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AGE DISCRIMINATION
מבוא ורקע לחקיקה הרלבנטית
מהי אפלייה ע"ב גיל: יחסם של המעבידים להעסקת האדם הזקן היה תמיד הסתייגות ברורה. ישנם נימוקים רבים לכך, הנימוקים הכלכליים-רציונליים הם: 1.כושר עבודתו של האדם הזקן יורד ככל שמתקרב לגיל הפרישה. 2.עלות העסקתם של עובדים מבוגרים היא גבוהה בשל מרכיב הוותק בשכר. לרוב, עלות שכרם גבוהה מהתועלת המופקת מהם.

חובת הפרישה
 בגיל אחיד, חרף השיוויוניות הלכאורית שבה, יוצרת מערך יחסים כלפי קבוצת העובדים המבוגרים – זקנים, מערך יחסים מפלה משאר העובדים. אין מדובר רק בעובדים "זקנים" הקרובים לגיל הפרישה, אלא גם על עובדים מקבוצת גיל הביניים (middle age), היינו, בני 40 ומעלה. שיוך קבוצת גיל הביניים להגדרת "עובד מבוגר",היא תוצאה של הצערת ההגדרה לגיל הביניים, בבחינת: היום מזדקנים חברתית מהר יותר. השימוש בגיל כגורם ממיין הוא לגיטימי ונתון לשימוש רב בחוק, אולם, לעיתים השימוש בגיל כגורם ממיין עלול להיות בעל ציביון מפלה, מעליב ופוגע בחוש ההגינות. לא תמיד גילו של העובד הוא חיזוי מדויק של כושר עבודתו. ניתן לומר שחובת פרישה בגיל אחיד קבוע מראש מהווה הכללה המבססת דימוי שלילי של העובד המבוגר ומספקת חיזוק לדיעה קדומה בדבר אי יכולת ביצוע העבודה על ידי העובד בגיל המתקדם.
עבודתי תעסוק בסוגייה זו לפי הדין האמריקאי. אפלייה מחמת גיל הינה אסורה בארה"ב לפי דיני המדינות ולפי הדין הפדרלי. הדין הפדרלי הרלבנטי הינו ה- age discrimination in employment act 1967 (להלן: "ADEA") האוסר על שימוש בגיל כאמת מידה בעבודה פרט למצבים שהגיל הוא דרישה תעסוקתית המועלית בתו"ל
 . ה- age discrimination act 1975 מרחיב את איסור אפליית הגיל גם לגופים הנתמכים ע"י השלטון הפדרלי, כולל מקבלי כספים מקרנות פדרליות. בתיקון הADEA משנת 1986 הוכנס גם האיסור להפלות מטעם גיל גם על חובת הפרישה, וכך הסתיים הביטוי ההיסטורי של האפליה מטעם גיל שחובת הפרישה מגלמת בתוכה. התיקון הגיע בעקבות פרשנות מצמצמת מצד בתי המשפט לחקיקה האוסרת אפליית גיל. ה ADEA מהווה מכשיר לחלוקה מחדש של שיוויון ההזדמנויות בעבודה לגבי העובדים בגיל המתקדם. ס' b(2) ל ADEA מצהיר את מטרות החוק: לעודד העסקת עובדים בגיל מתקדם ע"ב כושרם הספציפי ולא ע"ב הכללה מחמת גיל. לאסור אפלייה שרירותית בעבודה. ולקרב בין עובדים ומעבידים בעמדותיהם, במטרה לפתור בעיות העולות מהשלכות הגיל על העבודה.
ה ADEA בראי הפסיקה: ביה"מ האמריקאי התנגד במידת מה לקבלת החוק החדש שנכפה עליו, דרך פרשנות מצמצמת לו. ביה"מ הפגין בכמה פסקי דין את דעתו על פרישה כפויה מחמת גיל כתוצאה כלכלית סבירה ומתקבלת על דעת ביה"מ. לדוג', בפס"ד murgia
 הכיר ביה"מ בגיל כמדד סביר לירידה בכושר העבודה.
עיקרי החוק: היקף תחולתו: חוק זה מגן על עובדים בני 40 ומעלה אשר מבצעים את עבודתם באופן משביע רצון,מפני אפלייה מחמת גילם. החוק חל במגזר הפרטי והמנהלי. במגזר הפרטי, החוק חל רק על מעבידים המעסיקים 20 עובדים ומעלה במשך 20 או יותר שבועות משנת העבודה הנוכחית. גם ארגוני עובדים שבהם חברים 25 עובדים ומעלה מנועים מלהוציא משורותיהם עובד ע"ב גילו. החוק אינו חל על מנהלים בכירים, אשר בתו"ל ניתן לראותם ככאלה או כמעצבי מדיניות.

