משפט המשפחה

מהי המשפחה? מהם מרכיביה?
"המשפחה הטבעית" היא התא הראשוני של החברה האנושית. הקמת תא זה הוא צורך אותו רואים בני האדם כבסיסי ואקסיומטי. בעצם מדובר בצורך חוקתי. מכיוון שמדובר בפעולה בסיסית, אקסיומטית, בחייו של אדם, הרי שהיא יחידה חוקתית, ובתור שכזו חובתה של החברה לשמור, לשמר, להטוות ולאפשר את הדרך להקמתה של המשפחה. 

כיום, כבר לא מדובר על "יחידה טבעית" אלא על יחידה משפחתית. היחס לתא היסודי והבסיסי השתנה. באופן מסורתי מדובר על בני זוג (גבר ואישה) שחיים ביחד (או כנשואים או כידועים בציבור), ומביאים יחד ילד לעולם. 

האם ניתן להחיל הגדרה זו על זוג נשים המקיימות קשר שכזה, משק בית משותף, הרות מתרומת זרע, ואחת מהנשים מבקשות לאמץ את הילד של השניה באופן חוקי?

הטכניקה של הבאת ילדים לעולם היום, אינה הטכניקה ה"רגילה". קיימת הזרעה, פונדקאות, הפריה חוץ גופית וכו'. 

כיום, כבר אין משפחה מסורתית, אלא הגדרה חדשה של משפחה, המשתנה (בכל רחבי העולם). האם יש לתת למשפחות ה"לא מסורתיות" הכרה של תא משפחתי, ולהעניק את הזכויות המוענקות לכל משפחה "טבעית"? אם אומרים שהקמת המשפחה היא זכות יסוד, משמע שעל המדינה להקנות לתושביה/אזרחיה את הזכות להקים משפחה (בין אם זוהי משפחה מסורתית או מודרנית יותר...).

בפועל, ישנה הכרה פסיקתית בהקמה של תאים משפחתיים על ידי בני אותו מין, אמנם לא במעמד של נשואין, אלא במעמד של ידועים בציבור. הדבר בא לידי ביטוי בעיקר בחקיקה סוציאלית. 

האם המשפט כיום נותן מענה לתאים משפחתיים לא מסורתיים? כיום, הלגיטימציה של התאים החד-מיניים גדלה הן בחקיקה והן בפסיקה. חלק מהזכויות של ידועים בציבור, הוקנו גם לידועים בציבור בני אותו מין (לדוגמא, פס"ד דנילוביץ', בו הכיר בית המשפט בזכותו של דייל לקבל כרטיס טיסה חינם עבור בן זוגו. פס"ד עוזי אבן, פס"ד שטיינר). לאחרונה, הוכרה זכות הירושה של בני זוג בני אותו מין מכוח סעיף 55 לחוק הירושה). 

סעיף 55 - מעין צוואה - איש ואשה החיים חיי משפחה במשק בית משותף אך אינם נשואים זה לזה, ומת אחד מהם ובשעת מותו אף אחד מהם לא היה נשוי לאדם אחר, רואים את הנשאר בחיים כאילו המוריש ציווה לו מה שהנשאר בחיים היה מקבל בירושה על פי דין אילו היו נשואים זה לזה, והוא כשאין הוראה אחרת, מפורשת או משתמעת, בצוואה שהשאיר המוריש.
בית המשפט המחוזי בנצרת קיבל ערעור על בית משפט למשפחה, וקיבל פרשנות על כך שכאשר דיבר המחוקק על "איש ואישה" דיבר גם על ידועים בציבור, ומכאן שגם בזוגות חד-מיניים. 

פס"ד פלונית נ' שר הפנים – 

בית המשפט העליון אף הכיר בצו אימוץ זר, הניתן בחו"ל למשפחה בה שתי נשים. הערעור התקבל, ובית המשפט הורה להתיר את רישום האימוץ גם בארץ. 

פס"ד ירוז חקק – לא היה מדובר בצו אימוץ זר, אלא בבקשה לאמץ על פי חוק האימוץ. הבקשה הוגשה על ידי שתי נשים המקיימות בית בישראל. הבקשה הייתה לאמץ את ילדיה של אחת, על ידי השניה. 

בית המשפט העליון אינו דוחה את הערעור, אלא מחזיר את התיק לבית המשפט למשפחה, ומבקש לבחון את טובת הקטין במקרה זה, מבלי להיתפס לסטיגמה של גבר-אישה, אישה-אישה. 

בכל הפסיקה הזו יש הכרה עקיפה, ולא ישירה בתא המשפחתי החדש (יש התחשבות בתנאים האישיים). בית המשפט אינו קובע בפסק הדין הכרה בסטטוס של משפחה חד-מינית, כאשר איש ואישה הם כשתי נשים, ואף לא קובע שהן זוג. המשפט בעצם מסתובב סביב עצמו, ולא נותן הכרה ישירה. 

כיום בפסיקה, כאשר מדברים על חיות מחמד, יש התייחסות להן כבני משפחה. 

בחינת החקיקה: 

בדברי חקיקה מופיע המינוח "בן זוג". כיצד יפורש המושג "בני זוג"? האם מדובר גם בזוגות חד-מיניים?

חוק למניעת אלימות במשפחה – מאפשר פניה לבית המשפט למשפחה בטוענה שפעלו בתוך המשפחה באלימות. ההגדרה בחוק: "בן זוג" – לרבות ידוע בציבור;

בית המשפט למשפחה בחיפה, פירש את המונח "בן זוג" ככולל בן זוג חד מיני, והעניק את צו ההגנה המבוקש. 

אך הדבר לאו דווקא אומר שבכל דבר חקיקה יפורש בן זוג ככולל בן זוג חד מיני, אלא על פי התכלית החקיקתית שלו. 

כעקרון, בסמכות בית המשפט למשפחה, לאשר הסכם הנערך בין בני משפחה, מבלי שיהיה צורך להגיש על כך תביעה (סעיף 3(ג) לחוק בית המשפט לענייני משפחה). (בקשה לאישור ההסכם נעשה על מנת להוציא את ההסכם לפועל). האגודה למשפחה חדשה הגישה הסכם שכזה להכיר במשפחה חד-מינית. 

בעניין אישור הסכמים כאלו, אין תקדים מחייב, וכל בית משפט למשפחה עושה משהו אחר. יש בתי משפט שמאשרים אותם כמובנים מאליהם. בית המשפט למשפחה ברמת גן קבע שהכרה שכזו בתא משפחתי, צריכה לבוא מהמחוקק. 

בית המשפט העליון טרם אמר דברו בעניין. לאחר פסיקת בית המשפט בנצרת (שהכיר בזוג), יצאה הנחייה של היועץ המשפטי לא להגיש רשות ערעור על פסק הדין לעליון, ועל כן לא דן העליון בנושא. 

עמדת המחוקק: כאשר הוגשה הצעה מאחד מחברי הכנסת של מר"צ לתיקון חוק בית משפט לענייני משפחה, ולקבוע כי בגדר "בן משפחה" יהיה כלול גם "בן זוג מאותו מין", היא נדחתה. אחד הנימוקים היה שמשמעות ההכרה היא שינוי ססטוס קוו בעניינים דתיים, דבר שדורש הסכמה של כל הקואליציה. הסכמה שלא קיימת. בנוסף, הכרה כזו, היא קצה קרחון של שלל בעיות שלא מקבלות כיום טיפול והכרה בנושאים של נישואין וחיים משותפים (לדוגמא, נישואים אזרחיים). 

אנו עדים כיום לשינויים בחברה, והשאלה היא במה צריך להתמקד: האם יש להתמקד באנשים אותם מגדירים כזרים, או שיש להתחשב באינטרסים המגדירים את המסגרות השונות. 

"על זכויות גבולות ומשפחה" – עיוני משפט כז(2) 539 – המחברת קובעת שאם מתמקדים בגבולות המשפחה, וסיווג על פי האנשים, מביאים לתיאור מעוות של מערכת היחסים הקיימת בין אותם גורמים. לעומת זאת, צריך להתמקד באינטרסים שבשמם קיימים הגבולות, וכך יהיה ניתן להגן על אינטרסים משפחתיים. 

לענייניה של המשפחה הוקמה ערכאה שיפוטית מיוחדת. 

משפט המשפחה שזור כיום בכל הדינים הכלליים. יש לו השלכה הן על דברי חקיקה, והן על הפסיקה בעניינים אזרחיים כלליים, מעבר לדברי החקיקה העוסקים ספציפית במשפט המשפחה. 

דוגמאות:

דיני הקניין – חוק המקרקעין – סעיף 37 – דן בכך שניתן לפרק שיתוף במקרקעין בכל עת. כאשר השותפים במקרקעין הינם בני זוג עם ילדים, השיקולים הנכנסים כאשר באים לפרק את השיתוף הם אחרים, כגון חובת מזונות, מדור לילדים קטינים ובן הזוג המשמורן, ובית המשפט לא ימהר לפרק את השיתוף.

סעיף 40א - דירת מגורים של בני זוג - 
(א) החליט בית המשפט לפי סעיף 40, על פירוק השיתוף במקרקעין משותפים שהם דירה של בני זוג המשמשת להם למגורים, בדרך של מכירה, לא יורה על ביצועה והמכירה תעוכב, כל עוד לא נוכח בית המשפט כי לילדי בני הזוג הקטינים ולבן הזוג המחזיק בהם, יחדיו, נמצא הסדר מגורים אחר המתאים לצרכיהם, לרבות הסדר ביניים למגורים זמניים המתאים לצרכיהם, לתקופה שיקבע. 

(ב) הוראות סעיף 33 לחוק הגנת הדייר [נוסח משולב], התשל"ב-19724, לא יחולו לגבי מי שהיה שותף בדירה שבית המשפט החליט על פירוק השיתוף בה, כאמור בסעיף קטן (א). 

בית משפט למשפחה לא אמור לתת פסקי דין בכל מקטע ספציפי של סכסוך בין בני זוג, אלא לראות את הכל בהיבט הכולל ולנסות למצוא פתרון כולל לבני הזוג. כיצד? למשל אם הנכסים אינם רק דירת מגורים אלא ביטוחים, זכויות סוציאליות, נכסים נוספים ועוד. במקרה כזה, ראוי שבית המשפט יחתור להסכם כולל או לפחות לפסק דין שינתן בכל העניינים הרכושיים ולא רק בעניין דירת המגורים, על מנת לאפשר לצד החלש לקבל את כל שמגיע לו מכל הנכסים, ולהתארגן מחדש. 

דיני החוזים – כעקרון, אין צורך באישור בית משפט לשכלל מסמך שנחתם תוך גמירת דעת של הצדדים לדרגת חוזה. אולם, יש צורך באישור בית משפט על מנת לשכלל הסכם ממון הנחתם בין בני זוג. הסכם ממון בא להסדיר את ענייניהם הממוניים של בני הזוג לקראת הגירושין. בני הזוג חותמים על החוזה, אך חתימה זו אינה מספיקה, משום שחוק הסכם ממון קובע, שעל מנת שהמסמך ישתכלל לדרגה של חוזה, הוא חייב לעבור אישור של גורם מוסמך (המנוי בסעיף 2 לחוק הסכם ממון). 

הפסיקה קובעת בדרך כלל, שכל עוד לא בא על המסמך אישור בית משפט, אין למסמך תוקף (בכפוף לסייגים, בעיקר במקרים בהם בני הזוג לא אישרו את ההסכם, אך עדיין פעלו על פיו זמן רב, ואחר כך טוענים שהחוזה אינו תקף כי לא אושר). 

אישור בית המשפט נדרש, משום שרב הנסתר על הגלוי ביחסים בין בני זוג. ראוי שבית המשפט יבחן אם באמת גמרו הצדדים בדעתם, תוך הסכמה חופשית, והבינו על מה חתמו באמת. 

מדובר בהסכם מיוחד וייחודי הנובע מייחוד הצדדים שלו (בעל ואישה). 

דרישת אישור בית המשפט, לא מתייחסת רק להסכם ממון, אלא גם להסכם הנחתם במסגרת סעיף 3 לחוק בתי המשפט לענייני משפחה. 

תקנות סד"א - תקנה 258כו – אישור הסכם בענייני משפחה - הוגשה תובענה לאישור הסכם או לשינוי הסכם בענייני משפחה לפי סעיף 3(ג) לחוק, יסביר בית המשפט לבעלי הדין, לפני אישור ההסכם, את משמעות הוראות ההסכם, ויברר שהם ערכו אותו בהסכמה חופשית.
בית המשפט למשפחה הנדרש לאשר הסכם אשר הצדדים לו הם בני אותם משפחה, כאשר אין תביעה, לא ייאשרו אלא אם הזמין את הצדדים אליו, ובירר אם חתמו מהסכמה, והבינו את ההסכם. 

להבדיל מחוק יחסי ממון, בו האישור הוא תנאי לתוקף החוזה, האישור במסגרת תקנה 258, הוא בגדר רשות (ולא תנאי הכרחי). משמע, גם אם ההסכם לא הובא לאישור של בית המשפט, לחוזה יש תוקף. אך אם יבוא בפני בית המשפט למשפחה ויאושר, יהיה הרבה יותר קשה לתקוף מאוחר יותר את תוקף החוזה. 

האם יש להבדיל בין החוזה הרגיל לבין החוזה המשפחתי?

תמ"ש 51940/98 – פס"ד כהן – 

עובדות: מדובר בבני זוג שהחלו לחיות/לגור יחד בעודם נשואים לאחרים. במהלך החיים המשותפים הללו, האישה התגרשה מבעלה, בעידודו ומימונו של הגבר, והיא וויתרה על זכויותה הקנייניות מול בעלה, ועל משמורת שתי בנותיה. היא המשיכה לחיות עם אותו הגבר, שמאוחר יותר התגרש גם הוא מאישתו. השניים חיו ביחד 12 שנים, היא נרשמה כמוטב בפוליסת ביטוח החיים שלו, והיו להם נכסים משותפים. היא לא עבדה, והוא כאדם אמיד, מימן אותה. לימים רכש דירה חדשה, והחליט לעבור לגור בה איתה. בשלב זה החליט למסד את היחסים ביניהם בהסכם. בהסכם זה הצהירה האישה שאינה ידועה בציבור, שמעולם לא הייתה כזו, אין לה זכויות של ידועה בציבור, ואם היא תעזוב אותו היא לא תקבל כלום, ואם הוא יעזיב אותה היא תקבל 10,000 דולר ומכונית. אחרי עוד 6 שנים, החליט הגבר להעזיב את האישה. 

האישה הגישה תביעה לביטול ההסכם, ופסק דין הצהרתי על מחצית מהזכויות בדירה שנרכשה תוך החיים המשותפים, בעלות על נכסים אחרים, ומזונות. 

הגבר הגיש תביעה לפינוי וסילוק יד מהדירה. 

על פניו, יש לקיים את החוזה. אך ברור שקיימים במקרה זה יחסי תלות מוחלטים של האישה בגבר. על פי הראיות שהובאו בפני בית המשפט, היה ברור ומובהר שאם לא הייתה חותמת על ההסכם, היא לא הייתה עוברת לגור איתו בדירה החדשה. 

בית המשפט – כאשר באים לאכוף חוזה בין בני זוג, אין לשקול רק שיקולים מדיני החוזים, אלא גם שיקולים לבר-חוזיים, אשר לוקחים בחשבון היבטים שונים של הקשר (תלות, ראייה ציבורית וכו'). מכאן, שאין מוחלטות של החוזה (בניגוד לחוזה בדרך כלל, שבו בית המשפט לא יתערב). במקרים מתאימים, בהם ההסדר מביא לאי צדק, יש הצדקה לחרוג מן הקבוע בחוזה. במקרה זה הניצול היה חד משמעי, וההסכם בוטל. האישה קיבלה מחצית מהדירה, והגבר חוייב בתשלום מזונות משקמים. פסק דין זה הוא בין פסקי הדין הראשונים שחייב מזונות לאחר סיום קשר בין ידועים בציבור. 

קיימת אבחנה בין מקרה בו החוזה נחתם בתחילת היחסים, ומקרה בו החוזה נחתם לאחר 12 שנים כאשר מעמד ה"ידועה בציבור" כבר נקנה. 

דיני הנזיקין – סעיף 62 – גרם הפרת חוזה שלא כדין - 
(א) מי שביודעין ובלי צידוק מספיק גורם לאדם שיפר חוזה מחייב כדין שבינו לבין אדם שלישי הריהו עושה עוולה כלפי אותו אדם שלישי, אולם האדם השלישי לא יוכל להיפרע פיצויים בעד עוולה זו אלא אם סבל על ידי כך נזק ממון. 

(ב) לענין סעיף זה, היחסים הנוצרים על ידי נישואין לא ייחשבו כחוזה, ושביתה והשבתה לא ייחשבו כהפרת חוזה.
היחסים הנוצרים על ידי נישואין אינם נחשבים חוזה. כלומר, אי אפשר לתבוע על פי פקודת הנזיקין את המאהבת, אשר פירקה נישואין. 

לעומת זאת, ניתן לתבוע בגין הפרת הבטחה להינשא. 

בני משפחה יכולים למצוא עצמם ניזוקים, ומזיקים לבני משפחה אחרים. לדוגמא, ניתן לתבוע: בן זוג על לשון הרע; בגין נזק גופני/נפשי שנגרם על ידי בן משפחה אחד לבן משפחה שני; נטישה של ילדים; סרבנות גט. 

דיני העונשין – קיימות הוראות מיוחדות בקודקס הפלילי המתייחסות למשפחה. יש התייחסות מיוחדת לקטינים בפסיקה, ועוד.

הגישה בהתחשבות במערכת היחסים המיוחדת הקיימת במשפחה, היא גישה נכונה. זוהי הגישה של בית המשפט למשפחה. 

קצת היסטוריה:

בתקופה הטרום מדינתית, כל משפחה/שבט חיה את חיה על פי מנהג האבות. משנוסדה המדינה הריבונית, השולטת על טריטוריה, הדבר השתנה. זאת משום שבטריטוריה מסויימת יש משפחות שונות, ושבטים שונים, ומדינה אינה יכולה להרשות לעצמה שכל אחד יעשה מה שהוא רוצה. מכאן נוצר הצורך ליצור דין טריטוריאלי. הדין הטריטוריאלי חל על כל תושביה של אותה הטריטוריה ללא כל הבדל או קשר לדת/השתייכות אתנית/השתייכות לאומית. הדין האישי לעומת זאת הוא דין החל על חוג מסויים של אנשים הנמצא בטריטוריה מסויימת כאשר אנשים אלו כפופים וסרים למרותו של אותו הדין, וכפיפות זו נעשית על בסיס של השתייכות דתית/אתנית או לאומית. 

כך לדוגמא, דיני החוזים הם דיני טריטוריאלים. (למעט במקרים בהם בית משפט ישראלי נדרש לדיני החוזים של מדינה זרה (כאשר יש זיקה בינלאומית הקשורה לחוזה)). לעומת זאת הדין העברי הוא דין אישי, והוא חל על כל היהודים בכל הקשור לנישואין וגירושין. 

המעבר מהדין האישי לדין הטריטוריאלי הוא מעבר הדרגתי. התוצאה של התהליך היא היעלמותם של הדינים האישיים עם חלוף השנים, ותפיסה של הדינים הטריטוריאלים הבאים במקומם. 

המשפט המודרני שואף להיות טריטוריאלי. 

המצב בישראל:

ישראל היא אחת המדינות הבודדות בו עדיין חל דין אישי. תחולתו היא מצומצמת, והוא חל על ענייני המעמד האישי. דיני המעמד האישי כמושג, הם הקטגוריה המשפטית התוחמת מבחינה עניינית את תחולתו של הדין האישי. ענייני המעמד האישי הם אותם העניינים שהמחוקק ראה לנכון להחיל עליהם את הדין האישי של בעלי הדין בגלל שהוא ראה כי עניינים אלו הם עניינים שהסדרם אינו שווה לכל נפש. 

שני היבטים לדין האישי:

1. הדין – תחולתו של הדין האישי על אותם ענייני מעמד אישי, הכוונה היא לכך שזהו הדין שאנחנו צריכים להחיל מבחינה מהותית כדין הרלוונטי, ושעל פיו יש לפסוק בסכסוך המשפטי המתעורר בענייני המעמד האישי. 
2. סמכות השיפוט – איזו ערכאה היא המוסמכת לדון. 
אבחנה זו היא בסיסית, וכל אימת שמתעורר סכסוך בעניין מענייני המעמד האישי, יש לבחון איזה דין הוא זה שחל, ואיזו היא הערכאה שצריכה לפסוק באותו עניין. 

גם במשפט הכללי קיימות השאלות של דין וסמכות (שלום מול מחוזי לדוגמא, אך שניהם מחילים את דיני החוזים). כאשר בוחנים בדיני המעמד האישי את הסמכות, הבחינה היא של בית המשפט האזרחי מול בית הדין הדתי. 

בכל הנוגע לקטיגוריה המשפטית של דיני מעמד האישי, יש הפרדה בין שתי השאלות: יש שאלה של דין ושאלה של סמכות: איזו היא הערכאה המוסמכת לדון, ולפי איזה דין היא תכריע. 

לא חייב להיות קשר בין הדין המוחל ובין הערכאה המחילה את הדין. לפעמים, בית המשפט האזרחי הדן בעניין מענייני המעמד האישי, יחיל את הדין האישי ולעתים יחיל את הדין הטריטוריאלי. לעומת זאת, כאשר בית הדין הדתי דן בתיק כלשהו הוא יחיל/לא יחיל את הדין האישי על פי החלטת המחוקק (ויחיל את הדין הטריטוריאלי, כאשר המחוקק לא התיר לו להחיל את הדין האישי). 

מהם ענייני המעמד אישי? מה מקורם הנורטיבי? אילו שינויים הם עברו בשנים שחלפו?

המקור הנורמטיבי של דיני המעמד האישי:
הוראות דבר המלך במועצתו על ארץ ישראל 1922 – כאשר השלטון הבריטי כבש את ארץ ישראל, הוא החליף את המשטר העות'מני. קם הצורך להסדיר את שאלת השלטון והמשפט בארץ, וזאת נעשה על ידי הוראות המלך השונות. במסגרת הוראות אלו נקבעה תחולתן של הוראות הדין האישי. בהסדר זה, הוכנסו שינויים רבים על ידי המחוקק הישראלי. השינוי העיקרי היה בצמצום אותם ענייני מעמד אישי, עליהם אמור לחול הדין האישי (והחלפתם בדין טריטוריאלי). 

המקור הנורמטיבי הראשון בתוך הוראות דבר המלך היה סימן 47 לדבר המלך, אשר קובע שיפוט בענייני המעמד האישי לפי הדין האישי. ההתייחסות היא לבתי המשפט האזרחיים. (שגם הם אמורים להחיל את הדין האישי על ענייני המעמד האישי שיידונו בפניהם). יחד עם זאת, הוא מסייג וקובע שסמכותם של בית המשפט לדון גם בענייני מעמד אישי יהיה בהתאם לכל חוק הוראות או פקודות שיחוקו להבא (כלומר, הוא משאיר פתח לשינוי). 

מהו הדין האישי?

הוראות דבר המלך עשו אבחנה בסיסית ביותר בין אזרחים מקומיים ובין נוכרים. לגבי האזרחים המקומים הדין החל בענייני המעמד האישי הוא הדין האישי החל, הוא דין העדה הדתית אליהם הם משתייכים. לגבי נוכרים, הדין הלאומי של הארץ אליה הם משתייכים הוא הקובע, בסייג למוסלמים, לגביהם הדין המוסלמי הוא הקובע. 

לסיכום, ענייני המעמד האישי כהגדרתם בהוראות דבר המלך, בכפוף לשינויים שחלו בהם יידונו על פי הדין האישי של הנידון, כאשר לגבי אזרח מקומי, זהו דינו הדתי, ולגבי נוכרי שאינו מוסלמי, זהו דינו הלאומי, וכאשר הנוכרי הוא מוסלמי, יהיה זה המשפט המוסלמי. 

סוגי סמכויות:

· סמכות שיפוט ייחודית – כאשר ישנה רק ערכאה אחת המוסמכת לדון באותו עניין. הסמכות לדון ולהכריע נתונה לערכאה שיפוטית אחת ויחידה. הצדדים אינם יכולים להסכים שעניין המסור לסמכותה הייחודית של ערכאה מסויימת יידון בערכאה אחרת. לדוגמא, סעיף 1 לחוק שיפוט בתי דין רבנים. 
· סמכות מקבילה – כאשר יש יותר מערכאת שיפוט אחת המוסמכת לדון באותו עניין, אך בכפוף לכללי הסמכות שהעניקו לה. לדוגמא, סעיף 4 (בשיקול דעתה של האישה) וסעיף 9 (בהסכמתם של שני הצדדים (כאשר אין הסכמה, הסמכות תשאר של הערכאה הראשונה שמונתה בחוק)) לחוק שיפוט בתי הדין הרבניים. 
· סמכות שיפוט שיורית – זוהי סמכות עודפת. כשאין ערכאה שיפוטית המוסמכת לדון, סמכות השיפוט נמסרת לערכאת השיפוט בעלת הסמכות העודפת.  

הוראות דבר המלך – ענייני המעמד האישי הוגדרו בסימן 51, והיו שני סוגים של אבחנות:

1. אבחנה בין אזרחים מקומיים ונתינים זרים;

2. אבחנה בין בני העדה הדתית מוסלמית ובין בני שאר העדות הדתיות. 
לעניין סמכות השיפוט ניתנה עדיפות לבית הדין השרעי לגבי מוסלמים: המחוקק בסימן 52 לדבר המלך, היקנה לבית הדין השרעי סמכות שיפוט ייחודית בכל ענייני המעמד האישי (בין אם היה מדובר באזרחים מקומיים, ובין אם היה מדובר בנתינים זרים). רשימת הנושאים שהיו בסמכות בית הדין השרעי הייתה רחבה יותר מזו המנויה בסימן 51, ונקבעה בסעיף 7 לחוק הפרוצדורה האזרחית העות'מנית. 

לגבי העדות הדתיות שאינן מוסלמיות קבע המחוקק המנדטורי הבדל בין האזרחים המקומיים, ובין הנתינים הזרים (כאשר ההחלה של הדין האישי הייתה על האזרחים המקומיים). 

העניינים המוגדרים "ענייני המעמד האישי" היו רק מה שנמנה בסימן 51, ומה שלא נכלל ברשימה זו נשפט בבית הדין האזרחי. יצויין, כי רק בחלק מהנושאים המנוים ברשימה הייתה לבית הדין הדתי סמכות יחודית, ולגבי השאר הייתה לו סמכות מקבילה (כאשר המקביל לו היה בית המשפט האזרחי). לדוגמא, ענייני נישואין וגירושין היו בסמכות ייחודית של בית הדין הדתי.

[חשוב לזכור שהמחוקק המנדטורי החליף את זה העות'מני. בית המשפט השרעי בימי האימפריה העותמני היה הסמכות האזרחית בכל, כאשר היו חריגים לעדות הדתיות (בדין העות'מני). לכן, העדיפו האנגלים לא להתעמת עם המוסלמים.] 

כיום, מה שנקבע בהוראות דבר המלך במועצה הוא לא מה שחל. לדוגמא, כיום, לבית הדין השרעי אין סמכות ייחודית בכל ענייני המעמד האישי. 

לדוגמא:

· אם סכסוך רכושי מתעורר בין בני זוג יחול לידון בבית המשפט האזרחי, אך נושאים רכושיים יכולים להתעורר גם בבית הדין הרבני (והם אינם עניין מענייני המעמד האישי...). במסגרת תביעת גירושין, ניתן לבקש מבית הדין הדתי לדון גם בעניינים הכרוכים. איזה דין יחול? האם הלכת השיתוף או הדין הדתי בעניין? במקרה זה, אין בחוק הוראה המורה לבית הדין הרבני להחיל את החוק החילוני (זאת משום שהלכת השיתוף היא יציר פסיקה). בפרשת בבלי 1000/92 נקבע שהלכת השיתוף האזרחית מחייבת את בית הדין הדתי. 

· אפוטרופסות היא עניין מענייני המעמד האישי. עם זאת, נחקק ב-1962 חוק חילוני הבא להסדיר את השאלות המתעוררות בנוגע לכשרותו המשפטית של אדם בישראל. "חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות" מסדיר בין היתר גם את סוגיית המשמורת (זהו חוק ישראלי, חילוני, טריטוריאלי). סמכותו של בית משפט למשפחה אינה מבטלת את סמכות בית הדין הרבני במקרה זה. איזה דין יחיל בית הדין הרבני? את החוק החילוני. זאת משום שהמחוקק קבע, שכאשר בית הדין הרבני דן בעניינים בגדר חוק האופטרופסות, הוא חייב להחיל את החוק החילוני. 
יוצא, שכאשר בית הדין הדתי קונה סמכות לדון בעניינים אזרחיים (שאינם מענייני המעמד האישי) הוא חייב להחיל את הכללים האזרחיים (גם אם הם נקבעו בפסיקה). כאשר הוא נדרש לדון בעניין מענייני המעמד האישי, בדרך כלל תהיה הוראת חוק מפורשת המורה לו איך עליו לדון. 

מכאן, שכאשר דבר נדון בפני בית הדין הדתי, לא בטוח שהוא יחיל את הדין הדתי. 

מנגד, המחוקק נותן כבוד לדין האישי, וקובע שכאשר דבר נידון בנושא מזונות בפני בית משפט למשפחה הוא חייב להחיל את הדין האישי. החיוב של הנתבע במזונות יהיה על פי דינו האישי. 

דוגמא נוספת לכפיפותו של בית הדין הדתי מכוונת למערכת השיקולים הערכית. 

פס"ד 3914/92 לאה לב נ' בית הדין הרבני – במקרה זה, נדרש בית הדין לתביעה לשלום בית. (תביעה לשלום הבית נמצאת בתחום הנישואין (ועל כן בסמכותו של בית הדין הרבני).) על מנת לממש תביעה זו, הוגשה בקשת צו עיכוב יציאה מהארץ. בית הדין אישר מתן צו זה. 

עליון – חוק היסוד כבר קיים. בית הדין, כאשר נדרש לתביעה כזו (גם אם היא בסמכותו) צריך להפעיל מערכת שיקולים ערכית המתחשבת בחוקי היסוד והחוקים האזרחיים. יש לבחון את המידתיות: האם לטובת שלום בית יש להגביל את חירותו של אדם. 

בעת האחרונה חלה נסיגה מגישה זו. 

ע"א 3077/90 פלונית – "האבהות האזרחית"

העובדות: היה מדובר בילדה מוסלמית שנולדה שלא מנישואין. מכיוון שכך, היא אינה מיוחסת אל אביה (על פי הדת המוסלמית האבהות מקושרת על פי נישואין). סמכות השיפוט לגבי מוסלמים היא באופן ייחודי של בית הדין השרעי. אך הילדה אינה נחשבת מוסלמית, ולכן היא אינה יכולה לפנות לבית הדין השרעי, ואף בית דין חוץ ממנו אינו יכול לקבוע את האבהות של אביה! מכאן, שנפגעו זכויות היסוד של הילדה, ובנוסף, לא הייתה יכולה לקבל מזונות.

חשין – יצר הסדר של "אבהות אזרחית" במקרים בהם לא קיים מענה בדין הדתי. הוא קובע את האבהות ומחייב את האב במזונות. 

מזונות אזרחיים:

היה מקרה בו בני זוג יהודים נישאו בנישואי פרגוואי. המצב המשפטי בשאלת תוקפם של נישואים אלו קובע שנישואים אלו אינם תקפים. מכאן, שאם השניים מתגרשים, ואחד מהם מגיש תביעה למזונות (בן זוג), לא מכבדים תביעה זו (משום שהוא אינו נחשב "בן זוג", ומזונות בני זוג נפסקים על פי הדין האישי). 

בית המשפט העליון במקום להידרש לשאלה של מה תוקפם של נישואים אזרחיים, דן בשאלת המזונות לא דרך דיני הסטטוס, אלא על פי דינים אחרים (חוזים, דיני ידועים בציבור וכו'). 

זוהי דוגמא לכך, שכאשר בתי משפט אזרחיים נדרשים לדין האישי-הדתי, ובעקבותיו מגיעים לתוצאות שאינן ראויות/סבירות (בעיניהם) הם מגיעים לתוצאות הרצויות להם בדרכים אחרות.  

הדין האישי/הדתי המופעל בענייני מעמד אישי, בין אם על ידי בית הדין הדתי או בית המשפט האזרחי, לכאורה צריך להיות אותו דין, אך הלכה למעשה, הדבר אינו קורה. הגישה שונה, שונות דרכי הדיון, ושונה לפעמים גם התוכן הממשי של הפסק. 

ניתן לראות זאת באופן הבא:

· ענייני פרוצדורה וראיות - בית המשפט האזרחי הדן בעניין המעמד האישי, יחיל את דיני הפרוצדורה והראיות האזרחיים. 
· בית המשפט האזרחי מתחשב בכללי המשפט הבינלאומי הפרטי. לדוגמא, סעיף 2 לחוק המזונות קובע: " מזונות לבן-זוג – (א) אדם חייב במזונות בן-זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו, והוראות חוק זה לא יחולו על מזונות אלה." 
כאשר מוגשת תביעה, יש קודם כל לקבוע אם בני הזוג נשואים (זאת משום שהמחוקק קבע שהחוק חל רק על בני זוג נשואים), אחר כך לראות איזה דין אישי חל על האדם החייב. האם לצורך קביעתם כבני זוג צריך להחיל את הדין האישי, או שניתן להחיל דין אחר? בית הדין הדתי לא מחיל כללים מהמשפט הבינלאומי הפרטי. בית המשפט האזרחי במקרה זה יקבע את הזוגיות כתקפה. פרשת סקורניק – תוקף הנישואים של בני זוג שהתחתנו מחוץ לישראל, יקבע על פי הדין הלאומי של בני הזוג בעת עריכת הנישואין (ולא על פי הדין הלאומי שלהם ביום התביעה). לכן, לצורך סעיף 2 יקבע בית המשפט את הנישואין כתקפים, ואחר מכן, הוא ידון במזונות על פי הדין האישי. 

חשוב לזכור, שמעשה השפיטה, הוא אינו רק הסקת מסקנה הגיונית/נכונה ממערכת נורמטיבית מסויימת. ההכרעה השיפוטית היא לא כזו "יבשה", אלא נובעת בין היתר מהשקפה ערכית של בית המשפט היושב בדין. 

לדוגמא, התשובה לשאלה מהי טובת הקטין: בעבר, דיינים רבים קבעו שילדים יעברו לחזקתם של האבות כדי שילמדו תורה. (כיום הדבר כבר לא קורה, משום שבג"ץ מפקח.) יש לבחון כל מקרה לגופו, ולא לקבוע בצורה אקסיומטית את טובתו של הילד, כלימוד תורה. 

בנוסף, עמדתו של הדין הדתי היא לא תמיד ברורה, ובאותם מקרים בתי המשפט החילוניים רשאים להחליט אם הם נוקטים בגישה מקלה או מחמירה. 

מאמרה של ד"ר רות הלפרין-קדרי – "דיני משפחה אזרחיים נוסח ישראל – לקראת השלמה. על כבוד הצדק השוויון והכוונה, יושתתו מעתה דיני המשפחה":

מאמר זה מנתח התפתחות שחלה בבית המשפט העליון בכל הנוגע למזונות אישה. ההתפתחות מצביעה על כך שבית המשפט העליון מנסה לבנות אט אט לצד מערכת המזונות הדתית מערכת מזונות אזרחית, מתוך מטרה לתת פתרונות באותם מקרים בהם הפעלת הדין הדתי יוצרת עיוות. 

ענייני המעמד האישי

מה הם ענייני המעמד האישי?

סימן 51 לדבר המלך במועצה (נוסח אנגלי):

1. נישואין

2. גירושין
3. אימוץ ילדים
4. ירושות
5. צוואות
6. עזבונות
7. ניהול נכסי נעדרים
8. איסור השימוש ברכוש אנשים שהחוק פסל אותם. 
9. לגיטימציה של קטינים
10. אפוטרופסות
11. מזונות וכלכלה
המחוקק המנדטורי, השאיר בידי עצמו את האפשרות לשנות הוראה זו, לרבות את ההגדרות של מעמד אישי. הוראת סימן 51 והוראת סימן 47 נקלטה במשפט הישראלי מכוח פקודת סדרי שלטון ומשפט, ובמהלך השנים, רשימה זו הצטמצמה. 

אימוץ ילדים:

מוסד האימוץ לא ממש מוכר בדין העברי, ובכלל אסור בדין המוסלמי. היה צורך עם קום המדינה בהסדר אחיד בעניין זה, אשר תחולתו תהיה כללית על כל תושבי המדינה בלי התייחסות דתית/אתנית. 

בשנת 1960 נחקק אחד החוקים הראשונים שדן בעניין אימוץ ילדים. סעיף 24 לחוק מחק את האימוץ מגדר ענייני המעמד האישי. חוק אימוץ ילדים אמור לתת את המענה לסוגיות המתעוררות בשאלות האימוץ השונות, ולא הדין האישי. 

כיום, החוק הרלוונטי הוא חוק אימוץ ילדים תשמ"א – 1981. המחוקק קבע בחוק, שבית המשפט המוסמך לדון הוא בית המשפט המחוזי (דאז) וכיום הוא בית המשפט למשפחה. 

יחד עם זאת, החליט המחוקק להעניק לבתי הדין הדתיים את הסמכות לדון בענייני אימוץ שונים כאשר מתקיימים התנאים המנויים בסעיף 27:

(1) על אף האמור בסעיף 26 מוסמך לעניין חוק זה גם בין דתי, והוא כשנתקיימו שתי אלה:

1. ההורים או המאמצים, לפי העניין, הסכימו בכתב לסמכות שיפוטו של אותו בית דין;

2. המאומץ המיועד הסכים בכתב לסמכות שיפוטו של אותו בית דין, ואם לא היה המאומץ מסוגל להבין בדבר או היה למטה מגיל 9 – הסכים לכך היועץ המשפטי לממשלה. 
(2) בית דין דתי הדן לפי סעיף זה, יחולו עליו הוראות סעיפים 1 עד 25, 28 ו-39, וכל מקום בהם שמדובר בר בבית משפט יראו כאילו מדובר בו בבית דין דתי. 

"ההורים או המאמצים" – הליך האימוץ הוא דו-שלבי: השלב הראשון הוא בין המדינה לבין ההורים הטבעיים (לקבל הסכמה לאימוץ, או לחלופין להכריז על ילד בר-אימוץ חרף הסכמתם). השלב השני הוא בין המדינה ובין ההורים המאמצים. בהליך זה, אמורה המדינה לבחון את כשירותם של ההורים המאמצים להיות כאלו. 

לפי סעיף 27(ב) יכול לדון בית הדין הדתי בענייני האימוץ, והוא יחיל את סעיפי חוק האימוץ (החילוני). 

משמע, הדין במקרה זה אינו פונצקיה של הדיין. הסמכות ניתנה מהמחוקק החילוני, והוא זה המורה כיצד להכריע וכיצד לפסוק. 

ירושות, צוואות ועזבונות:

אלו נמחקו מענייני המעמד האישי. ענייני הירושה לא הושארו להיות מוכרעות על ידי דתו של כל אדם ואדם. בענייני ירושות חשוב שיהיה דין אזרחי (בלי קשר לדת או עדה). 

חוק הירושה הוא המסדיר את ענייני הירושה השונים. גם בנושא זה החליט המחוקק להעניק לבית הדין הדתי סמכות לדון בעניינים מסויימים (לא בכל), וזאת בהתקיים תנאים מסויימים. 

סעיף 151 – קובע את סמכותו של בית המשפט לענייני משפחה. 

סעיף 155(א) – על אף האמור בסעיף 66(א) ו-151 מוסמך בית הדין הדתי, שהיה לו שיפוט בענייני המעמד האישי של המוריש, לתת צו-ירושה, צו קיום צוואה ולקבוע זכויות למזונות מן העזבון אם כל הצדדים הנוגעים בדבר לפי חוק זה הביעו בכתב הסכמתם לכך. 

ההסכמה צריכה להיות בכתב. 

הדין החל:

סעיף 148 – שמירת דיני משפחה - ... על זכויות ירושה ועל זכויות למזונות מן העזבון לא יחול אלא חוק הירושה. 

סעיף 155(ג)– בעניין שהובא בפני בית דין דתי בהתאם לסעיף קטן (א), מוסמך בית הדין הדתי על אף האמור בסעיף 148, לנהוג לפי הדין הדתי הנוהג בו, ובלבד שאם היה בין הצדדים קטין או מי שהוכרז פסול-דין, לא יהיו זכויות-ירושה שלו, אם על פי דין ואם על פי צוואה, וזכויותיו למזונות מן העזבון פחותות ממה שהיו לפי חוק זה. 

ניהול נכסי נעדרים:

נשאר רשמית בענייני המעמד האישי, אך בפועל, כיום עניין זה הוא בהחלט לא חלק מענייני המעמד האישי, והמחוקק החילוני אף לא מתייחס אליו ככזה. 

קיימים שני חוקים העוסקים בניהול נכסי נעדים: חוק נכסי נפקדים וחוק האפוטרופוס הכללי.

איסור השימוש ברכוש אנשים שהחוק פסל אותם:

עניין זה מכוון לאותם אנשים שהם נעדרי כשרות משפטית לטפל ברכושם. גם כאן, המחוקק החילוני החליש את הזיקה שיש לדין האישי על עניינים אלו. 

פסול דין – אדם הנעדר כשרות משפטית. יש צורך בהכרזה של בית המשפט על היותו של אדם פסול דין. 

לגיטימציה של קטינים:

נקרא כיום "כשרון יוחסין של קטינים". המונח "לגיטימציה של קטינים" אינו רלוונטי ליהודים, משום שהוא מתייחס לילדים שנולדו מחוץ לנישואין. על פי חלק מהעדות הנוצריות ילדים הנולדים מחוץ לנישואין הם אינם חוקיים, ובאיסלאם ילד שנולד מחוץ לנישואין אינו בעל זיקה לאביו. ביהדות לא קיים כזה דבר. 

אבהות איננה עניין מענייני המעמד האישי. גם לא בתוך המונח "לגיטימציה של קטינים". אבהות היא עניין מענייני המעמד האישי רק עבור מוסלמים. הדבר נקבע בפרשת בוארון נ' בית הדין הרבני.

אפוטרופסות:

אפוטרופסות היא מונח רחב, המכוון לזכויות ולחובות שיש להורה כלפי ילדו, כשבפנים יש גם את המשמורת. 

כיום, בעניין זה יש חוק חילוני: החוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות. 

סעיף 14 – מעמד ההורים – ההורים הם האפוטרופסים הטבעיים של ילדיהם הקטינים. 

סעיף 15 – תפקידי ההורים – אפטורופסות ההורים כוללת את החובה והזכות לדאוג לצרכי הקטין, לרבות חינוכו, לימודיו, הכשרתו לעבוד ולמשלח-יד וכן שמירת נכסיו, ניהולם ופיתוחם; וצמודה לה הרשות להחזיק בקטין ולקבוע את מקום מגוריו והסמכות לייצגו.

סעיף 78 – בית המשפט המוסמך הוא בית המשפט לענייני משפחה. 

אך גם פה החליט המחוקק לא לגרוע מסמכויתיהם של בתי הדין הדתיים:

סעיף 79 – חוק זה אינו בא לפגוע בדיני נישואין וגירושין, הוא אינו בא להוסיף על סמכויות השיפוט של בתי דין דתיים, ולא לגרוע מהם, ומקום שבית דין דתי מוסמך על פי דין לשפוט, יראו כל הוראה בחוק זה שמדובר בה בבית משפט כאילו מדובר בה בבית דין דתי. 

בניגוד לחוק האימוץ בו הטווה המחוקק את הדרך בה בית הדין הדתי קונה לו סמכות. כאן, אין הטוויה שכזו. כל שנאמר הוא "מקום שבית דין דתי מוסמך לשפוט": את סמכותו של בית הדין הדתי לשפוט צריך למצוא בדינים אחרים. כאשר יש לו סמכות, הוא צריך לדון על פי חוק הכשרות. 

"דין אחר" – הוראות דבר המלך, או דברי חקיקה אחרים הרלוונטים לכל עדה דתית שהמחוקק חוקק: לפי חוק שיפוט בתי דין רבניים, בסעיף 9, קובע שאפשר בהסכמת שני הצדדים להחליט שבית הדין הרבני ידון.

מזונות וכלכלה:

כיום אין משמעות לעניין זה. היום, ענייני המזונות נקבעים על פי חוק המזונות. האבחנה בין "מזונות" ל"כלכלה" אינה רלוונטית אצל היהודים, משום שלאישה אחרי הגירושין לא מגיעים מזונות. 

הוראות חוק המזונות, חלות רק על מי שאין לו דין אישי ביחס למזונות אישה, ורק על מי שאין לו דין אישי או שהדין האישי אינו מחייב אותו במזונות ילדים.

