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השתתפות חובה עם קריאת פס"דים שמופיעה בתקשוב.
פס"ד חזין (4), נבו (5), דנילביץ' (7), רקנט (9) אם נספיק
חוק שירות התעסוקה, ס' 42
חוק שוויון הזדמנויות בעבודה החוק העיקרי. החוק שנחקק בתחילה נחקק ב 81' והיה תיקון ב 88'. ארגוני הנשים מאוד פעילים בעניין אפליה. החוק מעניין, יש בו שתי מילים מענייניות:
1. שוויון
2. הזדמנויות
מה לא כתוב במקום "שוויון הזדמנויות"? מה יכלו לכתוב במקום? בד"כ, כאשר רוצים להשוות את התנאים בין גברים ונשים בעבודה, האם הבדיקה היא של שוויון הזדמנויות? בד"כ משווים שכר השוואה גסה. לא לוקחים בחשבון שנות עבודה, ניסיון ודברים אחרים שיכולים להשפיע ולהסביר את ההבדל בין התוצאות אלא מדברים באופן גס ש"נשים מרוויחות 30% פחות מגברים". יש גורמים רבים שלא ניתן להתייחס אליהם. ככל הנראה, משווים תוצאות. ברבים מפסה"ד  שאנו קוראים אומרים שלא מעוניינים בשוויון פורמלי אלא בשוויון בתוצאות כאילו צדק יושג רק כשנשים ירוויחו כגברים. החוק מדבר על הזדמנויות וכנראה מדברים בו באמת על הזדמנויות. באמת יש בעיה בהזדמנויות, לא ברור מאיזו סיבה יש הבדלים בהזדמנויות, בקבלה לעבודה. אולי אם ההבדל גדול מספיק זה מצביע גם על ההבדל בהזדמנות. סעיפים החוק מדברים יותר על רצון בשוויון בהזדמנויות בעוד תוצאות הם דבר אחר - בימ"ש רוצה תוצאות אך השאלה היא תוצאות של מה, האם של הזדמנויות.
המילים "שוויון הזדמנויות" כמעט לא מופיעות בחוק. העיקר בחוק הוא "איסור אפליה". החוק מדבר על "הפליה" וקובע "לא יפלה מעביד בין עובדיו או בין דורשי עבודה מחמת מין, נטייה מינית, מעמד אישי, היריון, טיפול פוריות, היותו הורה, גיל, גזע, דת, לאום, ארץ מוצא, השקפה, מלגה או שירות במילואים... בכל אחד מאלה: קבלה לעבודה, תנאי לעבודה, קידום בעבדה, הכשרה או השתלמות מקצועית, פיטורין או פיצויי פיטורין, הטבות או פיצויים הניתנים בקשר לפרישה..." - התנאים האסורים בשקילה החל בקבלה לעבודה וכלה בפרישה ובשילומים הקשורים לה. החוק נראה מאוד רחב וכולל הכל לכאורה ולכן, לא ברור למה לא הוסיפו שם במילה נושא בין עובד לעובדת.
החוק לא מתייחס במפורש למונח "שוויון". גם בפס"ד רקנט וגם בפס"ד דנילביץ', הש' ברק לא פותח בחוק אלא בנושא חה"י: כבוד האדם וחירותו. ברק מתחיל בעקרון השוויון הרחב יותר הנובע מחוק היסוד. מצב של עובד ומעביד מבוסס בד"כ על חוזה עבודה ואם מעביד לא מוכן לקדם עובד בשל נושא מפלה מסוים, אפשר לטעון כי הדבר "נוגד תקנת ציבור" (למשל קידום עובד שמן). אולי השוויון החוקתי הנדרש דורש שלא תהיה אפליה גם על בסיסים ארים ולכן אומרים שהחוק אינו רשימה סגורה  - יכול גם להיות בסיס משפטי ממקור אחר, השוויון החוקתי לא מכסה את כל מקור האפליה האפשרי ויכול להיות מקור אחר. מעקרון של שוויון אפשר למצוא בסיס אחר שאולי עולה לרמה של הפרה שאולי עולה לרמה של הפרת שוויון חוקתי.
כתוב בחוק (ס' 21 ג) שהוא אינו חל אלא במקום שמעסיק מעל 6 עובדים - חל רק על מעסיק של מעל 6 עובדים. נניח פיטורין ע"י מעסיק קטן - איך יתגוננו? נכון שלא חל השוויון ע"י חוק שוויון הזדמנויות בעבודה אל עדיין חל עליהן השוויון החוקתי עפ"י ח"י: כבוד האדם וחירותו. יש ערך שוויון כפול על עובדים - עפ"י עיקרון השוויון החוקתי ועפ"י חוק שוויון הזדמנויות בעבודה. 
"לא יפלה" - למה הכוונה להפלות? רק הפליה לרעה? ( כל הפליה לטובה של קבוצה אחת מצידה השני יש הפליה לרעה של קבוצה שכנגד. פס"ד ניב - פרופ' ניב רצתה להמשיך לעבוד במקום עבותה לאחר גיל 60 ואמרו לה שעפ"י ההסכם הקיבוצי, עליה לעזוב את מקום העבודה (רוב הנשים העדיפו לעזוב את מקום העבודה בגיל זה). עלתה שאלה האם מדובר באפליה או אולי זו בכלל העדפה.
לעיתים יש דרישה לגובה מסוים במקומות עבודה וניתן להראות כיצד הדרישה פוגעת באנשים שונים. יש שאלה של אפליה עקיפה. לעיתים דורשים תואר לשם קבלה לעבודה. עולה השאלה מהן דרישות ראויות לשם אילו עבודות ומהן דרישות שיש בהן אפליה עקיפה.
אפליה עקיפה - ס' 2 ב "לעניין... רואים כהפליה גם קביעת תנאים שלא ממין העניין". למשל לעבודת צווארון לבן, טוב לעבוד שיהיה לו תואר ראשון למרות שבפועל, אין לכך צורך - לא ברור האם זה מותר או מפלה עפ"י החוק.
משרה חלקית - בעיקר אמהות עם ילדים וסטודנטים הם הדורשים עבודה מסוג זה. מה מעביד עושה לגבי עובדים חלקיים? רוב עובדיו עובדים במשרה מלאה ומיעוטם עובדים במשרה חלקית ולכן, נותן לעובדים במשרה חלקית תנאים גרועים במידה משמעותית מאלו שנותן לעובדים משרה מלאה. התוצאה - אותם עובדים מקבלים באופן משמעותי פחות מעובדים משרה מלאה (לא רק בשכר אלא בתנאים באופן כללי). אולי זו אפליה עקיפה. נשים זו קבוצה גדולה שמקבלת פחות (עושה פחות שעות נוספות ומלכתחילה מקבלת תנאים גרועים יותר משום שעובדים משרה חלקית). 
אפליה מתקנת
בס' 3 ב לחוק: "אין בחוק זה כדי לגרוע מזכות יתר המוענקת לעובדת לפי חיקוק, לפי הסכם קיבוצי או לפי חוזה עבודה, ואין רואים זכות כזו כהפליה". העדפה לנשים לא מהווה אפליה עפ"י חוק שוויון הזדמנויות בעבודה. בנוסף לכך שנכתב "לא יפלה מחמת מין", יש מעין זכות יתר לנשים בס' זה כי הסעיף לא מדבר על גברים - נאמר שניתן לתת זכות יתר לקבוצה מסוימת.
השאלה אם חוקים כאלו רצויים היא שאלה נפרדת. יש לשים יש שיש אפשרות נפרדת לגבי אפליה - כשנאמר שמעביד לא יפלה בין עובדיו, בד"כ ההתייחסות היא לעובד אינדיבידואלי, כלומר הקריטריונים שפורטו לא יכולים להיות בסיס להפליה כנגד עובד מסוים ואם נחזור למקרה של פרופ' נבו, עלתה השאלה האם פרישה בגיל 60 היא אפליה משום שרוב הנשים העדיפו פרישה בגיל 60 אך זו לא תשובה עפ"י המרצה משום שהחוק לא מתייחס לקב' של נשים אלא לאישה מסוימת, לאותה אישה מסוימת שרצתה להמשיך לעבוד לאחר גיל 60 שאילו הייתה היא גבר, היו מאפשרים לה להמשיך לעבוד לאחר גיל זה. 
מדברים על זכות של היחיד שלא תהיה אפליה נגדו משום קבוצה אליה הוא משתייך כאשר מדברים על איסור אפליה, זו הגישה הבולטת של החוק. כשמדברים על אפליה מתקנת - המקרה הראשון היה שחייבו חברות ממשלתיות להכניס נשים לדירקטוריון. במציאות, חיפשו נשים והתקשו למצוא נשים שהיו מעוניינות בתפקיד - צריכים היו לבחור אישה, שכביכול אמורה הייתה להתאים לתפקיד כמו הגבר אך בפועל, בחרו מבין היצע קטן מאוד ולא ברור שאותן הנשים שהציעו את עצמן סבלו בשלב כלשהו בחייהן מאפליה - בפועל היו אלו נשים שהיו במקום הנכון בזמן הנכון וייתכן שאם הן היו גברים, הן היו כאלו שלא היו סובלים מאפליה יום בחייהם.
עולה השאלה האם אנו מעוניינים בחוק שמבוסס על תיקון בגין נזק למישהו ספציפי או נזק לקבוצה. לעיתים אולי אלו אכן נשים שניזוקו בעבר ולא קיבלו את אותן האפשרויות שקיבלו הגברים באותם המצבים. המרצה חושב שמוצדק עפ"י בסיס זה להיטיב את מצב הקבוצה. הסתכלות יותר קבוצתית ולאו דווקא על העובד האינדיבידואלי שנפגע.
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שיעור 2
חוק שוויון הזדמנויות בעבודה סע' 2-
2.
(א)
לא יפלה מעביד בין עובדיו או בין דורשי עבודה מחמת מינם, נטייתם המינית, מעמדם האישי, הריון, טיפולי פוריות, טיפולי הפריה חוץ-גופית, 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], תשמ"ו-1986, לרבות מחמת תדירותו או משכו, כמשמעותו בחוק שירות בטחון [נוסח משולב], תשמ"ו-1986, הצפוי להם, בכל אחד מאלה:

(1)
קבלה לעבודה;

(2)
תנאי עבודה;

(3)
קידום בעבודה;

(4)
הכשרה או השתלמות מקצועית;

(5)
פיטורים או פיצויי פיטורים;

(6)
הטבות ותשלומים הניתנים לעובד בקשר לפרישה מעבודה.

מיום 2.1.1992

תיקון מס' 1

ס"ח תשנ"ב מס' 1377 מיום 2.1.1992 עמ' 37

(א)
לא יפלה מעביד בין עובדיו או בין דורשי עבודה מחמת מינם, מחמת היותם נשואים, או מחמת היותם הורים נטייתם המינית, מעמדם האישי או היותם הורים, בכל אחד מאלה:



(1) קבלה לעבודה;



(2) תנאי עבודה;



(3) קידום בעבודה;



(4) הכשרה או השתלמות מקצועית;



(5) פיטורים או פיצויי פיטורים.

מיום 21.6.1995

תיקון מס' 3

ס"ח תשנ"ה מס' 1528 מיום 21.6.1995 עמ' 334


(א)
לא יפלה מעביד בין עובדיו או בין דורשי עבודה מחמת מינם, נטייתם המינית, מעמדם האישי, או היותם הורים היותם הורים, גילם, גזעם, דתם, לאומיותם, ארץ מוצאם, השקפתם או מפלגתם, בכל אחד מאלה:



(1) קבלה לעבודה;



(2) תנאי עבודה;



(3) קידום בעבודה;



(4) הכשרה או השתלמות מקצועית;



(5) פיטורים או פיצויי פיטורים;



(6) הטבות ותשלומים הניתנים לעובד בקשר לפרישה מעבודה.

מיום 1.1.1998

תיקון מס' 4

ס"ח תשנ"ה מס' 1644 מיום 31.12.1997 עמ' 41


(א)
לא יפלה מעביד בין עובדיו או בין דורשי עבודה מחמת מינם, נטייתם המינית, מעמדם האישי, היותם הורים, גילם, גזעם, דתם, לאומיותם, ארץ מוצאם, השקפתם או מפלגתם מפלגתם או משך שירות המילואים, כמשמעותו בחוק שירות ביטחון [נוסח משולב], התשמ"ו-1986, הצפוי להם, בכל אחד מאלה:



(1) קבלה לעבודה;



(2) תנאי עבודה;



(3) קידום בעבודה;



(4) הכשרה או השתלמות מקצועית;



(5) פיטורים או פיצויי פיטורים;



(6) הטבות ותשלומים הניתנים לעובד בקשר לפרישה מעבודה.

מיום 3.12.2001

תיקון מס' 8

ס"ח תשס"ב מס' 1812 מיום 3.12.2001 עמ' 28

(א)
לא יפלה מעביד בין עובדיו או בין דורשי עבודה מחמת מינם, נטייתם המינית, מעמדם האישי, היותם הורים, גילם, גזעם, דתם, לאומיותם, ארץ מוצאם, השקפתם מפלגתם או משך שירות המילואים שירותו במילואים, קריאתו לשירות מילואים או שירותו הצפוי בשירות מילואים כהגדרתו בחוק שירות ביטחון [נוסח משולב] התשמ"ו-1986, לרבות מחמת תדירותו או משכו, כמשמעותו בחוק שירות ביטחון [נוסח משולב], התשמ"ו-1986, הצפוי להם, בכל אחד מאלה:



(1) קבלה לעבודה;



(2) תנאי עבודה;



(3) קידום בעבודה;



(4) הכשרה או השתלמות מקצועית;



(5) פיטורים או פיצויי פיטורים;



(6) הטבות ותשלומים הניתנים לעובד בקשר לפרישה מעבודה.

