פרופ' שחר ליפשיץ                                                                                                                            דיני משפחה

מבוא

הבדלים בין דיני משפחה לדינים משפטים אחרים-
1. פיצול מוסדי- את כל הנושאים בדיני משפחה נידונים באותו בימ"ש ולעיתים זה תלוי בדת של הנידון ובהיבטים נוספים. 
2. אין דין אחיד- בדיני משפ' הדין איננו דין אחיד, יש נושאים שבהם הדין חל על כל האנשים ואילו יש דינים שהם חלים בהתאם לדת וכו'. 
מקרים ספציפיים-

בי"ד דתי+דין דתי= נישואים וגירושים. 

בימ"ש אזרחי+דין אזרחי= אימוץ וירושה.

בימ"ש אזרחי+דין דתי= מזונות.

בימ"ש דתי+ דין אזרחי= יחסי רכוש. 

הנפקות הינה שטרם הדיון המהותי יש לבחון את הנושא בשני שלבים- 
1. מי המוסד שדן? 
2. איזה דין יחול? 

נישואים אזרחיים בישראל?!
יש להסדיר כללים בנוגע לרישום וכל המערך של הגירושים טרם הקמת מוסד הנישואים האזרחים. 
הצ"ח נישואים אזרחיים- 

ס' 1- מקים את המוסד של הנישואים האזרחיים. 

ס' 2- מסדיר את הגירושים בבימ"ש לענייני משפ'. 

יצוין כי מדובר בחוק חסר שכן איננו קובע את הכללים לדיון והסדרה של הנושא. 

הצ"ח נוספת-

ס' 3- "החליט אחד מבני הזוג להיפרד יודיע על כך לרשם". 

מדובר בהצעה בעייתית עקב ההליך המהיר והחסר של הגירושים. בנוסף, מדובר בהסדרה שאיננה נהוגה במשפט משווה. 
חשוב לעסוק בהסדרה אזרחית לא רק בשביל העתיד אלא גם בשביל מה שקורה כיום. בפועל, החל מקום המדינה ובעיקר בשני העשורים האחרונים, בפועל, ישנה בישראל הסדרה אזרחית של נישואים, למשל: מוסד ידועים בציבור, נישואים אזרחיים בחו"ל וכדומה. 
מסתבר שביהמ"ש לא חקרו את הנושא, לכאורה בצדק, אלא, שהתוצאה הייתה שביהמ"ש מספקים פתרון אינטואיטיבי, אשר גורם להחמצה של נק' מבט. למשל: ידועים בציבור- ביהמ"ש תופס תופעה זו כישראלית נקודתית- אנשים שאינם יכולים להתחתן מבחינה טכנית או אנשים שמבחינה אידיאולוגית מסרבים להתחתן בנישואים דתיים. התוצאה היא השוואת מוסד זה למוסד הנישואים. אולם ביהמ"ש מתעלמים מכך שיכול להיות שאותם אנשים לא נשואים משום שאינם רוצים לקחת על עצמם מחויבות של אנשים נשואים. והרי שמדובר בתופעה כלל עולמית של זוגות שלא התחתנו בלי קשר לנסיבות הישראליות ולו בגלל שאינם רצו להיכנס למוסד הנישואים. אלא, שביהמ"ש מדחיק אופציה זו לחלוטין. 
דוגמאות מהפסיקה:
1. מדובר בהסכם בין בני זוג המציינים במפורש כי אינם מעוניינים להיחשב כידועים בציבור. על אף זאת, ביהמ"ש קובע כי מדובר בידועים בציבור. ביהמ"ש קובע כי איננו מכבד חוזה זאת בדיוק כפי שאיננו מכבד כל חוזה של נשואים. אלא שההבדל הוא שנשואים בחרו להתחתן.

2. מדובר בשני אנשים אשר חיו ביחד ואחרי 3 חודשים הגבר נפטר והאישה דרשה ירושה. ביהמ"ש בודק את היחסים ביניהם בהקשר הזמן וקובע כי אין זמן מינימום והכל עניין של טיב היחסים. ביהמ"ש מציין בהקשר זה כי זה דומה למקרה בו הגבר נפטר בליל הכלולות. אלא שההבדל הוא שבנישואים ברור לזוג שהוא נכנס לקשר משפטי. 
הקורס מתחלק לשני נושאים- 

1. דיני זוגיות.

2. דיני הורים וילדים. 
מבוא כללי לדיני משפחה

דוגמא: מדובר בשני אנשים אשר עובדים באותה החב', אלון- איש שיווק ותמרה- מזכירה בכירה של הבוס של אלון. בין השנים מתפתח רומן ואחרי 3 חודשים של קשר תמרה מספרת לאלון שהיא בהריון. בשלב הראשון, תמרה חושבת לעשות הפלה אולם אלון מתנגד לכך ותמרה משתכנעת. ואכן כעבור זמן מה בני הזוג מתחתנים. תמרה יוצאת לחופשת לידה וכעבור זמן מה נולד להם ילד נוסף והזוג מחליט שתמרה לא תחזור לעבודה. בשל כך המשפ' מצליחה לכסות את עצמה אך אינם מצליחים לחסוך. בשלב מסוים החב' עוברת מהמרכז לדרום והמשפ' עוברת בעקבות זאת בעבור תמרה מדובר במשבר די גדול משום שמשפחתה וחבריה גרים במרכז. כעבור זמן מה, כאשר הילדים גדלים קצת תמרה רוצה לחזור לעבוד, אולם לאחר שיחה עם אלון היא משתכנעת ומחליטה להישאר בבית. ואולם כעבור שנים מספר אלון פונה לתמרה בבקשה להתגרש. תמרה לא מסכימה להתגרש ונעלבת מבקשתו של אלון. באין ברירה, אלון מגיש תביעת גירושים לבימ"ש לדיני משפ'. יצוין כי אלון ותמרה התחתנו בנישואים אזרחים. 

האם ביהמ"ש לענייני משפ' צריך לקבל את תביעתו של אלון? 
בהתבוננות על משפט משווה ניכר כי המודל הוא שמי שרוצה יכול להתגרש שכן כפי שלנישואים נדרש הסכמה נדרשת הסכמה כדי להמשיכם. 
נק' מבט חוזית- ראשית, ניתן לטעון כי מי שלא ירצה להמשיך את החוזה יחשב למפר. מחד, ניתן לטעון כי לא ניתן לאכוף את החוזה שכן מדובר בחוזה לשירות אישי ואז הדרישה תהיה לפיצויים של השבת המצב לקדמותו. מאידך, זה לא מדויק, שכן דרישת האישה איננה שהבעל יישאר לגור איתה אלא שלא יוכל להתחתן שוב וימשיך לשאת בחובות כלפיה והרי שבכך אין בעיה באכיפה. מנגד, ניתן לטעון כי אין מדובר בהפרה שכן ניתן להניח שאחד התנאים של החוזה הוא שכל אחד שרוצה לעזוב יכול לעשות כן ואין מדובר בחוזה לכל החיים. ואם כך, כלל אין מדובר בהפרה אלא במימוש תנאי מהחוזה. 
יצוין כי הפרשנות לחוזה הינה תכליתית- אומד דעת הצדדים ולכן יכול להיות שביהמ"ש יידרש לבחון את רצון הצדדים בכל מקרה לגופו. 
ניכר כי יש אינטואיציה מאוד חזקה לכך שבעולם האזרחי אין לכפות הישארות במוסדה נישואים, ההסברים לכך: 

1. טיעון פרקטי- לא ניתן להחזיק אנשים בכוח. אלא שמדובר בטיעון לא מדויק משום שזה נכון שלא ניתן להכריח אנשים לנהוג כבני זוג אולם מבחינה משפטית ניתן לחייב חובות כלכליות ושבני הזוג לא יוכלו להתחתן. כלומר, ניתן להכריח. מנגד, ניתן לטעון, על בסיס טיעון זה, כי בנישואים יש תוכן וקליפה, הטענה היא שאת המהות לא ניתן לכפות אלא רק את הקליפה ובשל כך ייווצר עולם דמיוני שבו אנשים חיים סוציולוגית עם אדם אחד ומשפטית נשואים לאדם אחר אך ברור כי מדובר במצב בעייתי. 
2. טיעון ערכי- לא רוצים למנוע את הגירושים. בבסיס טיעון זה עומדת תפיסה ליברלית מאוד חזקה- "הזכות להתנתק".
3. הוכחה על דרך השלילה- מדובר בחלופה העדיפה שכן אם לא נקבל את העמדה שמי שרוצה ללכת יוכל לעשות כן החלופות שעומדות בפנינו הן- הסכמה או סיבה מוצדקת. אולם שתי החלופות הנ"ל הן בעייתיות שכן, ניתן לפסול את הדרישה להסכמה- בין היתר עקב היבטים מוסריים, למשל: גבר מכה שמסרב להתגרש. כמו כן, בנוגע לסיבה מוצדקת עולה בעייתיות שכן יש קושי להגדיר מהי סיבה מוצדקת בעיקר בעולם המודרני. 
יצוין כי מדובר במודל של גירושים ללא אשמה אותו רוב המדינות המערביות מקבלות.

ישנם מודלים שדורשים תק' המתנה בין הגשת הבקשה לגירושים והגירושים בפועל. עולה התלבטות בנוגע למעורבות המדינה- פטרנליזם. כמו כן, עולה השאלה בנוגע לטובת הילדים והאחריות כלפיהם. בנוסף, עולה החשש שהליך גירושים חפוז יעקר את מוסד הנישואים. 
פיצויים- רוב המדינות קיבלו מודל לפיו המחויבות בין בני הזוג נגמרת ברגע שהנישואים נגמרים. מדובר במודל בעייתי שכן רוב הנשים אינן עובדות. מנגד, הייתה אופציה נוספת בנוגע לפיצויי קיום או הסתמכות אלא ש דיון על פיצוי צריך מפר ואז אנו בבעיה שכן אותן הבעיות שגורמות לא לרצות גירושים עם אשמה מובילות להבנה שאין אנו רוצים פיצויים עם אשמה- הטיעון הליברלי, הניסיון להבין מי המפר וכו'. לכן יש כמה אופציות:

· אין פיצוי בגין הסתמכות. 

· מתן פיצויים בגין הסתמכות בכל מקרה ללא קשר לאשמה- עצם ההסתמכות תהווה חובה להמשיך בקשר ארוך טווח עם הגרוש ולתמוך בו כלכלית. אולם, יש מקום לטענה כי אדם הרוצה להתגרש מטרתו העיקרית היא להתנתק מבחינה כלכלית. 
· חשיבה חוזית- כללים אשר יקבעו כי המפר המהותית הוא שיצטרך לשלם הסתמכות. 

במאה ה-19 החל הסדר של נישואים אזרחיים בעולם המערבי אולם באופן מפתיע התוכן היה יותר שמרני מהמקובל. ניתן לחלק את המצב הנהוג לשתי תקופות:
1- עד 1970:

הליך הגירושים- בכל מדינות העולם המערבי הגירושים היו מבוססים על אשמה- ביהמ"ש דרש עילת גירושים ולא הסתפק בהסכמת שני הצדדים. התוצאה הייתה מצבים של שיתוף פעולה בין צדדים מתגרשים כדי להתאים גרסאות וזאת כדי שהגירושים יאושרו.  
פס"ד רונקין- (1953) שני הצדדים הצליחו להוכיח לביהמ"ש שהשני אשם ולכן ביהמ"ש קבע כי וששני הצדדים אשמים אין עילת גירושים. ע"כ הגירושים לא אושרו. 
יצוין כי ה"אשמה" מגדירה מע' צפיות של התנהגות בנישואים ומי שמפר אותן הוא האשם. אלא שהרבה פעמים מע' זו לקתה בחוסר שוויוניות בהגדרת הציפיות בין הצדדים. דוגמא: בגידה מצד האישה תגרור אשמה אוטומטית ואילו בגידה מצד הגבר תהיה תלוית מרחב גיאוגרפי- בגידה בבית גוררת אשמה ואילו בגידה מחוץ לבית איננה גוררת אשמה. 
הסדרת המזונות- בישראל יש שני סוגי מזונות- מזונות ילדים ומזונות אישה עד הגט. לעומת זאת, בעולם האנגלו אמריקני ישנה מסורת לפיה המשפ' היא יח' סגורה ולכן אחרי הגירושים יש את מוסד ה"אלימוני"- מזונות בעלי שלוש תכונות מרכזיות:

1. תלוי במגדר- ישולמו רק ע"י גברים, גם אם האישה עשירה יותר. 

2. תלוי באשמה- ישולמו רק ע"י גבר אשם. כמו כן, אם האישה אשמה היא לא תקבל מזונות. יצוין כי מדובר בהחלטה הרת גורל בעולם בו נשים לא עובדות. 
3. לא מוגבל בזמן- לאישה יש זכויות עד שהיא תמות/הבעל ימות/שתתחתן מחדש. 
הנישואים כמונופול- אחד המאפיינים הנוספים של התק' הזו הוא העובדה שיש מונופול של נישואים לפיו כל עניין ההולדה חייב להתקיים רק במסגרת של נישואים וכן יש ניסיון לתעל אנשים לנישואים. הנפקות של כך:
1. ילד מחוץ לנישואים נחשב לא לגיטימי וזה יכול לפגוע בו בהרבה היבטים. יצוין כי זה שונה מממזר בהלכה שכן בהלכה האב עדיין חייב במזונות כלפיו ואילו בנוגע לילד לא לגיטימי היחסים בין האב לילד הם רופפים. 
2. אין לידועים בציבור שום זכויות. כלומר, חוזה בין שני אנשים המסדיר חיי שותפות ביניהם ללא נישואים, זוכה לגינוי ונפסל בטענה שחוזים אלו נוגדים את תקנת הציבור, שכן דיני הנישואים הם קוגנטיים. יצוין כי בדיני המשפ' נהגו להשתמש תכופות במנגנון של תקנ"צ. 
פס"ד היל- (1908)- מדובר בשני בני זוג שהסכימו להתגרש אלא שזה לא הספייק ונדרשה עילת אשם, אלא שהיא לא נמצאה. כתגובה טען הבעל כי נישואים הן כמו חוזה ולכן לא יכול להיות שבני הזוג אשר החליטו להפסיק את החוזה ידחו. אלא שביהמ"ש מציין כי למרות העובדה שנישואים הם חוזה, להבדיל מחוזה רגיל הכולל רק שני צדדים, חוזה הנישואים כולל שלושה צדדים – שני בני הזוג והמדינה. לכן הנישואים חייבים להתאים לכלליה של המדינה אשר מסדירה את היחסים ונותנת בגינם הטבות. יצוין כי נושא זה מזכיר את ההתייחסות מהמאה ה-16 של קלווין, שהיה מהמובילים של הזרם הפרוטסטנטי, אשר טען בפני בני זוג ששפט כי נישואים הם חוזה בין שלושה צדדים שהצד השלישי הוא האל. אלא שבמאה ה-20 לא ניתן לטעון שהאל הוא צד שלישי כי זה לא יתקבל ולכן הטענה היא שהמדינה היא הגורם השלישי אשר רשאי להסדיר את הכללים. 
ניתן לסכם זאת לשלוש תפיסות עולם- 
1. תפיסה ציבורית- מע' שחושבת בקודים של ציבוריים- מע' של שלושה צדדים. 
2. תפיסה יחידתית- המשפחה היא קהילה עם מעמד עצמאי כמעט אוטונומי הדורשת חיזוק. במאה ה-19 הנישואים הם המוסד היחיד שהוא בנוי כמע' פיאודלית כלומר, המשפחה כיחידה ולכן ישנו ניסיון להקשות על גירושים. כמו כן, הנישואים אף פעם לא היו מוחלטים עקב ה"אלימוני". 
3. מע' לא שוויונית- קודים שונים וציפיות שונות מבני המשפחה. במאה ה-18 האי שיוויוניות היא במבנה ההיררכי. כלומר, המשפ' יחידה בראשות הבעל והאישה היא מתחתיו ובמעמד הנמוך ביותר הם הילדים. לעומת זאת, במהלך המאה ה-19 מתפתחת תפיסה לא שוויונית אשר טוענת שאיננה היררכית כלומר, מדברת על תפקידים שונים. 
2- מ-1970 עד 2005:
הליך הגירושים- המהפכה המודרנית מתחילה בכל מיני מדינות שבאות לידי ביטוי ברפורמות חקיקתיות. 

המהפכה הבולטת ביותר היא בדיני הגירושים, כאשר המעבר הוא לגירושים ללא אשמה ביוזמה חד צדדית. יש לכך שתי נפקויות:
· בעבר- נדרשה עילה שמבוססת על אשמה, כעת- יש עילות אלא שמדובר בעילות שאינן דורשות אשם. למשל: עילת התמוטטות בלתי הפיכה של הקשר. יתרה מזאת, השופטים הללו הפכו את העילות כמאפשרות להתגרש בהסכמה כמעט בלי בעיות. יצוין כי זה לא כ"כ משמעותי ברמה הפרקטית שכן לפני כן הסיפור היה נפתר ע"י סגירת גרסאות בין הצדדים. אלא שהמשמעות הסמלית מאוד עמוקה. 
· בעבר- בלי עילת גירושים לא ניתן ליזום גירושים, כעת- ניתן להשיג גירושים גם ביוזמה חד צדדית. במקרה דנן ניתן להבחין בניואנסים שונים בין המדינות. כלומר, כמעט בכל המדינות יש עילת גירושים ללא הסכמה אלא שיש הרבה הבחנות, למשל: שוויץ- אישור גירושים ללא סיבה עם תק' המתנה יחסית קצרה. ארצות אחרות- הבחנה בין גירושים עם אשמה- הליך מהיר, לעומת גירושים בלי אשמה- הליך ארוך. 
הסדרת המזונות- המוסד של ה"אלימוני" מתבטל משום שהרעיון הוא להתנתק ברגע שמתגרשים- "פרידה חלקה". בשל כך, מוקם מודל שנקרא "מזונות משקמים" אשר מאופיין בכמה דברים:

1. אינם מגדריים- מי שישלם את המזונות הוא הבן זוג המפרנס. 

2. אינם תלויים באשמה- ניתנים על בסיס הצורך וההסתמכות הכלכלית. 
3. קצרי טווח- מוגבלים בזמן. 
יצוין כי זה לא המצב המדויק בכל הארצות. 

הנישואים כמונופול- המוסד של ילד לא לגיטימי מתבטל, לא מבטלים הסכמים של ידועים בציבור- אין גינוי ופסילה ויש הרבה יותר חופש חוזים גם בתוך הנישואים. 

ניתן לדבר על שלושה תהליכים רחבים -

1. גישה פרטית- להבדיל מהגישה הציבורית, גישה זו סוברת כי הנישואים הם קשר אינטימי ולכן מה שחשוב זה רצון הצדדים ולא זכות המדינה. כלומר, השיח החדש היה על "זכות הנישואים" כזכות חוקתית. כמו כן, בשל כך, התחילו להכיר בנישואים שלא היו מקובלים בעבר, וכן בזכות לביטול הנישואים. 
2. גישה אינדיבידואלית- לעומת הגישה היחידתית שראתה במשפ' תרכובת, גישה זו רואה במשפ' אוסף של יחידים. הנפקויות המעשיות:
· האפשרות לגירושים ביוזמה חד צדדית ללא אשמה. 
· היכולת לנתק באופן מוחלט את המחויבות על היח' הקודמת. 
דוגמא: אלימות במשפחה- 
· בתחילת המאה ה-19 מתקיימים תהליכים פליליים נגד אלימות במשפ' אלא שהדיון הוא בנוגע למידתיות האלימות ביחס לג'נטלמן. כלומר, ביהמ"ש חושב שאלימות לגיטימית אלא במידה מתונה. 
· בסוף המאה ה-19 ביהמ"ש עדיין לא נותן לגיטימיות לאלימות אך הוא גם נמנע מלהתערב עקב הגישה היחידתית.
· במאה ה-20 ביהמ"ש מתערב ולא מתיר את האלימות. 
3. גישה שוויונית- לפחות בין שנות ה-70 ל-90 היה ניסיון לפתח מע' "עיוורת מגדר". 
פס"ד אור- ביהמ"ש הפדראלי האמריקאי קובע כי פסה"ד איננו חוקתי שכן הוא משתמש באי שוויון בין גבר ואישה בקובעו חובה למזונות. דהיינו, במקום העדפת הנשים יש העדפה כלפי הילדים. הכללים יותר שוויונים המנסים להדחיק הבדלים מגדריים. גם ביטול האשמה מסייע במקרה זה, שכן הוא החליש את ההשפעה של מגדר על התנהגות הצדדים שהרי האשמה הייתה תלויה במגדר. 
יצוין כי מדובר בתהליכים שנראים לכאורה לינאריים- עולם חדש של גישה "פרטית, אינדיבידואלית ושוויונית". ברם, לקראת שנות ה-2000 ישנה התעוררות מחודשת ואנו מגלים שמדובר במע' יותר מורכבת. מתחילה חשיבה מחודשת לגבי הנכונות בהפעלת גישות אלו בלבד. כלומר, ישנו שילוב בין הגישות החדשות לגישות המסורתיות. ניתן לומר שמדובר בפוליטיקה של האנלוגיה. 
פס"ד לבין נ' ורג'יניה- פס"ד פדרלי אשר ביטל את איסור הנישואים בין גזעים שונים או בני אותו מין. 
פס"ד ריינדולס- מדובר על אדם הורמוני שמואשם בפלילים על עבירת הביגמיה ולמרות הדגש על חופש הדת ביהמ"ש לא מתיר את התופעה. המתנגדים לנישואי בני אותו מין טוענים כי אם הולכים לזכות לנישואים כזכות פרטית אז למה לא להתיר ביגמיה או פוליגמיה?!? אולי אין לשים גבולות כלל?!?

חזקת השיתוף- רכוש שנצבר במהלך הנישואין יהיה משותף לשני בני הזוג גם אם רשום על שם אחד מהם. לחזקת השיתוף קיימים שני מובנים:

המשפחה כהסכם שותפות( המשפחה היא שותפות מסחרית ולכן ראוי לראות ביחסים ביניהם כרצון ליצור שותפות. כאשר ההסכם מתפרק יש חלוקה. 

הגישה היחידתית( המשפחה היא יחידה אחת ולכן יש לבצע את החלוקה בנכסים.

יצוין כי באופן מסורתי בישראל מצדיקים את הכלל של שיתוף בין הצדדים על בסיס דוקטרינת "כלל מכללא"- נישואים הם חיי שותפות ולכן סביר להניח שהרכוש שייך לשני הצדדים. כלומר, ביהמ"ש מנסה להצדיק את הדוקטרינה של שיתוף כדוקטרינה אינדיבידואלית. אולם לגישה זו יש מתנגדים, דוגמא:  הש' חשין- מצטט את הפסוק מהתורה שהוא בעל רטוריקה יחידתית "יהיו לבשר אחד", כלומר מדובר בתא אחד. כמו כן, הש' גולדברג מציין כי השותפות היא רק על מה שנצבר ביחד ואילו חשין מתנגד לכך. 

הביטול של המזונות- נבע מהתפיסה השוויונית. כלומר, הרפורמות של שנות ה-70 וה-90 הם תופעה שהיא נגזרת של גישות פמיניסטיות. 

יצוין כי תנועות הפמיניזם יוצאות נגד הלכת השיתוף בשיטה של עיוורון מגדרי.

לימור ויצמן- סוציולוגית ומשפטנית, מציגה את התוצאות הכלכליות של גירושים אחרי הרפורמות כפי שעולה ממחקר בויסקונסין. הממצאים שלה מחרידים- רמת החיים של גברים מאוד עולה בהשוואה לרמת החיים של הנשים שמאוד יורדת. הסיבה לכך היא כי מה שהגבר מקבל במהלך הנישואין אינם נכסיו בלבד, אלא יכולתו להשתכר. כמו כן, קיים תקדים בארה"ב על אחות שמימנה לבעלה לימודי רפואה ובעת שסיים את לימודיו הוא עזב אותה. בעקבות הנישואין הוא הרוויח יכולת השתכרות גבוהה וכל שנותר כעת לחלק עפ"י הלכת השיתוף הם חובות בלבד. 

דמי מזונות על ילדים- בעקבות העיוורון המגדרי בו הגבר יכול לקבל את המשמורת על הילדים, נוצר מצב של ירידה גדולה בגובה דמי המזונות שניתנים על דמי המזונות. הרי הגבר נלחם עם האישה על זכות המשמורת על הילדים במטרה להימנע מהצורך לשלם את דמי המזונות. כדי שהאישה תקבל את המשמורת על הילדים, היא נאלצת למתן את הדרישה שעל דמי המזונות, וזאת כדי שתקבל את המשמורת על הילדים ולא תסתכן בסיכוי שתפסיד את המשמורת לבעל שיתבע אותה.
בהקשר זה עולות כמה שאלות:

· מה תפקיד החוק- לשקף נורמות חברתיות או יזם לשינוי חברתי ארוך טווח?
· מה האידיאלים שלנו? 
סמכויות

מסגרת נורמטיבית-

הדין( יכול להיות דין דתי או אזרחי. 

ערכאת השיפוט( יכולה להיות דתית או אזרחית. 

עד 1995 ביהמ"ש המחוזי דן בדיני משפ', אך מאז הערכאה הדיונית הינה בימ"ש לענייני משפ'. יצוין כי מבחינת הסמכויות בימ"ש לענייני משפ' הוא כמו בימ"ש שלום אך בכל מקרה ללא קשר לסכום הנדון המקרה יגיע לדיון בו. 

ביה"ד הדתיים הם בי"ד של ארבע עדות מוכרות במד"י: 

· יהודים- בי"ד רבני.
· מוסלמים- בי"ד שרעי.
· נוצרים- ביה"ד של העדה הנוצרית.
· דרוזים- ביה"ד של העדה הדרוזית. 
כמובן שבכל בי"ד יחול הדין הדתי הרלוונטי. 

                                 נושא + דת(   דין (דתי/ אזרחי) + דיין (דתי/ אזרחי)

קיים מתח בין הדתי לאזרחי- מחד, אנו רוצים לכבד את ביה"ד הדתיים ולשמור על הסטאטוס קוו. מאידך, לפעמים ישנה תחושה של אי צדק. 

דוגמא: תביעה למזונות אישה- הדין החל הוא הדין הדתי.

ס' 2 לחוק לתיקון דיני משפ' (מזונות)- קובע כי אדם חייב במזונות בן זוגו לפי הוראות הדין האישי והסמכות היא סמכות מקבילה. 

ס' 4 לחוק שיפוט ביה"ד הרבניים- קובע כי בתביעת מזונות של אישה נגד בעלה ישנה סמכות מקבילה של ביה"ד הרבני ושל ביהמ"ש לענייני משפ'. דהיינו, האישה יכולה לבחור היכן היא רוצה להגיש את התביעה אך בכל מקרה יחול הדין האישי-הדתי. אולם ברור כי ביהמ"ש יפרש את החוק בצורה יותר ליברלית. למשל: בתביעה של משמורת ילדים החוק קובע כי לא משנה איפה התיק ידון תמיד יחול חוק המדינה והחוק קובע כי משמורת ילדים תוכרע ע"פ טובת הילד. קיים סיכוי גדול שדיין בביה"ד הרבני שמסתכל על טובת הילד יקבע כי טובת הילד היא להישאר עם ההורה שהבית שלו יותר דתי. ואילו בביהמ"ש השופט יכול לקבוע כי טובת הילד זה להיות אצל ההורה שהוא יותר מחובר אליו או שידאג לו יותר. דהיינו "הדין הולך אחרי הדיין". 
הדין החל- יש שלוש אפשרויות לעניין הדין החל:

1. הדין הדתי בלבד- ענייני נישואים וגירושים. 

2. הדין האזרחי בלבד- משמורת. המחוקק לא לוקח סיכון לגבי דעות הדתות השונות. 
3. תחולה משותפת- ברירת המחדל היא הדין האזרחי אלא אם הצדדים הסכימו בשניהם בתנאים מסוימים ניתן להחיל את הדין הדתי. למשל: רכוש- ברירת המחדל היא הדין האזרחי אך החוק מאפשר במקרים מסוימים תחולה של הדין הדתי. 
המקור לאנדרלמוסיה זו נמצא בדין העות'מני שכן העות'מנים החליטו שכל עדה דתית מוכרת תחיל את דינה והסדר זה חל עד היום. 

סימן 47 לדבר המלך במועצה- קובע כי בענייני המעמד האישי ישנה סמכות מקבילה ויחול הדין הדתי. 

סמכות ייחודית- רק ערכאה אחת יכולה לדון, סמכות מקבילה- שתי ערכאות יכולות לדון. 

סימן 51 לדבר המלך במועצתו- קובע כי יהא השיפוט בענייני המעמד האישי כדין הדתות. 

סימן 52-54- קובעים סמכות ייחודית לבי"ד רבניים בנושאי נישואים וגירושים.

ס' 1 לחוק השיפוט בי"ד רבניים- קובע כי ענייני נישואים וגירושים של יהודים בישראל, אזרחי המדינה או תושביה יהיו בשיפוטם הייחודי של ביה"ד הרבניים.

ס' 2 לחוק השיפוט בי"ד רבניים - הדין יהיה דין תורה. 

דוגמא: מי שנישא בקפריסין יהיה רשום בת.ז כנשוי אך כדי להתגרש יאלץ לעבור דרך ביה"ד הרבניים. 

ס' 3(ב)(1) לחוק בימ"ש לענייני משפ'- קובע כי בימ"ש לענייני משפ' יהיה גם הוא מוסמך לדון בענייני משפ' של מי שנקבעה לגביו סמכות שיפוט ייחודית בסימן 52 או 54 למעט ענייני נישואים וגירושים. 

מגמות צמצום-

קיימת מגמה של מעבר מדין אישי לדין טריטוריאלי. 

חקיקה:

חוק אימוץ ילדים- 

החוק קובע כי תמיד יחול הדין האזרחי גם אם דן בזה ביה"ד הרבני. כלומר, אימוץ ילדים אינו עוד נידון לפי הדין הדתי כפי שהיה בעבר. 

ס' 27 לחוק אימוץ ילדים- קובע כי לביה"ד הדתי יש סמכות שיפוט בהתקיים שני תנאים מצטברים: 

1. ההורים או המאמצים הסכימו בכתב לסמכות שיפוט של ביה"ד הרבני. 

2. הסכמת המאומץ לסמכות שיפוט ביה"ד הדתי. אם המאומץ מתחת לגיל 9 יש צורך בהסכמת היועמ"ש. 
ירושה- 
ס' 156(ב) לחוק הירושה- קובע כי ירושות, צוואות ועזבונות ימחקו מענייני המעמד האישי. כלומר, בנושאים אלו לא חל הדין הדתי והדין שיחול יהא תמיד הדין האזרחי.

ס' 155(א) לחוק הירושה- קובע כי אם כל הצדדים הנוגעים בדבר לפי חוק זה הביעו הסכמתם לכך בכתב מוסמך ביה"ד הרבני לדון במקרה. 

ס' 155(ג) לחוק הירושה- קובע כי אם ביה"ד הדתי דן בו הוא מוסמך לפסוק לפי הדין הדתי. 

אפוטרופסות- 

ס' 79 לחוק הכשרות המשפטית- קובע כי כל ערכאה שדנה בנושא חייבת לדון לפי החוק האזרחי. 

**חשוב להדגיש כי החוק לא מחק את ענייני האפוטרופסות מהדין הדתי כפי שעשה בנוגע לירושה. לכן שיפמן ושואה סוברים כי בעת לאקונה כן נפנה לדין הדתי. 

פסיקה:

רכוש-

בעבר ענייני הרכוש היו בתוך המעמד האישי. הפסיקה קבעה כי ענייני רכוש אינם חלק מענייני המעמד האישי. 

פס"ד בבלי- ענייני הרכוש מוגדרים כעניינם אזרחיים אשר חל עליהם הדין האזרחי ואינם יותר חלק מענייני המעמד האישי. פסה"ד קובע כי זוגות שהתחתנו לפני 74' חלה עליהם חזקת השיתוף וזוגות שהתחתנו לאחר 74' חל עליהם חוק יחסי ממון. יצוין כי הסדרים אלו תמיד יחולו בענייני ממון גם אם ביה"ד הרבני דן במקרה. 

בג"צ 207/88- דן בסמכות ביה"ד הדרוזי לדון בחלוקת רכוש של צדדים שבאו להתגרש. בג"צ קבע כי לביה"ד הדרוזי יש סמכות שיפוט בענייני רכוש וזה חלק מענייני המעמד האישי. 

בג"צ 9611/00- ההלכה התהפכה ושם נקבע כי בדומה למה שקורה בביה"ד הרבני, ענייני רכוש אינם חלק מענייני נישואים וגירושים. כמו כן, בג"צ קובע כי יש ליישר קו בין כל ביה"ד הדתיים בהתאם למה שנקבע בבג"צ בבלי בנוגע לביה"ד הרבני- סוגיית הרכוש אינה חלק מענייני נישואים וגירושים ולכן יחול בה הדין האזרחי.  

אבהות-

סימן 51 לדבר המלך במועצתו קבע כי הדין צריך להיות דין דתי אלא שהפסיקה שינתה זאת. 

