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הנתבעים






                                        המשיבים
כתב תביעה ובקשה לצו מניעה
מוגשת בזאת תביעה לבית הדין הנכבד בה מתבקש בית הדין הנכבד להורות כדלקמן:

1. להימנע מפיטורי התובעים מס' 1 ו- 2 מעבודתם כסיירים ותצפיתנים במפגשי הרכבת אצל הנתבעות;
2. להורת על המשך העסקתם בפועל של התובעים מס' 1 ו- 2 כסיירים ותצפיתנים במפגשי הרכבת וזאת בהתאם לתנאי העסקתם במועד קבלתם לעבודה;
3. להימנע מהרעת תנאי עבודתם של התובעים מס' 1 ו- 2 שהיו קיימים לפני הצבת התנאי החדש של השירות הצבאי;
לפעול לביטול הצבת תנאי השירות הצבאי כתנאי להמשך העסקת סיירים ותצפיתנים במפגשי הרכבת אצל הנתבעות.
מבוא

1.
עניינה של תביעה זו הינו חוקיות השימוש בשירות הצבאיהינה הרעת תנאי העסקתם ו/או הפסקת עבודתם של התובעים מס' 1 ו- 2 וזאת עקב הצבת תנאי חדש ע"י הנתבעות לפיו, יועסקו כסיירים וכתצפיתנים במפגשי הרכבת רק מי שביצע שירות צבאי. התובעים פטורים משירתו צבאי בשל לאומם בהיותם בני האוכלוסיה הערבית ועל כן עבודתם תושפע לרעה ו/או תופסק אך ורק בגלל אי שירותם הצבאי.

2.
ככלל, השימוש בשירות הצבאי כתנאי להעסקת עובדים מפלה את העובדים הערבים על רקע לאום, שכן מרבית האוכולוסיה הערבית פטורה משירות צבאי ועל כן במבחן התוצאה השימוש בתנאי השירות הצבאי כתנאי להעסקה ו/או המשך העסקת העובדים ישפיע וידיר את העובדים הערבים.

3.
התובעים יטענו כי ההפליה הנגרמת נגד התובעים מס' 1 ו- 2 בעקבות השימוש בשירות הצבאי ע"י הנתבעות מהווה הפליה פסולה המנוגדת לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה, התשמ"ח – 1988. בנוסף, וכפי שיפורט בגוף התביעה, עצם השירות הצבאי אינו נחוץ לאופי תפקיד הסיירים והתצפיתנים העובדים אצל הנתבעות ואינו מתחייב לצורך מילוי התפקיד, ועל כן ההפליה הנגרמת נגד התובעים מס' 1 ו- 2 בעקבות השימוש בתנאי הנ"ל הינה פסולה ודינה ביטול. בנוסף, השימוש בתנאי השירות הצבאי פוגע בסופו של דבר בזכויות החוקתיות של התובעים מס' 1 ו- 2 לשוויון, לכבוד ולחופש העיסוק שכן הוא חוסם בפניהם את הנגישות ואת הכניסה למעגל התעסוקה אצל הנתבעות.
4.
יודגש, כי עניינה של תביעה זו אינו נוגע אך ורק לתובעים מס' 1 ו- 2, כי אם זוהי סוגיה עקרונית הנוגעת לכלל העובדים אצל הנתבעות. אישור השימוש בתנאי השירות הצבאי עלול לגרום למדרון חלקלק העלול להכשיר את השימוש בתנאי הנ"ל הן ע"י גופים פרטיים והן ע"י גופים ציבוריים. הדבר לא רק שיביא להכשרת ההפליה העקיפה כנגד העובדים הערבים בקבלתם למקומות תעסוקה שונים, כי אם גם יפגע בניסיונות להגביר את ייצוג האוכולוסיה הערבית במקומות עבודה, לרבות בשירות המדינה.

בקשה לצו מניעה זמני
מוגשת בזאת בקשה למתן צו מניעה זמני לפיו יורה בית הדין הנכבד למשיבים להימנע משינוי לרעה בתנאי העסקתם ו/או פיטוריהם של המבקשים מס' 1 ו- 2, לרבות הפחתת מספר המשמרות השבועיות בהם משובצים, וזאת עקב השימוש בתנאי השירות הצבאי. 
נימוקי הבקשה:

1.
המבקשים מבקשים מבית הדין לראות בנימוקי התביעה כנימוקים לבקשה זו. 
2.
בהקשר למתן צו מניעה זמני, קבע בית הדין לעבודה זה מכבר, כי המבחנים למתן צו מניעה זמני הינם שלושה תנאים מצטברים: ראשית, על מבקש הסעד להוכיח עילת תביעה המתבססת על זכות שלכאורה קנויה לו. בהקשר זה די בראיות לכאורה לצורך הוכחת העובדות השנויות במחלוקת. שנית, על בית הדין לבחון שיקולים כגון יושרו וניקיון כפיו של המבקש ושלישית, על בית הדין לשקול את מידת הנזק העשוי להיגרם לכל אחד מבעלי הדין אם יינתן הצו אם לאו והשוואתם זה עם זה (ראו: דב"ע 77-3/98 ג'אסר אבו עראר נגד המועצה המקומית ערערה, עבודה ארצי לא(2), 149; וכן ראו: בשא (נצ') 2000/07 אילנה נגד הוועדה לתכנון ולבניה גליל מזרחי (החלטה מתאריך 6.8.07).
3.
השימוש בשירות הצבאי כתנאי להמשך העסקת עובדים וכן כתנאי לקבלת עובדים חדשים, מדיר את כל מי שלא שירת בצבא בקבלת התפקיד ו/או המשך העסקתו אצל המשיבים. במצב הדברים כיום, ולאור הפטור שקיבלה האוכלוסיה הערבית משר הבטחון בתחילת שנות החמישים, מרבית האוכלוסיה הערבית פיטוריהם משירות צבאי. על כן, התוצאה הינה, כי מרבית העובדים שיושפעו מהצבת התנאי החדש הנ"ל הינם העובדים הערבים. התוצאה הינה הדרת העובדים הערבים, בין אלה המועסקים זה מכבר אצל המשיבים ובין אלה המבקשים להתקבל, לעבודה אצל המשיבים אך ורק בשל אי שירותם הצבאי. זוהי הדרה מוחלטת וחסימה טוטאלית מקבלה לעבודה אצל המשיבים או המשך העסקה אצלם אך ורק על רקע לאומם. על כן, במבחן התוצאה מהווה השימוש בתנאי השירות הצבאי כהפליה על רקע לאום הן בקבלה לעבודה והן בהפסקת עבודת העובדים ו/או בתנאי העסקתם וזאת אך ורק בגלל שייכותם הלאומית.
4.
בעניין ה"פ (מחוזי – חיפה) 217/05 נעאמנה ואח' נגד אוניברסיטת חיפה, פד"י ס"ד(2), 652 נדון חוקיות השימוש בשירות צבאי בקבלה למעונות באוניברסיטת חיפה ובית המשפט המחוזי בחיפה קבע בהקשר זה, כי:
"התוצאה בפועל של הוספת הקריטריון של שירות צבאי כקריטריון לחלוקת מעונות הינה הפלייתם של ערביי ישראל. "האפקט" של הקריטריון בהינו אפקט מפלה (כדברי בית המשפט בפרשת קעדאן בבג"ץ 6698/95 קעדאן נ' מינהל מקרקעי ישראל, פ"ד נד(1) 258, 279)."

