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פסק דין

השופטת רונית רוזנפלד
פתח דבר

            1.
סכסוך קשה, מורכב ורב שנים, ניצב במרכז הערעור שלפנינו, בו עומדות לבירור והכרעה שתי סוגיות עקרוניות. הראשונה שבהן היא הסוגיה בדבר הפליה מטעמי גיל,  המתעוררת  על רקע פיטוריהן של המשיבות (להלן גם: "הגננות"), כולן גננות ותיקות מאד שהועסקו אצל המערערת, רשת הגנים של אגודת ישראל, ופוטרו מעבודתן, בהיותן בגיל מתקדם. הסוגיה השנייה נוגעת לתנאי העסקתן של הגננות ברשת הגנים, שהיא "מוסד מוכר שאינו רשמי". השאלה העומדת לבירור בקשר לכך, היא בדבר קיומה של עילת תביעה לגננות, למשכורות כפי שמקובל במוסדות חינוך רשמיים, מכוח הוראותיהן של תקנות חינוך ממלכתי (מוסדות מוכרים) התשי"ד- 1953 (להלן גם: "תקנות מוסדות מוכרים"). 
2.
בבית הדין האזורי בתל אביב התבררה תביעתן של הגננות למתן צו מניעה קבוע כנגד פיטוריהן מעבודתן אצל המערערת (להלן: "רשת הגנים" או "הרשת"), כמו גם להפרשי שכר הנובעים מקיפוחן בתנאי העסקתן. בפסק דין (חלקי) רחב יריעה, מעמיק ומפורט, מצא בית הדין האזורי (השופטת נטע רות ונציגי הציבור מר אדי דלל ומר רענן גילאון; עב' 5646/03) את טענותיהן של הגננות בדבר פיטוריהן מן העבודה על רקע הפלייתן מטעמי גיל, מבוססות היטב בתשתית העובדתית כפי שנפרשה לפניו. בית הדין סקר בהרחבה את התנהלותה של רשת הגנים. משמצא כי יש ממש בטענות הגננות כנגד הפיטורים, בהיותם נגועים בהפליה מטעמי גיל, הורה על מתן צו מניעה קבוע למניעת פיטוריהן. כמו כן מצא בית הדין האזורי כי רשת הגנים הפלתה את הגננות מחמת גילן אף בתשלום שכרן. בנוסף קבע בית הדין, כי בהיות רשת הגנים מוסד מוכר שאינו רשמי, כי אז יש בידי הגננות עילת תביעה לתנאי שכר כמקובל במוסדות חינוך רשמיים מכוח תקנות מוסדות מוכרים. יצויין כי  בית הדין האזורי ממשיך ומברר את  תביעתן הכספית של הגננות, על פי העקרונות כפי שקבע במסגרת פסק הדין החלקי מושא ערעור זה.
3.
הערעור שלפנינו סב על הקביעות בסוגיות העקרוניות שבפסק הדין החלקי. במסגרת הערעור טוענת רשת הגנים כי פיטורי הגננות נעשו כדין, שלא מתוך שיקולים זרים, על רקע מצוקה כלכלית קשה שאליה נקלעה, במסגרת תוכנית הבראה, ובלא שהגננות הופלו לרעה מחמת גילן. כמו כן היא טוענת כי תקנות מוסדות מוכרים אינן מקנות לגננות זכאות לתנאי שכר כשל עובדי הוראה במשרד החינוך, וכל עניינן של התקנות הינו במישור היחסים שבין רשת הגנים לבין המדינה. בין לבין, מועלות במסגרת הערעור טענות כנגד החלטות ביניים שונות, שנתן בית הדין האזורי במסגרת ההליך שהתנהל לפניו.

נציבות שוויון ההזדמנויות בעבודה ביקשה להתייצב בהליך הערעור כידיד בית המשפט, וזאת בכל הקשור לסוגיה בדבר ההפליה מטעמי גיל. 
         
במהלך הדיון בערעור הודיע היועץ המשפטי לממשלה על התייצבותו בהליך. זאת, בקשר לשאלה בדבר היותן של תקנות מוסדות מוכרים, מקור משפטי לזכאות הגננות למשכורות כפי שמקובל בחינוך הרשמי.  
4.
נקדים ונאמר כי לא ראינו מקום להתערב בפסק דינו של בית הדין האזורי מושא הערעור, בכל הקשור לקביעותיו בדבר הפלייתן של הגננות מחמת גילן, בין במעשה הפיטורים ובין בתשלום שכרן, כמו גם בעניין סעד האכיפה שמצא לנכון לתת. כמו כן לא מצאנו לנכון לשנות מקביעות בית הדין בדבר מעמדן המשפטי של תקנות מוסדות מוכרים, ונפקותן ביחס לעובדות הרשת. על כל אלה עוד נעמוד בהרחבה בדברינו בהמשך. 

5.
לא למותר הוא לציין כי הודעות הפיטורים שנשלחו אל הגננות הוותיקות, המשיבות בערעור, והכוונה להפחית משכרן, הן שעמדו ביסוד התארגנותן של גננות רשת הגנים ב"ארגון גננות חרדיות". השתלשלות העניינים בקשר להתארגנות הגננות, וזיקתה לעובדות וההליכים מושא ערעור זה, מתוארים בהרחבה בפסק דינו של בית דין זה בעניין ארגון גננות חרדיות,
 בו הוכר מעמדו של "ארגון גננות חרדיות" כארגון עובדים. כמו כן נקבע שם כי הסתדרות אגו"י אינה ארגון עובדים, ואין לראות בה ארגון העובדים היציג של גננות הרשת. ראויה לציון עוד העובדה כי משיבות 1 ו-2 במסגרת הליך זה, הגב' בוסי והגב' קליין, הינן ממקימותיו של ארגון גננות חרדיות, ומי שעומדות בראשו.    

               פרק א'- הרקע העובדתי כעולה מפסק דינו של בית הדין האזורי
הצדדים

6.
רשת הגנים הינה עמותה רשומה העוסקת במתן שירותי חינוך לילדי גנים ומעונות יום בחינוך החרדי, במסגרת החינוך העצמאי. הרשת הינה מוסד מוכר שאינו רשמי, שרישיונה מונפק על פי חוק פיקוח על בתי ספר, התשכ"ט-1969, ותיקצובה נעשה בהתאם להוראותיו של חוק חינוך ממלכתי, התשי"ג-1953.


רשת הגנים מפעילה למעלה מ-400 גנים בפריסה ארצית, ומעניקה שירותי חינוך לכ-12 אלף ילדים. הרשת מעסיקה כ-1,050 עובדים מנהליים ועובדי חינוך, מתוכם 443 גננות.

7.
הגננות, כולן עובדות ותיקות ברשת, בשנות ה-50 וה-60 לחייהן, חלקן אלמנות, רובן מפרנסות עיקריות או יחידות במשפחתן, וכולן צברו למעלה מ-25 שנות ותק. כך למשל, על פי קביעת בית הדין האזורי, המשיבה 1, הגב' שמחה בוסי מועסקת כגננת ברשת כ-43 שנים; המשיבה 2 - הגב' יהודית קליין מועסקת ברשת מזה כ-37 שנים; המשיבה 3 - הגב' לאה רחל יוסף מועסקת ברשת כ-39 שנים; המשיבה 4 - הגב' שרה שטרן מועסקת ברשת כ-34 שנים; המשיבה 5 - גב' רחל ברזל אלמנה ואם לשבעה ילדים, מועסקת  ברשת 37 שנים; המשיבה 6 - גב' ציפורה מהצרי מועסקת ברשת כ-31 שנים; המשיבה 7 - גב' לאה אנקונינה, אם לתשעה ילדים, הועסקה ברשת כ-35 שנים; המשיבה 8 - הגב' איילה חיים, אם לחמישה, מועסקת ברשת כ-33 שנים; המשיבה 9 - הגב' נצחיה שמואלי בת 57 אם לשישה, מועסקת ברשת 38 שנים; המשיבה 10 - הגב' מזל גמליאלי, אם לשבעה, מועסקת ברשת 42 שנים; המשיבה 11 - הגב' חוה הורביץ, הינה בת 49, כ-30 שנה (עד ליום 31.8.07); המשיבה 12 - הגב' רומה שוקר, בת 65 אם לשבעה, מועסקת ברשת למעלה מ-45 שנים; המשיבה 13 - הגב' לאה דורון, אם לארבעה ילדים קטינים והיא מועסקת ברשת כ-30 שנים; המשיבה 14 - גב' רחל הרשברג, הועסקה ברשת 24 שנים עד לפיטוריה ביום 31.8.03; המשיבה 15 - גב' חביבה אייזנשטט, אם לשישה, בעלת ותק של 34 שנים, והמשיבה 16 - גב' מרים דוריב הועסקה כ-33 שנים.
נסיבות הפיטורים
8.
בתחילת שנות ה-2000 נקלעה רשת הגנים לגרעון כספי קשה, שמקורו בשילובם של גורמים שונים. בית הדין האזורי ציין בפסק דינו לעניין זה, כי סממני המצוקה הכלכלית של הרשת מצאו ביטויים גם בחסר בהפקדות בקופה המרכזית לפיצויים, בה נצברו סכומים שיש בהם כדי לכסות רק חלק קטן (כ-20%) מהתחייבות הרשת לתשלום פיצויי פיטורים לעובדיה.
            על מנת לאפשר את המשך פעילותה של הרשת, גובשה  תוכנית הבראה, שכללה בתחילתה סגירת גנים קטנים ובלתי רווחיים, וצמצום בהוצאות. משלא עלה בידי הרשת להגיע למצב של איזון תקציבי, קיבלה הרשת בחודש אפריל 2003 החלטה בדבר קיצוץ של 10% בשכרם של כלל עובדיה לתקופה של שנה וחצי, ודחייה של תשלומי ההבראה והביגוד. 
9.
בהמשך, לקראת תום חודש מאי 2003 שלחה רשת הגנים הודעות פיטורים לכל העובדות  הוותיקות אשר צברו מעל 25 שנות ותק, ובכלל זאת אף למשיבות. מרבית המכתבים היו בנוסח זהה, כדלקמן :

"1.
על פי החלטת ההנהלה וכמתחייב מתוכנית הצמצומים, אנו נאלצים להודיע לך בזה על סיום עבודתך מיום ג' באלול תשס"ג 31.8.03.

2.
ניתן לפנות בהליך שימוע החל מאמצע חודש יוני ש.ז.


אין בהליך השימוע כדי לפגוע בסופיות הפיטורין, כאמור במכתב זה. 

3.
מודים על עבודתך ומאחלים לך הצלחה.
4.
בנוגע להתחשבנות, ניתן לפנות החל מסוף חודש אוגוסט למדור שכר ופיצויים."
10.
בתחילת חודש יולי 2003, לאחר מסירת הודעות הפיטורים, ובמסגרת שיחות קבוצתיות ואישיות שקיימה רשת הגנים עם הגננות, הודיעה הרשת כי היא תאפשר לגננות לשוב לעבודתן בתנאי שהן תוותרנה על כל שנות הוותק והזכויות הנגזרות ממנו, שמעבר ל-12 שנות ותק. הגננות לא הסכימו להצעה, אך היו נכונות לקיים משא ומתן עם הרשת, במטרה להשיג הסכם המסדיר את תרומתן לתוכנית ההבראה. בנסיבות אלה ניסו הגננות להתארגן ולפעול כקבוצה. במסגרת פעילותן, פנו הגננות לרשת באמצעות המגשרת הגב' נעמי לוינשטיין, בבקשה לנהל עימן משא ומתן לצורך גיבוש הסדר פשרה. אלא שהרשת סירבה לנהל עימן משא ומתן כאמור. בנוסף, נעשו ניסיונות מצד הגננות לפנות לרשת באמצעות רבנים ואנשי ציבור חרדיים, אך ללא תוצאה. 

            בית הדין האזורי ציין בפסק דינו, כי על אף שהרשת הציעה לגננות, לאחר פיטוריהן, להיקלט חזרה לעבודתן בתנאי שכר פחותים, תוך פגיעה ברכיב הוותק, הרי שבתגובה לפנייתה של המגשרת – הגב' לוינשטיין, שבה הרשת לעמדתה הראשונית והבהירה כי אין היא מבטלת את מכתבי הפיטורים שהוצאו להן; כי אין היא נכונה לנהל עימן משא ומתן פרטני, וכי הן "תסולקנה" ממקום עבודתן ככל שתתייצבנה אליו. 

           לאחר הדברים האלה, פנו הגננות לבית הדין האזורי בבקשה למתן צווי מניעה זמניים למניעת פיטוריהן, ולמניעת פגיעה בשכרן. בית הדין האזורי ציין בפסק דינו, כי דרכן של התובעות לבית הדין לא היתה קלה, והן החליטו לעשות כן רק לאחר לבטים קשים ולאחר שקיבלו היתר לכך מרבנים.
ההליכים בבית הדין האזורי
11.
במהלך התקופה בה התבררה תביעת הגננות בבית הדין האזורי, נזקק בית הדין ליתן החלטות בבקשות  רבות שהגישו שני הצדדים, לרבות בקשות בהליכים לפי פקודת ביזיון בית משפט. בית הדין האזורי עמד בפסק דינו מושא הערעור בהרחבה על הבקשות השונות ועל החחלטות שניתנו על ידו, עד למתן פסק  הדין. היות שחלק מהחלטותיו של בית הדין האזורי עומדות לבחינה במסגרת הערעור, נסקור אף אנו את עיקרי הדברים מן ההליכים וההחלטות שניתנו, כמפורט בפסק דינו של בית הדין האזורי מושא הערעור. 

12.
לאחר דיון שהתקיים בפניו, ניתנה ביום 31.8.03 החלטת בית הדין האזורי בבקשה למתן סעד זמני, במסגרתה הורה בית הדין על אכיפת יחסי עבודה. זאת, לאחר ששוכנע, ברמה הלכאורית, כי "פיטורי התובעות היו נגועים בהפליה פסולה מטעמי גיל ולא עלו בקנה אחד עם חוק שוויון הזדמנויות בעבודה, התשמ"ח-1988 ועם הוראות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו". 
           עוד נקבע שם "כי הוכח, ברמה הלכאורית, שהחלטת הנתבעת לפטר את התובעות חרגה ממתחם הסבירות וכי הליך הפיטורים היה בלתי תקין ונעשה תוך התנכרות לזכות השימוע".

לאחר שניתנה החלטת בית הדין האזורי בבקשה לסעד זמני, נזקק בית הדין לבקשות שהגישו חלק מן הגננות, במסגרתן טענו כנגד הרשת שפגעה קשות בהיקף משרתן וכפועל יוצא מכך בשיעור שכרן.
   
בהחלטה מיום 19.4.04, הורה בית הדין האזורי לשלם לאותן גננות שכר חודשי ברוטו אשר לא יפחת מ-75% משכרן כפי שהיה בחודש אוגוסט 2003. כמו כן קבע בית הדין, כי ככל שהרשת סבורה כי קיימים נימוקים חדשים המצדיקים את פיטוריהן של מי מהגננות, הרי שהיא תהיה זכאית לעתור לבית הדין בבקשה להפסיק את עבודתן. בהחלטה נוספת מיום 4.11.04, דחה בית הדין האזורי פרשנות של הרשת, לפיה היא רשאית להפחית את היקף משרתן של הגננות, ולגזור מהיקף מופחת זה את שיעור התשלום שלא יפחת מ-75% משכרן כפי שהיה בחודש אוגוסט 2003. 
13.
בחודש מאי 2007 הודיעה הרשת על תוכנית הבראה חדשה, במסגרתה יסגרו גנים קטנים, יפוטרו גננות שגילן עולה על 55 שנה או שגנן נסגר, ולגננות אחרות יופחת השכר (ברמה שלא פורטה). ביום 7.8.07 פנתה הרשת לבית הדין בבקשה לאשר את פיטוריהן של המשיבות 1-7 שגילן במועד הגשת הבקשה עלה על 55 שנה. כמו כן, ביקשה הרשת את  אישור בית הדין להפחתת שכרן של  המשיבות 8-11. הרשת טענה בבקשתה, כי נוכח מצבה הכלכלי, בכוונתה לפטר את העובדים הוותיקים שעלות פיצויי הפיטורים שלהם היא הגבוהה ביותר. זאת, נוכח "כוונתו" של משרד האוצר לשאת בעלות פיצויי הפיטורים שלהם עד לגובה של 150%. בית הדין האזורי ציין כי כוונה זו לא יצאה מן הכח אל הפועל, עד המועד שבו ניתן פסק דינו. בהחלטה מיום 9.10.07 דחה בית הדין האזורי את הבקשה. בית הדין קבע כי "כי יש טעם לפגם בעיתוי הגשתה לאחר מעשה, וזמן רב לאחר הוצאת הודעת פיטורים לתובעות מושא הבקשה ... כי היעתרות לבקשה להתיר את פיטורי התובעות משמעה – הפקרתן לגורלן של עובדות בגיל מתקדם שהקדישו את מיטב שנותיהן לעבודה בנתבעת, ללא מקור פרנסה. זאת, שעה שעולה לכאורה כי הנתבעת לא עשתה את המוטל עליה על מנת להבטיח את זכויותיהן הסוציאליות לעת פרישה ושעה שעולה כי גם בקופת הפיצויים של הנתבעת אין די כדי להבטיח תשלום פיצויי פיטורים לתובעות". כמו כן קבע בית הדין כי אין להיעתר לבקשה להפחתת שכר נוכח נוסחה הגורף והכללי. 
14.
על רקע ההחלטות שניתנו על-ידי בית הדין כמפורט לעיל, הגישו חלק מן הגננות שלוש בקשות  לפי פקודת בזיון בית המשפט. במסגרת הבקשות טענו הגננות כנגד הרשת שאינה משלמת את שכרן כפי שנקבע במסגרת החלטת בית הדין בבקשה למתן סעד זמני. כמו כן נטען כנגד הודעת הרשת בדבר סגירת הגנים בהם הן הועסקו. 

            ביום 10.12.07, לאחר שהוגשו הבקשות לפי פקודת בזיון בית המשפט, לאחר שבית הדין קבע מועד לדיון בהן, ולאחר שתמה שמיעת הראיות, הגישה הרשת בקשה למתן פסק דין חלקי המורה על ביטול פיטוריהן של הגננות. בית הדין האזורי ציין בפסק דינו מושא הערעור כי "בבקשתה זו נקטה הנתבעת כלפי בית הדין בלשון שהריסון והאיפוק זרים לה. בעיקר הלינה הנתבעת על התמשכות ההליכים בתיק זה. זאת, תוך התעלמות מוחלטת מתרומתה הנכבדה להתמשכות ההליך, בין היתר, ע"י הפרשנות היצירתית שנתנה מעת לעת להחלטות בית הדין וע"י הגשת בקשות סרק, שהבקשה למתן פסק דין חלקי היתה דוגמא להן".  

            בהחלטה מיום 16.1.08 דחה בית הדין האזורי את הבקשה למתן פסק דין חלקי כמבוקש. בהחלטתו ציין בית הדין האזורי כי "לא ניתן להימנע מהמסקנה כי הטעם האמיתי העומד מאחורי בקשתה של הנתבעת למתן פסק דין חלקי נעוץ כנראה ברצונה של הנתבעת לחמוק מביצוע החלטות בית הדין שאינן נראות לה". כמו כן צויין בהחלטה כי "מחד – הודיעה הנתבעת לבית הדין על "ביטול" כביכול של הודעת הפיטורים, אך מאידך, בפועל, היא (הנתבעת) – חדלה לשלם שכר למספר תובעות משך חודשים, כאשר חלק מהתובעות אף לא שובץ לעבודה בנתבעת." כמו כן נקבע כי "נוכח הטענות המורכבות שהועלו בכתבי התביעה ביחס להליך הפיטורים וביחס לסעדים השונים שהתבקשו בעטיו, הרי שהיעתרות לבקשתה של הנתבעת למתן פסק דין חלקי רק תאריך את הדיון ותיצור מחלוקות מיותרות, מהותיות ודיוניות בנוגע לפסק הדין המשלים שיידרש בית הדין ליתן".
15.
ביום 16.1.08 ניתן פסק דינו של בית הדין האזורי בבקשות לפי פקודת ביזיון בית המשפט. בפסק הדין דחה בית הדין את בקשתן של הגננות, מן הטעם שאינה מתאימה להתברר כבקשה לפי הפקודה. בעקבות פסק הדין שניתן בבקשות לביזיון – עתרו הגב' בוסי, הגב' קליין והגב' ברזל לבית הדין בטענה שלא שובצו לעבודה, ואף לא קיבלו שכר. בהחלטה מיום 13.4.08 קיבל בית הדין את בקשתן במובן זה, שהרשת חויבה לשלם להן שכר שלא יפחת מ-75% משכרן כפי שהיה בחודש 8/03. זאת, החל מיום 1.9.07 ועד למתן החלטה אחרת.


