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שיווין הזדמנויות  -  שיעור מס' 8
חובת ייצוג הוגן בחברות ממשלתיות
חוק חברות ממשלתיות ייצוג הולם לשני המינים ס' 18 א 

(א) " בהרכב דירקטוריון של חברה ממשלתית יינתן ביטוי הולם לייצוגם של בני שני המינים".

(ב) עד להשגת ביטוי הולם לייצוג כאמור ימנו השרים ככל שניתן בנסיבות העניין דירקטורים בני המין שאינו מיוצג באופן הולם באותה עת בדירקטוריון החברה.

בג"צ שדולת הנשים בישראל נ' ממשלת ישראל  - שדולת הנשים הגישה 2 עתירות שצורפו ביחד כנגד מינוי של דירקטורים לפי החוק החברות הממשלתיות שנעשו לאחר תחילתו של מינוי חבר חדש לדירקטוריון של רשות הנמלים והרכבות ומינוי 2 דרקטורים חדשים מטעם המדינה לבתי זיקוק. כל המתמנים החדשים הינם גברים למרות שבהרכב של 2 המועצות אין אף אישה ולמרות זאת מינו רק גברים.
טענת העותרת – טענה ספציפית לגבי איכות הכישורים של כל אחד מן המתמנים אבל ע"פ          ס' 18א לחוק החברות הממשלתיות היה מקום להעדיף מינוי של נשים לכן היא מבקשת צו המורה על ביטול המינויים.

ביה"ד – אומר שיש 3 שאלות שצריך לדון בהן: 

1. מה טיב החובה המוטלת על השר הממנה?
2. האם קיימו השרים הממנים במינויים הללו את החובה שהייתה מוטלת עליהם?
3. בהנחה שהתשובה לשאלה השנייה שלילית, מה דין המינויים שנעשו לאחר שהפכו לעובדה מוגמרת?

מדובר בנורמה חדשה שאוכפת את חובת הייצוג ההולם שלני המינים ולא מדובר במקרה שבה מעגנים בחקיקה זכויות מושרשות כמו החובה לייצוג שני המינים. מטרת ס' 18א הוא לתקן עיוות חברתי של נשים במגזר הנתון לשליטה ע"י הממשלה, הייצוג הנשי שנתון לנשים בהרכב דריקטורינים בחברות ממשלתיות הוא אחד מביטויה של הפליית נשים בחברה הישראלית.

בנוגע לס' 18א – החקיקה קובעת משימה מעשית שהחובה להגשים אותה היא מיידית והמשימה היא להשיג ביטוי הולם לייצוגם של בני שני המינים והיא מוטלת על השרים הממנים.

-

-

-

-

-

הכוונה היא למתן ייצוג הולם ולא ייצוג כלשהו לנשים.

החובה המוטלת על השרים למנות דירקטורים ע"פ הסעיף אינה מוחלטת אלא יחסית כי בסעיף נאמר "ככל שניתן בנסיבות העניין"  הסייג הזה מבקש לאזן בין 2 אינטרסים מנוגדים :

1. חיוב להעדפה מתקנת. 2. אילוצים הנובעים מהאפשרויות המעשיות הקיימות. 

מהו האיזון הראוי ?

אם לקהילה מסוימת אין אף מועמד שמקיים את תנאי התפקיד, קל יהיה לקבוע כי מינויה של אישה איננה אפשרי בנסיבות העניין. 

במקרה שגם הגבר וגם האישה עומדים בקריטריון הכניסה אך הגבר בעל נתונים יותר גבוהים?

יש לאמץ מבחן גמיש בהתאם לנסיבות המיוחדות של המקרה תוך בחינת הרלוונטיות שיש בהקשר האמור ליתרונו היחסי של המועמד על רקע ההכרה במרכזיותו של עיקרון ההעדפה המתקנת.
 לדג': אם יתרונו של המועמד על פני מועמדת מתחרה נובע בהיותו בעל ניסיון מעשי בכהונה בדירקטוריונים שונים אפשר להתחשב בניסיונו של המועמד כבשיקול להעדיף אותו, רק אם היה מוכח כי בנסיבות העניין ניסיונו העשיר של המועמד מהווה שיקול רלוונטי בעל שיקול מיוחד.   כגון:שבהרכב הקיים של הארגון קיימים דירקטוריונים מנוסים מעטים ולכן חשוב לציין דירקטוריון מנוסה.

