דיני  משפחה  וירושה

השופט שאול שוחט  99-211-02 

עו"ד ולרי זילכה

רשימת קריאה חובה למבחן
שיעורים 

ב.
סמכויות השיפוט בדיני המשפחה 


הגדרת ענייני משפחה 


פסיקה 

1. רע"א 6558/99 ,חבס נ' חבס , פ"ד נ"ד(4) 337;  תק-על  2000(3) 762. 

סכסוך עסקי הועבר ע"י המחוזי לבימ"ש למשפחה.

ברק – בימ"ש למשפחה דן, בכלים שניתנו לו, גם בתובענות אזרחיות של אדם כנגד בן משפחתו ועילתן סכסוך בתוך המשפחה. חייב להיות קשר בין הסכסוך האזרחי ליחסי המשפחה והוא בעיקר שהסכסוך המשפחתי תרם משמעותית להיווצרות הסכסוך האזרחי. הסמכות צריכה להקבע בתחילת הדיונים ובהתבסס על עובדות כתב התביעה.

שטרסברג-כהן – בד"כ המבחן לניתוב דיון הוא הסעד המבוקש. בבימ"ש למשפחה זה המבחן לפי ברק.
2.
בש"א (ת"א) 7028/98 (תמ"ש 77800/98 ) עוז נ' עזיז, פסקי משפחה, תש"ס 34.
סכסוך בין בעלי מניות שהם גם אחים. 

שופטי המשפחה חלוקים בדעותיהם בדבר פרשנות המונח "שעילתה סכסוך בתוך המשפחה", שבס' 1 לחוק בתי המשפט לענייני משפחה. גייפמן סבור שהכוונה לסכסוך שלא היה באל לעולם אילולי יחסי המשפחה. ממן מציע מבחן מיקל יותר, לפיו הסכסוך צ"ל נוגע יותר לענייני המשפחה מאשר לעניינים אחרים. שוחט נוטה לדעתו של גייפמן.

בעניין משמעות "סכסוך בתוך המשפחה", מציע שוחט את המבחנים הבאים: מידת הקרבה (ככל שקרובים יותר, יטה ביהמ"ש להכריע שהסכסוך משפחתי); מספר בני המשפחה המעורבים בסכסוך (ככל שמספר בני המשפחה המעורבים בסכסוך רב יותר יש בכך כדי לאפיין את הסכסוך כסכסוך בתוך המשפחה מאשר סכסוך עסקי); קיומו של גורם זר בסכסוך בין בני המשפחה (קיים – עסקי); מקורותיו ההסטוריים של הסכסוך; האם הסכסוך מבודד מיתר הענינים של בני המשפחה הצדדים לו? (אם הסכסוך העסקי הינו חלק מסכסוך נרחב יותר בתוך המשפחה הרי לך אפיון סכסוך בתוך המשפחה).



חלוקת הסמכויות בין ביהמ"ש לענייני משפחה לביה"ד הדתיים 


מאמרים

3.
פרופ' מנשה שאווה, היחס בין סמכותו של בית המשפט לענייני משפחה לבין סמכותו של בית הדין הרבני ,הפרקליט מ"ד(א) , 44.


פסיקה

7. תמ"ש  58421/98, זילברמן נ' זילברמן (תק-מש 99(2), 122. 

הבעל הגיש תביעת גירושין, ובה כרך רכוש, מזונות ואחזקת ילדים. למחרת הגישה האישה תביעה לבימ"ש לענייני משפחה, ליישוב הסכסוך. עקב כך, הגיש הבעל לביה"ד בקשה לביטול תביעת הגירושין. ביה"ד לא החליט דבר, אך בראות הבעל שאשתו מסובבת אותו בכחש, ביקש לחדש את תביעת הגירושין, ולתקן את כתב התביעה.

בנוגע לשאלה, האם בקשת ביטול התביעה כמוה כמחיקת התביעה, מכריע שוחט ע"פ תקנות הדיון, שכל עוד לא קיבל ביה"ד החלטה בעניין, התביעה תלויה ועומדת.

בנוגע לכנות הכריכה, שוחט סבור שהגשת בקשה לביטול הגירושין שומטת את יסוד הכנות שעליו נסמכת הכריכה. כמו כן, אם מהתנהגות הבעל עולה שכוונתו המקורית הייתה להגן על הרכוש, ולא להתגרש, יפסוק ביהמ"ש שהכריכה אינה כנה.

בקשה ליישוב סכסוך (ע"פ תיקון 3 לתקנות סד"א) אינה תביעה משפטית, אלא הפנייה לגוף מייעץ. לכן, אין לה משמעות לעניין מירוץ הסמכויות, הגם שמחוקק המשנה ביקש להקנות לה מעמד כזה. הוא חרג מסמכותו. דבר כזה צריך להיעשות בחקיקה ראשית. 


1.      הסמכות לפי ס' 1 לחוק שיפוט בתי הדין הרבניים (נישואין וגירושין)   תשי"ג-1953.
פסיקה 
18. בג"צ 5385/95 ,ורבר נ' ורבר, פ"ד נ"ב(5) 817. 

בני הזוג נישאו בשנת 1960 בנישואין דתיים. בסוף 78 פנה הבעל לביה"ד הרבני בתביעת גירושין בה כרך את ענייני המזונות, החזקת הילדים והרכוש. בישיבה הראשונה הופיעו הצדדים והודיעו כי השלימו ביניהם והציגו הסכם שאליו הגיעו. הם היו מודעים לאפשרות שחיי השלום לא יעלו יפה וקבעו בהסכם שבמקרה של גירושין "האשה תהא זכאית לקבל מהבעל סך של 750,000 ל"י... הבעל ימשיך בתשלומיו לקופת הגמל... באופן שבהגיע האשה לגיל 60 תהיה זכאית לפנסיה של לפחות 4,000 ל"י... האשה תעביר לבעל במעמד סידור הגירושין את המניות הקשורות בשמה בחברות... עם חתימת הסכם זה ומילוי כל ההתחייבויות שבו לא יהיו לאף צד נגד משנהו, כל טענות ותביעות מכל סוג שהוא...". בסוף ההסכם ביקשו בני הזוג מבית הדין לאשר את ההסכם לפי חוק תיקון דיני משפחה (מזונות) ולפי חוק יח"מ בין בני זוג. ביה"ד נעתר להם. 

בשנת 85 עקרו בני הזוג יחד עם ילדם הקטן, שהיה אז כבן 12, לארה"ב. בעת שהותם שם המשיכו לשמור באופן הדוק על קשרים אישיים, חברתיים, עסקיים וכלכליים עם מדינת ישראל, וערכו ביקורים תכופים בישראל. ביום 8.6.93 הגישה האשה לביהמ"ש המחוזי תובענה נגד הבעל ושני תאגידים לפס"ד הצהרתי כי היא שותפה בחלקים שווים עם הבעל בזכות החכירה לדורות במקרקעין המצויים ביפו וכן במחצית הזכויות בחברות שהוקמו לצורך ניהול עסקי המשפחה. 19 ימים לאחר מכן הגיש הבעל תביעה לשלום בית בביה"ד הרבני האזורי בת"א ובדצמבר 93 הגישה האשה לביהמ"ש בניו ג'רסי תביעה נגד הבעל לגירושין, מזונות וחלוקת הרכוש. עיקר הרכוש שאליו התייחסה הוא בית מגורים בניו ג'רסי ובנין דירות וחנויות במנהטן. נכסים אלה נרכשו לאחר כריתת ההסכם בשנת 79. בפברואר 94 פנה הבעל לביה"ד הרבני בת"א בתביעת גירושין נגד האשה וכרך "את כל הקשור וכרוך לגירושין, כמזונות, חלוקת רכוש, קביעת בעלות על הרכוש וכל הכרוך". הבעל פירט את הנכס ביפו, מניות החברה, הבית בניו גרסי והבנין במנהטן. 

תביעת האישה בביהמ"ש המחוזי נדחתה על הסף משום ההסכם משנת 79 שהוא הסכם ממון בין בני זוג, ואפילו תאמר כי נפלו פגמים בתהליך האישור, יש להכיר בנפקותו המשפטית של ההסכם הן מכח פסה"ד שנתן לו תוקף והן על פי דיני החוזים הכללים. בדיונים המשפטיים בארה"ב טען הבעל כי ביהמ"ש בניו ג'רסי משולל סמכות כתוצאה מכריכת ענייני המזונות והרכוש בתביעת הגירושין שהגיש בישראל. ביה"ד הרבני האזורי בישראל קבע כי הסמכות לדון בתביעת הבעל וכל הכרוך בה היא לביה"ד הרבני וכאשר ביהמ"ש בניו ג'רסי ביקש מביה"ד האזורי הבהרות הודיע לו ביה"ד כי הסמכות היא לביה"ד בישראל. ערעורה של האשה לביה"ד הגדול לערעורים נדחה. 

בינתיים נתן ביה"ד הרבני החלטה בה אסר על האשה לנקוט נגד הבעל הליך משפטי בארה"ב. על החלטת ביהמ"ש המחוזי הדוחה את תובענת האשה על הסף הגישה האשה ערעור לביהמ"ש העליון ועל החלטת ביה"ד הרבני הגישה עתירה לבג"צ. הערעור על החלטת ביהמ"ש המחוזי נדחה והעתירה נתקבלה בחלקה. 

באשר לשאלה אם ביה"ד הרבני יש לו סמכות ייחודית לדון בענין המזונות - שעה שהבעל הגיש תביעה לגירושין וכרך בה את עניין המזונות, כבר היתה תלוייה ועומדת תביעת האשה למזונות בביהמ"ש בניו ג'רסי ובכוחה של תביעת האשה בארה"ב למנוע את הדיון בביה"ד בישראל. אף אם נכונה טענת הבעל ששב להתגורר בישראל מספר חודשים לפני שהאשה הגישה את התביעה בארה"ב, הרי ההלכה היא כי אשה החיה בנפרד מבעלה ומציגה טעם מוצדק לכך, רשאית להגיש נגדו תביעת מזונות לביהמ"ש שבמקום מגוריה. על פי ההלכה עשוי ביהמ"ש בישראל, לפי שיקול דעתו, לסרב לדון בעניין תלוי ועומד בפני בימ"ש מחוץ לישראל, ואף אם נאמר כי גם לביה"ד רבני שיקול דעת דומה הרי שיקול הדעת אינו מוחלט. 

אכן, ביה"ד הרבני סבר כי תביעת הגירושין היא המשך לתביעה לשלום בית, כך שהתביעה לביה"ד הוגשה לפני התביעה לביהמ"ש בניו ג'רסי, ואולם, כריכת עניינים נלווים על פי סעיף 3 לחוק שיפוט בתי דין רבניים, תתכן רק בתביעת גירושין ולא בתביעה לשלום בית. יתר על כן, אפילו הוגשה תביעת גירושין, אין בעובדה זו כשלעצמה להסמיך את ביה"ד לדון בענין המזונות כל עוד לא נכרך בפועל עניין המזונות בעניין הגירושין. מועד הכריכה ולא המועד בו הוגשה התביעה הוא הקובע לעניין הסמכות. במועד הגשת התביעה בארה"ב לא היתה מונחת בפני ביה"ד בקשה כלשהי הנוגעת למזונות. 

אשר לסברתו של ביה"ד כי יש באישור ההסכם משנת 79 כדי להקנות לביה"ד סמכות נמשכת - ההסכם בין הבעל לאשה בשנת 79 מסדיר רק את הנושא של מזונות האשה לאחר מועד הגירושין ואין בו כל התייחסות לנושא המזונות המגיעים לאשה עד למועד הגירושין. טיבה של תביעת המזונות שהגישה האשה בארה"ב אמנם לא הוברר, האם היא נוגעת למזונות עד הגירושין או לאחר מכן. במקרה הראשון - מדובר בנושא שכלל לא נדון בביה"ד. במקרה השני, אפשר שתביעת האשה בארה"ב ביקשה לשנות את סכום המזונות שנפסק על ידי ביה"ד בישראל 15 שנים קודם לכן. במקרה זה אין לביה"ד הרבני סמכות על אף הכלל בדבר הסמכות הנמשכת. כך שביה"ד הרבני מנוע מלדון בנושא המזונות של האשה. 

ח. אשר לרכוש בארה"ב - תביעת האשה בנוגע לנכסים אלו הוגשה בארה"ב לפני שהבעל כרך אותם בתביעת הגירושין וצריך היה ביה"ד הרבני לסרב לדון בנכסים אלה. האם ניתן להצדיק את הדיון בביה"ד הרבני בעילה של סמכות נמשכת - הנכסים בארה"ב טרם היו בעת אישור ההסכם בבעלות מי מן הצדדים. האם כוונת הצדדים היתה גם לתביעות עתידיות - שאלה זו היא שאלת פרשנות. כלל הסמכות הנמשכת חל על תביעה לשינוי או לתיקון הסכם גירושין שאושר כפס"ד, אך אין הוא חל על תביעה לפרשנות ההסכם או לאכיפתו. 

אשר לנכס ביפו - הנכס עמד על מכונו בשנת 79 כאשר נערך ההסכם. השאלה, האם הסעיף בהסכם הקובע ויתור הדדי על טענות ותביעות, מכוון גם לנכס זה היא שאלת פרשנות, בה מוסמך לדון ביהמ"ש המחוזי. ביהמ"ש נזקק לפירוש ההסכם וקבע כי כוונת הצדדים התייחסה לכל הרכוש, ועל כן לביה"ד הרבני הסמכות לדון בנושא זה. 

אישור ההסכם ע"י ביה"ד הרבני בשנת 79, הוא למעשה מקים הסכם ממון לפי חוק יחסי ממון
בנוגע לסמכות לעניין גירושין, הסמכות לביה"ד נתונה כאשר שני בני הזוג הם אזרחי ישראל ותושביה. נפסק כי בעל דין לעניין הגירושין אינו חייב להיות נוכח פיזית בישראל כאשר מוגשת תביעה לביה"ד הרבני. שום בימ"ש אזרחי בעולם אינו מוסמך לסדר גט בין הצדדים ולהפקיע את הנישואין הדתיים שערכו. בנסיבות כאלה, הקשחת התנאים הנדרשים כדי להקנות סמכות בינלאומית תהיה בלתי רצויה. לצורך הקמת סמכות ביה"ד לפסוק גירושין יש לפרש את המילה "בישראל" שבסעיף 1 לחוק שיפוט בתי הדין, כדרישה לזיקה בין הנתבע לבין ישראל, אך לא בהכרח כדרישה לתושבות בישראל. במקרה שלפנינו מקיימת האשה זיקה לישראל נוסף לאזרחות הישראלית במידה המספיקה להקנות סמכות לביה"ד הרבני.
19. בג"צ 1480/01 חגג' נ' חגג', תק-על 2001(3),34.

הגבר, נסע לדנמרק, פגם שם גויה, והתחתן עמה. לימים התברר שהשאיר בארץ אשה, בת וחוב מזונות. נידון בדנמרק על ביגמיה, בוטלו נישואיו וישב בכלא. לאחר מכן, חי עם הדנית עוד מספר שנים, התגרש מאשתו הראשונה, עלה לארץ עם השיקצה, גייר אותה ואת ילדיהם, ונישא כדמו"י. אבל (צוחק מי שצוחק אחרון...), הדנית ברחה לדנמרק עם הילדים, והגישה שם תביעת גירושין. בראותו כך, פנה הבעל לבי"ד רבני בתביעת גירושין ושיורה לאשתו להחזיר את הילדים. ואמנם, קיבל צו כזה. האשה ערערה לביה"ד הרבני הגדול, ונדחתה. במקביל, ביקש הבעל מן הפרקליטות לפנות לרשויות בדנמרק שיפעלו להשבת הילדים לפי אמנת האג. ביהמ"ש הדני ביקש חוו"ד לפי הדין הישראלי, וזו ניתנה לו בדמות פסק ביה"ד הרבני הגדול. ביהמ"ש קיבל את חוו"ד והכריע שאינו רואה סיבה שלא להחזיר את הילדים לישראל, בכפוף לחו"ד של פסיכולוג. האשה ערערה לבג"ץ נגד ביה"ד הרבני הגדול, ונגד החלטת הערכאה הרשאונה בדנמרק.

הטענה בדבר חוסר סמכות של בד"ר בהסתמך על כך שהנתבע אינו "בישראל", צריכה לעלות כבר בדיון אצל בד"ר. "ההלכה שנתקבלה היא, כי התיבה "בישראל" מסמיכה עצמה ל"יהודים" - קרא: יהודים בישראל - וכי "יהודים בישראל" תנאי לעצמו הוא, תנאי נפרד ונבדל מיתר תנאי-הסמכות הקבועים בסעיף 1 לחוק השיפוט". 

"ככל שהתיבה "בישראל" עניינה במי שהוא תובע בבית הדין הרבני, די ב"נוכחות קונסטרוקטיבית", קרא: עצם הגשת התביעה לבית הדין שקולה כנגד היותו של התובע "בישראל. אשר לנתבע, חייבת שתהא "זיקה" בין הנתבע לבין ישראל. מהי "זיקה" ואימתיי תהא "זיקה" הדוקה במידה מספקת בין נתבע לבין ישראל עד שנוכל לומר כי הנתבע הוא יהודי "בישראל"? שאלה זו שאלת תלויית-נסיבות היא, נסיבות וקשרים דה-פקטו שיש לו לנתבע (או לנתבעת) ולישראל".
2.
הסמכות לפי סעיף 3 (לחוק שיפוט בתי הדין הרבניים  (נישואין    וגירושין), תשי"ג- 1953.


פסיקה

13. ע"א  118/80 ,  גבעולי נ' גבעולי, פ"ד ל"ד(4) 155. 

המערערים הם אשתו ושני ילדיו הקטינים של המשיב. הוא הגיש ביום 5.11.79 תביעת גירושין ובה כרך את ענין מזונות האשה והילדים. ביום 7.12.79 הגישו המערערים לביהמ"ש המחוזי תביעת מזונות נגד המשיב וביהמ"ש החליט למחוק תביעה זו על הסף מאחר ותביעת המזונות נכרכה כדין בתביעת הגירושין הנמצאת בסמכותו היחודית של בית הדין הרבני. הערעור נתקבל בחלקו. 
שמגר: בהגשת תביעת גירושין הכורכת ענין המזונות לא די כדי למנוע דיון באותה סוגייה ממש בפני ביהמ"ש המחוזי. התנאי הוא, כפי שנפסק ע"י ביהמ"ש העליון, שתביעת הגירושין היא כנה, שענין המזונות נכרך בה כדין, וכי כריכת המזונות בתביעת הגירושין היא כנה. כאשר צד מבקש לטעון חוסר סמכות באשר ענין המזונות נכרך כדין ובכנות בפני ביה"ד הרבני עליו להוכיח שתביעת הגירושין כנה וכריכת ענין המזונות כדין ובאופן כנה נעשתה. בנוגע לכריכת מזונות האישה, נראה שבמקרה הנדון הכריכה כנה. לא כן באשר לתביעת המזונות של הילדים. סעיף 3 לחשבד"ר מאפשר כריכת ענין המזונות של ילדי בני הזוג בתביעת הגירושין ואולם סמכות השיפוט הייחודית בעניני מזונות שנכרכו בתביעת גירושין אין בכוחה למנוע מן הילדים לתבוע את אביהם בביהמ"ש המחוזי בשמם הם, יהיה זה באמצעות אמם כאפוטרופא טבעית או באמצעות אפוטרופוס אחר. הסמכות הייחודית משתרעת רק על התביעה שאותה מגישה האשה לשם השבת הוצאות שאותן היא מוציאה למזונות הילדים, בו בזמן שתביעה כגון זו שבפנינו היא תביעת מזונות של הילדים נגד אביהם. הצדדים המתדיינים הם שונים בשני המצבים. כאמור בע.א. 447/79, אם לא ניתנה הסכמה מטעם הילדים לקיום דיון במזונותיהם בפני ביה"ד הרבני שנתבקש לכרוך את שאלת מזונות הילדים בתביעת הגירושין, אין לבית הדין סמכות ייחודית לדון במזונות הילדים. לפיכך לא היה מקום למחיקת תביעת המזונות של הקטינים. 

בייסקי: מכיון שעל מי שהגיש את תביעת הגירושין וכרך את ענין המזונות להוכיח כי התביעה היתה כנה וכריכת המזונות היתה כנה, אין מקום למחוק על הסף את התביעה, ויש לתת הזדמנות להוכיח את הטענות שהתביעה היא כנה או בלתי כנה. מחיקתה של תביעה על הסף היא כה מרחיקת לכת עד כי רק במקרים ברורים שאין טעם בדיון יעשה הדבר.
19.
ע"א 423/79 ,  צברי נ' צברי, פ"ד ל"ה(4) 242.   

המערערת והמשיב היו נשואים במשך שנים, התגוררו יחדיו בדירה משותפת בחולון שהיתה רשומה על שם שניהם. במשך הזמן החליטו לעבור לערד ושם שכרו לעצמם דירת מגורים של עמידר. את הדירה בחולון מכרו ובחלק מן התמורה פרעו חובות ואילו סכום של 185 אלף ל"י הופקד על ידם במאי 1977 בחשבון בנקאי משותף. על שם הבעל היה רשום מגרש בחולון שקיבל אותו במתנה מאמו לאחר נישואיו. לאחר שעברו לערד התערערו היחסים בין בני הזוג והבעל הגיש לביה"ד הרבני תביעה לגירושין בה כתב בין היתר "לשם הכרעה בכל השאלות השנויות במחלוקת שבין הצדדים, כורך בזה התובע בתביעתו את כל הענינים הקשורים והכרוכים בגירושין... וכן שאלת רכוש בני הזוג והמטלטלין בדירתם". לאחר מכן הגישה האשה בביהמ"ש המחוזי תביעת מזונות עבורה ועבור הילדים ותביעה נוספת הגישה לביהמ"ש המחוזי שיורה לבעל להחזיר לה את חלקה בפקדון של 185 אלף ל"י שמשך מהבנק לפני שהגיש את תביעת הגירושין, וכן ביקשה שביהמ"ש יחליט כי המגרש בחולון הרשום על שם הבעל שייך למעשה גם לאשה. תובענה זו ביקש המשיב לדחות על הסף משני טעמים: כי הוא כרך את נושא הרכוש המשותף בתביעת הגירושין והוקנתה לבית הדין הסמכות הייחודית לדון גם בשאלת הרכוש; בית הדין כבר מקיים את הדיון בכל הסוגיות הכרוכות בתביעת הגירושין וכדי למנוע פיצול ההתדיינות ראוי שהדיון יתנהל בבית הדין הרבני. ביהמ"ש המחוזי קבע שהוקנתה סמכות ייחודית לבית הדין הרבני ומחק את התביעה מחוסר סמכות. לאחר שהוגש הערעור על החלטה זו נמשכו תהליכים בבית הדין הרבני ואלה נסתיימו באפריל 1980 בהחלטה של בית הדין שנתן תוקף להסכם שבין בעלי הדין. על פי החלטה זו התגרשו בעלי הדין וכל יתר הנושאים שעמדו לדיון והכרעה באו על פתרונם כמפורט בהסכם הגירושין, ובכלל זאת ענין החזקת הילדים, חלוקת כספים שונים שהיו מופקדים אצל עו"ד והסדר לגבי הדירה בערד באשר לזכויות בחברת עמידר. עוד נקבע בהסכם שניתן לו תוקף של פסק דין כי "עניני הרכוש של הצדדים ידונו בהתאם לפסק הדין של ביהמ"ש העליון" בערעור נשוא תיק זה, וזאת באשר לענין כספי הפקדון והמגרש. 

לוין: לבד"ר סמכות שיפוט ייחודית בכל ענין הכרוך בתביעת הגירושין, אך כדי שהענין יראה כרוך נקבעו כללים ע"י בתי המשפט במשך השנים. בגדר המונח של "כרוך בתביעת הגירושין" ניתן להכניס ענין אשר לפי עצם טיבו וטבעו כרוך בתביעה של גירושין, וכל ענין אחר, לאו דוקא ענין של המעמד האישי, אשר בפועל ממש נכרך ע"י בן הזוג בתביעת הגירושין הקונקרטית ואשר ההכרעה בו דרושה לשם חיסול יעיל של יחסי בני הזוג המתגרשים זה מזה. אין די בכך שיאמר ע"י אחד מבעלי הדין כי הוא כורך את הנושא בענין הגירושין, אלא נחוץ שבפועל ממש יכרוך אותו ענין ע"י בקשה שבית הדין יכריע בו. זאת ועוד, אין די בהזכרת הענין גרידא, אם אין מונחת ביסוד אמירת הדברים הכוונה הברורה שבית הדין יכריע באותו ענין. וגם בכך לא די. עדיין צריך להראות שכריכה זו הינה אמיתית וכנה ונעשית בתום לב ולא רק כדי לשלול מבעל הדין האחר את דרכו לביהמ"ש המחוזי. 

בעניננו גם ענין המגרש וגם ענין הפקדון בבנק אינם בגדר נושא שמעצם טיבו וטבעו כרוך בתביעת הגירושין. ברור שהמגרש שקיבל המשיב מאמו ושבני הזוג לא עשו בו שימוש לקידום חייהם המשותפים אינו בגדר נכס הכרוך בתביעת הגירושין. הוא הדין בסכום הפיקדון. אילו היה מדובר בדירת המגורים בחולון בטרם נמכרה, כי אז אפשר היה בהחלט להתייחס אליה כאל נכס הקשור לתביעת הגירושין. אולם הנכס פשט צורה ולבש צורה. הוא הומר בסכום כסף, והנכס החדש אינו יותר צמוד מטיבו וטבעו לנושא הגירושין. מעבר לכך, גם כסף זה אינו יותר בנמצא כיון שהבעל משך אותו וכיום לובשת התביעה אופי אזרחי מובהק. הא ראיה כי הדירה בערד שביחס אליה אפשר להתייחס כענין הכרוך בתביעת הגירושין, אמנם הוסכם לגביה כדבר מובן מאליו במסגרת תביעת הגירושין. 

לא זו בלבד, אלא ששני מרכיבי הרכוש גם לא נכרכו כראוי בתביעת הגירושין. כל שנאמר בתביעה הוא שהתובע מבקש כי במסגרת תביעתו ידונו כל הדברים הקשורים בגירושין וכן שאלת רכוש בני הזוג. סתם המשיב ולא פירש לאיזה רכוש הוא מתכוון. הניסוח הוא מאד סתמי ואפשר שלא לראות בו כריכה נאותה, מה גם כשמדובר בשני מרכיבי רכוש שיש בכל אחד מהם משהו לא שיגרתי המחייב התייחסות מיוחדת. 

גם אם המשיב כרך רכוש זה בתביעת הגירושין, לא בכנות ובתום לב עשה כך. ערב הגשת התביעה משך המשיב את כל סכום הפקדון והעניק אותו לאחותו, וברור כי עשה זאת כדי שבדיון על ענין הרכוש המשותף לא יהיה סכום זה שנוי במחלוקת, כך שבודאי לא כרך את הסכום הזה בתביעה שהגיש לבית הדין. ובאשר למגרש - לכאורה זה נכס שלו ואין לאשתו חלק בו, אלא אם כן ייקבע לאחר בירור משפטי שחלים על הנכס כללי איזון המשאבים או חזקת שיתוף בנכסים. מה ההגיון איפוא שהוא מיוזמתו יעורר את הנושא ויכרכנו בתביעת הגירושין?