החוק מכסה את כל תחומי ההעסקה הקשורים: איסור אפלייה בתנאי העסקה, מצבי העסקה שונים, זכויות העובד, שכירת עובד, פיטוריו,קידומו, שכרו, הטבות, ואפשרויות התלמדות במסגרת העבודה, איסור הגבלה, בידוד או סיווג כלשהו ע"ב גילו באופן שיפגע במעמדו.
חריגים לתחולת ה ADEA: החוק קובע מספר חריגים האפשרים להתייחס לעניין הגיל מבלי שהדבר ייחשב לאפליה: 1. bona fide occupational qualification- באם תפעולו התקין של העסק דורש חיתוך העובדים ע"ב גיל, וחיתוך זה הועלה בתו"ל בידי המעסיק. מעביד הטוען לחריג זה יוכיח: א. שהגבלת הגיל בנסיבות היא צורך סביר העולה מליבו של העסק. ב. שכל העובדים שאינם מתקבלים לעבודה מכוח שימוש בחריג זה בתו"ל, אכן נעדרים את הכישור הנדרש בנסיבות לתפעולו הרגיל של העסק. ג. שלפחות מקצת העובדים שנפסלו מחמת שהם נעדרים את הכישור בם בעלי תכונה שאינה ניתנת לאיבחון אלא תוך התייחסות לגיל. 2. business necessity- מותר להפעיל נוהל בעבודה, שיש לו תוצאה עויינת לקבוצה המוגנת מכוח החוק, רק אם אפשר להצדיק אותו כצורך עיסקי. הערה: הבחנה בין עובדים ע"ב גיל אינה יכולה להיות מוצדקת ע"י הטיעון שעלות העסקת עובד בגיל מתקדם גבוהה יותר.
ה-ADEA קובע סעדים אפשריים: החזרה לתפקיד הקודם, לתנאים קודמים, קידום בעבודה, תשלום שכר אבוד.

תחולת ה-ADEA עבור רשויות מנהליות: החוק חל על רשויות מנהליות בדיוק כפי שחל על מעסיקים פרטיים. אולם בפס"ד קימל
 נקבעו סייגים לגבי סדרי הדין בתביעה נגד ישות מנהלית, נקבע שאין עובד יכול להביא תביעתו בגין אפליית גיל כנגד רשות מנהלית כהגדרתה, לבי"מ פדרלי.  

