בס"ד                                                                      משפחה - תרגיל                                              ולרי זילכה

ה' מרחשון

המסגרת הנורמטיבית
החקיקה בדיני המשפחה היא מפוזרת, ואין חקיקה מאוחדת שעוסקת בנושא. כתוצאה מכך אנו צריכים לחפש את שאלת הדין וכן את שאלת הסמכות- הערכאה שתחיל את אותו הדין.
יש מגמה כיום המבטאת ניסיון לכבד את הדין הדתי ואת פסיקות בד"ר. כמו כן, יש את המגמה ההפוכה, מתוך תחושה של צדק ליברלי, יש ניסיון לשנות את הדין הדתי או לפרש אותו באופו שסותר את הסטאטוס קו.

במשפחה יש הרבה פס"ד שעוסקים באותו סוג מקרה אבל התוצאות הפוכות. המתח בין הדין הדתי לבין הדין האזרחי מלווה את כל הקורס והוא שקובע את ההסדרים בדיני המשפחה.
[בי"ד במקרה זה הוא בי"ד דתי של אחת העדות המוכרות.]
בימ"ש לענייני משפחה הוקם עפ"י חוק בתי המשפט למשפחה מ1995. לפני שהוא הוקם הערכאה היתה ביהמ"ש המחוזי ולכן הרבה פס"ד הם של העליון בתור ערכאת ערעור.

אין קשר הכרחי בין הדין שמחילים לבין הערכאה שתחיל את הדין.

לדוגמא: לפי החשבד"ר, סע' 4, אם אשה מגישה בקשה לתביעת מזונות, אין רשות להגיד לה שאין סמכות לביה"ד. סע' זה משמש סע' בחירה לאשה, היא יכולה לבחור להגיש בביה"ד או בביהמ"ש.
הדין הדתי יחול בכל מקרה כיוון שסע' 2 לחוק המזונות קובע שהדין האישי יוחל.

מקובל כי הדין הוא פונקציה של הדיין, לכן גם אם ידונו לפי דיני ישראל בבי"ד או בדיני הדת בביהמ"ש, הם לא יראו דומה למקור.

הסבר לדבר המלך במועצה:

דין אישי - יש הבחנה בין אזרח, שכלפיו הדין האישי הוא דין העדה הדתית אליה הוא משתייך, ולא אזרח, שכלפיו יופעל חוק הלאום שלו.

עדה דתית מוכרת היא בהתאם לרשימה המצויה בתוספת השנייה של דבר המלך.
נוכרי - מי שאיננו אזרח, שעליו יחול חוק הלאום. הדין האישי של נוכרי מוגדר בסימן 59 לדבר המלך במועצה. 
ענייני המעמד האישי - רשימה בסע' 51 בדבר המלך. נישואים או גיטין, מזונות ועוד. בדברים שקשורים למשפחה מתקבלת תפיסות העולם של הדתות השונות. המחוקק הבין לאחר מכן שיש נושאים בהם לא מתאים שכל קהילה תתנהל עפ"י חוקיה, לכן יש לאט לאט חקיקה אזרחית טריטוריאלית שמתחילה לשנות את ההסדרים הקיימים.
לדוגמא: חוק אימוץ ילדים תשמ"א-1981: ניתן לפנות לבי"ד, אבל אם פונים אליו קובע סע' 27ב
 שעל בי"ד להחיל את הדין הישראלי.
הנושא השני שהוצא מהרשימה הוא ירושות צוואות ועיזבונות. חוק הירושה התשכ"ה-1985: סע' 156ב מבטל את הדין האישי כלפי ירושות.
 סע' 155ג מסמיך את ביה"ד להחיל את הדין הדתי במקרים מסוימים.

חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות תשכ"ב-1962: סע' 
79 קובע כי אם בי"ד מוסמך לדון, הוא מחויב להוראות בחוק הכשרות. כאשר יש לקונה בדיני הכשרות נמלא אותה מהדין האישי עפ"י הפניה לדבר המלך. הנושא לא נמחק במפורש מענייני המעמד האישי.
אצל יהודים ענייני רכוש היו חלק מדיני הנשואים והגירושים ולכן היו חלק מענייני המעמד האישי. כעת ענייני הרכוש הוצאו מענייני הגירושין והנישואים ומוחלטים עפ"י הסדרים אחרים, הסדר אחד, פרי הפסיקה, הוא הלכת השיתוף, והשני הוא חוק יחסי ממון בין בני זוג. בחוק זה קובע סע' 13ב כי הדין שיחול הוא הדין האזרחי זולת אם הסכימו להתדיין עפ"י הדין הדתי.

אבהות- לגבי יהודים, אבהות איננה מעמד אישי, ואילו לגבי המוסלמים היא כן.
אם כך, העניין העיקרי שנותר בענייני המעמד האישי הוא נישואים וגירושים. סע' 2 לחשבד"ר - נישואים וגירושים של יהודים בישראל יערכו עפ"י דין תורה.
בג"צ בבלי:  אם מוגדר שאפשר להחיל את הדין הדתי, אפשר. אם העניין מוגדר כעניין אזרחי, צריך להחיל את הדין האזרחי גם אם אין הוראת חוק שמחייבת.

אדם חסר דת או כפול דת הוא בעיה.
ענייני נישואים וגירושים הם בסמכותו הייחודית של ביה"ד, אבל מזונות ידונו בשניהם עפ"י הדין הדתי.

סמכויות לדין

סמכות ייחודית - רק הערכאה שנקבעה מוסמכת לדון. לדוגמא: ענייני הנישואים והגירושים.
סמכות מקבילה - יש יותר מערכאה אחרת שמוסמכת לדון. אם אחת מהערכאות כבר התחילה לדון, הערכאה השנייה תמנע מלדון. לדוגמא: מזונות אשה יהודיה.
סמכות שיורית - לפני חוק ביהמ"ש לענייני משפחה, ביהמ"ש המחוזי דן בנושא מכח סמכותו השיורית. כשהוקם ביהמ"ש לענייני משפחה ניתנה לו סמכות עיקרית לדון בענייני משפחה. יחד עם זאת, נקבע סע' 25 לחוק שקובע שמירת סמכויות- סע' ב: חוק זה לא בא לגרוע מסמכויות של ביה"ד הדתי. חוק זה קובע כי ענייני משפחה הם אלה שמפורטים בסע' 55 לדבר המלך, אולם ברשימה זו מופיעים גם ענייני נישואים וגירושים. לכן, ביהמ"ש בעצם כפוף לסמכויות הקודמות, הוא מוסמך רק אם אין דבר חקיקה אחר שסותר זאת או שבי"ד אחר כבר התחיל. בית משפט לענייני משפחה אינו רשאי לגרוע מסמכויותיה של ערכאה אחרת,  לכן הוא במובן של סמכות שיורית.
מסלולי פניה
אם פונים לבי"ד האזורי ניתן לערער לביה"ד הגדול, ואם הם דחו את הערעור, ניתן לפנות לבג"ץ כערכאת פיקוח במקרה של חוסר סמכות. חייבים להישאר במסלול שנכנסים אליו, או ביהמ"ש או ביה"ד. כל תביעה יכולה לעמוד בפני עצמה, לכן כל נושא יכול לידון במסלול אחר.

עליון ( מחוזי ( ביהמ"ש לענייני משפחה

עליון (פיקוח או סמכות) ( ביה"ד הגדול לערעורים ( ביה"ד האזורי.

יט' מרחשוון

סיכום: הדין האישי הוא בד"כ בדין הדתי, ענייני המעמד האישי מוגדרים בסימן 51 לדבר המלך במועצה. מה שנמחק מענייני המעמד האישי באופן מפורש כבר איננו המעמד האישי, ההסדר הוא אזרחי בין אם הולכים לביהמ"ש בין אם הולכים לבי"ד (כמו אימוץ). יש עניינים בהם הדין אזרחי חל אלא אם הסכימו הצדדים לדון בדין הדתי (כמו ירושה). יש מקרים בהם הדין הוא אזרחי אלא אם כן יש לקונה ואז נשתמש בדין הדתי שעוד לא נמחק מענייני המעמד האישי (כמו כשרות ואפוטרופסות).
כדי לפנות לבג"ץ, יש צורך בעילת פיקוח. עילות הפיקוח הורחבו במשך השנים כיוון שבג"ץ רצו יותר השפעה על ביה"ד. בסע' 15 (ג) ו(ד) יש הרשאה לדון במקרה של חריגה מסמכות.
עילות פיקוח:

1. חריגה מהוראות החוק המסמיך:

חריגה פרסונאלית - כאשר אין לביה"ד סמכות לדון בגלל זהותו של האדם (לדוגמא בי"ד יהודי לא יכול לדון במקרה של אדם מוסלמי).

