אפליה בדיני עבודה
פרופ' שרייבר

תשס"ו

מבוא – חוקי מגן ואפליה

שאלת האפליה מעוררת מס' שאלות לגבי אופן השפיטה והדיון לגבי אפליה. אפליה היא נושא רחב שמקבל פרשנות רחבה בביהמ"ש. פס"ד הראשון והעיקרי לעניין זה היינו פס"ד דנילוביץ' בו ברק מתחיל לדון בנושא האפליה. החוק העיקרי לעניין אפיה הינו חוק שוויון הזדמנויות בעבודה, התשמ"ח-1988. הסעיף העיקרי בחוק היינו ס' 2 – איסור על אפליה.

2. איסור הפליה (תיקון: תשנ"ב, תשנ"ה, תשנ"ח, תשס"א, תשס"ב, תשס"ג, תשס"ד)

(א) לא יפלה מעביד בין עובדיו או בין דורשי עבודה מחמת מינם, נטייתם המינית, מעמדם האישי, הריון, היותם הורים, גילם, גזעם, דתם, לאומיותם, ארץ מוצאם, השקפתם, מפלגתם או שירותם במילואים, קריאתם לשירות מילואים או שירותם הצפוי בשירות מילואים כהגדרתו בחוק שירות ביטחון [נוסח משולב], התשמ"ו1986-, לרבות מחמת תדירותו או משכו, בכל אחד מאלה:

(1) קבלה לעבודה;

(2) תנאי עבודה;

(3) קידום בעבודה;

(4) הכשרה או השתלמות מקצועית;

(5) פיטורים או פיצויים פיטורים.

(6) הטבות ותשלומים הניתנים לעובד בקשר לפרישה מעבודה.

(א1) (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) לענין סעיף קטנים (א) ו-(א1) רואים כהפליה גם קביעת תנאים שלא ממין הענין.

(ג) אין רואים הפליה לפי סעיף זה כאשר היא מתחייבת מאפיים או ממהותם של התפקיד או המשרה.
הסעיף מפרט מספר נימוקים שאסור להפלות בגינם, הן הסעיף והן החוק לא מדברים על שוויון אלא על אפליה. אף על פי כן, ברק בפס"ד דנילוביץ' מתחיל לדבר על שוויון שהיינו רחב יותר מאפליה. 

כל בסיס שעיקרו נראה לא רלוונטי נוכל לטעון שהוא נוגד את עיקרון השוויון, ואולי נוכל לטעון שהיינו אפליה. אך ס' 2 מדבר על איסור אפליה בשל שורה מסויימת של בסיסים, נראה שהחוק כולל רק את הנימוקים שברשימה. ייתכן אומנם, כי ניתן להרחיב את הפרשנות לנימוקים, כלומר לבסיסים אולם לא נראה כי יש להוסיף בסיסים. 

בחוק אין איסור אבסולוטי על אפליה, ייתכנו עילות חוקיות אחרות שאוסרות על בסיסים נוספים לאפליה. 

החוק מעניק גם סעדים
 – ע"פ הפירוש הפשוט הרי שהחוק מעניק את הסעדים המצויים בו אולם יתכנו סעדים נוספים. חוק זה נותן סעדים שאינם מוענקים בד"כ בחוקים אחרים, וכן יש בו היבט פלילי
  (ולכן יש לו פרשנות רחבה לסעדיו). 

ישנה נטייה, גם בפסיקה לטעון שחוק זה אוסר כל מיני אפליות ושזהו חוק של שוויון – זה מכניס כמעט כל התנהגות במהלך העבודה לנושא של שוויון: קבלה לעבודה, פיטורין מעבודה וכ"ו.

אך ברור שהחוק אנו מציין את כל הנימוקים האפשריים.

הגישה הבסיסית של ביהמ"ש העליון, בהתייחס לחוקים אלו היא לראות אותם כענף לעיקרון החוקתי של שוויון. לא נדרשים מיידית חוק. זה חלק מהמגמות החוקתיות. הנטייה היא לראות בחוק זה כביצוע של הכלל הקונסטיטוציוני, אף שחוק זה קדם לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. עובדה זו מכניסה פרשנות מאוד רחבה.

המשותף לבסיסים האסורים לאפליה בחוק: שיוך קבוצתי שרובם אינם תלויים באדם ולרוב מדובר בגזע, דת, לאום – כלומר, שיוך לקבוצות רחבות. אלו נראים כאפליה הכי בסיסית ולא מוצדקת שהרי אינה קשורה לעבודה. החוק הכליל גם השקפה של אדם שאיננה קשורה לעבודה אולם רוב הביסים עוסקים בשיוך קבוצתי. אלו נראים יותר לא מוצדקים. דברים אלו חוקקו גם משום שהם מעוררים בעיה חברתית קשה בארה"ב: גזענות, אחריה קודם מעמדן של הנשים, וכיום ניתן לראות פסיקה רחבה גם לגבי גיל. 

בכל דבר יכולה לעלות טענה של חוסר שוויון, או טיפול לא שווה. הנשיא ברק טוען כי שוויון היינו טיפול שווה לשווים וטיפול לא פרופורציונאלי לשונים -  זוהי גישה מאוד מרחיקת לכת.

אם כן, האם החוק אוסר על אי-שוויון או על אפליה?

לכאורה, רוב הבעיות של אפליה הן לא כל טיפול שונה,לא בכל מצב נוכל לטעון לאי-שוויון. בד"כ הכוונה לבסיסים של אפליה ע"פ שיוך קבוצתי, היא שבאופן היסטורי מפלים על בסיסים שעיקרם גזע, דת, מין, לאום ובד"כ הטיפול השונה נובע מכך שיש בנושא בעיה חברתית מעיקרה. שהרי החוק לא מתערב בכל מקרה בו יש אי צדק. 

ההנחה בעבר הייתה שכל התערבות של המדינה היא דבר פסול, זוהי ההנחה הבסיסית של החשיבה הליברלית בנוגע לחירות. ועל כן, כנגד של התערבות של המדינה יש להרבות במנגנונים ביורוקרטיים. ההנחה הבסיסית היינה שהתערבות המדינה היא דבר רע אולם כאשר קיימת בעיה חברתי תעל המדינה להתערב כדי לתקנה, אולם אל למדינה לפעול בכל מקרה של אי צדק, שכן אז התרופה תהיה חמורה מן הבעיה. יתר על כן, ברור כי לכל התערבות של המדינה יש עלויות ותוצאות וכן לעיתים אינה יכולה לייצר טיפול טוב יותר. 

הבעיות בחוק – הוסיפו את בסיס ההריון לאיסור האפליה אך ללא שום הגנות. אולם ניתן להעלות על הדעת מצבים בהם יש צורך להתיר אפליה מסוג זה לדוגמא מצב של הקמת חברה בו החברה לא יכולה להתגבש ולשרות משום שהמנהלת הבכירה נמצאת בחופשת לידה, אולם החוק אינו מבחין בין מצבים כלכליים מעין אלו של המעביד. 

לרוב אין טיפול שונה לבסיסים שונים, פרט לאפליה מחמת מין, שלגביה אומר החוק כי זכויות יתר לגבי נשים לא יחשבו כאפליה. בסעיף 3 מעוגן כי אין בחוק זה כדי לגרוע מזכויות יתר הניתנות לעובד ע"פ חוק או ע"פ חוזה:

3. שמירת זכויות

(1) הוראה שנקבעה בחיקוק, בהסכם קיבוצי או בחוזה עבודה בקשר להריון, לשמירת הריון, ללידה, להנקה או לפוריות, אין בה הפליה. 
(2) (ב) אין בחוק זה כדי לגרוע מזכות יתר המוענקת לעובדת לפי חיקוק, לפי הסכם קיבוצי או לפי חוזה עבודה, ואין רואים זכות כזו כהפליה. 

אולם לרוב החוק מתייחס באופן שווה ואחיד לבסיסים. יש לציין כי בארה"ב החוקים שונים וניתנים טיפולים שונים לבסיסים שונים – לעיתים הדבר מוצדק כיוון שהשאלה איננה רק תיקון אי הצדק אלא גם הבעייתיות הנובעת מהתערבות המדינה. בחוק הישראלי לעומת זאת ישנו טיפול גורף זהה לגבי אפליה מחמת גיל, אף שהמקרה שונה. 

מן הנאמר עולות 2 מסקנות:

1. החוק לא מתייחס לכל בעיה של חוסר שוויון ושל טיפול לא שווה ולא מבוסס.

2. לעניין ס' 10 לחוק שוויון הזדמנויות (פיצויים) - אם מטרת החוק היינה להתוות מדיניות מסוימת הרי שמוזר כי הסעד הראשון בחוק היינו פיצויים ולא אכיפה. בהנחה שהפרשנות הנכונה לס' 3(2
) לחוק החוזים (תרופות) היינה כי אין לכפות יחסי עבודה הרי שניתן להסביר מדועאיכפה איננה הצעד הראשון ואולם ס' 3(2) עוסק במקרה של הפרת חוזה. יחד עם זאת, בפועל היה קושי רב עם סעיף זה מסיבות שאינן ברורות לחלוטין. קיום הנטייה של ביה"ד לעבודה טעון כי הסעיף אינו יוצר איסור אבסולוטי – דרך המלך היא אכן נתינת פיצויים אולם ניתן גם לפסוק אכיפה.  
סיכום ביניים לעניין סעיף 10 (תרופות):

10. סמכות שיפוט ותרופות (תיקון: תשנ"ח)

(א) לבית-הדין לעבודה תהא סמכות ייחודית לדון בהליך אזרחי בשל הפרת הוראות חוק זה, והוא רשאי -

(1) לפסוק פיצויים אף אם לא נגרם נזק של ממון בשיעור שייראה לו בנסיבות הענין ואולם בהליך אזרחי בשל פגיעה כאמור בסעיף 7, רשאי בית הדין לעבודה לפסוק פיצוי שלא יעלה על 50,000 ש"ח, ללא הוכחת נזק; (2) ליתן צו מניעה או צו עשה, אם ראה שהענקת פיצויים בלבד לא תהא צודקת; בבואו להוציא צו כאמור יביא בית הדין בחשבון, בין היתר, את השפעת הצו על יחסי העבודה במקום העבודה ואת האפשרות שעובד אחר ייפגע ולגבי פיטורים הנובעים מצמצומים בעבודה גם את הוראותיו של הסכם קיבוצי החל על הצדדים. הוראות סעיף קטן זה כוחן יפה על אף האמור בסעיף 3(2) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), התשל"א-1970. (ב) הסכום הנקוב בסעיף קטן (א)(1) יעודכן ב-16 בכל חודש, בהתאם לשיעור עליית המדד החדש לעומת המדד הבסיסי; לענין סעיף קטן זה - "מדד" - מדד המחירים לצרכן שמפרסמת הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה;

"המדד החדש" - מדד החודש שקדם לחודש העדכון;

"המדד הבסיסי" - מדד חודש מרס 1998.
1. מהפחד מס' 3(2) החוק קובע פיצויים כסעד ראשון.

2. "שהענקת פיצויים בלבד לא תהיה צודקת" – שרייבר טוען כי הפיצויים בלבד לעולם אינם צודקים זאת משום שמטרת החוק  היא מניעת אפליה ומכאן שהסעד הצודק היחיד הוא אכיפה. 
3. "את השפעת הצו על יחסי העבודה במקום העובדה" – דרישה זו היינה בעייתית היות ופעמים רבות מקור האפליה איננו המעסיק אלא העובדים בתחום. לעיתים קיים נוהג באותו ענף שעובדים בו רק יהודים/ נשים/ גברים וכ"ו ועל כן, ייתכן כי העסקתו של מי שאינו שייך לקבוצות השיוך הספציפיות הללו יגרום לתסיסה במקום העבודה (והרי מעסיק רוצה אך ורק בטובת החברה שלו לשם השאת רווחיו).  

4. כמו כן, יש להתחשב בהשפעה על העובדים האחרים פן ייפגעו – עובדה זו מונעת עוד יותר את סעד האכיפה. 
יחד עם זאת הפסיקה יותר פרוגרסיבית בעניין – אם העובד יגיע מייד לביהמ"ש, ביהמ"ש יעניק לכל הפחות סעד זמני של אכיפה (הנטייה היא להעניק סעדים אלו יותר במקרים של פיטורין וקידום בתפקיד ופחות בהעסקה ראשונית) [נציין כי לדעת שרייבר קבלת הצו הזמני היינו בעייתי יותר שכן מטיל נטל רב יותר על המועסק].

2 גורמים למניעת אכיפה:

1. פנייה באיחור לביהמ"ש.

2. המקרה לא כל כך ברור, ובכל זאת אם ימצאו כי אכן מדובר באפליה יטו יותר לכיוון נתינת הפיצויים. זאת בניגוד למקרים של אפליה ברורה בהם סביר יותר כי תינתן אכיפה.  
טענה נוספת היא כי עצם אזכורו של ס' 3(2) בחוק מאפשר תביעה באמצעות שתי עילות שונות – האחת הפרת חוזה והשניה עילת פיטורין ע"פ ס' 10. ככלל ישנן מספר דרכים לפרש את ס' 3(2): 

1. רות בן ישראל – עבודה אישית בסעיף, פירושה יחסי עבודה אינטימיים, במצב זה אין לכפות קבלת / מענק עבודה (אילו היה מדובר בחברה גדולה הרי שאין יחסים אינטימיים מכאן שלא ניתן להשתמש בסעיף). ביקורת: עבודה אישית = המאפיין את חוזה העבודה הוא שהיינו אישי. כלומר כשיש חוזה עבודה אין העובד יכול להעבירו לאחר, באופן זה מן המונח עבודה אישית משתמע שהעובד מחויב לעשות את העבודה ואין עניין של אינטימיות. פרשנות זו מרוקנת את הסעיף מתוכן. וכן משום שאינו משיג את המטרה כיוון שאינו מגן על העובד. 

2. בחוק אומר כי הסעד הראשוני היינו אכיפה אולם אין חובה כי זהו הסעד היחיד, כלומר אכיפה היא אמנום הסעד הראשון אבל יתכנו מקרים בהם לא ניתן אכיפה, חוזה עבודה הוא אחד המקרים הללו. נחדד ונאמר כי במקרה של חוזה עבודה אכיפה איננה הסעד הראשון אולם אין משמעות הדבר כי אין לתת אכיפה לעולם. 
לסיכום – אין בחוק לכדי למנוע הענקת צו מניעה למעביד. כמו כן:

1. ס' 3(2) לחוה"ח לא מונע מביהמ"ש לתת את הצו אך מאידך גם אינו מעניק את הציווי ( משאיר פתוח. 
2. בעיקר לפי ס' 22(א) לחוה"ח שמירת דינים - (א) אין בחוק זה כדי לגרוע מסמכות בית המשפט לתת פסק-דין הצהרתי, צו-עשה או לא-תעשה, לשעה או לתמיד, החלטות-ביניים או כל סעד אחר. (ב) הוראות חוק זה יחולו כשאין בחוק המסדיר יחסי-עבודה או בחוק אחר הוראות מיוחדות לענין הנדון. החוק משאיר בידי ביהמ"ש את שיקול הדעת לתת צו מניעה, וודאי שהצו לא יינתן בכל פעם אלא במקום בהם הסעד נדרש.  
ס' 21(ג) לחוק שוויון הזדמנויות - אי תחולה (תיקון: תשס"א3) - (ג) הוראות חוק זה, למעט סעיף 7 לא יחולו על אדם המעסיק פחות משישה עובדים; לענין מנין העובדים לפי סעיף קטן זה, יימנה גם עובד של קבלן כוח אדם המועסק אצל אותו אדם כאשר למעסיק פחות משישה עובדים והוא פיטר אחד מהם מכיוון שהוא, יהודי (לצורך העניין) העובד לא יוכל לתבוע ע"פ חוק זה, אולם יוכל לתבוע, בהתאם לחוה"ח בגין הפרת חוזה בחוסר תום לב. גם במקרה זה ייתכן יהיה לתת אכיפה שכן ס' 3(2) אינו מונע אכיפה מסוג זה.  ייתכן לתת פיצויים גבוהים מקום בו לא חל החוק מתוך מחשבה כי החוק לא התכוון שיאכפו מקרים מעין אלו. 

