6.12.06

שוויון הזדמנויות בעבודה – שיעור מס' 7

העדפה מתקנת
ההגדרה של העדפה מתקנת מתייחסת לכל דרך חיובית שנוקט המעסיק או הממשל לקידום מצבם בעבודה של עובדים מקופחים.

למה גם הממשל? בא כי בארה"ב זה התחיל מאפליה של שחורים, או במכרזים יש עידוד להעדפה מתקנת במכרז למפעל שפועל על פיה .

המקור של העדפה מתקנת הוא בארה"ב, זה התחיל בתנועות ציבוריות באמצע שנות ה-40 שמטרתם הייתה לבאר את הנגע של הפליה ודעות קדומות מהחברה האמריקאית ,לרוב על רקע גזעי בגלל ההפליה של השחורים. 

התנועות האלה היו מעוניינות לשמש הלכה למעשה את העיקרון של מתן הזדמנות שווה לקבוצות מקופחות בחברה ,כביטוי לזכות הפרט לשוויון ,הזכות לשוויון קבוע בתיקון 14 לחוקה.

המטרה הזו הושגה לכאורה עם חקיקתו ב1964 של חוק פדראלי ,חוק זכויות האזרח שבס' 703 הוכרזה כבלתי חוקית כל פרקטיקה של בחירת עובדים ,העסקתם וקידומם המבוססת על אפליה בשל גזעו, צבעו, דתו, מינו או מוצאו הלאומי של המועמד או העובד. 

בהמשך התברר שהענקת ההזדמנות השווה לא גרמה להשגת התוצאות המיוחלות ובסוף שנות ה-60 התפתחה מגמה חדשה שמדברת לא רק על מתן הזדמנות שווה אלא גם הקצאה מחדש של המשאבים, שהמטרה שלה להוביל לתוצאות שוויוניות .

בארה"ב העדפה מתקנת לא הלכה בקלות הרבה שופטים התחמקו מזה, בעניין שחורים היה להם קשה לקבלם, והעדפה מתקנת נעשית על חשבון הקבוצה הטובה.

המחלוקת סביב הסוגיה של העדפה מתקנת בארה"ב באה לידי ביטוי בפסיקה של בימ"ש העליון שם, באותה תקופה רק 3 מהשופטים היו מוכנים להכיר בהעדפה מתקנת כאמת מידה שוויונית ,לנוכח חטאי העבר גם הנצחת המצב הקיים יוצרת ומהווה הפליה, רוב השופטים נטו להכיר בהעדפה מתקנת רק כבחריג מותר עקרון השוויון ,כלומר רק כאשר מוכח שהיא מיועדת לפצות את הפרט או את הקבוצה מהשכבה החלשה על חטאי ההפליה החברתית שממנה סבלו בעבר.

כלומר ניתן לומר, שהמשפט האמריקאי הכיר בהעדפה מתקנת לא בקלות אלא בזהירות ובצמצום תוך הטלת סייגים וזה משתי סיבות:

1. הצורך ליישב את העדפה המתקנת עם הוראות החוקה שאוסרת העדפה מכול סוג. 

2. העובדה שרוב התוכניות של העדפה מתקנת נועדו לתקן אוכלוסיות של שחורים שהחברה האמריקאית מתקשה להודות באפלייתן המעשית. 

