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דיני עבודה – שיעור מספר 2  -  20/10/02

פס"ד צדקא

צדקא עבד בגלי צה"ל.

הנשיא אדלר מכיר במצב שבו למשתתף חופשי יהיו זכויות חלקיות כאילו היה עובד (בדעת מיעוט).

מהן הנמקות הנשיא אדלר כדי ליצור מעמד כלאיים של משתתף חופשי ולמרות זה טוען שיש הצדקה לתת לו מעמד כזה שיקנה לו זכויות חלקיות?

הנשיא בוחן את ענף התקשורת ,בבג"צ מור אחת השאלות היתה האם אפשר שנכיר במשתתף חופשי בכל תחומי המשפט ולא רק בתחום התקשורת.

בית הדין הארצי טען שנכיר רק בתקשורת.

בבג"ץ אמרו שאין להגבילו לתחומים מסוימים בתקשורת. המשתתף החופשי הוא חיזיון נפוץ ביותר בענף התקשורת, המדובר בענף שבו המון רוצים להשתלב בו, קוסם לאנשים רבים, ומאחר שהענף רצוף בתבניות העסקה בלתי שגרתיות בהן מציעים  תנאי מינימום ואף פחות ,הדבר יוצר תופעות חברתיות שליליות. 

יש הצדקה לקבוע בענף זה כללי משחק שיתאימו למשתתף חופשי, כיוון שלאנשים המוגדרים כמשתתף חופשי נוצר הרושם שהגדרה זו נועדה מלכתחילה להתחמק מתשלום זכויות בסיסיות, לכן הנשיא אדלר אומר שיחיל זכויות מכח משפט העבודה למרות שאינם עובדים. 

לצורך כך יוצר הנשיא 2 סוגי משתתפים חופשיים :

דמוי משתתף חופשי – מישהו שהדביק בו הכינוי בפועל ולא כזה עם סממנים של עובד.

משתתף חופשי אותנטי – רוצה תורם אינו רוצה אינו תורם, בעל חופש פעולה ,לא חלק מהגרעין המרכזי של מקום  העבודה.

אדלר :

קבלן לא זכאי 

עובד ודאי זכאי

 נעניק למשתתף חופשי זכויות לפי מבחן התכלית  קרי תכלית ההתקשרות, אם נתרשם שהרעיון היה להתחמק ולעקוף חוקי מגן נעניק לו זכויות מכח משפט העבודה.

צדקא היה דמוי עובד, לכן קובע שיש לקבל תביעתו ופוסק פיצויי פיטורין וחופשה שנתית. 

השופטת נילי ערד ברוב הולכת בשיטה המסורתית ובודקת:

נסיבות ההתקשרות- לא מסכימה עם אדלר, היא לא זקוקה למבחני תכלית וסבורה שיש כאן עובד, אמנם חופשי מהתחייבויות עם מידת פיקוח מינימלית אבל מבחן מעורב, מבחן ההשתלבות ושאר הסממנים מעידים על כך שיש כאן עובד ומעביד ולכן השופטת מגיעה לאותה תוצאה סופית של אדלר: עובד ולכן זכאי לזכויות שתבע.

אדלר קבע משתתף חופשי דמוי עובד ומכאן הזכויות. 

מקור הזכויות שונה בין השניים אך התוצאה זהה.

עמוד 52 בפס"ד נילי ערד אומרת: אני לא נגד מבחן התכלית ... אבל את כל זה יש לעשות בגדר המסגרות שאנחנו כבר מכירים ... צריך לפעול במסגרות המוכרות ויחסי עבודה עדיין דורשים קצת ודאות וקצת יציבות, ככל שנוסיף מודלים והגדרות כך נתרום לחוסר ודאות וחוסר יציבות ביחסי העבודה.  השופטת ערד כן מקבלת דבר אחד:

אומר ברק בסרוסי אדם יכול שיוגדר כעובד לצורך דבר חקיקה מסוים ולא כך לאחר, אין אוניברסליות בהגדרת עובד ואין הרמוניה חקיקתית. על כך אומרת ערד כיוון שקיים מכשיר זה ושאדם יוגדר כעובד למטרה אחת ולא יוכר למטרה אחרת, אין אני זקוקה למודלים חדשים (דמוי ואותנטי) ממילא ההגדרה "עובד" לא טובה לכל ההגדרות אלא לצורך תכליות מסוימות ולא צריך תבניות חדשות.