5.
כתוצאה, השימוש בשירות הצבאי מפלה נגד העובדים הערבים על רקע לאום. זוהי הפליה המנוגדת להוראות חוק שוויון הזדמנויות בעבודה, התשמ"ח – 1988 (להלן: "חוק שוויון הזדמנויות בעבודה"). בנוסף וכפי שיפורט בנימוקי התביעה, אין בין השירות הצבאי לבין מהות התפקיד ולא כלום ועל כן ההפליה הנגרמת עקב השימוש בשירות הצבאי, הינה פסולה ודינה ביטול.
==
רצ"ב תצהירים מטעם המבקשים 1 ו- 2 בתמיכה לעובדות הבקשה והתביעה.

6.
המבקשים יוסיפו ויטענו, כי אי מתן הצו יפגע לאין ערוך במבקשים וייתר את הסעדים בתביעה העיקרית במידה והוא לא יינתן. הנזק שייגרם למבקשים במידה והצו לא יינתן גדול לאין ערוך מהנזק העלול להיגרם, אם בכלל, למשיבים במידה והצו יינתן. שכן, אי מתן הצו יוביל לשינוי תנאי העסקתם של התובעים מס' 1 ו- 2 ו/או להפסקת עבודתם אצל המשיבים. משמעות הדבר, הינה שימור וקיבוע תוצאת ההפליה הנגרמת עקב השימוש בתנאי השירות הצבאי. לעומת זאת כל נזק כספי במידה וייגרם למשיבים, ניתן לפיצוי כספי במידת הצורך. כמו כן, בהשוואה בין נזקי הפליה על רקע לאום, הפגיעה בכבוד העובדים ופגיעה בזכויותיהם החוקתית לשוויון ולעיסוק לעומת נזקים כספיים פוטנציאליים, אין ספק כי יש להעדיף את הפגיעה בזכויות החוקתיות של העובדים. 
7.
לאור האמור לעיל, טוענים המבקשים, כי קיימים סיכויים טובים להצלחת תביעתם; תביעתם אינה נגועה בחוסר יושר ו/או משוא פנים ובמאזן הנזקים שייגרמו לבעלי הדין אין ספק כי האינטרס שלא תיגרם הפליה על רקע לאום שבעקבותיה גם ייגרמו פגיעות בזכויות חוקתיות גוברת על כל נזק כספי שעלול להיגרם למשיבים, במידה וייגרם.
כתב תביעה
הצדדים לתיק

1.
התובע מס' 1 הינו יליד 1978 מקלנסווה ובוגר לימודי משפטים באוניברסיטת בורנמאות' (BOURNEMOUTH) באנגליה והוא סיים את לימודיו בשנת 2006. בתאריך 22.9.08 הוא החל לעבוד אצל הנתבעות כסייר ולאחר מכן כתצפיתן במפגשי הרכב.
2.
התובע מס' 2, הינו יליד 1973, חשמלאי במקצועו והוא החל לעבוד אצל הנתבעות כתצפיתן במפגשי הרכבת וזאת החל מתאריך 4.5.08.

3.
התובעת מס' 3 הינה עמותה רשומה כדין בישראל, שנוסדה בדצמבר 2000, במטרה לקדם ולהגן על זכויות העובדים והמובטלים בישראל, ובפרט האזרחים הערבים ביניהם. העמותה עוסקת במתן סינגור, ייעוץ והדרכה משפטית לציבור העובדים והמובטלים ופונה לערכאות המשפטיות ולרשויות המדינה השונות בעניינים הנוגעים לציבור זה. 
4.
התובע מס' 4 הינו ארגון זכויות אדם, רשום כדין בישראל, אשר נוסד בנובמבר 1996 כמרכז משפטי עצמאי הפועל לקידום זכויות האדם בכלל והמיעוט הערבי בפרט. מטרותיו המרכזיות הינן השגת זכויות שוות, והגנה על הזכויות הקולקטיביות של המיעוט הערבי במדינת ישראל בתחומים שונים ומביניהם: זכויות בקרקע, זכויות אזרחיות, זכויות פוליטיות, זכויות תרבותיות, זכויות חברתיות, זכויות כלכליות, זכויות דתיות, זכויות נשים וזכויות אסירים.
5.
בשל חשיבות הסוגיה והשלכתה על מספר רב של עובדים והחשש מיצירת מדרון חלקלק, מצטרפות התובעים מס' 3 ו- 4 לתביעה זו בתור עותרים ציבוריים, כאשר מעמד "עותר ציבורי" הוכר זה מכבר ע"י בית הדין לעבודה הנכבד.
רקע עובדתי
נסיבות שינוי תנאי העסקתו ו/או הפסקתם של התובע מס' 1

6.
במהלך חודש ספטמבר 2008 וכתוצאה ממהלך חיפוש אחר מקור פרנסה נוסף להתמחותו במשרד עורך דין בקלנסאווה, הגיש התובע מס' 1 אל הנתבעת מס' 2, שהינו קבלן כח אדם, מועמדות לעבודה כסייר במפגשי הרכבת אצל נתבעת מס' 1.
7.
הכישורים שנדרשו אז מהתובע מס' 1 לצורך הקבלה לעבודה היו, הפגנת ידע בשפה העברית וכן המצאת הצהרת בריאות גופנית ורישיון נהיגה. בהתאם לכך נדרש התובע מס' 1 לגשת למבחן בהבנת הנקרא בעברית אותו עבר בהצלחה. לאחר שהתקבל לעבודה, הוא נדרש לעבור הדרכה עיונית ומעשית מטעם נתבעת מס' 1 שארכה כשש שעות כאשר לאחר סיומה ובאותו יום הוא נתבקש מנתבעת מס' 1 לגשת למבחן עיוני וכיומיים לאחר מכן הוא נתבקש לגשת למבחן מעשי. את שני המבחנים הנ"ל הוא עבר בהצלחה ובעקבות זאת הוא התחיל לעבוד כסייר אצל נתבעת מס' 1 בתאריך 22.9.08. נתבעת מס' 2 שימשה כקבלן כח אדם עבור נתבעת מס' 1.
8.
מאז תחילת עבודתו של התובע מס' 1 הוא שובץ במשמרות שונות באזור המרכז ולאחר מכן באזור השרון. כמו כן, במהלך חודש דצמבר 2008 הוא התחיל לעבוד כתצפיתן במפגשי הרכבת באזור המרכז וכן גם במפגשי הרכבת בין כפר נטר עד מושב מזור במרכז. 