"הלכה" היא, כי הטוען כריכת נושא ממוני או רכושי בתביעת גירושין עליו נטל הראיה להוכיח שהנושא השנוי במחלוקת אכן נכרך בתביעת הגירושין ובכנות. לאור כל הנאמר, ובמיוחד בנסיבות דהיום, כשהדיון בבית הדין הרבני הסתיים למעשה, וניתן בידי ביהמ"ש העליון לקבוע איזו ערכאה שיפוטית תדון במרכיבי הרכוש הנ"ל, מן הראוי שיהא זה ביהמ"ש המחוזי אשר לו הסמכות החוקית והטבעית לדון ולפסוק בעניני בעלות במקרקעין ובתביעות כספיות רגילות. 

בייסקי: אין צורך להכריע אם שני הענינים הנ"ל מעצם טיבם שייכים לתביעת הגירושין. לא די לכרוך באורח סתמי ופורמלי ענינים הניתנים לכריכה. כדי שהכריכה תהא כדין חייבת היא להיות כנה. המשיב אינו חולק על כך כי משך את הכסף מהחשבון המשותף וברור שמעשה זה נעשה כדי שבית הדין לא יהא לו במה לדון בהקשר זה, ומכאן מתגלית הכוונה החד משמעית שלא להותיר לבית הדין הרבני כל נושא כספי לדיון. המשיב במו ידיו ובמודע שלל את הסמכות מבית הדין הרבני לדון בענין זה. גם בענין המגרש נותר הספק אם הכריכה היתה כדין לפי נוסח כתב התביעה. בינתיים התגרשו בעלי הדין ונשארו להסדר רק ענין הפקדון והמגרש. לענין כספי הפקדון כאמור הרי הוא מעולם לא נכרך בתביעת הגירושין וענין המגרש ספק אם נכרך כדין. כך שענין הפקדון יהיה צריך להיות נדון בביהמ"ש ומכיון שכך הרי גם את ענין המגרש אין להביא בפני בית הדין. אין מקום להריץ את בעלי הדין כיום אל שתי ערכאות, אל ביהמ"ש המחוזי שמכח סמכותו חייב לדון בשאלת הפקדון הכספי, ולבית הדין שיפתח מחדש את התיק להכרעה בשאלת המגרש על יסוד סמכות של "כריכה מפוקפקת".
20.
ע"א 198/82 ,  דותן נ' דותן, פ"ד ל"ח(1) 1.

הבעל הגיש תביעת גרושין לביה"ד וכרך בה גם מזונות. האשה הגישה תביעת מזונות במחוזי וטענה שהבעל הגיש את תביעותיו ללא כנות.
ביהמ"ש קבע כממצא כי אין השלום שורר בבית המתדיינים. האשה בתצהירה אומרת כי הוברר לה שבעלה מאס בה והתחיל להפעיל נגדה מערכת של הסתה ולחץ. יוצא איפוא כי אף לאשה ידוע שהבעל החליט להתגרש ממנה. ביהמ"ש המחוזי סבר שאם על פניה אין לתביעת הגירושין עילה, המסקנה היא שאין היא כנה. המערער בתביעת הגירושין טוען טענות שונות לגבי התנהגות אשתו והשאלה איננה אם האשה מכחישה טענות אלה ומה סיכויי התביעה. אין על ביהמ"ש לשקול מה סיכויי תביעת הגירושין אלא אם הטענות יש בהן עילה. על כן על פניה תביעת הגירושין היא כנה. 

בתביעת הגירושין ציין המערער כי הוא מבקש לקבוע את דמי המזונות לאשה ולילדים וכן טובת הילדים לענין החזקתם ביהמ"ש המחוזי הכריע שכריכת המזונות לא היתה כנה משום שהבעל לא הציע סכום מסויים למזונות. גם בכך טעה ביהמ"ש. אין צורך שהמערער ינקוב את הסכום המוצע למזונות. די בציון מקור הכנסתו ומקום עבודתו. אין צורך להזכיר את המילה "כנות" ע"מ שהכריכה תחשב ככנה. גם נוסח כגון: "שבית הדין יקבע את מזונות האשה אם הם בכלל מגיעים", אינו מעיד על חוסר כנות. אין צורך לדון בכנות כריכה ענייני החזקת הילדים, כי הנושא לפי מהותו כרוך בנושא הגירושין.
28. בג"צ 5507/95 ,אמיר נ' ביה"ד הרבני, פ"ד נ(5) 55.

האם הגישה לביהמ"ש המחוזי תביעה נגד האב, ועניינה החזקת הילד ומזונות. לאחר מכן, הגיש האב לביה"ד הרבני תביעה לגירושין, ו"כרך" בה את נושא חינוכו של הבן. בהתדיינות לפני ביה"ד הרבני לעניין חינוך הילד העלתה האם טענה כי אין לביה"ד הרבני סמכות לדון בנושא החינוך, הואיל והשאלה עומדת לדיון בפני ביהמ"ש המחוזי. השאלה השנויה במחלוקת הינה אם החזקת הילדים וחינוך הילדים הם בשני מישורים נפרדים, כך שמי שקנה סמכות דיון בהחזקת הילדים עדיין לא קנה סמכות לדיון בחינוך הילדים וניתן לפנות לערכאה אחרת, או שמא שניהם במישור אחד ומי שקנה סמכות דיון בהחזקת הילדים קנה סמכות לדון גם בחינוך הילדים?

ביהמ"ש העליון פסק": אם ביהמ"ש המחוזי קנה סמכות לדון בעניין החזקת הילדים, סמכותו משתרעת גם על עניין חינוך הילדים, ופנייה מאוחרת לביה"ד הרבני לכרוך את שאלת חינוך הילדים בגירושין אינה מפקיעה את הסמכות של ביהמ"ש המחוזי. מאידך, אם ביה"ד הרבני קנה סמכות לדון בהחזקת הילדים כסמכות נגררת לתביעת גירושין, אין הסמכות משתרעת גם על חינוך הילדים, ויכול כל צד לפנות לביהמ"ש המחוזי לקבוע כיצד יחונך הילד. בג"צ לא קבע "הלכה", מה הדין אם יכרכו במפורש את עניין החינוך בתביעת גירושין בפני ביה"ד הרבני לפני שהעניין מועלה בביהמ"ש המחוזי.
30.
בג"צ 772/00 ,זקס נ' ביה"ד הרבני, פ"ד נ"ה(2) 49  

 המשיב בחר לכרוך ענייני רכוש מסויימים בתביעת הגירושין שהגיש לביה"ד הרבני. בכך "ניתב" את ענייני הרכוש שכרך בתביעתו להתדיינות לפני ביה"ד, והציב מחסום בפני התדיינות באותם עניינים בביהמ"ש. ברם, המשיב עצמו פנה לבתי משפט שונים בתביעות ביחס לעניינים שנכללו בכריכתו ובכך הסיר את המחסום הדיוני אותו הציב, הוא עצמו, בפני מסלול התדיינות זה. משעה שהוסר המחסום הדיוני בידי המשיב, נתפס המשיב כמוותר על הכריכה ומנוע הוא מלטעון כלפי העותרת כי אין היא רשאית להגיש את תביעותיה לביהמ"ש לענייני משפחה.
33.
ע"א 9357/96 ,הר נ' הר, פ"ד נ"א(2) 618. 

הבעל הגיש לביה"ד הרבני תביעת גירושין וכרך עמה את מזונות האשה משמורת הילדים, חינוכם וחלוקת הרכוש המשותף. סמוך למועד זה הגישה האשה לביה"ד הרבני תביעה לשלום בית, ולאחר מכן תביעת מזונות לביהמ"ש המחוזי. הבעל טען שהקדים וכרך, תוך שעמד בתנאי הפסיקה לכריכה כנה ביהמ"ש המחוזי פסק שהכריכה לא הייתה כנה

ביץ המשפט העליון פסק, שסעיף 3 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) קובע כי כל עניין הכרוך בתביעת גירושין יהא בסמכותו הייחודית של ביה"ד הרבני. על מנת למנוע את ניצולה לרעה של "הכריכה" בתביעת הגירושין ע"י בעל, שכל מטרתו חסימת דרכה של אשתו אל ביהמ"ש האזרחי, פיתחו בתי המשפט את ה"מבחן המשולש": תביעת הגירושין צריכה להיות כנה; עניין המזונות צריך להיכרך בה כדין; כריכת המזונות צריך שתהא כנה. הנסיבות, המעידות על ערעור היחסים, מלמדות על כנות התביעה. 

בניגוד למחוזי, נפסק שהעובדה שהבעל לא פירט מה רע מצא באשה ולא נימק בצורה מספקת את תביעתו לגירושין אינה מלמדת על חוסר כנות. כל שעל ביהמ"ש לבדוק הוא, אם כתב התביעה שהגיש הבעל מעלה נימוקים לכאורה לתביעת הגירושין, שאם יוכחו יבססו עילה לגירושין. העילה לכאורה היא המחזקת את הטענה בדבר כנות התביעה. 
37. בג"צ 8497/00 אירה פייג-פלמן נ' ג'אורג' פלמן, דינים עליון סג, 706. 

הבעל הגיש תביעה לגט, וכרך אליה את ענייני הרכוש. האישה פנתה לביהמ"ש לענייני משפחה, בטענה שהכריכה לא הייתה כנה. ביהמ"ש קיבל את טענתה, כי התרשם שהבעל ביקש "לסחוב" את הגירושין ודרש בדיקת DNA לילד, והכל ע"מ להביא את האשה לוותר על זכויותיה ברכוש. לאור זאת, הסיק ביהמ"ש שתביעת הגירושין אינה כנה. ע"כ הוגש ערעור למחוזי, והתקבל. במקביל, ביה"ד המשיך לדון בתביעות הרכושיות הגרורות, כאילו לא אירע דבר, תוך שהוא דוחה את טענות האשה בדבר חוסר סמכות. בערעור לביה"ד הרבני הגדול, דעת הרוב הייתה שביה"ד פעל במסגרת סמכותו, נגד דעתו של הרב דייכובסקי, שקיבל את עמדת בתי המשפט, שתביעת הגירושין לא הייתה כנה.

בייניש סוקרת את ה"הלכה" בדבר תנאי תביעה כנה, כריכה כנה וכדין. לדבריה, שאלת התקיימות התנאים מנותקת משאלת קיומה של עילת גירושין. לכן, מבחינה עקרונית, עצם הדיון בתביעת גירושין שאליה נכרכה שאלת הרכוש, אינה שוללת מביהמ"ש לענייני משפחה את הסמכות לדון בהתקיימות התנאים. אולם, מבחינה מעשית, צריכות הערכאות לפעול תוך כיבוד הדדי, באופן שאם התביעה הרכושית מצויה בביה"ד במצב מתקדם, על דרך משל, מן הראוי שביהמ"ש לענייני משפחה ימשוך ידיו מעיסוק בשאלת התקיימות התנאים. כך גם, כאשר החל ביה"ד לעסוק בשאלת הסמכות. 

כאשר כבר פסקה ערכאה בעניין הסמכות, ערכאה אחרת לא תוכל לעורר דיון באותו עניין, אלא אם קיים "טעם מיוחד" המצדיק זאת. לדבריה מצטרפת השופטת טובה שט"כ.

דורנר סבורה שאין "טעם מיוחד" המצדיק דיון מקביל בשתי ערכאות באותה שאלה. לדבריה, עדיף שהערכאה השנייה "תסתפק, בעת הצורך, במתן צווים זמניים, ותפנה את בעלי-הדין לבג"ץ על-מנת שיכריע הוא בשאלה זו".  

38. בג"צ 10109/02 כץ נ' כץ, תק-על 2003(01)9, 24.

עקב סכסוכים משפטיים קשים בין בני זוג אודות גירושים ועתיד בנם הקטין, הסכימו לבסוף להעניק סמכות להרכב ביה"ד הרבני הגדול שבו ישבו הרבנים דיכובסקי, גולדברג ונדב. לימים, פרשו השניים האחרונים. לפיכך, מבקשת האשה למנוע דיון בפני הרכב אחר של בית הדין הרבני הגדול, ולהעביר את הדיון לביהמ"ש לענייני משפחה.

פרוקצ'יה: לפי ס' 9 לחשבד"ר, רשאים בני זוג להסכים לשיפוט ייחודי של בד"ר, אף ללא כריכה. את ההסכמה להתדיין בפני ביה"ד הרבני הגדול, אין לפרש כהסכמה להרכב מסויים בלבד (כעמדת ביה"ד הרבני הגדול). עם זאת, פרוקצ'יה מקבלת את העתירה, משני טעמים: ראשית, ספק אם הקניית סמכות בדרך זו, השוללת למעשה קיומה של ערכאת ערעור היא בגדר הסמכות לפי ס' 9, בייחוד כאשר הסמכות תימשך לאורך זמן. שנית, הקניית הסמכות נעשתה במסגרת המאמצים לסדר את הגט, ולא מתוך לקיחת עניינו של הקטין בחשבון. לפיכך, רשאי הקטין או אפוטרופסו לדרוש דיון בפני ערכאה אחרת. עמה מסכימה טש"כ. לעומתן, טירקל סבור שעדיף למנות אפוטרופוס לדין, ע"מ שיחווה דעתו בנוגע לטובת הקטין, אם עדיף שהדיון יימשך בביה"ד הרבני הגדול, או שיועבר לביהמ"ש לענייני משפחה.

ספרות ומאמרים

1.
פרופ' מ. שאווה, על "כרוך" ועל "כנות" – היפסק "מירוץ הסמכויות" בענייני מזונות בין בית המשפט המחוזי לבין ביה"ד הרבני? עיוני משפט, כרך ב', עמ' 719.

3.         הסמכות לפי סעיף 4  לחוק שיפוט בתי דין רבניים, תשי"ג- 1953.

פסיקה

1. בג"צ  135/58, קנול נ' ביה"ד הרבני, פ"ד י"ב (2) 1622. 

בקשה למתן צו על תנאי שישלול את סמכות בד"ר לדון בתביעת מזונות שלא אגב גירושין, כאשר הבעל, הנתבע לתת מזונות יהודי, שאינו אזרח ישראל ואינו תושב קבוע.

נפסק (זילברג), שס' 4 לחשבד"ר אינו מתנה את סמכות ביה"ד בקיומה של זיקה כלשהי לישראל, אם כי, יש להניח שביה"ד לא ייזקק לתביעה בה אין כל קשר ולו המזערי ביותר לישראל. במקרה הנדון, יש די לשם קיומה של זיקה קלושה זו: נישואין בישראל, ע"פ דיני ישראל.

2.
ע"א 15/64 , מוזס נ' מוזס, פ"ד י"ח(3) 141. 

האשה הגישה תביעת מזונות בבי"ד וקיבלה בפסק זמני מזונות לבת. משלא התקדם העניין ביקשה ביטול התביעה בבי"ד ותבעה במחוזי מזונות. הבעל טען לחוסר סמכות כי הענין נדון בבי"ד.

זוסמן – במקרים של סמכות מקבילה ימנע בימ"ש מלדון בענין שנדון בבי"ד במקביל. גם לאחר פס"ד אין להתערב בסמכות המקבילה כל זמן שפס"ד מבוצע. אבל אם בי"ד דחה את התביעה, אפשר לפנות לבימ"ש. ביטול תביעה בבי"ד יכול שצריך החלטת בי"ד המבטלת את התביעה. גם שינוי נסיבות עשוי להצדיק שינוי ערכאה.

4.         סמכות לפי סעיף 9 לחוק שיפוט בתי דין רבניים ,תשי"ג- 1953. 


פסיקה

6.
בג"צ 141/71, הספל נ' ביה"ד הרבני, פ"ד כ"ה(2) 471. 

בקשה למתן צו על תנאי שיורה לביה"ד הרבני להימנע מלדון בגירושיהם של אזרחית ישראלית ואמריקאי, שניהם יהודיים, אך אינם מקיימים את תנאי "אזרח ותושב" של ס' 1 לחשבד"ר. השאלה: האם לפי ס' 9 ניתן להקנות לביה"ד סמכות לדון בתביעת גירושין?

ויתקון: הסכמה לסמכות לפי ס' 9 יכולה להינתן גם מכללא. בג"ץ לא ייעתר לטענת חוסר סמכות, אלא אם הועלתה בהזדמנות הסבירה הראשונה שהייתה לעותר. במקרה הנדון לא הייתה הסכמה של האישה. צ"ע אם במקרה בו הייתה הסכמה כזו, יש בה כדי להקנות לביה"ד סמכות.


ספרות ומאמרים

1.
פרופ' מ. שאווה ,המוסמך ביה"ד הרבני לדון בהסכמה בענייני נישואין וגירושין מכוח ס' 9 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג- 1953, הפרקליט, כרך כ"ז, עמ' 479.

2.
מהותו והיקפו של הדין האישי במדינת ישראל 


2.2      מזונות בן הזוג


חקיקה


חוק לתיקון דיני משפחה (מזונות), תשי"ט-  1959.


חוק המזונות (הבטחת תשלום), תשל"ב- 1972. 


פסיקה

2. ע"א 63/69 ,יוסף נ' יוסף, פ"ד כ"ג(1) 804.

זמן קצר אחר הנישואין, חדל הבעל לחיות עם אשתו חיי אישות, למלא כלפיה את חובותיו ולשלם לה את מזונותיה. האשה תבעה מזונות והבעל הודה שאינו מסוגל לחיות עמה. הוא טען ביחס למזונות כי היא מרויחה לפרנסתה ואינה זקוקה למזונות. ביהמ"ש המחוזי חייב את המערער בתשלום מזונות בקבעו כי אין זה רלבנטי מהי הכנסתה של האשה. על כך הערעור. 

החלטה - השופט ברנזון (דעת הרוב): אמנם נפסק שנכסים שנפלו לאשה בירושה והכנסתה מהם אינם רלבנטיים לענין מזונותיה מבעלה. אולם זאת רק ביחס לנכסים הפרטיים של האשה ובהכנסתה מהם. מאידך, כאשר האשה עובדת והיא מרויחה מעבודה כדי מחייתה יכול הבעל לומר לה "צאי מעשי ידיך למזונותיך". נכון שאין האשה חייבת לצאת לעבוד ולהתפרנס אך כשהיא עובדת ומתפרנסת יכול הבעל להשתחרר ממזונותיה. 

זכותו של הבעל למעשי ידי האשה תמורת מזונותיה אינה רק לגבי מעשי ידיה במשק הבית, אלא גם למה שהיא מתפרנסת בנוסף לעבודתה בבית ולגבי הכנסתה זו הוא גם יכול לומר לה צאי מעשי ידיך למזונותיך. 

גם אם הבעל מסרב לקיים חיי אישות והוא בגדר "מורד" גם אז אין לומר שהוא חייב במזונות האשה מבלי שיהא זכאי למעשה ידיה, וגם אז הוא יכול לומר לה צאי מעשי ידיך למזונותיך. 

השופט כהן (דעת מיעוט): כאשר האשה עושה את חובותיה במשק הבית לבעלה, חייב הוא במזונותיה. מה שהאשה עובדת מחוץ לבית בנוסף לעבודתה בבית אין היא חייבת לתת את התמורה לבעל, וביחס להכנסה זו אין הבעל יכול לומר "צאי מעשי ידיך למזונותיך". השופט כהן מגיע למסקנתו בהסתמכו בין היתר על חוק שוויון זכויות האשה.

13. ע"א 687/83 , מזור נ' מזור, פ"ד ל"ח(3) 29.

ערעור על החיוב במזונות, כאשר האשה אינה עובדת.

ביהמ"ש פסק: כאשר האשה עובדת והיא מרויחה מעבודה כדי מחייתה יכול הבעל לומר לה "צאי מעשי ידיך למזונותיך". כשאינה עובדת, אינו יכול לומר לה לצאת לעבוד ולהתפרנס. גם אם עבדה האישה בעבר והרויחה, והפסיקה את עבודתה, לא איבדה את זכותה למזונות. לעניין זה, אין משמעות לשאלה, האם הייתה סיבה אובייקטיבית להפסקת העבודה. 

ערכאת ערעור אינה מתערבת במידת המזונות, אלא אם התעלמה הערכאה הראשונה משיקול ראוי, או שקלה שיקול פסול. בקשה לשינוי מזונות עקב שינוי נסיבות תופנה לערכאה הראשונה. 

לפי ס' 9 לחוק תיקון דיני המשפחה (מזונות), התנהגות מחפירה של ילד אינה מחייבת שלילת מזונות, אלא מאפשרת לשופט לשלול ממנו מזונות, לפי שק"ד. כאשר אין האם מסוגלת לזון את ילדה, זכאי הוא לקבל מזונות מאביו מדין צדקה, אף אם התנהגותו מחפירה. במזונות מדין צדקה חייבת האם, כמו האב, ויורדין לנכסי החייב בפניו, ע"מ לתת לילד מה שראוי לו. 

לביה"ד הרבני סמכות שיפוט ייחודית בעניין החזקת ילדים, מעצם היות העניין כרוך מטיבו וטבעו בתביעת הגירושין. סמכות זו מתגבשת עם הגשת תביעת הגירושין, ולעניין זה, אין זה משנה שהדיון בפועל נעשה רק לאחר שהחל ביהמ"ש המחוזי לדון. אולם, אם לא עורר הבעל את שאלת הסמכות בהזדמנות הראשונה הסבירה, קנה ביהמ"ש המחוזי סמכות.

14. ע"א 5930/93 , פדן נ' פדן, תק.על. 94(4) 228.

ערעור על גובה המזונות, לאחר תקופת פירוד, כשלאישה יש יכולת השתכרות.

ביהמ"ש פסק (שמגר): חיוב המזונות קיים רק בעוד האישה עם בעלה. לאחר זמן פירוד, ע"פ הדין האישי, יכול הבעל לומר לאשה, להשתכר "במלאכות שדרך נשים לעשות". מבחינה מעשית, יש לאפשר לאישה זמן סביר למציאת עבודה, ובהתאם לכך לחייב את הבעל במזונות.

15. ע"א 6136/93 , ביקל נ' ביקל, תק.על. 94(2) 414.

דובר על בני זוג שהיו נשואים כשלוש וחצי שנים. הבעל עזב, וכתוצאה מכך, אבדה האשה את זכותה למזונות, שכן, החובה קיימת בהיותה עמו, אלא אם האשה עזבה מחמת אמתלה מבוררת. הבעל מערער על גובה המזונות שנקבע במחוזי.

שמגר – בקביעת גובה המזונות יש להתחשב ביכולתה של האשה להשתכר, גם אם אינה עובדת ברגע זה. הבעל טען גם, שאשתו יכולה להשתכר למחייתה. ביהמ"ש אומר ע"כ, ש"אין להבין מדוע אשה שעבדה כל השנים אינה עושה כן עתה. ילדיה בוגרים עתותיה עמה, וככל העולה מן החומר גם כושרה בכגון דא עודנו קיים". בהתאם לכך נאמר, שאין פסול בכך שבתוך מערכת החישובים לכיסוי המזונות, יובא בחשבון גם יכולתה של האשה להשתכר. למעשה, נדחתה טענת הבעל, היות והפירוד נבע מן הבעל.

16. ע"א 596/89 ,חקק נ' חקק, מ"ה(4) 749.

המחוזי חייב לשלם שכ"ד לאשה עקב מכירת דירת הזוג, בהתעלם מהכנסתה במכירה.

ד' לוין – החוק לתיקון דיני משפחה עוסק בהגדרת מעגל הזכאים למזונות. כל יתר ענייני המזונות יהיו לפי הדין האישי, למי שיש. בקביעת שעור המזונות יש להתחשב בהכנסת האשה מנכסיה. 

שמגר – החוק לתיקון דיני משפחה מציין פנייה לדין האישי כדי לקבוע חובת מזונות. לגבי כל היתר יכול להיות מהדין האישי או מהחוק.
20.
ע"א 4316/96    פלולי נ' פלולי, פ"ד נ"ב (1) 394. 

ערעור על פס"ד של המחוזי בדבר מזונות והוצאות ריפוי שיניים. הבעל טען להפחתת התשלומים.

טירקל – כאשר האשם בהתערערות היחסים אינו באשה, אין לפטור ממזונות. אין להתחשב בהכנסה פוטנציאלית מנכסי האשה כי זאת התערבות בזכות קניינית, המוגנת בחוק שיווי זכויות האשה, אבל אפשר להתחשב בהכנסתה בפועל. אשה שלא עבדה לא חייבת לעבוד כדי לאפשר לבעל להפחית את המזונות. 'עולה עימו ואינה יורדת עימו' גם כשהאשה חיה בנפרד ולא עימו. מזונות הילד לא כלולים במזונות האשה, אלא בערך זניח, ולכן המזונות לאשה לא משתנים עם התבגרותו של הילד.
20. ע"א 7038/93, סלומון נ' סלומון, פ"ד נ"א(2) 577.

המערערת היא יהודיה והמשיב הוא בן הדת היוונית-אורתודוכסית. הם נישאו ברומניה ועלו לארץ. בעקבות סכסוכים בין בני הזוג הוגשה לביהמ"ש המחוזי תביעה של המערערת למזונותיה. במהלך הדיון העלה המשיב את הטענה כי לא הוכח דינו האישי, היווני-אורתודוכסי, ועקב כך לא הוכח קיומה של חובה לשאת במזונות המערערת. ביהמ"ש המחוזי דן בשאלות הבאות: האם חל במקרה דנן סעיף 2(ב) לחוק לתיקון דיני משפחה (מזונות) ככל שהדבר קשור לשאלה אם המשיב הוא חבר אחת העדות הדתיות שהוראת החוק מאזכרת אותן, וביהמ"ש קבע כי העדה שעליה נמנה המשיב היא עדה דתית מוכרת, ועל כן אין להחיל לגביו את החוק לתיקון דני משפחה (מזונות); האם יש לפעול על פי ההנחה של שוויון הדינים בהיעדר הוכחה של הדין האישי וביהמ"ש לא ראה מקום לאימוץ ההנחה האמורה בנסיבות המקרה, מאחר שמצא קושי בקביעת הדין שלפיו יש ליישם את הכלל האמור; האם יש בנסיבות הנ"ל מקום להסיק שניתן ליישם את חוק המזונות. לצורך הסקת מסקנה בסוגייה זו נפנה ביהמ"ש לשם השוואה לסעיף 3(ב) לחוק המזונות, הקובע את תחולת החוק במקרים בהם אדם אינו חייב במזונות ילדיו הקטינים לפי הוראות הדין האישי החל עליו.  

