ומבלי שהיה כל חשד כלפיה

  .וקבע כי הייתה כא� הפרת פרטיותה של המזכירה שלא לצור� וללא כל הצדקה

מכל מקב� הפסיקה שהובא לעיל עולה כי בתי הדי� בישראל החלו לייש� את המבחני� 

  .י בסוגיה זובפועל כפי שקיימי� למעשה ג� בדי� האירופ

מלבד המקורות שפורטו , באשר למשפט המשווה העוסק בסוגיה של מצלמות המעקב

�ראוי לשי� לב ג� ל, בהרחבה בתחילת המאמרUni Code of Practice on on-line at work ,

, אי� לקוד זה תוק� של מעמד משפטי מחייב(ועוסק ג� בהסדרת סוגיה זו , שהוזכר לעיל

ניק השראה ולהתוות דר� לתקנוני� והנחיות פרטניות שיכולי� ארגוני אול� יש בו כדי להע

  ).עובדי� ומעסיקי� או עובדי� ומעבידי� פרטיי� ליצור במקומות העבודה השוני�

ושוב מובילה בלגיה , דר� נוספת שננקטה להסדרת הנושא היא על דר� של הסכ� קיבוצי

   16.6.1998.76 מתארי� 68' וצי מסהסכ� קיב,  ראו ההסכ� הקיבוצי שנחת� ש�–בתחו� זה 

 Collective Labour Agreement No.68 on the protection of workers private–ההסכ� 

life as regards video surveillance in the workplace –אשר בי� היתר שאב השראתו מה �

ILO code of good practice of workers privacy – די� והמעבידי� כדי נעשה בי� נציגי העוב

לקבוע גבולות ספציפיי� מובני� וברורי� בתחו� צילו� המעקב האלקטרוני במקו� 

ההסכ� מתייחס לכל סוג ומי� של ציוד צילו� מעקב שכזה וקובע ארבע מטרות . העבודה

  :ואלו ה�,  אפשר להפעיל מעקב שכזה– ורק בגינ� –שבגינ� 

  ;בטיחות וגהות  .1

  ;הגנה על רכוש העסק  .2

  ;מעקב אחר השפעת המיכו� או העובדי� על הלי� הייצור  .3

  .מעקב אחר תפוקח העובדי�  .4

למעט החלק השני של הסיבה , אשר לשלושת הראשוני� המעקב יכול להיות קבוע

בשונה (שכ� א� מדובר במעקב אחר השפעת העובדי� על תהלי� הייצור , השלישית

  .בסיבה הרביעיתוהוא הדי� , על המעקב להיות זמני, )מהמיכו�

 Should be“הקובע כי המעקב , 7הסעיפי� החשובי� בהסכ� זה לענייננו הוא סעי� 

appropriate, relevant and not excessive with respect to the objective” ,הקובע 8' וכ� סע 

  .”That it should not intrude into private life“: לגבי המעקב

ה ליידע את נציגות העובדי� בנוגע להכנסת מצלמות הווידאו עוד קובע ההסכ� כי חוב

כמה מצלמות הותקנו ומה� , א� התמונות נשמרות, ולהבהיר במפורש מהי מטרת המעקב

כ� יש חובת היוועצות בגו� זה א� קיי� חשש כי למעקב . מקו� התקנת� ותקופת הפעלת�

שאז על המעביד , עובדי� תוכל להיות השפעה על חייה� הפרטיי� של הומצלמות הווידא

 
76  www.eurofound.europa.eu/eiro/1998/inbrief/be9807150n.htm . 
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כאשר מדובר בבדיקת . לדאוג שהחדירה לפרטיות תהיה במידה הקטנה ביותר האפשרית

  ).מעבידי�–עובדי�(יש צור� בהסכמה משותפת , תפוקת עובדי�

שהוא פרי הסכמה ומשא ומת� בי� נציגי , ע� זאת יש לציי� כי למרות ההסכ� הזה

 למשל 2005�וב, בעי� יפה התקנת מצלמות מעקבעובדי� אינ� רואי� , העובדי� והמעבידי�

  77.פרצו בבלגיה שביתות על רקע התקנת מצלמות כאלה

ככלל יש לומר כי רצוי וראוי . הסכסו� הדגי� עד כמה נושא זה רגיש אצל עובדי�

להימנע ככל האפשר מהשימוש במצלמות מעקב א� העובד עצמו הוא מושא המעקב או 

הדבר צרי� לעמוד במבחני� של מטרה ,  מצלמות כאלהוא� מתקיני�, חשו� לו ישירות

ותו� הקפדה שהפגיעה בפרטיות , לגיטימית ותכלית ראויה וכ� במבחני המידתיות ותו� הלב

ג� כאשר מותקנת מצלמת מעקב בחדר כספות , למשל. העובד תהיה פחותה ככל האפשר

נה להשגחה על רצוי במידת האפשר לכוו, מטרה לגיטימית כשלעצמה ללא ספק, של בנק

  .דלת הכניסה לכספות ולא על עובד חדר הכספות

 לחוק הגנת הפרטיות יש לפרש בכפיפות לאות� כללי� 18ג� את ההגנה הקיימת בסעי� 

תכלית ראויה ומידתיות ולא באופ� גור� , מטרה לגיטימית, תו� לב: היינו, שנמנו לעיל

ובאופ� כזה אכ� נהגו , תו סעי�המכשיר כל אינטרס מרוחק של המעביד המנוי לכאורה באו

  .בתי הדי� באר� עד כה

כ� יש לחזור ולציי� כי המעקב והתקנת מצלמות המעקב צריכי� להיות ידועי� לעובד 

חריג לכ� יכול להיות (המעורר אסוציאציה למשטרי� אפלי� , ושלא יהיה מעקב נסתר

המצלמה נועדה והתקנת , למשל מקרה שבו יש יסוד סביר לחשד כי העובד מבצע עברה

  ).וזאת לזמ� מוגבל, לוודא חשד זה

, ובעיקר כשהנעקב הוא אד� הגו�, יש לזכור כי עצ� הידיעה שקיימת מצלמת מעקב

 וכי אווירה של חשדנות איננה יוצרת סביבת עבודה 78,יוצרת אפקט פסיכולוגי לא קל

  .נעימה

 
  : לקרוא עליו באתרשאפשר, Strong Trailers at your service הסכסו� שפר� בחברת ורא  77

  www.eurofound.europa.eu/eiro/2006/10/articles/be0610069i/htm. 
ש "לעיל ה,  של שופטי בתי הדי	 לעבודה באירופה�17 ההכינוס; 4ש "לעיל ה, רנהק ביורא  78

פחות או יותר  –בשינויי� קלי�  –בכל המדינות שהגישו סקירותיה	 מופיעי� , בהקשר זה. 52
.  בפועל כפי שנוהגי� בתי הדי	 בישראלהמוחלי�, עקרונות שצוינו לעילה ולפיאות� הסדרי� 

 ונותר רק לקוות כי המעבידי� אכ	 ,אינ� מגיעי� כלל לדיו	 משפטימוב	 שמרבית המקרי� 
 וכי העובדי� מודעי� לזכות� לפנות לערכאות לקבלת סעד במקרה ,נוהגי� לפי עקרונות אלה
אשר , Lidlמקרה כזה התעורר לאחרונה בגרמניה במקרה של חברת . שזכות� לפרטיות הופרה

) רותי�יאפילו בש(ו וה	 באמצעות ציוד האזנה התקינה רשת מעקב ה	 באמצעות מצלמות וידא
חריגות , מחלות,  להתחקות על סיבות העובדי� להיעדרותכדי ,וכ	 מעקב באמצעות בלשי�

 להרות כוונת	 עלבתפקיד� ואפילו כמה זמ	 מבזבזת קופאית בשירותי� ושיחות העובדות 
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� בחסרי ישע הייתי משאירה בצרי� עיו� את שאלת התקנת מצלמות מעקב אחר מטפלי

דעתי היא כי אי�  .שהתעוררה לאחרונה בכמה מקרי�, )נכי� וקשישי� תשושי�, ילדי�(

מקו� להפו� אד� למושא מעקב על דר� השגרה א� ורק בשל טיפולו בחסר ישע וללא כל 

מוב� שכאשר מתעורר חשד סביר ומבוסס לכאורה אי�  .חשד סביר שאכ� הוא מבצע עברה

והדבר א� עומד בכל ,  כאמור כדי לאמת או לשלול זאתכל מניעה להתקי� מצלמה

  .הקריטריוני�

  )איכו�(חיפוש בשער המפעל ומעקב אחר עובדי שטח   .ו

  בדיקות בשער המפעל  .1

נראה כי ג� בנושא זה הקדימה בלגיה מדינות , )Theft checks(באשר לחיפוש בשער המפעל 

שגה בי� העובדי� והמעבידי� בעקבות הסכמה שתחילה הו, 2007והחל מינואר , אחרות

 יש עקרונית זכות למעבידי� 79,ולאחר מכ� הפכה לחוק, 89' בהסכ� קיבוצי מס, במדינה

, לרבות עובדי�, לבדוק את היוצאי� את שערי המפעל בבדיקות אקראיות לאיתור גנבות

את הבדיקה אפשר לבצע רק לאחר . נושאי שירות וספקי�, קבלני משנה, עובדי� עצמאיי�

  .ת הסכמה מראש של הנבדקקבל

כמה כללי� . כמו כ� אפשר לבדוק עובדי� ספציפיי� כאשר קיי� חשד מבוסס של גנבה

המותרת רק על ידי (איסור על בדיקה גופנית : והחשובי� שבה� ה� אלה, נקבעו לצור� זה

) theft checks(הבדיקות האלה ; על המעביד להבהיר מה נחשב גנבה; )קצי� משטרה

א� לא לבדיקת ביצוע עבודה או נוכחות , למניעת גנבות או תפיסה בעת גנבהמותרות רק 

 
אחר מ, יימת ש�אינה קש ממילא כמעט – Works councils – נציגות העובדי�. ב"וכיו

בניגוד גמור לנוהג המקובל (חברה מצליחה למנוע כמעט לגמרי את קיומה במפעליה הש
וכ� א� לא מינתה חברת ,  והעובדי� לא ידעו דבר על קיו� ציוד המעקב והתקנתו,)בגרמניה

Lidl מידע כנדרש 	הבטחת .  החוק הגרמני במקרה של התקנת מעקב שכזהעל פי נאמ 	נאמ
 נקנסה בסכו� וזו ,התערב ונקט צעדי� נגד החברה,  שהדבר נודע לו,ל המדינהחופש המידע ש

 שהתרחשובעקבות מקרה זה ומקרי� אחרי� של הפרת פרטיות עובדי�  . מיליו	 אירו1.5של 
 הכוונה על היו� דיו	 רציני בגרמניה קיי�)  מאמר זה דווקאמושאבהקשר שאינו (בגרמניה 

 חקיקת מלבדעול� העבודה של ת הפרטיות בהקשר ליזו� חקיקה ספציפית בנושא הגנ
 בית  על ידיכ	 נקבע בגרמניה. הפרטיות הקיימת כיו� שאינה ספציפית ליחסי עובד ומעביד

הגבלת הזכות על  וכי ,המשפט הפדרלי לעבודה כי מעקב מותר רק בכפו� לעקרו	 המידתיות
.  הול� למידת הצור� במעקבלהיות ביחס) �Personality rightהמוגדרת בגרמניה כ(לפרטיות 

 Annelie Mavquardt השופטת על ידישהובאה ,  הדי	 הגרמניתהדברי� מופיעי� בסקיר
 .ל בנושא הפרטיות במקו� העבודה" השופטי� הנכינוסבמסגרת 

79  www.eurofound.europa.eu/2006/12/articles/be0612029i/htm . 
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כחלק מתכנית מניעת , הבדיקה תיעשה באמצעות מכשיר מערכת אלקטרונית; בעבודה

על הבדיקות להיות סבירות ושקופות באמצעי הפוגע א� פגיעה מינימלית בפרטיות ; גנבות

אמצעי , א� אירעה גנבה; מתו לבדיקהעל העובד הנחשד בגנבה לתת תחילה הסכ; העובד

  .הבדיקה יונהגו בדיסקרטיות ותועבר הודעה בכתב למעביד שעותק ממנה יימסר ג� לעובד

בדומה למה שצוי� קוד� לכ� בנוגע להסכ� הקיבוצי בעניי� מעקב במצלמות מעקב 

בהיעדר , ג� כא� נדרש מת� אינפורמציה לנציגי העובדי� או לעובדי� עצמ�, ובווידאו

שא� לא כ� היא הופכת לבלתי , על כל פרטי הסדרי הבדיקה במקו� העבודה, נציגות כזו

  .דבר הגורר בעקבותיו סנקציות מנהליות ופליליות, חוקית

נראה כי כללי� כגו� אלה שאומצו בבלגיה לעניי� זה שואפי� ליצור איזו� עדי� בי� 

ע� זאת ייתכ� כי .  מאיד�הצור� של המעביד בבדיקות מסוג זה מחד ובי� פרטיות העובד

שאינה , מנגנו� בדיקה שכזו כשגרה עשוי ליצור את התחושה הלא נוחה של חשדנות הדדית

ולפיכ� דעתי היא כי לא ראוי לאמ� שיטה כזו אלא א� , גור� חיובי במערכת יחסי העבודה

או כ� במקו� עבודה מסוי� אכ� מתעוררי� חשדות סבירי� של גנבות שיטתיות על ידי עובד 

  .קבוצת עובדי�

יודגש כי ה� בישראל ה� במרבית מדינות האיחוד האירופי אסור למעביד לבצע חיפוש 

  80.גופני על גופו של העובד

  איכו�  .2

‰Â¯„˙Ò˙   שנית� בעניי�פסק הדי�בישראל התעוררה סוגיה זו של מעקב אחר עובדי שטח ב
� ‰˘„Á‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ '˘˙"Ú· ‰È‚¯�‡Â ËÙ� ˙ÂÈ˘Ú˙ Ô"Ó.81 עניי� בדק המעסיק את  באותו

הדוחות שמילאו עובדי� ששימשו בתפקיד סיירי� של קווי דלק ברחבי האר� על מקו� 

הימצא� במש� יו� העבודה והשווה אות� לדוחות שהופקו ממכשיר איכו� שהותק� ברכב 

ההשוואה העלתה כי העובדי� דיווחו על סיורי� ). מכשיר איתורא�(העבודה שבו השתמשו 

  . בעת שהיו במקו� אחרלאור� קו נפט

ובית הדי� דחה , העובדי� ביקשו לפסול את הראיה בטענה כי היא פוגעת בפרטיות�

  :טענה זו וקבע את הדברי� האלה

 
לעיל ,  של שופטי בתי הדי	 לעבודה באירופה�17 הבכינוסהסקירות של המדינות השונות  ורא  80

וג� זאת בתנאי� מסוימי� בלבד .  של בדיקה גופניתרק בשלוש מתוכ	 יש אפשרות, 52ש "ה
,  וזאת בהונגריה, לבצע ג� בדיקה פיזית של העובד,למעביד או מי מטעמו, ובמגבלות

 . איש משטרהיעל ידביתר המדינות בדיקה גופנית יכולה להתבצע רק . ספרדבאירלנד וב
̇ ‰Á‰ ÌÈ„·ÂÚ„˘‰  1026/06) ש"באזורי (ק "ס  81 Â¯„˙Ò‰–˘˙ "Ú· ‰È‚¯�‡Â ËÙ� ̇ ÂÈ˘Ú˙ Ô"Ó 

 ).20.9.2006, פורס� בנבו(
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איתור מקו� הימצא� של העובדי� בזמ� העבודה עת מדובר בעבודה "

והוא בא לסייע בידי המעבידי� , אינו פוגע בפרטיות, שמטבעה הינה ניידת

זאת במיוחד כאשר העובד מוסר מידע בדוחות הנוכחות . ובדי�לפקח על הע

  ".היכ� הוא נמצא והבדיקה של המעביד נעשית בדיעבד

בעת שעבודה מתבצעת רובה ככולה בשטח שבו למעביד לא . נראה לי כי גישה זו נכונה

אי� כל פג� בבדיקת המעביד באמצעות איכו� א� אכ� העובד מצוי , יכול להיות פיקוח עליה

א� זאת , ואינני רואה בכ� חדירה אסורה לפרטיותו, עבודה או באזור שבו אמור להימצאב

כי המכשיר , ויש ליידע אותו על כ� במפורש, על העובד לדעת מראש, האחד: בשני סייגי�

' ולא רק למשל לצור� דיווח על הקילומטרז, משמש את המעביד ג� לאיתור מקו� הימצאו

שזוהי , א כי בשונה מהדיווח על מקו� הימצאו של העובדהסייג השני הו. שעושה הרכב

אי� על המעביד ככלל , זכותו של המעביד לדעת כדי לוודא שהעובד אכ� נוכח בעבודה

לתחקר את העובד כדי לדעת היכ� בדיוק היה בעת שדיווח דיווח שקרי על הימצאו במקו� 

, למשל. טרה לגיטימיתאלא א� קבלת המידע דרושה למ, אחר לצורכי עבודה מעבר לנדרש

הידיעה היכ� בדיוק היה ומה עשה באותו , א� חילק באותו זמ� סחורה למתחרה של המעסיק

העובד , א� לא כ� הדבר א� במקו� להימצא בשטח לצורכי עבודתו, זמ� אכ� רלוונטית

שמה ופרטיה של . למשל מנהל רומ� ונמצא באותו זמ� במקו� אחר ע� אישה שאינה אשתו

ה בילה ופרטי� אינטימיי� אחרי� שאינ� ממי� העניי� וחודרי� לצנעת חייו של האישה שעמ

  .העובד צריכי� ליהנות מהגנת הפרטיות

בעת שהעובד היה אמור להימצא במקו� ש המידע בעצ� קבלתבמקרה האחרו� די 

יש להוסי� . וכיחה כי שהה במקו� אחר לגמריהבדיקת האיכו� , מסוי� לצור� ביצוע עבודתו

' ב26סעי� ש ומאחר 82, לחוק הגנת השכר24' יצא תיקו� מסלאחר ש בהקשר זה כי ולומר

ה לעניי� שעות כח שינה את נטלי ההו–הזה שהוס� במסגרת התיקו�  –לחוק הגנת השכר 

שאי� למעביד כל דר� לבדוק היכ� הרי , ל שכ� המעבידאעבודה ושעות נוספות והעבירו 

.  דיווחי אמתה�, ככל שה� מדווחי�, דיווחיה�כי עבודה ולוודא ה היו בשעותשטח העובדי 

 הכלי היחיד כמעט העומד לרשותו בהיותו , באיכו�להשתמש מהמעביד למנועגיו� יאי� כל ה

כאשר העובד יבקש ,  והוא הדי� במקרה ההפו�83, מסוי�זמ�ב העובד היהכדי להוכיח היכ� 

 לצורכי עבודה להיותש בו נדרש במקו� היה בנתוני האיכו� כדי להוכיח שאכ� להשתמש

  .ומתי

 
 .24.6.2008שהתקבל בכנסת ביו� , 2008–ה" התשס,)24' תיקו	 מס(חוק הגנת השכר   82
ו אפשרות אחרת ג� באירופה הוכרה אפשרות מעקב מעביד אחר עובד בנסיבות שאי	 ל, אגב  83

 של 6' כעולה מסע, העסק/שמדובר בעבודה המתבצעת שלא בשטח המפעלאחר מ
Framework Agreement on Telework, המאפשר monitoring. 
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בשולי הדברי� ייאמר שאי� סיבה שהמעביד יעקוב אחר מעשי העובד מחו� לתחו� 

אי� מדובר במקרה של חשד ממשי ומבוסס למעשי� , שוב(המפעל ומעבר לזמ� העבודה 

' ˆÔÓ¯˜Â �כ� נקבע למשל בפסק הדי� בעניי� ). העשוי להיות חריג מותר לכלל זה, פליליי�
Ë˘�‚¯ÂÓÔ¯.84  

  שונות  .ז

רציתי להתייחס על קצה המזלג לעוד שני נושאי� שעשויי� לעורר שאלות בנוגע לנושאי 

האחד הוא הנוהג הקיי� בחברות מסוימות העוסקות במהות� או כחלק : הדיו� כא�

נות� השירות לבי� /מפעילות� במת� שירות טלפוני ומקליטות את השיחות בי� המוקד�

חלק מהשיחות מוקלטות : "לנו אמירתו של המענה הקוליכנראה מוכרת לכו(הלקוח 

א� על פי שלכאורה מעוררת שאלה לעניי� , סיטואציה זו, לדעתי). "...לשיפור השירות

ההודעה עצמה מיידעת ה� את הלקוח וה� את נות� השירות כי . בפועל אינה כזו, פרטיות

. שאי� כא� מעקב נסתרלפיכ� ודאי . או לפחות קיימת אפשרות כזו, נעשית הקלטה כזו

השיחות הללו מעצ� טיב� וטבע� אינ� נושאות כל אופי אינטימי אלא נועדו לצורכי עבודה 

לתת למעביד אינדיקציה  –ומלבד מטרת� המוצהרת של הקלטת� , )פר אקסלנס(במובהק 

 שהיא מטרה לגיטימית –ליעילותו ואדיבותו של נות� השירות מטעמו , לאופ� מת� השירות

ייתכ� א� כי במידה מסוימת ה� א� מגנות על נות� השירות מפני לקוח מטריד או , הכשלעצמ

ברור כי שיחות , מכל מקו�. מאיי� שידיעתו כי השיחה תוקלט ממתנת את אופ� השיח שלו

, ולפיכ� ה� עומדות בכל הקריטריוני� של מבח� המטרה, אלה אינ� נושאות אופי פרטי

  .המידתיות והשקיפות

תי הייתה שונה לו היה מתברר כי ההקלטה מתקיימת ג� בקו שאינו אמור ע� זאת תשוב

וא� , כשהוא לתומו מניח, וללא יידוע נות� השירות, לשמש למטרת שירות לקוחות במקו�

  .כי בקו זה הוא יכול לנהל שיחות בעלות אופי פרטי ואישי, סביר שיניח

. ל גבי מחשב המעבידנושא נוס� שביקשתי להתייחס אליו נוגע לשמירת הקבצי� ע

בסעי� , הנושא מוסדר כיו� לפחות במגזר הפרטי על ידי ההסכ� הקיבוצי שנחת� בישראל

מאחר שבמגזר הציבורי עדיי� אי� , מספר א� מצאתי לנכו� לומר בעניי� זה מילי�, שבו' ד3

  .הסדר חוקי בסוגיה זו

ודה או קבצי� קבצי� שהעובד שומר על גבי המחשב יכולי� להיות קבצי� לצורכי עב

בעניי� הקבצי� הפרטיי� אמורה . פרטיי� שלו שאי� בי� תוכנ� לבי� ביצוע עבודתו דבר

 
 ). 14.12.1999, פורס� בנבו (ÔÓ¯˜Âˆ 'Ô¯Ë˘�‚¯ÂÓ � 1285/89) א"תמחוזי (א "ת  84
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וג� הכללי� שנקבעו בהסכ� הקיבוצי אמורי� לחול בעניינ� בדיוק , לחול חזקת הפרטיות

באשר לקבצי� . ואפשר להקיש מהסדר זה ג� למגזר הציבורי, ל פרטי"כמו בעניי� דוא

חופשה , א� עקב מחלה –עבודה נראה לי כי בעת שעובד נעדר מעבודתו המשמשי� לצורכי 

אי� מניעה כי ,  והכניסה לקבצי� דרושה לצור� העבודה השוטפת–או מכל סיבה אחרת 

, א� כי רצוי מאוד ליידע את העובד שהדבר עומד להיעשות, המעביד או מי מטעמו יעשו כ�

  .י� דחו� ואינו סובל כל דיחויואלא א� הצור� להיכנס לקבצ, ככל שהדבר אפשרי

  סיכו�  .ח

השימוש הגובר והול� בתקשורת האלקטרונית ובטכנולוגיה המתפתחת ומשתכללת בתחו� 
יש לציי� שלצד . מציב בפנינו אתגרי� חדשי�, זה בעיד� המדיה הדיגיטלית שבו אנו חיי�

ו בחברה יתרונותיה של הטכנולוגיה המתפתחת קיימי� ג� איומי� וסכנות על פרטיותנ
  .בהיק� שלא נודע בעבר ,המודרנית בכלל וכעובדי� בפרט

מחד : ויש בה אינטרסי� וזכויות מנוגדות, הסוגיה של מעקב אחר עובדי� היא מורכבת
 ניהוליות ולציפייתו הסבירה כי העובד יעמיד עצמו תזכות המעביד לקניי� ולפררוגטיבו

  .ה על צנעת חייו ג� במסגרת העבודהומאיד� זכות העובד לפרטיות ושמיר, לרשות העבודה
לרבות הפניה לפסיקה , במאמר זה השתדלתי לבחו� את הסוגיה מאספקטי� שוני� שלה

   85.ככל שהיו כאלה, מקומית וזרה ולמשפט משווה
ג� , נקודת המוצא צריכה להיות כי מעקב מכל סוג שהוא מלווה בפגיעה בפרטיות

  .עובדנוחות אצל ה�ויוצר אי, כשמטרתו לגיטימית
וג� העובד הסביר מגיע למקו� העבודה כדי , המעביד הסביר איננו חשד� כפייתי, ככלל

, ככל האפשר, לפיכ� ראוי כי סוגיות אלה יוסדרו. לעבוד ולא כדי לגנוב ולרמות את מעסיקו
באווירה של כבוד הדדי תו� שיתו� פעולה ואיזו� ראוי של האינטרסי� המביאי� בחשבו� 

כפי שנעשה בהסכ� הקיבוצי שנחת� לאחרונה בישראל , דדי� שבמשוואהאת צורכי שני הצ
ההסכ� הקיבוצי הוא דר� ראויה מאי� כמותה למציאת פתרונות . בנושא השימוש במחשב

תכלית , משותפי� ומוסכמי� על שני הצדדי� תו� שמירת עקרונות המטרה הלגיטימית
לות ידועי� וברורי� לשני התורמי� לשרטוט גבו, תו� לב ושקיפות, מידתיות, ראויה

המשרתת בסופו , וזאת כדי לשמור על האווירה הטובה וההוגנת במקו� העבודה, הצדדי�
  .של יו� את האינטרסי� של שני הצדדי�

 
נוכח מיעוט פסיקה מנחה בכל  ול,עול� העבודהל באשרעדר חקיקה ספציפית בתחו� זה יבה  85

לימוד פתרונות שהועלו בארצות שונות תו� בהחלפת רעיונות וב יש תרומה רבה ,המדינות
לעיל ,  של שופטי בתי הדי	 לעבודה באירופה�17 ההכינוסתה מטרת י וזו א� הי,הפריה הדדית

  .7ש "לעיל ה, Wallachכ	 ראו  .52ש "ה



   

 משפט עבודה קיבוצי – חמישיחלק 
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  : התארגנות עובדי� בישראל

   היבטי� משפטיי� ומדיניות, מגמות

  מאת

*סטפ� אדלר
  

. קי�סאוסו� ברקהשופטת אלישבע לחברתי סגנית הנשיאמאמר זה מוקדש 
, מהילוכה, ללמוד ממנה,  אליקה שני� רבותלצדה לי לעבוד תייהזכות 

היו זכויות העובדי� במקו� העבודה מאז ומעול� . ב לבה וחכמתהמט�
אליקה ראתה בעובדי� . בנפשה של אליקה והיא פעלה להגשמת�

והדגישה את החשיבות שביישוב , ובמעסיקי� שותפי� במקו� העבודה
העלתה אליקה על נס את בפסיקתה . סכסוכי עבודה בהסכמה ובהידברות

והגילוי  הזכויות החברתיות במקו� העבודה בכלל ואת חובות תו� הלב
 דברי� אלה באו לידי .במסגרת יחסי העבודה האישיי� והקיבוציי� בפרט

ואנו נייחד לה� , ביטוי בי� היתר בהליכי� בעניי� התארגנות עובדי�
  .התייחסות במסגרת מאמר זה

 ‡Â·Ó–Ï‡¯˘È· ÌÈ„·ÂÚ ˙Â�‚¯‡˙‰ ÏÚ . ‡. ˘ÙÂÁÏ ˙ÂÎÊ‰ Ï˘ ‰„ÓÚÓ ¯ÂˆÈ· 

ÔÈ·‰ ËÙ˘Ó· ˙Â�‚¯‡˙‰‰-ÈÓÂ‡Ï ,˜ÈÒÙ·ÂÏ‡¯˘È· ‰˜È˜Á·Â ‰ ;1 .בי�המשפט ה


̆ ‰‰˙‡¯‚�Â˙ . · .בישראל החקיקה. 2; בישראל  והפסיקהלאומי ÙÂÁÏ ̇ ÂÎÊ‰ ÌÂ˘ÈÈ

‰˜ÈÒÙ· ;1. ניעת התארגנות או לניתוק  נוקטי� למ שהמעסיקי�כלי� הפסיקה בעניי�

 ‰‚„¯˙ ÈÁÈ„˙. ‚. הגנה על התארגנות עובדי� ראשונית. 2; "הקשר הקיבוצי"

ÁÂ˜ÈÓ‰ ;1 .קביעת יחידת  .3; מיקוח במפעל מאורג�ה יחידת שינוי. 2; ח דברפת

 בי�  קונפליקטקביעת יחידת המיקוח בנסיבות של. 4; מיקוח בהתארגנות ראשוניתה

‰˙‡¯‚�ÌÂÎÈÒ : ˙Â.  מיקוחשיקולי מדיניות בקביעת יחידות. 5; ארגוני עובדי�

 ÌÈ„·ÂÚ–‰¯·Á  ,ËÙ˘ÓÂ ‰ÏÎÏÎ.  

 
ד אפרת קוקה על עזרתה בהכנת " אני מודה לעו. בדימוסי לעבודההדי� הארצ נשיא בית   *

  .המאמר לפרסו� ולסגנית הנשיא השופטת לאה גליקסמ� כוכבי על הערותיה
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  שראלעל התארגנות עובדי� בי –מבוא 

התארגנות עובדי� בארגוני עובדי� קנתה לה אחיזה של ממש במרוצת מאה השני� 
תנאי עבודה , ההתארגנות צמחה על רקע לח� כלכלי. האחרונות במדינות מערביות רבות

יש מדינות שבה� צמחה ההתארגנות על בסיס . ירודי� או בהשפעת התנועה הסוציאליסטית
דוגמת ארצות , במדינות אחרות. י זיקה לתנועות פוליטיותוארגוני העובדי� היו בעל, פוליטי
קידו� : שמטרת קיומ� הייתה אחת, פוליטיי��א, צמחו ארגוני עובדי� עצמאיי�, הברית

" פדרציית העבודה האמריקאית"יושב הראש הראשו� של . תנאי עבודת� של חברי הארגו�
)AFL( ,ורק לש� השגת הכריז כי האיגוד המקצועי בראשו, מר סמואל גומפרס �תו פועל א

 באמרה ידועה זו ביקש גומפרס לחדד את we want more”.1“: ובלשונו, יעדי� כלכליי�
פוליטיי� בארצות הברית לבי� הארגוני� האירופיי� שהיו �ההבדל בי� ארגוני העובדי� הא

  .קשורי� למפלגות השמאל הסוציאליסטיות או הקומוניסטיות
של ארגוני " המודל האירופי"ימצה על פי רוב את התארגנות העובדי� בישראל א

אול� היא הייתה בעלת מאפייני� , עובדי� שה� בעלי זיקה לבסיס מפלגתי או השקפתי
�האר�התארגנות העובדי� בישראל כוננה טר� ייס�דה של תשתית כלכלית למשק . ייחודיי�

ההסתדרות  או תההסתדרו: להל�(ההסתדרות הכללית של העובדי� באר� ישראל . ישראלי
ועד מהרה , הוקמה בראשית שנות העשרי� של המאה הקודמת כאיגוד מקצועי) הכללית

באותה . וחברילפק מקומות עבודה ישס, הפכה לגו� כלכלי חזק וחשוב במשק הישראלי
�טרו�תקופה ובמש� שני� לאחר מכ� מילאה ההסתדרות פונקציות חשובות במשק של 

הענקת ; ול שהחזיק בבעלותו חלק ניכר מהמשק הישראליובה� היותה מעסיק גד, המדינה
תרבות וחינו� , יהיקרנות פנס, )קופת חולי� כללית ( בריאות–הרחב שירותי רווחה במוב� 

היותה איגוד מקצועי שיִיצג את מרבית העובדי� ; )עיתו�, הוצאת ספרי�, מועדוני�(
ות אלה והרוח עובדות היסטורי. היותה חלק מרכזי מתנועת העבודה; בישראל

הסוציאליסטית והקיבוצית שנשבה באר� בשנותיה הראשונות של המדינה שופכות אור על 
�שהיו כ, שיעורי החברות הגבוהי� בהסתדרות בעשורי� הראשוני� לקיומה של המדינה

זאת משו� שלעומת מדינות אחרות שבה� הקימו יזמי�  .בישראלמשוק העבודה  85%–80%
בישראל של שנות , תארגנות העובדי� צמחה מקרב העובדי�וה, קפיטליסטי� מפעלי�

�והיא שהקימה מפעלי� , העובדי� התארגנו בהסתדרות: העשרי� אירעו הדברי� בסדר הפו
בדר� זו החלה התארגנות העובדי� בהסתדרות הכללית במשק של . וסיפקה מקומות עבודה

 
1 Samuel Gompers ,של ה ,יהודי אזרח ארצות הברית �היה הנשיא הראשו�AFL.האמרה  

 We do want more, and when it“ : זוהמלאה הידועה שלו בעניי� מטרת האיגוד המקצועי היא
becomes more ,we shall still want more. And we shall never cease to want more until we 

have received the reward of our labor”.  
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סתדרות בשל לאחר קו� המדינה התרחבה התארגנות העובדי� בה. המדינה�טרו�
  . בי� החברות בהסתדרות הכללית לבי� החברות בקופת החולי� הכללית" חפיפה"ה

בחינת מבנה המשק הישראלי באותה תקופה אפשר לומר כי הוא התאפיי� בקיומו של מ
שהיה ג� הוא מאורג� , מגזר ציבורי והסתדרותי מאורג� גדול מאוד ולצדו מגזר פרטי צנוע

   .ברובו
תה של העבודה המאורגנת בישראל לא התפתח בה מודל מנהגי של בשל אופי התְהו�

והמשפט הישראלי לא נדרש לפתח הלכה סדורה בסוגיית ההתארגנות , התארגנות עובדי�
בשני� שלאחר הקמת� של בתי הדי� לעבודה עסקו מרבית . או בענייני� הכרוכי� בה

פיטורי , דיני שביתות, �הסכסוכי� הקיבוציי� בשאלות בעניי� פרשנות הסכמי� קיבוציי
. והעיסוק בסוגיות משפטיות הנוגעות להתארגנות עובדי� היה מועט, צמצו� וכיוצא באלה

 בתו� –ייצוג נפרד לקבוצות עובדי� בכל זאת נדונו באותה תקופה כמה עתירות של 
   2.צה להההסתדרות או מחו

� הסתדרותיי� באמצע שנות השמוני� ובשנות התשעי� של המאה הקודמת נקלעו גופי
כלכליי� גדולי� גופי� ההסתדרות איבדה את השליטה בו 3,גדולי� למשבר כלכלי חמור

יותר איבדה מאוחר . ואחרי�" הפועל", "סולל בונה" חברת הבנייה 4,דוגמת בנק הפועלי�
  .ההסתדרות את השליטה ג� בקרנות הפנסייה ההסתדרותיות

 העבודה המאורג� חה חדה בכובאמצע שנות התשעי� של המאה הקודמת חלה יריד
חוק ביטוח בריאות חקיקת : ובעיקר של אלה, שהייתה תוצאה של גורמי� שוני�, בישראל
וההפרדה בי� החברות בקופות , 1.1.1995שנכנס לתוק� ביו� , 1994–ד"התשנ, ממלכתי

 המגזר ההסתדרותי וצמיחת המגזר הפרטי "האטת"; החולי� לחברות בהסתדרות הכללית
�בסופו של התהלי� נותרו כ. שינויי� מבניי� במשק;  מאורג� ענ� ההיי טק שאיננוובמרכזו

 מהשכירי� �60%ועל כ, על פי רוב במגזר הציבורי,  מהשכירי� במשק מאורגני�40%–33%
 מהשכירי� במשק אי� חלי� הסכמי� �40%על כ, וכ� נכו� להיו�. במשק חלי� צווי הרחבה
  . קיבוציי� או צווי הרחבה

 
 )ארצי (ע"דב; )1975( 197ע ו "פד, ‰‰ıÈ·Â˜¯Ó– ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò  1�5/ לה)ארצי (ע"דב  2

, ‰·Ú‰ Ï˘ ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ Ï‡¯˘È ı¯‡· ÌÈ„·Â– ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙„Â‚‡ ÊÙ· ÌÈ¯ÈÎ 2�5/מב
, Ï‡¯˘È È¯ÂÂ„ ÔÂ‚¯‡– Ï‡¯˘È ˙�È„Ó  1�5/ל) ארצי(ע "דב: ראה ג�). 1983 (367ע יד "פד
  .)1969 (7ע א "פד

  .  והתאוששה ממנה בתו� כמה שני�1988חברת כור נקלעה לפשיטת רגל בשנת : לדוגמה  3
 היה 1996 ועד 1983מאז ". שבר מניות הבנקי�מ" עקב 1983בשנת " הולא�"בנק הפועלי�   4

דנקנר � נמכר גרעי� השליטה בבנק לקבוצת אריסו�1996בשנת .  מוחזק בשליטת המדינההבנק
  .והוא מוחזק מאז בידיי� פרטיות
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ירידה החדה בכוח העבודה המאורג� בישראל אי אפשר להצביע על פעילות חר� ה
 מקומות עבודה בלתי מאורגני� עובדי� להביא לארגו�בולטת או כוללת של ארגוני , נמרצת

ייתכ� שהסיבה לכ� הייתה נעוצה בחוסר ניסיונ� של . במחצית השנייה של שנות התשעי�
ע� זאת היו באותה . ודה בלתי מאורגני�ארגוני העובדי� בישראל בארגו� מקומות עב

בה� תנאי   התארגנות שצמחו בענפי� או במקומות עבודה ששררותתקופה כמה ניסיונו
ניסיונות התארגנות מועטי� אלה הביאו לשערי בית . עבודה ירודי� או יחסי אנוש לקויי�

" ונותסנוניות ראש"הדי� לעבודה במחצית השנייה של שנות התשעי� של המאה הקודמת 
סכסוכי עבודה . של סכסוכי עבודה שעסקו בסוגיות משפטיות הנוגעות להתארגנות עובדי�

כמו , של עובדי�ראשונית התארגנות  עתירות הנוגעות ל)א(: אלה נגעו בעיקר לשני ענייני�
 עתירות בעניי� חוקיות� של פעולות )ב( ıÈ·Â·ÈÈÏ ˙‡ Ô¯Â‰;6ו Â�Á˙ ÈÏÚÙÓ5˙ פסקי הדי�

להחלשת� או לביטול ,  במפעלהקיבוציי� העבודה חסיעסיקי� לניתוק ישונות שנקטו מ
   ÌÈÏ˜ÈÓÈÎ ‰ÙÈÁ.8ו Ï„ 7˜ פסקי הדי�כאלה היו. הסכ� קיבוצי קיי�

, רבהבר הדיו� בהתארגנות עובדי� ובסוגיות הכרוכות בה תאוצה ובשני� האחרונות צ
 .מתפתח לתארו כמי שעומד במרכז השיח של המשפט הקיבוצי העדכני השאפשרעד 

הצבתו של הנושא במרכז סדר היו� של המשפט הקיבוצי נעוצה בתמורות המתחוללות 
ובכלל� רצונ� , שה� תוצאה של גורמי� שוני�, ביחסי העבודה בישראל בשני� האחרונות

 –כוח לעובדי� "דוגמת , כניסת� של ארגוני עובדי� חדשי�; של עובדי� רבי� להתארג�
הגברת פעילות� של ; למגרש יחסי העבודה) כוח לעובדי�: �להל" (ארגו� עובדי� דמוקרטי
). הסתדרות הלאומית: להל�(דוגמת הסתדרות העובדי� הלאומית , ארגוני עובדי� קיימי�

שא� המריצה את פעילותה של ההסתדרות הכללית , פעילות� של ארגוני עובדי� אלה
י� לעבודה כמה וכמה הביאה לפתח� של בתי הד, לארגו� מקומות עבודה בלתי מאורגני�

  . הליכי� שעסקו בהיבטי� שוני� של התארגנות עובדי�
  �במאמר זה אבקש לאפיי� את התמורות ביחסי העבודה הקיבוציי� בישראל לאור

את ההתפתחויות שחלו בחקיקה ובפסיקה על רקע המציאות המשתנה של יחסי ; השני�
 –כרוכות בהתארגנות עובדי� את התמודדותה של הפסיקה ע� סוגיות ה; העבודה בישראל

  .זאת מתו� מבט לעתיד יחסי העבודה ומשפט העבודה בישראל

 
  ).1996 (289ע לג "פד, 3�209Ú· ˙Â�Á˙ ÈÏÚÙÓ " Ó– ·È�È/ נו)ארצי (ע"דב 5
̇ ıÈ·Â·ÈÏ  1008/00 )ארצי (ק"עס 6 ‡ Ô¯Â‰Ú·" Ó– ‰˘„Á‰ ̇ ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰ ,ע "פד

  ). 2000( 145לה 
̇ ·Ï„" ,Ú˜" 10�4/ 98) ארצי (ע"דב 7 ÈÏ‡¯˘È‰ ̃ Ï„‰ ̇ ¯·Á" Ó– ˙ÈÏÏÎ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰‰ ,ע "פד

  . )1998 (337לג 
‰Ú· ÌÈÏ˜ÈÓÈÎ ‰ÙÈÁ" Ó–  ‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò 4�44/ נז)ארצי (ע"דב  8

·Á¯Ó· ˙Â¯„˙Ò‰‰ ‰ÙÈÁ ,1997( 216ע ל "פד(. 
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, לאומי�ביצור מעמדה של הזכות לחופש ההתארגנות במשפט הבי�. א
  בישראל בפסיקה ובחקיקה

   בישראל  והפסיקהלאומי
בי�המשפט ה  .1

אמנות של ב ,�"האו במסמכי� שאימ� 9 הוכר כזכות אד� אוניברסליתגדותחופש ההתא
 ובהצהרה בדבר עקרונות היסוד והזכויות בעבודה ILO(10 (לאומי�בי�הארגו� העבודה 

   1998.11לאומי בוועידה שהתקיימה בשנת �ארגו� העבודה הבי�קיבל ש
 שהתארגנות קבוצתית ,זכות לחירות אישיתב הוא דותיסודה של הזכות לחופש ההתאג 

ההתארגנות בארגו� זכות .  משותפי�דר� של הגשמת יעדי�ב, משמשת בסיס למימושה
תורמת ;  מת� קול לאלה שקול� מוחלש במסגרת הממוסדת המקובלתתעובדי� מאפשר

זכות . לקידו� ההלי� הדמוקרטי ולהבטחת החופש הכלכלי והחברתי של כל אזרח במדינה
 החֶסרובכלל� איזו� ,  הגשמת יעדיו של משפט העבודה הקיבוצי אתההתארגנות מאפשרת

ול� , השמעת קול� של העובדי� והגדלת השתתפות�; )democratic deficit(רטי דמוקה
, יתר יעילות של המפעל; שוויו� בי� העובדי� עצמ��יתר; בניהול המפעל, מה�במידת

מצמצמי� עלויות , כשעצ� היחסי� הקיבוציי� מרחיבי� את שיתו� הפעולה מצד העובדי�
 ומאפשרי� רציונליזציה של השקעת ותנעובדי� שוקבוצות  ע�של ניהול משא ומת� 

   12.המשאבי� במקו� העבודה תו� חשיבה כללית ולטווח רחוק
למעט הוראות חוק שעסקו , 2001זכות ההתארגנות לא עוגנה בחוק הישראלי עד שנת  

מאפייניה והשלכותיה המעשיות לא פורטו , היקפה, מעמדה,  מהות הזכות13.בכ� בעקיפי�
היקפה ויישומה בחיי , � לעבודה נדרש לקביעת מעמדה של הזכותובית הדי, בספר החוקי�

  . המעשה על פי עקרונות היסוד של משפט העבודה

 
  ). 2002 (860 כר� ג „Â·Ú È�È„‰רות ב� ישראל ' ראה ספרה של פרופ  9
; )�1948נפתחה לחתימה ב (59א "כ,  בדבר חופש ההתאגדות והגנת הזכות להתאגדאמנה  10

�נפתחה לחתימה ב (277א "כ, אמנה בדבר הפעלת הזכות להתארגנות ולמיקוח קולקטיבי
1949 .( 

̇ ‰Ë˜˘– ˙ÈÏÏÎ  5�2/ מד)ארצי (דיו�: ראו למשל  11 Â¯„˙Ò‰‰ ,;)1985( 150, 140ע יז "פד �דיו 
̇ ÈÓÚ" , È·ÎÓ ÌÈ„·ÂÚ˙" 4�30/ נה)ארצי( Â¯„˙Ò‰– ‰˘„Á‰ ̇ ÈÏÏÎ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰‰ ,כט ע "פד

7029/95� "בג; ) ÈÓÚ˙עניי�: להל� ()1995 (80–78, 61  ̇ Â¯„˙Ò‰ ‰˘„Á‰ ̇ ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰
� 'Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ‰„Â·ÚÏ ,) (1997 (63) 2(ד נא"פ�בג: להל"�˙ÈÓÚ (.   

12  Guy Davidov, Collective Bargaining Laws: Purpose and Scope, 20 INT’L. J. COMP. LAB. 
L. & INDUS. REL. 81, 82–93 (2004).  

–ח"התשי, חוק הגנת השכרל) ב3)(א(25' ס; 1957–ז"התשי, חוק הסכמי� קיבוציי� ל4–3' ס  13
1958.   
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הפסיקה ביצרה את מעמדה של הזכות לחופש ההתאגדות וקבעה כי א� שהזכות אינה  
   14.מעמדה הוא כשל זכות יסוד חוקתית, מעוגנת בחוק החרות

 הוכרה זכות) פסק די� עמית: להל�(לעבודה  של בית הדי� הארצי ÈÓÚ˙בפסק די�  
חופש "הטעי� כי ובית הדי� , בעלת מעמד חוקתי, ראשונה במעלהכזכות יסוד  ההתארגנות

בשורה ארוכה , ההתאגדות הוכר בשיטתנו המשפטית כזכות יסוד שאינה כתובה עלי ספר
פסק די� ב�  כמה שני� לאחר מכ15."די� זה�די� של בית המשפט העליו� ושל בית�של פסקי

ıÈ·Â·ÈÈÏ ̇ ‡ Ô¯Â‰�חופש ההתאגדות נמנה על הזכויות החברתיות שזכו להכרה  ": נאמר כ
חופש ההתאגדות זכה להכרה כזכות יסוד חוקתית א� . במשפט העבודה הבינלאומי

�כבוד : חוק יסוד: ""פרשנות במשפט" ברק בספרואהרו� הנשיא  ג� כתב כ� 16."באר
כלומר להקי� ', להתארג�'כולל בחובו את זכות� של עובדי� ומעבידי�  האד� וחירותו

   17."ארגו� עובדי� ומעבידי�
מעמדה הנורמטיבי הר� של זכות ההתארגנות מצא לא אחת ביטויו בפסיקת בית הדי� 

 הדברי� לידי ביטוי בהליכי� בשלהי שנות התשעי� של המאה הקודמת באו. לעבודה
 ובהליכי� בעניי� שינוי יחידות המיקוח 18שעסקו בפיטורי עובדי� המעורבי� בהתארגנות

 לאחרונה השתק� מעמדה של זכות ההתארגנות בפסיקה שעסקה 19.במפעל או פיצול�
כגו� הגדרת יחידת המיקוח הקיבוצית , בסוגיות נוספות הנוגעות להתארגנות עובדי�

 
�"בג  14˙ÈÓÚ  ,: ראו ג�; 11ש " הלעיל �ענייË˜˘ ,; 150–149' בעמ, 11ש "לעיל ה�עניי 

È·Â˜¯Óı ,1�5/נג) ארצי(ע "דב; 206' בעמ ,2ש " הלעיל  Ï‡¯˘È· ˙È‡ÂÙ¯‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰– 
˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ ,; )1993 (522, 516ע כה "פד�ענייıÈ·Â·ÈÏ ˙‡ Ô¯Â‰ 6ש " לעיל ה .  

̃ ‰ÈÁ¯ÊÓ  1�5/מח) ארצי(דיו� : ראו ג�; 76 ' בעמ,11ש " הלעיל,  ÈÓÚ˙עניי�  15 �· È„·ÂÚ ÔÂ‚¯‡
Ú·" Ó– Ó‰ ÏÚÂÙ‰ ˙Â¯„˙Ò‰Ï‡¯˘È ı¯‡· ÈÁ¯Ê ,ארצי(ע "דב; )1990 (296, 283ע כא "פד (
̇ ˘ÌÈ„·ÂÚ‰ Ï  4�18/ש� ÈÏÏÎ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰‰– Ï˙ ̇ È¯ÈÚ�·È·‡ ,1980 (74–73, 52 ע יב"פד( ;

 ÔÈÈ�ÚıÈ·Â˜¯Ó,ראו בג. 206' בעמ ,2ש " לעיל ה �לפסיקת בית המשפט העליו" �789/78  ˜ÙÂ‡
� 'ÌÈ�Ù‰ ¯˘ ,1979 (486, 480) 3(ד לג"פ( .  

 .156' בעמ, 6ש "לעיל ה, Ô¯Â‰ ıÈ·Â·ÈÏ ‡˙ עניי�  16
הדברי� מוצאי� ביטוי ג� ). È˙˜ÂÁ ˙Â�˘¯Ù  431) 1994˙:כר� ג  ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùברקאהר�   17

Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰– Ï‡¯˘È ˙�È„Ó , „¯˘Ó„˘‰  57/05) ארצי(ק "עסב
‰¯Â·Á˙‰ ,) (3.3.2005, פורס� בנבו(  לפסק דינו של הנשיא אדלר11–10 'פס�: להל�עניי 

Ô„Â¯ËÓ(. 
‰Ô¯Â ‡˙ עניי� ; 7ש "לעיל ה,  „Ï˜עניי�;  320' בעמ, 5ש "לעיל ה,  Â�Á˙ ÈÏÚÙÓ˙עניי�  18

ıÈ·Â·ÈÏ ,6ש "לעיל ה.  
̇ ‰·ÂÁËÈ 4�28/ נה)ארצי (ע"דב  19 Î¯ÚÓ· ̄ ˜ÁÓ‰ Ï‚Ò ÔÂ‚¯‡Ô – ˙ÈÏÏÎ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰‰ ,ע לא "פד

‰Ú· ¯˘˜ Ô‡¯È„˙"Ó –  ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò 41�96/97) ארצי(ע "דב; )1996 (54
‰˘„Á‰ ,400024/98) ארצי(ק "עס; )1998 (306ע לב "פד  ‰˘„Á‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰–  ÌÈˆ

Ú· ˙ÈÏ‡¯˘È‰ ËÈÈ˘‰ ˙¯·Á"Ó ,2000 (97ע לו "פד .( 
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� ראשונית והחובה לנהל משא ומת� ע� ארגו� העובדי� היציג בשלב הטרו�בהתארגנות

   20.קיבוצי
  : ה� בעיקר� אלה, כפי שנקבעו בפסקי די� שוני�, רכיביה של זכות ההתארגנות

 לנהל משא ומת� זכותה; )להצטר� או לא להצטר� לארגו� עובדי�(החופש להתארג� 
הגנה מפני התנכלות או פיטורי� בשל ; תה עד כדי שבייהזכות לנהל מאבק מקצוע; קיבוצי

  של זכות ההתארגנותשמעותהמעמדתי על  Ô„Â¯ËÓ21 בפסק די�. מעורבות בההתארגנות או 
  :  כדלקמ�,ועל רכיביה

הזכות , הזכות להתארג�: זכות ההתאגדות ביחסי העבודה מורכבת מאלה"
   ...".לנהל משא ומת� קיבוצי וחופש השביתה

  :ההתארגנות כ�ה של זכות יחס בית הדי� הארצי למהות התי ıÈ·Â˜¯Óבפסק די�

, הזכות לחופש ההתארגנות היא זכות לעובדי� ולמעבידי� להקי� ארגוני�"
להצטר� לארגו� שירצו , ותו� כפיפות לתקנו� של הארגו� הנוגע בדבר בלבד

אחד היסודות של חופש . ללא צור� בהיתר מראש מטע� השלטונות, בו
בכפו� לדיני , ת אשר לארגו� לקבוע את חוקתוהוא הזכו, ההתאגדות

במידה ואות� דיני� אינ� נוגדי� את העקרו� של חופש , המדינה
   22."ההתאגדות

̇ ıÈ·Â·ÈÏפסק הדי� ב  ‡ Ô¯Â‰הזכות להתארג� כוללת ג� את זכותו של ארגו� " כי קבע נ
‰�Ó È„·ÂÚ ˜˘ÓÂ Ïפסק די� כ� נקבע ג� ב. "העובדי� לנהל משא ומת� קיבוצי ע� המעסיק

ÌÈÈ˙Ï˘ÓÓ‰ ÌÈÏÂÁ‰ È˙··23פסק די�  וב˜ËÓ�ÈÒ‰.24  

 
 ‡¯‚Ú· ˙ÂÈ˘Ú˙ ÔÈÈË˘¯˜‡" Ó– ÌÈ„·ÂÚÏ ÁÂÎ ,ÈË¯˜ÂÓ„ ÌÈ„·ÂÚ ÔÂ 23/10 )ארצי (ק"עס  20

ÌÈ„·ÂÚÏ ÁÂÎ ÔÂ‚¯‡–  ÔÂÒ„ÈÂ„ ÔÂÎÓ  504/09) א"תאזורי (ק "ס; )24.3.2010 , בנבופורס�(
ÍÂ�ÈÁÏ ÈÚ„Ó) 1033/07) ש"אזורי ב(ק "ס; )23.3.2009, פורס� בנבו  ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰

 „Â„˘‡ ·Á¯Ó· ‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰– Ú· ˜ÂÂÈ˘ ÏÈÏ‚‰ È¯Ù ‰ËÈÂ"Ó) 6.4.2008, פורס� בנבו( ;
 ÌÈ„·ÂÚÏ ÁÂÎ ÔÂ‚¯‡– ˘.Ï.Ú· ‰‡ÂÙ¯ È˙Â¯È˘ ‰"Ó  563/09, 562/09) א"אזורי ת(ק "ס
 –‡¯‚ÌÈ„·ÂÚÏ ÁÂÎ , ÈË¯˜ÂÓ„ ÌÈ„·ÂÚ ÔÂ 64/09 )ארצי(ק "עס ;)8.7.2010, פורס� בנבו(

ÌÈÏ˘Â¯È ˜ËÓ�ÈÒ ˙˙ÂÓÚ) 2.7.2009, פורס� בנבו.(  
  . לפסק הדי�10' ס, 17ש " לעיל ה, Ô„Â¯ËÓעניי�  21
 עניי� ;361' בעמ, 7 ש"לעיל ה,  „Ï˜ראו ג� עניי�; 206 'בעמ, 2ש " לעיל ה, ıÈ·Â˜¯Óעניי�  22

˙ÈÓÚ ,78' בעמ, 11ש "לעיל ה.  
̇ ‰Á„˘‰  400005/98 )ארצי (ע"ע  23 ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰– Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó ,103ע לה "פד 

)2000.(  
 .20ש "לעיל ה,  ‰ËÓ�ÈÒ˜עניי�  24
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 התייחס בית הדי� הארצי לרכיבי� נוספי� של זכות  ‰ıÈ·Â·ÈÏ ˙‡ Ô¯Âפסק הדי�ב 
; בשביתהאו התנכלות בשל מעורבות בהתארגנות או ההתארגנות וה� הגנה מפני פיטורי� 

   25.לרבות שביתות, �יזכות לנקוט צעדי� ארגוני

  אלבישר החקיקה  .2

)‡ ( ÏÚ ‰�‚‰˙ÂÎÊ ‰˜È˜Á· ˙Â�‚¯‡˙‰‰   

עיג� המחוקק ) 6,7,8תיקוני�  (2009 ומשנת 2001 משנת חוק הסכמי� קיבוציי�לבתיקוני� 
� זה ועל העקרונות שהותוו על ידי בית די. נורמות שתכלית� ביצור זכות ההתארגנות והגנתה
וא� הורחבה מעבר לכ� ההגנה על זכות , ידי בית המשפט העליו� לאור� השני� עוגנו בחוק

  : שבה נאמר כ�26 ,הצעה לתיקו� החוקלעל כ� אפשר ללמוד מדברי ההסבר . ההתארגנות

מטרתה של הצעת חוק זו לעג� את זכותו של כל עובד לפעול למע� "
עובדי� וכ� להיות חבר באות� התארגנות עובדי� בועד עובדי� ובארגו� 

  ."התארגנויות ולפעול במסגרת�

ואלה הזכויות . טז33–ח33 סעיפי� 2001 הוספו בשנת חוק הסכמי� קיבוציי� ל6תיקו� ב
  :שנקבעו בה�

)· ( „·ÂÚ Ï˘ Â˙ÂÎÊÛ˙˙˘‰Ï˙Â�‚¯‡˙‰·   

 �  :  קובע את זכותו של כל עובדחוק הסכמי� קיבוציי�ח ל33סעי

להיות , לפעול למע� התארגנות עובדי� בוועד עובדי� ובארגו� עובדי�"
  ".חבר בועד עובדי� ובארגו� עובדי� ולפעול במסגרת�

)‚ ( Â˙ÂÏÈÚÙ Ï˘· „·ÂÚ· ‰ÚÈ‚Ù ¯ÂÒÈ‡ÌÈ„·ÂÚ ÔÂ‚¯‡·/˙Â�‚¯‡˙‰/‰˙È·˘  

 � איסור פגיעה בעובד בשל חברות או פעילות בוועד י לחוק הסכמי� קיבוציי� קובע33סעי
  :בזו הלשו�, עובדי� או בארגו� עובדי�

 
אהרו� ברק  (475 כר� שני ÔÂÊ�¯· ¯ÙÒ "חופש השביתה בראי הפסיקה" אדלר טיבסראו ג�   25

  ). 2000, זו� עורכי�וחיי� ברנ
 או, הגנה על עובד לעניי� חברות)(5' תיקו� מס (חוק הסכמי� קיבוציי�להצעת הסבר הדברי   26

  .38ח  "ה, 2000–א"התשס, ) בארגו� עובדי�פעילות בועד עובדי� או
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ולא יימנע , לא ירע תנאי עבודה של עובד, עביד לא יפטר עובדמ  )א( .י33
  :בשל אחד מאלה, של אד� לעבודה מקבלה

  ; או פעילותו בארגו� עובדי�ברותוח  )1(

  ;ר� הקמה של ארגו� עובדי�צועילותו לפ  )2(

ימנעותו מהיותו חבר בארגו� עובדי� או הפסקת חברותו בארגו� ה  )3(
  ;עובדי�

ברותו בועד עובדי� או פעילותו בועד עובדי� הפועל במסגרת ח  )4(
יראו ועד עובדי� כפועל במסגרת ארגו� , הלעני� ז; ארגו� עובדי�

 נת� הודעה מובדי� א� יושב ראש ארגו� העובדי� או מי מטעעו
  ;בכתב המאשרת זאת

  .עילותו לצור� הקמה של ועד עובדי�פ  )5(

הכשרה או , לרבות קידו� בעבודה –" תנאי עבודה", סעי� זהב  )ב(
הטבות ותשלומי� הניתני� , פיצויי פיטורי�, ות מקצועיתלמהשת

  .לעובד בקשר לפרישה מעבודה

 – 27 בדומה לנפסק עוד קוד� לחקיקתו– חוק הסכמי� קיבוציי�י ל33סעי� יקת בבסיס חק
עומד הרציונל שלפיו הפליה של עובד על רקע חברותו או פעילותו בארגו� עובדי� או 

 בי� עובדי� מאורגני� לבי� אלה – הפרה של עקרו� השוויו� משו�בוועד עובדי� יש בה 
 שלילת זכותו של העובד להחליט א� להצטר� לארגו� העובדי� ופגיעה –שאינ� מאורגני� 

  . בזכות ההתארגנות של העובדי�

)„ (ÏÚÙÓÏ ÌÈ„·ÂÚ ÔÂ‚¯‡ ‚Èˆ� Ï˘ ‰ÒÈ�Î  

 �  :קובע איסור מניעת כניסת נציג ארגו� עובדי� למקו� העבודה כדלקמ� ט לחוק33סעי

לא ימנע מנציג של ארגו� עובדי� להיכנס למקו� עבודה שבו מעביד "
ח ולש� קידו� ענייני 33לש� קידו� הזכות כאמור בסעי� , מועסק עובד

  ."וזאת בהתחשב בצרכי העבודה ובצנעת הפרט, עובדי�

 
 . 7ש "לעיל ה,  „Ï˜עניי�  27
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)‰ (˙ÂÙÂ¯˙ ,· ‰ÚÈ‚Ù ÔÈ‚· ˙ÂÈˆ˜�ÒÂ ÌÈ„ÚÒ ˙ÂÎÊ˙Â�‚¯‡˙‰‰  

 �צו ,  מעניק לבית הדי� לעבודה סמכות לית� צו מניעהחוק הסכמי� קיבוציי�יא ל33סעי
   .י לחוק�33ט ו33סעיפי� עשה או לפסוק פיצויי� ללא הוכחת נזק על הפרת 

 � קבע המחוקק סנקצייה פלילית על מעביד הפוגע יד לחוק הסכמי� קיבוציי�33בסעי
נמנע מקבלתו לעבודה או מפטרו בשל חברותו בארגו� עובדי� או ,  של עובדבתנאי עבודתו
  . בוועד עובדי�

  : נכתב לעניי� הסעדי� בגי� הפרת זכות ההתארגנות כ�בדברי ההסבר להצעת החוק 

באמצעות צו עשה או צו , הצעת החוק קובעת לראשונה את סעד האכיפה"
חידוש זה . כסעד שני במעלהואילו את סעד הפיצויי� , כסעד ראשוני, מניעה

עולה בקנה אחד ע� פסיקתו האחרונה של בית הדי� הארצי לעבודה בעניי� 
  ."מ"הור� את ליבובי� בע

עסקת החבילה "במסגרת .  צעד המחוקק צעד נוס� לביצור זכות ההתארגנות2009בשנת 
 באופ� שמעניק לבית הדי� חוק הסכמי� קיבוציי�יא ל33סעי�  הוסכ� על תיקו� 28"במשק

ח ופיצויי� " ש50,000לעבודה שיקול דעת לפסוק פיצויי� ללא הוכחת נזק עד לסכו� של 
. י לחוק�33ט ו33סעיפי� ח במקרה של הפרת הוראות " ש200,000לדוגמה עד לסכו� של 

, י לחוק�33ט ו33סעיפי� ת תביעות על הפרת בנוס� הוארכה תקופת ההתיישנות להגש
  29.לשלוש שני�, יג33סעי� הקבועה ב

להגביר את האכיפה של סעיפי� " נכתב כי ההצעה נועדה 30בדברי ההסבר להצעת החוק
  ".חוק הסכמי� קיבוציי�י ל�33ט ו33

¯·„ Ï˘ ÌÓÂÎÈÒÌÈ‰Ê ÛÈÚÒ· : המחוקק עיג� את האיסור לפגוע בתנאי עבודתו של 
להימנע מלקבלו לעבודה או לפטרו בשל פעילותו בוועד העובדי� או בארגו� , עובד

העניק לבית הדי� לעבודה סמכות לית� ; קבע את סעד האכיפה כסעד ראשו�; העובדי�
רתעתיי� ללא הוכחת נזק כדי לרבות צו לאכיפת יחסי עבודה ופיצויי� ה, סעדי� אפקטיביי�

  . חוק הסכמי� קיבוציי�י ל�33ט ו33סעיפי� להבטיח את מימוש� של הזכויות הקבועות ב

 
לשכת התיאו� של הארגוני� הכלכליי� ומדינת ישראל , הסכמות בי� ההסתדרות הכללית  28

  .2010–2009שהתקבלו במסגרת הדיוני� על תקציב המדינה לשני� 
לחוק ההתייעלות  135'  ס;243 ח"ס, 2009–ט"התשס, )7' תיקו� מס (חוק הסכמי� קיבוציי� 29

  .2009–ט"תשסה, )�2010 ו2009תיקוני חקיקה ליישו� התכנית הכלכלית לשני� (הכלכלית 
� ו2009תיקוני חקיקה ליישו� התכנית הכלכלית לשני� (הצעת חוק ההתייעלות הכלכלית   30

  .348ח הממשלה "ה, 2009–ט"התשס, )2010
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  יישו� הזכות לחופש ההתארגנות בפסיקה. ב

רגנות או ניעת התא נוקטי� למ שהמעסיקי�כלי�הפסיקה בעניי�   .1

  "הקשר הקיבוצי"לניתוק 

)‡ (ÈÏÏÎ  

במגזר הציבורי , בשני� האחרונות ההתארגנות ששוט� את יחסי העבודה בישראל" גל"
המעסיקי� .  בדרכי� שונותלבלו� את התופעהשל מעסיקי� נתקל בניסיונות , ובמגזר הפרטי

 חלק� –" הקשר הקיבוצי"לניתוק  למניעת ההתארגנות או  מגוונותנוקטי� פעולות
. וחלק� פסולות וראויות לכל גינוי, לגיטימיות ומצויות במתח� הפררוגטיבה של המעסיק

 הקמת ארגוני עובדי� 31;בהתארגנותמעורבי� פיטורי עובדי� ה: ע� אלה אפשר למנות
צעדי� ארגוניי� " שבירת "32;מטע� המעסיק כדי שיהיו תחלי� לארגו� עובדי� אותנטי

 או פרישה מארגו� 34הסכ� הקיבוצי החל על המפעל ביטול ה33,באמצעי� פסולי�
   35.מעבידי�

פעולות דוגמת פיטורי עובדי� המעורבי� בהתארגנות והקמת ארגוני עובדי� המצויי�  
 לעומת זאת .ביקורת ציבורית שיעוררו נכו�ו, ראויות לכל גינוי, בשליטת המעסיק ה� פסולות

כמו ביטול הסכ� , ה של המעסיקקיימות פעולות חוקיות הנעשות במסגרת הפררוגטיב
  .לפי ההליכי� הקבועי� בדי� או פרישה מארגו� מעסיקי�קיבוצי 

קיימי� כמה הסברי� אפשריי� לרצונ� של המעסיקי� לפעול למניעת התארגנות  
 תניסיונו,  הלא מאורג�נקודת מבטו של המעסיקמ )א(: עובדי� או לניתוק הקשר הקיבוצי

 ועל עצמאותו פררוגטיבת הניהול שלורוב איו� על על פי  י�להתארג� מהוושל עובדיו 
ומסר  למפעל "הפרת נאמנות"מעי�   עובדי�התארגנותבמעסיקי� רבי� רואי�  )ב( ;במפעלו

 ;ה במש� השני� למע� העובדי�ולפועל ת המפעלהנהלשל חוסר אמו� או חוסר הערכה ל

 
 ).ב(2 ובפרק ב)ב(1ראו סקירת הפסיקה להל� פרק ב  31
, ‰ÂÓÚ È„·ÂÚ ·˙Â� ÏÂ‰È� ÏÂÚÙ˙Â – ˙Â¯„˙Ò‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ‰˘„Á˙˙ 1/03 )ארצי(' עב  32

�"בגבו  של בית הדי� הארצי ÈÓÚ˙בפסק די� דעת המיעוט ;)2004 (277 מ ע"פד ˙ÈÓÚ , לעיל
  . 11ש "ה

 . 17ש "לעיל ה,  Ô„Â¯ËÓעניי�  33
 פורס� (Ú· ˙Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„È" Ó– Ú‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·Â 20/06) ארצי(ק "עס  34

 ). 9.12.2007, בנבו
 Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰– ˙‚ ˙È¯˜ ˙ÈÈ¯ÈÚ„˘‰ ) ארצי (53/05ק "עס, 52/05ק "עס  35

�ÂÚÓ‰ ˙Â¯„˙Ò‰" Û– „Â‰È ˙ÈÈ¯ÈÚ� ‰Â 25/06) ארצי( ק"עס; )10.11.2005,  בנבופורס�(
ÔÂÒ�ÂÓ) ארצי (11/08ק "עס; )12.1.2009,  בנבופורס� (Â¯„˙Ò‰ ‰˘„Á‰ ̇ ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇

– Ú· ˙Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„È"Ó) 9.5.2010,  בנבופורס�.( 
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כוח האד� את עלות רו יְיַקארגו� העובדי� הישגיו של הנהלת המפעל חוששת כי  )ג(
 קיימי� מקרי� שבה� נציגי ארגו� העובדי� או ועד העובדי� נתפסי� בעיני )ד(; במפעל

  . הנהלת המפעל כלוחמניי� או כבלתי מתפשרי�
ע� זאת חשוב לציי� כי יש מעסיקי� הרואי� בעי� יפה את קיומ� של יחסי העבודה  

 קביעת תנאי עבודה אחידי� לכלל )א(: מכמה טעמי� אפשריי�, הקיבוציי� במקו� העבודה
" נטרול ")ב(; חל� ניהול משא ומת� אישי ע� כל עובד ,עובדי המפעל או לחלק גדול מה�

 מסורת של יחסי עבודה קיבוציי� במקו� )ג(; לח� של עובדי� בעלי כוח מיקוח גבוה
 שיתו� פעולה בי� המעסיק וארגו� )ד(; העבודה ששני הצדדי� מעונייני� בהמשכתה

  . העובדי� אל מול רשויות השלטו�
הכלי� שנקטו ונוקטי� חלק מהמעסיקי� בישראל להדיפת התארגנות , מכל מקו� 

נות מאז ש, עובדי� מוכרי� בעול� ונפוצי� במיוחד בקרב המעסיקי� בארצות הברית
, שרוב� לא נאסרו בדי� האמריקאי, פעולות אלה. העשרי� של המאה העשרי� ועד היו�

הביאו ו ,עבודה מכוח ה�10% לפחות מבארצות הבריתשיעור ההתארגנות את " ריסקו"
יש לציי� כי . חופש התארגנותאינ� נהני� מ צות הברית העובדי� בארמרבית שבולמצב 

מדיניות� של מעסיקי� בארצות הברית בכל הנוגע לסיכול התארגנויות עובדי� הצמיחה 
  .  המתמחי� בתחו�יועצי�של עורכי די� ו" תעשייה"

בתי הדי� לעבודה ובית המשפט העליו�  , הישראליהמחוקקעל רקע דברי� אלה פועלי�  
למניעת התארגנות עובדי� במקו� העבודה או  סיקי�המעהפסולי� שנוקטי� כלי� למיגור ה

  . לניתוק יחסי עבודה קיבוציי� קיימי�
א בראשית נוסי� כי הדיו� בסוגיות הכרוכות בהגנה על התארגנות עובדי� בישראל נמצ 
חוקיות� של בשאלת לרבות , ובתי הדי� לעבודה טר� נדרשו להכרעה במגוו� סוגיות, דרכו

  .  העובדי�התארגנותמהלכי  לסכל את כדיהמעסיקי� בארצות שונות שנוקטי� כלי� שוני� 

)·(  Ï˘ Í¯„· ˙ÓÈÈ˜ ˙Â�‚¯‡˙‰· ‰ÚÈ‚Ù ÌÈ„·ÂÚ È¯ÂËÈÙ  

רי� של פיטורי� או פגיעה בעובדי� במרוצת שני העשורי� האחרוני� דנה הפסיקה במק
. מאורגני� או כאלה ששימשו נציגי ארגו� העובדי� או ועד העובדי� במפעלי� מאורגני�

מדובר בפעולות שנקטו מעסיקי� שוני� כדי לנתק את יחסי העבודה הקיבוציי� במקו� 
  . העבודה או להחליש�

 עובדי� 23 צמצו� של  עמדה לדיו� החלטתה של החברה לבצע פיטוריÏ„ 36˜בפסק די� 
ונמצא כי מרבית העובדי� ברשימת המפוטרי� היו , במפעל שחלק מעובדיו היו מאורגני�

 
   .7ש "לעיל ה,  „Ï˜עניי�  36
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בית הדי� הארצי קבע כי יש לבטל את הודעות הפיטורי� ולהשיב את . עובדי� מאורגני�
 בי� עובדי� –העובדי� לעבודה מאחר שפיטורי העובדי� נעשו תו� פגיעה בעקרו� השוויו� 

עוד נקבע כי המעסיקה נהגה בחוסר .  ובזכות ההתארגנות–ני� לשאינ� מאורגני� מאורג
באותה פרשה נאמרו דברי� . תו� לב בביצוע ההסכ� הקיבוצי החל על היחסי� בי� הצדדי�

  :אלה

מבלי לפטר , פיטורי חלק מהעובדי� המאורגני� במסגרת פיטורי צמצו�"
 זעו� של עובדי� לא או תו� פיטורי מספר, עובדי� שאינ� מאורגני�

שלא יעזו , מהווה איו� על עובדי המפעל ומעביר לה� המסר, מאורגני�
מעסיק החות� על הסכ� קיבוצי מתחייב . ..להיות חברי� בארגו� העובדי�

מעסיק מאורג� אינו . בזה שלא לפעול כדי לחסל או לפגוע בשותפו להסכ�
  37".ל ההסכ�רשאי לגרו� למצב בו לא ייוותר עובד במפעל שעליו ח

 עתרה ההסתדרות נגד פיטוריה� של יושב ראש ועד Ó "ÈÎ‡ÏÓ ˙È¯˜ Ò38˙�בפסק די�
בית הדי� הארצי קבע כי פיטוריה� של השניי� היו על . ס וחברת ועד נוספת"העובדי� במתנ

  :באותה פרשה נקבע כ�. רקע חברות� בוועד העובדי� ופעילות� במסגרתו

, גו� עובדי� או בשל צעדי� ארגוניי�פיטורי� בשל חברות או פעילות באר"
  39".אפילו נעשו במסגרת פיטורי צמצו�, ה� פיטורי� פסולי� ובטלי�

̇ ‡Â�Â¯Á˙בפסק די� , כמה שני� לאחר מכ� ÂÚÈ„È,40 הוכרזו כבטלי� פיטוריה� של שמונה 
שפוטרו לטענת העיתו� במסגרת , "ידיעות אחרונות"עובדי מחלקת ההפצה בדפוס 

כוונו א� ורק נגד העובדי� " פיטורי הצמצו�"בית הדי� הארצי קבע כי . צמצומי� במחלקה
  : באותה פרשה נאמרו דברי� אלה. וגלומה בה� הפליה ברורה, המאורגני� במחלקה

יש , בנסיבות בה� מפוטרי� עובדי� תו� פגיעה בזכות החוקתית להתאגדות"
ויי� להורות על ביטול פיטוריה� של העובדי� ואי� להסתפק בסעד הפיצ

  ."שהוא דר� המל� במקרי� אחרי�

 
   .362' בעמ, ש�  37
̇ ‰Á„˘‰  1013/02 )ארצי (ק"עס  38 ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰– �˙Ó"ÈÎ‡ÏÓ ̇ È¯˜ Ò ,לט ע"פד 

295) 2003 .(  
  .303' בעמ, ש�  39
פורס�  (Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰– Ú· ˙Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„È"Ó„˘‰  28/07 )ארצי (ק"עס  40

  ). 13.1.2008, בנבו
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‰ÁÎÂ‰‰ ÏË� –  כלל התארגנותבהמעורבי� תביעות בעניי� פיטורי עובדי� � מאופיינות דר
פיטורי , כפי שנבאר להל� בפרק העוסק בהתארגנות עובדי� ראשונית. מובנהבקושי הוכחתי 

רוגטיבה של  דר� כלל בטעמי� המצויי� במתח� הפריוסווהעובדי� המעורבי� בהתארגנות 
 הפגיעה הקשה שגורמי� פיטורי ובשל, מטע� זה. כגו� בעיות תפקוד או צמצומי�, המעסיק

נדרשה הפסיקה , עובדי המפעלכלל עובדי� המעורבי� בהתארגנות בזכות ההתארגנות של 
 עובדי� המעורבי�  בתביעות בעניי� פיטורי�ÁÎÂ‰‰ ÏË‰לא פע� לדיו� בסוגיית 

   .התארגנותב
עקב בה� נטע� לפיטורי� ש חיוויתי דעתי כי בתביעות È‡ .ÈÒ .È‡ .ÌÂ˜ÏË41בפסק די�  

רובצת על המעסיק חובת ההוכחה כי בחירת המועמדי� , מעורבות בהתארגנות עובדי�
עוד נקבע . לפיטורי� נעשתה מנימוקי� ענייניי� ולא מטעמי השתייכות לארגו� עובדי�

 להעביר את נטל כדי הפיטורי� אינ� ענייניי� די בחשד שנימוקייו של אותו עניי� כי בנסיבות
 42.ההוכחה אל כתפי המעסיק להראות כי הלי� הפיטורי� נעשה כדי� ומשיקולי� ענייניי�

קבע בית , בפיטורי עובד שהיה מעורב בהתארגנות ראשונית שד� ÌÂ˜ÏË ËÂ‰ ,43בפסק די�
בשל ענה לפיטורי� ל המעסיק בנסיבות של טע הדי� הארצי כי יש להטיל נטל שכנוע מוגבר

כפי שמצא ,  מעמדה הר� של זכות ההתארגנותבשל, זאת. מעורבות בהתארגנות עובדי�
  . חוק הסכמי� קיבוציי�ביטויו בתיקוני� האחרוני� ל

 העברת נטל ההוכחה אל שכמי המעסיק והטלת נטל הוכחה מוגבר :ויש להבהיר ולסייג 
̇ ¯‡Ï ‰È יציג שהעובד בכ� ותעל כתפיו מותנ È˘‡¯ ̄ È·Ò „˘Á Ï˘ ÂÓÂÈ˜Ï ‰¯Â‡Î שהרקע

דברי� של ,  קשר של זמ�שיהיהראשית הראיה יכול . לפיטורי� נעו� בפעילותו הארגונית
ככל שבית הדי� ישתכנע בקיומו לכאורה של חשד סביר לקשר סיבתי . 'מסמכי� וכד, ממונה

 אל שכמי יועבר נטל ההוכחה, בי� מעורבותו של העובד בהתארגנות העובדי� לבי� פיטוריו
  .והוא יהא נטל מוגבר, המעסיק

הציע ,  שד� א� הוא בהתארגנות עובדי� ראשוניתÙÂÚ˙‰ ˙Â„˘ ˙Â˘¯ ,44‰בפסק די� 
דוקטרינה נוספת ) כוכבי�ד סגנית הנשיא לאה גליקסמ�"אב(אביב �בית הדי� האזורי בתל

. י�בכל הנוגע לנטל ההוכחה בתביעות בעניי� פיטורי� בשל מעורבות בהתארגנות עובד
כ� ככל שהעובד ו, לחוק שוויו� הזדמנויות בעבודה) 2)(א(9מסעי� מדובר בעריכת היקש 

 
, Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰– È‡ .ÈÒ .ÈÈ‡ .Ú· ÌÂ˜ÏË"Ó„˘‰  1003/01 )ארצי (ק"עס  41

  ).2001 (298ע לו "פד
  . 35ש "לעיל ה,  Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„È˙עניי�; 38ש "לעיל ה, ‡Ó"ÏÓ ˙È¯˜ ÒÈÎ˙� עניי�ראו ג�   42
,  בנבופורס�(‰Ú· ÌÂ˜ÏË ËÂ‰" Ó–  ˙ÈÓÂ‡Ï‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò 24/10) ארצי( ק"עס  43

16.3.2010.(  
פסק דינ� של סגנית נשיא השופטת , ¯˘ÙÂÚ˙‰ ˙Â„˘ ˙Â‰ –. ˘.� 111/08 )א"תאזורי (ב "ע  44

 ). 19.1.2010,  בנבוורס�פ(לאה גליקסמ� ונציג מעבידי� אדי דלל 
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יועבר נטל ההוכחה אל כתפי , כי לא הייתה בהתנהגותו או במעשיו סיבה לפיטוריויוכיח 
חשיבות לחלו� אביב �בתל ייחס בית הדי� האזורי  ¯˘ÙÂÚ˙‰ ˙Â„˘ ˙Â‰בעניי�. המעסיק

 אי� וקבע כי בנסיבות העניי� יה�ות לבי� מועד הפיטורי� ונסיבותהזמ� בי� הליכי ההתארגנ
על  .כי הפיטורי� היו קשורי� למעורבותו של העובד בהתארגנות העובדי�" חשד"מתעורר 

העברת הנטל שא� שמ� הבחינה המעשית ייתכ� , פני הדברי� נראה כי מדובר במבח� ראוי
י� יידרש להכריע במסגרתו בי� בית הדשמאחר , על פיו לא תהא בעלת משמעות רבה

   .גרסאות הצדדי� באשר לטעמי הפיטורי�

)‚(  ˜Â˙È�"ÈˆÂ·È˜‰ ¯˘˜‰ " Â‡ ÈˆÂ·È˜ ÌÎÒ‰ ÏÂËÈ· Ï˘ Í¯„·  
 ÌÈ˜ÈÒÚÓ ÔÂ‚¯‡Ó ‰˘È¯Ù 

ÈˆÂ·È˜ ÌÎÒ‰ ÏÂËÈ· – של ביטול ההסכ� � ניתוק הקשר הקיבוצי יכול להיעשות בדר
פסק ב. 1957–ז"התשי, סכמי� קיבוציי� לחוק ה�14 ו13סעיפי� על פי הוראות , הקיבוצי

 נקבע כי מעביד רשאי לבטל הסכ� קיבוצי לתקופה קצובה ככל ÌÈÏ˜ÈÓÈÎ ‰ÙÈÁ45די� 
 �14 ו13סעיפי� הלכה זאת מוצאת ביסוס ב. שהדבר נעשה בתו� לב ולפי הוראות החוק

  לעתי� ביטול ההסכ� הקיבוצי46. ובעקרונות מתחו� דיני החוזי�לחוק הסכמי� קיבוציי�
" קל� מיקוח"לא נעשה כדי לנתק את יחסי העבודה הקיבוציי� במקו� העבודה אלא כ

במקרי� . במשא ומת� ע� ארגו� העובדי� בנוגע לשינוי תנאי ההסכ� הקיבוצי הקיי�
מסוימי� ארגו� העובדי� יגיב על ביטול ההסכ� הקיבוצי בדר� של החרפת המאבק 

במקרה של , למשל.  הסכ� קיבוצי חדשוייתכ� שתוצאת הדברי� תהיה חתימת, המקצועי
ÌÈÏ˜ÈÓÈÎ ‰ÙÈÁ לאחר מת� פסק דינו של בית  ,10.3.1997 נחת� הסכ� קיבוצי חדש ביו�

   47.הדי� הארצי
 ÚÓ ˙˘È¯Ù„È·ÌÈ„È·ÚÓ ÔÂ‚¯‡Ó  –  על זכות ההתארגנות ההגנה הדיו� בעניי� במסגרת

 פרישת רשויות נדרשו בתי הדי� לעבודה במרוצת השני� האחרונות לדיו� בתופעה של

 
  .8ש "לעיל ה, ÌÈÏ˜ÈÓÈÎ ‰ÙÈÁעניי�   45
רקוויא� "מור �הדרה בר: להרחבה בעניי� ביטול הסכ� קיבוצי והשלכותיו על העובדי� ראה  46

–108' א, ËÙ˘Ó È�Ê‡Ó "לקשר קיבוצי על ביטול הסכ� קיבוצי ועל השלכותיו על העובדי�
) ארצי(ע " קיבוציי� על ידי ארגו� עובדי� ראו דבלהרחבה בעניי� ביטול הסכמי�). 2000 (179

  ).1988 (312ע יט "פד, ˘Ò„‰ ˙È�ÈˆÈ„Ó‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰– ÔËÂ‰  4�17/מז
ההסכ� : "אשר אלה דבריו, ד נחו� פינברג"עו, הנתוני� באדיבותו של בא כוח החברה  47

� בהסכ. הארי� את תוקפ� של ההסכמי� הקיבוצי� הקיימי� בשינויי� מסויימי� הקיבוצי
הקיבוצי נקבעו הוראות שהפחיתו את עלות העבודה בחברה והדבר סייע לחברה לעבור 

. הסכמי� קיבוציי� תקופתיי� נוספי� מאז נחתמו מספר. סקיעבהצלחה תקופה של משבר 
 ". מדובר במפעל מאורג� המקיי� יחסי עבודה פעילי� מאד ע� נציגות העובדי�
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והשלכותיה על יחסי העבודה הקיבוציי� , מארגו� מעסיקי�מקומיות ומעסיקי� פרטיי� 
  . במקו� העבודה

במקרי� רבי� פרישתו של המעביד מארגו� המעבידי� נעשתה כדי לנתק את יחסי  
ובעיקר , מהתחייבויותיו כחבר ארגו� המעסיקי�" להשתחרר"העבודה הקיבוציי� במפעל ו

היו ג� מקרי� שבה� פרישת המעסיק מארגו� המעסיקי� . ועות בהסכ� הקיבוציאלה הקב
לפרישת� של חברי� , ארגונית שגרמה לפילוג�כגו� מחלוקת פני�, נעשתה על רקע אחר

  . מארגו� המעסיקי� וא� להקמת ארגו� מתחרה
במקרי� שבה� דנה הפסיקה בעניי� פרישת� של רשויות מקומיות ממרכז השלטו�  

הגור� המידי אשר הביא את הרשות לפרוש מארגו� ,  או ממרכז המועצות האזוריותהמקומי
המעבידי� היה מבוי סתו� במשא ומת� ע� ההסתדרות בעניי� הסכ� ההבראה שנדרשה 

תכנית ההבראה שגיבשה הרשות . הרשות לייש� כדי להיחל� מגירעונותיה הכספיי�
וההסתדרות לא ,  בפיטורי צמצו�ואושרה על ידי משרד הפני� הייתה כרוכה דר� כלל

משרד הפני� מצדו היה מוכ� . על הרשות במשא ומת� על ההסכ� ליישומה" הקלה"
להשתת� במימו� הגירעו� של הרשות רק בכפו� לכ� שייחת� הסכ� ההבראה ע� 

בי� "לכ� הייתה הרשות . בי� היתר תו� פיטורי עובדי� וצמצו� עלויות ניהול, ההסתדרות
פעלה לניתוק הקשר הקיבוצי , ומשלא השיגה שיתו� פעולה מצד ההסתדרות, "הפטיש לסד�

באופ� שיאפשר לה לפטר עובדי� ללא ההליכי� הקבועי� בחוקת העבודה לעובדי הרשויות 
תהלי� זה גר� ברשויות מסוימות להתדרדרות ביחסי� בי� הנהלת הרשות לבי� . המקומיות

התוצאה של התהלי� . בודה הקיבוציי�נציגי ההסתדרות ולאבד� אמו� במוסד יחסי הע
  48.הייתה כי רשויות מסוימות הודיעו על פרישת� מארגו� המעסיקי�

 פסק די�·השלכות פרישתו של מעסיק מארגו� מעסיקי� זכו לליבו� משמעותי לראשונה  
˙‚ ̇ ÈÈ¯˜ ̇ ÈÈ¯ÈÚ.49  גת והמועצה ת עיריית קריי–דובר באותו עניי� בשתי רשויות מקומיות 

 שנקלעו למשבר כלכלי עמוק ונדרשו על ידי משרדי הפני� והאוצר לייש� –לכיש האזורית 
בשל קשיי� להגיע להסכמות ע� נציגות העובדי� באשר ליישו� תכנית . תכנית הבראה

 מרכז –ההבראה הודיעו שתי הרשויות על פרישת� מארגוני המעסיקי� שבה� היו חברות 
מהחובה הקבועה בהסכ� " להשתחרר"כדי , השלטו� המקומי ומרכז המועצות האזוריות

 בהסכמת הסתדרות המעו� ונציגות העובדי� פיטורי צמצו�לבצע ) חוקת העבודה(הקיבוצי 
  . המקומית או באמצעות מנגנו� יישוב סכסוכי העבודה הקבוע בחוקה

 
ידוע מרכז ללא י, ע� ועד העובדי� מקומיי� הגיעו להסכמי�כפי הנראה היו רשויות ש  48

 . ראיות בבית הדי� על כ�  לא הובאוול� א,�"הסתדרות המעו
 . 35ש "לעיל ה,  ˜¯È˙ ‚˙עניי�  49
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̇ ‚˙פסק די� ב  ÈÈ¯˜ ̇ ÈÈ¯ÈÚ אופייה  חלק מאהזכות לפרוש מארגו� מעסיקי� הי כי נקבע
ÈË¯˙ בפסק די� בית די� זה עמד על כ� עוד לפני שני� . זכות ההתארגנותי של הוולונטר

ÏÓ¯Î‰:50  

שלרשויות מקומיות ולמועצות מקומיות הזכות להתאגד כ� שיקו� ארגו� "...
ברור שהמדובר הוא בהתאגדות . מעבידי� הכשר להיות צד להסכ� קיבוצי

הכלל ... ה לנצחכ� שהחברות בה אינה כפויה ואינ, שהינה התאגדות מרצו�
שכל רשות מקומית רשאית להיות חברה במרכז השלטו� המקומי על , הוא

א� כמוב� שחופשית היא ג� , ומת� קיבוצי�כל המשתמע מכ� לעניי� משא
  ".לפרוש מהמרכז

פרישת של  ההשלכות כבדות המשקל כי נוכח ÈÈ¯˜ ˙ÈÈ¯ÈÚ˙ ‚˙פסק די� ב ע� זאת נקבע
 אותנטיות .Â ˙ÈË�˙Â‡„Á�˙ÈÚÓ˘Óהפרישה להיות על , רשות מקומית מארגו� המעסיקי�

לרבות ,  הנוגעות לפרישת המעסיקכלל הראיותהפרישה נבחנת על ידי בית הדי� על יסוד 
על יסוד אמות . תקנות הארגו�/אות תקנו�והור , ביחסיו ע� הארגו� לאחר הפרישהוהתנהגות

 ממרכז המועצות לכישהמועצה האזורית מידה אלה נקבע באותו עניי� כי פרישתה של 
לעומת זאת נקבע באותו פסק די� כי . ובית הדי� נת� לה תוק�, האזוריות הייתה אותנטית

 ממרכז השלטו� המקומי לא הייתה אותנטית ונעשתה למראית  גתתעיריית קרייפרישתה של 
כדי להשתחרר מתחולת ההסכמי� הקיבוציי� החלי� על המעסיקי� החברי� , עי� בלבד

כי העירייה לא השכילה נקבע . רבות חוקת העבודה לעובדי הרשויות המקומיותל, בארגו�
 שהיא פרשה –משמעית � הוכחה ברורה וחד–להוכיח במידת ההוכחה הצריכה לעניי� זה 

כי חוקת העבודה לעובדי   נקבע לפיכ�. ועניי�דברלכל , באמת ובתמי� מחברותה במרכז
כמו ג� יתר ההסכמי� , עובדיהעל ה והרשויות המקומיות ממשיכה לחול על העיריי

   . לחייב את הרשותי�ממשיכה, הקיבוציי� הרלוונטיי�
 כחלק מרשת אול�, מעסיקי� לפרוש מארגו�  רשאימשמעות הדברי� היא כי מעסיק 

ההגנה על קיומ� של יחסי עבודה קיבוציי� במקו� העבודה דרשה הפסיקה ראיות ברורות 
שלא כמו , ÈÈ¯˜ ˙ÈÈ¯ÈÚ˙ ‚˙בפסק די� , בנוס�. רישה לכל מרכיביה של הפמשמעיות�וחד

 נאמר כי פרישת המעסיק מארגו� המעסיקי� לא תביא באופ� מידי לידי 51,בפסיקה קודמת
  :ואלה הדברי�. פקיעת תחולת� של ההסכמי� הקיבוציי� במפעלו

 
  ).1985 (291ע טז "פד, ÏÓ¯Î‰ ˙¯ÈË ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰– ¯„ÈÂ  64�3/ע מג"דב  50
ולה ישירה להסכ� בעבר נפסק כי עת מעסיק מפסיק חברותו בארגו� מעסיקי� אי� עוד תח  51

) 3( עבודה ארצי כה,ÏÈÂÂÊ– ÏË¯Â‡ ÈÓÂÏ‰È  3�145/נב) ארצי (ע"דב. הקיבוצי הכללי החל עליו
336 . 
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עקרו� תו� הלב תומ� בכ� שאי תחולת ההסכמי� הקיבוציי� כתוצאה מ� "
אלא שקמה בעניי� זה חובת , עסיקי� לא תהא מיידיתהפרישה מארגו� המ

אנלוגית לקבוע , אפשר של חודשיי�(מת� הודעה מוקדמת לארגו� העובדי� 
 �, תקופת צינו� זו. על הפרישה העתידית)  לחוק הסכמי� קיבוציי�14בסעי

, תאפשר הערכות של העובדי� ונציגיה� ותאפשר פרק זמ� של משא ומת�
  ."...ולת ההסכמי�טר� יורד המס� על תח

מעסיק  כי ˜¯ÈÈ¯ÈÚ˙‚ ˙ÈÈ˙ פסק די� בכל הנוגע להסכ� קיבוצי לתקופה קצובה נאמר ב
שתחרר י, הסכ� הקיבוצי לתקופה קצובהה ו שלארגו� מעסיקי� בתקופתהפורש מ

בשל נימוקי� מתחו� דיני החוזי� , זאת. ורק בסו� תקופתעל פי ההסכ� מהתחייבויותיו 
מעסיק בתקופתו של הסכ� קיבוצי לתקופה קצובה פרישת לו� בובשל חוסר תו� הלב הג

 �  . ממילוי התחייבויותיו על פי ההסכ�" התחמקות"לצור
בפסק די�  יושמו וקיבלו משנה תוק� פסק די� עיריית קריית גתהקביעות התקדימיות ב 

„Â‰È ̇ ÈÈ¯ÈÚ�ÔÂÒ�ÂÓ ‰ÂÂ�.52 ק חו באותה פרשה דובר בשתי רשויות מקומיות שאוחדו על פי
 תיקוני חקיקה להשגת יעדי התקציב והמדיניות הכלכלית התכנית להבראת כלכלת ישראל

תקנות התכנית להבראת כלכלת ו 2003–ג"התשס, )2' מס( �2004 ו2003לשנות הכספי� 
� ו2003תיקוני חקיקה להשגת יעדי התקציב והמדיניות הכלכלית לשנות הכספי� (ישראל 

 סמו� לאחר כניסת .2004–ד"התשס, )הוראת שעה) (מיותאיחוד רשויות מקו) (2' מס( 2004
ל מרכז השלטו� המקומי על "איחוד הרשויות לתוק� הודיע ראש העירייה המאוחדת למנכ

העירייה ביקשה לנקוט פיטורי צמצו� וניוד עובדי� . הפסקת חברותה של העירייה בארגו�
ו אז עתרה ההסתדרות א. שלא על פי הוראות חוקת העבודה לעובדי הרשויות המקומיות

מונסו� לנהוג בכל  נווה�לבית הדי� האזורי לעבודה בבקשה שיצהיר כי על עיריית יהוד
בקשתה . מקומיותהקת העבודה לעובדי הרשויות ו חהנוגע לפיטורי העובדי� וניוד� על פי

   . האזורישל ההסתדרות נדחתה על ידי בית הדי�
 ועל פי חוק איחוד הרשויותעל פי הוראות בית הדי� הארצי קיבל את הערעור וקבע כי  

מוסיפי� לחול על העירייה המאוחדת ועל עובדיה ,  לחוק הסכמי� קיבוציי�18סעי� הוראת 
ÈÈ¯ÈÚ˙ פרשת בהמש� לקביעות ב. הסכמי� הקיבוציי� שחלו על שתי הרשויות קוד� לכ�ה

˙‚ ˙ÈÈ¯˜חררת אותו פרישתו של מעסיק מארגו� המעסיקי� כשלעצמה אינה משכי קבע  נ
 ÓÈÂÒÓ ‰ÙÂ˜˙Ï˙בכל הנוגע להסכ� קיבוצי כללי . מתחולת ההסכמי� הקיבוציי� במפעלו

בכל . נקבע כי תחולתו על מעסיק הפורש מארגו� מעסיקי� תהא עד תו� תוקפו של ההסכ�

 
  .35ש "לעיל ה, Â‰È ˙ÈÈ¯ÈÚ�‰ÂÂ� ÔÂÒ�ÂÓ„ עניי� 52
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" השתחררות"נקבעו קריטריוני� ל, ÓÈÂÒÓ È˙Ï· ‰ÙÂ˜˙Ï˙הנוגע להסכ� קיבוצי כללי 
   : כדלקמ�,יקי� מתחולת ההסכ�מעסיק הפורש מארגו� מעס

  . פרישה מארגו� המעסיקי� והודעה על כ� לארגו� העובדי�  .1
  . מת� הודעה מוקדמת בכתב לארגו� העובדי� על ביטול תחולת ההסכ� הקיבוצי במפעל  .2
מת� הודעה בכתב לרש� ההסכמי� הקיבוציי� על ביטול תחולת ההסכ� הקיבוצי על   .3

  .המעסיק הפורש
ה של אותה פרשה נקבע כי הוראות ההסכ� לתקופה קצובה יחולו על העירייה בנסיבותי 

בכל הנוגע להוראות חוקת העבודה לעובדי הרשויות המקומיות נקבע כי . עד תו� תוקפ�
לרבות הודעה , מתחולת ההסכ�" השתחררות"העירייה לא נקטה פעולות הנדרשות לש� 

מת� �עוד נקבע כי אי. ביטול ההסכ�לארגו� העובדי� ולרש� ההסכמי� הקיבוציי� על 
  . ההודעה להסתדרות היא התנהגות בחוסר תו� לב

 ‰�Â‰È ˙ÈÈ¯ÈÚ�ÂÂ„פסק די� יצוי� כי השופט יגאל פליטמ� חלק על תוצאת הדברי� ב 
ÔÂÒ�ÂÓ. חברותו בארגו� " הולכת אחר"תחולת ההסכ� הקיבוצי הכללי על מעסיק , לשיטתו

 משחררת אותו מתחולת הוראות ההסכ� לאחר המעסיקי� באופ� שפרישתו מהארגו�
 זאת בי� שמדובר בהסכ� קיבוצי כללי לתקופה – �שהודיע על כ� לגורמי� הרלוונטיי

  .קצובה ובי� שמדובר בהסכ� קיבוצי כללי לתקופה בלתי מסוימת
 בפסק די�סוגיית פרישתו של מעסיק מארגו� מעסיקי� נדונה לאחרונה פע� נוספת  

˙Â�Â¯Á‡ ̇ ÂÚÈ„È.53 התאחדות מ "ידיעות אחרונות"עיתו� הפרשה דובר בפרישתו של  באותה
 ÈÈ¯ÈÚ˙ פסק די�וב ÈÈ¯˜ ˙ÈÈ¯ÈÚ˙ ‚˙ פסק די�על פי אמות המידה שנקבעו ב .התעשייני�

„Â‰È�ÂÂ�‰ ÔÂÒ�ÂÓ הדפוס ממשיכות לחול על � נקבע כי הוראות ההסכ� הקיבוצי הכללי בענ
ידיעות "מאחר ש, מהתאחדות התעשייני�חר� פרישתו " ידיעות אחרונות"עובדי דפוס 

 ולרש� ההסכמי� הקיבוציי� הודעה על ביטול  הכללית לא מסר להסתדרות"אחרונות
  . תחולת הסכ� הדפוס על עובדיו

 ÌÈ„È·ÚÓ ÔÂ‚¯‡ ˙Â˜¯Ù˙‰ – פסק די�ב ˙ÂÚÈ„È ˙Â�Â¯Á‡54 נדונה ג� סוגיית התפרקותו 
 דובר באותו עניי� .י� במפעלשל ארגו� מעסיקי� והשלכתה על יחסי העבודה הקיבוצי

 צעד ש� .1988שחדל מהיות ארגו� מעבידי� בשנת , "איגוד הנהלות העיתוני� היומיי�"ב
  :בקבעו, בית הדי� כברת דר� נוספת

התפרקותו של ארגו� המעסיקי� אינה גורעת מתוקפו או מתחולתו של "
והוא יחול ביחסי� שלו ע� , ההסכ� במפעלו של כל אחד מ� המעסיקי�

  ."עד שיבוטל כדי�, עובדיו

 
  . 35ש " לעיל ה,Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„È˙ עניי�  53
 . ש�  54
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 המחילה את ההסכ� הקיבוצי , לחוק הסכמי� קיבוציי�16סעי� קביעה זו נסמכה על הוראת 
  – ג� על

שהיו בעת חתימת , בענפי� או בשטח הכלולי� בהסכ�, המעבידי�... 16"
או שנעשו לחברי� , ההסכ� חברי� בארגו� המעבידי� שהוא בעל ההסכ�

חו� מחברי� שהוצאו מכלל ההסכ� , תו� תקופת תקפו של ההסכ�
המועבדי� על ידי , כל העובדי� מהסוגי� הכלולי� בהסכ�) 3(; במפורש

  ". במקצועות או בתפקידי� הכלולי� בהסכ�, )2(מעביד כאמור בפסקה 

אצל כל אחד מהמעסיקי� שהיו חברי  הקיבוצי ביטול ההסכ�עוד נקבע באותה פרשה כי 
,  לחוק הסכמי� קיבוציי�14, 13סעיפי�  הקבועה בפרוצדורהה על פיעשה יהארגו� י
 להחיל אותה בדר� היקש ובשינויי� המחויבי� ג� על המעבידי� שחל עליה� שאפשר
  . ההסכ�

תוצאת הדברי� היא כי ההשלכות המשפטיות של התפרקות ארגו� מעסיקי� על קיו� 
וגע לפרישתו של יחסי העבודה הקיבוציי� במקו� העבודה דומות לאלה שנקבעו בפסיקה בנ

  . מעביד מארגו� מעבידי�

  הגנה על התארגנות עובדי� ראשונית  .2

)‡(  ˙¯Â˘˜˙ ÈÚˆÓ‡– ˜ÈÒÚÓ‰ÓÂ ÌÈ„·ÂÚ‰ ÔÂ‚¯‡Ó Ú„ÈÓ Ï·˜Ï „·ÂÚ‰ ˙ÂÎÊ   

זכות של א� להצטר� לארגו� עובדי� א� לאו היא מרכיב מרכזי החליט עובד לכל זכותו של 
בעניי� הצטרפותו " מדעת"ית לבצע בחירה כדי שלעובד תינת� הזדמנות אמת. ההתארגנות

תרונות והחסרונות של עבודה הוא נדרש לתשתית מידע על אודות הי, לארגו� העובדי�
חשיפתו של העובד למידע זה נעשית . במקו� עבודתו מאורגנת והשתייכות לארגו� עובדי�

חצרי  לס לפעול במקו� העבודה ולהיכנ� שזכות– ארגו� העובדי�נציגי ה� באמצעות 
רשאי לשטוח בפני עובדיו את משנתו ש,  וה� באמצעות המעסיק–המעסיק מעוגנת בחוק 

אול� זאת . באשר להצטרפות לארגו� עובדי� או לכינונ� של יחסי עבודה קיבוציי� במפעל
�  אפואהלי� ההתארגנות צרי�.  השפעה פסולה או בלתי הוגנת על עובדיו,מבלי להפעיל לח
  .  בכלל ובחברה הישראליתדה בפרטשיח דמוקרטי במקו� העבו�דושל להתקיי� במסגרת 

 ‰ ÌÚËÓ Ú„ÈÓ ˙ˆÙ‰˜ÈÒÚÓ –בכל הנוגע להפצת מידע רב יתרו�  מחזיקמעסיק ה 
 קיימי� פערי� ¯‡˘È˙:  מכמה טעמי�,כינו� יחסי עבודה קיבוציי� במפעלולעובדיו בדבר 

 עובד נגיש למעסיק :ובד לעלגישת� בי� המעסיק לבי� ארגו� העובדי� בכל הנוגע גדולי�
ארגו� העובדי� ואילו , או באמצעי� אלקטרוניי�/פיזית ו, יו� יו� במש� שעות ארוכות

בהתחשב "פועל מחו� למפעל ונציגיו רשאי� להיכנס לחצריו רק בתיאו� ע� המעסיק 
המעסיק כ� . ט לחוק הסכמי� קיבוציי�33סעי�  כקבוע ב,"בצורכי העבודה ובצנעת הפרט
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 הארגו� יידרש להשקיע משאבי� ואילו, "לחיצת כפתור"� את משנתו לעובדיו ביוכל להפי
 רשימת עובדי המפעל ולשטוח בפניה� את היתרונות הגלומי� בעבודה לגבש את כדירבי� 

, באמצעות ביקור של נציגי האיגוד המקצועי במפעל יעשה ארגו� העובדי� זאת. מאורגנת
בשל פערי� מובני� אלה יידרשו בתי . 'ו� וכדשיחות טלפ, פגישות מחו� לשעות העבודה

הדי� לעבודה לשקול בבוא העת מת� סעדי� אפקטיביי� שייצרו שוויו� הזדמנויות 
. בהתקשרות של הארגו� ע� העובדי� בהשוואה להתקשרות של המעסיק ע� עובדיו

י באופ� שוויונמת� סעדי� שיאפשרו לארגו� העובדי� להגיב  שקולבמסגרת זו יהא אפשר ל
במקרי� שבה� סעד ממי� זה לא יעניק שוויו� הזדמנויות . למידע המופ� מטע� המעסיק

 לארגו� יהא אפשר לשקול א� הטלת מגבלות על הפצת המידע לעובדי� מטע� המעסיק כדי
 מלוא המידע הדרוש לו לש� סבפני העובד ייפרעל העובדי� וכדי שהפעלת לח� למנוע 

על החלטת בית הדי� בעניי� זה . ת לארגו� העובדי�באשר להצטרפומושכלת קבלת החלטה 
ומאיד� גיסא את זכות , להביא בחשבו� מחד גיסא את חופש הביטוי של המעסיק

המעסיק , ˘�È˙. ההתארגנות של העובדי� ולערו� איזו� ראוי בי� השניי� בכל עניי� ועניי�
ות לגו� חיצוני בה העובד אינו מרגיש צור� לפנשליצור סביבת עבודה ידידותית יכול 

מוב� . באמצעות ניהול משאבי אנוש קשוב ומתקד�בי� היתר , שיסייע לו ביחסיו ע� מעסיקו
בימי� כתיקונ� מדובר בפעולות רצויות , אדרבה. התנהלות זו כשלעצמה אינה פסולהש

בתגובה להלי� אול� ככל שמעסיק נוקט פעולות ממי� אלה . שנעשות לרווחת העובדי�
הרי , ו בליווי לחצי� והתנהגות לא ראויהת הלי� ההתארגנות בלבד אהתארגנות לתקופ

  . שמדובר בהתנהלות פסולה
  ÌÚËÓ Ú„ÈÓ ˙ˆÙ‰ÌÈ„·ÂÚ‰ ÔÂ‚¯‡ –ב קבע  המחוקק �ט לחוק הסכמי� 33סעי

בהתחשב "המעסיק בתיאו� ע� להיכנס למפעל רשאי� עובדי� ה כי נציגי ארגו� קיבוציי�
 התנאי� גבשו אתילעבודה בתי הדי� שיר להניח סב. "בצורכי העבודה ובצנעת הפרט

, זו וימצאו את הדרכי� למת� פתרונות מידיי� בסוגיה לכניסת נציגי ארגו� העובדי� למפעל
זכותו הגשמת יהיה  במקרי� אלה הכלל המנחה.  מינוי בוררי� או פוסקי�באמצעות רבותל

לעובדי� באופ� ותו את המידע שברששל נציג ארגו� העובדי� להיכנס למפעל ולהעביר 
  . המעסיקמצדהתערבות או  ללא לח� ,דמוקרטי

כדי שהיחסי� הקיבוציי� בי� מעביד לבי� "כי חיוויתי דעתי  4�12/ע נד"בפסק די� דב 
מוטלת חובה על המעביד למסור לארגו� את המידע הדרוש  ...ארגו� יציג יתנהלו באופ� תקי�

 מספר העובדי� עלמדובר במידע כללי כי  באותו פסק די� קבעתי 55".לו לביצוע תפקידו
אול� המעסיק אינו מחויב להעביר לארגו� . בה� ה� מועסקי�שבמפעל או הדירוגי� 

 
̇ ˘ÌÈ„·ÂÚ‰ Ï ·‡ 4�12/ נד)ארצי(ע "דב  55 ÈÏÏÎ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰‰" È– È„ÓÏ‡¯˘È ̇ , פורס� בנבו (�

22.8.1994.(   
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, כתובותיה�,  את רשימת עובדי המפעל,העובדי� מידע על פרטיה� האישיי� של העובדי�
   .מצב� האישי וכל כיוצא באלה, דירוג� ודרגת�

עובדי המפעל ה� שפוני� ,  ובמיוחד בעת האחרונה,במקרי� רבי�עוד יש לציי� כי  
במקרי� כאלה הארגו� מפנה את . לארגו� העובדי� בבקשה לארג� את מקו� עבודת�

  ).'דמי שביתה וכו, עורכי די�( .מאמ� ההתארגנותמשאביו ל

)·( ‰ÏÈ˘Î‰Ï Â‡ ˙È�Â˘‡¯ ˙Â�‚¯‡˙‰ ÚÂ�ÓÏ Â„ÚÂ�˘ ÌÈ¯ÂËÈÙ È�ÙÓ ‰�‚‰  

 תי� בהתארגנות ראשונה במקו� העבודה או בניסיונותופעת פיטורי עובדי� המעורב
לכינונ& פשטה בקרב מעבידי� בישראל עד שהפכה לתופעה רחבת ממדי� שבתי הדי� 

 מרתיעי� פיטוריה� של פעילי� מרכזיי� בהתארגנות העובדי�. פועלי� למיגור&לעבודה 
, וג� על העובדי�מפעילי� לח� בלתי ה, את כלל עובדי המפעל מהצטרפות לארגו� העובדי�

לפיכ� יש . ולמעשה שוללי� את רצונ� החופשי של העובדי� להצטר� לארגו� העובדי�
לראות בפיטורי� בשל מעורבות בהתארגנות כפוגעי� פגיעה אנושה בזכות ההתארגנות של 

במקרי� מעי� אלה באה לידי . ובזכות� של כלל עובדי המפעל להתארג�, העובד המפוטר
  .ההגנה שמעניק המשפט הישראלי על זכות ההתארגנות, תהבמלוא עצמ, ביטוי
קיימי� מקרי� שבה� המעסיק אינו נוקט אקט של פיטורי העובדי� הפעילי�  

לרבות איומי� או פגיעה בתנאי , בהתארגנות אלא משתמש בכלי� פסולי� אחרי� להדיפתה
של , "תוחכמתמ"יש מעסיקי� הנוקטי� גישה . עבודת� של העובדי� המעורבי� בהתארגנות

לעובדי� כי תנאי " להוכיח"מת� הטבות מופלגות לעובדי המפעל בתקופת ההתארגנות כדי 
  . ושה� אינ� זקוקי� לסיועו של ארגו� העובדי�, עבודת� טובי�

ע� זאת יש לציי� כי קיימי� מעסיקי� המכבדי� את רצונ� של עובדיה� לכונ� יחסי  
וא� משתפי� את נציגי , הלכי ההתארגנותאינ� פוגעי� במ, עבודה קיבוציי� במפעל

  . העובדי� בהחלטות מסוימות מתחו� משאבי האנוש במפעל
אחד הכלי� הפוגעניי� למניעת התארגנות או להדיפתה הוא פיטורי , מכל מקו� 

במקרי� רבי� סיבת הפיטורי� ת�סווה בטעמי� . העובדי� הפעילי� המרכזיי� בהתארגנות
  .שמעת או צמצומי�ענייני מ, כמו תפקוד לקוי

באותה  .סוגיה זומיי� שעסקו ביהיה אחד מפסקי הדי� התקד Â�Á˙ ÈÏÚÙÓ˙ פסק די� 
נדונה חוקיות פיטוריה� של שני חברי ועד עובדי� שפעלו לארג� את עובדי החברה  פרשה

העובדי� טענו כי פיטוריה� נעשו בשל פעילות� בוועד העובדי� . בהסתדרות הכללית
בית הדי� . את העובדי� כדי לחתו� על הסכ� קיבוצי ע� המעסיק" רג�לא"וניסיונותיה� 

האזורי ובית הדי� הארצי שוכנעו כי פיטוריה� של השניי� היו קשורי� בפעילות� בוועד 
הכריז על בטלות פיטוריה� של , מפי הנשיא מנח� גולדברג, בית הדי� הארצי. העובדי�

� נאמר באותה פרשהוכ. העובדי� והעניק לה� סעד של השבה לעבודה :  
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תו� הפרת הסכ� העבודה האישי , משהתברר כי המשיבי� פוטרו לאלתר"
, שהוא מחמת פעילות� לארגו� חבריה�,  הרי שהרקע לפיטורי�...�עימה

הדעת בכיוו� של מת� צו �נראה לנו כמקרה המצדיק את הפעלת שיקול
תארגנות בהיות חופש הה... מאחר שאי� די בסעד של פיצוי כספי, אכיפה

הדי� לעבודה לסכל כל �על בתי, מחירויות היסוד של שיטתנו המשפטית
ניסיו� לפגוע ברצונ� של עובדי� להתארג� באיגוד מקצועי שיג� על 

  56."זכויותיה�

 על בטלות  ‰ıÈ·Â·ÈÏ ˙‡ Ô¯Âפסק די� בהדי� הארציכמה שני� לאחר מכ� הכריז בית 
לית ופתחו בשביתה משו� שהחברה  נהגי� שהצטרפו להסתדרות הכל33פיטוריה� של 

פיטורי "באותה פרשה ציינתי כי . סירבה לנהל משא ומת� קיבוצי ע� ארגו� העובדי� היציג
הנהגי� היוו פעולה שכל מטרתה פגיעה בחופש של עובדי המעסיקה להצטר� לארגו� 

עה בכל הנוגע לסעד הראוי במקרה של פיטורי� תו� פגי ."עובדי� ולנהל משא ומת� קיבוצי
  :כתבתי כ�, בזכות ההתארגנות

הגנה אפקטיבית על זכות� של העובדי� להתארג� מחייבת לית� סעדי� " 
על , לשו� אחר. אשר ירתיעו את המעסיק מלפגוע בהתארגנות עובדיו

הסעדי� הניתני� להפו� את הפגיעה בהתארגנות עובדי� לבלתי כדאית 
מצעי� שאינ� כשרי� הפועל בא, מנקודת מבטו של מעסיק. מבחינה כלכלית

התארגנות משמעה פגיעה בכוחו , כדי למנוע התארגנות עובדי� במפעלו
, וכפועל יוצא, תוספת ניכרת לעלות העבודה, כבעל השליטה היחיד במפעל

" לספוג"מצב דברי� זה מוביל לנכונות המעסיק . ייקור המוצר שהוא מייצר
 החוקתית של אות�  בגי� הפרת זכות�– אפילו מוגדלי� –תשלו� פיצויי� 

ובלבד שהתארגנות העובדי� או יחסי , עובדי� המנסי� לארג� את המפעל
ברי כי במקרי� רבי� פסיקת , משכ�. העבודה המאורגני� במפעל יופסקו

פיצויי� בגי� הפרת חוזה העבודה או פגיעה בזכות החוקתית של העובדי� 
ת של  להג� על הזכות החוקתי–להתארג� לא תשיג את מטרת הסעד 

הסעד הראוי הוא דווקא אכיפת יחסי העבודה בצירו� , כ��על. העובדי�
  57...."תשלו� פיצויי�

 
56  ˙Â�Á˙ ÈÏÚÙÓ ÔÈÈ�Ú ,320' בעמ ,5ש " הלעיל .  
  . 170, 167' עמ, 6ש "לעיל ה,  ‰ıÈ·Â·ÈÏ ˙‡ Ô¯Âעניי�  57
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אשר הכריז ,   שנית� לאחרונה אושרה פסיקתו של בית הדי� האזוריÌÂ˜ÏË ËÂ‰ 58פסק די�ב
 לארגו� ראשוני תבניסיונו" הרוח החיה" שהיה של עובדÂ·ÚÏ Â˙·˘‰Â„‰ על ביטול פיטוריו 

באותה פרשה נדחתה טענת החברה כי . בהסתדרות הלאומית" הוט"רת של עובדי חב
נקבע כי קיימת זיקה בי� , הפיטורי� נעשו מטעמי� ענייניי� של חוסר יעילות ותפקוד לקוי

וכי , בארגו� עובדי�" הוט"פיטוריו של העובד לבי� מעורבותו הפעילה לארגו� עובדי 
באותה פרשה קבענו . וק הסכמי� קיבוציי�י לח33סעי� מדובר בפיטורי� פסולי� בניגוד ל

, לדו� בתוק� פיטוריו של פעיל מרכזי בהלי� של התארגנות עובדי�"כי בבוא בית הדי� 
  ."נדרש בית הדי� לשקול ג� את השפעת הפיטורי� על חופש ההתארגנות של עובדי החברה

 השבתו  עלהארצידי� הבמסגרתו הורה בית  שÈ·Á ,59·פסק די�כשבוע לאחר מכ� נית� 
 בית הדי� שוכנע שקיי� .הסתדרות הכלליתלעבודה של טייס שפעל לארגו� טייסי החברה ב

קשר בי� פיטוריו של הטייס לבי� פעילותו לארגו� עובדי החברה ועמד על ניסיונותיה 
צוות משא "בי� היתר על ידי הקמת , העיקשי� של החברה לסכל את מהל� ההתארגנות

 באותה פרשה הוברר כי חברת .החברה" ארגו� מטע�"עי� חלופי שהיה למעשה מ" ומת�
ל דרשה מטייסיה לחתו� במסגרת חוזה עבודת� האישי על התחייבות שלא להיות .א.ק

בפסק הדי� נקבע כי הוראה זו בחוזה העבודה . מיוצגי� על ידי ארגו� עובדי� או ועד עובדי�
. ית הדי� הורה על ביטולהוב, פוגעת בזכות ההתארגנות של העובדי�, היא בלתי חוקית

ובית הדי� , הוראות בלתי חוקיות מסוג זה נדונו ג� במסגרת הליכי� אחרי� בעת האחרונה
  60.הכריז על בטלות�

)‚( "˙ÙÈ˘Á " „È·ÚÓ‰ ÌÚËÓ ÔÂ‚¯‡)company union (  

לפני א� במשפט האמריקאי שנפסל ,  לשבירת התארגנות עובדי�האמצעי� הקיצוניי�אחד 
 הכוונה היא שבעוד עובדי ." המעבידמטע�עובדי� ארגו� " הקמת וא ה61,שני� רבות

המעביד מגייס קבוצת , המפעל נוקטי� בפעולות התארגנות במסגרת ארגו� עובדי� אותנטי
מטע� "הקמת הארגו� . הנשלט על ידיומתחרה עובדי� ארגו� שתקי� " נאמנה"עובדי� 
דר� ב� להעברת העובדי� לארגונו רחבות היק" שכנוע"מלווה דר� כלל בפעולות " המעסיק

ארגו� עובדי� אותנטי ועצמאי במקו� התוצאה היא ש .או מת� הטבותהבטחות ,  לחצי�של
הפסיקה חזרה וקבעה לאור� . במקו� העבודה יהיה במפעל ארגו� המצוי בשליטת המעביד

 
 . 43ש "לעיל ה,  ‰ÌÂ˜ÏË ËÂעניי�  58
). 24.3.2010,  בנבופורס� (È·Á– ˜.‡.Ï .–Ú· ÔÚËÓÏ ¯ÈÂÂ‡ ÈÂÂ˜ "Ó·  56/10) ארצי( ע"ע  59

 .כללית החדשה התייצבה לדיו�ההסתדרות ה
  . לפסק הדי�3' ס, 20ש "לעיל ה, � ‡˜¯˘ÈÈËעניי�: ראו למשל  60
61  National Labor Relations Act, 29 U.S.C.A §151 Unfair Labor Practices Section 8(2) 

(1935).  
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קיו� "השני� כי תפקידו של ארגו� העובדי� במרחב יחסי העבודה הקיבוציי� מחייב 
השפעה ב מ� הטע� שארגו� עובדי� המצוי בשליטת המעסיק או 62,של הארגו�" מאיעצ

לפיכ� . שרוי במצב של ניגוד ענייני� ואינו יכול למלא את תפקידו נאמנה, מהותית שלו
   .נקבע כי אי� לראות בארגו� עובדי� המצוי בשליטת המעסיק ארגו� עובדי�

 או" המפעלי האיגוד "סוגיית הרחבהב נדונה ÂÓÚ È„·ÂÚ ·˙Â�63˙˙ בעניי� הדי� בפסק
הצטרפו רבי�  פרשה הבאות. העובדי� ארגו� של עצמאותו בדבר והדרישה" מטע� הארגו�"

 אחד של פיטוריו עקבות להסתדרות הכללית ב"דרו� כימיקלי� חיפה"מעובדי מפעל 
. היא ארגו� העובדי� היציג במפעל כי המפעל להנהלת הודיעה וההסתדרות, מהעובדי�

 קצר זמ�. והעובדי� פתחו בשביתה,  לנהל משא ומת� ע� ההסתדרותהלת המפעל סירבהנה
 ניהול נותב עובדי עמותת "בש� עובדי� מטעמה ארגו� המפעל הנהלתהקימה  מכ� לאחר

 לבית העתר" נותב"עמותת עובדי .  ופעלה לשכנע את העובדי� להצטר� לשורותיו"ותפעול
  ".  דרו�כימיקלי� חיפה "במפעל היציג העובדי� ארגו�שיכיר בה כ בבקשה הארצי הדי�
 ומדובר המפעל הנהלת של כפיה יציר היא "נותב עמותת"בית הדי� הארצי קבע כי  

 "נותב עמותת"ב שולטת מפעלה הנהלתנמצא כי . "מטע� ארגו�"ב או" מפעלי ארגו�"ב
נקבע כי לפיכ�  .והקמתה העמותה התארגנות משלבי אחד בכל ניכרות אצבעותיה וטביעות

ארגו� " "עמותת נותב"אי� לראות ב; המעסיק פגע בחופש ההתארגנות של העובדי�
לאחר מת� פסק דינו . ההסתדרות הכללית היא הארגו� היציג של עובדי המפעל; "עובדי�

של בית הדי� הארצי מאמציה של ההסתדרות הכללית לחתו� על הסכ� קיבוצי מיוחד ע� 
ובמש� שני� רבות לא שררו במפעל יחסי , לא צלחו" ו�חיפה כימיקלי� דר"הנהלת מפעל 

שבו נחת� הסכ� קיבוצי מיוחד בי� ההסתדרות , 4.3.2010עד ליו� , זאת. עבודה קיבוציי�
  ".חיפה כימיקלי� דרו�"לבי� הנהלת מפעל 

̇ פסק די�אזכיר כי   ÈÓÚ הוא בסוגיית עצמאותו של ארגו� בית הדי� הארצי  של �עסק א
 –" עמית" ארגו� –קופת חולי� מכבי " ארגו� מטע�" פרשה הוק� באותה. העובדי�

דעת המיעוט . חו�� ה לחברי� מעריופתח את ששא� כ, שמרבית חבריו היו עובדי הקופה
 .בשליטת המעסיקמ� הטע� שדובר בארגו� המצוי של בית הדי� הארצי פסלה את הארגו� 

   64.ית המשפט העליו�אומצה בסופו של דבר בפסיקת ב זו דעה
של מעסיק במאבק בי� שני " התערבות"סוגיה שהפסיקה טר� הכריעה בה עניינה ב 

ראוי שהמעסיק לא ינקוט עמדה במאבק בי� ארגוני עובדי� . ארגוני עובדי� במפעלו

 
�"ובג ÈÓÚ˙ בפסק די�  62˙ÈÓÚ ; דעת המיעוט, 11ש " לעיל ה�עניי ˙È‡ÂÙ¯‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰, לעיל 

‡¯‚È„·ÂÚ ÔÂ  עניי�; 384'  בעמ,2ש "לעיל ה,  ‰ÊÙ· ÌÈ¯ÈÎ·‰ ÌÈ„·ÂÚעניי�; 523' בעמ, 14ש "ה
ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�· ,309–308' בעמ, 15ש "לעיל ה.  

 . 32ש "לעיל ה, �Â˙·ניי� ע  63
�"בג  64˙ÈÓÚ  ,11ש "לעיל ה. 
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אול� הפסיקה תידרש .  ולא יחווה דעתו באשר להצטרפות לאחד מארגוני העובדי�במפעלו
פוגמת , מכוונת או שאינה מכוונת,  הנהלת המפעל התערבות מצדאימתילהכריע בבוא העת 

ככל שיקבע  .א� בכלל, ומשליכה על וולונטריות ההצטרפות לארגו�בהתארגנות העובדי� 
בית הדי� יידרש , כי התערבותו של המעסיק אכ� פוגמת בדר� זו או אחרת בהתארגנות

   .תוצאתו של אותו פג�לקביעת 
 כי  ארגו� עובדי�עניינה בטענה של בהקשר זהשהתעוררה לאחרונה  אחרת  דומהסוגיה 

כדי לסכל את מהלכי  המעסיק "הזמנת"או ב" בשיתו�"ארגו� עובדי� אחר פועל 
באשר יידרש בית הדי� להכריע בבוא העת , ככל שתוכח הטענה 65.ההתארגנות במסגרתו

 כדי לפגו� בהצטרפות העובדי� הא� יש בו, הפסולה של המעבידהתנהלותו השלכות ל
   .מופועל בשיתו� עשרגו� לא

)„(˙È�Â˘‡¯ ˙Â�‚¯‡˙‰· ÔÓÊ‰ Ë�ÓÏ‡    

 כפרמטר חשוב ÔÓÊ‰ „ÓÓעניינה באו בחקיקה זכתה לליבו� בפסיקה  שטר� סוגיה חשובה
 ההתארגנות שאנו עדי� לה� בתקופה האחרונה תניסיונו .במאמצי� לכינו� עבודה מאורגנת

פוחתי� הסיכויי� ות עצמתה כ� נחלש תקופת ההתארגנות מתארכתככל שמלמדי� כי 
 חלו� הזמ� מאפשר ¯‡˘È˙:  כמה טעמי� לדבר. ע� המעסיקהסכ� קיבוציחתו� על ל

א�  וא� באמצעות הפעלת לח�, חדול ממהלכי ההתארגנותלהשפיע על העובדי� ללמעסיק 
 מהל� התארגנות שיוצא לפועל באופ� מידי אינו מותיר בידי המעסיק .הטבותבדר� של מת� 

 המשאבי� העומדי� לרשות ארגו� ˘�È˙ .לה לנקוט צעדי� להדיפתו או להכשלתומרחב פעו
או לצור� צור� קיומו של הלי� התארגנות ארו� טווח העובדי� לעתי� אינ� מספיקי� ל

   . מעסיק גדול ומבוססע�התמודדות 
ומשכו משפיע על מש� , ההלי� המשפטי הוא לא פע� גור� מרכזי בהלי� ההתארגנות 

ובה במידה הוא יכול על ההתארגנות הג�  ל אפואההלי� המשפט יכול .ארגנותתקופת ההת
טפל בתביעות בעניי� לנדרש  בית הדי� ,לדידי .נמש� זמ� רבהוא  ככל ש,לפגוע בה
 ומיו� לאלתר � לשמוע אות,שביתה בעניי� מטפל בתובענות עובדי� כדר� שהוא התארגנות

שהרי  , סיבה מוצדקתללא" משו� את ההלי�ל"יו של המעסיק ת ולא לשעות לניסיונוליו�
כי� שאינ� כהלי עובדי�  להתארגנותי�הנוגעא� בית הדי� לעבודה יתייחס להליכי� 

. התארגנותאת מאמצי ה סכלל באופ� שעלול מש� שבועות או חודשי�יי ההלי� ,דחופי�

 
י טע� כ" כוח לעובדי�. " ‡˜¯˘ÔÈÈËבפרשת "כוח לעובדי�"יתה טענתו של ארגו� יזו הכ  65

ההתארגנות המהירה של עובדי הייצור בשני המפעלי� האחרי� של החברה בהסתדרות הייתה 
ועל כ� העניי� לא , אול� לא הוגשה ראשית ראיה לטענה זאת. בעקבות לחצי� מצד המעסיק

   .20ש "לעיל ה, ‡˜¯˘ÔÈÈËעניי� . הוחזר לבית הדי� האזורי לש� שמיעת ראיות
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� כ� יש לדו, בית הדי� ד� בבקשות למת� צווי מניעה נגד שביתה לאלתרשלפיכ� כש� 
  . בהתארגנות עובדי� הפגיעשל ארגו� עובדי� למנוע בעתירות 

כ� , צו מניעה נגד שביתה או פיטורי�ות שעניינ� עתירעל האמור יש להוסי� כי בדומה ל 
השלב המכריע של ההלי� יהיה , ג� בעתירות בעניי� מניעת פגיעה בהתארגנות עובדי�

  . פעמי� רבות הדיו� בסעד הזמני

)‰( ÂÁ ˙ÓÈÈ˜ Ì‡‰‚ÈˆÈ ÌÈ„·ÂÚ ÔÂ‚¯‡ ÌÚ ÈˆÂ·È˜ Ô˙ÓÂ ‡˘Ó Ï‰�Ï ‰·?  

� העובדי� צלח את מסוכת ההתארגנות הראשונית וגייס לשורותיו ובה� ארגשבמקרי� 
יחסי עבודה כינו�  נוספי� בדר� לניצבי� בפניו אתגרי�, שליש מעובדי המעסיקלפחות 

  .  במקו� העבודה ולחתימה על הסכ� קיבוציקיבוציי�
ה עלו ספקות באשר לחובתו של המעסיק לנהל משא ומת� קיבוצי ע� עד לעת האחרונ 

 נקבעה ËÓ�ÈÒ˜‰ בפסק די�אול� . ארגו� עובדי� יציג בנסיבות של התארגנות ראשונית
לראשונה חובת ניהול משא ומת� קיבוצי ע� ארגו� עובדי� יציג בשלב ההתארגנות 

   :נאמר)  לפסק הדי�7� בסעי(ש� . הראשונית בטר� נחת� הסכ� קיבוצי ראשו� במפעל

� נוכי לארגו� כארגו� עובדי� יציג מקפלת בתוכה זכות של הארגו�ברה כהה"
למשא ומת�  תוכז תוברל, �יקקיבוציי� ע� המעסיק או ארגו� המעסי� סייח

   ."ציוסכ� קיבהת ו לגביה� נית� לכר�יא הנושללכקיבוצי ב

�  : ובהמש

תפי� שו האתכניסה עבודה מרגו� יציג במקו� האכ ההכרה בארגו� עובדי�"
 דהבוסי העחי "בחרמל – גיציה עובדי�ה המעסיק וארגו� – ליחסי עבודה

הימצאות במרחב יחסי העבודה . וה� נדרשי� לפעול במסגרתו" י�יצוביהק
ה יאחרליא ה� שיבי� שהיא קודמת לחתימת ההסכ� הקיבוצי וב, הקיבוציי�

ע�  ציובקי� תא ומשל מיהונזכות של הארגו� היציג ל, יתרהי� ב, עהשמ מ–
  ."גביה� נית� לכרות הסכ� קיבוצי לי�שאנו הללבכ יקהמעס

 כי המשא ומת� הקיבוצי משמש – ‰Á‡‰ ÌÚË„: יקריי�ו שני טעמי� עביסוד פסיקה זו עמד
, חוזי�שלב הטרו�חובת תו� הלב ב עניינו ב– ‰È�˘‰ ÌÚË;  ההתארגנותזכותכלי להגשמת 

ומכוחה נגזרת חובתו של המעסיק לנהל , בודה הקיבוציי�החלה ג� על הצדדי� ליחסי הע
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בפסיקה האמריקאית  הדיו� 66.קיבוצי�משא ומת� ע� ארגו� העובדי� היציג בשלב הטרו�
דוגמת חוסר תו� , בכל הנוגע לחובת תו� הלב של המעסיק הסתע� לעבר סוגיות נוספות

פסיקה ה. בוצילבו של מעסיק המציב תנאי� בלתי מתפשרי� במסגרת משא ומת� קי
  .טר� נדרשה לדיו� בסוגיות אלההישראלית 

סעי� הוס� ו חוק הסכמי� קיבוציי� תוק�  ‰ËÓ�ÈÒ˜פסק די�חודשי� אחדי� לאחר מת�  
 התארגנות שקבע חובת משא ומת� של מעסיק ע� ארגו� עובדי� יציג במסגרת, לחוק 1ח33

  :וזה לשו� הסעי�. ראשונית

ע� , 1א ומת� בענייני� המנויי� בסעי� מעביד חייב לנהל מש  )א(  .1ח33
 �אי� ; בהתארגנות ראשונית אצלו, 3ארגו� עובדי� יציג לפי סעי

באמור בהוראות סעי� זה כדי לחייב מעביד לחתו� על הסכ� קיבוצי 
  .ע� ארגו� עובדי� בהתארגנות ראשונית

 התארגנות של ארגו� –" התארגנות ראשונית", בסעי� זה  )ב(
 �  .אצל המעביד, 3עובדי� שהפ� ליציג לפי סעי

חובת ניהול משא ומת� ע� ארגו� עובדי� יציג חלה על , על פי ההלכה העדכנית, כלומר
טר� חתימת הסכ� קיבוצי ראשו� : המעסיק בכל אחד משלבי יחסי העבודה הקיבוציי�

 67,)התקופה הקיבוצית(יבוצי בזמ� תחולתו של ההסכ� הק, )התקופה הטרו� קיבוצית(
  המשא ומת� על חידושובתקופת ו,בתקופה שלאחר גמר תוקפו של ההסכ� הקיבוצי

 זאת בזמ� שהארגו� הוא ארגו� עובדי� יציג על פי הוראת סעי� –) קיבוצית�התקופה הבתר(
  .חוק הסכמי� קיבוציי� ל3

 ע� ארגו� ·¯Â·ÏÌÈ‡ ·„ ניהול המשא ומת� המוטלת על המעסיק משמעה חובתו חובת
 ‰ËÓ�ÈÒ˜בפסק די� .  בתו� לב על ענייני� שבתנאי עבודה וביחסי עבודה� היציגיהעובד

ועל הצדדי� , עלמאב �ייבור ע� ארגו� העובדי� היציג אינו בגדר ד�תמו אשנקבע כי מ
  .ליחסי עבודה קיבוציי� לנהלו בתו� לב

 ענותי להקמעסיהת את ע� זאת חובת המשא ומת� ע� ארגו� עובדי� יציג אינה מחייב
תו� על חל וא העבוד יליחסו דהועב נאיע לתבנוגציג רגו� העובדי� היא לש ויתישורלד

אי� : "ת לעניי� זה כ� קובע)א (1ח33סעי� של ההסיפ. בוצי המעג� דרישות אלהיק הסכ�
באמור בהוראות סעי� זה כדי לחייב מעביד לחתו� על הסכ� קיבוצי ע� ארגו� עובדי� 

 
 בחובת ניהול משא ומת� בתקופה וטיתהתומ� בהכרה שיפ, דוב גיא דויר"ו של דמדתראו ג� ע  66

דה  האגובכינוסהרצאה ( "יצבו קימת� והחובה לנהל משא"ר גיא דוידוב "ד. קיבוצית�הטרו�
  . isllss.huji.ac.il, )2009, למשפט העבודה

  .23ש "לעיל ה, 400005/98 )ארצי (ע"ע 67
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� פיל השות ששיפוחרצו� ההו יהנומטואו ה�סעי� זה מעג� את עקרו". ת ראשוניתבהתארגנו
   . ובהסכמהידברותהעבודה בהלקבוע את תנאי  הקיבוציי� הודעב הליחסי

 או לחתו� על הסכ� קיבוצי Â¯ÈÒÈ�Â¯˜Ú· מביע עמדה של מה הדי� כאשר המעביד אול� 
 מחד Ô„Â¯ËÓ?68פסק די� בחש שהתרכפי , סירוב לעג� את תנאי העבודה בהסכ� קיבוצי

 בדבר היעדר חובה לחוק הסכמי� קיבוציי�) א(1ח33סעי� גיסא אפשר לטעו� כי הסיפה של 
˙�‡Ï Èשל המעסיק לחתו� על הסכ� קיבוצי מתייחסת להיעדר חובה של המעסיק להסכי� 

 Â‡ ÌÎÒ‰‰ÏÂ�ÎÂ˙ ,אול� אי� בה כדי לקבוע כי המעסיק אינו מחויב לעג� את תנאי העבודה 
ÌÈÓÎÒÂÓ‰לפיה יחסי עבודה מצא לה אחיזה בתפיסה שתטענה זו .  במסגרת הסכ� קיבוצי
מאיד� .  א� שאי� לכפות את המעסיק באשר לתוכנובהסכ� קיבוצייש להסדיר קיבוציי� 

כמשחרר את המעסיק מעצ�  לחוק) א(1ח33סעי� גיסא אפשר לטעו� כי יש לפרש את 
יכול שתמצא תימוכי� בלשו� הבלתי מסויגת שנקט פרשנות זו . החתימה על ההסכ� הקיבוצי

הוראת הסעי� מחילה עצמה רק בנסיבות של , אול� ג� לפי פרשנות אחרונה זו. המחוקק
וכ� לא יהיה בכ� משו� קביעה כי ג� המעסיק המאורג� אינו מחויב , התארגנות ראשונית

ע בבוא העת מה  משמעות הדברי� היא שבית הדי� יידרש להכרי.לחתו� על הסכ� קיבוצי
מגיע להסכמות בעניי� תנאי , הדי� כאשר מעסיק מנהל משא ומת� ע� ארגו� העובדי�

המעסיק חתימה על הסדר מציע חל� זאת  . ·‰Â‚ÈÚÏ ·¯ÒÓÔ�ÈˆÂ·È˜ ÌÎÒאול� , עבודה
 סוגיה זו טר� באה .צדדיות מטעמו� הוראות ביצוע חדפרסו�או " כתב הבנה" על ,קיבוצי

ש� סבר חברי השופט , ‰ËÓ�ÈÒ˜פסק די� ות אליה אפשר למצוא בחסאבל התיי, להכרעה
הוא אינו נדרש , ו� על הסכ� קיבוצית לחהעל המעסיק חוב לתטו מרבינובי� כי מאחר שאי�

חברתי השופטת ליבנה . לנהל מראש משא ומת� כדי שיסתיי� בחתימה על הסכ� קיבוצי
ומת� ובה עליו לנהל משא א� ח, יסברה כי המעביד מצדו אינו חייב לחתו� על הסכ� קיבוצ

דעתי  .ל הסכ� קיבוציע �ג� בנוגע לדרישת הארגו� לחתו, תו� לב ובנפש חפצהבקיבוצי 
העומד בבסיס יחסי , תה כי תכלית ניהול המשא ומת� הקיבוצי היא הגעה להסכ� קיבוצייהי

� סכ על הכי סירוב עקרוני של מעסיק לחתו�יש יסוד לטענה , לדידי. השותפות הקיבוציי�
   .סר תו� לבוחהתנהגות ב הואבוצי קי

)Â(  ˙·ÂÁÂ ˙Â�È‚‰‰ ·Ï‰ ÌÂ˙ ˙ÂÏ‰�˙‰·Â‚¯‡Ô ‰ÌÈ„·ÂÚ  

. כי החובה לנהוג בהגינות ובתו� לב מוטלת ג� על ארגו� העובדי�, נציי� את המוב� מאליו
,  א� להצטר� לשורותיוהחלטה חופשיתארגו� העובדי� נדרש לאפשר לעובדי� להחליט 

נורמות ההתנהגות של ארגו� . רשאי להפעיל עליה� לח� או לנקוט איומי�והוא אינו 

 
  . �15 ו9' בפס, 17ש "לעיל ה,  Ô„Â¯ËÓעניי�  68
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פסק די� למשל ב,  צעדי� ארגוניי�תשביתות ונקיט, מכרזי�העובדי� נידונו בפסיקה בקשר ל
„Â„˘‡ ÈÏÓ� ˙¯·Á69פסק די� וב‰ÙÂÚ˙‰ ˙Â„˘ ˙Â˘¯ .70יפות וישימות  נורמות אלה – 

  . ות ראשונית במפעלהתארגננסיבות של ג� ל –בשינויי� המתאימי� 

)Ê ( ˙ÂÚ„ È˜ÂÏÈÁ ·Â˘ÈÈ˙È�Â˘‡¯ ˙Â�‚¯‡˙‰·  

דיוננו בסוגיית ההתארגנות הראשונית לא יהא של� מבלי להתייחס לכלי� העומדי� לרשות 
הצדדי� ליחסי העבודה לצור� יישוב חילוקי דעות במשא ומת� על הסכ� קיבוצי ראשו� 

  . במקו� העבודה
י עמדת� המסורתית של המעסיקי� ושל ארגוני  על פ–" מאבק כוחות"משא ומת� ו

 ליחסי  יעמדו למשא ומת� בי� הצדדי� העובדי�ארגו�ל שהכלכליות  יותשוריד ,העובדי�
על . שהעמיד הדי� לרשותולנקוט צעדי� כל צד עדר הסכמה רשאי יבהו, העבודה הקיבוציי�

 �יפתשוה �יב" תכוחו הבקמא"מסגרת בעו ריוכ הכלכליות של הארגו� דרישותיו, פי גישה זו
 התחרותי המודרני המעסיקי� וארגוני העובדי� במשק אלא ש.בוציי�ידה הקעבוהיחסי ל

" מאבק כוחני"שכ� .  המחלוקות ביניה�יישובל, פחות פוגעניות, מחפשי� דרכי� אחרות
ככלי לפתרו� מחלוקות ביחסי העבודה קיבוציי� פוגע פעמי� רבות קשות ה� בשותפי� 

  .  הקיבוציי� וה� בציבורליחסי העבודה
 ÔÂˆ¯Ó ̄ Â˘È‚ – אחד הכלי� המקובלי� ליישוב חילוקי דעות בכלל – � המתאי� וראוי א

 יחסי העבודה הקיבוציי� .‰‚Â˘È¯ הוא –במסגרת של משא ומת� על הסכ� קיבוצי ראשו� 
ולפיכ� הלי� הגישור הוא כלי מתאי� ליישוב , מושתתי� על רוח של שותפות והידברות

י דעות במערכת יחסי העבודה הקיבוציי� בכלל ובנסיבות של התארגנות ראשונית חילוק
הלי� הגישור ראוי ומתאי� במיוחד ליישוב חילוקי דעות במסגרת של התארגנות . בפרט

ראשונית מאחר שמדובר במפגש ראשו� בי� הצדדי� ליחסי העבודה שמטבע הדברי� יכול 
ענייני� אלה יכולי� לבוא על פתרונ� .  אמו�בעיות בתקשורת או חוסר, הבנות�להצי� אי

וא� מטע� , הלי� הגישור משמש כלי להעמקת ההיכרות בי� הצדדי�. במסגרת הלי� הגישור
נוכח . זה מתאי� וראוי במיוחד ליישוב חילוקי דעות בנסיבות של התארגנות ראשונית

עלות ,  העובדי�התועלת שבהלי� הגישור והעובדה כי הצלחתו מונעת פגיעה בעסק ובארגו�
  ." הוצאה משתלמת"הגישור היא במרבית המקרי� 

 
‰Ú· „Â„˘‡ ÈÏÓ� ˙¯·Á" Ó–  ‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò 11/07 )ארצי (ק"עס 69

  ). 23.1.2007, פורס� בנבו(
פורס�  (‰ÙÂÚ˙‰ ˙Â„˘ ˙Â˘¯– ‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰  28/06 )ארצי (ק"עס 70

  ).5.11.2006, בנבו



  היבטי� משפטיי� ומדיניות, מגמות: התארגנות עובדי� בישראל  אוסוסקי��ברקאליקה ספר 

547  

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\12-אדלר.doc   

 ‰·ÂÁ ̄ Â˘È‚ – בנסיבות שבה� מגיעה ההידברות בי� הצדדי� ליחסי העבודה הקיבוציי� 
הלי� הגישור . אפשר ורצוי להשתמש בכלי� שמציע הלי� הגישור כדי לקדמ&, למבוי סתו�

שבו שביתה , אול� במשק המודרני. י�הנעשה על פי הסכמת הצדד, הוא במהותו הלי� רצוני
יישוב למנגנו� ראוי לשקול יישו� , עלולה לפגוע במפעל ובעובדי� באופ� בלתי מידתי

מוב� כי בסופו של דבר החתימה על ההסכ� תיעשה  . ‚ÂÁ ¯Â˘È·‰חילוקי דעות שבמרכזו
 אול� המחוקק והשותפי�. מתו� אוטונומיה ורצו� חופשי של השותפי� ליחסי העבודה

לרבות , ליחסי העבודה הקיבוציי� יכולי� לשקול הטלת חובת גישור במקרי� מסוימי�
  . בנסיבות של מבוי סתו� במשא ומת� בהלי� של התארגנות ראשונית

  �יש לציי� כי המנגנו� המוצע של יישוב חילוקי דעות שבמרכזו גישור חובה ראוי א
  . הסכ� קיבוציÂ„ÈÁ˘בנסיבות של משא ומת� על 

Ó˘‡ שראשיתו ב,  ליישוב חילוקי דעות בהתארגנות ראשוניתÏÂ˘Ó ÔÂ�‚�Ó· ליצור נית� 
Ô˙ÓÂבי� השותפי� ליחסי העבודה הקיבוציי�  , �̄ ÂÁ·‰המשכו בהלי Â˘È‚ ב וסיומו ˙Â¯¯Â·
‰·ÂÁהגישור �  . באשר לסוגיות שלא סוכמו במשא ומת� ובהלי
שלא נרחיב בעניינה , ה נפרדתאציי� כי יישוב חילוקי דעות בשירותי� חיוניי� הוא סוגי 

  . את הדיו� במאמר זה

   הגדרת יחידת המיקוח  .ג

  פתח דבר  .1

ומת�  ושעמ� ינהל המעסיק משא ל ההסכ� הקיבוצייחועליה� ש וסוגי התפקידי� העובדי�
 הקיבוצי ומשליכה המשא ומת�" גבולות"יחידת המיקוח תוחמת את . ÁÂ˜ÈÓ‰ ˙„ÈÁÈ ה�

בשל טעמי� היסטוריי� . ות לארגו� עובדי� זה או אחרבמקרי� רבי� על הענקת יציג
 סוגיית הגדרתה של יחידת המיקוח 71הקשורי� במבנה יחסי העבודה הקיבוציי� בישראל

 �לא זכתה לעמוד במרכז השיח המשפטי של הפסיקה הישראלית במש� שני� רבות א
 בכלל שמדובר בסוגיה משפטית יסודית ובעלת חשיבות רבה במשפט העבודה הקיבוצי

  .ובנוגע להתארגנות עובדי� בפרט
מבנה יחסי .  אינו עוסק בשאלת הגדרתה של יחידת המיקוחחוק הסכמי� קיבוציי�

יחידת הגדרה של  �הצרי לאחוק הסכמי� קיבוציי� העבודה בישראל בתקופת חקיקתו של 

 
תחולה , גרתמס: הסכמי� קיבוציי�"סטיב אדלר ; ראו סקירה היסטורית במבוא למאמר זה  71

̄ ·¯" ותיאו� ÙÒ�‰„Â·Ú È�È„· ÌÈ¯Ó‡Ó Ë˜Ï ·È� ,17) ברק �יצחק זמיר , מנח� גולדברג, אהר
 "). הסכמי� קיבוציי�"אדלר : להל�) (1987, ויצחק אליאסו� עורכי�
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המחוקק הותיר בידי הצדדי� ליחסי העבודה חופש פעולה רחב בכל הנוגע  ו,המיקוח
דר� כלל נקבעה מסגרת תחולתו של . יעת מסגרת הסכמי העבודה הקיבוציי� ותחולת�לקב

ברוח החוק ובהתאמה למציאות יחסי . ההסכ� הקיבוצי על ידי הצדדי� לו בגו� ההסכ�
 לאור� השני� כי קביעת מסגרת ההסכ� הקיבוצי זר בית די� זה ופסקהעבודה בישראל ח

 ÔÈÈË˘¯˜‡73בפסק די�  72.י העבודה הקיבוציי�והיק� תחולתו מסורה בידי הצדדי� ליחס
 בכל הנוגע לקביעת יחידת "ÈÊÎ¯ÓÂ ÔÂ˘‡¯ ÏÏÎ" כ"ÏÏÎ‰‰ÓÎÒ ‰"שנית� לאחרונה נקבע 

 משפטיי�התוותה הפסיקה אמות מידה ושיקולי� אול� לצד כלל ההסכמה . המיקוח
   . בכל עניי� ועניי�לקביעת יחידת המיקוח

  �מיקוח במפעל מאורגה יחידת שינוי  .2

בשני� עברו ועד לעת האחרונה הובאו להכרעתו של בית הדי� לעבודה מקרי� שנדרשה 
דר� כלל דובר בבקשת� של קבוצות . ·Ô‚¯Â‡Ó ÏÚÙÓבה� קביעת יחידת מיקוח או שינויה 

מפעלית ובעתירת� של קבוצות עובדי� לייצוג �מיחידת המיקוח הכלל" לפרוש"עובדי� 
במרבית המקרי� שבה� ביקשה קבוצת עובדי�  74.הנפרד במסגרת ההסתדרות או מחוצה ל

בקשתה נדחתה על ידי , מיחידת המיקוח המפעלית על בסיס סקטוריאלי או אחר" לפרוש"
̄ Ï‡¯˘Èבענייני� של כ� אירע. בית הדי� לעבודה ‡Â„ È¯ÂÂ„  ,פסק די� בıÈ·Â˜¯Óפסק די� וב 

ÊÙ ˙¯·Á Ï˘ ÌÈ¯ÈÎ·‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ .  
 לפצל את יחידת המיקוח ÈÒÚÓ˜הבה� ביקש לצד מקרי� אלה היו ג� מקרי� ש

 Ô‡¯È„˙75 ˜˘¯פסק די� ב. כפי הנראה כדי להחליש את כוח המיקוח של העובדי�, המפעלית
. נדחתה עתירתו של המעסיק לשנות את יחידת המיקוח שעליה הוסכ� בהסכ� הקיבוצי

ופתו בהגיע מועד תו� תק. בהסכ� נקבע כי כלל עובדי תדירא� יהיו יחידת מיקוח אחת
החוזית של ההסכ� ביקש המעסיק לנהל משא ומת� קיבוצי נפרד ע� עובדי כל אחת משלוש 

אול� ארגו� העובדי� סירב לשנות את מסגרת המשא ומת� , חברות הבת של תדירא�
 13סעי� בית הדי� הארצי קבע כי ההסכ� הקיבוצי ממשי� לעמוד בתוקפו מכוח . המוסכמת

רת תדירא� התחייבה להמשי� את מסגרת המשא ומת�  וכי חב,לחוק הסכמי� קיבוציי�
 נית� ˙„Ô‡¯È ˜˘¯פסק די� ב. הקיבוצי שנקבעה בהסכ� עד שהצדדי� יגיעו להסכמה אחרת

 
̇ Ô‡¯È„˙" –Ú· ‰˜È�Â¯Ë˜Ï‡Ï Ï‡¯˘È "3�111/ מא)ארצי (ע"דב  72 ÂÈ˘Ú˙ "Ó – ‰ÈËÚ ,ע יג "פד

281 ,288) 1982( ; ÔÈÈ�ÚÌÈˆ ,; 19ש "לעיל ה �עניי¯˘˜ Ô‡¯È„˙ ,; 19ש "לעיל ה�עניי ÔÂ‚¯‡ 
ÔÂÁËÈ·‰ ˙Î¯ÚÓ· ¯˜ÁÓ‰ Ï‚Ò ,19ש "לעיל ה . 