פס"ד בוארון- קבע לגבי יהודים, כי עניין אבהות אינו חלק מהמעמד האישי. לכן הדין שיחול יהא דין אזרחי. 

ע"א 3077/90- נקבע כי לגבי מוסלמים עניין אבהות הוא חלק מסימן 51 ולכן הוא חלק מהמעמד האישי. לכן יחול בו הדין האישי של המוסלמים. 

סיכום:

1. נישואים וגירושים( תמיד דין דתי וסמכות ייחודית- בי"ד דתי. 

2. מזונות( תמיד דין דתי וסמכות מקבילה. 
3. אבהות( דין דתי רק לגבי מוסלמים וסמכות מקבילה.
4. אימוץ, ירושה, אפוטרופסות ורכוש( תמיד דין אזרחי והסמכות מקבילה. בירושה ורכוש ניתן להתנות בכתב אחרת.
שלוש סמכויות-

· סמכות ייחודית- נתונה לערכאה אחת ואם ערכאה אחרת דנה זה ייחשב לחריגה מסמכות והפס"ד לא חל. 
· סמכות מקבילה- סמכות לשתי ערכאות לדון באותו עניין. אם ערכאה אחת דנה הערכאה השנייה תמנע מלדון מהטעם של כיבוד הדדי של ערכאות. 
ס' 25(ב) לחוק ביהמ"ש לענייני משפ'- קובע כי בעניין הנתון לסמכותו המקבילה של בי"ד דתי, יהא ביהמ"ש לענייני משפ' מוסמך לדון כל עוד אין ביה"ד הדתי דן בו. יש כלל של כיבוד ערכות הדדי ולכן כשיש סמכות מקבילה יש מצב של "מרוץ סמכויות" ובמצב שערכאה אחת דנה, ערכאה שנייה תמנע מלדון. 
· סמכות שיורית- אם אף ערכאה אחרת לא קנתה סמכות יש סמכות שיורית לערכאה אחרת באופן אוטומטי. 
ס' 40 לחוק ביהמ"ש- לביהמ"ש המחוזי יש סמכות שיורית לדון בכל עניין שאינו בסמכותו של בימ"ש אחר. 
אזרחי: בימ"ש לענייני משפ'( ערעור בזכות לבימ"ש מחוזי( ערעור ברשות לבימ"ש עליון. 

דתי: ביה"ד הרבני האזורי( ערעור בזכות לביה"ד הגדול( עתירה לבג"צ. 

יצוין כי במקרה של ערעור ברשות על ביה"ד הגדול לבג"צ ישנה סמכות כרשות מפקחת ולכן העילות שניתן לעתור בגינן הן בגין חריגה מסמכות- 

· ביה"ד דן בנושא שאינו בסמכותו. 
· חריגה או התעלמות של ביה"ד הרבני מהוראות חוק או פסיקה שמחייבות אותו. דוגמא: אי יישום הלכת השיתוף או חוק יחסי הממון. 
· חריגה או פגיעה בכללי הצדק הטבעי. 
הכללים שעל פיהן נוכל לעתור לבג"צ:

1. מיצוי הליכים- צריך קודם לערער לביה"ד הגדול טרם הפניה לבג"צ. יצוין כי ישנה אפשרות לפנות לבג"צ מיד אחרי ביה"ד האזורי בגין חריגה מכללי הצדק הטבעי.

2. הזדמנות ראשונה להעלות את עניין הסמכות- אם ישנה שאלה לגבי הסמכות על האדם להעלות זאת בהזדמנות הראשונה בביה"ד הדתי ואינו יכול להעלות זאת לראשונה בבג"צ. אם הוא לא העלה זאת בהזדמנות הראשונה חזקה עליו שהוא הסכים לסמכות. 
טבלת סמכויות ודינים-

נישואים- 

· ברור עצם התוקף של הנישואים- כלומר, שני בני הזוג מסכימים שהיה טקס של אקט נישואים. אחד מבני הזוג טוען כי היה פגם בטקס אבל היה טקס, למשל: עד לא כשר. מי שיקבע אם הטקס כשר יהיה ביה"ד הרבני בלבד. חשוב להדגיש כי אם הבעיה היא רישום אין מדובר בענייני נישואים אלא הליך פרוצדוראלי שכן לא תוקפים את תוקף הטקס ותוקפן של הנישואים. 
· כשרות להינשא- האם האדם כשר להינשא. 
· תביעה לשלום בית. 
· הסמכות ייחודית והדין דתי ללא יכולת התניה. 
גירושים-

· כאשר אחד או שני בני הזוג בהסכמה רוצים להתגרש. 
· הסמכות ייחודית והדין דתי ללא יכולת התניה. 
מזונות אישה-

· אישה זכאית לקבל מזונות מבן זוגה עד הגט. 
· חוק תיקון דיני משפ' (מזונות)- קובע זכאות למזונות כאשר שני בני הזוג אינם יהודים.
· הסמכות מקבילה- הדבר יהיה תלוי "במרוץ הסמכויות" והדין דתי.  

מזונות ילדים-

· לאחר שבני הזוג מתגרשים בני הזוג חייבים במזונות ילדיהם כאשר היקף החבות משתנה ע"פ גיל הילדים ובהתאם לקביעת המשמורת. 
· ס' 3(א) לחוק תיקון דיני משפ' (מזונות)- קובע כי אדם חייב למזונות הילדים הקטינים שלו ושל בן זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו. 
· הסמכות מקבילה והדין דתי.
אפוטרופסות ומשמורת-

· הסמכות מקבילה והדין אזרחי ללא יכולת התניה. 
רכוש-

· ישנם הסדרים אזרחיים מחייבים- הלכת השיתוף וחוק יחסי הממון שהוחלו מכוח הפסיקה. 
· הסמכות מקבילה והדין אזרחי אלא אם יש הסכמת הצדדים (ס' 13 לחוק יחסי הממון). 

אימוץ-

· הסמכות ייחודית לבימ"ש לענייני משפ'. ס' 27(א) לחוק אימוץ ילדים קובע כי ביה"ד הרבני יכול לקנות סמכות, והדין יהיה אזרחי ללא יכולת התניה. 
ירושה-

· סמכות ייחודית לבימ"ש לענייני משפ'. ס' 155(א) לחוק הירושה- ביה"ד יכול לקנות סמכות רק בהסכמה בכתב. ס' 155(ג) לחוק הירושה- הדין יהיה אזרחי אלא אם ישנה הסכמה כללית אחרת וההליך מתנהל בביה"ד. 
אבהות-

· יש שוני בין יהודים למוסלמים:
יהודים- דין אזרחי מאחר ואבהות איננו חלק מענייני המעמד האישי.

מוסלמים- הדין השרעי מאחר ועבורם מדובר בדיני המעמד האישי.
· בשני המקרים הסמכות מקבילה. 
ביה"ד הרבניים-

איך ביה"ד קונה סמכות?

1. תביעה ישירה- בנושאים מסוימים ניתן להגיש תביעה: 
· נישואים וגירושים.
· מזונות אישה לפי ס' 4 לחוק שיפוט ביה"ד הרבניים. 
2. סמכות נכרכת- עניין הכריכה, שהוא מנגנון המיוחד לביה"ד הרבניים, מוסדר בס' 3 לחוק ביה"ד הרבניים אשר מקנה סמכות שיפוט לביה"ד הרבני בכל עניין הכרוך לעניין הגירושים. 
מנגנון הכריכה-  מנגנון ייחודי הקיים בביה"ד הרבני לפיו אם מישהו מגיש תביעת גירושים בביה"ד הרבני ורוצה לכרוך את כל הנושאים הנלווים לעניין הגירושים ומבקש מביה"ד לדון, ביה"ד הרבני יכול לקנות סמכות ולדון בנושאים אלו. אלא שיצוין כי הנושאים הכרוכים יכולים להיות רק כאלו שלבה"ד יש בהם סמכות מקבילה. חשוב להדגיש כי בכל מקרה הדין שיחול יהיה כפי שקבוע בחוק או בהסכמת הצדדים אם ישנה יכולת התניה. 

המשמעות של הכריכה היא חיוב הצד שכנגד לדון בביה"ד בניגוד לרצונו.

רעיון הכריכה בא לעגן את הכלל כי "התפל הולך אחרי העיקר". 

אם ביה"ד הרבני הוא היחיד שמוסמך לדון בענייני הגירושים אזי ניתן לו את הסמכות לדון בכל הקשור בזה. יצוין כי אין צורך בהסכמת הצדדים. כמו כן, ברגע שביה"ד קנה את זכות הכריכה הוא בעל סמכות ייחודית. מטרת ההסדר היא מניעת פיצולים מיותרים והגעה להסדר כולל. 

מנוסח הס' ניתן ללמוד כי ניתן לכרוך רק בתביעת גירושים. אם תביעת הגירושים "נופלת" משום שהגבר/האישה לא הצליחו להוכיח את עילת הגירושים כל שאר התביעות "הכרוכות" נופלות גם הן. 

עד סוף שנות ה-80 ניכרת מגמה שמאפשרת הרחבה של הכריכה. המגמה הייתה להרחיב את אפשרויות הכריכה, דהיינו להרחיב את סמכות ביה"ד הרבני. אך עם הזמן, ביה"ד הרבנים לא השתמשו בסמכות זו כראוי וכיום ישנה מגמה של צמצום הסמכות ע"י כלים פרשניים בעת הפרשנות של ס' 3 לחוק שיפוט ביה"ד הרבנים העוסק בכריכה. 

הרציונאליים של הכריכה- נועד לתת מענה ליעילות ההתדיינות.
· קוהרנטיות בקביעות עובדיות-  אנו לא רוצים שעל אותה סיטואציה יהיו קביעות שונות בערכאות שונות. למשל: ביהמ"ש קובע כי האישה לא בגדה ואילו ביה"ד קובע כי האישה בגדה וכ אחד בנוגע לתביעה שונה. 
· חיסכון בזמן שיפוטי- אנחנו לא צריכים לברר את אותה סוגיה פעמיים. 
· קוהרנטיות בהחלטות שיפוטיות- הימנעות מהכרעות שיפוטיות סותרות. למשל: אם אישה תובעת מזונות אישה בביה"ד הרבני אחד הס' שנידונים הם קורת בית (מדור). לרוב ביה"ד הרבני נוטה לפסוק מדור ספציפי לעומת זאת ביהמ"ש לענייני משפ' נותן צו פירוק שיתוף וקובע כי על הנכסים להימכר. 
· שופט אחד למשפ' אחת- יש רציונאל שהגוף השיפוטי שמכיר את העובדות והמשפ' יכריע בכל הנושאים שבסכסוך. למשל: בעת תביעת רכוש בביה"ד הרבני מסתבר שאחרי הפרידה לאישה יישאר הון עצום. לאחר מכן, האישה הגישה תביעה למזונות בבימ"ש לענייני משפ' שם אינם יודעים מה היא תקבל בתביעת רכוש ופוסקים לה מזונות גבוהים. 

ישנם שני נושאים הכרוכים בתביעת הגירושין- 

א. עניין הכרוך מעצם טיבו וטבעו- משמורת הילדים כרוכה מעצם טבעה בתביעת הגירושין.  

נושא זה מחויב להיות כרוך בתביעת הגירושים. בנושא זה אין צורך לציין במפורש את הכריכה שכן הדבר ברור מעליו. יצוין כי התנאי הוא שלא הוגשה קודם התביעה לביהמ"ש לענייני משפ' בנושא הילדים ואילו נוצר מצב שכזה אזי התביעות יתנהלו בנפרד. 

בג"צ פלורסהיין- קבע שהמשמורת שכרוכה מעצם טבעה בתביעת הגירושין היא רק משמורת ולא חינוך ילדים. בפס"ד זה הבעל הגיש תביעת גירושין בביה"ד הרבני בידיעה שמשמורת ילדים כרוכה בתביעת הגירושין. במקביל פנתה האישה לביהמ"ש בנוגע לחינוך הילדים (משמורת= מקום לינת הילדים והסדרי פגישות עם הילדים). ביהמ"ש מציין כי חינוך ילדים הוא נושא נפרד ונדרשת כריכה בפועל, דהיינו כריכה שמצוינת בנפרד, בכדי שהנושא ידון בביה"ד הרבני. 

בג"צ אמיר- במקרה זה האישה הגישה תביעה למשמורת ילדים בביהמ"ש, לאחר מכן, פנה הבעל לביה"ד הרבני, הגיש תביעת גירושין וכרך במפורש את חינוך הילדים. 

הש' חשין- טוען כי אין סמכות לביה"ד הרבני לדון בחינוך הילדים שכן התביעה למשמורת בביהמ"ש כוללת את החינוך. ישנה מגמה של צמצום בביה"ד הרבני. כמו כן, חשין קבע כי בביהמ"ש לענייני משפחה משמורת כוללת חינוך ילדים שכן נושא הכריכה איננו נדון בביהמ"ש אלא רק בביה"ד. לעומת זאת בביה"ד הרבני במסגרת הכריכה משמורת וחינוך ילדים הם שני עניינים נפרדים. אחת הסיבות לקביעה זאת היא כי משמורת ילדים הוא נושא שחייבים להכריע בו במסגרת תביעת הגירושין ולעומת זאת נושא חינוך הילדים הוא מן הנושאים שניתן להמתין בהכרעתם ולכן אינו כרוך מעצם טיבו וטבעו בתביעת הגירושין. 

סיכום: בביה"ד ( משמורת כרוכה מעצם טיבה וטבעה. בנוגע לחינוך ילדים- נדרשת כריכה מפורשת. 
 ביהמ"ש ( משמורת ילדים כוללת חינוך.  

ב. כל נושא אחר- יש שני תנאים מצטברים:

· כריכה מפורשת.
· רלוונטי לסכסוך. 
ניתן לכרוך גם עניינים שאינם ענייני מעמד אישי, למשל: רכוש שהוצא מענייני מעמד אישי, ברם משום שזה מאוד רלוונטי, אם כורכים זאת בצורה מפורשת ביה"ד יכול לדון גם בנושא זה במסגרת התביעה לגירושים. 

חריג לכלל: מזונות ילדים לא ניתן לכרוך משום שכדי להתגרש נדרשת הסכמה או עילת גירושים וכאשר נדרשת הסכמה תמיד הצד שרוצה להתגרש יהיה שנתון לסחטנות , בד"כ מדובר בצד של האישה, ולכן הרבה פעמים הגבר מתנה את מתן הגט במזונות ילדים נמוכים ויש הרבה נשים שמסכימות לכך. לכן הפסיקה קבעה כי לא ניתן לוותר על מזונות ילדים ולחילופין לכרוך את נושא המזונות שכן הילדים הם בנפרד מהסכסוך של ההורים. בנוסף, ישנו הסבר פרקטי- אם הנושא לא נדון בנפרד הילדים יוכלו לתבוע באמצעות נציג. 

בהקשר זה, כדי שבה"ד יתפוס סמכות ב"כל נושא אחר" שכורכים הוא נדרש לעמוד בארבעת מבחני הכריכה. 

מבחני כריכה-

א.כרונולוגיה- הנושא שנכרך לתביעת הגירושים אינו נידון כבר בביהמ"ש. "מרוץ הסמכויות"- מי רץ יותר מהר הגבר לבה"ד או האישה לביהמ"ש? בעבר היו בודקים זאת ממש לפי השעה בשעון והיום זה פחות פשוט ופחות בודקים את הזמן, יותר בודקים איזה ערכאה דנה או פסקה ראשונה. 
ב.תביעת גירושים כנה- הפסיקה קובעת כי אדם צריך להוכיח רצון אמיתי להתגרש ולהביא לפירוק התא המשפחתי ואינו מגיש תביעת גירושים רק מסיבות טקטיות כדי לחסום את דרכה של האישה לביהמ"ש. נוכל לדעת אם תביעת הגירושים כנה או לא אם העובדות הנטענות בתוך כתב התביעה תוכחנה ויש בהן כדי לקיים עילת גירושים ע"פ דין תורה. בשלב זה לא בודקים את סיכויי התביעה ונכונות העילות אלא האם על פניו קיימת עילה. בדיקת הכנות היא במועד הגשת התביעה- אם במועד זה היה רצון כנה להתגרש. 
פס"ד בר טל- האישה הגישה תביעה לשלום בית (סמכות ייחודית לבה"ד הרבני) והבעל הגיש תביעת גירושים (סמכות ייחודית לבה"ד הרבני) וכרך בפנים מזונות אישה. בפס"ד זה התעוררה השאלה- האם תביעת הגירושים הוגשה בכנות ובתו"ל והאם עניין מזונות האישה נכרך בה בכנות או שמא הוגשה תביעת הגירושים רק כדי לחסום את האישה מלתבוע מזונות אישה בבימ"ש? ביהמ"ש למד מהתנהגות הצדדים שאכן מדובר בתביעת גירושים כנה. כאשר אישה החלה מיוזמתה התדיינות עם בעלה בבה"ד הרבני משום שתבעה שלום בית סימן שהשלום לא שורר ביניהם. אישה שהגישה תביעה לשלום בית לא תוכל להשמיע אח"כ טענה כי תביעת הגירושים של בעלה אינה כנה. 

הפרמטרים לפיהם יקבע כי מדובר בתביעת גירושים כנה-

· פס"ד בן יאיר- קובע כי ע"מ לדעת מה חשב הבעל במעמד הגשת תביעת הגירושים ניתן להשתמש בחומר שהיה קודם לכן או מאוחר יותר כמו פרוטוקולים, תצהירים וחקירות גם מהליכים בביהמ"ש. 
· פס"ד דותן- בפס"ד זה התעוררה השאלה- האם הבעל צריך להוכיח עילת גירושים טובה כדי שתביעת הגירושים תהיה כנה? ביהמ"ש קובע כי לצורך הכרעה בשאלת הכנות בהגשת תביעת הגירושים אין ביהמ"ש צריך לשקול מהם סיכויי תביעת הגירושים. 
פרופ' שואה- סבור כי בהעדר עילת גירושים טובה ממילא תדחה תביעת הגירושים ואז נופל כל הכרוך עימה, וע"כ, לדידו, יש צורך בעילת גירושים טובה. 
· פס"ד פלמן- במידה והבעל מתנה את מתן הגט בויתורים כספיים, תביעת הגירושים לא כנה. 
· תדירות ניהול התביעה בבה"ד הרבני- אם מוגשת תביעת גירושים אך כל פעם שמגיע מועד דיון בן הזוג שהגיש את התביעה מתחמק מלדון בתביעה ומבקש לדחות את ההליך פעם אחר פעם, כנראה ואינו באמת רוצה להתגרש אלא רק לתפוס סמכות. 
שאלה: מה קורה אם בעל מגיש תביעה לשלום בית ולחילופין תביעת גירושים וכריכה של הנושאים הרלוונטים- האם תביעתו כנה? ישנה מחלוקת בפסיקה-
דעה אחת: 

פס"ד שביט ומאירוביץ- קובעים כי תביעה חלופית כזו לא פוגמת בכנות תביעת הגירושים. שכן בעת הגשת התביעה רצה הבעל בשלום בית אך אם האישה לא תסכים לשלום בית הוא רוצה להתגרש ולדון בבה"ד בכל העניינים. 

פרופ' שואה- גם הוא גורס כי ממילא בה"ד הרבני ינסה למצות את האופציה של שלום בית גם אם היא לא תהיה כתובה מפורשות ולכן מחזיק בעמדה זהה לפיה תביעה חלופית לא פוגמת בכנות. 

דעה שנייה:

פס"ד שרגאי- בעת הגשת התביעה הבעל לא באמת היה מעוניין בגירושים ולכן תביעת הגירושים שלו לא באמת כנה. 

ג.כריכה כדין- מתחלקת לשני מבחנים:
· כריכה מפורשת ומפורטת- צריך לציין במפורש מה כורכים. כמו כן, יש לפרט בתביעה את כל הפרטים הרלוונטיים שהתובע מעוניין שבה"ד ידון בהם. יצוין כי מדובר בפרמטר חשוב אשר יכול להעיד על כריכה כנה. 
· רלוונטי לפתרון הסכסוך. 

ד.כריכה כנה- 
פס"ד בן יאיר- בפס"ד זה הבעל הגיש תביעת גירושים לבה"ד, שנה אח"כ הגיש תביעת גירושים נוספת וחודש אח"כ הגיש תביעה שלישית והפעם כרך בה מזונות אישה. יומיים לאחר מכן הולכת האישה לביהמ"ש ותובעת מזונות אישה. ביהמ"ש קובע שהכריכה לא הייתה כנה ולכן לבה"ד הרבני אין סמכות לדון במזונות האישה. באותו המקרה ביהמ"ש מסכם את הקריטריונים לבחינת כנות הכריכה:
· על הבעל לשכנע את ביהמ"ש שהוא כרך מזונות אישה מתוך מאמץ כן ואמיתי להגיע להתדיינות יעילה ופתרון צודק ומעשי ולא כדי למנוע מהאישה להגיש תביעת מזונות אישה בביהמ"ש. 
· העובדה שהבעל כרך תביעת מזונות אישה ונקב בה הצעה קונקרטית לתשלום מזונות אישה שהיא הצעה סבירה, מעידה על כנות הכריכה. לעומת זאת, אם הבעל היה נוקב בסכום שאינו סביר ביחס להכנסותיו היה ניתן לראות בכך חוסר תו"ל והוכחה לכך שהכריכה אינה כנה. לכן, בהקשר הזה עדיף לא לנקוב מאשר לנקוב ושיקבע כי מדובר בסכום לא סביר. 
· אם הבעל טוען כי הוא כלל לא חייב במזונות האישה משום עילה סבירה ונכונה ע"פ המשפט העברי (כגון : בוגדת) הדבר אינו מעיד על חוסר כנות הכריכה. 
· עצם העובדה שהבעל הגיש את הכריכה רק בתביעה השלישית מעידה על חוסר כנות בכריכה. 
פס"ד פלד- הש' בן פורת- קובעת כי כאשר תביעת הגירושים כנה זה מהווה ראיה מכרעת לכנות הכריכה. 

בג"צ 5747/03- נקבע כי במקרים מסוימים העדר של פירוט נכסים בכריכת רכוש לתביעת גירושים מעיד על העדר כנות. יש מקרים שהעדר כמות הרכוש לא יעיד על העדר כנות הכריכה. למשל: כאשר התובע נמנע מלפרט רק חלק קטן מהרכוש השנוי במחלוקת והחוסר עשוי לבוא על תיקונו במהלך הדיון בבה"ד. ברם, ישנם מקרים שהעדר פירוט של רכוש יחשב כחוסר כנות, למשל: אם המניע הברחת נכסים או פיצול התביעה הרכושית (חלק מהרכוש יחולק בבה"ד וחלק בביהמ"ש) לטובתו האישית של הבעל. 

חשוב לציין כי מבחני הפסיקה יעלו רק ברגע שישנה התנגדות לכריכה. כלומר, אם הבעל הגיש בקשה לכריכה והאישה הגישה תביעה בביהמ"ש, ביהמ"ש יידרש לבחון את מבחני הכריכה כדי לבדוק אם ביה"ד קנה סמכות. 

על מי נטל ההוכחה להוכיח את כנות הכריכה?

הפסיקה הישנה כי הנטל על הטוען לחוסר כנות הכריכה. 

פס"ד בן יאיר- הפסיקה החדשה בנושא, קובעת כי על הכורך להוכיח את כנות הכריכה. 

מרוץ הסמכויות-

בג"צ פלמן- פס"ד מנחה בנושא. בהקשר זה מקובל לטעון כי הגבר ירוץ לביה"ד ואילו האישה תרוץ לביהמ"ש לענייני משפ'. 
הרקע לעתירה- 

· ב-15 ליוני 98' הבעל הגיש תביעה לביה"ד אשר כרך אליה מזונות אישה וילדים. 
· ב-17 ליוני 98' הבעל מגיש תביעה נוספת וכורך אליה גם ענייני רכוש.
· ב-21 ליוני 98' פונה האישה לביהמ"ש לענייני משפ' ומגישה תביעה לפירוק שיתוף. כלומר, תביעת הרכוש מוגשת לשתי הערכאות. 
· ב-9 לינואר 98' מתקיים דיון בנוגע לתביעת גירושים של הבעל וכל הכרוך בה בביה"ד. האישה טוענת כי אין לביה"ד סמכות (טענה צריכה להעלות בהזדמנות הראשונה). 
· ב-29 לאוגוסט 99', פוסק ביהמ"ש לענייני משפ' כי הסמכות לדון ברכוש נתונה לביהמ"ש, כלומר הוא דוחה את הטענה כי אין לו סמכות. 
· ב-5 לאוקטובר 99' מתקיים דיון בביה"ד הרבני בנוגע לרכוש והאישה טוענת כי אין לביה"ד סמכות בהתאם לפסיקת ביהמ"ש לענייני משפ'. 
· ב-10 לאוקטובר 99' ביהמ"ש המחוזי פוסק כי לביהמ"ש לענייני משפ' סמכות לדון בתביעת הרכוש של האישה- כלומר, דוחה את ערעור הבעל. 
· ב-14 לאוקטובר 99' בה"ד הרבני פוסק שהסמכות לדון בענייני הרכוש נתונה לו. 
· ב-6 לספטמבר 2000 ביה"ד הגדול פוסק כי הסמכות הנתונה לדון בענייני הרכוש נתונה לביה"ד הרבני- כלומר, דוחה את העתירה של האישה. בשל כך האישה הגישה בג"צ. 

עד אז נקבע כי מי שהגיש, לפי שעון, תביעה קודם קונה סמכות. אלא שאז נוצר מרוץ סמכויות שכן האישה יכולה לתבוע שמבחני הכריכה לא קיימים אלא שבה"ד לא דן בכך ולכן נוצרת אנדרלמוסיה- כל ערכאה טוענת כי הסמכות שייכת לה. לכן עולה השאלה- מי דן באם מתקיימים מבחני הכריכה? 

הש' בייניש- דנה בשתי סיטואציות: 
1. ערכאה אחת פסקה בנושא הסמכות- בג"צ קובע כי מי שפסק ראשון בנושא הסמכות קנה את הסמכות ולאחר מכן יש לפעול ע"פ הכלל של "כיבוד ערכאות". כלל זה תקף מלבד שני חריגים:
· הערכאה הראשונה שפסקה עשתה זאת במחטף- ללא נימוקים, ללא דיון במבחני הפסיקה. אם כך, היא לא קנתה סמכות. בייניש מנסה להימנע מכך שהמרוץ יהיה מרוץ פסיקה שיחליף את מרוץ השעון. 
· אם הערכאה הראשונה שפסקה פעלה בחוסר חוקיות או בפגם חמור אחר שיורד לחוסר הסמכות, למשל: הרכב חסר, כריכה לתביעת הגירושים דבר שלא ניתן לכרוך וכדומה, אזי הערכאה הראשונה שפסקה לא קנתה סמכות. 

2. אין ערכאה שפסקה בנושא הסמכות- כדי לקבוע למי הסמכות לדון בשאלת הסמכות יש לבדוק שני משתנים חליפיים:
· איזו ערכאה החלה לדון בגופו של ההליך? 
· איזו ערכאה החלה לדון בשאלת הסמכות? 
בג"צ 5918/07- פס"ד זה מחיל את עקרון תוה"ל על כל מה שקשור לסוגיה של מרוץ סמכויות. פסה"ד עוסק במרוץ סמכויות במקרה שבו מוגשת בקשה ליישוב סכסוך. 
בקשה ליישוב סכסוך( מוגשת ליחידת סיוע שיושבת ליד בימ"ש לענייני משפ'. מדובר ביחידה שיש בה עו"ס, פסיכולוגים וכו'. מטרתה של היח' לסייע לזוגות לפתור את הסכסוך שלא כחלק מהליך משפטי  אלא במעין הליך גישור ודרכים נעימות יותר. ליחידת הסיוע אפשר להגיע בשני דרכים: 

1. הגשת תביעה לבימ''ש לענייני משפחה והפנייה ע"י השופט ליחידת הסיוע.

2. הגשת בקשה לביהמ"ש ע"י הצדדים. 
תקנה 258כ(ג) לסד"א קובעת כי בקשה ליישוב סכסוך כמוה כהגשת תביעה כנגד בן הזוג בבימ"ש לענייני משפחה. הבעיה היא שקניית סמכות בבקשה ליישוב סכסוך היא הרבה יותר פשוטה ומהירה מאשר הגשת תביעה. בהמשך תקנות אלו נקבע שאם הוגש כתב תביעה באחד הנושאים שלא עלו ביישוב סכסוך, אזי התאריך שלהם יהיה התאריך של הגשת בקשה ליישוב סכסוך. לכן מתעוררת בעיה קשה של מרוץ סמכויות כאשר תחילת ההליך הוא בבקשה ליישוב סכסוך. 

במקרה זה בני הזוג חיו בפירוד. האישה הגישה בקשה ליישוב סכסוך לבימ"ש לענייני משפ', ולאחר זמן קצר הבעל הגיש תביעת גירושים וכרך נושאים נוספים. לאחר מכן, האישה הגישה תביעה בבימ"ש לענייני משפ' באותם נושאים שכבר נכרכו בביה"ד הרבני. התעוררה שאלת הסמכות בביה"ד הרבני אשר פסק שהסכות נתונה לו. האישה הגישה ערעור לבה"ד הרבני הגדול, ולאחר שנדחה עתרה לבג"צ. 

בג"צ עומד על החשש שיש באפשרות לקנות סמכות באמצעות ההליך של בקשה ליישוב סכסוך. בג"צ מבין שבעצם בדרך זו, יכול להיווצר מצב שבו יש חשש שהמטרה העיקרית של הבקשה ליישוב סכסוך היא לתפוס סמכות, ללא כל צורך בהגשת כתבי תביעה מסודרים. זאת, מבלי שמגיש הבקשה מעוניין באמת ובתמים ליישב את הסכסוך בדרכי נועם ובהסכמה תוך העזרות בגורמים שביח' הסיוע. 

בג"צ קובע כי חלה חובת תוה"ל בהגשת בקשה ליישוב סכסוך. דהיינו, על בן הזוג שמגיש בקשה ליישוב סכסוך בבימ"ש לענייני משפ' להגיש את הבקשה מתוך רצון כן ואמיתי לחיפוש אחרי פתרונות מוסכמים בדרכי נועם, ללא צורך בהכרעה שיפוטית. לשם כך, עליו להיות נכון ולשתף פעולה עם הגורמים הטיפוליים והמקצועיים שביח' הסיוע. הגשת בקשה ליישוב סכסוך בחוסר תו"ל לא תקנה את סמכות בימ"ש לענייני משפ' לדון בתביעות. 

באותו מקרה, הבקשה הוגשה בחוסר תו"ל והיה בעצם ניצול לרעה של הליכי המשפט. האישה הגישה את הבקשה ליישוב סכסוך בעיצומו של הליך גישור שהתקיים בין הצדדים, בלא להודיע קודם למגשר, תוך הפרת הסכם הגישור שנחתם בין הצדדים. כמו כן, בבקשה ליישוב סכסוך, ציינה האישה בכתובת של בעל את הכתובת המשותפת של הצדדים למרות שידעה שהבעל כבר לא מתגורר שם. דהיינו, הבקשה ליישוב הסכסוך הייתה בחוסר תו"ל ולא מנעה מביה"ד הרבני לרכוש סמכות שיפוט בעניינים שנכרכו בתביעת הגירושים כדין.

**יצוין כי בד"כ הנטל יהיה על הנתבע להוכיח תו"ל או חוסר תו"ל. 

3.  הסכמה- ס' 9 לחוק שיפוט ביה"ד הרבני קובע כי בענייני מעמד אישי של יהודים אשר בהם אין לביה"ד סמכות ייחודית תהא לביה"ד סמכות שיפוט אם הביעו הסכמה כל הצדדים הנוגעים לכך.
שני תנאים מצטברים לסמכות בהסכמה-
1. הסכמה של הצדדים לדון בפני ביה"ד הרבני. 

2. הנושא צריך להיות נושא של ענייני המעמד האישי לפי סימן 52 לדבר המלך במועצה. דוגמא: מזונות אישה- ניתן להסכים, רכוש- הוצא מענייני המעמד האישה ולכן גם אם הצדדים הסכימו ללא כריכה זה לא יעזור. 
ההסכמה יכולה להיות מפורשת, בע"פ או בכתב או הסכמה מכללא ע"י התנהגות אלא שצריך לדאוג שההסכמה לא תינתן בהיסח הדעת והיא צריכה להיות מתוך הבנה בנוגע להשלכותיה. ע"מ להתנגד לסמכות ביה"ד יש להעלות את הטענה בהזדמנות הראשונה. הסכמה זו מכשירה את סמכות ביה"ד כסמכות ייחודית אם היא ניתנה כדין ומדעת. חשוב לציין כי אם עולה שאלה לגבי אותה הסכמה, ביהמ"ש יבדוק את הסכמת האישה ואם ביה"ד קיים דיון מעמיק לגבי לגופה של התביעה ובדק את האינטרסים של הילדים. 

גם בנושא זה יש מגמות צמצום בפסיקה. 

