דיני עבודה – ד"ר יובל פלדמן
14.4.2005
בשיעור שעבר התמקדנו בסקירה מהירה של חוקי המגן המרכזיים.
סיימנו עיסוק בחוק שעות עבודה ומנוחה.

דנו בהכרה היחסית חדשה של בתי הדין בהסכמים שברמה מסויימת עוקפים את חוקי המגן, כאשר זה לטובת העובד (למשל – מתן אפשרות לגמישות בשעות העבודה).
זוהי פסיקה של בתי הדין לעבודה, הבודקת מה העובד הרוויח מכך שהמעביד התנה על החוק – אם העובד קיבל פיצוי ממשי, ביה"ד מכשיר את החוזה למרות החוק הקוגנטי (פ"ד לבנה פילוסוף, למשל).

נמשיך בחוקים:

חוק פיצויי פיטורין
חוק פיצויי פיטורין קובע, כי עובד שעבד מעל לשנת עבודה אחת, מקבל משכורת נוספת בגובה משכורת חודשית, על כל שנה שעבד.

כאשר העובד מתפטר מיוזמתו – הוא לא מקבל דבר.

מה הרציונאל של הדבר?

ייתכן שהעובד מושקע יותר במקום עבודתו – חברתית ומקצועית, ועל כן יש לאפשר לו אורך נשימה, עד שימצא עיסוק חדש.
המרצה מזכיר תלות פסיכולוגית וכלכלית. מקום העבודה הוא חלק מהזהות של האדם, ולכן ככל שהוא עובד יותר שנים, יהיה לו קשה יותר למצוא מקום חדש, כי הסתמך על המקום הזה ולא פזל למקומות אחרים.
הוזכר בפסיקה נושא הניסיון, אך חשיבות הניסיון הולכת ויורדת: ככל שעובדים יותר זמן, לכל שנת ניסיון יש פחות חשיבות – ויתר על כן, אדם שעובד שלושים שנה, לדוגמה – מתנתק מהלך הרוח המקצועי שמחוץ למקום עבודתו (למשל: טכנאי אלקטרוניקה שעסק 30 שנה בטלוויזיות, היום לא יבין הרבה על מה שקורה במסכי פלזמה).
היה דיון על אורך נשימה כלכלי, ועל רעיון של "משכורת 13" – מוטיב של "כתובה" – שאדם לא ימהר לפטר עובדים.
מבחינת החוק, הוא טכני ברובו.
ישנם מצבים שבהם עובד מתפטר ובכל זאת זכאי לפיצורים – הריון, ילד, היבחרות למשרה ציבורית דמוקרטית.
· סע' מעניין הוא סע' 11 לחוק פיצויי פיטורין: 11(א').
חוק פיצויי פיטורים, תשכ"ג-1963  [תיקון אחרון 18/1/04] . .

========================================

11. התפטרות אחרת שדינה כפיטורים [תיקון: תשל"ז, תשנ"ה, תשס"ד]  מתפטר בדין מפוטר.
(א) התפטר עובד מחמת הרעה מוחשית בתנאי העבודה, או מחמת נסיבות אחרות שביחסי עבודה לגבי אותו העובד שבהן אין לדרוש ממנו כי ימשיך בעבודתו, רואים את ההתפטרות לענין חוק זה כפיטורים.
זוהי נורמה דו משמעית. התנאי ה"הרעה המוחשית", שדורש סע' 11(א'), הוא עמום ונתון לפרשנות.
פ"ד נגרין ופ"ד זיווה עוסקים בסע' זה.

פ"ד חברה לקונסטרוציה ואינסטלציה כבדה בע"מ – נגרין יעקב ואח'.
עובדות: שלושה פועלים עבדו במפעל ברזל שמשרדיו בב"ש, והעבודה עצמה הייתה בסדום.

כל היום הסיעו אותם לעבודה, שילמו להם משכורת, נתנו להם ארוחה במחיר סמלי.

לאחר 10 שנות עבודה, המפעל הודיע שהוא מחזיר אותם לב"ש (דווקא קרוב יותר למקום מגוריהם).
הם ראו מכתב זה כמכתב פיטורין.