 . 20ש "לעיל ה, ‡˜¯˘ÔÈÈËעניי�   73
̄ Ï‡¯˘È עניי� 74 ‡Â„ È¯ÂÂ„ ,; 2ש "לעיל ה �ענייıÈ·Â˜¯Ó ,; 2ש "לעיל ה �עניי ÌÈ¯ÈÎ·‰ ÌÈ„·ÂÚ‰

ÊÙ· ,; 2ש "לעיל ה �ענייÁÓ‰ Ï‚Ò ÔÂ‚¯‡ÔÂÁËÈ·‰ ˙Î¯ÚÓ· ¯˜ ,19ש "לעיל ה .  
  . 19ש "לעיל ה,  ˙„Ô‡¯È ˜˘¯עניי� 75



  היבטי� משפטיי� ומדיניות, מגמות: התארגנות עובדי� בישראל  אוסוסקי��ברקאליקה ספר 

549  

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\12-אדלר.doc   

 בי� הצדדי� ·‰ÓÎÒ‰משנה תוק� לכלל שלפיו קביעת יחידת המיקוח או שינויה ייעשו 
.  שאליה הגיעוובית הדי� לעבודה לא ימהר להתערב בהסכמה, ליחסי העבודה הקיבוציי�

ככל שצד ליחסי העבודה הקיבוציי� מבקש לשנות מהסכמה שאליה הגיעו הצדדי� ליחסי 
הוא רשאי לפעול להשגת מטרתו בדרכי� , העבודה הקיבוציי� בעניי� יחידת המיקוח

" שכנועהאמצעי "שימוש בלרבות משא ומת� ו, המקובלות במשפט העבודה הקיבוצי
גבולות יחידת המיקוח באשר לבה� הסכמת הצדדי� ש� במקרי. המוכרי� במשפט העבודה

�הוראות ההסכ� על פי כללי הפרשנות את בית הדי� מוסמ� לפרש , אינה ברורה די הצור
   .המקובלי� בדיני החוזי�

 ביקשו עובדי סגל המחקר במערכת הביטחו�  ˙„Ô‡¯È ˜˘¯לפסק הדי�כמה שני� קוד� 
שכלל עובדיה יוצגו עד אותה עת על ידי , יי�לפרוש מיחידת המיקוח של המפעלי� הביטחונ

ארגו� "עובדי המחקר עתרו להכרה בה� כיחידת מיקוח נפרדת המיוצגת על ידי . ההסתדרות
 הכיר ÔÂÁË·‰ ˙Î¯ÚÓ· ¯˜ÁÓ‰ Ï‚Ò ÔÂ‚¯‡76פסק די� ב". �סגל המחקר במערכת הביטחו

 מיקוח נפרדת בית די� זה באופ� יוצא דופ� בעובדי סגל המחקר במערכת הביטחו� כיחידת
באותה פרשה נקבעו קריטריוני� להכרה ביחידת . לייצוג נפרד" אינטרס מיוחד"בעלת 

א� עובדי הקבוצה ה� בעלי מקצוע אחד או בעלי : וה� אלה, מיקוח על יסוד שיו� מקצועי
א� יש ; אחד" סוג עובדי�"א� אפשר להגדיר את עובדי הקבוצה כ; מקצועות שוני�

חופש ההתארגנות של העובדי� וזכות הקניי� של ; "רס מיוחדאינט"לקבוצת העובדי� 
 הוספתי קריטריוני� אלה לקביעת יחידת ‡¯‚ÁÓ‰ Ï‚Ò ÔÂ˜¯ בפסק די� בחוות דעתי. המעסיק

  :מיקוח
  .כשיקול של מדיניות" מקצועית"על פני ה" מפעלית" העדפת יחידת המיקוח ה)א(
קביעת יחידת המיקוח ואישור  מת� תוק� להסכמת הצדדי� ליחסי העבודה בעניי� )ב(

  ".המצב הקיי�"
 השפעת ההחלטה בדבר הכרה ביחידת מיקוח מסוימת על יחסי העבודה במפעל או )ג(

�  . וא� היא תגרו� לחוסר יציבות במקו� העבודה, בענ
 לנתק את מערכת ההסכמי� הקיבוציי� החלי� ביחידת המיקוח הקיימת האפשרות )ד(

  . המיקוח החדשהמהסכ� קיבוצי שייחת� ביחידת
‡¯‚ÔÂ פסק די� הפרמטרי� הנוספי� להגדרת יחידת המיקוח כפי שנקבעו בחוות דעתי ב

¯˜ÁÓ‰ Ï‚Òב �  .שנית� לאחריו, ˙„Ô‡¯È ˜˘¯פסק די�  קיבלו משנה תוק
‡¯‚Î¯ÚÓ· ¯˜ÁÓ‰ Ï‚Ò ÔÂ˙ פסק הדי� אבהיר כי במידה רבה הצטרפתי לתוצאה ב

ÔÂÁËÈ·‰לדידי.  מסגרת של ייצוג הול� בהסתדרות משו� שלעובדי סגל המחקר לא ניתנה ,
קבוצת עובדי המחקר במערכת הביטחו� לא הייתה מיוחדת במידה המצדיקה הכרה בה 

 
  . 19ש "לעיל ה, ‡¯‚ÔÂÁËÈ·‰ ˙Î¯ÚÓ· ¯˜ÁÓ‰ Ï‚Ò ÔÂ עניי� 76
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ה� מבחינת האינטרס המשות� של כלל העובדי� במפעלי� , כיחידת מיקוח נפרדת
  . הביטחוניי� וה� מבחינת המבנה הארגוני של המפעל

‡¯‚ÁÓ‰ Ï‚Ò ÔÂ˜¯  פסק הדי�ח המפעלית ביחידת המיקו" פיצול"יש להוסי� כי 
ÔÂÁËÈ·‰ ̇ Î¯ÚÓ· הקבוצה " היה מושא לביקורת מצד גורמי� שוני� שטענו כי פרישתה של

החלישה את , מערכת הביטחו�כלל עובדי מיחידת המיקוח המפעלית פגעה ב" החזקה
 בי� תנאי עבודת� של עובדי המחקר גדול פער היצר, קבוצות העובדי� האחרות במפעל

  . וגרמה לחוסר יציבות במקו� העבודהלבי� יתר עובדי המערכת

  מיקוח בהתארגנות ראשוניתהקביעת יחידת   .3

‰˙‡¯‚�Â˙ בעת האחרונה נדרשו בתי הדי� לעבודה להגדרת יחידת המיקוח במסגרת של 
‰„Â·Ú‰ ÌÂ˜Ó· ‰�Â˘‡¯ Â‡ ‰˘„Á.77 במקרי� אלה ההכרעה בסוגיית יחידת המיקוח הייתה 

: כדלקמ�, לת השלכה ניכרת וישירה על הענקת יציגות לארגו� העובדי�פעמי� רבות בע
במקרי� שבה� ארגו� עובדי� אחד היה מעורב בניסיונות לכינו� עבודה מאורגנת במקו� 

קביעת גבולותיה של יחידת המיקוח השליכה על עמידתו של הארגו� בתנאי , העבודה
היו שני ארגוני עובדי� במקרי� שבה� ;  לחוק הסכמי� קיבוציי�3סעי� היציגות הקבועי� ב

קביעת גבולותיה של יחידת , מעורבי� בניסיונות לכינו� עבודה מאורגנת במקו� העבודה
  . בי� הארגוני�" מאבק היציגות"המיקוח הכריעה את 

אביב לקביעת יחידת המיקוח � נדרש בית הדי� האזורי לעבודה בתלÚ„Ó‰ Ô‚78בפסק די� 
, באותו עניי� דובר בעובדי אחת מיחידותיו של מכו� דוידסו�. תבהתארגנות עובדי� ראשוני

בית הדי� האזורי קבע כי אי� . שעתרו להכרה בה� כיחידת מיקוח נפרדת, ג� המדע עובדי
לראות בעובדי ג� המדע יחידת מיקוח נפרדת מאחר שאי� לה� אינטרס מיוחד המצדיק 

מהותי בי� פעילות ההדרכה בג� המדע בית הדי� האזורי קבע כי אי� הבדל . הכרה בה� ככזו
וההבחנה בי� עובדי ג� המדע לבי� יתר עובדי מכו� , לבי� פעילות ההדרכה במכו� דוידסו�

  :ע� זאת נקבע באותה פרשה. דוידסו� היא הבחנה מלאכותית

' ארגו� פור�'שבנסיבות מתאימות יש מקו� להתחשב בכ� שמדובר ב, יתכ�"
, כ� למשל. ה בהגדרת יחידת המיקוחובהתארגנות חדשה במקו� העבוד

ככל שמדובר במעביד שהוא רשת של סניפי� רבי� או מעביד שעסקו פועל 
יהיה מקו� לשקול א� להכיר בכל סני� או בכל , במספר אתרי� גיאוגרפיי�

 
, ‡˜¯˘ÔÈÈËעניי� ; 20ש "לעיל ה, ÏÈÏ‚‰ È¯Ù ‰ËÈÂעניי� ; 20ש "לעיל ה, ÔÂÒ„ÈÂ„ ÔÂÎÓעניי�  77

  . 20ש "לעיל ה, ‰ ˘Ï.‰‡ÂÙ¯ È˙Â¯È.˘עניי� ; 20ש "לעיל ה
  . 20ש "לעיל ה, ÔÂÒ„ÈÂ„ ÔÂÎÓעניי�  78
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הגדרת יחידת המיקוח אינה , בכל מקרה, אול�. אתר כיחידת מיקוח נפרדת
ת העובדי� שהצליחה ליצור ואי� להגדירה על פי קבוצ, שרירותית

 ."התארגנות ראשונית

שבע כי אי� להפריד באופ� �קבע בית הדי� האזורי בבאר ÏÈÏ‚‰ È¯Ù ‰ËÈÂ79בפסק די� 
שה� יחידת מיקוח , לבי� עובדי ייצור) אורזי� ונהגי�, מלגזני�(מלאכותי בי� עובדי תפעול 

ולמחס� שממנו ,  הייצורכ� נקבע א� באשר למפעל לייצור מרקי� שבו עובדי� עובדי. אחת
ע� זאת בית הדי� האזורי קיבל . כי יש לראות בה� יחידת מיקוח אחת, יוצאי� מוצרי החברה

את טענתה של ההסתדרות הכללית כי קבוצת הסדרני� המועסקת מחו� למפעל בסידור 
Â‰Ó˙  ובשל ‰ÈÙ¯‚Â‡‚‰ ÌÂ˜ÈÓזאת בשל . סחורה במרכולי� היא יחידת מיקוח נפרדת

Ì˙ÂÏÈÚÙבית הדי� האזורי . ינה תלויה בפעילות עובדי החברה המועסקי� באתר החברה שא
  .משקל לעובדה שדובר בהתארגנות עובדי� ראשונית שבע נת� בהכרעתו�בבאר
 בעתירת� של עובדי אתר הייצור 80 ד� בית הדי� האזורי בבאר שבע‡˜¯˘ÔÈÈËפסק די� ב

ידת מיקוח נפרדת שארגו� מ בירוח� להכרה בה� כיח"של חברת אקרשטיי� תעשיות בע
לחברת אקרשטיי� שלושה מפעלי ייצור . הוא ארגו� העובדי� היציג שלה"  לעובדי�חכו"

שלושת מפעלי הייצור . ובאשדוד) אזור תעשייה ליד ראש פינה(ר .ח.בצ, הממוקמי� בירוח�
עובדי מפעל הייצור בירוח� .  פיתוחהמנוהלי� על ידי מטה ניהולי משות� השוכ� בהרצלי

אשר הודיע להנהלת המפעל על היותו ארגו� עובדי� יציג , "כוח לעובדי�"התארגנו בארגו� 
כוח "הנהלת המפעל סירבה לשאת ולתת ע� ארגו� . באתר הייצור של החברה בירוח�

כוח "ו, בטענה ששלושת אתרי הייצור של החברה ה� יחידת מיקוח אחת" לעובדי�
המחלוקת בהלי� זה סבה אפוא . ÏÏÎ‰¯·Á‰ È„·ÂÚ אינו מייצג לפחות שליש מ" לעובדי�

אתר הייצור בירוח� " כוח לעובדי�"לטענת : על הגדרת יחידת המיקוח במפעל אקרשטיי�
אול� לטענת הנהלת החברה יש , הוא יחידת מיקוח נפרדת שהוא מייצג שליש מעובדיה

 ח� כוארגו, טענה החברה, כפועל יוצא. לראות בכלל עובדי החברה יחידת מיקוח אחת
אינו ארגו� עובדי� יציג שההנהלה , שאינו מייצג שליש מכלל עובדי החברה, לעובדי�

בית הדי� האזורי פסק כי מאפייני העסקת� של עובדי אתר . נדרשת לנהל עמו משא ומת�
מצדיקי� לראות ,  בעבודת�הגאוגרפי והאנושיובעיקר המכנה המשות� , הייצור בירוח�

 פיכ� נקבע כי כוח לעובדי� הוא ארגו� העובדי� היציג שלל. בה� יחידת מיקוח נפרדת
  .על החלטה זו הגישה חברת אקרשטיי� ערעור לבית הדי� הארצי. עובדי אתר הייצור בירוח�

 
 הציבור מר חיי�  ונציגיהשופט איל� סופרפסק דינו של , 20ש "לעיל ה, ‰‚È¯Ù ‰ËÈÂÏÈÏ עניי�   79

  . הערעור על פסק הדי� נמחק.סתר בכר' בר והגב
נציג , הופמ��פסק דינ� של סגנית הנשיא יהודית גלטנר, 20ש "לעיל ה, ‡˜¯˘ÔÈÈËעניי�   80

 .זינסקי'� משה גולדפרב ונציג המעבידי� אס� בזהעובדי
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 הכללית להנהלת חברת אקרשטיי� כי הודיעה ההסתדרות זמ� קצר לאחר הגשת הערעור
 נוכח שינוי נסיבות זה .ברההיא מייצגת יותר משליש מכלל עובדי שלושת המפעלי� של הח

במפעל תה א� יחידת המיקוח יהישעמדה במוקד הדיו� לפני בית הדי� הארצי השאלה 
עובדי שלושת המפעלי� של של עובדי מפעל ירוח� בלבד או של היא אקרשטיי� בירוח� 

בשלושת , על פי הנסיבות החדשות קבע בית הדי� הארצי כי כלל עובדי החברה .החברה
  . ה� יחידת מיקוח אחת, ר שלהאתרי הייצו

התוותה הפסיקה  בהרחבה את הקריטריוני� שהארצידי� ה סקר בית בפסק די� אקרשטיי�
בפסק הדי� ארגו� סגל  ובפסק הדי� תדירא� קשר בי� היתר, לעניי� הגדרת יחידת המיקוח

 תו� התאמת� לנסיבות של התארגנות  פרמטרי�והוסי� וקבע ,המחקר במערכת הביטחו�
 אפשר למנות בפסק די� אקרשטיי�ע� השיקולי� הנוספי� שנקבעו . די� ראשונה במפעלעוב

מכלול מאפייני מדובר ב. נסיבות של התארגנות ראשונית במפעלכאלה שה� בעלי חשיבות ב
, העותרת להכרה כיחידת מיקוח נפרדת" יחידה"העסקתה של קבוצת העובדי� או ה

 . � מנקודת מבטו של המעסיקהנבחני� ה� מנקודת מבט� של העובדי� וה
„Â˜�ÓÌÈ„·ÂÚ‰ Ï˘ ÌË·Ó ̇ יש לשקול את "ÌÈÙ˙Â˘Ó‰ ÌÈÒ¯Ë�È‡‰ ")community of 

interests(של העובדי� המבקשי� הכרה כיחידה נפרדת � . או את האינטרס הקהילתי המשות
במגוו� ענייני� כמו א� יש לעובדי� הכלולי�  מיו� האינטרסי� או שיתו� האינטרסי� ייבח�ד

מסלולי ( תנאי עבודה דומי� ,)work environment(ביחידת המיקוח סביבת עבודה דומה 
רקע דומה של , )כגו� עובדי ייצור( עיסוק סוג, )'שיטת פנסייה וכד,  עבודהשעות, קידו�

היות� חלק משרשרת ייצור או מער� , אתר עבודה, תגאוגראפי קרבה, הכשרה מקצועית
  . ' וכדהיסטוריה של משא ומת�, עבודה

˜ÈÒÚÓ‰ Ï˘ ÂË·Ó ̇ „Â˜�Óמשקל לפרמטר � יינת "È�Â‚¯‡‰�ÈÏÂ‰È�" שעניינו בניהול יעיל 
� בי� יחידת המיקוח Ó‡˙‰Ï‰, עד כמה שאפשר, של היחידה העסקית מתו� מגמה לשאו

ניהולית אחת לא תפוצל �כדי שחטיבה ארגונית, לבי� המבנה הניהולי והארגוני של המעסיק
‰Á‡ ÈˆÂ·È˜ ÌÎÒ„ " נקבע כי ככלל יש לחתור ל‡˜¯˘ÔÈÈËפסק די� ב. לכמה יחידות מיקוח

˙Á‡ ˙È�Â‚¯‡ ‰·ÈËÁÏ" . בכל הנוגע למעסיק בעל כמה סניפי� או אתרי� נקבע כי ככל
� –יהיה הדבר שיקול להגדרת המעסיק , שיוכח שאלו נמצאי� במטה ניהולי וארגוני משות

נטרסי� של המעסיק ושל העובדי� עוד נקבע כי האי.  כיחידת מיקוח אחת–על כלל אתריו 
ולכ� בדר� כלל קביעת יחידת , בכל הנוגע להגדרת יחידת המיקוח ה� אינטרסי� משתלבי�

  .המיקוח תהא מותאמת לאינטרסי� של שני הצדדי�

   בי� ארגוני עובדי� קונפליקטקביעת יחידת המיקוח בנסיבות של  .4

בהסכמה במישור היחסי� שבי� ית בדר� כלל מיקוח נעשהקביעת יחידת , כפי שהראינו
 יחידת ה שלקביעתאול� קיימי� מקרי� שבה� סוגיית . ארגו� העובדי� לבי� המעסיק

   . על היציגות במקו� העבודה סכסו� בי� ארגוני עובדי�אגבהמיקוח מתעוררת 
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תופעה בהכללה ובזהירות המתחייבת אפשר לומר כי מאבקי� בי� ארגוני עובדי� ה� 
. עבודה המאורגנת ומחלישה את כוח המיקוח של העובדי� ע� המעסיקהפוגעת ב, שלילית

 מאבקטובת הלתחרות בי� ארגוני עובדי� מאלצת את ארגו� העובדי� להפנות את משאביו 
. שיפור תנאי עבודת� של העובדי�ולא לרכז את מאמציו ב, ע� ארגו� העובדי� המתחרה

מתרחשי� על רקע חילוקי העובדי� במקרי� רבי� מאבקי� בי� ארגוני עובדי� על ייצוג 
קיימי� . עלקבוצות שונות של עובדי המפבי� דעות בי� חברי הנהלת ועד העובדי� או 

  . הארגוני של עובדיוהמעביד מעורב בהחלשת כוח� ג� בה� מקרי� ש
באמצעות פסיקה בעניי�  הכרעת המאבק בי� ארגוני העובדי� נעשית פעמי� רבות 

לעניי� יריבות בי� ארגוני  נקבע ‡‚ÊÙ· ÌÈ¯ÈÎ·‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙„Âבפסק די�  .יחידת מיקוח
�  : עובדי� כ

ריבוי הסכמי� מפעליי� בתחו� , המגמה היא למנוע או לפחות להגביל"
על ההשפעה ההרסנית שבכ� על יחסי עבודה ויחסי� בי� , אותו מפעל

  81 ...."ארגוני עובדי�

  :  נאמר לעניי� זה‡˜¯˘ÔÈÈËבפסק די� 

ובעיקר ריבוי ארגוני עובדי� יציגי� בחטיבה ניהולית , ת מיקוחריבוי יחידו"
שתהא , עלול לגרו� לחוסר יציבות במקו� העבודה, אחת אצל המעסיק

על כ� עמדתי . נעוצה בסכסוכי� בי� קבוצות עובדי� ובי� ארגוניה� היציגי�
, בחוות דעתי בפסק די� עמית ומאוחר יותר בפסק די� עמישב שירותי�

  : �באלה הדברי

המדיניות הדוגלת ביחידת מיקוח מפעלית אחת מצמצמת את התופעה של '
סכסוכי עבודה המבוססי� על יריבות ותחרות בי� שני ארגוני� יציגי� 

  ."'במפעל אחד

 הבעתי את דעתי כי מאבקי� בי� ארגוני עובדי� על ייצוג קבוצת ‡˜¯˘ÔÈÈËפסק די� ב
לפגוע בכוח המיקוח של העובדי� ,  במפעלעובדי� עלולי� לערער את יציבות יחסי העבודה

  .ויש להימנע מה� ככל האפשר, אל מול המעסיק
קביעת יחידת המיקוח על רקע סכסו� בי� ארגוני עובדי� התעוררה בפסיקה בשני מצבי� 

 כאשר שני ארגוני עובדי� ביקשו לייצג את אותה – ·ÌÈ�‚¯Â‡Ó ÌÈÏÚÙÓ) א(: עיקריי�

 
  .390' בעמ, 2ש "לעיל ה,  ‡‚ÊÙ· ÌÈ¯ÈÎ·‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙„Âעניי� 81
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̇ ¯‡˘Ó·ÈÎÏ‰˙‰ ˙È�Â )ב(; קבוצת עובדי� Â�‚¯‡ – כאשר שני ארגוני עובדי� פעלו לארג� 
  :נפרט. קבוצת עובדי� בלתי מאורגנת

)‡(  Ë˜ÈÏÙ�Â˜ÔÈ· · ÌÈ„·ÂÚ È�Â‚¯‡ÌÈÏÚÙÓ ÌÈ�‚¯Â‡Ó   

בנוגע לייצוג קבוצות עובדי� בי� ארגוני עובדי� מחלוקות אנו עדי� ל האחרונה בתקופה
 קבוצות עובדי� שכבר  לייצוג� שלבה� המחלוקות מתייחסותשמקרי�  קיימי�. מאורגנות

 שנית� ÏÚ Ï‡82פסק די� ביטוי לכ� נמצא ב. מיוצגות על ידי ארגו� עובדי� שני� רבות
באותה פרשה עתרה ההסתדרות הלאומית להכרה בה כארגו� העובדי� היציג של . לאחרונה

  . בהסתדרות הכללית, ובמש� שני�, שהיו מאורגני� קוד� לכ�, טייסי החברה
אשר חלק� חברי� בהסתדרות , עובדי ההוראה בחטיבות הביניי�וספת היא דוגמה נ

וכל אחד , יסודיי��המורי� בישראל וחלק� חברי� בארגו� המורי� בבתי הספר העל
של בית בפסקי הדי� . מהארגוני� טוע� להיותו ארגו� העובדי� היציג של קבוצת מורי� זו

דיו� באופ� עקי� סוגיית ייצוג� של  התעוררה ל84 ושל בית המשפט העליו�83הדי� הארצי
, בקרב מורי חטיבות הביניי�" אופק חדש"מורי חטיבות הביניי� בקשר ליישו� רפורמת 

לבי� הסתדרות , ט–המעסיקה את מורי כיתות א, שנקבעה בהסכ� קיבוצי בי� המדינה
  . המורי� בישראל

ות הגיעה להכרעת מחלוקות בי� ארגוני עובדי� בנוגע לייצוג קבוצות עובדי� מאורגנ
‰Â¯„˙Ò˙ ‰בפסק הדי� . בית הדי� הארצי לעבודה ג� בשנות התשעי� של המאה הקודמת

Ï‡¯˘È· ̇ È‡ÂÙ¯‰85 נדונה שאלת תחולתו של הסכ� קיבוצי שנחת� בי� ההסתדרות הכללית 
̇ ˘Î¯במסגרת ההסכ� הסכימה ההסתדרות . לבי� קופת חולי� כללית ˙ÁÙ‰Ï 5% בשיעור 

קופת , ההסכ� נחת� בעקבות הסכמות בי� ההסתדרות. רבות רופאיהל, לכלל עובדי הקופה
ההסתדרות הרפואית טענה במסגרת ההלי� . החולי� והמדינה על מת� סיוע ממשלתי לקופה

לפני בית הדי� הארצי כי ההסתדרות הכללית אינה מוסמכת לחתו� על הסכ� קיבוצי 
 כי ההסתדרות הכללית לא באותה פרשה נקבע. המחייב את הרופאי� המיוצגי� על ידיה

 
‰Ï‡¯˘È· ˙ÈÓÂ‡Ï‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰–  ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò  21/01 )ארצי (ק"ס  82

‰˘„Á‰) ) (2.5.2010,  בנבופורס��: להל �ענייÏ‡�ÏÚ.(  
 �ספור(‡¯‚Ó‰ ˙Â¯„˙Ò‰ Ï‡¯˘È ˙�È„ÓÂ Ï‡¯˘È· ÌÈ¯Â–  ÌÈ¯ÂÓ‰ ÔÂ 62/09 )ארצי(ק "עס  83

‡¯‚Ï‡¯˘È ˙�È„Ó–  ¯ÙÒ‰ È˙·· ÌÈ¯ÂÓ‰ ÔÂ  1539�08�10  )ארצי (כ"סק; )23.6.2009, בנבו
ÌÈÈ„ÂÒÈ ÏÚ‰ )55490�08�10) ארצי (כ"סק; )23.8.2010,  בנבופורס�  ÊÎ¯ÓÂ Ï‡¯˘È ˙�È„Ó

 ÈÓÂ˜Ó‰ ÔÂËÏ˘‰– ÌÈ¯ÂÓ‰ ÔÂ‚¯‡) 1.9.2010,  בנבופורס�( .  
7226/09� "בג  84 � ÌÈÈ„ÂÒÈ ÏÚ‰ ̄ ÙÒ‰ È˙·· ÌÈ¯ÂÓ‰ ÔÂ‚¯‡ '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ̇ È· )פורס� 

 ).18.11.2009, בנבו
  .14ש "לעיל ה ,‰‰È‡ÂÙ¯‰ ˙Â¯„˙Ò˙ עניי� 85
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 �וה� יוצגו כל העת על ידי ,  שנה בענייניה� של הרופאי� ובתנאי עבודת�20טיפלה במש
. ולפיכ� חברות� בהסתדרות הרפואית אינה חברות נוגדת פסולה, ההסתדרות הרפואית

לפיכ� נקבע כי הרופאי� ה� יחידת מיקוח נפרדת בקופת חולי� כללית ומיוצגי� על ידי 
רות הרפואית בישראל ולא על ידי ההסתדרות הכללית המייצגת את יתר עובדי ההסתד
התוצאה הייתה כי ההסתדרות וקופת החולי� לא היו מוסמכות להסכי� על פגיעה . הקופה

  .בתנאי עבודת� של הרופאי�
ההסתדרות . ייש לציי� כי ייצוג� של הרופאי� על ידי ההסתדרות הרפואית הוא היסטור

ע� הממשלה וע� ,  על הסכמי עבודה קיבוציי� מיוחדי� ע� קופות חולי�הרפואית חתמה
לפחות , בדבר תנאי עבודת� של הרופאי�, "הדסה"כמו בית החולי� , בתי חולי� פרטיי�

הצדדי� ליחסי העבודה הקיבוציי� ראו בהסתדרות , לאמור. מאז אמצע שנות השבעי�
 ההיבט המשפטי של הסוגיה לא נבח� א� א�, הרפואית ארגו� העובדי� היציג של הרופאי�

הייצוג הנפרד של הרופאי� על ידי ההסתדרות .  ‰‰È‡ÂÙ¯‰ ˙Â¯„˙Ò˙לפסק די�קוד� 
ובית הדי� העניק ,  בי� הצדדי� ליחסי העבודה הקיבוציי�ÓÎÒ‰ È¯Ù‰הרפואית היה למעשה 

,  זאת בשונה ממקרי� שבאו להכרעת בית הדי� לעבודה לאחרונה–לה גושפנקה 
   .יחידת המיקוח בניגוד להסכמה של הצדדי� ליחסי העבודה" פיצול"ת� התבקש שבמסגר

בהקשר זה יש לעמוד על כ� שבמסגרת יחסי העבודה בישראל קיימי� מקרי� היסטוריי� 
של ייצוג קבוצות עובדי� או מגזרי עובדי� בתו� המפעל על ידי איגודי� מקצועיי� 

)professional unions( , דוגמת‚Ò‰ È�Â‚¯‡ÌÈ‡�Â˙ÈÚ‰ „Â‚È‡Â ÈÓ„˜‡‰ Ï. במקרי� האלה 
בית הדי� העניק לה� שמדובר כאמור בהסכמות היסטוריות של השותפי� ליחסי העבודה 

   .הגושפנק

)·(  Ë˜ÈÏÙ�Â˜ÔÈ· È�Â‚¯‡˙È�Â˘‡¯ ˙Â�‚¯‡˙‰· ÌÈ„·ÂÚ    

אחד : שלושה ארגוני עובדי� כלליי�, נכו� להיו�, במסגרת שוק העבודה הישראלי פועלי�
מאחר שמדובר במשק שבו כשני שלישי� מכוח העבודה איננו . ושניי� קטני� יותרגדול 

היה מתבקש שכל אחד מארגוני העובדי� יפעל לארגו� מקומות עבודה בלתי , מאורג�
אול� . ולא ייווצרו קונפליקטי� בי� ארגוני עובדי� בנוגע לייצוג קבוצות עובדי�, מאורגני�

 לסכסוכי� בי� ארגוני עובדי� על ייצוג קבוצות עובדי� בתקופה האחרונה אנו עדי� לא אחת
  . בהתארגנות ראשונית

על פי רוב מאבק בי� ארגוני עובדי� בשלבי ההתארגנות הראשונית במפעל מעכב את 
ככל שאחד משני . השגת היציגות לאחד משני ארגוני העובדי� ועלול לפורר את ההתארגנות

מחליש , מעל יציגותו" צל" ארגוני העובדי� מרח� כהמאבק בי�, הארגוני� הפ� לארגו� יציג
" מרחיק"על חבריו ו" שמירה"מאלצו להפנות משאבי� ל, את כוח המיקוח שלו ע� המעסיק

יש מעבידי� שמל*י� את המחלוקת בי� ארגוני . את החתימה על הסכ� קיבוצי ע� המעסיק
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� עומדת הזכות לברר את לעובדי, כמוב�. העובדי� כדי להחליש את ההתארגנות או לפורר&
ולעבור מארגו� , את השירותי� הניתני� על ידיה�, תנאי החברות בארגוני העובדי� השוני�

אול� על פני הדברי� ארגוני העובדי� ה� בעל אינטרס ברור למנוע מעבר של . לארגו�
בי� " אמנה"חר� זאת אי� כיו� עדות לשיתו� פעולה או ל. קבוצות עובדי� מארגו� לארגו�

ארגוני העובדי� לבי� עצמ� למניעת תחרות על ייצוג עובדי� בכלל ובשלבי ההתארגנות 
  . הראשונית בפרט

בהתארגנות הא� יש להעניק לארגו� עובדי� יציג :  תמונת מצב זו ראוי לשאולנוכח
שבמהלכה לא תיפגע יציגותו לטובת ארגו� , ת זמ� תחומהתקופל" חסינות"ראשונית מעי� 

כיצד תיקבע : כגו� אלה, לה זו מעוררת דיו� בסוגיות משנה נוספותשא? עובדי� אחר
הא� ייחשב לחבר ? חברותו של עובד שחת� על מסמכי הצטרפות לשני ארגוני עובדי�

הארגו� הראשו� שאליו הצטר� מאחר שהדבר מצביע על רצונו החופשי ונטול השפעת 
הדבר מצביע על רצונו הא� ייחשב לחבר הארגו� השני שאליו הצטר� מאחר ש? המעסיק

, ככל שתובא ראשית ראיה כי המעביד הביע תמיכה באחד הארגוני�? העדכני של העובד
  ? על יציגות אותו הארגו�הדבר כיצד ישפיע , ביודעי� או שלא ביודעי�

בת שנה " תקופת חסינות"בו נקבעה מעי� ש) ללא נימוקי�(לאחרונה נית� פסק די� חלקי 
. במסגרתה נחת� הסכ� קיבוצי ראשו� במפעלש, תארגנות ראשוניתבהלארגו� עובדי� יציג 

 המפעילה את תחנות הדלק של חברת ,"ספרינט מוטורס"חברת באותה פרשה דובר ב
. 2009 החל מחודש יוני ההסתדרות הכלליתעובדי החברה התארגנו לראשונה ב". סונול"

ת לבי� החברה שנועד  נחת� הסכ� קיבוצי ראשו� בי� ההסתדרות הכללי2010 סבחודש מר
בעוד הצדדי� מנהלי� משא ומת� קיבוצי . לשמש בסיס להמש� המשא ומת� בי� הצדדי�

̇ ‰ÈÓÂ‡Ï‰ ÌÈ„·ÂÚ˙הודיעה  Â¯„˙Ò‰לחברה כי היא הפכה לארגו� העובדי� היציג בחברה  .
לחוק בית ) 2(25סעי� עתירה על פי  לעבודהההסתדרות הכללית הגישה לבית הדי� הארצי 

במסגרתה ביקשה כי בית הדי� יצהיר על היותה ארגו� העובדי� היציג ו, ההדי� לעבוד
באותה פרשה נקבע כי ארגו� עובדי� אחר מנוע מלטעו� נגד יציגותו של ארגו� . בחברה

עד תו� שנה ממועד חתימת ההסכ�  העובדי� היציג שחת� על הסכ� קיבוצי ראשו� בחברה
וררת מחלוקת באשר ליציגותו של הארגו�  זאת בנסיבות שבה� לא מתע86.הקיבוצי הראשו�

  .החתו� על ההסכ� בשעת החתימה

 
‰Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰–  ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò„˘‰  50718�07�10 )ארצי (א"סב  86

 ˙ÈÓÂ‡Ï‰)בת מאמר זה טר� ניתנו הנימוקי� המלאי� בעת כתי). 10.8.2010,  בנבופורס�
 .17.11.2010הנימוקי� המלאי� ניתנו ביו� . לפסק הדי�
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 נאמר כי יש טע� בקביעת חסינות לתקופת זמ� ÁÂ˙Ù‰ ‰ËÈÒ¯·È�Â‡‰87‰בפסק די� 
, המשא ומת� לחתימה על הסכ� קיבוצי ראשו� במקו� העבודהסבירה ג� בשלב 

הארגו� שהוכר כיציג על במסגרתה יהא ארגו� עובדי� אחר מנוע מלטעו� נגד יציגותו של ש
 לאפשר קיומו של משא וכדיזאת מטעמי� של יציבות וודאות . ידי המעסיק או בית הדי�

  .ומת� שיבשיל לכדי הסכמות קיבוציות
יש לציי� כי לעתי� נוצר קונפליקט בי� ארגוני עובדי� א� כשה� אינ� מתחרי� על 

כח "באותה פרשה ארגו� . Ë˘¯˜‡ÔÈÈבפסק די� כ� אירע . ייצוגה של אותה קבוצת עובדי�
 ההסתדרות הכללית ארגנה ואילו, ארג� את עובדי אחד מאתרי הייצור של החברה" לעובדי�

 – זה נדרשת הכרעה בשאלת יחידת המיקוחכבמצב דברי� . את עובדי שני האתרי� האחרי�
 להכיר בכל אחת מה� כיחידת שאפשראו , א� היא תכלול את כלל יחידותיו של המעסיק

ההכרעה במחלוקת בי� הארגוני� תיפול באמצעות ההכרעה בשאלת . קוח בפני עצמהמי
  ÔÈÈË˘¯˜‡.88פסק די�  בכ� נעשה .יחידת המיקוח

   מיקוחשיקולי מדיניות בקביעת יחידות  .5

הפסיקה הכריעה בסוגיית קביעת יחידות המיקוח על יסוד שיקולי מדיניות שאימ� בית הדי� 
  :ואלה עיקריה�. אויי� וישימי� ג� היו�מרבית� ר, לעבודה לפני שני�

המותאמת ) industrial union" (ÁÂ˜ÈÓ‰ ˙„ÈÁÈ ˙Ù„Ú‰ ‰"˙È˙ÈÈ˘Ú˙�˙ÈÏÚÙÓ )א(
לא הושגה בה� הסכמה בי� ש במקרי� – בישראל המיוחד של יחסי העבודה "סגנו�"ל

הצדדי� ליחסי העבודה הקיבוציי� בכל הנוגע לקביעת יחידת המיקוח נקבעה כנקודת מוצא 
" מקצועית"על פני יחידת המיקוח ה" מפעלית�תעשייתית"פסיקה העדפת יחידת המיקוח הב
)professional union or craft union(,89הסכ� קיבוצי אחד למפעל : " או במילי� אחרות

   90."אחד
על פני " תעשייתית�מפעלית"ההתארגנות ה" שיטת"המדיניות השיפוטית שהעדיפה את 

שהתאפיינה בקיומו של , את מציאות יחסי העבודה בישראלשיקפה למעשה " מקצועית"ה
.  שאיגד את מרבית העובדי� המאורגני� במשק– ההסתדרות הכללית –ארגו� עובדי� אחד 

של יחידות מיקוח בעלות רובדי משא " מארג"אמנ� בפועל במקומות עבודה רבי� נרק� 
 חפיפה בי� יחידות שונות  ולעתי� הייתה א�– Èˆ¯‡ ,ÈÙ�Ú ,ÈÚÂˆ˜ÓÂ ÈÏÚÙÓ –ומת� שוני� 

 
‡¯‚Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰– ÌÈ„·ÂÚÏ ÁÎ , ÔÂ„˘‰  32690�10�10 )ארצי (א"סב  87

ÈË¯˜ÂÓ„ ÌÈ„·ÂÚ) 20.1.2011,  בנבופורס�.( 
  .20ש " לעיל ה,‰ ˘Ï.‰‡ÂÙ¯ È˙Â¯È.˘עניי� : ראו ג�  88
  . 2ש "לעיל ה, ıÈ·Â˜¯Óיי� ענ 89
 ע"ע; 317' בעמ, 19ש "לעיל ה, ˙„Ô‡¯È ˜˘¯עניי� ; 2ש "לעיל ה, ‰ÊÙ· ÌÈ¯ÈÎ·‰ ÌÈ„·ÂÚעניי�   90

  ). 27.3.2006, פורס� בנבו (ÈÈ„ÏÈ– Ú· ÌÈ˙Â¯È˘ ·˘ÈÓÚ"Ó· '‡ˆ 324/05 )ארצי(
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 שכונה בפסיקה שיטת ייצוג –יחידות מיקוח " מארג"ע� זאת אותו . של ניהול משא ומת�
בשל , זאת.  לא ערער את יציבות יחסי העבודה בישראל– של ההסתדרות 91"משולבת"

". ראה את התמונה בכללותה" הכללית שהסתדרותב של האג� לאיגוד מקצועי המְרכזהכוח 
אסתפק .  ולא ארחיב את הדיבור בה92"ניב�ספר בר" נדונה בהרחבה במאמרי בסוגיה זו

�מפעלית"שיטת הייצוג ה )1(: "מפעלית"באזכור טעמי� עיקריי� להעדפת שיטת הייצוג ה

וה� לקבוצות העובדי� השונות במפעל ה� לכלל העובדי� הול� עניקה ייצוג מ" משולבת
שיטה זו היא אחד . בפועלמצב ההתארגנות ל ש "צילו�"ולמעשה היא בבחינת , הקיימות בו

 פיצול יחידת )2( ; של השותפי� ליחסי העבודה הקיבוציי�האוטונומיההביטויי� של עקרו� 
 כ� למשל 93;המיקוח עלול להחליש את כוח� של העובדי� לפעול לשיפור תנאי עבודת�

ח ואת כ להחליש כדי ביקש המעסיק לפצל את יחידת המיקוח ˙„Ô‡¯È ˜˘¯ פסק די�ב
 דר� כללקיומה של יחידת מיקוח אחת לכלל עובדי המפעל תסייע . המיקוח של העובדי�

 המיקוח של קבוצות חעבודה של קבוצות עובדי� חלשות באמצעות כוהבשיפור תנאי 
ידי מנגד פיצול מקו� העבודה ליחידות מיקוח קטנות עלול להביא ל". חזקות"העובדי� ה

 � תנאי עבודה טובי� וישאירו מאחור את קבוצות העובדי� ישיגו" חזקות"הקבוצות השכ
ע� זאת יש לציי� כי יש מצבי� שבה� קבוצת העובדי� החזקה משיגה לעצמה ". חלשות"ה

תנאי עבודה משופרי� ביחס לאלה של כלל עובדי המפעל א� מבלי לפרוש מיחידת המיקוח 
 – יעילות ושוויו� )3( ;כזאת יתרחש בהיעדר פיקוח ראוי של ארגו� העובדי�. המפעלית

ודה שוויוניי� לכלל  ארגו� עובדי� אחד ויוכל לגבש תנאי עבע�המעסיק ינהל משא ומת� 
  . עובדי מפעלו

ניתנה על " תעשייתית�מפעלית"יש להעיר כי הפסיקה בעניי� העדפת שיטת הייצוג ה 
תעדכ� סביר להניח שהפסיקה תתפתח ות. רקע יחסי העבודה ששררו בישראל באותה תקופה

בי� היתר יידרשו . כפי שאנו עדי� לה� בתקופה האחרונה, על פי התמורות ביחסי העבודה
: בתי הדי� לעבודה לקבוע אמות מידה בהתייחס לסוגיית יחידת המיקוח באשר לאלה

מעסיקי� שחלק מעובדיה� מועסקי� מחו� למפעל ; מעסיקי� בעלי כמה סניפי� או אתרי�
רשתות בעלות כמה ; רשתות בעלות סניפי� רבי�; )ברשתותכגו� נהגי� וסדרני סחורה (

  . סניפי� המתופעלי� על ידי בעלי� או זכייני� שוני�
.  היא שיקול בפני עצמו בסוגיית קביעת יחידת המיקוח– Â·Ú‰ ÌÂ˜Ó· ˙Â·ÈˆÈ„‰ )ב(

‡¯‚ÔÂ בפסק הדי� , ‡˜¯˘ÔÈÈËפסק די� אחד הפרמטרי� להכרה ביחידת מיקוח כפי שנקבע ב

 
  .2ש " לעיל ה, ıÈ·Â˜¯Óשל ההסתדרות בעניי�" שיטת הייצוג"כ� כונתה   91
 . 19' בעמ, 71ש "לעיל ה, "הסכמי� קיבוציי�" אדלר   92
, 275 ג  ÌÈËÙ˘Ó"הזכות שלא להצטר� לארגו� עובדי�על "יצחק זמיר ופרנסיס רדאי : ראו  93

 –ארגוני עובדי� ומשא ומת� קיבוצי בישראל "פרנסיס רדאי וגלעד נוע� ; )1971 (294–292
 ). 2004 (81–80, 39 לד ÌÈËÙ˘Ó "�21מבט אל המאה ה
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Ó‰ Ï‚Ò¯˜Áפסק די�  וב¯˘˜ Ô‡¯È„˙  על יחסי העבודה במפעל �עניינו בהשפעה שתהא לכ
�יציבות ביחסי העבודה . וא� אותה הכרה תגרו� לחוסר יציבות במקו� העבודה, או בענ

היא תורמת לאיתנותו של המפעל ולקיומ� של . היא אינטרס משות� של המפעל ושל עובדיו
יציבות ביחסי העבודה מביאה .  של המשקמקומות עבודה ומשפיעה על מצבו הכללי

ריבוי ארגוני עובדי� יציגי� בחטיבה ניהולית . win-win situation)(לתוצאה של רווח לכול 
שתהא נעוצה בסכסוכי� בי� קבוצות , אחת עלול לגרו� לחוסר יציבות במקו� העבודה

להכרה בה� " על אל" במסגרת עתירת� של טייסי כ� למשל. עובדי� ובי� ארגוניה� היציגי�
 הייתה 1982לפירוק בשנת " אל על"כיחידת מיקוח נפרדת למדנו כי הגעתה של חברת 

נעוצה במידה רבה ביריבות שבי� שמונת ועדי העובדי� בחברה ובסכסוכי� ממושכי� 
 ,ÏÚ Ï‡ 94בפסק די�עמדתי על כ� בחוות דעתי . שהסבו לחברה הפסדי� כבדי�, ביניה�

המדיניות ": באלה הדברי�,  ÌÈ˙Â¯È˘ ·˘ÈÓÚבפסק די�כ� ולאחר מ ÈÓÚ 95˙בפסק די�
הדוגלת ביחידת מיקוח מפעלית אחת מצמצמת את התופעה של סכסוכי עבודה המבוססי� 

  96."על יריבות ותחרות בי� שני ארגוני� יציגי� במפעל אחד
יחידת המיקוח אצל המעסיק גור� לפגיעה קשה במרק� יחסי " פיצול"במקרי� רבי�  

הדברי� אמורי� ביתר שאת במצב . מפעל ולפגיעה עקיפה באיתנותו הפיננסיתהעבודה ב
אז , שבו קיימות כמה יחידות מיקוח במפעל אחד המיוצגות על ידי ארגוני עובדי� שוני�

והעובדה כי אי� , תנאי עבודה מיטביי� לעובדיה�" השגת"התחרות בי� הוועדי� השוני� על 
עלולות לפגוע קשות , רסי� של כלל עובדי החברהשו� גור� שש� לנגד עיניו את האינט

  .� של עובדי� רבי�שהוא מטה לחמ, במצבו של המפעל
התייחסתי לעניי� זה באלה  97"תחולה ותיאו�, מסגרת: הסכמי� קיבוציי�"במאמרי  

  :הדברי�

אחת הבעיות הקשות בה� נתקל בית הדי� הארצי לעבודה כתוצאה "
בוציי� היא הופעת שני ארגוני� מהשיטה הקיימת בתחו� ההסכמי� הקי

השיטה הישראלית משתדלת לשת� . יציגי� של קבוצת עובדי� אחת
 וזהו �trade unionism יחד ע� ה�industrial unionבמערכת אחת את ה

עובד , לפי השיטה הקיימת. חיבור שיטות שאינ� הולמות זו את זו, שעטנז
הוא . � עובדי� אחדעל ידי יותר מארגו) אבל לא רשמית(, מיוצג למעשה

 
 . 82ש "לעיל ה, Ï‡ �ÏÚעניי�  94
  . 11ש "לעיל ה,  ÈÓÚ˙עניי� 95
 .  לפסק הדי�5' ס, 90ש "לעיל ה, ÈÈ„ÏÈ·' ‡ˆעניי�  96
 . 19' בעמ, 71ש "לעיל ה, "הסכמי� קיבוציי�"אדלר  97
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שבדר� כלל (מיוצג על ידי האג� לאיגוד מקצועי של ההסתדרות הכללית 
וכ� , )או ארגו� מקצועי, מועצת פועלי�, פועל באמצעות הסתדרות ארצית

אבל , הוא מיוצג על ידי ועד שבאופ� רשמי כפו� להסתדרות הכללית
אחד המצב חמור עוד יותר כאשר . במקרי� רבי� מתעל� מהוראותיה

במקרה כזה . הארגוני� המקצועיי� נוטל לעצמו מעמד של ארגו� יציג
טועני� בבית הדי� שני ארגוני� יציגי� כי זכות� לייצג את כלל העובדי� 

, בית הדי� הארצי לעבודה. למרות שחוק הסכמי� קיבוציי� מכיר רק באחד
אינטרס 'השלי� ע� המצב בתנאי שלקבוצת העובדי� יש , בדלית ברירה

  ".המצדיק ניהול משא ומת� נפרד' וחדמי

העדפת יחידת המיקוח המפעלית תו� מת� משקל לפרמטר היציבות המשקית המדיניות של 
משפט העבודה המודרני ויחסי . משקפת אפוא זהות אינטרסי� של העובדי� ושל המעסיק

של קידו� האינטרסי�  לצור� ˘ÂÙ˙Â˙עבודה בעיד� החדש צריכי� לשאו� ליצירת מודל של 
 2010במציאות יחסי העבודה בישראל של שנת . השותפי� ליחסי העבודה הקיבוציי�

אלא הכרעה מעשית המשפיעה על " יבשה"קביעת יחידת מיקוח אינה שאלה משפטית 
  .זכויותיה� של העובדי� ושל המעסיקי�

  כלכלה ומשפט,  חברה–התארגנות עובדי� : סיכו�

, אול� לאמתו של דבר. ור תנאי עבודה ות� לאיש הרואי� בהתארגנות עובדי� כלי לשיפ
. משק וחברה, התארגנות עובדי� בארגוני עובדי� קשורה בט*�ר� של ערכי דמוקרטיה

 ,ערכיתהחלטה על ניהול יחסי העבודה באפיק הקיבוצי היא החלטה חברתית וכלכלית 
ר המשקפת תפיסת עול� באשר לאופיו החברתי והדמוקרטי של מקו� העבודה ובאש

  .למקומו של העובד במקו� העבודה
, ¯‡˘È˙: ערכי החברה והדמוקרטיה באי� לידי ביטוי בהתארגנות עובדי� בכמה היבטי�

קביעת תנאי העבודה במפעל המאורג� נעשית במישור היחסי� שבי� הנהלת המפעל לבי� 
� זו בדר. בשיתו� ותו� בירור הדדי של צורכי הצדדי�, קבוצת העובדי� במשא ומת� קיבוצי

�. ומושגות על פי רוב ג� תוצאות כלכליות, מוגשמי� ערכי� חברתיי� של הידברות ושיתו
שבו קביעת תנאי העבודה נעשית במישור , זאת במובדל ממקו� עבודה בלתי מאורג�

ניהול משאבי האנוש במפעל , ˘�È˙; היחסי� שבי� הנהלת המפעל לבי� העובד הבודד
שכ� הנהלת המפעל , לת המפעל ולארגו� העובדי�מאורג� הוא משות� במידת מה להנה

מוגבלת בתנאי� שנקבעו בהסכ� הקיבוצי באשר לפיטורי עובדי� ולהליכי יישוב סכסוכי 
לעומת זאת במקו� עבודה בלתי מאורג� הנהלת המפעל נהנית מפררוגטיבה בלתי  .עבודה

  .האנוש נעשה על ידיה באופ� בלעדיוניהול משאבי , מסויגת
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 עולמ� של העובדי� ושל המעסיקי� בנוגע להתארגנות עובדי� אינה מדד אול� השקפת
הצלחתה של ההתארגנות מושפעת מגורמי� . יחיד או בלעדי להצלחתה של ההתארגנות

מההגנה , מהמצב הכלכלי במשק ובענ� הרלוונטי, ובי� היתר מדעת הקהל, רבי� ושוני�
 ארגוני העובדי� ומיכולת� של מהתדמית של, המשפטית הפרוסה על העובדי� המתארגני�

  .את מהלכיה" לשבש"גורמי� כלכליי� משפיעי� 
במאמר זה עסקנו בעיקרו של דבר בסוגיות המשפטיות הנוגעות להתארגנות עובדי� 

 Â ËÙ˘Ó‰‰ÎÏ‰Ú‚Â�·  ˙Â�‚¯‡˙‰Ï‰. ובהגנות שמעניק הדי� על זכות העובדי� להתארג�
 ÈÏÚ· Ì‰ ÌÈ„·ÂÚ ‰ÚÙ˘‰‰·¯„·ÂÚ Ï˘ Ì˙ÏÂÎÈ ÏÚ Ï ÌÈ˘ÓÓÂ Ô‚¯‡˙‰Ï Ì˙ÂÎÊ ˙‡  Ô�ÂÎÏ

‰„Â·Ú ÈÒÁÈÌÈÈˆÂ·È˜ .בית הדי� לעבודה ובית המשפט העליו� קבעו כמה וכמה ,  המחוקק
המחוקק העמיד לרשות ארגוני : נורמות שנועדו לאפשר את מימושה של זכות ההתארגנות

העובדי� כלי� שיאפשרו התקשרות ע� העובדי� כדי לקד� מהלכי התארגנות במקו� 
בתי הדי� לעבודה ובית המשפט העליו� פסלו פעולות שונות שנקטו , המחוקק; בודההע

" ארגו� מטע�"הקמת , כגו� פיטורי פעילי ההתארגנות, מעסיקי� למניעת התארגנות
בתי הדי� לעבודה קבעו אמות מידה לפקיעת תחולת� של הסכמי� קיבוציי� '; המעסיק וכד

  .התפרקותובנסיבות של פרישה מארגו� מעסיקי� או 
נוכח התמורות שחלו ביחסי העבודה בישראל בשני� האחרונות יִיחדנו במאמר זה 
התייחסות למאפייניה הייחודיי� של התארגנות עובדי� ראשונית להגנות שמעניק הדי� 

והצבענו על דרכי� , במסגרתה ולמצב המשפטי הרצוי בקשר להתארגנות עובדי� ראשונית
לבסו� עסקנו בסוגיית יחידת המיקוח שתופסת . ות ראשוניתליישוב חילוקי דעות בהתארגנ

בי� היתר בקשר להתארגנויות , בעת האחרונה מקו� מרכזי בשיח של המשפט הקיבוצי
   .עובדי� ראשונות

סביר להניח שבתי הדי� לעבודה יידרשו לסוגיות אלה או לחלק� במסגרת התדיינויות 
בר בסוגיות שאינ� מוסדרות באופ� מפורש מאחר שמדו. עתידיות בעניי� התארגנות עובדי�

בתי הדי� יידרשו לאמ� מדיניות שיפוטית שתונחה מדברי החקיקה הקיימי� , בחקיקה
   .ומתקדימי� משפטיי� ולעצב אמות מידה להכרעה בה�

כיו� מסתמנת מגמת . התארגנות העובדי� בישראל עברה תמורות רבות מאז היווסדה
מהלכי התארגנות . בדי� לארגו� מקומות עבודה חדשי�צמיחה בפעילות� של ארגוני העו

ערכיות וחברתיות רבות שמערכת המשפט רק החלה את , אלה מציפי� סוגיות משפטיות
סביר להניח כי נכונות עוד התפתחויות מעניינות בתחו� זה שיהיו בעלות . העיסוק בה�

�  .השפעה ניכרת על שיעורי ההתארגנות באר
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עיצובה והתאמתה למצבי� ,  הגדרתה–יחידת המיקוח 

   משתני� ביחסי עבודה

  מאת

  *מירוני) מוטי(מרדכי 

‰ÁÈ˙Ù. ‡ . ‚˘ÂÓ‰ ̇ ¯„‚‰"ÁÂ˜ÈÓ ̇ „ÈÁÈ".·  . ˙„ÈÁÈ ̇ ¯„‚‰ ̇ ˘¯„� Ì‰·˘ ÌÈ·ˆÓ‰

ÁÂ˜ÈÓ‰ ;1 .שינוי או עיצוב מחדש של יחידת . 2; הגדרת יחידת המיקוח הראשונית

̇ ‰Ï˘ ‰ÓÂ˜ÈÓÈËÙ˘Ó‰ ÁÈ˘· ÁÂ˜ÈÓ ‰‚„. ‚. המיקוח „ÈÁÈ ̇ ¯ .„ . ˙ÚÈ·˜Ï ÌÈÎ¯„‰

ÁÂ˜ÈÓ‰ ˙„ÈÁÈ ;1 .הכרעה שיפוטית. 2; מאבק ארגוני .‰ . ˙ÂÈËÙ˘Ó‰ ‰„ÈÓ‰ ˙ÂÓ‡

ÁÂ˜ÈÓ‰ ˙„ÈÁÈ ˙¯„‚‰Ï .Â .ÁÂ˜ÈÓ‰ ˙„ÈÁÈ ˙ÚÈ·˜ Í¯ÂˆÏ ‰˘„Á ‰·È˘Á ˙¯‚ÒÓ ;

יחידת . ÌÂÎÈÒ ,˙ÂˆÏÓ‰Â ˙Â¯Ú‰ ;1. ז. המצפ�. Matrix ;3. 2; צרכי� וערכי� .1

  .אילוצי� וזהות, יחסי� ושיח של צרכי�, הסכמה. 3; יצירתיות בסעדי�. 2; הידברות

  פתיחה

 "יחידת המשא ומת�" או "יחידת מיקוח"בעול� התוכ� של משפט העבודה הקיבוצי המושג 

הוא התעורר בצורה עקיפה משהו בפסק הדי� הראשו� של בית . אינו חדש או בלתי מוכר

עמד במרכז� של שני אירועי� מכונני� בהיסטוריה של יחסי  וא� 1,הדי� הארצי לעבודה

 המקרה היחיד של היה שבה 1977,2  הראשו� שביתת פקחי הטיסה בשנת:העבודה בישראל

 
ד "המחבר מודה לעוזרת המחקר עו. הפקולטה למשפטי� באוניברסיטת חיפה, פרופסור חבר   *

  .אירנה נוטנקו על תרומתה
 7ע א "פד , Ï‡¯˘È ¯‡Â„ È¯ÂÂ„ ÔÂ‚¯‡–  Ï‡¯˘È ˙�È„Ó–¯‡Â„‰ „¯˘Ó  1�5/ ל)ארצי(ע "דב  1

)1969 .( 
פקחי חיל האוויר מפעילי� מאמש את : לראשונה בתולדות יחסי העבודה בישראל"דד עמוס ח  2

" מתנגדי� להפעלת צבא ביחסי עבודה: משל"; ı¯‡‰27.5.1977 ,1–2 " כל נמלי התעופה
ı¯‡‰ 30.5.1977 ,3 ; פקחי הטיסה לא הביעו נכונות לשוב לעבודה"עמוס חדד "ı¯‡‰ 

31.5.1977 ,3 . 
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יחידת (במקרה זה פקחי הטיסה שבתו בדרישה לייצוג נפרד . הפעלת צבא בזמ� שביתה

באיי� את מגדלי כאמצעי התמודדות ע� השביתה איישו פקחי טיסה צ ).מיקוח נפרדת

 ההשבתה הארוכה והליכי – השני ;הפיקוח בשדות התעופה במקו� פקחי הטיסה השובתי�

 התנתה את ביטול הליכי  הממשלה1983.3–1982 בשני� "עלאל "הפירוק מרצו� של חברת 

 שינוי יחידת ובה�, הפירוק וחידוש העבודה בחברה ביישו� תכנית בת שישה עיקרי�

 ליחידת מיקוח אחת הכוללת את כל 4מונה יחידות מיקוח שונותקרי מעבר מש, המיקוח

בתי הדי� מדי פע� ל הגיע נושא של הגדרת יחידת המיקוח הביני לביני 5.העובדי� בחברה

 עשה את דרכו מ� השוליי� אל מרכז "יחידת מיקוח"בשני� האחרונות המושג . לעבודה

 א� על פי. בי� יחסי עבודהביניה� לשתפר והוא מצוי בהבמה של השיח בדיני עבודה 

,  קרבות משפטיי� קשי�כבר התנהלו בעניינו ו,חדש מבחינה כרונולוגיתאינו המושג ש

בהיבט זה . מ� הבחינה האנליטית הוא נותר בלתי ברור ובלתי מפותח, מושקעי� ומתוקשרי�

של הרחב נושא לבכל הקשור בכל תחומי המשפט שיח המשפטי ה ו שלהוא משק� את מצב

  6.ת וייצוג קבוצתיקבוצו

 נועדה לספק משנה סדורה ומסגרת מושגית ואנליטית לדיו� בנושא יחידת זורשימה 

בה� מתעוררת שחלק ב יעסוק במצבי� השוני� ; חלק א יוקדש להגדרת המושג. מיקוח

 יחידת ההגדרה שלחלק ג יעסוק במקומה של סוגיית ; שאלת ההגדרה של יחידת מיקוח

באמצעות� יחידת המיקוח מעוצבת שלק ד ינתח את האופני� ח; המיקוח בשיח המשפטי

חלק ה יעסוק בסקירה ובניתוח של אמות המידה המשפטיות להגדרת יחידת ; ומשתנה

 
 Ú ˙ÂÈÂÎÊÌÈ„È·ÚÓ ÈÙÂÏÈÁ· ÌÈ„·Â , ÌÈÒÎ� ÒÂ�ÈÎ·Â ‰¯·Á ˜Â¯ÈÙ·189–193חנה הרדו�   3

ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰–  Ï‡¯˘ÈÏ ¯ÈÂÂ‡ È·È˙� ÏÚ Ï‡ ˙¯·Á˙  4�6/מג) ארצי(ע "דב; )1988(
Ú·"Ó ,1982 (128ע יד "פד.( 

 זכויות הפרט ומניעת עושק המיעוט בעיד� – חובת הייצוג ההוג�" מירוני )מוטי(ראו מרדכי   4
 ).1981 (183 ח ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" יבוציי�יחסי העבודה הק

 .3ש "לעיל ה, הרדו�  5
, ל לייצוג נפרד מארגו� יד לבני�" דרישת ההתארגנות של אלמנות ויתומי צהעלהמחלוקת   6

סוגיית הגדרת יחידת מיקוח במשפט  היא בבואה של, שייצג עד אז את כלל משפחת השכול
ונפתר לאחר גישור  1991–1990 בשני�נושא זה העסיק את בית המשפט הגבוה לצדק . הכללי

 באשרל "בקרב אלמנות צה משאלשהושגה בי� הצדדי� לעריכת , הסכמהבאמצעות , ממוש�
858/89� "ראו בג.  ועל ידי מישאלה א� ה� חפצות בייצוג נפרדל � Ô‰Î 'ÔÂÁËÈ·‰ ¯˘ ,ד "פ

 המקובל המשאל התבסס על מודל הבחירות החשאיות בשלב ההתארגנות). 1990 (802) 3(מד
 Charles S. Caulkins, The Facts :ראו. דה הקיבוצי בארצות הברית ובאנגליהבמשפט העבו

on Union Certification by Card Check (2006) library.findlaw.com/2006/May/1/ 
241516.html; Statutory Trade Union Recognition Procedure Comes into Force, 
EIRONLINE (28.7.2000) www.eurofound.europa.eu/eiro/2000/07/feature/uk0007183f.htm.  
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חלק ז יסכ� את עיקרי ; חלק ו יציע מסגרת חשיבה חדשה להגדרת יחידת המיקוח; המיקוח

  . הארות ודרכי פעולה, הדיו� ויציע הערות

  "ידת מיקוחיח"הגדרת המושג  .א

הסכ� , בתחולה רעיונית, מבחינה משפטית יחידת המיקוח היא האוכלוסייה אשר עליה יחול

הסכמי� ה סוגינטי לכל וו המושג רל7. א� וכאשר הסכ� כזה ייחת�,קיבוצי ספציפי

משפט העבודה הקיבוצי ממעט לעסוק ביחידת המיקוח . כללי ופלורלי, מיוחד: קיבוציי�ה

 הרשימה תעסוק בהגדרת , התייחסויות נקודתיותלמעט , לפיכ�8.כללילצור� הסכ� קיבוצי 

  .יחידת המיקוח לצור� הסכ� קיבוצי מיוחד

האוכלוסייה המרכיבה את יחידת המיקוח איננה מוגדרת בעזרת שמות של עובדי� או 

, מעביד–מבחינת קיו� יחסי עובד, מעבידי� אלא באמצעות שיוכ� של מרכיבי האוכלוסייה

, אתר ,סני�, מפעל(סוימת או למעסיק מסוי� או ליחידה ארגונית של המעסיק לתעשייה מ

 ללמוד את מה אפשרמ� ההגדרה . למקצועות או לתפקידי� ספציפיי�, או לעיסוקי�) אזור

מיקו� המדויק של המושג ל באשרשכ� קיי� בלבול רב . ובעיקר את מה שאי� בה, שיש בה

  .נפקויות המשפטיות שלובאשר לו

 
 –Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰ –  „Â„˘‡ ·Á¯Ó„˘‰ 1033/07) ש"אזורי ב(ק "ראו ג� ס  7

Ú· ̃ ÂÂÈ˘ ÏÈÏ‚‰ È¯Ù ‰ËÈÂ"Ó, עניי� : להל� ()6.4.2008, פורס� בנבו(לפסק הדי�  40' סע ‰ËÈÂ
ÏÈÏ‚‰ È¯Ù( . 

א� ורק על מעבידי� ות הסכ� קיבוצי כללי חלהוראות של  העיקרית לכ� היא שנראה כי הסיבה  8
–ז"התשי, הסכמי� קיבוציי�  לחוק16' ס (שהוא צד להסכ�, ארגו� המעבידי� ב�מכוח חברות

אלא א� ,  מועסקי� על ידי המעבידי� שה� חברי�היות�מכוח  –לו על העובדי� י וא,)1957
 .בצד המעבידי� אי� קיי� המושג של יציגות, כלומר. מו בהסכ� הקיבוצי עצ,הוצאו מתחולה

� סכסו� בי�בעקבותשאלת יחידת מיקוח לצור� הסכ� קיבוצי כללי יכולה להתעורר בכל זאת 
חתימת הסכ� הכוונה לסכסו� בי� שני ארגוני מעבידי� או שני ארגוני עובדי� על . ארגוני

אפשרות נוספת לסכסו� בנושא ). �חברות כוח אד( 66ש "ה ראו להל�. בענ�קיבוצי כללי 
יחידת מיקוח לצור� הסכ� קיבוצי כללי היא כאשר קבוצת מעבידי� תבקש לפצל את יחידת 

לאחרונה הובאה לבית הדי� מחלוקת  .המיקוח הקיימת בענ� ולהקי� יחידת מיקוח נפרדת
 היא בשאלה איזה צו הרחבה חל על עובדת ניקיו� המועסקת על ידי מעסיק שעיקר פעילותו

להבדיל מהסכמי� ,  בבחינת תחולה של צווי הרחבהשדובר א� על פי. בתחו� השמירה
בית הדי� בחר ,  בהחלטהחשוב גור� היה שנוסח צווי ההרחבה וא� על פי, קיבוציי� כלליי�

ÈÈ„ÏÈ–  ·˘ÈÓÚ· '‡ˆ 324/05) ארצי(ע "ע. חלטתו לנושא של יחידת המיקוחלהתייחס בה
Ú· ÌÈ˙Â¯È˘"Ó) עניי� : להל� ()27.3.2006,  בנבופורס�·˘ÈÓÚ( . בית הדי� פסק שבחברה

 וההסכ� שיחול עליה� ייקבע לפי אופי ,מעורבת יחידת המיקוח היא כלל עובדי החברה
 . לפסק הדי�5' סע, ש�. עיסוקה של קבוצת העובדי� הגדולה
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 אומר שיש והגדרה של יחידת מיקוח איננל באשר הסכמה או הכרעה קיומה של ,ראשית

 ת המיקוח קיי� ביחידכי מעיד וא ג� איננוה. או שיהיו יחסי� קיבוציי� או הסכ� קיבוצי

, ולפי הפסיקה מ� העת האחרונה, הכשיר לחתו� על הסכ� קיבוצי, ארגו� עובדי� יציג

 קיומה של יחידת מיקוח זו מבחינה 9.ומת�מוטלת על המעסיק חובה לנהל עמו משא 

 ומהי שכ� את הבדיקה א� יש ארגו� עובדי� יציג ,א� בלתי מספיק,  תנאי דרושהואמוגדרת 

 אמותיה של ' בתו� דעושי�) במקרה ששני ארגוני עובדי� מתמודדי� על היציגות(זהותו 

  10.יחידת המיקוח

. דרת התחולה של הסכ� קיבוצייש להבחי� בי� הגדרת יחידת המיקוח לבי� הג, שנית

הסיבה ". תחולה ראשונית"או " תחולה רעיונית"לשו� את הלכ� ההגדרה של המושג נקטה 

אי� בהכרח חפיפה בי� גבולות יחידת ,  נחת� הסכ� קיבוצידברלכ� היא שג� א� בסופו של 

 11.לעול� לא תחרוג התחולה מעבר לגבולות יחידת המיקוח. המיקוח לבי� תחולת ההסכ�

 משו� שבמקרי� ,אול� יכול שטריטוריית התחולה תהיה קטנה מגבולות יחידת המיקוח

קבוצות רבי� ההסכ� הקיבוצי עצמו מחריג מתחולתו חלק מ� האוכלוסייה הנמנית על 

באמצעות , לעתי� במגבלות מסוימות,  יחידת המיקוח ומאפשר להעסיקההאוכלוסייה של

   12.חוזי� אישיי�

 
 – ÌÈ„·ÂÚÏ ÁÂÎ –  ÈË¯˜ÂÓ„ ÌÈ„·ÂÚ ÔÂ‚¯‡–˘Â¯È ˜ËÓ�ÈÒ ˙˙ÂÓÚ ÌÈÏ 64/09) ארצי(ק "עס  9

ÌÈË¯ÒÏ ÈÏ‡¯˘È ÔÂÈÎ¯‡) עניי� : להל�) (2.7.2009, פורס� בנבו˜ËÓ�ÈÒ‰.( 
̇ ıÈ·Â·ÈÈÏ 1008/00) ארצי(ק "עס  10 ‡ Ô¯Â‰ 'Ú·" Ó–˙ÈÏÏÎ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰‰  ,180, 145ע לה "פד 

  .)'‰ıÈ·Â·ÈÈÏ ˙‡ Ô¯Âעניי� : להל� ()2000(
ראוי לזכור . ) צו הרחבהמכוח (לא עקיפהו )מכוח הסכ� קיבוצי (הכוונה כמוב� לתחולה ישירה  11

 והסכמי� קיבוציי� רבי� ,שבחלק מארצות אירופה עיקר המשא ומת� מתנהל ברמה הענפית
קיצוניות מצב דברי� זה הביא לתוצאות . מורחבי� על כלל העובדי� באמצעות צווי הרחבה

 ושיעור הכיסוי ,10% שיעור החברות בארגוני עובדי� עומד על בצרפת ובספרד למשל שבה�
 MAARTEN: ראו.  בהתאמה68%� ו92%ל נורמות הנובעות מהסכמי� קיבוציי� עומד על ש

KEUNE, COLLECTIVE BARGAINING SYSTEMS IN EUROPE: A SCHEMATIC OVERVIEW 25, 40 

(2006).  
מ לבי� "חברה ישראלית לתקשורת בע" בזק" להסכ� הקיבוצי המיוחד בי� 3.8סעי� כ� למשל   12

המסדיר את תנאי העסקת� של , )5.12.2006נחת� ביו� (ללית החדשה הסתדרות העובדי� הכ
הוראה מסוג זה מעוגנת א� בהסכ� הקיבוצי המיוחד ; עובדי� המועסקי� בחוזי� אישיי�

המאפשר , 3.4.1979שנחת� בי� הסתדרות העובדי� הכללית לבי� התעשייה האווירית ביו� 
בכפו� לחובת , וא� עובדי� אחרי�(טייס טייסי� ומהנדסי , להעסיק בחוזי� אישיי� מומחי�

‰˙Ù„ÏÂ‚–  ˙È¯ÈÂÂ‡‰ ‰ÈÈ˘Ú¯·  3�85/ נד)ארצי (ע"דב ראו(היוועצות ע� הארגו� היציג 
Ú· Ï‡¯˘ÈÏ"Ó ,בהסכ� הקיבוצי הכללי במלונאות שנחת� על כמו כ� ; ))1994 (287ע כז "פד

דשה מצד ידי התאחדות המלונות בישראל מצד המעביד והסתדרות העובדי� הכללית הח
ומאפשר העסקה של עובדי� בדרגת מנהלי מחלקות ומעלה , 1.1.2007העובדי� ביו� 

הוראה זו נכללה עוד בהסכ� הקיבוצי הכללי שנחת� בי� אות�  (ומומחי� זרי� בחוזי� אישיי�
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 יותר מיחידת �ובדי� מסוימת יכולה להימנות בעת ובעונה אחת עאוכלוסיית ע, שלישית

 המפעל שבו היא מועסקת ואחת על פי אחת על –בשתי יחידות מיקוח , למשל. מיקוח אחת

 או אחת מפעלית 14, או אחת מפעלית ואחת ענפית13 קבוצת המפעלי� של אותו מעבידפי

. ענפית�ענפית ורב, קונצרנית, ת מפעלי– לעתי� ג� ביותר יחידות מיקוח 15.ואחת מקצועית

 במגזר הציבורי 16.ייתכ� ג� שבכל אחת מיחידות המיקוח יפעל ארגו� עובדי� יציג אחר

: לפי הרבדי� השוני� של המשא ומת�,  ארבע יחידות מיקוח�מקובל שהעובדי� נמני� ע

  17.והקבוצתי, המפעלי, הענפי, הארצי

הכרח חפיפה בי� אוכלוסיית העובדי�  אי� ב,ג� במקרה של יחידת מיקוח אחת, רביעית

בשירות ציבורי נחתמי� כדבר . המועסקת אצל אותו מעביד לבי� גבולות יחידת המיקוח

 יחידת המיקוח חורגת בעניינ� אשר 18,שבשגרה הסכמי� קיבוציי� מיוחדי� פלורליי�

 עובדי� המועסקות אצל של מכמה קבוצות אוכלוסייהוהיא מורכבת , מגבולות המעביד

,  מקרי� שבה� אוכלוסיית העובדי�קיימי�לעומת זאת .  שה� צד להסכ�, שוני�בידי�מע

 
בית הדי� הארצי ד� בתחולת הוראות ההסכ� הקיבוצי הכללי בענ� ). 22.12.1994צדדי� ביו� 

‰‰ı¯‡· ÌÈ„·ÂÚ‰ Ï˘ ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò  4�4/נז) ארצי(ע "דינו בעניי� דבהמלונאות בפסק 
 Ï‡¯˘È– Ï˙ ‰È¯ÂÓ�Ú· ·È·‡"Ó) וקבע כי אי� מניעה מלכלול ) 26.12.1996, פורס� בנבו

ע� זאת  .בחוזה אישי הוראות שונות מאלו של ההסכ� הקיבוצי הכללי לעניי� הפסקת עבודה
את יכולת ארגו� העובדי� להחריג מתחולת ההסכ� ראוי להעיר כי בית הדי� הגביל לאחרונה 

העובדי� על , בית הדי� קבע כי כדי שההחרגה תתקבל. עובדי� הנכללי� ביחידת המיקוח
 , והחרגת� מתחולת ההסכ� צריכה להיות עניינית ומוצדקת,להיות שייכי� לקבוצה מוגדרת

ולת ההסכ� על בסיס  להוציא עובד מתחאי אפשרלפיכ� . ה של יחידת המיקוחיעל פי אופי
 לפסק הדי� 9' סע,  ·Ú· ÔÙÒ" Ó–ÔÂÈˆ Ô 701/05) ארצי(ע "ע. אפילו לבקשת העובד, אישי

,  Ú· ÏÂÚÙ˙Â ÏÂ‰È� ·˙Â�"Ó –ÔÈÈÒÂÏ 1037/03) ש"ב(ק "ס ג� ראו; )3.11.2006, פורס� בנבו(
 .)ÔÈÈÒÂÏעניי� : להל� ()2.7.2003 ,פורס� בנבו( לפסק הדי� 55' סע

 יחידת המיקוח המפעלית וכ� �וסיית העובדי� בכל אחד ממפעלי כור נמנו עכ� למשל אוכל  13
 .  יחידת המיקוח הקונצרנית של כור תעשיות�ע

 � למצוא בבתי המלו� הגדולי� אשר אוכלוסיית העובדי� שלה� נמנית עאפשרדוגמה טובה   14
 .הענ� יחידת המיקוח של �יחידת המיקוח של בית המלו� או של רשת בתי המלו� וכ� ע

ˆÌÈ‰ È�Èˆ˜ Ï˘ Èˆ¯‡‰ „Â‚È‡‰–  ˙ÈÏ‡¯˘È‰ ËÈÈ˘‰ ˙¯·Á ÌÈ  4�12/ נב)ארצי (ע"דבראו   15
Ú·"Ó ,1993 (11, 3ע כו "דפ.( 

 53ע כה " פד,Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·" Ó– Ó ÌÈÒÎ�.È .Ú·"Ó 4�37/ נב)ארצי (ע" דבורא  16
רחי ביחידת מיקוח במקרה זה עובדי הבנק היו מיוצגי� על ידי ארגו� עובדי בנק מז. )1992(

על  ה� היו מיוצגי� לו בנושאי� הקשורי� לענ� הבנקאותיוא, שהקיפה את כלל עובדי הבנק
 .ידי ההסתדרות הכללית

 .ש�  17
 . בהוראה ובמוסדות האקדמיי�, הכוונה למשל להסכמי� בכל מקצועות הרפואה  18
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, 19 אתר או מפעלפימתחלקת בי� מספר יחידות מיקוח על , המועסקת אצל אותו מעביד

  21. או תפקיד20מקצוע

של יחידת המיקוח " יחידת ההשפעה"יש להבחי� בי� יחידת המיקוח לבי� , חמישית

)unit of direct impact(.22 או מכוח 23בה� בגלל תניה הסכמיתש הכוונה לאות� מקרי� 

,  ישירותות משפיע, המתקיי� בתו� גבולות יחידת מיקוח נתונה, תוצאות המשא ומת�,נוהג

  24. אחרתת מיקוחעל אוכלוסיית עובדי� ביחיד, לעתי� בעצמה משתנה

   בה� נדרשת הגדרת יחידת המיקוחשהמצבי� . ב

 :ת המיקוח יכולה להתעורר כרונולוגית בשני שלבי� עיקריי�סוגיית ההגדרה של יחיד

 שינוי או י� ובשלב שבו נדרש,בשלב שבו נדרש להגדיר את יחידת המיקוח הראשונית

  25.הגדרה מחדש של יחידת מיקוח קיימת

  הגדרת יחידת המיקוח הראשונית  .1

בודה מ� העת כמו ג� בפסיקה של בתי הדי� לע, הקנדי והאנגלי, עיו� במשפט האמריקאי

יחידת "מעלה כי המאבק העיקרי על גבולות יחידת המיקוח מתרכז בהגדרת , האחרונה

 
 .ל אתר או מפעל נחשב יחידת מיקוחשבה כ, כ� למשל קורה בקבוצת טבע  19
סגל ,  סגל בכיר– כ� למשל העובדי� במוסדות האקדמיי� מתחלקי� לשלוש יחידות מיקוח  20

אשר אוכלוסיית עובדיה מתחלקת א� היא ,  או ברשות שדות התעופה–נהל יזוטר ועובדי מ
 .אקדמאי� ועובדי תעופה,  הנדסאי� וטכנאי�–לשלוש יחידות מיקוח 

 .מורשי חתימה ומנהלי�,  פקידי�–מיקוח בבנקי� מקובלת חלוקה לשלוש יחידות , למשל  21
 אלו המועסקי� –בשירות המדינה אוכלוסיית עורכי הדי� מתחלקת לשתי יחידות מיקוח 

   .כפרקליטי� ואלו המועסקי� כיועצי� משפטיי�
22  Arnold R. Weber, Introduction, in THE STRUCTURE OF COLLECTIVE BARGAINING xix 

(Arnold R. Weber ed., 1961).   
̇ ‰Á„˘‰ 1002/04) ארצי(ק "עס  23 ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰–  ÌÈÒ„�‰Ó‰ ̇ Â¯„˙Ò‰–  È˙Â¯È˘

˙ÈÏÏÎ ˙Â‡È¯·) 4�29/מו) ארצי( דיו� ;)13.9.2005, פורס� בנבו  Ô˘Â¯Ù–  ËÙ�Ï ˜Â˜ÈÊ‰ È˙·
Ú·"Ó ,1986 (463ע יז "פד.( 

, רלית של הרופאי� פרי המשא והמת� שנער� ביחידת המיקוח הפלושה�, למשל תנאי העבודה  24
, רותי בריאות כללית ועל ידי הדסהיעל ידי ש, הכוללת את הרופאי� המועסקי� על ידי המדינה

מאומצי� אוטומטית ביחידות המיקוח של הרופאי� המועסקי� על ידי שערי צדק ועל ידי 
. דוגמה נוספת עולה משמ� של שתי יחידות המיקוח ברשות שדות התעופה. העיריות הגדולות

ויחידת המיקוח ) מהנדסי�, טכנאי�, הנדסאי�(מ "חידת המיקוח המיוצגת על ידי ועד הטי
 .  מושווי הנדסאי� וטכנאי�–ט "המיוצגת על ידי ועד מה

 . לפסק הדי�55' סע, 12ש "לעיל ה, ÔÈÈÒÂÏעניי�   25
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". שלב ההתארגנות "– ובשלב המכונה במשפט העבודה הקיבוצי" המיקוח הראשונית

 לעבור מ� המודל האישי של יחסי עבודה כדיהכוונה לשלב שבו קבוצת עובדי� מתארגנת 

באופ� מעביד המתנהלת – מערכת יחסי עובדבטא בהחלפתמעבר זה מת. למודל הקיבוצי

כלומר מערכת שבה . מערכת המתנהלת באופ� קיבוצי ובאמצעות נציגותבאישי וישיר 

 יסודמנוהלות ונאכפות על , מתעדכנות, מרבית הזכויות והחובות ביחסי העבודה מעוצבות

 א� 26.ד מ� העובדי�העומדת בי� המעסיק לבי� כל אח, קיבוצי ובאמצעות נציגות מוסדית

יחידת המיקוח " נדרש להגדיר את 27,על פי חוק, הכוונה שיחסי� אלו יוסדרו בהסכ� קיבוצי

קביעה זאת תאפשר לבחו� א� ארגו� העובדי� השוא� לייצג את העובדי� הוא ". הראשונית

ואת התיחו� של התחולה ,  ולכ� הוא מוסמ� לכרות הסכ� קיבוצי28,"ארגו� עובדי� יציג"

  .ייחת�הסכ� כזה ונית או הרעיונית של ההסכ� הקיבוצי א� וכאשר הראש

  שינוי או עיצוב מחדש של יחידת המיקוח  .2

  שוני� מחדש יכול להתעורר במצבי�היחידת מיקוח קיימת או לעצבבהצור� להכניס שינוי 

הייצוג והמשא , שיקולי� אסטרטגיי� וטקטיי� במישור הניהול: למשל, וממניעי� שוני�

 קבוצת עובדי� שואפת לייצוג 30; שינוי� מבניי� או ארגוניי� אצל המעביד29;ומת�

או ) 32חומרי� או תהליכי� טכנולוגיי� חדשי�, כגו� ציוד( שינויי� טכנולוגיי� 31;נפרד

 
26  Mordehai (Moti) Mironi, Reframing the Representation Debate: Going Beyond Union 

and Non-Union Options, 63 IND. LAB. RELAT. REV. 367 (2010).  
 .  לחוק הסכמי� קיבוציי�1' כהגדרתו בס  27
ארגו� : "ארגו� עובדי� יציג לגבי הסכ� קיבוצי מיוחד הוא,  לחוק הסכמי� קיבוציי�3 'סלפי   28

, ל ההסכ�העובדי� שע� חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של עובדי� מאורגני� שעליה� יחו
ובלבד שמספר זה אינו פחות משליש כלל העובדי� , או שהוא מייצג� לעניי� אותו הסכ�

ארגו� עובדי� יציג לעניי� הסכ� קיבוצי כללי ,  לאותו חוק4' לפי ס". שעליה� יחול ההסכ�
ארגו� עובדי� שע� חבריו נמנה המספר הגדול ביותר של עובדי� מאורגני� שעליה� : "הוא

  ."יחול ההסכ�
כ� למשל הנהלת בנק מזרחי טפחות פעלה לפיצול יחידת המיקוח שהייתה קיימת בבנק   29

  . יחידת מיקוח נפרדת למנהלי�להכרה ב ו,המזרחי במש� שני� רבות
 )1999 (306ע לב "פד ,‰‰Ú· ¯˘˜ Ô‡¯È„˙" Ó– ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò 41�96/97) ארצי(ע "דב  30

 . )˙„Ô‡¯È ˜˘¯עניי� : להל�(
‰‰Î¯ÚÓ· ¯˜ÁÓ‰ Ï‚Ò ÔÂ‚¯‡È ÔÂÁË–  ˙�È„ÓÂ ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò˙ ‰· 4�28/ נה)ארצי (ע"דב  31

Ï‡¯˘È ,עניי� : להל� ()1996( 54ע לא "פד ÔÂ‚¯‡¯˜ÁÓ‰ Ï‚Ò(. 
‡Â‚È„  28/07) ארצי(ק "עס(כגו� סדרי הדפוס , כגו� שינוי� המביאי� להיעלמות� של מקצועות  32

 ÌÈ�Ó‡‰Â ˙¯Â˘˜˙‰ ÒÂÙ„‰ È„·ÂÚ– Ú· ˙Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„È" Ó)13.1.2008, רס� בנבופו(( ,
�‡Ï 4�7/לו) ארצי(ע "דב(הנווטי� Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ¯ÈÂÂ‡ È·È˙� ÏÚ" Ó– ˙Â¯Á ,197ע ח "פד 

)1977((.  
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 ההופכי� את גבולות יחידת ,)35אגודית,  פיצול34,חיטוב,  רכישה33,מיזוג כגו�(ארגוניי� 

  .נטיי�ווהמיקוח הקיימת לבלתי רל

המאבק בנושא העיצוב הראשוני של יחידת המיקוח ושל , כנובע מ� המצבי� השוני�

בי� המעסיק לארגו� (שינויה או עיצובה מחדש יכול שיתחולל במישור יחסי העבודה 

�במישור בי�, )36עובדי��בי� שני ארגוני עובדי� המתחרי� על (ארגוני �ארגוני או חו

  ).�38 או יותר אורגני� של ארגו� העובדי�יניבי� ש(ארגוני �ובמישור הפני�) 37הייצוג

  מיקומה של הגדרת יחידת המיקוח בשיח המשפטי. ג

 השלכות כמהיש לה , למעשה. ת לעתי� כצעד טכני או טקטיסהגדרת יחידת המיקוח נתפ

הגדרת יחידת המיקוח מעצבת , ראשית. ההתנהגותי והכלכלי, חשובות בהיבט הנורמטיבי

 א� –  א� בהצטרפות וא� בהצבעה–  אשר תושביו יחליטו39,את גבולות אזור הבחירה

,  שנית40;יעברו יחסי העבודה למודל הקיבוצי, יותנע תהלי� אשר א� יסתיי� בהצלחה

גבולות יחידת המיקוח מכריעה את המאבק בנושא ל באשר עצ� ההחלטה קרובותלעתי� 

מגדירה את מבנה היא  במקרי� של מעבר ליחסי עבודה קיבוציי�,  שלישית41;ההתארגנות

 
ק "ראו בעניי� זה עס. אי.סי.המיזוג של אל אופ ע� אלביט וחלקי� מתדירא� ע� אי: כגו�  33

ע לו "פד, Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰– È‡.ÈÒ.Ú· ÌÂ˜ÏË ÈÈ‡"Ó„˘‰  1003/01) ארצי(
289 ,304) 2001.( 

 .כגו� הקמת חטיבות הביניי�  34
‡¯‚Ï‡¯˘È ˙�È„Ó–  ÌÈÁ‡‰ ÔÂ  4�17/נב ) ארצי(ע "בעניי� תיאגוד בתי חולי� ראו למשל דב  35

˙ÂÈÁ‡‰Â ,4�1/נד )ארצי(ע "וכ� דב) 1993 (87) 1(ע כו"פד  ÌÈ„·ÂÚ‰ Ï˘ ̇ ÈÏÏÎ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰‰
‡·" È– ˙Ó¯"Ú· ‡"Ó ,1996 (601 ע כט"פד.( 

 .30ש "לעיל ה, ˙„Ô‡¯È ˜˘¯ עניי�; 7ש "לעיל ה, ÏÈÏ‚‰ È¯Ù ‰ËÈÂ עניי�  36
̄ ‰ÌÈÈ„ÂÒÈ ÏÚ 4�24/ נה)ארצי (דבע  37 ÙÒ‰ È˙·· ÌÈ¯ÂÓ‰ ÔÂ‚¯‡ , ̇ ÂÏÏÎÓ·Â ÌÈ¯�ÈÓÒ·–  ˙�È„Ó

Ï‡¯˘È ,עניי�; )1998 (439ע לא "פד ¯˜ÁÓ‰ Ï‚Ò ÔÂ‚¯‡ ,31ש "לעיל ה.  
‡¯‚Ú‰ Ï˘ ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ Ï‡¯˘È ı¯‡· ÌÈ„·Â–  ÈËÈÏ˜¯Ù ÔÂ 4�5/לח) ארצי(ע "דב  38

‰�È„Ó‰ ,1�5/לה) ארצי(ע "דב; )1980 (157ע יא "פד  ıÈ·Â˜¯Ó– ÌÈÏÂÁ ˙ÙÂ˜ È„·ÂÚ ÔÂ‚¯‡ ,
  ).1975 (197 ע ו"פד

" על ביטול הסכ� קיבוצי ועל השלכותיו על העובדי�: רקוויא� לקשר קיבוצי"מור � ברהדרה  39
ËÙ˘Ó È�Ê‡Ó 1 ,108 ,113) 2000.( 

 .112 'בעמ, ש�  40
41  JAMES A. GROSS, BROKEN PROMISE: THE SUBVERSION OF U.S. LABOR POLICY 1947–1994, 

171 (1995).  
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 ואת מערכת הכוחות בתו� נציגות 43 כמו ג� את מבנה ארגו� העובדי�42המשא ומת�

 הטריטוריה ;היא מסמנת את הטריטוריה של האוטונומיה הקיבוצית , רביעית44;העובדי�

 לקבוע את תנאי העבודה של אזרחי יחידת 45לארגו� העובדי� מנדטנית� שבתו� גבולותיה 

 הרעיו� של האחדה וללא התחשבות בשיוכ� הארגוני של סמ�על , המיקוח בצורה כופה

היא מגדירה את היחידה הכלכלית שבה יתנהל המשא ומת� ואת , חמישית; העובדי�

   46.ההגבלות של הפעלת כוח ארגוני

בעיקר יחידת המיקוח ,  נושא ההגדרה של יחידת המיקוח47בארצות הברית ובקנדה

. שיבות עליונה בשיח של משפט העבודה הקיבוצי מאז ומתמיד כבעל חסנתפ, הראשונית

לעומת זאת עד לשני� האחרונות הוא לא היה קיי� כלל כנושא לדיו� או למחקר במשפט 

שינוי ב מקד הדל של פסקי די� שעסקו ביחידת המיקוח התהמספרג� . העבודה הישראלי

 החברתיות של  התופעותתבחינ. לא בקביעת יחידת המיקוח הראשוניתויחידת מיקוח קיימת 

אשר הצמיחו וטיפחו את ההתעסקות הרבה , תרבות יחסי העבודה ושל המסגרת המשפטית

מאותתת כי הפסיקה החדשה של בתי הדי� , בהגדרת יחידת המיקוח בארצות הברית ובקנדה

 המבשרת את בוא  הראשונה היא בבחינת הסנונית48בנושא יחידת המיקוח הראשונית

  .אביבה

 
ˆÁ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰ – ÌÈ È�Èˆ˜Ï Èˆ¯‡‰ „Â‚È‡‰ –  ÌÈ„˘‰ 400024/98) ארצי(ק "עס  42

Ú· ˙ÈÏ‡¯˘È‰ ËÈ˘‰ ˙¯·Á"Ó,עניי� : להל�) (2001( 110, 97 ע לו" פדÌÈ‰ È�Èˆ˜( .בית הדי �
 יש שעמהקבע כי להפרדת יחידות המיקוח תהיה השפעה ג� על זהות נציגות העובדי� 

‡¯‚ÁÓ‰ Ï‚Ò ÔÂ˜¯  180/06 )א"אזורי ת (ק"ס. הדי� קבע חובת היוועצותבו להיווע� מקו� ש
 ÔÂÁËÈ·‰ ˙Î¯ÚÓ·– Ï‡¯˘È ˙�È„Ó –  ÔÂÁËÈ·‰ „¯˘Ó)להל�) (15.10.2006, פורס� בנבו :
¯˜ÁÓ‰ Ï‚Ò ÔÂ‚¯‡ , ÔÈ„ ˜ÒÙ˘„Á( . 

יחידות , לדברי הנשיא אדלר. היחסי� בי� מבנה ארגו� העובדי� ליחידת המיקוח מורכב  43
תחולה , מסגרת: הסכמי� קיבוציי�"ראו סטיב אדלר . המיקוח נקבעות לפי שיטת ההתארגנות

 . לפסק הדי�5' סע, 8ש "לעיל ה, ÈÓÚ˘·עניי� ; )È� ¯· ¯ÙÒ 17) 1987·" ותיאו�
44  ¯˜ÁÓ‰ Ï‚Ò ÔÂ‚¯‡ ,Ù ˜Ò˘„Á ÔÈ„ ,כי בגלל ההכרה ביחידת מיקוח נראה. 42ש "לעיל ה 

. הביטחו�נפרדת גבר כוחו ועלתה חשיבותו של נציג עובדי המחקר בתו� נציגות עובדי משרד 
 .ש�

 .177' בעמ, 10ש "לעיל ה, ‰ıÈ·Â·ÈÏ ˙‡ Ô¯Âעניי�   45
. ור� השבתת מג�כ� למשל לפי הגדרת יחידת המיקוח ייקבעו העובדי� המעורבי� בסכסו� לצ  46

̇ ‰Ú· ÁÏÓ‰ ÌÈ ÈÏÚÙÓ" Ó–  ÌÈ ÈÏÚÙÓ Ï˘ ÌÈ„·ÂÚ 9�17/לב) ש"אזורי ב(ע "דב ˆÚÂÓ È¯·Á
Ú· ÁÏÓ‰"Ó ,2�8/מג) ארצי(ע "דב ;)1972(ע ג צד "פד  ̄ Â„È˘‰ ̇ Â˘¯– ‰„ˆÓ ,147ע טו "פד 

)1984.( 
 .לאחרונה ג� באנגליה  47
ÌÈ„·ÂÚÏ ÁÂÎ ÔÂ‚¯‡ – ·ÂÚ ÔÂ‚¯‡ ÈË¯˜ÂÓ„ ÌÈ„–  ÔÂÒ„ÈÂ„ ÔÂÎÓ 504/09) א"אזורי ת(ק "ס  48

ÈÚ„Ó ÍÂ�ÈÁÏ )עניי� : להל�) (23.3.2009, פורס� בנבוÚ„Ó‰ Ô‚( ; עניי�ÏÈÏ‚‰ È¯Ù ‰ËÈÂ , לעיל
‰ÏÂÚÙ˙Â ÏÂ‰È� ·˙Â� È„·ÂÚ ˙˙ÂÓÚ–  ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò  1/03) ארצי ('עב; 7ש "ה
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 מאפייני� של שיטת יחסי העבודה כמה וכמהת ראוי להאיר  לבסס השערה זאכדי

הקיבוציי� בארצות הברית ובקנדה אשר השפעת� המצטברת מסבירה את המקו� המרכזי 

   :ת הגדרת יחידת המיקוח בשיח המשפטי באות� ארצותסשתופ

עיקרו� של ייצוג בלעדי , כלומר. מודל הייצוג מבוסס על המסורת הפוליטית האמריקאית  –

)exclusive representation (וכפיית ייצוג של אותו ארגו� " זוכה"על ידי ארגו� העובדי� ה

  .מיקוחהעל כלל העובדי� הנכללי� ביחידת 

המעבר ליחסי , בה� מושגת הסכמה בי� המעסיק לבי� ארגו� העובדי�שפרט למקרי�   –

ות עבודה קיבוציי� וזהות הארגו� שייצג את העובדי� נקבעי� בבחירות חשאי

 .המנוהלות על ידי רשות סטטוטורית
ארגו� העובדי� זקוק ,  לעבור ליחסי עבודה קיבוציי� ולזכות בהכרה כארגו� יציגכדי  –

 . בקרב העובדי� הנכללי� ביחידת המיקוח50%�לתמיכה של למעלה מ
 49.קיימי� הרבה ארגוני עובדי� המתחרי� ביניה� על ייצוג העובדי�  –
 50.צטרפות לחברות בארגוני עובדי�שיעור נמו� יחסית של ה  –
 באשר 51החוק מטיל על המעסיק חובת ניהול משא ומת� ע� ארגו� העובדי� היציג  –

 .תנאי העבודה של העובדי� הנכללי� ביחידת המיקוחלשכר ול
ש� המעסיקי� , השיטה של יחסי העבודה בצפו� אמריקהבניגוד לתקוות של אדריכלי 

וביתר שאת , מאז ומתמיד 52.צי ולא למדו לחיות עמובלו מעול� את המודל הקיבוילא ק

ה� רואי� במאבק נגד התפשטות המודל הקיבוצי , החל משנות השמוני� של המאה הקודמת

ככזו היא מצדיקה . בכלל ונגד חדירתו למפעלי� שבבעלות� בפרט מלחמה אסטרטגית

חדשה וא� השקעה עצומה של משאבי� ונקיטת כל אמצעי למניעת אפשרות של התארגנות 

שבה אי� מערכה קטנה או בלתי ,  במלחמה הזאת53.להסגתה של התארגנות קיימת לאחור

 
‰˘„Á‰ ,עניי� : להל� ()2004 (320, 277ע מ "פד·˙Â� È„·ÂÚ ˙˙ÂÓÚ( ;עב') א"אזורי ת (

7684/03 Ï˙ ˙ËÈÒ¯·È�Â‡· ¯ËÂÊ‰ ÈÓ„˜‡‰ Ï‚Ò‰ ÔÂ‚¯‡� ·È·‡– Ï˙ ˙ËÈÒ¯·È�Â‡�·È·‡ 
 ).23.11.2005, פורס� בנבו(

 . ארגוני עובדי�200�בשנות השבעי� היו בארצות הברית קרוב ל  49
ובשני� האחרונות הוא ירד , 32%�עמד שיעור ההתארגנות בסקטור הפרטי על כבשנות השיא   50

10%�ל. Thomas A. Kochan & Susan C. Eaton, New Ideas on Resolving Workplace 
Disputes: Examples from U.S. and Abroad, 12 NEG. J. 113 (1996); Gerald Friedman, 

Labor Unions in the United States, in EH.NET ENCYCLOPEDIA (2008) .  
51 National Labor Relations Act, 29 U.S.C. § 158 (a)(5)) להל� :NLRA.(  
52  THOMAS KOCHAN, HARRY C. KATZ & ROBERT B. MCKERSIE, THE TRANSFORMATION OF 

AMERICAN INDUSTRIAL RELATIONS (1986).   
 כלומר ביטול היציגות של הארגו� ,decertificationהכוונה לתהלי� הנקרא במשפט האמריקאי   53

  .26ש "לעיל ה, Mironi; ש�. ישיוהחזרת המודל של חוזה עבודה א
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 אפשרלכ� ג� . ת מקו� מרכזיסאי� פלא שההתדיינות על הגדרת יחידת המיקוח תופ, חשובה

 54,למצוא בשיטות משפט אלו התייחסות ענפה לנושא הגדרת יחידת המיקוח בחקיקה

  55.בפסיקה ובספרות המשפטית

ההתייחסות לנושא של הגדרת יחידת המיקוח , ניגוד למצב בארצות הברית ובקנדהב

 ממצב שבו המושג – בשיח המשפטי בישראל עובר שינוי קיצוני בתריסר השני� האחרונות

הוא הול� וכובש ,  מוגבלותהשפעהונוכחות ובעל  נטע זר חסר שימוש הוא "יחידת מיקוח"

 הנעשהבדומה לניתוח . במשפט העבודה הקיבוצי אמצע שנות התשעי� מקו� מרכזי מאז

 להסביר ג� בישראל את השינוי הקיצוני באופ� אפשר,  בעניי�ארצות הברית וקנדהב

ההתייחסות לנושא יחידת המיקוח באמצעות ניתוח המאפייני� המיוחדי� של שיטת יחסי 

  .העבודה בישראל בעבר ובהווה

 
� ל(b)159המעוג� בסעי� , כ� למשל ההסדר החקיקתי בארצות הברית  54NLRA ,מסמי� את ה�

NLRB (National Labor Relations Board) לקבוע מהי יחידת המיקוח המתאימה שתביא 
מיקוח אותה יחידת מיקוח יכול שתהיה יחידת . למימוש מיטבי של זכות העובדי� להתארגנות

כל . יחידה�יחידת מיקוח מפעלית או כל תת, יחידת מיקוח מקצועית, שהוצעה על ידי המעביד
זאת ובלבד שיחידת המיקוח לא תהיה כזו שמערבת עובדי� מקצועיי� ע� עובדי� לא 

שלא תיפסל יחידת מיקוח מקצועית רק משו� שיחידת מיקוח דומה לא אושרה , מקצועיי�
ושיחידת המיקוח לא תכלול עובדי� שתפקיד� הוא בשמירה , צהבהחלטות קודמות של המוע

ההסדר המעוג� בחוק ; על קניינו של המעביד מפני נזק שעלולי� לגרו� העובדי� האחרי�
בשלב ראשו� על ארגו� העובדי� לנסות ולהגיע להסכמה ע� . שלבי�הבריטי קובע מנגנו� דו

ככל שהסכמה .  ליחידת מיקוח מסוימתשבה יוכר כארגו� יציג של עובדי� ששייכי�, המעביד
�רשאי� הצדדי� לפנות ל, כזו אינה מושגתCAC (Central Arbitration Committee) ,

החוק מגדיר כי קביעת יחידת המיקוח . שבסמכותה לקבוע מהי יחידת המיקוח המתאימה
ת עמד) 1: (תתחשב בצור� להבטיח אפשרות של ניהול אפקטיבי ותתחשב ג� בשיקולי� האלה

) 3(; הסדרי� ארגוניי� רלוונטיי� ברמה הלאומית והמקומית) 2(; המעביד וארגו� העובדי�
מאפייני העובדי� ביחידת המיקוח ) 4(; שאיפה להימנע מפרגמנטציה של יחידות מיקוח

מקו� ההעסקה של ) 5(; המוצעת ומאפייני יתר העובדי� המועסקי� אצל אותו מעביד
  .Employment Relations Act, Schedule 1 § 18–19ראו . העובדי�

 NLRB v. Auction: לדיו� בנושא יחידת המיקוח בפסיקה ובספרות אמריקאית ראו למשל  55
Auto, Inc. 469, U.S. (1985); NLRB v. Catalytic Indus. Maint. Co., 964 F.2d 513 (5th 
Cir. 1992); Am. Hosp. Ass’n v. NLRB, 496 U.S. 606 (1991); JOHN E. ABODEELY, THE 

NLRB AND THE APPROPRIATE BARGAINING UNIT (rev ed. 1981); Alexandre Colvin, 
Rethinking Bargaining Unit Determination Labor Law and the Construction of 
Collective Representation in a Changing Workplace, HOFSTRA. LAB. & EMP. L.J. 418 

). הדיו� במאמר כולל ג� התייחסות לאופ� הגדרת יחידת המיקוח בפסיקה הקנדית( (1998)
 R. v. CAC ex Parte Kwik Fit: לדיו� באופ� הגדרת יחידת המיקוח בבריטניה ראו בי� היתר

(GB) Ltd [2002] IRLR 395, CA; Paul Smith & Gary Morton, Nine Years of New Labor: 
Neo-liberalism and Workers' Rights, 44 BRITISH J. INDUS. REL. 401, 407 (2006); Bob 

Simpson, Judicial Control of the CAC, 36 INDUS. L. J. 287, 295–296 (2007).  
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ארצות הברית ולקנדה הוא מודל הייצוג המאפיי� היחיד שהיה ונותר משות� לישראל ול

ארגו� העובדי� היציג מייצג את כלל העובדי� ,  קריexclusive representation(.56(הבלעדי 

חפצי� ,  חבריו�שאינ� נמני� ע, ביחידת המיקוח ללא קשר לשאלה א� שאר העובדי�

נטיי� בשיטת וושאר המאפייני� הרל. במודל הקיבוצי או בייצוג על ידי ארגו� עובדי� אחר

  :יחסי העבודה בישראל של עד אמצע שנות התשעי� שוני� לחלוטי�

בכלל אי� תהלי� של בחירות חשאיות לבירור השאלה א� העובדי� ביחידת המיקוח   –

חברות בארגו� . שייצג�העובדי�  ארגו� הו מי–וא� כ� , מעונייני� במודל הקיבוצי

  .עובדי� היא הראיה היחידה הנדרשת

 , שהעובדי� ביחידת המיקוח יעברו למודל הקיבוציכדיכמי� קיבוציי� קבע כי חוק הס  –

די , וארגו� העובדי� יקבל מעמד של ארגו� יציג לצור� חתימת הסכ� קיבוצי מיוחד

 57ותומכיו  ומספר חבריו, הארגו� בעל מספר החברי� הגדול ביחידת המיקוחבהיותו

וטי� מקול� של אות� עובדי�  החוק מתעל� לחל58. מ� העובדי�משלישאינו קט� 

 .ניכראפילו ה� רוב , ביחידת המיקוח שאינ� מעונייני� כלל במעבר למודל הקיבוצי
כארגו� עובדי� פדרטיבי כוללני יחיד המבוסס על הכללית הגמוניה של ההסתדרות   –

 ליד 59.חברות ישירה ועל שיו� ליחידות מיקוח בשליטת המוסדות המרכזיי� של הארגו�

 מקצוע פי ארגוני עובדי� קטני� המתמחי� בייצוג על  הכללית פעלו כמהההסתדרות

 ).עיתונאי� וסגל אקדמי, רופאי�, מורי� כגו�(
85%�כ, שיעור החברות בארגוני עובדי� גבוה  –. 
הרוב המכריע של העובדי� המאורגני� הצטרפו כחברי� להסתדרות לא במסגרת   –

 רפואהרותי ייי� אלא בשל רצונ� לקבל שתהליכי התארגנות לצור� יחסי עבודה קיבוצ

 60.בקופת חולי�
 .אי� חובת ניהול משא ומת� ע� הארגו� היציג ביחידת המיקוח  –
 .רוב המעסיקי� מקבלי� את המודל הקיבוצי או משלימי� עמו  –

 
̇ ˘Ï‡¯˘È ı¯‡· ÌÈ„·ÂÚ‰ Ï  2�5/מב) ארצי(ע "דב  56 ÈÏÏÎ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰‰– Ú· ËÙ� ̇ ¯·Á ÊÙ"Ó ,

 .)‰ÊÙ· ÌÈ¯ÈÎ·‰ ÌÈ„·ÂÚעניי� : להל� ()1983 (390 388, 367ע יד "פד
הוק על ידי  החוק מאפשר לכלול בספירה ג� עובדי� שאינ� חברי� ואשר הסכימו לייצוג אד  57

 . לחוק הסכמי� קיבוציי�3' ראו ס. הארגו�
החוק איננו קובע אחוז חסימה לגבי חתימה על הסכ� קיבוצי .  לחוק הסכמי� קיבוציי�4' ס  58

 .כללי
העסקת עובדי� על ידי קבלני כוח "רות ב� ישראל  ;110 'בעמ, 42ש "לעיל ה, ˜ˆÌÈ‰ È�Èעניי�   59

È�Ê‡Ó "  הרהורי� ראשוני� בעקבות התיקו� לחוק– שאלות של יחידת מיקוח ויציגות –אד� 
ËÙ˘Ó 2002 (11, 9 ב(. 

 .320' בעמ, 48ש "לעיל ה, Â� È„·ÂÚ ˙˙ÂÓÚ˙· עניי�  60
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הכללי� המשפטיי� והמנגנוני� לקביעת יציגות בשיטת יחסי העבודה בישראל לא 

 לחלוטי� והשתנ, ובעיקר מאמצע שנות התשעי�, שמוני�ע� זאת מסו� שנות ה. השתנו

וה� הולכי� ונעשי� דומי� יותר לאלו , הנו� והאקלי� של יחסי העבודה הקיבוציי� בישראל

  .של ארצות הברית וקנדה

,  חברות בהסתדרותע� ביטוח בריאות לכריכת ש� ק�חוק ביטוח בריאות ממלכתי   –

 מבטאת לראשונה חברות בארגוני עובדי�ה בעקבות זאת .שהייתה קיימת כל השני�

  61.רכי ייצוג קיבוציוחברות לצ

   בכל המשק 30%62�והוא כ, נרשמה ירידה תלולה בשיעור החברות בארגוני עובדי�  –

 ארגוני  איבדו להניח כי כבר היו�בעקבות זאת אפשר 63. בסקטור הפרטי15%�וכ

 וקיי� קושי של ,ת המיקוחאת יציגות� בחלק מיחידו, שה� צד להסכ� קיבוצי, העובדי�

 לפי הסטנדרטי� ג�ממש להגיע לס� היציגות במקומות עבודה בלתי מאורגני� 

 .  הדרושי� במשפט הישראלי,הנמוכי� של יציגות
ע� זאת בנו� . חר� הירידה במספר החברי� ההגמוניה של ההסתדרות נותרה על כנה  –

 64א התארגנות עובדי� הפועל בנמרצות בנוש–י�  כוח לעובד–הופיע שחק� חדש 

   66. במאבק על היציגות65ומאיי� על מעמדה של ההסתדרות כשחק� בלעדי

 
 שנער� בישראל נמצא כי בשני� בסקר. 156ח "ס, 1994–ד"התשנ, חוק בריאות ממלכתי  61

מחצית מהירידה אירעה בשני� . 49%� ל79%� ירד שיעור העובדי� בהסתדרות מ1996–1981
יצחק , ראו ינו� כה�.  והיא מיוחסת להשפעת חוק ביטוח בריאות ממלכתי1996–1992

˘ÌÈÓÎÒ‰ ÈÂÒÈÎÂ ÌÈ„·ÂÚ È�Â‚¯‡· ÌÈ�‚¯Â‡Ó‰ ¯ÂÚÈ גיא מונדלק ויצחק ספורטא , הברפלד
È˜ ·ˆÓ ˙�ÂÓ˙ ÌÈÈˆÂ·2000) 2001.(  

  . לפסק הדי�49.1' סע, 48ש "לעיל ה, ‰Ô‚Ú„Ó עניי�   62
 .320 'בעמ, 48ש "לעיל ה, Â� È„·ÂÚ ˙˙ÂÓÚ˙·עניי�   63
סגל ההוראה , "קופי בי�"בי� היתר סייע הארגו� במאמצי ההתאגדות של עובדי בית הקפה   64

די ג� המדע במכו� ויצמ� ועובדי עוב, "קסטרו" עובדי המחסני� ב,באוניברסיטה הפתוחה
פורס�  (ÔÈ¯‚– Ú· ÔÈ· ÈÙÂ˜ Ë�ÏÒ˜‡"Ó  6726/07) א"אזורי ת(א "ראו בש. סינמטק ירושלי�

הסכ� "; 48ש "לעיל ה, ‚Ú„Ó‰ Ôעניי� ; 9ש "לעיל ה, ‰ËÓ�ÈÒ˜עניי� ; )19.7.2007, בנבו
עובדי "חיי� ביאור ; /http://cinema.workers.org.il/about"  לעובדי סינמטק ירושלי�קיבוצי

עידו סלומו� ; ı¯‡‰ online 6.5.2008" ההנהלה תקי� ועד מטעמה: סינמה סיטי התארגנו
 "הוכרז סכסו� עבודה במוזיאו� ג� המדע במכו� וייצמ� עקב מחאה על תנאי העסקה"

TheMarker 10.9.2008 ;�" סו� לשביתה באוניברסיטה הפתוחה: היו�"' יהלי מור� זליקובי
Ynet 8.6.2009 ; כוח לעובדי�'הסכ� קיבוצי ראשו� ל: אלטרנטיבה להסתדרות"שי ניב' "
Ò·ÂÏ‚ 9.7.2009 ; הכירו את כוח לעובדי�: לא על ההסתדרות לבדה"תני גולדשטיי� "Ynet 

2.5.2009.  
ציג של העובדי� ראוי לציי� כי ג� כשעמית ניסתה לאתגר את מעמדה של ההסתדרות כארגו� י  65

התעוררה בי� היתר שאלת הגדרת יחידת , אקדמי של המכללה למינהלההמנהליי� במסלול 
 . שוניתהמיקוח הרא
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חל שינוי באקלי� שבמסגרתו ארגוני העובדי� מנסי� למשו� חברי� ולארג� מקומות   –

 ולאחרונה א� ,המעסיקי� הפרטיי�. עבודה חדשי� כמו ג� לשמור על הקיי�

השינוי מתבטא בי� . סטרטגית למודל הקיבוצימצו מדיניות של התנגדות אי א,הציבוריי�

 ובהשקעת משאבי� גדולי� 67היתר בהשתחררות של מעסיקי� מהמודל הקיבוצי

 בבלימת ניסיונות 68,ושימוש באמצעי� המוכרי� מ� הפסיקה בארצות הברית

 69.ההתארגנות של העובדי�

 
 שהפ� להיות פעיל יותר וא� – הסתדרות העובדי� הלאומית – ראוי להוסי� ג� שחק� ותיק  66

מעמדה כארגו� עובדי� יציג בענ� הספקת עובדי� באמצעות ל באשרתגר את ההסתדרות אִ
 ביו� בק הסתיי� בכ� ששני הארגוני� חברו יחד וכרתוהמא, כידוע. חברות כוח אד�

מיו� (שהורחב בצו הרחבה ) 7003/2004הסכ� מספר ( הסכ� קיבוצי כללי פלורלי 16.2.2004
 13ראו סעי� . וכעת חל על כלל העובדי� המועסקי� באמצעות קבלני כוח אד�) 1.9.2004

המאבק בי� שני . 201ח "ס, 1996–ו"התשנ, לחוק העסקת עובדי� באמצעות קבלני כוח אד�
 הגישו שני 2006ובשנת , הארגוני� המשי� ג� לאחר חתימת ההסכ� בענ� קבלני כוח האד�

 הסתדרות העובדי� –הארגוני� התנגדויות לרישו� הסכ� קיבוצי שנחת� על ידי הארגו� השני 
שנחת� על ידי הסתדרות , הלאומית התנגדה לרישומו של הסכ� בענ� אולמות השמחה

התנגדה לרישומו של הסכ� , בתורה, ואילו הסתדרות העובדי� הכללית, ובדי� הכלליתהע
 11/06) ארצי(' ראו עב. שנחת� בענ� קבלני השיפוצי� על ידי הסתדרות העובדי� הלאומית

 Ï‡¯˘È ı¯‡· ˙ÈÓÂ‡Ï‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰– Ï‡¯˘È ˙�È„Ó –  ‰„Â·Ú ÈÒÁÈ ÏÚ ‰�ÂÓÓ‰
 ). 7.1.2007, פורס� בנבו(

העיתוני� וא� , הדלק, ובה� חברות הביטוח, עה מתרחשת אצל כל סוגי המעסיקי�התופ  67
 במקרי� שמצאו ;39ש "לעיל ה, מור�פירוט התופעה אפשר למצוא אצל בר. רשויות מקומיות

‰ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò˙  52/05) ארצי(ק "עס למשל –את דרכ� לפסיקת בית הדי� 
‰˘„Á‰ – ÂÚÓ‰ ˙Â¯„˙Ò‰" Û– ÈÈ¯˜ ˙ÈÈ¯ÈÚ˙‚ ˙) ארצי(ע "דב; )10.11.2005, פורס� בנבו (

̇ ‰Ú· ÌÈÏ˜ÈÓÈÎ ‰ÙÈÁ" Ó– ‰˘„Á 4�44/נז ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰ ,1997 (216ע ל "פד( ;
̇ ‰Á„˘‰  57/05) ארצי(ק "עס ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰– Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó – ‰¯Â·Á˙‰ „¯˘Ó 

 –ÂÚÓ‰ ˙Â¯„˙Ò‰" Û 25/06) ארצי(ק "עס; )Ô„Â¯ËÓעניי� : להל�) (3.3.2005, פורס� בנבו(
 ÔÂÒ�ÂÓ ‰ÂÂ� „Â‰È ̇ ÈÈ¯ÈÚ)עניי� ; )12.1.2009, פורס� בנבוÚ„Ó‰ Ô‚ ,49.1' סע ,48 ש"לעיל ה 

חברה ממשלתית ביטלה הסכ� העסקה : לראשונה"  ביאורחיי� –ולתקשורת ; לפסק הדי�
 –החברה לאוטומציה " חיי� ביאור; Ó ‰„ 25.6.2000 ,8¯˜¯" בהסתדרות זועמי�–קיבוצי 

הסתיימה שביתת נהגי מטרוד� "ניר חסו� ; Ó ‰„ 15.7.2008 ,11¯˜¯ "סדי� אדו� מול עיני
� בפרשת מטרוד�"עיריית באר שבע לבג"שמואל דלקו ; ı¯‡‰20.4.2005 " בבאר שבע :

 .Ò·ÂÏ‚ 10.3.2005" נתיבי אקספרס' להחזיר ההיתרי� לאוטובוסי� של חב
ארגו� " הקמת ,)64ש "לעיל ה, ‚¯ÔÈראו עניי�  (כגו� פיטורי עובדי� המעורבי� בהתארגנות  68

̇ È„·ÂÚ עניי� (" עובדי� מטע� ˙ÂÓÚ·˙Â� ,עניי� ;48ש "לעיל ה ˜ËÓ�ÈÒ‰ ,איו� ,)9ש "לעיל ה 
סגירת סני� וקו הסעות מיוחד , ל" חיפה כימיקלי� והעברתה לחו במפעלבסגירת הפעילות

̇ �ıÈ·Â·ÈÈÏ עניי(ופיטורי עובדי� המוניי� על רקע התארגנות ושביתה  ‡ Ô¯Â‰' ,10ש "לעיל ה ;
הור� את לייבובי� סגרה את פעילות "מיכל רווה ודוד חיו� ; 67ש "לעיל ה, Ô„Â¯ËÓעניי� 

לסקירה שהובאה בפסיקה של ). Ò·ÂÏ‚ 14.8.2001"  עובדי�103ההסעות המיוחדות ופיטרה 
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 71יבוציי� ושינוי שהוכנס לחוק הסכמי� ק70 שני פסקי די� מ� העת האחרונהבעקבות  –

חובת ל באשרהול� ונסגר הפער בי� המשפט הישראלי והמשפט בארצות הברית וקנדה 

בפסק הדי� הראשו� של בית הדי� . ניהול המשא ומת� ע� הארגו� היציג ביחידת המיקוח

בר� בפסק הדי� של בית .  בית הדי� מסתפק בהטלת חובת היוועצות והידברות72האזורי

 כי קיומו של ארגו� עובדי� יציג ביחידת המיקוח מטיל  קבע הנשיא אדלר73הדי� הארצי

 לאחר פסק הדי� חובת ניהול משא ומת� ע� הארגו� .על המעסיק חובת ניהול משא ומת�

 . היציג הפכה לחובה סטטוטורית
 בנפח ניכרתיה יבאקלי� ובתשתית המשפטית כבר הובילו לעל, השינויי� בנו�

ה� ג� מבטיחי� את מיקומו של נושא . הראשוניתההתדיינות בנושא קביעת יחידת המיקוח 

  .הגדרת יחידת המיקוח במרכז השיח של משפט העבודה הקיבוצי ג� בעתיד

  הדרכי� לקביעת יחידת המיקוח. ד

חוק הסכמי� קיבוציי� אינו , 76 ובאנגליה75בקנדה, 74בניגוד למצב המשפטי בארצות הברית

 הדר� בדברמכא� ג� שאי� בחוק דבר . מסדיר ואינו מזכיר כלל את המושג יחידת מיקוח

מצב דברי� זה ברור בהתחשב בתקופה שבה החוק . בה נקבעת ומשתנה יחידת המיקוחש

 זכות בדברעדר� של הוראות בחוק יבהתייחסו לה, ניב�כפי שאמר בעבר הנשיא בר. נחקק

, ייתכ� שיימצא במקובל ...הסבר אפשרי: "העובדי� להתארג� ולנהל משא ומת� קיבוצי

 
 עובדי� ראו ג� צעדי� שננקטו במקרי� שוני� על ידי מעבידי� בניסיו� לבלו� התארגנויות

 .48ש "לעיל ה, ‰Ô‚Ú„Ó עניי� 
לעיל , ‚¯ÔÈעניי�  ;67ש "לעיל ה, Ô„Â¯ËÓ עניי�; 10ש "לעיל ה, '‰ıÈ·Â·ÈÈÏ ˙‡ Ô¯Âראו עניי�   69

 ).1999 (289ע לג "פד, Ú· ˙Â�Á˙ ÈÏÚÙÓ" Ó– ·È�È 3�209/נו) ארצי(ע "דב; 64ש "ה
  .48ש "לעיל ה, ‚Ú„Ó‰ Ô עניי� ;9ש "לעיל ה, ‰ËÓ�ÈÒ˜עניי�   70
הקובע חובת ניהול משא ומת� קיבוצי ע� ארגו� ,  לחוק הסכמי� קיבוציי�1ח33' כוונה לסה  71

 .עובדי� יציג
 .48ש "לעיל ה, ‚Ú„Ó‰ Ôעניי�   72
 .9ש "לעיל ה, ‰ËÓ�ÈÒ˜עניי�   73
� ל(b)159' ס  74NLRA.  
75  Labor Relations Code, R.S.A. 2000, C, L-1 § 22(1).  
 בשלב הראשו� ינסו הצדדי� להגיע ביניה� להסכמה בנוגע ליחידת החוק באנגליה קובע כי  76

, רק א� המעביד סירב לקבל את הבקשה של ארגו� העובדי� להכרה בו כארגו� יציג. המיקוח
�יכולי� הצדדי� לפנות ל, או שהמשא ומת� בנוגע להכרה ביחידת המיקוח כשלCentral 

Arbitration Committee) CAC (על , � להכריע מהי יחידת המיקוח הראויהכדי שזו תסייע לה
  .Employment Relations Act, Schedule 1 §§ 19–18ראו . פי ההנחיות שנקבעו בחוק
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 77."'מוב� מאליו'אי� מחוקקי� עת נורמה קיימת בגדר  ,הוא שאי� מחוקקי� ללא צור�ו

, הייתה ההסתדרות בשיא כוחה הארגוני והמשקישנחקק חוק הסכמי� קיבוציי� באותה עת 

את יחידות , )מול המעסיקי�(בתו� ביתה פנימה וכלפי חו� , והיא שהכתיבה והגדירה

דר� זאת אחראית כפי הנראה , שאי� על כ� נתוני� א� 78.מכוח מעמדה המיוחד, המיקוח

  .לעיצוב רוב יחידות המיקוח בישראל

 כי 79עת טענה לאחרונה" בטע� הטוב של פע�"אולי ההסתדרות החדשה נזכרה בערגה 

צדדית את יחידת המשא �כחלק ממימוש זכות ההתארגנות ארגו� העובדי� הוא הקובע חד

 באותו עניי� טע� המעסיק כי הגדרת יחידת .בירותובלבד שקביעתו עומדת במבח� הס, ומת�

צדדית של המעביד כנגזרת של זכות הקניי� והפררוגטיבה של �המיקוח מסורה להחלטה חד

 בפועל יחידת המיקוח נקבעת ומשתנה על פי רוב 80.המעסיק לעצב את מבנה התאגיד

 .  במאבק ארגוני או בהכרעה שיפוטית–  ובהיעדר הסכמה,בהסכמת הצדדי�
דר� המל� להגדרת יחידת המיקוח הראשונית או לעיצובה מחדש היא הסכמת 

˙„Ô‡¯È  בית הדי� הארצי הדגיש את חשיבות ההגעה להסכמה בהחלטתו בעניי� 81.הצדדי�
וכ� , אול� הדברי� יפי�.  ההחלטה עסקה בדרישת המעסיק לשינוי יחידת המיקוח82.˜˘¯

קביעת יחידת המיקוח לג� , אנגליהבקנדה וב, א� מקובל בטריבונלי� בארצות הברית

  . הראשונית

 הצדדי� חלוקי� בדעותיה� קרי כאשר, בה� אי� הסכמהשהדברי� מסתבכי� במצבי� 

לשינוי יחידת , של מי מהצדדי�,  דרישהבדברהראשונית או   הגדרת יחידת המיקוחבדבר

גוני והכרעה קרי מאבק אר, שתי הדרכי� העומדות לפני הצדדי�, כפי שיוסבר להל�. המיקוח

  .אינ� נקיות מספקות, שיפוטית

  

 
�ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ÌÈ„·ÂÚ‰ Ï˘  – Ï˙ ˙È¯ÈÚ˙ 4�18/ש�) ארצי (ע"דב  77·È·‡ ,52ע יב "פד 

)1981.(  
 . לפסק הדי�20' סע, 7ש "לעיל ה, ÏÈÏ‚‰ È¯Ù ‰ËÈÂ עניי�  78
 .ש�  79
עניי� .  בית הדי� דוחה את טענת המעבידה בלקוניות וללא הסברÏÈÏ‚‰ È¯Ù ‰ËÈÂבפסק הדי�   80

ÏÈÏ‚‰ È¯Ù ‰ËÈÂ ,שתי הטענות פותחו בהרחבה בכתבי .  לפסק הדי�60' סע, 7ש "לעיל ה
ÏÈÏ‚‰ È¯Ù ‰ËÈÂ  13/08) ארצי(ק "הטענות ובסיכומי� שהגישו הצדדי� בערעור מושא עס

Ú· ˜ÂÂÈ˘" Ó– ˙Â¯„˙Ò‰‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰  – „Â„˘‡ ·Á¯Ó· ˙Â¯„˙Ò‰‰ ) פורס�
 ). 9.8.2009, בנבו

' בעמ, 30ש "לעיל ה, ˙„Ô‡¯È ˜˘¯עניי� ; 79' בעמ, 31ש "לעיל ה, ‡¯‚ÁÓ‰ Ï‚Ò ÔÂ˜¯עניי�   81
 5' סע, 8ש "לעיל ה, ÈÓÚ˘·עניי� ; 112' בעמ, 42ש "לעיל ה, ˜ˆÌÈ‰ È�Èעניי� ; 321–319

 . לפסק הדי�
 .321–319' בעמ, 30ש "לעיל ה, ¯‡È„˙¯˘˜ Ôעניי�   82
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  מאבק ארגוני   .1

או הראשונית לכאורה זאת הייתה אמורה להיות הדר� היחידה להגדרת יחידת המיקוח 

 ברור שחילוקי דעות בדבר הגדרת יחידת המיקוח ,מבחינה יוריספרודנטלית. הלשינוי

 המיקוח ה� מקרה קלאסי של הראשונית כמו ג� חילוקי דעות בקשר לדרישה לשינוי יחידת

 חילוקי הדעות אמורי� להיות מוכרעי� במאבק לפיכ�. ככזה הוא אינו שפיט. סכסו� כלכלי

משמעית של בית הדי� הארצי בעניי� �כ� עולה ג� מההחלטה החד. כוחות של הצדדי�

¯˘˜ Ô‡¯È„˙.83   

ת� משמעית שא� מי מהצדדי� מסרב לנהל משא ומ�בית הדי� קבע חדבאותה החלטה 

 לעומת זאת כאשר העובדי� 84.מדובר בסכסו� משפטי, במסגרת יחידת המיקוח המוסכמת

שביתת� , )יחידת המיקוח(מתנגדי� לדרישת ההנהלה להכנסת שינוי במבנה המשא ומת� 

 בית הדי� דחה ג� את טענת החברה כי אי� להתיר את 85.היא שביתה בסכסו� כלכלי

בל למעשה את עמדת העובדי� י וק�86 משפטי להכריע בסכסו� בהליאפשרהשביתה כאשר 

לפיה על בית הדי� להימנע מלהתערב בסכסו� בעניי� קביעת המסגרת לניהול משא ומת� ש

הקשר המיוחד של ב בית הדי� הסביר את החלטתו תו� שהוא אורג אותה 87.)יחידת המיקוח(

וראות בהסכ� יחסי העבודה באר� קובעי� מנגנו� לשינוי ה: "לדבריו. שיטת יחסי העבודה

� אול� לאחר מיצוי משא ומת, מנגנו� זה מתחיל במשא ומת�. ÁÂ˜ÈÓ ˙Â„ÈÁÈ ÏÏÂÎ, קיבוצי

ראוי לציי� כי .  הכוונה כמוב� לשביתה88."במישור הקיבוצירשאי כל צד להפעיל את הכוח 

שביתה בסכסו� כלכלי בנושא ל מאחר ששביתה כזאת תיחשב 89,לפי הפסיקה החדשה

  אפשרלפיכ� יהיה.  מדיניות של ריסו� עצמי מרביבעניינה יאמ� בית הדי�, התארגנות

א� השביתה נועדה לקד� את ,  זאת ועוד90.להטיל עליה מגבלות במקרי� חריגי� בלבד

אי� חובה שהיא תוכרז על ידי , הגדרת יחידת המיקוח הראשוניתל בנוגעעמדת העובדי� 

 אי אפשרלו יכא, ת האפשרית בכ� יש א� תשובה לטענה הסיבובי91.ארגו� עובדי� יציג

  . לשבות טר� שתוגדר יחידת המיקוח לצור� החלטה בדבר היציגות

 
 .ש�  83
 .314' בעמ, ש�  84
 .324–323' בעמ, ש�  85
 .314' בעמ, ש�  86
 .ש�  87
 .323' בעמ, ש�  88
 .9ש "לעיל ה, ‰ËÓ�ÈÒ˜ עניי�  89
 . לפסק הדי�8, 6' סע, ש�  90
 . לפסק הדי�125.2' סע, 48ש "לעיל ה, ‚Ú„Ó‰ Ô עניי�  91
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 אמור ומבחינה יוריספרודנטלית נראה ג� כי סיווג הסכסו� השביתה ככלכליי� אינ

קרי הגדרה ראשונית ושינוי , בה� נדרש לקבוע את יחידת המיקוחשלהשתנות בשני המצבי� 

 אמור להשתנות בגלל איננושל הסכסו� והשביתה ככלכליי� א� סיווג� . של יחידת המיקוח

סיווג הסכסו� ככלכלי או , כלומר .זהות הצדדי� המעורבי� בחילוקי הדעותמישור הסכסו� ו

ארגו� –ארגו� מעסיקי�/מעסיק(סכסו� במישור יחסי עבודה משפטי יהיה זהה בי� שמדובר ב

�סכסו� במישור פני�ב ו)רגוני עובדי�בי� שני א (ארגוני�סכסו� במישור בי�ב, )עובדי�

  . )בי� שני אורגני� של אותו ארגו� עובדי� (ארגוני

שונה מ� העמדה המקובלת במשפט  ˙„Ô‡¯È ˜˘¯בשולי הדברי� ראוי לציי� כי הלכת 

הגדרת יחידת המיקוח איננה נושא מנדטורי למשא , לפי הפסיקה בארצות הברית. האמריקאי

, כלומר. כגו� שביתה,  מאבק הכולל הפעלת כוח ארגונייינהבענ לפיכ� אי� לנהל 92.ומת�

הדר� היחידה לקביעת יחידת המיקוח היא הכרעה שיפוטית , עדר הסכמה בי� הצדדי�יבה

 על פי, )NLRB) National Labor Relations Boardשל המועצה הלאומית ליחסי עבודה 

  . וההנחיות הקבועות בחוק93סמכות הספציפית המסורה להה

  הכרעה שיפוטית  .2

משעה .  ככלכליי� היה סיווג הסכסו� והשביתה˙„Ô‡¯È ˜˘¯בעניי�  הלוז של פסק הדי�

שבית הדי� קבע כי התנגדות העובדי� לדרישת ההנהלה לשנות את המבנה המוסכ� של 

לא היה צור� בדיו� הארו� בדבר סוגי יחידות המיקוח ,  סכסו� כלכליהיאהמשא ומת� 

 
 נושאי� מותרי� למשא ומת� ולנפקויות ההבחנה במשפט להבחנה בי� נושאי� מנדטוריי� לבי�  92

 Donna Sockell, The Scope of Mandatory Bargaining: A Critique and aהאמריקאי ראו 
Proposal, 40 INDUS. LAB. REL. REV. 19 (1986) . על האיסור להפעיל פעולה ארגונית

 Oil, Chemצות הברית ראו בהקשר של משא ומת� על הגדרת יחידת המיקוח באר) שביתה(
and Atomic Workers, 486 F.2d 1268 . לדיו� נרחב בסוגיה ראוColvin ,55ש "לעיל ה .

וזאת כחריג לכ� שהפסיקה הקנדית לא , האיסור לשבות על רקע זה נקבע ג� בפסיקה בקנדה
ראו . קיבלה ככלל את ההבחנה המקובלת בארצות הברית בי� נושאי� מנדטוריי� למותרי�

Northwood Pulp & Timber Ltd. [1994] 23 Can L.R.B.R (2d) 298, 320 (Can) ; ראו ג� דיו�
בבריטניה גדר הנושאי� המנדטוריי� למשא ומת� מצומצ� . 444 'בעמ, ש�, Colvinאצל 

כאשר ההכרה בארגו� עובדי� , במובנ� הצר ביותר, ביותר וכולל רק את תנאי העבודה והשכר
 :William B. Gould IV, Recognition Lawsראו . וח אינ� כלולי� בה�והגדרת יחידת המיק

The U.S. Experience and its Relevance to the UK, 20 COMP. LAB. & POL’Y J. 11, 25–26 
(1998).  

� ל)b(159 'ס  93NLRA סמכות המועצה איננה מוגבלת בחוק א� ורק לקביעת יחידת  קובע כי
 unit(מכת ג� להחליט בבקשות להבהרת גבולות יחידת המיקוח היא מוס. המיקוח המתאימה

clarification (במצבי� לא ברורי� או בשינוי מבנה העיסוקי� של העובדי� עדכונ�או ל 
 .�יביחידת המיקוח בגלל שינויי� ארגוניי� או טכנולוגי
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 שכ� בית הדי� 95, כפי שצוי� ג� בפסק דינו של השופט רבינובי�94,ובאמות המידה לעיצוב�

 בשיח של כוח ;עצמו קבע כי הנושא של שינוי יחידת המיקוח יוכרע מחו� לבית הדי�

א� הסכסו� הוא אכ� כלכלי ומחו� לתחו� . להבדיל משיח משפטי של זכויות, יקיבוצ

˙„Ô‡¯È ה להחלטה בעניי�  להסביר את הפסיקה שקדמאפשראי� , שפיטתו של בית הדי�
  ? ואת אלו שבאו אחריה˜˘¯

 באופ� קוהרנטי היא כי ˙„Ô‡¯È ˜˘¯בעניי�  אפשרות אחת לנסות ולקרוא את פסק הדי�

בית הדי� אמור להכריע לגופו של עניי� בנושא הגדרת יחידת המיקוח א� ורק במקרי� 

�בי�במישור סו�  או בסכ96שבה� התשובה דרושה לצור� הכרעה בנושא אחר המובא בפניו

 המציאות הוכיחה כי בתי הדי� האזוריי� אינ� מפרשי� כ� את עמדת בית הדי� 97.ארגוני

 אשר בה� נדונה 98תנו שני פסקי די� של בתי הדי� האזוריי� לעבודהילאחרונה נ. הארצי

לא כשאלה אינצידנטלית ולא בהרחבה שאלת ההגדרה של יחידת המיקוח הראשונית 

בשני המקרי� לא נטע� ולא . בסכסו� בי� מעסיק וארגו� עובדי�אלא ארגוני �במישור בי�

בית הדי� בהווה נראה ג� ש.  סמכותו העניינית של בית הדי� לפסוק בנושאבעניי�נקבע דבר 

 מלדו� בכל נושא הקשור להגדרת יחידת הארצי איננו מאמי� כי עליו להגביל את עצמו

לאחרונה נקבע על ידי הנשיא אדלר כי . תמיקוח ראשונית או לשינוי יחידת מיקוח קיימ

 עצירתו של�אי 99...."את יחידת המיקוח... על בית הדי� לקבוע, ...במקרה בו אי� הסכ�"

 לקיי� דיו� מעמיק ושקו� בשאלה א� כדי 100בית הדי� הארצי באבני הדר� שנקרו על דרכו

א שהוא עצמו עדר חקיקה מסמיכה יש לבית הדי� סמכות עניינית לדו� ולפסוק בנושיבה

 שבפועל נפתחה הדר� להביא להכרעה גרמה – ומכא� בלתי שפיט, הגדירו ככלכלי

  .האו שינוי שיפוטית בבית הדי� כל סכסו� בנושא הגדרת יחידת המיקוח

 
 .319–314' בעמ ,30ש "לעיל ה, ˙„Ô‡¯È ˜˘¯עניי�   94
 .324' בעמ, ש�  95
ראו .  ומכא� כשיר לחתו� על הסכ� קיבוצי, ארגו� עובדי�הואעה א� ארגו� מסוי� כגו� קבי  96

 .56ש "לעיל ה, ‰ÊÙ· ÌÈ¯ÈÎ·‰ ÌÈ„·ÂÚעניי� 
 י שכ� במקרה זה לא היה מדובר בדיו� אינצידנטל,זאת האפשרות היחידה ליישב את ההלכה  97

נשענה על , בדי� יציגארגו� סגל המחקר מבית הדי� כי יכיר בו כארגו� עושל  הכל בקשש היות
‰ÌÈ¯ÈÎ·‰ ÌÈ„·ÂÚ עניי� קרי , המקרי�ע� זאת בשני . דרישה לשינוי יחידת המיקוח הקיימת

ÊÙ·ו ¯˜ÁÓ‰ Ï‚Ò ÔÂ‚¯‡,ה� סכסוכי� בי� �. ארגוניי� בי� ההסתדרות לארגו� עובדי� מתחרה
 .31ש "לעיל ה, ‡¯‚ÁÓ‰ Ï‚Ò ÔÂ˜¯ עניי�; ש�

 .48ש "לעיל ה, ‚Ú„Ó‰ Ô עניי�; 7ש "לעיל ה, ÏÈÏ‚‰ È¯Ù ‰ËÈÂ עניי�  98
 . לפסק הדי�5' סע, 8ש "לעיל ה, ÈÓÚ˘· עניי�  99

 עניי�; 31ש "לעיל ה, ÔÂ‚¯‡¯˜ÁÓ‰ Ï‚Ò  עניי�ראו . כדוגמת עובדי המחקר ותדירא� קשר  100
¯˘˜ Ô‡¯È„˙ ,30ש "לעיל ה. 
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  אמות המידה המשפטיות להגדרת יחידת המיקוח. ה

ת כאשר מזקקי� מ� הפסיקה את המבחני� ואת השיקולי� המנחי� בנושא הגדרת יחיד

  : הזאתמתקבלת התמונה , המיקוח

ה הבסיסית היא שאות� מבחני� ושיקולי� סבדומה למצב בארצות הברית ובקנדה התפי  .1

באה לידי ביטוי העובדה שבהגדרת , למשל.  בדגשי� שוני� א� כיכל המצבי�בישימי� 

יחידת מיקוח ראשונית אי� אפשרות להיעזר בהיסטוריה הקודמת של יחסי העבודה 

ואי� מצב של שיווי משקל ביחסי העבודה אשר אותו , יי� באותו מקו� עבודההקיבוצ

  .בית הדי� מתבקש לערער

 .קולי�יהרשימה מורכבת מנקודות מוצא ומרשימה של ש  .2
שתי נקודות המוצא המשותפות להגדרת יחידת המיקוח הראשונית ולשינוי יחידת   .3

 כלומר יחידה שתכלול ,)ייתיתתעש(המיקוח ה� העדפה ליחידת מיקוח אחת כוללנית 

יחידות נפרדות א� ורק לופיצול ליחידה נפרדת או  101,את כל עובדי המעסיק או המפעל

לא רק שונה ויש אינטרס מיוחד , אשר אותה מעונייני� להפריד, א� לקבוצת העובדי�

 של יחידת המיקוח יתרונותיה בית הדי� הסביר את 102.שאר העובדי�של מ

 
ש "הלעיל , ˙„Ô‡¯È ˜˘¯ עניי�; 390–389' בעמ, 56ש "לעיל ה, ‰·ÌÈ„·ÂÚ‰ÊÙ· ÌÈ¯ÈÎ  עניי�  101

, ÏÈÏ‚‰ È¯Ù ‰ËÈÂ עניי�; 78, 72 'בעמ, 31ש "לעיל ה, ‡¯‚ÁÓ‰ Ï‚Ò ÔÂ˜¯ עניי�; 317 'בעמ, 30
 לפסיקה טר� . לפסק הדי�5' סע ,8ש "לעיל ה, ÈÓÚ˘· עניי�;  לפסק הדי�44' סע, 7ש "לעיל ה

או מסעדות , מרכולי�, רשת של בתי מלו�, כגו� בנק( אתרי� כמה שלוהזדמ� לדו� במעביד 
 אישיויות כמהאו בבקשה לקביעת יחידת מיקוח הכוללת ) חברת הובלה ושילוח, קפהובתי 

 .משפטיות
' בעמ, 59ש "לעיל ה, ב� ישראל. "אינטרס מיוחד"בית הדי� טר� הסביר את משמעות המושג   102

הרופאי� , כגו� העיתונאי� בהוצאה לאור של עיתו�,  הסתפקה בהבאת דוגמאותהפסיקה. 27
ראו . יסודיי� והאקדמאי� במוסדות להשכלה גבוהה�המורי� העל, ילהבבתי החולי� ובקה

ש "לעיל ה, ‡¯‚ÁÓ‰ Ï‚Ò ÔÂ˜¯ עניי�; 390' בעמ, 56ש "לעיל ה, ‰ÊÙ· ÌÈ¯ÈÎ·‰ ÌÈ„·ÂÚ עניי�
על ביזור : יחסי� בי� ארגוני�"גיא מונדלק ; 23'  בעמ,43ש "לעיל ה, אדלר; 79' בעמ, 31

 ,Herbert Schreiber; )1996 (219 ו ˘Ó ÔÂ˙�˘‰„Â·Ú‰ ËÙ" מערכת יחסי העבודה בישראל
Balancing Union and Individual Rights in Israeli Collective Bargaining: Job Security 
and Reinstatement of Wrongfully Dismissed Employees, 29 ISR. L. REV. 459 (1995) .

אי� אינטרס מיוחד המצדיק הפרדת� מכלל  בית הדי� קבע כי לעובדי ג� המדע ‚Ú„Ó‰ Ôבעניי� 
 זאת בית הדי� לעומת.  לפסק הדי�65' סע, 48ש "לעיל ה, ‚Ú„Ó‰ Ô ראו עניי�. עובדי המכו�

 האווירית יש אינטרס ההאזורי לעבודה קבע לאחרונה כי לטייסי הניסוי המועסקי� בתעשיי
� היתר על כ� שטייסי בית הדי� ביסס את החלטתו בי.  ולכ� ייכללו ביחידה נפרדת,מיוחד

בית . המועסקי� בהסכ� קיבוצי, להבדיל משאר עובדי החברה, הניסוי הועסקו בחוזי� אישיי�
הדי� קבע עוד כי אי� מניעה שהארגו� היציג ביחידת המיקוח הכוללת את שאר עובדי החברה 

 –Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ˙È¯ÈÂÂ‡‰ ‰ÈÈ˘Ú˙‰" Ó 124/08) א"אזורי ת(ק "ראו ס. ייצג את הטייסי�
‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰) 1.3.2009, פורס� בנבו .( 
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קת את כוח� של העובדי� ואת הסולידריות בי� קבוצות  היא מחז103:הכוללנית

 שכוח� של קבוצות העובדי� החזקות מסייע לקבוצות העובדי�  באופ�העובדי� השונות

שכ� ,  א� רצויה למעביד,הכוללת את כל העובדי�, יחידת מיקוח אחת 104;החלשות

ליציבות  תורמת יחידת מיקוח כזאת לבסו� ;עליו לנהל משא ומת� ע� גו� אחד בלבד

מספר סכסוכי העבודה בכלל ואת את  ו105יחסי העבודה ומקטינה את מספר ההסכמי�

 106.סכסוכי העבודה הנובעי� מיריבות ותחרות בי� ארגוני� בפרט
הומוגניות "הגדרה אופרטיבית של מרכיבי המבח� . א: קולי� כוללתירשימת הש  .4

ההיסטוריה . ד; יהואופי שיעור ההתארגנות. ג; רצו� העובדי�.  ב107;"בסביבת עבודה

נטיי� וושל יחסי העבודה הקיבוציי� של הצדדי� או של מעסיקי� וארגוני עובדי� רל

 109.יציבות יחסי העבודה.  ו108;גודלו של מקו� העבודה. ה; אחרי�
במצבי� של דרישה לשינוי יחידת מיקוח קיימת נקודת המוצא היא העדפה לשימור   .5

יובאו בחשבו� להתיר פיצול של יחידת המיקוח א�  במסגרת ההחלטה 110.הסטטוס קוו

כפי שהוא , א� האינטרס המיוחד של העובדי�. א: האלהג� השיקולי� המיוחדי� 

ההשפעה .  ב111;מצא בעבר ביטוי מעשי בהתייחסות נפרדת, משתק� בבקשה לשינוי

ההשפעה הצפויה על קבוצות עובדי� .  ג112;הצפויה של השינוי על יחסי העבודה

 
;  לפסק הדי�55' סע, 12ש "לעיל ה, ÔÈÈÒÂÏ עניי�; 110' בעמ, 42ש "לעיל ה, ˜ˆÌÈ‰ È�Èעניי�   103

 . לפסק הדי�45' סע, 7ש "לעיל ה, ÏÈÏ‚‰ È¯Ù ‰ËÈÂ עניי�
 .25' בעמ, 59ש "לעיל ה, ישראלראו ג� ב�   104
 . לפסק הדי�45' סע, 7ש "לעיל ה, ËÈÂÏÈÏ‚‰ È¯Ù‰  עניי�  105
  . לפסק הדי�5' סע, 8ש "לעיל ה, ÈÓÚ˘· עניי�  106
, שיטות לקביעת שכר והטבות, מסלולי קידו�, הכשרה מקצועית ,שעות עבודה: ובה� אלה  107

ב�  ראו. י� העובדי� ומיקו� גאוגרפיתקשורת וקשר ב ,פיקוח משות�, אינטגרציה תפקודית
 . לפסק הדי�59' סע, 7ש "לעיל ה, ÏÈÏ‚‰ È¯Ù ‰ËÈÂ עניי�; 25–24' מבע, 59ש "לעיל ה, ישראל

שבו בית הדי� בודק את ההיבטי� , ‚Ú„Ó‰ Ô למצוא בפסק הדי� אפשרדוגמה ליישו� מבח� זה 
, הפרדה בניהול, מידת העצמאות של היחידה, מידת השוני בי� הפעילויות של העובדי�: האלה

.  לפסק הדי�69–65' סע ,48 ש"לעיל ה, ‚Ú„Ó‰ Ô יי�ענראו . סוגי העסקה וריחוק גאוגרפי
על צורת העבודה השונה ועל היעדר קשר , במקרה אחר הסתמ� בית הדי� על הפרדה גאוגרפית

 58–56' סע, 7ש "לעיל ה, ‰‚È¯Ù ‰ËÈÂÏÈÏ פסק די� .  לקבוע יחידה נפרדתכדיבי� העובדי� 
  .לפסק הדי�

‚Ô  ראו עניי�.  מיקוח נפרדות במקו� עבודה קט�בית הדי� אינו נוטה לאשר הקמת יחידות  108
Ú„Ó‰ ,לפסק הדי�67' סע ,48ש "לעיל ה . 

 .86'  בעמ,31ש "לעיל ה, ‡¯‚ÁÓ‰ Ï‚Ò ÔÂ˜¯ עניי�  109
 .79' בעמ, ש�  110
 .74' בעמ, ש�  111
 .85, 80' בעמ, ש�  112
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 איכות הייצוג של הקבוצה המבקשת במסגרת המבנה הקיי� של המשא . ד113;אחרות

 115.א� יאושר השינוי, הקושי הצפוי של ניתוק המערכת ההסכמית.  ה114;ומת�
 יש להגמיש את 116הפסיקה החדשה עדיי� מתחבטת בשאלה א� בנסיבות מיוחדות  .6

יחידת עת מדובר בהגדרת , בעיקר בכל הקשור לקיומו של אינטרס מיוחד, המבחני�

  117.מיקוח ראשונית בהתארגנות חדשה
הרשימה של נקודות  ,ככלי מדרי� לצור� בניית טיעוני� משפטיי� או קבלת החלטות

, שנית; היא ארוכה ומפורטת מדי, ראשית:  היבטי�בכמההמוצא והשיקולי� המנחי� לוקה 

ולי� לא ברור מהו המשקל היחסי של כל אחד מ� השיקולי� ואיזה משקל מצטבר של שיק

 זוכה המבח� של שלהחר� הפופולריות הרבה , שלישית; יצדיק סטייה מנקודת המוצא

הוא בעייתי , כגור� מרכזי בבחינת האינטרס המיוחד, "הומוגניות בסביבת עבודה"

נטי לעול� העבודה העכשווי ולא וו הוא לא רל119,נטי בעברוו וא� היה אכ� רל118;ליישו�

 
פסק  ל63' סע, 48ש "לעיל ה, ‚Ú„Ó‰ Ô עניי�; 318 'בעמ, 30ש "לעיל ה, ˙„Ô‡¯È ˜˘¯ עניי�  113

 .הדי�
 .76' בעמ, 31ש "לעיל ה, ‡¯‚ÁÓ‰ Ï‚Ò ÔÂ˜¯ עניי�  114
 לפסק 63' סע ,48ש "לעיל ה, ‚Ú„Ó‰ Ô עניי�; 318' בעמ, 30ש "לעיל ה, ˙„Ô‡¯È ˜˘¯ עניי�  115

 .הדי�
קושי לארג� את העובדי� בגלל פעילות המעביד  ו)ארגו� פור�(כגו� ארגו� עובדי� חדש   116

, 48ש " לעיל ה,‚Ú„Ó‰ Ô עניי�; 7ש " לעיל ה,ËÈÂ‚‰ È¯Ù ‰ÏÈÏ ראו עניי�. לסיכול ההתארגנות
 . לפסק הדי�69' סע

הגדרת יחידת ל באשר קבע בית הדי� כי אי� לדקדק בדרישות ÏÈÏ‚‰ È¯Ù ‰ËÈÂבפסק הדי�   117
 לאמ� כהנחת יסוד כי קיימת אפשרגמישות מסוימת  לפיכ� במסגרת של. המיקוח הראשונית

 בעניינהאשר , בי� העובדי� הכלולי� ביחידת המיקוח, יוחד אינטרס משהיא, בחנה לגיטימיתה
 60' סע, 7ש "לעיל ה, ÏÈÏ‚‰ È¯Ù ‰ËÈÂ עניי�ראו . לבי� קבוצת עובדי� אחרת, התבקשה הכרה

רב להגמיש את המבחני� ולראות בקבוצת העובדי� י בית הדי� ס‚Ú„Ó‰ Ôבעניי� . לפסק הדי�
.  שארגו� פור� הצליח לארג� אות�משו� רק הקטנה של ג� המדע עובדי� בעלי אינטרס מיוחד

 להקל בדרישות עת מדובר בקשיי התארגנות של  אפשריהיה שע� זאת בית הדי� קבע כי ייתכ�
' סע, 48ש " לעיל ה,‚Ú„Ó‰ Ô עניי�. �י אתרי� גאוגרפיבכמהארגו� פור� אצל מעביד הפועל 

  .  לפסק הדי�69
המרכיבי� הרבי� ; כמבח� הוא מעורפל: יבטי� המכמהבעייתי " זהות סביבת העבודה"מבח�   118

 ברור מה מידת הזהות אי�; הכלולי� בהגדרה האופרטיבית יכולי� להצביע על כיווני� שוני�
 .מהי הדר� לשקלל�ר מהו המשקל היחסי של כל מרכיב ו ברואי�; הדרושה

י "הר. דוגמה טובה לחוסר הרגישות של המבח� יכולה לשמש יחידת המיקוח של הרופאי�  119
ממתמחי� ועד  (רופאי� לכל דרגותיה�את ההכוללת , מגוונתהטרוגנית ומייצגת אוכלוסייה 

, במרכז ובפריפריה, את הרופאי� בקהילה ובבתי חולי�, )חולי�הבתי המחלקות ומנהלי 
דרישות , אשר הכישורי�, המועסקי� אצל מעבידי� שוני� ועובדי� בעשרות מקצועות

סביבת עבודה כל אפשרות לזהות אי� למעשה . � שוני�ההתמחות ותנאי העבודה שלה
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 120;ניהול משאבי אנוש בארגוני עבודה מודרניי�גוניות המאפיינת את �לשונות ולרב

בגלל ליקוייה של רשימת המבחני� והשיקולי� הפסיקה איננה מספקת מידה ראויה , רביעית

א�  מתקשה ליצור קשר ברור בי� ההחלטות לבי� המבחני� והשיקולי� והיא, של שקיפות

  . איננה מאפשרת פיתוח תובנות ודיו� בנושא

אדלר ברוב כנותו כי הוא ) כתוארו אז( אומר סג� הנשיא Ï‚Ò ÔÂ‚¯‡¯˜ÁÓ ‰בפסק הדי� 

 שתוביל את בית הדי� להחלטה נכונה בשאלה אימתי 121יוצא למסע של חיפוש דר�

דבריו מדגישי� שני הבדלי� חשובי� בי� התפתחות . יתאפשר פיצול של יחידת מיקוח

רצות הברית בא,  הראשו�:הנושא של הגדרת יחידת המיקוח בארצות הברית ובישראל

) המועצה הלאומית ליחסי עבודה(החקיקה מגבילה ומנחה את הטריבונל המוסמ� 

השופט ש� איננו מתחיל את תהלי� קבלת ,  לפיכ� בשונה מעמיתו בישראל122,בהחלטותיו

 באשרבארצות הברית התפתחה הפסיקה בחילוקי דעות , השני; לוח חלקבההחלטות 

. היא צעדה בכיוו� הפו�, לל סיבות היסטוריותבג, בישראל; יחידת המיקוח הראשוניתל

או ליתר דיוק , שינויל בנוגעדעות ה בחילוקי זרעוהפסיקה נהזרעי� החשובי� הראשוני� של 

 יושמה הלכההשל ההתפתחות  בשלב מאוחר יותר 123.פיצול והפרדה של יחידות מיקוח

  . וצר קושי לבית הדי�מצב דברי� זה יצר וי. יחידת המיקוח הראשוניתל בנוגעבחילוקי דעות 
 את עקרו� יציבות יחסי ותהחקיקה והפסיקה במשפט העבודה הקיבוצי בישראל מקדש

  ואת רעיו� הערבות125 את חשיבות ההסתדרות כארגו� עובדי� כוללני וחיזוקה124,העבודה
 כאשר בית הדי� מתבקש להכיר ביחידה 126.ההדדית והסולידריות בי� קבוצות עובדי�

הוא נדרש לפעול בניגוד לפרדיגמות שהוא , לפיצול יחידת המיקוחנפרדת או לתת ידו 
� ביחידות מיקוח הכירהאשר עסקה בפיצול יחידות מיקוח או , התוצאה היא שהפסיקה. אימ

 
לפיכ� . הומוגנית למתמחה ברפואת קהילה בטבריה ולמנהל מחלקת ניתוחי לב בתל השומר

  .יחידת מיקוח של הרופאי� איננה מקיימת את הדרישה של הומוגניות בסביבת עבודה
120  ALAIN SUPIOT, BEYOND EMPLOYMENT: CHANGES IN WORK AND THE FUTURE OF LABOUR 

LAW IN EUROPE 31, 41 (2001).  
  .78' בעמ, 31ש "לעיל ה, ‡¯‚ÁÓ‰ Ï‚Ò ÔÂ˜¯ עניי�  121
 וכי עובדי� מקצועיי� לא ישולבו ,החקיקה קובעת כי שומרי� יהיו ביחידת מיקוח נפרדת  122

. ביחידה אחת ע� עובדי� בלתי מקצועיי� אלא א� רוב העובדי� המקצועיי� דורש זאת
 ההתאגדות בקרב העובדי� איננו יכול לשמש גור� מכריע שיעורהחוק קובע כי , תרהחשוב ביו

 העובדי� המאורגני� הוא שיקול ששיעור להעיר כי עמדת הפסיקה היא ראוי. בהחלטה
 Overnite Transportation Co. v. NLRB, 280 F.3d 417 (4th: אור.  א� כי לא מכריע, לגיטימי

Cir. 2002).  
 . לפסק הדי�63' סע, 48ש "לעיל ה, „Ô‚Ó‰Ú  עניי�  123
 .115' בעמ, 42ש "לעיל ה, ˜ˆÌÈ‰ È�Èעניי�   124
 . לפסק הדי�45' סע, 7ש "לעיל ה, ÏÈÏ‚‰ È¯Ù ‰ËÈÂ עניי�; ש�  125
 .110 'בעמ, 42ש "לעיל ה, ˜ˆÌÈ‰ È�Èעניי�   126
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מלאה ברטוריקה על החשיבות של יחידות גדולות וכוללניות משו� תרומת� , נפרדות
  .  החלשי� ולהגנה עלתלסולידריו, לשמירת הסטטוס קוו, ליציבות

 זהו כר התמודדות בי� .המאבק על קביעת יחידת המיקוח הראשונית הוא סיפור שונה
 די� יחידתהמעסיק מע. הניזונות משיקולי� אסטרטגיי� הפוכי�, שתי גישות קוטביות

מיקוח גדולה משו� שהיא דורשת השקעת משאבי� ומאמצי� גדולה יותר בשלב 
 בגלל האפשרות 127.שג הרוב הדרוש ליציגותיו ההתארגנות ומגדילה את הסיכוי שלא

 128,המעסיק מוכ� להמר על היחידה הגדולה, להגדלת הסיכוי שמאמצי ההתארגנות ייכשלו
 למנוע את המעבר ליחסי עבודה –שכ� רק כ� יש סיכוי שתושג מטרתו האסטרטגית 

 ככל : בגלל שיקולי� הפוכי� בדיוק129ארגו� העובדי� מעדי� יחידת מיקוח קטנה. קיבוציי�
ארגו� העובדי� ממקס� את סיכוייו להגיע ליעד הראשוני , שהיחידה קטנה והומוגנית יותר

ארגו� העובדי� ג� מאמי� כי א� יוכר כארגו� יציג . של קבלת הכרה כארגו� עובדי� יציג
ה ראש יהיחידה הקטנה תה, הסכ� קיבוציעל ביחידה קטנה ויצליח לבסס את עצמו ולחתו� 

  .  או לכלל העובדי� המועסקי� על ידי המעביד130תגשר לקבוצות אחרו
מיושמת בשלב  כאשר הפסיקה העוסקת בנושא פיצול או הפרדה של יחידות מיקוח

היא ,  קביעת יחידת המיקוח הראשוניתבעניי�בהכרעות  ,על הרטוריקה שלה, מאוחר יותר
, י העבודההיא אמנ� שומרת על הקיי� ועל היציבות של יחס. יוצרת לבית הדי� דיסוננס

 היא משרתת לכאורה את החישובי� האסטרטגיי� של המעסיקי� ופוגעת בד בבדאול� 
המסקנה היא שאי� . בסיכויי ההצלחה של התארגנויות חדשות ובעתידו של המודל הקיבוצי

בה� מובאת להכרעת בית הדי� שאפשרות להשתמש באותה מערכת שיקולי� לכל המצבי� 
  .נוי יחידת מיקוחבקשה להגדרה ראשונית או לשי

  מסגרת חשיבה חדשה לצור� קביעת יחידת המיקוח. ו

על רקע המצב הבעייתי של המבחני� והשיקולי� מוצעת מסגרת חשיבה חלופית 

פשטות ושקיפות משו� , הפשטה. בשקיפות ובהכלה, בפשטות, המתאפיינת בהפשטה

 
ו� הקושי הצפוי לארג: קיימי� שיקולי� נוספי� היכולי� להסביר את ההעדפות של המעסיקי�  127

 הכרוכות בניהול משא "עלויות עסקה"סכו� ביח, העובדי� בייצוג קבוצה גדולה והטרוגנית
סכו� בעלויות הנובעות מדרישות להשוואת תנאי� במצב של משאי� יח, ומת� ביחידות שונות

במיוחד כאשר ארגוני עובדי� שוני� פועלי� , ארגוניי��מניעת סכסוכי� בי�, ומתני� עוקבי�
 .הימנעות משביתות מוקדו, ביחידות שונות

128  Susan Orr, Forming the Union: Representation, Constituencies and Bargaining Unit 
(paper presented at the annual meeting of the MPSA annual national conference, 2009).  