                       פרק ב'  - פסק הדין של בית הדין האזורי 
16.
בית הדין האזורי קיבל את טענותיהן של הגננות בדבר פיטוריהן שלא כדין מן העבודה, ובדבר היותם מצדיקים אכיפת יחסי עבודה. בקשר לכך ציין בית הדין כי הגננות פוטרו בלא שקויים להן הליך שימוע כהלכתו. לפי קביעתו, למרבית הגננות נשלחה הודעת פיטורים בחודש מאי 2003, לפיה עבודתן תופסק כמתחייב מתוכנית הצמצומים, וכי "יש באפשרותן לפנות בהליך שימוע במהלך חודש 7/03". עם זאת נכתב במכתב הפיטורים כי אין בהליך השימוע "כדי לפגוע בסופיות הפיטורים". בכך נמצא כי לגננות לא ניתנה הזדמנות אמיתית להשפיע על החלטת רשת הגנים. בית הדין ציין, כי שיחות שהתקיימו עם הגננות לאחר שנמסרה להן הודעת הפיטורים, התמקדו בבבחינת נכונותן של הגננות להפחית את שכרן, לאחר שהחלטה סופית בעניינן כבר התקבלה.  

            בעיקר התבסס בית הדין בפסק דינו על כך שפיטורי הגננות "שנעשו במסגרת החלטה לפטר את כל העובדות שצברו מעל 25 שנות ותק בשנת 2003 לוקים בהפליה פסולה עקיפה מטעמי גיל". בקשר לכך עמד בית הדין האזורי על המאפיינים של הפליה עקיפה "שאינה נכרכת ביסוד של הטלת אשמה על מאן דהו". בית הדין עמד על מאפייניה המיוחדים של ההפליה מחמת גיל , ועל הגישה שיש לאמץ בנוגע לפיטורים שהינם " תוצר של גורם בעל מתאם גבוה לגיל ולמידה בה יש לראות בהם הפליה פסולה מחמת גיל". בית הדין קבע כי דבר ההפליה צריך להיות מוכרע בהתאם לתשתית העובדתית כפי שתתברר. בית הדין הציג שאלות לבחינה, ובהן בין השאר השאלה באיזו מידה שקל המעסיק חלופה לפיטורים, באיזו מידה גילו המבוגר של העובד עלול להיות בעל השלכות חמורות על  עתידו הכלכלי והתעסוקתי, ועוד. בית הדין ציין, כי בבחינת השאלה בדבר קיומה של הפליה מחמת גיל הוא מנחה עצמו על ידי אחת מתכליותיו המרכזיות של איסור ההפליה מחמת גיל והיא- מניעת חוסר כלכלי חמור מן העובד הנפלט משוק העבודה בגיל מבוגר, כאשר סיכוייו למצוא עבודה אחרת בשכר סביר, פחותים בהרבה משל עובד צעיר. 
            בית הדין עמד על כך, שרשת הגנים הציעה לגננות להסכים להפחתה משמעותית בוותקן בכפוף למתן ערבות מדינה, אלא, שעובדות ותיקות פחות לא נדרשו לתרום משכרן לתוכנית ההבראה. הגננות אף היו מוכנות לנהל משא ומתן עם הרשת בנוגע לשינוי בתנאי העסקתן, כך שהן תישאנה בנטל הכרחי של הבראת הרשת, באופן מידתי ושוויוני עם עובדים אחרים של רשת הגנים, אלא שהרשת לא שיתפה עימן פעולה, ונקטה בצעד הקיצוני של פיטוריהן. בית הדין קבע כי "הפגם הטמון בחוסר הנכונות של הנתבעת לבחון אפשרות חלופית ומידתית שתבוא במקום פיטורי התובעות צורם במיוחד נוכח תקופת העבודה הממושכת של התובעות ... נוכח נסיבותיהן האישיות הקשות של חלקן וכן נוכח העובדה שהפסקת עבודתן ... נעשתה בלא שהובטחה להן קבלה מיידית של הזכויות הבסיסיות ביותר, לרבות זכויות המעוגנות בדין, ובכלל אלה פיצויי פיטורים וביטוח פנסיוני". על כן החליט בית הדין כי בנסיבות הללו, התבססות הרשת על נתון הוותק מהווה "התנכרות לרציונל העומד מאחרי איסור ההפליה מחמת גיל", ומשכך, יש לראות בנסיבות שבהן פוטרו הגננות הפליה עקיפה ופסולה מחמת גיל. 

            בנוגע להחלטת הפיטורים מחודש מאי 2007, בה נקבע גיל 55 כגיל קובע לעניין הפיטורים, למד בית הדין על התנהלות המשקפת דעה קדומה המתייחסת ישירות לגילן של הגננות, התנהלות הנותנת ביטוי להפליה ישירה מחמת גיל. בקשר להחלטה זו, הפנה הבית הדין לכך כי מאז שקיבלה הרשת את החלטתה בדבר פיטורי הגננות, היא הייתה מוכנה להגמיש את עמדתה ביחס לחלק מהן, וזאת על בסיס נתון הגיל בלבד. הרשת אף פגעה אך בשכרן של עובדות שצברו מעל 25 שנות ותק. התנהלות זו הביאה לכך, ששכרן של עובדות ותיקות פחות מהתובעות וצעירות מהן, עלה על שכרן של הגננות. 
            על כן קבע בית הדין כי פיטורי הגננות נעשו שלא כדין, בניגוד להוראות חוק שוויון ההזדמנויות בעבודה, תשמ"ח-1988, בחוסר סבירות ואף תוך הפרת זכות השימוע. הסעד שנמצא לבית הדין מתאים בנסיבות העניין הוא אכיפת יחסי עובד מעביד, וזאת ביחס לכל הגננות שעדיין מועסקות ברשת. 

17.
מכאן פנה בית הדין לבחון את השאלה בדבר זכאות הגננות למשכורות כשל עובדות הוראה בחינוך הרשמי, מכוח תקנות חינוך ממלכתי (מוסדות מוכרים), התשי"ג-1953 (להלן: "תקנות מוסדות מוכרים"). בית הדין עמד על כך, כי פעילותה של רשת הגנים כמוסד חינוך מוכר שאינו רשמי, מוסדרת למעשה בהוראות חוק חינוך ממלכתי, התשי"ג-1953 (להלן: "חוק חינוך ממלכתי"), המגדיר את מטרותיו של החינוך הממלכתי. לפי הוראת תקנה 3 לתקנות מוסדות מוכרים, תנאי להכרה במוסד חינוך לא רשמי כמוסד מוכר לפי חוק חינוך ממלכתי וחוק חינוך חובה, התש"ט-1949, הוא כי מוסד חינוך ממלא אחר תנאים שונים, ובהם התנאי כפי שנקבע בתקנה 3(א)(6), כי משכורות המורים והעובדים במוסד יהיו לפי השיעורים הנהוגים במוסדות חינוך רשמיים. על פי הוראת תקנה 10 לתקנות מוסדות מוכרים, ההכרה במוסד כמוסד מוכר תבוטל אם לא מתקיים במוסד התנאי האמור. בית הדין האזורי עמד על פסיקת בית המשפט העליון שנזקק להוראת תקנה 3 הנ"ל בעניין התנאים להכרה במוסד מוכר שאינו רשמי בהקשרים אחרים. בית הדין האזורי היה סבור כי יישום הכללים שהתווה בית המשפט העליון בפסיקתו צריך להוביל למסקנה כי רשת הגנים מחוייבת בהענקת תנאי שכר לעובדי הוראה במוסדותיה, השווים לאלה המוענקים לעובדי הוראה במוסדות החינוך הרשמי, וכי הפרה של הוראה זו מקימה עילת תביעה עצמאית לכל אחת מן הגננות. 
            על פי קביעת בית הדין, אי-עמידתה של הרשת בתנאי המחייב תנאי שכר לעובדיה כפי שהם ניתנים במוסדות החינוך הרשמיים, עלול לפגוע קשות בהשגת יעדי החינוך הממלכתי, כמו גם ברמת ההשכלה והחינוך של הילדים המתחנכים בגני הילדים של הרשת. כמו כן, לעובדי ההוראה המועסקים במוסדות חינוך מוכרים שאינם רשמיים יש אינטרס ישיר בהגנה על רמתם החינוכית והפדגוגית של המוסדות בהם הם מועסקים, ועל ייישום מיטבי של תכלית חוק חינוך ממלכתי. אף שיקולי מדיניות שמטרתם להוביל לאכיפה יעילה של הוראות החוק והתקנות, מצדיקים קיומה של זכות תביעה אישית לגננות. עוד נקבע כי במימון מוסדות חינוך שאינם עומדים בדרישות החוק יש פגיעה בעקרון השוויון. 

            על סמך כל האמור קבע בית הדין כי על רשת הגנים לשלם את משכורותיהן של הגננות, בהתאם לשיעורים והכללים הנהוגים במוסדות חינוך רשמיים.  
18.
לאחר כל אלה דן בית הדין האזורי בטענת הגננות בדבר הפגיעה בתנאי העסקתן, דרך הפחתת שנות הוותק בשכרן ל- 12 שנות ותק. בית הדין ציין כי פגיעה זו בתנאי ההעסקה באה לידי ביטוי לאחר חודש אוגוסט 2003, דהיינו, בחודשים בהן הועסקו הגננות על פי צו בית הדין. בית הדין ציין כי במהלך השנים שילמה הרשת לעובדי ההוראה שכר בהתאם לטבלאות השכר של עובדי ההוראה, כשם שהייתה חייבת לעשות על פי חוק חינוך ממלכתי ותקנותיו. בית הדין ציין כי אין חולק על כך, כי גובה השכר המשולם לגננות מושפע באופן ניכר משנות הוותק שצברו, וההפחתה במספר שנות הוותק של הגננות, שהועסקו כולן מעל 25 שנים ל-12 שנות ותק, פגעה אנושות בשכרן, שלא בהסכמתן, בשיעור של עשרות אחוזים. בית הדין קבע כי רשת הגנים לא הייתה רשאית לבצע את ההפחתה, נוכח הוראת תקנה 3(א)(6) לתקנות מוסדות מוכרים, המחייבת אותה בתשלום שכר לעובדי הוראה כמקובל בחינוך הממלכתי. בנוסף קבע בית הדין כי אף אלמלא ההוראה המפורשת בתקנות האוסרת תשלום שכר נמוך מזה המשולם בחינוך הרשמי, לא ניתן לתת תוקף להפחתה כאמור, בשים לב לכך שמן הראיות עולה כי הגננות נדרשו לשאת בנטל הכללי הנגזר מתוכנית ההבראה באופן בלתי שוויוני ומפלה, ובלא שהובאה לכך כל הצדקה. בית הדין התייחס בקשר לכך לטענת הרשת שביקשה להצדיק את הפגיעה הבולטת בשכרן של העובדות הוותיקות בכך שהקיצוץ הבלתי שוויוני בשכרן נעשה בתמורה לקבלת ערבות מדינה להבטחת  תשלום פיצויי הפיטורים. בית הדין העיר בקשר לכך כי "פגיעה בלתי שוויונית זו בתנאי העסקתן של התובעות אינה נרפאת ואינה ניתנת להצדקה בציפייה לקבל ערבות מדינה לתשלום פיצויי הפיטורים של התובעות. זאת במיוחד שערבות שכזו לא ניתנה ואף לא הובטחה". בנסיבות אלה הפגיעה בשכרן של הגננות משקפת יחס מפלה מטעמי גיל, "ואף בניגוד להתחייבות המפורשת של הנתבעת לממש את ההפחתה רק לאחר שתתקבל ערבות מדינה לכיסוי ההתחייבות לתשלום פיצויי פיטורים". על כן קבע בית הדין כי רשת הגנים הרעה באופן חד צדדי ושלא כדין את תנאי העסקתן של הגננות.
19.
בחתימת פסק הדין החלקי, הורה בית הדין האזורי על השלמת הבאת הראיות לפניו בקשר למחלוקות הכספיות שבין הצדדים, שתוכרענה בהתאם לקביעות שבפסק הדין החלקי. 
סדר הדיון בערעור
20.
נוכח היקף הסוגיות העומדות להכרעתנו במסגרת הערעור, נדון ראשית בסוגיה בדבר הפליה מטעמי גיל, ולאחר מכן נברר את השאלה בדבר נפקותן של תקנות מוסדות מוכרים לעניין תנאי העסקתן של המערערות.
                                         פרק ג' - הפליה מטעמי גיל
עיקר טענות רשת הגנים
21.
במידה רבה מתמקדת הרשת בטענותיה במסגרת הערעור, בהתנהלות בית הדין האזורי, המשקפת להבנתה, חשש ממשי למשוא פנים של בית הדין כלפי הרשת. לטענת הרשת התנהלות בית הדין כללה החלטות חוזרות נגדה, במסגרתן נמצא אמירות קשות כנגד הרשת בהתנהגותה כלפי עובדותיה, והטחת ביקורת נוקבת כלפי משרד החינוך שנמנע מלהפעיל אמצעי פיקוח עליה.
            במסגרת הטענות שבערעור מציינת הרשת את מצבה הכלכלי הקשה מאד, בו הגיעה לגרעונות של למעלה מ-140,000,000 ש"ח. הרשת חתמה על הסכם הבראה עם המדינה בחודש נובמבר 2008, אלא שהתוכנית בוטלה בפסק דין של בית הדין האזורי בתל אביב.
 
            לטענת הרשת, בקביעותיו התעלם בית הדין האזורי מעדותה של רואת חשבון, רפרנטית משרד האוצר שהעידה מטעם הרשת, כי נבחנו חלופות שונות לקיצוץ "אולם בהיות הרשת בעלת ותק של 50 שנה הובהר כי הנטל הכלכלי הארי הינו תשלום השכר הגבוה שהוא נגזרת לגובה הוותק". לטענת הרשת בית הדין התעלם מהסברי העדה כי "פרמטר הגיל כלל לא עמד בצעדי הקיצוץ אלא גובה השכר בלבד. וכי הצעד שנבחר הוא היחיד אשר יכול לחלץ את הרשת ממצבה הכלכלי הקשה". בהליך  ההוכחות הוכח כי נציגי האוצר החינוך והרשת בחנו חלופות רבות, ומאידך במשך 6 שנות ניהול התיק לא הוצעה אף לא חלופה אחת על ידי הגננות. 
22.
לטענת הרשת, בית הדין טעה בהחלטות ביניים שנתן. כך, טעה בהחלטתו מיום 19.4.04 "בקובעו שיעור שכר מועדף על פני יתר העובדות ל-4 מהמשיבות אשר שתים מהן נטשו את ההליך כעבור זמן"; בהחלטה מיום 4.11.04, שעה שאסר על הרשת לשנות היקף משרתן של 4 מהגננות, ששתים מהן נטשו את ההליך; בהחלטה מיום 9.10.07 (להלן: "פיטורי 2007"), בה אסר על  פיטורי חלק מן הגננות שפיטוריהן התבקשו, ועל הפחתת שכר לאחרות, ובכך הפלה אותן לטובה. בהחלטתו המשיך בית הדין להיות כבול בנימוקיו משנת 2003, שכלל לא עוגנו במסגרת הראיות שהובאו בפניו. בקשר לפיטורי 2007 הוכח כי נערכו שימועים כדין בלב פתוח ובנפש חפצה. הוכח כי הרשת שקלה מכלול שיקולים לגבי כלל המועמדים לפיטורים. השיקולים אשר הנחו את הרשת בפיטורי הגננות היו כוונת האוצר לממן את עלות הפיצויים עד לגובה 150%. 
            לטענת הרשת לא הוכח כי הפיטורים נבעו מטעמי גיל. אין כל נפקות להבחנה שהבחין בית הדין בין שתי קבוצות המשיבות לפי גילן, שכן פיטורי המשיבות 8-12 רק נדחו לטווח של 5 שנים.
            בית הדין טעה כשהתערב בשיקולים העומדים בבסיס פיטורי הצמצום. משרד החינוך הוא שדרש את פיטורי הגננות היקרות. לא היה מקום ל"לשלול פיטוריהן של הגננות שעלות העסקתן היא היקרה ביותר. הראיות בתיק הצביעו על כך כי פיטורי גננות אלה  לאור עלויות שכרן הייתה אחת הדרישות החיוניות והבסיסיות להקטנת הגירעונות ולייצוב". מנגד לא הוצגה כל חוות דעת כלכלית אחרת מטעם הגננות. 
23.
הוסיפה הרשת וטענה כי בית הדין טעה בהחלטתו מיום  16.1.08, עת דחה את בקשת הרשת למתן תוקף של פסק דין להודעתה בדבר ביטול פיטורי הגננות. בית הדין סירב לקבל את הודעת הרשת והחליט כי הוא "יכפה על קיומם של הפיטורים" בית הדין נתן פסק דין וירטואלי על פיטורים משנת 2003 שחלפו מן העולם. 
         
בהחלטה מיום 13.4.08, בה הורה בית הדין על המשך תשלום שכר למשיבות אף שלא עבדו ברשת ולו יום אחד, כי אם תחת מעביד אחר, התעלם בית הדין מן הראיות שהוצגו לפניו. מן הראיות עלה כי המשיבות באותו עניין ידעו כי גנן נסגר ועבדו אצל מעביד אחר. כשפנו כעבור חודשים לבית הדין כבר לא היה מקום לשבצן. 
         
בית הדין טעה כשקבע כי פיטורי הגננות נעשו שלא כדין וכי הם לוקים בפגמים מהותיים המצדיקים אכיפת יחסי עובד ומעביד. בית הדין התעלם מקיומם של שימועים קבוצתיים, אישיים פרטניים, ושימועים בכתב.
עיקר טענות הגננות בתשובה לערעור
24.
בטיעוניהן בתשובה לערעור עומדות הגננות בהרחבה על השתלשלות ההליכים בקשר לתביעתן. בין השאר הן מציינות את התייחסותה המיוחדת של הרשת אל 4 מן הגננות המשיבות, ובהן הגב' בוסי והגב' קליין (המשיבות 1 ו-2), העומדות בראש ארגון גננות חרדיות, כמו גם אל הגב' שקד והגב' שוקר. לטענת הגננות, הרשת אינה משלמת למשיבות אלה את שכרן החל מחודש ספטמבר 2007. גניהן של המשיבות נסגרו, והרשת לא הציעה להן כל שיבוץ חלופי.
            לטענת הגננות, כל הצווים שניתנו על פי החלטות הביניים של בית הדין, היו מכוונים לקיום הצו הראשון, האוסר על פיטורים. אם לא היו ניתנים צווים המחייבים תשלום שכר מינימאלי ומחייבים שיבוץ, משמעות הדברים הייתה ריקון מתוכן של צו הביניים הראשון מיום 31.8.03 האוסר על הפיטורים. מעסיק סביר, המכבד את החלטות בית הדין לא היה נוהג כפי שנהגה הרשת, היה משלם שכר לעובדים, משבץ אותם לעבודה וודאי לא סוגר את גניהם. כמו כן, אם הרשת טוענת כי היא מבקשת לבטל את הפיטורים, לא ברור על שום מה היא מערערת על פסק הדין ועל החלטות הביניים המבטלות אותם. 
25.
לטענת הגננות, הן פוטרו בשל ויתקן, וכפועל יוצא מכך, בשל גילן. יש לדחות את טענות הרשת לפיטורים על רקע עלות, מאחר שהרשת לא פיטרה את עובדיה היקרים, והפחיתה משכרם 10% בלבד. כמו כן הרשת קידמה בוותק את הגננות הצעירות יותר, תוך יצירת פער של עשרות אחוזים בינן לבין הגננות הוותיקות. הגננות מציינות בטיעוניהן, כי עיקר טענות הרשת לקיצוצים, מתייחסות לקיצוצים שערכה בשנת 2007, בעוד שתביעת הגננות מתייחסת לפיטורים משנת 2003. 