מסקנה ( ביהמ"ש לעולם אינו מנוע מלתת סעד של אכיפה. 

ס' 9 לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה - נטל ההוכחה (תיקון: תשנ"ה, תשנ"ח)

(א) בתובענה של דורש עבודה או של עובד בשל הפרת הוראות סעיף 2, תהא חובת ההוכחה על המעביד כי פעל שלא בניגוד להוראות סעיף 2 -

(1) לענין קבלה לעבודה, קידום בעבודה, תנאי עבודה, שליחה להכשרה או השתלמות מקצועית, או תשלום פיצויי פיטורים - אם קבע המעביד לגביהם תנאים או כישורים, ודורש העבודה או העובד, לפי הענין, הוכיחו כי נתקיימו בהם התנאים או הכישורים האמורים; 
(2) לענין פיטורים מהעבודה - אם הוכיח העובד שלא היתה בהתנהגותו או במעשיו סיבה לפיטוריו.

(ב) בתובענה של עובד או של דורש עבודה בשל הפרת הוראות סעיף 7(א), תהא חובת ההוכחה על המעביד כי לא פגע כאמור באותו סעיף, אם הוכיח העובד או דורש העבודה כי התקיים האמור בפסקה מפסקאות (1) עד (3) שבסעיף 7(א).
 ס' זה נועד להפחית מטל ההוכחה על העובד. הבעייתיות בסעיף היא כי ההוכחות די קלושות לכאורה. יכול ליצור מצב של מדרון חלקלק כיוון שיכולים להגיע מועמדים רבים, המעסיק יבחר בגבר ואז יהיה חשוף לתביעות מידי כל הנשים, כל עוד הן עומדות בכל הדרישות אותן פרסם המעסיק. בעייתיות נוספת טמונה בכך שלא  די בכך שנטל ההוכחה עובר על המעסיק אלא גם נטל הבאת הראיות. החוק מאוד קיצוני לגבי העברת הנטל – אין דרישה לחשש סביר לכך שיש אפליה אלא די בכך שהעובד ענה על כל דרישות המעביד. 

ס' 14 לחוק שוויון הזדמנויות - התיישנות (תיקון: תשנ"ה, תשנ"ח)

לא יזדקק בית-הדין לעבודה לתביעה אזרחית בשל הפרת הוראות חוק זה שהוגשה לאחר שחלפו שנים עשר חודשים מיום שנוצרה העילה. ואולם לענין תביעה אזרחית בשל פגיעה כאמור בסעיף 7, תקופת ההתיישנות תהיה שלוש שנים מיום שנוצרה העילה. 
 תקופת התיישנות של שנה – כאשר היום מדובר בהרחבה של החוק שכן לפני כן היה מדובר בתקופה של חצי שנה. ישנם מקרים בהם החוק הכללי – חוק ההתיישנות, תשי"ח – 1958 – מאפשר הרחבה של תקופת ההתיישנות במקרים מסויימים.

הבעייתיות בסעיף היא כי בעבור מעסיק המעסיק פחות מ-6 עובדים, הרי שהעובד תובע בהתאם לחוק החוזים שההתיישנות לגביו היינה 7 שנים. 

סעיפים 15 ו-16  - סעיפים פליליים 
 15. עונשין (תיקון: תשנ"ה, תשנ"ח, תשס"א2,3)

(א) העובר על הוראות סעיפים 2, 2א, 6 או 8 דינו - כפל הקנס הקבוע בסעיף 61(א)(3) לחוק העונשין, התשל"ז-1977. (א1) (1) העובר על הוראות סעיף 7, דינו - מאסר כאמור בסעיף 5(ב) לחוק למניעת הטרדה מינית;

(2) מעביד או ממונה מטעמו, שהטריד מינית את עובדו כאמור בסעיף 3(א) לחוק למניעת הטרדה מינית, ופגע בו כאמור בסעיף 7, דינו - מאסר כאמור בסעיף 5(ג) לחוק האמור. (א2) הוראות סעיף 5(ד) ו-(ה) לחוק למניעת הטרדה מינית יחולו לענין עבירה לפי סעיף קטן (א1).

(ב) בעבירה על הוראת סעיף 8 לא יישא באחריות פלילית אלא המעביד או הזקוק לעובד.

(ג)2 העובר על הוראות סעיף 29 לחוק מידע גנטי, התשס"א-2000, דינו העונש הקבוע בסעיף 38(ד) בחוק האמור.

16. אחריות אישית בעבירות של חבר-בני-אדם

נעברה עבירה לפי חוק זה בידי חבר-בני-אדם, רואים כאחראי לה גם כל שותף - למעט שותף מוגבל - או פקיד אחראי של אותו חבר, ואפשר להביאו לדין כאילו הוא עבר את העבירה, אם לא הוכיח שהעבירה נעברה שלא בידיעתו או שנקט כל האמצעים הנאותים למניעתה.

על העובר של ס' 2 לחוק מוטלת אחריות פלילית בדמות קנס (ולא מאסר). קיימת גם התייחסות לגורמים אחרים כגון: 

- אחריות לכל שותף לכל פקיד. בס' מצוין כי אם לא ידע או נקט בכל הדרכים למניעתה של האפליה, לא יחזיקו אותו כחייב. 

סיכום: 

אם כן ראינו כי בגין אפליה ניתן לתבוע הן ע"פ חוק שוויון הזדמנויות והן ע"פ חוה"ח (תרופות). ס' 10 לחוק שוויון הזדמנויות אומר מהם הסעדים באופן מפורש. הטענה היא כי ייתכן ומקרה של אפליה יוצר גם עילה של הפרת חוזה כך שיכולים לחול כל הסעדים שבחוק החוזים (תרופות) [כמובן שאם חוק שוויון הזדמנויות עצמו לא חל, כמובן שניתן להשתמש בחוה"ח). קיימת גם עילה נוספת של תביעה ע"פ פקודת הנזיקין בעילת עוולת חובה חקוקה. התוצאה של הפרת חובה חקוקה היא חמורה מאוד, מלבד פיצויים קיימים גם סעדים אחרים כגון צווי עשה / אל תעשה ללא הגבלה. כך ניתן להתחמק מס' 10 בו קיימים סעדים מפורטים. סביר להניח כי ס' ממצה כמו ס' 10 מתייחס לכל המקרים, ולכן אם לא יתנו צו מניעה/עשה לפי ס' 10, אזי סביר להניח כי גם לא יתנו צווים לפי פקודת הנזיקין. כמו כן, תיאורטית אפשרי גם לבקש סעד של אכיפה ע"פ פקודת הנזיקין. כך ראינו כי כאשר החוק חל, נבקש פיצוי בהתאם לחוק וכאשר לא נבחר באחת מן הדרכים שצוינו לעיל, קרי חוק החוזים (מאוד מקובל) או פקודת הנזיקין.                 

חוק שוויון הזדמנויות בעבודה, תשמ"ח – 1988 

באופן כללי החוק די ממצה שכן הוא מטפל במרבית הבעיות. עיקר הזכויות שהחוק מעניק מצויות בס' 2.

2. איסור הפליה (תיקון: תשנ"ב, תשנ"ה, תשנ"ח, תשס"א, תשס"ב, תשס"ג, תשס"ד)

(א) לא יפלה מעביד בין עובדיו או בין דורשי עבודה מחמת מינם, נטייתם המינית, מעמדם האישי, הריון, היותם הורים, גילם, גזעם, דתם, לאומיותם, ארץ מוצאם, השקפתם, מפלגתם או שירותם במילואים, קריאתם לשירות מילואים או שירותם הצפוי בשירות מילואים כהגדרתו בחוק שירות ביטחון [נוסח משולב], התשמ"ו1986-, לרבות מחמת תדירותו או משכו, בכל אחד מאלה:

(1) קבלה לעבודה;

(2) תנאי עבודה;

(3) קידום בעבודה;

(4) הכשרה או השתלמות מקצועית;

(5) פיטורים או פיצויים פיטורים.

(6) הטבות ותשלומים הניתנים לעובד בקשר לפרישה מעבודה.

(א1) (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) לענין סעיף קטנים (א) ו-(א1) רואים כהפליה גם קביעת תנאים שלא ממין הענין.

(ג) אין רואים הפליה לפי סעיף זה כאשר היא מתחייבת מאפיים או ממהותם של התפקיד או המשרה.
ס' 2 היינו ס' סובסטנטיבי – "לא יפלה". מבחינת תחולת החוק הרי שמדובר ברשימה סגורה אולם יתכנו סיבות אחרות/נוספות שהינן אסורות מסיבות אחרות ולא מבחינת החוק. יחד עם זאת ניתן להרחיב את עילות המצויות בחוק באמצעות בפרשנות אולם החוק לא כה רחב. 

"הורות" – נכנס לחוק על אף, שגם בעבר נכלל תחת הנימוק של מין או הורות, שהפסיקה פירשה כ"קדם הורות". אין להתייחס לפסיקה זו כטריוויאלית שהרי היה חוק ספציפי שהסדיר את זאת והוא חוק עבודת נשים, תשי"ד - 1954, מכאן שקטגוריה זו הייתה ידועה ויתכן שהמחוקק החליט שלא להכניסו לחוק שוויון הזדמנויות בעבר משום שכבר סופקו הגנות לנשים. או מכיוון שיש בקטגוריה של היריון מימד של גיל וכן ייתכנו מקרים בהם הריון עלול ליצור בעייתיות למעבידים. קיום, מוצאים כי הריון היא קטגוריה אסורה להפליה גם אם מדובר בתפקיד החיוני לקיומה של חברה. 

"גיל" – בתיקון התקבל קריטריון הגיל על אף שייתכן וישנו בקריטריון זה כדי ליצור קושי בהעסקה. סטטיסטיקות מצביעות על בעיות צפויות בהעסקת אנשים מבוגרים לטווח ארוך, על כן כל מעסיק מתחשב בשיקולים אלו דרך הקטגוריה של "עתיד המועמד בחברה" שהיינו למעשה המקור לקטגוריית הגיל. 

אם כן, הנימוקים של החוק הם בסיס של שיוך קבוצתי שי שלמנוע אותו כמקור להפליה בעבודה.   

ס' 2(6) - הטבות ותשלומים הניתנים לעובד בקשר לפרישה מעבודה. החוק מתחיל בקבלה לעבודה ומסיים בפרישה, לפי סדר כרונולוגי. ולכאורה נראה כי הוא כולל את כל שלבי ההעסקה, אולם אין הדבר כן, קיימים גם ענייני פנסיה שאינן משולמות ע"י המעסיק אלא ע"י קופות הגמל השונות. 

כמו כן, החוק אינו מתייחס לגיל הפרישה או לחיוב פרישה בגיל מסוים. קיום קיים חוק גיל הפרישה, התשס"ד – 2004, לאורו ניתן לטעון כי מחד זה האחרון מסדיר את גיל הפרישה אולם מאידך ניתן לטעון כי הוא נוגד את חוק שוויון הזדמנויות. יחד עם זאת, ניתן לטעון כי כוונת המחוקק בחוק אינה לומר שיש חובה לפרוש בגיל 67 אלא שהמטרה היא להעלות גיל פרישה מקובל בהמשך (בהסכם קיבוצי, חוזה, חוק) מגיל 65 ועד גיל 67 כדי להוריד את הנטל מקרנות הפנסיה שלא יתמוטטו. ללא ס' קטן (6) אין כלל התייחסות לגיל הפרישה בחוק אלא אם מפרשים את סעיף קטן (2) בהרחבה. שרייבר טוען, כי חוק שישלול לחלוטין גיל פרישה אחידה יקל יותר על בעיית קרנות הפנסיה. 

שרייבר מציין, כי ייתכן וחובת פרישה אחידה מהווה אפליה ע"ב גיל (בכך דן פס"ד רקאנט). אם אסור לפרוש מחמת גיל אין הסכמת העובד מהווה הגנה שהרי מדובר בסעיף קוגנטי. 

לעניין הגיל אין הלכה ברורה, ההנחה היא כי פרישה בגיל אחיד אינה מהווה אפליה. זאת כמובן בתנאי שאנו מניחים כי סעיף קטן (6) לא מתייחס לגיל הפרישה אלא לכספים המשולמים בעקבות הפרישה. 

ס' 2 (ג) – אין רואים הפליה לפי סעיף זה כאשר היא מתחייבת מאפיים או ממהותם של התפקיד או המשרה.
לעיתים ניתן לפרש את המונח "מתחייב" כ"רצוי". "מתחייב" היינו מבחן מאוד קשה. לדוגמא תפקיד הדורש הרמת משקל כבד – המעסיק מפרשם מודעה שדרושים גברים כיוון שלרוב נשים אינן יכולות להרים משקילים כבדים = מצב זה נקרא proxy, בעוד היה על המעסיק לפרסם כי המשרה פנויה לכל מי שיכול לבצע את העבודה. מכאן שייתכן וס' 2(ג) הוא סעיף המאפשר מצב זה של proxy. זהו גם המצב לעניין גיל פרישה אחידה, רוב האנשים מעל גיל 67 אינם יכולים לעבוד כראוי (לכן יהיו שיטענו כי חובת פרישה אחידה היא פתרון אלגנטי לבעיה זו). יחד עם זאת, ס' זה אינו מהווה הגנה רחבה למעביד. 

הגדרה של אפליה 

בעייתיות נוספת בחוק הוא שאין בו הגדרה של אפליה.  

ס' 2(ב) - לענין סעיף קטנים (א) ו-(א1) רואים כהפליה גם קביעת תנאים שלא ממין הענין. ייתכן שס' זה מיותר שכן אין הוא פותח יותר את ס' קטנים א וא(1) אלא ייתכן שהוא כפוף לסעיף 2(א). לעומתו ס' 2(ב) פותח את האפשרות לאיסור על אפליה עקיפה.ייתכן אף במובן הרחב. 

3. שמירת זכויות

(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.
נראה שס' 3(א) לא מדבר על אפלייה בעוד ס' 3(ב) הרבה יותר רחב ומשמעותי. בעיה נוספת בס' 3(ב) היא כי החוק מציין עובד בלבד, ואינו מתייחס לדורשת עבודה. אם נרצה לראות את ס' 3(ב) כמקרה של העדפה מתקנת הרי שיש צורך לכלול גם דורשת עבודה. 

שוויון מול אפליה

נראה כי החוק איננו חוק כללי המחייב שוויון אבסולוטי. "שוויון" בחוק מתייחס לאפליה בנושאים מסוימים, בסיסים מסוימים ונושאי עבודה מסוימים. הנימוקים לאפליות הרשימות הינם רשימה רחבה משני סוגים:

1. דברים שלכאורה אין להם שום קשר לעבודה וליכולת האדם לבצע את העבודה.

2. קטגוריות נוספות, שהרגשת רוב האנשים היא כי יש קשר בינן לבין יכולת ביצוע העבודה.הבעיה העיקרית של החוק ניסה לפתור לעניין זה הוא, בעיית האוכלוסיה המתבגרת, לגביה ייתכן שישנן סיבות לירידה ביכולת ביצוע העבודה מאחר והאדם אינו בשיאו, מנגד כמובן שניתן לומר שאפשר ללמוד את יכולותיו שנצברו במשך שנים רבות. עם זאת, ישנם דברים שלא ניתן ללמוד וכן ישנם מחקרים המראים שאדם מבוגר יהיה חולה יותר. כך שמבחינה זו ישנה סיבה כלכלית סבירה להעדפה של צעירים בעבודה. ייתכן לטעון אותו דבר לגבי הריון (נשים בהריון נוטות להיעדר יותר מעבודתן בשל מחלות, בדיקות וכ"ו). 
החוק לא מגדיר, הוא שותק ומכאן אנו מבינים כי לגבי כל הדברים המנויים יש איסור אפליה. ההגנה היחידה הקיימת בחוק נמצאת בס' 2(ג)  אין רואים הפליה לפי סעיף זה כאשר היא מתחייבת מאפיים או ממהותם של התפקיד או המשרה. כנגד ס' זה ניתן לטעון כי יש לבדוק את האדם הספציפי (האישה ההרה, המבוגר וכ"ו) לשם בדיקה האם הלא מתאים לטיבו המיוחד של התפקיד. עם זאת, ישנם דברים שלא ניתן לבדוק ועל כן מסתמכים בעיקר על נתונים סטטיסטיים. 

