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הגדרת "עובד"
על פניו, תחום זה נראה כלא בעייתי, ואף מן התחום של משפט משווה; בישראל, לעומת זאת, המצב הוא כאוטי לחלוטין – כל פס"ד הינו שונה, שופטים מחליפים את דעותיהם חדשות לבקרים, ויוצרים בעצם חוסר וודאות משפטי. 

האם נוכל למצוא הלכה משפטית חזקה אחת? מהם המבחנים המשפטיים לקבוע?
כדי להיכנס בשערי משפט העבודה המגן, עלינו להיחשב כעובדים. מדוע, בעצם, שלא נגן על כולם, כי אם רק על אלה שמקיימים את התנאים הנדרשים?
החשיבות של המשפט לייצר מספר חלופות מאפשרת תכנון עסקי יותר מוצלח; ככל שיש יותר חלופות, מי שבוחר להתאים עצמו לחלופה מסויימת, בעצם רוצה להיות חלק מחלופה זו. על כן, רק מי שרוצה באמת להיחשב כעובד, יכניס עצמו אל תוך מטריה זו...
מדוע המדינה מתערבת ביחסים בין הצדדים, יחסים חוזיים? מדוע שלא נותיר הכל בידי הצדדים?

להותיר את קביעת היחסים בין הצדדים בלבד עלול להוביל למצב שההתקשרות תהא חד- צדדית {רק מה שהמעביד ירצה יהיה}. דבר זה יוצר תחרות בין מועמדים לעבודה אשר בעצם היא "מרוץ לתחתית". אנו רוצים להגן על אלה שלא יבחלו בשום אמצעי כדי להיות עובדים, על אלה שמוכנים לוותר על מרבית זכויותיהם ומעמדם.

העובד, מהגדרתו, הוא חלש. מה זאת אומרת?

העיקרון המנחה הוא כי קיים חוסר שיוויון כבר מלכתחילה בין עובד ובין מעביד, במספר אופנים- 

1. פער הכוחות בין עובד ומעביד נובע מיחסי הנחיצות בין השניים: העובד הינו חד- פעמי, משהו שניתן להחליף אותו באיזו תדירות שרוצים, ולכן כוחו חלש. מנגד, המעביד הוא רב פעמי, שכן הוא זה שקובע את הכללים, והוא לא מתחלף לרוב...
· כמובן, שישנם מקרי קצה, כמו עובדים שהם מחוזרים אחר מספר חברות, כלומר עובדים שאינם חלשים.
2. אופן ההתנהלות הארגונית בין המעביד לעובד אף היא זו שיוצרת את הפער ביחסי הכוחות, ואת ההסתכלות על העובד כחלש: המעביד קובע את שעות העבודה של העובד, הוא זה שנותן לו את ההוראות, הוא מפקח על כל פעולה שהוא מבצע, והכל המובן, מבלי שזה האחרון יוכל לעשות את אותו הדבר. 
האם וודאות משפטית חשובה להגדרת "עובד"?

מחד, וודאות הינה דבר טוב לעובד, שכן הוא יכול להכין את עצמו לקראת מצב בו יזדקק לסיוע משפטי; מנגד, אף אי- וודאות יכולה להיות טובה, שכן היא מאפשרת גמישות משפטית מסויימת, קרי שביהמ"ש יהיה יותר גמיש בקביעתו מיהו עובד...
· קשה לדבר היום בעצם על וודאות משפטית, שכן כל שופט קובע בדרך אחרת מה שהוא רוצה...
שלוש קטגוריות משפטיות לסווג יחסי עבודה: "עובד", "משתתף חופשי", "עצמאי"/ "קבלן".
משפט השוואתי

בארה"ב, דיני העבודה מוגבלים לכל מדינה ומדינה, ואולם ישנו חוק פדראלי מרכזי בשם Fair Labor Standards Act. שישה תנאים כדי שאדם ייחשב כ"עובד" או כ"עצמאי":
1. שליטה על האופן בו מתבצעת העבודה.

2. שליטה על הרווח וההפסד.
3. השקעה באמצעים/ שליטה באמצעים.
4. האם העבודה דורשת קישורים מיוחדים.
5. קביעות ומשך העבודה.
6. עד כמה השירות הינו חלק אינטגרלי מן המפעל?
בקנדה, למשל, קיימים 4 תנאים:

1. שליטה על אופן ביצוע העבודה.