בג"צ סימה אמיר- במקרה דנן הצדדים התגרשו בבה"ד הרבני לאחר שהגיעו להסכם גירושים שקיבל תוקף של ביה"ד הרבני. באותו הסכם גירושים, היה ס' שיפוי הקובע כי אם האישה תתבע את הבעל בכל ערכאה שהיא להגדלת מזונות ילדים או לעיכוב יציאה מהארץ האישה תפצה אותו כך שהבעל יקבל מחצית מהדירה, מחצית מהתכולה ומחצית מהזהב. עוד נקבע בהסכם, כי אם לאחר הגירושים יהיו חילוקי דעות בין בני הזוג הם מתחייבים להגיש את התביעה לביה"ד הרבני בלבד. לאחר מכן האישה הגישה בשם הילדים תביעה להגדלת מזונות ועיכוב יציאה מהארץ לביהמ"ש, ובתגובה הבעל פנה לביה"ד ותבע תביעה לשיפוי. 

השאלה שנידונה היא- האם לאחר הגירושים יש לביה"ד הרבני סמכות לדון בתביעה רכושית של הבעל הנשענת על טענת הפרת הסכם גירושים? 

בג"צ קבע כי למעשה לא ניתן להקנות סמכות לערכאה שיפוטית בהסכמת הצדדים. שכן הסכמת הצדדים רלוונטית רק במקום בו החוק מסכים להכיר בהסכמה כמקור של סמכות וצדדים לא יכולים לתת סמכות לביה"ד במקום בו החוק לא מאפשר זאץ. שכן, ס' 9 שעוסק בסמכות בהסכמה מדבר רק על עניינים של מעמד אישי והרי שרוכש הוצא ממסגרת ענייני המעמד האישי. 
4.  סמכות נמשכת- במשפט קיים עקרון מנחה והוא סופיות הדיון. אלא שבדיני משפ', אין אפשרות ליישם כלל זה. ישנם עניינים משפחתיים בעלי אופי מתמשך, בעיקר- משמורת ומזונות ילדים. שכן, בנושאים הללו ישנה אפשרות לפתוח את הנושא מחדש גם לאחר שניתן פס"ד. אלא שצריך לחזור לאותה ערכאה שפסקה בראשונה עם עילת "שינוי נסיבות מהותי"- בעלת שני תנאים מצטברים:
· קרה משהו מהותי. 
· מדובר בנסיבה שלא ניתן היה לצפותה ולא הייתה ידועה במהלך פסה"ד הראשון. 
דוגמא: אם בימ"ש פסק מזונות יוסק כי ביהמ"ש לקח בחשבון שהילדים יגדלו ושצרכיהם ישתנו. כלומר, דברים שהיו צפויים או שהם דרך הטבע שיקרו אינם נחשבים "שינוי נסיבות מהותי". לכן כאשר השופט פוסק הוא לוקח בחשבון את העניינים הללו. שינוי נסיבות מהותי זה דבר שקרה ולא היה ניתן לצפותו במהלך הגירושין, למשל: אב שמבקש הפחתה במזונות משום שהתחתן ונולדו לו עוד שני ילדים. יש לזכור שחייבים לחזור לאותה ערכאה ראשונה שדנה בנושא- בי"ד או בימ''ש לענייני משפחה.

מבחנים לכלל הסמכות הנמשכת-

· ערכאה דנה ופסקה- כלומר, העניין נידון לגופו של עניין והוכרע בפועל. כלומר, נדרשת פסיקה פוזיטיבית ודחית תביעה לא נחשבת לעניין זה.
· סמכות נמשכת ניתנת לויתור בהסכמה- כלומר, יכולים להסכים לפנות לערכאה אחרת. 
· תביעת גירושים שנדחית- אם הבעל מגיש תביעת גירושים וכורך לה דברים נוספים ואז תביעת הגירושים נדחית, הכל "נופל" איתה והאישה לא מנועה מלגשת לבימ"ש ולפתוח תיקים שם. 
· מדובר באותם צדדים להליך- כלל הסמכות הנמשכת תופס רק אם מדובר באותם צדדים. 
      פס"ד כץ- היה מצב שהאם הגישה תביעה להחזקת ילדים בשם הילדים. הילדים אינם צד לגירושים ולכן אינם מחויבים לו ויכולים לתבוע, שכן אינם כפופים לסמכות הנמשכת. 

גם במקרה זה של הסמכות הנמשכת קיימת התערבות של הפסיקה והחלה מגמת צמצום.

פס"ד סימה לוי- מדובר במקרה בו הבעל והאישה התגרשו בביה"ד הרבני בהסכם הגירושים שקיבל תוקף של פס"ד, האישה התחייבה לשפות את הבעל בכל סכום מזונות שיוסכם בעתיד מעבר לסכום שהוסכם ביניהם. לאחר הגירושים, תבעו ילדי הצדדים הגדלת מזונות בביהמ"ש. ביהמ"ש אכן הגדיל את המזונות. בשל כך, הבעל פנה לביה"ד הרבני ותבע שיפוי מהאישה בהתאם להסכם הגירושים. ביה"ד הרבני חייב את האישה לשפות את הבעל וכך גם בה"ד הרבני הגדול. בעקבות זאת, האישה עתרה לבג"צ בטענה שאין לבה"ד הרבני סמכות לדון בס' השיפוי שבהסכם הגירושים. 

בג"צ דן בעצם בשאלה- האם לביה"ד הרבני יש סמכות לדון בהסכם השיפוי כאשר בעצם מדובר בתביעה חוזית לאכיפת תניה בחוזה? 

בג"צ משיב בשלילה וקובע כי עקרון הסמכות הנמשכת נועד להקנות סמכות לביטולה או שינויה של החלטה קודמת וזאת עקב "שינוי נסיבות מהותי" מאז ההחלטה הראשונה. במקרה דנן, הבעל לא ביקש לשנות או לבטל החלטה קודמת, תביעתו היא לאכוף את תניית השיפוי בהסכם ותביעה שכזו אינה באה בגדרי הסמכות הנמשכת. בנוסף, להבדיל מתביעות בנושא משמורת ומזונות שהן מטבען אינן סופיות ולכן רלוונטי לגביהן הסמכות הנמשכת, כאן מדובר בנושא ממון שההכרעה בו היא סופית. לכן, הכרעת ביה"ד הרבני כאשר נתן תוקף של פס"ד להסכם הגירושים של הצדדים הינה הכרעה סופית ואי אפשר לפתוח אותה מחדש בדרך של סמכות נמשכת. במקרה דנן, מדובר בתביעה לאכיפה/פרשנות הסכם גירושים הנתונה לביהמ"ש האזרחי. 

בג"צ 2898/03- בפס"ד זה בני הזוג הגיעו להסכם גירושים שקיבל תוקף של פס"ד של ביה"ד הרבני. בהתאם לאותו הסכם גירושים, נמסרה משמורת הילדים לאם. בהסכם היה ס' שקבע כי בכל עניין שעולה בו שאלה מהותית לגבי הילדים כגון: חינוך, בריאות וכו', העניין יובא לפתחו של ביה"ד הרבני. שנה וחצי לאחר אישור ההסכם ולאחר שהצדדים התגרשו, הגישה האם בשם הקטינים, תביעת הגירה לביהמ"ש לענייני משפ'. בתביעה זו האישה ביקשה לאשר את הגירת בנותיה לארה"ב יחד איתה. כתגובה, הבעל הגיש תביעה לביה"ד הרבני ומבקש כי משמורת הילדים תעבור אליו וכן כי תאסר הגירתם מישראל. השאלה שעומדת לדיון היא- האם לביה"ד הרבני יש סמכות לדון בתביעת הבעל? יצוין כי לביה"ד הרבני אין סמכות מכוח תביעה ישירה או כריכה או הסכמה, ולכן עולה האלה האם מדובר בסמכות נמשכת? 

ביהמ"ש קובע כי גם אם בתביעת הגירושים הראשונה שלו הבעל כרך את נושא המשמורת, הרי שביה"ד הרבני לא דן ופסק בנושא- לא התקיים שום דיון מהותי משום שהיה הסכם גירושים וביה"ד רק אישר אותו. לכן, התנאי שביה"ד הרבני דן ופסק לצורך סמכות נמשכת לא תקיים.

לכן עולה השאלה האם מכוח הס' בהסכם בו נקבע כי כל שאלה בנוגע לילדים תבוא לביה"ד, ביה"ד קונה סמכות נמשכת?

בג"צ קובע כי הקטינים לא כבולים להסכם בין ההורים גם בנוגע למשמורת. הסכם גירושים יחייב את הילדים רק כאשר עניין הילדים נבחן לגופו של עניין כעניין עצמאי ונפרד מיתר סוגיות הגירושים. הלכה זאת שעסקה במזונות ילדים הוחלה במקרה זה גם למשמורת עקב שני רציונאליים:

1. חשש מניגוד אינטרסים בין אינטרסיהם של ההורים לעומת אינטרסיהם של הילדים. 

2. האמנה הבינ"ל לזכויות הילד שהכירה בזכותו של הילד להישמע בכל הליך משפטי הנוגע לו. אמנה זו, בצירוף חו"י: כבוה"א וחירותו, מחזקים את ההכרה בקטין כבעל דין עצמאי, בעל זכויות ואינטרסים נפרדים משל הוריו. 
לכן, לסיכום, פסה"ד קובע כי הסכם בין הורים לעניין משמורת לא יחייבו את הקטין מבחינת הערכאה הדיונית שנבחרה אלא אם כן טובתו של הקטין נבחנה כעניין עצמאי ונפרד מיתר סוגיות הגירושים. 

5.  סמכות נגררת- ס' 76 לחוק ביהמ"ש קובע כי הובא עניין כדין לביהמ"ש ועוררה בו כדרך אגב שאלה שהכרעתה דרושה לברור העניין, רשאי ביהמ"ש להכריע לצורך זה באותו עניין אף אם העניין הוא בסמכותו הייחודית של בימ"ש אחר או בי"ד אחר. דוגמא: מזונות אישה- יש סמכות מקבילה במזונות אישה- אם אישה בוחרת להגיש תביעה לבימ"ש לענייני משפ' והבעל טוען כי הם כלל לא נשואים וביהמ"ש צריך לדון בתוקף הנישואים לצורך עניין המזונות על אף שמדובר בנושא שהוא בסמכות ייחודית של ביה"ד. ביהמ"ש יכול לדון בשאלה האם הצדדים נשואים או לא לצורך הכרעה בשאלת מזונות האישה. אלא שהקביעה שלו לגבי אם הצדדים נשואים או לא מחייבת רק לנושא הנדון, במקרה זה, מזונות האישה. 
המע' הדתית מדברת על כללים מאוד מוגדרים לעומת זאת כאשר מדובר במע' אזרחית יש שימוש בשפה שונה. מנק' מבט של השופט האזרחי הוא מנהל מערכה כפולה- מאבק נגד הדין הדתי ומאבק נגד הדיין הדתי. החוק קובע כי במצבים מסוימים אנו מחויבים להפעיל את הדין הדתי על אף שזה מנוגד לדעתו של השופט האזרחי. ניכר כי ישנם ארבעה סוגים של טקטיקות של השופטים האזרחים להתמודדות עם הדין הדתי באשר הם לא מזדהים עמו, חלק מהטקטיקות הן מינוריות וחלקן יותר מסיביות. 

ההתמודדות עם הדין-

טקטיקה ראשונה: הבחנה בין פרוצדורה לבין נורמות-

לפי טקטיקה זו קובע לכאורה המשפט כי אף אם נידון נושא אזרחי בביה"ד ולחילופין נושא דתי בביהמ"ש אזי יש להבחין בין הדין הדתי לפרוצדורה. מדובר במקרים בהם ההסדרים הם פרוצדוראליים ואזי על מנת להפיג את המתח ננקוט מבחינה פרוצדוראלית בדין המתאים לשופט ואילו מבחינת מהות ננהג ע"פ הדין המתחייב. יצוין כי לכל ערכאה כללים משלה, למשל: במזונות- בביהמ"ש אזרחי ידונו בסדרי דין אזרחיים. על פניו, לא פתרנו שום דבר שכן ביהמ"ש רוצה יישום של דין מהותי ולא של הדין הפרוצדוראלי. על כן במבט ראשון ההבחנה בין דין מהותי לפרוצדוראלי לא תפיג את המתח. אולם, בהרבה מאוד מקרים, שימוש בכללים פרוצדוראליים עלול להוביל לתוצאות מאוד מהותיות. 

דוגמאות:

1. כלל משקל הנוצה בדיני המזונות (כלל ראייתי)- לפי כלל זה אדם חייב במזונות אשתו כל עוד הם גרים יחדיו. ברם, נוצר מצב בו הגבר יעזוב את הבית וימנע מתשלום מזונות. אזי החריג קובע כי אם הגבר עזב מרצונו עדיין יהיה חייב במזונות. חריג נוסף שנקבע הוא שאם הוא גרם לה לעזוב במכוון, גם אז הוא יהיה חייב במזונות. 

על רקע זה נקבע הכלל הבא- אם האישה עוזבת, יש לבדוק מדוע עזבה ומה המניע שהוביל לכך שהשניים לא יחיו עוד יחד. אם הסיבה היא בגלל האישה הרי שהיא לא תזכה למזונות ולהיפך. נוצר מצב בו כל צד יאשים את השני. כמו כן, יש לזכור כלל נוסף בנושא המזונות לפיו ישנה חובה לפערים כלכליים ושאחד הצדדים יהיה תלוי כלכלית בשני. אם נפעיל את כלל הראיות הרגיל, על האישה יהיה להוכיח את הסיבה שכן "המוציא מחברו עליו הראייה" ואילו אם אינה תצליח להוכיח, הרי שהיא לא תקבל מזונות. בעיה נוספת שתיווצר היא שהעמימות לגבי המזונות עלולה ליצור הרתעה האם לעזוב או לא, והרי שאז מדובר בפגיעה באוטונומיה של האישה. 

על בסיס כל אלו התקבל כלל משקל הנוצה- כלל ראייתי אשר קובע כי מספיקה ראייה במשקל נוצה על מנת לקבל את המזונות. 

2. רישום נישואין אזרחיים- מדובר על מקרים בהם שני אנשים מתחתנים בנישואים אזרחיים בחו"ל ומגישים בקשה למשרד הפנים להירשם כנשואים. ברם, יתכנו מצבים בהם הפקיד יטען כי הוא לא בטוח כי הם אכן נשואים- מדובר בדין דתי מהותי.

בג"צ פונק שלזינגר- ביהמ"ש קבע כי אם הפקיד רואה תעודה אמינה חזקה שהיא נכונה וע"כ עליו לרשום את  הנישואים. שכן, המרשם איננו הוכחה חותכת לתוכנו ועל כן אין לכך נפקות מהותית. דהיינו, הפקיד עוסק בשאלה פרוצדוראלית בלבד, אם לרשום או לא- דין אזרחי. בשל כך, נוצר מצב שבו אם רשות מנהלית מתבוננת במרשם ורואה כי הזוג נשוי, הרי ששומה עליה לבדוק מבחינה מהותית האם הנישואין תקפים. ע"פ לוגיקה זו הרשויות נדרשות לבדוק בעצמם (לדוג' ביטוח לאומי, חב' ביטוח וכד') אולם נראה כי אלו לא נוהגות כך. כמו כן חשוב לציין שכפי שהפקיד הרושם לא יכול היה לעשות עבודה מקיפה ולבדוק את טיב הנישואין, הרי שאין סיבה שהפקיד של ביטוח לאומי למשל יכול לעשות כן. 

טקטיקה שנייה: בחירה של הדין המהותי הדתי הרצוי-

לפי טקטיקה זו מבין האפשרויות המהותיות הקיימות בדין הדתי, הדין האזרחי בוחר את האפשרות המהותית שמתאימה ביותר לדין האזרחי. המשפט האזרחי מנצל את הגיוון שבדין הדתי שכן לדין הדתי אין קודקס אחד מחייב אלא מספר דעות, פרשנויות וכו'. בנוסף, עמדות הלכתיות אינן תקדים מחייב ולכן הדין האזרחי יכול להסתמך גם על דעות מיעוט בהלכה. 

דוגמאות:

1.מדור- כל בעל חייב לאשתו מדור, מקום לגור. ישנה בהלכה מחלוקת כיצד יש לממש את הלכת המדור:

· מדור כללי: הזכות היא הדאגה הכללית. כלומר, הרעיון הוא לספק מדור, אין זה משנה אם זו הדירה הספציפית בה התגורר הזוג כל חייו. 
· מדור ספציפי: זכות האישה להישאר בדירה בה הזוג חי. מדור ספציפי לעיתים יכול להיות בעל משמעות דרמטית שכן זה המקום בו היא חיה כל חייה וכן לא ניתן לגרש אותה מהדירה בעל כורחה. רוב העמדות בביה"ד הן לפי מדור ספציפי מאחר וזו גישת ההלכה המקובלת. מאידך, ביהמ"ש, נוקט בעמדה שונה ממספר סיבות. ראשית, סיבה קניינית- יש פגיעה בזכות הקניין של הבעל שכן הדירה נשארת של האישה, יש לו לכאורה נכס שאין לו יכולת שימוש בו. שנית, פירוק שיתוף- משום שהליך הגירושין יכול לקחת המון זמן, ביהמ"ש רוצה לפחות "להיפטר" קודם מהדירה. חשוב לציין כי הדירה מהווה בעצם מעין סמל לפירוק- פירוק פיזי וכלכלי. ביהמ"ש רוצה לפרק את השיתוף כמה שיותר מהר (סייג- ילדים בקניין. שכן ישנה חובה לדאוג להם למדור טרם פורקה השותפות), ואילו המשמעות של מדור ספציפי היא אי יכולת פירוק שיתוף. 
פס"ד כליפה נ' גולד- ביהמ"ש קבע כי יש לנהוג ע"פ שיטת המדור הכללי. מדובר בתקדים בנושא. 

2. קיזוז כושר השתכרות- ע"פ ההלכה האדם חייב במזונות אשתו והחישוב נקבע ע"פ צרכיה. אם לאישה ישנה משכורת אזי מקזזים את צרכיה מהמשכורת שלה. הפריבילגיה לבחירה היא של האישה. למשל: אם האישה מרוויחה 12, והיא צורכת 10, הרי שעדיף לה להגיד "אינני ניזונת ואינני עושה" כך היא בעצם לא נדרשת לתת את המשכורת ואף איננה מקבלת מזונות. 

עולה השאלה- מה קורה בסיטואציה בה האישה איננה עובדת אולם היא יכולה לעבוד- האם הקיזוז הוא ממה שיש בפועל או מהאופציה להשתכר? בביה"ד הרבניים העמדה שהייתה מקובלת בצורה מוחלטת היא שהאישה לא חייבת לעבוד. כלומר הגבר ישלם את הסכום המלא ללא קיזוז רעיוני של מה שיכולה הייתה להרוויח. 

הרב שאר יישוב הכהן- מביה"ד הרבני בחיפה, עשה ניתוח הלכתי וטען שלפחות לגבי סוג מסוים של עבודות, ניתן לעשות קיזוז פוטנציאלי, כגון: עבודות ביתיות "הטובה בצמר". בשני פס"ד הוא קובע כי ניתן לקזז כושר השתכרות פוטנציאלי. אולם, הוא נשאר מיעוט ובביה"ד הרבני לא היו נוהגים כך והיו נוהגים בדעת הרוב: יש משכורת ( יש קיזוז, אין משכורת ( אין קיזוז. 

להבדיל מביה"ד הרבניים, ביהמ"ש האזרחיים מצאו בהלכה זו מוצא. 

פס"ד בייקל- הראשון שמצא מוצא במקרה זה. מדובר היה בזוג מבוגר יחסית, האישה לאור הסכסוך מתפטרת מהעבודה שכן היא יודעת שע"פ ההלכה אם היא מקבלת יותר יקזזו לה מהמזונות. השופטת מאמצת את גישתו של שאר יישוב וקובעת כי יש להפחית את ההשתכרות הרעיונית. לכאורה ניתן להבין ולהזדהות עם המהלך של ביהמ"ש שכן האישה התפטרה במכוון בכדי למנוע קיזוז. 

פס"ד פדן- ביהמ"ש הולך צעד אחד קדימה. מדובר היה בבני זוג עם ילד שהחליטו להתגרש. האישה היא סטודנטית ונכון למועד פסה"ד היא לא עובדת. בעת קביעת המזונות, ביהמ"ש מקזז לאישה את ההשתכרות העתידית לאור העובדה שהיא בשנה שלישית וצפויה להתחיל לעבוד. דהיינו, ביהמ"ש בעצם נוהג בעיוורון מגדרי מתוך הנחה שגם נשים וגם גברים צריכים לצאת לעבודה. ההנחה של ביהמ"ש היא לאו דווקא נכונה שכן אינו מתייחס למצב השוק- האם האישה אכן תמצא עבודה? כמו כן האם האישה לא יכולה לבחור להישאר שנה בבית אם הילד? בנוסף, לו תצא לעבודה הרי שתזדקק למטפלת שגורעת ממנה את ההכנסה – האם יש לכך נפקות? 

בעוד שפס"ד בייקל מבחינה אזרחית, מאוד ברור, הרי שפס"ד פדן מחדד דילמות פנימיות שיש ספק אם ביהמ"ש מתבונן בהן בצורה ברורה. 

פס"ד פלולי- מדובר במקרה קיצוני והפוך בו אישה שלא עבדה הרבה שנים התגרשה מבעלה. כעת, לאחר הגירושים, כשאשתו כבר בת 58 הבעל רוצה שאשתו תחזור לעבודה. בשל כך הוא משתמש בתקדים. ברם, ביהמ"ש קובע כי לא ניתן במצב שכזה לחייב את האישה לעבוד. 

הש' טירקל- מנצל את ההזדמנות ומנסה לעדן את ההלכות הקודמות, אולם השופטות אינן מסכימות.

טקטיקה שלישית: שימוש מניפולטיבי בדין הדתי-

ההבדל בין הטכניקה השנייה לבין זו, הוא שלכאורה זוהי מניפולציה למקורות. בטכניקה השנייה אכן ישנה אסמכתא לפסיקה, אולם בטכניקה הזו, אם נבדוק, נמצא כי ביהמ"ש סטה מההלכה. מדובר בסדרת פס"ד שעוסקת בטענות הגנה בתביעת מזונות שמתייחסות להתנהגות המינית של האישה. 

מהי התנהגות מינית? 

· בגידה- חובה על הבעל לגרש את האישה. 
· מעשה כיעור- התנהגות מינית שאין הוכחה שהייתה בגידה, אולם ישנה הוכחה למעשים אינטימיים אחרים, לא ממש קיום יחסי מין, התייחדות עם גבר אחר. 
· עוברת על דת משה- פחות אף ממעשה כיעור, איזושהי שמועה שהאישה הייתה עם אחר כאשר לשמועה זו יש בסיס. 
ביהמ"ש לא אוהב את הכללים הללו. הסיבה העיקרית לבעיית ביהמ"ש עם הכללים לעיל היא שאין עקרון הדדיות, כלומר, אם הגבר נהג כך, הוא עדיין יוכל לתבוע את האישה. הזכות של האישה למזונות פוקעת ברגע שהיא עשתה את אחת משלושת הפעולות הנ"ל, אולם, אם היא תוכיח שהגבר נהג גם הוא כך, הדבר לא יחזיר לה את המזונות. דהיינו, ישנו כלל מהותי מטריד- יצירת אשמה, חדירה לפרטיות ואף אי סימטריה. 

עד שנות ה-80 הפסיקה האזרחית מיישרת קו עם ביה"ד הרבניים ונוהגת כמוהם. בתק' זו שמגר מתחיל מהפכה מבחינת מניפולטיבית. 

פס"ד פרידמן- אשתו של פרידמן, שהינו טייס, סיפרה לרב הצבאי שבעלה בוגד בה ושגם לה היה פעם רומן. לפי ההלכה היא אסורה כעת לבעלה ולכאורה הבעל חייב להתגרש ממנה. אכן, מתנהלת תביעת גירושין ופרידמן מביא את הרב כעד. בדין הדתי יש כלל שקובע כי אדם איננו יכול להעיד נגד עצמו ולהפליל את עצמו- "אין אדם ישים את עצמו רשע" וע"כ עדותו של הרב איננה מספקת שכן הוא לא ראה זאת לנגד עיניו והרי שהאישה איננה יכולה לחזק את עדותו. שרשבסקי מציין בספרו כי אין אנו מאמינים לאישה כאשר זו מעידה על עצמה בטענת בגידה. זאת משום שהדבר עלול להיות כלי בידי האישה בכדי להתגרש. הדבר נאמר בהקשר לדיני הגירושין. אולם, בדיני מזונות, הודאת בעל דין מחייבת וע"כ לו זו העידה על עצמה שהיא בגדה יש לקבל את עדותה. 

הש' שמגר- בעצם עושה מניפולציה, הוא משתמש בהשאלה בדין לא נכון- דיני גירושין במקום דיני מזונות- וזאת בכדי להגיע למצב שהוא מתיר מזונות לאישה.  

פס"ד פלונית נ' פלוני- מדובר בסיטואציה דומה. 

הש' שמגר- מחיל את "עיקרון הדדיות" המצוי בספרו של שרשבסקי. דהיינו, במקרה דנן חל העקרון של "עוברת על דת יהודית"- תלונה בגין כך שהאישה מחטיאה את הגבר, למשל: מבשלת אוכל לא כשר, גורמת לבעל לא לשמור שבת וכו', מהווה עילה לאי תשלום מזונות. לפי ההלכה אם הגבר טוען ל"עוברת על דת יהודית" והאישה מצליחה להוכיח שגם בלעדיה, הגבר עובד על הדת, הרי שמתקיים "עיקרון ההדדיות" ואז ישנה סימטריה ולא ניתן להפסיק את תשלום המזונות. שמגר מיישם את דין זה על "עוברת על דת משה". לכאורה הוא עושה העתקה כאשר במפורש נאמר ש"בעוברת על דת משה",  לא חל "עיקרון ההדדיות". דהיינו, ביהמ"ש סוטה מההלכה. 

פס"ד גל- מדובר היה בגבר אשר עזב את ביתו, גר עם אישה אחרת ואז תופס את אשתו עם גבר אחר. הפעם שמגר לא משתמש בשרשבסקי. 

הש' שמגר- שמגר אינו משתמש בדין הדתי הפעם. הוא מציין במפורש שהגבר נהג באותה צורה ואף קודם וע"כ טענה של פטור ממזונות איננה יכולה להישמע. 

פס"ד כהן נ' כהן- הגבר ביוזמתו עזב את הבית, כאשר אשתו דורשת מזונות, הוא שוכר בלש פרטי ומשתמש בשירותיו בכדי לגלות שגם האישה מנהלת קשר עם גבר. ישנו פס"ד של חיוב גירושין מביה"ד הרבני- צו חיוב גירושין, פטור ממזונות. 

הש' שמגר- טוען כי הפסיקה הזו כולה מתבססת על המחשבה שהאישה היא הבוגדת, אולם הגבר נהג כך גם הוא, ע"כ אין לחייב את צו חיוב הגירושין. 

יתרונו של שמגר הוא שהפסיקה הזו לא מעוררת התנגדות ציבורית. מדובר בפס"ד מאוד אקטיביסטים אשר עוברים בשקט יחסי. הפס"ד הללו אינם נותנים לשופטים כלים מאוד ברורים לשימוש במקרים נוספים. מבחינת המצפון אנו מבינים כי הצדק הוא ליצור שוויון בין האישה לגבר, ברם, מבחינת האקטיביזם, אנו מבינים כי אנו זקוקים ליציבות וסדר ולא ניתן לשנות הלכות דת ולהשליכם לא כראוי. ראוי לשים לב כי אכן הבעל הוא זה שעזב קודם אולם, אין שום כלל הקובע שמי שעזב קודם מחויב לתשלום תמידי. הבעיה היא שבפס"ד הללו אנו מצפים שהגבר יהיה הסרבן, אולם בכל פס"ד של שמגר מדובר באישה שמסרבת לתת גט ולכן לדעת פינקלשטיין אין היגיון בגישתו. שכן, ביהמ"ש נותן לגיטימציה ומעניק פרס לסרבנית הגט. והרי שאין הצדקה לא אזרחית ולא דתית לנהוג כך. 

טכניקה רביעית: עזיבת הדין הדתי במודע-

מדובר בטכניקה של עזיבת הדין הדתי במודע ופיתוח מע' אזרחית אלטרנטיבית. 

פס"ד פלונית נ' אלמוני- מדובר בילדה שאין יודעים מיהו אביה שכן אמה היא אישה מוסלמית שנולדה לה ילדה מחוץ לנישואים. אצל המוסלמים האבהות היא חלק מהדין האישי. ההגדרה המהותית של אביה של הילדה היא "הבעל של האמא". מדובר בדין מהותי ולבחינה ראייתית ביולוגית אין נפקות. הילדה תובעת מזונות ממי שהאם חושבת שהוא האב. ברם, האב טוען שהוא לא האב שכן לפי הכללים המוסלמים הוא לא נשוי לאם, ע"כ הוא לא חייב לה במזונות. כך קובעים השערי הנמוך והשערי הגבוה. אולם בשל כך האם מגישה עתירה לבג"צ. 

הש' חשין- טען שהוא מסכים שהדין הוא מוסלמי, ונכון שלפיו אין אב לילדה. אולם מכוח חו"י כבוה"א וחירותו ומכוח משפט הטבע ישנה אבהות שהיא ביולוגית. "קול הדם" הוא זה שמכיר באבהות של הילדה. כלומר, חשין מייצר משפט אזרחי אלטרנטיבי מכוח חוה"י ומכוחו הוא פוסק את המזונות. 

פס"ד סלמון- מדובר בנישואי תערובת- הבעל יהודי והאישה לא יהודיה. הפסיקה קבעה כי אין מזונות משום שהאישה איננה תלויה בגבר. 

הש' שמגר- טוען בהערת אגב כי ע"פ הדין אכן אין אחריות כלכלית, לאור העובדה שהדין הדתי איננו מכיר כלל בנישואי תערובת, אולם, לו הייתה כאן הזדקקות מוכחת, הרי שביהמ"ש היה פוסק מזונות מכוח חו"י כבוה"א. דהיינו, נמצא כי חו"י כבוה"א יכול במקרים חריגים להוות בסיס לפסיקת מזונות. 

פס"ד פלוני- מדובר במקרה של מזונות בנישואין אזרחיים בין יהודים. האישה דורשת מזונות, ברם, הגבר טוען כי מזונות הן מכוח הדין הדתי והרי שמדובר בנישואין אזרחיים. יתרה מכך הגבר פונה לביה"ד הרבני ומספר כי הוא חי בחטא (מדובר בכהן וגרושה), ע"כ הוא מבקש צו שמחייב גירושין (שכן האישה סרבנית). הגבר חוזר עם פס"ד לביהמ"ש וטוען כי אף אם היה ראוי לפסוק מזונות, הרי שאלו מסתיימים ברגע שיש צו המחייב גירושין. 

התמודדות עם הדיין- 

השופט האזרחי מתמודד מול הדיין גם בארבע טכניקות:

טכניקה ראשונה: צמצום הסמכות-
המשפט האזרחי מנסה שכמה שפחות נושאים יהיו תחת שיפוט דתי. ניכר כי מגמת הצמצום מאוד בולטת. הצמצום בא לידי ביטוי בכמה מישורים:

· בחקיקה- חקיקה אזרחית שכרסמה בבה"ד הרבניים. אימוץ, ירושה ונושאי אפוטרופסית שנחשבו בעבר כענייני מעמד אישי ואילו היום מוגדרים כנושאים אזרחיים. ישנם גם מחוקקים המנסים להרחיב, למשל: אחרי בג"צ סימה אמיר. 
· בפסיקה- הפסיקה מצמצת באופן שיטתי את סמכות ביה"ד.
      פס"ד סידיס- ביהמ"ש הפריד בין היחסים הכלכלים לבין מע' הנישואים והגירושים. דהיינו, פרשנות מצומצמת של ענייני הנישואים והגירושים. 
המישור הראשון של התמודדות בין השופט לדיין ניכר במישור הסמכות. מבחינת ביהמ"ש והמשפט האזרחי מדובר בצמצום חקיקה באמצעות חוקים, פסיקה וקביעת מע' פיקוח על ביה"ד כאשר ישנה חריגה מהסמכות. תקיפה ישירה- בג"צ, תקיפה עקיפה- ביהמ"ש לענייני משפחה. 

ביה"ד הרבני מנסה להתמודד בשני צדדים- ראשית, הוא חקיקה, למשל: בעקבות בג"צ סימה אמיר ישנה הרחבה בנושא ההסכמה ושנית הוא מנסה לנמק את פסיקותיו בצורה כזו שהן יבהירו את עמדתם. יתכן מצב בו הנושא ידון בשתי הערכאות השונות ואזי תיתכן פסיקה שונה בכל אחת מהן. במצב כזה אנו נשתמש ב"מרוץ פסיקה", אם ביה"ד פסק קודם הרי שביהמ"ש מחויב בדין שלו, לעומת זאת אם הנושא הגיע קודם כל לביהמ"ש הרי שביה"ד יהיה מחויב (כבוד בין ערכאות). יצוין כי עוה"ד פועלים נמרצות בכדי להביא את התיק שלהם לדיון מוקדם, הם דואגים לזירוז הדיון בכדי שסמכותם תהייה הקובעת. הלכת פלדמן היא הלכה דרמטית שהאיצה את הנושא של מרוץ הפסיקה. 