נפסק: המערערת אכן היתה חייבת להביא ראיות על קיומה של חובת מזונות לפי הדין האישי של המשיב. כאשר החוק קובע כי אדם חייב במזונות בן זוגו לפי הוראת הדין האישי החל עליו, משמעות הדבר כי אמת המידה המשפטית היא זו החלה על הנתבע או הנתבעת. ספק אם היעדר ראיה, זהה להיעדר הוראה בדין האישי הקובעת חובת מזונות. למעשה, אין הצדקה לתשלום מזונות, מאחר והמערערת משתכרת ויכולה להתקיים ממעשי ידיה. 

בהיעדר אפשרות להביא ראיות על הדין האישי, יש מקום לאמץ את הוראות חוק המזונות מהתשי"ט. על פי פרשנותו המקובלת של החוק מצטמצמת תחולתו במידה רבה. אולם, כאשר נוצרות נסיבות בהן עלולה להשלל זכותו של בן זוג לזכות בתמיכה כלכלית ראוייה מצד בן הזוג השני, למרות נזקקותו המוכחת, מצדיק היישום של עקרונות חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, שתוטל חובת מזונות על פי הקווים שהותוו בחוק המזונות, גם אם אין בסעיף 2(ב) הוראה מפורשת כדוגמת זו שבסעיף 3(ב). הפקרת בן זוג למחסור ורעב הם בגדר פגיעה בכבוד האדם. 
24. רע"א 4982/92 , טביב נ' טביב, פ"ד מ"ח(3) 390. #

האשה קיבלה מהמחוזי פסק מזונות. הבעל הגיש תביעת גרושין בבי"ד, שביטל את כתובתה ומזונותיה. המחוזי בעקבות ביה"ד ביטל את פסק המזונות.

ברק – ביה"ד אינו מוסמך לדון במזונות האשה ללא כריכה או ללא פניה מהאשה. פס"ד של בי"ד בסמכותו מהווה מעשה בית דין והשתק פלוגתא בפני כל בימ"ש. הקביעה שהאשה מורדת בסמכות ביה"ד ועל ביהמ"ש להתחשב בה.
26.
ע"א 2923/93 ,גל נ' גל תק-על  94(4)  425. #

ערעור על החלטת המחוזי לדחות תביעת מזונות של האשה, לאחר שהוא כבר משלם מזונות ומדור לילדים.

שמגר – יש למחוזי סמכות לדון במזונות האשה למרות שהוגשה קודם לבי"ד בקשה לגרושין ובה נכרכו מזונותיה. המחוזי דן במדור לילדים, שהוא גם המדור לאשה, ולכן יש לו סמכות המשכית. אין בפגישות סתמיות, הליכה לקולנוע ולמסעדה 'מעשה כיעור' מצד האשה וזה לא מונע ממנה מזונות, בהתחשב בהשתכרותה.
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פסיקה

3. ע"א  458/79, ניר נ' ניר, פ"ד ל"ה(1) 518.

אלון: בני הזוג ניר הסתכסכו, הבעל עזב את הדירה, אך שב מדי פעם ע"מ ללון בה, או לפגוש את הבנות. האשה טוענת שבפעמים אלו נהג להטריד אותה ואת הבנות, להחליף מנעולים ולהפנות לדירקה שוכרים פוטנציאליים או קונים. בקשה היא, שהחזקה בבנות תועבר לידיה, ושיינתן צו להרחקת בעלה מן הדירה. הבעל מצידו כופר בהאשמות, דורש צו החזקה ופיצויי נזיקין על כליאתו ביד האישה.

בהעדרו של הבעל, הוצא במחוזי צו שהעניק לאישה את הסעד המבוקש. בנוגע להחזקת הבנות, ביסס המחוזי את פסיקתו על החזקה שבמשפט העברי, לפיה "בת אצל אמה לעולם". השופט אלון קובע שאין סתירה בין חזקה זו להוראת ס' 25 לחוק הכשרות, המעמידה את טובת הילד בראש סולם העדיפויות, משום שגם לפי המשפט העברי כך הוא, אלא שההנחה היא, שלרוב בת אצל אמה היא טובת הילד. הנחה זו ניתנת לסתירה.

בנוגע לביקור הבנות והוצאתן מביה"ס, השופט אלון אומר שהצו הוא מכאיב, ומן הראוי להעדיף פתרון בדרך של הסכם שיסדיר את פגישות האב עם בנותיו. אולם, כל עוד אין הסדר כזה, וקיים חשש שהאב ינסה להוציאן מחזקת האם, יש להותיר את הצו על כנו.

"המדור, שהבעל חייב לספק לאשה, זכאית היא ליהנות ממנו בדרך אנושית ושלווה, בלי להיות צפויה למעשי אלימות או התגרות בלתי נסבלים מצד הבעל או מצד מישהו אחר מטעמו". עיקרון זה מצא ביטוי בהלכה, ובעקבותיו העניקו בד"ר צוי הרחקה לבעל, או צוים המחייבים אותו להמציא לאשתו דירה אחרת. אף פסיקת בתי המשפט מכירה בחשש לאלימות מצד הבעל כסיבה המצדיקה את הרחקתו, ואלימות "רוחנית" בכלל. עקרונית, אין מניעה למתן צו הרחקה בלתי מוגבל בזמן, אם כך מחייבות הנסיבות.

4. ע"א  192/82 סדן נ' סדן , פ"ד ל"ו(4) 169.  
בני זוג מסוכסכים, האשה תובעת מבעלה מזונות לה ולילדים, החזקת ילדים והרחקת הבעל, שלטענתה הוא אלים ומסוכן. ביהמ"ש המחוזי נעתר לבקשותיה, וע"כ  הערעור.

אלון: מטרת הצו היא להגן על אחד מבני הזוג, ואין הוא מבטא את מוסד ה"פירוד" הקיים בשיטות משפטיות שונות, ונועד להתערב בגוף היחסים בין בני הזוג. הצו מוצדק, רק כאשר קיימים אמנם מעשי אלימות, כולל אלימות "רוחנית", המצדיקים הוצאת אדם מביתו. אין להוציא את הנפגע. כאשר לא מדובר באלימות שיש בה סכנה מוחשית, מן הראוי לתת קודם צו אזהרה, כמה פעמים, לפני הוצאת אדם מביתו. לא יינתן צו אזהרה שלא במעמד שני הצדדים, אלא במקרים חריגים של פקוח נפש, ואף אז, ייקבע בהקדם דיון במעמד הצדדים. אין משמעות לשאלה, ביד מי הזכות הקניינית בדירה, ואף אין הצו קובע דבר בנוגע לזכויות אלו. בהחלטתה על מתן צו איסור כניסה יתחשב ביהמ"ש בשיקולים הבאים: תאריכי מעשי התגרה; האם אורגנו ברוב עם ועדים; האם מתגורר בן הזוג שנגדו מוצא הצו באותה דירה; האם קיימת התדיינות לטובת מציאת הסדר סופי בין בני הזוג. עקרונית, ייתכן צו איסור כניסה גם נגד האישה. בד"כ יש להגביל בזמן את הצו, לכל היותר – עד שנה. זאת, למעט חריגים קשים וחמורים במיוחד, בהם יינתן צו שאינו מוגבל בזמן. בד"כ, צו מן הסוג האחרון לא יינתן אלא כאשר בד"כ אין בן הזוג שנגדו מוצא הצו גר בדרך קבע בדירה ממנה מבקשים להוציאו. במסגרת השיקולים ניתן להביא לא רק את טובת האם, אלא גם את טובת הילדים. 
8. ע"א 2626/90 ראש חודש נ' ראש חודש, פ"ד מ"ו(3) 205.  #

הבעל הגיש בבימ"ש השלום בקשת פרוק שיתוף בדירה. תוך דיון בחלופות מדור לאשה, היא פנתה לבי"ד וכרכה תביעת מדור. ביה"ד פסק לאשה מדור בדירה.

גולדברג – פרוק שיתוף בדירת מגורים, שאינו כרוך בתביעת גרושין, כמוהו ככל עניין מקרקעין. אבל כאן יש גם פן משפחתי. ביהמ"ש מוסמך לדון בפירוק, אך אינו מוסמך לדון במדור. הוא יכול לדחות את החלטתו בעניין הפרוק, עד שיוכרע נושא המדור בבי"ד כחלק מענייני האישות. אפשרות שניה היא לדון בעניין המדור, שלא בסמכותו, כשאלה בסמכות אגבית – המתעוררת תוך דיון בנושא אחר. וזה מה שעשה.
9. ע"א 803/93, כליפא נ' כליפא, תק.על. 94(2) 70,5.

ד' לוין: בני הזוג הסתכסכו, הבעל הורחק מן הבית בצוי ביהמ"ש. לימים, פנה לביהמ"ש השלום בתביעה לפירוק השיתוף, ביהמ"ש קיבל את התביעה, אך השהה את הפירוק עד למתן החלטה במחוזי בענין זכות מדור לאשה ולילדים. בפני המחוזי, טענה האשה שאין להעבירה מביתה כי "עולה עמו ואינה יורדת עמו", ואם בכ"א יוחלט על מכירת הדירה, שהנטל הנוגע למדור ייפול על כתפי הבעל בלבד. ביהמ"ש המחוזי פסק שאין להמיר דיור בדירה בבעלות פרטית בדיור בדירה שכורה. ע"כ הערעור.

עניין המדור נקבע בהתאם לדין האישי, לפי ס' 2(א) לחוק לתיקון דיני המשפחה (מזונות). ההלכה בעניין זה היא, ש"כשם שהאישה זכאית למזונות במובן הצר של המילה (אוכל), זכאית היא גם לכסות, כלי בית, כלי מיטה ומדור. גם בנדון זה חלים הכללים של דיני מזונות, ביניהם, בין היתר, שהיא תקבל את המגיע לה לפי כבודה ובמידה סבירה... נוסף לזה זכאית האישה לקבל את המגיע לה לפי מנהגי המקום ותנאיו ובהתחשב במצבו החומרי ומעמדו החברתי של הבעל מצד אחד, ומצבה היא לפני נישואיה מצד שני. במלים אחרות, לפי הכללים האמורים: הכל לפי מנהג המדינה, עולה עימו ואינה יורדת עימו והכל לפי עושרו".
אין לקבל את הקביעה (של המחוזי), שהחלפת דירה פרטית בדירה שכורה מהוה למעשה החלפה של "נוה טוב בנוה רע". קביעה כזו מאיינת למעשה את סמכות ביהמ"ש השלום לדון בפירוק השיתוף. אמנם, דיור בדירה פרטית הוא שלו ונוח יותר, אך את מרירות הגלולה יש להמתיק בדרכים פחות דרסטיות מזו של המחוזי, כגון אלו שננקטו בפרשת קרסו, בה נקבע שדמי השכירות ישולמו ישירות מן הבעל למשכיר, עד למציאת דירת קבע, ושהוא יישא בעלויות העברת הדירה. אמנם, תתכנה נסיבות חריגות בהן יינתן צו למדור ספציפי, אך לא זה המקרה.

10. בג"צ  5969/94 ,אקנין נ' ביה"ד הרבני האזורי חיפה, פ"ד נ(1) 370.# 

תביעת פרוק שיתוף בדירה לבימ"ש ותביעת גרושין בבי"ד. ביהמ"ש דחה הדיון עד לפסיקת בי"ד בעניין המדור, שהועלה ע"י האשה. ביה"ד האזורי וביה"ד הרבני הגדול קבעו שחלקו של הבעל בדירה משועבד לזכות המדור של האשה.

גולדברג – המדור יכול להיות נדון בבי"ד, כחלק מנושאי הגרושין, ובבימ"ש, כחלק מפרוק שיתוף במקרקעין, ואלה סמכויות ראשיות ולא אגביות. כל ערכאה דנה במדור לפי הדין המהותי שלה. במקרה זה הדין הוא המשפט העברי, אך כפי שמפורש ע"י כל אחת מהערכאות. טוב עשה ביהמ"ש שהמתין לפסק ביה"ד וכיבד את קדימותו.

חשין (מיעוט)–  סמכותו של ביה"ד מכח חוק אזרחי, הקובע את גדרותיו. סמכותו בדין האישי בלבד וענייני מזונות ומדור הם דין אישי. אך אין להם סמכות לקבוע קניין, שהוא במשפט האזרחי. ביה"ד חורג מסמכותו ומכתיב לביהמ"ש בדיני קניין. אם פסה"ד של ביה"ד הוא למדור זמני אין פגיעה, אך כשהזכות הקניינית קבועה – אין לו סמכות.

מזונות ילדים קטינים ושאר בני משפחה 


חקיקה


חוק לתיקון דיני משפחה (מזונות), תשי"ט- 1959.


חוק המזונות (הבטחת תשלום), תשל"ב- 1972.


פסיקה

1. ע"א 591/81 ,פורטוגז נ' פורטוגז, פ"ד ל"ו(3) 449. 

ערעור על קביע להגדלת מזונות לבת במחוזי, לאחר שכבר משלם לפי פס"ד של בי"ד רבני. הבעל טוען שלא ניתן לפנות לביהמ"ש המחוזי, אלא אם מוכיחים שינוי נסיבות. לדעתו, יש שינוי נסיבות שמצדיק דווקא הפחתה,כי התחתן בשנית, ונולד לו בן.

ביהמ"ש פסק, שבהתדיינות בין ההורים, אין הילד צד לדיון, ומשום כך,הוא חופשי לנקוט בהליכים, היכן שירצה. החיוב לספק צרכים חיוניים לילד הוא על האב, עד גיל שש. מגיל שש, מתקנת חכמים, אם הוא "אמיד". מעבר לצרכים חיוניים, החיוב הוא מדין צדקה, והיקפו – לאפשר לילד רמת חיים זהה לזו שהורגל בה. תקנת הרבנות הראשית העלתה את גיל החיוב עד לגיל חמש עשרה. עד גיל זה, החיוב הוא בר כפייה, אף כאשר האב אינו אמיד. אמנם, התקנה אינה מרחיבה את בסיס החיוב, מעבר לצרכים הבסיסיים. צרכים בסיסיים הם אלו שבלעדיהם לא יוכל הילד להתקיים. שוים הם אצל העשיר או אצל העני. האם פטורה במזונות מן הדין, אך חייבת במזונות מדין צדקה. לכן, עד גיל חמש עשרה יחוייבו שני ההורים בכל מה שמעבר לצרכים חיוניים, אם הם אמידים. לדעת השופט שינבוים, סעיף 3א לחוק לתיקון דיני המשפחה (מזונות), אינו חל על מזונות ילדים שיש להם דין אישי. לפי שמגר, מבלי להכריע, נראה שהסעיף נועד לחול גם עליהם.
2. ע"א 210/82 ,גלבר נ' גלבר ,פ"ד ל"ח(2) 14. 

בני זוג הגיעו להסכם, שהאב יישא במזונות הילדים. האב הגיש תביעה בשם הילדים נגד האם, ע"מ שתשתתף במזונות, ותתן לו דמי טיפול. ביהמ"ש המחוזי, חייב את האישה, וע"כ הערעור.

ביהמ"ש העליון פסק: הסכם בין ההורים אינו מחייב את הילדים, אף אם פורמאלית נכרכו בו הילדים, כל עוד לא נעשה דיון בעניינו של הילד לגופו, במנותק מעניינם של ההורים. כך הוא, אף אם אושר ההסכם ע"י ביהמ"ש. ההסכם מחייב א"כ את ההורים, בינם לבין עצמם. אם אכיפת ההסכם תפגע ביכולתו של הורה לזון את ילדיו, לא ייאכף ההסכם, או שאכיפתו תעוכב עד למועד הגיע הילדים לגיל בגרות, או עד שההורה יעשיר. אם הילדים תובעים את האם, ולאב יש די כדי לפרנסם, תוכל האם להתגונן ע"י שתטען שיש הסכם, ויש ביד האב לפרנסם. ביהמ"ש סוקר את השתלשלות הדין האישי בעניים מזונות ילדים, כנ"ל בפרשת פורטוגז, וקובע שמגיל 15 ועד 18, זכאים הילדים למזונות מדין צדקה, שהוא חיוב לפי הדין האישי, לצורך סעיף 3א לחוק לתיקון דיני המשפחה (מזונות). מגיל 18 ואילך, אין חיוב אישי, ויחולו הוראות ס' 4 לחוק הנ"ל. החיוב הוא לפי צרכי הילד, ואלו צרכים חיוניים ממש. החיוב במזונות מדין צדקה הוא לפי חסרונו של הזכאי ויכולת החייב, שלא כבס' 3(ב) לחוק הנ"ל. די בכך שילד לומד בתיכון ואין לו מקורות פרנסה, ע"מ לחייב את הוריו לפרנסו כפי יכולתם. אין לחייב את האם בדמי טיפול, כי הטיפול אינו גורע מיכולת האב לפרנס את ילדיו.
4.
ע"א 247/64  רושטש נ' רושטש, פ"ד י"ח(4) 264. (חוב' מקורות, כרך שלישי, עמ' 1366).@

10.
ד"נ 4/82 ,קוט נ' קוט, פ"ד ל"ח(3) 197. (חוב' מקורות, כרך שלישי, עמ' 1481). 

שאלת דחיית שיפוי ע"י האשה וההשפעה על ערב נוסף.

ברק - הסכם בין בני-זוג מחייב אותם אך לא את הילדים, כל עוד לא אושר מה שלגביהם ע"י בימ"ש, תוך התחשבות בטובת הקטין. הסכם שיפוי הוא הסכם לכל דבר ויש לכבדו אם לא נמצא בו פגם או נוגד את תקנת הציבור. ביהמ"ש יכול לדחות את מימוש השיפוי עד שתעשיר, באותם הנכסים שלא פוגעים בצרכי הקטין. נכסים, שהשימוש בהם לשיפוי יפגע בצרכי הקטין, לא ישמשו למימוש השיפוי. הערב לשיפוי אינו נהנה מהדחיה. החזר חוב האשה לערב גם הוא נדחה עד שתעשיר.

אלון – הערב רשאי להפרע מהאישה מייד. כדי לא לפגוע בפרנסת הילדים יש לדחות את תשלום הערבות לשיפוי עד שתעשיר, כי החובה העיקרית היא של האב לפרנס את ילדו.
11. ע"א 806/86, מילנר נ' מילנר ,פ"ד מ"ב(3) 414. 

האשה ואביה התחייבו לשפות את הבעל אם יחוייב במזונות לילד. הילד תבע מזונות וביהמ"ש חייב את אבי האם לשפות אותו ואת האם לכשתעשיר.

שמגר – הסכם בין בני-זוג מחייב אותם אך לא את הילדים, שיכולים לתבוע את זכויותיהם בנפרד. הסכם שיפוי הוא הסכם לכל דבר ויש לכבדו אם לא נמצא בו פגם. אפשר לדחות מימוש השיפוי ע"י האשה עד שתעשיר, כשזה ראוי. כיון שהערב היה הסבא, והאם והילד היו סמוכים על שולחנו, ביהמ"ש לא הפעיל את סעיף השיפוי, כי בפועל, הפעלת חובת השיפוי תפגע בסופו ש"ד בקטין (בפסיקה זו יש למעשה פריצה של הלכת קוט, היות ובנסיבות המיוחדות של הפרשה, נקבע שהערב אינו יכול לחזור אל החייב. פריצה זו מלמדת על כך שהלכת קוט אינה טובה עוד לכל המקרים).

12. ע"א 5464/93 ,פייר נ' פייר, פ"ד מ"ח(3) 857.

לאחר לידת בן מחוץ לנישואין הכיר האב באבהותו תמורת חתימת האם על התחייבות לא לדרוש מזונות עבור הילד. המחוזי קבע מזונות לילד. טוען שפותה ע"י האם ודורש שיפוי לפי ההסכם.

שמגר – הגבר אחראי לתוצאות מעשהו גם אם פותה. ההסכם נוגד את תקנת הציבור ובטל. הסכם בעניין מזונות קטין, שלא אושר ע"י בימ"ש, אינו מחייב את הקטין. הורה לא יכול לפטור עצמו מחובה חוקית באמצעות חוזה.

ד' לוין – ככלל, הסכמי שיפוי קבילים, אלא שמועד ביצועם נדחה, לטובת הקטין. כאשר ההסכם הושג תוך ניצול מצוקת האם, הוא נוגד את תקנת הציבור, ובטל.
13. ע"א 4262/96 ,וואיה נ' וואיה, פ"ד נ"א(5), 231.

בהסכם גרושין שאישר בי"ד האם התחייבה להחזיק ולכלכל את שלשת ילדיה. האב ישלם מזונות מזעריים והאם תשפה אותו על כל הפרש במזונות שיחוייב לשלם. שתי אחיותיה חתמו כערבות לשיפוי. האב נתבע ע"י הילדים במחוזי והוא דורש את השיפוי מהאם והאחיות.

שטרסברג-כהן – הסכם בין בני-זוג מחייב אותם אך לא את הילדים, שיכולים לתבוע את זכויותיהם בנפרד. הסכם שיפוי הוא הסכם לכל דבר ויש לכבדו. אפשר לדחות מימוש השיפוי ע"י האשה עד שתעשיר, אבל הערבים צריכים לשלם. ערבות מצד האחיות מתבטלת עם ביטול השיפוי מצד האם כנוגדת את תקנת הציבור. אבל התחייבות לשיפוי מצד האחיות היא התחייבות עצמאית ואינה מתבטלת. האבחנה נעשית מתוכן מסמך ההתחייבות ומדברי הצדדים. הקובע הוא מידת התלות של הערבות בהתחייבות הראשית.
17. תמ"ש  65190/98  שרף נ' שרף, תק-מש 98 (4),495. 

"התובענה שבפני הינה תובענה ראשונה למזונות הקטינים. מכוח ההלכה הפסוקה, שאינה צריכה ראיה, קטין שמזונותיו נקבעו בהסכם גירושין אינו קשור לקביעה זו ומבחינתו, כאילו שלא נקבעה כלל כך, שדרכו פתוחה בפניו לתבוע לראשונה בתביעה עצמאית ונפרדת את מזונותיו ללא כל קשר למה שנקבע בהסכם בין הוריו ובודאי לביהמ"ש (מבחינה מקומית) שם אושר אותו הסכם".


2.3.    יחסי ממון בין בני זוג 


חקיקה


חוק יחסי ממון בין בני זוג, תשל"ג- 1973. 


תקנה 258כ"ו לתקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד- 1984.


הילכת השיתוף


פסיקה

27. ע"א 686/85 מערבי נ. מערבי, פ"ד מ (2) 631.

המערער והמשיבה נישאו בספטמבר 1956 ולהם שלשה ילדים. בעת שנישאו היתה בבעלות המערער דירת חדר שרכש לפני נישואיו ובדירה זו גרו מספר שנים ובה נולדו שניים מילדיהם. כבר בתחילת דרכם הסתכסכו בני הזוג ותביעת גירושין של האשה שהוגשה בשנת 1960 נסתיימה בשלום בית. בשנת 1963 נמכרה דירת החדר במחיר של 16,500 ל"י והמשפחה עברה לגור בדירה מרווחת יותר (להלן: הדירה השניה) שנקנתה במחיר של 31,500 לירות. התמורה שנתקבלה ממכירת הדירה הראשונה שימשה לרכישת הדירה השניה. לגירסת המשיבה שולמה יתרת המחיר ממשכנתאות, הלוואות ומתנות של משפחות שני בני הזוג ואילו טענת המערער היא כי השלים את הסכום בכספים ששלחה לו אחותו מארגנטינה. לאחר רכישת הדירה בשנת 1964 נולד לבני הזוג ילד נוסף. היחסים בין בני הזוג התערערו שוב והמערערת הגישה בשנת 1983 בקשה לביהמ"ש כי יצהיר שהיא הבעלים של מחצית דירת המגורים (הדירה השניה) וזאת מכח חזקת השיתוף בנכסי בני הזוג. ביהמ"ש המחוזי נעתר לבקשה והצהיר כי התובעת זכאית להרשם כבעלת מחצית הזכויות בדירה. 

טענות המערער הן כי לא היה מקום להכריז על המשיבה כשותפה במחצית הדירה שמומנה מכספי דירתו הקודמת שכן כספים אלה היו פדיון של נכס שהיה בבעלותו מלפני נשואיו ומכח ה"הלכה" אין חזקת השיתוף חלה "על רכוש שהיה לבני הזוג מתקופה שלפני נשואיהם". כמו כן הוא טוען שאין אינדיקציה לכוונת הצדדים ליצור שיתוף בדירה הראשונה נוכח העובדה כי רישום הדירה על שמו נשאר גם אחרי הנשואין. לטענתו גם במחצית השנייה של הדירה אין למשיבה זכות מכח חזקת השיתוף, משום ששני התנאים ההכרחיים להקמת חזקה זו לא התקיימו. דרישת "החיים בשלום" לא נתמלאה כיוון שכל חייהם המשותפים של בני הזוג היו מלווים במריבות, וגם תנאי "המאמץ המשותף" לא נתקיים בהתחשב בהפרדה רכושית שהיתה קיימת, לטענתו, בין בני הזוג שהתבטאה בחשבון בנק נפרד שניהלה המשיבה, וכן העובדה שמחצית מחיר הדירה השניה מומנה מכספים ששלמה אחותו.

ביהמ"ש פסק: על ביהמ"ש להורות על שיתוף נכסים רק כאשר ניתן לשער כי לכך נתכוונו הצדדים ולא מטעמי צדק. בענייננו, כמחצית ממחיר הדירה מומנה מכספים שנתקבלו ממכירת דירה קודמת והשאלה היא אם יש בעובדה זו כדי לשלול את חזקת השיתוף. בענין דרישת ראיה לכוונת שיתוף בנוגע לרכוש מלפני הנשואין יש צורך בראיה פוזיטיבית של ממש. המערער מצטט פסקי דין שבהם נקבע שאין להחיל את חזקת השיתוף על נכס שהיה של הבעל מלפני הנישואים, אך בענייננו לא ביקשה המשיבה מחצית הזכויות בדירת המערער לפני הנשואין, אלא בדירה שנרכשה אחרי הנישואין. אכן, ההלכה בדבר ראיה פוזיטיבית של ממש כאמור יפה גם לגבי נכסים שנרכשו מתוך כספים שאינם אלא תוצאה של מימוש זכויות שהיו קיימות בידי אחד מהצדדים לפני הנישואין, אלא שבכגון דא יש לאבחן בין "תחלוף" שמומן כולו ממימוש נכס אחר של אחד מבני הזוג לפני הנשואין, לבין רכישת נכס בתקופת הנשואין שרק חלקו מומן ממכירת הנכס הקודם. 

יתירה מזו, מדובר כאן בדירת מגורים וכשמדובר בדירה כזו מסתפקים בדרישה מינימלית לחיים משותפים תחת קורת גג אחת לשם החלת חזקת השיתוף. הנחה היא שמשרכש אחד מבני הזוג דירה לצרכי מגורי בני הזוג, כשחיים הם בצוותא תחת קורת גג אחת, ביקש והתכוון כי הבעלות בדירה תהיה משותפת לשני בני הזוג כל עוד אין הנחה זו נסתרת ע"י כוונה אחרת העולה מפורשות או במשתמע מנסיבות הענין. בענין זה מבחינים גם בין נישואין שניים, כאשר לבעל ילדים מנישואין קודמים, כשבסיטואציה זו כבד יותר הנטל להוכחת השיתוף, לבין נישואין ראשונים של בני זוג. כאשר למבנה מקורי של אחד מבני הזוג נתווספו לאחר הנישואין חלקים נוספים, ראה ביהמ"ש מקום לפסוק שיש לראות באשה שותפה מלאה בנכס. 