חריגה מסמכות עניינית - כאשר ביהמ"ש דן בנושאים שאין להם סמכות לדון בהם (כמו בענייני מקרקעין).

במקרים כאלו הפסיקה מתבטלת, והתיק לא יחזור לביה"ד.

2. חריגה מהוראה מפורשת שמופנית כלפי ביה"ד - הפעלת הדין הדתי במקרה בו כתוב שהדין האזרחי יחול. (כמו בחוק יחסי ממון).

במקרה זה התיק יחזור לביה"ד, והוא יצטרך להפעיל את הדין האזרחי.

פס"ד בבלי: ענייני הרכוש של בני הזוג נידונו בביה"ד, הם נישאו לפני 74 ולכן ההסדר הרכושי החל בעניינם הוא הלכת השיתוף. טוען ביה"ד, הלכת השיתוף היא לא הוראת חוק מפורשת ולכן הם לא מחויבים אליה אלא יכולים להחיל את הדין שלהם - הדין הוא פונקציה של הדיין. ברק: לא ניתן למלא לבד כאשר אין הוראת חוק, כאשר הנושא מוגדר כאזרחי יש להחיל את הדין האזרחי.
3. חריגה מכללי הצדק הטבעי. כרגיל, פגיעה בזכות השימוע.
בג"צ ביאריב- זוג התגרש, והיו שלושה ילדים ששהו אצל האם. האב ביקש משמורת מאחר והאם התחתנה עם גוי. האב יורד ים ולכן ביקש לשים את הילדים במוסד דתי. במקרה דנן לא ישבו שלושה במותב, אלא רק שופט אחד ולכן הייתה פגיעה בכללי הצד הטבעי. 
בג"ץ איננו פוסק הלכה במקום ביה"ד.

ביה"ד השרעי - סימן 52 לדבר המלך במועצה: סמכות ייחודית לבתי הדין המוסלמיים בכל ענייני המעמד האישי על נתינים ונכרים כאחד. סימן 51 מהווה רשימה של ענייני המעמד האישי עבור העדות המוכרות בלבד- מוסלמים אינה עדה דתית מוכרת (שרידי האימפריה העות'מאנית).

כלומר, לביה"ד המוסלמים יש סמכות ייחודית בכל ענייני המעמד האישי, גם לגבי נוכרים. כדי למצוא את ענייני המעמד האישי של מוסלמים צריך לפנות לסע' 7 של חוק הפרוצדורה העותומאנית.

ביה"ד הנוצרי- סמכות ייחודים בנישואים, גירושים ומזונות, רק לאזרחים. יש להם סמכות בעניינים אחרים בהסכמה בין הצדדים. 
סע' 3(ב1) לחוק ביהמ"ש לענייני משפחה קובע כי גם מי שנקבעה לגביו סמכות שיפוט ייחודית יוכל ביהמ"ש לדון בהם, למעט נישואים וגירושים. המטרה: השוואה בין החוקים המוסלמים והנוצרים ליהודים. אין פסיקה בנושא ולכן קשה לדעת איך הסמכות המקבילה תעבוד במקרה הזה.
הבעיה היא גם אם שינינו את הסמכות, לא שינינו את הדין, ביהמ"ש יצטרך לדון עפ"י הדין הדתי – "על ענייני המעמד האישי יחול הדין הדתי."
פלונית נ' פלוני- פסה"ד חל לפני התיקון ולכן הייתה סמכות ייחודית של בית הדין השרעי. כיום, היא הייתה יכולה להגיש את התביעה לבית המשפט לענייני משפחה, אך גם הוא היה דן בו לפי הדין המהותי שכן על ענייני המעמד האישי חל הדין האישי. כביכול הייתה אותה תוצאה.

פס"ד לב- ניתן לפתור בעיה מהותית ע"י כללים פרוצדוראליים. הפרשנויות שונות, וכן כללי הדין ולכן ניתן להגיע לתוצאות שונות גם אם הדין המהותי על פיו פוסקים הוא זהה. 

פס"ד בבלי: הסמכות היתה בביה"ד כיוון שהבעל כרך את מזונות האשה יחד עם הגירושים. האשה הגישה תביעות בענייני רכוש בביהמ"ש. ביהמ"ש הגיע למסקנה שהסמכות נמצאת בידי ביה"ד, וכך גם העליון. ביה"ד החיל את הדין העברי ולא את הלכת השיתוף. הוגש בג"ץ על חריגה מסמכות - ביה"ד לא החיל את חוק שיווי זכויות האשה. לא ניתן היה לטעון שלביה"ד לא היתה סמכות לפסוק בעניין בגלל שכבר נקבע שהיתה להם.
פס"ד פלונית: ילדה מוסלמית שנולדה מחוץ לנישואים והגישה בקשה להכרה באהבות ולמזונות. לפי הדין השרעי אין דרך להוכיח אבהות אם הילדה נולדה שלא במסגרת נישואין, הרי שאינה מיוחסת אחר האב. היא מערערת לביה"ד הגדול שמבקש מביה"ד האזורי לנסות להוכיח שהם נשואים ואז ניתן להוכיח אבהות. האזורי לא מצליח והגדול מפנה לביהמ"ש האזרחי שמוחק את התביעה מחוסר סמכות. הערעור לבג"ץ הוא על החלטת המחיקה של המחוזי. לא ניתן היה לערער על חריגה מסמכות מכיוון שהיתה להם סמכות. חשין המציא מינוח הנקרא אבהות אזרחית - במקרים בהם א"א לקבוע אזרחות עפ"י הדין האישי, יקבעו אבהות לעניין החוקים האזרחיים.
בג"ץ לאה לב: הבעל הגיש תביעה לשלום בית, במסגרתו הוגשה בקשה לעיכוב יציאה מהארץ. ביה"ד מפעיל את תקנות הדיון של עצמו. ברק: סעד זמני תפקידו לסייע ולקדם את פס"ד במקרה שיינתן. אתם תפעילו את הוראות הפרוצדורה שלכם רק תחת המטריה הנורמטיבית של החוק האזרחי, כבר פירשנו בביהמ"ש ואתם צריכים לפרש כמונו.
התערבות זאת היא התערבות במעין דין מהותי, לחייב את ביה"ד לפרש את הדין של עצמו כמו שביהמ"ש פירש.

ד' כסליו

השתייכות דתית- התחולה האישית
למה זה מעניין?
1. קביעת הדין המהותי

2. קביעת סמכות לביה"ד/בית המשפט
בישראל משפט המדינה נותן תוקף לדין הדתי לאור קביעת ההשתייכות הדתית של האדם. כדי שתהייה סמכות לבית הדין הרבני לדון במקרה, הצדדים צריכים להיות יהודיים. 

3023/90 פלונית נ' ביה"ד: קביעת השתייכותו הדתית של הדת איננה מענייני המעמד האישי. לפיכך, לא ביה"ד הוא המוסמך לדון בנושא אלא משפט אזרחי.

בג"צ בנקובסקי 113/84: בני הזוג פנו לביה"ד לפירוק נישואין. ביה"ד החליט שהאשה בגדה בבעלה, לכן הם לא רצו לתת לה חצי מהרכוש כמו שמתחייב מחוק יחסי ממון (שחל גם על בי"ד). הם ביררו שהאשה גיורת, שלא קיבלה על עצמה עול מצוות ולכן פסקו שהיא צריכה גט לחומרה. בג"צ יכול היה להחזיר לביה"ד עם דרישה שיחילו את חוק יחסי ממון, או להחליט שאם היא לא יהודיה אין סמכות לביה"ד.
ההלכה שנפסקה בבג"צ היא שאם אדם הוא ספק יהודי, זה פוגם בסמכותו של בד"ר ובד"ר לא רשאי לדון. הוא היה רשאי לבדוק אם היא יהודיה כדי לדעת אם היא בסמכותו.
מה משמעות הקביעה של בית הדין כי הבן אדם לא יהודי?

אין לקביעה של בית הדין תוקף מבחינת המרשם. הוא רשאי לקבוע אם אדם יהודי אם לאו רק לגבי קביעת סמכותו. לגבי המרשם- ביהמ"ש האזרחי הוא שקובע אם אדם יהודי או לא.  