אם לא אלה פני הדברים ראוי לכאורה לבחור במועמדת חרף היותה פחות מנוסה, הסיבה היא עיקרון ההעדפה המתקנת שכן במציאות חברתית בה הופלו נשים בעבר יהיה זה אך טבעי שימצאו יותר גברים מנשים בעלי ניסיון ניהולי. העדפתם של מועמדים על פני מועמדות בשל היותן בעלי ניסיון מעשי רב יותר רק מקיימת לאורך שנים מודלים של הפליית נשים שס' 18א אמור להעבירם מהעולם.
נטל ההוכחה
הנטל להוכיח כי בנסיבותיו של המקרה לא היה ניתן למנות אישה רובץ על שכמו של השר הממנה. נטל זה אינו קל, כדי לשאת אותו מוטל על השר הממנה להראות כי בדק את האפשרות למנות מועמדת מתאימה אך נוכח כי בנסיבות העניין הדבר אינו ניתן. חובת הבדיקה שחלה עליו אינה קלה, מוטל על השר לנקוט אמצעים סבירים לאיתורה של המועמדת הסבירה.
דרכי הפעולה למציאת מועמדת סבירה? 

כאשר מדובר במינוי דירקטור מקרב עובד משרדו של השר  - הבדיקה צריכה להיעשות מבין כלל העובדות במשרדו שלכאורה הם בעלות כישורים  ראשוניים הנדרשים.

אם צריך לבחור את המועמד מבין הציבור הרחב  - הבדיקה חייבת להתייחס למגזרי האוכלוסיה שבקרבתם עשויה להימצא העובדת הנאותה. השר יסתייע לא רק בעובדיו ועוזריו אלא גם בגופים חיצוניים כגון: לשכות והסתדרויות של בעלי מקצועות חופשיים, איגודים מקצועיים וכד' וכן בגורמים מקצועיים כגון:היועצת למעמד האישה שיש בידה את המידע הרלוונטי הדרוש לו ועשוי להציע מועמדות שהן בעלות הכישורים הדרושים למינויים, כלומר לא יצא ידי חובתו בעריכת חיפוש פורמאלי במועמדת כלשהו.
לגופו של עניין נקבע שהאפשרות למנות אישה לפי ס' 18א לחוק החברות הממשלתיות לא נשקלה כלל והמסקנה היא שמינוי השרים לוקות בחוסר חוקיות גלויה וברורה  ולכן היא בטלה ויש למנות דרקטורים חדשים לפי הכללים בחוק.

חובת ייצוג הוגן בשירות המדינה

חוק שירות המדינה (מינויים)  - עוסק בסוגיה זו.

15א – ייצוג הולם בקרב העובדים בשירות המדינה 
1) בקרב העובדים במדינה בכלל הדרגות והמקצועות בכל משרד ובכל יחידת סמך יינתן ביטוי הולם בנסיבות העניין לייצוגם של שני המינים, לאנשים עם מוגבלות ושל בני האוכלוסיה הערבית לרבות הדרוזית והצ'רקסית ומי שאחד מן הוריו מאתיופיה. בחוק גם נקבע כי בשל ייחודו של שירות המדינה הבנוי ממחלקות ותפקידים שונים הבדיקה לייצוג ההולם אינו לכלל עובדי המדינה אלא פרטנית לגבי כל יחידה בנפרד, כמו כן, הממשלה ראשית להורות לעניין משרה או קבוצת משרות או לעניין דרגה או קבוצת דרגות ולקבוצה מסוימת על מתן עדיפות למועמדים מקרב קבוצה הזכאית לייצוג הולם שאינה מיוצגת באופן הולם כאשר מדובר בבעלי כישורים דומים לכישוריהם של מועמדים אחרים.
בבג"צ שדולת הנשים נ' שר העבודה הרווחה – באותו מקרה שר העבודה מינה גבר לכהונת סמנכ"ל למינהל תקשוב ומערכות מידע במוסד לביטוח לאומי. המינוי היה לתקופת ניסיון בת חצי שנה, לפני המינוי כיהנו במל"ל 8 סמנכ"לים בניהם אישה אחת ששהתה בחופשה בנסיבות שסביר להניח שלא תחזור לעבודה.
שדולת הנשים – המינוי אינו תואם את חובת הייצוג ההולם של בני שני המינים, לשר פנתה מנהלת אגף תשתיות באותה מחלקה שעובדת במל"ל 26 שנים והציגה את מועמדתה לתפקיד הסמנכ"ל. במכתבה ציינה את ניסיונה וכישוריה והדגישה את החשיבות למינוי אישה בגלל החסר בנשים במחלקה. היא לא התקבלה.

