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לפי הנשיא אדלר בפס"ד צדקא ניתן להבחין בין משתתף חופשי אותנטי ובין דמוי משתתף חופשי. אלו שתי קטגוריות משנה. האותנטי הוא המשתתף החופשי האמיתי. אין עליו כמעט חובות. בד"כ נטול פיקוח, הוא מחליט על היקף עבודתו והוא לא זכאי לזכויות לפי משפט העבודה לפי אדלר. וישנו דמוי המשתתף החופשי. הוא בעל סממנים של משתתף חופשי והוא יהיה זכאי לזכויות לפי דברי חקיקה מסויימים לפי מבחן התכלית שבו בודקים את התכלית של דבר החקיקה ורואים האם הוא רלוונטי גם לאותו אדם. אם תכלית החוק היא לתת זכויות גם למי שיש בינם לבין מעבידם קשר יותר גמיש אזי לפי מבחן התכלית לצורך אותו דבר חקיקה נכיר בהם כעובדים. לדעתו בנוגע לזכויות שצדקא תבע הוא דמוי משתתף חופשי ולכן זכאי לאותן הזכויות. השופטת נ' ארד לא נזקקת להפרדה הזו והיא מגיעה למסקנה בעזרת המבחנים הרגילים שהוא עובד רגיל. כלומר אם אדם אחר היה תובע זכויות אחרות, יכול להיות שהם לא היו זוכים בתביעתם לפי אדלר והם כן היו זוכים לפי ארד. בפס"ד של האזורי בת"א אדם שוב נ' גל"צ השופטת גליקסמן-כוכבי הגדירה את הכתבים הללו שנתפסו בעיני גל"צ כמשתתפים חופשיים, כעובדים רגילים לכל דבר ועניין ואפילו כעובדים קבועים לכל הזכיות וההסכמים הקיבוציים בגל"צ מה שעלה לגל"צ 3 מליון ₪. לעיתים מעסיקים מתגוננים בטענה שאין כאן "צדק כלכלי" מכיוון שמי שתובע אותם הרי נהנה במשך זמן רב ממתכונת ההעסקה הזו וכנראה שזה השתלם לו כלכלית ואם כך לפחות שיקזז את הרווחים שלו ממקומות עבודה אחרים שבהם עבד מכיוון שאם הוא היה עובד אמיתי לדידם של אותם המעסיקים הם לא היו מאפשרים לו לעסוק בעבודות אחרות. 

בעיית התשלום הכפול ע"י המעביד: 

	התובע
	קבלן עצמאי
	שכיר
	

	2900
	3500
	2000
	שכר

	
	
	100
	הבראה

	
	
	200
	חופשה

	
	
	200
	נסיעות

	
	
	100
	ביגוד

	
	
	300
	פיצויי פיטורים

	
	
	2900
	סה"כ


הבעיה לפי דוגמא זו היא שהמשתתף החופשי או אותו אדם שתובע זכויות כעובד בניגוד להבנה או הסכם בינו לבין המעביד נהנה משכר גבוה בשוטף יותר מעובד בדרגה או בתנאים מקבילים לו ותובע לקבל פיצויי פיטורים כנ"ל לפי אותו שכר. 

ס' 28 לחוק פיצויי פיטורים, ניתן לסכם עם עובד על שכר הכולל פיצויי פיטורים בתוכו רק אם זה נעשה באישור שר העבודה. לא ניתן לטעון שהשכר כבר כולל את פיצוי הפיטורים והעובד וויתר עליהם לפי החוזה. כלומר המשתתף החופשי מרוויח פעמיים. גם הוא זכאי לפיצויי פיטורים בניגוד לקבלן העצמאי וגם הוא מקבל אותו על שכר גבוה יותר מאשר אם הוא היה שכיר רגיל. וזה בעייתי. איך ניתן להתגונן מפני תביעות כאלו?

1. פתרון לבעיה הזו הופיע בפס"ד גדרון. הוא התקבל לעבודה כיועץ כקבלן עצמאי למשרד השיכון. משכורתו הוגדרה כתמורה קבלנית ביחס לשירותיו כקבלן עצמאי למדינה. בחוזה שלו היה סעיף נוסף שאם למרות מה שהוסכם בין הצדדים גדרון יטען שהוא עובד של המדינה משכורתו לא תהיה השכר שהוא קיבל כקבלן עבור עבודתו המשכורת הקובעת אלא משכורת של עובד מדינה. ההתניה לא היתה על הסטטוס אלא על המשכורת בלבד. יצא שסכום ההשבה שעל גדרון היה להשיב למדינה עלה על הסכום שהוא תבע מהמדינה. כלומר, טענתו של גדרון שהוא עובד לפי כל המבחנים התקבלה אך לפי הפס"ד הא לא יכול לחגוג פעמיים. לא יכול להיות שגם הוא יהנה משכר מנופח של קבלן עצמאי או משתתף חופשי וגם כשיתבע פיצויי פיטורים הוא יקבל אותם על סמך אותה משכרת מנופחת ולא על סמך המשכורת הרגילה הנוגעת לסטטוס של עובדים מסוגו. לעיתים ישנו וויכוח על עצם השיבוץ בדרגת השכר המסויימת ויכול להיות שניתן להראות לביהמ"ש שהדרגה שהמעביד מעוניין לשבץ אותו בה לא תואמת את המציאות לפי הסכמים כאלו או אחריו אך הוא לא יהנה פעמיים. 