ולחילופין טענו שיש כאן הרעה מוחשית בתנאי העבודה ולכן צריך לתת להם, לפי סע' 11(א'), פיצויי פיטורין, על התפטרותם.
פסק הדין: דעת הרוב היא, שיש מסר של חוסר יציבות: שינוי שלאחר 10 שנים די בו כדי לערער את יציבות עולמו וחייו של העובד – ולכן יש לתת לו פיצויים.

דעת המיעוט היא שמשרדי המפעל תמיד היו בב"ש, ועובד בעבודות ברזל צריך לדעת שישלחו אותו לפרוייקטים מזדמנים, פה ושם – ואף 10 שנים בסדום לא משנות, כי זה לא נחתם בחוזה ולא נחשב לחלק מתנאי העבודה: אופי העבודה היה שליחה למקומות עבודה שונים.
היה שם גם דיון על נושא קצובת הנסיעה והזמן שהם היו בנסיעה, שהם קיבלו – מרגע שהם הועברו לב"ש, בוטלה קצובת הנסיעה היחסית נדיבה שהם קיבלו – וגם זה היה חלק מהטענה שלהם להרעה מוחשית בתנאי העבודה.
חשיבות פסק הדין: יש מגמה מרחיבה של הפסיקה להכניס אנשים לתוך סע' 11(א'), ואין צורך בדבר דרמטי, כדי שיחשב להרעה בתנאים.
מניחים שלאדם ציפייה לגיטימית שלא ישנו לו את מקום העבודה – ולכן למרות ששינו את מקום העבודה וקרבוהו לביתם, יש כאן הרעה מוחשית בתנאי העבודה, והם זכאים לפיצוי, כאילו פוטרו.

פ"ד זיווה טור נ' מעשה אומן
עובדות: אישה עבדה 6 שנים במפעל כמעצבת שטיחים, במשרד אישי. המפעל נשרף – ולכן העבירו אותה לעבודה בחדר ייצור ושיווק, והיא שאפה שם אבק וצמר.

הוצעה הצעה מטעם המעביד להתפטרות מרצון, ולקבל פיצוי, או להמשיך בשכר מופחת.
היא בחרה להתפטר וטענה שהייתה כאן הרעה מוחשית בתנאי העבודה שלה.

היא תבעה את המפעל.
פסק הדין:  לא הוכח כי היה כאן נזק רפואי, ולכן אין במצבה הרעה מוחשית. כמו"כ, זה שהיא עבדה עם עוד אנשים במקום לבד, זו אינה הרעה מוחשית.
נקבע שרק הרעה מוחשית, ללא סיבה, היא זו שסע' 11(א') מדבר עליה – כאן המפעל נשרף ולכן שינוי התנאים היה מוצדק, בלית ברירה – לא הייתה כוונה של המעביד לקפח אות, זה מה שהחוק בה למעשה למנוע.

חשיבות: ישנו מהלך של צמצום של תנאי "ההרעה המוחשית" שבסע' 11(א').
ביה"ד מחמיר את דרישת ה"הרעה המוחשית" וקובע שרק הרעה מוחשית ללא סיבה, בכוונה לקפח את העובד כדי שיתפטר בעצמו, היא היא זו שסע' 11(א') עוסק בה – זו מטרת החוק.
ישנה כאן מגמה הפוכה לזו שבפ"ד נגרין.

הפלייה בעבודה
ישנה אמנה שמדינת ישראל חתומה עליה, אמנת בינ"ל: "אמנת ארגון העבודה הבינ"ל 1958, מס' 111".

אמנה זו מזכירה שיקולים שאסור לקחת בחשבון כאשר בוחרים להעסיק או לא להעסיק מישהו: מין, דת, גזע, נטייה מינית, השתייכות ארגונית.

חוקי היסוד, כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק, לא כוללים את הזכות לשוויון.