מיום 3.12.2001

ת"ט תשס"ג-2003

ס"ח תשס"ג מס' 1886 מיום 17.2.2003 עמ' 366

(א)
לא יפלה מעביד בין עובדיו או בין דורשי עבודה מחמת מינם, נטייתם המינית, מעמדם האישי, היותם הורים, גילם, גזעם, דתם, לאומיותם, ארץ מוצאם, השקפתם מפלגתם או שירותו שירותם במילואים, קריאתו קריאתם לשירות מילואים או שירותו שירותם הצפוי בשירות מילואים כהגדרתו בחוק שירות ביטחון [נוסח משולב] התשמ"ו-1986, לרבות מחמת תדירותו או משכו, כמשמעותו בחוק שירות ביטחון [נוסח משולב], התשמ"ו-1986, הצפוי להם, בכל אחד מאלה:



(1) קבלה לעבודה;



(2) תנאי עבודה;



(3) קידום בעבודה;



(4) הכשרה או השתלמות מקצועית;



(5) פיטורים או פיצויי פיטורים;



(6) הטבות ותשלומים הניתנים לעובד בקשר לפרישה מעבודה.

מיום 4.7.2004

תיקון מס' 9

ס"ח תשס"ד מס' 1948 מיום 4.7.2004 עמ' 436

(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"ו-1986, לרבות מחמת תדירותו או משכו, הצפוי להם, בכל אחד מאלה:



(1) קבלה לעבודה;



(2) תנאי עבודה;



(3) קידום בעבודה;



(4) הכשרה או השתלמות מקצועית;



(5) פיטורים או פיצויי פיטורים;



(6) הטבות ותשלומים הניתנים לעובד בקשר לפרישה מעבודה.

מיום 5.7.2007

תיקון מס' 11

ס"ח תשס"ז מס' 2102 מיום 5.7.2007 עמ' 380 (ה"ח 156)


(א)
לא יפלה מעביד בין עובדיו או בין דורשי עבודה מחמת מינם, נטייתם המינית, מעמדם האישי, הריון, הריון, טיפולי פוריות, טיפולי הפריה חוץ-גופית, 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"ו-1986, לרבות מחמת תדירותו או משכו, הצפוי להם, בכל אחד מאלה:

(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.

מיום 17.4.2001

תיקון מס' 7

ס"ח תשס"א מס' 1781 מיום 19.3.2001 עמ' 177
הוספת סעיף 2(א1)

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

מיום 17.4.2001

תיקון מס' 7

ס"ח תשס"א מס' 1781 מיום 19.3.2001 עמ' 177

(ב)
לענין סעיף קטן (א) סעיפים 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.

דיברנו על סע' 2 שהוא לב החוק, יש לו שלושה חלקים: 

1. הציווי שלא להפלות בין עובדים- מתייחס גם לסקטור הציבורי וגם הפרטי.

2. החוק מגדיר את המצבים בהם אסור להפלות. 
3. התנאים, הקטגוריות של "עבודה".
סע' 3(ב) אומר-

(ב) אין בחוק זה כדי לגרוע מזכות יתר המוענקת לעובדת לפי חיקוק, לפי הסכם קיבוצי או לפי חוזה עבודה, ואין רואים זכות כזו כהפליה.
כל זכות יתר שניתנת לעובדת- אינה מהווה אפליה. האם בנק שמוכן לקבל רק נשים, זו אפילה או זכות יתר? סע' 2 אומר שאיסור אפליה הוא גם על דורשי עבודה, בעוד ש3(ב) מדבר רק על עובדת, לכן כנראה שיראו את זה כאפליה. 

בכל מקרה לסע' 3(ב), אין פרשנות המגדירה את רוחבו, שהרי אם נשאל לגבי זכות יתר שניתנת ללסביות בלבד- לא ברור כ"כ אם זה נכנס ל 3(ב) או לא. בכל מקרה, ברור שבקטגוריה של מין- כאשר מפלים נשים אזי ברור שזו אפליה, אך כשמפלים גברים- זה לא כ"כ ברור. 
אם כן הסעיף הוא די רחב, אך לא מספיק ממצה, ולגבי דברים מסוימים יש לעשות פרשנות וללכת לפי תכליתו של החוק.
הסעדים בחוק:

הסע' העיקרי שמתייחס לסעדים הוא סע' 10- 

2 סעדים בסעיף:

1. לפסוק פיצויים גם אם לא היה נזק של ממון. (לדוג'- אשה פנתה למקום עבודה כדי להתקבל, והמעביד לא רוצה לקבל אותה כי היא אשה, השכר שם הוא 4000 בחודש, אז היא פנתה למקום אחר- שם היא התקבלה בשכר הרבה יותר גבוה, אז אין לה בכלל נזק, אבל בכ"ז היא זכאית לפיצוי). בנוסף, בסיפא מפנים לסע' 7 שמדבר על הטרדה מינית, ושם נאמר כי ביה"ד רשאי לתת פיצוי של לא יותר מ 50 אלף ש"ח אם לא הוכח שנגרם נזק, היום פוסקים סכומים גבוהים יותר לעיתים, ע"מ להרתיע.
2. סע' 10(2)- ניתן לתת גם אכיפה אם ביה"ד ראה כי נתינת פיצויים לא תהיה צודקת בנסיבות העניין. למשל- ניתן לחייב מעביד לקבל עובד, שלא הסכים לקבלו לפני כן על בסיס אפליה. עם זאת, ביה"ד לא יבצע אכיפה אם האכיפה בעייתית מבחינת יחסי עבודה- העובדים האחרים לא רוצים אותו, ולא יהיה לו נעים לחזור לעבודה, או במקרה שבו נפגע צד ג' (העסיקו עובד אחר בינתיים). עם זאת ניתן להוציא צו מניעה זמני כדי שהמעסי לא יעסיק מישהו אחר בינתיים.
סע' 5 לחוק- לשם תיקון אפליה אסורה ע"פ סע' 2(א)(2)- לא יהיה מעביד רשאי לגרוע מזכויותיו של עובד אחר או לשנות את מצבו לרעה. כלומר, החוק אומר שאם מעביד נותן הטבה שהיא בעיקר לטובת הגברים, אזי כדי שלא תהיה אפליה המעביד לא יכול להוריד את ההטבה, אלא להשוות את ההטבה גם למגזר האחר שלא נהנה מההטבה הזו. אם כן מחייבים את המעביד לתקן את ההטבה שלו, והעלויות של זה יכולות להיות מאוד גבוהות. 

סע' 15 ,16-  עונשים פליליים, קנס, מאזר, ואחריות החברה ומנהליה.

סע' 18- הוסף גוף מנהלי חדש- "נציבות שיווי הזדמנויות בעבודה".

סע' 18(י)- קבלת מידע מגוף מבקר

סע' 18(יא)- הנציב האיזורי יכול לבקש מידע מהמעביד, כדי לראות מי מועסק במקום העבודה ובאיזה דרגות. כל אדם רשאי להגיש תלונה לנציב האיזורי.

סע' 18(יג)- מתאר כיצד הנציב האיזורי יכול לפעול בנוגע לתלונה. הנציב האיזורי יכול להגיש תביעה בשם המתלונן.

יש 2 סוגים של תביעה:

1. תביעה בשם המתלונן.

2. עתירה מנהלי, כדי להשיג סעד כללי- לכל העובדים.

סע' 14- זמן התיישנות של תביעה על בסיס חוק זה היא שנה- 12 חודשים מיום שנוצרה העילה.

סע' 21- הוראות החוק לא חלות על מעסיק שמעסיק פחות מ-6 עובדים. לא רואים אפליה שהיא העדפה של בן משפחה (בסע' יש הגדרה של בן משפחה).

היה חוק ישן משנת 58 שנקרא- חוק שירות התעסוקה- על החוק הזה מדובר בסע 42 לחוק שוויון הזדמנויות, כלומר, סע' בדבר איסור אפליה בקבלה לעבודה היה קיים כבר משנת 58. מדוע? יתכן שהייתה אפליה כנגד עדות המזרח. לפני 58 שלטה בשוק העבודה מפא"י – המטרה הייתה לשלוט בקבלה לעבודה ובפיטורים, המדינה הייתה ענייה, והתנאים ירודים. הדרישות הראשונות של ההסתדרות היו שהעובדים יתקבלו דרך המשרד של ארגון העובדים, בשנים הראשונות ההסתדרות הצליחה, היא הייתה הארגון הדומיננטי- 80% מהעובדים היו שלה. עד שנת 58 הייתה לשכה כללית אחת, שגם בה פועלי ההסתדרות היו הדומיננטים, ולכן תמיד עלתה הטענה כי הפועלים של ההסתדרות היו מופלים לטובה, כלומר אפליה ע"פ שיוך אירגוני. אם כך, בשנת 58, ביטלו את לשכות התעסוקה האינדוודואליות, ובמקומה עשו לשכה ממלכתית, בנוסף הקימו ועדת ערר- למי שחשב שהפלו אותו לרעה בקבלה לעבודה. חלק גדול מהבסיסים שרשומים בסע' 2 בחוק שוויון הזדמנויות, היו כבר קיימים בחוק שירות התעסוקה, כגון- דת, גזע, מין וכו'. 
פס"ד חזין
- שנת 73, לא היה חוק שוויון הזדמנויות בעבודה. היה מדובר בדיילים, שיא הקידום של דיילים זה כלכל, וזה היה שמור רק לגברים. נשים יכלו להיות רק דיילת בכירה- זה המקסימום. הטענה הייתה שהיה איזון בין זה לבין הטבות אחרות, זה לא מוגדר, מלבד- ערכות חן, המעסיקים לא העלו פרטו על שום הטבה אחרת, אם כן זו נראית טענה לא רצינית, בנוסף הייתה דרישה שאשה בהריון הייתה צריכה להודיע למעביד, ומייד לאחר ההריון צריכה להתפטר.

עיקר הפס"ד היה הטענה- נפרד אבל שווה זה לא שווה, בדומה לפס"ד Brown V Education, מה שחשוב הוא שהחשיבה של השופט היא- שכל סולם נפרד הוא בהכרח מפלה. באותו הזמן היה בארץ מצב של אפליה גורפת- היה שכר יום של פועלים גברים, ופועלות נשים, יתכן שבאמת התפוקה של נשים הייתה נמוכה יותר, אך השכר לא היה לפי תפוקה אלא לפי מין.

פסה"ד הזה הוא די נחרץ (בניגוד לדנילוביץ'- בו ברק אומר ששוויון היא זכות יסוד, אך יש לאזן אותה עם דברים אחרים כמו כל זכות יסוד, אם יש תכלית ראויה שמצדיקה את זה). 

בחוק שלנו יש רק הגנה אחת בחוק המאפשרת אפליה (סע' 2(ג))- רק דבר שמתחייב מהמהות או מהאופי של התפקיד- מצדיק אפליה.

16/11/08

שיעור 3

מקרה נוסף שמופיע בפסיקה הוא מקרה נבו
- המדבר על פרישה בגיל 65. שם היה הסכם קיבוצי במקום העבודה שקובע גיל שונה לפרישה לגברים ולנשים. לפני הפס"ד זה היה מאוד סטנדרטי. לגברים גיל הפרישה היה 65, ונשים- 60, ובפסה"ד האשה רצתה לפרוש ב 65. נבו תובעת על בסיס אפליה ולא על בסיס החוק, שכן לא היה אז חוק, היא טוענת שההסדר, למרות שנהגו על פיו תמיד, הוא הסדר מפלה. פסה"ד היה באמצע הליך החקיקה של החוק, ופסה"ד נתן לה את הסעד של החוק, אך ביהמ"ש לא נימק את פסה"ד בכך שהחוק חל רטרואקטיבית גם על מי שהכריחו אותו לפרוש לפני היכנסות החוק לתוקף, כלומר פסה"ד טוב רק לנבו, ומי שירצה את הסעד שניתן לנבו יצטרך לתבוע מחדש.
לאחר פסה"ד נחקק חוק הפרישה לעובד ולעובדת שקובע כי אם יש הסכם קיבוצי הקובע גיל פרישה מוקדם יותר לאשה, האשה יכולה לפרוש בכל זמן שבין הגיל שנקבע לה בהסכם הקיבוצי לבין הגיל שנקבע לגבר בחוק. 
בפסה"ד השופט בך אומר- ההסדר הזה שנשים פורשות מוקדם- יש לכך יתרונות ויש חסרונות, אך רוב ההסדרים היו כפוים. מי שפורש בגיל 60 יש לו כבר פנסיה מהגיל הזה, אך הפנסיה שלו לא מגיעה למשכורת שלו אף פעם, שהרי יש מקסימום של 70% מגובה המשכורת, אז יש כאלו שמעדיפים להמשיך לעבוד ולא לפרוש עדיין. 
ע"פ חזין- ניתן היה לומר שאם יש שוני שמקום שאינו רלוונטי, אזי הוא צריך להיות מבוטל, שהרי אין רלוונטיות למין לעניין גיל הפרישה. אך ביה"ד לא עושה את זה.

בך אומר, בד"כ יש 2 הצדקות לחובה לפרוש-

1. לתת לעובד מנוחה (חוק פטרנליסטי)- החוק מחייב אותו לנוח.

2. לתת הזדמנות לצעירים, לאפשר למחשבות חדשות להכנס למערכת.
אח"כ בך שואל האם לנשים בגיל 60 יש צורך מיוחד לפרוש משתי הסיבות הנ"ל?