לפי קביעת ביהמ"ש המחוזי, ע"י כספים שנתקבלו מבני המשפחה של שני בני הזוג במהלך הנישואין ולפני רכישת הדירה לא נעשו ע"י שני בני הזוג הבחנות בין המקורות הכספיים והם ראו בכל הכספים, כספים משותפים למטרת רכישת הדירה. בנסיבות אלה יש להחיל את השיתוף על הדירה כולה. העובדה שהדירה החדשה נרשמה על שם המערער בלבד אין בה כדי לשנות מן המסקנה האמורה. 

 אשר לטענה כי לא נתקיימו במקרה זה "חיים בשלום" בין בני הזוג וכן נעדר כאן מאמץ משותף ביצירת הנכס - אין לקבל טעון זה. היו סכסוכים בין הצדדים ששיאם בפניית המשיבה לביה"ד הרבני בשנת 1960, אך המועד הרלבנטי לענייננו הוא מועד רכישת הדירה בשנת 1963, ועד אז התגברו בני הזוג על הסכסוכים, המשיכו בחייהם המשותפים ואף הולידו ילד נוסף. אין בעובדה שמריבת בני הזוג הגיעה לערכאות כדי לסתור תמיד ובהכרח את חזקת השיתוף. הדרישה למאמץ משותף של בני הזוג באה על סיפוקה במקרה זה שבו המשיבה גידלה את הילדים, ניהלה את משק הבית ואף החלה לעבוד מחוץ לבית משנת 1964 ותרמה לפרנסת המשפחה. העובדה שפתחה חשבון נפרד בבנק אין בה כדי להעיד על כוונה להפרדה רכושית של הדירה שנרכשה קודם לכן, מה עוד כי יש הסבר לקיום חשבון נפרד זה.
28. ע"א 806/93 ,הדרי נ' הדרי ,פ"ד מ"ח(3) 685.
בני הזוג נישאו ב1964, המשיב בן 35, המערערת בת 25. המערערת פנתה בבקשה לביהמ"ש בערכאה ראשונה, שיצהיר על שיתופה בנכסי בני הזוג. ביהמ"ש הכיר בשיתוף לגבי חשבונות בנק ורכב, אך לא לגבי הדירה. ממסמכי הרכישה עולה, שהדירה שולמה כמעט במלואה לפני הנישואין, ולא נותר אלא חוב של 6000 ₪, שאמורים היו להיות משולמים מהלוואת משכנתא. המערערת שילמה מחסכונותיה סכום זה, ומכוח תשלום זה, דורשת שיתוף בדירה. כאמור, ביהמ"ש קמא דחה את דרישתה, וע"כ הערעור.

שמגר:

1. סדר הדברים: תחילה יש לברר האם קמה בכלל חזקה ראייתית בדבר שיתוף בנכסים בין בני הזוג. אם התשובה לכך היא שלילית - מוטל נטל השכנוע על בן הזוג המבקש שיתוף, להראות כי אכן התגבשה כוונת שיתוף בנכס הנדון. אם התשובה לשאלה היא חיובית - מוטל נטל השכנוע על כתפי בן הזוג השולל את השיתוף. עליו להראות כי ברשותו ראיות הסותרות את החזקה. אם יכשל ולא יעמוד בנטל - דין הנכס להיכנס תחת כנפי השיתוף.
2. השיקולים המקימים חזקת שיתוף הם: דירת המגורים היא גולת הכותרת של הלכת השיתוף; זמן נישואין ממושך, על מי מנוחות, מחזק את הנחת השיתוף; נישואים ראשונים, יש חיזוק יותר להלכת השיתוף מנישואים שניים; בן הזוג הטוען לשיתוף נטל חלק ממשי בכלכלת הבית, ושכרו לא נופל מזה של בן זוגו; תרומות המבקש את השיתוף אינה ברורה דיה.

3. "החיים במשך תקופה ארוכה תחת קורת גג משותפת, אורח החיים שהתאפיין בשיתוף בכל הנוגע לנכסי המשפחה האחרים (מכונית, חשבונות בנק), השקעת מאמץ משותף ומשאבים משותפים באחזקת הנכס ופיתוחו במשך שנות המגורים הרבות בו - כל אלה גוברים על העובדה - הניצבת לעצמה - כי בתחילת חיי הנישואין נפלה עיקר המעמסה ברכישת הדירה על אחד מבני הזוג".
4. "חלק קטן יחסית בהשקעה בדירה הוא בעל משמעות רבה יותר לשלילת החזקה, אם תקופת הנישואין קצרה. אולם, עם חלוף שנים רבות מטשטשת החלקיות שבהשקעה".
5. לדעת בך (אבולוף), משהוכח שיתוף בנכסים שנרכשו לאחר הנישואין, אין להגבילו לנכסים אלו בלבד, אלא יש להחילו גם על נכסים שנרכשו לפני הנישואים. שמגר חולק, וטוען ש"ספק אם רצוי לבטל - בשלב זה - באופן גורף את ההבחנה בין נכסים שנרכשו על ידי אחד מבני הזוג לפני הנישואין לבין נכסים שנרכשו על ידי שני בני הזוג לאחר הנישואין". מן הראוי לבחון כל מקרה לפי נסיבותיו.

6.  הדרך המובהקת לסתירת חזקת השיתוף היא על פי הסכם ממון.
7. "ברישום מעיקרו על שם אחד מבני הזוג (בענייננו, המשיב) אין - כשלעצמו - כדי לעגן את טענת ההפרדה הרכושית". 
8. המגמה העקרונית היא של "חיזוק הלכת השיתוף ע"י הקלה בהוכחת התנאים הדרושים לקימומה, מחד גיסא, וע"י החמרת התנאים הנדרשים לסתירתה, מאידך גיסא".
9. כמות הראיות הנדרשת לסתירת החזקה תלויה בחוזקה ובחוסנה של החזקה.
10. אין צורך לתור אחרי הסכם בכתב כדי להשתית עליו את חזקת השיתוף.

גולדברג
הלכת השיתוף נועדה לקדם את ערך השוויון בין המינים, מתוך הנחה ש"בני הזוג תורמים באופן שווה לרווחת המשפחה" (ברק בבבלי). הלכת השיתוף נגזרת מהסכם שבין הצדדים. הלכת השיתוף מבוססת על שני אדנים: "אורח חיים תקין" ו"מאמץ משותף". האחרון הוא החשוב מן השניים, באשר יש בו גם כדי להעיד על אורח חיים תקין. בהתאם לכך, הלכת השיתוף אינה חלה על נכסים שנרכשו לפני הנישואין, ואורח חיי הנישואין אינו רלוונטי לעניין זה (כדעת הנשיא כהן (אפטה) ואלון (ליברמן)), כמשתמע גם מס' 5(א)(1) לחוק יחסי ממון בין בני זוג. לגבי נכס שנרכש לאחר הנישואין, די בהוכחת חיי נישואין מאושרים והרמוניים. לגבי נכס שנרכש לפני כן, לא די בכך. ניתן, אמנם, על פי הפסיקה "להסיק מנסיבותיו של המקרה". אולם נסיבות אלה צריכות להעיד על הסכמה, אף מכללא, להטיל את כל הרכוש לכיס משותף. כך, למשל, תהיה משמעות לגבי דירת המגורים של בני הזוג, לנסיבות המצטברות הבאות: האם אלה נישואיהם הראשונים; מה דובר וסוכם בין בני הזוג, או הוריהם, עובר לנישואין, על חלקו של כל אחד מהם ביצירת "הכיס המשותף"; האם רבצה משכנתא על הדירה, שתפרע אחר הנישואין מתוך הקופה המשותפת, כמקובל.
חשין:

1. הלכת השיתוף אינה צומחת מעסק כלכלי. היא נובעת מאופיו של קשר הנישואין.

2. הילכת השיתוף עשויה לתפוש - על דרך העקרון - גם בנכסים שבן-זוג הביא עימו מביתו (או קיבל במתנה או בירושה תוך חיי הנישואין), אך הילכת השיתוף לא תביא עימה בעקביה - כמו מעצמה - את חזקת-השיתוף. למשל, בנישואין שניים שעה שבת-הזוג ירשה את בעלה הראשון והיא אם לילדים, או בנישואיה של בת-עשירים - אשר אביה השפיע עליה עם נישואיה נכסים ורכוש לרוב - שעה שהנישואין באים אל-קיצם לאחר זמן קצר, לא תקום החזקה.
3. "במהלכם של נישואין - ביחוד כך בנישואין "הרמוניים", אך גם בחיים משותפים תוך "מאמץ משותף" - עשויה חזקת אי-שיתוף להתמסמס ולהתפוגג, ולאחר שנים של נישואין עשויה אותה חזקה להיעלם ותחתיה תצמח חזקת שיתוף דווקא".
4.  יש מקום להבחנה בין נכסים "פרטיים" ל"נכסי מאמץ-משותף". האחרונים כפופים בראשיתם ומעיקרם למשטר של חזקת-שיתוף. נכסים "פרטיים" כפופים הם בראשיתם ומעיקרם למשטר של אי-שיתוף. 
5. הקביעה שנכסים "פרטיים" הוחתמו מראשיתם בחותם של אי-שיתוף, אינה מונעת אפשרות של שינוי במהלך השנים, בהתאם לנסיבותיו של כל עניין ומקרה.
29. ע"א 2280/91 אבולוף נ' אבולוף, פ"ד מ"ז(5) 596.

בני הזוג אבולוף חיו יחד 44 שנים בהרמוניה. ביהמ"ש המחוזי קבע שהתקיים לגביהם מבחן "המאמץ המשותף", היות והאישה עסקה במשק הבית, ואף סייעה בחנות. בהתאם לכך, קבע ביהמ"ש המחוזי שהלכת השיתוף חלה על כל הנכסים. הערעור עוסק בזכות לדיירות מוגנת בחנות הפרחים. ביהמ"ש המחוזי קיבל את גרסת המערער, שהנכס נרכש מכספו לפני הנישואין, ובכ"א החיל את הלכת השיתוף, משום שהנכס נרכש בסמוך לנישואין, ושמירת הזכויות בו כרוכה בתשלום דמי שכירות, מכספי בני הזוג. טענות המערער הן:

1. מדובר בנכס עסקי, לגביו יש צורך בראיה חזקה וממשית, כדי לבסס שיתוף.

2. הנכס נרכש לפני הנישואין, ולכן הלכת השיתוף לא חלה עליו.
בנוגע לתשלום דמי השכירות מן הכספים המשותפים טוען המערער:
1. הדיירות המוגנת מוקנית בתחילה ואינה מתחדשת עם תשלום דמי השכירות.
2. ערך הדיירות המוגנת רב מערך דמי השכירות ששולמו.
3. חוק הגנת הדייר מונע העברת נכס מוגן לאחר, וממילא, מונע את החלת הלכשת השיתוף על נכס מוגן.
מכאן הערעור. ביהמ"ש פסק: 

1. אין להבחין בין נכס משפחתי לנכס עסקי, אף שהבחנה זו הייתה מקובלת בעבר. 
2. כאשר משתכנע בית המשפט שחלה חזקת השיתוף לגבי הנכסים שנרכשו במהלך נישואיהם, יש להניח שכוונה זו אינה מוגבלת לרכוש שנצבר לאחר עריכת הנישואין.
3. נטל ההוכחה על הצד המבקש לסתור את השיתוף, אך הוא קל יותר להרמה, בנוגע לנכס שנרכש לפני הנישואין.
4. יש לבחון כל מקרה לפי נסיבותיו. כך למשל, ברכישה לשם שימוש משותף, דירת מגורים, סתירת החזקה תהיה מלאכה קשה. מנגד, אם אחד מבני הזוג הוא בעל רכוש גדול, או זכה בירושה בעלת ערך רב, או יש בידו נכס מסויים בעל ערך סנטימנטאלי עבורו ועבור משפחתו המקורית, או יש לו ילדים מנישואים קודמים, עשויה טענתו, הסותרת את ההנחה, להתקבל. אולם גם במצבים מסוג זה יש בדרך כלל לצפות לכך שבן הזוג הנוגע בדבר יבהיר לבן הזוג השני בשלב מוקדם, שאין בכוונתו לכלול נכסים מיוחדים אלה ברכוש המשותף. אם נמנע מלעשות כן, הרי יהיה עליו לספק הסבר סביר למחדל זה.
5.  הזכות לדיירות מוגנת אינה ניתנת אמנם להעברה, אך חל שיתוף על הזכות ליהנות מן הפירות. לכן, כאשר נמכר הנכס, התמורה משותפת לשני בני הזוג.

29.
ע"א 964/92  אורון נ' אורון, פ"ד מ"ז (3) 758.

בני הזוג אורון נישאו בנישואין אזרחיים, וחיו יחדיו כ-13 שנים, במהלכן גידלו שלושה ילדים. בשנים אלו עבדו מחוץ לבית, ניהלו חשבונות נפרדים, אך שילמו על הוצאות הבית במשותף. עם נישואיהם עברו בני הזוג לגור בב"ש. תחילה גרו בדירה שנרכשה על-ידי האשה מכספיה עוד לפני הנישואין, ברחוב הנשיאים (דירת הנשיאים). לאחר מכן, עברו לגור בדירה שרכש הבעל ברחוב חז"ל (דירת חז"ל). לבסוף, עברו לירושלים (הדירה), הלא היא נושא הערעור. לבעל היתה מחצית דירה בבעלותו עוד לפני הנישואין, ברח' חיסדא בירושלים (דירת חיסדא), אותה ירש מאימו. למימון רכישת דירת חז"ל, מכר הבעל את זכויותיו בדירת חיסדא. את הכסף שנתקבל בתמורה מסר הבעל לאשה. זו השקיעה את הכסף במניות, הרוויחה, ובכך הגדילה את הסכום שעמד לצורך רכישת דירת חז"ל. הדירה נרכשה ממכירת דירת חז"ל, מכספי הפנסיה הצבאית המהוונת של הבעל, ממענק שחרור משירות הקבע של הבעל, ושופצה באופן משמעותי מכספי משכנתא. הן הדירה, והן דירת חז"ל נרשמו בפנקס המקרקעין על שם הבעל. האשה טוענת שבנסיבות הענין, צריך היה להסיק מתוך המגורים המשותפים וניהול משק הבית המשותף כי נתקיימה חזקת השיתוף, וזו עומדת ביחס לכלל נכסי בני הזוג, והדירה בפרט. לפיכך, אין צורך לבחון את מקורות המימון לרכישת הדירה ולא את תוכן רישום הזכויות בדירה. כמו כן, אף לפי בחינת מקורות מימון הדירה, עדין מתבקשת המסקנה כי הדירה נרכשה ממקורות מימון המשותפים לבני הזוג.
פסק דין: 

1. כיום, לשם הכרה בחזקת שיתוף, אין צורך בהוכחת חיים בהרמוניה. די בהוכחת חיים משותפים תחת קורת גג אחת, תוך מאמץ משותף בניהול הבית.
2. קיומה של חזקת שיתוף מכוח הוכחת חיים משותפים, אינו שולל את היזקקותו של ביהמ"ש למקורות המימון, ככלי לסתירת החזקה. כך למשל, כשכספים ששימשו לרכישת חנות, מקורם בירושת אימה של האשה ומהלוואה מיוחדת שניתנה לאשה מאחותה, ובהצטרף לכך הוכחו נסיבות נוספות המלמדות על העדר שיתוף בחנות, נפסק כי חזקת השיתוף נסתרה (ע"א 129 ,122/83 בסיליאן נ' בסיליאן). כך נפסק גם כאשר הרישום הנפרד של דירה התיישב עם שאר נסיבות הענין, שלימדו כי במערכת היחסים בין בני הזוג היו חיץ והפרדה בזכויות הרכושיות (ע"א 26/89 הנ"ל, שם; ע"א 730/84 פנקס נ' פנקס).
3. רישום ע"ש הבעל אינו סותר חזקת שיתוף, אם הוכח קיומם של חיים משותפים ומאמץ משותף.
4. חשבונות בנקים נפרדים אינם סותרים בהכרח את החזקה, בייחוד כאשר הוכח שהשימוש בכספים נעשה בשיתוף. 
5. על נכס שנתקבל בירושה, כמו על נכס שנרכש לפני הנישואין, לא תחול חזקת השיתוף, אם אמנם יקפיד הזוכה לייחדו לעצמו בלבד. מששיתף את משפחתו בשימוש, או משהשתמש בנכס, יחד עם נכסי בן זוגו לשם רכישת נכס אחר, איבד את זכויותיו הבלעדיות בנכס.
6. כספים שמקורם בזכויות סוציאליות של בן הזוג (פיצויי פיטורין, פנסיה וכדו') ייחשבו כחלק מן הרכוש המשותף, אם כי במקרים חריגים, כאשר ייווכח ביהמ"ש שהחיים לא היו כ"כ משותפים (פגישות מצומצמות, כ"א שקוע בעבודתו וכו'), יהא על בן הזוג הדורש שיתוף להוכיח שהייתה כוונה לשתפו בזכויות הסוציאליות.
7. הלוואת משכנתא ע"ש בן זוג לא תסתור את השיתוף, אלא אם יוכח שנפרעה מכספי בן הזוג, שאין הוא משתפם עם בן זוגו.
מותיר בצ"ע את השאלה, האם שימוש בכספים ייחודיים של הבעל לפירעון ההלוואה כמוהו כשימוש בכספים משותפים, כי בעקבות השימוש, נותרו לבעל פחות כספים אותם יוכל להשקיע ברווחת המשפחה.

30. ע"א 809/90 לידאי נ' לידאי, פ"ד מ"ו(1) 602.

הצדדים נישאו בשנת 1946, ניהלו משק בית משותף, גידלו ארבעה ילדים וקיימו משק חקלאי גדול, על אדמות שקיבלו בירושה מהוריהם. בנוסף לכך עבד המערער כמנהל בחברה ואת משכורתו הכניס לקופה המשותפת. במסגרת עבודתו זו הופרשו כספים של המעביד ושלו לקופות גמל. ביום 22.7.83 הגישה המשיבה תביעה לביהמ"ש המחוזי לחלוקת הרכוש המשותף, וביום 30.6.84 עזבה המשיבה את הבית. ביהמ"ש המחוזי קבע כי על בני הזוג חלה חזקת השיתוף בכל הנוגע לפירות עמלם. לא כן בנוגע לנכסי דלא ניידי. בנכסים אלה, שכל אחד מהצדדים קיבל בירושה מהוריו, נשמר קו הפרדה ברור. הדיון התמקד, בין היתר, בבית המגורים של בני הזוג והחסכונות בקופות הגמל. בפסה"ד החיל השופט את חזקת השיתוף על בית המגורים ועל קופות הגמל והצהיר כי המשיבה זכאית למחצית בם. כן קבע כי המשיבה תהיה גם שותפה בחובות (עד גובה שווי הנכסים). הערעור סב על החלת חזקת השיתוף על בית המגורים ועל קופות הגמל, ועל כך שיום הגשת התביעה נבחר כמועד הקובע את מצב החובות ויום פסה"ד כיום הקובע את שווי חלקה של המשיבה בקופות הגמל. הערעור נתקבל בחלקו. 

ביהמ"ש המחוזי הניח בצדק, שבכל הנוגע לבית המגורים מקלה הלכת השיתוף עם בן הזוג הטוען לשיתוף ומחמירה עם בן הזוג המבקש לסתרו. אולם, הבעלות בקרקע שעליה הוקם בית המגורים, המהווה חלק ממגרש בשטח של דונם וחצי בערך, היתה בעת הקמת הבית בבעלות אבי המערער, ואין לקבל את קביעת השופט שהאב נתן את הקרקע במתנה למערער עבור משפחתו או ישירות כמתנה משותפת למערער ולמשיבה גם יחד. האב נתן למערער ולמשיבה רשות להקים את בית המגורים שלהם ואילו את המגרש העביר ורשם בלשכת רישום המקרקעין ע"ש בנו, המערער, ע"ש בתו, וע"ש נכדו, בנם המשותף של בני הזוג, בחלקים שווים. הקניית הקרקע ע"י האב בצורה זו אינה מתיישבת עם הכוונה לתת אותה במתנה למערער עבור משפחתו, ולא למשפחת המערער במישרין. 

השאלה היא מה דין בית המגורים שנבנה מהקופה המשותפת על קרקע שלמשיבה אין חלק בה. המשפט שלנו אינו מכיר בבעלות במחוברים לקרקע בנפרד מהבעלות בקרקע עצמה. הוראות סעיף 21 לחוק המקרקעין עוסקות במי שהקים מבנה על קרקע של חברו ללא זכות, ואילו כאן בנו בני הזוג את בית המגורים על הקרקע של האב שהעמיד אותה לרשותם למטרה זו. גם הוראת המעבר שבסעיף 166(ב) לחוק המקרקעין אינה חלה כאן. אין חוק המקרקעין מכיל כל הוראה הדנה בסיטואציה של מי שבנה על פי הסכם עם בעל הקרקע. כשמדובר בבניה על פי הסכם, יש לחפש את התשובה בהסכם עצמו ובאין הסכם ראתה את הפסיקה, שדנה במצב שלפני חוק המקרקעין וחוק השכירות והשאילה, את מעמדו של מי שהשתמש במקרקעין של הזולת, ברשותו, כמעמד בר רשות. רשות כזאת, כשניתנה ללא תמורה, ניתן היה לפי הפסיקה לבטלה. אופן הביטול ותנאיו תלויים היו בטיבה של הרשות. בנסיבות העניין דנא, זכות האשה היא לפיצויים על מחצית שוויו של המבנה ללא שווי הקרקע שעליה הוא עומד. בהקשר לשאלה כיצד ייקבע שווי המבנה ללא הקרקע, על הצדדים יהיה להפנות את הנושא לשמאים המומחים לדבר. 

אשר למחלוקת בעניין קופות הגמל - המערער טוען כי הכספים שבקופות אלה מקורם לא רק בכספיו הוא, כעובד, אלא גם בהפרשות המעבידה ולכן אין למשיבה חלק בם. תימוכין לטענה זו מוצא המערער בע.א. 724/83 (פד"י ל"ט(3) 551 - להלן "ערעור בר נתן"), שלפיו אין לאשה חלק בתשלומים סוציאליים ששילם המעביד עבור העובד. ההלכה שנפסקה בערעור בר נתן אין ליישמה עוד ואין לראות מדוע תשלומים סוציאליים שמשלם מעביד עבור עובדו לא יהוו חלק מהרכוש המשותף בין בני זוג שמתקיימת בהם חזקת השיתוף. נכונה איפוא החלטת ביהמ"ש המחוזי כי למשיבה חלק בקופות הגמל הנדונות. אולם קביעה זו יש לסייג: הדברים אמורים רק בכספים שנצטברו בקופות עד למועד הפסקת השיתוף בנכסים, שהוא, יום הגשת התביעה, ולא עד יום פסה"ד כפי שקבע ביהמ"ש המחוזי זכותה של המשיבה בכספים אלה תמומש רק בעת הגיע מועד מימושן של הזכויות ע"י המערער. 

אשר למועד הפסקת השיתוף - השופט קבע כי במקרה דנא יום הפסקת השיתוף הוא יום הגשת התביעה - 22.7.83. ב"כ המערער טוען לשני מועדים אחרים. האחד, שנת 1981 כשפרץ לראשונה הסכסוך בין הצדדים ; והשני בשנת 1985 שעד אז המשיכה המשיבה למשוך כספים מחשבון המשק. אכן אין זה מחוייב המציאות כי חזקת השיתוף תמשך לפרק זמן אחיד לגבי כלל הרכוש שצברו בני הזוג. אולם, בענייננו, המועד של שנת 1981 איננו רלבנטי על אף המחלוקת שפרצו בין הצדדים. הדרישה לחיי שלום, שניתן לה משקל חשוב בתחילת פיתוחה של הלכת השיתוף, הצטמצמה בהדרגה ומשקל הכובד עבר מדרישה לחיי שלום אל הדרישה למאמץ משותף תוך חיים משותפים תחת קורת גג אחת. המערער והמשיבה המשיכו, גם לאחר המשבר מ-1981, לחיות תחת קורת גג אחת ולנהל קופה משותפת, ולפיכך שנת 1981 אינה רלבנטית. בד"כ המועד שבו עוזב אחד הצדדים את הבית הוא המעיד על קיצה של כוונת השיתוף, אך בענייננו נקבע בצדק מועד הגשת התביעה כמועד הקובע. אז נתנה המשיבה ביטוי מפורש לרצונה להפסיק את השיתוף והמערער לא התנגד לכך. 
38.
ע"א 663/87 נתן נ' גרינר, פ"ד מ"ה(1) 104. 

עובדות: אבי המערערת נשא את אמה, ולאחר מותה, נשאה את המשיבה. לאחר מותו, דורשת המערערת חלק בבית מרקחת שהיה שייך למנוח. המשיבה טוענת לזכות בבית המרקחת מכוח הלכת השיתוף.

פסק דין (בייסקי): חזקת השיתוף חלה גם על נכסים עסקיים, כולל מוניטין אם כי, לגבי נכסים מסוג זה, יש לבחון ביתר זהירות את קיומו של השיתוף. המנעות מדרישת הזכויות בדירה במשך שנה תמימה לאחר מות בעלה, אינה מעידה על ויתור על זכויותיה בדירה.

39. ת"א (ת"א) 257/90  גוזנר נ' גוזנר , תק.על. 97(2)  526.

קלינג – חזקת השיתוף נפסקת עם הפסקת השיתוף – עזיבת הבית ע"י הבעל. מה שנצבר עד אז – משותף. מה שנצבר ממועד זה –  לא. חזקת השיתוף אינה עיסקה במקרקעין הטעונה כתב. לאשה זכות שיתוף בבית ובחלקו של הבעל בנחלה. כן היא זכאית למחצית חלקו במרפאה שלו ובחשבונות הבנק המשותפים לו ולאחרים. מוניטין הוא נכס, היא זכות קניינית לכל דבר. כשמדובר במוניטין (צפי רווחים) של עסק – ניתן להעריך זאת בכסף, ולחלק זאת שווה בשווה. אך כשמדובר במוניטין אישי (של בן אדם) – לא ניתן להעריך זאת. מצד שני היא שותפה גם לחובות והוא שותף למחצית רכושה.
41.
תמש   (ת"א) 70030/98   טהר נ' טהר (טוהר) ,פסקי משפחה תש"ס, עמ' 118.

הבעל תרם כסף רב לבי"ח, שלא ע"ד אשתו. לכן, הגישה האשה תביעה לחלוקת רכוש, ע"מ לשמור על זכויותיה, לאחר 37 שנות נישואים. האשה אינה תובעת זכות בדירת מגורים שנרכשה לפני הנישואין. בני הזוג נישאו ב1961, מה שקובע שההסדרים הרכושיים ייקבעו ע"פ הלכת השיתוף.