 .48ש "לעיל ה, ‚Ú„Ó‰ Ô ראו האירועי� נשוא עניי�  129
 . לפסק הדי�60' סע, 7ש "לעיל ה, ‰‚È¯Ù ‰ËÈÂÏÈÏ  עניי�; 128ש "ל הלעי, Orrראו   130
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 ; צרכי� וערכי� מתבססת על דיו� ושקילת מספר קט� יחסית שלמסגרת החשיבה המוצעתש

הכלה משו� שהיא מנסה לפתח רגישות לשלל המצבי� שבה� מתעוררת שאלת ההגדרה של 

 משלושה מורכבתמסגרת החשיבה המוצעת . גוניות��על שונות� ורב, יחידת מיקוח

  . כל אחד ממרכיביהאת  לאמ� את המסגרת כמכלול או אפשר. רכיבי�

  צרכי� וערכי�  .1

 של הסב�י� בנושא הגדרת יחידת המיקוח ומאחורי מאחורי ההחלטות של בתי הד

נחבא , נקודות מוצא ושיקולי�, הרטוריקה המופיעה בפסקי הדי� והכוללת בי� היתר מבחני�

המקיימי� בתוכ� וביניה� מתח של ,  צרכי� וערכי� פשוטי�כמהלמעשה מאבק בי� 

, מה כוללת כוחהרשי. מסוימי� trade offs)( שקלולי תחלו� ניגודיות ודורשי� עריכת

, יציבות יחסי העבודה, )כולל ייצוג אותנטי וזהות מקצועית(הגדרה עצמית , סולידריות

  . יעילות עסקית וטווח קצר מול טווח ארו�

עצמית ההגדרה הפיצול המפעל ליחידות מקצועיות נפרדות מקד� את ער� , למשל

, מונחי סולידריותאול� מחיר ההחלטה גבוה ב. ולעתי� את הכוח של חלק מ� היחידות

ובמונחי יציבות יחסי העבודה ויעילות , בהשאירה קבוצות מסוימות של עובדי� ללא כוח

  131.עסקית

דוגמה אחרת קשורה באפשרות לכלול את עוזרות הגננות ביחידת מיקוח אחת ע� 

היו . ותהכשרה מתאימהשכלה וכיו� ה� אינ� כלולות משו� שאינ� בעלות . המורי�הגננות ו

בשביתות של הסתדרות או היה איו� שתהפוכנה לכזה ה� היו עקב אכילס בה� שמקרי� 

חייבו את הרשויות יצווי� שהיות� חלק מצוות הג� יוצר אפשרות להוצאת שכ� , המורי�

 אחת ע� המורי� הכללת� ביחידת מיקוחלפיכ� . לפתוח את הגני� בעזרת עוזרות הגננות

א� תפגע בהגדרה העצמית , ארגו� העובדי� ל של כוחנכבדהתוספת ידי  תביא לוהגננות

הסתדרות המורי� כארגו� עובדי� האמור לייצג את המורי� והגננות ובזהות המקצועית של 

  .ולהיות בית� המקצועי וקול� הקיבוצי

 יחידת ה שלויכוח הציבורי שהתעורר סביב השאלה א� בהגדרתודוגמה נוספת קשורה ב

יש להקל ע� ארגו� עובדי� פור� שהצליח להשיג , בשלב ההתארגנות, המיקוח הראשונית

 גבולות יחידת מיקוח צרי� תעיקבההקלה מתבטאת כזכור ב .המפעל אחיזה בגזרה צרה של

קביעה כזאת מעניקה לכאורה כוח לארגו� .  להשיג יציגותארגו� העובדי� לסייע לכדי

ת וביעילות פגיעה בסולידריות ואולי א� ביציבוה מלבד. העובדי� ולעובדי� ביחידה

ברור שבהיעדרה של תמיכה רחבה יותר בקרב העובדי� כוח זה יהיה לטווח קצר , העסקית

 
 .126ש "ראו טקסט צמוד לה  131
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שיאפשר לו אמתי ועמיד קיי� חשש שארגו� העובדי� לא יצליח ליצור בסיס כוח . בלבד

  .לבסס יחסי עבודה קיבוציי� ולחתו� על הסכ� קיבוצי

2.  Matrix   

לי� קבלת ההחלטות של בית הדי� בנושא הגדרת  לשפר את הרגישות והשיטתיות של תהכדי

הציר האנכי יתאר את מישור .  לבנות מטריצה של מצבי החלטהאפשריחידת המיקוח 

 ,לרבות הצד היוז�,  או את הצדדי�– ארגוני�ארגוני ופני��בי�,  יחסי עבודה–הסכסו� 

 למצבי� הציר האופקי יתייחס. בה� מתבקש שינוי יחידת מיקוח קיימתשבאות� מקרי� 

 הגדרה ראשונית של יחידת –בה� מתעוררת שאלת ההגדרה של יחידת מיקוח שהשוני� 

  .פיצול יחידת מיקוח ואיחוד יחידות מיקוח, מיקוח

  המטריצה

   מצבי� 
  מישור הסכסו�

הגדרת יחידת 
  ראשונית

פיצול יחידה 
  קיימת

 איחוד יחידות

ארגו� –מעביד        יזמת מעביד
        יזמת הארגו�  עובדי�

        ארגו� עובדי�–ארגו� עובדי�

        אורג�–אורג�

  

סכסו� על : למשל. יכול שסכסו� מסוי� יופיע בשני תאי�. עשר תאי��במטריצה שני�

אפשר יאימו� המטריצה . הגדרת יחידת מיקוח ראשונית בי� מעסיק לבי� שני ארגוני� יריבי�

המופיעה , השיקולי�של  ונקודות המוצאשל , המבחני�של מערכת הלבית הדי� לייש� את 

ביניה� ) trade off( חלו�והתִאו לחלופי� לבחור בניתוח המוצע של צרכי� וערכי� , בפסיקה

 תיעול הדיו� המשפטי בד בבד. תו� גילוי רגישות למצב הספציפי שבו מתבקשת הכרעה

  .לתו� התאי� יאפשר פיתוח שיטתי יותר של ההלכה

  המצפ�. 3

א� באמצעות ,  הכללי� המתאימי� לכל אחד מתאי המטריצהעצמו בקביעתאת כדי לכוו� 

 וא�, המופיעה בפסיקה, השיקולי�של נקודות המוצא ושל , המבחני�של מערכת היישו� 

בית הדי� יכול לאמ� כמצפ� את הפרדיגמה , באמצעות השיח המוצע של צרכי� וערכי�
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 להשגת איזו� נכו� לפיה שיטה של יחסי עבודה אמורה לשאו�ש Budd, 132שפותחה על ידי 

  ).Voice(הוגנות והשפעה או קול , יעילות כלכלית: בי� שלושה וקטורי� או קדקודי�

  

כגו� המסגרת , שאיפה זאת נכונה ג� למוסדות המרכיבי� את שיטת יחסי העבודה

ד בהשפעה שיכולה להיות לו על ובהקשר זה ראוי לזכור כי המשפט מוגבל מא. המשפטית

אחת הדרכי� היחידות שבעזרת� .  ועל איכות המשא ומת� הקיבוציאיכות יחסי העבודה

יכולה להיות למשפט השפעה וטביעת אצבע היא בטיפולו ובמעורבותו במבנה המשא ומת� 

. הגדרת יחידת המיקוח המתאימה היא בריח התיכו� ומרכיב מרכזי במעורבות זאת. הקיבוצי

שתתרו� לשיפור , ובעלת היגיו� פנימיא� בית הדי� שוא� לעצב ולקד� מדיניות קוהרנטית 

הוא יכול לגייס לעזרתו את הפרדיגמה של , איכות יחסי העבודה והמשא ומת� הקיבוצי
Budd . להגדרת יחידת המיקוח אות� לצקת  לפתח ואת הכללי�לבית הדי� היא תאפשר

זו� שבו בית הדי� ינסה למצוא בכל מקרה את האי, במצבי� השוני� בעזרת שיח גלוי ושקו�

  Voice(.133(הוגנות והשפעה , הראוי בי� יעילות כלכלית

  

 
132  JOHN W. BUDD, EMPLOYMENT WITH A HUMAN FACE: BALANCING EFFICIENCY, EQUITY 

AND VOICE (2004).  

י� זכות שיח חוקתי של איזוני� בי� זכות הקניי� לבב, למשל, תנטיוועריכת איזו� כזה רל  133
, ‚Ú„Ó‰ Ô עניי�; 85' בעמ, 31ש "לעיל ה, ‡¯‚ÁÓ‰ Ï‚Ò ÔÂ˜¯ בעניי�כמו שמוזכר . ההתארגנות

  . לפסק הדי�63.4' סע, 48ש "לעיל ה

 ˙ÂÏÈÚÈ
˙ÈÏÎÏÎ 

˙Â�‚Â‰ 

‰ÚÙ˘‰/ÏÂ˜  
(Voice) 
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  הערות והמלצות, סיכו�. ז

 עשה את דרכו מ� השוליי� אל מרכז הבמה של "יחידת מיקוח"בשני� האחרונות המושג 

יחידת המיקוח היא . ביניה� לבי� יחסי עבודהשבתפר הוא מצוי השיח בדיני עבודה ו

הסכ� קיבוצי ספציפי א� וכאשר הסכ� כזה , לה רעיוניתבתחו, האוכלוסייה אשר עליה יחול

ה� להסכ� קיבוצי כללי וה� להסכ� קיבוצי , הכוונה ה� להסכ� קיבוצי מיוחד. ייחת�

סוגיית ההגדרה של יחידת המיקוח יכולה להתעורר כרונולוגית בשני שלבי� . פלורלי

להגדיר את יחידת  שבו נדרש – קיבוצי�שלב הטרו�באו  – בשלב ההתארגנות :עיקריי�

ובשלב ,  לבחו� א� ארגו� העובדי� כשיר לחתו� על הסכ� קיבוציכדיהמיקוח הראשונית 

המאבק בנושא העיצוב הראשוני . שבו נדרש שינוי או הגדרה מחדש של יחידת מיקוח קיימת

, של יחידת המיקוח ושל שינויה או עיצובה מחדש יכול שיתחולל במישור יחסי העבודה

  .ארגוני�ארגוני ובמישור הפני��בי�הבמישור 

יחידת .  כללוואינו מזכיר "יחידת מיקוח"חוק הסכמי� קיבוציי� אינו מסדיר את המושג 

יחידת המיקוח  ,בהיעדר הסכמה. המיקוח נקבעת ומשתנה על פי רוב בהסכמת הצדדי�

בה� נדרש שבשני המצבי� . מאבק ארגוני או בהכרעה שיפוטיתעזרת בנקבעת ומשתנה 

מדובר בסכסו� , קרי הגדרה ראשונית ושינוי של יחידת המיקוח, ע את יחידת המיקוחלקבו

והוא מאפשר ,  בפועל בית הדי� פתח את דלתו לרווחה בפני הצדדי�,א� על פי כ�. כלכלי

  . שיפוטיתהלהביא חילוקי דעות אלו להכרע
, ידת מיקוחיח שינויל באשרבגלל סיבות היסטוריות עיקר הפסיקה נוצקה בחילוקי דעות 

 באשרבשלב מאוחר יותר היא יושמה בחילוקי דעות . הת והפרדה פיצול– או ליתר דיוק

ה הבסיסית של בתי הדי� היא שאות� מבחני� ושיקולי� סהתפי .יחידת המיקוח הראשוניתל

 ובנושא שינוי יחידת מיקוח  הראשוניתסכסו� בנושא הגדרת יחידת המיקוחבישימי� 

שי� המביאי� לידי ביטוי את העובדה שבהגדרת יחידת מיקוח השוני הוא בדג. קיימת

, ראשונית אי� אפשרות להיעזר בהיסטוריה של יחסי העבודה הקיבוציי� באותו מקו� עבודה

עלולה , א� תתקבל,  בקשת השינויאשר אותו, ואי� מצב של שיווי משקל ביחסי העבודה

  .לערער

שיקולי� של טת של נקודות מוצא ובמש� השני� הורכבה בפסיקה רשימה ארוכה ומפור

 של בית וחר� ניסיונותי: ובה� אלה, י� וכשלי�י ליקומכמה סובלת רשימהבר� ה. מנחי�

בה� מובאת להכרעת שהדי� אי� אפשרות להשתמש באותה מערכת שיקולי� לכל המצבי� 

 בעניי�קיי� חוסר בהירות ; בית הדי� בקשה להגדרה ראשונית או לשינוי יחידת מיקוח

אי� קשר בי� חלק מ� השיקולי� לבי� עול� ; משקל היחסי של כל אחד מ� השיקולי�ה

גוניות המאפיינת את ניהול משאבי אנוש בארגוני עבודה �העבודה העכשווי ולשונות ולרב

מתקשה ,  כשלי� אלו הפסיקה איננה מאפשרת מידה ראויה של שקיפותבעקבות. מודרניי�
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 המבחני� והשיקולי� ואיננה יוצרת תשתית נאותה ליצור קשר ברור בי� ההחלטות לבי�

  .לפיתוח תובנות ולעיצוב מדיניות בנושא

 מציע מסגרת חשיבה חלופית מאמרעל רקע המצב הבעייתי של המבחני� והשיקולי� ה

 מתבססת על דיו� מסגרת המוצעתה. בשקיפות ובהכלה, בפשטות, המתאפיינת בהפשטה

ומנסה לפתח רגישות לשלל המצבי� שבה� , רכי�ושקילת מספר קט� יחסית של צרכי� וע

הוצע ג� כי לצור� . גוניות��על שונות� ורב, מתעוררת שאלת ההגדרה של יחידת מיקוח

פיתוח השלב הבא של ההלכה בנושא הגדרת יחידת המיקוח ייעזר בית הדי� בפרדיגמה 

יזו� השונות  ויקיי� שיח גלוי ושקו� התר אחרי נקודות האBuddשהוצעה על ידי המלומד 

  ).Voice(הוגנות והשפעה , בי� יעילות כלכלית

  .או הצעותהארות ,  ראוי להוסי� שלוש הערות,טר� נעילת השער

  יחידת הידברות  .1

 בפסק Ú„Ó‰ Ô‚.135 לבי� פסק הדי� בעניי� Ô‡¯È„˙134 ˜˘¯קיי� קו משות� בי� פסק הדי� 

,  הגדרת יחידת המיקוח כי כל הדיו� בנושא136 העיר השופט רבינובי�˙„Ô‡¯È ˜˘¯הדי� 

 הדיו� בנושא הגדרת בעניי�כ� ג� . היה מיותר, אשר הפ� מאז לנכסי צא� ברזל של הפסיקה

 מרגע Ú„Ó‰ Ô‚.137עניי� ביחידת המיקוח בפסק הדי� החשוב של סגנית הנשיא גליקסמ� 

 להבדיל 138,שבית הדי� הסתפק בהטלת חובת היוועצות והידברות בלבד על המעביד

 הגדרת יחידת בדברלא היה צור� בהחלטה , משא ומת� לחתימת הסכ� קיבוצימחובת ניהול 

למטרת " יציג"זאת דרושה כזכור א� ורק לצור� בחינת היותו של ארגו� העובדי� . המיקוח

  . חתימה על הסכ� קיבוצי

אי� כל סיבה נראית לעי� מדוע לא יכולה לקו� חובה להיוועצות ולהידברות ע� לכאורה 

 ארגו� מלא את הדרישות שללרבות ע� ארגו� עובדי� שאינו מ, " של עובדי�התארגנות"כל 

החוק מכיר במוסד . לפי הוראות חוק הסכמי� קיבוציי�, עובדי� יציג ביחידת המיקוח

 בהיותהזכות להכריז על שביתה איננה מותנית ,  ולפי הפסיקה139,"התארגנות של עובדי�"

וכלל זה חל ג� על ,  בהתארגנות של עובדי� אלא די140הארגו� מוכר כארגו� עובדי� יציג

 
 .30ש "לעיל ה, ˙„Ô‡¯È ˜˘¯ עניי�  134
 .48ש "לעיל ה, ‰Ô‚Ú„Ó  עניי�  135
 .324' בעמ, 30ש "לעיל ה, ˙„Ô‡¯È ˜˘¯ עניי�  136
 . לפסק הדי�70–53' סע, 48 ש"לעיל ה, ‚Ú„Ó‰ Ô עניי�  137
 . לפסק הדי�51–50' סע, ש�  138
 .221ח "ס, 1957–ז"התשי,  לחוק יישוב סכסוכי עבודה3 'ס  139
 . לפסק הדי�125' סע ,48ש "לעיל ה, ‚Ú„Ó‰ Ô עניי�  140
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 ראוי 141.ט לחוק הסכמי� קיבוציי�33 סעי� על פיהחובה לאפשר כניסה לחצרי המעביד 

אשר א� ורק לצור� קביעתו דרושה ההגדרה , "ארגו� עובדי� יציג"לזכור שהשימוש במושג 

 בגלל הסמכויות המיוחדות 142נזכר בחוק הסכמי� קיבוציי�, של יחידת מיקוח

·ÌÎÒ‰ ÏÚ Ì˙ÂÁ ‡Â‰ Â·˘ „ÚÂÓ  עצמו 143והפריבילגיות המוענקות לארגו� העובדי� היציג
ÈˆÂ·È˜144 בשונה מחוזה , ובגלל המעמד והכוחות המיוחדי� המוענקי� להסכ� הקיבוצי

מכא� שכל זמ� שארגו� עובדי� או התארגנות של עובדי� מסתפקי� .  מרגע חתימתו145,רגיל

אי� כל צור� , להבדיל מהסכ� קיבוצי, על הסדר קיבוציבהיוועצות והידברות או בחתימה 

א� בשלב מסוי� יחליט ארגו� העובדי� שהוא . משמעותלה הגדרת יחידת המיקוח ואי� ב

אז ורק אז , בהסכ� קיבוצי ואי� בלתולהסדיר את יחסי העבודה ואת תנאי העבודה מעוניי� 

  .שיר לחתו� בהיותו ארגו� יציג לבדוק א� הוא ככדייקו� הצור� להגדיר את יחידת המיקוח 
  נטע מוסד חדש בנו� המשתנה של משפט העבודה הקיבוציÚ„Ó‰ Ô‚146פסק הדי� של 

מקריאת דפי פסק .  חובת היוועצות והידברות בתקופה שבה אי� יחסי עבודה קיבוציי�–

 ËÓ�ÈÒ‰,147˜ובגלל פסק הדי� של בית הדי� הארצי בעניי� ,  ברורי� מחוזות נביטתואי�הדי� 

  ?  הא� שרד–  ברור גורלואי�, שר בא אחריוא

התהייה אחר מחוזות הנביטה נובעת מ� האפשרות לפרש את השימוש שעשה בית הדי� 

אשר כל אחד מה� מוביל לתוצאות , בשני אופני�" חובת היוועצות והידברות"במושג 

 החשש אול� בגלל. כוונת בית הדי� הייתה לקבוע חובת ניהול משא ומת�, הראשו�. שונות

הטלת בלהסתפק ולכ� בחר , החליט כי מוטב להנהיגו בהדרגה, שמדובר בחידוש מהפכני

כפי ". חובת היוועצות והידברות"אותה כינה בש� ש 148,חובת ניהול משא ומת� מופחתת

שכ� , אי� צור� לעסוק בהגדרת יחידת המיקוח, ג� א� זהו הפירוש הנכו�, שהוסבר למעלה

א� בחובת ניהול משא ומת� , מכל מקו�. אי� חובה לנהל משא ומת� לחתימת הסכ� קיבוצי

 
 .55, 53' בעמ, ש�  141
 . לחוק הסכמי� קיבוציי�3לסעי�  הכוונה . 55–53' בעמ, ש�  142
חוק זכויות ב  קיי�רעיו� דומה. 387 ' בעמ,56ש "לעיל ה, ÌÈ¯ÈÎ·‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ÊÙ · עניי�  143

 המגדיר את הארגו� היציג לנושא חלוקת ,157ח "ס, 1984–ד"התשמ, מבצעי� ומשדרי�
 ראו סעי� . השמעה או הצגה של ביצועיה�בשבילתמלוגי� למבצעי� ובעלי זכויות יוצרי� 

 .לחוק זכויות מבצעי� ומשדרי�) ב(א3
החתימה היא כה בעלת משמעות עד שחוק הסכמי� קיבוציי� טורח לומר נקודת הזמ� של   144

שהסכ� קיבוצי לא יאבד את נפקויותיו וסממכויותיו המיוחדות ג� א� לאחר מכ� ארגו� 
 ). לחוק הסכמי� קיבוציי�5' ראו ס(יבד את מעמדו כארגו� עובדי� יציג העובדי� א

  .וגנטיות והמש� קיו� לאחר שינוי בעלותק, הארכת תוק� אוטומטית, כגו� האפקט הנורמטיבי  145
 .48ש "לעיל ה, ‰Ô‚Ú„Ó  עניי�  146
  .9ש "לעיל ה, ‰ËÓ�ÈÒ˜ עניי�  147
�הכוונה ל  148Not quite duty to bargain, הדומה למושג Not quite an employee.  
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רגו� עובדי� יציג יש להפחית באותה מידה את הדרישות הקשורות לא, עסקינ� מופחתת

, השני.  עומק ההקלה בדרישות הקד��כ, כעומק ההפחתה בחובה. ולהגדרת יחידת המיקוח

 כאלו הסוברי� כי ,חובת ההיוועצות וההידברות צמחה ממחוזות רעיוניי� שוני� לחלוטי�

 150בד בבד ע� המודל הקיבוצי לעתי� 149,מעורבות והשפעה, יש לתת לעובדי� קול

עוד , בעקיפי�,  נטע‚Ú„Ó‰ Ôהדי�  פסק 152, א� זהו הפירוש הנכו�151.וממנולעתי� במנותק 

אשר גבולותיה , Â¯·„È‰‰ ˙„ÈÁÈ˙: מוסד או מושג חדש בנו� משפט העבודה הקיבוצי

  153.והשיקולי� לקביעתה שוני� בהכרח מאלו של יחידת המיקוח

ר לאח  אשר נית� כארבעה חודשי�154,הסינמטקפסק הדי� של בית הדי� הארצי בעניי� 

 ע� ארגו� העובדי�  חובת ניהול משא ומת�במפורש קבע לראשונה Ú„Ó‰ Ô‚,155פסק די� 

היא א� , למקרא פסק הדי�,  השאלה שנותרה ללא מענה156.קיבוצי�היציג בשלב הטרו�

 חובת – לא בהכרח בכירה פחות,  אחרת– בצד חובת ניהול המשא ומת� נותרה חובה אחות

חיות לה� ג� זאת בצד זאת יחידת המיקוח , יוביתא� התשובה ח. הידברותהההיוועצות ו

  .ויחידת ההידברות

   יצירתיות בסעדי�  .2

כאשר הוא ראוי שבית הדי� יבח� את האפשרות להעשיר את ארגז הכלי� העומד לרשותו 

, לארגז הכלי�שתי התוספות .  חילוקי דעות בנושא קביעת יחידת המיקוחנקרא ליישב

 
149  Mironi ,26ש "לעיל ה.  
שנקר �ה אלו�פנינראו . כמו למשל מועצות העובדי� הקיימות בכמה מדינות באירופה  150

 319ל  ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" לקראת מודל משולש לייצוג ושיתו� עובדי�: מועצות עובדי� בישראל"
)2007.( 

" חידושי� וחדשנות בניהול משא ומת� וביישוב סכסוכי� בעול� העבודה"מרדכי מירוני   151
ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó 2005 (75 ג( ;Mironi ,26ש "לעיל ה.  

  . לפסק הדי�51' סע, 48ש "לעיל ה, ‚Ú„Ó‰ Ô עניי�ב לכ� פי� למצוא תימוכי� עקיאפשר  152
האינטרס המשות� של קבוצת עובדי� מסוימת בהידברות איננו מספיק כדי כ� למשל הא�   153

 לא היה ער להבחנה בי� יחידת ‚Ú„Ó‰ Ô שפסק הדי� של היות? להכיר בה כיחידת הידברות
 שהכרה) הדי� לפסק 69' סע, ש�(לא דק בית הדי� פורתא עת הניח , הידברות ליחידת מיקוח

הכרה בהתארגנות של עובדי� כיחידת הידברות . עלולה להביא לריבוי נציגויות של עובדי�
לכ� צרי� כוח ארגוני . אול� איננה מובילה בהכרח לחתימת הסכ� קיבוצי, עשויה לקד�

 המתאפיי� בי� היתר באבד�, ייתכ� כי דווקא בעול� העבודה החדש. ותמיכה רחבה יותר
 עובדי� מסוימי� יעדיפו להצטר� לארגו� ,המשיכה של האיגודי� המקצועיי� המסורתיי�

 . לא חתימה על הסכ� קיבוציושכל מטרתו היוועצות והידברות 
 .9ש "לעיל ה, ‰ËÓ�ÈÒ˜ עניי�  154
 .48ש "לעיל ה, ‚Ú„Ó‰ Ô עניי�  155
 . לפסק הדי�7' סע, 9ש "לעיל ה, ‰ËÓ�ÈÒ˜ עניי�  156
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נעשה בה� שימוש אופרטיבי א� לא ,  מסוי� בפסיקה כבר מצאו ביטוי,המוצעות כא�

  . בהקשר של הגדרת יחידת המיקוח

)‡( ÌÈ„·ÂÚÏ ÏÂ˜ Ô˙Ó  

 מדגיש בית הדי� את חשיבות מת� ההזדמנות לעובדי� להשפיע Ô‡¯È„˙157 ˜˘¯בפסק הדי� 

, במיוחד בבקשות לשינוי יחידת המיקוח,  נראה כי בנושא זה158.על עיצוב יחידת המיקוח

יש לשמוע את העובדי� . ק בקולותיה� של המעביד ושל ארגו� העובדי�אי� להסתפ

ההחלטה  כגו� העובדי� אשר, המעורבי� ואת אלו העלולי� להיות מושפעי� מ� ההחלטה

במקרי� . כמו ג� בכוח�, הגיבוש והביטחו� שלה�, עלולה לפגוע בתחושת האחדות

 בקרב העובדי� המעורבי� 159המתאימי� בית הדי� יכול להטיל חובת קיו� שימוע והצבעה

ÂÓÚ˙˙ שהוצע בפסק הדי� ההצבעה  במודל , כבסיס,להשתמשאפשר א� . ובעלי העניי�
 È„·ÂÚ·˙Â�.160   

)·( ˙È�ÓÊ ‰¯Î‰  

א מת� הכרה ביחידת מיקוח לזמ� מוגבל או ידר� נוספת להעשרת הסעדי� של בית הדי� ה

בל כבר נוסתה בפסיקה  ראוי להעיר כי האפשרות למת� סעד לזמ� מוג161.לתקופת ניסיו�

  162.בעניי� דומה

  אילוצי� וזהות , יחסי� ושיח של צרכי�, הסכמה  .3

הכרעה  לא מצאה תשובה מספקת בפסיקה למקור הסמכות של בית הדי� להכריע זורשימה 

אשר הוגדר על ידי בית הדי� עצמו , בחילוקי דעות בנושא קביעת יחידת המיקוחמשפטית 

 
 .30ש "לעיל ה ,˙„Ô‡¯È ˜˘¯ עניי�  157
 .321' בעמ, ש�  158
 כל שמדובר לפחות כ,נראה כי הרעיו� של עריכת בחירות או הצבעה מקובל על הנשיא אדלר  159

לעיל ,  �ÂÓÚÈ„·ÂÚ ·˙Â˙˙ עניי�. במקרה של שני ארגוני עובדי� המתמודדי� ביניה� על יציגות
בקשות לפיצול או אי� סיבה הנראית לעי� למה לא יאומ� המודל ג� ב. 321' בעמ, 48ש "ה

 . לאיחוד יחידות מיקוח
  .330–329' בעמ, ש�  160
 THOMAS A. KOCHAN, RONALD: ראו. יקה לתקופת ניסיו�בארצות הברית משתמשי� ג� בחק  161

G. EHRENBERG, JEAN BADERSHNEIDER, TODD JICK & MORDEHAI MIRONI, AN 

EVALUATION OF IMPASSE PROCEDURE FOR POLICE AND FIREFIGHTERS IN NEW YORK CITY 
(1977).  

  .48ש "לעיל ה, ‚Ú„Ó‰ Ô עניי�ראו   162
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עובדה שאי� ה ומלבד,  היוריספודנטלי והנורמטיביהיבטה מלבד 163.כסכסו� כלכלי

חילוקי דעות בנושא קביעת יחידת . יש לכ� השלכה מעשית, סטנדרטי� משפטיי� להכרעה

המיקוח מתגלעי� בדר� כלל במסגרת יחסי עבודה נמשכי� המתאפייני� בדרגה גבוהה של 

לפיכ� . עצמ�לבי�  העובדי� למעסיק ובי� העובדי�בי� ובעיקר , תלות הדדית בי� הצדדי�

 אשר בכוחו לקד� 164,אילוצי� וזהות,  שיח הסכמי של צרכי�הפתרו� המתאי� לה� הוא

 של זכויות והכרעה 166 שיח לעומתיולא 165,פתרונות יצירתיי� ולמנוע פגיעה ביחסי�

לצור� כ� מוצע לחייב את הצדדי� לנסות .  המתנהל בבתי הדי�שיחדוגמת ה, דיכוטומית

  167.כתנאי מוקד� להגשת בקשה לבית הדי�, הדעות בתהלי� גישורוליישב את חילוקי 

 
 .83ש "להראו טקסט צמוד   163
È�ÂÈÚ " הבחירה בי� התדיינות לפשרה: יישוב סכסוכי� שעניינ� דיני חברות"שטר� ' ידידיה צ  164

ËÙ˘Ó 1992 (323 יז.( 
 ,KENNETH CLOKE :פגיעה ביחסי� בהליכי� משפטיי� ראועל תהלי� הדמוניזציה וה  165

MEDIATING DANGEROUSLY: THE FRONTIERS OF CONFLICT RESOLUTION (2001).  
 ).2002 (9 ג ˘ËÙ˘Ó È¯Ú" על הגישור"אהר� ברק  ההבחנה בי� שיח לעומתי להסכמי ראועל   166
 בי� היתר כוללות .בעקבות המלצות ועדת וול�, רעיו� דומה יוש� באנגליה בתביעות אזרחיות  167

הנחיה שלפיה על השופטי� לעודד את הצדדי� לפנות ) שיושמו בחקיקה(דה המלצות הווע
וסמכות להביא בחשבו� בפסיקת , )בייחוד בשלבי� מוקדמי� של ההלי� (ADRלהליכי 

. ההוצאות את נכונות הצדדי� לנסות וליישב את הסכסו� שלא בדר� של התדיינות שיפוטית
 .Miryana Nesic, Mediation – On the Rise in the United Kingdom? 13 BOND L. REV: ראו

issue 2, art. 10 (2001).  



597 
z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\14-סבוראי.doc   

   :תכלית� של מנגנוני ייצוג במשפט העבודה

  מנגנו� התובענה הייצוגית אל מול הכלי� המסורתיי� 

  של משפט העבודה הקיבוצי

  מאת

*מור� סבוראי
  

‰Ó„˜‰. ‡ . ÔÂÈ„‰ ‡˘ÂÓ ÌÈÎÈÏ‰‰–ÌÈ�ÈÈÙ‡Ó  ,˙ÈÏÎ˙Â ˙Â‰Ó; 1.  תובענות

 ההבדלי�  ועלבי� המנגנוני� שעל ההשקה. 3 ;משפט העבודה הקיבוצי. 2; ייצוגיות

̇ ·Â·Ú‰ ËÙ˘Ó„‰. · .שביניה� ÂÈ‚ÂˆÈÈ ̇ Â�Ú·Â˙ ;1 . המצב עד לחקיקת חוק תובענות

המצב לאחר חקיקת חוק תובענות . 3; ההסדר בחוק תובענות ייצוגיות. 2 ;ייצוגיות

מודל . ÌÈÎÈÏ‰‰ È‚ÂÒ È�˘ ÔÈ·˘ ‰˜˘‰‰ ˙„Â˜�Ï ÌÈÈÂÂ˘ÎÚ ÌÈÏ„ÂÓ; 1. ‚. ייצוגיות

: מודל שלישי .3; ההבחנה בי� סוגי זכויות:  שנימודל. 2; חשדנות זהירה: ראשו�

שאלות . È˘ÈÏ˘‰Â È�˘‰ ÌÈÏ„ÂÓ‰ ·ÂÏÈ˘–ÌÂ˘ÈÈ  ;1 . „. ההבחנה בי� סוגי ארגוני�

תקנות סדר הדי� : הצעה לסדר. 3; גדר השיקולי� הרלוונטיי�. 2; מקדמיות ליישו�

  .ÌÂÎÈÒ. )תובענות ייצוגיות(בבתי הדי� לעבודה 

  הקדמה

 . השינויי� שחלו במשפט העבודה בישראל בעשרי� השנה האחרונותרבי� מצייני� את
 לסייע סיועיכולת� והתמעטות  היחלשות כוח� של ארגוני העובדי� השינויי� ה� בי� היתר

מצב .  לרבות עובדי� חלשי� או מוחלשי� במיוחד,מספק לחלק מאוכלוסיית השכירי�
שריי� לטיפול בסכסוכי� במשפט דברי� זה מחייב לדעתי בדיקה מחודשת של מנגנוני� אפ

 
. ע� מיקוד במשפט העבודה, ר לפילוסופיה ובעלת תואר שני במשפטי�"המחברת היא ד   *

, ד במגזר הפרטי"כיו� עו. עוזרת משפטית של הנשיא אדלר בבית הדי� הארצי לעבודה, בעבר
תכלית� של "הטקסט נכתב כעבודת סמינר בקורס  .כה�. מ) בני(ד בנימי� "שותפה במשרד עו

,  בירושלי�הפקולטה למשפטי� באוניברסיטה העברית, ר גיא דוידוב"ד: מרצה, "דיני העבודה
  . ומוגש בהסכמת המרצה כמאמר לספר אליקה
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על . דר� של חיזוק מנגנוני� קיימי�א� בדר� של מיסוד מנגנוני� חדשי� ובא� , העבודה
מעביד ובצור� –יחסי עובדשב להיעשות תו� הכרה בפער הכוחות המובנה כזאתבדיקה 

של תה פיתוח צורות י ע� פער כוחות זה היותלהתמודדהמסורתיות אחת הדרכי� . לצמצמו
 הקשיי� בשל. על כל היבטיו, ÈˆÂ·È˜‰ ‰„Â·Ú‰ ËÙ˘Óובעיקר , ולה משותפת של עובדי�פע
את אל מול מאפייניו ויתרונותיו ביישומו של משפט העבודה הקיבוצי כיו� יש לבחו� ש

̇ ‰מנגנו�  È‚ÂˆÈÈ‰ ‰�Ú·Â˙)Class Action( , לבוש חדש" קיבלה להשתמש בושהאפשרות "
חוק תובענות  :להל� (2006–ו"התשס,  תובענות ייצוגיותחוקבדמות הסעיפי� הרלוונטיי� ב

   1.)ייצוגיות
המשות� לשני מנגנוני� אלה הוא היות� צורת פעולה משותפת הנוגדת עקרו� יסוד 

כל אד� הוא המוכשר ביותר להביא את עניינו שלו בפני שלפיו , בשיטות משפט מודרניות
�ות פילוסופיות בדבר אינטרס� תפימבחינה זו יש קשר בי� מנגנוני� אלה לבי. ערכאות

. סובייקטיביות כאמצעי המאפשר מינו� של שינוי חברתי על דר� של שיתו� הרבי�
מדגישות כי יש , שקיבלו צורות שונות לאור� ההיסטוריה של הפילוסופיה, הללוות סתפיה

י  לחולל מהלכי� בעלבשל יכולת�, ולא רק כמותי, בכוח� של הרבי� לאפשר שינוי איכותי
   2.אופי חברתי או משפטי

ההסדרה הסטטוטורית החדשה בשל , מאפייניו של מנגנו� התובענות הייצוגיותבשל 
היחלשות� של ארגוני העובדי� בשל יחסית של מקומו ביחס לתובענות מתחו� העבודה ו

טענה זו . יש הטועני� כי מדובר בכלי מתאי� במיוחד ליישו� במשפט העבודה בישראל

 
). 232'  עמ,93' ה מס"ח הכנסת תשס"ה (264'  עמ12.3.2006מיו� , 2054ו "ח תשס"פורס� בס  1

קדמו . 12.3.2006 ופורס� ביו� 1.3.2006התקבל ביו�  2006–ו"התשס,  ייצוגיותחוק תובענות
להביא לחקיקתו טר� ) שצלח( הניסיו� בשללו דיוני� אינטנסיביי� בהלי� מהיר במיוחד 

  ).שהתפזרה עוד באותו חודש(עשרה �פיזורה של הכנסת השש
� כי ראשיתו המוכרת נעוצה בקצירת האומר יצוי. קצרה היריעה כמוב� מלהקי� תחו� רחב זה  2

 המדינה והסיבות להתהוותה ותבו מתוארש, בכתיבתו של אפלטו� ובעיקר בספר ב לפוליטאה
ה סאחד מהמשכיו נעו� בתפי. ))1979 (238–201 ב ÔÂËÏÙ‡ È·˙Î" פוליטאה ספר ב"אפלטו� (

 HEGEL’S PHILOSOPHY OF(של הגל " ית המשפטיפילוסופ" המוצאת ביטוי ב,ההגליאנית

RIGHT 105–223 (1952)( ;תו של מרקס סלאחר מכ� בתפי)לביקורת "מרקס : למשל
 הוגי ה� שלה העולה מכתביסבתפי; ))Â¯Á˘ È·˙Î 72) 1950˙" המשפט של היגל�פילוסופיית

תיאוריה מסורתית "הורקהיימר ' מ: למשל(אסכולת פרנקפורט שראו עצמ� ממשיכי מרקס 
 –לרבות כתביו של האברמס , )Ù ˙ÏÂÎÒ‡ ¯Á·ÓË¯ÂÙ˜ 96) 1993¯�" ותיאוריה ביקורתית

Jurgen Habermas, Discourse Ethics: Notes on a Program of Philosophical Justification, 
MORAL CONSCIOUSNESS AND COMMUNICATIVE ACTION 43 (1995) . אחר קשור לתפישת �זר

ÏÚ אק רוסו 'א� ז'ז: למשל(לוק והובס , המזוהה ע� כתביה� של רוסו, "אמנה החברתית"ה
ËÙ˘Ó‰ È�Â¯˜Ú Â‡ ̇ È˙¯·Á‰ ‰�Ó‡‰ È�È„Ó‰) �אור תרג �‡Ô˙ÈÂÏ : Âתומס הובס ; )1932, יוס

¯ÓÂÁ‰ ,˙ÈÁ¯Ê‡Â ̇ È˙ÈÈÒ�Î ‰ÏÈ‰˜ Ï˘ ÔÂËÏ˘‰Â ‰¯Âˆ‰) �אור תרג �שלבש צורה ) 1962, יוס
   ).JOHN RAWLS, A THEORY OF JUSTICE (1971)(לאחר מכ� בכתביו של רולס 
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 לתוספת השנייה לחוק תובענות ייצוגיות )3(10 במסגרת פרשנות לסעי� בח� בהרחבהית
מעניי� , ובהתייחס לפסיקה הרלוונטית) )3(10סעי�  או לתוספת השנייה) 3(10סעי�  :להל�(

ÒÈÈ˜ÓÏ‡3 ועד עניי� ‰ÓÏ˘ Ô·,4 שנקודות (ציו� פרשניות על ציר הזמ�   נקודותשה�
בהקשר זה אעמוד על טענותיה� החוזרות של . )ההתחלה והסיו� שלו מרוחקות יותר זו מזו

קריאות מבתי הדי� לעבודה כי ככלל יש להעדי� את המנגנוני� של משפט העבודה הקיבוצי 
 . אחרות שנשמעות לאחרונה בפסיקה ובספרות

 או "הדדי�השתק פלוגתא לא"במאמר מוסגר יצוי� כי יש המצדדי� בשימוש בכלי של 
אלה עדיפי� במשפט העבודה ומייתרי� את הצור� בשימוש  בציינ� כי כלי� "מקרה מבח�"

 הנושא נדו� לאחרונה בהרחבה במאמר המצביע על הקשיי� הגלומי� 5.בתובענה הייצוגית
 י�ער עוד כי במציאות 6.בו פותחו במשפט העבודהשבעיקר באופ� , בכלי� משפטיי� אלה

פשרה בעבר לראות ה המסורתית שאִסיחסי העבודה דהיו� מתגלעי� בקיעי� בתפישל 
ההכרעה  להחיל את – ובעיקר המעסיק הציבורי, חובת המעסיקכמובנת מאליה את 

במצב דברי� .  ללא מנגנו� משפטי המבטיח זאת כל עובדיוהשיפוטית בעניי� עובד יחיד על
זה ממילא רלוונטיי� בעיקר הכלי� המשפטיי� המ�בני� סטטוטורית והלכתית באמצעות 

  . וצי והתובענה הייצוגיתמשפט העבודה הקיב
 העימות בי� משפט העבודה הקיבוצי לבי� כלי  אות הקשרייבח� המאמר את סוגי, משכ�

יישאלו .  במסגרת משפט העבודה–את השלמת� זה את זה  או – ייצוגיותהתובענות ה
הא� המנגנו� של תובענות ? הא� מדובר במנגנוני� מתחרי� או משלימי�: השאלות

או , הא� יש בו כדי להחליש את העובדי�? על משפט העבודה הקיבוציייצוגיות מאיי� 
 נסיגת כוחו של משפט העבודה לנוכח דווקא לחזק� ולית� ביד� כלי חשוב – הפ�ל

 לפרש את ההוראות בחוק תובענות ייצוגיות החדש בעניי� זה אל מול אפשרכיצד ? הקיבוצי
  ? השינויי� שהתחוללו בו בישראלהפסיקה הקודמת לו ואל מול מאפייני משפט העבודה ו

 
 עניי� :להל�) (1989 (474) 1(ע כ"פד, ÒÈÈ˜ÓÏ‡–Ú· Ô‡¯È„˙ "Ó  3�194/מח) ארצי(ע "דב  3

ÒÈÈ˜ÓÏ‡.(  
,  בנבופורס� (ÓÏ˘ Ô·–· .‚ .Ú· ‰ÁË·‡ „˜ÂÓ"Ó‰  10440/06) א"תאזורי (א "בש  4

 ).  ·ÓÏ˘ Ô‰עניי�: להל�) (11.9.2008
̄ �È¯·È·–  È·È˙� ÏÚ Ï‡Ú· Ï‡¯˘ÈÏ‚  1210/02) ארצי(ע "ע: לאפשרות זו ראו למשל  5 ÈÂÂ‡"Ó ,

 – ‚¯ÒÂ 1154/04) ארצי(ע "ע; ) ·�È¯·È‚עניי� :להל�) (2002 (136, 115) 2003(ע לח "פד
ÔÂÁËÈ·‰ „¯˘Ó ,(  לפסק דינו של השופט פליטמ�6' פס�עניי� :להל�) (9.1.2007,  בנבופורס 

ÒÂ¯‚ (בפסיקה עדכנית יותר � ה זו במשפט העבודה ראו הסקירהסלהיסטוריה של תפי. וא
 הא� השתנו כללי –תובענות ייצוגיות בדיני עבודה "באלו� קלמנט ושרו� רבי� מרגליות 

 .)2009 (382, 380, 369 לא ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" ?המשחק
   .385–380' עמב, ש�  6
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 – המודל הראשו� : ע� שאלות אלה ייבחנו במאמר שלושה מודלי�כדי להתמודד
תאושרנה תובענות ייצוגיות במשפט   ולפיוÒÂ¯‚ ,7עניי� מופיע בהרחבה ב–חשדנות זהירה 

עקרוניות או כאלה העומדות בבסיס משפט , העבודה רק כאשר מדובר בסוגיות חדשניות
מדויקת של חוק תובענות ייצוגיות החדש  מודל זה מבוסס על פרשנות לא, לדעתי. העבודה

ית היחס בי� כלי דיוני זה לבי� משפט יותכליותיו ואינו מאפשר התמודדות חזיתית ע� סוג
 מופיע – הבחנה בי� זכויות –המודל השני .  לפיכ� אי� מקו� לאמצו.העבודה הקיבוצי

סעי�  ולפיו יש לפרש את 9,מרגליות של קלמנט ורבי� ובמאמר� Ï‡8˙¯עניי� בהרחבה ב
.  ההבחנה בי� נורמות שנובעות מהסכמי� קיבוציי� לבי� נורמות אחרותיסוד על )3(10

 ,אינו נעדר קשיי�ג� אול� הוא ,  ויש בו יתרונות לא מעטי�,המודל זכה להכרה בבתי הדי�
מעמדה של העבודה המאורגנת ואימוצו כמודל יחיד או עיקרי עלול להביא לפיחות נוס� ב

ולאחר  �È¯·È· 10‚עניי� מופיע בהרחבה ב– הבחנה בי� ארגוני� –המודל השלישי . בישראל
 ועיקרו מת� עדיפות ÒÂ¯‚ ,11עניי�בקי� סאוסו�מכ� בקצרה בדבריה של השופטת ברק

 מבחינת לשו� החוק ותכליתו מקודמיומודל זה מדויק . להתארגנות עובדי� פעילה ואמתית
 יתרונותיה� השוני� בשל. ניק משקל נכו� למצוי ולראוי במציאות יחסי העבודה כיו�ומע

  . של המודלי� השני והשלישי תבח� העבודה את אפשרות שילוב�
נראה כי הצגת הבעיה ושרטוט המודלי� השוני� לפתרו� תו� הצצה לנעשה מעבר לי� 

היחסי� בי� שני הליכי� א� שמדובר בבחינת , אכ�. היא בעלת חשיבות תאורטית ומעשית
�חשיבות� גלומה בקשר שבי� הדיוני למהותי ובעצמת� של כלי� דיוניי� מרובי, "דיוניי�"

 – מערכתי� וא� באופ� רוחבי,על זכויות וחובות במשפט העבודה, בענייננו, צדדי� להשפיע
הפסיקה של , הניתוח יאפשר פרשנות של החקיקה הרלוונטית. הכלכלה והחברה, על המשק

 עמידה על תכליות המנגנוני� הנדוני� ויאפשר ג�, דברי מלומדי�של הענפה בנושא זה ו
ישנה לבעיה המלווה את בית הדי� –חדשההמאמר מציע אפוא פרשנות . ועל מאפייניה�

מפנה בעקבות חקיקת חוק תובענות התאפשר בה אשר לאחרונה , לעבודה שני� רבות
 ריבוי הקולות עולה בשל. ות בבית הדי� הארצי עצמוובעקבות זאת יצרה ריבוי קול, ייצוגיות

) להכריע בי� המודלי�(יה ילתוספת השנ) 3(10הצור� להכריע בי� פרשנויות מתחרות לסעי� 

 
  . 5ש "לעיל ה, ‚¯ÒÂעניי�   7
̄ ) 'חיאזורי  ('עב  8 ˙Ï‡– Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó – ˙Â‡È¯·‰ „¯˘Ó) פו�להל�() 27.12.2006 , בנבורס: 

 ). ‡Ï˙¯עניי�
  . 5ש " הלעיל, מרגליותרבי� קלמנט ו  9
 .5ש "לעיל ה, ·�È¯·È‚ עניי�  10
 עמדת הרוב באותו ‚¯ÒÂעניי� אוסוסקי� ב�תה עמדתה של השופטת ברקיבהיבט העקרוני הי  11

תה דעת מיעוט בהיבט הקונקרטי ומבחינת ישכ� א� שדעתה הי. א עמדת המיעוט בופסק די� ול
) היחס בי� תובענות ייצוגיות למשפט העבודה הקיבוצי(הרי שבהיבט העקרוני , התוצאה

  .ולפיכ� מדובר בדעת רוב, הצטרפו אליה למעשה השופט רבינובי� ונציגת הציבור ביטי
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לסדר לכינונה של הלכה  ולהצביע על הדר� הפרשנית שראוי ליל� בה על דר� של הצעה
  .ברורה ומפורשת

פסקי הדי� המעטי� . לעבודה בישראלהתחבטות כאמור אינה נחלת� רק של בתי הדי� 
  ולעתי� כמעט שוות,העוסקי� בנושא במפורש במדינות אחרות מציגי� מחלוקת קשה

 נראה שג� במישור ההשוואתי יש חשיבות לניסוח לכ� 12.בי� דעת מיעוט לדעת רוב, כוחות
המודלי� השוני� הרווחי� בתחו� לשרטוט קווי מתאר לפתרו� הדילמה התאורטית 

  .תוהמעשי
יסקרו בקצרה ההליכי� הדיוניי� העומדי� יראשו� הפרק ב :המאמר כולל ארבעה פרקי�

לרבות , סקר בקצרה ההיסטוריה של מערכת היחסי� בי� הליכי�ישני תהפרק ב; על הפרק
שלישי ייבחנו בהרחבה ובאור הפרק ב; ה ומגמות עובר לחקיקתוילתוספת השני) 3(10סעי� 

רביעי תובא הצעה לשילוב� הפרק ב; )3(10נותו של סעי� ביקורתי שלושת המודלי� לפרש
  . דו� הדר� הפרקטית ליישו� שילוב כאמורי ות,של המודל השני והשלישי

  מהות ותכלית,  מאפייני�– הדיו מושא ההליכי� .א

 המוכשר ביותר לייצג את הואעקרו� יסוד המאפיי� שיטות משפט שונות הוא כי כל אד� 
רסרית של ווה האדסקרו� זה לתפייא� שיש המייחסי� ע.  המשפטענייניו שלו בפני בית

קרו� רחבה א� יותר והיא מוצאת ביטויה בי� היתר באמנה י תחולתו של הע13,המשפט
קרו� זה מוחלי� כללי� שבסדרי הדי� וא� עקרונות של י עעל פי 14.האירופית לזכויות אד�

 א� משו� 15,קרו� יסודי זהי לעאול� קיימי� ג� חריגי�. ניהול משפט או אתיקה שיפוטית
יכולתו של היחיד לייצג את ענייניו וא� בסיטואציות של הליכי ייצוג �כשרותו או אי�אי

האפשרות . התביעה הנגזרתו התביעה על ידי ארגו� ,כגו� התובענה הייצוגית, קבוצתיי�
צמת� היא מקור ע, העומדת ביסוד� של הליכי� אלה, כלל הקבוצהללקבוע חובות וזכויות 

  . מחד ויסוד הסיכו� או הקושי שבה� מאיד�
ההבדל , בהמש� יעסוק המאמר בשניי� מהליכי ייצוג קבוצתיי� אלה תו� בחינת היחס

  .  שלה� זה את זהההשלמהאו  הניגוד ביניה�ו

 
 .63–60 ש"ה לידהטקסט , יללעלהתייחסות למישור ההשוואתי ראו   12
̇ ÂÈ‚ÂˆÈÈ˙גיל לוט� ואיל רז   13 Â�Ú·Â˙ 27) 1996( .להלי� האד �ככלל על ווהיריבי �רסרי מיוצגי

  .א� בכ� אי� כדי חריגה מעקרו� הייצוג העצמי, ידי באי כוח המשמשי� לה� לפה
14  Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms (as 

amended by protocol No. 11) (Rome, 4. XI. 1950).  
  .28' עמב ,13ש "לעיל ה, לוט� ורז  15
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  תובענות ייצוגיות  . 1

˙È‚ÂˆÈÈ ‰�Ú·Â˙16 או מספר מצומצ� של חברי� בקבוצה גדולה של , בו יחידש היא הלי�
שי� אשר לכול� עילה או עילות תביעה המעלות שאלות משותפות הדורשות הכרעה אנ

כל חברי ל מעשה בית די� היאתוצאת ההלי� ו, משמשי� צד להתדיינות משפטית, שיפוטית
   17.הקבוצה

וע�  18,עשרה�שבעי� מהמאה הישורשיה של התובענה הייצוגית בדיני היושר האנגל
 23 במסגרת כלל היושר הפדרלי ולאחר מכ� כתקנה יתבארצות הבר התפתח מנגנו� זה הזמ�

 להצביע על ראשית דיני התובענות הייצוגיות אפשר בישראל 19.לתקנות סדר הדי� הפדרלי
,  לתקנות סדר הדי� האזרחי29תקנה  בלהשתמש אז הוכרה האפשרות È˜�¯Ù ,20˘‰בהלכת
מספר רב של  לש� הגשת תביעה ייצוגית בשמ� של 21)29תקנה  :להל� (1984–ד"התשמ

,  ואיל� הוסי� המחוקק הישראלי הסדרי� סטטוטוריי� מגווני�1988 משנת 22.מעונייני�

 
 רווחי� המונחי� בארצות הברית ואילו ,representative actionבאנגליה המונח הרווח הוא   16

class action או class suit .בעברית רווחו תחילה כמה מו �ג�, זה לצד זהנחי �כיו �אול 
   . ובו אשתמש"תובענה ייצוגית"מקובל המונח 

 416 ט ÌÈËÙ˘Ó" ? מה ועל שו� מה–קבוצתית �ייצוג�תביעת"סטיב� גולדשטיי� : ראו והשוו  17
�עוד בעניי� תביעת"טיב� גולדשטיי� ס; )קבוצתית�ייצוג�תביעת: גולדשטיי� :להל�) (1979(

: גולדשטיי�: להל�) (1981 (412 יא ÌÈËÙ˘Ó" שפט האנגלי ההתפתחות במ–ייצוג קבוצתית 
   ).ייצוג קבוצתית�עוד בעניי� תביעת

  . 420' עמב, ש� ,ייצוג קבוצתית עוד בעניי� תביעת: גולדשטיי�  18
�תתביע: גולדשטיי�ראו , �1966 בבהרבההתקנה שונה . 72–67' עמב ,13ש "לעיל ה, לוט� ורז  19

לסקירה השוואתית חשובה של הדי� החל בכל . 418–417' עמב, 17ש "לעיל ה, קבוצתית�ייצוג
אמריקאית �יתהנוגע לתובענות ייצוגיות במדינות שבה� שוררת שיטת המשפט האנגל

 RACHAEL P. MULHERON, THE CLASS ACTION IN COMMON LAW LEGAL SYSTEMS: Aראו

COMPARATIVE PERSPECTIVE (2004). חלה בה� שאי�מדינות עוד  מציינת המחברת 5 'בעמ 
. ואשר יש בה� שימוש בהלי� של תובענות ייצוגיות, אמריקאית�יתשיטת המשפט האנגל

 Bernard Murphy & Camille Cameron, Access to Justiceלסקירת הנעשה באוסטרליה ראו 
and the Evolution of Class Action Litigation in Australia, MALBOURNE U. L. REV. 14 

(2006) .  
) 1969 (645) 1(ד כג"פ, ¯·Â˘Â ‰Ï˜¯Ó È¯ËÒÂ„�È‡ˆÏÙ ‰˘È˜�¯Ù '� 'ıÈ·Â�È˙ 69/69א "ע  20

 1021/68) ��מחוזי י(' לעמדה מצמצמת יותר מתקופה זו ראו המ). È˜�¯Ù ˙ÎÏ˘‰‰ :להל�(
� ÈÚÏ˜Ï‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó, 1969 (89ו "מ ס"פ .(  

,  לתקנות הפרוצדורה האזרחית65 תקנההיא , ל תקנה ותיקה יותרש" גלגול" עצמה שהיא  21
 . 1938הקיימת בספר החוקי� הישראלי עוד מאז שנת 

בתקופה שבאה בעקבות פסק די� זה התלבטו בתי המשפט בשאלת אופ� החלת ההלכה   22
; 438–434' עמ, 17ש "לעיל ה ,קבוצתית�ייצוג�תביעת: גולדשטיי�ראו בעניי� זה . ופרשנותה

, 220) 3(נזד "פ, Ï‡¯˘È ˙�È„Ó '‡.˘.˙ .Ú· Ì„‡ ÁÂÎÂ ÌÈË˜ÈÂ¯Ù ÏÂ‰È�"Ó � 3126/00א "רע
 ).˙.˘. ‡א"רע :להל�) (2003 (246–245
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המאפשרי� במפורש הגשתה של תובענה ייצוגית בתחו� מסוי� , בדברי חקיקה שוני�
להגיש ו תקופה ממושכת יחסית שתק המחוקק בשאלת האפשרות להמשי� 23.ומוגדר

קבע בית  26.˙.˘. ‡א"ובדנ 25.˙.˘. ‡א"ברעול�  א29,24תובענות ייצוגית לפי תקנה 
חלק משופטי המותב הדגיש כי עמדתו . המשפט העליו� ברוב דעות כי הדבר אינו אפשרי

היה ש, נשענת בי� היתר על מהלכי חקיקה מתקדמי� לחקיקתו של חוק תובענות ייצוגיות
  . אמור ליצור הסדר כולל בתחו�

� בשלהי הכנסת ה1.3.2006חקק לבסו� ביו�  נ2006–ו"התשס, חוק תובענות ייצוגיות

צור� בהסדר מספק את ההחוק .  המעיד בי� היתר על נחישות� של מוביליו, בהלי� מוא�16
כולל ואחיד של הלי� ייצוגי זה וקובע מנגנו� מפורט להגשתה ולניהולה של התובענה 

   27.הייצוגית בתחומי� משפטיי� שוני�
 ייצוגיות התייחסה הפסיקה למטרות אלה עוד קוד� לחקיקתו של חוק תובענות

א� , הגנה על אינטרס הפרט במקרי� שבה� נזקו קט� יחסית) א: (העומדות ביסוד ההלי�
הגנה על אינטרס הציבור ) ב(; ובתו� כ� הגנה על זכויות הפרט, נזקה של הקבוצה גדול

פרות באכיפת� של הוראות חוק על דר� של טיפוח מנגנו� מרתיע שיהיה יעיל נגד ה
א� משו� שהסנקצייה העונשית אינה יעילה או אינה , שאכיפת� בדר� אחרת מוקשה

יעילות ) ג(; מתאימה וא� משו� שרשויות הפיקוח אינ� מאפשרות אכיפה ברמה אופטימלית
יצירת ) ד(; וחיסכו� במשאבי� של הצדדי� ושל בתי המשפט תו� צמצו� התדיינויות

איזו� בי� האזרח הקט� �יצירת יתר) ה (28;� דומי�אחידות בהחלטות בתי המשפט בענייני

 
  . 239' עמב ,ש�  23
"  יישומי� בפסיקה בישראל–תובענה ייצוגית "לסקירה היסטורית ראו בי� היתר משה טלג�   24

ËÙ˘Ó‰ התפתחות התובענה הייצוגית "יעל עפרו� כ� ראו סטיב� גולדשטיי� ו). 2002 (68 ז
 . )1999 (27 א ËÙ˘Ó ÈÏÚ" בישראל

התביעה הייצוגית כמכשיר לנטרול יתרונותיו של נתבע "לניתוח פסק די� זה ראו אלו� קלמנט   25
ניהול . ת.ש.א' י נ" מ3126/00א "הדי� ברע�בעקבות פסק: פני תובעי� רבי��יחיד על

מכשיר לנטרול : קלמנט :להל�) (2004 (387 כא È¯˜ÁÓËÙ˘Ó " מ"פרויקטי� וכוח אד� בע
  ).יתרונותיו

 196) 2(ד ס"פ, Ú· Ì„‡ ÁÂÎÂ ÌÈË˜ÈÂ¯Ù ÏÂ‰È�"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó. ˙.˘.‡ 5161/03א "דנ  26
)2005( .  

 ‰ËÈÏ˜¯Ù" 2006–ו"התשס, קווי� מנחי� לפרשנות חוק התובענות הייצוגיות"אלו� קלמנט   27
 ,גולדשטיי� ועפרו� לצור� בהסדר אחיד ראו ).וי� מנחי�קו: קלמנט :להל�) (2006 (131מט 

 .43–34' עמב, 24ש "לעיל ה
).  Ëˆ˙עניי�: להל�) (1996 (784, 774) 5(ד מט"פ, Ë 'ı˘¯·ÏÈÊˆ˙ � 4556/94א "רע  28

̇ ·Ú 2967/95 א"עליתרונותיו וחסרונותיו של הלי� זה ראו ג�  ˘˜Â Ô‚Ó"� Ó ' ÂÙÓË˙ÂÈ˘Ú˙ ,
) 5( נהד"פ, ˘Ë¯ÎÈÈ¯ '˘Ó � 8268/96 א"רע; ) Â Ô‚Ó˜˘˙עניי� :להל�) (1997 (312) 2(אד נ"פ

תיאוריה כללית בדבר התועלת החברתית של "גיא הלפטק ; )¯Ë¯ÎÈÈעניי� : להל� ()2001 (276
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) ו(; לבי� גופי� כלכליי� גדולי� ורבי עצמה שצמיחת� מאפיינת את החיי� המודרניי�
קבוצתי באופ� המאפשר תוצאות חלוקתיות המשפיעות �יצירת הלי� של צדק קואופרטיבי

 של התובענה  על תכליותיה29.מניעת עשיית עושר ולא במשפט) ז(; על השוק בכללותו
   30.הייצוגית עמדו ג� בתי הדי� לעבודה

  :כדלקמ�,  לו1בסעי� חוק המטרתו של ע� חקיקתו של חוק תובענות ייצוגיות נקבעה 

 לקבוע כללי� אחידי� לעני� הגשה וניהול של תובענות מטרתו של חוק זה"
  :ובכ� לקד� בפרט את אלה, לש� שיפור ההגנה על זכויות, ייצוגיות

לרבות לסוגי אוכלוסיה המתקשי� ,  זכות הגישה לבית המשפטמימוש  )1(
  ;לפנות לבית המשפט כיחידי�

  ;אכיפת הדי� והרתעה מפני הפרתו  )2(

  ;מת� סעד הול� לנפגעי� מהפרת הדי�  )3(

  31".הוג� וממצה של תביעות, ניהול יעיל  )4(

סרונותיו ע� זאת בתי המשפט עמדו לא אחת ג� על הבעייתיות הגלומה בהלי� זה ועל ח
עלול לפגוע ה� ביחידי הקבוצה ...] בהלי� זה[שימוש לא נכו� ": אכ�. במקרי� מסוימי�

היא עלולה . התובענה הייצוגית היא רבת עוצמה... המיוצגי� וה� בנתבעי� ובמשק כולו

 
מכשיר : קלמנט; )2005 (247 ג ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó" התובענה הייצוגית כאמצעי לאכיפת החוק

  .392–390' עמב ,25ש " לעיל ה,תרונותיולנטרול י
לכתיבה אמריקאית על יתרונותיו של ההלי� . 237–236' עמב, 22ש "לעיל ה, .˙.˘. ‡א"רע  29

 ,.Jenkins v. Raymark Indus. Inc., 782 F.2d 468, 473 (5th Cir. 1986); Amchem Prodsראו 
Inc. v. Windsor, 521 U.S. 591, 617 (1997); Ortiz v. Fibreboard Corp., 527 U.S. 815 

(1999); Van Gemert v. Boeing Co., 259 F. Supp. 125 (S.D.N.Y. 1966) . לכתיבה
 MICHAEL GREVE, HARM-LESS LAWSUITS? WHAT'S: למשל, ראו, אמריקאית על חסרונותיו

WRONG WITH CONSUMER CLASS ACTIONS? (2005).  
 308, 289ע לה " פד,È˘Ú˙‰Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ˙È¯ÈÂÂ" Ó– ‚¯ÂÓ‰ ‰‡ 300031/98 )ארצי (ע"ע  30

ע " ע; לפסק הדי�9'  פס,8ש " לעיל ה, ‡Ï˙¯עניי�; ) ‰˙È¯ÈÂÂ‡‰ ‰ÈÈ˘Ú˙עניי� :להל�) (2000(
̃ ‰Ô¯Â‡ – Ú· ÌÈÏÚÂÙ) ארצי (339/07 �·"Ó ,(15' פס �עניי�: להל�) (18.1.2009,  בנבופורס 

Ô¯Â‡.(  
כי תכליות ההסדר הסטטוטורי דומות בעיקר� , לאחר חקיקת החוק, שפט העליו� אמרבית המ  31

' È‡.È· . ˙Â�Ó‡� ˙Â�¯˜ ÏÂ‰È� È‡)1978 (Ú·"� Ó 7028/00א "רע (לאלה שנוסחו בפסיקה
Ú· Ë�ÈÒÏ‡"Ó) �מידע וחומר בנושא )). 14.12.2006,  בנבופורס �המרכזי �כלליי �לאתרי

 .www.classactionlinks.com/html/index: ראו ג�, בעול�בישראל וג� , תובענות ייצוגיות
shtml; www.gorodeisky.co.il/?CategoryID=169; www.notice.com; www.classactionlit 

igation.com .  
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לעתי� היא עלולה לבוא כקנוניה שבי� . ביחיד שכלל לא ידע עליה) כמעשה בית די�(לפגוע 
כ� יש להיזהר בתובענות ייצוגיות המוגשות ממניעי� . י לבי� הנתבעי�התובע הייצוג

 א� א� אי� –התביעה הייצוגית . השתלטות עוינת או קנטרנות, תחרות, כגו� סחיטה, פסולי�
ובלבד שלא יצטרכו לשאת ,  עלולה לדחוק נתבעי� להתפשר ע� תובעי�–בה כל ממש 

נות ייצוגיות המוגשות ממניעי� פסולי� תובע... בעלויות הרבות הכרוכות בהגנה מפניה
ה� גוררות לעתי� גידול בפרמיות . כרו� בה� בזבוז משאבי�. מזיקות א� למשק בכללותו

  32."הביטוח של תאגידי� ושל נושאי משרה בה�

  משפט העבודה הקיבוצי. 2

 בזמ�  נעוצי� בהתפתחויות היסטוריות שהחלוÈˆÂ·È˜‰ ‰„Â·Ú‰ ËÙ˘Óשורשיו של 
 . כשארגוני עובדי� זכו א� בהדרגה להכרה סטטוטורית וציבורית33,ייתיתהמהפכה התעש

,  ככלל34. ולמעשה בכל ממשל דמוקרטי,כיו� ה� נחשבי� שחקני� מרכזיי� ביחסי העבודה
המונח מתייחס למערכת הסדרי� סטטוטוריי� והסכמיי� בי� ארגו� עובדי� לבי� מעסיק או 

" שקט תעשייתי" לניהול היחסי� במצבי� של הסדרי� אלה מתייחסי� ה�ו, ארגו� מעסיקי�
  .הסכמה�וה� לעתות קונפליקט ואי

 הצור� להג� על קיומו לקבוע אתכתכלית מרכזית של משפט העבודה הקיבוצי יש 
שוויו� בי� הצדדי�   בסיטואציה מובנית של חוסר35הכלכלי של העובד ועל כבודו האנושי

דמוקרטי האיזו� החֶסֶר (שוויו� זה  סרחו, מה�לפחות במידת, ובדר� שיש בה כדי לאז�
)democratic deficit((36. תכלית זו מדגישי� מלומדי� כי משפט העבודה הקיבוצי על  נוס�

 
 )4(ד נה"פ, ·È�Ê¯· '˜Ê � 1977/97א "לסכנות הגלומות בהלי� ראו ע. 28ש "לעיל ה, Ëˆ˙ עניי�  32

ליתרונות ). 2003 (406, 385) 6(ד נז"פ, ·È�Ê¯· '˜Ê � 5712/01א "דנ; )2001 (620, 584
לעיל , הלפטק; 28ש "לעיל ה, ¯Ë¯ÎÈÈעניי� ; 28ש "לעיל ה, Ô‚Ó˙˘˜Â עניי� וחסרונות ראו 

להתייחסויות . 392–390' עמב, 25ש "לעיל ה ,מכשיר לנטרול יתרונותיו: קלמנט; 28ש "ה
 עניי�; 478' עמב, 3ש "לעיל ה,  ‡�ÒÈÈ˜ÓÏענייראו , דומות של בית הדי� הארצי לעבודה

˙È¯ÈÂÂ‡‰ ‰ÈÈ˘Ú˙‰ ,עניי�; 301' עמב, 30ש "לעיל הÔ¯Â‡  ,16' ספ, 30ש "לעיל ה.  
  .)2002 (827ג כר�  „Â·Ú È�È„‰ ישראל�רות ב�  33
34  Guy Davidov, Collective Bargaining Laws: Purpose and Scope, 20 INT’L J. COMP. LAB. 

L. & INDUS. REL. 81 (2004).  �ראו ג �להתפתחות משפט העבודה הקיבוצי בעולG. Cella & 
T. Treu, National Trade Union Movements, in COMP. LAB. L. IN INDUS. MARKET 

ECONOMIES 281, 321–324, 339 (R. Blanpain & C. Engels eds., 1988) ;פרנסס רדאי וגיל�
–42, 39 לד ÌÈËÙ˘Ó" �21 מבט אל המאה ה–ארגוני עובדי� ומשא ומת� בישראל " נוע� עד
43) 2004(.  

  . 46–45, 33' בעמ, כר� א, 33ש "לעיל ה, ישראל�ב�  35
�"בג  36 7029/95 � ‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰ '˙ÈÓÚ ÔÂ‚¯‡,154, 63) 2(ד נא" פ 

�"בג :להל�) (1997(˙ÈÓÚ  .) �573/68א "עראו ג � ËÈ·˘ 'Ô�Á,524–523, 516) 1(ד כג" פ 
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בניהולו של , מה�ול� במידת,  כלי להשמעת קול� של העובדי� ולהגדלת השתתפות�הוא
י� מאורגני�  שכ� מדיניות הקצאת השכר במפעל,שוויו� בי� העובדי� עצמ� ליתר; המפעל

 של המפעל כשהיחסי� תליתר יעילות ופרודוקטיביו; היא על פי מפתח אובייקטיבי
מצמצמי� עלויות של ניהול ומשא , הקיבוציי� מגדילי� את שיתו� הפעולה מצד העובדי�

במקו� השקעה במשאבי� ציבוריי�  עובדי� שוני� ומאפשרי� רציונליזציה של ע�ומת� 
 בי� היתר מדגישי� מלומדי� את תפקידו של משפט 37.רחוקהעבודה תו� חשיבה לטווח 

   38.העבודה הקיבוצי בשמירה מיטבית על זכויות מתחו� משפט העבודה המג�
 39מעמדה של העבודה המאורגנת בישראלבטר� קו� המדינה וג� לאחר הקמתה היה 

 תאפיי�הלמחצית הראשונה של שנות התשעי� בי� קו� המדינה  בתקופה המשתרעת. גבוה
בחקיקה שנתפרה לפי מידותיה של ההסתדרות ולא פע� זה  בתחו� 40תהלי� המשפוט

ירידה דרסטית החלה :  חלה תפנית במצב דברי� זה בראשית שנות התשעי�41.בתיאו� עמה
חברתיי� , שינויי� אידאולוגיי�חלו  ו42,בכוח� ובמעמד� של ארגוני העובדי� בישראל

עליית תרבות ; � מגמות ההפרטה כגו43,י�וכלכליי� בחברה ובמשק הישראלי
. התפתחותו של משק קפיטליסטי שפערי השכר בו ה� מהגבוהי� בעול�; ידואליז�וואינדיה

 
 ע"דב; )1956 (1697, 1693ד י "פ, È�ÏÈ‡ '‡Ï ˙È„Â‰È‰ ˙Â�ÎÂÒ‰"È � 350/54א "ע; )1969(
‰Ï„ "Ú· ˙ÈÏ‡¯˘È‰ ˜Ï„‰ ˙¯·Á" Ó–  ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò˜" 4�10/98) ארצי(

‰˘„Á‰ ,עניי� :להל� ()1998 (362–361, 337ע לג "פד ˜Ï„( ;עניי�‚�È¯·È·  ,5ש "עיל הל ,
  . 41' עמב, 34ש "לעיל ה, רדאי ונוע�; 137' עמב

37  Davidov ,93–82' בעמ, 34ש "לעיל ה .  
כיווני� להתחדשות ארגו� העובדי� במאה "אלכסנדר �וק'וראו ג� נאוה פינצ. 92' בעמ, ש�  38

וק מצביעה בעמודי� אלה 'נצפי. )2004 (59–57, 51 י ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á ‰„Â·Ú" העשרי� ואחת
 בשמירה; על תפקידיו של ארגו� העובדי� בהגנה על ערכי� של צדק והגינות במקו� העבודה

בייעול כלכלי ; בשמירה על הדמוקרטיה הכלכלית; ובשיפור� �מימושב, על תנאי העבודה
 עולה לארגוניפבהמש� היא מצביעה ג� על הצור� בהגדרה מחדש של מטרות ואמצעי . ועוד

   .עובדי�
משפט העבודה הקיבוצי יש קשר בי� של למרות המאפייני� הייחודיי� לישראל בהקשר   39

 וא� השתקפות  למישור העולמיהנוגעי�ההיסטוריה המקומית לבי� התהליכי� שהובאו לעיל 
 GUY MUNDLAK, FADING CORPORATISM: ISRAEL'S LABOR LAW AND ראו. שלה� בה

INDUSTRIAL RELATIONS IN TRANSITION 57 (2007).   
  .90' עמב ,כר� א, 33ש "לעיל ה, ישראל�ב�  40
  .34ש "לעיל ה, רדאי ונוע�  41
 49.1' פס , ÌÈ„·ÂÚÏ ÁÂÎ ÔÂ‚¯‡ –ÈÚ„Ó ÍÂ�ÈÁÏ ÔÂÒ„ÈÂ„ ÔÂÎÓ 504/09) א"תאזורי (ק "ס  42

גיא מונדלק , יצחק הברפלד, ינו� כה�; ) ÌÈ„·ÂÚÏ ÁÂÎעניי�: להל�() 23.3.2009,  בנבופורס�(
שיעור העובדי� המאורגני� בארגוני עובדי� ושיעור הכיסוי של הסכמי� "ויצחק ספורטא 

 ). 2004 (15 י Â·Ú ,ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á„‰" הווה ועתיד, עבר: קיבוציי�
  .45–44' עמב, 34ש "לעיל ה, רדאי ונוע�; 90' עמב ,כר� א, 33ש "לעיל ה, ישראל�ב�  43



  מנגנו� התובענה הייצוגית :תכלית� של מנגנוני ייצוג במשפט העבודה  אוסוסקי��ברקאליקה ספר 

  י� המסורתיי� של משפט העבודה הקיבוציאל מול הכל  

607  

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\14-סבוראי.doc   

 ובכתבי� אחרי� 44,בספר שיצא א� לאחרונה מציי� מונדלק את ריבוי הסיבות לשינויי� אלה
נית� ביטוי לנסיגתו של משפט העבודה הקיבוצי ממעמדו כאמצעי כללי להגנה על 

המועסקות בצורות העסקה ,  עובדי� מוחלשותקבוצותכשלא פע� דווקא , ובדי�הע
 45. אינ� מקבלות הגנה מספקת באמצעות מנגנוני משפט העבודה הקיבוצי,שגרתיות פחות

–ד"תשנה, חוק ביטוח בריאות ממלכתי בחקיקתו של התולי�יש את נקודת המפנה הזאת 
 לראות בחוק זה עצמו ביטוי אפשר� אול, )חוק ביטוח בריאות ממלכתי :להל� (1994

  ). ולא רק גור� לה(וסימפטו� למגמה זו 
 מחייבהא� השינוי . תמורות אלה מחייבות מחשבה מחודשת על משמעות� והשלכותיה�

לרבות על דר� של בניית כוח� , מחדש של משפט העבודה הקיבוצי בישראל לפעול לביצורו
יש ? פיי�ועדי� את חיזוק� של מנגנוני� חל חל� זאת לה שמא או?של התארגנויות חדשות
המנגנוני� שהותאמו להבטחת העובד בעבר אינ� מותאמי� עוד "המצייני� בהקשר זה כי 

 למערכת יחסי "שחקני� חדשי�"כניסת� של לכי יש חשיבות , "למציאות העכשוויות
י� תקנ,  לצד יחסי עבודה קיבוציי�"אסטרטגיות אכיפה עצמית"כי יש לשלב , העבודה

 וכי לש� כ� יש להישע� בי� היתר על עקרונות השותפות החברתית ,וארגוני� חברתיי�
, בהכיר� באותה תשתית עובדתית האמורה לעיל,  אחרי�46.שפותחו בישראל בעבר

בי� היתר על דר� של פרשנות , מדגישי� דווקא את הצור� בחיזוקה של העבודה המאורגנת
 זכות ההתארגנות ונגזרותיה וא� על דר� בפניי� המאפשרת להתמודד ע� מכשולי� המוערמ

 בי� היתר מודגש על ידי סבירסקי 47.ומחדש" מלמטה", של הצמחת התארגנות חדשה
 ולא של מנגנוני� אחרי� כגו� ,של התארגנות עובדי�צריכה להיות לדוגמה כי הבניה מחדש 

 
44  MUNDLAK ,לה וליחסו של בית הדי� הארצי אליה� ראו לתמורות א. 56' בעמ, 39ש "לעיל ה

 –‰‡ÌÈÏ˘Â¯È· ˙È¯·Ú‰ ‰ËÈÒ¯·È�Â  21/07) ארצי(ק "ס: חירות השביתהשל בהקשר , ג�
 ¯ÈÎ·‰ ÈÓ„˜‡‰ Ï‚Ò‰ ÔÂ‚¯‡˙È¯·Ú‰ ‰ËÈÒ¯·È�Â‡‰ Ï˘ ,( 7' ספ�14.1.2008,  בנבופורס( 

 –ÈÏ ÏÓ˘Á‰ ˙¯·ÁÚ· Ï‡" Ó˘¯ 23/07) ארצי(ק "עס; )‰‡È¯·Ú‰ ‰ËÈÒ¯·È�Â˙עניי� : להל�(
‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ ,(12' פס �עניי� :להל�( )10.10.2007,  בנבופורס ˙¯·Á 

ÏÓ˘Á‰.(   
גרונאו ראוב� ; 7' פס, 44ש " לעיל ה,‰ËÈÒ¯·È�Â‡‰˙È¯·Ú‰ עניי� ; ש�, ÏÓ˘Á‰ ˙¯·Áעניי�   45

 נייר (Â¯ÂÓ˙ Ï˘ Ô„ÈÚ· ‰„Â·Ú ÈÒÁÈ 97–98˙" עובדי� בשכר נמו� במגזר הפרטי"וגיא מונדלק 
ÈÒÁÈ  :להל�) (2004עמדה לקראת הכנס הכלכלי השנתי של המכו� הישראלי לדמוקרטיה 

˙Â¯ÂÓ˙ Ï˘ Ô„ÈÚ· ‰„Â·Ú( ; לא על ההסתדרות לבדה, לא על המשפט לבדו"איתי סבירסקי :
È˘ÚÓ " של זכויות ולהעצמה חברתית קידו� התארגנות עובדי� ככלי יעיל לאכיפה עצמית

· ËÙ˘Ó 87 ,87 ,89) 2009(.  
46  ˙Â¯ÂÓ˙ Ï˘ Ô„ÈÚ· ‰„Â·Ú ÈÒÁÈ ,; 97, 95, 92, 79' עמב, 45ש "לעיל ה�ש "לעיל ה, רדאי ונוע

  . 40–39' עמב, 34
  . 90–88' עמב, 45ש "לעיל ה, סבירסקי; 52–49.2 'פס, 42ש "לעיל ה,  ÌÈ„·ÂÚÏ ÁÂÎעניי�  47
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 לכלי של נוגעתינה  קרי הבעייתיות העכשווית לדידו א,ליטיגציה פרטנית או קידו� חקיקה
  48.לבשה ההתארגנות בישראלש לצורה, שהוא הכלי הנכו�,  עצמוהתארגנות עובדי�

  שביניה� ההבדלי�  ועלבי� המנגנוני� שעל ההשקה  . 3

ÔÂ¯˜Ú התובענות הייצוגיות ומשפט העבודה הקיבוצי דומי� ביחס� המיוחד ל, כאמור לעיל
‚ÂˆÈÈ‰, שהוא עקרו��ג� קיימי� אלא שבי� מנגנוני� אלה . אמריקאי�יעל במשפט האנגל

  : הבדלי� חשובי�
ÈˆÂ·È˜‰ ‰„Â·Ú‰ ËÙ˘Ó מאפשר בעיקרו של דבר התארגנות של קבע שאינה מתאימה 

 אינו שלו הארי מתמש� שחלק משא ומת� יצירת הלי� של 49;א� ורק לעתות קונפליקט
ערכאה פע� ללא תיווכה של   ולא,תלי בית המשפט אלא בי� הצדדי�ומתקיי� בי� כ

 הנחשב חלק אינטגרלי ,נציגות הנבחרת על ידי העובדי� באורח דמוקרטי;  כללשיפוטית
 שאינה נשענת בהכרח על 51,עצמאיתו פעולה עצמית 50;מעצ� הלגיטימיות של הנציגות
לאו דווקא (מבט רוחב על כלל יחסי העבודה ; משפטיי��התערבות של גורמי� מקצועיי�

התייחסות ; לפתרו� בעיות בי� הצדדי�מתמשכי� נגנוני� תו� יצירת מ) בעתות קונפליקט
בשונה מנציגות של קבוצה (שאיפה לייצוג מכלול של אינטרסי� ולכלל העובדי� במפעל 

 ציי�"בג� הליכי� מעי�52;)תכנו יחידות מיקוח באותו מקו� עבודהיא� כי י, חלקית

 
  . 95–94' עמב, ש�  48
גע להגדרתו של ארגו� עובדי� בכל הנו" קיו� של קבע"מאפיי� זה גלו� בי� היתר בתביעה ל  49

 . 12–9' ספ, 42ש "לעיל ה,  ÌÈ„·ÂÚÏ ÁÂÎעניי� : ראו למשל.ככזה
̇  9/07) ארצי ('לחשיבותו של מאפיי� זה ראו עב  50 ÂÈ„¯Á ̇ Â��‚ ÔÂ‚¯‡–  Ï˘ ÌÈ¯ÂÓ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰

Ï‡¯˘È ˙„Â‚‡ ,( לפסק דינו של הנשיא 21–19' פס�עניי� :להל�) (15.9.2008,  בנבופורס 
¯Á ˙Â��‚˙ÂÈ„.(  

 ראו .בכל הנוגע להגדרתו של ארגו� עובדי�" תנאי העצמאות"מאפיי� זה גלו� בי� היתר ב  51
‰ÏÂÚÙ˙Â ÏÂ‰È� ·˙Â� È„·ÂÚ ˙˙ÂÓÚ–  ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò  1/03) ארצי ('למשל עב

‰˘„Á‰ ,עניי� : להל� ()2004 (277ע מ "פד·˙Â� È„·ÂÚ ̇ ˙ÂÓÚ( . כ� נית� לו ביטוי בקביעה כי
̇ ÂÈ„¯Á˙עניי� ראו .ארגו� עובדי�" ארגו� מטע�"לראות ב אי אפשר Â��‚  ,ספ, 50ש "לעיל ה '

ש "לעיל ה, סבירסקיבמאמרו של " אכיפה עצמית"כ� ראו הדיו� ב.  לפסק דינו של הנשיא22
   .99' עמב, 45

 )1974 (80, 70 וע "פד, ‰È˜Ò�¯È˜ÂÒ– ‰Ò„‰ ˙È�ÈˆÈ„Ó ˙Â¯„˙Ò  3�66/ לד)ארצי (ע"דב  52
Á· ÌÈÒ„�‰Ó‰ „ÚÂ 'ÏÓ˘Á –  ·Á¯Ó· 3270/01) 'חיאזורי  ('עב; )È˜Ò�¯È˜ÂÒי� עני: להל�(

 ÔÂÙˆ–Ú· ÏÓ˘Á‰ ̇ ¯·Á "Ó) �עניי� : להל� ()21.9.2003,  בנבופורסÌÈÒ„�‰Ó‰ „ÚÂ( ;עניי� 
‚�È¯·È· ,138' עמב, 5ש "לעיל ה.   
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דינה כמובילה  המע� המעביד אלא ע�אינה ברובה המחלוקת כש המתקיימי� לאחרונה
   53.שינוי מדיניות או חקיקה שיש בה� כדי להשפיע על תנאי ההעסקה וזכויות עובדי�

ציי� "בג� נעדר באר� בדר� כלל מאפייני� מעי�È‚ÂˆÈÈ‰ ‰�Ú·Â˙‰ ÔÂ�‚�Ó˙, לעומתו
 הוא 55; ובחוק54האפשרות לעתור נגד המדינה באמצעות כלי זה הוגבלה בפסיקהו, כאמור

 ללא 56; ובאר� לא פע� בהקשרי� צרכניי�,הוק למקרה מסוי� מתאפיי� כהתארגנות אד
החורג מעתות המשבר והקונפליקט ומתאי� ליחסי� , יצירת פרוצדורה למשא ומת� מתמש�

שלעתי� (פעילות של בודדי� בנבחרת באורח דמוקרטי אלא הללא נציגות ; מתמשכי�
 תו� 57;משפטואשר התאמת� לייצוג נתונה לפיקוחו של בית ה) משפטיתהתמקצעו 

קבוצת ההתייחסות ; נקודתי שהוא לעתי� אופטימלי לאותו עניי� אפשרות לטיפול קונקרטי
כשהתחשבות בשיקולי� ,  והנתבע או הנתבעי�הרלוונטית היחידה היא קבוצת המיוצגי�

כלליי� או ציבוריי� נעשית רק במקרי� מוגדרי� כגו� תביעות נגד המדינה או רשות , רחבי�
 התאמת :כל שלבי ההתדיינותבתו� פיקוח וליווי צמוד של בית המשפט  58;מרשויותיה

, בחינת קיומ� של שאלות משותפות, התאמת העניי� ונסיבותיו, התובע המייצג ובא כוחו
פיקוח על אפשרות הסתלקותו של תובע מבקשה לאישור , אישור בשינויי�, הגדרת הקבוצה

  59.ככל שמתגבשות כאלה, כנ� של פשרותלרבות פיקוח צמוד על תו, או מתובענה ייצוגית

***  

מחדש של העבודה המאורגנת אל מול  מחלוקת הכללית לעניי� פיתוחה או פיתוחהה
הבדלי� הנסקרי� לעיל בי� משפט העבודה וה ,פיי� במשפט העבודהופיתוח� של כלי� חל

 
, ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰ ‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ– Ï‡¯˘È ˙�È„Ó·„ 57/05 )ארצי (ק"ראו לדוגמה עס  53

‰¯Â·Á˙‰ „¯˘Ó) �עניי�; )3.3.2005,  בנבופורס ÏÓ˘Á‰ ̇ ¯·Á ,20–12' ספ, 44ש "לעיל ה ;
‰Â¯„˙Ò‰ , ÌÈÏÂÁ‰ È˙·· ˜˘ÓÂ Ï‰�Ó È„·ÂÚ Ï˘ Èˆ¯‡‰ „ÚÂ˙‰ 400005/98 )ארצי (ק"סע

 ÌÈÈ˙Ï˘ÓÓ‰– Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,2000 (130, 103ע לה "פד.(  
  . 278–277' עמב, 22ש "ל הלעי, .˙.˘.‡א "רע ראו  54
  .  לחוק תובענות ייצוגיות�21 ו9, )1)(ב(8 'ס  55
כלי זה ג� בתביעות נגד הרשות הנוגעות לזכויות האזרח בהקשרי� שימש  בארצות הברית  56

, 17ש "לעיל ה ,קבוצתית�ייצוג�תביעת: גולדשטיי�ראו ) ·¯‡ÔÂכגו� בעניי� (ציי� "בג�מעי�
ענה הייצוגית במקרי� כאלה דרוש פחות וג� בפועל לא פותח באר� השימוש בתוב. 419' עמב

 על הפרוצדורה המיוחדת לו והשימוש בו בהקשרי� ,משו� קיומו של בית הדי� הגבוה לצדק
על השימוש באר� בתובענה הייצוגית ככלי בהקשר הצרכני ראו למשל סטיב� גולדשטיי� . אלה

 �דוח שהוגש למועצה  (ÂÚÈ·˙ ˙ËÈ˘ ÁÂ˙ÈÙ�‚ÂˆÈÈ Î ˙ÂÈ˙ˆÂ·˜ÌÈ�Î¯ˆÏ Ô‚Ó˙ואורה שמל
  ). 1978, הישראלית לצרכנות

  .לחוק תובענות ייצוגיות) 4(–)3)(א(8 'ס  57
  ). ב(8' ס, ש�  58
  . �19 ו18, 16, 13, 10, 8' ס, ש�  59
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ית הא� התובענה הייצוג: האלההשאלות  מעוררי� את הקיבוצי לבי� התובענה הייצוגית
? היא כלי שהשימוש בו במשפט העבודה פוגע בכוחה של העבודה המאורגנת ומחליש#

השימוש בכלי דיוני זה חר� הפגיעה האמורה משו� את הא� יש מקו� לאפשר , וא� כ�
מצב הדברי� דהיו� מחייב דווקא צמצו� מא או ש? תרומתה הנטענת להגברת האכיפה

 , העבודה המאורגנתמחליש עוד יותר את ואשההשימוש בתובענות ייצוגיות מתו� הנחה 
  .במשפט העבודההרבה חשיבותה הנודעת ב

  תובענות ייצוגיות במשפט העבודה. ב

האמור בפרק הראשו� משמש רקע להמש� הדיו� בשאלת היחס הראוי בי� התובענה 
הא� המנגנו� של תובענות ייצוגיות מאיי� על : הייצוגית לבי� משפט העבודה הקיבוצי

 דווקא – הפ�שמא ל או ,הא� יש בו כדי להחליש את העובדי�? עבודה הקיבוצימשפט ה
 לבחו� כדי ? נסיגת כוחו של משפט העבודה הקיבוצילנוכחלחזק� ולית� ביד� כלי חשוב 

ייצוגיות במסגרת משפט התובענות ה לסקירת היחס לכלי זהשאלות אלה נפנה בפרק 
  .  השני�ע�העבודה בישראל ולהתפתחויות שחלו בנושא זה 

ית היחס בי� התובענה הייצוגית לבי� משפט העבודה יכהערה מקדמית יצוי� כי סוג
א� משו� שלא בכל מדינה רווח הכלי של תובענה , הקיבוצי לא נדונה הרבה מעבר לי�

אי  –כנראה ארצות הברית  – פיתוח מרביבו פותח כלי זה ש א� משו� שבמקו� 60,ייצוגית
ואילו העילה האישית משמשת , יעה אישית במקומות מאורגני� בדר� כלל להגיש תבאפשר

 א� משו� שארגוני העובדי� ,בסיס הכרחי לעצ� אפשרות אישורה של תובענה ייצוגית
 וא� משו� ,התפתחו יותר דווקא באות� מדינות שבה� לא רווח הכלי של תובענה ייצוגית

י פסקי די� זרי� העוסקי�  כבר עתה שנלציי�ראוי ,  כ� או כ�61. של סיבות אלהצירופ�
במקרה אחד נדונה הסוגיה בבית המשפט לערעורי� בקליפורניה : בסוגיה זו באופ� חזיתי

דעת הרוב . במסגרת בקשת עובדי� להכיר בעתירת� לעניי� הלנת שכר כתובענה ייצוגית
 אי� חובה להעבירו ,קבעה כי כאשר הסכסו� בי� הצדדי� אינו נוגע להסכ� הקיבוצי

,  להתיר ניהולה של תובענה ייצוגיתואפשר ,)הנדרשת על פי ההסכ� הקיבוצי החל (לבוררות

 
60  MULHERON, 19 ש"ה לעיל.  
גיות בעול� ראו תובענות ייצוללאתרי� המרכזי� חומר בנוגע למשפט העבודה ו  61

www.classactionlinks.com/html/25_Employment_Claims.shtml ;המרכז , וכ� אתר אמפירי
ות מתחו� משפט ישלפיו תובענות ייצוג, על הנעשה בקליפורניה,  שבועמדי, חומר מעודכ�
 : לאישור המוגשותתבשיעורי� גבוהי� מתו� כלל הבקשו, ות מקו� נכבדסהעבודה תופ

classactiondefense.jmbm.com//index.html .אלה התייחסות לסוגי �ת ההשקה יאי� באתרי
  .למשפט העבודה הקיבוצי
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 שכ� ,ואילו דעת המיעוט סברה כי אי� להתיר את ניהולה של תובענה ייצוגית במקרה זה
שני נדונה הסוגיה בבית ה במקרה 62.הדבר עלול לגרו� להחלשתה של העבודה המאורגנת

ה יהפעלתה של תכנית פנסיל בנוגעבאוניברסיטה  סכסו� בעניי�המשפט העליו� בקנדה 
דעת הרוב . היתכנית הפנסיל הסכמי� קיבוציי� שוני� היו קיימי�באותו מקו� עבודה כש

בגלל מנגנו� בהסכ� ,  לאשר את התובענה כייצוגיתקבעה כי לבית המשפט אי� סמכות
 לעומתה סברה .להעביר העניי� לבורר שמונה לכ� בהסכ� הקיבוציהקיבוצי שחייב לטעמה 

 הסכמי� קיבוציי� כמהבה חלי� במקו� העבודה ש, כזאתדעת המיעוט שבסיטואציה 
 מקרי� אלה משמשי� רקע לדיו� שבהמש� 63.יש מקו� לאשר התובענה כייצוגית, שוני�

  .ע� הפניות השוואתיות ככל הנדרש וככל המצוי, יתייחס עיקרו לנעשה בישראל

  יצוגיותהמצב עד לחקיקת חוק תובענות י. 1

עד לחקיקת חוק תובענות ייצוגיות הוסדרה האפשרות להגיש תובענה ייצוגית במשפט 
 :להל� (1969–ט"התשכ, )סדרי די�(לתקנות בית הדי� לעבודה  17תקנה  העבודה באמצעות

 ,)21 תקנה :להל�( לתקנות סדרי הדי� 21בתקנה שהתחלפה לאחר מכ� , )תקנות סדרי הדי�
  . שנוסחה זהה

הבסיס הנורמטיבי לאישור� הייתה  שתקופה ארוכה ,29 לתקנה # זהה בנוסח21תקנה 
במקרה זה  כי הס וחר� התפי64חר� זהות זו. של תובענות ייצוגיות בבתי המשפט הכלליי�

 בעניי�תפורש התקנה בסדר הדי� של בית הדי� לעבודה תו� זיקה מרבית לפירוש הנהוג 
החלתה של הפסיקה הכללית הנוגעת ל באשר התחבטו בתי הדי� לעבודה 65תקנה הכלליתה

; 66כגו� תכליותיו של חוק ביטוח בריאות ממלכתי,  מנימוקי� שוני�,לתובענות ייצוגיות

 
62  Kay Ward et al., v. The Superior Court of Los Angels County, 2001 Cal. App. 

Unpublished) עניי�: להל� Kay Ward.(  
63  Bisaillon v. Concordia University, [2006] 1 S.C.R. 666, 2006 SCC 19) עניי�: להל� 

Bisaillon.(  
) א"תאזורי  ('עב; 5ש "לעיל ה,  ·�È¯·È‚עניי�; 3ש "לעיל ה,  ‡ÒÈÈ˜ÓÏעניי�ראו למשל   64

9048/00  ‰ÙÈ– Ú· Ï‡¯˘ÈÏ Ï‡¯˘È È·È˙� ÏÚ Ï‡"Ó ,(10' פס �31.10.2005,  בנבופורס.( 
   )ארצי (ע"דב; )1981 (287, 286ע יב "פד, È˜Ò�ÂÏ·È– ÔÓÏËÈÓ  2�25/מא) ארצי(ע "תב  65

 לתקנה בנוגעראו אמירות ברוח זו ג�  ).1990 (206, 201ע כב "פד, ËÎÈÏ– ÔÓ¯ÂÂ  3�108/ש�
 ‰˙ÈÈ˘Ú‰ עניי�; 5ש "לעיל ה,  ·�È¯·È‚עניי�; 3ש "לעיל ה,  ‡ÒÈÈ˜ÓÏעניי�:  עצמה21

˙È¯ÈÂÂ‡‰ ,. 16' ספ, 30ש "לעיל ה�3403/00) א"תאזורי (ל "ב: למשל, וכ� בבתי הדי� האזוריי 
 ˘Â‚ ˙¯ÈË ˙¯·Á6195Ú· ‡�‰Î " Ó–ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰ ) �13.11.2003,  בנבופורס (

 ).Â‚ ˙¯ÈË ˙¯·Á 6195˘ עניי� :להל�(
 ליישומו של חוק באשר, למנגנו� התובענה הייצוגית במשפט העבודה" חשדנית"להתייחסות   66

שאינה נובעת משיקולי� של משפט העבודה , 1994–ד"התשנ, ביטוח בריאות ממלכתי
Â‡ ¯·– ˙ÈÏÏÎ ˙Â‡È¯· È˙Â¯È˘ ,ÙÂ˜" Á¯  3679/02) 'חיאזורי  ('עב: ראו בי� היתר, הקיבוצי
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חוק הביטוח  :להל� (1968–ח"תשכה, ]נוסח משולב [חוק הביטוח הלאומימאפייניו של 
   67.מעמדו של המוסד לביטוח לאומי; )הלאומי

צומחת על רקע קיומו של מנגנו� משפט העבודה ה, ניכרת מגמה ייחודית, בנוס�
 ‡ÒÈÈ˜ÓÏ שבעניי� א� : הווי אומר68,הקיבוצי ומסתייגת מאישור� של תובענות ייצוגיות

 69,אישור התובענה כייצוגית אינה נוגעת למשפט העבודה הקיבוצי�ההנמקה לאי) 1989(
בודה הקיבוצי  מועבר מוקד הטיעו� לעבר עצ� קיומו של משפט העממנובפרשות מאוחרות 

‰˙ÈÈ˘Ú‰ בעניי� , למשל. כטע� להתייחסות זהירה כלפי אישורה של תובענה ייצוגית
˙È¯ÈÂÂ‡‰ תו� הבאה  נקבע כי יש לגלות איפוק בכל הנושא של תובענות ייצוגיות ולפסוק
הדר� המרכזית לבירור סכסו� קיבוצי הנוגע " 70: המייחד את משפט העבודהאתבחשבו� 

המתנהל בי� הצדדי� החתומי� על ההסכ� , קיבוציבהלי� של סכסו� להסכ� הקיבוצי היא 
 וא� È�ÂÓ¯Á 72עניי� הלכת התעשייה האווירית מצאה ביטויה לאחר מכ� ב71."הקיבוצי

   �ÈÊ .73‚¯עניי�בקביעות שיצאו מלפני בתי הדי� האזוריי� כגו� ב
 מקו� כאשר מוגשת תובענה ייצוגית נגדש עוגנה ההלכה  ·�È¯·È‚עניי� בפסק הדי�

יעיל ונכו� לנהל ההתדיינות , עבודה מאורג� שקיי� בו ארגו� עובדי� הפועל לטובת העובדי�
בית הדי� התייחס . בי� הצדדי� במסגרת סכסו� קיבוצי ולא בדר� של תובענה ייצוגית

, לחסרונותיה של התובענה הייצוגית ופסק כי יש לנהוג בזהירות רבה בכל הנוגע לאישורה
 מה ג� שחזקה על ארגו� העובדי� שהוא 74,ובר במקו� עבודה מאורג�במיוחד כאשר מד

חשש שניהול המחלוקת בדר� קיי�  וכאשר 75פועל לטובת כלל העובדי� ביחידת המיקוח

 
˙ÈÏÏÎ) �1062/03) 'חיאזורי ( 'עב ;)26.11.2006,  בנבופורס  Ï‡¯˘È· ÔÂÒ�È˜¯Ù ˙˙ÂÓÚ– 

 ˙ÈÏÏÎ ˙Â‡È¯· È˙Â¯È˘)�21.5.2003,  בנבופורס .( 
 ע"בר; )7.11.2006,  בנבופורס� (‰Ì¯È·‡– ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ  204/97) ארצי(ל "עב  67

 Á·¯˙ עניי�; )11.11.2001, פורס� בנבו (‰�ÂÈ– ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‚¯  1529/01 )ארצי(
 ˘Â‚ ˙¯ÈË6195 ,3886/08) א"תאזורי (א "בש; 8' ספ, 65ש "לעיל ה  È¯ÚÈ–  ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰

ÈÓÂ‡Ï) �7.7.2009,  בנבופורס.( 
–16' ספ, 30ש "לעיל ה,  ‰˙È¯ÈÂÂ‡‰ ‰ÈÈ˘Ú˙עניי�: לסקירה מעניינת בנושא זה ראו בי� היתר  68

 . 4ש "לעיל ה,  ·ÓÏ˘ Ô‰עניי�; 17
 . 10' ספ, 3ש "לעיל ה, ÒÈÈ˜ÓÏ ‡עניי�  69
 . 310–309' עמב, 30ש "לעיל ה,  ‰˙È¯ÈÂÂ‡‰ ‰ÈÈ˘Ú˙עניי�  70
 . 310' עמב, ש�  71
 ).2001 (26ע לג "פד, ‰˙È�ÂÓ¯Á– Ï‡¯˘ÈÏ ˙È¯ÈÂÂ‡‰ ‰ÈÈ˘Ú  1310/00) ארצי( ע"בר  72
,  בנבופורס� („ ‰·�ÈÊ– Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,¯˘ÓÔÂÁË‚¯  3979/00) א"תאזורי (א "בש  73

 ). �ÈÊ‚¯עניי� :להל�) (29.3.2001
  . 126' עמב, 5ש "לעיל ה,  ·�È¯·È‚עניי�  74
  .142, 137–136 'עמב, ש�  75
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 ע� זאת מדגיש בית הדי� בעניי� 76.פגע בכוחו של ארגו� העובדי�ישל תובענה ייצוגית 
‚�È¯·È· וכי  ,"� עבודה מאורג� אינו כלל ברזללל המונע הגשת תובענה ייצוגית במקוהכ" כי

כי יחסי העבודה אינ� , כי הצדק מחייב חריגה מ� הכלל, ל שבית הדי� יגיע למסקנהככ"
ייצוגית לא תפגע קשה  ענהב� העובדי� פועל ממניעי� פסולי� וכי תווכי ארג, תקיני�

דה נית� יהיה לאשר תביעה כתובענה ייצוגית א� במקו� עבו, בהתארגנות העובדי�
  77."מאורג�

  ההסדר בחוק תובענות ייצוגיות  . 2

במהל� הדיוני� לקראת קבלתו של חוק תובענות ייצוגיות נתנה ועדת המשנה של ועדת 
 ובי� היתר 78,הסדר המתאי� בכל הנוגע למשפט העבודהעל ה חוק ומשפט דעתה ,חוקה

י� תובענות בי� משפט העבודה הקיבוצי לבשנבחנה ספציפית הדר� הראויה להסדרת היחס 
 יש המצייני� כי ההסדר שנקבע משק� במידה רבה את ההלכה שיצאה מלפני 79.ייצוגיות

�È¯·È· .80‚פרשתבית הדי� ב
קביעה זו נראית לי נכונה א� כי כידוע מלאכת הפרשנות אינה  

קריאות על ה ובענייננו יש לית� הדעת 81,מסתיימת ברצונו של המחוקק ההיסטורי
82.חיב את השימוש בתובענות ייצוגיות במשפט העבודההמדגישות שהחוק בא להר

   
לא תוגש "שלפיו , 3סעי� החוק המסדיר את הרשות להגיש תובענה ייצוגית הוא סעי� 

תובענה ייצוגית אלא בתביעה כמפורט בתוספת השניה או בעני� שנקבע בהוראת חוק 

 
 שצידד באישורה ,תה דעת מיעוט של השופט רבינובי�יבפסק די� זה הי. 140–139' עמב, ש�  76

לעומת זאת השופט . 143' עמב, א� לא כ� תתיישנה התביעותשל התובענה הייצוגית מחשש ש
פליטמ� הצטר� לדעת הרוב מפי הנשיא אדלר והדגיש שיקולי� נוספי� לדחייתה של הבקשה 

  ).144–143' עמב(לאישור כתובענה ייצוגית 
  .142' עמב, ש�  77
; )29.4.2005 (�16חוק ומשפט של הכנסת ה,  של ועדת החוקה1' ספרוטוקול ישיבה מ  78

פרוטוקול ; )2.8.2005 (�16חוק ומשפט של הכנסת ה,  של ועדת החוקה5' פרוטוקול מס
' פרוטוקול מס; )11.1.2006 (�16חוק ומשפט של הכנסת ה,  של ועדת החוקה15' ישיבה מס

  ). 7.2.2006 (�16חוק ומשפט של הכנסת ה,  של ועדת החוקה660
נציגות ). 1.3.2006 (�16ומשפט של הכנסת החוק ,  של ועדת החוקה667' פרוטוקול ישיבה מס  79

מ� הטע� , כנגד נציגת ההסתדרות, משרד המשפטי� והכנסת טענו בזכות ההסדר שהתקבל
  .שיש מקומות מאורגני� שחלק מהעובדי� בה� אינ� מקבלי� ייצוג הול� מצד ההסתדרות

 .ק די� לאותו פס25–24 'בפסוכ� ראו האמור . 29' ספ, 30ש "לעיל ה,  ‡Ô¯Âעניי�  80
" פרשנות דיני המסי�"אהר� ברק ; )1982 (248 יב ÌÈËÙ˘Ó" על השופט כפרש�"אהר� ברק   81

ÌÈËÙ˘Ó  1997 (425כח.(  
̇ Ï‡¯˘È � 3899/04א "כ� ראו רע. 133' עמב ,27ש " לעיל ה,קווי� מנחי�: קלמנט  82 �È„Ó ' Ô·‡

¯‰ÂÊ ,(19–14' ספ �1.5.2006,  בנבופורס .(  
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ה בכל ית השניההוראות הכלולות בתוספ. "מפורשת כי נית� להגיש בו תובענה ייצוגית
   :הנוגע להגשת תובענות ייצוגיות במשפט העבודה מבחינות בי� חמש קטגוריות

) 1(8סעי� (תביעה בעילה של הפליה בעבודה לפי חוק שוויו� הזדמנויות בעבודה   .א
 83.)יהילתוספת השנ

) 2(8סעי� (תביעה בעילה של הפליה בעבודה לפי חוק שכר שווה לעובדת ולעובד   .ב
 ).היילתוספת השנ

לתוספת ) 1(9סעי�(תביעה בעילה לפי פרק ד לחוק שוויו� זכויות לאנשי� ע� מוגבלות   .ג
 ).היהשני

תביעה בעילה אשר לבית די� אזורי לעבודה סמכות ייחודית לדו� בה לפי סעיפי�   .ד
חוק בית הדי�  :להל� (1969–ט"תשכה, לחוק בית הדי� לעבודה) 3(או ) א1(, )1)(א(24

  84.)הילתוספת השני) 1(�10 סעי) (לעבודה
 לחוק הזכות 3–2א לחוק שכר מינימו� או לפי סעיפי� 6תביעה בעילה לפי סעיפי�   .ה

) 2(10סעי� (לעבודה בישיבה או לפי חוק העסקת עובדי� על ידי קבלני כוח אד� 
  ). יהילתוספת השנ

של יחסי� מבי� קטגוריות אלה נקבע הסדר המגביל הגשת תובענות ייצוגיות בשל קיומ� 
 המופיעות ,ה דלעיל–קטגוריות ד(שתי הקטגוריות האחרונות בלבד באשר לקיבוציי� 

 לשתי באשר )3(10סעי� הסייג המגביל שנקבע ב. יהי לתוספת השנ10שתיה� בסעי� 
 תובענה ייצוגית אינה יכולה להיות בעניינה להגיש שאפשרקטגוריות אלה קובע כי תביעה 

והמעביד של אותו , הסכ� קיבוצי המסדיר את תנאי עבודתותביעה של עובד שחל עליו "
כשהסכ� קיבוצי מוגדר , "צד להסכ� הקיבוצי, עובד או ארגו� מעבידי� שהוא חבר בו

. "או הסדר קיבוצי בכתב, 1957–ז"התשי, הסכ� קיבוצי לפי חוק הסכמי� קיבוציי�"כ
שוויו� הזדמנויות הזכות להגיש תובענה ייצוגית בעילה של הפליה בעבודה לפי חוק 

בעילה לפי חוק שכר שווה לעובדת ולעובד או בעילה לפי חוק שוויו� זכויות , בעבודה

 
 36–27' פס, È�ÂÏÙ– ˙È�ÂÏÙ˙  210/08) ארצי(ע "טגוריה זו ראו ברלניתוח של תביעה לפי ק  83

   ). È�ÂÏÙ˙עניי� :להל�) (22.5.2008,  בנבופורס�(
, סעד של פיצויי הלנת קצבה התובענה הייצוגית במסגרת שלא נדרשובלבד ) א: (בקטגוריה זו  84

לחוק הגנת  �20 ו17, 16 'ס פיצויי הלנת שכר או פיצויי הלנת פיצויי פיטורי� לפי הוראות
 63 או 62, 31, 29 'בסככל שאי� מדובר בתובענות שעילת� ) ב(; 1958–ח"התשי ,השכר

 לעובדיו בקשר לסכסו� דלתובענה בי� מעבי; 1968–ח"התשכ, )נוסח חדש (לפקודת הנזיקי�
לתובענה בי� מי שיכולי� ; 1969–ט"תשכה, לחוק המקרקעי� 17 או 16 'בסעבודה שעילתה 

לתובענה שבסמכות ; לתובענה בי� עובד לארגו� עובדי�; � להסכמי� קיבוציי�להיות צדדי
הכלולות בגדר סמכותו , תובענות כאמור .בית הדי� האזורי לעבודה מכוח חוק הביטוח הלאומי

 אינ�, 1969–ט"תשכה,  לחוק בית הדי� לעבודה24' סשל בית הדי� האזורי לעבודה מכוח 
 .נו� של תובענה ייצוגיתניתנות כלל לטיפול במסגרת המנג
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מדובר במפעל מאורג� ובעובד שחל עליו כש ג� ÏÏÎ ‰Ï·‚Â‰ ‡Ï, לאנשי� ע� מוגבלות
נראה כי החרגת� של שלוש הקטגוריות הראשונות דלעיל מגדר ההגבלה . הסכ� קיבוצי

 מטבע –שעניינ� ,  מדיניות הנוגעי� לחשיבות� וייחוד� של זכויות אלה נבעה משיקוליהזאת
  .  הוא הגנות מיוחדות שהוענקו בחוק לקבוצות מוחלשות–הדברי� 

, המגלמת את ההסדר הסטטוטורי כיו�, דלעיל) 3(10בהמש� אתמקד בהגבלה בסעי� 
  . המסדיר את היחס שבי� משפט העבודה הקיבוצי לבי� תובענות ייצוגיות

  המצב לאחר חקיקת חוק תובענות ייצוגיות  . 3

הפסיקה בבתי . המצב המשפטי לאחר חקיקת חוק תובענות ייצוגיות טר� קיבל נתיב ברור
כשהיא אינה , הדי� האזוריי� לעבודה ובבית הדי� הארצי נעה בי� כמה אפשרויות פרשניות

  .)3(�10 סעיבה יש ליל� בכל הנוגע לפרשנותו של שמשרטטת מתווה ברור לדר� 
קיבל מקו�  ‡Ï˙¯ עניי�הרי ש, שמדובר בפסק די� שנית� בבית הדי� האזוריעל פי א� 

באותו מקרה נדו� עניינ� של אחי� ואחיות עובדי משרד .  בפנתאו� של סוגיה זושל כבוד
יוכר ) תחומי או משולב� כללי או רב.B.A(הבריאות שביקשו שתואר ראשו� שנית� לה� 

בית הדי� האזורי קבע כי מאחר שעילת התביעה אינה נובעת מההסכ� . רכי קידו� ושכרולצ
, מנגד. הילתוספת השני) 3(10אי� לדחות את הבקשה על סמ� סעי� , הקיבוצי הרלוונטי

 לחוק תובענות ייצוגיות 8� ו4 מתקיימי� כל התנאי� שבסעיפי� שאי�מאחר שנמצא 
 לא אושרה הבקשה לאישור ,")השאלות המשותפות"ובמיוחד לא נמצא שמתקיי� תנאי (

בכל הנוגע לדר� החלתו של סעי�  –הלכת אלתר פרומה אומצה בחו� . התובענה כייצוגית
תובענות ייצוגיות בדיני "מרגליות במאמר�  על ידי המלומדי� קלמנט ורבי� –ל "הנ) 3(10

 בי� היתר באמצעות – והיא ממשיכה להשפיע 85"? הא� השתנו כללי המשחק–עבודה 
  .  על הפסיקה בתחו�–ייבוא של מאמר זה צינור ה

. בו אסורה התאגדות עובדי�ש, הוגשה עתירה על ידי עובד משרד הביטחו� ‚¯ÒÂ עניי�ב
עת הדיו� ב. והוגש ערעור, בית הדי� האזורי דחה את הבקשה לאישור התובענה כייצוגית

שופטי� ה(בבית הדי� הארצי נפסק בדעת רוב . צוגיותייוק תובענות חבערעור נחקק 
בעיקר בשל השוני בסעדי� , י� הערעור להידחותדכי ) רבינובי� ופליטמ� ושני נציגי הציבור

צוי� כי א� לאחר בירור תובענה ייצוגית סוגיות רבות עדיי� נותרות . בי� חברי הקבוצה
 טע� טוב שלא לאשר את התובענה זהו, רור בעניינו של כל אחד מחברי הקבוצהילב

אלה הוסי� השופט פליטמ� כי על . לות התביעה אינ� מבוססות די הצור� וכי עי86,כייצוגית
עקרוניות או כאלה העומדות בבסיס משפט , שהתובענה אינה מעלה סוגיות חדשניותכלדידו 

 
  . 5ש "לעיל ה, מרגליותרבי� קלמנט ו  85
  . 5ש "לעיל ה,  ‚¯ÒÂעניי�  86
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יתה שונה יעמדת המיעוט של השופטת ברק ה 87. טע� נוס� לדחיית הערעורקיי� ,העבודה
דגישה את הו) 3(10ע� הסייג בסעי� שתי דרכי� שונות למעשה להתמודדות כשהציגה 

 יצוי� 88.בה� ההתארגנות אסורהשחשיבות אישור� של תובענות ייצוגיות במקומות עבודה 
אול� עמדתה לעניי� , תה עמדת מיעוטיכי עמדתה של השופטת ברק בעניי� הקונקרטי הי

יגת התקבלה ג� על דעת השופט רבינובי� ונצ) 3(10הפרשנות המצמצמת שיש לית� לסעי� 
  . עמדת רוב – בכל הנוגע לנושא זה – תה עמדתהיולפיכ� הי, הציבור ביטי

תה מבוכה מסוימת בעניי� פרשנותו של סעי� יהי ‚¯ÒÂ עניי�עוד קוד� לפסק הדי� ב
  :  אול� הפיצול בפסק די� זה מוסי� למבוכה,)3(10
לק� כשחלק מההנמקות המובאות במסגרת פסק הדי� מתייחסות למצב שקד� לחוק וח  –

לחוק א� שברור הוא שפסק הדי� נית� לאחר חקיקת החוק ופסק הדי� מכריע במפורש 
  ; שהחוק חל

 –) ארבעה שופטי� נגד דעת מיעוט של השופטת ברק(כשדעת הרוב בעניי� הקונקרטי   –
 אינה חופפת את דעת הרוב בסוגיה הכללית – אי� לאשר באותו עניי� כתובענה ייצוגיתש
 שלפיה ככלל ,)דעת מיעוט של השופט פליטמ� ונציג המעבידי�שלושה שופטי� נגד (

  ;  לתובענות ייצוגיות במשפט העבודהבנוגעאי� לנקוט גישה מצמצמת 
למעשה שתי עמדות או שני מודלי� " חבויות"כשבמסגרת עמדתה של השופטת ברק   –

ה שוני� לפרשנות מרחיבה מבלי שהשופטת מסבירה כיצד שני מודלי� אלה מתיישבי� ז
  ; ) ה� אינ� מתיישבי�על פני הדברי�וכאשר (ע� זה 

בהקשר ( שהיא דעת מיעוט ,של השופט פליטמ�) בעניי� הקונקרטי(כשדעת הרוב   –
 כוללת עמדה שאינה ממהרת להתיישב ע� הפסיקה הענפה בתחו� של תובענות ,)הכללי

   .ייצוגיות וע� לשו� החוק
 מלאכת אתעוד קוד� לכ� לא הקלו תה קיימת כאמור ימבוכה שהיה  ועמופיצול זה

  .הפרשנות הניצבת בפני בתי הדי� לעבודה
לכדי הלכה ברורה " מתכנסי�" אינ� ‚¯ÒÂג� פסקי די� שבאו לאחר פסק הדי� בעניי� 

 ליבנה ובהסכמת הנשיא�מפי השופטת וירט( קבע בית הדי� הארצי ıÎ 89עניי�ב. ומפורשת
שחלק� , הערעור להידחות מטעמי� שוני�כי די� ) אוסוסקי�� ברקוסגנית הנשיאאדלר 

חלק� לפסיקה שקדמה לחוק או , נוגעי� לפרשנותו הכללית של חוק תובענות ייצוגיות

 
  . ש�  87
   .ש�  88
 עניי� :להל�) (9.1.2007,  בנבופורס�(˘ıÎ–  ˙ÈÏÏÎ ˙Â‡È¯· È˙Â¯È  1537/04 )ארצי (ע"ע  89

ıÎ .( 
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כל זאת בלי להכריע ). 3(10 ישירות לסייג בסעי� – וחלק� 90,להסדר ההתיישנות בחוק
מעו  בי� הקולות השוני� שנשאפואובלי להכריע ) 3(10פרשנות הראויה לסעי� ה בעניי�

שימוש בריבוי טעמי� לדחייתה של בקשה לאישור תובענה ייצוגית . ‚¯ÒÂ עניי�קוד� לכ� ב
גובה ללסוג הסעד ו,  תו� התייחסות לטיב� של עילות התביעהÔ¯Â‡,91 עניי�מאפיי� ג� את 

 למידת האפשרות לסיי� את ıÎ(,92בעניי� זה ההסתמכות היא על עניי� (התביעות הכספיות 
93,� במסגרת התובענה הייצוגיתהסכסוכי� הפרטניי

 מקו� עבודה "מפעל"להיותו של ה 
א� שפרשנויות שונות מוזכרות במסגרת , )3(10בעניי� פרשנותו של סעי� .  ועוד94מאורג�

   95.פסק הדי� נמנע פסק הדי� מהכרעה ביניה� מהטע� שהדבר אינו דרוש באותו מקרה
וב פסקי הדי� שנכתבו בעניי� שלושה פסקי די� אלה שניתנו בבית הדי� הארצי רמ לבד

 וקבע כי נראה ‚¯ÒÂ התייחס בית הדי� האזורי לעניי� ıÈ·ÂÏ‡ÂÓ˘97עניי�  ב96.ה� אזוריי�
 עניי� ב98;שניהול התביעה בדר� של תובענה ייצוגית אינה הדר� היעילה להכרעה במחלוקת

ÔÂ¯ÈÂ99עמדת השופט פליטמ� בפרש �ת  נדחתה בקשה לאישור תובענה ייצוגית תו� אימו
ÒÂ¯‚ ;עניי�בˆ·Ò '·Â˜) 2007(100 התובענה ורישאיבל בית הדי� האזורי את הבקשה לק 

: כייצוגית ופסק כי מתקיימי� שני השיקולי� המרכזיי� והמנחי� לאישור תובענה ייצוגית
אינטרס הציבור באכיפת השני הגנה על  ו, במקרה הקונקרטיהגנה על אינטרס הפרטהאחד 

 
‡ÔÓ¯·–  Ï‡¯˘È Ë¯Â  559/05 )ארצי (ע" ראו ג� עבחוק תובענות ייצוגיותההתיישנות לנושא   90

Ú·" Ó)�18.1.2007,  בנבופורס.( 
 –‡Ô¯Â  7528/04) א"תאזורי (א "ההחלטה בבית הדי� האזורי שקדמה לפסק די� זה היא בש  91

ÌÈÏÚÂÙ‰ ˜�·) �23.4.2007,  בנבופורס.( 
 .20' פס, 30ש "לעיל ה,  ‡Ô¯Âעניי�  92
 .22' פס, ש�  93
 .30–23' ספ, ש�  94
 .30–29' פס, ש�  95
,  בנבופורס� (ıÈ·Ï‡ÂÓ˘– Ú· ‰‡ÂÙ¯Â ‰ÁË·‡ „Â˜„Â˜"Ó  238/07) ארצי(ע "בפסק הדי� ע  96

אושר הסכ� פשרה בי� הצדדי� ללא הידרשות ) בארצי ˘ıÈ·Ï‡ÂÓ עניי� :להל�) (19.4.2009
במסגרת הדיו� על , המאמרישי של טיבה של הפשרה יידו� בפרק השל. לסוגיה נושא עבודה זו

  .המודלי� המוצג ש�
,  בנבופורס� (ıÈ·Ï‡ÂÓ˘– Ú· ‰‡ÂÙ¯Â ‰ÁË·‡ „Â˜„Â˜"Ó  8436/06) א"תאזורי (א "בש  97

 ). באזורי ˘ıÈ·Ï‡ÂÓ עניי� :להל�) (11.3.2007
 'בפס. 21, 17 'בפסההתלבטות בעניי� החלת הלכה זו מופיעה קוד� לכ� ובעיקר . 25' ספ, ש�  98

 . זכר שיקול נוס� הנוגע לתחו� תו� הלב והנגזר באותו עניי� ממועד הגשת התובענה מו26
) 21.10.2007,  בנבופורס� (ÔÂ¯ÈÂ– Ú· ÌÈ˙Â¯È˘Â ‰ÁË·‡ Ï·˙"Ó  10239/06) א"ת(א "בש  99

 ). ÔÂ¯ÈÂעניי� :להל�(
 . )23.12.2007,  בנבופורס� (Ò' ·Â˜–Ú· ÈÓÂ‡Ï ÔÂÁË· "Ó·ˆ 750/05) 'חיאזורי  ('עב  100
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 הוזכרה עמדתה של השופטת 101 בהלי� נוס� באותו עניי�.צו ההרחבה  אוהוראות החוק
נדחתה בקשה לסילוק על הס� של בקשה לאישור  ÙÂ¯‚ ÒÂ·ÂÏ‚102עניי� ב. ‚¯ÒÂברק בעניי� 

 שאלת קיומה של עילת 103מ� הטע� שעל פי פסיקת בית המשפט העליו�, תובענה ייצוגית
 ולפיכ� אי� מקו� ,יתתביעה נבחנת ממילא במסגרת התנאי� לאישורה של התובענה כייצוג

, Â·Á )2006˘‰ עניי� ב104.לדו� בנפרד בנושא במסגרת בקשה לסילוק התובענה על הס�
 ניתנו החלטות במועדי� שוני� ועניינ� הליכי משנה לבקשה לאישור תובענה 105)2008

 בעניי� ÒÂ¯‚.106כשבאחת מה� מוזכרת עמדת השופטת ברק בעניי� , ייצוגית
È˜Ò·Â�ÈË�ËÒ�Â˜107י ביניי� לבירור השאלה שבעובדה לעניי� חברותה של  נוהלו הליכ

 נדחתה בקשה לאישור תובענה ייצוגית ÈÙÂÙ 108˜עניי�ב. המשיבה בארגו� מעסיקי�
 נדחתה בקשה לאישור ÂË¯Ù 109˘עניי�ב). 3(10שאינ� נוגעי� לסעי� , מטעמי� שוני�

) 3(10תה למבקש עילה אישית ותו� התייחסות לסעי� יתובענה ייצוגית משו� שלא הי
  .ועוד. ה שהוחל בנסיבות אותו עניי�ילתוספת השני

בתיק שעניינו , שבו מובעת עמדה ברורה ומפורטת בנושא,  ·ÓÏ˘ Ô‰עניי�פסק הדי� ב
מבטא את ) 3(10בית הדי� קבע שסעי� . עדכני יחסיתהוא  ,זכויות של עובדת בחברת שמירה

שכ� ,  של סכסוכי� קיבוציי�העדפת המחוקק לניהול הליכי� בתחו� דיני העבודה על דר�
חזקה על ארגו� העובדי� שהוא מנהל את ההלי� הקיבוצי כאשר טובת כלל העובדי� לנגד 

יש להבחי� בי� מקרה ) 3(10 בית הדי� האזורי קבע עוד שלעניי� פרשנותו של סעי� 110.עיניו
יעה לבי� מקרה שבו עילת התב) שאז יחול הסייג(שעילת התביעה היא מכוח הסכ� קיבוצי 

 – בעניי� זה –בהפנותו , )שאז הסייג אינו חל(היא מכוח צו הרחבה או מכוח חוקי המג� 
 באופ� קונקרטי נקבע שהמשיבה לא הרימה את 111.מרגליות לפרשנות� של קלמנט ורבי�

 
 ˜1992 (Ú.� .Ú·" Ó– ˆ·Ò'·Â(ÈÓÂ‡Ï ÔÂÁËÈ· ‰¯ÈÓ˘‰ ˙¯·Á  196/08) 'חיאזורי (א "בש  101

 ).Ò ' ·Â˜2·ˆעניי� :להל�) (24.7.2008,  בנבופורס�(
עניי� : להל� ()13.1.2008,  בנבופורס�(˘¯Ú· ÙÂ¯‚ ÒÂ·ÂÏ‚" Ó–  ÔÂ 7017/07) א"תאזורי  ('עב  102

ÔÂ¯˘(.   
  .28ש "לעיל ה, ¯Ë¯ÎÈÈעניי�   103
  . מטעמי� דומי� נדחתה) 102ש "לעיל ה, ˘¯ÔÂעניי� (רשות ערעור על החלטה זו בקשת   104
החלטות ,  בנבופורס� (Â·Á –Ú· ‰¯ÈÓ˘Â ‰ÁË·‡ ÁË·È "Ó˘‰ 4524/06) א"תאזורי  ('עב  105

 ). Â·Á˘‰עניי� :להל�) (17.7.2008, 4.2.2008, �24.12.2006שניתנו ב
 .8 'פס, 4.2.2008החלטה מיו� , ש�  106
̆ È˜Ò·Â�ÈË�ËÒ�Â˜– Ê  751/07) 'חיי אזור(ב 'ע  107 ˘‚.‡ .Ú·" Ó)�להל�) (4.3.2008,  בנבופורס: 

  ). ˜È˜Ò·Â�ÈË�ËÒ�Âעניי�
 ).16.3.2008 , בנבופורס�(ÈÙÂÙ–  ÌÈÁË·Ó˜  2874/04) א"תאזורי (א "בש  108
 ).7.4.2008,  בנבופורס�(ÂË¯Ù–  ÏÓ¯Î‰ ˙¯ÈË ˙ÈÈ¯ÈÚ˘  362/08) 'חיאזורי (א "בש  109
   .33' ספ, 4ש "לעיל ה,  ·ÓÏ˘ Ô‰עניי�  110
   .46 'פס, ש�  111
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 ולפיכ� אושרה חלקית ,הנטל בדבר תחולת הסכ� קיבוצי על יחסי העבודה בי� הצדדי�
  112.גיתהבקשה לאישור התובענה כייצו

  .  טר� גובשה הלכה אחידה, שהאחידות יפה לו,דווקא בעניי� רגיש זה, אכ�
תו� קריאה ביקורתית ) 3(10בהמש� יוצגו שלושה מודלי� אפשריי� לפרשנות סעי� 

  . שלה� וניסיו� להצביע על המודל הרצוי ליישו�

  בי� שני סוגי ההליכי�שמודלי� עכשוויי� לנקודת ההשקה   .ג

 באשרפסיקת בתי הדי� לעבודה מתאפיינת בהתלבטות ארוכת שני� , ילכפי שציינתי לע
ולא . באישור� של תובענות כייצוגיות) רצוי וראוי(מידת הצור� והכדאיות הנורמטיבית ל

 והיא כרוכה בי� היתר , ג� את בתי המשפט הכלליי�, ואפיינה,התלבטות זו מאפיינת. בכדי
בבתי הדי� לעבודה קיבלה התלבטות זו . יוני זהיתרונותיו וחסרונותיו של כלי ד, בעצמתו

טריה ולתפקידיו מאפייני� מיוחדי� בהתייחס בי� היתר למאפייניה הייחודיי� של המָ
 לחל� מקריאה פרשנית שאפשרשלושה ה� המודלי� . ומעמדו של משפט העבודה הקיבוצי
  :של פסיקת בתי הדי� לעבודה בתחו�

  חשדנות זהירה: מודל ראשו�  . 1

א� למעשה הוא בעל תחולה רחבה , ‚¯ÒÂל הראשו� עולה באופ� הבהיר ביותר בעניי� המוד
יה לדחות יהוא מתאפיי� בהתייחסות זהירה ביותר כלפי הלי� התובענה הייצוגית ובנט. יותר

בקשות לאישור ניהול תובענה כייצוגית תו� שימוש במגוו� רחב של קביעות וטיעוני� 
   .משפט העבודה הקיבוצישאינ� נוגעי� לסוגיית הקשר ל

בוחר בית הדי� הארצי ,  אסמכתאות עדכניות לזמנוכמההנשע� על ,  ‡ÒÈÈ˜ÓÏעניי�ב
בית הדי� מדגיש כי דחייה כאמור . מטעמי� שוני�, לדחות בקשה לאישור תובענה ייצוגית

על  חר� זאת בהישענו על הפסיקה ו113.אינה באה בשל היחס למשפט העבודה הקיבוצי
נטיות לאותה עת מציי� בית הדי� כי יש לדחות את הבקשה בשל גישה הספרות הרלוו

 ושאותה יש להחיל ג� ,)È˜�¯Ù˘‰על פי הלכת (מצמצמת החלה בבתי המשפט הכלליי� 
 הרצו� למנוע את סרבול הדיו� ויצירת מעשה בית די� כלפי ובשל ,בבתי הדי� לעבודה

 
ÔÓÂ¯–  ÔÂÈ˜È� ‰¯ÈÓ˘ ‰ÁË·‡ ·Á¯Ó  3139/09) א"תאזורי (א "לפסיקה עדכנית נוספת ראו בש  112

Ú· ÌÈ˙Â¯È˘Â"Ó) �16.8.2009,  בנבופורס( ;עניי�‰˘Â·Á  ,105ש "לעיל ה)  �החלטה מיו
 א� טר� התקבלה ,ענות ייצוגיות במשפט העבודה שהוגשולבקשות לאישור תוב; )15.7.2009

 .www.gorodeisky.co.il/?CategoryID=207: ראו בי� היתר האתר, בה� הכרעה
 . 7' ספ, 3ש "לעיל ה,  ‡ÒÈÈ˜ÓÏעניי�  113
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צהירה כי תנהג כלפי כל עובדיה ובעיקר משו� שהמשיבה ה, עובדי� שאינ� מעונייני� בכ�
   114.כפי שייפסק באותו עניי�

נעשה בבתי המשפט בהקביעות שהובאו באותו עניי� היו נכונות לזמנ� ומעודכנות , אכ�
בחרגה מהגיונו של הלי� , אלא שהחלת גישה דומה כיו� הזה אינה מתאימה. הכלליי�

ל� בתוכו את רצו� המחוקק מההסדר הסטטוטורי התק� המג, מתכליתו, התובענה הייצוגית
  .  בבתי המשפט הכלליי�כוונתו ומהלכות שהתפתחו בשיטתנו המשפטיתאת ו

א� וככל שיש מקו� לצמצו�  נראה היה כי  ‰˙È¯ÈÂÂ‡‰ ‰ÈÈ˘Ú˙עניי�במאז פסק הדי� 
עצ� על  להישע�הרי שההצדקה לכ� צריכה , אישור� של תובענות ייצוגיות במשפט העבודה

שכ� קיומו של משפט . משפט העבודה הקיבוצי על כל המשתמע ממנושל תפקידו ותפקודו 
 שבכמה אלא 115.לשקילת הצור� בהלי� ייצוגי נוס� אכ� טע� מסוי�הוא העבודה הקיבוצי 

ניכרת מגמת , ‚¯ÒÂשראש וראשו� שבה� הוא עמדת חלק מהשופטי� בעניי� , פסקי די�
  .יצוג באמצעות ארגוני עובדי�צמצו� שאינה קשורה למשפט העבודה הקיבוצי ולמנגנו� הי

  : וכ� אומר השופט פליטמ� באותה פרשה

שא� לאחר בירור תובענה ייצוגית נותרות עדיי�  סבור הנני, אשר לדעתי"
סוגיות רבות לברור בעניינו של כל אחד מחברי הקבוצה בשמ� נוהלה 

מהווה הדבר טע� טוב שלא לאשר את התובענה  ,התובענה הייצוגית
תובענה ייצוגית 'אי� לומר כי , ג� מ� הטע� שבמקרה כזה, אתז. הייצוגית

הכרעה בנוגע , על פני הדברי�. 'להכרעה במחלוקת... היא הדר� היעילה
לו תתנהלנה כתובענות , לזכויות אבסטרקטית בתביעות שהגיש המערער

תותיר עדיי� סוגיות לא מבוטלות לבירור בעניינ� של כל אחד , ייצוגיות
 לפיכ� א� מטע� זה אי� לאשר תביעות המערער כתובענות ,מחברי הקבוצה

   116."ייצוגיות

  : ועוד

 אינה, בחינת סיכויי התביעות להיות מוכרעות לטובת הקבוצה, יתרה מזאת"
כי אי� לית� בידי המערער האישור לנהל את , הבריח התיכו� לדעתי

ות סוגי"בריח תיכו� זה נמצא לי בתיבה  .תביעותיו כתובענות ייצוגיות

 
 . 10–9' ספ, ש�  114
ענה הייצוגית לבי� הליכי� לעניי� היחס בי� הלי� התובראו בי� היתר דברי מיקי קידר   115

ועדת המשנה של  של 5' מסישיבה פרוטוקול (לרבות סכסוכי� קיבוציי� , אחרי�" ייצוגיי�"
  ).)3.8.2005 (�16החוק ומשפט של הכנסת , ועדת החוקה

   . לפסק דינו של השופט פליטמ�4' פס, 5ש "לעיל ה,  ‚¯ÒÂעניי�  116
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˙ÂÈ˙Â‰Óבחינה לכאורית של תביעות המערער אינה ".  של עובדה או משפט
אי� המדובר בסוגיות . ÂÈ˙Â‰Ó˙מעלה כי התביעות מעוררות סוגיות 

נדמה . עקרוניות או סוגיות העומדות בבסיס משפט העבודה, חדשניות
נדונו כבר בפני בתי , שחלק מ� הטענות שבתביעות או טענות דומות לה�

, לא מצאתי כי מבחינה מערכתית, משכ�. ודה בהליכי� אחרי�הדי� לעב
 117."תצמח תועלת כלשהי מאישור התביעות כתובענות ייצוגיות

ראשית . נראה לי כי פרשנות כאמור לחוק תובענות ייצוגיות אינה מדויקת, ע� כל הכבוד
כגו� , בה� יש שוני בי� חברי הקבוצהשמשו� שהחוק מספק מנגנו� יעיל ומפורט למצבי� 

תשלו� ; כל חבר מחברי הקבוצה יוכיח את זכאותו לפיצוי כספי או לסעד אחר בנפרדש
קביעת פיצוי ; פיצוי כספי כולל ומת� הוראות לאופ� חלוקתו היחסית בי� חברי הקבוצה

עצ� קיומ� של סוגיות לא מבוטלות לבירור נפרד בעניינ� של מכא� כי  118.לציבור ועוד
  . הכרח את הכ� נגד אישור ניהולה כתובענה ייצוגיתחברי הקבוצה אינו מכריע ב

 לקיומ� של – הדרישה המופיעה בדברי� דלעיל, וזה הנימוק החשוב יותר, בנוס�
נראית לי  – כתנאי לאישורה של תובענה ייצוגית "סוגיות מהותיות של עובדה או משפט"

ייצוגיות וקובע כי לחוק תובענות ) 1)(א(8הביטוי מופיע במקור במסגרת סעי� . לא נכונה
התובענה מעוררת "בית המשפט יאשר תובענה כייצוגית א� מצא כי התקיי� בי� היתר ש

דרישת :  קרי...."שאלות מהותיות של עובדה או משפט המשותפות לכלל חברי הקבוצה
השאלות המהותיות בהקשר של סעי� החוק הרלוונטי אינה דרישה לשאלות עקרוניות או 

 לחברי ÂÙ˙Â˘Ó˙ להיות� של שאלות מהותיות – א בניגוד לדברי� לעילאל, חדשניות דווקא
שהשותפות בי� חברי הקבוצה לעניי� הבירור המשפטי לא תהיה שולית אלא :  קרי,הקבוצה

   119.ביסוד התביעה המבוררת
עקרוניות או סוגיות , סוגיות חדשניות"אי� מדובר בדרישה כי התובענה תתייחס ל

עניינית ולא שולית ,  אלא בדרישה לשותפות מהותית]"שפטיהענ� המ[העומדות בבסיס 

 
  . לפסק דינו של השופט פליטמ� 5 'ספ, ש�  117
, לרבות התייחסות השוואתית, לחוק קד� הדיו� המפורט יחסית .לחוק תובענות ייצוגיות 20 'ס  118

, כ� ראו .כה�� לפסק דינה של השופטת שטרסברג21–19 'בס, 22ש "לעיל ה, .˙.˘. ‡א"רעב
 Á¯Ù Ô– ˜ÂÏËÈÏÂÓ 24655/06) א"תאזורי (א "בש ;28ש "לעי� ה, ¯Ë¯ÎÈÈעניי� : לאחרונה

Ú·"Ó) �). 9.2.2009,  בנבופורס�בהקשר זה ראו ג �8959/08א "רע: לפתרונות יצירתיי 
� ÏÓ˘Á È¯ˆÂÓÂ ˙Â�ÂÎÓ ÏËÒÈ¯˜ '˜�¯Ù ¯Â˙¯‡) �עניי� :להל�) (5.1.2009,  בנבופורס 

ÏËÒÈ¯˜ .(  
; )2005 (717, 707, 701) 5(ד נט"פ, ¯Ú· Ë¯Î‡¯˘È"� Ó 'ÒÈÈ 2616/03א "לעניי� זה ראו רע  119

 לעיל , Â Ô‚Ó˜˘˙עניי�; )2000 (269, 247) 3(ד נד"פ, ·ËÏ·�ÈÈÂ 'ÔÈÈË˘�¯Â � 378/96א "רע
 .332' עמב ,28ש "ה
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לא פע� נבחנות במסגרת הליכי תובענות ייצוגיות בבתי המשפט : ודוק. בשאלות הנבחנות
שה� מעשה של יו� ביומו מבחינת , הכלליי� שאלות שאי� בה� חידוש או עניי� עקרוני כלל
שו� על  א� על פי כ� נבחנות ה� ו120,הנושאי� והענייני� המובאי� לפתחו של בית המשפט

   .המתאימה לטיבה ולטבעה של התובענה הייצוגית ככזו, שותפות זו בשאלות המשפטיות
 של הלכת צה כאימו‡ÒÈÈ˜ÓÏמשהו שאומצה בעניי� �נמצא כי הגישה החשדנית

‰˘È˜�¯Ù , שניתנה לאחר חוק תובענות ייצוגיות , החדשהלפסיקה עד התגלגלה לה ובאה
שביקש דווקא להרחיב את , עולה בקנה אחד ע� רוחו של החוק וע� תכליתובאופ� שאינו 

   121.ובי� היתר בתחומי משפט העבודה, השימוש בתובענות הייצוגיות
 ובאה בדמותה �ÈÊ ,122‚¯עניי�בלמשל , שנית� לה ביטוי בעבר, גישה חשדנית וזהירה זו

דיי� משפיעה על פסיקת ע , ‚¯ÒÂעניי�של הדרישה לסוגיות חדשניות ועקרוניות הגלומה ב
 עניי�בכגו� ,  להבחי� בה לאחרונה בפסקי די� אזוריי� נוספי�אפשר. בתי הדי� האזוריי�

ıÈ·ÂÏ‡ÂÓ˘123 עניי�ובÔÂ¯ÈÂ .124ג� ,ולו בעקיפי�,  לטעו� שהיא השפיעהאפשר,  זאת ועוד 
ע הנוקטי� שניה� קו זהיר בכל הנוג,  ‡Ô¯Âעניי�וב ıÎ עניי�בעל פסיקת בית הדי� הארצי 

 ה�ה שהבדלי� ניכרי� בי� חברי הקבוצה סלאישור� של תובענות ייצוגיות תו� אימו� התפי
ג� כאשר הבדלי� אלה אינ� בשאלות המועלות אלא , טע� מספיק לפסילת הבקשה לאישור

 20דבר שיכול כאמור להיפתר באמצעות שימוש מושכל בסעי� (בסעדי� המתבקשי� 
  125.)לחוק

 
̃ ·Ï„�Ë˘ 'ÈÓÂ‡Ï�È � 458/06א "ע(כגו� לעניי� איסור הטעיית צרכני�   120 Ê· ̇ ¯·Á) �בנבופורס  ,

תביעה אפשריות עילות ; 118ש "לעיל ה,  ˜¯ÏËÒÈעניי�: הטעיה ותרמית במכירות; )6.5.2009
; )10.7.2007,  בנבופורס� (·�˜ È�Â� 'Ï‡¯˘ÈÏ ÈÓÂ‡Ï � 9590/05א "ע: נגד תאגיד בנקאי

' ¯ÏÈ˘ËÂ„ � 23305/06) א"תמחוזי (א "בש: רישו� לקוחות לאתר היכרויות ברשת האינטרנט
Ú· ˙¯Â˘˜˙ ¯�Ë¯Ù"Ó) �: קלמנטראו באופ� כללי . ועוד; )16.3.2009,  בנבופורס �קווי

 .134–133' עמב, 27ש "לעיל ה ,מנחי�
; 371, 369 'עמב, 5ש "לעיל ה, מרגליותרבי� קלמנט ו; 47'  פס,89ש " לעיל ה, ıÎעניי�  121

ועדת המשנה   של15' סמישיבה פרוטוקול ; 133' עמב, 27ש "לעיל ה, קווי� מנחי�: קלמנט
  ). 11.1.2006( �16החוק ומשפט של הכנסת , של ועדת החוקה

 .6' ספ, 73ש "לעיל ה,  �ÈÊ‚¯עניי�  122
 . 25' ספ, 97ש "לעיל ה, באזורי ˘ıÈ·Ï‡ÂÓ עניי�  123
  ). לחוק תובענות ייצוגיות8 'לסתו� התייחסות  (99ש "לעיל ה,  ÔÂ¯ÈÂעניי�  124
 לעיל ,ıÎ ובעניי�בעניי� זה . 22–21' ספ, 30ש "לעיל ה,  ‡Ô¯Âעניי�: ראו בעניי� זה לדוגמה  125

גישה , אישור� כייצוגיות�נית� משקל רב יחסית לגובה הסכומי� הנתבעי� כטע� לאי ,89ש "ה
 'עמב, 25ש "לעיל ה, מכשיר לנטרול יתרונותיו: הזוכה לביקורת מסוימת במאמרו של קלמנט

 לחוק תובענות ייצוגיות 20ונכונה יותר לטעמי בכל הנוגע לסעי� , גישה אחרת. 398–393
 ‚ÌÈ¯Ù‡– ˙ˆÙ‰Â ˜ÂÂÈ˘ ÔÂ˙ÈÚÓ Ï  633/08) ארצי(ע "עבלידי ביטוי באה , ודר� יישומו
Ú· ÌÈ�Â˙ÈÚ"Ó )בנבו �פסק הדי� נית� לאחר הורדתו של המאמר לדפוס). 11.1.2011, פורס.  
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משו� שאינו מפרש נכונה את חוק תובענות , ה אינו מדויקמודל ז, בכל הכבוד, לדעתי
  .  א� ורק בסוגיות חדשניות ועקרוניותלשמששלא נועד כאמור , ייצוגיות החדש ותכליותיו

ת הקשר יבעייתיות נוספת הגלומה לדידי במודל זה היא עצ� ההתעלמות מסוגי
סוגיה זו . ה הייצוגיתוהקונפליקט האפשרי בי� משפט העבודה הקיבוצי לבי� הלי� התובענ

ולא , היא בסיסית לדעתי לעצ� ניתוח מקומו של הלי� התובענה הייצוגית במשפט העבודה
בפסיקה ארוכת " מקו� של כבוד"� יבכדי נית� לשאלת היחס בי� שני סוגי ההליכי� הייצוגי

משו� החסר בטיפול בסוגיה זו מתייחסת הגישה . השני� שתוארה לעיל ובדברי המחוקק
, לשינויי� ההיסטוריי�, או אינה מתייחסת כלל,  בלבדבצמצו�מה במודל זה הגלו

החברתיי� והכלכליי� המאפייני� את ישראל בעשרי� השני� האחרונות ואשר השפיעו בי� 
מודל זה אינו : קרי. היתר על משפט העבודה הקיבוצי ועל מצבה של העבודה המאורגנת

דר�  – חינת קיומו של הלי� ייצוגי אחרמתייחס לייחודו של משפט העבודה דווקא מב
 שנראה כי יש להעדי� את השימוש בכליו – ההתארגנות במסגרת משפט העבודה הקיבוצי

 מתייחס לשאלות העדכניות העולות אינוג� הוא ; המשפטיי� והארגוניי� כשהדבר נית�
  . בי� שני ההליכי� הייצוגיי� כיו�שבנוגע ליחס 

המחוקק לומר דברו ולשלב את ההסדר לעניי� משפט  לדעתי משמצא : ועוד זאתזאת
אי� מקו� לפיתוח� , העבודה בחוק כללי המסדיר את הגשת� ואישור� של תובענות ייצוגיות

בי� הלי� ששל הלכות ייחודיות הדוחות את השימוש בכלי דיוני זה אלא בנקודת המפגש 
כ� ;  כ� אומר החוק;כ� סבר המחוקק. התובענה הייצוגית לבי� משפט העבודה הקיבוצי

ראויה צמידות , שאינ� נוגעי� לנקודת מפגש זו, בענייני� אחרי�. נובע מהגיונ� של דברי�
   .רבה יותר לנעשה בבתי המשפט הכלליי�

  ההבחנה בי� סוגי זכויות: מודל שני  . 2

 בעקבות מאמר של קלמנט חזקהוקיבל תנופה  ‡Ï˙¯ עניי�מהמודל השני התפתח כאמור 
   .המצוטט כיו� בהרחבה רבה בפסקי די� של בתי הדי� לעבודה, ותמרגלי ורבי�

לפיה , לחוק) 3(10הפרשנות אותה מנסה המשיבה לית� לסעי� ": ‡Ï˙¯וכ� נאמר בעניי� 
ג� א� אי� כל נגיעה בי� עניינה של התביעה לבי� אותו , בכל מקרה בו קיי� הסכ� קיבוצי

היא פרשנות מרחיקת לכת , תובענה ייצוגיתלא נית� יהיה לברר את הסכסו� כ, הסכ� קיבוצי
לאמור בסעי� , פרשנות כה רחבה וכללית של המדינה. ורחבה מדי שאי� בידינו לקבלה

, ובאופ� גור� זכות� של קבוצות עובדי� רבות, עשויה לשלול שלא בצדק, לחוק) 3(10
המדובר בי� א� , לעתור לבית הדי� בתובענות ייצוגיות כנגד הפרות שונות של זכויות

שהצדדי� חתמו על הסכ� קיבוצי שבי� אותו , בזכויות מג� ובי� א� לאו ולו רק מהסיבה
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אי� אנו מוצאי� טע� , לכ�... הסכ� קיבוצי לבי� עילות תביעת� של העובדי� אי� כל נגיעה
   126."לתוספת השנייה לחוק) 3(10לדחות את בקשת� של המבקשי� על סמ� סעי� 

הסכ� קיבוצי בי� הצדדי� ליחסי העבודה אינו כשלעצמו עצ� קיומו של , הווי אומר
 לדחות את הבקשה לאישור כאמור כדי. טע� לדחיית הבקשה לאישור התובענה כייצוגית

המצמצ� את , יה צרי� שיתקיי� תנאי נוס�ילתוספת השנ) 3(10תו� הסתמכות על סעי� 
 א� הזכות נוגעת .והנוגע לסוג הזכות הנתבעת) 3(10אפשרות החלתו של הסייג בסעי� 

ואילו א� מדובר בזכות , )3(10הרי שיחול הסייג בסעי� , להסכ� הקיבוצי ונובעת ממנו
הרי שקיומ� של יחסי� קיבוציי� ושל הסכ� , ובעיקר בזכות ממשפט העבודה המג�, אחרת

כפי שאכ� , א� שייתכנו טעמי� אחרי� לדחייה(קיבוצי אינו טע� לדחיית הבקשה לאישור 
 אומ� בחו� על ידי המלומדי� קלמנט ורבי�‡Ï˙¯ האמור בעניי� ). ‡Ï˙¯� רע בעניייא

  לולפרשנות צרה )3(10 כשה� מבחיני� בי� פרשנות רחבה לסעי� 127מרגליות במאמר�
תעקר את מכשיר התובענה הייצוגית "פרשנות אחרת , לדבריה�. ומצדדי� בפרשנות הצרה

   128.בו שימושלעשות , ללא הצדקה, ותמנע מעובדי� רבי� "מתוכ�
̄ הרעיו� הגלו� בעניי�  ˙Ï‡"ובמאמר הנ �הוא . אזוריי� וארציי�,  רבי�פסקי די�בל אומ

 ,לדידה,  כאחד הטעמי� ‚¯ÒÂעניי�ב) של השופטת ברק( בדעת המיעוט  למשלאומ�
 א� שבית הדי� אינו רואה להכריע  ‡Ô¯Âעניי�ב הוא מופיע 129;לאישור התובענה כייצוגית

 הלכתלהבחנה זו וא� אינו מבחי� עניינית בי� האמור במודל זה לבי�  באשרבאותו עניי� 
‚�È¯·È·;130 בהרחבה ובחו� על ידי בית הדי� האזורי �עניי�ב הוא אומ‰ÓÏ˘ Ô·  , שבו

שמדובר מדוע במצב דברי� והסביר מרגליות  התייחס בית הדי� למאמר� של קלמנט ורבי�
יש לאפשר ) ו הרחבה או מכוח חוק המג�אלא מכוח צ(בו בזכות שאינה מכוח הסכ� קיבוצי 

   131.אישורה של תובענה כייצוגית א� א� בי� הצדדי� מתקיימי� יחסי� קיבוציי�
ולו , הרבה מ� האמת) מרגליות ושל קלמנט ורבי�(יש במודל של אלתר פרומה , אכ�

, "ש� על השולח�"חשיבותו בכ� שהוא . הזהירה שהוצג לעיל  למודל החשדנותבאשר
את סוגיית הקשר בי� משפט העבודה הקיבוצי לבי� הלי� התובענה , ירה ומפורשתבצורה בה
כ� עולה .  להתעל� ממנהאי אפשרלדעתי ו ,שהיא סוגיה מרכזית בתחו�, הייצוגית
 ברורה לדעתי גישה אחרת המתעלמת ואי�,  מ� הפסיקה ומ� החוק החדש יחסיתמפורשות

 התמודדות נכונה ע� הבעיה הפרשנית נכו� ג� שיש במודל האמור. מסוגיה יסודית זו

 
 .19–18' ספ, 8ש "לעיל ה,  ‡Ï˙¯עניי�  126
  . 5ש "לעיל ה, מרגליותרבי� קלמנט ו  127
  .394' עמב ,ש�  128
  . אוסוסקי��עמדת השופטת ברק, 5ש "לעיל ה,  ‚¯ÒÂעניי�  129
 . 30' פס, 30ש "לעיל ה,  ‡Ô¯Âעניי�  130
   .46 'פס, 4ש "לעיל ה,  ·ÓÏ˘ Ô‰עניי�  131
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 כי יש לפרש את הסעי� – נכונה לדעתי –ה תו� אמירה ילתוספת השני) 3(10הנוגעת לסעי� 
 למנוע עיקורו של מכשיר התובענה הייצוגית מתוכ�  כדיאת האמור בו) to qualify(ולאיי� 

ורשות בתחו� ברורות ומפ, נכו� הוא שיש מקו� לאמירות חדות, בנוס�. במשפט העבודה
הסדר  מבחינה זו חוסר. בדר� שתמנע עמימות ותאפשר את פיתוחה של הלכה ברורה, זה

לעתי� אפילו מפי , וא� הנוגדות(לרבות הגישות השונות , העכשווי בתחו� הוא בעייתי
הפסיקות השונות של . בפסיקת בית הדי� הארצי לעבודה) ‚¯ÒÂכגו� בעניי� , אותה שופטת

ביחס� של בתי הדי� האזוריי� למוסד ג� סדר מסוי�  חוסרעבודה גרמו לבית הדי� הארצי ל
כמעי� ,  של הגישה הוא פשטותה ובהירותה אפואיתרו� נוס�.  ובדר� שבה פורש החוקזה
   .ליישו� ברור" כלל אצבע"

 להביא לאכיפה מיטבית – ולו התאורטית – הגלו� בגישה זו נוגע לאפשרות אחריתרו� 
.  זהו היתרו� העיקרי המובא בהרחבה במאמר� של קלמנט ומרגליות,למעשה. של זכויות
 ואינה  במדויק� אינה מתיישבת ע� לשו� החוקיהא� שהפרשנות המוצעת על יד, לדבריה�

הרי שיש להעדי� את , )על כ� להל�(מתיישבת ע� חלק משיקולי המדיניות הרלוונטיי� 
מטעמי� של מדיניות ", הילתוספת השני) 3(�10 לסעי� יההפרשנות המוצעת על יד

� מאפשרת אכיפה מלאה של יההפרשנות המוצעת על יד, לטענת�. "ופרשנות תכליתית
זכויות עובדי� באופ� המשיג הרתעה של מעסיקי� מפני הפרת זכויות ופיצוי מלא של 

מרגליות מסבירי� שאכיפה מלאה של   קלמנט ורבי�132.עובדי� על זכויותיה� שהופרו
, צוי מלא של כל מי שנמנה ע� קבוצת העובדי� שכלפיה הופרה הזכותזכויות מחייבת פי

ואילו משמעותה של אכיפה חלקית היא שמפר הזכות אינו מפצה את כל מי שזכותו הופרה 
משו� ? ומדוע תובענה ייצוגית מתאימה לאכיפה מלאה. בגי� היקפה המלא של הזכות

היא להבטיח אכיפה מלאה במצב תובענה ייצוגית היא מנגנו� משפטי שאחת ממטרותיו "ש
להשיג אכיפה ' יכולה'התובענה הייצוגית אינה " ומשו� ש,"שבו הופרו זכויות משפטיות

התובענה הייצוגית מרכזת את כל התובעי� שעומדת לה� עילת , מטבעה. שאינה מלאה
, מנת לכפות על הנתבע פיצוי מלא�המשפט על�ומנוהלת בפיקוחו של בית, תביעה משותפת

   133."שב כמוב� בנסיבות התביעה ובאחריות הנתבעבהתח
התובענה .  פתרו� מיטבי לעניי� קונקרטיהוא באפשרהיתרונה של גישה זו , בנוס�

אול� קונקרטי ומסוי� , הייצוגית נותנת פתרו� כללי מבחינת היק� התובעי� הרלוונטי
ע� , � להתמודדואינ� אמורי, התובע המייצג ובא כוחו אינ� מתמודדי�. לסכסו� או לבעיה

 בי� הצדדי� לסכסו� אלא ע� הסכסו� –ועל פני תקופת זמ� היבטיו  על כל –מכלול היחסי� 
ג� על , אכ�.  בנקודת זמ� מסוימתלסכסו� זה, ולו לכאורה, הקונקרטי תו� מת� מענה מיטבי

 
  .397–396' עמב, 5ש "לעיל ה ,מרגליותרבי� קלמנט ו  132
  .398–397' עמ· ,ש�  133
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 א� כי כפי שיוסבר להל� מדובר במאפיי� 134יתרו� זה עומדי� קלמנט ומרגליות במאמר�
 מנגנוני ייצוג אחרי� במשפט .� התובענה הייצוגית שכרוכי� בו ג� חסרונותשל הלי

תו� , שבה עשויות הנסיבות להשתנות, העבודה מאפשרי� התייחסות לתקופת זמ� ממושכת
בהסדרה או הסכמה קיבוצית אפשר שהסדרי , למשל. התאמת הפתרונות לשינויי הנסיבות

ואילו , גיטימי מהסדרי פרישה של עובדי דור בפרישה של עובדי דור א יהיו שוני� באופ� ל
 –זמ� כאמור אינה אפשרית כשמדובר במנגנו� התובענה הייצוגית שהוא �הסדרה רגישת

  .  סינכרוני ולא דיאכרוני ביחס לממד הזמ�–ככלל 
 שלא לאשר בקשה לתובענה Bisaillonיצוי� עוד כי בקנדה העדיפו שופטי הרוב בעניי� 

עמדת� , כפי שיוסבר להל�, א� כי( הזכויות הנדונות ה� הסכמיות ייצוגית בהדגיש� כי
 עמדה 135.)דווקא ע� המודל השלישי שיובא להל�, בסופו של יו�, מתיישבת טוב יותר

 בוש,  Kay Wardברורה יותר העולה בקנה אחד ע� מודל זה הובעה בקליפורניה בעניי�
אחר שהסכסו� אינו נוגע לחובות קבעה דעת הרוב כי אי� חובה להעביר הסכסו� לבוררות מ

  136.וזכויות מכוח ההסכ� הקיבוצי
 פסקי די� גלומה בכמהע� זאת חר� חשיבותה של עמדה זו וחר� אימוצו של מודל זה 

  .  תיקו�הטעונה טעות יסודית בו
  :כאמור להל�,  אחדי�הביקורת שלי על מודל זה נשענת על טעמי�

˙È˘‡¯ ,החוק קובע כי , כאמור. ע� לשו� החוק, לא� בכל, פרשנות זו מתיישבת בקושי
למעט ", תביעה בעילה אשר לבית הדי� סמכות ייחודית לדו� בה תאושר כתובענה ייצוגית

והמעביד של אותו , תביעה של עובד שחל עליו הסכ� קיבוצי המסדיר את תנאי עבודתו
וגדר כשהסכ� קיבוצי מ" צד להסכ� הקיבוצי, עובד או ארגו� מעבידי� שהוא חבר בו

אי�  ."או הסדר קיבוצי בכתב, 1957–ז"התשי, הסכ� קיבוצי לפי חוק הסכמי� קיבוציי�"כ
; בלשונו של החוק סימ� לאפשרות כי פרשנותו תיעשה על דר� של הבחנה בי� סוגי זכויות

מרגליות כי לכאורה לשו� החוק סובלת את פרשנות� אינה  טענת� של קלמנט ורבי�
  .� אפשר לבארה וספק א137,מבוארת על ידיה�

את ארגוני , או לכל הפחות לא לחזק, אני סבורה שיש במודל זה כדי להחליש, שנית
מעסיקי� " עידוד"העובדי� ואת העבודה המאורגנת בעיד� שזו נחלשת ממילא ותו� 

קלמנט ומרגליות מצייני� טע� זה , למעשה. שמנסי� להתחמק ממחויבות קיבוצית שלה�
תהווה תמרי� "לתוספת השנייה ) 3(10רת לסייג בסעי� בקבע� שפרשנות אח, במאמר�

כיו� ", אכ�". למעסיקי� במשק לנהל את מער� יחסי העבודה שלה� במתכונת קיבוצית

 
  .398' עמב ,ש�  134
  . 56' פס, 63ש "לעיל ה, Bisaillon עניי�  135
  . 36–34 'עמב, 62ש " הלעיל, Kay Wardעניי�   136
  .396' עמ· ,5ש "לעיל ה, קלמנט ורבי� מרגליות  137
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חוקי לצינו� ניסיונות התארגנות של �מתרבי� המקרי� שבה� מעסיקי� פועלי� באופ� לא
,  ייצוגיות נגדוהחסינות שהחוק מקנה למעסיק המאורג� מפני הגשת תובענות. עובדי�

לגיטימית בחופש �תעניק לו תמרי� חיובי להימנע מהתערבות לא, במסגרת יחסי העבודה
כיו� רבו ניסיונותיה� של מעסיקי� לפרק התארגנות ,  אכ�138".ההתארגנות של העובדי�

 איו� בפיטורי עובדי� העומדי� בראש 139;עובדי� על דר� של הקמת ארגו� מתחרה מטע�
לתוספת ) 3(10 ההסדר בסעי� 142.יותר" פיזית"וא� , 141 אחרת בדר�140;ההתארגנות

השנייה עשוי לעודד מעסיקי� לטעו� ולהוכיח כי מדובר במקו� עבודה מאורג� באופ� 
העולה בקנה אחד ע� מטרות משפט העבודה הקיבוצי וע� מדיניות משפטית וחברתית 

 Ò'·Â˜143·ˆ בעניי� כ� קרה הלכה למעשה. אפשרות זו אינה תאורטית בלבד: ודוק. רצויה
וא� שתוצאה זו היא תוצאת ,  כ� עשוי לקרות ג� במקרי� אחרי�È˜Ò·Â�ÈË�Ë�Â˜.144ובעניי� 

. שיש לעודדה, אפשר לראות בה תוצאה חיובית עקיפה, משנה של ההסדר הסטטוטורי
לעומת זאת אישור� של בקשות לאישור תובענות ייצוגיות על פי המודל הצר של קלמנט 

לרפות את ידיה� של ארגוני עובדי� משיוסר התמרי� למעסיקי� להכריז על ומרגליות עלול 
ומשיוסר אחד התמריצי� לקיומ� של יחסי עבודה קיבוציי� , עצמ� כמקו� עבודה מאורג�

לתפקידו ולמעמדו של , תוצאה כזו אינה מייחסת חשיבות מספקת למקומו. קיימא�בני
  .בדי�משפט העבודה הקיבוצי בהסדרת זכויותיה� של עו

לדעתי המודל המוצע על ידי קלמנט ומרגליות , ובהמש� לטענה הקודמת ,שלישית
את ,  בחשבו� מספיק את חשיבותו של משפט העבודה הקיבוצימביאמוטעה מפני שאי� הוא 

ייחודו ככלי לפתרו� סכסוכי� במשפט העבודה ואת העובדה הסטטוטורית שהמחוקק 
 האפשרות לטפל ג� בנורמות שאינ� נובעות הפקיד במפורש בידי ארגוני העובדי� את

מרגליות אינה  בהקשר זה ראוי לשי� לב כי עמדת� של קלמנט ורבי�. מהסכמי� קיבוציי�
 של משפט העבודה הקיבוצי ג� על זכויות שאינ� וחַ%�תומשקפת את תחו� החלתו 

 רבאשלאפשר מעורבותו של ארגו� העובדי� ג� לנכו�  שהרי המחוקק מצא ,הסכמיות

 
  .396' עמב ,ש�  138
�"בג; 50ש "לעיל ה,  ‚��ÂÈ„¯Á ˙Â˙עניי�ראו למשל   139˙ÈÓÚ ,153, 114' עמב ,36ש " לעיל ה ;

  .51ש "לעיל ה, Â� È„·ÂÚ ˙˙ÂÓÚ˙·עניי� 
 –Ú· ıÈ·Â·ÈÏ ˙‡ Ô¯Â‰" Ó 1008/00 )ארצי (ק"עס; 36ש "לעיל ה, „Ï˜עניי� ראו למשל   140

‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰ ,2000 (145ע לה "פד.( 
̇ ‰ÂÚÓ 25/06) ארצי(ק "ל עסראו למש  141 Â¯„˙Ò‰"Û – ÔÂÒ�ÂÓ ‰ÂÂ� „Â‰È ̇ ÈÈ¯ÈÚ) �בנבופורס  ,

 – 342/05Ú· ¯˘˜ Ô‡¯È„˙ "Ó) א"תאזורי (ק "ס; ) �ÔÂÒ�ÂÓ ‰ÂÂעניי� :להל�) (12.1.2009
 ‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰)�11.12.2005,  בנבופורס .( 

 . 42ש "לעיל ה,  ÌÈ„·ÂÚÏ ÁÂÎעניי�: ראו למשל  142
 .101ש "לעיל ה, Ò ' ·Â˜2·ˆעניי�  143
  . 107ש "לעיל ה,  ˜È˜Ò·Â�ÈË�ËÒ�Âעניי�  144
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; 2007–ז"התשס, חוק הזכות לעבודה בישיבהל) 2(5כגו� בסעי� , לזכויות שאינ� הסכמיות
חוק הגנה על עובדי� בשעת  ל20בסעי� ; 1987–ז"תשמה, חוק שכר מינימו� ל7בסעי� 
,  מכא�145. ועוד1958–ח"התשי, חוק הגנת השכרל) ב(28בסעי� ; 2006–ו"תשסה, חירו�

בה� יש מקו� למעורבותו של ארגו� העובדי� שי�  מקרקיימי�משעה שקבע המחוקק כי 
אי� מקו� לקביעת קו הגבול , ולמעמדו כצד הרשאי להגיש תביעה בעניי� זכות סטטוטורית

: ודוקו. על פי מקורה של הזכות כהסכמית או סטטוטורית) 3(10לעניי� פרשנותו של סעי� 
שהאפשרות כי תוגש כקא  זכויות סטטוטורית דווקיימותקביעתו של המחוקק באה ללמד כי 

 ולפיכ� אי� מקו� ,תביעה על ידי ארגו� העובדי� בגי� הפגיעה בה� או הפרת� היא חיונית
ל לארגוני עובדי� רק לזכויות "הנ) 3(10לייחד את הקדימות שיצר המחוקק בסעי� 

  . הסכמיות
על ידי תובענות ( המחברי� בי� אכיפה מלאה שעושי� נראה לי כי ההבחנה ,רביעית

והטעות נוגעת , אינה נכונה) על ידי משפט העבודה הקיבוצי(לבי� אכיפה חלקית ) יצוגיותי
מ� הצד האחד משו� שא� שמטרתו של כלי . שה� מציגי�" משוואה"לשני חלקיה של ה

וא� לאפשר " אכיפת הדי� והרתעה מפני הפרתו"התובענה הייצוגית היא בי� היתר להביא ל
לרבות לסוגי אוכלוסיה המתקשי� לפנות לבית המשפט , טמימוש זכות הגישה לבית המשפ"

אלא אכיפה טובה , אי� בסעי� זה אזכור של אכיפה מלאה דווקא, ) לחוק1סעי�  ("כיחידי�
שלא פע� , שהרי כלי מרכזי של התובענה הייצוגית הוא דווקא כלי הפשרה. ולא בכדי. יותר

 הביעו בארצות הברית� נעשה בו שימוש בעייתי כל כ� עד שבתי המשפט ומלומדי
לא בכדי נאמר על התובענה הייצוגית ג� , אכ�. הסתייגות וא� רתיעה מעצ� השימוש בו

, כגו� סחיטה, יש להיזהר בתובענות ייצוגיות המוגשות ממניעי� פסולי�": האלהכדברי� 
 עלולה – א� א� אי� בה כל ממש –התביעה הייצוגית . השתלטות עוינת או קנטרנות, תחרות

ובלבד שלא יצטרכו לשאת בעלויות הרבות הכרוכות , חוק נתבעי� להתפשר ע� תובעי�לד
רבות נכתב על החסרונות הבולטי� של התובענה הייצוגית ועל כ�  "146..."בהגנה מפניה

... לנתבעי� ולמשק כולו, ששימוש לא נכו� בה עלול לגרו� לנזק משמעותי ליחידי הקבוצה
נה הייצוגית לא אחת לפשרות שאינ� מוצדקות בצד ההישגי� הרבי� הביאה התובע

 לחוק 19לא לחינ� קבע המחוקק בסעי� ,  אכ�147."ולתופעות של סחטנות כלפי נתבעי�
המועד , תובענות ייצוגיות מנגנו� מפורט ומפורש ביותר לאישור� של פשרות בתחו� זה

 
 אכיפת� של זכויות מתחו� משפט העבודה המג� ראו ג� בעניי�לחשיבותו של ארגו� העובדי�   145

  .58' עמב ,38ש "לעיל ה ,אלכסנדר�וק'פינצ
  . 784' עמב, 28ש "לעיל ה,  Ëˆ˙עניי�  146
, היוההפניות המובאות על יד) בדברי השופטת ביניש (267' עמב, 22ש "לעיל ה, ˙.˘. ‡א"רע  147

�בדברי השופטת שטרסברג( באותו פסק די� 237' עמבכ� ראו .  לנעשה מעבר לי�בנוגעלרבות 
  .הי על ידהמובאותוהמובאות הרבות ) כה�
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 שאינ� ה של התובע המייצג ושל בא כוחו להגיע לפשרותידווקא לפורענות משו� הנטי
בעניי� זה ראוי להדגיש כי נטיית הצדדי� בתובענות ייצוגיות להגיע לפשרות . מוצדקות

המיוצגי� ,  עלולה היא לפגוע בחברי הקבוצה– א� לא פחות מכ�, עלולה לפגוע בנתבעי�
וכ� לבא כוח , בה לשני הצדדי� בהלי� הייצוגישבסיטואציה , על ידי יחיד או חלק קט� מה�

לא פע� על חשבו� ,  אינטרס מובנה לסיו� העניי� בפשרה שתיטיב עמ�,התובע המייצג
 לחוק והפיקוח הצמוד המוענק 19מבחינה זו הגיונו של סעי� . חברי הקבוצה דווקא

במסגרתו לבית המשפט מלמדי� דווקא על חסרונותיה המובני� של התובענה הייצוגית בכל 
 –אול� , פגיעתה הרעה של תופעה זוההסדר בסעי� נועד לצמצ� ו, "אכיפה מלאה"הנוגע ל

  .  אינו יכול למנעה–מטבע הדברי� 
במסגרת הלי� ,  רק לאחרונה אושרה בבית הדי� הארצי לעבודה פשרה:ועוד באותו עניי�
 להצביע על היותה דוגמה לאכיפה מיטבית דווקא אפשרשספק רב א� , של תובענה ייצוגית

עניי� הביאה הפשרה לעובדי� תוצאות יתכ� שבנסיבות היא� ש. בתחו� משפט העבודה
ה� , "הרע במיעוטו"את נכונותה של החברה להתפשר מלמדת כי היא ראתה בכ� , בזמ� קצר

ממנה העימות " נחס�"מבחינת הסכומי� שנדרשה להקצות לעניי� וה� מבחינת העובדה ש
סית העובדי� הרוויחו תוצאות מהירות יח. על כל המשתמע מכ�, ע� ארגו� עובדי� יציג

אול� הפסידו את האפשרות , קשהעלולה להיות ללא עימות חזיתי ע� המעסיק שתוצאתו 
מהבחינה . לקיי� משא ומת� מתמש� על כל תנאי העסקת� במסגרת קיומו של ארגו� עובדי�

הנומינלית גרידא עולה בבירור מפסק הדי� המאשר את הפשרה באותו עניי� כי ההפרש בי� 
) והתחלק בי� חברי הקבוצה( שנתבעו לבי� הסעד שנית� בפועל של הזכויות" אכיפה מלאה"

הפרשת �בדבר אי, כדבר בית הדי�, "סכו� החשיפה ("ח"ש 1,062,000הוא ההפרש שבי� 
הסכו� שהחברה  (ח"ש 250,000לבי� ) על פי הערכות החברה, היחלק המעביד לקר� הפנסי

ל הימנעות החברה מהפרשת לפיצוי חברי הקבוצה ע, על פי הסכ� הפשרה, הקצתה בפועל
ובעיקר כאשר מתגבשות , יש לזכור שבכל תובענה ייצוגיתעוד  148.)�יהחלק המעביד על יד

 
יל לע,  ıÎבעניי�תיאור העובדות , בעניי� אחר,  ראו ג�.96ש "לעיל ה, בארצי ˘ıÈ·Ï‡ÂÓ עניי�  148

 ˜ÔÂËÏÂ˜– ÌÈÏÂÁ ˙ÙÂ  12�1166/נו� ו9�1606/ונ בכל הנוגע לפשרה בתיק. 5' פס, 89ש "ה
 ˙ÈÏÏÎ‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ Ï˘) �להכיר בתביעה כייצוגית9.7.1997החלטת הרשמת מיו  

יעה תו� בשבעקבותיה התפשרה המשיבה א� שילמה פיצוי רק לתובעות שהגישו את הת
המאשרת הסדר , טה שניתנה בבית הדי� האזוריכ� ראו החל). שסולקה התביעה הייצוגית

בה� יש שיוצר מעשה בית די� כלפי שאר חברי הקבוצה בנסיבות ˘‡Â�È פשרה בי� הצדדי� 
 ÌÏ‚ –  ˙ÂÂˆ3 ÌÈÈÏÏÎ ÌÈ˙Â¯È˘Â ÔÂÈ˜È� 1992 5718/09) א"תאזורי  ('עב: ארגו� עובדי�

Ú·"Ó) �31.5.2009,  בנבופורס.(  
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,  התובע המייצגו שלמרוויח מרכזי הוא בא כוח, )המתגבשות בחלק ניכר מהמקרי�(פשרות 
   149.שאינו חלק מעובדי החברה א� נהנה מסכו� נאה המועבר לכיסו

בתי הדי� לעבודה בישראל , מרגליות עצמ� יני� קלמנט ורבי�כפי שמצי, מ� הצד האחר
 לפיו יש לאכו� את הזכויות מכוח חקיקת המג�ש, נוקשה וברור, הפגינו קו עקרוני

 שההתפשרות על זכות להראות אפשרבה� נראה כי ש כ� בי� היתר ג� במקרי� 150.במלוא�
 דווקא בתחו� רגיש זה  לפיכ� יש להניח כי151.תה במסגרת יחסי� קיבוציי�יקוגנטית הי

 להסכמי� קיבוציי� בנוגעימשיכו בתי הדי� להבטיח את חקיקת המג� בדר� נוקשה ג� 
  .  ובאופ� שימנע התפשרות בתחו� רגיש וחשוב זה,המתרקמי� בי� צדדי�

כי התארגנות עובדי� יכולה להוות כלי יעיל לאכיפת "א� לאחרונה צוי� : זאת ועוד
 וכלי יעיל –תר מכלי� כמו ליטיגציה פרטנית או קידו� חקיקה  יעיל יו–זכויות העובדי� 

 ג� מטע� זה קשה 152."מאוד לשיפור תנאי שכר ועבודה אל מעבר לאכיפת הזכויות הקיימת
לקבל את הטענה כי ההלי� הקיבוצי יעיל פחות מהלי� התובענה הייצוגית בכל הנוגע 

  .לאכיפת� של זכויות עובדי�
˙È˘ÈÓÁ ,תמוהה לדעתי טענת� הנוספת של קלמנט ומרגליות , לובהמש� לאמור לעי

לכאורה של ההלי� הקיבוצי נובע מנטיית� של ארגוני עובדי� להתפשר " סרו�יח"לפיה ש
, כאמור לעיל, משו� שעל אלה, מ� הסת� לא אלה הקוגנטיות(על חלק� של זכויות העובדי� 

� דאגה לרווחת מתו" ו"מכלול הזכויות" ראייה רחבה של בשל)  להתפשראי אפשר
 טענה זו תמוהה לא משו� הפ� העובדתי שלה אלא משו� שקלמנט ומרגליות 153."העובדי�

וכנותנת משקל נגד , �יהמוצע על ידהמודל ה כמטה את הכ� לטובת להעלותהלנכו� רואי� 
 ארגו� ו שללא ברור מדוע וכיצד דאגת: אמר מידיי. לחשיבותו של מנגנו� המשפט הקיבוצי

פתרונות  לטובת יכולה להיחשב נתו�, מתו� ראייה כוללת ורחבה, ת העובדי�עובדי� לרווח
מבחינה זו יתרונה של התובענה : ודוק. אחרי� שיושגו באמצעות תובענות ייצוגיות דווקא

בהשכיחו מלב שיקולי� לטווח , להיות ג� חסרונההייצוגית במישור הקונקרטי המידי עלול 
 הצריכי� להישקל במסגרת מערכת יחסי� במשפט ,ארו� יותר ושיקולי� כלליי� יותר

 
מדי� ביסוד נהיית� של עורכי די� אחרי הלי� זה ראו בי� כלכליי� ואחרי� העו, לתמריצי�  149

  .48–46 'עמב, 24ש "לעיל ה, גולדשטיי� ועפרו�היתר 
 252/07) ארצי(ע "ע: ראו בעניי� זה. 400–399' עמ· ,5ש "לעיל ה, קלמנט ורבי� מרגליות  150

ÈÓÚ�„Ú – ‰È¯Î·) �ארצי(ע "ע; )11.12.2007,  בנבופורס (177/06 Ô¯ÓÈÓ – ÔÂ¯Â„) �פורס 
,  בנבופורס� (ÔÈ·‡ – ˙Â‡È¯· È˙Â¯È˘ È·ÎÓ 1504/04) ארצי(ע " ע;)20.11.2006, בנבו

8.3.2005.(  
 פורס� (ÔÈÈË˘Î‡– ÔÂÏÂÁ ˙Â‡·ÎÏ ÌÈ¯Ú „Â‚È‡ ,ÌÈ ˙· ,Ú· ¯ÂÊ‡"Ó  136/06) ארצי(ע "ע  151

  ).1.7.2008, בנבו
  . 94' עמב, 45ש "לעיל ה ,סקיסביר  152
  .398' עמב, 5ש "לעיל ה ,מרגליותרבי� קלמנט ו  153
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מבחינה זו . ואשר לה שותפי� רבי�, שהיא מטבעה מערכת יחסי� ממושכת, העבודה
לא פע� בדמותה של פשרה המושגת במסגרת הלי� של , השאיפה למצוא פתרו� מהיר

ה  למנוע פעולה רוחבית כוללת יותר הדורשת שיתו� פעולה וראייהעלול, תובענה ייצוגית
שתביא להקמתו של ארגו� עובדי� ולכינונ� של יחסי� קיבוציי� חר� הקשיי� , לעתיד

המאפשר ראייה , מבחינה זו ברור לדעתי יתרונו של הכלי הקיבוצי דווקא. הניצבי� בדר�
, כאמור לעיל, אכ�. שהיא מעבר לעניי� הקונקרטי הנקודתי, לאור� זמ�, רוחבית וכוללת

 רק לאר בעיקרו של דבר התארגנות של קבע שמתאימה משפט העבודה הקיבוצי מאפש
לאור� , בשזירת מערכת יחסי� כוללת,  יתרו�הוא" קיימות" ואלמנט ה154,לעתות קונפליקט

 במערכת יחסי� ,חוזי יחסכאלה שנוצרי� באמצעות יחסי עבודה מתאפייני� כ, אכ�. זמ�
הנערכי� על העסקיי� רוב החוזי� ל הרבה מעבר, שחשיבות� לפרט גבוהה ביותר, מתמשכת

 הסכמי� כאמור 156. כ� ג� כמוב� בכל הנוגע להסכמי� קיבוציי�155.ידי הפרט בימי חייו
וא� , אול� במישור הרוחבי ה� עשויי� להביא, מחייבי� לעתי� במישור הנקודתי פשרות

הישגי� שיחסי� אישיי� בי� עובד למעביד וא� מנגנו� התובענה ידי ל, מביאי� בפועל
 להגיע ג� באמצעות התבוננות אפשרלמסקנה זו .  מביאי� לה�אינ�מו הייצוגית עצ

 לאור� השני� ובחשבו� הדורות – כי הישגי� עיקריי� בתחו� זה הושגו המעלה, היסטורית
הרבה יותר מאשר הודות למאבקי� קונקרטיי� ,  הודות למאבק� של קבוצות מאורגנות–

   157.הוק ונקודתיי� של קבוצות אד
גע למאפייניו הייצוגיי� של ארגו� עובדי� כפי שעוצבו במשפט העבודה בכל הנו, ועוד
:  ללמד על יתרונו המובנה של ארגו� העובדי�כדי האלהראוי להביא כדברי� , הקיבוצי

אי� הוא פועל . אלא נציג של כלל העובדי�, ארגו� עובדי� אינו נציגו של כל עובד ועובד"
פועל הוא מכוח . ויכול לבטלה עת ירצה לבטל, מכוח שליחות שכל עובד ועובד הטיל עליו

' קיבו�'וההכרה ב, ההכרה ביחסי� קיבוציי� בתחו� יחסי העבודה ומשפט העבודה
השל� גדול 'כי ",הס ביסוד הדברי� התפי158."בעל קיו� משלו ונציגות משלו) קולקטיב(

� קיו� וכדי לאפשר קיומ� של יחסי עבודה קיבוציי� יש להביא בחשבו', מס� כל חלקיו

 
בכל הנוגע להגדרתו של ארגו� עובדי� " קיו� של קבע"מאפיי� זה גלו� בי� היתר בתביעה ל  154

 . 12–9 'ספ, 42ש "לעיל ה,  ÌÈ„·ÂÚÏ ÁÂÎעניי�  ראו למשל.ככזה
 ע"ע; )9.4.2008,  בנבופורס� (33–32' פס, ˜Â„‰ ˙Â˘¯ – ¯�ÙÏ‡¯ 281/07) ארצי(ע "ע  155

 ).24.4.2002,  בנבופורס� (·È‡˙� – ÔÓ„ÏÂ‚ ÌÂÁ� Ì˘ ÏÚ ˙ÂˆÂÙ˙‰ ˙È 300053/96 )ארצי(
 52/05 )ארצי (ק"עס;  לפסק דינו של הנשיא אדלר15' פס ,141ש "לעיל ה,  �ÔÂÒ�ÂÓ ‰ÂÂעניי�  156

˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰ ‰– ÛÂÚÓ‰ ˙Â¯„˙Ò‰ –  ˙‚ ˙ÈÈ¯˜ ˙ÈÈ¯ÈÚ)�בנבופורס  ,
10.11.2005(. 