אי אפשר לומר שנשים צריכות יותר מנוחה מהגברים, וגם מהסיבה השנייה לא נראה שיש הצדקה לכך. אם כן, בך אומר שהנימוקים האלה לא מצדיקים פרישה מוקדמת לנשים. הוא ממשיך וטוען שהפרישה הקודמת היא אפליה פוגעת- גם כספית (שהרי בפנסיה מקבלים רק 70% בהנחה שעבדו מספר שנים מסויים), וגם מפני שככל שעוברות השנים השכר בסיס גדל, ואם נגדע את עבודתה בגיל 60, היא לא תוכל להגדיל את הבסיס שעל פיו תקבל את הפנסיה. בנוסף בך אומר שגם לגבי קידום זה רלוונטי- שהרי בוס יעדיף לקדם גבר בגיל 55 מאשר אשה בגיל 55, שהרי הוא ישאר יותר, ולכן יפיק ממנו יותר. מעבר לכך, זה לא רק עניין כספי, אלא גם עניין של כבוד- אני שווה יותר ולכן משאירים אותי יותר זמן.
עם כל זאת, מרבית הנשים מעדיפות לפרוש בגיל 60, בך לא מתייחס לסטטיסטיקה הזו, כי ממילא נותנים לנשים את זכות הבחירה.
לטענת המרצה הגישה צריכה להיות מאוד פורמאלית- מעביד לא יפלה על בסיס מין, ואם יש אפליה, אפילו שיש הבטים רעים או טובים להסדר, עדיין ההסדר הוא מפלה, וזה לא משנה בכלל אם רוב הנשים מעדיפות את האפליה, זו עדיין אפליה פסולה ע"פ הבסיסים של סע' 2, אך זה סוביקטיבי ויש שיאמרו שזה טוב להם, לכן אי אפשר לתת פס"ד אוביקטיבי, כי ההסדר עצמו הוא סוביקטיבי.

פס"ד דנילוביץ'
- בחוק המקורי של חוק שוויון הזדמנויות בעבודה היו רק שלושה בסיסים- מין, הורות ונישואין, אך כולן היו מבוססים על אותו רעיון- הגנה על נשים. בהמשך שינו את המילה נישואין ל"מעמד אישי", והוסיפו גם איסור אפליה בשל נטייה מינית, כך הרחיבו את ההגנה על כל החברה. בתיקון משנת 95 הוסיפו עוד בסיסים לאפליה: דת, מפלגה, השקפה, מוצא (דברים שהיו כבר בחוק שירות התעסוקה).

בפס"ד דנילוביץ היו 2 שלבים להסכם הקיבוצי:

1. מי שעבד בחברה והיה נשוי היה יכול להשיג לבן זוגו כרטיס טיסה בהעדפה.
2. שלב שני לא היה רשום בהסכם קיבוצי, אלא הסדר קיבוצי לא רשום שנתן אפשרות להשיג כרטיס טיסה לידוע בציבור (לשון ההסדר הייתה- ידועים בציבור שחיים יחד כבעל ואישה) של עובד חברה. אך לא כל ידוע בציבור, אלא רק מי שלא יכול היה להנשא. 
דנילוביץ' טען שיש לו בן זוג באותו המין ורצה את אותו הסדר. בהזדמנות הראשונה שהוא ביקש כרטיס- נתנו לו, ואח"כ ביטלו את ההסדר כנגדו. 

פסה"ד עבר שלושה שלבים- באזורי, בארצי ובבג"צ, בפסה"ד האזורי, ביה"ד אומר שיש לפרש את ההסכם כמאפשר גם בנ"ז מאותו המין, לכן זה לא הובא לערעור, אלא מה שהובא לבג"צ היה רק האפליה על בסיס החוק, שבכלל ישנו את עניין ידועים בציבור גם לבני זוג מאותו המין. 

ברק אומר שניתן היה לטעון אפליה על בסיס מין (ז"א שנטייה מינית נכנסת לתוך בסיס מין), אך לדעתו זה לא משכנע, ואין הוא צריך להכריע בכך כי יש לו אפשרות לבסס את זה ע"פ בסיס רלוונטי יותר- על בסיס נטיה מינית. פסה"ד מבוסס על החוק, אך ברק בכ"ז מתחיל בכלל הרגיל של שוויון, ולדעת המרצה, זה מכניס את ברק לבעיה כי הוא חייב תמיד לומר שעקרון השוויון הוא לא אבסולוטי, ואז הוא צריך לבדוק אם זה לתכלית ראויה וכו', המרצה לא אוהב את זה וחושב שלא היה בכך צורך, שכן חוק שוויון הזדמנויות הוא אבסולוטי לגבי אפליה על בסיס נטיה מינית. 
איך ברק מגיע למסקנה שזו אפליה? מה הגישה שלו? בך בנבו שואל בראשונה- למה מחייבים על פרישה? וגם ברק כאן מתחיל- מה הייתה הסיבה שאל-על העניקה את ההטבה בהסדר הקיבוצי, ואחרי שהוא מוצא את הסיבה, הוא שואל- האם זה חל גם על הקבוצה המופלית. 

כלומר, גם לפי בך וגם לפי ברק השאלה הראשונה היא- מה הייתה הסיבה להטבה? ואח"כ שואלים האם האבחנה היתה רלוונטית. המרצה חושב שלא זו השאלה הראשונה שצריך לשאול.

התשובה שמוצא ברק לשאלתו היא- כי אל-על נתנה את ההטבה כדי שעובדיה לא יהיו רחוקים מיקיריהם לזמן רב מדי. אם כן, גם ההומו מורחק מבן זוגו, וצריך לקבל את ההטבה.

לדעת המרצה זו לא הדרך להתחיל בניתוח המקרה כי זה מכניס אותנו רק לאלמנט הזוגיות, שהרי החוק לא מתעניין ביחסי הומוסקסואלים, או בנשואים, אלא אם אל על יוצר הטבה שהומוסקסואל לא יכול לקבל אזי היא פסולה.
כלומר- קודם יש לשאול- מה החוק אומר? איסור אפליה על בסיס נטיה מינית. אח"כ נשאל אם מדובר באפליה ישירה או עקיפה? ברק לא מתייחס להבדל, אך הוא אומר שגם אם לא רצו להפלות, התוצאה היא מפלה. החוק לכאורה רק מעניק הטבה לנשואים וידבצ"ים ומפלה את כל האחרים, ולא רק את ההומואים, אז אולי אפשר לומר שהיא עקיפה, אך המרצה טוען שזה אפליה ישירה, מפני שברור שבשום מקרה הומואים לא יוכלו לקבל את ההסדר הזה.

המרצה טוען שדנילוביץ' יכל לטעון גם כי התיקון שנעשה ב91 לחוק שאסר להפלות על בסיס מעמד אישי- ולכן גם רווקים אסור להפלות לרעה. 
אם כן יש בעיה עם הנימוק שנתן ברק, כי הוא מוציא את הרווקים מהמשוואה, ולא מתייחס לאפליה נגד רווקים, ואז הקבוצה היחידה שמוגנת פה היא ההומואים, וזאת למרות העובדה שישנם קבוצות שעדיין לא מקבלות את זה- אלמנים, גרושים, רווקים.
ברק מוצא שיש אפליה, אך הבעיה עם הסעד שהוא נותן היא שהוא לא יכול לפסול את הסע' שכן אחרת הוא יפסול את ההטבה, אז מה הוא עושה כדי שהומואים יקבלו את ההטבה? הוא חוזר לחוזה ומפרש אותו כך שיחול גם על בני זוג חד מיניים. אך לא היה בכך צורך כי החוק אומר בסע' 5 שכאשר מתקנים אין לגרוע, אלא לתת למי שעד עכשיו לא קיבל, לכן יכול היה ברק פשוט להרחיב את הסעיף ולא לפרש אותו אחרת.

ש"ב:

פס"ד רקנט- פסה"ד של זמיר, ברק.
23/11/08

שיעור 4

הבעיה בגישתו של ברק בפס"ד דנילוביץ', שניגש לבעיה דרך הזוגיות- היא משום שגיה זו מרחיבה את הפסק הסופי, החוק קבע שלא תהיה אפליה ביחס לנטייה מינית, וכל החברה הייתה מוכנה לקבל את זה, המחוקק לא התכוון להרחיב את ההכרה בהגדרת המונח "בנ"ז" גם כבנ"ז הומוסקסואלים, היה ניתן לפתור את הבעיה הזו לפי החוק, מבלי להכנס לתחום דיני האישות. 
קיימת נטייה של החברה לרצות שהמחוקק יתערב בכל יחס לא צודק/ לא שווה בחברה, אך צריך להיות איזשהו רעיון לפיו ידעו מתי המחוקק צריך להתערב ומתי לא, שכן אם יתערב בכל דבר, לא יעמוד בעומס. והמקרים בהם יתערב המחוקק הם:

1. יחס מפלה

2. בעיה חברתית.
אם כן ברק בדנילוביץ' הוא מאוד בעייתי, וכנראה זו הסיבה שהוא מתייחס רק להומואים.
החוק שלנו קובע מספר בסיסים, כאילו כולם שווים (מלבד אפליה מחמת מין, בשל סע' 3(ב)- הגנה על נשים גבוהה יותר), אז לגבי הבסיסים האחרים לא נאמר איך יש לאזן את הבסיס מול דרישות אחרות בחוק.

פס"ד רקנט
- מקרה די פשוט שבסופו של דבר השופטים מגיעים ל4 דעות שונות. 

המקרה: גיל הפרישה של דיילי אוויר וטייסים נקבע ל60, לטייסים נתנו חוזה אישי כך שיוכלו להמשיך בתפקידם עד גיל 65- בעוד שגיל הפרישה של עובדי הקרקע נקבע ל65 מההתחלה-. העתירה עוסקת בטענת הדיילים כי ההבחנה בינם לבין עובדי הקרקע לעניין גיל הפרישה היא הפליה פסולה מחמת גיל הנוגדת את הוראות חוק שוויון ההזדמנויות בעבודה, תשמ"ח1988- (להלן – החוק) וכן את תקנת הציבור. לטענת חברת אל-על, דיילי אוויר נדרשים להופעה נאה ולכושר פיזי גבוה, ועל-כן ההבדל במהות התפקיד בינם ובין עובדי הקרקע מחייב גם הבדל בגיל הפרישה.
חוק שוויון זכויות הזדמנויות בעבודה הוא משנת 88- אז היה רק את הבסיסים- נישואין, הורות ומין, בשנת 91 הוסיפו- נטייה מינית ומעמד אישי. בשנת 95 הוסיפו- גזע, דת, לאות, מפלגה, השקפה וגיל.

המקרה של רקנט היה לפני התיקון של שנת 95, רק הבג"צ של פסה"ד היה אחרי שנת 95, ומה שנפסק בערכאות הראשונות נפסק ללא תיקון 95, כך שלא היה הבסיס- גיל.

אם כן, הטענה בערכאות הראשונות הייתה- פרישה בגילאים שונים היא פגיעה כנגד תקנה"צ, ולא התייחסו לחוק. כשהגיעו לבג"צ- התיקון היה קיים ולכן טענו לפי החוק.

העילה העיקרית בפסה"ד הוא- גיל הפרישה של דיילי אוויר אל מול דיילי/עובדי קרקע.

4 דעות בפסה"ד:

· הש' חשין- כמו שדייל רגיל לא מקבל את אותה המשכורת כמו דיילי קרקע, וכמו שיש הרבה תנאים שונים ביניהם, יש גם מקום להבדל בתנאי הפרישה. בייניש מסכימה איתו ואומרת- שאין אפליה מחמת גיל. הבסיס לטענתו של חשין הוא ההנחה שלו כי הקביעה הבסיסית שצריך לפרוש אצל דיילי קרקע זה הנוהג הקבוע בכל המדינה, ויש הנחה שזה חוקי. הצדדים לא הביאו בפני ביהמ"ש את השאלה אם עצם חיוב הפרישה בגיל 65 זו אפליה מחמת גיל, ולכן ביהמ"ש לא דן בזה. אך הביקורת של המרצה היא- שגם לקביעתו של החוק לגבי פרישה בגיל 65 אין בסיס סטטיסטי מוצק, לכן ק"ו שאין עניין לקבוע שגיל 60 לפרישה הוא צודק, שהרי פה הבסיס הוא אפילו יותר רעוע. 
האם כל גיל פרישה שהוא כפוי זו אפליה מחמת גיל?
בארה"ב מצאו שזו אפליה, אבל ביהמ"ש אצלנו לא רצה להחליט, ולכן הם החליטו שאם יש קביעה היסטורית שגיל פרישה הוא בגיל 65, ויש קבוצה אחת שבשל אופי התפקיד עליה לפרש בגיל 60, אזי זה בסדר, ואין שום בדיקה של היכולת האישית.
לבסוף אומר חשין כי לא מדובר בפגיעה בחוק, כי לא מדובר באפליה מחמת גיל אלא באפליה מחמת תפקיד, יש פה אפליה בין קבוצת דיילי האוויר, לבין קבוצת הטייסים ודיילי הקרקע, ולכן זה נוגד את תקנה"צ. למה זה נראה כ" לא צודק? מפני שדייל אוויר שהגיע לגיל 60 עם אותו התפקיד- חייב לפרוש, אך אם הייתה לו בעיה רפואית ולכן הוא עבר לתפקיד של דייל קרקע- יוכל להמשיך עד גיל 65. אז זה אותו הקבוצה! אין שום הבדל בכישורים ולכן, זה לא צודק. 
חשין רצה להגן על כולם דרך תקנה"צ, היו כאלו שפרשו בגיל 60 לפני שנת 95 בה נכנס התיקון לחוק, וחשין רצה להגן גם עליהם, לכן החליט ללכת על פגיעה לפי תקנה"צ ולא לפי החוק.
· הש' זמיר- זמיר התחיל בשוויון באופן כללי. הוא אומר שיש תמיד למצוא בכל מקרה של שוויון את המושא הקבוצתי- מה הקבוצה שאנחנו משווים אליה? הטענה הייתה- שהחוק בעצמו אומר למי יש להשוות. ובחוק כתוב "לא יפלה מעביד בין עובדיו ודורשי עבודה" אם כן- מהי הקבוצה שאותה אנו משווים? –כלל העובדים, גם אם הם במחלקות שונות ובתפקידים שונים, הטיפול צריך להיות שווה. ולכן אפליה כזו בין הקבוצות של העובדים היא פסולה ע"פ החוק. ההגנה שהייתה למעביד לכאורה היה סע' 2 (ג), זו לא אפליה אם תנאי העבודה המפלה לכאורה מתחייב מאופי התפקיד, פה טען המעביד כי לדיילי אוויר- יש צורך בהופעה נאה, (פה זמיר אומר כי יש להוכיח כי אחרי גיל 60 אין הופעה נאה, וכמובן שלא יכלו להוכיח את זה), בנוסף, יש צורך בכח פיזי (שוב זמיר אומר- כי צריך להוכיח שדילי אוויר מעל גיל 60 בד"כ לא יכולים לבצע את העבודה, מה זה בד"כ? 60%? איך בודקים, בכל מקרה בסופו של דבר לא הביאו לכך הוכחות). ברק אומר על כך שהמונח בסע' 2(ג) "מתחייב"- הכוונה ל"מתחייב באופן סביר" מה ז"א? תמיד יהיה מישהו באותו גיל שכן יוכל לעשות את אותה העבודה, אז ברק אומר- שהכוונה שכולם או כמעט כולם יכולים לבצע את התפקיד.
זמיר- הוא עובר לבעיה של חמשת העובדים שפרשו לפני התיקון ב 95, על כך זמיר אומר- יש אפליות חמורות יותר- הקלאסיות, אותם המחוקק קבע בחוק כבר בהתחלה, והיו כאלו שהיו פחות דחופות למחוקק ולכן הוספו רק ב 91, ו 95, בכל מקרה, זמיר אומר שאף אחד לא אוהב אפליה מחמת גיל, אך כולם עושים את זה. אז מצד אחד כולם צועקים- אל תשליכיני לעת זקנה, אך מצד שני, כשיש בחירה בין 2 אנשים, כולם יבחרו את הצעיר. אם כן, גיל אינה אפליה קלאסית, ולכן לא נוגדת את תקנה"צ.
· בייניש- אפליה מחמת גיל היא- אם אני מגיעה לגיל מסוים ולכן אני לא יכולה לקבל הטבה מסוימת שאלה שלא הגיעו לגילי- כן יכולים לקבל, וזו אפליה בין הקבוצות מחמת גיל. מקובל בחברה שפרישה בגיל 65 זו נורמה של החברה, ולכן רק במקרה שמישהו צריך לפרוש לפני גיל 65 זו אפליה מחמת גיל. אך פרישה בגיל 65- איננה אפליה מחמת גיל, זו אפילו הטבה, שכן אם לא היה את זה היו מפטרים אותו בגיל 50 כבר. גם לפי הגישה של בייניש אין פה עניין של תקנה"צ.
שני שופטים חשבו שאין אפליה מחמת גיל לעומת זמיר שחשב שיש. דעתו של זמיר גברה בפס"ד של ברק בד"נ. כל השופטים לא ניגשים לשאלה אם כפיית גיל פרישה בגיל 65 זו אפליה מחמת גיל, לדעת המרצה זה בעייתי.
לקרוא לשבוע הבא בסילבוס:

10, 11, 13, 29
ע"ע 1414/01, מפעלי ים המלח נ. נסים
ע"ע 1407/01, פידלמן נ. מבטחים
בג"ץ 6845/00, ניב נ. ביה"ד
ע"ע 107/05, קלנר נ. נציב שירות המדינה
30/11/08

שיעור 5
פס"ד רקנט- היינו באמצע פסה"ד, ראינו את הדעות של זמיר ושל בייניש, כפי שראינו בייניש היחידה שמתייחסת לאפשרות של שתי קבוצות בקשר לאפליה על בסיס גיל, לא כל העובדים בכל המחלקות, אלא באיזה קשר של הטבה- האפליה היא בין הקבוצה שמקבלת את ההטבה לבין הקבוצה שלא מקבלת. גיל משתנה, וכל אחד עובר כל גיל במקום עבודה, אז אי אפשר לומר שאם יש כלל שמחייב בגיל מסוים- הוא לא מהווה אפליה שכן כל העובדים יגיעו אליו.
· דעתו של ברק- אסור למעביד להפלות בין עובדיו, כלומר, בין כל עובדיו, ז"א אם מפלים בין מחלקה אחת לאחרת- זו אפליה. ברק אומר- עניין המראה והיופי בגיל 60- איננו רלוונטי, מפני שזה סטריאוטיפ פסול, ולכן זו לא יכולה להיות הגנה כאן. אי אפשר להצדיק אפליה מחמת גיל על בסיס המראה החיצוני, אפשר לומר שמשתמע מברק כי כל אפליה על בסיס מראה חיצוני היא פסולה ע"פ תקנה"צ. בנוסף צריך להוכיח שהאפליה מתחייבת מאופי העבודה- צריך להראות שרוב האנשים באותו גיל לא יכולים לעבוד בעבודה זו- גם זמיר עושה את זה, אבל ברק מוסיף את המונח "מתחייב באופן סביר" לסע' 2(ג) לחוק- 
2(ג)
אין רואים הפליה לפי סעיף זה כאשר היא מתחייבת מאפיים או ממהותם של התפקיד או המשרה.
לדעת המרצה, זה מחליש את המבחן בסעיף, מפני שעכשיו זה הכל סבירות, כלומר יכולה להיות התחייבות, ויכולה להיות התחייבות באופן סביר. המטרה של ברק הייתה כנראה להכניס לסע' יותר אפשרות של שק"ד לביהמ"ש. 

ברק יותר נוקשה לגבי האפשרות להוכיח שזה מתחייב מתוקף התפקיד לפרוש בגיל 60. כדי להצדיק את השוני יש להראות שיש סיבה לשוני, וגם אם מראים שזה מתחייב, יש עניין של מידתיות, כלומר, שבוצעה הפגיעה הכי קלה האפשרית לעקרון השוויון. 

ברק כמו שאר השופטים, לא מחליט בעצם בקשר לעניין של חובת הפרישה בגיל מסוים- האם זו אפליה או לא.

פס"ד נסים
- עובדים שרצו פרישה מוקדמת, והייתה בעיה מי ישלם את הפנסיה. ים המלח הסכים לעשות קרן לתק' בין הפרישה המוקדמת לפרישה הרגילה. העובד שרצו להכריח אותו לפרוש בגיל 58, קיבל צו מניעה, ביה"ד האזורי אמר שהפרישה המוקדמת לא הייתה חוקית, זו זכות לפרוש מוקדם יותר, אך מי שרצה להמשיך לעבוד עוד שנים- יכול. ביה"ד הארצי אומר כי – ברור שההצדקה לפרישה מוקדמת פה היא חזקה יותר, שהרי מדובר בתנאי עבודה קשים של חום ויובש, אך עדיין לא הובאו בפני ביה"ד עובדות ספציפיות, בדיקות רפואיות, ראיות קונקרטיות, מדעיות, לכך שיש לחייב בפרישה מוקדמת.  העובדים שרצו לפרוש מוקדם יותר העדיפו את פסה"ד של ביה"ד האזורי.

בג"צ- 

· הש' צור- יש 2 חלקים למבחן- האם השוני של הפרישה מתחייב באופן סביר? 
                                                האם הפגיעה היא מידתית?
למרות שתשובתו של צור לשאלה הראשונה היא- כן, יש הצדקה לפרישה מוקדמת כי אלו תנאי עבודה מאוד קשים. לא צריך לכך הוכחות מדעיות, העובדות מדברות בעד עצמן, ולכן זה מצדיק טיפול אחר לעניין תנאי הפרישה. אך יש פן שני להכרעה והוא המידתיות- פה יש חיוב לבדיקה אינדוודואלית, ואם אי אפשר לעשות את זה, אזי יש לבדוק אם ניתן להעסיק אותו בעבודה אחרת. צור מאמץ את כל שיטתו של ברק. 
עולה פה השאלה- האם עקרון השוויון באמת מחייב בדיקה אינדוודואלית? לדעת המרצה הפס"ד הזה מאוד קיצוני.

· הש' פליטמן- הנחתת גישה של בדיקה אינדוודואלית הורסת את כל שיטת ההסכמים הקיבוציים.
· הש' אדלר- ישנם מקרים בהם תתאפשר אבחנה בין קב' עובדים, אך היא צריכה להיות מוכחת, וצריך להיות שוני רלוונטי מהותי. אם יש הסכם קיבוצי אחד אז כנראה כל העובדים עובדים לפי אותם התנאים, אך אם יש הסכמים קיבוציים שונים- יש להם תנאים שונים וייתכנו הבדלים ביניהם. בסה"כ הוא הולך עם המידתיות- צריך בדיקה אינדוודואלית מוכחת מדעית.
לאחר פס"ד רקנט נחקק חוק "גיל פרישה חובה" הוא נחקק ב 2004 כאשר היה בעיות במשק.

בסע' 1 לחוק נקבע: 

1.
מטרתו של חוק זה לקבוע כללים אחידים לענין גיל פרישה מעבודה, ובכלל זה העלאתו באופן מדורג והכל תוך החלת הכללים האמורים הן לענין זכאות להטבה הניתנת למי שהגיע לגיל האמור והן לענין זכאות להטבה הניתנת למי שטרם הגיע לגיל האמור, עד הגיעו לאותו גיל.

מטרת החוק היא קצת יותר רחבה- לקבוע כללים אחידים.

פרק ב': גיל פרישה

3.
הגיל שבהגיעו אליו זכאי אדם לפרוש מעבודתו בשל גילו ולקבל, בהתקיים התנאים הקבועים לכך על פי דין או הסכם, גמלה בשל פרישתו מעבודתו כאמור, הוא גיל 67 לגבר, ובכפוף להוראות פרק ד' – גיל 62 לאישה (בחוק זה – גיל הפרישה).

סע' 3 מדבר על זכאות.

4.
הגיל שבהגיעו אליו ניתן לחייב עובד לפרוש מעבודתו בשל גילו, הוא גיל 67 לגבר ולאישה (בחוק זה – גיל פרישת חובה).

סע' 4 זה הסע' הבעייתי- לכאורה זה קובע כי בגיל מסויים ניתן לחייב את האדם לפרוש. אך מטרת החוק הייתה לומר- לא ניתן לחייב אדם לפרוש בגיל 65, (כמו בחוק הקודם) אלא 67.

פרק ה': הוראות כלליות

10.
(א)
הוראות חוק זה יחולו על אף האמור בכל הסכם.


(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;

(2)
לקבוע כי הגיל שבהגיעו אליו זכאי עובד לקבל גמלה מחמת פרישתו מעבודתו בשל גילו אף בטרם הגיע לגיל הפרישה, יהיה נמוך מגיל הפרישה המוקדמת, ובלבד שהמעביד יישא בעלות הנובעת מכך, במלואה; השר רשאי לאשר לגוף שאינו המעביד לשאת בעלות כאמור בפסקה זו, כולה או חלקה, במקום המעביד; הודעה על אישור כאמור תפורסם ברשומות.


(ג)
הוראות חוק זה יחולו אלא אם כן נקבע אחרת בחוק אחר.

זה מראה מה הייתה מטרת החוק- ניתן לעשות גיל פרישה גבוה או צעיר יותר, אם המעביד ישא בכך בכל העלויות. השאלה היא- האם לפי החוק באמת ניתן לחייב אדם לפרוש בגיל 67? האם זה מסיים את האפשרות לטעון כי קביעת פרישת גיל בחוק מהווה אפליה? או שמא אפשר יהיה לטעון כי כל מטרת החוק הייתה לעזור לקרנות הפנסיה, ולא חיוב גיל פרישה. 
פס"ד קלנר
- ביהמ"ש אומר במפורש כי- פרישה חובה אחידה היא לא כנגד החוק. בקלנר היה מכרז, שניים מהמועמדים היו מעל גיל 65, ונציבות המדינה ביטלה את המועמדות שלהם, אחד מהם (קלנר) טוען שהוצאתו מהמכרז מהווה אפליה על בסיס גיל בקבלה לעבודה. 
הש' אדלר- זו לא אפליה, אדלר מתייחס לזמיר ברקנט- שהמשפט מתייחס לקבוצות שונות במקרים שונים, ומעסיק לא ייחשב כמפלה אם לא יקבל לעבודה אדם שמלאו לו 73 שנים. אדלר מניח שזה מותר לקבוע גיל פרישה אחיד מחייב, ואם מחייבים לפרוש בגיל 67, אזי לא ייתכן שיקבלו מישהו לעבודה מעל גיל 67. המרצה טוען שזה לא נכון- מפני שאדם מעל 67 מועסק בתנאים אחרים, תנאי גמלאות.