2. אך האם לא מקפחים כאן את העובד באמצעות סעיף גדרון? בפס"ד אייזיק: אייזיק היה צוללן בתה"ל (תכנון מים לישראל) לבדיקת איכות מים. 20 שנה הוא עבד שם. בהסכם בינו לתה"ל לא היה סעיף גדרון. תה"ל טענה שהיא שילמה לאייזיק סכומים עצומים הרבה יותר ממה שהוא היה מרוויח כשכיר אצלה (מה שהיה קשה מאוד להוכיח) כלומר כפל תשלומים. לפי הנשיא אדלר, כדי שנכיר בתקפותם של סעיפי גדרון על המעביד להוכיח 1.שהתמורה הקבלנית שהוא שילם לתובע עלתה בשיעור ניכר על שכרו של שכיר בתנאים מקבילים. זהו תנאי סף להפעלת מערכת ההגנה על מעביד שטוען שהוא שילם יותר. 2. בנוסף לזה המעביד צריך להוכיח אחד משני תנאים: א. קיים סעיף גדרון שמאפשר למעביד להשיב את מה שהוא שילם ביתר, קיימת הסכמה על משכורת שכיר מקבילה. ב. לחלופין, אם יוכיח המעסיק שהוא רצה להעסיק את התובע כשכיר ואילו הוא זה שרצה להיות קבלן, הוא יהיה זכאי להגנה מפני תשלום כפול. עדיין למרות עמידה בשני תנאים אלו, הנשיא אדלר לא יאפשר השבה יותר מסכום התביעה של התובע. לא יאפשר העברת כספים מהעובד למעביד, פשוט המעסיק לא ישלם את מה שקוזז לפי המשכורת המקבילה. בפס"ד טוויטו נקבע ש40% פער בין משכורת קבלנית ובין משכורת שכירית הוא פער ניכר. 

איך מוכיחים שהמעסיק אכן רצה להעסיק את העובד כשכיר ואילו הוא רצה לעבוד כקבלן? לפי פס"ד יפרח: היה עובד שהתקבל לעבודה בחברת פרזות הממשלתית. נתנו לו אפשרות לבחור בין שני מסלולי העסקה אפשריים. בכל אחד מהמסלולים המדינה תשלם אתו סכום (2900 ₪). אם תרצה להיות שכיר נפצל לך את המשכורת לפי זכויות שונות ואילו יפרח העדיף את כל המשכורת באופן זמין ולכן את המסלול הקבלני. כלומר, אותו עובד הוא שכיר, הרי הוא קיבל משכורת גבוהה בהרבה (בגלל זמינותה ומיידיותה) מזו של שכיר ובעצם אין לו יותר מה לתבוע. ראיה נוספת היא אם מתפנה תקן של שכיר אצל אותו מעביד והוא מציע אותו לאותו עובד והלה מסרב. ניתן אפילו להוסיף סעיף כזה לחוזה.  

הערת אגב, אם אדם הוכר כעובד לצורך משפט העבודה אך נהנה מזיכויים של עצמאי כלפי מס הכנסה משך כל אותם שנים, הוא לא יוכר כעובד כלפי מס הכנסה לצורך זיכויים חדשים. 

3. ישנה דרך שלישית הרלוונטית רק למקומות עם הסכמי עבודה קיבוציים. דרך זו מופיעה בפס"ד גולדפרב נ' תע"א. בתע"א בשנות ה80 בתקופת השגשוג של מטוס הלביא. תע"א יכולה להעסיק עובדים כחברה ממשלתית רק לפי תקינה ברורה. היא מעסיקה יועצים רבים בשכר קבלני שהוא בערך פי 3 משכרו של עובד שכיר. עם התרסקות פרוייקט הלביא תע"א צריכה לסיים את התקשרותה עם היועצים הרבים. הם תבעו הכרה למפרע כעובדים לצורך פ"פ וזכויות נוספות. תע"א טענה שהם לא היו עובדים מכיוון שהן לא היו יכולים להיות מועסקים כעובדים. לא היתה כאן הגנת סעיף גדרון ולא ההגנה לפי פס"ד אייזיק. 