סמכות בענייני מעמד אישי שאינם התרת נישואין 

סימן 55 לדבר המלך במועצה: חל רק כאשר העדות הדתיות מוכרות ויש להם בי"ד מוסמך. הצדדים יכולים לפנות לנשיא ביהמ"ש העליון והוא יקבע מי הערכאה המוסמכת לדון.

סימן 47: סמכות שיורית לביהמ"ש לענייני משפחה, כאשר אין עדה דתית מוכרת או כאשר יש, ויש הסכמה.

פס"ד אבו ראס טיבי: הגבר מוסלמי, האשה נוצרייה פרוטוסלבית - עדה לא מוכרת. היא הגישה תביעות לביהמ"ש והוא הגיש לביה"ד השרעי. ביהמ"ש פסק שיש לו סמכות בהכל חוץ מבמזונות הילדים בגלל שהילדים משתייכים לאסלאם. ביה"ד השרעי דן במשמורת הילדים והנישואין והגיע למסקנה שהוא מוסמך לדון בשניהם.

[פס"ד ברק: כדי לקבוע מי ידון במשמורת הילדים, יש לבחון את ההשתייכות הדתית של כל הצדדים, אם אחד הצדדים לא בן אותו דת, במקרה זה האם יהודיה, אין סמכות לביה"ד השרעי.]
הצדדים פונים לנשיא ביהמ"ש העליון עפ"י סימן 55.

ברק: מזונות האשה - יפסקו ע"י ביהמ"ש למשפחה בגלל שאין זיקה של האשה לאסלאם ולכן שניהם אינם בעלי אותה דת.

לעניין משמורת הילדים - הלכת ברק קובעת כי אם כל הצדדים אינם בני אותה דת, יש לפנות לסע' 55 לדבר המלך. ביהמ"ש לענייני משפחה כבר דן בחלקים אחרים של אותו סכסוך, לכן ראוי שהוא יפסוק גם במקרה הזה המשמורת מופנית לביהמ"ש לענייני משפחה.

לעניין מזונות הילדים - ביהמ"ש הסכים שהעניין יועבר לביה"ד השרעי, ברק לא בטוח אם הם מוסלמים ולכן מחכה להחלטת ביהמ"ש.
הבעיה: באופן מהותי האם היא כן צד למזונות הילדים, לכן אין זה נכון לקבוע שמספיק שהאב והילדים מוסלמים כדי שביה"ד השרעי ידון.

ביעה נוספת היא שהאשה לא שייכת לעדה דתית מוכרת, אז איך התעסקו בסימן 55?
 עמ' 585 לספר של שאווה. 

זוגות מעורבים - התרת נישואין
חוק השיפוט בענייני התרת נישואין (מקרים מיוחדים)
. סע' 2: הנשיא של ביהמ"ש העליון פונה ומבקש חו"ד של כל אחד מבתי הדין הגדולים הרלוונטיים (חובה עליו, לעומת סימן 55 בו הוא רשאי).

סע' 5 לחוק התרת נישואין מגדיר עפ"י מה יפנו את הצדדים. 
5. ברירת הדין בבית המשפט לענייני משפחה (א) בית המשפט לענייני משפחה ששיפוטו נקבע לפי חוק זה ידון בעניין לפי סדר ההעדפה הבא: 

(1) הדין הפנימי של מקום מושבם המשותף של בני הזוג; (2) הדין הפנימי של מקום מושבם המשותף האחרון של בני הזוג; (3) הדין הפנימי של ארץ אזרחותם המשותפת של בני הזוג; (4) הדין הפנימי של מקום עריכת הנישואין - 

ובלבד שבית המשפט לא ידון לפי דין כאמור אם חלים על פיו דינים שונים על שני בני הזוג. (ב) באין דין שיחול לפי סעיף קטן (א), רשאי בית המשפט לדון לפי הדין הפנימי של מקום מושבו של אחד מבני הזוג, כפי שייראה לו צודק בנסיבות העניין. (ג) הסכמת בני הזוג תשמש לעולם עילה לגירושין.

אם הוחלט לפסוק עפ"י דין זר, יביאו מומחה לדין זה.
ס' 6 לחוק השיפוט בענייני התרת נישואין מגדיר את כל האופציות של המונח "התרת נישואין" על מנת לא תהיינה ספקות לבתי הדין הדתיים.

פס"ד הולצמן (72): צד אחד יהודי וצד אחד ספק יהודי. לפי סע 1(א) - הם לא בסמכות ייחודית של אף בי"ד מכיוון שאחד מהם ספק יהודי. ביהמ"ש: במקרה כזה יש סמכות לעליון.
כפולי דת

ההשתייכות הדתית האזרחית נקבעת בהתאם לדת. לדוגמא: ילד לאב מוסלמי ואם יהודיה, כל דת טוענת שכולו שלה, והחוק האזרחי קורא לו כפול דת.
המצב ההפוך יוצר חסר דת.

פס"ד ברק: במועד בו נולד הילד שני ההורים מוסלמים עפ"י דת האסלאם. מבחינת היהדות, האשה תמיד תישאר יהודיה ולכן גם הילד יישאר יהודי. מבחינת האסלאם, אם האב מוסלמי, הילד מוסלמי. אין זה משנה מה חושבות הדתות, החוק האזרחי רואה את הילד כמוסלמי בלבד, כיוון ששני הוריו מוסלמים, ולא ככפול דת.
שאווה: אם אדם הוא כפול דת, אין סמכות ישירה לאף בי"ד דתי. הוא לומד זאת מפס"ד אל-צפדי שעוסק בקטינה כפולת דת. נפסק שם שאם אוחזת באדם יותר מדת אחת אין סמכות לבי"ד דתי.
ויתקון: על מנת שתהיה סמכות לביה"ד הדתי צריך להיות שמבחינת משפט המדינה רק דת אחת אוחזת באדם. אם אוחזת בו יותר מדת אחת, אין סמכות לאף בית דין דתי.

זילברג: כפול דת הוא בבחינת ס' 55 מאחר ויש מלחמה בין 2 עדות דתיות בתוכו, ולכם יש לפנות לנשיא ביהמ"ש העליון. 

הדין יקבע לפי דתו האפקטיבית של האדם. (פס"ד אבו נגיב). מהי דת אפקטיבית? בודקים את זיקות חיי האדם, באיזו חברה הוא חי, שפה בה הוא מדבר ועוד. לפי זיקות אלו קובעים מהי דתו האפקטיבית לצורך הדין שיחול עליו. 
לגבי שאלת הדין בכפול דת נעזר במבחן הדת האפקטיבית. לגבי שאלת הסמכות נפנה לבימ"ש אזרחי או לנשיא דרך ס' 55 לדבה"מ.
פס"ד אל-צפדי: א"א להפעיל את מבחן הזיקה והדת האפקטיבית לגבי קטינים כיוון שהם לא בוחרים את הזיקה שלהם. חיים כהן: כאשר בודקים את דתו של הקטין, צריך לבדוק את טובתו.
אנחנו מסיקים מהפסיקה שא"א לפנות ישר לביה"ד, צריך לפנות לנשיא ביהמ"ש העליון או לביהמ"ש לענייני משפחה.
יח' כסליו

חסרי דת
חסר דת הוא אדם שאף דת לא אוחזת בו, כמו בן לאב יהודי ואם מוסלמית.

אם אין לאף אחד אחר סמכות, יש סמכות לביהמ"ש לענייני משפחה.

גם הדין, אם אין חקיקה ספציפית, הולך לפי הדין האזרחי. ענייני נישואין - גם ככה אין דת שתתיר נישואים של חסרי דת, וגירושים ייעשו לפי התרת נישואין (מקרים מיוחדים). בחוק המזונות יש פתרונות לחסרי דת.
פקודת ההמרה
 חלה כאשר אדם ממיר את דתו מדת מוכרת אחת לאחרת. אם אחת הדתות אינן מוכרות, זה יקרה שינוי דת ולא המרת דת. ע"מ שההמרה תוכר ע"י המדינה, צריך אישור של ראש העדה הקולטת, ורישום במשרד הפנים. אלה שני תנאים מצטברים, הרישום הוא תנאי הכרחי ע"מ שמשפט המדינה יראה באדם אדם שהמיר את דתו.
יש שאלה אם מועד ההמרה הוא מועד הרישום (קונסטיטוטיבי), או שההמרה תחשב מאז שהמיר את דתו (דקלרטיבי). בפסיקה נקבע כי הרישום הוא קונסטיטוטיבי.
למה זה חשוב? פקודת העדה הדתית (המרה) 4(2):
 למרות כל המרת-עדה, יוסיף השיפוט בעניני נישואין, גיטין ומזונות להיות ביד אותו בית המשפט ששפט בעניינים אלה לפני ההמרה, אלא אם כן נעשו גם הבעל וגם אשתו חברים לעדה דתית אחרת.
הכלל הוא שאדם לא יכול להתחמק מסמכות. החריג - אם שניהם המירו לאותה דת, או (עפ"י הפסיקה) אם צד אחד המיר את דתו לדת של הצד השני. הסע' שומר סמכות רק לעניין נישואין וגירושין ולא לעניין משמורת.
מועד המרת הדת יכול להשפיע על הסמכות. ניתן לעשות שימוש לרעה לגבי משמורת.

