‏10/01/2007
שיווין הזדמנויות בעבודה – שיעור מס' 12
זכויות במיוחדות שקשורות להיריון ולידה
ההגנה על עובדים ועובדות בקשר להיריון ולידה מתחילה עוד בשלב המקדמי של טיפולי פוריות.

ס' 7(ג)(4) לחוק עבודת נשים – מקנה לעובדת זכות להיעדר מהעבודה אם טיפולי הפריה החוץ גופית של העובדת מצריכים זאת.

עוד היבט של ההגנה על הפוריות בא לידי ביטוי בהגנה על אישה בעבודות שמסכנות את הפוריות. הכוונה היא לתקנות שהותקנו מכוח תקנת עבודת נשים והיא מונה עבודות שחל איסור על העובדות להתעסק בהם בגיל הפוריות עקב הסיכון הטמון בכך בפגיעה בפוריות.

הריון ולידה
ס' 7(ה) לחוק עבודת נשים – קובע כי עובדת ראשית להיעדר מהעבודה ללא ניכוי משכר עבודה לשלם בדיקות רפואיות, פיקוח במהלך ההיריון.

מה קורה במהלך שמירת ההיריון ? 

עובדת בשמירת היריון לא זכאית לתשלום שכר ע"י  המעביד אלא אם הדבר נקבע בהסכם קיבוצי או בחוזה אישי (אין הוראה על כך בחוק). אבל עובדת הזכאית לדמי לידה מהמל"ל זכאית גם קצבה מהמל"ל במהלך שמירת ההיריון.

אסור להעסיק נשים החל בחודש החמישי להריון בשעות נוספות ובימי המנוחה השבועי.
 לגבי עבודת לילה – אסור למעביד להעסיק עובדת בהיריון בלילה אם היא הודיעה לו בכתב שהיא לא מסכימה לעבוד בלילה.
חופשת לידה
ס' 6 לחוק עבודת נשים – המעסיק ייתן חופשת לידה בת 12 שבועות. כאשר 6 שבועות יכול להיות לפני יום הלידה המשוער והשאר אחרי הלידה. בכל מקרה אסור להעסיק אחרי הלידה.

בשנת 97 החוק תוקן והוא מאפשר לחלק את החופשה בין האב לאם כך שהאם תיקח חופשת לידה בת 6 שבועות ראשונים כדי לנוח אחרי הלידה והאב יוכל לקחת את 6 השבועות שנותרו.

· אפשר להאריך או לקצר חופשת לידה. 
· אם נולד מעל ילד אחד  - היולדת זכאית לחופשה בת 14 שבועות.
·  אם נולד תינוק מת  - החופשה יכול להיות בת מינימום בת 3 שבועות.
הנקה

במקור נקבע ס' 7(3)(ג) לחוק עבודת נשים  שהעובדת זכאית להיעדר מהעבודה שעה ביום למטרות הנקה. הייתה תקופה שהייתה ירידה דרמטית במס' הנשים המניקות ההוראה תוקנה ונקבע כי מתום חופשת הלידה עד תום 4 חודשים מאותו יום זכאית העובדת להיעדר שעה אחת ביום בתנאי שהיא מועסקת במשרה מלאה (השעה הזו היא על חשבון המעביד, אך המטרה היא לא מצוינת בסעיף למטרת הנקה וזה השינוי לעומת ההוראה הקודמת שדרשה למטרת הנקה). 

פיטורין בזמן ההיריון או חופשת לידה

ס' 9 לחוק עבודת נשים - אוסר לפטר עובדת בהיריון אלא אם כן הוא קיבל היתר משר העבודה והרווחה. השר יכול היתר לפיטורים במקרים מסוימים גם לאחר מעשה הפיטורין, הוסיפו את    ס' 9ב  – שבו יש מקרים מיוחדים כגון: המעסיק לא ידע, פשט רגל שבהם השר יכול לאשר בדיעבד את הפיטורין.

