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שיווין הזדמנויות בעבודה  - שיעור מס' 6
· סעד שני בהפרת חוק שיווין הזדמנויות בעבודה : 
פיצויים 
10. סמכות שיפוט ותרופות 
(א) לבית-הדין לעבודה תהא סמכות ייחודית לדון בהליך אזרחי בשל הפרת הוראות חוק זה, והוא רשאי -

(1) לפסוק פיצויים אף אם לא נגרם נזק של ממון בשיעור שייראה לו בנסיבות העניין ואולם בהליך אזרחי בשל פגיעה כאמור בסעיף 7, רשאי בית הדין לעבודה לפסוק פיצוי שלא יעלה על 50,000 ש"ח, ללא הוכחת נזק; 
אם ביה"ד הגיע למסקנה כי בנסיבות העניין הענקת פיצויים בלבד תהיה צודקת אז הוא יכול לפסוק אותם. הסעיף אומר שביה"ד יכול לפסוק פיצויים גם אם לא נגרם נזק של ממון השיקול בידי ביהמ"ש.
הפיצוי שביה"ד פוסק יכול להיות בגין נזקים ממשיים שנגרמו אבל הוא יכול להיות גם בשל הפסד שכר ותנאים סוציאליים בגין העתיד.

פסיקה בנושא
דב"ע סאלמן סאלמן נ' ההסתדרות הכללית – שם דובר על עובד שפוטר מטעמים פוליטיים. 
ביה"ד קבע שהוא זכאי לפיצוי כללי וגם לפיצוי מוגדל על הפסד עבודה. בחישוב הפיצוי יש לקחת בחשבון את סיכוייו לקבל עבודה אחרת ולכן נקבע שיש לפצות אותו בגין 12 משכורות.
ע"ב דק' עלמה לוי נ' רמות חממה טכנולוגיות מתקדמות -  דובר באישה שעסקה בביו טכנולוגיה היא קיבלה הצעה לשמש כמנהלת של פרויקט מחקרי לפיתוח תכשירים נגד אלרגיות. היא הגיעה לראיון ונכנסה למו"מ עם יזמית הפרויקט, הם החליפו טיוטות של הסכם העבודה. התובעת הודיעה שהיא בהריון המעסיקה ששמעה על זה עצרה את תהליך הקבלה לעבודה והיא אמרה שהיא צריכה להתייעץ עם מנהל הפרויקט. 

התובעת נדהמה מהתגובה וניסתה לשכנע את מנהלת הפרויקט כי ההיריון לא ישנה דבר ותפקודה לא ישנה כלום מניסיונה משני ההריונות הקודמים.

בסופו של דבר הוחלט שלא לקבל אותה כלל. היא הגישה תביעה לפיצוי כספי בגובה של 200,000 ₪ וכל התביעות שלה התקבלו.
הש' פוגל – היא נתנה לה פיצוי כאילו עבדה עד הלידה 76,500 ₪. פיצוי בגין עוגמת נפש 50,000 ₪ פיצוי על אובדן דמי לידה 30,600 ₪ . ובצירוף הפרשי הצמדה וריבית מיום הגשת התביעה סה"כ 200,000 ₪ .

מבחינת הטענות שהועלו ע"י הנתבעת - הועלתה טענה לגבי אי תחולת החוק מאחר ומקום העבודה קטן, עובדים פחות מ 6 עובדים שם(לפי ס' 21 (ג) ).
 הטענה נדחתה ביה"ד התבסס על דברי הכנסת שלפיהם מטרת החוק להוציא מתחולתו בני משפחה אשר קובעים מי יפוטר ומי יקודם. 
ביה"ד דוחה את הטענה הזה גם מאחר שהיא הועלתה בזמן סיכומי התשובה וזה שלב מאוחר.       וגם בגלל שתחולת עיקרון השיווין נפסקה עוד בטרם בה חוק שיווין הזדמנויות לעולם ותחולתו לא מוטלת בספק גם במקרים בו חוק שיווין הזדמנויות לא חל.
· סעד נוסף שעושים בו שימוש:

סעד ההפרדה

עורכים הפרדה בין החלק הפסול של החוזה המסדיר את היחסים בין הצדדים בצורה מפלה לבין החלק התקין ומבטלים את הפסול.

