בס"ד                                                                                       דיני משפחה    השופט שוחט

דיני משפחה – השופט שוחט – תשס"ה – סוכם ע"י תמר כהנא

1. השיפוט והמשפט בענייני משפחה

א. מבוא

המשפחה היא התא הקדום בתולדות האדם ומהווה את היסוד להמשך קיומו של המין האנושי. ברק היוהמ"ש נ' פלוני לח' 1.המשפחה הטבעית היא היחידה של החברה – ברק. השופט חשין כהן ע"א 238/53 פד"י ח' 4 : משפחה היא התא הראשוני של החברה האנושית.השופט אור - הקמת תא משפחתי היא פעולה בסיסית וצורך טבעי. התא המשפחתי הוא יחידה חוקתית ועל החברה לאפשר את קיומה כי זה צורך בסיסי.ברק - "המשפחה היא יחידה חוקתית ותפקידה של החברה היא למנוע פגיעה ולשמור עליה. לפרט זכות בסיסית להקמת יחידה משפחתית. זה הוא חלק מחירותו ויחודו."

אם כך, מה היא משפחה? 

פס"ד כהן ובוסליק עוסק במשפחה הטבעית, כיום עוסקים ביחידה המשפחתית כזכות בסיסית. השוני בין משפחה טבעית ליחידה משפחתית גורם לנו צורך בהגדרת יחידה משפחתית. יש שיאמרו שהשינוי הוא ניסוחי בלבד, אך יש שיאמרו שהשינוי במושגים מלמד על התייחסות שונה לאותו תא יסודי בסיסי. 

אם נאמר שהמשפחה הטבעית היא במובן השגור השמרני, היינו: המשפחה היא אב, אם וילדים- וכן הגרעין ממנו ממשיכים להתפצל: סבא, סבא וכו'. אז מה לגבי שתי נשים המביאות לעולם ילד מהוות יחידה משפחתית? דרך הבאתו של הילד לאוויר העולם לא מהווה שינוי מההגדרה של המשפחה הטבעית (ילד שנולד בהפריית מבחנה או פונדקאות עדיין נמצא בגדר המשפחה הטבעית).

המושג "משפחה חדשה" משפיע גם על עולם המשפט. 

אנו מכירים בזכויות של אנשים חד מיניים - פס"ד דנילוביץ, אולם האם נכיר בהם גם כיחידה משפחתית? כתא משפחתי? הניסיון להביא להכרה במשפחות כאלו מגיע לביהמ"ש כמו בתמ"ש ליבמן והכא נ' היוהמ"ש 21030/00. שתי הנשים טענו כי הן ידועות בציבור ולכן הן מבקשות שביהמ"ש יסדיר את הזכויות ביניהם כמשפחה. ביהמ"ש בר"ג דחה את הבקשה - חוק ביהמ"ש לענייני משפחה הוא פרוצדוראלי ולא מהותי ולכן בני זוג הם ממינים שונים. מותב אחר של אותו בימ"ש אישר משפחה של שני גברים בטענה שהחוק יכול לסבול זאת. העליון הכיר בצו אימוץ שניתן בחו"ל לשתי שנים, אולם אם הוא ניתן בחו"ל קל להכיר בו יותר מאשר אם ניתן בארץ.

ארגון משפחה חדשה ניסה פעם לקבל צו ירושה מעיזבונו של גבר לגבר שחי איתו בטענה שהוא בן זוגו. סע' 65 לחוק הירושה מגדיר "בעל ואשה" ולא "בן זוג" ולכן הבקשה נדחתה.

אם שני מותבים באותו בימ"ש מגיעים לתוצאה שונה, קשה לדעת מה המקובל בארץ.

בביהמ"ש בבאר שבע אישרו הסכם בין בני זוג חד מיניים.

לסיכום: המשפחה המודרנית שונה מהמשפחה המוכרת. למשפט המשפחה יש השלכה גם על חקיקה וגם על פסיקה כללית. יש דברי חקיקה שמיוחדים למשפט המשפחה, אבל הוא לא מתמצה בעניינים אלו. כאשר יש עניין אזרחי בפסיקה או חקיקה בין בני משפחה, הוא שזור במשפט המשפחה.

לדוגמא: 

· דיני הקניין: חוק המקרקעין שאמור לחול על כל תשבי המדינה. סע' 37 - כל שותף רשאי בכל עת לדרוש את פירוק השיתוף. האם יכול הבעל לדרוש פירוק שיתוף במקרה בו הוא בעל 50% מהשטח? ביהמ"ש לא ייתן לפרק את השיתוף בלי לדאוג שיש לאשה ולילדים הקטינים קורת גג. יכול להיות שביהמ"ש יחליט לא למהר לפרק את השיתוף עד שימצא פתרון למדור האשה - סע' 40א.

זו דוגמא בדבר חקיקה לחדירה של שיקולים בדיני משפחה לחקיקה הכללית.

נניח ולבעל יש נכס משלו, והנכס המשותף הוא בית המגורים. אם הוא מבקש לפרק את השיתוף, עפ"י חוק יחסי ממון הוא לא יוכל לאזן את הנכסים עד פקיעת הנישואין, ולכן הוא רק יפרק את השיתוף. פרשת בראל פד"י נה' - לביהמ"ש יש שק"ד איך לפרק את התא המשפחתי, לא נפרק את השיתוף בדירת המגורים עד שנביא לחלוקה הוגנת של כל הרכוש (ניתן לאזן את הרכוש למרות שהנישואים טרם פרקו).

· דיני חוזים: חוזה נחתם בדרך של הצעה וקיבול, וצריכה להיות גמ"ד. חוק יחסי ממון קובע שכשבני זוג רוצים לאזן ביניהם את רכושם הם חייבים לקבל את אישורו של ביהמ"ש על ההסכם. הרעיון מאחורי ההוראה הזאת היא לבחון שההסכם נחתם תוך הסכמה מלאה בלי ניצול של כח.

במהלך הנישואים יכולים בני הזוג לחתום ביניהם חוזים וכן כל בן זוג רשאי להתקשר גם עם צדדים שלישיים בנכס שרשום של שמו.

נניח ואדם רשם משכנתא על ביתו, וכאשר הבנק רוצה לממש את זכויותיו, תגיע האשה ותטען לרצונה לממש את זכותה המעין קניינית עפ"י הלכת השיתוף. כיוון שאדם לא יכול למשכן יותר ממה ששלו, יש לבדוק זכותו של מי גוברת.

עסקה שנעשתה בין הבעל לאשה במהלך חיי הנישואים, האם בשל מערכת היחסים המיוחדת ביניהם, יש צורך בהתייחסות ופרשנות מיוחדת? 

למשל: פרשנות מיוחדת לדיני העושק. 

במקרה מסוים (של השופט שוחט), חתמה אשה שהיתה ידועה בציבור במשך 12 שנה על הסכם הקובע כי היא לא ידועה בציבור וכי אין לה כל זכויות. 6 שנים לאחר מכן, התגלה סכסוך והגבר רצה לממש את ההסכם. השופט שוחט: לצד השיקולים החוזיים יש להתייחס לשיקולים לבר חוזיים כמו עקרון השוויון ועוד. לכן יש להקשות על עקרון המוחלטות של עקרון החוזים במקרה של חוזה בין בני זוג ע"י פרשנות מקלה של סעיפי העושק והכפייה לטובת הצד החלש.

בחוק ביהמ"ש לענייני משפחה יש הגדרה לענייני משפחה. עפ"י חוק זה, רשאים בני משפחה לאשר הסכם מראש, עוד לפני שפרץ סכסוך.

ההגדרה למשפחה היא מאוד רחבה, אחים, חמים עוד. נניח כי אח נתן לאחיו הלוואה והם קבעו את תאריך פירעונה. לא ניתן לאשר את ההסכם לפני שיש סכסוך. לאחר שעבר מועד הפירעון, יכול א' להגיש תביעה נ' ב'. א' מציע ב' לחתום הסכם להארכה, כאשר הרכב משמש עירבון. למרות שלא הוגשה תביעה ניתן להגיש את ההסכם הזה לאישור מראש ולתת לו תוקף של פס"ד. תקנה 258 כ"ו לסד"א - לא ניתן לאשר את ההסכם בלי לזמן את הצדדים ולראות שהבינו את מהות ההסכם.

דבר זה מלמד שעולם המשפט רואה במשפט המשפחה חשיבות מיוחדת.

· דיני נזיקין: סע' 62(ב) לפקנ"ז: לא ניתן לתבוע על גרם הפרת חוזה בענייני נישואים - כלומר, האשה לא יכולה לתבוע את המאהבת עפ"י גרם הפרת חוזה. לעומת זאת, ניתן לתבוע בגין לשהר"ע את האשה שהלכה לחלון ביתה של המאהבת וקיללה אותה. גם לגבי הפרת הבטחת נישואים יש התייחסות. 
· דיני עונשין: עבירות כלפי קטנים פד" נ"ד1 145 - סע' שמגנים על קטינים וחסרי ישע - דרך חינוך מקובלת.

דיני המשפחה כבר לא עוסקים רק בענייני המעמד האישי, אלא גם בעוד נושאים של דיני המשפחה. דיני המשפחה חודרים לדינים הכלליים. כמו כן, כל הדיונים שמנהלת אותה המשפחה מתנהלים בפני אותו הטריבונל.

בתקופה הקודמת, הדין היה דין אישי. כשנוסדה המדינה הריבונית, חיו שבטים שונים כשלכל אחד מנהג אבותיו ודין משלו. למדינה היה צורך להחיל דין טריטוריאלי אחיד שעל פיו ינהגו כולם. הדין הטריטוריאלי חל על כל האנשים היושבים באותה טריטוריה בלי קשר לייחוסם הדתי או האתני. הכפיפות לדין נעשית עפ"י בסיס מסוים - דת, גזע, לאום או תושבות. דיני החוזים הם דין טריטוריאלי - הם חלים על כל אדם החי פה אלא אם נכנס לחוזה גורם זר, כמו אדם לא ישראלי, או שהוא נערך שלא בתחום ישראל או שהוא על אספקת מוצר שלא בתחומי ישראל. במקרה כזה יש להחליט למי זכות השיפוט ועפ"י איזה דין ידון המקרה. 

לעומת זאת, הדין העברי חל על כל יהודי, אזרח המדינה ותושבה, לגבי מה שנוגע לאותם נושאים שנקבע לגביהם שהוא יחול - דיני הנישואים והגירושים. הדת הוא בסיס ההבחנה ולכן הדין חל רק על יהודים. הדין האישי של המוסלמים יחול עפ"י הדין השרעי.

בעבר אדם שהיה שייך לשבט מסוים נשא איתו את דיניו, לכן נוצרה התנגשות בין אנשים מדינים שונים. זו סיבת המעבר לדין הטריטוריאלי. שיטת הדין האישי עברה מן העולם.

ישראל היא אחת המדינות הבודדות בה ממשיך לחול הדין האישי, אולם יש מעבר של חוקים לדין הטריטוריאלי, דינים שהיו בדיני המעמד האישי, חוקקו לגביהם דינים אזרחיים. 

ענייני המעמד האישי חוקקו בסע' 55 לדבר המלך ומועצתו.

המחוקק המנדטורי קבע רשימה של חוקים של המעמד האישי שידונו בדין האישי, אולם הרבה מהם כבר לא בדין האישי, כמו דיני אימוץ. בשנת 1960 נחקק חוק אימוץ ילדים שהוציא את נושא האימוץ מגדר המעמד האישי. חוק זה חל על כל הדתות. מעבר זה לא היה מוחלט, המחוקק הישראלי עדיין השאיר לדין האישי מעמד גם בנושאים בהם הדין הכללי עוסק בהם. לדוגמא: חוק הירושה אמור להעביר את כל ענייני הירושה מהדין האישי לדין הכללי. למרות זאת, חוק זה קובע שניתן לפנות לדין האישי ולפסוק על פיו.

היקף התחולה של הדין האישי נקבע ע"י המחוקק החילוני. בספרו של פרופ' שאווה הדין האישי בישראל עמ' 7-46 יש פירוט של הנושא.
כשאנו מדברים על תחולתו של הדין האישי בענייני מעמד אישי שלא זכו להסדר טריטוריאלי אחיד, אנו מכוונים לדין האישי המהותי שעל פיו צריך לקבוע באותו עניין.

אספקט השיפוט או סמכות השיפוט דנה במיקום בו צריך המקרה לידון, ובדין בו ידונו. 

הבסיס לשיטת הדין הדתי נמצא בדבר המלך ומועצתו. המחוקק המנדטורי ראה לנכון לקבוע שורה של עניינים שהם ידונו עפ"י הדין האישי. 

איזה הוא הדין האישי?

אם צריך לקבוע דין אישי לכל אדם ואדם, יש לנו בעיה של מפגשים כמו צאצא שהובא לעולם ע"י מוסלמית ונוצרי. יש לקבוע עפ"י איזה קריטריון נקבע הדין האישי. אם קובעים עפ"י דת, האם יש צורך להתייחס לאזרחות ותושבות? מה הוא הדין האישי של נתין זר? האם נקבע עפ"י דתו? ומה לגבי כפול דת - בן אשה יהודית ואב מוסלמי? כל דת רואה בו בן דתו. מה לגבי אדם שהמיר את דתו? היהדות עדיין רואה בו יהודי.

בחוק המנדטורי, ניתן להצביע ולומר שבנושאים של המעמד האישי שלא זכו להסדר טריטוריאלי אחיד, ההבחנה היא בין אזרחים מקומיים לבין אזרחים זרים. לגבי אזרחים מקומיים ההבחנה היא שהם חברים בעדה דתית מוכרת - בית דין מוסמך. הנתין הזר יישפט עפ"י דינו הלאומי בענייני המעמד האישי.

סמכות שיפוט ייחודית - סמכות להכריע בעניין מסוים הנתון לערכאה שיפוטית אחת ואין בלתה.

סמכות שיפוט מקבילה - הסמכות לדון ולהכריע בעניין מסוים נתון בידי ערכאה אחת אבל ניתן בהסכמת הצדדים לסכסוך להגיע לערכאת שיפוט אחרת. 

באין הסכמה, הסמכות תעבור לידי ביהמ"ש בעל הסמכות השיורית, במקרים אזרחיים - ביהמ"ש המחוזי.

השלטון העותומאני חילק את האזרחים למוסלמים מצד אחד ו"לשאר". המחוקק המנדטורי בסימן 52 לדבר המלך ומועצתו קובע כי ביה"ד השרעי הוא בעל הסמכות הייחודית לגבי מוסלמים בכל ענייני המעמד האישי בין אם מדובר באזרחים מקומיים או זרים. לגבי המוסלמים יש עוד סעיפים שהם של המעמד האישי המפורטים בסע' 7 של חוק האזרחות העותומאנית, כמו ענייני אבהות שלא נמצאים ברשימה המנדטורית. בדין המנדטורי הסמכות העודפת הועברה לביהמ"ש המחוזי. לגבי שאר העדות קובעים סימנים 53-54 לדבר המלך שיש עניינים שהם בסמכות ייחודית ויש שבסמכות שיפוט מקבילה. אזרחים מקומיים חלק הם בייחודית וחלק במקבילה. לגבי נתינים זרים, כל ענייני המעמד האישי ידונו בביהמ"ש המחוזי שהוא בעל סמכות המשפט העודפת אלא אם הסכימו לידון בביה"ד הדתי.

לסיכום:

סע' 11 לפקודת סדרי חוק ומשפט קובע שחוק זה ימשיך לחול עד שיחוקקו חוקים אחרים. מאז חלו שינויים גם בברירת השיפוט וגם בסמכות.

המחוקק הישראלי מחוקק חוקים חדשים, ובהתאם מבטל סע' ומילים מדבר המלך ומועצתו. ישנם חוקים שלא מבטלים את המילים בדבר המלך כמו חוק המזונות, אלו חוקים בהם השאירו מעמד לביה"ד. בחוק זה הוחלט להחיל את הדין האישי כלפי כל מי שיש לו דין אישי - סע' 2 - אדם חייב במזונות עפ"י הדין האישי החל עליו. סמכות השיפוט היא מקבילה.

יש עוד מקרים בהם הסמכות השיפוטית הניתנת היא סמכות שיפוט מקבילה. 

לדוגמא: חוק הירושה סע' 155 הקובע כי על אף האמור מוסמך ביה"ד לתת צווים מסוימים אם כל הצדדים נתנו את הסכמתם לכך. מבחינת המהות: המהות היא הדין הדתי, בתנאי שזכויות מסוימות לא יפחתו ממה שמגיע להם בחוק.

בחוק אימוץ ילדים קובע סע' 26(א) כי הסמכות היא לביהמ"ש, אולם סע' 27 קובע כי מוסמך לעניין חוק זה גם ביה"ד הדתי בהתקיים התנאים המפורטים. מהות הדין היא עפ"י הדין האזרחי שמחייב גם את בד"ר. הוראה זאת היא הוראת דין טריטוריאלית שמופנית לבי"ד.

בחוק המזונות לא נקבע באילו תנאים יוכל בי"ד לדון בדיני מזונות, סע' 19 מפנה לחיקוקים אחרים כדי למצוא אם יש לבי"ד סמכות לשפוט.

סע' 4 לחוק שיפוט בי"ד קובע כי הדין ידון עפ"י הדין האישי. חוק הכשרות המשפטית קובע בסע' 78 כי הסמכויות יהיו לביהמ"ש בכפוף לסע' 79 הקובע כי לא באו לפגוע בסמכויות השיפוט של ביה"ד.

תחולת הדין האישי יכולה להיות גם מבחינה מהותית - איזה הוא הדין שיחול, או מבחינת סמכות השיפוט - איזו ערכאה תדון.

שיעור 2

ישנם עניינים שלא נמחקו אבל זיקתם לדין האישי נחלשה כמו:

· נכסי נעדרים - לא נמחק מדבר המלך. חוק נכסי נפקדים, האפוטרופוס הכללי וכו'. דנים בנכסים של אנשים נעדרים. נושא זה נידון בבימ"ש ולא בבי"ד. לא בגדר ע.מ.א. 

· פסולי דין - שמוסדרים בחוק הכשרות המשפטית.

· כשרות יוחסין של קטינים - בדין העברי ילד של אשה פנויה הוא לגיטימי ובנוצרי לא. עניין האבהות לא נכלל בתחום זה ולכן גם לא עניין של ענייני המעמד האישי ולא תידון בבי"ד (פס"ד בוארון). בדין המוסלמי הוא כן ייחשב כע.מ.א. כיוון שבחוק הפרוצדורה העותומאנית סע' 7 נקבע כי יחסים וקרבת משפחה ידונו בדין האישי, והפסיקה קבעה שזה כולל אבהות.

· אפוטרופסות - לא נמחק מענייני המעמד האישי אבל חוקק חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות.

החשבד"ר בסע' 9 קובע כי הצדדים יכולים להסכים לתת סמכות לבי"ד בנושאים שאין לו בהם סמכות.

בענייני משמורת יש סמכות לבי"ד אבל עליו להתחשב בעקרונות האזרחיים - טובת הקטין.

ענייני חלוקת הרכוש, יוחלטו גם בבי"ד עפ"י חוק יחסי ממון, אלא אם הסכימו שני הצדדים לידון עפ"י החוק הדתי.

אם כך, מה נשאר בענייני המעמד האישי? ענייני הנישואין והגירושים, למעט מקרים בהם יש להחיל דין זר כאשר כלליי המשפט הבינלאומי הפרטי מחייבים זאת ולמעט מקרים מיוחדים שהחוק דן בהם (לדוגמא החוק שעוסק בבני זוג מעורבים). 

· גם עניינים שלא עוסקים בנישואים עצמם כמו הצהרת תוקפם של נישואים (238/53 כהן ובוסליק) קביעת כשרותו של אדם להינשא (בג"צ 359/66 גיטיה - הסמכות לשפוט בענייני נישואים קובעת בתוכה את הסמכות לקבוע מראש אם המועמד כשיר לנישואים), וביטול נישואים.