פס"ד ברק: שניהם נישאו לאחר שהיא המירה את דתה לאסלאם. הילד נולד כששניהם מוסלמים, לכן הוא מוסלמי. היא חוזרת ליהדותה ורושמת את ההמרה חזרה ליהדות. הוגשה תביעה בעניין אחזקת הקטין לפני שהיא רשמה את ההמרה. אם ההמרה היא רק מרגע הרישום, יש סמכות לשרעי. אם לפני, הם זוג מעורב.
סע' 4(1) קובע שמירת דינים. א"א להתחמק מהתחייבות בעקבות המרה. למרות שהסע' האלו חלים רק על המרת דת, ניתן לעשות הקשה גם לשינוי דת.
פס"ד בירהנה מדבר על סע' 4(2). פס"ד קידר מדבר על מועד ההמרה.
ניתן להמיר את הדת גם מחוץ לפקודה ואז סע' 4(2),4(1) לא יחולו. 
מלומדים אומרים כי יש לעשות היקש מהפקודה למקומות אחרים. דוגמא להמרה מחוץ לפקודה: פס"ד שמואל נ' ביה"ד הרבני.

סוגי נישואין
יש לבחון את הכושר להינשא ואת צורת הנישואין. 

שאלת הכושר תיבחן לפי הדין הדתי. כושר - יכולת לשנות את המצב המשפטי מסטאטוס של לא נשוי לסטאטוס של נשוי.
היעדר כושר מוחלט: 
· קטין. עפ"י הדין הדתי מותר בגיל צעיר יותר, אבל החוק האזרחי קובע שעד גיל 17 אסור. החוק האזרחי לא מאיין את הנישואין, אסור, אבל הם יהיו תקפים. מתחת לגיל שקבע הדין הדתי, הנישואים לא ידבקו בו.
· אשה יהודיה שנשואה לגבר יהודי. לגבר יהודי יש כושר, אסור לו, אבל אם יינשא הנישואין ידבקו בו.
· אדם חסר דעת. גם שכלית וגם נפשית הוא חסר יכולת להעיד על רצונו. די בזה שמבינים קצת.
היעדר כושר יחסי:

· היעדר כושר כלפי אדם מסוים, כמו אח ואחות.
נישואים אסורים:

· כהן וגרושה. יש להם כושר אבל אין להם חירות.
· ממזר עם שאינו ממזר.
· מחזיר גרושתו לאחר שנישאה לאחר.
הצורה היא המסגרת, אופן עריכת הנישואין כך שיביעו הן את גמירת הדעת והן שיקולים של תקנת הציבור.

גמירת דעת - לפי הדין העברי אפשר להתקדש בכל מיני צורות, לא צריך את הרשות, הרב הוא לא יוצר הנישואין ולא צריך את אישורו. גם בהיעדר שני עדי קיום, יכול להיות חשש לקידושין.
הדת רוצה מסגרת ברורה כדי לוודא גמ"ד ושיש פיקוח. אם אשה יהודיה שנשואה ליהודי, נואפת עם יהודי, הילד יהיה ממזר. אם יהיו אנשים שהסטאטוס שלהם לא ברור בגלל שאין פיקוח, עלולים להיווצר הרבה ממזרים. לכן יש חשיבות למערך הפיקוח.
למה חשוב לתקנת הציבור האזרחית לפקח על הנישואים? הפסיקה הישנה מדברת על הסדר הציבורי, לנישואין יש השלכות כלכליות כלפי המדינה, אבל כיום זה ארכאי כיוון שמכירים בידועים בציבור ובכל צורה של משפחה. גם חוק הביגמיה אוסר רק נישואין כפולים, הוא לא משמר את התא המשפחתי כי אפשר להכיר בידועים בציבור שנשואים לאחרים.
הנישואין בישראל מוסדרים ע"י פקודת הנישואין והגירושין (רישום). רק המוסדות הדתיים מוסמכים לרשום נישואין, אצל היהודים מדובר על הרבנות הראשית.

דרך אחרת לערוך נישואין בישראל היא נישואין פרטיים.

מחוץ לישראל ניתן לערוך נישואין אזרחיים.

זה מעניין אותנו לשאלת המרשם, שאלת התוקף, שאלת התוצאות הנובעות (כמו מזונות וחלוקת רכוש), וגירושין (האם צריך ואיפה).
נישואים פרטיים
הדרך המקובלת לערוך נישואין בישראל היא עפ"י הרבנות, לפי פקודת נישואין וגירושין (רישום). מי שמתחתן שלא עפ"י זה, מתחתן בנישואין פרטיים.

נישואין פרטיים מתחלקים לאלו שעפ"י ההלכה, ואלו שלא עפ"י ההלכה.

נישואין שאינם כדת משה וישראל:
פס"ד רוגוזיסקי: ערכו טקס לא יהודי ומבקשים הכרה ע"י המדינה בנישואין. הם טוענים שערכו טקס עפ"י המשפט המקובל. ביהמ"ש אומר להם ששניהם יהודים, לכן עליהם לפנות לביה"ד.

פס"ד טפר: הוא שונה כיוון שלהם אין דרך אחרת להינשא. ביהמ"ש אומר להם שהטקס של המשפט המקובל התבטל כבר באנגליה, ועליהם לפנות למחוקק ולבקש ממנו פתרון.

נישואים פרטיים שלא כדת משה וישראל הם חסרי תוקף ומבחינת נישואין אינם משנים סטאטוס. לכל היותר זוג כזה יחשב כידוע בציבור. נישואין כאלה שנערכו בארץ לא ירשמו.
קידושין פרטיים:

אם הם נערכו ע"י דין תורה, לכאורה, הם פעלו עפ"י החוק. בהיעדר רב מטעם הרבנות, הטקס נחשב פרטי.
בפסיקה ישנה יש התלבטות אם צריך לאפשר רישום של נישואין פרטיים. נקבע כי יש דרך לפעול עפ"י חוק, ואז תהיה פגיעה בסדר הציבורי אם נאפשר להם לרשום כאשר הם התריסו כנגד.

במשך הזמן התעוררו פסיקות שונות. מקום שבו הנישואין הפרטיים נערכו בגלל שהם היו אסורים (כמו כהן וגרושה), המדינה תכיר בנישואין ותרשום אותם (פס"ד רודניצקי).

יהודי ונוצרייה לא יכולים ליצור טקס מחייב, לכן לא יכירו בהם.

ברודניצקי נקבעו שלושה פרמטרים מתי נרשום נישואין פרטיים:

· כשיש לזוג מניעה להינשא, כמו כהן וגרושה.
· הזוג מיצה הליכים. הלך לביה"ד וניסה לקבל הכרה דרך מסלול הרבנות. .
· הנישואין תופסים ולו מספק.
בפס"ד טפר ביהמ"ש אומר להם שהתנאי השלישי לא מתקיים (כיוון שמדובר ביהודי ונוצרייה) ולכן א"א לעזור להם.

ג' טבת

רודניצקי ביקשו שביה"ד יצהיר או שהם נשואים, או שהם מותרים, או שיגיד מה המעמד האישי שלהם. ביה"ד מזמין את העדים ומתברר שהם לא שומרי מצוות ואחד מהם אמר שקודם הוא שם טבעת ואז אמר "הרי את מקודשת", וביה"ד אמר שהוא לא יכול לדעת מה קרה ולכן אין לו פסיקה.

לנדוי מפעיל סמכות נגררת ומחליט לצורך אותו עניין בלבד שהזוג נשוי ולו מספק , ומשרד הפנים יכול לרשום אותו.

בג"צ 29/71 כהן: כהן נישא לאשה שעברה חליצה, הם זוג שנישואיו אסורים. ביה"ד חייב בגט אבל אמר שמשרד הפנים לא ירשום אותם כנשואים. בג"צ קובע שאם יש חיוב בגט סימן שהם נשואים ולו מספק, ביה"ד לא יכול להגיד למשרד הפנים מה לעשות ולכן בג"צ יורה להם לרשום את הזוג.