העותרת טענה שהשר לא קיים חובה המוטלת עליו לפעול לייצוג הולם של נשים במנהלת המל"ל.
ביהמ"ש – הש' חשין קבע כי הוראת ס' 15 לחוק שירות המדינה(מינויים) לא חל במקרה כזה מאחר והסעיף לא חל על מינוי סמנכ"לים למוסד. חוק המינויים תופס בשירות המדינה בלבד והמוסד לביטוח לאומי אינו חלק משירות המדינה. ע"פ חוק ביטוח הלאומי הוראות חוק המינויים חלות רק על עובדי הביטוח הלאומי אך לא על חברי המנהלה, כלומר המנכ"ל, המשנה למנכ"ל והסמנכ"לים. 
גם הוראת ס' 18א לחוק החברות הממשלתיות לא חלה על מינוי מנכ"לים, יחד עם זאת בשל חשיבות עיקרון השיווין לנשים הש' חשין מגיע למסקנה שעל אף שהוראות החוקים שהכירו במפורש בחובת הייצוג ההוגן לא חלות במקרה זה הן חלות על מינוי זה שכן הן מבטאות את אותו עיקרון יסוד של מתן ייצוג הולם לנשים ולגברים בגופים ציבוריים כנדרש מעיקרון השוויון.

במקרה הזה השר לא עמד בחובה המוטלת עליו לעשות את כל הניתן בנסיבות העניין, על השר מוטלת החובה לחפש מועמדת מתאימה אך הוא לא עשה כן. בג"צ מיישם כאן את ההלכות שנקבעו בבג"צ שדולת הנשים הקודם את הצורך להיעזר בגורמים חיצוניים לאתר מועמדות. 

לגופו של עניין אמר ביהמ"ש כי עד תום תקופת הניסיון יוכל הגבר להמשיך בתפקידו כסמנכ"ל אבל במהלך החודשים הקרובים על השר למלא את חובתו ע"פ הדוקטרינה ולפעול למתן ייצוג הולם לנשים – "עליו להתאמץ ולעשות בשקידה למציאתן של מועמדות מתאימות למילוי משרת הסמנכ"ל, להביא את המועמדות הראויות לפני הוועדות ולאחר מכן להכריע מי יהיה הסמנכ"ל."
פס"ד זה הוא מאוד חדשני כי הוא מכיל את חובת הייצוג ההוגן למרות שאינה מופיעה בפירוש בחוק לגבי מנהלת המל"ל, מאחר שהוא רואה בכך עיקרון יסוד.

ע"ב דונכין נ' נציבות שירות המדינה – השאלה שהתעוררה היא: מה דינו של תנאי במכרז לשירות המדינה שקבע שהמשרה מיועדת לדרוזים בלבד, האם התנאי מפלה ומנוגדת לחוק שיווין הזדמנויות או שמא מהווה ייצוג הולם לעיקרון של העדפה מתקנת של אוכלוסיות מיוחדות בשירות המדינה ? 

טענת התובע - התובע הוא יהודי ישראלי שהגיש מועמדות למכרז המדובר למשרה של מרכז חקירה של מודיעין בבזק. על פי החלטת הממשלה משרה זו מיועדת לדרוזים בלבד, ולכן מועמדותו של התובע למכרז לא נתקבלה. לטענת התובע פסילתו מהתמודדות במכרז מנוגדת להוראת ס' 2 לחוק שיווין הזדמנויות - לכן הוא תבע פיצוי כספי בשווי 100 אלף ₪ .