האיסור לפטר חל הן על עובדת קבועה והן על עובדת זמנית או ארעית בתנאי שעבדה אצל אותו מעביד או במקום העבודה 6 חודשים לפחות.
החוק קובע שגם סיום חוזה עבודה לתקופה קצובה יש בו משום פיטורים. ז"א שמעסיק עובדת בהיריון בחוזה לתקופה קצובה אינו יכול לסיים את החוזה ללא קבלת היתר משר העבודה.        אם העובדת מתפטרת מיוזמתה ורצונה בתקופת ההיריון ההתפטרות תופסת.על העובדת להודיע למעביד על ההיריון רק בחודש החמישי  לפי ס' 10 אך האיסור לפטר אותה חל מתחילת ההיריון.
העובדה שהמעביד לא ידע על ההיריון ופיטר את העובדת – אינה פוטרת אותו מהצורך לקבל היתר משר העבודה אלא עובדה זו תישקל במסגרת שאר הראיות בבואו לקבוע אם הפיטורין הם בקשר להיריון. 

דוגמא מפס"ד
ע"ב סחר אבו אל הווא נ' עיריית ירושלים – המערערת עבדה בביה"ס בירושלים כסייעת טיפולית במשך כשנה. היא קיבלה הודעת פיטורין חמישה ימים לאחר שנודע לה שהיא בהיריון. היא הגישה תביעה לביה"ד להורות להחזיר אותה לעבודה ועל תשלומי הפסד שכר שנגרמו כתוצאה מהפיטורים.

המשיב – טען שהוא לא ידע על ההיריון שהחליט לפטר אותה.

ביה"ד – קבע שהעובדה שלא ידע לא רלוונטית זאת לאור ס' 9 לחוק עבודת נשים כי ידיעת המעביד על ההיריון או הודעת העובדת על הריונה אינה מעלים או מורידים בתנאי שבשעת הפיטורין הייתה העובדת בהיריון. 

במקרה דנן – הפיטורים בטלים מעיקרם העירייה צריכה לבקש היתר לפיטורים, ידיעתה או ידיעתה יתבררו במהלך הדיון בשאלה האם הפיטורין הם מסיבת ההיריון. 

העירייה לא פנתה עד מועד פס"ד לבקשה בהיתר לפיטורים משר הפנים לכן נפסק שהעירייה תחזיר את העובדת לעירייה ותשלם לה פיצוי בגובה שכרה ממועד פיטוריה ועד מועד שובה לעבודה בניכוי תקופת חופשת הלידה. 
דב"ע ירדנה אוחיון נ' ביוטי סנטר -  עובדת שהייתה ספרית נעדרה מעבודתה בתחילת הריונה ימים רבים בשל בעיות רפואיות שהיו קשורות להריונה. לאחר מכן היא פוטרה מעבודתה. 

העובדת טענה שהפיטורים אינם תקפים וטענה שפוטרה בשל הריונה.

המעבידה טענה שהפיטורים נובעים מהיעדרויות לא מוצדקות והתנהגות לא נאותה.

המפקחת הורתה להחזיר אותה לעבודה. המערערת לא שבה לעבודה, היא רצתה תנאים יותר טובים. היא הגישה תביעה על פיצוי פיטורין לפי חוק הודעה מוקדמת ודרישת שכר עבודה עד הלידה.

ביה"ד קבע : 

בקשר לשכר עבודה  - ביה"ד קבע כי לעובדת מגיע שכר עבור התקופה מיום פיטוריה ועד היום שבו המעביד הסכים לקבלה לעבודה חזרה בעקבות החלטת המפקחת. כאשר העובדת לא מוכנה לחזור לעבודה באותה תנאים היא לא זכאית לקבל שכר עבור התקופה מיום שהוצע לה לחזור לעבודה.

בקשר לפיצוי פיטורין – משהודיעה המעבידה על פיטוריי המערערת הייתה המערערת לדרוש פיצויי פיטורים כמפוטרת אך היא עמדה על כך להמשיך לעבוד, המעבידה הציעה לה לחזור לעבודה אך המערערת סירבה ולכן בכך התפטרה. בנסיבות אלו אינה זכאית לפיצויי פיטורים.

דב"א אבנר נ' עדי וייס ארלוביץ – עובדת הייתה בהיריון היא הודיעה על כך למעביד היא נעדרה ימים רבים מאחר שלא חשה בטוב במהלך ההיריון. המעביד פיטר אותה, היא הסבירה לו שאסור לו לעשות כן והוא הסכים להמשיך להעסיק אותה אם תתחייב להמשיך להופיע לעבודה באופן סדיר. התשובה שלה הייתה שהיא לא יכולה להתחייב לכך ולכן פיטרה.