השוואה בין החוק הפדרלי לתוך מדינתי:
החוק הפדרלי חל במגזר הפרטי רק על מקומות עבודה בעלי יותר מ 20 עובדים. אבל ישנם חוקים תוך מדינתיים רבים המשלימים את החסר ואוסרים אפלייה גם במקומות עבודה קטנים יותר.
דוגמא: החוק במדינת אורגון
: אין זה חוקי להפלות בין עובדים ע"ב גזע, דת, צבע עור, מין, מוצא פדרלי (מאיזה מדינה בתוך ארה"ב מוצאו של העובד), נכות, מצב אישי או גיל. אולם אפלייה יכול שתהא חוקית במידה שדרישות התפקיד מניעות את האפלייה הזו והיא הכרחית לתפקוד הנורמלי של עסקיו של המעסיק. החוק מגן מפני אפלייה בכל מקום עבודה ללא תלות בכמות העובדים שבו. החוק חל ומגן על בני 18 ומעלה. החוק גם אוסר על אפליית גיל ע"י ארגון עובדים או סוכנויות העסקה(סוכנויות כוח אדם) ללא תלות בכמות העובדים שלהם. חריג חדש ביחס לחוק הפדרלי: אפלייה מחמת נכות הנובעת מגיל
: גם זו אסורה, כל עוד הנכות הזו אינה מפריעה לביצוע "עיקר העבודה", כלומר- הפונקציה העיקרית של התפקיד שלשמו נשכר העובד, לא ניתן להפלותו ע"ב נכות מחמת גיל. הגדרת עיקר העבודה תעשה בידי המעסיק.
ביקורת עצמאית שלי על השלכות חקיקה חברתית מתקדמת כדוגמת ה- ADEA:
השאלה הנבדקת: האם המגמה הכללית של המחוקק האמריקאי והצטרפות ביה"מ האמריקאי למגמה זו, הפקידו כוח רב מדי בידי העובד המבוגר, עד כדי הפיכת ה-ADEA לכלי ניגוח בידי עובד מבוגר כנגד מעסיקו.
טכניקת בדיקת שאלתי: אערוך בחינה של השפעת החוק על מאזן הכוחות בין העובד המבוגר למעבידו, דרך פס"ד שנסיבותיו מאפשרות סביבת בחינה נאותה לעניין.
רקע: קליטתו של עובד מבוגר לשורות המפעל היא איננה פעולה "כירורגית" שאין לה השפעה על שאר חלקי המפעל. כלומר, מעסיק השוכר עובד מבוגר לשורותיו, נדרש לפי ה ADEA שלא להפלותו מיתר העובדים. לתת לו עבודות מסויימות שיתאימו ליכולותיו (LIGHT DUTY), ואף בעת הצורך, למדר אותו משאר העובדים לסביבת עבודה שלא תקשה עליו (ACCOMADATION), או להשתמש בעזרים טכנולוגיים סבירים שיביאו אותו לידי עבודה שווה עם שאר העובדים (למשל, מרכזנית שיחות נכנסות במפעל, שמחמת גילה והרעש במפעל לאורך השנים שנתן אותותיו בה, אינה שומעת עוד כנדרש. מחוייב המעביד להשקיע במכשיר הגברה שיאפשר לה להמשיך ולפעול חרף גילה והחולשה הנובעת מכך). כל זאת בגדרי הסביר, כמובן.
הדוגמאות הנ"ל הן השפעות של העובד המבוגר על מקום עבודתו הנותרות בגדרי המידור של תפקידו שלו. אולם לא תמיד כך הדבר, לעיתים קליטתו של עובד מבוגר משפיעה על יתר העובדים. דוגמא נפוצה היא "תוכניות פיצוי" (compensation plans) שמשמעותן: הפחתה בכמות כוח האדם במחלקה מסויימת. ואם באותה מחלקה יש עובדים מבוגרים, הרי שמתקיימת השפעה על המבוגרים במישרין, שכן כעת הם נאלצים לעבוד קשה יותר כדי לספק את אותה תפוקה מחלקתית בפחות כוח אדם. יוכל העובד המבוגר לטעון שזהו אקט שמפלה אותו, שכן אינו יכול לעמוד בתחרות עם הצעירים המשתדלים לפצות על אובדן כוח האדם ולשמור על רמת התפוקה המחלקתית.
שאלת מוצא: האם הימצאו של עובד מבוגר בשורות הפועלים מגביל את יכולותיו של המעסיק?