השופט רבינוביץ' מצטרף לדעת השופטת ערד.

גישת אדלר תיתכן בעתיד,כרגע גישה זו לא התקבלה בפסיקה.
סטטוס מול חובת תום הלב
מצד אחד נשמעה הפסיקה (אלישבע ברק) שחוסר תום לב יכול לשלול סטטוס.

למרות שבסטטוס המעמד כעובד בלתי ניתן להתניה ולויתור, המהות שכעובד אתה עובד. מכח עיקרון תו"ל אפשר לשלול מעובד הסטטוס שלו.

זו דעה שנשמעה מפי אלישבע ברק אך עליה ביקורת רבה , פס"ד קרני: עו"ד שנתן שירותיו.

השופט גליקמן אומר: זה דבר והיפוכו ,כי על סטטוס אי אפשר להתנות. 
למעשה הפסיקה פיתחה דבר בגלל פסיקה לא נוחה. 2 צדדים מגדירים יחסים ביניהם כקבלן ומזמין שירותים, לאחר תקופה ארוכה בא אחד הצדדים ותובע זכויותיו כאילו היה עובד, כקבלן אף קיבל משכורת גבוהה יותר. קיים היה סעיף גידרון מהלכת יפרח נ' פרזות (2 מסלולי העסקה חלופיים שמוצעים לו לבחירה) ובא פס"ד אייזיק שבלבל ועשה חוסר סדר בנעשה עד היום. 

פס"ד אייזיק 

פס"ד טוויטו ניתן שבועיים לפניי אייזיק הנשיא חזר על דבריו בטוויטו באייזיק. 

השאלה שהתעוררה היא שאלת השבה.

עובדות פסק הדין: צוללן בתה"ל (במקביל גם ביצע עבודות מהצד למקורות), ההתקשרות היתה קבלנית ,הצדדים הגדירו עצמם בחוזה קבלני, לעובדי תה"ל אסור לעבוד עבודה נוספת, עבד כך למעלה מ 20 שנה, השתמש בציוד של תה"ל.

מבחן ההשתלבות והמבחן המעורב מובילים לכך שאייזיק עובד של תה"ל, משנקבע כך עלתה השאלה מה שכרו של עובד? כי תבע פיצויי פיטורין על תקופה ארוכה. 
תה"ל טענה שגם אם היה עובד פיצויי הפיטורין גלומים בשכרו כקבלן שכן כעובד היה מרויח הרבה פחות. בעניין אייזיק אומר הנשיא אדלר שלעניין השבה קיזוז מקבלן שתובע למפרע כעובד, הכלל הוא שבד"כ לא תהיה השבה של הכספים שהקבלן קיבל ביתר.

בפועל היה בא הקבלן בסוף ההתקשרות ורוצה פיצויי פיטורין, המעביד בסוף ההליך היה מגיש תביעה שכנגד – טוען שאם היית עובד היית מרויח פחות וקיבל כקבלן הרבה יותר, תביעה להשיג את כל הכספים שאותם הקבלן קיבל על סמך ההגדרה הקבלנית שלו. אם נכנסים ומפענחים מחדש את העסקה יש לפתוח אותה מ2 הזויות. גם מהפן הכלכלי – הסכומים ישתנו, על כך אומר אדלר לא, הכלל שאין השבה גם אם עובד שבפועל היה עובד ולמרות התקשרות קבלנית ממושכת ,אני לא אפסוק השבה = זה החידוש בפס"ד.  

מתי תהיה השבה?

יש תנאי סף, כדי שתהיה השבה ע"י קבלן שתובע בדיעבד יש לבדוק שהתמורה הקבלנית שהקבלן קיבל גבוהה באופן ניכר משכר של עובד מקביל . 

