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שיווין הזדמנויות בעבודה – שיעור מס' 5

הפליה עקיפה
ס' 2(ב) לחוק שיווין הזדמנויות בעבודה – " לעניין סעיף קטנים (א) ו-(א1) רואים כהפליה גם קביעת תנאים שלא ממין העניין".
המשמעות הראשונית היא שכל תנאי שלא מתייחס לאופי התפקיד יחשב לתנאי מפלה אם יש לו תוצאה פוגעת בקשר לקבלה בעבודה, תנאי עבודה, קידום וכד'.

להפליה עקיפה יש משמעות נוספת על פיה תנאי שנראה נטרלי על פניו עשוי להיראות כמטעה. לדג' : דיילי אל על שלגביהם נקבע כי לצורך התפקיד עליהם להיות בעלי הופעה נאה וכוח פיזי, לכן נקבע לגביהם גיל פרישה מוקדם יותר ובעצם לכך היתה טמונה דעה קדומה מפלה כשמתייחסת לקבוצת המעמד של עובדים בגיל המתקדם לפיה כל אדם שהוא מעל גיל 60 הופעתו לא נאה והוא נעדר כוח פיזי. לכן הכלל שמחייב דיילים ודיילות של אל על בפרישה מוקדמת יש בו הפליה עקיפה של קבוצת המבוגרים ולכן הוא פסול.

בישראל הנושא של הפליה עקיפה לא נדון באופן מפורש בנוגע לס' 2(ב) לחוק שיווין הזדמנויות בעבודה אבל יש פס"ד של  האיחוד האירופי שהוא פס"ד מנחה בנוגע להפליה עקיפה –             פס"ד בילקה - שם נקבע שכלל שהוא ניטרלי על פניו אך שימושו על קבוצה מעמד אחד לעומת קבוצת מעמד אחר כלל זה הוא מפלה ועומד בניגוד לחובת השיווין בעבודה.

כדי שהמעביד לא יעבור על חובת השיווין בעבודה עליו להוכיח כי האמצעים שנקט בכלל האמור עומדים ב 3 התנאים להלן : 
1. עומדים בצורך אמיתי של המפעל.
2. הולמים את המטרה של השגת היעדים המבוקשים.
3. הם נחוצים למטרה זו.
חריגים לעיקרון השוויון :
1. ס' 2 (ג) לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה - אין רואים הפליה לפי סעיף זה כאשר היא מתחייבת מאפיים או ממהותם של התפקיד או המשרה. המבחן במקרה זה הוא אובייקטיבי, ההבחנה או הפסילה צריכה לנבוע מההערכה אובייקטיבית של התפקיד. הבחנה המבוססת על מהות התפקיד תיחשב לדרישה תעסוקתית בתו"ל ויראו אותה כדרישה שמועלית בהגינות. לחריג זה יש לתת פירוש מצמצם.
דב"ע מד"י נ' גסטטנר – חברת גסטטנר פרסמה מודעת דרושים בעיתון הארץ לתפקיד של נציג מכירות, הכישורים הנדרשים יכולת ניהול מו"מ, יחסי אנוש טובים וניסיון מתאים במכירות. המודעה נקטה בלשון זכר " בוא והצלח איתנו אם אתה  נציג מכירות מעולה...". מד"י הגישה לביה"ד לעבודה כתב אישום נגד גסטטנר והאשימה אותה בעבירה על ס' 8 לחוק שיווין הזדמנויות בעבודה - מעביד או הזקוק לעובד, לא יפרסם מודעה בדבר הצעת עבודה או שליחה להכשרה מקצועית אלא אם כן הצעת העבודה צוינה בלשון זכר ובלשון נקבה, בין ביחיד ובין ברבים, וכן לא יפרסם מודעה כאמור שיש בה משום הפליה על פי הוראות סעיף 2. הסעיף מדבר על כך שצריכה המודעה להיות בזכר ונקבה, ואסור שתהא מפלה בהתאם לס' 2. הצדדים הסכימו כי יש צורך בהרמת מוצר כבד, ולעיתים אף לעלות את המוצר כמה קומות בבניין ללא מעלית. השאלה שהתעוררה: האם הדרישה של הרמת משא מכניסה את התפקיד לחריג של       ס' 2(ג) לחוק שיווין הזדמנויות בעבודה – כך שמדובר בתפקיד שאפשר לייחד לאור אופיו ויחודו לגברים בלבד?
ביה"ד האזורי –  קבע שגסטטנר לא עברה את העבירה מאחר וע"פ ס' 2(ג) לחוק שיווין הזדמנויות לעבודה לא מדובר באי התאמה מוחלטת של כל בני המין שאליהם הופנתה העבודה, אבל הכוונה בסעיף היא לעבודות שלהוציא מקרים חריגים בני מין אחד יטיבו לבצע אותם בגלל נתונים פיזיולוגים (הפעלת כוח).

