תאריך: 24/10/01

הפליה בעבודה – מבוא – 

רק בשנת 88 לאור חקיקת חוק שוויון הזדמנויות לעבודה, החלה התפתחות משמעותית בנושא בארץ. עד אמצע שנות ה- 90 היה רק פס"ד אחד ממשי ביחס לחוק שכר שווה לעובד ולעובדת שנחקק כבר בשנת 64.

חוק שירות התעסוקה שנחקק בשנת 59 הכיל ס' 1 שהתייחס לנושא של הפליה בקבלת אנשים לעבודה וכמעט לא היה כל פס"ד ביחס אליו.

· פס"ד חזין פ"ד ד 365  {דב"ע לג /3-71}
· פס"ד נבו  פ"ד מד ( 4)749{בג"צ 104/87 לג' }

הקשר בין המושג שוויון לבין המושג הפליה -  האם יש כלל לפיו ניתן למדוד את השוויון? 

המושג שוויון הוא מאוד מעורפל: 2עובדים טועים באותו אופן, המעביד מקדם את האחד ומפטר את השני. האם מתעוררת בעיה עקרונית שהחוק או ביהמ"ש צריך להתערב בגינה? 

אדם מעסיק עובדים ע"פ פרוטקציה  - האם זוהי בעיה של שוויון? 

בכל מקרה שאדם עובד ע"פ קריטריונים לא אובייקטיביים נוצר חוסר שוויון, אך לא בכל מקרה החוק צריך להתערב. המדינה צריכה להתערב כשיש בעיה חברתית, למשל הפליה כנגד עדה מסוימת או מיעוט. בד"כ בחברה ליברלית, כשלא רוצים להתערב בפעולות הפרט, רק כשנוצרת בעיה ברמה חברתית, המדינה תתערב. שכן, ההנחה היא שכל התערבות המדינה היא מיותרת, מזיקה, ביורוקרטית, אלא אם כן ש לכך הצדקה. יש לשאול: האם הבעיה מצדיקה התערבות מצד המדינה? 

אלו פעולות של חוסר שוויון יקימו התערבות מדינתית? המילה שוויון אינה מופיעה בחוקים, אלא משתמשים במונח של הפליה בשילוב עם איסור מאוד ספציפי: למשל ס' 2 לחוק שוויון הזדמנויות עבודה: לא יפלה מעביד בין עובדיו או בין דורשי העבודה מחמת מינם, מעמדם האישי או נטייתם המינית וכו'.יש רשימה מסוימת , מאוד ספציפית .אין ברוב החוקים איסור כללי  של הפליה, או חובה לקיים שוויון (אם כבר, ניתן למצוא זאת בהסכמים קיבוציים).

תאריך – 31/10/01

אפליה בעבודה – המשך – 

המצב לפני חקיקת החוקים הרלוונטיים בנושא:

יש 2 דרכים עיקריות לתקוף הסדר מפלה: לטעון שהוא נוגד את אחד החוקים, האוסרים אפליה – לבסס עילה חוקית וכן ניתן לתקוף את ההסדר עצמו, בד"כ מדובר בהסכם קיבוצי או חוזה עבודה אחר. אם יש הסדר, יש לבחון אותו ולטעון שהוא נוגד תקנת הציבור ולכן פסול. זו הייתה הדרך שבה תקפו בעבר אפליה, מה שבא לידי ביטוי בפסיקה.

פס"ד חזין: ביה"ד לעבודה דן בעיקר ב- 2 עילות: 

1. בפני האישה נחסמת הדרך להתקדם לתפקיד של דייל בכיר או דייל כלכל. לפי ההסכם הקיבוצי, המסלול פתוח רק בפני גברים.דייל כלכל זכה למעמד בכיר ולהטבות כלכליות. 

2. אישה – אם מפוטרת מעבודתה כדיילת באופן אוטומטי לאחר חופשת הלידה. 
עיקר הדיון נסב סביב העילה הראשונה. קו ההגנה של אל על – נשים קיבלו הטבות אחרות במקום (טיפוח יופי), והטבות נוספות שכביכול מאזנות את המצב בין הדיילים לדיילות. ביה"ד האזורי קבע שלא הייתה זהות בהטבות  לחוסר האפשרות להגיע למשרה האמורה. ביה"ד הארצי קבע שאין מקום להיכנס להשוואה, משום שאין מקום לדוקטרינה: נפרד אבל שווה ולכן אין טעם לבחון את ההטבות והשוות אותן למשרת הדייל כלכל. בארה"ב, בעבר הונהגה דוקטרינה זו בתחום החינוך, אך נקבע כי היא מפלה ולא אפשרית. קבוצה אחת הייתה תמיד דומיננטית והשנייה חלשה. כן, ניתן לומר שמבחינה היסטורית, הגברים החזיקו במשרות הטובות והפרדה בין המשרות על בסיס מין, מובילה להתפתחות של קבוצה חלשה ולקבוצה דומיננטית. יתכן מאוד שלעתים יש אפשרות ליישם דוקטרינה זו, אולם לאור ניסיון העבר, אין בסיס לכך. 

במקרה זה, הטענה היא אבסורדית, שכן תוספת הטיפוח כלל לא הייתה משמעותית.

בד"כ כשמדובר בהבדלים בין קבוצות ולא נראה שצריך להיות שוני בתנאים כלפיהם,יצירת מסגרת שונה היא פרובלמטית. שכן, מדובר בקבוצות שונות, אך ההבחנה היא לא רלוונטית ליצירת התנאים השונים ביניהם.השוני המיני אינו רלוונטי למסלול הקידום ולכן יצירת סולם קידום על בסיס מיני איננו במקום. ביטוי לכך ניתן למצוא בחוקים שאוסרים שוני על בסיס של מין. קרי, ביה"ד התמודד עם הטענה הנ"ל, בשני כיוונים: המבחן ההיסטורי והשוני הרלוונטי. 

לגבי הקידום היה ברור שהמסלולים השונים נעשו ללא כל הצדקה וכל ניסיון לאזן זאת היה מגוחך. לגבי העילה השנייה, יתכן שיש בסיס לטעון שאישה מיד לאחר לידה אינה יכולה לעמוד במאמצי טיסה. אולם, יש להשאיר זאת לנסיבות: קרי, היכולת לתפקד לאחר הלידה היא אינדבידואלית, ויש לבדוק כל מקרה לגופו ואין למנוע מאישה שיכולה לעמוד בעומס העבודה לאחר הלידה בצורה אוטומטית.

ביה"ד לעבודה לא היה מוכן להשוות את הגירעון להטבה חומרית. אולם, גם אם היה איזון כלכלי בין מסלול הקידום להטבה שהאישה קיבלה, בכל אופן היה צריך לאפשר לאישה לבחור: או במסלול הקידום או בהטבה ולא למנוע ממנה באופן אוטומטי את אפשרות הקידום. 

פס"ד נבו – דן בגיל פרישה חובה לנשים ולגברים: בהרבה הסכמים קיבוציים קבוע שלגברים, גיל הפרישה הוא 65 בעוד שלנשים הוא 60. גיל פרישה חובה מזכה את הפנסיונר בקבלת גמלה וגם במקרה זה, פנסיה. המכלול של קבלת פנסיה, אבל קביעת גיל פרישה חובה, נחשבה בזמנו כהטבה (שנות ה- 20). כל הנושא מאחר והיה כרוך בקבלת פנסיה נתפס כהטבה. יש לזכור שגיל הפרישה נקבע בזמנו בהתאם לתוחלת החיים, וגיל 65 נתפס כגיל מבוגר.כן, ביחס לנשים גיל 60 כגיל פרישה חובה נתפס כהטבה ולא כחיסרון או אפליה.במקרה זה נבו הוכרחה לפרוש וכעת היא טוענת שההסכם הקיבוצי האמור, הקובע את גיל הפרישה מפלה. 

ש' בך מנה את מטרת קביעת גיל הפרישה: לאפשר לאדם לנוח מעמל עבודתו ולאפשר למעביד לרענן את מעגל העובדים שלו.אולם, לצורך המטרות הללו ההבחנה בין גברים לנשים איננה רלוונטית. ופוגעת עוד יותר בנשים שנאלצות לפרוש בגיל יותר מוקדם.  

בביה"ד הארצי נפסק, שלא הייתה אפליה, והבסיס להחלטה היה הימצאותם של הסכמים שונים וזכאותן של נשים לקבל ביטוח בגיל צעיר. ש' בך אומר שהפרישה מזיקה: אולי רוב הנשים, אף מעדיפות לפרוש בגיל 60, אך ההסדר מזיק, מדוע? 

כשמחייבים אדם לפרוש בגיל יותר מוקדם, כבודו נפגע, זה פוגע בו מבחינה נפשית כי הוא חש שאין בו יותר צורך וכי אין זקוקים לתרומתו למעגל העבודה. הפגיעה הנפשית כלפי אישה היא יותר גדולה משום שהיא נאלצת לפרוש בגיל 60 . הפגיעה היא כלפי כבודה, כישוריה והערכתה האישית. 

כן, נשים יכולות להתקדם מבחינת הקריירה דווקא בגילאים יותר מאוחר, ותוחלת החיים שלהן יותר גבוהה מזו של הגברים.

לאישה נגרם נזק כלכלי, כשמאלצים אותה לפרוש בגיל יותר מוקדם: הפסד שכר, אחוזים נמוכים יותר של גמלה שכן אלה מבוססים על השכר ומס' שנות עבודה. מה גם שנשים לעתים מתחילות לעבוד בגיל יותר מאוחר עקב רצונה לגדל את הילדים: קרי, הנשים עובדות פחות שנים ועוד נגרם לה הפסד של עוד 5 שנים. כשמעביד חושב לקדם משהו בגיל 55, הוא יעדיף לקדם גבר שיכול להבטיח לו עוד 10 שנים של עבודה, לעומת האישה שיכולה להבטיח לו רק 5 שנים. קרי, התפוקה תגרום למעביד לקדם גבר ולא אישה. 

ש' בך מוצא שהאישה שנאלצת לפרוש בגיל 60 ניזוקה במס' רבדים, מאידך יש נשים שמרוצות מההסדר הזה. איך יש להכריע? לאפשר לאישה זכות בחירה. זכות לא להיפגע רק בשל מינה. קרי, במצב הקיים יש דברים טובים ושליליים – לכן נתונה זכות בחירה על מנת שלא תיפגע: אם חשוב לאישה להמשיך לעבוד ולהתקדם במקצוע כמו במקרה של נבו, יתאפשר לה לעשות כן ולא להיפגע רק בשל היותה אישה. מנגד, אם האישה מרוצה ורוצה בפרישה מוקדמת, יש לאפשר לה לעשות כן. ההסתכלות היא מנקודת התייחסותו של האדם הפרטי. 

ארגוני הנשים התנגדו להסדר זה, מדוע? הסדר כאמור מבוסס על ההנחה שעבודה, מקצוע וקידום חשובים יותר לגברים וכי הנשים רואות בכך חשיבות פחותה וזוהי למעשה הפגיעה האמיתית: יוצאים מנקודת הנחה שאישה לא רוצה להתקדם במקצוע ולפתח קריירה. 

חשיבות פס"ד: ההסדר הוא דואלי: פועל לטובתן של חלק מהנשים ולרעתן של  חלק אחר מהנשים. לא ניתן ליצור הסדר כזה, אם בסופו של דבר יהיו נשים שמעדיפות מסלול כמו של הגברים ולא מקבלות זאת רק משום שהן נשים. 

תוצאה: חקיקת חוק גיל הפרישה, הקובע שבמקום שבו יש הסדר קיבוצי, הקובע גיל פרישה מוקדם יותר לנשים, תינתן לאישה האופציה לפרוש גם בגיל 65. 

כרגע למעשה, החוק מפלה את הגברים לרעה, שכן לגבר לא נתונה אופציה לבחור לפרוש בגיל יותר מוקדם.

בימ"ש העליון שאף להגיע לתוצאה זו משום שנבו הובילה לחקיקת החוק, שאינו חל רטרואקטיבית על נבו . לנבו הוא מעניק סעד משום שהיא לא השלימה עם המצב שהיה קיים בזמנה. ביהמ"ש קובע שאינו מוצא צורך להחיל את החוק רטרואקטיבית על נשים שכבר פרשו והשלימו עם המצב.ולא מכריע לגבי מצבן של נשים שאולצו לפרוש בגיל מוקדם ולא השלימו עם המצב. נשאלת השאלה: אם ההסדר מפלה, מדוע אישה שאולצה לפרוש לא יכולה ליהנות מקביעה זו? 