מהו אותו אופן ניכר? האם 40%? 80%? לא ברור אין הגדרה בפס"ד.

ברגע שהוחלט שהתקיימו יחסי עבודה נטל ההוכחה לכך מוטל על המעביד כתנאי הסף, עמוד 22 מהפס"ד "במקום בו ביה"ד ...אולם ישנם חריגים... תשלום כעצמאי הגבוה באופן ניכר מהשכר שהיה מקבל עובד" כמה ניכר? למי ניכר?
בנוסף יש להוכיח אחד מ 2 תנאים חלופיים שאם אחד מתקיים תבוצע השבה:

1. כאשר נקבע במפורש בחוזה העבודה שאם בדיעבד יוחלט שמבצע העבודה עובד תיעשה השבה,קרי סעיף גידרון.

2. כאשר העובד דורש להיות במעמד של עצמאי (יפרח נ' פרזות- בהצעת מסלולי העסקה).
אומר בהמשך הנשיא אדלר תנאי ראשון נובע מגידרון בהזכירו התנאי השני לא מציין את פרזות ולבסוף מוסיף גם בכל מקרה, גם כשתתבצע השבה (תנאי הסף התקיים + אחד מהתנאים החלופיים יתקבל) גובה ההשבה יהיה מוגבל לגובה תביעתו של העובד, לא יהיה מצב שהתביעה שכנגד של המעביד תהיה גבוהה ממה שהעובד יקבל ולא יהיה מצב בו יצא בחיסרון כיס. 

בין לבין הוא מוסיף שלא תמיד כאשר המעביד נותן תמורה גבוהה באופן ניכר הסיבה שהוא נותן אותה זה כי מגולמות בה זכויות של עובד מקביל אלא מסיבות אחרות למשל לפעמים הסיבה לכך היא פיצוי על זה שאין לו קביעות במקום העבודה ואפשר לפטר אותו בכל עת ,זה לא נועד לפצות אותו על זכויות עובד שכיר, לכן התמורה צריכה להיות כל כך גבוהה שיהיה ברור שמטרת הפיצוי היא העדר זכויות כעובד ולא פיצוי אחר. 

איך נדע מה גלום בחשבונית הקבלן?

היום המעסיקים ערים לעניין, עורכים חוזה קבלנות בו מפורטים בדיוק מה הם נותנים בתמורה המוגדרת והמוגדלת מוסיפים סעיף גידרון בנוסף וכותבים במפורש... כדי שלא יהיו חשופים לתביעות, ומציינים שהתמורה מגלמת בתוכה הכל, זה לא פותר את כל הבעיות, למשל בחוקי המדינה חוק פיצויי פיטורין ס' 28 אוסר על מעביד לתת לעובד שכר שהוא כולל פיצויי פיטורין, המחוקק מחייב מעביד לתת שכר לחוד ופיצויי פיטורין לחוד. ס' 5 לחוק הגנת השכר אוסר על מעביד לתת שכר שכולל חופשה, אי אפשר לתת 30 ₪ ובאלה גלומים חופשה ופיצויים, חוזרים לבעיה, עשינו סעיף גידרון וקבענו שכולל חופשה וגמל והבראה ואוכל בחוזה מסודר אבל לפחות לגבי 2 זכויות ההוראה שעשינו לא שווה כלום כי לפי חוק אין לכלול פיטורין וחופשה ,אז איך יוצאים מזה? אי אפשר...

מה שאפשר אולי זה להגיד מקציבים X כסף וחלק ספציפי בשיעור זהה לפיצויי פיטורין תפריש לקופה חיצונית של פיצויי פיטורין כנ"ל לחופשה ואז השכר ששילמנו לא כולל, וייחדנו תשלומים מסוימים למטרה שלהם, מקורי טוב ויפה ... אבל זה לא עבד במבחן הפסיקה. 

עוד יוצאי דופן...