הרכוש הנתון במחלוקת: כספים המופקדים בחשבונות בנקים על שמו של הנתבע; פנסיה חודשית מ"מבטחים"; כספי קרן השתלמות למהנדסים בבנק "יהב" בע"מ; זכויות במכונית.

הכספים המופקדים בבנק הפועלים נצברו ממשכורות שלו מצ.ה.ל, וכספי המענק שקבל עם פרישתו. 

הכספים המופקדים בבנק לאומי מקורם בכספי הרנטה שקבל ומקבל הנתבע מממשלת גרמניה בגין פגיעות גוף שנפגע במהלך השואה וכניצול שואה. לחשבון במט"ח א"א להכניס כספים שמקורם אינו בפיצויים, אך לחשבון בשקלים ניתן.
כספי הפנסיה ממבטחים בע"מ מקורם בעבודתו של הנתבע בצ.ה.ל והוא החל לקבל אותם עם פרישתו מהעבודה. 

כספי קרן ההשתלמות מקורם מכספים שנצברו על ידי הנתבע בקרן בתקופת עבודתו בצ.ה.ל. 

מכונית הנוסעים נרכשה במהלך חיי הנישואין. לא ברור אם הזכויות כולן רשומות על שם הנתבע או רק מחצית בעוד המחצית האחרת רשומה על שם הבת. 
"לא ירחק היום שבו לא יהא כל צורך להוכיח תנאים עובדתיים מקדמיים כלשהם להחלתה של הילכת השיתוף. הילכת השיתוף תהפוך ל 'משפט מקובל ישראלי' כלשון הנשיא ברק, למעין דין היוצר חזקה אפריורית בדבר קיומה והנטל לסתירתה יוטל מתחילה על שכמו של בן הזוג המבקש לשלול את תחולתה".
בתי המשפט הרחיבו את היקף השיתוף. בכלל זה: "חזקת השיתוף לא הצטמצמה בגבולות הנכסים המשפחתיים בלבד והורחבה גם לנכסים עסקיים"; "בנסיבות מסוימות, גם נכסים שנרכשו על ידי אחד מבן הזוג לפני הנישואין"; "זכויות פנסיה וזכויות פרישה אחרות בין שגמלו ובין שטרם גמלו כחלק מנכסי העתודה הכלכלית של התא המשפחתי"; מקום בו נעשתה ההשקעה העיקרית, כספית או אחרת בנכס משותף בתקופה שטרם תמה חזקת השיתוף, הפירות לאותה השקעה, ככל שניתן לייחס אותם להשקעה, יכללו בתחומיה של חזקת השיתוף".

"לא מן הנמנע שבעתיד נכסי קריירה וכושר השתכרות יוכרו באופן ברור כהון אנושי וכבעל ערך כלכלי ויראו בהם חלק מהרכוש המשותף. כך בע"א 663/87, נתן נ' גריגר... יושמה הילכת השיתוף בין בני זוג לגבי מוניטין עסקיים".

ע"מ להגשים את עיקרון השוויון העומד ביסוד הלכת השיתוף, יש לשקול לבצע חלוקה לא שוויונית של הרכוש, שתביא בחשבון את התקדמות הקריירה של כ"א מבני הזוג, באופן שיאפשר שוויון הזדמנויות לאחר הגירושים.

פתרון פחות רדיקלי הוא, הרחבת תחולתה של הלכת השיתוף, לכל נכס שנעשה בו שימוש משותף, ללא קשר למאמץ משותף.

47. ע"א 52/80 שחר נ' פרידמן,פ"ד לח (1),443.
המנוחה יונה פרידמן התגרשה מבעלה ב- 1933, כשהיא מטופלת בשני ילדים קטנים, אחד מהם המערער. המנוחה הכירה אז את המשיב ועברה לגור עמו בהדר הכרמל. זמן מה לאחר שהחלו לגור יחדיו, רכש המשיב דירה והמנוחה והמשיב עברו לגור בדירה. חלק מהתמורה שילם המשיב בהתחלה וחלק בתשלומים לאחר מכן. בני הזוג חיו כבעל ואשה במשך 40 שנה וב- 1973 נפטרה המנוחה. המערער פנה לביהמ"ש המחוזי כי יכריז שהמשיב ועזבון המנוחה הינם הבעלים בחלקים שווים של הזכויות בדירה וזאת על יסוד הלכת שיתוף בנכסים בין בני זוג. ביהמ"ש סרב לבקשה מן הטעם שמהערער לא הרים את הנטל המוטל עליו ולא הוכיח כי הבית נרכש מכספים משותפים וכי היתה לבני הזוג קופה משותפת באופן שלא היה קו הפרדה בין רכושו של כל אחד מהם. הערעור נתקבל ברוב דעות השופטים ברק ובך נגד דעתו החולקת של השופט שיינבוים. השופט ברק סוקר את התפתחות ה"הלכה", ומחיל את ההלכות השונות בדבר מהות החזקה של שיתוף בנכסים, ההוכחות הנדרשות ותחולתה של ההלכה, על הענין הנדון, ועל יסוד אלה קבע כי יש לקבל את הערעור ולהכריז כי העזבון שותף במחצית מן הדירה. דעה שונה הביע השופט שיינבוים אשר לדעתו הלכת שיתוף הנכסים אינה חלה על ידועים בציבור.
48. ע"א 4385/91 סלם נ. כרמי, פ"ד נא (1) 337.
המערערת למדה אדריכלות בארה"ב, נישאה שם לאדריכל ג'ון סאלם וילדה שני ילדים. בשנת 73 הוסמכה כאדריכלית, שבה לישראל ונתקבלה לעבודה במשרד האדריכלים של המשיב בת"א. היא התגרשה מסאלם והילדים נשארו בחזקתה. חודשים אחדים לאחר מכן החלו להתפתח יחסי רעות וקירבה בינה לבין המשיב, שהיה מבוגר ממנה, נשוי ואב לשני ילדים. המערערת הרתה למשיב ומשנולד בנם, באפריל 75, פתח המשיב בהליכי גירושין, התגרש בשנת 78, ועבר להתגורר עם המערערת יחד עם ילדיה ובנם המשותף. השניים חיו יחדיו עד אוגוסט 86 ואז נפרדו. המשיב נשא אשה אחרת והמערערת עברה להתגורר עם חברה החדש. 

המערערת והמשיב לא ערכו הסכם לקביעת ההסדרים הכספיים והרכושיים שביניהם. לאחר שהחלו לגור ביחד פתחו חשבון בנק משותף שניזון לרוב מכספים שהפקיד בו המשיב ושימש לכיסוי הוצאות המחיה השוטפות. במהלך שנות חייהם המשותפים התקיימה ביניהם הפרדה גמורה ומוחלטת בנושאים הרכושיים. את הכספים שהיו ברשותו השקיע המשיב באמצעות חברת "בטוחה" שטיפלה בתיק ניירות הערך שלו, אך לא שיתף ולא יידע את המערערת בדבר חסכונותיו והשקעותיו שהיו כולם על שמו בלבד. למערערת היה חשבון בנק נפרד על שמה. בשנת 78 רכש המשיב בשיתוף עם 4 אחרים זכויות במגרש לבנייה באמצעות חברת "רוסמרין" שבה היו לכל אחד מהחמישה 20% מהמניות. את הכסף לצורך הרכישה לווה המשיב מאימו ומגיסו. כשנרכשה הקרקע תכננו הרוכשים לבנות עליה יחידות דיור, אך למעשה החלה הבנייה במקום לאחר שהצדדים כבר נפרדו. 

בפברואר 87 עתרה המערערת לביהמ"ש למתן פס"ד הצהרתי כי היא הבעלים של מחצית מן המניות הרשומות בשם המשיב בחברת רוסמרין, ולמחצית הכספים, ניירות הערך ומטבע החוץ המופקדים על שמו אצל "בטוחה", וכן כי היא זכאית לקבל מן המשיב מחצית מהכנסותיו כאדריכל, מפרוייקטים שנמסרו לטיפולו בתקופת חייהם המשותפים. ביהמ"ש המחוזי פסק כי המערערת הוכיחה זכאות למחצית מחלקו של המשיב בפרוייקט "רוסמרין" כשוויו ביום פרידתם, אך לא הוכיחה כי היא זכאית לשיתוף בנכסיו העסקיים של המשיב, ובפקדונותיו אצל חברת "בטוחה". ביהמ"ש קבע כי בתקופת מגוריהם יחדיו היו המערערת והמשיב "ידועים בציבור" במשמעות המשפטית המקובלת של מושג זה. על יסוד כך בדק עד כמה עומדת למערערת הזכות לשיתוף בנכסיו של המשיב וקבע שאין היא שותפה אלא לאותם אובייקטים שהיא יכולה להוכיח את כוונת השיתוף.  

ביהמ"ש פסק שהתנאים לתחולתה של הלכת השיתוף בין בני זוג הם קיום אורח חיים תקין ביניהם ומאמץ משותף ברכישת הנכסים, או, למצער, בניהול משק הבית המשותף ובגידול הילדים. בהתקיים תנאים אלה עשוייה הלכת השיתוף לחול גם על בני זוג החיים יחדיו ללא נישואין. ברם, העובדה שהם מקיימים חיי צוותא מבלי למסד את הקשר ביניהם ע"י נישואין, ובייחוד כשהם נוהגים כך מתוך בחירה ולא בשל היותם מנועים מלהינשא, עשוייה להעיד על ארעיות הקשר, או על היותו בלתי מחייב, ובכך לשלול כוונת שיתוף בנכסים. כאשר בני הזוג נשואים קיימת חזקת שיתוף ובהיעדר ראייה לסתור, המסקנה הנלמדת היא שבין בני הזוג מתקיים שיתוף בנכסים. ביחס לבני זוג הידועים בציבור, הקמת חזקת השיתוף עשוייה להעיד רק על שיתוף בנכסים המשמשים את בני הזוג בחיי היומיום, ולהחלת דין שיתוף על נכסים אחרים תדרש ראייה נוספת, שתעיד על כוונת שיתוף. 

צדק ביהמ"ש בקבעו כי התקיימו בין בני הזוג התנאים להקמתה של חזקת השיתוף ואין לקבל את טענת המשיב שטיב היחסים ביניהם אינו מעיד על הקמת חזקת שיתוף. ביהמ"ש צדק גם בהבחנה שעשה בין נכסיו השונים של המשיב. הבחנה זו מעוגנת היטב באופי יחסיהם של בני הזוג, שהיו אמנם ממושכים, אך התאפיינו ברמת מחוייבות פחותה מזו המקובלת בין בני זוג וכן במידת ההפרדה בנושאים רכושיים שנהגה ביניהם לאורך כל הדרך. ביהמ"ש המחוזי קבע כי המשיב סתר את חזקת השיתוף בכל הנוגע להשקעותיו באמצעות חברת "בטוחה", ולנוכח ההפרדה הגמורה שנהגה בין הצדדים בנושאים רכושיים. באשר לכלל הנכסים העיסקיים היה צורך בראייה נוספת כדי להחיל את חזקת השיתוף בין ידועים בציבור וראייה נוספת כזו לא באה. 

אשר לפרוייקט "רוסמרין" - המערערת טוענת כי משקבע ביהמ"ש שלמשיב היתה כוונה לשתפה בזכויותיו בפרוייקט זה, מן הדין היה לזכותה בחלק שווה לשווי חלקו של המשיב במועד מתן פסה"ד ולא במועד פרידתם. טענה זו יש לדחות. תהליך הבנייה בפרוייקט החל כשנתיים לאחר פרידת בני הזוג. קרקע חשופה וקרקע בנוייה אינן היינו הך. למערערת הוענקה זכות לשיתוף בחלקו של המשיב בקרקע החשופה וזכות זו עומדת לה חרף פרידתה מן המשיב. אך עם פרידתה מן המשיב פסקה זכותה של המערערת לשיתוף בנכסיו החדשים, ולעניין זה דין שבח שצמח למשיב בנכס ישן, בהשקעת ממון ועמל שלו בלבד, כדין נכס חדש. יש לדחות גם את טענות המשיב נגד ההחלטה לזכות את המערערת בזכויות בפרוייקט. אבל, יש להתחשב גם בחוב הרובץ על הבעל, לטובת אמו.
49. רע"א 8672/00 אבו רומי נ. אבו רומי פ"ד נו (6) 175.
בני הזוג הם בני העדה המוסלמית, נישאו ביום 6.11.82. והתגרשו ביום 1.4.97. לבני הזוג שבעה ילדים קטינים הנמצאים בחזקתה של האישה ומתגוררים יחד עמה בדירה בה התגוררו בני הזוג בכל שנות נישואיהם. המקרקעין עליהם נבנתה הדירה היו רשומים על שם הבעל בלבד מכוח ירושה של אביו המנוח. הדירה נבנתה ע"י הבעל בלבד קודם לנישואין. האישה הגישה תביעה לביהמ"ש לענייני משפחה להצהיר על זכותה במחצית הזכויות בנכסים שע"ש הבעל, ובכלל זה דירת המגורים. ביהמ"ש קבע, כי היות והצדדים נישאו לאחר היכנסו לתוקף של חוק יחסי ממון בין בני זוג חל עליהם הסדר איזון המשאבים, שלפיו, עם פקיעת הנישואין, זכאי כל אחד מבני הזוג למחצית שווים של כלל נכסי בני הזוג למעט "נכסים שהיו להם ערב הנישואין...". לפיכך, דחה ביהמ"ש את תביעת האישה בנוגע לדירה. ביהמ"ש המחוזי דחה את ערעור האישה. 

לפי חוק יח"מ, עם פקיעת הנישואין, הרכוש מתחלק בין בני הזוג, כאשר "נכסים שהיו להם ערב הנישואין" אינם נכללים ברכוש המתחלק. המחלוקת בין הצדדים מתמקדת בשאלה האם יש להחיל על בני זוג שנישאו לאחר 1.1.74, עת נחקק חוק יחסי ממון, את חזקת השיתוף שנקבעה בפסיקה לפני חוק יחסי ממון, לצד הסדר איזון המשאבים שבחוק. בפרשת יעקובי קנובלר נקבע בדעת הרוב, כי חזקת השיתוף והסדר איזון המשאבים אינם יכולים לדור, זו לצד זה, בכפיפה אחת. אבל, ניתן להחיל על בני הזוג את הדין הכללי ולפנות לדיני החוזים, לדיני הקנין, לדיני הנאמנות, לדיני השליחות, לדיני עשיית עושר ולא במשפט, לעקרון תום הלב ולכל אותם כלים הנתונים בידינו, על מנת לקבוע בעלות אמיתית ולא פורמלית ברכוש, לכן, אין להחיל על ענייננו את חזקת השיתוף. 

אשר לטענת האשה כי סעיף 4 לחוק יחסי ממון אינו מונע פנייה לדין הכללי מכוחו הוקנתה לה, לטענתה, מחצית מן הזכויות הקנייניות בדירת המגורים הרשומה על שם הבעל - דירת המגורים היא נכס משפחתי מובהק. מטעם זה יש טעם להקל על בן הזוג הטוען לבעלות משותפת בדירת המגורים, כאשר זו רשומה רק על שם אחד מהם. עם זאת, לא די בעצם קיומם של חיי נישואין משותפים, אף שהיו ממושכים, כדי לקבוע שיתוף בדירת מגורים מכוח דין כללי. יש להראות נסיבות עובדתיות, בנוסף לעצם קיום הנישואין, מהן ניתן להסיק - מכוח הדין הכללי - הקניית זכויות בדירת המגורים. בענייננו, לא הובאה הוכחה כלשהי להקניית זכויות לאישה בדירה. 

תחולתה של הילכת השיתוף על בתי הדין הרבניים 


פסיקה

1.
בג"צ 1000/92, בבלי נ' ביה"ד הרבני הגדול, פ"ד מ"ח(2) 221. 

בני הזוג נישאו ב-1957. להם שלשה ילדים. הבעל הגיש תביעת גירושין לביה"ד הרבני האיזורי וכרך בה מזונות וחלוקת רכוש. בני הזוג התגרשו וביה"ד המשיך לדון בחלוקת הרכוש. העותרת טענה כי היא זכאית, על פי הלכת שיתוף הנכסים, למחצית הרכוש. ביה"ד הרבני האיזורי דחה את הטענה בקבעו כי "הצדדים נישאו לפני תחילת חוק יחסי ממון בין בני זוג... כל טענת ב"כ האשה להחיל... פסיקת ביהמ"ש האזרחי שחייב את הלכת השיתוף בין בני הזוג. ביה"ד קובע בבירור כי פסיקת ביהמ"ש אינה מחייבת כלל וכלל את ביה"ד הרבני, וביה"ד פוסק רק כפי ההלכה היהודית, שבה לא קיים מושג של שיתוף בנכסים, רק זכויות שמגיעות לאשה מכח תנאי כתובה וההלכה". העותרת ערערה לביה"ד הרבני הגדול וזה דחה את ערעורה ואישר את הנמקת ביה"ד האיזורי. העתירה נתקבלה. 

ברק קובע שהלכות המשפט העברי, בדבר שיתוף (או אי שיתוף) בנכסים בין בני זוג החיים חיים משותפים, אינן מתיישבות עם חוק שיווי זכויות האשה; שנית, וזה העיקר, על ביה"ד הרבני, בדונו בענייני רכוש הנכרכים לענייני גירושין - להכריע בסכסוך באשר למהותו של הרכוש העומד לחלוקה על פי המשפט האזרחי הכללי, ובכלל זה, ע"פ הלכת שיתוף הנכסים כפי שפותחה ע"י ביהמ"ש העליון
3. בג"צ  2222/99 ,גבאי נ' ביה"ד הרבני הגדול, פ"ד נ"ד(5) 401.

האשה והבעל נישאו באפריל 70 ונולדו להם 4 ילדים. לאחר 20 שנות נישואים נפתחו ביניהם הליכי גירושין בביה"ד הרבני האזורי, אשר דן, בין היתר, גם בנושא חלוקת הרכוש בין בני הזוג. ביה"ד נתן ב-93 פס"ד שלפיו על בני הזוג להתגרש ולעניין הרכוש "שתי הדירות הרשומות ע"ש האשה תשארנה לאשה בלבד; הכספים בבנקים... הרשומים ע"ש שני בני הזוג יחולקו ביניהם שווה בשווה; הכספים הרשומים ע"ש הבעל בלבד יהיו שלו בלבד; הכספים הרשומים ע"ש האשה ישארו שלה בלבד...". האשה הגישה בשעתו עתירה לבג"צ ובהסכמה הוחלט כי תסכים לקבל גט והעניין יוחזר לביה"ד הרבני האזורי שיחליט מחדש בעניין חלוקת הרכוש. ביה"ד האזורי נתן פס"ד חדש לאמור "אחרי ששמענו מחדש את טענות הצדדים... הגענו לאותה מסקנה שביה"ד הגיע אליה..." בפסה"ד הראשון. האשה עררה לביה"ד הגדול וביה"ד דחה את הערעור בקבעו כי נראה "שביה"ד פסק את דינו כפשרה הוגנת שניתן לעשות במקרה כזה שיש סתירות בין טענות הצדדים ואין הוכחות לכך...".  

השופטת פרוקצ'יה: הדין החל בענייננו הוא הלכת השיתוף בין בני זוג אשר לפי הלכת בבלי צריך ביה"ד הרבני לפסוק בענייני חלוקת הרכוש לפיה. בחינת פסיקתם של בתי הדין הרבניים בענייננו מעלה כי הלכת השיתוף, כמשמעה במשפט האזרחי, לא יושמה כהלכתה במקרה זה. נראה כי אמת המידה הבלעדית שנקבעה לצורך החלוקה ע"י ביה"ד מתמקדת בנתון של רישום הנכס הנוגע בדבר בשם בן זוג זה או אחר כאשר רישום זה הוא החורץ את שיוך הנכס לבעל או לאשה. זו אינה החלה נכונה של הלכת השיתוף. 

באשר לקביעת ביה"ד הרבני הגדול כי פס"ד ביה"ד האיזורי הוא "פסק פשרה" המהווה מוסד מוכר במשפט העברי שיש להכיר בו וליתן לו את המשקל המשפטי הראוי כמכריע בזכויות הצדדים - כאן אין מדובר בפשרה הנפסקת על יסוד הסכמת הצדדים. מדובר בפסק פשרה שבכוחו של בי"ד דתי להחיל על הצדדים על פי ההלכה בדין העברי. פסק פשרה כזה ניתן כאשר אין בפני ביה"ד ראיות מספיקות שעל פיהן יכול הוא לפסוק את הדין. פסק הפשרה שניתן כאן יסודו ברכוש שרשום ע"ש כ"א מבני הזוג. ברור כי פסק הפשרה הכפויה אינו מחיל את הלכת השיתוף הקנייני בין בני זוג, ופס"ד כזה אינו יכול לעמוד על רקע הלכת בבלי. יש להחזיר את התיק לביה"ד האזורי שיחזור וידון בעניין תוך יישום חזקת השיתוף בין בני הזוג ותוך מתן אפשרות לצדדים להשלים ראיותיהם. 

השופט אנגלרד: אין להניח כי בתי הדין הרבניים שללו באופן עקרוני את התחולה של הלכת שיתוף הנכסים על בני זוג. בפסה"ד של ביה"ד הרבני הגדול מוזכר במפורש כי האשה טוענת כי מחצית הרכוש שייכת לה מכח הלכת השיתוף בנכסים. לכן אין מתעוררת כאן שאלה בדבר התעלמותו של ביה"ד הרבני מהלכת השיתוף. העניין מצטמצם בשאלה אם מן הראוי היה, בנסיבות המקרה הנדון, כי ביה"ד יחלק את הרכוש בדרך של הטלת פשרה בעל כורחם של הצדדים. ביה"ד הרבני הגדול מייחס לביה"ד הרבני האזורי הכרעת דין בדרך זו של הטלת פשרה אך אין הדבר כך. על כן אין צורך להחליט כאן מה הדין כאשר ביה"ד פוסק על דרך הפשרה. כיוון שהשאלה שהעלתה העותרת בערעורה לביה"ד הרבני הגדול נגעה לזכותה לקבל את מחצית הרכוש מכח הלכת השיתוף ולא היתה בערעור כל התייחסות לשאלה של הטלת פשרה בעל כורחה בשל היעדר ראיות, צריך היה ביה"ד הרבני הגדול לדון בערעור בטענה שהעלתה המערערת ואת זאת הוא לא עשה. 

הילכת השיתוף וחוק יחסי ממון 


פסיקה

1. ע"א 1915/91 יעקובי וקנובלר נ' יעקובי וקנובלר,  פ"ד מ"ט(3) 529.
לבני הזוג דירת מגורים, שהבעל רשם על-שמו במרמה. הוא לא עבד מרבית הזמן והמשפחה התקיימה מעבודת האשה. האשה מבקשת הצהרה על זכאותה למחצית הרכוש, כולל דירת המגורים. המחוזי קבע שאינו יכול להעתר כיוון שעדיין אין גט סופי, אבל הוא הצהיר שהדירה מהווה מתנה ולכן יש לה בעלות על מחצית הדירה והמטלטלין שבה.

הבעיה היא המנעות המחוזי מצעד לטובת האשה בגלל שהוא כבול בחוק יחסי ממון ועליו להמתין לגט.

שמגר, דורנר – במשך הנישואין חלה חזקת השיתוף ועם הגירושין חל הסדר איזון משאבים, שיכול להיות שיתוף קניני דחוי (המוביל לחלוקה בעין של הרכוש) או שיתוף אובליגטורי דחוי (ואז איזון המשאבים הוא כספי). בחזקת השיתוף ובאיזון משאבים הנישואין מקימים את השיתוף ללא צורך ברישום. מועד הפעלת האיזון עם פקיעת הנישואין בהתאם לדיני הגרושין. זה מכביד על ההסדר, מחמיר את חוסר השויון ומקשה על מי שמעונין להפרד והשני – לא.

הסדר החוק אינו רצוי. לכן נדרשת פרשנות כדי לממש את מטרת המחוקק של שויון לאשה ולא לאפשר סחטנות בשל נסיבות חיצוניות לחוק. המצב הרצוי הוא לאפשר הפרדת הרכוש ללא קשר לגט. עם זאת אין לרוקן את החוק מתוכנו ולודא שהפרשנות ניתנת להעשות מתוך לשון החוק. אבל לשון החוק חד משמעית בענין מועד הגירושין כקובע לאיזון המשאבים. הסכם הממון לפי החוק הוא חוזה לכל דבר, עם דרישת כתב. לפני איזון המשאבים חל על רכוש בני הזוג הפרדה, והוא נתון לדיני קנין וחוזים רגילים, בלי לקבוע מה שייך למי. אפשר להחיל סימולטנית את חזקת השיתוף במהלך הנישואין כי יש רכוש שלא יחול עליו השיתוף כלל (רכוש פרטי, מתנות וירושות), ויש רכוש שנצבר במאמץ משותף וחל עליו עיקרון השיתוף בזמן הנישאוין.
 שטרסברג כהן – לפעמים אף אפשר להתרחק מלשון החוק כדי להפיח בו את החיים, שנשללו ממנו. כיוון שזהו חוק חילוני אפשר לראות את פקיעת הנישואין לא לפי הגט ההלכתי, אלא בהפסקת הנישואין בפועל והיפרדות. 

אפשר גם להרחיב את הפרוש לס' 5 לחוק כלוקה בחסר ולומר שיש עוד מצבים של פקיעת נישואין מעבר לגט ההלכתי. אפשר גם להשתמש בסמכות הנגררת של ביהמ"ש לדון בעניינים שעברו אליו מהדין הדתי, כמו ענייני רכוש, ולקבוע את פקיעת הנישואין לפי שיקוליו שלו.
מצא: יש לדון לפי חוק יח"מ. 

טל: ניתן לשתף ע"פ הדין הכללי, או לפי הסדר הפיצויים הנהוג בבתי דין רבניים.
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תרגילים

בבליוגרפיה
סמכויות השיפוט בעניני המעמד האישי + תחולה ענינית  

דבר המלך במועצה על ארץ ישראל, 1922- 1947, חלק ה התוספת השניה והצווים. 

חוק שיפוט בתי דין רבניים, תשי"ג – 1953.
1. חוק הפרוצדורה של בתי הדין המוסלמים הדתיים, סעיף 7. 
2. חוק בתי הדין הדתיים הדרוזים, התשכ"ג – 1962.
3. חוק בית המשפט לעניני משפחה, התשנ"ה – 1995.
4. חוק יסוד: השפיטה סעיפים 15(ג) ו- 15(ד).
5. חוק שיפוט בעניני התרת נישואין (מקרים מיוחדים), התשכ"ט - 1969.
6. חוק שיווי זכויות האשה, תשי"א – 1951.
7. חוק מירשם אוכלוסין  ,התשכ"ה- 1965  ס' 19(ה).
8. בג"צ 1000/92 בבלי נ. ביה"ד הרבני הגדול ואח', פ"ד מח (2) 221.
ראה לעיל.
9. ע"א 3077/90 פלונית נ. פלוני, פ"ד מט(2) 578( עד פיסקה 33 לפסה"ד).
האשה תבעה מביה"ד השרעי הכרה באבהות ומזונות לילדתה. תביעתה נדחתה כי לא היתה נשואה. הערעור למחוזי נדחה בטיעון של חוסר סמכות.