לפני כעשר שנים בה"ד שכרו יועץ משפטי דומיננטי שמסייע להם לבחון את ההיבטים המשפטיים של הסמכויות שכן להם אין הכשרה לכך ועד לא מזמן הם פשוט לא יכלו להתמודד עם "מלחמת הסמכויות". 

טכניקה שנייה: פיקוח בג"צ על ההליך השיפוטי בדין-

בטכניקה זו מדובר בהתערבות בהליך השיפוטי, בצורת הדיון. לכאורה ישנה מורכבות בנושא ומתקיימים שני שלבים:

· כללי הצדק הטבעי- התערבות מינימליסטית, מצב שאנו נוהגים לפי צדק טבעי. למשל: משוא פנים (אינטרס של השופט), טיעון בצד אחד וכו'. בנושא של סדרי הדין ניתן לנהוג בסדר דין דתי, ברם, כל עוד ישנה מגבלה של כללי הצדק הטבעי, אילו תהייה בעיה בניהול ביה"ד, בג"צ יתערב. על בג"צ לפקח על סדרי הדין, כגון: מס' שופטים וכו'. בעצם ישנה הכפפת ההליך של ביה"ד לבג"צ. 
· גישת המטרייה הנורמטיבית- עם חקיקת חוה"י, לקראת שנת 92', ישנה כפיפות לכל עקרונות השיטה. פסה"ד עומדים במגבלה של חוה"י והם כפופים למטרייה הנורמטיבית. להבדיל מכללי הצדק הטבעי לא מדובר בניהול התביעה ובהליך אלא מדובר בסעד ובפסיקה עצמה. אולם יצוין כי עדיין לא מדובר בדין המהותי הטהור. 

פס"ד לב- מדובר באישה שרצתה לנסוע עם המאהב שלה לחו"ל והגבר הוציא סעד זמני לעיכוב. זאת בכדי שאם הוא ינצח בתביעתו, לא יקרו דברים שיוכלו לסקל את הדין. הבעל הגיש בקשה לשלום בית והבקשה שלו למניעת הנסיעה היא לכאורה משום שאם זו תיסע ותקיים יחסים עם הגבר, היא תהייה אסורה על הבעל. ביה"ד מתיר את הסעד הזמני שכן הנסיעה תסקל את יכולתו של הבעל לזכות בדין. בג"צ איננו מקבל עמדה זו. לגישתו, ראשית מדובר בפגיעה לא מידתית בחופש התנועה, שנית ישנה גם נפקות לנושא שאילו זו רוצה לנהוג כן היא יכולה לעשות זאת בארץ ומכאן שאין מניעה דווקא לאסור את הנסיעה. 

בג"צ בה"ד הרבני בנתניה- מדובר באדם אשר במסגרת הליך הגירושים רצה להוכיח שאשתו לא הייתה נאמנה לו ולכן ביקשה להציג תמונות שצילם שלה עם המאהב שלה כשעשה להם מארב. האישה טענה כי לבה"ד אסור להשתמש בתמונות הללו בשל חוק הגנת הפרטיות. הנושא הובא לדיון בבג"צ. בג"צ נדרש לדון בשלוש שאלות משפטיות:

1. האם ישנה פגיעה בפרטיות, שכן חדר השינה הוא גם של הבעל ולכאורה זו זכותו לצלם בו? בג"צ טוען כי ברגע שיש חדר משותף התצלום של אשתו בצורה אינטימית מהווה עדיין פגיעה בפרטיות על אף שמדובר גם בשטחו שלו.

2. האם בה"ד הרבני כפוף לעקרון הפרטיות, שהרי נקבע שהדין הולך אחרי הדיין? בג"צ מרחיב את הלכת לב וקובע כי יש להחיל את עקרון זה משום שמדובר בחוק חשוב. כלומר, ביהמ"ש כבר לא מחיל רק את עקרונות המעוגנים בחוה"י אלא כל חוק שביהמ"ש תופס כחשוב. 
3. האם ניתן להשתמש בתמונות למרות שהושגו שלא כחוק? בארה"ב יש את תורת העץ המורעל האוסרת שימוש בראיות שהושגו שלא כדין. אולם חוק הגנת הפרטיות בארץ מתון יותר- מדובר בעקרון זהה אלא שיש חריג לפיו אם הראייה הושגה לתכלית ראויה ניתן להשתמש בה. טענת הגבר הינה שהתמונות הן הוכחות יחידות שמסייעות להוכיח את בגידת האישה. בג"צ לא מקבל את הטענה וטוען שהגבר יכול להסתדר בדרך אחרת. 
לדעת ליפשיץ ישנה בעיה עם פסה"ד בהיבט הזה שהתוצאה הינה גירושים עם אשמה. כמו כן, הדרישה להוכחה מהבעל מחד, ואי יכולת להיעזר בתמונות שהשיג מאידך, בעייתית מאוד. יתרה מזאת, התוצאה הסופית בעייתית שכן ע"פ הדין הדתי- האישה בגדה וזו עילת גירושים. ברם, ע"פ הדין האזרחי- האישה אינה יכולה לעגן. ע"פ שתי הגישות- האישה לא יכולה למנוע גירושים. רק בישראל עם שילוב של בג"צ בהליכים אלו לא ניתן להתגרש. 

טכניקה שלישית: הכפפת ביה"ד הרבניים לדין האזרחי המהותי בכל נושא שאיננו מעמד אישי-
מדובר במופע השלישי שבו הדין הולך אחר הדיין, המופעים הקודמים:
· ביהמ"ש מפעילים דין דתי ופרוצדורה אזרחית. 

· זכות הדיינים הדתיים להפעיל פרוצדורה דתית. 

"הדין הולך אחר הדיין"- הפרשנות הייתה לא רק בנוגע לפרוצדורות אלא גם בנוגע לדין המהותי. אין מדובר במניפולציה של בה"ד וגם בג"צ סבר כך. אלא שהיו לכך חריגים בהם הדין לא הלך אחרי הדיין. היו שלושה חוקים בהם נקבע שבה"ד יכול להחיל רק את הדין האזרחי-

· חוק שווי זכויות האישה- כשהאישה מתחתנת אינה מפסידה את זכויותיה ברכושה. מדובר בחוק מאוד חשוב שכן לפי הדין הדתי ברגע שהאישה מתחתנת הקניין שלה הופך להיות של המשפ' כולה ובניהולו של הבעל. 
· חוק יחסי ממון- מדובר בחוק שמדבר על בני זוג שנישאו אחרי שנת 74'. 
· חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות- הס' אשא עוסק בטובת הילד קובע גם כי על בה"ד להחיל את הדין האזרחי. 
חוץ משלושת הנושאים הללו התקיים הכלל של הדין הולך אחר הדין, גם בדין מהותי. דהיינו, ברגע שהנושא האזרחי היה מגיע לדלתותיו של בה"ד הוא היה מפעיל דין דתי בלגיטימציה של בג"צ. יצוין כי בכל נושא אזרחי שמגיע לבה"ד יהיה בו הבדל.

דוגמאות: 
· חזקת השיתוף- חזקת השיתוף איננה חוק אלא יציר הפסיקה. עד פסה"ד בעניין בבלי בה"ד היה פוסק באמצעות דיני הקניין ואילו ביהמ"ש פוסק ע"פ הלכת השיתוף וכאן בא לידי ביטוי "מרוץ הסמכויות" שכן הדין הלך ע"פ הדיין.

· מתנות- ניכר שוני רב בדין המהותי שכן ביה"ד יכול לקבוע החזרת מתנות ואילו בפסיקה ביהמ"ש בד"כ פוסק לסופיות המתנות למרות שאינו חייב לנהוג כך. 
דהיינו, עד פס"ד בבלי, למעט שלושת החוקים שצוינו להלן, בכל הנושאים האחרים "הדין הולך אחרי הדיין"- שאינו רק כלל פרוצדוראלי אלא מהותי. 

פס"ד בבלי- מדובר בסיטואציה קלאסית של "מרוץ הסמכויות". האישה- מורה, והבעל- טייס ואיש עסקים. הזוג מחליט להתגרש. לזוג דירה על שם שניהם ולכל אחד רכוש אחר על שמו. לכן הבעל מגיש את התביעה לבה"ד הרבני כי כך רק הדירה תחולק ביניהם ושאר הרכוש יחולק לפי הרישום וזה משתלם לו שכן הוא בעל רכוש רב יותר. לאישה יש עם כך בעיה מהותית אולם מבחינה סמכותית בה"ד יכול להפעיל את הדין הדתי שכן על אף שמדובר בענייני רכוש אם נכרך הנושא כדין לבה"ד סמכות לדון ולפסוק ע"פ הדין הדתי. האישה עותרת על כך על בג"צ. 

הש' ברק- פיתח את "תיאורית האחידות" לפיה אין זה יכול להיות שזכויות מהותיות של בנ"א יגזרו מהשאלה באיזו ערכאה הוא נידון וחייבת להיות מע' אחידה וקוהרנטית. לכן הוא קובע כי בה"ד חסרי אוטונומיה בכל נושאי שאיננו מעמד אישי והפסיקה צריכה להיות בהתאם לפסיקה האזרחית. המטרה הייתה למנוע את "מרוץ הסמכויות". 

בפועל, בתוך בה"ד הרבניים אחרי פרשת בבלי היו שני זרמים:

1. הזרם שהובל ע"י הדיין דייחובסקי( לגישתו ניתן לאמץ את חזקת השיתוף גם ע"פ הדין הדתי בעזרת כל מיני קונסטרוקציות הלכתיות. למשל: לפי עקרון חופש החוזים שחל בהלכה, שהרי ניתן להחיל את התפיסה של אומד דעת שלפיה רוב האנשים שחיים ביחד מתכוונים לשיתוף ברכוש. כמו כן, ניתן להחיל את עקרון "דינא דמלכותה דינא" ולפיו להחיל את חזקת השיתוף לתוך ההלכה וכו'. כלומר, הזרם מאמץ את הלכת השיתוף. 
2. הזרם שהובל ע"י הדיין שרמן( לא הסכימו להכניס את הלכת השיתוף לפסה"ד שלהם בשום אופן. כלומר, הזרם לא מאמץ את הלכת השיתוף. 
בפועל בה"ד היו נמנעים פשוט מלדון בתיקים אלו וכך נמנעו מלפסוק לפי חזקת השיתוף. כך, באופן אבסורדי, קרה בפס"ד בבלי שהדיון הראשון בבה"ד היה רק לאחר 8 שנים!!!

כיום, רוב הרבנים מפעילים את חזקת השיתוף או חוק יחסי הממון. יצוין כי ברוב המקרים, בהם אין הסכם בין הצדדים, מתיישבים ע"פ חוק יחסי הממון. 

התפתחות הנושא לאורך השנים:

בשנים שאחרי הלכת בבלי( בעת החלת חזקת השיתוף ע"פ בה"ד, בג"צ כ"כ שמח על החלת הלכת בבלי כך שהוא לא בחן כיצד בה"ד מפעיל את ההלכה. למשל: ביה"ד טען כי אם למרות אין הסכם בין הצדדים ניתן ללמוד מההתנהגות לכוונה מסוימת יש לפעול על פיה ולא להחיל את השיתוף. כלומר, ביהמ"ש הלכו יותר בכיוון של הצדק ואילו בה"ד הלכו לפי כוונת הצדדים- הפעלה מינימליסטית של חזקת השיתוף. התפתחות נוספת( חוק יחסי הממון וחזקת השיתוף עסקו בנכסים שנצברו במהלך הנישואים מעבודה ולא ירושות וכדומה. הפסיקה הישראלית שינתה גם את חזקת השיתוף וגם את הפרשנות של חוק יחסי הממון וקבעה כי בנישואים ארוכים ויחסים סבירים ניתן להפעיל את השיתוף גם על נכסים לפני הנישואים, מתנות וירושות. אך בה"ד הרבניים לא עשו את הצעד הזה. אם כן, לפחות בשלב הראשון ניכר כי בה"ד מפעיל את חזקת השיתוף אך הוא מגיע לתוצאה שונה מזו שניתן לשער שביהמ"ש היה מגיע אליה אם הנושא היה נדון בפניו. 
בשנים האחרונות( בג"צ כבר לא מסתפק רק בהפעלה של חזקת השיתוף ודורש הפעלה דומה לזו שביהמ"ש היה נוקט בה. דהיינו, בג"צ יותר אגרסיבי ודורש החלה של השיתוף גם על רכוש מלפני הנישואים או מתנות וירושה למשל: בג"צ פלונית. דוגמא: ס' 8 לחוק יחסי הממון נותן שק"ד לביהמ"ש לסטות מהחלוקה השוויונית בין הצדדים מבלי לציין את השיקולים. בה"ד הרבניים הכניסו לשיקולים אלו את הגורם הבוגד. כלומר, אחד הפרמטרים להפעלת חוק יחסי הממון היה שיקולי האשמה. בעבר, ביהמ"ש העליון כבימ"ש אזרחי טען כי שיקולי אשמה לא רלוונטיים אך כבג"צ הוא לא דרש זאת מבה"ד. לאחרונה בפסיקה בנושא קבע בג"צ כי גם הוא לא יכול להפעיל את שיקולי האשמה. 

לסיכום: בשלב השלישי דורשים מבה"ד בכל נושאים שאינם מעמד אישי לפעול ע"פ חוק אזרחי ובהתאם לפסיקת בג"צ לרבות הפרשנות שלה. 

טכניקה רביעית: הכפפת בה"ד הדתיים לפרשנות האזרחית של הדין הדתי גם בנוגע למעמד אישי- 

פס"ד אקנין- מדובר באישה שפונה לבה"ד הרבני בבקשה לתביעת מזונות עם בקשה למדור ספציפי. יצוין כי אם הנושא היה נדון בביהמ"ש הוא היה פוסק לה מדור כללי. הבעל פונה לבג"צ וטוען כי לפי הלכת בבלי אין מה לרוץ שכן אין יותר "הדין הולך אחרי הדיין" וישנה אחידות. אך, אין זה נכון שכן למרות שבנושאים שאינם מעמד אישי בה"ד כפוף לגמרי לבג"צ, במקרים שהם מעמד אישי אין אחידות והכל תלוי בפרשנות שנוקטת הערכאה הדנה. שכן, בה"ד מפרש את הדין הדתי בצורה מסוימת וביהמ"ש מפרש לפי ארבעת השלבים שציינו להלן. לכן, בשורה תחתונה "הדין הולך אחר הדיין". 

הש' חשין (ד.מיעוט)- מקבל את טיעונו של אקנין ולכן פוסק שגם בה"ד הרבני חייב לפסוק בכל נושא ע"פ הפסיקה של בג"צ. דהיינו, ישנה אחידות מלאה ובה"ד מחויב לפרשנות של בג"צ. 

אלא שיתר השופטים לא מסכימים עם כך וסוברים שמדובר בדעה מרחיקת לכת. 

יצוין כי על פרשה זו הוגשה בקשה לד"נ שאושרה אולם הצדדים בסוף הגיעו לפשרה. לכן לדעת ליפשיץ מדובר בפרומו ויתכן שהעמדה של חשין תתקבל בעתיד. 

מה באמת נכון מבחינה אזרחית?

דוגמא: מדור ספציפי-

1. הצדק מטעם האישה- האם מדור ספציפי הוא לא יותר נכון במקרה בו האישה אינה עובדת ואיננה יכולה לקחת משכנתא כשהסיבה שבגינה איננה עובדת היא טיפוח המשפ' בעוד שהבעל מפתח את הקריירה שלו. 

2. הצדק מטעם הילדים- האם מדור ספציפי הוא לא יותר נכון שכן ישנן דעות פסיכולוגיות המצביעות על כך שאם במקביל לגירושים יש גם שינויים נוספים כגון: מעבר דירה, מאוד מקשה על התמודדות הילדים ופוגעת בטובתם. 
אלא שבישראל בפסה"ד בנושא כלל לא התקיים דיון מספק בנושא- אין משפט משווה או דיון בדין הראוי. דהיינו, ביהמ"ש לא מפתח תפיסה אזרחית אלא רק טוען לרצון לפתח תפיסה זו. 

מהתיאוריה לפרקטיקה- הרצאת אורח
בעת הגעה לעו"ד יש לשאול שתי שאלות מקדמיות:

1. האם להגיש ומה להגיש (  לפעמים עדיף לחכות לפעולות של בן הזוג. 
2. לאיזו ערכאה להגיש ( לביה"ד הרבני או לביהמ"ש.

מהרגע שערכאה אחת החלה לדון בנושא הרי שההליך יוקפא בערכאה האחרת. פס"ד פלמן קובע בהקשר זה שאם שתי הערכאות החלו לדון נכריע בסמכות הערכאה לפי זו שפסקה קודם. 

שיטת שב ואל תעשה נהוגה באשר לשאלה האם להגיש תביעה ומה להגיש בה במקרים מסוימים:

· אישה לעיתים צריכה לנקוט בשב ואל תעשה שכן עליה להיזהר בתביעה שמא ביה"ד יכריע בסוגיה ויתן פס"ד. במצב כזה לא יהיו לאישה מזונות שכן מזונות אישה הן רק עד מתן פס"ד. אילו לזו אין ילדים קטינים הרי שהיא לא תהייה זכאית לתשלום מזונות. לפיכך, לו האישה זקוקה למזונות אסור לה להגיש את תביעת הגירושין. 
· גבר פרוד, שחי עם אישה אחרת, טוב לו להמשיך לתמוך באישה "הנשואה" לו כאשר היא בבית. אם אין לו אינטרס בגירושין (לדוג' נישואין מחדש), הרי שעדיף לו להמשיך לנהל את חייו בצורה זו ללא הפרעה יחסית. מבחינה כלכלית עדיף לו להמשיך בצורה זו שכן אחרת הוא יצטרך לשלם מזונות אישה עד מתן פס"ד ואחר ייתכן אף שיקבע כי הוא צריך לשלם מזונות משקמים. 

באיזה אופן ננהל את ההליך?

כאשר מנהלים תביעה יש לבנות נרטיב סיפורי שיוביל לתוצאה המשפטית בה אנו מעוניינים. יש לחדד את הנקודות הרלוונטיות לצד אותו אנו מייצגים. 

1. האם אנו אכן צריכים לפרוס בביהמ"ש את כל הרכוש שנצבר ע"י המשפחה? מבחינת תו"ל הרי שחובה עלינו להגיש את כל ההון המשפחתי. אולם לעיתים לא רוצים להכניס את כל ההון המשותף לסל הפירוק ועל כן אין צורך לדווח עליו.
2. ניתן לנפח באופן פקטיבי את ההוצאות אלא  שזה סותר את החובה לנהוג בתו"ל.  
3. יש לפעול בצורה נבונה לא להגיש את כל הביקורת על טיב הקשר הזוגי ולהמתין למשא ומתן.

תביעת גירושין ( פרופיל משפחתי נקודתי, פירוט עילת הגירושין. ישנן עילות מוכרות מבחינה הלכתית, קרי: בזן זוג לא מפרנס, עקרות וכו'. כמו כן, ישנן עילות שאינן מוכרות והן תוצר של טיב הקשר בין בני הזוג. יש לשכנע את ביהמ"ש שהזוג איננו יכול לחיות עוד יחדיו תחת קורת גג אחת. בהקשר זה עולה שאלת השותפות ההדדית בקשר- כמה כל אחד תרם לעשיית ההון המשפחתי, לרכוש המשותף. 

תביעת מזונות ( רכיב ההוצאות, מה רמת החיים של האישה או של הילדים. מזונות אישה צריכים לקבוע את רמת החיים של האישה. ואילו, אצל הילדים יש צורך ברמת חיים סטנדרטית ואין צורך לקבוע מהי רמת החיים הסובייקטיבית שלהם. 

משמורת ( שיקולים שיילקחו בחשבון: 
1) עד כמה האם היא ההורה העיקרי?
2) כאשר מדובר בקבוצת גילאים 13 ומעלה, שואלים את הילדים והם יכולים לבחור לא להיות במשמורת האם/האב בפועל. 
3) משמורת משותפת מדובר בנושא רגיש ואיננו כה נגיש בביהמ"ש בארץ. 
לאיזו ערכאה יש להגיש את התביעה?

הדעה הרווחת היא שהאישה הולכת לביהמ"ש בעוד הגבר פונה לביה"ד, ברם כמובן שישנם חריגים וכל פנייה לערכאה תהייה תלויה בנושא הספציפי המדובר. למשל: אם האישה רוצה את המדור הספציפי רצוי שתגיש בקשה לביה"ד, שכן ביהמ"ש איננו תומך במדור ספציפי אלא במכירת הנכס וחלוקת הרכוש (הבסיס הוא חוק הקניין וחו"י כבוה"א). מקרה הפוך הוא אם הגבר מעוניין בפירוק שיתוף ובחלוקה של הנכסים רצוי שהוא יגיש את הבקשה לביהמ"ש. על כן השאלה לאיזו ערכאה יש לפנות והאם ומה לכרוך הינה שאלה הדורשת שיקול דעת מקדים ומחשבה שכן ההשלכות של בחירה זו הן הרות גורל ולא ניתנות לרוב לשינוי בהמשך. 

חשוב לשים לב- גבר/אשה לא יוכלו למשוך תביעה רכושית מביה"ד הרבני אם היא נכרכה לשם- גם אם הוא הגיש וכרך, יהיה לו קשה לעבור לביהמ"ש ולכן חשוב לשקול טוב לפני שכורכים את השאלה הרכושית. 

מתי מירוץ הסמכויות יכול להיות קריטי בשאלת המשמורת? 

· האם עם נטיות מיניות לסביות רוצה להתגרש והיא מגיעה לביהמ"ש לפני שהבעל הגיע לביה"ד הרבני וכרך את הנושא. לביה"ד הרבני יהיה קשה להתמודד איתה ולכן היא חייבת להגיע קודם לכן מרוץ הסמכויות הוא קריטי וטוב תעשה אם תקדים להגיע לביהמ"ש.

· האב חוזר בתשובה ולכן כדאי לאם כדאי לרוץ לביהמ"ש לענייני משפחה.
· אם האישה בגדה- למרות שלכאורה מדובר במקרה זהה מבחינת הדין, עדיין ביהמ"ש מוצא דרך להכשיר את מזונות האישה.

· מקרה של יישוב סכסוך מול שלום בית- שלום בית היא טענה הנטענת בביה"ד, בני הזוג מבקשים מביה"ד לעזור להם לחזור ולשכון בביתם- זה מוזר כי אין צורך לכפות בביה"ד שיקום של קשר זוגי- אבסורד, נושא של יישוב סכסוך, מסלול שנוצר בשנת 95', המסלול קובע כי במקום לפנות לאפיק משפטי, הם יופנו ליח' הסיוע בשת"פ עם ביהמ"ש לענייני משפחה, והם ינסו לאפשר לצדדים להגיע להסכמות. זה מתאים בד"כ לקבוצות סוציו-אקונומיות חלשות. מכל מקום- מה שקריטי זה שמרגע שהוגשה בקשה ליישוב סכסוך לביהמ"ש לענייני משפחה, אז תיבצר האפשרות של בן הזוג השני לפנות לביה"ד הרבני- זהו מסלול חוסם לכך. ניתן להשתמש בזה בצורה טקטית כתרגיל. ביהמ"ש העליון טען כי זוגות מנצלים אפשרות זו לרעה. על כן, אם יש בקשה שלא בתו"ל ליישוב סכסוך, התביעה ליישוב סכסוך תיפול ואנו חוזרים למצב הראשוני. 

· בעבר הייתה פרקטיקה שהייתה מאפשרת מעבר בין ביהמ"ש לבין ביה"ד הרבני. ביה"ד היה מאפשר את המשיכה של התביעה מביהמ"ש והעברתו לביה"ד ע"י פשרה בין גירושין לרכוש. האישה בתמורה לגט הייתה מוותרת על נושאים רכושיים. ביהמ"ש העליון טען כי אף אם בני הזוג נתנו סמכות לביה"ד בהסכמה לדון בסוגית הרכוש הרי שלא תהייה להסכמה זו תוקף. היה וביה"ד הרבני נתן פס"ד על סוגית רכוש בהסכמת הצדדים ולא בדרך הכריכה הרי שפס"ד זה איננו מחייב. על מנת לדון בסוגית הרכוש חובה לכרוך כריכה כדין (פס"ד אמיר). עולה השאלה מה בנוגע לפס"ד שניתנו לפני פס"ד זה? האם הפסיקה תחול רטרואקטיבית? ביהמ"ש איננו קובע הלכה בנושא זה ועל כן התעוררו מספר מקרים קשים. היו תיקים שנפתחו בהם הגיש אחד הצדדים בקשה לפיה הפס"ד לא תקף. 

זיקה מדינתית
ההסדר הנורמטיבי למעשה המדבר על הזיקה המדינתית הוא ס' 1 לחוק שיפוט ביה"ד הרבניים-"ענייני נישואין וגירושין של יהודים בישראל, אזרחי המדינה או תושביה יהיו בשיפוטם הייחודי של בתי הדין הרבניים". אם נחלק את הס' הרי שמבחינת הזיקה המדינתית ישנם שלושה אלמנטים: יהודים בישראל שהם אזרחים/תושבים.

· יהודים בישראל.
· התנאים של זיקה מדינתית-
1) בישראל. 
2) אזרח או תושב- הפסיקה דנה, מהי משמעות המינוח "ישראל" לטובת ביה"ד? קרי במידה ושני בני הזוג מתגוררים בישראל אין כלל בעיה. הבעייתיות מתעוררת כאשר פיזית במועד ההגשה הם אינם נמצאים בישראל. השאלה הנשאלת האם במקרה כזה, ימלאו את התנאי "ישראל" לצורך רכישת סמכותו של ביה"ד בהתאם לס' 1? הפסיקה למעשה הרחיבה את המונח ישראל באמצעות קונסטרוקציה של נוכחות קונסטרוקטיבית. כלל זה נידון בפס"דים חג'אג', ברגר וביגר. ישנו הסדר שונה לגבי תובע ונתבע:
תובע( שהוא איננו נמצא פיזית במדינת ישראל הפסיקה קבעה שע"מ שיתקיים אצלו המונח "ישראל" אין צורך לזיקה אלא מספיק שהגיש את התביעה באמצעות שליח שנמצא בארץ. 
נתבע( ע"מ שיוחל לגביו כלל הנוכחות הקונסטרוקטבית, הכלל קובע כי צריך להצביע על זיקת תושבות למדינת ישראל. זיקה זו נקבעת ע"פ מס' פרמטרים- תדירות הגעתו לארץ, נכסים בארץ, חשבון בנק ישראלי וכדומה.

תיקון מס' 3 לחוק: 

ס' 4א- (א) בלי לגרוע מסמכויות השיפוט לפי סעיף 1, לבית דין רבני יהיה שיפוט ייחודי בתביעה לגירושין בין בני זוג יהודים שנישאו על פי דין תורה, בהתקיים אחת מהזיקות האלה:
(1) מקום מושבו של הנתבע בישראל;

(2) שני בני הזוג הם אזרחים ישראלים;
הסעיף מייתר את הכלל שנקבע בפסיקה לגבי תביעת גירושין ע"י כך שקובע כי כלל לא צריך שיתקיים הכלל בישראל אלא קובע מס' חלופות אחרות. לכן, מבחינה פרקטית אם מוגשת תביעת גירושין אין צורך להתחיל בדיון של כלל הנוכחות הקונסטרוקטיבית.
מה הרלוונטיות כיום לכלל הנוכחות הקונסטרוקטיבית? 
למעשה ישנם עוד עניינים הנידונים בבית הדין הרבני: 
· סמכות מקבילה לענייני המעמד האישי. 
· מנגנון הכריכה (משמורת, מזונות, רכוש- אותם ניתן לכרוך לתביעת הגירושין ואז ביה"ד הרבני כורך סמכות). 
כדי לדעת אם בית הדין הרבני ירכוש סמכות- יש לחזור לכללים שנקבע בפסיקה. 
ס' 4א (ה)- "אין בהוראות סעיף זה כדי להקנות לבית הדין הרבני סמכות שיפוט בעניינים הכרוכים בגירושין". 
לסיכום: ברגע שיש תביעת גירושין ולתביעה נכרכו עניינים מסוימים כאשר אחד מהצדדים לא נמצא בישראל יש לבחון את סמכות השיפוט לפי התיקון לחוק בס' 4א לחוק ואילו לגבי שאר העניינים צריך לבחון את סמכות שיפוט ביה"ד הרבני בהתאם לס' 1 לחוק השיפוט המחייב את הכלל "בישראל" עפ"י הכלל הקונסטרוקטיבי.

· השתייכות דתית.
מי יכול לבוא לפתחו של ביה"ד הרבני מבחינת ההשתייכות הדתית?
הסוגיה רלוונטית הן לשאלת הסמכות: האם ערכאה דתית/אזרחית תדון בנושא, והן למהו הדין החל אזרחי/דתי. 

שתי דוגמאות להמחשה:
1. כדי שביה"ד ירכוש סמכות שיפוט יש צורך שכל הצדדים לסכסוך יהיו יהודים (ס' 1 לחוק שיפוט בתי דין רבניים). קרי ההשתייכות הדתית רלוונטית לסמכות השיפוט. 
2. ס' 2(ב) לחוק המזונות קובע כי "אדם שאינו יהודי או מוסלמי או דרוזי או חבר אחת העדות..חייב במזונות..והוראות חוק זה יחולו על מזונות אלו". קרי, מי שלא אחד מבני העדות המוכרות הדין שיחול הוא הדין האזרחי.
איזו ערכאה מוסמכת בכלל לדון בנושא השתייכות דתית? מי מוסמך לקבוע אם גיור תקף או לא?

הערכאה המוסמכת לדון לגבי השתייכותו הדתית של אדם הוא ביהמ"ש ולא ביה"ד. הרי ביה"ד מוסמך לדון בענייני המעמד האישי ו/או בנושאים הנכרכו לתביעת הגירושין. לכן, הערכאה המוסמכת היא האזרחית ואפילו הסכמה לא תועיל (כזכור, סמכות בהסכמה רלוונטית רק לענייני המעמד האישי). 

גם כאן הדברים מעט יותר מורכבים, שכן, יתכן מצב בו הוגשה תביעה לביה"ד הרבני ונכרך נושא הרכוש אלא שאז במהלך ההתדיינות אחד מהצדדים מעלה ספק לגבי יהדותו של אחד מן הצדדים. במקרה זה כאן מתעוררת השאלה, האם ביה"ד הרבני במסגרת הזו של הכריכה יכול לבוא ולדון בשאלת יהדותו של אחד הצדדים ע"מ להמשיך ולפסוק בעניין הרכוש? וכן, מה המשמעות לקביעה זו? 
בג"צ בנקובסקי- הרקע הוא תביעת גירושין שנכרך בה נושא הרכוש. בבג"צ זה דובר על אישה שהתגיירה שאלתה לגביה שאלת תוקפו של הגיור. ביהמ"ש קבע כי אין תוקף לגיור והאישה איננה יהודייה. לכן עלו כמה שאלות:
1. האם ביה"ד יכול לקבוע לגבי ההשתייכות הדתית?
2. מה משמעות הקביעה הזאת לצורך התביעה העיקרית? 

דעת הרוב- ביה"ד הרבני יכול לקבוע לעניין השתייכותו הדתית של אחד מהצדדים במסגרת תביעה שמובאת לפניו. אולם ההחלטה ניתנת רק לשאלת סמכותו של ביה"ד הרבני לדון בתביעה העיקרית שלפניו. דהיינו, אם ביה"ד קובע שהצד אינו יהודי ברגע הזה הוא אינו יכול להמשיך ולדון בענייני הכריכה שהרי הסמכות נפגמת והדבר עובר לביהמ"ש לענייני משפחה. ההחלטה הזאת היא אד הוק רק לצורך שאלת הסמכות שלו היא אינה תקפה למשל לצורך דיני המרשם. כמו"כ, איננה מחייבת ערכאות אחרות. 

למעשה במסגרת הנושא של ההשתייכות הדתית מתעוררים ארבעה מצבים: 1. זוג מעורב. 2. אדם שהוא כפול דת. 3. אדם חסר דת. 4. אדם שהמיר את דתו.

