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חוקי מגן ואפליה בעבודה- צבי שרייבר-  ‏16/12/2004 

לא ניתן לוותר על זכויות שניתנו בחוקי המגן. קוגנטיות גוברת על טענה שלחוסר תום לב מלבד מקרים מסוימים. 
מבחן גידרון: מקרה חברות נתנו לעובד אפשרויות או שיהיה עובד בשכר עובד או שיהיה עצמאי / משתתף חופשי וכו'. עובד יותר תנאים (הסכם קיבוצי) פחות משכורת, יש מקרים שהתנאים דומים וההבדל הוא רק תחבולה. יש מקרים שהתנאים לעצמאי אכן טובים יותר / שונים. הפסיקה קודם בוחנת האם הוא עובד. יש הבדל אם המעביד רצה שהעובד לא יהיה "עובד". יש מקרים שאכן ניתנת לעובד הבחירה. 

חוזה, אם העובד בוחר להיות עצמאי ואח"כ יתבע להיות מוכר כעובד הוא יחזיר את ההטבות שנתנו לו כעצמאי. 

2 שאלות 

1. בחינה של ביה"ד האם האדם עובד או לא. מה יהיה בסיס השכר להטבות המגיעות לו כעובד, שכר של עובד או לפי השכר שהרוויח בפועל.
2. שיפוי. אם היה הבדל גדול בשכר ויוצא שעכשיו כעובד הוא צריך להחזיר למעסיק כשיש הסכם שיפוי. וכן במקרה שהעובד יזם את המעמד שלו כמשתתף חופשי ולא עובד. 
הפסיקה, צריך להשיב מה שקיבל שכר עודף, מחוסר תום לב או עשיית עושר ולא במשפט. כאשר הוצע לו שני האפשרויות. לכן הטבות כעובד יקבל לפי המשכורת שהוצע לו כעובד. 
שיפוי – במקרה שיש הסכם שיפוי או שהעובד יזם המעמד שלו או שהוא סירב להיות להיחשב כעובד. [חוק חופשה שנתית בר ניב אומר שאם ניתנת לעובד החופשה והוא מסרב לקחת, עדיין יש קיפוח זכות העובד לחופשה] המדיניות בדר"כ נגד שיפוי, חותר נגד חוקי המגן. צ.ש. ראוי ששיפוי יהיה רק במקרה של ניצול לרעה על ידי העובד. כשברור עפ"י הפסיקה שעובד כזה נחשב "עובד" לא ראוי שיהיו הסכמי שיפוי זה חותר נגד חוקי המגן. שאלה חשובה מי יוזם את ההתחמקות מלהיות עובד. התחמקות כללית של מעביד לפי חוזה גידרון, מפריע לקיום חוקי המגן. יש מקרים שהעובד מנצל כוחו ואז ראוי הסכם גדרון, שלא תהיה אחריות על המעביד. 
במקרה גבולי האם המועסק צריך להיחשב עובד גם ניתן להצדיק האפשרות של חוזה גדרון. 

צ.ש. אומר שס' השיפוי לא חוקי, נעשה שהעובד לא יתבע על הפרת חוקי המגן. 
[התחבולות להערים על חוקי המגן מונע מהמחוקק לבחון חוקים אלו ולשנות]

פס"ד צדקה כתב באנגליה מטעם עיתון ועשה הסכם עם גל"צ למספר כתבות בחודש, לא מספר מדוייק לפי המצב, + מקרים ספציפיים שביקשו ממנו כתבה למקרה מסוים. היה תלוי בו כמה כתבו בחודש, לפעמים יצא לשאר אירופה וכתב גם לגל"צ קיבל סכום לפי כתבות. יצא לחופש מתי שרצה אך היה צריך להודיע לגל"צ. בחוזה היה עצמאי. יצא לחופשה הודיע על כך אך נשאר תקופה ארוכה, כשחזר סיימו החוזה איתו. שאלה האם נחשב כעובד. פס"ד ראשון נקבע משתתף חופשי בעיקר בתחום התקשורת, אך לא רק. מדבר על משתתף חופשי אוטנטי מול דמוי. קובע שלפי התנאים נחשב כמשתתף חופשי. טוב לגל"צ אך לא קריטי לעסק (לא בלב העסק). הייתה לו עבודה נוספת. צריך לבדוק כל חוק ולבדוק האם הוא נכנס לתכלית החוק הספציפי.כך שגם מי שאינו עובד יוכל להנות מזכויות המגן. התחיל עם ברק על עובדי ציבור לפי מינוי שלא נחשבו כעובדים. ברק קבע שלא נחשב לעובד אך יוכל ליהנות מחלק מזכויות המגן. כאן שימוש באותו הרעיון. למרות ששם היה סיבה טכנית לפי החוק לא נחשב עובד, כאן לפי בדיקה עניינית לא היה נחשב עובד ועדיין אמר אדלר שבודקים תכלית כל חוק וחוק. ישלמו לו שכר שלא שולם, הגנת שכר ותשלום על הנאת שכר, רלוונטי גם למשתתף חופשי לכן חוק הגנת שער יחול. חוק פיצויי פיטורין – תכלית החוק חלק מהשכר גם תמורה על פיצויי פיטורין. אם היה כלול בשכר ששולם לו, התקיימה תכלית החוק. אך לא הייתה ראיה לכך ולכן יקבל גם פיצויי פיטורין. דעת הרוב שונה –ארד עשה עבודה רגילה של עובד, בגלל מומחיותו יכול היה לבחור מספר כתבות וכו' זה עבודה רגילה בעסק, וכן תגובת המעסיק לחופשה דומה לפיטורין מראה שהם המעסיק. 
השאלה "מי זכאי לקבל הטבה לפי חוקי המגן" אלו תנאים מינימאליים למעביד ועובד, ולא צריך לבדוק תכלית לכל חוק ולהחיל על מי שאינו עובד. זה דרך מסורבלת. השאלה צריכה להיות מי הוא עובד. 