  .829–827 'בעמ, כר� ג ,33ש "לעיל ה, ישראל�ב�  157
  . 80' בעמ, 52ש "לעיל ה, È˜Ò�¯È˜ÂÒעניי�   158
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 וא� 159."אינטרסי� שמעבר לאינטרסי� פרטיקולריי� של יחיד או קבוצה במקו� עבודה
יש ,  שלא תמיד מתממשת הלכה למעשה"אידאה רגולטיבית"שדברי� אלה ה� בבחינת 

המלמד על יתרונו של ההלי� , לזכרה כסממ� להבחנה בי� שני הליכי הייצוג הנבחני�
באשר , א� לאחרונה, את דבריו של בית הדי� הארציזאת יש להוסי� על . הקיבוצי דווקא

, יריעה המאפשר התבוננות רחבת, קיבוצי�או מעי�, ליתרונותיו המובני� של הלי� קיבוצי
להתמודדות ע� סוגיות בשוק העבודה בצוק , "הדר� הראויה והמיטבית"בבחינת 

מאפשר מבט משפט העבודה הקיבוצי : ומכא�.  ומקל וחומר בימי� טובי� יותר160,העתי�
 ותו� 161רוחב על כלל יחסי העבודה המתמשכי� תו� יצירת הלי� של משא ומת� מתמש�

  .טיפול במכלול היבטי� שראוי לה� שיטופלו באופ� זה ולא באופ� פרטני
˙È˘È˘ ,חוק ומשפט של הכנסת , בישיבת ועדת המשנה של ועדת החוקה, ובנוס�

בי� היתר כי התובענה הייצוגית התפתחה שעסקה בניסוחו של חוק תובענות ייצוגיות צוי� 
שבה נודע להליכי הפרטה של אחריות המדינה כלפי אזרחיה משקל , בארצות הבריתדווקא 
 יש להוסי� את העובדה שהלי� התובענה הייצוגית פותח בישראל בעיקר על זה 162.מיוחד

 ת בלתימקצועי�של פעולה עצמית,  לסווג הלי� זה כהלי� מופרטכדי 163בהקשרי� צרכניי�
, עורכי די�(צרכניי� ומונעת על ידי אנשי מקצוע � הנעשית לרוב ממניעי� מעי�,מאורגנת

�מעי��המתאפיי� כפעולה עצמית, שונה ממנה ההלי� הקיבוצי. בתחו�) משפטני� ושופטי�

שי� חירות אישית מהממ,  הנעשית לרוב ממניעי� ציבוריי� רחבי� יותר,פוליטית
   164.וריבונות
צי לא "בג� מתאפיי� ההלי� הקיבוצי באר� בשני� האחרונות כהלי� מעי�לא בכדי, אכ�

הכולל לא פע�  (� מבחינת הרכב משתתפיו וזהותג�רק מבחינת סדר הדי� המוחל בו אלא 
,  מבחינת טיב הענייני� הנדוני� באמצעותוג�ו, )את המדינה לא רק כמעסיק אלא ג� כריבו�
 מכל אלה 165.בסוגיות מנהליות או א� חוקתיותשה� ענייני� בעל אופי ציבורי הגובלי� 

 
  .52ש "לעיל ה ,ÌÈÒ„�‰Ó‰ „ÚÂ עניי�  159
 6' ספ, ‰È·‡ Ï˙ ¯ÁÒÓ‰ ˙Î˘Ï– ‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò·  54/09) ארצי(ק "ס  160

 ).ÁÒÓ‰ ˙Î˘Ï¯ עניי� :להל�) (2.6.2009,  בנבופורס�(
161  ˙Â¯ÂÓ˙ Ï˘ Ô„ÈÚ· ‰„Â·Ú ÈÒÁÈ ,97, 93' עמב, 45ש "לעיל ה.  
 �16חוק ומשפט של הכנסת ה,  של ועדת המשנה של ועדת החוקה1' פרוטוקול ישיבה מס  162

)29.4.2005 .(  
   .56 ש"לההטקסט הסמו� , ראו לעיל  163
164  Davidov ,828–827' בעמ, כר� ג, 33ש "לעיל ה, ישראל�ב� ;86–85 'עמב, 34ש "לעיל ה .  
רתה של העבודה הנוכחית וה� מובאות כא� בקצירת האומר גפיתוח� של טענות אלה חורג ממס  165

ראו בעניי� מאפייני� אלה של .  של ההלי� הקיבוצי וייחודוטיבובעניי�  האוז�וכדי לסבר את 
‰ÌÈÏÓ�‰ ˙Â˘¯ –  ‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò 12/03) ארצי(ק "ס: ההלי� הקיבוצי

�"בג; )10.10.2003,  בנבופורס�( 6871/03 � Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ̇ È· ,ד "פ
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התאמתו של ההלי� הקיבוצי דווקא לטיפול בסכסוכי� רבי� יותר במשפט , במקוב�, עולה
תו� הכללת� של כלל הגורמי� הרלוונטיי� לסכסו� , מתאפשרככל שהדבר , העבודה

י המובא א� להתייחס לטיעו� הקונקרט, ודוק. בשונה מפרטניי�, ומציאת פתרונות כוללי�
א� שבעייתו של ענ� השמירה באר� היא בעיה קשה של : על ידי קלמנט ומרגליות במאמר�

) הנוספת( הרי שהטענה 166,הדורשת ללא ספק פתרו�, אכיפה והפרה של זכויות עובדי��תת
 אינה בבחינת מסקנה 167כי פתרו� זה ראוי לו שיימצא בדמות� של תובענות ייצוגיות דווקא

כי הפתרו� המיטבי והכולל ראוי לו , י שכבר נאמר בהקשרי� אחרי�כפ, תכ�יי. הכרחית
או בדמותו של הלי� דומה אחר הבא לשלב , שיימצא בדמותו של הסכ� קיבוצי כולל דווקא

 תו� שימוש מושכל – העובדי� והמדינה,  המעסיקי�–את הגורמי� העיקריי� הרלוונטיי� 
   168.שיכולות לקבל לבוש עדכני, בדרכי� המסורתיות של שיתו� פעולה ומשא ומת�

 התובענה הייצוגית מתאימה יותר לסיטואציה של קונפליקט בי� צרכ� ליצר�: לשו� אחר
שה� יחסי� חוזיי� ומתמשכי� , ופחות לתחו� של יחסי עבודה, )וכ� ג� התפתחה באר�(

משפט העבודה בתיות יבעיה.  פותח לאור� שני� הכלי הקיבוצי המותא� לכ�שבעניינ�
צרה של ארגוני עובדי� שאינ� מייצגי� נאמנה את כלל  טיתסנכגו� פעילות אינטר, ציהקיבו

 בעניי�יחסי העבודה במפעל או בענייני כוח מוגז�  מוקדוהיותו העובדי� או היוצרי� 
 להיפתר במסגרת משפט העבודה הקיבוצי או באמצעות הצריכ, אינטרסי� ציבוריי� אחרי�
א� מוב� הוא . ו� איונו או צמצומו המשמעותי של כלי זהולא ת, חקיקה המסדירה נושא זה

כי אי� בכל אלה כדי לומר שהתובענה הייצוגית אינה כלי מתאי� במשפט העבודה אלא כדי 
  בכל הנוגע למודל המוצע על– הנובע מחסרונות אלה –להצביע על חסרונותיה ועל הקושי 

   .ידי קלמנט ומרגליות
בעיקר מרבע# האחרו� של המאה  –נה המוכרת בספרות נוסי� על שיקול זה ג� את התוב

 בדבר חולשתה של הליטיגציה המקצועית אל מול פעולה קבוצתית –העשרי� ואיל� 
�המבקשת להיגמל מהמחסומי� העקיפי� והישירי� במשעול מרובהלמחצה �משפטית

הדי� �ג� בבתי, מחירה הגבוה של ההתדיינות המשפטית" 169.המדרגות אל היכל הצדק
,  טיבה המדויק של פעולה אחרת, אכ�170."מכשיל מימוש זכויות במקרי� רבי�, עבודהל

 
̇ ‰ÁÒÓ¯עניי� וכ�; 53ש "לעיל ה, 57/05) ארצי(ק "עס; )2003 (943) 2(נח Î˘Ï  ,ש "לעיל ה

160 .  
  . 410–405' עמב, 5ש "לעיל ה ,מרגליותרבי� קלמנט ו  166
  . 405' עמב ,ש�  167
168  ˙Â¯ÂÓ˙ Ï˘ Ô„ÈÚ· ‰„Â·Ú ÈÒÁÈ ,93' עמב, 45ש "לעיל ה.  
ושלל ההפניות ומראי , )ËÙ˘Ó· ÌÈ¯Ê :Ï‡¯˘È· ˜„ˆÏ ˙Â˘È‚� 35–85) 2005יובל אלבש�   169

  .ויהמקו� המובאות על יד
  .58' עמב, 38ש "לעיל ה, אלכסנדר�וק'פינצ  170
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אול� אי� ספק שעליה להישע� , טר� הוברר עד הסו�, שתוכל להתעלות על מחסומי� אלה
מקצועית גרידא הנעשית על דר� �על כוחו של ההמו� המוחלש ולא על פעולה משפטית

 יש 171.קבוצות מוחלשותבקרב  הישג שמטיבה אינה בת, הליטיגציה בבתי המשפט
שג� א� עליה , כי עליה להישע� על כוחה של התארגנות עובדי�, אניבה� ו, הסוברי�

המתאימי� , ומציאת פתרונות ואמצעי פעולה חדשי�מחדש להתחדש על דר� של ארגו� 
מחודשת כאמור להיעשות תו� שימוש מושכל בכלי�  על התארגנות, למציאות של ימינו

   .הגלומי� במשפט העבודה הקיבוציישני� 
˙ÈÚÈ·˘ ,המתייחס –מרגליות  ג� הפתרו� השני המוזכר במאמר� של קלמנט ורבי� 

.  אינו נכו� וראוי לדחותו–" כל הקוד� זוכה"בבחינת , להגשת תובענות" רו�ימ"למעי� 
מהו א� כ� ההלי� אותו יש להעדי� כאשר ה� התובענה הייצוגית וה� הסכסו� ": לדבריה�

התשובה לשאלה זו תלויה בשאלה מי מההליכי� , לגישתנו? הקיבוצי ה� הליכי� אפשריי�
ורק לאחריה מבקש ארגו� העובדי� , כאשר התובענה הייצוגית הוגשה ראשונה. הוגש ראשו�

. יש להעדי� את התובענה הייצוגית) כפי שהיה בעני� ביברינג(לפתוח בסכסו� קיבוצי 
ג� , אי� לאשר הגשתה של תובענה ייצוגית, בוצי נפתח קוד�כאשר הסכסו� הקי, לעומת זאת

רו� ימ"או " רו� פניותימ"המאמ� מודל של ,  פתרו� זה172."כאשר זו אפשרית באופ� עקרוני
" רו� הסמכויותימ"אינו נכו� בדיוק משו� שמודל , רו� סמכויותיעל משקל מ, "גורמי�

  .בתחומי� אחרי� של המשפט הוא בעייתי
 בשל בי� היתר – ני מסכימה שיש מקו� לאמירות ברורות וחדות יותרמכא� כי א� שא

, הילתוספת השני) 3(10 לעניי� פרשנותו של סעי� –של הפסיקה בעניי� זה " התחבטותה"
מוכנה אני . ˘Ô· ‰ÓÏו‡Ï˙¯ אי� אני מסכימה כי קו הגבול הנכו� הוא זה שנקבע בפרשות 

 –) 3(10י ראוי לאיי� את האמור בסעי� מרגליות כ להסכי� ג� לטענת� של קלמנט ורבי�
 אול� אני סבורה כי –במוב� זה שיש לא רק להסבירו אלא ג� לפרשו על דר� הצמצו� 

מוכנה אני : וא� זאת. מהטעמי� שהובאו לעיל, � היא שגויהיההפרשנות המוצעת על יד
� בה� ארגו� העובדישלהסכי� ע� המחברי� כי הבעייתיות עולה בעיקר באות� מקרי� 

 אלא שאי� בכל אלה כדי להצדיק 173,ראוי שיג� עליה�היה נותר אדיש להפרות של זכויות ש
  .כפי שאסביר בהרחבה להל�, מרגליות דווקא את המודל של קלמנט ורבי�

המבקש לאז� אחרת בי� משפט ,  שראוי להמשי� ולתור אחר מודל אחראפואיוצא 
יה וברוח ילתוספת השנ) 3(10 סעי�  פיעל, העבודה הקיבוצי לבי� הלי� התובענה הייצוגית

   .הפסיקה

 
  .51' עמב, ש�של התארגנות העובדי� ראו בי� היתר , שאינו משפטי גרידא, ייחודיעל טיבה ה  171
  . 390' עמב, 5ש "לעיל ה, מרגליותורבי� קלמנט   172
  . 404' עמב ,ש�  173
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  ההבחנה בי� סוגי ארגוני�: מודל שלישי  . 3

התחבטו לא מעט בשאלת הקשר בי� משפט העבודה , לדורותיה�, בתי הדי� לעבודה, כאמור
בהלי� זה ": בנימה שלילית, ‡ÒÈÈ˜ÓÏכ� בעניי� . הקיבוצי לבי� הלי� התובענה הייצוגית

ידי �ואי� לית� יד לעקיפתו על, ה כי הסכסו� הוא למעשה קיבוציידי המשיב�נטע� על
: בנימה חיובית, ‰˙È¯ÈÂÂ‡‰ ‰ÈÈ˘Ú˙כ� בעניי� ; 174"טענה זו דינה להידחות .'תביעת ייצוג'
המורכב , הדי� לעבודה אינ� ממהרי� להתערב בתוכנו של הסכ� קיבוצי�ההלכה היא שבתי"

בו עומדי� הצדדי� על , ל משא ומת�ממכלול שיש בו איזוני� ופשרות שהינ� פרי ש
בהתא� לשיקולי� מורכבי� של הצדדי� , אינטרסי� מסוימי� שלה� או מוותרי� עליה�

הדר� המרכזית לבירור סכסו� הנוגע להסכ� קיבוצי היא בהלי� של סכסו� ... הנוגעי� לעניי�
בקו , ·¯È·‚�È כ� בעניי� 175;..."המתנהל בי� הצדדי� החתומי� על ההסכ� הקיבוצי, קיבוצי

השולל , לל שנקבע בפסיקת בית די� זההכ": ‰˙È¯ÈÂÂ‡‰ ‰ÈÈ˘Ú˙המרחיב את האמור בעניי� 
מעוג� בעקרונות יחסי העבודה , אישור� של תובענות ייצוגיות במקומות עבודה מאורגני�

 האי� צור� בתובענ.  ומהמציאות התעשייתית�ייהשואבי� את צדקת� מחוק הסכמי� קיבוצ
ר עובדי� כאשר קיי� ארגו� עובדי� המייצג את כלל פלת על ידי עובד או מסיצוגית המנוהי

  .במקרי� אחרי�ג�  כ� 176;"...העובדי� ביחידת המיקוח
̇ בעניי�אלא שדר� יישומו של הכלל שנקבע  È¯ÈÂÂ‡‰ ‰ÈÈ˘Ú˙‰ עניי�וב ‚�È¯·È· נותרה 

טר� שורטט בעיקר לאחר שעל הנדב� ההלכתי הוס� נדב� סטטוטורי כש, מהבמידת מה עלו
א� על פי הפסיקה הקודמת בנושא וא� על , מתווה ברור לפרשנותו על ידי בית הדי� הארצי

שבו נקבע כי , יהילתוספת השנ) 3(10נת� לאמור בסעי� ימה פרשנות ת. פי עקרונות חדשי�
תאושר תביעה ייצוגית במרבית הענייני� שלבית הדי� לעבודה סמכות ייחודית לדו� בו 

והמעביד של , של עובד שחל עליו הסכ� קיבוצי המסדיר את תנאי עבודתולמעט תביעה "
כדעת� של , אכ�? "צד להסכ� הקיבוצי, אותו עובד או ארגו� מעבידי� שהוא חבר בו

קו הגבול צרי� להימצא על דר� של פרשנות תכליתית של סעי� , מרגליות קלמנט ורבי�
צית לפתרו� סכסוכי� לבי� מקרי� בה� עדיפה הדר� הקיבוששתבחי� בי� מקרי� , )3(10
ומהי הפרשנות התכליתית . בה� ראוי ורצוי לית� מקו� להגשת� של תובענות ייצוגיותש

  ?הראויה

 
חובת " מירוני וטימרו של מבי� היתר למא,  וההפניות ש�7' ספ, 3ש "לעיל ה,  ‡ÒÈÈ˜ÓÏעניי�  174

È�ÂÈÚ " זכויות הפרט ומניעת עושק המיעוט בעיד� יחסי העבודה הקיבוציי� –הייצוג ההוג� 
ËÙ˘Ó1981 (183  ח .( 

 . 310–309' עמב, 30ש "לעיל ה,  ‰˙È¯ÈÂÂ‡‰ ‰ÈÈ˘Ú˙עניי�  175
  .142–139' עמב, 5ש "לעיל ה,  ·�È¯·È‚עניי�  176
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בו היינו קובעי� אותו לעניי� שקו הגבול צרי� להימצא במקו� , לפי המודל השלישי
". מתחזה"ובי� ארגו� אמתי לבי� ארגו� " נכשל"ההבחנה בי� ארגו� פעיל לבי� ארגו� 

  . בשינויי� המחויבי�, ענייננובהבחנות אלה ישימות 
  :האלהכדברי�  ÈÓÚ˙ �"בגהשופט זמיר אומר ב

תכלית , כמוב�, התנאי� הנדרשי� לצור� הכרה בארגו� עובדי� אינ�"
שארגו� , תכלית התנאי� היא. אלא ה� רק אמצעי להשגת תכלית, לעצמ�

כשיר למלא את התפקיד יהיה , חוקהמקבל הכרה כארגו� עובדי� לפי 
שאי� לתת הכרה לארגו� לפי , למשל, ברור.  הטיל על ארגו� עובדי�חוקשה
המסמי� ארגו� עובדי� לכרות הסכ� קיבוצי הקובע ,  הסכמי� קיבוציי�חוק

א� הארגו� נתו� לשליטת , זכויות וחובות לכל העובדי� שעליה� חל ההסכ�
 מקיי� את חוק הכרה לפי לפיכ� יש לברר היטב א� ארגו� המבקש. המעביד

אלא , ואי� די במראה עיניי�. התנאי� הנדרשי� לצור� הכרה הלכה למעשה
א� ארגו� המציג עצמו כארגו� עובדי� הוא אכ� , באופ� סביר, יש לברר ג�

הוא נועד באמת ובתמי� לקד� את , למשל, הא�. ‡È˙ÈÓארגו� עובדי� 
הא� הוא ? טרה אחרתאו שמא הוא נועד לשרת מ, האינטרסי� של עובדי�

ÏÈÚÙאו שהוא מסתפק במת� שירותי� ,  במישור של יחסי עבודה קיבוציי�
  ? הא� הוא מקיי� בקרבו משטר דמוקרטי הלכה למעשה? אישיי� לעובדי�

, הטע� הראשו� הוא. התשובה עשויה להיות שלילית בשל שני טעמי�
דרשי� העונה על התנאי� הנ, שהארגו� רק מעמיד פני� כארגו� עובדי�

, למשל. שעה שבפועל הוא נועד מלכתחילה לשרת מטרה זרה, לצור� הכרה
במטרה לערער , במישרי� או בעקיפי� ,ידי מעביד�עלאפשר שהארגו� הוק� 

ארגו� כזה . שדרישותיו קשות למעביד, את מעמדו של ארגו� עובדי� אחר
  . זהו ארגו� מתחזה. אינו ארגו� עובדי� אמיתי

למעשה אי� הוא מוציא את , א� שכוונתו רצויה, רגו�שהא, הטע� השני הוא
א� הארגו� אינו פעיל במישור יחסי , למשל, כ�. כוונתו מ� הכוח אל הפועל

יהיה , או א� אינו מקיי� בחירות למוסדות הארגו�, העבודה הקיבוציי�
  . זהו ארגו� נכשל, הטע� לכ� אשר יהיה
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אי� הוא ארגו� עובדי� , שלבי� שהארגו� מתחזה ובי� שהארגו� נכ, כ� או כ�
  177."חוקאי� הוא ראוי להכרה כארגו� עובדי� לפי , כיוו� שכ�. אמיתי

בו נקבע כי ש, ‚��ÂÈ„¯Á ˙Â˙הגדרות אלה אומצו על ידי בית הדי� הארצי לעבודה בעניי� 
 א� לברר יש, "טכני"�"הפורמלי "בהיבט עובדי� בארגו� להכרה הסממני� בחינת לצד"

 ומקיי�, מהותו פי על אמיתי עובדי� ארגו� הוא" עובדי� ארגו�"כ ועצמ המציג הארגו�
   178."הפסיקה שקבעה ההכרה תנאי את למעשה הלכה

לעניי� ההבחנה בי� , בשינויי� המחויבי�, המודל השלישי מאמ� למעשה הגדרות אלה
  . לא תאושרבה� בה� תאושר תובענה ייצוגית לבי� מקרי� ששמקרי� 

במקו� העבודה מתמצי� " היחסי� הקיבוציי�" מוצא כי �א� בית הדי, הווי אומר
ארגו�  (זרה מטרה לשרת נועד הוא אול� עובדי� ארגו� פני המעמידבקיומו של ארגו� 

 ביטוי לידי באי� אינ� הדברי� א� רצויות שכוונותיו או בקיומו של ארגו� ,")מתחזה"
לא יתקיי� " יחסי� קיבוציי�"יקבע בית הדי� כי חר� קיומ� של , ")נכשל"ארגו� (בפעילותו 

כפו� ב( ובית הדי� ייטה לאשר את התובענה הייצוגית ,יהילתוספת השנ) 3(10הסייג בסעי� 
כאמור , לקיומ� של שאר התנאי� שבחוק ולרבות שילוב מסוי� של תובנות מהמודל השני

תי מוצא כי מדובר בארגו� אמא� בית הדי� לעומת זאת ). להל� בפרק הרביעי של העבודה
 ועוד מוצא הוא כי ,ופעיל ובענייני� שעל פי טיב� וטבע� ראוי כי יטופלו על ידי הארגו�

הרי , הארגו� מעוניי� לפעול בעניי� הקונקרטי שהובא לפניו כבקשה לאישור תובענה ייצוגית
  .דחהישאי� מקו� לאשר את הבקשה והיא ת

ישורה או דחייתה של השאלה שעל בית הדי� לשאול את עצמו בבואו לבחו� א: ודוקו
אלא א� הוא , בקשה לניהול התובענה כייצוגית אינה א� הארגו� אמתי ופעיל באופ� כללי

הדגשה זו חשובה במיוחד בכל הנוגע . אמתי ופעיל בעניי� הקונקרטי שהובא לפתחו
המטפלי� מטבע הדברי� במספר גדול של עובדי� וא� במספר , לארגוני עובדי� גדולי�

 ארגו� העובדי� פעיל ואמתי באופ� כללי ביחס למפעלי� אחרי� היות. �גדול של מפעלי
 בהכרח למסקנה כי יש לראותו ככזה בעניי� שביחס אליו התבקש אישור מוביל ולמשל אינ

ע� זאת .  ונראה כי על השאלה להיבח� באופ� קונקרטי,ניהולה של תובענה כייצוגית
 המאפשר ראייה ,העבודה הקיבוצי למאפייניו של משפט באשרמטעמי� שהובאו לעיל 

 יש להימנע 179,שהיא מעבר לעניי� הקונקרטי הנקודתי, לאור� זמ�, רוחבית וכוללת
 א�מאישורה של תובענה ייצוגית א� משו� הימנעות הארגו� לפעול בעניי� קונקרטי 

 
7029/95� "גב  177 � ‰˘„Á‰ ̇ ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰ '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ̇ È· ,2(ד נא"פ (

63 ,120–121) 1997.(  
  . לפסק דינו של הנשיא24' ספ, 50ש "לעיל ה,  ‚��ÂÈ„¯Á ˙Â˙עניי�  178
  . 157–153, 53–49 ש"לההטקסט הסמו� , ראו לעיל  179
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ההימנעות נובעת משיקולי� ארגוניי� כלליי� יותר הנוגעי� לטווח הארו� או לראייה כוללת 
לעתי� לגיטימית ומוצדקת הימנעות הארגו� מלפעול בסכסו� . ל יחסי העבודה הקיבוציי�ש

 או לש� מימושה של זכות קונקרטית מתו� ראייה כוללת של מכלול היחסי� וכלל קונקרטי
א� מוב� הוא כי נקודת האיזו� הנדרשת בכל הנוגע לבחינת מידת פעילותו של . העובדי�
 אול� ,תלהיות מורכב העשוי) ל וא� אינו ארגו� מתחזהא� אינו ארגו� נכש(הארגו� 

 בתחו� הרבמורכבות זו היא פועל יוצא של מאפייניה� של הליכי ייצוג ושל משקל� 
 להניח כי ברוב המקרי� הבחינה אפשר. המשפטי והחברתי בכלל ובדיני העבודה בפרט

ל מצב הדברי� ואילו במיעוט� תתחייב בדיקה יסודית וקפדנית ש, תהיה פשוטה יחסית
   .לאשורו

שאימ� את עמדת הפסיקה , המודל השלישי נות� ביטוי לעדיפות שנת� המחוקק
אול� הוא עושה כ� תו� מת� מקו� של ממש . בשינויי� מסוימי� להסדרה בדר� הקיבוצית

הנוגעי� , בה� עדיפה דר� התובענה הייצוגית מטעמי� מציאותיי� וענייניי�שלסיטואציות 
מודל זה נות� ביטוי לשינויי . של ארגו� העובדי� הרלוונטי" התחזותו"או " חולשתו"ל

למגמות ההפרטה ולהמרת ; בישראל" שוק העבודה השניוני"להתחזקותו של , העתי�
להיחלשות� בפועל של ארגוני העובדי� בישראל ; ידואליז�ווהקולקטיביז� באינדי

 שינויי� אלה מלמדי� 180.מכ�על כל הנובע , ולהיחלשות כוחו של משפט העבודה הקיבוצי
בה� בית הדי� מוצא שעל חשיבות טיפוחו של מגנו� התובענה הייצוגית במקרי� ובנסיבות 

 כי הטלת המלאכה על ארגו� –קונקרטית של נסיבות המקרה � לאחר בחינה עובדתית–
   .העובדי� אינה מציאותית או אינה רצויה

  :האלהבדברי� , ·�È¯·È‚� בהלכת שכ� נראה כי הוא גלו� ג, יש�–מדובר במודל חדש

השולל אישור� של תובענות ייצוגיות , די� זה�הכלל שנקבע בפסיקת בית"
מעוג� בעקרונות יחסי העבודה השואבי� את , במקומות עבודה מאורגני�

אי� צור� . צדקת� מחוק הסכמי� קיבוציי� ומהמציאות התעשייתית
 עובדי� כאשר קיי� ארגו� ידי עובד או מספר�בתובענה ייצוגית המנוהלת על

הכלל המונע ] אול�.... [עובדי� המייצג את כלל העובדי� ביחידת המיקוח
�ככל שבית... הגשת תובענה ייצוגית במקו� עבודה מאורג� אינו כלל ברזל

כי יחסי העבודה אינ� , הדי� יגיע למסקנה שהצדק מחייב חריגה מ� הכלל
פסולי� וכי תובענה ייצוגית לא כי ארגו� העובדי� פועל ממניעי� , תקיני�

 
  . 45–39 ש"לההטקסט הסמו� , ראו לעיל  180
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נית� יהיה לאשר תביעה כתובענה ייצוגית , תפגע קשה בהתארגנות העובדי�
   181."א� במקו� עבודה מאורג�

� מודל זה וכחיזוק לו ראוי להביא בהרחבה את דבריה של השופטת ברקבעניי�כמו כ� 

  : ‚¯ÒÂעניי�אוסוסקי� ב

ראוי הוא לאפשר לעובדי� , י�כאשר ארגו� עובדי� אינו נאבק בעניי� מסוי"
בודדי� להגיש תביעה ייצוגית במקרי� התואמי� את העקרונות של תביעה 

למותר לציי� שא� הארגו� ימצא לנכו� לייצג את . ייצוגית במשפט הכללי
הוא רשאי לעשות זאת תו� שהוא מבקש להצטר� , העובדי� בתביעה זו

ד בסכסו� קיבוצי או מאיד� היה והארגו� מבקש להגיש בקשת צ. לתביעה
לא יוכלו עוד עובדי� בודדי� להגיש , שהארגו� מגיע להסכ� בעניי� הנתבע

ה� ג� לא יהיו רשאי� להגיש בקשה לתביעה , ממילא. תביעה אישית
   182."ייצוגית במקרי� אלו

אביב בעניי� �א� לאחרונה נית� ביטוי לגישה זו בהחלטה של בית הדי� האזורי לעבודה בתל
  : בשל חשיבות� יובאו הדברי� כלשונ�. תובענה ייצוגיתאישורה של 

בכוחה של ההסתדרות לוודא שהחברי� בארגו� המסתמ� על הסכ� "
בכוחה לפעול באמצעי� שוני� בעניי� . ימלאו את הוראות ההסכ�, קיבוצי

שעה ... ההסתדרות לא נקטה בא� אחד מהליכי� אלה. עד כדי השבתה, זה
תוספת [ל) 3(10מד בבסיס הסייג שבסעי� הרי שהרציונל שע, שזה המצב

העובד כפרט אינו יכול לכפות על ארגו� . אינו מתקיי�, חוק]ה ליהשני
להפעיל את כוחותיו הארגוניי� והקיבוציי� , העובדי� שאליו הוא משתיי�

הריהו חלש אל מול , העובד כפרט. ולאכו� זכויות מכח ההסכ� הקיבוצי
 –עובד חלש ג� אל מול ארגו� העובדי� ה.  שיכול לפטרו בכל עת–המעביד 

במקרה הנדו� עולה . שיש לו אינטרסי� שוני� שלא תמיד נהירי� לעובד
מחומר הראיות שארגו� העובדי� לא דאג לעובדי יבטח על מנת שיקבלו את 

משמעות הקביעה שלא . הזכויות המגיעות לה� על פי ההסכ� הקיבוצי
. כפרט ישאר קרח מכא� ומכא�להתיר הגשת תביעה ייצוגית תהא שהעובד 

, מצד שני. מעבידו אינו מקיי� את הוראות ההסכ� הקיבוצי, מצד אחד

 
  . 142, 139' עמב, 5ש "לעיל ה, ‚ ·�È¯·Èעניי�  181
˜Ò' ·Â·ˆוראו התייחסותו של בית הדי� האזורי להלכה זו בפסק די� . 5ש "לעיל ה,  ‚¯ÒÂעניי�  182

  .101ש "לעיל ה, 2
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הארגו� היציג שלו אינו עושה די על מנת לאכו� על המעביד את מילוי 
קובעי� אנו שאי� להחיל , במסגרת הראיות שהובאו בפנינו. הוראות ההסכ�

  183."חוק]ה ליתוספת השני[ל) 3(10את הסייג שבסעי� 

ה ילתוספת השני) 3(10ג� לדעתי מצב דברי� זה הוא המצדיק את נסיגתו של סעי� , אכ�
העדפתה של דר� התובענה הייצוגית כשייחודו של המצב אינו טיב הזכויות שעל הכ� את ו

. התנהלותו� דר� אי–ובמקרה דלעיל , אלא דר� התנהלותו של ארגו� העובדי� הרלוונטי
כאמור בהחלטתו של בית , ת הבקשה לאישור תובענה ייצוגיתבמקרי� אלה מוצדק לאשר א

  .הדי� האזורי
בו קבעו ש, Bisaillonבעניי� בקנדה נראה כי למודל זה נית� ביטוי מסוי� ג� , בנוס�

בו קיימי� ארגוני עובדי� רלוונטיי� יהא אישורה של בקשה ששופטי הרוב כי במקרה 
 לעניי� מעמד� וסמכות� הבלעדית של לתובענה ייצוגית בניגוד לכללי משפט העבודה

סמכותו הבלעדית , ארגו� יציגשקיי� בו  פעלמבשופטי הרוב ציינו כי . ארגוני העובדי�
חולשת על כלל ההיבטי� של יחסי ) השוללת אישור� של תובענות ייצוגיות(לייצוג העובדי� 

י הקיבוצי  מקרה זה מלמד על העדפתו של הכל184.העבודה ולא רק על ההיבטי� ההסכמיי�
  .מודל השלישי המוצעה על פיוזאת , קיי� ארגו� עובדי� פעילבה� ש באות� מקרי�

תה עמדת המיעוט נחרצת כי אי� להתיר את ניהולה של יהי Kay Ward בקליפורניה בעניי�
בה� מדובר במפעל מאורג� ומאחר שאישורה של התובענה שהתובענה כייצוגית בנסיבות 

 אפוא שופט המיעוט אומר. טרותיו של משפט העבודה הקיבוציכייצוגית עלול לסכל את מ
  :זאת

“I cannot understand the ardor with which my colleagues embrace this 

lawsuit and endorse the plaintiffs’ effort to erode the collective bargaining 

process. I cannot understand their eagerness to place their imprimatur on 

a class action lawsuit, a form of action that, in this context, will inevitably 

dilute the ability of unions to negotiate with certainty on behalf of their 

members. My colleagues ignore the fact that part of the quid pro quo in 

the tripartite relationship of union, employer, and employee is an 

agreement to arbitrate grievances. If these arbitration procedures are not 

exclusive, they will lose much of their desirability as a method o 

 
   .)15.7.2009החלטה מיו�  (59–57' ספ, 105ש " לעיל ה, Â·Á˘‰עניי�  183
  . 28' פס, 63ש " הלעיל, Bisaillon עניי�  184
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settlement and will ineluctably exert a disruptive influence on the 

collective bargaining process”.185 

 במקו� עבודה מאורג� על בית הדי� להיעתר לבקשה לאישור ,על פי מודל זה, לסיכו�
שארגו� העובדי� הרלוונטי אינו יכול לפעול בדר� הקיבוצית או אינו פועל כתובענה ייצוגית 

". נכשל" שמדובר בארגו� ובי� משו�" מתחזה"בי� משו� שמדובר בארגו� , כ� בפועל
 –בנסיבות אחרות יש להעדי� את הדר� הקיבוצית מסיבות המנויות לעיל ומשו� יתרונותיה 

מייצג "ידי   דר� הטיפול האינדיווידואלית או הייצוג על פני על–בכל הנוגע ליחסי עבודה 
  ".לשעה

וני� מודל זה נוטל מיתרונותיו של משפט העבודה הקיבוצי ונות� עדיפות למנגנ
) בשונה מנכשל ומתחזה( ארגו� עובדי� פעיל ואמתי קיי�הקיבוציי� הרלוונטיי� כל עוד 

בי� שיתרונותיו של מודל זה גלומי� באיזו� . המעוניי� לייצג את העובדי� בכלל ובפרט
בעיקר בכל הנוגע למשפט , לשו� חוק תובענות ייצוגיות ותכליתו: השיקולי� הרלוונטיי�

 ·�È¯·È‚עניי� ( עשרות השני� של בית הדי� הארצי בעניי� זה הפסיקה בת; העבודה
 מציאות יחסי העבודה ובעיקר העבודה המאורגנת בישראל לפיהנכו� והראוי ; )לדורותיו

המודל מתיישב ע� ההדגשה שניתנה בנוסח , )3(10בכל הנוגע ללשונו של סעי� . דהיו�
או  לעניי� אישורה חנה הרלוונטית כשההב, קיומ� של יחסי עבודה מאורגני�עצ�סעי� זה ל

 בסעי� ישירות לשאלה א� מדובר במפעל תשל תובענה כייצוגית מתייחסאישורה �אי
   .מאורג� או לא

   יישו	–שילוב המודלי	 השני והשלישי . ד

נת� לפתרו� מעשי לשאלת פרשנותו של יעולה מאליה השאלה מה דמות ת, משבאנו עד כא�
 על המודל הראשו� ומשו� יתרונותיה� יחסיתהביקורת הקשה  משו� .כיו� הזה) 3(10סעי� 

השוני� של המודלי� השני והשלישי נראה לי כי הפתרו� צרי� להימצא על דר� של שילוב� 
משילוב זה את היתרונות " להרוויח"ניסיו� בכל זאת . המיטבי של המודלי� השני והשלישי

ו של המודל השני גלומי� יתרונותי. של כל אחד מהמודלי� ולצמצ� את החסרונות
. בי� סוגי זכויות במשפט העבודה, שאינה זניחה, בפשטותו ובמקו� שהוא מעניק להבחנה

מסיבות , אי� אני סבורה כי עיקר יתרונו נעו� באכיפה מיטבית דווקא, כפי שצוי� לעיל
� יתרונותיו של המודל השלישי נובעי� משיקולי מדיניות ומשיקולי. שהובאו באריכות לעיל

 על כל , של זועבודה המאורגנת או א� חיזוקהבנורמטיביי� שעניינ� הצור� במניעת פגיעה 

 
  . 43' עמב, 62ש "לעיל ה, Kay Wardעניי�   185
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שה� ג� הבדלי� משמעותיי� , תו� שימת הלב להבדלי� בי� ארגוני�, המשתמע מכ�
  .במסגרת משפט העבודה

.  צריכה לבוא במקו� הלי� קיבוציאיננהבסופו של דבר די ברור שתובענה ייצוגית 
 אי� מאפשרי� לשניה� לחיות יחד –ה היא אי� יוצרי� את השילוב הזה השאלה הגדול

להשאיר את התמריצי� להגיש תובענה  חשובמצד אחד  (חברומבלי שהאחד ישלול את 
 מלבד). העבודה המאורגנת וארגוני העובדי�חשוב להימנע מהחלשת  – אחרמצד ו, ייצוגית

נושא זה דורש העמקה תו� ) ק השלישישנדונה בפר(ההבחנה התיאורית בי� הגישות השונות 
ומשרטט ,  דלעיל3 ומודל 2שנוטל את היתרונות של מודל ) רביעי(שרטוט מודל משולב 

תכ� קונפליקט בי� ההלי� הקיבוצי לבי� ההלי� יבה� ישקווי� מנחי� לסדרי עבודה בנסיבות 
  . של תובענות ייצוגיות

בי� היתר ,  המודלי� הקודמי�נראה לי כי המודל הרביעי משרטט מצב מיטבי לעומת
בעיקר במסגרת החלק , על כ� להל�(בהציעו מבנה דיוני סדור להבחנה בי� מצבי� שוני� 

המתווה דר� פעולה קבועה לבית הדי� , )"גדר השיקולי� הרלוונטיי�" –השני של פרק זה 
  .תו� הותרת מרחב של שיקול דעת שיפוטי

  שאלות מקדמיות ליישו�  . 1

˙ÂÏ‡˘‰ ˙¯‚ÒÓ· ˘È ‰Ê ˜¯Ù Ï˘ ˙ÂÈÓ„˜Ó‰ ÏÂ‡˘Ï˙‡Ê‰ ‰Ï‡˘‰ ˙‡ : מ� לאיזה 
? שלישיאו לשני ל – יש לית� עדיפות מובנית במסגרת מגמת השילוב ביניה� המודלי�

 , נות� עדיפות למודל השני‰Á‡‰ ÔÂ¯˙Ù„: תכנו שני פתרונותיבהקשר זה נראה לי כי י
 שבה� מדובר בזכות מחוקי במקרי�, לפי פתרו� זה. ית טיב הזכותיהמעניק קדימות לסוג

 יחסי� קיבוציי� ובכפו� קיימי� תאושר הבקשה לניהול התובענה כייצוגית ג� א� ,המג�
מדובר בה� ואילו א� ורק במקרי� ש, לתנאי� אחרי� הנדרשי� על פי חוק תובענות ייצוגיות

ות  נות� עדיפ‰È�˘‰ ÔÂ¯˙Ù. א� לאוופעיל א� הוא  –בזכות הסכמית יִיבח� טיב הארגו� 
ככל , לפי פתרו� זה. ית קיומה של התארגנות וטיבהי המעניק קדימות לסוג,למודל השלישי

 לא תאושרנה בקשות לניהול הלי� כתובענה ייצוגית אלא א� הארגו� , ארגו� עובדי�שקיי�
במסגרת פתרו� זה . פעילאינו תי וי או א� המבקש מוכיח כי הארגו� אינו אמ,תומ� בכ�

 שיקול לאישורה של תובענה היא) סטטוטורית או הסכמית(תבעת השאלה מהי הזכות הנ
  . טיב הארגו� ולא כנקודת פתיחה לבחינת הבקשהל באשרכייצוגית במקרה של התלבטות 

 בחסרונותיו של המודל השני אני סבורה שיש העיסוקמשיקולי� שהובאו לעיל במסגרת 
 במסגרת השילוב למודל קרי לית� עדיפות מובנית מסוימת, השנילהעדי� את הפתרו� 

את העבודה המאורגנת בישראל ואת , לעת הזו,  הטע� לכ� הוא הצור� לחזק.השלישי
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טעמי� נוספי� להעדפתו של הפתרו� השני  186.האפשרות לפתור סכסוכי� על דר� קיבוצית
קשיי האכיפה הגלומי� :  אלהה� )מת� עדיפות למודל השלישי כאמור(המובא לעיל 

וגית להתפשר תו� הטבת ת של צדדי� לסכסו� על דר� של תובענה ייצבנטיית� האינהרנטי
 כל 187.חברי הקבוצה" על חשבו�"מצב� של הצדדי� לתובענה ושל בא כוח התובע המייצג 

שבה� חברי כי מצב דברי� זה עלול להיות בעייתי במיוחד דווקא במצבי�  כאשר נראה זאת
חשיבות הראייה הרחבה ; הקבוצה משתייכי� ממילא לקבוצות עובדי� מוחלשות

המתאפשרת באמצעות יישוב סכסוכי� קיבוציי� והנגרעת בדר� של תובענות , והכוללנית
שנראה כי מטה את הכ� , לשונו של החוק; ייצוגיות שה� ממוקדות עניי� קונקרטי על פי רוב

  .  לטיב ההתארגנותיותר נכבדלטובת פתרו� שנות� מקו� 
ופתרונו ,  הנושא מורכב יותר188,חלק השני של פרק זהביוער עוד כי כפי שיוסבר להל� 

מידת החפיפה בי� התארגנות העובדי� :  מצבי� אפשריי�לכמהנוגע לחלוקה מובנית 
) קיימת התארגנות חלקית;  ארגוני� רלוונטיי�כמהקיימי� ; לא קיימת; קיימת התארגנות(

� העובדי� אינו נות� מענה  א� ארגובעניי� זה. לבי� הקבוצה הרלוונטית לתובענה הייצוגית
או " מטע�"א� משו� שלא כול� מאורגני� וא� משו� היותו ארגו�  –מספק לכלל העובדי� 
 הרי שיש מקו� –לגיטימית להתפשר על זכויות שאינ� הסכמיות  משו� נכונותו הבלתי

כל זאת בהתחשב באפשרות . לשקילת אישורה של תובענה ייצוגית חר� קיו� הארגו�
שאז יש להעדי� לדעתי את הארגו� , ")ארגו� פור�("מדובר נמצא בשלבי הקמה שהארגו� ה

  189.החדש על פני פתרו� ייצוגי בלבוש התובענה הייצוגית
˙ÙÒÂ� ̇ ÈÓ„˜Ó ‰Ï‡˘הנורמטיבי שיש לית� לפתרו� המוצע" מקו�" נוגעת לסוגיית ה :

 לשילוב� של –הוא מתחו� סדרי הדי� , כפי שיוצג להל�,  שעניינו–הפתרו� היכ� צרי� 
למצוא את ) כאמור לעיל, בדר� המתעדפת את המודל השלישי(המודלי� השני והשלישי 

   ?פרי הפסיקהשמא להיות  או ?הנחיות נשיא?  חקיקת משנה?במסגרת חקיקה –מקומו 
האפשרות של פירוט קונקרטי של הפתרו� המוצע בחוק נובעת בי� היתר מכ� שהמחוקק 

קוד� לחוק ת החוק לפתרונות מפורטי� מאוד בנושאי� שמצא לנכו� לית� מקו� במסגר
 באשרלמשל ההסדר המפורט , נמצאו בעייתיי� בפסיקה המתייחסת לתובענות ייצוגיות

האפשרות של ).  לחוק19סעי� (פשרות ל באשראו )  לחוק20סעי� (סעדי� בסיו� ההלי� ל

 
,  ÌÈ„·ÂÚÏ ÁÂÎבעניי�טע� זה כרו� בעיקר בטענות ובטיעוני� השלובי� במסגרת פסק הדי�   186

הטקסט , לעילבעניי� זה  ראו .45ש "לעיל ה, סבירסקי ובמסגרת מאמרו של 42ש "לעיל ה
  . 48–47 ש"לההצמוד 

  .148, 96 ש"ה הטקסט ליד ,96ש " לעיל ה,בארצי ˘ıÈ·Ï‡ÂÓ עניי�ראו הניתוח של   187
 ).השיקולי� הרלוונטיי� ()2( דסעי�, ראו להל�  188
�"בגראו " ארגו� פור�"לעניי� מעמדו של   189˙ÈÓÚ  ,עניי�; 36ש "לעיל ה˙ÂÈ„¯Á ˙Â��‚  , לעיל

  .42ש "לעיל ה,  ÌÈ„·ÂÚÏ ÁÂÎעניי�; 50ש "ה
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 לתקנות תובענות כשטיוטה, פירוט בחקיקת משנה מתיישבת ע� הגיונו של מחוקק המשנה
 א� כי זו אינה 190ייצוגיות נמצאת כיו� בהליכי הכנה ועיבוד של גורמי� במשרד המשפטי�

האפשרות של פיתוח בהנחיות נשיא נובעת . עבודה זומושא כוללת התייחסות לסוגיה 
משפט העבודה ככלי לגיטימי ליצירת אחידות  ממקומ� ומעמד� של הנחיות אלה במסגרת

 האפשרות של פיתוח פרי הפסיקה נובעת מכ� 191.שהאחידות יפה לה�דיונית בנושאי� 
  .שבית הדי� הארצי עצמו פיתח לא מעט תחומי� במסגרת פיתוח שיפוטי

 אני סבורה כי מאחר שמדובר בפתרו� דיוני ליישו� פרטני של ,שאלה זובכל הנוגע ל
� לניסוח הדברי� אי� מקו,  שהחוק כבר קיי�והיות ,לעת הזו, לתוספת השנייה) 3(10סעי� 

, לפחות בשלב ביניי�, אמנ� אי� מניעה להסדיר את הדברי�. במסגרת תיקוני חקיקה ראשית
יתרונותיה� של שתי האפשרויות . במסגרת הנחיות נשיא או באמצעות ההלכה הפסוקה

  שה� מאפשרותשינויי�ב וות מאפשר�שה – יחסית –האחרונות גלו� כידוע בגמישות הרבה 
 , לא להיכנס לנעליו של נשיא או שופטכדיע� זאת . תי� או הנסיבותע� שינויי הע

 שאפשר, ינוסחו הדברי� בהמש� על דר� של הצעה לחקיקת משנה, ומשיקולי� נוספי�
  . כמוב� להמירה לאחת מהדרכי� האחרות המנויות לעיל

, לסדר במסגרת חקיקת משנה בהמש� תוצג ההצעה כהצעה, אמור עד כהה על פי
–ט"תשסה, )סדר הדי� במשפט העבודה(תקנות התובענות הייצוגיות "כ יותהעשויה לה

. "2009–ט"תשסה, )תובענות ייצוגיות(תקנות סדר הדי� בבתי הדי� לעבודה " או כ"2009
 הכללי� יסודעל ) 3(10יפורש סעי� , עד שיוסדר הנושא בתקנות, הצעתי היא כי בינתיי�

   .שלהל�

  גדר השיקולי� הרלוונטיי�  . 2

, צע כי בגדר השיקולי� הרלוונטיי� לאישורה של תובענה ייצוגית בתחו� העבודהמו
  :האלהשיקולי� על הנת� הדעת בי� היתר ילניהולה ולהכרעה בה ת

)‡(˙Â�‚¯‡˙‰   

 ;קיומו של ארגו� עובדי��קיומו או אי

 
-www.justice.gov.il/NR/rdonlyres/A73D6631-938C-45A9 משרד המשפטי� ראו לטיוטת  190

B75F-CD46FBCFA714/10012/takanot3.pdf.  
1199/92� "בג: על טיב� וחשיבות� של הנחיות אלה ראו בי� היתר  191 � È˜ÒÂÏ ' Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ̇ È·

‰„Â·ÚÏ ,0�55/ לה)ארצי (ע"דב; )1993 (748, 743, 734) 5(ד מז"פ „ÒÂÓ‰ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï  – 
Ï‚ÈÙ˘ ,0�64/לו) ארצי(דיו� ; )1975 (381, 379ע ו "פד ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰ –Û¯˘  ,ע "פד

  ). 1976 (467, 461 ז
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 השאלה א� 192, כאמור לעיל?ארגו� אמתי ופעיל או לאהא� ה –טיב ההתארגנות 
במסגרת יחסי� . מראש תשובות סגורותלהשיב עליה  ואי אפשריא מורכבת ארגו� פעיל הה

קיבוציי� החלטת הגורמי� הרלוונטיי� לוותר על ניהול סכסו� מסוי� מתו� ראייה כוללת 
ארגו� פעיל או ב ולכ� השאלה א� לראות , בגבולות מסוימי�–לגיטימית  של מכלול היחסי�

הניתני� לשיקול דעתו של בית הדי� על , רטיי�היבטי� קונק לא היא שאלה שיש לה בהכרח
 193על פי ההלכה הפסוקה שפותחה בנושא בעבר על ידי בית הדי� הארצי ג�, שתי ערכאותיו

 .וג� על פי נסיבות העניי�

)·(˙�ÚË�‰ ˙ÂÎÊ‰  

סוג הזכות , כמוסבר במפורט לעיל.  סטטוטורית או הסכמית–סוג הזכות שנטענת הפרתה 
שיקול בעניי� טיב ל שיקול משני והוא ,ב ההתארגנות שנבח� טיÁ‡Ï¯נבחנת 

 194.ההתארגנות

)‚( ‰„Â·Ú‰ ÌÂ˜Ó ‰�·Ó ˙Â·Î¯ÂÓ  

 : מצבי�כמהיש להבחי� בי� 
1.  ‰‡ÏÓ ‰ÙÈÙÁ בי� קבוצת העובדי� בארגו� לבי� הקבוצה הרלוונטית לתובענה 

של בכפו� לפרוצדורה לבחינת מידת העניי� ( לטפל בבעיה ÔÈÈ�ÂÚÓ והארגו� ,הייצוגית
בנסיבות אלה אי� מקו� לדעתי לאשר את ניהולה ). כמוסבר להל�, הארגו� בטיפול בבעיה
מדובר בזכות סטטוטורית ש ובי� 195מדובר בזכות הסכמיתשבי� , של תובענה כייצוגית

 
  .180–178 ש"לההטקסט הסמו� , לעילראו   192
̇ ÂÈ„¯Á˙בעניי� נדונה בפסיקה בעיקר "ארגו� פעיל"של ההגדרה   193 Â��‚ ,24' ספ, 50ש " לעיל ה 

̇ È„·ÂÚ  בעניי� נדונה בפסיקה בעיקר "ארגו� אמתי"של ההגדרה . שיאלפסק דינו של הנ ˙ÂÓÚ
·˙Â� ,מחיות ההגדרות , שתי הגדרות אלה. 322, 316, 315' בעמ, 51ש "לעיל ה �היונקות ג
�"בבג˙ÈÓÚ  ,כי י �בהקשר המיוחד של שתכ� ירלוונטיות לענייננו א �יידרש פיתוח הלכתי נוס
  .צוגיותת אישור� של תובענות יייסוגי

  .188–186ש "ה לידראו ההסברי� בטקסט   194
 ברור מה אי�א� כי מפסק הדי� , 89ש "לעיל ה,  ıÎבעניי�כפי שהיה למעשה מצב הדברי�   195

 וא� הארגו� היה מוכ� לפעול למע� ,ניהולה של תובענה ייצוגיתל באשריתה עמדת הארגו� יה
שה לאישור תובענה ייצוגית הוא  נושא הבק ‡Ô¯Âבעניי�ג� . השגת זכויותיה� של העובדות

כשעולה מפסק הדי� כי לעותרות היו טענות לעניי� התנהלותו של ארגו� , זכויות הסכמיות
 ). לפסק הדי�30, 28פסקאות ( אול� לא הונחה תשתית מספקת לביסוס הטענה ,העובדי�
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על " להתפשר" של הארגו� ו אי� מדובר בנכונותזאת רק א� 196.הנוגעת לחקיקת המג�
 .  יכול לקבל לגיטימציה מצד בית הדי�איננוילא דבר שכאמור ממ, זכויות סטטוטורית

2.  ‰‡ÏÓ ‰ÙÈÙÁ בי� קבוצת העובדי� בארגו� לבי� הקבוצה הרלוונטית לתובענה 
 מדוע בנסיבות אלה על בית הדי� לבחו� 197. מעוניי� לטפל בבעיה‡Â�Èהייצוגית והארגו� 

סיק כי הארגו� משו� הסכמה לגיטימית בינו לבי� המעזה א� ,  הארגו� מלטפל בבעיהנמנע
 משו� היותו של  זה וא�,)וככל שאי� מדובר בזכות מחוקי המג�(לא יעמוד על מיצוי הזכות 

במקרה הראשו� אי� מקו� לניהול תובענה . או מסיבה אחרת" מטע�"ארגו� "הארגו� 
יתכ� כי שיקול דעתו של בית הדי� יובילו למסקנה כי יש מקו� יבמקרי� אחרי� . ייצוגית

 .נסיבות שייבחנוה על פי,  תובענה כייצוגיתלניהולה של
3.  ‰ÙÈÙÁ ÔÈ‡ בי� קבוצת העובדי� בארגו� לבי� הקבוצה הרלוונטית לתובענה 

ת יוהאפשרוקיימות  בי� היתר ÓÎÌÈÈË�ÂÂÏ¯ ÌÈ‚ÈˆÈ ÌÈ�Â‚¯‡ .198‰ וקיימי�, הייצוגית
ו� אינטרס בי� קבוצות שונות במק�אינטרס או פילוג�לשותפות, ליחידות מיקוח שונות

בה� עובדי� מיחידות מיקוח שונות יהיו שותפי� לאותו שתכנו מצבי� יי, למשל. העבודה
כלל חברי  בש�התרתה של תובענה ייצוגית , אולי, אינטרס בעניי� מסוי� באופ� שיצדיק

 במקרי� מסוג זה על 199.הקבוצה תחת ניהול משא ומת� נפרד במסגרות קיבוציות נפרדות
ארגוני� היציגי� לעניי� ניהולה של תובענה ייצוגית ואת בית הדי� לבחו� את עמדת ה

השיקולי� המפורטי� .  דלעיל2.ד–1.ולפעול כמפורט בסעיפי� ד, הטעמי� לעמדת�

 
 �ÈÈ�ÂÚÓ˙תה יכשההסתדרות הי. 5ש "לעיל ה, ·�È¯·È‚עניי� כפי שהיה למעשה מצב הדברי� ב  196

 ובית הדי� לא אישר את ,Ô‚Ó‰ ˙˜È˜Áשהיו זכויות מתחו� , לפעול להשגת זכויות הדיילי�
 תרלוונטי.  לפסק הדי�123' ראו תיאור העובדות בעמ. הבקשה לניהול התובענה כייצוגית

לעובדה כזו ,  לדעתי.א העובדה שההסתדרות פעלה להשגת הזכויות רק מק� זמ�ילענייננו ה
 עצ� על פיצוי לתובע המייצג ולבא כוחו ולא במסגרת שאלה בעניי�חשיבות במסגרת שאלה 

  ).להל�) 1(סעי� ח(אישורה של הבקשה �אי/אישורה
תמכו רוב הארגוני� היציגי� הרלוונטיי� בהמש� , 63ש " הלעיל, Bisaillonיוער כי בעניי�   197

, ונראה כי משיקולי� הדומי� לאלה המובאי� להל�, � זאתחר. ניהולה של התובענה כייצוגית
  .סברה דעת הרוב כי אי� מקו� לאישורה של התובענה כייצוגית

 כמהכאשר תובענה ייצוגית נוגעת לכלל עובדי מוסד אקדמי מסוי� ובאותו מוסד , למשל  198
; ...) מינהליסגל; סגל אקדמי זוטר; סגל אקדמי בכיר( תפקידי� שוני� על פי, ארגוני� יציגי�

� כמה ויש בבתי החולי� ,או כאשר תובענה ייצוגית נוגעת לכלל עובדי בתי החולי� באר
 .ארגוני� יציגי�

 ,63ש " הלעיל, Bisaillonע� מצב דברי� זה התמודד בית המשפט העליו� בקנדה בעניי�   199
וח כשהדעות נחלקו בי� היתר בשל מורכבותו של המצב מבחינת מספר� של יחידות המיק

יתה כי ידעת הרוב ה, כאמור לעיל. והאינטרס החופ� של עובדי� שוני� ביחידות מיקוח שונות
.  ויש להשאיר את ההתדיינות במסלול קיבוצי,חר� מורכבות המצב אי� לית� לו משקל מכריע

, מסיבות דומות אני סבורה שא� שמצב דברי� כאמור הוא בעל חשיבות במסגרת השיקולי�
 .בות מכרעת יחידהאי� הוא בעל חשי
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האפשרות מתכ� מורכבות מסוימת כפועל יוצא יא� כי ת,  רלוונטיי� ג� כא�הללובסעיפי� 
.  זו ע� זו בקנה אחדותעול �ת הארגוני� הרלוונטיי� השוני� אינושבית הדי� ימצא כי עמד

, עקרונות המותווי� לעילה על פיבנסיבות אלה על בית הדי� להפעיל את שיקול דעתו 
 לחוק 13סעי� כשפתוחה בפניו הדר� בי� היתר לאשר תובענה ייצוגית בשינויי� כאמור ב

 לאשר ניהולה של התובענה יהתכ� שהפתרו� המיטבי יהיי, למשל. תובענות ייצוגיות
 הוגשה הבקשה לאישור במקור כשבנסיבות שבעניינהית רק לגבי חלק מהקבוצה כייצוג

לא תחול  בה� הארגו� היציג מתנגד מטעמי� לגיטימיי� לניהול התובענה כייצוגיתש
כי , הרלוונטית לענייננו, תוזכר כא� ג� האפשרות. התובענה הייצוגית על עובדי אותו ארגו�

ה כייצוגית תו� שמירת פתח לפיצול בשלב הסעדי� בית הדי� יאשר את ניהולה של התובענ
, יתכ� שהפיצול בסעדי� יחפו�יבנסיבות כאלה .  לחוק תובענות ייצוגיות20סעי� כאמור ב

. האינטרסי� הרלוונטיי� לכל ארגו�את את ההבחנה בי� ארגוני� יציגי� שוני� ו, ולו חלקית
לובלי שיחולק בי� חברי הקבוצה נת� פיצוי גיחלק מהארגוני� ישל  שבעניינ�תכ� יי, למשל

, דואליוויחלק אחר מהארגוני� יוחלט על פיצוי אינדישל  ובעניינ� ,על ידי הארגו� עצמו
 .בית הדי� עצמו יכריע לעניי� דר� חלוקתוו

4.  ‰ÙÈÙÁ ÔÈ‡ בי� קבוצת העובדי� בארגו� לבי� הקבוצה הרלוונטית לתובענה 
̃ ÌÈ�‚¯Â‡Ó ÌÈ„·ÂÚ‰Ó, הייצוגית ÏÁ ̃ ¯Âקבוצה הנוגעת מ� ה אחרי� ואילו, גוני עובדי� באר

נופלי� בי� " והאינטרסי� שלה� ,לבקשה לאישור תובענה ייצוגית אינ� מאורגני� כלל
במקרה כזה .  באופ� העשוי להצדיק יציגות באמצעות תובענה ייצוגית דווקא200"סאותיהכ

  לעובדי� בלתירובאש,  דלעיל3.יופעלו הפרוצדורה והשיקולי� המפורטי� כאמור בסעי� ו
, בחינה נסיבתית קונקרטיתבכפו� ל, יה לאשר את התובענה כייצוגיתימאורגני� תהא הנט

 ארגוני� יציגי� קיימי� � שלעל פי הוראות חוק תובענות ייצוגיות ותו� בחינת עמדת
ראוי הוא שבית , כאשר ארגו� יציג טוע� שיש לדבר השלכות עקיפות ג� על עובדיו, למשל(

 ). נסיבות ועל פי שיקול דעתוה על פיטענה ויכריע בטענה על ה דעתו ת�יהדי� י
5.  ÏÏÎ ‚ÈˆÈ ÌÈ„·ÂÚ ÔÂ‚¯‡ ÔÈ‡ . בנסיבות אלה נראה כי אי� מניעה לאשר את ניהולה

בחינה נסיבתית קונקרטית ועל פי הוראות חוק תובענות ל בכפו�, של התובענה כייצוגית
י עמדתו של היוע� המשפטי לממשלה ומהי יתכ� שיהיה מקו� לברר מהיג� כא� . ייצוגיות

. פרוצדורה המשורטטת בסעי� ז להל�ה על פי, עמדת ארגו� העובדי� היציג הגדול במדינה
דבר שיש בו כדי להכריע , עובדי� בשלבי הקמההתארגנות קיבוצית של  א� ישכ� יש לברר 

ש צורה של ובלבד שהארגו� החדש לוב, אישורה של תובענה ייצוגית�את הכ� לטובת אי
, ואי� מדובר בניסיונות של המעסיק ליצור מראית עי� של התארגנות(ארגו� אמתי ופעיל 

 
 ·¯�Â¯ 9926/02) א"תאזורי  ('עב; 89–88' עמב, 45ש "לעיל ה, סבירסקיראו בעניי� זה למשל   200

–‡ÙÂ¯‰ ÛÒ‡ È‡ÂÙ¯ ÊÎ¯Ó ) �29.7.2008,  בנבופורס.(  
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את החשש מפני  באותה עת שכל מטרתו היא לסלק, כשלמעשה מדובר בארגו� מטע�
 ).תובענה ייצוגית

)„(˘˜·Ó‰Ó ˙ÂÈÓ„˜Ó ˙Â˘È¯„  

 כי מקו� העבודה נראה כי על המבקש לאשר תובענה כייצוגית להוכיח במסגרת הבקשה
 או כי פעל בשקידה סבירה למניעת כפל הליכי� או סתירה בי� אינטרסי� ,אינו מאורג�

עליה� מבקש הארגו� להג� לבי� האינטרסי� שהגנת� מתבקשת במסגרת התובענה ש
 .הייצוגית

את הפרקטיקה הקיימת כיו� בכל הנוגע , בשינויי� המחויבי�,  להפעילאפשרבהקשר זה 
כי על הבא בשערי בית הדי� לעבודה ג�  מוצע כמו כ� 201.�"י הליכי� בבגלדרישת מיצו

תובענה "בבקשה לאישור תובענה כייצוגית להוכיח במסגרת הדרישה הכללית להוכחה כי 
) 2)(א(8סעי� ( "ייצוגית היא הדר� היעילה וההוגנת להכרעה במחלוקת בנסיבות העני�

ובראש� טיפול בעניי� , ות לבירור תביעתוכי מיצה דרכי� אחר, )לחוק תובענות ייצוגיות
לא תאושר בקשתו לניהול , לא הוכיח הדבר. ככל שקיי� כזה, באמצעות הארגו� היציג

 . התובענה כייצוגית
עוד יצוי� כי בטיוטת תקנות תובענות ייצוגיות שטר� התקבלה נקבעו הסדרי� שוני� 

פטי לממשלה ולגורמי� להודעה על הגשת בקשה לאישור תובענה ייצוגית ליוע� המש
נקבעה חובה , הנוגע לענייננו, 10 בכל הנוגע לבקשות לפי פריט 202.לפי העניי�, נוספי�

מוצע להרחיב את . להודיע לממונה הראשי על יחסי עבודה לפי חוק יישוב סכסוכי עבודה
  .כאמור להל� בחלק השלישי של פרק זה, חובת ההודעה האמורה

 

 
בה� העותר לא מיצה את ש� אינו נעתר לעתירה המוגשת לו בנסיבות "ככלל בג, כידוע  201

ראו . נטיות בטר� עתר לבית המשפטוואל הרשויות הרלההליכי� הפתוחי� בפניו ולא פנה 
6696/08� "בג: למשל � ÔÓ¯‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,ÌÈËÙ˘Ó‰ ¯˘) �21.9.2008,  בנבופורס( ;

10048/07� "בג � ˙ÈÓÂ‡Ï ˙È˙„ ‰‚ÏÙÓ ‰ÂÂ˜˙‰ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰) �בנבופורס  ,
8559/07� "בג; )7.1.2008 � ÍÁÎ˘‡ Ì‡ ˙˙ÂÓÚ 'ÂÏËÏ ‰È�˘‰ ˙Â˘¯‰ÂÈ„¯Â ‰ÈÊÈÂ) �פורס 

8558/07� "בג; )8.11.2007, בנבו � „„Á 'Ï‡¯˘È ˙¯Ë˘Ó ,˘ÈÎÏ ·Á¯Ó ‰ÚÂ�˙‰ ˙Î˘Ï 
4499/07� "בג; )14.10.2007,  בנבופורס�( � È˜ˆÈ�ËÈÏÈÂ 'ÔÈÒÂÏÎÂ‡‰ Ï‰�ÈÓ ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó 
) ארצי(ע "זה טיבה של הדרישה המופיעה בעניי� זה בפסק הדי� ע ).17.9.2007,  בנבופורס�(

12842�07�10 ÏÈÈ‡ – Ú· ̇ ¯Â˘˜˙ ̇ ÂÎ¯ÚÓ ËÂ‰"Ó )�פסק הדי� נית� . )9.6.2011,  בנבופורס
  . לאחר הורדתו של המאמר לדפוס

 /www.justice.gov.il/NR/rdonlyres/A73D6631-938C-45A9-B75F-CD46FBCFA714 אור  202
10012/takanot3.pdf.  
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)‰(ÏÂ˜È˘ ÈÙ ÏÚ ·ˆÓ‰ ˙�ÈÁ· ˙Ú„ Ï˘ ÂÔÈ„‰ ˙È·   

תו בכל הנוגע יבכל מקרה נותרת בידי בית הדי� הסמכות לבחו� את מצב הדברי� כהווי
 ובעיקר בכל הנוגע לקיומה של ,ניהול התובענה הייצוגיתבלקיומו של צד מעוניי� 

ג� אחרי שהמבקש להגיש תובענתו כייצוגית בא בשערי , הווי אומר. התארגנות רלוונטית
 לסמכותו של אשר. יתוימוסמ� בית הדי� לבחו� את מצב הדברי� כהוו, ודהבית הדי� לעב

בית הדי� ראוי להזכיר פרקטיקות קיימות ה� במערכת הכללית וה� בבתי הדי� לעבודה 
כגו� ,  ובעיקר לזכות התייצבות או התערבות של גור� שלישי203,לצירו� הליכי� או צדדי�

בא כוח של קבוצת  205,דול במדינה ארגו� העובדי� הג204,היוע� המשפטי לממשלה
כא� מוצע כי בית הדי� יוסמ� באופ� כללי לפנות .  ועוד206,ברשות בית הדי�,  אחרתעובדים

לארגו� העובדי� הרלוונטי או לגור� אחר כלשהו לרבות ארגו� , ליוע� המשפטי לממשלה
 להתייצב  להציע לה� לשקולכדי, על פי שיקול דעתו ומיזמתו, אחר העוסק בזכויות בעבודה

 .בהלי� כצד מעוניי� או להביע עמדת� בשאלת אישורה של תובענה כייצוגית
 שהדרישות והסמכויות לעניי� בירור עמדתו של ארגו� עובדי� רלוונטי עלולות לדעתיש 

, אכ�. לעתי� ג� מעבר לרצוי, להחליש מאוד את התמריצי� להגשת� של תובענות ייצוגיות
ת� עדיפות לארגו� עובדי� אמתי ופעיל על פני ניהולה של עמדתי הבסיסית היא כי יש לי

 לא לאיי� לחלוטי� תמריצי� שכדיאלא . נסיבותה על פי, התובענה בדר� של תובענה ייצוגית
בה� הארגו� היציג שמצבי�  מניעתעל ת יש לית� את הדעת ג� ולהגשת� של תובענות ייצוגי

הוק על דר� של  ה של התארגנות אדהנות מפרותיילא עשה דבר מש� זמ� ממוש� ומנסה ל
הושקעו משאבי זמ� וכס� בניהולה של כבר לאחר זמ� ולאחר שזאת  .תובענה ייצוגית

במקרי� מסוימי� ) 1: (ומכא� אלה. התובענה כייצוגית עובר לאישורה וא� לאחר מכ�
 –תשלו� פיצויי לתובע המייצג ולבא כוחו ב  אותוכניסתו של הארגו� היציג לתמונה תחייב

 ועל פיכגו� תשלו� הוצאות ושכר טרחת עור� די� על פי שיקול דעתו של בית הדי� 
 נראה לי כי זוהי 207.השקעה שהושקעה בפועל עד לכניסתו של הארגו� היציג לתמונהה

 
).  תקנות סדר הדי� האזרחי:�להל (1984–ד"תשמ, לתקנות סדר הדי� האזרחי 25–21תקנות   203

  .1991–ב"תשנה, )סדרי די�( לתקנות בית הדי� לעבודה 15תקנה : למצב בבתי הדי� לעבודה
לתקנות  31למצב במערכת הכללית ראו תקנה . 1969–ט"תשכה,  לחוק בית הדי� לעבודה30' ס  204

 .סדר הדי� האזרחי
–ט"תשכה, ) הדי� בסכסו� קיבוצירסד(לתקנות בית הדי� לעבודה  16–15לתקנות ) א(15תקנה   205

1969 .  
   .)ב(15תקנה , ש�  206
כשההסתדרות פעלה , 5ש "לעיל ה,  ·�È¯·È‚בעניי�כפי שהיה מצב הדברי� הלכה למעשה   207

ואולי רק (ערעור שהתקיי� בבית הדי� הארצי בולמעשה רק , להשגת הזכויות רק מק� זמ�
 . לפסק הדי�123' יאור העובדות בעמראו ת; )בעקבותיו
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נקודת האיזו� הראויה בי� הרצו� לחזק את העבודה המאורגנת לבי� הרצו� לשמר תמריצי� 
גיות במקרי� שבה� ברור כי ה� חיוניות וא� במקרי מסוימי� להגשת� של תובענות ייצו

; של הארגו�" התעוררותו"לעצ� " תמרי� משני"הגשת הבקשה בבחינת תהיה  שבה�, גבול
, על שיהוי בתגובת הארגו� היציג יחולו דיני השיהוי המוכרי� מהמשפט המנהלי) 2(

בה� יביא ש לרבות סיטואציות 208, ממשפט העבודה– ספציפית –מהמשפט האזרחי וכ� 
 על פי, של הארגו�" התעוררותו"השיהוי להמש� ניהולה של התובענה כייצוגית חר� 

 לרבות האפשרות לפצות את התובע ,כפו� לשאר השיקולי� שהובאו לעילבנסיבות וה
 –אפשרות אחרת שיש לבחו� היא ) 3(; המייצג ואת בא כוחו ולקבל את טענות הארגו�

א� כי לא ברור   לצר� את הארגו� לתובענה הייצוגית כצד–במקרי� של שיהוי מצד הארגו� 
 .מה ה� יתרונותיה של דר� זו על פני שתי האפשרויות דלעיל

)Â(ÌÈ„ÚÒÂ ˙Â¯˘Ù   

לעניי� אישור� של תובענות כייצוגיות יובאו בחשבו� ג� בנקודת לעיל השיקולי� שהובאו 
 לחוק התובענות הייצוגיות 19קרי בכל הנוגע לאישורה של פשרה לפי סעי� , הקצה השנייה

בה� תאושר בקשה שייתכנו מצבי� , למשל.  לחוק20או בכל הנוגע לסעדי� לפי סעי� 
ובמסגרת הסמכויות , נת� הדעת בי� היתרי אול� בהמש� ההלי� ת,לניהול התובענה כייצוגית

 ארגו� העובדי� היציג ו שלעמדתעל ,  לחוק20� ו19הנתונות לבית הדי� מכוח סעיפי� 
עמדת ארגו� העובדי� הגדול במדינה על או ) ג� א� אושרה התובענה כייצוגית(וגע בדבר הנ

בה� בית הדי� יראה לנכו� לבחו� את עמדת ארגו� שייתכנו מצבי� , הווי אומר. או גור� אחר
או את עמדתו של , או את עמדתו של ארגו� אחר העוסק בזכויות עובדי�, העובדי� הרלוונטי

טר� אישורה של פשרה או טר� הכרעה בעניי� ) יוע� המשפטי לממשלהכגו� ה(גור� אחר 
  209.הסעדי�

 

 
א "רע; )23.1.2008,  בנבופורס� (19–13' ספ, Â·� 'È˘‡Î � 9060/04א "ראו למשל רע  208

5793/05 � ÏÂ„‚‰ ̇ Ò�Î‰ ̇ È· ̇ „Â‚‡ '‰È�˙� ̇ ÈÈ¯ÈÚ ,(6' פס �בר; )11.9.2007,  בנבופורס" �
5793/06 „'� ·‡È '‰È�·Â ÔÂ�Î˙Ï ̇ ÈÓÂ˜Ó‰ ‰„ÚÂÂ‰ ,(12' ספ �ח "עא; )20.9.2006, ו בנבפורס

ל "עב; )31.3.2009,  בנבופורס� (ÈÈÁ – Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó˜‰ 24/09) ארצי(
  ). 18.10.2004,  בנבופורס� (ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰ – ÈÂÂÈÚ 1109/02) ארצי(

ראו לעניי� זה פרסו� עותק מהפשרה בעיתונות היומית וכ� העברת עותק ליוע� המשפטי   209
באופ� שאפשר הגשת התנגדויות של גורמי� , טר� אישורה,  בתי המשפטלממשלה ולמנהל

 בעניי� כאמור, שרה וא� אינ� חברי קבוצהלרבות גורמי� שאינ� צדדי� ישירי� לפ, שוני�
 ıÈ·Ï‡ÂÓ˘לפסק הדי�4 'ס, 96ש "לעיל ה, בארצי  . 
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)Ê(ÌÈ¯Á‡ ÌÈ¯„Ò‰ ÏÂÓ Ï‡ ¯„Ò‰‰ ÔÂÊÈ‡   

 :יש לזכור
, עובד הדר� להגיש תובענה רגילה לבית הדי� לעבודהבפני הבכל מקרה פתוחה   –

 וכלל השיקולי� המובאי� לעיל נוגע א� ורק לסיטואציה של בקשה לאישור תובענה
 שלא כמו(שעריו של בית הדי� נותרי� פתוחי� להגשת� של תובענות היחיד : קרי. ייצוגית

 ).  לתבוע בתביעת היחיד בנסיבות מסוימותאי אפשרשבה במקו� מאורג� , בארצות הברית
חוק שכר שווה ; 1988–ח"התשמ,  חוק שוויו� הזדמנויות בעבודה–חוקי השוויו�   –

 מוסדרי� – חוק שוויו� זכויות לאנשי� ע� מוגבלות ;1996–ו"התשנ, לעובדת ולעובד
וממילא אינ� כפופי� ,  לתוספת השנייה לחוק תובענות ייצוגיות9–8בהסדר מיוחד בסעיפי� 

  210.לעניי� קיומה של התארגנות) 3(10לסייג בסעי� 
  . לפירוט ההסדר עצמואפואנפנה 

  ) ת ייצוגיותתובענו(תקנות סדר הדי� בבתי הדי� לעבודה : הצעה לסדר  . 3

 ה�. בחלק השני של פרק זה, התקנות המוצעות להל� נגזרות מהשיקולי� המפורטי� לעיל
תובענות (סדר הדי� בבתי הדי� לעבודה  תקנות"ערוכות כתקנות סדר די� ושמ� המוצע הוא 

 התקנות קובעות לוחות זמני� קצרי� יחסית לבחינת 211".2009–ט"תשסה, )ייצוגיות
על פי העקרונות המנויי� לעיל ובאופ� המונע ככל , בענה ייצוגיתהצדקת קיומה של תו

  .האפשר התמשכות ההליכי�
  :ואלה ה� התקנות

  

   –בתקנות אלה 
  212; בית הדי� לעבודה המוסמ� לדו� בתובענה–" בית הדי�"
 10 בקשה לאישור תובענה ייצוגית לפי סעי� –" בקשה לאישור"

  ;יה לחוק תובענות ייצוגיותילתוספת השנ
  ;2006–ו"התשס,  חוק תובענות ייצוגיות–" החוק"
  . שופט בית הדי� לעבודה–" שופט"

˙Â¯„‚‰  1. 

 
צוגית בתביעה ניהול תובענה יילניתוח של בקשה לאישור  ,83ש "לעיל ה,  È�ÂÏÙ˙עניי�ראו   210

   .2008–ח"תשסה, חוק שוויו� הזדמנויות בעבודהלפי 
 'לס הכגו� באמור בסיפ, נראה כי הסמכות לקבע� מקבלת ביטוי בחוק תובענות ייצוגיות  211

  .לחוק) א(31 'ובס; לחוק) ג(25 'לס הבריש; )1)(א(5
לי הסמכות בית המשפט המוסמ� נקבע על פי כל, לחוק תובענות ייצוגיות) ב(5' סעל פי   212

  .העניינית והמקומית הכלליי�
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לבקשה לאישור תובענה ייצוגית לפי תקנות אלה תצור� עמדת 
 יצוי� –לא צורפה עמדה כאמור ; הארגו� היציג הרלוונטי במפעל

  . הטע� לכ�

ÔÂ‚¯‡‰ ˙„ÓÚ 2. 

ש הודעה על הגשת יישלח המבק, הוגשה בקשה לאישור) א(
לממונה הראשי על יחסי , הבקשה ליוע� המשפטי לממשלה

עבודה לפי חוק יחסי עבודה ולארגו� היציג הרלוונטי ככל 
  ;שיש כזה

כי על , בהחלטה מנומקת, בית הדי� רשאי להורות למבקש) ב(
כגו� , לגור� נוס�) א(ק "המבקש לשלוח הודעה כאמור בס

ארגו� העוסק בזכויות עובדי� , ארגו� העובדי� הגדול במדינה
  . לפי שיקול דעת, או גור� אחר כלשהו

 ÏÚ ‰Ú„Â‰
 ‰˘˜· ˙˘‚‰

¯Â˘È‡Ï  

3. 

 הודעה על הגשת הבקשה 3קיבל גור� כמפורט בסעי� ) א(
יביא את דבר , ובכוונתו להגיש התנגדות לאישור הבקשה

  ; מיו� שקיבל את ההודעה14כוונתו לידיעת בית הדי� תו� 
תוגש ההתנגדות תו� ,  על כוונתו להגיש התנגדותהודיע גור�) ב(

  ; יו� נוספי� מיו� הודעתו על כוונתו לעשות כ�14
בית הדי� רשאי לקבל לתיק ג� התנגדות מטע� גור� שאינו ) ג(

, וא� א� לא יז� את הפנייה לאותו גור�,  דלעיל3מנוי בסעי� 
  ;ובלבד שנימק את החלטתו

בהחלטה , ד כצד להלי�בית הדי� רשאי לצר� גור� מתנג) ד(
  . מנומקת

 ˙˘‚‰
˙Â„‚�˙‰  

4. 

עובר לאישור הבקשה ישקול בית הדי� בי� היתר את השיקולי� 
  :האלה

   –בשלב ראשו� יבח� בית הדי� את ) א(
כמשמעו , קיומו של ארגו� עובדי� יציג�קיומו או אי) 1(

 ;1957–ז"תשיה,  לחוק הסכמי� קיבוציי�4–3בסעיפי� 
ארגו� כארגו� עצמאי שמטרתו העיקרית מאפייניו של ה) 2(

שבו חברות אישית ; הסדרת תנאי העבודה של העובדי�
שהוא ארגו� של קבע או ; ורצונית של עובדי� שכירי�

הלי עבודה והמקיי� בחירות תקופתיות ונ" בהקמה"ארגו� 
, אשר לו תקנו� הקובע את מוסדות הארגו�; דמוקרטיי�

  ; תנאי קבלה לחברות בארגו� ועוד
לפי , עמדת הארגו� היציג או עמדת גור� אחר כלשהו) 3(

  ;העניי�

 ÌÈÏÂ˜È˘
 ÍÈÏ‰·
¯Â˘È‡‰  

5. 
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א� סטטוטורית וא� , בח� סוג הזכות הנטענתישני יהבשלב ) ב(
  ;הסכמית

בח� מידת החפיפה בי� קבוצת העובדי� בארגו� או יכ� ת) ג(
בארגוני העובדי� הרלוונטיי� לבי� הקבוצה שאליה מתייחסת 

א� , כשלמידת החפיפה, הבקשה לאישור תובענה ייצוגית
השפעה על ההצדקה לאישורה של , מלאה וא� חלקית

בעיקר כאשר חלק מהעובדי� או כול� אינ� , תובענה כייצוגית
  .מיוצגי�

לאישור ) 2)(א(ק "התנגד הארגו� העומד בדרישות הס� של ס) ד(
 ואי� ,�יוהטע� לכ� נעו� בטיב היחסי� הקיבוצי, התובענה

 ;  לא תאושר התובענה הייצוגית–מדובר בזכות מחוקי המג� 
יפעל בית הדי� על , )ד(ק "שאינ� כאמור בס, במקרי� אחרי�) ה(

עקרונות התקנות אלה ופי ל, חוקה לפי, פי שיקול דעתו
ותו� התחשבות בטיב הארגו� , המוכרי� במשפט העבודה

  .ובטיב הזכות הנטענת

ה ייצוגית נדחתה מטעמי� מבקש שבקשתו לאישור תובענ) א(
המנויי� בתקנות אלה יהא רשאי להגיש בקשה לעיו� חוזר על 

  ; יו� מיו� שניתנה ההחלטה15תו� , החלטת בית הדי�
לרבות ההחלטה בעיו� , על החלטת בית הדי� האזורי בבקשה) ב(

 לערער בזכות לבית הדי� הארצי אפשר, ק א"חוזר כאמור בס
  . לעבודה

‰‚˘‰  6. 

בי� היתר יישקלו . יעשה בצורה עניינית ויעילהיבקשה הטיפול ב
מועד הגשת התנגדות לניהול ההלי� כתובענה : ג� שיקולי� אלה

התנהלות הארגו� ; התנהלות הצדדי� לבקשה לאישור; ייצוגית
היציג והתנהלות� של גורמי� נוספי� המבקשי� להביע עמדה או 

כל זאת  – משאבי� שהושקעו בהגשת הבקשה לאישור; להצטר�
  .בי� היתר במסגרת החלטה על פסיקת הוצאות

‰˘˜·‰ ÏÂ‰È� 7. 

  סיכו	

ובתו� כ� בסוגיה , המאמר עסק בשאלת מקומ� של תובענות ייצוגיות במשפט העבודה
בי� הכלי של תובענות ייצוגיות לבי� משפט העבודה ש עניי� היחסבהממוקדת יותר 

במוקד העבודה . שביניה�יטבית ובעיקר נקודת המפגש המ, שביניה�הקשר , הקיבוצי



  אוסוסקי��ברקאליקה ספר   מור� סבוראי

654 

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\14-סבוראי.doc   

סקירה תיאורית של המודלי� השוני� הקיימי� כיו� בפסיקה ובספרות להתמודדות ע� 
המודל המוצע מבוסס על . סוגיה זו והצעה נורמטיבית של מודל יישומי לפתרו� הסוגיה

תו� ניסיו� לייש� את היתרונות של , קריאה ביקורתית של המצב הנורמטיבי הקיי� כיו�
  .על רקע הדי� הקיי�,  מאיד� ולצמצ� את חסרונותיה� מחדדלי� קיימי�מו

שהוא הצעה לסדר לשאלת אישור� של תובענות ,  מודל ליישו� אפואבמוקד המאמר
שאלת של זאת בעיקר בהקשר  –  תנאי� ונסיבותובאילומתי : ייצוגיות במשפט העבודה

התארגנות , ולו חלקית, קיימתבה� שלגיטימיות ניהול� של תובענות ייצוגיות בנסיבות 
ה בחוק תובענות ילתוספת השני) 3(10 פרשנות מורחבת לסעי� הואמודל זה . עובדי�

ההצעה הגלומה בו היא לית� עדיפות לשאלת קיומו של ארגו� יציג וטיבו על פני . ייצוגיות
אול� ג� לטיב הזכות נית� מקו� במסגרת השיקולי� , שאלת טיב הזכות הנתבעת

  . יי�הרלוונט
הצור� : אלההטעמי� להעדפת שיקולי� הנוגעי� לקיומו של הארגו� ולטיבו נובעי� מ

החשש מפני ניצול לרעה של ; בחיזוקה של העבודה המאורגנת ובהשגת תכליותיה לעת הזו
הלי� התובענה הייצוגית על דר� של סחטנות ופשרות העלולות לפגוע באינטרסי� 

 – ראיית הרוחב הכללית ה שלהכרה בחשיבותה; תלגיטימיי� של חברי הקבוצה המיוצג
שהוא הלי� המאפשר משא ומת� ומתאי� לנסיבות ,  של ההלי� הקיבוצי–עתיד  פני הצופה

על כטעמי משנה יש לית� את הדעת . כבמשפט העבודה, פרטי��של יחסי� מתמשכי� מרובי
� בהעדפה  המצביעות ג� ה� על הצור,היסטוריה של ההלכה הפסוקהעל הלשו� החוק ו

  . מובנית של שיקולי� הנוגעי� לטיב ההתארגנות
" הגנה ייצוגית"לבסו� יוער כי לאחרונה נשמעי� קולות הקוראי� לפיתוח מנגנו� של 

דרישות תשלו� בלתי לגיטימיות מצד  מפני ובעיקר כאשר ההגנה היא ,בנסיבות מסוימות
 הצעה זו בתחו� משפט  ישימותה שללבחו� את אני סבורה כי בעתיד יש מקו� 213.רשות

בתחו� של תביעות להשבת ;  בתחו� של תביעות השבה נגד עובד:למשל. העבודה
כדאי לבחו� יהיה כיוו� מחקר אחר ש. ביתר מצד המוסד לביטוח לאומי ועוד�תשלומי�

יהיה , וכאשר תאומ� ההצעהוא� . בעתיד הוא מידת ישימותה של ההצעה המועלית כא�
 שני� אחרי כמהדר� הפעלתה במחקר אמפירי שינוהל את ראוי לבחו� את השפעתה ו

  .כניסתה לתוק�
  

 
  ).2008 (445 לח ÌÈËÙ˘Ó" הגנה ייצוגית וגביה לא חוקית"אס� חמדני ואלו� קלמנט   213
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   פיטורי� קולקטיביי�

  מאת

*אייל אברהמי
  

‡Â·Ó. ‡ .˙Â¯„‚‰ ;סיווג סוגי הפיטורי� הקולקטיביי�. · .˙Â˘‚�˙Ó‰ ˙ÂÈÂÎÊ‰ ;

;  איזו� אנכי או אופקי–טיב הזכויות והאיזו� ביניה� . 2; צבר הזכויות והאינטרסי� .1

; ו� לבת. 2; מידתיות. ÈÎÈÏ‰ ˜„ˆÂ È˙Â‰Ó ˜„ˆ ;1. ‚. נקודת האיזו� הארכימדית. 3

̄ ‰˜ÈˆÂ·È. „. שוויו�. 4; היעדר שיקולי� זרי� .3 Â˘ÈÓ‰ ;1 .תיאור המודל המקובל ;

; הוראות הקבועות במערכת היחסי� הקיבוצית. 3; היוועצות בארגו� עובדי�. 2

קביעת . 6;  הצעה לאיזוני� נוספי�–מודלי� מוצעי� . 5; חובות ארגו� העובדי� .4

; שימוע. 1; זכויות העובד המפוטר;  ‰‡Â˘ÈÓ‰È˘È¯. ‰. אמות המידה לפיטורי�

היק� . Â .˙Â·¯Ú˙‰Ï˘ ÂÔÈ„‰ ˙È·  ;1. זכויות מכוח הסכ�. 4; הנמקה .3; גילוי .2

  .„·¯ ‡È¯Á˙. היק� הסעד .2; הזכות

  מבוא

מפעל וארגו� תאב קיו
 לא יוכל לשרוד ללא אבולוציה שבה יתאי
 עצמו למציאות 

א
 על ידי שינוי אופי עבודת
 וא
 על ידי , בדי
שינוי זה עשוי להשפיע על העו. המשתנה


. וזאת כאמור כדי להתקיי
 ,התאמותשייערכו בשל הצור� המפעלי ב, פיטורי
 קולקטיביי

שמבקש " שינויי
"אפשר לבחו� את נושא הפיטורי
 הקולקטיביי
 כחלק מהסוגיה של 

דוק את הזכויות  החוקתי יש לבבעיד�, בנוס�. שלופררוגטיבה ההמעסיק לערו� במסגרת 

  .לאור השיח החוקתי

 
תודתי לעוזרת המשפטית שלי עורכת הדי� . ירושלי�ב בית הדי� האזורי לעבודה תסג� נשיא   *

  .ר צבי אברהמי על הערותיו המועילות"אסתר שחור על עזרתה הרבה ולאבי ד
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א� שה� ,  להשקי� משתי נקודות מבט שונותאפשרעל נושא הפיטורי
 הקולקטיביי


במסגרתה ש –  הפררוגטיבה– היתר של המעביד�כחלק מזכות,  האחת:משיקות לעתי

 .שיח של זכויות בראי החוקתי, ה השניי;מבקש הוא לערו� שינויי
 בקניינו
 הואיל ובה
 מוש
 הדגש – אישיי
 –יי
 שוני
 מפיטורי
 רגילי
 פיטורי
 קולקטיב

פיטורי
 אלה מצריכי
 עריכת איזו� שונה לנוכח הזכויות .  ולא בעובד– המפעל –בכלל 

  .והמשקלי
 האחרי
 שנבחני
 ונמצאי
 על הכ�


בפיטורי
 קולקטיביי
 עמידה על . תכליתו של משפט העבודה להג� על זכויות העובדי

שא
 לא , ובד אחד עשויה לבוא על חשבו� עובדי
 אחרי
 ועל חשבו� המפעל כולוזכות ע


יש למצוא אפוא . ייעשה בו השינוי הנדרש הוא עשוי להיכשל בתחרות ע
 מפעלי
 אחרי

הואיל ואי� אנו , התאמה�נוסחת איזו� שונה מזו הנוהגת בפיטורי
 אישיי
 הנובעי
 מאי

  .הוא שעומד על הפרקכלל העובדי
  גורל –דני
 רק בעניינו של העובד 

 
שיטות משפט שונות קבעו הסדרי
 שוני
 בקשר לפיטורי
 קולקטיביי
 בשל אופיי

  .השונה

עדר נורמה חקוקה יבה ?מה הדי� המצוי ומה הדי� הרצוי בתחו
 זה? מה המצב בישראל

 איזו� נורמות היוצרות, כחלק מחקיקה שיפוטית אקטיביסטית,  הארצי לעבודהבית הדי�יצר 

את המעבר של  בסוגיה זו  לראות אפשר.בי� הזכויות השונות ובי� הצדדי
 ליחסי העבודה

  .כפי שנראה בהמש� ,של פורמליז
 ומושגי
 לשיטה של ערכי
 משפט העבודה משיטה

  הגדרות. א

 
בפתח דברינו נעמוד מעט על מהות
 של פיטורי
 קולקטיביי
 או פיטורי
 קבוצתיי

)collective dismissals .(
שננקטי
 בשל ענייני , אלה שוני
 מהפיטורי
 האישיי
 פיטורי

�משמעת או אי
 פיטורי
 קולקטיביי
 ה
 פיטורי
 ,לעומת
. התאמה של העובד המסוי

היסוד בפיטורי
 אלה . ולא בעטיו של העובד האינדיווידואל, מחמת הקולקטיב והמפעל

 
ואילו הממד הקולקטיבי חזק יותר , "רגילי
"הוא שהממד האישי בה
 חלש מבפיטורי

ובו א� מתמקדת עיקר הגנתו של , מאחר שהסיבה לפיטורי
 נעוצה במישור הקולקטיבי

   1.העובד

צמצו
 עלויות . מטרת הפיטורי
 הקולקטיביי
 היא צמצו
 בעלויות המעביד, ככלל

ו ויכול שביסודו יעמד, יידרש בשל קשיי
 כלכליי
 או אילוצי
 שוני
שהמעביד יכול 


פיטורי
 קולקטיביי
 מוגדרי
 ברוב המדינות . טעמי
 כלכליי
 של מקסו
 הרווחי

 
  ).2004 (646ע לט "פד,  ‡Ó–‰È¯·Ë ‰Ïˆ‰Â ˙Â‡·ÎÏ ÌÈ¯Ú „Â‚È˘‰  1465/02) ארצי(ע "ע  1
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�כעולה מנתוני ארגו� ה(המפותחות OECD( 
אחוז או מספר ( כפיטורי
 של שיעור מסוי


 העבודה בפרק זמ� נתו�מהעובדי
 במקו) הננקב ביחס לכלל העובדי
 במקו
 העבודה .

10%� מהעובדי
 ל2% בי� בדר� כלל מדובר בהיק� פיטורי
 הנע
 או במספרי
 , מהעובדי

90� יו
 ל30בפרק זמ� שבי� , נקובי
 ביחס למספר העובדי
 המועסקי
 בחברה
 2. יו

 המסדיר את סוגיית הפיטורי
 הקולקטיביי
 1965באנגליה קיי
 חוק ספציפי משנת , למשל

כ� .  יו
90רק זמ� של וקובע כי פיטורי
 יוגדרו ככאלה א
 פוטרו עשרי
 עובדי
 ומעלה בפ

יתר על פיצויי פיטורי
 , נקבע כי פיטורי
 אלה מקני
 לעובדי
 המפוטרי
 פיצוי מיוחד


  3.מגילו של העובד ועוד, והוא נגזר בי� היתר מתקופת העבודה, רגילי


כפי שאי� הגדרה , בשיטת המשפט שלנו אי� הגדרה בחוק לפיטורי
 קולקטיביי


 1959–ט"תשיה,  לחוק שירות התעסוקה37סעי� .  עבודה בכלל או ליחסי4לפיטורי
 רגילי

א� לא נאמר , תו� חודש  ומעלהעשרה עובדי
מחייב הודעה לשירות התעסוקה על פיטורי 


, במפורש כי אלה פיטורי
 קולקטיביי
 או מה משמעות
 ומה ההשלכות המיוחדות לה

יטורי צמצו
 באותו מקו
 לעתי
 ההסכ
 הקיבוצי הרלוונטי מפרט מה ה
 פ. ככל שקיימות


  .א� ככלל הפסיקה בפועל היא שעסקה בנושא וקבעה בו כללי
, וקובע בעניינ

  סיווג סוגי הפיטורי� הקולקטיביי�

�"בגב ‰�È„Ó‰ È„·ÂÚ ̇ Â¯„˙Ò‰5  שננקט בפסק דינו 
אומ� הסיווג של סוגי פיטורי הצמצו

 מדובר בחלוקה 6.רההוגשה העתי שבעניינו, ניב�של בית הדי� הארצי מפי הנשיא בר

  :דיכוטומית לשלושה סוגי
 של פיטורי
 בעלי אופי קבוצתי כדלהל�

)‡ (ÌÂˆÓˆ È¯ÂËÈÙ) cutbacks, redundancy dismissals(  

 
בו פיטורי
 הנובעי
 מהצור� לצמצ
 את מצבת העובדי
 במפעל כולו או בתחו
 מסוי

  .ביקוש לתוצרתועקב קשיי
 כספיי
 שבה
 נתו� המפעל או עקב ירידה מהותית ב

 
 OECD, A Detailed: הנתוני� הנוגעי� למשפט משווה בפסקאות הבאות לקוחי� מתו�  2

Description of Employment Protection Regulation in Force in 2003, Paris 2004, 19–21, 
www.oecd.org/employment/protection ; המצויי� באתר , 2008וכ� נתוני� מעודכני� לשנת

   .ל"הנ
 ואילו בפיטורי� קיבוציי� ,נכו� לאותה עת לא הייתה לעובד מפוטר זכות לקבל פיצוי פיטורי�  3

  .נית� לו פיצוי כאמור
. 136ח "ס, 1963–ג"התשכ, יעה בחוק פיצויי פיטורי�אינה מופ" פיטורי�"ח הגדרה של המונ  4

  . 1718ח "ה, 1985–ה"התשמ, יה בהצעת חוק חוזה עבודהכ� אינה מצו כמו
  . )1986 (318) 3(ד מ" פ,·�È„Ó‰ È„·ÂÚ ˙Â¯„˙Ò‰ '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È‰ � �90/86 "בג  5
  ).1986 (181ע יז "פד , Ï‡¯˘È ˙�È„Ó – ˙Â¯„˙Ò‰‰�È„Ó‰ È„·ÂÚ 13�4/ מו)ארצי (ע"בד  6
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)· (È¯ÂËÈÙ ‰¯�ÔÂ‚¯‡ )restructuring dismissals(  

העברת חלק מתהלי� בשל למשל , פיטורי
 הנובעי
 מארגו� מחדש של סדרי הייצור במפעל

  . הכנסת טכנולוגיה חדשה המייתרת חלק מהעובדי
בשלהייצור לקבל� משנה או 

)‚ (ÌÈÈÏÎÏÎ ÌÈ¯ÂËÈÙ) economic layoff(  

עי
 מסגירת המפעל או חלק ממחלקותיו משו
 שאי� כדאיות כלכלית להמש� פיטורי
 הנוב


   .פעולת

בית . במקומות רבי
 בעול
 יש הגדרה ברורה מאוד המבחינה בי� שלוש הקטגוריות

 כי יש להקפיד שלא לערבב בי� מיני הפיטורי
 באותו עניי�הדי� הארצי הדגיש 


תהא יותר מהגדרה אחת רלוונטית במקרה בהבהירו כי א� שייתכ� מצב שבו , הקולקטיביי

  .הרי יש להקפיד על מודעות לשוני העקרוני שבי� הסוגי
, הקונקרטי

ולכ� אפשר לראות , הדברי
 אינ
 חתוכי
 במדויק, כמשתק� מהפסיקה, במציאות

  . בפסיקה לעתי
 כי נעשה שימוש במונחי
 אלה ללא הבחנה מדויקת

שכ� , קונקרטי לאחת הקטגוריות שלעילהפסיקה התקשתה לעתי
 בסיווג המקרה ה


וא� , בפועל קיי
 קושי אמתי לעתי
 להבחי� בי� שלושת סוגי הפיטורי
 הקולקטיביי

וההבחנה ביניה
 חמקמקה , ייתכנו מצבי ביניי
 או מצבי
 הנכנסי
 לכמה קטגוריות כאמור

להגדרת  למעשה מדובר בספקטרו
 רחב של מקרי פיטורי
 שוני
 זה מזה הנכנסי
 7.מעט


נראה שבמציאות מצויי
 סוגי הפיטורי
 הקולקטיביי
 על מעי� . פיטורי
 קולקטיביי

�È¯ÂËÈÙ ¯‰ –בקצה השני , ÌÈÈÏÎÏÎ ÌÈ¯ÂËÈÙבקצה האחד שלה מצויי
 : סקלהÔÂ‚¯‡ ,Â בי�

קיימי
 ג
 פיטורי
 מטעמי התייעלות כלכלית שאינ
 . ÌÂˆÓˆ‰ È¯ÂËÈÙ מצויי
 שני הקצוות

או פיטורי  2007 עובדי בנק הפועלי
 בשנת 900כגו� פיטורי , ובהקי
פיטורי
 כלכליי
 מ

השאת רווחי , כנראה, שמטרת
 הייתה, 2012 עובדי בנק לאומי במהל� שהוחל בשנת 800

  8.הבנק כאשר מצבו הכלכלי של הבנק היה שפיר

 
4087/01) ��יאזורי (א "בשעניי� שנדו� בכ� למשל ב  7 ‚' ËÒÂÙ ÌÏÊÂ¯– È˙ÏÏ· בנבופורס�(  ,

 ארבעה עובדי� מתו�  עבדושבה, אופסט�סגירת יחידת הדפוס עמדה על הפרק ,)23.12.2001
ההבחנה . תמונותלנוכח רכישת מחשב שמבצע את ריטוש ה, מאה עובדי הדפוס של העיתו�

  . איננה ברורה מאליהארגו��רהבאותו מקרה בי� סיווג הסיטואציה כפיטורי צמצו� או שמא 
� ישאלה מעניינת היא א� יש כלל מקו� להבחנה בי� פיטורי� קולקטיביי� מטעמי� כלכלי  8

על רקע מטרתו הכוללת של כל גו� , במובנ� הרחב, הבאי� ג� ה�, �ילבי� פיטורי� כלכלי
 למצוא בדברי השופטת ורדה אפשרביטוי לתפיסה כזו .  שהיא התייעלות והשאת רווחי�עסקי

̄ ÂÚ" ÔÓ‡�Î Â„È˜Ù˙· Ô‰Î 8852/08) א"תמחוזי (א "בשב אלשי� בבית המשפט המחוזי �·‡ „
 ‰·ÈÈË ̇ ÈÈ¯ÈÚ Ï˘ ÌÈÎÈÏ‰ ̇ ‡Ù˜‰·–‰ÂÂ¯‡ˆÓ  )אשר חשה קושי ) 20.11.2008,  בנבופורס�
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, ר המובאת לעיל"שהרי כעולה מהאמור בהוראת התקשי, א� אי� לבוא בטרוניה לפסיקה

  :82.271סעי� , ר הנדונה"זו לשונה של הוראת התקשי. ו ההבחנה אינה כה מדויקתא� ב

פיטורי
 ייחשבו כפיטורי
 לש
 צמצומי
 כשמתעורר הצור� בפיטורי 


. כתוצאה מסיו
 עבודה או הפסקתה או צמצו
 העבודה ביחידה, עובדי

כתוצאה משינויי
 בארגו� , לרבות צמצו
 העבודה או הפסקת העבודה

מסירת עבודה לקבלני
 לא תיראה . ה או עקב שינויי
 טכנולוגיי
העבוד

  .הפסקתה או צמצומה, לעניי� הסדר זה כסיו
 עבודה

� "בבג‰�È„Ó‰ È„·ÂÚ ˙Â¯„˙Ò‰,9
,  שבו הוגדרו שלושת סוגי הפיטורי
 הקולקטיביי

כפי שעשה בית הדי� הארצי לעבודה ,  דלעיל ובח�82.271ר "� להוראת התקשי"התייחס בג

או , שיש להשלימו) לקונה(ר יש חסר "א
 בהוראת התקשי, סק הדי� שעליו הוגש הערעורבפ

שמא מדובר בהוראה נגטיבית שמשמעותה כי רק פיטורי צמצו
 צריכי
 להיעשות בדר� זו 

ר " כי הוראת התקשיה היית�� באותו עניי"המסקנה שאליה הגיע בג. ר"האמורה בתקשי

 
 וכי אי� הוראות באשר ליתר סוגי – לפיטורי צמצו
 –מתייחסת רק לאחד משלושת הסוגי

 
  .ארגו�� פיטורי
 כלכליי
 ופיטורי רה–הפיטורי
 הקולקטיביי

  הואיל והמדינה החליטה שחברת שירותי
 תבצע�באותו מקרה פוטרו עובדות ניקיו

מדובר בפיטורי צמצו
 אלא בפיטורי � סברו שאי� "ה� בית הדי� הארצי וה� בג. עבודה זו

, מנגד. ר העוסקות בפיטורי צמצו
 בלבד אינ� חלות עליה
"שהוראות התקשי, ארגו��הר

, למשל. שעובדות המקרה היו דומותפי  נקבע סיווג שונה א� על ÂÁ10¯˘בפסק הדי� בעניי� 

 דובר בפיטורי עובדת שעבדה כמנקה בשירות התעסוקה לאחר המעבר לבניי� ÂÁ¯˘בעניי� 

 �באותו עניי. דות הניקיו� על ידי בעלי הבניי� המשכירי
ש
 בוצעו עבו, המשרדי
 החדש

שכאמור , ר"קרא בית הדי� למהל� זה פיטורי צמצו
 והחיל עליה
 את הוראות התקשי


אול
 הפיטורי
 ,  המקרה בשני המקרי
 כמעט זהותעובדות. חלות רק על פיטורי צמצו

קה כי אי� מדובר בפיטורי במקרה הראשו� אמרה הפסי. סווגו כמשתייכי
 לקטגוריות שונות


ואילו במקרה השני נקבע כי מדובר בפיטורי צמצו
 , ר"ולכ� לא חלה הוראת התקשי, צמצו

  .ר"וחלה הוראת התקשי

 
, צו� לבי� פיטורי� בעילה מקצועית בחברה המצויה בהקפאהבי� פיטורי צמש הבדיכוטומי

  .בהתחשב בכ� ששניה� נובעי� מתהלי� ייעול עמוק ויסודי של החברה
  .5ש " הלעיל, ‰È„·ÂÚ ˙Â¯„˙Ò‰‰�È„Ó � "בג  9
; ) ÂÁ¯˘עניי�: להל�) (7.8.2005, לא פורס�(  ÂÒÚ˙‰ ˙Î˘Ï –˘¯ÂÁ˜‰ 202/05 )ארצי (ע"ע  10

̆ � �626/08 "בג ¯ÂÁ '‰˜ÂÒÚ˙‰ ̇ Â¯È˘) 1470/03) ש"אזורי ב(ב "ע; )6.5.2008,  בנבופורס� 
 ˘¯ÂÁ–‰˜ÂÒÚ˙‰ ˙Î˘Ï  )17.1.2005,  בנבופורס�.(  
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חר� הבעייתיות בסיווג הלי� הפיטורי
 הקולקטיבי לאחת ההגדרות הדיכוטומיות נודעת 


זכויותיה
 של הצדדי
 באשר לחובותיה
 ול, לסיווג חשיבות רבה בניתוח הלי� הפיטורי

  .לתהלי�

המישור : הלי� הפיטורי
 הקולקטיבי מורכב משני מישורי
 הבנויי
 זה על גבי זה

הוא לב התהלי� ובו נתונה לעובד עיקר , המתנהל בי� המעביד לארגו� העובדי
, הקיבוצי

במהל� שלב זה נערכת התייעצות ע
 ארגו� העובדי
 ונעשי
 צעדי
 נוספי
 על פי . ההגנה


במישור האישי נבח� עניינו של העובד . הנורמות הרלוונטיות המחייבות את הצדדי

  .לעובד ובמהלכו מתקיי
 שימוע אישי, הספציפי מול המעביד


נובעת בי� היתר מכ� שסוג הפיטורי
 , על פי החלוקה הזאת, חשיבות סיווג הפיטורי

ל עומק� והיקפ� של ומיקומ
 במדרג משליכי
 על עצמת הזכויות המעורבות וממילא ע

אשר , לחומרת מצבו הכלכלי של המעביד. חובות הצדדי
 במישור הקיבוצי ובמישור האישי


יש השלכות על רמת הזכויות המעורבות ועל עומק הדרישות שיש , הוביל להלי� הפיטורי


הקרוב לגרעי� הקשה , פיטורי צמצו
 במובנ
 החזק. לדרוש הימנו במהל� הלי� הפיטורי

דהיינו פיטורי
 הנוגעי
 לסגירת העסק או מחלקה בתוכו עקב קשיי
 , רי
 מסוג זהשל פיטו

שוני
 מפיטורי צמצו
 , "טביעתה של הספינה כולה"כלכליי
 חמורי
 על רקע החשש מפני 

, מחמת מחסור מזומני
 זמני" הידוק החגורה"שה
 א� בגדר , עקב מצב מינורי יותר

התייעלות כלכלית ללא סכנה ממשית המאיימת על ובוודאי מפיטורי
 הבאי
 רק לצורכי 

 . גו� העסק
שבה
 , יש להבחי� בי� פיטורי
 הנובעי
 מסגירת העסק עקב קריסתו, למשל, על כ�

תקט� חובת המעביד לבחו� חלופות במסגרת חובת ההיוועצות או החובה לנהל משא ומת� 

מצב של עסק כלכלי חי לעומת זו שתידרש ממעביד ב, ככל שזו קיימת, או להגיע להסכמה

 להתחשב במעביד ההנטיי. ומטרת הפיטורי
 היא א� מקסו
 רווחיו, ומתפקד באופ� רווחי

תגבר כאשר זה מצוי במשבר כלכלי העשוי לגרו
 לקריסתו והוא פועל למע� אינטרס 

 
  . לקיי
 את המפעל–משות� שלו ושל העובדי

משל על לוח הזמני
 ודחיפות השלכות אחרות לקביעת סוג הפיטורי
 עשויות להיות ל

כגו� בקיו
 חובת (וכ� על היק� הדרישות מהמעביד במישור האישי מול העובד , התהלי�

  11).כפי שיבואר בהמש�, השימוע


גו� : כגו� זהות המעסיק, כמו כ� יש חשיבות להקשר הכללי ולנסיבות הלי� הפיטורי

 –וכ� למצב שוק העבודה בכללו , חברה גדולה לעומת חברה קטנה, ציבורי לעומת גו� פרטי

 
6/09 )��אזורי י (ק"ראו בעניי� זה ס  11 �˙ÓÏ ‰¯·Á‰ È„·ÂÚ Ï˘ Èˆ¯‡‰ ÔÂ‚¯‡‰" ÌÈÒ– ‰¯·Á‰ 

�˙ÓÏ"ÌÈÒ) 25.2.2010,  בנבופורס�.(  
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א
 מדובר בנסיבות , א
 מדובר במשבר כלכלי כולל או שמא במשבר ספציפי של הארגו�

  . מצבו הכלכלי הכללי של העסק או המחלקה ועוד, שלמעביד יש שליטה עליה� א
 לאו

  הזכויות המתנגשות. ב

  צבר הזכויות והאינטרסי�  . 1

  . הלי� הפיטורי
 הקולקטיביי
נעמוד בקצרה על הזכויות המעורבות ב


זכות המעביד : הזכויות העומדות בלבו של הלי� פיטורי הצמצו
 ה� בעיקר� שתיי

יש לזכור כי . וכנגדה זכות העובד לעבוד, )הפררוגטיבה של המעביד(, לנהל את עסקו


הלא , בהלי� הפיטורי
 הקולקטיביי
 מעורב אלמנט מרכזי נוס�, בשונה מפיטורי
 רגילי

הטומ� בחובו את זכות
 של כלל העובדי
 במפעל לקיי
 את ,  האינטרס של הכללהוא

ה� בנוגע , נציגות העובדי
 היא שאמונה על שמירת זכות העובד לעבוד. המפעל ולעבוד בו

כי במקרי
 מסוימי
 מימוש  יש לזכור. עובדי המפעל לעובד הפרטי וה� בנוגע לכלל זכות

תאפשר רק במחיר פגיעה בזכות
 של עובדי
 ספציפיי
 האינטרס של כלל העובדי
 לעבוד י

 כמו כ� חבי
 ארגו� העובדי
 והעובד מחד 12.ולפיכ� קיי
 מתח מובנה בסיטואציה, לעבוד

 הנובעת מעצ
 טיב
 וטבע
 של 13,והמעביד מאיד� חובת תו
 לב מוגברת או חובת נאמנות


כפי , קיו
 המפעלהאינטרס המשות� לכל הצדדי
 הוא . היחסי
 החוזיי
 המתמשכי

  14:˘„‰שאומרת השופטת נילי ארד בעניי� 


אי� מדובר ,  למצוקה קיומית...משנקלע המפעל: אול
 א� זאת אנו יודעי


כי א
 באינטרס , באינטרסי
 נוגדי
 של השותפי
 ליחסי העבודה במקו

. ..והוא להמשי� ולקיי
 את פעילותו של העסק או המפעל, משות� אחד

ועל חשבו� ? ומי הוא שישל
 את המחיר? באיזה מחיר: השאלה הקשה היא

לא ייפגע שבצד האינטרס של המעביד לנהל את עסקו באופ� ? מי יבוא

חשוב  –ככלל . ה� ככלל וה� כפרטי
, עומד האינטרס של העובדי
, קניינו

יבקש כל  –כפרטי
 ; מקור פרנסת
 –לעובדי
 המש� קיומו של המפעל 

הג
 שברור הוא שאי� מנוס מפיטורי , רתואחד מ� העובדי
 להחזיק במש

  . היחיד כדי שלא ירד המפעל כולו לטמיו�

 
�‡Ï 7�4/לו) ארצי (ע"בדבעניי� חובת נציגות העובדי� לייצוג הול� ראו   12 ¯ÈÂÂ‡ È·È˙� ÏÚ

 Ï‡¯˘ÈÏ–˙Â¯Á , 1977 (197ע ח "פד.(  
  .1985–ה"התשמ, דברי ההסבר להצעת חוק חוזה עבודהכפי שמופיע ב  13
  .)6.3.2003,  בנבופורס�( ˘„‰ – 1290/02Ï‡¯˘È ˙�È„Ó) ארצי(ע "ע  14
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אשר על כ� הלי� הפיטורי
 הקולקטיביי
 נער� ונבח� ה� במישור הקיבוצי וה� במישור 

זכות הניהול של המעביד . ועליו לעמוד בסטנדרט של האיזו� הראוי בשני המישורי
, האישי

הבאות לידי עימות במצבי
 של ) hard core(זכויות הליבה וזכותו של העובד לעבוד ה� 


על כל אחת מהזכויות נוספות . קשיי
 כלכליי
 בעסק העלולי
 להוביל לפיטורי עובדי

שחלק� זכויות משנה הנגזרות מהזכות העיקרית ואינ� עומדות , זכויות המצויות בהילה

כמובא במאמרה של השופטת , נמנו בפסיקה ובכתיבה המשפטית, למשל. בנפרד בפני עצמ�

,  זכויות שונות שה� למעשה זכויות המצויות בהילה של זכות העובד לעבוד15,אלישבע ברק

הזכות , חופש בחירת העיסוק, הזכות להתפרנס ולהשתכר לש
 קיו
 אנושי בכבוד: כדלהל�

זכות שלא להיות מופלה ,  זכות להגשמה עצמית– 16לעבוד תו� סיפוק בתחו
 המיומנות

זכות לביטחו� , זכות להתפטר, זכות להתקבל לעבודה, זכות לקידו
 בעבודה, לרעה

 הזכות לשבות –וכנגזרת , זכות ההתארגנות, )זכות שלא להיות מפוטר שלא כדי�(תעסוקתי 

  .והזכות למאבק מקצועי

   איזו� אנכי או אופקי–טיב הזכויות והאיזו� ביניה�   . 2

ולעומתה , ות הנובעת מזכותו הקניינית על העסקרואי
 בפררוגטיבה של המעביד זכ, ככלל

אמנ
 לעתי
 קיימת התייחסות לזכות . זכות העובד לעבוד נחשבת לזכות חברתית ביסודה

א� ברור שזו נובעת מבעלותו על המפעל שהוא , הפררוגטיבה של המעביד כאל זכות חוזית

קניינית שמקורה ��היו שסברו כי יש לראות בזכותו של העובד זכות מעי, מנגד. קניינו

 סברה השופטת אלישבע ברק כי זכות העובד ÔÈÂÏ18 בעניי� 17.בקניינו על הונו האנושי

, יש כא� אפוא התנגשות בי� הפררוגטיבה של המעביד. לעבוד היא זכות חברתית או חירות

דהיינו יש לערו� , לבי� החירות של העובד, שהיא זכות יסוד קניינית המעוגנת בחוק היסוד

היא אומרת  – Ó19˘‰ בעניי� –לעומת זאת בפסק הדי� המאוחר יותר . � איזו� אנכיביניה

ויש לערו� , "ÂÈ„ÂÒÈ Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊ˙" שתיה� זכויות חברתיות שה� –שאלה זכויות דומות 

 
 איזו� –אילוצי� כלכליי� של המעביד מול זכות העובד לעבוד "אמרה של אלישבע ברק ראו מ  15

̄ " ראוי ÙÒ ÌÁ�Ó‚¯·„ÏÂ‚ 210) רות ב�, סטיב אדלר, אהר� ברק�יצחק אליאסו� ונחו� , ישראל
  ).2001, פינברג עורכי�

  ) ארצי(ע "דב; )2000 (318לה ע "פד ,�‰¯Ï‡¯˘È ˙�È„Ó – È 300353/97 )ארצי (ע"ראו ע  16
  ).24.10.1996,  בנבופורס� ( È‡ÂÙ¯‰ ÊÎ¯Ó‰ ˜„ˆ È¯Ú˘–Ë¯Ù  3�182/נו

 ע"ע; )1997 (584 לב ע"פד ,ÔÂ·Ï–Ó .˙.Ó .‰Î‡ÏÓÂ ‰È˘Ú˙ È�·ÓÚ· "Ó  7�3/נז )ארצי (ע"דב  17
  ).28.2.2002,  בנבופורס�( ‰Ô�Á – ‰ÈÓÁ�Ó ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ 300258/97) ארצי(

  .)2001 (400ע לו "פד ,¯ ¯˘ÔÈÂÏ–Â„È˘‰ ˙Â  359/99 )ארצי (ע"ע  18
  .1ש " ה לעיל,Ó˘‰עניי�   19
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היא , "אילוצי
 כלכליי
 מול הזכות לעבוד"שכותרתו ,  במאמרה20.ביניה� איזו� אופקי

כשזכות (ויות קנייניות או שתי זכויות חברתיות שוות גורסת שאפשר לראות בה� או שתי זכ

 לראות את הזכויות כשוותועל כ� יש , )המעביד היא זכות חברתית הנגזרת מהזכות הקניינית

   21.זו לזו במעמד�

�יוצר לטעמנו אי, שינוי סיווג� של הזכויות בפסיקה ובכתיבה המשפטית מעת לעת

ח המושגי של הזכויות ג
 א
 בפועל לא בהכרח יש חשיבות לניתו, לדידנו. בהירות מושגית

מבחינת הניתוח הנכו� של הזכויות ה� אינ� שוות אפוא . תהיינה השלכות מעשיות להבחנה

  .  והשנייה זכות חברתית22אלא כאמור הראשונה קניינית, במהות�

כנובע , שכ� זכות הקניי� היא זכות יסוד בשיטתנו המשפטית, במוב� זה קיי
 פער ביניה�

ואילו הזכויות החברתיות הוכרו בפסיקה א� , כבוד האד
 וחירותו: יסוד� לחוק3סעי� מ

 המעגנת 23,זכויות חברתיות: יסוד�באשר הצעת חוק, עדיי� לא זכו למעמד של זכויות יסוד

 לא 26, וזכות השביתה25 כמו ג
 זכות ההתארגנות24בי� היתר את זכות העובד לעבוד

   27.או קרוב אליו, סיקה נעשה ניסיו� לתת לה מעמד כזהא� כי בפ, יסוד�הבשילה לכדי חוק

 
בעיני שתי הזכויות ה� זכויות הקרויות . לשני הצדדי� ליחסי עבודה זכות יסוד: "וכ� נאמר ש�  20

 חברתיות שתיה� בעיני זכויות. לשני הזכות הניהולית. לאחד הזכות לעבוד. 'זכויות חברתיות'
.  איזו� בי� זכויות אד� בינ� לבי� עצמ�–זהו איזו� אופקי . ועל כ� שתיה� מתאזנות זו כנגד זו

אילוצי� כלכלי� של המעביד מול זכות העובד "עמדתי על הגדרת� של זכויות אלה במאמרי 
בעיני שתי : 223' בעמ, 2001הוצאת סד� , ספר מנח� גולדברג, " האיזו� הראוי– לעבוד

והזכות , להתפרנס ולעבוד בשטח בו אד� רוצה לעבוד ורוצה להתפתח, הזכות לעבוד, יותהזכו
אי� לנו צור� למלא חסרי� או לקרוא תניות מכללא לחוזה . הניהולית ה� זכויות אד� יסודיות

המשפט המקובל 'בחינת , ה� נובעות מתו� השיטה כולה ובאות לידי ביטוי בפסיקתנו. העבודה
ראה ג� עמודי� (סיקה פיתחה זכויות אד� אלה ורואה ב� חלק מהשיטה הפ. 'נוסח ישראל

כולל , זכותו של העובד לעבוד כוללת בחובה את הזכות לביטחו� תעסוקתי ). למאמר215–214
ביטחו� שלא להיות מפוטר שלא כדי� ובמסגרת זו קמה הזכות שטר� סיו� יחסי העבודה בגי� 

פירוש הדבר . קל עניינו של העובד באופ� ענייניייש, צמצו� כלכלי לצורכי הבראת המפעל
לצד הזכות לעבוד קיימת . שקילת צרכי המפעל מול שקילת נסיבותיו האישיות של העובד

על פי , ג� זו זכות אד� חברתית השייכת, כאמור, בעיני. הזכות הניהולית של המעביד
  ."כלכליות ותרבותיות, לזכויות החברתיות, הקלסיפיקציה הנעשית כיו�

  .18ש "הלעיל , ÔÈÂÏעניי� ; 15ש "לעיל ה, ראו מאמרה של ברק  21
אלא , י� עצמוישכ� זכות הניהול של נכס או קניי� איננה זכות נפרדת מהותית מהזכות בקנ  22

ה שלו כזכות  קשה לראות בזכותו של העובד להשתמש בכוח העבודמנגד. נגזרת ממנו ומכוחו
  .קניינית במשמעות המקובלת של זכויות קנייניות

זכויות : יסוד�הצעת חוק; 2256ד "ח התשנ"ה, זכויות חברתיות: יסוד�ראו הצעת חוק  23
  .214ב "ח התשנ"ה, חברתיות

, לכל תושב הזכות לסיפוק צרכיו הבסיסיי� לש� קיו� בכבוד אנושי" נאמר כי 3' בס, ש�  24
הלימוד והחינו� , בתחומי ההשכלה, ‰˘Ú‰ ÈÓÂÁ˙·‰„Â ,‰„Â·Ú‰ È‡�˙Â ¯Î·ובכלל זה 

  .)'א'  א–שלי ההדגשה ( ."הדיור והרווחה החברתית, ובתחומי הבריאות
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 תוות מוחלטוי זכ�אינ,  ככל זכויות האד
,ותכויזשתי ה, ג
 א
 אי� מדובר בזכויות שוות

מאחר שזכות הפררוגטיבה של המעביד היא זכות קניינית וזכות , כאמור 28.ויש לאז� ביניה�

, בי� הזכויות הוא אפוא איזו� אנכיהאיזו� שיש לעשות , העובד לעבוד היא זכות חברתית

המביא בחשבו� את עליונותה החוקתית של זכות הפררוגטיבה של המעסיק על פני זכות 

יש לאז� בי� הזכויות כאשר נקודת האיזו� נוטה לטובת . ולא איזו� אופקי, העובד לעבוד

המעביד אלא במקרה של פג
 מהותי בשימוש שנעשה על ידיו במסגרת הפעלת זכות 

אלא יש לבחו� , אי� פירוש הדבר שזכות המעביד תגבר בכל מקרה, לאמור. פררוגטיבהה

 �בייש להבחי� . עצמת הזכות העומדת לעובד ועומק הפגיעה בזכותו במקרה הקונקרטי

תכ� מצב שבו זכות נמוכה יותר יי . של הזכותמשקלהמעמדה הנורמטיבי של הזכות לבי� 

את יהיו כאלה שיטו  והמשקל או נוסחת האיזו� הואילר נורמטיבית תגבר על זכות גבוהה יות

,  בפועל הבדיקה באשר לאיזו� הראוי. יותרנמו�הכ� לטובת הזכות שלה מעמד נורמטיבי 

נבחנת בכל , בי� הזכות הניהולית של המעביד לזכותו של העובד לעבוד על כל מרכיביה

געה באופ� המצדיק כי זו וייתכנו בהחלט מצבי
 שבה
 זכותו של העובד נפ, מקרה לגופו

  .תגבר על זכותו של המעביד

  נקודת האיזו� הארכימדית  . 3

ההסכ
 הקיבוצי , הדי� החל עליו, נוסחת האיזו� נקבעת בכל מקרה לגופו על פי נסיבותיו


יש להבחי� בי� מקרה שבו חל לפי הדי� הסכ
 קיבוצי או נוהג הקובע . והנוהג שבי� הצדדי

ושמכוחו נגזרת , הצדדי
 במסגרת ההלי� של פיטורי צמצו
את החובות המוטלות על 

לבי� מקרה שבו לא חל הסכ
 קיבוצי או נוהג ובו חלה נוסחת , נוסחת האיזו� הרלוונטית

  .האיזו� הבסיסית

הרי נוסחת , במקרה שקיי
 מקור נורמטיבי הסכמי או נוהג שבו נקבע האיזו� הראוי

מקור הנורמטיבי האמור עשוי לקבוע חובות ה. האיזו� נקבעת על פי מקור נורמטיבי זה

 
  . 4' ס, ש�  25
  . 5' ס, ש�  26
̇ ‰�˘Ï‡¯˘È· ÌÈ � �453/94 "ראו בג 27 ÏÂ„˘ 'Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ,יצחק ; )1994( 501) 5(ד מח" פ

 ÈÏ‰�ÈÓ ËÙ˘Óארז �דפנה ברק; )2010, הדורה שנייהמ (177כר� א �‰Ó‰ ˙ÂÎÓÒ‰È ˙ÈÏזמיר 
בייחוד , בנוגע לתחולת חוקי היסוד ועקרונותיה� במשפט הפרטי). 2010 (675–674כר� ב 

 ,פורס� בנבו (‰ÔÒÁ 'ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ � �10662/04 "בגראו , מהותי�בדר� של גו� דו
ד "פ ,˜Á‚ ‡˘È„˜ ‰¯·Á" ‡"ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÏÈ‰˜ "� 'ÌÂ‡·�ËÒ˘ 294/91א "ע; )28.2.2012

 9 א Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" זכויות יסוד מוגנות: המהפכה החוקתית"אהר� ברק ; )1992 (464) 2(מו
  ).2001 (360) 3(נהד "פ ,ÂÊÓ‚� 'Â‰ÈÚ˘È  4905/98א " רע;)1992(

  .18ש "הלעיל , ÔÈÂÏעניי�   28
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מקו
 בו לא קיי
 מקור נורמטיבי . וזכויות שונות המוטלות על הצדדי
 כאיזוני
 שוני

ה� במקור חובה של תקינות , יימצא העיגו� לנוסחת האיזו� במקורות אחרי
, הסכמי או נוהג

מבחני , להלי� הוג�הזכות ,  וה� במקור חובה מהותי כדוגמת חובת תו
 הלבתפרוצדורלי

  .חובת ניהול משא ומת� ודמוקרטיזציה ארגונית כפי שנראה בהמש�, המידתיות

 לדוגמה הותוותה נוסחת האיזו� הקבועה החלה בהיעדר הסכ
 קיבוצי ÔÙÒ29בעניי� 

והמתבטאת בעיקרה בקיומה של חובת ההיוועצות הקיבוצית מחד וחובת השימוע האישי 

  .מאיד�

  ליכיצדק מהותי וצדק ה. ג

וכ� אופ� ) לאור הפסיקה והחיובי
 שנקבעו בהסכמי
 הקיבוציי
(נוסחאות האיזו� השונות 


  .ה� בפ� המהותי וה� בפ� ההליכי, הפעלת הנוסחאות צריכי
 לעמוד בסטנדרטי
 ראויי

האחד : תקינות הלי� הפיטורי
 הקולקטיביי
 נבחנת בשני ההיבטי
 של ההלי�


   30. מהותו–השני תוכנו של ההלי� ו, הפרוצדורה של הלי� הפיטורי

 
בפ� הראשו� נבחנת הדר� שבה נערכו הפיטורי
 ושבמסגרתה באי
 לידי ביטוי הכללי

  . שקיפות ועוד, תיקו� וביטול החלטה, כללי צדק טבעי: הנוגעי
 לתקינות הליכית

�הלי� הוג� בגדר הללעובדי
 זכות יסוד להלי� ראוי או due process בארצות הנהוג 

  זו דר�על 31.זכותו של נאש
 להלי� הוג� כזכות יסודה במשפט הפלילי שלנו הוכר .יתהבר

חובת  ,י
י קיבוציחסי
 עת יש , הכוללת, הוג�להלי�מר כי לעובדי
 זכות יסוד ו לאפשר


  .עצות ארגוניתי התיקיו

  . הלי� הוג�של הארצי כי יש לעובד זכות בית הדי� אמר ÔÈÂÏ32בפסק די� 

הזכות להלי� הוג� . ינות הפרוצדורלית של הלי� הפיטורי
 רבהחשיבותה של התק

 
כגו� חובת ההיוועצות או (עשויה להצמיח חובות שונות של המעביד כלפי כלל העובדי

איסור , כגו� חובת שימוע(וכלפי העובד המפוטר במישור האישי ) חובת ניהול משא ומת�


  ).גילוי והנמקה, משוא פני

מידתיות : אשר במסגרתה נבחני
 היבטי
 מהותיי
, לטההפ� השני הוא מהות ההח

 על אודותזה המקו
 לומר דברי
 אחדי
 . ושוויו� היעדר שיקולי
 זרי
, תו
 לב, ההחלטה

  . הפ� המהותי

 
  ).5.11.2006, פורס� בנבו( ·ÔÙÒ– ÔÂÈˆ Ô  701/05) ארצי(ע "ע  29
  .  לדברי השופטת ברק3' פס, 18ש " לעיל ה,ÔÈÂÏעניי�   30
  .)13.5.2009 ,פורס� בנבו( ÊÈÊÁ� ‰ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 8010/07פ "ע  31
  ).28.2.2008, פורס� בנבו ( ÔÈÂÏ–Ï‡¯˘È ˙�È„Ó  21/05) ארצי(א "עפ  32
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  מידתיות. 1

לדידנו יש לבחו� את האיזו� הראוי בי� הזכויות ויישומו בהלי� הפיטורי
 הקולקטיביי
 לפי 

, מבחני המשנה של עקרו� המידתיות ה
 מבח� הקשר הרציונלישלושת . עקרו� המידתיות

מבח� האמצעי המינימלי ומבח� המידתיות במובנה הצר באמצעות איזו� של נזק מול 

  .תועלת

 א
 כ� בכל 33.א� למשפט הפרטי, עקרו� המידתיות מחלחל לכל שיטת המשפט שלנו


 מדובר בצדדי
 שבה
, ודאי יש הצדקה לסטנדרט מוגבר ביחסי העבודה, התחומי

  .ואשר פערי הכוחות ביניה
 מובני
, הקשורי
 זה לזה לאור� זמ�

 בהחלת מבח� המידתיות על יחסי עבודה לא רק כאשר 34ר גיא דוידוב ד� במאמרו"ד

. א� כי לשיטתו אי� להחיל את המבח� בכל התחומי
, מהותי�מדובר בגו� ציבורי או דו

קרו� המידתיות בתחו
 של פיטורי
 ובתחו
 של דוידוב סבור כי יש להגביל את השימוש בע

  .ש
 זה עניי� קיבוצי, שביתה והשבתה

 
ההצדקה העיקרית המובאת ש
 ליישו
 עקרו� המידתיות לא רק במשפט הציבורי כי א

אשר , בדומה לכוח הקיי
 בידי הרשות, ג
 במשפט הפרטי היא הכוח הקיי
 בידי המעביד

התפיסה בדבר קיומ
 של פערי הכוחות , למעשה. ותמצדיק הגבלתו באמצעות מבחני מידתי

השימוש . הקיימי
 בי� העובדי
 למעביד היא העומדת ביסודו של משפט העבודה המג�

בעקרו� המידתיות מאפשר להגביל את כוחו של המעביד במקו
 שבו האמצעי
 שהוא נוקט 


 המעביד הוא כי האיזו� בזכות Ó˘‰השופטת אלישבע ברק גורסת בעניי� . אינ
 מידתיי

ופעולה בחוסר סבירות יכול שתצא מגדרי הפררוגטיבה הניהולית , באמצעות מדד הסבירות

  .של המעביד

ואינ
 יפי
 עת , בהקשר זה ייאמר כי יש כלי
 היפי
 לשימוש עת עסקינ� ברשות מנהלית

ג
 כא� נעשה שימוש הול� וגובר בכלי
 שבמקור נעשה . מדובר בגו� פרטי מסחרי גרידא


יש כמוב� להיזהר מהחלת עקרונות מהמשפט המנהלי באופ� .  שימוש במשפט הציבוריבה

 אלה –ש
 החלת
 משמעה ג
 הטלת חובות על אנשי
 פרטיי
 , זהה ג
 על המשפט הפרטי

לעתי
 יש מקו
 להיעזר בכלי
 אלה לצור� .  המעבידי
 בדר� כלל–העומדי
 בצד שכנגד 

 
 וזכויות , לעקרונות היסוד של השיטהבנוגעאהרו� ברק ) כתוארו אז(כ� למשל אמר השופט   33

דומה כי מוב� וברור הוא שעקרונות היסוד : "27ש "לעיל ה, ˜ÌÂ‡·�ËÒ בעניי� ,היסוד בכלל�
. אינ� מוגבלי� א� למשפט הציבורי, וזכויות היסוד של האד� בפרט, של השיטה בכלל

ה קונפדרציה שיטת משפט אינ. ההבחנה בי� משפט ציבורי לבי� משפט פרטי אינה כה חריפה
עקרונות היסוד ה� עקרונות של , אכ�. היא מהווה אחדות של שיטה ומשפט. של תחומי משפט

זכויות היסוד של האד� אינ� מכוונות רק כנגד . ולא של המשפט הציבורי בלבד, השיטה כולה
  ". ה� מתפרסות ג� ביחסי� ההדדיי� שבי� הפרטי� לבי� עצמ�. השלטו�

  ).2008 (42, 5 לא È�ÂÈÚ ËÙ˘Ó" ידתיות בדיני עבודהעקרו� המ"גיא דוידוב   34
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א� יש לעשות כ� ,  בהשגת התוצאה הרצויה"כשל שוק"כשיש , תיקו� חולשה מעמדית

 פרטיי
 היאאחת השיטות להחלת החובות מהמשפט הציבורי על גורמי
 . בזהירות ובמידה

  Ò·È·' ÏÒ¯ÙÂ˘.35 �מהותי כפי שנעשה על ידי השופטת ברק בפסק הדי� �הגדרת
 כגו� דו

 מבחני  בוח� השופט רבינובי� את הפעולה של פיטורי
 קולקטיביי
 לפיÈÂÏ 36בעניי�

 : המידתיות ומוצא כי זו מידתית

בחינת פעולה זו של פיטורי
 קולקטיביי
 מנקודת מבטו של מבח� 

 פיטורי
 –כי קיי
 קשר רציונאלי בי� האמצעי , מביאה למסקנה, המידתיות


התייעלות החברה לש
 הפרטתה והכשרתה  –  לבי� המטרה– מסיביי

, עתיד לקד
 את המטרההאמצעי בהחלט . לעמוד בתחרות הקיימת בשוק

שספק א
 , במוב� זה" מינימאלי"הוא ג
 אמצעי . של התייעלות והפרטה

 . אפשר היה להשיג את המטרה באמצעיי
 הפוגעי
 פחות בזכויות הפרט

היא בהחלט מטרה לגיטימית ותנאי  – התייעלות והפרטה –המטרה עצמה 

י� הפיטורי
 מבחינה זו הל. הפרישה המפליגי
 יוצרי
 את האיזו� הראוי

  .הקולקטיבי עומד בהחלט במבח� המידתיות

  תו� לב. 2

ובייחוד על יחסי , כנפיה הרחבות של חובת תו
 הלב פרוסות על פני היחסי
 החוזיי
 בכלל

על , שמטיב
 וטבע
 ה
 יחסי
 מתמשכי
 המחייבי
 תו
 לב מוגבר מצד הצדדי
, עבודה

חובת הנאמנות שחבי
 הצדדי
 ליחסי בפסיקה נדונה סוגיית . חוזי היחס פי דוקטרינת

 חוק נאמנות נקבעה בהצעת חובת נציי� כי 37.העבודה במישור הקיבוצי ובמישור האישי

 האמור בהצעה משק� למעשה את מה שנקבע 38.הבשילה לכדי חוק חוזה עבודה שלא

 
בפסיקה בתחו
 יחסי העבודה ולפיה יש בי� הצדדי
 חובת נאמנות המשקפת דרישה לתו

  .ברלב מוג

 
דעתו של ראו ג� . )2001( 481ע לו "פד, Ò·È·– ÏÒ¯ÙÂ˘Ú· "Ó  300178/98) ארצי(ע "ע  35

  .הנשיא אדלר החולק עליה ש�
, פורס� בנבו( ÈÂÏ–" ˜Ê·"Ú· ˙¯Â˘˜˙Ï ˙ÈÏ‡¯˘È‰ ‰¯·Á‰ "Ó  569/06) ארצי(ע "ע  36