· קביעת מעמדו של אדם:

האם בדיקת רווקות היא בדיקת כשרותו של אדם להינשא? יש להבחין אם הטענה היא שמעולם לא נערך טקס נישואין - שאז זה לא עניין של נישואין, לבין טענה שהטקס שנערך איננו תקף - שהוא כן עניין של נישואים. (324/57 היוהמ"ש נגד בילסקי פד"י יב 1293 - ערכם של הנישואין הוא עניין של נישואין, פס"ד בן יעקב פד"י יח' 2 - רישום מוטעה הוא עניינו של ביהמ"ש האזרחי.) סע' 19(ה) לחוק מרשם אוכלוסין קובע שכאשר מתעוררת שאלה או בעיה הקשורה לרישום בנוגע למצב אישי של אדם, ומתעוררת שאלה אגבית שלא בסמכותו הוא יכריע בו אגב אורכה ורק לגבי התהליך שבפניו (ע"א 456/63).

· ממון:

פס"ד סידס: האם הזכות לאכילת נסכי מילוג היא עניין נישואין? בפס"ד זה הוחלט שכן, אבל הלכה זו התהפכה. כיום התוצאות הממוניות שנובעות מעניין הנישואין אינן נחשבות לחלק מענייני הנישואין. בחוק שיווי זכויות האשה סע' 2 נקבע שלאשה נשואה יש זכות מלאה בנכסיה שרכשה לפני הנישואין. הלכת השיתוף איננה נובעת מעניין הנישואין, כיוון שהיא חלה גם על ידועים בציבור, ולכן איננה עניין נישואין.

חוק יחסי ממון סע' 13- בי"ד צריך להחיל את הוראות החוק אלא אם הסכימו הצדדים לדין הדתי.

· תביעה לשלום בית היא עניין של נישואין כיוון שהיא מיועדת לשמור על קשר הנישואין, כמו גם ההכרזה על אשה כמורדת (ע"א 634/62 מקיטין נ' מקיטין). פס"ד נעים נגד בי"ד- אישה מורדת מאבדת את זכויותיה למזונות, והתנהגותה זו מהווה עילה לגירושין. הבעל יכול להגיש תביעת גירושין, אך מעוניין להגיש תביעה שהיא מורדת- תביעה זו תוגש בבי"ד.

גירושין:

בניגוד לנישואין, פעולת הגירושין היא פעולה חד פעמית ולא מתמשכת, לכו היקף הפרשנות של ענייני הגירושין מצומצם יותר. אין ענייני גירושין אלא עניינים הקשורים לגירושים עצמם. לדוגמא: תוקפם של גירושין, תביעה לגירושין, או אכיפה של הסכם גירושין או הפרה של הסכם כזה.

תביעה לגירושין היא בסמכות הבד"ר (פס"ד מרום).

מזונות:

חוק לתיקון דיני משפחה (מזונות) תשי"ט-1959 מקנה את הסמכות לדון בשאלת מזונות אשה וילדים לביהמ"ש האזרחי (כיום ביהמ"ש לענייני משפחה - סע' 18). סע' 2- אדם חייב במזונות בן זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו. סע' (3א) - גם מזונות ילדים ידונו לפי הדין האישי.

הסמכות לדון היא סמכות מקבילה, סע' 18 - בכפוף להוראות סע' 19 - החוק איננו משנה את סמכויות בי"ד הדתיים, אבל כאשר בי"ד מקבל סמכות הוא אמור לפסוק עפ"י הוראות החוק (ממילא עפ"י הדין האישי).

סע' 2(ב) - במצב בו לאדם אין דין אישי, הוא חייב במזונות עפ"י חוק המזונות. סע' 3(ב) - אדם שאיננו חייב במזונות עפ"י הדין האישי או שאין לו דין אישי, יהיה חייב במזונות עפ"י החוק. לדוגמא: ילד של יהודי ונוכריה, אינו זכאי למזונות מאביו עפ"י הדין האישי, אבל הוא יקבל מזונות מכח הוראות החוק.

המעבר מהדין האישי לדין הטריטוריאלי מבחינת ברירת השיפוט הגיע לישורת הגבוהה ביותר. שאר העניינים יכולים להגיע לבי"ד עפ"י הפנית החוק.

הדין המהותי המופעל מבחינת המעמד האישי, אם הוא בבי"ד הוא הדין האישי, ואם בביהמ"ש עפ"י הוראות החוק.

אבל לא דיני ישראל הנידונים בביהמ"ש כדינים הנידונים בבי"ד. הם שונים מבחינת החקירה והיישום.

בביהמ"ש נסוג הדין הדתי מפני ההשלכות על קשר עם זרים. לדוגמא: בני זוג שהתחתנו אזרחית בבריה"מ. לאחר שעלו לארץ, פרץ ביניהם סכסוך. האשה הגישה בקשה למזונות בביהמ"ש, והבעל טוען שהם לא נישאו ולכן הם לא בני זוג. בבי"ד היו מקבלים את הטענה, קידושי ביאה יוצרים חובות ולא זכויות. ביהמ"ש יבוא ויאמר שלא היתה להם ברירה אלא להינשא בנישואים אזרחיים, ולכן הקביעה אם הם בני זוג תהיה תוך התחשבות במשפט הבינלאומי הפרטי, ביהמ"ש יחשיב אותם כנשואים.

במהלך השנים חל שינוי בדין הדתי כתוצאה מהפעלתו ע"י השופט החילוני. הסיבה לכך נובעת מכך שמעשה השפיטה איננו הסקת מסקנה הגיונית ממערכת עובדות אלא גם תוצאה של תפיסת עולם. 

רע"א 8356/99 פלונית נ' פלוני- ביהמ"ש נמנע מן השאלה האם לנישואים אזרחיים יש תוקף אם לאו, וקבע מזונות לפי דינים אחרים.     
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סמכויות שיפוט

לבד"ר סמכויות שיפוט בענייני המעמד האישי. סמכותו נקבעת בידי המחוקק. כשיש סמכות שיפוט ייחודית, לא ניתן להתנות עליה. כשהמחוקק קובע שהסמכות מקבילה, עליו לקבוע את סוגה, אופייה והתנאים לקיומה. אם המחוקק איננו קובע את התנאים להקניית הסמכות המקבילה, אלא רק קובע שהיא תהיה בהסכמה, מתעוררת שאלה לגבי טיב ההסכמה הנדרשת.

סמכות נגררת - סע' 46 לחוק בתי המשפט:  אם התעוררה שאלה אגבית רשאי (חייב) ביהמ"ש להכריע בה לצורך אותו העניין. סע' זה אינו חל על ביה"ד אך סמכות זאת ניתנת לו מכח סמכות טבועה.

ההבדל בין סמכות אגבית לסמכות ייחודית: להבדיל מהכרעת בי"ד בעניין שבגררא, שמחייבת רק לעניין זה, כאשר בד"ר מחליט בעניין שנמצא בסמכותו הייחודית החלטתו יכולה לחייב גם את ביהמ"ש. לדוגמא: אם נקבע בביה"ד שהנישואים תקפים (כיוון שאין גט, או כיוון שהשאלה היא אם מלכתחילה היה להם תוקף), החלטה זו מחייבת את ביהמ"ש לעניין מזונות (כמו גם אם החליט ביה"ד שהאשה היא מורדת).

סמכות נכרכת - פיצול הדיון גורם לפגיעה ביעילות וגם ההחלטה פחות טובה, לכן נקבע כי "הולכת הטפל אחרי העיקר". כלומר, אם הוגשה תביעה עיקרית שנמצאת בסמכותו הייחודית של ביה"ד, מוסמך ביה"ד לדון ולהכריע בכל העניינים הנלווים הטפלים לתביעה העיקרית ובלבד שאותם עניינים הם מענייני המעמד האישי והן בסמכותו המקבילה. אם ניתנת הכרעה בעניינים הטפלים, תוקפה כמעשה בי"ד לכל דבר ועניין.

למשל: כאשר תביעת גירושין היתה בסמכותו הייחודית של בי"ד, הוא קנה לו סמכות גם במזונות אשה, ילדים, אפוטרופסות ועוד.

להשלים
סמכות נמשכת - אם הוקנתה כדין סמכות לערכאה שיפוטית מסוימת לדון בעניין שמסור לסמכותו, מוסמכת וחייבת אותה ערכאה להמשיך ולדון באותו עניין עד להכרעה שיפוטית.

יש לכך שתי היבטים: האם אדם יכול להתחרט ולעבור לערכאה שונה מזו שבחר בה להגיש את תביעתו? אם יש שינוי בנסיבות במקרים בהם ניתן לשנות את ההחלטה, כמו מזונות אשה וילדים, הסדרי ראיה ומשמורת, האם ניתן לבקש שינוי בהחלטה מהערכאה השנייה?

· לגבי תביעת מזונות אשה, נפסק כי בגלל הסמכות הנמשכת, מותר לבקש שינוי רק מהערכאה שדנה בנושא (א"א להחליף ערכאה). החריגים: מזונות אשה - אם נדחתה בקשתה למזונות ע"י ביה"ד, מותר לה לפנות לביהמ"ש, כיוון שפסיקת ביה"ד היא לא בעלת אופי מתמשך (ולכן לא תהיה פה סמכות נמשכת).

חריג נוסף - כאשר נפסקו מזונות בסכסוך שלאחר מכן הסתיים (בני הזוג חזרו לחיות ביחד בשלום), אין חיוב להגיש תביעת מזונות חדשה לאותה ערכאה כיוון שזה אינו המשך של פס"ד הקודם אלא סכסוך חדש.

· לעניין מזונות ילדים, לא תהיה סמכות נמשכת אם ביה"ד דן במזונות ילדים רק בדרך אגב ולא נדרש למזונות הילדים במיוחד. כך גם בעניין המשמורת.

הכלל הוא שאם זו סמכות מקבילה, יש סמכות נמשכת רק במקרה בו ביה"ד נדרש להכרעה בנושא זה באופן ספציפי.

האם ניתן להפסיק בתובענה (לפני שיש מעשה בי"ד) ולפתוח אותה מחדש בערכאה אחרת? הבעיה היא שזה יכול לפגוע בזכויות דיוניות שאדם קנה לעצמו. ניתן להפסיק תובענה רק אם זה נעשה בתו"ל ולא פוגע בזכויות הצד השני (והמעבר נעשה לאחר דחיית/מחיקת/סגירת התיק בערכאה המקורית אליו ניגש אותו צד שמעוניין לעבור ערכאה.)

סע' 40(2) לחוק בתי המשפט וסע' 25 (ב) לחוק ביהמ"ש לענייני משפחה. יש להבחין בין מצב בו יש הסכמה רק של צד אחד, לבין מצב בו הסמכות הוקנתה בהסכמת שני הצדדים, אז אפשר למחוק את התובענה ולעבור לערכאה אחרת בלי הסכמת הצד שני.

ביהמ"ש יכול למלא תפקידים דתיים לא שיפוטיים, כמו לתת גט ללא אזרחים, וכן לשמש כבורר.

סמכויות שיפוט

לביה"ד הדתי סמכות שיפוט בע.מ.א. 

הסמכות ניתנה ע"י המחוקק החילוני (המחוקק המנדטורי ( המחוקק הישראלי) 
הסמכות יכולה להיות ייחודית או מקבילה. האבחנה הייתה חשובה לבי"ד יהודיים/נוצרים. כיום היא חשובה גם למוסלמים. כיום רק נישואין וגירושין נותרו בסמכות בי"ד דתיים.

כשהמחוקק החילוני מקנה סמכות שיפוט ייחודית לא צריכות להתעורר שאלות, שכן לא ניתן להתנות על סמכות זו.

כשהמחוקק קובע סמכות מקבילה, עליו לקבוע: את סוגה, את אופייה ואת התנאים לקיומה.

בחוק האימוץ ס' 27, בחוק הירושה ס' 155 ובחשבד"ר סע'  4 יש סמכות מקבילה. 

ההבדל:חוק האימוץ וחוק הירושה- הסכמה של כל הנוגעים בדבר.

חשבד"ר- הזכות להחליט לאיזו ערכאה להגיש את תביעת המוזנות נתונה בידי האישה.

אם לפעמים המחוקק לא קובע את התנאים להקניית הסמכות המקבילה/אופייה, אלא קובע שתהא בהסכמה, יכולות להתעורר שאלות: האם ניתן ללמוד על הסכמה בע"פ/התנהגות? האם ישנה דרישה בכתב כמו בחוק הירושה? 

*דוגמא: הוגשה תביעה לבי"ד דתי- צריכה להיות הסכמה שכנגד. הלה מופיע בבי"ד ולא מתנגד לסמכות. האם התקיימה הסכמה?

ס' 9 לחוק בי"ד רבניים: יש צורך בהסכמה על מנת להתדיין בבי"ד, אך לא מפורש איך צריכה להיות ההסכמה.

לביה"ד סמכות לתת סעדים זמניים ועוד לא הגיע המועד לדון בתביעה עצמה, אלא היה דיון בעניין צדדי, לדוג': עיכוב יציאה מהארץ לצורך משמורת על קטין שיש חשש שהאם תוציאו מן הארץ. האישה טענה בפני ביה"ד בשאלה של עיכוב היציאה. האם גם כאן ניתן לראות בכך הסכמה להתדיינות בדבר המשמורת כולה? 

חוק שיווי זכויות האישה: ס' 7: כל רשות מרשויות השלטון חייב לקבל חוק זה. חל גם על בי"ד!

ההסכמה לשיפוט מבחינת ברירת השיפוט אינה מעידה על הסכמה מבחינת הדין.

סמכות נגררת: ס' 76 לחוק בתי המשפט: ביהמ"ש חייב להכריע בשאלה אגבית שהתעוררה בדיון בשאלה העיקרית, גם אם אין לו סמכות לדון בכך.

האם גם לבי"ד יש סמכות נגררת? התשובה היא חיובית, מכוח סמכותו הטבועה להידרש לשאלה בה צריך להכריע לצורך העניין העיקרי שהובא בפניו.

מוגשת תביעה לביה"ד ע"י אישה להחזר הוצאות עבור הבן שלה. הבעל לא מתנגד לסמכות אבל טוען בכתב ההגנה שהוא אינו האב. ביה"ד נדרש לדון בשאלת האבהות שאיננה בסמכותו.  ביה"ד רשאי להכריע בשאלה שרלוונטית בתביעה שלפניו. כשהילד יגיש תביעה עצמאית למזונות מאביו- הכרעת ביה"ד לגבי האבהות איננה מעשה בית דין ולכן יכול לשוב ולתבוע מזונות ולדון באבהות מחדש.

לפני חוק בית המשפט לענייני משפחה:

הפיצול בתוך המערכת האזרחית:

מעמד אישי: תביעת מזונות ומשמורת והסדרי הראייה- ביהמ"ש המחוזי. 

ענייני המשפחה:  הם עניינים יותר רחבים ואם רוצים לפתור את הסכסוך כולו ולא רק בנושאים הנ"ל, אלא גם ענייני רכוש ועוד- המקרים נדונו לפי כללי הסמכות הרגילים, שכן הם לא עניינים של מעמד אישי. 

נותר מצב שענייניה של משפחה מסוכסכת נמצאו נידונים בפני מס' ערכאות שיפוט, ולעיתים בפני שופטים שונים באותה ערכאה. 

1981- הוקמה ועדה בראשה עמד אלישע שדבוים ז"ל שהגישה את המלצותיה לאחר שבחנה את המצב במדינות אחרות. היא המליצה להקים טריבונל- בית משפט לענייני משפחה, שיכנס תחת כנפיו את כל הנושאים הקשורים למשפחה. 

1985- נחקק חוק בית המשפט לענייני משפחה.

התביעות המוגשות לביהמ"ש לענייני משפחה, להבדיל מענייני ירושה (תיקי עיזבונות), נקראים תמ"ש. 

תיקי משפחה מקבלים מס' תמ"ש שהספרה האחרונה בו היא 0, התביעה הבאה יהיה בסופה 1 וכן עד 9. אם התביעה רצינית, יקבלו מס' תמ"ש חדש אחרי ה9.לקרוא פס"ד סבח ועוז.

כל תקנות סדר הדין מכוונות לכך שהכל יתנקז לאותו שופט שידון במקרים של משפחה מסוימת.

לשופט יש אפשרות למשוך תיקים מבימ"ש אחר שדן בסכסוך עם צד שלישי אם רואה זאת נכון בנסיבות העניין. כמו כן יכול השופט להזמין צדדים שלישיים. אם צדדים משנים את מקום המגורים- ראשית ידונו בבית המשפט למשפחה בו סיפורם החל, ובאם הנסיבות יצביעו כי יש להעביר את מקום ההתדיינות- יועבר מקום הדיון.

ס' 25 לחוק בית המשפט לענייני משפחה: החוק בא לסדר את הסמכויות של בית המשפט לענייני משפחה אל מול שאר הערכאות האזרחיות. לא דן בנוגע פיצול הסמכויות של ביהמ"ש לענייני משפחה וביה"ד הרבני.

ניתן לחזק את הסמכות העניינית לתובענה בעניינים מסוימים, חוקים מסוימים ואנשים מסוימים.

1. עניינים מסוימים סע' 1. 

- מזונות ומדור: כל תובענה למזונות ולמדור אף אם היא מכוח הסכם. הסיבה שלא קבעו את חוק תיקון לדיני משפחה מזונות בס' 1(6) ובכך סגרו את נושא המזונות , היא כי לפי חוק מזונות יכולים לתבוע רק בני זוג נשואים, בני משפחה וילדים- לא כולל ידועים בציבור. בגדר תובענה למזונות ולמדור יכולה להיכנס גם תובענה למזונות שמגישה רשות הסעד נגד ילדו של הורה שהרשות שמה אותו בבית אבות (חוק שירותי סעד מטיל חובת השמה בבית אבות לאנשים שאין מטפלים בהם). ס' 6 לאותו חוק מקנה סמכות לרשות הסעד לתבוע מהבן המבוגר שלו לממן את השהות של האב בבית האבות על מנת שהנטל לא יהיה על הציבור- זוהי גם סוג של תביעה למזונות. 

- אבהות ואמהות (1(4)): סמכות ייחודית. לפי חוק מרשם אוכלוסין אם רישום הקטין כבנו של פלוני נעשה לפני שמלאו לקטין שלוש שנים, ניתן ללכת למשרד הפנים וע"י הצהרה לרשום את פלוני כאב. לאחר 3 שנים יש צורך בפסק דין לצורך העניין. בד"כ כדי לוודא את האבהות או אי האבהות, נדרשים הם לבצע בדיקת D.N.A. כשאין הסכמה לבצע את הבדיקה- צריך להביא הוכחות. הסירוב שלו לביצוע בדיקת הראיות- יפעל נגדו. מהי תביעה לאמהות? הצורך בקיומה של תביעה זו יכול לקום מטעות ברישום. 

- קטין חטוף לרבות לפי אמנת האג (1(5)): מקום מושב הילד- הארץ הנחטפת, הארץ אליה נלקח ממקומו הטבעי- הארץ החוטפת. האמנה מציבה בראש דאגותיה כי אין לסייע בידי הורה החוטף את ילדו- ראשית יש להחזיר את הילד למדינה הנחטפת, ולאחר מכן יתקיים ידון בשאלה. אין עשיית דין עצמי. ישנם הגדרות של חטיפה והגנות. מדוע כתוב בחוק "לרבות" ולא לפי חוק אמנת האג? כיוון שיש מדינות שלא חתומות עליהן, וכמו כן האמנה חלה על ילדים עד גיל 16. 