1.  זוג מעורב- למשל: אם יהודייה ואב מוסלמי.
סמכות שיפוט-
בעבר- סימן 55 לדבר המלך במועצתו- "היו אנשים בני עדות דתיות שונות ומעורבות במשפט של מצב אישי יכול כל צד לפנות בבקשה אל נשיא ביהמ"ש העליון והוא יקבע לאיזה בית משפט יהיה שיפוט". קרי, הנשיא יקבע איזו ערכאה תדון בעניין. עניין הסמכות של נשיא בימה"ש עליון נקבע גם בס' 1 לחוק שיפוט בענייני התרת נישואין (מקרים מיוחדים).
סימן 47 לדבר המלך במועצתו- בהסכמת הצדדים ביהמ”ש אזרחי תהיה לו סמכות שיפוט בענייני המעמד האישי. 
כיום- ב-2005 נערך תיקון לחוק ששינה את שם החוק "חוק התרת נישואין (מקרים מיוחדים וסמכות בינלאומית) התשכ"ט-1999" הסמכות תהא לביהמ”ש לענייני המשפחה: "ענייני התרת נישואין שאינם בשיפוטו הייחודי של בית הדין, יהיה בשיפוטו של ביהמ”ש לענייני משפחה, אלא אם נתונה סמכות שיפוט לבית הדין". כלומר, מעתה לא פונים לנשיא בית המשפט העליון, אלא הפניה היא לביהמ"ש לענייני משפחה. ביהמ"ש לענייני משפחה הוא שיקבע איפה ידון הנושא ולכן הסכמת הצדדים עדיין משחק תפקיד לעניינו. הנפקות להסכמתם היא שהנושא ידון בכל מקרה בביהמ"ש לענייני משפחה.

2. כפול דת- למשל: ילד לאב מוסלמי ולאם יהודייה.
סמכות שיפוט- סמכות השיפוט תהא נתונה לביהמ"ש לענייני משפחה. 
הדין החל-
פס"ד אלצפדי- נקבע "מבחן האפקטיביות"- מידת הזיקה של אותו אדם לאחת משתי הדתות. חריג: כאשר מדובר בקטין, מבחן "טובת הילד" הוא שגובר (ולא מבחן האפקטיביות) בוחנים איזו דת תקדם את אינטרס הקטין שהרי אין לייחס לקטין התנהלות מחושבת ולכן לא ניתן להשיג את רצונו כשם שניתן לעשות אצל בגיר.
3. חסר דת- למשל: בן לאב יהודי ולאם מוסלמית, אב יהודי ואם קתולית שהבן לא נטבל. 
סמכות שיפוט- הסמכות היא לביהמ"ש לענייני משפחה.

הדין החל- ס' 5 לחוק התרת נישואין קובע את ברירת הדין לפי סדר החלופות.
4. המרת דת- למשל: גיור של נוצרי. 
פקודת העדת הדתית (המרה) היא זו המסדירה מבחינת המשפט האזרחי את הסוגיה של המרת הדתית. כאשר המרת דת מורכבת משתי אלמנטים: 1. נטישה של דת מוכרת. 2. מעבר, הצטרפות לדת מוכרת אחרת. למרות שעפ"י הדת היהודית גם יהודי מומר נחשב כיהודי, המשפט האזרחי כן נותן תוקף לרצונו של אדם ויצר מכשיר אזרחי מכוח פקודת העדה הדתית (המרה) למצב של המרת דת. ס' 2 קובע את שתי התנאים המצטברים לכך: 
(1) אישור של ראש העדה הקולטת. 
(2) רישום במשרד הפנים, רישום הכרחי (קונסטיטוטיבי ולא דקלרטיבי ולכן הנפקות לכך הוא שמועד ההמרה ייחשב ממועד הרישום). 
לעניין סמכות השיפוט הרלוונטיות הוא ס' 4(2) לפקודת ההמרה. 

הכלל: בא וקובע שמירת סמכות שיפוט. גם אם המרת את דתך בנושאים של: נישואין גירושין ומזונות בלבד (רכוש ומשמורת כלל לא רלוונטי) סמכות השיפוט תהא נתונה לאותה ערכאה שהייתה לפני ההמרה. 
החריג: אלא אם נעשו גם הבעל וגם האישה חברים לעדה דתית אחרת. 
פס"ד בען ביהרנא- ביהמ"ש העליון קובע כי הסיפא של ס' 4(2) עוסק גם בהמרה חד צדדית כאשר ההמרה היא לדת של בן הזוג השני. 
דוגמא: זוג מעורב של יהודייה ומוסלמי במהלך הנישואין האישה המירה את דתה לאיסלאם. הנישואין התערערו ולאחר המרת דת הגישה תביעת גירושין + מזונות. במועד הגשת התביעה, שני בני הזוג הם מוסלמים ולכן משום שהמירה את דתה, יחול החריג ולא הכלל. לא מסתכלים על המצב טרם ההמרה היות ושני בני הזוג כרגע הם בני אותה דת והסמכות תהיה של בית הדין השרעי.
סיכום: מערכת דיני המשפחה מורכבת ומדברת בשני קולות: אזרחי ודתי. שאלת הסמכות ואיזה דיו יחול ילוו אותנו לכל אורך הקורס. שני הקולות גורמים למצב של קונפליקט והתמודדות בין שתי הערכאות והם למעשה מה שמעצב את הנורמות החברתיות במערכת דיני המשפחה במדינת ישראל. 

דיני הזוגיות
ההתחייבות להינשא-
עד המאה ה-20 ( ישנה דוקטרינה שנקראת הפרת הבטחה לנישואין והיא עוסקת במקרים בהם ישנה החלטה להינשא ואחד מהצדדים הפר אותה. זו יכולה להיות הסכמה פורמאלית, למשל: אירוסין, וזו יכולה להיות גם החלטה של הזוג ללא טקס כלשהו. כאשר אחד מהם מפר את ההבטחה ניתן לתבועו לדין כאשר היחס הוא כהפרת חוזה. אנו לא מכירים שיטת משפט בה השתמשו בסעד האכיפה, ברם עדיין התייחסו לשני הגורמים העיקריים של הפרה:
· הדוקטרינה מייחסת חשיבות עצומה למי הצד שהפר.

· הסעד הוא פיצוי, ללא סייגים. לא מדובר רק בהשבת כספים אלא לעיתים אף מעבר לכך כמו נזקים נפשיים, כמו פיצוי הסתמכות של צד מסוים. 

מסוף המאה ה-20 ( הפרה להבטחת נישואין לא תהווה עוד עילה לתביעה. במקום זאת נכנס מנגנון טכני של החזרת הפסדים. דוגמא: אם אני שילמתי כסף לצלם, אזי בן זוגי ישיב לי חלק מהסכום. המגמה היא שלא יהיה קשר לשאלת ההפרה. 
נשאלת השאלה מדוע חלה התהפכות בהפרת הבטחת הנישואין. אם אנו מסתכלים במשקפים של דיני חוזים, הרי שאנו זקוקים למנגנון ההפרה. תפיסות עולם שונות כגון: זיהוי קריטריונים של התנהגות ראויה בכדי לזהות אשם. החשיבה כי נישואין הם בעלי פן רגשי ועוד רבים אחרים הביאו אותנו לביטול עמדה זו. 

בישראל, היו תחילה ביהמ"ש אשר נהגו לפי הדוקטרינה. עם שנות ה-20, החלו ביהמ"ש לנהוג כפי שנוהגים בעולם כולו והם החלו לצמצם את הדוקטרינה. הבעיה הייתה שהמחוקק לא אמר את דברו בנושא. עם זאת, ביהמ"ש החלו מסתייגים מהדוקטרינה לפי כלים פסיקתיים שונים, למשל: טענה של היעדר מסוימות וכו'. כמו כן, במקביל, צומצמו הפיצויים. פיצויי ההסתמכות והפיצויים הנפשיים הצטמצמו כמה שיותר. המהלך בפסיקה היה צמצמום עילה אולם הוא לא גובה בחקיקה. ביהמ"ש חזרו והדגישו כי על המחוקק לנקוט עמדה. 
פס"ד פלונית נ' פלוני- מקרה בו גבר נשוי, התחייב כלפי המאהבת שלו שהוא עוזב את אשתו בשבילה. המאהבת נכנסה להריון ארבע פעמים וכל פעם הגבר שכנע אותה לעשות הפלה ואף בטענה כי הוא ישוב ויתחתן איתה. ניתן לחלק את הפסיקה לשניים: 
1) חשיבות המקרה, היינו התוצאה. 
2) יצירת הלכה. 
הסיווג נעשה לפי השאלה האם יכולנו להגיע לאותה תוצאה ע"י דוקטרינה אחרת שלא תיצור הלכה חדשה. לכאורה ניתן לומר שגם במקרה זה יכול היה ביהמ"ש להגיע לתוצאה הראויה לפי עילת התרמית (כבר בזמן שהבטחת, לא התכוונת לקיים). אם יש מקרה שדי ברור שהוא נופל לנסיבות אלו, הרי שיש לעשות בעילת התרמית שימוש. ביהמ"ש לא נוקט בדרך זו, הוא מבקש להביא לדיון את שאלת דוקטרינת הנישואין. לו רצה ביהמ"ש רק לדאוג לפיצוי היה הוא פועל דרך עילת התרמית. 

פס"ד זה מתחלק לשניים:

האם ראוי שתהייה לנו דוקטרינה של הפרת הבטחת נישואין.
הש' ריבלין (ד.מיעוט)- הפרת הבטחת נישואין לא צריכה להיות עילת תביעה. לא ניתן להכריח בני אדם להינשא או לכאורה לחייבם בפיצויים על הפרה. ריבלין מצדד בצמצום ההלכה. יש לזכור כי הפיצוי המתבקש בפס"ד זה הוא צמצום בגין עוגמת נפש ולא הוצאות כלכליות אחרות. ריבלין רוצה להמשיך את הצמצום שהולך וגובר בעולם המערבי. אין צורך בדיון בשאלה השנייה שכן אף אם הגבר היה רווק ריבלין לא היה פוסק ע"י שימוש בדוקטרינה.
הש' ברק ופורקצ'יה- מבחינתו המשפט לא נעצר בפתח ביהמ"ש. כמו שהוא מגן על כלל התחומים החוזיים יש גם כן צורך להגן על הצדדים. ישנה עילה חוזית. לגבי הפיצויים אין לצמצמם את הפיצויים להשבה בלבד, אלא יש לחשב גם פיצויים בגין נזק נפשי וכו'. עילה חוזית לכל דבר, ללא מגבלות. 

בהנחה שיש לנו דוקטרינה כזו, האם השאלה שמדובר באדם שהוא נשוי אמור לשנות את ההתייחסות. 
שאלה זו היא פועל יוצא של ההכרעה בשאלה הראשונה. קודם לפס"ד פלוני קיימים במשפט הישראלי שתי גישות ועל כן יש לבדוק את ההיסטוריה הפסיקתית:

· עצם העובדה שהאדם נשוי ( היא כשלעצמה תמנע שימוש בדוקטרינה שכן הדבר נוגד את תקנת הציבור. יש כאן חתירה תחת מוסד הנישואין: ראשית, הכרה בהבטחה נותנת אישרור להצעת נישואין לאחרת בעוד אתה נשוי. שנית, יוצרת איום על הגבר בעקבות הפיצויים למאהבת דבר שיצור תמריץ לפירוק המשפחה המקורית.

· השאלה היא לא פורמאלית לגבי הנישואין, אלא מהו טיב הקשר בין הזוג ( אם בזמן ההצעה היחסים הראשונים היו בריאים ויציבים, הרי שאנו לא נאכוף את הבטחת הנישואין. ברם אם היחסים בפני עצמם היו מעורערים הרי שנוכל לאכוף את ההבטחה. 

אצל ברק שאלת הנישואין לא עולה על הפרק כלל. ברק טוען שבעצם העובדה שלגבר הייתה מאהבת והוא הציע לה נישואין, הרי שאנו מסיקים שהקשר עם בת הזוג הראשונה היו מעורערים כשלעצמם. ברק משתמש בחזקה עובדתית: הם האדם הבטיח הרי שיחסיו התמוטטו. אולם, ברק לא מתייחס לעובדה שבמשך כל השנים שהוא בוגד, ובמשך ארבע הפלות שבוצעו הוא עדיין נשאר עם אשתו ולפיכך אין מחייב כי אכן הנישואין התמוטטו. לא ניתן לגנות את יחסיו של האדם הנשוי שכן תורה ליבראלית מכירה במצבים בהם אדם יכול להיות נשוי ואולם בנוסף להיות מוכר כידוע בציבור. 

האם אין כאן סתירה בין שני החלקים של פס"ד?

דומה כי הש' ריבלין רוצה ליצור גירושין ללא אשמה, כמו כן יש לעצור את דיני החוזים בפתח דלת המשפחה. ברם, ברק, איננו מקבל גישה זו, הוא פוסק בדעת רוב כי דיני החוזים יכנסו גם למשפחה. אולם, נראה כי בעת שהוא מתייחס למאהבת הוא מתעלם מהנישואין עם האישה הראשונה. אם לכאורה נישואין והבטחה לנישואין הם חוזה הרי שאין כאן הפרה רק כלפי המאהבת אלא ישנה הפרה כלפי האישה. אם אנו למדים מההבטחה שהיא חוזה, הרי שאנו יכולים ללמוד גם מהנישואין עצמם שהם חוזה ובגידה היא הפרתו. יש לנו בעיה עם ההגנה הנואשת על המאהבת במקביל להתעלמות מהאישה הנשואה. המאהבת עצמה היא חלק ממניפולציה, כאשר אף אחד מביהמ"ש לא נותן את דעתו בנושא. אף אחד לא מוכן להגיד שהבגידה כשלעצמה היא לא מוסרית. 

פס"ד ולנטין נ' ולנטין- מדובר בזוג שיחסיהם עלו על השרטון, האישה יורדת לאילת עם חברים, כשהיא חוזרת הזוג מגשר על הפערים. האישה משכנעת את הבעל תוך כדי שיקום היחסים כי עליו להעביר את מחצית הדירה על שמה. כעבור זמן מה, היא מגישה בקשה לגירושין וכן הגבר מגלה שבאותה חופשה שהייתה בעבר, טרם שיקום היחסים (שלא עבדו), האישה הייתה באילת עם מאהב ולא עם חברים. הגבר מבקש לבטל את הסכם השיתוף שכן הסכם זה התבסס על הסכם הפיוס, וזהו תוצר של טעות מלכתחילה.בפסה"ד עלו כמה טענות:

 א. טעות בהסכם( ההסכמה למחצית מן הדירה הייתה על בסיס ההבטחה לשיקום הנישואין. אם הוא היה מודע לפרידה הצפויה הרי שהוא לא היה נותן את הדירה. זוהי טענה חלשה מבחינה חוזית שכן מדובר על ציפיות מבחינה עתידית. אלו לא יכולים להילקח בחשבון ולהוות עילה לביטול הסכם השיתוף. לכאורה הטעייה היא משהו שמסתמך על עבר ולא על עתיד ולפיכך נוצרת לנו בעיה. עם זאת בפס"ד בן עמי נ' בלל, פס"ד שלא עוסק במשפחה, נקבע כי אם יוכח שכבר בזמן ההבטחה למעשה כלשהו, לא התכוון אותו צד לנהוג כן, הרי שהייתה הטעיה. האם אנו יכולים לנהוג כך גם בפס"ד ולנטין? השופט זמיר טוען כי אין הוכחה ברמה העובדתית, מיתמם מעט. אולי בזמן ההסכם היא רצתה לתת צ'אנס לנישואין, אולם כעת היא לא מוכנה לחיות איתו. קשה לנו ללכת עם זמיר, שכן אנו מודעים לסיפור הבגידה. 
ב. טעות הבגידה( לו היה הבעל מודע לבגידה הוא לא היה מסכים להסכם השיתוף. הדירה הייתה שייכת לבעל והוא סובר כי הוא לא היה נותן לה מחצית מהדירה, לו ידע שמדובר בבגידה. השופטים טוענים כי לא הוכחה עובדתית בגידה. על כן גם טענה זו קורסת. 

ג. טעות בעובדות באשר לנסיעה לאילת ( השקר של האישה זו טעות כשלעצמה לגבר. הגבר חשב שהאישה ירדה לאילת עם חברה וידיד וישנו בחדרים נפרדים אולם זהו לא המצב, היא הייתה בחדר עם גבר זר. ביהמ"ש מסכים עם טענת טעות זו, ברם הוא מפיל את טענה זו על בסיס העדר קש"ס, שכן ע"פ התצהיר נאמר כי "לו ידע הבעל שאשתו בגדה בו, הוא לא היה חותם על ההסכם". על כן הקש"ס נותק וגם טענה זו קורסת.
יצוין כי טענת ההטעיה נופלת שכן אם אין טעות, הרי שאין הטעייה. 
הש' זמיר- לא מקבל אף טענה שהועלתה באשר לטעות. ניכר כי מדובר כאן בגירושין ללא אשמה. 
לדעת ליפשיץ מדובר בחשש של ביהמ"ש שמה שהוצא מביה"ד הרבני ומדיני המשפחה, יחזור אלינו דרך דיני החוזים. כל זוג שמתגרש יגיע וישתמש בעילות כאלו ואחרות של טעות והטעיה בכדי לטפל בנושאי רכוש שאינם מקבלים ביטוי בדיני משפחה. ניכר כי אם היה מדובר במצב זהה בין שותפים, הרי שהשקרים היו עולים כדי טעות. 

הש' טרסברג כהן (ד.מיעוט)- מדברי זמיר יוצא, כי אילו הייתה מוכחת בגידה הרי שהיה ניתן לבטל את הסכם השיתוף. שטרסברג כהן איננה מסכימה עם כך. לטענתה, אף אם הייתה הוכחה, הרי שהחוזה לא היה מתבטל. ניכרת אצלה ההשקפה לעיל, שחור על גבי לבן. 

פס"ד ולנטין מראה עד כמה אנו לא מקבלים את ההלכה של ברק בפלונית. לפי הניתוח של ולנטין ניכר כי דיני החוזים כן עוצרים בדלתה של המשפחה. 
מע' הנישואין-
יצירת הנישואין מתחלקת לשניים: 

כושר- האם הזוג יכול להתחתן? האם המשפט יכיר בקשר בין בני הזוג האלה? האם קיימת כשירות?
מדובר בקריטריונים די אוניברסאליים, למרות שישנם כאלו שהם ייחודיים לדין הדתי.
קריטריונים אוניברסאלים-
שאלת הגיל: נבחנת שאלה זו בכדי לוודא שישנה החלטה שלא תפגע באישה. הגילאים הם בד"כ סביב 17-18 בהתאם למגזר. הדין הדתי מאפשר נישואין בגילאים שונים. הגבר מגיל 13, האישה לכאורה מגיל 12, עם זאת ע"י הסכמת האב תוכר הסכמה גם מגיל 3. כמו כן גם בדין המוסלמי מדובר בגיל נמוך. ניכר כי הדינים הדתיים נותנים לנו גיל נמוך מגיל המוכר בדין האזרחי. 

ביגמיה: בשיטות האזרחיות ישנו תנאי מוחלט שבני הזוג שניהם יהיו פנויים. החשיבה היא הגנה על זכויות האישה. ניכר כאן זרם פמיניסטי. האיסור הוא כמובן דו צדדי. בדין הדתי ניכרים זרמים שונים:

· נוצרים: יש איסור לביגמיה מוחלטת ודו צדדית. 
· מוסלמים: לגבר אין איסור לביגמיה, ברם יש תנאי להתחייבות לפרנסת שתי הנשים. מבחינת האישה לא תותר ביגמיה. 
· דרוזים: אוסרים מכל וכל. 
· יהודים: תלוי עדה. חרם ד'רבנו גרשון, יוצא חרם שאוסר על גבר לשאת שתי נשים. ההבדלים ניכרים לפי העדות השונות:

· תמנים- לא אימצו את ההלכה והמשיכו לפי המסורת התלמודית. היינו החרם אינו חל עליהם.
· אשכנזים- חרם קוגנטי, לא צריך להזכיר במפורש וכמו כן לא ניתן להתנות עליו. בנוסף, אילו נוצר מצב שעלול ליצור חרם, לא ניתן להתירו בקלות. התרה תעשה ע"י 100 רבנים. הדבר מבטא את הדרישה של הקונצנזוס. התרה של החרם תהייה רק במקרים חמורים כמו שיטיון (בעיה קוגנטיבית), המרת דת, בריחה של האישה (שכן אם זהו הגבר מדובר באישה עגונה) וכו'. רק אלו יתירו את מוסד הנישואין ויאפשרו נישואין ללא חרם. 
· ספרדים- החרם לא חל בצורה קוגנטית, ברם נוצרו תנאים חוזיים להחלת החרם. דוגמא: בכתובה יש את תניית המונוגמיה- תניה חוזית, המחייבת את הבעל לא להינשא לאישה אחרת. במצב כזה האישה תוכל לתבוע גירושין ואת תוקף הכתובה. במספר פעמים גובתה תניה זו בשבועת מונוגמיה. 

כאשר יש מחלוקת בין העדות אנו בבעיה שכן אין לנו דרך של פשרה. כאשר מדובר בנושא הביגמיה שוב זיהנו תופעה בה הקריטריונים האונברסליים מחמירים יותר מרוב הדינים הדתיים. 

קרבת המשפחה: מקובל לדבר על שני הסברים מדוע אנו לא נאפשר להתחתן- 
1. ביולוגית- סכנות ביולוגית מוכחות בנישואין בין קורבי משפחה. הדבר כמובן לא יחול על הורה חורג. 
2. מצב נפשי- מניעת ניצול. למשל: מיניות בתוך המשפחה תוביל למצבים של שליטה וכוח.
מבחינת הדין הדתי, בכל הדתות יש קטגוריה של קרבת משפחה אולם היא תתמקד בקשרים ביולוגיים ולא נפשיים. כמו כן יהיה הבדל בין משפחת האב למשפחת האם. ההגדרה אצל האב תהייה הרבה יותר רחבה מאשר קרבת משפחת האם. אדם שיחשב אצל האב קרבת משפחה איננו דווקא יחשב אצל האם. המקור ככל הנראה הוא שהחיים היו אצל משפחות האב ולפיכך ניכר השוני. הדין הדתי שוב פוסק קטגוריות פחות מקבילות. 

קריטריונים ייחודיים לדין הדתי- מגבלות שלא יוכרו במדינות אזרחיות. 

דת: יש איסור על נישואין מעורבים. אילולא זהו המצב יש לעבור הליך גיור. החריג היחידי הוא מוסלמים, כאשר האישה אינה מוסלמית. 
פסולי חיתון: גרושה וכהן, ממזר יכול להתחתן רק עם ממזרת/גרה. 
בדין הדתי היהודי ישנם שתי הבחנות של פסולי חיתון: 
(א) מוחלט- הוא מצב בו אסור לך להתחתן ואף אם בצעת זאת אין כל עבירה שכן אין הכרה מלכתחילה בנישואין Void. 
(ב) יחסי- ישנה הבחנה בין מלכתחילה לבדיעבד. מלכתחילה הם פסולים ולא נכיר בהם. אולם, אם הנישואין בוצעו בכל זאת, הלך אדם והצהיר מול שני עדים, הרי שבדיעבד הנישואין יהיו תקפים לכל דבר. בכדי להבחין בשאלת הפסול, נשאל את השאלה- מה היה קורה לאלו אם היו מקיימים יחסי מין? אם אלו היו חייבי מיתות, הרי שמבחינת נישואין מדובר בפסול מוחלט. אחות גרושתך שבחיים, אח ואחות, איש ודודתו, אישה נשואה ועוד. אולם מקרים אחרים כאשר האיסור על היחסים הוא כזה "חייבי לאווים", הרי שאם אלו נישאו מדובר בפסול יחסי. 
לסיכום: הדין הדתי, אומנם כולל את המרכיבים האוניברסאליים, אולם, יחסית הוא מגביל את הנישואים פחות (בדין הדתי האיסור של הביגמיה לא מוחלט למשל). 
במבט על, יש להסתכל על הדינאמיקה שמתרחשת בכושר: מנק' מבט אזרחית ישנן שתי תלונות: 

1) למה אתה מגביל פחות מדיי בנושאים מסוימים?

2) מדוע אתה מגביל יותר מדיי בנושאים אחרים?

צורה- איך בפועל מתבצע הסכם הנישואין. 

הפרוצדורות הקיימות-
(1) הפונקציה החוזית- פרוצדורה שתבטא הסכמה. יש לעשות עסקה משמעותית ורצינית (כתב למשל מעיד על גמירות דעת). 

(2) פומביות- ראשית, לאור איסור ביגמיה יש צורך במודעות האם בן הזוג השני נשוי. שנית, דיני הנישואים לא רק דנים בזכויות הצדדים, אלא גם בזכויות צד ג' (לאחר שהבן זוג נפטר: קצבאות, ביטוח לאומי מהמדינה וכו'). מאחר והנישואין מעניקים מעמד מיוחד כלפי צדדים שלישיים, יש צורך במרשם של נישואים. כמו כן, ייערך טקס נישואין. 
הדין הדתי- 

בישראל( אין טקס נישואין אזרחי. הדבר היחיד הדומה הוא ברית זוגיות לחסרי דת. לכן יש צורך לערוך טקס דתי. מנק' מבט אזרחית זה כבר בעייתי, שכן יש כאן הכרח של המדינה, המאלץ אותך להתחתן באופן מסוים. ניכר כי מבחינת הדין הדתי, נוכחות מדינתית או פומביות לא תמיד קיימים.

בנצרות הקתולית- עד המאה ה-16, התפיסה המאוד חזקה הייתה שנישואין בנצרות זה סקרמנט (מופע קדושה), ולכן היה קשה בנצרות להכניס את האלמנט של פומביות/היבט ציבורי, דווקא כי הנצרות הייתה יותר אלוהית (מהרגע שמחליפים טבעות, זה יוצר את האלוהיות, ולא ניתן להתיר זאת). נוצר קושי חזק מבחינה חברתית, שכן כל מיני אנשים צעירים יצרו מעין קשר סודי, ולא הייתה שליטה על כך. לצורך קשר סודי אין צורך הרי בכומר או בכנסיה. בתק' ההיא הנישואין היא דרך לעשות עסקה בין משפחות (מלכים עושים שידוכין כדי ליצור ברית למשל). במובן הזה, העובדה שהילדים יכולים לערוך נישואין סודיים, הינה בעלת השפעה דרמטית (לא ניתן להתירם). הדבר כמובן מאוד בעייתי מבחינה חברתית, וזאת אחת הביקורות של הפרוטסטנטים, שרוצים להפוך את הנישואין למשהו יותר ארצי, המשרת מטרות חברתיות, לכן מלבד האפשרות שיש להתגרש, שינוי נוסף שהפרוטסטנטים עושים הוא שנדרש כומר והסכמת הורים (עד גיל 25). 

בצרפת למשל, יש מושג שנקרא :"מועצת המשפחה המורחבת", שצריכה להתכנס ולאשר את נישואי בני הזוג. הפרוטסטנטיות רוצה לערב את המדינה, ואילו אם נציג של המדינה לא יהיה מעורב- לא תחשב לנשוי, אף אם ערכת נישואים סודיים- זה פשוט לא יהיה תקף (זאת להבדיל מהגישה של הקתולים). במאה ה-16 יש לחץ חזק בארצות קתוליות לאמץ את הגישה הפרוטסטנטית, יש כאן פונקציה ציבורית מאד חזקה: שליטה של הדור המבוגר בדור הצעיר, ובסופו של דבר מתקבלת העמדה הפרקטית, והחל מסוף המאה ה-16 גם הקתוליות מכניסה תנאי סף לנישואין כמו כנסיה- כומר וכמות מינימום של אנשים (אך לא נדרש נציג של המדינה). 

באסלאם- הקיצוניות ההפוכה. הנישואין הם כחוזה, יש שטר נישואין (הכתובה ביהדות לא יוצרת נישואין, לעומת זאת באסלאם מה שיוצר את הנישואין הוא שטר הנישואין, האישה, הבעל, או המשפחה של האישה- רשאים לחתום על השטר). הנישואים יקרו כאשר הבעל ומשפחת האישה יחתמו על אותו שטר נישואין. במשפחה המכבדת עצמה גם הקאדי יחתום על שטר הנישואין. 

ביהדות- היו כמה שינויים מעניינים בנושא הזה. בדין היהודי המקורי, הייתה הפרדה בין שלב הקידושין לנישואין. 
שלב הקידושין- שלב בו בני הזוג יצרו קשר מחייב, אך עדיין לא נכנסו לחיים משותפים (עדיין לא עברו לבית אחד). שלב הקידושין נעשה באחד מ-3 טכניקות חלופות : 

1. קידושי כסף: שלושה תנאים מצטברים- 
א) נתינת שווה פרוטה/כסף מהבעל לאישה- טבעת. 
ב) נוכחות של שני עדים כשרים- אנחנו רגילים שעדים מספרים את שהיה, אולם בקידושים התפקיד שלהם זה לא לספר על מה שכבר קרה, אלא שבלעדיהם הקידושין לא יהיו. כלומר עדים קונסטיטיביים, בלעדיהם אין קידושין. נוכחות של שני עדים היא דרישת סף. 
ג) נתינת הטבעת לא תהא כמתנה, אלא מתוך רצון לקדש כדת משה וישראל. 

2. שטר: זה דומה למהלך המוסלמי, הגבר היה נותן לאישה שטר, עליה כתב :"אני מקדש אותך בשטר זה", שוב נדרשת נתינה של השטר, שני עדים שיחתמו עליו, וצריך רצון לקדש כהלכה. 

3. קידושי ביאה: קיום של יחסי אישות, אבל יחסי האישות האלה צריכים להתקיים לא סתם, אלא שנדרשים שני עדים, צריך לקיים את יחסי הישות , ושהיחסים נועדו לצורך קידושים.

כאשר מתרחשת אחת מהחלופות, בני הזוג עדיין לא גרים ביחד. 

בשלב הנישואין- הגבר מכניס את האישה לביתו. 
כיום נותר כיום רק את קידושי הכסף; יש טבעת, החופה שבצורת בית היא הסמל לנישואין, היא שמייצגת את ההכנסה לבית (לא מחכים לקידושין, כבר אין שני שלבים). כך מאחדים את שלב הקידושין עם שלב הנישואין. 

היהדות מאד דומה לקתוליות המוקדמת -אין פומביות. אם זוג ייקח שני עדים, ייתן לה טבעת, לא יגלו לאף אחד, יכול שאף אחד לא ידע מזה- כלומר אותן הבעיות שהטרידו אותנו באשר להיעדר פומביות, היעדר פיקוח של הציבור, היכולת להיות נשוי ע"פ ההלכה מבלי שהמדינה תדע מזאת (הנישואין בישראל זה רק ע"פ ההלכה). על רקע זה, לאורך ההיסטוריה היהודית נעשו ניסיונות להכניס איזשהו מרכיב פומבי כדרישת סף לנישואין, אך זה אף פעם לא תפס. יש משהו בתפיסה היהודית ההלכתית, אשר מדגיש דווקא את ההיבט הפרטי של הנישואין, משהו שהוא בין בני הזוג, ולכן אין אפשרות להפקיע זאת בגלל שהציבור לא שם. המקסימום שהגענו אליו הוא "חרם ירושלים" במאה ה-20- חרם של הרבנות הראשית שהזהיר באזהרה חמורה את מי שיעז להתחתן ללא רב וללא מניין של אנשים. אדם שלא שמע בקול החרם, התחתן עם שני עדים כשרים, טבעת ורצון להתחתן כדת משה וישראל- הנישואים היו תקפים לכל דבר. כלומר בניגוד לפרוטסטנטיות ולקתוליות, מה שקורה בהלכה, זה שאומרים לך אחרי חרם ירושלים שאתה חייב פומביות, אך אם לא שמעת בקול זה- הנישואים עדיין תקפים. 

להלן טבלה מסכמת:
	כושר
	נישואים מעורבים, פסולי החיתון הדתיים, חסרי דת
למה אתה מגביל יותר מדיי
	גיל, קירבה, ביגמיה
למה אתה מגביל פחות מדיי.

	צורה
	למה אתה דורש ממני לערוך טקס דתי?
(טקס לפי זרם מסוים, צורה מסוימת)
זוהי דרישה מגבילה מדיי מבחינה אזרחית.
	פומביות, רישום מדינתי (את זה המשפט האזרחי רוצה לדרוש). בפועל נישואים שלא יערבו את מעורבות המדינה
עדיין יהיו תקפים ע"פ משפט המדינה (כי זה ע"פ ההלכה).


לסיכום: נוצרו לנו מבחינה אזרחית ארבעה סוגים של בעיות: היעדר מגבלות בכושר, יותר מדיי מגבלות בכושר, היעדר מוגבלות בצורה ויותר מדי מוגבלות בצורה. 
המשפט האזרחי-
חקיקה: נבדוק באיזה מהנושאים שמנינו החקיקה האזרחית טיפלה. הטיפול הוא מאד חלקי וחלוש, וכך הרבה מהבעיות שמניננו בטבלה- עדיין יוותרו. אין חוקים שעוסקים בעמודה הימנית של הטבלה (למעט חסרי דת), ולכן אל לנו לצפות יותר מדיי מהחקיקה האזרחית, שכן איננה מתעסקת בפסולי החיתון, ולא באידיאולוגים, אלו שמטריד אותם שמכריחים אותם להתחתן בדרך מסוימת.