בתע"א היה ניתן להעסיק עובדים שכירים רק לפי הסכם קיבוצי וממילא אי אפשר לשלם להם מעבר לטבלאות השכר. מכיוון שאותם יועצים קיבלו כקבלנים שכר שחורג בהרבה מאותן טבלאות הרי שעל אותם "עובדים" להשיב את הפערים העצומים לטובתם. האם החיוב להעסיק עובדים שכירים רק דרך הסכם קיבוצי לא מאפשר להעסיק שכירים בדרך אחרת. דעת הרוב בארצי קבעה שלא ניתן. באותו פס"ד נקבע שאם לא ידוע או שלא ניתן לשבץ את העובדים הקבלנים בטבלאות השכר, נשבץ אותם בדרגה אחת מתחת לדרגתו של הממונה עליהם. 

4. דרך נוספת שקיימת אך זכתה לביקורת רבה בפסיקה. דרך הפעולה של העובד היא בחוסר תו"ל. במקרים חריגים, התו"ל יגבר על סטטוס. השופטת ברק תומכת ומובילה דעה זו. פס"ד בוכריס: אם יוכיח המעביד שמדובר בחוסר תו"ל משמעותי ו"משווע" של העובד אזי למרות שהעובד יכול להיות מוכר בסטטוס כעובד, הוא לא יהיה זכאי לזכויות בחוק כעובד. הביקורת על דעה זו היא שאם אדם מוכר כסטטוס של "עובד" אזי לא משנה התו"ל שלו. לא ניתן להתנות על סטטוס העובד גם לא בגלל חוסר תו"ל. כלומר תפיסה טכנית יותר של עליונותו הבלתי מעורערת של הסטטוס – לא ניתן לגרוע ממנו. בפס"ד מור נטענה טענה פרוצדורלית יותר שאם הראיה היא שקולה בין היותו של אדם עובד או לא, אזי יכול חוסר תו"ל להכריע את הכף לרעתו של העובד.
לסיכום, ההגנות למעביד מפני תשלום כפול הן: סעיף גדרון, שני התנאים החלופיים של אייזיק, אם מדובר במקום עם הסכמי עבודה קיבוציים אזי עובדים חיצוניים להסכם לא יוכרו כעובדים אם תנאיהם חורגים בעליל מדרגות השכר של ההסכם הקיבוצי. 

דפוסי העסקה מיוחדים שלא נחשבים עובד:

· נבחר ציבור. הוא איננו עובד כי אין קשר חוזי כמו ביחסי עבודה רגילים. בדנג"צ סרוסי ברק לא ראה את דרישת הקשר החוזי כדרישה מהותית והוא הכיר בסרוסי כעובד.

· עובדים לפי חוק. כמו שופטים. שופט או ח"כ ממלא סוג של כהונה ולא עובד. נציגי ציבור למשל אינם עובדים של ביה"ד לעבודה. שופטי ספורט מקצועיים הוכרו רק במסגרת ההכרה המקצועית שלהם.

· עובדי מערכת הבטחון. משוטרים וחיילים נשללה הזכות להתאגדות ובזכות לשבות

· שותף: איננו עובד של השותפות בין שזו רשומה או לא. גם אם השותף מבצע עבודה למען השותפות, מכיוון שיש לו אחריות מלאה למה שקורה בשותפות הוא יכול להיות מוכר מקסימום כמעביד. אדם לא יכול להיות עובד ומעביד בבת אחת. 

· נושאי משרה בחברה: ב"מ, דירקטור, יו"ר דירקטוריון. הם מכהנים בחברה במשרה אך הם אינם עובדים של החברה. ב"מ או יו"ר דירקטוריון יכולים להיות גם עובדים אך כדי לקבוע כך צריך להוכיח שהיתה כוונה ליצור יחסי עבודה בנוסף ליחס הרגיל בין נושא המשרה לחברה. שתרומתו של נושא המשרה היתה יתרה לתרומתו הרגילה כנושא משרה. 

· מקרים של חברות "אני בע"מ". אדם אחד הוא כל החברה כולל כל האורגנים. כך למשל היה בפס"ד אסולין שבו טכנאים נתנו שירות לרשות השידור כנגד חשבוניות. הם הגישו תביעה להכיר בהם כעובדים לצורך שעות נוספות. אך חברה היא בעלת אישיות משפטית נפרדת וכדי להכיר באותו אדם כעובד יש להרים את מסך ההתאגדות ולראות את החוזה האמיתי בין העובד למעביד. הנשיא אדלר לא מתחשב בהתאגדות עצמה ואם יש מאחוריו רק חוזה עבודה עם אדם יחיד לא נכיר בהתאגדות ונראה בו כעובד. 