2. חוקים מסוימים סע' 6: 

· חוק מרשם אוכלוסין
· חוק שירותי הסעד
· תובענה אזרחית בין בני משפחה- סע' 1(2) לחוק אשר קובע כי תובענה אזרחית לבין אדם או עזבונו לבין אדם אחר או עזבונו והם בני משפחה, יידון בפני בית המשפט לענייני משפחה.
· 
חוק גיל נישואין (מתחת לגיל 17 יש לקבל אישור מביהמ"ש לענייני משפחה)

· חוק השמות(כיצד ניתן לשנות שם משפחה של בגיר וקטין)

· חוק הכשר"מ והאפוטרופסות,  עניין מענייני המעמד האישי שלא נמחק מהרשימה בדבר המלך. 

פרק ראשון של החוק עוסק מיהו אשר כשר לזכויות ולחובות. האדם כשר לזכויות ולחובות עד יום מותו אלא אם כן נשללה זכותו, מתייחס לפעולות של קטין, מתי פעולה משפטית של קטין תקפה ומתי לא, מה מעמדם של ההורים בנוגע לכל פעולות אלו. כמו כן בפרק הראשון נקבע אילו פעולות של קטינים דרושות אישור ביהמ"ש, בס' 8 ישנו מונח הנקרא: הכרזת פסלות- שלילת כשרות משפטית של אדם לזכויות ולחובות.
פרק 2 הוא עיקר עיסוקם של ביהמ"ש (היחס בין ילדים להורים), סע' 22 קובע גדר אחריות. ס ס' 15 מגדיר את תפקידי ההורים בחובה וכזכות לדאוג לצורכי הקטין. ההורה הוא האפוטרופוס הטבעי של הילד הקטין. ככזה חל על ההורה החובה המוגדרת בס' 15 לחוק. מילוי החובה נעשית תוך כדי שיקול של מהי טובתו של הקטין. סע' 24 קובע משמורת. הסכם בענייני משמורת דורש הסכמה של ביהמ"ש בשביל לבחון את טובת הקטינים, אם אין הסכם יתנהל משפט. 

פרק 3 עוסק באפוטרופוסים עפ"י מינוי. ניתן למנות אפוטרופוס עבור עובר כיוון שחוק הירושה קובע כי מי שנולד תוך 300 יום ממות המוריש יכול לרשת אותו. 

כל העניינים המפורטים בחוק הם בסמכותו של ביהמ"ש לענייני משפחה, גם מה שלא עוסק בקטינים ובמשמורת. משמורת היא רק חלק מהאפוטרופסות.

· חוק קביעת גיל. לעתים נוצר צורך לשנות את הגיל בגלל רישום מוטעה.
· חוק הירושה. סע' 11 קובע מה יקרה במקרה שאין צוואה. יש הליכים לקיום צוואה ולהתנגדות לצוואה. תביעה או הליך משפטי בין מי שהם יורשים באותה ירושה.
חוק שיפוט בענייני התרת נישואים מקירם מיוחדים. עוסק בבני זוג מעורבים. הם פונים לנשיא ביהמ"ש העליון בבקשה לקביעת סמכות שיפוט (בהסכמה שניהם, או באין הסכמה, רק אחד מהם). לנשיא ישנן 3 אפשרויות לפי חוק התרת נישואין: העברת המקרה לאחד בתי הדין, העברת המקרה לביהמ"ש לענייני משפחה, מתן פס"ד שיתיר את הנישואין. בדרך כלל התיק יועבר לביהמ"ש לענייני משפחה.
· חוק יחסי ממון. עניין של ביהמ"ש לענייני משפחה, אך יכול להיות נידון בביה"ד הדתי אם מדובר בסמכות נכרכת. ברירת הדין: לפי ס' 13 חייב ביה"ד לדון לפי החוק החילוני אלא אם הסכימו הצדדים אחרת. 

הסכם ממון טעון אישור בימ"ש. 
· חוק אימוץ ילדים. ניתן להקנות לביה"ד הדתי סמכות לפי ס' 27 לאותו חוק. לפי סע' זה, יחול החוק החילוני
· החוק למניעת אלימות במשפחה 1961. מאפשר לבן משפחה לבקש צו הגנה כנגד בן משפחתו במקרים המנויים בחוק.
· חוק הסכמים לנשיאת עוברים- סמכות בלעדית של ביהמ"ש לענייני משפחה. חוק הפונדקאות.
· חוק הצהרת מוות. אם אין תעודת פטירה אפשר לנסות להוכיח את מותו של אדם עפ"י נסיבות עובדתיות. הליך זה נעשה כרגיל בשביל ירושה. ישנם אנשים שזו הדרך היחידה להוכיח את מותם, כמו אנשים שנספו בשואה.
· חוק למניעת הטרדה מאיימת. חוק זה מאפשר צו הגנה או מניעה כנגד המטריד. חוק למניעת אלימות במשפחה מגדיר מיהו בן משפחה, לכן רק אם מתקיים היחס בין התובע לבין הנתבע כפי שמוגדר בחוק למניעת אלימות במשפחה. ניתן לפנות לפי החוק לביהמ"ש לענייני משפחה, בי"ד, בימ"ש השלום. הפנייה בהטרדה מאיימת אמורה להיות לבימ"ש שלום רגיל. אם הצדדים לתביעה להטרדה מאיימת עונים על בן משפחה כפי שהוא מוגדר בחוק למניעת אלימות במשפחה, הרי שיכולים לפנות לביהמ"ש השלום וכן לביהמ"ש לענייני משפחה, כאשר מבקשים אותו לא בני משפחה, הם אינם יכולים לפנות לביהמ"ש למשפחה.
· חוק שירותי סעד. עפ"י חוק זה רשאית רשות המשימה אדם בבית אבות לפנות לחייב את הילדים הבגירים של אותו אדם בתשלום עבור הוצאות ההשמה. בקשה תוגש לביהמ"ש לענייני משפחה
· חוק מרשם אוכלוסין. אם נפלה טעות ברישום פרטיו של אדם זה או אחר במרשם האוכלוסין ניתן לתקנה. עפ"י סע' 19 לחוק זה, לאום דת או מצב אישי יקבעו ע"י הסכמה של האדם הנרשם או באין הסכמה יש לקבל הסכמה של ביהמ"ש לענייני משפחה.
חלק מהעניינים האלו יכולים לידון בביהמ"ש, כמו ירושה בהסכמה, חלוקת רכוש ע"י סמכות נגררת, אימוץ ע"י הסכמה. חלקם לא יכולים לידון בביה"ד כמו חוק למניעת אלימות, אבל צו הגנה יכול להינתן בבית משפט השלום, חוק לנשיאת עוברים יכול לידון רק בביהמ"ש למשפחה.

חוק הכשר"מ ידון גם בביה"ד אבל עפ"י החוק האזרחי. חוק הירושה ידון בביה"ד, עפ"י הדין הדתי ובלבד שלא יפגעו בזכויות קטינים ופסולי דין.

3. אנשים מסוימים סע' 1(2). חוק זה קובע סמכות בלתי מוגבלת מבחינת הנושא והסכום, אם מתקיימים התנאים של סע' זה: תובענה אזרחית בין אדם או עיזבונו, לבין בן משפחתו או עיזבונו, אשר עילתה סכסוך במשפחה, יהא נושאה או שוויה אשר יהיה.כלומר, חייבים להתקיים 2 תנאים: הצדדים הם בני משפחה- מהו בן משפחה מוגדר בס' 1(2). העילה צריכה להיות סכסוך בתוך המשפחה. 
בן משפחה-  בני זוג (וידועים בציבור), או בני זוג לשעבר אם נושא התובענה נובע מהקשר שהיה ביניהם, ילדים והורים לרבות ילדי בן הזוג או הורי בן הזוג, נכדים וסבים, אחים ואחיות וגיסים וגיסות.

עילתה -  ברק בחאבס: הסכסוך המשפחתי תרם תרומה משמעותית לגיבושה של עילת התביעה המשפטית. עילת תביעה
 היא מסכת עובדות אשר בהוכחתה מוקנית לתובע האפשרות לקבל את הסעד שאותו הוא מבקש בכתב התביעה. יש לפרש שעילת התביעה המשפטית צריכה להיכנס לביהמ"ש למשפחה. 

לפני פירושו של ברק, הפירוש המקובל היה שהסכסוך המשפחתי היווה את הסיבה לעילה המשפטית. כיום, בפרקטיקה, ע"מ להקנות סמכות צריך לדאוג שיש עילת תביעה, ושיש מאפיינים של הסכסוך המשפטי שתרמו תרומה משמעותית להתגבשות העילה.

פס"ד חבאס: בחוק בתי המשפט כתוב שבית המשפט הנעבר לא יעבירנו עוד. לכן, אם המחוזי העביר למשפחה, ניתן לערער לעליון כיוון שמשפחה לא יכול להעביר חזרה למחוזי. יש ערעור לעליון והעליון מגדיר מבחנים.

פס"ד עוז נ' עזיז: השופט שוחט: עסק משפחתי שונה מעסקים של בנ"א זרים בכך שיש יחסי אמון חזקים יותר, טשטוש בין הגבול העסקי למשפחתי.

המבחנים (שאותם קיבל ברק):

· זהות בני המשפחה המעורבים בסכסוך. ככל שיש קרבה אישית גדולה יותר, יש בכך כדי להצביע שהסכסוך הוא משפחתי. עסק שמנהליו בני זוג מושפע מיחסיהם ולכן הסכסוך תמי יגיע למשפחה.
· מספר בני המשפחה המעורבים בסכסוך. ככל שיש יותר הסכסוך הוא משפחתי.
· קיומו של גורם זר בסכסוך. אם הצדדים הם על טהרת המשפחה, נוטים לאפיין כסכסוך משפחתי. אם יש זר, הנטייה תהיה לסווג כסכסוך עסקי.
· משך זמן הסכסוך.
אלה הם מאפיינים ויש לבדוק כל מקרה לגופו.

פס"ד חיים נ' חיים, פרוקצ'ה: צריך לבדוק מה המבט הסובייקטיבי של כל צד.

מה זה משנה בעצם?

סדרי הדין והראיות הם אחרים ויש בזה כדי להשליך על יכולתו של כל צד להוכיח את עובדותיו. סע' 8 לחוק ביהמ"ש לענייני משפחה - בכל עניין של דיני ראיות וסדרי דין שאין עליו הוראה אחרת ינהג בימ"ש בדרך הנראית לו ביותר לעשיית צדק.

ביהמ"ש למשפחה נוקט בהליך של גילוי מסמכים מוקדם, מקבל עדויות שמיעה (עניין של משקל ולא של קבילות) ההקלה בסדרי הדין נובעת מהמאפיינים של קשר בין בני משפחה, הם פחות נוטים לתת קבלות או לחתום על מסמכים.

לשיעור הבא: סע' 1 לחשבד"ר, עמ' 7, 14-18 בכוכביות.
בעקבות פס"ד שניתן אתמול בנצרת בו נקבע ע"י רוב של 2 מול אחד שבן זוג יכול לרשת את בן זוגו מאותו המין.

תפקידים של ביהמ"ש לענייני משפחה (דוגמאות לרעיון של משפחה אחת שופט אחד):

סע' 3(ב): פסק חוץ בנושא משפחה יבחן ע"י ביהמ"ש למשפחה. אכיפת פסקי חוץ: כאשר ניתן פס"ד בחו"ל ויש צורך שיאכפו אותו בארץ, יש צורך לבדוק את פס"ד, לראות אם ראוי שנאמץ אותו.

בוררות בעניין מענייני משפחה תיבחן ותאושר ע"י ביהמ"ש לענייני משפחה. 

הכלל אומר כי ביהמ"ש שהפנה את הסכסוך לבוררות, הוא ביהמ"ש המוסמך לדון בתובענות עפ"י חוק הבוררות. בענייני משפחה ניתן לפנות לבורר בלי הפניה מביהמ"ש וביהמ"ש שיפסוק בעניין הוא ביהמ"ש לענייני משפחה.

ערעור על הוצל"פ בענייני משפחה ידון בביהמ"ש לענייני משפחה, בד"כ בפני אותו שופט שנתן את הפסק.

תובענות בענייני משפחה פרק ג1, כ1, סע 258א-258לג עוסקות בסדרי הדין של ביהמ"ש לענייני משפחה.

258ב: ביהמ"ש רשאי להשתמש בתקנות האחרות של סדר הדין ובלבד שאינן סותרות את התקנות המיוחדות לביהמ"ש למשפחה.

פרק כא' עוסק בתביעות מזונות, פרק כב' עוסק באימוץ ילדים פרק כב1 עוסק באמנת האג, פרק כד1 עוסק בהתרת נישואים, פרק כה' שינוי שם, פרק כו' קביעת גיל.

תקנות הירושה אינן נמצאות עוד בסדר הדין אלא בקובץ משל עצמן.

מה השתנה מאז הוקם ביהמ"ש לענייני משפחה?

סע' 40(2) לחוק בתי המשפט קובע סמכות שיורית לביהמ"ש המחוזי. לכן הוא דן בענייני המעמד האישי. בעניין שנמצא בסמכות מקבילה, הוא ידון אלא אם בי"ד אחר כבר התחיל לדון.

סע' 25 לחוק ביהמ"ש לענייני משפחה קובע שהוא לא בא לפגוע בביה"ד. כאשר יש סמכות מקבילה, הוא לא ידון אם התחיל ביה"ד כבר לדון בעניין.

עד התיקון ב2002, היתה סמכות ייחודית בענייני מזונות בידי ביה"ד השרעי. התיקון הפך את הכל חוץ מענייני נישואין וגירושין לסמכות מקבילה.

יש חוקים שיוצרים סמכות, ויש גם חוקים בהם בני הזוג יכולים להסכים לסמכות.

סע' 1(1) לחוק ביהמ"ש לענייני משפחה נראה מיותר כיוון שהסמכות מוקנית ע"י סעיפי חוק אחרים. סע' זה מאפשר לביהמ"ש להידרש לענייני נישואים וגירושים של בני זוג אזרחי המדינה ותושביה שאינם משתייכים לעדה דתית בעלת בי"ד.

חשבד"ר - חוק שירות בתי דין רבניים

נועד להסדיר את סמכויות ביה"ד הדתי.

סימן 49 לדבר המלך במועצה קובע את הסמכות השיורית של ביהמ"ש האזרחי (המחוזי), הוא קובע שיש סמכות בכפוף לכל חוק פקודה אות תקנה שיוחקו מכאן ולהבא.

בעקבות חוק זה נוצרת סמכות לחוקק את החשבד"ר.

סע' 1 לחשבד"ר עוסק בסמכות ייחודית. סע' 3 עוסק בסמכות נכרכת וכך גם סע' 5. סע' 4 עוסק בסמכות בתביעת מזונות של אשה - סמכות מכח ברירה, מקבילה. סע 9' סמכות מכח הסכמה, מקבילה.

ההבדל בין ס' 4 ל-9 הוא שבסעיף 4 אין צורך בהסכמה של בן זוגה של האישה. 

שיעור 5

סע' 1: "עניני נישואין וגירושין של יהודים בישראל אזרחי המדינה או תושביה יהיו בשיפוטם הייחודי של בתי דין רבניים".
ענייני נישואין וגירושין - עניין מענייני המעמד האישי. לא רק תוקפם של נישואין אלא גם התוצאות המשפטיות הנובעות מהנישואין ביחס לבני הזוג עצמם. תוצאות אישיות ולא ממוניות (פס"ד סידס).

הצהרה בעניין כשרותו של אדם להינשא, או בעניין רווקותו של אדם בטענה שהטקס שנערך בטל, הם ענייני נישואין. העניין הממוני היחיד שנשאר כעניין של נישואין הוא תביעת הכתובה. כל יתר ענייני הממון הם לא ענייני נישואין. ענייני גירושין כוללים את עניין תוקפם של הגירושין, ביצוע הגט, אישור הסכם גירושין ומתן פס"ד לגירושין ותביעות הקשורות להסכם גירושין.

כל העניינים האלו הם סמכות ייחודית של ביה"ד.

יהודים -1.  שני בני הזוג צריכים להיות יהודים ע"מ לתת לביה"ד סמכות ייחודית. 

הסיבות לכך: הפירוש לא ניתן לפרש רבים כיחיד כאשר הם לא בני אותו מין. נימוק שני פס"ד אווה בסן קובע כי גם במקרה של ספק יהודי אין לבי"ד סמכות לדון מכיוון שאין כופים את דיני ישראל על אדם שאיננו יהודי. 

פס"ד בנקובסקי: התעורר ספק לגבי כשרות הגיור של האשה וביה"ד פסק גט לחומרה ושלל את זכויותיה הממוניות שנכרכו עם הגירושין. בג"צ קובע שסמכות ביה"ד נשללת.

השופט שוחט פסק: הבעל כבר הגיש בקשה לגירושין וכרך את המזונות בביה"ד. לאחר מכן נקבע שהוא ספק יהודי ע"י בי"ד, ואז הם איבדו סמכות וגם תביעת המזונות עוברת לביהמ"ש.

2. מי הוא יהודי? מי שההלכה קבעה שהוא יהודי (פס"ד בנימין שליט). בן לאם יהודיה או מי שהתגייר כהלכה. בדברי חקיקה אחרים, כמו חוק השבות או חוק מרשם האוכלוסין, חוקק כי יהודי הוא מי שנולד לאם יהודיה ונתגייר והוא אינו בן דת אחרת. פרשת רופהייזן, זילברג: יהודי בחשבד"ר הוא לא אותו יהודי שבחוק השבות. יש לפרש עפ"י התכלית - בחשבד"ר המושג הוא דתי, בחוק השבות המושג הוא חילוני. בפס"ד שליט הפעיל משרד הפנים את החוק הדתי, ובג"צ פסק שהמבחן לקביעת היהדות לצורך חוק חילוני הוא מבחן סובייקטיבי. פס"ד זה יצר מצב בו אדם הוא כפול דת ונרשם כיהודי, לכן הוספה התוספת של "ואינו בן דת אחרת".

בישראל - האם המילה מתייחסת ליהודים, כלומר נוכחות היהודים צריכה להיות בישראל, או שהיחס הוא לענייני נישואין וגירושין כלומר הנישואין והגירושין צריכים להיות בישראל, או שניהם גם היהודים וגם הנישואין והגירושין.

פס"ד כהנוב 3/73: בני זוג יהודים נישאו בנישואים אזרחיים בפריז. הבעל הגיש תביעה נגד אשתו לאחר שהפכו אזרחי ישראל ותושביה. הוא כורך את המזונות ואת הרכוש המשותף. ב"כ האשה טען לחוסר סמכות מכיוון שנישואין נערכו בחו"ל ותביעת הגירושין נובעת ממעמד הנישואין. ביה"ד דוחה את הטענה כיוון שגם אם נאמר ש"ישראל" מתייחס לנישואין וגירושין, הרי תביעת הגירושין כן הוגשה בישראל והיא איננה עניין של נישואין כך שיש סמכות. ברנזון בבג"צ: יש לפרש את סמכות ביה"ד בצמצום, אבל הוא דוחה את העתירה כיוון שמדובר בעניין של גירושין ולא עניין של נישואין. אם במסגרת התביעה הזאת תתעורר שאלה לגבי הנישואין, מותר יהיה לביה"ד לדון בה כיוון שזאת סמכות נגררת.

השופט קיסטר: הפרשנות צריכה להיות מרחיבה.

573/77 פס"ד זק: בן פורת - "ישראל" מתייחס גם ליהודים וגם לענייני נישואין וגירושין. פרשנות שנדחתה בפסיקה.

פס"ד כהן 51/80: בני הזוג נישאו בארץ בנישואים אזרחיים וביקשו ביטול נישואין או לחלופין מזונות. בג"צ בהרכב של 7 דוחה את העתירה. ניתן להבין שהוא דוחה את הפרשנות של ברנזון ובן פורת. הם מתעלמים מעניין בטלות הנישואין ומתייחסים רק לעניין המזונות.

