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שיווין הזדמנויות בעבודה – שיעור מס' 1

הגדרת שיווין 

ההגדרה הקלאסית של שיווין – "מתן יחס שווה לשווים".

שוויון הזדמנויות בעבודה – "מתן יחס שווה לעובדים שמצויים במצב שווה".
איך בודקים ששני אנשים נמצאים במצב שווה ?  

ישנם מס' אמות מידה להגדרה :

1. שיווין מוחלט - כדי ששני אנשים יהיו במצב שווה נדרש שיהיו שווים בכל היבט והקשר  נדרשת זהות מוחלטת בניהם(מין, מקצוע, וכד'). אין דבר כזה שיש זהות מוחלטת בין שני אנשים ולכן אם משתמשים במושג זה מבטלים את מושג השוויון.
2. שיווין חלקי ומזדמן – שכדי ששני אנשים או שני עובדים יחשבו שווים נדרש שיהיו שווים בהיבט מסוים בלבד. למשל : שתי נשים או שני עובדים בעלי תואר במשפטי וכד'. הבעיה באמת המידה הזו היא שמאחר שמדברים על שיווין מזדמן אז יכול להיווצר מצב שבו לכאורה השיווין בין שני עובדים נובע מכך שהם ממלאים אותו תפקיד אבל מצד שני הם לא עובדים אותו מס' שעות. יכול להיווצר מצב אבסורדי ע"י שימוש באמת המידה הזאת כיוון שבפועל אפשר למצוא חוט מקשר בין כל שני או שני עובדים.
3. שיווין חלקי רלוונטי – זו אמת המידה שבה משתמשים, כדי ששני אנשים או עובדים יהיו שווים יש להשוות חלק מהמאפיינים שלהם שהם רלוונטיים למטרה המושוות.              למשל : בחוק שכר שווה לעובד ולעובדת נקבע שיש להעניק שכר שווה לעובד ועובדת המבצעים אותה עבודה, באותו מקום עבודה או שהעבודה צריכה להיות שווה בעיקרה.           
עובד ועובדת עובדים באותו תפקיד בסניפים שונים. האם צריך להשוות את השכר בניהם האם מדובר באותו מקום עבודה? מקום עבודה נמדד לפי מקום גיאוגרפי וייתכן כי ההוצאות של העובד שעובד בת"א שם ההוצאות יותר יקרות(שכ"ד,מטפלת לילד) מאשר לעובדת שעובדת בצפת ולכן לכאורה זה לא פשוט להשוות את שכר העבודה בניהם.

אמת המידה של שיווין רלוונטי אומצה גם ע"י ביהמ"ש העליון – 

בבג"צ 10/69 רחל בורונובסקי נ' הרבנים הראשיים – שם נטען שהתנאים שנקבעו בחוק בנוגע למתן היתר לבעל יהודי לשאת אישה שנייה הם מפלים – לעומת התנאים לגבי לא יהודים.
 הש' אגרנט – קבע  שיש להבחין בין אפליה פסולה לאפליה מותרת , עיקרון השוויון שהוא הצד השני של אפליה משמעותו שיש לתת יחס שווה לבני אדם שההבדלים בניהם לא רלוונטיים לאותה מטרה.  לעומת זאת אם ההבדלים בין האנשים רלוונטיים למטרה אין זאת אפליה אלא הבחנה מותרת.

ע"ב 7899/02 זאב ברן נ' עיריית פ"ת  - התובע הועסק כטכנאי מחשבים בתיכון בפ"ת. במסגרת תפקידו היה עליו לתת תמיכה למחשבים ובנוסף לעיתים נדרש לסייע לתלמידים שלא סיימו את עבודתם במחשב. התובע היה חבר בקהילה משיחית "חסד ואמת" שמטרותיה היו להפיץ את האמונה המשיחית. כשנודע לעיריית פ"ת שהוא חבר בכת הזו הוא פוטר משום החשש להשפעה בתלמידים. לא הייתה הוכחה בפועל שהוא ניסה לגרום לתלמידים להצטרף לכת הזו. טענת התובע הייתה שמעולם לא הפיץ את אמונתו בביה"ס ולא שוחח עם התלמידים על כך הוא הגיש תביעה על אפליה לפי חוק שיווין הזדמנויות בעבודה. הוא תבע שהפלו אותו בגלל הדת שלו הוא תבע 100,000 ₪ על פגיעה בכבודו וכד'.