בנוסף, טענת המרצה היא כי החוק הקודם משנת 70 (חוק הגמלאות) אולי קבע גיל פרישה אחיד, אך הזמנים השתנו, והחוק החדש- חוק גיל פרישה הגיע במטרה שונה, ולכן לא בהכרח שמכריחים מישהו לפרוש בגיל 67.
לשיעור הבא:

פס"ד 12, 32, 11, 13.
7/12/08
שיעור 6
תודה לנילי טאו

פס"ד אפלבאום - הכניס את ההיריון להגנת החוק לפני שנכנס מפורשות לחוק.
פס"ד מוסקולנקו - זכויות הורה.
פס"ד פידלמן נ' מבטחים - זכויות הורה שבתחילה ניתנו זכויות רבות לנשים, בקשר להיריון ולידה, לפוריות. ס' 4 מתייחס למקרים שאם האישה לא מנצלת את אותה הטבה, בעלה יכול לנצל את ההטבה במקומה - פרשנות זכויות והטבות שניתנו לנשים ומתי אומרים שזו אפליה נגד גברים אם לא ניתנות לגברים וניתן לומר במקום שזו זכות יתר שניתנה לנשים. איך אפשר להגיד שזו אפליה נגד גברים אם זו זכות יתר לנשים שמוגנת במפורש ע"י החוק. לא מתייחסים כלל לכלל 3 (ב) למרות שיש התייחסות.... להשלים
לקרוא חוק שיווי זכויות לאישה, חוק שירות המדינה וחוק שיוויון זכויות לאנשים עם מגבלות (סעיפי אפליה מתקנת)
חזרה לאפליה מחמת גיל - יש בסיסים שלא נראים פשוטים, גיל אולי הכי ברור. למרות שאפשר להגיד שגיל אינו רלוונטי - זה לא גיל אלא הזדקנות (כדברי ברק). אך נכון יותר עפ"י המרצה להגיד שזה לא גיל אלא כישרון - מה שחשוב הוא אם יש לעובד את הכישרון לבצע את העבודה, האדם נבדק כאינדיבידואל. הראינו אפשרות שניתן להגיד שגיל פרישה לא נמצא בתוך החוק, החוק לא מתייחס לגיל פרישה כפי שמתייחס לדברים אחרים, החוק מתייחס רק להטבות שניתנות בזמן פרישה ויכולים היו להיכנס בדרך זו אם היו רוצים להגיד שחובת פרישה היא מחוץ לחוק. לא פותר את כל הבעיות גם אם חובת הפרישה מחוץ לחוק כי יכולים להעלות את טענת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. חירות ייתכן שכוונתה שאין להתערב בחירות המעביד בהעסקת ופיטורי עובדיו. תמיד יכולים להגיד שהתקנות מנוגדות לתקנת הציבור ולכן גם בלי חוק היסוד, היות ומדובר בעניין חוזי (אישי או קיבוצי), עניין של שוויון נמצא כבסיס של חוק ומשפט ציבורי בארץ.
לא הולכים בדרך זו בפרשנות החוק ועצם גיל נמצא כנראה בתוך החוק. ברק לא מפרש את החוק ברוב פסה"ד שלו אלא מצטט את החוק (כל ס' 2 (א) - (ג)), מצטט את כל החוק ללא מילת פרשנות אחת, וממשיך הלאה, לא פותח דיון מה נכלל בתוך החוק, זאת בניגוד לשאר השופטים. 
הבעיה בבדיקה אינדיבידואלית, מדוע גם היא לא מהווה בדיקה טובה, מעבר לקושי ולעלות הכרוכה בה - גם אם עורכים בדיקה אישית ומוצאים שהאדם כשיר, איך עובדת חברת הביטוח? יש סטטיסטיקה והיא תגיד למעביד שאנשים בגילאים 60-70 הם חולים או עשויים להיות קורבנות התקפי לב או בעיות אחרות ואחוז גדול יותר מגילאים צעירים יותר. א"א לדבר רק על בדיקות אישית. אם למעביד מסוים יש 10 עובדים, כולם מעל גיל 60, אין לו איזון גיל במחלקתו וכל מעביד ירצה איזון זה. א"א להגיד שאין לאיזון שום תפקיד. אם מעביד מוצא שי שלו יותר מדי אנשים מבוגרים הוא ירצה להעסיק צעירים ולכאורה, זה אסור עפ"י החוק. האם זה יכול להיות קריטריון בין שאר הקריטריונים? האם הוא יכול לתת משקל לגילו של המועמד לעבודה? בעיני החוק זה דברים שאינם רלוונטיים - יש לעשות משהו שאינו שוויוני כדי להגיע לשוויון, לאיזון. כדי להגיד שהעדפה מתקנת אינה אפליה אלא שוויון (למרות שהיא בעצם אפליה של קבוצה אחת, הרעה ע"ח קבוצה אחרת). שאלה שנייה היא האם זה יכול להיות הגורם המכריע - איך יודעים מה השיקול המכריע? נניח אפשר לבודד את השיקול המכריע. 
לא עושים בדיקה אינדיבידואלית משום שיודעים שיש ירידה סטטיסטית מעל גיל מסוים ולא רוצים להסתכן ולכן, לא עורכים בדיקה זו בכלל המקצועות, מחילים את הסטטיסטיקה על הכלל. 
ברור שהחוק בא להגן כנגד אפליה נגד מבוגרים, זו הבעיה. ביהמ"ש מוכן היום לקבל גיל פרישה חובה בגיל 65 שהוא הבעיה הגדולה לדעת המרצה ושתי הקבוצות הוא עניין מינורי בהסתכלות הרחבה של החברה. מאידך, כשמדבר על שתי קבוצות הוא מאוד נוקשה, שם יש להוכיח שהקבוצה לא עומדת בקריטריונים ויש שאלת מידתיות כולל בדיקה אינדיבידואלית ומתן אפשרות לעובד לעבוד בעבודה חלופית. 
פס"ד זכויות האזרח - דובר בקבלה לעבודה. גופים שלא מקבלים בגיל מסוים, יש גיל מקסימלי לקבלה. ברק - הקבוצה היא כל העובדים, א"א להפריד ולהגיד שהקבוצה שמשווים, קבוצת האפליה היא רק עובדי משפטרה או רק עובדי משרד הפנים למרות שיש דרישות חמורות יותר לגבי הקבלה לעבודה זו - קב' האפליה היא כל עובדי המדינה (לעובדים אחרים אין הגבלת גיל מקסימלי). נכון שאולי צריך מאמץ נוסף לגבי עניינים אחרים אך זה לא מתייחס לעצם האפליה אלא להגנה שהיא הצד הנגדי שהיא המתחייבת מאופי או מהותו של העבודה, מנסח זאת בכמה צורה, הכשרה סבירה, מתחייב באופן סביר וכו'. בסוף אומר שאין תשתית ראייתית מדעית לכך שהעובדים בגיל מבוגר יותר לא יכולים לענות לדרישות התפקיד (בעיה 1) - אין בסיס להצדיק את הטענה שהגבלת הגיל שהוטלה צודקת ומתחייבת מהתפקיד ומאופי העבודה. בשלב שני, בקשר לאותו טיעון, גם אם הייתה תשתית הפגיעה צריכה להיות מידתית באופן קיצוני, קטנה ביותר האפשרית בנסיבות וזה מחייב בדיקה אינדיבידואלית שלא בוצעה וקשה פה לראות תזוזה מגישתו הקודמת.
פס"ד יורי רוזנבאום (32) - שינוי קל בגישה. המשטרה והשב"ס החליטו להוריד גיל פרישה לגיל 55. החוק לקבלת גמלאות לגבי עובדי מדינה רגילים הוא ששירות מדינה רשאי לחייב מישהו לפרוש מישהו בגיל 60 בד"כ משירות המדינה וחייב לאכוף פרישה בגיל 65 ויכול להמשיך להעסיק איש בהתאם לחוזה ההמשך (היום בעקבות השינוי, גיל 67). לגבי המשטרה והשב"ס כתוב שיכולים לחייב מישהו לפרוש בגיל 55 (עכשיו עלה לגיל 57) ואין חובה בתוך החוק, לא מחויב ואין יוצאים מהכלל ובד"כ זה מה שעושים גופים אלו. בפסה"ד 3 עובדים חויבו לפרוש בגיל 55 - לא מדובר בחוק שמדבר פרישה אלא בתקנות או נוהג המקום שמחייב פרישה כי החוק לא מדבר על חיוב פרישה - פרישה בתנאים יוצאי דופן. תפקידי העותרים (חשוב למקרה) - הראשון היה רופא משטרתי שרק התחיל את עבודתו בגיל 47 (עולה חדש), השני היה מנהל בית סוהר ורצו להעבירו תפקיד ובמהלך המו"מ החליטו לחייבו לפרוש, העובדת השלישית הייתה מהנדסת - לא אנשים שעושים את העבודה המבצעית הפיזית הקשה למרות שיש את הטענה שצריכים אימונים וצריכים להיות מוכנים לפעילות בשטח. 
עפ"י ברק הקב' המשווה היא כל העובדים בשירות המדינה וזו אפליה לכאורה שצריכים לפרוש בגיל מוקדם מהגיל הנהוג. אומר במפורש אולי השירות מחייב כישורים מיוחדים אבל זה נכון לגבי ההגנה.
כשמתחיל את הדיון הספציפי דברים משתנים. אחרי שעובר להגנה, מה שמתחייב מאופי או מהות התפקיד, אומר שמבלי להכריע בדבר, מוכן להניח שהמשיבים היו זכאים לקבוע גיל פרישה אחיד ואין זה ייחשב אפליה מחמת גיל היות ומדובר בגיל פרישה אחיד לכל הקבוצה המשווה. אומר שמוכן להניח שיכולים לעשות קביעה אחידה, מרחיק לכת מאוד ודבר שלא נאמר בשאר פסה"ד, לא מצריך בדיקה אינדיבידואלית. הבעיה שלו היא איך הגיעו דווקא לגיל זה - 
1. זה גיל המינימום של החוק ולא בדקו אפשרויות אחרות ויכלו אולי לאפשר גבול אחר
2. לא הראו ראיות שלא יכלו לבחור גיל אחרות
3. בארצות אחרות יש גילאים שונים (משפט משווה)
( הטעם העיקרי לקביעת גיל 55 כגיל הפרישה הוא משום שזה הגיל המינימלי, מניח שבחרו בו בלי לבחון גילאים אחרים. אח"כ מוסיף עם זאת - אפשר שנבעו משיקולים כנים כטובת השוטר או הסוהר, אין דרך לדעת. אפליה יכולה לנבוע גם בהיעדר כוונה, אף אם שקלו שיקולים ראויים, לא שקלו שיקולים בדבר חובת השוויון והיעדר אפליה. המרצה לא מבין מדוע מכניס כוונה לעניין, לא נכנסים לכוונה וזה לא רלוונטי לעצם העניין אלא כהגנה שזה מתחייב מאופי העניין אם הדבר הוא מפלה ואז לא שואלים מה הכוונה בנסיבות.
ברק טוען שגיל זה נבחר בשל היותו הגיל המינימלי וטוען כי המעבידים לא הביעו כל מאמץ ליצור מנגנון שמבוסס על מאפיינים אינדיבידואליים או על חלוקה שונה כלשהי של סוגי משרות, שיגרום נזק פחות לעובדים בשל הפרישה המוקדמת. שם דגש חזק יותר על העניין האינדי'. נקטן גישה בלתי מידתית ובלתי סבירה. היו כמה אפשרויות ובין שתי הקצוות, שה"ד שניתן להם אינו מתמצה בין בחירה בגין מינימלי לבדיקה אינדי', יכלו גם לבצע קטגוריזציה של תפקידים, אזרוח של חלק מהתפקידים. אומר שלא היו צריכים לבחור את הגיל המינימלי, היה עליהם לבחור אפשרויות אחרות שיגרום פחות נזק לקבוצה והיה לעשות קטגוריזציה של העובדים עפ"י מקצועות וכן מדבר על בדיקה אינדיבידואלית של העובדים.
גמישות בפסה"ד שאנו לא מוצאים בפסיקה הקודמת ועולה שאלה האם זה חל על הפסיקה הקודמת, זה לא ברור מפסה"ד. ברק כתב את פסה"ד כשהוא כבר היה בדימוס, לא היה נשיא ולכן לא הייתה קבלה כללית של פסק דינו. הייתה גם צורה משונה לפסק דינו, התחלה בדרכו הרגילה ותאום מפנה בפסה"ד.
יכולים לנסח טיעון שהמצב היום הוא לטובת מבוגרים במיוחד שחיוב פרישה בגיל 65 שמעביד לא חולם לפטר עובד במקום עבודה מאורגן, אנשים ממשיכים לעבוד במקום שמשמלם שכר גבוה עד גיל הפרישה בעוד אם היו הולכים עפ"י הכישורים - במקום עבודה לא מאורגן אפשר לפטר כמעט בלי סיבה ושם אין סיבה לפרישה חובה, המעביד מפטר כשהכישרון יורד אך במקום עבודה מאורגן, כשהעובד מתחיל לעבוד ומשיג משרה טובה, משיג משכורת טובה יותר מיכולותיו ובהמשך יכולתו משתווה ומשכורת ואחרי גיל 50 הכישרון יורד - לאנשים צעירים יש מחשבה עכשווית ומחשבתם אחרת, ביקורתם אחרת ומתאימה למציאות העכשווית. צעירים מייצגים את המחשבה העדכנית ולכן רוצים מישהו שמתאים לזמן החדש. לאחר גיל מסוים הכישרון יורד והעדכניות כבר לא מתאימה לעידן החדש ובמקרה כזה, במקום עבודה מאורגן העובד מקבל הגנה ולכן סביר שיהיה גיל פרישה חובה - לא מפוטר בגיל שכישרונו יורד אלא רק בגיל הפרישה המאוחר יותר. זה מהווה מחסום לצעירים ולגילאי הביניים.
יש טוענים שהבעיה הגדולה היא הסתימה עם אנשים שמעבר ליכולתם שמקבלים משכורות גבוהות מעבר לתפוקתם, המרצה לא יודע עד כמה הטענה נכונה.
ברק אמר שיכולים לקבוע גיל פרישה אחידה אחרת מזו הנהוגה של 67 - מראה שיכולים לקבוע כלל אחר אך לא ממשיך כיצד יכולים. ממשיך שיכולים לאפשר הבדלים ע"ב אינדי' או ע"ב תפקידים. אולי רמז ששוטרים בתפקיד מבצעי יפרשו בגיל צעיר יותר. חוזרים לטענה ברקנט של חשין שזה לא אפליה מחמת גיל אלא מחמת גיל ופה אומרים שאפר אולי מחמת תפקיד אך יש לבסס זאת טוב יותר, מכניסים עוד כמה קבוצות אולי ולא נגיע לפרישה אחידה שהוא רצה בתחילה אלא חותר לבדיקה אינדי' - הצדקה מסוימת.
פס"ד ניב - אפליה מחמת מין בנושא פרישה, בדומה לפס"ד נבות. קופ"ח עם בעיה כספית, רצו לעודד פרישה מוקדמת. יש הרבה אנשים עם משכורות גבוהות ורוצים להיפטר מהם ע"י פרישה מוקדמת עם הטבות אך נמוכות יותר מהמשכורות שהיו מקבלים אם היו ממשיכים לעבוד. מה היה בתוכנית? נשים יכולות לפרוש בגיל 60-65 וגברים יכולים לפרוש רק בגיל 65. כעת צריכים לקבל את הסכמת העובדים לפרישה מוקדמת. רצו לעשות הסדר שהעובדים יפרשו שאילו לא יסכימו, ימשיכו לעבוד עד גיל 65. הסדר שקיבלו בין גיל 60 ל 65, קיבלו הטבות מהמעביד, מהקרן, מגיל 65 והלאה קיבלו פנסיה רגילה מחברת הקרן שתפריש להם פנסיה. לנשים הוצעה פרישה ללא התשלום הנוסף שהגברים קיבלו בגיל 60-65. הארצי מצא שההסדר לא היה מפלה למרות שהייתה אפליה, לנשים לא הוצעו אותם התנאים כלגברים ולא קיבלו את התשלום הנוסף מהמעביד. ביה"ד הארצי אמר שנכון שיש אפליה אך הן הסכימו.
2 בעיות: לא ברור מפסה"ד מה הצד השני למטבע להצעת המעביד. הבעיה של קופה"ח הייתה שאם הם היו מבססים שרוב הנשים בוחרות לפרוש בגיל 60 אם נותנים להן אופציה לבחור, למה שישלמו להם אקסטרה כסף על שנים אלו אם גם ככה היו פורשות בשנים אלו - זה מה שעמד מאחורי עמדת המעביד לא לשלם את הסכום הנוסף לנשים. הבעיה היא שאם המציאות היא שרוב הנשים ברגיל היו פורשות ב 60 במקרה רגיל, הם לא היו נתקלים בבעיה, אבל זה היה מבוסס על מה שנחזית כהתנהגות הרגילה. כנראה יש סיבה לחשוב שהרבה נשים בוחרות לפרוש בגיל 60 ונראה לא סביר לשלם להן את הסכום הנוסף על גילאים 60-65 כשהקרן נמצאת בקשיים כלכליים.
עניין ההסכמה - כשאישה רגילה מתחילה לעבוד היא ידעה שתפרוש בגיל 60, אז מה ההבדל בין מקרה נבו למקרה רגיל? מה הופך הסכמה זו לחזקה יותר? הסכמה לא פועלת בתחילת הסכם אז מדוע פועלת בסוף הסכם כשהסכימו לתנאי הפרישה, מה השוני בהסכמה, אפשר לדבר על שני אלמנטים באופן רעיוני:
הבדל בין מישהו שמוותר בתחילה לבין מישהו שמוותר בסוף כשכבר יש לו עילת תביעה, זה ההבדל בין ויתור מראש לויתור בדיעבד. אם עובד מוותר בהסכם בתחילה הויתור מראש לא תופס משום שעשה זאת לצורך קבלה לעבודה והחוק גובר על הסכם - ויתור מראש לא אפקטיבי. ויתור בדיעבד יותר בעייתי כי יש עובד כבר זכות ביד, אפשר להגיד שנותן מתנה למעביד, זכות מגובשת שיכול לתבוע ולמרות שעבד הסכים להסכם הפרישה שהוצע לו. פסיקת העליון בעבר הייתה שויתור בדיעבד אפקטיבי וביה"ד לעבודה לא קיבל את ההבדל הזה ובעיקרון אין הבדל. יש נטייה להגיע בסוף העבודה לפשרה בין העובד למעביד שמקבלת תוקף של פס"ד ע"י ביה"ד שמסכמת את כל הזכויות והחובות של שני הצדדים, בד"כ בפשרה למעביד יש כוח גדול יותר - נטייה לאפשר לצדדים לסכם את ענייניהם. הייתה נטייה לראות זאת כפשרה סופית אחרת שמסיימת את טענות הצדדים. 
חוסר תו"ל גובר על הסכמים.
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העדפה מתקנת:

בחוק שוויון הזדמנויות יש התייחסות רק לאפליה על בסיס מסוים, הטענה היא כי השתייכות קבוצתית איננה רלוונטית לצורך קבלה לעבודה. לעומ"ז באפליה מתקנת הטענה היא כי ההשתייכות הקבוצתית רלוונטית ע"מ להשיג את השוויון. ההנחה הייתה באופן היסטורי היא שרוב ההשתייכויות הקבוצתיות הם הבסיס לאפליה. בספרות המשפטית הישראלית האחרונה אומרים כי לפעמים יכולים להשתמש באי שוויון כדי להגיע לשוויון, ז"א שההשתייכות הקבוצתית רלוונטית ע"מ להשיג את השוויון.

 כבר אמרנו בעבר כי ניתן לגשת לעניין האפליה משתי היבטים- ההיבט האישי וההיבט הקבוצתי. כשמדובר באפליה מתקנת אנו מסתכלים על ההיבט הקבוצתי, אנו בוחנים כמה נשים יש בתפקיד מסוים, ובד"כ נמצא כי אין ייצוג הוגן של נשים בתפקיד הזה. השאלה מוצגת בד"כ כעניין קבוצתי. אך זו לא הטענה היחידה, ניתן לומר שאין נשים בתפקידים בכירים בכל מיני מקומות מפני שנשים אינן מעונינות בכך. כדי לתקן את המצב האי שוויוני, יש לתת העדפה לחברי הקבוצה המקופחת.
בהעדפה מתקנת יש כמה בעיות:

1. מי שמקבל את הההעדפה הוא לא תמיד זה שסבל ספציפית מהאפליה בגינה ניתנה ההעדפה.

2. מי שנפגע מההעדפה המתקנת מרגיש קורבן של אפליה.
הביקורת כנגד ההעדפה מתקנת אומרת כי עד שלא תהיה מהפכה חברתית לא יהיה טעם לחקיקה שכזו.
החוקים הרלוונטים:

· חוק שירות המדינה (מנויים)- סע' 15(א)+(ב)- בקרב העובדים בשירות המדינה, בכלל הדרגות, ינתן ביטוי הולם לייצוגם של שני המינים (בהמשך הוספה קבוצת בני המיעוטים- ערבים, דרוזים וצ'רכסים, מוגבלים ואתיופים). 

       איך הממשלה תעשה את זה?

1. לעשות כל מה שיכולים כדי להביא מועמדים מהקבוצה המקופחת לתפקיד.
2. לייעז משרות למועמדים מקבוצה זכאית לייצוג הולם.
3. הממשלה רשאים להורות מתן עדיפות לקבוצה הזכאית על פני בעל כישורים דומים שאינו משתייך לקבוצה הזכאית.
החוק מתייחס רק לנושאי ההעסקה והקידום, אך החוק לא מתייחס לעניין הפיטורים. כפי שנראה הפסיקה אומרת לנו- אם יהיה מדובר רק בהעסקה, אז אם יהיו צמצומים- מי שנכנס אחרון- יצא ראשון. הפסיקה אומרת שיש לקחת בחשבון גם את עניין הפיטורים לעניין העדפה מתקנת, אך יש פסיקה שאומרת שלעניין פיטורים אין לקחת בחשבון שיקולי העדפה מתקנת, כי אז אנו פוגעים בממשות באדם אחר, שהרי אם אני לא מפטרים אחד אנו מפטרים אחר. לא ברור מה התוצאה, אך לפי הפסיקה כנראה שכן צריך לקחת בחשבון שיקולי העדפה מתקנת בפיטורים.
· חוק שיווי זכויות האשה- לעיין בסעיפי החוק. 
פס"ד שדולת הנשים
- פסה"ד דיבר על ייצוג הולם במקרה של נתונים דומים. הש' מצא אומר כי אפליה מתקנת היא הדרך להשיג שוויון, לא צריכים לראות זאת כאפליה אלא כדרך להשיג שוויון. 
פס"ד שדולת הנשים
- מקרה בו גוף ציבורי שלא היה במפורש בציווי לגבי אפליה מתקנת. המוסד לביטוח לאומי, הייתה לגביו חקיקה שדיברה על אפליה מתקנת, אך לא לגבי תפקידים בכירים. על כך עתרו לבג"ץ. חשין אומר- אע"פ שלא נמצאה בחוק אפליה מתקנת לגבי תפקידים בכירים בדרגת סמנכ"ל, יש להנהיג בכ"ז נוהל של אפליה מתקנת. אך יש הבדל מסוים מפני שפה זה לא ע"פ חוק, אין כאן תוקף של חובה כמו כשיש חוק מסוים, אך עדיין, יש לנהוג פה בשק"ד, ולקחת בחשבון את החובה לנהוג פה בהעדפה מתקנת.
פס"ד האגודה לזכויות האזרח
- פסה"ד של זמיר- העדפה מתקנת של ערבים. גוף ציבורי שבו אין חובה להכניס אפליה מתקנת אלא רק לגבי נשים (אולי), זמיר אומר כי אין סע' ספציפי לגבי העדפה מתקנת לערבים, ובכ"ז זמיר אומר שגם פה יש חובה בשק"ד, ואע"פ שזה לא רשום בחוק יש לנהוג בהעדפה מתקנת לגבי הערבים.
שני המקרים הנ"ל מבטלים את המינוי שנקבע, ומבקשים לבחון את המינוי מחדש.
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הפסיקה מראה כי אחת הבעיות בקשר להעדפה מתקנת היא כי החוק אומר שיש לתת העדפה מתקנת לאדם הנמצא בקבוצה הזכאית ויהיה דומה בכישוריו לאדם העומד מולו לתפקיד. הפסיקה אומרת כי המדינה כאשר היא בוחרת אנשים, היא צריכה לבחון את התכונות של האדם, אך רק את אלו הרלוונטיות לתפקיד, לכן באמירת המילים "תכונות דומות" מתבצעת סלקציה רק לתכונות הרלוונטיות לתפקיד. היות ויש חובה להגיע להעדפה מתקנת אזי יש לפרש את התכונות הדומות כאשר שוקלים את הצורך להגיע להעדפה מתקנת. יש חובה על היחידה להגיע לייצוג הולם, 2 החוקים העיקריים המדברים על העדפה מתקנת זה- א. חוק שירות מדינה (מנויים). ב. חוק שיווי זכויות האשה. עד עתה לא ראינו חובת העדפה מתקנת בסקטור הפרטי. 
בפס"ד שדולת הנשים+האגודה לזכויות האזרח- השופטים הרחיבו את מוסד ההעדפה המתקנת על עוד מוסדות. בפסה"ד של חשין הוא הרחיב את החוק על המוסד לביטוח לאומי. בפסה"ד של זמיר הנהיגו העדפה מתקנת גם לגוף שלא חובה להנהיג בו העדפה מתקנת ע"פ חוק. זמיר אומר שהמקרה דומה לחוק, ולכן זה מספיק לו.
פס"ד עדאללה- חברות מנהלים, שם הייתה דרישה לנשים ערביות בחברות ממשלתיות. הטענה הייתה כי הגוף ניסה להוסיף ערבים אך יש כבר 30+, וגם לנשים יש ייצוג הולם, אם כן, רואים שהגוף עושה מאמץ, והיא עושה זאת בזהירות ולא בזריזות. השאלה- האם יש לתת העדפה מתקנת לתת קבוצה שהיא- נשים ערביות? 

יש מקום שיש בו העדפה מתקנת גם בסקטור הפרטי-

חוק שוויון זכויות לאנשים עם מגבלות.
בחוק זה יש שני דברים חשובים:
1. העדפה מתקנת- בסע' 9 יש דרישה לייצוג הולם.

2. איך ישיגו את הייצוג הולם?- יש חובה להכניס התאמות למקום העבודה, כדי שיוכלו לעבוד בו אנשים עם מוגבלויות.
יש לקרוא את החוק.
יש שלושה סוגי סעדים בחוק שוויון הזדמנויות בעבודה:

1. סע' 10- שהנפגע עצמו יתבע בתביעה אזרחית רגילה, יקבל פיצויים, גם ללא הוכחת נזק, ולעיתים יקבל אכיפה אם פיצויים יצור מצב לא הוגן.
2. סעד פלילי.
3. נציבות שוויון הזדמנויות בעבודה- סע' 18א. ניתן להגיש תלונה לנציבות. נציב הועדה לא יטפל בתלונה אם הוא רואה שאין לה בסיס, או להעביר את התלונה לגישור בהסכמת הצדדים וכו'. גם הנציבות בעצמה יכולה להגיש תלונה לבימ"ש בעתירה מנהלית או תביעה פרטית- לבקש צו שמורה על המעביד לנקוט פעולות כלליות עבור קבוצת עובדים או כלל העובדים, בהתאם להוראות החוק.
4/1/09
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זכויות הורות הוגדרו כ-4 דברים המוגדרים בסע' 4 לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה:

(1)
היעדרות מעבודה בשל מחלת הילד;
(2)
יום עבודה מקוצר בשל היות העובדת אם לילד;
(3)
זכות להשתמש בשירותי מעון שהמעביד מעמיד לרשות ילדי   

                            העובדים;
(4)
השתתפות המעביד בעלות החזקתו של הילד במעון.

פס"ד יהב- שוטר שרצה לקבל את אחת מזכויות ההורות, לא היה כתוב בהסכם הקיבוצי שהבעל יכול לנצל את הזכות במקרה והאישה לא מנצלת אותה. במקרה של יהב האישה הייתה עצמאית, היא רצתה לצאת לעבודה ושהבעל יקבל את הזכות לקצר את יום עבודתו. ביהמ"ש קבע- יש לה את הזכות לעשות זאת. 
4.
(א)
זכאית עובדת, בהתאם לתנאי העבודה הנהוגים במקום  עבודתה, לזכות בקשר להורות, תהא זכות זו נתונה גם לעובד המועסק במקום עבודה שבו נהוגים תנאי עבודה כאמור, אם התקיים בו אחד מאלה:
(1)
בת זוגו היא עובדת ולא נעדרה מעבודתה מכוח זכאותה כאמור בסעיף קטן (ב)(1) או (2) או שלא השתמשה בזכות כאמור בסעיף קטן (ב)(3) או (4);
(2)
הילד נמצא בהחזקתו הבלעדית.