העובדת חיפשה עבודה אחרת ללא הצלחה. לאחר הלידה היא פנתה למוסד לביטוח לאומי והתביעה שלה לדמי לידה נדחתה מכיוון שלא עבדה מספיק חודשים לפני הלידה. היא הגישה תביעה נגד המעביד בין השאר בתשלום השווה לשכר העבודה ממועד פיטוריה עד תום חופשת הלידה.

ביה"ד  - קבע שפיטורים בניגוד לחוק מגן בטלים מעיקרם ולכן התוצאה היא שהעובדת הייתה זכאית להמשיך את עבודתה במהלך ההיריון מאחר והמעסיק פיטר אותה היא זכאית לפיצוי בשווי השכר שהייתה מקבלת לו המשיכה את עבודתה התקופה המוגנת (עד יום הלידה, כמו"כ הוא גם חויב לשלם לעובדת שכר של כ 12 שבועות לאחר הלידה פיצוי בסכום שהיה צריך לשלם לעובדת אחרי ההיריון לו  הייתה עובדת ולא פוטרה.

כל זה היה נמנע אילו הייה פונה לקבל היתר לפיטורים.

ערעור על החלטה של המפקח ושר העבודה לביה"ד לעבודה - 

אופיר טורס נ' זהבה גולדברג חייט ומפקח העבודה – דובר בעובדת שסוכנת נסיעות אצל המערערת מעל 10 שנים. תפקידה האחרון היה ניהול סניף החברה באוניברסיטה העברית. בשל בעיה במערכת היחסים עם הממונה שם הציעו לה לעבוד בסניף חדש של החברה בנתב"ג. היא הסכימה אם יתנו לה לעבוד עד שעה 3 וחצי אך זה לא ניתן לפי דרישת רשות שדות התעופה שרצו שהסניף יפתח ליותר שעות. בסופו של דבר היא פוטרה ואז היא הודיעה שהיא בחודש השלישי להריונה. 

המערערת פנתה למפקח הארצי לענייני פיטורין לקבל היתר אך הוא סירב מאחר שקיים חשש כבד שיש קשר בין ההיריון לפיטורין. בקשות העובדת לשוב לעבודה לא התקבלה והיא קיבלה את הפיצויים והגישו ערעור לביה"ד הארצי לעבודה. הוא דחה את הערעור וקבע מס' כללים להתערבות בהחלטת המפקח.

1. אין לפטר עובדת בהריון לפי ס' 9. נטל ההוכחה שלא מדובר בפיטורין שקשורים להריון מוטל על הטוען זאת.
2. ההגנה על העובדת היא מוחלטת, כאשר המפקח מגיע למסקנה שהפיטורים הם בקשר להיריון, אין לו שק"ד והוא חייב שלא להתירם. 
3. מנגד מקום שבו מופטרת עובדת בהריון לאו דווקא בשיקולים הנובעים מהיותה בהריון המפקח אינו חייב בחובה מוחלטת להתיר את הפיטורים אלא הוא ראשי גם לא להתירם בשל שיקולים הקשורים במכלול יחסי העבודה במקום ובהליכים שהובילו לפיטורים.
4. החלטת המפקח האם להתיר את הפיטורים היא החלטה מנהלית ששלטונית, ביה"ד אינו משמש ערכאת ערעור על החלטה זו אלא מפעיל ביקורת שיפוטית עליה האם ועד כמה היא לוקה בחוסר סבירות קיצונית, ביה"ד לא ימיר את שיקולי המפקח בשיקוליו ולא יתערב בהחלטתו כל עוד היא ניתנה באופן ענייני, בסבירות, במידתיות, בתו"ל ובמסגרת הסמכות בתו"ל
בעניינו המפקח שקל את כל השיקולים למרות המעמד והוותק ולא נשקלה אפשרות לשבצה במקום אחר מלבד הנתב"ג , היה חשש שיש קשר בין הפיטורין להריון ולכן הערעור נדחה.