ביה"ד לעבודה – קבע כי שוני רלוונטי אין בו כדי להצדיק יחס שווה זאת כל עוד יש בידי הרשות אפשרות לפעול לנטרולו של השוני ולנהוג באופי שוויוני. במקרה שלנו יכלו לנטרל את השוני בכך שהיו מבטלים את הקשר שלו עם התלמידים ובכך היו מנטרלים את השוני.
נקבע כי חובתה של הרשות לפעול לנטרולה של השונות הרלוונטית גם אם היא נדרשת להוציא הוצאות כספיות ע"מ לנטרל את השונות (לדג': נכה על כסא  גלגלים שרוצה להתקבל למקום עבודה חייבים להוציא כסף כדי לתת לו גישה ולקבל אותו לעבודה.
במקרה שלנו הנתבעת לא הצליחה להוכיח את פעילותו המיסיונרית והיא גם לא פעלה לנטרל את השונות, למצוא תפקיד חלופי שבו לשוני לא יהיה כל רלוונטיות הכוונה היא לתפקיד בו הוא לא יהיה חשוף לעובדה עם ילדים ונוער. המסקנה – הנתבעת לא הוכיחה כי מדובר בהבחנה מותרת ולכן עליה לשלם לו פיצוי בסך של 30,000 ₪ ללא הוכחת נזק.

דוגמא נוספת – הממשלה החליטה לשלוח שוברים לצימרים בהנחה לחיילים ששירתו בלבנון. באותה תקופה הייתה גם פעילות בעזה ואותם חיילים התרעמו מדוע גם הם לא קיבלו שוברים כי הם גם נלחמו באותה תקופה.

האם ההבחנה מותרת? האם מדובר בשוני רלוונטי, השאלה שמתעוררת היא מה המטרה שמתבקשת ? 

יש לבחור את המטרה של השיווין ממקור חיצוני לשיווין עצמו. יש 3 מטרות אפשריות :

1. שיווין ביחס – ע"פ חוק שכר שווה המעביד חייב להעניק יחס שווה בכל הנוגע לתשלום שכר עבודה בתנאים מסוימים.
2. שיווין הזדמנויות בנק' המוצא – לפי חוק שירות התעסוקה יש להתייחס לכל העובדים המתבקשים להתקבל לעבודה באופן שווה ללא הבדלי מין, דת, גזע וכד'. ההוראה הזאת יוצרת שיווין הזדמנויות לכל עובד המתמודד על משרה וזה שיווין בנק' המוצא.
3. שיווין בסיכויים/תוצאות – במקרה הזה המטרה היא להשיג שיווין בסיכויים של עובדים חלשים יותר, כגון: בני מיעוטים,עולים חדשים וכד' להשתלב במערך העובדה. השיווין אמור להתבטא בתוצאה בסופו של דבר. יש מצב של אפליה רבה של שנים עברו אנשים לא התקדמו ( לדג': נשים שהופלו בעבר נחקקו חוקים שמטרתם לקדם את האישה. כמובן שיש צורך שלאישה יהיו כישורים מתאימים). 
לדג' : תיקון חוק שיווי זכויות האישה – בס' 16 נקבעה עדיפות לקבלת אישה לתפקיד בכל סוגי המשרות בסקטור הציבורי, כלומר : משרדי ממשלה, חברות עירוניות וכד'. התנאי הוא שרק המועמדים בעלי שני המינים בעלי כישורים דומים. הס' מדבר במפורש גם על תפקידים בהנהלה בדירקטוריון וכד', הס' חוקק מאחר ששנים רבות נשים לא יוצגו כראוי בתפקידים שונים במגזר הציבורי. בדרך הזאת סביר שיושג שיווין בתוצאות ולא רק שיווין הזדמנויות בנק' המוצא.
השאלה שנשאלת האם הנשים שלא נמצאות במגזר הציבורי זה בגלל שהם לא רוצות או בגלל ההפליה ? 