(ב)
בסעיף זה, "זכות בקשר להורות" — אחד מאלה:
(1)
היעדרות מעבודה בשל מחלת הילד;
(2)
יום עבודה מקוצר בשל היות העובדת אם לילד;
(3)
זכות להשתמש בשירותי מעון שהמעביד מעמיד לרשות ילדי העובדים;
(4)
השתתפות המעביד בעלות החזקתו של הילד במעון.

ניתן לתת לחוק פרשנות דווקנית או נרחבת, מה הפרשנות הנרחבת? - העובדת לא נעדרת מהעבודה מכוח "זכאותה". גם השופט צור שכתב את פסק הדין העיקרי במקרה של יהב, לא ברור איך הוא מפרש את לשון החוק ע"מ להגיע לפסיקה שלו, אך כנראה הוא מתייחס לתנאי השני של החוק- בת זוגו היא עובדת, ולא נעדרה מעבודתה מכוח זכאותה, לכן הזכות יכולה לעבור לבעל.

הסעיף שמעניק את הזכות, נותן את הזכות לעובדת, כלומר קודם כל צריך שתהיה זכות לאישה, כלומר, אם מפרשים "עובדת" גם כעובדת עצמאית אז כל המשך הסעיף האומר- בהתאם לתנאי העבודה הנהוגים במקום עבודתה- מיותר. עדיין יש בעיה בחוק, שכן הזכות הראשית מוענקת לאישה, מתוך מחשבה שהנשים ינצלו את הזכות ולא הגברים. ניתן לטעון שהזכות שניתנה פה היא אפליה על בסיס מין (בין אם נאמר שזו אפליה לגבר ובין אם נאמר שזו אפליה לאישה). 
פס"ד פידלמן- בניין קרנות הפנסיה, נשים אלמנות קיבלו יותר מגברים אלמנים. גבר שנפטר- אשתו האלמנה קיבלה 40% ממשכורת הבעל, אישה שנפטרה, בעלה היה מקבל 20% משכרה. 
פידלמן האלמן רוצה לקבל את מה שאלמנה מקבלת, שהרי החוק נותן כפול לאלמנות מאשר לאלמנים, כאשר הבסיס לטענת האפליה הוא תקדימים בהם ביטלו הסכמים בהם היו סעיפים מפלים על בסיס מין, מכוח תקנה"צ.

ביהמ"ש- ברור שלא מדובר פה באפליה מתקנת, זה עניין שהיה קיים שנים רבות ומבוסס על כך שנשים הן הצד החלש. האם נשים יכולות להיפגע מהדרישה הזו של פידלמן? שהרי אם הם יעלו את האחוזים לאלמנים- יצטרכו להעלות פרמיה, או להוריד הטבות, או שיורידו לנשים את האחוז, כך שיגיעו לשוויון ביניהם. 
פס"ד סעדון- מתייחס לאותה הבעיה של מוסקולנקו ויהב, ומה נחשבת לאפליה מתקנת ומה לא.

אפליה מחמת היריון:

אפלבוים נ' הולצמן- אפלבוים מועסקת ע"י הולצמן להיות אשת יח"צ, אפלבוים מודיעה בחודש החמישי להריונה שהיא בהיריון. הולצמן מפטרת את אפלבוים 8 ימים לפני שיש לה חודש שישי בעבודה. לפי חוק עבודת נשים בסע' 9- מעביד לא יפטר אישה בהיריון בלא שיינתן אישור ממשרד הרווחה. אא"כ מדובר באישה שעוד לא עבדה שישה חודשים במקום עבודתה. לגבי אותו עניין ביה"ד הארצי לעבודה אמר- הפיטורין הללו הם כשרים, שהרי אין פסול ע"פ סע' 9 לחוק עבודת נשים, אך אלו פיטורין שלא בתום לב, שכן המעביד ניסתה לעקוף את החוק. אמירה זו היא בעייתית, שהרי החוק מתיר לפטר אישה בהיריון לפני שישה חודשים בעבודתה, אז למה אם היא מפטרת לפני בכמה ימים זה עקיפת החוק? פשוט לקרוא את פסה"ד.... עוד לא ראיתי כזה מרצה חופר בחיים שלי!!!! בסופו של דבר במקרה של הולצמן נקבע שגם חוק עבודת נשים לא חל, גם חוק שוויון הזדמנויות לא חל, מפני שהיו פחות מחמישה עובדים בחברה, אך בכ"ז אמרו שזה פיטורין שלא בתו"ל, מפני שהיא פיטרה אותה קרוב מאוד למועד ששת החודשים.
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חוק שכר שווה לעובד ולעובדת- 1996

2.
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.
עובדת ועובד שמועסקים- גם אצל אותו מעביד, וגם באותו מקום עבודה. 

מה קורה כשהמעביד הוא המדינה? סע' 14 מבהיר:

14.
הוראות חוק זה יחולו על המדינה כמעביד ואולם —

(1)
יראו כל משרד כהגדרתו בסעיף 1 לחוק שירות המדינה (מינויים), תשי"ט–1959, כמקום עבודה נפרד;
(2)
שר העבודה והרווחה ושר האוצר, באישור ועדת העבודה והרווחה של הכנסת, רשאים לקבוע בצו כי יחידה מסויימת או מספר יחידות באותו משרד הם מקום עבודה נפרד.
חזרה לסע' 2-

ישנן 3 סוגים של "עבודה בסע':

1. אותה עבודה- היה בחוק המקורי בשנת 64

2. עבודה שווה בעיקרה- לא בהכרח זהה.- הוסף ב 73
3. עבודה שוות ערך- סע' מאוד בעייתי. הוסף ב 96
לאחר מכן החוק נותן רשימה של דברים שהם גמול לעובד/ת, ואח"כ אומר- כל גמול. כלומר, החוק מאוד רחב.
פס"ד עילית נ' לדרמן- מתייחס לשאלה מהי עבודה שווה בעיקרה?

3.
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.
                                                                                          מראה על הגדרה פתוחה.

התובע בעצם צריך להוכיח או את סע' 2 או את סע' 3, כדי לזכות בתביעה.
אך יש גם הגנות בחוק:

6.
(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.
מה זה אומר? לא כ"כ ברור... 

נחזור לסע' 1- 
1.
חוק זה נועד לקדם שוויון ולמנוע אפליה בין המינים בכל הנוגע לשכר או לכל גמול אחר בקשר לעבודה.
בחוק המקורי בשנת 64 היה כתוב שעובדת זכאית לשכר שווה על אותה עבודה. היום רשום שהחוק מחייב שכר שווה לעובדת וגם לעובד, ואין שום הגנה כמו סע' 3(ב) בחוק שוויון הזדמנויות, או בחוק העדפה מתקנת. לכן, עובד יכול לתבוע לכאורה ע"פ החוק הזה.
סע' 5 מאפשר לקבל ראייה של מנתח עיסוקים כדי לראות אם זו אותה עבודה בעיקרה, או עבודה שוות ערך וכו'...

סע' 7- מדבר על מסירת מידע

7.
מעביד ימסור לעובדו, לפי דרישת העובד, מידע לענין חוק זה בדבר רמות שכר של עובדים המועסקים אצלו, לפי סוגי עובדים, סוגי משרות או סוגי דירוגים, ובלבד שהמעביד אינו חייב למסור מידע אלא במידה הדרושה לפי הענין, שיימנע מגילוי פרטים מזהים של עובדים, ושאין במסירת המידע הפרה של כל דין אחר.
סע' 8 – תקופת התיישנות של שנתיים לעומת חוק שוויון הזדמנויות שבו תקופת ההתיישנות היא שנה.

8.
(א)
עובד אינו זכאי להפרשי שכר או גמול אחר מכוח הוראות חוק זה לגבי תקופה העולה על עשרים וארבעה החודשים שקדמו ליום הגשת התובענה.

12.
זכותו של עובד לפי חוק זה, אינה ניתנת להתניה או לויתור.
סע' 12- אין התניה או ויתור על זכותו של העובד, זה הכלל לגבי כל החוקים הללו, מלבד בחוק שוויון הזדמנויות, שבו אין את הסעיף הזה,אע"פ שהוא חוק מאוחר, אך הפסיקה קבעה את זה אח"כ בכל מקרה.

פס"ד ניב- הצעות לפרישה לנשים בגיל 60 כאשר לגברים ההצעה הייתה בגיל 65, הנשים קיבלו את ההצעה, אך אח"כ טענו שזה לא תקף- זה מלמד שאין אפשרות להסכים ולוותר על זכותך ע"פ החוק הזה, מלבד המקרים בהם העובד פעל שלא בתום לב. 
13.
הטבה הניתנת לעובד, בקשר להולדה או להורות, לא תילקח בחשבון לענין חוק זה.
עילית נ' לדרמן- מקרה בשנת 73, מלחמת יוה"כ, היו 2 סוגים של עובדים- אורזים, שהיו נשים, והיו עובדים שהיו מפעילים של איזושהי מכונה שהייתה אורזת והם היו גברים. בזמן הלוחמה, כל המפעילים הלכו למלחמה, ובאותו מקרה הובילו אורזת אחת להיות מפעילה של אותה מכונה, והמשכורת שלה עלתה בעוד 3 לירות כך שהמשכורת שלה הייתה 22.76 לירות, אך המפעיל קיבל בשביל אותה פעולה 23.13, כלומר, הבדל של אחוז וקצת בין המשכורות. המעביד טען כי היו 5 פעולות מתוך 13, שהאישה לא עשתה והגבר המפעיל כן עשה, לכן ההבדל היה מוצדק, בנוסף, מדובר בפרוטות. בנוסף, היו חייבים להשגיח עליה יותר כי היא הייתה חדשה. ביהמ"ש קבע- העבודה היא שווה בעיקרה, ולכן גם אם היא לא עשתה את כל הפעולות מגיע לה אותו השכר. בסופה של התביעה הייתה בקשה לבטל את סולם השכר הנפרד בין גברים לנשים, אך השופט לא רצה להיכנס לזה, ואמר שאין מספיק הוכחות.
לדעת המרצה חוק שכר שווה לעובד ולעובדת אינו חוק של אפליה מתקנת, שהרי הוא מדבר גם על נשים וגם על גברים, וזאת למרות שמטרתו הבסיסית של החוק הייתה להגן על הנשים.
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שיעור 11
איך משתמשים בחוק שכר שווה וחוק שוויון הזדמנויות כאשר אין לעובד את הידע אם זכותו נפגעה או לא?

זה מאוד בעייתי לגבי חוק שכר שווה, כי שזה מאוד קשה להשוות בין סוגי התפקידים. זה גם קשה כי ייתכן מאוד שהחוק בא להשוות את השכר של נשים לגברים, מפני שבד"כ מקובל שעל אותו תפקיד נשים מקבלות פחות אך כל עובד במו"מ מול המעביד הוא במצב נחות, והמצב של נשים הוא נחות עוד יותר, כי אם אשה יודעת את שכר הנשים במקום העבודה היא מראש תצפה לפחות.
פס"ד הום סנטר- אשה ציינה בראיון העבודה שהשכר לו היא מצפה הוא 3500 ₪, היא התקבלה, והשכר שלה היה אכן כזה. עובד שהתבל לאותה עבודה במקביל ציפה ל7000 ₪, וקיבל 5000 ₪ על אותה עבודה. המעביד טען- היא קיבלה מה שציפתה לו.

 טענות המעביד: למי צריך להשוות את שכר העובדת? יש למצוא את קבוצת ההתייחסות. החוק אומר- עובדת ועובד המועסקים אצל אותו מעביד באותו מקום עבודה, זכאים לשכר שווה בעד אותה עבודה, עבודה שווה בעיקרה או עבודה שוות ערך. מה זה "אותו מקום עבודה"? האם הכוונה לכל הסניפים של הרשת? העובדת התבססה על העובד הספציפי שהתקבל איתה, אך הום סנטר טענו שאין אצלם אפליה כי יש להסתכל על כלל הסניפים בארץ בהם סטטיסטית- זה השכר. בד"כ מי שטוען להסתכלות רחבה יותר זה העובד ולא המעביד, פה המצב היה הפוך.

ביהמ"ש בסופו של דבר קבע- אותו הסניף מספיק כאן להיות מקום העבודה כי הום סנטר נתנו לכל מנהל סניף להחליט על שכר העבודה של עובדיו. הש' אדלר מפקפק על קביעה זו כי לטענתו לא סביר שלא היו הנחיות מהום סנטר לגבי קביעת השכר. אך בסופו של דבר אדלר אומר כי קביעת קבוצת הייחוס נקבעת ע"י האישה. 

יש בעיה עם הפסיקה הזו, למה? כי בחוק פיצויי פיטורין אומר כי "מי שעבד שנה אחת ברציפות אצל מעביד אחד או מקום עבודה אחד..." ואצל חוק שכר שווה רשום- " אצל אותו מעביד באותו מקום עבודה" כלומר, חוק שכר שווה בא להגביל, שזה יהיה גם אותו מעביד וגם באותו מקום עבודה, ואנו לומדים שזו כוונת המחוקק מחוק פיצויי פיטורין. לכן פסיקת ביהמ"ש לעייל סותרת לכאורה את כוונת החוק. 

