17.01.2007
שוויון הזדמנויות בעבודה הרצאה מס' 13

 (סעיף 9.ה לחוק עבודת נשים). להלן הסעיף;

 לא יפטר מעביד עובדת העוברת טיפולי הפריה חוץ גופית או עובד או עובדת העוברים טיפולי פוריות, לקראת ילדם הראשון או השני, בימי העדרם מעבודה לפי סעיף 7(ג)(4) או (ג1), לפי הענין, או במשך תקופה של 150 ימים לאחר תום ימי ההיעדרות כאמור, אלא בהיתר מאת שר העבודה והרווחה, ולא יתיר השר פיטורים כאמור אם הפיטורים הם, לדעתו, בקשר עם היעדרות כאמור; הוראת סעיף קטן זה לא תחול על מעביד, לגבי עובד או עובדת כאמור, שחלפו שנתיים מהיום הראשון להיעדרותם מעבודה אצלו או באותו מקום עבודה, לפי הסעיף האמור.
פס"ד נוסף בהקשר לפיטורי עובדת שעוברת טיפולי הפרייה חוץ-גופית. 

בגצ 554/05 שרה אשכנזי נ' משטרת ישראל (ספט' 2005)
העותרת היא שוטרת במשטרת התנועה כ-10 שנים. הוחלט לפטרה בשל בעיות משמעת וחוסר התאמה. 

במסגרת הליך השימוע שנערך לה היא הודיעה להם כי אין אפשרות לפטרה מאחר והיא עוברת טיפולי הפרייה וזה מנוגד לסעיף 9 לחוק עבודת נשים. הבעיה: העובדת לקחה כדורים להגברת הביוץ, אבל היא לא נדרשה להעדר מהעבודה לצורך כך, והסעיף מתייחס לאיסור לפטר עובדת שנעדרה מעבודתה בשל טיפולי פוריות. השאלה האם יוכלו לפטרה עקב זאת? –המשטרה טענה: הסעיף כלל לא רלוונטי לעניין, כיוון שהיא כלל לא נעדרה.

דנה בכך כב' הש' חיות אסתר –מעיון בדברי ההסבר לחוק עולה כי  התכלית של סעיף 9.ה לחוק שהוסף רק ב-2001 להבטיח כי עובדים העוברים טיפולי פוריות יוכלו לממש את זכותם להעדר מהעבודה לצורך כך, בלי לחשוש שמא מימוש זכותם יגרור אחריו את פיטוריהם. יחד עם זאת היא מדגישה כי התוצאה אליה היא מגיעה לפיה האיסור שבסעיף 9.ה לחוק מתייחס רק לפיטורי עובד/ת הנעדרים מהעבודה בשל טיפולי פוריות, אינה מכשירה בהכרח פיטורי עובד/ת העוברים טיפולי פוריות שאינם כרוכים בהעדרות.

במקרה זה ייתכן ויחול סעיף 2.א לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה "..לא יפלה עובד בין עובדיו מחמת מינם ומחמת הריון/היותם הורים, בין היתר ככל שהדבר נוגע לפיטורין". הריון במובן הרחב, ועפ"י פירוש תכליתי של המונח עשוי לכלול גם טיפולי פוריות. 

במקרה זה בגצ לא שוכנע כי ישנו קשר בין הטיפולים לבין הפיטורים על כן העתירה נדחתה. 

זכויות הנובעות מהאחריות המשפחתית של העובד/ת:

בשנות ה-80 חל שינוי בחברה הישראלית הבא לידיי ביטוי בחקיקה, המעניקה האפשרות לאבות למלא את התפקידים הנובעים מהאחריות המשפחתית. (כך הרחיבו את הזכויות, לא רק האישה מקבלת את הזכויות אלא גם הגבר). 

· סעיף 7 לחוק פיצויי פיטורים –התפטרות המזכה בפיצויי פיטורים; 
לפי סעיף 7.א -התפטרה עובדת, תוך תשעה חדשים מיום שילדה, על מנת לטפל בילדה - יראו לענין חוק זה את התפטרותה כפיטורים. והוא הדין בעובדת שקיבלה לאימוץ, לבדה או עם בעלה, ילד שטרם מלאו לו שלוש עשרה שנים, ותוך תשעה חדשים מיום קבלתו לאימוץ התפטרה על מנת לטפל בו, ובלבד שניתן צו אימוץ, בין לפני התפטרותה ובין לאחריה. 
מוקנית הזכות לעובדת שילדה להתפטר תוך תשעה חודשים אם מטרת ההתפטרות היא לטפל בתינוק, יש לה האפשרות לקבל פיצויי פיטורים לשם כך. זכות זאת עוברת גם אם מקבלים ילד לאימוץ, בטרם מלאו לו 13 שנה. 