במדינות אחרות קיימים חוקים ספציפיים הנוגעים לכל סוג של אפליה, באופן זה ניתן ליצור חוק שאיננו אחיד, שכן במציאות קיימים הבדלים בן סוגי האפליות השונות, על החוק להתייחס, לכל הפחות היתר גמישות לסוגים שונים של אפליה. 

"מעמד אישי" – בהתאם לס' 1 לחוק הפירוש היינו: "היות אדם רווק, נשוי, גרוש או אלמן" .בתחילה הבעיה הייתה בעיקר לגבי נישואין ובפרט לגבי נשים נשואות. בשנת 1995 הוספו לחוק: רווק, גרוש ואלמן (גרוש ואלמן אינם אלא סוגים של רווקות). אם כן נשאלת השאלה האם יש בעיה של אפליה מחמת רווקות? לא ברור אם קיימת בעיה, לדעת המרצה הוסיפו היבטים אלו כדי שהחוק יראה שוויוני (מספקים הגנה לשני הצדדים: נשואים ורווקים).    

היסטוריית חקיקת חוק שוויון הזדמנויות

החוק הראשון שהתייחס לאפליה היה חוק שירות התעסוקה שנחקק בשנת 1959, בעקבות הלאמת כל הלשכות (הסתדרות העובדים וארגון העובדים) ויצירת לשכה לאומית אחת שתנסה להתמודד עם בעיית האפליה שיצרו המעסיקים. בחוק זה היה ס' שבוסס על החוק האמריקני ואסר על אפליה בעת קבלה לעבודה מטעמים של גזע, דת, לאום, מפלגה, השקפה וכ"ו. האפליה בחוק זה התייחסה רק למצב זה של קבלה לעבודה. יש לציין כי הרשימה שהופיעה בחוק הנ"ל היא זו שהועתקה תחילה לתוך חוק שוויון הזדמנויות ומאוחר יותר צורפו אליה בסיסים נוספים, בתיקון לחוק (זו כנראה הסיבה שמופיעות בחוק סיבות שאינן רלוונטיות). 

אין פסיקה רבה בנוגע לפרשנות הבסיסים (לדוגמא: דת – האם מדובר רק על איסור אפליה מסיבות של דת או שמא בסיס זה כולל גם חיוב עבודה בימים הקדושים לדתות שונות. אולם לעניין זה קיים סעיף בחוק שעות העבודה והמנוחה, לפיו עובד יכול לבחור את יום המנוחה שלו). הנושאים לגביהם כן קיימת פסיקה הם: גיל ומין. 

"היותם הורים" – האם האיסור הוא רק לגבי הורים או גם אפליה כנגד מי שאינו הורה נאסרה? הניסוח "היותם הורים" היינו ניסוח חד צדדי, כאשר ניתן לומר כי הכוונה היא לאסור אפליה מחמת הורות לכאן ולכאן. 

"מין" – לאחר פס"ד דנילוביץ' תחת בסיס המין נכללת גם נטייה מינית. אולם היום קיים בסיס נפרד לגבי נטייה מינית. ניתן לומר כי נטייה ינית נכללת במין לפי 2 דרכים: 

1. לומר כי מין כולל כל דבר הקשור למיניות.

2. פירוש דווקני – אם הומוסקסואל היה אישה היו מעסיקים אותה, אם כן את ההומוסקסואל לא מעסיקים משום מינו. 
הבעיה בפירושים רחבים אלו היא שהכוונה הבסיסית ב"מין" היא היות האדם גבר או אישה. זו קטגוריה ידועה והכללת נטייה מינית בחוק מכניסה מה שאינו מצוי בו. 

אחת הקטגוריות האפשריות בתוך איסור אפליה מחמת מין היא הריון, משום שהיריון הוא מצב של נשים בלבד.  יחד עם זאת גם מצב של הורות פורש בפסיקה גם כמצב של קדם הורות, קרי היריון. שרייבר מציין כי העדיפו פירוש שני זה שכן לומר שהריון נכלל אוטומטית בתוך מין הינו פירוש בעייתי. ולכן מאוחר יותר ציינו היריון כבסיס בפני עצמו. 

סיכום ביניים:

ס' 3(ב) – לרוב מפורש כמעניק זכויות יתר לנשים – העדפה מתקנת = מתן העדפה כדי ליצור מצב שוויוני כלפי קבוצה שהופלתה (ברור, עם זאת, שעדיין מדובר באפליה). הסעיף בעצם מרשה לתת זכויות יתר לנשים, אולם אינו מחייב זאת. זהו שינוי דרסטי בחוק!

זכות היתר מוענקת ל"עובדת" – לא צוין גם "דורשת עבודה" – האם ס' 2(א) האוסר אפליה בעת הקבלה לעבודה אוסר גם על זכות יתר של מעביד בקבלה לעבודה? או שמא מדובר על הגנה על הפריוויולגיות שמספק ס' 3(ב)? שרייבר טוען, כי הכוונה הייתה לכלול גם דורשת עבודה שהאפליה נפוצה בעיקר בעת הקבלה לעבודה, ואם החוק ראה לנכון לתת העדפה מתקנת בעת קידום אזי קל וחומר שהדבר כולל גם קבלה לעבודה. 

ס' 4(א) - 4. זכויות הורה (תיקון: תשנ"ה) - (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: כוונת הסעיף הייתה להרחיב ולהעניק זכויות המגיעות לאישה בגין הורות גם לגברים. זכויות יתר אלו מבוססות על ההנחה כי לרוב נשים מטפלות בילדים. הבעיה היא כי מרבית זכויות היתר הניתנות לנשים מבוססות על הסטריאוטיפ שמלכתחילה הוא הגורם לבעיית האפליה, מכאן שמחד הזכויות נותנות מענה הולם לבעיית ההורות אולם מאידך ניתן לטעון כי הן משרשות את הסטריאוטיפ מוקד הבעיה. על כןף באה החוק ומנסה לאזן בין המינים בנתינת אותם הזכויות גם לגברים ואולם הרי שהחוק מתנה את קבלת הזכויות ע"י הגבר בכך שהן קיימות במקום עבודתה של האישה. כלומר, החוק עדיין, בבסיסו, גורס כי זכות היתר שייכת לאישה. המעבידים התנגדו להרחבת החוק לכדי כך כי די בקיומה של הזכות רק במקום עבודתו של הגבר.  אולם, לא פירשו את הסעיף באופן מילולי והרחיבו אותו, כדי לקדם את השוויון, כך שאם במקום עבודתו של הגבר ישנן זכויות יתר כמו שקיימות לנשים, הרי שאין צורך לבדוק האם קיימת זכות מקבילה במקום עבודתה של האישה [ראה פסיקה ברשימת הקריאה].   

הניסוח המילולי של ס' 4 מגלם פשרה בין עקרון שוויון שהחוק רוצה לקדם לבין עלויות המעסיקים שנותנים זכויות יתר לנשים (הרי שאם גם הגבר יקבל זכויות אלו עלויותיו של המעסיק הנ"ל יקטנו), אולם החוק פורש בהרחבה. 

ס' 5 - מניעת הרעת תנאים - לשם תיקון הפליה האסורה לפי סעיף 2(א) (2), לא יהא מעביד רשאי לגרוע מזכויותיו של עובד אחר או לשנות את מצבו לרעה. על אף, שאינו מציין כי עוסק בתרופות, נראה כי זה תוכנו. יש מספר דרכים לתיקונה של אפליה ועל המעביד לבחור באפשרות שאינה מרעה עם אף לא אחד מן העובדים. 

הס' אינו מתייחס למצבים קיצוניים בם ישנם מוטבים מעטים ומופלים רבים (אם המעביד יצטרך להעלות את שכרם של כל המופלים, מבלי להוריד את שכרם של המוטבים הרי שהדבר לא יהיה כלכלי עבורו). בשל העלאת העלויות למעביד הוא ייאלץ לפטר עובדים רבים. ניתן אולי לומר שבמקרה זה הרי שהמעביד לא יהיה מחויב לתקן את המצב שכן לא יקיים את ס' 5 במילא (ע"י הפיטורין יפגע בעובדים נוספים).   

הס' מתייחס אך ורק לס' 2א(2), קרי רק לגבי תנאי עבודה. מדוע כך, מדוע אינו מתייחס לכל סוגי האפליה? זאת משום שלא ניתן להחיל אותו על ס' קטנים אחרים של ס' 2 , שכן אם מעביד צריך להחזיר עובד לעבודה ובינתיים הוא כבר שכר אדם אחר, הרי שיצטרך לפטרו בכדי לקיים את החוק, מכאן שביצוע הס' אינו ריאלי במצב זה שכן העובד החדש (המפוטר עתה) יפגע. 

מהו משך הזמן בו המעביד צריך להעלות לכולם את המשכורת? האם אחרי חצי שנה יהיה רשאי להוריד לכולם את המשכורות? עד מתי חל עליו האיסור של אי-פגיעה בעובדים אחרים ? – הסעיף לא נותן מענה לכל אלו.

מטרת הסעיף הייתה שהמעסיקים יהיו מחויבים להשוות למשכורת המיטיבה. היות ומצב זה בעייתי (כפי שהראינו קודם) מדוע לא יכול לעשות פשרה בין המשכורת המיטיבה לבין המשכורת המפלה. 

ס' 10 -סמכות שיפוט ותרופות (תיקון: תשנ"ח)

(א) לבית-הדין לעבודה תהא סמכות ייחודית לדון בהליך אזרחי בשל הפרת הוראות חוק זה, והוא רשאי -

(1) לפסוק פיצויים אף אם לא נגרם נזק של ממון בשיעור שייראה לו בנסיבות הענין ואולם בהליך אזרחי בשל פגיעה כאמור בסעיף 7, רשאי בית הדין לעבודה לפסוק פיצוי שלא יעלה על 50,000 ש"ח, ללא הוכחת נזק; 
(2) ליתן צו מניעה או צו עשה, אם ראה שהענקת פיצויים בלבד לא תהא צודקת; בבואו להוציא צו כאמור יביא בית הדין בחשבון, בין היתר, את השפעת הצו על יחסי העבודה במקום העבודה ואת האפשרות שעובד אחר ייפגע ולגבי פיטורים הנובעים מצמצומים בעבודה גם את הוראותיו של הסכם קיבוצי החל על הצדדים. הוראות סעיף קטן זה כוחן יפה על אף האמור בסעיף 3(2) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), התשל"א-1970. 
(ב) הסכום הנקוב בסעיף קטן (א)(1) יעודכן ב-16 בכל חודש, בהתאם לשיעור עליית המדד החדש לעומת המדד הבסיסי; לענין סעיף קטן זה - "מדד" - מדד המחירים לצרכן שמפרסמת הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה;

"המדד החדש" - מדד החודש שקדם לחודש העדכון;

"המדד הבסיסי" - מדד חודש מרס 1998.
הפיצויים לא צריכים להיות על נזק של הוכח, אלא ניתן לתיתם אף אם לא נגרם נזק של ממון. 

קיימת מגבלה של 50,000 ₪ עבור עבירה שנעברה ע"פ ס' 7, קרי הטרדה מינית. אולם לגבי אפליה רגילה אין איזכור כזה, זאת על אף שעל פני נראה כי הטרדה מינית חמורה יותר מאפליה רגילה. בפועל, יש לציין, כי השתמשו בהגבלה זו גם לגבי אפליה רגילה, אף שאין הגבלה כזו בחוק. 

שאלה נוספת שעולה יא מה לגבי מקרה  בן הוכח נזק ריאלי? ייתכן לומר כי החוק נותן אופציה של חיוב בגין הוכחת נזק ממוני ממשי. ע"פ הפסיקה ניתן לראות כי ניתנים הן פיצויים על נזק ממשי והן פיצויים ללא הוכחת נזק. 

ס' קטן ב עוסק באפשרות של נתינת צו מניעה/ צו עושה, במקרים בהם מתתן פיצויים אינו צודק. 

לאחר ממשיך הסעיך ואומר כי ביהמ"ש יקח בחשבון את ההשפעה של הצו על יחסי העבודה וכן שקילת האפשרות  שעובד אחר ייפגע. וכן יש להתחשב בדרישות של ההסכם הקיבוצי. החוק אומר כי הסעד הראשון הוא אכיפה פרט למקרים אלו, וכן כאשר האכיפה היינה בדבר יחסי עבודה. 

ע"פ החוק נראה כי המעביד יכול לפצות את העובד וכן לתת לו יותר. 

מה המשמעות של לא צודק?

ייתכן כי הכוונה למקרים בהם התפקיד הוא כה חשוב ששאלת הכסף היא משנית. 

הסעד הוא מאוד מוזר משום שמהיבט ה-public policy, הסעד הראשון צריך להיות אכיפה. קרי מניעת הפעולה של האפליה. שכן מטרת החוק אינה רק להטיב עם הנפגע אלא גם ליצור חברה נטולת אפליה. 

בעייתיות נוספת היא כי החוק אינו מבדיל בין הבסיסים, שהרי אפליה מחמת מין אינה זה לאפליה מחמת גיל ולהפך. ישנם בסיסים נייטרליים כגון תואר ראשון. אך ישנם בסיסים שהיינן לעצמם לכאורה לא מפלים: חינוך וכ"ו, יחד עם זאת התוצאה שלהם מזיקה יותר לקבוצות מסוימות. לדוגמא: דרישה בארה"ב כי לפועל ניקיון יהיה תואר ראשון, שירתה אפליה של שחורים. 

שימוש במבחן נייטרלי כדי להשיג תוצאה של אפליה נגד קבוצה מסוימת הופכת את הפעולה למפלה. הפסיקה מציינת זאת למשל לגבי משרות חלקיות. אמהות אינן יכולות תמיד לעבוד במשרה מלאה. ייתכן שמעסיק יכול לשלם לעובד במשרה חלקית פחות מעובד במשרה מלאה, (שלא באופן פרופורציונאלי להפחית בהטבות הנלוות לשכר). 

ישנן מדינות בהן כאשר התוצאה הסופית אינה שווה, אינה פרופורציונאלית – אזי קיימת אפליה, התוצאה הופכת את כל הפעולה למפלה, ללא בדיקת כוונה, כלומר גם אם השיקול הוא כלכלי גרידא. 

בין אפליה ישירה לעקיפה 

אפליה ישירה – יכולה להיות כל דבר ע"פ הבסיסים.

אפליה עקיפה – כשיש תוצאה, השלכה, של השפעה לא שווה על אחת הקבוצות.

ייתכן לטעון כי החוק אוסר גם על אפליה עקיפה, אולם זהו מושג בעייתי שלא ברור כיצד לפרשו. דוגמא לכך הוא פס"ד דנילוביץ' התוצאה הייתה כי הומוסקסואלים הופלו אף שלא הייתה כוונה להוציא הומוסקסואלים מגד ההטבה על כרטיסי הטיסה, שהרי גם קבוצות נוספות כמו רווקים ואלמונים לא הוכנסו לתוך ההטבה. במקרה זה נשתמש באפליה עקיפה בה אין חשיבות לכוונה. אולם נראה כי במקרה של דנילוביץ' האפליה הייתה ישירה משום שמדובר בתוצאה ישירה של ההחלטה. לעומת זאת, בדוגמא של המשרות החלקיות הרי שהבסיס הוא נייטרלי אלא שהמציאות מביאה לידי כך שנשים עם ילדים הן המופלות העיקריות מכאן שמדובר באפליה עקיפה. 

אם כן, קיימים 3 סוגים של אפליה:

1. אפליה ישירה – ההסדר בעצמו מחייב אפליה של קבוצה מסוימת, כשזה מחויב המציאות. אין חשיבות לכוונה, אלא לתוצאה של אפליה ההכרחית מההסדר. כלומר כאשר מדובר בתוצאה הכרחית שהמעביד יצר. לדוגמא פס"ד דנילוביץ'.