1. נושאי משרה אחרים שהפסיקה קבעה שהם בעלי מעמד מיוחד ואין לראותם בהם עובדים ,דנג"צ סרוסי נבחר ציבור איננו עובד, אך כן עובד לצורך דברים מסוימים, נבחר ציבור לא בעל קשר של חוזה בעוד שעובד מתקבל לפי שיקול דעתו של מעביד נבחר ציבור נבחר לפי הקהל שבוחר בו.

2. שופטים – שופט הוא נושא משרה שממלא תפקיד מכח החוק ולא נחשב עובד

3. חכי"ם- כנ"ל, נבחרי ציבור שאינם עובדים

4. חייל- משרת בצבא מכח החוק איננו נחשב עובד להבדיל מאזרח עובד צה"ל, גם משרתי קב"ע אינם עובדים.

5. שוטר- שכן נחשב עובד לעניינים מסוימים אין לו זכויות עובד למשל חופש השביתה אסור, כך גם לחייל בקבע.

6. חבר אגודה שיתופית חבר קיבוץ לא נחשב עובד הוא ממלא תפקיד מכח חברותו באגודה השיתופית ולא מכח קשר החוזי שבבסיסו יחסי עבודה. גם לכך חריגים מצב בו חבר קיבוץ יבצע עבודה עבור הקיבוץ במפעל של הקיבוץ ויחשב עובד לצורך העניין.

7. דירקטור- מקבל שכר דירקטורים נושא משרה בתאגיד אורגן של התאגיד אך ההתקשרות איננה של יחסי עבודה ולא מקבל שכר עבודה אלא שכר נושא משרה בתאגיד, בין דירקטור לתאגיד יכולה להתקיים מערכת יחסים דואלית אם משמש נניח גם כמנכ"ל של החברה אבל הכלל הוא נושאי משרה בתאגיד אינם עובדים בעלי מניות .

המעביד

דוגמה א':

חברת שופרסל, 1000 עובדים , החליטה לפתוח 2 רשתות שיווק גדולות: קוסמוס, יוניברס קלאב. פונה לחברת כוח אדם לין ביכלר ומבקשת עובדים שיאיישו את הסניפים, דרושות 1000 קופאיות. נעשה חוזה בין לין ביכלר שהאחרונה תספק קופאיות שיעבדו בסניפי שופרסל  ולין ביכלר מתקשרת בחוזה עם הקופאיות. שופרסל תשלם לחברת כוח האדם לין ביכלר ולין ביכלר ישלמו לקופאיות. 

מי המעביד של הקופאיות? 

ודוגמה ב':

קבוצת נס  היא חברת היי טק גדולה.

התעשייה האוירית עושה פרויקט סודי וצריכה עובדי היי טק, נס מפרסמת מודעה בעיתון שהיא מגייסת עובדים מסוימים בעלי כישורים ספציפיים המתאימים לדרישת התעשייה כך שהעובדים ע"י נס יעברו הכשרה של יומיים וישלחו לביצוע הפרויקט בתעשייה אוירית. 

בין נס לתעשייה אוירית נקשר חוזה ובו נס משלמת המשכורת והיא זו שמפטרת.

מי המעסיק?

זיהוי המעביד הפך חלק נכבד מפסיקת בתי הדין לעבודה בעשור האחרון. עד אז מערכות היחסים בעבודה היו דו צדדיות אלא שהמציאות והדינמיות שביחסי העבודה התחילה להכתיב התקשרויות של יותר משני צדדים. במדינה התפתחה בעיה חמורה של תקנים מה שהביא לגיוס עובדים שלא במסגרת התקן והוביל לפניה לחברות כוח האדם לצורך אספקת עובדים. 

הדבר המשיך למגזר הפרטי בו לא רצו להעמיס על מערך כח האדם שלהם ולעתים היו צריכים כוח אדם זמני למשל בחברת פרי גליל – לצורך קטיף פירות רק בעונה מסוימת, ולכן היה צורך בגיוס מיוחד למטרה מסוימת. הצרכים של העבודה הכתיבו מציאת פתרונות העסקה לא שגרתיים ונולדו 3 צדדים ביחסי העבודה. 