ביה"ד הארצי – יש לפרש את הסעיף פירוש מצמצם לכן הקושי בהרמת מוצר ששוקל 50 קילו שווה בין נשים וגברים, ואין ספק שמס' לא מבוטל גברים לא ירצו לעבוד בעבודה כזו שדורשת הרמת משקל. אף כי סביר שמס' הנשים שהרמת המשקל במשא זה תקשה עליהם יותר ממס' הגברים אין בה להביא למסקנה שנקבע בביה"ד הארצי. ביה"ד מציין שגסטטנר לא ציינה במפורש כי סבלות היא תנאי מפורש בתפקיד אלא ניסיון מכירות, יחסי אנוש אך הם לא מסוגלים או נרתעים בהרמת משקל של 50 קילו. אבל גם אם עובדה זו הייתה מצוינת במודעה זה לא היה משנה  את התוצאה.
תפקיד במוסד בעל אוריינטציה פוליטית דתית או בעל אידיאולוגיה מסוימת - 
2. דב"ע שלמה שמלי נ' המפלגה הקומוניסטית – המערערים עבדו במפלגה, לאחר מלחמת ששת הימים הם התפטרו לאחר שטענו כי אין באפשרותם להשלים עם הקו הרעיוני החדש של המפלגה.
השאלה המשפטית : האם זכאים המערערים לקבל פיצויים לפי ס' 11 לחוק פיצוי פיטורין – " מחמת נסיבות אחרות שביחסי עבודה לגבי אותו עובד שבהן אין לדרוש ממנו שימשיך בעבודתו".

ביה"ד – קבע שעובד המתקבל לעבודתו דווקא בשל היותו בעל השקפה פוליטית או דתית מסוימת וההזדהות הרעיונית מהווה את אחד התנאים המוקדמים אם לא העיקרי שבניהם ליצירת יחסי עובד מעביד, הרי שההזדהות וההשתייכות הפוליטית מהווה תנאי להמשך העסקתו. העובד זכאי לפיצוי פיטורין ללא התייחסות לחוק שיווין הזדמנויות בעבודה אבל ניתן להסיק מפס"ד כי זה חריג מותר.

3. ביטחון המדינה – למרבה הפלא בחוק שיווין הזדמנויות בעבודה אין חריג שמתייחס לביטחון המדינה, שהחוק חוקק היה רק  3 חריגים (מין, נישואין, הורות) לכן לגבי הטעמים האלה לא היה רלוונטי לקבוע חריג שקשור לביטחון המדינה, אבל בעקבות התיקון של החוק נוספים טעמים רבים, ונוצר מתת שהופך את החריג לרלוונטי ומדובר בפאשלה של הרשות המחוקקת. כיום אם מדובר בשלב קבלה לעבודה אפשר לפסול קבלה לעבודה של מועמד על יסוד לאומני זאת ע"ב החריג הקיים בס' 42(ב) לחוק שירות התעסוקה מטעמי ביטחון המדינה.
4. העסקת בן משפחה – ס' 21(א) לחוק שיווין הזדמנויות בעבודה - לענין סעיף 2 אין רואים כהפליה העדפה של עובד שהוא בן משפחתו של המעביד ובתאגיד - בן משפחתו של בעל השליטה בו; לענין זה -

