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השופט ח' מלצר והשופט א' דורפמן

1. לאחר עיון בכתבי הטענות המנומקים והמפורטים שהגישו באי-כח הצדדים ובעקבות שמיעת טענותיהם – החלטנו כי דין התביעה להידחות בעיקרה, בכפוף לאמור בפיסקה 7 שלהלן. הטעמים למסקנתנו זו יובאו מיד בסמוך, ואולם כבר בפתח הדברים נציין כי התובעים לא ביססו בצורה הנדרשת את טענותיהם בדבר קיומן של מגבלות מתוך המשפט הפרטי החלות על הנתבעת. נפרט להלן.
2. אין אנו סבורים כי פעולותיה של הנתבעת עומדות בניגוד לחוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריים, התשס"א-2000 (להלן: חוק הפליה במוצרים, או החוק). אין חולק כי כיום הפליה על בסיס משקל, או מימדי גוף איננה חלק מעילות ההפליה המוגדרות בחוק הפליה במוצרים ולכן כדי שטענתם של 
התובעים תתקבל עלינו לעשות שני צעדים מצטברים: 

ראשית עלינו לקבוע כי הרשימה הקיימת כיום בחוק של עילות ההפליה איננה "רשימה סגורה"; 

שנית, עלינו לקבוע כי הפליה על בסיס משקל, או מימדי גוף היא הפליה אסורה, ו"נקרא" אל תוך החוק עילה שלא קיימת בו. 

