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חוק שיוון הזדמנויות בעבודה

ס' 2 הינו הס' הכי חשוב בחוק. הוא מגדיר את ההפליה:  
(א) לא יפלה מעביד בין עובדיו או בין דורשי עבודה מחמת מינם, נטייתם המינית, מעמדם האישי או היותם הורים, גילם, גזעם, דתם, לאומיותם, ארץ מוצאם, השקפתם או מפלגתם או שירותו במילואים, קריאתו לשירות מילואים או שירותו הצפוי בשירות מילואים כהגדרתו בחוק שירות ביטחון [נוסח משולב], התשמ"ו-1986, לרבות מחמת תדירותו או משכו, כמשמעותו בחוק שירות בטחון [נוסח משולב], התשמ"ו-1986, הצפוי להם, בכל אחד מאלה :
(1) קבלה לעבודה .
(2) תנאי עבודה .
(3) קידום בעבודה .
(4) הכשרה או השתלמות מקצועית .
(5) פיטורים או פיצויי פיטורים. 
(6) הטבות ותשלומים הניתנים לעובד בקשר לפרישה מעבודה. 
(א)(1) לא יפלה מעסיק בפועל בין עובדים של קבלן כוח אדם המועסקים אצלו, וכן לא יפלה בין מועמדים לעבודה אצלו שהופנו אליו על ידי קבלן כוח אדם בכל הקשור לקבלה לעבודה, להפסקת עבודה ולתנאים במקום העבודה, והכל מחמת הטעמים המפורטים בסעיף קטן (א).

(2) מעסיק בפועל לא יציע לקבלן כוח אדם, לא יבקש ולא ידרוש ממנו להפלות כאמור בסעיף קטן (א) בין קבלן כוח אדם המועסקים אצל המעסיק בפועל או בין המועמדים לעבודה. 
(3) הוראות סעיף קטן זה באות להוסיף על האיסור החל על פי הוראות סעיף קטן (א) על קבלן כוח אדם כמעביד. 
(ב) לעניין סעיפים קטנים (א) ו-(א)(1) רואים כהפליה גם קביעת תנאים שלא ממין העניין. 
(ג) אין רואים הפליה לפי סעיף זה כאשר היא מתחייבת מאפיים או ממהותם של התפקיד או המשרה.
גיל מופיע ברשימה, אך הוא בעייתי, משום שכל אחד לוקח בחשבון את עניין הגיל בקבלה לעבודה, בפיטורין וכדומה. גיל נמצא בחוק ללא פירוט.

"לא יפלה" – האם ישנה הבנה מיוחדת למילה "הפליה" ? החוק היה יכול להשתמש במילים אחרות, אך הוא בחר המילה "מפלה", משום שהמילה "הפליה" רומזת על עניין מעבר להבדלה, היא רומזת על טיפול לקוי, שלילי, מכוון. הדבר לא מחייב, משום שיכולה להיות הפליה גם ללא כוונה רעה. החוק אומר שלא רואים בעניין הפליה, אם הדבר מתחייב מאופיו של התפקיד. בפס"ד דנילביץ, היה ברור כי לא היתה כוונה להפלות את קהילת ההומוסקסואלים, אך הדבר היה פועל יוצא מההוראות. הוחלט שאכן היתה הפליה. אין צורך בכוונה, אך ברור שכוונה עוזרת לזהות הפליה. כוונה יכולה להפוך התנהגות שהיא אובייקטיבית נייטרלית להתנהגות מפלה. 

הפליה ישירה והפליה עקיפה

לעיתים מבדילים בפסיקה בין הפליה ישירה ובין הפליה עקיפה (במובן של תוצאה). לעיתים הקריטריון שהמעביד משתמש בו אינו נייטרלי, ויש מקרים בהם הקריטריון בו משתמש המעביד הוא לכאורה נייטרלי, אבל התוצאה של אותה דרישה היא להפלות. המבחן יכול להיות לכאורה נייטרלי, אך למעשה לא רלוונטי לתפקיד או לא הכרחי במציאות. על ס"ק (ג) ניתן לומר שהוא מרחיב את הבסיסים – שכל דבר שלא מהמניין וגורם להפליה הוא מפלה, אך זו וודאי לא כוונתו של החוק. החוק מונה רשימה ארוכה וברורה של בסיסים. בסופו של דבר ההפליה צריכה להיות קשורה באותו בסיס, אפילו באופן תוצאתי. מדובר בפרשנות רחבה של החוק, שטרם נקלט בפסיקה (חוץ מדבריו של הנשיא ברק בפס"ד דנילביץ, שם הוא אמר שיש קשר לתוצאה).
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הבעייתיות של הרשימה