(1) "בן משפחה" - בן זוג, הורה, ילד, נכד, אח, אחות או בני זוגם של אלה;

(2) "בעל שליטה בתאגיד" - מי שבידו או ביחד עם בני משפחתו שליטה ישירה או עקיפה בעסקיו וניהולו של התאגיד. 

הסעיף הזה אומר שכאשר מדובר בהעסקת בן משפחה נדחה עיקרון השיווין ומותר להעדיף קידומו על פני קידומם של עובדים אחרים.

5. מס' עובדים בעסק – ס' 21(ג) לחוק שיווין הזדמנויות בעבודה  -  הוראות חוק זה, למעט סעיף 7 לא יחולו על אדם המעסיק פחות משישה עובדים; לעניין מנין העובדים לפי סעיף קטן זה, יימנה גם עובד של קבלן כוח אדם המועסק אצל אותו אדם. 
תב"א אלונה פלונסקר נ' שטיח אדום שירותי אירוח בע"מ – בפס"ד זה נדון גם תחולת החוק וגם מה מותר ומה אסור לשאול בראיון. החברה הזו עוסקת באירוח אורחים רמי דרג. האירוח נעשה בטרקלין מפואר בנתב"ג. המבקשת ראתה מודעה שפורסמה ע"י המשיבה בעיתון לפיה לשטיח אדום ונתב"ג דרושה עוזרת למנהלת טרקלין רצינית בעלת הופעה נאה, רצוי ניסיון קודם, ידיעת השפה האנגלית על בוריה, עד גיל 40, שעות העבודה לא רגילות. המועמדת התבקשה לפנות בכתב בצירוף תמונה ופרטים על מקום עבודה קודם לת"ד מסוים. התובעת ענתה למודעה בעקבות זאת טלפן אליה מנהל המשיבה, שאל לגבי המצב המשפחתי, כאשר נודע לו שהיא אם לילד בן 6 ביקש לברר כיצד תוכל להגיע לעבודה בשעות שאינן רגילות. התשובה הייתה כי גמישות שעות העבודה חשובה לו ויש לה סידור נוח בתחבורה הציבורית לנמל התעופה. לאחר השיחה הטלפונית היא זומנה לראיון לטענתה הראיון התמקד ביכולתה להגיע לעבודה חרף היותה אם לילד. לטענת המנהל הוא ראה מיד עם כניסתה ואישיותה לא מתאימה להיות עוזרת למנהל הטרקלין ע"מ שהתובעת  תוותר מיוזמתה לקחת את התפקיד.
התובעת – ביקשה סעד זמני שמונע מלאייש את המשרה עד בירור תביעתה בהתאם לחוק שיווין הזדמנויות בעבודה, היא טענה כי היא לא התקבלה עקב התרשמות חיצונית ובגלל היותה אם לילד.

המשיבה  - טענה כי המבקשת לא נפסלה בשל היותה אם לילד ממס' סיבות : 

· היא זומנה לראיון לאחר שנודע מצבה המשפחתי.
· נוסח המודעה פונה לנשים עד גיל 40 שסביר להניח שרבות בניהם אמהות.
· לביה"ד אין סמכות לדון בעניין מאחר שכוונת המחוקק הייתה להחיל את החוק על מפעלים גדולים ששם יחסי העבודה אינם אישיים ולא על מפעל קטן כמו של המשיבה שבו לעולם לא עובדים בפועל באותה עת יותר מ 5 עובדים, כך שחל החריג שבס' 21(ג) לחוק שיווין הזדמנויות בעבודה.
ביה"ד קבע שהוראת 21(ג) לחוק שיווין הזדמנויות לעבודה לא נותן פטור למעסיק במקרה זה מאחר ולא הוגדר סוג העובד, העובד יכול להיות זמני, ארעי – הם לא עבדו מידי יום אך לפי מתכונת מתוכננת וקבועה מראש ולכאורה כולן ראויות להיכלל במניין עובדי המשיבה יחד עם שני עובדיה הקבועים שכן מס' העובדים ראוי שיקבע לא בהתאם מס' העובדים במשמרת אלא ע"פ מס' העובדים במחזור, העובדה שבפועל לא עבדו בטרקלין בו זמנית יותר מ 5 עובדים לא רלוונטי.