2. בעלות על הכלים.
3. שאלת הסיכונים.
4. שליטה בהפסד וברווח.
פסיקה ישראלית
פס"ד בירגר – הפרשנות הקלאסית של מבחן הפיקוח מובילה להגדרה כי בירגר אינו עובד {זמן העסקה, אופן הפיקוח וכד'}; ואולם, חלק מהנסיבות יכולות כן להגדיר אותו כעובד המפעל {עיסוקו היחיד, התקשרות אישית, מעורבות פעילה במפעל, משך זמן ההעסקה וכד'}.
· חשוב לזכור כי מבחן הזמן, מבחינה משפטית, הוא דבר נזיל – מחד, זה יוצר תלות משפטית, אך מנגד, זהו עניין סוציאלי נטו, ואין הוא טוב לכלכלה מתפתחת...
· מבחן הפיקוח מתאים יותר לדיני הנזיקין; אין הוא מתאים במקרים בהם נדרשים מבחנים סוציאליים, בחוקים סוציאליים.
החוזה של בירגר הגדיר אותו כלא עובד, והרי סטטוס נוצר בהסכם ומתבטל בהסכם. חוזה הינו המאפיין הראשי של כוונת והתנהגות הצדדים, ומאפיין זה הוא שיקבע, ולא הכתב. 
· התנהגות טובה להגדרת עובד היא התנהגות שהמעביד מרוויח ממנה {ע"י יצירת המחוייבות בינו ובין הכפוף לו, יוכל זה להגדיר אותו כעובד שלו}.

מדוע ננטש מבחן השליטה והפיקוח, תוך מעבר אל מבחן ההשתלבות?

1. שינוי טכנולוגי – זה מאפשר עבודה מהבית, ללא צורך להגיע למקום  העבודה.
2. עבודה פחות ריכוזית – העבודה אינן מרכז החיים של האדם, שינם גורמים נוספים.
3. התמחויות – לעיתים העובד יודע הרבה יותר מאשר מעבידו על תחום מסויים, ואין למעביד יכולת אמיתית לפקח עליהם
4. פן פוליטי – ירידה במעמדות; קשה כבר לדבר על שליט ונשלט, ויותר מנסים לצמצם הגדרות אלה.
מבחן ההשתלבות כולל מספר פרמטרים: קיומו של מפעל בעל מטרה, ושהעובד משתלב במטרה זו; שישנו קשר חוזי {במפורש או שלא}; כפיפות ארגונית ומבחני משנה ישנים; חובת ביצוע אישית; ושלעובד אין עסק עצמאי משלו אותו הוא מספק למעביד.

מבחן ההשתלבות: אדם הוא עובד אם הוא משולב ב"מפעל" {פן חיובי} ואין לו עסק משלו המשרת את "המפעל" כגורם חיצוני {פן שלילי}. 
· מבחן ההשתלבות נעשה באמצעות קשר חוזי, שבלעדיו אין יחסי עובד- מעביד.
· המבחן המעורב {מבחן ההשתלבות +}: זהו מבחן המאפשר יותר גמישות לשופטים להכריע בעניינים קשים בהם אף מבחן ההשתלבות אינו מספיק...                     בעייתיות – זהו מבחן שתוצאתו אינה וודאית, אינה ידועה מראש.
פס"ד מור – דן באופן ההסתכלות על ההגדרה של "משתתף חופשי".

עובדות: סטודנט שעובד במשרד חקירות. כאשר הפסיקו להעביר לו תיקים, הוא פנה לביה"ד לעבודה. 
המחלוקות המרכזיות: שעות עבודתו נקבעו על ידו, היה לו "תא" בעסק.
הייחוד בבג"צ זה: ההגדרה של "משתתף חופשי" הייתה קיימת בעבר רק בתקשורת; כיום פותחים הגדרה זו כלפי כל סוגי העבודה... 

· משתתף חופשי מוגדר, בעיקרון, כעצמאי, קרי אינו זכאי לזכויות המגיעות לעובד...