26.
שכרן של הגננות, כולן בוותק של 25-40 שנה, הופחת באופן חד צדדי דרך העמדת שנות הוותק על 12 שנים. ויתקן של גננות שעמד על 24 שנים לא נפגע, והן המשיכו להתקדם בשנות הוותק שלהן. הרשת הפרה את התחייבותה, לפיה לא תהיה פגיעה בשכר, אלא אם ייחתם הסכם קיבוצי, ותינתן ערבות מדינה. למרות שתנאים אלה לא התקיימו, הפחיתה הרשת משנות הוותק, ופגעה בתנאי ההעסקה. ההפחתה הייתה בלתי סבירה, בלתי מידתית ומפלה מטעמי גיל.
עמדת נציבות שוויון ההזדמנויות בעבודה

27.
נציבות שוויון ההזדמנויות בעבודה סבורה, כי על פי המסכת העובדתית כפי שנקבעה בפסק הדין, מתקיימת בנסיבות המקרה הפליה אסורה מטעמי גיל. מן התמונה העובדתית כפי שהתבררה בבית הדין האזורי עולה מצבה הכלכלי הקשה של רשת הגנים. עם זאת, נראה כי העובדות הוותיקות הן הנושאות העיקריות בנטל הגירעון. מעביד המתנה תנאי שכר ופיטורים בתנאי מפלה, מבלי שביכולתו להראות שהתנאי מתחייב מאופיו וממהותו של התפקיד, מפר את הוראות חוק שוויון ההזדמנויות בעבודה. 
            הרשת ביקשה פעמיים לפטר את הגננות. פעם אחת בשנת 2003 על רקע ותק, ופעם שנייה בשנת 2007, על רקע גיל. אין צורך בנסיבות המקרה להידרש לשאלה אם מדובר בהפליה ישירה או בהפליה עקיפה, שכן המבחן לפגיעה בשוויון בשיטת משפטנו הינו מבחן תוצאתי, ואין צורך בהוכחת כוונה להפלות. מבחינה תוצאתית, הן בפיטורי 2003 שנעשו על בסיס של קריטריון הוותק והן בפיטורי 2007 ככל שנעשו על רקע גיל (ולא על רקע סגירת גנים קטנים), נראה כי הנפגעות העיקריות הן הגננות המבוגרות והוותיקות ביותר. חלק מההשלכות של פיטורים בגיל מבוגר משמען קושי במציאת מקום עבודה חלופי. עצם קביעתו של רף גיל שבו מפוטר עובד, בהעדר שוני רלוונטי, מפלה. נטל הראיה להוכיח כי לא הייתה הפליה מוטל על המעסיק. 

            יש לעקור מן השורש דחיקת רגליהם של עובדים מבוגרים והוצאתם לשולי החברה, תוך פגיעה בפרנסתם, בכבודם ובערכם העצמי. לא ניתן להתעלם מן הרקע החברתי ממנו מגיעות הגננות, ובנסיבות פיטוריהן יש חשש כי הפלייתן עולה עד כדי פגיעה בזכות לקיומן בכבוד. מחקרים מראים כי שיעור העוני באוכלוסיה החרדית גבוה במידה ניכרת מזה שבכלל האוכלוסייה. 
דיון והכרעה
28.
כבר ציינו, כי לא מצאנו מקום להתערב בפסיקת בית הדין האזורי, בשאלה בדבר הפלייתן של הגננות מטעמי גיל. פסק דינו של בית הדין האזורי לעניין זה, כמו גם החלטות הביניים שנתן במהלך השנים בהן התבררה תביעת הגננות לפניו, ראויים להתאשר מטעמיהם. בטענות המערערת בקשר להתנהלות בית הדין, לרבות בדבר חשש למשוא פנים לא מצאנו כל ממש. לפי העולה מכלל החומר שהובא לפנינו, הייתה זו הרשת שהתקשתה מאד לקבל על עצמה את קביעותיו והנחיותיו של בית הדין, בהיותה ככל הנראה משוכנעת, כי מעשיה והחלטותיה אינם נגועים בהפליה. משכך, לא היה מנוס לבית הדין מלחזור בהחלטותיו על עיקרים מהחלטות קודמות, אותם כפי הנראה, התקשתה הרשת לקבל, ולקבוע בפסיקותיו פעם אחר פעם, קביעות שמשמען איסור על חריגה מהחלטתו, האוסרת על פיטורי הגננות, ופגיעה בהן על רקע גילן.
            ומכאן  לגופם של דברים.
הפליה מטעמי גיל- האומנם?     
29.
על פני הדברים, אין  בערעור שלפנינו ניסיון  לערער על מעמדו הרם של עקרון השוויון  כ"עקרון ראשון במלכות" במשפטנו.
 אף מוכר ומקובל על הכל האיסור החל על הפליה מטעמי גיל. בקליפת האגוז, טענת המערערת היא, כי בהתנהלותה בקשר לגננות לא נפלו הפגמים הקשים שמייחס לה בית הדין האזורי, שהרי גילן של הגננות כלל לא עמד לנגד עיניה במהלך השנים. לטענתה, מצבה הכלכלי הקשה הוא שחייב אותה בצמצומים קשים וכואבים, שאחרת תקרוס כלכלית ולא יהיה מנוס מסגירתה. משנמצא כי  עלות שכרן של הגננות ששנות הוותק שלהן עולה על 25 שנה היא גבוהה ביותר, וכאחד הצעדים להבראתה, לא היה מנוס מלהודיע לגננות אלה על פיטוריהן. זאת מה עוד שהגננות לא הסכימו להפחתת שכרן, באופן שיצומצם מספר שנות הוותק שלהן ויועמד על 12 שנים. כך גם לגבי בקשת הרשת שהוגשה לבית הדין במהלך שנת 2007, לאשר פיטוריהן של גננות שכגילן למעלה מ-55 שנים, וזאת לאחר הליך מסודר ומובנה של שימוע. כל מעייניה של הרשת היו אך להביא להבראתה, ובין אלה לבין הפלייתן של הגננות מחמת גיל אין ולא כלום. 
30.
הנה כי כן, מתוך טענות רשת הגנים עולות סוגיות עקרוניות אחדות הדורשות התייחסותנו. חלקן, נוגעות להפליה בכלל, חלקן נוגעות להפליה מטעמי גיל, והמתאם בינה לבין שיקולים כגון ותק בעבודה ושיעור שכר, ובתווך, עניינים הנוגעים לפררוגטיבה של מעסיק לנהל את מקום העבודה, וככל הניתן "להצילו" מפני קריסה וסגירה. 
                        קודם שנפנה לבירור הסוגיות העקרוניות כפי שמתחייב מטיעוני הרשת, וכבסיס נורמטיבי לבירור שנערוך, נעמוד ראשית, ולו על קצה המזלג, על עיקרים וערכים בקשר להפליה מטעמי גיל. 
31.
בסעיף 2 לחוק שוויון ההזדמנויות בעבודה, תשמ"ח- 1988 (להלן: "חוק השוויון"), נקבע האיסור הכללי על מעביד להפלות 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 שלהם. לפי הוראת סעיף 2 ס"ק (ב), "רואים כהפליה גם קביעת תנאים שלא ממין העניין". בס"ק (ג) נקבע כי "אין רואים הפליה לפי סעיף זה כאשר היא מתחייבת מאופיים או ממהותם של התפקיד או המשרה". בהוראה זו שבחוק, בא לידי ביטוי אופן בחינת ההחלטה המפלה לכאורה, במבחנים של סבירות ומידתיות.  

                        האיסור על הפליה מטעמי גיל הוסף לחוק השוויון במסגרת חוק שוויון ההזדמנויות בעבודה (תיקון מס' 3), תשנ"ה-1995,
 ואולם הובהר בפסיקה, כי איסור ההפליה מן הטעמים השונים כפי שנקבעו בחוק, משקף ערכים חברתיים קיימים, וכי הוא מהווה "חוליה בהתפתחות תפיסתה של החברה הישראלית באשר לסייגים שונים של הפליה בעבודה לרבות הפליה מחמת גיל. ... החוק רק עיצב את תפיסות החברה בעניין זה".
 
            הפליה מטעמי גיל אפשר שתבוא לידי ביטוי בתחנות שונות במהלך חיי העבודה. כך, בתנאי קבלה נוקשים, במשכורות, באפשרויות קידום מוגבלות, ובגילאי פרישה מוקדמים. הפליה מטעמי גיל "מבטאת לרוב את עיגונם של סטריאוטיפים באשר למגבלות הגוף או הרוח של האדם המבוגר, בלא שלדברים יהיה לרוב בסיס רציונאלי או ענייני. הפליה זו פוגעת בכבוד האדם המופלה. הוא חש שהוא נבחן על פי גילו ולא על פי כישוריו ויכולותיו. ההפליה פוגעת בחברה בכללותה. היא מנציחה דעות קדומות והבחנות קבוצתיות, היא מוותרת על תרומתם, על יצירתיותם של אנשים רבים בעלי יכולת וניסיון".
 כמו כן, "החלטה גורפת הקובעת שיש לפטר את כל העובדים מעל גיל מסוים בלי לבחון את נתוניו של של אחד ואחד לגופו היא פסולה. היא פוגעת בשוויון, בהפעילה קריטריון קבוצתי סטריאוטיפי תחת לבחון כל מקרה לגופו".
 
             האיסור על הפליה מטעמי גיל עוגן בחקיקתן של מדינות שונות. כך למשל, בארצות הברית עוגן האיסור בשנת 1967 בחקיקה פדראלית מיוחדת לעניין,            ב-Age Discrimination in Employment Act, 1967. בסעיף (a)623 לחוק נקבע איסור על הפליה מטעמי גיל בעת קבלה לעבודה, קידום ותנאי עבודה, מתן הכשרה, הטבות או פיטורין, וכן על הגבלה או סיווג העובד לפי גילו, בדרך מקפחת או כזו העלולה לגרום לקיפוח בעת מתן הזדמנויות תעסוקתיות או באופן אחר המשפיע על מעמדו של אותו עובד. בסעיף (f)623 לחוק נקבעה הגנה למעביד, ככל שהגיל מהווה דרישה תעסוקתית-מקצועית בתום-לב, הדרושה באופן סביר לתפעול רגיל של העסק, או כאשר השונות בין העובדים מתבססת על קריטריונים סבירים שאינם קריטריון הגיל. 
           בדומה, אוסרת הדירקטיבה של מועצת השרים של האיחוד האירופי על הפליה בעבודה על רקע דת ואמונה, מוגבלות, גיל או נטייה מינית.
 יישום הדירקטיבה הוביל לכניסתן לתוקף של רגולציות מקיפות בנושא.

32.
באיסור על הפליה מטעמי גיל ניתן ביטוי משפטי לערך החברתי המוכר במקורותינו הקדומים "אל תשליכני לעת זקנה".
  בקשר לכך נקבע כי "הפלייתו של העובד המבוגר היא קשה במיוחד. יש בה השפלה ופגיעה בכבודו כאדם", והיא מנוגדת לתקנת הציבור.
 
            על הפגיעה הקונקרטית בכבודו של העובד המבוגר המופלה בעבודה מטעמי גיל, יפים הדברים הבאים, ממאמרה של פנינה אלון שנקר על  "העולם שייך לצעירים על אפליה מחמת גיל מתקדם בעבודה ופרישת חובה בגיל נקוב", ואלה הדברים:
      "עובדים ותיקים נתקלים בקושי רב במציאת עבודה או בקידום בעבודה. אפליית גיל משפיעה גם על כשירות ההעסקה שלהם..בהגבילה את אפשרויות ההכשרה והאימון המקצועיות העומדות בפניהם. אפליית גיל- אם באמצעות אבטלה ואם באמצעות פרישה מוקדמת שלא מרצון- מונעת מאלו המעוניינים בכך להמשיך לעבוד ומגבירה את תלותם וחוסר ביטחונם. החזרה לשוק העבודה היא קשה ביותר עבור העובדים הוותיקים. משום שעבודה היא מקור עיקרי לפרנסה, אפליה על רקע גיל בעבודה מביאה למחסור הנובע מהכנסה לא מספקת. אכן, עוני בקרב אנשים ותיקים הוא הגבוה ביותר בהשוואה לקבוצות אוכלוסיה אחרות. ללא שכר עבודה או פנסיה מספקת העובדים אינם יכולים לשרוד או לחיות חיים עצמאיים תוך שמירה על כבודם".
 
 
הנה כי כן, הפליה על רקע גיל בעבודה שוללת מן העובדים הוותיקים תנאים מינימאליים שיאפשרו להם לחיות בכבוד.
 בנוסף, בהיות העבודה מרכיב חשוב ומרכזי בחיינו, היעדר אפשרות למצוא עבודה חדשה על רקע גיל,  עלול  להיות כרוך "באובדן זהות, בקשרים חברתיים ובסטאטוס. הם עשויים להיות טראומטיים שכן הם מונעים מן העובדים הוותיקים פונקציות חיוניות המונחות בבסיס ההערכה העצמית שלהם".
 
            מתוך כל האמור לא למותר הוא להדגיש כסיכום ביניים, את התכלית, כפי שהיא מתבקשת מן האיסור על הפליה מחמת גיל, לבל יפגע העובד בכבודו על רקע גילו, וזאת על כלל המשתמע מכך, לרבות ההשלכות המיוחדות של ההפליה מטעמי גיל על פרנסת העובד, ויכולתו להתקיים בכבוד.
33.
חשוב במיוחד להדגיש, כי לכוונה והרצון להפלות אין רלוונטיות בבחינת קיומה של הפליה. התוצאה היא הרלוונטית. עמד על כך השופט בך, עוד בפרשת נעמי נבו, בציינו:
        "מוכן אני להניח, כי לא היה בכוונת מעסיקיה של העותרת להפלות אותה ואת יתר העובדות לרעה כאשר חתמו על חוקת העבודה. אך כוונתה של המשיבה אינה קונקלוסיבית לעניין השאלה שעלינו להכריע בה, שכן מבחן לבדיקת קיומה או אי-קיומה של הפליה הוא אובייקטיבי ולא סובייקטיבי. המניע ליצירת שוני בין גברים לנשים אינו המכריע בנדון, ולצורך קביעת קיומה של הפליה יש לבחון את התוצאה הסופית, כפי שהיא מצטיירת במציאות החברתית".
 

            כמו כן ראויים לתשומת לב בהקשר זה, דברי השופט חשין בפסק הדין בבג"ץ איתנה ניב, לפיהם:
        "כוונתה הטובה של קופת חולים לחסוך בהוצאת כספים אין בה, על דרך העיקרון, כדי להעלות או להוריד. הפליית נשים לרעה הפליה היא, גם אם אין כוונה מיוחדת ליצירתה של הפליה. בחינתה של הפליה היא בחינה אובייקטיבית, וכוונת העושה אינה רלוונטית כלל".
 
הפליה ישירה והפליה עקיפה 

34.
יכול שהפליה תהא ישירה ויכול שתהא עקיפה. כך, בהחלטה שבה טמונה הפליה ישירה, יצויין קריטריון שעל פניו הוא מהווה תנאי מפלה, בעוד שבמקרה של הפליה עקיפה יצויין תנאי הנראה על פניו כתנאי ניטרלי, אלא שהוא עלול להיתפס בנסיבות מסוימות כמפלה-"זה יהיה המצב אם בעקבות יישומו יתברר כי שיעור בני קבוצת המעמד המסוים הנפסלים מכוחו, גדול בהרבה משיעור פסילתם של בני קבוצת מעמד אחרת".
 
            כך למשל, בסעיף 2 של הדירקטיבה של מועצת השרים של האיחוד האירופי, נקבע מפורשות איסור על הפליה ישירה, יחד עם איסור על הפליה עקיפה. ובלשון הסעיף: 

"(a)
    direct discrimination shall be taken to occur where one person is treated less favorably than another is, has been or would be treated in a comparable situation, on any of the grounds referred to in Article 1;
  (b)
    indirect discrimination shall be taken to occur where an apparently neutral provision, criterion or practice would put persons having a particular religion or belief, a particular disability, a particular age, or a particular sexual orientation at a particular disadvantage compared with other persons unless:

(i) that provision, criterion or practice is objectively justified by a legitimate aim and the means of achieving that aim are appropriate and necessary.."
קריטריונים "תואמי גיל" 

35.
טענת הגננות בדבר הפלייתן מטעמי גיל מתמקדת במסגרת הערעור, במעשה פיטוריהן, כעובדות מבוגרות, כמו גם בפגיעה בתנאי שכרן. כך או כך, ובקשר לשתי הסיטואציות, בחינת ההחלטות מושא טענת ההפליה מעלה, כי לפחות שתים מהן מתייחסות לקריטריון של ותק, שהוא לכאורה קריטריון ניטרלי, ואין בהן התייחסות לגיל (על החלטה נוספת ראו עוד בהמשך). מבהירה לעניין זה המערערת ומדגישה את שכרן הגבוה של הגננות שהוא פועל יוצא של ותקן רב השנים, מכביד עליה מאד במצבה הכלכלי הקשה. 

            הנה כי כן, על פני הדברים, לכאורה, לא גילן של הגננות עומד ביסוד ההחלטה לפטרן או להפחית משכרן, כי אם שנות הוותק הרבות שלהן, שפועל יוצא מהן הוא שיעור שכרן. אלא שלקריטריון של ותק גבוה יש מתאם גבוה עם גיל מבוגר. עומדת על כך ד"ר שרון רבין מרגליות במאמרה
 בציינה כי "קשה להתכחש לקשר החזק הקיים בשוק העבודה בין גיל, ותק ותגמול. הכרעות פיטורים שאינן נעשות בהתבסס על קריטריון של גיל אלא על סמך שיעור התגמול הן למעשה הכרעות על בסיס גיל, מאחר שהמתאם הוא ודאי". זאת בשים לב לכך ש"תגמול העובד מתאפיין בעלייה מתמדת בשכר הריאלי על פני תקופת ההעסקה וזאת עד למועד פרישתו". נשאלת אם כך השאלה, אם "מתן לגיטימציה להכרעות על סמך שיקולים אלה כמוהו כמתן לגיטימציה להכרעות על בסיס גיל", ובניגוד להוראות חוק השוויון.


לטעמנו, הלגיטימיות של החלטות הרשת, שבבסיסן נמצא שיקולים בעלי מתאם גבוה לגיל, ראויה להבחן לאור הוראותיו של חוק השוויון והעיקרים העומדים בבסיסו, שמא היא בגדר הפליה מטעמי גיל. זאת, אף שקריטריון הגיל אינו מצוין בהן במפורש. בקשר לכך ניתן אף להסתמך על הוראת סעיף 2(ג) לחוק השוויון לפיה "רואים כהפליה גם קביעת תנאים שאינם ממין העניין". אנו סבורים כי מקום שמתאם הוותק לגיל הוא כה ברור, כפי שאף מתברר בנסיבות המקרה בערעור שלפנינו, ומשיסוד הכוונה אינו רלוונטי לעניין קיומה של הפליה פסולה, העדר ציון מפורש של הגיל בהחלטה, אינו צריך לשקול, בין לעניין תחולת החוק, ובין בכלל.

סבירות ומידתיות- האיזונים המתבקשים

36.
הנה כי כן, מהות ההחלטה היא שתקבע, ולא הכינוי או הכותרת שהיא נושאת. חוקיות ההחלטה תיבחן ממילא על יסוד התשתית העובדתית הרלוונטית בכללותה, תוך בחינת סבירותה ומידתיותה, ובשים לב להוראת סעיף 2(ג) לחוק השוויון, בדבר היותה מתחייבת בנסיבות המקרה. כך, לרבות דרך איזון ויישום עקרונות מתחום משפט העבודה, ובכללם, הפררוגטיבה הנתונה למעסיק לנהל את מקום העבודה. על האיזון המתבקש בדרך הבחינה, בשים לב לעקרונות מנחים מתחום משפט העבודה, כמו גם לאופייה המיוחד של הרשת, כגוף דו מהותי, שחלים עליו כללים ועקרונות מתחום המשפט הציבורי, נעמוד להלן.
37.
אין חולק על הפררוגטיבה הנתונה בידי המעסיק לנהל את מקום העבודה במגמה להביא לפיתוחו ולשגשוגו. אף ברור הוא, כי רשאי מעסיק הנתון בקשיים כלכליים, לשנות את מערך העבודה, לרבות דרך פיטורי צמצום. אלא שהפררוגטיבה של המעסיק בעסקו, לרבות לעניין פיטורי צמצום, אינה בלתי מוגבלת. כבר נקבע כי "המילים 'פיטורי צמצום' אינן מילות קסם המצדיקות נקיטת צעדים שרירותיים או חד-צדדיים. פיטורי צמצום הם, במקרה המתאים, צורך של המעביד לצמצם את היקף פעילותו או לשנות את דפוסי פעילותו".
 הפררוגטיבה של המעסיק לנהל את מקום העבודה מוגבלת על ידי  עקרון השוויון, משמע "חייב כל  מעביד לנהל את עסקו כך שזכותם של עובדיו לשוויון בינם לבין עצמם לא תפגע. זוהי המטרייה הנורמטיבית שתחתיה עליו לפעול. אלה הן הדרישות הנורמטיביות שעליו למלא".
 שיקולי תקציב גרידא לא יגברו על הזכות לשוויון. יפים לעניין זה דברי השופט חשין בבג"ץ איתנה ניב לפיהם: "שיקולי תקציב אכן שיקולים ראויים הם, אך לא להעמדתן של עובדות במצב נחות ממצבם של עובדים",
 וכן דברי הנשיא ברק בדנג"ץ רקנט:
      "זכויות אדם עולות כסף. הבטחת שוויון עולה כסף. לרוב הדרישה לתשלום ה"מחיר" באה כלפי השלטון... אך מקום שזכויות האדם, כמו השוויון, חלות ביחסים בין פרטים, הם אלה שצריכים לשאת במחיר הנדרש... זהו מחיר שכדאי וצריך לשלמו כדי להבטיח את היותנו חברה שומרת זכויות אדם ומכבדת שוויון. בוודאי כך כאשר הדרישה לשוויון נקבעה במפורש על-ידי המחוקק".
 