בפס"ד עדנה חזין -  שם נקבעו מסלולי קידום נפרדים לדיילים ולדיילות באל – על.              ביה"ד -  פסק כי הוראות ההסכם הקיבוצי הסותרות את האמנה הבינ"ל משנת 1958 בעניין הפליה בעבודה ובמשלח יד (אמנה 111) סותרות את תקנת הציבור ולכן פסולות. בעקבות פסלות זו אין מקום לפסול את החוזה כולו ואפשר להסתפק בפסילת החלק המפלה.
לא תמיד ברור מה החלק שיש להשמיט מהחוזה מאחר וכאשר מדובר בהפליה ישנם שני הסדרים שונים החלים על שתי קבוצות מעמד(נשים, גברים, צעירים, מבוגרים).
5. מניעת הרעת תנאים
לשם תיקון הפליה האסורה לפי סעיף 2(א) (2)
, לא יהא מעביד רשאי לגרוע מזכויותיו של עובד אחר או לשנות את מצבו לרעה. 

לדג' : אם לא קודמתי לעבודה והגשתי תביעה והיא התקבל ובינתיים קודם מישהו אחר.           לפי ס' 5 אסור לפגוע באותו עובד אחר שקודם – כי לא מתקנים עוול בעוול.

לפעמים קשה להחליט איזה הסדר הוא לטובת העובד : לדג' גיל פרישה, יש כאלה שרוצים לפרוש בגיל מוקדם יותר ויש כאלה להיפך (כמו שנקבע בבג"צ נעמי נבו – ביהמ"ש קבע כי הסעד הראוי הוא מחיקת הסעיף הפסול, במקום שנשים יפרשו בגיל 60 וכך יופלו לעומת גברים, הסעיף שקבע גיל פרישה של 65 נשאר בתוקף ביהמ"ש אימץ טכניקה של הפרדה).

· סעד נוסף שעושים בו שימוש:

סעד ההרחבה
לא בכל מקרה אפשר להשתמש בסעד ההפרדה ולהפריד בין החלק הטוב לחלק הרע של החוזה. למשל כאשר מוענקת זכות מסוימת רק לגברים כמו למשל : קידום , השתלמות מקצועית.        

הרי שע"י שימוש בסעד ההפרדה אפשר אך זו לא המטרה וזה גם נוגד את ס' 5 לחוק ששולל גריעת זכויות במהלך נקיטת צעדים לביטול ההפליה, לבטל את הסעיף המפלה ולא להעניק אותה לא לגברים ולא לנשים כמובן.

לכן במקרים כאלו משתמשים בסעד ההרחבה, כמובן מרחיבים את הזכאים לטובת ההנאה, בעצם מעניקים את הזכות לעובדים המופלים (לדג': בפס"ד דנילוביץ הרחיבו את טובת ההנאה של כרטיס נוסף גם לבין זוג מאותו מין). הענקת הזכות אינה אוטומטית יש להפעיל שק"ד ולהתחשב בהשפעות תקציביות. 
הש' ברק - ישנם מקרים שטובת הנאה המוענקת בחוק לקבוצה שולית אין בה כדי להצדיק שימוש בסעד ההפרדה כאשר התוצאה הענקת אותה טובת הנאה לקבוצה גדולה ומהותית. ברק עשה שימוש בסעד הזה בבג"צ דנילוביץ כאשר זיכה את המבקש בכרטיס לבין זוגו מאותו מין כאשר עד אז הכרטיס היה ניתן רק לבן זוג ממין אחר.
נוהלי פרוצדורה בחוק
הבעיה העיקרית בנושא דיני העבודה ובשיווין הזדמנויות בכלל היא עניין האכיפה. המחוקק ניסה להקל על תובעים לפי חוק שיווין הזדמנויות בשל הקשיים העומדים בפניהם, החשש העיקרי הוא התנכלות המעביד עקב פניית העובד למערכת השיפוטית, לכן ס' יש את ס' 6 לחוק שיווין הזדמנויות :

הגנה על מתלונן
(1) לא יפגע מעביד בעובד בעניינים המנויים בסעיף 2 מחמת תלונה או תביעה של העובד לעניין חוק זה או מחמת שסייע לעובד אחר בקשר לתלונה או לתביעה לפי חוק זה.
ההגנה כוללת גם על הגשת תביעה, וגם עזרה לעובד אחר להגיש תביעה. 