לאחרונה פס"ד על מנהל חשבונות שעבד כל השנים אצל מעסיק אחד ולכאורה הוא עובד. אך מנהל החשבונות הקים חברה שהעסיקה אותו עצמו, פורמלית היה קשר בין החברה ובין המעסיק. ברק אמרה שיש לבדוק המקרה באופן ראלי. אדלר אמר שלא מדובר בעובד, אלא הוא עושה עסק מהעבודה שלו, (כדי לשלם פחות מס) לכן הכל במסגרת חברה, ולא קיבל התנאים כעובד. אלמלא היה חברה היה נחשב כעובד. 

אפליה

לא בקשר של כל מעביד עם כל עובד, אלא למנוע מקרים של אפליה במקום העבודה. דרישה לשוויון והסרת אפליה. לא מדובר על תנאים ספציפיים בחוקי המגן. 
נטיה בפסיקה להתחיל הגדרת אפליה לפי המבחנים של שוויון שהוגדרו בפסיקה. יש בעיה לדבר על שוויון כי החוקים לא מתייחסים לנושאי השוויון באופן כללי. החוק כמו חוק שוויון ההזדמנויות בעבודה, לא קובע שוויון אלא אוסר אפליות מסוימות. 

אפליה בגלל, נישואין, נשים, גיל (רצו להגן על זקנים קבעו משהו כללי), 

חוקי האפליה מקורם – מטרות סוציאליות חברתיות חשובות להכניס מיעוטים מסוימים לחברה, ולמנוע אפליה. מסביר מדוע קימות הקטגוריות המוגנות בחוק. [יש מקרים כמו איסור אפליה נגד רווקים עשו למען השוויון כמו נשואים ולא כתיקון חברתי] 

הסעד ניתן לעובד האינדיווידואלי, כך כל ההתייחסות בחוקים. תפישה מסורתית אפליה מה שלא רלוונטי בעבודה. כמו פרישה מוקדמת לנשים פס"ד נבו פרישת נשים בגיל 60 היה נחשב כהטבה, ועדין רוב הנשים מעדיפות לפרוש מוקדם. ביה"ד הראה סיבות למה יש כאן אפליה כנגד נשים פחות פנסיה וכן לא יקחו אשה מבוגרת לעבודה אלא גבר כי יעבוד יותר. לכן קבעו שיש אפליה באופן אובייקטיבי. 
החוק קובע שאסור לאפלות לפי מין, ויש אפליה מחמת גיל אם מחייבים האשה לפרוש בגיל מוקדם יותר. הסדר עם יתרונות וחסרונות לאשה אשה שלא רוצה בהטבה יכולה לומר שזה אפליה כנגדה. 

ס' 3 (ב)סוג של העדפה מתקנת. 
 3. שמירת זכויות 
(ב) אין בחוק זה כדי לגרוע מזכות יתר המוענקת לעובדת לפי חיקוק, לפי הסכם קיבוצי או לפי חוזה עבודה, ואין רואים זכות כזו כהפליה. 
כמענה לבעיה חברתית. 

אפליה ישירה:

דוג' מעדיף גברים על נשים, עקרונית או שלא רוצה לתת חופשת לידה, יותר מטפלות בילדים וכו' פחות גמישות בעבודה, לכן מעדיף גבר. אכן טוב יותר לעסק אך כאשר הסיבה לאפליה בגלל אפיון האשה לפי התנהגות מסוימת זו אפליה ישירה. פס"ד דנילביץ, הטבה באלעל לנשוי וידועים בציבור, לא נתנו לו כי היה הומוסקסואל. ניתן לומר שנתנו העדפה לנשוי ולא רצו להפלות הומוסקסואלים. נפסק שבפועל מפלים הומוסקסואל וזה אפליה כנגדו. אפליה כנגד קבוצה מוגנת נחשב אפליה בלי קשר לכוונה. כוונה רלוונטית כדי להגיע לעצם ההחלטה אם יש אפליה בפועל. פיטר אשה ולא גבר רק אם הכוונה בגלל שהיא אשה זה אפליה. 