             משזו מסגרת הדיון ואלה העקרונות, נבחן  לאורם את נסיבות המקרה שלפנינו לאורם, כמפורט להלן. 
רשת הגנים כגוף דו מהותי 
38.
מחויבותה המיוחדת של  הרשת לזכויות הפרט ולעקרונות שמתחום המשפט הציבורי  עמוקה ומתבקשת, וזאת, נוכח היותה מפעילה של "מוסדות מוכרים שאינם רשמיים". מחויבותה של הרשת, כגוף דו מהותי, מצאה ביטויה לא פעם בפסיקה, ויפים לעניין זה דברי הנשיא אדלר  בפסק הדין בעניין עובדיה בן נון, ובזו הלשון:

      "מסקנת הדברים היא, איפוא, כי מוסדות החינוך המוכרים שאינם רשמיים, ובכללם מוסדותיו של מרכז החינוך העצמאי, הם בעלי סממנים ציבוריים מובהקים. בראש וראשונה, הם עוסקים במתן שירותי חינוך לציבור, הם כפופים למערכת דינים עניפה המסדירה את הקמתם, דרכי פעילותם, תכני הלימוד ומנגנון הפיקוח עליהם, וחלק ניכר מתקצובם מקורו בכספי מדינה. 

         ולענייננו. הגם שמרכז החינוך העצמאי מאוגד כגוף פרטי, יש לראות בו מוסד בעל מאפיינים ציבוריים מובהקים, ולמצער מדובר בגוף "דו-מהותי". לפיכך, בפעילותו כמעסיק, חלים על החינוך העצמאי עיקרי הצדק הטבעי ונורמות מתחום המשפט המנהלי והציבורי.
         בית דין זה קבע בשורת פסק דין, כי עיקרי הצדק הטבעי ובהם חובות תום הלב וההגינות, כמו גם כללי המשפט המינהלי וחובות מתחום המשפט הציבורי, חלים על מוסדות חינוך שבית הדין ראה בהם גופים דו-מהותיים, בפעילותם כמעסיקים."

            הנה כי כן, רשת הגנים מאגדת בתוכה מוסדות העוסקים במתן שירותי חינוך לציבור. היא ממומנת במידה לא מבוטלת מכספי הציבור, וככזו היא "בעלת מאפיינים מתחום המשפט הציבורי", ולמצער היא בבחינת גוף דו מהותי. בהתאם, הרשת מחויבת  בהקפדה על עקרונות חוקתיים בדבר זכויות יסוד של הפרט, כמו גם בשמירה על עיקרים מתחום המשפט הציבורי המינהלי, לרבות חובות תום הלב המוגברות הנגזרות מכללים אלה.
 אף ראויה להדגשה מחויבותה המיוחדת של הרשת לעקרון השוויון באשר "בלעדיו לא ניתן לקיים מערכת חינוך ראויה".
 
39.
ניתן להניח כי לא  היה בכוונתה של רשת הגנים להפלות את הגננות מטעמי גילן המבוגר, וכל מעייניה נתונים היו למצבה הכלכלי הקשה, עד כדי סכנה לקריסתה. אלא שבכך אין כדי ללמד כי אין החלטותיה נגועות בהפליה פסולה, באשר תוצאת ההחלטות היא שתשקול. אומנם, למנהלי הרשת נתונה הפררוגטיבה לנהלה על הצד הטוב והנכון ביותר, ובמגמה להביא להבראתה ושיקומה. אולם זאת, לא בכל מחיר. הרשת כפופה לעקרונות חוקתיים של שוויון, והחלטותיה תיבחנה במבחנים של מידתיות וסבירות, לרבות בשים לב לאופיה הציבורי.

מתוך הרקע העובדתי כפי שפורט, נמצאנו למדים כי החלטת הרשת בדבר פיטורי הגננות בחודש מאי 2003 הייתה החלטה קבוצתית שנסמכה על קריטריון של ותק, ועליו בלבד, כך שכל מי שוויתקה עלה על 25 שנה פוטרה מן העבודה. זאת, מבלי שנשקל עוד שיקול כלשהו בנוגע לפיטורים, בין לענין תפקוד מי מהן בעבודה, ובין לכל ענין אחר.
 כמו כן הוברר, כי הוותק של רוב הגננות המפוטרות עלה אף על 30 שנה, וחלקן אף היו עובדות הרשת במשך למעלה מ-40 שנה. הנה כי כן גורם הותק בנסיבות המקרה הינו תואם גיל באופן מובהק.
            אמנם נכון, הרשת הייתה במצב כלכלי קשה, ונתונה לה הפרוגטיבה למצוא את הדרך המיטבית להיחלץ מן המשבר בו היא מצויה. אלא שבהפעלת הפררוגטיבה, ובמיוחד בשים לב לאופיה הציבורי, עליה להיזהר מפגיעה בערכי יסוד, וזכויות מוקנות. יפה ונכון מנה בית הדין האזורי רשימת שאלות לבחינת חוקיות החלטתה של הרשת, שמן התשובות עליהן ניתן ללמוד אם ההחלטה טומנת בחובה הפליה מטעמי גיל. בית הדין האזורי הציב לבחינה את השאלות הבאות: באיזו מידה שקל המעסיק חלופה לפיטורים, כגון הפחתה בשכר או צמצום בהיקף המשרה; באיזו מידה גילה העובד נכונות אמיתית לאמץ חלופה לפיטוריו, ככל שהועמדה לפניו חלופה כאמור; באיזו מידה גילו המבוגר של העובד עלול להיות בעל השלכות חמורות על עתידו הכלכלי והתעסוקתי, ובאיזו מידה נושא המעביד באחריות ישירה לתוצאות הקשות של פיטורי העובד המבוגר, ככל שצפויות תוצאות כאמור. ביחס לשאלה האחרונה יש לבחון האם המעביד הבטיח את זכויות הפרישה של העובד, ככל שחלה עליו חובה שכזו בדין.  
  
ברשימת השאלות שמנה בית הדין ניתן למצוא באופן ברור, מחד, מגמה לברר עד כמה טומנת ההחלטה בחובה פגיעה בכבודו של העובד המבוגר, ובעיקר באפשרות קיומו בכבוד. בירור זה מכוון לתכלית העומדת ביסוד האיסור על ההפליה מחמת גיל; ומאידך, עמידה על שאלות של סבירות ומידתיות, דהיינו- קיומם של אמצעים אלטרנטיביים, פוגעניים פחות, להשגת אותה המטרה של התייעלות והבראת הרשת. התשתית העובדתית כפי שתעלה ממכלול התשובות, היא האמורה להכריע את הכף בבחינה, אם טמונה בהחלטה הפליה מחמת גיל.
40.
כאמור, מתוך התשתית העובדתית כפי שהתבררה בכלל, ובקשר לשאלות שהעמיד בית הדין האזורי לבחינה בפרט, נמצאנו למדים כי החלטות הרשת ניתנו בצורה גורפת, באופן שתחולנה קבוצתית, על כלל הגננות שוויתקן עולה על 25 שנים. הגננות שבקבוצה מושא ההחלטות, כולן מבוגרות, רובן בשנות ה-50 לחייהן, חלקן מפרנסות יחידות במשפחתן, אימהות למשפחות ברוכות ילדים. ההחלטה על פיטוריהן, לפחות זו משנת 2003, התקבלה בלא שנערך להן שימוע, ובלא שמאן דהוא בירר עימן, עד כמה ביכולתן להתמודד עם אובדן מקור פרנסתן, וממה תתקיימנה בגילן המבוגר, כשסיכוייהן למצוא עבודה קלושים ביותר. כל זאת על רקע העובדה, שאין הן מבוטחות בביטוח פנסיוני, ואף קופת הפיצויים עליה הייתה אחראית הרשת, ריקה כמעט לחלוטין (20%). ערבות מדינה להבטחת תשלום פיצויי פיטורים ספק אם הובטחה, וכלל לא ברור אם בכלל, ולפחות מתי היתה ממומשת, לו יצאו הפיטורים אל הפועל. מתברר עוד, על פי קביעתו העובדתית של בית הדין האזורי, כי יתר עובדי הרשת נשאו בקיצוץ של 10% בלבד משכרם. אף התברר כי ההתמקדות בקבוצת הגננות בעלות הוותק בן למעלה מ-25 שנים ובהן בלבד, הביאה לכך ששכרן של גננות ותיקות פחות וצעירות יותר, עלה על שכרן של הגננות הוותיקות, המשיבות בערעור. אמנם נכון, בשלבים שונים סמוך לפיטורי 2003, הוצעה לגננות אפשרות למניעת הפיטורים דרך קיצוץ של שנות הוותק, שתוצאתו קיצוץ של עשרות אחוזים בשכרן, אלא שקיצוץ דומה, ולו באופן יחסי, לא נקבע ליתר עובדי הרשת. 
         
זוהי בתמצית התמונה העובדתית כפי שנפרשה לפני בית הדין האזורי, והיא עומדת גם לפנינו כ"חומר גלם" לבחינת השאלה, אם אומנם הופלו הגננות מטעמי גיל בפיטוריהן מן העבודה.  
41.
בבואנו ליישם על נסיבות המקרה את הערך החברתי "אל תשליכני לעת זקנה", המבטא את התכלית העומדת ביסוד האיסור על הפליה מטעמי גיל, לשמירה על כבוד העובד המבוגר, המסקנה אך ברורה ומתבקשת- החלטת הרשת מחודש מאי 2003 בדבר פיטורי הגננות, נגועה בהפליה מטעמי גיל, וראויה להיפסל. ככל שמדובר בהחלטת הפיטורים ממאי 2003, היו אלה הגננות המבוגרות בעיקר, אם לא לבדן, שנבחרו לשאת על כתפיהן, החלשות יש לומר, את הבראתה של הרשת. ויתקן של המערערות שהוא נתון תואם לגילן, הוא שהביא עליהן את ההחלטה הזו. כל זאת בלא שקוימה חובת השימוע; בלא שהוקדשה מחשבה לנסיבותיהן האישיות כפרטים, ובלא שהובטחה להן רשת ביטחון קיומית- בין של תשלום פנסיה, ולמצער, אף לא של תשלום פיצויי פטורים, על פי הוראות הדין.
            בנסיבות המקרה, בעריכת האיזון בין עקרון השוויון של העובדים, מול זכות המעסיק לנהל את מקום העבודה, וודאי נוכח אופיה הציבורי של הרשת, גוברת זכות השוויון. הנהלת הרשת אינה רשאית להפעיל את סמכויותיה הניהוליות, כאשר תוצאת החלטתה הינה פגיעה בעובדותיה המבוגרות, משמע, הפלייתן לרעה לעומת יתר העובדים, מטעמי גיל. האמצעי שבו בחרה הרשת לא היה סביר ומידתי. ודוק. שיקולים כספיים לא יגברו על עקרון השוויון, שהרי "הבטחת שוויון עולה כסף.... זהו מחיר שכדאי וצריך לשלמו כדי להבטיח את היותנו חברה שומרת זכויות אדם ומכבדת שוויון".
 
        
זה המקום להזכיר כי אפשר גם אחרת. אפשרי הדבר כי נתון הוותק בפיטורים, לא בהכרח יצביע על הפליית העובד המבוגר, וזאת שעה שהשימוש בו נעשה בסבירות ומידתיות. כך התברר בפיטורי צמצום שנערכו בחברת בזק,
 בהם נקבע קריטריון של ותק, כאחד הקריטריונים לבחירת העובדים המפוטרים. באותו מקרה קיבלה העובדת מענקי פרישה נדיבים ביותר, ולא הייתה מחלוקת כי זכויותיה הפנסיוניות מובטחות. לעובדת קוים הליך שימוע בו לא הועלה כל טעם אישי מיוחד שחייב הימנעות מפיטוריה. בעורכו את האיזון המתבקש בין הערכים המתנגשים, הגיע שם בית הדין לכלל מסקנה כי אין בקריטריון הוותק כפי שנקבע כדי להטות את הכף למסקנה כי הפיטורים נגועים  בהפליה מטעמי גיל.
42.
הנה כי כן, וכסיכום ביניים, לא נותר אלא לקבוע כי צדק בית הדין האזור בקובעו כי החלטת הרשת מחודש מאי 2003 לפטר את הגננות, על סמך היותן בעלות ותק של למעלה מ- 25 שנים, פסולה, בהיותה החלטה מפלה מטעמי גיל.  
הפחתת השכר
43.      אף מקובלת עלינו מסקנת בית הדין האזורי כי בהפחתת שכרן של הגננות בסמוך לאחר שניתנה החלטתו הזמנית בדבר מניעת פיטוריהן בשנת 2003 (החלטה מיום 31.8.03), נהגה הרשת שלא כדין, וכי גם בה נמצאה הרשת מפלה את הגננות מטעמי גיל. לא רק שהקיצוץ בשכר לא עלה בקנה אחד עם החלטת בית הדין המונעת את הפיטורים, כי אם גם כאן, קריטריון הוותק רב השנים הוא שהוחל, ובאופן שמספר שנות הותק של הגננות לעניין חישוב שכרן קוצץ ל-12 שנים. כל זאת שעה ש"התובעות נדרשו לשאת בנטל הכלכלי הנגזר מתוכנית ההבראה באופן בלתי שוויוני ומפלה" ומבלי שניתנה לכך כל הצדקה.
        
לעניין זה יודגש, כי אין לשלול אפשרות של הפחתה בשכר, כחלופה נכונה, ולעיתים אף רצויה לפיטורים, וכאחד האמצעים להבראת מקום העבודה. עם זאת, החלטה על קיצוץ בשכר, ככל שתתקבל, מחייבת הסכמת העובדים והבטחת זכויותיהם, והכל תוך שמירה על עקרונות של שוויון והגינות.
 מתוך המסמכים שהגישה הרשת לתיק בית הדין במסגרת הערעור עולה כי משרד החינוך הדגיש לפניה בשלבים שונים, את הצורך בקבלת הסכמה אירגונית להפחתה בשכר, ובהעדר ארגון עובדים – הסכמה פרטנית של כל עובד.
  נמצא כי הרשת בצעה באופן חד צדדי ומפלה, קיצוץ בשכר עובדותיה המבוגרות בעלות הוותק רב השנים. אשר על כן צדק בית הדין בקובעו כי הקיצוץ בשכר בוצע שלא כדין.
44.
הרשת נסמכת בטענותיה על החלטת פיטורים נוספת שקיבלה בחודש מאי 2007, בה נקבע מפורשות קריטריון הגיל כקריטריון לפיטורים. על פי אותה החלטה פוטרו עובדות הרשת שגילן באותו מועד עלה על 55 שנה, ונקבע כי יערך קיצוץ בשכרן של אחרות. החלטת הפיטורים הזו התייחסה ל-7 מן הגננות המשיבות, ואילו ההפחתה בשכר התייחסה ל-5 מהן. ככל העולה מן התיק, לא הובהר לבית הדין האזורי כיצד, ועל שום מה, קריטריון הגיל הוא ממין העניין בקשר להחלטה אודות הפיטורים. אף במסגרת הערעור לא התבררה הרלוונטיות של קריטריון הגיל, לפיטורים. על פני הדברים, גם כאן מדובר בשיקולים של ותק ועלויות שכר, בדומה לאלה שעמדו בבסיס החלטת הפיטורים משנת 2003, אם כי בקשר להחלטה זו, נקטה הרשת בהליך מסודר יותר, לרבות שימוע שנערך לגננות. בנימוקי בית הדין האזורי שדחה בהחלטת ביניים שנתן את בקשת הרשת לאשר את הפיטורים, לא מצאנו מקום להתערב. בהחלטה זו של הרשת בדבר פיטורי הגננות שגילן מעל 55, הפליית הגננות מחמת גילן המבוגר, היא הפליה ישירה, ברורה ובולטת. בית הדין עמד על תוצאתם הקשה של פיטורי העובדות המבוגרות, שעה שהרשת לא פעלה להבטיח את זכויותיהן הסוציאליות לעת פרישה. בית הדין גם ציין את המועד המאוחר שבו פנתה אליו הרשת לאישור הפיטורים, במהלך חודש אוגוסט 2007 שעה שההחלטה התקבלה עוד בחודש מאי, ופיטורי עובדי הוראה אפשריים אך עד תום חודש מאי, בהתייחס לשנת הלימודים שלאחר מכן.
                        באשר להפחתה בשכר- ההחלטה התקבלה באופן חד צדדי, בלא שהתקבלה לכך הסכמת מי מ-5 הגננות המשיבות. בית הדין גם ציין כי הרשת לא הבהירה מהו שיעור ההפחתה המתבקש.  בנסיבות אלה נדחתה הבקשה. 

         
הנה כי כן, לאחר שבחנו את הנימוקים העומדים ביסוד החלטת בית הדין האזורי, בין לעניין הפיטורים בשנת 2007, בין לעניין ההפחתה בשכר, לא מצאנו מקום להתערב בה.  
45.
הרשת מוצאת עוד טעם לפגם בהחלטת בית הדין האזורי מיום 16.1.08 שדחה את בקשתה למתן פסק דין חלקי, הנותן תוקף להודעתה בדבר ביטול פיטורי הגננות. בית הדין נימק החלטתו בציינו, כי בה בעת שהרשת הודיעה לבית הדין על "ביטול" הפיטורים, בפועל היא חדלה לשלם לחלקן של הגננות את שכרן במשך מספר חודשים, כשחלקן לא שובץ לעבודה. בית הדין היה עוד סבור, כי היעתרות לבקשה רק תאריך את הדיון ותיצור מחלוקות מיותרות, מהותיות ודיוניות, בקשר לפסק הדין המשלים שעוד צריך יהיה לתת לעניין התשלומים המגיעם לגננות.
            בערעורה, אין הרשת מתייחסת להנמקות שנתן בית הדין להחלטתו, ואנו לא מצאנו בה טעות. לטעמנו, צדק בית הדין האזורי בציינו כי מתן פסק דין כפי שהתבקש, אך יסרבל ויסבך את המצב השפטי המורכב מממילא, לרבות בנוגע לפסק הדין המשלים שעליו ליתן, לעניין התשלומים המגיעים לגננות. לא למותר הוא לציין כי על פני הדברים, בפועל, לרבות בשלב הערעור, ממשיכה הרשת ועומדת על עמדתה בדבר תוקפם של הפיטורים- בין של אלה משנת 2003, ובין של אלה משנת 2007. כך שכלל לא מובנת לנו בקשת הרשת בשעתו למתן פסק דין חלקי כאמור, כמו גם ערעורה על החלטת בית הדין האזורי לעניין זה.
46.
החלטותיו של בית הדין האזורי מיום 19.4.04 ומיום  13.4.08 בהן נקבע כי על הרשת להימנע מפגיעה בשכרן ובהיקף משרתן של חלק מן הגננות, וכי שכרן לא יפחת מ-75% מן השכר כפי שהיה בחודש אוגוסט 2003, מקובלות עליהן אף הן, מטעמיהן, ולא מצאנו מקום להתערב בהן. נכונה בעינינו קביעת בית הדין האזורי, כי באי תשלום שכר או בתשלום שכר מופחת יש משום ניסיון לעקוף את הצו הזמני שניתן על ידי בית הדין.
            לא זו אף זו. מתברר כי הרשת מתקשה להפנים את קביעותיו של בית הדין האזורי, גם לאחר שניתן פסק דינו החלקי מושא הערעור שלפנינו. כך עולה באופן ברור מפסק דינו של בית דין זה מיום 22.9.2010,
 בו נאלץ בית הדין, לשוב ולהורות על תשלום שכרן של המשיבות 1 ו-2, בהתאם להחלטות בית הדין האזורי .
                       למען הסר ספק יצויין, כי ככל שהוברר והוכח, כי מי מן הגננות עבדה בפועל אצל מעסיק אחר בתקופה בה הייתה הרשת מחויבת בתשלום שכרה על פי הצו הזמני, ואין אנו קובעים כך, ישקול בית הדין עובדה זו בשלב קביעת סכומי הזכאות, במסגרת פסק דינו המשלים. 
47.
לסיכום חלק זה, לא נותר אלא לקבוע, כי ההחלטות שקיבלה הרשת בקשר לפיטורי הגננות לא היו סבירות ומידתיות. פיטורי הגנות נעשו שלא כדין, תוך הפלייתן מטעמי גיל, ובניגוד לחוק שוויון ההזדמנויות בעבודה. אשר על כן, אין להתערב בהחלטת בית הדין בדבר ביטול החלטות הפיטורים. כמו כן צדק בית הדין האזורי בקביעתו כי שכרן של הגננות הופחת שלא כדין. אשר על כן דין הערעור בחלק זה שלו להידחות. 
    