17.3.2008( .  
 פורס� (Ï·¯‡–� .‡.Ò.ÒÓËÒÈÒ ÔÈ˘ÏÂÈÓÈËÒ Ï˜È¯Ë˜Ï‡ ¯ÏÂ˜ÒÓÂ¯ÈÂ� Ò  93/07) ארצי(ע "ע  37

 438–437, 421) 3(ד נא" פ,ÒÂ‚¯ÂÚ· "Ó �'Ò˜Ó¯Î Ú· "Ó 1142/92 א"ע; )19.11.2008, בנבו
) ארצי(ע "ע; )1999 (294 לד ע"פד ,ÓÂ¯Ù–¯‡‚„¯ „Ú· "Ó¯  164/99 )ארצי (ע"ע; )1997(

62/08  Ï·Ï–‰ ‰˜„‰ ˙¯·Á � ).27.12.2009, בופורס� בנ (90
 . ודברי ההסבר להצעת חוק חוזה עבודה7' ס  38
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  היעדר שיקולי� זרי�. 3


כגו� שיקולי
 מחמת נגיעה אישית או כספית , על המעביד חל איסור לשקול שיקולי
 זרי

בנוגע לשיקולי
 (או מטעמי
 לא ענייניי
 , ניגוד ענייני
, או בשל קרבה משפחתית

  ). הלגיטימיי
 ראו דיו� להל�

  שוויו�. 4

שוויו� ומניעת הפליה בעבודה מטעמי
 על ההלי� כולו לעמוד בסטנדרטי
 ראויי
 של 

שירות , נכות,  הורות,מגדר, השתייכות לארגו� עובדי
מחמת כגו� , שוני
 על פי החקיקה


הקפדה על השוויו� כוללת הגנה מיוחדת . ונדו� בזה להל�, בטיחות וגהות בעבודה, מילואי

 עקרו� השוויו� הדיו� בהיקפו של. על קבוצות אוכלוסייה מוגנות במסגרת העדפה מתקנת

  .ולכ� לא נרחיב בו כא� א� שנעסוק בו בהמש�, במשפט העבודה חורג מגדר דיוננו

  המישור הקיבוצי. ד


 במישור הקולקטיבי ובמישור –יתרחש בשני מישורי
  אופ� ביצוע פיטורי
 קולקטיביי

  :בזו הלשו�, Ó39˘‰בעניי� כ� תיאר השופט צור . האינדיווידואלי

יש צור� , ברובד הקולקטיבי: ב פעולה בשני רבדי
ישו
 התכנית מחייי


חובה זו של היוועצות יכולה לצמוח . בקיו
 התייעצות ע
 נציגות העובדי

מהוראות מיוחדות בהסכ
 הקיבוצי או בתכנית ההבראה א� היא מתחייבת 

 מאורגני
 במקו
 העבודה ומ� החובה עבודהג
 מעצ
 קיומ
 של יחסי 

. י
 לנהוג זה כלפי זה בדר� מקובלת ובתו
 לבהמוטלת על המעביד והעובד

יכולות להתגבש רשימות מוסכמות של עובדי
 , כדוגמה, במסגרת רובד זה

הרובד השני הוא הרובד . המועמדי
 לפיטורי
 או להעברה לתפקיד אחר

ידואלי ובו קיימת חובה לבחו� את עניינו של העובד הפרט העלול והאינדיו

עשות ע
 הפרט יינת עניינו של הפרט חייבת להבח. פגע מיישו
 התכניתילה

הלי� השימוע לא נועד לשרת את . דבר המוצא ביטויו ברעיו� השימוע, עצמו

הלי� זה נועד להביא לקבלת . שיש לקיי
 אותו" טקס"בבחינת , עצמו

תו� שיקול צרכי המעביד מצד , בנסיבות העניי�, החלטה מושכלת ונכונה

 . מצד שניאחד ועניינו האישי של העובד

 
  .1ש "לעיל ה, Ó˘‰עניי�   39
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  40.המישור העיקרי בהגנה על העובד בהלי� הפיטורי
 הקולקטיבי הוא המישור הקיבוצי

קיימות נורמות שונות הנדרשות במסגרת ההלי� על פי מערכת היחסי
 הקיבוצית החלה 


בכפו� לנוהג הרלוונטי או לאמור בהסכמי
 הקיבוציי
 ובהסדרי
 הקיבוציי
 , על הצדדי

כמו כ� אפשר לאמ� למשפט הישראלי נורמות המקובלות . ר
הרלוונטיי
 או להיעד

  . בשיטות משפט אחרות

בדר� כלל ההליכי
 במישור האישי בהלי� הפיטורי
 נערכי
 ע
 סיו
 ההליכי
 במישור 

  .א� לעתי
 מתקיימי
 מגעי
 מתמשכי
 בד בבד, הקיבוצי

מתו� הבנה י
 העובדכיו
 בבתי הדי� לעבודה היא להעצי
 את כוחו של ארגו�  המגמה

היחלשות
 של . שזכויות העובד יישמרו באמצעות ארגו� עובדי
 שיעמוד אל מול המעביד

 
על אחת . בסופו של דבר בכוח המיקוח של העובדי
 למול המעביד תפגעארגוני העובדי

שבמהותו הוא הלי� במישור , י
קולקטיביבהלי� של פיטורי
  נכוני
הדברי
 שכמה וכמה 

כי בהלי� של פיטורי
  נובע מכ�.  הגנה קולקטיביתהיאבו  העיקרית� ההגנה  ועל כ,הקיבוצי


   .הקולקטיב, קולקטיביי
 נכו� להגביר את כוחו של ארגו� העובדי

  תיאור המודל המקובל  . 1

המודל הנפו� באר� לביצוע מהל� של פיטורי
 קולקטיביי
 בהיעדר נורמה הסכמית או 

 ÔÙÒ41אר בי� היתר בפסיקתו של הנשיא אדלר בעניי� כפי שזה תו, מנהגית במקו
 העבודה
̇ ÂÈÏ„ÓÏ˙ובעניי�  È˙Ï˘ÓÓ‰ ‰¯·Á‰,42הוא מודל רב �תיאר הנשיא אדלר  ÔÙÒ י�יבענ. שלבי

 :כ� המודל המקובל עיקרי את

צרכי
 ה על פיהיקפ
 את  צמצו
 ובפיטורי קובע את הצור� המעסיק  –

  ; הכלכליי
 של מפעלו

ובדי
 היציג בדבר הצור� לבצע פיטורי  העארגו� מיידע את המעסיק  –

  ; צמצו
 ומנהל עמו הלי� של היוועצות

 רשימת מועמדי
 לפיטורי
 שגובשה על היציג מוסר לארגו� המעסיק  –

  ; וייד

  ;  למעסיק רשימה נגדיתלהגיש היציג רשאי הארגו�  –

על  הפיטורי
 מתבצעי
 ,חלופית רשימה למעסיק נמסרה שלא ככל  –

  ; המעסיק רשימה שגיבש פי

 
  .1ש "הלעיל  ,Ó˘‰עניי� ; 36 ש"הלעיל , ÈÂÏעניי�   40
  .29ש " הלעיל, ÔÙÒעניי�   41
 )2003 (71ע לט " פד, ÂÚ·ËÓÂ ˙ÂÈÏ„ÓÏ ˙È˙Ï˘ÓÓ‰ ‰¯·Á‰–Ô‰Î˙  1268/01) ארצי(ע "ע  42

  .)‰ÂÈÏ„ÓÏ ‰¯·Á˙עניי� : להל�(
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רשאי ,  בעניי� זהות המועמדי
 לפיטורי
דעות שקיימי
 חילוקי ככל  –

  ;לרבות בוררות, דעותכל צד לדרוש הלי� של יישוב חילוקי 

נדרש המעסיק להודיע " סופית" מפוטרי
 רשימת גיבושה של מעת  –

 לפטרו ולהעניק לו הזדמנות הכוונהלכל עובד המופיע ברשימה על 

  . נגד הפיטורי
להשמיע את טענותיו

שלא   עבודהבמקומות בגדר נורמה מחייבת החלהכי מודל זה הוא   נאמרÔÙÒבעניי� 

 
, כאמור בר
. יי
קולקטיבהוסדר בה
 במסגרת הסכ
 קיבוצי מיוחד הלי� של פיטורי

 הדברי
 ולכ�, באותו עניי� היה מדובר במקו
 עבודה שהוסדר במסגרת הסכ
 קיבוצי

הנשיא אדלר קובע למעשה נוסחת איזו� קבועה בהיעדר  43. נאמרו באוביטרבהקשר זה

   44.הסכ
 קיבוצי


הכלי
 וההליכי
 השוני
 שיש לנקוט , בפועל נקבעי
 לרוב במערכת היחסי
 הקיבוציי

  .במסגרת המישור הקיבוצי

להל� נדו� בסטנדרטי
 השוני
 הנקבעי
 בהסכמי
 או בהסדרי
 הקיבוציי
 ובנוהג או 

וכ� נציע איזוני
 נוספי
 לאור מודלי
 קיימי
 , והכתיבה המשפטיתבהיעדר
 לפי הפסיקה 


  .בעול

ובה� קביעת חובת , אפשר להצביע על נורמות שונות של הוראות קיבוציות בנושא

כמו כ� . בוררות, ועדה פריטטית, דרישה להגיע להסכמה, חובת ניהול משא ומת�, היוועצות

ארגו� , י
 בעירוב
 של גורמי
 שלישיי
במקומות שוני
 בעול
 קיימי
 מודלי
 הדוגל

 
 להתנות אפשרהיא א� ,  עוד לא הוכרעהולכ� , בפסיקהעלתה טר� אשרשאלה מעניינת   43

א� מדובר , דהיינו.  ולקבוע מודל אחרÔÙÒבעניי�  המקובל האמור המודלבהסכ� קיבוצי על 
לפי , לדוגמה. ית המחייבת באופ� כלליקוגנט בת התניה או בנורמה יתדיספוזיטיבבנורמה 

ת עצ� הצור� בפיטורי צמצו� יאי� ארגו� העובדי� מעורב בדיו� בסוגי,  המתואר לעילהמודל
עולה השאלה .  שמית תחילית ומעורבותו בתהלי� מתחילה א� לאחר גיבוש רשימה,והיקפ�

 באשר לקביעה  על כ� ולקבוע כי ארגו� העובדי� יהא מעורב ג�להתנותא� רשאי� צדדי� 
קביעת הרשימה הראשונית או ב עצ� הצור� בפיטורי צמצו� ומספר המפוטרי� כמו ג� בדבר

א� ה� רשאי� להתנות על חובת ההיוועצות ומנגד  ,פרמטרי� לקביעת הרשימה הראשונהב
יהיה שאי אפשר א� נראה , עוד אי� הכרעה בסוגיה זו, כאמור .קבוע כי לא תהא זכות כזוול

כמו כ� סביר  .לוותר בהסכ� על זכות ההיוועצות שנקבעה בפסיקה כנובעת מחובת תו� הלב
 ‰Á·¯‰ בעניי�  האמורוברוח ÔÙÒ שהובא בעניי� למודלה תהא להיצמד יהנטילהניח ש

 ˙ÂÈÏ„ÓÏ ˙È˙Ï˘ÓÓ‰ומקובליראו כמודל .  
 מודלמ א� מכוח ההסכ� הקיבוצי שהיה באותו עניי� או – השאלה היא ממה היא נובעת  44

 וא� זו נורמה מחייבת ג� –  המשק� את המנהג שהיה קיי� בתקופה הקולקטיביסטיתכלשהו
). טק כגו� מפעלי היי (הקולקטיביסטית התקופה אחרי שהוקמומפעלי� חדשי� או מפעלי� ב

 לא ÔÙÒבעניי� . אלה הא� נכו� להחילה ג� במקו� שאי� נציגות עובדי�כמו כ� נשאלת הש
  .פורטו התבחיני� שיש להכניס לתו� נוסחת האיזו� והשיקולי� שיש לשקול
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ועל המעביד מוטלת חובת הודעה או התייעצות או , עובדי
 גדול או רשות סטטוטורית


  .ניהול משא ומת� ג
 כלפיה

  היוועצות בארגו� עובדי�  .2

חובת ההיוועצות של המעביד ע
 נציגות העובדי
 בהלי� של פיטורי
 קולקטיביי
 מעוגנת 

בפסיקה נקבע כי בהיעדר הוראה כתובה זו . ו בהסדר קיבוצי או בנוהגבדר� כלל בהסכ
 א

 בהשוואה לדי� הזר נמצא כי בארצות 45.הנורמה המחייבת אשר חלה מכוח חובת תו
 הלב

 
ארגו� יציג או ארגו� עובדי
 אחר (אירופה לרוב מעוגנת חובת ההיוועצות בנציגות העובדי


  46.בחקיקה או בדירקטיבה) או נציגי העובדי

כבר במועד שבו המעביד שוקל קבלת , חובת ההיוועצות קמה לפני החלטת הפיטורי


מטרת ההיוועצות היא חשיבה . כגו� מכירת העסק, החלטה המובילה לפיטורי כוח אד

משותפת על דרכי
 להימנע מהפיטורי
 או הפחתת מספר המפוטרי
 וכ� דיו� בתוצאות 


  . הצמצומי

  :לש
 כ� הוא צרי� לכלול. ות אמתי וכ�תהלי� ההתייעצות חייב להי

–  
 . כשההצעות עדיי� בשלבי גיבוש, התייעצות ע
 נציגי העובדי
  ;הצגת עובדה מוגמרת בפני נציגי העובדי
 איננה ממלאת את דרישת ההיוועצות  –

 ;מסירת פרטי
 ומידע מספיק לנציגי
 שאליה
 יוכלו להתייחס  –
–  
 ; להתייחסכדי שיוכלו, מת� זמ� מספיק לנציגי
–  
 ;שקילת חלופות לפיטורי הצמצו
–  
  . התחשבות אמתית של המעבידי
 בתגובת הנציגי

)‡ (ÂˆÚÂÂÈ‰‰ ˙·ÂÁ Ï˘ ‰˙¯ËÓ˙  

, חובת ההיוועצות נועדה להבטיח שהלי� הפיטורי
 הקולקטיביי
 ייעשה באופ� ראוי והוג�

  .ה� בפ� הפרוצדורלי וה� בפ� המהותי

ועד העובדי
 (יעצות מתאימה ע
 נציגות העובדי
 על המעסיק להראות כי הייתה התי

ששיטת בחירת המועמדי
 לפיטורי
 הייתה הוגנת ושלא הייתה , )או ארגו� מייצג אחר

 
  . עדר מקור במערכת היחסי� הקיבוציתיהצדקות לקביעת חובת ההיוועצות בה, ראו להל�  45
�נתוני ה; 18ש "לעיל ה, ÔÈÂÏעניי�   46OECD 2008–1998 לשני� ,www.oecd.org/employment/ 

protection .כ� למשל ראו ב�Procedures for Collective Dismissals: Definition and 
Notification Requirements, 2003.  
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כמו כ� על המעביד למסור לנציגות העובדי
 מידע . חלופה תעסוקתית אחרת להעסקת

  47.רלוונטי על מצבו הכלכלי של מקו
 העבודה

שכ� התייעצות ע
 העובדי
 עשויה למנוע שיטת מיו� , תנאי
 אלה קשורי
 זה לזה

  .וברירה בלתי הוגנת וכ� יכולה להוביל להצעת עבודה חלופית
 העובדי
 המכירי
 היטב וכ�, ג
 לייצר פתרונות חלופיי
 לפיטורי
ההתייעצות יכולה 

את המפעל יביאו לידי הגדלת הפריו� או לצמצו
 במקומות אחרי
 ולא בהכרח במצבת 
מתו� תחושת האחריות של העובדי
 כלפי המפעל ה
 עשויי
 להצביע על , בנוס�. 
העובדי


או לוותר על זכויות , העובד שתרומתו הכלכלית לחיותו של העסק פחותה מזו של אחרי
שונות המגיעות לה
 כדי לצמצ
 את ההוצאות ולהביא בכ� לחיסכו� שימנע את הצור� 


  .בפיטורי הצמצו
וממילא יֵקל ,  ניכור כלפי ההנהלה וחשד לשרירותיות מצדהההתייעצות תמנע תחושת

מיותר להכביר במילי
 . על העובדי
 להזדהות ע
 מצב המפעל ולהטות שכ
 למהל� הצלתו
ונדמה שמטרה זו היא , באשר לתועלת הרבה שבהליכה משותפת חל� התנהלות לעומתית

‰·Â˘Á‰שבמטרות  .  
וכ� ג
 בתובנה באשר , קרטיה תעשייתיתכמו כ� לחובה זו יש עיגו� בתפיסה של דמו

  .למקומו וחשיבותו של ארגו� עובדי
 במקו
 עבודה
אי� ספק כי במערכת יחסי
 בריאה נכו� וראוי שהמעסיק יפרוס את הנתוני
 בפני ארגו� 

ולשכנע את העובדי
 בנחיצות , ככל שקיימות, העובדי
 כדי למצוא את החלופות הראויות
  .הוא מבקש לנקוטשאותו , המהל� של הבראה

לנקוט את כל , שלו הפררוגטיבה הניהולית, ע
 זאת בסופו של דבר חובתו של המעביד
נקיטת �חשוב לזכור כי אי. הצעדי
 הנדרשי
 כדי לקיי
 את המפעל ולהביא להבראתו

ג
 . צעדי
 אלה עלולה להכשיל את המפעל בהתמודדותו בתחרות במסגרת השוק החופשי
, בוריי
 חלה על הממונה חובה כלפי הציבור להפעיל
 ביעילותכאשר מדובר בגופי
 צי

  .ובמקרי
 מתאימי
 לנקוט צעדי
 של התייעלות והבראה
התרופה לכ� תימצא באמצעות קביעת חובת ההיוועצות תו� הפעלת האיזו� הנכו� בכל 

כגו� מידת דחיפות הצור� בפעולה , על סמ� נתוניו ונסיבותיו המיוחדות, מקרה לגופו
  .מצבו הכלכלי הכולל של העסק ועוד, יחסי העבודה, חשיבות הסודיות, ותיתמשמע

)· ( ˙ÂˆÚÂÂÈ‰‰ Ï˘ ‰È˙Â�Â¯ÒÁÂ ‰È˙Â�Â¯˙È  


ע
 . מאיד� גיסא לקיו
 ההיוועצות נודעי
 יתרונות רבי
 מחד גיסא וחסרונות לא מבוטלי

 ראשית יש בה כדי לתרו
 לרעיו�: יתרונותיה של ההיוועצות אפשר למנות את אלה

 
̇ ‰Ï„ "–‰˘„Á˜" 4�10/98) ארצי(ע "דב  47 ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰ ,1998 (337ע לג " פד.(  
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שות� , שה
 השות� העיקרי ליחסי העבודה, הדמוקרטי מ� ההיבט של שיתו� העובדי

ההיוועצות חשובה ; שקול המעמיד את ההו� האנושי אל מול הממו� שמביא עמו המעביד


, לאיכות המקצועית של ההחלטה ה� באשר לעצ
 החובה לנקוט מהל� של פיטורי צמצו

לעובדי
 יש המידע הרלוונטי ; כיצד וכמה, מוה� באשר להיקפו ובאשר לשאלה היכ� יצמצ

ההיוועצות עשויה להביא בפני המעביד את ; והאחריות כשות� שקול להצלחתו של המפעל


שההחלטה לנקוט פיטורי צמצו
 , כולל חלקי
 בתוכה, הקולות של כלל קבוצת העובדי


המפעל ההיוועצות עשויה להביא להזדהות ע
 הצור� של ; נוגעת לה
 יותר מלאחרי

  . לנקוט בצעד כואב של פיטורי צמצו
 ולשלילת הניכור שעשוי להביא מהל� כזה

לרוב אי אפשר לקיי
 : ע
 חסרונותיה של ההיוועצות אפשר למנות את אלה, מנגד

א� לעתי
 נתו� המעביד בסד זמני
 אשר איננו , היוועצות אמתית ומעמיקה בפרק זמ� קצר

 של היוועצות אורכת זמ� יקר בעת שהמפעל נלח
 הפרוצדורה; מאפשר לו לקיימה כראוי

יתר על כ� אותה עת עד לעריכת הפרוצדורה עשויי
 עובדי
 לחבל בעבודה ; על חייו

ההיוועצות עשויה ; הסדירה ולגרו
 להתמרמרות א� בקרב מי שעשוי להישאר במפעל

ניי� ותיצור ואז לא יושגו מטרותיה והיא תמנע בחינה אמתית של הע, להיות רק למראית עי�

  .אשליה כאילו יש לעובדי
 הגנה

)‚ (‰Ù˜È‰  


ה� את , היק� חובת ההיוועצות עשוי לכלול ה� את המידע על אודות הצור� בפיטורי צמצו


היקפה עשוי . מספר העובדי
 שאות
 יש לפטר וה� את סוגי העובדי
 ואת פירוט שמותיה

 
  .חלופיי
להתייחס ג
 לצעדי

חלטה על הצור� בהבראה או בהתייעלות וההחלטה על עצ
 ככלל נקבע בפסיקה כי הה

 והשופט צור 48˘„‰כ� קובעי
 השופטת ארד בעניי� . הפיטורי
 נקבעות על ידי המעסיק

 נראה שזו ג
 דעתו של ÊÎ¯Ó ÌÈ„È¯È‰ ÌÈÒ¯‚�Â˜‰Â.50 ובעניי� ÂÈÏ„ÓÏ ‰¯·Á‰49˙בעניי� 

ר כמובא "ג
 מהתקשי כ� עולה ÔÙÒ.51כעולה מהמודל שהוא מתאר בעניי� , הנשיא אדלר

שלפיו עצ
 הצור� בפיטורי
 ייקבע על ידי המעביד ושלב ההיוועצות יתחיל רק , לעיל

 
  .14ש " הלעיל, ˘„‰עניי�   48
  .42ש " הלעיל, Á‰˙ÂÈÏ„ÓÏ·¯‰ עניי�   49
̇ ‰ÊÎ¯Ó  Ï‡¯˘È· ÌÈÒ¯‚�Â˜‰Â ÌÈ„È¯È‰–˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ 2/03 )ארצי (ק"עס  50 Â¯„˙Ò‰ ,ע " פד

  ).2003 ( לפסק הדי�7' פס, 106 לט
 מתאר הנשיא אדלר את הנורמה הראויה ומציי� בשלב ÔÙÒ בעניי� .29ש "ה לעיל, ÔÙÒעניי�   51

הראשו� כי המעביד קובע את הצור� בפיטורי צמצו� והיקפ� כאשר רק בשלב הבא הוא מיידע 
  .הצור� בפיטורי צמצו� עובר לניהול ההיוועצות עמ�בדבר את ארגו� העובדי� 
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בחובת תו
 הלב כמקימה דרישת  ÔÈÂÏ52מנגד השופטת אלישבע ברק דנה בעניי� . לאחריו


לארגו� העובדי
 יש זכות וחובה , לדבריה. היוועצות ג
 בדבר עצ
 הצור� בפיטורי צמצו

  . עצ
 הצור� בפיטורי
 כמו ג
 את מספר המפוטרי
 ונחיצותו של עובד מסוי
לבחו� את 

)„ (‰·Á¯ ˙È˙˜ÈÒÙ ˙Â�˘¯Ù  


הפרשנות הפסיקתית . הפסיקה פירשה בהרחבה את החובה להתייע� ע
 ארגו� העובדי

הרחבה לחובת ההיוועצות באה לידי ביטוי בנושא קביעת קיומה של החובה עצמה כאשר 

וצי לא קיי
 לכאורה מקור חיוב מובהק והפסיקה נדרשת לפרשנות בהוראות ההסכ
 הקיב

  .מרחיבה

� באמצע שנות השמוני
 "פורשה על ידי בג, המובאת לעיל, ר" לתקשי82.72הוראה 

� "בבג‰�È„Ó‰ È„·ÂÚ ̇ Â¯„˙Ò‰53 ומסדיר 
 כנסמכת על ההסכ
 הקיבוצי שנחת
 בי� הצדדי

 או מחמת טעמי
 כלכליי
 ארגו��המחמת ר א� לא את הפיטורי
 ÌÂˆÓˆ‰ È¯ÂËÈÙרק את 

מדובר . ש
 הועברו כל עבודות הניקיו� לחברת שירותי כוח אד
, כפי שהיו באותו מקרה

אפוא בפרשנות המצמצמת את חובת ההתייעצות בארגו� העובדי
 ומוציאה מתוכה את 

 
  . ארגו��ופיטורי רההפיטורי
 הכלכליי

, ר בהרחבה" ארד את הוראת התקשי מפרשת השופטת נילי54˘„‰לעומת זאת בפסק די� 

 
בדחותה את טענת המדינה שלפיה ההוראות חלות רק על עובדי
 קבועי
 ולא על עובדי

השופטת ארד קובעת כי א� א
 . א� שזה אולי פשוטה של לשו�, המועסקי
 בחוזה מיוחד

הרי שיש , ר כלשונה על העובדי
 באותו מקרה"אי אפשר להחיל ההוראה האמורה בתקשי

  .בהתאמה הנדרשת ובשינויי
 המתחייבי
, יש
 את ההוראה למצער כהסדר מנחהלי

כמתייחס רק (ר באופ� דווקני ומצומצ
 "אמנ
 בעבר פורשו הוראות התקשי, דהיינו


א� כיו
 המגמה היא להרחיב את חלות ההוראות , )לסוג מסוי
 של פיטורי
 קולקטיביי

הוראה ג
 בעניי� קבוצת עובדי
 שלכאורה שבו הוחלה ה, ˘„‰כעולה מעניי� , הרלוונטיות

  .לפי פשוטה של לשו� לא הייתה צריכה לחול בעניינה

ביטוי נוס� להרחבה הפרשנית הננקטת בפסיקה הוא בנוגע לסוגיית דרישת ההסכמה 

 באותו עניי� נדחתה ÌÈÒ¯‚�Â˜‰Â ÌÈ„È¯È‰ ÊÎ¯Ó.55שנדונה בעניי� , שנקבעה בהסכ
 קיבוצי

כ
 הקיבוצי שהצריכו הסכמה לפני פיטורי
 אינ� חלות על הטענה כאילו הוראות ההס

 
  . לפסק הדי�3 'ס, 18ש " ה לעיל,ÔÈÂÏעניי�   52
  .5ש "ה לעיל, ‰È„·ÂÚ ˙Â¯„˙Ò‰‰�È„Ó � "בג  53
  .14ש " הלעיל, ˘„‰עניי�   54
  . 50ש "לעיל ה, �ÌÈÒ¯‚�Â˜‰Â ÌÈ„È¯È‰ ÊÎ¯Ó עניי  55
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פירש בהרחבה את חובת , מפי השופט צור, בית הדי� הארצי באותו עניי�. פיטורי צמצו


  .ההסכמה הקבועה בהסכ
 הקיבוצי באותו עניי� באופ� שתכלול ג
 פיטורי צמצו
 השינוי  ההרחבה הפרשנית שנעשתה בפסיקה אפשר להסביר ג
 אתבאופ� זה של

 לפסק ‰�È„Ó‰ È„·ÂÚ ˙Â¯„˙Ò‰מפסק הדי� בעניי� " פיטורי צמצו
"וההרחבה של המושג 

, 1986משנת , א� במקרה הראשו�, עובדות שני המקרי
 דומות להפליא. ÂÁ¯˘הדי� בעניי� 

 ע
 ארגו� העובדי
 תננקטה פרשנות דווקנית פורמלית שפטרה את המעסיק מהתייעצו

ר אי� צור� "ולפי התקשי (ארגו��רהרי צמצו
 אלא בפיטורי בנימוק שאי� מדובר בפיטו

) שכאמור עובדותיו דומות ביותר לאלה של הראשו�(לעומת זאת במקרה השני ). בהתייעצות

נקבע  וכ�, התייעצותכי קיימת חובת  – פרשנות מהותית דר� של תו� נקיטת –נקבע 

 שהייתה התייעצות והסכמה  כי בית הדי� הגיע בדוחק למסקנהנציי�. שהייתה התייעצות

הייתה תשובה של מועצת פועלי באר שבע א� על פי שארגו� העובדי
 המקומי בכ� שלא 

ולא ללכת בדר� , שהייתה ארוכה ומפותלת יותר, בית הדי� ביכר ללכת בדר� זו. התנגד


 ולפיכ� אי� נדרשות התייעצות ,הקצרה ולדחות התביעה בנימוק שאלו אינ
 פיטורי צמצו

). È„·ÂÚ ˙Â¯„˙Ò‰‰�È„Ó56 ‰כפי שנקבע כאמור באמצע שנות השמוני
 בעניי� (מה והסכ

נראה שכא� בית הדי� עובר לפרשנות של ערכי
 והאיזו� ביניה
 ואיננו מסתפק בפרשנות 

  .טכנית פורמלית כפי שהייתה מקובלת בעבר

)‰ (ÈˆÂ·È˜‰ ÌÈÒÁÈ‰ ˙Î¯ÚÓ· ·ÂÈÁ ¯Â˜Ó ¯„ÚÈ‰· ˙ÂˆÚÂÂÈ‰‰ ˙·ÂÁ ˙ÚÈ·˜Ï ˙Â˜„ˆ‰ ˙  

. בפסיקה נקבע אפוא כלל יסוד שלפיו חובת ההתייעצות הקיבוצית היא נורמה מחייבת

חובת היוועצות קיימת ג
 כאשר אי� מקור חיוב הסכמי או נוהג במערכת היחסי
 הקיבוצית 

 וכ� ÈÈ¯ÈÚ˙‚ ˙ÈÈ¯˜,57˙  ובעניי�  ÔÙÒכ� למשל קבע הנשיא אדלר בעניי�. במקו
 העבודה

 דברי
 אלה אומצו על ידי השופטת נילי ÔÈÂÏ.58ברק בעניי� קבעה א� השופטת אלישבע 

  .ÂÈÏ„ÓÏ ˙È˙Ï˘ÓÓ‰ ‰¯·Á‰60˙ וכ� על ידי השופט צור בעניי� 59˘„‰ארד בעניי� 


א� , המקור בפסיקה לקביעת סטנדרט של חובת היוועצות בהלי� פיטורי
 קולקטיביי

. אוי בי� הזכויותהוא האיזו� הר, בהיעדר הסכ
 קיבוצי או הוראה פורמלית כתובה אחרת

 
̇ È„·ÂÚ � "בג  56 Â¯„˙Ò‰‰�È„Ó‰ ,ראו ניתוח פסקי הדי� וכ� פירוט המצב העובדתי  .5ש " הלעיל

 .כמבואר לעיל בהקשר של סיווג הפיטורי� הקולקטיביי�, ש�
ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰ÌÈ„ ‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ –ÂÚÓ‰ ˙Â¯„˙Ò‰ "Û –  ˙ÈÈ¯ÈÚ· 52/05 )ארצי (ק"סע  57

˙‚ ˙ÈÈ¯˜) 10.11.2005,  בנבופורס�.(  
  . 18ש " הלעיל, ÔÈÂÏעניי�   58
  .14ש " הלעיל, ˘„‰עניי�   59
‰Â¯„˙Ò˙  1003/01 )ארצי (ק"עס;  לפסק הדי�5' ס, 42ש "לעיל ה ,‰ÂÈÏ„ÓÏ ‰¯·Á˙עניי�   60

 ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰–È‡ .ÈÒ.ÈÈ‡ .ÌÂ˜ÏË,2001 (289ע לו " פד.(  
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שאותה יש להחיל בהיעדר איזו� , בסיסית�מדובר בנוסחת איזו� קבועה, כעולה מהפסיקה


  . אחר המעוג� במקור הסכמי או נוהג בי� הצדדי

הנשיא אדלר אומר כי ג
 א
 ההסכ
 הקיבוצי בוטל כדי� וא�  ˜¯ÈÈ¯ÈÚ˙‚ ˙ÈÈ˙ בעניי� 

באותו . בה להיווע� בארגו� העובדי
יש מכוח חובת תו
 הלב חו, בהיעדר הוראה כתובה

וממילא הואיל ומדובר , עניי� קבע הנשיא אדלר כי הפרישה מארגו� העובדי
 הייתה כדי�

א� א� על פי , 1957–ז"התשי,  לחוק הסכמי
 קיבוציי
19' בהוראה אובליגטורית לא חל ס

  .כ� חלה חובת היוועצות שנקבעה בפסיקה

חובת ההיוועצות כשאי� היא מוסדרת בהסכ
 או להל� נציע הצדקות נוספות לקביעת 

  .בנוהג במערכת היחסי
 הקיבוצית

ההצדקות לקביעת סטנדרט של חובת היוועצות נובעות ה� מהפ� הפרוצדורלי וה� מהפ� 

  .על פי האמור לעיל באשר לאופ� עריכת האיזו� הראוי, הנורמטיבי

1 .Ô‚Â‰ ÍÈÏ‰Ï ̇ ÂÎÊ‰ .ג� מתקיימת הצדקה לקביעת מכוח הזכות להלי� הו, כאמור לעיל

חובת היוועצות ע
 נציגות העובדי
 בטר
 יוחל בהלי� פיטורי
 קיבוצי בעל השלכות 

זאת מכיוו� שמלבד . אשר ישפיע על כלל העובדי
 במפעל, משמעותיות ברמה הקולקטיבית

הפגיעה מעצ
 פיטורי העובדי
 נפגע ג
 כוחו של הקולקטיב משקט� מספר
 של כלל 


ו
 היוועצות ושמיעת טיעוני נציגות העובדי
 מתחייבי
 מהזכות לקיו
 הלי� קי. העובדי

  .הנובעת מכללי הצדק הטבעי, בדומה לזכות הטיעו� האישית, הוג�

2 .·Ï‰ ÌÂ˙ ̇ ·ÂÁ – בעניי� ÔÈÂÏ אמרה השופטת אלישבע ברק כי חובת היוועצות נובעת 

צדדי
 ליחסי העבודה ביתר עקרו� תו
 הלב חל על ה,  כאמור לעיל61.מכוח עקרו� תו
 הלב


  .שאת בשל היות היחסי
 מתמשכי

 3 .˙ÂÈ˙„ÈÓ – חובת ההיוועצות היא על פי רוב האמצעי המידתי המינימלי שיש לנקוט 

  .בטר
 קיומו של ההלי� הקולקטיבי

4.ÈˆÂ·È˜‰ Ô˙ÓÂ ‡˘Ó‰ ˙·ÂÁ  –  
,  בחוב
כוללי
 הרי שאלה קיבוציי
עת יש יחסי

כאשר אי� מערכת . יעצותיאת זכות ההת, שא ומת� הקיבוציההתארגנות והמ כחלק מזכות

 
ÂÁ ˘È·˙ " השופטת אלישבע ברק דנה בשאלה א�. 413 'בעמ, 18ש " הלעיל, ÔÈÂÏעניי�   61

‰˜È˜Á ‡ÏÏ ˙ÂˆÚÂÂÈ‰ ,Ò‰ Â‡ ¯„Ò‰ÔÂ„�· ‚‰Â� Â‡ ÈˆÂ·È˜ ÌÎ" , והיא עונה עליה בחיוב
בהסכ� , בעיניי קיימת חובת ההיוועצות ג� כאשר הדבר לא נקבע במפורש בחוק" באמרה כי

החובה נובעת . או כאשר לא קיי� נוהג כפי שזה קיי� אצל רשות השידור, או בהסדר קיבוצי
עמדתי על החשיבות , צומי�עמדתי על המיוחד בפיטורי� לש� צמ. הלב�מכוח עקרו� תו�

, הלב�תו�. חשיבות לשני הצדדי�, שנובעת מכ� להיוועצות בי� המעביד לנציגות העובדי�
, דורש שמעביד העומד לפטר עובדי� מחמת צמצומי�, המידה שלו הוא אובייקטיבי�שקנה

לכ� ג� אלמלא הנוהג , ייווע� בנציגות העובדי� באשר לעצ� הפיטורי� ולשמות המפוטרי�
  ".מוצהר במשיבה הייתה חלה על רשות השידור החובה להיווע� בגו� היציג של העובדי�ה
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,  לחוק ההסכמי
 קיבוציי
37יחסי
 קיבוציי
 נראה שחלה חובת היוועצות מכוח סעי� 

  . וקובע חובת ניהול משא ומת� ראשוני62 שתוק� לאחרונה1957–ז"התשי

5 .˙È�Â‚¯‡ ‰ÈˆÊÈË¯˜ÂÓ„ –ת 
ומ�  הרצו� לחזק ארגוני עובדי
 ויחסי
 קולקטיביי

בהטלת חובה על המעביד לקיי
 לכל הפחות היוועצות ע
 נציגות העובדי
 במישור 

  .הקולקטיבי

  הוראות הקבועות במערכת היחסי� הקיבוצית  . 3

ההסדרי
 הקיבוציי
 או הנוהג הרלוונטיי
 קובעי
 , לרוב ההסכמי
 הקיבוציי
, כאמור

לקטיביי
 ובייחוד במישור הוראות המסדירות את התנהלות הצדדי
 בהלי� הפיטורי
 הקו

  .הקיבוצי

אפשר לקבוע בהסכ
 הקיבוצי נקודות איזו� שונות מזו המוצגת לעיל באשר להיק� 

 
 הא
 כבר בשאלת עצ
 ההחלטה על הפיטורי
 –מעורבות נציגי העובדי
 בהלי� הפיטורי


נציי� כי . או רק לאחר שקיימת רשימה שמית, והיקפ
 או בשלב קביעת זהות המפוטרי

הסדרי
 קיבוציי
 או נוהג וכ� במשפט , התבוננות בהוראות שנקבעו בהסכמי
 קיבוציי
ב

אפשר להצביע על מדרג של חובות שההסכ
 הקיבוצי עשוי להטיל במישור , המשווה

 דר� חובת עבור,  מקביעת חובת היוועצות ע
 נציגות העובדי
החל –הקיבוצי על המעביד 

קביעה בדבר קיו
 ועדה פריטטית או , להסכמהוכלה בחובת הגעה , ניהול משא ומת�

בורר יחיד או (או קביעת מנגנו� מוסכ
 של בוררות , הסכמה� במקרה של אי63א"בוררות זבל

�מספר אי
או דר� אחרת להגיע להכרעה וכ� מעורבות גורמי
 שלישיי
 ) זוגי של בוררי

  . בהלי�

כדבר , אינה מצמיחה כי חובת ההתייעצות Ó64˘‰ �נציי� כי השופט צור סבר בעניי

ואי� ללמוד על זו האחרונה רק מקיומה של , את החובה לנהל משא ומת�, המוב� מאליו

  .הראשונה

אי� , כמו כ� ברי כי ג
 במקו
 שקיימת בו חובת היוועצות או חובת ניהול משא ומת�

  . המעביד אינו חייב לאמ� את כל מה שמבקשי
 הנציגי
. הכרח להגיע להסכמה

 למנגנוני קלהיזק, א
 יתאי
 הדבר, נדמה שיהיה מקו
, א הושגה הסכמהבמקרה שבו ל

כמו כ� כמוב� בידי ארגו� העובדי
 . א"פתרו� המחלוקות כגו� ועדה פריטטית או בוררות זבל


יש לזכור שביחסי
 הקיבוציי
 קיימות אפשרויות רבות . האפשרות לנקוט צעדי
 ארגוניי

  .העד לנקיטת צעדי
 ארגוניי
 כמו שבית

 
  . 2208ח " ס,1957–ז"התשי, )8' תיקו� מס (חוק הסכמי� קיבוציי�  62
 ).א"זבל: להל�(וזה בורר לו אחד ,  זה בורר לו אחד–א משמעה "בוררות זבל  63
  .1ש " הלעיל, Ó˘‰עניי�   64
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)‡ (˙ÂÈˆÂ·È˜‰ ˙Â‡¯Â‰‰ ·ÈË :˙ÂÈ¯ÂË‚ÈÏ·Â‡ Â‡ ˙ÂÈ·ÈËÓ¯Â� ˙Â‡¯Â‰  

בעניי� סיווג הוראות ההסכ
 הקיבוצי או הסדר קיבוצי הנוגעות להתנהלות הצדדי
 בפיטורי 

, דהיינו בשאלה א
 אלו ה� הוראות נורמטיביות או אובליגטוריות, צמצו
 במישור הקיבוצי

  66. כי אלו הוראות אובליגטוריותÈÈ¯ÈÚ˜˙‚ ˙ÈÈ¯65˙ אומר הנשיא אדלר בעניי� 

לנוכח הוראת , נפקות סיווג זה נוגעת לתחולת ההוראות לאחר ביטול ההסכ
 קיבוצי

בעניי� זה נתגלעה מחלוקת בי� הנשיא אדלר לבי� .  לחוק ההסכמי
 הקיבוציי
19סעי� 

ע ברק  כאשר השופטת אלישב,˜¯ÈÈ¯ÈÚ˙‚ ˙ÈÈ˙  �השופטת אלישבע ברק בפסק הדי� בעניי


  .סברה כי הוראות אלה חלות א� לאחר ביטול ההסכ

)· ( ÌÈÎ¯„ ˙ÂÈÙÂÏÁÌÈ¯ÂËÈÙÏ  

כאשר נקלע הארגו� למשבר כלכלי יש באפשרותו לנקוט צעדי
 שוני
 כדי להקטי� ולמזער 

בר
 לעתי
 יש בידו של .  אחת הדרכי
 המקובלות ביותר היא פיטורי צמצו
67.את פגיעתו


קיי
 מגוו� רחב של אפשרויות .  אחרי
 חל� פיטורי עובדי
המעביד לנקוט אמצעי צמצו


אשר , לעריכת צמצומי
 במקומות אחרי
 מלבד האפשרות הראשונית של פיטורי עובדי


הורדת  68:ע
 האפשרויות שייתכנו נמנות אפשרויות אלה. חלק� דורשות הסכמת העובדי

או ויתור ) עודפות אחרותי
 או זכויות בונוס, הבראה, כגו� חופשה(צמצו
 הטבות , רשכ

, סבסוד השכר 69,)ע
 או בלי תשלו
 (חופשה מרוכזתיציאה ל, הקפאת השכר, עליה�

שינוי שבוע ( צמצו
 מספר ימי העבודה,  הודעה מוקדמתויתור על תמורת, פרישה מוקדמת

 
  .57ש "ה לעיל, ˜¯ÈÈ¯ÈÚ˙‚ ˙ÈÈ˙ עניי�   65
שהאופי האובליגטורי שבהוראות בהסכ� קיבוצי , לנפסק בעבר נוסי� ונדגיש":כ� נאמר ש�  66

 או לאורגני� ברור במיוחד עת באות� ההוראות מוקנה מעמד לארגו� עובדי�, שעניינ� פיטורי�
או , "כלכליי�" וכ� באות� המקרי� שעולה מההוראות שבהסכ� הקיבוצי כי בפיטורי� ...שלו

שבפיטוריו , במקרי� כגו� אלה מעמד הפרט,  זאת וא� זאת...מדובר , "צמצו� בעבודה"בשל 
ידי �הוא א� נחות ממעמד הארגו� ויש וזכויותיו של הפרט נחתכות כמעט במלוא� על, מדובר

צוטט בעניי� " (כש� שעצ� הזכות שלא להיות מפוטר באה מההסכ�, לות הצדדי� להסכ�פעו
 ̇ ÈÈ¯ÈÚ˙‚ ̇ ÈÈ¯˜ ,4�19/מד )ארצי(ע "דבמ, 57ש "לעיל ה ˙ÈÏÏÎ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰‰ –  ˙ËÈÒ¯·È�Â‡

·È·‡ Ï˙, 1984 (260ע טו "פד .((  
  .)12.8.2008, פורס� בנבו(  Â�„ÏÂË –˙ÈÏÈÚ ˙¯ˆ� ˙ÈÈ¯ÈÚ 2123/04) 'נצאזורי ( 'עב  67
) 2002(" הרהורי� על צמצומי�"ראו האפשרויות המוצעות במאמרו של דוד שי   68

www.hilan.co.il .  
ויתבהרו הענני� " יעבור זע�" לזמ� מוגבל או עד )בתשלו� או ללא תשלו�(היציאה לחופשה   69

. ראות א� מדובר במשבר חול� או במצב קבועמאפשרת למעביד ולעובדי� ל, הכלכליי�
 במצב קשה א� זמני ולבכר הפסקת עבודת� של עובדי� באופ� זמני על פני להיותמעסיק יכול 

  .פיטוריה�
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את היק� העבודה שקט� מחלקי
 מחדש בי� כלל , דהיינו. שעות נוספותהגבלת , )העבודה

 השונות עשויות להביא החלופות. אופ� שלכל אחד יהיו פחות עבודה ופחות שכרהעובדי
 ב


או למזער את , לעתי
 תו� חלוקת הנטל הכלכלי בי� כלל העובדי
, למניעת הפיטורי

 ההייבעיקר בתחו
 (כיו
 קיימי
 מפעלי
 . הפגיעה בעובדי
 המפוטרי
 במידת האפשר


 קולקטיביי
אשר פועלי
 בדר� זו כדי למנוע פיטורי) טק . 
 
 בי� היתר באמצעות חלוקת ,החלופיותעל המעביד מוטלת חובה למצות את הדרכי


  . בטר
 יפנה לצעד הקיצוני והדרסטי של פיטורי
, הנטל בי� כלל העובדי


. עניי� זה יכול להיות מושג בי� היתר במסגרת משא ומת� קולקטיבי ע
 ארגו� העובדי

ראה שעל המעביד להתייחס ברצינות למגוו� האפשרויות במסגרת קיו
 הלי� ההיוועצות נ


מנגד לא ברור עד כמה . א� כי אינו חייב לקבל�, שמציע ארגו� העובדי
 חל� פיטורי

 בפני ארגו� העובדי
 את כלל הנתוני
 ולשכנעו שאכ� אי� דר� אחרת לפרוסמחויב המעביד 


 .בטר
 הוא נוקט פיטורי צמצו
ע ה� מחובת תו
 הלב וה� מעקרו� המידתיות וא� מבחינת  ונובמיצוי החלופות מתחייב

  . יעילות וכדאיות כלכלית

דר� זו ראויה יותר במקרי
 רבי
 ותוער� על ידי העובדי
 כהוגנת וצודקת יותר מתו� 

זאת כמוב� . בייחוד כאשר הפגיעה בעובדי
 אינה קשה מאוד,  בי� כלל העובדי
תסולידריו

למשל א
 היא גורמת שהעובדי
 , ד להוראות חוק קוגנטיותבתנאי שאי� היא מיושמת בניגו


  .יקבלו פחות משכר מינימו


 המבח� החלופות במסגרת שאלת מיצוי עת בוחני
 מידתיות הלי� הפיטורי
 תיבח� ג

במוב� זה שאי� אמצעי , ישעניינו היות האמצעי הננקט אמצעי מינימל, השני של המידתיות

 לבחו� את האפשרויות העומדות לרשות המעביד ולתור לש
 כ� יש. אחר שפגיעתו פחותה

  .אחר חלופה הולמת המשיגה את המטרה הרצויה תו� שהיא פוגעת בעובד פחות

  חובות ארגו� העובדי�  . 4

נית� אפוא מעמד מיוחד . עיקרה של ההגנה בפני פיטורי צמצו
 הוא במישור הקולקטיבי


, ברי
 ארגו� העובדי
 חב כלפי העובדי
מטבע הד. לארגו� העובדי
 בהלי� פיטורי הצמצו

  .א� אי� ספק כי יש לו חובה ג
 כלפי המעביד

, הסמכויות והמעמד המוקני
 לארגו� העובדי
 מטילי
 עליו חובה לפעול בנאמנות


ברור אפוא כי הוא מנוע מלשקול שיקולי
 מפלי
 או . בהגינות ובתו
 לב כלפי העובדי


ו רשאי להעדי� את אלה החברי
 בו על פני אלה שביכרו כמו כ� הארגו� אינ. שיקולי
 זרי
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בי� שביכרו להיות חברי
 בארגו� עובדי
 אחר ובי� שבחרו שלא (שלא להיות חברי
 בו 


  . בהיותו מייצג את כלל העובדי
, )להיות מיוצגי

מעוררת את השאלה  70חובת הייצוג ההוג� המוטלת על ארגו� העובדי
 כלפי העובד

לא נלח
 מספיק "ובד שיוצג שלא כהלכה או עובד הסבור כי הארגו� בדבר זכותו של ע

בפסיקה נאמר כי חובת הייצוג ההוג� אינה מופרת ע
 מת� . לתבוע את הארגו�, "למענו

 Ï˜�ÈÂ72¯ �בעניי 71. מסיבה סבירההסכמת ארגו� העובדי
 לפיטורי צמצו
 או לפיטורי עובד
ובדי
 במקרה שבו יוכח כי פעולותיו של נאמר כי לעובד תקו
 עילת תביעה נגד ארגו� הע


  . ממניעי
 שרירותיי
נבעו משיקולי
 זרי
 או מפלי
 או ארגו� העובדי

)‡ (ÌÈ„·ÂÚ ÔÂ‚¯‡ È„È ÏÚ ‚ÂˆÈÈ ¯„ÚÈ‰·  

הבעייתיות מתגלה . כאמור עיקר ההגנה בפיטורי
 קולקטיביי
 הוא במישור הקיבוצי

נציגות , מסיבות שונות, תכשנעשה אקט קולקטיבי של פיטורי
 א� מהתמונה נעדר


מצבי
 כגו� אלה מתרחשי
 לעתי
 מאחר שנציגות העובדי
 הקיימת אינה . העובדי


ולעתי
 מאחר שאי� כלל נציגות , מייצגת את העובדי
 שעליה
 מרחפת סכנת הפיטורי

  .עובדי
 במקו
 העבודה

  .נפתח במצב שבו הארגו� אינו מייצג את העובד

בוצת עובדי
 שביקשה ודרשה כי ארגו� העובדי
 לא ייצג  היה מדובר בקÔÙÒ73בעניי� 

ארגו� העובדי
 ייצג אפוא את יתר העובדי
 והקטי� . אותה בפיטורי צמצו
 שננקטו במפעל

את מספר המפוטרי
 מבלי לייצג את העובדי
 שביקשו שלא להיות מיוצגי
 ומבלי לדרוש 


 לאחר פיטוריה
 שלא יוצגו עובדי
 אלה טענו. את הוצאת
 מרשימת המועמדי
 לפיטורי

�וכי פוטרו על רקע אי
  . חברות
 בארגו� העובדי

הואיל וה
 דרשו במפגיע ובתוק� באמצעות עור� , טענת
 נדחתה על ידי הנשיא אדלר

בר
 בשלב הקיבוצי . דינ
 שלא להיות מיוצגי
 בהלי� של פיטורי צמצו
 על ידי ההסתדרות

קביעתו זו של הנשיא אדלר חיזקה . רגו� העובדי
 לא–בפיטורי צמצו
 יש מעמד לקולקטיב 


בדעת , כפי שנעשה ג
 בחוות דעתו של הנשיא, כמוב� את כוחו ומעמדו של ארגו� העובדי

 החיל עליה
 הנשיא את ההסכ
 �באותו עניי. ‰ÂÈÏ„ÓÏ ‰¯·Á˙בפסק הדי� בעניי� , המיעוט

 
  . 12ש "לעיל ה ,Â¯Á˙עניי�   70
 )ארצי (ע"ע; )1999 (361ע לד " פד, ‰È�·‡ –ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò 300205/98 )ארצי (ע"ע  71

1081/00 ¯„˙Ò‰Â·ÂÚ‰ ˙ ÌÈ„ ‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰– ÈÂÏ,2000 (260ע לה " פד .(  
̄  1143/01) ארצי(ע "ע  72 Ï˜�ÈÂ–˙Â¯„˙Ò‰ ‰˘„Á‰ ̇ ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰  ,2003( 153ע לט "פד(; 

  .)23.9.2009, פורס� בנבו (�Âˆ – „¯ÏË Ò˜¯ÂÂË˜¯ 2088/04) א"תאזורי (' עב
  .29ש " הלעיל, ÔÙÒענייו   73
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א� ויתור , עליו אפשר לוותרדומה הדבר לשימוע ש. הקיבוצי ונקבע שזכויותיה
 יהיו על פיו

  74.לא יצמיח זכות למי שוויתר על השימוע

)· (ÌÈ„·ÂÚ ÔÂ‚¯‡ ¯„ÚÈ‰·  

 כפי שנקבע בפסק די�, בהיעדר ארגו� עובדי
 תהא הקפדה על מילוי החובות במישור האישי
Ï·¯‡.75  כשאי�השאלה המעשית שעשויה להתעורר היא � ע
 מי על המעסיק להתייע


  .ולמעשה נשאלת השאלה א
 יש בכלל שלב קיבוצי, בנמצא ארגו� עובדי

 לפטר הכוונהנראה שראוי שהמעביד יכנס את עובדיו או ימסור הודעה כללית על 

 
פיטורי
 קולקטיביי
 כדי לאפשר התארגנות של עובדי
 באופ� שיהיה אפשר לקיי

 ועניינ
 ,כ� ג
 יהיה אפשר להעלות פתרונות יצירתיי
 בראייה כוללת. תהיוועצות קולקטיבי

  .של העובדי
 יידו� ברמה הקיבוצית ולא רק ברמת הפרט

המודלי
 המוצעי
 להל� מעלי
 דרכי
 נוספות לבחינת הלי� הפיטורי
 הקולקטיבי 

באמצעות התערבות , ג
 כאשר לא קיי
 ארגו� עובדי
 במקו
 העבודה, במישור הקיבוצי

רגו� עובדי
 גדול או רשות  אכדוגמת, ותחתיאו נוס� על ארגו� העובדי
 , גור
 שלישי

  . סטטוטורית

   הצעה לאיזוני� נוספי�–מודלי� מוצעי�   . 5

בפסיקה ובהסכמי
 הקיבוציי
 נעשה האיזו� על פי רוב באמצעות חובת ההיוועצות , כאמור

אפשרויות אחרות לעריכת האיזו� הקיימות . ע
 ארגו� העובדי
 המוטלת על המעביד

ול משא ומת� או דרישת קבלת החלטה מוסכמת על שני בהסכמי
 קיבוציי
 ה� חובת ניה


  .הצדדי

בשורות הבאות נציע מודלי
 אפשריי
 אחרי
 לעריכת האיזו� בי� הזכויות השונות 


על רקע המציאות הנוכחית ,  שונהתבהסתכלות מזווי, המעורבות בפיטורי
 הקולקטיביי

 .שיטות משפט אחרותבראי החוק והפסיקה וכ� מתו� השוואה לנעשה ב, בשוק העבודה
. יש לערו� את ההשוואה בי� הדי� הנוהג בשיטת המשפט שלנו לשיטות אחרות בזהירות

 
כגו� (יש לזכור כי בשיטות משפט מסוימות מוענקות ככלל זכויות מופחתות לעובדי

 
̇ ·Á –  ˙È¯· 113/08) ארצי(ע "עראו האמור בעניי� בפיטורי צמצו� ב  74 ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰ ̆ ‡¯

‚'Ô) נית� לקבוע כי המערער ויתר על זכותו לשימוע ואי� הוא ): "...24.1.2010,  בנבופורס�
וא יש לזכור כי הלי� השימוע ה. יכול לעלות טענה על פג� בהלי� פיטוריו בשל העדר שימוע

לא , וא� העובד אינו מנצל הזדמנות זו, מת� הזדמנות לעובד להשמיע טענותיו בטר� פיטוריו
  ."תישמע טענתו על אי מת� זכות שימוע

  . 37ש "לעיל ה, ‡¯·Ïעניי�   75
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ש
 אי� זכות לפיצויי פיטורי
 בשיעור ובהיק� הקיימי
 באר� וכ� ג
 , בשיטה השווייצרית

וממילא כדי לאז� חסרונות אלה מוקנות לעובדי
 במקרה של , )הודעה מוקדמתאי� זכות ל

הדגש בשיטה מסוימת הוא יותר בהחזרת לעתי
 , כמו כ�. פיטורי צמצו
 זכויות רחבות יותר

ופחות בעניי� רווחתו , העובד למעגל היצרני כדי שיהיה אפשר להיעזר בכוח העבודה שלו


קביעת הזכויות בכל שיטה נעשית על יסוד מכלול  אופ� בכל. וכבודו של העובד כאד

ולכ� אימו� עניי� אחד מתו� מכלול עשוי , השיטה והזכויות כמו ג
 החובות הקבועי
 בה

  .ליצור עיוות

)‡ ( È˘ÈÏ˘ Ì¯Â‚Ï ‰Ú„Â‰ Ô˙Ó ˙·ÂÁ)ÏÂ„‚ ÌÈ„·ÂÚ ÔÂ‚¯‡Ï Â‡ ˙È¯ÂËÂËËÒ ˙Â˘¯Ï(  

והדי� בה
 נעשה , יביי
 לפיטורי
 קולקט76במשפט הישראלי אי� הגדרה בחוק, כאמור

בסקירת ההגדרות המקובלות לפיטורי
 קולקטיביי
 . בעיקר בהסכמי
 הקיבוציי
 ובפסיקה

�במדינות המנויות בOECD של 
 עולה כי פיטורי
 קולקטיביי
 מוגדרי
 בדר� כלל כפיטורי

  בדר� כלל אי� דרישה ספציפית77.אחוז או מספר מסוי
 מקרב העובדי
 תו� פרק זמ� מוגדר


 קיומה של הגדרה ברורה 78.כי טעמי
 כלכליי
 ה
 שיעמדו ביסוד ההחלטה על הפיטורי


כגו� , מסייעת לקביעת נורמות מחייבות כלפי המעביד במקרה של פיטורי
 קולקטיביי


כ� בכמה מדינות בעול
 קיימת חובת . חובת הודעה על הפיטורי
 לגורמי
 רלוונטיי

כגו� ארגו� עובדי
 נוס� או רשויות , ראייה רחבה יותרהודעה לגורמי
 שלישיי
 הניחני
 ב

מלבד חובת ההודעה וההיוועצות בנוגע לפיטורי
 הקולקטיביי
 המיועדי
 , סטטוטוריות

בקנדה ובארצות הברית קיימת , ברוב מדינות אירופה. ע
 ארגו� העובדי
 במקו
 העבודה

 79,סוקה ברמה המקומיתאו למשרד העבודה והתע/למשל חובת הודעה לארגו� העובדי
 ו

 כמו כ� פעמי
 רבות נקבע פרק זמ� מסוי
 של המתנה לאחר מועד 81. או הארצית80האזורית


בבלגיה למשל חובת ההודעה . היידוע שרק לאחריו אפשר להמשי� בהלי� הפיטורי

אזורית של משרד התעסוקה כוללת חובת דיווח על תוצאות ההיוועצות תו� �ללשכה התת

 
  . 1959–ט"התשי,  לחוק שירות התעסוקה37' הל� בסמלבד מה שנראה ל  76
�י� מתו� אתר הנתוני� בנוגע למשפט משווה שבפסקאות הבאות לקוח  77OECD: 

www.oecd.org/employment/protection)  2008ראו נתוני� מעודכני� לשנת(;A Detailed 
Description of Employment Protection Regulation in Force in 2003, Paris 2004, pp. 19–

21.  
  עובדי�תשעהלפיה פיטורי� קולקטיביי� ה� פיטורי� של מעל שבפינלנד קיימת דרישה כזו   78

  .במקרה של פיטורי� מטעמי� כלכליי� או בקשר לייצור,  עובדי�20 יש מעל שבה�בחברות 
  .פינלנדוב כ� המצב באוסטריה  79

  .י�ישווכית וב'ברפובליקה הצ, כ� המצב בבלגיה  80 
 חובה ש� קיימת ,בארצות הבריתו) מלבד באי הנסי� אדוארד(קנדה ב, דנמרקכ� המצב ב  81

  .משלתיות שונות ברמת המדינה וברמה המקומיתליידע רשויות מ
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אפשר להסיק מכ� על קיומה של אפשרות .  הפיטורי
 המתוכנני
מת� מידע מלא על


להל� נתייחס בעיקר למודל . להתערבות ממשית מצד הרשות הסטטוטורית בהלי� הפיטורי


מודל . של חובת מת� הודעה לרשות סטטוטורית בנוגע לפיטורי
 קולקטיביי
 מתוכנני

 
הגדול במשק או בתחו
 העבודה אפשרי אחר הוא קביעת חובת יידוע כלפי ארגו� העובדי

 א� �אשר עשוי לשמש כלי עזר נוס� לליבו� העניי, הספציפי או ארגו� העובדי
 המקומי


  .במקרה של עובדי
 לא מאורגני

א
 , מודל של חובת הודעה על פיטורי
 קולקטיביי
 מתוכנני
 לרשות סטטוטורית

בייחוד במצבי
 של כשל , י
עשוי לפתור מקרי
 מסוימי
 של פיטורי
 מסיבי, ייקבע בחוק

�כגו� כשמדובר בעובדי
 משכבה חברתית, שוק 
כלכלית נמוכה או באזורי
 בעייתיי

או א
 התנהגות המעביד מעידה על חשש , במדינה שבה
 ג
 כ� שיעור האבטלה גבוה

 .כגו� שרירותיות או שיקולי
 זרי
, לחוסר סבירות
גנת חובת הודעה לרשות כ� למשל ההוראה החקיקתית המוצעת ברוח זו המע

שיהיה ממונה , המסחר והתעסוקה, סטטוטורית תכלול הקמת מנגנו� בתו� משרד התעשייה


על פי קריטריוני
 , על בחינת פיטורי עובדי
 במצבי
 מסוימי
 של פיטורי
 קולקטיביי

 או 50כגו� מעל (דוגמת פיטורי כמות נכבדה של עובדי
 בפרק זמ� קצר , מסוימי
 שייקבעו

או , )למשל, אזורי עדיפות לאומית(או באזורי
 מסוימי
 באר� , ) עובדי
 באותו חודש100

, למשל(פיטורי
 של מספר או אחוז מסוי
 של עובדי
 בעלי מאפייני
 מיוחדי
 /פרישה

 ).נשי
 וכדומה, עובדי
 מאורגני
, 60עובדי
 מעל גיל 
ההנחה . טורי
 מראשהרעיו� המוצע מטרתו לאפשר מנגנו� סטטוטורי של בחינת הפי

 
הבסיסית היא שפעמי
 רבות יש למדינה אינטרס מובהק למנוע את הפיטורי
 הקולקטיביי

לפיכ� יעיל ). כגו� החשש מפני עלייה דרסטית בשיעור האבטלה ובייחוד באזורי פיתוח(

בי� בכס� בעי� ובי� (לבחו� הצעת חלופות או סיוע כלכלי , בראייה מערכתית כוללת, וכדאי

 ).בות שונות כגו� הטבות מיסוי נכבדותבהט
אמנ
 במקרי
 מסוימי
 של חשש לקריסת מפעלי
 גדולי
 אכ� נעשי
 בפועל ניסיונות 

בר
 , ולעתי
 ג
 של ארגוני עובדי
 שוני
, לבחו� אפשרויות שונות של סיוע מטע
 המדינה

מות אקראיות אלא ביז, אי� מדובר במנגנו� קבוע הבוח� מצבי
 כאלה באופ� מובנה ומסודר

�אד
כפי שאירע , ובה
 רמת החשיפה שלה זוכה המקרה, הוקיות התלויות בגורמי
 שוני

 .לאחרונה בפרשת פרי הגליל
 בעניי� רמת ההגנה לעובדי
 בקרב המדינות OECDיש לציי� כי בהשוואה שער� ארגו� 

) 82זהשעמ� נמנתה ישראל קוד
 להצטרפותה לארגו� (החברות בארגו� ובמדינות נבחרות 

 
 הגדרת פיטורי� .www.oecd.org/employment/protection, 2008ראו נתוני� מעודכני� לשנת   82

�קולקטיביי� במדינת ישראל לפי נתוני הOECD � לחוק שירות 37 נשענה על האמור בסעי
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ארגו� (חובת הודעה לצדדי
 שלישיי
 , מצויי
 הפרמטרי
 של הגדרת פיטורי
 קולקטיביי


ופרק הזמ� הנוס� הנדרש לאחר מת� ) עובדי
 ורשויות סטטוטוריות וכ� לגורמי
 נוספי

ההנחה היא כי . וכ� עלויות מיוחדות למעביד במקרה של פיטורי
 קולקטיביי
, ההודעה

  .רמת ההגנה לעובדי
מדדי
 אלה משקפי
 את 

,  לחוק שירות התעסוקה37סעי� מנגנו� המזכיר במקצת מודל כדוגמת זה מצוי ב

קובע שמעביד המפטר עשרה עובדי
 או ה ,"הודעה על פיטורי
"שכותרתו , 1959–ט"תשיה

 : כהאי לישנא83,חייב להודיע על כ� ללשכת שירות התעסוקהתו� חודש יותר 

פיטורי
 לעשרה עובדי
 או יותר או המוסר מעביד המוסר הודעות על   )א(

 
 חייב למסור הודעה על –הודעות פיטורי
 לגביה
 לנציגות העובדי

הכל כאמור בסעי� קט� , הפיטורי
 ללשכת שירות התעסוקה המוסמכת

  ). ג(

תחול עליו ג
 ) א(פי הוראות סעי� קט� �החובה המוטלת על מעביד על   )ב(

 מוקדמת בדבר כוונתו לפטר עשרה א
 מסר לנציגות העובדי
 הודעה

  .עובדי
 או יותר

�ו) א(פי הוראות סעיפי
 קטני
  הודעה ללשכת שירות התעסוקה על   )ג(

   – תימסר) ב(

א
 התייחסו הודעות המעביד לפיטורי עשרה עובדי
 או יותר    )1(

בזמ� מסירת ההודעות כאמור לעובדי
 או  –בעת ובעונה אחת 


  ; ניי�לפי הע, לנציגות העובדי


 התייחסו הודעות המעביד לפיטורי עשרה עובדי
 או יותר א   )2(

 בזמ� מסירת –שלא בעת ובעונה אחת א� בתו� חודש אחד 

לפי , ההודעות כאמור לעובד העשירי או לנציגות העובדי
 לגביו

   .י�יהענ

 
� וכ� חובת יידוע ייביכ� מולאו הפרמטרי� של הגדרת פיטורי� קולקטו, התעסוקה שלהל�

  .א� לא מולאו המדדי� של פרק זמ� נוס� ושל עלות מיוחדת למעביד, לרשות סטטוטורית
 20של מעל (ש� מחויב המעביד להודיע על הפיטורי� המתוכנני� , מודל דומה קיי� באנגליה  83

נה כדי שרשויות המדינה תוכל) DTI(יה ילמשרד המסחר והתעש)  יו�90עובדי� או יותר תו� 
  .לית� טיפול הול� בסיוע למפוטרי�
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ל  נדונו פיטורי צמצו
 שÏ„84˜בעניי� . בפסיקה מצויה התייחסות מועטה ביותר לסעי� זה


ונוס� על סקירת ההסכ
 הקיבוצי החל בח� בית הדי� הארצי את , עובדי
 מאורגני

אי� באר� חקיקה מפורשת הנוגעת "וקבע כי על המעסיק מכוח חקיקה החלות הגבלות ה


למעט , לסמכותה של חברת דלק לבצע פיטורי צמצו
 או הנוגעת לפרטי פיטורי הצמצו

המחייב את חברת דלק למסור הודעה על , 1959–ט"התשי,  לחוק שירות התעסוקה37סעי� 

נושא  ב„Ï˜בית הדי� לא ד� בעניי� ". פיטורי צמצו
 ללשכת שירות התעסוקה המוסמכת

 לא  נציי� כי. שסוגיה זו לא הועלתה על ידי הצדדי
�מכיווחובת ההודעה ללשכת התעסוקה 

  . מיושמת ונאכפת בפועל לחוק שלעיל37ת סעי� ברור עד כמה הורא

אפשר לראות כי אמנ
 קיי
 דמיו� בעצ
 המנגנו� , לעומת המודל המוצע, ו� בסעי�מעי

 מוטלת בשני המקרי
א� כי , שכ�. בר
 רב ג
 השוני, הנדו� של הודעה לרשות סטטוטורית

ות  שונהמטרות ה� הרי,  להודיע על הפיטורי
 לרשות סטטוטורית על המעבידחובה

כגו�  (לאחר מעשהש טיפול ש
להיא עסוקה הת ללשכת שירות ההודעה מטרת: לחלוטי�


ה
 בגדר הנחה שהפיטורי
 פעילות היוצאת מנקודת , במציאת מקו
 עבודה חלופי לעובדי

 ואילו המנגנו� המוצע לעיל נועד לבחו� אפשרות המש� העסקת
 של ,)חלוטההחלטה 

ובחינת הלי� הפיטורי
 בהתהוותו ע
  העובדי
 במקו
 עבודת
 תו� הפעלת פיקוח

  .אפשרות של מניעתו קוד
 להתרחשותו

)· (ÚˆÂÓ‰ Ï„ÂÓÏ ˙Â˜„ˆ‰  

, משאבי
 רבי
 מושקעי
 בניסיונות לשילוב
 מחדש של עובדי
 מפוטרי
 במעגל העבודה

גמלאות כמו כ� משולמות לעובדי
 המפוטרי
 . כשלעתי
 א� נדרשת הכשרה מחדש

המודל . וקצבת אבטלהכגו� גמלת הבטחת הכנסה ,  הסוציאלי� לפי דיני הביטחווקצבאות

 
המוצע מושתת על ההנחה שלפיה יהיה יעיל ונכו� יותר לאפשר לעובדי
 להמשי� בעבודת

 להפנות משאבי
 כלכליי
 במקו
, המשאבי
 לצור� קיומו של המפעלולהפנות את 

לש
 תשלו
 גמלאות וקצבאות וכ� לש
 ,  פיטורי העובדי
לאחר, )לפעמי
 א� רבי
 יותר(

זאת בעיקר כשמדובר במפעל . תעסוקתיי
 חדשי
 לעובדי
 המפוטרי
מציאת פתרונות 


או כשמדובר בעובדי
 המועסקי
 באותו , גדול באזור שבו אי� דרישה רבה להעסקת עובדי

 
מקו
 שני
 רבות ואשר מחד פיתחו מיומנות בעבודה הספציפית ומאיד� התפתחה אצל

  .תלות במקו
 העבודה

 
  .47ש " הלעיל, „Ï˜עניי�   84
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ל לעזור למי שמטה ידו א� טר
 נפל ועדיי� מתמודד כ� ג
 מצאנו במקורותינו כי נק

והחזקת "ועליו נאמר , שמצווה להקדי
 ולסייע לו להתייצב ולעמוד על רגליו, ומתנודד

  . א� שחשוב כמוב� לסייע לשניה
,  מאשר להקי
 את מי שכבר נפל וקרס כלכלית85,"בו

 
ו הסכמה קיבוצית  שלפיו נדרשת היוועצות א–ע
 זאת קיימת הצדקה ג
 למודל הקיי

, ללא התערבות סטטוטורית מובנית, של ארגו� העובדי
 והודעה לשירות התעסוקה כאמור

שכ� במציאות העכשווית קיימת מגמה ברורה שלפיה המדינה שואפת להפחית מסמכויותיה 

המתאפיי� במעורבות פעילה של , ואשר אינה משתלבת ע
 המודל המוצע, כרגולטור

מגמה זו תומכת . בדבר פיטורי
) ג
 באשר לגופי
 פרטיי
(קי
 המדינה בהחלטות מעסי

בהטלת סמכות הפיקוח על המהל� של הפיטורי
 הארגוניי
 על ארגו� העובדי
 על ידי 

כ� ג
 מהל� זה . חובת היוועצות או חובת ניהול משא ומת� או חובה להגיע להסכמה

גדיל את כוח
 של ארגוני משתלב ע
 התפיסה של דמוקרטיה במקו
 העבודה וע
 הרצו� לה

 .העובדי
 כדי להביא לאיזו� ראוי אל מול כוחו של המעביד
אי� ספק לדידי שככלל מוטב שהצדדי
 ליחסי העבודה ינהלו משא ומת� והיוועצות 

בשי
 לב שהצדדי
 ה
 שמכירי
 , פנימית ביניה
 ללא מת� פתרו� כפוי על ידי גור
 חיצוני

  .וה
 ג
 שיצטרכו לחיות בפועל ע
 הדברי
, ו
 העבודהאת כל המורכבויות והדקויות במק

  קביעת אמות המידה לפיטורי� . 6

)‡ (ÌÈÏÏÎ‰ ˙ÚÈ·˜ ÔÙÂ‡  

נעשית בדר� כלל בהסכ
 או בהסדר  קביעת הכללי
 והשיקולי
 לבחירת העובדי
 שיפוטרו

  .קיבוצי


 בנסיבות של פיטורי
 קולקטיביי
 מסיביי
 יש לכבד את הדר� שהתוו הצדדי
 בהסכ

 
אי� היא פוגעת פגיעה  כל עודא� זאת רק . אי� להתערב בהוהקיבוצי להלי� הפיטורי

נקודת המוצא היא כי חשוב להעצי
 את כוח
 . מהותית בזכויות מוקנות של העובד המפוטר


ואילו התערבות בית הדי� יש בה רגולציה שמצמצמת את , של העובדי
 וארגו� העובדי

  .י עבודההאוטונומיה של הצדדי
 ליחס

כ� . על הכללי
 לפיטורי
 להיות ברורי
 וכתובי
 כאשר התבחיני
 ידועי
 מראש

  86:˘„‰ �הדגישה השופטת נילי ארד בעניי

 
אלא , אל תניחהו שירד ויפול ויהיה קשה להקימו: "י במקו� אומר"רש. דה, ראו ויקרא כה  85

חד תופס בו א, עודהו על החמור; למשאוי של החמור? למה זה דומה. חזקהו משעת מוטת היד
  ."חמשה אי� מעמידי� אותו, נפל לאר�; ומעמידו

  . לפסק הדי�29–28 'פס, 14ש "הלעיל , ˘„‰עניי�   86
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קל , אי� לנו אלא לחזור ולהדגיש כי הלי� צמצו
 בו נוקט מעסיק בכלל

  .חייב להיות מתועד ומנומק היטב, וחומר מעסיק ציבורי

, יש לעשות כ� באופ� מובנה, רי הצמצו
 מפיטומנוסמשהוברר כי אי� ...

:  הקפדת יתר במהלכי
 אלהנדרשתבתו� כ� . ברור ושקו� ככל האפשר

�קביעת אמות
 ומובאות מתועדותכשה� , מידה ברורות למידרג הפיטורי

פעולה במשות� של ההנהלה ושל נציגות ; לידיעת כל הנוגעי
 בדבר בעיתו


ש בי� צרכי המפעל לבי� צרכי תו� שניתנת הדעת לאיזו� הנדר, העובדי

ידי �ייצוג מלא ונאות לאינטרסי
 של העובדי
 על; וכיחידי
העובדי
 ככלל 


וקביעה בהסכמי
 של פורו
 ;  ההנהלהכלפיהמשמשת לה
 לפה , נציגות


 לפיטורי
 בפניה
 המידהתו� הצגת אמות , שימוע והליכי שימוע לעובדי

 .ומת� הזדמנות להביא טענותיה
 בנדו� זה

� "כפי שנקבע בבג, בהיעדר הסכמה ע
 ארגו� העובדי
 ייקבעו הכללי
 על ידי המעביד

‰�È„Ó‰ È„·ÂÚ ˙Â¯„˙Ò‰,87 לפי 
 ש
 נאמר כי פיטורי עובדות הניקיו� לא היו צמצומי

ר המחייבת " התקשיאי� תחולה להוראת שעליה
 ארגו��רהר אלא פיטורי "התקשי

  .התייעצות

)· (ÌÈÈÓÈËÈ‚Ï‰ ÌÈÏÂ˜È˘‰  

קולי
 הלגיטימיי
 שיש לשקול בעת הרכבת רשימת העובדי
 שיפוטרו ה
 שיקולי
 השי


 במסגרת אמות המידה הלגיטימיות 88.שרירותיי
 או מפלי
, שאינ
 שיקולי
 זרי
, ענייניי


�נכללי
 פרמטרי
 כלכליי
  .כלליי
 לצד מדדי
 אינדיווידואליי

 ı·˘Ïהיכולת . לתפעול המפעל Â˙ÂÈ�ÂÈÁÂ של העובד לארגו� ˙¯Â˙ÓÂשיקול מרכזי הוא 

, Â˙ÏÎ˘‰ ,�ÂÈÒÈ�Â 89.את העובד במקו
 אחר כדי שיועיל לקידו
 המפעל היא שיקול נכבד
ÂÈ¯Â˘ÈÎ ,˙ÈÚÂˆ˜Ó‰ Â˙·Ò‰Â Â˙¯˘Î‰ ˙ÂÏÚÂ Â˙Â·Ï˙˘‰ ˙ÏÂÎÈ שיש 
 א� ה
 שיקולי

  . לשקול


  90. של העובד ÂÈ˘È‡‰ ˙Â·ÈÒ�‰Â È˘È‡‰ Â·ˆÓ˙שיקולי
 רלוונטיי
 בעלי חשיבות ה

 
  .5ש " הלעיל, ‰È„·ÂÚ ˙Â¯„˙Ò‰‰�È„Ó � "בג  87
 . 27ש "לעיל ה, ארז�וני� כאמצעי למניעת הפליה ראו ברקלעניי� שימוש בקריטרי  88
89

, פורס� בנבו ( ÈÂÏ‰ ÈÂ�– Ï‡¯˘È ˙�È„Ó –ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó  3319/03) 'חיאזורי  ('בראו ע  
13.4.2008.(  

 ÈÁ¯˜– Ï˘ ÈÏ‡ÈˆÂÒ ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ ÌÈÁË·Ó ÌÈ„·ÂÚ‰Ú· "Ó  1794/03 )'חיאזורי ( 'עב  90
  ).23.6.2008,  בנבופורס�(
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לנוכח המשבר הכלכלי והרצו� להקטי� את , מה שבשל המטריה שבה עסקינ�נד

 
 אמנ
 באופ� זה עשויי
 להיפגע 91. היא שיקול לגיטימיÂ¯Î˘ ˙ÂÏÚההוצאות הרי שג

ע
 זאת אי� לומר שמדובר בהפליה . דווקא העובדי
 הוותיקי
 יותר ששכר
 גבוה יותר

ובכל אופ� פיטוריה
 אינ
 , ר זכויותמחמת גיל הואיל ובדר� כלל עובדי
 אלה צברו יות

נעשי
 על רקע גיל
 אלא על רקע עלויות השכר ולאור התכלית שהיא להקטי� את עלויות 

  .השכר למפעל

ר "בהתייחס לשיקולי
 שיש לשקול בעת בחירת העובדי
 שיפוטרו נקבע בתקשי

  :כדלקמ�

את העבודות , בי� היתר, בקביעת צורכי היחידה יש להביא בחשבו�

צריכות לימוד והתמחות תקופה מסוימת ואפשרויות התאמתו של העובד המ

 
ראה פסקה (למשרות אחרות במקומות העבודה הכלולי
 במעגל הפיטורי

  .ולמהל� התקי� של העבודה) 82.274

 של È˙ÚÓ˘Ó‰ Â¯·Úג
 במסגרת פיטורי
 קולקטיביי
 רשאי המעביד לשקול את , זאת ועוד

: אלא ההפ� הוא הנכו�, איננו חסי� מפני פיטורי צמצו
עובד גרוע . המועמד לפיטורי�

�‡Èעובדת ‰Ó‡˙‰‰כפי שכבר נקבע בפסק הדי� ,  היא שיקול לגיטימיÁ‡„Â.92   

)‚ ( ÌÈ¯Ê ÌÈÏÂ˜È˘  

כגו� קרבה משפחתית , ברי כי אל לו למעביד לשקול שיקולי
 זרי
 שאי� לשקול על פי די�

לעתי
 כשמעביד בוחר את .  להל�אשר לנטל ההוכחה ראו. או פוליטית וכיוצא בזה

לנצל את "המועמדי
 לפיטורי
 במקרה של פיטורי צמצו
 קולקטיביי
 הוא עלול 

במסגרת פיטורי , במקרה כזה. ולפטר עובדי
 משיקולי
 שאינ
 ענייניי
" ההזדמנות

. הצמצו
 הכוללי
 נעשית בחירת העובדי
 שיפוטרו מתו� שיקולי
 זרי
 והעדפות אישיות

י� לאפשר למעביד לחסות תחת כנפיה המגנות של כותרת הפיטורי
 הקולקטיביי
 ברי כי א


. כאשר בפועל נכללי
 ברשימת המפוטרי
 מפוטרי
 שפיטוריה
 נובעי
 משיקולי
 זרי

� כי פיטורי העובד נעשו מסיבה פוליטית ולא מחמת " פסק בגÔ‡ÓÏÒ93 �בעניי, למשל


 נטע� כי פיטורי התובעת באותו Ó È˙94˘‰‡ �בעניי. כפי שטענה המשיבה, פיטורי צמצו

 
דברי השופט , 36ש "לעיל ה, ÈÂÏעניי� ; דברי השופטת אלישבע ברק, 1ש " הלעיל, Ó˘‰עניי�   91

  . רבינובי�
  ).1991 (124ע כג "פד , Á‡„Â –Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 3�158/תש�) ארצי (ע"בד  92
�·Ô‡ÓÏÒ '˙È � �380/74 "בג  93‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰, 1975( 495) 1(לד "פ.( 
2860/03) ��יאזורי  ('עב 94 ‰˘Ó – ˙È�ÈˆÈ„Ó ˙Â¯„˙Ò‰ ‰Ò„‰ 1.11.2009, פורס� בנבו((. 
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ובה
 סכסו� שהיה לה ע
 , נעשו מנימוקי
 פסולי
, שנעשו במסגרת פיטורי צמצו
, עניי�

  .  לא התקבלה הטענה מבחינה עובדתית�באותו עניי. ר הוועד"יו

)„ (ÔÂÈÂÂ˘  

 על חולשי
 ג
 חוקי
 שוני
 שעניינ
 שמירה, אישיי
 כקיבוציי
, על סיו
 יחסי העבודה

חוק ; 1988–ח"התשמ, כגו� חוק שוויו� הזדמנויות בעבודה, השוויו� והגנה מפני הפליה

. 1954–ד"התשי, חוק עבודת נשי
; 1998–ח"התשנ, שוויו� זכויות לאנשי
 ע
 מוגבלויות


כדי שלא תהיה , על המעביד להקפיד על שמירת השוויו� ג
 בעת פיטורי
 קולקטיביי

כמו כ� בעת קביעת הכללי
 יש .  בקבוצות אוכלוסייה מיוחדותפגיעה במגזרי
 מסוימי
 או


כדי שלא ייווצר מצב שבסופו של דבר לא , להביא בחשבו� ג
 את עקרו� הייצוג ההול

  . יישארו במפעל עובדי
 המוגני
 על פי החקיקה העוסקת בשוויו�

פליה  מורה על איסור ה1988–ח"התשמ, לחוק שוויו� הזדמנויות בעבודה) 5)(א(2' ס

טיפולי , ריו�יה, מעמד אישי, נטייה מינית, בפיטורי
 ומונה שיקולי
 מפלי
 כגו� מחמת מי�

, ההשקפ, אר� מוצא, לאו
, דת, גזע,  גיל, הורות,גופית�טיפולי הפריה חו�ופוריות 

  . שירות במילואי
,השתייכות פוליטית או מפלגתית

בשלב קביעת אמות המידה אי� צרי� לומר ששיקולי
 מפלי
 אלה אסור לשקול ה� 

 .בעת הפיטורי
 האינדיווידואליי
לפיטורי קבוצת עובדי
 וה� 

 אומר הנשיא אדלר כי במקרה שבו גיבוש הקבוצה המיועדת לפיטורי
 ÔÙÒבעניי� 


ניתנת לעובד האינדיווידואל הגנה מפני , קולקטיביי
 נעשה על פי קריטריוני
 מפלי

  95. הקיבוצישהוא במישור, פיטוריו כבר בשלב זה

)‰ ( ÌÈ„ÁÂÈÓ ÌÈ„·ÂÚ– ÔÈ„ ÈÙ ÏÚ ÌÈ�‚ÂÓ ÌÈ„·ÂÚ   


עובדי
 המוגני
 על פי די� ה
 . קיימי
 עובדי
 אשר מכוח הדי� חל איסור על פיטוריה

וכ� עובד ) 1954–ד"תשיה, מכוח חוק עבודת נשי
(למשל נשי
 בהיריו� או בחופשת הלידה 

 
  ).1949–ט"תשה ,)רה לעבודההחז(חוק חיילי
 משוחררי
 (בעת שירות מילואי

אשר שקילתו ,  מסוי
עניי�מנגד יש עובדי
 שבעניינ
 נקבע בדי� כי אסור לפטר
 מחמת 

–ח"התשנ, לפי חוק למניעת הטרדה מינית(כגו� מי שהוטרד מינית , היא שיקול זר ופסול

ה חשיפת עבירות ופגיע( לחוק הגנה על עובדי
 2' לפי ס(או חושפי שחיתויות ) 1998

כ� ג
 לפי חוק שוויו� הזדמנויות ). 1997–ז"התשנ, ) או במינהל התקי�בטוהר המידות

מוב� . 1998–ח"התשנ,  וחוק שוויו� זכויות לאנשי
 ע
 מוגבלויות1988–ח"התשמ, בעבודה

 
 . 27ש "לעיל ה, ארז�י� זה ראו ג� ברקיבענ  95
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על פי התנאי
 , שההגנה המוקנית בדי� לעובדי
 אלה עומדת לזכות
 ג
 בפיטורי צמצו

ואי� המעביד או ארגו� העובדי
 ,  זו הוקנתה לעובד בדי�הגנה. הקבועי
 באותה הגנה

לא יהיה אפוא תוק� לכללי
 שאינ
 תואמי
 את ההגנות . יכולי
 להתנות עליה או לצמצמה

  .שנקבעו בדי�

1 (˙ÂÈÂÏ·‚ÂÓ ÌÚ ÌÈ˘�‡Ï ˙ÂÈÂÎÊ ÔÂÈÂÂ˘. בעניי� È˙ÏÏ·96 היה מדובר בסגירת מחלקה 

. קבות מחלת פוליו שבה לקה בילדותו בע100%שהיה נכה בשיעור , שבה עבד התובע

בית הדי� קיבל את תביעת התובע . באותו מקרה לא שקל המעביד את נכותו של התובע כלל

לזקו� לזכותו של התובע את נכותו ואת , א� בפיטורי צמצו
, וקבע כי היה על המעביד

גל הקושי שיש לו לחזור למעגל העבודה לעומת עובדי
 אחרי
 שסיכוייה
 לחזור למע

אי� זה אומר כי תינת� לו חסינות מפני פיטורי
 אלא שיש לשקול . העבודה טובי
 יותר

  .כאחד מתו� מכלול שיקולי
 את נכותו ואת הקושי שלו לחזור למעגל העבודה

2 (˙Â„‚‡˙‰‰ ˙ÂÎÊ . היא בחירה פסולה הנגועה 
בחירת עובדי
 על רקע התאגדות


פיטורי
 שהסיבה לה
 היא בזיקה להיות   כי נאמרÈÈ¯˜ ÈÎ‡ÏÓ97˙בעניי� . בשיקולי
 זרי

העובדי
 עובדי
 מאורגני
 ה
 פיטורי
 פגומי
 ובטלי
 ג
 א
 המסגרת הכללית שעל 


 ש
 נערכו פיטורי ÂÚÈ„È ˙Â�Â¯Á‡,98˙בפסק הדי� בעניי� . רקעה בוצעו היא הלי� צמצומי


א� על . 
הועלתה טענה שהמעסיק בחר עובדי
 בשל השתייכות
 לארגו� העובדי, צמצו


התערב הנשיא אדלר , פי שהיה מדובר בסעד זמני וא� על פי שהיו אלה פיטורי צמצו

כ� . באותו מקרה כל שמונת העובדי
 שפוטרו היו עובדי
 מאורגני
. וקיבל את הערעור

את מספר העובדי
 ) בי� היתר בפיטורי
( בהדרגה הפחית ציינו העובדי
 כי מעסיק זה

כ� נקבע ג
 . ל מול מספר העובדי
 שהועסקו בחוזי
 אישיי
המאורגני
 שעבדו אצלו א

 כי מעביד במקו
 עבודה מאורג� אינו רשאי ליצור מצב שבו לא ייוותרו Ï„99˜בעניי� 

  .עובדי
 שעליה
 חל ההסכ
 הקיבוצי במפעלו

 הוכרזו כבטלי
 פיטוריה
 של חמישה ÌÈÒ¯‚�Â˜‰Â ÌÈ„È¯È‰ ÊÎ¯Ó 100בפסק הדי�


  :באותו עניי� קבע השופט צור כ�. הדי� הורה על החזרת
 לעבודהובית , עובדי
 מאורגני

 
2968/01 )��יאזורי  (א"בש  96  È˙ÏÏ·– ‚'Ú· Ò�˘ÈÈ˜ÈÏ·Ù ËÒÂÙ ÌÏÒÂ¯"Ó ,ע לט עט"פד 

)2001 .(  
̇  1013/02 )ארצי (ק"עס  97 ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰ ‰˘„Á‰– �˙Ó"ÈÎ‡ÏÓ ̇ È¯˜ Ò ,ע לט "פד

295 ,303) 2003(.  
פורס�  ( ÌÈ�ÓÂ‡‰Â ˙¯Â˘˜˙‰ ÒÂÙ„‰ È„·ÂÚ „Â‚È‡–˙Â�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„È  28/07) ארצי(ק "עס  98

  ).13.1.2008 ,בנבו
  .47ש " הלעיל, „Ï˜עניי�   99
  .110' עמב, 50ש " הללעי ,ÌÈÒ¯‚�Â˜‰Â ÌÈ„È¯È‰ ÊÎ¯Óעניי�   100
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אינ� מילות קס
 המצדיקות נקיטת צעדי
 " פיטורי צמצו
"המילי

�שרירותיי
 או חד
צור� של , במקרה המתאי
, פיטורי צמצו
 ה
. צדדיי

עצ
 . המעביד לצמצ
 את היק� פעילותו או לשנות את דפוסי פעילותו

אלא ,  הוא עניי� למעסיק לענות בו– מעצ
 טיבו –ו
 הצור� בפיטורי צמצ


חייב להיעשות לפי , או השינויי
 הארגוניי
, שביצוע
 של הפיטורי

  .הכללי
 והנורמות החלי
 על יחסי העבודה במקו
 העבודה הנתו�

ר ועד העובדי
 " קבע השופט טננבוי
 בבית הדי� האזורי כי פיטוריו של יוËÂ‰101בעניי� 


 בשיקולי
 זרי
 ובזיקה לניסיונות ההתאגדות של עובדי החברה שאות
 של הוט נגועי


נקבע כי אכ� המעביד הצביע . הוביל בסמיכות זמני
 לפיטוריו והורה על ביטול הפיטורי

ר ועד העובדי
 כעובד וכ� לא נפלו פגמי
 בשימוע "על כשלי
 שנתגלו בתפקודו של יו


 הקרובה בי� הפיטורי
 לניסיונות ההתאגדות בשל סמיכות הזמני, א� על פי כ�. שנער� לו


. והוא לא עמד בו, מוטל נטל הוכחה מוגבר על המעביד להוכיח כי אי� קשר בי� השניי

בנסיבות אלה לא היה מקו
 לנקוט את הצעד החרי� של פיטורי
 העלולי
 לפגוע בניסיונות 


רעור שהגיש  דחה את הע102בית הדי� הארצי. למימוש זכות ההתארגנות של העובדי

  .המעביד ואישר את קביעתו של בית הדי� האזורי

3 (ÏÈ‚ ˙ÓÁÓ ‰ÈÈÏÙ‰ . בעניי�‚¯Ù'ÔÂ103 
 נקבע ברשימת המפוטרי
 שיפוטרו עובדי

בית הדי� דחה טענת . נטע� ש
 כי היו אלה פיטורי
 על רקע הפליית גיל. שצברו פנסייה

 מצב
 הכלכלי –ל רלוונטי העובדי
 וציי� כי דווקא העובדה שיש לה
 פנסייה היא שיקו


ונכו� להעדי� אות
 על פני , טוב מאלה שאי� לה
 זכות לפנסייה ולא יהיו לה
 מקורות קיו

   .בית הדי� הארצי אישר את קביעת האזורי. כאלה שא
 יפוטרו יישארו בלי מקור הכנסה

ה אל, אכ�.  נאמר כי התחשבות בוותק העובד אינה בהכרח שיקול פסולÈÂÏ104א� בעניי� 

, שיש לה
 פנסייה ה
 בדר� כלל מבוגרי
 יותר וממילא יתקשו להיקלט למעגל העבודה


  .אול
 מדובר בשיקול לגיטימי במסגרת מכלול השיקולי

 בעניי� פיטורי עובדי
 ותיקי
 הנעשית Ó105˘‰מדברי השופטת אלישבע ברק בפרשת 

 רק כשזה אינו עומד עולה כי המעביד רשאי לשקול את עניי� הגיל, כדי להצעיר את המערכת

 
, פורס� בנבו( ‰ÈÓÂ‡Ï‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰– ÌÂ˜ÏË ËÂ˙  591/09) א"תאזורי (ק "ס  101

27.1.2010.(  
̇  –‰ÌÂ˜ÏË ËÂ  24/10) ארצי(ק "עס  102 ÈÓÂ‡Ï‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ̇ Â¯„˙Ò‰)16.3.2010, פורס� בנבו.(  
  ). 12.11.2008,  בנבופורס� (Ù' ÔÂ– ¯‡Â„‰ ˙¯·Á¯‚ 378/08) ארצי(ע "ע  103
  .36ש " הלעיל, ÈÂÏניי� ע  104
  .1ש "לעיל ה, Ó˘‰ניי� ע  105
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ובה
 המטרה הכלכלית להקטי� את עלויות השכר לצד , לבדו אלא כחלק ממכלול השיקולי

  106.יכולות העובד ומצבו המשפחתי, שיקולי
 של סיכויי העובד למצוא עבודה חלופית

בה� עולה שנקבע כי בנסיבות  Ï‡¯˘È ˙„Â‚‡ Ï˘ ÌÈ�‚‰ ˙˘¯107בפסק די� לעומת זאת 

  .מדובר בהפליה אסורה, ותק לגור
 הגילו
 המתא
 ברור בי� גור

 והשישי
 החמישי
 גננות בשנות 16ה שאלת חוקיות פיטוריה� של נדונ י�יבאותו ענ

 .רשת הגני
 של אגודת ישראל, תק אצל מעסיקת�ו שנות 25�צברו למעלה מאשר , לחייה�

לפטר את  המעסיקהכי החלטות , מפי השופטת רוזנפלדבפסק די� , בית הדי� הארצי קבע

החלטות אלו הוחלו על קבוצת הגננות שלה� . בטלות – להפחית משכר�והגננות מעבודת� 

את  אפוא תא
ותק באותו עניי� ונתו� ה. 50 שנה בעבודת� ושגיל� היה מעל 25ותק של מעל 

בית הדי� הארצי ציי� . ר לעומת יתר העובדי
 הצעירי
 מה�הגננות הופלו באופ� ברו. גילה

א� לא קוימה חובת השימוע , ÈÂÏי� יבשונה מענ, ˘˙ ‰‚�Ï‡¯˘È ˙„Â‚‡ Ï˘ ÌÈ¯ עניי�כי ב

א� , ÈÂÏמנסיבות העניי� בעניי� כמו כ� בשונה . ולא נבחנו נסיבותיה� האישיות של הגננות

 ולמעשה אולצו העובדות לשאת את מחיר תהלי� ,לא הובטחו זכויותיה� הפנסיוניות

 בזכויותיה� ניכרתקבלת תגמול נאות ותו� פגיעה ללא , ההבראה של הרשת כולה על כתפיה�

 מפלות מטעמי גיל ומנוגדות להוראות חוק נקבע כי מדובר אפוא בהחלטות. הקוגנטיות

 , לחלק מהגננותבאשר באותו עניי� ניתנה ג
 החלטה ישירה . בעבודהשוויו� ההזדמנויות

 להחלטה זו באשר. י
כקריטריו� לפיטור,  שנה55מעל , שקבעה במפורש את קריטריו� הגיל

  .  ללא ספק החלטה מפלהכי זוהי ו,נקבע כי קריטריו� הגיל אינו ממי� העניי�

 
אילו לא . בענייננו נבחרו אכ� בני קבוצת גיל מבוגרת: "כ� קבעה ש� השופטת אלישבע ברק  106

בר� . ספק א� הייתי רואה זאת כשיקול לגיטימי, ילהיה כל נימוק אחר פיטוריה� מלבד הג
האינטרס של המעביד לצמצ� בהוצאותיו בגלל , מחד. עלינו לאז� בי� האינטרסי� השוני�

ההוצאה העיקרית של המשיב היא . הוראה שקיבל לגרו� לפיטורי צמצו� תו� תכנית הבראה
יקי� חוסכת כס� בכ� כי הוצאת עובדי� ות, המעביד, בפנינו הסביר המשיב. המשכורות

ה� זכאי� לפנסיה תקציבית והשארת� בשירות , שמוצאי� העובדי� העולי� כס� רב יותר
מ� הצד השני עומד האינטרס של העובדי� שלא לפטר� . תגביר את ההוצאות לפנסיה תקציבית

בעיקר במצב האבטלה , דווקא בגיל מתקד� קשה לה� יותר למצוא עבודה אחרת. מפאת גיל�
היה על המערערת במסגרת .  בער� יתקשו מאד למצוא עבודה55עובדי� בגיל . יו�בשוק ה

לבחו� כל מקרה באופ� אינדיבידואלי ולא לבחו� , עליה עמדתי, השיקולי� שעשתה והחובה
מה , היה עליה יחד ע� הגו� היציג של העובדי� לבחו� בי� שאר השיקולי�.  גיל–תכונה אחת 

השיקול צרי� . מדי� לפיטורי צמצו� למצוא עבודה אחרתה� סיכוייו של כל אחד מהמוע
כל אלה גורמי� שיש לקחת בחשבו� . להיות שיקול של גיל וכ� של יכולותיו ומצבו המשפחתי

כגו� משמעת , לא מדובר בפיטורי� בגלל תכונות אישיות, וזכור. כאשר מדובר בפיטורי צמצו�
  ". הוצאותיומדובר בצרכיו של המעביד להקטי� את. או אי התאמה

  .)2.10.2011, פורס� בנבו (·Ï‡¯˘È ˙„Â‚‡ Ï˘ ÌÈ�‚‰ ˙˘¯ – ÈÒÂ 203/09 )ארצי (ע"ע  107
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̇ Ï‡¯˘Èפסק הדי� בעניי�  „Â‚‡ Ï˘ ÌÈ�‚‰ ̇  לבחו�  מבטא היטב את מגמת הפסיקה¯˘

 ולא להתיר הפליה מהותית על סמ� הבחנות פורמליות את שאלת ההפליה לפי מהותה

פסק הדי� . כספי גרידא אי� בו כדי לגבור על עקרו� השוויו��לינקבע כי שיקול כלכ .גרידא

 את גבולות הלגיטימיות של השיקול  אפוא משרטט¯˘˙ ‰‚��Ï‡¯˘È ˙„Â‚‡ Ï˘ ÌÈ ייבענ


 יר כי לא ייתכ� שזה השיקול היחידומבה, הכלכלי ששוקל המעסיק בפיטורי צמצו

  .מידתיותבוכי על שיקול זה להישקל בסבירות ו, שיישקל

)Â( ‰ÁÎÂ‰‰ ÏË�  

כדי� , נטל ההוכחה בטענה כי ההחלטה ניתנה מטעמי
 פסולי
 מוטל על כתפי התובע

כמו כ� חזקת הכשרות העומדת לזכותו של המעביד הציבורי . המוציא מחברו עליו הראיה

חזקה כזו לא חלה באופ� . ההנחה היא שהוא פעל כדי�, משמעה כי כל עוד לא הוכח אחרת

  .ינו ציבוריאוטומטי על מעביד שא

כאשר העובד הביא ראשית ראיה , במקרי
 שוני
 יועבר נטל ההוכחה אל כתפי המעביד


  . לקיומ
 של שיקולי
 זרי

 יש בכ� 108. נאמר כי החלטה לא מנומקת נחשדת בשיקולי
 זרי
˘„‰בפסק די� , למשל

שלפיה� חלה חובה לתת , דמיו� להוראות החוק לתיקו� סדרי מִנהל החלטות והנמקות

הרי שהנטל להראות שהנימוקי
 אכ� כשרי
 מוטל לפתחה , וכאשר לא ניתנו כאלה, ימוקי
נ

  109.של הרשות

באותו עניי� קובע .  נטע� כי העובדי
 פוטרו בשל התארגנותÂ�Â¯Á‡ ˙ÂÚÈ„È˙בעניי� 

הנשיא אדלר כי נטל ההוכחה שהעובדי
 פוטרו על רקע ענייני ולא בשל השתייכות
 לארגו� 


נראה שככל תובע ג
 כא� נטל ההוכחה היה על כתפי . על כתפי המעסיקרוב� , העובדי

א� די היה בחשד שנימוקי הפיטורי
 אינ
 ענייניי
 כדי להעביר את נטל ההוכחה , התובע

יש לזכור כי מדובר במקרה קיצוני ויוצא דופ� של חשש לפגיעה בזכות . אל המעביד


  .ההתארגנות והפליה על רקע חברות בארגו� עובדי

, רק בנסיבות המתאימות. קובעת הפסיקה כי נטל ההוכחה בנדו� מוטל על התובע, ככלל

יועבר הנטל מהעובד אל המעביד א
 הוכיח העובד ראשית , על פי איזו� שנעשה בפסיקה

  .ראיה

נטל ההוכחה שאכ� , א� על המעביד הציבורי, ע
 זאת ייתכ� שראוי שיוטל על המעביד

שאכ� העובד פוטר מנימוקי
 ענייניי
 של צמצומי
 ולא , ודהיינ. כל שנעשה כדי� נעשה

 
  .  לפסק הדי�28' פס, 14 ש" לעיל ה,˘„‰עניי�   108
  . 1958–ט"תשיה, )החלטות והנמקות( לחוק לתיקו� סדרי מינהל 6' ס�ו א2' ס  109



  אוסוסקי�ברקאליקה ספר   אייל אברהמי

694 

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\15-אברהמי.doc   


נכו� לעשות כ� לא רק כאשר נטענת טענה של שיקולי
 זרי
 או פגיעה . מנימוקי
 אסורי

על , יתר על כ�. הואיל והנימוקי
 ה
 בידיעתו של המעביד, אלא בכל מקרה, בשוויו�

, ד יהיה להוכיח ראיה שליליתואילו על העוב, המעביד מוטלת באופ� זה חובה פוזיטיבית

  . וזאת קשה יותר להוכיח, להוכיח שלא פוטר על רקע הנטע�

)Ê (ÂÚ·˜�˘ ÌÈ¯ËÓ¯ÙÏ „Â‚È�· ÌÈ¯ÂËÈÙ  

כגו� מי שפוטר א� (במצב שבו הקבוצה שפוטרה פוטרה בניגוד לפרמטרי
 שסוכמו ונקבעו 

ובדי
 וכ� צומחת לארגו� הע, )על פי שאינו עומד בקריטריו� הוותק או הגיל שנקבע

תובענה . לעובדי
 כפרטי
 בקבוצה זכות לדרוש סעד של ביטול הפיטורי
 והחזרה לעבודה

מתאימה יכולה להיות מוגשת בהלי� קיבוצי כבקשת צד בהלי� קיבוצי או כהלי� 

יכול ארגו� , במקרה בו הוגשה תביעה אישית של עובד. אינדיווידואלי של העובד עצמו

או , וכ� עשוי הסכסו� להפו� לסכסו� קיבוצי, אינדיווידואליהעובדי
 לאמ� את הסכסו� ה

  .לחלופי� להותיר את ההלי� כתובענת יחיד

   המישור האישי. ה

  זכויות העובד המפוטר

במישור האישי זכאי העובד המפוטר לקיו
 שימוע שבו יוכל לטעו� טענותיו באופ� 

, נגזרת של זכות השימועעל המעביד להקפיד על מילוי חובת הגילוי כ. אינדיווידואלי

כמו כ� חלה על המעביד חובת ההנמקה . שבלעדיה אי� משמעות אמתית למת� זכות טיעו�


לעתי
 זכאי העובד לזכויות נוספות מכוח הסכ
 קיבוצי או , בנוס�. להחלטת הפיטורי

  . אישי

  שימוע  .1

ל�  במה110.חובת השימוע בטר
 פיטורי
 נקבעה בפסיקה כנובעת מכללי הצדק הטבעי

 
הדרגתי הורחבה חובת השימוע בפיטורי� מהגופי
 הציבוריי
 והוחלה א� על מעבידי


   111.פרטיי

 
̄ ‰ÔÓ¯· 'ÌÈ�Ù � 3/58 �"בג  110 Ú· Ì" Ó"˘˜ 3�148/ מח)ארצי (ע"דב; )1958 (1493ד יב " פ,˘

– ‚¯·�È¯‚,1027/01 )ארצי (ע"ע; )1988 (141ע כ " פד  ÔÓ¯ËÂ‚– ˜ÓÚ ˙ÈÓ„˜‡‰ ‰ÏÏÎÓ‰ 
Ï‡Ú¯ÊÈ,1349/01 )ארצי (ע"ע; )2003 (448ע לח " פד  ˜‡ÁÒ‡– Ï‡¯˘È ˙�È„Ó –  „¯˘Ó
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במישור הקולקטיבי ובמישור : פיטורי צמצו
 מתנהלי
 בשני מישורי
, כאמור

�בנוגע למת� זכות טיעו� בפיטורי
 קולקטיביי
 נקבע בפסיקה כי בגו� דו. האינדיווידואלי

יש לתת לעובד המפוטר בפיטורי
 , קוד
 לכ� באשר לגו� ציבוריכפי שכבר נקבע , מהותי

,  באשר לגו� פרטי112.קולקטיביי
 זכות שימוע אישי במסגרת המישור האינדיווידואלי

נראה כי ככלל הפסיקה נוטה לקבוע כי על המעביד לתת זכות טיעו� לעובד המועמד 

היא באיזה היק� ומול אילו והשאלה הנשאלת , לפיטורי
 ג
 בפיטורי
 כלכליי
 בגו� פרטי


  .א� יש דעות לכא� ולכא�, גורמי

בו  כי ג
 על גו� פרטי שנעשי
) באוביטר( אומרת השופטת ברק Ó113˘‰בעניי� 

וכי אי� לפטר בפיטורי צמצו
 בלי לבחו� את , פיטורי
 קולקטיביי
 חלה חובת השימוע

מנות לנסות לשכנע את ענינו של כל עובד כפרט תו� מת� הזדמנות למועמד לפיטורי
 הזד

  .המעביד שלא לפטרו

ככלל הגנה על  כי ÈÂÏ114כ� קבע ג
 בית הדי� הארצי מפי השופט רבינובי� בעניי� 

א� שו
 הסכמה של ארגו� , עובדי
 בפני פיטורי צמצו
 היא בעיקר הגנה קולקטיבית

 
ו  של מפוטר א,ח החוקואו מכ,  יכולה לבטל זכות מיוחדת חוזית אישיתאיננהעובדי

  .זכות טיעו� ראויההימנו למנוע 

)‡ (ÌÈÈÏÎÏÎ ÌÈ¯ÂËÈÙ· ÚÂÓÈ˘‰ ˙·ÂÁ Û˜È‰ 


הרי , אמנ
 א� א
 נאמר שעצ
 קיומה של זכות הטיעו� נדרש ג
 בפיטורי
 קולקטיביי


בהיות
 נובעי
 בדר� כלל בעיקר
 מסיבות שאינ� תלויות בעובד הספציפי , שמטיב
 וטבע

 
˙Â·¯˙‰Â ÍÂ�ÈÁ‰) 1403/01) ארצי (ע"ע; )16.2.2004, פורס� בנבו ‚Â¯Ò' È–  ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰

ÈÓÂ‡Ï, רענ� הר ;27ש "לעיל ה, זמיר; )2004 (686 לט ע"פד� ‰ÈÏ‡¯˘È‰ ÈÏ‰�ÈÓ‰ ËÙ˘Óזהב 
263) 1996(.  

 כמו כ� ראו; )29.12.2002, פורס� בנבו( ÔÓ¯‰– ÏÂ�ÂÒÚ· Ï‡¯˘È "Ó  300353/98) ארצי(ע "ע  111
, פורס� בנבו( ˆ·¯ ·¯ÈÓ˘– ˙Î˙Ó ˜ÂÂÈ˘Â ‰˜ÙÒ‰ ÏÊ¯  10864/04) א"תאזורי  ('עב למשל

ח "עאבקשת רשות ערעור נדחתה וכ� נדחה הערעור עליה ב. )˘ÈÓ¯עניי� : להל� ()24.5.2007
̇  51/07) ארצי( Î˙Ó ̃ ÂÂÈ˘Â ‰˜ÙÒ‰ ÏÊ¯· ̄ ·ˆ–¯ÈÓ˘) י� שבו צו, )25.10.2007, פורס� בנבו

  . חובת השימועכי סיכויי הערעור אינ� גדולי� לאור הפסיקה בעניי�
 415/06 )ארצי (ע" ע;110ש "לעיל ה, ‡ÁÒ‡˜ ניי�ע; 42ש "לעיל ה, Á‰˙ÂÈÏ„ÓÏ·¯‰ עניי�   112

 ‰ÎÏÓ–ÏÒ¯ÙÂ˘ Ú· "Ó) עניי� ;)15.7.2007, פורס� בנבו ‰˘Ó, דברי השופטת , 1ש "לעיל ה
·ÂÁÈ¯Â·Èˆ ÛÂ‚ ÏÎ ÏÚ ‰ÏÁ ÂÊ ‰ . ÏÚ ‰ÏÁ ‡È‰ È�ÈÚ·" לחובת השימוע כי באשראלישבע ברק 

„È·ÚÓ ÏÎ . „·ÂÚ‰ Ï˘ Â¯·„ ˙‡ ÚÂÓ˘Ï ÈÏ·Ó È˙Â¯È¯˘ ÔÙÂ‡· ‰„Â·Ú ÌÎÒ‰ ÏË·Ï ÔÈ‡
Ú‚Ù�‰."  

  .1ש "לעיל ה, Ó˘‰עניי�   113
  .36ש " הלעיל, ÈÂÏעניי�   114
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� "בבג. מצ
 על פי הטיעוני
 הרלוונטיי
היק� הזכות יהיה מצו, אלא בקולקטיבÈ˜ËÒÂÓ115 

השופט אור כי כגודל הפגיעה הצפויה בזכותו של הפרט ) כתוארו אז(אומר המשנה לנשיא 

נקודת המוצא היא אפוא כי היקפה של חובת . כ� תגדל עצמת זכות השימוע העומדת לו

על פי עצמת , ילהשימוע בהלי� פיטורי
 קולקטיביי
 מצומצ
 מזה שבהלי� פיטורי
 רג

  117:‚¯·¯ כ� נפסק מפי השופטת רוזנפלד בעניי� 116.הפגיעה בזכות העובד

לעובד שיש כוונה לפטרו עקב חשד חמור  המבוצע שימוע לא הרי... 


. של פיטורי צמצו
 מתהלי�כהרי שימוע שנער� לעובד כחלק , לפלילי

 תתבקשכ� , ככל שרמת הפגיעה בזכויות מוקנות שיש לעובד קשה יותר

ככל שרמת הפגיעה הצפויה , ואומנ
. הקפדה רבה יותר על רמת השימוע

כ� תהיה הקפדה יתרה על קיומו של הלי� פורמאלי  יותרבעובד גבוהה 

  ...ב"וכיו, הנמקה בכתב ,עבשימועל ניהול פרוטוקול , יותר

זה המקו
 להעלות בפני . הפסיקה עסקה בנושאי
 שיש לדו� בה
 במסגרת השימוע הפרטני

כגו� בעיות בריאותיות או , הכוללות מצב סוציאלי או כלכלי חריג, סיק נסיבות אישיותהמע

נקבע כי עצ
 העובדה שהעובד המועמד לפיטורי
 הוא מבוגר ויקשה . מצב משפחתי קשה

קבע בית הדי�  ÌÂÁ�119בעניי�  118.עליו למצוא עבודה חלופית איננה בהכרח צידוק חריג

עיקרי השיקול היה ההמצב הסוציאלי מוע רק בשל כ� שהארצי כי לא נפל פג
 בהלי� השי

על . אול
 במקרי
 מסוימי
 לא יהא די בכ�. שנבח� במסגרתו) יחידהשיקול הלא א� (

השימוע האישי יהיה לכלול ג
 התייחסות לאפשרויות עריכת שינוי במשרת העובד או 

 יש מקו
 120.הגככל שהדבר רלוונטי ועל פי ההסכ
 הקיבוצי והנו, העברה ליחידה אחרת

במסגרת השימוע האישי להתייחס לטענות בדבר תרומתו של העובד למפעל כמו ג
 לטענה 

  . כי על פי התבחיני
 שנקבעו במישור הקיבוצי אי� מקו
 לפטרו

ע
 זאת . אכ� הפיטורי� אינ
 בעטיו של העובד אלא בשל אילו� כלכלי של המפעל

הוא מאפשר לעובד להבי� את הרציונל . תרהשימוע האישי הופ� את הפיטורי� לאנושיי
 יו

ובעיקר אלה הנוגעות , חובת השימוע מאפשרת לעובד לשטוח את טענותיו. לסיו
 עבודתו

 
  ).2004 (865) 3(חד נ"פ È˜ËÒÂÓ '‰�È„Ó‰ ˙ÂËÈÏ˜¯Ù � �3379/03 "בג  115
" היא תלויה במהות הסמכות ובנסיבות העניי�. מתכונת השימוע אינה אחידה"כ� ג� נאמר כי   116

  .))1997 (346 ,357 ע ל" פד, ı¯Ù–Ô‰Î  3�147/נז) ארצי(ע "דב(
1024/04 )��אזורי י(' עב  117  ¯·¯‚–˘È ˙�È„Ó  Ï‡¯–ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó 2.9.2008, פורס� בנבו (.(  
  .36ש "הלעיל , ÈÂÏעניי�   118
  ).14.6.1999, פורס� בנבו (‰ ÌÂÁ� –È�˙� ˙ÈÈ¯ÈÚ 300036/98 )ארצי(ע "ע  119
̇ �ˆ¯˙ –ÈÂÂ‡ÊÓ  1219/08) 'נצאזורי  ('עב  120 ÈÈ¯ÈÚ) אזורי חי(א "תע; )8.2.2010, פורס� בנבו'( 

1832/06  È·ÏÁ–ÏÓ¯Î‰ ¯ÈÚ ˙ÈÈ¯ÈÚ  )1.9.2009, פורס� בנבו.(  
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, לעתי
 עשוי העובד להצביע על תפקידי
 אחרי
 בארגו� שהוא יכול למלא. למצבו האישי

זכות שימוע זו במסגרת . או להראות כי פיטוריו נובעי
 משיקולי
 זרי
 של הממוני
 עליו

העובד . המעביד יכול לוודא שלא נעשה עוול לעובד ושאי� מניע אישי או לא ראוי לפיטוריו

 
 א
 בשל סביבת עבודה וא
 בשל –יכול לעתי
 להסביר מדוע תפוקתו והישגיו היו נמוכי

נכנס לתבחיני
  הוא אינו העובד עשוי להסביר כי. משפחתי וכיוצא בזה, מצב אישי


  .ולכ� אי� הצדקה לפטרו, שעליה
 הסכימו הצדדי
 ליחסי
 הקיבוציי
, לפיטורי

)· (ÌÈ¯ÂËÈÙ‰ ‚ÂÂÈÒ ˙Â·È˘Á  

 הא
 בפיטורי צמצו
 – יש להדגיש את סיווג
 של הפיטורי
 לפי ההגדרות שהובאו לעיל

או שמא בפיטורי
 , עסקינ�) שבה
 נבחר עובד מתו� הכלל א� המחלקה עומדת על ִ!לה(

 
ארגו� מחדש של המפעל או  (ארגו��רהאו בפיטורי ) פעל או המחלקהסגירת המ(כלכליי

כגו� (ככל שמדובר בהחלטה התלויה פחות בנסיבותיו האישיות של העובד ). המחלקה

כ� , )להבדיל מצמצו
 מצבת כוח האד
, במקרה של סגירת המפעל או המחלקה בכללה

   .תגדל הנטייה לצמצ
 את היק� השימוע האינדיווידואלי ולהפ�

שדינה כדי� סגירת , במקרה של סגירת מחלקה נקבע כי ÂÈÊ ÈÂÏ121‰ בעניי�, כ� למשל

" פיטורי
 כלכליי
"דהיינו בסיווג (מפעל בשלמותו והפסקת עבודת כל הסגל המקצועי 

ע
 משנוהלו מגעי
 באותו עניי�  ובמיוחד ,אי� הכרח לית� לעובד זכות טיעו�, )שלעיל

 נאמר כי האמור בהלכת זיוה לוי Â·‡'Ú‡Ó122 ‚בעניי�  .קיבוצינציגות העובדי
 במישור ה

שה� סגירת המפעל וקיומה של היוועצות ע
 ארגו� , הוא חריג היפה א� לנסיבות שפורטו בו


  .ואילו ככלל יש לתת זכות טיעו� לעובד ג
 בפיטורי צמצו
, העובדי

)‚(ÈˆÂ·È˜‰ ¯Â˘ÈÓ· ˙ÂÏ‰�˙‰‰ ˙ÚÙ˘‰   

ומק המגעי
 בי� הצדדי
 למישור הקיבוצי לבי� עצמת כמו כ� קיימי
 קשרי גומלי� בי� ע

 אומרת השופטת נילי ארד כי ככל 123˘„‰בפסק הדי� בעניי� . חובת השימוע במישור האישי

  : זכות השימוע האישית תצטמצ
, שההיוועצות הארגונית עמוקה ויסודית יותר

ו יהי) היועצות ארגונית(כי ככל שהליכי
 אלה , יוטע
, לעניי� אחרו� זה


כ� עשוי להצטמצ
 הצור� , מתוקני
 יותר וככל שיתקיימו במלוא

ככל שנגרעת מ� העובדי
 האפשרות להביא , מנגד. בהרחבת הליכי השימוע

 
  ). 1993 (63ע כו "פד , ÌÈ˜ÙÂ‡ ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰ –ÈÂÏ 3�80/נג) ארצי (ע"בד  121
  ).2002 (337ע לז "פד,  Â·‡' Ú‡Ó–Ë‰¯ ˙ÈÈ¯ÈÚ ‚ 300235/98) ארצי(ע "ע  122
  .14 ש"ה לעיל, ˘„‰עניי�   123
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כ� תורחב חובת השימוע האישית , דבר
 בפני ההנהלה באמצעות נציגיה


  .שלה

י� במקו
 כשא, ליבנה כי כאשר מדובר במעסיק פרטי� קבעה השופטת וירטÏ·¯‡ 124בעניי�


 לגו� פרטי מאורג� אשר. אזי היק� השימוע האישי יהיה גדול יותר, העבודה ארגו� עובדי

באותו מקרה הואיל והיה מדובר . ליבנה את העניי� בצרי� עיו��משאירה השופטת וירט


הרי שבוודאי חלה חובה לתת לעובד זכות , במעסיק פרטי שלא היה במסגרתו ארגו� עובדי

אמנ
 עיקר ההגנה בפיטורי צמצו
 . וריו א� א
 מדובר בפיטורי צמצו
טיעו� בטר
 פיט

ומאחר שג
 לא ניתנה , א� באותו מקרה לא היה ארגו� עובדי
, היא במישור הקולקטיבי

 לא ברמה –בפועל לא הייתה כל התייחסות לפיטורי
 עובר לביצוע
 , לעובד זכות טיעו�


 זאת הואיל ובעת פיטוריו לא הייתה חובת ע. הקולקטיבית וא� לא ברמה האינדיווידואלית

מצא בית הדי� כי לא היה פג
 שהצדיק ביטול , השימוע בגופי
 פרטיי
 מגובשת דייה


  . פיטוריו וא� לא פג
 שהצדיק פסיקת פיצויי

)„(˙ÓˆÓˆÓ‰ ‰˘È‚‰   

ואליו הצטר� ג
 נציג (בדעת מיעוט ,  ‡¯·�Ï סבר נציג הציבור מר אבי ברק בעניימנגד

 השאי� הצדקה לשימוע פרטני כלל כאשר נציגות העובדי
 היית, ) מר יוס� קראהציבור

הואיל ובאותו מקרה לא היה ארגו� , יש לזכור שמדובר באוביטר. מעורבת במהלכי הפיטורי�

הטענה היא . ע
 זאת מדובר בטענות העולות בפסקי הדי� ויש לשי
 לב אליה�. עובדי
 כלל

והואיל , )דהיינו בשל פג
 בעובד(
 על רקע אינדיווידואלי כי הואיל והפיטורי� אינ
 נעשי


הרי שאי� צור� וטע
 בשימוע , והוסכ
 ע
 ארגו� העובדי
 על שמותיה
 של המפוטרי

וכאשר יש צור� לפטר מספר רב של עובדי
 , זהו מעי� טקס חסר משמעות. אינדיווידואלי


יתר על . י
 בעת ובעונה אחתאי אפשר לקיי
 הלי� שימוע לכל העובד, בפרק זמ� מצומצ

גורמת שעשרות רבות של עובדי
 הנמצאי
 , כדי שיתכוננו לשימוע, הודעה לעובדי
, כ�


ה
 עלולי
 . במפעל עלולי
 לחבל בייצור וליצור פגיעה במורל אצל העובדי
 הנשארי


יש לזכור שבאותו שלב אי� אפשרות . להעתיק חומרי
 מהמפעל וא� להעביר
 לאחרי

עובד להיכנס למחשב שלו וכיוצא בזה כדי שלא יפורש הדבר כאילו כבר התקבלה למנוע מ

כל זאת רק כדי להיראות . ההחלטה על פיטוריו ללא שימוע והשימוע הוא רק למראית עי�

שהרי למעשה יכולתו של עובד לשכנע בשלב זה שאי� צור� בפיטוריו , אנושיי
 יותר

  .מוגבלת ביותר

 
  . 37ש " לעיל ה,‡¯·Ïעניי�   124
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זכות שימוע ,  הקולקטיביהשלבבמהל� , 
 א� ניתנת לעובדבחלק מהמקרי, נוס� על כ�


נציגי ארגו� העובדי
 מרכיבי
 רשימה נגדית לזו , כאמור. בפני הנציג של ארגו� העובדי

במסגרת שלב זה עובדי
 יכולי
 לבוא ולטעו� בפני ארגו� העובדי
 מדוע . שמגישה ההנהלה

  . אי� להכליל את שמ
 ברשימה שתוגש

הנתמכת בתפיסת , לעיל קיימת מגמה כיו
 לחזק את ארגוני העובדי
כמו כ� כאמור 

לפיכ� ייתכ� שיש מקו
 לאפשר העברת סמכויות לארגו� . הדמוקרטיזציה הארגונית

העובדי
 ג
 מהמישור האינדיווידואלי כדי שארגו� העובדי
 ייצג את העובד ג
 בטענותיו 

שבו , ימוע לפני ארגו� העובדי
תיתכ� אפוא אפשרות של ש. או לפחות בחלק�, האישיות

והארגו� , ישטח העובד טענותיו באשר למצבו הסוציאלי או בדבר התנכלות הממוני
 עליו

. ובכ� יתייתר השימוע הפרטני, הוא שיעביר הדברי
 למעביד במסגרת השלב הקיבוצי

וכ� ליעילות ההגנה על , מהל� כזה יתרו
 להעצמתו של ארגו� העובדי
 ולחיזוק מעמדו

   Â‰ÈÏ‡:125כ� נפסק בעניי� .  מאחר שזו נעשית באופ� פרטני כבר בשלב הקיבוציעובדי
ה

אנו סבורות כי בפיטורי צמצו
 אי� בהכרח צור� בהלי� שימוע , יתרה מכ�

בפסיקה נקבע . והגו� עמו יש להיווע� הינו ארגו� העובדי
, במובנו הרגיל

המעביד הנאל� לבי� , כי יש לאז� את הלי� השימוע שיש לערו� לעובד


איזו� זה נעשה לטעמנו על ידי היוועצות ע
 נציגות . לנקוט בהלי� צמצומי


  .העובדי

)‰(‰ÈÂ‡¯‰ ‰˘È‚‰   

 
 לאפשר שימוע אינדיווידואלי בפיטורי צמצו
 ג
 בגו� לדעתיחר� דברי
 אלה יש מקו

נראה ע
 זאת . ולהביא� בחשבו�אי� ספק שיש מקו
 להתייחס להערות שהובאו לעיל . פרטי

יש לית� . ג
 א
 באופ� מצומצ
 ביותר, שאי� לוותר לחלוטי� על השימוע במישור האישי

. ולו בקצרה, לעובד היחיד את ההזדמנות הבסיסית לשטוח טענותיו כדי למנוע פיטוריו

 וזכותו לעבוד וכ� כאד
גישה זו נגזרת מהמעמד המיוחד שנית� כיו
 לכבוד העובד 

 השימוע 126.טיעו� ה� מהפ� המהותי וה� מהפ� הפרוצדורלימההכרה בחשיבותה של זכות ה

האינדיווידואלי עשוי לשנות את התוצאה בשל מצבו האישי של העובד כאד
 בביתו או 

וראוי שהגורמי
 האמוני
 על התמונה הכוללת של הפיטורי� יבחנו ג
 את , בעבודתו

 
, פורס� בנבו( פסק דינה של השופטת חנה ב� יוס�, ·Â‰ÈÏ‡– ˜Ê  8612/04) א"תאזורי  ('בע  125

8.2.2010.(  
בנפתולי הזכות הניהולית לפטר "פרנקל '  לובוצקי ודוד איצחק; 111ש "לעיל ה, ˘ÈÓ¯עניי�   126

  .)2005 (161 ג Ù˘ÓË ÌÈ˜ÒÚÂ, "בעיד� המהפכה החוקתית
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ר יודע מרת נפשו כמו כ� ייתכנו מצבי
 שבה
 העובד אש. טיעוניו של העובד הספציפי


  .ומצוקתו ייטיב לתאר טענותיו ולשבר אוזני המעביד טוב יותר מארגו� העובדי

ג
 א
 . קיו
 נאות של חובת הייצוג ההוג� אינו ממצה את זכות הטיעו�, לפי גישה זו

אי� החובות במישור הארגוני מחליפות את מעמד העובד ואת , ארגו� העובדי
 פועל כדי�

  . �זכותו לזכות טיעו

שהיקפה ועומקה , נדמה אפוא שככלל יש מקו
 לאפשר לכל עובד זכות טיעו� אישית


בשי
 לב , מהנוהג ומ� הנסיבות הספציפיות, ייגזרו מההסכמי
 וההסדרי
 הקיבוציי
 החלי


דחיפותו וכ� לעומקה והיקפה של , היקפו, מידת נחיצותו, בי� היתר לסיבת הלי� הפיטורי

זאת בכפו� למקרי
 חריגי
 ביותר שבה
 . רגו� העובדי
 ועודההיוועצות שקוימה ע
 א

נראה בדיעבד בחובת השימוע במישור האישי כאילו כבר מולאה באמצעות חובת 

  .ההיוועצות ע
 ארגו� העובדי
 במישור הקיבוצי

  גילוי  .2

שכ� שימוע אפקטיבי יעיל ואמתי יתקיי
 רק א
 נמסר , חובת הגילוי נגזרת מחובת השימוע

  .מלוא המידע הרלוונטי, כמו ג
 לנציגות העובדי
, דלעוב

  : היא דנה בחובת הגילויÁ¯ÙÈ127בפסק דינה של השופטת רונית רוזנפלד בעניי� 

זכות השמיעה שהיא יסוד מוסד בשיטתנו המשפטית , הנה כי כ�


מטילה חובה מוגברת על הרשות הציבורית והיא , ובעקרונותיה בסיסיי

 נותנת משנה תוק� לזכות הראשונית ומבססת אשר, זכות השמיעה המשנית


הרשות : לאמור. בחובת הגילוי מזה ובזכות הטיעו� מזה: אותה בשני פני

לגלות לו את כל , מחוייבת כלפי האד
 הבא בפניה ושבעניינו היא דנה

ובמיוחד מידע שלילי העלול להשפיע על , המידע שברשותה והנוגע לו

 לאד
 את זכות התגובה לאותו מידע ובהתא
 חייבת הרשות לתת. החלטתה

...  

כגו� הפרטיות של , בעת גילוי המידע יש לית� את הדעת על זכויות אחרות


כדוגמת הזכות , כמו ג
 זכויות המעביד, עובדי
 אחרי
 או צדדי
 שלישיי

  .לסודיות

 
ברמת העובד הפרטי מול המעביד על המעביד לגלות לעובד מידע רלוונטי לפיטורי
זאת בדומה לחובת גילוי . כדי שיוכל להתגונ� כנגד
, יי
 ככלל ולפיטוריו בפרטהקולקטיב

 
 ).19.2.2002, פורס� בנבו (‰Á¯ÙÈ– ˙Â·È˙� ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ  300321/97 )ארצי (ע"ע  127
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שמטרתה לאפשר קיו
 התייעצות כנה , המידע המוטלת על המעביד במישור הקיבוצי
 שנדו� לעיל כי אי� המעביד רשאי להתחמק Ï„128˜שבנוגע אליה נפסק בעניי� , ואמתית

מוב� כי במסגרת עריכת האיזו� . ות המידעבאופ� גור� ממסירת המידע תו� היתלות בסודי
בי� האינטרסי
 השוני
 הנוגעי
 בדבר יובאו בחשבו� שיקולי
 לגיטימיי
 של המעביד 


ע
 זאת . כדוגמת שמירה על סודיות והימנעות מגילוי מידע שעלול לפגוע בעובדי
 אחרי
במישור נראה שיהיה נכו� לקבוע כי חובת הגילוי קטנה במישור האישי יותר מאשר 

  . הקיבוצי
בסיטואציה של פיטורי
 קולקטיביי
 חובת הגילוי של החברה כלפי העובד תכלול את 
אמות המידה שלפיה� נקבעו הפיטורי
 וכ� את השיקולי
 שנשקלו בעניינו הספציפי של 

כדי לשכנע את המעביד כי הוא , כ� יוכל העובד להעלות טיעוני
 רלוונטיי
 בנדו�. העובד
בעניי� . או כי עניינו מצדיק התייחסות שונה, קריטריוני
 שנקבעו לפיטורי
אינו עומד ב

ÈÁ¯˜טענו התובעות כי הופלו לעומת עובדות אחרות אשר הגיעו 129,שנזכר לעיל,  למשל 
  .א� לא פוטרופנסייה לגיל 

במסגרת המידע שמבקש העובד לקבל מהמעביד הוא עשוי להידרש לשאלה כיצד יושמו 
כ� עשוי העובד החפ� לטעו� . ל עובדי
 אחרי
 בהשוואה לעובד עצמוהכללי
 בעניינ
 ש

לדרוש מהמעביד לגלות את השיקולי
 שנשקלו , כי הכללי
 יושמו באופ� שאינו שוויוני

במסגרת זו מדובר . יותר הימנו ביחס לעובדי
 אחרי
 אשר לכאורה מתאימי
 לפיטורי

. ו באשר למידע הנוגע למעביד עצמובזכות גילוי קטנה יותר של העובד לעומת זו שיש ל
 פלוגתא ברייש לית� משקל הול
 להגנה על פרטיות
 של העובדי
 האחרי
 שאינ
 , שכ�

גילוי מידע על הלי� פיטוריה
 של עובדי
 אחרי
 עשוי לפגוע . של העובד המפוטר
כבוד האד
 : יסוד� ולחוק1981–א"התשמ, בפרטיות
 ולעמוד בניגוד לחוק הגנת הפרטיות

כגו� באשר לאמות (בשונה מגילוי מידע על ידי המעביד בנוגע לעסק עצמו , זאת. חירותוו
חשוב לזכור שהיות . אשר אינה חוסה בהכרח תחת הגנת
 של חוקי
 אלה, )המידה שנקבעו

המידע בנוגע לעובדי
 האחרי
 עשוי , שמדובר בשיקולי
 הנוגעי
 לנסיבות האישיות
למשל מצב כלכלי (כלכלי �גו� מידע על מצב
 החברתיכ, פרטיותזכות ללהימצא בליבת ה

מצב בריאות
 או בריאות בני , )היות העובד הורה יחיד, הלי� גירושי
, ב� זוג מובטל, קשה
 
מידע , )מחלה סופנית, נכות או מוגבלות, מחלת גו� או מחלת נפש(משפחותיה
 הקרובי

האיזו� . ו בטיפולי פוריות ועודהיות העובדת בהיריו� א, על יכולת
 להשתלב בשוק העבודה
במסגרת עריכת איזו� ראוי . בשי
 לב למכלול נסיבות העניי�בי� זכויות אלה ייעשה אפוא 

כגו� קביעה שהגילוי ייער� באופ� , אפשר לקבוע הגבלות וסייגי
 שוני
 לגילוי המידע

  .אנונימי תו� הגבלת חשיפת המידע לצדדי
 שלישיי
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  הנמקה  . 3

היה מדובר בפיטורי צמצו
 וכ� נשללו טענותיו של  Ù'ÔÂ130¯‚ק הדי� בעניי� אי� חולק שבפס
, לאחר שבוצעו ההליכי
 במישור הקולקטיבי .התובע שלפיה� מדובר בהפליה על רקע גיל

המערער נענה במכתב . פרס העובד את טענותיו בפני מנהלו, יבמהל� השלב האינדיווידואל
וכי בטיעוניו שהועלו בשימוע לא ,  את עניינושבו רש
 מנהל המרחב כי שקל בכובד ראש

ר "בבית הדי� האזורי סבר השופט ד. היה כדי לשכנעו לחזור מהכוונה להביא לסיו
 העסקתו
. בר
 השימוע היה מ� הפה ולחו� ולא היה אמתי וכ�,  שאכ� היה שימוע131,לובוצקי

. לה המערערהנימוקי
 שניתנו לאחר השימוע לא התייחסו באופ� ספציפי לטענות שהע
בית , יתר על כ�. נראה שבכ� מצא בית הדי� אינדיקציה לעובדה שהשימוע לא היה אמתי


ובי� , א� על מעביד הנוקט פיטורי צמצו
 חלות חובות. הדי� סבר שהנימוקי
 אינ
 מספקי
ולא די בהנמקה הסתמית והסטנדרטית , מדובר בהנמקה רחבה. היתר חלה חובת הנמקה

ע
 זאת . לאחר השימוע האינדיווידואלי") לסטנסי"שהיה מעי� (ורי� שנכתבה במכתב הפיט
סבר בית הדי� האזורי כי אי� מקו
 להעניק לתובע את הסעד של החזרה לעבודה אלא פסק 

  .ח" ש60,000לו פיצוי של 
בית הדי� הארצי קיבל את הערעור בחלקו באופ� שבו נקבע כי השימוע אכ� היה שימוע 

טרו נפלה בסופו של דבר לאחר שהתברר שהנימוקי
 שהביא נגד ההחלטה לפ. כ� ואמתי
היותו עובד חרו� ונאמ� , כגו� היותו בעל ניסיו�, פיטוריו היו שגרתיי
 ולא חרגו מסוג הרגיל

באשר להנמקות שניתנו במכתב ).  לפסק הדי�31סעי� (וכי נפגע מצבו הכלכלי 
של בית הדי� הארצי אינ� מספקות הרי שאלה א� לשיטתו , האינדיווידואלי שלאחר השימוע

בית הדי� מתחשב בעובדה שהתובע קיבל שכר גבוה למש� שנה נוספת , א� על פי כ�. דיי�
וא� קיבל במסגרת תנאי הפרישה הטבה ניכרת בדמות , בזכות צו המניעה שהיה תלוי ועומד

 הדי� ביטל בית, לכ� א� על פי שהנימוקי
 לא היו מספקי
 דיי
.  לגמלתו8%תוספת של 
נציי� כי ההנמקה לפיטורי� היא .  שנקבע לעובדאת הפיצוי, מפי השופט צור, הארצי

וזאת בשונה מפיטורי
 , שהרי אי� מדובר בפג
 בעובד עצמו, הצמצו
 עצמו

  .אינדיווידואליי

 : נאמר על ידי בית הדי� הארציÙ'ÔÂ132¯‚בעניי� 

היות עניינית אי� חולק שהחלטת פיטורי
 חייבת ל –אשר לעניי� ההנמקה 
 במיוחד –כמו בעניינו , בפיטורי התייעלות וצמצו
, ע
 זאת. ומנומקת

,  ההנמקה נעוצה בעיקרה–בפיטורי
 המעוגני
 בהסכ
 או הסדר קיבוצי 

 
̇ ‰„Ù' ÔÂ– ¯‡Â¯‚ 378/08) ארצי(ע "ע  130 ¯·Á) עניי� : להל�() 12.11.2008, פורס� בנבו‚¯Ù'ÔÂ(.  

  ). 20.5.2008 ,פורס� בנבו ( Ù'ÔÂ –¯‡Â„ ˙¯·Á¯‚ 5392/07) א"תאזורי ( 'בע  131 
  .33 'פס, 130ש " הלעיל, Ù'ÔÂ¯‚עניי�   132
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בעניינו של המערער . בתוכנית ההתייעלות ובהסכ
 הקיבוצי, מעצ
 טיבה
לקבל את ג
 ההחלטה שלא , ע
 זאת. העניי� א� הוסבר לו בהלי� השימוע

. נימוקי התנגדותו של המערער לפיטורי� במסגרת השימוע טעונה הנמקה
בטיעוני�  "–לאמור , בקשר לכ� ההנמקה שקיבל המערער הייתה לקונית

" שהועלו בשימוע לא היה כדי לשכנעני לחזור מהכוונה לסיי
 את העסקת�
 ).ג לתצהירו"נספח י; 8.1.07 למכתבו של מר אבי יצחק מיו
 2סעי� (

הנמקה זו אינה מתייחסת במפורט לנימוקי
 האינדיווידואלי
 שהעלה 
ג
 א
 נראה . המערער במסגרת השימוע ונית� לאמר שאינה מספקת


הרי שמדובר בפג
 שולי שאינו מעיד על החלטה לא , בהחלטה שכזו פג
שכזה אינו מצדיק את ביטול " פג
. "עניינית או לא חוקית של המעסיק

 .במיוחד אינו מצדיק לפסוק לעובד פיצוי כספיהחלטת הפיטורי
 ו


אלא , שהיה כ� ואמתי, אינו נעו� בשימוע, כפי שרואה אותו בית הדי� הארצי, יוער כי הפג
ע
 זאת ייתכ� שהיעדר הנמקה מספקת עשוי להביא . שהיא עניי� טכני נלווה, בהנמקה


 היה למעשה מ� והשימוע, למסקנה שבאותה עת אכ� לא הייתה הצדקה טובה לפיטורי

זהו אפוא פג
 מהותי . הפה אל החו� כדי לצאת ידי חובה מבלי שנדונו הדברי
 לגופ

  .שהיה עשוי להביא לתוצאה שונה מזו שהגיע אליה בית הדי� הארצי

  זכויות מכוח הסכ�  . 4

כגו� פיצויי
 , לעתי
 זכאי העובד המפוטר לזכויות נוספות מכוח הסכ
 קיבוצי או אישי

  .בזיקה לפנסייההעדפה בחזרה לעבודה או הטבות , הטבות בתנאי הפרישה, מוגדלי

Ï„‚ÂÓ ÈÂˆÈÙ – 
 באנגליה נקבע בחקיקה כי יש לית� לעובדי
 המפוטרי
 בפיטורי

  133.קולקטיביי
 פיצוי מיטיב לעומת הנורמה הרגילה והמקובלת בפיטורי
 אישיי

ערכת היחסי
 במישור כבר במהל� ההיוועצות או המשא ומת� בי� הצדדי
 למ, לרוב
הקיבוצי באשר לעצ
 קיומ
 של הפיטורי
 הקולקטיביי
 נידוני
 ג
 תנאי פרישת
 או 


כדי לקבוע תנאי
 מועדפי
 המיטיבי
 ע
 העובדי
 העתידי
 , פיטוריה
 של העובדי
ר במי שמפוטר בפיטורי
 כשמדובתר על המקובל ילהיות מפוטרי
 בהלי� הקולקטיבי 


נאמר כי יש להעניק למעביד בפיטורי צמצו
 אפשרות לתת  ÈÁ¯˜134כ� בעניי� . אישיי
  .יותר מהרגיל כדי לעודד עובדי
 לפרוש

‰„Â·ÚÏ ‰¯ÊÁ – 
 בחלק נכבד מההסכמי
 הקולקטיביי
 שאליה
 מגיעי
 מעסיקי
 ע

ניתנת למפוטרי
 בפיטורי צמצו
 עדיפות בחזרה , ארגו� העובדי
 באשר לפיטורי צמצו

 
133  Trade Union and Labour Relations (Consolidation) Act 1992.  
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ג
 כא� יש מקו
 לשאלה א
 ועד כמה יתערב בית . הכלכלי ישתפרלעבודה לאחר שהמצב 
  . שו� המשברהדי� בקבלת עובדי
 חדשי
 לאחר 

‰ÈÈÒ�Ù – בעניי� ‚¯Ù'ÔÂטענה זו נשללה על ידי .  נטע� על ידי התובע כי פוטר על רקע גיל
ע
 זאת במספר פסקי די� נאמר כי צבירת פנסייה נכבדה היא שיקול לגיטימי . בית הדי�


, אי� ספק שמי שיש לו משענת כלכלית של פנסייה. לבחירת עובד כמועמד לפיטורי צמצו
. מצבו בעת הפיטורי� טוב מזה של מי שאי� לו מקור כספי להתקיי
 ממנו, שהוא זכאי לה

 במסגרת הקריטריוני
 שנקבעי
 במישור –במקרי
 רבי
 בעת פיטורי צמצו
 נקבע 
 כי המפוטרי
 יהיו דווקא מי שיש לה
 זכות –פוטרו הקולקטיבי באשר לסוגי העובדי
 שי

שהרי ייתכ� , א� לא בהכרח, מטבע הדברי
 מדובר בעובדי
 המבוגרי
 יותר. לפנסייה
, 60 שנות עבודה וזכאות לפנסייה ולא יפוטר עובד ב� 20 שלזכותו 50שיפוטר עובד ב� 

 Ó˘‰ג
 פסקי הדי� בעניי� בעניי� זה ראו .  שני
 ואשר לו אי� זכאות לפנסייה10שעובד רק 
  . ÈÂÏועניי�135

תק ונקבע כי קריטריו� הו, כמובא לעיל, Ï‡¯˘È ˙„Â‚‡ Ï˘ ÌÈ�‚‰ ˙˘¯136בפסק די� 
היה בעל מתא
 ברור לגיל� ולפיכ� מדובר בפיטורי
 , לפיו פיטר המעסיק את קבוצת הגננות


יי� א� לא אחד הנימוקי
 שמונה בית הדי� לקביעה זו הינו העובדה כי באותו ענ .מפלי
באופ� , או זכויותיה� לפיצויי פיטורי
, נשמרו זכויותיה� הפנסיוניות של הגננות שפוטרו

 
שלא הובטחה לה� כל רשת בטחו� קיומית בפרט לנוכח הקושי למצוא עבודה חדשה בשי
  .לב לגיל�

  בית הדיו שלהתערבות. ו

  היק� הזכות  .1

מצומצ
 יותר מאשר , חובות המעבידומנגד היק� , היק� זכויות העובד במישור האישי
כ� ג
 היק� הסעדי
 שניתנו בתביעות עובדי
 בגי� הפרת . בפיטורי
 רגילי
 בהתאמה

 בתי הדי� להתערב במקרי
 של פג
 במת� הזכויות לעובד נטיית
 של .חובות המעביד

, בפיטורי
 רגילי
 שאינ
 קולקטיביי
ש מזו  קטנהבמישור האישי בפיטורי
 קולקטיביי

 למהות הסעד מדובר בדר� כלל בסעד של באשרא� .  מדובר בפגמי
 חמורי
אי�ל עוד כ
  .פיצויי
 ולא של החזרה לעבודה

שלפיה עיקר , הסיבה לכ� היא התפיסה העומדת בבסיס הלי� הפיטורי
 הקולקטיבי
. ואילו ההגנה במישור האישי היא משנית, ההגנה בפיטורי
 אלה נעשית במישור הקיבוצי

 
  .1ש "לעיל ה, Ó˘‰עניי�   135
 .107ש "לעיל ה, ¯˘˙ ‰‚�Ï‡¯˘È ˙„Â‚‡ Ï˘ ÌÈעניי�   136
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לאחר שכבר נבח� עניינו של ,  העובדי
 והמעביד הגיעו להסכמה במישור הקיבוצימשארגו�
כמו כ� ההנחה היא כי ביטול פיטורי העובד הספציפי יגרור . יש לכבד הסכמת
, העובד

מוב� כי . לעתי
 צור� בפיטורי עובד אחר תמורתו כדי למלא את מכסת המפוטרי
 שנקבעה
א
 כי עדיי� , תהא נטייה גדולה יותר להתערב, דבעיבמקרה שבו לא קוי
 השלב הקיבוצי כ

שכ� אילוצי
 , קטנה היא יחסית למקובל בפיטורי
 אישיי
 לאור המטריה שבה עסקינ�

ככל שהצדדי
 נקטו אמצעי
 מתאימי
 . כלכליי
 ה
 שקובעי
 את הצור� בפיטורי

  .וידואליתהא פחות הצדקה להתערבות שיפוטית בשלב האינדיו, בקפידה בשלב הקיבוצי
מחד גיסא יש מגמה להרחיב את הסמכויות הניתנות לארגו� העובדי
 בשלב הקיבוצי 

לפני המעביד המבצע מהל� של פיטורי
  תו� חיזוק כוחו באמצעות הצבת דרישות נוספות

אול
 מאיד� . מטרת דרישות אלו להג� על העובד ולמנוע הלי� בלתי תקי�. קולקטיביי

ור� המהותי להציל את מקו
 העבודה בהקשר הכולל של גיסא קיימת הבנה באשר לצ

לא בהכרח יתערב , לפיכ� ג
 א
 לא מולאו כל הדרישות באופ� קפדני. פיטורי
 קולקטיביי

  . וג
 הסעדי
 שיינתנו יהיו מוגבלי
, בית הדי�
כגו� היעדר היוועצות קולקטיבית או שימוע , ג
 א
 יימצאו פגמי
 בהלי� הפיטורי
, כ�
החֵל , דהיינו בחינת תוכ� ההחלטה(או כאשר היה פג
 בבחירת העובדי
 , ידואליאינדיוו


או שנשקלו שיקולי
 , )בתבחיני
 שנבחרו וכלה בבחירה שנעשתה שלא על פי התבחיני
עת . עדיי� תהא מידת ההתערבות פחותה לעומת מקרי
 של פיטורי
 אישיי
, זרי
 וכדומה

יש קושי להתערב בשיקול . את העסק לטובת כול
צרה היא וחייבי
 לסייע למעביד לשמר 
ולקבוע בשבילו אילו צעדי
 , שעל כתפיו רובצת האחריות לקיו
 המפעל, הדעת של מעביד

בית הדי� יתקשה ליטול את מקומו של המעביד ולהורות לו למשל באשר . עליו לנקוט

 לעומת זאת .כי די בפיטורי פחות עובדי
 משהוא סבור שעליו לפטר, למספר המפוטרי

ארגו� העובדי
 מכיר היכרות מקיפה וקרובה את התהליכי
 הפנימיי
 של המפעל ואת 
בית הדי� נוטה אפוא להותיר את העניי� לצדדי
 ליחסי
 הקיבוציי
 ולמשא ומת� . צרכיו


  .האוטונומי ביניה

  היק� הסעד  .2

 נטע רות בפסק כעולה מדברי השופטת,  על הסעדי
 הניתני
קיימת הגבלה, בסוגיית הסעד

 בייחוד תהא נטייה למעט במת� סעד של אכיפה ÌÚ¯·' ˙¯·Á ÏÓ˘Á.137 �הדי� בעניי� 

מת� זכות �א� במקרי
 שבה
 נמצאו פגמי
 בהנמקה או באי, לפיכ�. והחזרה לעבודה

  .הסעד של החזרה לעבודה אינו דר� המל�. שימוע

 
  ).30.11.2008 ,פורס� בנבו( ÌÚ¯·– Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á ˙¯·Á  9941/04) א"תאזורי  ('בע  137
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. מת� סעד של פיצויי
כנגד מיעוט מת� סעד של אכיפה להחזרה לעבודה תגבר הנטייה ל

סעד הפיצויי
 הוא סעד נכו� יותר בהקשר זה בשקפו למעשה את עלות השינוי המבני 

א� האיזו� ,  המעביד אמנ
 יקבע את עצ
 הצור� בשינוי138.שאותו מבקש המעביד לערו�

ייווצר בחיוב המעביד בעלות השינוי באופ� שעלות הנטל של השינוי המבני ושל פיטורי 

יצוי� כי בדר� כלל הפיצוי שיינת� בפיטורי
 על . ל המעביד ולא על העובדהעובד תוטל ע

 
יהא ) ארגו��פיטורי רהבשונה מפיטורי צמצו
 במחלקה אחת או (רקע אילוצי
 כלכליי

בעניי� זה תבוא . מטבע הדברי
 ברמה נמוכה יותר בשל מצבו הכלכלי הכולל של המעביד

אי� דומה מקרהו של מפעל שעומד . קולקטיביי
לידי ביטוי ההבחנה בי� סוגי הפיטורי
 ה

לקרוס בשל משבר עולמי למקרה של מפעל המפטר מאות עובדי
 חר� היותו שרוי במצב 

רווחי או מקרה של מפעל הסוגר מחלקה בשל קבלת מכשור חדיש המחלי� את תפקוד
 של 

בנטל המעבידי
 הנמני
 ע
 שתי הקטגוריות האחרונות יידרשו לשאת . עובדי המחלקה

עלות השינוי המבני באופ� משמעותי יותר על מנת שהמשמעויות הכלכליות של השינוי לא 

  .יוטלו א� ורק על העובדי
 המפוטרי
 אלא ג
 על המעביד

כי על א� הפגמי
 שחלו ) ליבנה�מפי השופטת וירט(הוכרע בדעת הרוב  Â·139‚¯בעניי� 

ו
 לבטל פיטוריו של התובע אי� מק, בהלי� הפיטורי
 כפי שנקבע בבית הדי� האזורי

 לפי הסכ
 קיבוצי ארגו� כולל�פיטורי רהולהשיבו לעבודה משו
 שהפיטורי
 היו במסגרת 


בדעת מיעוט , לעומת זאת הנשיא סטיב אדלר. וכ� בשל מעורבות והסכמת נציגות העובדי

וא� , סבר כי לא נפלו פגמי
 בהלי� הפיטורי
 של התובע ש
, )ע
 נציג הציבור מר דודאי(

המצדיקי
 זכאות לסעד , א
 נפלו פגמי
 אי� מדובר בפגמי
 מהותיי
 על רקע ההלי� בכללו

שבה
 , הנשיא הוסי� כי הדבר נכו� בייחוד על רקע היות הפיטורי
 פיטורי צמצו
. כספי

בשונה מפיטורי
 , ההתמקדות היא יותר בשיקולי
 כלליי
 ופחות בעניינו האישי של העובד


י כל השופטי
 סברו כי בנסיבות העניי� ש
 לא הייתה הצדקה למת� סעד  נציי� כ140.אישיי

  .כספי משזה לא נתבקש על ידי התובע

 
בו נית� לתובע סעד של פיצוי א� כי זה תבע רק סעד של החזרה ש, 67ש " לעיל ה,Â�„ÏÂË עניי�  138

  .לעבודה
̄  115/06) ארצי(ע "ע  139 ‚Â·– ÌÈÓ ̇ ¯·Á ̇ Â¯Â˜Ó )�1837/07 "בג ;)16.10.2006, פורס� בנבו 

· ¯‚Â�' ˙Â¯Â˜ÓÌÈÓ‰ ˙¯·Á  )1.9.2008, פורס� בנבו( .  
ר "דברי� אלה נכוני� ביתר שאת עת מתבונני� על פיטוריו של ד"כ� הדגיש הנשיא אדלר כי   140

בפיטורי צמצו� מצבה של החברה עומד כטע� מרכזי . בוגר בפריזמה של פיטורי צמצו�
� עומדי� טעמי� הנוגעי� לאופ� במרכז, להבדיל מפיטורי� אישיי�, המחייב פיטורי עובדי�

יוש� דגש על קביעת התנאי� , כל אימת שמדובר בפיטורי צמצו�, לפיכ�. תפקודו של העובד
ינת� משקל לשיקולי� , שעה שבפיטורי� אישיי�, להכללת עובדי� ברשימת המפוטרי�

 ."הקשורי� לתפקודו של העובד



  פיטורי� קולקטיביי�  אוסוסקי�ברקאליקה ספר 

707  

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\15-אברהמי.doc   

.  עברו משרדי הממשלה ושירות התעסוקה למבנה חדש בבאר שבעÂÁ141¯˘בפסק הדי� 

ולא היה צור� עוד בעבודתה של , שירותי הניקיו� במבנה החדש ניתנו על ידי חברה חיצונית

וזה , המעביד פנה ראשית לוועד העובדי
. בודת כלל עובדי הניקיו� והתחזוקההעובדת ובע


וזו לא , לאחר מכ� פנה המעביד להסתדרות מועצת פועלי באר שבע. לא הסכי
 לפיטורי

. ארגו� העובדי
 שאליו פנה המעסיק לא עשה דבר ולא התנגד לפיטורי� בקול ר
. הגיבה

בית הדי� הארצי קבע . � הארצי כהסכמה שבשתיקההיעדר תגובה זו פורש על ידי בית הדי

למעשה לא הייתה פה באמת התייעצות . שרואי
 את הפנייה והשתיקה כאילו ניתנה הסכמה

בר
 א� על פי שלגופו של עניי� לא מולאה . ולא מולאה דרישת האיזו� במישור הקיבוצי

  . לא נית� סעד של אכיפה והחזרה לעבודה, דרישת ההתייעצות

לזכות התובע ) ואליו הצטר� השופט רבינובי�( פסק השופט צור Ó142˘‰ בעניי�

מנגד סברה השופטת אלישבע ברק . ללא פיצוי על עצ
 הפיטורי
, הוצאות משפט בלבד

כי יש לית� לתובע סעד של פיצוי על עצ
 הפיטורי
 בגי� הפרת החובה ) בדעת מיעוט(

 
בה שש משכורות ובנוס� וכ� לפסוק  בגו–להיווע� באשר לרשימת העובדי
 לפני הפיטורי

  .לזכותו הוצאות

סבר שאי� מקו
 להתערבות , בדעת מיעוט, הנשיא אדלר, ‰ÂÈÏ„ÓÏ ‰¯·Á˙בעניי� 


לעומת זאת דעת הרוב הייתה שיש . שיפוטית היות שהייתה הסכמה ע
 ארגו� העובדי

יק מאחר שהשימוע לא היה מספ, מקו
 להתערבות בגלל פגמי
 שנפלו במישור האישי

  .עמוק ורחב

התובנה העוברת כחוט השני בפסיקה היא אפוא כי יש משמעות רבה להבחנה בי� 


ה� לעניי� עצמת הזכות , המישור הקיבוצי או המישור האישי, המישור שבו מצויי
 הדברי

בית הדי� ייטה להתערב במישור הקיבוצי יותר מאשר במישור . וה� בנוגע לסעד הנית�

  .הגדרת הפג
 וה� ביחס לסעד שיינת�ה� ביחס לעצ
 , האישי

דבר אחרית  

להתייחס שלפיה יש ,  אחרי
 בעול
במקומותכמו ,  להצביע על מגמה באר�אפשר

 
הדר� המתוקנת היא כי . רגילי
 שונה מזו שלפיטורי
 התייחסותלפיטורי
 קולקטיביי

, באר� זה לא נעשה שדברבר
 כיוו� . עשה במהל� חקיקתי מקי� וכולליהסדרת התחו
 ת

או  או הסדרי
 קיבוציי
  הסכמי
באמצעות הנוהגת התנהלות מקובלת קיימת בפועלא� 

 
  .10ש "לעיל ה, ÂÁ¯˘עניי�   141
  .1ש " הלעיל, Ó˘‰עניי�   142
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 מכוח כללי
 שוני
 ג
 למקומות מחייבתכנורמה את ההתנהלות הזו הרחיבה הפסיקה  ,נוהג

  .הסכמיתבה
 אי� נורמה ש

 לב שהוא –  שלבי המורכב מהרובד הקיבוצימנגנו� הוא הפסיקה שאימצה המנגנו�

  השימועחובתשעיקרו ,  האישיומהרובד,  הקיבוצית ובו חלה חובת ההתייעצות– ההלי�

  . האינדיווידואלי

 תפקידו של המחוקק בבצע
 את במוב� מסוי
 קיבלו על עצמ
 הדי� לעבודה בתי

הדבר משתלב ע
  .בחוק חסרי
  כאשר קיימי
חקיקה שיפוטית בתחו
 משפט העבודה

מצייני
  ד ליטור" ועוסגל' פרופ. בתי הדי� לעבודהמגמת האקטיביז
 השיפוטי הקיימת ב

 יותר מבית המשפט יבית הדי� לעבודה אקטיביסטבתחו
 הזכויות החברתיות כי  143
בספר

שנוי פחות במחלוקת ה,  בתחו
 זהשיפוטי הצדקה לאקטיביז
 קיימתכי  נראה,  אכ�.העליו�

  . בוי�הד כ� נקל יותר לקבל את התערבותו של בית עלואשר  ,ציבורית

פני  זאת מ–  יציקת נורמות ראויותבאמצעותחסר ה די� ממלא בית הדי� את עדריבה

 למנוע כשלי שוק שעלולי
 כדישמדובר בתחו
 דינמי המחייב מת� תשובות מעשיות 

  . א
 לא ימולאו החסרי
 להתהוות

 משיטת מעבר צגתישמי התפתחות חלה בתחו
 זה לעבודה של בית הדי� פסיקתוב

 בעול
 של ערכי
 וזכויות אד
 144.ערכי
ושגי
 ושל פורמליז
 לשיטה של משפט של מ

 
 של בתנאי
בהתחשב  )תייבהקשר התעשי( ראויות נורמות להוסי� וכלי
לעובדי
 יש מקו

  . משפט העבודהומנחהאותו מלווה ש ,שוק העבודה

 הדברי
 היא מוגבלת בהיקפה לדברי
 מטבע,  ומדובר בהתערבות פסיקתיתהואיל

מבלי שנעשתה ,  קזואיסטיבאופ�, למקרה  ממקרהנעשתה הפסיקה התפתחות . בה
שעסקה

כולל אפשרות של יצירת , מרכיביהעבודת רוחב הבוחנת את הסוגיה בכללותה על כל 

 
  .  חדשי
ממשלתיי
מנגנוני

 יותר ולקבוע כללי
 מקיפי
 ברוח הדברי
 הורחב ת כוללבחינה לבחו� את הדברי
 ראוי

את הפיקוח על פיטורי
  נכו� להרחיב אוליבצד אלה . וא� להרחיב
שנקבעו בפסיקה 

סטטוטוריי
 שיתערבו במקרי
 של � יצירת מנגנוני
 ממשלתיי
קולקטיביי
 באמצעות


  . קולקטיביי
 לפי קריטריוני
 קבועי
פיטורי

 
  ).ÈËÂÙÈ˘ ÌÊÈ·ÈÒÙÂ ÌÊÈ·ÈË˜‡) 2008ליל� ליטור וזאב סגל   143

 אתבצמצו� רשו י ש� פ, בעניי� ההסתדרותהדי� פסק מאזחלה התפתחות בפסיקה , אמור לעיל  144 
 מדוברונמנעו מלהחילה באותו מקרה בטענה כי , מה ראויהשקבעה נור ,ר"התקשיהוראת 

  . פיטורי צמצו�ב ולא ארגו�� רהריבפיטו



   

  : עבודה ורווחה – שישיחלק 

 היבטי ציבוריי
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   מעורב�ת רשויות המדינה ביחסי העבודה בישראל

  מאת

*יצחק אליאסו�
  

‡ .‡Â·Ó. · .Ï‡¯˘È· ‰„Â·Ú‰ ËÙ˘Ó ˙Â¯Â˜Ó. ‚ . ‰Ï˘ÓÓ‰ ˙Â·¯ÂÚÓ) ˙Â˘¯‰

˙Úˆ·Ó‰( ;1 .המגזר . 3; ציבורי מחו� לשירות המדינה‰השירות . 2; שירות המדינה

 . Ò�Î‰ ˙Â·¯ÂÚÓ )˙˜˜ÂÁÓ‰ ˙Â˘¯‰( .‰.‰�È„Ó‰ ¯˜·Ó ˙Â·¯ÂÚÓ˙ .„. הלא ציבורי

Â. ‰„Â·ÚÏ ÔÈ„‰ ˙È· ˙Â·¯ÂÚÓÔÂÈÏÚ‰ ËÙ˘Ó‰ ˙È·Â ) ˙ËÙÂ˘‰ ˙Â˘¯‰( .Ê. ÌÂÎÈÒ.  