מדוע? כיוון שהזכות לשוויון היא זכות בעלת גוון פוליטי בישראל: מדובר על עניינים רבים שקשורים לסטטוס-קוו בין דתיים לחילוניים, וכן על העניין של מדינת-כל-אזרחיה ביחס לאזרחים הערבים. סוגיית הגיור, סוגיית גיוס בני הישיבות, סוגיית מכירת הקרקעות לערבים – כולן מנעו את חדירת הזכות לשוויון כזכות חוקתית ויסודית.
אולם, הזכות הזו התפתחה דווקא בדיני העבודה, במנותק, וזכתה לפיתוח רב.
היא התפתחה כזכות עצמאית.
ישנם הרבה מימדים לדיני האפליה: מדובר על עיסוק במין, גיל, מוצא וכו' – והפסיקה הרחיבה על כך.

בארה"ב יש חוק שמעגן את נושא האפילה בעבודה, שנוגע בעיקר להשתייכות אתנית ומוצא.

בישראל הפסיקה נתנה דגש חזק יותר על עניין השוויון המיני בין גברים לנשים.

אך לא רק: הוספה לאחרונה, למשל, דרישה שהפרופיל הצבאי לא יבוא לידי ידיעת המעביד, כדי למנוע הפלייה על רקע הליכה למילואים וכשרות פיזית.

עם זאת, ישנם גם חריגים: בג'רוזלם פוסט, כשהשתנו הבעלים, ופוטר אדם בגלל דעותיו הפוליטיות, אפשרו את הפיטורים הללו, כי היה מוצדק לפטר אדם שכותב כנגד המדיניות והאידיאולוגיה הפוליטית של העיתון.
ביה"ד, במפתיע, אישר את הפיטורין.

הדעות הופליטיות רלוונטיות לבעל טור בעיתון (כאשר במצבים אחרים, הן לא רלוונטיות – אצל פקיד בנק או פועל).

· בארה"ב, ישנן שתי דוקטרינות שצריך להכיר.
Disparate impact –  הפלייה על בסיס קבוצות שונות:

מדובר על מקרה שיש קריטריון שמשפיע באופן לא שווה על קבוצות שונות באוכלוסיה.
למשל, אם רוצים עובדים מעל גובה מסויים – זה פוגע ביותר בנשים, כיוון שהן יותר נמוכות מטבען.

בארה"ב, כדי לקבוע תנאי כזה בקבלה לעבודה, צריך להראות כי תנאי הקבלה הוא אובייקטיבי ביחס לדרישות המשרה. צריך להראות רלוונטיות לתוכן העבודה.
פ"ד גריקס בארה"ב: מבחני מנת משכל פוגעים בשחורים, משום שהם פחות חכמים מטבעם (מסיבות תרבותיות והיסטוריות), אך הם לא רלוונטיים ולא הוכח שמי שמוציא ציון טוב יותר במבחנים מצליח יותר בעבודה הספציפית שדנו בה, ולכן התנאי היה בטל.
דוגמה נוספת, בארץ: פ"ד דלק: חברת "דלק" פיטרה עובדים שהיו מאורגנים בוועד – וועד העובדים טען לאפלייה, חברת "דלק" טענה שאין לה מטרה לקפח את העובדים המאורגנים, אלא פשוט עובד לא מאורגן עולה להם פחות. לכן, נטען שהפיטורין היו משיקולי יעילות, ולכן הם היו מותרים. על פי ניתוח פ"ד גריקס, שיקול כלכלי הוא אכן מותר, ואין זו אפלייה.  אבל מצד שני לו ביה"ד היה מתיר לפטר את העובדים המאורגנים, זה היה סוף העבודה המאורגנת: לא היה שווה יותר להתאגד בארגוני עובדים, משום שהיה קל לפטר עובד מאורגן בטיעון ש"זה עולה יותר מעובד רגיל".
Disparate treatment – הפליה על בסיס אישי. 
מדובר על מקרה שיש בו הפליה על בסיס אישי - ולא על בסיס קריטריון קבוצתי.
כלומר, לא מדובר על קריטריון הפוגע באופן לא שווה בקבוצה, אלא שלא התייחסו באופן אישי לאדם, בגלל מאפיין שלו.