בשנת 88 נוסף לסעיף 7 סעיף ב' המכיל ההוראה הנ"ל גם על גברים, על כן מאפשר לגבר להתפטר מהעבודה בכדי לטפל בתינוק/ילד שאומץ. בהתקיים אחד מהתנאים הבאים המפורטים בסעיף:

 (ב)
הוראות סעיף קטן (א) יחולו בשינויים המחוייבים, על עובד, והכל אם נתקיים בו אחד מאלה:

(1)
בת זוגו של העובד הועסקה כעובדת במשך ששה חדשים רצופים לפחות בסמוך לפני יום התפטרותו; לענין זה יראו כעבודה גם תקופת הפסקה בעבודה שבה נמשכים יחסי עובד ומעביד; (2)
הילד נמצא בהחזקתו הבלעדית, או בטיפולו הבלעדי מחמת נכות או מחלה של בת זוגו;

(3)
בת זוגו של העובד היתה עובדת עצמאית במשך שנים-עשר חודשים רצופים לפחות בסמוך לפני יום הלידה או בסמוך לפני קבלת הילד לאימוץ, לפי הענין, ולא הפסיקה את עיסוקה לצורך טיפול בילד. 

תבע מח' 3/2950 נורית לבנה נ' AS בע"מ
היה מדובר בעובדת שעבדה שנתיים וחצי אצל הנתבעת עד שיצאה לחופשת לידה, לאחר שחזרה מחופשת הלידה היא עבדה חודש-חודשיים והתפטרה. היא הגישה תביעה לפיצויי פיטורים לפי סעיף 7 לחוק כאשר השאלה שהתעוררה היתה: האם העובדת התפטרה ע"מ לטפל בילדה? 

מה שקרה כאן עובדתית הסתבר שהעובדת ביקשה האלעה במשכורתה, נענתה בסירוב, ואז החליטה להתפטר, והיא אמרה למעביד במפורש שהיא מתפטרת בשל שכרה הנמוך. כחודשיים לאחר שהתפטרה היא החלה לעבוד במקום עבודה אחר בשכר גבוהה יותר. 

בית הדין האזורי לעבודה קבע כי בסעיף 7 מדובר על מצב/נסיבות מוחלטים שכל מי שרוצה להוכיח היפוכו של המצב/הנסיבות –עליו הראייה. כלומר: עובדת שילדה זכאית לפיצויי פיטורים אם התפטרה ע"מ לטפל בילדה. אלא אם כן המעסיק יצליח להוכיח כי התפטרותה לא באה ע"מ לטפל בילדה.  בית הדין דחה את התביעה של העובדת בקבעו כי המעביד הצליח להרים את הנטל המוטל עליו, אין ספק כי התובעת לא התפטרה כדי לטפל בילדה, אלא בשל העובדה שהשכר לא סיפק אותה בשל התשלום למטפלת כדבריה. 
חופשה ללא תשלום:

סעיף 7.ד לחוק עבודת נשים –סעיף זה מאפשר לעובדת שעבדה עד תחילת חופשת הלידה אצל אותו מעביד/באותו מקום עבודה לפחות 24 חודשים לצאת לחופשה ללא תשלום מייד עם תום חופשת הלידה. משך החופשה הוא יחסי למשך תקופת עבודתה באותו מקום עבודה, ולא ביותר מ-12 חודשים. 

· לפי סעיף 6.א לחוק עבודת נשים הסעיף חל גם על מקרה בו מאומץ ילד עד גיל 10. 

· את זכות זאת הרחיבו גם לגבי גבר בסעיף 7 (ד) (1) בשנת 88. 
· בני הזוג יכולים לממש את הזכות באמצעות אחד מהם עפ"י 7 (ד) (2) אך הם גם יכולים לפצל את הזכות (חצי-חצי). 
מחלה של בן משפחה תלוי:

בשנת 93 נחקקו 2 חוקים המקנים זכויות מיוחדות המיועדות לאפשר לבעלי אחריות משפחתית לנצל חופשת מחלה שלהם לצורך טיפול בילד/הורה. זאת בתנאי שלעובדים אלה יש זכאות לימיי מחלה ועומדים לרשותם ימיי מחלה שהם לא ניצלו. להלן החוקים:

1. חוק דמי מחלה (העדרות בשל מחלת ילד התשנ"ג 1993) –עפ"י חוק זה עובד שיש לו ילד שלא מלאו לו 16 שנה זכאי לזכוף עד 8 ימים של היעדרות בשנה בשל מחלת ילדו ע"ח תקופת המחלה הצבורה שלו ובלבד שבן זוגו הוא עובד/עצמאי ולא נעדר מעבודתו בזמן זה. אותה הוראה חלה על עובד לילד בן 18 שעבד לפחות שנה אצל אותו מעביד, הוא זכאי לקחת עד 30 ימי היעדרות בשל מחלה ממהרת, ע"ח ימי חופשה/ימיי מחלה צבורה, כך גם לבן זוג. 
2. חוק דמי מחלה (העדרות בשל מחלת הורה) –חוק זה מכיל את הזכאות לחופשה לגבי עובד/ת שיש לו הורה שמלאו לו 65 שנים, הוא זכאי לזכוף עד שישה ימיי היעדרות בשל מחלת הורה ע"ח ימיי מחלה הצבורה שלו. חוק זה מגדיר חולה כהורה שחלה והפך להיות תלוי לחלוטין בעזרת הזולת וביצוע פעולות יומיומיות. 
זכות נוספת: 

סעיף סל המופיע בסעיף 4 לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה, להלן החוק:

זכויות הורה:

4.
(א)
זכאית עובדת, בהתאם לתנאי העבודה הנהוגים במקום עבודתה, לזכות בקשר להורות, תהא זכות זו נתונה גם לעובד המועסק במקום עבודה שבו נהוגים תנאי עבודה כאמור, אם התקיים בו אחד מאלה:

(1)
בת זוגו היא עובדת ולא נעדרה מעבודתה מכוח זכאותה כאמור בסעיף קטן (ב)(1) או (2) או שלא השתמשה בזכות כאמור בסעיף קטן (ב)(3) או (4); (2)
הילד נמצא בהחזקתו הבלעדית.

(ב)
בסעיף זה, "זכות בקשר להורות" - אחד מאלה:

(1)
היעדרות מעבודה בשל מחלת הילד;

(2)
יום עבודה מקוצר בשל היות העובדת אם לילד;

(3)
זכות להשתמש בשירותי מעון שהמעביד מעמיד לרשות ילדי העובדים;

(4)
השתתפות המעביד בעלות החזקתו של הילד במעון.

שם נקבע כי זכאותה של עובדת היא זכאות גם של בעלה בכל הנוגע לטיפול משפחתי כגון: היעדרות מהעבודה בשל מחלת ילד/יום עבודה מקוצר בשל היות העובדת אם לילד. זכות לשימוש בשרותי מעון שהמעביד מעמיד לרשות ילדי ההורים. והשתתפות המעביד בעלות החזקתו של הילד במעון. הזכאות חלה בהתקיים תנאים מסויימים: 

· בת זוגו היא עובדת ולא נעדרה מעבודתה מכוח הזכאות/לא השתמשה בזכות (לגבי המעון למשל).
· הילד נמצא בהחזקתו הבלעדית של האב. 
יש שני פס"ד בנושא זה: 

ע"ע 1030/00 מד"י נ' מנחם יהב
התובע הוא עו"ד המשרת כקצין תובע במשטרת ישראל, הוא נשוי ואב לשלושה ילדים, ביחידתו מסיימות את העבודה שוטרות אמהות לילדים מתחת לגיל 12 שעה אחת קודם. אשתו היא עו"ד עצמאית שעובדת עד מאוחר כל יום. כאשר ביקש להחיל את ההסדר של השוטרות הנ""ל הוא לא קיבל. הוא הגיש תביעה לבית הדין למתן פס"ד הצהרתי לקבלת הפריבילגיה בדומה לשוטרת אם ושוטר ראש משפחה חד-הורית בהתאם לסעיף 4 לחוק שוויון הזדמנויות. המשטרה התנגדה בטענה שעפ"י סעיף 4 עובד זכאי ליום עבודה מקוצר בהתקיים שני תנאים שלא מתקיימים לגבי התובע;

1. בת זוגתו צריכה להיות עובדת שכירה ולא עצמאית. 

2. היא לא ניצלה את זכאותה במקום עבודתה. 
בית הדין האזורי קיבל את התביעה, על כך הוגש ערעור לארצי.