· ההקלות של המחוקק באות לידי ביטוי בשני נושאים : 

1. נטל ההוכחה - ס' 9(א) לחוק שיווין הזדמנויות
  עוסק בכך, הוא קובע הסדר שונה לסוגיית נטל ההוכחה, על העובד חלה חובת הוכחה לכאורית בלבד. אם העובד עומד בחובת הוכחה זו הנטל עובר למעביד. העובד צריך להוכיח כי הוא עומד בתנאים או בכישורים שקבע המעביד לקבלה לעבודה, לקידום וכד' ואז הנטל עובר למעביד.                             אם המעביד לא קבע תנאים או כישורים הנטל עובר למעביד אוטומטית.
לעניין פיטורים -  ע"פ ס' 9(ב) לחוק שיווין הזדמנויות, קובע שעל העובד להוכיח שלא הייתה בהתנהגותו או במעשיו סיבה לפיטוריו, אם הוכיח זאת הנטל עובר למעביד והוא צריך להוכיח שלא פעל בניגוד להוראות ס' 2 לחוק.

צריך לזכור בעניין הזה שאין חשיבות לשאלה האם המעביד התכוון להפלות, כאשר מדובר בהפרה של זכות יסוד של שיווין בעבודה, די בהוכחה אובייקטיבית של יחס מפלה 

לגבי הטרדה מינית – נטל ההוכחה שונה.
2. ייצוג – ס' 12 לחוק שיווין הזדמנויות – תביעה יכולה להיות מוגשת ע"י העובד עצמו, ע"י ארגון העובדים היציג במקום העבודה או ארגון בו העובד חבר או ע"י ארגון שעוסק בזכויותיו של מי שאסור להפלותו (ע"פ ס' 2) בהסכמת העובד (לדג': שדולת הנשים, נעמת וכד'). מקלים על העובד גם בעניין הייצוג.
צירוף בעלי דין
לעיתים תובע מגיש תביעה, ויתכן כי התביעה רלוונטית לשאר העובדים והם גם ירצו להיות חלק מהתביעה. לעיתים התביעה פוגעת בעובדים ואז להיפך הם ירצו להתנגד לתביעה.
הנושא עלה לפסיקה, מכיוון שכאשר עובד בודד תובע יתכן שפס"ד בעניינו יהא השפעה על עובדים אחרים, והם רוצים שההחלטה תחול עליהם באופו אוטומטי ולכן הם מבקשים להצטרף לדיון.     במקרה כזה חלה תקנה 14 לתקנות העבודה(סדר דין אזרחי) – המאפשר צירוף עובד לתביעה או להגנה.

פסיקה

דב"ע וילי ליכט ו 27 אח' נ' אל על ואח' -  במקרה הזה הגישו תביעה נ' אל על וההסתדרות בה טענו כי באל על מוסדר מסלול קידום נפרד לעובדים ולעובדות בארץ ובחו"ל. 
הם תבעו שביה"ד יצהיר כי זו הפליה וכי יצווה על אל על להעניק לדיילות הזדמנות שווה לעבוד בתפקידים בארץ ובחו"ל. וגם לצוות לאל על לאפשר לכל אחד מן הדיילות להשתתף בקורסים שיתקיימו בעתיד לתפקידי מנהלי תחנות בחו"ל. 
לאחר הגשת התביעה הגישו 28 קציני תנועה באל על, כולם גברים בקשה לביה"ד לעבודה לצרף אותם כנתבעים נוספים בטענה שהם עשויים להיפגע אם תתקבל טענת הדיילות, הרציונל שיוכלו להציג את טענותיהם כדי שייקחו בחשבון גם את האינטרסים שלהם, הם התבססו על תקנה 14 שמאפשרת לצרף גם תובע גם נתבע.
התביעה נדחתה, מכיוון שע"פ התקנה קני המידה הוא שאם ניתן לפתור את השאלה שבטענות פיתרון יעיל ושלם ולא שפלוני יהא בעל דין אז לא צריך לצרף נוספים כנתבעים.

הקביעה של ביה"ד שנוכחות קציני התנועה לא הייתה חיונית לצורך ההחלטה במחלוקת.

ההחלטה הייתה של רשמת וזה הגיע עד לביה"ד הארצי.