2. אפליה ע"פ כוונה – כשאדם משתמש בדרישה לגיטימית מסוימת מתוך כוונה להפלות. לדוגמא: דרישה לתואר ראשון בעבודות ניקיון.       
3. תוצאה לא פרופורציונאלית – תוצאה שמזיקה יותר לאחת הקבוצות הקיימות. זוהי אפליה עקיפה רחבה ביותר. לדוגמא המשרות החלקיות.
אם כן לא ברור מהי אפליה עקיפה ולמה הכוונה בפס"ד דנילוביץ' (האם לאופציה השניה או השלישית). ניתן לומר, לגבי דוגמאת המשרה החלקית, כי אם המעביד מכיר את המצב החברתי, לפיו נשים הן לרוב המטפלות במשפחה אזי זה מעיד על כוונה לאפליה. אולם השאלה היא האם למעביד עניין במצב זה, שהרי לא הוא שיצר את המצב החברתי. 

אין פסיקה אחידה בנושא, פרט לעובדה כי החוק כולל גם מצב של אפליה עקיפה.

האפליה המסורתית הינה בנגד לנשים, שהופלו באופן היסטורי וזכו למשכורות נמוכות, ולכן החוק בס' 3(ב) אינו רואה בנתינת זכויות יתר לנשים אפליה אסורה, שכן יש בכך עידוד לאפליה מתקנת. היו מספר חוקים שנועדו להגן על העובדים. אחד מהם הוא חוק עבודת נשים אשר נועד להגן על נשים: איסור העסקתן של נשים בלילה, איסור העסקה בעבודות מסוימות. כמו כן היו בו הגנות מסוימות כגון איסור על פיטורין בזמן הריון. ( לא ברור אם ניתן לטעון אם החוק מפלה, הרי גברים לא יכולים להיכנס להיריון ואולם אנשים חולים מסוימים לא קיבלו הגנות דומות.  

מומלץ לקרוא את הספר של רות בן ישראל על שוויון ואפליה. בספרה היא מבחינה , כמו בפסיקה, בין שוויון פורמאלי, קרי הכללים לבין שוויון מציאותי, קרי השוויון בפועל. הבחנה זו מראה את הפער בין הכלל למציאות. וחשיבותה של ההבחנה למציאות היא בכך שיש בה לכדי קידום האפליה המתקנת וכן הרחבת ההחלה של האפליה העקיפה. 

ההצדקה לס' 3(ב), שלמעשה הוא אפליה ע"ב מין היא כי המטרה היא תיקון המצב והבאה לשוויון. אולם מי שמקבל את העדפה הזו לא בהכרח היה קורבן לאפליה, שכן הקורבן הוא הדור הקודם. כך שבמישור האידיאל עדין יש מטרה להעלות את ספר הנשים במשק אולם במישור האינדיווידואל הרי שקיימת אפליה נגד גברים. 

בנוסף הפתרון לבעיה, קרי האפליה המתקנת, יכול ליצור מצב שיכול להמשיך את האפליה. זאת כאשר עיקר הבעיה אינה בפעולתו של המעביד אלא במציאות ובחברה – תרבותנו היינה תרבות בה התא המשפחתי היינו בעל חלוקת תפקידים מאוד מסוימת. ועל כן, קיימים שני מישורים באפליה המתקנת:

1. שימוש בקריטירון שאין להתחשב בו, ואינו הוגן לצורך תיקון. 

2. יצירת אפליה במישור האינדיווידואלי. 
השינוי של מצב האפליה אינו בהכרח תלוי במעביד אלא בשינוי הנורמות החברתית, לכן אין להתחשב בשינוי הפורמאלי אלא בשינוי בפועל.      

הדרישה לפיה אין להפלות ע"פ חוזה או הסכם קיבוצי כבר הופיעה בפסיקה – פס"ד חזן – בפס"ד משובר בהסכם קיבוצי הקובע הסדרים נפרדים לגבי דייל ודיילת כך שקידום של דיילת היה נחות מהקידום של דייל [כמו כן, היו הסדרים נפרדים לגבי הריון ונישואין של דיילת (במצב זה הייתה מחויבת לפרוש)]. ביהמ"ש קובע כי ההסכמה בהסכם הקיבוצי בטלה, משום שהיא מנוגדת לתקנת הציבור. הסעיף בו מדובר בקידום לא היה ברור. מרבית פסS” עוסק בקידומו של דייל, לכאורה נראה באפליה ברורה ע"ב מין. ההגנה ניסתה לומר כי יש לבחון את מכלול הדברים שכן נשים מתוגמלות בדרכים אחרות ומכאן שמקבלות הטבה השווה בערכה (דברים שאינם ברורים מפס"ד כגון טיפוח ויופי וכ"ו) [( זו לא נראתה טענה רצינית]. ביהמ"ש מאזכר את פס"ד בראון האמריקני לגבי וטוען כי "נפרד" בעיקרו "אינו שווה". נציין כי הגישה אז הייתה כי אין עניין לאיזון אלא שעצם ההעסקה של דייל ודיילת היו ע"פ קריטריונים של מין – כשהיא לעצמה מפלה. ונוסף על כן ברור שלא קיבלו הנשים והגברים אותן הטבות באותו שווי. הגישה הרחבה המשתמעת מפס"ד היא כי כל בסיס של הטבות המבוסס על מין הוא מעצם טיבו מפלה ולכן לא מצריך בדיקה אם הוא שווה או לא. 

ביקורת – קיימים מספר קשיים בהחלטה זו: 

1. מאחר והחוק הישראלי מאפשר אפליה מתקנת הרי שקיימות זכויות יתר לנשים והרי ע"פ פס"ד מצב זה בעייתי גם אם מבצעים איזון ע"י הטבה אחרת. 

2. ניתן לטעון כי הגישה מאוד מרחיבה והרי היו סעיפי הגנה אחרים לנשים גם בשנות ה-70.  כגון חוק שכר שווה המחייב תשלום משכורת זהה לתפקיד שהיינו זהה בעיקרו, או תפקיד שווה ערך.       
3. גישת ביה"ד לעובדה יכולה להתפרש כלא מאפשרת סולמות שונים, תפקידים שונים ע"ב מין. המקור ההיסטורי מעוגן המציאות, הרי שהייתה הפרדה בין מקצועות גבריים לבין נשיים. ישנה אפשרות לומר כי קיימת אפליה עקיפה (יצירת שני תפקידים בשינויים קלים כדי להפלות בין המינים).
פס"ד נבו – פס"ד נידון אחר חקיקת חוק שוויון הזדמנויות בעבודה ועדיין לא נפסק בו ע"ב החוק, וזאת משום שעובדות המקרה קרו לפני החוק. גב' נבו הייתה בעלת תואר בסוציולוגיה שעבדה עבור הסוכנות היהודית. במקום עבודתה היה הסכם קיבוצי לפיו על הנשים לפרוש בגיל 60, כפי שהיה מקובל במשק. היות וגב' נבו הייתה בעלת מקצוע היא יכלה לקבל 50% מזכויות הפנסיה אם הייתה פורשת בגיל 60 ו-69% מהזכויות אילו הייתה פורשת בגיל 65 (מדובר בהפרש משמעותי). לא אפשרו לגב' נבו להמשיך לעבוד ומכאן תביעתה. בביה"ד הארצי לעבודה החליט כי התניה על פרישת נשים בגיל 60 בהסכם קיבוצי היא חוקית ותקפה. באותה תקופה נחקק חוק גיל פרישה שווה, שקבע כי כאשר ישנם שני תאריכים שונים לפרישה אישה מוכרחה לפרוש בגיל צעיר יותר מן הגבר, כלומר היא יכולה לפרוש בגיל הפרישה הנשי או בכל גיל אחר עד גיל הפרישה של הגבר [חשוב לציין כי חוק גיל הפרישה שונה יום בעקבות פס"ד]. חוק זה הטיב את מצבן של הנשים, בכך שאפשר להן בחירה אולם הבעיה הייתה כי החוק לא היה רטרואקטיבי, ולכן גב' נבו פונה לבג"צ. בג"צ קובע כי ההסדר שונה הוא מפלה ולכן הוא בטל. כמו כן, גב' נבו זכאית לסעד (שכנראה היה כסף ולא חזרה לעבודה). אולם ביהמ"ש לא קבע דבר ביחס לנשים אחרות בנוגע לשאלה האם יש להן זכות לקבל סעד זהה. אחת הבעיות הייתה כי החברה טענה כי פרישה מוקדמת היא הטבה לנשים (עצם גיל הפרישה נחשב היסטורית להטבה ועל כן פרישה מוקדמת יותר היא הטבה גדולה יותר). ביהמ"ש העליון לא מייחס חשיבות למציאות או להיסטוריה שכן נשים לרוב בוחרות בפרישה מוקדמת ואומר כי אם אכן כך הדבר אין לכך רלוונטיות וגם אם במקור מדובר בהטבה הרי שהיום זה נחשב כאפליה.  

בג"צ קובע שני דברים: 

1. ברור כי קיימת פגיעה כספית – אחוז פנסיה נמול יותר וכן הפסד משורת של 5 שנים. 

2. ייתכן מאוד שעובד יכול להיפגע בצורה אחרת – מעביד במציאות של פרישה מוקדמת עלול להעדיף גבר בן 55 מאשר אישה בת 55. שרייבר מציין כי לא כל כך פשוט לקבוע כי אכן המעביד יעדיף גבר על אישה. 
3. עצם החובה לפרוש גם היא בעלת השלכות חברתיות ונפשיות משמעותיות גם ללא התחשבות בהיבט הכלכלי. כלומר, כל פרישה מוקדמת היא פגיעה אך בעיקר חמורה פגיעה זו לגבי נשיים. לכן ארגוני נשים ראו בכך פגיעה גדולה יותר שכן היא מחזקת את הסטריאוטיפ לפיו עולם העבודה הוא עולם גברי בעוד הנשים רטצות לחזור להיות עקרות בית. 
פס"ד אינו נתייחס לשאלה האם ההסדר מבטא אפליה מחמת גיל, אלא מתייחס אך לאפליה מחמת מין [חוק גיל פרישה אינו מחייב אדם לפרוש אלא מתייחס למצב בו בהסכם עבודה קיימת קביעה לגבי גיל פרישה]. 

שרייבר מציין, אם הטענה היא כי רוב הנשים רוצות לפרוש בגיל מוקדם מדוע ביהמ"ש קובע אובייקטיבית כי מדובר בפגיעה? יש לבדוק כל מקרה לגופו, האם אכן מהווה פגיעה. 

פס"ד התייחס לרציונאל של גיל פרישת חובה, כעניין של כוח אדם במקום עבודה, עבור המעביד שרוצה לאזן את כוחות עובדיו. ביהמ"ש אינו מתחשב בכוונת המעביד (שלא רצה להפלות) אלא לפגיעה האמוציונאלית והכספית. 

בעקבות פס"ד חזן יכול ביהמ"ש לומר כי מדובר בהסדר שונה לגברים ונשים, מדובר בהסדר שמבוסס רק על מין, ואין לו רלוונטיות (על פניו) לגבי העבודה. שרייבר מציין, כי ניתן היה לומר בפשטות כי יש תנאי שונה לגבי פרישה לנשים, וכן יש לומר כי הטיפול השונה פוגע. אולם ע"פ פס"ד הרי שכל טיפול שונה הוא בטל גם אם אין לו רלוונטיות לעבודה. 

כמו כן, יש להוכיח כי הטיפול השונה אכן לרעת הנשים ואכן פוגע בהן אולם בפס"ד לא נבדק המצב במציאות, האם אכן נשים מעדיפות לפרוש מוקדם או שמא לא. 

1. כל טיפול נפרד הוא מאוד פרובלמטי.

2. גם אם נטען כי כל הנשים מעדיפות לפרוש מוקדם – האישה שרוצה לעבוד ומנועה מכך עדיין מופלית, שכן הסיבה היחידה שהיא לא יכולה להמשיך לעבוד היא מחמת מינה. ( אם כן, הבדיקה הראשונה היא אינדיווידואלית לא קולקטיבית. זו אכן הסיבה לכך שההסדר שבחוק בתקופת נבו הוא תקין שכן מאפשר לכל אישה לבחור את גיל הפרישה עד 65. מסקנה: ככל הנראה, אין לקבל את הגישה שההסדר הוא בהכרח פוגע. שכן הבחירה נתונה בראש ובראשונה לאינדיווידואל. החוק בראש ובראשונה מתייחס ליחד ואין בו חשיבות להעדפת הנשים בכלל. 
לפי פס"ד חזן ( כל בסיס של מין יהיה אפליה. אין עניין של נפרד אבל שווה. לא היה כמעט צד שני, היה ברור שיש פגיעה.

לפי פס"ד נבו ( ברור שיש שני צדדים להסכם (פנים לכאן ולכאן \ העדפות לשני כיוונים): ישנה פגיעה כספית וכן האם לא מקבל סיפוק מהעבודה. 

פס"ד דנילוביץ' – בהסכם קיבוצי של אל-על הייתה הטבה לפיה קיימת אפשרות לקבלת כרטיס טיסה לבני זוג של אנשים נשואים.  בהסכם הקיבוצי כללו גם ידועים בציבור. דנילוביץ' ביקש כרטיס לשותפו לחיים, נתנו לו כרטיס לשנה אחת ואח"כ הפסיקו. 

בפס"ד קיימת הנחה כי אל-על לא התכוונו להפלות.

אין מדובר באפליה עקיפה – על אף דעת ברק – מכיוון שי שהסכם שקובע מי יקבל ומי לא יקבל כרטיסים. כלומר האפליה נובעת מההסדר עצמו ולא באופן עקיף. לכן די בכך לומר כי מדובר באפליה מחמת נטייה מינית שלא מתבקשת מהעבודה. 

כמו כן, הרי שמדובר במצב בו האדם לא יכול לקבל ההטבה מעצם היותו הומוסקסואל, דבר שאין לו רלוונטיות לעבודה ( על כן, הרי שמדובר באפליה ישירה.

היות ומדובר באפליה ישירה אין חשיבות וצורך בכוונות המעביד. 

גישתו של השופט ברק – בתחילת פס"ד מדבר ברק על עילה חוזית ועילה חוקית (המבוססת על חוק שוויון הזדמנויות בעבודה). תחילה אומר כי היו יכולים לפרש את ההסכם בצורה שתרחיב את הגדרת הידועים בציבור, אך לא פוסק לפי זה. בנוסף מעלה את האפשרות שמדובר באפליה מחמת מין, אולם לא פוסק ע"פ זה. כי אין צורך באפליה מחמת מין, משום שיש עילה של אפליה מחמת נטייה מינית. אין צורך בשימוש זה אלא לשם הרחבה, שהרי יש קטגוריה ידועה לגבי נטייה מינית. ולפי תכלית החוק: מחמת מין = בין גבר לאישה ונטייה מינית = בין בני אותו מין. והרי, ניתן לומר כי האפליה אינה מחמת מין שכן אינה ניתנת גם לנשים שיש להן שותפות מאותו מין ( אך מציין ברק כי בכך אין צורך להחליט. ניתן להגיע לאפליה מינית דרך המילה מין (ע"י משחק מילים) אך אין זו כוונת המחוקק (שהתכוון לאפליה בין גבר ואישה), בעוד שיש קטגוריה ידועה ומוגדרת לנטייה מינית. שרייבר טוען כי , ברק לא היה צריך להעלות שאלה תיאורטית לגמרי לגבי הכללת נטייה מינית בתוך מין, כאשר החוק מכיר בקטגוריה נפרדת לכך

אך גם אם נטייה מינית לא הייתה מופיעה בחוק היה ניתן לתקוף אפליה זו בשל שהנה נוגדת תקנת ציבור ובדרך זו לבטל את הסעיף בחוזה. כתוצאה מכך, ייתכן שלא יינתנו כל הסעדים שבחוק (כמובן שלא סנקציה פלילית).       

אח"כ ברק מסביר את האפליה: יש נשואים, ידועים בציבור, דנילוביץ' לא יכול לקבל את ההטבה משום שהוא הומוסקסואל. כלומר, מתייחסים לזוגיות, על אף שהיא אינה רלוונטית לעבודה. שהרי הומוסקסואל מנוע מלקבל את ההטבה ללא קשר לזוגיות שהוא מנהל. די בכך שהוא לא יכול לקבל את ההטבה, אין צורך לשאול מהו בן הזוג. 

בתחילה ברק בוחן את הטענה דרך זוגיות: מי שיש לו בן זוג עמו מקיים חיים משותפים, מקבל כרטיס מתנה. בכך הוא בעצם בוחן את כוונת אל-על והרי הוא עצמו אמר כי אין צורך לבחון כוונה. 