היעדר זכות טיעון לפני המפקח

ע"ע אופטיקה דורון נ' מזל זכאי – דובר על עובדת שניהלה שני סניפים של המערערת ופוטרה לטענתה מאחר והייתה בהריון. המערערת ביקשה היתר לפיטורין, הסתבר הן שפוטרה ע"י המעבידה והן בדיון בפני המפקחת לא ניתנה לעובדת זכות טיעון, המפקחת לא הזמינה את העובדת אליה ולא שמעה את גרסתה אלא הסתמכה על הפרוטוקול מישיבת ההנהלה של המעבידה שבו הוחלט על פיטוריה בשל חוסר שביעות רצון מתפקודה וחוות דעתו של יועץ ארגוני שהוא היחיד ששוחח איתה אישית שיחת בירור בנוגע לתפקידה.
ביה"ד – קבע שהממונה לא נתנה לעבודת את ההזדמנות להגיב על האמור בפרוטוקול היה עליה לחקור ולדרוש אם היה למערערת האפשרות להציג את גרסתה לפני מנהלי החברה לפני ההחלטה על פיטוריה, מאחר והממונה לא עשתה זאת קופחה הזכות של העובדת לנסות ולשנות את רוע הגזירה, ההחלטה פסולה, ההיתר לפיטורים בטל והמעבידה חויבה לשלם לעובדת פיצוי פיטורין הודעה מוקדמת ושכר עבודה על כל התקופה.

מה קורה כאשר העובדת מפוטרת מהעבודה ומקבלת דמי אבטלה, האם יש לקזז את הסכום שקיבלה כנגד מה שמגיע לה מהמעביד ?

דפנה מזרחי נ' קירור ירושלים בע"מ – עובדת פוטרה בהיריון, היא הגישה תביעה לשכר עבודה עד הלידה ועוד זכויות נוספות. היא טענה שהיא פוטרה בלי קשר להיריון. העובדת קיבלה דמי אבטלה מהמל"ל.
ביה"ד האזורי - קבע שהמעבידה חייבת לשלם לעובדת שכר עבודה עבור התקופה שלא עבדה בזמן ההיריון אבל יש לקזז מהסכום המגיע לה את דמי האבטלה שקיבלה מהמל"ל. 

על פס"ד הזה הוגש ערעור כדי לבטל את הקיזוז.

ביה"ד הארצי – מסביר כי מחד: אין זה רצוי שהעובדת תקבל תשלום מאי עבודה הגבוהה מהתשלום שהייתה מקבלת אילו הייתה עובדת. מאידך: לא ניתן להקטין את הנטל הכספי המוטל על המעביד המפטר עובדת בהיריון.

יש לאזן בין המגמות השונות, המעביד ישלם שכר מלא על תקופת ההיריון ואילו העובדת תחזיר למל"ל את דמי האבטלה שקיבלה.

מה קורה לגבי תשלום פיצויי הלנה
עובדת שלא קיבלה שכר עבודה במשך כל תקופת ההיריון, השאלה האם מגיעים לה פיצויי הלנה?
2 פס"ד בעניין :
אוחיון נ' ביוטי סנטר - נפסק כי תשלום שנועד לפצות עובד על אי עבודה ועל אי קבלת שכר בתקופה של בין הפיטורים הבטלים מעיקרם לבין מתן פס"ד המצהיר כי הפיטורים בטלים אינו שכר עבודה לעניין חוק הגנת השכר אלא פיצוי בגובה השכר ואי אפשר להטיל עליו פיצוי הלנת שכר.

דפנה מזרחי נ' קירור ירושלים  - משבוטלו פיטוריי המערערת הסכום שבו חויבה המערערת לשלם עבור התקופה שהמערערת לא עבדה הוא שכר עבודה במובן הרחב אך כל מה שקשור בעניין פיצוי הלנת שכר אינו דומה לפיצוי שכר בגין אי עבודה. לכן אין להטיל על המעביד בסיטואציה של פיצוי שלא כדין עובדת בהיריון פיצוי הלנת שכר.
מה קורה עם עובדת שבחרה ללדת בביתה, האם היא זכאית למענק לידה ? 
עב"ל רות דיוויס נ' המל"ל – מטרת המחוקק במענק הלידה לתמרץ את היולדת ללדת בבית החולים לשם הרצון להגן על היולדת ולמנוע סיכונים מיוחדים בלידה. החוק קובע רשימת חריגים בגינם ראשי המל"ל להעניק מענק לידה בנסיבות אובייקטיביות שאינן ברצונה של האם שמנעו ממנה ללדת בביה"ח.
המדינה אינה פוגעת בחופש הפרט של נשים שאינן מעוניינות ללדת בביה"ח שכן היא אינה אוסרת זאת, יחד עם זאת היא מעוניינת להגן על בריאות ההורה והילד ומעניקה תמריץ בדמות של מענק לידה רק למי שיולדת בביה"ח. למדינה סמכות לקבוע חוקים שלדעתה מגנים על האזרחים ותמרץ בהתאם.