פס"ד קליציאיגלו 796/80: נישואים אזרחיים, האשה הגישה בקשה להצהרה על בטלות נישואין. הוחלט כי הסמכות היא לביה"ד כמו שהוחלט בפס"ד כהן.

פס"ד ורבר: ישראל מתייחס לענייני נישואין וגירושין בלבד.

לשבוע הבא: עמ' 8: 10, 23, 28, 37.

שיעור 6

לאור הפסיקה, המילה ישראל מתייחסת ליהודים (כלומר יהודים בישראל).

סמכות אקסטריטוריאלית של בד"ר- הזיקה המדינתית שצריכה להיות לצדדים ביחס למד"י ע"מ שבי"ד יקנה סמכות עליהם.

האם יש צורך ששני הצדדים יהיו נוכחים פיזית בזמן הגשת התביעה בישראל?

בג"צ חן: תביעת גירושין של אשה נ' בעלה עמו נישאה בארץ בחו"ק. היא התגרשה בחו"ל בנישואים אזרחיים. שני בני הזוג תושבי ישראל ואזרחיה. הנתבע שהה בארץ בזמן הגשת התביעה, התובעת לא היתה. אביה הגיש את התביעה כמיופה כוחה.

שופטי הרוב סברו שאין סמכות לבי"ד כיוון שבזמן הגשת התביעה התובעת לא היתה בישראל.

לנדוי: לגבי התובע מספיקה נוכחות קונסטרוקטיבית. אם לא נקבע שלבי"ד יש סמכות, לאשה לא יהיה לאן לפנות.

386/78 בג"צ מגנזי: שמגר, באוביטר מביע תמיכה בדעת המיעוט של לנדוי ומרחיב שאין מקום להבחנה בין תובע לנתבע.

238/81 בג"צ הראל:ביהמ"ש מאמץ את דעת המיעוט: תובע שהוא אזרח המדינה או תושב שלה לא חייב להיות נוכח פיזית, מספיק לעשות זאת ע"י שליח.

מה לגבי הנתבע?

871/86 בג"צ קריב: בני הזוג נישאו בארץ, הם אזרחי המדינה ותושביה. האשה עזבה עם הילדים ולא חזרה. הבעל מגיש עתירה לשלום בית בזמן שאשתו לא בארץ.

התובע הולך אחרי הנתבע, אבל במקרה זה, הנתבעת לא ניתקה את זיקתה עם הארץ כך שישראל היא מקום המושב הקבוע שלה.

3664/92 בג"צ ביגר: שניהם אזרחי ישראל, נישאו בישראל. שניהם תושבי גרמניה. לאשה דירה, חשבונות והורים בישראל והיא מבקרת הרבה. הבעל הגיש תביעה לגירושין בישראל. האשה טוענת שאין סמכות כיוון שהיא לא נמצאת בישראל והלכת קריב לא חלה כיוון שהיא איננה תושבת של מד"י.

שופטי הרוב קובעים שיש סמכות לבד"ר תוך שימוש בסע' 9, הם לומדים על הסכמה לסמכות מתוך הסע'.

השופטת נתניהו בדעת מיעוט: הלכת קריב לא מוגבלת רק לעובדות שלה. סע' 1 מדבר על אזרחים או תושבים, לכן צריך להחיל את סע' 1 על כל אזרחי ישראל, שיש להם זיקה למד"י שמלמדת על הקשר למדינה.

בג"צ ורבר: לא יכלו להיעזר בסע' 9. הם קבעו (פסקה 35) שמספיקה זיקה ולא צריך תושבות. רישום במרשם האוכלוסין, דירה, חשבונות בנק, קופ"ח ועוד.

בג"צ רון: הקשחת התנאים הנדרשים לשם הקניית סמכות בינלאומית לבד"ר איננה רצויה שכן גם אם אפשר לסדר גט בחו"ל, הוא פחות אכיף.

המילה בישראל מופיעה כדי שביה"ד יפעיל שק"ד, ביקור חד פעמי איננו מהווה זיקה וכלן איננו מקנה סמכות.

לסיכום: נוכחות קונסטרוקטיבית תוחל במקרים הבאים:

1. לגבי תובע- תמיד. 

2. לגבי נתבע שהוא תושב של קבע של המדינה אך לא נמצא בה במקרה בעת הגשת התביעה- תמיד. 
3. לגבי נתבע שהוא לא תושב ישראל- רק במקרים שהוא אזרח ישראלי ויש לו זיקה ממשית לישראל.  

אזרחי המדינה - עפ"י חוק האזרחות.

תושביה - תושב קבוע. עפ"י ההגדרה בסע' 80 לחוק האפוטרופסות.

פס"ד מטלון: בני הזוג נישאו במצרים ואז קבעו את מושבם באיטליה. הוא עלה לארץ, רכש אזרחות ישראלית והפך תושב הארץ. טענת הבעל: עפ"י הדין האנגלי מקום המושב של האשה נקבע עפ"י מקום המושב של בעלה. ביהמ"ש דוחה את הטענה.

ברגע שמתקיימים תנאי הסמכות של סע' 1, הסמכות היא ייחודית לביה"ד הרבני ללא כל קשר לאמונה, למחשבה או להשקפת עולמם של בני הזוג, קרי הסע' לא מאפשר להתנות על הסמכות.

בפרשת גוז'ינסקי היה מדובר בבני זוג קיבוצניקים שטענו שלביה"ד אין סמכות לדון בעניינם כי הם לא אנשים מאמינים ולכן אין לדון בעניינם ע"פ הדין היהודי- טענה שנדחתה.

בג"צ 30/76 סיהוא: יהודים קראים שנישאו עפ"י דיניהם, ואז נפל ביניהם סכסוך. הם פנו לביה"ד הקראי בתביעה לשלום בית. במקביל פנו לביהמ"ש לענייני משפחה בעניין המזונות. הבעל לא אהב את פסיקת הקראי ופנה לבד"ר בבקשת גירושין. ביהמ"ש קובע שהעדה הקראית היא לא מוכרת כדת ולכן ביה"ד הקראי פעל ללא סמכות. בני הזוג הם יהודים ע"פ ההלכה ולכן עניינם ידון בביה"ד הרבני.

סימן 55 לדבר המלך: כאשר מתעוררת שאלה אם עניין מסוים מענייני המעמד האישי נמצא בסמכות ייחודית של בי"ד מסוים יקימו בי"ד מיוחד שיורכב משני שופטים של ביהמ"ש העליון ודיין מביה"ד הדתי המתאים שיחליט האם זו סמכות ייחודית או לא.

להעשרה: בד"מ 3414/00 מעטיף, 2349/99 כפיר נ' כפיר.

סע' 2
: נישואין וגירושין של יהודים יערכו בישראל עפ"י דין תורה. 

זה הסע' היחיד בחוק זה שקובע איזה דין יחול.

סע' 
4: שיפוט בענייני מזונות. 

התובעת היא שמקבלת על עצמה סמכות ובכך מחייבת גם את הנתבע.

· סע' 1 שעוסק בסמכות שיפוט ייחודית, עוסק בדרישות אקסטריטוריאליות וטריטוריאליות, ואילו סע' 4 אינו עוסק בזאת בכלל. 
האם יכולה אשה יהודיה להגיש תביעת מזונות לבד"ר ולהקנות לו סמכות כנגד בעלה היהודי בלי לדרוש זיקה של הבעל למד"י?

בג"צ קנול: הבעל איננו תושב או אזרח והוגשה נגדו תביעה למזונות בישראל.

זילברג: בסע' 4 אין דרישה לאזרחות או תושבות, לכן מספיק שהיא יהודיה והוא יהודי. הוא מסייג ואומר שצריך למצוא קשר של הנתבע למד"י. הקשר שהוא מוצא הוא שהנישואין נערכו בישראל.

בג"צ גולדברג: אשה יהודיה תבעה את בעלה היהודי שאיננו תושב, אזרח או נמצא בארץ. טענתו: הלכת קנול מוטעית. החשבד"ר לא בא להגדיר את תחומי השיפוט מבחינה בינלאומית.

ויתקון: המחוקק קבע במפורש את ההגבלות בסע' 1, לכן יש להניח שאם היה חושב שיש צורך בהגבלה בסע' 4 הוא היה עושה זאת. למרות זאת הוא מחפש קשר (כמו זילברג), אבל הנישואין לא נערכו בישראל, לכן הוא פונה לתקנה ז(4) בתקנות הדיון של בד"ר שקובעת שאם אדם לא נמצא בארץ ,ביה"ד האזורי שיידרש לעניין הוא זה שבמקום מגוריו. אם כך, כנראה שיש להם סמכות. הבעיה היא שהתקנה  לא עוסקת בסמכות שיפוט בינלאומית אלא בסמכות שיפוט מקומית. סע' ז(1) - אם אין לנתבע מקום מגורים קבוע בארץ, יחשב מקום הימצאו כמקום מגוריו. אם כך, יש לנו בעצם כלל מסירה, אם הוא בארץ בשהות זמנית או ארעית, ביה"ד יכול לקנות סמכות ע"י מסירה.

הבעיה בתיק זה היא שלא היתה מסירה, ואין עוד אפשרות לתפוס סמכות, לכן הוחלט שבד"ר לא מוסמך לדון בתביעה.

· עפ"י ההלכה אשה זכאית למזונות כל עוד היא נשואה, אם אין ילדים, אין מזונות לאחר גירושיה. סע' 4 עוסק במזונות אשה בלבד, מזונות ילדים צריכים הסכמה עפ"י סע' 9.
היא בוחרת למי להגיש, והיא יכולה גם לבטל את תביעתה ולהגיש מחדש בערכאה אחרת.

בג"צ מוזיס: בד"ר פסק מזונות זמניים. היא הגישה בקשה לביטול התביעה לפני שהיתה פסיקה, ואז הגישה בקשה לביהמ"ש המחוזי (לפני שהוקם ביהמ"ש לענייני משפחה) מבלי להמתין להחלטת ביה"ד בנוגע לבקשת הביטול.

ביה"ד יכול למחוק את הבקשה עפ"י סע' עח' ואז העניין לא יהיה תלוי ועומד, וניתן יהיה להגיש את התביעה לביהמ"ש. אם הבקשה נדחתה אפשר לערער לבד"ר הגדול ואז זכות הברירה לא חוזרת לאשה כיוון שהעניין נשאר בביה"ד. יש אפשרות גם לסגירת התיק, לא מחיקה ולא דחייה, תיק שתלוי ועמד במצב של הקפאה. (להעשרה: ע"א 756/75 פס"ד יעקב, ו275/72 פס"ד בן נעים.)

תקנה עט' נותנת סיבה לביטול תיק - תובע שהזניח את התיק, התיק יתבטל.

אם פסק ביה"ד, הסמכות היא נמשכת. כך נפסק בפס"ד מוזס מכח כלל כיבוד הערכאות.

בג"צ 84/81 גולפד: שינוי גובה מזונות יעשה בביה"ד (מכח הסמכות הנמשכת).

167/63 ע"א ז'ארח: נקבע כי לכלל זה יש פרצות, יש לבחון מה היא העילה לתביעה החדשה שהאשה רוצה להגיש בקשר למזונותיה. אם הסכסוך שמהווה עילה לתביעה השנייה איננו קשור לסכסוך שהיווה את העילה לתביעה הראשונה, לא יחול כלל ההמשכיות.

בפס"ד מוזס נקבע החריג השני לכלל ההמשכיות. כלל ההמשכיות חל רק כאשר יש פס"ד שיש בו המשכיות, כלומר, אם נדחתה תביעת המזונות של האשה, היא יכולה להגיש תביעה לביהמ"ש במקרה של שינוי נסיבות. לא ברור מה יקרה במקרה שבו אין שינוי נסיבות אבל החלטת ביה"ד נראית לא צודקת.

· האם זכות הבחירה היא חופשית? סע' 3 מדבר על תביעת גירושין של הבעל שכרך גם את מזונות האשה. ברגע שנכרכו המזונות, אין לאשה זכות בחירה. אם לאחר הכריכה היא מגישה תביעת מזונות לביה"ד בלית ברירה, האם היא בחרה בכך? מתי חשובה שאלה זאת? כאשר בד"ר דחה את תביעת הגירושין, ואז אין סמכות לביה"ד לדון בתביעת המזונות מכח הכריכה, יש לשאול אם הגשת התביעה ע"י הבעל מחייבת אותה.
בפרשת ויצנברג 11/88 ופרשת גוטהולף 246/81 נקבע כי במצב כזה האשה לא עשתה שימוש בזכות הבחירה שלה. לשבוע הבא עמ' 9 פסקה 4.
שיעור 7

תביעה לשינוי המזונות מוגשת כתביעה חדשה, וצריכה לפרט את הנסיבות המקוריות ואת השינויים שחלו כדי שביהמ"ש יחליט אם ראוי שפס"ד יישאר או ישונה. 

בר"ע 302/99 פלוני נ' פלוני, בנצרת: אם ביה"ד מוחק תביעה, ניתן לפנות לביהמ"ש, אם הוא נסגר זו הקפאה ואז התיק נחשב כתלוי ועומד וביהמ"ש לענייני משפחה לא יכול להידרש לעניין. כלל זה מיושם בהתאם לנסיבות. אם סגירת התיק נעשתה במטרה לבטל את התביעה, אפשר לפנות לביהמ"ש לענייני משפחה. אם הבעל לא מתנגד לפניה בביהמ"ש לענייני משפחה יש לנו כאילו הסכמה לשינוי ערכאה.

סע' 
3: שיפוט אגב גירושין.

בעבר היתה הלכה שהפרידה בין הטפל לעיקר. אם הוגשה בקשה שהעיקר בה בסמכות ייחודית של בי"ד דתי, קונה לו ביה"ד סמכות לדון בכל העניינים הטפלים בתנאי שהם מענייני המעמד האישי.

סע' 3 קובע שאם מוגשת תביעה בענייני גירושין (ורק בענייני גירושין) מותר לביה"ד הרבני להחליט בעניינים הטפלים לה, לכן אין כבר צורך בהלכה.

מה הוא עניין הכרוך בתביעת גירושין? פס"ד גולדמן: עניין הנופל באחת משתי החלופות: 

1. עניין אשר כרוך מעצם טיבו וטבעו בתביעת הגירושין. כלומר, עניין שחייבים להכריע בו כחלק מהגירושין.
2. כל עניין אפילו שאיננו מענייני המעמד האישי, אשר נכרך בפועל ע"י בן הזוג בתביעה שהוגשה על ידו לבד"ר ואשר ההכרעה בו דרושה לשם חיסול יעיל של יחסי בני הזוג המתגרשים זה מזה. כלומר, בעניינים אלו ניתן לדון אחרי הגירושין, אבל בני הזוג נתנו סמכות לדון בהם.
· לחלופה הראשונה הפסיקה הכירה רק בשאלת משמורת הקטנים. 
פס"ד וינטר נ' בארי 1/60: א"א לדבר על חיסול יעיל של קשר הנישואין בלי להכריע בשאלה אצל מי יהיו הילדים של בני הזוג. חשין בפס"ד אמיר: אחזקת ילדים הוא נושא הכרוך מעצם טבעו בגירושין, כיוון שבגירושין נפרדים ההורים לצדדים שונים (ימין ושמאל בשפתו של חשין), חייבים להכריע איפה הילדים כיוון שא"א שבינתיים הם לא יהיו בשום מקום. 

[ישנם פס"ד הסוברים שבשל השינוי במעמדו של הילד, ובשל כך שהקטין הופך להיות צד במשפט, לא ראוי שההלכה הזאת תמשיך להתקיים. הם סוברים שא"א לכרוך את נושא המשמורת בגלל שהקטין הוא בעל דין ולכן ההורה לא יכול לקבוע עבורו ערכאת שיפוט. שוחט סובר שההלכה צריכה להישאר כיוון שהרבה פעמים א"א לשאול את הילד].

· לאשה מגיעים מזונות עד הגירושין. הפסיקה קבעה בפס"ד וינשטוק שמזונות אשה אינו עניין הכרוך מעצם טבעו וטיבו אלא הוא עניין שניתן לכרוך אותו דרך החלופה השנייה.

מזונות וגירושין הם דבר והיפוכו, ברגע שיש גירושין, אין מזונות, אבל עד ביצוע הגירושין בני הזוג עדיין נשואים ועד שלא נשללה זכותה של האשה למזונות, היא זכאית להם.
אם הוגשה תביעה ע"י הבעל לפני שהספיקה האשה לנצל את זכות הבחירה שלה, האם נחסמת דרכה של האשה לפנות לביהמ"ש לענייני משפחה? כן, הכריכה מונעת ממנה להשתמש בסע' 4 (פס"ד אלג'ים). הקדימות הכרונולוגית היא שמכריעה. ביהמ"ש המחוזי אומר כי כעת נוצר מרוץ בין בני הזוג וכדאי שהמחוקק יתקן את המצב. חשין באמיר אומר  כי יש מרוץ מי מקיש על טרקלינו של מי, והזמן חולף והנער (שבנידון בעניין המשמורת) כבר איננו נער...

· האם ניתן לכרוך את מזונות הילדים? הפסיקה קבעה שלא. גם אם נכתב במפורש בכתב התביעה בקשה לבד"ר להכריע במזונות הילדים, בד"ר איננו מוסמך. לא ניתן להקנות סמכות. הילדים באמצעות האם יכולים להגיש תביעה עצמאית למזונות לביהמ"ש לענייני משפחה.
הבעיה: בסע' כתוב במפורש "ולילדי הזוג". הפסיקה הבחינה בין שני סוגים של מזונות ילדים. ניתן לכרוך רק את המזונות שהאם הוציאה עבור הילדים והיא מבקשת את השבתם מהאב. מזונות נפסקים מהגשת התביעה בצורה רטרואקטיבית, אבל מההגשה ועד הפסיקה עובר זמן והאשה ממנת את מזונות הילדים, השיפוי על כך הוא המזונות אותן ניתן לכרוך כיוון שזו לא תביעה של הילדים אלא תביעתה של האם.

לפעמים האשה לא תתנגד ואז נוצרת הסכמה ויש סמכות לדון גם במזונות ילדים שהאם שילמה כבר.

אם האם ויתרה על מזונות הילד, אין זה משנה, היא לא יכולה לוותר על זכויותיו של הילד. אם שנים לאחר ההסכם היא מבקשת לחייב את האב במזונות מיום הלידה ובתשלומים על הדברים שכבר קנתה, יש הפרדה. הילד לא יכול לקבל את הדברים שכבר קיבל, ולכן האם צריכה להיות התובעת בכתב התביעה. הילד יכול לקבל את המזונות.

· ענייני חלוקת רכוש- אינם כרוכים מעצם טיבם וטבעם אלא יש לכרוך אותם מפורשות. גם בחלוקת הרכוש ויחסי ממון יש מרוץ סמכויות לאחר שנכרך בצורה מפורשת ומפורטת (עפ"י החלופה השנייה), כל עוד בד"ר פסק גירושין.
חשין פסקה 10 פס"ד אמיר: "מאז ומתמיד הבחינה ההלכה בין שני סוגי עניינים "נכרכים"...בזאת איפוא נבדל סוג עניינים אחד מסוג עניינים אחר, שהסוג האחד - זה שהוא "לפי עצם טיבו וטבעו כרוך בתביעה של גירושין" - אין צורך לציינו ולהזכירו בתביעת הגירושין. סוג עניינים זה יכול שיעלה לדיון ולהכרעה בבית הדין הרבני גם אם לא הוזכר מפורשות בתביעת הגירושין. בניגוד לו, סוג העניינים האחר נצרך הוא לאיזכור מפורש ומפורט בכתב התביעה, שאם לא כן לא קנה בו בית-הדין הרבני סמכות שיפוט כלל; לא סמכות שיפוט יחודית - מכוח סעיף 3 לחוק שיפוט בתי-דין רבניים - מטעם זה שלא נזכר בכתב התביעה, ולא סמכות שיפוט מכוח סעיף 9 לחוק, הואיל והנתבע (או הנתבעת) לא הסכימו (אם אכן לא הסכימו) לסמכותו של בית-הדין.