אין צורך לנתח אם זו אפליה דרך החוזה או דרך כוונה לביצוע החוזה, די בכך שמי שהיינו בעל נטייה מינית מסוימת מנוע מלקבל את ההטבה. לפי ההסכם הקיבוצי לא רק טייסים קיבלו את הכרטיס אלא כל עובד של אל-על, באופן זה סוג מקום העבודה הוא תחבורה אווירית. אם כן, כל ניסיון להסתכל על מטרת החוזה הוא פיקטיבי, משום שכל עובד מקבל הטבה לפי סוג מקום העבודה ושנית כיוון שאין לכך חשיבות, שכן בוחנים את ההסכם ואם הוא מפלה או לא (אלא אם יכולה לעלות טענה כי הגבר מתחייב מאופי העבודה במקום). לכן לא נראית נכונה הגישה לבחון את מטרת ההסכם, הסיבות של המעביד וכ"ו. 

סיכום ביניים לדעת ברק:

1. לראות את האפליה דרך מטרת אלו שכרתו את החוזה. לשאול מהי כוונת הצדדים. אין לכך חשיבות אלא לשאלה – האם יש אפליה (ישירה או עקיפה).

2. העלאת נושא הזוגיות.
3. להומוסקסואלים יש חשיבות להטבה זו כפי שהיא קיימת להטרוסקסואלים.
יש לשים לב : ההסכם הקיבוצי בפירוש הינו מפלה באופן שנאסר ע"פ חוק. כן ההסכם הקיבוצי מעניק את ההטבה לנשואים ( שהיינו אפליה ע"ב של מעמד אישי, שכן ההסכם מפלה רווקים.  לכן היה ניתן לומר בפס"ד כי דנילוביץ' הופלה משתי סיבות:

1. הוא רווק.

2. מחמת נטייה מינית. 
אם המטרה של אל-על היא להטיב עם העובדים שלהם ובני זוגם – ממנו הוא מפריד את שותפו לחיים בשל אופי העבודה (והרי כבר צוין כי ההטבה ניתנת לכולם) הרי שמרציונאל זה יוצא כי ההטבה צריכה להינתן גם להומוסקסואלים שנפרדים מהשותף שלהם לחיים
.   

הדיון הזה של ברק מראה על כך כי ראה בהסכם הקיבוצי כחוקי ותקף, בעוד שהאפליה הבוטה והישירה ביותר בהסכם הקיבוצי היא אפליה נגד רווקים. שכן אין חשיבות לכך האם להומוסקסואל בן זוג או לא הוא מופלה בכל מקרה. [נציין כי בכל 3 הערכאות דנו בנושא מבלי להתייחס לאפליה נגד רווקים]. 

החוק צריך לטפל רק במדיניות הציבור ואל לו לאסור אליה מכל סוג ( זו סוגייה לגבי פירוש החוק. על כן, אין סיבה נראית לעין בחוק על איסור אפליה כנגד רווקים, אך מאחר ונאסרה אפליה כנגד נשואים כך גם צוינה אפליה נגד נשואים. כנ"ל לגבי גיל. וכן לגבי "היותם הורים". הסיבה לכך היא כי אין אפשרות לפתור את כל הבעיות של אפליה. 

בעיה נוספת בפס"ד היא בעיית הסעד – היות וההסכם בטל, הדבר לא מעניק לעובד את ההטבה, לכן היה צורך לתת סעד של הרחבה של ההסכם. הבעיה טמונה בכל כי לשם ההרחבה לא היה צורך לפנות לחוק זר, כפי שעשה זאת ביהמ"ש שכן בהתאם לס' 5 לחוק אין להרע את תנאי העבודה של העובדים הלא מופלים, אלא להוסיף תנאים למי שהופלה. כלומר, ע"פ החוק הישראלי תוצאת התיקון יכולה להיות רק הרחבה. 

פס"ד רקנאט -  ע"פ הסכם קיבוצי דיילי אוויר היו מחויבים לפרוש בגיל 60 ודיילי קרקע היו מחויבים לפרוש בגיל 65. כמו כן, היה הבדל בינם לבין הטייסים, כאשר נאמר כי אם טייסים ירצו להמשיך לעבוד אל-על תתאמץ להעסיק אותם עד גיל 65. היו שני סוגים של תובעים: 

1. אלו שפרשו מהעבודה לאחר שנחקק הס' הרלוונטי בחוק. שכן קטגוריה של אפליה מחמת גיל נכנסה לחוק רק בשנת 1995. 

2. פרשו מהעבודה לפני חקיקת הסעיף. 
אלו שפרשו לפני חקיקת החוק לא יכלו לטעון לפי החוק אלא לפי תקנת ציבור, כלומר האפליה מחמת גיל סותרת תקנת ציבור. אלו הן שתי העילות (בניגוד לחוק ובניגוד תקנת הציבור). 

ישנם שני פס"ד בנושא, בפס"ד הראשון ישבו השופטים: זמיר חשין ובייניש. בדיון הנוסף הוסיפו את ברק שלמה לוין, דובנר ו_________.

התוצאה בשלב הראשון: רוב השופטים (זמיר ובייניש) מצאו כי אלו שפרשו אחרי 95 – הייתה לגביהם אפליה מחמת גיל והיא אסורה ע"פ החוק. חשין טען כי אין מדובר באפליה מחמת גיל משום שהם פרו שבגילאים שונים, כלומר הייתה אפליה ע"פ החוק, אלא הפרישה הייתה לפי התפקיד. לגבי אלו שפרשו לפני 95 – זמיר ובייניש טענו כי לא הייתה אפליה מחמת גיל, שכן אז פרישה מוקדמת לא הייתה מוכרת כדבר שלילי ולכן גם לא יכולה להיחשב כנוגדת תקנת ציבור. 

בצורה זו יש התפתחות בהגנות על האפליה: האיסור התחיל בקטגוריות מסוימות: צבע, גזע, לאום והתפתח משם לקטגוריות נוספות [גם היום ארצות רבות לא מקבלות אפליה מחמת גיל]. 

חשין טוען אחרת. מאוד מפריע לו כי לגבי הטייסים הייתה חובה על אל-על להשתדל למצוא עבודה אחרת להם, דבר שאינו חל על הדיילים. מכאן חשב שהאפליה הייתה רצינית ולכן מצא כי האפליה הייתה נגד תקנת הציבור מה שנכון גם לגבי הקבוצה שפרשה אחרי 95. 

התוצאה בשלב השני: 4 השופטים שנוספו הצטרפו לפס"ד של ברק וקבעו כי הייתה אפליה מחמת גיל, בצורה אף יותר מפס"ד של זמיר וכן הייתה אפליה כנגד תקנת הציבור ככל שמדובר לגבי הפרישה לפני 95 [היות וחשין היה בדעה כי הייתה אפליה היה רוב של 5 מול 2]. 

פס"ד מכיר בשתי אפשרויות של עילות במקרה זה:

1. כל קביעה של פרישה מחמת גיל [כאן יכולה לעלות השאלה האין פרישה חובה בגיל מסוים היא אפליה מחמת גיל?].

2. ההפרדה בין שתי הקבוצות: דיילי האוויר ודיילי הקרקע. 
בפס"ד אין דיון בשאלה הראשונה, כולם מסכימים כי מדובר בשאלה מסובכת וההנחה של פס"ד היא כי מותר לקבוע גיל פרישה אחיד. 

לגבי השאלה השניה – יוצא כי למעסיק יש סיבות טובות לחייב פרישה חובה:

1. בנוגע לתוכניות הפנסיה – יש צורך באפשרות לתכנן את תוכניות הפנסיה.

2. מאפשר למעביד לחדש את כוח האדם שלו.
כלומר, ניתן להצדיק את גיל פרישה חובה. על אף, שיש סיבות טובות להצדיק פרישת חובה העוול הוא גדול ביותר על אנשים מבוגרים שנאלצים לפרוש ממשרתם, בעוד הם רוצים לעבוד. אם כן, חזרנו לשאלה אם קביעת גיל פרישה חובה כלול בחוק – כיצד הדבר מתיישב עם הפגיעה הגדולה במבוגרים? ס' 2א(6) לחוק שוויון הזדמנויות קובע           

2. איסור הפליה (תיקון: תשנ"ב, תשנ"ה, תשנ"ח, תשס"א, תשס"ב, תשס"ג, תשס"ד)

(א) לא יפלה מעביד בין עובדיו או בין דורשי עבודה מחמת מינם, נטייתם המינית, מעמדם האישי, הריון, היותם הורים, גילם, גזעם, דתם, לאומיותם, ארץ מוצאם, השקפתם, מפלגתם או שירותם במילואים, קריאתם לשירות מילואים או שירותם הצפוי בשירות מילואים כהגדרתו בחוק שירות ביטחון [נוסח משולב], התשמ"ו1986-, לרבות מחמת תדירותו או משכו, בכל אחד מאלה:

(6) הטבות ותשלומים הניתנים לעובד בקשר לפרישה מעבודה.

כלומר, פרישה כלולה בחוק רק לגבי התשלומים שמשלמים בגין הפרישה. אך בחובה לפרוש בגיל מסוים אינה לפי החוק – זו הפגיעה הגדולה ביותר של אפליה מחמת גיל. 

ברק אומר בפס"ד כי האפליה מחמת גיל כל כך חמור, עד כי הייתה קיימת נגד תקנת הציבור, לפני 1995. אולם באומרו זאת, לא מתייחס לבעיה החמורה, והאפליה הבוטה ביותר והיא האפליה מחמת גיל מעצם החיוב על גיל פרישה אחיד. 

שרייבר אומר, כי אילו לא יכלו לדון בשאלה היו יכולים לטעון כי גיל פרישה אחיד אינו כלול בחוק משום שס' 2א(6) מתייחס אך ורק לתשלומים המגיעים בגין פרישה, ולא צוין גיל הפרישה אלא רק הטבות פרישה. אולם מאידך, אילו רצו לדון בכל זאת, יכלו לומר כי קביעת גיל הפרישה הוא חלק מהחוק. אולם השופטים בוחרים לא להתייחס לכך משום שמדובר בשאלה סבוכה (ולא נראה שאכן כך הדבר). 

ברק מדגיש בתחילת פס"ד שלו (וגם זמיר) כנגד הטענה של השקפות שונות לגבי שוויון – זה נכון שהשוויון הוא תלוי השקפה אולם האוכלוסייה היא כל העובדים ולא ניתן להפלות בין קבוצות. . 

2(א) לא יפלה מעביד בין עובדיו ברק אומר שהדגש צריך להיות על כל העובדים כקבוצה אחת ולא ליצור 2 קבוצות. כנראה שהטענה של ברק היא כי אם כולם היו צריכים לפרוש בגיל 65 אזי זה לא היה החשב כאפליה [נציין כי ברק לא קיבל טענה מקבילה לכך לגבי מין]. 

ביקרות:

1. טענה זו לא נראית סבירה כי לא היינו רוצים לטעון זאת לגבי קטגוריות אחרות.

2. אם גיל הפרישה הוא בתוך החוק – אז כל קביעה של גיל פרישה אחיד צריך להיות בניגוד לחוק.
3. פס"ד דן באפליה בין 2 קבוצות כאשר זו איננה הבעיה שכן הבעיה היא הפרישה האחידה ולא הפער בין שתי הקבוצות. בעצם ניתן להצדיק פרישה שונה לשני תפקידים שונים. 
4. עצם ההתחשבות במקובל, ברוב כרף לקביעת תקינות האפליה הוא שגוי – אין לקבל נורמה מקובלת, שהרי כל מטרת החוק הוא לצאת כנגד אותן נורמות "מקובלות" ומעוותות.  
פס"ד בעייתי משום שאינו דן בנושא החשוב אלא בנושאים השוליים. כל כולו, נוגע לפער בין שתי קבוצות גילאי הפרישה – דבר במעיד על כך כי אין בעיה חמורה בקביעת גיל פרישה אחיד. אין זה עולה בקנה אחד עם זעקתו של השופט ברק "אל תעזבני לעת זקנה" ודבריו לגבי קב' הפורשים לפני 95. 

השופטת בייניש אמרה כי ההבדל הוא בין 2 קבוצות שקיימות בכל מקרה. השופט ברק שולל זאת ולא ברור מדוע.

ברק לא כל כך ברור שהרי בסוף הוא אומר שיש לדרוש טיפול אינדיווידואלי, אך מציין בכך שהחוק אומר "בין עובדיו" שאליבא דברק מדובר בקבוצה אחת, עולם אחד שצריך להיות שוויוני. טיעון זה לא נראה נכון, כשההתייחסות היא לאפליה מאת המעביד. שכן, החוק לא חל על רק על העובדים אלא גם על דורשי עבודה.

כשמדובר בגיל ברור שמדובר במי שהגיע לאותו גיל וכן למי שעדיין לא הגיע לאותו גיל. הגיל הספציפי אינו קנה מידה. אם כן, 2 הקבוצות הן מי שהגיע לאותו גיל ומי שעדיין לא בגיל זה ואין 2 קבוצות ל2 תפקידים שונים. 

השופט חשין אומר כי כמו שמקבלים שכר שונה כך גם מקבלים תנאי פרישה שונים, כאשר אחד מהם הוא קביעת גיל הפרישה. ( לא נראה שיש לומר שהאפליה היא מחמת תפקיד (שאינה מהווה אפליה) אלא אפליה מחמת גיל. לא ניתן לומר כחשין שהחוק קובע אפליה במקרה זה (הרי אין אפליה מחמת תפקיד) אך חשין קבע כי ישנה אפליה דרך תקנת הציבור. 

שרייבר אומר כי העיקר באפליה מחמת גיל הוא לא בקיומן של 2 קבוצות אלא קבלה/מניעה של הטבה/תנאי כלשהו בשל גיל מסויים. 

אם כן, ברור שיש אפליה מחמת גיל וההשאלה היחידה היא האם קיימת הגנה ע"פ ס' 2(ג)  (ג) אין רואים הפליה לפי סעיף זה כאשר היא מתחייבת מאפיים או ממהותם של התפקיד או המשרה. ? קשה לטעון כי גיל פרישה מתחייב. 

ברק מחליש את דרישת הסעיף לעניין "מתחייב" וטוען כי מדובר על מצב של מתחייב באופן סביר. הוא מכניס סבירות אובייקטיבית. ע"י דרישת הסבירות הוא מגיע למצב כי כמעט דבר אינו מתחייב מדרישת התפקיד. בדרישה זו פותח את הוראת החוק יותר ממה שהמחוקק רצה. 

החוק לא עשה הבחנות בין הקטגוריות השונות, בין האפליות הקלאסיות לבין האחרות. השופט זמיר וברק מתחו קו כלשהו ביניהן בדרכים שונות. עם זאת זעקת ברק לגבי גיל נראית ריקה, שכן הוא מתייחס לעניינים השוליים. 

ע"פ פס"ד לא ניתן להשתמש בשיקול הרוב אלא יש לבחון קיומה/היעדרה של אפליה לפי הדרישה – אם היא נייטרלית או מפנה לקב' מסוימת. 

לפי החוק אין להוציא נשים (או קבוצה אחרת) מן התפקיד רק משום שזה מקל על המעביד, עלויות פחותות וכ"ו – החוק לא מכיר בעלויות אלו. 

ההגנה הספציפית בפס"ד רקנאט הייתה שדיילי האוויר עובדים הרבה יותר מדיילי קרקע ולכן גילאי הפרישה הם שונים. שכן דרישות התפקיד הן יותר קשות, יש צורך בכוח פיזי רב יותר. בנוסף לכך סיבה נוספת שהובאה ע"י ההגנה היא – מראה צעיר – כקשור לטיב השירות. 

השופט זמיר טוען בתגובה כי החברה יכולה לדרוש מראה נאה אך לא מראה צעיר, משום שזו אפליה מחמת גיל. 

אל-על לא עמדו בנטל ההוכחה להראות כי אדם מעל גיל 60 לא מסוגל לבצע את התפקיד ולכן הטענה לא התקבלה. שכן היה עליהם להוכיח כיגיל הפרישה מתחייבת מן התפקיד, זאת ע"ב עובדתי. השופט זמיר משתמש בביטוי של רוב, בעוד שצריך להוכיח כי הדבר מתחייב מאופי התפקיד (ולא שרוב הדיילים בין 60-65 לא יכולים לבצע את התפקיד). 

