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שיווין הזדמנויות בעבודה – שיעור מס' 4

מחילים את השיווין גם על המשפט הפרטי, דרך תו"ל וכד' וזה חל על כל אדם. יש איזון ההקפדה על העיקרון הזה פחות מוקפד במשפט הפרטי.
זכות השוויון ע"פ החוק –  חוק שיווין הזדמנויות בעבודה, התשמ"ח 1988

סעיף  2
איסור הפליה 
(א) לא יפלה מעביד בין עובדיו או בין דורשי עבודה מחמת מינם, נטייתם המינית, מעמדם האישי, הריון, היותם הורים, גילם, גזעם, דתם, לאומיותם, ארץ מוצאם, השקפתם, מפלגתם או שירותם במילואים, קריאתם לשירות מילואים או שירותם הצפוי בשירות מילואים כהגדרתו בחוק שירות ביטחון [נוסח משולב], התשמ"ו 1986-, לרבות מחמת תדירותו או משכו, בכל אחד מאלה:

(1) קבלה לעבודה;
(2) תנאי עבודה;
(3) קידום בעבודה;
(4) הכשרה או השתלמות מקצועית;
(5) פיטורים או פיצויים פיטורים.
(6) הטבות ותשלומים הניתנים לעובד בקשר לפרישה מעבודה.
ס' 2  - של חוק איסור הפליה עוסק בקשת רחבה של מקרים בהם נאסרת ההפליה, גם עניין של שלב ההפליה הוא רחב.

לא כל 13 הטעמים ע"פ יש איסור הפליה היו בהתחלה.

שהחוק חוקק ב1998 הטעמים היחידים שהיו זה הפליה על בסיס מין, היותו של אדם נשוי, הורה.   

הצעה לכלול תנאים נוספים כגון גיל, גזע, דת לא התקבלה מאחר ועצם חקיקת החוק היתה למורת רוחם של המעסיקים הפרטיים והציבוריים גם יחד.

· תיקון ראשון לחוק – הוסף הטעם של נטייה מינית והטעם של נישואין הוחלף במעמד אישי(כולל גם נשוי, גרוש, רווק וכד') – לעומת התנאי שדיבר רק על בני זוג נישואין.
· תיקון שני לחוק – הוסף פעם נוסף תנאי שמתייחס על שמירה על פרטיות, מדובר על פרופיל צבאי.

סעיף 2א
איסור דרישת פרופיל צבאי והשימוש בו 

(א) מעביד לא ידרוש מדורש עבודה או מעובד את הפרופיל הצבאי שלו, ולא יעשה שימוש בפרופיל הצבאי שלו, אם הגיע לידיו, בכל עניין המנוי בסעיף 2(א)(1) עד (6).
(ב) דרש מעביד, בניגוד להוראות סעיף קטן (א), את הפרופיל הצבאי, לא יפגע בעובד או בדורש העבודה בעניין המנוי בסעיף 2(א)(1) עד (6) מחמת סירוב למסור את הפרופיל הצבאי. 
(ג) הוראות סעיף זה לא יחולו על שירות הביטחון הכללי והמוסד למודיעין ולתפקידים מיוחדים, כמעביד, לגבי עובדים בגופים האמורים או לגבי קבלת עובדים לגופים האמורים.
(ד) בסעיף זה, "פרופיל צבאי" - הסימול המספרי שצבא ההגנה לישראל נותן לציון מידת התאמתו הרפואית של אדם לשירות ביחידות ובתפקידים שונים בצבא ההגנה לישראל. 

ההתייחסות בס' 2א – היא לא בלשון לא יפלה מעביד, אלא לא ידרוש מעביד ולא יעשה בו שימוש אם הגיע לידיו. אם דרש המעביד את הפרופיל, לא יפגע בעובד או דורש עבודה מחמת אי מתן הפרופיל הצבאי.
לתיקון היה כמה סיבות:

1. אם היו מגלים שיש פרופיל צבאי גבוה לא היו מקבלים במידה והיה מדובר בלוחם.     לדג': שיצטרך לשרת ימי מילואים רבים.
2. התיקון מונע שימוש לרעה בעובדה שעובד שירת או לא שירת בצבא, ובאיזה יחידה.
3. התיקון הוסיף איסור הפליה מוגבל לגבי מוגבלות רפואיות, מהתייחסות לפרופיל הרפואי ניתן לראות האם המועמד סובל ממוגבלות רפואית או מנטאלית.
· תיקון שלישי לחוק – יצר את השינוי הגדול בחוק, הוא הוסיף טעמים שכבר היו רשומים בחוק שירות תעסוקה – גיל, גזע, דת, לאום, ארץ מוצא, השקפה, השתייכות מפלגתית.
התנאי של השתייכות ארגונית שבא לדי ביטוי בפס"ד הארגון קציני הים נ' צים לא הוסף בתיקון לחוק אך מכיוון שהוכר כזכות יסוד הלכתית, ההסדר של שיווין בעבודה במסגרת חוק שיווין הזדמנויות לא יוצר הסדר שלילי המונע הסדר של איסור הפליה מטעמי השתייכות ארגונית.    זאת מכיוון שלגישת ברק – שההכרה בזכות במעמד אחד אינה משנה את ההכרה בזכות ממעמד אחר. 

פס"ד שעוסק בהפליה על השתייכות מפלגתית:
· ע"ב+בש"א מאיה זבין וועד העובדים הארצי של מועצות הפועלים ומפלגת העבודה נ' ההסתדרות  -  הפס"ד ממאי 2003, פרץ היה במפלגת "עם אחד" והתקופה הייתה לפני המעבר שלו לעבודה. מאיה עבדה ופוטרה מההסתדרות, לטענתה הפיטורים נגועים בשיקולים זרים שלא מהעניין ונובעים מהפליה על רקע פוליטי. היא הגישה תביעה למתן אכיפה של חוזה העבודה. הדיון היה בסעד הזמני שבו ביה"ד התבקש להחזיר את המבקשת לעבודה  עד לסיום הדיון בחוקיות פיטוריה. ההסתדרות החליטה לפטר עובדים רבים במועצות הפועלים השונות ברחבי הארץ במסגרת תוכנית הבראה, בין השאר הוחלט לפטר את המבקשת. מס' עובדות עוררו תמיהה בפני ביה"ד : 

1. יו"ר ועד העובדים הארצי התנגד לפיטוריה מאחר ומדובר בעובדת קבועה ויעילה למערכת והציע 2 חלופות, שתי עובדות במקומה. ההנהלה התעקשה להשאיר במערכת עובדים פחות טובים ולא הסכימה.
2. ההסתדרות לא התייעצה עם יו"ר מרחב כרמיאל שמשם העובדת בהחלטת הפיטורים וזאת למרות ההתחייבות של נציב כוח אדם לא לכפות על יו"ר המרחבים עובדים.
3. יו"ר המרחב כתב מכתבים להתנגד לפיטורים אך לא נענה.
4. יו"ר המרחב טוענת כי בשל היותה חברה במפלגת העבודה וכך גם המבקשת מנסים להתנכל בה דרך העובדת שלה, אין כל הסבר לחסינות שלה זוכים עובדים אחרים שלא מפוטרים למרות שהם טובים פחות אלא בהשתייכותם הפוליטית לסיעת "עם אחד", חלקם אף משמש כקבלן קולות פוליטי במגזר הערבי לסיעת עם אחד. 
ביה"ד – בנסיבות העניין מעלות לכאורה חשד סביר לשיקולים פוליטיים או פסולים ולהליך פיטורין בלתי תקין. ביה"ד אומר שע"פ ס' 2 לחוק שיווין הזדמנויות אסורה הפליה מטעמים פולטים. וע"פ ס' 9 לחוק שיווין הזדמנויות בעבודה אם הוכיח העובד שלא היתה בהתנהגותו או מעשיו סיבה לפיטוריו עובר הנטל למעביד להוכיח כי פעל שלא בניגוד לס' 2 לחוק.
מה נטל ההוכחה שמוטל על המעביד להוכיח שמדובר במניע פוליטי ?

ע"פ הפסיקה, שיקול פוליטי במינוי לעבודה הוא שיקול זר שיש בו לפסול את המינוי. בשל החשיבות הרבה להיאבק במינויים הפוליטיים מוותר ביהמ"ש בראייה ישירה וחותכת שמדובר בשיקולים פוליטיים, הוכחה שע"פ רוב אינה אפשרית ומוכנים להסתפק בחשד סביר של שיקולים פוליטיים כדי לערער את חזקת כשרות המינוי, אותו עיקרון גם בפיטורים פוליטיים. די לעובד בפיטורים פוליטיים להוכיח התנהגות בלתי סבירה כדי לבטל את הפעולה ואין צורך להוכיח כוונה. 
ההסתדרות לא הצליחה להוכיח ע"פ ס' 9 לחוק שיווין הזדמנויות שהפיטורים נבעו משיקולים עניינים בלבד ונקיים מכל פסול ולכן הפיטורים בטלים ופסולים והעובדת הוחזרה לעבודה ע"פ בקשתה.