מכאן נפנה לדון בערעור רשת הגנים על פסיקת בית הדין האזורי, בקשר להוראות תקנות חינוך ממלכתי (מוסדות מוכרים) תשי"ג-1953, כמקור נורמטיבי לזכויות הגננות לתנאי שכר, כמקובל בחינוך הרשמי.     
      פרק ד-תקנות חינוך ממלכתי (מוסדות מוכרים) כמקור נורמטיבי לתנאי שכר
התשתית הנורמטיבית 
48.
בסעיף 11 לחוק חינוך ממלכתי, התשי"ג-1953 נקבע כך:

        "השר רשאי לקבוע, בתקנות, סדרים ותנאים להכרזת מוסדות לא רשמיים מוסדות חינוך מוכרים, להנהגת תוכנית היסוד בהם, להנהלתם, לפיקוח עליהם ולתמיכת המדינה בתקציביהם, אם השר יחליט על התמיכה ובמידה שיחליט".

            מכוח סמכות זו הותקנו תקנות חינוך ממלכתי (מוסדות מוכרים), התשי"ד-1953, בהן נקבעו קריטריונים להכרה במוסד חינוך, כמוסד מוכר שאינו רשמי (להלן- תקנות מוסדות מוכרים או התקנות).
            הכרתו של מוסד חינוך כ"מוסד מוכר" על פי התקנות, מאפשרת לו לספק שירותי חינוך על פי חוק לימוד חובה, התש"ט-1949, וזאת לצידם של מוסדות החינוך הרשמיים.
            סעיף 28 לחוק פיקוח על בתי ספר, התשכ"ט-1969 מסדיר את דרכי הקמתם, והפעלתם של מוסדות חינוך מוכרים שאינם רשמיים, ואת מנגנון הפיקוח עליהם. מקורו של חלק ניכר מתקצובם של מוסדות החינוך המוכרים שאינם רשמיים, בכספי מדינה.
 
49.
התנאים להכרה במוסדות חינוך כמוסדות מוכרים שאינם רשמיים, נקבעו בתקנה 3(א) לתקנות מוסדות מוכרים. חלקם של התנאים נוגעים לתכני הלימוד במוסדות- לימודי יסוד ולימודים נוספים שאושרו; חלקם נוגעים ל"מעטפת הלימודית", ובהם מספר תלמידים בכיתה, מספר ימי לימוד, חופשות תנאי שיכון וכיוצא בזאת; וחלקם תנאים הנוגעים לאיכות ההוראה- ובהם השכלת המורים ותנאי שכרם.
 ואלה הם התנאים כלשון הוראת התקנה:
"(א)
מוסד חינוך לא יוכרז כמוסד מוכר אלא אם נתמלאו תנאים אלה:
(1)
על המוסד ניתן רשיון לפי חוק פיקוח על בתי ספר, תשכ"ט-1969, או לפי פקודת החינוך, לפי הענין;
(1א)
המוסד מקיים את תכנית היסוד לפי האמור בתקנה זו;
(2)  
הלימודים הנוספים על תכנית היסוד אושרו על ידי השר;
(2א)
מספר התלמידים הצפוי בכל כיתה הוא לפי השיעור הנהוג במוסדות חינוך רשמיים;
(3)
ימי הלימודים אינם יותר מ-260 לשנה ולא פחות מ-180 לשנה, ובלבד שבמוסדות שבהם מקבלים התלמידים שיכון וכלכלה נוסף על החינוך היסודי, יהיו ימי הלימוד כפי שיאשר השר;
(4)
המוסד מקיים חופשות חגים כפי שאישר השר;
(5)
השכלת המנהל וחבר המורים והעובדים במוסד היא לפי הנהוג במוסדות חינוך רשמיים;
(6)
משכורות המורים והעובדים במוסד יהיו לפי השיעורים והכללים הנהוגים במוסדות חינוך רשמיים;
(7)
תנאי השיכון, הציוד והתנאים הסניטאריים במוסד מניחים את דעת השר". (ההדגשה שלי, ר.ר.).
            לפי הוראת תקנה 10 לתקנות מוסדות מוכרים, "הכרה תפקע אם לא מתקיים עוד במוסד התנאי שבתקנה 3(א)(1), והיא תבוטל אם לא מתקיים עוד במוסד תנאי מן התנאים האחרים שבתקנה 3".
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            לאחרונה, תוקנו התקנות, באופן שהוסף ס"ק (ד) לתקנה 3 ובו נקבע כך:
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    "(ד) על אף האמור בתקנת משנה (א)(6), רשאי השר להכיר במוסד אף אם משכורות המורים והעובדים במוסד אינם לפי הכללים האמורים בה, אם המוסד מקיים תכנית הבראה שאושרה מראש ובכתב בידי משרד החינוך ושלדעת חשב המשרד התכנית מחייבת הפחתה בשכר העובדים, ובלבד שההפחתה תהיה מידתית ובהתאם לרכיבי השכר הקודם, וכן לפי נתוני העובדים והעסקתם קודם ההפחתה".
 
            נמצאנו למדים מעמדת היועץ המשפטי לממשלה, על הוספתו לאחרונה של ס"ק (ד) לתקנות, לאחר שתוכנית הבראה שגובשה לרשת הגנים בשיתוף עם משרד החינוך, נפסלה על ידי בית הדין האזורי לעבודה בתל אביב, מן הטעם שתנאי השכר שנקבעו בה, היו פחותים מתנאי השכר הנהוגים במוסדות רשמיים. היועץ המשפטי מציין בעמדתו את חשיבות ההוראה המתקנת להבראת הרשת.

50.
כאמור, השאלה העומדת להכרעתנו במסגרת הערעור היא האם תקנות מוסדות מוכרים מקימות למערערות זכות תביעה עצמאית לתשלום משכורותיהן, לפי השיעורים והכללים הנהוגים במוסדות חינוך רשמיים. 
הערעור
עיקר טענות רשת הגנים
51.
לטענת הרשת, תקנות מוסדות מוכרים אינן מהוות מקור נורמטיבי לזכויות עובדים בתחום משפט העבודה, ואת פסיקת בית הדין האזורי לעניין זה, אין לקבל. המחוקק התווה דרך להרחיב מערכת זכויות של עובדים באמצעות צווי הרחבה. השר לא סבר כי יש להוציא צו הרחבה לתנאי עובדי הוראה בחינוך הרשמי, ולהחילם על ה"מוכר שאינו רשמי", ולא ניתן לעשות זאת בדרך שאין הדין מאפשר אותה. אם מוסד מוכר שאינו רשמי אינו מקיים את הוראת תקנה 3(א)(6), ההכרה בו יכולה להתבטל. קרי, מדובר בסנקציה הנתונה בידי הרגולאטור כסנקציה בתחום המנהלי, והיא אינה חלה בתחום יחסי עובד מעביד. פרשנות בית הדין האזורי אף תביא להכחדת "המוכר שאינו רשמי", מאחר שבסיס תקציבו הוא גירעוני.
            המערערת חתמה על חוזים אישיים עם העובדים, ומעולם לא שלמה את שכרם כתנאי עובדי הוראה. אמירת בית הדין האזורי בפסק הדין, כי הרשת שילמה את שכר העובדות לפי תנאי עובדי הוראה, לא נאמרה אלא כאוביטר. כמו כן בשלב זה של הדיון כלל לא הובאו לפניו ראיות על  שיעור השכר. 
עיקר טענות הגננות בתשובה לערעור
  52.
קביעתו של בית הדין האזורי בדבר זכאות הגננות לתנאי שכר כשל עובדי הוראה בחינוך הרשמי, מבוססת היטב בתשתית הראייתית שנפרשה לפניו. לא זו אף זו, הרשת עצמה הודתה בהזדמנויות שונות בחבותה לשלם שכר לפי תנאי ההעסקה בחינוך הרשמי, ואף טענה כי ביקשה לפטר את העובדות "היקרות" לכאורה בשנת 2007, בהתבסס על השכר המגיע להן על פי דרגתן, ובהתחשב בוויתקן. לטענת הגננות, עומדת להן אף עילת הפרת חובה חקוקה. פסיקת בתי דין אזוריים תומכת בעמדת הגננות, וגם מפסיקת בית המשפט העליון ניתן ללמוד, כי מוסד מוכר שאינו רשמי מחויב בקיום הוראות התקנות. אף עמדת המחוקק הינה, כי מוסדות מוכרים שאינם רשמיים מחויבים לשלם שכר לפי התקנות. צדק בית הדין האזורי בקובעו כי אכיפה יעילה של התקנות מחייבת מתן עילת תביעה לעובדי הוראה. בהליכים שונים הודתה הרשת בכפיפותה לחוזרי משרד החינוך ובמחויבותה על פיהם. היישום בפועל של התקנות וההכרה בתחולת הוראות משרד החינוך על הרשת הינם בעלי משקל בשאלת פרשנות התקנות וחלותן במערכת היחסים בין הגננות לבין הרשת. 
עמדת היועץ המשפטי לממשלה
53.
בהחלטה מיום 10.12.09 פנה בית דין זה אל היועץ המשפטי לממשלה, על מנת שישקול אם בדעתו להגיש עמדה בקשר לנפסק על ידי בית הדין האזורי, בעניין זכאות הגננות לתנאי שכר של עובדות הוראה בחינוך הרשמי מכוח תקנות מוסדות מוכרים. ביום 3.6.2010 הודיע היועץ המשפטי לממשלה על התייצבותו בהליך, במסגרתה הוא מבקש להביע עמדתו אך בנוגע לסוגיה זו, ובהתאם הוגשה עמדתו.
54.
בסקירתו המפורטת מצביע היועץ המשפטי על הוראת סעיף 11 לחוק חינוך ממלכתי, המעגן את סמכות השר, כרשות המנהלית המוסמכת, להכריז על מוסדות חינוך לא רשמיים כמוסדות מוכרים. את מכלול התנאים וההסדרים להכרזה קבע השר בתקנות, המצויות בעולם המשפט המנהלי. תכליתם של התנאים כפי שנקבעו בתקנה 3 לתקנות חינוך ממלכתי היא להבטיח כי המוסד המוכר יספק חינוך חובה ראוי.

לפי עמדת היועץ המשפטי, תקנות מוסדות מוכרים על כלל ההסדרים הקבועים בהן, באות להסדיר את מערך ההכרה, הפיקוח והתמיכה התקציבית של מוסדות החינוך המוכרים שאינם רשמיים אצל הרשות המנהלית המוסמכת. הסדרים אלה לשיטתו "נטועים בשדה המשפט המנהלי – אשר דמויות המפתח בו במקרה דנן הינם המוסד המוכר, מזה, והגוף המכריז, המפקח והמתקצב, משרד החינוך והשר העומד בראשו, מזה". 
55.
מוסיף היועץ המשפטי ומציין כי כרגיל, המקורות הנורמטיביים המעגנים זכויות וחובות ביחסי עובד מעביד, הינם החקיקה המגינה, הסכמים קיבוציים וצווי הרחבה, הטומנים בחובם הוראה מפורשת, שמכוחה נשאבות הזכויות אל תוך חוזה העבודה. בשונה מן המקורות הנורמטיביים שמתחום משפט העבודה, תקנות מוסדות מוכרים, הקובעות את תנאי ההכרה במוסד מוכר, חלות במישור המנהלי שבין הרשות המנהלית המוסמכת לתת הכרה, לבין המוסד המוכר. בהתאם נתונה לרשות המוסמכת הסמכות לפקח על המוסד המוכר, וכן נתונה לו הסמכות המנהלית לבטל את ההכרה, מקום בו לא מתקיימים התנאים הרלוונטיים לכך. כל זאת תוך הפעלת שיקול דעת מנהלי, ובכפוף לעקרונות היסוד של המשפט המנהלי. התקנות מהוות הסדרה חוקית של ההכרה במוסדות מוכרים, ומשכך אין לומר כי הן עצמן מקימות עילת תביעה אישית במשפט הפרטי, מכוח תקנה הקובעת תנאי להכרה.

היועץ מציין בעמדתו כי נעדרת מן התקנות הוראה הקובעת באופן עצמאי ושלא כחלק מתנאי ההכרה חיוב של המוסד כלפי עובדיו. אילו הייתה הוראה כזו, ניתן היה להסיק קיומה של עילת תביעה אישית לעובדות כלפי המוסד המוכר, מכוח העילה האמורה. 

במסגרת עמדתו מודיע היועץ המשפטי כי "החידוש שיכניס משרד החינוך במתכונת ההכרה יהא כי כל מוסד מוכר יהיה מחויב לחתום על כתב התחייבות בו הוא נוטל על עצמו חיובים מתנאי ההכרה. בתוך כך יכללו בכתב ההתחייבות הוראות העוסקות בתנאי השכר של העובדים והעובדות המועסקים במוסד באופן שייצר חיוב אכיף לטובת צד שלישי- העובדים." בדרך זו תעמוד לעובדים עילת תביעה חוזית כלפי המוסד. 
56.
מוסיף עוד היועץ ומציין בנייר העמדה כי "קשה בעינינו התוצאה לפיה מוסד רשאי לפטר עובדים על מנת להגיע לאיזון תקציבי, אך אינו רשאי להגיע עם אותם עובדים להסדר אלטרנטיבי, במסגרתו יופחת שכרם של העובדים". תוצאה זו אינה רצויה, וספק אם היא הכרחית. סוגיה זו באה על פתרונה בתיקון התקנות כפי שצוין לעיל, אולם גם קודם לתיקון התקנות (דרך הוספת ס"ק 7 להוראת תקנה 6), יש קושי עם התוצאה, לפיה תחת אמצעי של פיטורים, לא ניתן יהיה להגיע להסכמה על הפחתה בתנאי השכר, גם אם התוצאה הינה שהתנאים המוסכמים אינם כתנאי עובדי החינוך הרשמי. 
            היועץ המשפטי מוסיף ומתאר את מצב הרשת נכון למועד מסירת עמדתו, תוכנית ההבראה שבתוקף, ועוד עניינים, שמפאת קוצר המקום לא נרחיב עוד עליהם כאן.
דיון והכרעה
57.
מקובלים עלי דברי בית הדין האזורי בדבר החשיבות הטמונה בקיום התנאים שבתקנות, ובכללם התנאי בדבר תשלום משכורות כמקובל במוסדות החינוך הרשמיים במדינה, לצורך השגת יעדי החינוך בישראל, כפי שנקבעו בחוק חינוך ממלכתי. אכן, כקביעת בית הדין האזורי, באי שמירה על תנאי שכר נאותים יש חשש "שעובדי הוראה בעלי כישורים נאותים ידירו את רגליהם ממוסדות החינוך של הנתבעת ובכך תפגע רמתם של מוסדות אלה", ותפגע רמת ההשכלה והחינוך של הילדים המתחנכים בהם. אף ניתן להניח, כפי שהיה סבור בית הדין האזורי, אם כי אין הדבר בבחינת ודאי בעינינו, כי לעובדים יש עניין ביישום תכלית חוק חינוך ממלכתי, במוסדות בהם הם מועסקים. עם זאת סבורני, כי בתכלית התקנות להשגת יעדי החינוך הממלכתי, ובחשיבות הרבה שיש ליחס לאכיפת התנאים שבתקנות לצורך הגשמת היעדים, קשה למצוא בסיס לקיומה של עילת תביעה עצמאית לעובדי המוסד המוכר, לתנאי שכר כנהוג במוסדות חינוך רשמיים.

58.
השאלה בדבר הנפקות שיש ליתן לאי מילוי אחר תנאים הקבועים בתקנה 3 לתקנות מוסדות מוכרים, הגיעה בהזדמנויות אחדות לבירור בפני בית המשפט העליון. באותם מקרים נטען בעיקר כנגד המשך "ההכרה" וכפועל יוצא מכך המשך הזרמת תקציבים, למוסדות חינוך שאינם ממלאים אחר הוראות התקנות לעניין קיום "לימודי יסוד", בהתאם להוראות חוק חינוך ממלכתי. בהיזקקו לשאלה בדבר משמעות מצב הדברים, בו מוסד מוכר אינו מקיים את התנאים כפי שנקבעו בחוק ובתקנות, והמשך "הזרמת כספים" אליו על ידי הרשות, ציין בית המשפט העליון בבג"ץ ארגון המורים מפי השופט אדמונד לוי, בין השאר, את הדברים הבאים:

      "הזרמת כספים למוסדות אשר אינם מקיימים את התנאים שעוגנו בחוק, ואשר אינם מגשימים את מטרות החינוך הממלכתי, מהווה חריגה מהסמכות שנאצלה למשיבה 1 על-ידי המחוקק, וכן הפרה של חובת הנאמנות אשר חבה הרשות לציבור שממנו היא שואבת את כוחה. יתרה מכך, מימון מוסדות חינוך אשר אינם עומדים בדרישות החוק והתקנות מעורר חשש לפגיעה בעקרון השוויון. משמעות חלוקת תקציבים שלא כדין הינה הפחתת התקציב העומד לרשותם של מוסדות אשר ממלאים אחר הוראות החוק. כמו כן הזרמת כספים למוסד פלוני אשר אינו מקיים את התנאים הקבועים בדין, מפלה מוסד אלמוני, אשר לא נהנה מתקצוב זה. התוצאה היא פגיעה בעקרון השוויון המנחה את הרשות המינהלית בבואה לחלק את כספי הציבור...".

            נמצא איפוא, כי המשך תמיכה תקציבית במוסד שאינו ממלא אחר התנאים להכרה בו כמוסד מוכר, מהווה חריגה מסמכות הרשות, הפרה של חובת הנאמנות שחבה הרשות לציבור, ואף פגיעה בעקרון השוויון. לכאורה, הפעולה המתבקשת בנסיבות בהן אין המוסד ממלא אחר התנאים להכרה, היא ביטול ההכרה בו, וכפועל יוצא מכך הפסקת תיקצובו על ידי הרשות. על כך אין איש חולק. בעניין בג"ץ ארגון המורים, לא הזדרז בית המשפט העליון להורות על ביטול ההכרה כאמור, ונעתר לבקשת מוסדות החינוך המוכרים לאפשר להם להיערך במשך תקופת בת שלוש שנים, למילוי אחר הוראות תקנה 3 לעניין קיום תוכנית לימודי יסוד. עם חלוף התקופה, לא חסך בית המשפט העליון בפסק הדין בעניין התנועה ליהדות מתקדמת דברי ביקורת ממשרד החינוך ומן המוסדות המוכרים שאינם רשמיים, שלא מילאו אחר הנקבע בפסק הדין בבג"ץ ארגון המורים.

59.
הנה כי כן, פסקי הדין של בית המשפט העליון מדגימים את "הסביבה המשפטית" במסגרתה נבחנת כרגיל השאלה בדבר אי מילוי אחר ההוראות שבתקנות. תקנות מוסדות מוכרים, נטועות במהותן בתחום המשפט המינהלי, בהיותן מסדירות את התנאים להכרה של הרשות המינהלית המוסמכת בגוף המבקש להיות גוף מוכר, ולקבל, כפועל יוצא מכך תמיכה כספית מן המדינה. אין חולק על התכלית ועל המטרות החשובות, להשגת יעדי החינוך הממלכתי להן נועדו הדרישות שבתקנות.
 אכן, הדיון בעתירה הנסמכת על הוראות התקנות, והסעד המשפטי הראוי בגין אי מילוי אחריהן, יחסו בדרך כלל בתחומי המשפט המינהלי, המסדירים את מערכת היחסים בין משרד החינוך לבין המוסד המוכר. כך, בין שבית המשפט ימצא להורות על ביטול ההכרה במוסד, וכפועל יוצא מכך, הפסקת התמיכה הכספית בו, בין שבית המשפט ימצא מקום ליתן לו פרק זמן להיערך למילוי אחר התנאים האמורים, מבלי שתבוטל ההכרה בו, ובין שינתן כל סעד אחר שבתחומי המשפט המינהלי.
60.
שונה הוא המערך הנורמטיבי עליו נשענות זכויות העובדים מתחום משפט העבודה- בהן זכויות מן המשפט הפרטי כמו גם מן המשפט הקיבוצי. בתחום משפט העבודה נקבעות זכויות העובדים בקשר לתנאי העסקתם במסגרת חוקי מגן, בהסכמים קיבוציים וצווי הרחבה שהרחיבו את הוראותיהם, בחוזי עבודה, ואף הנוהג מוכר כמקור משפטי לזכאות בתחום משפט העבודה. צו ההרחבה, כמו גם הוראת הצמדה בהסכם קיבוצי או בחוזה אישי, הם מנגנונים המוכרים במשפט העבודה להחיל על קבוצות עובדים תנאים מהסכמים קיבוציים החלים על קבוצות עובדים אחרות. הוראות שנקבעו בחוקי מגן, בהסכמים קיבוצים, ובצווי הרחבה הם בבחינת הסדרים קוגנטיים, שעל הקבוע בהם לא ניתן להתנות ולא ניתן לוותר. הסדרים שנקבעו בין צדדים בחוזים, ניתנים לשינוי בהסכמה הדדית. 
                        כיצד אם כך, אם בכלל, ניתן לשלב את תקנות מוסדות מוכרים בהסדרים הנורמטיביים המקובלים  במשפט העבודה, על רמותיהם השונות? להלן אציג את עמדתי בדבר האופן שבו הוראת התקנה "מחלחלת" פנימה, לתוך הסכם העבודה שבין הגננות לבין  המוסד המוכר שאינו רשמי, היא רשת הגנים.
הדואליות הנורמטיבית

  61.
 לטעמי, בעצם פנייתו של מוסד חינוך אל משרד החינוך, בבקשה להכיר בו כמוסד מוכר שאינו רשמי, וודאי בעצם קבלת הטבות על יסוד ההכרה שהתבקשה, טמונה התחייבות מפורשת וברורה של המוסד למילוי אחר תנאי ההכרה, ולענייננו, התחייבות למילוי התנאי בדבר תשלום משכורות העובדים על פי המקובל במוסדות החינוך הרשמיים. התחייבות כזו היא בבחינת מובן מאליו, באשר היא העומדת ביסוד ההכרה, ועליה לאמיתו של דבר מושתתת קבלת ההטבות הכספיות הכרוכות בהכרה. התחייבות זו של המוסד, אומנם ניתנת למשרד החינוך, אך היא משקפת באופן ברור התחייבות של המוסד כלפי כלל הציבור, שמשרד החינוך אינו אלא נאמן שלו, וממנו הוא שואב את כוחו.
 