1) ברשימה של הנושאים שאסורים להפליה בחוק יש בעייתיות, משום שהיא לכאורה כוללת את הכל, אבל היא לא כוללת את הכל. הרשימה ארוכה.

2) המילים כלליות מידי. שאלה זו התעוררה בפס"ד רקאנט. קבוצה אחת היו דיילי קרקע שהיו צריכים לפרוש בגיל 65. קבוצה שניה היו דיילי אויר שהיו צריכים לפרוש בגיל 60. אם קובעים גיל פרישה, ברור כי מדובר בהפליה על רקע גיל. ייתכן שהמחוקק ראה את הבעיה, לכן הוא לא כלל ברשימה את גיל הפרישה ,ואמר שאין להפלות רק בתשלומי הפרישה. 
3) בעיה נוספת ברשימה היא שאין ס' שונים לגבי הבסיסים חוץ ממין. כולם מופיעים כאילו הם מאותה החשיבות. יש ארצות בהם יש חוק נפרד לגיל ולגזע וכדומה, כך לא נותנים טיפול דומה בכל נושא.
4) איזה צורות של הפליה עקיפה נכללות בתוך החוק ?
ס' 3 לחוק

ס' 3 אומר:

(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.
לא מדובר בהפליה לגברים על בסיס מין, אלא ההטבה ניתנת לנשים משום שרק הם אלה שיולדות. ס"ק (ב) הוא ס' בעייתי. אם מעביד נותן לנשים הטבה מסוימת באופן קבוע לא רואים בה כהפליה. לכאורה כל זכות יתר הניתנת לנשים אינה נחשבת להפליה. אין הגדרה למילה "זכות יתר" וייתכן שבעתיד יירצו לצמצם את היקפה. החוק מעלה את האישה למצב מיוחד. מדובר כנראה בהפליה מתקנת.

ס' 4 לחוק

תוכן ס' 4 אומר:

(א) זכאית עובדת, בהתאם לתנאי העבודה הנהוגים במקום עבודתה, לזכות בקשר להורות, תהא זכות זו נתונה גם לעובד המועסק במקום עבודה שבו נהוגים תנאי עבודה כאמור, אם התקיים בו אחד מאלה: 
(1) בת זוגו היא עובדת ולא נעדרה מעבודתה מכוח זכאותה כאמור בסעיף קטן (ב)(1) או (2) או שלא השתמשה בזכות כאמור בסעיף קטן (ב)(3) או (4).
(2) הילד נמצא בהחזקתו הבלעדית. 
(ב) בסעיף זה, "זכות בקשר להורות"- אחד מאלה: 
(1) היעדרות מעבודה בשל מחלת הילד; 
(2) יום עבודה מקוצר בשל היות העובדת אם לילד; 
(3) זכות להשתמש בשירותי מעון שהמעביד מעמיד לרשות ילדי העובדים; 
(4) השתתפות המעביד בעלות החזקתו של הילד במעון.
ס' 4 אומר שאם במקום עבודה ספציפית, ניתנת לאישה זכות הקשורה להורות – יינתן הדבר גם לגבר אם האישה לא מנצלת את זכותה והדבר נהוג במקום עבודתו. הדבר נדון בביהמ"ש שאמר שהס' בעייתי, משום שההטבה הזו אינה העדפה על רקע העדפה מתקנת, אלא מדובר בהפליה לגברים המשרשת את מיקומה של האישה בבית. התוצאה  של  פס"ד  היתה  שלא  חייב  שמקום  העבודה  ינהיג  את העניין שההטבה להורות 
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יכולה להינתן גם לגברים, אלא הדבר צריך להיות נהוג בכל מקום, משום שאחרת מדובר בהפליה לגברים על רקע מין.