· לפני שנתיים התפרסם פס"ד חשוב בנושא העדפה מתקנת בכניסה  לאוניברסיטאות, בג'ורג'יה 3 נשים ממעמד לבן רצו להתקבל ללימודים ונדחו. הם לא היו מקבוצות אליטה והם אומרות שציוניהם לא היו נמוכים משל אלה שכן התקבלו. אמרו שבשל היותן לבנות לא קיבלו נקודות בונוס. בימ"ש פעם ראשונה מ1978 שהיה צריך לדון בזה ושלושת השופטים קבעו שהאוניברסיטה לא יכולה להתעלם מהיותם לבנים ,אם המטרה לעודד קבלה של מועמדים לא ראויים הם באותה מידה יכולים להיות מהמעמד הלבן. גם אם הם היו מהגרים או כל לבן שגדל במצוקה.. 1978 הגיעו למסקנה שהעדפה מתקנת תעודד גיוון אתני , מאז אימצו את הגישה הזאת אך ג'ורג'יה לקחה את זה לקיצוניות שכן נתנו נקודות בונוס. לאחר פס"ד הם שינו את תנאי קבלתם..
הרעיון של העדפה מתקנת להגשים את עקרון השוויון כנורמה חברתית תוצאתית ,כלומר שהמטרה היא להשיג תוצאה שוויונית רק כאשר האוכלוסיות המתמודדות עושות כן בעמדת  מוצא שהיא פחות או יותר שווה, כאשר מדובר באוכלוסיה המורכבת מקבוצות חזקות במיוחד וחלשות שנוצרו בשל חוקים מפלים בעבר או בשל תפיסות עולם פסולות שהשתרשו בחברה נוצר פער בין הקבוצות החזקות והחלשות והעדפה המתקנת באה לאזן את הפער הזה. היא מבוססת על התפיסה שבחברה שחלק ממרכיביה נמצאים בעמדת מוצא נמוכה אין די במתן הזדמנות שווה לכל אלא יש לתת לבני הקבוצות המקופחות סיכויי אמיתי לקבל את חלקן במשאבים של החברה. ויש לעשות זאת ע"י הענקת יחס מועדף לבני הקבוצה החלשה. 
· צורות של העדפה מתקנת :
1. חובת מתן ייצוג הולם- אם במשרדי ממשלה יש 90 אחוז גברים והשאר נשים ,הנשים לא מיוצגות באופן הולם באותה קבוצה. ההשוואה במקום העבודה לעומת כלל האוכלוסייה אם זה 50-50% אז גם התפקיד זה אמור להיות חצי חצי. 

בני קבוצה מסוימת במקצוע בענף או במשק סובלים מתת ייצוג כאשר שיעור העובדים באותה מסגרת אינו משקף את חלקם באוכלוסיה ,מקרה זה מדברים על הצורך להשיג ייצוג הולם או הוגן.

המטרה של חובת ייצוג ההולם היא להביא לידי הקטנה או חיסול הריכוז של הקבוצה המקופחת בעיסוקים או בתפקידים בעלי דימוי ירוד המאפיין את אותה קבוצה וכן חיסול ריכוזם בדרגות שכר נמוכות. 

2. שכר שווה עבור עבודה שוות ערך – כאשר בוחנים שכר של נשים לעומת שכר של גברים עולה כי קיים פער לרעת הנשים ,במקרה כזה המטרה של חקיקת חוק שכר שווה היא להכיל את עקרון השוויון בשכר בביצוע אתה עבודה באותו מקור עבודה. אבל מאחר ומרבית הנשים מרוכזות בתפקידים בעלי דימוי עצמי נמוך שהשכר המשולם בעבורם אינו משקף את הערך הממשי של תרומת העובד לעבודה ,הרי שהשוויון יושג אם ישולם שכר שווה לא רק בעבור עבודה שווה  אלא גם עבור עבודה שוות ערך. 

דו' אישה מזכירה ,גבר מנהל אדמיניסטרטיבי, ואז השכר לגבר גבוה יותר..

3. זכויות מיוחדות בגין אחריות משפחתית- עניין שנותנים לאישה לעבוד פחות או זכות הנקה.  הזכויות המיוחדות המוענקות לנשים וגברים נשואים והורים לילדים מאפשרות לשלב קרירה עם אחריות משפחתית, הכוונה לחופשת לידה למשל ,יום עבודה קצר בשנת הלידה הראשונה. 

דו' בגרמניה החוק הגרמני בעניין העדפה מתקנת מ1994 אוסר על אפליה עקיפה הנובעת מהפסקות בקריירה שנגרמו מנשיאה בעול האחריות המשפחתית ,חופשת לידה וכו'... בגרמניה לעובדים בשירות הפדראלי שהם בעלי אחריות משפחתית  ניתנת רשות לאמץ יום או שבוע עבודה גמיש כמו כן מצווה השירות הפדראלי לפעול ליצירת משרות חלקיות לאור זאת ניתנת לכל עובד הזכות להקטין את הקיף משרתו עד למחצית או לקבל חופשה ללא תשלום עד 3 שנים לכל היותר, אם הדבר דרוש למען טיפול בילד או בבן משפחה תלוי. עובדים שעושים שימוש בזכות זו לא יכולים להיפגע כי החוק מטיל חובה על המעביד להקל ככל האפשר על קליטתו מחדש של עובד כזה בעבודה. 