פס"ד קידר: כהן וגרושה ניסו לפנות לביה"ד אבל כל פעם שהגיעו לא היה הרכב, ביה"ד משך את העניין עד שפנו לבג"צ. ברנזון אמר שהטילו על ביה"ד להחליט אם הזוג נשוי בגלל שחשבו שזה תפקידם, אבל אם התפקיד קשה להם מדי, אין זה מכובד שהעניין יהיה כדור משחק משפטי, וזו גם לא טובת הציבור, לכן בג"צ יחליט במקום ביה"ד.

פס"ד זה ניתן ב82, ומאז אין עוד פס"ד בנושאי נישואין פרטיים. ניתן להסביר זאת ע"י השינוי החברתי, כבר יותר קל להתחתן בחו"ל, אז למה לערוך נישואין פרטיים? כמו כן, מוסד הידועים בציבור התבסס, והוא כמעט כמו נישואין ויותר טוב מהרבה בחינות. לאנשים לא אכפת מהרישום כי זה לא משנה להם אם יש להם אותן זכויות גם בלי זה.

הדרך של המערכת הדתית להתמודד עם נישואין פרטיים ע"י חו"ק היא בחרם דירושלים. חרם זה קובע שנישואין פרטיים מעצם היותם פרטיים, הופכים להיות נישואין אסורים, כלומר יש חיוב בגט בלי להוכיח עילת גירושין. עצם החיוב בגט מביא לכך שזכותה של האשה למזונות עפ"י הדין העברי נפסקת כדי שלא תתעכב אצלו. אח"כ בודקים אם הבעל מסרב לתת גט, ואם כן, הוא יהיה חייב במזונות מוגדלים- "מזונות מעוכבת מחמתו להינשא לאחר". אם עדיין יסרב לתת גט וביה"ד החליט לכפות גט יש את חוק בי"ד (קיום פס"ד של גירושין)  שמאפשר להפעיל צווי הגבלה, סנקציות, כדי לכפות את הגט.
הגבר הוא שיבוא ויטען שהנישואין הם הפרטיים כדי לטעון שאינו חייב במזונות.

הם אסורים רק מבחינה הלכתית, למפרע, והם לא יזכו ברישום כיוון שאין לזוג מניעה להינשא מלכתחילה.
פס"ד צונן נגד שטל: בני זוג שלא היתה להם מניעה הלכתית להינשא ערכו נישואין פרטיים, אבל ביה"ד סירב לחתן אותם עד שתגיע תעודת הגירושין של הגבר מארה"ב. הזוג החליט שלא לחכות והתחתנו. אם היו מגיעים לצורך רישום לא היו מכירים בהם. הם פנו בבקשה לגירושין ומזונות. שמגר אומר שאם אין תוקף לנישואין לצורך רישום, אז אין תוקף גם במקרה זה. שאר השופטים מסכימים שבתור מדיניות אסור להכיר בנישואין.

שלמה לוין אומר שכרגע הם לא יושבים כבג"צ אלא בערכאת ערעור שדנה בשני אנשים, במקרה זה צריך לשפוט ולפסוק ולא לקבוע מדיניות.

ע"א 640/82 כהן נ' היוהמ"ש: כהן וגרושה רצו אישור להסכם הממון. חוק יחסי ממון קובע שהסכם ממון יעשה רק בין בני זוג נשואים. הוחלט שאם הם עומדים בשלושת התנאים כדי להירשם, גם אם הם לא נרשמו, הם יחשבו לנשואים לצורך הסכם הממון.

הגישה כאן היא שאם יש לנו מסכנים, כהן וגרושה, ביהמ"ש ינסה לעזור להם בכל השלבים. מי שיכול היה להתחתן לא יקבל סעד באף שלב.

מה חושב הדין הדתי על נישואין אזרחיים? 

בשל שלושה פרמטרים יכול להיווצר מצב של חשש קידושין:

1. יש אפשרות הלכתית להתקדש בקידושי ביאה.
2. יש חזקה הלכתית שקובעת שאין אדם עושה בעילתו בעילת זנות, כלומר אם יש בעילה, יש מאחוריה כוונה לקידושין.
3. רואים באקט של נישואין אזרחיים מעין כוונה להתקדש.
אם כך, כשיש נישואין אזרחיים יש לפחות חשש לקידושין ואז צריך גט לחומרא. בדיני איסור והיתר תמיד מחמירים, לכן גם בקידושין ילכו לפי המחמירים כדי להיות בטוחים מכל ספק. זה לא אומר שהזוג נשוי, אם נקלעים לשעת דחק (כמו סרבנות כרונית או עגינות), אפשר יהיה לוותר על הגט ולהפקיע את הנישואין למפרע.
אם אין נישואין או אם הם אסורים, האם יש זכות למזונות? מבחינה הלכתית אין זכות, אבל ביהמ"ש לענייני משפחה גם יכול לדון במזונות, והוא יפרש אחרת מביה"ד. בפס"ד כהנא, יש התעלמות מהשאלה אם לכתחילה אפשר לתת מזונות, פשוט נתנו לה מזונות. הבעיה המתחילה כשיש חיוב בגט.
אם בני הזוג נישאו דווקא בנישואין אזרחיים, אפשר יהיה להסתכל כאילו הם במפורש בחרו שלא להינשא כדת משה וישראל ולכן לא יהיה פה ספק של קידושין, אבל זו לא הדעה הנוהגת.

נשואי ספק (נישואין של יהודי עם ספק יהודי, או ספק כתוצאה מהאופן בו נערכו הנישואין) הם יותר חמורים מאשר נישואין אזרחיים, צריך אז גט מספק ולא גט לחומרא, ואז א"א יהיה לוותר עליו בכל מקרה. מבחינת מזונות, האשה לא תהיה זכאית למזונות בנשואי ספק.

יז' טבת

מה אומר הדין האזרחי על נישואין אזרחיים? אין הכרעה משפטית, יש 3 גישות והן לא מצטברות או מוכרעות. [ולרי- כנראה יש יותר מ3 גישות, אבל הנסיבות מראות לנו מבחנים מסוימים.]
1. פרופ' שאווה - גם הכושר וגם הצורה צרכים להיות לפי דין מדינת האזרחות. כלומר, אם מדובר בשני אזרחים תושבי מד"י, הם צריכים להתחתן עפ"י הדין האישי, דת משה וישראל. למסקנה זאת הוא מגיע לפי סימן 47 לדבר המלך וסע' 64(2) שמגדיר את חוליית הקישור. לפי גישה זאת, תושבי מד"י שנשאו להתחתן בארץ אחרת שלא כדת משה וישראל לא ייחשבו כנשואים בישראל. כמו כן, אין שום אפשרות ליהודי ולא יהודי להיות נשואים בישראל.
2. המשפט המקובל האנגלי, ויתקון בפס"ד סקורניק - אין כלל של משפט בין לאומי פרטי, לכן נפנה למשפט האנגלי לפי דבר המלך. בודקים את הכושר לפי דין מקום מושבם ואת הצורה לפי דין מקום עריכת הטקס. לפי גישה זאת, יהודים שנישאו בקפריסין, אם יש להם כושר לפי הדין העברי, ואם הטקס נערך לפי חוקי קפריסין, הנישואין תקפים. זוג מעורב לא יחשב כנשוי, לכהן וגרושה יש כושר אז הנישואין תופסים.
3. המבחן האמריקאי, זוסמן בפס"ד פון-שלזינגר, גם כושר וגם צורה נבדקים לפי מקום עריכת הטקס. לפי גישה זאת, אם קפריסין השיאו אותם, הם נשואים.
בני זוג שנישאו ברוסיה עפ"י חוקי רוסיה כאשר היו אזרחי רוסיה, עפ"י שלושת הגישות הם נשואים. אזרחי חו"ל כמעט תמיד יחשבו כנשואים עפ"י החוק. אזרחי תושבי מד"י הם אלו שיהוו בעיה.
אגרנט בסקורניק שואל מה קורה אם זוג יהודים אזרחי תושבי בריה"מ התחתנו כדת משה וישראל, האם לא נכיר בנישואים שלהם בגלל שהם לא לפי דין המקום? לפי 3 הגישות האלו זה לא תופס. אגרנט מציע בנסיבות האלו לראות את הלאום שלהם כלאום יהודי, ואז לפי השיטה הראשונה הנישואים שלהם יחשבו כתקפים. חוליית הקישור היא אזרחות והיהדות שלהם תהווה אזרחות.
פס"ד פון-שלדינגר קובע כי זו לא תפקידו של פקיד המרשם לבדוק אם יש תוקף לנישואין. אם יש תעודה בעלת תוקף מהדין הזר, הוא צריך לרשום אותם כנשואים. מול צד ג' הם נשואים, אבל אחד כלפי השני לא ברור מה החיובים שלהם.
תוצאות הנובעות מנישואין
פס"ד כהנא: לא ברור איך נישאו, כנראה כדת משה וישראל. הנישואים אסורים כי מדובר בכהן וגרושה לכן יש חיוב לגט. לפני החיוב היתה פסיקה של ביהמ"ש למזונות, ולאחר החיוב הבעל חוזר לביהמ"ש בטענה של שינוי נסיבות מהותי - החיוב בגט. ביהמ"ש העליון דוחה את ערעור האשה ואומר שהוא חייב לקבל את הדין העברי.