נישואין וגירושין:

בעניינים אלו בלבד תחולתו של הדין האישי היא מלאה ומוחלטת, בשתי הערכאות, בכפוף לכללי המשפט הבינלאומי הפרטי. 

נישואין הם סטטוס, המלווה אותך כל הזמן, ומקבל גושפנקא של המדינה.

הפסיקה קבעה שבגדר המונח "נישואין וגירושין" יש לכלול בראש ובראשונה את התוצאות המשפטיות האישיות שנובעות ממעמד הנישואין או הגירושין. 

"נישואין" – בגדר מונח זה, יש לכלול:

· שאלות וסוגיות הנוגעות לתוקף הנישואין. הצהרה על תוקפם של נישואים, הם בהחלט עניין הנוגע לנישואין, ולכן הדבר נמצא בסמכותו הייחודית של בית הדין הדתי. 
· מנגד, אם בן זוג מגיש תביעה נגד בן זוגו להצהיר על בטלות הנישואין, גם זהו עניין של נישואין. 

· קביעת כשרותו של אדם להינשא נמצאת בסמכותו הייחודית של בית הדין הדתי. פרשת גיתייא – הסמכות לשפוט בענייני נישואין כוללת ממילא את הסמכות לקבוע מראש על דרך של פסק דין הצהרתי את כשרותו של אדם להינשא. 
· תביעות להצהרת רווקות – מה קורה אם אדם מבקש פסק דין הצהרתי שהוא רווק? מה הטעם של פסק דין כזה? נבחין בין שני מצבים: (1) כאשר אדם טוען שהוא רווק כי הוא מעולם לא נישא, וכל העניין מקורו בטעות; (2) כאשר אדם טוען שהוא השתתף בטקס הנישואין, אך הטקס בטל מעיקרו ומשום כך הוא רווק.  
פרופ' שיפמן מבחין בין שני המצבים: ההצהרה במצב הראשון איננה עניין של נישואין. לעומת זאת, אם ההצהרה מתבקשת משום שהטקס בטל, בהחלט מדובר בעניין של נישואין, משום שתקפות/הבטלות של טקס הנישואין היא הנבחנת. (פס"ד בילסקי, פס"ד בן-יעקב)
· תביעה לשלום בית – זהו ניסיון לשמר את הנישואין. 
· הכרזת אישה כמורדת – מדובר בתוצאה אישית שנובעת ממעמד הנישואין. אישה שאינה מקיימת יחסי אישות עם בעלה נחשבת מורדת, וניתן לכפות עליה גט. 
· זכותה של האישה לקבל כתובה.
הנישואין יוצרים גם תוצאות נוספות: כאשר אדם מתחתן הוא מקבל על עצמו זכויות וחובות ממוניות כלפי בן זוג. האם זכויות וחובות אלו יכולות להיכלל בגדר "ענייני נישואין"? לא. הפסיקה, בשלב מאוחר, קבעה שלא. 

"פירות נכסי מלוג" – כאשר איש ואישה מתחתנים, הבעל חייב ב-10 דברים לאישתו, ומקבל מהאישה 4 (מנויים בכתובה). פירות נכסי מילוג הם אחד מארבעת הדברים שהבעל זכאי להם מאישתו: תביעה בגין פירות מנכסי האישה נעשתה בעבר בבית הדין הרבני. אך פרשנות מרחיבה זו נדחתה בפסיקה מאוחרת יותר. כיום, בחוק שווי זכויות האישה (סעיף 2) נקבע כי קניינה של אישה אינו נפגע בעקבות הנישואין, ולכן כיום אינו נחשב חלק מהנישואין. 

מזונות וכלכלה אינם נחשבים חלק מנישואין, משום שהם מצויינים בנפרד בסעיף 51 לדבר המלך במועצה. 

יחסי הממון – כיום, מכוח הלכת השיתוף (מי שהתחתן לפני 1974) וחוק יחסי ממון, לבית המשפט הדתי סמכות נכרכת לדון בעניינים ממוניים. 

חוק יחסי ממון לא בא לשנות מסמכות שיפוטם של בתי הדין הדתיים. כאשר בית דין דתי קונה סמכות על פי דין לקבוע בענייני ממון, חוק זה לא פוגע בכך. בית הדין הדתי קונה סמכות רק כאשר מוגשת תביעת גירושין ובן זוג כורך את ענייני הממון לתביעה (אם בן הזוג השני לא הספיק להגיש קודם לכן לבית המשפט). כריכה היא האופציה היחידה שבית הדין הרבני יידון בנושא ממונות.

לפני 1974, לבית הדין הייתה סמכות והוא היה צריך להחיל את הלכת השיתוף (בבלי, גבאי). 

אחרי 1974 – כריכה – קבוע בסעיף 13(ב) בעניין שחוק זה (חוק יחסי ממון) דן בו ינהג גם בית דין דתי לפי הוראות חוק זה, זולת אם הסכימו בעלי הדין לפני בית הדין להתדיין לפי הדין הדתי. 

משמע, אין עוד חלוקת רכוש על פי ההלכה, זולת אם הסכימו בעלי הדין, לפני בית הדין להתדיין על פי הדין הדתי. 

בג"צ 9734/03 פלונית נ' בית הדין הרבני הגדול – 

רובינשטיין  - לגבי טיב ההסכמה הנדרשת על פי סעיף 13(ב) לחוק יחסי ממון לצורך החלת הדין הדתי: הוראת החוק הקיימת מחייבת, וזה הגיונה, שיש צורך בהסכמה מפורשת הן לדיין, והן לדין שהוא יחיל. מכאן שעל בית הדין להיות סמוך ובטוח שהצדדים הסכימו. אין די בהסכמה מכללא, להחיל דין תורה. 

במקרה זה לא הייתה הסכמה שכזו, והיה צריך להחיל את הוראות החוק. משלא עשה זאת בית הדין, ובכך חרג משהורה לו החוק, ניתן פסק הדין בחוסר סמכות. 

"גירושין" – אקט הגירושין הינו חד-פעמי (ולא מתמשך כמו הנישואין). 

· תוקפם של הגירושין שנערכו. לעתים עולה טענה שהגט שניתן היה גט מעושה (שלא מרצון), ועל כן הוא פסול. 
· מתן פסק דין לגירושין. כאשר בני זוג פונים לבית הדין בבקשה שיערוך להם את הגט, ניתן קודם כל על ידי בית הדין פסק דין לגירושין, ומאוחר יותר יש את האקט הפורמלי של עריכת הגט. 
· תביעות על הפרת הסכם גירושין – תביעות הנובעות מסירוב להתגרש.
סוגי סמכויות השיפוט
לבתי הדין הדתיים יש סמכות לדון בעניינים אזרחיים ובענייני המעמד האישי. סמכות זו מוענקת להם על ידי הריבון, המחוקק. 

סמכות שיפוט ייחודית – כאשר מוענקת סמכות שיפוט ייחודית לדון בעניין מסויים (לדוגמא, ענייני נישואין וגירושין) אין כל בעיה/התלבטות, משום שמשמעות הדבר היא שהיא ערכאת השיפוט ואין בלעדה. (אי אפשר להסכים להעביר לערכאה אחרת.)

סמכות שיפוט מקבילה – כל עוד המחוקק מתווה את הדרך לקניית הסמכות בדבר החקיקה הספציפי, לא קיימת בעיה. לעתים, המחוקק מקנה סמכות שיפוט, אך לא מתווה את הדרך: הוא קובע שקיימת סמכות שיפוט מקבילה, לדוגמא, בהסכמה, אך לא קובע כיצד צריכה להינתן ההסכמה. לדוגמא: סעיף 9 לחוק שיפוט בתי דין רבניים. האם חייבת להיות הסכמה בכתב, או מספיקה הסכמה בעל פה? אם ההסכמה יכולה להיות בעל פה, האם היא צריכה להיות מפורשת, או האם היא יכולה להיות מכללא? מה אם הנתבע לא טען לעניין הסמכות בהיסח הדעת? או שלא הייתה לו הזדמנות נאותה להתנגד לסמכותו של בית הדין? או שאולי לא טען בהזדמנות הראשונה: האם יכול הוא להעלות את טענת הסמכות בשלב מאוחר יותר? מהי אותה הזדמנות ראשונה?

סמכות נגררת – סעיף 76 לחוק בתי המשפט - הובא ענין כדין לפני בית משפט והתעוררה בו דרך אגב שאלה שהכרעתה דרושה לבירור הענין, רשאי בית המשפט להכריע בה לצורך אותו ענין אף אם הענין שבשאלה הוא בסמכותו הייחודית של בית משפט אחר או של בית דין אחר.
"רשאי" – הפסיקה פירשה כ"חייב". בית המשפט חייב להכריע בעניין הנגרר לעניין העיקרי. (חשוב להדגיש שמדובר בעניין שבסמכות ייחודית של בית דין/משפט אחר, משום שכאשר מדובר על סמכות מקבילה, אין בעיה שבית משפט אחר יכריע). 

המגבלה: ההכרעה של בית המשפט בעניין האגבי, אינה מהווה מעשה בי-דין, אלא רק לצורך אותה תביעה עצמה. 

האם לבית הדין הדתי רשות להכריע באופן אגבי (על פי כללי הסמכות הנגררת) בשאלות שאינן נמצאות בגדר הסמכויות שלו?

לדוגמא, מוגשת תביעה למזונות בבית הדין הרבני, ובמסגרתה טוען הגבר כי הוא אינו אב הילד. משמע, במסגרת עניין שבסמכות בית הדין הרבני (מזונות) עולה שאלה שאינה במסגרת סמכויותיו (אבהות אינה חלק מענייני המעמד אישי). סמכות בית הדין במקרה זה אינה נלמדת מסעיף 76, אלא מכוח הפסיקה, אשר קבעה שלכל ערכאה יש את הסמכות לדון בשאלה אגבית לצורך הכרעה בשאלה העיקרית. הכרעה זו של בית הדין הדתי לא תשמש מעשה בי-דין מאוחר יותר בבית המשפט האזרחי. 

אם השאלה האגבית כן הייתה בסמכות בית הדין הדתי, קביעה זו כן אמורה לחייב את בית המשפט האזרחי. 

סמכות מכוח כריכה – הפיצול בין בתי המשפט מביא, הלכה למעשה, לכך שחלקים שונים של הסכסוך מתבררים מול ערכאות שונות. מצב זה הוא בעייתי, וראוי שסכסוך יתברר וידון על כל מרכיביו בפני ערכאת שיפוט אחת. לכן, בתקופת המנדט, נקבעה הלכת הטפל והעיקר. הלכה זו אומרת שכאשר מוגשת תביעה עיקרית הנמצאת בסמכות ייחודית של בית הדין הדתי, מוסמך בית הדין לדון בכל העניינים הטפלים לתביעה העיקרית הזו, ובלבד שהם עניינים מענייני המעמד האישי. 

לדוגמא, בעל מגיש בקשה לגירושין, עניינים טפלים יהיו (לדוגמא): מזונות ילדים, מזונות אישה, אפוטרופסות וכו' (כל עוד הם בגדר ענייני המעמד האישי). 

הלכה זו התקבלה בשינוי מה, בסעיף 3 לחשבד"ר – שיפוט אגב גירושין - הוגשה לבית דין רבני תביעת גירושין בין יהודים, אם על ידי האשה ואם על ידי האיש, יהא לבית דין רבני שיפוט יחודי בכל ענין הכרוך בתביעת הגירושין, לרבות מזונות לאשה ולילדי הזוג.
משמע, אם מוגשת תביעת גירושין על ידי אחד מבני הזוג, קונה בית הדין הרבני סמכות שיפוט ייחודית לדון בכל העניינים הכרוכים בגירושין. 

ההבדל בין הסעיף ובין ההלכה: כעת העניינים הכרוכים לא חייבים להיות מענייני המעמד האישי. ניתן לדון בכל עניין הקשור לגירושין (ורק גירושין). 

סמכות נמשכת – ככלל, הכלל החשוב ביותר בהפעלת מערכת שיפוט היא כלל סופיות הדיון. בשלושה עניינים, שהם מענייני המעמד האישי, כלל סופיות הדיון איננו קיים: מזונות ילדים, מזונות אישה ומשמורת. כלל הוא, שאותה ערכאה שדנה ופסקה לראשונה באחד משלושת עניינים אלו, היא גם הערכאה המוסמכת לחזור ולהידרש לתביעה חדשה באותו עניין שמוגשת מחמת שינוי נסיבות. 

מדובר על סמכות הקיימת אחרי שפסק הדין הראשון ניתן.

קיימים חריגים המאפשרים מעבר מערכאה לערכאה (בהם נדון בהמשך).

סמכות זו באה לידי ביטוי גם במקרה שאחד מבני הזוג מחליט להגיש את התביעה שלו לפי הסמכות המקבילה (תוך כדי ההליך השיפוטי). הכלל בעניין זה הוא "נגעת נסעת" – ברגע שבוחרים דרך אחת, צריכים להמשיך איתה. אך למרות כלל זה, יש מקרים בהם כן מתאפשר המעבר בין ערכאות השיפוט, וזאת רק בפיקוחה של אותה ערכאת שיפוט. השאלה העיקרית, היא באיזה שלב נעשה המעבר, ומה אומרות התקנות בנושא. 

חשוב לזכור, שכל עוד מדובר על סמכות מקבילה, הצדדים יכולים להסכים על מעבר בין ערכאה לערכאה. 

אחד הדברים שהערכאה השיפוטית אמורה לבחון, למעט השאלה באיזה שלב מוגשת הבקשה לעבור מערכאה לערכאה, הוא את עניין האינטרס ותום הלב. 

כאשר אין הסכמה בין הצדדים, צריך לבדוק אם מאחורי הבקשה לא מסתתרת כוונה שעלולה לפגוע בצד האחר. 

בעבר, המחוקק המנדטורי עשה אבחנה בין המוסלמים ובין האחרים לעניין ההגדרה של "עניין מענייני המעמד האישי". אך בחוק בית המשפט לענייני משפחה שונה הדבר: 

סעיף 3(ב1) - "על אף הוראות סעיף 25, בית המשפט לעניני משפחה יהא גם הוא מוסמך לדון בעניני משפחה של מי שנקבעה לגביו סמכות שיפוט ייחודית בסימנים 52 [מוסלמים] או 54 [נוצרים] לדבר המלך במועצה על ארץ ישראל 1947-1922 12, למעט עניני נישואין וגירושין."

הרעיון מאחורי החקיקה היה של ארגוני הנשים למיניהם, והמטרה הייתה להשוות את מעמד הנשים המוסלמיות והנוצריות לנשים היהודיות. כל ענייני המעמד האישי, למעט ענייני נישואין וגירושין, עברו לסמכות מקבילה. 

חוק בית המשפט לענייני משפחה

חוק זה נחקק לאחר שנים רבות של עבודה, שבאה לידי ביטוי בדו"ח ועדת שיינבוים, דו"ח שבא לצמצם את פיצול הסמכויות הקיים במערכת האזרחית, בכל הנוגע לענייני המשפחה. 

לפני חקיקתו של חוק זה, ענייני המשפחה התפזרו ונדונו בפני ערכאות שיפוט שונות במערכת האזרחית. (מזונות ומשמורת נדונו במחוזי; רכוש נדון במחוזי או בשלום (תלוי בשווי, בעילה ובסעד המתבקש) ועוד). נוצר מצב ששופטים לא ידעו מה הקולגות שלהם הולכים לפסוק, כאשר לפסיקה זו הייתה יכולה להיות השלכות על הערכאה האחרת. 

מבחינת משפחה אחת, המצב היה בעייתי, משום שבני המשפחה לא יכלו למצוא פתרון מול שופט אחד. לא הייתה אפשרות לתת פתרון כולל לכל ענייני המשפחה. 

הפיצול בין מערכת בתי המשפט האזרחיים ומערכת בתי הדין הדתיים לא השתנה בעקבות חקיקת החוק. החוק בעצם עשה סדר בדינים האזרחיים. החוק אינו גורע מסמכויות בתי הדין הדתיים. 

סעיף 25 לחוק - שמירת סמכויות
(1) חוק זה אינו בא לגרוע מסמכויותיהם של בתי הדין הדתיים ובית הדין לעבודה.

(2) בענין הנתון לסמכותו המקבילה של בית דין דתי, יהיה בית המשפט לעניני משפחה מוסמך לדון כל עוד אין בית הדין הדתי דן בו.

החוק אינו מטפל רק בענייני המעמד האישי, המונח בו משתמש החוק הוא "ענייני משפחה" וענייני המעמד האישי הפכו להיות חלק ממנו. 

סעיף 3(א) - עניני משפחה לפי חוק זה יידונו בבית המשפט לעניני משפחה.
סעיף 1 – "ענייני משפחה" – 

1. תובענות לפי חוקים מסויימים;

2. תובענות בעניינים מסויימים;
3. כל תביעה אזרחית בין בני משפחה, שעילתה סכסוך במשפחה, יהיה שוויה או נושאה אשר יהיה. 

המחוקק העניק לבית המשפט סמכות רחבה מאוד להידרש לענייניה השונים של המשפחה, לא רק במערכת היחסים בין הנפשות הפועלות באותה המשפחה, אלא גם במערכת היחסים בינה ובין רשויות המדינה, מתוך הנחה שגם ענינים אלו (שיש למי מבני המשפחה כלפי רשויות המדינה), הם מעניינה של המשפחה ושל בני המשפחה האחרים. 

1 - תובענה לפי חוקים מסויימים:

המחוקק פירט 10 חוקים בסעיף 1(6) לחוק, שכל תובענה המוגשת על פיהם מוסמך בית המשפט לענייני משפחה לדון בה. הסמכות הינה סמכות ייחודית ביחס לערכאות השיפוט האזרחיות האחרות (ולאו דווקא בתי הדין הדתיים האחרים). 

סעיף 1(6) – 

1. חוק גיל הנישואין, התש"י-1950  - חוק הקובע את הגיל שממנו מותר להינשא: נער ונערה מגיל 17. אם אחד מהצדדים צעיר מגיל 17, הוא צריך את אישורו של בית המשפט.

2. חוק השמות, התשט"ו-1956 – חוק המסדיר את קביעת שמו של אדם. כעקרון, קביעת השם נעשה על ידי ההורים, אופן שינוי השם, שינוי שם של קטין אחרי גירושין ועוד. 
3. חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, התשכ"ב-1962, ובכללה זכויות משמורת, חינוך, ביקור, הבטחת קשר בין קטין להורהו או יציאת קטין מן הארץ – כעקרון, תביעות לפי חוק זה הן בסמכות ייחודית של בתי המשפט האזרחיים, וסמכות שיפוט מקבילה לבתי הדין הרבניים. 
4. חוק קביעת גיל, התשכ"ד-1963 – המשיבים בתביעה זו הם היועץ המשפטי לממשלה (מייצג את משרד הפנים) וכל מי שעלול להיפגע בעקבות השינוי המתבקש. 
5. חוק הירושה, התשכ"ה-1965 8 לרבות תובענה שעילתה סכסוך בקשר לירושה, יהיו הצדדים אשר יהיו. 
6. חוק שיפוט בעניני התרת נישואין (מקרים מיוחדים), התשכ"ט-1969 – אם לא מדובר במקרה מיוחד, הסמכות הייחודית היא של בית הדין של אותה העדה. הכוונה היא לזוגות מעורבים. סמכות השיפוט היא ייחודית של בתי המשפט לענייני משפחה. 
7. חוק יחסי ממון בין בני זוג, התשל"ג-1973 – סמכות השיפוט היא ייחודית של בית  משפט למשפחה, ובסמכות שיפוט מקבילה של בתי הדין הדתיים (כאשר הסמכות היא מכוח כריכה). בית הדין הדתי ידון על פי חוק זה, אלא אם כן הצדדים הסכימו במפורש להתדיין על פי ההלכה. 
8. חוק אימוץ ילדים, התשמ"א-1981 – נמצא בסמכות ייחודית של בית משפט למשפחה, ביחס לבתי המשפט האזרחיים, ומקבילה ביחס לבתי הדין הדתיים, כי חוק האימוץ נתן סמכות לבית הדין הדתי בהתקיים התנאים בסעיף 27 לחוק האימוץ, הדין שיחיל בית הדין הדתי יהיה חוק האימוץ. 
9. חוק למניעת אלימות במשפחה, התשנ"א-1991 – בן משפחה שנפגע על ידי בן משפחה אחר, יכול לפנות אל בית המשפט ולבקש צו הגנה. חוק זה קודם לחוק בית המשפט למשפחה, והסמכות לדון במסגרתו הייתה בבתי משפט שלום באיזור המגורים. כיום, הסמכות לתת צוים היא סמכות מקבילה גם לבתי המשפט במערכת האזרחית. בית הדין הדתי מוסמך לתת צוים, כאשר קם הצורך במסגרת מקרה בו הוא דן. 
10. חוק הסכמים לנשיאת עוברים (אישור ההסכם ומעמד היילוד), התשנ"ו –1996 – חוק העוסק בפונדקאות. הסמכות הייחודית היא בית המשפט למשפחה. 
קיימים חוקים נוספים אשר תביעות על פיהם נדונות בבית המשפט למשפחה, והדבר יצויין בהוראות החוק עצמו:

· חוק הצהרות מוות – לעתים, אין אפשרות להוציא תעודות פטירה ממשרד הפנים, ואז יש אפשרות לצלם את הקבר או להביא עדים שהשתתפו בהלוויה. לדעתו של השופט שוחט, לא יכול בית הדין הדתי לדון בעניין זה, ויש סמכות ייחודית לבית משפט למשפחה. 
· חוק למניעת הטרדה מאיימת – חוק זה מתייחס לאו דווקא לבני משפחה. בית המשפט לענייני משפחה יכול לתת צו לפי חוק זה, אם הצדדים עונים על ההגדרה של "בני משפחה" לפי הגדרת חוק למניעת אלימות במשפחה. הסמכות בעניין זה היא מקבילה לבית הדין הדתי. 
· חוק שירותי סעד. 
· חוק מרשם אוכלוסין – חוק זה דן בנושאים רבים, שלא בכולם יש לבית המשפט למשפחה נגיעה. סעיף 2 לחוק כולל את הפרטים המצויים במרשם, כאשר רוצים לשנות פרט המופיע במרשם כעקרון פונים לפקיד המרשם. סעיף 19ה מדבר על מקרים של שינוי סטטוס, דת או לאום, אז צריך את אישור הצד העלול להיפגע, או צו הצהרתי של בית המשפט לענייני משפחה. (19ה(ב)) לאום ודת הם בסמכות ייחודית של בית המשפט לענייני משפחה, בעניין סטטוס – אם יש צורך בהצהרת רווקות פונים לבית המשפט למשפחה, ואם בנושא אחר (גרוש, אלמן, נשוי) פונים לבית הדין הדתי. 
2 - תובענות בעניינים מסויימים:

1. תובענה למזונות או למדור (סעיף 1(3)) – תובענה היא בסמכות שיפוט ייחודית של בית משפט למשפחה ביחס לבתי המשפט האזרחיים, בסמכות מקבילה לבית הדין הדתי (סעיף 4 לחשבד"ר (מזונות אישה), בסמכות כופה (סעיף 3 – מכוח כריכה), מכוח הסכמה (סעיף 9 לחשבד"ר). מה קורה אם בני הזוג אינם נשואים? (או שאינם נשואים לצורך חוק תיקון דיני משפחה (מזונות)) פס"ד 8256/99 – החוק לתיקון דיני משפחה אינו חוסם את האפשרות לתבוע מזונות על פי הדינים האזרחיים. גם ידועה בציבור, ככל שהפסיקה מכירה בזכותה למזונות, בהתקיים המקרה, יכולה להגיש תביעה לבית משפט למשפחה למזונות ולמדור מבן זוגה. אפשרות אחרת היא מצב בו בני הזוג נשואים, אך נישואיהם אינם מוכרים לצורך חיוב הבעל במזונות על פי חוק המזונות. (זאת משום שהנישואים אינם נחשבים תקפים, ועל כן הנשואים לא נחשבים בני זוג). ברק מגדיר שניתן לתבוע על פי דיני החיובים, במקרה שבני הזוג לא מוכרים כבני זוג על פי החוק. מה במקרה שבני הזוג הם מאותו המין?
2. תובענה לאבהות או אמהות (סעיף 1(4)) – סמכות השיפוט בעניין האבהות היא בסמכות ייחודית של בית המשפט למשפחה, גם לגבי בתי הדין האזרחיים וגם בתי הדין הדתיים, למעט במקרים של מוסלמים שם הסמכות היא מקבילה. מקרה של תביעת אמהות היא מקרה בו טוענים לטעות ברישום או החלפת תינוקות. דרך המלך להוכחת קשר ביולוגי בין ילד להוריו היא בדיקת רקמות   (DNA) הנחשבת ראיה מדעית חלוטה, שלא ניתן לערער עליה. הפסיקה קבעה שלא ניתן להכריח הורה לבצע בדיקת רקמות (משום שיש בכך פגיעה בגופו), אך סירוב זה מהווה ראייה לחובתו של אותו אדם. בדיקת הרקמות נכונה לגבי בני זוג פנויים, במקרה של בני זוג נשואים, בדרך כלל לא יבצעו את הבדיקה, כדי להימנע ממצב בו הילד יוגדר כממזר. 
3. תובענה בענין החזרתו של קטין חטוף, לרבות תובענה לפי חוק אמנת האג (החזרת ילדים חטופים), התשנ"א-1991 (סעיף 1(5)) – מדובר בקטין הנחטף למדינה אחרת (ולא חטיפות בתוך המדינה). אמנת האג חלה רק על המדינות שחתמו עליה, וכל מדינה שחתמה עליה אימצה את האמנה. על פי החוק, הרשות המרכזית (המחלקה לחטיפות ילדים במשרדים המשפטים) תעשה כל מה שניתן להחזיר את הילד למקומו הרגיל. זאת משום שסכסוך בין ההורים צריך לידון בבית המשפט המקומי (ולא במדינות אחרות!!). תביעות לפי חוק זה, וכל תביעה אחרת הנוגעת לקטין חטוף תהיה בסמכות ייחודית של בית משפט למשפחה. 
3 - תביעות אזרחיות:

סעיף 1(2) - תובענה אזרחית בין אדם או עזבונו לבין בן משפחתו, או עזבונו, שעילתה סכסוך בתוך המשפחה, יהא נושאה או שוויה אשר יהא.

סעיף זה מרחיב את סמכות בית משפט למשפחה: 

· בהגדרת "בני משפחה" –
· (א) בן זוגו, לרבות הידועה בציבור כאישתו, בן זוגו לשעבר, בן זוגו שנישואיו עמו פקעו ובלבד שנושא התובענה נובע מהקשר שהיה ביניהם בתקופה שבה היו בני זוג;
· (ב) ילדו, לרבות ילדו של בן זוגו;
· (ג) הוריו, הורי בן זוגו או בני זוגם;
· (ד) נכדו;
· (ה) הורי הוריו;
· (ו) אחיו ואחיותיו, שלו או של בן זוגו;
"הורה" - לרבות הורה מאמץ או אפוטרופוס;
כל תובענה אזרחית בין אנשים הנכנסים לאחת ההגדרות האלו, צריכה להתנהל בבית משפט למשפחה. 

· "יהיא נושאה או שוויה אשר יהא" – אין את החלוקה הרגילה בין שלום ומחוזי לעניין הסמכות העניינית (לעניין השווי או עילת תביעה). כל עוד התובענה היא בין בני משפחה, הדבר יידון בבית המשפט לענייני משפחה. ההגבלה: יתכן ויהיו עילות תביעה בין בני משפחה, שיידונו בשלום או במחוזי, והמבחן הוא שעילת התביעה היא סכסוך בתוך המשפחה (הסיבה בגללה נוצרה עילת התביעה המשפטית). 
פרשת חבס – היה מדובר בחברה משפחתית, והיה סכסוך בין ההורים והילדים. סכסוך זה נפתח בהליכים בבית המשפט המחוזי, ואחד הצדדים העלה את הטענה שהמחוזי לא מוסמך, משום שעילת התביעה היא סכסוך בתוך המשפחה. שופט המחוזי קבע שמדובר בעילת התביעה היא באמת סכסוך בתוך המשפחה. ואחד מהצדדים רצה להחזיר את התיק למחוזי (אחרי שזה עבר לבית משפט לענייני משפחה). 

ברק – ראוי שהדיון יתנהל בבית משפט למשפחה, אם הסכסוך המשפחתי תרם תרומה משמעותית להגשתה של התביעה. כלומר, צריך להיות קשר בין התביעה האזרחית, ובין הסכסוך המשפחתי.

הקריטריונים אותם בוחן ברק הם הקריטריונים שקבע השופט שוחט בפרשת עוז נ' עזיז. ככל שהתרומה גדולה יותר, הנטייה תהיה לקבוע שהסמכות נתונה לבית משפט למשפחה, ולהפך. כאשר מנהלים עסק בתוך המשפחה, יחסי האמון בין הצדדים אחרים מאשר יחסי האמון בין שותפים רגילים. בנוסף, ההחלטות שמתקבלות, לא תמיד מתקבלות על בסיס עסקי. מחלוקת משפחתית עלולה להשליך על העסק, ולהפך. בעסק רגיל, אם רוצים להיפרד, לא מתראים יותר, אבל בעסק משפחתי לא מתנתקים לחלוטין. ההשפעה הרגשית היא מוגברת. 

ככל שהקרבה בין בני המשפחה גדולה יותר, ניטה לראות את הסכסוך כסכסוך משפחתי. יש לבדוק גם את מספר בני המשפחה הלוקחים חלק בסכסוך (ככל שיש יותר, כך ניטה לראות את הסכסוך כסכסוך משפחתי) ועוד. 

לסיכום, כל תובענה אזרחית, יהיה נושאה או שוויה אשר יהיה, תידון בבית משפט למשפחה, ובלבד שהסכסוך המשפחתי, מערכת היחסים המשפחתית, תרמה תרומה משמעותית ונכבדה להתגבשותה של עילת התביעה המשפטית. 

הלכה למעשה, בית המשפט קורא את כתבי הטענות, ומנסה לראות כיצד הצדדים רואים את הסכסוך: עסקי או משפחתי. 

פס"ד חיים נ' חיים
עובדות: היה קיים משק חקלאי. הוגשה תביעה למחוזי, ואחרי שאחד הצדדים הפסיד הוא הגיש תביעה לעליון, ושם הוא טען כי הסמכות הייתה של בית המשפט למשפחה. 

עליון – דחה את הטענה, וקבע שמדובר בשימוש לרעה בהליכי משפט, ואף קובע קריטריונים נוספים לאלו הקבועים בעוז נ' עזיז. 

ענייני המעמד האישי:

סעיף 1(1) - תובענה בעניני המעמד האישי, כמשמעותם בדברי המלך במועצה על ארץ-ישראל, 1947-1922, למעט הנהלת נכסי אנשים נעדרים.

קריאת סעיף זה יחד עם סעיף 25 לחוק, מביא לכך שסעיף 1 לא גורע מסמכות בית הדין הדתי, וגם לא הופך אותה למקבילה. משמע: הכוונה היא לאותם עניינים מענייני המעמד האישי שלא נמצאים בסמכות הייחודית של בית הדין הדתי. 

הסייג: אנשים שאינם משתייכים לעדה דתית מוכרת (פרוטסטנטים, באהיים...), או שהם חסרי דת, ענייני הנישואין וגירושין ביניהם ידונו בפני בית המשפט לענייני משפחה. 

בני זוג מעורבים: לגביהם חל סימן 55 לדבר המלך במועצה, וחוק התרת נישואין. (אין צורך בסעיף 1(1)) 

ענייני ירושה ועזבון:

סעיף 1 לחוק הירושה – הירושה - במות אדם עובר עזבונו ליורשיו.
"עקרון הנפילה המיידית" – ברגע שאדם מת, עובר רכושו ליורשיו. הסעיף אינו אומר מה היקף הרכוש, ואינו אומר מי הם היורשים. כל שהסעיף מדבר עליו הוא העקרון. מדובר בהעברה וירטואלית. העזבון עובר באמת ליורשים כאשר זהות היורשים נקבעת.  זהות היורשים נקבעת על פי צו ירושה, או על פי צו קיום לירושה. 

קביעת היקף העזבון נלמדת מכוח הדינים הכלליים. 

סעיף 1(6)(ה) לחוק בית משפט למשפחה – "...לרבות תובענה שעילתה סכסוך בקשר לירושה, יהיו הצדדים אשר יהיו."
המחוקק כיוון לכך, שכל תובענה שיש להגיש מכוח חוק הירושה, תהיה בסמכות בית משפט למשפחה. תובענה לפי חוק הירושה יכולה להיות בקשה למתן צו ירושה, התנגדות לצו הירושה, התנגדות לצו הקיום, בקשה למזונות מהעזבון, בקשה למינוי מנהל לעזבון, ועוד. 

הזיקה המשפחתית לא צריכה להיות קיימת, על מנת שהצדדים יפנו אל בית משפט למשפחה במקרה זה. הסכסוך צריך להיות קשור בעניין הירושה (קיום הירושה צריך לתרום תרומה משמעותית לסכסוך על מנת שהסכסוך יחשב קשור בה) (בדומה לסכסוך בעסק משפחתי). 

סעיף 1(2) לחוק בית המשפט לענייני משפחה – "...תובענה אזרחית בין אדם או עזבונו לבין בן משפחתו, או עזבונו, שעילתה סכסוך בתוך המשפחה, יהא נושאה או שוויה אשר יהא."

בבחינת סעיף זה, בודקים את הזיקה המשפחתית בהתייחס למנוח. לא בודקים את הזיקה המשפחתית בהתייחס לצדדים לתביעה (בניגוד לתביעה אזרחית רגילה). שני הצדדים צריכים להיות בני משפחה ביחס למנוח.

לדוגמא, אדם העביר את דירתו לבנו במתנה, ושנה מאוחר יותר נפטר והרישום על שמו של הבן טרם הושלם. בצוואתו הוריש את הדירה לאחיו. במקרה זה, התביעה היא בין אחיו (שרוצה שהדירה תכלל בעזבון) לבנו (שרוצה שהדירה תוצא מהעזבון) (היינו דוד ואחיין) אשר על פי ההגדרה של החוק לא מתקיים ביניהם קשר משפחתי. אך במקרה זה הבחינה תהיה של הזיקה של האדם למנוח – מדובר באח של המנוח, ובבנו של המנוח (אל שניהם יש זיקה משפחתית) ועל כן הדבר ידון בבית משפט לענייני משפחה. הבחינה היא מול המנוח. 

לסיכום, התביעות שנמצא לפי חוק בית משפט לענייני משפחה בענייני הירושה הן:

1. תובענה לפי חוק הירושה (זהות הצדדים אינה רלוונטית)

2. תובענה שעילתה סכסוך בקשר לירושה (זהות הצדדים אינה רלוונטית)
3. תובענה בקשר להיקף העזבון – הזיקה בין הצדדים תבחן ביחס למנוח. (זהות הצדדים רלוונטית)
דברים נוספים שבית משפט לענייני משפחה רשאי לטפל בהם:

סעיף 3(ב) – " בית המשפט לעניני משפחה יהא מוסמך לדון בתובענה לאכיפה של פסק חוץ בעניני משפחה או להכרה בו."
אדם שמגיע עם פסק חוץ, אינו יכול לבקש את מימושו בלשכת ההוצאה לפועל, קודם לכן צריך בית המשפט לאכוף אותו. הפסק הופך להיות "עקיף" בתוך פסק דין ישראלי, ואפשר לאכוף אותו בהוצאה לפועל. 

בית משפט למשפחה רשאי לאשר הסכם בענייני משפחה (כהגדרתם בסעיף 1) גם אם אין תביעה תלויה ועומדת. (בדרך כלל מבקשים מראש למנוע את הסכסוך, או מבקשים לאשר הסכם פשרה.) להסכם ניתן גם לתת תוקף של פסק דין. 

בית המשפט גם רשאי להעביר צדדים להליך של בוררות. במקרה כזה, הבורר נותן פסק בורר. כדי שיהיה אפשר להפקיד את פסק הבורר, צריך לאשר אותו בבית המשפט. כאשר מדובר בבוררות בענייני משפחה, כל העניינים הללו יתבררו בבית משפט לענייני משפחה. 

צו בוררות בענייני משפחה – צו המרחיב את הסמכות של בית משפט למשפחה בהקשר לבוררויות, וקובע שאם שני צדדים, בני משפחה כהגדרתם בחוק, החליטו להסדיר את עניינם בפני בורר וחתמו על שטר בוררות, ומאוחר יותר מתעוררת שאלה בקשר לבוררות או פסק הבורר, השאלות יתבררו בבית משפט למשפחה. צו זה מהווה הרחבה, משום שהצדדים לא התחילו בבית המשפט ואז הופנו לבורר. הליך הבוררות היה ביזמת הצדדים עצמם לפני שהגיעו אל בית המשפט. 

על פי חוק הבוררות, בית המשפט עם הסמכות השיורית לדון בענייני בוררות, כל עוד הצדדים לא הופנו לבוררות על ידי בית משפט כלשהו, הוא בית המשפט המחוזי (אם הצדדים הופנו על ידי בית משפט כלשהו, אישור הפסק יהיה על ידי אותו בית משפט). 

פרוצדורה:

הרעיון של "שופט אחד משפחה אחת" בא לידי ביטוי בהוראות החוק, בכל הנוגע לסמכותו של השופט לנקז אליו תיקים וצדדים הנוגעים למשפחה, כדי לאפשר לו לפסוק ביעילות בסכסוך המשפחתי הכולל. 

הדבר בא לידי ביטוי בעיקר בסעיף 6 לחוק, הדן באיחוד תיקים. 

סעיף 6 (א) – "הוגשו תובענות בעניני משפחה לכמה בתי משפט באותו אזור שיפוט, יידונו התובענות יחדיו בבית המשפט לעניני משפחה שיקבע נשיא בית משפט השלום או סגן הנשיא לעניני משפחה..." 
סעיף 6(ו) – "בית משפט לעניני משפחה רשאי לצרף לתובענה מי שלצורך בירור התובענה והכרעה בסכסוך נדרש שיהיה צד לה, יהא נושא התובענה או שוויה אשר יהא." - ניתן לצרף גם אנשים שאינם בני משפחה לתובענה. 

סעיף 1(2) - "שעילתה סכסוך בתוך המשפחה"  - מדוע חשוב שנושא ידון דווקא בבית משפט לענייני משפחה? הרי בשתי הערכאות יש שופטים ראוים. 

הסיבה היא דיני הראיות. המחוקק נתן לבית משפט למשפחה מרחב תמרון בכל הנוגע לפרוצדורה ודיני ראיות על מנת שיוכל לעשות צדק. (זאת משום שבעיקר בין בני זוג, רב הנסתר על הגלוי, ודיני הראיות הרגילים מגבילים בנושא זה). 

פעמים רבות האמת המשפטית לא חיה בהרמוניה עם האמת העובדתית, לפעמים חלוף הזמן לא מאפשר השגת ראיות מתאימות (ואז התביעה נדחית), לפעמים עורכי הדין לא פועלים כראוי (מבחינה ראייתית, הן בגלל חוסר ידע, והן בגלל חוסר הכרה של ההלכה). במקרים כאלו בית המשפט נותן פסק דין נכון משפטית, אך לא צודק. אם הראיות הנכונות היו מוצגות בפני בית המשפט, הוא היה מגיע לתוצאה אחרת. 

הדבר בא לידי ביטוי בעיקר במקרים של בדיקת רקמות אשר עלולה להביא להכרזתו של ילד כממזר. במקרה זה, האמת העובדתית והאמת המשפטית יכולות להיות שונות (שכן מטעמים משפטיים לא יאפשרו את הבדיקה, כדי שהילד לא יוכרז ממזר, למרות שיכול להיות שהגבר אינו אביו). 

גמישות בית המשפט בעניין הפרוצדורה באה לידי ביטוי בעיקר בסעיף 8(א) לחוק – "בכל ענין של דיני ראיות וסדרי דין, שאין עליו הוראה אחרת, לפי חוק זה, ינהג בית המשפט בדרך הנראית לו הטובה ביותר לעשיית משפט צדק..."  ובתקנות 258א – 258לג לתקנות סדר הדין האזרחי. אך הדבר לא אומר שנפרצים כל הגבולות בעניין זה. 

לדעתו של השופט שוחט ההקלה בפרוצדורה נכונה בעיקר במקרים של המשפחה הגרעינית, ותהיה פחות מוצדקת במקרים "רחוקים" יותר. 

ערכאת הערעור:

בית המשפט המחוזי הוא ערכאת הערעור על החלטות בפסקי דין של בית משפט למשפחה. פסק דין הוא הכרעה שיפוטית המסיימת את התיק. החלטה לעומת זאת לא מסיימת את תיק. על החלטה צריך להגיש בקשה לרשות ערעור. על פסק דין לעומת זאת מגישים ערעור. 

בניגוד לבתי משפט שלום רגילים שערעור עליהם נדון בפני שלושה שופטים, כאשר מדובר בערעור על החלטות או פסקי דין של בית משפט למשפחה בדרך כלל ידון שופט יחיד, וזאת למעט בחמישה מקרים:

1. תביעה בעניין אבהות או אמהות;

2. תביעה בענייני משמורת;
3. תביעה בעניין החזרה של קטין חטוף;
4. תביעה בענייני ירושה;
5. תביעה בענייני אימוץ.
סעיף 9 לחוק – "לבית משפט הדן בערעור על פסק דין או על החלטה של בית משפט לעניני משפחה, יהיו הסמכויות הנתונות, לפי חוק זה, לבית המשפט לעניני משפחה, לרבות שמיעת עדויות או הבאת ראיות נוספות, אם הוא סבור שהדבר דרוש לבירור הערעור."
סעיף זה הופך את ערכאת הערעור למעין ערכאה ראשונה. זאת משום שבדרך כלל כאשר מוגש ערעור, לערכאת הערעור יש רק את פסק הדין של בית משפט קמא, היא לא שומעת מחדש עדים, ולא מוצגות ראיות. אך במקרה של ערעור על בית משפט למשפחה, כן מאפשרים להביא ראיות ולהשמיע עדים נוספים. המגבלה והסייג היחיד: אם בית המשפט המחוזי סבור שהדבר דרוש לבירור הערעור. 

שימוש גורף בסעיף זה יביא לכך שתיווצר כאן מערכת משפט קונטיננטלית, במסגרתה שומעים עדויות וראיות בכל ערכאה. על בית המשפט המחוזי לעשות שימוש מושכל בסמכות שניתנה לו. 

יחידת הסיוע היא מוסד שנועד ללוות את בית המשפט, ולהעמיד לרשותו אמצעים טיפוליים אשר יסייעו לו בעבודתו השיפוטית. יחידת הסיוע מורכבת מפסיכולוגים, פסיכאטרים ועובדים סוציאלים, היא נמצאת בבניין בו יושב בית המשפט, ותפקידה לתת לבית המשפט כלים אשר יעזרו לו בעבודה השיפוטית. 

קיימים עניינים בהם יחידת הסיוע מאירה בפני בית המשפט צדדים הקשורים לסכסוך, ובדברים אלו בית המשפט עושה שימוש כאשר הוא מגיע להכרעה שלו. לדוגמא, כאשר מוגשת בקשה לצו הגנה, הדיון מתקיים בפני הצדדים, הצדדים נשלחים ליחידת הסיוע, וזו מנסה לאבחן ולבחון מה קורה במשפחה, רמת אלימות (אם קיימת) והיא נותנת חוות דעתה לבית המשפט. לעיתים יחידת הסיוע מתקשרת עם גורמי הרווחה ומנסה לבחון אם המשפחה מוכרת כבעייתית וכו'. 

בכך, בית המשפט מקבל גם חוות דעת מקצועית בנוגע לסכסוך. (חוות דעת מתקבלות גם בעניין צווי עיכוב יציאה מהארץ, קביעת הסדרי ראייה, וכו').

עבודת היחידה מוסדרת בתקנות מיוחדות (תקנה 258יט) שהותקנו לצורך כך, ובסעיף 5 לחוק המורה על הקמתה.

ההפניה ליחידת הסיוע יכולה להיות על ידי בית המשפט במהלך הדיון, אך לפעמים קיימת הפניה ליחידת הסיוע גם כאשר לא עומד סכסוך בפני בית המשפט, והדבר נעשה במסגרת בקשה לישוב סכסוך. 

תקנה 258כ (א) – "בן זוג רשאי להגיש לבית המשפט בקשה ליישוב סכסוך עם בן זוגו ולהפניה ליחידת הסיוע."

הבקשה יכולה להעשות רק בין בני זוג. 

תקנה 258(ב1) – "הוגשה בקשה ליישוב סכסוך, רשאי בית המשפט להפנות את בני הזוג ליחידת הסיוע כאמור בתקנה 258יט או להפנותם, בהסכמתם, לייעוץ או לפישור."