לגביי העמודה השמאלית- יש חקיקה אזרחית, המתעסקת רק מלכתחילה, אך לא בתוקף הנישואין בדיעבד. לכן, תהייה מאד דומה לחרם ירושלים- תאיים אך בדיעבד לא תפגום בתוקף הנישואים.
גיל: חוק גיל נישואין- חוק הקובע גיל נישואים מינימאלי (17), אשר נישואים בגיל קטן יותר ייחשבו לעבירה פלילית. בפועל, ע"פ ההלכה ודין המדינה הנישואים תקפים.
דוגמא: בן 15 ובת 13 מתחתנים, כמובן שיש כאן עבירה פלילית. הם רוצים להתחתן שוב, אבל הם לא יכולים כי הם נשואים ע"פ ההלכה. אם הם רוצים זכות שזוגות נשואים יכולים לקבל מהמדינה- הם יקבלו אותה.

המדינה יכולה הייתה לקבוע כי במובן הצר של דיני נישואין- הנישואים תקפים אך בנה"ז לא יקבלו הטבות, אך גם את זה המדינה לא עשתה. 
לסיכום: מצד אחד יש מעורבות מדינתית , המדינה מנסה באמצעות חוק לגשר בין הבעיה האזרחית לבין המצב בדין הדתי. אך בפועל איננה פותרת בעיות בנושא. 
קירבת משפחה: המשפט האזרחי לא מוכן להתערב בכלל. באימוץ- נישואי אח ואחות מאומצים, בנוכחות שני עדים, תקפים. המשפט האזרחי לא מתערב בעניין הזה, אפילו לא אומר שזה אסור. 
ביגמיה: נגלה שוב את אותה דינאמיקה מעניינת. מחד, מלכתחילה, בחוק העונשין יש איסור כללי לביגמיה בפרק של "ריבוי נשים"- זה אחד המקרים בהם ההכרעה של המשפט הישראלי היא נגד הרבה תרבויות. מאידך, בדיעבד, התוקף של הנישואין ייקבע רק לפי הדין הדתי. למשל: רב תימני שנישא לשתי נשים ההשלכות: 

· מבחינה פלילית- כלא. 
· מבחינת תוקף הנישואים- תקפים הן לגבי הדין הדתי- כדי להינשא שנית צריכה להתגרש, והן לגבי הדין האזרחי0 זכאית לקצבה כאשר ילך לעולמו. 
בנוסף, בביגמיה החוק עצמו קובע מנגנונים לחריגה גם לכתחילה. כלומר אמרנו שבדיעבד הנישואים תקפים, אבל החוק קובע פרוצדורה בה אתה יכול לקבל היתר נישואין, ומשקיבלת זאת- אתה בעצם לא עברת על עבירה פלילית גם מלכתחילה. בהקשר זה בחוק יש הבחנה בין מוסלמים וכל היתר.

מוסלמים- מאחר והדין המוסלמי מאשר את הביגמיה, הרי שברגע שנתלה את החריג בסמכות הדתית, לא עשית שום דבר, שכן כל הרעיון של חוק הביגמיה זה לעשות תמרור עצור לרב התרבויות, כאן אנחנו רוצים לעבוד לפי האיסור של המשפט הישראלי. לכן, כשמדובר במוסלמים, המחוקק נתן קטגוריות מאד ספציפיות בהן ניתן לתת היתר: היעדרות של יותר מ-10 שנים ושיטיון. 

יהודים- החוק לא הגדיר קריטריונים מהותיים, אך כן קבע שצריך אישור של הרבנים הראשיים (כלומר לא הסתפק בבה"ד רגיל, אלא באישור של רב ראשי). התעוררה השאלה- כמה פיקוח יש על הנושאים הללו. בהקשר זה יש שני פס"ד סותרים: 
פרשת שטרייט- מדובר היה בגבר שרצה להתגרש ואשתו לא הסכימה. בשל כך הגבר פנה לבה"ד, וקיבל היתר נישואין. האישה פנתה לבג"ץ, אשר הגביל את שקה"ד של הרבנות. כך אמר כי לא ניתן לתת היתר נישואין סתם ככה, אלא שזה צריך להיות מצומצם למקרים בהם היא נעדרת למשל. אישה הרי לעולם לא תקבל היתר נישואין אם בעלה יעלם- היא תהייה עגונה, ולכן יש תחושה של חוסר סימטריה חזקה. בשל כך, בג"צ מצמצם מאד את האופציה של היתר הנישואין. 
פרשת בורנובסקי- האישה מסרבת לתת גט, הרבנות נותנת שוב היתר נישואין. הפעם בג"ץ משחרר את החבל, ולא אומר שתמיד ייתן שק"ד לרבנות, אך בפועל יורד מהרעיון שזה צריך להיות מצומצם כמו אצל המוסלמים. 

איזה בג"ץ משקף מדיניות יותר ראויה? אין תשובה אחת!

מחד, שטרייט מאד עובד עם האינטואיציות שלנו, אנחנו נגד ביגמיה, מה שנותנים לגברים, למה שלא יתנו גם לנשים. מאידך, אין מדובר במלחמה בין נשים וגברים באופן כללי, אלא בין אישה מסוימת לבין גבר מסוים. נכון שאם גבר מעגן אישה במשך 15 שנים, כדאי שתקבל היתר נישואין, אולם זה דורש מהבעל שיעשה השלשת גט (מניחים גט בבה"ד, ומחכים שהאישה תיקח זאת). כלומר במקרים שלפנינו האישה יכולה לקבל גט, היא שמעגנת את הגבר. בגלל חרם דרבנו גרשום, לא ניתן לגרש את האישה. 

כלומר, בעולם אידיאלי היינו רוצים שלאחר שנה של פירוד, כל צד ינתק את הקשר. אולם אין לנו את זה. התחליף האחר הוא כי לא תהייה גרוש, אבל תקבל היתר להתחיל נישואין חדשים; שיקים משפחה חדשה. בהלכה של בורנובסקי- מאפשרים זאת. אולם אם המצב היה הפוך, זה לא היה ניתן לגברת בורנובסקי. האם יש הגיון להעניש את בורנו בסקי? 

***שאלה למבחן: קיימת הצעת חוק למניעת ביגמיה לפיה לא יינתן היתר נישואין. 
א) נתחו במה ההצעה שונה מהמצב הקיים. 
ב) האם זה ראוי. 
כלומר קודם יש לשים לב שזה יותר קיצוני משקיים אצל המוסלמים (אין חריג של שיטיון והיעדרות), וזה חורג מהפרשנות הרחבה של בורנובסקי, יש להציג לשני השיקולים שקיימים: סימטריה של שוויון, ומצד שני העובדה שיש כאן כלי הלכתי שכן מוליך לתוצאה ראויה, וההצעה עשויה לצמצם אותו. 

במציאות בישראל האם האיסור על ביגמיה אכן מנע ביגמיה? 
ככל שמדובר על קבוצה בעלת תרבות הדומה לתרבות הכללית, חוק המדינה הוא האפקטיבי. 
תימנים- אין פרקטיקה של ביגמיה. 
בדואים- המצב שונה (היו נשים בדואיות שדרשו מהמדינה לאסור על ביגמיה). שתי תבניות של ביגמיה: 
1) האישה השנייה הייתה לא משכילה, מאד ענייה ויותר צעירה. לכן הנישואים היו לא פורמאליים. שכן הגבר פחד שמא יתפסו אותו.  ואז האישה הפסידה פעמיים. שכן את הנישואים המאוחרים לא היו מקבלים ללא הסכם נישואין כתוב. כך יוצא שהאישה הזו, שאיסור הביגמיה היה אמור להגן עליה, הייתה הכי לא מוגנת. בניגוד לאישה הראשונה, שאם יגרשה צריך לשלם לה כסף, את האישה השניה מתי שרוצה- יזרוק, כי אין לו סנקציה של תשלום מואר מאוחר, ולכן מערכת היחסים הזו מאד בעייתית. 
2) נישאים ראשוניים הם שידוך ואז הבעל המשכיל, מתחיל לזלזל באשתו, נראית לו פשוטה, הוא פוגש נשים יותר חילוניות ומשכילות. אולם אינו יכול להינשא להן בשל החוק שאוסר על כך.  לכן הוא פועל באופן הבא: מתגרש מהאישה הראשונה, מתחתן רשמית עם השנייה. כעת, מקיים יחסי אישות עם האישה הראשונה. משום שע"פ ההלכה המוסלמית, מי שמגרש את אשתו, ומקיים איתה יחסים תוך 30 יום- הגירושין בטלים; כך מבחינת הקהילה שלו- הוא נשוי לה. ולכן האישה הגרושה מקבלת קצבה של חד הורית, והיא בפועל מביאה לו את הכסף. זוהי פרקטיקה הרווחת כיום בישראל. 

יהודים- יש מחלוקות בנושא בין האשכנזים לספרדים. אצל האשכנזים ההיתר מאד מצומצם, אישה לא יולדת- עדיין אין היתר. ואילו אצל הספרדים, גם כשאימצו את חרם דרבנו גרשום, אם האישה לא יולדת- יתנו היתר נישואין. בעבר הספרדים היו יותר פלורליסטית: כשהגיעו לקהילה ספרדית אשכנזים, וכשהאשכנזי רצה היתר, שלחו אותו לבה"ד אשכנזי. כלומר הם לא הפעילו על כולם את הכללים שלהם.  ברם, האשכנזים היו שונים, למשל ביוון ובאיטליה, הרב האשכנזי רצה להחרים את הרב הספרדי, על כך שנשא אישה שנייה. דומה כי בצפת יש סיפור על אשכנזי שמגיע לבה"ד ספרדי, הנותן לו היתר נישואין. 

בישראל( הרבנים הראשיים הראשונים, הרצוג ועוזיאל. שיתפו פעולה בהשלטת המסורת האשכנזית. הרב הרצוג שיתף פעולה מטעמים של אחדות ישראל, וכך הסכים לוותר על המסורת הספרדית. לדעת ליפשיץ עוזיאל היה מאד פמיניסט וליברל ושהזדהה יותר עם המסורת הזו. בשלב מסוים חל שינוי- הרב עובדיה יוסף נכנס לתמונה, והאשים את הרב עוזיאל שוויתר על המסורת הספרדית, ומשנהייה רב ראשי רצה לפסוק לפי המסורת הספרדית. 
הבעייתיות בה נתקלים- החוק קובע כי כדי לקבל היתר נישואין צריך חתימה של שני רבנים ראשיים, וכשמגיע ספרדי, הרב עובדיה חותם, אולם הרב גורן ממשיך את המהלך האשכנזי ולא חותם. (הרב עובדיה בעד היתר נישואין במקרים של עקרות יותר מ-10 שנים). 

לכן, החוק שונה- וכעת מספיקה חתימה של רב ראשי אחד. לכן הרב עובדיה יכול לחתום לכל הספרדים, וכך יעשה. אלא שאינו מסתפק בכך וחותם גם לכל האשכנזים שבאים לפניו. 
פומביות ורישום מדינתי-
בפק' הרישום והפרוצדורה ישנם כללים הקובעים כי לא כל אחד יכול להתחתן ללא רב או התערבות מדינה, ולכן ישנן מועצות מקומיות בהן רשמי נישואים (פקיד שיושב במועצה הדתית), ועורכי נישואין (רב, שלא עובד מדינה, אך קיבל הסמכה מהרבנות לערוך טקס). 
על פני הדברים יש לנו את מה שחיפשנו- מהלך שבו המדינה מסדירה את הצורה, ולא יהיה מצב בו כל אחד יתחתן ללא רשות. יש פס"ד ישנים, בהם אדם עשה טקס פרטי, והעמידו אותו לדין פלילי. כלומר ברמה של הלכתחילה- ישנה פרוצדורה מחייבת וזו זכותה של הרבנות לקבוע כי רק רבנים אורתודוקסיים יערכו את הטקס. 
*** שאלה במבחן: רבנית קונסרבטיבית עורכת טקס נישואין מרגש לשני בני זוג, ולאחר הטקס, הם רוצים לקבל הטבה שע"פ חוק המדינה רק נישואים יקבלו אותה. האם יקבלוה? אותו דינאמיקה שקרתה בגיל וביגמיה, יש גם כאן- זוהי עבירה פלילית, אבל עדיין, עצם העובדה שהיא רבנית קונסרבטיבית- לא פוסלת את הטקס! האם היא בטוח נשואה? אנחנו לא מכירים את העדים, לא דיברנו על טבעת, ולא ידוע אם יש כוונה להתחתן כדת משה וישראל. העובדה שיש כאן רבנית, לא פוסלת, אך יש דרישות מהותיות. לכן התשובה היא כי בהנחה שהיו עדים כשרים, טבעת שניתנה מתוך רצון לקדש כדת משה וישראל, הרי שהרבנית הקונסרבטיבית לא פוסלת את הנישואין.

לסיכום: בעמודה הימנית אין טיפול בכלל, ואילו בשמאלי- טיפול חלקי. 

בפסיקה-
פס"ד מנשה- ישנו אדם שקוראים לו בן מנשה, שמגיש בג"צ מדיי כמה שנים. לפעמים מדוע לא נותנים לו להתחתן, או מדוע מכריחים אותו להתחתן נישואים דתיים. פסה"ד קבע כי אין נישואים אזרחיים,  אך כן יצר תחליפים. 

תחליפי נישואים

מדובר במקרים בהם ברקע יהיו פסולי החיתון והאידיאולוגים- הקב' שאין פתרון לבעייתם באופן רשמי לא מצד החקיקה ולא מצד הפסיקה. במקרים אלו, על אף זאת שאין פתרון רשמי, המשפט הישראלי פיתח תחליפי נישואים בעבורם. דהיינו, הם לא מקבלים בדיוק מה שרצו אך מביא אותם הכי קרוב. 
שלושה סוגי תחליפים ישראליים:

1. נישואים פרטיים בתוך ישראל. 

2. חיים כידועי ציבור. 
3. נישואים אזרחיים מחוץ לישראל. 
המשותף לכולם זה תמיד שיש טקסט וסב-טקסט. כלומר, העיצוב המשפטי ביחס לשלושת המוסדות הללו זה הניסיון לתקן את המצב של שתי הקב' הללו- הרקע להסדרה הינו גם ניסיון לפתרון בעיה יותר כללית. 
**לאחרונה ישנו פתרון של "ברית נישואים" לחסרי דת- בנושא זה נדון בהמשך. 
נישואים פרטיים בתוך ישראל-

מדובר בנישואים ע"י גורם שאינו מוסמך ע"פ המדינה לערוך את טקס הנישואים. המשמעות מתחלקת לכמה היבטים:
· האם הנישואים תקפים לפי ההלכה? 
ישנם שלושה תנאים שצריכים להתקיים- נתינת טבעת, הנתינה כד משה וישראל ו-2 עדים כשרים. 
חשוב לשים לב שאין קשר מבחינת ההלכה בין השאלה- מה המשמעות המנהלית של המקרה- האם האדם כשר לבצע את הטקס? לבין השאלה- האם הנישואים תקפים? 

פס"ד גנור- ישנה משמעות פלילית לעריכת נישואים לפי גורם שאינו מוסמך, ברם באופן מעשי זה לא קורה. 
· האם בני הזוג נשואים או לא?
לא ניתן לדעת. יכול להיות שהנישואים תקפים. מבחינת בנה"ז, הם ערכו טקס והם רוצים להירשם כנשואים אצל פקיד הרישום, הזוג הולך לפקיד הרישום אשר מבקש אישור מהרבנות. הם הולכים לרבנות אשר מסרבת לתת להם את תעודת הנישואין. אולם, הם גם מסרבים לתת להם תעודת רווקות שכן יתכן שהרב לא מוסמך אך הטקס נעשה כדין. לכן בנה"ז עותרים לבג"ץ.
הפסיקה שעסקה בכך ברובה היא מתחילת שנות ה-80 . לדעת ד"ר ליפשיץ אם הנושא היה נידון לאחרונה בביהמ"ש העליון התוצאה הייתה שונה. 
הפסיקה עשתה הבחנה בין שתי קב'- 
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רישום: כאשר מגיע לרבנות פסול החיתון הפסיקה לא "כועסת" עליו שכן לא הייתה לו אפשרות אחרת. לכן הפסיקה מבינה שיש להם צורך בפתרון ומוכנה לסייע להם. הפתרון של הפסיקה הוא שהרבנות תכריע אם הם נשואים או רווקים ותאפשר להם רישום בהתאם. דהיינו, ביהמ"ש דוחה את האפשרות של "ספק". לעומת זאת, בכל הקשור לאידיאולוגים הפסיקה פחות אמפאתית, למשל: פס"ד שגב. לכן ביהמ"ש מסתלק מהכרעה ומפנה את בנה"ז לפנייה למחוקק- כלומר, ביהמ"ש לא מוכן לרשום אותם. יצוין כי ישנה בעיה משפטית- בני הזוג טוענים שהם נשואים ולא רושמים אותם. הפתרון של בג"ץ זה חוסר "ניקיון ידיים" בבקשה של "סעד מהיושר" מטעם האידיאולוגיים- פעלו שלא בתו"ל. לכן ישנה הבחנה בפתרון של בג"ץ. 
זכויות צד ג': הכוונה הינה לקצבאות והטבות מהמדינה המגיעות לבני הזוג מכוח הנישואים, למשל: הטבות בפנסיה. במקרים אלו עולה השאלה- האם הנישואים הפרטיים יקנו זכויות אלו. באופן תיאורטי לא, שכן לפי החוק אין מדובר במי שרשום כנשוי אלא מי שנשוי. לכן, לכאורה, הבדיקה הנדרשת הינה האם הנישואים כשרים ורק אם הטקס כשר ע"פ ההלכה מגיעות הזכויות. אך זה לא קורה בפועל. שכן, לצד ג' אין מושג כיצד בנה"ז התחתנו ולכן כאשר ישנו רישום זה יוליך באופן אוטומטי לקבלת זכויות. כלומר, הרישום אינו מסתיים בסעד טכני אלא גם בסעד מהותי- קבלת זכויות של צד ג'. 
אולם, בקרב הקב' שלא נרשמה תיאורטית אותם בנה"ז לא יזכו לזכויות והטבות של נשואים. יצוין כי הם יכולים לפנות למנגנונים חלופיים אחרים, כגון: ידועים בציבור. ברם, זה לא יסייע בכל המקרים. למשל: הטבת פנסיה- מגיעה למי שהייתה ידועה בציבור שלו בזמן המוות, ולכן אם בזמן המוות בנה"ז לא היו יחדיו האישה לא תזכה לדבר גם אם הם היו ידועים בציבור שנים רבות טרם לכן. השאלה שצריכה לדון בה הינה האם הנישואים כשרים – שכן מדובר ב"אישה נשואה". לכן, באותם מקרים שיתר החריגים לא יעזרו, ניתן להוכיח שהנישואים פרטיים ולקבל הסדר עוקף אם יוכח תוקף מהותי- עדויות שהנישואים כשרים. פס"ד פלדמן- ביהמ"ש ניסה לעשות דבר כזה בהקשר ירושה. 
***איצדנטלי- סמכות שניתנת לערכאה חילונית לדון בשאלה דתית ע"פ קריטריונים הלכתיים. 
יחסים פנימיים: בן הזוג אשר יודע כיצד הם התחתנו יכול להשתמש בטענה של נישואים פרטיים כדי להימנע מתשלום לבן זוגו. לכן, גם במקרה זה יש לבדוק את התוקף המהותי של הנישואים. יצוין כי ברוב המוחלט של המקרים זה ייפתר לפי ידועים בציבור. זאת, למעט מקרים בעיתים שדיני ידועים בציבור לא פותרים את הבעיה. במקרים אלו יש לבדוק את הדין המהותי לגבי שתי הקב'. 
פס"ד צונן נ' שתל- פס"ד ה"סותר" מעט את הנאמר בטבלה. מדובר על אדם שהתחתן בארה"ב בנישואים יהודיים ואזרחיים והתגרש בנישואים אזרחיים ויהודיים. אלא שעל הגירושים היהודיים הוא טרם קיבל אישור ולכן כשרצה להתחתן ברבנות בשנית הוא נדרש להציג אישור גירושים כתנאי. ברם, המסמכים התעכבו וביום החתונה לא היה לבנה"ז אישור לנישואים. לאור זאת נערך טקס פרטי לפי התנאים הנדרשים למעט האישור מהרבנות. הגבר לא מספר על כך שלא ניתן אישור שכן אם איננו גרוש כדין הוא עלול לעבור עבירת ביגמיה. כמה שנים לאחר מכן, בנה"ז החליטו להתגרש. בעת הפרידה האישה הגישה תביעת מזונות, אולם הגבר מסרב לתת לה אותן בטענה כי אינם נשואים. באותה התק', עד 2008, לא הייתה חובת תשלום מזונות על ידועים בציבור, ולכן האישה לא יכלה להעזר במנגנון חלופי. ברם, עוה"ד שלה מוצא פתרון יצירתי- הוכח שהיה טקס, שהטקס נראה כטקס דתי וכי כוונת הצדדים הייתה לעשות טקס נישואים ולקחת מחויבות שאנשים נשואים לוקחים על עצמם- למשל: חובה לשלם מזונות. לכן הוא מבסס את תביעתו על עילה חוזית- מכוח ההסכם מכללא שמגולם בטקס הפרטי. ביהמ"ש העליון מתפצל לשלושה:
דעה אחת- קבלת הטענה. 

הש' שמגר- איננו מקבל את הטענה שמדובר בחוזה. 
הש' אלון- הש' המכריע שעושה מהלך מעניין. אלון נכון לקבל את הטענה שמדובר בחוזה אך אז הוא חוזר להבחנה בין שתי הקב'- פסולי חיתון ואידיאולוגים. לפיכך הוא מתייחס אליהם כאידיאולוגים- לא הייתה להם סבלנות. לכן, גם אם יש חוזה הוא מתבטל משום שהוא נוגד את תקה"צ. לפיכך, ביהמ"ש מעביר את ההבחנה בנוגע לרישום בשתי הקב' גם ביחס ליחסים הפרטיים. 
חשוב לציין כי יש לזכור שניתן לטעון כי האישה נשואה, שכן הרישום אינו חלק מהדין הדתי והרי שיש לבחון תוקף מהותי של הנשואים. 
בפועל, עוה"ד לא העלה את הטענה הזו. ולכן ביהמ"ש לא התייחס לכך. לכן עולות שתי סברות- 
א. פרופ' שיפמן( לגישתו, ביהמ"ש עושה את ההבחנה בין שתי הקב' גם ביחסים הפנימיים. כלומר, הוא מתייחס לכך כאילו הטענה עלתה ונדחתה. 
ב. ד"ר ליפשיץ( יתכן כי אם הטענה הייתה עולה ביהמ"ש היה מקבל את הטענה כי האישה נשואה וע"כ מגיע לה מזונות. שכן, פסה"ד ממוקד ברמה החוזית. ולכן לדעת ליפשיץ שיפמן קורא את פסה"ד בצורה רחבה מדי. 
לסיכום: מנגנון נישואים פרטיים אינם תחליף טוב. בייחוד אם מדובר בנישואים של קב' האידיאולוגיים. לעומת זאת, אם מדובר בנישואים מכוח קב' פסולי הדין עדיין מדובר בתחליף שאיננו אידיאלי- שכן הוא כולל פרוצדורה ארוכה של רישום. יתרה מזאת, גם לאחר הרישום יש להוכיח את התוקף המהותי של הנישואים במישור היחסים הפנימיים. לכן כיום, גם אנשים שעושים טקס נישואים פרטיים מגבים זאת במנגנונים נוספים- הסכם חיים משותפים, נישואים אזרחיים מחוץ לישראל, מנגנון ידועים בציבור וכו'. 
ידועים בציבור- 
אנשים שחיים מבחינת תוכן היחסים כמו אנשים נשואים מבחינת אורח החיים ומבחינת ההכרה שלהם ע"י הסביבה, אך מבחינת הדין אינם נשואים. 
חשוב לציין כי אין בישראל חוק ידועים בציבור. אלא ישנה שורה ארוכה של חוקים המטפלים במקרים של ידועים בציבור ע"י החלת הסדרים של נשואים- "נשוי לרבות ידוע בציבור". דהיינו, לעולם לא הייתה הסדרה מסוימת לאחר דיון שיטיתי בהגדרה ובזכויות של ידועים בציבור. לכן, ההסדרה היא בכל חוק ספציפי. 
איזה זכויות מקבלים ידועים בציבור? 

החקיקה( ככל שהחוק יותר סוציאלי יש סיכוי רב שנמצא בו זכויות לידועים בציבור (חוק זכויות בט"ל, הגנת הדייר וכדומה). לעומת זאת, בחוקים פחות כלכליים שעוסקים בשלמות משפ' או ילדים בד"כ לא תהיה החלה על ידועים ציבור. למשל: ס' 4 ו-5 לפק' הראיות עוסקים בחיסיון מפני הפללת בני משפ' כאשר תפיסת החוק הינה גישת שלמות המשפ'. לכן, בס' אלו אין החלה על ידועים בציבור. כלומר, המשפט פותר מצוקות אך לא מסייע בהסדרת דברים רעיוניים-עקרוניים. אותו כנ"ל לגבי אימוץ. 
חשוב להדגיש כי מדובר בהכללה רחבה וישנם מקרים בהם ההבחנה בין החוקים הסוציאליים לבין החוקים העוסקים בילדים ובשלמות המשפ' איננה תקפה. למשל: חוסר הכללת ידועי הציבור על החוק הפלת"ד על אף שמדובר בחוק סוציאלי. 

הפסיקה( עד שנת 2000 ביהמ"ש מאוד פסיבי בהקשר ידועים בציבור ולעומת זאת המחוקק מאוד אקטיביסט- ישנה כמות מאוד רחבה של זכויות של ידועים בציבור. הפסיביות של ביהמ"ש באה לידי ביטוי בשני ממדים:
א. ביהמ"ש לא מוכן להוסיף זכויות מעבר לחקיקה-

פס"ד הסנה- בת זוג שידועה בציבור נדרס תובעת פיצויים מכוח הפלת"ד ברם ביהמ"ש לא מתיר זאת למרות החוק נוקט בלשון- "בן זוג" ולא "נשוי".
פס"ד לוי- מתברר שיש שני חוקים שעוסקים בפנסיה תקציבית: 
· חוק שירות המדינה (גמלאות)- העוסק במתן פנסיה לעובדי ציבור שכולל גם ידועים בציבור. 
· חוק שעוסק במתן פנסיה לעובדי מדינה חשובים ביותר (למשל: נשיא המדינה, ח"כים, שרים וכיוצ"ב) אשר אינו כולל ידועים בציבור. 
העותרת הייתה אשתו של ח"כ שנפטר. ביהמ"ש העליון בד"נ החליט לא להתערב בתוכן החוק ולכן אינו מוסיף החלה על ידועים בציבור על אף חוסר ההיגיון הטמון בכך. 
כלומר, בעבר הדרישה הייתה החלה מפורשת של ידועים בציבור בחוק. 

פסיקת מלחמת השמות- מס' מקרים בהם מדובר באישה אשר נשואה לאדם אחד וחיה עם אדם אחר ומבקשת מהפקיד לשנות את שם משפחתה לבה"ז שעימו היא חיה. אולם, הפקיד מסרב מכוח הטענה שהשינוי פוגע בתקה"צ. נושא זה מגיע לביהמ"ש בכמה פס"ד- אייזן, ד"נ אייזן, זבולון וכו'. בכל המקרים הללו הפקיד "מנצח". כלומר, הפקיד טוען כי אם ישנה מצוקה הוא יסייע למשל: עיגון ע"י הבעל ותלות כלכלית בבה"ז. אולם כאשר הפנייה לא נובעת ממצוקה אלא מתוך רצון שכולם יזהו אותם כבנ"ז הפקיד אינו מוכן לשנות את הרישום. בכל הפסיקה הזו אנו רואים חוסר מוכנות של התערבות מצד ביהמ"ש. דהיינו, ביהמ"ש מכוון, בהתאם למחוקק, ע"י המטרה והמצוקה המובילה את הבקשה. בדומה למחוקק לגבי חקיקה סוציאלית. 
פרשת אפרת- פסה"ד שהתחיל את השינוי בפסיקת השמות. בג"צ בראשות ברק מקבל את הבקשה של האישה לשנות את שמה. רוב פסה"ד כלל לא דן בנושא ידועים בציבור. הטענה של ברק הינה שאנו כשיטת משפט נותנים לאישה זכויות ולכן דוחה את הטענה ששינוי השם פוגע בתקה"צ. לכן ביהמ"ש הופך את ההלכות הקודמות ומאשא שינוי שם משפחה של אישה נשואה של שם משפחתו של הידוע בציבור. 
פרשת אלה ניזרי- מדובר בסיפור דומה אך שונה מפרשת אפרת. מדובר ברופא שנשוי לאחת האחיות וחי עם אחות אחרת מאותה ביה"ח. לכן ההתנגדות איננה של הפקיד אלא של האחות שהינה אשתו. ביהמ"ש לא עושה את ההבחנה ועדיין מתיר את שינוי השם. מדובר בהכרה אינדיבידואלית של הזכות של אדם לשנות את שם משפחתו. 
ב. הנכונות להרחיב את הזכויות של ידועים בציבור מעבר למפורטים בחקיקה- 
פס"ד לינדורן- מדובר בכמה מקרים של תביעת פיצויים מצד ידועות בציבור מכוח חוק הפלת"ד. לכאורה, יש את פס"ד הסנה שקבע כי המילה "בן זוג" איננה כוללת ידועים בציבור. ואכן באחד מפסה"ד הלכו לפי הלכה זו. אולם, בפס"ד אחר ביהמ"ש המחוזי קבע אחרת על אף התקדים- הרקע לשינוי לפי ביהמ"ש המחוזי היה חקיקת חוה"י ששינו את פרשנות החוקים. הבסיס הוא הזכות לשוויון. 
הש' ברק- אינו נוקט בדרך של ביהמ"ש המחוזי על אף העובדה שהיא דרך יחסית "קלה". אלא שברק בוחר ללכת למהלך פרשני וקובע כי מדובר בשאלה פרשנית של המילה "בן זוג" בנוגע לחוק הפלת"ד. לפי שיטת הפרשנות של ברק ישנם שני שלבים פרשניים: מילולי ותכליתי. 
מבחינה מילולית( הפרשנות יכולה לשאת גם את ידועים בציבור. 
מבחינה תכליתית( ברק בודק את תכלית החוק. אם התכלית היא בתוכן המהותי הוא יחיל את ידועים בציבור. ואכן, קובע כי התכלית של חוק הפלת"ד הינה פיצויים על סמך הסתמכות ותלות כלכלית והראייה הינה שבמגוון חוקים כלכליים התחולה הינה גם כלפי ידועים בציבור, ולכן השאלה אם בנה"ז התחתנו או לא איננה רלוונטית. דהיינו, ביהמ"ש מגיע לשתי מסקנות:

· יש להחיל את חוק הפלת"ד גם על ידועים בציבור. 
· החלה לגבי חוקים אחרים יבחנו באופן קונקרטי ע"פ המבחן התכליתי. 
לכאורה, הש' ברק צריך את הש' הליבראלים. אולם, ברק לוקח את ההרכב הכי שמרני שהוא יכול (טל, אילן וטירקל), לגישת אלון, אין שום היגיון משפטי שהאישה לא תקבל פיצוי מת"ד אבל משאר החוקים היא תקבל זכויות. הבעיה היא שביהמ"ש פתח את הפתח שבנ"ז יכול לכלול גם ידב"צ. הבעיה היא החלה גם על חוקים אחרים. למשל: דיני הראיות- לפי פס"ד לינדורן, למרות שלא כתוב במפורש ידב"צ בפק' הראיות, יש לבחון את המבחן התכליתי כשמבקשים מידוע בציבור להעיד נגד בן זוגו. במקרה זה, תיאורטית ניתן לומר כי אפשר היה לעשות הבחנה בין המקרה של לינדורן (זכות חזקה בדיעבד) לראיות (שהמחוקק מלכתחילה רוצה לשמור על המסגרת המשפחתית). המצב המשפטי כרגע הוא שבעקבות לינדורן, החוק נתן כלי לשופט שרוצה להשוות בין בנ"ז לידועים בציבור לעשות כן. זאת כמובן רק אם כתוב בנ"ז ולא בעל ואישה !!! 

לדעת ליפשיץ, מה שיכול לקרות הוא שידב"צ יחשבו כבנ"ז לעניין חוקים אחרים. דהיינו, בסופו של דבר גם ביהמ"ש יוכל לעשות את המהלך על נשואים. 

פס"ד לבנון- מדובר בתקנות מס שבח בהן הלשון שננקטה הייתה "בני זוג". ביהמ"ש המשיך את הקו של לינדורן וקבע כי שלעניין חוק זה בנ"ז = נשוי. 

לסיכום: דומה כי כבר בחקיקה היה מגוון רחב של זכויות לידועים בציבור אך בעקבות פרשת לינדורן ביהמ"ש פתח, פתח להחלה כוללת. ישנו רמז לכך שביהמ"ש הולך להשוואה מוחלטת בין נשואים לידועים בציבור. זאת בא לידי ביטוי בפסיקת "מלחמת השמות". 
מיהו ידוע בציבור?