· תיקון רביעי לחוק – מדבר על איסור הפליה מטעמי היריון. אותו תיקון גם התייחס למילואים.
פס"ד על הפליה מטעמי מילואים :

· ע"ב אלול בע"מ נ' ליפכמן ירון -  ערעור על החלטה של וועדת התעסוקה שפועלת מכוח      חוק חיילים משוחררים (החזרה לעבודה)   - ע"פ חוק זה לא ניתן לפטר עובד בשל היותו במילואים או קריאתו למילואים, אם נעשה כך הפיטורים בטלים. אסור לפטר עובד בתקופת היותו במילואים או 30 יום לאחר תום השמ"פ(שירות מילואים פעיל) ללא אישור וועדת התעסוקה, וועדה זו תיתן את האישור רק אם שוכנעה ע"י המעביד כי הפיטורים המבוקשים אינם בשל שמ"פ.
הוועדה –קבעה כי הפיטורים היו לפני התחלת המילואים ויש לשלם לתובע שכר פי 5 מהשכר פלוס הוצאות. החברה ערערה על כך.

העובד הוזמן מילואים 3 חודשים לאחר שהתחיל לעבוד הוא קיבל כתב פיטורים תחת הסיבה של צמצומים. המעבידה טענה כי פיטרה את העובד בגלל אי התאמה(נוגד את הסיבה על מכתב הפיטורין(צמצומים) ).

ביה"ד האזורי – חוק חיילים משוחררים בס' 41 ד' קובע כי בהליך לפני וועדת תעסוקה על בעל המפעל הראייה כי הפיטורים היו בשל טעם שאינו שירותו של העובד במילואים. 
משמעותו של הסעיף: 

1. העברת נטל ההוכחה על המעביד.
2. כמו לגבי עובדת שפוטרה בגלל היריון או שיקולים פוליטיים, המעביד צריך להוכיח את כשירותם של הפיטורין. ככל שמתגלים בקיעים בגרסת המעביד הם פועלים לחובתו, גם אם אין הדבר מתבטא באופן מפורש כעילה פסולה לפיטורין. הוועדה קבעה כי המערערת לא הצליחה להרים את נטל השכנוע כי הפיטורים לא היו בשל שירות מילואים. טענת המעביד כי העובד לא התאים לעבודה לא התקבלה משום שהמעבידה הייתה צריכה ליידע את העובד שלא מרוצים ממנו ובכוונה לפטרו אם לא ישתפר ולתת לו הזדמנות לשפר את עבודתו, המעבידה לא עשתה זו הסתבר כי היא אמרה לו כי עליו לשפר את עבודתו כי הוזמן למילואים שבוע לפני פיטוריו ובכך לא נתנו הזדמנות להשתפר.
הערעור נדחה.

· ע"ב תנה תעשיות בע"מ נ' חיים בשן    - המערערת ביקשה לפטר עובד מיד לאחר סיום שירות המילואים. וועדת התעסוקה קבעה כי למרות שאין קשר בין הפיטורים לבין השמ"פ בסמכותה לבחון את נסיבות הפיטורים ולא לאשרם. היא הסבירה כי המעבידה מבקשת לפטר את העובד בשל רצונה לחסוך בעלויות השכר שלו, מדובר בחברה שמעסיקה 300 עובדים ולא נראה שיש מקום לאשר פיטוריו דווקא כעת.
השאלה המשפטית – האם הוועדה מוסמכת לא להתיר פיטורים אף אם אינם קשורים לשמ"פ.

הש' רות – קבעה כי הפרשנות של הוועדה אינה מאוזנת, סבירה ואינה מגשימה את תכלית החקיקה. זאת משום שהיא מספקת הגנת יתר לעובד המשרת במילואים באופן שעשוי בסופו של דבר לפגוע בו. הפירוש הנכון הוא כי לוועדה נתונה סמכות שלא להתיר את הפיטורין במהלך 30 יום לאחר המילואים גם אם יוכח לדעתה כי פיטורים אלו אינם קשורים לשמ"פ אך ורק אם יש להם זיקה כלשהיא לשמ"פ בנסיבות שנכחה הוועדה. לדג' : בשל חוויה טראומתית שחווה העובד עם כל מה שנובע מכך אין להתיר את פיטוריי גם אם הפיטורין שלעצמם קשורים למילואים. 

הוחלט כי החלטת הוועדה פסולה, ויש להחזיר את העניין לוועדה שידון האם יש להימנע מלתת נימוק מוצדק בעל זיקה לשירות המילואים של העובד.