אם הבקשה לא נעשית על ידי שני הצדדים, הצד אליו מופנית הבקשה ליישוב סכסוך יכול לסרב להענות לה, ואי אפשר לכפות עליו את ההגעה בפני יחידת הסיוע. 

תקנה 258כ(ג) – "הגשת בקשה ליישוב סכסוך תיחשב כהגשת תובענה נגד בן הזוג האחר בכל הענינים המפורטים בתקנה 258ז(1) עד (3), ובלבד שהענין נובע מהקשר שביניהם כבני זוג."
תקנה 258יט(ג) – "הפנה בית המשפט את בעלי הדין ליחידת הסיוע, יעכב את ההליכים לתקופה של שלושים ימים." "ההליכים" – היינו הגשת התובענה. 

תקנה 258כא(א) – 

(1) סירב בן הזוג האחר להופיע בפני יחידת הסיוע ונמסרה על כך הודעה בכתב לפי סעיף 5(ג) לחוק או פגה תקופת עיכוב ההליכים, לפי תקנה 258יט(ג), יורה בית המשפט על חידוש ההליכים בפניו; היתה ההפניה ליחידת הסיוע על פי בקשה ליישוב סכסוך, יורה בית המשפט לבן הזוג שהגיש את הבקשה להגיש כתב תביעה כאמור בתקנה 258ז, בתוך שלושים ימים.

(2) הוגש לבית המשפט כתב תביעה כאמור יראו אותו כאילו הוגש במועד הגשת הבקשה ליישוב הסכסוך; לא הוגש כתב תביעה - תימחק הבקשה.
כלומר, אם בן הזוג הגיש את הבקשה לישוב סכסוך ב-1 לינואר, בית המשפט עיכב את ההליכים ב- 30 יום, וב-15 בינואר בן הזוג השני הודיע על חוסר רצונו להיענות לבקשה, יהיה לבן הזוג עוד 30 יום להגיש את התביעה, ותאריך התביעה ייחשב התאריך שבו הוגשה הבקשה ליישוב סכסוך. הינו ה-1 בינואר, ולא ב-15 בפברואר. 

המשמעות, אם אחרי כן יגיש צד תביעה בבית הדין הדתי וירצה לכרוך בה את כל העניינים הנלווים, הוא לא יוכל לעשות זאת, משום שבית המשפט יאמר לו שכרונולוגית התביעה כבר הוגשה בפניו (ועל כן הוא קנה את הסמכות). הבעייתיות: סעיף 25 קובע שהחוק לא בא לגרוע מסמכות בתי הדין הרבנים. חוק בתי דין רבניים קבע את עקרון הכריכה. ברגע שיש זכות כריכה, אי אפשר במסגרת תקנות לצמצם את יכולת הכריכה, (וזה מה שקורה הלכה למעשה במסגרת הבקשה ליישוב סכסוך (המוסדר בתקנות)) אלא בחקיקה ראשית. 

שתי גישות לעניין זה: 

· פס"ד זילברמן – התקנה היא אולטא ויירס, חורגת מסמכות. 

· פס"ד קורקין – התקנה יכולה לעמוד, וזה בסדר. 
היום, אין הכרעה בין שתי גישות אלו. (כלומר, שופט שלום יכריע במקרה שיבוא בפניו.)

השתייכות דתית

סמכותו של בית הדין הדתי להידרש לענייני המעמד האישי של הבאים בפניו נגזרת מההשתייכות הדתית של אותם אנשים, ועל כן צריך לבחון אותה. 

חשיבות ההשתייכות הדתית פוחתת ככל שהמחוקק מרבה בחקיקת חוקים אזרחיים טריטוריאלים, אך יחד עם זאת הדין האישי ממשיך ליטול חלק בענייני מסויימים. 

לכן, כדי לדעת אם אנשים כפופים לסמכותו של בית דין דתי כזה או אחר, וכדי לדעת איזה דין אישי להחיל עליהם, יש צורך ב"חוליית קישור" על פיה יהיה אפשר לקבוע. (משמע, השתייכות דתית חשובה הן לסמכות והן לדין החל.)

קיימות שתי חוליות קישור כאלו:

1. השתייכות דתית המיוחסת לאזרחים מקומיים, חברי עדה דתית מוכרת.

2. הזיקה המדינתית – אזרחות, תושבות, הימצאות פיזית במדינת ישראל.
שתי אלו קובעות את הזיקה בין האיש ובין הדין המהותי שחל על העניין, וממילא יש להן גם השלכה לעניין סמכות השיפוט. 

השתייכות דתית:
השתייכות דתית היא סטטוס. סטטוס הוא בעצם מעמד יציר חוק אוניברסלי, אשר אדם סוחב לכל מקום. ההשתייכות הדתית היא ססטוס המדביק לאדם דין מסוים, ממנו אפשר להתחמק רק תוך המרה לדת אחרת. 

הקביעה אם אדם כן או לא משתייך לדת/עדה מסויימת נבחנת על פי הכללים של אותה דת/עדה. השתייכות דתית אינה עניין מענייני המעמד האישי, ועל כן בית דין דתי לא יכול לפסוק בעניין זה באופן ישיר. יחד עם זאת, לבית הדין הדתי סמכות להידרש באופן אינצידנטלי למקרים שלא בסמכותו. 

לדוגמא, אדם בא ומבקש להצהיר על כשרותו להינשא, אם תוך כדי צצה שאלת יהדותו, בית הדין הדתי יכול להידרש לשאלה. אם הוא מגיע למסקנה כי אינו יהודי/ספק יהודי, נשללת ממנו הסמכות לדון (בדומה לפרשת בנקובסקי)

האם די בכך שאדם עונה על הקריטריונים כדי לקבוע את השתייכותו הדתית? לא. זאת משום שיתכן שקיימות דתות אחרות שאותו אדם עונה גם על הקריטריונים שלהן. כלומר, אין די בקביעה פוזיטיבית שאדם שמשתייך לדת מסויימת על מנת לקבוע השתייכות זאת. (הקביעה היא הכרחית אך לא מספיקה.)

לדוגמא, אדם הנולד לאם יהודיה ולאב מוסלמי. על פי הדת היהודית, אותו אדם הוא יהודי, ועל פי הדת המוסלמית אותו אדם הוא מסולמי. 

מנגד, אם דת מסויימת קובעת שאדם אינו משתייך אליה (כלומר, הוא אינו עונה על הקריטריונים שלה) הכרעה זו הינה סופית ומספקת.

לכן, יכול להיות מצב שאדם ייחשב חסר דת. 

כיצד הדבר משפיע לעניין הסמכות? אם דת מסויימת קובעת את השתייכותו של פלוני אליה, וקביעה זו הינה הכרחית אך לא מספקת, אזי: אם מדברים על בית הדין הדתי, הקביעה שאדם משתייך לדת היא מספקת על מנת לאפשר את ההתדיינות בו, אך בבית הדין האזרחי הקביעה אינה מספקת. אדם צריך בבית הדין האזרחי להראות שהוא משתייך רק לדת אחת (בשביל שבית המשפט ידע על פי איזה דין אישי להכריע)

אחרת, אדם יכול להיחשב כפול דת. 

כאשר יש מספר דתות התובעות את השתייכותו הדתית של אדם, אסור לשופט משפחה להעדיף דת אחת על פני רעותה. מצד שני, אין אפשרות לתת תוקף לתביעות של כל הדתות האוחזות בו (זאת משום שהדבר עלול להביא להכרעות סותרות בנושאים). לדוגמא, אישה מוסלמית הנשואה לגבר יהודי. אם קובעים לפי הדין המוסלמי, לנישואין יש תוקף, אך לפי הדין העברי לנישואין אין תוקף, והוא בעצם נשוי לרווקה. 

אילו מבחנים מפעיל בית המשפט כדי להגיע לפתרון במקרים המיוחדים?

מבחן הברירה הבין-דתית – השיקולים במבחן זה הם שיקולים אזרחיים. 

סעיף 55 לדבר המלך במועצה - ניגודים בין החוק ובין השיפוט - היו אנשים בני עדות דתיות שונות מעורבים במשפט של מצב אישי, יכול כל צד לפנות בבקשה אל נשיא בית המשפט העליון, והוא יחליט לאיזה בית משפט יהיה השיפוט, ואם ימצא לנכון ייעזר בענין זה ביועצים מבני העדות הנוגעות בדבר... 
במקרה ובני הזוג אינם בני אותה דת, אין אפשרות לפנות ישירות אל בית הדין הדתי, משום שהדרישה היא ששני בני הזוג יהיו בני אותה הדת. על כן הם צריכים לפנות לנשיא בית המשפט העליון על מנת שיכריע ויפנה אותם אל בית הדין הרלוונטי כפי שיקבע אותו (בית דין א', בית דין ב' או בית המשפט למשפחה). יחד עם זאת, אם בני הזוג מסכימים ביניהם לפנות לבית המשפט למשפחה, הם יכולים לעשות זאת. 

הזיקה המדינתית: האבחנה בין אזרחים לנתינים זרים שהייתה קיימת בימי המנדט, נגררה אל הדין הישראלי. 

האזרחים המקומיים:

יש לאבחן בין הסוגים השונים של האזרחים:

אזרח מקומי, חבר עדה דתית מוכרת – 

אזרח מקומי, ישראלי, שחבר באחת העדות הדתיות שזכו להכרה על ידי המחוקק המנדטורי, ויש להן בית דין דתי מוסמך. קיימת רשימה בתוספת השניה לדבר המלך, בה מפורטות העדות הדתיות המוכרות. זאת להבדיל מהעדה הדתית המוסלמית, שהיא הייתה העדה העודפת. הדין האישי של אזרח מקומי חבר עדה דתית מוכרת הוא הדין הדתי שלו (אלא אם כן יש הוראות חוק אזרחיות אחרות המורות לו אחרת). בבוא בית המשפט האזרחי לדון בענייני מעמד אישי של אדם זה, הוא יחיל את הדין הדתי בהעדר הוראת חוק אזרחית חילונית המסדירה מהותית את אותו עניין. ההבדל: בית הדין צריך הוראה מיוחדת המורה לו לפנות לדין האזרחי, ובית המשפט לא צריך הוראה מיוחדת. 
אזרח מקומי חסר עדה דתית מוכרת – 

היינו, חסר דת. איזה דין יחול? בפסיקה הועלו 4 פתרונות אפשריים: (1) פנייה אל המשפט המקובל האנגלי; (2) להחיל את הדין המוסלמי; (3) מחיקת התביעה; (4) החלת הדין הדתי של אותו אדם. 

הפתרון הרביעי הוא זה שנבחר. ענייניו של חסר דת לעולם לא ידונו בבית דין דתי, ותמיד יתבררו בבית משפט אזרחי. כל עוד קיים חוק אזרחי-טריטוריאלי הוא זה שיחול, ובמקרה שצריך להחיל את הדין האישי, בית המשפט יחיל את הדין של אותה הדת. 

בפס"ד רכאב נ' רכאב עלתה השאלה אם בית המשפט רשאי לקרוא למומחה אשר ינחה אותו במקרה שאינו מכיר את הדין של דת מסויימת. להבדיל מדין זר אותו מוכיחים על דרך עובדה (על ידי מומחים), דין אישי הוא דין מקומי (אותו אמור בית המשפט להכיר...) . ברק – במקרים בהם בית המשפט לא מודע לדין המקומי, הוא רשאי לבקש חוות דעת מומחה. 

הלכה למעשה, ברוב נושאי המעמד האישי קיים הסדר אזרחי-טריטוריאלי, ובבית המשפט האזרחי הנושא היחיד בו חייב בית המשפט לפסוק לפי המשפט הדתי הוא בעניין המזונות (קיים חוק ירושה, חוק אימוץ, חוק כשרות וכו'). 

פס"ד פרוכטר (121/55) - 

עובדות: אישה נולדה לאב יהודי ואם פרוטסטנטית, התחתנה עם יהודי בחו"ל. הם עלו ארצה ונקלעו למשבר. היא הגישה לנשיא בית המשפט העליון בקשה שיורה שבית הדין הרבני ידון בגירושי הזוג.

העליון – סימן 55 עוסק במצב בו כל אחד מבני הזוג משתייך לעדה דתית שונה. במצב כזה, אם הם רוצים להתדיין בפני ערכאה דתית הם צריכים לפנות לנשיא בית המשפט העליון. כל עוד לא פנו אליו, הם רשאים לפנות בהסכמה לבית המשפט המחוזי, אך מאחר ודבר המלך עוסק בבני עדות דתיות מוכרות, גם סעיף 55 חל לגבי עדות דתיות שונות מוכרות. אם אחד מבני הזוג אינו שייך לעדה דתית מוכרת (במקרה זה, הדת הנוצרית הפרוטסטנטית) הם אינם כפופים לאף בית דין דתי. על כן, אין סמכות לנשיא בית המשפט העליון, והסמכות היא של בית המשפט האזרחי. 

דין אישי של אזרח מקומי כפול דת מלידה – 

להבדיל מדין אישי של כפול דת כתוצאה מהמרה. ההבדל חשוב משום שקיימת פקודת המרה, והכלל הוא שאם אדם רוצה להמיר את דתו הוא צריך לעשות זאת על פי הפקודה. אם הוא עבר את הפרוצדורה כמו שצריך הוא כבר אינו משתייך לדת הקודמת שלו, אלא לדת החדשה שלו. מבחינת המשפט האזרחי, הוא אינו נחשב כפול דת. אם אותו אדם לא ביצע את הפרוצדורה כמו שצריך, מבחינת המשפט האזרחי הוא לא יחשב כבן העדה הדתית החדשה, אך מבחינת המשפט הדתי שתי דתות אוחזות בו. 

כפול דת מלידה – אדם שנולד (לדוגמא) לאם יהודיה ואב מוסלמי. איזה דין דתי יחול בענייני המעמד האישי? לכאורה אסור להעדיף דת אחת על פני רעותה, ובמקרה זה המחוקק קבע מבחני ברירה בין-דתית. 

פס"ד אל-צפדי נ' בנימין – 

עובדות: הילדה הייתה יתומה מאימה היהודיה, ואל-צפדי טען שהוא אביה. אחיה של האם ביקש להתמנות כאפוטרופוס, ועלתה השאלה איזה דין צריך להחיל. הבעייתיות: היו שני צדדים, והייתה קטינה כפולת-דת, והיה צורך להחליט איזה דין להחיל לגביה. במקרה זה, מכיוון שהיה חוק אזרחי (חוק האפוטרופוסות) לא באמת היה צורך לדון בשאלה. 

העליון – זילברג – יש להחיל את הדת האפקטיבית של אותו אדם כדינו האישי. הוא שואב זאת באנלוגיה מהמשפט המקובל האנגלי בקשר לאדם כפול-אזרחות. ההשקפה המקובלת בעניין זה היא שהדין החל הוא של האזרחות האפקטיבית. 

כהן – הדת האפקטיבית, היא אותה הדת שאותו אדם על פי ההתבטאויות שלו, התנהגותו, אורח חייו בעל זיקה יתרה אליה. (עובר להגשת התביעה, ולא לאחריה.)

פתרון זה הופך את השאלה המשפטית לשאלה עובדתית. 

מבחן זה כיום מעוגן בפסיקה בצורה חזקה מאוד. 

מתעוררת השאלה, מה לגבי קטין? האם אפשר לקבוע דת אפקטיבית לגבי ילד (לדוגמא, בן שנה)?

כהן – הדת של קטין כפול דת מלידה תהיה זו שפעולתה תבטיח ביותר את טובתו. דהיינו, היא תקבע על סמך שיקול טובתו של הילד. 

פרופ' שיפמן – תוקף מבחן זה, של שיקול טובת הילד כמבחן לקביעת דתו של הילד, צריך להיות של האפקטיביות של האפוטרופסים שלו. בנוסף, אין קשר בין מבחן האפקטיביות הדתית של אדם ובין טובת הילד. לכן, אם ברור מבחינה עובדתית שקטין מתחנך על ברכי דת מסויימת, סביר להניח שהשופט יבחר דת זו כטובתו.

הדת שתבחר כאפקטיבית, תהיה הדת העתידה להבטיח בצורה הטובה ביותר את טובתו. הפעלת מבחן טובת הקטין, הוא בעייתי: אם אנו טוענים שהמבחן הוא מבחן עובדתי, הרי שהמבחן בעניין טובתו של הקטין הוא מבחן ערכי. אין קשר בין השתייכות דתית אפקטיבית (שהוא מבחן אובייקטיבי) ובין מושג טובת הילד (שהוא שיקול ערכי, הנתון לשיקול דעתו של בית המשפט). יתכן מצב בו קטין מתחנך על ברכי דת מסויימת, ובית המשפט יקבע שדת זו אינה לטובתו. הדבר בעייתי, משום שבית המשפט אינו יכול להעדיף דת כלשהי... 

לפתרון לבעיה זו אפשר להגיע אם טובתו של הילד תבחן רק לאחר בחינת הדת האובייקטיבית של הקטין (שהוא כאמור מבחן עובדתי). (וזאת בניגוד לקביעת הדת האפקטיבית על פי טובת הקטין.)

הדבר דומה למצב בו יש קטין יהודי, וקמה שאלה בעניין חינוכו (חרדי, ממלכתי, חילוני וכו'). 

בג"צ 238/75 מזרחי נ' בית הדין השרעי – 

בית המשפט – מקום שלפי הדין היהודי, הילדים הם יהודים, ולפי הדין המוסלמי הם מוסלמים, הדת על פיה הם יתחנכו תבחר על פי טובת הילדים. (כמובן שדבר זה בעייתי ביותר).

פרופ' שיפמן – יש לבחון את הדת האפקטיבית של הקטין על פי הרצון הקונסטרוקטיבי שלו. זהו הרצון שבית המשפט מייחס לו על פי התנהגות/רצון ההורים/האפוטרופסים שלו. (לדוגמא, שם הקטין, איזור מגוריו (כפר נוצרי, כפר יהודי, וכו'), החינוך אותו מקבל הילד, התנהגות ההורים בבית וכו'). 

בפסיקה מאוחרת לפס"ד אל-צפדי, נקבע שהדת האפקטיבית צריכה להיקבע על פי ההורים:

בפרשת אל-צפדי הייתה תביעת משמורת. אם היו מתייחסים לדת ההורים, כלל ללא הייתה שאלה בעניין דת הקטינה. כאשר מתעוררת שאלה של הדין האישי בין זוגות מעורבים, יכולה להיות פניה בהסכמה לבית המשפט האזרחי, או לקבל אישור נשיא בית המשפט העליון לפנות לאחד מבתי הדין הדתיים. נשיא בית המשפט העליון היה מפנה במקרה זה, לבית המשפט האזרחי. כאשר שאלת המשמורת תידון בבית המשפט האזרחי (על פי הדין האזרחי), ואז לא היה קם צורך לקבוע את דתה האפקטיבית של הילד. 

בפרשה זו, יצא בית המשפט מהנחה שההשתייכות הדתית של ההורים לא קובעת, אלא רק טובת הקטינה. ההלכה – ההשתייכות הדתית של הקטינה, היא הרלוונטית. 

השופט זילברג – עושה אנגלוגיה, וקובע שצריך להפעיל את סימן 55 לדבר המלך במועצה על הקטינה (ויופעל הדין האזרחי). 

אך במקרה זה, לא ראו את הקטינה בתור בעלת הדין, אלא את ההורים. 

פרשת ברק נ' בית הדין השרעי
עובדות: הפרשה התעוררה בעקבות הוראת איסור על קאדים לחתן יהודים ומוסלמים. בעקבות האיסור, הורו לנשים להתאסלם, ואז יכלו להשיא את השניים. הילדים בעקבות נישואין כאלו הם מוסלמים, ולא כפולי דת. האישה לאחר הגירושין ביקשה לחזור ליהדות, והוכרזה כיהודיה על ידי בית הדין הרבני, ובעקבות כך הוכרז גם הקטין כיהודי.

בית המשפט – הילד אינו הצד היחידי לדיון. אלא ההורים התובעים בעניין משמורתו הם רלוונטיים ולזהותם הדתית יש משמעות. לא ניתן להתעלם מהשתייכותם הדתית. טובתו של הילד לא נקבעת בחלל ריק, ואחד מהגורמים המשפיעים עליה היא דתם של הוריו.

אם לוקחים את ההורים כבעלי עניין לנושא זה, ובודקים את השתייכותם הדתית, גם לעניין הדין וגם לעניין הסמכות, הדבר יקבע או על ידי סימן 55 (אם בני הזוג אינם בני אותה דת), או ידון בבית הדין הדתי (אם בני הזוג בני דת זהה). בית המשפט האזרחי ידון על פי הדין האזרחי, ובין הבית הדין הדתי ידון לפי הדין הדתי. 

ההלכה – בן זוג שהמיר את דתו כדי להינשא לבן זוג בן דת אחרת, יכול אחר כך לחזור לדתו המקורית, ולכאורה הוא מפקיע את הסמכות מבית הדין שהייתה לו סמכות השיפוט המקורית. קביעה זו, מעבירה את עניין הסמכות באשר לשאלת המשמורת של קטין כפול דת לקדמת הבמה.

עם קביעת הסמכות, נגזר גם הדין. אין צורך בטובת הקטין לצורך קביעת הדת האפקטיבית. אם מגיעים לבית המשפט האזרחי, בית המשפט יכריע על פי טובת הקטין, כאשר מבחן הדת האפקטיבית הוא אחד המבחנים שיש להחיל. 

לסיכום, הרגע המכריע לשם קביעת ההשתייכות הדתית של הנולד, הוא הלידה. ילד שנולד לאב מוסלמי, ואם יהודיה, אשר הייתה מוסלמית ברגע הלידה, יחשב מוסלמי. תוצאה זו לא תשתנה, גם אם האם תחזור ליהדות מאוחר יותר, והילד יוותר מוסלמי. (וזאת להבדיל מהדין הדתי, לפיו אם האם חוזרת להיות יהודיה, כך גם ילדיה.) בחינת ההשתייכות הדתית נעשית על פי ההורים ולא על פי הקטינים. 

כפול דת בעקבות המרת דת:

כאשר אדם ממיר את דתו על פי משפט המדינה, ורושם את ההמרה כנדרש על פי פקודת ההמרה, יחשב הוא על פי משפט המדינה בן הדת אליה הומר, הגם שהדת הקודמת ממשיכה לאחוז בו. הוא לא יחשב כפול דת. לא כך הדבר אם אדם ממיר את דתו שלא על פי פקודת ההמרה הדתית. 

אדם יחשב כפול דת, רק אם ההמרה לא בוצעה על פי הפקודה, או שבוצעה בחו"ל. 

כל עוד בית משפט אזרחי לא צריך להחיל דין אישי, הוא אינו צריך לקבוע מה דתו האפקטיבית של אדם. 

בג"צ 148/84 שמואל 

עובדות: היה אדם שהחזיקו בו שתי דתות: הדת היהודית והדת ההינדית. הוא היה הינדי, שהתגייר. משמע, הוא היה יהודי מבחינת היהדות, אך הוא טרם רשם את המרת הדת על פי פקודת ההמרה. 

ברק – הדעה המקובלת היא, שבמקרה שבאדם אוחזות שתי דתות, הקובע הוא מבחן האפקטיביות. במקרה זה, בעל הדין התגייר לדת היהודית, וברק קבע שהדת האפקטיבית לגביו היא היהדות, ובעת קביעת המזונות הוא החיל את הדין האישי היהודי. 

כאשר ההשתייכות הדתית של אדם ידועה, ידועה גם סמכות השיפוט, ובעקבותה הדין. כאשר מדובר בבני עדות דתיות שונות, קיים סימן 55 לדבר המלך במועצה. כאשר אדם הוא כפול דת, תבחן הדת שלו על פי מבחן הדת האפקטיבית. 

אדם שאוחזות בו שתי דתות, כאשר לכל אחת מהן בית דין דתי מוסמך, אין סמכות שיפוט ישירה לאף אחד מבתי הדין. סמכות השיפוט תקבע באופן הבא: ככל שמדובר בענייני מעמד אישי (להבדיל מהתרת נישואין), קיים סימן 55, האומר כי בהסכמת הצדדים ידון בית המשפט האזרחי, או לחלופין יפנו לנשיא בית המשפט העליון אשר יכריע באיזה בית דין דתי על הזוג לידון. 

בעניין התרת נישואין קיים חוק מיוחד – כל ענייני הגירושין שהם חלק מענייני התרת הנישואין (כהגדרתם בחוק זה), כאשר מדובר על בני עדות דתיות שונות או כפולי דת, הדין שיחול הוא על פי חוק זה.

יש צורך בדינים אלו, כדי להתיר נישואין של אנשים שנישאו בחו"ל. 

בתיקון האחרון הורחבה סמכות בית המשפט לדון בדין הבינלאומי. בנוסף, מי שכיום אמור לקבוע את הקביעה בפני מי יתירו את הנישואין הוא סגן נשיא בית המשפט למשפחה. 

יוצא, שעניינו של כפול דת לעולם יידון בפני בית המשפט האזרחי, אלא אם כן נשיא בית המשפט העליון הפנה אותו לאחד מבתי הדין הדתיים, או שסגן נשיא בית המשפט למשפחה הפנה אותו לערכאה דתית בנושאים של התרת נישואין. 

לסיכום, כאשר מדובר בזוג מעורב, תוקף נישואין, להבדיל מהתרת נישואין, ידון על פי סימן 55. והדין שיחול יהיה הדין הבינלאומי הפרטי. בגירושין (או התרת נישואין) פונים לבית משפט למשפחה כדי לבחון את סמכות השיפוט. אם סגן הנשיא לבית משפט למשפחה משאיר את הדיון בבית המשפט לענייני משפחה, הנושא יידון על פי סעיף 5 לחוק התרת נישואין, ואם הוא מפנה את זה לבית דין דתי, העניין ידון על פי הדין הדתי. 

פרשת ברק
עובדות: היה מדובר במוסלמי ויהודיה שהכירו. היהודיה התאסלמה לפני הלידה, וכשנולד הילד הוא נרשם כבן העדה המוסלמית. הזוג התגרש, ולאחר הגירושין, האישה המירה את דתה בשנית (חזרה ליהדות), ורשמה את ההמרה כנדרש. התעוררה שאלת המשמורת. 

מבחינת ההורים, מדובר בבני זוג בני דתות שונות. משמע, יש להפעיל את סימן 55 לדבר המלך, אם מתייחסים לשאלה הדת של היהודים ביחס למשמורת. יחד עם זאת, הילד לא נחשב יהודי לפי משפט המדינה (זאת משום שלא עבר המרה על פי חוק האפוטרופסות). משמע, הקטין נותר מוסלמי. (וזאת למרות שהיהדות הכירה בו כיהודי.)

היום, הכללים בעניין זה ברורים. לא עובדים על פי טובת הקטין כדי לקבוע את הדת האפקטיבית, אלא מתייחסים להשתייכות הדתית של ההורים כדי לקבוע את סמכות השיפוט. 

דבר זה נכון לענייני משמורת (וזאת משום שבענייני משמורת ההורים הם הצדדים בפני בית המשפט). 

אזרח מקומי הממיר את דתו – 

בנושא המרות דת, קיימת חקיקה המסדירה באופן מלא את נושא סמכות השיפוט ונושא הדין החל:

פקודת העדה הדתית (המרה) – 

על מנת שהמרה תתפוס, היא חייבת להיעשות על פי הקבוע בפקודה. אם ההמרה נעשתה על פי הפקודה, תקבע דתו הדתית של המומר על פי הפקודה, וזאת תהיה דתו (הוא אינו נחשב כפול דת). 

אם ההמרה לא נעשתה על פי הפקודה, או שההמרה נעשתה בחו"ל, הפקודה לא חלה עליו, ועל מנת להחיל את דינו האישי יש לקבוע את דתו האפקטיבית. 

חשוב לציין, שיש אנשים המתחילים המרה, אך לא משלימים אותה. 

סעיף 2 – 
(1) אדם, שהמיר את עדתו הדתית ורוצה כי תינתן נפקות חוקית [היינו אזרחית - ד.י.] לאותה המרה, יקבל מאת ראש העדה הדתית, שאליה נספח, או מאת האדם שמינהו או הכיר בו ראשה של אותה העדה הדתית כראשו המקומי של סניף אותה העדה הדתית בשטח שבו הוא יושב [גורם מוסמך (היום זה משרד הדתות) – ד.י.], תעודת אישור, המעידה שנתקבל אל אותה העדה הדתית, ויודיע את העובדה למושל המחוז במחוז שבו הוא יושב. [כלומר, מהבחינה הדתית ההמרה הושלמה.]
(2) משתנוח דעתו של מושל המחוז בדבר זהותו של המבקש ומשתוראה לו תעודת האישור, שעליה מרמז סעיף קטן (1), ירשום את דבר המרת העדה, ויתן למבקש תעודת אישור על אותו רישום. [יש שתי תעודות אישור: הראשונה, של ראש העדה; השניה של ראש המחוז]
(3) מושל המחוז ישלח העתק של תעודת האישור על אותו רישום לראשה של העדה הדתית שאליה נספח המבקש, וכן לראשה של העדה הדתית, שעמה היה המבקש נמנה קודם לכן. 

הרישום הינו קריטי, יש לו אופי קונסטיטוטיבי. יש לו כוח יוצר. האישור על הרישום מהווה ראייה חותכת שאדם המיר את דת והוא בן העדה החדשה. 
ממונה המחוז בודק רק דבר אחד (הוא אינו יושב כ"ערכאת ערעור"): הוא מזהה את המבקש, קולט את האישור, רושם את ההמרה ושולח את האישור לשני הגורמים הבאים. הסמכות היא טכנית בלבד. 

עצם הכניסה לדת החדשה והשלמת הפרוצדורה, מוציאה את האדם מהדת הישנה מהבחינה האזרחית, גם אם הדת הקודמת ממשיכה לאחוז בו (מבחינת הדין של אותה הדת). 

אין אפשרות בצורה זו להפוך לחסר דת, חייבים לעבור הלאה לדת אחרת. 

אדם הוא בעל דת חדשה הן לעניין הסמכות של בית הדין הדתי והן לעניין הדין החל עליו. 

יש ניסיונות הערמה רבים בעניין זה: אדם, כדי להתחמק מסמכות בית דין דתי שלו, ובעקבות כך גם מהדין הדתי החל עליו וההתחייבויות שדין זה מחיל עליו, ממיר את דתו. 

המחוקק במקרה זה, מסיג סייג:

סעיף 4 - המרת עדה לא תפגע בהתחייבויות קודמות 
(1) דבר המרת העדה שנרשם כחוק עפ"י פקודה זו לא יפגע בשום התחייבות שהיתה חלה על המומר לפני שמושל המחוז רשם את דבר המרתו.

(2) למרות כל המרת-עדה, יוסיף השיפוט בעניני נשואין, גיטין ומזונות להיות ביד אותו בית המשפט ששפט בענינים אלה לפני ההמרה, אלא אם כן נעשו גם בעל גם אשתו חברים לעדה דתית אחרת.
לפי סעיף 4(2), יוסיף השיפוט בעניין נישואין, גירושין ומזונות, להיות לפי הדת של הצדדים לפני ההמרה. בשאר ענייני המעמד האישי, יקבע השיפוט על פי ההמרה הדתית החדשה.

אם שני הצדדים המירו את דתם לדת חדשה, השיפוט יעשה לפי הדת החדשה. 

סעיף 4(1) בא למנוע בריחה מהתחייבויות שהוטלו על מומר על פי דתו המקורית. הסעיף מדבר על ברירת דין (ולא על סמכות שיפוט כמו סעיף 4(2)). אין בסעיף זה את הסיפא של 4(2): לא כתוב מה קורה בנוגע להתחייבויות קודמות של שני בני זוג שהמירו את דתם. זאת מפני שכאשר שני בני הזוג ממירים את דתם, הם לוקחים עליהם מרצון את השינוי בדין, ואין צורך בסייג, כי הדבר מובן מאליו. 

התכלית של החוק היא למנוע מצב בו בן זוג אחד מבקש להערים על בן זוג שני. לכן, כאשר שני בני הזוג ממירים את דתם לדת אחרת, ממילא הם התכוונו להשתייך מחדש לבית דין חדש, ואין למנוע זאת מהם. 

לדוגמא, נוצרי קתולי התגייר לפי ההלכה, ולא רשם את דבר ההמרה על פי הפקודה. אחרי הגיור הוא התחתן עם יהודיה כדת משה וישראל. מבחינת המשפט האישה יהודיה, וגבר הוא כפול דת. על מנת להתיר את הנישואין של השניים, יפנו לחוק התרת נישואין. 

מה קורה כאשר בני הזוג באו מעדות דתיות שונות, התחתנו, ואחרי הנישואין המיר אחד מבני הזוג את דתו לדתו של בן הזוג האחר?

לפני ההמרה, לא הייתה סמכות שיפוט לבית הדין הדתי. התרת הנישואין הייתה צריכה להיעשות על ידי החוק בדבר התרת נישואין, ובעניינים אחרים לפנות לבית הדין האזרחי או לנשיא בית המשפט העליון. 

אחרי ההמרה, באשר לענייני המעמד האישי (להבדיל מעניין גירושין, נישואין ומזונות) הולכים לפי ההשתייכות הדתית החדשה. 

בענייני נישואין, גירושין ומזונות צריך כביכול ללכת לפי סעיף 4(2) לפקודת ההמרה, אך כאשר בודקים את תכלית החקיקה, אין כאן עניין למנוע הערמה, ולכן גם בעניינים אלו, בית הדין הדתי הוא זה שיהיה בעל הסמכות. (הלכה זו נקבעה בפס"ד האלו נ' האלו – הן לעניין סמכות השיפוט והן לעניין הדין). 

מכיוון שאין חשד להערמה, לא חל סייג סעיף 4(2). 

הביקורת:

פרופ' שאווה – יכול להיות שהחלת הדין של הדת החדשה תהיה לרעתה של האישה, וזאת בעיקר בדין הדתי, בכל הנוגע לכריכה בבית המשפט הרבני, אז הגבר יכול בעקבות ההמרה "לתקוע" את האישה בבית הדין הרבני. 

מדוע נבחרו דווקא נושאים אלו (נישואין, גירושין, מזונות)? משום שאלו נמצאים בסמכותו הייחודית של בית הדין הדתי. למרות שיתכן וצריך היה לתקן את הסעיף כך שלא יחול על מזונות, משום שאלו עברו לסמכותו מקבילה (על בית חוק בית משפט לענייני משפחה). 
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עובדות: היה מדובר בזוג מעורב לעת נישואיהם: הוא יהודי, אזרח ישראלי, והיא קתולית. הנישואין נערכו באנגליה. הם עלו לארץ, והיא המירה את דתה ליהדות, ורשמה אותה כנדרש. הם לא ערכו טקס קידושין כדת משה וישראל (כזכור, הנישואין שלהם הם אזרחיים). הזוג הגיש בקשה להתרת הנישואין. 

הנשיא – הפניה אליו כדי שיקבע את סמכות השיפוט הייתה מוצדקת. הוא קובע שהוא אינו מוסמך לקבוע את סמכות השיפוט, משום ששניהם יהודיים. 

ההלכה – כאשר בני זוג מעורבים, ולאחר הנישואין בן זוג אחד ממיר את דתו לדת של בן זוגו, הכללים על פי הם תקבע סמכות השיפוט תהיה כאילו מדובר בבני זוג המשתייכים לאותה העדה. (על פי ההשתייכות הדתית החדשה). 

סעיף 4(2) מדבר על מקרה בו אחד מבני הזוג ממיר את דתו לדת אחרת, כאשר מלכתחילה שניהם היו בני אותה הדת (ואז יש חשד להערמה). כאשר מלכתחילה מדובר בבני זוג שלא משתייכים לאותה הדת, ואחד ממיר את דתו לדתו של השני, הסעיף לא יחול (אין חשד להערמה). 

הזיקה המדינתית:

דין אישי של נתין זר הוא הדין הלאומי שלו (סעיף 64(2) להוראות דבר המלך) 

"נוכרי" – כל מי שאינו אזרח ישראלי. ההגדרה היא על דרך השלילה. אזרח ישראלי שהוא גם אזרח זר לא ייחשב כנוכרי. ומאידך, חסר אזרחות יחשב כנוכרי. 

דין אישי של כפול אזרחויות:

כאשר אדם הוא גם אזרח ישראלי, בהעדר הוראה אזרחית המסדירה את הנושא אחרת, יחול הדין הדתי על פי העדה הדתית אליה הוא משתייך. 

כשאף אחת מהאזרחויות היא ישראלית, אותו אדם הוא נוכרי, והדין שצריך לחול לגביו הוא הדין הלאומי (של ארץ האזרחות שלו). אם לאדם זה יש שני דינים לאומיים שונים: המבחן הוא האזרחות האפקטיבית: האזרחות אליה קשור אותו אדם יותר. 

כדי לקבוע מהי האזרחות האפקטיבית, נותנים עדיפות למקום המושב, השפה אותה הוא מדבר, מקום ניהול העסקים, קשריו המשפחתיים וכו'. השאלה המשפטית הופכת להיות שאלה עובדתית. 

במשפט הישראלי, השקפה זו זכתה לתמיכה בספרות. 

הדין האישי של מחוסר אזרחות:

חוסר אזרחות יכול להיווצר בעקבות חוקי מדינות שונות לגבי הכרה באזרחות. לדוגמא, אם אדם נולד להורים האזרחים במדינה המכירה בדין הקרקע (הוא צריך להיוולד באותה המדינה), אך הוא נולד במדינה המכירה בדין הצאצא (צריך להיוולד לאדם שהוא אזרח המדינה) הוא יחשב מחוסר אזרחות. 

מצב כזה יכול להיווצר גם בגלל אובדן אזרחות או שלילת אזרחות (משיקולים פוליטיים). 

שתי אפשרויות במקרה של חוסר אזרחות:

1. החלת הדין הדתי;

2. החלת דין המושב. 
ההלכה נקבעה בפס"ד ליטשינסקי נ' קירשן (65/67) כ"א (2),20 – 

עובדות: במחוזי נדונה שאלת תוקפה של צוואה של יהודי מחוסר אזרחות שמקום מושבו בגרמניה. הוא נפטר ב-1965, לפני שנכנס חוק הירושה לתוקף (חוק אזרחי טריטוריאלי, ואין צורך בדין האישי הדתי). על פי הדין העברי לא היה תוקף לצוואה במקרה זה. על פי הדין בגרמניה (שם נערכה הצוואה) הצוואה הייתה תקפה. 

המחוזי – בחר בדין המושב. מאחר והדין המקומי לא נותן תשובה לשאלה מה הדין האישי של חסר אזרחות, יש צורך לפנות למשפט המקובל, ולהחיל את הדין המושב. דינו האישי של מחוסר אזרחות יקבע על פי דין המושב (ואם אין לו ארץ מושב, על פי מקום מגוריו). לומר, דינו האישי של מחוסר אזרחות ישראלית הוא דין מקום מושבו, ואם אין לו כזה, דין מקום מגוריו. אם מקום מושבו בישראל, יחילו עליו את הדין הדתי (אם לא קיים חוק טריטוריאלי). 

דין לאומי של אימתי?

מה הדין האישי של נתין זר שחל שינוי בדין הלאומי שלו, על דרך של שינוי האזרחות שלו? לדוגמא, כאשר לאדם אזרחות א', ובשלב כלשהו הוא מקבל אזרחות ב'. על פי איזה דין לאומי יבדוק בית המשפט האזרחי בישראל? האם הדין הלאומי החל ביום המעשה, או הדין הלאומי החל ביום הדיון? (למשל אם אנשים מתחתנים בהיותם אזרחי מדינה אחת, ורוצים להתגרש כאשר הינם אזרחי מדינה אחרת.)

הפתרון נמצאים בכללי המשפט הבינלאומי הפרטי. 

בפרשת סקורניק ובפרשת הרשנהורן נקבע שיש להחיל את הדין הלאומי של יום עשיית המעשה. 

התוצאה, אם אנשים רכשו מעמד של נשואים על פי דינם הלאומי, כל שינוי שיחול בדינם האישי לאחר מכן עקב שינוי האזרחות שלהם, לא יהיה בו כדי לשלול את הסטטוס שהם רכשו כאנשים נשואים. 

מה הדין כאשר בפני בית משפט אזרחי מתעוררת שאלת תוקפם של נישואים שנערכו בין בני זוג יהודים, שבהיותם נתינים זרים ערכו נישואים כדת משה וישראל?

משמע, הדין הלאומי הזר לא הכיר בנישואין. האם בית המשפט צריך לפסול נישואין אלו? בית המשפט החליט לתת תוקף לנישואין, למרות שהדין הלאומי לא מכיר בהם. זאת משום שהדין העברי מלווה את העם היהודי כדין לאומי. יש להעדיף את הדין הדתי על פני הדין הלאומי. 

חוק שיפוט בתי דין רבניים

חוק זה מסדיר את סמכות בתי הדין הרבניים. הוא דן בסמכות העניינית: אילו עניינים מענייני המעמד האישי ידונו ובאילו תנאים בפני בית הדין הרבני. הוא אינו עוסק בדין המהותי, זאת משום שהדין המהותי הוא דין תורה (וזאת בכפוף לכך שאין דין אזרחי האומר לו לדון אחרת). 

מאחר ומדובר בחוק העוסק בסמכויות, הוא מסדיר גם את שאלת הסמכות האקס-טריטוריאלית של בית הדין הרבני, על יהודים הנדרשים לסמכותו העניינית, גם אם הם לא בישראל. 

בית הדין הרבני, הוא ערכאת שיפוט שהמחוקק הקים, האמורה לדון בעניינם של יהודים, אזרחי המדינה או תושביה, אך הוא גם מסדיר את שאלת הסמכות הבינלאומית של בית הדין. כמו כן, סמכותו הבינלאומית של בית הדין הרבני הורחבה בהתייחס לחלק מהעניינים הנידונים בו. 

מבחינת הסמכות העניינית, ניתן לדבר על 4 סוגי סמכויות:
1. הסמכות הייחודית – סעיף 1 לחשבד"ר.

2. סמכות אגב גירושין – הסמכות הנכרכת – סעיף 3 לחשבד"ר.
3. סמכות בעניין מזונות אישה – סמכות מקבילה מכוח ברירה – סעיף 4 לחשבד"ר.
4. סמכות מכוח הסכמה – סעיף 9 לחשבד"ר.
סעיף 1 – שיפוט בעניני נישואין וגרושין - עניני נישואין וגירושין של יהודים בישראל אזרחי המדינה או תושביה יהיו בשיפוטם היחודי של בתי דין רבניים.
"ענייני נישואין"  - דנו הנ"ל. הדבר הממוני היחיד שנותר בסמכות יחודית של בית דין רבני הוא תביעת כתובה. 
"ענייני גירושין" – דנו להנ"ל. שאלה בדבר תוקף הגירושין, תביעה לגירושין, אישור הסכם גירושין, ביצוע גט, תביעה על הפרת הסכם גירושין.  עניין אחר, שאינו נכלל באלו, לא יהיה בסמכות שיפוט ייחודית של בית הדין הרבני.

"של יהודים" – מהו יהודי לצורך חוק זה? האם הוא אותו היהודי לצורך חוק השבות? ההגדרות של היהדות משתנות מחוק לחוק. 

במקרה זה, חובה ששני בני הזוג יהיו יהודים, ואף יהודים וודאיים. אם מתעוררת שאלה המטילה ספק בדבר יהדותו של אחד מבני הזוג, בית הדין לא קונה סמכות בעניין. 

פרשת אווה בסן – התעורר ספק באשר ליהדותה של האישה, ונקבע גט לחומרא. גט לחומרא גורם להפסד של חלק מזכויות האישה. 

בית המשפט – בית הדין הרבני לא היה רשאי להידרש לנושא תוקף הנישואין כלל, ועל כן גם לא לתת גט ואף לא לחומרא. אם יש ספק לגבי היהדות של אחד הצדדים, בית הדין היה צריך למשוך את ידו. 

פרשת בנקובסקי – הוגשה בקשת גירושין על ידי הבעל, אשר כרך את כל ענייני הממון. האישה חוייבה בגט לחומרא, ונשללו ממנה הזכויות הממוניות שלה. היא עתרה לבג"צ וטענה שעל מנת שבית הדין ידרש לנושא שניהם היו צריכים להיות יהודיים. בית הדין נתן גט לחומרא משום שעלה ספק בעניין גיורה של האישה. 

בית המשפט – ברגע שהתעורר ספק בעניין יהדות האישה, אין לבית הדין הרבני סמכות. 

סעיף 1 מתייחס לסמכות האקס-טריטוריאלית, הן מבחינה פרסונלית, והן מבחינה טריטוריאלית. 
סעיף 4א גם הוא מתייחס (כבר בכותרתו) לעניין הסמכות הבינלאומית. 

=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=

הושלם מיזהר יצחקי:

=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=

מה משמעות המונח "יהודי" כפי שהוא מופיע בחשבד"ר? 