השופט ברק לא משתמש בביטוי של רוב. שנים אומר כי לא נמצא כוח פיזי כדבר שצריך להוכיח. שלישית אומר כי למראה חיצוני אין כל תפקיד בעניין זה. הוא לא מכניס מראה חיצוני לאחד הקריטריונים שבחוק אך אומר שאין מעביד יכול להתגונן מפני אפליה מחמת גיל ע"י שיקול של מראה, משום שבאופן אובייקטיבי אין דרישה למראה בתפקיד. ברק לא אומר שקריטריון המראה כלל לא רלוונטי, הוא טוען כי הקריטריון צריך להיות אובייקטיבי ולא סובייקטיבי מבחינת המעביד. כלומר, אם המעביד היה קובע פרט מסוים כנדרש מבחינת מראה מעת עובדיו, מבחינת החוק לא היה נחשב הדבר לאפליה. במילים אחרות, ברק אומר שלא ניתן להוסיף קטגוריה של מראה לתוך החוק אך לא ניתן להתגונן ע"י קריטריון המראה מפני האיסור מחמת גיל. ברק גם מוסיף ואומר כי גם אם ניתן להוכיח שהדבר באופן סביר מצדיק את האפליה, קיימת גם דרישה של מדיניות: האם המעביד יכול להשיג את התוצאה בצורה פחות פוגעת. ניתן לבקש מהמעביד לערוך מבחן אינדיווידואלי ובכך לפטור את הבעיה. כלומר, גם אם המעביד מצליח להוכיח כי יש הבדל הרי שעדיין יש דרישה שהפגיעה והטיפול יהיו מדתיים. ואם הדבר לא נפתר באמצעות הבדיקה האינדיווידואלית (העובד לא עובר את הבדיקה) אז חובה על המעסיק להעסיק אותו בתפקיד אחר עד שיגיע לגיל פרישה. 

ברק מצד אחד מחליש – הוא דורש סבירות אולם מצד שני הוא דורש מידתיות – בדיקה אינדיווידואלית – "הפגיעה הקטנה ביותר". משמע בסופו של דבר – וזה נאמר בפס"ד אגודה לזכויות האזרח נ' שר הפנים, בו ברק ניגש לשאלה באותה גישה. הוא שואל (פסקה 8 לפס"ד) גבי ס' 2(ג) – מבחן הרלוונטיות – "מצדיקים גיל מקסימום" ( לדעת המרצה, הלשון רפה המבחן הוא בסופו של דבר מבחן של סבירות ומידתיות – המעביד יתקשה לקיים את מבחן המידתיות שכן יצתרך להראות מטרה ראויה. כמו כן, עלויות הבדיקה האינדיווידואליות וההשפלה שמלווה עמן לא מצדיקים לדעת המרצה את גישת המידתיות.  

שרייבר טעון כי הוא היה בוחר בגישה יותר חוקתית – משאיר את מתחייב, לא די בכך שהמעביד יראה סיבות טובות לאפליה, הרי שמדובר באפליה שהחוק קבע אותה כפסולה. 

אפליה עקיפה אפשרית כאשר יש מבחן אובייקטיבי. לדוגמא בחינת כשירות לבצע עבודה בכוח פיסי עצום – הפוגע ביכולת הפיסית במשך שנים. הבעיה שרואה המרצה: מה קורה כשהמבחן אובייקטיבי לגמרי ואינו מתייחס לגיל אלא רק לכוח פיסי ובשוק יש מכשור לבדוק כשירות פיסית ביחס לגיל, האנשים המבוגרים עבדו במשך שנים בעבודה זו וכשירותם הפיסית דעכה, ולכן זו מעין אפליה עקיפה.    

פס"ד אגודה לזכויות האזרח נ' שר הפנים – מדובר בגיל מקסימלי לקבלה במשטרה, בשב"ס וכ"ו. נגד השב"ס טענו שיש להתחשב בגיל. בבדיקה אינדיווידואלית בודקים כושר פיסי, האם ניתן להתחשב בגיל? האם עמד השב"ס בנטל ההוכחה כי הגיל נדרש כתנאי כניסה? 

שרייבר טוען כי איננו בטוח גלל כי ניתן להתחשב בגיל/ מין/ לאום וכ"ו ( הם פסולים מלכתחילה כיוון שלא ניתן כלל להציב תנאי מעין זה. 

המעביד יכול לנסח את זה לא בצורת גיל אלא לבחון מהי התועלת שיוכל להפיק משני אנשים עם פערי גילאים ביניהם. הגיל רלוונטי מפני 2 סיבות:

1. האפשרות הסטטיסטית כי אדם יחלה עולה עם השנים.

2. כמה שנים של עבודה ירוויח המעביד מהעובד.
לבסוף קובע ברק כי שיקולי בתי הסוהר מצדיקים התחשבות בגיל. שרייבר תוהה, אך האם עמד בנטל להראות שנדרש גיל כתנאי כניסה? ואין להסתפק בבדיקה אינדיווידואלית.לדעת המרצה, ברק לא באמת מתייחס לשאלת ההתחשבות בגיל-לא כתנאי, אלא כחלק מהמבחן. שאלה נוספת של שרייבר: גם אם ברק אומר שניתן להתייחס לגיל כתנאי כניסה האם גם כשנבדוק אינדיווידואלית עדיין נוכל להתחשב בגיל? אולם טוען המרצה כי המקרים הקשים ביותר אינם המקרים הללו אלא המקרים של הפרישה.  

פס"ד ניסים נ' מפעלי ים המלח -  בהסכם קיבוצי נקבעו תנאי פרישה שונים לאלו שעבדו בבאר שבע (65) ולאלו שעבדו בסדום (אם הגיע לגיל 58 ויש לו 25 שנות ותק, חייב לפרוש) ניסים נפל לקטגוריה השניה. ניסים רצה להמשיך לעבוד. 

ביה"ד האזורי קבע: ההסדר מפלה – יש 2 קבוצות וע"פ פס"ד רקנאט לא ניתן לקבוע גיל פרישה שונה ל2 קבוצות. כמו כן, לא נקבע בבחינה האינדיווידואלית שניסים לא יכול להמשיך לעבוד. ביה"ד קבע שההסדר בטל וכמו בפס"ד נבו פירש את החובה לפרוש כזכותו של העובד, כלומר כל עובד רשאי  לבחור את גיל הפרישה. 

בביה"ד הארצי נקבע: השופט צור קובע כי אף על פי שלרוב יש צורך להוכיח שוני המתחייב מן התפקיד, הרי שבמקרה זה אין צורך בכך כיוון שברור שהעבודה בסדום קשה יותר ( לכן השוני מצדיק את גילאי הפרישה. אולם עדיין יש צורך במידתיות ובמקרה זה אין מידתיות, אין הוכחה לכך שניסים עצמו לא מסוגל לבצע את העבודה. 

כלומר, ניתן לראות כי אף על פי שלכאורה מולאו דרישות החוק (מצאו שהשוני המתחייב בגיל הפרישה מתחייב באופן סביר מהעניין) עדיין, אומר ביה"ד כי היות ומדובר באפליה יש לראות אם אין הסדר שפוגע פחות וזאת ניתן לבדוק באמצעות: 

1) בדיקה אינדיווידואלית. 

2) אפשרות לתפקיד אחר. 
שרייבר אומר כי הדרישה השניה של המידתיות היא תמוהה – מדוע יש חובה למעביד להעסיק את העובד בתפקיד אחר? בד"כ לא יכול מעביד לחייב עובד לעבור לעבודה אחרת שהרי זה מופיע בחוזה העבודה שלו. ברקאנט המצב לעניין זה היה שונה, שכן נאמר לגבי טייסים שאל-על תשתדל למצוא להם עבודה אחרת ולכן לשם השוואת המעמדות ניתן היה לטעון כי חובה זו צריכה לחול גם לגבי הדיילים. אולם לא זה המקרה במפעלי ים המלח. ברק גם לא מתחשב במצב בו אדם מועבר מתפקיד בכיר יותר לתפקיד בכיר פחות. 

השופט פליקמן טוען כי לא צריך לדרוש תמיד טיפול אינדיווידואלי – יש עלויות גדולות ובעיות אחרות (פרוטקציה וכ"ו) מאותן סיבות שהארגון לא רוצה טיפול אישי. מדוע להכניס את המידתיות בצורה של בדיקה אינדיווידואלית? בהסכם קיבוצי בדר"כ תרים אחר נורמות כלליות וללא טיפול אישי. במקרה כמו מפעלי ישם המלח ש שוני מעצם התפקיד ולכן נראה שאין טעם לבדיקה אינדיווידואלית. 

ס' 18 לפס"ד שואל האם עמדו בנטל ההוכחה להראות שהגיל יהיה תנאי. יש כאן הנחה כי הגיל באמת משפיע, האם הם יכולים לקחת גיל בחשבון ובאיזו צורה. 

פסיקתו של ברק לגבי המידתיות והסבירות היא ההלכה היום (למרות שהמרצה לא אוהב את הדרך שלו) !

השאלות שעדיין נשארו פתוחות:

1. אם כלל ניתן להתחשב בגיל?

2. האם גיל יכול להיות גורם בהחלטה?
3. שאלת האפליה העקיפה – במקום להחליט ע"פ גיל מחליטים ע"פ כשרון – המבחן לכאורה אובייקטיבי ואינו מכיל גיל, לדוגמא מבחן הדורש כוח פיסי – האם נחייב מעביד להכניס מכשיר לבדיקה ספציפית בהתאם לגיל. כפי שקיים במקרה של אנשים עם מוגבלויות – שהמעסיק חייב לקבוע בהתאם לתקנות מיוחדות. 
פס"ד ניב – מדובר בקופ"ח בעת בעיות פיננסיות, לקופ"ח תוכנית פנסיה לפיה גברים יכולים לפרוש בגיל 65 ונשים בגיל 60 (אין חובה לפרוש!). הקופה רצתה לעודד אנשים לפרוש, והציעו הן לגברים והן לנשים לפרוש בגיל 57 אולם הנשים קיבלו פחות הטבות מגברים. הנשים טענו כי התוכנית בטלה בשל כך שהיא מפלה. 

ביה"ד האזורי והארצי לעבודה קבעו – יש אפליה בהצעה אולם היות והנשים הסכימו לכך היא לא תבוטל. הדבר הקריטי בהכרעה – ההסכמה אינה מבטלת את האפליה. הבעיה היא כי הציעו להן תוכנית מופלית בה הן לא יכולות לקבל הטבות כמו הגברים. 

בג"צ קבע – הסכמה לא משנה את התוצאה המפלה, כך גם ויתור לא. ניתן לתבוע עד תקופת ההתיישנות. 

שופטי הרוב סברו – הטבה שהגוף המוגן – של קורבנות האפליה- יקבלו את הזכויות כמו הקבוצות המועדפות. 

התוכנית פסולה מעיקרה בשל האפליה. ולכן על ביה"ד להשוות זכויות, מכאן שלא כל החוזה בטל אלא האפליה בטלה. 

השופט טל בדעת מיעוט קבע – כי כל החוזה בטל משום שכל העלויות מעורבות וביה"ד יפעל ע"פ ס' 31 לחוה"ח ויקבע מי מקבל ואיך. 

חוק גיל פרישה חובה 

אם כן מה המצב היום לעניין פרישה בגיל מסוים והאם חוק גיל הפרישה החדש שנחקק ב-2006 
מתקן את המצב?
הבעיה הייתה שקרנות הפנסיה היו במצב מאוד קשה, הרבה מהן לא יכלו לעמוד בתשלומים. אם כן, מטרתו של חוק גיל הפרישה הייתה לקבוע כללית אחידים לעניין גיל הפרישה מעבודה ובכלל זה העלאתו באופן מדורג: היה 65 לגברים ו60 ונשים והיום מדובר ב67 לגבר ו62 לאישה. 

בנוסף לפי ס' 9 לחוק תקום מועצה לבחון האם יש צורך להעלות את גיל הפרישה לנשים. 

לפי ס' 4 לחוק ניתן לחייב עובד ועובדת לפרוש בגיל 67. 4. גיל פרישת חובה - הגיל שבהגיעו אליו ניתן לחייב עובד לפרוש מעבודתו בשל גילו, הוא גיל 67 לגבר ולאישה (בחוק זה - גיל פרישת חובה).
ס' 10 – קובע הוראות כלליות 10. עדיפות - (א) הוראות חוק זה יחולו על אף האמור בכל הסכם. זו הייתה בעצם מטרת החוק – כדי לשמור על הקרנות. אולם לפי ס' 10(ב)(1) - (ב) על אף הוראות סעיף קטן (א), ניתן בהסכם - (1) לקבוע כי הגיל שבהגיעו אליו ניתן לחייב עובד לפרוש מעבודתו בשל גילו יהיה גבוה מגיל פרישת חובה; כלומר לקבוע גיל פרישה גבוהה יותר מן הקבוע בחוק. ס' 10(ג) קובע כי (ג) הוראות חוק זה יחולו אלא אם כן נקבע אחרת בחוק אחר. הוראות החוק יחולו אף אם נקבע אחרת בחוק אחר, הכוונה כאן היא לחוקים שקבעו גיל פרישה כגיל 65. 

החוק אינו מתייחס לאפליה שכן זו אינה מטרתו (למרות שבאופן מילולי יש בעיה עם ס' 4. 

אפליה ישירה – אין צורך בכוונה להפלות די בכך שההסדר בעצמו ע"פ תנאיו פוגע באחת הקבוצות המוגנות. אם קנה המידה מבוסס על אותם הקריטריונים שהחוק בה להגן עליהם הרי שאין משמעות לכוונה.

אפליה עקיפה – מעט בעייתית. מחד מצוין בס' 2(ב) כי רואים אפליה גם קביעת תנאים שאינם ממין העניין. אך ניתן לומר שאם קובעים קריטריונים שלא ממין העניין והתוצאה פוגעת באחת הקבוצות המוגנות אזי זו אפליה. אך אין בסעיף משמעו מתחייב. לדוגמא: חיוב לשעות נוספות – באופן זה יהיה אחוז גדול יותר של גברים אום קשה לומר כי זו דרישה שאיננה רלוונטית שכן ניתן להצדיק אותה. ישנם מובנים שונים של המונח "ממין העניין" לפי ס' 2(ב) והשאלה האם הדבר יכלל בחוק תלוי בפירוש למונח הנ"ל. קיימים שני רבדים של בעיות עם הכללת אפליה עקיפה בתוך החוק:

1) לא ניסו לשנות את החוק כדי לתת פירוש רחב של אפליה עקיפה, על אף שמבחנים אלו קיימים בארצות אחרות. 

2) בחוק יש פרקטיקה יותר קיצונית – מקרים של אפליה מתקנת – המטילה על המעביד חובה להשיב ייצוג הולם של קבוצות מסויימות המנויות בחלקן בחוק שוויון הזדמנויות (אך לא רק בחוק). 
אפליה מתקנת כלפי נשים

המקרה הבולט ביותר של אפליה מתקנת הוא כלפי נשים. תחילתו אינו כלפי העובדים אלא כלפי המעבידים והרשויות השלטוניות.    

בס' 3(ב) - 3(ב) אין בחוק זה כדי לגרוע מזכות יתר המוענקת לעובדת לפי חיקוק, לפי הסכם קיבוצי או לפי חוזה עבודה, ואין רואים זכות כזו כהפליה.  ישנה הרשאה כלפי מעסיקים לפעול ע"פ מדיניו האפליה המתקנת. לא ברור מה פירוש המונח "זכות יתר".  יש מספר מקרים בהם העניקו זכויות יתר לנשים, אלו בעיקר בקשר להיריון ולידה. 

ס' 4 - זכויות הורה (תיקון: תשנ"ה) - (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 לחוק ניסה להרחיב זכויות ילדים גם לגברים. הפרשנות שניתנה לס' 4 בפס"ד לוסקלנקו ופס"ד להב. הבעיה היא כי ע"פ החוק מרבית הזכויות הניתנות הן לגבי גידול ילדים, רק אם הן ניתנות לנשים, מה שמבסס את הסטריאוטיפ כי מקום האישה הוא בבית. לכן הורחבה הזכות בחוק גם לגברים. 