כשיש הפליה על בסיס מין או קבוצה: ניתן להסתכל על ההסדר כמקנה זכות אישית: לאישה יש זכות אישית להמשיך במקצוע, אע"פ שיש הטבות אחרות לו הייתה פורשת בגיל מוקדם יותר. לכל עובד יש זכות אישית לא להיות מופלה לרעה רק בשל היותו שייך לקבוצה. ניתן לומר שיש פגיעה בקבוצה כולה. למשל, מסתכלים על קבוצת הנשים כמי שתופסות את העבודה כמשהו בעל חשיבות פחותה. החוק לעתים מאפשר הסדר מתקן לקבוצה כולה. החוק נועד לעתים לקדם את הקבוצה כולה ולכן כשמפרשים את החוק יש לבחון אם הוא בא לקדם את היחיד באופן אישי או להיטיב עם הקבוצה כולה.לנקודת המבט השונה יש השלכות:

למשל, במקרה של הפליה מתקנת, קורבנות ההפליה לא נהנים ממנה ולמעשה הקבוצה שאליה הם השתייכו נהנית מכך. מה ההצדקה? הזכות היא לא אנדבידואלית בלבד, אלא גם קבוצתית.     

תאריך – 4/12/01

הרצאה מס' 3-  סיכמתי בדפים.

תאריך – 12/1201

הפליה בעבודה – הרצאה מס' 4 – 

ס' 3(א) לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה – יש חובה לשמור על הזכויות הנזכרות בו,(אין הגנה אחרת דומה לגבי הקבוצות האחרות, אלא רק ביחס לנשים בהריון) שכן אילו אלה לא היו נמצאים בו, אולי הייתה נוצרת פגיעה. למעשה המחוקק לקח בחשבון שחוק שוויון הזדמנויות אולי יפגע בזכויות הנשים, ולא רצה לעשות כן. מנגד, אם יש הסדר חוקי למשהו שפוגע בחוק שוויון הזדמנויות בעבודה, אולי צריך לטעון שההסדר בטל. 

הטבה בהסכם קיבוצי או בהסכם עבודה – ניתן להוסיף בו על ההטבה כפי שהיא קבועה בחוק.

האם ס' 3(א) האמור מהווה הפליה לטובת נשים? 

כל הדברים הנזכרים בס' הם ייחודיים לאישה, למעט נושא הפוריות. לכן, ניתן לטעון שהחוק מקנה הטבה למי שיכול להביא ילדים לעולם. כך שאם יש גבר שיכול להיניק, גם הוא לכאורה זכאי לאותה הטבה שבחוק, ואז נאמר שהחוק אינו מפלה. האם ניתן לטעון שמדובר בהפליה עקיפה לטובת נשים? שהרי כלפי הגברים ייתכנו מצבים פיזיולוגיים אחרים שמצריכים מתן הטבות דומות, והרי שלגביהם אין הסדר דומה.

ס' 3(ב) הנו ס' פרובלמטי, שכן כוונתו אינה ברורה – אם הסכם נותן זכות יתר לנשים עובדות, אזי לא נראה בה כהפליה. אין הגדרה, למושג זכות יתר או למה שנכנס בגדרה.

החוק מתייחס גם להסכם קיבוצי או לחוזה עבודה. האם החוק למעשה מאפשר העסקתן רק של נשים ע"י מעביד כלשהו? שהרי מבחינתו הוא רוצה להיטיב עם הנשים ולהקנות להן זכות יתר.  

אין פסיקה בנושא, כך שלכאורה נכון לעכשיו כל דבר שהוא בבחינת זכות יתר, הנו מותר. כמובן שיש לבחון את כוונת המעביד,לכשנתן את זכות היתר. אין פסיקה שרואה במתן זכות יתר לנשים בחוזה כהפליה. 

ס' 9 לחוק – נטל ההוכחה: 

על המעביד רובץ הנטל להוכיח שלא פעל כנגד החוק.מתי? 

שאם המעביד דורש כישורים, ואדם שפנה ענה על הכישורים, אך הוא לא קיבל את העבודה, נטל ההוכחה עובר למעביד שיוכיח שלא פעל בצורה מפלה, המנוגדת לחוק.

המקרה הרגיל – ייתכן שפנו הרבה מועמדים, רובם גברים ומעט מאוד נשים. כולם ענו על הכישורים והדרישות. כמעט בכל מקרה, יתכן שתועלה טענה שהמעביד הפלה אותו לרעה, ולכן על נטל ההוכחה לעבוד למעביד להוכיח שלא פעל בניגוד להו"ח. שהרי, נדיר המצב שבו רק מועמד אחד המגיש מועמדותו לעבודה עונה על הכישורים הנדרשים לצורך קבלת העבודה. 

יש שיפרשו את הס', כדורש ראיה לכאורה. אך החוק מדבר על כישורים מתאימים לעבודה בלבד.

הן מהפסיקה, עולה שהראיה לכאורה צריכה להינתן ע"י העובד, ולאחר מכן המעביד צריך להפריך אותה. אך במצב המתואר לעיל, אין ראיה לכאורה רק מעובדות כגון שהיו 15 מועמדים ומתוכם 2 נשים וכן הלאה, לכך שהייתה הפליה. 

לעניין פיטורים – ס' 9(2) – ניתן לפרשו כמדבר על פיטורים אישיים. שהרי, יש גם פיטורים הנובעים ממצב כלכלי ולא הנובעים מהתנהגות העובד או תפקודו. 

במקרים של הפליה, מקובל שהמעביד יוכיח על דרך השלילה שלא הפלה. יש נטייה לומר שהעובד רק צריך להראות נסיבות המעידות על הפליה לכאורה, ואז יעבור הנטל הסופי למעביד, שכם בידו כל הנתונים להוכיח מה היו הסיבות לפעולות שנקט. 

ס' 10 לחוק – הסעדים – 

ס'10(א)(1) – גם אם לא נגרם נזק ממוני, יכולים להיפסק פיצויי ממון בגין הפליה. למשל, בגין עוגמת נפש וכן הלאה. פיצוי בגין הטרדה מינית מוגבל עד ל – 50000 ₪ . לעתים משתמשים בתקרה זו גם בגין פיצוי שאינו ממוני. 

ס'10(א)(2) – יכולים לתת צו עשה או צו מניעה במידה והפיצוי הוא לא תרופה מספקת. מתי יתכן מצב כזה? יתכן שפיצוי הוא לא תרופה מספיקה, שכן לעתים מעביד משלם פיצוי, אך ממשיך להפלות. לכן, סעד שהוא מעבר לפיצוי, נועד לאכוף את האיסור בגין הפליה נוכחית או עתידית מצד המעביד. ברגע שהמעביד יראה שבמקרה קונקרטי זה או אחר הוא נאלץ לא רק לשלם פיצוי, הוא יבין שלא משתלם לו להמשיך במדיניות המפלה, כי העונש שלו לא נעצר בקו הפיצוי.

מה צריך לעשות אם רוצים למנוע הפליה?  ביהמ"ש יכול לקבוע גם פיצוי מרתיע ולפסוק סכום גבוה. לכאורה, הפיצוי יכול תמיד להוות תרופה מספקת. האם הס' מתייחס למקרה ספציפי, או שהוא מצריך הסתכלות על המעביד ומדיניותו עכשיו ובעבר.

ע"פ החוק הסעד הראשון במעלה הוא הפיצוי ורק אם אין די בו, צריך גם לתת את סעד האכיפה. 

אם המטרה היא למנוע הפליה, הסעד הראשון במעלה צריך להיות אכיפה.כלומר, לחייב את המעביד לתקן את המדיניות המפלה. שכן, לעתים הפיצוי הכספי על מנת שיהא אפקטיבי צריך לכאורה להיפסק בהתאם לעומק הכיס של המעביד. 

ביה"ד צריך לקחת בחשבון מס' שקולים בבואו להחליט על הסעד המתאים למקרה:

· השפעת ההחלטה על אפשרות העסקתם של עובדים אחרים או קידומם.

· לגבי החלטה לפטר, לקבל לעבודה או לקדם, תמיד כנגדם משהו אחר נפגע.

· צריך לבחון מה תהא ההשפעה של ההחלטה על יחסי העבודה בהמשך. צריך לבדוק מה המקור של ההפליה, שכן לעתים אחת הסיבות להפליה נובעת מרצונם של העובדים לא לקבל אדם המשתייך לקבוצה זו או אחרת.

· צריכים לקחת בחשבון גם את העובדה שהעובדים בעצמם מעונינים שהמעביד יפלה, או שהעסקת בן מיעוט זה או אחר לא יקודם על חשבון אחד מהם. 
· יש לשקול הוראות של הסכם קיבוצי ביחס לפיטורים הנובעים ממצב כלכלי. לעתים הסכמים כוללים בחובם ס' המאפשר לפטר עובד כדי שלא יוקנה לו מעמד של וותק. 
הס' כפוף להוראות ס' 3(29 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) – ס' זה למעשה קובע שאין לאכוף עבודה אישית.חוק ספציפי זה גובר. גם מבחינה נזיקית, אם יש עוולה אזרחית והסעד הסביר בגין עוולה זו הוא אכיפה, נאמר שההגבלה על לא לתת תרופה מחייבת אדם להעסיק או עובד לעבוד, היא מוגבלת ולא חלה על פק' הנזיקין או על הסכמים. למשל, חוק עבודת נשים קובע שמעביד לא יפטר אישה בהיריון ללא אישור. אם האישה תבקש מביה"ד אכיפה, היא תקבל אותה. וס' 3(2) לחוק התרופות איננו רלוונטי. כל ההנחה שיש רלוונטיות של חוק החוזים תרופות, היא למעשה מוזרה. שכן, עילת התביעה במקרים של הפליה היא חוקית (חוק המטיל איסור על הפליה), הנובעת ממדיניות משפטית. למעשה, לס' 3(2) אין השפעה על הסעדים שיכולים להינתן בגין הפליה. זה רלוונטי רק ביחס להפליות המעוגנות בחוזי עבודה ותו לא. 

סיכום – החוק רואה בפיצוי כסעד ראשון ובאכיפה כסעד שני. במציאות, סביר להניח שתינתן אכיפה בעת הצורך. למשל, במקרים שמפטרים עובד על כך שהשתתף בשביתה, או בשל היותו חבר בארגון עובדים.

ס' 5 לחוק – 

הוא לא מופיע בס' הסעדים: מעביד לא רשאי לגרוע מזכויותיו של עובד או לשנות את מצבו לרעה. זה רלוונטי בעיקר להפליה בתנאי העבודה. לשם תיקון הפליה אסורה ע"פ החוק, על המעביד להשוות את תנאי העבודה של העובדים בצורה שלא גורעת גם עם אלה שלא הופלו. אם יש שוני במשכורת צריך לתת העלאה למי שמופלה ולא להפחית בשכר גם למי שטרם הופלה. זהו סוג של אכיפה – מחייב את המעביד להשוות תנאי עבודה. מדוע נחייב את המעביד רק להטיב את תנאי העבודה? למה שלא נאפשר לו להשוות את התנאים של הלא מופלים, לאלה של המופלים, כל עוד הם לא נוגדים את חוקי המגן? זה לא ברור.

יתכן שאם מחייבים את המעביד לשפר את תנאי העבודה בצורה שווה כלפי כולם, הוא לא יוכל לשאת בעלויות ואף ייאלץ לפטר מס' מהעובדים. 

תופת התיישנות  אזרחית-  ס' 14 לחוק –
היא עומדת על תקופה של  12 חודשים,למעט מקרים של הטרדה מינית, שלגביה תקופת ההתיישנות היא 3 שנים.אם התרחשה עוולה, סביר להניח שהיא מהווה הפליה בתוך חוזה העבודה. ניתן לתבוע או ע"פ החוק או לתבוע על בסיס שההסכם נוגד את תקנת הציבור (מדניות משפטית). במקרה האחרון, תקופת ההתיישנות תעמוד על 7 שנים ולא על 12 חודשים. התובע יטען שהס' המפלה נוגד את תקנת הציבור, והם תובעים מכוח תקנה זו. 

ס' 15 – 16  – מתייחס למנהלים, שהפליה מטעמם יכולה להוות עבירה פלילית. 

תאריך – 19/12/01

הפליה בעבודה – הרצאה מס' 5 – 

פס"ד דנילוביץ' – 

בהסכם הקיבוצי שבין אל על להסתדרות העובדים, נקבע ס' לפיו כל עובד זכאי לקבל אחת לשנה כרטיס טיסה עבור בן או בת זוגו. בהתחלה ההסכם חל רק על זוגות נשואים. לאחר מכן הוחל הסדר קיבוצי,  אשר קבע כי זה יחול גם על בן או בת זוג שהם בבחינת ידועים בציבור ולא יכולים להינשא. 

לדנילוביץ' היה בן זוג מאותו מין. הוא טוען שיש הפליה ע"פ נטייה מינית, שכן מסרבים להעניק לו את הכרטיס עבור בן זוגו. 