עקרונות הפרשנות התכליתית מורים כי מונחים צריכים להתפרש על פי תכלית דבר החקיקה בה הם מופיעים. במקרה של "יהודי" הפרשנות תהיה שונה, וכל פעם על פי התכלית החקיקתית. לדוגמא, המשמעות שתנתן למונח בחשבד"ר תהיה שונה מזו בחוק השבות או חוק מרשם אוכלוסין. 

בפסיקה אין מחלקות כי הפרשנות של "יהודי" בחשבד"ר היא על פי ההלכה היהודית. לאמור, יהודי הוא מי שההלכה היהודית רואה כיהודי. ההגדרה: בן לאם יהודיה, או שנתגייר כהלכה גיור שכולל טבילה, מילה וקבלת עול מצוות.

מי שקיים ספק בגיורו (לא התגייר כהלכה), אינו תחת סמכות בית הדין הרבני (פס"ד אווה בסן ופס"ד בנקובסקי).

חשבד"ר עוסק בסמכותו של בית הדין הרבני הרוכש סמכות שיפוט רק על אלו המשתייכים לעדה הדתית שבית הדין דן בענייניה – היהדות. קביעתו של דין המשפט עברי כדין לפיו ידון בית הדין הרבני נקבעה פרשת רופהייזן ופרשת שליט.

בחינת ההגדרה בחוקים האחרים:

· חוק השבות - סעיף 1 - מדבר על זכותו של כל יהודי לעלות לארץ. בחוק הוגדר יהודי בסעיף 4ב כ"מי שנולד לאם יהודיה או שנתגייר" (לא נאמר "גיור כהלכה"), וגם קיימת תוספת: "ובלבד שהוא אינו בן דת אחרת". תוספת זו מלמדת כי לעניין חוק השבות אדם אינו יכול לאחוז בשתי דתות.
· חוק מרשם האוכלוסין – סעיף 3א(ב) מפנה לסעיף 4(ב) של חוק השבות לצורך הגדרת "מיהו יהודי". 

שני חוקים אלו הם חוקים אזרחיים-חילוניים שבאו לשרת את המטרה של הפיכת ארץ ישראל ומדינת ישראל לבית עבור העם היהודי. על פי השקפת המחוקק החילוני, זהו היהודי (שזכאי לזכויות המוענקות בשני חוקים אלו) והגדרתו שונה מן ההגדרה ההלכתית. 

פס"ד רופהייזן
עובדות - רופהייזן עתר נגד שר הפנים שסירב לרושמו כיהודי. הוא היה כומר ששינה את דתו מיהדות לנצרות. הוא התייצב לפני בג"ץ כשהוא עוטה גלימת כומר ונושא צלב על חזהו.

השופט זילברג - לא הרי יהודי לפי חוק השבות, כיהודי לפי חשבד"ר. בחשבד"ר המובן הוא דתי, על פי התכלית. בחוק השבות הפרשנות צריכה להיות על פי אמת מידה חילונית, לא דתית. 

בעוד שנכון שהתנצרותו של רופהייזן אינה "משחררת" אותו מהיהדות (על פי ההלכה), מבחינת הזהות היהודית (מנקודת המבט החילונית) הוא כבר איננו יהודי.

בית המשפט אינו מבטל את סירובו של שר הפנים, וזאת משום שחוק השבות נועד לאפשר למי שמאמין ביהדותו לעלות לישראל. על פי נקודת המבט החילונית, רופהייזן יצא מתחום היהדות, והעובדה שדתית הוא נשאר יהודי, אינה רלוונטית ככל שהיא נוגעת לחוק השבות. 

פרשת שליט 

בית המשפט – יושב בהרכב של 9 שופטים, ודן בהגדרת ילדי בני הזוג שליט, כיהודים על פי הלאום שלהם.

עובדות: שליט היה איש צבא אשר היה נשוי לאישה נוכריה. לשניים נולדו ילדים, שלא היו יהודים (שכן האם אינה יהודיה). שליט ביקש לרשום את הילדים על פי הלאום שלהם, ובסעיף הדת לציין כי הינם "חסרי דת". 

בית המשפט בוחן את המקרה על פי המבחן שהוגדר בפרשת רופהייזן, ומגיע למסקנה כי הילדים הם יהודיים על פי נקודת המבט החילונית: הם התחנכו על ברכי הדת היהודית, רואים עצמם כיהודים, ולפי המבחן החילוני הסובייקטיבי שמתייחס לאותו הפרט שמבקש להירשם כיהודי: ההתנהגות, השקפת העולם, השפה השגורה.

זה בדיוק הפוך מהמצב בפרשת רופהייזן, והפוך להגדרת "יהודי" על פי חשבד"ר. למעשה, נוצר מצב בו נרשם כיהודי אדם שאוחזות בו שתי דתות – גם הדת היהודית , וגם הדת הנוצרית.

לאחר פרשת שליט, תוקן חוק השבות והוספה התוספת "מי שנתגייר והוא אינו בן דת אחרת". בכך מנעו הלכה למעשה רישום כיהודי מי שמבחינה חילונית הוא לא יהודי לגמרי. התיקון הוא איזון דתי מסויים, למרות שהחוק הוא עדיין אזרחי-חילוני.

קיימים גם מבחנים אחרים, ולכן אדם בהחלט יכול להיחשב יהודי לצורך חוק השבות, אך לא יהודי מבחינת ההלכה. לדוגמא, כאשר ההורים אינם יהודיים, אך הסבים כן יהודיים (על פי חוק השבות, אותו אדם נחשב יהודי וזכאי לעלות לארץ מכוח החוק) . לדוגמא, כאשר א' הוא יהודי המתחתן עם גויה, ונולד לו ילד ב' (אשר לפי ההלכה הוא אינו יהודי, אך לפי חוק השבות הוא כן יהודי, ויהיה זכאי לעלות לארץ). 

משמעות המונח "בישראל":

למה ראוי ליחס את המיקום - האם ענייני הגירושין והנישואין צריכים להיות בישראל? האם צריך שהיהודים עצמם יהיו בישראל? האם צריך ששניהם יהיו בישראל? 

המונח "בישראל" מצביע על מיקום טריטוריאלי-פיזי.

הפרשנות הראשונה - הנישואין והגירושין צריכים להיות בישראל - תהיה סמכות לבית הדין, גם אם בני הזוג הם יהודיים שאינם אזרחי ישראל בזמן הגשת התביעה, אך זו בכל זאת הוגשה בבית הדין בישראל.

מנגד, אם תוגש לבד"ר תביעה להצהרה על בטלות נישואין שנערכו בחו"ל, לא תהיה לו סמכות לכך, מכיוון שהנישואין התרחשו מחוץ לישראל. 

הפרשנות השניה - על היהודים להיות פיזית בישראל בזמן הגשת התביעה, ולא משנה איזה סוג של תביעה תוגש לבית הדין הרבני בענייני נישואין וגירושין.

הפרשנות השלישית - דורשת ששניהם יהיו בישראל (גם ענייני הנישואין/גירושין וגם היהודים), היא המצמצמת ביותר את סמכותו של בד"ר, שכן הכל צריך להתנהל בישראל.

שאלה זו עלתה לראשונה בפס"ד כהנוב:

עובדות: זוג יהודים התחתנו בפריז בנישואין אזרחיים. הם עלו ארצה, גרו בישראל והתאזרחו. הבעל הגיש תביעת גירושין לבד"ר, וכרך בה את נושאי הרכוש המשותף, המזונות וכו'. בד"ר קובע שיש לו סמכות, וכתוצאה מקביעת הסמכות, נוצר מצב בו חלק מזכויותיה של האישה נשללו מפני שהתחתנה בנישואין אזרחיים.. 

בית המשפט – קובע כי לבד"ר יש סמכות משום שגם היהודים נמצאים בישראל וגם תביעת הגירושין בישראל. 

ברנזון - פרשנותו היא המצומצמת ביותר והוא קובע כי המילה "בישראל" תתייחס גם לענייני נישואין וגירושין וגם ליהודים. יחד עם זאת, ולמרות הסמכות המצומצמת, יש לבד"ר סמכות במקרה זה, משום ששני בני הזוג הם יהודים בישראל, נמצאים פיזים בישראל, אזרחי הארץ ותושביה ובנוסף לכל הגישו את תביעת הגירושין בישראל. העניין הנדון הוא גירושין ולא נישואין, ולכן יש סמכות לבד"ר. 

מכאן, שאם הייתה מוגשת תביעה של הבעל לבטלות הנישואין או לתוקף הנישואין (ולא לגירושין), היה מדובר בעניין של נישואין אשר נערכו בצרפת, ואז בית המשפט היה קובע שאין סמכות לבד"ר. 

קיסטר - אין ליחס את המילה בישראל לענייני נישואין וגירושין. יחד עם זאת, לגופו של עניין זה, הוא מסכים עם ברנזון כי יש סמכות לבית הדין הרבני. 

פרשת ז'ק נ' ביה"ד הרבני 

השופטת בן-פורת - המילה "בישראל" מתייחסת לענייני נישואין וגירושין בלבד, ולא גם למילה "יהודים".

בג"ץ 51/80 כהן
עובדות: הוגשה תביעה לגירושין בין בני זוג בישראל, בדבר נישואין שנערכו בחו"ל. אך הייתה גם עתירה חלופית להצהיר על בטלות הנישואין.

בית המשפט - אם תעלה שאלה בדבר כשרות הנישואין, תהיה סמכות אינצידינטאלית, נגררת, להידרש לה. בג"ץ למעשה עוקף את השאלה בדבר סמכותו של בד"ר ואם יש להרחיב או לצמצם אותה. 

בג"צ 796/80 קלייציאיגלו
עובדות: שני יהודים ערכו את נישואיהם במקסיקו, באמצעות שליח. נישואי פראגוואי/מקסיקו. האישה הגישה תביעה להצהרה על בטלות בלבד. בד"ר קבע שיש לו סמכות לדון בתביעה. 

בית המשפט - לא נכנס לשאלת הסמכות הטריטוריאלית על עניינים מחוץ לישראל ולסמכות בד"ר לדון בענייני נישואין הנוגעים לנישואין שנערכו בחו"ל. ביהמ"ש לא מזכיר שום הלכה ולא מנמק, הוא קובע שכמו שנקבע בבג"צ כהן, יש לבד"ר סמכות לדון בבטלות נישואין שנערכו בחו"ל.

למעשה, פסק הדין, מבלי להתייחס לשאלה ממש, מבטל את הלכת כהנוב, וקובע שמבחינת הסמכות האקס-טריטוריאלית של בית הדין, הוא מוסמך להידרש לכל עניין נישואין וגירושין של יהודים אזרחי המדינה ותושביה, ואין צורך שהעניינים יהיו בישראל דווקא.

פרשת ורבר – חיזוק לאמור לעיל: נקבע בפשטות, כי כיום ההלכה המשפטית רואה את המילה "בישראל" כמתייחסת למקום הימצאם של בעלי הדין בעת הגשת התביעה ולא למקום הגירושין או הנישואין. דהיינו, היחס הוא למילה "יהודים" ולא ל"ענייני נישואין וגירושין". 

מי הם "היהודים" בישראל? האם שניהם צריכים להיות פיזית? 

השאלה למעשה מתייחסת לעובדת הימצאם פיזית של בני הזוג בישראל בזמן הגשת התביעה.

ידוע כי ערכאה שיפוטית קונה סמכות מבחינה טריטוריאלית, ברגע שמבוצעת מסירה של התביעה, בהימצאות פיזית של הצדדים בתוך מדינת ישראל. אם מי מהצדדים נמצא מחוץ לישראל, קיימת תקנה 500 לתקנות סדר הדין האזרחי, באמצעותן ברגע שלנתבע ממוצאת התביעה, והוא משיב, בית המשפט קונה סמכות אקס-טריטוריאלית. במסגרת עשרת המקרים המנויים בתקנה 500, ניתן לבקש מבית המשפט היתר המצאה לחו"ל , ובית המשפט הישראלי יקנה סמכות אקס-טריטוריאלית.

האם לבד"ר סמכות אקס-טריטוריאלית במילה "ישראל" – ואם כן, מהי?

בג"צ 297/77 חן 

עובדות: דובר בתביעת גירושין שהגישה אישה יהודיה נגד בעלה היהודי, עימו התחתנה כדמו"י בישראל. היא התגרשה ממנו בארה"ב, בגירושין אזרחיים, והרבנות בארה"ב לא לקחה חלק בגירושין. מכאן, שעל פי ההלכה האישה נותרה אסורה כאשת איש, ובקשתה הייתה לקבל גט פיטורין, על מנת שתוכל להינשא שוב.

שני בני הזוג הם אזרחי המדינה ותושביה, אך בזמן הגשת התביעה שהה הבעל בישראל והאישה לא, היא הייתה בארה"ב ואביה היה זה שהגיש את התביעה כמיופה כוחה. 

בית המשפט – (רוב) - נדרש לשאלת "יהודים בישראל": לא מספיק שהבעל בישראל, גם האישה צריכה להיות (פיזית) בישראל. על מנת שבד"ר יקנה סמכות בתביעה, שני בני הזוג צריכים להיות נוכחים פיזית בזמן הגשת התביעה, בישראל.

השופט לנדוי – (מיעוט) - יש להפריד בין תובע לנתבע: הנתבע צריך להיות בישראל, משום שהתובע הולך אחרי הנתבע. בעיניו אין הצדקה שהתובע יהיה בישראל, שכן הוא יכול ליפות את כוחו שיגיש את התביעה בשמו. התובע למעשה מכפיף עצמו לסמכות בד"ר בכך שהגיש שם את תביעתו. מספיקה נוכחותה הקונסטרוקטיבית של התובעת במקרה זה. 

לפיו, אם הקביעה תהיה כי לרבנים אין סמכות בעניין בעצם מונעים מהאישה את האפשרות להגיש תביעה בישראל (מבחינה ערכאתית). 

בספרות נמתחה ביקורת על גישת הרוב בפסק הדין. 

בפס"ד ז'ק אומרת השופטת בן-פורת כי לא צריכה להיות נוכחות פיזית בישראל, הן של התובע והן של הנתבע. לשיטתה, המונח "בישראל" לא מתייחס כלל ל"יהודים", אלא ל"עניינים" (פרשנות זו נדחתה).

פס"ד מגנזי בג"ץ 386/78

השופט שמגר - מביע אגב אורחא תמיכה בדעת המיעוט של השופט לנדוי בפרשת חן, וגם מרחיב ואומר כי לפי דעתו לא צריך נוכחות פיזית לא של זה ולא של זה, ומספיק ששניהם יהיו נוכחים קונסטרוקטיבית.

פרשת הראל ופרשת גיל: 

בית המשפט סוטה מהלכת חן, ומאמץ דעת המיעוט של השופט לנדוי. תובע שהוא אזרח או תושב ישראל, לא חייב להיות נוכח פיזית בישראל בזמן הגשת התביעה לבד"ר, ודי בכך שיגיש תביעתו באמצעות שלוח. 

ומכאן, שיש אבחנה בין תובע לנתבע בכל הנוגע לנושא של "יהודים בישראל": הנתבע חייב להיות נוכח פיזית בישראל בזמן הגשת התביעה על מנת קניית הסמכות בבד"ר, ועל התובע אין חובה כזו, ויש לו אפשרות לנוכחות קונסטרוקטיבית.

המשמעות של פרשנות זו היא מתן כוח בידי הנתבע למנוע את קניית הסמכות על ידי בד"ר על דרך של יציאה רגעית מחוץ לתחומי מדינת ישראל.

לא זו אף זו, יכול להיות גם מצב בו צד יברח לחו"ל ובד"ר לא ירכוש סמכות בכריכת העניינים הרכושיים, המזונות וכו' (וכך למעשה מנצח במירוץ הסמכויות, מבלי ש"התחרה" כלל) עקיפה זו, פוגעת בתובע בבד"ר. 

בעקבות כל אלו, המגמה הפסיקתית של בית המשפט העליון הייתה להרחיב את סמכות בד"ר. בית הדין קונה סמכות בנוגע לנתבע יהודי אזרח המדינה או תושבה שלא נכח פיזית בזמן הגשת התביעה בישראל, אך לא על פי כלל הנוכחות הקונסטרוקטיבית, אלא על פי תנאי אחר: 

פס"ד קריב 

עובדות: בני הזוג נישאו כדמו"י בדרום אפריקה. הם עלו ארצה כעולים, מצאו תעסוקה וקיבלו אזרחות. נולדו להם שני ילדים בארץ. האישה נסעה עם הילדים לביקור אצל הוריה באפריקה, ולא חזרה. הבעל הגיש תביעה לשלום בית בבד"ר, וחלופין הגיש תביעת גירושין וכרך בה את הנושאים השונים.

בית המשפט – בוחן את השאלה אם יש הצדקה לצמצם את כלל הנוכחות הקונסטרוקטיבית על תובע בלבד, או שיש להחילו גם על הנתבע. התשובה: לכאורה, הכלל הוא שהולך התובע אחר הנתבע. אך ראוי ונכון להחיל אבחנה זו כאשר מדברים על נתבע שמקום מושבו הקבוע בזמן הגשת התביעה לא היה בישראל. לא מוצדק להחיל ההבחנה בין תובע לנתבע, לגבי נתבע שמקום מושבו הקבוע הוא בישראל, ורק אותה שעה שהוגשה התביעה הוא במקרה, או במתכוון, אינו נוכח פיזית בישראל. הנתבע תושב ישראל לא ניתק זיקתו למדינת ישראל, לא לחוקיה ולא לסמכות ערכאות השיפוט בה: הנסיעה לטיול, לביקור וכו', לא מנתקת את החוט הקושר את התושב הקבוע לארץ.

במקרה זה, לא הייתה סיבה שלא להחיל את כלל הנוכחות הקונסטרוקטיבית, ולראות את הנתבע מכוח תושבותו כנוכח בישראל פיזית בזמן הגשת התביעה. אם לא נאמר כן, יפתח פתח לאזרח או תושב המדינה היושב בה, לחמוק מסמכות והתדיינות עם בן-זוגו על ידי יציאה (זמנית) את גבולות המדינה.

פרשת ביגר - בג"צ 3664/92 – 

עובדות: בני הזוג הם יהודים אזרחי ישראל שנישאו בה, ושניהם גם תושבי גרמניה. כלומר, הם אזרחים אך אינם תושבי קבע (שניהם רשומים כבעלי דרכון ישראלי, לשניהם כתובת מגורים בישראל, חשבונות בנק, מבקרים בארץ, הורי האישה חיים בישראל, ועוד). הבעל מגיש תביעת גירושין בישראל. לגבי הבעל (התובע) אין מחלוקת שדי בנוכחותו הקונסטרוקטיבית על מנת שיוכל להגיש את התביעה. מה לגבי האישה? האישה היא אזרחית ישראלית, אך לא נוכחת פיזית בישראל וגם אינה תושבת קבע.

בית המשפט – הרוב – קבע שלבית הדין יש סמכות מכוח סעיף 9 לחשבד"ר: סמכות מכוח הסכמה. הם ראו בהתנהגות האישה כהסכמה מכללא לסמכות. (לא נדרשו לשאלה אם הלכת קריב כן או לא חלה.)

המיעוט – נתניהו - לא צריך להגביל את הלכת קריב לנסיבות שאדם הוא אזרח המדינה ותושב קבוע. לפיה, סעיף 1 מדבר על אזרחי המדינה או תושביה (כלומר, אדם לא חייב להיום גם אזרח וגם תושב, מספיק שהוא אחד מהם), ולכן נרחיב כלל הנוכחות הקונסטרוקטיבית גם על יהודים כאלה שבעת הגשת התביעה אינם מצויים פיזית בישראל, אך הם אזרחי ישראל.

יחד עם זאת היא מסייגת את אמירתה, ואומרת שצריך גם אזרחות וגם זיקה כלשהי של תושבות (הגם שהיא אינה תושבות קבע): רכוש, כתובת רשומה, חשבונות בנקים, דרכון ישראלי, שמירה על קשר עם המדינה (הן אישי והן רכושי).

במקרה זה, לאישה תושבת גרמניה הייתה מספיק זיקה לישראל כדי לצורך ראייתה כנוכחת קונסטרוקטיבית. 

ומכאן, גם אם בעת הגשת התביעה הנתבע אינו נמצא בישראל (במקרה) , תושבות הקבע שלו מספיקה על מנת שנחיל את כלל הנוכחות קונסטרוקטיבית. אזרחות ישראלית, בלי תושבות קבע, לא מספיקה להחלת כלל הנוכחות הקונסטרוקטיבית, אלא אם לאזרח הישראלי יש זיקה למדינת ישראל. 

פס"ד ורבר
עובדות: בפרשה זו לא הייתה התנהגות שאפשרה הקניית סמכות מכוח סעיף 9 לחשבד"ר ובית המשפט היה חייב להתייחס לסעיף 1 ולהשתמש בו. 

בית המשפט – בוחן את השאלה אם לבית הדין סמכות לדון בתביעת גירושין נגד אזרח ישראלי שאיננו מתגורר בישראל אך עדיין יש לו זיקה לישראל (לפי מבחני השופטת נתניהו בפרשת ביגר).

התשובה: על מנת שתקום סמכותו של בד"ר לפסוק גירושין נגד אזרח ישראל, יש לפרש את המילה "בישראל" כדרישה לזיקה בין האזרח לישראל, אך לא בהכרח כדרישה לתושבות.

כלומר, אין דרישה של תושבות בהכרח, מספיקה זיקה בנוסף לאזרחות. 

ה"יהודים" חייבים להיות או אזרחי המדינה או תושביה, וגם להיות בישראל. 

· תושב - כלל הנוכחות הקונסטרוקטיבית חל גם לגבי הנתבע, וכמובן לגבי התובע.
· אזרח שאינו תושב – נדרוש זיקה (של הנתבע) .

בג"צ רון (2000) 

בית המשפט - הקשחת התנאים הנדרשים לשם הקניית סמכות בינלאומית בגירושין לבד"ר היא לא ראויה. שכן, גם אם יתכן סידור גט בחו"ל, גט שניתן בארץ ניתן לכפיה או לביצוע במדינות אחרות, ובד"ר מוסמך לפעול על פי חוק קיום פסקי דין לגירושין (כפיית ציות). עדיף להרחיב את סמכותו של בד"ר, משום שאז נוכל לתת יותר פתרונות לבני זוג יהודים ולהביא לגירושיהם ולמנוע עגינות של בני הזוג.

בית המשפט אינו מגדיר את הזיקה, וקובע שהדבר תלוי בנסיבות. את הפרשנות הראויה יש לתת על פי תכלית המונח "בישראל", ותכלית זו היא הקפדה כי סמכות בד"ר לא תשתרע על כל יהודי באשר הוא. למעשה, פרשנות הסעיף מולידה סמכות שיפוט בינלאומית אקס-טריטוריאלית, המהווה פגיעה בריבונות של מדינה אחרת. על כן, צריך לפרש את המונח באופן זהיר כך שלא תפגע ריבונות מדינה אחרת כאשר ליהודים בנידון אין ולו שביב של זיקה לישראל. לעיתים זיקת האזרחות היא לא חזקה דיה, ולא תהיה הצדקה לתת את הסמכות בידיו של בד"ר. צריך זיקה אמיצה יותר להצדקת רכישת הסמכות ע"י ביה"ד, ויחד עם זאת, הזיקה לא צריכה להגיע לדרגה של תושבות ממש.

לסיכום, המילה "בישראל" מתייחסת ליהודים. לא צריכה להיות נוכחות פיזית של התובע או הנתבע (התובע צריך להיות תושב עם נוכחות קונסטרוקטיבית, אך לא נוכח פיזית. הנתבע, אם הוא תושב, יחול עליו כלל הנוכחות הקונסטרוקטיבית, אך אם לא – צריך זיקה אמיצה שלו למדינה, גם אם היא לא מגיעה לדרגה של תושבות).

הבעייתיות של הסמכות האקס-טריטוריאלית של ביה"ד, הביאה את המחוקק הישראלי לתקן לאחרונה את חשבד"ר (סעיף 4א, 4ב, 4ג). 

סעיף 4א אינו מחליף את סעיף 1 לחשב"ד. ראשית, הוא עוסק רק בגירושין (צמצום); שנית, הוא בא להוסיף על סעיף 1 בכל הנוגע לתביעות הגירושין, מבלי לגרוע מסמכויות השיפוט בסעיף 1.  הסעיף עוסק בתביעה לגירושין בין בני זוג יהודים שנישאו על פי דין תורה (הוא אינו יכול להיות לעזר למי שלא התחתן על פי דין תורה). 

סעיף 4א(ה) – אין אפשרות לכרוך דבר בתביעת הגירושין בפני בד"ר.

הסעיף גם קובע את הזיקות לתחולה (זיקות אלו הן חלופיות):

1. סעיף 4א(ו) אם מקום מושבו של הנתבע בישראל (מקום מושבו – מרכז חייו של אדם או מקום מגוריו הרגיל).

2. שני בני הזוג הם ישראלים. 
3. מקום מושב התובע בישראל, וגר בה לפחות שנה אחת לפני הגשת התביעה (כאן מתעוררת השאלה מה חל לגבי הנתבע. סעיף 4א אינו נותן תשובה לכך. אך על פי לשון הסעיף לכאורה יוצא, שאם קמה אחת הזיקות בתובע, הנתבע אוטומטית נכפף לסמכות הייחודית של בד"ר.).
על יהודים שנישאו שלא על פי דין תורה יחול סעיף 1 לחשבד"ר. 

סעיף 4ב – דן בקניית הסמכות של בד"ר כלפי הנתבע שמקום מושבו אינו בישראל: אם הוגשה תביעה נגד נתבע שמקום מושבו לא בישראל ונקבע כי התובע מקום מושבו כן בישראל, תופעל תקנה 500 לתקנות סדר הדין האזרחי, ואין צורך במבחן הזיקות. בד"ר יהיה זכאי לפסוק בתביעה רק אם הומצאו כתבי בי-דין לנתבע. אם בד"ר יפסוק בהיעדר התייצבות מטעם הנתבע, הנתבע יהיה רשאי להגיש בקשה לעיון חוזר. אם ינתן פסק דין של גירושין נגד הנתבע, וזה לא יקיים אותו, תהיה סמכות לבד"ר לכפות את הפסק הדין. 

חשוב להדגיש, כי סעיף 4 הוא סעיף עזר, ורק מה שסעיף 1 לא יחול עליו, יכנס בגדר סעיף זה. 

משמעות הביטוי "אזרחי המדינה או תושביה":

התנאי המופיע הוא חלופי: או אזרחים או תושבים. כאשר מדובר בתושב, אין צורך בנוכחות פיזית, לגבי אזרח נדרשת הזיקה האמורה לעיל. 

מיהו אזרח? 

אזרחות נקבעת לפי חוק האזרחות, תשי"ב-1952. לא קיימת אזרחות ישראלית אלא לפי חוק האזרחות. המדינה קובעת שבע דרכים בהן אדם יהנה מהזכות לאזרחות במדינת ישראל.

(כשמדובר על בני זוג יהודים שאינם תושבים, עלינו לבדוק אם קם לגביהם תנאי מתנאי חוק האזרחות על מנת לראות אם בד"ר קונה סמכות בעניינם).

תושבות – פורש כתושבות קבע. לא מדובר על זיקה.

פס"ד רובוז'ינסקי
עובדות: זוג יהודים נישאו בטקס קידושין פרטי. הם טענו שלבד"ר אין סמכות לדון בגירושיהן.

בית המשפט - גם אם הם לא התחתנו כדמו"י יש סמכות לבד"ר, משום שסמכות זו לא מוקנית מסוג הנישואין, אלא מהיות בני הזוג יהודים אזרחי או תושבי ישראל. המבחן שנקבע על ידי המחוקק הוא מבחן הלכתי ולכן הסמכות לבד"ר.

פס"ד סיהו
עובדות: בני הזוג הם יהודים קראים שנישאו כמנהג הקראים, נרשמו כנשואים ונוצר סכסוך ביניהם. הם פנו בתביעה לשלום בית לביה"ד הקראי שפעל ללא סמכות. ביה"ד הקראי נתן מספר החלטות בעניינם. 

בית המשפט – בית הדין הקראי פעל ללא סמכות ואין תוקף להחלטותיו. הקראים אינם עדה דתית מוכרת, אין להם בית דין דתי מוסמך, ומאחר ששני בני הזוג הם יהודים הערכאה השיפוטית המוסמכת היא בד"ר.

מזונות

מזונות אישה:

סעיף 4 - שיפוט בעניני מזונות - הגישה אשה יהודיה לבית דין רבני תביעת מזונות, שלא אגב גירושין, נגד אישה היהודי או נגד עזבונו, לא תישמע טענת הנתבע שאין לבית דין רבני שיפוט בענין. 
מדובר בתביעת מזונות עצמאית המוגשת על ידי האישה בהתבסס על קשר הנישואין, שהרי הכלל הוא שגבר חייב במזונות אישה, כל עוד היא נשואה לו. ברגע הגירושין, פוקעת זכותה למזונות.

המזונות שאישה מקבלת אחרי הגט הם מזונות ילדים, אשר משולמים עבור הילדים שכן המשמורת על הילדים בדרך כלל בידי האישה. יתכן כי גם האישה תקבל מזונות לאחר הגט, אך זאת מכוח הסכמה בין הצדדים (אלו לא מזונות על פי הדין העברי, אלא על פי הסכם (ועל מזונות אלה יחולו כללי דיני החוזים)).

"לא תישמע טענת הנתבע שאין לבית דין רבני שיפוט בענין":

הסעיף מתייחס למזונות אישה ולא למזונות ילדים. 

חשוב להבחין בין מזונות ילדים משני סוגים:

1. מזונות ילדים שנועדו לצרכים שונים של ילדים מכאן ולהבא, אלו הם מזונות שהילדים תובעים והם מגיעים לילדים עצמם. הילדים בדרך כלל יתבעו מזונות אלו באמצעות אמם. הילדים זכאים למזונות אשר בית המשפט פוסק להם, מיום הגשת התביעה והלאה.

2. לעיתים אין את מי לתבוע במזונות (האב ברח מן הארץ, לא קיים, נעלם וחזר וכו'), והאם היא זו המכלכלת את ילדיה בתקופה זו. אם תוגש תביעה למזונות עם הופעתו של הנתבע, המזונות ינתנו מיום הגשת התביעה והלאה. היפותטית ניתן לומר, כי הייתה צריכה להגיש את התביעה למזונות מיום היעלמו, ואז לא הייתה מתעוררת הבעיה, אך בדרך כלל לא עושים זאת. במקרה כזה, עם שובו של הנתבע, האישה צריכה להגיש תביעה בשמה להחזר הוצאותיה עבור הילדים. תביעה זו היא תביעתה של האישה להחזר הוצאות (ולא מזונות), והיא לא תידון בבד"ר. 

סעיף 4 מדבר רק על מזונות אישה "רגילים". 

סמכות השיפוט: סמכות השיפוט על פי סעיף 4 היא סמכות שיפוט מקבילה, כשזכות הבחירה והברירה להחליט לאיזו ערכאה להגיש את התביעה מסור לאישה. אם החליטה האישה להגיש את תביעתה בפני בד"ר, לא תשמע טענת הנתבע שאין סמכות שיפוט (סיפא הסעיף).

סעיף 25(ב) לחוק בתי משפט לענייני משפחה -  האישה אינה יכולה לפנות במקביל לשתי הערכאות תוך התעלמות מהגשת תביעה בערכאה קודם לכן. בית המשפט לענייני משפחה, לא ידון כל עוד בד"ר דן בנושא. 

פרשת מוזס – 

עובדות: האישה תבעה מזונות בבד"ר, וזה פסק לה מזונות זמניים. מאוחר יותר היא הגישה בקשה לביטול התביעה, ובמקביל מבלי לחכות לתגובה, הגישה בקשה לבית המשפט למשפחה למזונות. נוצר מצב של כפילות: יש תביעה תלויה ועומדת בבד"ר, הגם שהוגשה בקשה לביטולה, ומנגד ישנה תביעה בבית המשפט.

תקנות סדר הדין בבד"ר קובעות (תקנה ע"ח) כי אין די בהגשת בקשה והודעה לביה"ד על מנת שהתביעה תתבטל. הדרך לביטול תלויה בשלב בו מוגשת הבקשה לביטול התביעה, ביחס לשלב שבו התביעה מתנהלת.

ככלל, אפשר לבקש לבטל את הדיון בכל שלב משלבי הדיון, בדרך של הגשת בקשה בכתב לבד"ר. יחד עם זאת, צריך לראות באיזה שלב הוגשה הבקשה, ובית הדין רשאי לשמוע טיעונים בעל פה של הצדדים לבקשה. בית הדין הוא זה שיכריע אם התביעה תתבטל, ואם לאו. 

בג"צ 3650/98 פרידמן נ' ביה"ד הרבני האזורי ירושלים
עובדות: הותקפה תקנה ע"ח(6) שקובעת שהעניין מסור לשיקול בית הדין הדתי. 

בית המשפט - לא רואה פסול בתקנה הקובעת כי השליטה בהמשך הדיון נתונה לשיקול ביה"ד. האינטרסים הלגיטמיים של הנתבע נשמרים בכך שאפשר לבקש את תגובתו לבקשה. תקנה זו למעשה תואמת את תקנה 154 לתקנות סדר הדין האזרחי, אשר מחילה הוראה דומה לגבי ערכאות השיפוט האזרחיות. 

האם ניתן לפקח על שיקול דעתו של בית הדין בעניין זה? כן. בג"ץ (לפי סעיף 15 לחוק יסוד: השפיטה) יבחן אם הכרעתו של בד"ר התקבלה תוך בחינת הקריטריונים הבאים:

1. הנימוקים שעמדו ביסוד הבקשה.

2. הפגיעה שיכולה להיות באינטרסי הצד השני, אם התביעה תבוטל.
3. השלב שבו נמצא הדיון בפני בית הדין.

בד"ר יכול להחליט לקבל את הבקשה לביטול התביעה או לדחות אותה. אם ידחה את הבקשה, ימשיך הוא לדון בנושא התביעה. אם יקבל אותה, קיימות שתי אפשרויות: 

1. מחיקת התביעה - אז האישה יכולה להחליט מחדש לאיזו ערכאה היא רוצה לפנות. 
2. סגירת התיק – המשמעות: התיק נכנס ל"הקפאה", התביעה אינה נמחקת אלא "מוקפאת" עד אשר אחד הצדדים יבקש להחיותה מחדש, או עד התקיימותו של תנאי כלשהו שבד"ר קבע כתנאי להתדיינות מחדש בתביעה. על פי פסיקת העליון, כאשר מורים על סגירת התיק, הכפילות לא מתבטלת. התיק נותר תלוי ועומד, ולמעשה לאישה אין זכות בחירה בין הערכאות. (ע"א 756/85 יעקב, ע"א 275/72 בן-עמי) .

לדעתו של השופט שוחט, יכול להיות שהחלטה על סגירת התיק והקפאתו לפרק זמן ארוך לא תעמוד היום במבחני הסבירות שבג"צ מפעיל לגבי בד"ר. 

ניצנים לגישה ניתן למצוא בפסק דין מחוזי מנצרת (בר"ע 302/99) פלוני נ' פלונית, שם בד"ר החליט על סגירת התיק, ובית המשפט המחוזי קובע כי ככלל נתפרש המושג של "סגירת תיק" בשני כיוונים: הראשון, דחיה או מחיקה; השני, "הרדמת התיק" והמשך הסמכות חרף ההרדמה. 

על גישה שניה זו נמתחה ביקורת בספרות: הנצחת סמכות ללא הכרעה היא שימוש בלתי נאות של בד"ר בכוחו כנגד הצד החלש, והיא מאפשרת להותיר את התיק כמוקד של לחץ על הצד החלש. 

בית המשפט מפנה לתקנות ע"ט וק', ולפיהן הוא בוחן את סגירת התיק בהקשר העובדתי של ההחלטה על סגירת התיק: מדוע הוחלט דווקא לסגור את התיק ולא למחוק אותו, ובהתאם לעובדות יוחלט אם סגירת התיק כמוה כמחיקה, או כמוה כהרדמה.

הסמכות הנמשכת:
בשני עניינים, לא קיים "מעשה בי-דין" סופי ומוחלט: משמורת ומזונות. 

כאשר האמור במזונות אישה, אותה ערכאה שיפוטית אשר הכריעה בנושא לראשונה, היא שתחזור ותידרש לשאלת המזונות מקום בו אחד מבני הזוג יבקש לשנות את הפסק.

זהו כלל "כיבוד הערכאות" – יש בכך כיבוד הדין, כיבוד הערכאה, ואלמנט של יעילות – השופט/הדיין כבר מכיר את הצדדים וסיפורם. 

קיימים מספר חריגים לכלל הסמכות הנמשכת ביחס למזונות אישה:

1. אם נדחתה תביעת המזונות של האישה, חוזרת זכות הבחירה לאישה, והיא רשאית לבחור מחדש לאן להגיש תביעת למזונות, מיום הגשת התביעה החדשה. אך בשביל שחריג זה יחול, צריך שינוי נסיבות (ושינוי נסיבות זה יבחן בערכאה בה היא בוחרת להגיש את התביעה). אם התביעה תתקבל ויפסקו לה מזונות, היא קשורה לערכאה הראשונה. 

לדעתו של השופט שוחט אבחנה זו היא מלאכותית, משום שאין משמעות לעובדה שכן או לא נפסקו מזונות, אם השתנו הנסיבות ראוי שהאישה תחזור לאותה ערכאה ראשונה, וזאת משום שלעיתים תביעתה הראשונה נדחתה מסיבות מוצדקות. 

מאידך, יש שאומרים שעקרון הסכמות הנמשכת מתייחס לפסק דין שמתמשך והולך: אם לא נפסקים מזונות כלל, נגמרה הסמכות של הערכאה הראשונה, אין על מה לפקח או על מה להמשיך ולהידרש. (פרשת מוזס)

2. כלל הסמכות הנמשכת יחול רק כאשר התביעה השניה, המוגשת עקב שינוי נסיבות, היא מעין המשך ופועל יוצא של העילה הראשונה שעל פיה נפסקו מזונות. היינו, המשך לעילה הבסיסית. לדוגמא, אישה מקבלת 1000 ש"ח מזונות ומרוויחה 2000 ש"ח מעבודה. מאוחר יותר היא מפסיקה לעבוד (שינוי בנסיבות), וחוזרת לביה"ד לבקש מזונות.( החזרה היא כפועל יוצא, מתבקש ומתמשך של הפסק הראשון) על בסיס רווחי ה-2000, נפסק שהצרכים הם 3,000 – ולכן יש להוסיף עוד, כמתבקש, כך שיהיו כל 3,000 הש"ח כפסק מזונות. נפסק שבמקרה כזה יש מקום להמשכיות.

יחד עם זאת, אם הסכסוך שמהווה עילה לתביעה השניה שונה ואינו קשור לסכסוך שהיווה את הבסיס לתביעה הראשונה, נפתח פתח בפני האישה לבחור מחדש איפה להגיש את תביעתה, וכלל ההמשכיות לא יחול. 

בפרשת ג'רח נפסקו מזונות לאישה על ידי בית הדין, ומאוחר יותר הצדדים חזרו לשלום בית ונולדו להם עוד ילדים. עברו מספר שנים ופרץ סכסוך חדש ללא כל קשר לסכסוך הישן. בית המשפט קבע שלא הייתה שום סיבה להשאיר את האישה קשורה בסמכותו של בית הדין. 

3. מצב בו בית הדין פוסק מזונות אך מקפיד לפוסקם לתקופה מוגבלת.

לדוגמא, בפרשת בנין (ע"א 175/74) בית הדין הרבני פסק מזונות לתקופה מוגבלת. כשנסתיימה התקופה הוגשה תביעה מחודשת למזונות בבית המשפט המחוזי. הבעל טען לסמכות נמשכת של בית הדין. בית המשפט – דוחה טענה זו וקובע שאם פסק הדין נותן הוראות לתקופה מוגבלת, הרי שפג תוקפו כעבור אותו זמן ואחרי אין ולא כלום. תביעת האישה למזונות מעבר לתקופה המוגבלת, היא תביעה חדשה, והאישה יכולה להחליט מחדש באיזו ערכאה שיפוטית להגיש אותה. 

בחירת האישה על פי סעיף 4: כאשר נקבע כי לאדם יש זכות ברירה, יש להעמידו במצב שבו הוא בורר את ברירתו באופן חופשי וללא לחצים.

מה קורה מקום בו הבעל מקדים את האישה, מגיש את תביעת הגירושין לבד"ר וכורך בה את שאלת מזונות האישה? הכריכה למעשה מקימה מחסום בפניה של האישה להשתמש בזכות הבחירה שלה. אם לא הספיקה להגיש את בקשת המזונות לבית המשפט, היא חייבת לתבוע אותם בבית הדין . מה קורה אם תביעת הגירושין נדחת, ועימה כל הכרוך בה (ואז אין סמכות לבד"ר לפסוק מזונות)? 

פס"ד גוטהולף ופס"ד ויצנברג – 

בשני פסקי הדין, האישה פנתה לבית המשפט על מנת שיפסוק לה מזונות לאחר שתביעת הגירושין הכרוכה של הבעל נפלה. הבעל טען שאין סמכות לבית המשפט מפני שלמרות שנפלה תביעת הגירושין האישה השתמשה בזכות הבחירה לכאורה, והגישה תביעה תלויה ועומדת למזונות (בבד"ר), שאי אפשר לבטלה.

בית המשפט - אין לפרש את הגשת תביעת המזונות לבד"ר על ידי האישה מקום בו הנושא נכרך על ידי הבעל בתביעת גירושין כשימוש בזכות הברירה. יש לראותה כפעולה הנובעת מכריכת עניין המזונות בתביעת הגירושין. מכאן, אם נפלה תביעת הגירושין, נופלות עימה כל הבקשות לעניין המזונות, בין אלה מכוח הכריכה ובין זאת המשתלבת מכוח סעיף 4 ("הסכמת האישה"), והאישה יכולה לפנות לבית המשפט.

שינוי נסיבות:

על מנת שאפשר יהיה להגיש תביעה להגדלת/הפחתת מזונות, שינוי הנסיבות צריך להיות מהותי ומשמעותי, המצריך ומצדיק הידרשות נוספת לשאלת המזונות. לא כל שינוי של מה בכך נחשב כזה, או צורך זמני המתעורר מצדיק את שינוי המזונות. בחוק המזונות אף קיים סעיף הקובע "תקופת צינון" של חצי שנה בין תביעת מזונות אחת למשנה, על מנת שלא יוטרד בית המשפט חדשות לבקרים בזוטות. 
מבחינה פרקטית, על מנת שכתב תביעת מזונות עקב שינוי נסיבות לא ידחה על הסף, חשוב להקפיד כי תהיה פרושה התשתית העובדתית שהייתה קיימת בפסק הדין הראשון, וזו הקיימת בהווה המצדיקה (לדעתו של מגיש התביעה) את שינוי המזונות. 

סמכות טריטוריאלית בהגשת מזונות:

לעומת סעיף 1, בסעיף 4 לא קיים שום תנאי המגביל את סמכותו של בית הדין מבחינה אקס-טריטוריאלית. קמה השאלה אם כל אישה יהודיה יכולה להגיש תביעת מזונות לבד"ר, וזה יוכל לקנות לו סמכות רק מעצם היותם של שני בני הזוג יהודיים. האם לא ראוי שתתקיים זיקה כלשהי? אין תשובה לכך. 

=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=
סעיף 4 לחשבד"ר – אין דרישה לזיקה כלשהי בין הנתבע ובין מדינת ישראל על מנת שלבית הדין הרבני תהיה סמכות לדון כנגדו. 

האם נוכח לשון הסעיף, אישה יהודיה יכולה להגיש תביעה כנגד בעלה היהודי, בלי קשר של זיקה למדינה?

ניתן להניח כי המחוקק ידע מה לעשות. חוק שיפוט בתי דין רבניים נועד לתחום את סמכותו של בית הדין, לדון בדברים שנמסרו לסמכותו ביחס לבתי המשפט האחרים במדינת ישראל. הוא לא בא להסדיר את תחומי הסמכות האקס-טריטוריאלים. את אלו יש ללמוד מעקרונות כללים אחרים.

מצד שני, בסעיף 1 כן קבועה זיקה ודרישות שעניינן הסמכות האקס-טריטוריאלית "אזרחי המדינה ונתיניה", אם הוא לא קבע את זה בסעיף 4, סימן שאפשר לוותר על זה. 

לא מדובר בלאקונה, אלא בהסדר שלילי. 

שאלה זו התעוררה בפרשות שונות:

פס"ד קנול
עובדות - הבעל לא היה אזרח ישראלי, ולא קשור לישראל, וכל קשרו בישראל היה שהתחתן בישראל כדת משה וישראל. הנתבע טוען שלבית הדין הרבני אין סמכות, משום שאין לו שום זיקה למדינת ישראל. 