גישה אחד – שוללת את ההפליה, שרוצה להיות בבית , עם הילדים.

גישה שנייה – יש הפלייה רבת שנים, יש גם גברים שרוצים להיות בבית.
· היה פס"ד שדיבר על תפקיד בשדה התעופה בבן גוריון, נדרשה אישה נאה לקבל אח"מים. בראיון העבודה נשאלה כיצד תסתדר עם 3 ילדים. לא קיבלו אותה לעבודה בגלל שהיא אימא ל 3 ילדים קטנים.
היה צורך להוכחה מצידה שלא קיבלה את העבודה בגלל 3 הילדים הקטנים, ולהעביר את נטל ההוכחה לנתבע להוכיח שלא הייתה זו הסיבה. הוא טען שזה לא היה תנאי מכיוון שכבר בשיחה בניהם הוא ידע שיש לה ילדים קטנים ועדיין זימן אותה. ההוכחה היא קשה, היום נוהגים להקליט וזה עושה את ההוכחה קלה יותר.
קביעת המאפיינים הרלוונטיים בהתאם למטרה
לאחר שקובעים מהי המטרה של השיווין יש לקבוע את תכונות העובדים המושווים ולראות איזה תכונות חשובות למטרה האמורה. מושג השיווין בהקשר זה עמום, לכן טיבם של המאפיינים הרלוונטיים אמור להיקבע ע"י גורמים חיצוניים. 

לדג' : תפקיד מוהל – יש לבדוק מה המטרה, אם המטרה היא קיום מצווה דתית אז אפשר לומר כי צריך לתת את התפקיד לגבר. אם המטרה היא רפואית, יש שאלה למה לא לתת לנשים לעשות כך. יש למצוא את המטרה.תפקיד יועץ ראש הממשלה לנושא נשים או לענייני דתיים – יש לשאול תמיד מהי המטרה ? 

מהו יחס שווה ? 

 יש מס' אפשרויות לקבוע את המשמעות של יחס שווה : 
1. יחס שווה במונחים אריתמטיים –הכוונה למתן זכות שווה לכול באופן מוחלט. לדג': קצבת זקנה משולמת בארץ לכל אדם מגיל מסויים בלי קשר לשאלה אם מקבל הקצבה עבד קודם אם לא. 
2. יחס שווה במונחים גיאומטריים – כאן הזכות מוענקת בהתחשב בגורם נוסף וביחס ישיר אליו. לדג'  : תוספת שכר מתקבלת בד"כ לשכר שהוא כבר מקבל, ככל שההשתכרות גבוהה יותר כך גם התוספת.
3. יחס שווה במונחים רגריסביים – מדובר ביחס הפוך, הזכות משתנה ביחס הפוך בגידול של גורם אחר. לדג': הסכם שכר במשק שבו נקבע שככל שההכנסה גבוה יותר יקבל העובד תוספת שכר נמוכה יותר ולהיפך. זה הגיוני יותר, ע"מ לקדם שכבות חלשות יותר.
ריקנות של מושג השיווין 
מושג השיווין הוא מושג ריק מתוכן, כדי לדעת מי הם שווים שיש לתת להם יחס שווה ומה התכונות הרלוונטיות שהופכות אותם לשווים, יש לעשות שימוש במקורות חיצוניים שיעזרו לנו להחליט אם האנשים באמת שווים.

המקורות שבהם אנו נעזרים : 

1. מקורות דתיים.
2. מקורות משפטיים.
3. מקורות הולטיים.
4. מקורות מוסריים
5. וכד'.