יש סוגים רבים למשל מקרה שבו אוניברסיטת בר אילן החליטה לפתוח בית ספר למשפטים ליד האוני' ומרצים מהאוני' היו מושאלים ע"י האונ' ללמד בבי"ס למשפטים, היתה התחשבנות בין האוני' לביה"ס, האם המרצה הוא עובד של האוני' או של ביה"ס ? או של שניהם? אין מניעה שאדם יהיה שייך לשני אדונים,  בדיני העבודה של פעם אנגליה לפניי 200 שנה משרתם של שני האדונים (masters & servants), ושוב עולה השאלה מי המעביד.

בעשור האחרון, כשאותם פתרונות שהמשק יצר הגיעו באיחור לבתי הדין של העבודה, נדרשו לשאלה זו יש פסיקה עתיקה בנושא ,פס"ד הרשקוביץ ופס"ד גבע שקבעו מבחן פשוט לזיהוי המעביד שכלל 4 מבחני משנה:

1. מי מוסמך ומי מקבל את העובד לעבודה? הוא המחליט על זהותו וזו אינדיקציה ברורה ליחסי עובד מעביד.

2. מי מפטר את העובד? אידך גיסא של מבחן ראשון.

3. מי משלם את שכרו של העובד? 

4.מי נושא בתנאים הנלווים מי נותן חופש וכו'?
לפי מבחנים אלו בהתקשרות בין 3 ,אחד מהם משתמש בשירותי העבודה של העובד והשני מעמיד אותו לשרותו הנטייה ההיסטורית לראות את קבלן וכח האדם כמעביד של העובד ובדוגמה שלנו לין ביכלר כמעביד משום שזה עונה על אותם מבחנים שנקבעו עוד בעניין הרשקוביץ.

הרשקוביץ היה רוקח של חברת המשקם (חברה ממשלתית שמציבה עובדים עם בעיות) היא הפנתה אותו לעבוד בבי"ח כלשהו, השאלה האם המשקם היא המעביד או אותו בי"ח?

נקבע שהמשקם היא המעביד קרי הצד השלישי.

ובפסיקה יותר מאוחרת ופס"ד שסימן התפנית במגמה בעניין כפר רות. היה כרם בכפר רות ליד מודיעין ובעוד מקום והיתה חבורת עובדים ערבים שעבדו בכרמים, מנהל עבודה היה מטעם המושבים, העובדים הגיעו באמצעות ראיס שאסף אותם לכרם, פעם בחודש קיבל כסף עבור העבודה של כולם והיה מחלק אותו לכל העובדים. תקופה ממושכת, אם עובד מסוים לא מצא חן בעיני מנהל הכרם היה אומר לראיס וזה היה מחליף אותו. המושבים לא הוציאו תלושי שכר לעובדים אלא שילמו הסכום המוסכם פר כל אדם לראיס ואת החלוקה הפנימית השאירו לו.

לימים הודיעו לו שאין צורך בעבודתו ובעובדיו.

העובדים הגישו תביעה וטענו:

א. עובדים של כפר רותת ולא של הראיס

ב. שהם פורטו מעבודתם 

ג. שמגיעים להם פיצויי פיטורין.

כפר רות טענו שהמעסיק שלהם הוא הראיס.

היה צריך להחליט מי המעסיק.

אם מחילים המבחנים המסורתיים:

1. הראיס קיבל הכל ושילם השכר לכאורה נראה לפי המבחנים המסורתיים שהמעביד הוא הראיס אבל בית הדין חשב והשופטת פורת אומרת משנתה ומעצבת הלכה לזיהוי המעביד מתוך סעיף 13 לפס"ד: "סוגית זיהוי המעביד ..." ניתן סימנים 12 במספר, שלפיהם נזהה המעביד הנכון, חלק יטו למעביד אחד וחלק לאחר, מה שקובע זה המשקל המצטבר של הסממנים קצת דומה לזיהוי עובד.