הש' גולדברג – קבע שיש לאפשר לקציני התנועה להצטרף לדיון מאחר שיש לצרף כנתבעים כל מי שיש להם אינטרס אמיתי בהתנגדות למתן הצו השיפוטי והעלולים להיות משופעים בעקיפין מהצהרה שייתן ביהמ"ש בהעדרם. צירופם של קציני התנועה לא יגרום להשהיית הדיון מאחר וכולם מיוצגים ע"י פרקליט אחד וגם אם יגרום להשהיה יחסוך הצירוף התדיינות נוספת אם דיילות הקרקע תיזכנה בתביעתן.

דגמים של שיווין בעבודה
שמדברים על שיווין יש צורך בהשוואה לסטנדרט מסוים, כלומר למה שמשקף את הנורמה החברתית שנוהגת. כיוון שבמשך השנים הגברים הם אלו שקבעו את הנורמות החברתיות ההשוואה למה שכונה בספרות האמריקאית " כדפוס העבודה הגברי, היינו גבר לבן צעיר ובריא" לכן מי שלא עומד בדפוס הזה הוא שונה והוא אחר. הדפוס הזה מתייחס להפליה מטעמי מין.    

מהו הדפוס שמקובל להשוואה לצורך שיווין בעבודה הוא ? 
1. העסקה במשרה מלאה עם נכונות להקדיש לעבודה שעות נוספות עם מינימום הקדשת זמן למשפחה, ילדים.
2. דפוס העבודה המקובל מחייב ביצוע עבודה מחוץ לבית, כלומר במקום העסק, בחצרי העסק.
3. מדובר בדפוס עבודה שעשוי להצריך שימוש בכוח פיזי או בכושר אינטלקטואלי. 
המאפיינים הללו למעשה מאפיינים דפוס גברי, מאחר ומקובל לראות את הגבר בין אם יש לו משפחה ובין אם לאו, כמי שלא מחויב לטפל בילדים וכיו"ב ולכן יכול להקדיש שעות רבות לעבודה. בד"כ מדובר בגבר צעיר שקל לו יותר לצבור קליטת ידע לעבודה  או עבודה פיזית אם היא דרושה – לכן נוצר הדפוס של  " גבר לבן צעיר ובריא".

כתוצאה מכך מי שלא מסוגל לעמוד בדפוס העבודה הזה נחשב חריג, מבוקש פחות לעבודה ומשתכר פחות מהמקובל בשוק.

ברור שדפוס העבודה הזה לא מתאים לאישה עובדת, נשואה עם ילדים או לגבר בגיל מתקדם שלא תמיד לחדש את ידיעותיו ולהתעדכן בשינויים טכנולוגיים. השאלה היא כיצד יש להתייחס לקבוצות עובדים שונות( כגון: נשים או מבוגרים) כאל שווים או מעצם השוני הם שונים.

יש 2 סוגי פגמים בנושא הזה : 

1. דגם ההטמעה.
2. דגם ההתאמה.

דגם ההטמעה

שיווין לפי דגם זה משמעותו עבודה של בני כל הקבוצות, בתנאים המתחייבים מדפוס העבודה הבסיסי המבוסס כאמור על עבודתו של הגבר "הלבן הבריא והצעיר". המשמעות המעשית של הדגם הזה שנשים עובדות צריכות לעבוד במשרה מלאה ללא כל הקלות שנובעות מהעובדה שהן אימהות לילדים, גם מבוגרים צריכים לעבוד כמו כל עובד צעיר, גם שעובד ישאר במקום עבודתו כל עוד יוכל לעמוד בדרישות של המשרה המלאה.
יחד עם זאת דגם ההטמעה מוכן להכיר בהענקת זכויות מיוחדות בהנחה שתיעשה איזושהי התאמה. במקרה הזה אפשר להשוות למשל: מצב של היריון לכל מצב של נכות או פגיעה גופנית אחרת שגם גברים יכולים לחוות.
חקיקה שמעניקה חופשת לידה היא חקיקה שמעניקה יחס שווה ע"פ דגם ההטמעה רק אם עומדת לגבר במקביל זכות לחופשה, כמו : למשל חופשת נכות מסיבות אחרות(אי כשירות לעבודה) או קביעה שכל עובד יוכל להיעדר מהעבודה מסיבות מסוימות שבגללן הוא לא כשיר לעבוד, כולל מטעם של לידה.
לגבי מבוגרים  - הכוונה ליצירת בסיטואציה שבה כל עובד צעיר או מבוגר יוכל להקטין את היקף משרתו מבלי לקבוע את תנאי העסקתו.
· מה ההצדקה של גישת ההטמעה : 