טענה נוספת של המעביד- העובדת ציפתה ל3500 ₪, וזה מה שהיא קיבלה, לכן לא אמורה להיות לה שום טענה.
ביהמ"ש- הוכח ההבדל בין השכר של 2 העובדים לאותו התפקיד, אז העניין של המו"מ על החוזה- לא יכול להיות הגנה כאן. הש' לבני חשבה שזה כן יכול להוות הגנה במקרים מסוימים, מתי? אם החברה הייתה מוכיחה שיש הרבה עובדים בקבוצה המשווה שאין ביניהם הבדל בשכר בגדול, אז אולי זו הייתה הגנה למעביד שבשל המו"מ העלו את השכר לעובד הספציפי הזה בשל כישוריו, ובגלל שרצו אותו מאוד. אך במקרה הזה לא הוכיחו את זה ולכן הגנה זו לא עומדת להם.

האם העובדת יכלה לבחור כל עובד שהיא רוצה לצורך השוואתו אליה?

באנגליה זה אפשרי, והעובדת יכולה להשוות לכל אחד. אך בכל אופן זה נראה בעייתי, אם יש מספר עובדים, ויש שכר שונה לכולם, קשה להבין את ההנחה הזו שהעובדת יכולה לבחור כל אחד ולהשוות אותו אליה, למה? כי אז המעביד יוכל להוכיח שהפרשי השכר הם סבירים לפי ההגנות המופיעות לו בסעיף 6 לחוק שכר שווה.
דעתו של הש' אדלר היא כי במו"מ החוק מטיל על המעביד את ההכרח להשוות את השכר של האישה לגבר, ולא לנצל את העובדה שהיא אישה ולתת לה שכר נמוך יותר. המעביד לא יכול להישען על הטענה- היא מוכנה לקבל פחות, מפני שעל המעביד החובה לתקן את המצב של נחיתות האישה מבחינת השכר, ואיך הוא צריך לעשות זאת? להודיע לאישה את השכר המקובל, ולהשוותו לגבר העובד באותו התפקיד. על המעביד לנהל את המו"מ עם העובדת בתו"ל!
ההגנות העומדות למעביד.

צריך להבין שהחוק הוא לא אוטומטי, כלומר גם אם הוכח שיש הבדל בשכר ע"פ סע' 2, עדיין יש את ההגנות למעביד בסע' 6.

6.
(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.
יש כאן רשימה בעייתית, כתוב שניתן להצדיק מה שנראה כאפליה לכאורה ע"פ מהות אופי העבודה, משתמשים פה באותו לשון שנמצאת בחוק שוויון הזדמנויות- "המתחייב מאופייה..." הטענה נגד אמירה זו היא שאישה יכולה לבצע כמעט כל תפקיד בעולם, ובכלל השימוש פה במילה "מתחייב" לא מובנת, כלומר הרשימה הנ"ל אולי מצדיקה שכר אחר, אך לא מחייבת שכר אחר. 

בפס"ד הום סנטר- המעביד טען כי לעובד האחר היה וותק ע"פ סע' 6 המצדיק את השכר הגבוה יותר. ביהמ"ש אמר כי זה לא הוכח שזו הייתה הסיבה, ובנוסף, זה לא היה וותק באותו התפקיד. טענה נוספת של המעביד הייתה כי העובד היה מיועד להיות מנהל, על כך אמר ביהמ"ש- דבר זה כשלעצמו- לא מצדיק משכורת אחרת, מה שמצדיק זה הביצועים הנוכחיים שלו.

הפס"ד מסתבך כאן מפני שמתייחסים גם לחוק שוויון הזדמנויות ולא רק לחוק שכר שווה. הבעיה היא- התובע יכול לתבוע לפי 2 החוקים, היא תבעה בהתחלה לפי חוק שכר שווה, אח"כ היא הוסיפה את העילה של חוק שוויון הזדמנויות. השופט האזורי פסק 2 סעדים-  
1. ע"פ חוק שכר שווה- היא זכאית לקבל את ההפרש של השכר.

2. ע"פ חוק שוויון הזדמנויות- פיצויים. שהרי אם הוכח הפרש בשכר, אזי יש פה אפליה מחמת מין.
העובדת קיבלה כבר את ההפרש ע"פ חוק שכר שווה, ובנוסף היא קיבלה מעיין פיצויים עונשים. השופט אדלר והשופט האזורי אומרים כי- ניתן לתבוע ע"פ 2 עילות אך לא ניתן לקבל את אותו פיצוי פעמיים, אז הפיצוי הראשון שהיא קיבלה היה על הנזק שנגרם לה, והפיצוי השני היה פיצוי עונשי, פיצוי מרתיע, ללא הוכחת נזק. 
2 השופטים האחרים מתנגדים לפיצוי העונשי, מפני שלטענתם אין פה עילה ע"פ חוק שוויון הזדמנויות כי אין פה אפליה מחמת מין, למה? כי העובדת היא זו שגרמה לשכר שהיא קיבלה. יש להוכיח אפליה, לא בהכרח כל פעם שיש שוני בשכר ישנה גם אפליה, במקרה הזה אין אפליה כי יש פה גרימה. מי צריך להוכיח אפליה? התובעת.
השאלה היא- האם הבדל בשכר לבד הינו הוכחה לאפליה על בסיס מין, או שמא יש להוכיח מעבר לזה? קשה לדעת. זה מאוד פרובלמאטי לומר שאפליה היא משהו אחר מעבר להבדלי שכר, אך למרצה קשה להבין את זה, הוא לא רואה את ההבדל.
השופטים בעצם אומרים- ההבדל בעצמו מהווה את הפסול והאפליה, עכשיו הנטל עובר על הנתבע להוכיח שההבדל הוא לא מחמת מין/דת/השקפה וכו'. במקרה של הום סנטר רוב השופטים חושבים שהמעביד הוכיח כי ההבדל לא נבע מחמת מין.

האם אפשרי שהמעביד יאמר לעובדת שלתקופת ניסיון היא תקבל שכר נמוך יחסית, ואח"כ נשווה את השכר לשאר העובדים?

האם הסכמה מכשירה אפליה? לפי פס"ד ניב- הודעת המעסיק לעובד לא מצדיקה את האפליה, גם אם העובדת מסכימה למצב, זהו חוק קוגנטי שאי אפשר להסכים עליו אחרת.
פס"ד סרסור- מדבר על שכר שונה לאנשים שווים, פסה"ד לא מתייחס דווקא לנשים וגברים, אלא לכלל האנשים. זה תלוי בביטחון עצמי, יש אנשים שלא יודעים כמה הם שווים, ולכן דורשים פחות, וזה לא עילת הגנה למעסיק, בכל מקרה יש להשוות את השכר.
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פס"ד הום סנטר- רוב השופטים חשבו שחוק שכר שווה יותר מכני, ואם יש שכר שונה אז העילה לאפליה קיימת. ההגנה העיקרית של המעביד הייתה היא שבטופס של האישה היא רשמה שציפייתה למשכורת היא 3500 ₪, ובזמן הראיון מקיימים סוג של מו"מ, ומה שהיא ביקשה היא קיבלה, זו הייתה התקשרות אישית, ואין שם הסכמי עבודה קיבוציים. בסופו של דבר שני השופטים קיבלו את העילה שהמעביד לא עבר על דרישות החוק "שוויון הזדמנויות", כי כדי שתתקיים דרישת אפליה צריכה להתקיים איזושהי התנהגות גרועה, מעיין אות קין, ויש להראות שהמעביד גרם לאותה אפליה.
למרצה יש כאן בעיה בגישה עם פסה"ד-

בחוק שכר שווה רשום- חייב להיות שכר שווה אא"כ מוכיחים את אחד ההגנות, לכן, לכאורה יש הבדל, והמעביד לא הוכיח את אחת ההגנות. ז"א מדובר על הבדל ע"פ שיוך קבוצתי ולכן זה אפליה, וזה לא משנה אם יש פה אות קין או לא. לכן השימוש במילה "אפליה" לא משנה פה, מדובר על הבדל ע"פ שיוך קבוצתי, כלומר, כשיש הבדל בשכר בין הגבר לאישה אזי השימוש הלשוני הנכון לפעולה הזו היא- אפליה. ברור ע"פ החוק שוויון הזדמנויות שמדובר גם על סוגים של אפליה עקיפה, כלומר הפעולה של האפליה לא חייבת להיות מכוונת, ולא חובה שתוטל עליה סוג של אות קין.
פס"ד נידם נ' ראלי חשמל- כאן מדובר במקרה של מעביד שהעסיק אישה כמוכרת בחנות של מוצרי חשמל, כאשר בד"כ מטפל בכך גברים. בחנות יש הבדל בין מכשירי חשמל גדולים לבין מכשירי חשמל קטנים, כאשר בגדולים מתעסקים הגברים, ובקטנים מתעסקים הנשים. בפסה"ד עלתה השאלה- האם זו עבודה שוות ערך? הזמינו מומחה והמומחה מצא שזו לא עבודה שווה, יש צורך בכישורים שונים, כי המוצר הרבה יותר מסובך. השופטים בביה"ד קיבלו את חוות הדעת של המומחה. ואז שאלו את המומחה עוד שאלה- האם ההבדל בשכר הוא מידתי? לא ברור איך השופט העלה את השאלה הזו שהרי זה לא כתוב בחוק. אם זה נבע כחלק מעיקרון השוויון אזי פרשנות רחבה של המונח יכולה להסביר את זה, אך החוק בעצמו לא דורש את זה. מפסה"ד הזה מסיקים כי יש להשוות לא רק את טיב העבודה, אלא גם אם ההבדל בשכר הוא מידתי.
העניין נראה למרצה מעט פרובלמאטי, כי על בסיס זה אפשר להשוות כל תפקיד! וטרינר ופקיד, התפקיד שלהם שונה, השאלה היא אם ההבדל בשכר הוא מידתי, כלומר- אין לכך סוף.

התוצאה בפסה"ד הייתה- לא הוכח שהפער לא סביר ובלתי מידתי מהאופן החורג את המקובל. ברגע שהוא אומר "חורג מהמקובל" זה קצת בעייתי, כי מה הוא המקובל? המקובל הוא ממילא בעייתי, עליו טוענים הצדדים כמפלה, אז מה אתה משווה את ההבדל בשכר למצב המקובל, עליו ממילא מתרעם הצד הנפגע?!

זה פס"ד של ביה"ד האזורי, שבעצם אומר לנו שגם במצב שהעבודה היא לא שוות ערך אפשר לתבוע אם השוני בתפקיד לא מצדיק את השוני המידתי בשכר. הבעיה- איך מחשבים למצב השוק? זה בעייתי כי זה יכול להוליד להשוואה למצב של אפליה, ואי אפשר לדרוש מהמעביד יותר, כי אז זה יגרום לו להיות בדרגה פחותה לעומת שאר המעבידים בתחום בשוק.
פס"ד מילר- סוגיית אליס מילר. כל החוקים שהתייחסנו אליהם עד כה היו לגבי עובדים, כלומר, כאשר מתקיימים יחסי עובד מעביד. המקרה של מילר זה מקרה של אפליה אך לא בתחום העבודה. זו אפליה לא לפי אחד החוקים לעייל, אלא לפי חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, ועל בסיס פסיקה שהייתה בעבר ולא אפשרה אפליה. אליס היא אישה שרצתה להיות טייסת, וצה"ל לא אישר לה את זה משום שהיא אישה. מה היה בסיס ההגנה? יש שוני רלוונטי בין נשים לגברים, לדוגמא- תקופת הגיוס של נשים היא פחותה, הדרישה למילואים שונה, ובנוסף, אישה שיש לה ילדים או שנכנסה להריון יש לה הקלות משמעותיות בשירות. אם כן, ההבדלים היו מבוססים בחוק, וכתוצאה מזאת יש שוני לגבי נשים, יש השקעה מאוד גדולה, והצבא מצפה שהטייס יחזיר את ההשקעה בתקופה מסוימת, וכשמדובר בנשים אין את התקופה הזו. השופט מצא אומר- לא הוכח שהשוני מספיק רלוונטי, וההוכחה לכך היא שמדינות אחרות מקבלות נשים כטייסות.התשובה לכך מצד ההגנה הייתה שאצלנו הצבא וחיל האוויר הוא הרבה יותר חשוב מאשר אצל מדינות אחרות, לאור המצב הביטחוני. 
שטרסברג-כהן מתייחסת לשוני בין הגברים לנשים, היא אומרת שיש מקרים בהם אכן יש שוני, אך יש להבדיל בין שני סוגים של שוני כאשר מדובר באפליה על בסיס מין- יש שוני שניתן לנטרל, ויש שוני שלא ניתן לנטרל, ואם ניתן לנטרל את השוני אזי נעשה את זה בצורה של התאמות סבירות, כלומר, המעביד צריך לשנות את תנאי העבודה כך שיתאימו להעסקתה של האישה, בדומה להעסקת אדם עם מוגבלויות ע"פ חוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלויות, כל זה לצורך השגת השוויון. כלומר- הצבא יכול לנטרל את השוני בין הנשים לגברים לא בעלות גבוהה מדי. חוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלויות מחייב לעשות התאמות- אך מה לגבי קבוצות אחרות? האם אדם מבוגר יכול לטעון לאפליה מחמת גיל אם יכולים לבצע התאמות בעבודה כדי שהוא יוכל להמשיך לעבוד בעבודה הפיזית שלו? צריך להבין שיש הבדל, אך לאור הפסיקה של שטרסברג כהן, אם יש אפשרות לעשות התאמות כדי למנוע אפליה מחמת מין, אז למה לא לעשות התאמות כדי למנוע אפליה מחמת גיל?
שטרסברג אומרת שברור שיש כאן עניין של ביטחון, ובשיקול של ביטחון מול שוויון- הביטחון גובר אבל רק כאשר הפגיעה בביטחון היא ברמה של ודאות קרובה לנזק ממשי, אך במקרה דנן אין אפילו אפשרות קרובה לפגיעה ממשית, לכן הביטחון לא גובר כאן.
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