השופט זילברג – בית הדין הרבני מוסמך לדון בעניין. בסעיף 4 נאמר "יהודי ויהודיה", אין דרישה שהיהודים יהיו אזרחים או נתינים של המדינה, ולא תשמע הטענה של חוסר סמכות. אך בית הדין לא יזקק לתביעה, כאשר לנתבע אין קשר מכל וכל. צריך להיות קשר כלשהו. הקשר עליו מדבר השופט זילברג הוא קשר פרוצסואלי – הקשר הוא העובדה שהתחתן בישראל כדת משה וישראל. 

פס"ד גולדברג
עובדות: חזר בא כוח הנתבע על הטענה שההלכה בפס"ד קנול היא שגויה. משום שחייב להיות קשר כלשהו על מנת לחייב במזונות במקרה של התדיינות אקס-טריטוריאלית. 

השופט ויתקון – דוחה שוב את הטענה, וקובע כי המחוקק יודע את מלאכתו. כן צריך קשר כלשהו, והוא מנסה למצוא את הקשר בתקנות הדיון של בתי הדין הרבניים. הוא מפנה לתקנה ז' הקובעת את מקום התביעה: התובע הולך אחרי הנתבע. 

לדעתו של השופט שוחט, תקנה זו מדברת על הסמכות המקומית, ולא בשאלת הסמכות הבינלאומית. כאשר עוברים לדבר על מקום המגורים, בעצם מדברים על הסמכות המקומית, מבלי שדנו בשאלת הסמכות הבינלאומית. 

בג"ץ מישל סבג נ' בית הדין הרבנים

עובדות: מישל סבג התחתן עם שנטל במונקו הן בנישואין דתיים והן בנישואין אזרחיים. הם התגרשו בגירושין אזרחיים, אך לא בדתיים, משמע היא עדיין הייתה צריכה לקבל גט. ב-2003 הגישה האישה תביעה לבית הדין הרבני בירושלים לחייבו בגט, ואף תביעת מזונות שלא-אגב-גירושין. בשנת 2004 האישה הגיעה לארץ, והוציאא כנגדו צו עיכוב יציאה במעמד צד אחד על ידי בית הדין. מישל סבג עתר כנגד החלטה זו. עובדתית, שני בני הזוג היו אזרחים ותושבים של מדינת חוץ. הדבר היחידי שהאישה עשתה לפי הגשת התביעה ובמהלכה היה להגיש בקשה לעלייה לישראל, והייתה בהליכים בעניין זה. 

בג"צ – בעניין הגירושין אין סמכות, בגלל סעיף 1 לחוק בית הדין הרבנים. גם מהלך האישה לא היה בו כדי לקיים את תנאי האזרחות הנדרש, משום שבקשת אזרחות אינה שקולה לקבלת אזרחות. הבקשה בבית הדין לא שקולה לדרישת האזרחות של סעיף 1. 

בעניין המזונות, על פי פסקי הדין הנ"ל, ניתן לומר כי לבית הדין הרבני הייתה סמכות. הזיקה  שנמצאה במסגרת סעיף 4, היא היותו של הבעל יהודי שומר מצוות אשר מבקר בישראל. 

ביחס להלכות הקודמות אומר בג"צ כי ראוי שהשאלה של הזיקה תיבחן מחדש. נכון שהחוק לא חזר ומנה את תנאי הסמכות שבסעיף 1 גם לעניין סעיף 4, אך השאלה נותרה בעינה. השאלה היא אם העובדה שבסעיף 1 דרש המחוקק את התנאים, אוצלת על כך שתנאים אלו יתקיימו גם לגבי הסעיפים האחרים. 

בפסק הדין, בסופו של דבר לא נדונה הסוגייה והיא הושארה בצריך עיון, משום שבאותו מקרה לא היה צורך בהכרעה. זאת משתי סיבות: ראשית, תביעת המזונות הייתה שלא-אגב-גירושין (משמע, היא רוצה שהגירושין לא יתממשו); שנית, האישה לא פעלה בתום לב. תביעת המזונות לא הייתה כנה. ההתנהלות של האישה העידה על כך שהיא לא באמת מעוניינת במזונות, אלא בגירושין, ותביעת המזונות נועדה רק להשאיר את הנתבע בארץ (על מנת לסחוט אותו, שיתן לה גט). 

אין תשובה בפועל לשאלה זו. 

התיקון האחרון לחוק בתי הדין הרבניים, מגדיר את הסמכות מבחינה בינלאומית בתביעת הגירושין, אך לא נוגע בסעיף 4, ושאלה היא אם מלאו לומדים הן. 

שיפוט אגב גירושין - סעיף 3 לחוק בתי דין רבניים

סעיף 3 - שיפוט אגב גירושין - הוגשה לבית דין רבני תביעת גירושין בין יהודים, אם על ידי האשה ואם על ידי האיש, יהא לבית דין רבני שיפוט יחודי בכל ענין הכרוך בתביעת הגירושין, לרבות מזונות לאשה ולילדי הזוג.
הלכת הטפל והעיקר – כל אימת שהוגשה לבית הדין הרבני תביעה הנמצאת בסמכותו היחודית, קונה בית הדין סמכות לדון בעניינים הטפלים לאותו עניין ובלבד שהעניינים הללו הם מענייני המעמד האישי. 

כשנחקק חשבד"ר, הלכת הטפל והעיקר איננה רלוונטית עוד, משום שקיים סעיף 3 לחוק. ההבדל: 

1. המצמצם – בית הדין קונה סמכות לדון בעניינים הטפלים (העניינים הכרוכים) רק כאשר מוגשת תביעת גירושין (ניתן לכרוך רק בתביעת גירושין). 

2. המרחיב – העניינים הכרוכים לא חייבים להיות מענייני המעמד האישי, אלא כל עניין הכרוך בתביעת הגירושין. 
הוראת סעיף זה, זכתה לפסיקה עצומה הבאה ליישב שאלות שונות העולות במסגרת הסעיף. קיימת פסיקה סותרת של משפחה-מחוזי-עליון.

מהו עניין הכרוך בתביעת הגירושין?

פרשת גולדמן – ההגדרה: עניין הכרוך בתביעת גירושין, הוא עניין הנופל באחת משתי החלופות הבאות: 

1. עניין אשר לפי עצם טבעו וטיבו כרוך בתביעת הגירושין – עניין שאינו מענייני המעמד האישי, וברגע שהוגשה תביעת הגירושין, קונה לו בית הדין סמכות לדון באותו עניין, גם מבלי שנדרש לכך. עניין אינהרנטי, הטבוע בהליך הגירושין ותביעת הגירושין, ואי אפשר יהיה לגמור את הליך הגירושין מבלי להכריע באותו עניין.
2. עניין אשר נכרך בפועל על ידי בן הזוג שהגיש את תביעת הגירושין, והוא זה שמבקש מבית הדין עובר לתביעת הגירושין לדון ולהכריע בעניין זה – הכרעה בעניין זה, הנכרך בפועל, דרושה לשם חיסול יעיל של יחסי בני הזוג המתגרשים זה מזה. אפשר לוותר על הדיון בהם, אך היעילות אומרת שעדיף לעשות זאת במסגרת הגירושין. 
מבחינה פרוצדורלית, כאשר מגישים תביעה, עורך הדין לא צריך לבקש להכריע בדברים הכרוכים מעצם טבעם, משום שבית הדין יעשה זאת בכל מקרה, וצריך לציין את העניינים אותם הוא מבקש לכרוך בפועל. 

עניינים הכרוכים מעצם טיבם וטבעם – בעיני הפסיקה:

בפסיקה הוכר רק עניין אחד: משמורת ילדים, אחזקת הילדים, והסדרי ראייה. 

כאשר מוגשת תביעת גירושין, ויש ילדים, הזכות של בית הדין לדון בעניין זה נקנית באופן אוטומטי. פס"ד וינטר נ' בארי קובע זאת לראשונה. 

קביעה זו נותרה על כנה עד היום, למרות ניסיון של בתי המשפט למשפחה ואף המחוזיים לקעקע אותם. ניסיון זה נעשה בעקבות חילוף עקרון טובת הילד בזכויות הילד. אם הילד כיום מופרד מן הזכויות של הוריו, ואף רשאי לטעון לעצמו, יתכן שאת עניין המשמורת צריך להפוך לכריכה בפועל, משום שהקטין אינו חלק מתביעת הגירושין, אך הוא כרוך בה והיא משפיעה עליו. 

הכריכה היא כזו, משום שברור שאי אפשר לסיים את הגירושין, מבלי להחליט איפה הילד יהיה. 

חינוך הילד: יכול להיות שזה יהווה נושא מחלוקת בין הצדדים. 

חוק הכשרות, בסעיף 15 קובע את סמכות האפוטרופוס על הקטין, סעיף 14 קובע שהורים הם האפוטרופוס הטבעי של קטין הוא הוריו. משמורת היא רק חלק מאפוטרופסות, וזו אינה מתמצית בכך, ובמסגרת האפוטרופסות יש גם עניינים אחרים לגביהם תתכן מחלוקת. 

חינוך אינו כרוך אוטומטית, אלא יש צורך לכרוך אותו בפועל (פס"ד פלורנסהיין).

היחס בין משמורת לאפוטרופסות: הענקת משמרות להורה אחד לא מבטלת את האפוטרופסות של השני על הילד. 

עניינים הנכרכים בפועל, ולא בהכרח צריך אותם להכרעה בתביעת הגירושין – בעיני הפסיקה:

הכרעה באלו תביא לחיסול מהיר ויעיל של הגירושין:

· מזונות אישה – אלו מזונות עד למתן הגט. פרשת ויינשטוק, פרשת אלאג'ם. 
· רכוש – כל מחלוקת רכושית, בכל נכס שהוא. יש שיאמרו שלא רק נכסים אישיים, אלא גם נכסים עסקיים. אלה מחלוקות שראוי ונכון להכריע בהם לשם חיסול מהיר ויעיל של יחסי בני הזוג המתגרשים. 
· מזונות ילדים – האם אלו ניתנים לכריכה? פרשנות מילולית אומרת שכן. יחד עם זאת, יש הבדל בין סוגי המזונות הקשורים לילדים: (1) מזונות שוטפים שהילדים צורכים – מזונות הנתבעים על ידי הילדים; (2) מזונות שהוצאו לפני התביעה, והאישה מבקשת החזר עליהם. הפסיקה קבעה שכוונה היא לתביעה מהסוג השני. מזונות ילדים שוטפים, אינם ניתנים לכריכה, אך בפרקטיקה מנסים לכרוך אותם, כי זה עלול להצליח. אם הצד השני משתף פעולה, לפי סעיף 9 יכול הנושא להיות נדון בבית הדין. 
מירוץ הסמכויות:

קיימת פסיקה רבה בעניין זה. האם בהגשת התביעה על ידי בן זוג אחד מוקם מחסום בפני בן הזוג השני להגיש את התביעות בבית המשפט האזרחי?

סמכותו של בית הדין הרבני לדון בעניינים הכרוכים, היא סמכות קיימת והיא נשארת תלויה וקיימת עד שבית הדין יפסוק בגירושין. אם בית הדין דוחה את תביעת הגירושין, אי אפשר שידון בעניינים הכרוכים. 

לבית הדין הרבני, ארבעה סוגים של פסקי גירושין שהוא יכול לתת:

1. גט בכפייה – לכפות על הבעל לתת גט לאישתו, או לכפות על אישה לקבל גט. 

2. גט בחיוב – בית הדין מוציא פסק דין שאומר שהבעל חייב ליתן גט לאישתו, או פסק דין שאומר שהאישה חייבת לקבל גט מבעלה.
3. גט במצווה – מצווה על הבעל לתת גט של אישתו (בזאת יש מעין חיוב, משום שחובה לקיים את המצווה) ולהפך. 
4. המלצה לגט – ממליצים לצדדים להתגרש. 
רק במסגרת מתן פסקים כאלו יכול בית הדין לכרוך עניינים.

כיצד כופים את הגט? כיצד מחייבים? כיצד מצווים? בסעיף 6 לחוק מוקנות סמכויות ודרכים להביא צד לציית לפסק דין של גירושין. 

שאלת "המחסום" רלוונטית רק במצב בו תביעת הגירושין על העניינים הכרוכים בה הוגשה כרונולוגית לפני שבן הזוג השני הגיש את תביעותיו לבית המשפט. מחסום הפוך חל בכל מקרה: אם ההגשה הייתה קודם לבית המשפט האזרחי, יוכל בן הזוג השני להגיש את תביעת הגירושין לבית הדין הדתי, אך הכריכה לא תתפוס עוד. הכריכה תתפוס רק אם לא הוגשה תביעה בעניינים אלו. 

בגלל הסוגיה של קדימות כרונולוגית, קיים מירוץ הסמכויות. 

על פי הפסיקה, ברגע שמוגשת תביעה לגירושין שקדמה כרונולוגית לתביעות בעניינים הכרוכים, ובתביעת הגירושין נכרכו אותם עניינים, מוקם מחסום בפני בן הזוג האחר להגיש את התביעה בעניינים הכרוכים בבית המשפט האזרחי. אם ההגשה הייתה קודם בבית המשפט האזרחי, לא תהיה אפשרות לכרוך. 

האם בכל זאת יכול בית המשפט האזרחי להידרש לנושאים אלו (אחרי שאלו נכרכו)? 

הקדימות הכרונולוגית, יצרה מצב של מירוץ בין הצדדים. 

הפסיקה קבעה, שהמחסום מוקם על ידי הקדימות הכרונולוגית, אך מחסום זה בעניין העניינים הכרוכים איננו מחסום החלטי, ויכול שיפול כי אין די בתנאי של הקדימות הכרונולוגית כדי להקים את סמכות בית הדין. זכות הגישה לערכאות היא חשובה מדי בשביל לאפשר לאחד מבני הזוג, בדרך של אקט חד-צדדי, לכפות קיום בערכאה מסויימת. 

אחרי ההגשה, על מגיש התביעה הכרוכה לעמוד בשלושה תנאים מצטברים נוספים על מנת שבית הדין הרבני יקנה סמכות:

1) תביעת הגירושין שהוגשה לבית הדין צריכה להיות כנה.

2) הכריכה בתביעת הגירושין נעשתה כדין.
3) הכריכה הייתה כנה. 

אם אחד התנאים לא מתקיים, נופל המחסום, ובית הדין אינו קונה סמכות לדון בעניינים הכרוכים, ובית המשפט האזרחי הוא זה שיש לו את הסמכות. 

מי מחליט את התקיימותם של תנאים אלו? כלל ידוע הוא שכל ערכאה שיפוטית היא הערכאת המוסמכת להחליט בשאלת הסמכות שלה. יישום דווקני של כלל זה, יוצא שערכאה אחת הספיקה לקבוע את סמכותה, הערכאה האחרת אמורה להרכין ראשה, ועל כן קיים מירוץ הסמכויות. 

אך הלכה למעשה, הפסיקה בעניין זה בתחילת הדרך עד לפס"ד פייג-פלמן סברה כי העובדה שבית הדין הדתי קובע את הסמכות אצלו, לא מונע מבית המשפט האזרחי להחליט שהסמכות היא שלו. בית המשפט האזרחי בעושו זאת, לא מבטל את סמכות בית הדין הרבני, אלא קובע כי הסמכות היא אצלו. לכאורה, הדבר אמור להיות גם הפוך. מצב זה הינו בעייתי ביותר. לא יכול ששתי ערכאות יחליטו שהסמכות אצלם, בהחלטות שונות. 

פרשת פייג-פלמן 8497/00 

השופטת בייניש – מצב זה אינו יכול להימשך. הפתרון שהיא מוצאת קשור ל"כלל כיבוד הערכאות". כלל זה מכוון לשיקול הדעת שאמורה להפעיל כל אחת מהערכאות ביחס לשימוש שהיא עושה בסמכות שלה. בייניש קובעת את המבחן של ההחלטה הקודמת בזמן. לא ניתן להתעלם מההחלטה של ערכאת השיפוט שהחליטה ראשונה בזמן, הדבר לאו דווקא אומר שהחלטה זו היא הקובעת. 

בייניש מצביעה על שני מצבים אפשריים:

1. מצב בו טרם ניתנה החלטה על ידי מי מערכאות השיפוט. במקרה זה, השאלה היא כיצד לנהוג. 

2. מצב בו ניתנה כבר החלטה על ידי אחת מערכאות השיפוט. החלטה זו מוצגת בפני הערכאה האחרת, וזו אמורה לא להתעלם מהחלטה זו, אלא להתחשב בה. 
בכל אחד מהמקרים הערכאה אמורה לעשות שימוש בכלים של כיבוד ערכאות, בדרך בה היא נוהגת. 

במצב הראשון, רשאית כל ערכאה להידרש ראשונה לשאלת הסמכות ולהחליט. במסגרת הכלל של כיבוד הערכאות ההדדי, יכולה הערכאה להימנע מלדון, ולא להכריע אלא להמתין עם ההחלטה ולאפשר לערכאה האחרת להקדים ולהחליט. ההחלטה אם להחליט או להמתין נתונה לשיקול דעתה של ערכאת השיפוט. כיצד עושים שימוש בשיקול הדעת? שיקול הדעת יושפע מהשלב בו מצוי ההליך בערכאה האחרת, מה קורה במהלך הדיונים, מדוע לא התקיים הבירור עד אז וכו'. 

במצב השני, הערכאה השניה תצטרך להתחשב בהחלטה הראשונה. מהו היקף ההתחשבות? ככלל, יש לקבל את ההכרעה, ולא להרהר אחריה. קיימים חריגים לכלל זה, אשר אינם מופעלים בהדדיות בין בתי הדין הדתיים ובית המשפט (בגלל אופן ההתנהלות של הערכאות):

· כאשר הערכאה הראשונה לא ערכה דיון מקדים בשאלת התקיימותם של תנאי הכריכה טרם שנתנה החלטתה, וגם לא נימקה את החלטתה. תנאי זה בא למנוע מצב שבמרוץ ההחלטות יעשה שימוש לרעה. למנוע מצב בו ערכאת שיפוט תשמש כלי שרת בידו של בעל דין "לחטוף" החלטה לטובתו. לאחר פסק דין זה, הייתה פרקטיקה שעם תביעת הגירושין היה מגיש הצד בקשה לקביעת סמכותו של בית הדין. אך בעצם פרקטיקה זו אינה עומדת בתנאי של עריכת דיון מקיף. יש לשמוע גם את הצד השני. כיום הפרקטיקה לא קיימת. 
· כאשר ברור וגלוי על-פני הדברים, כי הכרעתה של הערכאה הראשונה לעניין סמכותה לוקה בחוסר חוקיות או בפגם חמור אחר היורד לשורש הסמכות, שבעטים הכרעתה בטלה. לדוגמא, תוך חריגה מכללי הצדק הטבעי, או אם ההחלטה ניתנה בשינוי הרכב. 
השופטת בייניש מצמצמת את המקרים בהם תתאפשר התערבות הערכאה השניה, מכאן שהערכאה השניה לא יכולה לבחון את נכונות ההחלטה, אלא רק את נסיבות מתן ההחלטה. 
באקדמיה נמתחה הרבה ביקורת על פסק הדין, ובפועל הוא יצר בעיות רבות. 

בדרך כלל, החריגים נופלים בהחלטות בתי הדין הרבניים. ההחלטות של בתי הדין כיום הן מאוד מנומקות. מה קורה אם מקרה נפל במסגרת החריגים של פייג-פלדמן? בית המשפט האזרחי כעת יבחן את שלושת התנאים בעצמו, ויכול בית המשפט להחליט שהדיון יהיה ברבני או באזרחי, והסמכות נובעת מהחלטתו זו. 

פס"ד לנדאו נ' לנדאו (66481/01) מסכם נקודה זו. 

בחינת התנאים לגופם:

1 - תביעת הגירושין שהוגשה לבית הדין צריכה להיות כנה – דרישה זו באה למנוע מצב בו הבעל, מתוך שיקולים טקטיים יגיש תביעת גירושין, יכרוך בה עניינים קשורים, בעוד שאין לו באמת כוונה להתגרש. הוא נוקט במהלך זה אך ורק מתוך כוונה לחסום את גישתה של האישה לבית המשפט. הבעל צריך לשכנע שרצונו האמיתי בגירושין, ולא רק לחסום לאישה את הגישה לערכאות. בוחנים את תום ליבו של מגיש תביעת הגירושין (בדרך כלל הבעל), שהוא באמת ובתמים רוצה את הגט. מניעת מצב בו תביעת הגירושין היא כסות עיניים בלבד. עקרון זה נקבע בפרשת מאירוביץ' 120/62
כיצד נבחנת חוסר הכנות? הבדיקה נעשית על פי התנהלות ההליך המשפטי. יבחנו כתבי התביעה (תביעת גירושין), כתבי הגנה, תביעות האישה, כתבי הגנה של הבעל, בקשת הבעל להעברת הדיון לבית הדין הנתמכת בתצהיר, ומנגד תצהיר התשובה של האישה לבקשה. בכל אלו חשוב לקרוא בין השורות. בקריאה זו אפשר לראות את כוונות הצדדים האמיתיות. אין להסתפק רק בכתבי הטענות, משום שקיימת הנחה שכתבי הטענות נכתבו בידי עורכי הדין היודעים לכתוב את הדברים כד שיוצגו כאילו הדברים נעשים כמו שצריך. מכאן שיש להעמיד את הצדדים לחקירה. זהו מבחן תום הלב. 

בחינת כתבי הטענות – "תביעת גירושין", תוכן התביעה (האם התביעה מבוססת לכאורה) וכו'. בבחינת כתבי הטענות לגופן, לא אמורים לבחון את סיכוי התביעה (להשיג גירושין בסופו של דבר) אלא אמורים לקבוע אם התביעה כן/לא כנה. עילת התביעה לא בהכרח צריכה להיות מבוססת על פי כללי הדין העברי. בדיקת הרצון תהיה על פי ההתנהגות בתקופת טרום-בקשת הגירושין, ולאחר הגשת בקשת הגירושין. לדוגמא, אם התחרט וביקש להגיש בקשה לשלום בית. חקירה של הצד על תצהירו, פרוטוקולים בדיונים בבית הדין, חקירה על תצהירו של הצד השני (לעיתים, תצהיר זה יכול לעזור/לחבל בתצהיר הצד הראשון). 

דוגמא אחרת, אם צד אחד במסגרת תביעת הגירושין הגיש בקשה לשלום בית, משמע שלא שורר שלום בבית, והדבר מצביע על היותה של התביעה כנה. 
2 - הכריכה בתביעת הגירושין נעשתה כדין  -

הכוונה היא כריכה במפורש, בפועל. כאשר מדובר במשמורת ילדים, אין צורך לכרוך בפועל, משום שהנושא כרוך מעצם טבעו, בכל השאר העניינים יש צורך לכרוך בפועל. 

מהי כריכה בפועל?

בית הדין נדרש כבר בכתב התביעה לעניין: "בכרוך לתביעת הגירושין נדרש בית הדין לדון גם בנושאים האלו...". המשמעות היא להביא בפני בית הדין בצורה ברורה ומפורשת את הרצון של הצד שבית הדין ידון בעניינים השונים. לא מדובר בכריכה סתמית, יש צורך לבקש מבית הדין מפורשת להידרש לנושא. 

בפס"ד שניתן לאחרונה, בג"צ 5679/03 פלוני נ' מדינת ישראל, לראשונה שומעים של אפשרות של כריכה מכוח התנהגות. (זהו פסק דין חשוב ביותר.) עד היום הכריכה בפועל פורשה ככריכה במפורש, ולאחר פסק הדין הזה, בית המשפט העליון מסביר כיצד ניתן לכרוך מכוח התנהגות. 

על פי סעיף 9 לחשבד"ר בית הדין יכול לקנות סמכות להידרש לעניינים מענייני המעמד האישי שלא נמצאים בסמכותו היחודית בהסכמת הצדדים. 

בפסק הדין הנ"ל הוגשה תביעה לגירושין לבית הדין הרבני, ולא נכרך נושא הרכוש. בדיון הראשון בפני בית הדין, הציע בית הדין לנהל משא ומתן, ושכל אחד יציע את הצעתו לסוף הסכסוך. בהתייחסות הצדדים, עלה נושא הרכוש בפעם הראשונה. בית הדין החל לנהל מו"מ בין הצדדים לעניין זה, ובסופו של דבר אמר בית הדין שהוא מחייב את הבעל לתת גט לאישה, ולאחר סידור הגט יידרש לעניין הרכוש (וכל זאת בלי בקשה של האישה או כריכה על ידיה). הנתבע במקרה זה, לא עמד על המשמר, ולא הביע את התנגדותו לכך שבית הדין הרבני ידון בענייני הרכוש, אלא לאחר שפסק בית הדין בנושא. 

בית המשפט העליון – אין חשיבות של ממש כיצד באו לעולם הליכי הכריכה: אם על ידי ציון הדבר בכתב התביעה, ואם במהלך ההתדיינות בפני בית הדין הרבני. כריכה איננה חייבת להיעשות בדרך פורמלית, וגם אם נפל פגם, אין בכך לפסול את סמכות בית הדין הרבני, משום שהנתבע לא עמד על המשמר. בפועל, מכוח ההתנהגות של הבעל, נכרכו העניינים הרכושיים (הוא התדיין, טען טענותיו, ניהל מו"מ וכו'). 

משמעות הדברים, שכריכה בפועל צריך שתהיה, אך במקרים חריגים ניתן לראות התגמשות, על פי פסק דין אחרון זה. 

היום, המגמה מבחינת סדרי הדין, היא לא ממש להתייחס לשאלת הסמכות העניינית. טענה כנגד הסמכות העניינית יכולה לעלות בכל שלב של הדיון, אך אם לא הועלתה בתחילת ההתדיינות, בית המשפט ייטה לדחות טענות שכאלו. 
ניתן לכרוך עניינים רק כאשר מוגשת תביעת גירושין. 

מה קורה אם מוגשת תביעה לגירושין כתביעה חלופית, כאשר התביעה העיקרית היא לשלום בית? (ובתביעה החלופית הוא כורך את העניינים הנלווים). 

פס"ד מאירוביץ'
בית המשפט – הכריכה הזו היא כריכה כדין. מותר לכרוך במסגרת תביעה חלופית לבית הדין, ותהיה סמכות לבית הדין. הטעם לכך, הוא שממילא כאשר מוגשת תביעת גירושין עיקרית לבית הדין, הוא אינו ממהר לדון בתביעת הגירושין ולשלחם לגט. בשלב הראשון הוא משתדל להביאם לשלום בית. 

פס"ד שרגאי
בית המשפט – תביעת שלום בית ולחלופין לגירושין אינה יכולה לשמש בסיס לכריכה כדין, וזאת משום שתביעת גירושין לחלופין היא על תנאי כפול:  (1) שבית הדין הרבני יפסוק שלום בית; (2) שהאישה לא תקיים את דרישת בית הדין לחזור לחיים של שלום בית. רק בהתקיים שני תנאים אלו תתקיים התביעה לחלופין. מכאן, שתביעת חלופין לגירושין אינה תביעה לגירושין, אלא היא תביעה לשלום בית. תביעת החלופין לגירושין אינה יכולה להיות חסימה לאישה להגיש את תביעותיה, מכוח הכריכה.

נימוק נוסף של השופט שוחט הוא שלא נבחנת כנות העבודה של בית הדין הרבני. כל שנבחנת היא כנותה של התביעה ושל זה שמגיש את התביעה. אם אדם בפועל אינו רוצה להתגרש אלא שלום בית, ואם הלכה למעשה היה מוענק שלום הבית, תביעת הגירושין הייתה נמחקת. לכן, אין לאשר את חסימת האישה במסגרת תביעת גירושין חלופית.

3 - הכריכה הייתה כנה – 

היסוד של תביעה כנה משמעותו שהכורך כן ברצונו להתגרש, והתביעה הוגשה על מנת להתגרש, הרי שהיסוד של הכריכה הכנה (לפחות בתחילת התהוותו) מכוון לכך שהבעל באמת ובתמים מבקש שבית הדין יכריע בשאלות הכרוכות, ויפסוק באופן פוזיטיבי.

יתכן מצב בו יש לבעל טענות הגנה כנגד/בעד הנושאים אותם הוא מעלה, והוא לאו דווקא צריך לתת את פתרונותיו לכל במסגרת התביעה (לדוגמא, אדם יכול לבקש שבית הדין ידון בנושא של מזונות אישה, אך לא יציע סכום סביר לתשלום עבור אלו בהכרח). את טענות אלו היה יכול להעלות בבית המשפט האזרחי. 

פס"ד דותן
העליון – סבור שהמערער לא צריך לנקוב בסכום אותו הוא מוכן לשלם לאישה, משום שסכומים אלו יתבררו בהמלך הדיון תוך הבאת הוכחות לעניין. הכנות אינה מתייחסת לרצון הבעל לשלם מזונות, אלא לרצון הבעל (הכנה) להתדיין בפני בית הדין. 

מכאן, למדים שהדרישה בדבר כנות הכריכה די אם הבעל יצביע על כך כי הוא התכוון באמת ובתמים שבית הדין ידון בשאלת המזונות של האישה, ויכריע (בין לחיוב, בין לשלילה) 

לדעתו של השופט שוחט ניסוח של כתב תביעה לגירושין אשר נושא המזונות כרוך בו, הוא כנה אם יצויין הרצון של הבעל כי בית המשפט יידון, על פי הפרמטרים שיציג בפניו (בנושא משכורותו, הוצאות האישה, הכנסות האישה וכו'). גם אם לא הציע סכום של מזונות, אי אפשר לומר שהכריכה של המזונות איננה כנה. 

גם עניין זה אפשר ללמוד מכתב התביעה, התצהירים, וחקירות הצדדים. מבחן הכריכה הכנה צריך לבוא לידי ביטוי בכך, שהצד מבקש "בלי משחקים" בפני בית הדין לדון ולהכריע בנושאים השונים. 

מתן האפשרות לבית הדין לדון ולהכריע בכל העניינים הקשורים – סעיף 3: ממטרת הסעיף למדים שאין זה נכון, או ראוי, שהצד המבקש כריכה, "ישחק" איתו איך שנוח לו. דוגמא, הוא יפצל את הכריכות, יעשה שבת לעצמו, ויחליט איזה עניין לכרוך ואיזה עניין לא לכרוך. 

הדוגמא הקלאסית למקרה כזה, המביא לקביעה כי הכריכה אינה כנה, היא כאשר הבעל מגיש תביעה לגירושין, כורך את שאלות המזונות והרכוש, אך את כריכת הרכוש הוא מפצל: דירת המגורים שרשומה בחלקים שווים אינה נכרככת ושאר הרכוש כן. את הדירה הוא אינו כורך, משום שהוא רוצה לפרק את השיתוף בה עוד קודם לפסיקת הגירושין (והרי את הנושאים השונים ניתן לכרוך רק במסגרת הגירושין, ואלו יכולים להתדיין זמן רב).

בפס"ד תורג'מן נאמר על ידי בית המשפט שבפיצול זה של הכריכה יש חוסר כנות.  

פס"ד זקס
העליון – המגמה היא דומה. משפנה הצד לערכאות שונות שידונו בנושאים, הסיר הוא בעצמו את המחסומים לפנות לערכאות אלו על ידי הצד השני. (משמע, הכריכה אינה מחייבת וחוסמת.) בהליכים בין בני הזוג יש לפעול בתום לב, ופעולה כזו סותרת את תום הלב. 

הדבר אינו אומר שאי אפשר לכרוך רק חלק מהנושאים. במקרים הנ"ל היה הפיצול "תת-פיצול" בנושא כלשהו. 

לכאורה, כאשר מדובר ברכוש, כריכה כנה מחייבת שמגיש תביעת הגירושין יפרט את הרכוש לגביו רוצים את הכרעת בית הדין. צריך לבוא בצורה כנה ואמיתית (מתוך שקיפות) ולציין את כל הרכוש. 

בג"צ 5747/03 – קובע בית המשפט העליון שכעקרון אין צורך בפירוט רכוש. בפסק דין זה, אומרת השופטת בינייש שקיימת מחלוקת בפסיקה לגבי אם היעדר פירוט שולל את כנות הכריכה או לא. בית המשפט נדרש למחלוקת ומכריע: ההכרעה בשאלת כנות הכריכה תעשה בבחינת מכלול הנסיבות האופפות את התביעה, ולא רק נקודתית. העדר פירוט כולל/כריכה סתמית בדרך כלל מצביע על כך כי הכריכה איננה אמיתית. השאלה של הכנות היא שאלה עובדתית שתבחן על פי הנסיבות האינדיווידואליות של כל מקרה ומקרה, ובהקשר ההתנהגות של בעל הדין הכורך. 

נושא המשמורת – משמורת נכרכת מעצם טיבה וטבעה. מכאן עולה השאלה אם צריך שאיזשהו יסוד משלושת היסודות יתקיים? רק היסוד הראשון. זאת משום שאין צורך לחפש את הכריכה כדין או את הכריכה הכנה. אם תביעת הגירושין אינה כנה, לא נכרככת המשמורת. 

פס"ד דוייטש (1974) (184/74) – סבור שראוי שהתנאי הראשון של תביעת גירושין כנה יתקיים. אם הוא לא מתקיים, לא חשוב אם העניין כרוך בפועל או מטבעו. 

פס"ד ורברגר – השופט רובינשטיין – מביע את דעתו כי ראוי שתנאי הראשון הוא זה שיתקיים, על מנת שבית הדין ידון בשאלת המשמורת. 

חשוב לזכור שהכללים של כריכה כנה וכדין וכו', הם כללים המופנים לבית הדין, בית המשפט האזרחי אינו מחוייב לכללים אלו. 

בפס"ד אמיר – 

עובדות: האישה הגישה תביעת משמורת בבית המשפט האזרחי, לפני שהבעל הגיש תביעת גירושין. מאוחר יותר הגיש הבעל את תביעת הגירושין וכרך את שאלת החינוך. והוגש בג"צ תוך הטענה שהתביעה של האישה היא בדבר המשמורת ולא על חינוך. 

חשין – חינוך כלול מטבעו בשאלת המשמורת, והכללים האמורים מופנים לבית הדין.

סעיף 9 לחשבד"ר -  בעניני המעמד האישי של יהודים כמפורט בסעיף 51 ל"דבר המלך במועצתו על ארץ-ישראל 1947-1922" או בפקודת הירושה, אשר בהם אין לבית דין רבני שיפוט יחודי לפי חוק זה, יהא לבית דין רבני שיפוט לאחר שכל הצדדים הנוגעים בדבר הביעו הסכמתם לכך.
ההסכמה מתאפשרת רק לעניינים מענייני המעמד האישי, שלא נמצאים בסמכות שיפוט ייחודית של בית הדין. מכאן, שבעניין שאינו מענייני המעמד אישי ההסכמה לא תועיל. 

האם ניתן להחיל את סעיף 9 גם על עניינים שהם בסמכות בית הדין הרבני, כאשר אחד התנאים שצריכים להתקיים בשביל שתתקיים הסמכות לבית הדין, לא מתקיים?

לדוגמא, בפרשת גורדן האישה הייתה תושבת ואזרחית ישראלית והבעל תושב ואזרח אנגליה, והגיש תביעה לשלום בית לבית הדין הרבני, והאישה טענה שאין סמכות לבית הדין הרבני (משום שסעיף 1 דורש תנאי של "אזרח או תושב" לשני הצדדים ותנאי זה אינו מתקיים). 

בית המשפט – מקבל את הטענה. 

חשוב לשים לב, שמי שהעלה את הטענה הייתה מי שהיה לגביה הסמכות. מה קורה אם האישה הייתה מסכימה? האם היה בכך להכשיר את סמכות של בית הדין? 

שאלה דומה עלתה בפרשת הספל. 

פרופ' שאווה – פירש את סעיף 9 פרשנות מרחיבה, ואומר שיחול לא רק באותם ענייני מעמד אישי של יהודים בהם לא נמסרה באופן עקרוני לבית הדין סמכות שיפוט ייחודית, אלא יש להחיל את סעיף 9 גם בענייני נישואין וגירושין, שבהם יש לבית הדין סמכות ייחודית, וזאת כאשר לא מתמלאים תנאי הסמכות של סעיף 1. כלומר, אילו האישה הייתה מסכימה לסמכות, בית הדין הרבני היה קונה סמכות להידרש לשאלה. 

יחד עם זאת, אי אפשר להסתפק בהסכמה מכללא/בהסכמה על דרך של התנהגות, אלא בהסכמה מפורשת.

וזאת בגלל מהות העניין: עניינים של נישואין וגירושין הם עניינים של סטטוס. (ולא מאה שקל יותר או פחות כמו במזונות.) לא מדובר ביחסים פנימיים, אלא ביחסים כלפי כולי עלמא. כאשר מדובר בסטטוס, ההסכמה צריכה להיות מפורשת. שהמסכים ידע שהחלטת בית הדין עלולה לשנות את המצב האישי שלו. 

במספר פסקי דין מאוחרים יותר, פס"ד סבג, פס"ד ביגר, בית המשפט קובע את דעתו של שאווה בתור הדעה הנכונה והמחייבת. 

מכאן, שיש סמכות במסגרת סעיף 9, גם כאשר תנאי סעיף 1 לא מתקיימים, כאשר קיימת הסכמה מפורשת של הצדדים. 

האם במזונות חל העיקרון של הדין האישי או של הדין הטריטוריאלי?

בחינת הוראות החוק לתיקון דיני המשפחה (מזונות) (להלן: חוק המזונות) מעלה את המסקנה כי לפעמים חלים עקרונותיו של הדין האישי, ולפעמים עקרונותיו של הדין הטריטוריאלי. 

סוגיית המזונות מתחלקת לשניים:

1 - מזונות מחמת מיתה – מזונות מהעזבון. בעניין זה חלות הוראות חוק הירושה (פרק רביעי, סעיפים 56-65), הן הוראות טריטוריאליות. הכלל הוא, שאין לשלול את זכאותו של מי שזכאי על פי חוק המזונות, בצוואה. צוואה השוללת זכות למזונות או מגבילה אותה, בטלה. מי שזכאי למזונות במסגרת חוק המזונות, יקבלם. הוראת סעיף 148 לחוק הירושה קובעת כי על זכויות למזונות מן הירושה יחול אך ורק חוק הירושה (דין טריטוריאלי). לאישה יש את האפשרות לבחור להגיש את תביעת המזונות או בפני בית הדין הרבני, או בית המשפט האזרחי, ולא צריך את ההסכמה של כל הנוגעים בדבר (סעיף 155(ה)). 

אישה המגישה תביעה למזונות מכוח סעיף 4 לחשבד"ר אינה מגישה אותה מכוח סעיף 155(א) לחוק הירושה – אם כן איזה הוראות סעיף יחולו? סעיף 155(א) או סעיף 148? סעיף 155(ג) קובע שהוא נותן לבית הדין ה"קרדיט", וזה יכול לדון. איזה דין יחיל בית הדין הרבני?

לדעתו של השופט שוחט הוראות חוק הירושה הן אלו שיחולו, זאת משום שכאשר המחוקק רצה לתת לבית הדין הדתי את הסמכות לדון על פי הדין הדתי הוא העניק סמכות זו במפורש. 
2 - מזונות מחיים
1. מזונות בני זוג
1. בני זוג נשואים – סעיף 2 לחוק המזונות. 

2. בני זוג שאינם נשואים / ידועים בציבור
2. מזונות ילדים קטינים – סעיף 3 לחוק המזונות. 
3. מזונות שאר בני משפחה – ילדים בגירים או אחרים – סעיף 4 לחוק המזונות.

חוק המזונות דן בבני זוג נשואים. בני זוג שאינם נשואים אינם יכולים להגיש את התביעה על פי חוק זה, אלא על פי דיני החוזים. 

מזונות בני זוג נשואים:

סעיף 2 - מזונות לבן-זוג - 
(1) אדם חייב במזונות בן-זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו, והוראות חוק זה לא יחולו על מזונות אלה.

(2) אדם שאינו יהודי או מושלמי או דרוזי או חבר אחת העדות הדתיות המפורטות בתוספת הראשונה לפקודת הירושה, או שלא חל עליו דין אישי, חייב במזונות בן-זוגו, והוראות חוק זה יחולו על מזונות אלה.
סעיף 2(א) - קיימת בסעיף זה תחולה לדין האישי, הוראות החוק הטריטוריאלי לא יחולו על מי שחייב במזונות על פי הדין האישי. 

התחולה של הדין האישי במזונות בן זוג, היא תחולה רחבה, והדין האישי לא יחול רק במקרה שמדובר בנתבע שאין לו דין אישי (הוא חסר דת), אז יחולו הוראות החוק. (סעיף 2(ב))

מזונות ילדים קטינים:

סעיף 3 - מזונות לילדים קטינים – 

(1) אדם חייב במזונות הילדים הקטינים שלו והילדים הקטינים של בן-זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו, והוראות חוק זה לא יחולו על מזונות אלה. 
(2) אדם שאינו חייב במזונות הילדים הקטינים שלו והילדים הקטינים של בן-זוגי לפי הוראות הדין האישי החל עליו, או שלא חל עליו דין אישי, חייב במזונותיהם, והוראות חוק זה יחולו על מזונות אלה.
מה קורה אם לאדם יש דין אישי, אך הוא אינו מחייב אותו במזונות ילדים קטינים? וזאת, להבדיל ממצב שהדין האישי מחייב אותו במזונות ילדים קטינים, אך בשל הילד הספציפי שלו אינו חייב במזונות, בגלל הדין האישי שלו?

סעיף 3(ב) הוא זה שיחול – הוראות החוק יחולו על המזונות במקרה זה. (וזאת להבדיל ממזונות אישה, להם לא תהיה האישה זכאית, אם הדין האישי לא מחייב). 

לדוגמא, יש אישה מוסלמית ארמנית שהתחתנה עם יהודי בברית המועצות. על פי חוק המזונות, הם בני זוג (על פי המשפט הבינלאומי האישי). על פי הדין האישי שלו, הבעל לא חייב במזונותיה ואז האישה תצטרך לתבוע את המזונות על פי עקרונות דיני החוזים. 

להבדיל, לאותו זוג היו ילדים. הבעל לא חייב במזונות ילדיו על פי הדין האישי שלו (משום שנולדו לנכריה). המחוקק לא סובל מצב שילדיו של אותו אדם לא יקבלו מזונות, והם יקבלו אותם על פי חוק המזונות. 

"לא חייב" – פורש בפסיקה במובן העקרוני: לדוגמא, הדין העברי מכיר עקרונית בחובתו של בעל לזון את ילדיו הקטינים מאשתו היהודיה, אך אם הקטין גדול מגיל 15, החובה היא מדין צדקה, ואם הילד בעל הכנסה משלו, האב לא יהיה חייב לזון אותו (גם לא מכוח חוק המזונות). אדם גם לא יהיה חייב במזונות מקום שיש סרבנות קשר או ילד מורד.

מונח זה משמע – כאשר במישור העקרוני אין חיוב במזונות. 

דוגמא נוספת, על פי הדין המוסלמי הילדים מיוחסים לאביהם רק אם הם נולדו לו מאישתו הנשואה. על פי הדין העברי, חובת המזונות של אב אינם רק אם נולדו לו מאישתו הנשואה. האבהות הביולוגית היא זו שקובעת, באסלאם קשר הנישואין הוא זה שקובע. משמע, אב מוסלמי אינו חייב במזונות ילדיו מן הפנויה, כי על פי הדין האישי הם לא מיוחסים אליו. נושא המזונות, הוא בסמכות שיפוט מקבילה לבית הדין השרעי ובית המשפט למשפחה, אותו אב יחוייב על פי חוק המזונות. 

שאר בני המשפחה:

סעיף 4 - מזונות בין שאר בני-משפחה - אדם חייב במזונות שאר בני-משפחתו, והם – 
(1) הוריו והורי בן-זוגו; 
(2) ילדיו הבגירים ובני-זוגם; 
(3) נכדיו; 
(4) הורי הוריו שלו ושל בן-זוגו; 
(5) אחיו ואחיותיו שלו ושל בן-זוגו.
המדרג בעניין זה נקבע בסעיף 5 - סולם המזונות - אין אדם חייב לספק מזונות לבן-משפחה לפי סעיף 4 אלא במידה שנתקיימו שלוש אלה:
(1) יש בידו לעשות כן לאחר סיפוק הצרכים של עצמו, של בן-זוגו ושל הילדים הקטינים שלו והילדים הקטינים של בןזוגו;

(2) אותו בן-משפחה, על אף מאמציו, אינו יכול לספק צרכיו מעבודה, מנכסיו או ממקור אחר;
(3) אותו בן-משפחה אינו יכול לקבל מזונות לפי סעיף 2 או לפי סעיף 3 או מעזבון, ואינו יכול לקבלם מבן-משפחה הקודם לאותו אדם לפי הסדר שנקבע בסעיף 4. 

התנאים צריכים להצטבר. במזונות של שאר בני המשפחה, אין תחולה לדין האישי אלא רק לדין הטריטוריאלי על פי חוק המזונות. 

כיצד קובעים את היקף החיוב במזונות על פי החוק?