מה קורה שמדובר בעובדת בהריון אשר מפוטרת לאחר שהיא עובדת פחות מ 6 חודשי עבודה , כך שס' 9 לחוק עבודת נשים אינו חל עליה 

ע"ע אפלבוים מרגלית נ' הולצמן ניצה – המערערת עבדה במשרד יחסי ציבור כיחצנית במשך קרוב לחצי שנה. היא פוטרה סמוך למתן הודעתה על ההיריון וטרם שמלאו לה שישה חודשים לעבודתה. היא חלתה ונעדרה מהעבודה והגיע שליח עם הודעת פיטורין ושאמר בין היתר שישלם לה תשלום על הודעה מוקדמת שבועיים מראש. העובדת הקליטה את השיחה עם המעסיקה כאשר החזירה את המפתח, והתמליל התקבל כראייה.

הבעיה – חוק עבודת נשים לא חל כי עבדה פחות מחצי שנה. חוק שיווין הזדמנויות גם לא חל מאחר שנתבעת מעסיקה פחות משישה עובדים.

ביה"ד – קבע כי פיטוריי העובדת נעשו בחוסר תו"ל ולכן ראוי לפצות אותה בשכר שווה ערך של שני חודשי עבודה שלה. 

המערערת ערערה לביה"ד הארצי על גובה הפיצוי – הש' אדלר: מדובר בפיצויים בשל השתייכותה של המערערת לקבוצת ההורים המצויה בחוק שיווין הזדמנויות לעבודה, המונח "הורים" כולל גם מצב של הריון, טרום הורות.

חוק עבודת נשים לא חל כאן מאחר שהיא פוטרה לאחר פחות מחצי שנה.

חוק שיווין הזדמנויות לא חל בשל העובדה שהמשיבה מעסיקה 5 עובדות.אין זה סביר למנות בין העבודות את המנהל שאז יהיה 6 עובדים.

אפליה בפיטורין בהריון מהווה אפליה אסורה ופסולה מנוגדת לעיקרון השוויון. איסור זה חל גם במקום בו לא חל החוק בשל הוראת הס' 21 ג לחוק וזאת בשל רצונה של המשיבה לעקוף את החוק יש לראות בפיטורים בדרך זו קיום החוזה שלא בתו"ל.
גובה הפיצוי שלה זכאית המערערת יהיה בגובה הנזק הממשי שנגרם לה, כלומר השכר שהיה אמור להשתלם לה מהפיטורין עד הלידה וכן בתוספת דמי לידה שלא שולמו לה בגלל הפיטורין.

תאריך הפסקת העבודה של עובדת ההיריון יחשב לתאריך בו ניתן היתר ממשרד העבודה והרווחה לפטר אותה
ד"מ ליאת בן לולו נ' הפינה החמה – הנתבעת הייתה בעלת זיכיון למכירת מוצרי מאפה בסניפי קואו"פ .התובעת עבדה בסופרמרקט בבית הכרם. ביום 31.10.02 הופסקה עבודתה של התובעת אצל הנתבעת בשל הפסקת זיכיון הנתבעת למכירת מוצרי המאפה. בעת פיטוריה התובעת הייתה בחודש שמיני להריונה. 
הנתבעת פנתה לקבלת היתר לפיטוריי העובדת והיא קיבלה אותו מיום ה 1.12.02. התובעת הגישה תביעה לתשלום שכר בגין חודש 11 וכן לתשלום פיצוי פיטורין כי השלימה שנת עבודה ביום 1.12.02. לפני מועד זה הפיצויים לא היו בתוקף ללא אישוריי של הממונה.
ביה"ד קיבל את הטענה וקבע כי פיטוריי התובעת אושרו רק מיום 1.12.02 הפיטורים נכנסו לתוקף רק במועד זה ויחסי עובד מעביד נמשכו עד למועד זה. התובעת זכאית הן לשכר עבודה עבור חודש 11 והן לפיצוי פיטורים. המעבידה יכלה לבקש היתר לפיטוריה רטרואקטיבית נכון ליום סגירת הדוכן שלה בסניף הקואו"פ.