  מבוא. א

. התשתית העיקרית של יחסי העבודה בישראל מעוגנת בהסכמי� קיבוציי� ובחוזי� אישיי�

רשויות אלה ה� . בישראל בצורות שונותע� זאת רשויות המדינה מעורב�ת ביחסי העבודה 

נציב "בתפקידו כ(מבקר המדינה ; )הרשות המחוקקת(הכנסת ; )הרשות המבצעת(הממשלה 

  ). הרשות השופטת(בית המשפט העליו� ובית הדי� לעבודה ; ")קבילות הציבור

מטרת מאמר זה היא לפרט את מהות המעורבות של רשויות המדינה ביחסי העבודה 

  .מידת מעורבות� אתבישראל ו

הממשלה המייצגת את מעורבותה של הממשלה תיער� הבחנה בי� מעמדה של ל אשר

 של עובדי המדינה לבי� מעמדה כגו� שלטוני המפעיל סמכויות המדינה שהיא המעבידה

כגו� התקנת תקנות לשעת חירו� לעניי� ריתוק עובדי� בתקופה של עיצומי� , סטטוטוריות

מת� , 1985–ה"התשמ,  לחוק יסודות התקציב29 הפעלת סעי� ,הקצבת כספי�, ושביתות

  . צווי הרחבה ויזמות חקיקה

מעורבותה של הכנסת מוצאת ביטוי בנושאי החקיקה תו� הכרה באופי הקיבוצי של 

, "יחסי עבודה"לעומת , "תנאי עבודה" בקביעת תיחסי העבודה בישראל והתערבות מינימלי

  . לאומי��המלצות של ארגו� העבודה הביוזאת מתו� התחשבות ג� באמנות וב

 
  .)בדימוס(הדי� הארצי לעבודה  סג� נשיא בית   *
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נציב תלונות "מעורבותו של מבקר המדינה ביחסי העבודה היא במסגרת סמכותו כ

  .והפעלת סמכות להגנה על עובדי ציבור החושפי� שחיתויות" הציבור

, מעורבותה של הרשות השופטת מתבטאת ביישו� ובאכיפה של מקורות משפט העבודה

   .כי� מנהליי� ובהליכי� פליליי�בהלי, בהליכי� אזרחיי�

 מקורות משפט העבודה בישראל. ב

חוזה עבודה ו צו הרחבה , הסכ� קיבוצי,החוק:  אלהמקורות משפט העבודה בישראל ה�

 .אישי
רחבה נקבעו בחוק התוקפ� ותחולת� של ההסכ� הקיבוצי וצו ה, ההוראות בדבר מהות�

ודה האישי הוצעו בעבר שתי הצעות חוזה העבל אשר. 1957–ז"התשי, הסכמי� קיבוציי�

 על כ� 1.א� הצעות חוק אלה לא נחקקו, חוק בדבר מעמדו ואופיו של חוזה העבודה האישי

בכפו� להוראות מיוחדות שנקבעו , חוזה העבודה האישי חלי� דיני החוזי� הכלליי�ל אשר

כגו� מהות ההשתתפות , ובשילוב מאפייני� מיוחדי� של משפט העבודה 2בחקיקה

קרו� זה הוצע ג� י ע4.יווהחובה לשמור סודות למעבידהנאמנות ,  וחובת תו� הלב3שביתהב

 �הדי� החל על חוזה יחול "בו נאמר כי ש, 1985–ה"התשמ,  להצעת חוק חוזה עבודה2בסעי

   5."ככל שהדבר מתיישב ע� חוק זה וע� מהות יחסי עבודה, ג� על חוזה עבודה

צו , הסכ� קיבוצי(קורות המשפט האחרי� על כלפי מ�לחקיקת העבודה יש מעמד

ואלה אינ� יכולי� לגרוע מהוראות חקיקת העבודה אלא , )הרחבה וחוזה עבודה אישי

 
 18.11.1968 אושרה בקריאה ראשונה בכנסת ביו� 1968–ח"תשכה, הצעת חוק חוזה עבודה  1

שתי הערות על ההצעה לחוק חוזה "טדסקי ' את מאמרו של ג הצעת חוק זו בעניי� אור(
, 1985–ה"התשמ, הצעת חוק חוזה עבודה; ))1975(163 ו ÌÈËÙ˘Ó" 1968–ח"תשכ, עבודה

 .11.3.1985 אושרה בקריאה ראשונה בכנסת ביו� 1718ח "ה
בו נקבע כי ש, 1970–א"התשל, )תרופות בשל הפרת חוזה(לחוק החוזי� ) 2(3' ס, דוגמה  2

עבודה אישית או , או לקבל, כפיה לעשות"כות לאכיפת חוזה אינה קיימת א� האכיפה היא הז
הוראות חוק זה יחולו כשאי� בחוק "בו נקבע כי ש, לחוק האמור) ב(22 'סוכ� , "שירות אישי

  ". המסדיר יחסי עבודה או בחוק אחר הוראות מיוחדות לעני� הנדו�
השתתפות בשביתה לא יראו כהפרת " נקבע כי 1957–ז"התשי,  לחוק הסכמי� קיבוציי�19 'סב  3

  ". חובה אישית
  ). 1991 (372ע כג "פד, ÊÚ–È‡ .¯‡.È„ .Ú·"Ó¯  3�1/ נא)ארצי (ע"בד  4
החוק המוצע בא לבטא את " נאמר בי� השאר כי  חוזה עבודהחוקדברי ההסבר להצעת ב  5

וזי� הרגילי� מתאימי� אשר לא כל דיני הח, התפיסה שחוזה העבודה הוא חוזה מסוג מיוחד
  ".במיוחד עוסק החוק המוצע במהותו של חוזה העבודה ובסיומו. לו



  מעורב�ת רשויות המדינה ביחסי העבודה בישראל  אוסוסקי��ברקאליקה ספר 

713  

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\16-אליאסו�.doc   

על כלפי חוזה עבודה �להסכ� קיבוצי ולצו הרחבה יש מעמד,  בדומה לכ�6.להוסי� עליה�

א להוסי� אל, ואי� החוזה האישי יכול לגרוע מהוראות ההסכ� הקיבוצי וצו ההרחבה, אישי

   7.עליה�

עקרו� יסוד בשיטה של יחסי העבודה בישראל הוא ההכרה באופי הקיבוצי של יחסי 

הכרה זו מוצאת ביטוי בחקיקה הקובעת זכות לפעילות או לחבר�ת בוועד עובדי� . העבודה

ביצירת הכלי� המשפטיי� ,  במדיניות של עידוד המשא והמת� הקיבוצי8,ובארגו� עובדי�

הגשתו לרישו� וקביעת , החתימה על הסכ� קיבוצי, ו� המשא והמת� הקיבוציהדרושי� לקי

התערבות של רשויות המדינה �קרו� של איי מדיניות זו מתבטאת ג� בע9.קפו המשפטיות

,  לחוק יסודות התקציב29קרו� זה קיי� חריג בסעי� ילעו, בתוכנו של ההסכ� הקיבוצי

  .אשר יידו� בהמש�, 1985–ה"התשמ

אלי קיימת מערכת רחבה של הסכמי� קיבוציי� כלליי� והסכמי� קיבוציי� במשק הישר

� הסכמי� קיבוציי� כלליי� וכ2,000�הוגשו לרישו� כ) 2010(ע "עד לשנת תש. מיוחדי�

כגו� ענ� (ע� זאת קיימי� תחומי עבודה וענפי� במשק .  הסכמי� קיבוציי� מיוחדי�13,000

  .אלא נחתמי� הסכמי� אישיי� ע� העובדי�, ציי� קיימי� הסכמי� קיבואי�שבה� ) טק ההיי

נורמה משפטית הנגזרת מההסכמי� הקיבוציי� הכלליי� ה� צווי הרחבה אשר נועדו 

  .כפי שיפורט בהמש�, ליצור איזו� ושוויו� בי� עובדי� ומעבידי�

  )הרשות המבצעת(מעורבות הממשלה . ג

בשירות לבי� אלה ש, מדינהיש להבחי� בי� מעורבות הממשלה ביחסי העבודה בשירות ה

  .מגזר הלא ציבוריהשירות לאלה שבהציבורי מחו� לשירות המדינה ו

 
זכויות עובד הקבועות בחוק יכול הסכ� "בו נקבע כי ש,  לחוק הסכמי� קיבוציי�21' ראו ס  6

,  לחוק שעות עבודה ומנוחה35 'ס, לדוגמה, ראו ג�". הוסי� עליה� א� לא לגרוע מה�קיבוצי ל
, חוק זה אינו בא למעט מכל זכות הנתונה לעובד על פי חוק"בו נקבע כי ש ,1951–א"התשי

  ". חוזה עבודה או נוהג, הסכ� קולקטיבי
הוראה בחוזה עבודה שהיא שונה מהוראה אישית "נקבע כי לחוק הסכמי� קיבוציי�  22' בס  7

נוי היה השי;  ההוראה שבהסכ� הקיבוצי עדיפה–שבהסכ� קיבוצי החל על בעלי החוזה 
א� אי� בהסכ� הקיבוצי דבר המונע במפורש , עדיפה ההוראה בחוזה העבודה, לטובת העובד

 לחוק האמור נקבע כי הוראות הסכ� קיבוצי שהורחבו בצו 30כמו כ� בסעי� ". אותו שינוי
גורעות מזכותו של עובד על "וכי הוראות אלה אינ� ,  חלק מחוזה העבודהבה�הרחבה רואי� 

  ". עבודה או בהסכ� קיבוצי המעניקה תנאי� טובי� יותרפי הוראה בחוזה 
  .טז33–ח33'  ס,ש� 8
  . ק הסכמי� קיבוציי�חוראו  9
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  שירות המדינה   .1

והיא , היא המעבידה של העובדי� בשירות המדינה, שהיא בעלת ישות משפטית, המדינה

ידי הממשלה ביחסי� החוזיי� ע� עובדי המדינה ובהסכמי� הקיבוציי� ע�  מיוצגת על

ביחסי , מטע� המדינה, מעורבותה של הממשלה. ובדי� היציג בשירות המדינהארגו� הע

 באשרהעבודה בשירות המדינה מוצאת ביטוי בניהול המדיניות של המדינה כמעבידה 

פי המדיניות הכלכלית והחברתית של  על, תנאי העבודה של העובדי� בשירות המדינהל

יודגש כי השכר של . ת שירות המדינההממשלה וכ� בשי� לב להיבטי� המנהליי� של פעילו

עובדי המדינה והתשתית העיקרית של תנאי העבודה בשירות המדינה נקבעי� בהסכמי� 

שירות ל ו10משרדי הממשלהל באשרחקיקה המיוחדת שנחקקה לבשי� לב , קיבוציי�

   11. ובהתחשב בההמדינה

 � ובד המדינהביחסי העבודה בשירות , מטע� המדינה, מעורבותה של הממשלהעל נוס

 שירות המדינה מעורבות של הממשלה כגו� שלטוני המפעיל בעניי� קיימת בבד עמה

בעניי� ריתוק ) ח"תקש(שהיא הסמכות להתקי� תקנות שעת חירו� , סמכות סטטוטורית

  . עובדי� בעת עיצומי� ושביתה

 �מצב של "כאשר קיי� במדינה , )א"התשס(הממשלה : יסוד�לחוק) א(39לפי סעי

כדי להג� " הממשלה מוסמכת להתקי� תקנות שעת חירו� 12,על פי הכרזת הכנסת" חירו�

ח יפה "תקששל ה כוח� 13."בטחו� הציבור וקיו� האספקה והשירותי� החיוניי�, על המדינה

למנוע "ולפיה� אי� בכוח� , �נ ע� זאת נקבעו מגבלות לתוכ14.בי� השאר לשנות כל חוק

 כמו כ� נקבעה 15."או להתיר פגיעה בכבוד האד�לקבוע ענישה למפרע , פנייה לערכאות

, לא יותקנו תקנות שעת חירו� ולא יופעלו מכוח� הסדרי�"לפיה ו, בחוק הוראה מידתית

פי הפסיקה יש לתת   על16."אלא במידה שמצב החירו� מחייב זאת, אמצעי� וסמכויות

 
, באישור הכנסת, הממשלה רשאית"בה� נקבע כי ש, הממשלה: יסוד�לחוק) ד(�ו) ג(31'  סאור  10

הממשלה רשאית להעביר "וכ� , "לבטל� ולהקי� משרדי� חדשי�, לחלק�, לאחד משרדי�
  ".  פעולה ממשרד למשרדשטחי

  ). 2005 (76–74, 59 יא Â·Ú ,ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á„‰" עובדי הציבור בישראל"יצחק אליאסו�   11
  .  ועד היו�1948קיי� בישראל מאז שנת " חירו�של מצב "  12
 לפקודת סדרי 9 'בסח שקדמו לסעי� זה נקבעו "הוראות בעניי� הסמכויות להתקנת תקש  13

  . )ב"התשנ (הממשלה: יסוד� לחוק50 'בסו 1948–ח"התש, השלטו� והמשפט
  . הממשלה :היסוד�לחוק) ג(39 'ס  14
  ).ד(39' ס, �ש  15
  ). ה(39' ס, �ש  16
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גו� זכות כ, ככל שה� פוגעות בזכות יסוד חוקתית, ח"פרשנות מצמצמת להוראות התקש

  17.הקניי�
, ח לעניי� ריתוק עובדי� בתקופות של עיצומי� ושביתות"בעבר היה שימוש רחב בתקש

 היו 221) 2010(ע "ח שהותקנו עד לשנת תש" כלל התקש402מתו� (בעיקר בשירות המדינה 

 ח בתחו� יחסי העבודה צומצ� על"השימוש בהתקנת תקש,  ואול�18.)בעניי� ריתוק עובדי�

 ראויה לתשומת לב העובדה כי ההליכי� 19. של היוע� המשפטי לממשלההנחייתופי 

 20.ח ריתוק עובדי� היו מצומצמי�"בנושא תקש וח"בערכאות השיפוטיות בנושא תקש

ח ריתוק עובדי� ברשות השידור "בהלי� אחד אישר בית המשפט העליו� את תוקפ� של תקש

שאינו בתחו� יחסי , חר אול� במקרה א21,בנוגע לשידורי תעמולת הבחירות לכנסת

  22.ביטל בית המשפט העליו� את תוקפ�, העבודה

ח בתחו� יחסי העבודה זניח ואינו " שימוש הממשלה בתקש90�מאז ראשית שנות ה

  .גור� משפיע בתחו� זה

 ע"עד תש) 1948(ח "ח שהותקנו בשני� תש"נושאי התקשל באשרלהל� נתוני� 

)2010(:23  

 
  ). 1996 (836, 830) 4(ד מט"פ, Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'Ú· ÔÈÓÈ�· ˙‡ „ÈÓ¯"Ó � 5209/91א " עאור  17
  . פירוט הנתוני� בהמש�אור  18
 76–75, 66–64' פס, Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ˙ÂÈÁ�‰ 21.588‰" חקיקת משנה"או ר  19

‰�Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ˙ÂÈÁ‰ " חקיקת משנה"הנחיה זו אוזכרה ונכללה ב). ה"התשמ(
   ).ז"התשס (28.4, 28.2' פס, 2.3100

�"ראו בג, ח"פסיקה בעניי� תקש  20 188/79 � ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰ È„·ÂÚ Ï˘ Èˆ¯‡‰ „ÚÂÂ‰ '
‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ̄ 735/80� "גב; )1980 (449) 2(ד לג"פ ,˘ � ÔˆÈ� ' ¯ÈÚ‰ ̆ ‡¯ Ë‰Ï ‰ÓÏ˘

Ï˙�·È·‡�ÂÙÈ ,יאזורי (ע "תב; )1980 (555) 1(ד לה"פ�,  ÔÙ‚–Ï‡¯˘È ˙�È„Ó  3�237/מב) �
�"בג; )1982 (ע יג קטז"פד 314/83 � Ò�ÎÓ '˙Â‡È¯·‰ ¯˘ ,בג; )1985 (110) 4(ד לט"פ" �

6971/98 � È˜ˆÈ¯Ù 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,בג; )1999 (763) 1(ד נג"פ" �3975/03 ÂÚ"� ÏËÙ˘ „ '
‰Ï˘ÓÓ‰ ̆ �על תקנות "או אורי ידי�ח ר"למאמרי� בנושא התקש. )2003 (847) 3(ד נז"פ, ¯‡

̄ ‡ÔÈ„È È¯Â" חירו��שעת ÙÒ עורכי� (111 כר� א � הנס�יצחק ;)1990, אהרו� ברק וטנה שפני
 ,חיי� כה� עור� (ÔÊÂ¯ ÒÁ�ÙÏ Ï·ÂÈ‰ ¯ÙÒ 86" חירו� בישראל�שעת�על תקנות"קלינגהופר 

 זמיר צחקי; )1967( 527 כג ‰ËÈÏ˜¯Ù" מדיניות החקיקה לשעת חירו�" אבנור חנה; )1962
צווי ריתוק ככלי "מירוני ' מ; )1989 (17 יט ÌÈËÙ˘Ó" זכויות האד� וביטחו� המדינה"

 רנסיספ; )1985 (350  טוÌÈËÙ˘Ó" להתערבות הממשלה בסכסוכי עבודה בשירותי� החיוניי�
ארבעי� שנה " אליאסו� צחקי; )1990( 787 יט ÌÈËÙ˘Ó" י עבודהארבעי� שני� לדינ"רדאי 

  ).1990 (805–804 ,803  יטÌÈËÙ˘Ó" לדיני העבודה
372/84� "בג  21 ¯ÙÙÂÏ˜�� ‰Â� '˙Â·¯˙‰Â ÍÂ�ÈÁ‰ ¯˘ ,1984 (233) 3(ד לח"פ(.  
2994/90� "בג  22 Á"� Ê¯ÂÙ Î 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,1990 (317) 3(ד מד"פ( .  
בה ש, ט" שנת תשלהח ריתוק עובדי� היית"הגדול ביותר של תקש המספר �בה הותקשהשנה  23

  .ח ריתוק עובדי�" תקש27הותקנו 
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˘˜˙‰ È‡˘Â�"Á  ˘˜˙‰ ¯ÙÒÓ"Á  ÈÊÂÁ‡Ì  

  12.0%  48  ל "ביטחו� וצה

  14.7%  59  מינהל

  18.4%  74  מסי� וכלכלה

  54.9%  221  ריתוק עובדי�

  100%  402  ל וס� הכ

  

  :ח לריתוק עובדי� מפורטי� להל�"השירותי� והמשרדי� שבה� הותקנו תקש

  

ÌÈ„¯˘Ó‰Â ÌÈ˙Â¯È˘‰  ˘˜˙‰ ¯ÙÒÓ"Á  ÌÈÊÂÁ‡  

  16.3%  36  דלק וגז

  11.8%  26  השירות הציבורי

  11.8%  26  ערכת הביטחו� מ

  10.4%  23  תעופה

  6.3%  14  רשויות מקומיות

  6.3%   14  חשמל

  5.9%   13  תקשורת

  5.0%   11  שירותי בריאות

  4.0%   9  ספנות ונמלי�

  2.7%   6  חינו�

  1.8%   4  משרד המשפטי�

  1.8%   4  בתי המשפט

  1.8%   4  רפואה ובריאות

  1.4%   3  חקלאות

 1.4%   3  מי�
 1.4%   3  כבאות 

 1.4%   3  רשות השידור 
 1.4%   3  הביטוח הלאומי

 1.4%   3  משרד האוצר
 1.4%   3  משרד התחבורה
  0.9%   2  המינהל האזרחי 

  0.4%   1  עובדי� סוציאליי� 

 0.4%   1  משרד החו�
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 0.4%   1  משרד הפני� 
 0.4%   1  המכס

 0.4%   1  אולוגי המכו� הגֵ
 0.4%   1  ל"גלי צה

 0.4%   1  בנק ישראל
 0.4%   1  מרכז מיכו� משרדי

  100%  221  ס� הכול 

  ציבורי מחו� לשירות המדינה ההשירות   .2

, רשויות מקומיות(הממשלה מממנת חלק מתקציבי השירות הציבורי מחו� לשירות המדינה 

, לרשויות המקומיות מימו� מתבטא בהקצבהה). תאגידי� שהוקמו בחוק וגופי� ציבוריי�

ובתקציבי� של המוסדות להשכלה  24ו סטטוטורי או בהשתתפות בתקציבבמימו� תאגיד

 השפעתה של הממשלה על יחסי העבודה בשירות הציבורי מחו� לשירות המדינה 25.גבוהה

,  לחוק יסודות התקציב29הפעלת סעי� ; הקצבות כספיות: מוצאת ביטוי בארבעה נושאי�

  . יקה יזמות חק;ח ריתוק עובדי�"התקנת תקש; 1985–ה"התשמ

לשיעור ההקצבות הכספיות של הממשלה לשירות הציבורי שמחו� לשירות המדינה 

מעורבות הממשלה ביחסי העבודה . השפעה על תוכנ� של ההסכמי� הקיבוציי� בשירות זה

 בסכומי� המוקצבי� לגופי�  אפואבשירות הציבורי שמחו� לשירות המדינה מוצאת ביטוי

, היבטי� משפטיי�על פי יות הכלכלית של הממשלה וסכומי� נקבעי� על פי המדינה. אלה

  .מנהליי� וחברתיי�

 השירות הציבורי שמחו� לשירות המדינה בעניי� משמעות רבה בעלתהוראה סטטוטרית 

 �  :בו נקבעש, 1985–ה"התשמ,  לחוק יסודות התקציב29היא הוראת סעי

 בתנאי , לא יסכי� על שינויי� בשכר27 או גו� נתמ�26גו� מתוקצב  ) א. (29

, או על הטבות כספיות אחרות הקשורות לעבודה, פרישה או גימלאות

 
   .1959–ט"התשי,  לחוק שירות התעסוקה72 ' לדוגמה סאור  24
  .1958–ח"התשי, א לחוק המועצה להשכלה גבוהה17� ו17 ' סאור  25
חברה ממשלתית , בנק ישראל, מועצה דתית, רשות מקומית, תאגיד"הוא " גו� מתוקצב"  26

  ). 1985–ה"התשמ,  יסודות התקציב לחוק21 'או סר" (וחברה עירונית
ושר האוצר , תאגיד שהממשלה משתתפת בתקציבו במישרי� או בעקיפי�"הוא " גו� נתמ�"  27

  ). ש�" (קבע לגביו בהודעה ברשומות כי הינו גו� נתמ� לעני� חוק זה
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אלא בהתא� למה שהוסכ� או , ולא ינהיג שינויי� או הטבות כאמור

  ...28הונהג לגבי כלל עובדי המדינה או באישורו של שר האוצר

כל הסכ� או הסדר בטל במידה שהוא סותר את , על א� האמור בכל די�) ב(  

 �   ).א(קט� הוראות סעי

בחוקי . 80�הרקע לחקיקת סעי� זה היה המצב הכלכלי והאינפלציה הגבוהה בשנות ה

,  נחקקו סעיפי� האוסרי� על גופי� ציבוריי�1984� ו1983, 1982התקציב השנתיי� לשני� 

 מה שסוכ� או על פי אלא �או להנהיג שינויי� בשכרללהסכי� , ובכלל� חברות ממשלתיות

הוראה זו . או באישור הממונה על השכר במשרד האוצר, בדי המדינהכלל עול באשרהונהג 

בתיקו� . 1985–ה"התשמ,  לחוק יסודות התקציב29בסעי�  ,כהוראת קבע, נכללה לאחר מכ�

א 29סעי� " (הסכ� חורג"ח נקבע מנגנו� בדיקה של "לחוק יסודות התקציב בשנת תשנ

 לחוק 31יחולו עליו הוראות סעי� לא ", הסכ� חורגל אשרתו� קביעה מפורשת כי , )לחוק

 ).לחוק) א(ב29סעי� " (1973–ג"התשל, )חלק כללי(החוזי� 
 � האמור היא להבטיח שמירה של מסגרת התקציב ויציבות המשק על 29מטרתו של סעי

סדרי� בניהול תקציביה� �ידי הצבת ריסו� תקציבי וקביעת כלי� להתמודד ע� גירעונות ואי

 לחוק יסודות התקציב מעורר 29ע� זאת סעי� . זוני� מקופת הציבורשל גופי� שלטוניי� הני

את שאלת היחס והאיזו� בי� הסמכויות המשפטיות של גו� ציבורי שיש לו ישות משפטית 

לבי� הגבלת סמכויות אלה עקב , עצמאית ושיקול דעת לפעול במסגרת סמכויותיו ותקציבו

של גופי� ציבוריי� בשל שכר עובדיה�  כספיי� תמצב שבו הממשלה נדרשת לכסות גירעונו

לרבות החלק שבו המסמי� את , על כ� נדרש ביצוע סביר של סעי� זה. ותנאי עבודת�

כגו� (הממונה על השכר והסכמי העבודה לאשר הסכ� עבודה חריג כאשר יש מקו� לכ� 

 תנאי העבודה של בעניי�כאשר הגו� יכול לעמוד בהתחייבויות שהוא יקבל על עצמו 

 של סמכותוהפעלת ).  או כאשר אי� השלכה של הסכ� העבודה על גופי� אחרי�,דיועוב

 � האמור כפופה להוראות המשפט המנהלי 29הממונה על השכר והסכמי העבודה לפי סעי

  .בחינת יישו� הסמכות על ידי בית הדי� לעבודהלו

 מוסמכת הממשלה להתקי� תקנות לשעת, עובדי המדינהל באשרכפי שפורט לעיל 

סמכות זו של הממשלה קיימת . חירו� בעניי� ריתוק עובדי� במקרי� של שביתות ועיצומי�

 �ובפועל היא הופעלה כלפי עובדי� של , שירות הציבורי שמחו� לשירות המדינהל באשרא

  . כמפורט לעיל, הרשויות המקומיות ותאגידי� שהוקמו בחוק

 מהל� 2003שלה בשנת כדי להשיג מטרות בתחו� המדיניות הכלכלית יזמה הממ

 להצעת חוק התכנית 106בסעי� . שמטרתו הפחתת השכר בשירות הציבורי לתקופה מסוימת

 
  . הסכמי עבודה במשרד האוצרמכות שר האוצר הואצלה לממונה על השכר וס  28
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תיקוני חקיקה להשגת יעדי התקציב והמדיניות הכלכלית לשנות (להבראת כלכלת ישראל 

 הוצע כי המשכורת המשולמת לעובדי ציבור 29 2003–ג"התשס, )2004� ו2003הכספי� 

להצעת החוק הוצע כי ההוראות המוצעות בדבר ) א(120ובסעי� , שפורטותופחת בשיעורי� 

, על א� האמור בכל די� או הסכ� לרבות חוק הסכמי� קיבוציי�"הפחתת המשכורת תחולנה 

בעקבות זאת נדונה השאלה א� הפחתת השכר בנסיבות שבאותה עת ראוי ". 1957–ז"התשי

או במסגרת ) ציי� בשירות הציבוריההסכמי� הקיבו(במסגרת המערכת ההסכמית  שתיער�

לאחר משא ומת� ע� נציגות העובדי� בנושא זה נחת� ביו� . חקיקה ישירה של הכנסת

 הסכ� קיבוצי בשירות הציבורי בעניי� הפחתת המשכורת ודחיית תשלומי� 22.5.2003

לאחר חתימת ההסכ� הקיבוצי נחקק חוק אשר קבע כי הפחתת השכר תיער� לפי . שוני�

 לחוק 86� ו76סעיפי� ' ר(אשר א� נית� לו תוק� בחוק והיקפו הורחב , הקיבוציההסכ� 

תיקוני חקיקה להשגת יעדי התקציב והמדיניות הכלכלית (התכנית להבראת כלכלת ישראל 

  ).2003–ג"התשס, )2004� ו2003לשנות הכספי� 

דוגמה נוספת ליזמה של הממשלה למהל� שמטרתו הפחתת השכר בשירות הציבורי 

� ו2009תקופה מסוימת הוא חוק לתשלו� חלקי של דמי הבראה בשירות הציבורי בשני� ל

כדי להתמודד ע� השלכות המשבר הכלכלי במשק . 2009–ט"התשס, )הוראת שעה (2010

המדינה הוסכ� ע� נציגי המעסיקי� וההסתדרות הכללית להפחית את דמי ההבראה בשירות 

ע שיעור ההפחתה בדמי ההבראה ותחולתו על בחוק נקב. 2010� ו2009הציבורי בשני� 

 חלי� עליה� הסכמי� קיבוציי� מאושרי� בנושא שאי�ככל , עובדי� בשירות הציבורי

על א� האמור בכל די� או " עוד נאמר בחוק כי הוראותיו יחולו 30.ההפחתה בדמי הבראה

  31."לרבות חוק הסכמי� קיבוציי� וצווי הרחבה שניתנו לפיו, הסכ�

  לא ציבוריהמגזר ה  .3

השפעת הממשלה על יחסי העבודה במגזר הלא ציבורי יכולה למצוא ביטוי רק בהפעלת 

סמכויות אלה מתבטאות במת� צווי הרחבה ובהתקנת . סמכויות סטטוטוריות שיש לממשלה

  . תקנות שעת חירו� לריתוק עובדי�

 
תיקוני חקיקה להשגת יעדי התקציב והמדיניות (הצעת חוק התכנית להבראת כלכלת ישראל  29

   .25ח הממשלה "ה, 2003–ג" התשס,)2004� ו2003הכלכלית לשנות הכספי� 
הוראת  (2010� ו2009חוק לתשלו� חלקי של דמי הבראה בשירות הציבורי בשני�  ל5–3' ס  30

  .2009–ט"שסהת, )שעה
דוגמאות נוספות של חקיקה בעקבות הסכמי� קיבוציי� המשני� הסכמי� ; 15' ס, �ש  31

 1 'ס; 1975–ה"התשל, )2' הוראת שעה מס( לחוק הסכמי� קיבוציי� 1 'סקיבוציי� קיימי� ה� 
 לחוק הסדרי� לשעת חירו� 2 'ס; 1976–ו"התשל, )הוראת שעה(לחוק הסכמי� קיבוציי� 

   .1985–ו"תשמה, במשק המדינה
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, ציי� לחוק הסכמי� קיבו33–ז25מטרת� של צווי ההרחבה הניתני� על פי הסעיפי� 
בו הסכ�   היא להשוות את תנאי העבודה ואת עלויות העבודה בענ� שקיי�1957–ז"התשי

קיבוצי כללי ולהחיל אות� ג� על מעביד אשר אינו משתיי� לארגו� המעבידי� שהוא צד 
על מקומו של צו ההרחבה במערכת . להסכ� הקיבוצי הכללי ועל עובדיו של אותו מעביד

  32:יחסי העבודה בישראל נאמר

 חברתי כלכלי 'מכשיר'במציאות הישראלית נתקבל רעיו� צו ההרחבה כ"
הרעיו� ממעיט מחד את התערבותה של המדינה בתחו� יחסי . צודק ומקובל

הוא מאפשר לצדדי� הראשיי� , ומאיד�, העבודה באמצעות חקיקת חוקי�
לקבוע התפתחות ) ארגו� עובדי� וארגו� מעבידי�(של יחסי העבודה 

התואמי� ג� , תנאי העבודה בשוק העבודה על חלקיו השוני�מבוקרת של 
  ".את ההתפתחויות והמגמות בענפי העבודה במשק

 לחוק הסכמי� קיבוציי� 25 המסחר והתעסוקה לפי סעי� ,ה של שר התעשייסמכותוהפעלת 
במשק הישראלי קיימת . למת� צו הרחבה היא ביזמתו או לפי בקשת בעל הסכ� קיבוצי כללי

הקו המנחה של הממשלה הוא . פה של צווי הרחבה של הסכמי� קיבוציי� כלליי�מערכת ענ
מת� צווי הרחבה להשגת המטרות של איזו� ושוויו� בי� כלל העובדי� וכלל המעבידי� 

 של השר לעניי� מת� צו הרחבה סמכותויודגש כי היק� . באותו ענ� עבודה או בכל המשק
  33:הוא רחב ביותר

יכול צו הרחבה להינת� לגבי היק� , ותכליתומטרתו , פי מבנהו�על"
יכול , מבחינה גיאוגרפית או מבחינה ענפית, התחולה של ההוראה ההסכמית

 מהיקפה הגיאוגרפי או הענפי ÂÁÙ˙הוא להינת� לגבי היק� תחולה שהוא 
 מעברויכול הוא להינת� לגבי היק� תחולה שהוא , של ההוראה ההסכמית

מבחינה גיאוגרפית או מבחינה ענפית , להיקפה של ההוראה ההסכמית
). דמי נסיעה וקצובת הבראה ונופש, דוגמת צווי ההרחבה של תוספת היוקר(

, כמוב� ג�. מבלי לשנות את מהותה של ההוראה המורחבת, כל זאת
צרי� שתהיה מטעמי� , החריג מההוראה ההסכמית, שקביעת היק� תחולה

  ".ענייניי�

י� של שכר ותנאי עבודה בענפי עבודה שבה� נחתמי� צווי ההרחבה ניתני� אפוא בנושא
נושאי� . הסכמי� קיבוציי� כלליי� וכ� בנושאי� כלליי� בתחו� יחסי העבודה במשק כולו

 
ע ל "פד, ÂÙÈ ·È·‡ Ï˙ ¯ÁÒÓ‰ ˙Î˘Ï– È.‡.„ .Ú· ‰˜È�Â¯Ë˜Ï‡"Ó  3�303/ נו)ארצי (ע"דב  32

249 ,274) 1997(.  
  . 277' בעמ, ש�  33
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כגו� תשלו� תוספת היוקר , כלליי� ובעלי חשיבות רבה בתחו� יחסי העבודה במשק
וה� חלי� , בישראללא הוסדרו בחקיקה , דמי נסיעה לעבודה ודמי הבראה ונופש, לעובדי�

על פי צווי הרחבה רבי� שניתנו לאחר חתימת , בתחולה כללית, ביחסי העבודה בישראל
  .הסכמי� קיבוציי� כלליי� בנושאי� אלה
מאז . והוא היה בנושא תוספת היוקר, )1959(ט "צו ההרחבה הראשו� נית� בשנת תשי

שחלק , נפי עבודה שוני� צווי הרחבה בנושאי� ובע600�ניתנו כ) 2010(ע "ועד לשנת תש
  : מה� מפורט להל�

  

‰„Â·Ú‰ Û�Ú Â‡ ‡˘Â�‰ ‰·Á¯‰‰ ÈÂÂˆ ¯ÙÒÓ 
 83 תוספת יוקר

 48 דמי נסיעה לעבודה
  40  דמי הבראה ונופש

 28  ענ� הבנייה 
 23  ענ� המתכת

 22  ענ� החקלאות
 10  פיצוי התייקרות 

 9  פנסייה
 2  הסכ� מסגרת 

  1  הודעה מוקדמת
  

משלה להתקי� תקנות שעת חירו� בעניי� ריתוק עובדי� במקרי� של סמכותה של המ
 �בפועל סמכות זו הופעלה א� כלפי . ציבורי�מגזר הלאל בנוגעשביתות ועיצומי� קיימת א

  . כמפורט לעיל, הגז והתקשורת, כגו� עובדי� בענפי הדלק, עובדי� במגזר זה

  )הרשות המחוקקת(מעורבות הכנסת . ד

 הכנסת מוצאת ביטוי בהכרה באופי הקיבוצי של יחסי העבודה מדיניות החקיקה של
 34.א� תו� קביעת נורמות מינימו� בחוק, התערבות בקביעת תנאי העבודה�בישראל ואי

כגו� חופש ההתארגנות של ,  נחקקה חקיקה של עקרונות יסוד בתחו� יחסי העבודהלפיכ�
חיוב בניהול משא , )1957–ז"התשי, טז לחוק הסכמי� קיבוציי�33–ח33סעיפי� (עובדי� 

 
השבתה ובוררות , שביתה, עדר חקיקה בנושאי ארגוני העובדי� והמעבידי�יצוי� בהקשר זה הי  34

   .חובה
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 לחוק 1ח33סעי� (ומת� קיבוצי בהתארגנות ראשונית של ארגו� עובדי� יציג אצל המעביד 
, חוק שוויו� ההזדמנויות בעבודה(שוויו� בעבודה  ,)1957–ז"התשי, הסכמי� קיבוציי�

 וחקיקה 35)1996–ו"התשנ, חוק שכר שווה לעובדת ולעובד(שכר שווה , )1988–ח"התשמ
הכוללת ביטוח נפגעי עבודה וביטוח אבטלה במסגרת ,  בנושאי הביטחו� הסוציאליכללית

 . 1995–ה"התשנ, ]נוסח משולב[חוק הביטוח הלאומי 
אחד המאפייני� הבסיסיי� של חקיקה העבודה בישראל הוא קביעת תנאי עבודה 

: לדוגמה(  בהסכ� קיבוצי או בחוזה עבודה אישי–  להוסי�אפשרשעליה� , מינימליי�
–א"התשי, הוספה על מכסת החופשה השנתית המינימלית שנקבעה בחוק חופשה שנתית

 בהסכ� קיבוצי או בחוזה –  להפחית מה�שאפשר ,סימליי�ק או תנאי עבודה מ– )1951
שנקבעו בחוק שעות עבודה  סימליותק שעות העבודה המתהפחת: לדוגמה(עבודה אישי 

 ).1951–א"התשי, ומנוחה
 של העובדי� רווחת� ובריאות�יקת העבודה הוא שמירה על מאפיי� אחר של חק

נוסח [פקודת הבטיחות בעבודה ; 1951–א"התשי, חוק שעות עבודה ומנוחה: לדוגמה(
 חוק עבודת: לדוגמה( הגנה על קבוצות עובדי� הזקוקות להגנה ;)1970–ל"התש, ]חדש

 ).1954–ד"התשי, חוק עבודת נשי�; 1953–ג"התשי, הנוער
פיקוח על (הלי כוללת חקיקת העבודה הוראות בנושאי� מנהליי� בסיסיי� בתחו� המנ

העמדת מנגנוני תיוו� ובוררות , ) של חוקי העבודה ומינהליתהעבודה ואכיפה פלילית
 והעמדת 1957–ז"התשי, פי חוק יישוב סכסוכי עבודה לרשות הצדדי� ליחסי העבודה על

  הקמת בית הדי� לעבודה עלבאמצעותדה מנגנו� שפיטה מיוחד לרשות הצדדי� ליחסי העבו
 . 1969–ט"התשכ, פי חוק בית הדי� לעבודה

 36.עובדי ציבור והשירות הציבוריל הנוגעתחקיקת העבודה כוללת ג� חקיקה מיוחדת 
 הגבלות על חופש 37,חקיקה זו אינה עוסקת בתנאי עבודה אלא בקבלה לעבודה

 
�ÙÒ¯ ·¯"  בישראלמדיניות חקיקת העבודה" יצחק אליאסו� ראו  35·È� 55 )1987(;ג� או ר 

 ÔÈ„‰ Í¯ÂÚ 8 ,14, "כ� הופכת ישראל למדינת סוציאליז� קיצוני"אוריאל לי� ושלומי לויה 
  ). 2010( ÔÈ„‰ Í¯ÂÚ 8 ,19" 'רק עשיריה'כ� הפכה ישראל למדינת "יובל אלבש� ; )2010(

 . )2010, המהדורה שניי (667–541כר� א �‰Ó‰ ˙ÂÎÓÒ‰È ˙ÈÏזמיר יצחק  אור  36
, רות הביטחו� הכלליחוק שיל) ג(2' ס; 1959–ט"תשיה, )מינויי�(וק שירות המדינה ח  37

; 2008–ח"התשס, )העסקה לפי כתב העסקה(תקנות שירות הביטחו� הכללי ; 2002–ב"התשס
העסקה לתקופת ניסיו� במשרות המיועדות להעסקה לפי כתב (תקנות שירות הביטחו� הכללי 

מכרזי� (תקנות העיריות ; ]נוסח חדש [ לפקודת העיריות170, 167' ס; 2008–ח"התשס, )מינוי
; 1950–א"תשיה, )א(צו המועצות המקומיות  ל140–139' ס; 1979–�"התש, )לקבלת עובדי�

מועצות (צו המועצות המקומיות  ל57 'ס; 1953–ג"תשיה, )ב(צו המועצות המקומיות  ל104 'ס
 צו ;1962–ב"תשכה, )שירות העובדי�(ות המקומיות צו המועצ; 1958–ח"תשיה, )אזוריות

  . 1977–ז"תשלה, )נוהל קבלת עובדי� לעבודה(המועצות המקומיות 
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 סייגי� 41,שיפוט משמעתי משמעת ו40, פיטורי�39, שביתה והשבתה38,ההתארגנות
  45. והגבלות לאחר פרישה44 גמלאות43, מתנות42,לפעילות פוליטית

 � נקבע לעניי� אמנות 191946משנת ,  לחוקת ארגו� העבודה הבינלאומי19בסעי
  :כדלקמ�, והמלצות של הארגו�

    5פסקה 

   – הוחלט על אמנה"

 ;תישלח האמנה לכל החברות לש� אישור

, לש� חיקוק או לש� פעולה אחרת, את האמנהכל חברה מתחייבת להביא 
 ... "לפני הרשות או הרשויות שהעניי� הוא בגדר סמכות�

   6פסקה 

   – הוחלט על המלצה"

תישלח ההמלצה לכל החברות לעיונ� לש� מת� תוק� לה דר� תחיקה 
  ; לאומית או באופ� אחר

 
א לפקודת בתי הסוהר 129 'ס; 1971–א"התשל, ]נוסח חדש[ב לפקודת המשטרה 93 'ס אור 38

י� צו הסכמי� קיבוצי; ביטחו� הכללילחוק שירות ה) ב(20 'ס; 1971–ב"התשל, ]נוסח חדש[
עובדי המוסד למודיעי�  [2010–א"התשע, )הארכת תחולתו של פטור לגבי עובדי� מסוימי�(

  ]. ולתפקידי� מיוחדי�
  . 1957–ז"התשי, ה לחוק יישוב סכסוכי עבודה37–א37 'ס אור 39
; ]נוסח חדש[לפקודת המשטרה ) 2(10 'ס; 1922, שראליר� דבר המל� במועצה על א ל15' ס 40

לפקודת א 171–171 'ס; 1971–ב"התשל, ]נוסח חדש[ בתי הסוהר לפקודת) 2)(ג(80 'ס
א לצו 144–144' ס ;)א(א לצו המועצות המקומיות 144–144' ס; ]נוסח חדש[העיריות 

  .)מועצות אזוריות(ועצות המקומיות  לצו המ61 'ס; )ב(המועצות המקומיות 
חוק ; יטחו� הכללירות הבחוק שי ל14' ס; 1963–ג"תשכה, )משמעת(חוק שירות המדינה  41

  .1978–ח"תשלה, )משמעת(הרשויות המקומיות 
  .1959–ט"תשיה, )סיוג פעילות מפלגתית ומגבית כספי�(חוק שירות המדינה  42
  .1979–�"התש, )מתנות(חוק שירות הציבור  43
) גימלאות(כ� חוק שירות המדינה מולאחר , 1955–ו"תשטה, )גימלאות(חוק שירות המדינה  44

  .1970–ל"תשה, ]נוסח משולב[
רות הביטחו� חוק שיל) א(20' ס; 1969–ט"תשכה, )הגבלות לאחר פרישה(חוק שירות הציבור  45

" 1969–ט"התשכ, )הגבלות לאחר פרישה(חוק שירות הציבור " יצחק אליאסו� ראו; הכללי
‰„Â·Ú ,ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á 2010( 341 יב .(  

1919�בנחתמה  (1א "כ,  לחוקת ארגו� העבודה הבינלאומי19' ס 46 .(  
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כל חברה מתחייבת להביא את ההמלצה לש� חיקוק או לש� פעולה אחרת 
  ..."שהעני� הוא בגדר סמכות�, לפני הרשות או הרשויות

 �לאומי כלולה הוראה בדבר יישומ� של ��באמנות שונות של ארגו� העבודה הבי, כ�על נוס
 של האמנה בדבר מנוחה 1בסעי� , לדוגמה. בי� השאר בדר� של חקיקה, הוראות האמנה

במידה , הוראות אמנה זו" נקבע כי 47)106' אמנה מס (1957, שבועית במסחר ובמשרדי�
א� בדר� הסכמי� , שלא נעשו בני פעל א� באמצעות גופי� רשמיי� לקביעת שכר

יינת� לה� , או פסק בוררות וא� בכל דר� אחרת המתיישבת ע� הנוהג הלאומי, קולקטיביי�
  48."תוק� בדר� התחיקה הלאומית

עובדה שלפי על א� ה"לאומי כי �� הודיעה ישראל לארגו� העבודה הבי1953בשנת 
 הגשת �הרשות המוסמכת לעניי,  של המשפט הקונסטיטוציוני בישראליפירוש דווקנ

להניח� על שולח� 'נוהגת הממשלה , האמנות וההמלצות של הארגו� היא הרשות המבצעת
 49."'הכנסת

 הצעת –בתקנו� זה (הצעת חוק תוגש לכנסת בידי חבר הכנסת ", על פי תקנו� הכנסת
ובענייני� כמפורט , ) הצעת חוק ממשלתית–בתקנו� זה (ידי הממשלה או על ) חוק פרטית

 �סעי� )" ( הצעת חוק מטע� ועדה–בתקנו� זה ( ג� על ידי ועדה של הכנסת – 80בסעי
  .))ב(74

לאומי על שולח� הכנסת יש ��בנוהל של הנחת אמנות והמלצות של ארגו� העבודה הבי
  לצדברי הכנסת בנושאי האמנות וההמלצותאפוא ג� משו� עידוד יזמת חקיקה פרטית של ח

ביטחו� סוציאלי ושירות המדינה ה� , יזמות החקיקה בנושאי עבודה, ואכ�. יזמת הממשלה
 יזמות החקיקה 50. חברי הכנסת במסגרת הצעות חוק פרטיותשליזמות של הממשלה ו

 שומרות בדר� כלל על המאפייני� של חקיקת העבודה שפורטה לעיל במסגרת עקרונות
  . השיטה של יחסי העבודה בישראל

  מעורבות מבקר המדינה. ה

הוסמ� מבקר המדינה לבקר תלונות מאת הציבור , מבקר המדינה: יסוד� לחוק4פי סעי�  על

". נציב תלונות הציבור"בתפקידו זה מכה� מבקר המדינה בתואר . על גופי� ואנשי�

נקבעו  ]נוסח משולב[ 1958–ח"התשי, ב לחוק מבקר המדינה45�א ו45, 38, 36בסעיפי� 

 
1957�נחתמה ב (12א "כ,  לאמנה בדבר מנוחה שבועית במסחר ובמשרדי�1' ס  47 .( 
  .)ÌÈÓÚ‰ ËÙ˘Ó· ‰„Â·Ú‰ 87–90) 1969ניב �ה בנושא זה בספרו של צבי בר הרחבראו  48
  . 89' בעמ, ש�  49
כמחצית מיזמות החקיקה בנושאי� אלה היא של הממשלה וכמחצית , פי הערכה כוללת לע  50

  . רי הכנסתהיא של חב
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הוראות בעניי� הגשת תלונה לנציב תלונות הציבור ותלונה של עובד הציבור שחש� מעשי 

  51.שחיתות

 �ג לחוק מבקר המדינה פורטו הסעדי� אשר נציב תלונות הציבור רשאי לתת 45בסעי

 סעדי� אלה כוללי� מת�. כלפי עובד הציבור שחש� מעשי שחיתות ושהגיש תלונה לנציב

בשי� לב לתפקודו הראוי של , צו שהנציב ימצא לנכו� ולצודק כדי להג� על זכויות העובד

ביטול הפיטורי� או מת� פיצויי� מיוחדי� לעובד בכס� או בזכויות , הגו� שבו הוא עובד

  .וכ� העברת העובד למשרה אחרת בשירות מעבידו

ת שיש בה� מעורבות הסעדי� האמורי� שבידי נציב תלונות הציבור מקני� לו סמכויו

, סמכותו של נציב תלונות הציבור לבטל פיטורי� של עובד. ישירה ביחסי העבודה

וכ� סמכותו למת� פיצויי� מיוחדי� מצטרפות , מעביד–שמשמעותה היא אכיפת יחסי עובד

–פיה� הוסמ� בית הדי� לעבודה לתת צו לאכו� יחסי עובד לסמכויות חריגות דומות שעל

 הג� שלא פורטו בחוק מבקר 53. פיצויי� א� א� לא נגר� נזק של ממו� או לפסוק52מעביד

נראה כי הפעלת הסמכות , המדינה הנחיות למת� צווי� אלה על ידי נציב תלונות הציבור

מעביד תיעשה מתו� שיקולי� של מטרות החוק ותו� התחשבות –למת� צו לאכו� יחסי עובד

 
חשיפת עבירות ופגיעה בטוהר המידות (הוראות חוק הגנה על עובדי� על  נוספותוראות אלה ה  51

–ב"התשנ,  וחוק לעידוד טוהר המידות בשירות הציבור1997–ז"התשנ, )או במינהל התקי�
 521–517, 505ע מ "פד,  ÔÈ·‡–˙Â‡È¯· È˙Â¯È˘ È·ÎÓ  1504/04 )ארצי (ע" עאור (1992

  לפסק הדי�9' פס, Ó–˙Â˜È˙Ú‰ ˙Â˘¯  – ¯ÏÙ˜Â¯ ÔÂ‡ÈÊÂÓ˘‰  283/07 )ארצי (ע" ע;)2005(
יצוי� כי פנייה לנציב תלונות הציבור אי� בה כשלעצמה כדי למנוע . )24.12.2007,  בנבופורס�(

453/84� " בגאור(� "פנייה לבג Ú· ˙¯Â˘˜˙ È˙Â¯È˘ ˙È¯Â˙È‡"� Ó '˙¯Â˘˜˙‰ ¯˘ ,ד "פ
�"בג; )1985 (617) 4(לח 86/89 � ¯˜�˘ 'ÔÈ·¯Â ,ÔÂ¯˘‰ ˙Ó¯ ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰ ˘‡¯ ,ד "פ
  ).)1989 (780, 777) 4(מב

; לחוק הסכמי� קיבוציי�) 1(יא33' ס; 1954–ד"התשי, לחוק עבודת נשי�) 2)(א(א13 'ס ראו  52
, לחוק שוויו� ההזדמנויות בעבודה) 2)(א(10 'ס; 1987–ז"התשמ, א לחוק שכר מינימו�8 'ס

חשיפת עבירות ופגיעה בטוהר המידות (לחוק הגנה על עובדי� ) 2)(א(3 'ס ;1988–ח"התשמ
, לחוק שוויו� זכויות לאנשי� ע� מוגבלות) 2(14 'ס; 1997–ז"התשנ, )או במינהל התקי�

 ק" עסאו ר;2006–ו"התשס, לחוק הגנה על עובדי� בשעת חירו�) 2(5 'ס; 1998–ח"התשנ
ע לה "פד, Ú· ıÈ·Â·ÈÏ ˙‡ Ô¯Â‰" Ó– ¯„˙Ò‰‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â 1008/00 )ארצי(

145 ,160–161) 2000(.  
א לחוק 26 'ס; לחוק הסכמי� קיבוציי�) 2(יא33' ס; לחוק עבודת נשי�) 1)(א(א13 סעי� ראו  53

) 1)(א(3 'ס ;לחוק שוויו� ההזדמנויות בעבודה) 1)(א(10 ('ס; 1958–ח"התשי, הגנת השכר
) 1(14 'ס; ) בטוהר המידות או במינהל התקי�חשיפת עבירות ופגיעה(לחוק הגנה על עובדי� 

  . נה על עובדי� בשעת חירו�לחוק הג) 1(5 'ס; לחוק שוויו� זכויות לאנשי� ע� מוגבלות
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מת� צו ל באשרבדומה להנחיות שנקבעו בחקיקה האחרת , ביחסי העבודה במקו� העבודה

   54.מעביד–לאכו� יחסי עובד

לחוק מבקר ) ב(45בסעי� , לעניי� הביקורת השיפוטית על החלטות נציב תלונות הציבור

לא ייזקק לבקשת סעד נגד החלטותיו וממצאיו של נציב שו� בית משפט "המדינה נקבע כי 

ע� זאת הביקורת השיפוטית על החלטה של נציב תלונות ". תלונות הציבור בעניי� תלונה

   55:ומסגרת הביקורת השיפוטית היא כדלקמ�, �"הציבור היא בתחו� סמכותו של הבג

ו הינ,  השיפוטי הצר החל על פעולות המבקר דר� כללההתערבותמתח� "

בה� , והוא שמור למצבי� חריגי� ביותר, הציבורצר במיוחד בענייני תלונות 

 את ביטולה או תיקונה המחייב, נפל פסול קיצוני מובהק בהחלטת המבקר

  ...על פי עקרונות יסוד של המשפט הציבורי

כי אי� דני� בהחלטות , אפוא, היא המוצא לצור� הביקורת השיפוטית נקודת

 הפגמי� מסוגוחני� הא� נפל בה� פסול מהותי אלא ב, המבקר לגופ�

. המינהליי� המצריכי� התערבות שיפוטית על פי כללי המשפט הציבורי

  ... תלונות הציבור נבחנות תו� הפעלת ריסו� שיפוטי מיוחדבענייניהחלטות 

 מסוימי� את העמדה האמורה במובני�כי אפשר ויש לסייג ,  בהקשר זהיוער

 מדובר בתלונות כאשר, � המצריכות בירור המבקרביחס לתלונות של עובדי

י� מעשי שחיתות במקו� העבודה שלגביה� הוקנו למבקר לא רק יבענ

, אלא ג� סמכויות למת� סעדי� אופרטיביי�,  מת� החלטה גרידאסמכויות

מת� פיצויי� מיוחדי� , ביטול פיטורי�,  על העובדלהג�כגו� צווי� זמניי� 

ג לחוק 45סעי� ( אותו מעביד אצל אחרת והעברת עובד למשרה, לעובד

 המבקר שהחלטותכי א� , נית� לסכ� ולומר, מכל מקו�). מבקר המדינה

תחו� ההתערבות , צ"י� תלונות מהציבור אינ� חסינות מביקורת בגיבענ

הוא מצטמצ� למצבי� בה� נפל פג� מהותי .  בה� הוא צר ביותרהשיפוטית

  ".מחייב תיקו� של המבקר הבפעולהקיצוני בהחלטה או 

 
) 2)(א(10 'ס; א לחוק שכר מינימו�8' ס; לחוק עבודת נשי�) 2)(א(א13' סהשוו להוראות  54

ה חשיפת עבירות ופגיע(עובדי� לחוק הגנה על ) 2)(א(3 'ס; לחוק שוויו� ההזדמנויות בעבודה
 )2(5 'ס; ויו� זכויות לאנשי� ע� מוגבלות לחוק שו2(14 ' ס;)בטוהר המידות או במינהל התקי�

  . לחוק הגנה על עובדי� בשעת חירו�
6825/06� "בג 55 � ¯Âˆ ' ÒÂ‡¯Ë˘�„�ÈÏ ‰ÎÈÓ–¯Â·Èˆ‰ ˙Â�ÂÏ˙ ·Èˆ�Â ‰�È„Ó‰ ¯˜·Ó  )פורס� 

6956/07� "בג; )24.6.2009, בנבו � ̄ Á˘ '¯Â·Èˆ‰ ̇ Â�ÂÏ˙ ·Èˆ�Â ‰�È„Ó‰ ̄ ˜·Ó )בנבופורס�  ,
19.8.2007.(  
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כי ככל שהחלטה של נציב תלונות הציבור בתחו� יחסי העבודה תובא , נוסי� בהקשר זה

, לדיו� בבית הדי� לעבודה במסגרת תובענה בי� עובד למעביד שעילתה ביחסי עובד ומעביד

בדומה לדיו� הנער� בבית הדי� לעבודה , ייתכ� שבית הדי� יידרש לדו� ג� בהחלטת הנציב

  56.ריו�יקפה של החלטת השר בדבר פיטורי עובדת בתקופת הבעניי� תו

  )הרשות השופטת(ובית המשפט העליו� מעורבות בית הדי� לעבודה . ו

בתי הדי� לעבודה מפעילי� בתחו� יחסי העבודה סמכויות שפיטה ישירות שהוענקו לה� על 

הליכי�  סמכויות אלה ה� ב57. וחוקי� אחרי�1969–ט"התשכ, פי חוק בית הדי� לעבודה

במסגרת סמכויות שפיטה אלה מעורבי� . בהליכי� מנהליי� ובהליכי� פליליי�, אזרחיי�

בתי הדי� לעבודה ביחסי העבודה וכ� ביישו� ובאכיפה של הוראות כל אחד ממקורות 

מעורבות זו של ). חוזה העבודה האישי, צו הרחבה, ההסכ� הקיבוצי, החוק(משפט העבודה 

סכסו� "ו" סכסו� קיבוצי"מופעלת במסגרת של , י� אזרחיי�בהליכ, בתי הדי� לעבודה

  ". היחיד

 �כ� קיימת מעורבות של בתי הדי� לעבודה ושל בית המשפט העליו� בשבתו על נוס

חוקתיות והפעלת עקרונות יסוד : על פי שני טעמי� עיקריי�, � ביחסי העבודה בישראל"כבג

  . של המשפט

�וקי היסוד שנחקקו עד עתה בישראל יש מעמד חוקי היסוד או מהוראות ח11�לחלק מ

 ובה�, לפיכ� נדרשת לעתי� בדיקה חוקתיות חוקי�. חוק אחר אינו יכול לסתור אות�ועל 

העל �מעמד. כבוד האד� וחירותו: יסוד�חופש העיסוק וחוק: יסוד�כלפי חוק, חוקי עבודה

ש העיסוק מעמד חופ: יסוד�א� לחוק, חקיקה עתידהל באשרחקיקה הוא בדר� כלל ל באשר

 �". חירויות"ו" זכויות"בחוקי היסוד נקבעו . תה קיימת בעת חקיקתויחקיקה שהיל באשרא

ויש לאז� ביניה� לבי� זכויות וחירויות , ה� זכויות יחסיות. זכויות אלה אינ� מוחלטות

   58.אחרות

 
  .)1990 (266, 262ע כא "פד,  ·¯ÌÂÏ˘–˙ÈˆÂ·È˜‰ ‰ÚÂ�˙‰ ˙È  3�131/ מט)ארצי (ע"דב  56
„ÔÂ·˘ÁÂ ÔÈ , ")ועדת השופט זמיר("עדה לבדיקת בתי הדי� לעבודה וו פירוט הסמכויות בראו  57

)2006 (elyon1.court.gov.il/heb/avoda/index.htm .  
 המאפשר הגבלת עיסוק חוזית לאחר ,חופש העיסוק נית� לאיזו� מול חופש החוזי�: לדוגמה  58

  .הפרישה בתנאי� ובמגבלות שנפסקו בהלכה
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: יסוד- לחוק4� ו3אשר נקבעה בסעיפי� " על חוקית"חופש העיסוק הוכר כזכות יסוד 

חופש העיסוק יש השלכה : יסוד� לחופש העיסוק שנקבע בחוק59)ד"התשנ(חופש העיסוק 

  60. הוראות שנקבעו בחוקבעניי�ג� בתחו� יחסי העבודה 

 הוראות בעניי�חופש העיסוק יש השלכה ג� : יסוד�לחופש העיסוק שנקבע בחוק

 חוזית של קפה של הגבלה חוזית על עבודה פרטית של עובד או הגבלהוכגו� ת, הסכמיות

וכ� השאלה באיזו מידה הגבלה זו בטלה מחמת היותה סותרת את , עיסוק לאחר פרישה

בית הדי� . 1973–ג"התשל, )חלק כללי( לחוק החוזי� 30כאמור בסעי� " תקנת הציבור"

חופש העיסוק צרי� שתהא : לעקרונות ולמגמות אשר בחוק יסוד"הארצי לעבודה פסק כי 

שעניינ� הגבלת חופש , ויות חוזיות בתחו� יחסי העבודההשפעה עקיפה א� על התקשר

ששימשה כתשתית משפטית , 'תקנת הציבור'בבחינת . ..העיסוק לאחר פרישה מעבודה

יש לית� מעתה משקל א� לעקרונות ולמגבלות , לבדיקת תוקפ� של הגבלות חוזיות על עובד

עקרונות " זה כי  ובית המשפט העליו� פסק בנושא61."חופש העיסוק: אשר בחוק יסוד

זכויות היסוד של האד� . ולא של המשפט הציבורי בלבד, היסוד ה� עקרונות השיטה כולה

ה� מתפרסות ג� ביחסי� הדדיי� שבי� הפרטי� לבי� . אינ� מכוונות רק כנגד השלטו�

  62."עצמ�

לה להיות פגיעה בחופש עלו קיו� יחסי עבודה קיבוציי�בייתכ� שמבחינת העובד 

 בהסכ� עובדי� אמנ� מזכה אותו בזכויותה בכ� שארגו�  שלוזכות הקניי�ב או עיסוקה

הוראה כגו� , ללא הסכמתו, א� ג� מחייב אותו בחובות שונות, הקיבוצי במקו� העבודה

בנושא זה .  והפוגעת בחופש העיסוק שלו נוספת"עבודה פרטית"בהסכ� קיבוצי האוסרת 

ל עבודה פרטית בנוהל רשות השידור ג� א� ההגבלה ע"נפסק בבית המשפט העליו� כי 

 
כל אזרח או תושב של המדינה זכאי לעסוק בכל . 3": חופש העיסוק:  לחוק היסוד4–3' ס  59

ופש העיסוק אלא בחוק ההול� את ערכיה של אי� פוגעי� בח. 4 .מקצוע או משלח יד, עיסוק
או לפי חוק כאמור , שאינה עולה על הנדרש ובמידה, שנועד לתכלית ראויה, מדינת ישראל

  ".מכוח הסמכה מפורשת בו
 לבי�) ומנוחהחוק שעות עבודה (דה המג� בי� חוק ממשפט העבוש היחס בעניי� לדוגמה אור  60

̇ ·ÔÓÈ„� – Ú· ÍÓˆÚ‰ 1003/00פ "ע, חופש העיסוק: יסוד�חוק ‡Ê ‰˘Ú" Ó�'Ï‡¯˘È ̇ �È„Ó  
ÔÓÈ„�‰ Ú· ÍÓˆÚ· ˙‡Ê ‰˘Ú"� Ó ' ˙�È„Ó 10687/02פ "רע; )30.10.2002,  בנבופורס�(

Ï‡¯˘È ,חוזה עבודה המגביל עיסוק של עובד לאחר בעניי� אוכמו כ� ר). 2003 (1) 3(ד נז"פ 
̄ , 164/99 )ארצי (ע"ע, פרישה ÓÂ¯Ù–Ú· „¯‡‚„¯ "Ó ,1999 (312–311, 308, 294ע לד "פד( ;

 ). 2000 (878, 850) 3(ד נד"פ, AES System Inc. � '¯ÚÒ 6601/96א "ע
  ). 1992 (227ע כה "פד, ÓÚÂË– Ú· È˜ˆÈÒÈÏ ÈÓÂ‚ Â�ÎË"Ó‰  3�17/ נג)ארצי (ע"בד  61
 530, 464 )2(ומד "פ, ˜Á‚ ‡˘È„˜ ˙¯·Á" ‡"ÌÈÏ˘Â¯È ˙ÏÈ‰˜" � 'ÌÂ‡·�ËÒ˘ 294/91א "ע  62

)1992 .(  
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אי� מדובר בפגיעה שאינה , פוגעת במידה מסוימת בזכותו של העובד לחופש העיסוק

  63."מידתית
כבוד האד� : יסוד� לחוק8� ו3ההגנה על זכות הקניי� מצאה ביטוי בהוראות הסעיפי� 

קת המג� על כגו� השפעת חקי, זיקה הקניינית של מעביד למקו� העבודהל אשר 64.וחירותו

אשר יש לה� השלכה , חיוב המעביד בתשלו� שכר מינימו� או החלת הוראות בצווי הרחבה

הבטחת ביטחו� ; הגנה על זכויות העובד היא תכלית ראויה"נפסק כי , כספית על המעביד

שמירת המסגרת של חוקי מג� שתג� על עובדי� היא ; סוציאלי לעובד היא תכלית ראויה

 הגנה זו על זכויות העובד היא בעלת חשיבות חברתית בסיסית בחברה ,אכ�. תכלית ראויה

  65."היא מהווה תכלית ראויה מהבחינה החוקתית. שלנו

מעורבותה של הרשות השופטת בתחו� יחסי העבודה נשענת ג� על יישומ� של 

היק� ההתערבות פורט על ידי בית הדי� . כגו� הפליה בעבודה, עקרונות יסוד של המשפט

  66:לעבודה כדלקמ�הארצי 

לו לבית הדי� למהר ולהתערב בתכנו של הסכ� �קו ההלכה הוא שאל"

הדי� להיות מודע לשיטה המשפטית המעניקה אוטונומיה �על בית. קיבוצי

הדי� להיות מודע לכ� שבדר� �על בית, כמו כ�. רבה לצדדי� להסכ� קיבוצי

�� פרי משאכלל הסכ� קיבוצי מורכב ממכלול שיש בו איזוני� ופשרות שה

או מוותרי� , בו עומדי� הצדדי� על אינטרסי� מסוימי� שלה�, ומת�

שיקולי , מקומיי�, חברתיי�, כלכליי�(לפי שיקולי� מורכבי� , עליה�

  )...ב"מדיניות וכיו

 
̇ ‰˘Ò�¯Ù '¯Â„È � 5205/01 מ"שע  63 Â˘¯ ̆ ‡¯ ·˘ÂÈ ,בגראו ג�  ).2001 (19–18, 9) 2(ד נו"פ" �

9198/02 ˙È‡ÂÙ¯‰ ˙Â¯„˙Ò‰‰ � Ï‡¯˘È· ' ‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰)בנבופורס�  ,
ר האוסרת על רופאי� עובדי המדינה לתת חוות "בעניי� תוקפה של הוראת התקשי, )2.10.2008

) ארצי(ע "ע; גד המדינה בהלי� שהמדינה היא צד לודעת רפואית העלולה לשמש ראיה נ
1158/02 ÁÈ˘Ó – Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó ,Ë¯ÂÙÒ‰Â ˙Â·¯˙‰ )בנבופורס�  ,

8.10.2002 .(  
אי� פוגעי� בזכויות שלפי חוק יסוד זה אלא בחוק . 8" ".אי� פוגעי� בקנינו של אד�. 3"  64

ובמידה שאינה עולה על הנדרש , ויהשנועד לתכלית רא, ההול� את ערכיה של מדינת ישראל
  ".או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו

450/97� "גב  65 Ú· ˙Â˜ÊÁ‡Â Ì„‡ ÁÂÎ È˙Â¯È˘ ‰ÙÂ�˙"� Ó '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ¯˘ ,2(ד נב"פ (
433 ,444) 1998 .(  

 312, 283ע ל "פד, ˘¯ÁÏÓ‰ ÌÈ ÈÏÚÙÓ Ï˘ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙ˆÚÂÓ– È·Ú  3�196/ נו)ארצי (ע"בד  66
)1997.(  
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הפרקטיקה המקובלת היא כי ההתערבות של הערכאות השיפוטיות היא 

 של הוראה Á·‰‰¯או ,  הוראה מסוימת בהסכ� הקיבוצי·ÏÂËÈבדר� של 

ידי חיוב המעביד במת� טובת הנאה לעובד �מסוימת בהסכ� קיבוצי על

וכמוב� ,  את תוכ� ההסכ� שבי� הצדדי�Â�˘Ï ÈÏ·Ó˙, כל זאת. מופלה לרעה

 ".מבלי לגרוע מזכויותיו של עובד אחר שאינו מופלה לרעה

נות בי� דייל במסגרת זו פסק בית הדי� הארצי לעבודה כי ההוראות שבהסכ� קיבוצי המבחי

ואי� לנהוג , אינ� תופסות, מפלות לרעה באשר היא אשה"לדיילת בעניי� קידו� בעבודה ה� 

יש לקרוא כאילו המדובר הוא "את ההוראות שבנושא זה בהסכ� הקיבוצי , על כ�". פיה��על

עילת הפלייה מכוח חוק שוויו� " כמו כ� פסק בית הדי� הארצי כי 67."כאחד, בדייל ובדיילת

דמנויות בעבודה לא רק שהיא מקימה לנפגע את הזכות לתבוע את פסילת הסעי� ההז

  68."א� להצמיח לו זכות, בנסיבות מסוימות, אלא שהיא יכולה, המפלה

  סיכו�. ז

לפיה� מקומ� של נושאי שמדיניות ביחסי העבודה בישראל על  להצביע על מגמה ואפשר

המושתתי� על הסכמי� , בוציי�במשק הוא במסגרת יחסי העבודה הקי" תנאי עבודה"

במשק הוא במסגרת " יחסי עבודה"לעומת זאת מקומ� של נושאי . קיבוציי� וצווי הרחבה

המתמקדת בנושאי� בסיסיי� עקרוניי� שבתחו� יחסי העבודה וקובעת ג� , חקיקה כללית

כל זאת תו� שימת לב . את דרכי האכיפה במסגרת המשפט האזרחי והמשפט הפלילי

  . החברתיות והארגוניות במשק, התפתחויות הכלכליותלמגמות ול

נראה כי ככל . ע� זאת ראוי לייחס משקל רב למידת ההתארגנות של העובדי� במשק

 מחו� ליחסי העבודה גופי� של מעורבות�, שההתארגנות של העובדי� במשק גדולה יותר

ובמיוחד (עבודה  מחו� ליחסי הגופי� של מעורבות�לעומת זאת . עשויה להיות קטנה יותר

 של שהתארגנות�עשויה להיות גדולה יותר ככל ) הערכאות השיפוטיות והרשות המחוקקת

  .העובדי� במשק קטנה
  

 
  ). 1973 (380, 365ע ד "פד, ÈÂÂ‡ ÈÏÈÈ„ ˙ÂÂˆ È˘�‡ „ÚÂ – ÔÈÊÁ¯ 3�25/ לג)ארצי (ע"דב 67
�‡Ï 3�160/ נג)ארצי (ע"דב 68Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ¯ÈÂÂ‡ È·È˙� ÏÚ" Ó– ıÈ·ÂÏÈ�„ ,359, 339ע כו "פד 

)1993 .(  
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   הציבורי בשירות למשרה מינוי

  מאת

*יצחק זמיר
  

סגנית נשיא בית הדי�  ,אוסוסקי��אלישבע ברק) בדימוס(מוקדש לשופטת 

 תכלית על פי תרומה חשובה לקידו� דיני העבודה שהרימה, הארצי לעבודה

  .החוקי�

‡ .ÈÂ�ÈÓ‰ ˙ÂÚÓ˘Ó ;1 .למשרה מינוי. 2; קבלה לעבודה. · .ÈÂ�ÈÓ È�È„.‚  . ‰¯ÈÁ·

˜Ù˙Ï„È.„  .ÈÂ�ÈÓ· Ì‚Ù.  

רמתו של השירות הציבורי מחייבת הקפדה מירבית על תקינות� של הליכי "

המינוי כדי להבטיח שלתפקידי� ציבוריי� יבחרו האנשי� המתאימי� ביותר 

  1".מבחינת כושר� המקצועי ומבחינת יושר� האישי

  משמעות המינוי. א

כאשר אד� פרטי . מעות מורכבתמינוי אד� למשרה בשירות הציבורי הוא ביטוי בעל מש

מי שזכה , לדוגמה. עובד ציבור, לוקוד� כ, מתמנה למשרה בשירות הציבורי הוא נעשה

במכרז פומבי ונתמנה למשרה באג� המכס ומס ער� מוס� של משרד האוצר נעשה עובד 

 
̇ ‰ÈÏ‰�ÈÓ˙  ספרי מאמר זה מתבסס על.בית המשפט העליו�) בדימוס(שופט    * ÂÎÓÒ‰  19פרק :

 ,פרק זה מסתמ� בעיקר על פסקי די� של בית המשפט העליו�. )2010מהדורה שנייה (מינוי 
, ולכבודה של השופטת אלישבע ברק  זהבה מתפרס� מאמרשאול� בהתחשב באכסניה 

החלטתי לבדוק את הנושא של מינוי למשרה בשירות הציבורי באופ� שיטתי יותר ג� בפסיקה 
�ד נטע גול�"מלאכת האיתור של פסיקה זאת נעשתה בעיקר על ידי עו. של בית הדי� לעבודה

  .דוועל כ� אני מודה לה מא, ויסמ�
8815/05� "בג  1 � ÔÈÈË˘„�Ï 'Ï‚ÈÙ˘¯ ,בנופורס�(יה 'דינה של השופטת פרוקצלפסק  8' פס  ,

26.12.2005.(  
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מאותה . הדבר בא לידי ביטוי בכתב מינוי שהוא מקבל מנציבות שירות המדינה. המדינה

.  דיני העבודה הכלליי� ודיני עובדי ציבור:שתי מערכות דיני�א נעשה כפו� לשעה הו

  .מעמד של עובד ומעמד של עובד ציבור: הוא קנה לעצמו מעמד כפול, משמע

מיד חלה עליו , כאשר אד� נעשה עובד של מעביד? הכפולמעמד של המשמעות המה 

כאלה .  בהסכמי� קיבוציי�המעוגנת בחוקי� ולעתי� ג�, מערכת מסועפת של דיני עבודה

–ג"התשכ,  וחוק פיצויי פיטורי�1951–א"התשי, ה� לדוגמה חוק שעות עבודה ומנוחה

זאת מערכת .  יכולה לחול על העובד א� שלא בידיעתו ואפילו שלא ברצונוזומערכת . 1963

ל ה� כופי� עצמ� ע). דיספוזיטיביי�(להבדיל מדיני� מרשי� ) קוגנטיי�(של דיני� מחייבי� 

, בדר� כלל כל זמ� שיחסי העבודה קיימי�. העובד והמעביד: שני הצדדי� ליחסי העבודה

זאת המשמעות העיקרית של .  צד אינו יכול להשתחרר מדיני� אלה או לוותר עליה�שו�

 חייל, של אזרחמעמד במשמעות זאת קיי� ג� לדוגמה  .מבחינה משפטית) סטטוס(מעמד 

דל בי� עובד המתקבל לעבודה בגו� ציבורי לבי� עובד מבחינה זאת אי� הב. אד� נשויו

  .המתקבל לעבודה בגו� פרטי

מיד חלה עליו מערכת נוספת של דיני , אול� כאשר עובד מתקבל לעבודה בגו� ציבורי

ג� מערכת . היא המערכת המסדירה באופ� מיוחד את יחסי העבודה בשירות הציבורי, עבודה

, )משמעת(לדוגמה חוק שירות המדינה  ,ציי�זאת מעוגנת בחוקי� ובהסכמי� קיבו

המעג� בי� (ר " והתקשי1970–ל"התש, )גימלאות(חוק שירות המדינה , 1963–ג"התשכ

בכ� מתווס� למעמד של עובד ג� מעמד של עובד ). השאר הוראות של הסכמי� קיבוציי�

  .ציבור

 לדוגמה המשמעותזאת  . של מינוי למשרה בשירות הציבוריזאת משמעות אחת

 1959.2–ט"התשי, )מינויי�(העיקרית של מינוי לשירות המדינה לפי חוק שירות המדינה 

 –  או לפי העניי�,עובד בשירות המדינהלהיות  קבלה של אד� הואבמשמעות זאת המינוי 

  . בשירות של גו� ציבורי אחר

מינוי למשרה  – משמעותעוד  להיות המינוי אד� למשרה בשירות הציבורי יכוללאול� 

אורג� להיות וליתר דיוק מינוי , כלומר משרה שיש לה סמכות על פי חוק, של רשות מנהלית

 נסביר קוד� כול מהי רשות  אורג� של רשות מנהליתכדי להבי� מהו .של רשות מנהלית

שלכל אחד מה� , מנהל המכס ומס ער� מוס� או גובה מכס,  שר האוצר:לדוגמה. מנהלית

כלומר אישיות , רשות כזאת היא תאגיד. תות מנהלייו רשו�ה, מוקנות סמכויות על פי חוק

שכ� האישיות המשפטית שלה קיימת רק , אפשר לקרוא לה בש� תאגיד מנהלי. משפטית

 הרשות המנהלית  ג�כמו כל תאגיד. להבדיל מ� המשפט הפרטי, בתחו� המשפט המנהלי

, בלשו� משפטית, ואאד� זה ה. אינה יכולה לפעול ולמלא את תפקידה אלא באמצעות אד�

 
  .1959–ט"התשי, )מינויי�( לחוק שירות המדינה �17 ו15' ראו בי� השאר ס  2
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 פלוני שנתמנה לכה� במשרה של שר האוצר או במשרה לפיכ�. אורג� של הרשות המנהלית

 או ,אורג� של התאגיד הקרוי שר האוצר, לפי העניי�, של מנהל המכס ומס ער� מוס� הוא

מבחינה זאת הוא דומה למנהל של חברה עסקית . התאגיד הקרוי מנהל המכס ומס ער� מוס�

  .ג� של החברהשהוא אור

למשל כעובד באג� המכס ומס ,  כעובד המדינהמה הדי� כאשר אד� מתקבל לעבודה

מינוי ? ולאחר מכ� הוא מקבל מינוי למשרה של מנהל אג� זה, ער� מוס� של משרד האוצר

מבחינה משפטית ומבחינה , עובד המדינהלמ� המינוי  למשרה כזאת הוא מינוי נפרד ושונה

ואילו , עובד המדינה נעשה בחתימתו של נציב שירות המדינהלנוי בי� השאר המי. מעשית

חוק שירות . מנהל אג� המכס ומס ער� מוס� נעשה בחתימתו של שר האוצרלהמינוי 

 בדר� כלל רק על מינוי במשמעות של קבלה  מדבר1959–ט"התשי, )מינויי�(המדינה 

על מינוי במשמעות ג�  הוא מדבר בהקשרי� אחדי�ע� זאת . לעבודה בשירות המדינה

זהו מינוי ". הממשלה תמנה נציב שירות המדינה"כי ) 6בסעי� (הוא קובע , לדוגמה. הכפולה

: ליתר דיוק(מינוי למשרה של רשות מנהלית , שנית; עובד המדינהלמינוי , ראשית: כפול

המינוי למשרה מקנה למתמנה מעמד . סמכויות על פי חוק שיש לה) אורג� של רשות מנהלית

וגורר תחולה של דיני רשויות ) או כאמור אורג� של רשות מנהלית( רשות מנהלית של

–ט"התשי, )החלטות והנמקות(נהל יא של החוק לתיקו� סדרי המ2סעי� , לדוגמה. מנהליות

מגביל חובה זאת לעובד  לחוק 2אול� סעי� ". עובד הציבור"מטיל חובת הנמקה על , 1958

חובת ההנמקה אינה , משמע". ניתנה לו על פי די�להשתמש בסמכות ש"ציבור שנתבקש 

חלה על כל מי שנתמנה עובד ציבור אלא רק על עובד ציבור שנעשה ג� אורג� של רשות 

  . הוראת חוק זאת היא חלק מדיני רשויות מנהליות.מנהלית

, מעמד משולשבדר� כלל מקנה לאד� למשרה של רשות מנהלית התוצאה היא שמינוי 

 ציבור ידיני עובד, י�דיני עובד:  את המתמנה לשלוש מערכות של דיני�כלומר הוא מכפי�

  .תות מנהלייוודיני רשו

 כדי לציי� ג� קבלה לעבודה בשירות "מינוי"בביטוי  לעתי� משתמש החוק ,כאמור

ראוי שהחוק ידקדק וישתמש א� היה  ,אורג� של רשות מנהליתלהציבורי וג� מינוי 

  .יהילמשמעות השנ "מינוי"של י� משמעות אחת  שוני� כדי להבחי� בביטויי�ב

  קבלה לעבודה  .1

היא מוסדרת על ידי דיני . קבלה לעבודה במגזר הפרטי היא פעולה בתחו� המשפט הפרטי

 זאת קבלה לעבודה בשירות הציבורי היא פעולה לעומת. החוזי� ועל ידי דיני העבודה

אפשר לומר . משפט הציבוריחלקה בתחו� המשפט הפרטי וחלקה בתחו� ה: מורכבת יותר
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 לדיני  ה� הוא כפו�3.כי הגו� הציבורי המקבל אד� לעבודה כפו� לדואליות נורמטיבית

הוא כפו� לחוק שוויו� , לדוגמה. החלי� על קבלה לעבודה במגזר הפרטי, העבודה הכלליי�

בי� השאר הפליה בקבלה , האוסר על כל מעביד, 1988–ח"התשמ, ההזדמנויות בעבודה

 מה ההסבר 5.דיני המנהל הציבוריוה� ל 4,מפלגה ועוד, דת, גיל, דה מחמת מי�לעבו

התשובה מבחינה ? כפיפות של פעולה בתחו� המשפט הפרטי ג� לדיני המנהל הציבוריל

. משפטית היא שהקבלה לעבודה בשירות הציבורי היא ג� מילוי תפקיד ציבורי על פי די�

ד התפקידי� הציבוריי� החשובי� ביותר של כל קבלת אד� לשירות הציבורי היא אח? כיצד

יהיה זה החוק שהקי� והסמי� את הגו� הציבורי או , והיא נעשית מכוח החוק, גו� ציבורי

הגו� הציבורי כפו� לדוגמה לא רק לחוק שוויו� ההזדמנויות , כיוו� שכ� 6.חוק אחר

, ל כל גו� ציבורי אלא ג� לעקרו� השוויו� החל על כל הפעולות ש1988–ח"התשמ, בעבודה

כגו� ההלכה בדבר , וכ� לכל יתר דיני המנהל הציבורי שיש לה� שייכות לקבלה לעבודה

  7.סבירות

וכ� הציג זאת בית הדי� הארצי לעבודה בהקשר של קבלת אד� לעבודה בשירות 

לא רק ... חלי� עליו בכל שלבי המכרז, כאשר עושה המכרז הוא רשות ציבורית: "המדינה

 
דואליות נורמטיבית פירושה כפיפות של גו� אחד ביחס למעשה אחד ה� לדיני המשפט הפרטי   3

, ראו בי� השאר. בד בבד) י המשפט הציבוריחלק מדינ: ליתר דיוק(וה� לדיני המשפט הציבורי 
262/62� "בג � ı¯Ù 'Â‰È¯Ó˘ ¯ÙÎ ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰ ,בג; )1962 (2115, 2101ד טז "פ" �

840/79 � Ï‡¯˘È· ÌÈ�Â·‰Â ÌÈ�Ï·˜‰ ÊÎ¯Ó 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,1980 (748, 729) 3(ד לד"פ( ;
731/86� "בג � Û„ Â¯˜ÈÓ 'Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á‰ ˙¯·Á"Ó ,ע"ע; )1987 (463, 449) 2(מא 

ראו ). 7.8.2005,  בנבופורס�( לפסק הדי� 39–33' פס, Ë‡Â‚– ÒÈÙ‰ ÏÚÙÓ‰  1046/04 )ארצי(
 ).2010 שנייהמהדורה  (ÈÏ‰�ÈÓ‰ ˙ÂÎÓÒ‰ 524˙ג� יצחק זמיר 

 לאותו חוק קובע כי לעניי� 17' ס. 1988–ח"התשמ,  לחוק שוויו� ההזדמנויות בעבודה2' ס  4
ברור שכ� הוא הדי� ג� לגבי כל מעביד , כדי� כל מעביד אחרחוק זה די� המדינה כמעביד 

 . ציבורי אחר
7177/04� "ראו לדוגמה בג  5 � ÔÊÂ¯ '‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ,2004 (870, 865) 3(ד נט"פ(, 

כפופה לחובות המשפט , על כל שלביה, קבלת החלטה על מינוי פרקליט מדינה: "הנשיא ברק
תית עובדתית מספקת ורלוונטית לצור� קבלת החלטה ובכלל� החובה לבסס תש, המינהלי

 ".והחובה לקבל החלטה המאזנת באופ� סביר בי� השיקולי� הרלוונטיי�
וקבלת , )מינויי�(כ� לדוגמה קבלת אד� לשירות המדינה נעשית על פי חוק שירות המדינה   6

עדר הוראת חוק בהי]. נוסח חדש[ לפקודת העיריות 170' אד� לעבודה בעירייה נעשית על פי ס
קבלת עובדי� לאותו גו� נעשית מכוח , המסדירה במפורש קבלת עובדי� לגו� ציבורי מסוי�

התקשרות של , בדומה לכ�. החוק המקי� את הגו� הציבורי כתאגיד כשר לפעולות משפטיות
 – כמו התקשרות בחוזה עבודה –ג� היא , כמו חוזה מכר או שכירות, גו� ציבורי בחוזה עסקי

והיא גוררת תחולה של דיני המנהל הציבורי נוס� על , ת מילוי תפקיד ציבורי על פי די�נחשב
 . 2111' בעמ, 3ש "לעיל ה, ı¯Ùראו לדוגמה עניי� . התחולה של דיני המשפט הפרטי

6163/92� "ראו לדוגמה בג  7 � ‚¯·�ÊÈÈ‡ 'ÔÂÎÈ˘‰Â ÈÂ�È·‰ ¯˘ ,בג; )1993 (229 )2(ד מז"פ" �
7542/05 � ÔÓË¯ÂÙ 'Ó˙È¯Ë˘ ¯È‡ ,‰¯Â·Á˙‰ ¯˘ )11.2.2007,  בנבופורס�.(   
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ההחלטה לצאת . אלא ג� כללי המשפט המינהלי,  חוזיי� מהמשפט הפרטיכללי� טרו�

ניהול . במסגרת סמכויותיו, במכרז היא החלטה שהשלטו� מקבל במסגרת פעילותו כשלטו�

. השלב של ועדת המכרזי� אינו שונה מכל ועדה מייעצת אחרת מתחו� המשפט הציבורי

מכוח המשפט . לטה מינהליתא� היא הח, כמו ההחלטה לצאת במכרז, החלטת הקיבול

. נורמות מ� המשפט הציבורי, כמו ג� על ועדת המכרזי�, המינהלי חלות על עושה המכרז

, עליו לנהוג בהגינות, מכא� שג� מכוח המשפט המינהלי אי� בעל הסמכות רשאי להפלות

  8".ללא משוא פני� וללא ניגוד ענייני�, בסבירות

 בוחר מבי� המועמדי� לעבודה את מי בו מקובל שהמנהלש, להבדיל מעסק פרטי

בגו� ציבורי , וממנה אותו למשרה זאת או אחרת לפי שיקול דעתו, שנראה בעיניו ראוי ורצוי

הנה לדוגמה . תקנות והלכות פסוקות, שיקול הדעת בקבלה לעבודה מוגבל על ידי חוקי�

ודה לפי בדר� כלל עובדי המדינה אינ� מתקבלי� לעב. קבלה לעבודה בשירות המדינה

במעמד של עובד , הקבלה לעבודה בשירות המדינה. שיקול הדעת של הממשלה או של שר

החוק קובע כי  1959.9–ט"התשי, )מינויי�(מוסדרת על ידי חוק שירות המדינה , המדינה

 
̇ ÚÒ–  Ï‡¯˘È·  106/99) ארצי(ע "ע  8 �È„Ó– ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó ,Ë¯ÂÙÒ‰Â ̇ Â·¯˙‰ , פסק דינה של

‰ÈÏÚ–  ‰ˆÚÂÓ  1027/00 )ארצי (ע"ע ;)9.2.2000,  בנבופורס� (השופטת אלישבע ברק
‚ ˙È· ˙ÈÓÂ˜Ó‰'Ô‡ ,בבוא בית": נפלדהשופטת רוז, )2001 (505, 491ע לז "פד� �לדו �הדי

ברור הדבר כי יחיל על העניי� העומד לבירור , במכרזי� לקבלה לעבודה בשירות הציבורי
ראו ; "כמו ג� את עקרונות המשפט המינהלי, בפניו את דיני העבודה והמשפט האזרחי הפרטי

,  בנבופורס� (‰˙¯·ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó ,Ë¯ÂÙÒ‰Â ˙Â – ·¯˜‡˙ 451/06 )ארצי (ע"עג� 
כי בית המשפט ובית , הלכה פסוקה היא ": בפסק הדי�9' השופטת ארד בפס, )16.10.2006

 היא –לא ישי� שיקול דעתו תחת שיקול דעת הרשות המוסמכת , הדי� לעבודה בכללו
 כל עוד לא נפל בהפעלת שיקול הדעת פג� היורד לשורשו של – המנהלת הכללית בענייננו

ÚÂÓˆ‰  266/99 )ארצי (ע"ראו עוד ע; "� הסבירותדבר וכל עוד באה ההחלטה בגדרי מתח
 ‡Î¯È ˙ÈÓÂ˜Ó– ˜Â˙˜˙ ,ייחוד� של דיני "ראו ג� אלישבע ברק ; )2001 (126, 105ע לז "פד

 ).1996 (145 ו ˘�˙Â·Ú‰ ËÙ˘Ó ÔÂ„‰" מכרזי� לקבלה לעבודה
וע� זאת א� הוא לא נתקבל לעבודה בדר� שנקבעה , של המדינה" עובד"אפשר שאד� ייחשב   9

 )ארצי (ע"ראו ע". עובד המדינה"לא יהיה לו מעמד של , )מינויי�(בחוק שירות המדינה 
1189/00  ¯‚�ÈÂÏ– Ï‡¯˘È ˙�È„Ó) 273/03 )ארצי (ע"ע; )2.10.2000, פורס� בנבו  ·‡ÂÂ˘– 

 Ï‡¯˘È ˙�È„Ó– ¯ÙÎ‰ ÁÂ˙ÈÙÂ ˙Â‡Ï˜Á‰ „¯˘Ó) ארצי (ע"בע; )2.11.2006, פורס� בנבו( 
291/03  ‚¯Â·Ê�È‚– ÚÂÓ‰¯ÓÂÚ ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆ) אמר השופט צור ) 24.10.2006, פורס� בנבו

) מינויי�(עובד מדינה אשר לא קיבל כתב מינוי לפי חוק שירות המדינה : " בפסק הדי�6' בפס
א� א� הוא ממלא בפועל תפקיד של , )גמלאות(לא זכאי לגימלה לפי חוק שירות המדינה 

  ."עובד מדינה אשר ברגיל מכה� על פי כתב מינוי
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והוא מפקיד את , בדר� של מכרז, עובדי המדינה ימונו בדר� כלל רק למשרה פנויה בתק�

   10.ההליכי� של קביעת התק� והמינוי למשרהנציב שירות המדינה על 

התכליות של המכרז לצור� קבלה לעבודה בשירות הציבורי נובעות מ� המהות של 

לשמש ; המכרז נועד לשמור על שוויו� ההזדמנות לעבוד בשירות הציבורי: השירות הציבורי

 האפשר למנוע ככל ;מכשיר לבחירת האד� הכשיר ביותר לעבודה במשרה שהתפנתה

כמו קרבה משפחתית או השתייכות , ופעות של קבלת עובדי� על יסוד שיקולי� פסולי�ת

יישמר ה� עקרו� השוויו� וה�  ": באמצעות המכרז אמר בית הדי� הארצי לעבודה11.מפלגתית

בכ� יישמר העיקרו� של תו� לב מוגבר . העיקרו� של בחירת המועמד המתאי� ביותר

לפיכ� כלל בסיסי הוא שלא  12".בורי ומשפט העבודההצי, ושמירה על כללי המשפט הפרטי

מכא� ג� נובע הצור� להקפיד  13.יתקבל אד� לעבודה בשירות הציבורי אלא באמצעות מכרז

 
על המכרז כדר� ראשית לקבלת עובדי� ; )מינויי�( לחוק שירות המדינה �19ו, 17, 15, 14' ס  10

8299/01� "בשירות הציבורי ראו בג ÌÈ‡Ò„�‰‰ Ï˘ ÌÈ„·ÂÚ‰ „ÚÂ ,ÌÈ‡�ÎË‰ , ÌÈÒ„�‰Ó‰
� ‰ÙÂÚ˙‰ ̇ Â„˘ ̇ Â˘¯· ÌÈ‡Ó„˜‡‰Â '‰ÙÂÚ˙‰ ̇ Â„˘ ̇ Â˘¯ ,2005 (396–391, 370) 2(ד ס"פ( 

ועדות בוחני� במכרזי� לקבלת עובדי� למשרות "ראו ג� ; )‰‰�„ÚÂÌÈ‡Ò„ עניי� : להל�(
כלל זה כפו� לחריגי� ). א"התשל (‰�Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ˙ÂÈÁ‰" בשירות המדינה

) במשרות אמו�(בי� היתר שר רשאי למנות מספר קט� של עוזרי� אישיי� . מעטי� בלבד
 למשרות בעלות חשיבות והממשלה רשאית למנות מספר קט� של עובדי�, בלשכת השר

.  לחוק זה�12 ו6, 5' ראו ס. ובה� מנהל כללי של משרד ממשלתי, מיוחדת המפורטות בחוק
לקבוע משרות שעליה� לא , בתנאי� מסוימי�,  לחוק הקובע כי הממשלה רשאית21' ראו ג� ס

ק  לחו23' לפיכ� נפסק כי ס. הנטייה הפרשנית היא לצמצ� את החריגי�. תחול חובת המכרז
אינו , הקובע כי למשרות המפורטות בתוספת לחוק לא ימונה אד� אלא באישור הממשלה, זה

154/98� "ראו בג. פוטר מחובת המכרז � ‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰ ' ˙�È„Ó
Ï‡¯˘È ,) (1998 (111) 5(ד נב"פ�בג: להל" �˙Â¯„˙Ò‰‰ .(  

3751/03� "ראו בג  11 � ÔÏÈ‡ 'Ï˙ ˙ÈÈ¯ÈÚ�·È·‡�ÂÙÈ ,; )2004 (828–826, 817) 3(טד נ"פ �עניי
ÌÈ‡Ò„�‰‰ „ÚÂ ,ועדות בוחני� במכרזי� לקבלת עובדי� "ראו ג� . 393' בעמ, 10ש "לעיל ה

 ). א"התשל (‰�Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ˙ÂÈÁ‰" למשרות בשירות המדינה
‰Â¯„˙Ò˙  41/05) ��יאזורי (ק "בס; פסק דינה של השופטת ברק, 8ש "לעיל ה, ÚÒ·עניי�   12

ÂÚÓ‰" Û– ÌÈÏ˘Â¯È ̇ ÈÈ¯ÈÚ) לעבודה בפס) 26.12.2006,  בנבופורס� �לפסק 11' אמר בית הדי 
כאשר ישנו ספק ... נקודת המוצא הינה איפוא כי דר� המל� הינה מינוי באמצעות מכרז: "הדי�

באשר לדר� המינוי הראויה במקרה מסויי� וכאשר אחת האפשרויות הינה מינוי באמצעות 
  אזורי (א "בש; 8ש "לעיל ה, ˙˜˙Â˜ראו ג� עניי� ; " את דר� המכרזהרי שיש להעדי�, מכרז

 ).25.5.2008,  בנבופורס� (¯˘ÌÁ�Ó Ô·– ¯Â„È˘‰ ˙Â  1392/08) ��י
המפורטי� ( מטיל על המדינה ועל גופי� נוספי� 1992–ב"התשנ,  לחוק חובת המכרזי�2' ס  13

�" ביצוע עבודה"אול� ". בודהלביצוע ע"ובכלל זה חובת מכרז , את חובת המכרז) באותו סעי
לפיכ� נפסק שחוק חובת המכרזי� אינו מטיל חובה לערו� מכרז לצור� . נבדל מקבלה לעבודה

̇ ¯‰Ë � 657/03מ "ראו בר. קבלה לעבודה בשירות הציבורי ÈÈ¯ÈÚ '‰�Â‡¯ÙÏ‡ ,26) 3(ד נז"פ 
 .פי�וממקורות נוס) מינויי�(חובה זאת נובעת כאמור מחוק שירות המדינה ). 2003(
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בית המשפט מקפיד באופ� מיוחד על השוויו� וההגינות בהליכי  14.על קיו� כללי המכרז

  15.המכרז

תפנתה בגו� מסוי� נפתחת כי משרה שה, מכוח הסכמי עבודה, מקובל בשירות הציבורי

 רק 16.משרדי��ובכלל זה מכרז בי ,תחילה בפני העובדי� באותו גו� באמצעות מכרז פנימי

היא נפתחת בפני כל אד� במכרז , א� במכרז הפנימי לא נמצא עובד ראוי למשרה זאת

קבלה ל באשר וכ� ג� 18,קבלה לעבודה בשירות המדינהל באשרכ� כאמור  17.פומבי

   19.הילעבודה בעירי

בי� השאר דבר רגיל הוא בתאגידי� ציבוריי� . אחרי�המצב דומה בגופי� ציבוריי� 

. שהחוק קובע כי סדרי הקבלה לעבודה יהיו דומי� לסדרי הקבלה לעבודה בשירות המדינה

: הקובע לאמור, 1977–ז"התשל, לחוק רשות שדות התעופה) א(25הנה לדוגמה סעי� 

 
כא� . )1979 (182, 169ע י "פד, ·ÏÓ¯ ˙È¯ÈÚ – „Â„ Ô‰ 3�84/ לח)ארצי (ע"ראו לדוגמה תב  14

וא� החל לעבוד , נדו� מקרה שבו מנהל מחלקה בעירייה עבר בהצלחה הלי� של מכרז חיצוני
אי� ": בית הדי� אמר. א� המינוי לא הובא לאישור על ידי מועצת העירייה כנדרש, בעירייה

ה� . חורי� להביא או לא להביא את העניי� לפני המועצה�העיריה לא היה ב�ספק שראש 
 ".חייב היה להביאו לפני העיריה, מבחינת הדי� המינהלי וה� לפי ההסכ�

606/86� "ראו לדוגמה בג  15  Ï„·Ú�� ÈÁ 'Î�Ó"˙Â·¯˙‰Â ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó Ï ,795) 1(ד מא"פ 
703/87� "בג; )1987( � ÔÂ‡¯˜ '‰�È„Ó‰ ˙Â¯È˘ ·Èˆ� ,; )1991 (512) 2(ד מה"פ �ענייÔÏÈ‡ ,

  .8ש "לעיל ה, ÈÏÚעניי� ; 11ש "לעיל ה
  ".מכרז פנימי ומכרז בי� משרדי": 11.4פרק משנה , ר"ראו לדוגמה התקשי  16
המכרז הפנימי כפו� ג� . 11ש "לעיל ה, ‡ÔÏÈעל המכרז הפנימי בשירות הציבורי ראו עניי�   17

בשינויי� , כמו המכרז הפומבי,  הציבורי ג� יחדהוא לדיני המשפט הפרטי ולדיני המשפט
) ��יאזורי  ('בעב; ובי� השאר חלי� עליו העקרונות של שוויו� וחופש העיסוק, המתחייבי�

3057/04  ̇ ˜¯·–ÌÈÏ˘Â¯È ̇ ÈÈ¯ÈÚ ) לעבודה בפס) 26.7.2007,  בנבופורס� �14' אמר בית הדי 
נות היסוד של דיני המכרזי� החלי� על כפו� לעקרו, כמו כל מכרז, ]פנימי[מכרז : "לפסק הדי�

 )ארצי (ק"ראו ג� עס; "בשינויי� המתחייבי� מנסיבות העניי�, פי דיני המכרזי� הרגילי�
400024/98  ‰˘„Á‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰–  ÌÈ‰ È�Èˆ˜Ï Èˆ¯‡‰ „Â‚È‡‰– ËÈÈ˘‰ ˙¯·Á ÌÈˆ 

Ú· ˙ÈÏ‡¯˘È‰"Ó ,1070/01 )ארצי (ע"ע; )2000 (97ע לו "פד  ¯Ú�˘– ˘ ·Èˆ�‰�È„Ó‰ ˙Â¯È ,
,  בנבופורס� (Ô�Â‚– ı¯‡ÂÊ  621/07 )ארצי (ע"ע; )25.4.2001,  בנבופורס�( לפסק הדי� 9' פס

21.9.2008 .( 
, )מינויי�(ראו ג� כללי שירות המדינה . �12.3 ו12.2, 12.1משנה �פרקי, ר"ראו התקשי  18

בוע תנאי� נוספי� דיני עובדי ציבור יכולי� לק. 1961–א"התשכ, )בחינות ומבחני�, מכרזי�(
ראו . בדר� כלל או בגו� מסוי� או לתפקיד מסוי�, לצור� קבלה לעבודה בשירות הציבורי

ראו . 1961–א"התשכ, )כללי� ונוהל לבדיקות רפואיות) (מינויי�(לדוגמה כללי שירות המדינה 
‰�ıÚÂÈ‰ ˙ÂÈÁ " ועדות בוחני� במכרזי� לקבלת עובדי� למשרות בשירות המדינה"ג� 

ËÙ˘Ó‰‰Ï˘ÓÓÏ È) א"התשל.( 
, )מכרזי� לקבלת עובדי�(ותקנות העיריות , ]נוסח חדש[ לפקודת העיריות 170' ראו ס  19

1086/94� "ראו לדוגמה בג. 1979–�"התש � ¯˜Âˆ 'Ï˙ ˙ÈÈ¯ÈÚ�·È·‡�ÂÙÈ ,139) 1(ד מט"פ 
  . 17ש "לעיל ה, ·¯˜˙עניי� ; )1995(
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, ת ומינוייה� יהיו מותאמי� לאלה של עובדי המדינהסדרי קבלת העובדי� לשירות הרשו"

? להרחיק לכת" שינויי�" עד כמה יכולי� ה."בשינויי� שתקבע הרשות באישור הממשלה

בית המשפט השיב כי הדרישה העיקרית בסעי� זה היא שסדרי קבלת העובדי� יהיו 

סמכו הרשות שהו' שינויי�'ברי כי היק� ה"שמכא� ; לאלה של עובדי המדינה" מותאמי�"

אינו מסמי� אות� לקבוע ) "א(25 והמסקנה היא שסעי� ,"והממשלה לקבוע הוא מוגבל

שירות המדינה [שינויי� אשר ירוקנו מתוכ� את חובת� להחיל את הוראותיו של חוק 

   20.]"1959–ט"התשי, )מינויי�(

ניות כשירות ועניי, שיטת המכרז הצליחה במידה ניכרת להגשי� את התכליות של שוויו�

 שוויוני יותר ופוליטי, יותר השירות הציבורי נעשה מקצועי. במינויי� לשירות הציבורי

אול� במש� השני� נתברר כי השיטה לא הצליחה להגשי� תכליות אלה אלא במידה . פחות

היא לא הצליחה להגשי� את עקרו� השוויו� בקבלה לעבודה במידה , ראשית. חלקית בלבד

 בקבלה לעבודה בשירות תקופחונותרו מיה י באוכלוסחלשותבוצות  ק,כפי שנתברר. הראויה

לאחר חוסר מעש במש� .  הול�ייצוגוה� אינ� מיוצגות בו ,  בשירות המדינהבייחוד, הציבורי

תקופה ארוכה נחלצו המחוקק ובית המשפט לתק� את המעוות ואימצו לעצמ� מדיניות של 

וני� אחדי� בחוק שירות המדינה כיו� לאחר תיק. העדפה מתקנת כלפי קבוצות אלה

, יינת� ביטוי הול�" קובע החוק כי במינוי לשירות המדינה 1959–ט"התשי, )מינויי�(

של בני האוכלוסיה , של אנשי� ע� מוגבלות, לייצוג� של בני שני המיני�, בנסיבות העניי�

 21."ופיהושל מי שהוא או שאחד מהוריו נולדו באתי, רקסית'לרבות הדרוזית והצ, הערבית

 בדר� של העדפה מתקנת כדי לקד� את � ג� הי�פועלובית הדי� לעבודה בית המשפט 

לרבות תאגידי� ציבוריי� , השוויו� בקבלה לעבודה או במינוי למשרות בשירות הציבורי

י� למצוא בהעדפה המתקנת סתירה א":  וכ� אמר בית הדי� לעבודה22.וחברות ממשלתיות

 
במקרה זה החליטה רשות . ופטת בינישהש. 386' בעמ, 10ש "לעיל ה, ‰‰�„ÚÂÌÈ‡Ò„ עניי�   20

לקבוע נוהל קבלת עובדי� הסוטה במידה ניכרת מ� ההסדר , באישור הממשלה, שדות התעופה
כפי שנקבע בחוק שירות המדינה , המחייב קבלת עובדי� לשירות המדינה בדר� של מכרז

 . ולפיכ� פסל בית המשפט את הנוהל, )מינויי�(
חוקי� נוספי� קובעי� הוראות בדבר ייצוג הול� של ; )מינויי�(א לחוק שירות המדינה 15' ס  21

' ס, בי� השאר, ראו. דירקטוריוני� וכדומה, קבוצות שונות בי� כעובדי� ובי� כחברי� במועצות
לחוק החברות  א�60 ו1א18, א18' וס, 1951–א"התשי, א לחוק שיווי זכויות האישה6

  . 1975–ה"התשל, הממשלתיות
453/94� "גראו בי� השאר ב  22 � Ï‡¯˘È· ÌÈ˘�‰ ˙ÏÂ„˘ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,501) 5(ד מח"פ 

2671/98� "בג; )1994( � Ï‡¯˘È· ÌÈ˘�‰ ˙ÏÂ„˘ '‰ÁÂÂ¯‰Â ‰„Â·Ú‰ ¯˘ ,630) 3(ד נב"פ 
6924/98� "בג; )˘„ÌÈ˘�‰ ˙ÏÂעניי� : להל�) (1998( � Ï‡¯˘È· Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰ '

Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ ,בג ;)2001 (15) 5(ד נה"פ" �5755/08� Ô¯‡  'Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ) בנבופורס�  ,
 ‰�Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ˙ÂÈÁ‰" ייצוג הול� למגזרי� מסוימי�"ראו ג� ). 20.4.2009



  הציבורי בשירות למשרה מינוי  אוסוסקי��ברקאליקה ספר 

739  

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\17-זמיר.doc   

·‰ÏÏÎ Í¯„· ˙�ÂÂÎÓ ˙�˜˙Ó‰ ‰Ù„Ú‰‰ Ï˘ ‰˙ÂÈ , פ� מכ�כי א� ההי, לעקרו� השוויו�
ÔÂÈÂÂ˘‰ ÔÂ¯˜Ú· Ú‚Ù˘ È˙¯·Á ˙ÂÂÈÚ ÔÂ˜È˙Ï .אפילו שנראה כי היא , העדפה מתקנת, לכ�

, ובמקרה שלפנינו בני העדה הדרוזית, בהיותה מעדיפה בני קבוצה מסוימת, פוגעת בשוויו�

מעקרו� השוויו� והיא משמשת נגזרת המדיניות הזו בדיוק , הרי שבפועל, על פני אחרי�

 א� עדיי� המלאכה מרובה והדר� ארוכה עד השגת השוויו� הראוי 23."אמצעי להגשמתו

  .בקבלת עובדי� לשירות הציבורי

יש . כמו כ� היתרונות של שיטת המכרז אינ� חלי� על כל המינויי� בשירות הציבורי

הפטורי� מחובת ,  ידי שרי�בעיקר מינויי� הנעשי� על, בשירות הציבורי לא מעט מינויי�

בי� השאר חובת המכרז אינה חלה על מינוי חברי הנהלה בתאגידי� ציבוריי� . המכרז

כמו שירות ,  גופי� ומשרות הכפופי� לחובת המכרזבעניינ� של ג� 24.ובחברות ממשלתיות

חובת המכרז או להערי� עקו� את ל, בקלות יחסית, אפשרבה� שנמצאו דרכי� , המדינה

כגו� ,  נתגלתה בגופי� ציבוריי� שוני� תופעה רחבה של מינויי� פסולי�בעקבות זאת. עליה

כי לא פע� מועמדי� ראויי� ג�  נתברר 25.מינויי� של קרובי משפחה ומינויי� פוליטיי�

שהיו מוכני� א�   נמנעו מלהציג את מועמדות� במסגרת המכרזביותר למשרה מסוימת

חובת המכרז עלולה לעתי� לפגוע ,  משמע.�להתמנות למשרה זאת אילו נתבקשו לכ

לאחר , מכא� מתבקשת מסקנה. להעלות את הרמה המקצועית של עובדי הציבור באפשרות

אולי באמצעות ועדה , כי ראוי לבדוק באופ� יסודי את שיטת המכרז, ניסיו� של יובל שני�

  .כדי לתק� את הליקויי� והתקלות שנתגלו בהפעלת השיטה, של מומחי�

 
 סיכו� ביניי� –ייצוג הול� במשפט הישראלי "ראו עוד יופי תירוש ; )ג"התשס (1.1503

  ).2009, יצחק זמיר ויגאל מרזל עורכי�, אהר� ברק (ÔÈ˘Á Ï‡˘ÈÓ ¯ÙÒ 699" ריאליסטי
, לא פורס�(  לפסק הדי�17' פס,  �ˆÔÈÎ�Â„ –‰�È„Ó‰ ˙Â¯È˘ ˙Â·È 2433/03) ��יאזורי  ('עב  23

  ). 'ז'  י–ההדגשה הוספה ) (22.8.2005
ע� זאת היוע� המשפטי לממשלה הוציא הנחיה המחייבת את היוע� המשפטי של כל משרד   24

המשרד שאינ� נעשי� בדר� מכרז ממשלתי לקיי� בדיקה של מינויי� על ידי השר הממונה על 
מ� הבחינה של התאמה , מכרז ואינ� נבדקי� על ידי ועדה מיוחדת לבדיקת מינויי��או מעי�
בדיקת מינויי� על ידי היועצי� המשפטיי� "ראו . ניגוד ענייני� וטוהר המידות, לתפקיד

 ). ט"התשנ (Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ˙ÂÈÁ�‰ 1.1500‰" למשרדי הממשלה
̇ Â„ " È˙�˘ Á39מבקר המדינהי� השאר  באור  25   �˘Ï 1988  ÌÈÙÒÎ‰ ̇ �˘ÏÂ1987 ,627) 1989( ;

̇ Â„" È˙�˘ Á41 מבקר המדינה �˘Ï 1990  ÌÈÙÒÎ‰ ̇ �˘ÏÂ1989 ,595) 1991( ; מבקר המדינה
Â„" È˙�˘ Á44 ̇ �˘Ï 1993  ÌÈÙÒÎ‰ ̇ �˘ÏÂ1992 ,919) 1994( ; מבקר המדינהÂ„" È˙�˘ Á48 

 ̇ �˘Ï1998  ÌÈÙÒÎ‰ ̇ �˘ÏÂ1997 ,871) 1999( ; מבקר המדינהÂ„" È˙�˘ Á55 ̇ �˘Ï ·2004 
 ÌÈÙÒÎ‰ ˙�˘ÏÂ2003 ,5 ,655) 2005( ; מבקר המדינהÂ„" ÌÈÈËÈÏÂÙ ÌÈÈÂ�ÈÓ ÏÚ ˙¯Â˜È· Á

‰·È·Ò‰ ̇ ÂÎÈ‡Ï „¯˘Ó· ÌÈ�È˜˙ È˙Ï· ÌÈÈÂ�ÈÓÂ) 2004( ; מבקר המדינהÂ„" È˙�˘ Á58 ˙�˘Ï ‡
2007  ÌÈÙÒÎ‰ ˙�˘ÏÂ2006 ,1–107) 2008.( 



  אוסוסקי��ברקאליקה ספר   יצחק זמיר

740 

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\17-זמיר.doc   

ה� מ, שיטות נוספות למינוי עובדי� לשירות הציבורי, כאילו מעצמ�, יי� התפתחובינת

היא , המתפתחת במהירות בשני� האחרונות, אחת השיטות. ראויות ה� בלתימראויות יותר ו

לפי שיטה זאת מתמנה ועדה . מכרז� שמקובל לראות בה מעי�,השיטה של ועדת איתור

לעתי� הוועדה פונה אל הציבור הרחב ומזמינה . מיוחדת לאיתור מועמדי� למשרה מסוימת

ובכל מקרה היא פועלת ג� ביזמתה לאיתור מועמדי� , אותו להציע מועמדי� למשרה

והיא רואה זאת כחלק מתפקידה לפנות אליה� ולברר א� ה� נכוני� להתמנות , ראויי�

  26.לאותה משרה

א� זאת ,  הציבוריחלק מ� המשרות בשירותלשיטה זאת יכולה להיות הוגנת ויעילה 

בדר� של הודעה פומבית על , בתנאי שהיא נפתחת באופ� שוויוני בפני הציבור הרחב

ובעיקר בתנאי שהוועדה מורכבת מאנשי� שאפשר לסמו� על המקצועיות , המשרה הפנויה

פגיעה בשוויו� או הרכב נגוע עלולי� לפגו� בחוקיות ההמלצה של . ועל ההגינות שלה�

ראוי היה נראה ש.  ההרכב של ועדת איתור הוא עקב אכילס של השיטה,אכ� .ועדת איתור

בי� השאר כדי להבטיח הרכב ראוי לוועדות , אולי באמצעות חיקוק, למסד שיטה זאת

  .האיתור

אד� לעבודה בשירות  – או לא לקבל – חוקיות החלטה לקבלהסמכות לדו� בשאלת 

 כי 24קובע בסעי� , 1969–ט"התשכ, חוק בית הדי� לעבודה. היא שאלה מורכבת הציבורי

לבית הדי� לעבודה נתונה סמכות ייחודית לדו� בי� השאר בתובענה שעילתה בקבלת אד� 

מכא� כי שאלת החוקיות של החלטה לקבל או לא לקבל אד� . קבלתו�לעבודה או באי

ההחלטה נבחנת . לעבודה בשירות הציבורי נמצאת בגדר סמכותו של בית הדי� לעבודה

היא , אול� כיוו� שההחלטה מתקבלת על ידי גו� ציבורי. ל על פי המשפט הפרטיוקוד� כ

כלל בדבר דואליות ה על פי, כפופה ג� לעקרונות מסוימי� של המשפט הציבורי

 בית הדי� לעבודה יכול לבטל החלטה לקבל אד� לעבודה בשירות על פי זה 27.נורמטיבית

או תו� , כמו שיקולי� פוליטיי�, � זרי�הציבורי א� היא התקבלה למשל על יסוד שיקולי

אמנ� הסמכות לדו� בשאלת החוקיות של החלטה לקבל . הפרת הכלל בדבר ניגוד ענייני�

והחוק המקנה סמכות ייחודית לבית הדי� , �"אד� לעבודה בשירות הציבורי נתונה ג� לבג

, בחוק יסודנקבעה כ� סמכות זאת ש, �"לעבודה בשאלה זאת אינו יכול לגרוע מסמכות בג

 
) ��יאזורי  ('עב;  לפסק הדי�13–12' פס, 22ש " לעיל ה,‡¯Ôות איתור ראו עניי� על ועד  26

1514/07  ÈÁ– Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÏÓ˘Á‰ ̇ ¯·Á"Ó) מציג ג� ): 26.8.2009 , בנבופורס� �פסק הדי
א "בש; את החלטות הממשלה בדבר פטור ממכרז ומינוי באמצעות ועדה לאיתור מועמדי�

ראו ג� החלטה ; )2.7.2008 , בנבופורס� (Ò„¯‡Â„‡– Á"È˘È ÈÏ‡ Î  1376/08) ��יאזורי (
" פטור ממכרז ומינוי באמצעות ועדה לאיתור מועמדי� "�29 של הממשלה ה2541

)29.9.2002 .( 
 .524' בעמ, 3ש "לעיל ה, זמירעל הכלל בדבר דואליות נורמטיבית ראו   27
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� מסרב לדו� בשאלה זאת בשל קיו� סעד " אול� בדר� כלל בג,השפיטה: יסוד�חוקהוא 

  28.מקרי� חריגי� בעלי חשיבות מיוחדת או טע� מיוחדלהוציא  ,חלופי

  למשרה מינוי  .2

כגו� משרה של מנהל אג� המכס ומס ער� , החלטה למנות אד� למשרה של רשות מנהלית

 בכ� היא שונה מ� 29.היא מעשה בתחו� המשפט המנהלי, כסמוס� או משרה של גובה מ

שהיא בעיקרה מעשה בתחו� המשפט , ההחלטה לקבל אד� לעבודה בשירות הציבורי

 שרה של רשות מנהלית קשורה לעתי�מבחינה מעשית החלטה למנות אד� למ. הפרטי

ת כ� הדבר כאשר מתקבלת החלטה למנו. להחלטה לקבל אד� לעבודה בשירות הציבורי

בדר� כלל החלטה כזאת מחייבת . אד� מ� החו� למשרה של רשות מנהלית בשירות המדינה

 ראשית יש להוציא לאותו אד� כתב קבלה לעבודה בשירות המדינה בחתימת :שני מהלכי�

 שנית יש להוציא 30;בכ� נעשה אד� זה עובד ציבור ועובד המדינה. נציב שירות המדינה

כגו� שר ,  המנהלית על ידי מי שמוסמ� לעשות מינוי זהלאותו אד� ג� כתב מינוי למשרה

במקרי� רבי� מתקבלת החלטה למנות עובד . א� לא בהכרח כ�. האוצר או שר התחבורה

של גו� ציבורי למשרה של רשות מנהלית באותו גו� בדר� של שינוי תפקיד או קידו� 

כ� באופ� עקרוני כמו . הוצאת כתב מינוי למשרה: במקרה כזה די במהל� אחד. בתפקיד

ו קוד� לכ� ה של רשות מנהלית בלי לעשות במקרי� מסוימי� למנות אד� פרטי למשראפשר

 ג� במקרי� כאלה כמוב� אי� צור� בכתב קבלה לעבודה בשירות 31.עובד של גו� ציבורי

  .אלא די בכ� שיוצא כתב מינוי למשרת הרשות המנהלית, הציבורי

 
ÊÎ¯Ó  4�16/ נז)ארצי( ע"דב; 241–238' בעמ, 7ש "לעיל ה, ‡�ÊÈÈ·¯‚ראו לדוגמה עניי�   28

 Ï‡¯˘È· ÈÓÂ˜Ó‰ ÔÂËÏ˘‰– ‰˘„Á‰ ˙ÈÏÏÎ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙Â¯„˙Ò‰, ע "ע; )1998 (1 בע ל"פד
 ). 2001 (508ע לז "פד ,ÈÏ‡È¯Â‡– ‰ÈÏˆ¯‰ ˙ÈÈ¯ÈÚ  1233/01 )ארצי(

 .649' בעמ, 22ש "לעיל ה, ˘„ÌÈ˘�‰ ˙ÏÂעניי�   29
, ראו. בודה בינו לבי� המדינהבכ� ג� נכרת חוזה הע). מינויי�( לחוק שירות המדינה 17' ס  30

 .)1974 (271ע ה "פד, ÚÏÒ– Ï‡¯˘È ˙�È„Ó  3�28/לד )ארצי(ע "דב, לדוגמה
האפשרות למנות אד� פרטי למשרה של רשות מנהלית יכולה להיות מעוגנת בלשו� מפורשת   31

–ה"התשס, לחוק סמכויות לש� שמירה על ביטחו� הציבור) א(7' ראו לדוגמה ס. של החוק
בית המשפט ,  מקו� שהחוק אינו קובע בלשו� מפורשת אפשרות למינוי אד� פרטיג�. 2005

5361/00� "ראו לדוגמה דנג. יכול לקבוע אפשרות כזאת בדר� של פירוש החוק � ̃ ÏÙ ' ıÚÂÈ‰
‰Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ,אול� יש משרות או תפקידי� שבה� אי אפשר , )2005 (145) 5(ד נט"פ

39/82� "ראו לדוגמה בג. רלמנות אד� פרטי אלא רק עובד ציבו � ‚�ÈÏÙ�‰ ' ˙ÈÈ¯ÈÚ ˘‡¯
„Â„˘‡ ,בג; )1982 (541, 537) 2(ד לו"פ" �4884/00  ˙˙ÂÓÚ"˙ÂÈÁÏ ˙ÂÈÁÏ Â�˙ "� ' Ï‰�Ó

˙Â‡Ï˜Á‰ „¯˘Ó· ‰„˘· ÌÈÈ¯�È¯ËÂÂ‰ ÌÈ˙Â¯È˘‰ ,2004 (212, 202) 5(ד נח"פ .( 
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באה לידי   למשרהודה לבי� מהל� של מינוי לעבות אד�ההבחנה בי� מהל� של קבל

 בדר� כלל מי שהוסמ� למנות אד� . ע� אותו אד�ביטוי בי� השאר בהחלטה על סיו� הקשר

ביטול המינוי שולל מאד� זה את המעמד של רשות  32.לבטל את המינוילמשרה מוסמ� ג� 

המעמד של  אול� אי� בו כדי לשלול מאותו אד� את ,מנהלית)  אורג� של רשות,למעשה(

ולאחר מכ� בוטל מינויו כפקיד , עובד המדינה שנתמנה פקיד שומה, לדוגמה. עובד ציבור

כדי לשלול . והוא עשוי לקבל תפקיד חדש בשירות המדינה, עדיי� נותר עובד המדינה, שומה

ממנו את מעמדו כעובד המדינה יש לפטר אותו משירות המדינה בדר� שנקבעה לצור� זה 

, )משמעת(פי החלטה של בית הדי� למשמעת לפי חוק שירות המדינה כגו� על , בחוק

שיקולי� : אלא ג� השיקולי� שוני�, לא רק הדרכי� לסיו� הקשר שונות .1963–ג"התשכ

שיש בה� כדי להצדיק ביטול המינוי כרשות מנהלית לא בהכרח יצדיקו ביטול המינוי כעובד 

  .עובדי ציבור אחרי�ל באשרוהוא הדי� . המדינה

  מינוי דיני .ב

הרשות הממנה כפופה לדיני המינהל , כיוו� שסמכות מינוי היא סוג של סמכות מנהלית

בהפעילה את ", כדברי בית המשפט 33.הציבורי החלי� על סמכויות מנהליות בדר� כלל

קרי הדירקטוריו� בעת מינוי המועמד והשר בעת , משמשת הרשות הממנה, דעתה�שיקול

ידיה� חייבות להיעשות �וכל פעולה והחלטה הננקטת על, ציבורכנאמ� ה, אישור המינוי

מחובת הנאמנות נגזרת החובה על הרשות להפעיל את ... מתו� התחשבות בנאמנות זו

 
והיא מסתיימת , חוקא� בהחלטת המינוי וא� בהוראת , תקופת המינוי קצובה מראשלעתי�   32

 כי 20'  קובע בס1989–ט"התשמ, חוק רשות העתיקות, לדוגמה. מעצמה בתו� תקופה זאת
שאינו ( כי חבר מועצת הרשות 7' ובס, מנהל רשות העתיקות מתמנה לתקופה של חמש שני�

א� לעתי� המינוי נעשה לתקופה שאינה . מתמנה לתקופה של ארבע שני�) נציג הממשלה
 לחוק 14' ראו ס. יכולה להסתיי� בהחלטה של הרשות הממנה על ביטול המינויוהיא , קצובה

5464/04� "ראו לדוגמה בג. 1981–א"התשמ, הפרשנות � ÈÙÈ¯Ê 'ÌÈËÙ˘Ó‰ ¯˘ ,5(ד נט"פ (
721) 2005 .( 

אפילו כאשר , אול� סמכות המינוי אינה נחשבת סמכות להתקי� תקנות בנות פועל תחיקתי  33
ולכ� חובת הפרסו� ברשומות של תקנות , כות להתקי� תקנות כאלההחוק מקנה למתמנה סמ

אינה חלה על מינוי למשרה של רשות , ]נוסח חדש[ לפקודת הפרשנות 17' שנקבעה בס, כאלה
̄ � 706/71א "ראו ע. מנהלית אלא א� החוק המסדיר את המינוי דורש פרסו� כזה �ÏÈÂ ' ˙ÈÈ¯ÈÚ

ÔÂ˘‡¯ ÂÈˆÏÔ ,396/75א "ע; )1972 (160) 1(ד כז"פ � Û¯˘ 'ÌÈÈÂˆÈÙ Ô¯˜Â ˘ÂÎ¯ ÒÓ Ï‰�Ó ,
  ). 1976 (429) 1(ד לא"פ
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 כאשר נדונה בבית המשפט לפיכ� 34".בסבירות וללא הפליה, ביושר, דעתה בהגינות�שיקול

בית המשפט כי על הממנה אמר , שאלת המינוי של המשנה למנהל רשות הנמלי� והרכבות

להעמיד לנגד עיניו את טובתה של הרשות ואת טובתו של ציבור המשתמשי� בשירותי "

 עליו לבחור במועמד אשר יותר מכל מועמד אחר יקד� את ענייניה של הרשות. הרשות

 פוליטי –עליו להימנע מכל שיקול זר . ויבטיח בצורה הראויה ביותר את הגשמת תפקידיה

  35".או אחר

שכ� הסמכות , אינה מסתיימת במינוי עצמו, הכרוכה בסמכות המינוי, חובת הנאמנות

 ומכא� ג� נובעת חובתה של הרשות הממנה, למנות גוררת עמה ג� סמכות לבטל את המינוי

  36. ולבחו� את אופ� מילוי התפקידנה ממלא את תפקידוובו הממש האופ� אחרלעקוב 

יש בה� דיני� . דיני� מיוחדי� לעניי� המינויהרשות הממנה כפופה ג� ל, כ�על נוס� 

החובה , לדוגמה.  בשל המיוחדות של סמכות המינויקני� פטור מתחולת הדיני� הכלליי�המ

כשהבקשה "המוטלת בחוק על רשויות מנהליות לנמק סירוב להפעיל סמכות אינה חלה 

 יש 37".ונישסירב לה היתה למנות את המבקש למשרה פלונית או להטיל עליו תפקיד פל

מה . הנדרשות להפעלה ראויה של סמכות המינוי, בה� ג� דיני� המקני� סמכויות מיוחדות

  ?ה� דיני� אלה

, נקבעו בחוק הפרשנות, דיני� אחדי� שיש לה� תחולה על רשויות ממנות בדר� כלל

מקו� : " וכ� הוא אומר,לחוק זה קובע שתי דרכי� למינוי) א(13 סעי� 1981.38–א"התשמ

 
932/99� "בג  34 � Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ̇ ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ '·˘ÂÈ�ÌÈÈÂ�ÈÓ ̇ ˜È„·Ï ‰„ÚÂÂ‰ ̆ ‡¯ ,

, ‰�˘ÏÂ„˘ÌÈ˙ ראו ג� עניי� ; )1999( לפסק דינו של השופט אור 787' עמ, 769) 3(ד נג"פ
6924/98� "לעניי� האיסור להפלות ראו בג, גמהלדו; 650–649' עמ, 22ש "לעיל ה  ‰„Â‚‡‰

� Ï‡¯˘È· Á¯Ê‡‰ ̇ ÂÈÂÎÊÏ 'Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ ,השופט זמירש� אמר, )2001 (28, 15) 5(ד נה"פ  :
. עקרו� השוויו� מחייב כי ג� משרות מטע� המדינה יוקצו ללא הפליה בי� יהודי� לבי� ערבי�"

ראו ; " מטע� המדינה רק משו� שהוא ערבישאי� למנוע מינוי אד� למשרה, פירושו של דבר
„Â¯„˙Ò‰� ÌÈ‡�ÎË‰Â ÌÈ‡Ò˙ ‰‰ 16/06) ��יאזורי (ק "ס; 17ש "לעיל ה, ·¯˜˙ עניי� ג�

 Ï‡¯˘È·–Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ) 3863/09) א"תאזורי (א "בש; )16.8.2007,  בנבופורס�  È„‡˜– 
Ï‡¯˘È ˙·Î¯) 8.9.2009 , בנבופורס� .( 

6673/01� "בג  35 È‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰� Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ̇ ÂÎ '‰¯Â·Á˙‰ ̄  806, 799) 1(ד נו"פ, ˘
 ). 2001(לפסק דינו של הנשיא ברק 

אחריותו של הגור� : "יה' אומרת השופטת פרוקצ729' בעמ, 32ש "לעיל ה, ÈÙÈ¯Êבעניי�   36
היא מתפרסת ג� למישור הזמ� ; הממנה אינה מתחילה באקט המינוי ואינה מסתיימת בו

היא מחייבת בחינה והערכה באשר לאופ� שבו נושא התפקיד מבצע את ו, שלאחר אקט המינוי
  ".משימתו

  . 1959–ט"התשי, )החלטות והנמקות(לחוק לתיקו� סדרי המינהל ) 3(3' ס  37
ההוראות של חוק זה יחולו רק א� אי� הוראה אחרת , לחוק הפרשנות1' אול� כפי שנקבע בס  38

קשרו דבר שאינו מתיישב ע� ההוראה אשר בחוק וא� אי� בעניי� הנדו� או בה, לעניי� הנדו�
  . הפרשנות
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 מותר לעשות כ� בנקיבת שמו –להסמיכו או להטיל עליו חובה ,  סמכות למנות אד�שניתנה

כלומר מינוי בנקיבת שמו ,  הדר� השכיחה למינוי היא מינוי אישי."או בנקיבת ש� משרתו

אומר כי המפקח על התעבורה ] נוסח חדש[ לפקודת התעבורה 1סעי� , לדוגמה. של אד�

ברור כי . "מפקח על התעבורה, בהודעה ברשומות, מי ששר התחבורה מינה אותו"הוא 

 בדומה לכ�. ההודעה ברשומות נוקבת בשמו של אותו אד� שנתמנה מפקח על התעבורה

הממשלה תמנה נציב "קובע כי , 1959–ט"התשי, )מינויי�( לחוק שירות המדינה 6סעי� 

חבורה אינו שר הת: א� אי� זה נוסח מדויק, נוסח זה מקובל על המחוקק ."שירות המדינה

את המפקח על התעבורה אלא הוא ממנה רק אורג� לרשות מנהלית הקרויה המפקח  ממנה

  .אד�מינוי האורג� נעשה בנקיבת שמו של . על התעבורה

על . ה למינוי אד� כאורג� של רשות מנהלית היא מינוי בנקיבת ש� משרהיהדר� השני

הסמכתו או , מינוי אד�: "1981–א"התשמ, לחוק הפרשנות) ב(13מינוי כזה אומר סעי� 

הסמכה או חיוב של מי ,  משמע� מינוי–הטלת חובה עליו בנקיבת ש� משרתו בלבד 

חוק המועצה , לדוגמה.  מינוי כזה אינו אישי אלא מוסדי."שממלא את המשרה מזמ� לזמ�

שר החינו� והתרבות יהיה יושב ראש "כי ) 6בסעי� ( קובע 1958–ח"התשי, להשכלה גבוהה

 פירושה של הוראה זאת הוא שהאורג� של שר החינו� והתרבות בכל זמ� יהיה ."ההמועצ

כגו� במקרה של , שינוי האורג�. יושב ראש המועצה להשכלה גבוהה, מתוק� תפקידו, ג�

 דר� זאת יוצרת קשר קבוע בי� 39.אינו משנה כלל מבחינה משפטית, הרכבת ממשלה חדשה

. עיני המחוקק חשוב מ� הכשירות של האד�נראה ב הקשר בי� המוסדות. שני מוסדות

בשל , כל מי שיכה� במשרה של שר החינו� והתרבות יהיה מתאי� ג�, מבחינת החוק

  .אול� דר� מינוי זאת אינה שכיחה. לכה� כיושב ראש המועצה להשכלה גבוהה, תפקידו

–א"התשמ,  לחוק הפרשנות16סמכות חשובה הנלווית לסמכות המינוי נקבעה בסעי� 

  משמעה ג� הסמכה למנות לו– למנות גו� של מספר חברי� ההסמכ: "בלשו� זאת, 1981

הפירוש ?  מה פירוש גו� של מספר חברי�."יושב ראש ולמנות ממלא מקו� לכל חבר שלו

. כגו� מועצה או ועד מנהל, רבי��הוא גו� משפטי שהאורג� שלו אינו אד� אחד אלא אורג�

, הה שהוקמה לפי חוק המועצה להשכלה גבוההכזאת היא למשל המועצה להשכלה גבו

 16הדעת נותנת כי הסמכה למנות ממלאי מקו� לחברי� בגו� זה לפי סעי� . 1958–ח"התשי

קיימת כל אימת ש, א� ג� לאחר המינוי, קיימת בעת המינוי של הגו�, לחוק הפרשנות

 
נקבע ) 15.1.2006,  בנבופורס� (Ô¯ÊÚ– ‰ÈÏˆ¯‰ ˙ÈÈ¯ÈÚ  8141/05) א"תאזורי (א "בבש  39

והוא שוהה , שכאשר החוק קובע כי היוע� המשפטי של העירייה יהיה חבר בוועדה מסוימת
ראו ג� ;  לחוק הפרשנות13' וזאת על פי ס, אפשר שממלא מקומו יבוא במקומו, בחופשה

, פורס� בנבו(‰Ú Â·‡–  ·‚�· ‰¯Ú¯Ú ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ¯‡¯  1453/09 )ש"אזורי ב (א"בש
27.4.2009 .( 
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�אול�  40.כגו� כאשר הכהונה של אחד החברי� בגו� נסתיימה מטע� כלשהו, הצדקה לכ

שאלה ראשונה היא . שתי שאלות חשובות הקשורות לממלא מקו� נותרו ללא תשובה ברורה

למשל הסמכות , "גו� של מספר חברי�"לרשות מנהלית שאיננה , א� סמכות מינוי רגילה

ברור כי , אכ� .כוללת ג� היא סמכות למנות ממלא מקו�, למנות את המפקח על התעבורה

 ,כגו� שהוא נפטר או התפטר, ימת חדל לכה� באותה משרהא� אד� שנתמנה למשרה מסו

הרשות ? כיצד. הרשות הממנה רשאית למנות במקומו אד� שיכה� כממלא מקו� זמני

ולהגביל את ולכ� היא יכולה לעשות מינוי חדש  ,סמכות המינוי הממנה שומרת בידיה את

, שה א� לא להלכהלמע,  מינוי כזה יעשה את המתמנה41.מסוי�לפרק זמ� תקופת המינוי 

  .לממלא מקו� זמני

 למנות את נושא המשרה ואת ממלא ,בכל מקרה, אול� הא� הרשות הממנה רשאית

שכ� היא , סמכות כזאת היא בדר� כלל סמכות רצויה? המקו� שלו בעת ובעונה אחת

שיתעורר צור� שעה , מאפשרת לממלא המקו� להכשיר עצמו במש� הזמ� למילוי המשרה

�א� ,  באופ� מידי כאשר נבצר מנושא המשרה למלא את תפקידולתפקידהיכנס ול, בכ

כגו� כאשר (וא� באופ� קבוע ) כגו� כאשר נושא המשרה חלה או יצא את האר�(באופ� זמני 

ל כיוו� והשאלה א� סמכות כזאת קיימת מתעוררת קוד� כ). נושא המשרה התפטר או נפטר

 כי סמכות למנות רשות מנהלית שאינה שאי� הוראה בחוק הפרשנות או בחוק אחר הקובעת

השאלה . כוללת ג� סמכות למנות ממלא מקו� לאותה רשות" גו� של מספר חברי�"

) 23בסעי� (כללה הוראה , 1954משנת , ]נוסח חדש[מתחדדת משו� שפקודת הפרשנות 

 זמניתאו שנבצר ממנו , שקבעה במפורש כי כל אימת שנתפנתה משרה של עובד ציבור

א� . למנות לו ממלא מקו� זמני) ולא הרשות הממנה(רשאית הממשלה , פקידולמלא את ת

נוסח [שאימ� את רוב ההוראות של פקודת הפרשנות , 1981–א"התשמ, חוק הפרשנות

 16השאלה מתחזקת לאור סעי� , ולבסו� 42.לא קלט הוראה זאת או דומה לזאת, ]חדש

 
צריכה לעמוד בכללי� החלי� על , שהיא החלטה מנהלית, ההחלטה למנות ממלא מקו�  40

, Â·‡¯‡¯Ú ניי� בע. כגו� כלל השיקולי� הענייניי� וכלל הסבירות, החלטות מנהליות בדר� כלל
כי העובדה שבעל המשרה מבקש להתחמק ,  להחלטה23' בפס, אמר בית הדי� לעבודה, ש�

אינה שיקול המצדיק מינוי ממלא מקו� , כמו חברות בוועדת פיטורי�, מתפקיד בלתי נעי�
  .לצור� מילוי תפקיד זה

 –� לעשייתו בלי קביעת זמ, הסמכה או חיוב לעשות דבר" לחוק הפרשנות קובע כי 11' ס  41
משמע� שיש סמכות או חובה לעשותו במהירות הראויה ולחזור ולעשותו מזמ� לזמ� ככל 

סעי� זה מקנה לרשות הממנה סמכות לחזור ולעשות מינוי חדש ככל ". הנדרש לפי הנסיבות
  .הנדרש

" הסמכה לעשות מינוי" נכללה הוראה שקבעה כי 1980–�"התש, בהצעת חוק הפירושי�  42
ראו דברי ההסבר לסעי� ". למנות ממלא מקו� זמני למי שנתמנה"היתר הסמכה משמעה בי� 
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א� רק בהקשר של , א מקו�המקנה סמכות למנות ממל, 1981–א"התשמ, לחוק הפרשנות

 לחוק 16רצוי לתק� את סעי� היה נראה ש, לסיכו�, לכ�". גו� של מספר חברי�"מינוי 

בי� מינוי לגו� של מספר , הפרשנות באופ� שיקנה סמכות לכל מי שרשאי לעשות מינוי

  43.א� ההקשר אינו משמיע כוונה אחרת, למנות ג� ממלא מקו�, חברי� ובי� מינוי אחר

בי� ממלא מקו� של חבר שאלת היחס : ספת מתעוררת בקשר לממלא מקו�שאלה נו

הא� ממלא המקו� של חבר בגו� . בקביעותבגו� מסוי� לבי� החבר שממלא את התפקיד 

הא� החבר בגו� , למשל? מסוי� רשאי לפעול ג� כאשר לא נבצר מ� החבר עצמו לפעול

סתייע בממלא המקו� בעניי� מתו� רצו� לה רשאי להטיל על ממלא המקו� משימה מסוימת

או משו� שממלא המקו� הוא בעל מומחיות מיוחדת באותו , מסוי� בגלל לח� בעבודה

הא� , א� כ�.  להסתמ� על הדי� הכללי בדבר אצילת סמכויותייתכ� שלעתי� אפשר? עניי�

ג� כאשר הדי� הכללי אינו , באשר הוא ממלא מקו�,  להסתייע בממלא המקו�אפשר

 של החבר שאת יו הוראותעל פי והא� ממלא המקו� חייב לפעול ?הסמכותמאפשר אצילת 

כאשר החבר , למשל?  או שמא הוא חייב להפעיל שיקול דעת עצמאי,מקומו הוא ממלא

הא� הוא רשאי להורות לממלא המקו� כיצד , הקבוע יוצא את האר� לתקופה קצרה

א� ממלא המקו� חייב לציית וה? עדרו מ� האר�ילהחליט או להצביע בעניי� מסוי� בזמ� ה

  44.בחוק או בפסיקהברורה שאלות אלה נותרו ללא תשובה ? להוראה כזאת

 –הסמכה לעשות מינוי "כי  )14בסעי� ( מוסי� וקובע 1981–א"התשמ, חוק הפרשנות

לפטר את מי שנתמנה או להשעותו , לבטלו, משמעה ג� הסמכה להתלות את תקפו

 
, א� בשוגג וא� בכוונה, א� הוראה זאת נשמטה. 1980–�"התש,  בהצעת חוק הפירושי�18

 .מחוק הפרשנות
, 2008–ח"התשס, )מינוי ממלא מקו�) (14' תיקו� מס) (מינויי�(בהצעת חוק שירות המדינה   43

, בעה אפשרות למינוי ממלא מקו� למנהל כללי של משרד ממשלתי נק390ח הממשלה "ה
לעובד המדינה שהוקנתה לו "וכ� , לנושא משרה מ� המשרות המפורטות בתוספת לחוק זה

אול� הצעת חוק זאת אינה פוטרת באופ� מלא ". סמכות בחוק אחר שעליו להפעילה בעצמו
לת לנושאי משרה שה� עובדי היא מוגב, ראשית. וראוי את הבעיה של מינוי ממלא מקו�

נתפנתה משרתו של נושא משרה "היא מאפשרת מינוי ממלא מקו� רק כאשר , שנית. המדינה
היא אינה מאפשרת למנות , משמע". או נבצר ממנו להשתמש בסמכותו או למלא את תפקידו

 ובכלל זה מינוי ממלא מקו� בעת המינוי של, ממלא מקו� קוד� שמתעורר צור� מעשי במינוי
 .הצעת חוק זאת טר� נתקבלה כחוק, מכל מקו�. נושא המשרה

בית הדי� האזורי לעבודה קבע לאחרונה כי העובדה שחבר בגו� מסוי� אינו נוטה למלא   44
עניי� : נעי� אינה סיבה המצדיקה מינוי ממלא מקו� תפקיד בלתיתפקיד מסוי� משו� שהוא 

 Â·‡¯‡¯Ú ,המעמד של מ, השוו. 39ש "לעיל ה �ממלא מקו� שר "ל, מלא מקו� שרבעניי– 
 ).ד"התשמ (Ï˘ÓÓÏ ÈËÙ˘Ó‰ ıÚÂÈ‰ ˙ÂÈÁ�‰1.1101‰" המעמד והסמכויות
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שכ� הוראה סמוכה באותו חוק , ה מבחינת עקרונית בהוראה זאת אי� רבות45."מתפקידו

נהל משמעה ג� הסמכה בי� קובעת כי הסמכה להתקי� תקנות או לית� הוראת מִ) 15סעי� (

כוללת ג� ,  לחוק1כהגדרתה בסעי� , והוראת מנהל, האו לבטל השאר להתלות את ההוראה

   46.מינוי

לכל , כל סמכות מנהליתכמו , מינוי כפופה –או להתלות  –ע� זאת הסמכות לבטל 

בי� השאר החלטה לבטל מינוי או . הכללי� המסדירי� הפעלת סמכות מנהלית בדר� כלל

וככל הנראה ג� החלטה להתלות את תוק� המינוי של אד� או , לפטר אד� שנתמנה

מחייבת לתת לאותו אד� הזדמנות להשמיע את טענותיו לפני קבלת , להשעותו מתפקידו

קול הדעת של הרשות הממנה כפו� לכל הכללי� החלי� על שיקול  כמו כ� שי47.ההחלטה

כלל זה פוסל . הוא כפו� לכלל המחייב לשקול שיקולי� ענייניי� בלבד, לדוגמה. דעת מנהלי

   49.הוא כפו� ג� לכלל בדבר הסבירות 48.בי� השאר מינויי� פוליטיי�

ת הכפופה לדיני היא סמכות מנהלי, כמו הסמכות לבטל מינוי, כיוו� שסמכות המינוי

הסמכות לדו� בשאלת החוקיות של הפעלת הסמכות במקרה מסוי� נתונה , המנהל הציבורי

 24לפי סעי� ? הא� הסמכות נתונה ג� לבית הדי� לעבודה. לבית המשפט הגבוה לצדק

בית הדי� לעבודה מוסמ� לדו� בי� השאר , 1969–ט"התשכ, לחוק בית הדי� לעבודה

שעילתה "וכ� ג� בתובענה " שעילת� ביחסי עובד ומעביד"יד בתובענות בי� עובד למעב

אול� בדר� כלל תובענה בשאלה מדוע פלוני מונה ". קבלתו�בקבלת אד� לעבודה או באי

, למשל משרה של נציב מס הכנסה במשרד האוצר, או לא מונה למשרה מנהלית בגו� מסוי�

וא� , וני הוא עובד באותו גו�אפילו כאשר פל, אינה מתבססת על עילה ביחסי עובד ומעביד

 
 לחוק הפרשנות אינה כוללת 14' בית הדי� לעבודה פסק כי הסמכות של הרשות הממנה לפי ס  45

) ארצי(ע "ע: סמכות להעביר חלק מ� התפקידי� או הסמכויות של מי שנתמנה אל גו� אחר
437/08 Ó Â�¯Â– Î�Ó"ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰ Ï) 9.6.2009 , בנבופורס� .( 

להתלות או ,  לחוק הפרשנות דורש כי החלטה לשנות15' ס: אול� יש הבדל בי� שתי ההוראות  46
 לחוק 14' ואילו ס, לבטל הוראת מִנהל תתקבל באותה דר� שבה ניתנה הוראת המנהל

, ה נובע מ� המהות המיוחדת של מינוינראה כי הבדל ז. הפרשנות אינו כולל דרישה כזאת
  .להבדיל מהחלטות מנהליות רגילות

̇ ÂÂ˜˙ Á˙Ù‰ � 183/69א "ראו לדוגמה ע  47 ÈÈ¯ÈÚ 'ÔÁË ,בג; )1969 (398) 2(ד כג"פ" �7193/97 
� „·Ú '·˘ÂÈÂ ˙Â˙„ È�ÈÈ�ÚÏ ¯˘‰�ÌÈ„‡˜ ÈÈÂ�ÈÓ ˙„ÚÂ ˘‡¯ ,ראו ג� ). 1998 (365) 5(ד נב"פ

 בפסק הדי� 31' פס,  Ô‰Î–  Ï‡¯˘È ˙�È„Ó–ÍÂ�ÈÁ‰ „¯˘Ó  2143/08) ��יאזורי (א "בש
  ). 22.9.2009,  בנבופורס�(

4566/90� "ראו לדוגמה בג  48 � Ï˜„ '¯ˆÂ‡‰ ̄ � "בג; )1990 (35, 28) 1(ד מה"פ, ˘˙Â¯„˙Ò‰‰, 
ע יט "פד, ¯ÁÈ¯ÙÏ‡ – ‚¯·�ËÂ 3�168/ מח)ארצי(ע " תבראו ג�; 122' בעמ, 10ש "לעיל ה

, 546ע לא "פד, �·ÌÁÂ¯È ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰– ÔÂ  3�107/נה) ארצי(ע "דב; )1988 (528, 515
566) 1996 .(  

5562/07� "ראו לדוגמה בג  49 � ÌÈÈ‰ÒÂ˘ 'ÌÈ�Ù ÔÂÁËÈ·Ï ¯˘‰) 23.7.2007,  בנבופורס� .( 
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ג� בהקשר זה יש להבדיל בי� קבלה לעבודה לבי� מינוי . אינה תובענה בדבר קבלה לעבודה

ע� . לכ� במקרה רגיל הסמכות לדו� בשאלה זאת אינה נתונה לבית הדי� לעבודה. למשרה

ו בשמקרה , למשל 50.בה� בית הדי� לעבודה מוסמ� לדו� ג� בשאלה זאתשזאת יש מקרי� 

יתה חייבת על פי הסכ� יטוע� נגד המדינה כי ה עובד המדינה המעוניי� במינוי למשרה

. העבודה לערו� מכרז פנימי לפני שהחליטה לעשות את המינוי באמצעות מכרז פומבי

. עילתה ביחסי עובד ומעביד, כיוו� שהיא מתבססת על הסכ� עבודה, תובענה במקרה כזה

ביטול מינוי נתונה לבית המשפט לענייני� בבמינוי או בה� הסמכות לדו� שיש ג� מקרי� 

 במקרי� כאלה א� בכל 51. למשל החלטת מינוי שנתקבלה על ידי רשות מקומית,מינהליי�

בית המשפט נוטה לדחות את העתירה על , זאת מוגשת עתירה לבית המשפט הגבוה לצדק

בית הדי� ל או הס� על יסוד הכלל בדבר סעד חלופי ולהפנות את השאלה לבית המשפט

 אול� ג� במקרה כזה בית המשפט הגבוה לצדק עשוי לדו� בעתירה א� .המוסמ� לדו� בה

  52.יש לה חשיבות מיוחדת מבחינה משפטית או חברתית

  בחירה לתפקיד .ג

מה ההבדל בי� . מינוי או בדר� של בחירהאד� יכול להצטר� לשירות הציבורי בדר� של 

ק לומר כי ההבדל נעו� בכ� שבחירה נעשית בי� מועמדי� אי� זה מדוי? מינוי לבי� בחירה

כ� הדבר . לבחור בי� מועמדי� אחדי�, לא פע�,  שהרי ג� במינוי מובהק צרי�,אחדי�

וועדת המכרזי� צריכה לבחור בי� מועמדי� , לדוגמה כאשר נער� מכרז למשרה מסוימת

נעשית על ידי , ילהבדיל ממינו, הא� ההבדל נעו� בכ� שבחירה. אחדי� לאותה משרה

שירות  הנה לדוגמה חוק. ג� זה אינו מדויק? קבוצה של אנשי� בדר� של הצבעת רוב

" ימונה"כי ראש שירות הביטחו� הכללי ) 3בסעי� ( קובע 2002–ב"התשס, הביטחו� הכללי

במקרה זה הממשלה עושה מינוי על ידי החלטת  .בידי הממשלה לפי הצעת ראש הממשלה

שופט יתמנה בידי "השפיטה קובע כי : יסוד� לחוק4כנגד זאת סעי� . רוב בדר� של הצבעה

של שופט " בחירה"מה מבדיל בי� ". נשיא המדינה לפי בחירה של ועדה לבחירת שופטי�

 
̇ Á.È.Ï. Ô–Ú· ÌÈ�Â˙� „Â·ÈÚÏ 3�54/ מו)ארצי (ע"ראו לדוגמה דב  50 ÈÏ‡¯˘È ‰¯·Á " Ó–ÈÒ‚‡  ,

 . )1986 (26, 21ע יח "פד
ראו . 2000–ס"התש,  לתוספת הראשונה של חוק בתי משפט לענייני� מינהליי�8ראו פרט   51

̇ ‡·ÛÈ¯˘–Ô‡�Ò Â  4129/07) 'חימחוזי (מ "לדוגמה עת ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰ ̆ ,  בנבופורס� ( ¯‡
24.3.2008 .( 

אחד השיקולי� התומכי� בהפניית השאלה אל בית הדי� לעבודה נעו� . 28ש "ראו לעיל ה  52
' בעמ, 28ש "לעיל ה, ‡ÈÏ‡È¯Âראו עניי� . פי המיוחד של ההתדיינות בפני בית הדי� לעבודהבאו
522–527. 
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של ראש שירות הביטחו� הכללי על ידי " מינוי"על ידי הוועדה לבחירת שופטי� לבי� 

מבקר המדינה " כי 7ה קובע בסעי� מבקר המדינ: יסוד�חוק. הנה דוגמה נוספת? הממשלה

, מנ� הלי� הבחירה של מבקר המדינה דומהו הא."ייבחר בידי הכנסת בהצבעה חשאית

השאלה ? להלי� הבחירות של חברי הכנסת או שמא הוא הלי� של מינוי, מבחינה מהותית

אה התשובה היא שנר. בי� המינוי לבי� הבחירה, או רק שוני לשוני, היא א� יש הבדל מהותי

והוא עשוי לדבר , כי המחוקק אינו מקפיד מבחינה לשונית על הבחנה בי� בחירה לבי� מינוי

ומכל , ייתכ� כי סיבת הדבר היא שאי� הבחנה ברורה. על בחירה כאשר בפועל מדובר במינוי

  53.בי� בחירה לבי� מינוי, מקו� אי� הבחנה חדה

כש� שיש , לדבר על מינוי מקובל וראוי בעניינ�ע� זאת יש סוגי� של משרות אשר 

. מקרי ספק, כרגיל, ויש ג�,  מקובל וראוי לדבר על בחירהבעניינ�סוגי� של משרות אשר 

, בדר� כלל כאשר מדובר ברשויות מנהליות המופקדות על ביצוע חוקי�? מה ה� סוגי� אלה

מנהל המכס והמפקח על התעבורה , לדוגמה. מקובל וראוי לדבר על מינוי ולא על בחירה

בהכללה . אינ� נבחרי� אלא מתמני� לתפקיד) האורגני� של רשויות אלה: ליתר דיוק(

המינוי . מאפיי� את הרשות המבצעת, להבדיל מבחירה,  לומר כי מינוי לתפקידאפשר

כגו� משרד ממשלתי או , ררכית של גו� ציבוריילתפקיד משב� את המתמנה במערכת הי

 כפו� לכללי� מיוחדי� החלי� על העובדי� הוא נעשה. במעמד של עובד, רשות מקומית

המטיל חובה של , 1978–ח"התשל, )משמעת(כגו� חוק הרשויות המקומיות , במערכת זאת

ואפשר להניח שה� אינ� , יש ג� הוראות חוק המדברות במפורש על מינוי. ציות לממוני�

   1981.54–א"התשמ,  לחוק הפרשנות14כזה הוא לדוגמה סעי� . חלות על בחירה

. לעומת זאת מקובל וראוי לדבר על בחירה כאשר מדובר בגופי� בעלי אופי דמוקרטי

, לציבור) נורמות(התפקיד העיקרי של גופי� בעלי אופי דמוקרטי הוא לקבוע כללי התנהגות 

להתוות מדיניות שתנחה את הרשויות המנהליות המופקדות על ביצוע הכללי� ולפקח על 

, המבנה החברתי של ציבור מסוי� � ישק� בהרכבו אתתפקיד זה מחייב שהגו. הביצוע

כאלה ה� כמוב� הכנסת והרשויות . וחברי הגו� ייצגו עמדות של קבוצות בציבור זה

כדי שההרכב של גו� . כזאת היא ג� לדוגמה לשכת עורכי הדי�. א� לא רק ה�. המקומיות

 
, ]נוסח משולב[לחוק שירותי הדת היהודיי� ) 2)(א(15' את ס, ראו לדוגמה בעניינו של רב עיר  53