ביה"ד לא ענה על השאלה עד כמה השאלות במסגרת הראיון היו  מותרות, ובזמן הדיון במסגרת הצו המבוקש לא אוישה המשרה, ומנהל הטרקלין הצהיר שאיוש המשרה לא ימנע את קבלת העובדת למשרה לאחר שיסתיים הדיון.

ביה"ד שקל את ההצהרה של מנהל המשיבה כנגד הנזק שעלול להיגרם למשיבה אם התביעה תידחה ויינתן צו שיאסור לאייש את המשרה ומגיע למסקנה שבמצב כזה המשיבה תינזק כספית.
שמירת זכויות
(א) הוראה שנקבעה בחיקוק, בהסכם קיבוצי או בחוזה עבודה 
     בקשר להריון, לשמירת הריון, ללידה, להנקה או לפוריות, 
     אין בה הפליה.
(ב) אין בחוק זה כדי לגרוע מזכות יתר המוענקת לעובדת לפי
     חיקוק, לפי הסכם קיבוצי או לפי חוזה עבודה, ואין רואים
     זכות כזו כהפליה. 

הס' מתייחס להענקת יחס שונה לקבוצות שונות, אחת מהן היא נשים. הסעיף הזה משום מה מתייחס רק לנשים כנראה מהסיבה שהחוק חוקק הטעמים לאפליה היו מאוד מצומצמים והתייחסו רק למין, הורות, מעמד אישי. אבל לאחר שהוספו טעמים נוספים היה מקום להרחיב את האפשרות להעניק זכויות מוגנות לקבוצות נוספות (כגון :נכים) אך זה לא קרה.
חוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלות התשנ"ח-1998
ס' 5 לחוק - "אדם עם מוגבלות" - אדם עם לקות פיסית, נפשית או שכלית לרבות קוגניטיבית, קבועה או זמנית, אשר בשלה מוגבל תפקודו באופן מהותי בתחום אחד או יותר מתחומי החיים העיקריים;  
החוק מתייחס במפורש לנושא של העדפה מתקנת ומתיר אותה לגבי אנשים נכים            (ס' 3 - אין רואים כהפליה פסולה פעולה שנועדה לתקן הפליה קודמת או קיימת של אנשים עם מוגבלות או שנועדה לקדם את השוויון של אנשים עם מוגבלות) .

פרק ד' לחוק – תעסוקה
סעיף 8 -  איסור הפליה בתעסוקה
(א) לא יפלה מעביד בין עובדיו או בין דורשי עבודה, מחמת מוגבלותם, ובלבד שהם כשירים לתפקיד או למשרה הנדונים, בכל אחד מאלה:

(1) קבלה לעבודה לרבות מבדקי קבלה;

(2) תנאי עבודה;

(3) קידום בעבודה:

(4) הכשרה או השתלמות מקצועית;

(5) פיטורין או פיצויי פיטורין;

(6) הטבות ותשלומים הניתנים לעובד בקשר לפרישה מהעבודה.

ס' 8 כולל גם את הנושא של איסור הפליה עקיפה וגם את החריג של אופיו ומהותו של התפקיד. הוא חל גם על בני משפחה והכוונה היא רק למי שמפרנס את הנכה. 
הס' מתייחס למעביד שמעסיק יותר מ 25 עובדים למעט מעביד שחל עליו הוראות ס' 15א לחוק שירות מדינה.