פס"ד בסיס לביקורתי:  smith vs. city of Jackson

 עובדות: עיר בשם ג'קסון במדינת מיסיסיפי החליטה להעלות את שכרם של שוטרים ושל מוקדניות החרום במשטרה, לרמה כזו שתשווה את שכרם לממוצע המדינתי. נותר מצב בו קבוצת שוטרים גדולה יחסית שהייתה בעלת ותק של 5 שנים בלבד, קיבלה קפיצת שכר גדולה יחסית לעומת השוטרים בעלי הותק הארוך יותר, שקיבלו אך את אותה קפיצת שכר בלבד כמו כולם. קבוצה של 30 שוטרים מעל גיל 40 ובעלי ותק נכבד, תבעה את העירייה בבי"מ פדרלי מחוזי לפי ה ADEA.
טענותיהם: 1. DISPARATE TREATMENT- טיפול נבדל. קפיצות השכר היו מפלות בכוונה כנגד עובדים מבוגרים. 
2. DISPARATE IMPACT- אימפקט נבדל. קפיצות השכר השפיעו באופן נבדל על הצעירים ועל אלו בני 40 ומעלה, באופן שמפלה, משום שבהסתכלות פרופורציונלית, קפיצות השכר של הצעירים היו גדולות יותר מאלו של המבוגרים (חרף שנומינלית לא היה כך, מדובר באחוזי קפיצה ביחס לוותק).
ערכאת הערעור לפדרלי המחוזי קבעה שטענת האימפקט הנבדל אינה אפשרית תחת ה ADEA, ביה"מ העליון נתן אפשרות לתובעים להוכיח שה-ADEA סובל את תאוריית האימפקט הנבדל. השופט סטיבנס שכתב את דעת הרוב של העליון, קבע שתיאוריית הטיפול הנבדל אפשרית תחת ה-ADEA. סטיבנס הסתמך על פס"ד עליון קודם: griggs vs. duke power co. , שם נקבע שקריטריונים להעסקת עובדים, הפוסלים מועמדים שחורים בצורה נרחבת וניכרת יותר לעומת פסילתם מועמדים לבנים, וכאשר אין קשר ישיר ומוכח בין אותם קריטריונים לבין יכולת חיזוי הצלחה בתפקיד, קריטריונים אלו אינם חוקיים תחת חלק 7 ב- CIVIL RIGHTS ACT OF 1964 (להלן "חלק 7"), חרף שאין מאחוריהם כוונה להפלות. 
סטיבנס מראה את ההקבלה בין חלק 7 לבין מילות החוק ב-ADEA. אך בניגוד לחלק 7, ה-ADEA מתיר פעולות אסורות שלכאורה מבצעות אפליית גיל, אם אלו נעשו "מטעמים סבירים שאינם גיל". סטיבנס, בהתבסס על היסטוריית ה-ADEA, ועל הקירבה הלשונית לחלק 7, מסיק שבפס"ד גריגס, למעשה נתקבלה הלכה למעשה דוקטרינת "האימפקט הנבדל", ומשום הקרבה הנ"ל בין החוקים, סטיבנס מקבל תאורייה זו גם תחת ה-ADEA.
דוקטרינת האימפקט הנבדל מתקבלת, אך בפרשנות צרה, שמקור צרותה הוא באפשרות לבצע אפלייה מטעמים סבירים שאינם גיל תחת ה-ADEA. ביה"מ מציין את הרציונל, והוא כמובן שאין ממש בטענה שאדם שחור אינו יכול לבצע עבודה זהה לאדם לבן, אך יש ממש בהבדלה שכזו תחת ה-ADEA. סטיבנס לא מציין מפורשות שיש טעמים ומקרים תחת ה-ADEA בהם הגיל כן מבדיל בין יכולת עבודתו של אחד לעומת של אחר, אך ניתן להסיק זאת מאופן כתיבתו: התייחסותו לכך שאין רציונל להבדלה בין עובדים ע"ב גזע, ומיד אח"כ התייחסותו להבדלה סבירה שכזו תחת ה ADEA.

סטיבנס עורך השוואה בין הקריטריונים המקלים שבשתי החוקים הללו. בחלק 7: "BUSINESS NECESSITY". זהו מבחן המאפשר למעביד להתגונן מפני טענת אימפקט נבדל (DISPARATE IMPACT), היינו אפלייה בהעסקת עובד, על המעביד להוכיח שלא הייתה שום דרך אחרת להשיג את מטרות ההעסקה, מטרות התפקיד המוצע, מבלי לפגוע בצורה שווה או יותר משווה, בקבוצה מוגנת תחת חלק 7. ב-ADEA, סטיבנס קובע שהטעמים לאפלייה צריכים להיות סבירים ולא מבוססים על גיל. מהשוואה זו הוא מסיק שהמבחן ב-ADEA הינו מקל יותר לעומת חלק 7, ואין צורך לעמוד בנטל ההוכחה המחמיר של האחרון.