                     בקשר לכך לא למותר הוא לשוב ולהזכיר מושכלות יסוד עליהם עמדתי בחלקו הראשון של פסק דין זה, לפיהם, משהוכר מוסד חינוך כמוסד מוכר שאינו רשמי, הוא הופך להיות בעל מאפיינים ציבוריים מובהקים. ראויים להדגשה לעניין זה הדברים מפי השופטת פרוקצ'יה בפסק הדין בעניין ועד פורייה, לעניין אופיים הציבורי המובהק של בתי ספר שהם מוסדות מוכרים שאינם רשמיים, ובזו הלשון:

             "..... בית הספר הינו בית ספר מוכר שאינו רשמי ומאוגד כתאגיד בתחום המשפט הפרטי, עם זאת ניתנו לו סמכויות מכוח דיני החינוך להעניק חינוך חובה לתלמידים שהרשות הציבורית אחראית לספקו במסגרת הפונקציה השלטונית שהיא ממלאה. התפקיד הכרוך בכך הוא בעל אופי ציבורי מובהק. הפעלת הסמכויות הכרוכות בביצוע תפקיד זה נובעת מדיני החינוך ומהמדיניות שהרשות המוסמכת מתווה מכוחם. הכפיפות לתנאים בדבר הפעלת תכניות לימוד העונות למטרות החינוך הממלכתי, והכפיפות מכוח החוק למדיניות משרד החינוך בתחומי המינהל והכספים הופכות את המוסד המוכר לגוף המבצע את עיקר תפקידו על-פי דין. במקרים רבים, וגם בענייננו, המוסד המוכר נתמך מכספי מדינה. בביצוע תפקידו כמקנה חינוך חובה לתלמידים כפוף בית הספר לכללי המשפט הציבורי גם בהיותו יציר המשפט הפרטי".
  
                    הנה כי כן, מוסד חינוך מוכר שאינו רשמי הוא מוסד המבצע את עיקר תפקידיו על פי דין. עם זאת הוא פועל גם בתחום המשפט הפרטי. בקשר לפעולות הגוף הציבורי בתחום המשפט הפרטי, נקבע בפסיקה ענפה של בית המשפט העליון, כי הרשות הציבורית "כפופה לעקרונות היסוד של המשפט הציבורי, גם כאשר היא פועלת בתחום המשפט הפרטי; זאת בנוסף לעקרונות המשפט הפרטי. משמעות הדבר היא גם כי כאשר הרשות פועלת במישור הפרטי היא חייבת ברמת התנהגות גבוהה יותר מזו המוטלת על הפרט. בנסיבות דומות. זאת משום שהרשות כפופה גם בעניין זה למערכת עקרונות נוספת שמקורה במשפט הציבורי, ואינה חלה על הפרט."
 כמו כן נקבע כי הרשות הציבורית בפועלה בתחום המשפט הפרטי פועלת "בדואליות נורמטיבית", שמשמעה תחולה של כללי האחריות של המשפט האזרחי, לצידם של כללי המשפט הציבורי.
 באופן זה נקלטים עקרונות יסוד מתחום המשפט הציבורי, אל פעילותו של המוסד הציבורי בתחומי המשפט הפרטי.
 עקרונות היסוד המחייבים את הרשות הציבורית על פי דוקטרינת הדואליות הנורמטיבית, גם בפועלה בתחומי המשפט הפרטי כוללים בעיקר את החובה "לפעול בסבירות, ביושר בטוהר לב ובתום לב".
 לעניין חובת ההגינות המוגברת החלה על הרשות הציבורית גם בפעולתה בתחומי המשפט הפרטי מודגשת היותה של הרשות הציבורית "נאמן של הציבור". יפים לענייננו דברי השופט ברק (כתוארו אז) בפסק הדין המנחה מפיו בעניין מיקרו דף, ובזו הלשון:
                           " כל חברה הפועלת בתחומי המשפט הפרטי חייבת לפעול בתום לב. משמעותו של תום לב זה בתחום המשא ומתן החוזי הינה הגינותו של גוף הפועל למען האינטרסים  שלו. זו הגינות של  יריב . לא כן חברת החשמל. ממנה אנו דורשים תום לב ברמה גבוהה יותר. זוהי הגינותו של הנאמן על האינטרס הציבורי...".

                    וכן דברי השופטת פרוקצ'יה בפסק הדין בעניין הוד אביב: 
                          "חובת ההגינות המינהלית- שיסודה במעמדה של הרשות כנאמנה כלפי הציבור- מחמירה יותר מחובת תום הלב הנדרשת מן הפרט. המידה המחמירה חלה בין אם פועלת הרשות בתחום המשפט האזרחי ובין אם פועלת היא בתחום המשפט הציבורי".

                    הנה כי כן בהיותם מוסדות בעל מאפיינים ציבוריים מובהקים, פועלים מוסדות חינוך מוכרים שאינם רשמיים ב"דואליות נורמטיבית". משמע, בפועלם בתחומי המשפט הפרטי, לרבות ביחסיהם עם עובדיהם, חלות עליהם חובות מוגברות של הגינות ותום לב.
מן הכלל אל הפרט
62.     כאמור, לפי גישתי, בעצם ההכרה ברשת הגנים כמוסד חינוך מוכר שאינו רשמי, וכפועל יוצא, קבלת ההטבות הכספיות הכרוכות בכך, טמונה התחייבות למילוי אחר תנאי ההכרה, ובהם, לענייננו, תשלום משכורות לעובדים ולמורים לפי השיעורים והכללים הנהוגים במוסדות חינוך רשמיים. מעצם ההכרה ברשת, ופעולתה כמוסד חינוך מוכר שאינו רשמי, היא הופכת להיות גוף בעל מאפיינים ציבוריים מובהקים, ול"נאמן הציבור", במובן זה, שחלות עליה חובות מוגברות של הגינות ותום לב. התחייבות הרשת היא כלפי כלל הציבור, ובכלל הציבור, עובדיו של המוסד המוכר שאינו רשמי. התכחשותה של הרשת לחיובה על פי תקנות מוסדות מוכרים לשלם משכורות לעובדיה כמקובל בחינוך הרשמי, כשבמקביל היא מקבלת הטבות כספיות שמטרתן בין השאר, לסייע במימון המגיע לעובדים, תעמוד בניגוד מוחלט לחובות ההגינות המוגברת ותום הלב בהן היא מחויבת על פי דוקטרינת הדואליות הנורמטיבית. 

63.
בנוסף, ככל שמדובר בעובדי המוסד המוכר שאינו רשמי, אצלם ודאי נמצאת הציפייה הסבירה והלגיטימית כי מעסיקם שהתחייב לכך, פועל על פי תנאי ההכרה בהם הוא מחויב, וממלא אחריהם. היטיב השופט ברק (כתוארו אז), לתאר את ציפייתו הלגיטימית של צד שלישי לקיום חובותיו של הגוף הציבורי בתחומי המשפט הפרטי, ובאלה המילים:

                             "כך למשל חברה פרטית אשר על פי כלליה שלה חייבת בחובות מכרז, עשויה אולי לטעון בהצלחה כלפי צד שלישי כי לא בעל דברים שלה הוא. לדעתי טענה שכזו אין חברת החשמל רשאית לטעון....שכן המשפט הציבורי מעניק לצד שלישי המבקש להשתתף במכרז אינטרס מוגן, כי חובת המכרז תקוים ככתבה וכלשונה."
 
                       ברוח זו קובעת ד"ר דפנה ברק ארז במאמרה כי: 

                        
"משטר משפטי של דואליות נורמטיבית מאפשר לפנות הן לכללים שהוכרו על ידי שיטת המשפט כמתאימים לחלוש על מפגש רצונות והן לעקרונות המשפט הציבורי, אשר משווים נגדם את האינטרס הציבורי הרחב. הוא גם תואם את מערך הציפיות הלגיטימית של הפרט המתקשר. אדם שעושה חוזה עם הרשות מצפה שמשטר האחריות שיחול עליו יושתת על דיני החוזים, אך באותה שעה נותרת על כה ציפייתו  להתנהגות הגונה וסבירה  מצידה של הרשות, יהא הבסיס ליחסיה עימו אשר יהא- חוזי או אחר".

                    נמצא איפוא, כי מצד אחד קיימת התחייבות של המוסד המוכר כלפי משרד החינוך וכלפי כלל הציבור לפעול על פי תנאי ההכרה בו, בהגינות ובתום לב, לרבות בעניין תשלום משכורות לעובדים על פי המקובל במוסדות החינוך הרשמיים. מצד שני, אצל העובדים קיימת ההנחה או הציפייה הלגיטימית והסבירה, בדבר פעולת המעסיק בסבירות ובהגינות, בהתאם לתנאי בדבר חובת תשלום שכר כמקובל במוסדות החינוך הרשמיים.
תנאי מכללא בהסכמי העבודה 
64.
כבר עמדתי על המערכת הנורמטיבית על פיה נקבעות ונבחנות זכויותיו של עובד בתחום משפט העבודה. כך, החל מחוקי העבודה, עובר בהסכמים קיבוציים וצווי הרחבה, וכלה בחוזה העבודה. לכל אחד מן המקורות הנורמטיביים הללו המאפיינים המייחדים אותו.  מכלל הניתוח שנערך אודות פעולתה של הרשת כגוף ציבורי ומחויבותה לתנאי בדבר תשלום משכורות העובדים כמקובל במשרד החינוך מחד, וציפייתם הסבירה והלגיטימית כי הרשת פועלת על פי תנאי ההכרה בה, מאידך, מתבקשת מסקנה אחת. המסקנה המתבקשת לדעתי היא, כי הדרישה שבסעיף 3(א)(6) לתקנות מוסדות מוכרים לתשלום שכר העובדים "לפי השיעורים והכללים הנהוגים במוסדות חינוך רשמיים", מגלמת בחובה התחייבות של המוסד לשלם לעובדיו שכר לפי השיעורים והכללים הנהוגים במשרד החינוך. משכך, היא מהווה תנאי מכללא בהסכמי ההעסקה של העובדים. קביעה זו עולה בקנה אחד עם מהותו של המוסד המוכר שאינו רשמי, כגוף ציבורי, שעקרונות של הגינות ותום לב מוגבר אמורים לשמש נר לרגליו, והיא מתחייבת ממדיניות משפטית ראויה של הגנה על זכויות העובדים במוסדות אלה. 

                        לגישתי, זו הנפקות של תקנות מוסדות מוכרים ככל שמדובר בעובדי המוסדות, וזו נקודת המוצא בבחינת הזכאות האישית של העובדים ובמקרה זה הגננות, למשכורות בשיעורים ולפי הכללים כמקובל במוסדות החינוך הרשמיים, על פי הוראתן של תקנות מוסדות מוכרים. משמע, לו תשמע דעתי, התנאי בדבר תשלום משכורות כמקובל במוסדות החינוך הרשמיים הופך להיות תנאי מכללא בהסכמי העבודה עם עובדיו של מוסד החינוך המוכר שאינו רשמי.
65.
בבואי ליישם את המסקנה כאמור על נסיבות המקרה שלפנינו מצאתי, כי מן התשתית העובדתית כפי שנפרשה בפסק דינו של בית הדין האזורי, לא הוברר מה היו תנאי ההעסקה על פיהם הועסקו הגננות במשך למעלה מ-25 שנה. האם נחתמו בין הגננות לבין הרשת הסכמי העסקה בכתב? האם התגבשו חוזים על פה? לאמיתו של דבר, לשאלות אלה אין מענה ברור בפסק הדין, למעט בהערה של בית הדין האזורי בסעיף 44 לפסק דינו, בו מצוין כי "מהראיות עולה כי במהלך השנים שילמה הנתבעת לעובדי ההוראה שכר בהתאם לטבלאות השכר של עובדי ההוראה, זאת כשם שהייתה חייבת לעשות כאמור על פי חוק חינוך ממלכתי ותקנותיו". אם כך אומנם נעשה במהלך השנים, ספק אם בכלל היה צורך להיזקק לשאלה העקרונית, בדבר תקנות מוסדות מוכרים כמבססות עילת תביעה עצמאית  לגננות.
 מכל מקום, לו תשמע דעתי, השאלה בדבר זכאותן של הגננות למשכורות כמקובל בחינוך הרשמי, ראויה להיבחן לאורם של העקרונות כפי שהוצעו. משמע, נקודת המוצא היא, כי הגננות זכאיות למשכורות בשיעורים ולפי הכללים כמקובל בחינוך הרשמי, וזאת כתנאי מכללא בהסכם העסקתן, והכל מכוח תנאי ההכרה ברשת, כמוסד חינוך מוכר שאינו רשמי. זו לדעתי נקודת המוצא על פיה צריכה להיבחן תביעתן הכספית של הגננות למשכורות בשיעורים ולפי הכללים כמקובל במוסדות חינוך רשמיים.  
66.
הגננות מבקשות לעגן את זכאותן לתנאי שכר מכוח תקנות מוסדות מוכרים גם בעוולת הפרת חובה חקוקה. בית הדין האזורי נמנע מלהתייחס לטענתן זו, ואף אני לא מצאתי מקום להיזקק לה. זאת, לאור התוצאה המוצעת בדבר זכאותן של הגננות לתנאי השכר  כמקובל בחינוך הרשמי, מן הטעמים כמפורט לעיל. 
67.
קראתי את חוות דעתו של חברי השופט פליטמן לעניין תקנות מוסדות מוכרים, ולא אוכל להסכים עימה. להבנתי, התנאי כפי שנקבע בתקנות בדבר תשלום משכורות למורים בהתאם לשיעורים וכללים כמקובל במוסדות חינוך רשמיים,  אינו מותנה בפעולה כלשהי של "התאמה" מצידו של השר, או ב"סמכות הסדרה" לפי שיקול דעתו. לטעמי אין בתקנות "סמכות הסדרה" של השר לעניין תקנה 3(א)(6) לתקנות מוסדות מוכרים, ואף  בטענות היועץ המשפטי לממשלה לא נטען לקיומה של "סמכות הסדרה" מעין זו. אך מובן הוא, כי ככל שמתעוררת מחלוקת לעניין אופן החלתו של הסדר משכורת כזה או אחר על מוסד מוכר שאינו רשמי, ואין היא באה על פתרונה, לרבות בסיוע משרד החינוך, כי אז כדרכן של מחלוקות מעין אלו, הן תיפתרנה בהכרעה שיפוטית, לרבות בשים לב לעמדת משרד החינוך בסוגיה המתעוררת.           
           שתי הערות טרם חתימה

68.
לא נצא ידי חובה אם לא נביע מורת רוחנו מן הסגנון הבוטה והבלתי ראוי של באי כוח הרשת כלפי בית הדין האזורי, כפי שמוצא ביטויו בכתבי בית דין של בית הדין האזורי. למרבה הצער, ההליכים בעניינם של הצדדים בתיק זה טרם הסתיימו. מן הראוי שאת המשך הבירור שעוד צפוי להם לפני בית הדין האזורי, עד למתן פסק דין סופי, יקפידו באי כוח הרשת לנהל  תוך שמירה על כבוד בית הדין, כמו גם על כבוד מקצועם הם.

69.
הערתנו האחרונה מכוונת ליועץ המשפטי לממשלה, שהוזמן להציג לפנינו את עמדתו באחת משתי השאלות המרכזיות שעמדו לבירור ולליבון בהליך זה. הרשת, כגוף דו מהותי, המאגד מוסדות חינוך מוכרים שאינם רשמיים, פועלת לא מעט בסיוע כספי מדינה. הקביעות השיפוטיות השונות בפרשה קשה זו, הממשיכה להתברר בבית הדין האזורי, מחייבות לדעתנו כניסת היועץ המשפטי לעובי הקורה, במטרה לסייע ככל הניתן להביא לתיקון הנדרש, ולהביא פרשה מורכבת ומסובכת זו לכלל סיום.   
סיכומם של דברים
70.
לו תשמע דעתי, יקבע כי בפיטוריהן מן העבודה ובהרעת תנאי העסקתן, הופלו המערערות מטעמי גיל, ולעניין זה דין  ערעורה של רשת הגנים של רשת הגנים להידחות.
            כמו כן, אציע לחברי לאשר את קביעת בית הדין האזורי בדבר קיומה של עילת תביעה עצמאית לגננות מכוח תקנה 3(א)(6 ) לתקנות מוסדות מוכרים, ולדחות את ערעור רשת הגנים לעניין זה. לפי גישתי יש לקבוע  כי הדרישה שבסעיף 3(א)(6) לתקנות מוסדות מוכרים לתשלום משכורות העובדים "לפי השיעורים והכללים הנהוגים במוסדות חינוך רשמיים", מגלמת בחובה התחייבות של המוסד לשלם לעובדיו משכורות לפי השיעורים והכללים הנהוגים במשרד החינוך, ומהווה תנאי מכללא בהסכמי ההעסקה של העובדים. לו תשמע דעתי, בבואו לקבוע את הסכומים המגיעים לגננות בתביעתן לתשלום משכורות לפי הכללים כמקובל במוסדות חינוך רשמיים במסגרת פסק הדין המשלים, ינחה עצמו בית הדין האזורי בעקרונות לעניין זה, כפי שהותוו  לעיל.
               בנוסף, אציע לחברי לחייב את הרשת בהוצאות משפט ושכ"ט עו"ד בסכום של 15,000 ש"ח.
סגן הנשיאה יגאל פליטמן

1.
פתח דבר


חוות דעתה מאירת העיניים של חברתי השופטת רונית רוזנפלד מקובלת עלינו, אלא שבעניין אחד איננו תמימי דעים עמה – לא מקובלת עלינו מסקנתה לגבי המשיבות מכוח תקנות מוסדות מוכרים, לפיה - "שאלת זכאותן למשכורות כמקובל בחינוך הרשמי ראויה להיבחן על פי נקודת המוצא, כי הגננות זכאיות למשכורות בשיעורים ולפי הכללים כמקובל בחינוך הרשמי, וזאת כתנאי מיכללא בהסכם העסקתן והכל מכוח תנאי ההכרה ברשת ומוסד חינוך מוכר שאינו רשמי".  נסביר בקצרה דעתנו.
2.
הזכאות וההתאמה

מוסדות חינוך מוכר לא רשמי העומדים בתוכנית הליבה של משרד החינוך ומקיימים כל תנאי תקנה 3(א) לתקנות פרט לתקנה 3(א)2 [נתעלם לרגע מתקנה 3(א)(6)], יכולים להיות רבים ומגוונים ומטבע הדברים בעלי איפיונים שונים. הם יכולים להיות מוסד חינוך דתי של דת זו או אחרת או של זרם מסוים בדת זו או אחרת, מוסד לחינוך לדמוקרטיה, לאמנות, למדע, לטבע, לציונות, לאנתרופוסופיה וכו'.

משאין מוסדות החינוך המוכר הלא רשמי על פסיפס איפיוניהם עשויים כולם מעור אחד, עורו של המוסד הרשמי המוכר - לא ניתן להחיל עליהם כפי שהם את מכלול הנורמות הנוגעות לתנאי העבודה והשכר של עובדי ההוראה במוסדות ההוראה הרשמיים. התאמה קונקרטית של תנאי העבודה והשכר למוסד המוכר - הינה מחויבת המציאות.