נושא הכריכה לא על עצמו יצא ללמד אלא על סמכות בית-הדין הרבני יצא ללמד. נושא הכרוך לפי עצם טיבו וטבעו בהליך הגירושין, וכמוהו נושא שנכרך במפורש ובמפורט בתביעת גירושין (והוא ממלא אחרי תנאים שקבעה ההלכה לעניין תום-לב וכו'), כזה כן זה: משהועמדו לשיפוטו של בית-הדין הרבני, קנה בית-הדין בהם סמכות שיפוט ייחודית, והוא כדבר סעיף 3 לחוק שיפוט בתי-דין רבניים. 

לכלל זה עשתה ההלכה סייג, וכוחו של הסייג ככוחו של הכלל: במה דברים אמורים שבית-דין רבני קונה סמכות שיפוט ייחודית בנושאי ה"כרוכים", במקום שאחד מבני-הזוג לא פתח קודם לכן בהליך לפני בית-משפט אזרחי באותו נושא עצמו. ואילו במקום בו תלוי ועומד לפני בית-משפט אזרחי הליך בנושא מן ה"כרוכים" ותביעת הגירושין באה לאחריו - כי אז ימשיך עניינו של אותו "כרוך" להיות תלוי ועומד לפני בית-המשפט האזרחי, ובית-הדין הרבני יהא נעדר סמכות לדון בו.
· באיזה כריכה נכרוך את ענייני האפוטרופסות והחינוך? זה לא עניין גירושין מעצם טיבו וטבעו. לכן, זה עניין לכריכה שצריך לאזכר בצורה מפורשת ומפורטת. 
בג"צ 181/68 פלורסהיים: אחזקת ילדים איננה כוללת את נושא החינוך.
גם כאן יהיה מרוץ סמכויות.

אם הבעל מגיש בקשה (בש"א-בקשה שונה אזרחית) בתיק שפתחה האשה, בבקשה לפסול את הדיון ביהמ"ש לענייני משפחה כיוון שהוא כרך כבר בבד"ר, נטל ההוכחה לקיומם של תנאים נוספים להעברה לבד"ר הוא על הבעל. התנאים: 

1) תביעת הגירושין היא תביעת גירושין כנה. 
פס"ד מאירוביץ 120/62. הבעל צריך להוכיח ולשכנע את ביהמ"ש לענייני משפחה שרצונו אמיתי הוא גירושין. אם תביעת הגירושין היא בלי עילה, היא כנראה לא כנה. אם היא מפורטת כנראה שהיא כנה. ביהמ"ש לענייני משפחה לא בודק את סיכויי התביעה אלא בוחן אם היו מקבלים את התביעה, האם היא מפורטת. ככל שעילת הגירושין יותר מוכרת בדין העברי לכפיה או חיוב, יש יותר סיכוי שהתביעה אמיתית. לעתים אין עילה של הדין העברי אבל אין שלום בית, במקרה כזה נוצרת בעייתיות. לכן, שוחט בפס"ד גרוס אומר שלא צריכים לבדוק את כנות עילת הגירושין כמדד לכנות אלא רק את כנות הרצון. אפשר ללמוד כנות ממלל ומהתנהגות לפני הגשת התביעה ואחרי שהוגשה ועד לדיון. פס"ד זילבר-פנינג: אם הבעל מצהיר שהוא רק רוצה שאשתו תחזור אליו, בקשת הגירושין איננה כנה.

גם אם יש תביעת גירושין חלופית לתביעת שלום בית זו אינדיקציה לחוסר כנות.
אם האשה מתארת התעללות ומבקשת שלום בית, ביהמ"ש יקבע שאין סיכוי ושיש פה בקשה לגירושין.

פס"ד הר: התביעה היתה כנה כיוון שבני הזוג כבר ביקשו להתגרש והבעל כבר עזב את הדירה. האשה ביקשה תביעה לשלום בית וזה מוכיח שיחסי בני הזוג עלו על שרטון, אין מוגשת תביעה לשלום בית אלא אם כן שלום לא שורר בבית. תביעת הגירושין של הבעל לפיכך כנה היא. 

2) כריכת המזונות/חלוקת הרכוש/כל דבר אחר בתביעת הגירושין נעשתה כדין.
במפורט ובמפורש. כריכה צריכה לעשות במסגרת תביעת גירושין. מה קורה אם הכריכה נעשית במסגרת תביעת גירושין חלופית (שלום בית ולחלופין גירושין)? נשאלת השאלה האם תביעה כזו היא תביעה כנה. 

פס"ד מירוביץ: כריכת גירושין חלופית היא כדין. פס"ד שרגאי: כריכה של גירושין כחליפית לשלום בית היא על תנאי, וא"א לכרוך על תנאי (התנאי הכפול הוא ש: 1-בד"ר יפסוק שלום בית 2-והאשה תסרב והיא תוכרז כמורדת ובד"ר יפסוק גירושין.)

השופט שוחט מסכים עם גישה זו, לא ניתן לכרוך בתביעה חלופית.

יש בשימוש בס' 3 לחו"י פגיעה בזכות הקניין: אין פוגעים בקניינו של אדם. זכות הקניין כזכות יסוד הביאה לזהירות מצד בית המשפט. זכות הקניין טומנת בחובה את החירות לעשות בקניינך כפי שתחפוץ. כשהבעל מגיש תביעה לשלום בית לחילופין גירושין וחלוקת רכוש, והאישה רוצה להגיש תביעה לחלוקת הרכוש בביהמ"ש- דרכה נחסמת. במצב של תביעה לשלום בית ולחילופין גירושין- הרי שנדרש זמן ארוך על מנת להכריע כי שלום הבית העלה חרס. הפגיעה במצב כזה היא חריפה יותר בקניינה של האישה שלא יכולה להגיש תביעה לחלוקת רכוש בביהמ"ש. 

3) כריכת המזונות/כל דבר אחר כנה.
צריך להוכיח שרצונו הוא כן שהבעל באמת רוצה שיפסקו לאשה מזונות לתקופת הביניים. דבר זה הוא לא מציאותי כיוון שאף אחד לא מתנדב לשלם. מותר לבעל להעלות טענות להגנתו כדי שלא יחויב לשלם. יש פס"ד האומרים שהוא צריך להציע סכום ראוי שבו יחייבו אותו. פס"ד מאוחרים יותר מבטלים את התנאי הזה, ומחייבים את הבעל רק לכרוך במפורש והוא אפילו יכול להגיד שבהתאם לתנאים הוא מבקש שלא יחייבו אותו במזונות. 

את כנות הכריכה צריך לבחון עפ"י המטרה, אם הבעל כרך עוד ענייני רכוש בתביעת הגירושין, הכריכה כנה. פס"ד דותן: אם הוא כורך את המזונות אבל לא את כל העניינים, זו לא כריכה כנה כיוון שהיא לא משרתת את המטרה של ריכוז הדיון.

פס"ד זקס: כל הכריכה לא תחשב כנה אם יש משהו אחד שלא נכרך. זה יחשב כשימוש שלא בתו"ל בזכות שהוקנתה.

גם אם הוא לא מבקש לשלם מזונות, אלא רק מבקש מביה"ד להידרש לשאלה ולקבוע שהוא לא חייב, הכריכה תהיה כנה.

כריכה תחשב לא כנה כאשר יש פיצול שנוצר ע"י הבעל. אם האשה תתבע באופן נפרד פירוק שיתוף, הפיצול איננו בחירתו של הבעל ולכן התביעה תחשב כנה.

אלו תנאים במצטבר, אם אחד מהם לא מתקיים לא נשללת סמכותו של ביהמ"ש לענייני משפחה על אף שהעניינים נכרכו בתביעת הגירושין. בקשה להעברת דיון כרוכה בדיון וחקירה של הבעל והאשה.

לשיעור הבא סע' 3 ו9 פס"ד 5,9,13,14,15,17,20
שיעור 8

אותם תנאים קיימים גם בכריכת הרכוש. הנטל הוא על המבקש לשלול את סמכות ביהמ"ש לענייני משפחה להוכיח שהכריכה כנה.

האם חוסר פירוט של רכוש פוגם בכנות הכריכה? פס"ד צברי - היעדר פירוט מצביע על חוסר כנות. 

בבלי ובן-יחזקאל: ביהמ"ש אומר שהפירוט יכול להתברר בדיון ולכן היעדר פירוט אינו מצביע בהכרח על חוסר כנות.

האם הבעל צריך להציע להתחלק ברכוש? אם הוא בא וטוען שפריט מסוים שייך לו בגלל טיעון תקף, כמו ירושה, זה יחשב כנה.

5747/03 פלוני נ' פלונית. האשה כרכה את המזונות ולא הצהירה שהיא רוצה להחיל את הלכת השיתוף. בייניש: זה לא מוכיח חוסר כנות כיוון שתמיד בן הזוג יכול לטעון שהלכת השיתוף לא חלה במקרה זה.

המשיבה משכה כספים מחשבון הבנק המשותף, אך ביהמ"ש אמר כי הבעל גם כן משך כספים מאותו חשבון וכן כי האישה גלתה את דבר משיכתה מהחשבון במהלך התביעה ולא הסתירה זאת .לפיכך  ביהמ"ש קבע כי הכריכה כנה. 

המסקנה היא שכל עוד הכורך פעל בתו"ל, והניח הכל בפני ביה"ד, הכריכה תחשב כנה.
· חינוך: פס"ד אמיר: טען הבעל: חינוך הוא חלק מאפוטרופסות, אם הונח רק נושא המשמורת, אין לביהמ"ש סמכות לדון בחינוך. חשין אמר שההלכה לפיה חינוך לא כרוך במשמורת היא רק לגבי ביה"ד, אבל אם האשה הגישה בביהמ"ש תביעת משמורת, הנושא של חינוך כן כרוך בה.

פס"ד נופרברג: כריכת רכוש. ס' 3 דן בעניינים הכרוכים בתביעת גירושין. עניין שכרוך בתביעת גירושין ראוי לדון ולהכריע בו. ניתן לומר כי כשמדובר על דירת מגורים משותפת, הרי שזה דבר שראוי ונכון להכריע בו בתביעת הגירושין. לעיתים יש רכוש לבני הזוג שרשום על שם אחד או שני בני הזוג- האם באמת אי אפשר להכריע בשאלת הגירושין ללא הדיון בנכס זה? האם אפשר לכרוך נכסים עסקיים כאשר זה לא דרוש לחיסול היחסים בין בני הזוג? נשאר בצ"ע

בג"צ 207/88 פחראלדין: המבחן הוא לגבי כל עניין ועניין. ככל שהעניין רחוק יותר, אנחנו לא נוכל לכרוך אותו.
· משמורת: כיוון שמשמורת כרוך מעצם טיבו וטבעו, צריך רק להוכיח שתביעת הגירושין כנה, ולא צריך להוכיח שהכריכה היא כדין וכנה. פס"ד דוייטש 174/74 ו811/80 בלום נ' שטרן

הייתה מגמה שאמרה שא"א להחליט לקטין באיזו ערכאה ידון עניינו, ולכן לא רק שהמשמורת אינה כרוכה מעצם טיבה וטבעה, אלא גם אסור בכלל לכרוך את המשמורת.

סע' 3(ד): הקטין יכול להגיש בעצמו בקשת משמורת, באמצעות אחד הצדדים כאפוטרופסו.

פס"ד אנגלמן, פרוקצ'ה: כל אימת שההכרעה בשאלת המשמורת ניתנה בביה"ד בצורה נגררת, זה נחשב כאילו הוא לא דן ולא הכריע.

השופט שוחט: לא חושב שניתן לעשות את ההפרדה המלאכותית הזו. דעתו רשומה בפס"ד רשיד. בפרשת לוי וכץ עדיין משמרים את ההלכה שנושא של משמורת קטינים כרוך מעצם טיבו וטבעו. ביהמ"ש אומר כי הסמכות הנמשכת תשמר לביה"ד הרבני כאשר בפעם הראשונה הוא באמת דן ופסק בשאלת המשמורת של הקטין ולא עשה זאת אגב דיון בסכסוך בין האב לאם.

דוגמא: הוגשה תביעת גירושין ולקראת הדיון הראשון הגיעו בני הזוג לאשר את ההסכם אליו הגיעו בביה"ד. הם קבעו במסגרת ההסכם את נושא החינוך, משמורת, מגורים וכו'. לאחר זמן מה מגישה תביעה האם להעביר את המשמורת אליה. ביהמ"ש אומר כי במקרה זה לא תהייה סמכות נמשכת כיוון שהשאלה בדבר המשמורת על הקטין לא הוכרעה לצרכיו שלו ולכן לא ניתן לומר כי ביה"ד דן והכריע בסוגיית המשמורת. 

הדבר דומה להסדר מזונות אליו הגיעו ההורים במסגרת גירושין- הסכמה בין הורים לגבי גובה מזונות אינה קושרת או מחייבת את הילדים. הילדים יכולים באמצעות האם להגיש תביעה למזונות לביהמ"ש. תביעה זו לא תחשב כהגדלת מזונות אלא כתביעה עצמאית להגשת מזונות. 

נעשה דבר דומה לכך בעניין המשמורת- אם הדיון בבית הדין הרבני לא נעשה במנותק מהדיון בסכסוך בין ההורים הרי שלא תהייה סמכות נמשכת לבית הדין. 

מי קובע אם הכריכה כנה?

מה אם ביה"ד קבע שהכריכה נעשתה בכנות, וביהמ"ש לענייני משפחה קבע שהיא לא כנה?

בעבר, כל אחד והמלכות שלו, ביהמ"ש לא חייב להסכים להחלטת ביה"ד, זה לא מעשה בי"ד מבחינתו. ההלכה היתה שלא משנה מי החליט ראשון, מה שחשוב היא החלטת ביהמ"ש לענייני משפחה.

פס"ד פייגפלמן: כלל כיבוד הערכאות קובע שא"א שביהמ"ש יתעלם מהחלטת ביה"ד, וההפך. בייניש: ההחלטה הקודמת בזמן היא הגוברת.

אם ביהמ"ש לענייני משפחה קבע שהסמכות היא אצלו לפני שבד"ר קבע, הסמכות תישאר בביהמ"ש.

אם בד"ר פסק קודם שהסמכות היא אצלו, יש לבחון בביהמ"ש אם ההחלטה התקבלה שלא על דרך של מחטף, התקבלה בהרכב של 3, התקיימו כללי הצדק הטבעי ועוד. יש לבדוק לא את נכונות ההחלטה אלא את תקינות ההליך. אם ההליך תקין ונקבע שהסמכות היא אצל בד"ר, גם אם ביהמ"ש חושב שההחלטה לא נכונה, הסמכות היא של בד"ר.

אם התקיימו החריגים של פלדמן, הסמכות לא עוברת אוטומאטית לביהמ"ש, אלא ביהמ"ש צריך עכשיו לשבת ולבחון אם הכריכה נעשתה בכנות כדי לבחון איפה הסמכות.

ס' 9 לחשבד"ר- הקניית סמכות בהסכמה

פס"ד גורדון: האשה אזרחית המדינה ותושבתה, והבעל תושב ואזרח אנגליה, הגיש תביעה לבד"ר. לבד"ר אין סמכות, אבל האם תיווצר סמכות אם שניהם יסכימו לקבל אותה על עצמם?

נקבע כי ניתן להקנות סמכות בהסכמת כל הצדדים, עפ"י סע' 9.

שוחט: לא התייחסו למי מסכים ומי לא מסכים- במקרה של גורדון האישה כן נתונה לסמכות השיפוטית. אפשר לעשות שילוב- לגבי האישה יש סמכות מכוח ס' 1 ולגבי הבעל יש סמכות מכוח הסכמתו על פי ס' 9. כתוב בלשון הסעיף כי צריך הסכמת כל הצדדים- מכאן שאי אפשר לעשות את הפרשנות הזו. 

סע' 
2: מזונות לבן זוג.

הדין הרלוונטי הוא הדין האישי. אם לא חל עליו דין אישי, הדין שיחול הוא חוק המזונות.

סע' 6
: אם אין הסכם, המזונות יקבעו ע"י ביהמ"ש בשים לב לתנאים.

לאיזה דין אישי מכוון סע' 2(א)? סע' 17 בחוק קובע כי על חובת מזונות בין בני-זוג יחול דין מקום מושבם של בני-הזוג, ואם אין להם מקום מושב משותף, דין מקום מושבו של החייב.

מעבר מעקרון האזרחות לעקרון התושבות. הגדרה של מקום המושב- ס' 80 לחוק האפוטרופסות, מירב הזיקות. כפול דת- הדת האפקטיבית היא הקובעת.

שלא כמו במזונות ילדים, אם הדין האישי לא מחייב במזונות, לא ניתן להחיל את החוק.

חוק המזונות הוא חוק מעורב, יש בו סע' מהותיים ויש בו סע' פרוצדוראליים כמו סע' 11(ב) שקובע התיישנות. האם סע' 2(א) (והוראות חוק זה לא יחולו על מזונות אלה.) חל על הסעיפים המהותיים או גם על הפרוצדוראליים?

תמ"ש 79052/98 אהרוניס, השופט שוחט: עפ"י שאווה צריך להפריד בין הדין המהותי לפרוצדוראלי, את הפרוצדוראלי יש להחיל על כולם.

זאת בניגוד לדעת ביהמ"ש העליון, שאיתה מסכים ב25661/03השופט גרמן, הטוען שא"א לסטות מהלכת ביהמ"ש העליון. ההלכה הרווחת כיום היא שא"א להחיל את החוק האזרחי על הדין האישי.

היקף: הדין האישי קובע שיש להתחשב בהכנסות האשה מעבודתה ורכושה. בכתובה הבעל מחויב לזון את אשתו אבל היא חייבת בתמורה לתת לו את רווחיה מעבודתה ואת פירות נכסי המילוג.

סע' 2 לחוק שוויון זכויות האשה קובע כי אין קנייניה שרכשה לפני הנישואין נפגעים בעקבות הנישואין.

בפס"ד רינת הבעל נתבע לשלם במזונות אשתו וביקש להתחשב בפירות נכסי המילוג שלה, וביהמ"ש קבע שבעקבות חוק שוויון זכויות האשה אין זכות לבעל ליהנות מנכסי מילוג האשה.

לכן, תוקן החוק וסע' 2
א קובע שאל אף האמור בסע' 2 לחוק שווי הזכויות, רשאי ביהמ"ש להתחשב בהכנסות מכל מקור אחר. 

סע' 2 לחוק השיווי נגס בדין האישי, וסע' 2א החזיר את נכסי המילוג וגם את "כל מקור אחר". הדין האישי איננו מכיר כל מקור אחר, לכן התיקון הרחיב אותו. יש פה כיוון של שוויון, מתחשבים בכל הכנסה של האשה כדי לא להטיל מעמסה על הבעל. 

הכנסה מעבודה, כן, הכנסה מנכסים, כן, מה הוא כל מקור אחר?

השופט קיסטר בפס"ד בן משה פוסק שבמזונות אשה אין להתחשב בפיצויי פיטורין כיוון שהדין העברי אינו מכיר בהן (אלא מגדיר אותם כזכות סוציאלית). 

סע' 2(א)- אדם חייב במזונות לפי הדין האישי, והוראות חוק זה לא יחולו עליהם, ביניהם סע' 2א. האם יש להחיל את סע' 2א תחולה מלאה על מי שפוסקים מזונותיו עפ"י הדין האישי כיוון שזו כוונת המחוקק, או האם יש לפרש מילולית את סע' 2(א) ולא להחיל את 2א כאשר הוא לא תואם את הדין האישי.