היו 3 פסקי דין בנושא: אזורי, ארצי ועליון. כולם הגיעו למסקנה שהייתה פה הפליה בגין נטייה מינית. ברור על הכל, שלא מדובר במקרה בו הייתה כוונה מראש להפלות משהו בגין נטייתו המינית. לא מדובר בהסכם הקובע שזכות מסוימת לא תינתן לאדם שיש לו בן זוג מאותו מין. האפליה לא נקבעה בצורה מפורשת בהסכם, אלא שהתוצאה של ההפליה לא נבעה מכוונה מסוימת. העניקו הטבה לאנשים בעלי סטטוס מסוים, ומכך יצא שאנשים אחרים לא מקבלים אותה. אילו היה ס' מפורש מפלה, הדבר היה נראה כעל פניו כהפליה מחמת נטייה מינית. במקרה זה, זוהי אומנם התוצאה, אך זו לא הייתה הכוונה. החוזה אינו מפלה במפורש, אך כתוצאה מיישומו, הפליה כאמור מתרחשת. בהתחלה כשההסכם חל רק על בעל ואישה, ניתן לגרוס שהייתה כוונה להוציא מתחולתו ידועים בציבור, ולא כאלה שיש להם בני זוג מאותו מין. ההסדר המורחב חל לא על כל ידוע בציבור, אלא רק על כזה שאינו יכול להינשא ע"פ החוק. 

התוצאה ההכרחית מההסכם – אדם שיש לו בן זוג מאותו מין לא יכול לזכות בהטבה האמורה. הפליה ישירה היא גם כזו אם התוצאה ההכרחית היא הפליה ואין זה משנה שלא היה ס' מפורש או כוונה להפלות. ובכך מתגברים על הטענה שמאחר ולא הייתה כוונה להפלות, אין הפליה. היה ניתן לכאורה לטעון שהרבה אנשים לא קיבלו את ההטבה, מה שמעיד על כך שאין כוונה להפלות: למשל, רווק לא קיבל את ההטבה, ידוע בציבור שיכול להינשא אך לא נישא לא קיבל את ההטבה וכן הלאה.יתכן שע"פ החוק, רווק יטען להפליה מחמת מין.  קושי נוסף – ההסכם מכיר כביכול באנשים שמקיימים קשרים הומוסקסואליים. החוק לגבי נשואים מכיר בנשואים ובידועים בציבור, אך הומוסקסואליים אינם מוכרים בחוק כבעלי זכויות מלאות או חלקיות של נשואים. כלומר, האם ההסכם הקיבוצי יכול להכיר במשהו שהחוק טרם הכיר בו? החוק  לא מכיר בקשר הומוסקסואלי כקשר שיש להעניק לו זכויות מסוימות, ואם החוק לא עושה זאת, מדוע אל על צריך להכיר בהם כזכאים לזכויות? אל על הרחיבה את ההסדר והחילה אותו גם על ידועים מציבור, משום שהחוק גם מכיר בקשרים מסוג זה כזכאי לזכויות מסוימות המוענקות לנשואים. אך, גם את זה אל על לא הייתה חייבת לעשות. התגובה לטענה זו – אל על בעצמה היא שיצרה זכות גם למי שאינו נשוי, ויוצא מכך שעובדי אל על שהם הומוסקסואליים לא מקבלים את אותם תנאי העבודה. כלומר, גם אם חוק הנישואין יוצר הפליה, אל על לא מפעילה את חוק הנישואים אלא נותנת הטבות לעובדיה שהם ידועים בציבור או נשואים. בתנאי עבודה, אסור לאל על ע"פ החוק להפלות. 

ש' ברק כן מקנה חשיבות מסוימת לתכלית החוזה ואולי יש מקום להגנות מסוימות אף אם הן לא מעוגנות בחוק – אך, השאלה נותרה בפסה"ד פתוחה.

פסה"ד של ברק הנו מעניין, מאחר והוא מעלה גם דברים שלכאורה נראים לא חשובים. הוא מעלה את האפשרות לתבוע ע"פ חוזה, שהפירוש הנכון לבני זוג, בעל אישה, כולל גם הומוסקסואל. הוא לא מכריע בשאלה. לדעת המרצה – אם כתוב במפורש בני זוג, בעל ואישה, לא יתכן שהכוונה היא לשני גברים. 

הוא נוגע גם באפשרות שההסכם יוצר הפליה מחמת מין – ניתן היה לומר שאם דנילוביץ' היה אישה ולא בחור, והיא הייתה מקיימת קשר קבוע עם גבר, היא הייתה מקבלת את ההטבה. אך, מאחר והוא בחור הוא לא מקבל את ההטבה וכך כביכול מבססים הפליה ע"פ מין. ניתן לטעון שאין הפליה ע"פ מין, שכן כשם שגבר לא יקבל הטבה אם הוא מקיים חיים משותפים עם גבר, גם אישה לא תקבל את ההטבה אם היא מקיימת חיים משותפים עם אישה אחרת. ש' ברק לא ממש מקבל את הטענה הזו, אך גם בנקודה זו לא מכריע. אם נאמר שמין כולל נטייה מינית, למעשה כל דבר שקשור במין, נאמר שהוא נכנס לגדר הפליה ע"פ מין. אין לעשות זאת בצורה אוטומטית. יש לבחון בכל מקרה, אם אכן מדובר בהפליה מחמת מין (זכר או נקבה), לבין מקרים אחרים. קרי, לפי כוונת המחוקק ולא לפי מה שנחשב בעיני החברה כרצוי.

כמו כן, במפורש נקבע בחוק שאסורה הפליה מחמת נטייה מינית, כך ששאלת הפרשנות של המושג מין בשיח ההפליה היא מיותרת. 

ש' ברק מגיע למסקנה שתכלית החוזה, הייתה לשמר על היחסים בין בני הזוג שעובדים עבורו כמעין פיצוי על ההפרדה ביניהם בשל עבודה. אין סיבה לא להחיל את ההסדר ע"פ בני זוג מאותו מין. בעייתיות:

לכאורה כל הטענה הזו נראית מוגזמת. למה? מי מקבל את ההטבה? כל עובדי אל על. לא ייחדו את ההטבה רק לצוות המוטס. ייתכן שמבחינה היסטורית בתחילה צוות האוויר קיבל את ההטבה. אך, עובדתית כיום גם עובדי הקרקע של אל על מקבלים את ההטבה ולכן לא ניתן לומר שאל על ייחדה את ההטבה רק לאנשים שנאלצים להיפרד מבני זוגם לתקופות מסוימות מכוח העבודה. 

גם אם זה היה נכון, מה זה משנה? למה יש לבדוק את תכלית אל על בחוזה? שהרי קבענו כי כוונת המעביד אינה קובעת, במידה והתוצאה ההכרחית היא הפליה. אם החוק היה מקנה הגנות וסייגים, אולי הכוונה הייתה רלוונטית, אך כיום הסייג היחיד הוא ביחס לדבר שמתחייב מאופי התפקיד – אך ההטבה הנ"ל אינה מתחייבת מתפקיד הדיילים ההטרוסקסואלים, והרי שהיא ניתנת בכל מקרה לכל עובדי אל על.

יתכן שכוונה תהפוך פעולה נייטרלית לפעולה מפלה, אך היא לא יכולה להפוך פעולה מפלה לפעולה מוצדקת, אלא אם זה קבוע בחוק. 

כוונת אל על לא הייתה לחזק את מוסד הנישואין.ואם היה בא לחזק את מוסד הנישואין, בכל מקרה זה לא היה מצדיק את הפעולה המפלה. מוסד הנישואים הוא לא מעניינה של אל על. 

ההפליה הכי בולטת במקרה זה היא זו הנובעת ממעמד אישי – הכולל גם סטטוס של נשוי ורווק. ההסכם הקיבוצי  המקורי המקנה הטבה לבן זוג היא על פניו מפלה רווקים. דנילוביץ' לא העלה טענה זו. הרחבת ההסדר לטענת ברק חל רק על מי שיש לו שותף לכל דבר ( בין אם כוונת אל על הייתה לחזק את מוסד הנישואין, ובין אם אל על רצתה להעניק ירח דבש נוסף לאלה הנאלצים להיפרד לתקופות ממושכות מבני זוגם בגין העבודה ואין צורך להעניק ירח דבש כאמור למי שיש לו בן זוג לא קבוע ).היות וההפליה היא מאוד מפורשת כנגד רווקים, זה מאוד פרובלמטי כשמנסים להצדיקה ע"פ הכוונה. שהרי  כל הטבה הניתנת לנשוי היא למעשה מהווה הפליה כלפי רווק.

ניתן היה ליצור הטבה כלכלית המבוססת על פי מס' האנשים שאדם צריך לפרנס, אך לא להעניק את ההטבה בגלל שהוא נשוי.אולי כוונת המחוקק הייתה להגן על רווקים רק ביחס לקבלתם לעבודה. בכל מקרה, החוק אוסר הפליה ע"פ מעמד אישי. ולא ניתן לפתע לשנות את החוק בצורה לא רשמית, ע"י כך שנמצא הצדקה להפליה. 

בעיות נוספות בפסה"ד – 

נניח שלמעביד חשוב שיהיו קשרים חברתיים בין העובדים, ולכן הוא מזמין אותם למלון לסופ"ש. הוא מזמין את הנשואים ואת הידועים בציבור. מה ביחס להומוסקסואליים? הוא מעדיף שיגיעו ללא בן זוג מאחר וזה עלול להתקבל בעין לא יפה ע"י העובדים האחרים. מה לגבי פיקניק שהמעביד רוצה לערוך לעובדים? הוא שוב יחשוש שתיווצר אוירה לא נעימה אם יגיעו גם בשותפים של עובדים הומוסקסואליים (אך זה לא נובע מכך שלו אישית יש בעיה עם זה). בכל מקרה התוצאה ההכרחית היא שיש הפליה. הוכחה לכך היא שבשנה הראשונה, שדרש דנילוביץ' את ההטבה, הוא קיבל אותה מאל על ולאחר שנה סירבה אל על להמשיך לעשות כן. אולי המעביד הפסיק לעשות כן כי משהו מהעובדים הביע לכך התנגדות.אולי עובדים דתיים הביעו התנגדות למימון נסיעות של אלה המוגדרים מבחינתם כסוטים ובכך יעודדו התנהגות לא מוסרית.  

מה הפתרון? לא לערוך פיקניקים? זוהי אלטרנטיבה קשה. 

מבחינה פרקטית, לרוב ההסכם הקיבוצי חל בהתחלה על קבוצה מצומצמת, לפחות בכל מה שנוגע להענקת הטבות, שכן ככל שמעגל הזכאים להטבה גדל, כך גם גדלות העלויות הכספיות. כמו במקרה דנן, ההטבה בהתחלה ניתנה רק לנשואים ובהמשך הוענקה גם לידועים בציבור. אך, האם פה צריך לעצור? מה ביחס לאחרים שהם מופלים? במקרה זה, הומוסקסואליים. אי אפשר לסמוך על כך שמדובר בתהליך שבו המעביד בצורה מגמתית מתקן את ההפליה, שכן מי יבטיח שאכן הוא יתקן מעצמו את ההפליה? 

סעד – כשיש הסכם מפלה, לעתים די במחיקת ההטבה הניתנת לקבוצה אחת, אך במקרה דנן, רצו להרחיב את ההטבה – האם אפשר לעשות כן? שהרי מדובר בכתיבת החוזה מחדש. ש' ברק מגיע למסקנה שיש נטייה להרחיב את ההטבות ולתקן את הסעיפים המפלים ולא רק לבטל את החלק המפלה בסעיף. 

ס' 5 לחוק קובע שאם יש מצב מפלה, לא ניתן לגרוע מהצד שקיבל, אך צריך לתת את מה שניתן גם לצד שכנגד (הצד שהופלה). ס' 5 – לצורך תיקון הפליה, על אל על להעניק את ההטבה גם להומוסקסואליים. 

תאריך – 26/12/01

הפליה בעבודה - הרצאה מס' 6 – 

פס"ד רקנט – דן בסוגיית ההפליה מחמת גיל. הפליה מחמת גיל שונה מהפליות אחרות. מדוע? הפליה מחמת גיל היא רלוונטית לגילאים הצעירים במיוחד והמתקדמים במיוחד. כל אחד באשר הוא צפוי להפליה מחמת גיל שכן כל אחד יכול להגיע לגיל הזה. כמו כן, במקרים אחרים מקובל לאסור את ההפליה. הפליה מחמת גיל היא הפליה אסורה יחסית חדשה. גזע, לאום, מין וכן הלאה לרוב אינם רלוונטיים לשאלת התעסוקה. אולם, גיל הוא רלוונטי. ברור שאדם זקן מוגבל ביכולותיו המנטליות והפיזיות לעומת אלה שהיו לו בהיותו צעיר ומבוגר. כמו כן, מעביד יעדיף להשקיע בהכשרתו של אדם צעיר יחסית, שכן לא ברור שיזכה לראות את הפירות מההשקעה, אם הוא ישקיע באדם זקן. הגיל הוא בד"כ מייצג את כושרו של האדם ואינו זר לו. זה סביר לקחת את הגיל של העובד בחשבון כשרוצים לקדם משהו במקום העבודה או להעסיקו.  