סעיף 6 - היקף המזונות - היקף המזונות, מידתם ודרכי סיפוקם ייקבעו, באין הסכם בין הצדדים, על ידי בית המשפט בשים לב לנסיבות, ופרט למזונות על פי סעיף 3 - לפי מחסורו של הזכאי ויכלתו של החייב.
כלומר, במזונות על פי הוראות החוק, תשלום המזונות נבחן על פי נזקקות ויכולות, זאת להוציא ילדים קטינים, אז החיוב הוא חיוב אבסולוטי: ילדים צריכים לקבל את מה שהם זקוקים לו בלי שום קשר ליכולתו של החייב ונזקקותו של הקטין. 

מזונות בן זוג

בחינת סעיף 2:

מהו "דין אישי"? האם מדובר בדין אישי דתי? דין אישי לאומי?

בהוראות דבר המלך הייתה אבחנה בין אזרח מקומי אשר הדין האישי שלו היה הדין הדתי, ובין זר שהדין האישי לו הוא הדין הלאומי. סעיף 17 נותן מענה לשאלה.

סעיף 17(א) - על חובת מזונות בין בני-זוג יחול דין מקום מושבם של בני-הזוג, ואם אין להם מקום מושב משותף, דין מקום מושבו של החייב.

חוק המזונות עבר מעקרון האזרחות לעקרון המושב. מכאן, שאם יש נתבע שהוא נתין זר, ולכאורה היה צריך להחיל עליו את הדין הלאומי, אך הוא יושב בישראל, יחול עליו הדין האישי הדתי. 
"מקום מושב" – מקום מרכז חייו.

בסעיף 2(א) יש פירוט, ולכן לכאורה היה אפשר לומר "שלא חל עליו דין אישי" – מדוע קיים הפירוט? משום שהמחוקק רצה להבהיר חד משמעית, שהתחולה של הדין האישי על נתבע ביחס למזונות בן זוגו תהיה בין אם הוא משתייך לעדה דתית מוכרת (וכפוף לשיפוטו של בית דין מוסמך), ובין אם הוא אינו משתייך לעדה דתית מוסמך (ואין לו בית דין מוסמך), ובלבד שיש לו דין אישי. הפירוט מביא לכך שתחולה הדין האישי הרבה יותר רחבה. רק על אדם שהוא חסר דת יחולו הוראות החוק. 

מה המשמעות "והוראות חוק זה לא יחולו על מזונות אלה"? בחוק המזונות יש שני סוגים של הוראות: הוראות מהותיות (לדוגמא, סעיפים 4,5,6) והוראות טכניות/פרוצדורליות (לדוגמא, סעיפים 10,11,12). מכאן, שנשאלת השאלה לאילו הוראות חוק התכוון המחוקק? גם המהותיות והגם הפרוצדורליות? האם ניתן לומר שהתכוון רק להוראות המהותיות? ההגיון אומר שההוראות הפרוצדורליות כן חלות, והמהותיות לא חלות. אין הצדקה לכך שההוראות הפרוצדורליות לא יחולו. 

מנגד, אם הפירוש היה שכל ההוראות לא חלות, יהיה חוסר שוויון. זאת משום שמי שיש לו דין אישי דתי ואינו נכנס בגדר חוק המזונות, יוכל (לדוגמא) לגבות מזונותיו בכל עת, ומי שקיבל את מזונותיו במסגרת הסעיף, יהיה מוגבל ע"י סעיף 11(ב) לשנתיים אחורה. 

פס"ד עומרי נ' זועייבי – 

העליון – ברוב קולות נקבע שכל הוראות החוק אינן חלות. 

השופט שוחט בפרשת אהרוניס (תמ"ש 79052/98) נדרש לסוגייה זו, וקבע כי פסקי הדין הקובעים כי כל הוראות החוק לא חלות, ניתנו לפני או בסמוך לחוק היסוד כבוד האדם וחירותו. בנוסף, לקח את כל פסקי הדין וראה כי יש מספרית רוב בקרב שופטי בית המשפט העליון לגבי העמדה כי ההוראות הפרוצדורליות כן חלות, ורק ההוראות המהותיות הן המתבטלות. 

מכאן, שיש לבחון את הוראות החוק על פי שניים: (1) עקרון השוויון; (2) דעת הרוב (המספרית) בקרב כל שופטי בית המשפט העליון. 

גם בבית המשפט לענייני משפחה קיים פסק דין הסותר את פסק דינו של השופט שוחט. פס"ד פרלמן. 

הכרעה זו חשובה גם לגבי הפרשנות לגבי סעיף 2 הדן במזונות בן הזוג. 

סעיף 2א - התחשבות בהכנסות של בן-זוג - על אף האמור בחוק שיווי זכויות האשה, תשי"א-1951, בקביעת מידת המזונות שאדם חייב לספק לבן-זוגו רשאי בית המשפט להתחשב בהכנסותיו של בן הזוג מעבודה ומנכסים, ואם ראה לנכון - גם מכל מקור אחר.

סעיף 2א מציב בפני החייב במזונות בן הזוג טענות הגנה. תיקון זה לא חל לכאורה למי שנפסקו לו מזונות על פי הדין האישי (בגלל סעיף 2(א) שאומר שהוראות החוק לא יחולו על המזונות שנפסקים על פי הדין האישי). 

היקף התחולה של הדין האישי:

כאשר החוק אומר "הדין האישי החל עליו" הכוונה היא שהדין האישי הוא הדין המטריאלי (המהותי) שלפיו נבחנת מידת החיוב, היקף החיוב והפטור לגביו. 

קצת רקע: הדין העברי קובע שאדם חייב במזונות בן זוג, ובפרט שבעל חייב במזונות אישתו (כתובה). מנגד, קיימות גם טענות הגנה כנגד חיוב זה:

· יש להתחשב בהכנסות אישה מעבודה – במעשה ידיה של אישתו (פרשת יוסף).
· יש להתחשב בהכנסותיה של האישה מרכושה – אלו פירות נכסי מילוג השייכים לבעלה. פירות נכסי מילוג: כאשר אישה נכנסת לנישואים היא מביאה איתה נכסי צאן ברזל (אותם במקרה של גירושין היא אמורה לקבל כמות שהם) ונכסי מילוג (אלו נכסים שהפירות שאפשר להפיק מהם שייכים לבעלה). על פי הכתובה בעל חייב בעשרה דברים כלפי אישתו, והוא זוכה בארבעה מתוכם פירות נכסי מילוג. לדוגמא, אם אישה מגיעה לנישואין עם דירה, הבעל יהיה זכאי לדמי השכירות של הדירה. 
הוראת סעיף 2 לחוק שווי זכויות האישה - קניניה של אשה נשואה - לאשה נשואה תהיה כשרות מלאה לקנין ולעשיה בקנינים כאילו היתה פנויה ; ואין קניניה שרכשה לפני הנישואין נפגעים על ידי קשר הנישואין.
כאשר נחקק החוק, עלתה השאלה אם הבעל עדיין זכאי לפירות נכסי מילוג של האישה. 

בפרשת בלבן ופרשת רינת נקבע כי בעקבות סעיף זה, התבטלה זכותו של הבעל לאכילת פירות נכסי אישתו על פי הדין האישי, ואין להתחשב בפירות אלו כאשר פוסקים לה מזונות.

אך מנגד, כן התחשבו במצב בו אישה עובדת. כלומר, אישה יכולה הייתה לוותר על מזונותיה משום שעבדה, אך לא משום שהיו לה נכסים. אי אפשר לקחת את גובה ההכנסה מהנכסים בחישוב המזונות, אך כן את גובה ההכנסה מעבודה. נוצרה כאן סתירה בעייתית בין הכנסת אישה מעבודה, והכנסת אישה מנכסים. 

המחוקק בעקבות הבעיה חוקק את סעיף 2א לחוק המזונות, המכוון לסעיף 2 לחוק שיווי זכויות האישה, ובא לתקן את חוסר השוויון בין אישה עובדת ובין אישה בעלת נכסים, ומאפשר לבית המשפט להתחשב הן בהכנסות מנכסים, והן בהכנסות מעבודה. בכך בעצם הוחזרה עטרת המשפט העברי ליושנה.

בנוסף קבע סעיף 2א הרחבה של "מכל מקור אחר", והוסיף על הדין האישי (משום שעל פי הדין האישי לא בכל מקור הכנסה אפשר להתחשב). 

אבל בעצם המחוקק שגה בתיקון, משום שהתיקון בא לתקן את המצב שנוצר בעקבות הדין האישי, ולא תוקן שום דבר כי לא הייתה תחולה לסעיף, שכן הוראות החוק לא חלות על הדין האישי. בעצם התיקון שהיה צריך לעשות הוא להוסיף לסעיף 2 את המילים "הוראות חוק זה לא יחולו למעט על סעיף 2א". 

(כי לא היה צריך את התיקון כאשר נפסקו המזונות במסגרת חוק המזונות (סעיף 6).)

במקרה זה, בית המשפט העליון תיקן את הכשל של המחוקק, על פי עקרון הפרשנות התכליתית. כאשר פורש סעיף 2א כך שתתאפשר תחולתו באופן מלא/חלקי על מי שמזונותיו נפסקים על פי הדין האישי. האבחנה בין הוראה מהותית והוראה פרוצדורלית במקרה זה לא עוזרת משום שמדובר בהוראה מהותית. 

עם זאת, ניתן לומר על פי הפרשנות התכלית כי ראוי שכוונת המחוקק תפורש כך שתביא להחלתו של סעיף 2א על בן זוג שמזונתיו נפסקים על פי הדין האישי באופן חלקי: כלומר, לא על מקור אחר, אלא על הנכסים המנויים בסעיף: עבודה והכנסות מנכסים. ההרחבה שעשה המחוקק ל"כל מקור אחר" מצטמצמת. 

פס"ד ינקוביץ'
בן פורת – לאור כוונת המחוקק, אין לצמצם את תחולת סעיף 2 רק למי שאין לו דין אישי, אלא יש להחיל אותו גם על מי שיש לו דין אישי.

פס"ד ספורטה
באוביטר – שני שופטים אמרו שסעיף 2א לא יחול על מי שיש לו דין אישי, משום שזוהי הוראת המחוקק. שלושה שופטים אמרו שסעיף 2א כן צריך לחול על מי שיש לו דין אישי.

פס"ד לוי-חקק
בית המשפט – צריך לתת תחולה חלקית לסעיף 2א, וצריך להחיל אותה בכל מה שנוגע להכנסות מנכסים, אך לא מכל מקור אחר. 

החלת הדין האישי, בבחינת "כל מקור אחר", תביא לבחינת "כל מקור אחר" על פי הדין האישי, ואם כן/לא מדובר במקור שראוי להתחשב בו. 

זאת משום שסעיף 2א קובע, שמקום שקיים דין אישי, לא תחולנה הוראות החוק. 

אם כן – מה הייתה התועלת בתיקון? אם קיים דין אישי, לא יתחשבו באמור בחוק, ואם לא קיים דין אישי בכל מקרה חלות הוראות החוק. כל הפירוט נועד מלכתחילה למי שכן קיים לו דין אישי, והסעיף הנ"ל מצמצם את התחולה. 

למעשה, המחוקק לא עשה את מלאכתו נאמנה, וראוי היה שיוסיף את הסייג שסעיף 2א כן יחול כלפי מי שקיים לו דין אישי. (בסעיף בו נאמר ש"חוק זה אינו חל על מי שיש לו דין אישי"). 

בין סעיף 2א וחוק שווי זכויות האישה:

חוק שיווי זכויות אישה, יצר בעייתיות לגבי רכושה של האישה, וסעיף 2א בא להחזיר את המצב לקדמותו – קודם לחקיקת חוק שווי זכויות אישה. 

לאמור בפרשנות תכליתית: את סעיף 2א יש לפרש לגבי מי שיש לו דין אישי, לגבי שאלות של הכנסות מרכוש (ובכך יש להחזיר את עטרת הדין העברי ליושנה). 

הכנסות "מכל מקור אחר": הספרות המשפטית והפסיקה קבעו כי לא ניתן להחיל את הוראות סעיף 2א לגבי "כל מקור אחר" לגבי מי שיש לו דין אישי. כאשר היה מדובר בהכנסות מרכוש, ההחלה עלתה בקנה אחד עם הדין העברי. לא כך לגבי כל מקור אחר (מקור ההכנסה השלישי). מכאן, שיש להחיל את סעיף 2א ככל שהוא תואם את הדין העברי. 

פס"ד בן-משה
עלתה השאלה האם הבעל יכול לבקש להתחשב בפיצויי פיטורין שמקבלת אישה ממקום העבודה שלה. 

בית המשפט – אחרי בדיקת המקור, לפי הדין העברי מדובר בזכות סוציאלית, ואין להתחשב בה. זוהי זכות אותה רשאית האישה לשמור לעצמה, והבעל אינו יכול לבקש את ניכויים מסכום המזונות אותם הוא משלם. 

לסיכום, הפסיקה הכירה והחילה את סעיף 2א על נתבע יהודי (שחיובו במזונות הוא על פי דין אישי) לגבי עבודה ורכוש, אך לא לגבי לגבי כל מקור הכנסה אחר. כמו כן, הפסיקה הבהירה שניתן על אף חוק זכויות אישה להתחשב בהכנסות מעבודה והכנסות מרכוש, אך זכותו של הבעל להתחשב בהכנסות תהיה בכפוף לכך שהדין האישי באותן נסיבות ספציפיות מכיר בזכות שלו להתחשב בהכנסות אלו של האישה. שכן, קיימות לעיתים סיטואציות על פי ההלכה היהודית, שלמרות שלאישה יש הכנסות מרכוש ומעבודה, עדיין הבעל יהיה חייב במזונותיה. (שלא ילקחו בחשבון בעת הטלת החיוב). בסיטואציות אלו, לא ניתן להחיל את סעיף 2א.

התוצאה: בסעיף 2א ניתן להתחשב לגבי עבודה ורכוש, רק כאשר הדין האישי העברי מתיר התחשבות זו. (כלומר, ההתחשבות היא מותנית). 

פסק הדין אשר קבע את התחולה החלקית של ההוראה המהותית בסעיף 2א הוא פס"ד לוי-חקק, שם הוחלט בהרכב של חמישה, כי לסעיף יש לתת תחולה חלקית בגבול בינו ובין ההלכה העברית. 

מכאן, עת פוסקים את מזונותיה של האישה בהכנסותיה מעבודה ומהכנסותיה מנכסיה. אם על פי הדין העברי אין להתחשב בהוראות הללו, לא יתחשבו. 

הכנסות אישה מעבודה:

כאשר אישה עובדת, זכאי הבעל לטעון כי יש להתחשב בהכנסות אלו, ובית המשפט יכול להורות לנכות את הכנסותיה מעבודה מתוך סכום המזונות שיש לפסוק לה. 

מה קודם למה? האם זו זכותו של הבעל לדרוש את ההתחשבות, או שזכותה של האישה לומר כי היא עובדת והבעל אינו צריך לזון אותה. ההבדל: אם הזכות של הבעל חזקה יותר, מכיוון שהבעל זכאי לקבל את מעשי ידיה של האישה אליו (על פי הדין האישי), הוא גם רשאי לשלוח אותה לעבוד, כדי שלא יצטרך לזון אותה. אם זכותה של האישה היא החזקה יותר, היא זו ששולטת על המצב בו היא בוחרת אם כן או לא לעבוד. 

שאלה זו עלתה בפסיקה לא אחת. קיימים מקרים רבים בהם האישה הייתה עקרת בית שנים רבות, ובעקבות משבר, הבעל משלח אותה לעבודה ולהפך: אישה יכולה לעבוד, ולאחר משבר בין בני הזוג היא מחליטה להפסיק לעבוד, על מנת שהגבר יהיה חייב לזון אותה. 

הכלל הוא של "מזונות עיקר" – הבחירה היא בידיה של האישה. מכאן, שהבעל אינו רשאי לשלוח את אישתו לעבוד, וכך לפטור עצמו ממזונותיה. 

פס"ד מזור (1983)

בית המשפט – אם האישה יוצאת לעבוד ומשתכרת, יכול הבעל לומר לאישה כי משכורתה תשאר בידיה, ואז לא יזון אותה, אך אינו יכול לשלוח אותה לעבוד. 

זאת ועוד, גם אם הפסיקה האישה לעבוד (או לא עבדה מעולם) שלא מסיבה מוצדקת, יהיה חייב הבעל לזון אותה. 

מאז פרשת מזור, נדרשה הפסיקה בשנית לשאלה אם ראוי שכלל זה ימשיך ויחול. כיום, קיימת התחשבות ביכולת הפוטנציאלית של האישה לצאת ולעבוד. בייחוד כאשר יש פוטנציאל מוכח (כאשר עבדה והשתכרה בעבר). 

פס"ד ביקל
עובדות: בני הזוג היו נשואים 3 שנים, היה משבר והבעל עבר לגור עם חברתו. שתי טענות לבעל, בעקבות תביעת המזונות: (1) האישה אינה עימו- הכלל הוא שהבעל חייב במזונות האישה, כל עוד היא עימו, כאשר הם מקיימים את חיי השיתוף תחת קורת גג אחת. כאשר האישה עוזבת את הבית, היא אינה זכאית, כי הכלל אינו מתקיים. יחד עם זאת, על פי ההלכה, אם יש לאישה סיבה מוצדקת לכך שעזבה את בית בעלה, הבעל יהיה חייב לזון אותה, גם אם לא חיה היא איתו חיי שיתוף. כמו כן, בפסיקה (פס"ד מילר) נקבע נטל הוכחה מאוד קל על האישה לעניין זה. 

בית המשפט דחה טענה זו, מכיוון שהבעל עצמו חי עם חברתו, ואין המכשיר ושרץ בידו. 

(2) הטענה השניה הייתה שעל האישה לצאת ולעבוד, וכך להוסיף לכלכלת המשפחה. שמגר – לא ברור מדוע אישה שעבדה כל השנים לא עובדת, וקיים פוטנציאל השתכרות. על כן, יש לקחת בחשבון כי האישה יכולה לתרום לכיסוי צרכיה, והוריד את סכום המזונות. שמגר אינו פונה לדין העברי, אלא מדבר על הדבר כאילו היה מובן מאליו. קיימת כאן סלילת דרך להכנסת שיקולים אחרים בשיקולי המשפט העברי (צדק, הגינות וכו'). 

פס"ד פדן
העליון – היה מדובר באישה צעירה, שהשלימה לימודים במדעי החברה, יש להניח שיש לה פוטנציאל השתכרות. חיי השיתוף היו קצרים ביותר, הקרע הוא בלתי ניתן לאיחוי, הם נמצאים כבר זמן רב בפירוד, ובנסיבות כאלו, לא יהיה צודק להעמיס על הנתבע את כלכלת האישה מעבר לצרכיה הבסיסיים. וזאת בניגוד לכלל לפיו יש להעניק מזונות בסכום התואם את רמת החיים שהורגלה האישה לחיות לפיו. 

פס"ד פלולי
טירקל – הלכת מזור לא השתנתה, והכלל הוא מזונות עיקר. אבל הוא אינו מסתפק בכך ומוסיף: יתכנו מקרים שנסיבותיהם המיוחדות ידרשו התייחסות שונה. כאלו הם (לפיו) פרשת פדן ופרשת ביקל. הם אינם מצביעים על הכלל, אלא על היוצא מן הכלל. להבדיל משני המקרים הללו, האישה במקרה זה לא הייתה צעירה אלא אישה מבוגרת שלא עבדה יום בחייה. לאישה הזו לא היה פוטנציאל השתכרות, ומתוך השלילי ניתן ללמוד על החיוב. 

פס"ד לוי נ' לוי (82536/98)

שוחט – הנסיבות אותן צריך לבחון: 

1. גילה של האשה ומצבה הבריאותי.

2. הכשרתה של האשה וכישוריה כמדד ליכולתה למצוא עבודה בשוק העבודה הרלבנטי ובמצבו של שוק זה נכון לבחינת הטענה.
3. האם האשה עבדה בעבר ואם כן יש לבחון את עברה של האשה בשוק העבודה מבחינת הסיכוי שלה למימוש פוטנציאל ההשתכרות שמבקשים לייחס לה.
4. אם עבדה האשה בעבר, מה היתה הסיבה להפסקת עבודתה אם מרצונה או משום נסיבות חיצוניות כגון פיטורין, צמצומים או לידה. אם מרצונה האם זה היה בהסכמה ובידיעה של הבעל תוך מתן משקל לעובדה; אם הפסקת העבודה נעשתה בסמוך לפרוץ ההליכים בין בני הזוג מתוך מטרה להטיל עליו נטל כספי לצרכי מיקוח לקראת פירוד או גט אפשרי.
5. משך הנישואין ופרק הזמן שעבר מאז הנישואין ועד לפרוץ המשבר בינה לבין בעלה והגשת תביעת המזונות.
6. קיומם של ילדים וגילאיהם. מצבם הבריאותי של הילדים. במשמורתו של מי מההורים הם נמצאים. מי נושא בעול הטיפול בהם ועד כמה יש לאשה את עיתותיה למצוא לעצמה עבודה ולהתמיד בה (מבחינת שעות).
7. מערכת היחסים בין בני הזוג ,מגוריהם המשותפים או בנפרד, החלטות של ביד"ר בעניינם ועמדתם באשר לסיום הסכסוך ביניהם.
הכנסות אישה מנכסים:

דוגמא, לאישה יש נכס אותו היא משכירה. היא יכולה להפסיק להשכיר על מנת שיפסיקו להניב הכנסה, ואז הגבר יצטרך לזון אותה. 

הבחינה היא של פוטנציאל ההכנסה מרכוש. 

פס"ד פלולי (פס"ד חשוב)

טירקל – בוחן את הפוטנציאל על פי ראי המשפט העברי, בדמות נכסי צאן ברזל ופירות נכסי מלוג (פסקה 7 לפסק הדין). 

לדעתו של השופט שוחט, יש להתחשב ביכולת ההכנסה הפוטנציאלית מרכוש שיש לה. 

הבעל יכול לטעון לפטור ממזונות גם בעקבות דברים אחרים:

1. אישה מורדת – כאשר האישה מסרבת לקיים יחסי אישות עם בעלה. (מתחלק לשניים: (1) כאשר האישה אינה יכולה לקיים יחסים עם בעלה; (2) כאשר האישה "מצערת" את בעלה.)

2. אישה שזנתה תחת בעלה – אישה שהוכח בפני בית הדין, בעדות שני עדים "מעשה המכחול והשפורפרת". 
3. מעשה כיעור של האישה – חשש למעשה זנות של האישה. 
"בן זוגו":

ע"א 8256/99 – פלונית נ' פלוני - המזונות האזרחיים

עובדות: בני זוג שנישאו בנישואי פרגוואי. כנראה שעל פי הפסיקה והספרות בני זוג יהודיים שהתחתנו בנישואים אלו, יחשבו כנישואים שנערכו בישראל, ולא יחשבו תקפים. בני הזוג חיו ביחד שנים רבות, ובעקבות משבר הגישה האישה תביעה למזונות (אדם חייב לזון את בן זוג) הבעל טען כי הם אינם בני זוג. 

ברק – בחן את שאלת זכותה של האישה למזונות. בחינה זו ניתן לעשות בשני מסלולים: מסלול הסטטוס – בדיקה אם התקיימו נישואין שהביאו לכך שהשניים הם בני זוג (בגלל חשיבות הנושא, החליט ברק לא להכריע על פי מסלול זה (כי הכרעה הייתה מביאה להכרה/אי-הכרה בנישואים אזרחיים בישראל – נושא השנוי במחלוקת בציבור). מסלול דיני החוזים – נקבע, כי באותם מקרים שאי אפשר לפסוק מזונות על פי הדין האישי, כי לא התקיימו נישואין כדמו"י, יכול בן הזוג לתבוע את מזונותיו במסגרת דיני החוזים. 

בפסק הדין יש גם התייחסות לידועים בציבור (שניים הנשואים ללא נישואים). יש להוכיח על פי דיני החוזים מכוח מחוייבות והתנהגות של הידוע בציבור למזונות של הידועה בציבור שלו. 

ידועה בציבור אינו מצב של סטטוס, אלא מצב עובדתי. בקיומו של סטטוס (נישואין) יש אפשרות לתבוע מזונות במסגרת החוק לתיקון דיני משפחה (מזונות). לא כך במצב של ידועים בציבור. אחרי הפירוד, נגמר המצב של הידוע בציבור (פרשת ורסנו נ' כהן), ולכן לא בטוח שאפשר להוכיח כוונה לזון בהמשך, אלא אם כן הדבר נאמר במפורש בחוזה בין הצדדים. 

נאמר שבית המשפט מחייב במזונות – עד מתי? לכאורה, יכול להיווצר מצב שמצבה של הידועה בציבור יהיה טוב משל הנשואה, שכן יכול להיות שתקבל מזונות לאורך זמן גדול יותר. 

פס"ד כהן נ' כהן
עובדות: שנים היו ידועים בציבור 12 שנה, והגבר לקח את האישה לחתום על מסמך שאומר שהשניים אינם ידועים בציבור. הם המשיכו לחיות אחר כך עוד 6 שנים ביחד, ואז נפרדו. הגבר סירב לזון את האישה

השופט שוחט – ביטל את ההסכם בין הצדדים, קבע שהשניים הם ידועים בציבור, וקבע לה מזונות פיצוי לחמש שנים. פסק הדין צוטט על ידי הנשיא ברק (8256/99).

מה אם קיים דין אישי, והדין האישי אינו מחייב במזונות בן הזוג? הדין האישי הוא זה שיקבע.

מזונות ילדים

אדם חייב במזונות ילדיו, ומזונות ילדיו של בן זוגו על פי הדין האישי החל עליו. 

ההבדל ממזונות אישה הוא, שגם אם הדין האישי לא יחול, תהיה תחולה לחוק המזונות. הסיבה: המחוקק ראה את החשיבות בכך שילד יקבל מזונות בכל מקרה. אם הדין האישי של הנתבע אינו מכיר בחובת מזונות כלפי הילד, יחול חוק המזונות. התחולה של החוק תהיה במקרים הכלליים ולא הספציפיים. (לדוגמא, אם לילד לא מגיעים מזונות בגלל שהילד לא מוכר כילדו של הנתבע, הנתבע ישלם מזונות על פי הוראות החוק, אך אם לילד לא מגיעים מזונות בגלל נסיבות שונות השוללות ממנו את הזכות למזונות, החוק לא יעניק לו את המזונות.)

גם סעיף 2 וגם סעיף 3 של חוק המזונות, מפנים לדין האישי, אך היקף התחולה של החוק בעניין מזונות ילד רחב יותר (מאשר מזונות אישה). 

כאשר מטילים חיוב על פי הוראות החוק, היקף ומידת החיוב תיקבע על פי סעיף 6 לחוק המזונות, והחיוב הוא אבסולוטי:

סעיף 6 - היקף המזונות - היקף המזונות, מידתם ודרכי סיפוקם ייקבעו, באין הסכם בין הצדדים, על-ידי בית המשפט בשים לב לנסיבות, ופרט למזונות על פי סעיף 3 - לפי מחסורו של הזכאי ויכולתו של החייב.

היקף תחולת החוק על ילדים קטינים:

תחולת הדין האישי – העברי: כאשר בוחנים את עמדת המשפט העברי, יש לבחון על פי חלוקה של ארבע קבוצות גיל:

1. גיל 0 עד 6 – "קטני קטנים" 

2. גיל 6 עד שיגדלו – ילד: 13 ויום, ילדה: 12 ויום 
3. יגדלו עד גיל 15 
4. 15 עד 18 
1 - "קטני קטנים" – גיל 0 עד 6 – רמב"ם – כשם שאדם חייב במזונות אישתו, כך גם חייב הוא במזונות ילדיו הקטנים. ההלכה קובעת כי מדובר בחיוב משפטי בר כפייה. קיימת מחלוקת לגבי מקור החיוב: יש שאומרים שמקורו בתורה, במשנה, בתנאי כתובה, מכוח תקנת אושה. יהא אשר יהא המקור, החיוב הוא משפטי, ולא מוסרי. החיוב הינו עצמאי בין אב וילדיו, והחובה נובעת מעצם ההורות והאבהות. כך, שגם ילד מן הפנוייה, חייב אב יהודי במזונותיו. היו שהשוו את מזונות האישה ומזונות הילדים, ואמרו כי יש ללמוד על החובה מאחד למשנהו, אך באו חכמים וקבעו שאין ללמוד על אחד מהשני. לא יתכן שאדם הפטור ממזונות אשתו יהיה גם פטור ממזונות ילדיו (בגלל התנהגות האישה לדוגמא). 

מהות החיוב והיקפו: קיימת מחלוקת פוסקים אם החיוב הוא חיוב אבסולוטי. לדוגמא, מה אם ירש הילד סכום כסף גדול מסבו? הדעה המקובלת היא כי החיוב הינו אבסולוטי עד גיל 6. 

"אבסולוטי" – הכוונה היא לשניים: (1) אדם חייב לשלם, גם אם אין לו; (2) אדם חייב לשלם, גם אם לילד יש כסף משלו. 

מידת החיוב: יש להבחין בין מזונות הכרחיים, ובין מזונות שהם מעבר למזונות ההכרחיים. אם מדובר בחיוב אבסולוטי, השאלה היא עד כמה אבסולוטי. החיוב האבסולוטי הוא בגובה הצרכיים ההכרחיים בלבד. 

החובה לזון מעבר לצרכים ההכרחיים היא מכוח דיני צדקה, והמבחן הוא מבחן של יכולת. 

על פי המשפט העברי, לא מוטלת חובת מזונות על האם, בכל מה שנוגע למזונות הכרחיים. האם מחוייבת לשים חלק כחלק באופן יחסי להכנסותיה, יחד עם האב, בכל הנוגע למזונות שמעבר לאלו ההכרחיים. 

2 - גיל שש עד שיגדלו הילדים – גם כאן החובה לזון את הילדים היא אבסולוטית, עד גובה המזונות ההכרחיים. מעבר לכך, המזונות הם מכוח דיני הצדקה. החיוב הינו משפטי וניתן לכפות אותו כאשר האב הוא אמיד. כל מי שאיננו עני, נחשב אמיד. 

הדעה המקובלת אומרת שהכפייה היא מכוח דיני הצדקה, למרות שהחובה היא חובה משפטית. 

לכן, בתי המשפט ובתי הדין לא ממש עושים את האבחנה בין שני הגילאים הנ"ל. הפסיקה מטילה את החיוב באופן זה בין גיל אפס עד הגיע הילד למצוות. 

3 – יגדלו עד גיל 15 – ככלל, גם מקור החיוב, וגם כפיית החיוב הם מדיני צדקה. אך מכיוון שהגברים היו בוחרים שלא לזון את הילדים מכוח צדקה, הותקנה תקנה על ידי הרבנות הראשית, אשר הטילה חיוב משפטי על האב לזון את הילדים. גם כאן קיימת האבחנה בין מזונות הכרחיים וכאלו שאינם. 

4 – גיל 15 עד 18 – מקור החיוב וטיב החיוב הוא דיני צדקה. מגיל זה ומעלה, מסור הדבר לראות בית הדין, אם האב הוא אמיד (בעיקר אם הילד אינו יכול לפרנס את עצמו). 

בקבוצת גיל זו, לא קיימת אבחנה בין הכרחי ובין לא הכרחי. האם צריכה להשתתף במזונות אלו (בלי להכריע אם הצורך הוא הכרחי או לאו). 

מה הוא תפקידה של האם בנושא המזונות? התוצאה היא שקיימת אפלייה בין הגבר והאישה. אם האישה מרוויחה יותר מן הבעל, מהו הצידוק לכך שהגבר הוא זה שמחוייב לזון את הילדים לצרכיהם ההכרחיים? הדין העברי יוצר במצב זה חוסר שוויון, בכך שהוא מטיל על האב את החובה לזון את הילדים באופן אבסולוטי (של צרכיהם ההכרחיים). 

הצרכים ההכרחיים הינם צרכים שאינם צריכים הוכחה (על פי הכרעת הפסיקה): מזון; ביגוד והנעלה; רפואה; צרכי חינוך פורמלי; מדור; הוצאות מדור; צרכים אלו יכולים להיות מוערכים בכ-1000-1100 ש"ח לילד (לא כולל מדור והוצאות מדור). 

כאשר יש יותר ילדים, לאו דווקא מדובר במכפלה של מספר הילדים בסכום זה. (פס"ד ורד)

מדור: החלק היחסי של קטין במדור הוא 33%. כלומר, אם השכירות היא 400$, 120$ הוא החלק היחסי של הקטין. כאשר מדובר בשני ילדים, החלק היחסי הוא 40%, וכאשר יש שלושה ילדים ויותר החלק היחסי הוא 50%. 

יחס זה קיים גם לגבי הוצאות המדור. 

צרכים הכרחיים אלו, הם על דרך הכלל. יש גם ילדים שיש להם צרכים הכרחיים ספצפיים, וגם אלו יחשבו צרכים בסיסיים. (לדוגמא, ילד היפר-אקטיבי שמטופל על ידי ריפוי בעיסוק, זהו צורך הכרחי שלו). 

אז מה תפקידה של האם? 

תמ"ש 45940/03 דהרי –
השופט שוחט – בוחן כיצד ניתן להביא ליתר שוויון בכל הקשור לחלוקת הנטל. 

סעיף 3א לחוק המזונות (החל רק על מי שאין לו דין אישי) - מזונות קטין
(1) אביו ואמו של קטין חייבים במזונותיו.

(2) בלי להתחשב בעובדה בידי מי מוחזק קטין יחולו המזונות על הוריו בשיעור יחסי להכנסותיהם מכל מקור שהוא.
התמודדות עם הסוגיה בפסיקה:

· קיימת פסיקה ההולכת בתלם עם האבחנה בין הצרכים ההכרחיים ובין הצרכים שאינם הכרחיים. ככל שמעבירים דברים ממעגל ההכרחי למעגל הלא הכרחי, הנטל שיוטל על האב יהיה קטן יותר, והנטל שיוטל באופן שווה, יהיה גדול יותר (המגמה היא לצמצם את ההכרחי). כך יוצרים יותר שוויון. לחלופין, לא מצמצמים את גדר ההכרחי, וכאשר מנסים לחלק את הנטל בצרכים שמעבר להכרחי, לאחר שנקבע נטל ההכרחי על האב, הנטל של הצרכים הלא הכרחיים יהיה גדול יותר על האם, וכך יושג השוויון. 
· הייתה גישה שאמרה שיש להתעלם מהדין האישי, ויש לפסוק באופן שוויוני בהוצאות. גישה זו נתקלה ב"קיר" בבית המשפט המחוזי. עמ 1150/03 – אי אפשר לבטל את הדין האישי, ואי אפשר להתעלם מקיומו בצורה מוחלטת. 
לאחרונה, פסקי דין שונים בנושא, ביניהם:

בעמ 04 / 2433 גרמן צינובוי נ' דורית צינובוי
פרוקצ'יה – בהערכת המזונות שעל אב לשלם לילדיו, בית המשפט לוקח בחשבון את צרכיו של הילד ואת יכולתו הכלכלית של האב. במסגרת זו נלקחת גם יכולתה הכלכלית של האם, וזו משליכה גם על הילד, וגם על סכום המזונות שעל האב לשלם. 
צריך לפסוק מזונות על דרך איזון כולל של כל המקורות. שיטה זו אינה סותרת את הדין האישי, והיא עולה בקנה אחד עם תפיסת חוק המזונות (הכוונה היא לסעיף 3א). 
מי הוא זה שמגיעה לו צדקה? מי שהוא נצרך ונזקק, ולכן חייבים לזון אותו. מי שאינו נזקק ואינו נצרך, לא זנים אותו. המצווה היא לפרנס אך לא להעניש – כלומר, כדי המחסור לצורך העניין. 

אם מדובר ב"צדקה" כיצד ניתן לכפות אותה? כעקרון, ראשית כל חייב אדם לספק את צרכיו, צרכי בן זוגו, ילדיו, משפחתו המורחבת, עניי העיר, עניי העיר הסמוכה וכו'. 

כאשר מדובר במזונות מדין הצדקה, הצדקה היא אחרת, ולכן ניתן לכפות אותה, ולהוציא אותה לפועל. אפשר גם לרדת לנכסיו של חייב על מנת לגבות את החיוב מדין צדקה. חיוב מזונות מכוח דיני צדקה אינו חלק מדיני הצדקה הכלליים. 

מכאן, שכל הקשור למזונות מדין צדקה הם חלק מהדין האישי, ועל כן לא חלות הוראות החוק בנושא זה. 

פס"ד פורטוגז דן בנושאים אלו.

פרוצדורלית, כאשר מוגשת תביעה למזונות על ידי הקטין, באמצעות אימו כנגד אביו. אין צורך שהקטין יצרף הודעת צד ג' לתביעה בדבר יכולותיה הכלכליות, אלא בית המשפט לוקח את אלו בחשבון כבר אז. (הנתונים מופיעים בתביעה). 

לתביעת מזונות יש לצרף טופס הרצאת פרטים – טופס 27 בו מפורטות כל ההכנסות וכל הרכוש שקיים לבני הזוג. 

המדור והזכות למדור:
לבעל יש חובה לספק את מזונות אישתו (בין אם מכוח הדין האישי ובין אם מכוח חוק אזרחי). על פי הדין העברי חובת מזונות אישה כוללת בחובה גם את החובה לדאוג למדור האישה. (בע"א ליפשיץ נ' ליפשיץ, פס"ד עמיצור, פס"ד פרייס). 

הכלל הוא: עולה עימו, ואינה יורדת עימו (כלומר, הבעל צריך לדאוג לאישה לרמת החיים לה הורגלה, קודם בבית האביה, ולאחר מכן אסור שתרד ברמה, אלא רק תעלה (ומכאן הכלל)). 

הכלל בישראל הוא שהבעל ידאג לכך על פי עושרו ועל פי צרכיה. 

בנושא המדור עולות שאלות עקרוניות שונות:

1. טיב החיוב – איזה סוג של מדור הבעל צריך לספק לאישתו? כמובן שהמדור צריך להיות הגון. אך האם הוא צריך להיות בעלות או שכירות? האם הבעל צריך לספק מדור בבעלות בהתאם לכלל של "עולה עימו ואינה יורדת" (וזה יותר "גבוה" מאשר שכירות). לדוגמא, הייתה לבני זוג דירה בבעלותם, וכעת רוצה הבעל לפרק את השיתוף. האם הבעל יכול לפרק את השיתוף ולהעביר את האישה למקום אחר (מבעלות לשכירות). האם לאישה קיימת הזכות לדרוש מדור ספציפי? קיימת כאן זכותה של האישה למדור לו הורגלה מול זכותו של הבעל להינות מקניינו. בסוגיה זו, מעמידים את זכותה של האישה מעל זכותו של הגבר, למעט הסוגיה של המדור הספציפי. 

פס"ד כליפה בית המשפט העליון – קובע כי כאשר מדובר בטיב החיוב ההתייחסות היא לרמת החיים לה הורגלה האישה (מיקום, מספר חדרים, מצב תחזוקה של דירה/בניין וכו'). לא מדובר בבעלות לעומת שכירות כאשר מדברים על כך שאסור לרמה לרדת. הרמה לא מתייחסת לסטטוס של הבעלות, אלא לרמה של החיים. יחד עם זאת, יתכנו מקרים בהם ראוי יהיה לקבוע, שהמדור צריך להיות בדירה הספציפית דווקא, שבה מבקש צד אחד לפרק את השיתוף. הדבר תלוי נסיבות ספציפיות.

פס"ד עקנין – קיימים מצבים בהם אם השיתוף בדירה יפורק לאישה לא ישאר מדור, ולכן כאשר אדם רוצה לפרק שיתוף הוא צריך להביא חלופה. (לדוגמא, כאשר מדובר בדירה מאוד קטנה עם משכנתא גדולה, ואין אפשרות לממן עוד מדור).

על פי הגישה של בתי המשפט אי אפשר לדבר על מדור ספציפי. המונח מדור ספציפי קיים כאשר מדברים על מדורה של האלמנה (על פי הדין העברי).

2. חיכוכים בין בתי המשפט האזרחיים ובתי הדין הרבניים – כחלק מפרקטיקה לזכות במדור ספציפי, פונה האישה לבית הדין הרבני בתביעה לשלום בית, ומבקשת למנוע את הפירוקו של השיתוף. הקביעה היא במסגרת של תביעה לשלום בית. זאת משום שאם יפרקו את הבית, כיצד יהיה שלום בית?! לכן, תביעה לשלום בית היא לא תמיד לשלום בבית אלא לבית שלם. בתי הדין מעניקים צוים כאלו, ואז נוצרים חיכוכים בין שתי הערכאות: בית המשפט נותן צו לפירוק השיתוף, וצו זה מסוכל על ידי התביעה לשלום בית. 
פרקטיקה זו נדחתה על ידי בית המשפט העליון. הן משום שהפרקטיקה הייתה שלא בתום לב, והן משום שהצווים הזמניים שבית הדין מעניק צריכים להיות רלוונטים לתביעה. שלום בית יכול להיעשות גם בבית שכור! לאו דווקא באותה דירה ספציפית. 

מכיוון שהגשת תביעת שלום הבית לא עבדה, פנו לדרך של תביעת מזונות, במסגרתה קיוו שבית הדין הרבני יפסוק מדור ספציפי (לפי סעיף 4 לחשבד"ר). גם כאן חשוב לקחת בחשבון דברים שונים: אם האישה לא עובדת, יש חשש שיפסקו לה מזונות נמוכים ויתנו לה מדור ספציפי, ולהפך: אם יפסקו לה מזונות גבוהים לא יפסקו לה מדור ספציפי. הדבר הוביל לפיצול תביעות: תביעות מדור ברבני, ובתביעות מזונות במשפחה. זהו שימוש לרעה בהליכי משפט, שלא אושר. 

מה גובר על מה? הדרישה לפירוק השיתוף (סמכות בית משפט למשפחה) או הדרישה למזונות ומדור ספציפי (בית דין רבני)?

· אפשר להסתמך על מירוץ הסמכויות: מי הגיש ראשון את התביעה. אך במקרה זה, כל ערכאה נדרשת לנושא אחר בתחום סמכותה, ולכן לא מתקיים מרוץ סמכויות. 
· מירוץ ההחלטות - מי החליט קודם: אם היה זה בית הדין הרבני, על מדור ספציפי, יש להניח שעל בית המשפט להרכין את ראשו עד שבית הדין יבטל את הצו למדור ספציפי. לעומת זאת, אם בית המשפט פסק את פירוק השיתוף, חובה על בית הדין הרבני להרכין ראש ולא לסכל את החלטתו של בית המשפט. פתרון זה ניתן בפרשת ראש חודש ופרשת עקנין. 
· הפתרון המסתמן בבג"ץ 304/04 עוזי יאיר נ' בד"ר ובג"ץ 207/04 גולדמברג נ' גולדמברג – אין להניח כי אין קשר מוחלט בין שלום בית ובין פירוק השיתוף, שכן פירוק שיתוף יכול לסכל סופית את האפשרות לשלום בית. סיכויי שלום הבית תמיד תלוים בעניין, והרכוש מושא הפירוק הוא חלק מנסיבות העניין. מתן צוים בענייני רכוש בתביעות שלום בית הוא לא חריגה מסמכות של בית הדין הרבני, אלא טעות בדין. העולה מן האמור הוא כי קיימת מגמה של בית המשפט העליון לחזק את מעמדו של בית הדין הרבני בכל הנוגע לתחומי החיכוך שלו עם בית המשפט האזרחי. 
סעיף 40א לחוק המקרקעין – דירת מגורים של בני זוג - 
(1) החליט בית המשפט לפי סעיף 40, על פירוק השיתוף במקרקעין משותפים שהם דירה של בני זוג המשמשת להם למגורים, בדרך של מכירה, לא יורה על ביצועה והמכירה תעוכב, כל עוד לא נוכח בית המשפט כי לילדי בני הזוג הקטינים ולבן הזוג המחזיק בהם, יחדיו, נמצא הסדר מגורים אחר המתאים לצרכיהם, לרבות הסדר ביניים למגורים זמניים המתאים לצרכיהם, לתקופה שיקבע.

סעיף זה אינו פותר את סוגית המדור הספציפי שמקבלת האישה בבית הדין הרבני, אם אין ילדים קטנים, אין תחולה לסעיף, ולכן סוגיית המדור הספציפי ותביעת שלום הבית אינן מקבלות מענה. 

זכותה של האישה למדור שקט ושלו:

על פי ההלכה, זכותה של האישה למדור טומנת בחובה את הזכות לקבל את המדור כאשר הוא בלתי מופרע. כלומר, שלא מפריעים לה לנהל אורח חיים תקין בבית. יש לה זכות למדור שקט ושלו (על מי מנוחות). 