פס"ד פורר: כהן וגרושה התחתנו בנישואים דתיים בביהכנ"ס בפירנצה. השופטת נתניהו: מוכנה להניח שהנישואים תקפים מבחינת הדין האזרחי, אבל עדיין חייבים להחיל דין אישי מבחינת המזונות. הבעל קיבל חיוב בגט וביקש מביהמ"ש שיבטלו את המזונות. ביהמ"ש נאלץ לבטל את המזונות.
פס"ד כהנא 2: כהן וגרושה התחתנו בנישואין אזרחיים בקפריסין. הבעל קיבל חיוב בגט וביקש לבטל מזונות. שמגר: המזונות הם בסמכות ביהמ"ש המחוזי, הבעל לא כרך אותם בבד"ר (ואם היתה כריכה היא היתה לא כנה), לכן אין לבד"ר מה להתערב בסיפור וביהמ"ש פוסק בלי לשאול את ביה"ד.

ההלכה היא ככהנא ופורר ופס"ד זה הוא חריג.

פס"ד שמואל: אזרחי ותושבי הודו, יהודיה והינדי, שנשאו בנישואים אזרחיים בהודו. לאחר שעלו לארץ הוא התגייר, לכן הדין שחל עליו הוא הדין העברי. האשה ביקשה מזונות, הבעל כטענת הגנה טוען שהדין היהודי לא מכיר בנישואים האלו ולכן לא מגיע לה מזונות. ברק: מזמן פסקנו (סקורניק) שניתן להחיל פיקטיבית. לשאלת תוקף הנישואין שואלים את המשפט הבין לאומי הפרטי - כיוון שהם היו אזרחי ותושבי חו"ל הנישואים תקפים. נראה אותם כאילו הם נישואים כדת משה וישראל ואז ניתן לה מזונות.לאחר פסיקה זו, רץ הבעל לבד"ר וקיבל חיוב בגט וחזר לביהמ"ש. ברק: הוא ער לבעיה של חיוב בגט בנישואין אזרחיים אבל במקרה כזה יכול להיות שהחיוב בגט הוא לא רק בגלל הנישואין אזרחיים (אלא בגלל שהשלום לא שורר במעונם), אם הייתי יודע שהחיוב בא רק כתוצאה מהנישואין האזרחיים הייתי דן בבעיה.
כדי להחיל החלה פיקטיבית צריך לבחון קודם אם הנישואין תקפים לפי המשפט הבין לאומי, לפי זוסמן תמיד כן, אבל צריך גם לבחון לפי שיטת שאווה וויתקון.

בכל מקרה, גם אם נחיל החלה פיקטיבית הבעל תמיד יוכל לבוא עם חיוב לגט.
פס"ד פלונית:
במחוזי (פס"ד בורוכוביץ): השופט פורת פוסק עפ"י שיטת שאווה - אין תוקף לנישואין ולכן אין החלה פיקטיבית.

ברק: בשאלת תוקף הנישואין הוא מחליט לא להכריע, לכן החלטת פורת מתבטלת. המזונות יינתנו מכח כוונת ההסתמכות החוזית שמכח טקס הנישואין. לזוג יש חוזה מכללא שמבוסס על אותה הסתמכות הדדית. תוכנו והיקפו של החוזה, לגבי כמות מזונות והאם יש מעשה שיפסיק את המזונות, יקבע עפ"י אומד דעת הצדדים, כלומר מה שהשופט יכניס לתוך החוזה מכללא עפ"י ערכי השוויון, ההגינות וההסתמכות.
ברגע שהוא יצר מזונות חוזיים, זה מנותק מהדין האישי ולכן יכול להיות גם מהאשה לגבר. זה מנותק מהגט, ולכן המזונות האלו יכולים להוות מכשיר לעשות צדק גם בנושאים שלא קשורים למזונות כמו חלוקת רכוש ומזונות שיקומיים.
פיסקה 27 - כל זה לא חל על מי שנשוי כדת משה וישראל ולא חל על מי שיכול לקבל מזונות עפ"י הלכת שמואל.

כנראה שהוא לא רצה להתנגש חזיתי עם הדין הדתי, אבל סביר להניח שביהמ"ש ירחיב את הפסקה הזאת.

פס"ד סולומון: זוג מעורב. שמגר אומר שאדם במצוקה צריך לקבל מזונות מכח חוק יסוד כבוד האדם וחירותו כדי שהוא לא יגווע ברעב.

כשברק בונה את הקונסטרוקציה שלו הוא בונה על פס"ד זה ואומר "כבר פסקנו".

מזונות חוזיים קיימים כבר בידועים בציבור, ואחרי שנפסקו לגבי נישואין סביר להניח שזה יתפוס תאוצה.
חסר כד' טבת – הושלם מהסיכום של עומר וגנר:
הורים וילדים (חוק הכשרות המשפטית)

עיקרון העל בנושא זה הוא עיקרון 'טובת הילד', שמופיע בסעיף 3 לחוק שיווי זכויות האישה ('שני ההורים הם האפוטרופוסים הטבעיים של הילד, ובכל מקרה יש לפסוק לטובת הילד'). 

סעיף 14 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות - ההורים הם האפוטרופוסים הטבעיים.

סעיף 15 מגדיר את תפקידי האפוטרופוס – לדאוג לצרכיו של הקטין, לחינוכו, לעבודתו וכו'. 

כאשר בני הזוג נפרדים – יש בן זוג שיש לו משמורת על הילד, ויש בן זוג ש'מבקר' – אבל שניהם נותרים אפוטרופוסים. נשאלת השאלה, מה נכלל ב'משמורת', והאם להורה ה'מבקר' מותר להחליט (מכח האפוטרופסות שלו) איפה יגור ההורה עם הילד, כדי שגם הוא יוכל לבקר את הילד ביתר נוחות. עצם זה שהורה מחזיק בילד (משמורת) לא נותן לו שק"ד בלעדי לגבי גידול הקטין, גם להורה השני יש שק"ד. 

סעיף 17 – שני ההורים חייבים לפעול לטובת הקטין בדרך שהורים מסורים היו פועלים בנסיבות העניין. 

סעיף 24 – כאשר ההורים חיים בנפרד (ולא משנה אם התגרשו או לא) – הם יכולים לערוך הסכם בעניין משמורת או אפוטרופסות, הסכם כזה טעון אישור בימ"ש. נק' המוצא היא ששניהם אפוטרופוסים טבעיים, אבל הם יכולים להגיע להסכמה שאחד מהם מוותר על האפוטרופסות. 

סעיף 25 – אם אין הסכם, או שלא בוצע – בימ"ש יכול לקבוע מה שירצה כפי שייראה לו לטובת הקטין, אך יש חזקה: ילדים בני 6 יהיו אצל האמא ("חזקת הגיל הרך", מגיע מהמשפט העברי + משפט זר), אם אין נסיבות מיוחדות. הפסיקה קבעה שהנסיבות המיוחדות – קשות מאד להוכחה, רק כאשר האם ממש לא מתפקדת או משהו כזה. ((במשפט העברי בנים מעל גיל 6 אצל האבא – לא תקף במשפט הישראלי, אלא מעל גיל 6 פוסקים לפי 'טובת הילד'))

פס"ד פלונית: יש חשיבות להמשכיות – כלומר, שהילד יישאר אחרי גיל 6, באותה סביבה בה גדל עד גיל 6. ולכן, גם כאשר הילד עובר את גיל 6, והחזקה כבר לא חלה עליו – זה לא נחשב 'שינוי נסיבות' מהותי שבגללו אפשר לשנות את בן הזוג המשמורן. יש להוכיח דברים נוספים. אך בפועל, כאשר יש תביעות בנוגע לקטינים – בימ"ש תמיד יבדוק בעזרת עו"ס, פסיכולוגים, מהי טובת הילד, ואם היא מצדיקה שינוי המשמורת – יגיעו למסקנה שיש 'שינוי נסיבות'. 