חשין – מסמכותו של ביה"ד השרעי לדון באבהות (שלא כמו הרבני), כחלק מעניני המעמד האישי, ולפי הדין המהותי המוסלמי. פסיקתו היתה בדין. 

אבל זכותו של אדם, מכח חו"י כבוד האדם וחרותו, לדעת את מוצאו. החוק האזרחי מכיר באבהות טבעית-ביולוגית בלי קשר לנישואין. קביעת האבהות האזרחית נגררת לעניינים אחרים ותקפה לאותם עניינים. אדם (אב או ילד) זכאי להצהרה בדבר הסטטוס שלו, שתתפוס בכל הענינים האזרחיים, מבלי לפגוע בסמכות הענינית של ביה"ד הדתי. נושא מזונות לילד מוסדר בחוק אזרחי, אשר כלפיו יש לילד מעמד של ילד לאביו, ולכן מוסמך ביהמ"ש המחוזי לדון במזונות כאלה, וזה לא יחשב למעשה בית-דין כלפי ביה"ד הדתי.
10.  בג"צ 3914/92 לאה לב נ. ביה"ד הרבני האזורי בת"א – יפו, פ"ד מח (2) 491.  
בני הזוג נשואים ולהם שלשה ילדים קטינים. עקב סכסוכים, הגישה האשה תביעה למזונות ולהחזקת הילדים לביהמ"ש המחוזי, ותביעת גירושין לביה"ד הרבני. המשיב הגיש לביה"ד הרבני תביעה לשלום בית ובמסגרת זו ביקש לעכב את יציאת האשה מן הארץ. בבקשה ציין המשיב כי "האשה מנהלת מזה תקופה רומן עם גבר זר תושב ארה"ב וכי בכוונתה לעזוב... את ישראל ולעבור להתגורר עם הילדים בארה"ב, ביחד עם גבר זה". האשה טענה כי היא נוסעת רק לביקור בחו"ל. לאחר דיון בנוכחות הצדדים קיבל ביה"ד החלטה כי לאור החומר שהוצג בפניו "ולנוכח טיעוניו של הבעל אשר... חושש שיציאת האשה לחו"ל... יגרום לקרע סופי... מחליט ביה"ד..." להשאיר על כנו צו זמני של עיכוב יציאה שניתן לפני כן במעמד צד אחד. ערעור לביה"ד הגבוה נדחה והעתירה לבג"צ נתקבלה. 

הדין המהותי על פיו דנים בתי הדין הרבניים בענייני המעמד האישי הוא המשפט העברי. חשבד"ר אינו קובע כל הוראה באשר לסדרי הדין על פיהם ינהגו בתי הדין, והם מוסמכים להתקין לעצמם סדרי דין. מקורה של סמכות זו הוא בסמכותה הטבועה של כל ערכאת שיפוט לקבוע לעצמה סדרי דין. סמכות זו אינה בלתי מוגבלת ואין היא רחבה יותר מהסמכות המפורשת לקבוע סדרי דין המוענקת לבתי המשפט. הסמכות השיפוטית הטבועה היא במהותה "סמכות שלטונית" ויש להפעילה בסבירות. הפעלה סבירה משמעה איזון ראוי בין הערכים, העקרונות והאינטרסים שיש לקחת בחשבון. הצדק הדיוני והיעילות עשויים להוביל לכיוון שונה מזה בו מכוונות זכויות האדם. באיזון בין השיקולים המתנגשים יש ליתן משקל נכבד לשיקולי זכויות האדם. היקף הסמכות הטבועה - הן לעניין רוחבה והן לעניין מגבלותיה - חלה גם לעניין סמכותם הטבועה של בד"ר לקבוע לעצמם סדרי דין. 

עיכוב יציאה מן הארץ כסעד ארעי או כסעד ביניים דיוני, יכול להנתן רק כאמצעי דיוני הבא לסייע לצד "במימוש הסעד שהדין המהותי נותן לו". הסמכות להענקת סעד דיוני זה צריכה לאזן בצורה הראוייה בין הערכים, האינטרסים והעקרונות הנאבקים על הבכורה בגדרי הדין הדיוני. אמת המידה הראוייה לאיזון היא זו: ניתן לעכב יציאתו של בעל דין מישראל, אם קיים חשש כן ורציני כי יציאתו תסכל או תכשיל את ההליך השיפוטי, או תביא למניעת ביצועו של פסה"ד. בסיכומו של דבר מגיע ברק למסקנה שחשש שמא יציאת האשה לחו"ל תגרום לקרע סופי בין הבעל והאשה, אינו מצדיק איסור יציאה. החשש צ"ל "כן ורציני", ולא הונח היסוד של חשש כזה; שנית - וזה העיקר - לא התקיימה הדרישה כי יציאתה של העותרת מהארץ תסכל או תכשיל את ההליך השיפוטי של שלום בית. ההליך השיפוטי לא היה מסוכל ע"י יציאת האשה מן הארץ, שכן מדובר בנסיעה לתקופה קצרה. ניתן להבטיח חזרתה באמצעות ערובה מתאימה.
התחולה האישית של הדין האישי 

1. פקודת העדה הדתית (המרה).

2. בג"צ 304/86 ברק נ. בית הדין השרעי יפו ואח' , פ"ד מא (2) 745.
מדובר בזוג מעורב רח"ל. האשה יהודיה והבעל מוסלמי. האשה הרתה, ובהריונה עברה המרת דת בפני ביה"ד השרעי. סמוך לכך נישאה למשיב בפני מסדר נישואין בביה"ד השרעי. לאחר הנישואין נולד לבני הזוג בן שנרשם בתעודת הלידה כבן הלאום הערבי ובן הדת המוסלמית. הנשואין ב"ה לא עלו יפה, והם התגרשו במרץ 1981 בפני הקאדי של יפו מבלי שהגיעו לכלל הסכמה בקשר למשמרת הקטין. לאחר הגירושין המשיכו בחיים משותפים שהיו רצופי מחלוקות ובשנת 1985 גבר הסכסוך והאשה החליטה סוף סוף להפסיק את החיים המשותפים. בס"ד היא הגישה לביה"ד הרבני האיזורי בקשה לחזור ליהדות ובינואר 1986 פסק ביה"ד הרבני כי האשה היא יהודיה. בעקבות פסה"ד נרשמה ביום 16.2.86 חזרתה ליהדות לפי הפרוצדורה הקבועה בסעיף 2 לפקודת העדה הדתית (המרה). לפני כן, ביום 23.1.86, הגיש הבעל לשעבר לביה"ד השרעי ביפו תביעה למשמורת הקטין. העותרת מצדה הגישה ביום 11.2.86 תביעה לביהמ"ש המחוזי בתל אביב למשמורת הקטין. ביום 3.3.86 נתן ביה"ד הרבני פסק דין הקובע כי הקטין הינו יהודי הואיל ונולד לאם יהודיה ויש לרשמו בתעודת הזהות כיהודי. ביום 5.3.86 רשם קצין המרות דת את הקטין כיהודי. בישיבת ביה"ד השרעי ביום 11.3.86 טען ב"כ האשה לחוסר סמכות וביה"ד דחה טענה זו והחליט כי יש לו סמכות לדון בתביעה. העתירה התקבלה. 

פסק דין: סמכות ביה"ד השרעי משתרעת על כל ענייני המעמד האישי כאשר בעלי הדין הם מוסלמים. כאשר התעוררה שאלה בדבר סמכות ביה"ד השרעי לגבי קטין שהיה "כפול דת" מלידה, לביה"ד השרעי אין סמכות, שכן צריך כי הצדדים יהיו מוסלמים ולא בני דת אחרת. כשמדובר באדם שכל אחת משתי הדתות תובעת השתייכותו אליה אין לביה"ד סמכות. באותו ענין היה הקטין בן לאם יהודיה ואב מוסלמי ולכן היה כפול דת. בענייננו המצב שונה. אמו של הקטין התאסלמה והוא נולד כאשר שני הוריו מוסלמים. במקרה כזה, מבחינת ההשקפה הדתית הילד הוא כפול דת, אך מבחינת המשפט האזרחי הילד הוא מוסלמי ואין לומר כי שתי הדתות זכאיות להכרה לגבי דידו. כדי לקבוע כי הקטין הוא בן להורים מוסלמים יש לבחון אם המרת העדה מיהודית למוסלמית שעברה העותרת אפשרית והתשובה לכך חיובית. לגבי היהודים בוטל המבחן הקודם לקיומה של "עדה יהודית" לצורך פקודת המרת דת, אך אין לייחס לביטול העדה משמעות של ביטול התחולה של פקודת המרת דת. אשר למוסלמים, הם אמנם אינם נכללים ברשימת העדות הדתיות אך גם עליהם חלה פקודת ההמרה. העותרת המירה את דתה על פי הפקודה והתאסלמה ולכן על פי המשפט האזרחי הבן הוא מוסלמי. תוצאה זו לא נשתנתה על ידי פעולתה החד צדדית של העותרת להמרת דתו של הקטין ליהודית שכן פעולתה היתה שלא על פי סעיף 13א' לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות. 

שאלה אחרת היא אם די בכך שהקטין הוא מוסלמי בעיני הדין האזרחי כדי לקבוע שסמכות השיפוט הינה בלעדית לביה"ד השרעי. לכך התשובה היא שלילית. דעתם של ההורים רלבנטית לצורך קביעת סמכות השיפוט במשפט להחזקת הקטין. הגם שטובת הילד היא המכריעה בשאלת החזקתו, אין הוא הצד היחיד בדיון, המתקיים לגביו. בעלי הדין הזכאים להתחרות על החזקה גם הם צדדים לדיון זה. יש מקום להעניק משמעות לדעתם של ההורים לצורך ההחלטה על סמכות השיפוט גם משום שקביעת סמכות השיפוט עשוייה להיות משמעותית בהשלכותיה על טובת הילד. המסקנה מכך כי במקרה שבו ההורים הם בני דתות שונות, יהיה צורך לפנות לנשיא ביהמ"ש העליון על פי סימן 55 לדבר המלך לצורך קביעת סמכות השיפוט. בעל דין אינו יכול ללכת אל ביה"ד הדתי של אחת העדות, בלי להצטייד תחילה בהסכמת נשיא ביהמ"ש העליון ואילו לביהמ"ש האזרחי יכול בעל דין לפנות אף אם לא הוקנתה קודם לכן הסמכות לבימ"ש זה על פי סימן 55 הנ"ל. השימוש בסימן 55 מאפשר לנשיא ביהמ"ש העליון לשקול את טובת הילד ביחד עם שיקולים נוספים אחרים לצורך קביעת סמכות השיפוט. 

במקרה שלפנינו ההורים הם בני עדות דתיות שונות. בני הזוג התגרשו מבלי שהוכרעה שאלת החזקת הקטין. לאחר הגירושין הגיש המשיב תביעה לביה"ד השרעי להחזקת הקטין וזאת לפני שנרשמה חזרתה של העותרת ליהדות. כיוון שפעולת הרישום אצל הממונה על המחוז הינה בעלת משמעות קונסטיטוטיבית, הרי שחזרתה של העותרת ליהדות נעשתה לאחר שכבר הוגשה תביעת המשיב. סעיף 4(2) לפקודת ההמרה קובע כי "למרות כל המרת עדה, יוסיף השיפוט בענייני נישואין, גירושין ומזונות להיות ביד אותו בימ"ש ששפט בעניינים אלה לפני ההמרה...". ברם, בענייננו אין תחולה לסעיף 4(2) הנ"ל משום שהנושא הנדון נסב על שאלת "החזקת הקטין" שאינו מנוי בין העניינים המוזכרים בסעיף 4 הנ"ל. כמו כן, מכך שתחולת הסעיף הינה רק כאשר המרת הדת נעשית לאחר הנישואין, אין להסיק כי תחולתו תימשך גם לאחר הגירושין לגבי כלל המקרים. בענייננו המירה האם את דתה ובכך נשללה סמכות השיפוט מביה"ד השרעי, כיוון שהצדדים לדיון, כעת, הינם בני עדות שונות ואין סעיף 4(2) הנ"ל משפיע על סמכות השיפוט. לפיכך, רשאי בעל דין המעוניין בכך לפנות לנשיא ביהמ"ש העליון על פי סימן 55 לדבר המלך לצורך קביעת סמכות השיפוט. 
3. בג"צ 148/84 שמואל נ. ביה"ד הרבני האזורי בת"א ואח', פ"ד לט (4) 393.
מדובר בבני זוג שנישאו בנישואים אזרחיים בהודו באוקטובר 1954. אותה עת היה הבעל בן הדת ההינדית, העותרת יהודיה, ושניהם אזרחי ותושבי הודו. מנישואין אלה נולד להם בן. השלושה עלו ארצה ב- 1974 וקיבלו אזרחות ישראלית. ב- 1977 התגייר הבעל אך השניים לא נישאו מחדש. חיי בני הזוג לא עלו יפה והבעל פנה בתביעת גירושין לביה"ד הרבני האזורי. האשה התנגדה לסמכות ביה"ד. ביה"ד קבע שהואיל ולפי דברי הצדדים הם נישאו בנישואים אזרחיים בלבד ולא כדמו"י אחרי שהבעל התגייר, על האשה לקבל גט פיטורין לחומרא מהבעל. ביה"ד הסתמך לא רק ע"כ שהשניים נישאו בנישואים אזרחיים אלא גם על כך שלא נראה שבמצב הפירוד של בני הזוג יש מקום לשיקום חיים משותפים להבא. ביה"ד הרבני הגדול דחה את ערעור האשה לענין הסמכות קבע כי מאחר והבעל התגייר ובעת הדיון שני בני הזוג הם יהודים, הרי הסמכות היחידה לדון בתביעה היא ביה"ד הרבני. גם לגופו של ענין דחה את ערעור האשה. כנגד עתירה זו מכוונת העתירה. (במקביל לדיון בביה"ד הרבני הוגשה ע"י האשה תביעת מזונות לביהמ"ש המחוזי והלה פסק מזונותיה עפ"י החוק לתקון דיני משפחה (מזונות). על פסק דין זה הוגש ערעור לביהמ"ש העליון (ראה להלן) והערעור נתקבל). העתירה לבג"צ נדחתה. 

פסק דין: טענת האשיה היא, שאין תוקף אזרחי לגיורו של המשיב, כי לא קויימו הדרישות הקבועות בפקודת העדות הדתיות (המרה), בעיקר משום שהמשיב לא דאג לרשום דבר גיורו ע"י הממונה על המחוז. כיון שכך, טוענת האשה, אין המשיב יהודי ואין לביה"ד סמכות לדון בעניינם. אף אם יש תוקף אזרחי לגיור של הבעל, אין בכך כדי להעניק סמכות שיפוט לביה"ד הרבני לאור הוראת סעיף 4(2) לפקודת ההמרה שלפיה חרף המרת העדה, יוסיף השיפוט בענייני נישואין, גירושין וכו' להיות בידי אותה ערכאה שהיתה מוסמכת לפני ההמרה. 

פקודת ההמרה אינה חלה בענייננו, אולם תתכן המרת דת מחוץ לפקודת ההמרה, ובמקרה כזה שאלת השתייכותו הדתית של אותו מומר תקבע עפ"י הדין הדתי של העדה הדתית הטוענת להשתייכותו אליה. אם הדת החדשה מכירה בהמרה והדת הישנה אינה "אוחזת" בו, אין קושי להכיר בהמרת הדת שלא לפי פקודת ההמרה. לא נטען שהדת ההינדית "אוחזת" במשיב, ומשהוכרה המרתו של המשיב לדת היהודית מבחינת הדת היהודית, ובהעדר טענה שהדת ההינדית "אוחזת" בו יש לראותו כ"יהודי" לענין חשבד"ר. על כן פעל ביה"ד הרבני במסגרת סמכותו. 

ב"כ האשה טוען שסמכות ביה"ד הרבני נשללת שכן הנישואין נערכו מחוץ לישראל והיו אלה נישואים אזרחיים שאינם מוכרים ע"י בי"ד דתי. טיעון זה אין לקבלו. הדעות חלוקות בביהמ"ש העליון בשאלה אם בי"ד רבני מוסמך לדון בתוקף נישואין שנערכו מחוץ לישראל, אך אין כל חילוקי דעת כי יהא מקום עריכת הנישואין אשר יהיה, ביה"ד הרבני מוסמך לדון בשאלת הגירושין. שאלה אחרת היא אם בגדר סמכותו רשאי ביה"ד לצוות על גירושין רק מהטעם שהנישואים מחוץ לישראל לא נערכו לפי דין תורה אך גם בשאלה זו אין צורך להכריע, שכן בתי הדין הרבניים, האיזורי והגדול, לא קבעו כעילה יחידה לחובת העותרת לקבל גט את דבר היות הנישואים אזרחיים, אלא קבעו כי ביחסים שבין הצדדים אין מקום שימשיכו לחיות בצוותא.
4. בש"א 1421/97 אבו ראס טיבי נ. אבו ראס טיבי, פ"ד נג (1) 823.
בני הזוג נישאו באוקראינה בשנת 81 בנישואים אזרחיים. המשיבה הינה נוצריה פרובסלבית והבעל ערבי מוסלמי תושב העיר טייבה. הם באו לארץ, והתגוררו יחדיו כ-10 שנים. הבת הבכורה נולדה ברוסיה ושלשה ילדים נולדו בארץ. ביולי 97 פתחה האשה בהליכים בביהמ"ש לענייני משפחה בכפ"ס, והגישה תביעות שונות למזונות לה ולילדים, למשמורת הקטינים, לצו הרחקה נגד המבקש ושלשה מאחיו מהבית ותובענה מכח סעיף 11 לחוק יח"מ. הבעל הגיש לביה"ד תובענה לאישרור נישואיו כנישואים שרעיים וייחוס הילדים להם ולמשמורת על הילדים. ביה"ד השרעי קבע כי יש ליתן תוקף לנישואים האזרחיים בין בני הזוג ולראות בהם נישואים מוסלמיים וכן כי מכח אישרור זה יש לייחס גם את הילדים להוריהם. האשה לא נכחה בדיון והודיעה כי היא כופרת בסמכות ביה"ד השרעי. בנובמבר 96 החליט עוד ביה"ד כי הבעל יהיה האפוטרופוס של הילדים. 

בדצמבר 96 פסק ביהמ"ש לענייני משפחה כי יש לו סמכות דיון בעניין מזונות האשה שכן סימן 52 לדבר המלך קובע את גדרי סמכותו של ביה"ד השרעי רק אם שני בני הזוג המוסלמים. לעניין מזונות הילדים קבע ביהמ"ש כי אלו מצויים אכן בסמכותו הבלעדית של ביה"ד השרעי, שכן על פי הדת המוסלמית הם מוסלמים בעוד שאין הם נוצרים בעיני הדת הנוצרית ואין לראות בהם "כפולי דת". לעניין המשמורת קבע ביהמ"ש כי העניין בסמכותו.
בפברואר 97 הגיש הבעל לביהמ"ש העליון בקשה לקביעת שיפוט מכח חוק שיפוט בענייני התרת נישואים והוחלט כי התרת הנישואים של הצדדים תהא בביהמ"ש לענייני משפחה. ביני לביני הוגשה בקשה נשוא דיון זה לקביעת שיפוט מכח סימן 55 (רישא) לדבר המלך. בבקשתו טוען הבעל כי יש לראות את הקטינים כמוסלמים וכי בשל זיקות הצדדים לדת המוסלמית, יש לקבוע את השיפוט גם בענייני מזונות האשה וגם בענייני המשמורת בביה"ד השרעי. הבקשה לקביעת מקום שיפוט נתקבלה בחלקה. 

לעניין מזונות האשה - הבעל טוען כי מירב הזיקות בתיק מובילות לסמכותו של ביה"ד השרעי. גם אם נקבל טיעון זה ביסודו, הרי כל שפורט במקרה דנא לעניין הזיקות הרלבנטיות אינו מתייחס בעיקרו לאשה, אלא לילדי בני הזוג. האשה אינה חיה עוד במקום מגורי הבעל (טייבה), נישואיה היו במקורם נישואים אזרחיים, מוצאה אינו מוסלמי וכיוצא באלה נימוקים. ההבדלים בין זיקותיו הבעל לדין המוסלמי ושל האשה, הם הם התומכים דווקא בהפקדת הסכסוך של מזונות האשה בסמכותו של ביהמ"ש לענייני משפחה. 

בסוגיית משמורת הילדים, להבדיל מסוגיית מזונות המשיבה, מצוי גם פסק דינו של ביה"ד השרעי ולפיו סמכות הדיון היא בידיו. מנגד עומד פסק דינו של ביהמ"ש לענייני משפחה כי הסמכות בעניין זה מצוייה אף היא בידיו. אכן, אין הסוגייה מצוייה בגדרי סמכותו הבלעדית של ביה"ד השרעי ועל כן יש לפנות בבקשה מכח סימן 55(רישא) לדבר המלך לשם קביעת הערכאה המוסמכת. לגופו של עניין, השיפוט בסוגיית המשמורת ראוי אכן שיהיה בביהמ"ש לענייני משפחה. מן הראוי כי הערכאה האזרחית היא שתשקול את טובת הילד לגופו של סכסוך, ולא על יסוד קביעה בדבר השתייכות דתית של הקטין לדתו של אחד מבני הזוג. 

השאלה העיקרית בסוגיית הסמכות לדון במזונות הקטינים היא שאלת השתייכותם הדתית. הן המבקש והן ילדיו הם מוסלמים. לכן, עניין זה יידון בפני ביה"ד השרעי.
5. בה"נ 1575/96 קידר נ. קידר פ"ד נא (1) 225.
יהודיה המירה את דתה "כדין" רח"ל, "הפכה" למוסלמית ונישאה. בס"ד המירה חזרה ליהדות ומבקשת התרת נישואין.

ברק – המועד הקובע להתרת נישואין או גרושין הוא מועד הנישואין (לפי פק' ההמרה ס' 4(2)). במועד הנישואין היו שניהם מוסלמים ולכן הסמכות של ביה"ד השרעי.
6. בה"נ 5212/97 אבו נגיב נ. אבו נגיב, פ"ד נב (5) 140.  
אמה היתה יהודיה והמירה את דתה באופן לא ברור למוסלמית לפני שסולטנה נולדה. נישאה למוסלמי וילדה 4 ילדים. עזבה את ביתה, ביקשה וקיבלה מבי"ד רבני הכרה ביהדותה, המרתה נרשמה כדין. מבקשת התרת נישואין.

ברק – סולטנה היא כפולת דת, כי יש ספק בהמרת אימה ולכן יהודיה, ולפי האיסלם היא מוסלמית כאביה. הדין המהותי יהיה לפי הדת האפקטיבית, לפיה נישאה וחיה מרבית חייה. אך סמכות השיפוט תקבע ע"י נשיא ביהמ"ש העליון.
1. סוגי נישואין  
(ב) נישואין פרטיים 

1. ע"א 450/70 רוגוזינסקי ואח' נ. מ"י פ"ד כו (1) 129.
מדובר בשני זוגות של שמוצניקים, אזרחי המדינה ותושביה. הם קיימו טכס נישואין פרטי בנוכחות שני עדים, שבו אמר הגבר לאשה: "הרי את לי לאשה", והאשה השיבה ואמרה: "הרי אתה אישי"; ושניהם חתמו על הצהרה ברוח זו, שקויימה על-ידי שני העדים. לטענתם, הם חסרי דת, ולכן, אין להם דין אישי, ולפיכך, בהתאם לסימן 46 לדבה"מ, יכולים להינשא ע"פ המשפט המקובל האנגלי. בית-המשפט המחוזי החליט כי לענין חשבד"ר המערערים הם יהודים, ובהיות ענינים ענין נישואין הנופל בגדרו של סעיף 1 לחוק, השיפוט הוא בידי בית-הדין הרבני. בהתאם לכך העביר בית-המשפט את הענין לבית-הדין הרבני באזור תלאביב. 
בית המשפט פסק: לעניין ס' 1 לחשבד"ר, יש לתת ל"יהודי" את המשמעות הדתית של המילה, בניגוד ל"יהודי" לפי חוק השבות, שהוא מושג חילוני, כפי שנפסק בבג"ץ רופאייזן. "דין תורה" לעניין ס' זה, כולל לא רק תורה שבכתב, אלא "כל אותו מכלול של הלכות באישות המצויות בדיני ישראל". העותרים טענו שהכרחתם להתחתן ע"פ דיני ישראל פוגעת בחופש הדת והמצפון שלהם. ביהמ"ש קבע אמנם ש"חופש הדת" כולל גם את החופש שלא להתשייך לדת, אולם חופש זה בפועל, לא נפגע. "חופש המצפון" הוא מושג רחב יותר, וייתכן שהיה ניתן לתקוף את החלטת המחוזי מכוחו, אם היה "חופש המצפון" נכלל בחוקה. מבחינה מעשית, המצב אינו כזה, וחוקי הכנסת אינם יכולים להיות כפופים לדבה"מ. העותרים ביקשו גם להיבנות מהכרזת העצמאות. ביהמ"ש פסק שלהכרזה אין תוקף משפטי של חוקה, ואף לא של חוק. לכל היותר, יש לפרש חוקים באופן שיעלה בקנה אחד עם ההכרזה. העותרים ביקשו למשוך את ביהמ"ש לבטל את חוק הכנסת, כמו שנעשה בארה"ב, בהיות מד"י מדינה דמוקרטית. ביהמ"ש דחה טענה זו, משום שלארה"ב יש חוקה, ולנו אין. העותרים אף טענו שגם באין חוקה, ישנם ערכי יסוד בעלי מעמד על חוקתי, המצדיקים ביטולו של חוק. ביהמ"ש דחה גם טענה זו (ברק לא היה שם...). גם זכות ההגדרה העצמיתף הנגזרת מחופש המצפון נדחית מפני הוראה מפורשת של החוק. השופט עציוני הוסיף, שאין לקבל בשם "חופש המצפון" את הפיצול במשמעות "יהודי", ולא לאפשר נישואים פרטיים, שקיומם יפגע בטובת הציבור.
2. ע"א 373/72 טפר ואח' נ. מ"י פ"ד כח (2) 7.
מדובר ביהודי שנשא נוצריה רח"ל, בטקס פרטי בקיבוץ דליה. הם פנו לביהמ"ש המחוזי בבקשת הצהרה שהם נשואים. לטענתם, אין הם יכולים להנשא בטקס דתי יהודי וכיון שאין גם מוסד חילוני המוסמך לסדר להם טקס נישואין, בקשו לראות בהתקשרותם "נישואין לפי המשפט המקובל" ולהכיר בהם כנשואים. ביהמ"ש דחה את בקשתם ועל כך הערעור. 
השופט ויתקון: כאשר נערך טקס פרטי בין שני יהודים כשלא היתה מניעה בעדם להינשא בפני הרשות הרבנית אין ביהמ"ש מכיר בנישואין הפרטיים. מאידך, כאשר נערך טקס נישואין פרטי כשנבצר מבני הזוג היהודיים להנשא לפני רבנים והנישואין כשלעצמם תופשים לפי דין תורה הכיר ביהמ"ש החילוני בנישואין. 