החוק מחיל חלק מהוראות של חוק שיוויון הזדמנויות בעבודה על חלק שעוסק בתעסוקה, לגבי נטל ההוכחה, לגבי זה שמדובר בעבירה פלילית, אסור למעביד לגרוע מזכויותיו של עובד אחר ולשנות את מצבו לרעה והתיישנות של תקופה של 3 שנים.

תחולת החוק – שיווין הזדמנויות בעבודה

החוק חל על כל שלבי העבודה, החל מקבלה לעבודה, קידום, הכשרה מקצועית, ועד פיצוי פיטורין והטבות הניתנות לעובד בגין פרישה מהעבודה. 

הסעדים  
ס' 10 לחוק – לביה"ד יש סמכות ייחודית לדון בהליך אזרחי בשל הפרת הוראות חוק זה והוא ראשי  : 

1. לפסוק פיצויים גם לא נגרם נזק ממון בנסיבות העניין.
2. לתת צו מניעה או צו עשה (להחזיר לעבודה) , אם ראה שהענקת פיצוי בלבד לא יהא צודק, בבואו להוציא צו כאמור יביא ביה"ד בחשבון בין היתר את השפעת הצו על יחסי העבודה במקום העבודה ואת האפשרות שעובד אחר יפגע , ולגבי פיטורים הנובעים מצמצומים בעבודה גם על הסכמים קיבוציים החלים על מקום העבודה.
אכיפה – הסעד הזה משמעותו חיוב המעביד, לקבל את העובד לעבודה, לקדם אותו, לא לפטר אותו וכד'.

ס' 10(2) – מאפשר לאכוף יחסי עבודה, על אף האמור בחוק החוזים תרופות (ס '3(2) ). כלומר שעל פי חוק שיווין הזדמנויות בעבודה, אכיפה אפשרית בנסיבות מסוימות ללא צורך בפרשנות מצומצמת של הסעיף.

צו אכיפה יינתן כאשר הענקת הפיצויים אינה צודקת, ניתן לחשוב על מס' מקרים עיקריים מתי הענקת הפיצויים אינה צודקת : 
1. במקום עבודה שבו תנאי העבודה בן הצדדים מעוגן בארגון העובדים לבין המעביד ונקבע כי עובד חייב לקבל את הסכמת ארגון העובדים לפיטורים. אם ארגון העובדים לא נתן אישור לפיטורים, נוצר מצב שהמעביד מפר גם הוראה בהסכם הקיבוצי וגם הוראה בהסכם העבודה בינו לבין העובד.
במקרה שכזה מתן פיצוי ברמה אישית לעובד לא מהווה פיצוי על הפרת ההסכם במישור הקיבוצי כלפי ארגון העובדים, ארגון העובדים רוצה שהעובד יוחזר לעבודה והליך הפיטורין יהיה תקין ולא שהעובד  יקבל רק פיצוי.

2. הפליה קבוצתית – מתן פיצוי לעובד בקבוצה אינו מתקן את ההפליה אלא רק אכיפה.
3. הדבקת פיצוי אינו יכול לאזן את הנזק שנגרם בגלל הפליה. בפס"ד עדנה חזין – נקבע כי כאשר קובעים שנגרמה אפליה בגלל שלילת סיכוי שווה, פיצוי אינו תחליף גם אם הוא בסכום גבוה.

ע"פ ס' 10(2) – על ביה"ד להתחשב בהשפעת הצו על מערכת יחסי העבודה במקום העבודה, וכן להביא בחשבון את האפשרות שעובד אחר יפגע. הכוונה היא שאין מתקנים עוול בעוול, המעביד לא יפטר/יקדם עובד אחר כדי שהעובד התובע יתקבל לעבודה או יקודם, כל עוד שהעובד שממלא את התפקדי היה תו"ל. 