· התפיסה הרווחת כיום היא כי כלפי "משתתף חופשי" משתמשים במבחן ההשתלבות החיובי של הגדרת עובד, תוך השמטת המבחן השלילי. 
· לעיתים קשה להבדיל בין שני המבחנים של מבחן ההשתלבות: חובת הביצוע האישית, למשל, קשורה לשני מבחנים אלה {הן לעובד, המחוייב למעביד, והן לעצמאי, המחוייב לעצמו/ לעסק שלו}.
· למשתתף חופשי ישנם יתרונות מסויימים על פני עובד {ובמיוחד קביעת שעות העבודה, לפי נוחיותו}.
ברק קובע כי עיקרון תו"ל בעבודה מאפשר לעיתים להכניס אף משתתף חופשי אל תוך ההגדרה של עובד... 

גולדברג מאמין כי לא נוכל להכיל את אותם מבחנים שמבדילים בין קבלן ובין עובד כלפי עובד ומשתתף חופשי. הפרמטרים החדשים שיש לקבוע: 

1. מבנה העסק – ישנו מעגל פנימי של עובדים המביאים לו יציבות {וכפופים למרותו} וישנו מעגל חיצוני עובדים יותר גמיש. יש לבחון באיזה מן המעגלים נמצא העובד. 

2. סוג התפקיד - 
3. כוננות – עד כמה העובד מחוייב, אם נתבקש, לבצע כל גחמה של המעביד...
4. תדירות ורציפות הקשר – עד כמה מדובר בעבודה רצופה, קבועה ותדירה.
פס"ד צדקא – פס"ד זה בוחן את שאלת "המשתתף החופשי" לעומק. 

עובדות: צדקא עבד כשליח עיתון "הארץ" בלונדון, אשר סיפק גם כתבות לגלי צה"ל מעת לעת. הוא עבד באופן חופשי {ללא דרישות ספציפיות מגל"צ, למעט עבודה עימם ועימם בלבד} וקיבל שכר לפי הכתבות שפרסם {קבלנות}; שעות עבודתו נקבעו על ידו, אך הוא נדרש למחוייבות מסויימת לפרסם; לגל"צ לא היה אף שליח אחר שם...
אדלר כמיעוט נותן מספר מונחים למשתתף חופשי: 

1. "דמוי משתתף חופשי" – כאשר המטרה היא ליצור עסקה מלאכותית, ואין זה לגיטימי לצדדים לייצר מערכת יחסים של עובד- מעביד, ולכנותה בשם אחר; 
· כוונת הצדדים האמיתית היא שתקבע, ללא כל קשר לשמה של העסקה {"הרמת מסך" של אופי העסקה}. 

2. "משתתף חופשי אותנטי" – מדובר באדם העובד בהיקף שהוא קובע לעצמו, מחליט אם לקבל הצעות עבודה מסויימות, הכנסתו תיקבע לפי כמות העבודה שהוא מבצע, ואשר רוב הצעות העבודה באות מן המעסיק.
ייחודו של פס"ד זה: אין צורך להיות מקובע להגדרות ספציפיות – זה שאדם אינו מוגדר כעובד, אין זה אומר כי לא מגיעות לו זכויות. יש לפנות ל"תכלית האמיתית של החוק"; אם לדעת השופט יש לספק לאדם זכויות מסויימות, הוא ירחיב את המעגל של הגדרת החוק לעיתים אף על "משתתף חופשי".

דעת הרוב מדברת על העניין כי צדקא הוא עובד, שכן הגדרת המפעל של רדיו הינה רחבה, וכתבי חוץ רחוקים משתלבים בה באופן טבעי. כאן נלקחים המאפיינים של משך זמן הקשר, אופי ההתקשרות כדבר ייחודי וכד'...