נקודת המוצא הסדרי העסקה בלתי שגרתיים התפתחו על מנת לנצל כוח עבודה זול כדי להוזיל עלויות העסקה ואז נוצר מעגל בתוך מעגל העבודה, מעגל שניוני, שם מועסקים עובדים סוג ב אין להם זכויות כעובדי סוג א, עובדים ממעמד נחות יותר. מתוך נקודת מוצא זו השופטת נותנת כלליה:

1. יש לשאול בין מי למי מתוך 3 גורמים רלוונטיים העובד המשתמש וצד ג נוצרו במפורש או מכללא יחסים משפטיים שמטרתם מתן עבודה בתמורה ,לבדוק המשולש להגיע לצלע הנכונה.

הנחת המוצא שלה תהיה שהעובד והמשתמש בעבודתו הם הצדדים האמיתיים, בניגוד להלכת הרשקוביץ ופס"ד גבע שדיבר על הצד השלישי כמעביד.

והמבקש להפריך הנחה זו לטעון שהצד ה3 הוא המעביד עליו הנטל להוכיח את הטענה,  איך מוכיחים זאת ? אם ישכיל להראות כי ב 2 מישורים קיימת התקשרות משפטית למתן עבודה בתמורה האחד בין הצד השלישי לעובד השני צד ב למשתמש בעבודה. 

תנאי ראשון כיצד לסתור החזקה שהמעביד הוא המשתמש צריך מערכת כפולה של חוזים בין חברת כוח אדם לעובדים שלה וחוזה נוסף בין חברת כוח אדם למשתמש, שגם שם מוגדר במפורש שחברת כוח אדם תשלח את עובדיה לביצוע עבודה עבור המשתמש. אבל זה לא מספיק.

 דבר שני שצריך: על הטוען להראות כדי להרים הנטל ולסתור החזקה כי ההתקשרות המשפטית בין המשתמש בעבודה לבין הצד השלישי לא נועדה לעקוף או להתחמק מחובות המעביד על פי חוק, על פי הסכם קיבוצי או צו הרחבה וכי אינה מנוגדת לתקנת הציבור או נגועה בחוסר תום לב או בפגם אחר הפוסל אותה ומאיין את תוקפה. מכאן הדבר השני שההתקשרות הזו בין 3 לא נועדה לעקוף חובות המעביד מכח החוק זאת אומרת מקום שבו יראו במובהק שעובדי חברת כוח אדם מבצעים עבודה זהה לעובדי המשתמש אך מקבלים שכר הרבה יותר נמוך ועל עובדי המשתמש חל הסכם קיבוצי שלא חל על עובדי כוח האדם לא ניתן יהיה להרים ולהפריך את החזקה , כמובן שמבקרה כזה המשתמש יאלץ לשלם לעובדי כ"א כמעסיק שלהם את שמשלם לעובדיו הרגילים.

חזרה לדוגמאות שלנו:

עובדי נס שמוצבים בתעשייה אוירית מרוויחים יותר ולכן קל לראות את נס כמעביד הצבתם בתע"א לא נועדה מלהתחמק מחובות של המעסיק ,מאידך בדוגמת שופרסל נמצא שקופאית שמועסקת עי כ"א מרוויחה פחות מקופאית שהיא עובדת ישירה של שופרסל לכן הוחלט שאחת שעובדת שם שנתיים תהפוך לעובדת ישירה של שופרסל.

12 הסממנים שנקבעו בכפר רות:

1. כיצד ראו הצדדים את היחסים ביניהם וכיצד הגדירו אותם (סוגיית הועבד מה שחשוב זה המהות  

    ולא איך הגדירו להבדיל...)

2. בידי מי הכח לפטר את העובד ובפני מי על העובד להתפטר

3. מי קיבל את העובד לעבודה מי משבצו במקום העובדה ומי מעבירו מתפקיד לתפקיד

4. מי קובע את מכלול תנאי עבדותו של העובד לרבות שכרו והתנאים הנלווים

5. מי חייב לשאת בתשלום שכרו של העובד זה לא משנה מי מבצע טכנית את התשלום אלא על מי   

    החובה אחרת יכול שישמש רק כצינור לתשלום

6. מי נותן חופשות לעובד

7. כיצד דיווחו הצדדים על היחסים שלהם לגורמים חיצוניים מס הכנסה ביטוח לאומי שרות 

    התעסוקה וכדומה.