טיעונים נגד העדפה מתקנת:
1. הזדמנות שווה בעבודה- כאשר שניים מתחרים על משרה צריך לקבל אותה מי שטוב יותר רק כאשר יש מאפיין לא רלוונטי שמנע מבחינה היסטורית אפשרות של מועמד לא רלוונטי להתקבל לתפקיד יש להסיר מאפיין זה.

דו' 2 רצים בתחרות ריצה ,לאחד יש שלשלאות ברגליים ומה שצריך לעשות זה להסירם ע"מ שיתקדם בתחרות, כלומר שתהיה נקודת פתיחה שווה.

2. אחריות קבוצתית- העדפה מתקנת נותנת פיצוי קבוצתי לכל בני הקבוצה המופלת ,שסבלו מאפליה מתמשכת ,אבל לא בטוח שאכן כל בני הקבוצה סבלו בפועל מאפליה . לכן, יש להעניק פיצוי אם בכלל רק למי שהיה קורבן להפליה ישירה ומכוונת. 

3. שלילת יתרון מאחד לטובת השוויון אינה לגיטימית- לדו' הרצים עם השלשלאות אז התערבות מעבר להסרת השלשלאות מרגלי הרץ המתחרה שוללת בהכרח יתרון  מהרץ שלא היה סגור בשלשלאות, ולאור עקרון השוויון אין הצדקה לשלול יתרון מאחד כדי להבטיח שוויון פורמאלי לאחר. 

4. אפליה במהופך- הנהגת העדפה מתקנת לקבוצה המופלת עוזרת לקבוצה זו אבל מפלה בו זמנית את בני הקבוצות האחרות החזקות יותר במישור האישי. 

דו' קבלת שחור על פני לבן פס"ד שדברנו עליו. 

העדפה מתקנת

1. ביצוע פעולה חיובית מעבר למניעת אפליה- בדו' של הרצים יש לבצע פעולה חיובית מעבר להסרת השלשלאות מרגליו של הרץ המקופח ,שכן הרץ הראשון כבר הספיק לרוץ מרחק גדול בזמן שהשני היה קשור בשלשלאות, לכן עצם הסרת השלשלאות אינה מספיקה כדי להעמיד את שני העובדים בהזדמנות שווה ויש לנקוט בהעדפה מתקנת. 

2. אפליה עקיפה- יש הטוענים שגם מי שלא אופלה ישירות ובאופן מכוון הוא קורבן של אפליה, מאחר והאפליה היא בעלת אופי מדבק ,הרי שסביר להניח שכל מי שמשתייך לקבוצה המופלת סבל ממנה באופן ישיר או עקיף . בנוסף קיימת תופעה הנקראת התכחשות שלפיה אנשים רבים סובלים מאפליה אבל מתכחשים לכך או לא מודעים, למשל אישה שמקופחת בעבודתה לא תמיד משייכת זאת למינה .

3. הצורך להתגבר על פערים שנובעים מסיבות שאינן תלויות במועמד המופלה- גם כאשר יש שני מועמדים לתפקיד בעלי כישורים זהים יתכן כי נסיבות אישיות של מועמד מסוים יקשו על בחירתו, למשל ניסיון בעבודה. 

כאשר מדובר באישה שאין לה ניסיון כמו גבר בשל חופשת לידה, סביר להניח שלא תתקבל.  במקרה כזה יש מקום לעשות שימוש בצעדים של העדפה מתקנת כדי להתגבר על נסיבות אישיות אילו של המועמדת.  

חובת ייצוג הולם

בעקרון ניתן להטיל חובת ייצוג הולם בשתי דרכים:

1. חקיקה- למשל באירלנד בצפונית מוטלת חובת ייצוג הולם בנוגע להעסקת קתולים, בגרמניה מוטלת חובת ייצוג הולם בשירות הציבורי בנוגע לנשים,.

2. מתן תמריץ למי שנוקט בדרך של ייצוג הוגן- בארה"ב קיים צו של הנשיא שמתנה התקשרות בחוזים עם הממשל הפדראלי ,בהפעלת תוכנית של העדפה  מתקנת. (למשל סיפוק ציוד משרדי למשרדי הממשלה תוכיח שאתה נוקט בהעדפה מתקנת לקבוצות מסוימות אז יש לך סיכויי טוב יותר לקבל המכרז).

בצרפת ניתן סבסוד ממשלתי למעסיקים המפעילים תוכנית של העדפה מתקנת מרצונם החופשי. 