הכוונה: אישה במסגרת תביעתה למדור יכולה לבקש מבית המשפט צו שיאסור על הבעל להיכנס לבית, בטענה שהוא מפריע את מדורה השקט והשלו. על פי הפסיקה, לא כל הפרעה יש בה כדי להוציא את הבעל מהדירה, אך קודם לחוק למניעת אלימות במשפחה, היה שימוש רב בסעיף זה, והוצאו במסגרתו צווים רבים. בעבר, הייתה המגמה להעניק את הצו כאשר הוכח שהופעלה אלימות כלפי האישה (פיזית, מילולית, נפשית, רוחנית). אך ככל שהלכו ורבו מעשי האלימות במשפחה, נחקק החוק למניעת אלימות במשפחה. 

על פי החוק, יש אפשרות לכל בן משפחה (לא רק לאישה) לבקש את הרחקתו של בן משפחה אחר, כאשר יש נקיטה אלימות במשפחה. צו שניתן במסגרת החוק ניתן לשלושה חודשים, ניתן להאריכו לעוד שלושה חודשים, עד לתקופה של שנה. 

קיים גם חוק למניעת הטרדה מאיימת שגם במסגרתו אפשר להוציא במסגרתו צווים.

מזונות שאר בני המשפחה – על פי הוראות סעיפים 4 ו- 5:

מזונות אלו נפסקים על פי הוראות החוק, ואלו בלבד, ולא על פי הדין האישי. החיוב בסעיף 4 אינו אבסולוטי, אלא מותנה בהתקיימותם של תנאים מסויימים המנויים בסעיף 5. 

סעיף 4 - מזונות בין שאר בני המשפחה –
אדם חייב במזונות שאר בני-משפחתו, והם -

(1) הוריו והורי בן-זוגו;

(2) ילדיו הבגירים ובני-זוגם;
(3) נכדיו;
(4) הורי הוריו שלו ושל בן-זוגו;
(5) אחיו ואחיותיו שלו ושל בן-זוגו.
סעיף 5 - סולם המזונות - אין אדם חייב לספק מזונות לבן-משפחה לפי סעיף 4 אלא במידה שנתקיימו שלוש אלה:
(1) יש בידו לעשות כן לאחר סיפוק הצרכים של עצמו, של בן זוגו ושל הילדים הקטינים שלו והילדים הקטינים של בן-זוגו;

(2) אותו בן-משפחה, על אף מאמציו, אינו יכול לספק צרכיו מעבודה, מנכסיו או ממקור אחר;
(3) אותו בן-משפחה אינו יכול לקבל מזונות לפי סעיף 2 או לפי סעיף 3 או מעזבון, ואינו יכול לקבלם מבן-משפחה הקודם לאותו אדם לפי הסדר שנקבע בסעיף 4.
הערות:

1. כאשר מבקשים לחייב אדם במזונות כלפי בני המשפחה, יש לבחון קודם את המעגלים הקרובים אליו יותר (ואותם הוא צריך לזון) את עצמו, את בן זוג, ילדיו, וילדיו של בן זוג. רק אם נותר מספיק ממה לממן עוד מזונות, יחייבו. 

2. בן המשפחה אותו צריך לזון אינו יכול לדאוג לכלכלתו בעצמו.
3. סעיף 4 קובע "סולם" של מזונות, או: מעגלי תביעה. לדוגמא, הנכד אינו יכול לתבוע את הסב, אם יש לו אבא שהוא יכול לתבוע. סדר התביעה יהיה על פי המנוי בסעיף. 
גיל 18-21:

פס"ד פלוני (4480/93)  קובע שילד שנמצא במהלך שירות צבאי, חזקה עליו שהוא בגדר נצרך (תנאי סעיף 5(2)). יחד עם זאת, הוא אינו מזוכה באופן אוטומטי במזונות, אלא צריכים להתקיים גם שאר תנאי הסעיף. כאשר מתקיימים התנאים, נקבעת גם מידת המזונות, אשר בדרך כלל תהיה שליש מגובה המזונות הרגילים. 

פס"ד סוניס – התייחס לשאלה מי אמור להיות זה שתובע את המזונות של הילד בין גיל 18-21. 

הפרקטיקה הנוהגת הייתה, שבדרך כלל מי שמגיש תביעה למזונות כאשר הקטין קרוב לגיל 18, יבקש לעתור למזונות לאותו ילד גם אחרי גיל 18. בתי המשפט מעדיפים שהילד הוא זה שיתבע. הסיבה היא שיכול להיות שהילד לא יתגייס, או יתגייס מאוחר יותר, או יעבוד. 

בפסק דין זה נקבע שבהחלט יכול להיות שהאמא תהיה זו שתעתור עבור מזונות הילד לאחר גיל 18, בדרך של השבת מזונות. 

באותו עניין קיים חוק שירותי סעד הקובע כי שירותי הסעד יכולים לתבוע בשמו של קשיש שהושם בבית אבות כדי שלא יתגולל ברחובות, את קרובי המשפחה שלו. 

שיפוי

פרשת שרף
עובדות: האם הגישה תביעת מזונות בשם הקטינים. תביעה זו הייתה תביעה שניה. המזונות הראשוניים היו במסגרת הסכם גירושין בגובה 1000 ש"ח לילד. מעבר לסכומים שצויינו בהסכם, חוייבה האם לשאת ולדאוג למזונות ילדיה. כמו כן, בהסכם הסכימה האם שלא להגיש תביעה נוספת בשם הילדים להגדיל את הסכום. וכמו כן, נקבע כי שאם כן תוגש התביעה ויפסקו מזונות גבוהים יותר, האם תהיה חייבת לשפות את האב בגובה ההפרש. זאת ועוד, על ההסכם חתם גם אביה של האם (הסבא) כערב. 

שתי שאלות מתעוררות: 

(1) האם יש לכבד את הסכם השיפוי? על ההסכם חתמו אנשים בגירים. 
(2) מצד שני, קיים עקרון הקובע כי הסכמות אליהן מגיעים הורים בנוגע למזונות ילדים עובר לגירושין, אינן מחייבות את הילדים הקטינים. מזונות ילדים גם לא ניתנים לכריכה. העקרון הזה מנחה, כדי לשמור על אוטונומיית הילד. (זוהי הלכה שנקבע על ידי העליון). הילדים יכולים לתבוע מזונות, כאילו מעולם לא נפסקו להם מזונות, והם לא צריכים להוכיח שינוי נסיבות. (וזה שונה, כי מזונות תמיד יכולים לתבוע מחדש ולשנות אם בתביעה יוכח שינוי הנסיבות.)
הלכה זו, יוצאת מנקודת הנחה, שכאשר הורים מנהלים ביניהם משא ומתן לגירושין, לא תמיד מתחשבים ב-100% באינטרסים של הילדים ובטובתם המוחלטת. הם עסוקים בלהתווכח על נושאים אחרים החשובים יותר מסכומי המזונות (רכוש, סיום הפרשה וכו'). בית המשפט מוכן לאשר את ההסכם הזה, אך אומר שברגע שתוגש תביעה למזונות תהיה זו תביעת מזונות חדשה, ולא תביעה להגדלת מזונות שבה צריך להוכיח שינוי נסיבות. 

הסייג: בדרך כלל, כאשר בית המשפט מאשר את ההסכם, הוא אינו נכנס לעובי הקורה בעניין סכום המזונות, ולכן תמיד אפשר לתבוע מחדש. מכאן, הילד יכול להיות קשור להסכם ושהסכמותיו תחייבנה אותו אם בית המשפט דן ופסק בעניין. במקרה שנערך דיון נפרד וממצה בנוגע למזונות הקטין, הילד יהיה קשור להסכם, והוא יצרטך להוכיח שינוי נסיבות. 

סייג זה נקבע בפס"ד שרף.

מכאן, שההורה שאינו משמורן הילד, חשוף לתביעה של מזונות על ידי ילדיו הקטינים בכל עת. אם כך, כיצד מביאים לסיום הדיון בנושא?

סעיף השיפוי – האם מתחייבת לא להגיש תביעה בשם הקטינים, ואם תגיש, ויפסקו מזונות גבוהים יותר, האם תשפה את האב, ותשלם לו את ההפרש. 

השאלה שעמדה בפני בית המשפט העליון הייתה מה גובר על מה: חופש החוזים או טובת הילד? בית המשפט העליון בפרשת שרף העדיף את טובת הילד. זאת משום שבעצם מכניסים לכיס אחד ומוציאים מהשני, והילד שנשאר עם אותו הסכום. 

בית המשפט קבע שחובת השיפוי נדחת עד שהאם תעשיר, ותהיה לה היכולת לשפות מבלי שזה יפגע בקטין, או לחלופין שהקטין יגיע לגיל 18 (אז אין חובת מזונות) ורק אז תתחיל האם לשפות את האב (להחזיר לו כסף). 

כדי להבטיח את התשלום ביקשו ערב. 

הערב הוא זה שמשלם לאב את ההפרש – כלומר, האב יחוייב בתוספת המזונות, האם לא תצטרך לשפות את האב, אלא הערב ישפה. 

בית המשפט העליון – גם הסדר זה אינו בסדר, משום שעל פי חוק הערבות, הערב יכול לחזור אל החייב העיקרי ולדרוש ממנו את הערבות שהוא ערב לה. (באופן היפותטי, האם תצטרך לשפות את הערב במקום את האב). גם כאן קמה השאלה של חופש החוזים מול טובת הילדים:

פרשת קוט נ' קוט – 

בית המשפט – בעוד שהאב יכול לפנות אל הערב מיידית ולדרוש ממנו את ההפרש, הערב אינו יכול לחזור אל האם, אלא במקרה שהילד בגר, או כאשר העשירה. 

יש כעת שלוש מערכות יחסים: האב והאם, הערב והאב ,הערב והאם. מכאן, שבשלב הראשון בין ההורים לא קרה דבר, בין האב הזכאי לשיפוי ובין הערב, הערב נדרש לשלם מיידית, ובין הערב והאם, הערב צריך להמתין.

יחד עם זאת, גם כאן קיימת פגיעה בטובת הקטין. זאת משום שערבים בדרך כלל הם משפחתה של האם. החשש של האם הוא שתדרש לשלם, או לחלופין, שערביה ידרשו לשלם מיידית את ההפרש. במצב שהיא לא רוצה להפיל את העול על עצמה/ערביה, היא תחליט (מהשיקולים הלא נכונים) לא לתבוע מזונות. 

לסיכום יישומה של הלכת קוט, במרבית המקרים בית המשפט ידון בתביעת הקטינים, יפסוק את מזונותיהם באופן עצמי, וככל שהוא יקבע את סכום המזונות הגבוה יותר, זכות השיפוי של האם תדחה, האב יוכל לתבוע את הערב מיידית, ותביעתו של הערב תוקפא עד שהאם תתעשר או שהילד יגיע לגיל 18. מכאן, שקיים חשש שהאם תחליט שלא לתבוע מזונות בשם הקטינים מהסיבות הלא נכונות, למרות שיש לילדים צורך במזונות. 

עם זאת, קבע בית המשפט שלא תמיד יש לתת תוקף להתחייבותה של האם לשפות (מכוח דיני החוזים): יש לבדוק את הנסיבות בהן ניתנה ההתחייבות לשפות. אם למדים מדיני החוזים שההתחייבות בטלה, גם התחייבותו של הערב בטלה (שכן הערב יכול להעלות את אותן הטענות של החייב העיקרי). לדוגמא, כאשר ההתחייבות לשיפוי ניתנה כתוצאה מאונס כפייה, אילוץ, לחץ, גמירת דעת פגומה, התחייבות לשיפוי הנוגדת את תקנת הציבור (לדוגמא, כאשר האב מתנער מחובתו לזון את הקטין), ההתחייבות בטלה וגם הערבות בטלה. 

לעיתים, סעיף השיפוי מוכנס להסכם לאחר משא ומתן הוגן, ולא תוך אמצעים פסולים, ואז יש להכיר בסעיף השיפוי תוך התנאים הנ"ל. 

יתרה מכך, בהסכמים כאלו יש הרבה פעמים סעיף שאומר שהאם תשפה את האב במקרה של "שינוי נסיבות". לדעתו של השופט שוחט סעיף זה אינו ראוי לאישור, משום שלעולם אי אפשר לצפות את הנסיבות. 

פס"ד מילנר
עובדות: היה מצב בו הערב היה הסבא והסתבר שהאם גרה אצל אביה בבית והייתה סמוכה על שולחנו. בית המשפט – אם הסב יחוייב כרגע לשלם את ההפרש לאבא של הקטין, המשמעות היא פגיעה בילד. יכולים להיווצר מצבים בהם לא תחול הלכת קוט, ולא יכבדו את זכות החזרה של האב כלפי הערב. 

הפתרון המוצע על ידי השופט שוחט הוא לנסות ולקשור את הקטין להסכם, ולנסות ולערוך דיון בנפרד במזונותיו, ובמקרה הצורך שיוכח שינוי הנסיבות. 

פס"ד וואייה – במקום סעיף שיפוי וערבות, נותנים התחייבות ישירה של צד ג' לשלם. אם תתבע האם בשם הקטינים, הגדלת מזונות, צד ג' הוא שישלם בתור החייב הישיר כלפי האם. השאלה – מי יסכים לכזה הסכם!?

יחסי ממון בין בני זוג

יש להבחין במצב ששרר בישראל לפני כניסתו לתוקף של חוק יחסי ממון בין בני זוג ב-1974 ואחריו. 

עד כניסתו של החוק לתוקף, חלה הלכת השיתוף. הלכה זו חלה על כל הזוגות שנישאו לפני ה-1.1.74. תחולתו של החוק לא ביטלה את הלכת השיתוף לגבי כל מי שנישא לפני תאריך זה, ולגבי מי שנישא אחריו חלות הוראות החוק המדברות על איזון משאבים. הלכת השיתוף חלה לא רק על בני זוג נשואים, אלא גם על בני זוג ידועים בציבור (עד היום).

ענייני נישואין וגירושין לא כוללים את ענייני הממון של בני הזוג. על נושאים אלו לא חל הדין האישי, אלא חלים עקרונות החוק הטריטוריאלים. בניגוד להסדר החוק של איזון משאבים שהוא הסדר חקיקתי, הלכת השיתוף היא יציר הפסיקה המבוססת על המשפט המקובל האנגלי. 

הפסיקה הישראלית אימצה את הלכת השיתוף כנורמה אזרחית טריטוריאלית החלה על כולם (בלי קשר לדתם או עדתם).

הלכת השיתוף:

עקרונות הלכת השיתוף:

א - הלכת השיתוף מתבססת על כוונת הצדדים – זהו הבסיס הרעיוני. כל אימת שכוונת הצדדים באה לביטוי בהסכם ביניהם (בין אם זה הסכם מפורש בכתב או בעל פה) יש לתת להסכם ולהוראותיו נפקות מלאה. אם אין הסכם, אמורים להכריע על סמך כוונת הצדדים (שאלה של עובדה). כלומר, ככל שההסכם ברור ומפורש (בין אם הוא מלמד על שיתוף או על פירוד) יש לתת להוראות ההסכם נפקות מלאה. יחד עם זאת, אם אין הסכם, יש לבחון את כוונת הצדדים לפי מה שיתברר בדיון ההוכחות והראיות שיובאו. הגם שהבסיס הרעיוני הוא הסכם (מסגרת חוזית), אפשר לראות כי הלכת השיתוף וההלכות לגביה נופלות גם במסגרות קנייניות (קביעת בעלות). העובדה שהלכת השיתוף נופלת במסגרת הקניינית משמעותית למספר עניינים:
· שאלת המועד – המועד בו יכול לפנות בן הזוג לבית המשפט ולתבוע את זכאותו. אם הזכות היא קניינית, יכול בן הזוג לפנות בכל עת לבית המשפט בבקשה לממש את זכותו הקניינית. קניין קיים תמיד, ותמיד ניתן לממש אותו. (אם נכס רשום במשותף, אין צורך בהלכת השיתוף או תביעה להכיר בקניין (גם) כקניינו של אחד מבני הזוג.)
· זכות העקיבה – זכות זו באה לידי ביטוי לגבי בן הזוג הלא-רשום וצד ג'. 
ב – נטל הוכחת השיתוף הוא על מי שטוען לשיתוף – יחד עם זאת, במהלך השנים, בית המשפט העליון החליט לייחס לצדדים כוונת שיתוף גם אם כוונה זו לא הייתה קיימת בפועל (גישה זו הינה פטרנליסטית להגן על הבן זוג החלש יותר). הגנה זו נעשית על בסיס דיני החוזים. ייחוס כוונת השיתוף הוא שבאין כוונה אחרת משתמעת מאורח חיי הנישואין של בני הזוג ומהתנהגותם הכללית בעניינים כספיים וחומריים, חזקה על בני הזוג הגרים יחד ובשלום במשך תקופה ארוכה, שהם מתכוונים לשותפות בכל הנכסים, שווה בשווה. במקרה זה הנטל להוכיח שלא התקיים השיתוף, מוטל על בן הזוג הרשום. העובדה שנכס נרשם על שמו של אחד מבני הזוג אינה מעידה מאום. זוהי חזקת השיתוף. כלומר, אורח חיי הנישואין של בני הזוג ותקופת הנישואין יוצרת חזקה אפריורית שכוונת הצדדים שיהיה שיתוף מלא (הרישום אינו קובע כלום). 

ההבדל בין חזקת השיתוף והלכת השיתוף. 

פס"ד הדרי – קיימת הבחנה בין השתיים:

חשין – הלכת השיתוף מתבססת על אותם יסודות הנותנים לה חיים ומזינים אותה. יחד עם זאת, חזקת שיתוף היא המסגרת המשפטית הפורמלית העוזרת לבית המשפט לקבוע שיש שיתוף, היא נוגעת לצד הפרוצדורלי. אם סתרו את החזקה לא מתקיימת הלכת השיתוף, ולהפך. קודם קובעים את החזקה, ואת החזקה צריך לסתור. ניתן לנסות לסתור את חזקת השיתוף בכללותה, וניתן לנסות לסתור אותה לגבי חלק מהנכסים. 

ג – התנאים להפעלת החזקה – בעצם הנישואין, אין כדי לקבוע דבר, משום שהנישואין אינם מעידים על כך שקיים שיתוף בין הצדדים, יכול להיות שבני זוג נשואים, אבל בעצם פרודים כבר שנים רבות. 

(1) בתחילת הדרך נקבע בפסיקה כי תנאי מינימלי לקביעת חזקת השיתוף הוא קיומו של שלום בית בין בני הזוג. בהעדר שלום בית, אין מקום להפעיל את החזקה. הפסיקה סייגה את הדרישה, ופירשה בצמצום את המונח "שלום בית". אין הכוונה שהנישואין התנהלו לאורך שנים בלי טלטולים או משברים. אלא העדר פירוד או קרע של ממש (גם אם הוגשה תביעה לא בהכרח יקבע שלא התקיים שלום בית). מרגע הקרע או הפירוד חדל להתקיים השיתוף. 
(2) המאמץ המשותף – מערכת של חלוקת תפקידים ואיחוד משאבים. יסוד זה הוא היסוד הפורמלי המקים את חזקת השיתוף. ברגע שבאים ומלמדים על מאמץ משותף, קמה חזקת השיתוף. באילו מקרים נאמר שהיה מאמץ משותף? שני הצדדים עובדים ומשתכרים, ומכניסים את הכסף לחשבון משותף, או לחלופין ל"קופה" משותפת (גם אם המשכורות נכנסות לחשבונות נפרדים). אך לא רק: המאמץ המשותף הנדרש הוא לאו דווקא של בן הזוג הטוען לשיתוף. ניהול משק הבית, וחינוך הילדים (על ידי האישה) הם מאמץ לא פחות משל הבעל העובד בחוץ. בכך שהאישה נוטלת על עצמה תפקידים אלו, היא "מפנה" את השטח לבעל, לצאת ולעבוד בחוץ על מנת לעבוד ולקדם את המעמד הכלכלי של המשפחה. בנוסף, המאמץ של כל צד נבחן על פי היכולת והמצב. תרומתו תחשב כמאמץ גם אם מבחינה כמותית או איכותית היא פחותה משל בן הזוג האחר. 
הפסיקה למעשה עברה תפנית בדרישה המינימלית להקמתה של חזקת השיתוף. היה מעבר משלום בית למאמץ משותף, ומכאן התרחקה ההלכה מהבסיס החוזי שלה, לחזקה סטטוטרית. 

פרשת טוהר מסביר את התפתחות הלכת השיתוף. 

כיום פונים לרציונל נורמטיבי של עקרונות צדק שוויון והגינות כדי לבסס את הלכת השיתוף ולא פונים לרציונל החוזי אליו היו פונים בעבר. 

פרשת נאפיסי – צריך לבדוק אם בעתיד אפשר יהיה לבסס את הלכת השיתוף על שיקול דעתו של השופט (לפתח את הדין המעשי לצידו של הדין החקוק), מבלי להתבסס על הקונסטרוקציה ההסכמית, וכך תהפוך הלכת השיתוף למשפט מקובל ישראלי שיוחל על כל בני הזוג בלי להוכיח את כוונתם המוכחת או המכוונת של בני הזוג. 

פרשת אורון – הגם שחשבונות הבנק נוהלו בנפרד, ההוצאות שהוצאו מהחשבונות שימשו לתחזוקת הבית, ולהוצאות משפחתיות. הייתה קופה רעיונית משותפת. 

גם הטיעון ששיתוף אינו קיים אצל עדה כזו או אחרת אינו מתבסס מכוח הטענה עצמה, יש לבסס אותו למקרה הספציפי. להוכיח שלא הייתה כוונה לקיים מערכת שיתופית (והוכחה זו היא מאוד קשה) (פרשת מנשה לדוגמא) 

פס"ד גדאסי – סירוב לרשום מחצית נכס על שם בן הזוג, אינו מספיק כדי לבסס את הטענה שלא מתקיימת חזקה שיתוף. כמו כן, גם רישום של רק חלק מהנכסים אינו מבסס טענה זו (שאומרת: במה שרצינו לשתף, רשמנו על שני בני הזוג, ואם לא רשמנו, לא התכוונו לשתף). 

רישום פורמלי של חלק קטן בנכס על שם אחד מבני הזוג, בעוד שהיתרה נרשמת על שם בן הזוג האחר, אין בה די כדי לסתור את חזקת השיתוף. 

לעיתים רישום בנפרד נעשה מטעמים פורמלים (של מס, או חוק וכו') ולכן הוכחה פורמלית של רישום אינה מספיקה. יש לעמוד על הסיבה המהותית לרישום או חוסר הרישום. 

ד – הלכת השיתוף חלה גם על חובות - פועל יוצא מן החזקה הוא גם שותפות בחובות. קיים סייג: חובות שנעשו במהלך הרגיל של החיים המשותפים, וזאת כל עוד אין הסכם אחר בעניין. לדוגמא, משכנתא על בית רובצת על שני בני הזוג. 

(פס"ד נניקאשווילי ופס"ד עמית) 

ה - עקרונות הלכת השיתוף חלה גם על ידועים בציבור – ההצדקה לקיומה של הלכת השיתוף חלה גם על ידועים בציבור, ולכן חלה גם החזקה. (גרים תחת קורת גג אחת, מקיימים משק בית משותף, מקיימים יחסי אישות וכו'.) 

(פס"ד סאלם נ' קרני לדוגמא)

היקף התחולה של הלכת השיתוף:
אין חולק על כך שהלכת השיתוף תחול על נכסים שנרכשו במהלך החיים המשותפים. אלו יחשבו גם אם הם רשומים על שם אחד מבני הזוג, או בשליטתו של אחד מבני הזוג, כל עוד לא נסתרה חזקת השיתוף.

האם אין מקום להבחין בין הנכסים?

נכסים לשימוש משפחתי? נכסים עסקיים? האם לגבי נכסים אלו יש לקבוע את אותו נטל הוכחה לחזקת השיתוף לגביהם? 

מה קורה עם נכסים שהתקבלו במהלך החיים המשותפים אך לא תוך מאמץ: ירושה, מתנה. 

לכאורה, אם המאמץ המשותף הוא הרכיב העיקרי, דומה שלא יכולה להיות מחלוקת שנכס שהתקבל בירושה או מתנה לא התקבל תוך מאמץ משותף – למה מגיע לבן הזוג חלק ממנו? 

מה עם נכסים שהובאו לנישואין על ידי אחד מבני הזוג?

האם בנכסים שלא נרכשו במהלך החיים המשותפים, האם אין מקום לעשות אבחנה בין הנכסים המשפחתיים והעסקיים?

נכסים משפחתיים:

דירת המגורים, מטלטלין, רהיטים, מטלטלין שבאופיים שייכים למשק הבית המשותף. אין מחלוקת שלגבי אלו יש חזקת שיתוף על פי המודל הנורמטיבי. די בעצם הנישואין כדי להקים את חזקת השיתוף לגבי נכסים אלו. הוצאת נכסים אלו מן החזקה היא כמעט בלתי אפשרית. 

נכסים עסקיים:

בתחילת הדרך, נעשתה אבחנה בין נכסים עסקיים ונכסים משפחתיים. אבחנה זו נעשתה כל עוד הלכת השיתוף חלה על פי הרציונל ההסכמי. (ובקשר לנכסים העסקיים הייתה צריכה להיות מוכחת כוונה יותר חזקה). 

פס"ד ליברמן 

אלון - אין זהות בין הנדרש להחלת החזקה לגבי נכסים משפחתיים ואל הנדרש להחלת החזקה לגבי נכסים עסקיים. לגבי הנכס העסקי יש להוכיח עוד נסיבות להוכיח את כוונת השיתוף. 

השופטת בן-פורת טוענת שיש להביא ראיה לכך (מחמירה). 

הלכה זו השתנתה: פרשת בסיליאן
ברק – גם לגבי הנכסים העסקיים יש להחיל את חזקת השיתוף. 

לוין – אינו רואה הבדל בין דירת המגורים ונכס עסקי, במידה וקיימת ראיה מספקת להוכיח את חזקת השיתוף.

פס"ד נתן נ' גרינר 

בית המשפט – כאשר אין נסיבות יוצאות דופן, תחול הלכת השיתוף גם על נכסים עסקיים. 

כלומר, הנטל הועבר למי שמבקש להוציא את הנכס מחוץ לשיתוף. קודם כל הנכס הוא משותף. 

אם הביסוס הוא נורמטיבי, אין שום הצדקה להפריד בין הנכסים העסקיים והנכסים המשפחתיים. אם קיים מאמץ משותף, אין צורך להוכיח כוונה משותפת. מניחים שהיא קיימת. 

זכויות סוציאליות:

פנסיה, פדיון ימי חופשה, הבראה, קרנות השתלמות, וכו'. 

אלו הם נכסי משפחה משותפים. בעצם מדובר בחסכונות שאי אפשר לומר שבן הזוג חסך לעצמו, במיוחד כאשר מדובר על בן זוג עובד, ובן זוג שאינו עובד. 

פרשת לידאי – הזכאות של בן הזוג לזכויות הסוציאליות היא לעת פידיונן של הזכויות. למרות שמדובר לכאורה בזכות קניינית/מעין-קניינית, לעת שיגמלו. 

אם בני הזוג אינם מסכימים על היוון הזכויות בעת הגירושין, בן הזוג יקבל את הסכום כאשר בעל הזכויות יקבל (לדוגמא, פנסיה – האישה זכאית למחצית הפנסיה בגיל הפנסיה ולא בעת הגירושין).

קרן השתלמות עסקית – לכאורה קרן זו נועדה כאשר משתלמים איתה (לקניית דבר לעסק, או לעבור קורסים). הפתרון: אם הכסף ניתן על מנת להשביח את ההון האנושי, בן הזוג צריך להתעשר גם הוא. כיצד? יתכן והשתתפות בקורסים מעניקה תוספת במשכורת או נקודות זיכוי, להם יהיה זכאי גם בן הזוג. 

תאונות אישיות – מצב בו אדם נפגע בתאונה כלשהי, הפך להיות נכה ומקבל פיצויים. השיתוף יבחן לאור ראשי הנזק. יש ראשי נזק שכן יתחלקו בהם, וכאלו שלא. בית המשפט הוא זה שיחליט על פי הנסיבות. 

זכיות בפיס:

פרשת בריל – האישה זכתה בזכות ציבורית למונית, והבעל טען שמגיע לו חצי. האישה טענה שהכרטיס נרכש מכסף שלקחה מאח שלה. 

בית המשפט – היה צריך להוכיח אם טענה זו עובדתית נכונה. בית המשפט קבע שקניית הכרטיס הייתה מכספים שזכו בהם מטוטו, ולא מהאח. ומכאן שהנכס הוא משותף. 

מוניטין:

יש להפריד בין מוניטין עסקי ובין מוניטין אישי. אין מחלוקת שמוניטין עסקי הוא נכס משותף. כלומר, אם במהלך החיים המשותפים ניהלו בני הזוג נכס שרכש לו מוניטין מעצם היותו עסק (כלומר, כאשר מוכרים אותו, מתמכרים אותו גם לפי המוניטין שלו), המוניטין הוא נכס משותף. 

הבעיה מתעוררת לגבי נכסי קריירה המיוחסים למוניטין אישי. לדוגמא, רופא הרוכש לו שם במקצוע. 

כיצד נצבר המוניטין – גם תעודה ותואר הם הון אנושי. אם בן זוג אחד מימן לשני את התואר, יש להתחשב בהון האנושי הנצבר בעת חלוקת הרכוש בין השניים. פס"ד רובינשטיין אומר זאת. יחד עם זאת, קשה לעמוד על הערך הכלכלי של ההון האנושי הזה. 
לדעתו של השופט שוחט כל מקרה יש לבחון לגופו: איזה סכום יש להפקיד בידי בן הזוג החלש, עד הרגע בו יוכל הוא לעמוד בזכות עצמו. (ולא פסיקה של סכום כסף לכל החיים.) 

נכסים שלא נרכשו במאמץ משותף:

כל עוד הלכת השיתוף התבססה על הרציונל ההסכמי, היה יותר קל לומר כי יתכנו מקרים, שאם תוכח בהם כוונת צדדים ברורה, הנכסים יכללו במסגרת הנכסים המשותפים. 

לדוגמא, אם קיים מצב בו אחד בני הזוג יורש כסף, ורוכש מכונית לשימוש ביתי, ברור שעל נכס זה תחול הלכת השיתוף וחזקת השיתוף. 

הויכוח בפסיקה בעניין זה, אינו אם כן או לא לכלול את הנכסים במסגרת הנכסים המשותפים אלא על מי הנטל – זה שרוצה לכלול אותם, או שיש לכלול אותם והנטל הוא על מי שמבקש להוציא אותם. הנטייה היא לומר שנכסים שלא נרכשו במאמץ משותף אינם נכסים שאמורים להיכלל בגדר הנכסים המשותפים, ולכן מי שמבקש לכלול אותם צריך להוכיח כוונה לשיתוף. 

מכאן, כאשר מדובר בנכסים שלא נרכשו במאמץ משותף, לא ניתן לכלול אותם בנכסים המשותפים על ידי הלכת השיתוף על בסיס הרציונל הנורמטיבי, אלא רק על בסיס הרציונל ההסכמי. בעצם נוצר מודל משולב נורמטיבי-הסכמי. 

ד"ר שחץ ליפשיץ – "הפילוסופיה של הלכת השיתוף" – זהו "המודל הקהילתי", ככל שמדובר בנכסים שלא נרכשו במאמץ משותף, הפסיקה יצרה מודל חדש במסגרתו היא מנסה ללמוד על הכללתם של אלו ברכוש המשותף. מודל זה קובע שיחסי שיתוף בין בני זוג אינם כמו יחסי שיתוף בין שותפים רגילים. אצל שותפים רגילים יש הפרדה גם אחרי שנים רבות. כאשר מדובר בשני זרים, אי אפשר לומר שרכוש המובא על ידי אחד מהשותפים אל תוך העסק הופך להיוות גם של השני, אלא מדובר בהלוואת בעלים לעסק. אין כוונה שהנכס "יטמע" בעסק המשותף. 

לעומת זאת, בין בני זוג כאשר מדובר בתקופת נישואין ארוכה עם ילדים, העקרון "שלי – שלי
; שלך – שלך" אינו קיים. כבר אין התחשבנויות. יש להניח שהכל נטמע ביחד – מעין קהילתי. 

כאשר ההתנהגות כזו או אחרת של בני הזוג מצביעה על הטמעה של נכסים פרטיים אל תוך התא המשפחתי, בלי התחשבנות, ניתן להניח כי הלכת השיתוף תחול. 

פס"ד הדרי - בית המשפט – הכיר בדירה מלפני הנישואין והכניס אותה אל הרכוש המשותף. 

השופט פורת (מחוזי) – בכל פסקי הדין של בית המשפט העליון, ניתן להצביע על זיקה כלכלית כלשהי שהייתה לבן הזוג שלא הביא את הנכס אל הנכס. דוגמאות, הדירה נרכשה לפני הנישואין על ידי משכנתא שנלקחה על ידי בן זוג אחד, ולאחר הנישואין נפרעה המשכנתא על ידי שני בני הזוג; דירה של 4 חדרים שופצה לדירה של 5 חדרים; חלקת אדמה ניתנה לבן על ידי הוריו ובמאמץ משותף תוך הנישואין נבנתה בו וילה – מדובר בנכס משותף. 

כאשר מדובר בנכס פרטי שלא הגיע אל התא המשפחתי ממאמץ משותף של שני בני הזוג, ברגע שמוכחת איזושהי זיקה כלכלית של בן הזוג האחר אל הנכס, ניתן ללמוד על כך שהנכס נטמע אל תוך הרכוש השותף, ויש לראותו ככזה בחלוקת הרכוש בין בני הזוג. 

שאלת הנטל אינה ברורה – לא ברור על מי רובץ הנטל להוכיח את השיתוף / חוסר השיתוף בנכס. 

פרשת טוהר – לגבי דירת מגורים לא צריך שתהיה זיקה כלכלית של שני בני הזוג על מנת שתחשב נכס משותף. (וזאת בהנחה שמדובר בנישואין ארוכי טווח). 

חוק יחסי ממון:

חוק יחסי ממון אל מול חזקת השיתוף:

האם ניתן להחיל את חזקת השיתוף במקביל לתחולתו של איזון המשאבים גם לגבי זוגות שנישאו אחרי 1.1.74?

חוק יחסי ממון הוא חוק אזרחי המסדיר את סוגיית הממון בין בני זוג, החל על כל תושבי המדינה (בהיותו אזרחי וטריטוריאלי) ללא אבחנה של דת, עדה, גזע או השתייכות לאומית. הוא מחיל את הסדר איזון המשאבים רק לגבי זוגות שנישאו אחרי 1.1.74. (פרק 2 של החוק, סעיפים 3-10). 

הוראות חוק זה כולל את הסדר איזון המשאבים, מופנות ואמורות לחול לא רק בבתי המשפט האזרחיים, אלא גם בבתי הדין הדתיים, וזאת ניתן ללמוד מסעיף 13(ב) לחוק, הקובע: "בענין שחוק זה דן בו ינהג גם בית-דין דתי לפי הוראות חוק זה, זולת אם הסכימו בעלי הדין לפני בית הדין להתדיין לפי הדין הדתי."
משקונה בית דין דתי סמכות שיפוט לדון בענייני הממון של בני זוג, הוא חייב להחיל את חוק יחסי ממון, ואת ההסדר הרכושי המנוי בחוק, אלא אם הסכימו בעלי הדין לפני בית הדין להתדיין על פי הדין הדתי. 

למהות ההסכמה שצריכה להינתן נדרש בית המשפט בפס"ד 9734/03 – השופט רובינשטיין: ההסכמה חייבת להינתן בפני בית הדין, בצורה מפורשת ממנה ניתן להבין שבני הזוג מבינים את משמעות ההסכמה שלהם. כלומר, הם אמורים להבין שבניגוד לעקרון איזון המשאבים, אמור בית הדין להחיל את הדין הדתי. אין הסכמה מכללא או מכוח התנהגות. ההסכמה צריכה להיות מפורשת. הטעם לכך הוא ברור: למעשה, מדובר בסטייה מהסדר שנקבע על ידי המחוקק כטוב ונכון בכל הנוגע ליחסי הממון בין בני הזוג.  

סעיף 3 - תחולת ההסדר
(1) לא עשו בני הזוג הסכם-ממון, ואם עשו - במידה שההסכם אינו קובע אחרת, יראום כמסכימים להסדר איזון המשאבים לפי פרק זה, ויראו הסדר זה כמוסכם בהסכם-ממון בעל-תוקף שנתמלאו בו הוראות סעיף 2. 

(2) בני-זוג שלא ביקשו אימות של הסכם-ממון בהתאם לסעיף 2(ג) יסביר להם רושם הנישואין לפני עריכתם את תכנו ומשמעותו של סעיף קטן (א). 

הוראות החוק הן דיספוזיטיביות (ניתן להתנות עליהן). יחד עם זאת, כל עוד לא נעשה הסכם בין הצדדים כלל, או שנעשה הסכם, אך הוא אינו קובע אחרת מהקבוע בחוק יחסי ממון, רואים את הצדדים כאילו הסכם זה הוא הסכם בדבר יחסי הממון האמור לשרת את עניינם. 

הסכם זה הוא הסכם האומר כי הרכוש ביניהם יתחלק שווה בשווה, בכפוף לאמור בסעיף 5(א). 

בהבדל מהלכת השיתוף, ובוודאי על פי מתכונתה המקורית, הזכות לאיזון משאבים אינה מותנית באורח חיים תקין או מאמץ משותף. בפרק השני של החוק לא מוצאים תנאים, כמו התנאים אשר מקימים את חזקת השיתוף המביאים להחלת הלכת השיתוף. די בנישואין תקפים. 

חוק זה אינו חל על ידועים בציבור. 

מתי צד רשאי להחיל את איזון המשאבים?

כאשר מדובר בהלכת השיתוף, אחד הצדדים יכול לפנות בכל עת של חיי הנישואין לבית המשפט ולבקש כי זה יכיר בזכותו להיות שותף במחצית הנכסים והזכויות הרשומות על שמו של בן זוגו. הוא אינו צריך להמתין לפקיעת הנישואין. 

לעומת זאת, הסדר איזון המשאבים איננו ניתן להחלה בכל שלב של החיים המשותפים. לפי סעיף 5(א) למדים כי זכותו של בן זוג לממש את איזון המשאבים עומדת לו עם פקיעת הנישואין עקב גירושין או עקב מותו של בן הזוג. כלומר, גם אם יש משבר חריף בין בני הזוג, או שבני הזוג אינם חיים יחד עוד, עדיין אי אפשר לפנות לבית המשפט בבקשה כי יאזן את הרכוש.

סעיף 4 מלמד כי כל עוד לא פקעו הנישואין, יש הפרדה רכושית מוחלטת בין בני הזוג, זאת משום ש"אין בכריתת הנישואין או בקיומם כשלעצמם כדי לפגוע בקנינים של בני הזוג, להקנות לאחד מהם זכויות בנכסי השני או להטיל עליו אחריות לחובות השני". (סעיף 4). 

המשמעות: עצם היותם של בני הזוג נשואים, לא מעניק לאחד מבני הזוג זכות בנכסיו של בן הזוג האחר, ורק עם פקיעת הנישואין (גירושין או מות בן הזוג) אפשר לפנות לבית המשפט ולבקש לאזן את המשאבים. 

זוהי נקודת התורפה של חוק יחסי ממון. על פניו מדובר בחוק מאוד ליברלי ונכון, אשר אינו מתנה את האיזון בהתנהגות צד כלשהו, אך הפעלת הזכות היא רק כאשר פוקעים הנישואין. היינו: אם אין גט (גם אם יש פסק בית דין המחייב את הבעל לתת גט, וגם אם כופים את הגט, וזה אינו מבוצע) אין תחולה לחוק (אישה עגונה יכולה להיות כזו כל ימי חייה, ושלא יהיו לה זכויות ברכוש). 

בעצם נוצר מצב בו בעל המאה שיכול להרשות לעצמו להמשיך בקשר הנישואין שאינו נישואין, מונע מהצד החלש יותר את הזכות לחלק בנכסים, וגם מונע ממנו את הניסיון לבנות חיים חדשים (כי אין לו משאבים לעשות זאת). 

מצב זה יכול להוביל מצב של סחטנות: הבעל יכופף את ידה של האישה לוותר. מצב זה מעמיד את הנשים (בעיקר) שהתחתנו לאחר ה-1.1.74, במצב נחות ממצבן של אלו שהתחתנו לפני תאריך זה, וכמו כן, מצבה נחות מזה של הידועה בציבור (עליה תחול הלכת השיתוף). 

לדעתו של השופט שוחט היה ראוי שיכלל סעיף בחוק המורה כי אפשר יהיה להחיל את החוק גם מקום שלא פקעו הנישואין בעקבות גירושין, אלא מקרים של משבר אקוטי. 

ההסדר החל כיום בחוק, נועד למנוע את ערעור מוסד הנישואין. הרעיון בבסיס החוק היה שברגע שיש התנאה בגירושין, אנשים ימנעו מגירושין (אם לא היו מתנים בגירושין, לכאורה הדבר היה יוצר גירושין רבים יותר). 
מה ניתן לעשות עד שתהיה פקיעה של הנישואין?

סעיף 11 - אמצעים לשמירת זכויות - עשה אחד מבני הזוג פעולה שיש בה כדי לסכל זכות או זכות עתידה של בן הזוג השני על פי הסכם-ממון או על פי הסדר איזון המשאבים, או שקיים חשש סביר שהוא עומד לעשות פעולה כזאת, רשאי בית המשפט או בית הדין, לפי בקשת בן הזוג השני, לנקוט אמצעים לשמירת הזכות האמורה, ובין השאר רשאי הוא לעשות אחת או יותר מאלה:
(1) לצוות על מתן ידיעות ועל מתן ערובה;

(2) לקבוע פעולות שיהיו טעונות הסכמת שני בני הזוג;
(3) לצוות על רישום הערה מתאימה בפנקס המתנהל על פי חוק שרשום בו נכס של אחד מבני הזוג.
(אלו סעדים זמניים (צווים שונים) אשר ישמרו את הזכות של אחד מבני הזוג). 

הפסיקה פירשה את סעיף זה פרשנות מאוד רחבה. כיום, אין צורך להוכיח כי בן הזוג עשה פעולה בפועל שיש בה כדי לסכל את זכויות בן הזוג האחר כדי ליצור את עילת התביעה מכוחה אפשר יהיה לבקש את הסעדים מכוח סעיף 11. 

בית המשפט מסתכל ומפרש את המושג "חשש סביר", פרשנות רחבה. 

צווים אלו ניתנים כצווים שבשגרה, תחילה כצווים זמניים, ואחר כך הופכים לסופיים עד פקיעת הנישואין. 

עם פקיעת הנישואין כמה אפשרויות:

· בני הזוג יגיעו להסדר כולל, במסגרתו גם יסדירו את יחסי הממון שביניהם. הסדרה זו נעשית בהסכם גירושין שמאושר על ידי בית המשפט. 
· בני הזוג לא מגיעים להסדר בקשר לממון קודם לפקיעת הנישואין. במקרה זה נכנסות לתוקף הוראות החוק (אם פקעו הנישואין לפני הסדרת ענייני הממון). 
כיצד מאזנים את המשאבים?

סעיף 6 - מימוש הזכות לאיזון
(1) לצורך איזון המשאבים לפי סעיף 5 יש לרשום את נכסי כל אחד מבני הזוג, פרט לנכסים שאין לאזן שוויים; משווי הנכסים האמורים של כל בן-זוג יש לנכות את סכום החובות המגיעים ממנו, למעט חובות בקשר לנכסים שאין לאזן שוויים.

(2) היה שוויים של נכסי בן הזוג האחד עולה על שוויים של נכסי השני, חייב האחד לתת לשני את מחצית ההפרש, אם בעין ואם בכסף או בשווה-כסף.
(3) באין הסכמה בין בני הזוג בשאלה מה מגיע מהאחד לשני או באיזו דרך יבוצע האיזון, יחליט בית המשפט או בית הדין לפי הנסיבות, ורשאי הוא לקבוע מועדי הביצוע, הבטחתו ושאר תנאיו, לרבות תוספת ריבית במקרה של ארכה או סילוק בשיעורים.
(4) בהחלטתו לפי סעיף קטן (ג) יתחשב בית-המשפט או בית-הדין בכל הנסיבות הקשורות במצבו הכלכלי של כל אחד מבני הזוג, ובאופן שימנע ככל האפשר - 
(1) גרימת אובדן מקור פרנסה סבירה לאחד מבני הזוג;

(2) הפסקת קיומו או פגיעה בהמשך תיפקודו התקין של תאגיד או של מקום עבודה אחר;
(3) פגיעה בצבירת הזכויות הסוציאליות של אחד מבני הזוג.
משמעות הסעיף: הזכות לאיזון משאבים היא אינה זכות קניינית. היא מדברת על איזון שווי ולא איזון המשאבים עצמם. 