9.
במהלך סוף חודש מרץ 2009 פנה התובע מס' 1 אל מר עארף סלאמה שהינו מפקח סיור ומפגשים ואחראי על סידור העבודה אצל נתבעת מס' 1 על מנת לברר אודות סידור העבודה שלו לאותו שבוע. הואיל ומר סלאמה לא חזר אליו בתשובה, פנה התובע מס' 1 אל מר שי מחט, מנהל הסניף האחראי על העסקת הסיירים והתצפיתנים אצל הנתבעת מס' 1. פגישה זו היתה הפעם הראשונה בה נודע לתובע מס' 1 כי דרישות התפקיד שונו וכי הוצב תנאי חדש להמשך העבודה, שהינו השירות הצבאי. במעמד אותה פגישה הודיע מר מחט כי הואיל והתובע מס' 1 לא שירת בצבא, עבודתו תופסק וכי הוא ישובץ בתפקיד אחר ואם לא יסכים, אזי הוא יפוטר. 

10.
מספר ימים לאחר מכן קיבל התובע מס' 1 מכתב מאת מר שי מחט שתאריכו 1.3.09 אך נתקבל אצלו בסוף חודש מרץ 2009. בהתאם למכתב הנ"ל זומן התובע מס' 1 לפגישה אצל מר מחט בתאריך 31.3.09 לצורך שיבוץ בתפקיד אחר.  
==
ראו תצהיר של התובע מס' 1 שצורף לבקשה למתן צו מניעה זמני.

נסיבות שינוי תנאי העסקתו ו/או הפסקתם של התובע מס' 2

11.
התובע מס' 2 התקבל לעבודה ע"י נתבעת מס' 2 כתצפיתן במפגשי הרכבת אצל הנתבעת מס' 1. בהתאם לכישורים שנדרשו מהתובע מס' 2 לצורך קבלתו לעבודה כתצפיתן במפגשי הרכבת הינם הפגנת השפה העברית. לצורך כך הוא עבר מבחן בהבנת הנקרא בעברית שאותו עבר בהצלחה. לאחר אישור קבלתו לעבודה הוא עבר הדרכה עיונית ומעשית מטעם חברת הרכבת שארכה כשש שעות כאשר לאחר סיומה ובאותו יום הוא נתבקש לגשת למבחן עיוני וכיומיים לאחר מכן הוא נתבקש לגשת למבחן מעשי. את שני המבחנים הנ"ל הוא עבר בהצלחה ובעקבות זאת הוא התחיל את עבודתו כתצפיתן במפגשי הרכבת בתאריך 4.5.08.

12.
את עבודתו כתציפתן במפגשי הרכבת, ביצע התובע מס' 2 במפגשי הרכבת בכפר שמריהו, כפר שמריהו בית עלמין ולעיתים גם ברשפון. 

13.
לאורך עבודתו כתצפיתן, מילא התובע מס' 2 את עבודתו כראוי ובמקרי הצורך שחייבו אותו לדווח למוקד המבצעי של הרכבת, הוא עשה זאת כנדרש תוך דיווח על הארועים החריגים בצורה התקינה ביותר וזאת תוך שימוש בכלים שהועברו אליו לצורך ביצוע עבודתו שהינם: שני מכשירי מירס ומכשיר קשר אחד. 
14.
במהלך סוף חודש מרץ 2009 קיבל התובע מס' 2 מכתב בו נדרש להתייצב במשרד בתאריך 30.3.09 לצורך שיבוצי מחדש. יודגש, כי מכתב זה נשא תאריך 1.3.09 אך בפועל נתקבל אצלו בסוף חודש מרץ 2009. אך ורק בעקבות קבלת המכתב הנ"ל ומשיחות שהתנהלו בין העובדים עצמם, נודע לתובע מס' 2 אודות הצבת תנאי חדש להמשך העבודה, שהינו תנאי השירות הצבאי.

15.
בתאריך 30.3.09 נפגש התובע מס' 2 עם מר שי מחט כפי שהתבקש לעשות במכתב שנשלח לו לעיל. בעקבות הפגישה הנ"ל נמסר לתובע מס' 2 כי עקב הצבת התנאי של השירות הצבאי והואיל והא לא שירת בצבא, תפקידו ישונה, ואם לא יסכים, אזי יפוטר.

==
ראו תצהיר התובע מס' 2 שצורף לבקשה למתן צו מניעה זמני.

פניות התובעים לביטול השימוש בתנאי השירות הצבאי

16.
התובעים יטענו, כי בעקבות הצבת תנאי השירות הצבאי, תנאי העסקתם שונו ועבודתם עלולה להיפסק אך ורק עקב אי שירותם הצבאי. כפי שיפורט בטיעונים המשפטיים, במבחן התוצאה התנאי לפיו יועסקו או ימשיכו להיות מועסקים אך ורק סיירים ותצפיתנים שלאחר שירות צבאי, מדיר את העובדים הערבים, שכן מרביתם אינם משרתים בצבא. התוצאה הינה, כי מי שיועסק או ימשיך להיות מועסק הינו מקרב עובדים יהודים ואילו מי שעבודתו תופסק ותיחסם העסקתו אצל הנתבעות, הינו מקרב העובדים הערבים. על כן השימוש בשירות הצבאי כתנאי להעסקת עובדים אצל הנתבעות הינו תנאי המפלה על רקע לאום ועל כן הוא פסול ודינו ביטול.
17.
כתוצאה מכך ובעקבות שינוי תנאי ההעסקה נחתמה עצומה ביוזמת התובעת מס' 3 כנגד השימוש בשירות הצבאי שהוצב ע"י הנתבעות ואשר מפלה במבחן התוצאה את העובדים הערבים שלא שירתו בצבא. על עצומה זו חתמו מספר רב של ארגונים מישראל וארגוני זכויות מחו"ל לרבות גם איגודים מקצועיים מבריטניה ובלגיה. 
==
רצ"ב העתק העצומה עם חתימות ארגונים ויחידים מעדוכנת עד לתאריך 22.4.09, מסומנת א'.
18.
כמו כן, בתאריך 23.3.09 פנה התובע מס' 4 בכתב אל הנתבעות וכן למר גידעון סיטרמן, מנכ"ל משרד התחבורה עם העתק למבקר המדינה. במכתב הנ"ל דרש התובע מס' 4 לבטל באופן מיידי את השימוש החדש שנעשה בשירות הצבאי לצורך המשך העסקתם וקבלתם של סיירים ותצפיתנים אצל הנתבעות. במכתב זה הדגיש התובע מס' 4 כי השימוש בשירות הצבאי מפלה על רקע ועל כן יש לבטל את השימוש בו. פניה דומה הוציאה התובעת מס' 3 בתאריך 31.3.09 אל הנתבעת מס' 1 ושהעתק ממנו נשלח גם לנציבה הארצית לשוויון הזדמנויות בעבודה.
==
רצ"ב העתק מכתבו של התובע מס' 4 אל המשיבים, מנכ"ל משרד התחבורה ומבקר המדינה מתאריך 23.3.09 וכן העתק ממכתב התובעת מס' 3 אל נתבעת סמ' 1 מתאריך 31.3.09 מסומנים ב'. 
19.
בתגובה, נתקבלה תשובת הנתבע מס'1 מתאריך 30.3.09 לפיה הוחלט "להעלות את רף הדרישות ממפקחי המפגשים, ובהמלצת חטיבת הביטחון והבטיחות בחברה נקבעו הקריטריונים הנדרשים ממפקחי המפגשים, אשר יבטיחו כי מפקחי המפגשים יועסקו  ע"י ספק השירות יהיו בעלי הכשירויות הרבות השונות הנדרשות לצורך הבטחת טיפול מיטבי באירועי בטיחות המתרחשים ו/או עלולים להתרחש במפגשים." 
20.
הנתבע מס' 1 המשיך וציין בסעיף 6 למכתב התשובה מטעמו, כי ".. במסגרת השירותים נשוא המכרז כאמור קיימים תפקידים שונים שלגביהם לא נקבעה דרישת שירות צבא." ובסעיף 7 לתשובתם צויין "מבלי לגרוע מהאמור לעיל, בהתאם לתנאי המכרז הותירה הרכבת בידיה שיקול דעת לאשר איוש מפגשים במפקחי מפגש שאינם עונים על הקרירטיונים שהוגדרו, ובכללם דרישת השירות הצבאי. בכלל זה נשקלת האפשרות לאשר במקרים  המתאימים מספר משמעותי של תפקידי מפקחי מפגשים, המיועדים במיוחד לבעלי מיעוטים (וללא הדרישה לשירות הצבאי)."