· יש חשיבות לסוג המקור שמאמצים וההחלטה איזה מקור יאומץ זה החלטה שמשתנה מחברה לחברה ומתקופה לתקופה.
המקורות שבהם נעזרים בישראל כדי למלא בתוכן את עיקרון השיווין

תלוי במשטר, אם מדובר בשלטון שמאלני אז יינתן יותר ביטוי למיעוטים. אם שלטון דתי אז יותר לדתיים וכד'.

ישנם 3 מקורות שביהמ"ש העליון נעזר בהם כדי לפרש את תוכן השיווין : 

1. תפיסות היסוד של הציבור הנאור – לפי הש' ברק התפיסות של הציבור הנאור מבטאות את המצפון הציבורי הכללי ואת הערכת החברה לגבי מה שנחשב להתנהגות ראויה ובלתי ראויה. אין לזהות את הציבור הנאור עם שכבה מסוימת, הביקורת: הציבור הנאור של ברק זה הש' ברק עצמו ולא משקף את החברה בכללותה. 
עמדת הציבור הנאור שמשקפת את הקונצנזוס הציבורי משתנה בהתאם לעיתים.                  לדג' : בבג"ץ דנילביץ אומרת הש' דורנר כי לאור התפתחויות הנורמות החברתיות בישראל כיום לא שוללים באופן נחרץ בחברה הישראלית יחסי הומוסקסואליים ולכן אפשר להכיר בטעם הזה של איסור הפליה מחמת נטייה מינית ולקבוע שאסור להפלות בשל טעם זה.
2. משפט העבודה הבינ"ל – הכוונה לאמנות של האו"ם ושל ארגון העבודה הבינ"ל בתחום של משפט העבודה. אם ישראל מאשררת אמנה שכזו היא צריכה לחוקק חוק בהתאם אך זה לא תמיד קורה או שלוקח זמן רב. לדג': ביהמ"ש פסל הוראה בהסכם קיבוצי ששלל את זכאות דיילת נשואה או עם ילד להתקדם לתפקיד של דיילת קרקע בהסתמך על אמנות.
3. משפט העבודה המשווה – הכוונה היא למשפט העבודה הנלמד מהדין הנוהג בכל מדינה ומדינה, ישנם מדינות רבות שהכירו בשיווין בעבודה כעיקרון חוקתי ולא חוקי ולכן אפשר להשתמש בפסיקות שלהם.
הדינאמיות של מושג השיווין בעבודה 

השינויים שחלו בחברה הישראלית בנוגע לשיווין בעבודה באו לביטוי במיוחד בנוגע לנושא של נשים בצה"ל. בעבר לא נהגו בכלל לגייס נשים למקצועות וחלות קרביים ובכלל זה קורס טייס. כיום נוהגים לגייס נשים גם לתפקידים קרביים.

בג"צ אליס מילר נ' שר הביטחון והרמטכ"ל – העותרת היא אזרחית ישראל, גדלה ונולדה בדרום אפריקה. היא קיבלה שם רישיון טייס שתקף במס' מקומות אך לא בישראל. היא למדה הנדסת אויר בעתודה ורצתה לשרת כטייסת בחיל האוויר. היא נענתה בשלילה ואף לא הוזמנה למבדקים, הסיבה הייתה הוראות הפיקוד העליון לא לשבץ נשים במקצועות לחימה כולל טייס. טענה נוספת הייתה כי זה גם חוסם לה את הדרך להגיע לאל על(ובכלל להיות טייסת בארץ) שדורש בוגרי טייס.

טענות אליס מילר - 

טענה 1 – עמדת שר הביטחון מבוססת על מידיניות לפסילה אוטומטית וטוטאלית של נשים במקצוע הטייס, זאת מדיניות מפלה שמפרה את זכות היסוד לשיווין בין המינים, זאת מכיוון שפוסלים אותם על הסף אף לא מזמינים אותם.