, 2007–ז"התשס, )בחירות רבני עיר(ואת תקנות שירותי הדת היהודיי� , 1971–א"התשל
? "מתמנה"או " נבחר"אול� הא� באופ� מהותי רב עיר . של רבני עיר" בחירות"ירי� המסד

̇ Ï‡¯˘È  751/05 )ארצי (ע"ראו ע? "עובד ציבור"או " נבחר ציבור"והא� על פי זה הוא  �È„Ó
– ˙Â˙„‰ „¯˘Ó – ¯‡ÓÚ) כי רב אזורי 18' נפסק בפס): 3.2.2008,  בנבופורס� �לפסק הדי 
כגו� , ואי� הוא דומה למי שמועסק על פי די�",  המועצה האזוריתשל" עובד"הוא " נבחר"ש

 ".שופט או חייל, נבחר ציבור
  .  לחוק הפרשנות�16 ו13' ראו ג� ס; 45ש "ראו לעיל ה  54



  אוסוסקי��ברקאליקה ספר   יצחק זמיר

750 

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\17-זמיר.doc   

דות פומבית בי� כלומר התמוד,  נעשה בדר� של בחירותאיושו, כזה יהיה משק� ומייצג

נחשב נבחר , מי שזכה בבחירות ונעשה חבר בגו� כזה. מפלגות או התארגנויות דומות

  .            ציבור

ג� מבחינה ציבורית , נבדל מ� המעמד של עובד ציבור, לנבחר ציבור יש מעמד מיוחד

של מעמד . נבחר ציבור הוא חלק מ� המנהיגות של הציבור,  ראשית55.וג� מבחינה משפטית

מנהיג נדרש לשמש מופת לציבור בהתנהגות שהיא . מנהיג הוא מעמד של אחריות מיוחדת

א� עשויה להיות לה , דרישה זאת קיימת במישור הציבורי. לא רק חוקית אלא ג� ראויה

וחובה יכולה להתבטא ג� , שכ� אחריות גוררת חובות, נפקות ג� במישור המשפטי

: ש ג� הבדל מושגי בי� נבחר ציבור לבי� עובד ציבורי,  שנית56.יה על הפרת החובהיבסנקצ

ואילו עובדי ציבור , אותו ה� מייצגי�ש הציבור בשבילנבחרי ציבור אמורי� לקבוע מדיניות 

מערכת הדיני� החלה על נבחר ציבור שונה ממערכת , שלישית. אמורי� לבצע מדיניות זאת

נבחר :  הכניסה לשירות הציבוריהשוני מתחיל כמוב� בדר�. הדיני� החלה על עובד ציבור

 בדר� כלל נבחר לכ�. ואילו עובד ציבור נכנס בדר� של מינוי, ציבור נכנס בדר� של בחירה

משו� שהוא נושא במשרה מכוח די� הקובע כיצד הוא נעשה למשל , ציבור אינו נחשב עובד

, לעובדלכ� חוקי� שוני� המקני� זכויות . ולא מכוח חוזה, חבר מועצה ברשות מקומית

,  וחוק פיצויי פיטורי�1951–א"התשי, כגו� חוק חופשה שנתית, ובכלל זה ג� עובד ציבור

רשות  כגו� חבר הכנסת או חבר מועצה של, אינ� חלי� על נבחר ציבור, 1963–ג"התשכ

 
1898/06� "על ההבדלי� בי� נבחר ציבור לבי� עובד ציבור ראו בג  55 � ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó ' ÔÈ„‰ ̇ È·

‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ,14' פס�נבחר ). 24.3.2008,  בנבורס�פו ( לפסק הדי �ע� זאת ההבחנה בי
ולא פע� התחומי� מתערבבי� זה , אפילו מבחינה משפטית, ציבור לבי� עובד ציבור אינה חדה

 156ע מ "פד, ¯Ï‡¯˘È ˙�È„Ó , ÌÈ�Ù‰ „¯˘Ó– ÈÓÒ 1010/02 )ארצי (ע"ראו לדוגמה ע. בזה
חר ציבור ואי� לו חוזה עבודה ע� א� שהוא נב(שבו נפסק כי סג� ראש מועצה מקומית , )2004(

כדברי השופטת . 1958–ח"התשי, לצור� חוק הגנת השכר" עובד"נחשב ) המועצה המקומית
כאשר מטרתנו היא הגנה על עובדי� מפני פגיעה בזכויות מתחו� : "168' אוסוסקי� בעמ�ברק

ל על שו� מה לא נג� על מי שהלכה למעשה מקיי� את הקריטריוני� ש, משפט העבודה
 ".עובדי� א� ה� ממוני� או נבחרי�

4267/93� "ראו לדוגמה בג  56  È˙ÈÓ‡–� ˙Â„ÈÓ‰ ¯‰ÂËÂ ÔÈ˜˙ Ï‰�ÈÓ ÔÚÓÏ ÌÈÁ¯Ê‡  ' ˘‡¯
Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,מקובל עלינו כי לא הרי נבחר : "השופט ברק, )1993 (470, 441) 5(ד מז"פ

ידי נבחרי �נבחר עלהשני . ידי הע� ועומד לשיפוטו�הראשו� נבחר על. ציבור כהרי עובד ציבור
, א� שוני זה אי� משמעותו כי נבחר הע� עומד לפני די� הבוחר בלבד. הע� ועומד לשיפוט�

די� הבוחר אינו בא במקו� די� . ורק במקרי� חריגי� ויוצאי דופ� הוא יעמוד ג� לדי� המשפט
 אותו אכ� דווקא עובדת היותו של אד� נבחר ציבור מחייבת. המשפט ואי� הוא יכול להחליפו

ידי הע� צרי� �מי שנבחר על. 'רגיל'מעובד ציבור , אתית יותר, ברמת התנהגות קפדנית יותר
 ".נאמ� לע� וראוי לאמו� שהע� נת� בו, לשמש מופת לע�
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כגו� חוק ,  יש ג� חוקי� המטילי� חובות או מגבלות על עובד הציבורמנגד 57.מקומית

 בענייני� 58.שאינ� חלי� על נבחרי ציבור, 1978–ח"התשל, )עתמשמ(הרשויות המקומיות 

כמו כ� . אלה ובענייני� נוספי� נבחרי ציבור כפופי� למערכת חוקי� מיוחדת לנבחרי ציבור

. יש הבדל בדי� בי� עובד ציבור לבי� נבחר ציבור באשר לדר� הסיו� של השירות הציבורי

א� אפשר לסיי� את , פשר לפטר מ� המשרהא אי, להבדיל מעובד הציבור, את נבחר הציבור

  59.בדרכי� אחרות, לפני המועד שנקבע בחוק, שירותו

ה� אינ� חלי� על נבחרי . הכללי� החלי� על נבחרי ציבור מפוזרי� בחוקי� שוני�

כאלה ה� לדוגמה . כל חוק כזה מתייחס רק לסוג מסוי� של נבחרי ציבור. ציבור באופ� כללי

זכויותיה� , חוק חסינות חברי הכנסת; 1969–ט"התשכ, ]סח משולבנו[חוק הבחירות לכנסת 

, )גימלאות לראש רשות וסגניו( חוק הרשויות המקומיות ;1951–א"התשי, וחובותיה�

  .ועוד)  ואיל�120סעיפי� ] (נוסח חדש[הוראות בפקודת העיריות ; 1977–ז"התשל

הכלל הרחב . נותשאלה חשובה המתייחסת לנבחרי ציבור בדר� כלל היא שאלת הנאמ

כל אד� במסגרת על כלל זה חל על כל רשות ו. הוא שהמנהל הציבורי פועל כנאמ� הציבור

. כ� ג� כללי� שוני� הנגזרי� מחובת הנאמנות. נבחר ציבור כעובד ציבור, המנהל הציבורי

 אול� הא� אי� הבדל לעניי� 60.הכלל האוסר ניגוד ענייניי� חל ג� על נבחרי ציבור, למשל

אמור לייצג , להבדיל מעובד ציבור, נבחר ציבור? י� נבחר ציבור לבי� עובד ציבורזה ב

 
אפשר שג� נבחר , ע� זאת כיוו� שהמוב� של ביטוי בחוק תלוי בהקשר ובתכלית של החוק  57

4601/95� "בדנג, לדוגמה. חוק מסוי�בהקשר מסוי� או לצור� " עובד"ציבור ייחשב   ÈÒÂ¯Ò
� '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,נפסק כי חבר מועצה של רשות מקומית ) 1998 (817) 4(ד נב"פ
נחשב עובד לצור� , ג� א� אינו קשור למועצה בחוזה עבודה, )שכיה� כסג� ראש המועצה(

עניי� : דוגמה נוספת; 1995–ה"התשנ, ]נוסח משולב[ביטוח אבטלה לפי חוק הביטוח הלאומי 
 „¯˘ÓÌÈ�Ù‰ ,כי נבחר ציבור יכול להיחשב עובד לצור� תביעת 15' נפסק בפס, 55ש "לעיל ה 

: לפיכ� אפשר לומר כי נבחר ציבור כפו� לדואליות נורמטיבית. שכרו בבית הדי� לעבודה
� ובענייני� אלה הסמכות מוקנית לבית הדי, בענייני� מסוימי� חלי� עליו דיני העבודה

ובענייני� אלה הסמכות מוקנית , בענייני� אחרי� חלי� עליו דיני המנהל הציבורי; לעבודה
 . 55ש "לעיל ה, ¯ÈÓÒניי� עראו ג� ; לפי העניי�, � או לבית המשפט לענייני� מינהליי�"לבג

ראו לדוגמה באשר להבדל בי� עובד ציבור לבי� נבחר ציבור לעניי� חוק הרשויות המקומיות   58
6859/98� "בג, 1964–ד"התשכ, ) הזכות להיבחרהגבלת( � ‰�È�Â˜�‡ ' ¯Â‡ ˙Â¯ÈÁ·‰ „È˜Ù

‡·È˜Ú ,1998 (433) 5(ד נב"פ .(  
ראו ג� ; הכנסת: יסוד�א לחוק42–42' ס, ראו לדוגמה באשר לסיו� כהונתו של חבר הכנסת  59

, באשר לסמכותו של בית המשפט לבטל את הבחירה של נבחרי ציבור ברשויות המקומיות
' ‡ �'‡·È‰Ï‡ Â‚ 2780/09מ "ראו ג� בר; )1991 (309) 2(ד מה"פ, „ıÈ·¯ 'ÔÈÈ � 1863/90א "ער

‚È‰Ï‡ ·ÎÂ‡Î ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‰ ˘‡¯'‡) 9.7.2009,  בנבופורס� .(  
971/99� "ראו לדוגמה בג  60 ËÏ˘‰ ̇ ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰Â� Ï‡¯˘È· Ô '˙Ò�Î‰ ̇ „ÚÂ ,6(ד נו"פ (

זכויותיה� , לחוק חסינות חברי הכנסת) 3)(ב(א13' ראו ג� ס; )2002 (150–149, 117
 . לכללי האתיקה לחברי הכנסת) 6(א1וס , 1951–א"התשי, וחובותיה�
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חברי מפלגה מסוימת או סקטור חברתי מסוי� , עמדות ואינטרסי� של חלק מ� הציבור

מכא� השאלה א� נבחר ציבור חב נאמנות כלפי כל הציבור או רק כלפי חלק מ� . שבחר בו

, שחובת הנאמנות מוטלת על נבחר ציבור, ל פי הדי�ע, התשובה היא. הוא מייצגשהציבור 

� לחוק15חבר הכנסת לדוגמה מתחייב על פי סעי� . כלפי כל הציבור, כמו על עובד ציבור

אינו "חבר הכנסת , כפי שבית המשפט אמר ".לשמור אמוני� למדינת ישראל"הכנסת : יסוד

כל חבר כנסת הוא . תמתחייב לשמור אמוני� למפלגתו ולמלא באמו� את שליחותה בכנס

  61."עליו לפעול כנאמ� הציבור. של הע� כולו' נציג'

 שהרי נבחר ציבור זכה ,ע� זאת יש הבדל לעניי� זה בי� נבחר ציבור לבי� עובד ציבור

כלפי , ועל פי העיקרו� הדמוקרטי הוא מחויב, בבחירות והגיע למשרתו על יסוד מצע מסוי�

 מכא� שעל 62. המצע ולייצוג העמדות של אותו ציבורלפעול למימוש, אותו ציבור שבחר בו

לרבות אותו חלק , חובה אחת כלפי כל הציבור: חובת נאמנות כפולהנבחר הציבור מוטלת 

נבחר הציבור . ה כלפי אותו חלק מ� הציבור שבחר בויוחובה שני, מ� הציבור שלא בחר בו

לת עליו חובת נאמנות כלפי אפשר אולי לומר שמוט? כיצד. חייב לשלב בי� שתי חובות אלה

. הציבור שבחר בו ככל שאי� בכ� סתירה לחובת הנאמנות המוטלת עליו כלפי כל הציבור

חובת , מקו� שקיימת סתירה כזאת, באופ� עקרוני? ומה הדי� כאשר קיימת סתירה כזאת

 כללי האתיקה של חברי הכנסת נותני� לכ� ביטוי 63.הנאמנות כלפי הציבור כולו גוברת

הוא נאמ� הציבור וחובתו לייצג את ציבור בוחריו " הקובע כי חבר הכנסת ,)6(א�1 בסעי

   64."קידו� החברה וטובת המדינה, באופ� שישרת את כבוד האד�

אול� נראה כי המצב של שר או סג� שר שונה מ� המצב של חבר אחר בכנסת בשל 

שולח� הממשלה שר המסב ל", כדברי בית המשפט .התפקיד שהוא ממלא כרשות מינהלית

�הוא מבטא בתוכה . פונקציה פוליטית, ללא ספק, כנציג של מפלגה או תנועה ממלא בכ

 על הציבור שבחר בו והתנועה שרואה בו ותהמקובל, דר� מדינית וחברתית, דעות והשקפות

א� כשר , בעת שהוא ממלא תפקידו המינהלי, לדעתי, אול�. את נציגה במערכת השלטונית

נסוגה הפונקציה , כמי שמופקד על משרד ממשלתי ומכוו� את עשייתו,  שרוא� אפילו כסג�

 
5364/94� "בג  61 � ¯�ÏÂ '˙ÈÏ‡¯˘È‰ ‰„Â·Ú‰ ˙‚ÏÙÓ ˘‡¯ ·˘ÂÈ ,לפסק 803, 758) 1(ד מט"פ 

עוד ראו ;  לפסק דינו של השופט חשי�824' בעמ, ש�ראו ג� ; )1995(דינו של השופט ברק 
5131/03� "בג Á" Î� ÔÓˆÈÏ '˙Ò�Î‰ ˘‡¯ ·˘ÂÈ2004 (588, 577) 1(ד נט" פ .( 

3094/93� "ראו בג  62 � Ï‡¯˘È· ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,5(ד מז"פ (
 ). 1993(לוי� ' פסק דינו של השופט דב ,426, 404

 לא ÌÈËÙ˘Ó "'נאמ� הציבור'חבר הכנסת כ"סוזי נבות ; 907' בעמ, 61ש " לעיל ה,�ÏÂ¯עניי�   63
433) 2000.( 

 אמנו� רובינשטיי� וברק ;2000ד "פ התשס"י ,)10' תיקו� מס (כללי האתיקה לחברי הכנסת  64
 ). 2005, מהדורה שישית (È˙˜ÂÁ‰ ËÙ˘Ó‰ Ï‡¯˘È ˙�È„Ó Ï˘ 659–661מדינה 
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 אחד מכללי 65."הפוליטית בפני הפונקציה המינהלית שיש עמה כללי התנהגות משלה

לפי כלל זה שר או סג� . יה מנהלית הוא הכלל בדבר השוויו�יההתנהגות הבסיסיי� לפונקצ

  .ד� ממפלגתו על פני אד� אחר להעדי� במילוי תפקידו א לדוגמהשר אינו רשאי

  במינוי פג� .ד

 שהרי , פג� חמור היורד לשורש הסמכותעל פני הדברי�פג� במינוי הרשות המנהלית נראה 

א� החוק קובע לדוגמה . היא ג� לא רכשה לעצמה סמכות כדי�, א� הרשות לא מונתה כדי�

אחד משרי הממשלה ובפועל היא מונתה על ידי , כי רשות מסוימת תתמנה על ידי הממשלה

מי היא שתפעיל את הסמכות שהחוק העניק לרשות , ל של משרד ממשלתי"או על ידי מנכ

 מכא�ו, כי המינוי בטל לחלוטי�, במקרה של פג� במינוי, לכ� אפשר לטעו�? שמונתה כדי�

  . כאילו לא באה לעול�, ג� כל החלטה שניתנה על יסוד מינוי זה בטלה לחלוטי�ש

בה� המסקנה הנכונה והראויה תהיה ש, י� של פג� קיצוני במינויייתכנו מקר, אכ�

ולכ� ג� כל החלטה שנתקבלה בעקבות המינוי תהיה בטלה , שהמינוי בטל לחלוטי�

ברוב המקרי� הפג� במינוי אינו קיצוני עד כדי .  א� בפועל מקרי� כאלה נדירי�66.לחלוטי�

�י מינוי יפורס� ברשומות והוא לא החוק קובע כ,  למשל?במקרי� כאלהמה הדי� הראוי . כ

כי המינוי ; עשה תו� פרק זמ� מסוי� והוא נעשה זמ� מה לאחר מכ�יכי מינוי י; פורס�

 במקרי� כאלה .יסתיי� במועד מסוי� והרשות המשיכה לתפקד ג� בתו� המועד שנקבע

 מספר רב של והחליטהאפשר שעל א� הפג� הרשות המנהלית תפקדה במש� תקופה ארוכה 

עד שנתברר כי נפל פג� זה או , ל הניחו כי היא פועלת כדת וכדי�והכו, טות חשובותהחל

ד וביטול למפרע של כל ההחלטות שנתקבלו עלול לגרור תוצאות קשות מא. אחר במינוי

אי לכ� במקרי� כאלה . לאנשי� רבי� שסמכו על מראית פני הדברי� וא� לציבור הרחב

לכ� אי� . יגבר על טיעו� משפטי,  אינטרס ציבורישלעתי� מגיע כדי, אפשר ששיקול מעשי

 שלעתי� החוק קובע במפורש כי פג� במינוי של רשות מסוימת לא יפגע בתוק� תמה

בית המשפט מחפש , ג� כאשר החוק שותק בעניי� זהמלבד זאת  67.ההחלטות של הרשות

  .יה ראוא� היא נראית בנסיבות המקרה בלתי, במקרי� כאלה דר� למנוע תוצאה קשה

 
ש נראה כי אפשר להקי. 62ש "לעיל ה, ‰ÔÂËÏ˘‰ ˙ÂÎÈ‡ ÔÚÓÏ ‰ÚÂ�˙‰ '‰Ï˘ÓÓ �עניי�   65

כלומר למעמד של נבחרי ציבור במועצת רשות מקומית , מדברי� אלה ג� למישור המקומי
 .מצד אחד ולמעמד של ראש רשות מקומית וסג� ראש רשות מקומית מצד אחר

 . 26ש "לעיל ה, ÈÁעניי� ;  לפסק הדי�11' פס, 17ש "לעיל ה, ˘�Ú¯ראו לדוגמה עניי�   66
, קיו� המועצה: "קובע, 1973–ג"התשל,  של זני צמחי�לחוק זכות מטפחי�) ב(12' ס, לדוגמה  67

או מחמת , סמכויותיה ותוק� החלטותיה לא ייפגעו מחמת שנתפנה מקומו של חבר המועצה
 ".ליקוי במינויו או בהמש� כהונתו
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 נמצאו לבית המשפט דרכי� שונות ומשונות להימנע מהחלטה על בטלות �בשעת

מוחלטת של מינוי פגו� באופ� הגורר ג� בטלות מוחלטת של החלטות שנתקבלו בעקבות 

) או רשות שמכהנת(בי� השאר בית המשפט היה עשוי לקבוע כי רשות שנתמנתה . מינוי כזה

ולפיכ� החלטותיה תהיינה בנות , "פקטו דה "שלא כדי� תיחשב בתנאי� מסוימי� רשות

כי טענה בדבר בטלות מוחלטת של מינוי לא תישמע בבית המשפט בגלל ; תוק� משפטי

כי הוראת חוק בנוגע למינוי היא רק הוראה מנחה ולא הוראה ; שיהוי בהעלאת הטענה

  68.מחייבת וכיוצא באלה

י לפסוק שלא כל פג� במינוי  צור� ללכת סחור סחור בדרכי� עקיפות כדעודכיו� אי� 

דר� המל� שנסללה בשני� . מחייב מסקנה של חוסר סמכות הגורר בטלות מוחלטת

.  יחסיתבטלות, מינוח רווח או ב, יחסיתתוצאההאחרונות על ידי בית המשפט היא הדר� של 

בדר� זאת אומר בית המשפט כי הביקורת השיפוטית על המנהל הציבורי צריכה להפריד בי� 

 –השני ;  הפג� המשפטי שנפל בהחלטה של הרשות המנהלית–הראשו� : מישורי�שני 

 בעקבות.  הסעד הראוי בעקבות פג� זה: או לשו� אחר, המשפטית של פג� זההתוצאה

הפרדה בי� שני מישורי� אלה השאלה א� החלטה מנהלית תיחשב בטלה באופ� מוחלט ה

 ייתכ� שאפילו פג� של חוסר סמכות ובהתחשב בנסיבות המקרה, תלויה בכל נסיבות המקרה

  69.לא יוביל בהכרח לתוצאה של בטלות מוחלטת

הלכה , אכ�. אי� סיבה שלא להחיל את תורת התוצאה היחסית ג� על פגמי� במינוי

פרסו� ברשומות של �במקרה אחד פסק בית המשפט כי אי. למעשה כ� נהג בית המשפט

, הוא רק פג� טכני, כפי שנדרש על פי די�, שיפוטיי��מינוי חבר בוועדה בעלת סממני� מעי�

במקרה אחר פסק בית המשפט כי  70".אי� הוא גורר בהכרח בטלות המעשה המינהלי"ולכ� 

משו� שההרכב שלה היה רחב , ג� א� ועדה בוחנת של לשכת עורכי הדי� מונתה שלא כדי�

 
19/56� "להלכה בדבר רשות דה פקטו ראו בג  68 � ÔÈÂ„�¯· '‰ÏÓ¯ ÈÊÎ¯Ó‰ ¯‰ÂÒ‰ ˙È· Ï‰�Ó ,

א� , ותו מקרה הכשיר בית המשפט את המעמד של שופט דה פקטובא). 1956 (617ד י "פ
 .ג� על רשות מנהלית, אולי אפילו בגדר קל וחומר, הדברי� היו יכולי� לחול

) 3(ד נד"פ, Ï‡¯‰ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó � 4398/99פ "על תורת התוצאה היחסית ראו לדוגמה רע  69
� "בג; )2001 (673) 4(ד נה"פ, ‰˙ÔÙÒÈ‚ 'È˘‡¯‰ È‡·ˆ‰ Ú·Â � 2413/99פ "רע; )2000 (637

3483/05 È„.È·.Ò‡ . ÔÈÈÂÂÏ È˙Â¯˘)1998 (Ú·"� Ó '˙¯Â˘˜˙‰ ̄  פורס�( לפסק הדי� 27' פס, ˘
6728/06� "בג; )9.9.2007, בנבו "ıÓÂ‡ "� È˙¯·Á ˜„ˆÂ ÔÈ˜˙ Ï‰�ÈÓ ÔÚÓÏ ÌÈÁ¯Ê‡ ' ˘‡¯

Ï‡¯˘È ̇ Ï˘ÓÓ ,עב; )30.11.2006,  בנבופורס�(ציה ' לפסק דינה של השופטת פרוק72' פס' 
ראו ג�  .)16.4.2007,  בנבופורס� ( �Î ¯ÙÎ ˙ÈÓÂ˜Ó ‰ˆÚÂÓ–„ÈÚÒ‡  1312/03) 'נצאזורי (

הבטלות "ארז �דפנה ברק; )1993( 587 כב ÌÈËÙ˘Ó" במקו� בטלות יחסית"יואב דות� 
 ËÙ˘Ó ÏÚ ¯ÈÓÊ ˜ÁˆÈ ¯ÙÒ ,‰¯·ÁÂ Ï˘ÓÓ" על מחיר� של זכויות: היחסית במשפט המינהלי

 ).2005, יאל בנדור עורכי�יואב דות� ואר (283
5760/93� "בג  70 � ̇ È�ÂÏÙ 'ÏÚ ̇ Â�ÂÏ˙‰ ̇ „ÚÂ�ÌÈ‚ÂÏÂÎÈÒÙ‰ ̃ ÂÁ ÈÙ ,לפסק 201, 194) 4(ד נ"פ 

 ). 1995(דינו של הנשיא שמגר 
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כמו כ�  71.ועדהאי� בפג� זה כדי לבטל את המינוי ואת החלטות הו, מ� ההרכב שנקבע בחוק

הוא הוסי� כי בנסיבות , בו בית המשפט פסל מינוי שנעשה בניגוד לחוקש ,אחרבמקרה 

 והוא הדי� כמוב� בבית הדי� 72,המקרה הפסילה תיכנס לתוק� רק ביו� מת� פסק הדי�

  73.לעבודה

להקל , בעקבות פסקי די� אלה, אול� תהיה זאת טעות להניח כי רשויות מנהליות יכולות

בקשר למינוי מתו� מחשבה שבית המשפט לא יראה  או בהלכה הפסוקה ראות חוקראש בהו

בית המשפט עשוי בהחלט  . עילה לביטול החלטות מנהליותאו ההלכההוראה הבהפרת 

לרבות , פרסו� מינוי או בשל פג� אחר בקשר למינוי�בשל איג� לבטל החלטות מנהליות 

פגיעה בשל או ,  או עיוות אחרא גר� עוול שהוכגו�, א� הפג� חמור, פג� של חוסר סבירות

  74.קשה באינטרס הציבורי

 
7505/98� "בבג  71 � È„Ï‡�È¯Â˜ 'Ï‡¯˘È· ÔÈ„‰ ÈÎ¯ÂÚ ̇ Î˘Ï ,אמר , )1999 (163, 153) 1(ד נג"פ

בהנחה שנפל פג� בהרכב , ה במקרה שלפנינומהי איפוא התוצאה הראוי: "השופט זמיר
השאלה , מצד אחד: התשובה תלויה בעיקר בשתי שאלות, בנסיבות המקרה. הוועדה הבוחנת

השאלה היא מה הנזק שייגר� לצד שלישי או , מצד אחר; היא א� הפג� גר� עוול לעותרי�
ה תלויה באיזו� התוצא. א� החלטות הוועדה הבוחנת יבוטלו בשל פג� זה, לאינטרס הציבורי

8378/96� "ראו ג� בג". בי� התשובות לשאלות אלה � ̆ È·Á '˙Â˙„ È�ÈÈ�ÚÏ ̄ ) 1(ד נא"פ, ‰˘
, 456) 3(ד נד"פ, ‰Ó˘ 'ÔÂ¯˘‰ ˙Ó¯ ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰ˆÚÂÓ‚¯ � 2663/99א "ע; )1997 (155, 145
 . 17ש "לעיל ה, ‚Ô�Âעניי� ; 410' בעמ, 10ש "לעיל ה, ‰‰�„ÚÂÌÈ‡Ò„ עניי� ; )2000 (462

5692/97� "בג  72  ÔÂ¯Â„–� ÔÂÈˆÏ ÔÂ˘‡¯ ˙ÈÈ¯ÈÚ ˙ˆÚÂÓ· „ÂÚÈ ˙ÚÈÒ ˘‡¯ ·˘ÂÈ  'ÔˆÈ� , ˘‡¯
ÔÂÈˆÏ ÔÂ˘‡¯ ˙ÈÈ¯ÈÚ ,; )1997 (384, 380) 5(ד נא"פ �עניי˙Â¯„˙Ò‰‰ ,בעמ, 10ש "לעיל ה '

132–134 .  
 . 69ש "לעיל ה, ÈÚÒ„עניי� ; 144' בעמ, 8ש "לעיל ה, ˙˜˙Â˜עניי� , לדוגמה, ראו  73
  . 17ש "לעיל ה, ·¯˜˙עניי� ; 133' בעמ, 8ש "לעיל ה, ˙˜˙Â˜עניי� , וגמהלד, ראו  74
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   תכניות רווחה לעבודהשל חוזיי� הממדי� ת הלושש

  מאת

*פוקס�אמיר פז
  

‡ .‰„Â·ÚÏ ‰ÁÂÂ¯ ˙ÂÈ�Î˙ :¯ÂÁ‡Ï ‰„ÈÚˆ Â‡ ˙ÂÁ˙Ù˙‰ ?· .˙ÂÈ„„‰‰ Ï˘ Â¯˜Ó‰ „ÓÓ :

‰„Â·ÚÏ ‰ÁÂÂ¯ ˙ÂÈ�Î˙· ÌÈÈÏÓÒÂ ÌÈÈÙÂÒÂÏÈÙ ÌÈË·È‰; 1 .פילוסופיה חברתית וקוויאר ;

̇ ·˙ÌÈÈ�È·‰ „ÓÓ :È‰‰ ˙ÂÈ�Î. ‚. זכויות התלויות בדבר .2 ÂÈ„„‰‰ ̇ ÒÈÙ˙ Ï˘ È„ÒÂÓ‰ Ë·

‰„Â·ÚÏ ‰ÁÂÂ¯ ;1 .הפרטת ; מהפכת ההפרטה. 2; בי� זכויות מותנות לביקורת שיפוטית

ביורוקרטיה ועיצוב :  המיקרו של ההדדיותממד. 3;  ההצדקות ובחינת�–שירותי רווחה 

  .ÌÂÎÈÒ. התנהגות

Ask any of the chickies in my pen 

They’ll tell you I'm the biggest mother hen 

I love ‘em all and all of them love me 

Because the system works 

The system called reciprocity... 

“When You’re Good to Mama”, Chicago – The Musical 

  ?דה לאחוריהתפתחות או צע: תכניות רווחה לעבודה. א

 –וביתר שאת ,  שנה�400רי� בבריטניה לפני כמאז שכוננה מדיניות הסיוע למובטלי� בגי

 מצויה התמיכה במובטלי� בגירי� ,בכל מדינות המערב לאחר הקמת מדינת הרווחה

 
הקריה האקדמית אונו ומנהל אקדמי , פוקס הוא מרצה בכיר בפקולטה למשפטי
	ר אמיר פז"ד   *

  .ליר	במכו� ו�"  המדינהגבולות ההפרטה ואחריות"שות� של פרוייקט 
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ובריאי� במתח מתמיד בי� הצור� להבטיח את רווחתו של הפרט בעודו מצוי מחו� לשוק 

  1.העבודה לבי� הרצו� לתמר� אותו לשוב לשוק העבודה

תכנית ניסוי האמורה להביא לשינוי ניכר בישראל  עלה הופ�2000בתחילת שנות ה

להשתכר , לשפר את יכולת� בעבודה"במדיניות הטיפול במחוסרי עבודה כדי לסייע לה� 

תופעה  (2004 התכנית התקבלה במסגרת חוק ההסדרי� לשנת 2".בכבוד ולהיחל� מעוני

בעת , שר נקראהא,  יעדי התכנית3).אשר לא נעסוק בה במסגרת זו, בעייתית כשלעצמה

 מהבטחת הכנסה להכנסה –" ב"מהל"שמה הקוד� היה " (אורות לתעסוקה "ביטולה

מטרות התכנית , כפי שה� מנוסחות. אינ� יכולי� להיות מוקד למחלוקת אמתית, )בטוחה

   4.אמורות להיטיב את מצב� הכלכלי והחברתי של המשתתפי� בה

, אכ�.  מתו� מודעות לחשיבות היעד,על פני הדברי�, מלבד זאת פיתוח התכניות נעשה

אחד המהלכי� המפוקחי�  היא תוצר של אפשר לומר שהרפורמה בתוכניות רווחה לעבודה

 ציבוריות ועדות חמשלא פחות מ. והמוסדרי� ביותר בתולדות המדיניות החברתית בישראל

דת וע(ת " על ידי שר התמו שמונותועדשתי : ולחקרה ב" מהלתכניתמונו כדי ללוות את 

ועדה של ; )7ועדת דינור( ועדה של משרד ראש הממשלה ;)6 והשנייה5 הראשונהתמיר

אקדמית �ועדה ציבורית; תכנית אשר ליוותה את ה8,המוסד לביטוח לאומי ומכו� ברוקדייל

 
1  AMIR PAZ-FUCHS, WELFARE TO WORK: CONDITIONAL RIGHTS IN SOCIAL POLICY 1 (2008) .  

-www.tamas.gov.il/NR/exeres/0126CEB3: המסחר והתעסוקה, מתו� אתר משרד התעשייה  2
0057-43B0-952A-C6F5FEFDCCDF.htm .  

3   
שילוב מקבלי גמלאות ) (תיקוני חקיקה( 2004חוק המדיניות הכלכלית לשנת הכספי
  .)2004חוק ההסדרי
 : להל�( 2004–ד"תשסה, )הוראת שעה) (בעבודה

טעו� , תכניתלאשר נבחר כדי לתאר את מקבלי הסיוע אשר כפופי
 , "משתת�"המונח   4
להבחנה בי� תיאורי
 . את שיח ההדדיות, באופ� רטורי, האמורות לחזק, במשמעויות מעניינות

 
: �˘È�ÂÚ· ÌÈנבו 	של מקבלי סיוע ראו מיכל קרומר) מטופל, פונה, קליינט, לקוח(שוני
ÌÈÈÁ È¯ÂÙÈÒ ,¯„‚Ó ,·‡Î ,˙Â„‚�˙‰ 16) 2008 .( 

‰ÌÈÓÈÈ˜˙Ó‰ ÌÈ˜ÒÚÂÓ È˙Ï·· ÏÂÙÈË‰ ˙ÂÈ�È„Ó· ‰Ó¯ÂÙ¯Ï ‰„ÚÂÂ‰ ˙ÂˆÏÓ  'יוסי תמיר ואח  5
˙Î˘Ó˙Ó ÌÂÈ˜ ˙ÏÓ‚Ó) 
 ).יר הראשונהועדת תמ: להל�) (2001, ירושלי
, דוח ביניי

ˆÈ�Î˙· ÌÈÈ˙¯·Á‰ ÌÈ�ÂÊÈ‡‰ ˙�ÈÁ·ÏÂ ‰˜ÂÒÚ˙‰ ÔÁ·Ó ÔÈÈ�ÚÏ ‰˜È„· ˙ÂÂ˙ ' יוסי תמיר ואח  6
Ï‰Ó"·) 
  . )היועדת תמיר השני: להל�) (2006, ירושלי

דוח ועדת : להל�) (2007, ירושלי
 (·"„Ï‰Ó ˙È�Î˙ ˙�ÈÁ·Ï ‰„ÚÂÂ‰ ÁÂ' רענ� דינור ואח  7
  ). דינור

„ÁÂ„1 : ÌÈ„ÚÈ‰ È��Î˙Ó Ï˘ ‰„Â·Ú‰ ÈÒÂÙ ל והמוסד לביטוח לאומי מכו� ברוקדיי: בי� השאר  8
ÌÈÈ˙˜ÂÒÚ˙‰ ,Ì˙„Â·Ú· Ì‰Ï ÌÈÚÈÈÒÓ‰ ÌÈÓ¯Â‚‰Â Ì‰ÈÈ˘˜) 
: ÁÂ„2 ; )2006יולי , ירושלי

Ï‰Ó ˙È�Î˙Ï ÌÈ�ÙÂÓ‰"‰˙ÏÚÙ‰ ÌÚ ·) 
„ÁÂ„3 : ‰ÒÈ�Î ÈÒÂÙ ; )2007פברואר , ירושלי
 ‰�ÓÓ ‰‡ÈˆÈÂ ‰Ò�Î‰ ̇ ÁË·‰ ̇ Î¯ÚÓÏ)
ÁÂ„4 : È¯Á‡ ·˜ÚÓ È‡ˆÓÓ ; )2007ר ינוא, ירושלי

Ï‰Ó ˙È�Î˙ ˙ÚÙ˘‰"·) 
 ‰˘ÁÂ„5 :ÌÈ˜ÈÒÚÓ‰Â ÊÎ¯Ó‰ ÔÈ· ˙ÂÙ˙Â ; )2007יולי , ירושלי
)
, ירושלי
2007( ; ÁÂ„6 :Ï‰Ó ˙È�Î˙ ˙ÚÙ˘‰ ¯Á‡ ·˜ÚÓ È‡ˆÓÓ" ·)אוגוסט , ירושלי
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הוועדה : להל� (מנח� יערי' הישראלית למדעי� פרופהלאומית בראשות נשיא האקדמיה 

 11המוסד לביטוח לאומי 10,ת על ידי מבקר המדינה דוחונכתבו,  בנוס�9).הציבורית

� שוני� של החברה ארגוניו על ידי בנק ישראל 12,ומחלקת המחקר והמידע של הכנסת

 מאחר המידע שהצטבר בעקבות המחקר של כל הגופי� הללו מרשי� במיוחד .האזרחית

 דיו�  במדיניות הנהוגה כלפי אבטלה ומובטלי� בלארבי�שבמש� שני� התבצעו שינויי� 

  . ציבורי ומקצועי ראוי לשמו

בר� קיי� חשש כבד שהתובנות העיקריות של ועדות אלו וידע שהצטבר בעול� בעקבות 

אשר כיו� , יישו� תכניות דומות לא באו לידי ביטוי במאפייני� המרכזיי� של התכנית

תה להרחיב או, בשעת כתיבת שורות אלו, מיושמת בארבעה אזורי� בישראל ואשר יש כוונה

, באה לידי ביטוי בהצעות חוקי ההסדרי� האחרוני�, על פרטיה, כוונה זו. לפריסה ארצית

הצעת : להל� (2010–2009לשני� ) חוק ההסדרי�(בחוק ההתייעלות הכלכלית ובכלל זה 

, בעיצומה של המחאה החברתית. 2012–2011 וכ� בחוק ההסדרי� לשני� 13,)חוק ההסדרי�

לשילוב " ועדת העבודה והרווחה הצעת חוק ממשלתית הונחה על שולח�, 2011בקי� 

אשר מפקיעה את הטיפול במובטלי� משירות התעסוקה לידי , "מקבלי גמלאות בעבודה

תה נהוגה בתכנית יבמתכונת אשר הי, מפריטה את השירות –מרכזי תעסוקה פרטיי� ובכ� 

 
 Ï˘ ‰Î¯Ú‰‰ ‰˜ÂÒÚ˙Ï ˙Â¯Â‡ ˙È�Î˙–Â�ÙÂ‰˘ ÌÈ‡ÎÊ‰ È‡ÏÓ  ˙È�Î˙Ï ; )2008פברואר 

  ).2009יוני , ושלי
יר(
 ‰˘ ÔÈÈ�ÚÏ ˙ÈÚ„Ó˙È�Î˙ ˙Â‡ÏÓ‚ ÈÏ·˜Ó Ï˘ ·ÂÏÈ	È¯Â·Èˆ‰ ‰„ÚÂÂ‰ ÁÂ„˙' מנח
 יערי ואח  9

‰„Â·Ú‰ Ï‚ÚÓ· ÌÂÈ˜) 
דוח הוועדה : להל�) (2007, ירושלי
, האקדמיה הישראלית למדעי
 ). הציבורית


ירושלי(")  Ï˘ ÌÈ„Á‡ ÌÈË·È‰ ˙È�Î˙Ï‰Ó " ·")˙È�Î˙ÔÈÒ�Â˜ÒÈÂ מבקר המדינה  10 ,2007 (
 ).דוח מבקר המדינה: להל�(

ÁË·‰Ï ‰ÏÓ‚ ÈÏ·˜Ó ·ÂÏÈ˘Ï ˜ÂÁ‰ ÌÂ˘ÈÈ˙ גבריאלה היילבור� ומרי
 שמלצר , לאה אחדות  11
 ‰„Â·Ú· ‰Ò�Î‰–˙È�Î˙ Ï‰Ó "· ,ÒÓ ·˜ÚÓ ÁÂ„ '1) המוסד לביטוח לאומי ,
 ):2006, ירושלי

www.btl.gov.il/NR/rdonlyres/8DB46F22-B0B3-41C4-8845-74DC883B8800/0/incspprt 
Wisc506.pdf ;מאור' ג	שביט ולאה אחדות  ‰˜ÂÒÚ˙ ÈÊÎ¯Ó ÈÏÈÚÙÓ Ï˘ ÏÂÓ‚˙‰ ˙ËÈ˘

 ̇ ÂÈ�È„Ó ̇ ¯‚ÒÓ·"‰„Â·ÚÏ ‰ÁÂÂ¯Ó "– Ï‡¯˘È· ‰˙ÏÚÙ‰Ï ̇ Â�Â¯˜Ú )המוסד לביטוח לאומי ,

 ).2004, ירושלי
( ואיל� È˙�˘ ‰¯È˜Ò 128˙המוסד לביטוח לאומי ; )2004 ,ירושלי

12  ˘Ï ÌÈ¯„Ò‰‰ ̃ ÂÁ ̇ Úˆ‰ ÌÈÙÒÎ‰ ̇ �2004 ‰„Â·Ú· ̇ Â‡ÏÓ‚ ÈÏ·˜Ó ·ÂÏÈ˘ ‡˘Â�· )
, ירושלי
· Ï‰Ó ˙È�Î˙" ˙ÁË·‰Óמחלקת המחקר והמידע של הכנסת ; )ÓÓÓ  2003:להל�( )2003

‰ÁÂË· ‰Ò�Î‰Ï ‰Ò�Î‰) 
 ˙Úˆ‰· ‰„Â·Ú· ˙Â‡ÏÓ‚ ÈÏ·˜Ó ·ÂÏÈ˘Ï ˙È�Î˙ ;)2007, ירושלי
 ˙�˘Ï ÌÈ¯„Ò‰‰ ˜ÂÁ2009) 
 ).ÓÓÓ2009 : להל�) (2009, ירושלי

תיקוני חקיקה להשגת יעדי התקציב והמדיניות הכלכלית (הצעת חוק ההסדרי
 במשק המדינה   13
 
שילוב מקבלי גמלאות ("ב "פרק י, 411ח ממשלה "ה, 2008–ט"התשס, )2009לשנת הכספי

  .)הצעת חוק ההסדרי
: להל� (")בעבודה
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משלה לבצע ע� רדת מאמר זה לדפוס עולה החשש שבכוונת המ,  יתר על כ�14.המקורית

 התפרסמה 2011בחודש דצמבר . בדרכי� מינהליות את שכשלה לעשות בדר� החקיקה

, ביישובי� שוני�" מרכזי� להכוו� תעסוקתי "�20ת להקי� למעלה מ"כוונת משרד התמ

  15.ולא על ידי שירות התעסוקה, וינט'שיופעלו על ידי הג

ת ההחלטות המדיניות שה� על אופ� קבל, במידת מה, בנקודה זו יש מקו� להערה עגומה

מלווה , אורות לתעסוקההתכנית , הניסוי הנוכחי: בעלות השלכות רחבות היק� בישראל

הערכה דוח א� על פי ש אול� .במחקר הערכה של המוסד לביטוח לאומי ומכו� ברוקדייל

 על ידי נעשתהההכרזה על ההצלחה  16,עד עתה רשמיתלא פורס� מקי� על התכנית 

להצעת חוק בדברי ההסבר , בנוס�. 2008 באוגוסט 19לטתה מיו� הממשלה כבר בהח

, כפי שהתעדכנה במהל� השני�,  הניסיוניתתכניתה, בסיכומו של דבר" נקבע כי ההסדרי�

נמצאה ככלי מוצלח לשילוב� של מקבלי הגמלאות במעגל העבודה וצמצו� תלות� 

: 2009 סהכנסת ממר בר� כפי שקובע מסמ� של מחלקת המחקר והמידע של 17".בגמלאות

עוד בטר� תמה תקופת ,  ארצית כעתתכניתלא ברור מדוע נדרש להחליט על הפיכתה ל"

 א� על פי שברגע האחרו� הוחלט 18".הניסוי ולפני שנער� דיו� חוזר בהשלכותיה וביעילותה

נתייחס ג� לעמדות המהותיות , להוציא את הפרק העוסק בהרחבת התכנית מחוק ההסדרי�

תשוב , במתכונת דומה מאוד, שכ� קיימת סבירות לא מבוטלת שהתכנית, והנובעות ממנ

  .ותעלה בבוא יו�

בבסיס מאמר זה מצויה הטענה שלפיה התכנית הנדונה מושתתת על תפיסה מרכזית 

אשר הופכת להיות עיקרו� מנחה של מדיניות , )ÂÈ„„‰) reciprocity˙אחת והיא תפיסה של 

  : פשר להסכי� ע� הקביעה כיא,  אכ�19.חברתית במדינות המערב

“contemporary Western society is in the grip of contractual thinking”.20
 

אול� במרכזה התפיסה של , כפי שאפרט להל�, לתפיסת ההדדיות כמה מובני� והקשרי�

חשוב לומר שבכ� יש חריגה רבה מהתפיסה . בי� הפרט לבי� השלטו�" ת� וקח"יחסי� של 

 
 .2011–א"תשעה, )הוראת שעה(הצעת חוק שילוב מקבלי גמלאות בעבודה   14
 .Ó) 18.12.2011( www.themarker¯˜¯	„‰" עובדי שירות התעסוקה ישבתו מחר"חיי
 ביאור   15

com/career/1.1594480.  
16   
א
 כי מכו� ברוקדייל והמוסד לביטוח לאומי מפרסמי
 דוחות העוסקי
 בנושאי
 נקודתיי

 .8ש "ראו לעיל ה. בכל פרק זמ� נתו�
17  
  .138' בעמ, ש
18  ÓÓÓ 2009 ,6' בעמ, 12ש "לעיל ה. 
19  AMY GUTMANN & DENIS THOMPSON, DEMOCRACY AND DISAGREEMENT ch.2. (1996).   

20  VIRGINIA HELD, FEMINIST MORALITY: TRANSFORMING CULTURE, SOCIETY, AND POLITICS 

193 (1993) .  
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, )בעיקר ככל שהדברי� נוגעי� לזכויות חברתיות וכלכליות(של מדינת הרווחה המסורתית 

ואולי א� מתפיסת האזרחות הקלאסית ותפיסת זכויות האד� הבלתי מותנות שניתנות לאד� 

   21 .מוצאו או התנהגותו, ולא בשל מעמדו, באשר הוא אד�

הממד של , פיהממד הפילוסו: הדדיות זו באה לידי ביטוי בשלושה ממדי� עיקריי�

הממד הפילוסופי יתמקד בהבניה ). field level(המדיניות הציבורית וממד עבודת השטח 

הממד המוסדי יתמקד במדיניות ההפרטה ובשינויי� . מחדש של אזרחות ושל זכויות

ממד עבודת השטח יבח� את . ובה� מערכת המשפט, העוברי� על מערכות רלוונטיות

 המסגרת 22.במחוסרי עבודה) case management (העלייה בשימוש בניהול טיפול

,  שורה ומרחפת על פני כל ההיבטי� כול�23,כדרכה האימפריאליסטית, המשפטית

ולו , הממדי� הללו שוני�. ומאפשרת את הוצאת סדר היו� של ההדדיות מהכוח אל הפועל

, תקשורתאנשי , פוליטיקאי�: שוני�בעלי תפקידי�  מובלי� ומיושמי� על ידי בשל היות�

, שלה�הממדי� נבדלי� ג� בדרכי הניתוח . קובעי מדיניות ועובדי ציבור ברמת השטח

 ושל אינטרסי� ציבוריי� תועלת/עלותמוסדי של ניתוח ,  הצדקות פילוסופיותהכוללות

. יהיקבוצות מסוימות באוכלוסהתנהגות של פרטי� ושל לשינוי והאופ� שבו אפשר להביא 

י� זה  ומאפשרזה את זה י� מזינ�ה. י� השונממדי� הדדיי� בי� הג� קשרי�קיימי� ע� זאת 

� הראשוהממד (תכניותקבלת הפילוסופיה הפוליטית והחברתית שמאחורי ה, למשל. את זה (

)  השניהממד(תאפשר ותעודד העמקת ההפרטה של שירותי רווחה לתחומי� נוספי� 

אפשר ).  השלישיהממד (וימותתשפיע על אופ� הטיפול בבני ובנות קבוצות אוכלוסייה מסו

תחושות העובדי� ברמת השטח עשויות להוביל ": היזו� חוזר"לזהות כא� ג� תופעה של 

 תפיסה זו 24.לשינוי מדיניות וא� לחשיבה מחודשת על התפיסה האידאולוגית הראויה

שכ� היא מאפשרת הכללת� של שינויי מדיניות בתחומי� שוני� במסגרת תיאורית , חשובה

כדוגמה . לעתי� א� מקלה החלת� של תכניות דומות על קבוצות אוכלוסייה חדשותו, אחת

 ויסקונסי� לפריסה תכניתלהרחיב את  – 2008החלטת הממשלה מאוגוסט לכ� נזכיר ש

היו פטורות קבוצות שכוללת ג� סעי� הקובע שיש לקד� החלת מודל זה על  –ארצית 

  . שאירי�כדוגמת אלמנות המקבלות קצבת , ממבח� התעסוקה

 
 Stuart White, Social Rights and the Social Contract, 30 BRITISH J. POL. SCI. 507 ורא  21

(2000); T.H. Marshall, Citizenship and Social Class, in CLASS, CITIZENSHIP AND SOCIAL 

DEVELOPMENT 65, 101–109 (1964); T.H. Marshall, Social Selection in the Welfare State, 
in CLASS, CITIZENSHIP AND SOCIAL DEVELOPMENT 235, 237 (1964).  

שקט 	אי, אמו�: מסגור מחודש של אזרחות חברתית"גובי 	לחיבור דומה ראו פיטר טיילור  22
  ).ÈÏ‡ÈˆÂÒ ÔÂÁËÈ· 79 ,11 ,20–23) 2008" ורפורמת מדינת הרווחה

החגיגות יתקיימו בבית : חמישי
 שנה להפעלת חוק הביטוח הלאומי"השוו גיא מונדלק   23
 ).ÈÏ‡ÈˆÂÒ ÔÂÁËÈ· 67 ,83 )2004 "המשפט

24 FRANCIS FOX PIVEN & RICHARD CLOWARD, REGULATING THE POOR (Updated ed., 1993) .  
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נדרשות כמה מילות הקדמה כדי להנהיר את התפקיד , בטר� נבח� טיעוני� אלו לגופ�

המשפטי והכלכלי של תכניות רווחה לעבודה ולהוסי� כמה מילות רקע על אודות , החברתי

ההיק� . הקשרי� החשובי� הקיימי� בי� מערכת הביטחו� הסוציאלי לבי� שוק התעסוקה

, ת צפויי� להשפיע על החלטות מקבליה� להיכנס לשוק העבודהוהנדיבות של גמלאות שונו

יולדת זכאית לדמי לידה בתנאי שעבדה כשכירה מש� , למשל. להישאר בו או לעזוב אותו

 תיקו� שהתקבל לאחרונה לחוק 25;תקופה הקבועה בחוק בטר� צאתה לחופשת לידה

 קצבת נכות וכ�  שינה את מער� התמריצי� של מקבלי26")חוק לרו�("הביטוח הלאומי 

ישתל� לה� להגדיל את הכנסת� מעבודה בלא חשש שיאבדו את קצבת , בניגוד לעבר

קצבאות הילדי� והסבסוד למעונות יו� , מער� נקודות הזיכוי; הנכות שלה� באופ� חד ומידי

  .עשוי לקבוע את האפשרות הכלכלית של אישה לחזור לשוק העבודה לאחר לידה

בי� מערכת הביטחו� הסוציאלי לבי� שוק העבודה עשויי� ועל א� האמור קשרי� אלו 

בהשוואה לקשר המידי והישיר הבא לידי ביטוי בתכניות רווחה " עקיפי�"להיתפס כ

יש צור� באיזו� עדי� בי� החובה לספק את הצרכי� , כפי שהוצג לעיל, אמנ�. לעבודה

בי� ההבנה שייתכ� שאותו ל) 'זיקנה וכו, הורות, נכות(המיוחדי� של אד� בסיטואציה נתונה 

ע� זאת . אד� יסתפק בסיוע זה ולא ייכנס או יחזור לשוק העבודה ג� כשהדבר מתאפשר

הנקודה החשובה לענייננו היא שהצרכי� האמורי� אינ� קשורי� ישירות לשוק העבודה 

  . אלא לנסיבות החיי� השונות של האד� המצדיקות סיוע חומרי כזה או אחר

כיוו� , ככל שהדברי� נוגעי� לתכניות רווחה לעבודה, במידת מה, �שוני� ה� פני הדברי

 קשורה קשר הדוק לשוק – אבטלה –שהנסיבה הרלוונטית המצדיקה סיוע סוציאלי 

וכ� ברוב המכריע של , מרצו� או שלא מרצו�, האד� איבד את מקו� עבודתו. העבודה

לה להתקבע התפיסה לפני למעלה ממאה שנה הח. המקרי� נגדע מקור הכנסתו העיקרי

להעניק סיוע חומרי , ועל כ� משפטית, שהמערכת הציבורית הביורוקרטית מחויבת מוסרית

בהערת אגב אפשר לציי� שמקובל לאתר את היווסדה . למי שאינ� מפרנסי� את בני בית�

של אנגליה ) poor laws(של מסגרת פורמלית של סיוע למחוסרי עבודה בחוקי העוני 

 היה למעשה סוג של קודיפיקציה של חוקי� רבי� אשר 1601 החוק של שנת .הוויקטוריאנית

חלק� מחמירות וחלק� ,  השנה הבאות תוק� החוק בסדרה ארוכה של יזמות�350וב, קדמו לו

   27 .1948עד לביטולו הרשמי בשנת , מקלות

 
25  10 � החודשי
 האחרוני
 שלפני 22 חודשי
 מתו� 15 החודשי
 האחרוני
 או 14 חודשי
 מתו

  .1995–ה"התשנ, ]נוסח משולב[ לחוק הביטוח הלאומי 49'  ס–הפסקת העבודה 
 קידו
 השתלבות
 של אנשי
 ע
 מוגבלות בשוק – 109תיקו� (חוק הביטוח הלאומי   26

  .2009–ח"התשס, )העבודה
27  National Assistance Act, 1948, 11 & 12 Geo. VI c. 29 (UK).  
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א� על פי שה� היו . ובמידה רבה של צדק, חוקי העוני האנגליי� ידועי� כיו� לשמצה

ניסיו� הראשו� של מדינה כלשהי לעג� בחקיקה ראשית את החובה לסייע למי שאי� ביד� ה

כתנאי לקבלת סיוע .  עזרה זו לא הייתה ללא תמורה28,לדאוג לפרנסת� בשוק החופשי

או , )workhouses" (בתי עבודה"ב–נשי� וילדי� בנפרד ,  גברי�–פורקו משפחות ושוכנו 

אפילו אלו אשר הזהירו מפני ). poor houses(ניי� בתי ע, כפי שכונו בארצות הברית

ההשלכות החברתיות והכלכליות של סיוע לעניי� הזדעזעו מהתנאי� השוררי� במקומות 

הגדיר את , "דרוויניסט חברתי"אשר נודע כמעי� , )Malthus(וס 'הכומר מלת, למשל. הללו

  29". ודוחהעריצות מבישה"ו" סותר כל רעיו� של חופש"המשטר בבתי העניי� כ

בתיאור זה של נכונות לסייע שמשולבות בו אכזריות וחוסר הומניות אנו מוצאי� את 

האמביוולנטיות החשובה הטבועה בתכניות רווחה לעבודה מהתקופה האליזבטנית ועד 

מצד אחד קיימת ההכרה שחברה הוגנת חייבת להבטיח שחבריה לא יסבלו ממחסור . ימינו

לבריאות� וא� לחייה� בשל נסיבות , פתחות� התקינהחמור הטומ� בחובו סכנה להת

אול� מצד אחר ההסתייגות אשר לפיה נסיבות אלו חייבות להיות . המצויות מחו� לשליטת�

כא� מצויה . היא מרכזית להבנת הרציונלי� המניעי� את התכניות" מחו� לשליטת�"

היות� מובטלי� ההבחנה החשובה בי� תכניות סוציאליות המסייעות למובטלי� א� בשל 

קשישי� או הורי� אשר מצב� עשוי להקשות עליה� , לבי� תכניות המסייעות לנכי�

המקרי� האחרוני� אינ� גוררי� עמ� הערכה ביקורתית , ככלל. להשתלב בשוק העבודה

והיות האד� נכה או קשיש , הבחירה להיות הורה נתפסת כלגיטימית. ושיפוטית מחמירה

אשר מושמע בתדירות ובעצמה (א� על פי שיש חשש . שליטתומצויה באופ� ברור מחו� ל

�, שאנשי� ינצלו את נכות� או את היות� הורי� ניצול לא מוצדק) גוברות בעשור האחרו

היחס שלו זוכי� חברי קבוצות אלו אמפתי לאי� ערו� בהשוואה לאנטיפתיה המובעת כלפי 

הראשוני� ה� , קי העוניבניסוח המקובל מאז חו. בגירי� בריאי� אשר אינ� עובדי�

לתמיכה חומרית ) undeserving(ואילו האחרוני� אינ� ראויי� , לסיוע) deserving" (ראויי�"

  . כלשהי

. אינה תיאורית או תאורטית בלבד, בעיקר בהקשר של תכניות רווחה לעבודה, הבחנה זו

במי את הסיוע היא נדרשת כדי למקד , בסיוע לבגירי� בריאי�, באופ� חריג, כיוו� שמדובר

 סיוע ממי שנתפס כעושה פחות מהנדרש כדי להגיע לחיי� יצרניי� ולמנוע, שזקוק לו

 
28  GERTRUDE HIMMELFARB, THE IDEA OF POVERTY 5 (1984) .  

 29 T.R. Malthus, Essays on Population, cited in M. Rose, Settlement, Removal and the New 
Poor Law, in THE NEW POOR LAW IN THE NINETEENTH CENTURY 25 (D. Fraser ed., 

1976).  
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אי� זה המקו� לבחו� את האפשרות התאורטית או המעשית להוציא הבחנה זו 30 .ועצמאיי�

מפני היומרה ,  שנה�150לפני למעלה מ, נזכיר רק כי טוקוויל הזהיר. מהכוח אל הפועל

 unmerited misfortune from an adversity produced“� אשר מבחיני� בי� לאתר את הניואנסי

by vice”.31  

היא מכוננת . ובכל זאת היומרה נותרה לא רק כמאפיי� מרכזי של תכניות רווחה לעבודה

למעשה את מבנה התכניות במאות השני� האחרונות ומסבירה את השינויי� התכופי� אשר 

כפי שעולה מהמדיניות אשר . ז היווסדה של מדינת הרווחהעברו עליה� בעשרות השני� מא

לו הוביל " ראוי"הצור� להעניק את הסיוע רק למי שבאמת , הונהגה במסגרת חוקי העניי�

, זאת משו� ההיגיו� שלפיו רק אלו אשר מיצו בתו� לב. להחמרה ניכרת בתנאי� לזכאות

פיק כדי לקבל את הסיוע יהיו נואשי� מס, את כל האפשרויות להשתכרות, ללא הועיל

�סיוע זה נית� למי , כחלק מתפיסה שיורית של מדינת הרווחה. בתנאי� שבה� הוא נית

 genuinely incapacitated and most in“, כדברי בית המשפט העליו� האמריקאי, שהוא

need”.

  .התנאי� לסיוע הופכי� להיות בדר� זו המבח� העקרוני לנזקקות, במילי� אחרות 32

 המשותפי� –ומשפטיי� , עקרוניי�,  פילוסופיי�–י� אפוא מאפייני� לא מעטי� קיימ

לתכניות רווחה לעבודה במאות השני� האחרונות ע� התכניות המוצעות והמיושמות 

כול� כאחת רואות ביציאה לעבודה ער� ,  ראשית33.בישראל ובעול�, ת האחרונותברפורמו

�ה� מתמקדות בשכבות החברתיות,  שנית.חשוב לשיפור מצבו הכלכלי והחברתי של אד�

המדיניות המנחה אות� מעול� לא השלימה ע� תופעה , שלישית. כלכליות הנזקקות ביותר

 של מובטלי� בגירי� ובריאי� אשר מעדיפי� ליהנות מתשלומי סעד במקו� עבודה ראויה

ות אלו כדי לייש� את המטרות החברתיות והכלכליות האמורות תכני, רביעית. המוצעת לה�

אז א� הכול . מפרטות את התנאי� אשר מבקש הסיוע חייב למלא כדי להוכיח את זכאותו

, בפורמט כזה או אחר, א� תכניות אלו, במילי� אחרות? מה בכל זאת חדשני, כל כ� מוכר

כיצד אפשר להסביר את , לפחות בשישי� השני� האחרונות, מוכרות בכל מדינות המערב

  ?יות אלוהעניי� חסר התקדי� בתכנ

מרכיב ההדדיות אשר מנחה את התכניות הללו הוא מהפכה , כפי שהוצג בפתח הדברי�

במדיניות החברתית ובתפיסה המשפטית ) counter-revolution(נגד �ואולי מהפכת, מסוימת

 
30 DESMOND KING, ACTIVELY SEEKING WORK 23 (1995); GUY STANDING,GLOBAL LABOUR 

FLEXIBILITY 227 (1999) .  

31  A. DE TOCQUEVILLE, MEMOIRS ON PAUPERISM 56 (rpnt. Dee Chicago, 1835; S. Dreshcer 
tran., 1997).  

32   New York State Department of Social Services v. Dublino, 413 U.S. 405, 413 (1973).  
33  Amir Paz-Fuchs, Behind the Contract for Welfare Reform: Antecedent Themes in 

Welfare to Work Programs, 29 J. EMP. & LAB. L. 405 (2008).   
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עיגו� עקרו� ההדדיות כיסוד המנחה . כפי שהיא מוכרת מאז ימי הזוהר של מדינת הרווחה

פילוסופיה משפטית עשוי להסביר את החשש של כותבי� מסוימי� של מדיניות חברתית ו

שהעיד� הקצר של שאיפה מוגברת לצדק חברתי בתו� המסגרת המוכרת של מדינת הרווחה 

א� על פי שתפיסת ההדדיות מובעת באופ� הבולט :  זאת יש לדעתשכ�34 . קרב לסיו�–

המורי� שהפילוסופיה קיימי� רמזי� , והגור� ביותר במסגרת תכניות רווחה לעבודה

ובה� , הפוליטית והמשפטית אשר עומדת ביסודה מתפשטת ג� לתחומי� חברתיי� אחרי�

ממד : אפוא את שלושת ממדי ההדדיות  נבח�35.טיפול בנוער במצוקה ועוד, בריאות, חינו�

, כמו ג� של הקשרי� ביניה�, הבנת ייחודו של כל ממד. ממד הביניי� וממד המיקרו, המקרו

שרטוט תמונה מלאה יותר של המהפכה האמתית שעליה מבשרות תכניות רווחה תאפשר 

�  . לעבודה הנדונות ומיושמות כא

  היבטי פילוסופיי וסמליי : ההדדיותממד המקרו של . ב
  בתכניות רווחה לעבודה

, ממד המקרו של ההדדיות בתכניות רווחה לעבודה בא לידי ביטוי באופ� שבו שיח ההדדיות

 להלכה ולמעשה –משנה , )social contract(שיח האמנה החברתית ,  מסורתי יותראו במינוח

, השינויי� בתפיסה הפילוסופית החברתית.  את מערכת היחסי� בי� האזרח לבי� המדינה–

בהבניית הזכויות וברטוריקה הציבורית כפי שה� באי� לידי ביטוי בתכניות רווחה לעבודה 

  .י לכת אשר יש לתת עליה� את הדעתמצביעי� על שינויי עומק מרחיק

  פילוסופיה חברתית וקוויאר. 1

במוב� . נבח� ראשית את הפילוסופיה החברתית אשר ברקע תכניות הרווחה לעבודה

המופשט ביותר קיי� היגיו� רב באימו� שיח האמנה החברתית כדי לקד� את סדר היו� אשר 

כדוגמת תומס , חברתית המוקדמי� הוגי האמנה ה36.בא לידי ביטוי בתכניות מושא דיוננו

 
34  DAVID MILLER, PRINCIPLES OF SOCIAL JUSTICE 2 (1999).  

35  PETER VINCENT-JONES, THE NEW PUBLIC CONTRACTING: REGULATION, RESPONSIVENESS, 
RELATIONALITY ch. 9. (2006) .  

 THE SOCIAL:מודרניות ראולסקירה וניתוח של תאוריות האמנה החברתית המוקדמות וה  36

CONTRACT FROM HOBBES TO RAWLS (D. Boucher & P. Kelly eds., 1994) .  
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 40,ו� רולס'כמו ג,  וכ� מחדשי שיח האמנה החברתית39,ק רוסו'ז��' וז38ו� לוק' ג37,הובס

 עצמו איש האמנה רואהא� על פי שהוא איננו ( ובמידה מסוימת 41,דייוויד גוטייה

או ) implicit" (משתמע" השתמשו בתפיסה של חוזה 42, רונלד דבורקי�–) החברתית

) במקרה של ההוגי� המוקדמי�(י כדי לבסס את הלגיטימציה לעצ� קיו� המדינה היפותט

הצור� לשכנע ציבור ). במקרה של הוגי� בני זמננו(או למבנה המוצע של מוסדות המדינה 

 �ספק� של משלמי מסי� מחד גיסא ושל מחפשי עבודה מאיד� גיסא שהתכניות המוצעות ה

עומד ביסוד השימוש , בכל האינטרסי� הרלוונטיי�הוגנות ומתחשבות באופ� מידתי וראוי 

  43.בשיח האמנה החברתית ככלל ובשיח ההדדיות בפרט

) agency(מלבד זאת אי� זה מקרי שהוגי האמנה החברתית מדגישי� את היבט הסוכנות 

המתודה של , ג� א� ההשלכות של גישותיה� שונות למדי). structure(על חשבו� המבנה 

האזרחי� מתכנסי� : ימו� התרגיל המחשבתי של האמנה החברתיתהבחינה מתחייבת מא

 
37  THOMAS HOBBES, LEVIATHAN (1992) . בהובס את מי שניסח לראשונה משנה 
רבי
 רואי

 MICHAEL LESSNOFF, SOCIAL CONTRACT 13: ראו למשל. סדורה במסורת האמנה החברתית
(1986); JEAN HAMPTON, HOBBES AND THE SOCIAL CONTRACT TRADITION 3 (1986). 

38  John Locke, The Second Treatise, in TWO TREATISES OF GOVERNMENT (2000) .  
39  JEAN-JACQUES ROUSSEAU, THE SOCIAL CONTRACT (1998) .  

, 20	טית במאה האשר רבי
 רואי
 את הספר החשוב ביותר בפילוסופיה הפולי, ספרו של רולס  40
אול
 כדי להבי� . JOHN RAWLS, A THEORY OF JUSTICE (rev. ed., 1999) :פורס את התאוריה

, את ההקשרי
 הנקודתיי
 של תורת האמנה החברתית לפי רולס יש לפנות למאמריו

 .John Rawls, Justice as Fairness: Political Not Metaphysical, 14 PHIL. & PUB. AFF:ובה

223 (1985); John Rawls, Social Unity and Primary Goods, in UTILITARIANISM AND 

BEYOND 159 (A. Sen & B. Williams eds., 1982); John Rawls, The Basic Liberties and 
their Priority, in LIBERTY, EQUALITY AND LAW (S.M. McMurrin ed., 1987); John Rawls, 
The Priority of the Right and Ideas of the Good, 17 14 PHIL. & PUB. AFF 251 (1988); 

John Rawls, Kantian Constructivism in Moral Theory, 77 J. PHIL. 545 (1980) . 
41  DAVID GAUTHIER, MORALS BY AGREEMENT (1984) .  
 את המבנה ההוג� של דבורקי� מציע את הניסוי המחשבתי של אי בודד בו ינסחו השוהי
 בו  42

. RONALD DWORKIN, SOVEREIGN VIRTUE ch. 1–2 (2000): החברה בה ה
 רוצי
 לחיות
ע
 זאת . המאפייני
 החשובי
 של ניסוי מחשבתי זה מקבילי
 לאלו של הוגי האמנה החברתית

באומרו כי היא לא , יש לציי� שדבורקי� עצמו התייחסו לאמנה החברתית באופ� ישיר וביקורתי
 is not merely“יכולה להיות בסיס מחייב להתקשרות חברתית וזאת כיוו� שהאמנה החברתית 

a pale form of an actual contract; it is no contract at all”; Ronald Dworkin, The Original 
Position, 40 U. CHI. L. REV. 500, 501 (1973) .  

43  Mark Freedland & Desmond King, Client Contractualism between the Employment 
Service and Jobseekers in the United Kingdom, in CONTRACTUALISM IN EMPLOYMENT 

SERVICES: A NEW FORM OF WELFARE STATE GOVERNANCE 119 (Els Sol & Mies 
Westerveld eds., 2006) .  
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כדי להגיע להכרעה בדבר אופי המוסדות " מס� הבערות"או מאחורי " המצב הטבעי"ב

אינ� חובבי סיכו� , הנחת העבודה היא שהאזרחי� רציונליי�. החברתיי� הרצויי� בחברה

)�. את טובת� שלה�, ופ� בלבדיא� לא בא, וה� שוקלי� בעיקר, )וה� אולי א� שונאי סיכו

בתכניות רווחה " האחריות האישית"למרכיב זה חשיבות רבה בבואנו לבחו� את מרכיב 

   44.השאיפה לראות במחפש העבודה הבריא והבגיר כאחראי מרכזי למצבו – לעבודה

א� שיש להישמר עד מאוד מגזירת מסקנות אופרטיביות מתו� תאוריות פילוסופיות 

מלאכתנו נעשית . ות של בסיס פילוסופי זה לענייננו מתבהרות במהרה ההשלכ45,מופשטות

רולס ודבורקי� מתייחסי� באופ� ישיר דווקא לתכניות , קלה בעיקר כיוו� שבאופ� חריג למדי

זו כדי להבהיר את אופ� לדוגמה ה� פוני� , ביתר דיוק. רווחה לעבודה ולמבנה ההוג� שלה

 �בו שטיעו� זה מתייחס לאופ� ). expensive taste" (הטע� היקר"התמודדות� ע� טיעו

, בשלב גיבוש המבנה החברתי, תאוריית האמנה החברתית אמורה להתמודד ע� אזרח אשר

הוא חייב תזונה הכוללת קוויאר בלוגה , מצהיר על כ� שכדי שחייו יהיו ראויי� בעיניו

� דרכי� נאות ההוגי� מוצאי, כצפוי. וויסקי משובח בסופה, ושמפניה לפתיחת ארוחה

ההתמודדות נעשית תו� הבחנה בי� נסיבות , ככלל. לסירוב להיענות לדרישות יקרות אלו

לבי� נסיבות אשר ה� תוצר של , אשר אינ� בשליטת האד� ואשר מחייבות סיוע חברתי

תפיסה פילוסופית זו , כהערת אגב. אשר יש לדרוש ממנו לשאת בהשלכותיה�, בחירת האד�

, יסיו� להתגבר על הקושי להבחי� בי� עניי� ראויי� לעניי� שאינ� ראויי�היא המש� ישיר לנ

  . והאמור לעיל בנוגע לכשלי� של מדיניות חברתית זו רלוונטי ג� לנקודה זו

אול� חשוב לענייננו שדבורקי� ורולס מצביעי� על דוגמה צנועה יותר להמחשת 

מאד� לקבל על עצמו עבודה מוצדק לדרוש , לגישת�". הטע� היקר"התמודדות� ע� טענת 

כיוו� שהתעקשותו שלא להיענות לה היא טע� , שהוא אינו רוצה בה כתנאי לקבלת סיוע

רולס מציי� שדרישה חברתית זו מוצדקת כיוו� שכאנשי� מוסריי� לאזרחי� יש חלק . יקר

  – בקבעו כי א� אד�, דבורקי� ישיר א� יותר46 .בעיצוב שאיפותיה� והעדפותיה�

 
44  Alan Deacon, An Ethic of Mutual Responsibility? Towards a Fuller Justification for 

Conditionality in Welfare, in WELFARE REFORM AND POLITICAL THEORY 127 (C. Beem 
& Lawrence Mead eds., 2005) .  

 THOMAS POGGE, REALIZING RAWLS  :ראו, ו� רולס'מתו� התאוריה של ג, לניסיו� אמי� שכזה  45
(1989). 

46  Rawls, Social Unity and Primary Goods, 168' בעמ, 40ש "לעיל ה.  
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chose not to work or to work at less remunerative jobs than others chose, 

then his situation is the result of choice not luck, and he is not entitled to 

any compensation that would make up for his present shortfall.47
 

  זכויות התלויות בדבר. 2

מד ברקע שיח האמנה החברתית טמו� בפילוסופיה  של ממד המקרו העו נוס�היבט

מעקרת את , "חוזיות"או ל, הפיכת זכויות למותנות. המשפטית המעצבת את שיח הזכויות

או , במקרה זה הזכות לביטחו� סוציאלי. התפקיד החשוב שה� ממלאות בחברה מודרנית

יות תלויה במילוי הופכת לה, )right to welfare( הזכות לרווחה –אמריקאי �בניסוח אנגלי

החובה לקבל : חובה שכיחה כבר צוינה לעיל. חובות הנקבעות על ידי קובעי המדיניות

אול� אי� לומר שזו החובה היחידה המוכרת במסגרת . הצעת עבודה המוצעת למקבל הסיוע

אפשר לומר שחובות שונות , ככלל. רחוק מכ�. התכניות בישראל או בעול� המערבי

" האחריות האישית"קובצו תחת הכותרת הכללית של דרישת )  מסוימותבמדינות, ומשונות(

)personal responsibility .( חשוב להדגיש שחובות אלו נתפסות לא כמגבילות את הזכות

פריורית �היותה של זכות מסוימת מוכרת א. שתי העמדות אינ� זהות.  מקדמי לה�˙�‡Èאלא כ

הכרה בזכות כבעלת . י המדיניות החברתיתאמור להקנות לה מעמד במסגרת בחינת שיקול

, שהרי למעט חריגי�(עצמה אינה מחייבת לראות בה זכות שלעול� איננה ניתנת להגבלה 

טעות "היא , מסביר יוס� רז, השוואה בי� שתי העמדות). 48זכויות ככלל אינ� מוחלטות

  :השכיחה באופ� מפתיע" פשוטה

The fact that a given right can be overridden by moral considerations, just 

like the fact that it can be overridden by another legal right, shows 

nothing except that it is not an absolute right which defeats all contrary 

considerations. But legal rules rarely, if ever, have absolute force.49
 

יש ) להבדיל ממצב שבו היא מוגבלת על ידיה( בחובה ˙ÈÂÏ‰ת זאת בעיצוב הזכות כלעומ

�במקרה זה , כפי שצוי� בהקשר אחר. כדי לרוק� את הזכות ואת תפקידה החברתי מתוכ

שכ� פריסת� תתאפשר רק עד לנקודה בה תיפסק תרומת� ... זכויות תהפוכנה לאשליות"

 
47  DWORKIN, 287' בעמ, 42ש "לעיל ה . 
קיימי
 טיעוני
 . Alan Gewirth, Are There Any Absolute Rights?, 31 PHIL. Q. 1 (1981)ראו   48

. בזכות המוחלטת שלא להיות מעונה,  ובאופ� מאתגר יותר,להכרה בזכות המוחלטת למחשבה
 161 ד Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" שאלת המוחלטות המוסרית של האיסור לענות"דניאל סטטמ� ראו 

)1997 .(  
49  Joseph Raz, Legal Rights, in ETHICS IN THE PUBLIC DOMAIN 238, 257 (1994).  
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הל� מחשבה זה אפשר למצוא בפסקי הדי� של  דוגמה מסוימת ל50".לפרוייקט הקולקטיבי

בשני מקרי� אלו הוגשו עתירות  Â·ÈÈÂÁÓ.52˙ ובפרשת Â�Ó51¯בית המשפט העליו� בפרשת 

, קצבת זקנה וקצבת הבטחת הכנסה(נגד קיצו� בשיעורי גמלאות הביטוח הלאומי 

 ייהקבוצות האוכלוס בשני המקרי� נטע� כי הקיצו� פוגע אנושות ביכולת� של 53).בהתאמה

 הזכות לביטחו� –ובכ� חותר תחת זכות חברתית בסיסית , החלשות להתקיי� בכבוד

מהתערבות במדיניות חברתית , בישראל ובעול�, של בתי המשפטעל רקע הרתיעה . סוציאלי

 העובדה ששתי העתירות נדחו אינה ,וכלכלית בכלל ובהקשר של הביטחו� הסוציאלי בפרט

54.מפתיעה
מרחב התימרו� החוקתי הנתו� לרשויות השלטוניות "י הנשיא ברק הרי כתב כ 

55".בגדרי החוקה הכלכלית רחב למדי
, בית המשפטמהל� הטיעו� של מהתמיהה מתעוררת  

  .רחוק מלהשתכנע מהכוח המניע של הזכות לביטחו� סוציאליהוא מבהיר עד כמה ה

 ד בשלב הראשו� שלוברוב המכריע של המקרי� בית המשפט מקל עד מא, כידוע

 ועור� את הבחינה החוקתית בגדרי פסקת – שאלת הפגיעה בזכות יסוד –הבחינה החוקתית 

זאת כיוו� שבית המשפט נכו� להכיר בפגיעה בזכות יסוד ג� כאשר . ההגבלה של חוקי היסוד

 56.ברור לחלוטי� שהפגיעה היא שולית ביחס למטרה אשר החוק הפוגע מבקש להגשי�

 
50  Nigel Simmonds, Rights at the Cutting Edge, in A DEBATE OVER RIGHTS 113, 145 

(Matthew Kramer, Nigel Simmonds & Hillel Steiner eds., 1998); Joseph Chan, Raz on 
Liberal Rights and Common Goods, 15 OXFORD J. LEGAL STUD. 15 (1995).  

5578/02� "בג  51 � ¯Â�Ó '¯ˆÂ‡‰ ¯˘,בג: להל�) (2004 (729) 1( נט" �¯Â�Ó.(  
366/03� "בג  52 � È˙¯·Á ˜„ˆÂ ÌÂÏ˘Ï ˙Â·ÈÂÁÓ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘ ,להל�) (2005 (464) 3(ד ס"פ :

� "בגÈ˙¯·Á ˜„ˆÏ ˙Â·ÈÂÁÓ.(  
 :Dafna Barak-Erez & Ayal Gross, Social Citizenship –שתי הפרשות נדונות בהרחבה אצל   53

The Neglected Aspect of Israeli Constitutional Law, in EXPLORING SOCIAL RIGHTS: 
BETWEEN THEOTY AND PRACTICE 243, 250–252 (Dafna Barak-Erez & Ayal Gross eds., 

2007) . 
54  Eva Brems, Indirect Protection of Social Rights, in EXPLORING SOCIAL RIGHTS: 

BETWEEN THEOTY AND PRACTICE 135, 155 (Dafna Barak-Erez & Ayal Gross eds., 2007) .  
1715/97� "בג; )1998 (378, 357 ד Ï˘ÓÓÂ ËÙ˘Ó" החוקה הכלכלית של ישראל"אהר� ברק   55 

� ˙ÂÚ˜˘‰‰ ÈÏ‰�Ó ˙Î˘Ï '¯ˆÂ‡‰ ¯˘, ביקורת חוקתית "גיא דוידוב ; )1997 (367) 4(נא
  ).2007 (345 מט ‰ËÈÏ˜¯Ù" בענייני
 בעלי השלכה תקציבית

) לצור� הפקעה או בשל מיסוי, למשל(כ� למשל קבע בית המשפט כי כל ירידת ער� ברכוש   56
9333/03� "בג: פוגעת בקניי� � Ï‡È�˜ 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ ,א "ע; )2005 (277) 1(ד ס"פ

6821/93 Ú· „ÁÂ‡Ó‰ ÈÁ¯ÊÓ‰ ˜�·"� Ó 'ÈÙÂ˙È˘ ¯ÙÎ Ï„‚Ó,בית ). 1995 (221) 4(ד מט" פ
המשפט ג
 קיבל כפשוטה את הטענה שאיסור העסקה של יהודי
 בשבת פוגעת בחופש 

5026/04� "העיסוק בג  ÔÈÈÊÈ„22�  '‰ÈÈ˘Ú˙‰ ̄ ˘ ,‰˜ÂÒÚ˙‰Â ̄ ÁÒÓ‰, ראו ). 2005 (38) 1(ס
בנפתולי הזכות לחופש ? לזכות חוקתית' התחרות החופשית'כיצד היתה "ג
 אייל גרוס 

  ).2000 (229כג ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " עיסוק



  אוסוסקי��ברקאליקה ספר   פוקס�אמיר פז

770 

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\18-פוקס�פז.doc   

 רק לאחר שנבחנה עצמת הפגיעה ועמידתה בתנאי  אפואהרוב המכריע של העתירות נדחה

  .המידתיות אשר בפסקת ההגבלה

 שהיא ,פגיעה המוחשית בזכות לביטחו� סוציאליב כשמדוברשוני� ה� פני הדברי� 

57."חומת מג� אחרונה בפני עוני ומחסור"
במקרי� ( בשיעורי הגמלה הניכרא� הקיצו�  על 

תה פגיעה יהמשפט לנכו� לקבוע כי במקרה זה הי בית  כלללא מצא) 30% עד –מסוימי� 

ולעבור לבחו� את תנאי המידתיות במתכונת המקובלת בהקשרי� ) לביטחו� סוציאלי(בזכות 

במקו� זאת קבע בית המשפט כי בהקשר של ביטחו� סוציאלי יש לבחו� . חוקתיי� אחרי�

58"כל מערכות התמיכה והסיוע"את 
מסקנה  .של אד� נפגעה זכותו ·ÏÏÎא� בטר� ייקבע  

אשר דחה תביעות ,  בקנה אחד ע� תפיסתו של בית הדי� האירופי לזכויות אד�עולהזו 

�-manifestly ill" (בלתי מבוסס באופ� בולט", כהגדרתו, לסיוע כבר בשלב המקדמי בהיות

founded ( כאשר נשלל סיוע מאד� ללא אמצעי קיו� אשר יש לו אפשרות לתבוע סיוע

59.חלופי
 דחה עתירה להשוות את הסיוע של צעירי� ית המשפט העליו� בקנדהב ,בדומה 

בקבעו כי לא הוכחה כל עילה משפטית ,  לסיוע הנית� לכלל האוכלוסייה30מתחת לגיל 

השיעור ,  מכל מקו�60.המצביעה על פגיעה מהותית הנובעת מהגובה המצומצ� של הקצבה

נה לעודד כניסת צעירי� מוצדק בשל אינטרס המדי) שליש מהקצבה הכללית(המופחת 

61.למעגל העבודה
  

 �בלבד ) place holder(מדוגמאות אלו עולה חשש שהזכות לביטחו� סוציאלי היא סמ

ולא שיקול בעל חשיבות המוצב על כ� המאזניי� ואשר עשוי , במסגרת המדיניות החברתית

� היק� צמצו, לא במקרה נטע� כי שני� של שחיקה בתנאי הזכאות, ואכ�. למנוע הגבלתה

 �א� (הסיוע והטלת מגבלות חברתיות שונות אשר בינ� לבי� שוק העבודה קיי� רק קשר עקי

 –ואולי א� את הזכויות החברתיות ככלל , הפכו את הזכות לביטחו� סוציאלי, )בכלל

 
� "בג  57¯Â�Ó ,738–737' בעמ, 51ש "לעיל ה .  
� "בג  58È˙¯·Á ˜„ˆÏ ˙Â·ÈÂÁÓ ,20' פס, 52ש "לעיל ה.  
59   Skorkiewicz v. Poland, (App. No. 39860/98) ECHR 1 June 1999; Domalewski v. 

Poland (App. No. 34610/97) ECHR 1999-V 573; Goudswaard-Van Der Lans v. The 
Netherlands (App. No. 75255/01) ECHR 22 September 2005 . וראכ� Brems ,ש "לעיל ה

   .156–155, 135' בעמ, 54
60  Gosselin v. Quebec, 2002, 4 S.C.R. 429 . בית המשפט הקנדי קבע כי לא הוכחה כל פגיעה

   .מהותית הנובעת משלילת הקצבה
 Patrick Macklem, Social Rights in Canada, in EXPLORING SOCIAL RIGHTS: BETWEENו רא  61

THEOTY AND PRACTICE 213, 237–238 (Dafna Barak-Erez & Ayal Gross eds., 2007) . 
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האמור לא נותר אלא להסכי� לדברי אנתוני לאור negotiated claims.( 62" (זכויות מותנות"ל

 א� נדמה שאי� זה 63".הגדרה מחודשת של זכויות ושל חובות"נו עדי� לגידנס שלפיה� א

  64.מקרי שהדוגמה היחידה שסיפק גידנס להתניה של זכויות בחובות היא של סיוע לעניי�

שדווקא רולס ודבורקי� היו מודעי� , במיוחד לאור האמור לעיל, להדגישחשוב 

 �שיחתור תחת התבנית המוכרת לאפשרות שייעשה שימוש בתפיסת האמנה החברתית באופ

רולס מחייב את השמירה על עקרונות היסוד שה� תוצר . וה� התנגדו לה נחרצות, של זכויות

 כתנאי מקדמי לכל משא ומת� על עיצוב פני –שוויו� וזכויות יסוד  –של מס� הבערות 

ומסיבה זו אד� איננו יכול למכור עצמו לעבדות או למכור את זכותו לבחור (החברה 

הנבדל מהמודל המוכר של העמדת ( דבורקי� טע� שמודל הזכויות המותנות 65).להיבחרו

מאיי� "הגנה כיוו� שהוא �אינו בר) זכות מול זכות אחרת או מול אינטרס ציבורי חשוב

מבהיר שתפיסת האמנה ) Simonin( ברנרד סימוני� 66".להרוס את המושג של זכויות האד�

שבמרכזה החשיבות , קע המסורת הצרפתית הרוסויאניתהחברתית צריכה להיות מובנת על ר

 וכשבית הדי� האירופי ד� 67.של סולידריות חברתית בצד שמירה על האוטונומיה של הפרט

שחיקת זכויות "באמרו כי קבלתו תוביל ל, הוא דחה אותו בלשו� חריפה, בטיעו� דומה

  68".ה�באופ� שיצמצ� את מהות� הגרעינית וישלול מה� את האפקטיביות של

 קבלת תפיסה של זכויות מותנות –כיצד נסביר את הסתירה הלכאורית בי� שתי המגמות 

בשלב זה ההסבר מצוי בהיותה של דוקטרינת ? מחד והסתייגות חריפה ממנה מאיד�

 –ובאופ� ישיר יותר , הזכויות המותנות מוקדשת ומצומצמת לעיסוק בביטחו� סוציאלי

במסגרת רפורמה אמתית במדיניות " חיל החלו�"לו ה� תכניות א. בתכניות רווחה לעבודה

אינו צרי� להיתפס רק כניסוי לבחינת המדיניות לשילוב  הניסוי הישראלי אפוא. החברתית

 
62 Robert Cox, The Consequences of Welfare Reform, 27 J. SOC. POL. 1, 12 (1998); 

Raymond Plant, Citizenship and Social Security, 24 FISCAL STUDIES 153, 155 (2003); 
Amy Wax, Something for Nothing, 52 EMORY L.J. 1, 3 (2003) .  

63  A. GIDDENS, THE THIRD WAY 65 (1998) .  

64  
  .ALAN GEWIRTH, THE COMMUNITY OF RIGHTS 223, 231–235 (1996) ראו ג
. ש

65  Rawls, A Theory of Justice ,להרחבה ראו אמיר פז. 55מ 'בע, 40ש "לעיל ה	רולס"פוקס  ,
תכניות רווחה לעבודה בראי : ליברטריאניז
 והמקרה המתעתע של האמנה החברתית

  ).2010 (16–12, 8ח ËÙ˘Ó ÈÏÚ " הפילוסופיה הפוליטית
66  RONALD DWORKIN, TAKING RIGHTS SERIOUSLY 92, 199 (1977).  

67  Bernard Simonin, Formal Contracting with Providers in France: A Technical Approach 
with Higher Political Stakes Today, in CONTRACTUALISM IN EMPLOYMENT SERVICES: A 

NEW FORM OF WELFARE STATE GOVERNANCE 281, 298 (Els Sol & Mies Westerveld eds., 
2006).    

68  Hirst v. United Kingdom (No. 2), 2004 38 ECHR 40, para 62 .  
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הוא בבחינת 69 .אלא כניסוי בעל היק� והשלכות רחבי� יותר, מובטלי� במעגל העבודה

תיות וכלכליות וראה בה� נסיגה לאחור של מדינת הרווחה אל עיד� שלא הכיר בזכויות חבר

דיו� .  לא תספק–וברצותה , אשר המדינה ברצותה תספק, כלכליי� של הפרט" אינטרסי�"

 ובשני� האחרונות היה נדמה שכל טיעו� נגד 70, שנה�50זה היה בשיא עצמתו לפני כ

ההבחנה המושגית בי� זכויות אזרחיות ופוליטיות ובי� זכויות חברתיות וכלכליות נענה 

 �שעקרו� ההדדיות מוטמע , כפי שהוזכר, מבט אל עבר האופק יגלה,  והנה71.משכנעבאופ

, וכ�. כ� ה� פני הדברי� באשר לזכות החינו� באנגליה. במדינות שונות ובהקשרי� מגווני�

 בארצות הברית מתנה West Virginiaתכנית ביטוח הבריאות של מדינת , 2006החל משנת 

ובה� הקפדה על פגישות ע� , מחויבויותמילוי סדרה של  רפואי מלא ושל� בזכאות לטיפול

   72".תכנית להתקדמות בריאותית"לקיחת התרופות וקיו� , הרופא

חשוב להסב את תשומת הלב לכ� ששיח ההדדיות נקלט היטב ג� בשיח הציבורי , לסיו�

 נקודה זו חשובה כיוו� שמדיניות ציבורית ומשפטית 73.האקדמי והתקשורתי,  הפוליטי–

אשר עיקרה מתבסס על ,  של רטוריקת ההדדיותהפופולריות. נה נקבעת בחלל הריקאי

מאפשרת הרחבתה לתחומי� שבה� , " לא יקבלו–לא ייתנו ;  יקבלו–ייתנו "התפיסה של 

אי� זה מקרה ,  ואכ�74.לאזרחי� אי� יכולת לסחור בדבר מלבד חירות� וזכויותיה�

:  ובריטניה כשמטפורת החוזה במרכזהשרפורמת הרווחה הוצגה לאזרחי ארצות הברית

Contract with America ,ו�A New Contract for Welfare ,השימוש בשיח החוזי . בהתאמה

בר� . לציבור את ההוגנות שבתכנית" למכור"כדי , במקרה זה נעשה לצור� שיווקי

היא ג� משמרת ומחזקת שתי ; ההזדקקות לרטוריקה אינה רק משקפת תפיסה של הוגנות

ראשית כי תפיסה חוזית של הדדיות אכ� מתיישבת ע� הוגנות חברתית : עמדות בעייתיות

  .שנית שאכ� קיי� כא� חוזה אמתי; וציבורית

 
69  PAZ-FUCHS ,1ש "לעיל ה.   

70  D.D. Raphael, Human Rights, Old and New, in POLITICAL THEORY AND THE RIGHTS OF 

MAN 54 (D.D. Raphael ed., 1967); Maurice Cranston, Human Rights, Real and 
Supposed, in POLITICAL THEORY AND THE RIGHTS OF MAN 50 (1967); Maurice Cranston, 
Human Rights: A Reply to Professor Raphael, in POLITICAL THEORY AND THE RIGHTS OF 

MAN 95 (1967). 
71  Jeremy Waldron, Introduction, in THEORIES OF RIGHTS 1, 11 (Jeremy Waldron ed., 

1984); Dafna Barak-Erez & Ayal Gross, Introduction, in EXPLORING SOCIAL RIGHTS: 
BETWEEN THEOTY AND PRACTICE 5 (Dafna Barak-Erez & Ayal Gross eds., 2007) .  

72  Robert Steinbrook, Imposing Personal Responsibility for Health, 355 NEW ENGLAND J. 
MEDICINE 753 (2006) .  

  .28' בעמ, 22ש "לעיל ה, גובי	טיילור  73
74  Kathleen Sullivan, Unconstitutional Conditions, 102 HARVARD L. REV. 1413, 1498 

(1989) .  
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, אשר לטענה השנייה. ותידו� ג� בהמש�, הבעייתיות בטענה הראשונה נדונה לעיל

לו אשר לו מוצע החוזה אינו מצוי במצב אשר באמת מאפשר " לקוח"אפשר להזכיר שה

החוזה המונח בפניו דומה יותר להצעה הנופלת בגדר . משא ומת� כדי להגיע למפגש רצונות

לעתי� האפשרות שלא . במקרה הטוב, )take it or leave it" (קבל הכול או דחה הכול"

למדיניות זו " חוזה"הכינוי , כפי שהסביר חבר פרלמנט בריטי. לחתו� איננה נתונה בידו כלל

 an abuse of language in an abuse of power.(75" (פה תו� ניצול של כוחניצול של ש"הוא 

�המחייב , שאליו עוד נשוב, אמנ� קיי� ממד סמלי. על החוזה" חות�"אי� זה ברור מי , בנוס

אול� די ברור שלא לכ� , "מתכנ� היעדי� התעסוקתי"לחתו� על חוזה ע� " משתת�"את ה

סי של האמנה החברתית היה אפשר לראות בחוזה זה במסגרת השיח הקלא. מכווני� הדברי�

אול� נראה .  בי� האזרחי� לבי� הממשל–או לכל הפחות , הסכמה בי� האזרחי� לבי� עצמ�

הערה שנרשמה בוועדת העבודה הבריטית במסגרת הדיוני� . שג� לכ� אי� הדברי� מכווני�

החוזה , י תפיסה זולפ. על אודות רפורמת הרווחה עשויה ללמד על הל� המחשבה האמתי

 �מכא� אפשר ללמוד  ÌÈÒÓ‰ ÌÏ˘Ó.76שעליו חות� מחפש העבודה משק� חוזה בינו לבי

אשר הוא , מחפש העבודה. ששיח החוזה אינו מגביר שיתו� וסולידריות אלא הדרה וניכור

א� על פי שייתכ� . מצוי בקטגוריה אחרת מזו אשר מצוי בה משל� המסי�, ג� מקבל הסיוע

העובדה שהוא נזקק לסיוע ברגע נתו� מקטלגת אותו ומעבירה , סי� כל חייושהוא שיל� מ

נקודה זו חשובה מכיוו� שהרטוריקה יוצרת . אותו לצד השני של המתרס החוזי והאזרחי

 77.אשר לפיו רק שיעור קט� מהאוכלוסייה נזקק לסיוע ממשלתי, ומשמרת מיתוס שקרי

אשר מאופיינת במדיניות חברתית , אפילו בארצות הברית. ההפ� הוא הנכו�, למעשה

.  מההוצאה החברתית מוקדשת לסיוע לקבוצות אוכלוסייה נזקקות25%רק , סלקטיבית

במסגרת הדיו� בהוצאה הציבורית תשומת לב , בנוס�. אוניברסליותהשאר מוקדש לתכניות 

": מדינת הרווחה הפרטית"מכנה ) Hacker(ייקוב האקר 'מועטה מדי מוקדשת למה שג

ד העצו� של הכנסה הנגר� בשל הכרה בהוצאות מס של קבוצות אוכלוסייה ההפס

יהא זה שגוי ומזיק ,  ג� כשהדגש הוא בתכניות לאוכלוסייה המצויה במצוקה78.מבוססות

 �64%מחקרי� עדכניי� מעידי� שלמעלה מ, למעשה". אחרת"לראות בה אוכלוסייה 

 
75  Hansard col 600 (26 June 1995).  
76 HOUSE OF COMMONS SESSIONS 1995–6, EMPLOYMENT COMMITTEE SECOND REPORT THE 

RIGHT TO WORK/WORKFARE xxiv (HMSO, London, 1996), cited in DESMOND KING, IN 

THE NAME OF LIBERALISM 248 (1998).   

 ,Amir Paz-Fuchs: וחה לעבודה ראו רותכניותלדיו� בתפקיד המיתוסי
 השקריי
 בעיצוב   77
Welfare to Work: Myth and Fact, Social Inclusion and Labour Exclusion, OXFORD J. 

LEGAL STUDIES 797 (2008).  
78  JACOB HACKER, THE DIVIDED WELFARE STATE: THE BATTLE OVER PUBLIC AND PRIVATE 

SOCIAL BENEFITS IN THE UNITED STATES (2002) . 
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עד גיל ") לעניי�: "קרי, means tested(הכנסה �מהאמריקאי� יזדקקו לסיוע ממשלתי תלוי

שיעור נכבד מאוד מהאוכלוסיה יחווה עוני אשר יחייב אותו להיזקק ,  רוצה לומר65.79

  .לסיוע כאמור

היא מצדה משמשת רק מתווכת יעילה בעסקה שבי� מקבל ? ומה באשר לתפקיד המדינה

הפרטה של "כ תואר הפרדיגמטיהשינוי , באופ� הקשור לדיו� להל�. הסיוע למשל� המסי�

  80.במקו� שבעבר ה� טופלו בו על ידי המדינה" סיכוני� חברתיי�

תפיסת ההדדיות בתכניות ההיבט המוסדי של :  הביניי�ממד. ג

  רווחה לעבודה

 אני מבקש להתייחס לשינויי� המוסדיי� והמבניי� אשר נובעי� מיישו� ברמת הביניי�

בעיקר , בהיבט זה, הכוונה. דהתפיסת ההדדיות המיושמת במסגרת תכניות רווחה לעבו

פנו לשימוש בתבניות , ובכלל זה בישראל, לאופ� שבו שירותי התעסוקה במדינות רבות

הכשרה מקצועית ואפילו קביעת זכאות , חוזיות כדי להסדיר שירותי� כגו� השמה בעבודה

והוא , של שירותי� חברתיי�" הפרטה"בתכנית הישראלית מרכיב המאופיי� כ. לגמלאות

 ובמידה מסוימת 81,האקדמיה, ר מש� את עיקר הביקורת מצד ארגוני החברה האזרחיתאש

בית הדי� האזורי לעבודה כ�  מתייחס ·È'¯‚בפרשת , למשל.  ג� מצד בית הדי� לעבודה–

מדובר בהפרטה חלקית א�  ":ב"מהלבירושלי� לשינוי הארגוני שבוצע במסגרת תכנית 

¯˙ÂÈ· ‰˜ÂÓÚ ,ב �של , והוא בעל אופי הנוגע לזכות האד�, מעלהשל שירות שהוא ראשו

  82."חוק יסוד כבוד האד� וחירותוהמוגנת על ידי , קיו� בכבוד

  בי� זכויות מותנות לביקורת שיפוטית  .1

 �.  הוא קישור נאה בי� ממד המקרו של דיוננו לבי� ממד הביניי� בו·È'¯‚יש לציי� שפסק די

] שיפוטית[ביקורת "מק ההפרטה מחייב זאת כיוו� שבית הדי� קבע באותו עניי� שעו

 
79  JOEL HANDLER & YEHESKEL HASENFELD, BLAME WELFARE: IGNORE POVERTY AND 

INEQUALITY (2007).   

80  TERRY CARNEY & GABY RAMIA, FROM RIGHTS TO MANAGEMENT: CONTRACT, NEW 

PUBLIC MANAGEMENT AND EMPLOYMENT SERVICES 165 (2002) ;HACKER ,79ש "לעיל ה .  
 ל ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" נורמות ואתגרי
, מודלי
: המשפט הציבורי של ההפרטה"רז א	דפנה ברק  81

 מרווחה לעבודה ובעיית תכניותהפרטת :  וגבולותיה'הצברה'"אבישי בניש ; )2008 (461
  ).2006 (‰Î ‰Ë¯Ù‰ˆ·¯‰אייל פלג ; )2008 (283 לח ÌÈËÙ˘Ó" כשלי הפיקוח


	יאזורי (' עב  82 1506/06) ‚¯' È·– ˙È�Î˙Ï‰Ó "ÚÂ ·¯¯Ú ˙„ ,( לפסק הדי�13' ס 
 , בנבופורס
 ).·È'¯‚עניי� : להל�) (14.6.2006
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המפיק טובות הנאה חומריות תו� ניצול , בשל ניגוד הענייני� המובנה של התאגיד" קפדנית

 המקו� להבהיר כיצד כא�.  נחזור לנקודה מרכזית זו בהמש� הדיו�83.סמכויות ציבוריות

יקורת משפיעה על הב, אשר הוזכרה לעיל, "הגדרה מחדש של זכויות וחובות"אותה 

  .השיפוטית בתחו� הביטחו� הסוציאלי

הוא מכוו� לכ� , כאשר גידנס אומר שהזכות לביטחו� סוציאלי למשל הוגדרה מחדש

 ג� כא� 84. עליהÚÈÙ˘‰Ïואי� ביכולתה ,  את ההחלטה בדבר תנאי הסיועÙ˜˘Ó˙שזכות זו 

 החופשי כיוו� שאד� הנקשר בחוזה ע� רעהו במסגרת השוק, קיי� קישור חשוב לשיח החוזי

אול� א� הוגשה , הוא יכול כמוב� להתמקח. לדרוש יותר מהמוצע לו, פריורית�א, אינו זכאי

הוא יכול לבחור א� לקבלה בתנאי� המוצעי� או לוותר , "האחרונה בהחלט"לו ההצעה 

וא� . אי� לו זכות לברור את התנאי�, מעבר למגבלות החוק, במילי� אחרות. עליה כליל

 אזי האישה הענייה המבקשת את עזרת המדינה למחייתה אינה בעמדה ,המשל דומה לנמשל

, המדינה רשאית לדרוש ממנה. המאפשרת לה לבחו� בביקורתיות את תנאי הסיוע הנית� לה

את , לחשו� את חייה האישיי�, "שירות בקהילה"לבצע , לקבל כל עבודה, כתנאי לסיוע

� אבי ילדיה או להימנע מלחיות ע� להתחת� ע, להיכנס למכו� גמילה, אמצעיה הכלכליי�

אחד התומכי� הבולטי� של הטמעת , )Mead(כדברי לורנס מיד . גבר זר במגורי� משותפי�

  :פרדיגמת ההדדיות כבסיס לתכניות רווחה לעבודה

recipients… need not accept the grants, but neither may they demand 

them without conditions… This strong conditional position has meant 

that requirements like work tests are difficult to challenge in court.85 

� היא מסבירה במידת 86.הבניה זו של מעמד הזכות לביטחו� סוציאלי חשובה ורחבת היק

היקפה של הזכות לביטחו� סוציאלי הוא תלוי "לפיה שבית המשפט העליו� מה את גישת 

87,"שטרמ
, חשובה לש� שמירתו של המבנה החברתי" "הבראת המשק"התכלית של ואילו  

 
83  
  . לפסק הדי�20' ס, ש
84  PAZ-FUCHS ,64–62' בעמ, 1ש "לעיל ה .  
85  LAWRENCE MEAD, BEYOND ENTITLEMENT 170–171 (1980); Richard Epstein, The 

Uncertain Quest for Welfare Rights, BYU L. REV 201, 212 (1985); Ingwer Ebsen, 
Contracting Between Social Services and their Clients in the German Concept of 
'Fördern und Fordern', in CONTRACTUALISM IN EMPLOYMENT SERVICES: A NEW FORM 

OF WELFARE STATE GOVERNANCE 239 (Els Sol & Mies Westerveld eds., 2006) .  
, ÈÏ‡ÈˆÂÒ ÔÂÁËÈ· 75" בי� כבוד האד
 לזכות לביטחו� סוציאלי: כבוד לעניי
"פוקס 	אמיר פז  86

9) 2007.( 
� "בג  87¯Â�Ó ,736' בעמ, 51ש "לעיל ה .  
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88."אשר בתורו מבקש להג� על זכויות האד�
שאלת מעמדה "ברוח דומה נקבע כי  

מאופיו של , מבחינה מהותית, נגזרת... הנורמטיבי והיקפה של הזכות לביטחו� סוציאלי

. היא משקפת את האתוס של אותה חברה. סוציאלי הנוהג בחברה נתונה�המשטר הכלכלי

   89."היא מבטאת החוס� הכלכלי של מִשקה

גישה זו קיבלה ביטוי ג� בפסקי הדי� הספורי� אשר ניתנו בהקשר של התכנית אורות 

 כי יש ·È'¯‚קביעת בית הדי� האזורי לעבודה בעניי� , למשל). ב"לשעבר מהל(לתעסוקה 

, בית הדי� הארצי קבע. החזיקה מעמד זמ� רבלא , "קפדנית] שיפוטית[ביקורת "לנקוט 

 �טוב נעשה א� נקפיד "וכי , "אינה מקובלת "·È'¯‚גישת בית הדי� בעניי�  כי, ÈÒ‚ÂÏבעניי

נקפיד ג� על חלוקת העבודה , � זאתע, ב א�"כולנו ע� הגורמי� המפעילי� את תכנית מהל

שני פסקי די� שניתנו  מלבד זאת ב90."הנכונה בי� הגורמי� המוסמכי� לבקר את פעולת�

 וקיבלו את ערעור משרד ÈÒ‚ÂÏ הסתמכו בתי הדי� האזוריי� לעבודה על עניי� 91לאחרונה

וקבעו שאלו חרגו מגדר הסמכות שלה� לבקר את נוהלי , ת על החלטות ועדת הערר"התמ

באימו� פרשנות זו נטרלו בתי הדי� לעבודה ג� את סמכות ועדת הערר לפקח . התכנית

כדי להבי� את . אשר התקשר עמ�המנהל  על עבודת המרכזי� הפרטיי� והגו� באופ� מהותי

הבעייתיות שבתפיסה זו יש להקדי� ולתאר את המסגרת המעשית והמשפטית של מדיניות 

  . ההפרטה

  מהפכת ההפרטה. 2

השינוי העמוק ביותר על השירות הציבורי בעיד� , כ� נראה, במדיניות ההפרטה גלו�

מדינה "יה מיהמדינה משנה את אופכי , כבר לפני למעלה מעשור, ר ציי�יצחק זמי. המודרני

עיד� של "ארז מאפיינת את התקופה הנוכחית כ�ודפנה ברק 92,"מדינה חוזית"ל" מינהלית

 
88  
 . 740' בעמ, ש
494/03� "בג  89 ˙˙ÂÓÚ � Ì„‡ ˙ÂÈÂÎÊÏ ÌÈ‡ÙÂ¯ '¯ˆÂ‡‰ ¯˘,2004 (16' ס, 322) 3( נט .(  
 פורס
 ( לפסק הדי�33' ס, ‰ÈÒ‚ÂÏ–‰È˘Ú˙‰ „¯˘Ó  ,‰˜ÂÒÚ˙‰Â ¯ÁÒÓ  68/07) ארצי(ע "ע  90

  –ÈÙÂÓ„  2419/06) 'חיאזורי (' ראו יישו
 הגישה המתונה בעניי� עב; )30.5.2007, בנבו
‰˜ÂÒÚ˙‰Â ¯ÁÒÓ‰ ‰È˘Ú˙‰ „¯˘Ó ,לפסק הדי�28' ס ) 
ש
 קבע , )25.5.2008,  בנבופורס

, שבית הדי� אינו מחלי� את שיקול דעתו בשיקול דעתה של הועדההכלל הוא "בית הדי� כי 

  ". אלא במקרי
 חריגי
 ומיוחדי


	יאזורי (' עב  91 2290/08) ˙È�Î˙Ï‰Ó " ·–·ÂÊÂ¯ÂÓ  ( 
אזורי (' עב; )27.10.2008,  בנבופורס
 ).16.3.2009,  בנבופורס
 (  ·¯˜Ó˙‰ „¯˘Ó" ˙–Â 2287/08) ש"ב

  ). 1996, 1מהדורה  (ÈÏ‰�ÈÓ‰ ˙ÂÎÓÒ‰˙ 33–34יצחק זמיר   92
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 הפרטה של שירותי תעסוקה והענקת גמלאות ה� באופ� ברור חלק חשוב 93".הפרטה

  94.ממהל� כולל זה

ע� גו� עסקי או ) על פי רוב לאחר מכרז(בחוזה הכוונה לכ� שהמגזר הציבורי מתקשר 

, הכשרה מקצועית, מוסד ללא כוונת רווחה לצור� קבלת שירותי� של השמה בעבודה

במקרה זה הוא " חוזי"הרציונל ה.  א� של קביעת זכאות לגמלה–ובמקרי� נדירי� יחסית 

במוב� (יטית אשר מחלי� את הניהול הביורוקרטי ואת הקביעה הפול, למעשה רציונל עסקי

, מלבד הקשיי� הפרגמטיי� אשר ייסקרו להל�. של סדר העדיפויות) הרחב של המונח

, ראשית: באימו� מודל ההפרטה בהקשר של שירותי אנוש עולות שתי בעיות עקרוניות

ביכולתו לתת עדיפות למטרות , כאשר השירות הציבורי מופקד על תחו� התעסוקה והרווחה

או (מת� קדימות לפריפריה , ות לקבוצות אוכלוסייה מוחלשותממלכתיות כגו� מת� עדיפ

בהעבירו את סמכות קבלת ההחלטות וקביעת . או תמיכה בצעירי� ובקשישי�) למרכזי ערי�

כגו� גמישות , מוכפפי� השיקולי� הממלכתיי� לשיקולי� עסקיי�, המדיניות לגופי� עסקיי�

השימוש בכלי החוזי מניח אפשרות ,  שנית95.יעילות כלכלית וחיסכו� בעלויות, תפעולית

.  את הנדרש על ידיו96"להסדיר ולאכו�, לנסח, לתאר, להגדיר, לצפות"של מזמי� השירות 

איכות ,  ובה� הפחתת העלויות–בר� שירותי האנוש מאופייני� בריבוי מטרות אפשריות 

תית מאבק בעוני ובהדרה החבר, צמצו� האבטלה, שביעות רצונ� של המשתתפי�, השירות

– �   97.ובריבוי גדול עוד יותר של אמצעי� להשגת

ארצות . ועל א� האמור שירותי האנוש עוברי� הפרטה מואצת במדינות רבות בעול�

הברית למשל הייתה לא רק בי� הראשונות להשתמש בגורמי� פרטיי� כדי לממש את 

קבלת לאחר 98 .היא ג� עשתה כ� בהיקפי� הניכרי� ביותר, מדיניות הרווחה לעבודה

 
דפנה ; )2001 (209 ח Â·Ú ,ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á„‰" זכויות אד
 בעיד� של הפרטה"ארז 	דפנה ברק  93

 483, 461 ל ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" נורמות ואתגרי
, מודלי
: המשפט הציבורי של ההפרטה"ארז 	ברק
)2008( .  

94  Sylvie Morel, Workfare and Insertion, in WELFARE REFORM 111, 125 (Neil Gilbert & 
Antoine Parents eds., 2004) .  

  .307–306, 82ש "לעיל ה, בניש  95
96  
 . 299' בעמ, ש
הבטחת הכנסה "עינת אלבי� : לניתוח ביקורתי של התפיסה הערכית של הרפורמה ראו  97

ËÙ˘Ó· ÌÈ�ÂÈÚ , ¯„‚Ó"  המשפחה הפוליגמית כמקרה מבח�–למשפחה האלטרנטיבית 
 ÌÊÈ�ÈÓÙÂ617 )דפנה ברק	אמיר פז; )2008, עורכות' ארז ואח	רפורמת רווחה בי� "פוקס 

 והקיצו� בקצבאות הבטחת 2003–ג"על חוק ההסדרי
 התשס: הקפיטליז
 לפטריארכיה
  ).2004 (339 י Â·Ú ,ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á„‰" הכנסה למובטלי
 צעירי
 ולאמהות חד הוריות

98 JOEL HANDLER, SOCIAL CITIZENSHIP AND WORKFARE IN THE UNITED STATES AND 

WESTERN EUROPE – THE PARADOX OF INCLUSION (2003) ;KING, 30 ש"ה לעיל.  
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 99.השימוש בגורמי� פרטיי� התרחב לממדי� חסרי תקדי�, 1996הרפורמה הנרחבת בשנת 

התכנית שיקפה את המעבר של מדינת הרווחה ממסגרת ביורוקרטית ומרכזית למסגרת 

אשר תוארה , ג� באוסטרליה הונהגה הפרטה רדיקלית של השירות. שוק�מבוססת, מבוזרת

 ובאנגליה התקבל 100".במעי� שוק של שירותי תעסוקהפירוק השירות הציבורי והחלפתו "כ

לאחרונה חוק אשר מאפשר למרכזי השירות לקנות את כל השירותי� הנדרשי� מגורמי� 

 על 2005חתמה המדינה בפברואר , במסגרת הרפורמה מושא דיו� זה,  ובישראל101.פרטיי�

 התפקיד אשר  אתארבעה תאגידי� עסקיי� להפעלת מרכזי תעסוקה כדי שימלאוחוזי� ע� 

אשר , דוח ועדת תמירבהערת אגב יצוי� כי . מילא בעבר שירות התעסוקה באזורי� אלו

, אשר היה אמור להוות את הבסיס למודל של תכנית ו2001ת באוגוסט "הוגש לשר התמ

זה בזה " יתחרו"לפי מודל זה . המלי� על מודל משולב של מרכזי תעסוקה בשלב הניסוי

מאפשרת לבחו� הייתה הצעה זו  102.משולב וממשלתי, ר"מלכ, עסקיניהול במרכזי תעסוקה 

אינה פוסלת "ג� הוועדה הציבורית . התכניתאיזה מבנה ניהולי הוא הטוב ביותר לביצוע 

אלא , " או חלק ממרכיביההתכניתבחינה עתידית של שילוב גורמי� ציבוריי� בהפעלת 

רתיי� לגורמי� פרטיי� מחייבת העברת סמכויות לאספקת שירותי� חב"דווקא מזהירה כי 

בייחוד בתחו� שהוא בעל השפעה מכרעת על , נקיטת משנה זהירות ביחס למסגרת פעולת�

 ע� זאת 103."כלכלי הנמו� במדינת ישראל�חייה� של תושבי� מקרב המעמד החברתי

 תופעל בידי גופי� פרטיי� למטרות רווח או התכנית בהחלטת הממשלה נקבע כי כזכור

וכ� ג� בהצעת , בתכניתא� לא נדו� בה שילוב של גורמי� ציבוריי� ,  רווחשלא למטרות

  104. ההסדרי�חוק

וא� על פי שקיימות דוגמאות של , א� על פי שקיימי� מודלי� לא מעטי� של הפרטה

 קיימי� קשיי� 105,הפרטות שהצליחו לשמר את המחויבות לדאוג לצורכי מקבלי הסיוע

 
99 Evelyn Brodkin, Towards a Contractual Welfare State? The Case of Work Activation in 

the United States, in CONTRACTUALISM IN EMPLOYMENT SERVICES: A NEW FORM OF 

WELFARE STATE GOVERNANCE 73, 83 (Els Sol & Mies Westerveld eds., 2006) .  

100  Mark Considine, The Reform that Never Ends: Quasi-Markets and Employment Services 
in Australia, in CONTRACTUALISM IN EMPLOYMENT SERVICES: A NEW FORM OF WELFARE 

STATE GOVERNANCE 41 (Els Sol & Mies Westerveld eds., 2006) . 
101  Welfare Reform Act, 2009, s. 25 .  
 .5' בעמ, 12ש "לעיל ה, ÓÓÓ 2003; 4.סעי� ו, פרק א, 5ש "לעיל ה, ועדת תמיר הראשונה  102
ה הראשונה של הוועדה נקבע כי בהמלצ. 20–19' בעמ, 9ש "לעיל ה, דוח הוועדה הציבורית  103

' בעמ, 1.1המלצה ,  ש
–" רי
 לא ייפקד מבי� המפעילי
"שמקומ
 של המלכ"יש להקפיד 
80. 

  ).24.8.2008" ('אורות התעסוקה 'תכניתפריסה ארצית של  "31	 הממשלה ה3994החלטת   104
105  Els Sol & Yolanda Hoogstanders, Steering by Contract in the Netherlands: New 

Approaches to Labour Market Integration, in CONTRACTUALISM IN EMPLOYMENT 



  תכניות רווחה לעבודהשל חוזיי� הממדי� ת הלושש  אוסוסקי��ברקאליקה ספר 

779  

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\18-פוקס�פז.doc   

ה של שירותי� חברתיי� שעמ� על מקדמי מדיניות זו מובני� אחדי� במסגרת הליכי ההפרט

נראה שקיימת התעלמות , ובכלל זה בישראל, במקרי� רבי�, כפי שנפרט להל�. להתמודד

והתעלמות זו מובילה לפגיעה חמורה ברמת השירות ובזכויות , בוטה מקשיי� אלו

הליכי בהערת אגב נציי� שג� הדוגמאות העולמיות המוצלחות יותר של . המשתתפי�

�כ� אנו מוצאי� מעבר מאספקת שירותי� . הפרטה בעול� צריכות להיבח� ממרחק של זמ

 וכ� ג� מתגלה דינמיקה של שחיקת 106,בעזרת מוסדות ללא כוונת רווח לחברות עסקיות

והחלפתו בסיוע דל הכפו� , מודרני ויצירתי, ההבטחה הראשונית של שירות יעיל

   107 .לאינטרסי� העסקיי� של ספק השירות

   ההצדקות ובחינת�–הפרטת שירותי רווחה . 3

: במסגרת זו אציי� ארבע עיקריות. קיימות כמה הצדקות להפרטה של שירותי רווחה

שיפור השירות על ידי בחירת ספק , החיסכו� הכלכלי שבמעבר למודל עסקי של מת� שירות

הגמישות  וקידו� 109 הגברת השקיפות האופרטיבית בעבודת השירות108,השירות המיטבי

חשוב לשי� לב שארבעת� ,  בטר� נבח� טיעוני� אלו110.התעסוקתית מול עובדי השירות

 –או בגרסתו המוסדית , קשורי� קשר הדוק לרבדי� הגלויי� והנסתרי� של שיח ההדדיות

ראוי למגזר הציבורי להתקשר בלא אילוצי� כובלי� ע� ספק ,  לפי תפיסה זו111.השיח החוזי

יש לאפשר למפעיל הפרטי להתקשר ע� עובדי� אשר ישמרו על מקו� ו, שירות כראות עיניו

יש לאפשר , כשתנאי� אלו אינ� מתמלאי�. עבודת� כל עוד ה� ממלאי� את המצופה מה�

יש , וכדי לעמוד נכוחה על קיו� תנאי� אלו. לצדדי� הרלוונטיי� להפסיק את ההתקשרויות

ט� באשר לשינויי� בתנאי בשקיפות מלאה ובעדכו� שו, לנהל משא ומת� רציונלי

 
SERVICES: A NEW FORM OF WELFARE STATE GOVERNANCE 139 (Els Sol & Mies 

Westerveld eds., 2006) .  

106  Evelyn Brodkin, Carolyn Fuqua & Katarina Thoren, A Map of the New World: The 
Changing Face of Welfare to Work Intermediaries (Working Paper, 2001) .  

107  Neil Park & Rebeca Van Voorhis, Moving people from Welfare to Work in the United 
States, in ACTIVATING THE UNEMPLOYED 185, 192, 207 (Neil Park & Rebeca Van 

Voorhis eds., International Social Security Series, vol. 3, 2001) .  
108  E.S. SAVAS, PRIVATIZATION: THE KEY TO BETTER GOVERNMENT 112 (1987): the private 

sector is a “more efficient producer of services” .  
סג� ראש אג� התקציבי
 במשרד , איו� שקיימתי ע
 מר רביב סובליטיעו� זה חזר ועלה בר  109

  .23.6.2008וצר ביו
 הא
  ).Ë¯Ù‰‰ ˙ÂÏÂ·‚22) 2007‰ חיי
 פרשטמ�   110
 .289' בעמ, 82ש "לעיל ה, בניש  111
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מה טומנת בחובה המציאות בהקשר . עד כא� התפיסה השלטת. ההתקשרות הרלוונטיי�

�  ?הנדו� כא

)‡ (˙ÈÏÎÏÎ ˙ÂÏÈÚÈ ÌÒ˜ÓÏÂ ÈÏÎÏÎ ÔÂÎÒÈÁ Ì„˜Ï ‰¯ÂÓ‡ ‰Ë¯Ù‰  

והיא אינה יעילה בשל עיוורונה לתמריצי� , לנהל דבר" יודעת"המדינה אינה , לפי גישה זו

 112".הנימוק המרכזי לצור� בהפרטה"טיעו� זה הוא .  במודלי� העסקיי�כלכליי� החשובי�

 ששלב הניסוי של התכנית לא הוביל 113,בפתח הדברי� יש לציי� בזהירות הנדרשת

משמעיות באשר לחיסכו� התפעולי הנגזר מהתקשרות ע� מרכזי תעסוקה �לתוצאות חד

 ממשרד עדליא אשר 114,ת"קיבו� נתוני� ממשרד התמ. המופעלי� על ידי גופי� עסקיי�

 ומנתוני� אשר 116 ממחלקת המחקר והמידע של הכנסת115,מעניק ייעו� כלכלי למינהלת

שלאורות לתעסוקה היה יחס השמה טוב   מעלה כי א� על פי117,נאספו על ידי ארגוני סנגור

 מהתפעול ˙˘ÈÙ ‰‰Â·‚‰Ú " פרטית"העלות התכנית , )1.8פי (משל שירות התעסוקה 

  . הציבורי

  

 
 ).1993 (138 מא ‰ËÈÏ˜¯Ù"  וההפרטה'מניית זהב'"מיכל אגמו�   112
". תפוזי
לתפוחי
 "שכ� במידה רבה מדובר בהשוואת , יש מקו
 לזהירות יתרה בהשוואה זו  113

 אורות לתעסוקה מטפלת רק ואילו, 
 במקבלי דמי אבטלהשירות התעסוקה מטפל ג, ראשית
 להביא
קיימת שאלה מקדמית הנוגעת לרכיבי
 אשר יש , שנית; במקבלי הבטחת הכנסה

) ואיכות(עלות ,  עלות ההקמה של מרכזי התעסוקהועמ
 נמני
, בחשבו� במסגרת ההשוואה
תקציב מינהלת , סוקהה התקציבית בשירות התעיעלות הפנסי, ההכשרה התעסוקתית הניתנת

עלויות עסקה , )תכנית מעלות ה10%	 ל7% בי� –שאינו מועבר לקבלני
 (אורות לתעסוקה 

הכללה או גריעה של כל אחד מהמרכיבי
 האמורי
 . פיקוח וניטור ועוד, לחתימה על החוזי

 מהותיתמבח� התעסוקה שונה , שלישית;  שינוי מהותי מההשוואההעולהתשנה המסקנה 
עובדה זו באה לידי ביטוי בכ� שנתוני ההשמה של אורות לתעסוקה השתנו . למערכתממערכת 

 ודוח ועדת 7ש "לעיל ה, בעקבות דוח ועדת דינור, באופ� בולט לאחר הגמשת מבח� התעסוקה
לניתוח . 110–109' בעמ, 9ש "לעיל ה, ראו דוח הוועדה הציבורית. 6ש "לעיל ה, יהיתמיר השנ

מיקור חו� של שירותי
 חברתיי
  "מקי� של סוגיות אלו ראו רונ� מנדלקר� ואריק שרמ�
 ‡Ï‡¯˘È· ‰Ë¯Ù‰‰ ˙ÂÈ�È„Ó :È¯Â·Èˆ‰Â ÈË¯Ù‰ ÔÈ· ˙ÂÏÂ·‚‰Â ‰�È„Ó‰ ˙ÂÈ¯Á" בישראל

  . )2012, פוקס עורכי
	פז' גלנור וא 'י(
 ). 2008 (2009המסחר והתעסוקה לשנת הכספי
 , הצעת תקציב משרד התעשייה  114
‰‡Ï˘ ˙Èˆ¯‡ ‰ÒÈ¯Ù· ‰˜ÂÒÚ˙‰ ˙Â¯È˘ ˙‡ ·Ï˘Ï ˘È „ˆÈÎÂ Ì מ "עדליא ייעו� כלכלי בע  115

‰˜ÂÒÚ˙Ï ˙Â¯Â‡) 2008(. 
116  ÓÓÓ 2009 ,7' עמ, 12ש "לעיל ה. 
 ‡ÂÂ˘‰ÌÈ�Â˙�  :˙È�Î˙ ˙Â¯Â‡˙ראו מכתב מטע
 האגודה לזכויות האזרח לחברי הכנסת   117

 ‰˜ÂÒÚ˙Ï)ÔÈÒ�Â˜ÒÈÂ (‰˜ÂÒÚ˙‰ ˙Â¯È˘ ÏÂÓ 
-www.acri.org.il/pdf/orot 25.3.2009 מיו
data.pdf .  
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 ˙Â¯Â‡‰˜ÂÒÚ˙Ï   ‰˜ÂÒÚ˙‰ ˙Â¯È˘  

‰�˘Ï ÚˆÂÓÓ ·Èˆ˜˙  275 � ח" מיליו� ש343 ח"ש מיליו

‰�˘· ˙ÂÁÂ˜Ï ÚˆÂÓÓ  13,000 120,000 

‰„Â·Ú ˘¯Â„Ï ·Èˆ˜˙  21,153 2,858 

„È˜ÙÏ ‰„Â·Ú È˘¯Â„ ¯ÙÒÓ  50 420 
·Èˆ˜˙ ÒÁÈ  9 1 

˙ÂÓ˘‰ ÒÁÈ  1.8 1 
  

א� : ות יכולה להתגש�המשמעות המתבקשת היא שרק אפשרות אחת מהשתיי� הבא

כל מטופלי : קרי(תימש� ההשקעה הכספית הנוכחית ג� לאחר המעבר לפריסה ארצית 

זאת בהשוואה . ÈÏÈÓ "Á‡¯„ ˘�2.5תהיה עלות התכנית כ, )שירות התעסוקה יופנו לתכנית

והסבירה , האפשרות השנייה. ח" מיליו� ש343שהוא , לתקציב שירות התעסוקה הנוכחי

ציב הנדיב הנית� היו� עבור הטיפול בכל דורש עבודה יהיה נמו� בהרבה היא שהתק, יותר

  .ע� המעבר לפריסה הארצית

בייחוד ככל שהדברי� נוגעי� , עסקי�המודל הכלכלי, "נקיי�"ומלבד חישובי עלות 

המלכוד העיקרי . שיש להאיר�, טומ� בחובו קשיי� מובני�, להפרטה של שירותי אנוש

שר הפריטו את שירותי התעסוקה שלה� טמו� בניגוד הענייני� שעמו מתמודדות מדינות א

, הכשרה מקצועית,  שבו מצוי היז� הפרטי בבואו לספק שירותי השמה118המובנה והחמור

הקושי להתמודד ע� ניגוד .  האפשרות לקבוע זכאות לקצבאות–ובמקרי� הרלוונטיי� 

תמריצי� הכלכליי� יוביל כיוו� שדווקא הסתמכות על שיח ה, ענייני� זה הוא אכ� מובנה

היז� הפרטי יגיב לתמריצי� המושתי� עליו , למסקנה שתהא המסגרת המנהלית אשר תהא

 מבקר המדינה א� מעלה את 119.באופ� שלא ישרת את יעדי המדינה או את הנזקקי� לסיוע

החשש כי ניגוד הענייני� הנובע ממודל כלכלי בעייתי למדי הוא שהוביל לעלייה ברישומי 

בעקבות , מה�במידת,  סוגיה ספציפית זו אמורה לבוא על פתרונה120.ב לקבל עבודההסירו

ההמלצה של ועדת דינור לשינוי המודל באופ� שלא ייווצר תמרי� כלכלי לשלילת 

  121.גמלאות

 
  .83ש "לעיל ה, ·È'¯‚ עניי� אור  118
  . 69–68, 1ש "לעיל ה, PAZ-FUCHS :להרחבה ראו. לתופעה זו יש היסטוריה ארוכה  119
 .307–303, 82ש "לעיל ה, בניש; 69' בעמ, 10ש "לעיל ה,  המדינהמבקרדוח   120
; 97' בעמ, 9ש "לעיל ה, הוועדה הציבוריתדוח ראו ג
 ; 30–29' עמ, 7ש "לעיל ה, ועדת דינור  121

 .69' עמ, 10ש "יל הלע, דוח מבקר המדינה



  אוסוסקי��ברקאליקה ספר   פוקס�אמיר פז

782 

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\18-פוקס�פז.doc   

: כנגזרת של אותו ניגוד ענייני�, כ� אנו מוצאי� תופעה בת שני פני� שחוזרת על עצמה

 לתגמול עבור כל השמה בעבודה ייטה לפרקטיקה של מהצד האחד המפעיל הפרטי הזוכה

 המרכזי� ייטו להשקיע משאבי� באיתור הלקוחות הדורשי� –) creaming" (גריפת השמנת"

ובכ� לגרו� את ההטבות הניתנות על , את ההשקעה המינימלית כדי לחזור לשוק העבודה

 של לקוחות (parking)" החניה"מפעילי� עלולי� לנקוט , מהצד האחר. השמה איכותית

כספי� בטיפול בה� על ידי שלילת זכאות� להכשרה מקצועית או " בזבוז"להימנע מ: קשי�

 מבקר המדינה 122.לשירותי� אחרי� אשר עשויי� לשפר את סיכוייה� לחזור לשוק העבודה

מצא למשל כי בשנה הראשונה של התכנית לא ביצע אחד ממרכזי התעסוקה כל תכניות 

כלל החברות לא הפנו , ולבד ממשתתפי� אחדי�, בודתו מוגבלשיקו� למי שכושר ע

המרכזי� פעלו בניגוד לחוק כששלחו , למעשה. משתתפי� לשיקו� במסגרת תעסוקה מוגנת

 מהל� זה 123".לחפש עבודה מהבית"משתתפי� שנתפסו כמי שאינ� כשירי� לעבודה 

ברי� זה עולה בקנה  מצב ד124.יתר של אלו הזקוקי� לעזרה יותר מכול�מוביל דווקא להדרת

סנקציות מופעלות יותר דווקא כלפי משתתפי� "אחד ע� הניסיו� העולמי אשר מראה כי 

כמו נשי� הסובלות מחסמי� רבי� בכניסה לשוק , בקרב אוכלוסיות מוחלשות במיוחד

  125".ולפיכ� לא תרמו הסנקציות לשינויי� במקרי� אלו וא� הביאו להרעה במצב�, העבודה

תה לביטוי מוחשי במודל המנהלי והכלכלי אשר נבחר בישראל ביישו� בעיה קשה זו זכ

א� על פי שהחששות הרלוונטיי� הוצגו בפני מקבלי ההחלטות , ב"הראשוני של תכנית מהל

 החוק העניק למרכזי התעסוקה הפרטיי� שיקול דעת רחב בכל 126.כבר בשלביה הראשוניי�

האמורי� לסייע , יות הכשרה מקצועיתמעונות יו� ותכנ, הנוגע לקביעת שירותי� נלווי�

כדי למקס� את פוטנציאל הגמישות שבקבלת שירותי� דר� , מלבד זאת. למחפש העבודה

הוענקה לזכיי� הסמכות לנסח את הכללי� והקריטריוני� שלאור� יפעלו מתכנני , חו��מיקור

  . כדוגמת רישו� סירובי עבודה, היעדי� בבוא� להטיל סנקצייה

 
122 Considine ,101ש "לעיל ה; Dan Finn, The Role of Contracts and the Private Sector in 

Delivering Britain's 'Employment First' Welfare State, in CONTRACTUALISM IN 

EMPLOYMENT SERVICES: A NEW FORM OF WELFARE STATE GOVERNANCE 101, 114 (Els 
Sol & Mies Westerveld eds., 2006); Ludo Struyven & Koen Verhoest, The Problem of 
Agency at Organisational Level and Street Level: The Case of the Flemish Public 
Employment Service, in CONTRACTUALISM IN EMPLOYMENT SERVICES: A NEW FORM OF 

WELFARE STATE GOVERNANCE 325, 347 (Els Sol & Mies Westerveld eds., 2006).  

  .36–32' בעמ, 10 ש"לעיל ה, דוח מבקר המדינה  123
124  HANDLER ,235' בעמ, 99ש "לעיל ה .  
 .125' בעמ, 9ש "לעיל ה, דוח הוועדה הציבורית  125
לעיל , ÓÓÓ 2003 ;5ש "לעיל ה, ועדת תמיר הראשונה ;11 ש"לעיל ה, שביט ואחדות	מאור  126

 .7' בעמ, 12ש "ה
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שירותי� , כדוגמת זכאות להכשרה מקצועית, � הסמכות להעניק הטבותלזכיי� ניתנה ג

גישה זו חייבת להעלות את החשש שהזכיי� . עבודה וא� את המסגרת להטבות אלו�תומכי

כדוגמת ליטוש , על פני הכשרות יקרות, פרונטליותכדוגמת הרצאות , יבכר הכשרות זולות

מודל זה זכה לביקורת , ואכ�. רישותיובלא תלות בתנאי השוק וד, יהלומי� ועיצוב גרפי

נושאי ההדרכה לא היו תמיד רלוונטיי� "אשר ציי� בי� השאר כי , נוקבת של מבקר המדינה

קורסי� בנושא , בי� השאר, נס קיימה'חברת אג, לדוגמא. לקידו� המשתתפי� בתעסוקה

כנית  מינהלת הת127".תזונה נכונה וגיאוגרפיה, הורות, צמחי מרפא, זהירות בדרכי�

לקד� את "אול� ציינה שיש בה� כדי , הסכימה בתגובה שאי� מדובר בהכשרה מקצועית

   128".סיכויי השתלבות� של המשתתפי� בשוק העבודה

�, )129ובניגוד להמלצות ועדת תמיר(באופ� שאינו שכיח במדינות העול� , יתר על כ

ל גמלה ממחפש א� הוסמ� לשלו, המועסק על ידי תאגיד פרטי, מתכנ� היעדי� התעסוקתי

בקפיצת מדרגה מבחינת ההפרטה של שירותי� חברתיי� "במוב� זה אכ� מדובר . העבודה

לשיקול הדעת של גופי� , כעניי� משפטי ומעשי,  משתתפי התכנית כפופי�130".בישראל

היות שמדובר באנשי� שגישת� לסעדי� . וחשופי� לניצול לרעה של סמכויותיה�, עסקיי�

, לשוויו�,  לפרטיות– 131עה בזכויותיה� הבסיסיות מצומצמתמשפטיי� במקרה של פגי

 אי� סיבה טובה להניח שהמנגנו� החוזי יהיה חומה בצורה בפני –לתעסוקה הוגנת ועוד 

  .אותה סכנה

)·(  ‰Ë¯Ù‰ ÌÂ„È˜˙‡ ¯Ù˘ÈÚÂÈÒ‰ ÈÏ·˜ÓÏ ˙Â¯È˘‰   

 בהסתמכותה על התפיסה שאספקת השירות, עמדה זו קשורה קשר הדוק להנמקה הראשונה

אלא . יותר) וזול(ועל כ� למוצר איכותי , על ידי מפעילי� פרטיי� תוביל להגברת התחרות

מקשה הוצאת תפיסה , ואספקת הטובי� הציבוריי� ככלל, שתחו� השירותי� החברתיי�

� אשר נקבעו התמריצי, ראשית: משלוש סיבות עיקריות, תאורטית זו מהכוח אל הפועל

מקס� את רווחיו בלא לשפר בהכרח את מצבו של מקבל במודל הכלכלי מאפשרי� לזכיי� ל

אשר בח� את התכנית הישראלית בשנה , דוח של המוסד לביטוח לאומי, ואכ�. השירות

מצא כי מכלל האנשי� שהופסקה , )2006 עד אפריל 2005אוגוסט (הראשונה להפעלתה 

 
 . 17' בעמ, 10ש "לעיל ה, דוח מבקר המדינה  127
128  
 .65–64' בעמ, ש
  .6' בעמ, 12ש "לעיל ה, ÓÓ Ó2003כ� ראו ; 5ש "לעיל ה, ועדת תמיר הראשונה  129
 יא Â·Ú ,ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á„‰"  היבטי
 משפטיי
–יישו
 תכנית ויסקונסי� בישראל "אבישי בניש   130

121 ,127) 2005( .  
 רקע –נגישות לזכויות חברתיות ? מדוע זכויות עלי ספר נשארות עלי ספר"פוקס 	אמיר פז  131

  ).2009,  אייזנשטט עורכי
'גל ומ' ג (È˙¯·Á ˜„ˆÏ ˙Â˘È‚� Ï‡¯˘È· 29" תיאורטי
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� הגור,  במילי� אחרות132.נרשמה השמה בעבודה 40% עד �30%רק ל, לה� הגמלה

  .העיקרי ליציאה ממערכת הבטחת ההכנסה לא היה השמה בעבודה

ובכפו� לקיו� כמה חריגי� , על פי רוב.  אינו נהנה מאותה תחרותÂ¯È˘‰ Ï·˜Ó˙, מנגד

א� ברצונו לשמור על ( מקבל הבטחת ההכנסה מחויב להשתת� בתכנית 133,מענייני�

סוקה או מרכזי הכשרה ואי� מוקנית לו האפשרות לבחור מבי� כמה מרכזי תע, )זכאותו

ו� נא� על פי שהוועדה הציבורית המליצה על קיו� מנג,  זהו המצב ג� בישראל134.מקצועית

 התחרות נעשית אפוא א� ורק בשלב 135.מוגבל של מעבר משתתפי� מאזור לאזור סמו� לו

ההיגיו� אומר אפוא שייבחר המפעיל הפרטי אשר . של בחירת המפעיל הפרטי, הראשוני

, א� לא יעמוד בהתחייבויותיו או בציפיות ממנו. במחיר המיטבי, שירות המיטבייעניק את ה

�  . הוא יוחל

. והנה הסיבה השנייה שבגינה אי� לראות בהפרטה של שירותי רווחה יצירת שוק תחרותי

המפעיל הפרטי אשר זוכה במכרז הראשוני מקבע , סיו� מלמד שבתחומי� רבי� ומגווני�יהנ

ג� , ולאחר כמה שני� של הפעלת השירות יש קושי ניכר להחליפו, האת מעמדו ביחס למדינ

שכ� , בתחו� השירותי� החברתיי� נכוני� הדברי� ביתר שאת. א� אינו עומד בהתחייבויותיו

המפעילי� צוברי� ניסיו� עצו� וידע ייחודי בעבודה ע� עשרות אלפי אזרחי� אשר נזקקי� 

 החרדה של –סגירת מעו� פרטי לאנשי� ע� פיגור כפי שמלמד הניסיו� ל, יתר על כ�. לטיפול

משפחות המטופלי� מפני העדר האלטרנטיבה עלולה ג� היא להוות מחסו� בפני צעדי� 

 החו� לאגודה לשירותי בריאות הציבור�מיקורג� המקרה של . קשי� כנגד מפעיל השירות

)�ה� משרד ה� האגודה ו, במקרה זה. מהווה תמרור אזהרה רלוונטי 136)האגודה: להל

אספקת השירותי� להבריאות ביקשו לפטור את האגודה מהצור� להתחרות במכרז 

התרכז בידיה כוח אד� רפואי "הרלוונטיי� מכיוו� שבשנות העבודה הרבות של האגודה 

בלעדי של שירותי� �עסקי כספק מעי��וכ� התעצ� כוחה התפעולי, רפואי רב�ופרה

 
  .6' בעמ, 11ש "לעיל ה, היילבור� ושמלצר, אחדות  132
133   

ה
 יוכלו לממשש) vouchers(בגרמניה נעשה ניסיו� להעניק למשתתפי התכנית תלושי 


 Regina Konle-Seidl, New :בבחירת מרכז תעסוקה פרטי ומרכז הכשרה מקצועית כפי רצונ
Delivery Forms of Employment Services in Germany: A Mixed Public–Private Model?, 
in CONTRACTUALISM IN EMPLOYMENT SERVICES: A NEW FORM OF WELFARE STATE 

GOVERNANCE 187, 190, 199 (Els Sol & Mies Westerveld eds., 2006).  
  .318 'בעמ, 82ש "הלעיל , בניש  134
 .86–85' עמ, 1.3המלצה , 9ש "הלעיל , דוח הוועדה הציבורית  135

 עובדי משרד הבריאות באמצעות האגודה למע� שירותי 4,500 מועסקי
 1998חל משנת ה  136 
עמותה זו הוקמה על ידי משרד הבריאות כדי לשמש צינור להעסקה של . בריאות הציבור


ובדי ניקיו� וכלה בפסיכולוגי
 במרפאות בריאות החל מע, עובדי
 בכל המקצועות והתחומי
  ).Â·Î ÈÏ· „Â·ÚÏ 134) 2006„ר ' מיכל תג;הנפש
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ו� במקרה זה עניינו עלות ההקמה של מרכז  שיקול נוס� אשר יש להביאו בחשב137".אלה

138.ח" מיליו� ש250 עד �200מדובר ב, לפי הערכת בנק ישראל. תעסוקה
מערי� בנק ישראל  

אול� ג� בהתעל� מאמרתו הידועה . שהחיסכו� בטווח הארו� יכסה על ההשקעה המידית

 תכביד על כאמור בוודאיהשקעה  –" בטווח הארו� כולנו נמות "–ו� מיינרד קיינס 'של ג

נטייתו של גור� פרטי לקבל לידיו את המיז� א� קיי� חשש שהוא יוחל� בתו� שני� 

  .ספורות

)‚(  ÌÈÈ˙Ï˘ÓÓ ÌÈ˙Â¯È˘ Ï˘ ˙ÂÙÈ˜˘‰ ˙„ÈÓ ˙‡ ¯Ù˘˙ ‰Ë¯Ù‰  

את האמצעי� אשר , את היעדי� אשר יש לשאו� אליה�הפרטה תחייב לפרט , לפי טיעו� זה

על פני .  אל האור ולהוציא את הפירוט הזה,יש לנקוט ואת האילוצי� שבה� יש להתחשב

 –ולאחר מכ� , שקיפות� של פרמטרי� אלו מושגת כאשר ה� מפורטי� במכרז, הדברי�

. בר� ג� כא� המציאות מורכבת יותר. בחוזה ההתקשרות בי� המדינה לבי� המפעיל הפרטי

אחד הלקחי� הכואבי� של הליכי ההפרטה הוא המעבר מאור השקיפות של , למעשה

ל גלויות ופתוחות לעיני "הוראות חשכ, נוהלי עבודה, ל"חוזרי מנכ(הפרקטיקות הציבוריות 

ארגוני� . אל החוש� של הסודות המסחריי� והאינטרסי� המסחריי� של התאגיד) כול

חברתיי� אשר דרשו לקבל לידיה� את המכרזי� שהכינה המדינה להפעלת מרכזי התעסוקה 

 פרטי� חשובי� מתו� חוזי –וג� אז , וק חופש המידענענו רק לאחר הגשת בקשה לפי ח

מאז ההפרטה קיי� קושי רב ,  אכ�139".סוד מסחרי"ההתקשרות הושחרו בנימוק שמדובר ב

את , יותר לדלות את נוהלי העבודה של המפעילי� הפרטיי� באשר לרישו� סירובי�

את חלוקת , דההקריטריוני� לשליחת אד� לקורסי הכשרה או לזכאות לשירותי� תומכי עבו

  .השכר בי� העובדי� ואת מנגנו� התמריצי� הפנימי

יש לציי� בהערת אגב שאפשר לראות בשינוי לרעה בהקשר של שקיפות המידע ע� 

כיוו� , העברת סמכויות מהמגזר הציבורי לתאגיד עסקי מקרה פרטי של תופעה כללית יותר

תר בבואו לתבוע אות� מגו� זכויות האזרח מבוססות הרבה יו, שעל פי המסורת הליברלית

לעומת זאת בשל הנטייה להעניק לתאגידי� את מכלול הזכויות הנתונות לאנשי� . שלטוני

זכויותיו מתאגיד  מצבו של אזרח התובע 140,)למעט ההגנה מפני הפללה עצמית(בשר וד� 

 

ירושלי (ÁÂ„  È˙�˘59 ˙�˘Ï ‡2008 ÌÈÙÒÎ‰ ˙�˘ÏÂ 2007 477מבקר המדינה   137 ,2009(.  
, ירושלי
 (‰ÈÓÏÂÚ‰ ¯·˘Ó‰Â Ï‡¯˘È :‰Ï˘ÓÓÏ ˙ÂÈ�È„Ó ˙ÂˆÏÓבנק ישראל , אג� המחקר  138

2009.(  
  .326 ' בעמ,82 ש" היללע, בניש  139
כבוד האד
 : הא
 חוק יסוד: תאגידי
 ומה שביניה
, על בני אד
"להרחבה ראו עופר סיטבו�   140


 ).2009 (107 ח ˜¯ËÙ˘Ó‰ ˙È" ?וחירותו צרי� לחול על תאגידי
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בעייתי הרבה יותר מבמצב שבו הוא תובע זכויותיו מ� ) שווה זכויות, משפטית, הנחשב(

  .ולקדמ� הנתפס כמי שמחזיק את כוחו בנאמנות כדי להג� על זכויות שולחיו, לטו�הש

)„(  ˙Ó„˜Ó ‰Ë¯Ù‰"˙È˙˜ÂÒÚ˙ ˙Â˘ÈÓ‚ "·˙Â¯È˘‰ ˙˜ÙÒ‡  

יש לציי� שבשל הרגישויות הברורות של הפרטת שירותי אנוש הדגש החשוב המוש� 

על הדיו� , במידה לא מבוטלת, בהשלכות מדיניות ההפרטה על מאפייני השירות מאפיל

במיוחד על רקע העיסוק , יש להצר על כ�. בהשלכות ההפרטה על עובדי השירות עצמ�

בעקבות הביקורת על צורת העסקה זו . החשוב בהעסקת עובדי� באמצעות קבלני כוח אד�

 הרחבת –א� בצדה , ניכרת בשני� האחרונות מגמה של צמצו� העסקת כוח אד� בדר� זו

 outsourcing.(141 או contracting out( בקבלני שירותי� החו� באמצעות השימוש�מיקור

�למיקור החו� "שכ� קיימת הסכמה כי , שינוי מגמה זה איננו מפחית מהדחיפות שבדיו

השלכות לא מבוטלות במיוחד בכל הנוגע למעמד� של עובדי הרשות וליחסי העבודה 

   142."בתחו� השירות הציבורי

מחויב לכללי  שירות המדינה ? של העובדי�מה בי� גמישות תעסוקתית לתנאי העסקה

כדוגמת נציבות שירות , רגולטוריי� לפיקוח של גורמי� �להסכמי� קיבוציי� וכפו, ר"תקשי

 במהירות ו להעניק תמריצי� לעובדי� ולהתאי� עצמוכפיפויות אלו מקשות עלי. המדינה

ות התעסוקתית גמישהבה� מושגת שהאמצעי� . בכלכלה או בחברה, לשינויי� בטכנולוגיה

להעסיק עובדי� ; כתלות בצרכי� נקודתיי�, כוללי� את היכולת להעסיק עובדי� באופ� זמני

לנייד עובדי� ; )העסקה מהבית: הדוגמ(קבועי� באופ� חלקי או באופ� שונה מהרגיל 

 על 143.להתאי� את שכר העבודה לתפוקה וליכולת התשלו� ברגע נתו�; מתפקיד לתפקיד

, ד על השגת גמישות תעסוקתיתו עובדי� והסכמי� קיבוציי� מקשי� מאארגוני, פי הטענה

יש לשי� לב שבכ� מודי� המצדדי� בעמדה זו .  הפרטה מקדמת גמישות זוולעומת�

אלא צמצו� השפעתו וכוחו של ארגו� , הפרטה כשלעצמההשמטרת ההפרטה אינה 

הגמישות , פרטהזאת כיוו� שא� ארגו� העובדי� נשאר באיתנו ג� לאחר הה. העובדי�

 מכא� שבעצ� הקריאה לגמישות תעסוקתית יש משו� רצו� .התעסוקתית לכאורה לא תושג

 
̇ Ï˘ÓÓ‰ È„¯˘Ó· ıÂÁ‰ ÔÓ ÌÈ˙Â¯È˘ È�˙Â�Â ÔÏ·˜ È„·ÂÚ‰מיכל טביביא� מזרחי   141 ˜ÒÚ‰)  מרכז

  ).2007 ,כנסתה, המחקר והמידע
, 287 לז ÌÈËÙ˘Ó" חוקיות ההפרטה של אספקת שירותי
 ציבוריי
"יואב דות� וברק מדינה   142

293) 2007 .( 
הא
 יצא שכרנו : אד
	ידי קבלני כוח	על התיקו� בחוק העסקת עובדי
 על"אמירה גלי�   143

  .)2001 (103ח Â·Ú , ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á„‰ "?בהפסדנו
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 בש� 144.על כל המשתמע מכ�, ולהחליש� ברור לעקו� את ארגוני העובדי� הרלוונטיי�

הגמישות התעסוקתית הפרטה מאפשרת למעסיק להפחית את עלות העבודה על ידי החלת 

  145.עובדי� המבצעי� תפקיד ציבורי א� לא על כול�ההסכ� הקיבוצי על חלק מה

אשר סעי� , בר� יש לציי� שאפשרות זו נוגדת את הרציונל של חוק הסכמי� קיבוציי�

מכא� נוצר מצב .  שבו אוסר על עובד לוותר על זכויות המוקנות לו בהסכ� קיבוצי20

 ÏÁ˜ מוותר על בו הואשאשר לפיו בית הדי� לא יכיר בחתימה של עובד על חוזה , משונה

 חתימה על חוזה עבודה ולעומת זאת, מזכויותיו לפי ההסכ� הקיבוצי החל במקו� עבודתו

 זכויותיו לפי הסכ� קיבוצי ÏÏÎע� קבל� שירותי� מובילה לוויתור למעשה של עובד על 

 בי� סיטואציה זו לסירוב של בית הדי� להכיר ההשוואה הועלתה  אפואבצדק. כאמור

ההבדל היחיד הוא שבמקרה של העסקה .  שכיר על מעמדו כעובד שכירבוויתור של עובד

ויתור על על באמצעות קבל� שירותי� מדובר לא על ויתור על מעמד של עובד ככלל אלא 

על סל הזכויות הקונקרטי המגול� בו אילו המשתמש היה מוכר , המעמד הקונקרטי"

 ,אוסוסקי��ברקהשופטת , בודהבית הדי� הארצי לענשיא  בצדק ציינה סגנית 146".כמעבידו

הדבר מנוגד לרעיו� . מההסכ� הקיבוצי Contracting Out למעשה עושה" בכ� המדינהכי 

  147".המוכח במשפט העבודה

� קשה במיוחד בעובדי� פגיעהחו� פוטנציאל לפגוע �להפרטה בדר� של מיקור, בנוס

כ� הקיבוצי אשר  ההס–הסבר ראשו� לכ� כבר נית� לעיל . יה חלשותימקבוצות אוכלוס

, בנוס� .לא יחול עליה�, ובעיקר על עובדי� נעדרי כוח מיקוח, אמור להג� על כלל העובדי�

 �ולאפשרות להתקד� במקו� העבודה בלא ) כולל ייצוג הול�(בשל מחויבותו לשוויו

מגזרי� להמגזר הציבורי נחשב באופ� מסורתי למעסיק נוח יותר , להקריב חיי משפחה

הדברי� האמורי� נכוני� במיוחד . מיעוטי� ואנשי� ע� מוגבלות, נשי�חלשי� כדוגמת 

 מעובדי המגזר הציבורי ה� 60%, למשל. לעובדי השירות הציבורי העוסקי� בתחומי רווחה

) ' סיעוד וכו,רווחה, בריאות, חינו�(מקרב מבצעי תפקידי הרווחה המסורתיי� ; נשי�

 
שיעור העובדי
 המאורגני
 בארגוני "ויצחק ספורטא , ונדלקגיא מ, יצחק הברפלד, ינו� כה�  144


 15 י Â·Ú ,ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á„‰" עתיד, הווה, עבר: עובדי
 ושיעור הכיסוי של הסכמי
 קיבוציי
)2004(. 

  .108'  בעמ,144ש "הלעיל , גלי�  145
 העסקת עובדי
 על ידי קבלני:  החוצה'מתמקרי
') outsourcing (מיקור חו�"ישראל 	רות ב�  146

 
ע "ראו בדומה ע. )1999 (31, 5 ז ˘�˙Â·Ú‰ ËÙ˘Ó ÔÂ„‰"  פרשנות אחרת–כוח אד
300245/97  ÔÈÏÂÒ‡–¯Â„È˘‰ ̇ Â˘¯ ,4�15/ע נו"דב; )2001 (713–712, 689ע לו " פד  ˙ˆÚÂÓ

 ˙Â·ÂÁ¯ ÈÏÚÂÙ–Ú„ÓÏ ÔÓˆÈÂ ÔÂÎÓ ,1997 (186' דעת מיעוט בעמ, 163ע ל " פד(.  
  ). 2000 (365, 361ע לו " פד,‰ È¯˜�Ï–‡ .�.˘ .¯·ÁÌÈÒÎ� ˙˜ÊÁ‰Ï  3�54/ע נז"דב  147
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 ה� 90% –אליי� ועובדי� סיעודיי�  במקרה של עובדי� סוצי148;�70%שיעור� מגיע ל

מתו� ) אחי� ואחיות, מורי�, עובדי� סוציאליי�( הוצאת פונקציות מסוימות 149.נשי�

באופ� של קבוצות אלו פגע בהכרח בתנאי ההעסקה תחו� �המגזר הציבורי בדר� של מיקור

 .חרי� ביותר
�בודה נחותי� עובדי שירותי� תנאי עלעובדי קבל� ו לברוב המכריע של המקרי�, ואכ

ממחקר גישוש שהשווה . ביחס לחבריה� אשר נהני� מתפקיד תקני והמבצעי� תפקיד זהה

את תנאי ההעסקה של עובדי� סוציאליי� המועסקי� דר� קבל� כוח אד� לעובדי� 

 מהעובדי� הסוציאליי� �30%נמצא ש, סוציאליי� המועסקי� בשירות המדינה באופ� ישיר

 אינ� �55% ו, אינ� זוכי� לימי הבראה37%, יהי זוכי� לפנסהמועסקי� כעובדי קבל� אינ�

שהדבר לא נבדק על פי א� ( יש מקו� להנחה 150.נהני� מדירוג העובדי� הסוציאליי�

ממנו נהני� עובדי ש") קביעות("שעובדי קבל� אינ� נהני� מהביטחו� התעסוקתי ) במחקר

  151.מדינה
מקדמת ומחזקת את , וחה לעבודהשהיא אפיו� חשוב של תכניות רו, מדיניות ההפרטה

עובדי� : וא� מקנה לו לגיטימציה, )segregated(התופעה השלילית של שוק עבודה מפוצל 

לתנאי עבודה ראויי� ולהגנה של ארגו� , מעטי� בשוק העבודה הראשוני זוכי� לשכר הול�

המאופיי� במשרות , לעומת עובדי� אחרי� הנדחקי� לשוק העבודה השניוני, עובדי�

דוח הוועדה , והנה. ללא תנאי� נלווי� וללא ביטחו� תעסוקתי, בשכר מינימלי, חלקיות

בישראל מתקיימי� למעשה זה כשני עשורי� שני " באופ� חריג ובולט ש� מצייהציבורית

מיקור חו� גור� מעצ� מהותו להוצאת עובדי� "א� היות ש 152,..."שוקי עבודה נפרדי� 

וא� אירוני (מצער הדבר  153,"'שוק העבודה המשני' לוהעברת�' שוק העבודה הראשוני'מ

 
תעסוקת נשי
 "הוצג בכנס  ( ˙Ï‡¯˘È· ÌÈÈ¯Â·Èˆ‰ È˙Â¯È˘‰ ˙Ë¯Ù‰–·ˆÓ ˙�ÂÓ יעל חסו�   148

 .)2007, "בימי הפרטה
 ‰ÂÈÓÂ˜Ó‰ ˙ÂÈÂ˘¯· ÌÈÈ˙¯·Á ÌÈ˙Â¯È˘Ï ˙Â˜ÏÁÓ· ÌÈÈÏ‡ÈˆÂÒ ÌÈ„·ÂÚ· ¯ÂÒÁÓ˙לוי שלי   149

 ).2008, הכנסת, מרכז המחקר והמידע(
ÌÈÈÏ‡ÈˆÂÒ‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙ÈÈÚ· ˙ÂÚÓ˘Ó"ÌÈÙÂ˜˘‰Â ÌÈË¯ÙÂÓ‰ " ˙ÂÈ„ÂÁÈÈÏ י קאופמ� רונ  150

 ˜ÂÒÈÚ‰)
 .)2008, גוריו�	אוניברסיטת ב�, לא פורס
  . 144ש "הלעיל , גלי�  151
, ירושלי
 (Â„"È˙�˘ Á 166–167בנק ישראל ; 121' בעמ, 9ש "הלעיל , הוועדה הציבוריתדוח   152

̇ ÂÒÚ˙ „Â„ÈÚÂ˜‰ ראו ג
 יוסי תמיר וזיו נוימ� .)2006 È˙˜ÂÒÚ˙ ̇ ÂÏ‚ÂÒÓ : ˙Â‡ÈˆÓÏ ̇ ÂÎÏ˘‰
˙ÈÏ‡¯˘È‰) האוניברסיטה , בית הספר לעבודה סוציאלית, קבוצת המחקר במדיניות חברתית

  .)2007, העברית
˘�˙ÔÂ "  והניהוליההיבט הארגוני: מתמקרי
 החוצה – (outsourcing) מיקור חו�"אמירה גלי�   153

‰„Â·Ú‰ ËÙ˘Ó 1999 (51 ,43 ז.(  
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יישו� התכנית נעשה תו� שימוש במודל שתור� את תרומתו ש) במידה לא מבוטלת

   154.לפרגמנטציה של יחסי העבודה

 �יש לציי� , א� על פי שהדבר חורג ממוקד הדיו� כא�. הדבר אירוני כללואפשר שאי

סוקה מהווה סכנה מוחשית להרחבת שתכנית אגרסיבית להכנסת מובטלי� לשוק התע

 בהחמרת התנאי� 155.הפערי� בי� שוק העבודה הראשוני לבי� שוק העבודה השניוני

 תכניות אלו work first(,156" (עבודה תחילה"לזכאות ובמת� דגש למדיניות שביסודה 

מחייבות מובטלי� לצאת לשוק העבודה בטר� רכשו כישורי� ויכולות אשר יאפשרו לה� 

כ� . ומתגמל פחות, תחרותי יותר, כ� הופ� שוק העבודה השניוני לרווי יותר. רבההתקדמות 

  157.ג� מתחזק ונשמר הפער בי� שוק העבודה הראשוני לזה השניוני

הזוכה , לסיו� נקודה זו ראוי להקדיש מילי� מספר לרפורמה מוסדית אטית א� עקיבה

החשובה המופנית כלפי בעיקר בהשוואה לביקורת , בישראל לתשומת לב מועטה יחסית

הכוונה לשינוי ארגוני פנימי ". הפרטה פנימית"אפשר לקרוא לו . הלי� ההפרטה והשלכותיו

כלכלי של תמריצי� ושל �המתרחש בתו� השירות הציבורי עצמו כדי לאמ� מודל עסקי

 כ� החליט שירות התעסוקה בעת 158.הסדרי� חוזיי� פנימיי� בתו� השירות הציבורי

לעובדי� אשר מצליחי� להביא לשלילת דמי אבטלה ) בונוס(ק שכר עידוד האחרונה להעני

פרקטיקה אשר זכתה לביקורת אינטנסיבית כאשר , ממי שסירבו למשרה שהוצעה לה�

 תהלי� זה קשור להלי� ההפרטה במוב� 159.במסגרת הניסוי, יושמה על ידי גופי� פרטיי�

י� אשר אינ� מתאימי� בהכרח כיוו� שיש בו אימו� נורמות של תמריצ, ראשית: כפול

יש מקו� להניח שתהלי� זה , שנית. לשירות הציבורי ואשר אינ� מזוהי� עמו באופ� מסורתי

 
154  LUC BOLTANSKI, EVE CHIAPELLO & GREGORY ELLIOT, THE NEW SPIRIT OF CAPITALISM 

243–244 (2005) .  