==
רצ"ב העתק תשובת הנתבע מס' 1 מתאריך 30.3.09 מסומנת ג'.
21.
בתאריך 6.4.09 נתקבלה אצל התובע מס' 4 תשובת נתבעת מס' 2 לפיה תנאי ההעסקה החדשים לפיהם נדרש שירות צבאי כתנאי להעסקת עובדים כסיירים ותצפיתנים במפגשי הרכבת אצל נתבעת מס' 1, הוכתבו ע"י הנתבעת מס' 2 ועל כן היא מאיישת את העובדים לפי התנאים הנקבעים ע"י הנתבעת מס' 1.
==
רצ"ב העתק תשובת נתבעת מס' 2 מתאריך 6.4.09 מסומן ד'.
22.
יתר על כן ובתאריך 6.4.09 שלח השר לענייני מיעוטים, פרופ' אבישי ברוורמן מכתב אל מר ישראל כץ, השר לענייני תחבורה בו הוא הדגיש כי השימוש בשירות הצבאי מעלה שאלות חוקתיות ומשפטיות רבות אך מעל הכל הוא "מקרה מבחן מוסרי יותר מאשר חוקי." השר ברוורמן הוסיף:

"יתכן והחלטה זו, תהווה פתח להחלטות דומות נוספות של גופים ממשלתיים אחרים אשר יסגרו את שעריהן בפני אזרחי ישראל הערבים – אזרחים שווי זכויות. יתר על כן, מהבדיקה שערכתי וממה שפורסם בכלי התקשורת, הסבריה של חב' "רכבת ישראל" מעידים כי היא נתלית באילנות רעועים וטיעוניה מעלים שאלות רבות ונוקבות: כלום עובד ערבי, שמועסק כבר שלוש שנים בתפקיד הנ"ל לא יכול לעבור השתלמות בטיחות בנושא? האם הכשרתו הצבאית הקצרה הנדרשת רלוונטית למהות תפקידו כלל? ועוד כהנה וכנה שאלות רבות שנדמה שאיש לא התמודד איתן כראוי."

השר ברוורמן המשיך:

"זאת ועוד, ממשלת ישראל קיבלה החלטה חד-משמעית ופועלת במתווה רב-שנתי לשלב את אזרחי ישראל הערבים כעובדים במשרדי ממשלה ביחס הוגן וראוי. איזה מסר אנו מעבירים לציבור, כאשר חברה ממשלתית לא זו בלבד שסוגרת שעריה בפני אזחרים אלו, אלא מגדילה לעשות ומפטרת אותם הלכה למעשה."



(ההדגשה במקור).
==
רצ"ב העתק מכתבו של השר ברוורמן אל שר התחבורה מתאריך 6.4.09 מסומנת ה'.
השירות הצבאי אינו נחוץ לצורך מילוי התפקיד 
23.
בהתאם לנוהל עבודה לרכבי פיקוח מפגשים, תפקידו של סייר ושל תצפיתן הינן, בין היתר, הרתעה של עברייני תנועה במפגשי הרכבת; דיווח על ארועים חריגים (חבלות במחסום), אנשים המסתובבים על או צמוד למסילה; ביצוע ביקורת למשגיחים במפגשי הרכבת (רלוונטי לתפקיד סייר); בדיקת הימצאות כל הציוד הרלוונטי למשגיח במפגש הרכבת (רלווניט לתפקיד תצפיתן); דיווח למנהל אזור על חוסרים ותקלות במפגשי הרכבת; לוודא בקיאות בנהלים של המשגיחים במפגש וכן הכרת כל האמצעים שעומדים לרשות המשגיחים ודרך הפעלתם. 

==
רצ"ב נוהלי עבודה לרכבי פיקוח מפגשים מטעם הרכבת, אגף הבטחון, מסומנים מסומן ו'.
24.
יודגש, וכפי שעולה מתצהירי התובעים מס' 1 ו- 2 כי בטרם החלו התובעים את עבודתם, הם נדרשו לעבור הדרכות והשתלמות אשר יכינו אותם לקראת עבודתם כסיירים וכתצפיתנים. הדרכה זו ארכה כשש שעות כאשר בסופה הם נדרשו לגשת לשני מבחנים, אחד עיוני והשני מעשי. רק לאחר שעברו את ההדרכה ואת שני המבחנים בהצלחה, הם הותרו להתחיל את עבודתם. מכאן, לא זו בלבד שדרישות התפקיד מלכתחילה לא כללו דרישת שירות צבאי, אלא שכל העובדים נדרשו לעבור הדרכות מקצועיות הנוגעות לביצוע התפקיד ועבודתם החלה אך ורק לאחר שעברו בהצלחה את המבחנים שהוצבו על ידי הנתבעת מס' 2. עובדה זו מעידה על כך, שקיימים היו אמצעים פחות פוגעניים מעצם הצבת השירות הצבאי שיש בהם כדי לבחון את כשירותו של המועמד לקבלת העבודה.
25.
כמו כן, כפי שעולה גם מתצהירי התובעים מס' 1 ו- 2 כי באופן מפורש הם לא נדרשו להתערב באופן אקטיבי בארועים המתרחשים במפגשים וכי כל עבודתם הסתכמה בדיווח למוקד המבצעים של הרכבת אודות המקרים החריגים וזאת תוך שימוש בכלים שהועברו לידם ע"י הנתבעות: שני מכשירי מירס ומכשיר קשר אחד. 
26.
בנוסף, וכפי שעולה מתצהירי התובעים מס' 1 ו- 2 התפקיד לא חייב את התובעים להחזיק רישיון נשק כלשהו ואף באופן מפורש נדרשו התובעים שלא להחזיק נשק במהלך מילוי תפקידם. דרישה כזו גם לא עלתה בראיון העבודה אותו ערכו המשיבים לקראת קבלתם לעבודה של התובעים מס' 1 ו – 2 וגם לא בתקופת עבודתם בפועל לאחר מכן.  