מעבר לזאת, תנאי עבודת עובדי ההוראה במוסדות הרשמיים פורטו בתקנון שירות עובדי הוראה, ותנאי שכרם ביחס לתנאי עבודתם נקבעו, בעיקרו של דבר, בהסכמים קיבוציים בין המדינה והרשויות המקומיות מצד אחד, והסתדרות המורים מצד שני. אילו הייתה כוונה להחיל את נורמות ענייני השכר ,כפי שהן, על עובדי ההוראה במוסדות החינוך המוכר והלא רשמי, ניתן היה לעשות זאת בצו הרחבה, אלא שהדבר לא נעשה ולא בכדי, ההכרח בהתאמת מכלול הנורמות למוסד עליו מבקשים להחילן - חייב זאת.

תנאי העבודה ושכר עובדי ההוראה במוסדות החינוך הרשמי כוללים, פרט לשכר יסוד, תוספות מתוספות שונות וגמולים למיניהם, הוראות דבר היקף העבודה במשרה מלאה, שעות עבודה, ענייני מחלה ופדיונה, חופשה לרבות חופשת הקיץ ותשלום על מוסדות החינוך המוכר הלא רשמי. נדרשת כאן התאמה פרטנית של תנאי העבודה והשכר למוסד המוכר.

במוסדות החינוך הרשמי מועסקים, פרט לעובדי הוראה בפועל, גם מזכירות, שרתים, טכנאים, יועצים למינים וכו'. תנאי עבודת עובדים אלה הוסדרו בעיקרו של דבר בתקשי"ר ושכרם נקבע בעיקרו של דבר על פי הסכמי הדירוג אליו הם משויכים.

גם לגבי עובדים אלה לא ניתן להצמיד שכרם ותנאי עבודתם לשכר ותנאי עבודת העובדים שאינם עובדי הוראה במוסדות החינוך המוכר הלא רשמי. גם כאן נדרשת התאמה פרטנית.

3.
פרשנות תקנה 3(א)(6)
מתקין התקנות היה ער לאמור ולפיכך לא קבע בתקנה 3(א)(6) לתקנות כי משכורות המורים והעובדים במוסד המוכר יהיו זהות לאלה הנהוגות במוסדות החינוך הרשמי, אלא שהוא קבע, כי "משכורות המורים והעובדים במוסד יהיו לפי השיעורים והכללים הנהוגים במוסדות החינוך הרישמי."

לשון התקנה היא נקודת המוצא להבנת תכליתה, וניסוחה "לפי השיעורים והכללים" משמעו כפשוטו - "ביחס ל...", "בהתאמה..." לשיעורים ולכללים הנהוגים במוסדות חינוך רשמי. הכרח המציאות חייב זאת.

4.
ההסדר והסמכות

סמכות ההסדרה להתאמת המשכורות והכללים של עובדי ההוראה והעובדים האחרים במוסדות החינוך המוכר הלא רשמי, לפי אלה הנהוגים במוסדות החינוך הרשמיים - נתונה לשר החינוך וצריכה להיקבע על פי שיקול דעתו. עניין זה אינו נתון לסמכותו של בית הדין, וממילא עניין זה אינו נתון לביקורתו השיפוטית.

לעניין  זה יש לאבחן בין ההסדר הרגולטורי מינהלי להכרת מוסד חינוכי כמוסד מוכר לא רשמי, לבין זכויות העובדים על פי משפט העבודה ביחס בין העובד למוסד המעסיקו.

לאור סמכות ההסדרה כפי שפורטה, מוסמך השר לקבוע שנורמות מסוימות שיחליט, מתוך מצבור הנורמות החלות על המורים והעובדים האחרים במוסדות החינוך הרשמי, תחולנה בהתאמה על מוסד זה או אחר של מוסדות החינוך המוכר הלא רשמי. כך למשל רשאי הוא לקבוע את גובה השכר השעתי בגין שעת הוראה פרונטלית או את היקף משרת המחנך במוסד מוכר מסוים לפי תנאי העבודה החלים על עובדי הוראה מקבילים במוסדות החינוך הרשמי. כאן המקום לציין, כי בתקנות החינוך שהותקנו מכוח פקודת החינוך (נוסח חדש) התשל"ח-1978, נקבע למשל, לגבי רישום בתי ספר ציבוריים, כי "משכורותיהם של המורים הן בדרגה לא נמוכה מהדרגה המינימלית שנתאשרה על ידי המנהל לבתי ספר ציבוריים" (תקנה 9(ו)).

האמור לעיל מעוגן בפסיקת בג"ץ 
8437/99, שם נאמר לעניינו כזאת:

"ניתן לדמות את מארג הוראות הדין החלות על בתי ספר רשמיים כמצבור של נורמות, מצבור שממנו נמשך צינור מוליך נורמות אל מצבור אחר והוא מצבור הנורמות החלות על בתי הספר המוכרים הלא רשמיים. שר החינוך ממונה על הולכת הנורמות - נורמות מסגרת ונורמות ספציפיות - ממצבור ראשון אל מצבור שני, על ויסות הולכתן של נורמות, ועל שינוי נורמות העוברות בצינור, על פי הצורך והעניין. נורמות החלות על בתי ספר "רשמיים" לא תוחלנה מעצמן על בתי ספר מוכרים לא רשמיים, אלא אם יוליך אותן השר באותו צינור מוליך נורמות, וככל שיוליך אותן. לשון אחר: השר הוא שיחליט אילו נורמות תעבורנה. ואלו שתעבורנה - כיצד תעבורה ואילו שינויים יתחוללו בהן".


משאלה הם הדברים, אין בית הדין מוסמך ליטול לעצמו את סמכות השר ולרוקן את "מצבור הנורמות" של מוסדות החינוך הרשמי על מוסדות החינוך המוכר הלא רשמי, על פי שיקול דעתו; וממילא אין הוא מוסמך לקבוע מכוח התקנות, זכאות מסוימת לשכר עובדי מוסד מוכר לא רישמי, ביחס שבין העובד למוסד, כל עוד לא הוכח בפניו, כי השר, על פי שיקול דעתו, החליט להחיל את הנורמה של המוסד הרישמי המקנה אותה זכאות, גם על עובדי ההוראה של המוסד המוכר.

5.
היישום

א.
 בנסיבות המקרה שלפנינו לא הובאה כל ראיה ששר החינוך או מי מטעמו החליט כי זכות מסוימת מזכויות עובדי ההוראה במוסד החינוך הרשמי תחול על עובדי ההוראה של  המערערת.


לפיכך, תביעת המשיבות לעניין זה ראויה להידחות על הסף.

ב.
אין מחלוקת כי שכר עובדי ההוראה במוסדות החינוך המוכר הלא רשמי צריך להיות שכר נאות. שכר נאות אין משמעו בהכרח שכר זהה לשכר עובדי ההוראה במוסדות החינוך הרשמי, מעבר לכך שנדרש כאן "יישום מותאם", והפעלת שיקול דעת על ידי השר הבוחן את תנאי העבודה והשכר במוסד המוכר של המערערת ביחס למוסד הרשמי.

ג.
אף ללא תקנה 3(ד) לתקנות רשאי היה השר, מעצם סמכותו על פי החוק, לקבוע, כי תוכנית ההבראה שהתגבשה בין הרשת לאוצר תמומש תוך הפחתה מידתית של שכר הגננות, למשל 10% משכרן לתקופה קצובה, לאחר שישמעו דבריהן וינוהל עמן משא ומתן, כפי שהדבר נעשה למשל לגבי עובדי רשויות מקומיות שעקב תוכנית ההבראה של הרשות הופחת שכרם. 

ד.
 בנסיבות המקרה שלפנינו הוכח, כי בעיקרו של דבר, שכר המשיבות תאם את שכר הגננות במוסדות החינוך הרשמי כך שדומה ששולם להן שכר נאות.  

ה.
לסיכום ייאמר, כי במקרה שלפנינו לא הייתה החלטת שר מיוחדת הנוגעת לשכר עובדי ההוראה אצל המערערת. המדינה לא טוענת להפרה כלפיה של הוראות התקנות ביחס לשכר המשיבות; וממילא לא יכולה לקום למשיבות זכאות תאורטית להשוואת משכורתן לאילו של עובדי הוראה במוסד רישמי, כך ששאלת זכות תביעתן האישית מכוח ההכרה במערערת כמוסד מוכר אינה עומדת כלל כשאלה. לאור האמור דין הערעור לעניין זה - להתקבל.

6.
זכויות המשיבות לאור טיב המוסד המעסיקן

קבלת הערעור כאמור לעיל אינה בגדר סוף פסוק לגבי זכאות המשיבות מהמוסד המוכר הלא רשמי שבו הן מועסקות.

ראשית - אפשר שתקום להן זכאות להפרשי שכר, למשל, ככל שהוכח על ידן נוהג מחייב לגבי תנאי שכר משופרים וכי קמה להן זכאות לתנאי שכר אלה מכוחו של אותו נוהג. זאת כמובן כל עוד הוא עצמו לא שונה על ידי נוהג מחייב אחר. עילת תביעה זו צריכה להתברר ולהיחרץ על פי מצב הדברים בפועל במשך תקופת העסקה.

שנית – המערערת, כמוסד חינוך מוכר הינה בגדר מוסד ציבורי, כדעת חברתי השופטת רוזנפלד. על המוסד שכזה חלים כללי המשפט המנהלי, ואלה הם "הכללים הנהוגים במוסדות חינוך רשמיים", כאמור בתקנה 3(א)(6). 

משמעות הדבר הינה למשל, שיש להחיל על המערערת את עקרון השוויון בין עובדיה. לפיכך, אין היא רשאית להפלות שרירותית ומטעם לא ענייני בין עובדי ההוראה שלה בתנאי עבודתם, ואם וככל שהיא תחליט למשל לא להעלות שכר גננת מסוימת בהשוואה לחברתה הדומה לה, רשאית אותה גננת לתבוע השוואת שכרה לשכר חברתה בבית הדין ולבית הדין הסמכות לדון בתביעה שכזו. מעבר לזאת, לאור האמור ניתן למשל, לאכוף על המערערת יחס עובד מעביד, על פי כללי המשפט המנהלי החלים על מוסדות החינוך הרשמי, מעבר לקבוע לעניין זה בחוקי המגן ואף עניין זה נתון לסמכותנו.

7.
השר הסמכות וההסדרה
בדעתנו לא הרחבנו היריעה בנושא סמכות ההסדרה של השר גם לעניין תקנה 3(א)(6). אולם, משהוברר שחברינו בדעה אחרת, הרחבה מצידנו בנושא לא תהא למותר.
א.
בפתח הדברים יודגש, כי תקנות המוסדות המוכרים הותקנו על ידי שר החינוך עצמו, שכנגדו נטען שהוא חסר סמכות הסדרה לגבי תקנה 6(א)(3). יעיד על כך משפט הפתיחה לתקנות בו נאמר על ידי השר כי:

"בתוקף סמכותי לפי סעיף 34 לחוק חינוך ממלכתי אנני מתקין תקנות אלה"
חתימתו בכתב ידו את התקנות בסופן מאשרת האמור.

ב.
נקודת המוצא לגישתנו לפרשנות התקנות, לרבות התקנה 3(א)(6), הינה, שהן לא הותקנו לצורך הקמת עילת תביעה על פי משפט העבודה לעובד הוראה במוסד מוכר הטוען שמעבידו פועל בניגוד להכרה שקיבל, אלא הם הותקנו ללא כל קשר לכך; הם אף הותקנו ללא כל קשר לסמכות בית הדין לדון באותה תביעה של עובד הוראה. לדעתנו התקנות הותקנו על ידי השר, לשם הסדרת נושא ההכרה במוסד חינוכי כמוסד מוכר, על מנת שאותו מוסד יזכה לתמיכת המדינה. עניין זה שהוא ביחס שבין המוסד לרשות - אינו בגדר סמכותנו.
ג.
מי שמוסמך להחליט ולהכריז על מוסד חינוכי כמוסד מוכר - הינו השר. כך נאמר במפורש בתקנה 4 לאמור:
"הכריז השר על מוסד חינוכי כמוסד מוכר, יודיע על כך..." 
ד.
מי שמוסמך להחליט על שיעור תמיכת המדינה כמוסד שהוכרז על ידי השר כמוכר זהו גם כן השר, כאמור במפורש בתקנה 9:

"השר רשאי לתמוך במוסד מוכר בשיעור הנראה לו לגבי כל מוסד ומוסד".

ה.
על מנת שמוסד חינוכי יוכר על ידי השר כמוסד מוכר ויזכה לתמיכתו, על בעל המוסד להגיש לשר בקשה בצירוף, בין השאר, של "התקן, המצבה ומשכורות המורים" (תקנה 8(א). בנוסף לכך, עליו לעמוד בתנאים שקבע השר בתקנה 3(א), למשל, לעניין תוכנית הלימודים על פי אישור השר; מספר התלמידים לפי השיעור הנהוג במוסדות חינוך רשמיים; ימי לימודים וחופשות חגים על פי אישור השר; תנאי שיכון ציוד ותנאים סניטריים באופן שיניח את דעת השר; ומשכורות מורים ועובדים לפי השיעורים והכללים הנהוגים במוסדות חינוך רשמיים.

מעבר זאת, לשר נתונה אפילו הסמכות לפטור מוסד חינוכי מוכר מתנאי אותה תקנה כולם או מקצתם, משמדובר בתוכנית לימוד לשם ניסוי, למשל, (תקנה 3(ב)).

ו.
משאלה הן התקנות וזוהי תכליתן, נתונה לשר לגישתנו, כמו לגבי שאר תנאיה של תקנה 3(א), הסמכות ושיקול הדעת לבחון את משכורות ותנאי עבודת עובדי ההוראה במוסד החינוכי המבקש הכרה מתוך השוואה למשכורות ותנאי העבודה של עובדי ההוראה במוסד הרשמי כאמור בתקנה 3(א)(6). שיקול דעתו לאשר מוסד לימודי כמוסד מוכר, לא כבול מראש ומכוח הוראתו שלו עצמו בתקנות, אך ורק למקרי זהות  משכורות בין עובדי ההוראה במוסד המוכר לעובדי ההוראה במוסד הרשמי; אם כי הוא מוסמך, במסגרת שיקול דעתו ומדיניותו כלפי כלל המוסדות המוכרים, לקבוע לגבי מוסד מסויים את כלל זהות המשכורות ורכיביהם לגבי עובדי ההוראה שם.

ז.
משכך יש לבחון את התקנות על  תקנה 3(א)(6) שבהן, אין בית הדין מוסמך ליטול לעצמו את סמכות השר ולהמיר שיקול דעתו בשיקול דעת השר, אפילו תוך שמיעת עמדת השר בתביעה שהוגשה לו של עובדי הוראה במוסד שהוכר על ידי השר כמוסד מוכר; כל זאת כשנקודת המוצא שקבע לעצמו בית הדין לגבי פרשנות אותה תקנה היא של זהות בין משכורות כלל עובדי ההוראה והעובדים האחרים בכל מוסדות החינוך המוכר לאלה של עובדי ההוראה במוסדות החינוך הרשמי.


לדעתנו, לא לנו הסמכות לקבוע מהן "משכורות המורים והעובדים", לפי תקנה 3(א)(6), לא לנו הסמכות לקבוע מהם "השיעורים והכללים הנהוגים במוסדות חינוך רשמיים" לגבי אותן משכורות, ולא לנו הסמכות להחליט ולקבוע מתי אותן משכורות משתלמות למורים ולעובדים במוסד החינוכי לפי אותם כללים ושיעורים. קביעה שכזאת לדעתנו הינה למעשה נטילת סמכות בג"ץ לידינו לגבי העברת ביקורת משפטית על החלטתו של השר להכרה במוסד חינוכי כמוסד מוכר. 
ח.
עילות תביעת המשיבות במקרה שלפנינו קמה לדעת חברי למותב מתוך הכרת השר במערערת כמוסד חינוכי, וטענתן לתוספת שכר נוכח אותה ההכרה.


מובן כי לאור טענתן, רשאי השר על פי סמכותו כמפורט בתקנה 10 לבטל את ההכרה במערערת כמוסד מוכר. במקרה שונה זה, עילת תביעת המערערות בבית הדין - מה יהא עליה?


יתרה מזו - האם בנסיבות שכאלה לבית הדין הסמכות לדון למשל בתביעת השבה של המוסד המוכר לאחר שהשר ביטל ההכרה בו ככזה ובית הדין קודם לכן קבע, כי לעובדיו מגיעה תוספת שכר?


באמור לא סגי. החלטת ההכרה במוסד חינוכי כמוסד מוכר - היא אחת. אבל התנאים לקבלת אותה החלטה הם רבים. מדובר בתנאים מעורבים שחלקם קשורים למשפט העבודה וחלקם לא. נניח  שמוסד חינוכי שהוכר משלם למוריו שכר שעה פחות בשקל מזה המשולם במוסדות הרשמיים, ולא נלמדים אצלו כלל לימודי הליבה. מה יהא במקרה שכזה?
ככל שתתקבל דעת חברי שבמקרה שכזה, למשל, רשאים עובדי ההוראה לתבוע השוואת שכרם בבית הדין לאלה של עובדי ההוראה במוסדות הרשמיים, הרי שתיתכנה קביעות הפוכות של הערכאות השונות בנוגע למעמד אותו מוסד, והמשתמע מכך. 
ט.
מעבר לכל הנאמר יודגש לסיכום, כי על מנת למנוע בוקה ומבולקה וחוסר בהירות בתחום, אל לו לבית הדין לקבוע, ובאורח ישיר מתוך התקנות לפי פרשנותו אותן, את תנאי עבודת עובדי ההוראה של המשיבות לעניין משכורתן בייחס לעובדי ההוראה במוסדות הרשמיים, זאת גם כן לפי פרשנותו; כל זאת תוך כדי המרת שיקול דעתו בשיקול דעת השר; והעברה למעשה של שיקול דעת השר לעניין ההכרה תחת שבט ביקורתו השיפוטית. הלכה זו של בית הדין, אם תקבע, תהא פורצת דרך. החידוש שבה הוא בעל השלכות רוחב על כל מוסדות החינוך המוכר ועובדיהם.


דרכנו לעומת זאת הפוכה. הננו הולכים בפסיקתנו בנתיב שנסלל עבורנו בבג"ץ 8437/99, שם נקבע במפורש, כי שר החינוך, ולא אחר הוא יהא זה שיחליט על הנורמות שתעבורנה וכיצד תעבורנה ממוסדות החינוך הרשמיים למוכרים.
8.
סיכום ושתי הערות שוליים

א.
לאור המבואר לעיל, אין לקבל במקרה שלפנינו את תקנות החינוך להכרה במוסד מוכר לא רשמי "כמקור נורמטיבי (ישיר) לתשלום משכורות" למשיבות על פי החלטת בית הדין קמא ודעת חברי למותב.

ב.
בשולי חוות דעתנו מצאנו מקום להוסיף שתי הערות:


ראשית, משלא נקבעה על ידי השר נורמת שכר מוגדרת, על פי תקנה 3(א)(6) שתחול ביחס שבין המשיבות למערערת - ממילא לא קמה להן עילת תביעה בגין הפרת חובה חקוקה. כך שבענייננו לא הוכחה לא חובה חקוקה ולא הפרתה.

שנית - "נקודת המוצא" של חברתנו השופטת רוזנפלד בדעתה, כי "הגננות זכאיות למשכורות כמקובל בחינוך הרשמי וזאת כתנאי מיכללא בהסכם העסקתן והכל מכוח תנאי ההכרה ברשת כמוסד חינוך מוכר שאינו רשמי" - אינה יכולה לשמש כנקודת מוצא, לא רק משום המפורט בדעתנו, אלא גם מהטעם הפשוט, ששכר מפורש, מקובל ומוסכם על דעת שני הצדדים, המשולם לאורך שנים - מחליף תנאי מכללא, שאינו בגדר התניה קוגנטית, לגבי שכר גבוה יותר; אפילו הייתה קיימת אצל המשיבות ציפיות לתשלום אותו שכר גבוה על פי תנאי רישיון מעסיקתן כלפי המדינה, נוכח הכרה בה כמוסד חינוך מוכר לא רשמי.

9.
בנסיבות האמורות של דחיית ערעור המערערת וקבלתו בחלקו - לא הייתי עושה צו  להוצאות לחובת מי מהצדדים.

השופט שמואל צור

1.
אני מסכים לחוות דעתה הממצה והמעמיקה של חברתי השופטת רוזנפלד ואבקש להוסיף בקצרה לעניין מעמד תקנות חינוך ממלכתי (מוסדות מוכרים) כמקור נורמטיבי לתנאי השכר.
2.
רשת הגנים של אגודת ישראל (המערערת) הינה מוסד חינוכי מוכר שאינו רשמי. מעמד זה ניתן למערערת מכח סעיף 11 לחוק חינוך ממלכתי, תשי"ג-1953. הוראת חוק זו מסמיכה את השר לקבוע בתקנות "סדרים ותנאים להכרזת מוסדות לא רשמיים מוסדות חינוך מוכרים, להנהגת תכנית היסוד בהם, להנהלתם, לפיקוח עליהם ולתמיכת המדינה בתקציביהם...".