סעיף 27 + 28 – ביהמ"ש יכול למנות אפוטרופוס נוסף על ההורים או יכול לשלול אפוטרופסות מהורה בתנאים מסוימים. 

חוק הנוער (טיפול והשגחה) – בימ"ש בודק ע"פ סעיף 2 האם קטין הוא 'קטין נזקק', ואם כן – המדינה מתערבת במערכת היחסים בין ההורים לילדים, עוזרת להם באפוטרופסות או שוללת אותה, אך לא מנתקת את ההורות הביולוגית. שלילת אפוטרופסות אינה שלילת הורות, היא רק הגבלת ההורות. 

חוק האימוץ – יכול לשלול גם את ההורות הביולוגית, כלומר, שאדם לא ייחשב כהורה (מבחינה משפטית), אלא ההורים המאמצים ייחשבו כהורים (מבחינה משפטית – סעיף 16 לחוק האימוץ).  

'טובת הילד' – מושג כללי שבימ"ש ממלא תוכן, ולוקח בחשבון כל מיני שיקולים. 

סמכויות בנושא משמורת (בי"ד רבני / בימ"ש לענייני משפחה)

סעיף 78 לחוק הכשרות המשפטית – מקנה סמכות לבימ"ש לענייני משפחה לדון לפי חוק זה. 

סעיף 79 – סמכות זו לא תפגע בסמכויות שהיו לביה"ד הרבני טרם חוק זה. 

מתי יש סמכות לבי"ד רבני? סעיף 3 – כריכה לתביעת גירושין, זהו נושא שכרוך מטיבו וטבעו. 
סעיף 9 – סמכות מכח הסכמת הצדדים.

בג"צ אמיר: חשין: בביה"ד הרבני – כשמגישים תביעת גירושין, נושא המשמורת כרוך מעצם טיבו וטבעו, אבל נושא החינוך לא. יש להגיד זאת במפורש. לעומת זאת – כשמגישים תביעת משמורת בביהמ"ש האזרחי – זה כולל אוטומטית את שאלת החינוך. זאת משום שביהמ"ש האזרחי הוא הסמכות העודפת, ואם רוצים להוציא סמכות מן הסמכות העודפת בדרך של כריכה – יש לומר זאת במפורש. גם כאן, חל כלל הסמכות הנמשכת (בתביעות כמו משמורת, מזונות), כשיש שינוי נסיבות מהותי, יש לפנות לאותה ערכאה שדנה בכך 'בסיבוב הראשון'. 

במזונות ילדים – ההלכה היא שהילד אינו צד להסכם בין ההורים, לכן יכול בכל שלב לפתוח את הנושא מחדש איפה שירצה. ישנו מהלך המנסה לעשות את אותו דבר גם לגבי משמורת ילדים – שאם ההורים דנו במשמורתו בערכאה מסוימת, הוא לא יהיה כבול לכלל הסמכות הנמשכת, ויוכל שידונו בענייניו איפה שירצה (למשל, הש' פרוקצ'יה, בג"צ כץ) – אך זו אינה הלכה. 

ב' שבט

פתרון מבחן מועד א' ה'תשס"ד
קוראים את האירועון ושמים לב לרמזים:

 1990אומר שיש להחיל את חוק יחסי ממון.

הלכת נאצר ניתנה בבד"ר ונקבע כי הבנים הולכים עם האב והבנות הולכות עם האם.

אם הדירה רשומה ע"ש שני הצדדים, חוק המקרקעין יחול ויהיה קשה להפריך שהדירה של שניהם.

היא היתה עם הילדים - מאמץ משותף. אם אין פקיעה של הנישואין א"א יהיה להחיל את חוק יחסי ממון ואז עפ"י הלכת קנובלר-יעקבי - ניתן יהיה להחיל את הלכת השיתוף והנטל הוא על האשה שטוענת לשיתוף. (שמגר ודורנר מחילים בכל מקרה, שטרסברג-כהן מעבירה את הנטל).
לגבי קיצוץ השעות של אבי - יש פוטנציאל השתכרות גבוה ממה שהוא עובד כרגע.

תביעה חלופית לשלום בית וגירושין מערערת את כנות הכריכה כמו גם העובדה שהוא אמר לה לשבת בשקט. זה גם חוסר תו"ל, פס"ד פלוני.

המבחן לכנות תביעת הגירושין הוא בחינה אם הוא באמת רוצה להתגרש ולא רק מגיש תביעה כדי לחסום את דרכה.

רכוש, מזונות אשה ניתן לכרוך, מזונות ילדים א"א לכרוך בגלל שהם לא צד להליך. משמורת כרוך מעצם טיבו וטבעו, חינוך איננו חלק מהמשמורת וניתן לכרוך אותו.
אפשר יהיה לטעון שאם הוא לא כרך את כל הרכוש זה פוגם בכנות הכריכה.

פס"ד פלדמן - הראשון שיקבע לגבי הכריכה, זו הפסיקה שנלך על פיה.

מותר לבד"ר לפסוק שהאשה מורדת אלא אם כן יש לה עילה לגירושין.

פס"ד שרגאי - אם בד"ר לא הכריז על סטאטוס של מורדת אלא רק לגבי המזונות הוא החליט שהיא מורדת, האמירה שהיא מורדת לעניין מזונותיה לא תחייב את ביהמ"ש לענייני משפחה אם יקבע שהסמכות היא שלהם. אם בד"ר היה מכריז על האשה כמורדת, זה שינוי נסיבות מהותי וביהמ"ש לא יוכל לתת לאשה מזונות.
אם הסמכות למזונות היא בבד"ר, הם ממילא לא יתנו לה מזונות כיוון שקבעו שהיא מורדת.
לעניין המשמורת: 
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 (טובת הילד). 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.
דני לא כרך את הזכויות הסוציאליות, אם הוא לא כרך הכל, יש השפעה על כנות הכריכה. פס"ד פלוני- אם כורכים רק חלק מהרכוש, אפשר לתקן מבחינת "כדין", אם לא מתקנים בד"ר ידון בחלק וביהמ"ש בחלק האחר. אם זה נעשה בחוסר תו"ל ולא רק פגם טכני, תהיה בעיה מבחינת הכנות של הכריכה.
דרך הפתרון:

שאלה ראשונה

1. שאלת הסמכות - 

יש סמכות לעניין שלום בית וגירושין, סע' 1 ו2 לחשבד"ר.

2. כריכה: לא ניתן לכרוך ביחד עם שלום בית. יש לשאול אם תביעות חלופיות מאפשרות כריכה.

אחזקת ילדים - כרוך מעצם טיבו וטבעו, לכן לכאורה לא צריך לעמוד במבחני כריכה. בגלל שהבעל הגיש את התביעה ראשון, הסמכות היא של בד"ר. בד"ר צריך להחיל את סע' 25 חוק הכשר"מ והאפוטרופסות, עם חזקת הקטנות - מתחת לגיל 6 הילדים הולכים לאם.
אבחון מפס"ד נאצר - למרות שהוזמן פקיד סעד, יש פגיעה בטובת הילד בגלל הפגיעה ברציפות והחלוקה בין הילדים. יש לבחון האם הדגש העיקרי הוא של ההלכה או של ההמלצה של פקידת הסעד. עיין להתלבטות. אם בד"ר לא החיל את הדין הנכון, פונים לבד"ר הגדול ואם הם לא נותנים סעד יש מיצוי הליכים ופונים לבג"צ.
אם יש כריכה, הילדים לא יכולים להגיש תביעה עצמאית בביהמ"ש בגלל שא"א להיחלץ מכריכה. אם הנושא נכנס מכח הסכם גירושין של ההורים או הסכמה של ההורים (סע' 9) ובד"ר לא דן באופן נפרד וענייני, הילדים יוכלו להגיש תביעה עצמאית.

פס"ד פלונית 2898/03. 

מי מוסמך לדון בכריכה?