מקרים של דרישות לגבי אפליה מתקנת 

מרבית מקרי האפליה המתקנת הם של קבלה לעבודה או קידום, בדר"כ לא לגבי שכר או תנאי עבודה. חוק שכר שווה, בס' 2 -  2. הזכות לשכר שווה - עובדת ועובד המועסקים אצל אותו מעביד באותו מקום עבודה, זכאים לשכר שווה בעד אותה עבודה, עבודה שווה בעיקרה או עבודה שוות ערך; הוראה זו תחול גם לענין כל גמול אחר, שנותן מעביד לעובד או עבורו בקשר לעבודתו; לענין חוק זה, "גמול אחר" - כל תוספת, טובת הנאה, קצובה, מענק, תנאים נלווים, תשלום לכיסוי הוצאות, תשלומים בשל החזקת רכב, שימוש בטלפון, מכסת שעות נוספות, רכישת ספרות מקצועית, ביגוד, שימוש ברכב, או כל תגמול אחר בכסף או בשווה כסף, במישרין או בעקיפין, והכל אף אם אינם שכר עבודה. קובע כי הגדרה של שכר שווה כוללת כמעט כל הטבה,מתייחס כמעט לכל תאי עבודה. החוק המקורי מ1964 קבע שעובדת זכאית לאותו שכר שווה / שווה בעיקרו. החוק שתוקן ב-96 הוסיף עבודה שוות ערך (לא רק אותה עבודה מעיקרה), כשמדובר בעבודה שווה בעיקרה הכוונה היא גם לעבודה שנתפסת מעט פחות קשה מהגבר, מכאן שיש בכך סוג של אפליה מתקנת. מכאן שעל אף הנאמר לעיל הרי שלאחר שבחנו את חוק שכר שווה, נראה כי ישנה מעין העדפה מתקנת בזעיר ענפין גם לגבי שכר.      

חוק שיווי זכויות האישה, תשי"א - 1951 

הסעיף המקורי קבע שיווין בין גברים ונשים. 

ס' 1 – קובע מהי הפעולה המשפטית של החוק -1. מטרת החוק (תיקון: תש"ס)- חוק זה מטרתו לקבוע עקרונות להבטחת שוויון מלא בין האישה לבין האיש, ברוח העקרונות שבהכרזה על הקמת מדינת ישראל . בשנת 2000 תיקנו את החוק וקבעו שוויון במיוחד בשביל עבודה. ס' 1(ב) - (ב) לענין סעיף קטן (א), אין נפקא מינה אם ביסוד פעולה שתוצאתה היא הפליה היתה כוונה להפלות, או לא. החוק אומר כי אין צורך בכוונה להפלות. נוסח זה בעייתי מעט שכן לעיתים יש משמעות לכוונה להפלות. לדעת המרצה, הניסוח לא טוב כיוון שלעיתים יש חשיבות לכוונה אולם אין צורך בה כדרישה להתגבשות האפליה (לדוגמא במקרה בו גבר ואישה מועמדים לעבודה ולא לוקחים את האישה בשל מינה). 

ס'1ב - 1ב. אבחנה מיותרת והעדפה מתקנת (תיקון: תש"ס) - אין רואים כפגיעה בשוויון או כהפליה אסורה כל אחד מאלה:

(1) אבחנה בין אישה לבין איש, במידה שהיא מתחייבת מהשונות הענינית שביניהם, או מאופיו או ממהותו של הענין; (2) הוראה או פעולה, שנועדה לתקן הפליה קודמת או קיימת של נשים, או הוראה או פעולה, שנועדה לקדם את שוויונן.  

ס' כללי. עדיין לא ברור מהי הפעולה המשפטית? העסקת אדם לעבודה היא פעולה משפטית כמו גם מסחרית, אך ייתכן שיש הגדרה יותר מצומצמת בפסיקה בהתייחס לאותו חוק. 

לגבי "אופיו ומהותו .." המשמעות היא כמו בס' 2(ג) לחוק שוויון הזדמנויות. 

לגבי "מהשונות העניינית שביניהם.." – הניסוח בעייתי שכן השונות הענינית בין גבים ונשים היא שהייתה באופן היסטוריה הסיבה להיווצרות האפליה. 

ס' 1ב(2) – (ראה לעיל) "הוראה או פעולה.." פעולה שנועדה לתקן אפליה קודמת / קיימת היא בסדר. או פעולה שנועדה לקדם את שוויונם. הדבר מזכיר זכות יתר: לא חייבת להיות הוראה שנועדה לתקן את האפליה. 

הפסיקה מבחינה בין שתי גישות להעדפה מתקנת:

1. יש לראות אם הייתה אפליה בעבר (וודאי אם קיימת היום). יש לראות שהמעביד עבר לפי האפליה. הבעיה היא כיצד מוכיחים את האפליה. המספרים לכשעצמם לא מצביעים על אפליה (ייתכן וניגשו לתפקיד יותר גברים מנשים). ניתן ללכת בגישתו של השופט חשין בפס"ד שדולת הנשים 2, לפיה היות ויש תוצאה – כנראה שיש אפליה. היות ואין חשיבות לכוונה. בפסיקה יש הבחנה בין 2:

1. אפליה מתקנת כנגד אפליה קודמת.

2. אפליה מתקנת שבאה להטיב ולחזק אותה קבוצה שאין לה אחוז סביר של ייצוג במקצוע. ללא התייחסות לשאלה האם הייתה או לא הייתה אפליה בעבר. כאשר קיימת דומיננטיות גדולה של קבוצה אחת מול קבוצה שניה, ההנחה היא שיש להשוות בין הקבוצות. הטענה נגד אפליה מתקנת מסוג זה היא כי זה מונע אפשרות לתיקון טבעי של האפליה. המגמה בארץ ובמדינות אחרות היא לקבל גישה זו דווקא.  
2. החשוב הוא אינו השוויון הפורמאלי אלא השוויון המהותי במציאות. השאלה היא: מה המטרה הסופית? להשיג ייצוג דומה בין שתי הקבוצות או שהמטרה הסופית היא שלענייני מין לא תהיה השפעה על המעסיק? אם ישנם מצבים בחברה שהם הגורם לכך שאישה לא נכנסת לתפקידים מסוימים: היות והאישה נתפסת כאחראית על ניהול משק הבית וגידול הילדים הרי שישנן עבודות תובעניות מסוימות שלא תוכל לעסוק בהן. האם במצב דברים זה אנו באמת יכולים להאשים את המעסיק? 

הבעייתיות של האפליה המתקנת טמונה בשאלה של מה אנו רוצים להשיג בסופו של יום? ניתן לאפשר שינויים בחברה, שיאפשרו לנשים לעבוד גם אם הן אחראיות על משק בית. 

לא ריאלי להתייחס רק למצב במציאות שכן הוא תוצאה של תפיסה חברתית, אופן ניהול המשפחה, חלוקת תפקידיו וכ"ו – דברים שאינן מענינו של המעביד.

אין לדבר על אפליה מתקנת באופן עקיף. 

הגישה המקורית הייתה כי המעביד צריך להיות coulor blind, עיוור למין, צבע וכ"ו. דרישה של ייצצוג דומה היא דרישה של שוויון פורמאלי, כיוון שדורשים תוצאה מספרית שווה, אולם מטרתנו היא להשיג שוויון הזדמנויות של ממש, קרי פתרון אמיתי למצב חברתי-תרבותי. וכאן ניתן לצאת לגישה לפיה יש לשנות את התרבות בצורה מסוימת ולא להטיל על המעסיק הגבלות כאשר הוא אינו זה שמשפיע על התרבות. 

לעומת זאת אם הפונים לעבודה הם גברים ונשים ובאופן שיטתי המעסיק מעדיף גברים ( ניתן יהיה לומר כי יש אפליה, אלא אם המעסיק יוכיח אחרת. אך אין לראות בתוצאה עצמה אינדיקציה לקיום אפליה. 

· הגישה ההיסטורית – גורסת שמין לא יהיה קנה מידה כלל וכלל. המעסיק צריך להיות נייטרלי לגמרי, להתחשב רק ביכולות ביצוע העבודה. והוא איננו אחראי לכך שיש פחות פונות נשים למשרה.

· תוצאה של שוויון היא שוויון הזדמנויות ולא תוצאה מספרית של שוויון. לכן לא נכון יהיה לומר כי הגישה ההיסטורית פורמאלית. 
עם זאת קיים קושי בהוכחת האפליה ולכן יש להניח הנחות: 

אם אצל מעסיק התצאה אינה לפי הפרופורציה של המעביד עצמו – יש הנחה של אפליה – ואז נטל עובר למעסיק ( הקלה על השלב הראיתי ורק אז להנהיג על המעביד אפליה מתקנת. לכן אין זה פורמאלי, השוויון הוא שוויון הזדמנויות לגבר ולאישה. 

יחד עם זאת, יש דברים שמעבידים דורשים שאיננו מוכנים שהם ידרשו משום שיש בכך פגיעה גדולה בקבוצה מוגנת כלשהי. 

התנגדות לאפליה המתקנת: 

1. השימוש במונח שוויון הזדמנויות כשימוש פורמאלי, אך אין מדובר בשוויון פורמאלי והפתרונות לכך הם:

1) יש להתייחס באופן ישיר לעניין שיש לתקן (כגון משרה חלקית וכ"ו).

2) אם רואים תוצאה שהמועמדים שווים בייצוגם ומתקבלים יותר גברים, ניתן להניח שהמעסיק מפלה ביודעין /או שלא ביודעין ועל בסיס זה להטיל אפליה מתקנת. האפליה המתקנת תונהג כמצב זמני כדי לתקן בעיה חריפה מסוימת אך אין זו המטרה הסופית שצריכה להיות נייטרלית. 
הנטייה בפסיקה לראות את השוויון שלא בשימוש במונח של קנה מידה. כלומר שצריך להיות נייטרלי, אלא כראיה של מספרית כדבר שיש לשאוף אליו. ונאמר במפורש בפסיקה. הבעיה: האם זאת אכן התוצאה הסופית שאנו מעוניינים להשיג בחוקי השוויון? כתיקון, כסעד שהמציאות מחייבת – ניתן להשתמש באפליה מתקנת אך אין לראות בכך את השוויון האמיתי . השוויון האמיתי הוא שוויון ההזדמנויות !!! 

מקובל לומר שאפליה מתקנת איננה אפליה משום שהיא נועדה להשיג מטרה שוויונית. 

יחד עם זאת בספרות המשפטית מתייחסים לשוויון הזדמנויות בגישה הישנה כשוויון פורמאלי ולגישה מבחינה מספרית כגישה הריאלית. 

לסיכום – הצעת הפתרון הנכון לבעיית אי השוויון (היסטורי):

1. בזיהוי חוסר הפרופורציה בין אחוזי המועמדים לאחוזי המתקבלים לעבודה. יש להעביר את נטל ההוכחה על המעביד, מתוך הנחה כי כנראה קיימת אפליה. 

2. במידה ומדובר בבעיה חריפה מאוד – ייתכן להשתמש בכלי של אפליה מתקנת. אך כסעד זמני. באם הוכח ספציפית כי עבור המעביד הספציפי הייתה אפליה, כי הוא פעל ע"פ סטריאוטיפ.
הבעיה באפליה מתקנת היינה בסופו של דבר העדפת אדם בעל כישורים לא מספיקים על פני מי שראוי יותר. יש שרואים בכך העדפה על פני מצב בו תהא אפליה כנגד נשים ע"פ סטריאוטיפים מצדיקים זאת ורואים בכך קורבן ראוי. 

ס' 6ג – ייצוג הולם – הס' מאוד רחב.

6ג. ייצוג הולם (תיקון: תש"ס, תשס"ה)

(א) בגוף ציבורי ובועדות המכרזים והמינויים של גוף ציבורי, יינתן ביטוי הולם בנסיבות הענין, לייצוגן של נשים בסוגי המשרות ובדירוגים השונים בקרב העובדים, ההנהלה, הדירקטוריון והמועצה, ובלבד שאם לצורך ביצוע הוראה זו נדרשת העדפת אישה, תינתן העדפה כאמור אם המועמדים בני שני המינים הם בעלי כישורים דומים. (א1) בטל

(ב) נקבע בחוק כי ימונו להנהלה, לדירקטוריון או למועצה של גוף ציבורי נציגים או חברים כלהלן, לא יחולו עליהם הוראות סעיף זה:

(1) נציגים של גופים או של ארגונים המנויים באותו חוק, אלא אם כן לגוף או לארגון יותר מנציג אחד;

(2) חברים המכהנים בגוף בתוקף היותם נבחרי ציבור.

צריך להיות ביטוי הולם לייצוגן של נשים – השאלה המתבקשת היא מהו אותו ביטוי הולם? 

גם אם הגבר והאישה היינם בעלי כשרונות דומים, לא זהים! עדין נעדיף את האישה על פני הגבר. לדוגמא פס"ד שדולת הנשים 1, לגבר היו יותר כישורים מהאישה מאחר והיא לא יכלה לצבור ניסיון. שכן כאשר מדובר בתפקידי ניהול לאישה אין אפשרות לצבור ניסיון, על כן די בדרישה של כישורים דומים ורלוונטיים. לא תמיד כישורים שנתפסים בעיני ביהמ"ש כרלוונטיים יחשבו ככאלה בעיני המעסיק. 

פס"ד שדולת הנשים 2, הוא פס"ד לפני תיקון החוק, כאשר לא הייתה בחוק דרישה לייצוג הולם של נשים בתפקידי הנהלה. השופט חשין אומר כי אמנם אין חוק שמחייב אפליה מתקנת. היו והמצב הוא שכמעט כל העובדים בתחום הם גברים, כנראה שיש אפליה, ולכן יש להשיג את הייצוג ההולם בתפקיד זה. חשין הכניס ייצוג הולם בצורה רפה כאשר לא הייתה דרישה בחוק. כיום ס' 6ג כולל באופן מאוד רחב את כל הגופים הציבוריים ולכן פס"ד אינו רלוונטי במישורין. חשין אומר כי השר לא הסביר מדוע לא נקבע ייצוג הולם ומכיוון שלא הסביר יש אפליה. חשין מבסס זאת על שורת החוקים שהוא מציין והם בין היתר: חוק המאבק הלאומי בתאונות דרכים וכ"ו. 

חוק ספציפי יותר היינו חוק שירות המדינה (מינויים), תשי"ט – 1959. ס' 15א בחוק קובע: 15א. ייצוג הולם בקרב העובדים בשירות המדינה (תיקון: תשנ"ה, תשנ"ח, תשס"א, תשס"ה)7

(א) בקרב העובדים בשירות המדינה, בכלל הדרגות והמקצועות, בכל משרד ובכל יחידות סמך, יינתן ביטוי הולם, בנסיבות הענין, לייצוגם של בני שני המינים, של אנשים עם מוגבלות, של בני האוכלוסיה הערבית, לרבות הדרוזית והצ'רקסית, ושל מי שהוא או שאחד מהוריו נולדו באתיופיה (בחוק זה - ייצוג הולם). 

כלומר נדרש ייצוג הולם של שני המינים.

ס' 15ב - (ב) הממשלה תפעל לקידום ייצוג הולם בקרב העובדים בשירות המדינה בהתאם ליעדים שתקבע, ולשם כך, בין השאר -

(1) המשרד או יחידות הסמך הנוגעים בדבר, וכן נציב שירות המדינה, כל אחד בתחומו, ינקטו אמצעים הנדרשים בנסיבות הענין, אשר יש בהם כדי לאפשר ולעודד ייצוג הולם, לרבות ביצוע התאמות כמשמעותן בסעיף 8(ה) לחוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלות, התשנ"ח-1998; 
(2) הממשלה רשאית לייעד משרות אשר יועסקו בהן, ככל האפשר, רק מועמדים שהם כשירים לתפקיד, מקרב קבוצה הזכאית לייצוג הולם לפי הוראות סעיף קטן (א) שאינה מיוצגת באופן הולם, כפי שתקבע הממשלה; 
(3) הממשלה רשאית להורות, לענין משרה או קבוצת משרות או לענין דרגה או קבוצת דרגות, שיפורטו בהוראה, ולתקופה שתקבע בה, על מתן עדיפות למועמדים מקרב קבוצה הזכאית לייצוג הולם לפי הוראות סעיף קטן (א) שאינה מיוצגת באופן הולם, כאשר הם בעלי כישורים דומים לכישוריהם של מועמדים אחרים, ולענין מתן עדיפות לאנשים עם מוגבלות, רשאית הממשלה לקבוע כי הוראות לפי פסקה זו יחולו על אנשים עם מוגבלות מסוימת או בדרגת חומרה מסוימת.  כלומר, קיימות שתי דרכים לממשלה להנהיג מדיניות זו:
1. ייעוד תפקידים מסוימים לקבוצה מסוימת.