לטענת הנתבעת – היות המשרה מיועדת לדרוזים בלבד מבוסס על ס' 15א לחוק שירות המדינה(מינויים). 
ביה"ד – אין למצוא בהעדפה המתקנת סתירה לעיקרון השוויון אלא בהיות ההעדפה המתקנת מכוונת לתיקון עיוות חברתי שפגע בעיקרון השיווין. לכן העדפה מתקנת אפילו אם נראה שהיא פוגעת בשיווין נראה בה אמצעי להגשמת השיווין(לדרוזים), לכן אין לראות בפרסום וייעוד המשרה לבני הדרוזים בלבד משום הפליה פסולה. מכיוון שמדובר באוכלוסיה שהיא 1/5 מכלל אוכלוסיית המדינה ולכן ייצוג הקיים אינה הולם והתביעה נדחתה.
הטרדה מינית בעבודה

התופעה של הטרדה מינית קיימת שנים רבות, בעוד שבעבר הנשים קיבלו את התופעה כמחמאה, בשנים האחרונות עם השתלבותן הרבה של נשים בשוק העבודה התופעה הפכה לנפוצה יותר והחברה המערבית מודעת הרבה יותר לקיומה.
אם ננסה לאבחן את "המטריד האולטימטיבי" – רואים שאין מאפיינים קבועים לדרגה או לתפקיד או למינו של העובד. 
גם כאשר מנסים לבחון מיהי "האישה המוטרדת" – קשה לקבוע הגדרה מדויקת, מאחר שמחקרים מראים שנשים בכל הגילים ובכל הדרגות ומרקע אישי כזה או אחר עברו בשלב מסוים בחייהם הטרדה מינית. יחד עם זאת המציאות מלמדת כי צעירות ורווקות חשופות בכל זאת יותר להטרדה מינית בעבודה.
עד שנות ה 70 – התייחסו להטרדה המינית כאל בעיה אישית וההתייחסות חייבה פתרונות ברמה האישית, כך למשל: במקרה של הטרדה מינית של מי שהיה ממונה מטעם המעביד ביהמ"ש הסביר כי בהתנהגותו הוא סיפק דחף אישי והתנהגותו היא מוזרה ומבטאת סגנון התנהגות אישי.

במקרה של עובדת שסירבה לקיים יחסי מין עם הממונה עליה, נקבע כי מדובר במחלוקת אישית בין שני הצדדים המבוסס על מערכת יחסים אישית ולא הרמונית. 
ההטרדה המינית הייתה עניין אישי של הקרבן ולכן המאבק היה אישי של הקורבן.

במהלך השנים – השתנתה הגישה ודיברו על הטרדה מינית כבעיה חברתית וזה ממס' סיבות : 

1) נשים החלו להשתלב במעגל העבודה, גם במשרות שהיו מיואשות רק ע"י גברים. הגברים החלו להרגיש מאוימים ובכדי לנטרל את תחושת האיום החלו להפלות נשים ובמקרים מסוימים להטריד אותם כדי להשפילם או לנצל אותם כך שטובות הנאה מיניות הפכו לחלק מתנאי העבודה של הנשים.
2) התפתחות התנועה הפמיניסטית שהעלתה לסדר היום את הצורך לשמור על עקרונות של שיווין בעבודה ומיקדה את תשומת הלב את הצורך להילחם בתופעת ההטרדה המינית כחלק מההגנה על כבוד האישה.
3) נפוצותה של תופעת ההטרדה המינית התבררה במסגרת מחקרים שנעשו והביאה למסקנה שמדובר בבעיה חברתית שהפתרונות שיש למצוא לה הם ברמה החברתית, לכן נוצר צורך להתמודד בבעיה בדרך של חקיקה שתגדיר מהי "הטרדה מינית" ותספק תרופות וסעדים לקורבנות ההטרדה.
4) מחקרים בתחום הזה מראים שלמעביד נגרם נזק כספי רב מהטרדה מינית, ראשית – נזק בשל היעדרות, תפוקה נמוכה וחוסר תפקוד של העובד. שנית – נזק בגין הפיצוי שהמעביד ישלם למוטרדת, יש לזכור כי המעביד נדרש לשלם למוטרדת פיצויים לא רק בגלל אחריות ישירה אלא גם בגללה אחריות עקיפה.שלישית  - נזקים שיש להנהלה שעליה להקים חקירה על מקרה ההטרדה וכולל הצורך להתגונן במשפט כולל ההוצאות.