יישום: עפ"י הדין האישי יש להתחשב בהכנסות מעבודה, חוק זכויות האשה לא פגע בזה ולכן נתחשב הם. הדין האישי אמר להתחשב בהכנסות מנכסים, פרשנות חוק זכויות האשה אומרת שלא מתחשבים, נתחשב בסע' 2א רק לגבי זה כיוון שזה מחזיר את עטרת הדין העברי ליושנה. בהכנסות מפיטורין לא נתחשב כיוון שהדין האישי לא מכיר בהם.

פס"ד ספורטה: האם גמלת נכות שמקבלת האשה היא מקור שיש להתחשב בו בקביעת מזונות? המשפט העברי קבע שתגמולים של נכות הם מעשה ידיה ולכן מתחשבים בזה. התחשבו רק כי הדין העברי מכיר בהם.

ניתן להתחשב בהכנסות רק בנסיבות בהם הדין העברי מתיר להתחשב בהם. דוגמא למקרה בו לא מתחשבים:

כאשר ביה"ד כפה גט על האשה, כמו במקרה של אשה שזנתה תחת בעלה, והבעל מסרב לתת לה גט, האשה יכולה להגיש בקשה למזונות, למרות שבד"כ אין מזונות במקרה בו יש כפיה לגט, בגלל שהיא מעוכבת מחמתו להינשא. הבעל יכול לטעון שצריך להתחשב במעשה ידיה, אבל הדין העברי קובע שמעוכבת זכאית למזונות בלא שיתחשבו בהכנסותיה. 

פס"ד לוי חקק: נפסק במותב של 5 שא"א לתת לסע' 2א ביחס לבני זוג שיש להם דין אישי, תחולה מלאה, אבל אפשר לתת לו תחולה חלקית בגבול שנותן המשפט האישי. 
לסיכום כאשר פוסקים את מזונות האשה ניתן להתחשב בהכנסותיה מעבודה ונכסים ככל שהדין האישי מאפשר זאת. אם על פי הדין העברי אין התחשבות בהכנסות מסוימות, לא יתחשבו. הכנסות מכל מקום אחר יתחשבו בהם רק מכח הדין האישי.

היה ניסיון לבוא ולהגיד שאת סע' 2א יש להחיל עפ"י ההבחנה בין סע' פרוצדוראליים למהותיים, אבל שיטה זאת לא תעבוד בגלל שהסע' הוא מהותי.

"צאי מעשה ידיך למזונותיך" - הבעל כותב בכתב ההגנה שהאשה מתפרנסת ולכן היא יוצאת במעשה ידיה למזונותיה. עפ"י הכתובה בעל חייב לזון את אשתו וזכאי למעשה ידיה. אם היא מפרנסת את עצמה, הבעל יכול לטעון שהוא מוותר על ההכנסות שלה ושהיא תפרנס את עצמה.

זכותו של מי גוברת? זכות האשה למזונות או זכות הבעל למעשה ידיה?

כלומר, האם הבעל יכול להכריח את אשתו לעבוד כדי שתפרנס את עצמה, או שרק אם היא עובדת היא יכולה לבוא ולהגיד שהיא יוצאת ממעשה ידיה למזונותיה. הכלל הוא שמזונות עיקר, זכות האשה בידיה, אם היא יוצאת ומשתכרת הבעל יכול להגיד שהוא לא חייב במזונות אבל הוא לא יכול להכריח אותה לעבוד.

פס"ד מזור (83): אפילו אם עבדה האשה בעבר ובחרה להפסיק לעבוד, היא זכאית למזונותיה במלואם, גם אם היא הפסיקה לעבוד רק כדי ללחוץ את הבעל.

למרות זאת ביהמ"ש יכול לטעון שחובת תו"ל חלה על הכל, ואם האשה עשתה קנוניה עם המעביד כדי לקבל מזונות, היא לא תקבל אותן.

האם צריך להתחשב בפוטנציאל ההשתכרות? לגבי בעל נקבע שאדם צריך להשכיר את עצמו לעבד כדי לפרנס את אשתו וילדיו, האם במקביל ניתן לדרוש מהאשה לעבוד במקצוע אותו רכשה?

פס"ד ביקל (93): בני הזוג נישאו למשך 3 שנים ששנה מתוכן הבעל חי עם חברתו. הבעל טען שהאשה איננה עימו (טענת פטור עפ"י הדין האישי). ההלכה בעניין זה בפרשת מילר ופלולי היא שאשה זכאית למזונות רק כשהיא עימו, לא משנה מי עזב, אבל יש צורך לבדוק מי אשם בפירוד. אם אשה עוזבת היא תהיה זכאית למזונות אם יש לה אמתלא מבוררת. נטל הראיה הוא קל כנוצה. גם אם הבעל עזב הוא יוכל להוכיח שהיא אשמה אבל הנטל כבד יותר כיוון שזכות המזונות היא חזקה.

הטענה השנייה שהעלה הבעל היא שמן הראוי שהאשה תעבוד ותפרנס את משפחתה. ביהמ"ש העליון פסק כי באמת אין להבין למה אשה שעבדה כל השנים איננה עובדת עכשיו כיוון שהילדים עזבו, ויש לה זמן וכושר לעבוד. אפשר להביא בחשבון את פוטנציאל ההשתכרות. 

הוא מתעלם מכך שהדין העברי לא מכיר בפוטנציאל.
בד"ר קבע שאם יש פירוד ארוך הבעל יכול לדרוש מהאשה לצאת ולעבוד.

פס"ד פדן (93): האשה היתה צעירה והשלימה לימודים במדעי החברה והצדדים חיו במשותף זמן קצר ויש ביניהם קרע שלא ניתן לאיחוי, כל זאת כיוון שמנהג המדינה שהאשה יוצאת להשתכר לכן ניתן להתחשב בפוטנציאל ההשתכרות שלה. ביהמ"ש קבע כי כיוון שהנישואים היו קצרים וכיוון שלאחר הפירוד כל אחד יצטרך לפרנס משפחה, אין להטיל את העול על הבעל.

העליון קבע שבגלל שעלות המעון והטיפול בילדה הוא על האשה, יש לתת לה זמן הסתגלות ואז היא תצטרך לצאת לעבוד ולהשתכר.

פס"ד פלולי: טירקל אומר כי הלכת מזור עומדת על מקומה למרות שלאחריה היו פדן וביקל, אם כי יתכנו מקרים בהם יצדיקו התייחסות שונה -  יחייבו את האשה לעבוד. הוא אומר שהמערער ניסה להיתלות בשני פס"ד הקודמים, אבל הנידון איננו דומה לראיה. הוא מאבחן אותם ומראה מביקל שמדובר באשה שעבדה כל השנים וכבר התנסתה בכך, וכך גם בפדן שהיא צעירה ולמדה מקצוע. במקרה שלפנינו המערערת איננה צעירה, ובמשך 35 שנות נישואיה לא עבדה לפרנסתה, כך שאין לה פוטנציאל השתכרות גם כיוון שהמצב במשק לא טוב. לפיכך אין הצדקה לסטות מהלכת מזור. הלכה משפטית איננה אמת מוחלטת היא איננה יפה לכל הזמנים ואיננה עונה לכל התוהים, היא עונה בהתאם לעובדות.

מה קורה במקרה בו לאשה יש נכסים אבל היא איננה עושה כל שביכולתה להפיק מהם פירות, לדוגמא איננה משכירה את הדירה?

פס"ד פלולי: טירקל בוחן בראי המשפט העברי ואומר שא"א לחייב את האשה בהפקת פירות כיוון שאם הוסיפו, הוסיפו לה ואם החסירו, החסירו לה. השופטת בייניש אומרת שהיא לא מתייחסת כיוון שלא הוכח לה כמה אפשר היה להרוויח. 

לדעת השופט שוחט צריך לבוא ולבדוק באיזה נכס מדובר, אם מדובר בכסף שאפשר להפקיד או בנכס שאפשר להשכיר, צריך לחייב אותה כיוון שאין נזק בצד השני. 

יתר השופטים בפס"ד פלולי משאירים את הסוגייה בצ"ע. 

עוד טענות פטור יכולות להיות טענות של התנהגות כמו, איננה עימו, מורדת, מעשה כיעור - מצבים שבהם לא ניתן להוכיח זנות אבל הראיות הנסיבתיות מצביעות על כך שזה מה שהיה , מעשה זנות, ועוד. לדוגמא פס"ד עוזר - חולת נפש, פס"ד גל.

פס"ד בורוכוביץ (של המזונות האזרחיים) של הנשיא ברק: נישואים אזרחיים בין שני יהודים, נשואי פרגוואי. לפי הדין האישי הם לא נשואים, אבל קביעה של בני זוג נעשים עפ"י הדין הבינלאומי הפרטי. הם התחתנו פה, לכן הדין הבינלאומי הוא פה והם אינם נחשבים כבני זוג. ביהמ"ש לענייני משפחה וביהמ"ש המחוזי קבעו שהנישואים אינם תקפים. בבר"ע לעליון, ביהמ"ש התעלם מהשאלה אם הנישואים תקפים או לא. ברק יצר עוקף דין אישי, וקבע שהאשה יכולה לבסס את זכותה למזונות מכח הדין האזרחי, ע"י חוזה, הסכמה מכללא וכו' שמתאימים לידועים בציבור. דבר זה נובע מבני זוג שהתחתנו (אמנם לא בחו"ק אבל זה לא משנה) ולכן התחייבו לזון אחד את השני.

תביעת מזונות עפ"י חוק המזונות מכוונת לבני זוג שהמשפט הישראלי מכיר בהם כנשואים, אבל יכולות להיות תביעות למזונות שלא עפ"י חוק המזונות.

המונח מזונות איננו כולל רק אוכל אלא כל הצרכים שאשה זקוקה להם, ביגוד, הנעלה, בילויים, איפור ומדור - קורת גג.

סע' 
3 - מזונות קטינים

החיוב הוא על אדם, אם או אב, במזונות הקטינים שלו ושל בן זוגו. הולכים לפי הוראות הדין האישי והחוק לא חל על מי שיש לו דין אישי שמחייב במזונות. גם אם יש דין אישי, אם הוא איננו מחייב, יופעל הדין האזרחי, שלא כמו במזונות אשה. 

סע' 
6: בד"כ, החיוב איננו אבסולוטי אלא לפי יכולת, לעומת מזונות הילדים שאינם תלויים ביכולתו של החייב או במחסורו של הזכאי.

מתי חייב אדם בדין האישי ומתי עפ"י החוק (כלומר שאין חובה עפ"י דין אישי)?

עפ"י המשפט העברי חיוב אב שונה מחיוב אם, בשונה מהוראות סע' 3א המטיל את החיוב גם על האב וגם על האם באופן יחסי להכנסות.

לקרוא פס"ד פורטוגז
חיוב אם במזונות ילדים עפ"י הדין העברי נעשה מכח דיני הצדקה.

חיוב אב עפ"י המשפט העברי מתחלק ל4 קטגוריות:

· גיל 0-6 (קטני קטנים). 

· גיל 6- עד שיגדלו (12\13).

· אחרי שגדלו-15.

· 15-18.
בחוק האזרחי, סע' 
4 קובע מזונות לגבי שאר בני משפחה, גם אחרי גיל 18 למי שחל עליו החוק. סע' 
5 קובע סדר עדיפויות:יש בידו לעשות כן לאחר סיפוק הצרכים של עצמו, של בן-זוגו ושל הילדים הקטינים שלו והילדים הקטינים של בן זוגו. החיוב אינו אבסולוטי, המבקש מזונות צריך להראות שאין לו מקור אחר לסיפוק צרכיו ושהוא איננו יכול לקבל מזונות מאדם שחיובו קודם. הכללים האלו זהים לכללי הצדקה של הדין העברי. הוא חייב קודם בעניי עירו ורק אם יש לו לתת ורק אם אין אדם אחר שחיובו קודם.

תחולת החוק הרחבה ביותר היא לגבי שאר בני משפחה כיוון ששם אין בכלל התייחסות לדין האישי. לגבי מזונות בן הזוג היקף התחולה הוא הכי מצומצם.

חיוב אב:

לגבי קטני קטנים: חיוב משפטי שהוא בר כפיה שלא כמו דיני הצדקה שהם חיוב מוסרי. בחיוב מוסרי לא כופים את ביצועו של החיוב ע"י ירידה לנכסים אלא ע"י הכלמה. יש מחלוקת לגבי מקור החיוב אבל הרוב מסכימים שהחיוב הוא מכח דין תורה. החיוב איננו מותנה בהיות האב נשוי לאם אלא רק בהיותו אביו של הילד. אדם חייב במזונות ילדיו הקטינים גם כאשר איננו חייב במזונות אשתו.
מהות החיוב והיקפו: החיוב הוא אבסולוטי, גם אם יש להם משלהם וגם אם אין לאב מאיפה לשלם. מידת החיוב מחייבת הבחנה בין צרכים הכרחיים לאילו שאינם הכרחיים. החיוב האבסולוטי מתייחס רק לצרכים ההכרחיים - אוכל, מדור, הוצאות מדור (מים, חשמל), חינוך פורמאלי, הנעלה וביטוח רפואי. מעבר לכך החיוב הוא מכורח דיני הצדקה. האם איננה חייבת במזונות ההכרחיים אלא רק במזונות שמעבר. החיוב של האב והאם במזונות אלו שווה ויש לחלק אותם באופן יחסי בהתאם להכנסות.

המשפט מנסה ליצור שוויון, לכן מנסים להוציא כמה שיותר רכיבי מזונות מהמעגל הפנימי לחיצוני כדי שהחלוקה תהיה צודקת יותר. אפשר לקבוע מעט ביגוד בסכום מועט במעגל הפנימי, וביגוד בשווי של כיכר המדינה במעגל החיצוני. (ביגוד בשווי של 2000 ₪ יקבע רק אם זו רמת החיים הרגילה של הילד). גם בחינוך אפשר להבדיל בין ביה"ס לבין חוגים, כל מקרה לגופו, אם ילד צריך ריפוי בעיסוק זה בסיסי.

כדי לחלק את הסכום בין ההורים צריך לבדוק את ההכנסות הפנויות, כלומר מה נשאר לאב אחרי שהוא שילם את המזונות הבסיסיים ואחרי הוצאות נוספות שהוציא. ביהמ"ש מנסה להחיל את עקרון השוויון במזונות, בלי לסטות מהדין העברי (גרנית ניסה לסטות ממנו אבל פס"ד שלו נהפכו ע"י המחוזי כיוון שא"א להתעלם מהוראות החוק). לדוגמא: אם האשה איננה עובדת, חיוב של ילד במעון מ1 עד 4 איננו הכרחי ולכן הוא מדין צדקה.

המחוזי קבע כי לילד לחודש צריך לשלם 1000 במזונות הכרחיים. פס"ד ורד קובע שיש יחס, המחיר איננו מוכפל במס' הילדים ולא מופחת אוטומאטית כאשר ילד מגיע לבגרות. לגבי ילד אחד החיוב בהוצאות מדור הוא שליש מההוצאות הכלליות של הבית.

פס"ד שוקר: המשכנתא אינה חלק מהמזונות. כל אחד ישלם את חלקו כיוון שזה משביח את הנכס.

פס"ד ברזילי: משכנתא הוא כלי לסיפוק מדור כמו שכירות לכן אם האב מחויב במזונות אשה וילדים, הוא מחויב לשלם את כל המשכנתא. למרות זאת, אם המשכנתא מאוד גבוהה יכול להיות שביהמ"ש יחייב למכור את הדירה ולשכור דירה זולה יותר.

ההלכה כיום היא כברזילי.

סיכום: אדם חייב במזונות עד גיל 6 ללא תנאים. חיוב עצמאי אבסולוטי מדין תורה כדי הצרכים הכרחיים, שכופים ע"י ירידה לנכסיו. מעבר לכך החיוב הוא מדין צדקה.

גיל 6 עד שיגדלו: החיוב הוא מכח תקנת אושא ולא מדאורייתא. חיוב זה הוא בר כפיה מעין אבסולוטי. ניתן לכפות את האב בתשלום בגלל שגם אם נגיד שהכפייה היא מכח דיני הצדקה מחייבים אדם בצדקה כאשר הוא אמיד (לצורך זה מספיק שאיננו עני). מעבר לצרכים ההכרחיים החיוב הוא מכח דיני הצדקה והאם משתתפת. כופים על הצדקה.

משגדלו ועד 15: בעבר, גם מקור החיוב וגם מקור הכפייה היו מדיני צדקה. כיום, כופים את החיוב מכח תקנת הרבנות הראשית תש"ד-1954 שהטילה על האב חיוב עצמאי לא מכח דיני צדקה לשלם מזונות לילדים מגיל 12-15.  לכן, כיום מקור החיוב הוא מהתקנה ולא מכח דיני הצדקה.

מגיל 15-18: מקור החיוב הוא מדיני הצדקה. נקבע כי מגיל זה ומעלה מסור הדבר לראות ביה"ד. הרב עוזיאל: אם האב אמיד, והבן אינו יכול להתפרנס משום מקור אחר בגלל מבנה גופו, מחייבים את האב מכח דיני צדקה. דיני הצדקה מטילים חיוב על האמיד כלפי הנצרך כדי מחסורו של הנצרך.

לשיעור הבא: עמ' 11, מזונות ילדים, 1,2, 10, 17, 4, 5.

הושלם מליאור: שיעור 11 (1\3): המשך מזונות ילדים
אמיד- לצורך דיני הצדקה דלעיל, הוא כל מי שאיננו עני.  כלומר גם מכוח דיני הצדקה האב צריך לעשות ולהתאמץ לפרנס את ילדיו.

אם הבן מתרשל בלמצוא עבודה או שיש לו מקור אחר שממנו הוא יכול לקבל את צרכיו, האב לא חייב לפרנס אותו מכוח דיני הצדקה, וזה בשונה ממקור אבסולוטי שבו גם אם יש לילד מקור פרנסה משלו לא מתחשבים בזה, והאב חייב לפרנסו תמיד.

אם ישנה סיטואציה בה ילד בן 16 עובד בעבודה חלקית במסעדת מזון מהיר למשל, אז יש לקחת זאת בחשבון כשמבקשים לחייב את האב במזונותיו מכוח דיני הצדקה. 

היקף החיוב הוא ע"פ צרכיו- לא הכוונה להעשיר את הילד אלא לספק את צרכיו, אבל יש להתחשב ברמת החיים ובצרכים שלהם היה מורגל.

חיוב במזונות מכוח דיני הצדקה מעורר מס' שאלות בהקשר לחוק המזונות.

אמרנו שאף על פי שמדובר בחיוב מוסרי, כופים על האב צדקה. הסיבה לכך שכופים על אב צדקה היא היסטורית. בעבר בקהילות ישראל החובה המוסרית של דיני הצדקה היתה מאוד גבוהה ולא היה צורך בחיוב משפטי לכך. הזמנים השתנו והערך המוסרי המחייב של הצדקה כבר לא קיים ולכן נוצר מצב שמבקשים ומפצירים אך אנשים לא מקיימים, ולכן בתי הדין כופים את הצדקה על אנשים. 

נשאלת השאלה מתי אדם "איננו חייב לפי הוראות הדין האישי החלות עליו" כאמור בסע' 3?

האם החיוב מדיני הצדקה הוא בגדר חיוב מכוח הדין האישי? אם כן- יחולו הוראות הדין העברי, ואם לא- יחולו הוראות החוק כאמור בסע'.

התשובה היא שדיני הצדקה שעל פיהם חייב אב במזונות ילדיו הם כן חלק מהדין האישי. זאת אומרת שכשקוראים את סע' 3(א) מתייחסים לחיוב האב במזונות לכל גיל ע"פ דיני הצדקה.