יש בעיה מהותית בדרישה שלא תהא הפליה מחמת גיל, כי ביחס לעבודה לוקחים בחשבון את קריטריון הגיל, ביחס לעתיד. מחד, לא רוצים שאדם יפטר את עובדו סתם על פי גיל ומאידך יש לבחון כיצד החוק מגן על הפליה מחמת גיל. יש פרובלמטיות ביחס לשאלה – מה מנסה החוק להשיג במקרה של הפליה מחמת גיל? האם הוא לוקח בחשבון שכל מעביד שוקל את גיל העובד בטרם הוא מעסיקו, מקדמו או מפטרו? סביר להניח שלא יחייבו אדם להעסיק עובד בן 60 כמו שיצפו שהוא יעסיק אדם בן 30. 

לכאורה ע"פ החוק, הגיל הוא לא רלוונטי לא לקידום ולא להעסקה. הלכה למעשה, ברור שהגיל נלקח בחשבון, שכן המעביד רוצה לתכנן את עתיד החברה. 

בפרשת רקנט לפחות חלק מהשופטים מתייחסים לבעייתיות הנ"ל. המקרה הוא די פשוט: באל על כל עובדי הקרקע פורשים בגיל 65, בעוד שצוות האוויר חייב לפרוש בגיל 60.יוצא שדיילי הקרקע פורשים בגיל 65 ודיילי האוויר פורשים בגיל 60. טייסים ועובדי אוויר אחרים פורשים בגיל 60, אך יש להם אפשרות לעבוד על הקרקע עד גיל 65, אם זה אפשרי – אך לא כך המצב ביחס לדיילי אויר. לכל העובדים עורכים בדיקות ועל בסיס הבדיקות יש אפשרות לבחון את המשך כשרותם לעבוד. במקרה זה, דיילי אוויר רצו שימשיכו את העסקתם לאחר גיל 60, שכן שיש עובדים שהועסקו וחויבו לפרוש לפני התיקון. אלה שחויבו לפרוש אחרי התיקון מבססים את תביעתם ע"פ החוק ואלה שחויבו לפרוש לפני התיקון מבססים את תביעתם על כך שס' החוזה המחייבים אותם לפרוש נוגדים את תקנת הציבור. בתביעה המבוססת על פי החוק, מגיעים למסקנה שיש הפליה.בדיון הראשון הוחלט שאלה שפרשו לפני 95' לא יכולים לתבוע, כי בזמנו הס' בחוזה לא נגדו את תקנת הציבור. בדיון הנוסף, ש' ברק ואלה שהצטרפו אליו: שלמה לוין ואור וחשין מגיעים למסקנה שגם אלה שפרשו לפני שנת 95' יכולים לתבוע ולבסס זאת על תקנת הציבור. 

עיקר הגישה של ברק דומה לגישתו של זמיר. בפס"ד אין החלטה ביחס לשאלה אם קביעת גיל פרישה אחיד היא פסולה.לפי האופן שבו זמיר וברק פרשו את החוק, ניתן לכאורה לומר שהחוק אולי מאפשר כפיית גיל פרישה אחיד.ההתייחסות היא לשוני בגילאי הפרישה לעובדים המשתייכים לאותה חברה.  

האלמנטים שהיו נתונים למחלוקת:

האם יש הפליה מחמת גיל? 

ש' חשין וש' בייניש – אם השוני בגיל הפרישה השונה מבוסס על מהות התפקידים, אזי ההפליה היא לא מחמת גיל, אלא מחמת התפקיד. יכולים ע"פ תפקיד לשלם משכורת שונה או לתת חופשה בתדירות שונה, אם יש לכך בסיס. גיל פרישה הוא גם הטבה וחלק מתנאי העבודה, אך הוא גם עלול להוות הפליה. 

נניח שמעביד יחליט שעובד כפיים צריך לפרוש בגיל 65 בעוד שמנהל יפרוש בגיל 70. הוא יצדיק את השוני בכך שעובדי כפיים בגיל מתקדם לא עובדים בצורה יעילה משום שכושרם הפיזי נחלש. ההנחה היא שניתן לקבוע גיל פרישה שונה, בהתבסס על מהות התפקיד: יש תפקידים שמחייבים כושר פיזי ולכן נאלץ את אלה שאיישו את התפקיד לפרוש בגיל יותר מוקדם. ביחס לדיילי האוויר, טענה אל על שעליהם להיות בכושר פיזי טוב, על מנת שיעמדו במשך הטיסה ובלחץ וכן עליהן לשמור על הופעה נאותה. 

השאלה היא אם קביעת הגיל השונה היא מוצדקת ? האם יש הגנה? החוק אומר: אלא אם זה מתחייב מאופי התפקיד.

האם למנהלים הראשיים באל על יש מחויבות לפרוש בגיל מסוים? אם לא, האם לכל עובדיה יש לאפשר לפרוש בכל גיל? בכל מקום עבודה ככל הנראה קיימת הפליה. יש קבוצות יחידות סגולה שכלל לא קבוע לגביהן גיל פרישה, או שגיל הפרישה הוא 70 (כגון שופט). 

ש' ברק -  הוא מגדיר מהי הפליה: הפליה ע"פ הגישה המסורתית של הפסיקה לגבי המונח: שוויון – טיפול דומה לאנשים דומים. טיפול אחר, רק ביחס למשהו שהוא בבחינת אחר. קרי, אופן הטיפול הוא פרופורציונלי לאדם. יש האומרים שהמונח שוויון הוא ריק מתוכן שכן זהו עניין של מדניות, ומה ששווה בעיני אחד אינו בהכרח שווה בעיני האחר וכן הלאה, שהרי מדובר במונח יחסי. ש' ברק לא מקבל את הביקורת הנ"ל, אך מסכים שלעתים יש בעיה למצוא את התוכן הרלוונטי לשוויון. אך החוק עשוי לסייע, שכן הוא מגדיר את הקבוצות הרלוונטיות.ש' ברק מצא שהקבוצה הרלוונטית היא העובדים ודורשי העבודה. לא יכולים להפלות ביל כל העובדים וכפועל יוצא מזה, לא ניתן ליצור 2 קבוצות, (אלא אם יש הגנה).

ש' בייניש – בגיל, הבעיה היא שכל אחד מגיע לכל גיל ולכן אין הפליה. אך, לומר זאת פירושו שינוי החוק, שכן החוק אומר לא לאשר את ההפליה כשמגיעים לכל גיל. ההפליה היא בין אנשים שהגיעו לגיל מסוים לבין אנשים שהם בגילאים אחרים. 

ש' ברק – גישתו של בייניש לא נראית לו. הכוונה בהפליה היא חלוקת עובדים לקבוצות. קרי, אם קובעים גיל פרישה שונה לקבוצות שונות, תהיה הפליה. לכאורה, קביעת גיל פרישה אחיד לפי גישה זו אינו מהווה הפליה. בכך לדעת המרצה, ש' ברק טועה, כי הפליה ע"פ גיל פירושה לא הפליה בין 2 קבוצות, אלא הפליה בין אדם בגיל מסוים לעומת אדם בגיל אחר משלו. 

ע"פ החוק לא תיתכן הפליה לא ביחס לקבוצה אחת ולא ביחס לקבוצות שונות, אלא אם השוני מתחייב ממהות התפקיד.

הפסיקה ביחס לזה, היא די עמומה. ש' זמיר, טוען שלא הוכח עובדתית ע"י המעביד (אל על) שרוב העובדים בגיל 60 לא יכולים לבצע את העבודה או לעמוד בנטל שלה (כוח פיזי).כל השופטים מסכימים לכך.

אולם, הוא מציין שלא הוכח הדבר ביחס לרוב העובדים. אם מדובר בהפליה, אז מה זה משנה כמה מתוך דיילי האוויר יכולים או לא יכולים לבצע את העבודה גם מעל גיל 60? כביכול הוא עושה הבחנה בין הפליה בוטה, שהדרישה לגביה תהיה שהיא תתקיים לגבי כולם, בין הפליה שאינה בוטה, וביחס אליה נסתפק ברוב ולא בכל העובדים.  

דבר נוסף, ביחס לדבר המתחייב ממהות התפקיד, אל על התייחסו לכוח פיזי, וכאמור לעיל זה לא הוכח עובדתית ביחס לרוב העובדים, ומדובר בהשערה או בתפיסה כללית. כמו כן, אל על התייחסה להופעה צעירה – אי אפשר לחייב הופעה צעירה, שכן היא מעגנת בחובה הפלייה ע"פ גיל (למרות שאדם בגיל 30 יכול להיראות כמו בן 60 וההפך). לטעמו, לא ניתן לדרוש הופעה צעירה, אלא לכל היותר ניתן לדרוש הופעה נאותה, נאה.(אולם, מה ביחס לדוגמנים? גם לגביהם ההופעה הנדרשת היא נאותה ולא צעירה?).

הוא מוסיף – יתכן כי הופעה צעירה עשויה לתת יתרון עסקי לחברות תעופה, אך אין לאפשר אותה כתנאי לפרישה מוקדמת. החוק בא לאזן את היתרון הטבעי שיש לצעירים על מבוגרים (מעיל הפליה מתקנת המתחייבת ע"פ החוק). דברים אלה הם מעט מרחיקי לכת ולא ממש מעוגנים במילות החוק (לדעת המרצה).

לגבי כוח פיזי – אומר ש' זמיר שמעבר לכך שלא הוכח הדבר עובדתית, יש מקום לטענה שאל על צריכה לנתב את עבודת הדיילים באופן שיפחית את הירידה בכוח הפיזי של הדייל. יש הרי צוות שלם על כל טיסה, ניתן לשים באותה טיסה דייל מבוגר ושניים צעירים על מנת לאזן את הטיסה וכך לא לאלץ את הזקן לפרוש. 

ש' זמיר מפרש את החוק בהרחבה בכל הקשור להגנה המותרת ע"פ החוק. רואה באיסור ההפליה מחמת גיל כבאה לאזן את חוסר השוויון בין האוכלוסייה המבוגרת לצעירה.

פס"ד מילר – הייתה טענה שלשם קבלת מילר לטיס, צריך צה"ל לבנות מתקנים מיוחדים וכן הלאה.הייתה דרישה שהצבא יתאים עצמו על מנת להשיג את השוויון בין הנשים לגברים. במקרה זה, יש אמירה כי אל על צריכה להתאים את כושרו של הדייל ולצרף לטיסה עימו גם דיילים צעירים על מנת להמשיך את העסקתו וכך להשיג את השוויון.

ש' ברק – דיילים ודיילות הם נותני שירות, אין חובה למראה צעיר והופעה צעירה. הופעה כתנאי להמשך העסקה היא לא רלוונטית באופן אובייקטיבי לתפקיד. {אולם, החוק לכאורה אינו אוסר על הפליה מחמת הופעה חיצונית – אלא אם נאמר שזה נוגד את תקנת הציבור. באחת מהצ"ח המקוריות רצו לכלול איסור הפליה מחמת הופעה חיצונית}.

אם ההפליה היא בוטה ומבוססת על גזע, דת, לאום ומין – רק בדיקה אישית תיכלל בהגנה של החוק: שוני המתחייב מחמת מהות התפקיד. מחד, ש' זמיר מתייחס לרוב, כאילו שאם היה מוכח שרוב העובדים מעל גיל 60 חסרי כוח פיזי כנדרש, אזי ההגנה ההייתה ניתנת. מאידך, הוא גורס שהחוק מחייב הפליה מתקנת לצורך איזון חוסר השוויון בין המבוגר לצעיר. 

כל הדברים הנ"ל הם לא חלק מהקביעה הסופית.

גיל פרישה – האם הוא חלק מס' 2 לחוק? ביחס לפרישה, תנאי עבודה וכן הלאה? צריכים לפרש את גיל הפרישה כנכלל בתוך החוק. גם ש' בייניש אומר את הדברים בצורה זו. ש' ברק כלל לא מתייחס לבעיה, אם עצם גיל הפרישה הוא חלק מהחוק. היה ניתן לטעון שגיל הפרישה נשאר מחוץ לחוק בשל בעייתיותו. אם גיל פרישה נכלל בחוק, קשה להבין את האמירה שקביעת גיל פרישה אחיד לא מהווה הפליה.

ש' בייניש – מקובל בארץ שיש פרישה בגיל 65 לכן ההפליה היא כשקובעים גיל פרישה מתחת לגיל 65. היא מקבלת את הגישה שגיל פרישה נכלל בחוק, אך זה הפליה רק כשגיל הפרישה הוא מתחת לנורמה – קשה להבין איפה דבריה מקבלים אחיזה לשונית בחוק.

גם אם קבעו גיל פרישה בחוק בטרם החוק הנ"ל, צריך להבין וליישם את החוק החדש. שכן, אם חלה התפתחות המונעת הפליה ע"פ גיל, איך ניתן לומר שהפליה כזו עדיין עומדת בעינה והחוק מספק לה הגנה?      

מדובר על הסדרים ישנים, ויתכן שהחוק מחייב שינוי של אותם הסדרים, למרות שאלה נקבעו מזמן.

דרך אחרת היא לומר שס' 2 לחוק נוסח בצורה כ"כ מדויקת שלא כוללת בחובה גיל פרישה. כי הסוגיה היא פרובלמטית. לכן, יש אולי סיבה טובה המשרתת את הציבור בקביעה אחידה של גיל פרישה. אם אומרים שגיל הפרישה לא מצוי בחוק, הוא לא בחוק גם ביחס לקבוצות נפרדות. 