27.
יתר על כן, וכפי שעולה מתנאי ההעסקה החדשים, נדרש המועמד לעבודה לענות על דרישת השירות הצבאי עם דרגת רובאי 2. יש להדגיש, כי דרגה זו נרכשת לאחר הכשרה בסיסית ביותר וקצרה ביותר הארכת כשלושה שבועות בתחילת השירת הצבאי. בפועל, משמעות דרישת הנתבעים הנ"ל כי הכשרה של שלושה שבועות הנרכשת בתחילת השירות הצבאי מספקת על מנת שהמועמד יהא כשיר למילוי התפקיד. הצבת דרישה כזו מדגישה את אי הרלוונטיות של עצם השימוש בשירות הצבאי כתנאי לקבלה לעבודה אצל הנתבעות ומציב את מידתיות וסבירות השימוש בשירות הצבאי בסימני שאלה גדולים.
28.
על כן, יטענו התובעים כי אין כל קשר בין דרישת השירות הצבאי לבין הצורך בשימוש בתנאי הנ"ל לצורך מילוי התפקיד כסיירים ו/או כתצפיתנים במפגשי הרכבת. לא זו אף זו אלא שבמהלך כל התקופה בה עבדו, וכפי שעולה מתצהיר התובעים מס' 1 ו- 2 הם מילאו את תפקידם כראוי, דיווחו אודות המקרים החריגים כנדרש. תובע מס' 2 אף זכה לשבחים מאת ממוניו לתפקיד וזאת בשל הצלחתו למנוע תאונות שאלמלא מילוי תפקידו כראוי, הן היו מתרחשות כתאונות קטלניות. 
הטיעון המשפטי

29.
התובעים יטענו כי השימוש בשירות הצבאי כתנאי להעסקת סיירים ותצפיתנים אצל הנתבעות הינו פסול שכן הוא גורם להפליה על רקע לאום המנוגדת להוראות חוק שוויון הזמדנויות בעבודה, התשמ"ח - 1988. הפליה זו הינה אסורה שכן אין בין דרישת השירות הצבאי לבין מילוי התפקיד ולא כלום, ועל כן דין השימוש בשירות הצבאי להתבטל.

30.
התובעים יטענו, כי מעבר לפגיעה בעקרון השוויון והפרת הוראות חוק שוויון הזדמנויות בעבודה, השימוש בשירות הצבאי פוגע בזכות החוקתית לחופש עיסוק שכן הוא חוסם מפני העובדים הערבים מלהתקבל לעבודה אצל הנתבעות אך ורק בשל אי שירותם הצבאי וזאת ללא כל קשר לכישוריהם.

31.
יתר על כן, יטענו התובעים בפרק זה, כי הפגיעה בזכויות החוקתיות אינה מידתית ואינה עונה על מבחני פסקת ההגבלה. השימוש בשירות הצבאי נעשה ללא הסמכה בחוק; נעדר כל קשר רציונאלי בין השירות הצבאי לבין אופי ומהות התפקיד ולבסוף, באיזון בין אישור השימוש בשירות הצבאי לבין ההפליה הנגרמת לעובדים הערבים והפגיעה בזכויותה חוקתיות, יש להעדיף את תיקון הפגם החוקתי שנגרם עקב השימוש בשירות הצבאי.
השימוש בשירות הצבאי מפלה על רקע לאום

32.
התובעים יטענו, כי התניית העסקת התובעים בפרט והעובדים בכלל בביצוע שירות צבאי, מפלה את העובדים הערבים על רקע לאום. שכן, מרבית העובדים הערבים אינם משרתים בצבא והם פטורים משירות זה בהתאם להחלטת שר הבטחון אשר פטר אותם מסיבות פוליטיות בשנות החמישים למאה הקודמת. התניית הההעסקה ו/או המשכה בשירות הצבאי משפיעה רק על מי שלא שירת בצבא שרובו הוא ציבור העובדים הערבים והיא לא תשפיע על ציבור המשרתים בצבא, שמרביתו עובדים יהודים. מכאן, שיעור עובדים הערבים המועמדים לעבודה ו/או מבקשים להמשיך את העסקתם אצל הנתבעות ואשר יושפעו מהצבת התנאי הנ"ל, גדול יותר משיעור המועמדים היהודים. בכך נעשה שימוש בשירות הצבאי כאמצעי להפליה עקיפה נגד העובדים הערבים על רקע לאום.
עוד על סוגיית ההפליה העקיפה, ראו: ר. בן ישראל, "שוויון הזדמנויות ואיסור אפליה בעבודה", (הוצאת האוניברסיטה הפתוחה), כרך ב', עמוד 365; דב"ע נו/129-3 פלוטקין נגד אחים איזנברג בע"מ, פד"ע ל"ג 481.
33.
בעניין נעאמנה נגד אוניברסיטת חיפה נדון חוקיות בשימוש בתנאי השירות הצבאי בקבלת סטודנטים למעונות של האוניברסיטה. בפסק הדין שניתן בתאריך 17.8.06 קבע השופט סוקול כי השימוש בשירות הצבאי מפלה נגד הסטודנטים הערבים שכן אין הם משרתים בצבא ובלשון פסה"ד:

"דומני כי יש ממש גם בטענות המבקשים כי הוספת הקריטריון האמור יוצרת הפליה בין סטודנטים יהודים לסטודנטים מהמגזר הערבי. השירות הצבאי אינו פתוח לכלל אזרחיה הערביים של מדינת ישראל, אף כי יש גם בני מיעוטים המשרתים בצה"ל (ודי להזכיר את בני העדה הדרוזית, הצ'רקסית ורבים מחברי הקהילה הבדואית). ידוע שמרבית ערביי ישראל אינם נוטלים חלק בשירות הצבאי. אמנם בשירות הלאומי ניתן למצוא לא מעט מערביי ישראל, אך דומה שהחלק הארי של הציבור הערבי אינו משתתף בשירות צבאי או בשירות לאומי.

 

צריך לזכור כי לכאורה על-פי חוק שירות ביטחון [נוסח משולב], התשמ"ו-1986, חייבים כל אזרחי ישראל בשירות צבאי, אך בפועל מי שאינו יהודי אינו נקרא לשירות צבאי (למעט דרוזים וצ'רקסים) (א' רובינשטיין וב' מדינה המשפט החוקתי של מדינת ישראל - עקרונות יסוד, עמ' 452-453). גם אפשרות ההתנדבות של בני המיעוטים מוגבלת על-פי הוראות מנהליות."

ובהמשך קבע:

"התוצאה בפועל של הוספת הקריטריון של שירות צבאי כקריטריון לחלוקת מעונות הינה הפלייתם של ערביי ישראל. "האפקט" של הקריטריון בהינו אפקט מפלה (כדברי בית המשפט בפרשת קעדאן בבג"ץ 6698/95 קעדאן נ' מינהל מקרקעי ישראל, פ"ד נד(1) 258, 279)."