מחקרים מראים בארה"ב, כי אנשים מפלים, אפילו כשהם לא יודעים שהם מפלים!
אנשים מפרשים את המציאות על פי כללי אצבע, שאחד עיקרי שבהם הוא סטריאוטיפים. זה לא קשור לכך שאדם הוא רע, אלא טבועה בו קונספציה ברמה הבסיסית של הקוגניציה, פירוש המציאות.
מעביד מפלה קבוצות שונות באוכלוסיה משום שהוא חושב שהן פחות חכמות, מוכשרות וכו' – אבל זה לא באשמתו, משום שכולם סביבו חושבים כמותו. בארה"ב ישנה חקיקה מפורשת שאוסרת על מעביד לבקש תמונה, כדי למנוע את ההטיות הנ"ל.
שאלה: מה לא לגיטימי ברצון של אדם להקיף את עצמו באנשים הדומים לו?

אם אפליה היא יעילה, אין סיבה להתערב – ואם זה לא יעיל, אז היא לא תוכל להתקיים, ותקרוס במבחן הכלכלי והמשפטי

אולם, יש גישה אחרת, שאומרת שאין לתת לשוק לעשות את שלו, כי זה יגרום לסבל להרבה אנשים, דווקא בקבוצות החלשות, כי התהליכים לוקחים הרבה שנים.

פ"ד דיילי אל-על נ' עדנה חזין:

עובדות: בהסכם קיבוצי נקבע שדיילות מקופחות לעומת דיילים.

יש להם פחות אפשרויות קידום להיות "כלכל" (רב-דייל), וכן שיידלות נשואות או בהריון יפוטרו. 

פסק הדין: ביה"ד הארצי קובע שמותר להפלות רק ב-3 מקרים, וחוץ מהם אין להפלות (וזאת על פי אמנת העבודה הבינ"ל מ-1958).
1. אפליה בגין דרישות העולות מעצם התפקיד. 

2. מותרים צעדים מיוחדים שמטרתם לענות על צרכים מיוחדים של אנשים, מסיבות כגון מין, נכות, או אחריות משפחתית. לאפשר לנכה, למשל, ללכת לשירותים ברגעים שבהם שאר העובדים לא הולכים – זו לא הפליה כלפי שאר העובדים.

3. מותרת אפליה על סמך נתונים סובייקטיבים של העובד: ניסיון, שקדנות, אופי ניהולי וכו'.
נקבע בפסק הדין: אף אחד מן התנאים לא הוכח במקרה דנן. לא הוכח כי הוענקו כל יתרונות לדיילות בשל אי הקידום. גם אם המסלול המקביל (דייל במקום כלכל) היה מוכח כמסלול רווחי, זה לא משנה. אין לחסום שום מסלול בפני נשים בשל היותן נשים.
ביה"ד היה מוכן לשנות את ההסכם הקיבוצי, כנגד הוועד – השינויים שבוצעו נבעו מפרקטיקה מאוד לא מקובלת, והוא היה מוכן לבטל את הסע' המפלים כחלק מ"תיקון העולם".

מסקנות מפסק הדין: זהו פסק הדין המכונן של הנושא .
בעצם ההפרדה יש הפליה: אין קשר למשכורת – מדובר על הכבוד שנפגע.
מה שמוזר, הוא שוועד העובדים היה נגד חזין (משום שקיבל תמורה לעובדות בשל הקיפוח, וכעת פחד שההטבה, כגון תוספת החן, תבוטל בשל שינוי ההסכם), ששינתה את ההסכם הקיבוצי.

פ"ד מ"י נ' גסטנר:
עובדות: החברה פרסמה מודעת עבודה שנכתבה בלשון זכר. זו היא עבירה פלילית לפי חוק שיוויון זכויות בעבודה, סע' 8.

אולם, סע' 2(ג') קובע כי ניתן לעשות כן, אם זה מהותי לטיב העבודה.

טוענת החברה כי העבודה דורשת עבודה פיזית כבדה אשר נותנת עדיפות לגברים.

פסק הדין: יש דיון סטטיסטי – רוצים אנשים שיהיו מסוגלים להרים משאות, ויש יותר גברים שיכולים להרים משאות כבדים מאשר נשים.

ביה"ד מצפה לבדוק ברמה המהותית, ולא רק ברמה הסטטיסטית – האם העובד שמבקש לעבוד יכול או לא.

יש צורך במבחן אובייקטיבי לגבי ההתאמה לתפקיד – לא רק מה שהמעביד חושב.