סעדים

החוק די רחב בקשר לסעדים. החוק מכיל סעדים אזרחיים בס' 10 וגם אחריות פלילית המצויה בס' 15 ו-16. הסנקציה האזרחית די רחבה. לבית הדין תהא סמכות לפסוק פיצויים גם אם לא נגרם נזק של ממון בסכום שיראה לו. גם במקרים של הפרת חוזה בהם בד"כ אין אכיפה, רואים בהפליה כגורם לאכיפה. העניין הוא למנוע הפליה, והתרופה הכי טובה לכך היא אכיפה. סעד האכיפה בד"כ יהיה הסעד המועדף. משום שאכיפה היא עניין קשה, החוק אומר שסעד האכיפה יינתן רק אם פיצויים אינם הולמים בנסיבות העניין. הדבר בעייתי, משום שכך כיס עמוק יכול להפלות ללא מכשול רציני. גם באילו מקרים כסף לא יהיה צודק ? כסף יכול לספק, אך אכיפה היא הפתרון הצודק להפליה. לפני שביהמ"ש יוציא צו "עשה" הוא יביא בחשבון את ההשפעה על יחסי העבודה. הוא יבדוק אם הדבר לא יפגע ביחסי העבודה בין העובד והמעביד. בפס"ד חזין אחד הטענות של ועד העובדים היה שצריך להשאיר את המצב הקיים, משום שיהיה בעיה ביחסי העבודה. בית הדין גם צריך לקחת בחשבון אם עובד אחד עלול להיפגע עקב האכיפה. אם העסיקו אדם על בסיס מפלה, יהיה בעיה להחזיר את העובד המופלה על חשבון זה שהתקבל. עניין זה גם צריך לבוא בחשבון. בית הדין צריך לשקול את הדברים כנגד מתן האכיפה ובעד מתן כספים בעד הפגיעה. ס' 3(2) לחוק החוזים תרופות אומר שלא נותנים אכיפה אם במדובר בעשיית או קבלת עבודה, לכן הס' אומר שס' זה יחול על אף האמור בס' 3(2). באופן תיאורטי החוק פונה לאי מתן אכיפה, אלא במקרים מיוחדים, ואומר שפיצויים הם הסעד הראשון. החוק אף מונה שיקולים לאי מתן אכיפה, אך המרצה אומר שנראה לו כי החוק יפורש בדרך ליברלית.

ס' 5 לחוק

תוכן ס' 5 לחוק אומר:

לשם תיקון הפליה האסורה לפי סעיף 2(א)(2) לא יהא מעביד רשאי לגרוע מזכויותיו של עובד אחר או לשנות את מצבו לרעה.
אומר שכאשר יש הפליה בתנאי העבודה, לא יתקנו אותה ע"י הורדת התנאים של הקבוצה המופלה לטובה, אלא ישפרו את התנאים של הקבוצה המופלה לרעה. המרצה אומר שמדובר בהתערבות יתרה: מה זה משנה למחוקק איך המעביד משנה את מצב ההפליה. ס' 5 רק מתייחס לתנאי עבודה, משום שכאשר מדובר בפיטורין או קבלת עבודה תמיד מדובר באחד על חשבון השני, ובתנאי עבודה צריך להשיג שוויון לכולם.

ס' ההתיישנות – ס' 14

לא יזדקק בית - הדין לעבודה לתביעה אזרחית בשל הפרת הוראות חוק זה שהוגשה לאחר שחלפו שנים עשר חדשים מיום שנוצרה העילה ואולם לעניין תביעה אזרחית בשל פגיעה כאמור בסעיף 7 תקופת ההתיישנות תהיה שלוש שנים מיום שנוצרה העילה.
מדובר על תקופת התיישנות של שנה, היא תקופה שונה מתקופת ההתיישנות הרגילה.