טענה 2 – המידיניות של המשיבים שוללת ממנה לא רק הזדמנות שווה לשרת כטייסת בחיל האוויר אלא גם הזדמנות שווה לעבוד כטייסת אזרחית מאחר שכדי להתקבל לאל על יש צורך בשירות בחיל האוויר כטייס.

טענה 3 – אומנם בתפקידי לחימה רבים לא ניתן לשלב נשים אבל  אין לקבל עמדה הפוסלת באופן גורף שילוב נשים בתפקידי לחימה. הניסיון מלמד שבמדינות אחרות ניתן לשלב נשים בחלק מן המקצועות כולל טיס לכן צריך לבהיות טעם ענייני ורלוונטי להבחנה בין נשים וגברים לעניין מילוי תפקיד מסוים ואם אין טעם כזה יש לנהוג בשני המינים ע"פ אותה אמת מידה.

טענות הצבא

טענה 1 – מתייחסת לחקיקה הרלוונטית, גם החוק הקיים חוק שירות ביטחון מבחין בין נשים לגברים, קודם כל מבחינת זמן השירות הסדיר, מבחינת חובת שירות במילואים והפטור משירות ביטחון נשים שנישאות מקבלות פטור. המחוקק הכיר בכך שהשונות בין המינים רלוונטית לעניין שירותם הצבאי לכן המסקנה שהשונות רלוונטית גם בקביעת מהות התפקידים והמקצעות הצבאיים של נשים ושל גברים בצבא, משמע אין פגיעה  בעיקרון השוויון ההבחנה היא מותרת כי החוק הכיר בכך.

טענה 2 – שאלת שילובן של נשים במקצועות הלחימה היא שאלה חברתית, תרבותית וערכית שדנו בה רבות במדינות רבות ועד למועד הדיון היה מקובל שבמציאות הביטחונית בארץ הגברים יוצאים לחזית לאור הסיכון שכרוך בלחימה מול האויב ונפילה בשבי. לגבי הטענה הזו חזרו בהם מכיוון שחל שינוי בעמדת הציבור ולאור עיקרון השיווין אין מקום לטענה הזה .

טענה 3 – סיבות תכנוניות ישנן מגבלות ארגוניות שכרוכות בשילוב נשים במהלך הלחימה האווירי בחיל האוויר, הכשרה של טייס היא ממושכת, ההשקעה הכספית בו היא אדירה והיא מבוססת על ההנחה שיישרת תקופה ארוכה. לעומת זאת נשים  גם תקופת שירות חובה ומילואים יותר קצרה, הם לא יכולות לשרת במצב של היריון ולידה, לכן לא ניתן להסתמך על התחייבות של טייסת להתמיד בשירות מילואים שהיא לא חייבת בו. 
טענה 4 –מדברת על שיקולים תקציביים ולוגיסטיים. יש צורך להתאים את המתקנים הצבאיים הקיימים לשירותי בנות והדבר מצריך השקעת תקציבים נוספים.

טענה 5  - לא ניתן להקיש מהניסיון של צבאות אחרים על צה"ל בשל תנאי החירום בהם צה"ל פועל ובשל השוני בתנאי השירות של נשים בצה"ל לעומת צבאות אחרים. 