1. מתן זכויות מיוחדות לקבוצות מעמד שונות(מבוגרים, נשים) מחדד את החריגות של העובדים במעמדות אלו ומבליט את השונות הזו, וכך גם משתפר המעמד של העובדים במעמד הרגיל.
2. התנהגות שלא לפי דגם זה תגרום ליצירת שני שווקי עבודה:
1. לעובדים בקבוצה הרגילה שמבוקשים יותר.
2.  עובדים בקבוצה המיוחדת שהמעסיק ימנע מלהעסיקם מאחר והעסקת נשים שעוזבות לחופשת לידה או עובדות פחות שעות מקטינה את הכדאיות להעסיק אותן ואז הן יהפכו לעובדות מסוג נחות.

3. הענקת זכויות מיוחדות יוצרת אצל המעביד אי וודאות – היא מונעת ממנו את האפשרות לצפות מראש מי העובדים ירצה לפרוש מהעבודה בשלב מוקדם יותר ומתי, מתי האישה תנצל את חופשת הלידה וכד'.
· המתנגדים לגישת ההטמעה:
1. דגם זה מתעלם מהצרכים הבסיסיים של אישה, סדר יומה לא יכול תמיד להתאים לדפוסי העבודה של "גבר צעיר, לבן, בריא, האישה תחשוב פעמיים אם לצאת לעבודה במצב בו היא לא זכאית להקלות מסוימות, כך שמעגל הנשים העובדות יקטן.
2. דגם ההטמעה מתעלם מההיבטים החיוביים של ההיריון והלידה ועל כן יש להתייחס להריון לא כאל מצב בו האישה נמצאת באי-כושר, אלא למצב שהיא בשיא כושר היצירה והעשייה שלה.

דגם ההתאמה:

עפ"י דגם זה יש להעניק זכויות מוגנות לבני קב' המעמד השונות (נשים, מבוגרים וכו') האמורים להיענות לצרכיהם המיוחדים של בני קב' אלו, על כן מדברים במסגרת דגם זה על צדק ולא על שוויון.

על כן חברה המאמצת דגם זה צריכה לדאוג לצרכיהם, ובמסגרת הטעמים של איסור הפליה בעבודה ייכלל הדגם של אותה קב', כגון: הפליה מטעמי מין/גיל.

הקושי בדגם זה:

הקושי בדגם זה הוא בכך שהוא מקבל את הנורמה הבסיסית של קב' המעמד המובילה כנכונה. אבל טוען שבמצבים מסוימים לגבי קב' מסוימות ישנו הצורך לעשות התאמה כך שבעצם הנשים/המבוגרים הם חריגים הנמצאים מחוץ לנורמה. 

לדגם זה יש 2 גרסאות:

1. גישה רחבה –מכירה בקיומם של הבדלים ביולוגים ותרבותיים בין הקב' השונות הבדלים תרבותיים הינה בעייתית, כיוון שבכל תרבות ישנו הבדל, על כן חברה שתאמץ את הדגם המורחב תצטרך לדאוג שתוענקנה לנשים הצרכים המיוחדים הנובעים מהשוני בינם ובין הגברים (דוג': עניין תרבותי שהאישה עובדת עד שעה מסוימת). 

2. הגישה הצרה -מאפשרת לעשות התאמה רק לגבי השוני הביולוגי, אך אין לעשות התאמה כאשר מדובר בשוני ביולוגי דוג': כאשר מדובר בשוני בגידול ילדים. ההצדקה לדגם זה היא שאלמלא היו ניתנות זכויות אלו לא יכלו קב' אלו להיקלט בשוק העבודה והאפליה שלהם הייתה מונצחת. זה בעצם סוג של העדפה מתקנת. 

� בעניין תנאי עבודה.


� מדבר על כל המצבים חוץ מפיטורים : קבלה לעבודה, קידום בעבודה, תנאי עבודה, שליחה להכשרה או השתלמות מקצועית, או תשלום פיצויי פיטורים.