תאריך – 2/1/02

הפליה בעבודה – הרצאה מס' 7 –
פס"ד רקנט – 

בחלק הראשון של פסה"ד ש' ברק נוקט בגישה של ס' 2 לחוק שוויון הזדמנויות לעבודה. ש' ברק, בבוחנו את ההגנה לגבי דרישה המתחייבת ממהות התפקיד, הוא לא כולל במבחן מידתיות של "בדרך כלל" שבה נוקט ש' זמיר. ש' ברק מדבר בעיקר על קבוצות השתייכות. המבחן אומר שרק אם חלוקת העובדים לקבוצות שונות מבחינת תנאי עבודה, מתחייבת מבחינת אופי התפקיד, אזי היא מותרת. רק לטעמה של ש' בייניש, קביעת גיל פרישה אחידה מהווה הפרה של החוק. 

ש' זמיר מקבל שההופעה של העובד תהא חלק מדרישת התפקיד, אך יש הבדל בין הופעה צעירה שאיננה רלוונטית לכל תפקיד, לעומת הופעה נאה.

באשר לכושר הפיזי – הוא טוען שלא הוכח שדיילים בני 65 הם חסרי היכולת לבצע את העבודה במישור הפיזי, כמו כן אל על לא הוכיח שבד"כ עובדים בטווח גילאים של 60 – 65 לא יכולים לבצע את התפקיד מבחינה פיזית. בקורת – קשה להבין מהי הדרישה של בד"כ – האם הכוונה שרובם לא יכולים לבצע את התפקיד מבחינה פיזית? או שכולם לא יכולים לבצע את התפקיד או כמעט כל אחד? כמה, זה לא ממש ברור.

פס"ד אבני – הנשיא אדלר  - אין להכריע במקרה זה האם קביעת גיל פרישה בהסכם או בהסדר היא פסולה מטעמי הפליה. קביעת גיל 65 כגיל פרישה נעשתה לטובת העובדים, היות שיש בה כדי לאפשר קידום של עובדים צעירים, והיא תואמת את המקובל במשק ובהסכמים רבים. 

פס"ד שרעבי – עצם קביעת גיל פרישה אחידה, אינה מהווה הפליה. 

לא ברור איך הקביעה הזו מחוזקת בלשון החוק. לכאורה חיוב אדם לפרוש מעבודתו בגיל מסוים מהווה הפליה ברורה, ובפסיקה חסר נימוק המיישב את זה.

אע"פ שהטון של ברק הנו שלילי ביחס להגנה כלפי קביעת גיל פרישה אחידה, אין התייחסות מפורשת וישירה לנושא. 

תקנת הציבור – שלא כמו הדעה שרוב השופטים בדיון הראשון צדדו בה, של ש' זמיר ושל ש' בייניש, ש' ברק גורס שיש לאפשר גם לאלה שאולצו לפרוש בטרם חקיקת החוק, להגיש תביעה. הוא לא מקבל את הגישה שהתרופה תעמוד רק למי שפרשו לאחר חקיקת החוק. ההפליה בציבור ע"פ גיל הייתה רווחת המודעות לכך הייתה בטרם כניסת החוק לתוקף, ולכן אלה שפרשו בטרם חקיקת החוק, יגישו תביעה על בסיס שההסכם נוגד את תקנת הציבור. 

אם הפליה על בסיס של גיל פרישה, היא עד כדי כך נוגדת את תקנת הציבור, לא ברור איך הוא סובל את התופעה של קביעת גיל פרישה אחיד.

כמו כן אם מאפשרים לאדם לתבוע מכוח תקנת הציבור, תקופת ההתיישנות תהא ככל הנראה 7 שנים ולא שנה כמו שהיא אמורה להיות ע"פ החוק.

לקרוא - 

מאמר – של שרון רבין מרגליות – הבחנה, הפליה של גיל – נקודות משחק שונות בתחום העבודה. משפטים נובמבר  2001 חוברת אחרונה, עמוד 131.

מאמר – של מרגליות  המקרה החמקמק של הפליה בעבודה – כיצד מוכיחים את קיומה? הפרקליט מד 529 תש"ס.

פירוט המאמר הראשון  - 

הפליה היא כשיוצרים שוני בין עובדים ומגדירים להם תנאים שונים ללא ביסוסם על תפוקת העבודה. 

קביעת גיל פרישה אחידה – האם זוהי הפליה? יש הפליה גורפת בחברה ביחס לתעסוקת אנשים ע"פ גיל. המחברת מנסה לאתר את המקרים שבאמת מבוססים על הפליה. מבחינה כלכלית, מעסיק שואף לקבל עובדים טובים ביותר, ולכן לא ישתלם לו להפלות אדם שהוא הטוב ביותר בתחומו בגלל גילו.

היא מונה 2 סיבות להפליה:

דעה קדומה – התפיסה שקבוצות מסוימות של אנשים לא מסוגלות לבצע סוג מסוים  של תפקידים. גם העובדים משפיעים על דעות המעביד ביחס לאלו סוגים של עובדים הוא צריך לקבל לעבודה. כמו כן הדעה הקדומה של המעביד מושפעת מהדעה של ציבור הלקוחות, למשל במקרה של דיילי אוויר – הציבור רוצה דיילים שתהיה להם הופעה נאה וצעירה.

מעביד צריך לא להיכנע לדעה הקדומה, שכן אין לה משמעות כלכלית. לדעה קדומה אין משמעות כלכלית במקום שבו אין פחד מתחרות, כגון מוסדות מדינתיים ולא פרטיים. 

סיבה סטטיסטית – זה רלוונטי בעיקר להעסקת עובד. כשלא ידוע דבר על הכישורים של העובד הפוטנציאלי, המעביד מונע ע"פ דעה סטטיסטית, לפיה ידוע שרוב האנשים בגיל מסוים לא יכולים לבצע תפקיד מסוג זה או אחר וכן הלאה. ההחלטה במקרה כזה אינה ניתנת על בסיס אישי. אחרי שאדם מועסק, המעביד מכיר אותו ואם מחייבים מעביד לכתחילה להעסיק אדם כנגד דעה קדומה, הוא יכיר את האדם וישפוט אותו לאור היכרות אישית. כלומר, היא מעלה את העמדה שיש לחייב את המעביד לקבל אדם לעבודה בניגוד להישענות על נתונים סטטיסטיים או דעות קדומות, ורק אחרי שהעובד קיבל את העבודה, המעביד ייחשף לכישוריו האמיתיים של העובד, ובהתאם יחליט אם להשאירו במקום העבודה או לא. כלומר את החוק צריך ליישם ולהפעיל בעיקר לשלב קבלת עובד לעבודה. 

לעתים מעביד לא פועל באופן כלכלי כשהוא מחליט אם לקבל עובד לעבודה. 

יש 2 שווקים המנהלים צורת העסקה שונה:

שוק ראשוני – מעביד מוכן לשלם בהתחלה יותר ולהשקיע בעובד כדי להגיע למצב שברשותו עובד העובד הטוב ביותר בתחום. בשלב השני מגיעים לאיזון והעובד מקבל את מה שמגיע לו, ולאחר מכן משלמים לו פחות ממה שהוא שווה, ויתכן שהעובד יהיה  מוכן להמשיך להישאר במקום העבודה כי הוא רוצה את הביטחון התעסוקתי, ולכן רוב העובדים לא יתפטרו כדי להשיג יותר במקום אחר. חשיבות – חשוב לקבוע גיל פרישה אחידה, זאת על מנת לאזן את המעגל הזה ולאפשר למעביד להקים שוק ראשוני, שיניע אותו להעסיק עובד גם בשלב שבו הוא לא שווה יותר מידי. כלומר גיל הפרישה האחידה הוא למעשה מסייע ליצור מעגל יציב ומאוזן. חשוב להגן על השלב שבו אדם מתקבל לעבודה ופחות על השלבים האחרים שסביר להניח שבאמת יונחו ע"פ כישורי העובד. מנגד, היא מסכימה שהמעביד יושפע משיקולים כמו מצב בריאות וכן הלאה גם בשלב של קבלת העובד לעבודה. אך, לטעמה על מנת לשרש את תופעת ההפליה יש להכריח מעביד לקבל אדם לעבודה בגיל מסוים ומקסימום לאחר מכן יש לו את האפשרות לבחון את מצב בריאותו ולראות עד כמה הוא חמור או לא.

אם לא יהיה גיל פרישה, המעביד לא יוכל לחשב מבחינה כלכלית את העלות של העובד מרגע קבלתו. ולראות אם באמת למרות שבהתחלה הוא ישלם לעובד יותר, יהיה שלב שבו הוא ישלם לעובד פחות וכן הלאה, וכך הוא יראה שמשתלם לו להעסיק את העובד בכל מקרה.

שוק שניוני - שוק המונע מטעמים כלכליים: מעסיקים את האדם עבור המשכורת הנמוכה ביותר. לא נותנים לו קביעות וכן הלאה.

בשוק זה משלמים רק על פי האדם המרגינלי, ולעובד אין ביטחון בעבודה או זכויות, והוא יכול לרוב לפטרו בכל שלב. לכן, אין טעם או בסיס לקבוע גיל פרישה בכלל.

מסקנה – בשוק הראשוני יש טעם לקביעת גיל פרישה, אך לא כך הדבר בשוק השניוני.

יתכן שגיל הפרישה ישתנה מתפקיד אחד לאחר, אך זה כבר נתון לשיקול המעביד. 

טענה נוספת – לגבי פיטורים, לרוב מעביד לא מפטר אדם רק בגלל גילו. היא הביאה מקרה שבו מנהל פיטר מזכירה שהייתה קרובה לגיל 60 ופרסם מודעה לשכור מזכירה צעירה. אך, זהו לא המקרה השכיח לטענת המחברת. הבעיה ביחס לפיטורים היא כזו: לעובד הוותיק יש משכורת גבוהה וותק, אך התפוקה שלו יותר נמוכה. לכן מורידים לו את המשכורת למשל. ניתן לומר שיש פה הפליה עקיפה, שכן המבוגר הוא שנפגע בשורה התחתונה. אך, לרוב הסיבה לפיטורים היא או של עלות או של וותק. במקרים שבהם ברור שהפיטורים נבעו רק מהגיל, אזי יש הפליה. אך, פיטורים שהם על בסיס של שכר וותק, גם אם קרו ביחס למבוגרים הם נכונים כי הם מבוססים: המעביד משלם המון עבור תפוקה מועטה של עובד מבוגר. במקרה כזה הפיטורים הם מוצדקים, משום שלמעביד מבחינה כלכלית לא משתלם להמשיך להעסיק עובד כזה. 

הבעיה המרכזית היא שמבוגרים מעל גיל 65 לא מסוגלים להשיג עבודה. יש לפתוח את שוק העבודה לאנשים אלה. בשוק השניוני ניתן לעשות זאת, משום ששם אין לקבוע גיל פרישה לכתחילה, כמו שאין ביטחון תעסוקתי. התוצאה היא שאדם מבוגר שמוצא עבודה בשוק השניוני, מנוצל ועובד עבור שכר מועט.

תאריך – 8/1/02

הפליה בעבודה - הרצאה מס' 8 – 

הפליה מתקנת – זהו נושא די פרובלמטי, רצוי לשים לב לכך, שיש שני סוגים שמכוחם יוצרים הפליה מתקנת:

· מקרה שהוכח שהייתה הפליה ברורה כנגד קבוצה מסוימת במשך זמן מסוים. למשל, מעביד שלא העסיק אנשים מדת מסוימת, לכן לעתים יכולים להגות תכנית של הפליה מתקנת על מנת לתקן את ההפליה הברורה שהייתה בעבר. הסעד הוא כנגד הפליה תבניתית שהייתה בעבר.
· מקרה נוסף הוא מצב שבו רוצים לראות ייצוג הולם אצל המעביד. במציאות, בקרב מעביד מסוים או אף בכל המשק, הייצוג של עובדים מקבוצה מסוימת (מין, דת, גיל וכו'), הוא לא פרופורציונלי. בצורה שלא מייצגת באופן יחסי את האוכלוסייה הרגילה הרלוונטית של דורשי העבודה. במקרה כזה, כשלא הוכח באופן ספציפי שהייתה הפליה בעבר, או שלא הוכח שננקטה גישה מפלה ברורה, אך ההפליה עולה מנתונים סטטיסטיים, ניתן להניח שהייתה הפליה בעבר, או שגם אם לא הייתה הפליה, יש ליצור מדיניות שמשיגה ייצוג הולם של הקבוצות השונות. 

סיכום: 

הפליה מוכחת  - הסעד הוא השגת תיקון ההפליה שהוכחה. רעיון ההפליה המתקנת נוצר בארה"ב, בראשיתו ביחס למעבידים שהנהיגו תכניות מפלות וכסעד, חייבו את המעביד להשיג שוויון וייצוג הולם בין 2 קבוצות או להעסיק אנשים בצורה לא מפלה. זו הייתה תוצאה של הליך משפטי כנגד המעביד.