ה"פ (מחוזי – חיפה( 217/05 נעאמנה נגד אוניברסיטת חיפה (פסק דין מתאריך 17.8.06).
34.
יתר על כן, בהקשר ההפליה הנגרמת עקב השימוש בשירות הצבאי כתנאי לקבל הטבות, תיאר פרופ' אמנון רובינשטיין את השרירות שבשימוש בתנאי והתוצאה המפלה הנגרמת בעקבות השימוש בו, כדלקמן:

"במקום, שבו קרוב ל-18% מן האוכלוסייה אינם משרתים בצה"ל על רקע לאומי, יש בהחלט סכנה לשימוש לרעה בזכויות חיילים משוחררים... כך למשל, ב-17 במאי 1987 קיבלה הממשלה, ברוב קטן, את הצעתו של השר גדעון פת לקבוע שכר לימוד נמוך יותר 'לבוגרי שירות צבאי (או שירות לאומי)'. החלטה זו חוללה סערה ציבורית ונראתה כמכוונת נגד סטודנטים ערבים. עקב כך ביטלה הממשלה תוך זמן קצר החלטה זו, וב-14 ביוני 1987 מינתה ועדה ציבורית לקביעת שכר הלימוד, וזו קבעה, לבסוף, שכר לימוד אחיד לכל. עלינו לעשות הבחנה ברורה בין מתן זכויות לחיילים המשוחררים לבין שבירת עקרון שוויון הזכויות של תושבי ישראל ללא הפליה. לשם כך, לדעת המחבר, עלינו לקבוע את הכלל החוקתי המוצע לעיל: אין הפליה בזכויות סוציאליות בין תושבי הארץ: יהודים כערבים, אלה ששירתו בצה"ל ואלה שלא שירתו בצה"ל - כולם זכאים לאותן זכויות סוציאליות, לאותו שכר לימוד באוניברסיטה, לאותם תנאי קבלה, לאותם שיכונים, לאותן קצבות ילדים. הגמול למשרתים בצה"ל על אבדן שנות לימודים ועבודה יקרות צריך להיות אחד וברור - תשלום בכסף בעד השירות: בין אם תשלום חודשי נאות ובין אם מענק שחרור, שגודלו ייקבע על פי תקופת השירות בצה"ל. מי שאינו משרת, אינו ראוי לגמול - בין אם הוא יהודי, בין אם לאו."
א. רובינשטיין, המשפט הקונסטיטוציוני של מדינת ישראל (כרך ראשון, הוצאת שוקן 1991) עמ' 315.

35.
גם פרופ' קרצ'מר ביקר את השימוש שנעשה בעבר בקריטריון השירות הצבאי לצורך תשלום קצבאות ילדים מאת הביטוח הלאומי:

“It seems clear to the present writer that payment of extra children’s allowances to “soldiers” and “family members” is an instance of covert discrimination. There is no reasonable connection between service in the army and the extra allowances, as can be seen if the following factors are considered: A soldier is a person who served at any time in the past in the army, and for any length of time. Thus, for example, a person who served for a month thirty years ago, and was then discharged automatically becomes eligible for the extra allowances… The type of payment, a children’s allowance for medium-sized and large families, bares no relation to the criterion for payment: service in the army, police or prison service. This type of payment is clearly a social benefit and not some kind of benefit given to ex-soldiers to enable them to adjust to civilian life. Benefits of this type paid either universally, or according to income criteria, are understandable. But it is difficult to understand how army service at any time…can be regarded as a relevant criterion for entitlement to such benefits." 
David Kretzmer, The Legal Status of the Arabs in Israel (Westview press 1990) 101.
36.
והשוו עם דברי המלומדים ברק מדינה ואמנון רובינשטיין בספרם המשפט החוקתי של מדינת ישראל: עקרונות יסוד:

"ביטוי חשוב להכרה במאפיינים קבוצתיים ייחודיים של המיעוט הערבי- הפעם על בסיס לאומי מובהק- ניתן בתחום אי- גיוס לשירות צבאי [...]  הפטור משירות הוא בעל השלכה חשובה מאוד על הלכידות הפנימית של המיעוט הערבי בישראל, ובנסיבות הנוכחיות הוא נתפס כהכרחי לשימור מעמדו המיוחד של המיעוט הערבי במערך היחסים המורכב שבין מדינת ישראל לבין העם הפלסטיני. עם זאת אין להצדיק הפליה קבוצתית כלשהי, הן במישור העקרוני (חוסר אימון בציבור הערבי) והן במישור הזכויות האזרחיות והכלכליות של אזרחי ישראל הערבים."
א. רובינשטיין וב. מדינה, המשפט החוקתי של מדינת ישראל: עקרונות יסוד (ירושלים: הוצ' שוקן, מהדורה שישית, 2005) עמ' 452 – 454. 
37.
התוצאה אם כן, הינה הדרתם של העובדים הערבים מקבלתם לעבודה אצל הנתבעות ו/או מהמשך העסקתם אך ורק בשל אי שירותם הצבאי. על כן, הצבת תנאי זה מפלה אותם על רקע לאום. בהקשר זה יש להדגיש, כי ללא כל קשר למניע של הנתבעות בהצבת התנאי הנ"ל, האפקט שנגרם מהגבלת הקבלה לעבודה ו/או המשך ההעסקה אצל הנתבעות עקב הצבת דרישת השירות הצבאי, הוא אפקט מפלה שכן במבחן התוצאה התנאי הנ"ל מדיר את העובדים הערבים מקבלתם לעבודה אצל הנתבעות. הנשיא (בדימוס) ברק עמד בעניין קעדאן על האפקט המפלה כתוצאה מהשימוש בקריטריון השירות הצבאי לאמור: 
"באגודה השיתופית למעלה מ- 250 משפחות. הן בנו את ביתן בקציר, תוך ניהול אורח חיים במסגרת קהילתית ושיתופית, על-פי הקבוע בתקנות האגודה. תקנות אלו קובעות, בין השאר, כי לאגודה יוכל להתקבל רק אדם, שבין היתר "סיים שרות (ה)חובה לפי חוק שרות בטחון, תשי"ט 1959- [נוסח משולב] או משוחרר משרות חובה על פי חוק זה או ששירותו הצבאי נדחה לפי חוק זה" (פרק ג', סעיף 6ה לתקנות, כפי שתוקנו ב - 8.2.1982). הלכה למעשה, אין מתקבלים ערבים כחברים באגודה השיתופית." 
(ההדגשה לא במקור).

בג"ץ 95/ 6698 עאדל קעדאן נ' מינהל מקרקעי ישראל פ"ד נד (1) 258, 279-280). 
38.
בחינת התוצאה המפלה של המעשה השלטוני נקבעה גם בעניין שדולת הנשים השני, שם קבע השופט חשין כתוארו אז, כי:

"... עקרון השוויון צופה פני התוצאה: תהא כוונתו של אדם טהורה וזכה ככל שתהא, אם התוצאה המתקבלת ממעשהו תוצאה –מפלה היא, ייפסל מעשהו כלא-היה. וכלשון השופט בך בבג"ץ 104/87 נבו נ' בית הדין הארצי לעבודה ואח' (פרשת נבו (17), בעמ' 759:

"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 להכירע בה, שכן המבחן 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.""


בג"ץ 2671/98 שדולת הנשים בישראל נ' שר העבודה והרווחה ואח', נב(3) 630, 654.