בנישואי תערובת המצב שונה. אין לקבל את הטענה, שבהעדר חוק בישראל המאפשר נישואין כאלה יש למלא את החסר מתוך זיקה למשפט המקובל האנגלי ולהכיר בנישואין כ"נישואי המשפט המקובל".
אין להרשות הקמת מוסד של טקס נישואין פרטי הנוגד את השקפותיה של חברה בת זמננו המבוססת על סדרי שלטון ומשפט. במושגים של מינהל תקין ודרישות החברה המודרנית אין להרשות הווצרותו של מעמד נישואין ע'"י אקט פרטי ללא גושפנקא של רשות ממלכתית חילונית או רשות דתית. 

השופטים עציוני וכהן הסכימו לפסק דינו של השופט ויתקון. באימרת אגב ציין השופט ויתקון כי בתי המשפט בישראל מזמן הכירו בתוקפם של נישואי תערובת בין יהודי ללא יהודי אשר נערכו במקום שנשואין כאלה תופשים. על כך העיר השופט כהן כי בפסיקה עד כה לא הכירו בתי המשפט בנישואין כאלה, אם כי ביהמ"ש קבע שפקיד הרישום אינו זכאי למנוע רישום נישואי תערובת שנערכו מחוץ לישראל.
3. ע"א 32/81 צונן נ. שטל פ"ד לז (2) 761.
המערער שהה בארץ כתייר והחליט לשאת את המשיבה. הוא היה נשוי בארה"ב וטען כי נתגרש. הרבנות דרשה אישור על הגירושין ובינתיים נקבע טקס הנישואין במלון בחיפה והאורחים הוזמנו. המסמכים לא הגיעו והרבנות בקשה לדחות את תאריך עריכת הנישואין. בני הזוג לא הסכימו לכך וקיימו במלון טקס פרטי שבו ענד המערער למשיבה טבעת ואמר לה "הרי את מקודשת לי". לאחר זמן נתגלעו חילוקי דעות בין המערער למשיבה והמערער עזב את הארץ. האשה תבעה מזונות והמערער טען כי לא נערכו נישואין כדין ועל כן לא חלה עליו חובת מזונות. ביהמ"ש המחוזי קבע כי לא היתה הצדקה לעריכת הטקס הפרטי ואין לחייב את המערער לשלם מזונות מחמת היות השניים בעל ואשה באשר הטקס הפרטי היה חסר תוקף חוקי וחסר תוקף מחייב. מאידך קיבל את הטענה החילופית של המשיבה כי יש לראות בטקס הנישואין התחייבות לפי המשפט האזרחי של המערער לזון את המשיבה. ביהמ"ש המחוזי חייב את המערער על יסוד זה. הערעור נתקבל. 

כל שופטי ההרכב היו בדעה כי אין לחייב את המערער מכח דיני החוזים לשלם מזונות למשיבה, אם משום שחוזה למזונות צריך להיות חוזה מפורש, ואם משום שכוונת הצדדים לא היתה להתקשרות חוזית אלא לטקס דתי וכיוצא באלה טעמים. השאלה שבמחלוקת בין הרוב בביהמ"ש העליון לבין שופט המיעוט ש. לוין היתה אם צדק ביהמ"ש המחוזי כאשר לא דן בשאלה אם טקס הנישואין תקף מבחינת הדין המהותי ואם הנישואין תפסו או לאו. 

שופטי הרוב בשלושה פסקי דין, מפי מ"מ הנשיא שמגר והשופטים אלון ובייסקי, סברו כי ההלכה שנפסקה בבג"צ 130-132/66, שאין תוקף לטקס נישואין פרטי המתיימר למלא אחרי דרישות דיני ישראל חלה לא רק כאשר הצדדים מבקשים פסק דין הצהרתי באשר לשאלה אם הם נשואים, אלא יש להחיל מדיניות זו שעניינה שמירה על תקנת הציבור גם כאשר השאלה מתעוררת בבימ"ש מחוזי ושאין עניינה בקשה למתן הצהרה על תקפות הנישואין אלא תביעה הנוגעת להתחייבות הנובעת מקשר הנישואין. 

שונה היתה דעת המיעוט של השופט לוין. לדעתו, כאשר מועלית תביעת מזונות שאלת תקיפות הנישואין היא רק אינצידנטלית ואין ביהמ"ש יכול להתנער מהחלטה בשאלת המזונות גם כאשר עליו להכריע באותו מעמד בשאלה אם הנישואין תקפים ואם לאו. על כן, לדעתו, יש להחזיר את הענין לביהמ"ש המחוזי שיבדוק אם הנישואין תקפים על פי הדין המהותי.
פרטיים אסורים
4. בג"צ 51/69 רודניצקי נ. ביה"ד הרבני הגדול לערעורים ואח' פ"ד כד (1) 704.
בקשת צו נגד ביה"ד הרבני שיתן פסק המכריז עליהם כאסורים להנשא עם אחר בעקבות נישואיהם הפרטיים ככהן וגרושה. ביה"ד סרב בנימוק של סתירה בדברי העדים ופסלותם כי אינם שומרי-שבת.

לנדוי – ס' 2 לחשבד"ר אינו מטיל מרות דתית על מי שאינו רוצה. יש לראות את המנעות ביה"ד מלדון בעניין כסרוב להשתמש בסמכותו ובמקרה כזה יטול ביהמ"ש סמכות זאת ויצווה לרשום את בני הזוג כנשואים. גם אם אינם מוכרים ע"י ביה"ד כנשואים, הרי הם חייבים גט ולו מספק.

קיסטר (מיעוט) – החוק אינו מכיר בנישואין פרטיים בכלל, ולא משנה אם מדובר בכהן וגרושה. ביהמ"ש לא יקבע מה שניתן לסמכותו היחודית של בי"ד.
5. בג"צ 29/71 קידר ואח' נ. ביה"ד הרבני האזורי ת"א, פ"ד כו (1) 608. 
האשה עברה טקס חליצה ועפ"י האישור שניתן ע"י ביה"ד הרבני היא מותרת להנשא לכל גבר חוץ מלכהן. לימים ביקשה להתחתן עם כהן, ולשם כך נשאו בטקס קידושין פרטיים בו קידש העותר את העותרת לפי הדין העברי בנוכחות שני עדים. לאחר הטקס, הגישו בני הזוג תביעה לבד"ר למתן הצהרה כי הם נשואים או כי הם פנויים או כי עליהם להתגרש ואסור להם להנשא לאחרים עד לגט. הדיון בבד"ר נדחה מפעם לפעם והצדדים פנו לבג"צ שהחזיר את הענין לדיון בבד"ר. בד"ר אזורי קבע שיש ספק בכשרות העדים ועל כן אינו יכול להכריז כי הצדדים הם נשואים. הענין הובא שנית לבג"צ, שהחליט כי מן הראוי שהענין ידון תחילה בדרך של ערעור בבד"ר הגדול לערעורים. ביה"ד הרבני הגדול קבע על דעת עצמו, בלי שהדבר נטען לפניו, כי קיימת סתירה בין דברי שני העדים, ולכן העביר את התיק לביה"ד הרבני האזורי לחקירת העדים. עתה חזר הענין מחדש לבג"צ. 

ברנזון (דעת הרוב): השתלשלות המאורעות מצביעה על כך שבתי הדין הרבניים נאחזים בענינים צדדים שאינם יכולים להשפיע על התוצאה הסופית והסדר הציבורי מחייב לקבוע בהקדם האפשרי את מעמדם האישי של העותרים. אי לכך הכריז בג"צ כי הצדדים הם נשואים ועל משרד הפנים לרשום אותם כנשואים במרשם התושבים. 

י. כהן (מיעוט): אין לאמר על השתלשלות הענינים בבתי הדין הרבנים כי קיימת כאן השהיה. בתי הדין הרבניים פעלו במהירות והדיון בביה"ד הגדול נתקיים תוך שלושה חדשים. כל עוד לא נקבעה סופית החלטת בתי הדין הרבניים בענין מעמדם של הצדדים כנשואים או לאו אין על בג"צ להזקק לבקשת העותרים.
6. בג"צ 275/71 כהן ואח' נ ביה"ד הרבני האזורי ת"א , פ"ד כו (1) 227.
העותר שהוא כהן נשא את העותרת שהיא גרושה בטקס קידושין פרטי והשניים פנו לביה"ד הרבני ובקשו הצהרה שאינם פנויים ואינם רשאים להנשא לאחר אלא אם יתגרשו תחילה; לחילופין בקשו הצהרה שהם נשואים ולחילפי חילופים שהם פנויים. ביה"ד הרבני החליט לדחות מעיקרה ומיסודה את הבקשה בציינו כי לאור הצהרות המבקשים אסור להם להנשא לאחר ואסור להם לחיות יחד ועליהם להתגרש. ביה"ד הוסיף כי אין לרשום אותם כנשואים ועל יסוד פסה"ד הנ"ל סירב פקיד הרישום לרשום את בני הזוג כנשואים. לאחר הגשת העתירה הודיע היועהמ"ש שאם האמור בפס"ד של ביה"ד הרבני שאין לרשמם כנשואים איננו משמש מניעה הרי הרישום ייעשה. אכן ביה"ד אינו מוסמך לאסור את הרישום ולפיכך יירשמו בני הזוג כנשואים.
7. ע"א 640/82 כהן נ. היועמ"ש פ"ד לט (1) 673.
שוב, כן וגרושה ערכו טקס קידושין פרטי וכן חתמו על הסכם לחיי משפחה. הם הגישו בקשה לביהמ"ש המחוזי לאשר את ההסכם עפ"י חוק יח"מ ופנו לבד"ר בבקשה לאשר את הנישואין. בטרם נתן ביה"ד הרבני את החלטתו החליט ביהמ"ש המחוזי שלא לאשר את ההסכם. בינתיים פסק ביה"ד הרבני כי אין לאשר את מעשה הקידושין. בפס"ד שנתן ביה"ד הרבני הגדול אושר פסק הדין של ביה"ד הרבני ונקבע כי יש לכלול את המבקשים ברשימת מעוכבי החיתון האסורים זה לזה וכי לא יוכלו להינשא לאחרים אלא אם יתגרשו בגט מספק או לחומרה. ביהמ"ש העליון קיבל את הערעור על הסירוב לאשר את ההסכם, ברוב דעות השופטים ברק, ד. לוין וגולדברג נגד דעתם החולקת של הנשיא שמגר והמשנה לנשיא גב' בן פורת. 

השופט גולדברג סבר כי על ביהמ"ש לאשר הסכם שבני זוג מביאים לפניו לאישור מבלי להתייחס לשאלה אם הם נשואים ואם לאו, כי אין באישור ההסכם כשלעצמו כדי לקבוע דבר על תקיפות הנישואים, ואין חשש כי במתן האישור המבוקש קובע ביהמ"ש ממצא כלשהו בנדון. השופטים ברק וד. לוין הסתייגו מן הקביעה הגורפת של גודלדברג, וקבעו שבענין דנא יש לאשר את ההסכם שכן קיים פסק דין של ביה"ד הרבני הגדול שהצדדים חייבים בגט מספק או לחומרא ופסק דין כזה הקובע כי כהן וגרושה חייבים בגט פיטורין משמעותו לענייננו כי לכאורה השניים שפנו לביהמ"ש הם "בני זוג". ראיה לכאורית די בה כדי לקיים את הדרישה הדיונית הניצבת בפני השופט אם השניים הם בני זוג כשהוא בא לאשר הסכם לפי חוק יחסי ממון. 

שופטי המיעוט שמגר ובן פורת סברו כי אין לאשר הסכם לפי חוק יחסי ממון אם אין פסיקה קודמת שמדובר בבני זוג או שהשניים רשומים במרשם האוכלוסין כבני זוג. בענייננו צריכים היו שני המערערים לפנות לבג"צ כדי שיורה לפקיד המרשם לרשום אותם כבני זוג ורק אחרי שדרכם זו היתה מצליחה והיו נרשמים כנשואים יכלו הם לפנות לביהמ"ש בבקשה לאשר את הסכם הממון שנכרת ביניהם ורק אז היה מוסמך ביהמ"ש להענות לבקשה שכזו.
(ג) נישואין אסורים (אזרחיים או דתיים רגילים)

1. ע"א 571/69 כהנא נ. כהנא פ"ד כד (2) 549.
האשה תבעה את בעלה למזונות. הוא ביקש להיפטר בטענות שונות, ובין השאר הצהיר שיתבע גט בבד"ר, שם יוכח שהוא כהן, ובעת שנישאו היא הייתה גרושה. ביה"ד הרבני פסק שיש להפקיד גט וסך הכתובה אצל אדם שלישי, ע"מ למסור לאישה. בפועל, טרם בוצעו הגירושין, והשאלה היא, האם בזמן זה חייב הבעל במזונות אשתו. 

קיסטר: היתר לשאת אשה על אשתו אינו משחרר ממזונות, אלא בית-הדין בדרך כלל לא יוציא היתר לבעל לשאת אשה על אשתו אלא-אם-כן התברר כי הבעל פטור כבר ממזונות או שהמזונות של האשה הראשונה הובטחו או נעשה לגביהם סידור להנחת דעתו של בית-הדין.
הפקדת גט וכתובה נעשית במקרים חריגים, בהם לא ניתן לכפות על האשה להתגרש, כמו במקרה הנדון, כשהאשה סירבה לתת גט. במקרים אלו, ההפקדה פוטרת את הבעל מחיוב המזונות, אע"פ שעדיים הם נשואים לעניים ירושה, ולעניין זה שלא תוכל להינשא לאחר. כך אירע במקרה המדובר, ולכן, פטור הבעל מלשלם מזונות.
2. ע"א 592/83 פורר נ. פורר פ"ד לח (3) 561.
כהן וגרושה שנישאו באיטליה. שניהם יהודים אזרחי ישראל ותושביה. הנישואין נרשמו גם בפנקסי עיריית פירנצה והצדדים חלוקים בשאלה אם נשואיהם שנערכו בבית הכנסת כדמו"י מהווים גם נישואין אזרחיים לפי החוק האיטלקי. ביהמ"ש המחוזי שדן בתביעת המערערת למזונות סבר כי רישום הנישואין בעיריה לא בא אלא כתעוד נשואיהם הדתיים המוכרים ע"י החוק האיטלקי, אך אינו מהווה נישואין אזרחיים. בעת הגשת תביעת המזונות לביהמ"ש כבר היו תלויות בפני ביה"ד הרבני תביעה של המערערת לשלום בית ותביעת המשיב לגירושין. ביה"ד הרבני נתן שתי החלטות. האחת, שעל הצדדים להתגרש, ויש לדחות את תביעת האשה לשלום בית, והשניה, כי לפי דין תורה אין הבעל חייב במזונות אשתו. ביה"ד דחה את טענת האשה כי היות ויש לה תביעות כספיות נגד הבעל יש עליו חיוב מזונות. לאחר שניתנו ההחלטות בבית הדין תיקנה המערערת תביעתה לביהמ"ש המחוזי וטענה כי קיימים בינה לבין בעלה גם נישואין אזרחיים. לאחר מכן החליט ביהמ"ש המחוזי לדחות את תביעת האשה למזונותיה. הערעור נדחה. 

ביהמ"ש פסק: הנישואין הדתיים בין כהן וגרושה אסורים מלכתחילה אך תופסים בדיעבד. בנישואין כאלה מחייבים את הצדדים להתגרש ואין מחייבים את הבעל במזונות. החובה לזון את האשה נפסקת לכל הדעות עם מתן פסה"ד המחייב את הצדדים להתגרש. אם הבעל מעכב את הגט הוא חייב במזונות עד שיגרש. יש הסבורים כי בנישואין כאלה אין לאשה זכות למזונות מלכתחילה גם ללא פסק דין המחייב גירושין. אין טענה שהמשיב מעכב את הגט. להיפך, ברצונו לתתו בהקדם. האשה היא המסרבת לקבלו ולפי מצב זה אין היא זכאית למזונות. 

אשר לשאלה אם הנישואין האזרחיים שהמערערת טוענת להם משנים את המצב - גם אם נצא מתוך הנחה שהנישואין שנערכו מוכרים כנישואין אזרחיים לפי החוק האיטלקי וגם אם נצא מתוך הנחה נוספת שבהיותם מוכרים כנישואין אזרחיים לפי החוק האיטלקי מוכרים הם כך גם בישראל, לא יהיה מנוס מדחיית הערעור. זכותה של האשה למזונות מעוגנת בחוק לתקון דיני משפחה (מזונות) ולפי סעיף 2(א) של החוק "אדם חייב במזונות בן זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו והוראות חוק זה לא יחולו על מזונות אלה". זכות המזונות נקבעת, אם כן, לא לפי חוק המזונות אלא לפי הדין האישי שלגבי יהודי אזרח ותושב בישראל הוא דין תורה. להבדיל ממזונות ילדים שאם הדין האישי אינו מחייבם קמה החובה מכח חוק המזונות, אין חוק המזונות מזכה בן זוג במזונות כאשר הדין האישי אינו מכיר בזכות כזו. 

אין ממש בטענת האשה כי קיימת לאשה זכות "אוניברסלית" למזונות, שכן, כאמור, הדין החל כאן הוא דין תורה, ולפי דין זה משחוייבו הצדדים להתגרש, תמה החובה לזון את האשה, אלא אם הבעל מעכב את הגט. ב"כ המערערת מנסה לפצל את מעמדה של המערערת וזכויותיה לשני מסלולים. מסלול הנישואין הדתיים ומסלול הנישואין האזרחיים. לטענתו, גם אם לפי המסלול הדתי אין למערערת זכות למזונות, הרי לפי המסלול האזרחי קיימת לה זכאות כזו. גישה זו משוללת כל יסוד בחוק. עפ"י הוראות חשבד"ר, גירושיהם של הצדדים יכולים להיעשות רק ע"י ביה"ד הרבני ועל פי דין תורה, ואין נפקא מינה אם מדובר בגירושין של בני זוג שנישאו כדמו"י או בנישואין אזרחיים. הדין החל, לא רק לענין הצורה אלא גם לענין המהות, הוא דין תורה. מכאן כי לגבי נישואי הצדדים שלפנינו, ויהיו אלה דתיים, אזרחיים או שניהם גם יחד, חלה החלטת ביה"ד הרבני, כי הם חייבים להתגרש ועקב כך חדל החיוב במזונות. 

טוען ב"כ המערערת כי דין תורה מטיל על כהן הנושא גרושה, ביודעו שהיא גרושה, חיובים ממוניים כדי שלא יהיה חוטא נשכר, וכל עוד לא סלק הבעל את המגיע ממנו, אין האשה חייבת לקבל את הגט, וכל עוד אינה חייבת לקבל גט זכאית למזונות. ביהמ"ש דלמטה דחה את הטענה בנימוק שמוסמך לדון בה רק ביה"ד הרבני בהיותה ענין מובהק של מזונות אגב גירושין. אין צורך להכנס לשאלה אם צדק השופט בנימוקו, או שמא יש לראות את הטענה כענין שבגררה המתעורר בתביעת מזונות רגילה של אשה נשואה שבה מעלה הבעל טענת הגנה של חיוב בגירושין, שכן ביה"ד הרבני קנה סמכות ייחודית לדון בנושא מטעמים אחרים. במסגרת התביעות של הצדדים החליט ביה"ד כי ידון בעניינים הממוניים שבין הצדדים ללא קשר לביצוע הגט וכי אין תביעה כספית של האשה נגד בעלה מזכה אותה בקבלת מזונות מבעלה. מנוסח ההחלטות ברור שהמערערת לא זו בלבד שלא כפרה בסמכות ביה"ד לדון בשאלה, אלא שב"כ טען במפורש כי התביעות הממוניות שלה מהוות עילה לקבלת מזונות וביה"ד דחה טענה זו. 

את תביעתו לגירושין הגיש המשיב לאחר שהאשה הגישה תביעה לשלום בית ולפני שהגישה תביעתה בביהמ"ש המחוזי. בתביעתו כרך את ענין המזונות וביקש להחליט שלא מגיעים לאשה מזונות וכתובה בשל נישואי כהן גרושה. "הלכה" היא כי כדי שכריכה זו תקנה את הסמכות הייחודית לביה"ד הרבני צריך שתביעת הגירושין תהיה כנה ושכריכת המזונות אף היא תהיה כנה. בענייננו, באשר לכנות התביעה - נראה כי המשיב חפץ באמת ובתמים בגירושין כי נתן את עינו באשה אחרת ואשר לכנות הכריכה - נפסק כי כשהבעל מבקש בביה"ד להצהיר שהוא פטור ממזונות לא תראה הכריכה ככנה, אלא אם כן נקב בסכום שאותו יהיה מוכן לשלם כמזונות באם טענתו תדחה. אולם אם הראה הבעל בתביעתו, לכאורה, עילה סבירה לפטרו מחובתו לזון את האשה, אין בעובדה שלא נקב, לחלופין, בסכום שיהיה מוכן לשלם אם ימצא חייב, כדי לעשות את הכריכה לבלתי כנה. עילת גירושין בנשואי כהן וגרושה היא עילה סבירה לפטור. מכאן שגם ע"י הכריכה קנה ביה"ד הרבני סמכות יחודית לדון במזונות. 

החלטת ביהמ"ש עם הגשת התביעה לחייב במזונות הזמניים אין בכוחה לגרוע מסמכות ביה"ד הרבני ואין מתעוררת כאן השאלה פסיקתו של מי קדמה. ההחלטה בדבר מזונות זמניים אינה מהווה מעשה בית דין ואין לה כל השלכה לשאלות הנדונות. היא ניתנה מבלי שהובאו לידיעת השופט התביעות שהגשו לביה"ד הרבני.
3. ע"א 4590/92 כהנא נ. כהנא תק – על 94 (1) 335.
כהן וגרושה נישאו בקפריסין. בד"ר פסק שעליהם להתגרש. הגבר טען שהוא צ"ל פטור ממזונות, כי הנישואין היו באיסור. 

שמגר – נישואין אסורים בין כהן וגרושה, כאשר הכהן ידע על האיסור וצפצף עליו, וכעת מבקש להיבנות ממנו לעניין המזונות, אינם פוטרים אותו מחובת מזונות. 
נישואין אזרחיים
1. ע"א 566/81 שמואל נ. שמואל פ"ד לט (4) 399.
ערעור הבעל על פס"ד מחוזי, שקבע מזונות לפי החוק  לתיקון דיני משפחה (מזונות), כי המרת הדת לא תופסת כדין. טוען שהוא יהודי שנישא בנישואין אזרחיים ולכן המזונות לפי המשפט העברי ולא חוק המזונות.

ברק – לפי מבחן האפקטיביות דתו של שמואל היא היהודית, ולכן הדין הקובע לגביו מבחינת מזונות הוא המשפט העברי. תוקפם של הנישואין נקבע לפי המשפט הבינ"ל הפרטי, וזה הדין הלאומי בעת כריתת הנישואין – הדין ההודי. מקום השיפוט הוא לפי מקום מושבם החדש.

בעיה כאשר תוקף הנישואין נקבע בדין אזרחי, בניגוד לדין הדתי (שלא רואה אותם תקפים ומצווה על גט לחומרא), בעוד שעניין המזונות נקבע לפי הדין הדתי.
2. רע"א 8256/99 פלונית נ' פלוני (טרם פורסם).
בני זוג "תושבי הארץ ואזרחיה" חתמו בפני עו"ד בישראל על יפוי כוח, אשר נשלח לפרגוואי. על פי יפוי כוח זה נערכו נישואין לבני הזוג בפרגוואי. בסיומם נשלחה לישראל תעודת נישואין לבני הזוג. כל אותה עת שהו בני הזוג בישראל. הנישואין קיבלו תוקף בפרגוואי, ובני הזוג נרשמו כנשואים במרשם התושבים. לאחר זמן עלו היחסים ביניהם על שרטון. המערערת עזבה את דירת המגורים, והגישה תביעת מזונות מיום הגשת התביעה ועד גירושי הצדדים בפועל. לימים צומצמה תביעת המזונות עד לכניסתה של המערערת להריון משותפה החדש לחיים.
ביהמ"ש לענייני משפחה דחה את תביעת המזונות, בנימור שבני הזוג הם תושבי הארץ, ולפיכך צריכים להינשא לפי דין תורה, בהתאם לס' 2 לחשבד"ר וס' 47 לדבה"מ. לפי דין זה, אין הם נשואים, וממילא, לא קמה זכות למזונות. הערעור נדחה במחוזי, תוך שנאמר שאין לקבל במקרה זה  את הקונסטרוקציה (המתבססת על ע"א 566/81 שמואל נ' שמואל, לפיה בני הזוג נשואים, מכוח נישואי פרגוואי והפנייה לדין האישי (הוא המשפט העברי) הינה בשאלה אם אדם נשוי חב במזונות בן-זוגו. בית המשפט קבע כי קונסטרוקציה זו אינה חלה לגבי יהודים, הכשרים להינשא זה לזו, ואשר נישאו שלא על פי המשפט העברי, בעת היותם בישראל.
האשה ביקשה רשות ערעור. ביהמ"ש העליון פנה ליועמ"ש לחוו"ד. במקביל, פנתה האשה לבד"ר ע"מ שיצהיר שנישואיה אינם תופסים לפי דמו"י. בית הדין הצהיר כך, ואף קבע שא"צ בגט לחומרא.

טענות האישה הן: יש לפצל בין תקפות הנישואין לזכות למזונות. אף שהנישואים אינם תקפים מדין תורה, יש לתת להם תוקף מכח המשב"ל הפרטי, הקובע שנישואי יהודים בחו"ל יוכרו גם בארץ. לגבי המזונות, פונים לדין העברי, הקובע זכות למזונות לאשה נשואה. טענה שניה: מכח דיני המניעות ותום הלב, אין הבעל יכול לטעון שאינו נשוי, מה גם שלפי עיקרון תום הלב ותניה מכללה, יש לראותו כמי שהסכים לתת לה מזונות.

הבעל סמך ידיו על פסיקת הערכאות הנמוכות, תוך שהוא מוסיף שאין האשה זכאית למזונות, משום מצבה הכלכלי השפיר והיותה מורדת. הוא גם טען שאין היא יכולה לזכות במזונות מכח הדין האישי, שעה שביקשה לברוח ממנו כשנישאה בנישואי פרגוואי.

היועמ"ש חיוה דעתו, שבכל הנוגע למעמד האישי ולזכות למזונות על פי דין, העניין נתון במחלוקת חריפה, ויש לפותרו באמצעות חקיקה, ולא ע"י פרשנות שיפוטית. היועמ"ש סבר אמנם שניתן לבסס חיוב של מזונות ע"פ דיני החוזים, תנאי מכללא ועיקרון תוה"ל. אולם במקרה הנדון, לדעתו ניתן לטעון לחוסר תו"ל הן כלפי הבעל והן כלפי האשה. שניהם מבקשים מחד להתבסס על הדין האישי, ומאידך לברוח ממנו, לצרכיהם.