8. מי מפקח על עבדות העובד למרותו של מי הוא סר.

9. למי הבעלות על הציוד והחומר או הכלים המשמשים את העובד.

10.האם העבודה שלשם ביצועה מושכר העובד נעשית במסגרת עסקו העיקרי של המשתמש או שמא הוא נשכר לצורך ביצוע פרויקט צדדי שדורש מיומנות מיוחדת אינם חלק מעיסוקו העיקרי של המעביד. נניח מפעל ליצור תנורים שבונים בו סככה בין היתר עובדי הסככה יהיו עובדי צד ג 

11. סממן שולי, רציפות וזמניות למשך קשר העבודה עובד של המשתמש עצמו יהיה למשך זמן.

12. האם יש לצד השלישי עסק משלו שבו הוא משתלב כעובד.

על סמך ישום סממנים אלו ובנסיבות כפר רות המסקנה המעביד של אותם עובדים ערבים היה כפר רות ולא הראיס צינור תשלום בלבד מי שפיקח היה מנהל עבודה מכפר רות הוא שקבע מי יגיע לעבודה ונשא בחובת תשלום השכר, הראיס רק העביר את הכסף ליעד שלו.

 הבעיה היא שהיו מקרים קשים יותר והיתה תחושה שבי"ד עושה תמרונים בידי לחיות עם הלכה שתוביל לאורך שנים מצד שני לענות על כללי צדק בסיסי שמקרה מסוים הצריך ממנו דוגמת העובדים הללו היא דוגמה אחת בנ רצו לעזור לאוכלוסיה חלשה של עובדים במקרה קשה יותר מובהק שמסמל הביטוי hard cases make bad law. 

 חליל עבד אל רחמן קבלן משנה שעושה חלק מהעבודות מביא עובדים ערבים, חוזה בין קבלן המשנה לבין חברת תשלובת הבנייה בו נקבע במפורש שמעסיק העובדים זה קבלן המשנה היא מעבירה לקבלן המשנה כסף כדי שהוא ישא בחבות והם העובדים יהיו מנועים מלתבוע זכויות מחברת הבנייה, מדובר בעובדים זרים מה שמצריך רישיון עבודה משירות התעסוקה,מטעמי נוחיות בלבד חברת תשלובת הבנייה היא שרשמה אותם. תנאי השכר ע"י קבלן המשנה ושמפקח על עבודתם. חודש מסוים קבלן המשנה נקלע לחובות ונעלם מהארץ, נותרו העובדים חסרי שכר עבודתם של החודש האחרון , החברה מראה שאת שכר העבודה  כבר העבירה לקבלן אלא שזה נסע עם השכר... מה עושים? לפי המבחנים קשה לראות בחברת תשלובת הבנייה כמעסיק שלהם. לא נעשה פה שום ניסיון לעקוף חובות, הגדירו  דברים בחוזה והפתרון לכך: 

דעת מיעוט: תקופה שבה על פי החוק אי אפשר היה לפרסם  את שמות השופטים כדי שלא יהיה חשש להפעלת לחץ פרסו דעת מיעוט ללא שם (כנראה הנשיא גולדברג)

דעת הרוב ע"י סגן הנשיא אדלר

גולדברג בדעת מיעוט: עם כל הכבוד המעביד האמיתי נעלם, חברת הבנייה איננה המעביד ואי אפשר להטיל עליה חיוב שכבר נשאה בו ולא לקחה על עצמה.

דעת הרוב – סגן נשיא ושני נציגי הציבור היו בדעה שקבלן המשנה וחברת הבנייה היו מעבידים במשותף ויחד העסיקו את העובדים המעביד השני צריך לרדוף אחרי הראשון ולגבות את כספו אך לעובדים יש לשלם. 

לקרוא: פרק ב 7 לווינגר ואסנת דפנה לוין וחוק העסקת עובדים נוסח החוק היום ולהשיג נוסח מקורי של שנת 96 כדי להשוות...

