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זיהוי עובד:

השופט ח' כהן הציע את מבחן הפיל. את הפיל קשה להגדיר אבל כשאתה רואה אחד כזה אתה יודע שזה זה. המבחן בפסיקה נקבע בפס"ד בירגר – מבחן ההשתלבות. עד היום זהו המבחן הנוהג הבסיסי למרות שנוספו לו מבחני עזר. הוא מורכב משני פנים – חיובי ושלילי. בפן החיובי עובד מוגדר כמי שעבודתו היא חלק בלתי נפרד מעבודת העסק. הוא משתלב בפעילות של המעביד. זה כדי להבדילו מחוזה למתן שירותים שבו שירותיו הם צדדיים לעסקו של המעביד. העובד הוא חלק מהמערך הארגוני של המפעל. זה יכול להיות בכל דרג. הפן השלילי אומר שאין למי שמשתלב בפעילות של המפעל עסק עצמאי משלו. סימן ההיכר המרכזי לעסק עצמאי הוא שמי שנהנה מייעול העבודה ומחסכון בהוצאות הוא בעל העסק. מי שלוקח על עצמו סיכוני הפסד וסיכויי רווח. מי שמשקיע ביוזמה, ארגון וסיכויי רווח והפסד הוא מעביד ולא עובד. נקודת המוצא היא שהעובד הוא החלש. השקעה בהון ובאמצעי ייצור נבחנת בבעלת על הכלים והציוד. מבחן זה עלול להיות מבחן מטעה. אדם שנוסע ברכבו הפרטי לעבודה וגם עושה נסיעות בשירות העבודה. האם זה שיש לו רכב ואפילו יקר יפסול אותו מלהחשב עובד והוא יחשב כמשקיע בהון ובאמצעי ייצור. לפי הפסיקה, כלי רכב מקצועי (עגורן, משאית ואפילו וואן) ככל שהוא יקר יותר והוא לב ההתקשרות בעליו יחשב כמשקיע הון ולא כמעביד. 

בצד מבחן ההשתלבות התפתחו מבחני עזר משניים לזיהוי עובד: 

· מבחן הקשר האישי. 

· מבחן העסקת עובדים – עובד לא מעסיק עובדים. זהו סממן לבעלות של עסק. אם אדם מעסיק עובדים הוא יחשב כקבלן עצמאי ולא כעובד של החברה.

· מבחן משך ההתקשרות – התקשרות של עובד היא ארוכת טווח יותר מהתקשרות קצרה יותר של קבלן. כיום הבחנה זו הטשטשה מאוד. יכולה להיות התקשרות עבודה קצרה מאוד והתקשרות קבלנית שבה הקבלן נותן שירות במשך זמן רב כמו רו"ח שנותן שירותים לחברה לאורך זמן. 

· מבחן צורת התשלום – עובד בד"כ מקבל תשלום ע"ב יחידות זמן בעוד שקבלן מקבל תשלום ע"ב משימות ברורות וקצובות. אך ברור שיש שיטות אחרות. פועל בקטיף מקבל תשלום לפי ארגזים, סוכן מכירות מקבל תשלום על היקף מכירות, ישנם בונוסים במקומות עבודה רבים הניתנים לא על יחידות זמן אלא על היקף.

· ביהמ"ש שואל את עצמו כיצד הצדדים מציגים את עצמם בפני צדדים שלישיים. עובד מקבל תלוש משכורת ואילו עצמאי לא מקבל תלוש משכורת אלא הוא מוציא חשבונית מס בגין התשלום שהוא מקבל. אך בענייו אנגל נקבע שלמרות שאדם נרשם כעצמאי והוציא חשבונית מס, לפי מבחן ההשתלבות הוא נחשב כעובד. כלומר אין למבחן זה משקל מכריע.
המבחן הראשון שמופעל ע"י ביהמ"ש הוא מבחן ההשתלבות ואח"כ את שאר המבחנים והקביעה היא לפי הרושם המצטבר. רק כאשר לא ניתן להכריע לכאן או לכאן לפי הסממנים השקולים יכריע החוזה. כאשר ישנם מספיק סממנים להחלטה, החוזה לא מעניין. 

משתתף חופשי:

נקבע בפס"ד סיוון. סיוון נתן שעות של שיערי לשון רדיו בקול ישראל. הוא אמנם השתמש בציוד של רשות השידור אך לא השתתף באף ישיבת מערכת בשל ייחודיות תפקידו. עבודתו הופסקה והוא הגיש תביעה לפיצויי פיטורים לביה"ד לעבודה. ביה"ד דחה את תביעתו וקבע שהוא פרילנסר. "רוצה עובד, לא רוצה לא עובד". לא מניידים אותו באופן קבוע בעסק. הוא עובר את המבחן החיובי של מבחן ההשתלבות אך לא עובר את המבחן השלילי. הוא נותן את שירותי המומחיות שלו לרבים אחרים – הידע שלו הוא השירות שלו. בגלל המומחיות שלו והגמישות בהעסקה שלו הפסיקה דאז לא הכירה בו כעובד. לפי פסה"ד משתתפים חופשיים לא קיימים בכל תחום אלא בעיקר בתחומי עיתונאות ותקשורת ואומנות. לפי הנשיא בר-ניב, נתן אלתרמן הוא משתתף חופשי בעיתו דבר כשהוא מפרסם את הטור שלו בעיתון דבר. בפס"ד אנגל נטענה טענה שבגלל שמדובר במשרד חקירות לא מדובר במשתתף חופשי מכיוון שלא מדובר באומנות ובתקשורת. הנשיא ברק קובע שהוא מוכן לקבל קיומו של משתתף חופשי גם בתחומים אחרים וזה התקבל על דעת כולם, אך מוסיף ברק וקובע שאם ד"ר סיוון היה מגיע לביהמ"ש כיום, הוא לא היה פוטר אותו ללא כלום בטענה שלמשתתף חופשי לא מגיע דבר. הוא היה מכיר בו כמעין עובד ואולי הוא היה מקבל פחות, אך הוא היה מקבל משהו. כיום האופציה המועדפת על המעבידים היא לכונן יחסי עבודה עם עלות ברורה וכך להמנע מתביעה עתידית אפשרית או לקבל שירותים מפרילנסר עם פסקת הגנה מפני תביעה משפטית עתידית. 