אין הוכחה שהמעביד הנהיג פרקטיקה מפלה, אך נוצרה מציאות ובה יש חוסר פרופורציה ביחס לסוגי העובדים מבחינה סטטיסטית. במקרים מסוג זה, לא באמת הוכח בפרוצדורה משפטית זו או אחרת שהייתה קיימת הפליה. אך, המחוקק גם במקרה זה יכול לחייב ולשים לנגד עיניו מטרה להשגת ביטוי הולם לייצוג של השתייכות קבוצתית זו או אחרת באותו מקום העבודה.

בג"צ שדולת הנשים: חוק החברות הממשלתיות, ס' 18א – הוא מחייב ייצוג הולם בין שני המינים, של גברים ושל נשים בדירקטוריונים של חברות ממשלתיות. אין הגדרה לגבי מה זה ביטוי הולם, בכל מקרה עד שביטוי הולם זה יושג, יש למנות ככל שניתן את בני המין שאינם זוכים לביטוי ההולם. 

ש' מצא ביטל את המינוי. במקרה זה, ההליך המשפטי לא קבע שהייתה הפליה בעבר, אך המציאות היא שאין ביטוי הולם לשני המינים בדירקטוריונים של החברות ולכן שדולת הנשים תבעה שהמינויים האחרונים יבוטלו כי לא חיפשו נשים מתאימות למינוי, זאת למרות שהגברים שנתמנו היו מתאימים מבחינת כישורים ודרישות התפקיד. 

ש' מצא מדבר על עיקרון ההפליה המתקנת, אך מתייחס גם למקרים הקונקרטיים ומגיע למסקנה שלא חיפשו מועמדות מתאימות למינוי.באופן חיובי על המעביד לחפש מועמדות מתאימות לתפקיד, כמו כן, אם המעביד טוען שהאדם שנבחר הוא הכי מתאים, אינה הגנה מספקת, שכן מטרת המחוקק הייתה להשיג ייצוג הולם ולא בהכרח את האדם המתאים ביותר מבחינת כישורי התפקיד. 

הנימוק שהאדם שנבחר הוא הכי מנוסה וכן הלאה, הוא למעשה ניסיון לתת לגיטימציה להמשך המדיניות הנקוטה. שהרי, לא להרבה נשים יש את  הניסיון רב השנים שיש לגברים, שהרי נשים פרצו לתחומים אלה בשלב מאוחר יותר מהגברים. ולכן, למרות שאין להתעלם מהקריטריון של הניסיון, אין הוא השיקול הבלעדי או הקריטי לצורך המינוי ובאיזון של ניסיון מול דרישת המחוקק להשיג ייצוג הולם, יש צורך לתת משקל רב יותר לייצוג ההולם שרוצים להשיג. 

החוק מניח שיש מצב של אי ייצוג הולם, ועל מנת שזה יושג, הוא קובע שימנו השרים מבני המין שאינם מיוצגים ככל שניתן בנסיבות העניין.אם רוצים להשיג ייצוג הולם, לא ניתן לקבוע קריטריונים שאינם דרושים לתפקיד ולא מאפשרים את הייצוג ההולם. בין הקריטריונים הנ"ל נמצא למשל הניסיון – שהרי מבחינה עובדתית לא מצויות נשים רבות בתפקידים בכירים שנים רבות. יש להתחשב במטרת המחוקק. צריך לאתר את הנשים המתאימות – לא בהכרח מאותו משרד, אלא אם זה הכרחי לתפקיד, יש לבחון את מידת התאמתן למינוי. אי אפשר למנוע את זה ע"י טיפול סטנדרטי בבקשות. נתונים טובים יותר של גבר על הנייר הם לא מספקים כדי להצדיק את מינוי הגבר ולא את מינוי האישה. אם רוצים להשיג ייצוג הולם, יש לוודא שהקריטריונים הנבחנים עולים בקנה אחד עם מטרת המחוקק.

חוק שירות המדינה הרחיב את הדרישה לתת ביטוי הולם בנסיבות העניין  בשירות המדינה ביחס ל – 3 קבוצות: 

ס' 15 א' לחוק - בני שני המינים, אנשים עם מגבלות , אנשי האוכלוסייה הערבית , כולל דרוזים וצ'רקסים.

ס' 15א'(ב)(1) – הממשלה תפעל לקידום ייצוג הולם בקרב הקבוצות הנ"ל בשירות המדינה.על המשרד לנקוט באמצעים הנדרשים כדי לאפשר השגתו של ביטוי הולם. 

ס' 15א(ב)(2) - הממשלה רשאית, לייעד משרות שיועסקו בהם ככל האפשר רק  מועמדים שהם כשירים לתפקיד מקרב הקבוצה הזכאית לייצוג הולם כפי שתקבע הממשלה. 

ס' 15א(ב)(3) - הממשלה רשאית על קבוצת משרות שקבלתן תהא עדיפה לבני הקבוצות המועדפות. קרי, לתת עדיפות בקבלה לתפקידים מסוימים כשהם בעלי כישורים דומים.

הס' הוא ביחס לכל שירות המדינה. אין פסיקה בנושא ולכן לא ברור כיצד מיישמים את החוק בקשר למטרותיו. צריך להבין שיש בעיה פרוצדורלית עם ההפליה המתקנת. הבעיה הזו לא כ"כ בולטת בפרשת שדולת הנשים, כי שם דובר על תפקידים בכירים.בחוק שירות המדינה מנסים ליצור הפליה  מתקנת על כלל שירות המדינה לא ביחס למשרה זו או אחרת שנתונים סטטיסטיים הראו כי נקוטה לגביה מדיניות מפלה. 

בפרשת שדולת הנשים, דברו על מינוי לתפקידים בכירים –  ההפליה המתקנת הובאה בהקשר לאנשים שהייתה כלפיהם הפליה בעבר: דירקטוריונים שלא הייתה בהם אפילו אישה אחת. לולא ההפליה לא היו מגיעות הנשים למשרה הגבוהה. – זוהי ההנחה שבגינה נותנים עדיפות לאישה, שאם היא הייתה גבר, היא הייתה מגיעה לתפקיד במועד מוקדם יותר. יתכן שהתיקון באמת בא לעזר מי שהופלה באמת.

דוגמא – יש הפליה כנגד גברים בקבלה למקצוע המשפטים. אם רוצים לתקן זאת, בקבלה לפקולטה יש לתת עדיפות לגברים. ברור שכלפי אלה שמתקבלים לפקולטה לא הייתה שום הפליה בעבר.שהרי הם רק מתחילים את הדרך בעולם העבודה והם לא היו קורבן ישיר להפליה בעבר. יוצא שנוצרים קורבנות חדשים להפליה, ואלה הן אותן נשים שהשנה לא מתקבלות לפקולטה בשל ההפליה המתקנת. שכן, יש נשים שלא מתקבלות לא בגלל נתונים לא מספקים, אלא רק בשל היותן נשים ויש גברים שמתקבלים רק בשל היותם גברים ולא בגלל שיש להם נתונים מתאימים.

חוק דיני החברות הממשלתיות האמור, למעשה מניח שהוא מתקן הפליה אישית בעוד שחוק שירות המדינה הוא דוגמא לתיקון הפליה בעבר, אך יצירת הפליה כלפי יחידים כמתואר בפסקה הקודמת. הבעיה הגדולה בהפליה המתקנת, היא שהיא לא תמיד באה לתקן פגיעה בקבוצה. מוכנים לסבול הפליה אינדווידואלית כדי לתקן הפליה קבוצתית. 

כשההפליה המתקנת היא יותר ספציפית – כגון בחוק החברות הממשלתיות , ניתן לומר שהנשים שמקדמים כעת אולי היו קורבנות לחוסר הקידום והגברים שכעת ייפגעו כתוצאה מההפליה המתקנת, נהנו בעבר מהקידום שקל יחסים שהתאפשר להם. 

לעומת זאת, בקבלה לעבודה, כולם מתחילים כעת בקו ישר,והם בעצמם לא נפגעו או הועדפו בקבלה ולכן קשה לקבל ביחס לשלב הזה מדיניות של הפליה מתקנת כפי שזו באה לידי ביטוי בחוק שירות המדינה (שלא מבחין בין שלב הקבלה לעבודה לבין קידום). 

אם הפגיעה בקבוצה היא  מספיק גדולה, יתכן שמדיניות של הפליה מתקנת מוצדקת גם בשלב ההתחלתי של קבלה לעבודה. 

בהפליה מתקנת, מעדיפים אדם אחד עם פחות כישורים ענייניים לתפקיד על פני אדם אחר שלא היה סובייקט להפליה. לדעת המרצה, הפגיעה הזו היא יתר ניתנת להבנה ביחס לקידום במקום העבודה ופחות ביחס לשלב התחלתי כגון קבלה לעבודה. 

החוקים הנ"ל הם החוקים הבולטים שעניינים בהפליה מתקנת. 

אולם, חוק שוויון הזדמנויות לעבודה קובע שהטבת יתר שניתנה לאישה אינה עולה כדי הפליה – ס' 3ב' לחוק. זהו מקרה שגם כן מגלם בתוכו את הרעיון של הפליה מתקנת. 

האם מעביד בסקטור פרטי יכול להנהיג מדיניות של הפליה מתקנת? אם כדבריו של ש' מצא,  הפליה מתקנת לא מהווה בעצמה הפליה, אלא באה לשרת את עקרון השוויון, אזי ניתן לטעון שזוהי לא הפליה במובן ס' 2 לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה? כלומר יכול להחליט שהוא מקדם קודם כל נשים כי הוא מוצא שבמפעלו  אין ביטוי הולם להן במשרות הבכירות? האם המעביד הפרטי יכול לעשות זאת מיוזמתו שלו? זה תלוי מהי הגישה של ההפליה המתקנת. לפי גישתו של ש' מצא ניתן להצדיק זאת, אך בפועל לא קיים חוק שמתיר זאת. לכאורה ס'3ב' מתיר הפליה לטובת נשים, אך לא נאמר דבר דומה ביחס לקבוצות אחרות. גם חוק שירות המדינה מאפשר הפליה מתקנת רק ביחס לשלוש הקבוצות המנויות בו. אין פסיקה ביחס ליכולת מעביד פרטי להנהיג מדיניות מפלה מתקנת. 

לקרוא – חוק שכר שווה לעובד ולעובדת.

פס"ד עלית.

תאריך – 16/1/02

הפליה בעבודה - הרצאה מס' 9  - 

קושי להוכיח הפליה-  בד"כ מועמד לעבודה לא יודע מה הסיבה שהוא לא מתקבל לעבודה. אם נתנו לו את הסיבה, אין לו כלים לבדוק את מהימנותה. הוא אולי יכול להסיק על כך לאור השאלות ששאלו אותו בראיות. 

לעובד יש בעיה לשאוב אינפורמציה שעל בסיסה הוא יכול לבסס את תביעתו. כל האינפורמציה מצויה בידי המעביד. 

ס' 9 לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה – מעביר את נטל ההוכחה. אם יש למעביד תנאי קבלה של כישורים מסוימים ולכאורה לעובד יש את אותם כישורים. נטל ההוכחה עובר למעביד, עליו להראות שאכן התמלאה הסיבה לפיטורים.

ביחס לפיטורים – על המעביד להוכיח שלא הייתה סיבה אסורה לפיטורים, במידה והיא מועלית ע"י העובד.

המאמר – המקרה החמקמק של הפליה בעבודה – מרגליות – 

המקור להעברת הנטל הוא מהפסיקה האמריקאית, אך הכוונה היא לא להעברת נטל השכנוע אלא להעברת נטל הבאת הראיות. אם העובד היה בעל כישורים והוא טוען שלא הייתה כל סיבה לפיטורים. בארה"ב, נטל הבאת הראיות עובר למעביד: עליו להצדיק את הפיטורים, עליו לנקוט בסיבה מסוימת ולהראות שהסיבה לפיטורים לא הייתה סתמית אלא ספציפית. המעביד צריך לגלות את הראיות לסיבה שהוא מעלה, וכך נוצרים הכלים שיאפשרו לעובד להרים את נטל השכנוע שנותר אצל העובד. זאת משום שקשה להוכיח אי הפליה, והמעביד לא צריך להוכיח בעצמו אי הפליה. השלב הראשון בארה"ב הוא די פורמלי – העלאת ראיה לכאורה ע"י העובד, בד"כ די בכך שהעובד אומר שהיו לו את הכישורים המתאימים לתפקיד ואז עובר נטל הבאת הראיות למעביד. עליו למקד את הסיבה לפיטורים או למה הוא לא התקבל לכתחילה לעבודה וכן הלאה. הדיון המשפטי יתמקד בסיבה המועלית ע"י המעביד.