אם כך האם יכול להיות מצב שאב יהודי יתבע למזונות ע"י ילדו בן ה-15? לכאורה ע"פ האמור לעיל לא, אך ידוע כי דיני הצדקה אינם אבסולוטיים, ולכן יכולה להיווצר סיטואציה שביהמ"ש יחליט כי ע"י הפעלת דיני הצדקה מגיעים למסקנה כי לא מגיע לילד מזונות כי יש לו משל עצמו, ואז נוצר מצב שע"פ הוראות הדין העברי האב לא חייב במזונות ילדו- האם אז יכולים לבקש לחייבו ע"פ סע' 30ב) לחוק??? הרי הדין העברי מספק טענת הגנה לאב שלילד יש משלו, אז לא יתכן להחיל את הדין האישי ולא לחייב, אז להתעלם ממנו לגמרי ולחייב ע"פ החוק.

לדוגמא במצב שבו הילד הוא מהנוכריה וע"פ הדין האישי האב לא חייב במזונות, אמרנו שנחייב אותו ע"פ סע' 3(ב) לחוק, ואז גם אם יש לילד משלו, עדיין האב יחויב כי החיוב מכוח החוק הוא אבסולוטי בניגוד לחיוב מדיני הצדקה. 

רק כאשר הדין האישי באופן עקרוני אינו מחייב במזונות יחולו הוראות החוק. אך אם הדין האישי מכיר באופן עקרוני במזונות הילד, אבל לא מחייב במזונות באופן פרטני ספציפי במקרה המיוחד שיש בו טענת הגנה, או אז לא יחולו הוראות החוק.

אם כך למילים "איננו חייב" יכולות להיות 2 פרשנויות:

1. מרחיב- כל אימת שלא נפסק מזונות לקטין לפי הדין האישי, ניתן לפסוק מזונות לפי הוראות החוק.

2. מצמצם- כל אימת שלא נפסק מזונות לקטין לפי הדין האישי באופן עקרוני, ניתן לפסוק מזונות לפי הוראות החוק. באופן ספציפי לנסיבות המקרה לא ניתן.

הפרשנות שהתקבלה בפסיקה היא הפרשנות המצמצמת.

סע' 3א: בפרשת פורטוגז (ע"מ 819-835 בספר של פרופ' שאווה) נאמר בפירוש שסע' 3א לא יכול לחול על ילדים יהודים, וזה מוזר כי המחוקק רצה להחיל נורמה כללים על כולם. אבל זה לא משנה כי ממילא ע"פ דיני הצדקה האבא והאמא שווים. 

אבל הסע' לא חל כשמדובר על ילדים עד גיל 15 שמדובר על צרכים הכרחיים ולא הכרחיים ויש אפליה בין האב לאם. דווקא אז יש צורך שסע' 3א יחול אבל הוא לא חל. אם כך חשיבותו של סע' 3א היא לילדים עד גיל 15.

מעמדם של הקטינים בכל מה שנוגע לקביעת מזונותיהם

בפרשת שרף הגישה אם תביעת מזונות בשם שני ילדיה הקטינים. מזונות אלה הוסדרו קודם לכן בהסכם גירושין שאושר וקיבל תוקף של פ"ד בביהמ"ש. לפי ההסכם האבא חויב במזונות בסך 1000 ₪ לשניהם הכוללים מדור, אבל היו גם תשלומים נוספים של חינוך ובריאות. מעבר לסכומים האלה הוטלה החובה על האם לשאת בעצמה ולדאוג למזונותיהם. היא אף התחייבה שלא להגיש תביעה להגדלת המזונות שנקבעו בהסכם, ונקבע בו שאם היא בכל זאת תתבע הגדלת המזונות היא מחויבת לשפות את האבא ולשלם לו כל סכום שהוא יצטרך לשלם ע"פ ביהמ"ש.

אביה גם חתם כערב להתחייבות, ובמסגרת ערבות זו הוא התחייב גם לשפות את האבא בדומה.

הכלל הוא שהסכמים בין הורים בנוגע למזונות ילדיהם כוחם יפה במערכת היחסים בין ההורים בלבד, והם לא מחייבים את הילדים (בדר"כ), משום שהילדים לא היו צד להסכמים הללו. לכן פתוחה הדרך בפני הילדים הקטינים לתבוע את מזונותיהם באופן עצמאי (לאחרונה בפרשת מאיר 98\16). התביעה מוגשת למעשה בפועל ע"י האמא בשם הקטינים, והם עותרים בפני ביהמ"ש שיפסוק את מזונותיהם תוך התעלמות מוחלטת מקביעת ההורים בהסכם- היינו אין צורך להוכיח שינוי נסיבות כמו בתביעה להגדלת מזונות, אלא פסיקת מזונות חדשה ללא כל קשר והתחשבות בהסכם.

זאת ועוד, הפסיקה של ביהמ"ש העליון לאחרונה, היא שהקטין בוודאי איננו קשור להסכמות שאליהן הגיעו ההורים בהקשר לערכאה השיפוטית שתפסוק בעניין מזונותיו. 

גם אם הסכם בין ההורים אושר ע"י ביה"ד זה לא מחייב את הקטן והוא יכול לתבוע פסיקת מזונות בביהמ"ש לענייני משפחה.

סייג לאמור לעיל ישנו כאשר ביה"ד נדרש למזונות בהסכמת הקטין ודן בנושא, הקטין יהיה מחויב לקביעה זו משום שצרכיו נבחנו באופן עצמאי ונפרד ללא כל קשר להסדרים בין ההורים, ולכן הוא נחשב כצד להליך וזה יחייב אותו (פ"ד שר).

ההלכה היא שכל אימת שמזונות קטין נקבעו בהסדר הורים מבלי שנבחנו באופן מיוחד עצמאי ונפרד, מה שנקבע בהסכם לא מחייב אותו. ההלכה זו נובעת מכך שכשההורים עושים הסכם הם לא תמיד מתחשבים רק בטובת הילד ולפעמים הם רק רוצים לגמור את הגירושין מהר. יש לאזן כאן בין חופש החוזים של ההורים ובין טובתו של הילד.

** בעניין זה מנשבות רוחות חדשות בביהמ"ש העליון- בפרשת כץ עלתה השאלה האם בכלל אפשר להפעיל את סע' 9 לחשבד"ר (שיפוט ע"פ הסכמה) בכל מה שנוגע למזונות הקטינים, משום שהמגמה ההולכת וגוברת במשפט היא לתת לקטין מעמד של בעל דין אוטונומי ועצמאי, ואילו הסע' קובע שעל כל הצדדים הנוגעים בדבר לתת את הסכמתם להסכם. לכן כיום המגמה היא לרוקן מתוכן את סע' 9.

במקרים דומים לפס"ד שרף שבהם יש בהסכם תנית שיפוי עבור האב במקרה שביהמ"ש יגדיל את הפיצויים, עלולה טובת הקטין לצאת נפגעת כי האב תובע מהערב את ההפרש (משום שחובת האם כלפיו נדחית לצורך טובת הילד) ואז הערב הולך לאם לקבל שיפוי על ערבותו.

בפרשת קוט רצו לשים לזה סוף ואמרו שבעוד האבא יכול לפנות לערב מיידית ולגבות ממנו, הזכות של הערב לגבות מן האמא תדחה עד גיל 18, וזאת כדי לא לפגוע בקטין. 

בפרקטיקה גם זה לא עוזר ועדיין נפגעת טובת הילד, משום שבדר"כ הערבים הם אנשים קרובים כמו משפחה וחברים טובים, ואז גם ככה לאמא קשה למצוא ערבים, ועד שהיא מוצאת אלו קרובים שבהם היא מעדיפה לא לפגוע אז היא לא מגישה תביעה להגדלת המזונות, ויוצא שנפגעת טובת הקטין.

אם ניישם את הלכת קוט כלשונה, אז במרבית המקרים ההלכה הזו תביא לכך שביהמ"ש ידון במזונות הקטין ויפסוק אותם באופן עצמאי למרות סע' השיפוי והערבות, חובת השיפוי של האמא תדחה, האב ילך לערב וחובת השיפוי של האמא כלפי הערב תדחה עד שהילד יהיה בן 18.

במאמר מוסגר, יכול להיווצר מצב שההתחייבות לשיפוי בטלה, משום שלערב יש את כל טענות ההגנה שיש לחייב המקורי, היינו האמא, כמו טענת כפיה, הטעיה ועושק שהם עילות חוזיות, וכן התחייבות שנוגדת את תקנת הציבור- מקרים שבהם ההתנערות של האב מחובתו לשלם מזונות עבור הקטין (פרשת פייר), משום שזו התנערות שהחוק אינו סובל, לדוג': לעיתים ישנם הסכמים שבהם נאמר שהאמא לא יכולה להגיש תביעה בשם הקטין, אפילו במקרה של שינוי נסיבות. וזה כמובן נוגד את תקנת הציבור כי זו התנערות מוחלטת של האבא מחובתו למזונות. האיזון חשוב ביותר!

בפרשת מילנר פוסק הש' שמגר, ואומר במפורש כי אין לבטל את החוזה מחמת שהוא נוגד את תקנת הציבור, משום שהאמא לקחה יותר התחייבויות על עצמה מאשר האב משום שהיא מרוויחה טוב ויכולה לעמוד בהתחייבויות אלה, ויש לשמר את העיקרון המקודש של קיום התחייבויות חוזיות.

בפרשה זו האמא הייתה סמוכה על שולחנו של הערב- אביה, כך שאם תיושם פה הלכת קוט ויתנו לאבא ללכת ולהישפות מהאב, זה כאילו הוא חזר לאמא כי היא סמוכה לשולחנו, ולכן נאמר שלמרות קוט יהיו מקרים שבה החזרה של האב לערב גם תדחה. 

אם היישום של הלכת קוט איננו ישים לכל מקרה ומקרה ויש מקרים שבהם זה יפגע בקטין, עדיין נותרה הבעיה שהאם תחשוש מלהגיש תביעה להגדלת המזונות בגלל שהערב קרוב אליה.

לסיכום: סע' שיפוי בטל אם יש התנערות מוחלטת או כמעט מוחלטת של האב ממזונות לילדיו, וגם אם ברור שהאם לקחה על עצמה התחייבות שבבירור היא לא יכולה לעמוד בה. 

פ"ד וואיה- עו"ד שערכו את ההסכם עשו "הבה נתחכמה לו" להלכת קוט, ובמקום ערבות ע"י צד ג' להתחייבות האם לשיפוי, אותו צד ג' יהיה מחויב ישירות כלפי האבא. וכך האב מקבל את הכסף בחזרה ישירות מצד ג' וזו התחייבות עצמאית שלא קשורה להתחייבות של האמא לשפות את האב.

במקרה זה האמא על אחת כמה וכמה תחשוש מלהגיש תביעה להגדלת המזונות כדי לא לפגוע באותו צד ג'. אז מצד אחד רוצים לשמור על טובת הקטין אך מצד שני רוצים לקיים את ההסדרים החוזיים. כל הבלגן הזה נובע רק משום שהקטין איננו צד להסכם, כי אז יהיה רק מבחן של שינוי נסיבות.

מדור

ברגע שאין זכאות למזונות, אין זכאות למדור. לילדים אין זכאות למדור ספציפי. 

פס"ד אולכר: חובת הבעל לספק מדור לילד הראשון בגובה 33% מהשכירות. פס"ד הראל: כשמדובר ב2 ילדים החובה היא 40%, 3 ילדים 50%.

פס"ד ליפשיץ: "עולה עמו ואינה יורדת עמו" חובה על הבעל לספק את המדור בו הורגלה אשתו לחיות, אפילו במחיר משכון רכושו.

שרשבסקי אומר שבעל חייב לספק את מזונות אשתו ובכלל זה מדורה עפ"י הרמה שהורגלה לה בבית הוריה לפחות. אם סיפק לה ברמה גבוהה יותר הוא צריך להמשיך ולספק רמה גבוהה יותר והיא אינה יורדת עמו. האם חלק מהחובה היא לספק את מדורה בבית בבעלות? האם מספיק לשלם את דמי השכירות? אם נרכשה דירה והיא נרשמה על שמו של הבעל, יכול הבעל לבקש את סילוק ידה של האשה מכח דיני הקניין אבל מנגד יש חיוב לספק מדור. האם יכולה האשה להתעקש על הבית שרשום על שמו?

כנ"ל אם הדירה רשומה על שניהם והבעל מבקש לפרק את השיתוף. הבעל יכול עפ"י חוקי הקניין לפרק את השיתוף בכל עת, האם עליו לספק את המדור בדירה הזאת באופן ספציפי?

פס"ד כליפא: הדירה היתה רשומה בחלקים שונים ע"ש שני בני הזוג. הוגשה תביעה לפירוק שיתוף לבימ"ש השלום (לפני שהוקם ביהמ"ש לענייני משפחה). הוגשה בקשה למדור לביהמ"ש המחוזי והוחלט לחכות לפסיקת המחוזי לפני הפירוק. נקבע כי האשה לא צריכה לרדת ברמת החיים. העברתה מדירה לדירה מורידה את רמת החיים שלה כי היא תצטרך להתרגל לדירה אחרת. השופט טל קובע כי זכות האשה למדור עודפת על זכות הקניין.

הבעל הגיש ערעור לעליון. העליון קבע כי דיני הקניין גוברים על זכותה של האשה למדור. גישה זאת מקבלת משנה תוקף כיוון שזכות הקניין הפכה להיות זכות יסוד בחוק יסוד כבוד האדם וחירותו. בכל מקרה יש שאלה של מדתיות, לאשה יש זכות לכבוד ולמדור אבל היא לא יכולה להאפיל על זכות יסוד מוכרת במפורש. ביהמ"ש מודה שיתכנו מקרים בהם יקבע שהמדור צריך להינתן בדירה המשותפת גם כאשר מבקש צד אחד לפרק את השיתוף.

פס"ד בראל: ביהמ"ש לענייני משפחה אמור לנסות למצוא פתרון לכל מצב ומצב. במקרה בו הבעל מבקש לפרק את השיתוף אבל לא לאזן נכסים אחרים כיוון שהנישואים לא הגיעו לידי פירוק, ביהמ"ש יכול להשתמש בשיקול הדעת שלו ולא להורות על פירוק השיתוף כדי לעשות צדק. זה פתרון בהיבט הכולל, אבל אלו לא הנסיבות המיוחדות אליהן מכוון ביהמ"ש העליון בכליפא.

ישנם מקרים בהם הצד המבקש פירוק לא מרוויח מכך כלום, כמו במצב בו אחרי מכירת הדירה וסילוק המשכנתא לא יישאר כסף לתשלום שכ"ד.

חשין: אם יש חשש שלאחר שנורה על פירוק השיתוף ואז אין אפשרות לספק לאשה מדור חלופי, אנחנו לא נורה על פירוק השיתוף.

פס"ד יאיר, שוחט: בזכות האשה למדור הדין האישי העברי הוא שמחייב, כפי שהוא נתפרש עפ"י ביהמ"ש העליון שקבע שאין זכות למדור ספציפי. רק לאלמנה יש זכות כזו.

מדובר על אשה עיוורת שהיתה רגילה לדירה וטענה שהיא יודעת איפה כל דבר נמצא, לכן היא זכאית לדיור הספציפי. התברר מבחינה עובדתית שהיא לא עוברת לחלוטין ושהיא החליפה 3 דירות בתקופה האחרונה והתרגלה כל פעם מחדש.

פס"ד אוכר: האב חייב על כל ילד 33% משכר הדירה. 

במהלך השנים התפתחה פרקטיקה להגיש תביעה לבד"ר לשלום בית במסגרתה מגישים גם בקשה לאסור על הבעל לפרק את השיתוף בדירה באופן שלאשה תהיה זכות מדור באותה דירה. הסיבה היא שא"א לעשות שלום בית אם השיתוף יתפרק.

בג"צ קבע שלבד"ר יש סמכות ייחודית להידרש לשלום בית אבל אין לו זכות להשתמש בסמכות כמטרייה להוצאת צווים אחרים. עקרון זה נקבע כבר בפס"ד לב בו נקבע שבד"ר לא יכול להוציא צו איסור יציאה מהארץ בשביל להשיג שלום בית. בד"ר לא יכולים לפגוע בזכותו של אדם לפנות לערכאות.

פרופ' רוזן: אם רוצים לעושת שלום בית אפשר לעשות זאת גם על ספסל בגן, לא צריך את הביתה הממשי. הצד שמסרב לשלום בית ייענש בדרכים אחרות, כמו מזונות מוגדלים וא"א להכריח אותו לעשות שלום בית.

אם כך, כיצד ניתן למנוע את פירוק השיתוף? היו מגישים תביעה למדור ספציפי בבד"ר. גם אם היה ניתן צו לפירוק שיתוף, אף קונה לא היה רוצה לקנות את הדירה עם האשה. נקבע כי א"א להגיש בקשה למזונות בביהמ"ש לענייני משפחה ובקשה למדור בבד"ר.

פס"ד אקנין: בד"ר לא יכול לתת פסק למדור ספציפי כיוון שאז הוא מרוקן מתוכן את החלטת ביהמ"ש לענייני משפחה.

פס"ד ראש חודש, גולדברג: מכח כלל כיבוד הערכאות, הערכאה הראשונה שנדרשה לעניין, כל אחת מכח סמכותה, ונתנה את הצו במסגרת סמכותה, גוברת. כלומר, אם החליט ביהמ"ש לענייני משפחה על פירוק השיתוף, ההחלטה הופכת להיות מעשה בי"ד. אם אח"כ התעוררה בקשה למדור בבד"ר, הוא אינו יכול לתת החלטה שתפגע בפירוק, ואם הוא נותן כזאת החלטה, ניתן להתעלם ממנה.

כעת נוצר מרוץ סמכויות של מי מחליט קודם.

בעקבות כך חוקק סע' 40
(א) לחוק המקרקעין: החליט ביהמ"ש על פירוק שיתוף בדירה של בני זוג שמשמשת למגורים, לא יורה על מכירה כל עוד לא נוכח כי לילדים ולבן הזוג אין הסדר אחר.

לפני התיקון, סמכות ביהמ"ש לענייני משפחה להכריע בעניין המדור בזמן פירוק שיתוף היתה סמכות אגבית. לאחר התיקון, הסמכות של בד"ר מקבילה לחלוטין לסמכות ביהמ"ש לענייני משפחה.

בעקבות כך, המרוץ משתנה. כעת בוחנים עפ"י מי הגיש את הבקשה קודם. 

במצב בו אין ילדים קטינים או שהילדים הקטינים אצל הבעל, הסע' לא פותר את הבעיה.

סיכום: בבתי המשפט האזרחיים אין מדור ספציפי, וכיום כשהכל נידון בביהמ"ש לענייני משפחה, קל יותר לתת פתרון למדור.

תמ"ש פורטנוי 8821/96 מסכם את הנושא.

אשה יכולה לעתור ולבקש צווים אשר יתנו לה שלווה בדירה, ביניהם צו לאיסור הכניסה של הבעל. דבר זה נובע מכך שהחיוב למדור הוא לתת מדור בו האשה יכולה לדור בשקט ונהל אורח חיים תקין. זכותה שלא לדור עם נחש בכפיפה אחת. פס"ד סדן, פס"ד ניר נ' ניר ועוד.

הזכות היא רק של האשה למדור שקט ושלו, אין זכות כזו לבעל. הזכות נובעת מהדין האישי. בעקבות האלימות הגוברת במשפחה, חוק המחוקק עוד חוקים. לדוגמא: החוק למניעת אלימות במשפחה מאפשר צו הגנה מפני בן משפחה פוגע. במסגרת החוק ניתן להוציא צווים מגבילים שונים. בחוקים אלו גם הבעל יכול להשתמש לכן גם הוא יכול לבקש את להוציא את האשה מהבית. עוד חוק הוא החוק למניעת הטרדה מאיימת 2002. הוא מיועד לא רק לבני משפחה אלא למצב בו מטרידים אדם אם ע"י מעקב או ע"י טלפונים וכו'. בחוק זה יכולים להשתמש חבר וחברה שהם לא משפחה עפ"י החוק.