39.
גם בעניין ועדת המעקב העליונה, קבע בית המשפט העליון, כי המבחן לבדיקת הפליה על רקע לאום, הינו מבחן התוצאה ובלשון הנשיא דאז ברק:

"ודוק: הקביעה כי המדובר בנסיבות המקרה באפקט מפלה ופסול אינה עניין אריתמטי אלא מהותי. החלטת הממשלה עוסקת באחת מזכויות היסוד הבסיסיות ביותר, היא הזכות לחינוך. תוצאתה נגועה באחת מן ההבחנות ה"חשודות" ביותר, היא ההבחנה על בסיס לאום והגזע. יש לצפות כי מדיניות הממשלה בתחום זה תקיים שוויון בין יהודים וערבים."

ראו: בג"ץ 11163/03 ועדת המעקב העליונה לענייני הערבים בישראל ואח' נגד ראש ממשלת ישראל (טרם פורסם, פסק דין מיום 27.2.06 (להלן: "עניין ועדת המעקב העליונה").


על העדר הצורך בהוכחת כוונה ו/או מניע להפליה, ראו: בג"ץ 87 / 953 א. פורז, עו"ד נ' שלמה להט, ראש עירית תל-אביב-יפו פ"ד מב (2) 309, 333-33; בג"ץ 104/87 נבו נ' בית הדין הארצי לעבודה פ"ד מד (4) 749, 759; עניין ועדת המעקב העליונה). 
40.
גם המדינה עצמה רואה בשימוש בקריטריון השירות הצבאי, כשימוש ברור ומובהק של הפליה פסולה. כך, למשל, הגישה המדינה (משרד העבודה והרווחה) כתב אישום נגד חברה שפרסמה מודעת דרושים, אשר כללה את השירות הצבאי כתנאי לקבלת המשרה נשוא המודעה. בית הדין האזורי לעבודה בתל-אביב, הרשיע את חברת הפרסומים, תפקיד פלוס בע"מ, בעבירת לפי סעיפים 2, 8, 15 ו- 16 לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה. במקרה זה קבעה השופטת וירט-ליבנה כדלקמן:

"... עצם הצגת הדרישה לשירות צבאי או לאומי מהווה אפלייה עקיפה במובן זה שהיא מהווה אפליה מטעמי לאום ודת, ובכך הפרת ההוראה בסעיף 2(א), כך שעצם הכללת הדרישה הינה תנאי שלא ממין העניין. בנוסף, יישום התנאי הוא בעל תוצאה הפוגעת בשוויון שבין יהודים ולערבים ובין יהודים חילוניים ליהודים חרדיים, בשוק התעסוקה."

ראו: פ 1038/2003 (בית הדין האזורי לעבודה – תל אביב – יפו) מדינת ישראל – משרד העבודה הורווחה נגד תפקיד פלוס בע"מ (הכרעת דין מתאריך 12.6.03, טרם פורסם).

ההפליה הנגרמת עקב השימוש בשירות הצבאי מנוגדת לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה
41.
התובעים יטענו כי ההפליה הנגרמת במבחן התוצאה לעובדים הערבים עקב השימוש בתנאי השירות הצבאי כתנאי להעסקה אצל הנתבעות, מנוגד להוראות חוק שוויון הזדמנויות בעבודה, התשמ"ח – 1988 האוסר על כל מעביד להפלות על רקע לאום הן בקבלה לעבודה, הן בתנאי ההעסקה והן בפיטורין. סעיף 2 לחוק קובע כדלקמן:
"לא יפלה מעביד בין עובדיו או בין דורשי עבודה מחמת מינם, נטייתם המינית, מעמדם האישי, הריון, טיפולי פוריות, טיפולי הפריה חוץ-גופית, היותם הורים, גילם, גזעם, דתם, לאומיותם, ארץ מוצאם, השקפתם, מפלגתם או שירותם במילואים, קריאתם לשירות מילואים או שירותם הצפוי בשירות מילואים ... בכל אחד מאלה:



(1) קבלה לעבודה;



(2) תנאי עבודה;



(3) קידום בעבודה;



(4) הכשרה או השתלמות מקצועית;



(5) פיטורים או פיצויי פיטורים;



(6) הטבות ותשלומים הניתנים לעובד בקשר לפרישה מעבודה."



(הדגשה לא במקור)

42.
יתר על כן, סעיף 2א לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה אוסר על מעביד לבקש מעובד את הפרופיל הצבאי שלו ואוסר עליו לעשות בו שימוש אם הגיע לידיו. ומוסיף, כי גם אם דרש מעביד את הפרופיל הצבאי של עובד, אסור שהדבר יפגע בעובד לפי הוראות סעיף 2 (א) (1) עד (6), היינו אסור שהשימוש בפרופיל הצבאי של העובד להפלות את אותו עובד על רקע לאום, ובלשון סעיף 2א לחוק:
"(א). מעביד לא ידרוש מדורש עבודה או מעובד את הפרופיל הצבאי שלו, ולא יעשה שימוש בפרופיל הצבאי שלו, אם הגיע לידיו, בכל ענין המנוי בסעיף 2(א) (1) עד (6).
(ב). דרש מעביד, בניגוד להוראות סעיף קטן (א), את הפרופיל הצבאי, לא יםגע בעובד או בדורש העבודה בענין המנוי בסעיף 2(א)(1) עד (6) מחמת סירוב למסור את הפרופיל הצבאי."

43.
יוצא איפוא, כי השימוש בשירות הצבאי כשלעצמו, הינו בלתי חוקי ומנוגד להוראות חוק שוויון הזדמנויות בעבודה.

השימוש בשירות הצבאי פוגע בזכות החוקתית לחופש עיסוק

44.
התובעים יטענו, כי התניית העסקת עובדים אצל הנתבעים בשירות הצבאי משמעותה פיטוריהם של העובדים הערבים ו/או צמצום משמרותיהם. על כן, השימוש בשירות הצבאי מהווה פגיעה בזכותם החוקתית לחופש העיסוק המעוגנת בחוק יסוד: חופש העיסוק, התשנ"ד – 1994. בפסה"ד בעניין כלל, התייחס בית המשפט לפגיעה בחופש העיסוק עת מוגבלת חירותו של האדם לבחור את העיסוק המדבר אל ליבו. כך קבע:

"ביסוד הזכות לחופש העיסוק, זכותו של אדם לבחור לעצמו את העיסוק המדבר אל לבו, וזו בחירתו החופשית. ביסוד חופש זה עקרון השוויון בינו לבין השווים לו; אין לשלול ממנו את שמעניקים לאחר ואין להגביל אותו מקום שאין מגבילים את האחר."

ראו: בג"ץ 726/94 כלל חברה לביטוח בע"מ נגד שר האוצר, פ"ד מח(5) 441, 471.