סטיבנס ממשיך לטפל בקליטת דוקטרינת האימפקט הנבדל לתחום ה-ADEA: 

נטלי ההוכחה: התובע לפי דוקטרינה זו אחראי לבודד ולזהות את פרקטיקת ההעסקה של המעסיק הנתבע, שלכאורה אחראית לכל הבדלה סטטיסטית נחזית.
במקרה של סמית', התובעים(השוטרים) נכשלו בזיהוי ואיבחון של כל מבחן, דרישה או פרקטיקה בתוכנית התשלומים של עיריית העיר ג'קסון, שלכאורה מהווה פגיעה בקבוצת העובדים המבוגרים. התובעים הצליחו רק להוכיח שפרופורציונלית, קפיצת השכר של הצעירים היא נדיבה יותר לעומת המבוגרים.

נקבע שלא רק שהתובעים נכשלו בזיהוי והוכחת הפקרקטיקה המפלה לכאורה מצד המעסיק, אלא גם היה זה ברור שתוכנית השכר של העירייה נבעה מטעמים סבירים שאינם מבוססי גיל. הסיבה הייתה הצורך להעלות את שכר השוטרים הצעירים כדי להשוות אותו לתפקידים אחרים דומים במשק, במטרת שמירת כוח האדם השיטורי ומניעת בריחה של שוטרים צעירים לתפקידים אחרים במשק.

אז, בידי מי הכוח?

אפילו אם פעולה מסויימת של מעסיק נחזית להיות בעלת השלכות שליליות גדולות יותר על אוכלוסיית העובדים המבוגרים לעומת הצעירים, מה שלכאורה עומד בדוקטרינת האימפקט הנבדל, לא יהא המעביד חשוף אוטומטית לתביעות תחת ה-ADEA, זאת כל עוד, פעולותיו נבעו מטעמים עיסקיים לגיטימיים הקשורים במישרין לטובת העסק, ואינם מבוססים על שיקולי גיל.
המקרה הקלאסי בעניין זה הוא הפחתה בכוח אדם (דוג' שהבאתי קודם לכן): 

אם מעביד מפטר עובדים ותיקים ומבוגרים מחמת משכורתם הגבוהה ותפוקתם הנמוכה מכך, לעומת עובדים צעירים שתפוקתם לרוב עולה על משכורתם. האם המעביד הזה חשוף לתביעות תחת ה-ADEA, לפי דוק' האימפקט הנבדל? (מדוע נקרא אימפקט נבדל?: כי מירב האימפקט של ההחלטה נופל על הקבוצה המבוגרת, והרי שיש בכך משום ההבדלה, ומכאן האפלייה האסורה).

ובכן, המעביד אינו חשוף כה בקלות לתביעות כאלו, שכן מניעיו להחלטתו היו קשורים באופן סביר למטרה של חיסכון מירב הכסף האפשרי, תוך כדי פיטורים מינימליים ככל האפשר. הרציונל הוא שמירה על העסק כמתייעל ומסוגל לעמוד בתחרויות השוק, תוך כדי הוצאת מינימום העובדים האפשרית אל מחוץ למעגל העבודה. (פיטורי עובד ותיק אחד יכולה לעיתים לחסוך שתי משכורות של צעירים, ובכך פיטרנו אדם אחד במקום שניים).