שני המהלכים הנ"ל נראים לנו בעייתיים. קביעה כי הרשימה הקבועה כיום בחוק אינה "רשימה סגורה" חורגת מלשון החוק והיא עלולה להביא לפגיעה בוודאות המשפטית ובהכוונת התנהגותם של מספקי שירותים ציבוריים. בנוסף לכך מדובר ב"קריאה" אל תוך החוק את שלא נאמר בו. קושי זה מתעצם כאשר עסקינן בדבר חקיקה עדכני יחסית, שנחקק לפני קצת יותר מעשור, בתקופה בה, אף לשיטתם של התובעים, הפלייתם הנטענת של אנשים כבדי משקל כבר היתה תופעה חברתית נפוצה. נוכח האמור – אין אנו רואים לקבוע כי רשימת העילות בחוק היא "רשימה פתוחה", אך אנו מעדיפים להשאיר שאלה זו בצריך עיון, שכן, כאמור, גם לו היה מדובר ב"רשימה פתוחה" ישנו ספק האם היינו יכולים לקבוע כי מידות גוף מהוות אחת מעילות ההפליה האסורה. 
3. לא ראינו מקום לקביעת מסמרות בהקשר לתחולת חוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלויות, התשנ"ח-1998 (להלן: חוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלויות). חוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלויות מגדיר, בסעיף 5 שבו, מוגבלות כלקות המגבילה תפקוד באופן מהותי בתחום אחד, או יותר, מתחומי החיים העיקריים. קשה לראות כיצד עודף משקל מהווה, במרבית המקרים, לקות המגבילה תפקוד באופן מהותי, בעיקר נוכח טענתם של התובעים כי מימדי הגוף, הניתנים לשליטה מרצון – מהווים חלק מאופן הביטוי של הפרט, שהוא ענין שבבחירה. 
4. לא מצאנו ממש אף בטענותיהם של התובעים כי מדיניותה של הנתבעת פוגעת בזכותם החוקתית של הסובלים מעודף משקל לצאת את הארץ. הנתבעת איננה הנתיב היחיד ליציאה מהארץ; היא אחת מבין מספר חברות הפועלות בענף התעופה. יתר על כן – למבקשים לצאת מן המדינה ישנן עוד מספר חלופות: לעשות זאת דרך הים, או ביבשה. 
5. אין בידינו לקבל גם את טענתם של באי-כח התובעים כי מדיניותה של התובעת פוגעת בזכותם של אנשים כבדי משקל לכבוד האדם. מדיניותה של הנתבעת לא נועדה להשפיל איש, אף שייתכן ויש לה אפקט פוגעני. בהקשר זה קיבלנו את הטענה שעיקר חפצה של הנתבעת הוא לאפשר טיסה בטוחה ונוחה לכל לקוחותיה. המדד הגבוה אותו קבעה הנתבעת – מדד BMI מעל 35 – עבור מי שנדרש לרכוש שני כרטיסים בשל מימדי גופו מוגדר על ידי רופאים כהשמנה חמורה ותופעה זו משקפת ממדי גוף גדולים במיוחד אפילו בקרב הסובלים מעודף משקל. אדם בעל מימדים אלו סביר כי יגרום אי נוחות רבה ליושב לצידו במטוס. מכאן שאי הנוחות שנכפית על מי שיושב לצידו היא למעשה החצנת עלות מימדי גופו למי שאיתרע מזלו ויושב לידו. בהינתן כי למימדי גופו של אדם ישנה עלות עבור הסובבים – יש להחליט על מי לשאת בעלות זו. השתה של עלות זו על מי שבאופן מקרי קיבל מושב לצידו של האדם כבד המשקל – נראית שרירותית בנסיבות ולא צודקת. 
6.  דרישתם של התובעים כי הנתבעת תרחיב את המושבים בהם היא עושה שימוש במטוסיה הינה מוקשית נוכח העובדה כי הנתבעת אינה מייצרת את המטוסים ולכן אינה קובעת את רוחב המושבים או צפיפותם, כאשר היא מחכירה מטוסים לפי הסטנדרט המקובל בענף. ייצורם של מטוסים עם מושבים צפופים פחות, דהיינו הקטנה של מספר המושבים בכל מטוס – תעלה את מחירי הטיסה עבור כל הנוסעים, שרובם המכריע אינו צריך מושב גדול יותר מהסטנדרטי. כך תקטן הנגישות של שירותי התעופה עבור כל הציבור. על כן – אין לפסול את ההיגיון שטמון במדיניותה של הנתבעת.
7. לבסוף נציין כי מקובלת עלינו טענת התובעים כי מדד ה-BMI איננו מספק תוצאה מושלמת והשימוש בו עלול לגרום לפגיעה קשה בפרטיותם של מי שייחשדו כבעלי BMI מעל 35 – ולפי מדיניות הנתבעת יאלצו להישקל בפני דייל או דיילת טרם העלייה למטוס. פגיעה זו בפרטיותם של הנוסעים האמורים היא חמורה – ואין בידינו להלום אותה. רשמנו איפוא לפנינו את הצהרת באי-כח הנתבעת כי הנתבעת תשקול אמצעים אחרים בהקשר זה; לכן על הנתבעת להפסיק את הפרקטיקה בה היא נוקטת בתחום זה לאלתר. הנתבעת תוכל לגבש, במסגרת הבדיקה, עמדה חדשה ביחס למדד בו היא מבקשת לעשות שימוש וכן ביחס למבחן השקילה, זאת כדי שלא לפגוע בפרטיותם של מי שנחשדים על ידיה כבעלי מימדי גוף העלולים לפגוע בבטיחות ונוחות הטיסה (שלהם ושל שכניהם) לו ישבו במושב אחד. 
8. במצב הדברים המתואר לעיל – התביעה איננה מגלה עילה המצדיקה סעד מבית משפט זה, ואשר על כן היא נדחית, בכפוף לאמור בפיסקה 7 שלעיל. 
ש ו פ ט                                               ש ו פ ט