הפגיעה בזכויות החוקתיות לא נקבעה בחוק
45.
בשל התוצאה המפלה הנובעת מהשימוש בתנאי השירות הצבאי, יש לבחון את המקור לפיו הוסמכו הנתבעות להציב את התנאי וזאת כקבוע בפיסקת ההגבלה שבחוקי היסוד. במקרה דנן, ההסמכה לא נעשתה מכח חוק, אלא במכרז שהוכן והוכתב ע"י הנתבעת מס' 1 אשר נתקבל בהסכמה ע"י נתבעת מס' 2 בעקבות ניצחונה במכרז. מכאן ובהעדר הסמכה בהסדר ראשי, פעלו הנתבעות בחוסר סמכות ההופכת את הצבת תנאי השירות הצבאי לבלתי חוקי ועל כן יש לבטלו.
46.
יתר על כן, הואיל וההסמכה להצבת התנאי המפלה לא נעשתה בחוק, השימוש בתנאי הנ"ל נוגד את עקרון שלטון החוק באופן מהותי. (על חשיבות עקרון שלטון החוק ואיסור הפגיעה בו. (ראו: בג"ץ 428/86 יצחק ברזילי, עו"ד נ' ממשלת ישראל, פ"ד מ (3) 505, 621 – 622; רע"פ  1127/93 מ"י נגד קליין מח (3) 485, 515; ע"ב 2/84 ניימן ואח' נגד יו"ר ועדת הבחירות המרכזית לכנסת ה-11 לט (2), 225, 261; בג"ץ 3784/95 "בצדק" נגד ממשלת ישראל מט (5) 362, 3649).
השימוש בשירות הצבאי אינו מידתי
47.
כפי שעולה מתשובת הנתבעת מס' 1 מתאריך 30.3.09 לפניית ב"כ התובעת מס' 4, השימוש בשירות הצבאי נקבע על מנת שיובטח כי ספקי השירות יהיו בעלי הכשירויות הנדרשות לצורך מילוי תפקידם ולצורך הבטחת טיפול מיטבי באירועי בטיחות המתרחשים ו/או העלולים להתרחש. היינו, הנתבעת מס' 2 נתלית בסעיף 2(ג) לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה הקובע כדלקמן:

"אין רואים הפליה לפי סעיף זה כאשר היא מתחייבת מאפיים או ממהותם של התפקיד או המשרה."

48.
כפי שפורט ברקע העובדתי לעיל, התנאי לא הוצב עם הגשת מועמדותם של התובעים מס' 1 ו- 2 לעבודה אצל הנתבעות וגם לא עם קבלתם עבודה. כל מה שנדרשו לעשות במהלך עבודתם הינו הדיווח על ארועים חריגים וזאת בהתאם לנוהל העבודה שצורף לעיל. יתר על כן, הם מעולם לא נדרשו להחזיק רישיון נשק ו/או להחזיק בנשק במהלך ביצוע עבודתם ואף נאסר עליהם לעשות זאת. 

49.
יתר על כן וכפי שפורט ברקע העובדתי לעיל וכן בתצהירי התובעים מס' 1 ו- 2 התובעים נדרשו לעבור הדרכה מקצועית אשר יש בה כדי להכשיר אותם לביצוע העבודה ואף נדרשו לגשת למבחן עיוני ומעשי ורק לאחר שעברו אותם בהצלחה הם היו רשאים להתחיל את עבודתם. על כן הצבת הדרישה לקבלת הדרכה ומעבר במבחנים עיוניים ומעשיים הינה דרישה מהותית לצורך העסקת התובעים מס' 1 ו- 2 ומהווה אמצעי פחות פוגעני מאשר הדרישה הגורפת והקיצונית של השימוש בתנאי השירות הצבאי.
50.
יתר על כן, וכפי שפורט ברקע העובדתי לעיל, עולה מתנאי ההעסקה החדשים שהוצבו ע"י הנתבעות, כי המועמד נדרש לענות על דרישת השירות הצבאי עם דרגת רובאי 2. זוהי הכשרה בסיסית ביותר הנרכשת עם תחילת השירות הצבאי וארכה כשלושה שבועות. על כן, לא ניתן לטעון כי מי שקיבל הכשרה של שלושה שבועות בתחילת שירותו הצבאי הינו כשיר יותר או פחות ממי שלא ביצע שירות צבאי בכלל. התוצאה הינה, שימוש בשירות הצבאי כאמצעי גורף וחסימת הקבלה לעבודה באופן טוטאלי וגורף מכל מי שלא שירת בצבא אך ורק עקב העובדה כי לא שירת בצבא כאשר מנגד כל מה שנדרש ממי ששירת בצבא הינה קבלת הכשרה בסיסית ביותר של שלושה שבועות הנרכשת עם תחילת השירות הצבאי.  זוהי דרישה בלתי סבירה, בלתי מידתית וגורפת למדי.

51.
כמו כן, עולה מתצהירי התובעים מס' 1 ו- 2 כי את עבודתם ביצעו כראוי ואף זכו לשבחים מאת הממונים מעליהם במיוחד לאור העובדה כי במספר פעמים הם הצליחו למנוע תאונות במפגשי הרכבת. אין ספק כי המסכת העובדתית שפורטה לעיל ונתמכה בתצהירי התובעים מס' 1 ו- 2 מעידה על כך כי השירות הצבאי אינו חיוני לצורך הבטחת כשירות העובדים ועל כן אין הוא קשור למהות ואופי התפקיד אותו נדרשו התובעים מס' 1 ו- 2 לבצע. על כן, יטענו התובעים כי בנוסף להדרכות ולמבחנים אותם נדרשים העובדים לעבור בהצלחה, ניתן לבחון את כשירותו של כל עובד באופן אינדיוודואלי ולהחליט על סמך בחינה זו אם אותו מועמד ראוי לתפקיד אם לאו.
השימוש בשירות הצבאי יביא למדרון חלקלק שיתיר ליתר הרשויות לעשות בו שימוש
52.
התובעים יטענו, כי אישור השימוש בשירות הצבאי כתנאי להעסקת עובדים יהווה בבחינת מדרון חלקלק העלול לגרום לרשויות ציבוריות ופרטיות אחרות לעשות בו שימוש ובכך להפלות כנגד העובדים הערבים, להדירם ממעגל התעסוקה ויפגע בזכויותיהם החוקתיות.
53.
בעמדה זו גם תמך השר ברוורמן אשר התריע מפני המשך השימוש בתנאי הנ"ל במכתב ששלח אל שר התחבורה ואשר הובא לעיל, ואף הוסיף כי יש בכך גם לפגוע בניסינות להגדיל את ייצוג הערבים בשירות המדינה.

54.
על כן, ולאור האמור לעיל יוצא כי לא רק שהתועלת אשר תצמח מהשימוש בתנאי השירות הצבאי לקבלה לעבודה אצל הנתבעות אינה שקולה כנגד הפגיעה החריפה בזכות החוקתית לשוויון, לכבוד ולעיסוק, אלא שהיא תהווה בבחינת מדרון חלקלק לשימוש בתנאי הנ"ל ע"י גומרים נוספים.

לאור האמור לעיל, מתבקש בית הדין הנכבד לקבל את סעדי התביעה בהסתמך על הנימוקים שפורטו לעיל ולחייב את הנתבעות בשכ"ט עו"ד והוצאות משפט.









___________________








 סאוסן זהר, עורכת – דין









         ב"כ התובעים

חיפה 28.4.09
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