3.
מכוח הוראה זו הותקנו תקנות חינוך ממלכתי (מוסדות מוכרים), תשי"ד-1953, בהן נקבעו תנאי ההכרה אותם הוסמך השר לקבוע (תקנה 3(א)). אחד מן התנאים שנקבעו נוגע לתנאי השכר של המועסקים במוסד המוכר, לאמור - "משכורות המורים והעובדים במוסד יהיו לפי השיעורים והכללים הנהוגים במוסדות חינוך רשמיים;" (תקנה 3(א)(6)). 

4.
כפי שציינה חברתי, אין ספק שתנאי זה שבתקנות חל ומחייב ביחסים שבין המוסד המוכר (בענייננו - המערערת) ובין הגורם המוסמך המאשר והמפקח (שר החינוך). במסגרת יחסים זו מוסמך השר - ואף חייב - לבחון את התנהלותו של המוסד המוכר ואת עמידתו בתנאים הקבועים בתקנות המהווים בסיס להכרתו בו כמוסד מוכר ולזכאותו של המוסד לתמיכה מתקציב המדינה. כפועל יוצא מכך, אם מוצא השר שאין המוסד עומד בתנאי מן התנאים, הוא רשאי - ואף חייב - לשקול נקיטת צעדי פיקוח ובכללם שקילת האפשרות לשלול מן המוסד המוכר את מעמדו זה ואת סל התקציבים הנילווה לכך. במסגרת יחסים זו קיים מעמד לצד נפגע - במקרה זה הגננות המשיבות - לדרוש מן השר להפעיל את סמכות הפיקוח שבידיו ואם הוא נמנע מלעשות כן, לפנות לבית המשפט המוסמך (בג"צ או בית המשפט המחוזי ) על מנת לחייבו לעשות שימוש בסמכויותיו.

5.
בצד מערכת היחסים שבין המוסד המוכר והשר הממונה (המסגרת המינהלית), יש נפקות משפטית לתנאי ההכרה במוסד שנקבעו בתקנות במסגרת מערך היחסים שבין המוסד המוכר לעובדיו (המסגרת האישית). היבט אפשרי אחד הוא צמיחתה של זכות משפטית לעובדים מכוח תנאי התקנות בתחום דיני הנזיקין. ניתן לטעון שאי קיום תנאי מתנאי ההכרה במוסד מוכר (לענייננו - אי תשלום שכר כנהוג במוסדות חינוך רשמיים), מהווה הפרת חובה חקוקה לפי סעיף 63 לפקודת הנזיקין. הסמכות לדון ולפסוק בעילה זו נתונה גם לבית הדין לעבודה בקשר ל"סכסוך עבודה" (סעיף 24(א)(1ב) לחוק בית הדין לעבודה). במסגרת ובהתאם לסעיף 63 לפקודת הנזיקין יש להראות, בין השאר, שהחיקוק בו מדובר (בענייננו -תקנה (א)(6) לתקנות חינוך ממלכתי (מוסדות מוכרים)) "... נועד לטובתו או להגנתו של אדם אחר [בענייננו - המשיבות] וההפרה גרמה לאותו אדם נזק מסוגו או מטבעו של הנזק שאליו נתכוון החיקוק..." בענייננו, בית הדין האזורי נמנע מלפסוק בעילה זו ואין מקום שאנו נעשה זאת בלא תשתית עובדתית והתייחסות משפטית של הערכאה הדיונית. בהערת אגב ומבלי לפסוק בדבר, נראה לי בענייננו שהוראת תקנה 3(א)(6) לתקנות חינוך ממלכתי, נועדה לא רק לקבוע נורמה ציבורית - מינהלית ביחסים שבין המדינה למוסד המוכר, אלא נועדה גם לטובתם ולהגנתם של עובדי המוסד המוכר. לפיכך, עקרונית קיים פוטנציאל לתביעת נזיקין המבוססת על עילה של הפרת חובה חקוקה .

6.
נפקות משפטית נוספת קיימת להוראות תקנות חינוך ממלכתי (מוסדות מוכרים), עליה עמדה חברתי, הינה ההתחייבות של המוסד המוכר כלפי המדינה לקיים את תנאי הרשיון. התחייבות זו נובעת מעצם בקשתו של המוסד החינוכי להכרה בו כמוסד מוכר שאינו רשמי ומהחלטת השר להעניק לו הכרה זו. מקובלת עלי דעתה של חברתי כי התחייבות זו אינה רק כלפי השר אלא היא מכוונת גם כלפי כלל הציבור ועובדי המוסד המוכר בכלל זה.

7.
יותר מכך. לדעתי, תנאי ההכרה במוסד מוכר הקבועים בתקנות חינוך ממלכתי מהווים התחייבות מפורשת וישירה של המוסד המוכר כלפי עובדיו. התחייבות זו מקורה בעצם מעמדו של המוסד כ"מוסד מוכר" לפי התקנות. מעמד זה מחייב את המוסד - במיוחד כלפי עובדיו - לקיים את התנאים הקבועים בתקנות והוא כמו אומר להם - אלה הם תנאי העבודה הנהוגים אצלי. תנאי התקנות - המחילים על עובדי ההוראה של מוסד מוכר שאינו רשמי את תנאי העבודה במוסדות חינוך רשמי - הם בבחינת חוזה העבודה אותו מציע המוסד המוכר לעובדיו, בדומה להוראת התקשי"ר החלות על עובדי המדינה. זו התחייבות חד-צדדית וישירה של המוסד כלפי עובדיו ומשעה שעובד הוראה מתקשר עם המוסד המוכר, הופכת התחייבות זו לתנאי - מכללא או מפורש - ביחסים שבין הצדדים.

8.
בענייננו קיים היבט נוסף אשר אף עליו עמדה חברתי: בפסק הדין של בית הדין האזורי קיימת הערה לפיה במהלך השנים אכן שילמה המערערת לעובדיה שכר בהתאם לטבלאות השכר של עובדי ההוראה, כפי שהיא מחוייבת לעשות לפי התקנות. אם אכן כך הם פני הדברים, הרי ניתן לבחון אם יש בכך בסיס לקביעה בדבר קיומו של נוהג מחייב במקום העבודה ולפסוק למשיבות שכר לפי תנאי השכר של עובדי ההוראה במוסדות רשמיים. קיומו של נוהג כזה הוא מקור נפרד ועצמאי להכרה בזכויותיהן של המשיבות למלוא שכרן מן המערערת.

          נציג עובדים מר ראובן בוימל 

                     אני מצטרף לפסק דינה של השופטת רוזנפלד ולהתייחסות השופט צור.
          נציג מעבידים מר יורם בליזובסקי 

                    אני מסכים לפסק הדין של השופטת רוזנפלד ולהתייחסות השופט צור. 
                     סוף דבר 


על דעת כלל חברי המותב, נקבע בזאת, כאמור בחוות דעתה של השופטת רוזנפלד, כי בפיטוריהן מן העבודה ובהרעת תנאי העסקתן,  הופלו המערערות לרעה  מטעמי גיל.  ערעור רשת הגנים על פסק דינו של בית הדין האזורי  לעניין זה נדחה. 
                     על דעת רוב חברי המותב, כמפורט בחוות דעתם של השופטת רוזנפלד והשופט צור, ובניגוד לדעתו החולקת של השופט פליטמן, מאושרת קביעתו של בית הדין האזורי בדבר קיומה של עילת תביעה עצמאית למשיבות על יסוד הוראת תקנה 3(א)(6) לתקנות חינוך ממלכתי (מוסדות מוכרים) תשי"ד- 1953, והערעור על פסק הדין לעניין זה נדחה. 
                    על דעת רוב חברי המותב ובניגוד לדעתו החולקת של השופט פליטמן תשלם רשת הגנים למשיבות הוצאות משפט ושכ"ט עו"ד בסך כולל של 15,000 ש"ח.
        התיק מוחזר לבית הדין האזורי להשלמת הדיון בפניו בתביעתן הכספית של המשיבות, על סמך הוראת תקנה 3(א)(6) לתקנות חינוך ממלכתי (מוסדות מוכרים)  תשי"ד- 1953 .
ניתן היום, ד' תשרי, תשע"ב (2 באוקטובר, 2011), בהעדר הצדדים, וישלח לצדדים בדואר. 
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� � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=עב 9/07" ��עב 9/07� ארגון גננות חרדיות- הסתדרות המורים של אגודת ישראל ואח', מיום 15.9.08, להלן-"עניין ארגון גננות חרדיות"


� ראו בסעיף 2(א) לפסק  הדין בעניין ארגון גננות חרדיות.


�  � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=סק 502/09" ��ס"ק (תל אביב) 502/09� ארגון גננות חרדיות ואח' – רשת הגנים של אגודת ישראל ואח', מיום 22.3.09; פסק דין מפי השופטת אריאלה גילצר-כץ.


� � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=בגץ 98/69&Pvol=כג" ��בג"ץ 98/69 ברגמן נ' שר האוצר, פ"ד כג�(1) 693, 697 (1969); � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=בגץ 240/98" ��בג"ץ 240/98� עדאלה – המרכז המשפטי לזכויות המיעוט הערבי בישראל ואח' נ' השר לענייני דתות ואח' פ"ד נב(5) 167, 177; � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=בגץ 6698/95&Pvol=נד" ��בג"ץ 6698/95 קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל, פ"ד נד�(1) 258, 272-273 (2000).


�  ס"ח תשנ"ה מס' 1528 מיום 21.6.1995, בעמ' 334. 


�  � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=דנגץ 4191/97&Pvol=נד" ��דנג"ץ 4191/97 רקנט נ' בית-הדין הארצי לעבודה, פ"ד נד�(5) 330,369 (2000), וההפניות שם (להלן- דנג"ץ רקנט).


�  מדברי הנשיא ברק ב� HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=בגץ 10076/02" ��בג"ץ 10076/02� רוזנבאום נ' נציב שירות בתי הסוהר, מיום 12.12.06, בפסקה 11.


� ראו בחוות דעתה של סגנית הנשיא (כתוארה אז)  אלישבע ברק ב� HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=עע 1465/02" ��ע"ע  1465/02� משה – איגוד ערים לכבאות והצלה טבריה פד"ע  לט, 646, 665, (2004), (להלן- פרשת איגוד ערים לכבאות), וראו דיון בסוגיה בכללותה, שם בעמ' 664-668.  


 �Council Directive No. 2000/78/EC of November 2000 establishing a general framework for equal treatment in employment and occupation, official Journal L303, 2/12/2000, P. 0016-0022.


� ראו למשל בבריטניה - The Employment Equality (Age) Regulations, 2006. 


�  תהילים עא', ט'.


� הנשיא ברק בדנג"ץ רקנט בעמ' 366 ובעמ' 369, וההפניות שם. ראו עוד על הפגיעה בכבוד האדם של העובד המופלה מחמת גיל, בחוות דעתו של הנשיא אדלר ב� HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=עע 1414/01" ��ע"ע 1414/01� מפעלי ים המלח- משה ניסים מיום 18.3.04.


� ספר דליה דורנר, שולמית אלמוג, דורית ביניש, יעד רותם- עורכים (תשס"ט), עמ' 81, בעמ' 126-125, ההדגשה שלי ר.ר. 


� שם במאמר בעמ' 131, וראו גם � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=בגץ 1181/03" ��בג"ץ 1181/03� אוניברסיטת בר אילן נ. בית הדין הארצי לעבודה (28.4.2011), בפסקה 37, וההפניות שם.


� שם במאמר בעמ' 132, וראו דברים דומים בפסק הדין מפי השופט בך עוד  בפרשת נעמי נבו , ב� HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=בגץ 104/87&Pvol=מד" ��בג"ץ 104/87 ד"ר נעמי נבו נ. בית הדין הארצי לעבודה פ"ד מד�(4), 749, 755 (1990), להלן – פרשת נעמי נבו, וכן במאמרו של גיא דוידוב, "הזכות לעבוד כזכות קהילתית ואישית והפוטנציאל החוקתי שלה", זכויות כלכליות חברתיות ותרבותיות בישראל, יורם רבין ויובל שני עורכים (רמות, תשס"ה), 533, 541).


� שם בעמ' 759, ההדגשה שלי ר.ר.


� � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=בגץ 6845/00&Pvol=נו" ��בג"ץ 6845/00 איתנה ניב נ' בית הדין הארצי לעבודה, פ"ד נו�(6) 663, 698-699, וההפניות שם, ההדגשה שלי ר.ר.,להלן- בג"ץ איתנה ניב; � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=דבע נו/3-129" ��דב"ע נו/3-129� שרון פלוטקין – אחים אייזנברג בע"מ פד"ע לג, 481, 492-494 (1999), וההפניות שם, להלן- פרשת פלוטקין, � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=עע 627/06" ��ע"ע 627/06� אורלי מורי- מ.ד.פילן בע"מ, מיום 16.3.08. 


� רות בן ישראל, שוויון הזדמנויות ואיסור אפליה בעבודה, האוניברסיטה הפתוחה כרך ב', 365, וכן ראו הדיון בפרשת פלוטקין, ע' 490-494.


� שרון רבין מרגליות, "הבחנה אפליה וגיל: משחק של כוחות בשוק העבודה", משפטים לב(1) (תשס"ב), 131.


� שם בעמ' 153 ובעמ' 167.


� ראו דיון ודעה אחרת בסוגיה, שם, בעמ' 166-172.


� � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=עסק 2/03" ��עס"ק 2/03� מרכז הירידים והקונגרסים בישראל- הסתדרות העובדים הכללית החדשה פד"ע לט, 106, 110 (2004), ראו גם פרשת איגוד ערים לכבאות; ראו עוד לעניין פיטורי צמצום � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=עע 378/08" ��ע"ע 378/08� פרגו'ון- חברת הדואר, מיום 12.11.08, וכן במאמרה של אלישבע ברק, "אילוצים כלכליים של המעביד מול זכות העובד לעבוד", ספר מנחם גולדברג (2001), 210, 223-224.  


� דברי הנשיא ברק בדנג"ץ רקנט, שם בעמ' 357, וכן ראו לעניין  איסור הפליה בפיטורי צמצום � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=עסק 28/07" ��עס"ק 28/07� איגוד עובדי הדפוס התקשורת והאומנים – ידיעות אחרונות בע"מ מיום 13.1.08 וההפניות שם.


� בג"ץ איתנה  ניב, בפסקה 44.


� שם בעמ' 355, וכן ראו � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=בגץ 4541/94&Pvol=מט" ��בג"ץ 4541/94 מילר נ. שר הביטחון, פ"ד מט�(4), 110, עמ' 119-121, (1995), ודיון בסוגיה   בספרו של אהרן ברק, מידתיות במשפט, הפגיעה בזכות החוקתית הגבלותיה, נבו הוצאה לאור בע"מ תש"ע-2010, עמ' 333-337.


� � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=עע 109/08" ��ע"ע 109/08� מרכז החינוך העצמאי  לתלמודי תורה – עובדיה בן נון מיום 21.8.08 (להלן- פרשת בן נון); ראו גם ב� HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=בגץ 4363/00&Pvol=נו" ��בג"ץ 4363/00 ועד פוריה עלית נ' שר החינוך, פ"ד נו�(4) 203 (2002) (להלן- פסק הדין בעניין ועד פוריה).


� ראו על כך גם ב� HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=בגץ 8929/08" ��בג"ץ  8929/08� עובדיה בן נון נ' בית הדין הארצי לעבודה, מיום 19.8.09, וכן ב� HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=בגץ 1067/08" ��בג"ץ 1067/08� עמותת נוער כהלכה נ' משרד החינוך, מיום  6.8.09, להלן- בג"ץ עמנואל.


� בג"ץ עמנואל, בפסקה 17. 


� ראו לצורך השוואה פרשת איגוד ערים לכבאות.


�  ראו שם בדנג"ץ רקנט, בעמ' 355.


� � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=עע 569/06" ��ע"ע 569/06� מאשה לוי – בזק, מיום 17.3.08 להלן- פרשת בזק.


� � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=עע 197/03" ��ע"ע 197/03�, � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=עע 198/03" ��עע 198/03� פרי שר אסייג - חנה גורן הפקות, מיום 16.06.05, בעמ' 10; � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=עע 1495/02" ��עע 1495/02� טרודי עאמר - מועצה מקומית חורפיש, מיום 14.2.2006 בפסקה 5(ג). 


� ראו למשל סיכום דיון מיום 25.10.06 בעניין תוכנית הבראה לרשת הגנים, וסיכום פגישה מיום 12.2.08. 


� ע"ע 30914-04-10 שמחה בוסי - רשת הגנים, מיום 12.9.2010. ראו שם תיאור השתלשלות העניינים מפי השופטת דוידוב- מוטולה. 


� ראו בפרשת עובדיה בן נון, בפסקה 17 וההפניות שם.


� ראו בעמדת היועץ המשפטי לממשלה.


� תיקון מס' 2, ק"ת מס' 6884 מיום 12.4.2010, תש"ע-2010, בעמ' 1003.


� � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=סק 502/09" ��ס"ק (תל אביב) 502/09� ארגון גננות חרדיות ואח' – רשת הגנים של אגודת ישראל ואח', מיום  22.3.09.





� � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=בגץ 10296/02&Pvol=נט" ��בג"ץ 10296/02 ארגון המורים בבתי הספר העל יסודיים נ' שרת החינוך פ"ד נט�(3), 224, 236 (2005) וההפניות שם, להלן- בג"ץ ארגון המורים.


� � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=בגץ 4805/07" ��בג"ץ 4805/07� � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=בגץ 6343/07" ��בג"ץ 6343/07� המרכז לפלורליזם יהודי נ' התנועה ליהדות מתקדמת וארגון המורים בבתי ספר על יסודיים נ' משרד החינוך ואח', מיום 27.7.08, להלן- בג"ץ התנועה המתקדמת, וכן ראו בבג"ץ עמנואל.


� ראו סקירה מקיפה ביותר בבג"ץ ארגון המורים, בג"ץ התנועה המתקדמת, ובבג"ץ עמנואל.


� ראו בבג"ץ ארגון המורים, בעמ' 236.


�  שם בעמ' 226, ההדגשות שלי ר.ר. ראו על כך גם בפסקה 38 לעיל.


� דניאל פרידמן, "תחולתן של חובות מן המשפט הציבורי על רשות ציבורית הפועלת במשפט הפרטי", משפטים ה', 598 (1975), וההפניות שם; אהרן ברק, "הרשות הציבורית במשפט הפרטי", ספר דניאל: עיונים בהגותו של פרופ' דניאל פרידמן, נבו הוצאה לאור בע"מ (תשס"ח-2008), 845, 846 וההפניות שם.


� דפנה ברק ארז, "אחריות אזרחית של גופים ציבוריים: דואליות נורמטיבית", משפט וממשל א ,275, 276 (2003), וסקירת הפסיקה שם.


� ראו במאמרו של פרופ' ברק, שם בעמ' 850, וההפניות שם, וכן ראו במאמרו של פרופ' פרידמן וההפניות שם.


� � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=בגץ 840/79&Pvol=לד" ��בג"ץ 840/79 מרכז הקבלנים והבונים בישראל נ' ממשלת ישראל פ"ד לד�(3) 729 (1980), מדברי השופט ברק (כתוארו אז).


� � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=בגץ 731/86&Pvol=מא" ��בג"ץ 731/86 מיקרו דף נ' חברת החשמל לישראל בע"מ פ"ד מא�(2)449, 463 (1987) ההדגשה שלי ר.ר..


� � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=עא 6518/98&Pvol=נה" ��ע"א 6518/98 הוד אביב בע"מ נ' מינהל מקרקעי ישראל פ"ד נה�(4), 28, 46 (2001) וההפניות שם, וכן ראו � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=עא 276/09" ��ע"א 276/09� דן טאבא נ' מינהל מקרקעי ישראל (2.1.2011).


� שם בעניין מיקרו דף בעמ' 463, ההדגשה שלי ר.ר. 


� שם במאמרה של ברק ארז בעמ' 282, ההדגשה שלי ר.ר. 


� ראו עמדת הרשת הגורסת כי  תנאי השכר צמודים אצלה להסכמי השכר בשירות הציבורי בהחלטה בבר"ע 58554-11-10, רשת הגנים – שרה חסין מיום 8.5.2011, החלטה מפי השופטת דוידוב- מוטולה.





� � HYPERLINK "http://www.nevo.co.il/links/psika/?link=בגץ 8437/99&Pvol=נד" ��בג"ץ 8437/99 רשת גני חב"ד בארץ הקודש, עמותה רשומה נ' שר החינוך, פ"ד נד� (3) 69, פיסקה 17 (להלן - בג"ץ 8437/99).
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