בארץ – לאור הפסיקה גם נטל השכנוע עובר למעביד. על המעביד להוכיח שלא הייתה הפליה. עליו להראות שהוא לא הפלה, הראיה לכאורה צריכה להיות ברמה יותר גבוהה. התובע צריך להוכיח שמשהו אחר התקבל לעבודה, ולא שרק המועמד שנדחה לא התקבל לעבודה.על המעביד להראות שמי שנבחר לתפקיד היה בעל כישורים מתאימים יותר, על העובד להראות שהיו לו כישורים זהים לשלו. היא ממליצה במאמרה, שיש לפרש את ס' 9 בצורה שחובת ההוכחה שהיא בידי המעביד היא ביחס להבאת נטל הראיה ולא נטל השכנוע.רצוי להעביר רק את נטל הבאת הראיות, כי האינפורמציה הראשונית מצויה בידי המעביד, אך אין להעביר את נטל השכנוע. נטל השכנוע יוותר אצל העובד – עליו להוכיח שהסיבה שהמעביד נתן היא לא הסיבה הנכונה לפיטורים או לכך שלא התקבל לעבודה לכתחילה וכן הלאה. מאידך, אם מעבירים את נטל השכנוע, לכל הפחות יש להציב רף גבוה יותר לגבי הראיות לכאורה שיביא העובד בהתחלה.באיזה רף בדיוק מדובר? לא ברור. 

נניח שפלוני מפרסם הודעה שדרוש עו"ד אך לא מונה במודעה את הכישורים הדרושים. מה אז? 

אם המעביד לא דורש שום דרישה קונקרטית, אזי לכאורה כל עו"ד עונה על המודעה. 

אם המעביד לא מציג כישורים קונקרטיים, ביהמ"ש יבחן את התאמת המועמד לעבודה ע"פ הדרישות הסבירות בשוק העבודה של אותו תפקיד, אך לא יתכן שפרסום הודעה אפילו מצומצמת תפורש ככזו שלפיה, המעביד מתכוון לקבל כל אדם בתחום העיסוק ללא כישורים סבירים לפחות המשתמעים מהתפקיד. 

המקרה המעורב – תיתכנה מס' סיבות לפעולת המעביד, הוא יכול לפטר את פלוני הן בגלל סיבה מפלה ובמקביל בגלל סיבה אובייקטיבית מוצדקת אחרת. למשל, הוא מפטר עובד כי הוא מרוקאי רשלני. הוא מפטר אותו הן בשל היותו מרוקאי והן בשל היותו מרוקאי. איך מנתחים מצב כאמור?  2 אופציות: 

אם המעביד היה עובד טוב ולא רשלני, המעביד לא היה מפטר אותו.

אם המעביד היה  עובד טוב, הוא היה מפטר אותו בכל מקרה כי הוא מרוקאי.

אם המעביד מראה בצורה ראייתית כי העובד היה מפוטר גם ללא קשר למוצאו, נוצר פער בין הסיבה לפיטורים בפועל לבין הסיבה האחרת שאולי נלקחה בחשבון בהערכה לפני הפיטורים.

גישה אחת - צריך להראות סיבתיות, שגם לולא הסיבה המפלה, המעביד היה מפטר אותו.

גישה שנייה - גישה אחרת גורסת, שדי בסיבה אחת מפלה מבין הסיבות שהובילו לפיטורים כדי לקבוע שהתרחשה פה הפליה. הספקולציות האחרות, שבכל מקרה המעביד היה מפטר את העובד הן לא רלוונטיות – כי קשה להוכיח דברים ספקולטיביים.אם המעביד לקח בחשבון את הסיבה המפלה סימן שהיא הייתה חשובה, כפי שמכנה ש' ברק את הסיבה המפלה הדרושה. המרצה – על מנת לייחס לחשיבות לסיבה המפלה, עליה להיות לא מינימלית. כך למשל, בעת סכסוך או וויכוח מילולי עלולות להיאמר פליטות פה על רקע מוצא אתני וכן הלאה, אך הן למעשה לא קשורות לוויכוח או לעילה לפיטורים וכן הלאה.

גישה שלישית - אם יש מספר סיבות לפיטורים, אין מקום לשאול מה היה המעביד בצורה היפותטית לולא קיומה של הסיבה המפלה.אם לקחו בחשבון סיבה מפלה, אזי מה זה משנה מה היה עושה המעביד לולא לקח בחשבון את הסיבה המפלה? הדגש הוא על  הדרך שבה  נקט המעביד בפועל. זאת במידה והמעביד מצליח להוכיח בצורה ראייתית כי הסיבה העובדתית האובייקטיבית היא שהובילה לפיטורים.על הסיבה האובייקטיבית להיות כבדת משקל על מנת לגבור על  העניין המפלה.אם האלמנט המפלה היה עיקרי בהחלטה לפיטורים, הפיטורים פסולים מחמת הפליה.האם הדבר האסור שהמעביד לקח בחשבון הוא היה החלק הארי בהחלטה או החלק השולי בה? השופטת ברק לא מבחינה בין סיבה עיקרית או מפלה, אלא מתייחסת לסיבה שהיא חשובה. 

לגבי סעדים צריך לקחת בחשבון את הסיבות העובדתיות האחרות שהיו כבדות משקל ולכן גם אם אחת הסיבות הייתה מפלה, סביר להניח שהסעד שיינקוט בו ביהמ"ש הוא מתן פיצויים ולא אכיפה. שכן, המעביד לאחר מס' חודשים עלול לפטר את העובד רק מטעמים אובייקטיביים ואז מה התועלת שצומחת מהשבת העובד לעבודה? 

עובדות שנתגלו לאחר מעשה – 

כשהעובד טוען להפליה, המעביד מיד בודק לעומק את העבר ואת ההתנהגות של העובד על מנת לבסס את עילת הפיטורים. הסיבות הטובות לפיטורים של העובד התגלו לאחר שהפיטורים נעשו מסיבות מפלות – במצב כזה, ההחלטה המפלה היא הקובעת, החוק נועד לא רק לתת פיצוי לעובד אלא גם לחנך ולהרתיע את המעביד, כך שמעביד כאמור הוא בבחינת מי שעבר על החוק, למרות שנתגלו לו סיבות אובייקטיביות לפעולה המפלה לאחר שנקט בה. סעד האכיפה לא מתאים גם במקרה שבו התגלתה בדיעבד סיבה מוצדקת לפעולה שנעשתה בצורה מפלה. 

בחוק יש 2 אפשרויות של פיצויים: ריאליים ומרתיעים: יתכן שלגבי המעביד, אחרי שנתגלה לו שהעובד עשה פעולות שהיו מצדיקות בפני עצמן את התנהגות המעביד, יתכן שהפיצויים המרתיעים יהיו רלוונטיים.אותו עובד נהנה מהפיצוי המרתיע, ויש עם זה בעייתיות מסוימת כי יתכן שאותו עובד הוא עובד שנניח מעל בעבר והייתה סיבה מוצדקת לפטרו, ויוצא שהוא גם נהג שלא כדין או לא כשורה וגם הרוויח פיצויים.למעשה מחלקים את הפיצויים לשתי תקופות: עד לרגע שבו נתגלתה הסיבה המוצדקת, ישלם המעביד פיצויים ריאליים שבאים לפצות על ההפליה. מהרגע שבו המעבד גילה את הסיבה המוצדקת לפיטורים – אין למעשה הגיון בפסיקת פיצויים ריאליים לעובד  הרמאי, המועל וכן הלאה. שכן, מתקופה שבה המעביד גילה שהוא רמאי, סביר להניח שהמעביד לא היה ממשיך להעסיק אותו ממילא. 

ביהמ"ש יכול לפסוק לעובד פיצויים ריאליים או פיצויים בגובה הנזק שנגרם לעובד. ביהמ"ש ייקח בחשבון עובדות שנתגלו למעביד בדיעבד – בעניין הפיצויים.

התנהגות העובד לעניין הרתעת המעביד ופסיקת פיצויים הרתעתיים כנגדו איננה רלוונטית.

ס' 2(ב) וס' 2(ג)  לחוק - על בסיס הפסיקה האמריקאית והישראלית , שיש 2 דרישות ביחס להגנה: 

מבחן הרלוונטיות – האם התנאים שהמעביד דורש מהעובד לצורך התפקיד הם רלוונטיים?   למשל בפרשת רקנט, הועלתה הטענה שדיילים מעל גיל 60 הם חסרי כשרון פיסי ונעדרים הופעה צעירה, הנדרשים למהות התפקיד. במקרה כזה, צריכים תחילה לבדוק אם התכונה האמורה היא רלוונטית. ש' זמיר בפסק דינו טוען לגבי ושר פיסי שלא הוכח שדיילים מעל גיל 60 לא יכולים לבצע את התפקיד. לגבי הופעה צעירה, ש' זמיר טען שהופעה צעירה היא לא רלוונטית, אך דרישה של הופעה נאה היא אפשרית ורלוונטית להגנה.הופעה צעירה  - עצם הדרישה טומנת בחובה הפליה מחמת גיל.ש' ברק – הופעה לכשעצמה איננה רלוונטית לביצוע תפקיד הדיילות, כי האלמנט ההכרחי למקצוע זה הוא שירות ולא הופעה.

מבחן אמריקאי – כל או כמעט כל העובדים באותה קטגוריה לא מקיימים את אותו כישור. 

ש' זמיר מתייחס למבחן האמריקאי, אך מגבר על כך שאנשים מאותו גיל בד"כ אין להם את אותה התכונה. מה הכוונה לבד"כ? לכל העובדים, לרובם, כמעט לכולם? דיילים מעל גיל 60 הם בד"כ חסרי כוח פיסי.

ש' ברק, חוזר למונחים של "כל" או כמעט כל – המבחן הוא יותר דווקני.

מחברת המאמר – יש צורך בכל או כמעט כל העובדים באותו מקום. היא לא מבחינה בין הנושאים השונים, כמו ש' זמיר שמיישם בצורה שונה את המבחן האמריקאי ביחס לכל כישור בנפרד.

המבחן האמריקאי כפי שהוא בא לידי ביטוי בחקיקה, הוא יותר רחב.דרישה מקצועית היא תנאי לתחולת ההגנה. כמו כן, בודקים כמות: כל או כמעט כל. בארץ הדרישה היא שהכישור הוא רלוונטי למהות התפקיד ומתקיים אצל כל העובדים או כמעט כולם.

בודקים את התכונה הנטענת להגנה ע"י המעביד, לא בתכונה עצמה אלא באחד הנושאים להפליה, למשל ביחס לכושר פיזי או הופעה צעירה, בחנו את הגיל ולא את הכושר הפיזי עצמו. למה? יתכן שלא ניתן לבדוק באמת את הכושר הפיזי של  כל העובדים. כך למשל, הדרישה שטייס צריך לפרוש בגיל 65, בגלל הידרדרות במצב הבריאותי בגיל כזה מתקדם. הטייס עלול לחטוף התקף לב במהלך הטיסה ולא ניתן לנבא זאת מראש. אך הסיכויים לכך גוברים ככל שגיל הטייס מתקדם. במצב כזה, לא ניתן לבדוק את הדברים מראש, הבדיקה של כל טייס לא תענה על השאלה ולא תספק את הוודאות הנדרשת ולכן באמצעות הגיל אנו בודקים את הצורך בהגנה. הגיל נותן מידע לגבי מצב בריאותי של קבוצת גיל מסוימת ולא בדיקה אישית כי זו האחרונה לא יכולה לתת תשובה נכונה.

מה קורה כשיש אפשרות לנבא?  למשל  95% מהנשים לא יכולות להרים משקל כבד בעבודה. אין בעיה לבדוק באופן אישי כל אישה, אך העלות של בדיקה אישית לגבי כל אישה ואישה היא גבוהה, ובמקביל ניתן לנבא בבירור כי כמעט כל הנשים לא יכולות להרים משקל כבד. הנטייה המתבטאת בחלק מהפסיקה, היא כזו שעל מנת להשיג שוויון צריך לשלם את המחיר – קרי, עלות היא דבר שלא יכול להצדיק אפליה או אי שוויון. אם הניבוי הוא וודאי והעלויות הן כל כך גבוהות, לטענת מחברת המאמר יש אולי להתחשב בכך. 

חבות בנזיקין – המעביד טוען שהעסקת נשים בהיריון עלולה להעמיד אותו בסכנה מפני תביעות נזיקיות. האם סיכוי להיתבע בתביעה נזיקית היא עילה מספקת לתחולת ההגנה? אין פסיקה בנושא.

קביעת גיל פרישה וקביעות -  כדי להעניק ביטחון בעבודה, מוצדק לקבוע גיל פרישה. זה מתחייב ממוסד הקביעות. אם לא תהיה אפשרות לקבוע גיל פרישה, המעביד לא ירצה לתת קביעות.

ס' 2(ב) – יש הרואים בס' זה שניתן להרחיב את הטעמים של ההפליה בצורה אינסופית, אך צורת פרשנות זו אינה סבירה. אולם, לטענת המחברת, לעתים החוק יחול גם ביחס לסיבה נייטרלית שכן הוא חל גם במקרה של הפליה עקיפה. למשל, מקום עבודה שבו רוב הנשים בעבודה חלקית הן נשים. לכאורה ניתן למעביד להעסיק עובדים במשרה חלקית, אך יוצא שרק העובדים במשרה החלקית לא זוכים לאותן הטבות שבהן זוכים העובדים במשרה המלאה. 