בדקו: האם יש לנהוג בפרשנות מצמצמת לטובת הסעיף, קרי, רק אם קיים מצב מוחלט שמין מסויים אינו מסוגל לבצע את העבודה, נקבל רק מן המין השני, או שמא בפרשנות תכליתית, קרי שנוכל להחיל זאת על מספר מקרים בהם גם נשים וגם גברים יכולים לבצע את העבודה {קירוב, סיכוי}, ובכל זאת נבצע את ההפליה בגלל השוני הסטטיסטי.

נקבע, כי אפילו שבממוצע, משקל ההרמה שיכול להרים גבר הוא 70kg, וזה שאישה יכולה להרים הוא 40kg, אזיי אסור לקחת את העיקרון הסטטיסטי כעיקרון מנחה.
בנוסף, החברה לא הצליחה להראות עד כמה סחיבת המשאות רלוונטית לצרכי העבודה, וזה גם לא צויין במודעה.

מסקנה: יש לנקוט בפרשנות מצמצמת לטובת הסעיף: רק אם אובייקטיבית, לחלוטין, קבוצה מסויימת, כולה (למשל, נכים קטועי רגליים למשימת דיוור) לא יכולה לבצע את העבודה, רק אז לא נקבל אותה. אנו לומדים מכך, שמעביד צריך לבדוק לעומק עד כמה העובד הרלוונטי מתאים או לא לעבודה, ולא להיתפס לסטריאוטיפים ולאמירות סטטיסטיות, כאשר יש סיכוי כלשהו שמישהו בקבוצה המופלה והחלשה, קטגורית, יכול לבצע את העבודה.
פ"ד שרון פלוטקין – אחיים אייזנברג:

עובדות: לאישה הוצעו או משרת מזכירה או משרת אשת מכירות.

היא רצתה את האחרונה.
המעביד אמר לה ש"נציג מכירות זה לא מקצוע לנשים" – זה דורש עבודה בשעות רבות, ולאישה עם ילדים זה לא מתאים.

לצערו, היא לא הייתה נשואה והייתה די "בת-בן".
המעביד הביא אותה לגרפולוג לבדיקה, והגרפולוג גילה שהיא אישה שיש לה מוטיבציה להראות שהיא "יכולה גם כן".
על כל פנים, היא תבעה.

בפרק הזמן בין המקרה לבין הדיון בבית הדין, המעביד קיבל אישה אחרת במקומה.
פסק הדין: פליטת הפה של המעביד כי עדיף שלא תעבוד בחוץ הייתה לו לרועץ.

ברגע של התנהגות פסולה מצד המעביד, ישנה התנהגות פוגענית, והנטל עובר למעביד לסתור זאת.
ישנה רטוריקה קשה של א' ברק כנגד אותו מעביד.

זה שהמעביד קיבל אישה אחרת במקומה לא עוזר לו – כי הוכח שהוא הפלה אותה בשל היותה אישה.
נפסק שישלולמו לה פיצויים מכוח חוק שיוויון הזדמנויות בעבודה.

המסקנה מפסק הדין: המעבידים למדו, פרקטת, לתת "דף ריק", שעובד יכתוב בו את כל הדברים שאסור למעביד לכתוב (בין היתר את מינו של הפונה), וכך יתחמק מהאפשרות שייקבע בבית הדין שהוא מפלה על סמך שאלותיו. יהיה קשה להוכיח נגדו, שהוא מפלה.
הוא יוכל לטעון שהעובד אמר לו את הדברים מיוזמתו.
פ"ד מסדה ליטבק-עבאדי נ' א' רפאל ושות' עו"ד:
עובדות: עו"ד ילדה, יצאה לחופשת לידה, ולאחר מכן היא פוטרה.
היא טענה שהפלו אותה לרעה בניגוד לחוק שוויון זכויות בעבודה.
לחילופין היא טענה שלא ניתנו לה זכויות שונות המוגנות בחוק, כגון הודעה בטרם פיטורין, וחופשה כחוק.