השופטת א' לין 

1. חברת שחקים היא חברה פרטית שהיא מוביל אווירי ועל פי מדיניות חדשה בתחולה מיום 1.1.2014 היא מחייבת נוסעים שמנים שרוצים לטוס באמצעותה למדינות הים במחיר כפול – בשל עלויות כלכליות, שנובעות, לטענתה, מצריכת הדלק ומעובדה שנוסעים שמנים תופסים שני מושבים בטיסה.
2. חברות תעופה אחרות לא מחייבות נוסעים שמנים במחיר מיוחד בטיסה. השאלה היא אם המדיניות הזו של חברת שחקים היא מדיניות מפלה בהינתן שאפליה בשל ממדי גופו של אדם אינה עילה המנויה בחוקי השוויון שאליהם אתייחס בהמשך ובהינתן שמדובר בחברה פרטית ויש טענה ששיקולים חוקתיים אינם יכולים לחייב אותה כדרך שהם מחייבים גופים ציבוריים או דו מהותיים.
3. שמענו באריכות את הטיעונים היפים משני עברי האולם ולא אוכל להתייחס בפרק הזמן הקצר שעומד לרשותנו לכולם.
4. אקדים ואומר, שגדרי הדיון כאן היום, כמו גם כתבי הטענות והצדדים הנמצאים בפני בית המשפט, לא מאפשרים לקבוע שחוק השוויון לאנשים עם מוגבלויות חל על אנשים שמנים. כדי לקבוע קביעה כזו יש להביא בפני בית המשפט ראיות נוספות רבות, חוות דעת של מומחים ואף לצרף גופים אחרים כמו הביטוח הלאומי. עניין זה נשאר איפוא 'בצריך עיון'.
5. אקדים ואומר גם זאת, שהשאלה אם יש או אין בחירה לאדם להיום שמן היא אולי שאלה כבדה ומורכבת, אבל אין היא רלוונטית לפסיקתנו שכן זו צריכה להכיל בגדרה את שתי האפשרויות.