יתכנו מצבים שהם לכאורה ניטרליים, אך התוצאה היא שהם מובילים להפליה.המבחן הסופי לתחולת ההגנה של המעביד היא קיומו של צורך עסקי למצב – למשל, יש לו צורך עסקי לשלם יותר לעובד במשרה מלאה כי הוא נאמן בצורה מוחלטת לעבודה וכן הלאה.

ס' 2(ג) –  רואים הפליה גם כשיש בסיס נייטרלי להפליה עקיפה, אם קביעת התנאי הוא לא מן העניין. הפליה אסורה בחוק היא גם הפליה עקיפה כשיש בסיס נייטרלי הפוגע יותר באחת הקבוצות המוגנות. והצורך העסקי, כדי להוכיח , צריך להוכיח שהוא באמת רלוונטי. כלומר ס"ק ב' מתייחס להפליה עקיפה. הגנה לא תהיה כשהטענה של צורך עסקי אינה מן העניין. אין פסיקה ברורה לגבי השאלה אם החוק חל גם על הפליה עקיפה. 

תאריך – 23/1/02

הפליה בעבודה – הרצאה מס' 10 – 

הטרדה מינית – לקרוא לשיעור הבא - 

1. עש"מ 1298/00 פ"ד נד(3) 694.מדינת ישראל נ' ברוכין, ש' זמיר.

2. מאמר של קמיר במשפטים כט'
פס"ד סעדון נ' מ"י – לא פורסם.ע"ב 97/300301 (ב"ש).

ע"פ הסכם קיבוצי של המורים, מורות עם ילדים מגיל מסוים זכאיות לקבל הטבה. ביהמ"ש פסק לטובת הגבר/מורה שדרש את אותה הטבה. 

חוק שכר שווה לעובד ולעובדת, נחקק בשנת 64' וחייב את המעביד לשלם שכר שווה עבור אותה עבודה לעובד ולעובדת.החוק עבר 3 גלגולים.

בשנת 73' החוק הורחב ועיגן את עיקרון קבלת שכר שווה בעבור עבודה ששווה בעיקרה ולא רק ביחס לאותה עבודה בלבד.

לאחר מכן  בשנת 96' החוק הורחב לעבודה שוות ערך. החוק מנוסח בצורה דו סיטרית: ס' 2 - עובד ועובדת המועסקים אצל אותו מעביד באותו מקום עבודה זכאים לאותו שכר ביחס לאותה עבודה, עבודה שווה בעיקרה או עבודת שוות ערך. גם לעובד וגם לעובדת, תקום עילת תביעה אם החוק לא מקוים (בעבר החוק הקים עילת תביעה רק לנשים).

לפי ס' 3 לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה, אפשר לתת לאישה על בסיס העדפה מתקנת שכר גבוה מזה של הגבר בעבור אותה עבודה. בחוק שכר שווה לעובד ולעובדת, אין התייחסות לס' 3(ב) בחוק הנ"ל. 

סביר להניח ש ס' 2 כפוף לס' 3. עובד לא יוכל לתבוע השוואת שכר, אם שכר הנשים הועלה בשל העדפה מתקנת. 

ס' 2 לחוק - לכאורה כל הטבה היא שווה כסף, לכן החוק מדבר כנראה על השוואה של כל ההטבות, ולא רק השווה של השכר. כל הטבה שיכולים לתרגם לכסף.החוק מפורש בהרחבה, על מנת לא לאפשר למעביד לעקוף את החוק ובמקום לשלם בכסף שכר גבוה יותר לאחד המינים, לתת הטבות הנאה שוות כסף למין אחד יותר מלמין השני.

בס' 2 קיימות 2 הגבלות: התביעה תקום לעובדת ביחס לאותו מעביד באותו מקום עבודה. כלומר, כשהעובד שמקבל יותר שכר, עובד תחת אותו מעביד ואותו מקום עבודה של העובדת המופלית. עשויה להתעורר בעיה כשעובד אחד נשלח למקום העבודה מטעם חברת כוח אדם, שכן אז לכאורה אין לשני העובדים את אותו מעביד. אולם, יתכן שיפרשו את ההגבלה בצורה מצמצמת, שכן עובד כאמור מבחינה לא פורמלית עובד תחת אותו מעביד. 

מה הכוונה באותו מקום העבודה? האם הכוונה למקום עבודה גיאוגרפי או פיזי? מה לגבי מצב שבו יש מס' סניפים? אולי הכוונה היא לאותם מקומות שעובדים תחת אותה יחידת מיקוח? נדמה כי פירוש כזה יהא רחב מידי. האם הכוונה לאותו בניין? שהרי מעביד אחד יכול לפקח על מס' בניינים  וכן הלאה. ככל שנפרש את ההגבלה בצורה מצמצמת, כך תיווצרנה פחות אפשרויות שמכוחן יהיה ניתן לתבוע. 

בחוקים אחרים, פירשו את מקום העבודה, כאותו מקום עבודה מבחינה פיסית. 

ס' 14 לחוק מאפשר במקום שבו המדינה היא המעביד – 

(1) לראות כל משרד כמקום עבודה נפרד, כפי שמשרד מוגדר בחוק שירות המדינה בס' 1 לחוק.

(2) ניתן באישור שר העבודה והרווחה לחלק את אותו מקום עבודה ליחידות עבודה שונות, עד לרמה של  

      מחלקות ומשרדים.הם רשאים לקבוע כי כל יחידה או מס' יחידות הם בגדר מקום עבודה נפרד.

אין הרבה פסיקה ביחס לחוק בכלל וביחס לנקודה זו בפרט.

המקרה שנדון בפסיקה נגע להגדרה של עבודה שווה בעיקרה בחוק, פס"ד עלית נ' לדרמן:

עבודה שווה בעיקרה: ב"עלית" פעלו עובדים כאורזים וכמפעילים. במלחמת יום הכיפורים, מאחר והגברים נקראו למלחמה, נוצר חסר בכוח האדם במפעילים, שבמקור כולם היו גברים. המכונה שהיו צריכים להפעיל דרשה כוח פיזי ומיומנות טכנית. בשל המצב שנוצר, נשים שמשו בחלקן כמפעילות באותם ימים שבהם היו חסרים גברים במקום העבודה. אותה עובדת במקרה הנדון, קיבלה שכר נמוך יותר מזה שקיבל המפעיל הרגיל. היא קיבלה שכר של אורזת + תוספת קטנה של שכר. המעביד טען שהמפעילה לא ביצעה את כל הפעולות במכונה לבד, ולא ביצעה חלק מהן בלבד, בין היתר משום שהייתה חסרה לה מיומנות טכנית וכוח פיזי ולכן נאלצה להיעזר בטכנאים במקום. מנתח עיסוקים השווה את העבודה שהאישה עשתה עם העבודה שהמפעילים הרגילים ביצעו, והגיע למסקנה, שהשוני היה שולי וטפל ובאופן עקרוני היא ביצעה בעיקרה את אותו עבודה. ביה"ד – פסק לטובתה. 

ש' בר ניב – נעזר בפס"ד אמריקאי, בדן במקרה של עבודה דומה  - הועלתה הטענה שהנשים לא ביצעו את אותה עבודה. במקרה זה, ביהמ"ש לערעורים שאל את השאלה: האם השוני בפעולות שהאישה עשתה הצדיק את ההבדל בשכר? ההבדל במקרה זה היה 10%. ביהמ"ש הגיע למסקנה שהשוני לא מוצדק, וכי הייתה הפליה ולכן יש להשוות את השכר. 

במקרה דנן, ביה"ד קבע שכל שוני בשכר ולו הקטן ביותר מהווה פגיעה ולכן לא נכנסים לשאלה אם ההבדל הוא קטן או גדול. ביה"ד מפרש את החוק ע"פ מלותיו, בצורה עקבית.וזאת למרות שהיא ביצעה קצת פחות עבודה, אז למה שלא ישלמו לה קצת פחות משכורת? כי החוק מורה לשלם את אותה משכורת עבור אותה עבודה בעיקרה – כלומר גם אם העבודה היא קצת שונה. 

לגבי המיומנות, גורס ש' בר ניב, שכל עובד שמתחיל תפקיד חדש, אינו מיומן כמו אדם אחר שנמצא בתפקיד כבר זמן רב, כך שזה לא שיקול לבדיקה אם זוהי עבודה שווה בעיקרה או לא. מה שכן, את העובדה שלא היה לה את הכוח הפיסי לביצוע העבודה, כן ניתן לקחת בחשבון.

אולם, לא בודקים את התפוקה אחד לאחד בין מפעיל אחד לאחר, ומשלמים בהתאם, אלא משלמים לכל מפעיל שכר שווה. ואולם, ביחס לעובדת כן עשו את הבדיקה הפרטנית לגבי כמה היא עשתה או באיזו איכות, לעומת מפעילים אחרים ולכן שילמו לה פחות. זהו רמז לכך שנהגו כלפיה בהפליה. 

מסקנה - גם כשמסכימים שההבדל לא היה גדול, המשכורת צריכה להיות שווה. אלא אם כן, המעביד נוהג באופן קבוע על פי סולמות שכר שונים לגבי תפוקות שונות של העבודה ולא רק במקרה פרטני כאמור.

משנת 96' – החוק מאפשר להשוות תפקידים שונים לגמרי מתוך הטענה שהם שווי ערך. 

ס' 3 קובע איך ניתן להגיע למסקנה ששתי עבודות הן שוות ערך: אם הן בעלות משקל שווה, בין היתר, מבחינת הכישורים של העובד הנדרשים לשתי העבודות, מאמץ, כישורים, מיומנות וכן הלאה.  

ניתן לקחת בחשבון גם את סביבת העבודה מבחינת התנאים הפיסיים שלה. אם מנתח העיסוקים מגיע למסקנה שהעבודות הן בעלות משקל שווה מההיבטים של מיומנות, כישורים, מאמץ ואחריות, אזי קיימת ראיה לכאורה שהעבודות הן שוות ערך וזכאיות לשכר שווה. 

אולם, ס' 6 לחוק (הפרש בשכר) - קובע שניתן לקחת את תפוקת העבודה של העובד, האיכות, הוותק בעבודה, הכשרה או השכלה, מיקומו הגיאוגרפי של מקום העבודה, אשר עשויים להצדיק הפרש בשכר.

ותק בעבודה – אם מדובר בעבודות שלנשים למשל לא הייתה נגישות אליהן, אזי קריטריון כזה לצורך הצדקת הפרשי שכר, מהווה הפליה בעצמו. 

הכוונה בחוק היא, שאם הקריטריונים הללו ממשיכים הפליה שהייתה בעבר, אין לקחת אותם בחשבון כשיקולים המצדיקים הפרשי שכר.  

התובע צריך להוכיח לכאורה את הדברים בס' 3.

ההגנות האפשריות להצדקת השכר השונה, הנטל להוכחתן הוא על המעביד (ס' 6 לחוק).

התיקון בשנת 96' נועד לתקן מצב שבו תפקידים המזוהים עם נשים, אשר זכו לשכר נמוך, יקבלו שכר שווה.

ביקורת – אם המטרה הייתה לתקן עוול שנעשה לעבודות המזוהות עם הנשים, היה צורך ליצור תשתית כמתואר לעיל בחוק. במקרה שרוצים לתבוע ע"פ עבודה שוות ערך, דורשים מהמעביד לאתר את העבודות המזוהות עם מין אחד יותר מאשר עם המין השני. אחרי האיתור כפי שיתואר כדלקמן, כשיש עבודה גברית מול עבודה נשית, יש לערוך את ההשוואה בין העבודות ולבחון אם העבודות הן שוות ערך או לא. 

החוק לא דורש את התשתית הזו לפיה, יש לאתר עבודות מזוהות עם נשים או עבודות המזוהות עם גברים, אלא הוא מתייחס לתביעה אפשרית של אישה אינדבידואלית שגורסת כי עבודתה שלה שוות ערך לעבודת הגבר, אך היא זוכה לשכר נמוך יותר. 

האם האישה יכולה לתבוע כל גבר שהיא רוצה? בארצות אחרות, נקבע כי רשות התביעה היא לתובע. בפס"ד לדרמן, היה דיון קצר בשאלה זו. האישה רצתה להשתוות לעובד שהיא החליפה שהיה לו ותק דומה לשלה.  ביה"ד קבע שזוהי השוואה סבירה. לכאורה, התובע יכול לבחור למי להשתוות. בעיה – יש עובדים שזוכים בשכר שונה. 

קשה להוכיח שעבודה אחת היא שוות ערך לשניה. 

החוק לא מטיל סנקציות פליליות. אך, יש איסור התניה וויתור על זכות העובד לתבוע (ס' 12 לחוק). 

ס' 8 לחוק קובע שהתובע יכול לתבוע על 24 חודשים שקודמים להגשת התביעה. 

ס' 7 לחוק - המעביד מחויב לגלות אינפורמציה ביחס לדרגות שכר, אך לא מידע כזה המזהה עובדים ספציפיים.