בחובת ייצוג הוגן זה לא כללי אלא לקבוצה מסוימת כמו נשים ,שחורים ואיך באים לידי ביטוי..

יש נטייה לאמץ חובת ייצוג הוגן בשירות הציבורי בעיקר לאור העובדה שעיקרון השוויון מחייב בראש ובראשונה את הריבון. והפגיעה בפרט עלולה להיות בעייתית.

אחת הבעיות היא מדידת הייצוג, אך המעביד שמחויב בייצוג הוגן ידע מה אחוז הנשים, הנכים או המיעוטים באוכלוסייה.

לכן, בצפון אירלנד נקבע שעל הממשלה לספק נתונים על הרכב האוכלוסייה כדי לא להטיל על המעסיקים נטל בלתי אפשרי.

להלן הנתונים:
· שיעור הקבוצה המקופחת באוכלוסייה.
· שיעור הקבוצה המקופחת באזורים מסוימים במדינה שמהם יכול המעביד לגייס כוח אדם. 
· שיעור הקבוצה המקופחת בקרב המובטלים לפי חלוקה לכישורים ולתפקידים.
· שיעור הקבוצה המקופחת בין תלמידי תיכון הזכאים לבגרות, אם זה רלוונטי לתפקיד.
חובת הדיווח והפיקוח על ההתקדמות:
כדי שיהיה אפשר להגביר את המודעות לנחיצות הפעלת התוכנית וכדי שיהיה אפשר לפקח עליה מטילים על המעבידים חובת דיווח תקופתית. 

למשל: בקנדה ,המעבידים צריכים להגיש דוח ובו נתונים מספריים על שיעור בני הקבוצה שהוספו בתקופת הדיווח , ועל דרגתם. נקבע גם גוף בעל סמכות שידון בדוח ויוכל להטיל גם עונשים על הגוף המפקח אם לא עמד במטלה באותה תקופה. 

טיב הכישורים הנדרשים :
השאלה שנשאלת היא מה קורה כאשר המועמד מהקבוצה המועדפת עומד בדרישות התפקיד אבל ישנו מועמד מהקבוצה החזקה יותר שכישוריו טובים יותר.

עקרונית משמעות חובת ייצוג ההולם היא לתת עדיפות למועמד הנמנה עם הקבוצה המקופחת, אם שני המתחרים על המשרה הם בעלי כישורים שווים, אבל מטרה נוספת היא לדאוג שהמועמד המוכשר יותר לא ייפול בין הכיסאות וזאת משתי סיבות:

1. עשוי להיווצר מצב שבו ,בן הקבוצה המופלת  למרות שהוא מוכשר לא ימצא כבעל הכישורים הנדרשים בגלל הפליה עקיפה. למשל : המפעלי הכניסה מופעלות אמות מידה מפלות בשל שימוש בנתונים לא רלוונטיים ,או בהגדרת התפקיד. 

2. יכול להיווצר מצב בו דרישת הניסיון קימת ובן הקבוצה המופלת לא יכול להתנסות בתפקיד עקב הפליה רבת שנים, ואז טבעי שימצאו מועמדים בעלי ניסיון רב יותר מהקבוצה החזקה. 

בג"צ שדולת הנשים בו נקבע שיש לאמץ מבחן גמיש בהתאם לנסיבות של מקרה ומקרה ובהתאם לחשיבות הנסיון לצורך אותו תפקיד. 

ייצוג הוגן בארץ, בשני תחומים:
1. דירקטורים של חברות ממשלתיות

2. בשרות המדינה.

1. חברות ממשלתיות עוסק בזה חוק חברות ממשלתיות התשל"ה 1975, שתוקן ב1993 לגבי נשים ולאחר מכן בתשס"א לגבי האוכלוסייה הערבית. 

· 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. 

· ייצוג הולם לחברה הערבית :
סע' 18 א .1
(1) "בהרכב דירקטוריון של חברה ממשלתית ,יינתן ביטוי הולם לייצוגה של האוכלוסייה הערבית.

(2) עד להשגת ביטוי הולם לייצוג כאמור, ימנו השרים ככל שניתן בנסיבות העניין דירקטורים מקרב האוכלוסייה הערבית.
(3) לעניין ס' זה האוכלוסייה ה"ערבית" –לרבות האוכלוסייה הדרוזית והצ'רקסית. 