ביהמ"ש – הש' מצא

1. ההבחנה של החוק בין נשים וגברים נועדה להקל על הנשים בשל ההבדל הביולוגי בין המינים, אבל היא לא יכולה להיות סיבה למתן יחס מפלה כלפי חיילות. מאחר והחוק לא קובע דבר בנוגע לפסילת נשים לתפקידים מסוימים בצה"ל יש להעמיד את החוק בעמדת פרשנות שהוא מתיישב עם כיבוד הזכות לשיווין ומכוון להגשים אותו. הגישה הזו מתחזקת לאור חקיקת ח"י כהא"ח שהעלה את עיקרון השיווין לעיקרון בעל מעמד חוקתי על חוקי.
2. מתייחס לשיקולים התקציבים , משקל השיקולים הנ"ל כאשר ניצבת תביעה למימוש זכות יסוד הוא קטן מאוד(במיוחד שמדובר בגוף ציבורי).
3. מתייחס לטעמים התכנוניים, הטענה נידחת ממס' סיבות:
3.1. נק' המוצא היא שנשים שתצגנה מועמדות לקורס טייס תידרשנה בדומה לגברים לקבל התחייבות לשירות סדיר במילואים.
3.2. גם אם ההנחה היא שתרומתה הממוצעת הכוללת של טייסת מבחינת משך השירות ורצף השירות תהא פחות משל גברים הרי שוני זה נובע מהיותה אישה ואין לזקוף זאת לחובתה ואין להביאה בחשבון במסגרת תכנון המשימות של חיל האוויר. הצבא יכול ללמוד מהניסיון שלו עם אנשי קבע שמתירים את התחייבותם להמשך שירות או מטייסים שלא משרתים במילואים מאחר שנמצאים בחו"ל.
4. בנוגע לטענה של ניסיון הצבא בחו"ל, כל עוד חיל האוויר לא מאפשר קליטה ניסיונית במסלול של מקצוע הטייס ואינו מקיים מעקב אחר תפקידם לעולם לא  יהיה ניתן לדעת האם בתנאים המיוחדים השוררים בצה"ל נשים תשתלבנה בהצלחה בצוותי אויר. בשל צורכי הכוננות של צה"ל אין מניעה לקבוע מכסות מוגבלות למועמדות. אומנם מכסות מעצם טיבעם אינם שוויוניות אבל במקרה דנן הן נעשות במסגרת ניסוי במטרה לקדם את עיקרון השוויון בלי שייפגע אינטרס ביטחוני חיוני.
בעקבות זאת תוקן חוק שווי זכויות האישה שנוגע לשירות נשים בשירות בטחון : 

חוק שיווי זכויות האישה – ס' 6ד  מתייחס לשירות בכוחות הביטחון וקובע : 

1. לכל אישה המועמדת לשירות בכוחות הביטחון או המשרתת בהן זכות שווה לזכותו של האיש למלא כל תפקיד או להיות מוצבת בכל תפקיד, לא יראו פגיעה בזכות אם הדבר מתחייב ממהותו או מאופיו של התפקיד.
2. מגדיר כוחות ביטחון : צה"ל, משטרת ישראל, שב"ס, ארגוני ביטחון אחרים של המדינה.
אפליה קבוצתית
אפליה שמכוונת נגד פרטים בשל היותם חברים בקבוצה המזוהה על בסיס דת,גזע,לאום או מין. היא מבוססת על דעות קדומות מושרשות וכדי להתמודד בהם יש להתנגד לקונצנזוס החברתית(מה שמוסכם בחברה). דג' : זכויות נשים במדינות רבות.
בארה"ב – ביהמ"ש ניסה להתמודד עם אפליה של נשים וכושים ונקבע כי במקרים של אפליה מצד המעביד נגד נשים ונגד כושים מוטל על המעביד נטל שכנוע כבד במיוחד להצדקת מעשיו. ביהמ"ש כינה זו "דוקטרינת הביקורת המוגברת" בהקשר לנשים. "ודוקטרינות הסיווג החשוד" בעניין הכושים.
כאשר יש אפליה מטעם הרשויות הם צריכים להראות מטרה מדינית חשובה ביותר.

בישראל – ביהמ"ש העליון הכיר פעם ראשונה בכך שאפליה היא תופעה חיצונית שמחייבת התייחסות שיפוטית מיוחדת בבג"צ נעמי נבו נ' ביה"ד הארצי לעבודה – הש' בך אימץ גישה שמזכירה את הגישה האמריקאית ומתריע בכך שלא תמיד קיימת ערנות מספקת לנושא ההפליה נגד נשים ולכן קובע שכאשר ביהמ"ש נתקל באבחנה בין קבוצות עליו לבחון ב 7 עניים האם האבחנה הזו אינה מבוססת על תפיסות כוללניות, סטריאוטיפיות אלא מקורם רק בדעה קדומה.