חוק יחסי ממון

זוגות שהתחתנו לפני כניסת החוק לתוקף (1974): 

גם לאחר שהחוק נכנס לתוקף, על זוגות אלו חלה הלכת השיתוף, פרי התפתחות הפסיקה.

לאחר כניסת החוק לתוקף חלה חובת איזון משאבים עפ"י החוק.

ההלכה והחוק חלים על כל אזרחי המדינה, ללא הבדלים של השתייכות דתית כיוון שזה אינו עניין של המעמד האישי.

הלכת השיתוף:

הלכת השיתוף מבוססת על כוונת הצדדים. ככל שכוונת הצדדים באה לידי ביטוי בהסכם, יש לתת להסכם נפקות מלאה. אם הוא מלמד על שיתוף ניתן נפקות של שיתוף, וההפך. אם אין הסכם, יש להכריע עפ"י כוונת הצדדים שהיא בעיקרה שאלה של עובדה.

ההסכם מופעל עפ"י דיני החוזים.

עניין השיתוף נופל בגדר דיני הקניין כיוון שההכרעה תהיה בעניין בעלות של נכסים.

המשמעות של יישום דיני הקניין היא שבן הזוג יכול בכל עת, גם במהלך הנישואין לבקש את מימוש הזכויות האלו. הוא לא צריך לחכות לפירוק הנישואין, הוא יכול לבקש פס"ד הצהרתי בכל עת.

היבט נוסף של דיני הקניין היא שגם לבן הזוג שהנכס לא רשום על שמו יש זכות עקיבה. בפרקטיקה, אף בנק לא ייתן משכנתא בלי לברר אם האדם נשוי ואם הנכס נקנה בזמן הנישואים.

אם אין הסכם וא"א להבין בוודאות את כוונת הצדדים, צריך לייחס לצדדים כוונת שיתוף. הכוונה הזאת נובעת ממטרת החלת הנורמות של ביהמ"ש העליון. בעין כוונה אחרת משתמעת מאורח חיי הנישואין של בני הזוג ומהתנהגותם הכללית בענייניהם הכספיים והחומריים, חזקה על בני הזוג שחיים יחד ובשלום שהם מתכוונים לשותפות בכל נכסיהם שווה בשווה.

כאשר יש חזקה, הנטל לשכנוע שאין שיתוף הוא על מי שטוען שאין שיתוף גם לגבי נכס ספציפי וגם באופן כללי. קשה לסתור את חזקת השיתוף כיוון שמניחים אותה רק לאחר שבודקים שאין נתונים המוכיחים ההפך. 

אם מחילים חזקות, מכניסים עקרונות של צדק והוגנות. קודם כל יש שיתוף, רציונאל הסכמי ולא נורמטיבי. אילו תנאים נדרשים כדי להחיל את החזקה העובדתית?

פס"ד פאנונו: צריך שלום בית בין בני הזוג. אם אין שלום בית אין מקום להחיל את החזקה. במהל השנים סויגה הקביעה לכך שלא צריך שלום בית במהלך כל חיי הנישואים כיוון שזו דרישה שאין הציבור יכול לעמוד בה. גם אם יש משברים, הנישואים יחשבו כשלום בית אם המשיכו לגור תחת אותה קורת גג אפילו נפרדו וחזרו. רק קרע ממשי או פירוד של ממש יכולים להפסיק את הלכת השיתוף. נכסים שנרכשו אחרי הפירוד, יחשבו כלא משותפים והנטל עובר למי שרוצה להוכיח פירוד.

בגלל שהיו בעיות ביישום העיקרון של ההרמוניה, נכנס רכיב של מאמץ משותף, פס"ד גדאסי.

מתי יש מאמץ משותף שמעביר את הנטל למי שטוען לחוסר שיתוף?

לא רק אם בני הזוג משתכרים ומעבירים את המשכורת לקופה משותפת. לא רק תרומה כספית אלא גם ניהול משק הבית וטיפול בילדים ייחשבו למאמץ משותף, פס"ד קוטלר, חסל ועוד.

המאמץ של בן הזוג הטוען לשיתוף תבחן עפ"י מצבו. גם אם הוא תרם פחת, אם זה מתאים עפ"י היכולת והכישורים החישוב ייעשה בצורה שווה. 
פס"ד מאזן: חולת נפש שלא תרמה לבעלה בכל מקרה קיבלה איזון. ביהמ"ש קבע שיש שיתוף. כל אחד תורם את תרומתו מי פחות מי יותר ולא רק בצורה כספית.

פס"ד ליברמן, לוין: עשיית האשה פנימה ועשיית הבעל בחוץ הן כשתי זרועות הפועלות יחדיו החובקות את העץ המשותף.

פס"ד לוי שמצוטט בפס"ד טוהר: תשומת ליבו של ביהמ"ש צריכה להיות מופנית למכלול הנסיבות. אם נוצר תא משותף שלתוכו מוזרמים משאבים למען חיים בצוותא, גם כאשר המשאבים אינם כולם כספיים, נוצרת מעין יחידה עסקית בה כל אחד תורם את תרומתו.

כמעט ולא צריך פרמטרים של הוכחה כדי להקים את הלכת השיתוף.

יש שיתוף סטאטוטורי, מעין דיני יושר של דיני המשפחה. מתרחקים מהדרישה להסכם ולהרמוניה ומסתכלים בעיקר על מאמץ משותף. עדיין הכלל של קרע ופירוד של ממש קיים, לכן ביהמ"ש יבחן את מצבם של הנישואים.

חשין בפס"ד עבדה: יש להחיל את חזקת השיתוף ומכוחה את הלכת השיתוף. במקרה זה בין אם ניישם על כוונה משוערת, או על כוונה מיוחסת, או ע"י עיגון בחזקה של חיים משותפים או עפ"י דוקטרינת המאמץ המשותף או ע" שימוש בשיווי זכויות האשה, ניתן להחיל את הלכת השיתוף.

ברק בפס"ד נפיסי: יש מקום לבסס את הלכת השיתוף בכוחו של השופט בלא קשר לקונסטרוקציה החוזית.

טל בפס"ד יעקובי: חזקת השיתוף כבר לא תלויה בשאלה העובדתית של מה היתה כוונת הצדדים המשוערת אלא היא תוצאה ערכית של ערכי הצדק והשוויון.

הסיכוי להוכיח חוסר שיתוף כללי הוא אפסי.

הש' שוחט: לא ירחק היום בו לא יהיה צורך להוכיח דבר, והחזקה תחול מלכתחילה לגבי כלל הנכסים (לגבי נכס מסויים ניתן להוכיח כי לא קיים לגביו שיתוף)- כל זוג נשוי תחול עליו אוטומטית ההלכה.

הטענות שעלו בפסיקה נ' חזקת השיתוף:

פס"ד אורון: ניסו לטעון להפרדה על בסיס חשבונות הבנק הנפרדים. ביהמ"ש קבע כי למרות ההפרדה בין חשבונות הבנק, הכסף הוצא מהחשבונות לניהול משק הבית במשותף.

פס"ד בר נתן: הבעל טען שהוא לא שיתף את האשה, הוא רק נתן לה דמי כיס. ביהמ"ש קבע שמטרת דמי הכיס היתה שהיא לא תבזבז יותר מדי, זה לא מוכיח הפרדה במיוחד שגם היתה לה זכות חתימה.

גם הוכחה ממנהגים עדתיים או דתיים לא תהווה הוכחה להפרכת החזקה. פס"ד מנחם.

פס"ד מאזר: למרות שהאשה היתה מאושפזת תקופות ארוכות ולא תרמה כלום למאמץ המשותף, ביהמ"ש קבע שהיא תרמה כמיטב יכולתה.

פס"ד גדאסי: סירוב לרשום מחצית נכס ע"ש אחד מבני הזוג לא מהווה הפרכת חזקה או סתירה של הלכת השיתוף, גם אם חלק מהנכסים כן רשומים במשותף. פס"ד בזיליאן.

פס"ד בר נתן: רישום חלק הארי ע"ש אחד הצדדים לא הופך את הנכס ללא משותף.

המבחן הוא אופי הרישום. האם הוא נובע מהסדר ספציפי בין הצדדים, האם הוא פורמאלי בלבד, האם יש כוונה מהותית שבאה ללמד על כך שבאמת לא יהיה שיתוף.

אם כל אחד מבני הזוג מנהל עסק משלו מבחינת הרישום, צריך לבדוק אם זה גם מבחינה מהותית או רק מבחינת הרישום.

קיימת גם חזקה לשיתוף בחובות שנעשו ע"י אחד מבני הזוג במהלך הנישואין בדרך רגילה. כל עוד אין קרע והחובות נעשו במהלך החיים המשותפים של הנישואים (ולא שאחד מבני הזוג שיחק בקזינו והשני התנגד), יש שיתוף. פס"ד עמית.

הלכת השיתוף חלה גם על ידועים בציבור משום שהיא לא מבוססת על נישואין של בני הזוג אלא על כוונה ומאמץ משותף. אפשר למצוא פסיקות כאלו גם לגבי זוגות חד מיניים.

פס"ד כהן מדבר על ידועים בציבור.

מה היקף תחולת הלכת השיתוף?

· נכסים שנרכשו במהלך החיים המשותפים גם אם נרכשו והם בשליטתו של רק אחד מבני הזוג.

· נכסים עסקיים. בתחילת דרכה של הפסיקה, לצורך החלת הלכת השיתוף בנכסים שנרכשו במהלך חיי הנישואין בכספים משותפים או במגרת מאמץ משותף, הפרידו בין נכסים אישיים ועסקיים. נקבע שלגבי נכסים משפחתיים התאנים הנדרשים לצורך הקמת חזקת השיתוף הם מינימאליים ולצורך נכסים עסקיים היה צורך ביותר הוכחה.

כיום אין הפרדה, גם לגבי נכסים עסקיים יש חזקת שיתוף כמעט אוטומאטית. פס"ד אבו לוף, נניקשווילי, בסיליאן ונתן.

· גם לגבי זכויות סוציאליות יש זכויות. אם צד אחד מאוון רק חלק וממשיך לקבל פנסיה חודשית פס"ד לידאי קובע שבן הזוג זכאי לקבל את הפדיון במועד גמילתה.
· רובינשטיין: גם לגבי נכסי קריירה יש שיתוף. לדוגמא, מוניטין של אדם (מוניטין של עסק יחושבו כחלק מהערכת ערכו של העסק), גמול השתלמות. את הנכס הזה ניתן לאזן אם ע"י פיצוי חודשי ואם ע"י איזון של 70% 30% לטובת הצד החלש. תמ"ש 37181/97 ל נ' ע ביהמ"ש לענייני משפחה היכר בחובתו של הבעל להתחלק במוניטין האישי ע"י סכום כספי קבוע. המחוזי בע"מ 1033/03 דחה את הערעור.
· נכסים שהובאו אל חיי הנישואין שלא ממאמץ משותף כמו ירושה ומתנה או נכסים שהובאו לפני הנישואין. אם ניתן להוכיח כוונת שיתוף ספציפית מכח דיני החוזים אנחנו נכיר בשיתוף שלא מכח הלכת השיתוף. אם ניתן להוכיח מתן מתנה משותפת לשני בני הזוג, כנ"ל. נניח ויש התחייבות של צד אחד לתת מתנה במקרקעין אבל לא היה רישום יש לצד אפשרות לחזור בו אם יש תנאים מסוימים כמו התנהגות מחפירה. הסיבה להכנסת נכס שלא התקבל במאמץ משותף צריכה לנבוע מהרציונאל ההסכמי שהיה בעבר בבסיס הלכת השיתוף. הצד הטוען לשיתוף צריך להוכיח כוונת שיתוף בין מפורשת בין בהתנהגות. 
ליפשיץ: ניתן להבחין ברציונאל נוסף על הרציונאל הנורמטיבי שקשור לנכסים שנרכשו במאמץ משותף. הרציונאל הקישורי מתייחס לשני הצדדים כאל שותפים עסקיים ואז יש הטמעה של כל הנכסים המשותפים בעסק המשותף עד כדי חוסר הבחנה בין הנכסים הנפרדים. לגבי כל נכס יש לבדוק מתי הוא הובא לנישואין, מה נעשה בו במהלך חיי הנישואין, מה מטרתו וכו'. פס"ד הירשמן מדבר על נכס שביהמ"ש ראה בו כנכס משותף. 11/96 פס"ד המלי סוקר את ההתפתחות בפסיקה.
פס"ד הדרי: שמגר אומר כי טרם הגיעה העת לבטל את האבחנה בין נכסים שנרכשו לפני הנישואין לבין אלו שנרכשו אחרי, אך לגבי דירת המגורים המגמה היא מאוד מקלה שכן היא גולת הכותרת של יחסים בין בני הזוג. 

כיום המגמה לבטל את האבחנה בנוגע לדירת מגורים.

לגבי נכסים אחרים- צריך לבדוק כל מקרה לנסיבותיו: האם הנכס השתנה, האם הוחלף, האם אופי הוחלף ועוד.

חוק יחסי ממון:

5(א) 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) גמלה המשתלמת לאחד מבני הזוג על-ידי המוסד לביטוח לאומי, או גמלה 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. 

(ב) פקיעת הנישואין עקב מותו של בן זוג יבואו, לעניין הזכות, לאיזון המשאבים, יורשיו במקומו. 

להבדיל מהלכת השיתוף הזכות לאיזון לא מתנית בתנאים מקדמיים של אורח חיים או מאמץ משותף.

כל עוד לא פקעו הנישואין, לא ניתן לפנות לביהמ"ש ולבקש לערוך את האיזון וזו נק' התורפה של החוק - מצבו של בן זוג שהתחתן ב74 רע יותר ממצבו של ידוע בציבור. לבן הזוג יש זכות אובליגטורית דחויה למועד פקיעת הנישואין. 

האיזון יעשה לפי סע' 6: מימוש הזכות לאיזון (א) לצורך איזון המשאבים לפי סעיף 5 יש לשום 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. (ב) 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.

סע' 8
: כשבא ביהמ"ש לעשות את האיזון, הוא רשאי לשחק עם האיזון בהתאם לנסיבות.

כדי להבטיח את שימורם של הכנסים ברי האיזון יש את סע' 11 לחוק
.

לפני פקיעת הנישואין רשאי צד לבקש פירוק שיתוף מכח דיני הקניין לגבי נכס שרשום במשותף גם אם נישאו בני הזוג לאחר חקיקת החוק.

הבעיה עם החוק הוא שהוא מאפשר סחיטה וניצול ע"י בן הזוג שמסרב להתגרש. אף הצעת חוק לתיקון המצב לא עברה בכנסת כיוון שהדעה היא שפירוק לפני הנישואין מעודד פירוק נישואין.

פס"ד יעקובי קנובלר: העתירה היתה למתן פס"ד הצהרתי שיכיר בזכותן של הנשים לשיתוף נכסים מסוימים. חוק יחסי ממון חל על בני הזוג והם ביקשו איזון למורת שלא פקעו הנישואין. האם חלה הלכת השיתוף על בני זוג שהתחתנו לאחר תחילת החוק? האם ניתן לפרש את סע' 5 כך שניתן יהיה להקדים את האיזון למועד פקיעת הנישואין?

השופטים שמגר מצא ודורנר קובעים כי פקיעה עקב גירושין היא רק כאשר יש גט בפועל.

השופט טל: מספיק פס"ד לגירושין, לא צריך גט בפועל.

השופטת שטרסברג-כהן: המונח פקיעת נישואין צריך להתפרש עפ"י תכלית החוק, מקום שבו נסתיים הקשר הכלכלי בין בני הזוג.

האם ניתן להחיל את הלכת השיתוף על בני זוג שנישאו לאחר 74 במקביל לחוק יחסי ממון?

שאווה, רוזן-צבי ועוד: לא ניתן.

שמגר ודורנר: ניתן להחיל במקביל.

טל מצא ושטרסברג-כהן: הסדר איזון המשאבים בחוק יחסי ממון דוחה את תחולתה של הלכת השיתוף. מצא וטל דוחים חד משמעית כל אפשרות להחיל את הלכת השיתוף על בני זוג שנישאו לאחר 74. שטרסברג-כהן אומרת שהלכת השיתוף במתכונתה הבסיסית המקורית מבוססת על כוונת הצדדים, כיום היא מבוססת על הרציונאל הנורמטיבי ולא צריך להוכיח כל כוונה. חזקת השיתוף במתכונתה כיום, לא תחול עם עקרון איזון המשאבים. אבל העיקרון של הסכמה חוזית כן יכול לחול. אם הקנו בני הזוג זכויות בין במפורש בין בהתנהגות, ניתן לאזן גם לפני פקיעת הנישואין. אז בשביל מה הלכת שיתוף? אפשר ליישם פשוט את דיני החוזים. היא אומרת שניתן ליישם את הדין הכללי תוך התאמתו למערכת החיים המיוחדת של השותפות הנובעת מחיי הנישואין. כלומר, ניתן להחיל את הלכת השיתוף במתכונתה הבסיסית המקורית תוך הטלת נטל על הטוען לשיתוף, אבל בהתחשב בכך שבחיי נישואין פחות דורשים הוכחות.

פס"ד אהרון נ' אהרון: נישואים שניים. האשה רכשה דירה לפני הנישואין והם העבירו את המשכנתא לחשבון המשותף. הם הרחיבו את הדירה מ2 חדרים ל5 וחצי. הכספים להרחבה היו כספים שבעיקרם מקופות גמל והלוואות שלקח הבעל. האשה פתחה חשבון משלה והעבירה לשם את המשכורת שלה. המשכנתא המשיכה לרדת מהחשבון המשותף שרק המשכורת שלו נכנסה לשם.

הבעל ביקש חצי דירה. הנישואין עוד לא פקעו. שוחט פסק לבעל מחצית דירה ולא רק את השקעתו תוך שימוש בחוק עשיית עושר ולא במשפט בצורה רחבה בהתאמה למצב המיוחד השורר בן בני זוג.

ניתן עפ"י שטרסברג-כהן להוכיח כוונת שיתוף עפ"י הדינים הכלליים תוך התאמתם לדינים המיוחדים של משפחה. שמגר ודורנר מסכימים להחיל את הלכת השיתוף בלי תנאים, לכן כולם פוסקים עפ"י דורנר.

בהצלחה לכולם!

(
אזרח מקומי (יש הבחנה בין עניינים שהם סמכות ייחודית ובין אלו שהם סמכות מקבילה למחוזי)





נתין זר (דין לאומי אלא אם הסכימו לדין הדתי ובכל מקרה וחל הדין הלאומי)





מוסלמים (אין הבחנה בין אזרח מקומי לנתין זר)





שאר העדות (נוצרים ויהודים)





ברירת השיפוט





ברירת דין





ענייני המעמד האישי














� סיכום של אחינועם.


� שיעור 4


� עפ"י השופט שוחט בפס"ד עוז


� 2. עריכת נישואין וגירושין :נישואין וגירושין של יהודים ייערכו בישראל על פי דין תורה.


� 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 בעניין


� שיפוט אגב גירושין: הוגשה לבית דין רבני תביעת גירושין בין יהודים, אם על ידי האשה ואם על ידי האיש, יהא לבית דין רבני שיפוט ייחודי בכל עניין הכרוך בתביעת הגירושין, לרבות מזונות לאשה ולילדי הזוג.


� (א) אדם חייב במזונות בן-זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו, והוראות חוק זה לא יחולו על מזונות אלה. 


(ב) 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.


� 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.


� 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


� א) 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.. (ב) 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.


� 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


� 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.


� 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 מעיזבון, ואינו יכול לקבלם מבן-משפחה הקודם לאותו אדם לפי הסדר שנקבע בסעיף 4.


� 40א. דירת מגורים של בני זוג [תיקון: תשנ"ה] (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.


� 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 שיקבע; (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.


�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:
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