6. ולבסוף – במקרה דנא לא ניתן ליישם את הפיכת נטל הראיה על פי חוקי השוויון באשר גם אם נפסוק שמתקיימת כאן עילת אפליה הרי זו עילה חדשה .
7. לא השתכנעתי מהראיות שהובאו שיש בהסעת שמנים כדי לפגוע באופן אנוש ביכולתה הכלכלית של שחקים, ושהאמצעי היחיד האפשרי לתקומה הכלכלית שלה היא גביית מחיר כפול מנוסעים שמנים. גם לא השתכנעתי שלא נעשה בפועל קיזוז טבעי בין אוכלוסיית הרזים לאוכלוסיית השמנים בטיסות.
8. רשימת עילות האפליה בסעיף 3(א) לחוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריים, תשס"א-2000 (להלן – "חוק איסור הפליה") ובסעיף 2 לחוק שוויון הזדמנויות בעבודה, תשמ"ח-1988 (להלן – "חוק שוויון הזדמנויות בעבודה"),ברורה. מדובר בעילות אפליה מהותיות, שהמחוקק התכוון להכליל דווקא אותן בדברי החקיקה שצוינו.
9. מאז נחקקו החוקים שצוינו התלבטו בתי המשפט בערכאות השונות, במערכת בית המשפט הכלליים ובמערכת בתי הדין לעבודה בשאלה אם רשימת העילות המנויות היא רשימה סגורה או לא. פעם נפסק כך ופעם נפסק כך. לא מצאתי לנכון לדון ולאבחן את פסקי הדין השונים וגם הם, כשלעצמם, ברורים.
10. עוד התלבטו בתי המשפט השונים בערכאות השונות גם בתי המשפט הכלליים וגם בתי הדין לעבודה בשאלה אם לאחר שנחקקו חוקי השוויון השונים עדיין קיימת עילת אפליה כללית שמכוחה ניתן לפסוק לגבי עילה אחרת של אפליה, שאינה מנויה בחוקי השוויון.
11. כללי משפט - יהיו אלו חוקים, תקנות פסקי דין או כל מקור אחר שלפיו נקבעות הנורמות, אינם יכולים לפעול כמערכת סגורה וקפואה. שומה על המשפט להיות דינמי, חי ונושם. המשפט צריך להיות גמיש מספיק, מכליל מספיק ומאוורר מספיק, כדי לאפשר לתפיסות חדשות ולשינויים להשפיע עליו ולשנותו.
12. כללי המשפט צריכים מדי פעם, בזהירות מופלגת, תמיד לפי העניין, תמיד רק לפי הצורך, להשתנות לפי השינויים שעוברים על בני אדם ועל המערכת החברתית שבה הם חיים.
13. בחברה שבה אנו חיים חלים שינויים עצומים ותכופים ותמיד יש פער של זמנים עד שהשינויים הללו משתקפים בתחום המשפט. הנה באמת, פעם,הייתה ההתייחסות לאדם מוכתבת אך ורק לפי מראהו או גוון עורו. פעם ממדי גוף רחבים וגון פנים חיוור היו מדדים לשפע, להצלחה ולמעמד חברתי גבוה. פעם הייתה תקופה שבני אדם שיעבדו בני אדם אחרים רק בגלל שהיו שחורים. 
14. ההתפתחות שחלה במשפט בתחומים של ערכי היסוד של השיטה שלנו, כבוד האדם, השוויון, תום הלב, מחייבת לקבוע שיכולה להיות, ואף קיימת בפועל, עילת אפליה כללית, שאינה מבוססת על עילות האפליה המנויות בחוקי השוויון. 
15. התייחסות לאדם שמוכתבת על פי מראהו, משקל גופו או כיוצא באלה סממנים שלא ניתנים להפרדה מעצם היותו של האדם אדם – יכולה להיות מנוגדת לעילת אפליה כללית שצוינה, בהיותה חלק בלתי נפרד לא רק מן האדם אלא מכבודו של אדם. לא יתכן שתהיה התייחסות לאדם שתוצאותיה מניעת זכויות כאלה ואחרות או אי שוויון בקבלת שירותים כאלה ואחרים בגלל מאפיין כלשהו ששייך לגופו של אדם. וכמאמר המשנה (אבות, ג, יד) "חביב אדם שנברא בצלם". כל אדם נברא בצלם. לא רק היפים, העשירים והרזים.
16. סוף דבר, ערכי המשפט שלנו: עקרון השוויון, תום הלב ושימוש בזכויות משפטיות בתום לב, כבוד האדם, צריכים לחול גם על חברות פרטיות ובמיוחד כאלה שמקבלות היתר מהמדינה להסיע נוסעים, ושמלאכתן במתן שירות לציבור. החלת עקרונות אלו על המקרה שלפנינו מחייבת לקבוע שהנוסעים השמנים מופלים ביחס לנוסעים האחרים.
17. אמת ניתנת להיאמר שהכלים המשפטיים להחלה ברורה ורגילה שכזו עוד לא גובשו במלואם. אשר על כן על בסיס כל האמור לעיל, בתוך שלושה חודשים תיוועד חברת שחקים עם עמותת "בגדול" ונציגי התובעים האחרים כדי לקבוע כללים לגבי הסעת נוסעים שמנים בהסכמה. לא יגיעו הצדדים להסכמה – תודיע חברה שחקים על ביטול המדיניות החדשה.
ש ו פ ט ת


הוחלט כאמור בפסק דינם של השופטים ח' מלצר ו-א' דורפמן.
בנסיבות העניין – אין צו להוצאות, ואולם חלף זאת מצאנו לשבח את כל הטוענים בפנינו, שעשו עבודה מעולה הן בעיקרי הטיעון שהגישו והן בהופעתם. כן אנו מודים לד"ר יופי תירוש, שסייעה בצורה מושלמת – בכל מה שנדרש – הן לטוענים והן לשופטים. יבואו על כולם הברכה.

זכות ערעור לבית המשפט העליון תוך 45 ימים.

ניתן היום, ‏י"ג באייר התשע"ד (‏13.5.2014).
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