ס' 21

(א) לעניין סעיף 2 אין רואים כהפליה העדפה של עובד שהוא בן משפחתו של המעביד, ובתאגיד - בן משפחתו של בעל השליטה בו ; לעניין זה - 
(1) בן משפחה-  בן זוג, הורה, ילד, נכד, אח, אחות או בני זוגם של אלה ; 
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(2) בעל שליטה בתאגיד - מי שבידו או ביחד עם בני משפחתו שליטה ישירה או עקיפה בעסקיו וניהולו של התאגיד. 
(ב) הוראות חוק זה, למעט סעיף 7, לא יחולו לגבי עובד המועסק שלא לצורך עסקו או משלח ידו של מעבידו. 
(ג) 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. 
הס' משונה, משום שבכל מקרה אם מעדיפים בן משפחה לא נראה שמדובר בהפליה על אחד הבסיסים המצויים בחוק. לכאורה החוק לא אוסר הפליה לטובת בן משפחה. אולי השאלה מה באמת ההבנה הנכונה של ס' 2(ב) היא שכל מעסיק יכול להיטיב עם משפחתו.

החוק לא חל על מעביד המעסיק פחות מ-6 עובדים. 

אפשרויות תביעה נוספות

ברוב המקרים מדובר על ס' בהסכמים קיבוציים, אותם ניתן לתקוף עפ"י חוק החוזים (ביטול משום תקנת הציבור). אם מדובר על תביעה המבוססת על חוק החוזים, ניתן לתבוע עד 7 שנים. אותו עניין לגבי מעביד המעסיק פחות מ-6 אנשים. בפס"ד חזין היתה טענה שנכון שדיילות לא היו יכולות להיות דיילות קרקע עד אותו הגיל של הגברים, אך ניתנו להם הטבות שונות אולי שוות בערכן. על כך אמר השופט שהדבר דומה לפרשת בראון (הפרדת גזעים בארה"ב). הוא אמר שאין מקום להפליה, וכל הטבה שנותנים רק למין אחד ולא למין השני מהווה הפליה, ואין מקום להשוואת התנאים וחשיבותם. ההשוואה לבראון היתה קצת קיצנית, משום שפרשת בראון היתה שכל הגזע היה במצב נחות עפ"י חוק – ולהגיד שכך הדבר על כל תוספת בהסכם קיבוצי זה הגזמה.

פס"ד נבו

היה מדובר על גיל פרישה שונה בין נשים וגברים בסוכנות היהודית. ההנחה המוסכמת בפס"ד היתה שייתכן שבזמנו ההסדר הזה שנשים פורשות מוקדם יותר היה נחשב להטבה, וייתכן מאד שגם אולי רוב הנשים מעדיפות זאת. אעפ"י כן ביהמ"ש העליון הגיע למסקנה שצריך לראות את המצב באופן אובייקטיבי, והוא מצב של הפליה משום שהאישה נפגעת מההסדר בכמה דברים. הוא אמר שכל פרישה היא פגיעה, משום שהדבר כאילו אומר לאדם שעבר זמנו. הדבר שהפריע לאגודות הנשים היה שהמסר בכך הוא שמקום נשים להיות בבית. הפרישה המוקדמת לנשים היתה מבוססת על הסטריאוטיפ של האישה שצריכה להיות בבית. היו גם טיעונים נוספים: עניין הכסף – המשכורות והפנסיה, עניין שיא יכולת הקידום בעבודה. מכל זה המצב היה מצב של הפליה, על כן ההסדר לא היה חוקי והס' נפל. אם מסתכלים על הזכות לשוויון – היא זכות אינדיבידואלית. לא חשוב אם רוב הנשים רוצות לפרוש מוקדם יותר. צריך להסתכל על האישה המיוחדת ולקבל את רצונה האישי ללא התחשבות ברוב הקבוצה הכללית. אדם לא צריך להישפט עפ"י ההשתייכויות הקבוצתיות. נכון שבחוקי ההפליה מדברים על הטבות לקבוצה, זאת משום שמעונינים להעלות את הקבוצה. מדובר בהפליה על מנת לתקן הפליה, מה שיכול להיות בעייתו, בגלל שבמישור הספציפי אישי הדבר יכול לבוא על חשבון אנשים שלא זכו להטבות.

לקרוא: פס"ד דנילביץ ורקאנט.