נקבע בביה"ד הארצי:

היא לא הוכיחה שלא היה משהו ביחסי העבודה, שהיה כפי שהיא מצהירה עליו. היא פוטרה מסיבות לגיטימיות ו\או מקצועיות.
אולם, מצד שני:

פסק הדין מפרט שיש הגבלות מסויימות על פיטורי אישה בהריון (סע' 9 לחוק עבודת נשים).
כמו"כ, הראו שע"פ חוק, צריך לתת הודעת פיטורין חודש מראש, וכאן הגיעו למסקנה שהיא קיבלה הודעת פיטורין יחד עם חופשת הלידה. 
ועוד, הגיעו לרזולוציה, שלא נתנו לה חופשה אמיתית, אלא חפפו אותה לחופשת הלידה, דבר שלא ניתן לעשות – כי חופשת הלידה מוקדשת לתינוק, ואמא לא צריכה לחפש עבודה כשרק ילדה.
לכן היא קיבלה פיצוי של 5,000 ש"ח.

המסקנה מפסק הדין: הטבות למיניהן וזכויות שמגיעות לכל עובד בתעסוקתו אינן מתבטלות, ובמיוחד כלפי נשים, כאשר הן נכנסות להיריון.
לאור פסק הדין, נפרט מעט על חוק עבודת נשים, תשי"ד- 1954 [תיקון אחרון 17/5/04] . .

סע' 9 (ג') לחוק עבודת נשים קובע:
(ג) (1) לא יפטר מעביד עובדת בחופשת לידה, בימי העדרה מעבודה לפי סעיף 7(ג)(2) או במשך תקופה של ארבעים וחמישה ימים לאחר תום חופשת הלידה או ימי ההיעדרות כאמור, ולא יתן הודעת פיטורים למועד החל בתקופות האמודות במנין ימי הודעה מוקדמת לפיטורים, לא יבואו התקופות האמורות בפסקה זו. 

2) לא יפטר מעביד עובד או עובדת, בימי העדרם מהעבודה לפי סעיף 7(ד)(1) או במשך תקופה של ארבעים וחמישה ימים לאחר תום ההיעדרות כאמור, ולא יתן הודעת פיטורים למועד ההל בתקופות האמורות, אלא בהיתר מאת שר העבודה והרווחה.
מכאן:
1. לנשים בהריון שילדו יש זכויות גדולות יותר מאשר נשים שלא ילדו או גברים. יש להן חסינות מפני פיטורין.

2. חוק עבודת נשים לא כולל חובה להחזיר את העובדת לעבודה לאחר חופשת לידה, אבל לאחר פ"ד ליטבאק-עבאדי החוק תוקן, והיום יש חובה לא לפטר את היולדת במשך 45 יום לאחר חופשת הלידה, וכן יש לתת חודש בהודעה מוקדמת על פיטורין.
יש להבהיר, שעדיין מותר לפטר אדם בשל "יחסים עכורים" בין הבוס לבינו, אבל יש לבדוק מה הסיבה ליחסים העכורים – אם זה בגלל הריון ולידה, אסור לפטר. 
חשוב: חוק שוויון הזדמנויות עוסק בדבר דומה אך שונה - אומר שאסור להפלות אדם או לפטר אותו משום היותו "הורה" (אסור שיהיה קש"ס שכזה).
ההבדל העיקרי הוא, שחוק זה נוגע לתקופה רחבה יותר (של כל ההורות), אך יותר קשה להוכיח קש"ס בין הפיטורין לבין ההורות.
 מדובר בחוקים שמספקים סעדים שונים.

בעקבותיו היה שינוי חקיקה. לא רצו שיהיה מצב שאסור לפטר נשים בהריון ומצד שני שיקבלו את המכתב פיטורין במהלך חופשת הלידה.
החוק מאפשר מרווח זמן של קליטה של העובדת.

חוק עבודת נשים מדבר על דברים שאסור למעביד לעשות – יש תקופה שלאישה יש חסינות מפני פיטורין שאין לגברים, או לנשים שאינן בהריון או בחופשת לידה.
חוק שוויון הזדמנויות עוסק בדבר שונה: אוסר להפלות עובד משום שהוא הורה – אסור לפטר עובד רק מכיוון שהוא הורה (אם יש קש"ס) – מצד אחד החוק נוגע לתקופה יותר רחבה, אולם יותר קשה להוכיח קש"ס.
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