השאלה היתה: האם הוראת סעיף 4 מתייחסת לבת-זוג שהיא עובדת שכירה שבמקום עבודתה קיימות הוראות דומות/זהות לאלה שבמקום העבודה של הבעל כגרסת המדינה, או שמא היא מתייחסת גם לבת-זוג עצמאית. בית הדין מנתח את לשון החוק, הוא קובע כי אין תשובה חד-משמעית בניסוח לשאלה כי נאמר "...בת זוגו היא עובדת ולא נעדרה מעבודתה מכוח זכאותה". 
בית הדין בוחן את תכלית החוק ככלי פרשני וקובע כי התכלית היתה ליצור שוויון בין בני זוג במעמדם כהורים עובדים ולאפשר להם לנצל את הזכויות הקיימות במקום העבודה לפי רצונם. הוא נותן משקל לעובדה כי לא מדובר בחוק רגיל אלא בחוק המיועד להגשים את עקרון השוויון, ויש לבחור בפירוש הרחב ביותר. הוא אומר: סעיף 4 נועד גם לאפשר להורים לחלק בצורה גמישה את נטל גידול הילדים, אם יינתנו הזכויות המיוחדות בנוגע לגידול ילדים רק לגידול נשים, אי אפשר יהיה לחולל שינוי בחלוקת התפקידים המסורתית בנוגע לגידול ילדים. על כן הפרשנות הנכונה לסעיף 4: עובד שבמקום עבודתו קיים הסדר המעניק לעובדת באותו מקום עבודה זכות בקשר להורות כמפורט בס' 4 יהא זכאי לנצל זכות זו אם אשתו עובדת, לרבות עובדת עצמאית ובמקום עבודתה אין היא מקבלת בפועל את אותה הזכות. על כן נפסק כי הוא זכאי לעבוד כמו שוטרת יום עבודה מקוצר. 

ע"ע 1155/02 מד"י נ' מוסקלנקו
המשיב היה שוטר המשרה מלאה, נשוי ואב לילדה קטנה. במשטרת ישראל קיימת זכות יתר לשוטרת שהיא אם לילד מתחת לגיל 13 לסיים את יום עבודתה שעה אחת קודם. המשיב ביקש לאפשר לו לנצל זכות זו עפ"י סעיף 4 לחוק שוויון הזדמנויות, אך בקשתו נדחתה בטענה כי הסעיף חל רק במקרה שאשתו של המשיב זכאית לזכות זו במקום עבודתה. וכאן אשתו של המשיב עובדת במקום עבודה פרטי, היא לא זכאית לזכות זו לפי מקום עבודתה. בית הדין האיזורי בב"ש קיבל את התביעה. המדינה הגישה ערעור.
השופט צור היה בדעת מיעוט:

הוא קובע כי לשון החוק ברורה ואינה מאפשרת תמרון פרשני, עפ"יה המחוקק קבע 2 תנאים מצטברים, וכל אחד עומד בפני עצמו: 

1. בת הזוג אינה מנצלת זכות בקשר להורות העומדת לזכותו של הבעל במקום עבודתו.

2. גם לאישה קיימת אותה הזכות. 
עפ"י לשון זו של הסעיף ממצומצמים מאוד מס' המקרים שבהם יחול סעיף 4 מאחר וזכות זו קמה רק כאשר היא קיימת בשני מקומות העבודה של בני הזוג. פרשנות זו אמנם גם יוצרת הבחנה בלתי-מוצדקת בין גבר שאשתו לא נעדרה ממקום עבודתה מאחר שלא ניצלה זכות דומה שהיתה נתונה לה לבין גבר שאשתו לא נעדרה ממקום עבודתה מאחר ולא קיימת לה זכות זו. 
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אמנם פירוש דווקני של סעיף 4 לא מאפשר לגבר לנצל הזכות כמו במקרה זה, אך עדיף פירוש המקדם מצב של שוויון במקום עבודתו של בן הזוג ותואם את הלכת יהב כדלקמן: ישנם 2 תנאים חיוביים הצריכים להתקיים כדי לקבל הזכות:

1. אם במקום עבודתו העובדות זכאיות לקבל את הזכות.

2. בת זוגו של העובד צריכה לעבוד כדי לקבל את הזכות. 
3. ישנו גם תנאי שלילי; אם בת-זוגו של העובד זכאית לזכות ומנצלת אותה, אין העובד יכול לקבל את הזכות זאת כדי למנוע מהזוג לקבל את הזכות פעמיים. 
בסופו של דבר הערעור נדחה, כך הוא קיבל את הזכות הנ"ל.[image: image1.png]