באופן עקרוני ישנן ארבע קטגוריות:

1. חיים ביחד( אין הגדרה כמה זמן צריך לחיות ביחד. ביהמ"ש העליון טען באחד המקרים כי תק' של שנה ואף מתחת לזה יכולה להספיק. 
פס"ד זגר- ביהמ"ש המחוזי הכיר בזוג כידועים בציבור לאחר שלושה חודשים. אולם מדובר במקרה חריג. 
ניכר כי אין קטגוריה ברורה ועם הזמן ישנו ריכוך מאוד גדול מצד ביהמ"ש- עולה כי אין זה מתחייב שבנה"ז כלל יגרו ביחד תחת קורת גג אחת. 
פס"ד פלונית- שני אנשים בילו יחד וגרו אחד ליד השני ועדיין ביהמ"ש קבע שהם ידועים בציבור. 

2. משק בית משותף( ישנן מדינות שדורשות כתובת משותפת שהקניות יהיו משותפות וכו'. אולם בישראל אין התחייבות לשום קריטריון. 
3. היבט של אינטימיות( סביב משהו רומנטי ומיני. אולם גם קריטריון זה לא ברור. הפסיקה קובעת כי אין צורך בקיום יחסי מין, חוסר נאמנות לא שוללת את היות הזוג ידועים בציבור, 
4. הכרה חברתית( בעבר, חלק פירשו זאת כך שכולם תופסים אותם כנשואים על אף העובדה שלא נישאו. ואז עלתה התמיהה שמא ביהמ"ש מצפה שהם ישקרו ולכן כיום די שיכירו אותם כידועים בציבור. 
דומה כי אין באמת קריטריונים מדויקים להגדרה אולם עולה מהפסיקה כי יש קריטריונים שחשובים בפועל להראות לביהמ"ש. הרבה פעמים הקריטריונים יתקשרו לזכויות הנדונות, למשל: הנמכת הרף בהקשר זכויות סוציאליות. ניכר כי מדובר בהנמכה מודעת.  

לדעת ד"ר ליפשיץ, ביהמ"ש בישראל לא חושב על מנגנון ידועים בציבור רק בהקשר הספציפי אלא כמנגנון חלופי לנישואים. כלומר, כתופעה שנועדה לפתור את מצוקת הנישואים. עובדה זו משפיעה על כל ההתייחסות. ממחקר בנושא עולה כי בכל פס"ד שהייתה הרחבה של הזכויות הש' מיעוט היה דתי ולהפך. כלומר, הנושא נצבע בצבע מאוד אידיאולוגי. באופן עקרוני יש שתי מגמות:
1. צמצום הזכויות וההגדרה- מהלך דתי. 

2. הרחבת הזכויות וההגדרה- מהלך ליברלי. 
אומנם דומה כי במקרים מסוימים הש' הדתיים ינסו להחליש את המגמה אך הם לא יצאו למלחמת חורמה נגדה שכן יש מין הסכמה שבשתיקה לפיה- מחד, אין נישואים אזרחיים, מאידך, ישנן מנגנונים חליפיים שנותנים פתרון חלקי לבעיה. 

בעבר היו שתי מחנות- ליברלי שתומך בהרחבה ושמרני שתומך בצמצום. 
ד"ר ליפשיץ בוחן את מוסד ידועים בציבור מנק' מבט של מדינה שיש בה נישואים אזרחיים. לצורך זאת, נבחן שני נושאים עיקריים: 
היחסים הפנימיים (כלכליים) בין הצדדים- חלוקה, מזונות, ירושה וכו'. 
פס"ד מרווין- שינה את המגמה השמרנית שנהגה קודם לכן. בפס"ד זה היה מדובר על שחקן קולנוע מפורסם שהתגרש מאשתו הראשונה. לאחר מכן הוא פוגש את לידיה שהיא סטודנטית לכלכלה בשנה השנייה. מרווין משכנע אותה לעזוב את לימודיה ולהצטרף לביתו כאשר התפקיד שלה משתנה- היא תמיד בת זוג ובת לוויה ולפעמים היא גם מזכירה אישית. אלא שלידיה רוצה להתחתן והוא מסרב. לידיה מציבה אולטימאטום ומרווין מארגן לה חגיגת יומולדת ובשיאה הוא נותן לה טבעת במקום טבעת נישואים. בעקבות המסיבה לידיה שינתה את שם משפחתה לשם משפחתו. לאחר 7-10 שנים היחסים מתערערים ובנה"ז נפרדים. לידיה תובעת חצי מהרכוש שנצבר במהלך חייהם המשותפים וכן תובעת מזונות. לפי החוק בקליפורניה אם הם היו נישואים התביעה הייתה מתקבלת. אלא שהם לא נשואים. 
טיעונים בעד הדמיון בין ידועים בציבור ונשואים-
· טיעון אידיאולוגי- מתחלק לטיעון ליברלי וטיעון נייטראלי. האינטואיציה לפיה אדם ליברל צריך לתמוך בקירוב בין ידועים בציבור לבין נשואים. הבסיס לכך זה המחשבה הליברלית, לפיה כל אדם זכותו לעשות כרצונו. כמו"כ, לפי גישות מסוימות המדינה צריכה להיות ניטראלית לגבי סוגי חיים שונים. לפי גישה זו ככל שהחוק יבחין בין ידועים בציבור ונשואים האדם יקבל החלטה לפי החוק ולא לפי רצונו החופשי. חלק מהביקורות הן שזה לא אפשרי אך לפחות כשאיפה יש לחתור לליברליות ונייטראליות. 
· טיעון פונקציונאלי- הטענה היא שנשואים מקבלים זכויות בשל התוכן המהותי של הנשואים ולא התוכן הפורמאלי. לכן המבחן הרלוונטי הוא המבחן התכליתי. בתוך הנימוק הזה יש ניואנס של שיקולי צדק מגדרי- ההגנה היא על בן זוג שהוא בד"כ חלש כלכלית. דהיינו, הטענה היא שאם לא מחילים את הזכויות של נשואים על ידועים בציבור אנו מאפשרים לגבר ליהנות מהיתרונות של הנשואים אך לא לשאת בחובות. שכן בד"כ ישנו "דיל" בין הגבר לאישה לפיה הנשים לא מפתחות קריירה ותלויות כלכלית בגבר. יצוין כי ממחקרים שונים עולה כי העובדה אם בנה"ז ידועים בציבור או נשואים לא משנה את החלוקה הלא שוויונית ביניהם. 
· טיעון חוזי- ניתן לגזור זאת מהסכמה בע"פ או מכללא. 

טיעונים נגד הדמיון בין ידועים בציבור ונשואים-

· טיעון אידיאולוגי- לפי הטיעון הליברלי הרצון הוא שיכבדו את הבחירה של האדם. ואכן במדינה ליברלית יש הרבה אפשרויות להתחתן- נישואים אזרחיים, נישואים דתיים וכו'. ואכן, הטענה היא שאותו אדם לא בחר להתחתן. בנ"ז שלא התחתנו לא רצו להתחתן אלא להיות בזוגיות ולא לקחת את המחויבויות הכרוכות בחיי נישואים. יתרה מזאת, חשוב לציין כי יש שני סוגים ליברליזם: ליברליזם שלילי- המדינה לא צריכה להתערב, ליברליזם חיובי- המדינה צריכה להתערב ע"י מתן אפשרויות בחירה. במקום בו מחליטים כי מוסד ידועים בציבור זהה למוסד הנישואים בהקשר החובות והזכויות, זה יגרום לחוסר בחירה שכן אז יש רק אפשרות אחת. ואולם, מדינה שמאפשרת שורה של אפשרויות נותנת לאזרחים חופש בחירה יותר משמעותי. לכן, דווקא מבחינת בחירה שיטה שמשווה בין ידועים בציבור לנישואים אינה ליברלית. 
· טיעון חוזי- מהספרות הסוציולוגית עולה כי יש שתי קב' משמעותיות של ידועים בציבור- 
א. נישואי ניסיון( מדובר באנשים שחיים ביחד כשלב מקדים לנישואים. למשל: גרים ביחד לפני נישואים. מבחינה חוזית בשלב זה אותם בנ"ז נמצאים במו"מ ולומר שאותם בנ"ז נשואים זה בעצם לומר שהם כבר בחוזה ולכן זה סותר את הלוגיקה החוזית. 
ב. לא ממוסדים( אנשים שחיים הרבה מאוד זמן ביחד. בדיני חוזים ליברליים אתה מאפשר לעשות גם חוזה ג'נטלמני וגם חוזה מחייב. כלומר, בונים מנגנון של חוזים שאינו מחייב. אם מראש אתה מבטל את מוסד ידועים בציבור אתה בעצם אומר שאין אפשרות של התחייבות שאיננה משפטית (פס"ד לוין נ' לוין- ביהמ"ש קובע כי ברגע שאדם מבטיח מדובר בהבטחה משפטית). לכן יש לכבד רצון של צדדים שלא להיכנס לקשר שאינו משפטי. 
איך יודעים מתי שבנה"ז רוצים להסדיר את יחסיהם מבחינה משפטית?
· כל מקרה לגופו- בעייתי הן מבחינת הסיווג והן מבחינת הפלישה לחיים הפרטיים של אותם בנה"ז (מכניסים שיח של אשמה). 
· כלל פורמאלי- מי שרוצה זוגיות משפטית שילך לפקיד ומי שלא אז שלא ילך. 
· טיעון פונקציונאלי- כאמור, הדיל הוא בד"כ שהגבר מפרנס והאישה לוקחת את המטלות בבית. פרשת פסטנר- הש' ח' כהן מנסה להסביר את מוסד ידועים בציבור וטוען כי אישה שנתנה לבעלה את עונה ועונתה למה יגרע חלקה כאשר שקלה את בעלה מפרנסה?! כלומר, האישה נותנת מיניות ובתמורה לכך מקבלת שירותי פרנסה. ההנחה שיש דיל היא סטריאוטיפית ולכן מוטעית. 
חשוב לציין שתי טענות נוספות-

1. חוסר רצון לקבל מחויבות- נניח וכוונת הצדדים משקפת את הרצון או אי הרצון לקבל יחסים משפטיים. אולם, יתכן ויש סיבות מעבר לכוונת הצדדים כגון: הסדרים קוגנטיים בדיני עבודה. דהיינו, יכול להיות שנבחר להחיל מחויבויות משפטיות למרות שזה לא היה רצון הצדדים. 
2. "הזורמים"- לא הייתה החלטה חד משמעית לכאן או לכאן והחיים מעין הובילו אותם לכך שאינם נשואים. כמו"כ, יכולים להיות מקרים שבהם תחילה היה רצון להתחתן ואז היה שינוי נסיבות. דהיינו, יתכנו הרבה מאוד מקרים בהם בנה"ז לא התחתנו על אף טיב היחסים ביניהם שהוא בעל דמיון רב לנישואים. 
גישה מתונה: מוסד ידועי בציבור יתקיים אך בצורה מתונה.
שיפרידו( לדעת ד"ר ליפשיץ המשפט צריך לעשות הבחנה בין שני המוסדות.
שישוו חלקית(  יש להחיל באופן סלקטיבי את זכויות הנישואים על ידועי הציבור. כלומר, יש לבנות מנגנון של ידועים בציבור שלוקח נסיבות כמו- הסתמכות, התפשרות וכו'. אך עדיין לא להחיל את זכויות הנישואים באופן מוחלט. למשל: אם האישה תרמה לרווחי הגבר לא מגיעה לה חצי חצי אלא לפי תרומתה לרווחיו. 
קריטריונים מינימום ברורים לכניסה( כדי להיכנס למוסד ידועים בציבור, בהנחה שאין ילד, צריך כללי מינימום ברורים כדי לנטרל את "נישואי ניסיון". 
בעולם יש הרבה מאוד מנגנונים של ידועים בציבור. דומה כי יש מתאם בין תנאי הכניסה לכמות הזכויות.

בפס"ד מרווין ביהמ"ש העליון טען כי אם היה הסכם מפורש הוא היה מכבד זאת. אך גם אם אין הסכם מפורש ניתן ללמוד מעובדות קונקרטיות גם על הסכם מכללא. אולם, בפועל ביהמ"ש השלום קבע כי היה הסכם מכללא על סכום קטן יותר ואילו ביהמ"ש המחוזי טען כי אין כלל הסכם מכללא. 
בישראל יש שלושה סוגים של ידב"צ-

א. אוניברסאליים- דחיית המשפט. אנשים שחיים בישראל אך העובדה שהם לא התחתנו לא קשורה בשום דרך לעובדה שהם חיים בישרא. כלומר, הם לא התחתנו כי לא רצו להתחתן מהרבה סיבות- בודקים את הקשר, לא רוצים מחויבות וכו'. לגבי קב' זו כל הדיון בהקשר לפרשת מרווין היא רלוונטית. שכן אם נחיל עליהם דיני נישואים כשהם בחרו אחרת אנו פועלים באופן לא ליברלי ולא מקנים להם בחירה. 

ב. תוצרת הארץ- אנשים שהיו מתחתנים בכל מקום בעולם אך לא התחתנו בישראל משתי סיבות:

1. פסולי חיתון. 
2. אידיאולוגים- דחיית הדת. 
לא ניתן ליישם את פרשת מרווין שכן לא ניתן לפרש זאת כבחירה שלא לקבל את מחויבות הנישואים שכן הם לא התחתנו רק בגלל מגבלות הדת. לכן יהיה נכון לקבוע להם מע' מחויבות אזרחית אך זה יהיה מאוד אירוני אם המע' הזו תהיה דומה לדין הדתי. יצוין כי פסולי חיתון זה סיפור קצת יותר מורכב. 
לכן ניתן לומר שהגענו למסקנה לפיה אם ניתן לסנן בצורה מדויקת ידב"צ היינו צריכים לבנות שלושה סוגי ידב"צ: אוניברסאליים ותוצרת הארץ- פסולי חיתון ואידיאולוגים. אם כן, הבעיה הינה בעיית זיהוי. לכאורה כשמדובר בפסולי חיתון התשובה מאוד פשוטה. 
אם קשה לסנן יש להחליט איזה מע' מחילים על כולם. ואכן, בישראל לשופטים יש שתי הנחות- שלא ניתן לסנן ושאם לא ניתן לסנן יש להחיל על כולם את מנגנון התוצרת בארץ בהנחה שכך רוב הידב"צ בארץ. 
המהלך: המשפט הישראלי בזכויות של ידב"צ מול צד ג' המהלך היה- החלה של כמעטו כל הזכויות על הידב"צ עם הגדרה מאוד מינימליסטית. ובהקשר היחסים הפניימים בין הצדדים- המהלך של הרחבת ההגדרה דומה כי המהלך בעייתי ולכן הסקנו כי יתכן שיש לעשות הבחנה בין סוגי הידב"צ כפי שדנו בכך לעיל. כאמור, בפסיקה בישראל לא הייתה הב חנה בין אוניברסאליים לתוצרת הארץ והיא החילה על כולם לגבי תוצרת הארץ. דהיינו, כל המהלך על זכויות היא הפעילה גם על היחסים פנימיים. הסיבה היא שתי ההנחות להלן- שלא ניתן לסנן ושאם לא ניתן לסנן יש להחיל על כולם את מנגנון התוצרת בארץ בהנחה שכך רוב הידב"צ בארץ. ד"ר ליפשיץ בדק את שתי ההנחות הללו- 
1. הסינון- ד"ר ליפשיץ גילה כי בהרבה מרים מתוך עובדות המקרה דווקא ניתן לסנן את המקרה די בקלות. 

2. סוג- ב-95% מהפס"ד עסקו בידב"צ אוניברסאליים לגמרי. דומה כי רוב הידב"צ תוצרת הארץ- האידאולוגים מתחתנים בנישואים אזרחיים. 

בחינת מקרים קונקרטים- 

רכוש: 
עד שנת 74' גם על נישואים וגם על ידב"צ חלה חזקת השיתוף לפיה כל מה שבנה"ז צברו במהלך הקשר יהיה משותף. מדובר בחזקה הניתנת לסתירה ואין מדובר בדין קוגנטי- הניתן להתנות עליהן הן בהסכם והן מכללא. 

פס"ד שחר נ' פרידמן- ביהמ"ש החיל זאת על ידב"צ.

הש' בך- ציין כי מאחר שמדובר בחזקה ניתנת לסתירה כשמדובר בידב"צ נהיה עם רצון טוב יותר לסתירה שכן אולי העובדה שהם לא התחתנו יכולה ללמד שלא הייתה להם כוונה לשיתוף. זה דומה להבחנה שמציע ליפשיץ בין אוניברסאליים לתוצרת הארץ. 

עם הזמן קוראים שני תהליכים-
אחרי 74' נחקק חוק יחסי ממון אך על מי שהתחתן לפני 74' חלה חזקת השיתוף. חוק יחסי ממון קובע כלל "איזון משאבים" שנותן שיתוף יותר חלש מחזקת השיתוף. חזקת השיתוף נותנת שיתוף קנייני ואילו חוק יחסי ממון נותן שיתוף אובליגטורי עתידי. כמו"כ את חזקת השיתוף התחילו להחיל גם לפני תחילת הנישואים ולא כן בחוק יחסי ממון. התוצאה הייתה כי חוק יחסי ממון לא חל על ידב"צ ולכן הפסיקה קבעה כי היא ממשיכה להפעיל את חזקת השיתוף ולעיתים יוצא כי השיתוף בין ידב"צ הוא יותר חזק מאשר נשואים. 
פס"ד סאלם נ' קרמי- מדגים עד כמה הפסיקה לא הבחינה בין הסוגים השונים של ידב"צ בהקשר הרכוש. קרמי היה ארכיטקט מפורסם גרוש עם בת זוג חדשה- סאלם שגם היא גרושה. סאלם וקרמי גרים ביחד ולהם ילד משותף. בתחילת הקשר קרמי מציע לסאלם להתחתן והיא מסרבת. לאחר זמן מה היחסי מתערערים ודווקא אז סאלם רוצה להתחתן וקרמי לא. מבחינת הרכוש ביניהם- לסאלם יש דירה והכסף ממנה נכנס אליו לו יש חשבון עסקי שהיא לא נוגעת בו. הם פותחים חשבון משותף לו קרמי מעביר כסף לחשבון המשותף הנועד לכיסוי ההוצאות, אך אין לסאלם נגישות לחשבון העסקי. מבחינת היחסים בבית- היחסים מורכבים. תחילה הם גרים ביחד ויש ילד. מאוחר יותר הם עוברים לגור בחדרים נפרדים ואינם מקיימים יחסי אישות. בנוסף, סאלם, קיימה במקביל עוד שלושה קשרים מחוץ לקשר. בנה"ז נפרדים וסאלם תובעת חצי מהחשבון העסקי וביהמ"ש מקבל את הסכמתה באופן חלקי- הוא נותן לה חצי מפרוייקט רוזמרין (פרוייקט מאוד משמעותי). 
מדובר במקרה שמהעובדות שלו עולה כי מדובר בידב"צ אוניברסאלים. מבחינת הדינאמיקה הכלכלית דומה כי בנה"ז הקפידו על הפרדה. ביהמ"ש נתן לה חצי בהתבסס על הצוואה שעשה קרמי בה כתב כי הוא מוריש לה חצי מפרוייקט רוזמרין. אלא שדומה כי קרמי בחר בצוואה כי רצה להשאיר לו את האופציה להתחרט. ולכן ללמוד מצוואה על שיתוף זה מניפולציה- צוואה זה של צד אחד והוא מחליט להוריש את זה וזאת בניגוד לזה שלנו.
ביהמ"ש נוקט בדרך אותה גינינו תחילה בנוגע לנשואים עם אשמה- בחינת היחסים הפרטיים של בנה"ז. 

לדעת ליפשיץ פסה"ד מדגים את הביקורת לפיה ניתן לסנן בין אוניברסאליים לתוצרת הארץ, את עמימות הקריטריונים של מי מוגדר כידב"צ ואת המניפולציה של כוונת הצדדים. כלומר, אם בבסיס פסה"ד עומד רצון הצדדים עולה מהעובדות כי לא היה רצון של שיתוף. 

בשורה תחתונה ניתן לחיות עם פסה"ד עקב שיקולים צדק- מחוץ לדיני החוזים. שכן, הם גרו יחד, היה להם ילד משותף, היא לקחה אחריות לבית והוא עבד בחוץ. לכן זה לא היה צודק אם היא הייתה יוצאת בלי כלום אך גם לא חצי-חצי כי השותפות לא הייתה קיימת אך כן היה קיים הצורך שלא יהיה ניצול. ואכן התוצאה של פסה"ד הייתה זהה בסוף- חצי מפרוייקט רוזמרין היה בערך שליש מכל הרכוש. אך ביהמ"ש לא נימק זאת כשורה לדעת ליפשיץ. 
לסיכום- נושא הרכוש מתחיל להדגים את הבעייתיות בפסיקה. ע"פ המצב המשפטי היום לידב"צ יש הסדר שיתוף שפוטנציאלית יותר טוב מנשואים. חלק מהשופטים ניסו לרכך זאת בטענת פס"ד פרידמן אך אין לכך כיסוי גורף בפסיקות ביהמ"ש, במיוחד לא של הנמוכים. חסרה אבחנה בין ידב"צ אוניברסאלים לתוצרת הארץ וניסיון לקריאה רגישה יותר. מה שכן, לפני שנתיים יצא פס"ד פלוני נ' פלונית של בייניש אשר בו לראשונה אומצה דעת ליפשיץ של האבחנה בין האוניברסאליים לתוצרת הארץ. אך, טרם ראינו יישום של אותה הפסיקה. 
המהלך- ידב"צ( האם הייתה כוונת שיתוף( הזכרת פס"ד פרידמן( לא תמיד קרה( ביקורת של ליפשיץ( פס"ד פלוני נ' פלונית.

**חשוב לעבוד בשני שלבים- האם ידב"צ והאם הוכחה כוונת שיתוף. 

מזונות: 

מזונות בנ"ז משלמים לפי הדין הדתי. מאחר שהדין הדתי לא מכיר בידב"צ ברור כי הוא לא מחייב אותם במזונות. 

פס"ד יגר נ' פלביץ- ביהמ"ש עסק ביד"צ שמגישה מזונות לאחר שבן זוגה נפרד ממנה. היא עושה מהלך דומה למרווין- מגישה תביעה מכוח חוזה. ביהמ"ש טוען כי אם היה חוזה הם היו מכבדים זאת (יותר ליברלי מארה"ב שלא היה מוכן לקבל במרווין, שהיה אחרי, גם חוזה). 
בשל העובדה שברוב המקרים לא היה חוזה הנשים הללו לא היו מקבלות מזונות.

פס"ד ורסנו נ' כהן- סוף שנות ה-80. מקרה דומה עם מהלך דומה. 

הש' ברק- תמה למה החוזה נדרש להיות בכתב או בע"פ והוא יכול להיות גם מכללא. לגישתו, עצם החיים המשותפים הארוכים מגלמים חוזה שאם אחד יעזוב את השני הוא יהיה חייב לו פיצוי. אלא שברק השאיר את כל זה באמרת אגב. 
**במקרה זה קרה מקרה מצער- עוה"ד "פיספסו" את פסה"ד הזה. 

פס"ד לינדורן- ברק בפס"ד זה אזכר את ורסנו וציין כי הוא כבר לא מתלבט ובמקרה שתהיה עזיבה ללא סיבה ינתן פיצוי כספי ומזונות. בעקבות זאת, ישנם פס"ד שבהם יש כבר מזונות לידב"צ. 
מזונות אישה בישראל הם עד הגט ולכן במצב של ידב"צ אין גט. אם כן, יוצא יתרון לידב"צ- למרות הפרידה מקבלים מזונות לתק' בד"כ משמעותית. 

אלא, שבנישואים עצם הצורך בגירושים מגלם הגנה כלכלית. שכן, אם הנשים נשואות, למשל: בפס"ד סאלם, עד הגירושים הן זכאיות למזונות ומדור. לכן, בכל המקרים הללו למרות שאין כלל שקובע כי אין מזונות אחרי הגירושים הוא מגלם "תק' התאוששות" ולא ניתן להיפרד מיידית ולהתנתק כלכלית מיידית. לעומת זאת, בידב"צ בגלל שאין גירושים אם לא נפתח מזונות אחרי הפרידה, התוצאה תהיה הרת גורל לגבי בנה"ז התלוי. אלא שלכלי זה צריך להיות שלוש תכונות שחלק מהן קיימות וחלק לא:

1. ניטראליות מגדרית- מגוחך לחקות את הדין הדתי לפיו רק הגבר מפצה אישה, ולכן יש לקבוע כי מי שמשלם זה הבן זוג שמרוויח יותר לבן זוג התלוי. כיום, רוב השופטים בתיאוריה לפחות מקבלים תכונה זו. 
2. אורך הזמן- הצפייה הינה שתק' ההתאוששות- כלומר, תק' המזונות לידב"צ- תהיה מוגבלת בזמן. חשוב מאוד במיוחד בידב"צ אוניברסאליים. במקרה זה הפסיקה מאוד חצויה. 
פס"ד יקותיאלי- החילו מזונות מבלי להגביל זאת בזמן. מדובר בצעד מרחיק לכת שאינו ראוי במיוחד כשאין הבחנה בין אוניברסאליים לתוצרת הארץ. 
פס"ד- ביהמ"ש קבע כי זה צריך להיות מודל של מזונות משקמים. כלומר, מוגבלים וקשורים באבחנה בין אוניברסאלים ותוצרת הארץ. 
3. לא תלוי באשמה- בעבר, תמיד דיני המזונות נקבעו כעונש נגד הצד ששבר את הקשר בלי סיבה. ואילו בעת המודרנית, המזונות ניתנו כמודל משקם. גם בידב"צ חשוב שהמודל יהיה ללא אשמה במיוחד אצל האוניברסאליים- שיטענו כי לא התחתנו כדי שלא "יאשימו" אותם בעזיבתם. 
לסיכום- דומה כי עצם העובדה שיש היגיון בהגנה למסתמך על ידב"צ אלא שיש להקפיד על שלושת הקריטריונים. אלא שבפסיקה עומדים בקריטריון הראשון, בשני- חלק כן וחלק לא ובקריטריון השלישי לגמרי לא משתמשים בו וביהמ"ש פועלים ע"פ הדין הדתי לפיו אם אישה בגדה לדוגמא הם ימצאו דרך שלא לתת לה מזונות. 
ירושה:

נשואים- ירושה ע"פ דין או ירושה ע"פ צוואה. הצוואה גוברת אלא שיש חריג אחד- לא ניתן להתנות על חובת מתן מזונות מהעזבון. אך אין בארץ "צוואה משוריינת"- שכן, באופן כללי יש חופש ציווי מוחלט לגבי מה שצלח את חזקת השיתוף/חוק יחסי ממון. אם אין צוואה יחול ס' 8 לחוק הירושה הנותן כל מיני חלופות, שהמקרה הקלאסי הוא חצי. 
ידב"צ- ס' 55 לחוק הירושה אינו קובע כי ידב"צ יורש ע"פ דין. הס' קובע כי כדי להיחשב ידב"צ לענייני ירושה אותו אדם (המנוח או בן זוגו) לא יכול להיות ידב"צ. יצוין כי בכל נושא אחר של ידב"צ לא מפריעה העובדה שאותו אדם גם נשוי. החריג לכך הוא הירושה- פוסל אפשרות של ידב"צ בהקשר זה (שונה מצוואה שניתן לצוות למי שרוצים). מי שמת ויש לו ידב"צ והוא לא עשה צוואה רואים אותו כאילו עשה צוואה ובה כתב כי לידב"צ מגיע מה שהיה מגיע אילו היה נשוי. 
בנושא זה הייתה מחלוקת בפסיקה- האם יש חשיבות לניסוח של הס' או שמא ניתן להתייחס לס' בדיוק כמו ירושה ע"פ דין. 

בדיני הירושה הכלל הוא מאוד טכני- ללא צוואה בנה"ז יורש. בעבר, בידב"צ היו שופטים שניסו לייחס משמעות לס' וטענו כי מאחר שהס' קובע צוואה מכללא צריך להיות התבססות על אומד דעת. לכן, במקרה שהיו נסיבות עובדתיות מהן ניתן להוכיח כי הנפטר לא התכוון להוריש לשני לא נפעיל את הס' ולא נקבע זכות ירושה. 
פס"ד בלאו נ' פוזס- המהלך הקודם בוטל וקבע כי ידב"צ לעניין זה שווה לנשוי. דהיינו, בפועל התוצאה המשפטית היא מאוד חד משמעית ידב"צ רווק=נשוי לעניין ירושה. 

דומה כי אין מדינה בעולם שבה דיני הירושה נותנים לידב"צ בדיוק כמו נשוי, יש מדינות שמותירות שק"ד לשופטים, אך אין מדינות שמושוות בצורה כה מוחלטת לעניין הירושה כמו בישראל. ואז עולה הדרישה לקריטריונים לידב"צ במיוחד במקרה של ירושה שקובעת צעד מרחיק לכת. אולם, ישנה אכזבה שכן אין שום קריטריונים במקרים אלה להגדרת ידב"צ. 
פס"ד אמיר נ' זגר- מדובר בגרושה ואלמן החיים שלושה חודשים והיא תובעת ירושה מהעזבון ומנצחת את הילדים. השופט מנסה להצדיק את המהלך הזה וטוען כי לזמן אין משמעות שכן אם הם היו נשואים והוא היה נפטר בליל הכלולות האישה עדיין הייתה יורשת. אלא, שחשוב לציין כי טענה זו מתעלמת בשוני המהותי בין נשואים לידב"צ- שכן, בנשואים ברור לכל כי ישנה כוונה לקשר משפטי, ואילו בידב"צ אין תמיד כוונה לעשיית פעולה משפטית בייחוד כשמדובר במקרים קצרים. מה שאמור לתת זכויות לידב"צ זה לא התחלת החיים ביחד אלא החיים ביחד, למשל: בפס"ד סאלם נ' קרמי- 10 שנים וילד משותף. 
פס"ד ביטון- מדובר היה בבת זוג של חלל צה"ל אשר הוכיחה שלה ולמנוח הייתה כוונה להינשא. ביהמ"ש המחוזי טען כי מדובר היה במקרה אוניברסאלי ולכן לא צריך לתת. לדעת ליפשיץ דווקא אם מדובר באוניברסאליים שהתכוונו להתחתן במקרה זה אולי יש מקום לתת חלק מהירושה. לצורך מתן ירושה יש לבחון את תכלית החוק. 
פס"ד- היה מדובר בשני אנשים שלא גרו יום אחד ביחד אלא גרו בשתי דירות נפרדות אחד ליד השני והיו משלמים בנפרד בסופר. עולה כי היה ביניהם קשר אך כי לא התכוונו ליצור שיתוף ביניהם. ועדיין ביהמ"ש קבע כי מדובר בידב"צ לעניין ירושה. 
להבדיל מרכוש ומזונות דומה כי בירושה ביהמ"ש הולך "צעד אחורה" בהחלת ידב"צ בכל המקרים ללא קביעת קריטריונים. 

עולה הטענה כי אילו מדובר בעולם קוגנטי אזי אכן מדובר בבעיה, אך אם מדובר בעולם דיספוזיטיבי אזי הנזק נגרם לתקדים הראשון. אלא שמשם ואילך הכל בסדר שכן אנשים יכולים עתה לעשות הסכמים. ד"ר ליפשיץ עונה בשלושה תשובות:
1. רוב האנשים לא יודעים זאת ואין להם מושג שזה הכללים. 