בד"ר קבע שהסמכות היא שלו, הלכת פלדמן קובעת שמי שדן ראשון יקבע. השני ימנע בינתיים מלדון בסמכות ואז יאפשר מיצוי הליכי ערעור. בייניש: יש חריגים, למרות שהראשון כבר פסק השני יוכל לדון בסמכות אם הראשון פסק שלא לנמק את מבחני הכריכה או פסק בניגוד לכללי הצדק הטבעי.
אם כך, ביהמ"ש הוא שידון בכריכה בגלל שבד"ר לא נימק.
מבחני הכריכה:

תביעת גירושין כנה - שלום בית לחלופין גירושין. הבעל לא רצה גירושין אלא שלום בית. מועד הכנות נבחן במועד הגשת התביעה וברור שהוא לא מסר לה את התביעה בגלל שהוא רצה שלום בית.

יש גישה האומרת שה"לחלופין" לא פוגם בגלל שהוא רק רוצה וודאות. פה ברור שהתביעה לא כנה בגלל שהוא לא מסר לה את כתב התביעה, אמר לה לשבת בשקט וניסה לשכנע אותה ללכת לייעוץ.

"כדין" - הכריכה צריכה להיות מפורשת בכל הרכיבים. הוא לא פירט את הזכויות הסוציאליות אבל זה ניתן לתיקון. אם לא יתקנו בד"ר ידון רק במה שהובא לפניו.

כנות הכריכה - לא פירט את מלוא הרכוש, אם זה בחוסר תו"ל זה יפגום בכנות הכריכה. אם אין ציון פוזיטיבי של סכום המזונות שה עדיין לא פוגם בכנות ובלבד שהוא באמת מוכן לשלם.

לפי רוב הנתונים נראה שהסמכות נפגעת אבל בגלל שזה לא ברור, בודקים לגבי כל רכיב ורכיב.

אין בכלל סמכות לבד"ר לכרוך מזונות ילדים. פס"ד אברון - הילדים תמיד יכולים להגיש תביעה לביהמ"ש.

אם עמדנו בכריכה של מזונות אשה, הדין האישי הוא שיחול, סע' 2 לחוק המזונות. אם הסמכות היא של בד"ר, הוא קבע שהיא מורדת והיא לא תקבל מזונות. למרות שיש בעיה ב"כדין" של הרכוש, אין בעיה ב"כדין" של המזונות. אם תביעת הגירושין לא כנה, כל הכריכה תהיה פגומה.
קביעה של מעין מורדת לא תשפיע על ביהמ"ש אם הסמכות היא שלהם.

חינוך ילדים צריך לכרוך במפורש. בג"צ אמיר - לא נכלל במסגרת טיבו וטבעו. יש להחיל את טובת הילד

 בג"צ ביאריס: מותר לבד"ר להפעיל שיקולים דתיים, אבל אם המשקל של השיקול הדתי גדול מדי, הפסיקה חורגת מסמכות.

רכוש - יש להחיל את חוק יחסי ממון (עפ"י סע' 13 לחוק), לכן גם הזכויות הסוציאליות אמורות להיות מחולקות בין בני הזוג חצי חצי. על הדירה אין מחלוקת. אם אין פקיעה של הנישואין, חוק יחסי ממון לא חל. בד"ר צריך להחיל את קנובלר-יעקבי.
בלי כריכה, א"א לתת לבד"ר את הסמכות על הרכוש כי א"א להסכים על דבר שהוא לא ענייני נישואין וגירושין. לכן זה לא משנה שהאשה לא התנגדה לדיון של בד"ר בזכויות הסוציאליות.

שאלה שנייה

אחזקת ילדים וחינוכם, חזקת הגיל הרך וטובת הילד עפ"י סע' 25 לחוק הכשר"מ, ביהמ"ש לא היה מפריד בין הילדים וכולם היו אצל האם.

רכוש - אין פקיעה, אפשר לפרק את השיתוף על הדירה ולקבל צו מניעה לשמירה על הזכויות הסוציאליות (צו לשמירת סעדים). היא תוכל לקבל את הזכויות רק לאחר שהבעל יממש אותן.
מזונות ילדים - הדין האישי הוא שיחול (סע' 3 לחוק המזונות), מדין צדקה לאחר גיל 6, עד גיל 6 מחיוב. מעבירים מעבר להכרחי לדיני צדקה בעקבות חוק יסוד כבוד האדם וחירותו, פס"ד פלונית השופט גאיפמן.
שאלה שלישית

 היא איננה עמו אבל לפי פס"ד מילר צריך ראיה קלה כנוצה כדי לקבל מזונות. ביקל בפגן - האם צריך לקחת בחשבון פוטנציאל השתכרות. האשה זכאית לרמת החיים לה הורגלה.

לגבי המבחן שלנו:

מבחן של שעתיים וחצי. לשים לב לפרטים קטנים בגלל הנרמול. יש שאלות על פסקי הדין.
חומר סגור, אפשר להכניס טבלת סמכויות, חקיקה.
� (ב) בית דין דתי הדן לפי סעיף זה יחולו עליו הוראות סעיפים 1 עד 25, 28 ו-39, וכל מקום בהם שמדובר בו בבית משפט יראו כאילו מדובר בו בבית דין דתי.


�ביטולים (ב) בדבר המלך במועצתו לארץ-ישראל, 1947-1922 11 - (1) בסימן 1)51) יימחק "ירושות, צוואות ועיזבונות"; (2) בסימן 1)54) יימחק "וקיום צוואות".


� ג) בעניין שהובא בפני בית דין דתי בהתאם לסעיף קטן(א) מוסמך בית הדין הדתי, על אף האמור בסעיף 148, לנהוג לפי הדין הדתי הנוהג בו, ובלבד שאם היה בין הצדדים קטין או מי שהוכרז פסול דין...


� חוק זה אינו בא לפגוע בדיני נישואין וגירושין; הוא אינו בא להוסיף על סמכויות השיפוט של בתי-דין דתיים ולא לגרוע מהן; ומקום שבית דין דתי מוסמך על-פי דין לשפוט, יראו כל הוראה בחוק זה - פרט לסעיף 75 - שמדובר בה בבית משפט כאילו מדובר בה בבית דין דתי


� 1. סמכות נשיא בית המשפט העליון [תיקון: תשנ"ה]


(א) עניני התרת נישואין שאינם בשיפוטו הייחודי של בית דין דתי יהיו בשיפוטו של בית המשפט לענייני משפחה או של בית דין דתי, הכל כפי שיקבע נשיא בית המשפט העליון או שופט אחר של בית המשפט העליון שקבע הנשיא.


(ב) חוק זה לא יחול אם שני בני הזוג יהודים, מוסלמים, דרוזים או בני אחת העדות הנוצריות המקיימות בישראל בית דין דתי.





 2. בירור מוקדם [תיקון: תשנ"ה]


(א) היה אחד מבני הזוג יהודי, מוסלמי, דרוזי או בן אחת העדות הנוצריות המקיימות בישראל בית דין דתי, לא ישתמש נשיא בית המשפט העליון בסמכותו לפי סעיף 1 אלא לאחר שקיבל חוות דעת מבית דין דתי כאמור בסעיף זה.





� 2. הפרוצדורה עם המרת עדה בעדה [תיקון: 1947]


(1) אדם, שהמיר את עדתו הדתית ורוצה כי תינתן נפקות חוקית לאותה המרה, יקבל מאת ראש העדה הדתית, שאליה נספח, או מאת האדם שמינהו או הכיר בו ראשה של אותה העדה הדתית כראשו המקומי של סניף אותה העדה הדתית בשטח שבו הוא יושב, תעודת אישור, המעידה שנתקבל אל אותה העדה הדתית, ויודיע את העובדה למושל המחוז במחוז שבו הוא יושב. 


(2) משתנוח דעתו של מושל המחוז בדבר זהותו של המבקש ומשתוראה לו תעודת האישור, שעליה מרמז סעיף קטן (1), ירשום את דבר המרת העדה, ויתן למבקש תעודת אישור על אותו רישום. 


(3) מושל המחוז ישלח העתק של תעודת האישור על אותו רישום לראשה של העדה הדתית שאליה נספח המבקש, וכן לראשה של העדה הדתית, שעמה היה המבקש נמנה קודם לכן.


� 4. המרת עדה לא תפגע בהתחייבויות קודמות 


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


(2) למרות כל המרת-עדה, יוסיף השיפוט בענייני נישואין, גיטין ומזונות להיות ביד אותו בית המשפט ששפט בעניינים אלה לפני ההמרה, אלא אם כן נעשו גם בעל גם אשתו חברים לעדה דתית אחרת
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