צידו המשפטי השני של מטבע תוכניות הפיצוי(COMPANSATION PLANS) שמביאות להפחתת כוח אדם כאמור, הוא שאם התוכנית תביא להתייעלות קטנה אך במחיר של הבאת עובדים לתפוקה גבוהה הנדרשת מהם, (מדובר על הבאת העובד לרמת תפוקה שהיא מחוץ לגבול טווח התפוקה לתפקיד מסויים) כזו שתשפיע דרסטית לרעה על עובדים מבוגרים שנותרו בתוך המפעל(ADVERSE EFFECT ON OLDER WORKERS) (דרסטית= בלתי פרופורציונלית להשפעה של הדרישה על העובדים הצעירים שנותרו במפעל. מדובר על קביעה השוואתית פנימית למפעל), אך עדיין ניתן לשוות להחלטה הגנה של טעמים עיסקיים סבירים שלא מבוססי גיל. לגבי מצב כזה, סטיבנס קבע שאם ניתן לזהות קריטריון כלשהו בהחלטה שמתבסס על אלמנט שמוצהר שהינו מתבסס על שיקול גיל, הדבר יתן תקומה לתביעה דרך דוקטרינת האימפקט הנבדל.
מלבד זאת, לרשות העובדים עדיין עומדת שיטת התקפה ישנה של טיפול נבדל(DISPARATE TREATMENT) המבוססת על הוכחת כוונה להפלות ע"ב גיל.
סיכום: בהתבסס על הרקע הפסיקתי בתחום זה, ועל הדין הנפרד שכל מדינה בארה"ב מייצרת לעצמה, אין זה ברור לי אם בתי משפט תוך מדינתיים ילכו בעקבות הלכת סמית', שכן יש הטוענים שההשוואה שסטיבנס ערך בין חלק 7 הנ"ל לבין ה-ADEA, שגויה, ולשני החוקים יש מבנים שונים שלא מאפשרים השוואה זו.לדוגמא: ביה"מ העליון במסטצ'וסטס בעבר כבר דחה הלכה של העליון הפדרלי, כשזה סתר או לא חפף את החוקים התוך מדינתיים בה. בכל מקרה הלכה זו חדשה מאוד, וטרם נבחנה.
אם כן, בידי מי הכוח?, סיכום רשמי הביקורת שצברתי במהלך קריאתי את החומר:
מחד, העליון הפדרלי קובע בפס"דים קודמים סטנדרטים נוקשים שבהם צריך המעביד לעמוד כדי לא להחשב כמפלה את העובד המבוגר, וכך גם בפס"ד סמית' לעיל: דוקטרינרית, ביה"מ קובע כללים נוקשים בהם המעביד צריך לעמוד, באמצו מחוקים קרובים את דוטרינת האימפקט הנבדל, דוקטרינה שמחמירה ומחזקת אף יותר את היכולת הקלאסית של העובד לתקוף את מעסיקו בגין אפלייה. והרי אותה יכולת קלאסית היא דוקטרינת "הטיפול הנבדל", אני מוצא שביה"מ האמריקאי נוטה להפקיד כוח רב בידי העובד המבוגר במערכה הזו כנגד המעסיק, אך צידו השני של המטבע ! , הוא שהכוח הזה הופקד, לבינתיים, על מאזניים שקולות, משום שביה"מ העניק באופן דוקטרינרי שווה כוח ישן אך מורחב בידי המעסיק, הוא הגנת "הטעמים העיסקיים שאינם מבוססי גיל".

וברמה המציאותית.... הלא נפסק בסמית' כנגד העובדים המבוגרים. כאשר נימוקי ההגנה התבססו בלעדית על הגנת "הטעמים העיסקיים שאינם מבוססי גיל".
אישית, אני מוצא את המהלך בפס"ד סמית' כחלק מתנועה גלובלית במשפטי כל העמים הנאורים. אם בעבר הסתפקנו בסטנדרטים של "אדם לאדם אדם" (השופט ברק), הרי שאנו עולים אל עבר סטנדרטים של "אדם לאדם מלאך". ובוחנים בזכוכית מגדלת גדולה יותר מאי פעם את מערך השיקולים המוסריים שעומד מאחורי החלטותינו בעולם המציאותי-עיסקי הקשה. אך מאידך, ראשינו לא מצויים בגובה המוסרי של העננים, והמשפט מתקן את עצמו חזרה למציאות הקשה, הגורמת לנו רבות לפסוח על שיקולים מוסריים אלו או אחרים, בכך שהמשפט מעניק גזרה שווה: מחד, החמרת הקריטריונים על הפוגע, בבחינת: בדוק את מעשיך היטב, האם הייתה דרך מוסרית יותר להשיג את המטרה? (גם אם מדובר בהוספת השקעה סבירה כדי לקיים את המוסר ועדיין להגיע למטרה- עליך, המעסיק, לעשות זאת)

מאידך, נעניק בגזרה שווה, כלי התגוננות יעילים בידי הפוגע הפוטנציאלי, למען יחוייב בשקילת שיקולים מוסריים סבירים, ואם שקלם כאדם מוסרי סביר השואף להועיל לעצמו תוך כדי אי פגיעה בסובב, עד כמה שאפשר, הרי שיצא פטור.
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