ההגבלות על הפיטורין חלים גם על סיטואציות נוספות מלבד  תקופת ההיריון : 

1. חל איסור לפטר עובד גם בחופשת הלידה וגם עד תקופה של 45 יום שלאחר תקופת הלידה.אסור למעביד לתת לעובדת הודעה מוקדמת לפני תום ה 45 יום.
2. חל איסור לפטר עובדת השוהה במקלט לנשים מוכות בימי העדרה מהעבודה בשל שהייתה במקלט או במשך תקופה של 30 יום לאחר תום ימי ההיעדרות, אסור גם לתת לה הודעת פיטורין אלא אם יש אישור של שר העבודה, השר לא יתיר פיטורין כאמור אם הם לדעתו בקשר לשהייה במקלט (ס' 7(ג)(5) לחוק עבודת נשים).
3. חל איסור לפטר עובדת העוברת טיפולי הפריה חוץ גופית ופוריות בימי העדרה מהעבודה לצורך כך(גם עובד או עבודת) וגם במשך 150 יום לאחר תום ימי ההיעדרות. אלא אם היה אישור משר העבודה, שר העבודה לא יתיר פיטורין אלו אם היה סבור שהפיטורין הם בקשר לטיפולי ההפריה. דב"ע רחל גולן נ' אבינועם לוי -  דובר במנהלת חשבונות שעברה פעם אחת טיפולי הפריה ונעדרה 19 יום ושילם לה בעבור הימים שנעדרה. הטיפולים לא הצליחו והיא יצאה לטיפולים שוב, יום לפני יציאתה לטיפולים התגלה סכסוך בינה לבין המעביד שלא הסכים לשלם לה דמי מחלה עבור ימי ההיעדרות עקב הטיפולים. במהלך הויכוח היא אמרה למשיב שאם לא ישלם לה היא לא תחזור לעבודה, טיפולים אלו הצליחו והיא נאלצה להישאר בבית 3 חודשים לשם שמירת היריון. כאשר היא פנתה למעבידה לשם חזרה לעבודה, הוא הודיע לה כי היא התפטרה לפני היציאה לטיפולים ולכן מקבל עובדת אחרת במקומה. העובדת פנתה לממונה ממשרד העבודה וטענה שהיא פוטרה בהיותה בשמירת הריון. הוא לא התיר את הפיטורין מאחר והשתכנע שהרקע לפיטורין היה הריונה ולא רצונה החופשי להתפטר. למרות זאת המעביד לא הסכים לקבלה חזרה לעבודה.
העובדת הגישה תביעה לפיצויי פיטורין וכד', השאלה הייתה האם התפטרה לפני יציאתה לפיטורים או שפוטרה לאחר שסיימה את הטיפולים ותקופת שמירת ההיריון ? 
ביה"ד – קבע שהמחוקק העניק לאישה שעוברת טיפולי הפריה הגנה הכוללת את הזכות להיעדר מהעבודה וכן הגנה מפני פיטורין. הבעיה הייתה דבריה שאמרה למעביד לפני יציאתה לטיפולי הפריה (אם לא ישלם לה לא תחזור לעבודה) ביה"ד אמר שדבריה היו במצב של מתח וכוונותיה היו לחזור לעבודה לאחר הטיפול ולא להתפטר. הוא גם קובע כי העובדת הייתה צריכה להודיע למעסיק למחרת כי היא לא מתכוונת להתפטר אך יחד עם זאת המשיב היה צריך להבין ממכלול נסיבות העניין כי הודעתה של המערערת על התפטרות אינה מבטאת את כוונתה האמיתית. מעדות המשיב ניתן ללמוד שלא היה מרוצה מהיעדרותה של המערערת עקב ניסיונה להרותה ולכן ביה"ד ראה בסירוב המעסיק להחזיר את המערערת לעבודה  בניגוד החלטת הממונה כפיטורים המזכים את העובדת בפיצויי פיטורין.[image: image1.png]