פס"ד טריינין – הסתכלות על מבחן ההשתלבות של עובד, על המבחן המעורב.
עובדות: טריינין היה עו"ד פלילי, שהיווה יועץ משפטי של מפלגת העבודה. זמן העסקתו הינו 30 שנה. יש לו משרד משלו, עם שני עובדים.
ברק כמיעוט טוענת שאפשרי כי מבחן ההשתלבות השלילי לא יתמלא {קרי בעל עסק}, אך עדיין נוכל להסתכל עליו בצורה שונה מעצמאי, וזאת אם נסתכל בצורה רחבה יותר על הפן החיובי של המבחן. אל יהיה המבחן של משרד עצמאי שימנע מאדם שנכיר בו כעובד, ובמיוחד כאשר הפן החיובי מתממש {שימוש במבחן המעורב}.
דעת הרוב טוענת כי אין כאן מבחן חדש שישנה את הדיון הישן להגדרת עובד; אין לנו כאן משהו חריג שידרוש מעימנו סטייה מן מבחן ההשתלבות אל המבחן המעורב.
פס"ד סרוסי – דן בהגדרה של נבחרי ציבור כעובדים.
העובדות: סרוסי היה עובד של קופת חולים כללית, אשר נבחר לכהן כסגן וממלא מקום ראש המועצה בירוחם. לפיכך עזב הוא את תפקידו הקודם. כאשר תמה תק' כהונתו, פנה, ככל עובד לדרוש דמי אבטלה.
· הבעייתיות של סרוסי הינה כי מבחן ההשתלבות חל עליו באופן מושלם, למעט דרישת הסף של התקשרות חוזית בין עובד ומעביד, דבר שאינו מתקיים כאן. עד כה, ההגדרה הייתה דווקנית, וקבעה כי נבחר ציבור אינו עובד, מכוח זה שמעמדו הינו סטטוטורי.
ברק קובע כי אין יותר להיות דווקני בהסתכלות על החוק; הוא דורש מעבר ממבחן ההשתלבות הדווקני אל פני המבחן המעורב, תוך הסתכלות על התכלית האמיתית של החוק הנידון, והנסיבות של כל עניין ועניין, כדי לקבוע האם נבחר ציבור הוא עובד.

דעת הרוב בוחנת את הרציונל של חוק הביטוח הלאומי, שתכליתו לסייע כ"מרווח נשימה" לאנשים לחפש עבודה חדשה לאחר שפוטרו/ התפטרו. נבחר ציבור הינו כאחד שנכנס בדיוק להגדרה זו, שכן הוא חלש, ודרוש לו מרווח נשימה זה בדיוק...

שטרסברג- כהן אמנם מסכימה לשינויים של דעת הרוב, אך נותנת עדיין חשיבות לנסיבות הספציפיות של כל עניין ועניין, קרי לוקחת את הגדרתו של ברק עד הסוף.

דורנר הולכת לקיצוניות – היא דורשת ביטול חוזה עבודה בעת הגדרות ההסתכלות שלנו על עובד- מעביד, קרי בריחה ממגבלות טכניות, קרי יישום המבחן המעורב למקסימום.

לסיכום,

טענה פרקטית: בעצם, מאוד קשה לברוח מן הפן החיובי של מבחן ההשתלבות; מאוד קשה לראות כיום אדם שאינו "משולב" בעבודת המפעל, עקב ההתפתחות הטכנולוגית הרבה שלנו. אולי כדאי לשים את הדגש יותר על מבחן שלילי.
· בשיעור דנו במבחנים הדווקניים הישנים של עובד- מעביד, ובהתפתחות הטכנולוגית שהובילה לשינוי בהסתכלות על מבחנים אלה, ובצורך להגדיר אותם מחדש, בעזרת מבחנים חדשים.

· המבחן שעברנו אליו היה מבחן ההשתלבות, מן הפן החיובי ומן הפן השלילי. 

· למדנו על תחילת המעבר ממבחן ההשתלבות אל המבחן המעורב, הרחב יותר, הדורש לעמוד על התכלית האמיתית של הדברים, מדווקנות לתכליתיות, דבר שבעצם יכול לשלול את אחד מן הפנים {או שניהם} של מבחן ההשתלבות...

· עמדנו על כך שלא ברור כיום אם דרישת הסף של קיום חוזה בין עובד ומעביד עדיין נחוצה או שיש לבטל אותה...

· למדנו על סוג נוסף של מועסקים, קרי "משתתף חופשי", ועל צורות ההסתכלות השונות עליהם, קרי כשונה מעובד, כשווה לעצמאי, וכבעל מעמד מיוחד שרשאי לקבל זכויות מסויימות להן זכאי העובד {הסתכלות דווקנית על מבחן ההשתלבות, תוך רצון למעבר אל המבחן המעורב}.
{לשיעור הבא – מיהו מעביד: חוק העסקת עובדים ע"י חברות כ"א + 4 פסקי הדין שלו}.