פס"ד על הפליה מטעמי מילואים :

· ע"ב חדד שושי נ' אמונה – התובעת היא אם חד הורית לילדה בת 16, היא עבדה אצל הנתבעת כמדריכת נוער קרוב לשנתיים. כחודש לאחר שהודיעה למעבידה על הריונה היא פוטרה. המעבידה טענה כי הסיבה לכך היא החלטה של הנתבעת חודש לפני הפיטורין להימנע להעסיק עובדים לא דתיים.
ביה"ד – לא קיבל את הטענה הזו  מאחר שהיא סתרה את העובדות : 

1. למרות מכתב הפיטורין התובעת הועסקה ע"י התובעת הקייטנה, דבר הסותר את טענת הנתבעת שהיא מחויבת בהעסקת מדריכים דתיים בלבד.
2. הנתבעת פרסמה הודעה של דרושים מדריכים ולא ציינה שהתנאי לקבלת המשרה היא שאותו מבקש יהיה דתי.
3. הנתבעת הודתה כי המשיכה להעסיק עובדים שאינם דתיים בשנת הלימודים הבאה.
4. במסגרת חליפת המכתבים בין באי כוח הצדדים. כתב בא כוח הנתבעת כי אורח חייה של הנתבעת, לבושה, והיותה בהיריון מחוץ לנישואין מהווים התרסה גלויה כנגד ערכי המשפחה והדת ומכאן שהמניע האמיתי לפיטוריה היה היותה חילונית.
מסקנת ביה"ד – המניע האמיתי לפיטורין היה היריון מחוץ לנישואין, פיטוריה הם אפליה אסורה ע"פ חוק שיווין הזדמנויות בעבודה לכן הנתבעת חויבה לשלם לתובעת פיצויים בגין הפרת          ס' 2 לחוק שיווין הזדמנויות  בסך 30,000 ₪ .
חוק שיווין הזדמנויות – כללי

אין בחוק התייחסות מפורשת שמבהירה את סוג השיווין המבוטח, האם שיווין ביחס? האם גם שיווין בתוצאות?  אין גם הגדרה של הפליה.

· ע"ב מאוחד עליזה – מכוח הסכם קיבוצי שחל התובע והנתבעת משולמת לעובד אקדמאי שתוארו דרוש או רצוי לתפקיד  מקבל תוספת הסמכה מיוחדת, באל על מקבל עובד תוספת הסכמה מיוחדת, להסכם מצורף מסמך כי התוספת משולמת ל22 עובדים שרשומים במסמך למרות שתואריהם לא דרושים לעבודה.  התובעים בעלי תואר שלא נדרש לתפקיד.
השאלה האם יש הפליה כללית שלא משתייכת לקבוצה שמופלית לרעה? 

אל על  - טענה שבהעדר הפליה על רק של השתייכות לקבוצה מסוימת לא מתקיים תנאי הסף להכרה בטענת הפליה.

הש' גליקסמן – קבעה כי חובתו של מעביד לנהוג בשיווין ובהגינות כלפי עובדיו כן מעמדו העולה של עיקרון השיוון מצמצים את יכלותו של המעביד לקבוע תנאי שכר ועבודה שונים לעובדים בעלי נתונים שווים. לכן טענת אלעל כי אין טענת הפליה כללית נדחתה. יחד עם זאת לא התקבלה טענת העובדים כי חל איסור מוחלט על תנאי שכר ותנאי עבודה שונים במקרה בהם הם מבצעים אותה עבודה או שנתוניהם שוים. ביהמ"ש קובע כי אין להגביל את חופש המעביד לקבוע בהסכמים קיבוציים את תנאי העבודה והשכר של  העובדים ע"פ תנאי השכר שמשתנים בהתאם לתנאים. יחד עם זאת כדי לקבוע כי אין הפליה בתנאי השכר יש לבצע שימוש בעיקרון ההגינות, היינו לבחון האם התנאים נקבעו משיקולים הגיוניים להבדיל משרירותיים וכן להבדיל ממצב של פיקוח משמעותי. במקרה זה רשימת העובדים הזכאים לתוספת לא גובשה בשרירותיות אלא ע"פ קריטוריון מסוים והוא הרצון לשמור על פער בין העובדים האקדמיים ברשימה לבין עובדי קרקע אחרים, כמו"כ ההסדר אינו יוצר פיקוח משמעותי בין התובעים לשאר העובדים ההטבה  היא בגובה 5% מהשכר בעוד ששאר תנאי העבודה שווים, שוני זה אינו מצדיק שימוש בסמכתו של ביה"ד .
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