ברק: ניתן לבחון את הזכות למזונות לאור דיני המשפחה או לאור דיני החוזים. לפי דיני המשפחה, המזונות ייקבעו לפי הדין האישי. דין זה קובע שיהודי הנשוי ליהודייה כדמו"י, חייב במזונותיה. לפי פרשת שמואל, גם אם השניים אינם נשואים כדמו"י (בין אם משום שבת הזוג אינה יהודיה, ובין אם היא יהודיה שלא נישאה לו כדמו"י), ובלבד שהם נשואים על פי המשפט הישראלי (במובנו הרחב), עד כמה שהוא מתחשב בכללי המשפט הבינלאומי הפרטי. על פי קונסטרוקציה זו, הפניה למשפט העברי הינה באשר לחובת המזונות של בן זוג, על בסיס ההנחה כי הוא נשוי לבת זוגו המבקשת מזונותיה.
ניתן גם לבחון את הנושא לאור דיני החוזים. במסגרת זו ייבחן אומד דעתם של הצדדים וכוונתם הסובייקטיבית. הדיון יתמקד בציפיות הסבירות שהם פיתחו זה כלפי זו. 
ראשית, בוחן ברק את השאלה, האם ייתכנו מזונות "אזרחיים" ואין שאלת הסטטוס כרוכה בשאלת המזונות? הוא מצטט דברים שנאמרו בפרשת כהנא (1990) ובפרשת סלומון, מהם עולה שניתן להכיר בזכות "אזרחית" למזונות, במקרים של כהן הנשוי לגרושה; גוי ליהודיה וכדו'. בהתאם לכך מסיק, שאין קשר הכרחי בין הסטטוס לזכות האזרחית למזונות, אם כי, לעניין זכויות אזרחיות הנוגעות במישרין לסטטוס, יש משמעות לסטטוס.

משאיר בצ"ע את השאלה, האם הדין הישראלי מכיר בנישואים אזרחיים של יהודים "אזרחי המדינה ותושביה" בחו"ל, כשאין הדתי מכיר בנישואין(!!!)


הוא גם סוקר פסיקה שהכירה בזכות "ידועים בציבור" למזונות, מכוח דיני החוזים.

בנוגע לשאלה, האם הסכם מן הסוג הנזכר סותר את תקנת הציבור ובטל לפי ס' 30 לחוה"ח, קובע ברק ש"תקנת הציבור משקפת את "האני המאמין" החברתי של שיטת המשפט". שהוא ביטוי לערכי החברה. ערכים אלו לא נפגעים (לדעתו…) כתוצאה מהכרה בזכות למזונות ע"פ נישואי פרגוואי. זאת, בניגוד לנישואים פרטיים, לגביהם נקבע שתקנת הציבור מחייבת שלא להכיר בנישואים הפרטיים. כמו כן, הוא מתבסס ע"כ שחוזה למזונות בין ידועים בציבור לא נפסל כסותר את תקנת הציבור. בפרשת צונן, הסכים ביהמ"ש אף להכיר בתקפות חוזה למזונות בין נשואים בנישואים פרטיים. לדעתו, המקרה הנדון דומה.

ברק מעדיף ללכת בדרך דיני החוזים, ע"מ לחמוק ממתן תשובה לשאלה, האם נישואים אזרחיים תקפים בישראל, שאלה שנויה במחלוקת חריפה בפסיקה ובחברה.

נישואים אזרחיים יוצרים חוזה מכללא. לדעת ברנזון בפרשת צונן, חוזה זה, כשמדובר בידועים בציבור, צ"ל מפורש. לדעת ברק, א"צ שיהיה כך. 

ע"פ עיקרון תוה"ל מסיק ברק שנישואים אזרחיים יוצרים הסכם מכללא, שתוכנו ימולא בהתאם למקובל בישראל. בכלל זה, חיוב למזונות. אולם, ברק מסייג שאין בפסה"ד כדי לבסס "מזונות אזרחיים" ליהודים  תושבי מד"י ואזרחיה, שנישאו בישראל, ואין בו כדי לבסס מזונות כאלו לגבי מי שאינם "אזרחי מד"י ותושביה". לעניין תום הלב של הצדדים ותוכן ההסכם ביניהם, מחזיר את העניין לביהמ"ש לענייני משפחה.
3. ע"א 7038/93 סולומון נ. סולומון פ"ד נא (2) 577.
ראה לעיל, עמ' 12.
הורים וילדים 
חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב – 1962

חוק שיווי זכויות האשה, תשי"א – 1951חוק הנוער (טיפול והשגחה) , התש"ך – 1960
חוק ביהמ"ש לעניני משפחה, תשנ"ה – 1995.
       ב. סמכות: ביהמ"ש לעניני משפחה, ביה"ד הדתי, כריכה, המשכיות

1. חוק שיפוט בתי דין רבניים, תשי"ג – 1953. 
2. בג"צ 5507/95 עליזה אמיר ואח' נ. ביה"ד האזורי חיפה פ"ד נ(3) 321.
ראה לעיל, עמ' 7.
3. בג"צ 10109/02 כץ נ. כץ (טרם פורסם)(ימצא בספריה).

      ג. הדין: חוק הכשרות, עקרון טובת הילד, אפוטרופסות, משמורת

      ד. הדין בביהמ"ש מול הדין בביה"ד הדתי (טובת הילד, חזקת הגיל הרך וחינוך).

1. ע"א 740/87 פלונית נ. אלמוני פ"ד מג (1) 661. 
בני הזוג התגרשו, כאשר הבעל טען שאשתו אינה מסורה לילדה, ומחבלת בקשריה עמו. ביהמ"ש המחוזי מסר את החזקה בבת לאב, בהסתמכו על תסקיר פקידת הסעד שהבינה מדברי הילדה שהיא מעדיפה להיות אצל האב. יודגש שבעת הגירושין הסכימו ההורים כי הבת תהיה בחזקת האב-המשיב. לאחר ניסיון לשקם את המשפחה ע"י נישואין מחודשים, התגרשו בני הזוג בשנית, ובהסכם נקבע שהילדה תעבור להחזקת האם ונכללו הוראות מפורטות ביחס לקשר האב עמה, כולל ביקורים, שהייתה אצלו בסופי שבוע וחופשות. הוסכם גם על דמי מזונות שישלם האב וכן חבות שיפוי מצד האם אם תתבע הגדלתם. ב-1987 תבעה המערערת בשם הקטינה הגדלת דמי המזונות ובהסכם שקיבל תוקף של פסק-דין ביום 25.5.87 אלה הוגדלו באורח משמעותי. 

לאחר מכן פתח הבעל בהליך להשבת החזקה בילדה לידיו. הלכה למעשה מצוייה הילדה בהחזקת האם בלי שטולטלה זמן רב. האם היא ארכיאולוגית ועובדת כעוזרת מחקר במקצועה בירושלים. האב הינו פקיד בנק באשדוד ויש לו דירה בקרית מלאכי, אך בה הוא מצוי רק בסופי שבוע או בחופשות, כאשר הבת מידבא באה לשהות עמו על פי ההסדרים שנקבעו. זה רצונה של הילדה. בכל ימות השבוע מתגורר האב בראשון לציון בדירת ידידתו, עמה הוא מקיים קשרים, ולה שני ילדים. מהות היחסים בין האב לבין ידידתו לא התבררו די הצורך; היתה תקופה של ניתוק מסויים ביניהם אך הם חזרו להיות יחד. לפעמים לוקח האב את מידבא לביקורים בדירה בה הוא מתגורר עמה. בעדותה אמרה הידידה שבהתחלה זה היה קשה מחמת יחסי קנאה בין ילדיה לבין מידבא, אך עם הזמן זה חלף.
בייסקי מנתח את חוו"ד של המומחית ומגיע למסקנה שהעדפת האב אינה שלילה של האם. הילדה כנראה מעדיפה את האב משום שלא הוא היה זה שנדרש להתמודד עם קשיי יום יום. הוא היה "אבא של כיף". האם מוכשרת כמו האב להיות אם, ומפסיקת בתי המשפט ניתן להסיק, שלעמדתו של הילד יינתן משקל רב, רק כאשר הוא מביע עמדה נחרצת נגד מסירתו לחזקת אחד מהוריו. 

מול רצון הילדה, מציב ביהמ"ש את הצורך בהמשכיות ושימור סביבתה הטבעית של הילדה, חוסר הוודאות באשר לעתיד ביתה החדש והתאקלמותה בו, והעיקרון המקובל במשפט העברי ומומלץ גם מקצועית, שבד"כ בת אצל אמה.
2. רע"א 4575/00 פלונית נ. אלמוני פ"ד נה (2) 321.
כשנה לאחר לידת בנם, התגרשו בני הזוג ותנאי המשמורת על הילד נקבעו בהסכם שקיבל תוקף של פס"ד. לפי ההסכם נשאר הילד במשמורת האם תוך מתן זכויות ביקור נרחבות לאב. בתוך כך פגשה האם בישראלי לשעבר המכהן כמנכ"ל חברה בריטית ומתגורר בלונדון. עם התפתחות מערכת היחסים, וכ-5 חודשים לאחר גירושיה, ביקשה האם לעבור להתגורר עם המנכ"ל בלונדון ופנתה לביהמ"ש לענייני משפחה וציינה כי בינה לבין המנכ"ל מערכת יחסים יציבה והם מתעתדים להקים משפחה ביחד בה יזכה הילד לתא משפחתי שלם יציב ואוהב. מכיוון שהוא מתגורר בלונדון ושם הוא נושא בתפקיד ניהולי בכיר שהכנסה גבוהה בצדו, היא מעונינת לקחת עמה את הילד ולעבור להתגורר עמו בלונדון. במהלך ההליכים נישאו האם והמנכ"ל, ובמרץ 99 נולדה להם בת. 

האב טען כי העברת הילד לאנגליה עומדת בניגוד לטובתו וכי על רקע מערכת היחסים העכורה בין האם לבינו חפצה האם להעביר את הילד לאנגליה כדי לנתקו ממנו. השאלה המרכזית שעמדה בביהמ"ש לענייני משפחה היתה אם מתן היתר ההגירה לאנגליה עולה בקנה אחד עם טובת הילד. ביהמ"ש מינה הפסיכולוגית להעריך את המסוגלות ההורית של האם והאב ולחוות דעתה בשאלה הנדונה. הפסיכולוגית נתנה חוות דעת שלפיה לשני ההורים מסוגלות הורית טובה ומערכת יחסים טובה עם הילד והיא הגיעה למסקנה שהפתרון הרצוי הוא לאפשר לאם להגר לאנגליה עם הילד. ביהמ"ש לענייני משפחה אימץ המלצה זו ונתן צו שלפיו יכולה האם להגר עם הילד. 

ביהמ"ש המחוזי קיבל את ערעור האב ומנע את הגירת הילד עם האם לאנגליה. ביהמ"ש דחה את מסקנת הפסיכולוגית שהאפשרות הטובה ביותר עבור הילד היא הגירה עם האם לאנגליה וקבע כי בגיבוש חוות הדעת ניתן משקל רב מדי ל"חזקת הגיל הרך" הקובעת כי בהיעדר סיבה מיוחדת יהיו ילדים עד גיל 6 אצל אמן. זאת ועוד, מציאות החיים המשתנה מעלה ספיקות באשר להתאמת חזקה זו לזמננו. כמו כן בחן ביהמ"ש אמות מידה שנקבעו בפסק דין קנדי שלפיהן בעת בחינת בקשת הגירה של ילד יש לבחון, בין היתר, את שיקולי ההורה שבגינם הגיש את בקשת ההגירה וקבע כי לא הוכח שהמנכ"ל עשה כל שביכולתו למצוא עבודה בארץ. הערעור נתקבל. 

ביהמ"ש פסק: אמת המידה בעת דיון בענייני משמורת ילדים היא טובת הילדים. חשיבות רבה במיוחד יש לחוות דעת של מומחים. בהיעדר ראיות בעלות משקל לסתירת האמור בחוות דעת המומחים, יטה ביהמ"ש לאמץ את ממצאי חוות הדעת ומסקנותיהן. במקרים בהם הילדים הינם רכים בשנים, מתווספת לשיקולי ביהמ"ש חזקת הגיל הרך לפיה הילדים ימסרו למשמורת אמם, אלא אם הוכחו נסיבות מיוחדות להורות אחרת. אף היום אין להמעיט במשקלה של חזקת הגיל הרך. ביהמ"ש המחוזי אימץ לעניין ההגירה את פסה"ד הקנדי בעניין הוכחת ההכרח בהגירה, אולם פס"ד זה נהפך ע"י ביהמ"ש העליון הקנדי. שאלת ההכרח בהגירה ככלל אינה רלבנטית להכרעה בסוגיית המשמורת על פי עקרון טובת הילדים. על ביהמ"ש להכריע מהי האפשרות הטובה ביותר עבור הילדים במצב שנוצר, מבלי להסיט את מבטו מטובת הילדים להתנהגות נאותה בעיניו של ההורה. 

פסק דינו של ביהמ"ש המחוזי אינו יכול לעמוד. ראשית, חזקת הגיל הרך עדיין שרירה וקיימת, אף כשמדובר במשפחה מודרנית. באשר להגירה - האם חפצה לפתוח דף חדש בחייה עם י' המתגורר והעובד בלונדון וניתן להבין את עמדת האם שאין ביכולתה להמשיך ולחלק את זמנה בין אנגליה לארץ, כמונעת ע"י הרצון ליצור תא משפחתי יציב ומתפקד שיפעל, באופן עקיף, לטובת הילד. אין לקבל את מסקנת ביהמ"ש המחוזי שלפיה מהתנהגותה והצהרתה של האם בכל הנוגע להגירה, שהיא חפצה להגר בכל מקרה, ניתן ללמוד על כך שלאם מסוגלות הורית נמוכה וכי אינה שוקלת את טובת הילד. על כן יש להחזיר על כנו את פסק דינו של ביהמ"ש לענייני משפחה בשני שינויים: האחד כי האם תחוייב לדאוג לכך כי הילד ילמד באנגליה במוסדות חינוך יהודיים, והשני, כי בתום שנתיים יוכל האב לשוב ולפנות לביהמ"ש בבקשה לבחינה מחודשת של הסדר המשמורת.
3. בג"צ 7/83 ביאריס נ. ביה"ד האזורי חיפה ואח' פ"ד לח (1) 673.
בני הזוג היו נשואים ונולדו להם שלושה ילדים. הם התגרשו ביולי 1982. במסגרת הגירושין נתן ביה"ד הרבני תוקף להסכם בו נקבע כי אחד הילדים יהיה בחזקת המשיב ושני ילדים יהיו בחזקת האם. כן נקבע בהסכם כי "הצדדים מסכימים כי כל אחד מהם יהיה מוסמך לטפל בכל העניינים הנוגעים לילדים שבחזקתו, כולל סדרי חינוכם, גידולם, לימודיהם וזאת תוך התייעצות הדדית". לאחר חודשים מעטים מיום הגירושין הגיש המשיב לביה"ד בקשה ל"דיון מחודש בקשר לילדים" ובה ציין כי העותרת מתגוררת תחת קורת גג אחת עם "גוי" עמו בגדה עובר לגירושין "ואינני יכול לסבול שבני יהיה תחת קורת גג אחת עם גוי, לכן אני פונה לכב' ביה"ד לקבוע דיון מחודש בקשר לילדים ולשולחם למוסד דתי עד אשר יגדלו ויקבעו את עתידם". הדיון נתקיים ביום 8.11.82 ומרישומי ביה"ד עולה כי הוא נערך בפני הרכב חסר. היה זה דיון קצר ביותר ותמציתי. נאמר בפרוטוקול "הופיעו הצדדים. מודעים להרכב חסר ומסכימים להתדיין בפניהם. האשה: אני חיה עם בן אדם זה... בלי נישואין, הוא לא ישראלי, הוא חוזר לחו"ל עוד קצת. בפספורט כתוב שהוא יהודי. הבעל: לפי החקירה שמעתי שהוא רוצה להתגייר, כעת הוא גוי. הילדים לא יכולים לגור אתו... החלטה: לאור הנ"ל מחליט בית הדין: מעבירים את הילדים...מחזקת אמם...לחזקת אביהם...". בדיון עצמו ישבו שני דיינים בלבד ואילו ההחלטה ניתנה במועד אחר, וחתמו עליה שלושה דיינים. לאחר מכן קיבלה העותרת הודעה מאת ראש ההוצאה לפועל בה נדרשה למסור את הילדים למשיב תוך 7 ימים. בקשת העותרת לדחות את ביצוע ההחלטה נדחתה מחוסר סמכות, וגם בקשת עיכוב ביצוע שהוגשה לביה"ד נדחתה ללא נימוקים. לאחר השתלשלות זו הוגשה העתירה לבג"צ ובמסגרתה ניתן צו ביניים שעל פיו נשארו לעת עתה הילדים בחזקת אמם ובמסגרת החינוכית בבית ספרם הרגיל. בינתיים נישאה העותרת לגבר הנדון בנישואין אזרחיים משום שבקשתו לעבור הליכי גיור נדחתה ע"י ביה"ד. בבג"צ אישר הבעל כי בכוונתו להכניס את שני הילדים למוסד דתי כלשהו כיוון שהוא עצמו לא יוכל לטפל בהם. 

כנובע מפרטי- כל הדיונים, היה ההליך גופו קצר ביותר והצטמצם בסה"כ למשפט אחד שנאמר ע"י כל אחד מבעלי הדין בפני הרכב חסר. ההחלטה יש בה רק הוראה אופרטיבית ללא הנמקה וכן הדיין השלישי צירף חתימתו בלי שראה ושמע את בעלי הדין. מעמדם של בתי הדין הדתיים כמעמדם של בתי המשפט הרגילים במדינה ואין בג"צ מבקר את פסקי הדין שלהם לגופם, מבחינת הדין שלפיו הם דנים, וגם סדרי הדין שלהם הם עניינם הם. הביקורת על פעולת בתי הדין הדתיים לפי סעיף 7(ב) (4) לחוק בתי המשפט מכוונת להחזיקם במסגרת הסמכות הקיימת בידיהם לבל יחרגו ממנה, לרבות אי פגיעה בעיקרי הצדק הטבעי, אשר כמוה כחריגה מסמכות. זאת מבחינת חריגה מסמכות עניינית במובן הצר ואולם הסמכות המצומצמת של התערבות בג"צ על פי סעיף 7(ב) הנ"ל אינה פוגעת בסמכות הכללית על פי הסעיף 7(א) לחוק ובמקרה של התנגשות בין שני סעיפים אלה גוברת הסמכות הכללית שבסעיף קטן (א), אלא שהשימוש בסמכות של ביהמ"ש על פי סעיף 7(א) צריך להיעשות רק במקרים יוצאי דופן. גם התעלמותו של ביה"ד הרבני מהוראת חוק מפורשת המופנית אליו, עשויה להוות עילה לביקורת של בג"צ באשר התעלמות כזו יש בה משום חריגה מסמכות. במקרה דנן אין טענה של היעדר סמכות עניינית במובן הצר כי ביה"ד היה מוסמך לדון בבקשה, והטענה היא כי הפגמים והליקוים שהוזכרו מהווים התעלמות מחוקי המדינה המופנים אל ביה"ד ופגיעה בכללי הצדק הטבעי שכמוהם כחריגה מסמכות וגם אם אין חריגה מסמכות עדיין מוצדקת הביקורת והתערבות של בג"צ משום תיקונו של עולם, מכוח סעיף 7(א). 

העיקרון של טובת הילדים הוא המנחה בעניינים מסוג זה. הדברים מקובלים הן במשפט העברי והן בפסיקת בתי המשפט ובתי הדין. העקרון של טובת הילד גובר על שיקולים אחרים. בענייננו קבעו בני הזוג כי כל אחד מההורים ידאג לחינוך הילדים שבחזקתו וחזקה על ההורים כי באותו שלב סברו כי טובת הילדים דורשת כי שני הילדים שבידי האם יהיו בידיה והיא תדאג לענייניהם. אין זאת אומרת כי אפילו זמן קצר לאחר אותו הסכם לא יתכן שינוי נסיבות המחייב בדיקה מחודשת של המוסכם, אך הבעיה היא מורכבת ויש לדון בה ולשמוע מומחים בכל הנוגע לטובת הילדים. המשיב הצהיר כי ימסור את הילדים למוסד ואין חולקין שמוסד אינו יכול להיות תחליף לאם, צריך היה דיון בשאלה אם לטובת הילדים עדיף שיועברו למוסד ובלבד שיורחקו מאותו גבר וביה"ד כלל לא דן בענין. בהיעדר נימוקים בהחלטת ביה"ד אין גם אפשרות לבקר את השיקולים שלו. משמתברר כי בדיון לא נדונה ולא נשקלה טובת הילדים, אין לקיים את הצו של ביה"ד. 

יש גם ממש בטענה שהדיון המקוטע ללא שמיעת ראיות מהווה פגיעה בזכות השמיעה ההוגנת שהינה אחד מעיקרי הצדק הטבעי. עקרון חשוב זה משתרע לא רק על השמעת טענות, אלא גם על שמיעת ראיות ומקום שנדרשים מומחים וחוות דעת אף אלה במשמע. כשנפגעת זכות השמיעה בסכסוך כזה לא רק הצדק הטבעי לגבי המתדיינים נפגע, אלא גם טובת הילד נפגעת. גם פגיעה זו כמוה כחריגה מסמכות המצדיקה התערבותו של בג"צ. 

גם הפגם של הרכב חסר פוגם בהחלטת בית הדין. סעיף 8 לחוק הדיינים קובע כי בי"ד רבני ידון בשלושה וגם תקנות הדיון בבתי הדין הרבניים קובעות כי ביה"ד יהיה מורכב משלושה דיינים. כיוון שכך הרי דיון בהרכב חסר הינו חריגה מסמכות דיונית ונוגד את החוק והתקנות גם יחד, וכתוצאה מכך גם החלטה הניתנת בעקבות דיון כזה היא נטולת סמכות. לענין זה אין הסכמת הצדדים מועילה והפגם אינו נרפה ע"י תגובתו או אי תגובתו של צד זה או אחר. צודקת העותרת גם בכך שיש פגם בעובדה כי פסה"ד איננו מנומק. באשר לבתי הדין הרבניים מעוגנת חובת ההנמקה בתקנות הדיון בבתי הדין הרבניים. במקרה דנן לא היתה הנמקה כלל וכלל. 

אשר לשאלה אם מוצדקת התערבות בג"צ כשבעל הדין לא מיצה את ערכאת הערעור - במקרה הנדון יש להתערב למרות שלא מוצה ההליך בבית הדין הרבני. המדיניות היא אמנם שלא להתערב לפני מיצוי דרגת ערכאת הערעור, אך זו שאלה של שיקול דעת. שיקול הדעת צריך להיות מופעל בזהירות כגון לגבי מקרים שבהם הסעד החילופי אינו יעיל. בענייננו סירב בית הדין הרבני לעכב את הוצאת הילדים עד להחלטת בית הדין הרבני לערעורים וכבר משום כך צריך היה בג"צ להתערב. כיוון שכך הוחלט שאין לבצע את ההוראה של ביה"ד הרבני להעברת הילדים.
4. בג"צ 128/72 נאצר נ. ביה"ד הרבני הגדול לערעורים פ"ד כו (2) 403.
בעתירה התעוררה שאלת החזקת ילדים ע"י אחד מבני הזוג החיים בנפרד וביה"ד הרבני פסק כי בהתחשב בטובת הילדים כפי שהומלץ ע"י רופאים ומומחים פסיכולוגיים ולאחר שדעה זו תואמת את ההלכה יהיו הילדים ברשות האב. בעתירה בבג"צ טען ב"כ האשה כי ההלכה שבנים מגיל 6 ומעלה יהיו בידי האב נוגדת את סעיף 25 של חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות. בג"צ נמנע מלהתייחס להשגה המשפטית של ב"כ העותרים, בציינו כי למעשה פסק ביה"ד הרבני על יסוד חוות הדעת של המומחים שההחזקה בידי האב היא לטובת הקטינים. ביהמ"ש נמנע מלדון בכלל בשאלה אם ההלכה היהודית בנדון סותרת את החוק המחייב את בתי הדין הדתיים.
      ה. זכויות הילד, משמורת רוחנית וחינוך

חוק ביהמ"ש לעניני משפחה סעיף 3 (ד).

אבהות
ע"א 1354/92 היועמ"ש נ. פלונית פ"ד מח (1) 711


האם הרתה כאשר היתה נשואה, אך הבעל טען שההריון אינו ממנו. הצדדים הסכימו לערוך בדיקת רקמות של הקטינה לאחר הלידה. היועמ"ש התנגד לעריכת הבדיקה וביהמ"ש המחוזי החליט לדחות את ההתנגדות בסברו שיש להגיע לחקר האמת המשפטית באשר לשאלה אם המשיב הוא אביה של הקטינה ואם הוא חייב במזונותיה. ביהמ"ש המחוזי דחה את החששות שמא יפגע הדבר בקטינה. הערעור נתקבל. 

השוםט אלון סוקר את חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, סעיף 68(א) לחוק המדבר על הסכמת אפוטרופסים לטיפולים רפואיים, החשש של הדבקת תווית של ממזרות וחוסר יכולת הקטינה להינשא ושאלת טובתה של הקטינה. המשנה לנשיא אלון גם סקר את הפסיקה של ביהמ"ש העליון והפסיקה הענפה של ביהמ"ש המחוזי, כאשר בכל המקרים, חוץ ממקרה אחד, נקבע שאין לערוך בדיקת רקמות. אגב כך הוא מציין, שגם נטיית בתי הדין הרבניים היא, למנוע קיומה של בדיקה, ובכל מחיר להימנע מקביעת ממזרות. עם זאת, הוא הגיע למסקנה שאין להסכים לבדיקת רקמות של קטינה, ואם תרצה הבת לדעת בסופו ש"דבר אם היא בתו של המשיב ואם לאו, תוכל היא, כשתתבגר, לבקש עריכת בדיקת הרקמות. כל עוד היא קטינה אין ההורים כאפוטרופסים שלה רשאים לתת הסכמה בשמה לעריכת הבדיקה האמורה. 

ביהמ"ש העליון העיר כי אין לקבוע כלל מחייב, שבכל מקרה, ובכל הנסיבות, טובתם של קטינים תהיה שלא יתקיימו בהם בדיקת רקמות כשמתעוררת שאלת אבהות. ניתן לתאר מצבים שביהמ"ש יסבור שבדיקה כזו תהיה לטובת הקטין ויאשר את קיומה. לפיכך יש להשאיר את ההכרעה בכל מקרה על פי נסיבותיו לשיקולו של ביהמ"ש, כאשר שבמסגרת שיקוליו יתפסו מקום גם השיקולים כבדי המשקל שהועלו בפס"ד זה.
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