155 Gosta Esping-Andersen, After the Golden Age? Welfare State Dilemmas in a Global 
Economy, in WELFARE STATES IN TRANSITION 1, 17–18 (G. Esping-Andersen ed., 1997); 
Gosta Esping-Andersen, Welfare States Without Work: the Impasse of Labour Shedding 
and Familialism in Continental European Social Policy, in WELFARE STATES IN 

TRANSITION 80–81 (1997) . 
  .116–115' בעמ, 9ש "הלעיל , ה את המרכזיות של עיקרו� זההוועדה הציבורית אימצ  156
157  PAZ-FUCHS ,188' עמ, 1ש "לעיל ה ;Alan Weil. Assessing Welfare Reform in the United 

States, in WELFARE REFORM: A COMPARATIVE ASSESSMENT OF THE FRENCH AND U.S. 
EXPERIENCES 145, 149 (Neil Gilbert & Antoine Parents eds., International Social 

Security Series, vol. 10, 2004) . 
 Matthew Diller, Going Private – the Future of  ראוכ�. 288' בעמ, 82ש "לעיל ה, בניש  158

Social Welfare Policy?, 35 CLEARINGHOUSE REV. 491 (2002) . 
 Ó¯˜¯ „‰"  בונוס על שלילת דמי אבטלה20%עובדי לשכת התעסוקה מקבלי
 "פולק 	ויילר' ד  159

24.8.2009 ,www.themarker.com/tmc/article.jhtml?ElementId=skira20090719_89723 .  
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אשר מתגבשת סביב השירות הציבורי כמעי� " קלאסית"הוא� בעקבות מגמת ההפרטה ה

השירות הציבורי מבקש להראות אפוא שהכשלי� הארגוניי� והניהוליי� . פעולת מנע

יכולי� לבוא על ) 'היעדר תמריצי� וכו, חוסר גמישות( של השירות הציבורי הנודעי�

כ� מוחל� המודל . ואי� צור� לקד� הפרטה כדי להתמודד עמ�, "מבפני�"פתרונ� 

של מבנה המושתת על כללי� מנהליי� ועל זכויות מקבלי השירות , הביורוקרטי, המסורתי

 ידי יעדי� מדידי� ותמריצי� ראויי� הנשלט על, במבנה אשר אמור להיות דינמי יותר

  . להשגת�

, בישראל מועט ואנקדוטלי" ההפרטה הפנימית"המידע על אודות היקפה ומאפייניה של 

לעומת זאת באירופה קיימת התלהבות רבה מהתפיסה . ובחינתה ראויה למחקר נפרד

ולית ואשר מכתיבה סביבה ניה, �New Public Managementהמוכרת כ, הניהולית החדשה

תמריצי� ביחסי� שבי� מנהלי� לבי� עובדי� בשירות �פורמלית יותר ומבוססת, שונה

   160.וכ� בי� מוסד או שירות ציבורי אחד למשנהו, הציבורי

בגרמניה ובפינלנד למשל יחסי� חוזיי� הונהגו בי� משרדי שירות התעסוקה לבי� משרדי 

יש� � מעניינת עוד יותר היא כניסתו של שחק� חדש161.השמה הממומני� בכספי� ציבוריי�

גופי� אלו היו . המועצה המקומית: ולשירותי התעסוקה בפרט, לעול� השירותי� החברתיי�

 והוכנסו חזרה 162,הסמכות העיקרית לקביעה ומת� של גמלאות בתקופת חוקי העניי�

 על פי שקיי�  א�163.לתחו� אשר נשלט על ידי השלטו� המרכזי מאז הקמת מדינת הרווחה

צרכי� ושיקולי� , פוטנציאל לא מבוטל ליכולת השלטו� המקומי לגלות רגישות לאינטרסי�

 קיי� ג� חשש רב שביזור השירותי� החברתיי� יוביל לפערי� גדולי� בי� אזור 164,מקומיי�

מידת שביעות הרצו� ממדיניות ,  כפי שאפשר לצפות166".מירו� לתחתית" וא� ל165,לאזור

כפי , ההערכה עשויה להיות שלילית למדי. ד ממדינה למדינה ומעיר לעירזו משתנה מאו

 היא עשויה להיות בסיס לתכניות יצירתיות 167;שמתקבל הרוש� מתכנית המופעלת בשיקגו

 
160  ANNE DAVIES, ACCOUNTABILITY: A PUBLIC LAW ANALYSIS OF GOVERNMENT BY 

CONTRACT 56 (2001) .  

161  Konle-Seidl ,191' בעמ, 134ש "לעיל ה ;Struyven & Verhoest ,123ש "לעיל ה .  
162  Lorie Charlesworth, The Poor Law, 6 J. SOC. SEC. L. 79, 80 (1999) .  
אשר , בישראל ראו את הדיו� אשר החל להתקיי
 לאחרונה בנוגע להקמת משטרה קהילתית  163

  . על ידי העיריות דר� מס ייעודי אשר יוטל על תושביה�תמומ�
164  Simonin ,290' בעמ, 67ש "לעיל ה .  
165  Maija Sakslin & Elsa Keskitelo, Contractualism in Finnish Activation Policy, in 

CONTRACTUALISM IN EMPLOYMENT SERVICES: A NEW FORM OF WELFARE STATE 

GOVERNANCE 349, 376 (Els Sol & Mies Westerveld eds., 2006) .  
166  Morel ,95ש "לעיל ה .  
167  Brodkin,100ש " לעיל ה .  
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,  היא עשויה להיות מיושמת בזהירות168;כפי שמלמד הניסיו� באמסטרד�, ופורצות דר�

  169.ת איתנהבשל מסורת צרפתית צנטרליסטי, תו� השפעה מועטה

)‰( ÔÂ¯˙ÙÎ ‰ÈˆÏÂ‚¯�ÏÚ?  

תשובה נפוצה של מצדדי ההפרטה לקשיי� שהועלו מתמקדת באפשרות ליצור באמצעות 

 בר� קיימי� מחסומי� רבי� בפני פיקוח יעיל 170.החוזה פיקוח על פעולת השירות הפרטי

 מחסומי� אלו נובעי� מהיותה של המדינה בהפרטה מסוג זה. על הפרטת שירותי� חברתיי�

 במקו� להתיר לגו� פרטי לפעול בחופשיות כל עוד הוא אינו 171".רגולטור מסוג מיוחד" –

זה ,  הוא מזמי� השירות– היא המדינה –הגו� המפקח , פוגע באינטרסי� ציבוריי� חשובי�

אשר , "רגולטור שבוי"זהו הבסיס ליצירת תופעה הידועה כ. שאמור להתוותו והמממ� שלו

 התפקיד הכפול שממלאת הרשות 172.ני השירות גבוהה מדירמת המחויבות שלו לקבל

 מביאה במקרי� רבי� לזניחת השני ולהעדפת – כמזמינת השירות וכרגולטור –הציבורית 

�בהגיעה להבנות ע� מזמי� השירות תיטה המדינה פחות לתפקד כגו� , באופ� מעשי. הראשו

יה זו תוביל לפיקוח רופ� סיטואצ. ויותר כשותפה לדר� של הזכיי�, אדוורסרי וביקורתי

המודלי� הרגולטוריי� הנפוצי� . דווקא במקו� שבו פיקוח נוקשה יותר נדרש והכרחי

בייחוד בשל , שלא להתאי� למצב זה, וא� צפויי�, לפיקוח על גופי� פרטיי� עלולי�

, ובה� המורכבות שבהגדרת המטרות והאמצעי� של התכנית, הקשיי� שעליה� עמדנו לעיל

סיטואציה זו עשויה להסביר מדוע ה� צוות . ד הענייני� המובנה שבמודל הכלכליובשל ניגו

ת וה� מבקר המדינה מצאו כשלי� בבקרה ובפיקוח על "הבדיקה מטע� משרד התמ

  .הכשל אינו מקרי אלא מובנה, במילי� אחרות,  לפי הסבר זה173.התכנית

 
168  Sol & Hoogstanders ,106ש "לעיל ה .  
169 Jean-Claude Barbier, Embedding Contractualism in National Institutions: Performance 

Contracts in the French Public Employment Service, in CONTRACTUALISM IN 

EMPLOYMENT SERVICES: A NEW FORM OF WELFARE STATE GOVERNANCE 281 (Els Sol & 
Mies Westerveld eds., 2006).  

 Jody Freeman, The; 340' בעמ, 82ש "לעיל ה, בניש; 144–140' עמב, 82ש "לעיל ה, פלג  170
Contracting State, FLA. ST. U. L. REV. 155, 201–202 (2001).  

 .315' בעמ, 82ש "לעיל ה, בניש  171
  .323' בעמ, 82ש "לעיל ה, בניש; 143' עמב, 82ש "לעיל ה, פלג  172
צוטט בדוח , ·"Â„"Ï‰Ó ˙È�Î˙· ‰˜ÂÒÚ˙‰ ÔÁ·Ó ˙�ÈÁ·Ï ‰˜È„·‰ ˙ÂÂˆ Áת "משרד התמ  173

 È�Î˙Ï‰Ó "‰ÁÂË· ‰Ò�Î‰Ï ‰Ò�Î‰ ˙ÁË·‰Ó · 18˙מחלקת המחקר והמידע של הכנסת 
„ÔÂ·˘ÁÂ ÔÈ  מבקר המדינה; 77–75' עמ, 10ש "לעיל ה, מבקר המדינהדוח ; )2007, י
ירושל(

55 ˙�˘Ï ·2004 721–760) 
 ).2005, ירושלי
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�, ק בציו� שניי� מה� נסתפ174.הקושי המובנה מוחמר ג� בשל גורמי� אחרי�, יתר על כ

קיימי� פערי מידע גדולי� בי� המפעיל הפרטי לבי� , ראשית: הרלוונטיי� מאוד לענייננו

כל שבידי הגור� . המובילי� לחוסר יכולת לאמוד ולמדוד את איכות הטיפול, הגו� המפקח

השורה "המפקח לעשות הוא לבצע בדיקות תקופתיות ולקבל הערכה מספרית של 

 לא כל –ובוודאי (לא כל הפרמטרי� , היות שמדובר בשירותי אנושבר� ". התחתונה

כמו כ� הוצאת השירות מידי המדינה . ניתני� לאומד� בכלי� מדידי�) הפרמטרי� החשובי�

 לתלות במומחיות –ובהתאמה , מובילה לפיחות זוחל במומחיותו של מזמי� השירות

�  . התאמההכשירות לפיקוח יעיל פוחתת ב. ובמקצועיות של הזכיי

שכ� מרכיב מהותי בפיקוח עצמו , בהקשר של התכנית הישראלית המצב חמור עוד יותר

חברה זו שולטת בפרטי המידע ומעבדת אותו .  עדליא ייעו� כלכלי–הועבר לחברה פרטית 

באופ� שאינו מפתיע דוח החברה הפרטית מעתיר שבחי� על . בשביל מינהלת התכנית

הדברי� בולטי� במיוחד כאשר דוח 175.ת הפרטיות בפרטהתכנית ככלל ועל פעולת החברו

דוחות ארגוני� חברתיי� וא� מול דוח הוועדה , זה מוצב אל מול דוחות מבקר המדינה

על כ� אי� תמה שהוועדה הציבורית מציינת כי הבעיות הנובעות ממבנה זה . הציבורית

השגת יעדי הבקרה גורמות לקשיי� מהותיי� בפיקוח יעיל של מנהלת התכנית ופוגעות ב"

  176".והפיקוח

  ביורוקרטיה ועיצוב התנהגות:  המיקרו של ההדדיותממד. 3

הייתה עשויה להתפרש במובני� , המבוססת על הדדיות כעיקרו� מנחה, הפרדיגמה החוזית

אשר , שוני� ומורכבי� לו הייתה באה לידי ביטוי רק בהקשרי� המופשטי� או המוסדיי�

ביטוי מדאיג של שיח ההדדיות בא לידי ביטוי בשינוי , למעשה. �א� אי� הדבר כ. נדונו לעיל

בממד (שינוי שיח הזכויות . מסגרת האינטראקצייה בי� הרשות לבי� המשתת� בתכנית

ג� לקשר , בהתאמה, צפויי� להביא) בממד הביניי�(והעמקת ההפרטה של השירות ) המקרו

על כ� יש מקו� לבחו� את . יומית בי� מקבל השירות לבי� הרשות�שונה ברמה היו�

  .השינויי� במדיניות הקונקרטית ובתביעות ממקבלי השירות כחלק משיח ההדדיות

, ממד המיקרו של שיח ההדדיות מיוש� בהחלפתו של טיפול ביורוקרטי, על פני הדברי�

 Case(לגופו " מקרה"במודל של טיפול יחידני בכל , המאופיי� בסטנדרטי� אחידי� יחסית

Management.(177היעדי� התעסוקתי גמישות רבה יותר   מודל זה אמור �להקנות למתכנ

 
  .323–321' בעמ, 82ש "לעיל ה, בניש  174
 .116ש "הלעיל , עדליא  175
 .160–159' בעמ, 9 ש"הלעיל , הוועדה הציבוריתדוח   176
177  
  .103 'בעמ, ש
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את צורכי המשתת� בתחו� התעסוקה ובלא , באופ� הוליסטי, תכנית אשר תספקבהתוויית 

ובה� , שתתעל� מהצור� להסיר מחסומי� אישיי� המקשי� את הכניסה לשוק העבודה

 178.הנובעת מאילוצי� משפחתיי�התמכרות לסמי� או מורכבות לוגיסטית , בעיות בריאות

בר� ברמה היישומית נתגלה חוסר גמישות בולט באיתור הכשלי� התעסוקתיי� האמתיי� 

הוועדה הציבורית מצאה כי לא התקיי� מנגנו� אבחו� וסינו� אשר התייחס . של המשתתפי�

הדבר הוביל לכ� שחלק . סוציאלי של המשתת��התעסוקתי והפסיכולוגי, למצבו הרפואי

ה� למעשה בעלי "בלי הגמלה של הבטחת ההכנסה אשר חויבו להשתת� בתכנית ממק

בי� אלו נית� למצוא . מסוגלות תעסוקתית נמוכה מאד עד לרמת חוסר מסוגלות מוחלטת

סוציאליות שאינ� מגיעות כדי קביעת ס� �משתתפי� הלוקי� בבעיות נפשיות ופסיכולוגיות

  179".כושר�נכות רפואית ואי

 באופ� המובהק 180"ביטוי מוחשי"ליסטי בא מודל ההדדיות לידי במקו� אבחו� הו

דרישה . ע� מרכז התעסוקה" חוזה השתתפות"ביותר בדרישה שמשתתפי התכנית יחתמו על 

 אמורה ג� לשק� בבהירות את תנאי 181,אשר על חלק מהביקורת כלפיה כבר עמדנו לעיל, זו

כ� . מובאי� בחשבו� המשתת�ההתקשרות ולהעביר מסר שלפיו בחירותיו ורצונותיו של 

" מטעה"הטרמינולוגיה החוזית צוינה כ, בישראל ובמדינות אחרות, בעול� המעשה. להלכה

� למשתת� אי� חופש אמתי להיכנס או לא 182.כיוו� שרצו� המשתתפי� אינו מובא בחשבו

. ולפיכ� אי� לו כוח אמתי להשפיע על האופ� שבו החוזה יעוצב, להיכנס למערכת חוזית

ייתיות בשיח ההדדיות מתגלמת בעובדה שחתימה על חוזה היא תנאי מקדמי למימוש הבע

, בהיעדר חתימה לא תהיה זכאות לגמלת קיו� בסיסית. זכותו של אד� לביטחו� סוציאלי

  183".חומת מג� אחרונה בפני עוני ומחסור"המהווה 

זה מדוע נדרש המשתת� לחתו� על חו: לאור החידוש בדרישה זו יש מקו� לשאול

הרואה בטקס החתימה , )Handler(וז� הנדלר 'יש צדק רב בעמדתו של ג, לטעמי? השתתפות

 myth and" (מיתוס וטקסיות", כמו בחלק ניכר ממאפייני התכנית, על חוזה ההשתתפות

 
178 Considine ,45–44' בעמ, 101ש "לעיל ה . 
  .113, 107' בעמ, 9ש "לעיל ה, הוועדה הציבוריתדוח   179
180  Laura Lundy, From Welfare to Work? Social Security and Unemployment, in SOCIAL 

SECURITY LAW IN CONTEXT 291, 304 (N. Harris ed., 2000) . 
   .61–60ש "להטקסט צמוד  לעיל ורא  181
' בעמ, 166ש "לעיל ה, Sakslin & Keskitalo : החוקה של הפרלמנט בפינלנדעל ידי ועדת  182

364 ;Yeheskel Hasenfeld & Dale Weaver, Enforcement, Compliance and Disputes in 
Welfare to Work Programs, 70 SOCIAL SERVICE REVIEW 235, 236 (1996) . 

� "בג  183¯Â�Ó ,737, 729 'בעמ, 51ש "לעיל ה ;Sakslin & Keskitalo ,בעמ, 166ש "לעיל ה '
373–374 .  
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ceremony.(184 מרק פרידלנד )Freedland ( ודזמונד קינג)King (בציינ� , מחמירי� יותר

�כופי� וחד, למהלכי� אשר עשויי� להיות שרירותיי�שהחוזה הוא כסות ליברלית 

בי� המשתת� לבי� " חוזה" המשות� לכל הביקורות הללו הוא אפוא החשש שה185.צדדיי�

השיח , לעומת היחסי� ההייררכיי� שבי� הצדדי� אשר נשמרו. הרשות הוא חוזה רק לכאורה

איציות המבניות מצד אחד לחמוק מהאינטו: החוזי מאפשר לחבר את הרע משני העולמות

המחייבות הקפדה בשמירה על זכויות , החשובות של המשפט הציבורי ושל יחסי העבודה

והדברי� ה� בבחינת קל וחומר כאשר יש חשש שמדובר באזרח אשר יתקשה לעמוד (אד� 

מהצד אחר חוזה אמור ליצור לגיטימציה חברתית ולבנות ; )186על זכויותיו בכוחות עצמו

מחמיר יותר של זכאות למת� הטבות לגמלאות קיו� ולהטבות ) נהלימ(רקע משפטי למשטר 

 אפשר 188.שעליו חת� מבקש הגמלה" חוזה" על ידי שימוש פורמלי ב187חברתיות אחרות

מבח� התעסוקה ההחמרה ב": חוזי"צדדיות שבמודל ה�לציי� שתי דוגמאות בולטות לחד

  . "שירות בקהילה" והדרישה ללהורה יחיד

 פטור ממבח� תעסוקה 7ילד עד גיל טיפל בהורה אשר היה  לתוק�כניסת התכנית טר� 

התכנית צומצ� הפטור באופ� שיחול רק על  בתקופת יישו�. ומהתייצבות בשירות התעסוקה

מוצע  במסגרת הצעת חוק ההסדרי�  וכעת189.ילד עד גיל שנתיי�הורה יחיד המטפל ב

 פההיה כפותרבעה חודשי�  גיל אמעל ילד אשר לה) על פי רוב מדובר בנשי�(שמשתתפת 

אבל , בחינה מקיפה את הבעייתיות שבהסדר זה  כא� לבחו�הכוונה אי� 190.למבח� התעסוקה

 ההחמרה בחובה תבוא שכנגד להעלות על הדעת  אפשרהיה: האלהחשוב לומר את הדברי� 

 
184  HANDLER ,12' בעמ, 99ש "לעיל ה; Joel Handler, Myth and Ceremony in Workfare: 

Rights, Contracts and Client Satisfaction, 34 J. SOCIO-ECONOMICS 101 (2005); Paz-
Fuchs ,78ש "לעיל ה.   

185  M. Freedland & D. King, Contractual Governance and Illiberal Contracts: Some 
Problems of Contractualism as an Instrument of Behaviour Management by Agencies of 

Government, 27 CAMBRIDGE J. ECON. 465, 470 (2003) . 
 על המוסד המוטלת" החובה המוגברת"אוסוסקי� בדבר 	ראו את פסק דינה של השופטת ברק  186

ל "עב: לביטוח לאומי להבהיר למבוטח את זכויותיו ובאלו נתוני
 זכויות אלו תלויות
1381/01  ˜Â·ÂÁÏÂ‡– ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰) 
  ).9.2.2004,  בנבופורס

ע
 זאת ה
 מוסיפי
 . פרידלנד וקינג מצייני
 שחוזי
 אלו הופכי
 להיות שכיחי
 יותר ויותר  187
 – של חוזי
 אלו" הגרסה הכפייתית ביותר "הואבלת גמלת קיו
 חוזה ההשתתפות כתנאי לקש

  .23' בעמ, 35ש "הלעיל , VINCENT-JONESלעמדה זו שות� ג
 . 123' עמב, 43ש "הלעיל ראו 
188  Mies Westerveld & Karin Faber, Client Contracting in Social Security in the 

Netherlands, CONTRACTUALISM IN EMPLOYMENT SERVICES: A NEW FORM OF WELFARE 

STATE GOVERNANCE 167, 171–172 (Els Sol & Mies Westerveld eds., 2006) . 
  .1980–א"תשמה, לחוק הבטחת הכנסה) 5)(א(2' ס  189
 .הצעת חוק ההסדרי
ל )ד)(2(39' ס  190
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יתה אמורה יבמקרה זה חובה זו ה. או החובה של הצד שכנגד, לידי ביטוי ג� הגברת הזכות

 לא עוגנה כאמורחובה .  בסידורי� לילדי�–עבודה ובפרט �ות מגולמת בשירותי� תומכילהי

העירה כי שהוועדה הציבורית על פי  א� ,חוק ההסדרי�בתכנית עד עתה וא� לא בהצעת 

 מהסכו� 15%מצומצמת ועומדת על עבודה �השקעה של המרכזי� בשירותי� תומכיה

  191.שהוקצב לצור� זה

 לא רק שהיא אחד החידושי� החשובי� ביותר –" רות בקהילהשי" –הדרישה השנייה 

. אלא היא ג� אחת הדרישות התואמות באופ� ברור ביותר את מודל ההדדיות, בתכנית

במסגרת .  שעות בשבוע40 עד 30בהיק� של " תכנית אישית"משתתפי� בתכנית מחויבי� ל

   192. ברציפותלמש� לא יותר מארבעה חודשי�" שירות בקהילה"זו אפשר לשלב� ב

לעבוד "כיוו� שהיא מניחה שהעניי� צריכי� , דרישה זו נובעת מפרדיגמת ההדדיות

, שוקית הקלאסית�הדדיות מקושרת ג� לתפיסה החוזית,  בנוס�193".תמורת קצבאותיה�

אינה ראויה להיחשב , בלא שכר, בבית" עבודה"שכ� מובלעת בדרישה זו ג� ההנחה כי 

 א� על פי שתנאי חדש זה מוסבר לעתי� ברצו� 194.תרומה הולמת לקהילה ולחברה

אי� זה . נראה בבירור שההנמקה האמתית שונה היא, "להקנות למשתת� הרגלי עבודה"

. מפתיע שקובעי מדיניות בארצות הברית ובבריטניה הצדיקו את הדרישה במונחי� חוזיי�

הסביר זאת באופ� , אז השר לענייני ביטחו� סוציאלי בממשלת בריטניה, )Lilley(פיטר לילי 

 יכול לשכוח –מי שחושב שזו חברה בה נית� לקבל משהו בחינ� "באמרו כי , הברור ביותר

  195".מזה

 שהדרישה ,מדיניות המרכזי� עצמ� מלמד, ומעבר להצהרות פוליטיקאי� מעבר לי�

איננה מוצאת את צידוקה בצור� לשיפור כישורי ההעסקה של מי שהיו " שירות בקהילה"ל

" יעשו משהו" אלא דווקא בתביעה שמקבלי גמלאות 196,עגל העבודה זמ� רבמחו� למ

 
 .89 'בעמ, 9ש "לעיל ה, הוועדה הציבוריתדוח   191
  . 2004 לחוק ההסדרי
 44, 42' ס  192
193 Alan Deacon, Welfare and Character, in STAKEHOLDER WELFARE 60, 67 (Alan Deacon 

ed., 1996) . 
194  Matt Diller, Working Without a Job: The Social Meaning of the New Workforce, 9 

STANFORD L. & POL’Y. REV. 19 (1998) .  

195 “those who think that this is a ‘something for nothing’ society can forget it”; DSS, PRESS 

RELEASE (6 Oct 1993) cited in CHRIS JONES & TONY NOVAK, POVERTY, WELFARE AND 

THE DISCIPLINARY STATE 97 (1999) .  
במסגרת השרות בקהילה מתרגל "בו מצוי� כי ש, ת לעניי� זה"ראו למשל את אתר משרד התמ  196

תפקוד בצוות , יציאה קבועה מהבית, יות עבודה כמו עמידה בלוח זמני
המשתת� מיומנו
 /www.moit.gov.il/NR ."ולעיתי
 רוכש מיומנויות מקצועיות ספציפיות, ובמסגרת סמכותית

exeres/3288AA2F-96F0-4906-837D-99F1D70AB188.htm. 
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‰¯ÂÓ˙· כ� היו פני הדברי� למשל כאשר אל מרכז 197".מאתנו" לכספי� שה� מקבלי� 

 שנות ניסיו� במקצועו עד 30 בעל 64מהנדס ב� , התעסוקה בירושלי� הגיע פבל מורוז

א� על פי שניסיונו .  בבסיס צבאימורוז נשלח לבצע שירות בקהילה. 2004פיטוריו בשנת 

אי� "דחתה ועדת הערר את השגותיו בהנמקה ש, המקצועי לא הצרי� שיפור כישורי תעסוקה

ולהביא , על מנת לעדכ� את כישורי העבודה שלו, פסול בהפנייתו לשירות בקהילה

  198".)ולא רק רוסית(להתערותו בחברה המגוונת 

בדיקה של מבקר המדינה .  אינה עניי� חריגהפניה של משתתפי� בעלי ניסיו� תעסוקתי

 מהמשתתפי� אשר הופנו לשירות בקהילה היו בעלי ניסיו� �50% ל30%גילתה כי 

מרשימת האתרי� והמשימות שאליה� נשלחי� המשתתפי� למילוי , יתר על כ� 199.תעסוקתי

ו� עבודות ארכי, שימור אתרי�, ל"הכנת שקי חפצי� בבסיסי צה –חובת� לשירות בקהילה 

  אשר אינ� דורשות כישורי� כלשה�עולה כי מדובר בעבודות טכניות – 200בעיריות וכדומה

   201.ממצאי� דומי� התגלו בתכניות כאלה בעול�. ואינ� מפתחות כאלה

�, )ולו טכנית(א� המשתתפי� ממלאי� תפקידי� אשר יש בה� תועלת כלשהי , יתר על כ

. רות בקהילה על שוק העבודה בכללותוהדבר מעורר שאלות מהותיות בנוגע להשלכות השי

בית המשפט בארצות ? לאילו זכויות זכאי אד� המועסק במסגרת שירות בקהילה, ראשית

הברית קבע למשל כי אלמנת אד� שנפטר מזיהו� שאליו נחש� במסגרת שירות בקהילה 

כיצד אפשר ,  בנוס�202.תהיה זכאית לקצבת שארי� כאילו הייתה אלמנתו של עובד שכיר

? צדיק העסקת אד� תשע שעות ביו� תו� עקיפת זכותו הקוגנטית לשכר מינימו�לה

בעיקר העובדה שבית (הרציונלי� אשר הנחו את בית המשפט בדונו בהעסקת אסירי� 

.  בוודאי אינ� יכולי� להיות רלוונטיי� כא�203)הסוהר דואג למגורי� ולמזו� של האסיר

: לתמורה מינימלית רלוונטיי� עד מאודלעומת זאת הרציונלי� להגנה על זכות העובד 

 
 formalised“ ת�עליו חות
 המשתשועדת העבודה של הפרלמנט הבריטי בחרה לראות בחוזה   197

contract [between the claimant and] the taxpayer” (emphasis added) ,מצוטט ב	KING ,
 . 248' בעמ, 30ש "לעיל ה


	אזורי י ('מדברי בית הדי� האזורי לעבודה בעניי� עב  198( 2267/06  ÊÂ¯ÂÓ– Ó˙‰ „¯˘Ó" ˙– 
˙È�Î˙Ï‰Ó "·) 
 . )12.7.2007 , בנבופורס

 .47–46'  בעמ,10ש "לעיל ה, ינהמבקר המדדוח   199
  .8' עמב, 12ש "הלעיל , מחלקת המחקר והמידע של הכנסת  200
פרלה מספר על משתתפי
 אשר 	ייסו� דה'ג,  הידועה של גריפת עלי
 בפארקהבצד הדוגמ  201

בסיומה היה המשגיח מפזר את . נדרשו לסדר צעצועי ילדי
 בערמה גדולה מש� כל המשמרת
 JASON DE PARLE, AMERICAN:תה מתחילה את המטלה מחדשי היההשנייוהמשמרת , הערמה

DREAM: THREE WOMEN, TEN KIDS, AND A NATION'S DRIVE TO END WELFARE 168 (2004). 
202  Patterson v. Industrial Commission of Ohio, 672 NE.2d 1008 (1998) .  
�"בג  203 1163/98 � ˙Â„˘ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È˘, 2001 (817) 4(נה(.  
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מוסדות עסקיי� אינ� רשאי� לקלוט משתתפי� (רי� או ממשלתיי� "הפיתוי של גופי� מלכ

להשתמש בעובדי� ללא צור� בתשלו� תמורה יהיה גדול ) 204במסגרת שירות בקהילה

  . מאוד

א� בעשות� כ� ה� מביאי� להרחבת הרוויה הקיימת של מועסקי� בשוק העבודה 

הקישור לממד . של עובדי� כאמור, הקט� ממילא, ניוני ומקטיני� את כוח המיקוחהש

לשנות " בכוחה של התפתחות זו –) Diller(יו דילר 'כדברי מת: המוסדי אשר נדו� לעיל ברור

את המוסד החברתי של עבודה בחברה האמריקאית ולחתור תחת מסגרת התעסוקה 

החוק הישראלי אוסר על החלפת עובדי�  אמנ� כמו בארצות הברית ג� 205".המסורתית

אפשר למלא , בר� כמו בארצות הברית. קבועי� במשתתפי� בתכניות שירות בקהילה

במשתתפי שירות בקהילה תפקידי� אשר במצב אחר היה צרי� לשכור עובדי� כדי 

ההסדר מג� על עובדי� אינדיווידואליי� א� לא על מקומות ,  במילי� אחרות206.למלא�

  :בכ� בא לידי ביטוי החיבור בי� שלושת הממדי� של שיח ההדדיות. ÏÏÎÎעבודה 

The form of enterprise organization that replaces the work contract by a 

commercial contract with a service provider makes it possible largely to 

brush aside the constraints of labour law… The increase in proportions 

of “negotiated rights” vis-à-vis “legislated rights” has thus itself 

accentuated the disparity in rights between workers [and] the 

fragmentation of labour law.207 

רות הזכרנו לעיל שגופי� ממשלתיי� יכולי� לעשות שימוש במשתתפי השי: לסיו� נקודה זו

, בתור רגולטור: א� למעשה ניגוד הענייני� של המדינה בהקשר זה אינו זניח. בקהילה

אול� בתור מי . תפקיד המינהלת לפקח על השימוש הראוי במשתתפי השירות בקהילה

מבקר המדינה מצא , לדוגמה. יש חשש שפיקוח זה לא יהיה מחמיר מדי, שנהנה מעבודת�

� הלאומיי� השתמשו במשתתפי שירות בקהילה א� שבאחד הגני� של רשות הטבע והגני

 208.שבעבר הועסקו במסגרת זו עובדי� אשר קיבלו שכר מינימו� תמורת עבודת�על פי 

 
   .2004 לחוק ההסדרי
 44 'ס  204
205  Diller ,27' בעמ, 195ש "לעיל ה.   

206  
  . 30–29' בעמ, ש
207  BOLTANSKI, CHIAPELLO & ELLIOT ,244–243' בעמ, 153ש "לעיל ה .  
, ד גלית לביא" נוספת מתגלה במכתב של עוהדוגמ. 48'  עמ,10 ש"הלעיל , מבקר המדינהדוח   208

הלשכה המשפטית בנציבות שירות , צור	ד עדו ב�"לעו, ת"הלשכה המשפטית של משרד התמ
-www.moital.gov.il/NR/rdonlyres/BAE0FE22-3097-4979-A488 .)30.10.2005(המדינה 

BDC612C112A8/0/7m.pdf . שימוש במשתתפי שירות בקהילה נעשה בבית הבמקרה זה
חדרי האשפוז וליווי צביעה ושיפו� , רכי שיפור חזות בית החולי
וחולי
 מלב� בנתניה לצ
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 מהמשתתפי� שעשו שירות �10%כמו כ� בדיקה מדגמית של מבקר המדינה גילתה ש

  209. שלא אושרובפרויקטי�בקהילה בנצרת הופעלו בידי העירייה 

היומרה . הוא אינדיקטור לתופעה רחבה יותר, אשר הוזכר לעיל, רוז ענייננו של פבל מו

של מרכז התעסוקה כי בכוחו לדרוש את התערותו של משתת� בקרב דוברי עברית דווקא 

בצד צמצו� ההיק� . ממדי�מדגישה כי פוטנציאל השימוש בחוזה ההשתתפות אינו חד

את הרחבת השליטה השימוש בכלי החוזי מאפשר , התקציבי של התמיכה בנזקקי�

 Piven and( פיב� וקלוארד 210.במגוו� תחומי� של חייה�, החברתית במשתתפי התכנית

Cloward (הבהירו נקודה זו:  

…relief-giving is partly designed to enforce work… We take it for 

granted that all societies require productive contributions from most of 

their members, and that all societies develop mechanisms to ensure that 

those contributions will be made. In the market economy, the giving of 

relief is one such mechanism. But much more should be understood of 

this mechanism than merely that it reinforces work norms.211
 

" ראויי�"בתחילת הדברי� הזכרנו את הניסיו� המתמיד למקד את הסיוע הכספי בעניי� 

. במסגרת ממד המקרו תפיסה זו מאפשרת שמירה על הלגיטימציה של התכנית כולה. בלבד

לדרוש ממשתתפי� , באמצעות המנגנו� החוזי, ממד המיקרו מאפשר, להשלמת התמונה

שינוי זה יכול .  לגמלאותÌÈÈÂ‡¯Ï ÂÎÙ‰È לקבלת גמלאות כדי שלשנות את התנהגות� כתנאי

להיות מכוו� להקשרי� שאינ� נוגעי� בהכרח לשיפור סיכוייה� להיקלט בשוק 

   212.התעסוקה

בשל כושרו לתרג� , המודל החוזי הוא כלי יעיל לארגוני� השואפי� לשנות התנהגות

פרנק פילד '  פרופ213".דרותציפיות עמומות ולא מוגדרות לדרישות קונקרטיות ומוג"

)Field( ,מערכת "הכריז כי , לימי� השר המופקד על רפורמת רווחה בממשלת טוני בלייר

הרווחה צריכה לתגמל התנהגות טובה ולעודד את מילוי התפקידי� המוערכי� על ידי 

 
 
 חשש לשימוש לא על יסודפנייה למינהלת , כצפוי.  השיפו�בתקופתוסיוע בהפעלת קשישי
  .ראוי במשתתפי
 נדחתה

  .52–51 ' עמ,10 ש"הלעיל , מבקר המדינהדוח   209
210  Brodkin ,95' בעמ, 100ש "לעיל ה .  
211  PIVEN & CLOWARD ,בעמ, 24ש "לעיל ה 'xix .  
212  JONES & NOVAK ,80' בעמ, 196ש "לעיל ה .  
213  Freedland & King ,468' בעמ, 186ש "לעיל ה ;CHARLES MURRAY, THE EMERGING 

BRITISH UNDERCLASS 25 (1990) .  
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מוסר ] בהחליפה... [להענישוג� תפקיד מערכת הרווחה היא ג� לתגמל "שכ� , "המדינה

 אחת ממובילות 214".אשרור ההבחנה בי� התנהגות ראויה להתנהגות שאינה ראויהנוצרי ב

מסבירה , )Wax(איימי וקס , עמדה זו מקרב המשפטני� אשר חוקרי� את תחו� הרווחה

המוסר "שעקרו� ההדדיות מאפשר לממשלות לדרוש ממשתתפי� להתאי� את התנהגות� ל

   –כי ) במקו� אחר( היא מוסיפה 215".גמצופה מאנשי� רגילי� להתנה"ולאופ� שבו " הנוהג

perhaps potential welfare recipients are finally getting the message that 

they are expected to do anything they can to lift themselves out of 

poverty, which includes entering the workforce, forswearing drugs and 

crime and avoiding potentially costly childbearing.216  

�שעליו חויבו משתתפי� במרכז התעסוקה בירושלי� לחתו� כלל " הסכ� ההשתתפות", ואכ

הופעה נקיה "וכ� על " סדר וניקיו�"הקפדה על , תנאי� כגו� איסור שימוש בטלפו� נייד

בחינת הנזקקות ל, לפי גישה זו, סוציאלית ראויה להתווס��אהתנהגות  217".ומסודרת

 בר� הקו בי� התנהגות ראויה להתנהגות 218.כקריטריו� לקביעה או שלילה של גמלאות

 –וא� חשוב מכ� , כתלות במוסר הנוהג בחברה, שאינה ראויה משתנה לעתי� תכופות

  .כתלות בכוחות אשר עשויי� להשפיע על קביעת הקריטריוני� ההתנהגותיי� הרלוונטיי�

האפשרות לשלילת גמלאות היא סכנה הגלומה בתפיסה זו  לההדוגמ, בהקשר הישראלי

בשני� הראשונות להפעלתה כעילה  השתמשובהתניה זו ". שיתו� פעולה�אי" של בעילה

והיוותה את " מבח� נאמנות" העילה שימשה בי� השאר מעי� 219.מרכזית לשלילת גמלאות

א� על . התכניתנגד מפגיני� תועדו אשר הבסיס המשפטי לשלילה לסנקצייה נגד משתתפי� 

 ‰ˆÚ˙ , הציבוריתביקורתהבעקבות פי שהשימוש בעילה זו כבסיס לשלילת גמלאות הופסק 

ÌÈ¯„Ò‰‰ ˜ÂÁ להצעת החוק מעידי� בבירור כי הציפייה  דברי ההסבר.ביקשה להחזירו 

החקיקה מגנה . שהממשלה תשמש רגולטור יעיל במרכזי התעסוקה הפרטיי� צפויה להיכזב

בהעניקה סמכות לשלילת גמלאות על בסיס , של מרכז התעסוקה הפרטיעל האינטרסי� 

  : עמו� למדי

 
214  Frank Field, A Rejoinder, in STAKEHOLDER WELFARE 107, 111 (Alan Deacon ed., 1996) .  
215  Amy Wax, A Reciprocal Welfare Program, 8 VA. J. SOC. POL. 477, 500 (2001) .  
216  A. Wax, Welfare Rights, 63 L. & CONTEMPORARY PROBLEMS 257, 285 (2000).  
  .332'  בעמ,82ש "לעיל ה, בניש  217
218  L.E.A. Howe, The “Deserving” and “Undeserving”, 14 J. SOC. POL. 49, 68 (1985) .  
  .12' בעמ ,11ש "לעיל ה ,היילבור� ושמלצר, דותאח  219
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שיתו� פעולה מצד משתת� בביצוע �כי אי, למע� הסר ספק, מוצע להבהיר

וכ� ... א� נכח המשתת� במרכז התעסוקה... התכנית האישית שנקבעה לו

ÚÂ‚ÙÏ התנהגות שיש בה כדי למנוע את ביצועה של התכנית האישית או 
‰˜ÂÒÚ˙‰ ÊÎ¯Ó ˙ÂÏÈÚÙ· ,ובהתא� ... לא ייחשבו כביצוע תכנית אישית

˙ÂÏÈÚÙ‰ ÔÓ ˙Â¯„ÚÈ‰Î Â·˘ÁÈÈ ...חישוב גמלת הבטחת הכנסה לצור �

�   220.למשתת

אשר על בסיסה אפשר לרשו� היעדרות מ� , משפטיתיה יפיקצהצעת החוק יוצרת אפוא 

 הפרטילה זו מקנה למרכז עי, מלבד זאתאבל . הפעילות ג� א� היעדרות כאמור לא נרשמה

, למשל. אשר הוא עצמו יקבעקריטריוני� סמ�  על המשתת� להסדיר את התנהגות את הכוח

 את הסיכוי למנוע את ביצוע ני� מקטי או היריו�עישו�מרכז התעסוקה עלול לקבוע ש

עלולה בהחלט להתפרש  פוסט ביקורתי בבלוג הפגנה או כתיבת, בדומה. התכנית האישית

 ". בפעילות מרכז התעסוקהפגיעה "כ

  סיכו�

בהתמקדו ביישו� תכנית , מאמר זה שרטט את שלושת הממדי� של פרדיגמת ההדדיות

המאמר השתמש במסגרת תאורטית ביקורתית כדי להאיר את . רווחה לעבודה בישראל

, א� לא פחות חשוב מכ�. ההשלכות הבעייתיות המתגלות עקב ההיצמדות לפרדיגמה זו

 אשר בא לידי ביטוי בדוחות עבי כרס אפשר להעמיד את התאוריה אל מול העושר האמפירי

  . ולבחו� את הביטויי� הקונקרטיי� ביותר שלה, המציאות

�כיוו� , ראשית. לאור האמור המאמר ביקש להראות שהתופעה רחבה ממקרה המבח

אנו ואכ� , יכול להיות מיוש� בהקשרי� רחבי� בהרבה, על שלושת ממדיו, ששיח ההדדיות

, ובה� תחומי הביטחו� הסוציאלי, מוצאי� ניצני� לשיח זה בתחומי� חברתיי� שוני�

מכיוו� שהשילוב של דוחות , שנית; דיור ובריאות, חינו�, שאינ� נוגעי� בטיפול במובטלי�

: ממלכתיי� ושאינ� ממלכתיי� ע� מסגרת תאורטית קוהרנטית מביא למסקנה עגומה למדי

דוחות מקדימי� מזהירי� מפני . והשיירה עוברת, פועות) הסדרי�המוכנסות לחוק ה(העזי� 

דוחות מאוחרי� מתריעי� על ההשלכות הקשות של חלק . והמודל נבחר, יישו� מודל מסוי�

כוח השכנוע של . והצעת החוק מבקשת לשכפל מאפייני� אלו בדיוק, "ניסוי"ממאפייני ה

  .הפרדיגמה חזק מכל טיעו� ומכל הסבר

 
  . הצעת חוק ההסדרי
 ל)5(38 'ס  220
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יכוני� הכרוכי� ביומרה נבואית אפשר לומר שיש סיכוי לא מבוטל תו� הכרה בס  

, לאחר תור הזהב של מדינת הרווחה". עיד� ההדדיות"שתקופה זו שבה אנו חיי� תיזכר כ

תפיסת , (social citizenship)" אזרחות חברתית"שבו היה ניסיו� להטמיע תפיסה של 

בר� אי� זה . י� לנגישות הזכויותההדדיות מבקשת להעמיד את מילוי החובות כתנאי מקד

בפני בני ובנות , א� לא באופ� ייחודי, מקרי שאותה דרישה למילוי חובות מוצבת בעיקר

על כ� יש . ודווקא בפני הזכויות הרלוונטיות לרווחת�, השכבות החלשות באוכלוסייה

 אשר היה אמור להיטיב דווקא ע� מי שנאלצו, להצטער שדווקא המעבר מסטטוס לחוזה

נוצל כדי להחזיר את הגלגל לאחור ולחתור , לסבול מהגבלה של שאיפותיה� וחלומותיה�

  . תחת אותה אזרחות חברתית

למותנה , של אזרח שווה זכויות, הפטישיז� של החוזה הפ� את המעמד הבסיסי ביותר

בימי� , באופ� אירוני תלות כלכלית מנעה. חברתיות ומוסריות, במילוי חובות כלכליות

כיוו� שהסתמכות על קצבאות שללה , מאד� את הזכות לבחור ולהיבחר,  עברו ואינ�שכבר

שכ� השימוש , המעגל אפוא נסגר). independent" (עצמאי"מאזרח את המעמד של אד� 

. במכניז� החוזי מאפשר לחסו� בפני אנשי� עניי� אפשרויות שאחרת היו נתונות לה�

הפרדיגמה החוזית מובילה לתוצאות של , במקו� לשמש גשר בי� האד� לחברה ולמדינה

  .הדרה חברתית אשר עלולה להיות ארוכת טווח

הדרה זו נובעת מהתחזקות הצור� הציבורי להבחי� בי� עניי� ראויי� לסיוע לבי� אלו 

נוקטת הבחנה זו ומתיימרת , על שלושת ממדיה, הפרדיגמה החוזית. אשר אינ� ראויי�

ות חריפות המופנות כלפי בני ובנות אוכלוסייה ענייה בר� סנקצי. לשמש לו פתרו� ומוצא

אלו אשר אינ� יכולי� או מוכני� לעמוד , ראשית. ועמוקה יותר, מובילות להדרה נוספת

, שנית; נותרי� בלא סיוע כלל, בתנאי� החוזיי� המוצעי� לה� כקבל הכול או דחה הכול

 להסתפק במשרות בשוק העבודה נאלצי� על פי רוב" בהצלחה"אלו אשר משתלבי� 

המוצעות בשוק העבודה השניוני הרווי ולהדחיק את שאיפותיה� לגבור על המחסומי� 

רווחה ועבודה אכ� קשורות . הנערמי� בפני האפשרות לחדור אל שוק העבודה הראשוני

�דחיקת מובטלי� רבי� יותר . ואי� כמו תכניות רווחה לעבודה כדי להמחיש זאת, בטבור

תוביל לשינוי עמוק של מוסד , מסגרות מופרטות ותו� פיקוח מתדלדלדר� , לשוק העבודה

  221.ובה� אוכלוסייה של אנשי� עובדי�, העבודה ולהדרה של קבוצות אוכלוסייה נוספות

 
221  PIERRE ROSANVALLON, THE NEW SOCIAL QUESTION 46 (2000).   
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   לאומיי���דיני העבודה הביבראי הפרטת בתי הסוהר 

  מאת

  *סיו�
פאינה מילמ�

‰Ó„˜‰. ‡ .ÔÈ·‰ ËÙ˘Ó‰- ÌÈ¯ÈÒ‡ ̇ „Â·ÚÂ ÈÓÂ‡Ï–ÔÂÈ„‰ ̇ ¯‚ÒÓ . · . ¯Â‚ÈÓÏ ‰�Ó‡‰

 ‰ÈÂÙÎ ‰„Â·Ú–ÒÓ ‰�Ó‡  '29) 1930( ;1 . מעמדה המרכזי של האמנה והרקע

̇ È�Î„Ú˙ . ‚. כפייההאיסור על גופי� פרטיי� להעסיק אסירי� ב. 2; לחקיקתה Â�˘¯Ù

‰ÈÂÙÎ ‰„Â·Ú ¯Â‚ÈÓÏ ‰�Ó‡Ï ;1 . מדינהלמערכת היחסי� בי� בית הסוהר הפרטי ;

 הא� אמנה –סיכו� ביניי� . 3; "ואשר אד� זה לא הציע לעשות� מרצונו הטוב"... .2

.  ‡Â�Ó‡ÔÈ·- ˙ÂÙÒÂ� ˙ÂÈÓÂ‡Ï�‚‰Ï˙ÂÈÂÎÊ ÏÚ ‰ÌÈ¯ÈÒ˙ . „ ? עדיי� רלוונטית29' מס

‰ .Â·Ú‰ ËÙ˘ÓÔÈ·‰ ‰„- Ï‡¯˘È· ¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Ë¯Ù‰Â ÈÓÂ‡Ï–‰È‰ ‡Ï˘ ÔÂÈ„‰  .

ÌÂÎÈÒ.  

  הקדמה

 עצר בית הדי� הגבוה לצדק את המהל� הניסיוני של 2009בהחלטה תקדימית מנובמבר 

: להל� (משרד האוצר' בפסק הדי� החטיבה לזכויות האד� נ. בישראל הפרטת בתי הסוהר

 הפעלת בתי – ליבה של המדינה המודרנית נקבע כי העברת אחד מתפקידי ה)‰‰Ë¯Ù‰� "בג

 
רשימה זו היא חלק מפרויקט . אוניברסיטת חיפה, הפקולטה למשפטי, סיו�
פאינה מילמ�   *

לעבודה  באשר� את חוקיות מכלול ההסדרי המשפטיי הקיימי בישראל רחב יותר הבוח
אורנה ל, חני לרנרל, הלפר�
רונית הרמתיל, אני מודה לעינב גולומב. במסגרת ההלי� הפלילי

י בפורו למשפט וחברה באוניברסיטת חיפה על שקראו טיוטות יעיני ולחבר
'רבינובי�
גרסה שונה של המאמר הוצגה בסדנת עבודה . קודמות והעירו הערות מועילות ותורמות

 ואני מודה ,הילה שמיר ויופי תירוש, בהנחיית גיא מונדלק, אביב
אוניברסיטת תלבורווחה 
למדתי רבות משיחות . ההערות הבונותעל לכל המשתתפי על הדיו� המהנה והמועיל ו

. אליה
מ� ומשה כה�אביב וסר, יוסי דהא�, אייל
אור� גזל, עביר בכר, שקיימתי ע חני אופק
, גיא אלמוג: ברצוני להודות ג לסטודנטי המעולי שסייעו רבות בידי במחקר ובעריכה

  .פזית רשטניק ורואי תמרי, גיא קורטני, ניסו מטרי, הדס הולצשטיי�, איילת ב�
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החוק נקבע כי  1. לידיי� פרטיות אינה עומדת בביקורת שיפוטית ודינה להתבטל– הסוהר

המעביר את  ,)28תיקו� : להל� (2004–ד"התשס, )28' מס(לתיקו� פקודת בתי הסוהר 

רטי  לידי תאגיד פ–  שהפעלת� כרוכה בפגיעה מתמדת בזכויות אד�–סמכויות הכליאה 

בזכויות החוקתיות לחירות אישית ולכבוד האד� המעוגנות פוגע , הפועל למטרות רווח

  2.כבוד האד� וחירותו: יסוד�בחוק

 ,ישראלב" גבולות ההפרטה"משרטט למעשה את בתקדי� זה בית המשפט הגבוה לצדק 

 בעיקר בתחומיו ,הוא מעורר דיו� ציבורי ומשפטי סוער בסוגיות רבות שאפואאי� תמה ו

, ההיבטי� הנוגעי� לדיני עבודה שמתעוררי� בפסק הדי�. המשפט הציבורי והמנהלי

 לעבודת האסירי� בבית הסוהר הפרטי זכו עד כה לדיו� בנוגעהמעוגני� בשאלות העולות 

  . שולי בלבד

מטרתה של רשימה זו היא להאיר את הסוגיה של עבודת אסירי� בידי ידיי� פרטיות 

�� היא נקודת המבט של דיני העבודה הבי– הכרה בישראלמנקודת מבט שטר� זכתה ל

או במילי� אחרות , לאומיי���היחס שבי� הפרטת בתי הסוהר ודיני עבודה בי. לאומיי�

ידי  לאומי באשר לבעייתיות שבהעבדת אסירי� בכפייה על��עמדתו של משפט העבודה הבי

 אפואמטרת הרשימה היא 3 .טר� זכתה כא� להתייחסות ראויה, גופי� פרטיי� למטרות רווח

 ובכ� להצביע על הצור� למקד את תשומת הלב בסוגיות כלליות של , זה בספרותחסרלמלא 

  . עבודת אסירי� בהקשרי� תעשייתיי�

�כדי לחזק את לאומי �הבי�רשימה זו תראה כי יש בעמדת משפט העבודה , בנוס

ייחס לעבודת אסירי�  מת‰‰Ë¯Ù‰� "שבגפי זאת א� על . התוצאה הסופית של פסק הדי�

בתמצית קובע משפט העבודה . לאומי�הבי�ומתעל� ממשפט העבודה  באופ� חלקי בלבד

 כי אחת מסכנות ההפרטה של בתי הסוהר היא פגיעה חמורה בזכותו של כל לאומי�בי�ה

 
: להל� ()19.11.2009, פורס בנבו (˘¯ ‰‡Ì„‡‰ ˙ÂÈÂÎÊ ˙·ÈËÁ '¯ˆÂ � �2605/05 "בג: ראו  1

  .)‰Ë¯Ù‰ ‰�"בג
  .150ב "ח התשנ"ס, כבוד האד וחירותו: יסוד
חוק  2
. יצוי� כי האגודה לשמירת זכויות האזרח העלתה את הסוגיה בהקשר זה במהל� דיוני החקיקה  3

היועצת המשפטית , בישיבה השישית של ועדת הפני ואיכות הסביבה מציינת ניצבת חנה קלר
ויות האזרח עולה כי ישראל מחויבת לאמנות כי מישיבות ע האגודה לזכ, של משרד הפני

ע זאת הדוגמה שהיא מעלה .  המגבילות את עבודת האסירי בכלא המופרטותלאומי
בי�ה
היא של זכיי� המעסיק אסירי במסגרת תאגיד נוס� שבבעלותו ואת הצור� למנוע העסקה 

פני ואיכות  של ועדת ה132' ראו פרוטוקול ישיבה מס. הדיו� בסוגיה זו נדחה. כאמור
15.1.2004 (16
הכנסת ה, הסביבה) (ניצבת חנה , דברי היועצת המשפטית של משרד הפני

ביזמת המחברת נכללה הסוגיה בעתירה של חטיבת זכויות האד של המרכז , בנוס�). קלר
ע זאת עיקר הדיו� התמקד . והיא א� נדונה בחלק מהדיוני בעל פה בעתירה, למשפט ועסקי

ובשו שלב לא הפכה סוגיה זו לסוגיה מרכזית , ה של זכויות האד באופ� כלליבשאלת ההפר
   .בדיו�



  לאומיי�
�דיני העבודה הביבראי הפרטת בתי הסוהר   אוסוסקי�
ברקאליקה ספר 

805  

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\19-סיוו��מילמ�.doc   

 מסגרת מושגית  אפואמציע לאומי�בי� משפט העבודה ה.אד� להיות חופשי מעבודה כפויה

ובמרכזה ההבחנה החדה בי� , אי עבודת� של אסירי� במסגרת ריצוי עונש�לדיו� הקיי� בתנ

ידי גורמי�  ידי גורמי� פרטיי� לבי� העסקת� על ההסדרה המשפטית של העסקת אסירי� על

מתיישבת ע� ההבחנה החדה שנערכה בפסק הדי� בי� הפרטי לציבורי  תפיסה זו 4.ציבוריי�

בכ� מודגשת . פרטיי�הסירי� בבתי הסוהר ה היבטי� חדשי� של נושא עבודת האאירמו

 .גרת הפרטיתסהפגיעה הנטענת בכבוד האד� של אסירי� במבעמידה על פרטי חשיבות ה

את הרלוונטיות של מדגימה ג�  לאומי�הבי�יצירת זיקה בי� פסק הדי� לבי� משפט העבודה 

בשל וזאת , ות ג� א� אלו נוצרו בראשית המאה הקודמתלאומי�בי�העבודה האמנות 

   .סוגיות עכשוויות בוערותהבנת לוחיוניות הדיו� בה�  �חשיבות

אעמוד על הסיבות להזנחת הדיו� העוסק , בפרק א,  תחילה:וזהו סדר הצגת הדברי�

ועל חשיבות הדיו� , לאומי�הבי�בהעסקת אסירי� על ידי גורמי� פרטיי� במשפט העבודה 

האמנה האוסרת על עבודה כפויה בפרק ב אסקור את הרקע ההיסטורי ליצירת . שהוזנח

וכ� אבח� את האיסור המוטל על , לאומי�הבי�מרכזיות האמנה במשפט העבודה  ואעמוד על

, ובהמש�, בפרק ג אעמוד על הפרשנויות השונות לאמנה. גופי� פרטיי� להעסיק בכפייה

.  נוספי� לעבודת אסירי�לאומיי��בי�אסקור את יחס� של אמנות וכללי� , בפרק ד

 בישראל תו� בחינת בסוגיית הפרטת בתי הסוהראתמקד , בפרק ה, למת התמונהלהש

סוגיה זו והצגת שאלות הדורשות מחקר  על י�לאומי�בי�ההשלכות של דיני העבודה ה

  .עתידי

   מסגרת הדיו
–ועבודת אסירי� לאומי הבי
 המשפט .א

ת ידיי� פרטיות  בסוגיה של עבודת אסירי� במסגרלאומי�בי� של המשפט העיסוקו, ככלל

 אול� זהו, לאומי�הבי�בעשור האחרו� התקיי� דיו� ער בנושא זה בארגו� העבודה .  דלהוא

בעיקר ברמה , אחד ההסברי� האפשריי� לדלות הדיו� בתחו� זה. חריג יחיד לקביעה זו

משפט :  בתפר שבי� ארבעה תחומי ידע מובחני� עשוי להיות מיקומו,לאומית�הבי�

הסינתזה בי� ארבעת רק .  וסוגיית ההפרטהאסירי�זכויות , לאומי�בי�ההמשפט , העבודה

  . בשולי כל אחד מהתחומי� נושא שנותר עד כהב תמקדהתחומי� היא שמאפשרת לה

  לדוגמהבישראל .חסרת חשיבותמנקודת המבט של העוסקי� בהפרטה תסווג הסוגיה כ

 והותיר את ,עושר בחברה בסוגיות כגו� יעילות כלכלית וחלוקת הרכזתההדיו� בהפרטה 

 
מעורבות של . הדיו� כא� מוגבל א� ורק לעבודת אסירי אשר מרצי את עונש בבתי הסוהר  4

כגו� עבודת , צעת בשלבי אחרי של ההלי� הפליליוגופי פרטיי במסגרת עבודה שמב
  . חורגת ממסגרת הדיו�, ת עבודות שירותעצירי או עבודה במסגר



  אוסוסקי�
ברקאליקה ספר   סיו�
פאינה מילמ�

806 

z:\books\mishpatim\elika\2012-06-25\19-סיוו��מילמ�.doc   

כסוגיה משפטית לא התקיי� עד כה דיו� בהפרטת בתי  5.שיח זכויות האד� בשולי הדיו�

  . היא חלוצה בעניי� זה  וישראל כאמור,הסוהר בעול�

מתמקד לרוב , בישראל ובעול�, באופ� כלליהדיו� האקדמי בזכויות אסירי� , בדומה

השימוש בסמי� וכיוצא באלו , האלימות בכלאהיק� , בנושאי� כגו� צפיפות תנאי המאסר

 דעת הקהל העולמית 6.מבצע האסירשלב מועטה בלבד הוקדשה לעבודה  תשומת. נושאי�

שכר בבעבודת האסירי� ומגלי� בדר� כלל עניי� רב והארצית וארגוני זכויות האד� אינ� 

סירי� בה� זכתה עבודת אשבעול� נרשמו א� מקרי� מעטי� . הנמו� המשול� במסגרתה

 לחדש 1995ניסיו� משנת את ה כוללי� למשלמקרי� אלו . לתשומת לב ציבורית משמעותית

 את הפרקטיקה של כבילת אסירי� זה לזה בשלשלאות בארצות הברית מדינות בכמה

עורר הד ציבורי ניסיו� ה .)chain-gangs(עבודת כפיי� קשה במש� שעות ארוכות ב והעבדת�

חשיפת התנאי� המחרידי� השוררי� במחנות העבודה וס� הוא חריג נ. נרחב בארצות הברית

 לקבוע כי אפשרע� זאת . נושא שעורר א� הוא הד ציבורי עולמי, בסי� והיקפ� העצו�

ועיקר ההתעניינות העולמית , ה� בבחינת היוצא מ� הכלל המעיד על הכללחריגי� אלה 

   7.בזכויות האסיר מתמקדת בנושאי� אחרי�

 
: השוו; )Â·Ú ,ËÙ˘ÓÂ ‰¯·Á 8 209) 2001„‰" זכויות אד בעיד� של הפרטה"ארז 
דפנה ברק  5

, 287 לז ÌÈËÙ˘Ó" חוקיות ההפרטה של אספקת שירותי ציבוריי"יואב דות� וברק מדינה 
� במונחי מוחלטי ה"הדיו� המשפטי בנושא ההפרטה באופ� כללי הוא מועט ) (2007 (291

ברק מדינה : השוו ג; ")וה� ביחס לחשיבותה ומרכזיותה של התופעה בחיינו הציבוריי
" "'תיאוריה של מימו� ציבורי' ל'שיח של זכויות'מ: חובתה של המדינה לספק צרכי בסיסיי

Ï‡¯˘È· ̇ ÂÈ˙Â·¯˙Â ̇ ÂÈ˙¯·ÁÂ ̇ ÂÈÏÎÏÎ ̇ ÂÈÂÎÊ 131 ,136) ) 2004, יור רבי� ויובל שני עורכי
פעמי רבות נותרות הבחירות הערכיות וההערכות העובדתיות הרלוונטיות מחו� לשיח (

   ).הציבורי בנושאי הפרטה
6  Colin Fenwick, Private Use of Prisoners' Labor: Paradoxes of International Human 

Rights Law, 27 HUMAN RIGHTS QUARTERLY 249, 293 (2005) .ראליראו בהקשר היש: 
Leslie Sebba, Israel, in PRISON LABOUR: SALVATION OR SLAVERY? 115, 115 (Deirk van 

Zyl & Frieder Dunkel eds., 1999) .התקשורתי , סבה מציי� כי השיח הציבורי' פרופ
 והדיו� בעבודת ,והפרלמנטרי בישראל נוטה להתמקד בנושאי כמו צפיפות התאי ושיקו

   . קר בהקשר זה בעיעולהאסירי
7  Gerals De Jonge, 'Still Slaves of the State': Prison Labour and International Law, in 

PRISON LABOUR: SALVATION OR SLAVERY? 313, 314–319 (Deirk van Zyl & Frieder 
Dunkel eds., 1999).  ארגו� 1995בשנת �כי מדינות אלבמה " אמנסטי אינטרנציונאל" חש

אריזונה מפעילות שוב את הפרקטיקה של כליאת אסירי יחדיו בשלשלאות תו� עבודות ו
. כמעט ללא הפסקות, פעמי רבות בשמש הקופחת,  שעות עבודה12–10כפייה הכוללות 

 והיה חשש כבד כי מדינות רבות בדרכ� לאמ� ,פלורידה ויוטה אישרו א� ה� חקיקה כאמור
מה שמסביר את , אמריקאי
יקאי בדר� זו היו ממוצא אפררוב האסירי שהועסקו. פרקטיקה זו

המעלה באוב את תקופת העבדות , הטענה כי מדובר בפרקטיקה בעלת משמעות סימבולית
 ומדי האסירי נמצאו , היו למשל שבירת אבני או סלילת כבישיי העבודה הנדרשיסוג(
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 הדיר ,בדומה למשפט העבודה בשיטות משפט אחרות רבות, אלימשפט העבודה הישר

למרות התרחבותה המשמעותית של תופעת העסקת אסירי�  ותוסאת האסיר מתחו� התפר

,  פסק הדי� התקדימי בנושאשהיא, ˘„Â˙בפרשת  8.ידי גופי� פרטיי� באר� ובעול� על

שאסירי� מקיימי� את  פי א� על 9".עובדי�"נקבע כי ככלל אי� אסירי� יכולי� להיחשב 

עדר� של יחסי� חוזיי� ינפסק כי ה, מעביד–מבח� ההשתלבות המקובל לקביעת יחסי עובד

 באשראסירי� מעיד על אפשרות קיומ� של תחולת חוקי עבודה מסוימי� לבי� בית הסוהר 

התקיימותו של חריג . כגו� תחו� הבטיחות בעבודה, אסירי� רק כחריג בהקשרי� מוגדרי�ל

 ˘„Â˙בפרשת . על פי תכלית החקיקה הספציפית,  כל חוק בנפרדעל פייש לבחו� כאמור 

ונקבע כי אי� להסיק מתכלית החקיקה כי החוק נועד לכלול בתחו� , נדו� חוק שכר מינימו�

כגו� עתירות ,  פסיקה זו תואמת פסיקה בהקשרי� דומי�10.ותו את האסיר העובדסהתפר

 בשולי  אפואאסירי� נותרהונושא עבודת , שנתית האסירי� לקבל תשלו� מכוח חוק חופש

   11.הדיו� של משפט העבודה

 �ברוב המכשירי�   מותיר את עבודת האסירי� כנושא משנילאומי�בי�המשפט הא

בעשור האחרו� גברה , כפי שנראה להל� 12. שנועדו להגנת האסירי�לאומי�בי�ההמשפטיי� 

כא� נותרה א� , ודת האסיר בכלא הפרטי בנושא עבלאומי�הבי�ההתעניינות בארגו� העבודה 

עבודה . עבודת אסירי� כשאלה צדדית במסגרת הדיו� הנרחב שמתנהל בנושא עבודה כפויה

סחר , לצור� תשלו� חובות" משכו�"פרקטיקות דמויות עבדות כגו� של כפויה בהקשר 

שא עבודת ואילו נו,  במרכז סדר היו� של הארגו�עומדי�בנשי� וגברי� והניצול הכרו� בכ� 

 
אשר על פי ההערכה עבדו מחנות העבודה בסי� . 316' בעמ, ראו ש). מתאימי לדימוי זה

20–16
 כ1999
בה ב המפעלי המעסיקי את .  רכיב חיוני בכלכלת סי�ה מיליו� אסירי
מקבלי עידוד לייצוא מוצריה� לשוק , "חברות מיוחדות בשליטת המדינה"המכוני , האסירי
, י אסירייד  ובריטניה חוקקו חוקי האוסרי יבוא מוצרי שיוצרו עלארצות הברית. הגלובלי

  .תמיד נאכפילא א כי אלו 
ולדיו�  ,אור עדכני של התרחבות התופעה של מעורבות גופי פרטיי בהעסקת אסיריילת  8

  : מתחולתו של משפט העבודה האמריקאי ראובארצות הבריתבהחרגתה של עבודת האסירי
Noah Zatz, Working at the Boundaries of Markets: Prison Labor and the Economic 

Dimension of Employment Relationships, 61 VAND. L. REV. 857 (2008).   
  .)˘„Â˙עניי� : להל� ()2001 (817) 4(ד נח"פ, ˘Â„˘ '¯‰ÂÒ‰ È˙· ˙Â¯È˙ � �1163/98 "בג  9
10    .842–835' בעמ, ש
11   ÈËÎ ' ˙È· Ï‰�Ó· � �147/63 "בג: בה נדונה עבודת אסירי בישראל ראושלהקשרי נוספי

ÈÊÎ¯Ó‰ ¯‰ÂÒ‰ ,‰ÏÓ¯ ,עניי� : להל� ()1963 (2412) 1(ד יז"פ·ÈËÎ( ;ש "ע)א"מחוזי ת( 
613/92 � ÈÊ�Î˘‡ '·˘"Ò) בנבו  –�‡ÛÈ  2126/00) א"אזורי ת ('עב; )13.12.1992, פורס

Ú· ıÚÂ ÁÈË˘"Ó) בנבו   ). 12.5.2002, פורס
12  Lee Swepston, Prison Labour and International Human Rights 53 INDUS. REL. RES. 

ASS’N. PROC. 359 (2001) .בי�מבחינה זו הדיו� שארגו� העבודה ה
 מקיי בסוגיה זו לאומי
  .293 'בעמ, 6ש "לעיל ה, Fenwick: ראו. היא ייחודית וחשובה
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זוכה הוא  א� בפועל 13,"נושא רגיש אשר דורש מחקר מהותי נוס�"אסירי� מתויג כ

   14. סוגי עבודה כפויה בהקשרי� אחרי�פחותה משזוכי� להלתשומת לב 

תקשורתיי� וציבוריי� בסוגיית העבדת , עדר� של דיוני� משפטיי�יה שא� על פי, מכא�

סיכוני�  קיימי�.  כדי לעורר דאגהויש ב, מיוחדידי גופי� פרטיי� אינו מפתיע ב אסירי� על

כפי שה� נלמדי� ה� מהניסיו� , מעורבות� של גופי� פרטיי� בהעבדת אסירי�ב כבדי משקל

מחקרי� מראי� כי רעות אלו כוללות את . ההיסטורי וה� מהניסיו� הנוכחי ברחבי העול�

בודה סבירי� וכ� יכולת מופחתת לקבל תנאי ע, הסכנה לפגיעה אפשרית בזכויות אד�

עמו מנסה משפט העבודה ש זהו האתגר 15. הוגנת ע� מקומות עבודה אחרי�בלתיתחרות 

 מהמגמה העולמית לאומי�בי�הבעשור האחרו� חרג ארגו� העבודה .  להתמודדלאומי�בי�ה

הנוטה להתעל� מהנושא וקיי� מספר ניכר של דיוני� בהסדרה המשפטית הראויה של 

 התרחבות התופעה של בתי סוהר בשלזאת . � לרווחת גופי� פרטיי�עבודת כפיי� של אסירי

  .‰‰Ë¯Ù‰� " בגבעקבותדיו� זה הופ� לרלוונטי במיוחד  16.בארצות הבריתבעיקר , פרטיי�

 לזכויות אסירי� ועבודה באשר נרחבות לאומיות�בי�מחויבויות משפטיות שראל לי

אותה אשררה ש, 29' מס, פויהלמיגור עבודה כאמנה ישראל חתומה על ה, ראשית. כפויה

אמנת : להל�( 26'  מס,� לדיכוי העבדות והמסחר בעבדי�"אמנת האווכ� על , 1955בשנת 

 
במסגרת ארגו� העבודה ש מזה בהרבההיק� הדיוני בסוגי האחרי של עבודה כפויה רחב   13

 FORCED LABOR, COERCION AND EXPLOITATION IN THEכפי שמודג בספר , מילאו
בי�ה

PRIVATE ECONOMY 1 (Patrick Belser & Beate Andrees eds., 2009) , אשר יצא בהוצאת
  .  ואשר משמיט לחלוטי� התייחסות לסוגיה זולאומי
בי�ארגו� העבודה ה

כפי שמעידות הנזיפות , הרלוונטייי� משמעות הדבר שהארגו� אינו אוכ� את הסעיפי א  14
 Committee of Experts on theראו . 2009
 בהקשר זה בהשקיבלו אוסטריה והונגריה לדוגמ

application of Conventions and Recommendations: Individual Observation concerning 
Convention No. 29, Forced Labour, 1930 Hungary (ratification: 1956) Published: 2009; 
Committee of Experts on the application of Conventions and Recommendations: 
Individual Observation concerning Convention No. 29, Forced Labour, 1930 Austria 

(ratification: 1960) Published: 2009 .   
15  ILO, Global Report under the Follow-up to the ILO Declaration on Fundamental 

Principles and Rights at Work, Report of the Director-General, I(B), ILC, 89th Session, 
 הכיר בקשיי לאומי
בי�משפט העבודה ה. )2001, הדוח הגלובלי: להל�( 189 ,2001

. 1930כבר בשנת " וק החופשיש"שמתעוררי מהתחרות שבי� עבודת אסירי לבי� העובדי ב
: להל�( ILO Memorandum on Prison Labour, XXV INT’L LAB. REV. 313 (1932) :ראו

Memorandum on Prison Labour, 1930( . מציי� במפורש כי מדובר בתחרות הממורנדו
   .לאומי
בי�מאתגרת ג בהקשר של סחר 

16  Swepston ,359' בעמ, 12ש "לעיל ה.  
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 לזכויות אזרחיות ופוליטיות תלאומי�בי�ה ג� האמנה  כמו כ�17.)� לביטול העבדות"האו

)ICCPR( ,היא על זכויות אסירי� �  מחייבת את ישראל לאחר שחתמה עליה בשנת,המגנה א

שאיננה  ,אמנה האירופית היא האחרתאמנה רלוונטית . 1991 ואשררה אותה בשנת 1966

 ,אול� נדו� בה בהמש�, ישראל איננה חברה באיחוד האירופי שמשו�מחייבת את ישראל 

  אלוותלאומי�בי�מחויבויות משפטיות מבי� . שכ� האמנה משמשת רקע לדיו� השוואתי

אשר תוצג , 29' חו� עבודת האסירי� היא אמנה מסהאמנה בעלת המעמד המרכזי ביותר בת

  . בהרחבה בפרק הבא

  )1930 (29'  אמנה מס– האמנה למיגור עבודה כפויה .ב

  מעמדה המרכזי של האמנה והרקע לחקיקתה  . 1

�בי�האחת האמנות המרכזיות בדיני העבודה , לאומי�בי�ה של ארגו� העבודה 29' אמנה מס

 על עבודה כפויה עוד בשנת לאומי�בי�שהחילה איסור האמנה הראשונה  היא ,י�לאומי

, העבדותתופעת  למגר את תלאומי�בי�הלאמנה זו קדמו ניסיונות שוני� של הקהילה . 1930

 26' וכללו בי� היתר את אמנה מס, עשרה�תשעשהחלו עוד בקונגרס וינה בתחילת המאה ה

למרות זאת . 29'  מסשאומצה שלוש שני� לפני אמנה, לאומי�בי�השל ארגו� העבודה 

 נדונה ונאסרה ,במובח� מעבדות, ההתייחסות המפורשת לעבודה כפויה כשלעצמה

   29.18' לראשונה רק באמנה מס

 אחת משמונה בשל היותה בי� היתר עהתקב 29' של אמנה מסהחשוב כיו� מעמדה 

 ע� הכרזת הארגו� על ארבע, 1998 בשנת לאומי�הבי�האמנות המרכזיות במשפט העבודה 

מסגרתה שב, כחלק מהמאבק בתופעת העבדות המודרנית. זכויות היסוד של עובדי� בעול�

הזכות להיות חופשי מעבדות ,  מיליו� איש ואישה בעבודה כפויה12�נתוני� כיו� יותר מ

המשמעות המשפטית המידית  19.הללואחת מארבע זכויות היסוד נקבעה כעבודה כפויה מו

 
17  Convention to Suppress the Slave Trade and Slavery, UN, Geneva (25 September 1926) 

60 L.N.T.S. 253, entered into force March 9, 1927) לביטול העבדות"אמנת האו: להל� (; 
Convention Concerning Forced or Compulsory Labour (ILO No. 29), adopted 28 June 

1930 (entered into force 1 May 1932), 39 U.N.T.S 55) 29' אמנה מס: להל�(.  
 NICOLAS VALTICUS & GERALDO W. VON POTOBSKY, INTERNATIONAL LABOUR LAW :ראו  18

109 (1995) .  

זאת על פי הצהרת ה  19ILO 1998 משנת .ILO, Declaration on Fundamental Principle and 

Rights at Work and its Follow Up, adopted 18 June 1998, 37 I.L.M. 1233 (1998).  על
ובכלל� הזכות להיות חופשי , המשמעות המיוחדת של ארבע זכויות היסוד של עובדי בעול

ת לאומי
בי�אפשר ללמוד כי מרבית ההסדרי של זכויות עובדי ברמה ה, מעבודה כפויה
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ולשאר שבע האמנות האחרות המגנות על ארבע  (29 'מסלאמנה של קביעה זו היא כי 

) הזכות להיות חופשי מעבודת ילדי� וחופש ההתארגנות,  שוויו� בעבודה–זכויות היסוד 

מעצ� חברות� בארגו� חיוב העולה , תחולה מחייבת ג� על מדינות שטר� אשררו אותה

זכות גו� הייא עההכרזה זו מעשית משמעותה של �ברמה הפוליטית 20.לאומי�בי�ההעבודה 

מרבית� המוחלט של ההסדרי� העולמיי� לשמירה על להיות חופשי מעבודה כפויה ב

מקבל משנה תוק� בשל ההתייחסות א�  האיסור על עבודת אסירי� 21.זכויות עובדי�

   22. בחוקת ארגו� הסחר העולמיאליוהמיוחדת 

�הבי� העבודה יש לאזכר ג� את האמנה השנייה העוסקת בעבודה כפויה במסגרת ארגו�

אמנה זו לא תידו� כא�  23. האמנה לביטול העבדה כפויה,105' אמנה מסהיא , לאומי

ונועדה למגר את התופעה של גלות , אינה מתייחסת ישירות לענייננו שכ� היא ,בהרחבה

תופעה , למחנות עבודה כחלק מהדיכוי הפוליטי ששרר במדינות ברית המועצות לשעבר

אוסרת על , 1959� ונכנסה לתוק� ב1957�שהתקבלה ב, האמנה. מוכרת עד היו� בסי�ה

, דיכוי פוליטי כאמצעי לפיתוח כלכלי של המדינה, "חינו� מחדש"רכי ועבודה כפויה לצ

 
ר האירופי לזכויות יסוד שהותא רט'ראו למשל את הצ. מאמצי זכויות אלו כנקודת מוצא

ארבעת .  כדי שיהווה חלק מחוקת האיחוד האירופי2007לאמנת ליסבו� ונחת מחדש בשנת 
 Charter of Fundamental Rights of the; 5,12,28,21,32 מעוגנות בסעיפי זכויות היסוד

European Union (C 303/1 2007)  
מספר , שמונה אמנות הליבה של הארגו� לנוגעתהצהרה ה, לאחר ההצהרה על זכויות הליבה  20

 Colin Fenwick & Thomas: ראו. 127
 ל48
המדינות שאשררו את כל שמונה האמנות עלה מ
Kring, Rights at Work: An Assessment of the Declaration's Technical Support in Select 
Countries, Report to the U.S. Department of Labor, August 2007; Philip Alston, Core 
Labour Standards and the Transformation of the International Labour Rights Regime, 

15 EUR. J. INT’L L. 457 (2004) .  
 לכנות אפשר חוללה את מה שכמעט לאומי
בי�הההכרזה על זכויות הליבה של ארגו� העבודה   21

בעיקר בשל היכולת להחליט על תוכנ� של , ל זכויות עובדימדינתית ש
מהפכה בתפיסה העל
כיו שחקני מרכזיי בתחו . דבר שטר ההכרזה נדמה כרעיו� מרחיק לכת, זכויות יסוד

 הכריזו על תמיכת בזכויות הליבה כפי , כגו� האיחוד האירופי והבנק העולמי,הסחר העולמי
ה ראו לדוגמ. סכמי סחר בילטרליי שוניזכויות אלו א� אומצו כבסיס בה. שנקבעו בהכרזה

Jill Murray, The Global Context: Multinational Enterprises, Labor Standards, and 
Regulation, in RISING ABOVE SWEATSHOPS 27, 37–38 (Laura P. Hartman et al. eds., 

, כגו� הגלובל קומפקט,  כמו כ� זכויות הליבה מהוות בסיס למגוו� של קודי אתיי.(2003
 לאכיפת סטנדרטי של איכות סביבה"יזמת האו ,ראו למשל . זכויות אד וזכויות עובדי

S.PRAKASH SETHI ,SETTING GLOBAL STANDARDS 110–119 (2003).  
22  WTO, The General Agreement on Tariffs and Trade (GATT, 1947), Article 20(e), 

www.wto.org/english/docs_e/legal_e/gatt47_02_e.htm .  
23  ILO, Convention Concerning the Abolition of Forced Labour (No. 105), 1957, 320 

U.N.T.S. 291 (entered into force 17 Jan. 1959)) להל� :Convention 105(.  
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 יסודוכאמצעי להפליה על ) בי� היתר על השתתפות� בשביתות(כאמצעי לענישת עובדי� 

   24.גזע או דת, מעמד, לאו�

יותר מכל , ידי המספר הרב ביותר של מדינות שררה עלאולמיגור עבודה כפויה אמנה ה

 האמנה 1955.26� אשררה אמנה זו ב כאמור ישראל25.לאומי�בי�האמנות ארגו� העבודה 

 לאחר דיוני� ארוכי� ושיתו� פעולה לאומי�בי�הובאה לאישור מליאת ארגו� העבודה ה

: המיוצגות בארגו�מדינתיות �מרשי� בי� נציגי המדינות לבי� נציגי שתי הקבוצות העל

הנוסח שהוצג בפני המליאה מבטא קונצנזוס רחב וזהות אינטרסי� . העובדי� והמעבידי�

   27.העובדי� והמעבידי�, ייחודית ששררה אז בי� המדינות

הייתה למגר את ההיק� העצו� של עבודה כפויה  29' מסמטרת אמנה , היסטורית

כפי שנחשפו , )105' ה עוסקת אמנה מסבש, בניגוד לפוליטיי�(הנובעת ממניעי� כלכליי� 

� בלאומי�בי�הקי� ארגו� העבודה השבמחקר מקי� שערכה ועדת מומחי� עצמאיי� 

רוב� קולוניות בשליטת מדינות , שהתמקד במדינות שטר� קיבלו עצמאות,  המחקר1926.28

רוב הדוברי� באספה הכללית שדנה באמנה . חש� עבודה כפויה בהיק� מדהי�, תואירופי

ההעסקה הכפויה לצרכי� עסקיי� של ו, יעו זעזוע מהניצול המחפיר ששרר בקולוניותהב

נציג העובדי� של צרפת בארגו� מדגיש את . חברות פרטיות עוררה את מרב המחאות

  :ידי גורמי� פרטיי� הסלידה מכפייה על

 
24    . לאמנה1' ס, ש
שארצות הברית  א� על פי,  בארגו� המדינות החברות183 ארצות מבי� 174את האמנה אשררו   25

:  בכתובתILO למצוא באתר האפשרמידע על אשרור האמנות . לא אשררה אותה
www.ilo.org/ilolex/english/docs/declworld.htm) נצפה לאחרונה ב
29.8.2009 (  

בפרוטוקול הישיבה לא . 3.4.55שטו שנערכה בתארי� /האמנה אושרה בישיבת הממשלה לח  26
כל האמצעי את מלבד עצ האישור וייפוי כוחו של שר החו� לנקוט ,  בנושא זהתועד דיו�

אמנות העבודה  "5
 של הממשלה ה321החלטה : ראו. הדרושי בקשר לביצוע ההחלטה
  ).3.4.55" (ות בדבר עבודה ופיקוח על העבודה בתעשייה ובמסחרלאומי
בי�ה

 This is not a“: את טיוטת האמנה לדיו�המציג , נציג בריטניה, ראו את דבריו של מר ורנו�  27
Convention put before you on behalf of any single country or any group of countries; it 
is not a Convention put before you on behalf of the government representative without 
the assessment of the Employers’ and Workers' representatives. It represents a piece of 

active and constructive co-operation on the part of the three Groups” .ראו :ILO: Record 
of Proceedings, ILC, 14th session, Geneva, 1930, vol. 1, 269  )להל� :ILC, 14th Session, 

1930(.   
  אפוא התייחסה29' אמנה מס. 109' בעמ, 18ש "לעיל ה, VALTICUS & VON POTOBSKY: ראו  28

,  אמנות מאוחרות יותרואילו, ה שנבעה ממניעי כלכליייבעיקר לפרקטיקות של עבודת כפי
יה יהתייחסה בעיקר לעבודת כפ, 1957
שאומצה ב,  לביטול עבודת כפייה105' כגו� אמנה מס

  .23ש " לעיל ה,Convention 105: ראו. הנובעת ממניעי פוליטיי
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“In my country I have met people who were surprised to learn that forced 

labor could possibly exist in our colonies, and more than surprised to hear 

that it might possibly exist for private interest”.29 

כפי שעולה מלשו� , ÌÈÈË¯Ù ÌÈÙÂ‚ ÌÚËÓהאמנה התמקדה בניסיו� למגר העסקה כפויה 

נקבעה " דחופות"וריות  לצור� ביצוע עבודות ציבוכ�. האמנה ומהרקע ההיסטורי לחקיקתה

ת לרווחת� של אנשי� ועבודות כפייה שנעשואילו אשר ל, בת חמש שני�" תקופת מעבר"

 ההיסטוריה החקיקתית של האמנה 30.דורשת האמנה את מיגור� המידי או גופי� פרטיי�

וא� , מלאה בהתבטאויות המגנות באופ� מיוחד את העבודה הכפויה לצרכי� מסחריי�

ה זו לבי� הקשיי� הכלכליי� הקשי� שפקדו ה� את כלכלות הקולוניות וה� קושרות בי� עבוד

1929.31�ובראש� המשבר הכלכלי החמור שפקד את העול� ב, את הכלכלה העולמית 

כפי , הבחנה חדה בי� הממד הפרטי לציבורי ניכרת בבירור א� בהקשר של עבודת האסירי�

  .שנראה להל�
  
  

 
29  ILC, 14th session, 1930 ,282 'בעמ, 27ש "לעיל ה .  
  . 17ש "לעיל ה, 29'  לאמנה מס8–4, )2(1 'ס  30
 But it is impossible to“ :כ� קובע נציג העובדי של צרפת כי האמנה לא הלכה רחוק מספיק  31

condemn forced labour and to re-establish it in one and the same breath. The Conference 
cannot accept forced labour for private interest. Colonial development must not be such 

that people suffer and die from it” .ILC, 14th session, 1930 ,283' בעמ, 27 ש"לעיל ה. 
נציג המעבידי של , קיי�כ� קובע מר . קביעות אלו אינ� נשמעות מפי נציגי העובדי בלבד

 Last year I came here to make a unanimous declaration on behalf of the“:  כי,בלגיה
Employers, that all forced labour for private employers should be suppressed. No one 

has the right to question that declaration” .הדיו� מצביע נציג בהמש�  .294' בעמ, ש
 we…“: 1929העובדי של צרפת על הקשר בי� עבודה כפויה לבי� המשבר הכלכלי של 

object to forced labour for cultivation for industrial purposes… It has given rise to 
speculations, and to crises which affect not only the Colony concerned, but the 
economic situation around the world. I can give one example, the output of rubber, 
which is largely worked by forced labour, increased from 1913 to 1928 by 412 per cent 
throughout the world. We know the crisis that exists at present and we can thus see how 
the use or abuse of forces about affects not only the natives, but the economic situation 
in other countries…profiting from exploitation of this forced labour is not only 
detrimental to the natives, but harmful to the economic and social development of the 

native population and harmful to the economic position of the world at large” . ' בעמ, ש
322.   
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  ק אסירי� בכפייההאיסור על גופי� פרטיי� להעסי  . 2

מעורבות פרטית בעבודת אסירי� , מותר לכפות עבודה על אסירי�שלה מדינה לעומת ה

כל עבודה או שירות : "כ�האמנה מגדירה עבודה כפויה . 29' מהווה הפרה של אמנה מס

 והיא קוראת ,"הנתבע או נגבה מאד� תחת איו� בסנקציה עונשית ושלא מרצונו החופשי

כ� האמנה מתירה עבודה כפויה   כמו32. כל סוגי העבודה הכפויה המוחלט של�למיגור

המתירי� בי� השאר למדינה לכפות עבודה על ,  חריגי� המעוגני� בהכמהבמסגרת 

ורוב האמנות למיגור , לאמנה) C)(2(2 חריג זה לעבודה כפויה מעוג� בסעי� 33.אסיריה

   34.רמה זומשעתקות נו, 29' עבדות ועבודה כפויה שנוצרו לאחר אמנה מס

מעורבות של גופי� פרטיי� בהעסקה כפויה של אסירי� מהווה הפרה , ככלל, בניגוד לכ�

התנאי להחרגת העסקה כפויה של אסיר , לאמנה) C)(2(2 כפי שמבהיר סעי� 35.של האמנה

לא " ובתנאי שהאסיר ,"השגחתה ובפיקוחה של רשות ציבורית"הוא כי העבודה תבוצע ב

 משמעותו הפרקטית 36". או לאגודות פרטיות ולא הועמד לרשות�לחברות, הושכר ליחידי�

 � אפשרא� )היא כי כמעט כל מעורבות של גור� פרטי בהעסקה כפויה  C()(2(2של סעי

 הבנה מלאה של 37.עשויה להוות הפרה של האמנה) כפי שנראה בהמש�, להעסיק מרצו�

 
  . 17ש "לעיל ה, 29'  לאמנה מס1' ס  32
33  החיוב לעבוד מגובה בסמכות של בתי הסוהר , כפי שראינו, בישראל. לאמנה) 2(2' ס, ש

חריגי האחרי לאמנה כוללי עבודה ה. להשית על האסיר הסרב� עונשי וסנקציות שונות
חובות אזרחיות נורמטיביות ומצבי חירו כמו מלחמה או , רלוונטית במסגרת שירות צבאי

  .אסונות טבע
שמתירה עבודה כפויה למטרה , 17ש "לעיל ה,  לביטול העבדות"ראו למשל את אמנת האו  34

ינימליי לטיפול באסירי המ" סטנדרטיי"כ� ג הכללי ה. ציבורית בידי רשות ציבורית
1957 בשנת "ידי ועדת החברה והכלכלה של האו שנקבעו על :Resolutions of the 

Economic and Social Council 663C (XXIV) of July 31, 1957, and 2067 (LXII) of May 
13, 1977: UN Doc. E/5088 (1977) )להל� :Standard Rules( .לבחו� את, לטעמי  יש מקו

   .אול דיו� זה חורג ממסגרת מאמר זה, לאור חוקי היסוד חוקתיותו של חריג זה
שכ� ההגנה המשפטית שדיני , אחד מהחוקרי המרכזיי בתחו מתאר מצב זה כפרדוקס  35

 בהרבהידי גופי פרטיי טובה   מעניקי לאסירי המועסקי עלילאומי
בי�ההעבודה 
, להל�, ראו דיו� קצר שד� בפרדוקס, 6ש "לעיל ה, Fenwick. מאשר בהקשר של כלא מדינתי

  . 117–115ש "ליד ה
 provided that the said work or service is carried out under the…“: נוסח החריג במקור  36 

supervision and control of a public authority and that the said person is not hired to or 
placed at the disposal of private individuals, companies or associations”.  

37  Report of the Committee of Experts on the Application of Conventions and 
Recommendation, Report III (Part 1B), ILC, 96th Session, 2007, 22 ,להל�(. 122' בפס :

 ליישב עבודת אפשר, כאמור. )2007, ה כפויהבנוגע לעבוד סקר כללי של ועדת המומחי
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הועמד "ו" �הושכר ל", "פיקוח ציבורי"סעי� זה דורשת הבהרה של מונחי מפתח כגו� 

  .עליה� אעמוד בהמש�שמונחי� , "לרשות

אקדי� ואומר כי פרשנות הארגו� באשר , בטר� נתעמק במובנ� של מונחי� אלו

.  מחמירה ומבטאת חשד בסיסי כלפי גופי� פרטיי�היאלהעסקה למטרות של רווח פרטי 

כ� מגלמי� סיכו�  עלו, ידי אינטרסי� של רווח הנחת המוצא היא כי גופי� אלו מונחי� על

שלכאורה חפות מאינטרס , לעומת המדינה המייצגת מטרות ציבוריות, מוגבר לרווחת האסיר

 תעבודלהתיר הקושי  את לאומי�הבי�ארגו� העבודה  מתאר 1930עוד בשנת  38.אישי

קושי הנובע מהמתח שבי� , פיקוחה של המדינהא� במסגרת  ,למע� גופי� פרטיי�אסירי� 

  : סותרות של הפקת רווחי� לעומת שיקו� האסירי�שתי המטרות ה

“Here too the contractor and his stuff come between the prison authorities 

and the prisoner. The prisoner is thus exposed to two influences: the 

reformative aims of the state, and the business interests of the contractor. 

Their incompatibility seriously jeopardizes the reformative sides of the 

prison system”. 

המוכיחי� למשל כי בבתי סוהר המערבי� , בממצאי� אמפיריי�כיו� חשדנות זו מעוגנת 

 שאפשרתכ� י י39.גופי� פרטיי� פוחת הסיכוי לרפורמות המונחות משיקולי טובת האסיר

ת ההקפדה היתרה ע� המגזר הפרטי א� על רקע ההנחה ששלטו� החוק וזכויות להבי� א

 ערובה מספקת להגנה על זכויות אסירי� ה�, המגני� על האזרח מפני השלטו�, היסוד

   40.ונעדרי� מהספרה הפרטית, בהקשר המדינתי גרידא

 
כפי שיפורט , ואינה כפויה,  מרצו�היאאסירי ע מעורבות גופי פרטיי כאשר העבודה 

   .בהמש�
 מתואר הקושי שבעבודה למע� גופי פרטיי למרות פיקוחה של 1930בממורנדו משנת   38

 Here too the contractor and his stuff come between the prison authorities and“: המדינה
the prisoner. The prisoner is thus exposed to two influences: the reformative aims of the 
state, and the business interests of the contractor. Their incompatibility seriously 

jeopardizes the reformative sides of the prison system”. Memorandum on Prison 
Labour, 1930 ,321' בעמ, 15ש "לעיל ה.   

39  Ahmed White, The Rule of Law and the Limits of Sovereignty: The Private Prison in 
Jurisprudential Perspective, 38 AM. CRIM. L. REV. 111, 122–123 (2001).  

40   כי ההגנה על האסיר נובעת מהחובות המשמעותיות ההנחה כא� היא. 146–137' בעמ, ש
 שבדר� כללחובות , המוטלות על הגופי הציבוריי לשמור על זכויות יסוד ועל שלטו� החוק

המחבר חושש שמעורבות של גופי פרטיי .  לגופי פרטייבאשרהיקפ� מצומצ יותר 
פגע י ובכ� ת,לומתטשטש את התיחו הברור של השלטו� כאחראי בלעדי לאסירי ולש

  .יכולת האסירי לממש את זכויותיה
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עוברת כחוט השני , המבחינה בבירור בי� הפרטי לציבורי ,תפיסה זו, מכל מקו�

 מעורבות גופי�ניסיונות שוני� לצמצ� את האיסור על . בהיסטוריה החקיקתית של האמנה

 ונדונ,  למשל41. באספה הכללית של הארגו� ונדחו במפורשבעבודת אסירי� הועלו י�פרטי

לאפשר לגופי� פרטיי� ללא כוונת רווח אפריקה �ות מטע� נציגי המדינות בהודו ודרו�הצע

כפי שהתאפשר על ידי החוק בהודו באותה , י� השיקו� שלה�כחלק מתהללהעסיק אסירי� 

שסוגי העבודות שיבוצעו יוגבלו לעבודות למע�  ההצעה כללה סעי� הקובע 42.תקופה

 תיקו� זה פועל לטובת� של העובדי� המוחלשי� , לטענת נציג הממשל ההודי.הציבור

אשר , Untouchables)(" הטמאי�"קסטת כגו� " שבטי� פליליי�"עובדי� מבי� היתר , ביותר

הצעות אלו . לסביבת�" מטרד"ות י ולהלהוסי�לומדי� בדר� זו לעבוד למחיית� במקו� 

ללא כוונת "גופי� ה כי בי� היתרנציג העובדי� מטע� הודו ציי� . נתקלו בהתנגדות רבתי

 43. המונעות משיקולי רווח בלבד למעשה חברות טבק�ה , בכפייהי�מעסיקאשר " רווח

חברת טבק הפועלת " ג� נכללתגופי� המעסיקי� בנה ההודית לא הכחיש כי נציג המדי

 ,אול� לטעמו זוהי בדיוק מטרת החוק, )”charitable tobacco company“" (משיקולי צדקה

. יתה מתאפשרתילא ה, שכ� העובדי� מקבלי� עבודה שלולא ניאותו חברות אלו לספק

ציגי העובדי� כי הצעה זו נועדה לעקר את והתקבלה עמדת נ, בסופו של דיו� ההצעה נדחתה

 המאפשר להשתמש בעבודת ,המצב הקיי� והיא תגרו� לשימורו של, מטרת האמנה מיסודה

על רקע זה יש להבי� את הדיו� . חברות פרטיות לקידומ� של" כוח עבודה זול"אסירי� כ

, אשר מצא כי לא נס לחה של הפרשנות המקורית, המחודש בסוגיה בעשור האחרו�

  .המחמירה ע� המגזר הפרטי

עלה  ,לאומי�בי�הידי ארגו� העבודה  ע� פרסומו של דוח מקי� שנער� על, 1998בשנת 

, 2001 בשני� לאומי�בי�המאז פרס� ארגו� העבודה . הנושא שוב על סדר היו� של הארגו�

 בנושא העבודה הכפויה המאזכרי� ומנתחי� את נושא דוחות גלובליי�, 2009� ו2005

מצב עבודת בדיקה מקיפה של הארגו� ער�  בנוס� 44.ת האסירי� על ידי ידיי� פרטיותעבוד

 
41 ILC, 14th Session, 1930 ,את הדרישה  בדיו� זה דחתה האספה. 306–302' בעמ, 27ש "לעיל ה

  . להתיר עבודת אסירי למע� גופי פרטיי
, כגו� אלו שאשרור הנוסח הקיי של האמנה יהפו� הסדרי מציי�נציג הממשלה בהודו   42

 בי� היתר בחוקהקיימי Good Conduct Prisoners Probational Release Act  להסדרי שאינ
  .302' בעמ, ש; מתיישבי ע האמנה

43  De Jonge ,322' בעמ, 7 ש"לעיל ה.  
44  וה� חלק , דוחות אלו סוקרי את מצב� של כל אחת מארבע זכויות היסוד בכל מדינות העול

הדוח : ראו. לאומי
בי�היסוד על ידי ארגו� העבודה ממער� האכיפה הכללי של זכויות ה
 ILO, Global Report Under the Follow-up to the ILO; 15ש "לעיל ה, 2001, הגלובלי

Declaration on Fundamental Principles and Rights at Work 2005, Report I (B), ILC, 
93rd Session, 2005 )2005, הדוח הגלובלי: להל�( ;ILO, Global Report Under the Follow-
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קרי דוח מקי� שיוחד כולו , "סקר כללי"פרס�  2007בשנת ו ,מדינות השונותהאסירי� ב

כפי  45.המבהיר את עמדת הארגו� בנושאו, סוהר לעבודת אסירי� והתופעה של הפרטת בתי

, מהעקרונות שהתווה לעצמו בעת יצירת האמנהרבה ההארגו� אינו סוטה , שנראה להל�

בפרק הבא  .עקרונות המגבילי� מאוד את מעורבות� של גופי� פרטיי� בהעסקת אסירי�

ואת הפרשנות שהתקבלה , אציג את הניסיונות שנעשו לפרש את האמנה באופ� מחמיר פחות

   .לאומי�הבי�לבסו� בארגו� העבודה 

   עבודה כפויה פרשנות עדכנית לאמנה למיגור.ג

  מדינהלמערכת היחסי� בי� בית הסוהר הפרטי   . 1

במסגרת הדיוני� המחודשי� באמנה העלו נציגי המדינות השונות את הטענה כי סוגי� 

שוני� של התקשרויות בי� המדינה לבי� גופי� פרטיי� מחייבי� פרשנות משפטית שונה מזו 

 ,כ�. למעשה מאיי� את תחולת האמנה המודרני של ההתקשרויות �וכי אופיי, שהוצגה לעיל

בדיוני הארגו� עלתה הטענה כי יש לפרש את האמנה באופ� שפיקוח מחמיר מצד גופי� 

לקבוע כי עבודה במסגרת כזו מותרת  כדי  ערובה מספקתהואציבוריי� על עבודת האסירי� 

�  . לאמנה) C)(2(2 על פי החריג הקבוע בסעי

 ליישו� הסטנדרטי� ועדת המומחי�. ה פרשנית זו דוחה עמדלאומי�בי�ארגו� העבודה ה

פיקוחה של "כי הצור� בחוזר וקובע , הגו� המוסמ� לפרש את אמנות הארגו�, של הארגו�

והאיסור על העמדת האסירי� לרשות בעלי ההו� ה� תנאי� מצטברי� ואינ� " רשות ציבורית

אינו מתייתר ג� במקרי� ידי גופי� פרטיי�  האיסור על העבדת אסירי� על,  קרי46.חלופיי�

 
up to the ILO Declaration on Fundamental Principles and Rights at Work 2009, Report 

I (B), ILC, 98th Session, 2009 )2009, הדוח הגלובלי: להל�( .  
לי הסקר הכל. 37ש "לעיל ה, 2007, ראו סקר כללי של ועדת המומחי בנוגע לעבודה כפויה  45

  . אז נער� הסקר הקוד בנושא זה, 1979 מאז בנושאהוא הדוח המקי� הראשו� 
46  Report of the Committee of Experts on the Application and Recommendations, Report III 

(Part 1A), ILC, 86TH Session, 1998, Part One: General Report, § 116] דוח כללי : להל�
למשל בסקר הכללי של , ועדה חוזרת על עמדה זו פעמי רבותוה ].1998, ישל ועדת המומח

 It seems clear from“: 55' בפס, 37ש "לעיל ה, 2007, ועדת המומחי בנוגע לעבודה כפויה
the wording of Article 2, paragraph 2(c), of the Convention that the two conditions apply 
cumulatively: the fact that the prisoner remains at all times under the supervision and 
control of a public authority does not in itself dispense the government from fulfilling 
the second condition, namely that the person is not hired to or placed at the disposal of 

private individuals, companies or associations”.  
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מפרש " בהשגחתה ובפיקוחה"מונחי� את ה א� 47.פיקוח ציבוריבבה� העבודה נתונה ש

יש להבי� את ההשקפה כי 48 .אינו מסתפק בפיקוח תקופתי בלבדהארגו� באופ� מחמיר ו

מעוגנת כלצור� השמירה על תנאי העבודה של אסירי�  מספיקפיקוח כשלעצמו אינו 

, המקשי� על הצלחתו של כל פיקוח חיצוני, � של מוסד בית הסוהרבמאפייני� המיוחדי

מחקרי� רבי� בתחומי הסוציולוגיה והקרימינולוגיה מצביעי� על . נרחב ככל שיהיה

 מוסדות המאופייני� –הקשיי� הממשיי� העומדי� בפני פיקוח חיצוני יעיל בבתי הסוהר 

  49.סובלנות מעטה כלפי ביקורתובעדר שקיפות יבנטייה לה

טענה נוספת אשר הועלתה על ידי נציגי המדינות והמעבידי� במסגרת הדיוני� 

בה� גופי� פרטיי� ש היא כי יש להבחי� בי� האופני� השוני� 29' המחודשי� באמנה מס

, בה מתבצעת מעורבות זו כיו�שהיו מעורבי� בהעסקת אסירי� בעבר לעומת הדר� 

 באמנה שמכונהציפי יש להבחי� בי� מה באופ� ספ. המפחיתה את החשש לניצול האסירי�

�הושכר ל") "“Hired to” (הועמד לרשות"ל) "“Placed at the disposal of”( .על פי הטענה ,

 וההבדל נעו� בשאלה ,ההבחנה מציינת שני מסלולי� שוני� למעורבות� של גופי� פרטיי�

א המשלמת לגופי� או שמא המדינה הי, א� הגו� הפרטי משל� למדינה עבור שירותי האסיר

הכוללי� את שיטת ,  מסלולי העסקהלכמהמתייחס " �הושכר ל"המונח . הפרטיי�

 בשיטת הליסינג הקבל� 50 ".שיטת החוזי� המיוחדת"ו" שיטת החוזי� הכללית", "ליסינג"ה

, הפרטי משל� למדינה על כל אסיר ובנוס� מנהל את הכלא ואחראי למגוריו של האסיר

בתמורה מקבל הקבל� את הזכות להעסיק את האסיר . ירה עליושמלצרכיו הבסיסיי� ול

 אול� בית ,בשיטת החוזי� הכללית משל� הקבל� על כל אסיר. לאור� כל תקופת החוזה

 הקבל� הפרטי אחראי לאספקת מזו� ואילו ,הסוהר וניהולו נשארי� באחריות המדינה

פרי עבודת האסירי� לידיו מעבירה המדינה את , בתמורה. חומרי�לציוד עבודה ול, לאסירי�

 את בית הסוהר ושומרת בידיה את כל נהלתבשיטת החוזי� המיוחדת המדינה מ. של הקבל�

 
 יש צור� בפיקוח ציבורי ,בו העובדי אינ עובדי מרצונשהסיבה לדרישה זו היא שבמצב   47

עשה יבבתי כלא ציבוריי הפיקוח על תנאי אלו י.  לוודא שתנאי עבודה סבירי נשמריכדי
  ).2 (52' בפס, ש.  רשות אדמיניסטרטיביתעל ידי

48  Report of the Committee of Experts on the Application of Conventions and 
Recommendations, 1999, p. 109, observation concerning Australia; Report of the 
Committee of Experts on the Application of Conventions and Recommendations, 1996, 
p. 80, observation concerning France; Report of the Committee of Experts on the 
Application of Conventions and Recommendations, 1998, p. 130–136, observation 

concerning United Kingdom .  
49  Fenwick ,288' בעמ, 6 ש"לעיל ה .  
מומחי בנוגע לעבודה לפירוט על סוגי ההתקשרויות הנזכרות כא� ראו סקר כללי של ועדת ה 50

  . 57' בפס, 37ש "לעיל ה, 2007, כפויה
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אי� תשלו� נלווה של , לעומת השיטות האחרות.  הכרוכה בניהול האמורהאדמיניסטרציה

שמנהל את והוא  ,אלא האסירי� מועברי� לאחריות הקבל�, הקבל� למדינה עבור האסיר

  . משל� את המשכורות ואוס� את הרווחי� בעצמו,העבודה

הגו� הפרטי משל� למדינה , לו הבדלי� ביניה�יא למרות אי, פי כל אחת מהשיטות על

פי  או על, על בסיס יומי, פי תפוקה התשלו� הוא עלשבי� , עבור עבודת� של האסירי�

, סקה שוני�מציי� מסלולי הע" הועמד לרשות"המונח . בשבילועובדי�  שאסירי�מספר ה

אספקת שירותי לשבכול� המדינה היא המסבסדת את הגו� הפרטי כחלק מהתמורה 

היה " הושכר ל"החשש לניצול במסלול ה,  על פי טענת נציגי המדינות והמעבידי�.הכליאה

 ÌÈÈË¯Ù‰ ÌÈÙÂ‚Ï ˙ÓÏ˘Ó‰ ‡È‰ ‰�È„Ó‰ ‰„Â·Ú‰ ÏÚעל פיו ש במסלול ואילו, אכ� ממשי

 קיימת האפשרותכיו� לכ�  .באופ� ניכרוי לניצול האסירי� פוחת הסיכ, ")הועמד לרשות("

   . אופ� ההעסקה האמורשל

� שני הבדל מהותי ביכל נקודת המוצא היא כי אי�  ,לאומי�בי�על פי ארגו� העבודה ה

בשני המקרי� הללו האסיר עצמו העיקר הוא כי .  ואי� לפרש אחד מה� באופ� מקל,המונחי�

בה� שהמקרי�  שלכאורה א� על פי 51.דובר בעבודה כפויה ועל כ� מ,לא הסכי� להעסקה

נקבע כי אי� ה� כלולי� בגדר , פחות בעייתיי�המדינה היא שמסבסדת את ההעסקה ה� 

 הצורה הפורמלית 52.זכות יתר השמורה למדינה בלבד, החריג המתיר עבודה כפויה

כ�  53.ורותאס וכל צורות ההעסקה הנזכרות , רלוונטיתהשנושאת ההעסקה הפרטית אינ

תות על תהמושרחבות וגורפות גבלות בה� המדינה מטילה משנדחה טיעו� דומה כי מקרי� 

על . צריכי� להיות מוחרגי� מתחולת האמנה, היק� הפררוגטיבה הניהולית של הגו� הפרטי

אי� עוד חשש , כאשר הפררוגטיבה הניהולית של הגופי� הפרטיי� מצומצמת, פי הטיעו�

 דוחה טענות לאומי�הבי�ארגו� העבודה .  להתיר מקרי� אלהאפשרעל כ�  ו,לניצול האסירי�

   54.ותי בעקבמסוג זה

בו מועסק שו� הגאוגרפי של המפעל מיקאי� כל חשיבות ל, קובע הארגו�, יתרה מכ�

שכ� כל מעורבות של , קרי א� המפעל ממוק� בגבולות בית הסוהר או מחוצה לו, האסיר

ועדת המומחי� של הארגו� קובעת זאת במפורש . האמנהגופי� פרטיי� מהווה הפרה של 

  :1998 הפרת האמנה בבריטניה בשנת עלבמסגרת הדיו� 

 
51    .56' בפס, ש
פי הצעת   הוספו עלהללולפיה המילי שעבודת ההכנה לניסוח האמנה מפרשנות זו מתחזקת  52

, 27ש "לעיל ה, ILC, 14th Session, 1930ראו .  לחזק את האמנה ולא להחלישה כדיהעובדי
  .306–302' בעמ

, 58–56' בפס, 37ש "לעיל ה, 2007, כללי של ועדת המומחי בנוגע לעבודה כפויהראו סקר   53
109–111 .  

54    . ש
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“the provisions of the 1930 Convention which prohibit convict labour 

from being hired to or placed at the disposal of private individuals, 

companies or associations are not limited to work outside penitentiary 

establishments but apply equally to workshops which may be operated by 

private undertakings inside prisons, and that, a fortiori, the prohibition 

covers all work organized by privately run prisons”.55  

 הובאו במסגרת הדיוני� שנערכו בעשור האחרו� באשר לפרשנות הראויה לאמנה ,לסיכו�

ע� זאת תוצאת . בחשבו� ההסדרי� המודרניי� של עבודת אסירי� על ידי גופי� פרטיי�

הרציונל הבסיסי העומד מאחורי האיסור לאפשר . הדיו� אינה חורגת מהקו שננקט בעבר

נובע מהחשש שהמטרה המרכזית העומדת ה, לגופי� פרטיי� כפיית עבודה על אסירי�

עומדת בעינה א� לאחר שחלפו שמוני� שנה מיצירת , היא עשיית רווח ביסוד העסק הפרטי

  . האמנה

ע� זאת אי� בכ� כדי לקבוע כי גופי� פרטיי� לעול� לא יוכלו להעסיק אסירי� או כדי 

י� להיות האמנה מאפשרת לגופי� פרטי. לשלול את האפשרות של הפרטת בתי הסוהר

השאלה כיצד מוודאי� כי . יהימעורבי� בעבודת אסירי� בתנאי שעבודה זו אינה נעשית בכפ

היא , האסירי� הסכימו לעבודה ומה משמעותה של הסכמה בהקשר המסוי� של בית הסוהר

   .דו� להל�י בעניי� ההסכמה תלאומי�בי�עמדתו של ארגו� העבודה ה. שאלה מורכבת

   " הציע לעשות� מרצונו הטובואשר אד� זה לא"...  .2

ה של תחולתהסכמת� של אסירי� לעבודה אצל גופי� פרטיי� מוציאה עבודה זו מגזרת 

" כנה"נקודת המוצא של הארגו� היא כי הסכמה . יורה דה האמנה ומאפשרת את העסקת�

 ע� זאת מטבע 56. תאורטית ואינה נשללת מראש באופ� גור� מבחינהלעבודה אפשרית

 גורס כי לאומי�הבי�ארגו� העבודה . פגומה חשש כי הסכמת האסירי� תהיה הדברי� קיי�

 לקבל מאסירי� אפשראול� , הסכמתו של אסיר לעול� לא תהיה רצונית באופ� מלא

בית  להבי� על רקע השליטה המלאה ששולט אפשרתפיסה זו  57.לעבודה" הסכמה מוגבלת"

 
55  Committee of Experts on the application of Conventions and Recommendations: 

Individual Observation concerning Convention No. 29, Forced Labour, 1930 United 
Kingdom (ratification: 1931) Published: 1998. § 4) ס"מ'  פ– ההדגשה שלי( .  

  .131–128' בפס, 37ש "לעיל ה, 2007, סקר כללי של ועדת המומחי בנוגע לעבודה כפויה  56
" הסכמה מוגבלת" מציג את המונח 2005 משנת לאומי
בי�ההדוח הגלובלי של ארגו� העבודה   57

)constrained consent (28' עמ, 122' בפס, 44ש "לעיל ה, 2005, ח הגלובליהדו: ראו .  
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, מצבו הנפשי, שלמות גופו, נהגותוהת: הסוהר המודרני על מכלול היבטי חייו של האסיר

   58.יכולתו לעבוד וכ� הלאה

הסכמת האסיר לעבודה הסכמה תיחשב  שלפיה� תנאי� כמהועדת המומחי� מציבה 

 59.של האסיר, חוזית,  ראשית יש להבטיח כי קיימת הסכמה פורמלית: ככל האפשר"כנה"

שכ�  ,ביותר לקיו�קל א ההובפועל רכיב זה ". פורמלי�הרכיב הסובייקטיבי"רכיב זה  אכנה

מקשרת אות� ע� העול� החיצו� היא תכופות  כיאסירי� מעונייני� בדר� כלל בעבודה 

   60.ומעניקה לה� הטבות שונות

 עבודה רצונית היא עבודה שאינה נעשית 61,פי הגדרתה של עבודת כפייה על, שנית

 לאומי�בי�הבודה ארגו� הע. ה כלשהייבניגוד לאוטונומיה הפרטית או מתו� חשש לסנקצי

כוללת לא רק ענישה אלא ג� אבד� כ) penalty" (יהיסנקצ"המילה יש לפרש את קבע כי 

בעקבות הסירוב לעבוד שולל את של זכות כל אבד� , על פי פרשנות זו. זכויות והטבות

כ� יש לוודא כי   על62".אותנטית"האפשרות להכיר בהסכמת האסיר לעבודה כהסכמה 

 ,לעבוד" תמריצי�" אמתית לבחור שלא לעבוד תו� כדי מיגור� של קיימת לאסיר אפשרות

בנוס� יש לוודא כי האסיר לא .  כליאה ממושכת בחדר סגור כאלטרנטיבה לעבודהובה�

 וקריטריוני� לשחרורמסגרת שקילת הלדוגמה ב, ייפגע בכל צורה שהיא מהסירוב לעבוד

  . מוקד�ה

יש להבטיח כי תנאי , עסקה הקיימי� להסדרי הההעיקריוכא� מונח המוקש , שלישית

כלומר העסקה , ההעסקה יהיו דומי� ככל האפשר לתנאי ההעסקה מחו� לכותלי בית הסוהר

   :עדה במפורשוכ� קובעת הו 63.בתנאי שוק

“As the Committee has repeatedly pointed out, only when performed in 

conditions of a free employment relationship can work for private 

 
ליכולת מוגבלת של האסיר לבחור בטווח פעילויות מצומצ אפוא  לצפות הוא שאפשרכל   58

  .הכשרה מקצועית ועבודה, כגו� השכלה
59  ILO, Report of the Committee of Experts on the Application of Conventions and 

Recommendations, General Report, Report III (1A), ILC, 89th Session, 2001, 144 )להל� :
  .132' בפס, )2001, דוח כללי של ועדת המומחי

60  Dirk Van Zyl Smit & Frieder Dunkel, Conclusion: Prison Labour – Salvation or 
Slavary? in PRISON LABOUR: SALVATION OR SLAVERY? 335, 343–346 (Deirk Van Zyl & 

Frieder Dunkel eds., 1999) .  
  . 17ש "לעיל ה, 29'  לאמנה מס2' ס  61
62  ILC, 14th Session, 1930 ,969–968' בעמ, 27ש "לעיל ה ;Richard L. Lippke, Prison 

Labor: Its Control, Facilitation, and Terms, 17 L. & PHILO. 533, 540 (1998).  
 תנאי זה הוא התנאי – 143' בפס, 59ש "לעיל ה, 2001, ל ועדת המומחיכללי שהעל פי הדוח   63

   .קרי האינדיקציה החשובה ביותר להסכמה, המרכזי
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companies be held compatible with the explicit prohibition in Article 

2(2)(c); this necessarily requires the formal consent of the person 

concerned and, in the light of the circumstances of that consent, there 

must be further guarantees and safeguards covering the essential elements 

of a labour relation, including a level of wages and social security 

corresponding to a free labour relationship, to remove the employment 

from the scope of Article 2(2)(c) which unconditionally prohibits that 

persons who are under an obligation to perform prison labour be hired to 

or placed at the disposal of private companies”.64 

 65.לתנאי העבודה מחו� לבית הסוהר לא הוגדרה מעול� במדויק" קרבה"מהותה של אותה 

, גהות וניטור תנאי העבודה, ותבטיח, תנאי� סוציאליי�,  כגו� שכר, נושאי�בכמהנראה כי 

הקלות , בכל הנוגע לתנאי השכר. יש לשמר תנאי� דומי� ככל האפשר לתנאי השוק

   66.ניצוללייחשבו ובתנאי שלא יתאפשרו תנאי שכר כה נמוכי� עד כי , מסוימות אפשריות

תנאי עבודה לו, או קרוב מאוד לשכר מינימו� ,הדרישה לתשלו� שכר מינימו�, א� כ�

אינה נובעת מתחולת חוקי ,  גופי� פרטיי�בשבילבמסגרת עבודת אסירי� י� אחרי� מקובל

והיא נדרשת ,  מעוגנת בדרישה למגר פרקטיקות אסורות של עבודה כפויהדרישה זו. המג�

 של האסיר לעבוד היא הסכמתוכחלק ממכלול האינדיקציות שרק בהתקיימ� נוכל לקבוע כי 

 כי ההסכמה כנה להעידבמכלול של סימני� העשויי� אינדיקציה זו היא המרכזית . כנה

העבודה המבוצעת היא שהארגו� היא שקבע המעידה על הסכמה אינדיקציה אחרת . ורצונית

 
64   .  על הפרתה של בריטניה את האמנה לדוח ועדת המומחי העומד6' בפס, ש
65    בחשבו� בהקשר זה כוללי את טענת של גופי פרטיי כי פריו� שיש להביאשיקולי

חברות פרטיות המעסיקות , בנוס�". חופשיי" מהפריו� של עובדי בהרבהאסירי נמו� ה
. לבוש וכיוצא באלה, כולל משמעת האסירי, אסירי מוגבלות מראש בנושאי שוני

 ורשות בתי הסוהר עשויה להעביר אסירי או , ידי החברה  נבחרי עלאינהעובדי כמוב� ג
, אכ�. 834' בעמ, 9ש "לעיל ה, ˘„Â˙ד "ראו בעניי� זה פס. וליהלסיי את עבודת על פי שיק
  בי� עבודת אסירי לבי� זו של העובדי בשוק בעלי חשיבותאי� חולק כי קיימי הבדלי

כפי שעולה , החלה מלאה של זכויות העובדי על אסירי אינה אפשרית, בנוס�. החופשי
ע .  זכות ההתארגנות– ל עובדי בעולבבירור כשמנסי להחיל את אחת מזכויות הליבה ש
בה עובדי שתנאי העבודה תוצאה של זאת יש לזכור כי ההבדלי בפריו� אינ בהכרח 

  .370' בעמ, 12ש "לעיל ה, Swepston ;אסירי
  .116' בפס, 37ש "לעיל ה, 2007, סקר כללי של ועדת המומחי בנוגע לעבודה כפויה  66
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כלי� חדשי� וכישורי� חדשי� אשר עשויי� האסיר רוכש מסוג העבודות שבאמצעותה 

   67.לשמשו לאחר השחרור

̇ ה למשל  כי ועדת המומחי� של הארגו� מתיר עודיש לציי� ÂÎ�Ï סכומי� סבירי� מתו�

ידי גופי� פרטיי� לצור� תשלו�  על) מרצונ� החופשי(המשכורת של האסירי� המועסקי� 

� ו8סעיפי� ה על פיעשה י ניכוי זה י68.עבור מקו� המחיה שלה� או לצור� פיצוי הקרבנות

 תשלו� המאפשרי� ניכויי� מהשכר לש�, )1949( בדבר ההגנה על השכר 95'  לאמנה מס10

  69.דמי מזונות או תשלו� פיצויי� לקרבנות הפשע

 ? עדיי� רלוונטית29'  הא� אמנה מס–סיכו� ביניי�   . 3

ת י בסוגילאומי�בי�לפני כעשור ע� חידוש� של הדיוני� שיז� ארגו� העבודה ה, לסיכו�

שנוצרה לפני , הועלה החשש כי האמנה בדבר עבודת כפייה, הפרטת בתי הסוהר בעול�

 דנו לעיל בחלק 70.שבימינו אלהאינה רלוונטית עוד לתנאי החיי� ,  העול� השנייהמלחמת

בנוס� . שינוי שחל בשיטות ההעסקה של אסירי� במסגרת פרטיתבלמשל , מהטענות בנושא

 לנגד עיניה� של וועל כ� לא עמד,  תופעה חדשה יחסיתה�נטע� כי בתי הסוהר בניהול פרטי 

עוד טע� נציג הממשלה של . � שהתכוונה האמנה למגר ולא אלו הנושאי,יוצרי האמנה

ובזמ� שהאמנה ( בעבר :האמנה נוצרה על רקע תפיסות נורמטיביות מיושנותכי גרמניה 

עבודה כפויה במסגרות פרטיות הייתה נפוצה על רקע התפיסה כי היא חלק מהותי ) נוצרה

לק מהמהל� אסירי� מדובר בחה עבודת של תהתפיסה העכשוויאול� לפי  ,‰�ÂÚ˘מ

 
67   ILO, Report of the Committee of Experts on the Application; 120–114, 60–59 'בפס, ש

of Conventions and Recommendations, Report III (Part 1A), ILC, 98th Session, 2009, 
Observation, Convention No. 29, Austria .  

  .142' בפס, 59ש "לעיל ה, 2001 דוח כללי של ועדת המומחי: ראו  68
69  Convention Concerning Protection of Wages (ILO, No. 95), adopted 1 July 1949, 

(entered into force 24 September 1952).  
70    כי האמנה אינה מותאמת למצב בארצות הבריתראו למשל את טענתו של נציג המעבידי

לעשות אפשר ו,  כלי לפיתוח כישורי עבודההיאשכ� כיו העסקת אסירי , הכלכלי הנוכחי
דוגמה לכ� היא העסקת של אסירי . זאת באופ� הטוב ביותר תו� שיתו� גורמי פרטיי

 ש "לעיל ה, 1998, ראו דוח כללי של ועדת המומחי. מחשביב לעבודתרבי תו� הכשרת
 the risks of exportation and unfair…“: הקובעת, ועדהו ראו את תגובת המנגד. 98' בפס, 46

competition vis-à-vis the private sector should not be underestimated. In this context, the 
statements by the Employer member of the United States were surprising. The Worker 
members did not deny that work could contribute to rehabilitation, but they were also 

aware of the risks of forced labour” .   .99' בפס, ש
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 לאור ההתפתחויות הנורמטיבייות שחלו בעול� באשר למטרות 71.של האסירי� ˘ÈÓÂ˜Èה

  .  החשש לניצול אסירי� במסגרות עבודה פרטיותקט�הענישה 

מיגורה של העבדת ,  ראשית:ההיסטוריה החקיקתית של האמנה מפריכה טענות אלו

דיו� זה .  ניסוחה של האמנהידי גופי� פרטיי� עמדה במרכזו של הדיו� בעת אסירי� על

. התבסס על סקר מקי� של כלל המדינות החברות בארגו� ושיטות הכליאה הנהוגות בה�

 72. גופי� פרטיי� העסיקו אסירי� כמעט בכל המדינות שנסקרו1930סקר קבע כי בשנת ה

 למגר את ניצול העובדי� הילידי� בקולוניות  אזאחת המטרות העיקריות של האמנה הייתה

, אינה חדשה אפוא  תופעה זו73.ידי גופי� פרטיי�  אסירי� עלהעסקתש� נפוצה , רופיותהאי

א� מבחינת התפיסה הנורמטיבית של , שנית. וא� עמדה לנגד עיניה� של מחוקקי האמנה

מטרות הענישה ההיסטוריה החקיקתית מלמדת כי באותה תקופה מטרת העבודה הכפויה לא 

 נועדה בעיקר לשיקו� האסירי� והכוונת� לחיי� היאו ,נתפסה כמכוונת להענשת האסיר

לפיכ� ולאור הדיוני� המחודשי� בעבודת אסירי� בעול�  74.מועילי� ופרודוקטיביי�

   . לסכ� ולומר כי האמנה רלוונטית ג� כיו�אפשר 29' ובפרט באמנה מס

 מבקשת למגר כל סוג של עבודה כפויה למטרות רווחיות הכוללת 29' אמנה מס, כאמור

 וככל הנראה היא ,האמנה נוקטת לשו� ברורה ומפורשת. מעורבות של גופי� פרטיי�

רק חלק מהאמנות האחרות , כפי שנראה להל�. לאומיות�הבי� האמנות מכלהמחמירה ביותר 

למנוע מעורבות  חלק מהכללי� נועדו.  הלכו בעקבותיהלאומיי��הבי�הכללי� המרכזיי� מו

 ,להותיר את הפיקוח על עבודת האסירי� בידי המדינהחלק� שואפי� , גופי� פרטיי� של

  .וחלק� מתמקד א� במטרה לשפר את תנאי ההעסקה במסגרת זו

   אסירי�ה על זכויותלהגנ נוספות לאומיות�בי�אמנות  .ד

העוסקי� בשמירה על  אחרי� �ילאומי�בי�אמנות וכללי�   ג�אמנות שנדונו לעילה מלבד

לפיה רק למדינה עצמה תהיה רשות שמבטאי� את הגישה זכויות אסירי� או בעבודה כפויה 

 5סעי� . 29' א� כי רוב� נוקטי� לשו� רכה יותר מאמנה מס,  כפויהעבודת אסירי�ליהנות מ

בסיס לאמנה כזכור אשר שימשה , 1926�� לדיכוי העבדות והמסחר בעבדי� מ"לאמנת האו

 
71  ILO, Report of the Committee on the Application of Conventions and Recommendations, 

General Report, (Part 1A), ILC, 87th Session, 1999, ¶ 86 .קניה , נציגי ההמשלות של ספרד
   .ידי גופי פרטיי מועסקי עלפגיעה באסירי המוקובה הביעו א� ה חשש 

72  Memorandum on Prison Labour, 1930 ,15ש "לעיל ה .  
73  De Jonge ,322' בעמ, 7 ש"לעיל ה.  
74    .366' בעמ, ש
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סירי� היא מטרה  להעסיק אאפשרכי המטרה היחידה שלשמה קובע למשל , 29 'מס

כמו כ� במסגרת מסמ� העקרונות  75. בידי הרשויות תישאר והאחריות להעסקה,"ציבורית"

' קובע ס, �1988 משנת "המאסר והעיכוב שהתקבל בהחלטת האו, לטיפול בכל סוגי המעצר

כי כל ההיבטי� הנוגעי� לזכויות אד� ינוהלו ) מבלי להתייחס מפורשות לעבודת אסירי�( 4

   76. על ידיה�או יפוקחו יטיבית על ידי הרשויותבצורה אפק

 שנוסחו על 1957,77משנת , המינימליי� לטיפול באסירי�" סטנדרטיי�"ג� הכללי� ה

עבודת אסירי� שקובעי� כי יש לשאו� , )ECOSOC(� "ידי ועדת הכלכלה והחברה של האו

במקרי� ורק  ,�ידי גופי� פרטיי ידי רשויות ציבוריות ולא על על" במידת האפשר"תתבצע 

כל בה� אי� ש,  קובעי� כי במקרי� אלה)2(�ו) 1(73סעיפי� . תותר עבודה כאמורחריגי� 

ידי   עלישירותתפוקח העבודה , ות להמשי� ולהעסיק אסירי� ישירות על ידי המדינהאפשר

 כללי קרי, 1987� מ של כללי� אלו האירופאיתכמו כ� המקבילה. הרשויות הציבוריות

ידי   מתירי� עבודת אסירי� עלEuropean Prison Rules(,78(י� באירופה הטיפול לאסיר

כי היתר זה נית� תו�  יש לשי� לבע� זאת .  וא� מחוצה לו,גופי� פרטיי� בתחומי הכלא

" הוג�" תגמול כלומר, חיוב המעסיק לשל� לרשויות הכלא תשלו� מלא עבור עבודת האסיר

המקבל את , עוד נקבע כי הגו� המנהל. ניי� עבור עובדי� מ� המשכר שיש לשל�הדומה ל

להפריש חלק מהשכר לשימוש האסירי� ואת  מצדו יחויב, גופי� המעסיקי�השכר המלא מה

   79.סכו� שישול� לאסיר ע� שחרורויחלקו האחר לטובת ח

כללי� אלו מבטיחי� כי הסדרי התשלומי� הנוגעי� לעבודת האסירי�  ההקפדה על לצד

 וכ� שומרי� 80,שוק החופשיאלו הקיימי� בזהי� לבבית הסוהר יהיו גהות הבטיחות והכללי 

פנאי פעילויות כזו המאפשרת זמ� לחינו� ול, שעות עבודה ומנוחהעל מסגרת סבירה של 

בו האסירי� יוכלו שכללי� קובעי� כי יש להעדי� מצב הכמו כ�  81.לפחות יו� אחד בשבוע

 
 In all cases, the responsibility for“ :17ש "לעיל ה,  לביטול העבדות"לאמנת האו) 3(5' ס  75

any recourse to compulsory or forced labour shall rest with the competent central 
authorities of the territory concerned”.   

76  Body of Principles for the Protection of All Persons under Any Form of Detention or 
Imprisonment, General Assembly Resolution 43/173 (9 December 1988).  

77  Standard Rules ,ראו. 34ש "לעיל ה  Helena: לדיו� בכללי הסטנדרטיי לטיפול באסירי
Henriksson & Ralf Krech, International Perspective, in PRISON LABOUR: SALVATION OR 

SLAVERY? 297, 303 (Deirk van Zyl & Frieder Dunkel eds., 1999).  
78  COE, Committee of Ministers Recommendation No. R(87)3 of 12 February 1987, 

73.1.b (1987).   
79  Standard Rules ,76כלל , 34ש "לעיל ה.  
80    .74כלל , ש
81    .75כלל , ש
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 א� כי במידה נוקשה, שואפי�� אלו כלליג� ,  א� כ�82.יבצעושלבחור את סוג העבודה 

, עבודה רצוניתאלו המתקבלי� מ ללהשוות את תנאי העבודה במסגרת הפרטית, פחות

בטיחות וגהות ושעות עבודה ,  תנאי עבודה מרכזיי� כגו� שכרלכמהבעיקר באשר 

  83.ומנוחה

� אסירי� ועבודהזכויות שאינ� מתמקדות בנושא , כלליות לאומיות�בי�אמנות , ולבסו

 לזכויות אזרחיות תלאומי�בי�ההאמנה .  בתחו� עבודת האסירתורמות א� במעט, כפויה

 ומגבילה את ההיתר שנית� 85אוסרת על עבודה כפויהאמנ�  לדוגמה ICCPR(84(ופוליטיות 

א� , ידי בית משפט מוסמ� למדינה לכפות על אסירי� עבודה א� במסגרת עונש הנית� על

תנאי ל ובנוגעעורבות� של גופי� פרטיי� בעבודה זו מל בנוגעהיא אינה מציינת דבר 

 למצוא ג� באמנה אירופית להגנת זכויות אד� אפשרמצב משפטי דומה . התגמול שלה�

   86. לאמנה4האוסרת על עבודה כפויה בסעי� , )ECHR(וחירויות יסוד 

 אחרות העוסקות בעבודת לאומיות�בי� ג� אמנות 29דומה כי מלבד אמנה מס , לסיכו�

 :קיימת הבחנה יסודית ומכריעה בי� המגזר הציבורי לפרטישסירי� יוצאות מנקודת מוצא א

 היחס  אול�,הי משעתקות את ההיתר שנית� למדינה להעסיק אסירי� בכפיהללוכל האמנות 

לפיה שהאמנות מביעות עמדה ברורה . כלפי תאגידי� פרטיי� למטרות רווח שונה בתכלית

, אסורה או שיש לשאו� שתתקיי� במקרי� חריגי� בלבדעבודה כפויה במסגרת פרטית 

, האמנות משקפות את ההבחנה הבסיסית במקרה זה בי� הפרטי לציבורי. פיקוח הדוקב

 לאומי�בי�דומה כי בכ� מחזק המשפט ה. ‰‰Ë¯Ù‰� "הבחנה אשר באה לידי ביטוי בבג

י כי סמכויות קר,  בפרט את הנחת היסוד של פסק הדי�לאומי�בי�בכלל ומשפט העבודה ה

התמקד ש ,פסק הדי�לעומת . מסוימות אסור שתהיינה בידי גופי� המונעי� ממטרות רווח

 
וכי עבודה זו , מחייב לנסות ולאפשר לאסירי לבחור את סוג העבודה שה מבצעי) 6 (71' ס  82

  . )1 (2' ס, תהיה דומה ככל האפשר לסוגי העבודות הקיימת בשוק
83   והכללי מצייני כי האסיר ,  חייב להגיע לאסיר עצמוהזהע זאת לא ברור כמה מ� התשלו

   .מונח שא� הוא עשוי להיות מעורפל מדי, )equitable" (הוג�"יקבל תשלו
84  International Covenant on Civil and Political Rights, UN, Geneva (23 March 1976).  
85    . לאמנה8' ס, ש
הפסיקה של בית הדי� האירופי לזכויות אד דחתה תלונה בנושא תגמול מועט מדי לעבודת   86

 Council of –ראו .  מהטע שהאמנה אינה מאזכרת במפורש תנאי העסקה של אסירי,אסירי
Europe. 1988b. Digest of Strasbourg Case Law relating to the European Convention on 

Human Rights. Cologne ,כפי שצוטט ב :De Jonge ,327' בעמ, 7 ש"לעיל ה .�עתירה , בנוס
ידי גופי פרטיי מחו� לכותלי הכלא  של קבוצת אסירי גרמני שטענו כי העסקת על

ידי הנציבות האירופית  סווגה כעתירה בלתי קבילה על, לאמנה) a)(3 (4' מהווה הפרה של ס
 שכ� הסעי� אינו כולל איסור על , )European Commission for Human Rights(לזכויות אד

הנציבות קבעה כי האיסור על שיתו� המגזר הפרטי בהעסקת אסירי נותר . עבודה כאמור
  .328' בעמ, ש.  שכיחות התופעה בארצות השונותבשלמחו� לאמנה במכוו� 
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שימוש בכוח סביר לחיפוש על , בעיקר בסמכויות אכיפה כגו� החזקה מנהלית של אסירי�

 כי ג� הסמכות לכפות על אסירי� לאומי�הבי�מדגי� המשפט , גופו וכיוצא באלו סמכויות

הפרק הבא יבהיר טיעו� זה בקצרה תו� בחינת משפט העבודה . כגו� אלועבודה נכללת ב

וזאת על רקע ,  כפי שהוצג לעיל ביחס לעבודת אסירי� למע� גופי� פרטיי�לאומי�הבי�

  .  שנית� לאחרונה,‰‰Ë¯Ù‰� "בג

   – והפרטת בתי הסוהר בישראל לאומי�בי� משפט העבודה ה.ה
  הדיו� שלא היה

 � לאומי�בי�משפט העבודה ה,  לא התמקד בעבודת אסירי�‰‰Ë¯Ù‰� "שהדיו� בבגפי על א

 קבע כי ‰‰Ë¯Ù‰� "בג. עשוי להאיר באור חדש את הנימוקי� העומדי� בבסיס פסק הדי�

 ,החוק המורה על הקמת בית סוהר בניהול פרטי פוגע באופ� בלתי מידתי בזכויות אד�

 הסוהר לידיי� פרטיות פוגעת העברת הסמכות לניהול בתיעצ� קבע שנ. ולפיכ� אינו חוקתי

החשש היה שהתכליות המובהקות של המאסר . בזכות לחירות ובכבוד האד� של האסירי�

אמצעי להפקת " והאסירי� יהפכו ל,�ענייניישיקולי� לא ע� תכליות עסקיות וע�  "מזגוית"

האסירי� שאלה באיזה אופ� יהפכו  תור� להבנת הלאומי�בי�משפט העבודה ה ."רווחי�

  . מצעי להפקת רווחי�לא

ידיי� פרטיות בלהיות היה עתיד בית הסוהר הניסיוני ניהול ,  שנעצרה,במסגרת ההפרטה

הפקת תשומת לב מעטה הוקדשה לכ� כי . ולהפו� לגו� עסקי שמונע מאינטרסי� כלכליי�

הנהלה לפיו ג� במסגרת הש מבוססת על החישוב ‰‰Ë¯Ù‰� "כפי שהוצגה בבגרווחי� ה

  . הקובע כי כל אסיר חייב לעבוד 87, לחוק העונשי�)א(48'  המצב לפי ספרטית יימש�ה

 האסירי� מועסקי� במגוו� .המצב המשפטי באר� כיו� מחייב כל אסיר לעבוד, אכ�

 88.של מעסיקו או של שירות בתי הסוהר" עובד"ובכול� אי� האסיר נחשב , מסגרות

שירותי תחזוקה : עיקריי�העבודות המבוצעות על ידי האסירי� נחלקות לשני סוגי� 

 הפועלי� במסגרת פעילות ,ס"הכוללת את מפעלי השב, ועבודה יצרנית) מ"שת(ומטבחי� 

מפאת קוצר היריעה לא  89. שיקו�– את עבודות חו� ; את מפעלי היזמי� הפרטיי�;קבלנית

 
  .226ח "ס, 1977–ז"התשל, לחוק העונשי�) א(48' ס  87
ע .  לפסק דינו של השופט זמיר28' בפס, 9ש "לעיל ה, ˘„Â˙ עניי�; 11ש "הלעיל , ÈËÎ·עניי�   88

כמו למשל , חלק מהחוקי, זאת קובע זמיר כי על פי הגישה התכליתית להגדרת מיהו עובד
יתכ� שבעתיד יתווספו י,  גישה זולפי. אסיריעל עשויי לחול ג , פקודת הבטיחות בעבודה
על אסירי חוקי שתחולת תשתרע.   

  .)דוח שירות בתי הסוהר: להל� ()È˙�˘ ÁÂ„2007, 183–189) 2007 שירות בתי הסוהר   89
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 ודי שנסכ� בכ� שבעבודות מהסוג השני ,נרחיב על אופי העבודות והתנאי� הנלווי� לה�

  .ת מעורבות של גופי� פרטיי� ברמה זו או אחרתקיימ

 בהקשר של הפרטת בתי הסוהר היא כי בבתי לאומי�בי�המשמעות העיקרית של הדי� ה

 עבודה שאי� בה כיו� מעורבות של גופי� –מ "הסוהר המופרטי� העבודה מהסוג של שת

�בי�ודה ה ועל כ� מפרה את משפט העב, הופכת לעבודה הכוללת מעורבות פרטית–פרטיי� 

עצ� המעבר לבעלות פרטית של בתי הסוהר משמעותה כי כל העבודות במסגרת . לאומי

וניהול בתי ,  העתירה הייתה נדחיתא�, אכ�. מ מפרות זכות ליבה של עובדי� בעול�"השת

לק ממכלול כח חובת האסירי� לעבוד הייתה נותרת בעינה ,הסוהר היה עובר לידיי� פרטיות

רק חלק מסוגי שבה� בתי הסוהר המדינתיי� לעומת  90.הפעילויות המנוהלות בבית הסוהר

נתפסי� במסגרת ההגדרה של ) מפעלי יז� ושיקו�" (יצרנית"העבודות שכינינו עבודה 

יתה אמורה להתבצע עבודה כפויה אסורה יבבית הסוהר המופרט ה, עבודה כפויה אסורה

  . מ" העבודה במסגרת השתכולל, בכל סוגי העבודות

תגמול שעשוי (מ האסיר מקבל תגמול מזערי בעבור עבודתו "יודגש כי במסגרת השת

עבודות אלו ש א� על פי, )להגיע עד לגבול תחתו� של חמישה שקלי� בלבד ליו� עבודה

". שיקומית�חינוכית"ולכאלו אשר קשה לסווג� כעבודה , נחשבות לעבודות הקשות יותר

 שאינה ,גוריה זו כוללת בעיקר עבודה לא מקצועית של ניקיו� ושירותי�זאת משו� שקט

דורשת הכשרה ואינה מספקת כשלעצמה כישורי� ייחודיי� שעשויי� לקד� את האסיר 

הניסיו� להצדיק את מעורבות� של גופי� פרטיי� בהעסקת אסירי� . מחו� למסגרת הכלא

ספק סביבת עבודה זהה לזו בבית הסוהר הממשלתי מתמקד בטענה שהמעסיק הפרטי מ

עדר יבה". בחו�"ובכ� הוא מכשיר אותו לעבודה , הכלאשתצפה לאסיר מחו� לחומות 

 ההצדקה לאפשר לגו� פרטי  אפוא מהי:שיקול שיקומי זה עולה השאלה ביתר שאת

 לאומי�בי�פי המשפט ה על, עבודות שעד כה נהנו? להרוויח מעבודה כפויה כאמור

למוקד , תה נעצרתיא� ההפרטה לא הי, היו עשויות להפו� באחת, היילהעסיק בכפ" היתר"מ

  . של הפרת זכויות אד� וזכויות עובדי�

 בעניי� עבודת אסירי� מתכתבת ע� שני קווי לאומי�בי�נראה כי עמדתו של המשפט ה

זה של הנשיאה ביניש וזה מבית מדרשה של , � ההפרטה"הנמקה מרכזיי� שעמדו בבסיס בג

זיקה ברורה בי� עבודת האסירי� לבי� גישתה של מתקיימת , ראשית. יה'השופטת פרוקצ

מעבר , הפגיעה ביתרת חירות� של האסירי�" ,להערכת השופטת. יה'השופטת פרוקצ

שבהתממשותה , היא אפשרות קרובה, לפגיעה ההכרחית הנגרמת מעצ� עונש המאסר

   91...."נפגעת זכות יסוד חוקתית פגיעה ממשית וקשה

 
  .28לתיקו� ) ד( יא128' ס  90
 .יה' לפסק דינה של השופטת פורקצ26' פס, 1ש "לעיל ה,  ‰‰Ë¯Ù‰�"בג  91
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 את הנחות לאומי�בי�עליה� מבסס משפט העבודה השהיסטורי והמחקרי� הניסיו� ה

מחזקי� את בכ� ו, היסוד שלו מצביעי� בבירור על הקושי לשמור על זכויות אד� בהקשר זה

ברוב� המכריע של המקרי� תנאי האסירי� העובדי� , אכ�. יה'גישתה של השופטת פרוקצ

 לתנאי העבודה המתאפשרי� במסגרת למע� תאגיד המונע משיקולי רווח נפגעי� ביחס

  . המדינה

 לעניי� הצור� בפיקוח לאומי�בי�ראינו לעיל א� את עמדתו של ארגו� העבודה ה

 יש להבי� לפיכ�. הרשויות כתנאי מצטבר ולא חלופי להסכמת� המלאה של האסירי� לעבוד

 בית הסוהר את הדיו� שהתנהל בערכאות לעניי� יעילותו של הפיקוח שנותר בידי המדינה על

 המודל : של הפרטהעיקריי� בית המשפט בח� שני מודלי� ‰‰Ë¯Ù‰� " בבג92.המופרט

חו� �נעשה מיקור, שמתקיי� ג� בגרמניה, על פי המודל הצרפתי. האנגלי והמודל הצרפתי

 ואילו, שירותיי� רפואיי�וכביסה ,  כגו� אוכל,של השירותי� הלוגיסטיי� בתו� בתי הסוהר

,  על פי המודל האנגלי93.השמירה והאכיפה נותרות בסמכותה של המדינה, סמכויות הניהול

למדינה ו, ימצאו מפקחי� מטע� המדינהיבתו� בית הסוהר המופעל על ידי זכיי� פרטי 

 טענת המדינה הייתה שעל פי 94.בעיקר בתחומי השיפוט והענישה, מספר סמכויות מצומצ�

 ,ל המדינה רחבות מהמודל האנגליסמכויות הפיקוח ש, המתווה שנקבע בחוק הישראלי

מודל שאומ� באר� בולכ� יש לראות , ממנווסמכויות הניהול של הזכיי� הפרטי מצומצמות 

 היא כי אפילו פיקוח הדוק לאומי�בי� עמדתו של משפט העבודה ה95".מודל אנגלי משופר"

ל מוד"מצד המדינה אינו מספק ערבויות מספקות לשמירה על זכויות אד� א� במסגרת 

  . כאמור" משופר

 
קיומו של פיקוח מדינתי על אופ� הפעלת : "21' בפס, יה ש'ראו את דברי השופטת פרוקצ  92

א� , רות בידי הגור הפרטי עשוי להקהות במידה מסוימת את פוטנציאל הפגיעה בפרטהמ
כח
, בעיקרו, פיקוח כזה הוא. אי� בו כדי להפחית באופ� ממשי את עוצמת הפגיעה הכרוכה בכ�

את מלוא , לפני מעשה, ומתקשה להקי�, הפרוש על פני המערכת בכללותה, פיקוח עליו�
מעצ , מנגנו� פיקוח. המתבצעות דר� שגרה,  הסמכותמרחב הפעולות השוטפות של בעל

ומתרכז בהיבט הנורמטיבי , מגיב רק לאחר מעשה על פגיעה בלתי חוקתית בזכויות אד, טיבו
אשר ממנה צפויה סכנת הפגיעה , להבדיל מפעילות השגרה היומיומית, הכללי של הפעילות

הדעת בעשיית שימוש בכח 
שיקול, המרות השלטוני
בהפרטת השימוש בכח. הגדולה בפרט

ג א ההנחיות הכלליות וקווי, זה נתו� לבעל הסמכות הפרטי הפעולה מונחי על ידי גור

הפיקוח המדינתי אינו נות� מענה ראוי לדילמה הכרוכה בהפרטת סמכות . הפיקוח השלטוני
 ואי� בו כדי להפחית באופ� ממשי את פוטנציאל הפגיעה, המרות השלטוני
השימוש בכח

 ".בפרט הצפוי מהפרטה כזו
93    . לפסק דינה של הנשיאה ביניש48' בפס, ש
94   .ש
95    . לפסק דינה של הנשיאה ביניש6' בפס, ש
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הנשיאה ביניש מעגנת את החלטתה בפגיעה הממשית שגורמת ההפרטה לאסירי� , שנית

 העברת סמכויות ÌˆÚבשל "הפגיעה נגרמת , על פי גישה זו. בכבוד האד� ובזכות לחירות

מכא� שאי� להתיר את  96."הניהול וההפעלה של בית הסוהר מידי המדינה לידי זכיי� פרטי

ללא קשר לתנאי הכליאה העתידיי� שבה� ישהו ,  הכליאה לגופי� פרטיי�העברת סמכויות

הנשיאה אינה נדרשת לשאלות העולות . האסירי� במסגרת הגו� הפרטי לעומת הציבורי

 לעומת זאת 97.תנאי העבודה של אסירי� בבית סוהר המנוהל בידי גור� פרטיל באשר

יחידה בפסק הדי� לעבודת השופטת נאור מעלה בהקשר זה את ההתייחסות המפורשת ה

 הואאסירי� העבודת השופטת נאור מבהירה כי לשיטתה נושא . אסירי� במסגרת הכלא

   . האסירי� בבית הסוהר הפרטינדב� נוס� על מכלול הפגיעות בזכויות

 את בהדגישו,  מאיר באור חדש א� נימוק זהלאומי�בי�דומה שמשפט העבודה ה

הבחנה זו אינה . הציבוריתלבי� זו במסגרת הפרטית ההבחנה בי� עבודת אסירי� המבוצעת 

עבודה במסגרת , 29' על פי אמנה מס. תלויה בהכרח בתנאי העבודה המוענקי� לאסיר

מ בבית הסוהר הפרטי פסולה א� א� תתבצע באופ� זהה לחלוטי� לעבודה המתבצעת "שת

 אופי העבודה ,מבחינת התגמול, מ"די בכ� שתנאי העבודה במסגרת השת. במסגרת ציבורית

 אשר יכולי� –" תנאי עבודה מקובלי�"והכישורי� שהיא מעניקה רחוקי� ממה שמכונה 

, לאומי�בי�בפריזמה של משפט העבודה ה,  כדי להפכו–ות אינדיקציה להסכמת האסיר ילה

  תומ�לאומי�בי�הרציונל הבסיסי של משפט העבודה ה. לניצול עמוק וחמור של אסירי�

ע� זאת נדרשת . שמעית שערכה הנשיאה בי� המגזר הפרטי לציבורימ� בהבחנה החדאפוא

 לאומי�בי� התנגדותו של משפט העבודה הנתונהבחינה מעמיקה של השאלה באיזו מידה 

ובאיזו מידה מדובר , לעבודה כפויה בידי תאגיד פרטי בחשש לפגיעה בתנאי העבודה

 אינו לאומי�בי�ט העבודה הברי כי משפ. בהתנגדות להפקת רווחי� פרטית מעבודה כפויה

שכ� הניסיו� ההיסטורי מצדיק את כריכת� יחדיו של החשש , רואה צור� להכריע בסוגיה זו

  .  עבודה כפויהעקבלתנאי עבודה ירודי� והרתיעה מהרווח שיקבל המגזר הפרטי 

  

  

 
96    . לפסק דינה של הנשיאה ביניש18' בפס, ש
ידי גור פרטי הנתו� לשיקולי על  שהנשיאה מסכימה כי הפעלת בית סוהר א� על פייוער כי   97

 בליבת' ומתמשכת משקל
רבת ,מהותית' פוטנציאלית לפגיעה ]...[ יאיב"רווח מעלה חשש כי 
, מדובר בפגיעה פוטנציאלית בלבד, "פרטי בניהול הסוהר בבית האסירי של היסוד זכויות

 לפסק דינה של 67' פס, ש. שככלל אי� די בה כדי להביא לביטול חקיקה ראשית של הכנסת
 .הנשיאה ביניש
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  סיכו� 

 בנוגע לאומי�בי�תה להציג את עמדתו של משפט העבודה הימטרתה של רשימה זו הי

הצבעתי על חשיבותה של . ‰‰Ë¯Ù‰� "בודת אסירי� על רקע פסק הדי� המרכזי של בגלע

 לאומי�בי�בחינה מחודשת של נושא עבודת האסירי� בכלל ועל רקע משפט העבודה ה

 כי בשלב זה אפוא ואי� תמה , עדיי� בראשיתובההמאמר מעלה סוגיה אשר המחקר . בפרט

הבהרה וניתוח של עמדת משפט ,  למשל.נותרו שאלות רבות שטר� זכו למענה מספק

 בנושא זה עשויי� לסייע בידנו בבואנו לבחו� את ההפרות שטר� נדונו לאומי�בי�העבודה ה

ככל שנוכל לקבל ערבויות כי .  למעורבותו של המגזר הפרטי בעבודות אסירי�באשרלעומק 

רת בית  לקבל במסגשאפשרתנאי העבודה במפעלי� פרטיי� כיו� זהי� לתנאי העבודה 

 מתחזק הצור� לחדד – בה נשלל רעיו� בית הסוהר המופרט בכללותושובמציאות , הסוהר

הא� . את הנימוק העומד ביסוד ההתנגדות למעורבות של ידיי� פרטיות בעבודת אסירי�

דר� (ההתנגדות נובעת בעיקר מהעובדה שיהיו אלו תאגידי� פרטיי� ולא הציבור בכללותו 

כיצד מתיישבת גרסה זו ע� ההתנגדות ההיסטורית ? בודה הכפויהשירוויחו מהע, )המדינה

הא� באה כא� לידי ביטוי הבחנה ? לאפשר לאסירי� לעבוד למע� גופי� ללא כוונת רווח

 בי� –לאומי �בי� א� כזו שטר� זכתה לביטוי במסגרת ארגו� העבודה ה– יסודית יותר

שאלות אלו ? ‰‰Ë¯Ù‰� "המשפט הפרטי לציבורי ברוח נימוקי הנשיאה ביניש בבג

  . מחו� לגדרי הכלא הפרטי, תעמודנה במרכז הדיו� העתידי

יש לחזור ולבחו� את מכלול , ע� עצירת ההפרטה המלאה, דווקא כעת. ת� ולא נשל�

קרי ההפרטה , ההסדרי� המאפשרי� מעורבות של תאגידי� למטרות רווח בעבודת אסירי�

א� אי� בו מענה למעורבות� ,  התופעה� ההפרטה למעשה עצר את החרפת"בג. החלקית

מעורבות , העמוקה של גופי� פרטיי� כיו� במסגרת העבודה היצרנית בבתי הסוהר הקיימי�

 2000בשנת . מדובר במגזר עסקי מתפתח. לאומי�הבי�המנוגדת ברובה למשפט העבודה 

 2007 בשנת  ואילו,ח"ש מיליו� 2.4 בפועל על היוההכנסות ממדרג התעסוקה היצרנית 

ס ואינו כולל " רווח זה מבטא את ההכנסות לשב98.ח"ש מיליו� 3.4� ל כברההכנסות הגיעו

על פי משפט , חלק מרווחי� אלו. את הרווח לגופי� הפרטיי� המעורבי� בפעילות זו

מאמר זה . נעשי� תו� הפרת הזכות להיות חופשי מעבודה כפויה, לאומי�הבי�העבודה 

הדיו� הנדרש הוא מורכב ומערב סוגיות .  ומקי� בסוגיה זוהצביע על חשיבותו של דיו� ער

דיו� מעמיק יותר בנושא , כגו� הזכות של אסירי� לעבוד, שלא זכו להתייחסות כא�

עמדתו של הדי� הישראלי בנושא והערכה מחודשת של הלכות רלוונטיות , ההסכמה
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� פרטיי�  אי� להסתפק בבחינת מעורבות� של גופי, בהמש�Â„˘.99˙� "שנקבעו בבג

 לאומי�הבי�אותה הותיר משפט העבודה ש, אלא יש לבחו� את השאלה, בעבודת אסירי�

 א� ראוי לאפשר העסקה כפויה של אסירי� במסגרת בתי הסוהר של – למדינות עצמ�

  .המדינה
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