סעיף 7 - הרחבת בסיס האיזון – נכס שבן-זוג הוציא או התחייב להוציא מרשותו בכוונה לסכל זכותו של בן-זוגו לפי סעיף 5, ונכס שנתן או התחייב לתת במתנה - למעט מתנות ותרומות הניתנות לפי הנהוג בנסיבות הענין - רשאי בית המשפט או בית הדין לראותו, לצורך איזון המשאבים, כאילו הוא עדיין של אותו בן-זוג. 

משמעות הסעיף: אם בן הזוג האחד לא הספיק להוציא את הצווים נגד הוצאת הרכוש על ידי בן הזוג השני, והרכוש חולק/הוברח/ניתן במתנה, בית המשפט יכול לראות את אותו הנכס כאילו הוא עדיין של בן הזוג הרשום. מכיוון שלא מדובר בזכות קניינית, בן זוג נפגע אינו יכול לעקוב אחרי הנכס ולדרוש חצי ממנו, כל שניתן לעשות הוא לכלול את שווי הנכס במצבת הנכסים אותה מאזנים. 

(האיזון למעשה נעשה לגבי שווי הנכסים, ולא הנכסים עצמם, ומכאן שגם לא ניתנת זכות העקיבה אחר הנכסים הללו, אלא רק אחרי שוויים). 

סעיף 8 מנטרל מעט את העוקץ שיש בחוק הדורש כי נישואין בהכרח יפקעו. 

האפשרות לחלק בצורה לא הוגנת את המשאבים היא בעייתית כאשר עושים זאת דרך הלכת השיתוף (משום שמדובר על זכויות בנכס (חצי-חצי)). חוק יחסי ממון כן חשב על האפשרות שיהיה מצב בו צריך לסטות מהעקרון השיוויניות (מבחינה כלכלית), ומאפשר במסגרת סעיף 8 לחלק את המשאבים בצורה אחרת (כמו שמציע השופט שוחט במאמרו). (וזאת כל עוד לא קיים הסכם ממון בין הצדדים.) בסעיף זה עושים שימוש רב כאשר אחד הצדדים מעכב בכוונה תחילה את הגירושין, שלא בתום לב. 

סעיף 8 - סמכויות מיוחדות - ראה בית המשפט או בית הדין נסיבות מיוחדות המצדיקות זאת, רשאי הוא, לבקשת אחד מבני הזוג שהוגשה לאחר פקיעת הנישואין - אם לא נפסק בדבר יחסי הממון בפסק-דין גירושין - לעשות אחת או יותר מאלה:

(1) לקבוע נכסים נוספים על המפורטים בסעיף 5 ששוויים לא יאוזן בין בני הזוג;

(2) לקבוע שאיזון שווי הנכסים, כולם או מקצתם, לא יהיה מחצה על מחצה, אלא לפי יחס אחר שייקבע;
(3) לקבוע שאיזון שווי הנכסים, כולם או מקצתם, לא יהיה לפי שוויים בשעת פקיעת הנישואין, אלא לפי שוויים במועד מוקדם יותר שיקבע;
(4) לקבוע שאיזון המשאבים לא יתייחס לנכסים שהיו לבני הזוג בזמן פקיעת הנישואין אלא לנכסים שהיו להם במועד מוקדם יותר שיקבע; 

סעיף 8(1) – בית המשפט רשאי למעט ממצבת הנכסים, נכסים נוספים ולקבוע כי הם לא יאוזנו, למרות שעל פי הוראות החוק הם ברי איזון. לדוגמא, בין הפירוד בין בני ובין הגירושין עברו מספר שנים, במהלכן נרכש עוד נכס, יהיה רשאי בית המשפט להחליט כי הוא אינו מאזן נכס זה (ועל פי החוק הוא חייב, כי מצבת הנכסים היא נכון ליום הפקיעה). לחלופין, יכולה להיות בחינה של מי היה הצד "הרע" בגירושין ועיכב אותם, ואז לקבוע שהנכס אותו הוא רכש כן יאוזן. 

סעיף 8(2) – אפשר שבית המשפט יפעיל שיקולים אחרים, ויביא לאיזון לא שוויוני בין בני הזוג (כל עוד האיזון סביר (כלומר, לא חצי-חצי)). לדוגמא, אם לאחד מבני הזוג אפשרות להתקדם מבחינת קריירה ולבן הזוג השני אין אפשרות, יתכן שזו תהיה נסיבה לתת לאותו בן זוג חלש, חלק יותר גדול בנכסים. 

סעיף 8(3) – כעקרון, צריך לשום את נכסי בני הזוג נכון למועד פקיעת הנישואין, אך אפשר להחליט על שומה מוקדמת יותר. 

סעיף 8(4) – סעיף זה משתלב עם סעיף 1.

הסדר מוסכם בין בני זוג:

בני זוג יכולים, בין אם הם נישאו לפני או אחרי ה-1.1.74, לחתום על הסכם ממון. (אין אבחנה לעניין זה למועד הנישואין). 

סעיף 1 – הסכם ממון - הסכם בין בני-זוג המסדיר יחסי-ממון שביניהם (להלן - הסכם- ממון), ושינוי של הסכם כזה, יהיו בכתב.
בפס"ד שי שרעבי נקבע שהסכם ממון המסדיר את יחסי הממון בין בני זוג הוא הסכם צופה פני גירושין. משום שאם נעשה בין בני זוג הסכם שמתייחס למערכת היחסים ביניהם במהלך חיי הנישואין אד-הוק, לא מדובר ביחסי ממון. במקרה ולא מדובר בהסכם ממון, ההסכם לא יהיה חייב באישור בית משפט על מנת שיהיה לו תוקף. הסכם ממון אינו חל על נכס ספציפי, אלא חל בכלליות. 

שינוי הסכם ממון צריך להעשות בכתב, אין הסכמי ממון בעל פה (דרישה זו היא קונסטיטוטיבית).

הסכם ממון יכול להחתם בכל שלב של הנישואין, ונועד למנוע מצב של סכסוכים. המטרה למנוע סכסוכים, הביאה את המחוקק לאפשר לחתום על הסכמי ממון טרום-נישואין (סעיף 2(ג1)) (הסכם טרום-נישואי יכול להיות מאושר על ידי בית המשפט, רשם הנישואין או נוטריון). 

על מנת שלהסכם כזה יהיה תוקף, ויהיה ניתן לתובע ולאכוף אותו, חייב המסמך לעבור אישור ואימות. 
סעיף 2 - אישור ואימות 
(1) הסכם-ממון טעון אישור בית המשפט לעניני משפחה (להלן - בית המשפט) או בית הדין הדתי שלו סמכות השיפוט בענייני נישואין וגירושין של בני הזוג (להלן - בית הדין), וכן טעון שינוי של הסכם כזה אישור כאמור.

(2) האישור לא יינתן אלא לאחר שנוכח בית המשפט או בית הדין שבני הזוג עשו את ההסכם או את השינוי בהסכמה חפשית ובהבינם את משמעותו ואת תוצאותיו.
(3) בהסכם-ממון שנכרת לפני הנישואין או בשעת עריכתם יכול אימות רושם הנישואין לבוא במקום אישור בית המשפט או בית הדין.
(ג1)  הסכם ממון שנכרת לפני הנישואין יכול שיאומת בידי נוטריון לפי חוק הנוטריונים, התשל"ו-1976, ובלבד שהנוטריון נוכח שבני הזוג הניצבים בפניו עשו את ההסכם בהסכמה חופשית ובהבינם את משמעותו ותוצאותיו.
(4) הסכם בין בני הזוג שאושר בפסק-דין גירושין על ידי בית הדין, דינו כדין הסכם-ממון שאושר לפי סעיף זה.

קיימים מצבים בהם בני הזוג לא אישרו ואימתו את הסכם הממון, אך קיימות עדויות לכך שפעלו על פיו, ואז יכול להיות שכן יהיה תוקף להסכם ממון שכזה. במקרה כזה, ההתנהגות של בני הזוג מצביעה על כך שפעלו על פי ההסכם, ואין לתת אפשרות בידי אחד מבני הזוג שפעל על פי ההסכם לטעון שכעת ההסכם לא תקף (משום שזה לא נוח לו), כי טענה כזו היא בחוסר תום לב. בעצם יש כאן כלל של מניעות – אם פעלת על פי ההסכם, אתה לא יכול לטעון אחר כך שהוא לא חל. 

הסכם ממון הוא כמו כל הסכם אחר, וחלים עליו דיני החוזים: ניהול המשא ומתן צריך להיות בתום לב, ההסכם צריך להיחתם תוך גמירת דעת, וכו', ביטול ההסכם נעשה על פי עילות דיני החוזים: פגם, טעות, הטעייה, עושק וכו'. גם את הפרתו של הסכם הממון אפשר לתבוע על פי דיני החוזים. 

אך ההסכמה לכשעצמה צריכה להיות במעמד אישור החוזה (ולא מעמד חתימת החוזה). כאשר ההסכם מקבל אישור אפשר לתבוע על פיו, ואפשר שהוא גם יקבל תוקף של פסק דין, ואז אפשר לפנות איתו להוצל"פ. 

על הנכסים הבאים לכאורה לא צריך לחתום הסכם ממון:

סעיף 5 - הזכות לאיזון בפקיעת הנישואין
(1) עם פקיעת הנישואין עקב גירושין או עקב מותו של בן זוג (להלן - פקיעת הנישואין) זכאי כל אחד מבני הזוג למחצית שוויים של כלל נכסי בני הזוג, למעט -

(1) נכסים שהיו להם ערב הנישואין או שקיבלו במתנה או בירושה בתקופת הנישואין;

(2) גימלה המשתלמת לאחד מבני הזוג על-ידי המוסד לביטוח לאומי, או גימלה או פיצוי שנפסקו או המגיעים על פי חיקוק לאחד מבני-הזוג בשל נזק גוף, או מוות;
(3) נכסים שבני הזוג הסכימו בכתב ששוויים לא יאוזן ביניהם;
(2) בפקיעת הנישואין עקב מותו של בן-זוג יבואו, לענין הזכות, לאיזון המשאבים, יורשיו במקומו.

סעיף 5(א)(3) – האם נכסים אלו צריכים אישור ואימות של בית המשפט? אין תשובה חד משמעית. 
מכל האמור לעיל אומר כי ההסדר הקיים בחוק לגבי זוגות שנישאו אחרי ה-1.1.74. אינו משביע רצון. 

עם בעייתיות זו, ניסו שופטי בית המשפט העליון להתגבר בפס"ד יעקובי-קנובלר.

שני דיונים שאוחדו, בעלי מקרים ועובדות דומים:

בני הזוג יעקובי התחתנו בדצמבר 75', שני בני הזוג עבדו, ועבור הבעל אלו היו נישואין שניים. בנוסף לדירת המגורים שהייתה רשומה על שם שניהם, היו עוד שתי דירות, כלי רכב, וציוד משרדי. האישה עתרה לפסק דין הצהרתי על כך שכל הרכוש הוא משותף, ולהורות על פירוק השיתוף בהם, למעט דירת המגורים. הבעל מנגד הסכים לפירוק השיתוף, אך התנגד לשאר העתירה. במחוזי נקבע כי כל עוד לא פקעו הנישואין, האישה אינה יכולה לרשום על שמה את מחצית השווי (אין בעצם מה להצהיר, כי החוק מכריז על כך שהרכוש משותף, ואי אפשר להקדים את מועד ההכרזה). את תביעתו של הבעל דחה בית המשפט מטעמים של חוסר תום לב. 

בני הזוג קנובלר היו התחתנו ב-78', והם היו קודם לכן ידועים בציבור שלוש שנים. הייתה ברשותם רק דירת מגורים. האישה עתרה להכיר בכל הרכוש כמשותף. העובדות: המשכורת של האישה שמשה 10 שנים כמקור הפרנסה העיקרי של המשפחה (מדובר במאמץ משותף), הדירה נבנתה על מגרש בו זכה הבעל במרכז, אז היו בני הזוג ביחד אך לא נשואים, הדירה נבנתה מאוחר יותר, מכספי הזוג והורי הבעל, הבעל היה עורך דין שרשם את הדירה רק על שמו תוך הטעיית האישה שהדירה רשומה גם על שמה. המחוזי קבע שאינו יכול להעניק לאישה את מבוקשה (שכן טרם התגרשו), אך קבע כי בין בני הזוג התבצעה עסקת מתנה (לעניין הדירה), ונתן לאישה את מבוקשה. 

בית המשפט העליון – איחד את שני הערעורים, ודן בשתי סוגיות עיקריות:

1. האם הלכת השיתוף תחול על זוגות שנשאו לאחר ינואר 74, למרות הוראות החוק?

2. האם ניתן לפרש את סעיף 5 לחוק באופן שיוקדם מועד חלוקת הרכוש והאיזון, למועד שקודם לגירושין. כלומר לפרש את המונח "פקיעת נישואין" פירוש מרחיב, ולהפעיל את האיזון גם אם לא בוצעו גירושין בפועל. 
בית המשפט ישב בהרכב מורחב של חמישה שופטים, וקשה לדלות הלכה מפסק דין זה. 

השאלה השניה: אם התשובה על שאלה זו היא חיובית, אין צורך לבחון את השאלה הראשונה. אם החוק יחול, לא יהיה צורך בהפעלת הלכת השיתוף. 

התשובה על שאלה זו הייתה תשובה שלילית: 

שמגר, מצא, דורנר – יש לפרש "פקיעה בעקבות גירושין" כ"גירושין על פי הדין האישי". אם דרישת הגירושין הוא גט בפועל, ואין משמעות רק לפסק הגירושין, אפילו אם בית הדין כופה ומחייב להתגרש, הנישואין לא יפקעו אלא אם כן ניתן גט. זוהי הפרשנות היחידה האפשרית (פרשנות מצמצמת ודווקנית על פי הדין האישי). 

השופט טל – די באותו חלק דקלרטיבי: די בפסק לגירושין שניתן על ידי בית הדין, גם אם אין גט בפועל (זוהי פרשנות מרחיבה במידה מסויימת). "עקב גירושין" – מתן פסק דין סופי שקובע כי על בני הזוג להתגרש. פתרון זה הוא פתרון פרקטי – אין צורך להעתר להסכמתו של בן הזוג לתת את הגט. אם הערכאה השיפוטית המוסמכת (בית הדין הרבני) נותן פסק דין לגירושין, הוא קובע כי השבר המשפחתי הוא בלתי ניתן לאיחוי. אם בית הדין נתן את הגושפנקא, משמע שזהו המועד המתאים והנכון למתן הגירושין. השופטת שטרסברג-כהן – השופט טל פירש "עקב גירושין" על פי הפרשנות הדתית, אך פירש אותה פרשנות מרחיבה. היא טוענת שהמונח נמצא בחוק חילוני טריטוריאלי, ולכן לא אמורים לפרש את המונח על פי המשמעות הדתית שלו, אלא על פי התכלית החקיקתית שבבסיס החוק. תכלית החוק היא להסדיר את ההיבטים הרכושיים הממוניים, הכלכליים בין בני זוג נשואים. לכן, את סיום הקשר הזה יש לראות לא בפסק דין לגירושין או גירושין בפועל, אלא בסיום היחסים הכלכליים בין השניים. כאשר מגיעים למסקנה שאין עוד קשר כלכלי בין בני הזוג, זה המועד בו ניתן לגבש את הזכות לאיזון המשאבים – התערערות היחסים, קרע בלתי ניתן לאיחוי. 

=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=

הושלם מיזהר יצחקי:

=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=

לדעתו של השופט שוחט פרשנות זו של טש"כ היא מרחיקת לכת. ההסבר אותו היא נותנת הוא מאוד ליברלי, אך גם מאוד רחוק מלשון החוק, ודינו להידחות. 

סעיף 5(א)(1) לא יתפרש פרשנות שמאפשרת הקדמת מועד הסדר האיזון לפרידת הזוג בפועל. 

פקיעת הנישואין = פקיעת הנישואין בגט.

לאחרונה, ניתן פסק דין של הנשיא ברק – 

ע"מ 5794/03 פלונית נ' פלוני והיועמ"ש 

עובדות: בני הזוג שייכים לעדה הנוצרית הקתולית. על פי עדה זו, אין כלל אפשרות לגירושין. במצב כזה, ניתנה החלטה שיפוטית של בית הדין הפטריארכלי הלאטיני המוסמך, לפירוד בין בני הזוג. הדין הקנוני של העדה מכיר בפירוד מסיבה מוצדקת (זמני או קבוע), והפירוד הקבוע מפרק את הקשר הלכה למעשה. בני הזוג לא מחוייבים ולא זכאים לחיי אישות עם אדם אחר. אך דין זה אינו מכריע דבר בענייני הרכוש, והדין האזרחי הוא זה שעושה זאת. 
כלומר, הקשר הכלכלי בין בני הזוג נפרד, אך הססטוס שלהם נותר בעינו. 

הנשיא ברק – נוטה לדעתו של השופט טל וקובע כי חוק יחסי ממון חל על כל העדות והדתות, והפעלתו של החוק תהיה באופן שוויוני. יחד עם זאת, החוק הכיר בשני מצבים: גירושין או מוות של אחד מבני הזוג. פרשנות דווקנית של החוק תביא למצב כי לגבי העדה הנוצרית-קתולית קיים רק מצב אחד (מוות) בו יחול הסדר האיזון. 

מכאן ועל פי תכלית החקיקה, מגיע הנשיא ברק למסקנה כי מצב בו יש פירוד זמני בין בני הזוג הקתולים לא מהווה פקיעת נישואין (ולא יחול החוק) אך כאשר יש פירוד קבוע בין בני הזוג, יש בכך פקיעת נישואין עקב גירושין (לצורך החלת חוק יחסי ממון). 

האם יכולה חזקת/הלכת השיתוף לחול על זוגות שנישאו לאחר 1.1.1974?

פרופסור רוזן-צבי: מדובר בשני הסדרים חלופיים, ולכן, הם לא חלים יחד. הוראות חוק יחסי ממון למעשה סותרות את הלכת השיתוף. המחוקק יכול היה שלא לחוקק את חוק יחסי ממון ולהשאיר המצב כפי אך הוא הביע דעתו שאינו מעוניין שהלכת השיתוף תחול עוד. הפסיקה בהלכת השיתוף ברורה ועקבית, על אף המעבר מרציונאל הסכמי לרציונאל נורמטיבי וקהילתי, ומרגע שנקבע הסדר אחר על דרך של חוק, אין לקיים בד בבד הסדר אחר. 

פרופ' שאווה שותף לדעה זו. 

לעומתם, פרופ' פרוקצ'יה, טדסקי ושיפמן גורסים כי הלכת השיתוף תחול במקביל לחוק, גם אצל בני זוג שהתחתנו לאחר כניסת החוק לתוקפו.

בית המשפט נדרש לשאלה זו:

שמגר ודורנר - הלכת השיתוף, במתכונתה הנורמטיבית דהיום, יכולה לחול ולדור בכפיפה אחת עם חוק יחסי ממון. הלכת השיתוף תחול לפני פקיעת הנישואין, והחוק יחול לאחריה. הם מפנים לסעיף 4 לחוק הקובע שיש הפרדה רכושית בין בני הזוג, ואם יש הפרדה זו ביניהם הרי שבמהלך תקופת הנישואין חלים על בני הזוג הדינים הכלליים – דיני החוזים, הקניין, הנאמנות, השליחות וכו'. אם הלכת השיתוף דהיום היא חזקה משפטית שיצרה דין שיתוף מהותי, קנייני כחלק מדיני המעמד האישי, הרי שיש לנו כאן דין כללי שאפשר להשתמש בו. כלומר, כשם שבני הזוג יכולים לעשות שימוש בדינים הכללים החקוקים עלי ספר, הם יכולים לעשות שימוש גם בדין הלכת השיתוף (יציר פסיקה) (והיא חזקה שיפוטית שיצרה דין מהותי של שיתוף).

דעה זו לא התקבלה, ודעת הרוב אומרת כי ההלכת השיתוף לא תחול באופן סימולטני עם החוק. שכן, אם הלכת השיתוף היא דין, המחוקק שינה דין זה וקבע אחר במקומו – הסדר דחוי ומותנה. הסדר זה הוא זה שיחול. ומכאן, הסדר איזון המשאבים החל על בני זוג שנישאו לאחר ה-1.1.1974 דוחה את הלכת השיתוף במתכונתה דהיום. 

השופטת שטרסברג-כהן – מרחיבה גישה זו ופותחת פתח לבן הזוג לקבל את המגיע לו עוד לפני פקיעת הנישואין. לדעתה, אי אפשר להחיל את "הלכת השיתוף" במתכונתה דהיום סימולטנית להוראות חוק יחסי ממון, אך יש אפשרות לחזור למתכונת הלכת השיתוף כפי שהייתה בתחילת הדרך: כאשר התבססה על רציונאל הסכמי (על פי דיני החוזים ודיני הקניין), והיה צריך להוכיח את כוונת הצדדים לשיתוף. הנטל היה על מי שטען לשיתוף: להוכיח כוונה, הסכם מפורש, הסכם בעל פה, או כוונה מיוחסת. היא קובעת כי "נמצא פתח להכיר בזכויות בן זוג בנכסים הרשומים על שם בן הזוג השני...ניתן לקבל הצהרה על בעלות בנכסים ספציפיים, כשהבעלות נובעת מדיני הקניין..."

יש לאפשר לבן הזוג (לדוגמא, מכוח דיני הנאמנות) לתבוע לפסק דין הצהרתי (על פי הדין הכללי) כי הזכויות בנכס הן גם שלו. 

לפיה, ניתן להחיל על זוג הנשוי לאחר 1.1.1974 את הדין הכללי, כמובן, תוך התאמתו למערכת היחסים המיוחדת של השותפות הנובעת מהנישואין במטרה לקבוע בעלות אמיתית ולא פורמאלית גרידא ברכוש. הבעלות האמיתית ברכוש תיקבע לא מכוח חזקת השיתוף אלא מכוח שימוש בדינים הכלליים. מעבר לכך, בפקיעת הנישואין, יחול החוק. 

"למערכת היחסים המיוחדת של חיי הנישואין" – לכאן מכניסה השופטת את הלכת השיתוף הכחושה (כרציונל), אך הלכה למעשה התביעה תצטרך להיעשות במסגרת דין כללי אחר. יחד עם זאת היא אומרת כי לא די בחיי הנישואין לבדם, וצריך להוכיח כוונת שיתוף ספציפית ומיוחדת באותו הנכס הנטען.

פרקטית, לא די לטעון כי בני הזוג נשואים ולכן מגיע לכל אחד חצי, אלא צריך לטעון עובדתית לכוונת שיתוף ספציפית בנכס מכוח הדינים הכלליים.

דוגמאות:
פרשת הירש – 

עובדות: מדובר בבני זוג שהתחתנו לאחר חוק יחסי ממון. אחד הנכסים היה דירת מגורים שנרכשה טרם הנישואין. אין ספק שעל פי הוראות חוק יחסי ממון דירה זו איננה יכולה להיחשב כברת-איזון, לפי סעיף 5(א)(1). בפועל היה ניתן להשתמש רק בהלכת השיתוף, ובכל זאת האישה קיבלה מחצית מהדירה. זאת משום שהאישה טענה לכוונת שיתוף ספציפית בדירה זו. 

בית המשפט - מגיע למסקנה שעובדתית, באמת הייתה הבטחה לרישומה כבעלים.

השופט עדיאל: טרם אבד הכלח על חזקת-השיתוף בכל הנוגע לנכסים בין בני זוג שהתחתנו לאחר 1.1.1974 אפשר לעשות שימוש בהלכת השיתוף בצורה מצומצמת, על יסוד הוכחה עובדתית של כוונת שיתוף ספציפית בנכס. הנטל להוכיח כוונה זו מוטל על הטוען לשיתוף (וזאת בהפוך לחזקת השיתוף הרגילה בה הנטל מוטל על זה שרוצה לטעון שהיא אינה מתקיימת).
במקרה זה התייחסו לדיני המתנה כקונסטרוקציה שמהווה חלק מהלכת השיתוף, ודנו בנושא בהתאם למערכת היחסים המיוחדת של בני הזוג. לכן, העובדה שלא התקיימה דרישת הכתב, לא הייתה חשובה כי הוכחה כוונה לשיתוף ספציפי. 

פס"ד אהרון א"ר נ' א"ס:

עובדות: בני זוג רכשו דירת שני חדרים בהיותם חברים, ומאוחר יותר נישאו ב- 1986. בפועל, הדירה נרשמה על שמה של האישה בלבד, וזו נטלה משכנתא עבור רכישתה. לאחר שנישאו התגוררו זמן מה בביתה של האישה, ומאוחר יותר עברו לגור בדירה. החזרי הלוואות המשכנתא בוצעו עד 1993 מחשבון הנתבעת. ב-1993 השניים צירפו את חשבונותיהם. ב-1998, הנתבעת חדלה להפקיד משכורתה לחשבון המשותף, אך החזרי המשכנתא המשיכו לצאת ממנו. ב-1995 לאחר הולדת הבן משותף, תוכננה הרחבת הדירה ולשם כך הם פינו את הדירה וגרו בשכירות. עבור ההרחבה נלקחו הלוואות ושוחררו תוכניות חסכון על ידי הבעל מבנק-אוצר-החייל.

בית המשפט – בחן אם הלכת השיתוף או איזון המשאבים יחול - הדירה נרכשה לפני הנישואין, אך לצורך הנישואין. חלק ארי שולם ומשולם על ידי הבעל, על אף שהאישה היא שרכשה את הדירה. כמו כן, הבעל תרם משמעותית לבנייתה של הדירה כמעט מחדש, וכן תרם אישית בכך שחתם על הבקשה להיתרי הבניה, ניהל משא ומתן עם הקבלנים, ועודו מחזיר הלוואות ממשכורתו. בית המשפט קבע כי הדירה הייתה משותפת ביניהם בחלקים שווים. 

הדין הכללי על פיו נדונה הסוגייה היה דין עשיית עושר ולא במשפט. הבעל קיבל מחצית הזכויות בדירה לא מכוח חזקת השיתוף, אלא מכוח דין זה אשר פורש בצורה גמישה שתתאים למערכת היחסים המיוחדת הקיימת בין בני הזוג. אילו הייתה הדירה נשארת בידיו של אחד מבני הזוג, הוא היה מתעשר על חשבונו של השני.

פס"ד ב"נ נ' ב"א 

עובדות: בני זוג התחתנו בשנת 1980. בשנת 74' קיבל הבעל נחלה במעמד של בר-רשות במושב. (זהו היתר בניה, מגורים ורישיון השווים כסף רב). בהמשך, נרשם הבעל כבעל זכויות במשק, ושמו נרשם כבעל הנחלה. מאוחר יותר, כאשר היה הזוג כבר נשוי, המשק שועבד, וצויין בשיעבוד כי הזכויות במשק הם על שם שניהם. כמו כן, התברר כי בשנת 84' נחתם הסכם בין השניים לסוכנות היהודית, בו נכתב מפורשות שהם שניהם המתיישבים. בסכסוך בשנת 2003 תבע הבעל לפס"ד הצהרתי לבעלות בלעדית במשק. 

בית המשפט – האמור הוא במתנה שנתן התובע לנתבעת כשרשם אותה כבעלת זכויות: ההסכמים, ההודעות, האישורים, השתיקה שלו במשך שנים אל מול המצג שהוצג לנתבעת ולרשויות, מצביעים כולם על המסקנה כי היא בעלת חצי הזכויות.

כלומר, בית המשפט מחיל כאן בגמישות את דיני המתנה. למרות שבפועל לא התקיימה עסקת מתנה, הפעולות שנעשו במהלך השנים על ידי השניים, אשר יצרו את המצג כלפי חוץ הספיקו להגמשת הדין. 

בפס"ד נוסף היו בני זוג שהתחתנו לאחר 1.1.1974 לאחר שהיו ידועים בציבור זמן מה. חמש שנים לפני הנישואין מימנו ההורים דירה לאישה, והיא נרשמה על שמה שלה בטאבו. בתביעתו ביקש להירשם כבעל מחצית למרות שלא הייתה כוונת שיתוף ספציפית בנכס. הוא טען שחזקת השיתוף מתקיימת, למרות שבפועל לא הוכח הדבר עובדתית. למעשה, בקשתו הייתה לחצי מהזכויות בדירה רק מכוח הנישואין. ולפי קביעתה של טש"כ בפס"ד אבו רומי – נישואין במשך תקופה ממושכת אינם הופכים אדם לבעל זכויות בנכס. יש להפנות לדין כללי מכוחו ניתן לקבל מחצית. 

=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=-=
יצירת נישואין – כושר וצורה
כיצד נוצרים נישואין? שני פרמטרים לנישואין:

הכושר להינשא:

הכושר להינשא – היכולת של אדם לשנות את מצבו מסטטוס של רווק לנשוי. שאלת הכושר להינשא נבחנת על פי הדין הדתי, והדין האזרחי יכול להגביל את החירות להינשא. 

הכוונה היא לא שינוי פורמלי של סטטוס (בתעודת זהות). הרובד האזרחי והדתי הם לא תמיד חופפים, ויכול להיות אדם שמבחינה אזרחית יחשב נשוי, אך רווק מבחינת הדין הדתי. 
הכושר להינשא מוגבל על ידי הדין האזרחי:

· היעדר כושר מוחלט: לדוגמא, 
· קטינים אינם יכולים להינשא. (כאשר החוק האזרחי קובע שלעניין זה קטין הוא מי שמתחת גיל 17 , וזאת למרות שמבחינת הדין הדתי בת יכולה להתחתן מגיל 12 ובן מגיל 13. (אז אם הם ינשאו, מבחינת הדין החילוני הם יהיו צפויים לסנקציה הקבועה בחוק (וכך גם מי שהשיא אותם)), ומבחינת הדין הדתי הם יהיו נשואים). 
· אישה יהודיה הנשואה לגבר יהודי שלא קיבלה גט עדיין. 
· אדם שאינו בר-דעת – אדם שאינו מבין מהו אקט של נישואין, אינו יכול על פי הדין העברי להינשא. 
· היעדר כושר יחסי: לדוגמא, אח עם אחותו (יהודיים), בת עם אביה (יהודיים), בן עם אמו. 
· נישואים אסורים – נישואין בהם יש כושר להינשא אך הם אסורים (על פי הדין הדתי) – הדין הדתי הוא זה שמגביל את היכולת להינשא (למרות שיש כושר). לדוגמא, 
· כהן וגרושה;
· ממזר עם מי שאינו ממזר (יהודים); 
· מחזיר גרושתו לאחר שנעשתה לאחר (יהודים);
· אשה נשואה שבגדרה אסורה לבעלה ולבועלה (יהודים).
המשמעות של נישואים אסורים היא שקיים חיוב אוטומטי בגט. 

במצב הרגיל, כאשר יש הסכמה לגירושין, בית הדין רק יסדיר את הגט. אם אין הסכמה על הגירושין, צריך לפנות לבית הדין ולקבוע גירושין על פי עילות גירושין. 

מה נפקויות החבות בגט? הפסקת חובת המזונות של הבעל לאישתו. ברגע החיוב בגט, בית הדין אינו יכול להפקיע את קשר הנישואין, אלא בעצם מביע את דעתו שמוטב שהזוג לא יחיו ביחד, והוא יעשה כל שהוא יכול כדי לגרום לכך, ועל מנת שלא ליצור תמריץ לאישה להישאר עם בעלה, מבוטלות כל חובותיו של הגבר כלפי האישה (מכוח הכתובה).

מה קורה כאשר הבעל הוא סרבן גט? קיימים מזונות מעוכבת מחמתו להינשא לאחר – אלו מזונות שאינם מקזזים את מעשי ידיה של האישה. אם האישה אינה עובדת, והסנקציה אינה משפיעה, קיימות סנקציות מגבילות אחרות שאפשר לנקוט בהן (אי מתן רשיון עסק, סגירת חשבון בנק, כניסה לכלא וכו'. 

סנקציות אלו קיימות גם כלפי נשים, אך הן פחות משפיעות, משום שכאשר האישה היא המסרבת, בית הדין יכול לתת היתר נישואין לבעל להתחתן עם אחרת. 

צורת הנישואין:

צורת הנישואין – אופן עריכת הנישואין. לצורה יש חשיבות גדולה משום שהיא צריכה לתת מסגרת המעידה על שני דברים: (1) גמירת הדעת של הזוג; (2) שיקולים של תקנת הציבור. (דתית ואזרחית)
על פי הדין הדתי, על מנת שיהיו נישואים תקפים מספיק קידוש בטבעת מול שני עדים. אין באמת צורך ברב מטעם הרבנות. עושים את הטקס, על מנת שיעיד על גמירת הדעת של הצדדים. 

לאופן עריכת הנישואין יש משמעות על מנת להגן על התא המשפחתי ותקנת הציבור הדתית מפני ממזרות. מבחינת תקנת הציבור האזרחית, צורת הנישואין חשובה מבחינת הסדר הציבורי (רישום ומתן משכנתאות בין היתר).  

אופן עריכת הנישואין: פקודת הנישואין וגירושין(רישום) הרשות רושמת לכל עדה דתית את הנישואין שבהם (אצל היהודים זו הרבנות). זוג יהודי שרוצה להתחתן צריך לפנות לרבנות, הרבנות בודקת אם אפשר לחתן אותם, נותנת אישור, הזוג מתחתן ומאוחר יותר נרשם במשרד הפנים. 

נישואים פרטיים:

נישואים שלא עברו דרך המסגרת שקבעה המדינה (כדת משה וישראל). 

פס"ד רוגוזינסקי נ' מדינת ישראל
עובדות: היה מדובר בזוג יהודים ישראלים חברי קיבוץ, שהחליטו להתחתן בקיבוץ בטקס פרטי. מאוחר יותר, פנו לבית המשפט האזרחי על מנת שיתן פסק דין הצהרתי שהם נשואים. 

המחוזי – הצהרה שכזו היא בסמכותו הייחודית של בית הדין הרבני, והוא אינו יכול להעניק אותה. 

העליון – העובדה שהשניים החליטו שהם לא "מתחברים" לדת היהודית אינה משנה. הם יהודיים לכל דבר ועניין, וככאלו הם צריכים לפנות לבית הדין הרבני (סעיף 1), ולפי סעיף 2 לחשבד"ר הנישואין צריכים להיערך על פי דין תורה. 

פס"ד טפר נ' מדינת ישראל
עובדות: הגבר היה יהודי ישראלי, והאישה הייתה נוצריה שוויצרית. 

עליון – ויתקון – אי אפשר היה להפנות את הזוג לדין העברי, משום שהזוג היה זוג מעורב. הסמכות הייתה של בית המשפט האזרחי. 

נישואים פרטיים כדת משה וישראל:

כושר וצורה על פי הדין הדתי (הנישואין תקפים מבחינה דתית הלכתית) אך לא נעשו לפי הצורה שקבעה המדינה המוסדרת בפקודת הנישואין והגירושין (רישום).  הנישואין תקפים מבחינה דתית, אך לא נעשו על פי המסגרת-הצורנית הקבועה.

· התייחסות הדין הדתי – "חרם דירושלים" של הרבנות הראשית - הנישואים הפרטיים, מעצם היותם פרטיים (והזוגות אינם מנועי חיתון) הופכים להיות אסורים אוטומטית. 
· הדין האזרחי – הכלל: בני הזוג אינם נשואים ואינם זכאי לסעד של רישום במשרד הפנים כנשואים. 
· חריגים לכלל: בהתקיימם של תנאים מצטברים אלו, יוכלו בני זוג שנישאו בנישואין פרטיים כדמו"י לזכות בסעד של רישום במשרד הפנים:
1. לזוג יש מניעה הלכתית להינשא;

2. מיצוי הליכים לפני שהגיעו לבג"ץ;
3. הנישואין תקפים מבחינת הלכתית ולו מספק.
זוגות כאלו הם זוגות שרוצים להתחתן אבל לא נותנים להם (דתית)(לדוגמא, כהן וגרושה), ואין סיבה למנוע מהם את הרישום במשרד הפנים (מבחינת הסדר הציבור – הזוגות כן פעלו על פי הסדר הציבורי, ולא ראוי למנוע מהם את הנישואין). בתוקף נישואין אלו ידון בג"ץ.

נישואים אזרחיים:

נישואים שנעשים מחוץ לגבולות המדינה. יהודים בישראל יכולים להתחתן רק כדמו"י, ומכאן שמי שלא התחתן כדמו"י התחתן בנישואין אזרחיים. 

"נישואי קפריסין" – זוג ישראלי-יהודי נוסע לקפריסין ומתחתן שם, מקבל תעודת נישואין וחוזר לארץ. 

"נישואי פראגווי/מקסיקו" – הזוג פונה לעורך דין, וזה מייפה את כוחו של כל אחד מבני הזוג לנתינים בפראגווי/מקסיקו אשר עורכים את הטקס שם ושולחים את האישור נישואין לארץ. אלו נישואי שליחות.

"נישואים קונסולרים" – כבר אינם שכיחים (ולא בטוח שעוד אפשר לערוך אותם). אמנת וינה משנת 1964 אפשרה לקונסולים של מדינות זרות לערוך נישואין כאשר אחד מבני הזוג אינו נתין של מדינת הקונסוליה. זהו סוג של נישואים אזרחיים. 

יחס הדין הדתי – הדין העברי, כדין דתי רואה עצמו כאוניברסלי. אי אפשר לצפות שהוא יכיר בכללי המשפט הבינלאומי הפרטי. עבור הדין הדתי, זוג יהודים שרוצה להתחתן צריך לעשות זאת כדמו"י, והדין העברי לא יתחשב בכך שהטקס נערך במדינה זרה או על פי כללי מדינה זרה. יחד עם זאת, הדין הדתי עלול לראות בנישואים האזרחיים כמקרה של "ספק קידושין". על פי הדין העברי הגבר יכול לקדש את האישה באחת משלוש צורות: קידושי כסף, קידושי שטר (לא הכתובה), קידושי ביאה (קיום יחסי אישות). אפשר להתקדש על ידי קידושי ביאה בגלל שקיימת חזקה ש"אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות" (גבר אינו מקיים יחסי אישות עם מי שאינה אשתו (זונה)). ההנחה היא שאותו גבר התכוון ליצור יחסים רציניים עם אותה אישה, וחזקה זו ניתנת לסתירה. 

זוג שחי ביחד, מקיים יחסי אישות, וקיים טקס כלשהו יתכן שיהיה ספק קידושין משום שהדין העברי לומד כוונה מנישואים אזרחיים אלו – הם מחזקים את החזקה לעיל. 

החזקה לא תתקיים מקום שזוג ישראלים-יהודים שאינם מנועי חיתון, סולדים מהדין הדתי העברי. זאת משום שעל פי בית הדין הדתי אין מקום לספק קידושין, כי הזוג במפורש לא התכוון להתקדש כדת משה וישראל. מקום שהזוג הוא מנוע חיתון, והתחתן בנישואין אזרחיים סביר להניח שהחזקה תתקיים. 

מקום שיש ספק קידושין, מחוייב בית הדין לתת גט לחומרא, אך קיים מצב של מתן גט אוטומטי. 

קידושי ביאה ( "אין אדם עושה בעילתו בעילת זנות" ( חשש קידושין – ספק נישואין ( עילת גירושין אוטומטית ( חיוב בגט לחומרא. 

יחס הדין האזרחי - הדין האזרחי צריך להתחשב במשפט הבינלאומי. 

3 גישות שונות לבחינת תוקף נישואים אזרחיים:

1. גישת השופט פורת בפס"ד בורוכוביץ (1044/99) – גישת פרופ' שאוה – הכושר להינשא וצורת הנישואין נבחנים על פי דין מדינת האזרחות. לגבי ישראלים, הדין הדתי (סימן 51(1) לדבר המלך במועצה), לגבי אזרחים זרים, דין ארץ אזרחותם (סימן 64(2) לדבר המלך במועצה). 

2. גישת השופט ויתקון בפס"ד סקורניק (191/51) – הגישה האנגלית – שאלת הכושר להנשא נבחנת לפי דין מקום מושבם של הצדדים. צורת הנישואין נבחנת לפי מקום עריכת הטקס. 
3. גישת השופט זוסמן בפס"ד פונק-שלזינגר (143/62) – הגישה האמריקאית – שאלת הכושר להנשא וצורת הנישואין נבחנות לפי דין מקום עריכת הטקס. 
אין היום הכרעה איזו גישה היא הקובעת. 

רישום במשרד הפנים של נישואין אזרחיים:

פס"ד פונק שלזינגר – 

בית המשפט -  לפקיד המרשם אין שיקול דעת וצריך לרשום כל זוג שהתחתן בנישואים אזרחיים ומציג בפניו תעודת נישואין רשמית. עצם הרישום במשרד הפנים אינו מהווה ראיה לכך שהנישואין תקפים (ראה גם: סעיף 3 לחוק מרשם אוכלוסין) כלומר, הרישום מעיד על סטטוס פורמלי ולא מהותי. עצם העובדה שמישהו מופיע כנשוי בתעודת הזהות, עדיין לא אומר שהוא נשוי מבחינת הדין הדתי. 

זכויות שנובעות מן הנישואין ביחסים הפנימיים בין בני הזוג:

· ענייני רכוש, ענייני ירושה – אם הנישואין תקפים (נבחן על פי הגישות השונות) ייחשבו כנשואים לעניין החוקים הרלוונטים. אם לאו- עדיין יוכלו להיחשב בגדר "ידועים בציבור". 
אין באמת הבדל לעניין הרכוש, משום שבפרקטיקה אין הבדל אם מופעלת הלכת השיתוף או מופעל ההסדר של חוק יחסי ממון בין בני זוג. 

· מזונות בן זוג – סעיף 2(א)- אדם חייב במזונוות בן זוגו לפי הדין האישי החל עליו...; סעיף 17(א) על חובת מזונות בין בני זוג יחול דין מקום מושבם של בני הזוג, ואם אין להם מקום מושב משותף, דין מקום מושבו של החייב (במועד הגשת התביעה (395/77 שם טוב נ' שם טוב)). 

הבעיה: מכיוון שקודם נבחנים הנישואין, ואלו חסרי תוקף, לא יהיה בן הזוג (ה"לא נשוי") חייב במזונות.

מזונות בן זוג:

סיטואציה ראשונה: זוג יהודים התחתנו בנישואים אזרחיים בחו"ל שעה שהיו תושבי ואזרחי אותו מקום ואחר כך עולים ארצה והופכים להיות אזרחים ישראלים. 

לפי כל שלושת הגישות הנישואים תקפים. 

הבעייתיות: דין מקום מושבו של החייב במזונות הוא ישראל ( הבעל חייב במזונות אשתו על פי הדין הישראלי הוא הדין הדתי עבור אזרחים מקומיים ( הבעל יהודי ולכן הדין הוא הדין העברי ( הדין העברי לא מכיר בנישואין ולא מעניק מזונות לאישה. 

הפתרון (חלקי): ע"א 566/81 שמואל נ' שמואל – "החלה פיקטיבית". נבחן את תוקף הנישואין על פי הדין האזרחי (לפי שלוש הגישות) אך את החיוב במזונות תוך יציאה מנקודת הנחה כי הנישואים תקפים גם לפי הדין הדתי (אם הם תקפים על פי הדין האזרחי). 

הקושי: תביעת הגירושין היא בסמכותו היחודית של בד"ר ( חיוב בגט ( אין מזונות. 

סיטואציה שניה: זוג יהודים אזרחי ותושבי מדינת ישראל נוסעים לחו"ל ומתחתנים שם בנישואים אזרחיים, ואחר כך חוזרים לארץ.

הבעייתיות: לפי הגישה הראשונה לבחינת תוקף הנישואין (גישת פרופ' שאוה) הנישואין לא תקפים ( אי אפשר לבצע "החלה פיקטיבית" אם מסתמכים על גישה זו. 

הפתרון: רע"א 8256/99 פלונית נ' פלוני (הערעור על בורוכוביץ) – "מזונות אזרחיים". מזונות מכוח עילות חוזיות לזוגות שנישאו בנישואים אזרחיים ולגביהם לא ניתן לבצע "החלה פיקטיבית". (שמגר הוא זה שפסק מזונות אלו לראושנה (בפסק דין אחר), והוא נחשב ליברל בפסיקת מזונות. הוא נטה לפסוק מזונות מכוח חוק יסוד כבוד האדם וחירותו. קיימת כאן הכרעה "עוקפת דין אישי"). סכום המזונות נקבע על פי הסתמכות הצדדים על החוזה ביניהם. (את ההסדר החוזי לא מחילים על זוגות יהודים שנישאו כדת משה וישראל או זוגות שנישאו שאפשר לבצע עליהם החלה פיקטיבית). כלומר, לרוב הזוגות בארץ פסק דין זה לא משנה, וברק "מחלץ" מהדין האישי רק את אלו שנישאו נישואין אזרחיים בחו"ל (משמע, לדעתו של ברק הגישה הראשונה היא הנכונה).

לבנת: "כל מה שלמדתי בקורס הזה, זה לחשוב טוב-טוב לפני שאני מתחתנת, לסמן את כל מה שאני קונה, ולחשוב טוב-טוב אם אני רוצה להתגרש."