2. להעניק עדיפות לתפקידים כאשר מדובר באנשים בעלי כישורים דומים
פס"ד עדאללה – עדאללה טענה כנגד חב' משפטית שאין ערביות שנבחרו להנהלה של חברות ממשלתיות. מאז שנחקק החוק, אמנם גדל המספר אולם עדיין לא יו כמעט נשים ערביות בהנהלה של חב' ממשלתיות. עדאללה ביקשו צו לשריון מקומות לנשים ערביות בהנהלה של חב' ממשלתיות. 

השופט ברק קובע, כי אם יש ראיות לכך שניסו להשיג נשים, אזי ניתן להכיר בכך שישנה הדרגתיות בהשגת המטרה. הוא הכיר גם בכך  שיש לחבר את 2 הקבוצות יחד ולהעניק ייצוג לנשים ערביות (קבוצת הנשים + קבוצת הערביות) בדירקטוריונים של חב' ממשלתיות. אולם לא קבע כי יש להנהיג קטגוריה נפרדת כזו [עניין זה השאיר בצ"ע], אלא יצר קטגוריה בת של חיבור בין מין ללאום. המדינה הראתה כי היא עשתה מאמצים להשגת מועמדות מתאימות אולם המציאות הייתה כזו שלא היו כמעט נשים עם תואר מתאים וניסיון בהתאם לתפקיד. 

חוקים העוסקים באפליה

חוק שירות התעסוקה, תשי"ט- 1959 – כבר בשנת 1959, היה בחוק זה ס' (ס' 42) העוסק בנושא האפליה בעבודה. אולם בפועל לא אכפו את החוק. 

חוק שכר שווה – נחקק ב-1964, ותוקן ב-1996. החוק המקורי אומר פחות או יותר כי כל עובדת זכאית לאותו שכר בעד אותה עבודה. היה זה חוק חד סיטרי, לא התייחס לאפשרות ההיפוטתית ש לאפליית גברים. 

אע"פ שהחוק מוקדם יחסית לא היו מקרי תביעה רבים על פיו. המקרה הבולט הוא פס"ד עילית נ' לדרמן. 

היום יש שינוי דרמטי בחוק, שכן הפך להיות דו סיטרי. התיקון העיקרי שנעשה בשנת 96 הופך את החוק ממגן על נשים לחוק שוויוני. כך גם חוק שיווין הזדמנויות. המטרה של החוק היא "נועד לקדם שוויון.....". 

בחוק זה אין ס' כמו ב' 3(ב) לחוק שוויון הזדמנויות (זכויות יתר לעובדות לא נחשבות כאפליה). אולם יש את ס' 13 - 13. שמירת זכויות- הטבה הניתנת לעובד, בקשר להולדה או להורות, לא תילקח בחשבון לענין חוק זה. ההטבות הניתנות לעובדת בשל הולדה, הורות או עובר לא יילקחו בחשבון. ההעדפות שהותרו: עד שנת 1995 – הורות רק לאישה, עד תיקון 4 לחוק שוויון הזדמנויות. 

למרות העובדה כי חוק שכר שווה (החדש), הוא חוק מאוחר לחוק שוויון הזדמנויות סביר לחשוב שדווקא חוק שיווין הזדמנויות יגבר משום שהוא חוק כללי (חוק כללי גובר על חוק ספציפי
). שרייבר טוען, כי מוזר שחוקקו את חוק שכר שווה בלי לשים לב לכך שקיימת בעיה בס' 3(ב) לחוק שוויון הזדמנויות. קשה לדעתו לומר כי לס' 3(ב) אין נפקות (אם מסתכלים על חוק מאוחר גובר – כלומר שחוק שכר שווה גובר).

כיצד ניתן לטעון כי אין התנגשות בין החוקים? 

ניתן לטעון כי מעביד הפועל לפי ס' 3(ב) אינו נוגד את ה-common law, אך עובד יכול לא לטעון לאפליה אלא פשוט לדרוש שכר שווה לפי חוק שכר שווה. לדעת שרייבר, פתרון זה אינו סביר משום שאם גבר יקבל את כל ההטבות שאישה מקבלת נמנע העדפה מתקנת מהאישה. ולכן שרייבר לא מבין למה בשמירת הזכויות (ס' 13) לא הכניסו גם את ס' 3(ב) אלא רק את 3(א).

אפשרות נוספת לפתרון – ניתן לומר כי היות וס' 2 לחוק שוויון הזדמנויות מתייחס לתנאי עבודה ולא לשכר, הרי שתנאיו חלים עם הנאמר בס' 2 ולא על שכר. 

"עבודה שווה בעיקרה" – בפס"ד עלית נ' לדרמן מדובר על מהי עבודה שווה בעיקרה, כאשר בשנת 96 הוחלף המונח לעבודה "שוות ערך". הכוונה הייתה, בהתאם לס' 5 - 
5. מינוי מומחה לניתוח עיסוקים מטעם בית הדין

(א) בתובענה לפי חוק זה רשאי בית הדין לעבודה, על פי בקשת אחד הצדדים, למנות מומחה לניתוח עיסוקים מטעמו של בית הדין, אשר יחווה את דעתו לענין השאלה האם העבודות שבמחלוקת הן אותן עבודות, עבודות שוות בעיקרן או עבודות שוות ערך, לפי הענין (להלן - המומחה); לא ביקש צד כלשהו למנות מומחה, רשאי בית הדין למנותו, אם ראה צורך בכך, בנסיבות מיוחדות. 

(ב) בית הדין לעבודה רשאי לקבוע את שכר טרחתו והוצאותיו של המומחה שישולמו על ידי בעלי הדין או על ידי חלק מהם, או בנסיבות מיוחדות ומנימוקים שיירשמו, מאוצר המדינה, הכל כפי שקבע בית הדין. 

(ג) שר המשפטים, בהתייעצות עם שר העבודה והרווחה, רשאי לקבוע סדרי דין בדבר מתן חוות דעת המומחה, מינויו, סמכויותיו וחובותיו, ובהסכמת שר האוצר - את התעריף המרבי של שכר הטרחה שישולם לו.  למנות מומחה שיאמר מתי העבודה היא שוות ערך – להשוות עבודות שונות. המטרה היא לאפשר השוואה בין עבודות שונות ע"פ פרמטרים קבועים. 

המינוח "שוות ערך" כוונתו לכך שהערך הוא שווה, לא מדובר באותה עבודה ואף לא בעבודה שווה בעיקרה. בפועל כמעט ואין פסיקה בנושא. 

ס' 3 - עבודות שוות ערך - יראו עבודה כשוות ערך לחברתה, אף אם הן אינן אותן עבודות או עבודות השוות בעיקרן זו לזו, אם הן בעלות משקל שווה, בין היתר מבחינת הכישורים, המאמץ, המיומנות והאחריות הנדרשים לביצוען ומבחינת התנאים הסביבתיים שבהם הן מבוצעות. (בפריפריה מקבלים פחות מהמרכז).

ס' 6 - הפרש בשכר

(א) אין בהוראות סעיף 2 כדי למנוע הפרש בשכר או בגמול אחר המתחייב מאופיה או ממהותה של העבודה הנדונה ובכלל זה תפוקת העבודה, איכות העבודה, הוותק בעבודה, ההכשרה או ההשכלה, או מיקומו הגיאוגרפי של מקום העבודה, והכל כשאין בכך משום אפליה מטעמי מין. 

(ב) מצא בית הדין לעבודה, בתובענה לפי חוק זה, כי העבודות שבמחלוקת הינן אותן עבודות, עבודות שוות בעיקרן או עבודות שוות ערך, וטען המעביד שקיימות נסיבות כאמור בסעיף קטן (א) המצדיקות הפרש בשכר או בגמול אחר, עליו נטל ההוכחה.  שרייבר טוען כי קשה בתביעה רגילה, של יחיד לעשות זאת – אלא ע"י גוף מנהלי עליו מוטלת האחריות לבדוק מה משלמים בשוק – ואז יוכל לקחת בחשבון את כל הפרמטרים הללו. 

כאשר החוק היה מנוסח כך שעובדת זכאית לקבל אותו שכר (ולא דובר על גמור) הייתה בעיה אחרת, כפי שהיא עלתה בפס"ד עילית נ' לדרמן – מדובר בעובדות שעוסקות באריזת ממתקים. והיו שני סוגי עובדים: במכונות ובפרוצדורה קצת שונה, לא התקיימו כל האלמנטים בשתי העבודות. היו שני מדרגי שכר האחד לגברים שעבדו המכונות מסובכות ואחת לנשים שעבדו במכונות פשוטות יותר. הנשים טענו כי מדובר בעבודה שווה בעיקרה ( מדובר באריזת ממתקים ורק הפרוצדורה שונה. ביהמ"ש קבע כי בעיקרה מדובר באותה העבודה ועל כן על השכר להיות שווה. שרייבר טוען כי מה שמוזר הוא כי ההבדל בשכר היה מזערי וכן היה הבדל בעבודה, אום ביהמ"ש לא בודק האם השוני מצדיק את זה וקובע כי העבודה שווה בעיקרה. 

יש לשים לב – אין דרישה למידתיות בשכר 
כאשר מעביד מפלה בשכר או בגמול ניתן לתבוע הן ע"פ חוק שכר שווה והן ע"פ חוק שוויון הזדמנויות בעבודה. מה גם שחוק שוויון הזדמנויות מקנה יותר סעדים (כגון קיומו של פיצוי מרתיע בנוסף לפיצוי הרגיל). קיימים הבדלים גם לעניין ההתיישנות של החוקים כאשר חוק שכר שווה תוקפו ל-24 חודשים ושוויון הזדמנויות אך ל-12 חודשים.  כמו כן, בחוק שכר שווה לא קיים אלמנט פלילי.    

ע"פ ס' 12 - 12. איסור התנייה - זכותו של עובד לפי חוק זה, אינה ניתנת להתניה או לויתור. כבר ראינו בפס"ד ניב כי ברור שהזכות אינה ניתנת לויתור, העובדה שעובד הסכים לתנאים המפלים אינה מונעת ממנו לתבוע.   

חוק שוויון הזדמנויות בעבודה – הוראות שנקבעו בחיקוק בקשר להטבות הניתנות לנשים אין בהם לידי אפליה. ברק ברקנאט כי צריך תמיד קבוצה משווה, כדי לדבר על אפליה מחמת מין – האפליה קיימת אם ניתנה זו לגבר ולא ניתנה לאישה. אך אם אין כזו, משום שגברים לא יכולים להיכנס להיריון, קשה לדבר על אפליה, משום שאין 2 קבוצות להשוואה. 

חוק שוויון הזדמנויות היינו חוק דו-סיטרי מן הבחינה כי הוא שוויוני לגבי גברים ונשים. אם כן השאלה היא, האם גבר יכול לתבוע לקבל אותה זכות כמו שאישה מקבלת?

בהתאם לס' 3(ב) הרי שמדובר באפליה מתקנת ולכן הגבר לא יוכל לתבוע. בהתאם לס' 4 – זכויות הורים – לפי הפרשנות המילולית הגבר יוכל לקבל הזכות רק אם היא קיימת במקום עבודתה של האישה. אולם ביהמ"ש פירש ס' זה באופן רחב מאוד, כיוון שאם לא יתנו זאת גם לגבר הרי שיהיה בכך לידי חיזוק הסטריאוטיפ לפיו האישה הי המטפלת היחידה בילדים. 

שרייבר טוען כי מכך ניתן להבין כי ס' 3(ב) לא מדבר על כל זכות יתר, ייתכן וביהמ"ש יטה להגביל זכויות יתר המחזקות את הסטריאוטיפ הנשי.           
בנות, לי נראה שחסר חומר!!!!! 
�  10. סמכות שיפוט ותרופות (תיקון: תשנ"ח)


(א) לבית-הדין לעבודה תהא סמכות ייחודית לדון בהליך אזרחי בשל הפרת הוראות חוק זה, והוא רשאי -


(1) לפסוק פיצויים אף אם לא נגרם נזק של ממון בשיעור שייראה לו בנסיבות הענין ואולם בהליך אזרחי בשל פגיעה כאמור בסעיף 7, רשאי בית הדין לעבודה לפסוק פיצוי שלא יעלה על 50,000 ש"ח, ללא הוכחת נזק; (2) ליתן צו מניעה או צו עשה, אם ראה שהענקת פיצויים בלבד לא תהא צודקת; בבואו להוציא צו כאמור יביא בית הדין בחשבון, בין היתר, את השפעת הצו על יחסי העבודה במקום העבודה ואת האפשרות שעובד אחר ייפגע ולגבי פיטורים הנובעים מצמצומים בעבודה גם את הוראותיו של הסכם קיבוצי החל על הצדדים. הוראות סעיף קטן זה כוחן יפה על אף האמור בסעיף 3(2) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), התשל"א-1970. (ב) הסכום הנקוב בסעיף קטן (א)(1) יעודכן ב-16 בכל חודש, בהתאם לשיעור עליית המדד החדש לעומת המדד הבסיסי; לענין סעיף קטן זה - "מדד" - מדד המחירים לצרכן שמפרסמת הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה;


"המדד החדש" - מדד החודש שקדם לחודש העדכון;


"המדד הבסיסי" - מדד חודש מרס 1998.


� 15. עונשין (תיקון: תשנ"ה, תשנ"ח, תשס"א2,3)


(א) העובר על הוראות סעיפים 2, 2א, 6 או 8 דינו - כפל הקנס הקבוע בסעיף 61(א)(3) לחוק העונשין, התשל"ז-1977. (א1) (1) העובר על הוראות סעיף 7, דינו - מאסר כאמור בסעיף 5(ב) לחוק למניעת הטרדה מינית;


(2) מעביד או ממונה מטעמו, שהטריד מינית את עובדו כאמור בסעיף 3(א) לחוק למניעת הטרדה מינית, ופגע בו כאמור בסעיף 7, דינו - מאסר כאמור בסעיף 5(ג) לחוק האמור. (א2) הוראות סעיף 5(ד) ו-(ה) לחוק למניעת הטרדה מינית יחולו לענין עבירה לפי סעיף קטן (א1).


(ב) בעבירה על הוראת סעיף 8 לא יישא באחריות פלילית אלא המעביד או הזקוק לעובד.


(ג)2 העובר על הוראות סעיף 29 לחוק מידע גנטי, התשס"א-2000, דינו העונש הקבוע בסעיף 38(ד) בחוק האמור. 


�  3. הזכות לאכיפה


הנפגע זכאי לאכיפת החוזה, זולת אם נתקיימה אחת מאלה:


 (2) אכיפת החוזה היא כפיה לעשות, או לקבל, עבודה אישית או שירות אישי;











�PAGE \# "'עמוד: '#'�'"  �� למען האמת, אני מבינה את זה הפוך ורואה את זה כהגיוני, אם מישהו יוכל להסביר לי אני אודה לו (


�PAGE \# "'עמוד: '#'�'"  �� אם מישהו יודע מהי הפסיקה, יכול להוסיף בשמחה!!!!!!!!!!!!!!!!


�PAGE \# "'עמוד: '#'�'"  �� נראה לי שהכוונה לשלושה סוגים של אפליות עקיפות – אבל אני לא בטוחה. 


�PAGE \# "'עמוד: '#'�'"  �� אם מישהו יצליח להבין את המשפט הזה אני אשמח לפרסם מודעה בעיתון !!!!!


�PAGE \# "'עמוד: '#'�'"  �� החוק הוא מ2004 אולי יש אחר ????????????????.


�PAGE \# "'עמוד: '#'�'"  �� זה לא הפוך ??????????.





PAGE  
1