2. הדרישה לעשות הסכם גורמת לאי נעימות בין בני הזוג. 
3. תוקפם של הסכמים. 
תוקפם של הסכמים-

פס"ד בלאו נ' פוזס- מדובר ביד"צ שעשו הסכם ממון במסגרתו החליטו על הפרדת רכוש ובו גם כתבו כי אינם רוצים להוריש אחד לשני. אלא שההסכמה הכתובה לא הייתה בדרך של צוואה. ביהמ"ש קבע כי הדרך היח' להחריג צוואה היא ע"י כתיבת צוואה והסכם כתוב לא מספיק. כלומר, למרות הריכוך של ברק לגבי הצורה, המשפט עדיין פורמאליסטי ודורש פרוצדורה מאורגנת היטב וכך יוצר וודאות. בנישואים ניתן ליצור וודאות כי ה"כניסה" היא פורמאליסטית וכך גם ה"יציאה" שכן, מי שיורש הוא לפי הצוואה ואם לא לפי הירושה. אלא שהמצב שונה בידב"צ שכן ב"כניסה" הקריטריונים נתונים לשק"ד אזי מדוע ב"יציאה" ישנה דרישה לפורמאליזם?!
פס"ד בר נאור נ' אסטרליץ- מדובר בבנ"ז ששניהם אלמנים אשר עושים הסכם אצל עו"ד- לפיו הם קובעים הסדרים לחייהם המשותפים- תהיה דירה בה יגורו שניהם, מה יקרה עם הדירה אם אחד ימות, מי ישלם על מה וכו'. בנוסף הם קובעים כי אינם רוצים להיחשב ידב"צ. לאחר שהאיש נפטר האישה תובעת מזונות מהעזבון. ביהמ"ש תמה "אם שני סוסים יעשו הסכם שהם חמור הם חמור?!" וקובע כי הקביעה אם בנה"ז הם ידב"צ הינה קביעה עובדתית. הטענה נגד הייתה שגם אם עובדתית הם ידב"צ הרי שמשפטית הם וויתרו על כך, אלא שביהמ"ש קובע כי מדובר בקביעה קוגנטית לפיה ידועה בציבור יורשת. בפרשה זו ביהמ"ש בעצם קובע כי השאלה אם אדם נשוי היא קוגנטית וברגע שאדם יחיה במע' יחסים שהחב' תגדיר אותה כידב"צ יחולו עליה חובות משפטיות. 
יש שתי טענות שד"ר ליפשיץ מוכן לקבל:

· היבט מנצל- יצוין כי לא היה היבט מנצל במקרה זה. 
פס"ד כהן נ' כהן- מדובר באישה שהייתה ארבע שנים ידב"צ ואחרי שהיא בהיריון הוא עושה איתה הסכם שדומה לקריטריון של כפיה ועושק בו הוא קובע כי אין להם שיתוף ברכושם. כאשר יש הסכם שמוותר על זכויות שנצברו תהיה חזקה לבדוק כפיה ועושק. זה הבדל רציני מבר נאור כי בבר נאור ההסכם נעשה לפני הקשר, לפני שהיא תלויה בו. הייתה לה ברירה והיא יכולה הייתה שלא להסכים. לא היה הסכם מנצל. הם חיו יחד, לכל אחד היה חשבון בנק משלו ולא היה היבט מנצל.
· שינוי נסיבות- ניתן לטעון שיש פער דרמטי בין הכוונת בזמן כתיבת ההסכם לבין הנסיבות בעתיד. הש' זמיר ניסה לעשות מהלך דומה. לטענתו יכול להיות שבנה"ז כתבו הסכם אלא שההתנהגות בפועל העידה אחרת ולכן יש שינוי נסיבות. אלא שהם לא פעלו בניגוד להסכם- אינם סטו מתכנית החיים בה קבעו בהסכם. 
פס"ד פלוני נ' פלונית- הש' רובינשטיין- ניסה לסייג את בר נאור וקבע כי מדובר במקרה מיוחד ובד"כ יש להתחשב בהסכמים. אלא שיש פסיקה אחרת שהפעילו את הלוגיקה של בר נאור גם על מזונות אחרי פרידה. 

לדעת ד"ר ליפשיץ אם ההסכם אגרסיבי מדי לביהמ"ש יש יותר נטייה להתעלם מההסכם ולקבוע כי גם אם בנה"ז שהם ידב"צ מפרידים רכוש, במקרה ומישהו רוצה להיפרד ניתן לחלק רכוש. לכן, ליפשיץ מציע ל"שחק בכללים" ולקבוע כללים להפרדה- דהיינו, הסכם מתון יותר. 

הסיטואציה במבחן תבחן ע"פ בר נאור וע"פ הביקורות והסייגים שכן יש להתערב בהם ופס"ד פלוני נ' פלונית. 

הסכם ממון- 

נשוי- חייב ללכת לביהמ"ש לאשר את הסכם הממון. 

ידב"צ- לא חייבים לפנות לביהמ"ש לאשר את ההסכם. 

אלא שיש ידב"צ שבכל זאת רוצים לאשר את ההסכם- גושפנקא לקשר. 

פס"ד זמר- ידב"צ שרוצה יכול לאשר את ההסכם ע"פ חוק בימ"ש לענייני משפ', אך אינם חייבים. 

נישואים אזרחיים מחוץ לישראל
מדובר בעיקר בשתי סיטואציות המעלות את שאלת תוקף הנישואים ע"פ המשפט הישראלי-
1. עולים חדשים- התחתנו במדינה זרה ועלו לארץ. 

2. נישואי קפיצה- אזרחי ישראל שמתחתנים בחו"ל וחוזרים נשואים לארץ. 
מדובר בענייני נישואים לכן הדין החל הינו דין דתי, והסמכות היא לביה"ד הרבני. אלא שזה יכול להגיע לביהמ"ש ע"פ הסמכות האיצדנטאלית. כלומר, צד אחד יכול לתבוע זכות שניתנת לאנשים נשואים וע"ב זה ביהמ"ש יידרש לדון בתוקף הנשואים וביהמ"ש ידון ע"פ הדין הדתי. 

בדין הדתי יש שלוש גישות:
1. נישואים חסרי תוקף- הטענה הינה כי נישואים דתיים צריכים להתקיים שלושה קריטריונים והרי שבנישואים אזרחיים באופן טיפוסי לא יתקיימו שלושת הקריטריונים- נתינת שווה כסף, 2 עדים כשרים ורצון להתחתן כדת משה וישראל. לכן לפי גישה זו "לא קרה פה כלום". דהיינו, שני הצדדים יכולים אחרי זה להתחתן עם מי שהם רוצים ללא גט שכן הם רווקים לכל דבר. 
2. דרישת גט לחומרה- מבחינה הלכתית בנה"ז אינם נשואים אך באופן מעשי הם עדיין דורשים גט כדי שיורשו להם להתחתן בשנים עקב שתי סיבות:
· בגלל שנישואים וממזרות הם עסק כ"כ רציני, הם מוכנים "להתגונן" מפני ביגמיה למרות שאינם מקבלים את הספק. 
· פרוצדורה מסודרת של סיום הקשר משום שיש הרבה אנשים שעדיין מכירים את בנה"ז כנשואים.
3. ספק נשואים- מדובר בנשואים מספק. כלומר, אף אחד לא אומר שהם נשואים אך יש חששות הלכתיים שיכול להיות שהם נשואים למרות שלא עשו טקס דתי. לקביעה זאת יש השלכות מאוד משמעותיות אם הבעל לא יתן לאישה גט:
· לא יקלו עימה ולכן לא תוכל להתחתן.  
· אם יוולד לאישה זו ילד טרם הגט עם גבר אחר הוא יהיה "ספק ממזר" שזה יותר חמור מממזר שיכול להתחתן עם ממזר אחר. 
· האישה לא תקבל שום זכויות, למשל: מזונות כי "המוציא מחברו עליו הראייה" וספק לא מספיק. 
ההבדלים בין גט לספק לגט לחומרה-
1. ממזרות- אם האישה לא תחכה לגט לחומרה ויוולד לה ילד הגישה השנייה לא תתייחס לילד כממזר. שכן, ההגדרה של ממזר זה ילד של אישה נשואה שלא מבעלה והרי הגישה הזו סוברת כי האישה לא הייתה נשואה. והרי שבהלכה יש רגישות להגדרת ילד כממזר. לעומת זאת, בגישה השלישית הילד ייחשב לממזר- חורץ את גורלו. 
2. אי מתן גט- לפי הגישה השנייה אנו אומנם דורשים גט לחומרה אך אם לא נצליח לממשה כי הבעל לא ישתף פעולה או יברח חלק מבה"ד לא יותירו את האישה עגונה ויאפשרו לה להתחתן בשנית. לעומת זאת, בגישה השלישית עד מתן הגט לא ינתן לאישה היתר להינשא בשנית. 
הגישות שבהן נוקטים רוב בה"ד הרבניים בישראל-

עד לפני חמש ( היו מכל הזרמים ורוב בה"ד פעלו לפי הגישה השנייה של "גט לחומרה". 

בחמש השנים האחרונות ( הרב דייחובסקי שהוא מאוד דומיננטי בבה"ד הגבוה הוליך מהלך לגישה הראשונה. אך עם הבחנה מעניינת לפי הנסיבות של הזמן שבו נעשו הנישואים האזרחיים. כלומר, אם היה מדובר באדם שהתחתן בנישואים אזרחיים בארץ מצוקה, למשל: רוסיה הקומוניסטית, נפעל בגישה השנייה. שכן יכול להיות שהוא לא התחתן בנישואים דתיים רק כי לא הייתה לו ברירה או נגישות לנישואים דתיים. אולם, אם אדם חי בישראל והוא נוסע להתחתן בחו"ל כדי לא להתחתן בנישואים דתיים אין היגיון לחשוב שמא רצה להתחתן ע"פ ההלכה ולכן לגישתו בכל המדובר ב"נישואי קפיצה" אין חשש הלכתי שהנישואים תקפים ולכן יהיה מדובר במקרה התואם את הגישה הראשונה. 
מבחינת חוק המדינה-

אם אדם מתחתן בנישואים אזרחיים לפי הגישה הראשונה והשנייה האדם אינו נשוי ולכן לא ירשם ככזה. דומה כי התוצאה הזו הינה מאוד בעייתית לגבי עולים חדשים הבטוחים שהם נשואים ולפי הדין במדינה- שנגזר מהדין הדתי- אינם נשואים ולכן לא יקבלו את הזכויות של נשואים. 
אלא שאז המשפט האזרחי נכנס לתמונה בשתי דרכים:

· דרך ישירה- הכרה בנישואים דרך המשפט הבינל"א הפרטי. לפי גישה זו תוקף הנישואים אינו נבחן רק בהיבט דתי אלא גם דרך היבט של משפט בינל"א בדומה לעשיית חוזה בחו"ל. גישה זו תטען כי למרות שנישואים בישראל הם ע"פ דין דתי, אך זה בהנחה שחל המשפט הישראלי על הנושא ולכן נישואים שחלו בחו"ל יחול עליהם דין אחר. הגישה הזו בשורה תחתונה מתמודדת חזיתית עם השאלה.  
· דרך עקיפה- הכרה בנישואים דרך "קומבינה". לפי גישה זו לא עוסקים בשאלת תוקף הנישואים ומקנים לאותם בנה"ז את אותם הזכויות של נשואים מבלי להגדירם כנשואים. 
עד לאחרונה משום שהגישה השנייה פעלה טוב ביהמ"ש, הוא העדיף לא להכריע בראשונה שהיא מסובכת ולכן "קפץ" ישר לשנייה. אלא שלעיתים צצים מקרים שהם בעייתים להחלה ע"פ הגישה השנייה. 
הכרה בנישואים אזרחיים דרך המשפט הבינל"א:
עולים חדשים-

סימן 47 לדבר המלך למועצתו שהוא המקור להחלת הדין האישי עסק בהחלה רק על אזרח ישראלי ומי שעולה חדש לא היה אזרח ישראלי בעת ההחלה ולכן חל עליו הדין האישי של המדינה ממנה בה והוא ייחשב נשוי לפי המשפט הבינל"א. 
דוגמא: אם אדם התחתן בנישואים אזרחיים בפורטוגל ועלה לארץ ואז אשתו נפטרה. הוא ייחשב נשוי לפי הדין הפורטוגלי וירש ע"פ דיני הירושה הישראליים. 
יש שאלות שנותרות פתוחות- אזרחות כפולה, בנ"ז עם אזרחות שונה, הבחנה בין אזרחות לתושב קבוע וכו', אותן לא נבחן בקורס. 
נישואי קפיצה-

שלוש גישות בקרב המשפטנים הישראלים שעד לפני שלוש שנים ביהמ"ש המחוזיים התפצלו ביניהן:
גישה ראשונה: פרופ' מנשה שווה( שווה היה מאוד פורמליסט בניתוחים המשפטיים שלו. לגישתו, סימן 47 לדבר המלך במועצה קובע כי נשואים של אזרחיים ישראלים יהיה ע"פ הדין הדתי והוא כלל פרסונאלי ולא טריטוריאלי ולכן תמיד נבחן את זה ע"פ הדין הדתי. לכן גם כאשר אזרח ישראלי התחתן בחו"ל זה לא ישנה את התוצאה והבחינה הדתית. 
גישה שניה: הש' ויתקון( פס"ד פונק שלזינגר- לגישתו בנושא זה יש לקונה, שכן בחוקים אחרים יש ס' שמסביר מה קורה שהנושא הוסדר בחו"ל, ובהקשר זה אין כלל של משפט בינל"א פרטי. באותה התק' החוסר הושלם ע"פ המשפט האנגלי ולכן ויתקון בוחר באותה הדרך. 
באנגליה ישנה הבחנה בין "כושר" (פסולי חיתון, למשל: שני גברים) ל"צורה" (למשל: נישואים ע"י ראש שבט)- אם הייתה בעיה ב"כושר" של הנישואים לפי אנגליה יש לבדוק את החוק בארץ המקור ולא בארץ בה נישאו ולכן הנישואים במקרה של בעיה בכושר לא יהיו תקפים. לעומת זאת, אם הייתה בעיה ב"צורה" היא יכולה להיות תקפה לפי הארץ בה נישאו למרות שבארץ המקור צורה זו לא תקפה. 
כלומר, ברגע שיש כשירות בארץ הנישואים יהיו תקפים אך כשאין כשירות הנישואים לא יהיו תקפים. ויתקון עוזר לכל מי שתיאורטית יכול להינשא באיזושהי דרך, למשל: כוהן וגרושה- אם התחתנו נישואיהם תקפים אך הם עברו עבירה ולכן אם התחתנו בחו"ל בנישואים אזרחיים נכיר בנישואיהם. לכן לפי דעתו הכושר לפי ישראל ואם בישראל אין לך כושר גם נישואים אזרחיים בחו"ל לא יסייעו. אולם, אם נישאו בצורה שלא תקפה בישראל, למשל: נישואים אזרחיים, הנישואים יהיו תקפים את התבצעו במקום בו הם תקפים. בנוסף, יש ניאונס נוסף ע"פ ויתקון, לפיו חייבי לאווין ייחשבו נשואים. לעומת זאת, כאמור, חייבי מיתות וחייבי כריתות לא יהיו תקפים. 
גישה שלישית: הש' זוסמן ( מתחיל את המהלך כמו ויתקון וטוען כי יש לקונה ושניהם חשופים לביקורת של שווה לפיה אין לקונה. אלא שהוא משלים את הלקונה ע"פ המשפט האמריקאי, למרות שאין כלל זה. במשפט האמריקאי יש את כללי המשפט הבינל"א הכי רחבים- כל מה שנעשה במדינה אחת תקף למדינה אחרת גם בכושר וגם בצורה. היום בארה"ב יש הרבה מחלוקת בנושא עקב נישואים של בנ"ז באותו מין שמותרים בחלק מהמדינות אלא שחוקקו "דומה"- כהגנה על דיני הנישואים בכל מדינה אלא שיש מחלוקת אם ה"דומה" תקף מבחינה חוקתית. 
יצוין כי זה מאוד בעייתי שאין הכרעה בין הגישות בייחוד לאור העובדה כי מדובר במשמעות פרקטית. ברוב המקרים מכריעים את המקרים לפי "הקומבינה" ורק במקרים שלא ניתנים לפתרון ע"פ ה"קומבינה" היו מחלוקות לפי שלושת הגישות ועד לפני שלוש שנים לא הייתה הכרעה בעליון. 
פס"ד פלוני נ' בה"ד הרבני- הזוגות המעורבים- בפס"ד זה הש' ברק קבע מהותית כי גישתו של פרופ' שווה לא צודקת ואם יש כושר נכיר בנישואים והשאיר בצריך עיון את ההכרעה בין ויתקון לזוסמן. 
הכרה בנישואים אזרחיים דרך שיטת ה"קומבינה":
בגישה זו לא חשוב אם האדם נשוי או לא ופותרים לאדם את "הבעיות" מבחינה מעשית מבלי להכריע אם הוא נשוי או לא. 
ניתן לטעון כי ניתן להכריע לפי ידועים בציבור אלא שיש עם כך שתי בעיות:
· לא כל זכויות הנשואים מגיע לידב"צ. 
· אותו בן זוג צריך להתדיין בנוגע להיותו ידב"צ ומול כל גורם רלוונטי מחדש. לכן, אותו אדם לא יסתפק בכך. 
פס"ד פונק שלזינגר- פס"ד זה עסק בזוג מעורב. 

ביהמ"ש יודע כי הוא יכול לדאוג לאותם בנ"ז אם ירשום אותם כנשואים. ביהמ"ש קבע כי השאלה אם רושמים אותם נשואים לא קשורה לשאלה אם הם נשואים. מדובר בהבחנה בין פרוצדורה למהות- לפי גישה זו הרישום הינו פרוצדוראלי בלבד. ואז הוא הקנה להם את כל הזכויות באמצעות הרישום. 
פס"ד בן ארי- ביהמ"ש עשה את אותו דבר בנוגע לזוג מאותו מין. פס"ד זה השלים את המהלך של פונק שלזינגר והכריע שיש לרשום את בנה"ז כנשואים מבלי להכריע בתוקף הנישואים. 
אלא שאנו בבעיה בנוגע לירושה. שכן, במאבק על ירושה בד"כ עומד מול הידב"צ אדם שמכיר אותו (למשל: הבעל מול ילדי האישה לשעבר) ויציפו את מקום ביצוע הנישואים ולכן ה"קומבינה" של פונק שלזינגר לא תמיד תסייע. במקרה זה יסייע מנגנון הידב"צ שכן קל להראות ע"י הרישום מבחינת דיני הראיות כי הם חיו כידועים בציבור. זה המקרה הקלאסי של ידב"צ תוצרת הארץ והסינון הוא פשוט מאוד. לכן, ברוב המקרים כשיהיה מדובר בירושה גם אם יש ספק תיאורטי לגבי תוקף הנישואים בנה"ז יקבל את הירושה ע"פ ידב"צ. 
דוגמא: נישואים אזרחיים של כהן וגרושה בחו"ל לפני שהם גרו יחד ואז הוא עזב את הטיול וחזר לארץ למלחמה והוא נהרג בה. השאלה הייתה בנוגע לזכויות האישה. בנושא זה קשה לומר כי הפעם ידב"צ שכן לא חיו יחד. 
המהלך: נשואים( קופצים (שלוש גישות) או עולים חדשים( אם נשוי- מקבל את הזכות( לא נשוי- לתבוע זכות מכוח היותך ידב"צ. אלא שפה יש לשים לב לנסיבות למשל: העובדה שהתחתן בנישואים אזרחיים זה תוספת ראייתית לכוונה להתחייבות ולהיות הזוג ידב"צ. חשוב לבדוק אם הם באמת ידב"צ!!!
עולה השאלה- מה קורה אם אדם התחתן בנישואים אזרחיים נפרד אך לא מתגרש והחוק מקנה זכות למי שהיה בן הזוג בעת המוות. במקרה זה קו הגנה של ידב"צ לא יעזור ויצטרכו להכריע ע"פ נישואים. 
לסיכום: המשפט האזרחי לא הכריע בין הגישות הנ"ל והלך לגישה השנייה: גישת הקומבינה שהמפתח שלה הוא השילוב בין דיני הרישום לבין דיני הידועים בציבור. דהיינו, ביהמ"ש מתיר רישום של נישואי קפיצה ואז באופן אוטומטי כמעט כל הרשויות יקנו לנשואים את הזכויות וזאת משום שהם לא עושים בדיקות מעמיקות. אלא שירושה זה דבר שכן בודקים בו לעומק, אבל כאן אפשר ללכת לדיני היד"צ. 

חשוב לציין כי במבחן יש להעלות את שני קווי הטיעון: 
אם נשוי( שיתוף מכוח יחסי הממון

לא נשוי( אם הם ידב"צ נפעיל את חזקת השיתוף אך לא חלשה שכן אם מדובר בחזקת שיתוף של מי שהתחתן בנישואים אזרחיים אז זה חזק שכן הרציונאל שמחליש אינו רלוונטי במקרה כזה. לכן ניתן לטעון כי בהרבה מקרים עדיף יהיה לטעון שמדובר בידב"צ ולא בנשואים ואז נבדוק לפי שלושת הגישות. אם מדובר בפסול יחסי כגון: כהן וגרושה- הם נשואים ע"פ כולם, אם מדובר בפסול מוחלט כגון: חייבי מיתות, בנ"ז מאותו מין- לפי זוסמן לא נשואים ואז חזקת שיתוף חזקה (המקור של ידב"צ והעוצמה היא של נשואים) ולעומת זאת ויתקון יחסי ממון. 

ברכוש זה מאוד קריטי, כי אם יש מישהו שיודע איך התחתנתי זה בן זוגי. ואז אני אבוא עם הרישום, והבן זוג שלא רוצה שאני אקח את נכסיו יטען שהתחתנו בנישואים אזרחיים ולכן זה לא תופס, ואז הצד השני יטען לידב"צ!! וכאמור, הרישום הוא ראייה חזקה לכך שהם יד"צ. 

לסיכום: יש מקרים בהם קו הגנה שני לא יעבוד ובהם נאלץ לפנות לקו הגנה ראשון:

1. נפרדו לפני המוות. 
2. לא חיו כידב"צ.  
3. לא ברור כי החוק חל על ידב"צ. 
פס"ד פלוני נ' פלונית (הזוגות המעורבים)- מדובר היה בבנ"ז מעורבים אשר נישאו בנישואים אזרחיים וחיו ביחד עד אשר הגבר נפטר. לאחר מותו של הגבר האישה הגישה תביעה לירושה מכוח היותה נשואה. אלא שקרוביו של הבעל שאף פעם לא אהבו אותה התנגדו בטענה כי הם לא היו נשואים. דומה כי עוה"ד אשר מאוד השתכנע שהרישום של נשואים אזרחיים תקף שהוא שכח שהרישום אינו ראיה לתוכן, ולכן לא טען לידב"צ. לפיכך ברגע שהצד השני התנגד וטען כי אינם נשואים כמעט וקרס התיק. 
ראשית יש לבחון האם בנה"ז נשואים- בחינת נשואים לפי הגישות: שאווה- לא נשואים, ויתקון- לא נשואים (יהודי ולא יהודיה), זוסמן- נשואים. באותה תק' זה מאוד בעייתי להסתמך על זוסמן ולכן ביהמ"ש מתקשה להכריע לטובת האישה. והרי שאין את הטענות ברמה השנייה של ידב"צ. לכן במקרה זה הקו הגנה השני קרס והקו הגנה הראשון מאוד רעוע.  
הש' ברק- עושה שתי פעולות. ראשית, באוביטר הוא טוען כי לדעתו זוסמן צודק. שנית, הוא בונה קו הגנה שלישי בו הוא עושה פרשנות תכליתית של המונח "נישואים". 
לטענתו בחוק הירושה יש שני ס' ידב"צ ונישואים. אינו יכול ללכת לפי ידב"צ שכן לא טענו לכך ולכן כל התיק יוכרע בשאלה אם במונח "נישואים" נכללים גם נשואים אזרחיים. לכן הוא קובע כי זאת יקבע ע"פ פרשנות תכליתית בדיוק כמו בפס"ד לינדורן (פרשנות תכליתית למונח בנ"ז).
ברק טוען כי המשפט קובע כברירת מחדל שבנה"ז הנשוי יורש מהרבה טעמים, למשל: ההנחה האמפירית לפיה בנה"ז הנשוי רוצה שבנ"ז הנשוי ירש אותו. לצורך תכלית המילה "נשוי" בחוק הירושה כל נימוק לפיו יוסבר למה נשוי צריך לרשת יהיה תקף גם לגבי נשואים אזרחיים. לכן קובע ברק כי גם אם יקבע שזוסמן לא צודק אנו נבדוק לגבי כל חוק פרשנות תכליתית אם הוא קובע כי נשואים אזרחיים תקפים לגבי אותו חוק. 
לדעת ליפשיץ יש קושי להראות חוקים שבהם הפרשנות התכליתית של ברק לא תוליך לתוצאה לפיה נשואים אזרחיים יחשבו נשואים. לכן מדובר בפס"ד מרחיק לכת. 

בחינת קו ההגנה של ברק- מקרה בו מדובר בבנ"ז שהתחתנו בנשואים אזרחיים ונפרדו. השאלה המעניינת היא מה קורה אם לאחר שנפרדו בנ"ז אחד נפטר. 

לפי קו ההגנה הראשון( יש לבדוק אם הם נשואים.  
לפי קו ההגנה השני( לא יוכרו שכן לא חיו כידב"צ. 
לפי קו ההגנה השלישי( יש לבחון פרשנות תכליתית של המונח נשואים במקרה זה ולא בטוח שזה יעזור.
גירושין ומזונות אישה-
במקרים אלו מי שהזניח את הדין הדתי בראשונה יקבל אותו בשנייה. גירושין ומזונות הם לא ע"פ הדין האזרחי אלא ע"פ הדין הדתי. ע"פ בה"ד הרבני הם בכל מקרה לא נשואים ואולי צריך גירושים בספק/חומרא/בכלל לא צריך. למשל: עולה חדש שעלה לארץ נשוי ונפטר בישראל. לכן הנשואים יבחנו לפי הארץ בה חי והירושה לפי ישראל.

חשוב לציין כי יש נפקות להבדל מבחינת המזונות בנוגע למבחן שציין ברק. ביה"ד רבני לא מכיר בנישואין ולפיכך לא יפסוק מזונות. דהיינו כאשר אנו עוסקים בענייני הגט, קבלת הזכויות לא תהייה קלה. אם אישה מגישה תביעת מזונות לביהמ"ש, הבעל יכול לרוץ לביה"ד הרבני ולטעון כי הנישואין בטלים (שכן הם אזרחיים ולא תקפים). לפיכך אין זכאות למזונות. אם האישה תיגש לביהמ"ש ותקבל זכאות הדבר ייפסק בו ברגע שהגבר יפנה לביה"ד הרבני וידווח כי הנישואין לא נעשו כדת. אז אף אם תאורטית היה חיוב מזונות הרי שהדבר ייפסק בחיוב הגט. 
לסיכום: בעצם הבעל יכול להעלות טענה כפולה- מכוח דיני המזונות הוא לא צריך לשלם ואם יש חיוב מזונות הוא מסתיים ברגע שיש חיוב גט. לכן כל המהלך להלן קורס כאשר מדובר בשילוב של מזונות אישה עם גירושין.
***בישראל חייבים מזונות אישה עד חיוב גט ולא עד הגט. 
ישנם שני פס"ד בהם הבעיה עולה ביתר שאת-
פס"ד פורר ופס"ד כהנא א'- בשני פס"ד אלו דובר באנשים שנישאו בנשואים אזרחיים מחוץ לישראל ואז ברגע שהבעל החליט להיפרד האישה הגישה תביעת מזונות לבימ"ש והבעל מגיע עם 2 טענות:

1. לפי הדין הדתי אין מזונות כי אינם נשואים. למשל: כהן וגרושה- אין חובת מזונות גם אם הם נשואים שכן יש איסור נשואים ובה"ד פוסק מזונות רק כשהבעל מסרב לתת גט לאישה והרי שזה לא המצב. 

2. גם אם הייתה חובת המזונות היא עד חיוב הגט והרי שהוא מצטייד בחיוב גט מבה"ד. 
לכן בשני פסה"ד הללו הנשים נותרות ללא הגנה. במקרים אלו הש' כלל לא מרוצים מהמצב שיוצא אך הם פוסקים לפי החוק. כאן ה"קומבינה" של הנושאים האזרחיים קורסת. 
כיום לדין הדתי ישנה הגנה על אישה נשואה שלא רוצה להתגרש ע"י מתן מזונות ולכן אם יהיו נשואים אזרחיים בישראל לפי ליפשיץ יש לגבות זאת בהסדר של פיצוי כלכלי או מזונות. 
פס"ד טליסמן- במקרה זה מדובר היה בבנ"ז שנישאו בנשואים אזרחיים. באותה תק' בה"ד הרבניים דרשו גט לחומרא. הבעל לא מוכן להתגרש ובורח ומעגן אותה. אלא שבמקרים שבהם בה"ד מבקש גט לחומרא וקשה מדי לקבל את הגט בה"ד מוותר ונותן לאישה היתר נישואים. שכן, הוא פועל ע"פ הגישה של גט לחומרא להלן. הבעל נפגע באופן עמוק ולכן הוא פונה לבג"ץ בטענה כי בה"ד מזלזל בנשואים האזרחיים ולכן נתן לאישה היתר נשואים וביקש מבג"ץ לבטל את ההיתר נשואים שניתן לאישה. בג"ץ דחה את התביעה מטעמי שיהוי- הבעל ברח. ככל הנראה מדובר במהלך פוליטי ולא טכני. 
לדעת ליפשיץ ביהמ"ש לא פוסק לגופו של עניין משום שמחד, הוא לא רצה ל"הרוס" את המהלך. ומאידך, הוא חשב שאין זה מגיע לבעל שביהמ"ש יעזור לו משום שזה לא צודק- הוא ברח. 

פרשת שמואל- שני פס"ד משנות ה-90. במקרה זה בנה"ז התחתנו בחצי נשואי תערובת- שכן, הבעל יהודי והאישה עברה גיור רפורמי. כלומר, נשואים בין יהודי וספק-יהודיה. הם נישאו בהודו ולכן מבחינת משפט בינל"א פרטי הנישואים תקפים ואין צורך בשלושת הגישות. הם עלו לארץ וחיו בפרוד במשך 10 שנים. בשלב מסוים האישה תובעת תביעת מזונות ואז הבעל עושה מהלך כפול:

1. מאחר והנישואים לא תקפים אין לתת מזונות שהן לפי הדין הדתי (טענה שאינה תקפה בירושה). 

2. גם אם יש חובה למתן מזונות יש לו חיוב גט ולכן אין לתת מזונות (ביה"ד יתן חיוב גט שכן הוא נישא עם אישה ספק-יהודייה ולכן ביהמ"ש יחייב גט- החשש שהנישואים כן תקפים). 
הש' ברק- מהלך דו שלבי:
א- האם בנה"ז נשואים? תחילה בודק אם הם נשואים לפי משפט בינל"א פרטי- נשואים לפי כל הגישות שכן הם עולים חדשים. אלא שזה לא מסייע שכן הוא צריך להפעיל דיני מזונות דתיים שאינם מכירים במהלך הזה. לכן ברק טוען כי זה נכון שהוא צריך לפעול לפי הדין הדתי- לכן הוא יפסוק לפי הדין הדתי את הסכום, צרכי האישה וקיזוזים. אלא שאם הדין הדתי לא יפסוק לאישה מזונות משום שאינו חושב שהינה נשואה הוא יפעיל דיני מזונות דתיים עם הנחת עבודה לפיה בנה"ז נשואים. כלומר, ב"תוכנה" של ברק אם מדובר בשופט אזרחי למרות שהוא פוסק מזונות לפי הדין הדתי נתעלם מהרכיב של הנשואים לפי הדין הדתי והשאלה הזו תוכרע לפי הדין הבינל"א הפרטי.
ב- מה קורה עם המזונות לאחר מתן חיוב גט? לפי ברק עקרונית יש לקבל חיוב גט אך אם מתברר שהסיבה היח' שלפיה בה"ד נתן חיוב גט היא העובדה שבנה"ז נישאו בנישואים אזרחיים ואינו מכיר בהם והרי שבמקרה רגיל בה"ד לא היה נותן חיוב גט, הוא לא יקבל זאת. לכן ברק יפעיל את הדין הדתי אך יתעלם בחיובי גט שמקורם מכך שבה"ד עצמו לא הכיר בנישואים אזרחיים. כלומר, הוא פועל בהקשר חיוב גט בהתאם ללוגיקה של מזונות. 
לגופו של עניין- מתברר שבה"ד לא כתב שהוא פוסק חיוב גט משום שבנה"ז נישאו בנישואים אזרחיים אלא משום שהם חיו שנים בפירוד. 
לפי ליפשיץ, הסיבה היח' שבה ביה"ד הרבני פסק גט היא רק משום שהם נישאו בנשואים אזרחיים. ליפשיץ מציין כי ביהמ"ש בד"כ חשדן לנימוקיו של בה"ד גם שלא בצדק. פה, ברק סיים את המהלך והשאירו בצריך עיון לנוכח ההנמקה של בה"ד וזה מעלה כשלעצמו תמיהה. לדעת ליפשיץ יתכן וברק נסוג מהמהלך משום שהוא סבר שזה לא צודק בנסיבות העניין לפסוק מזונות, שכן הם חיו בפירוד עשר שנים. 
פרשת בורוכוביץ- בנה"ז שנישאו בנשואים אזרחיים בחו"ל- אידיאולוגים, נפרדים והאישה תובעת מבן זוגה מזונות. המקרה מגיע לביהמ"ש המחוזי בת"א והש' מכריע בשלושת הגישות ומגיע למסקנה ששאווה צודק (היה לפי פסה"ד של ביהמ"ש העליון) ובנה"ז לא נשואים. לכן הוא קובע כי לאישה לא מגיע מזונות.על כך הוגש ערעור שהפך לפס"ד פלוני נ' פלונית. 
פרשת פלוני נ' פלונית (המזונות האזרחיים)- ביהמ"ש משאיר בצריך עיון את כל פרשת שמואל. אך קובע כי עצם העובדה שבנה"ז עשו טקס יוצר מחויבות מכוח היותם ידב"צ. כלומר, ביהמ"ש יצר מהלך חוזי בדיני מזונות. ביהמ"ש טען כי ההתחייבות המגולמת בחיים יחד עם עקרון דיני החוזים וחובת תוה"ל- לקח מקור אלטרנטיבי לדין הדתי. 
במקרה זה היה מדובר בבנ"ז שוויונים שלא נוצרה ביניהם תלות. ברק לא פסק במקרה זה מזונות והחזיר את זה לביהמ"ש המחוזי שיפסוק מזונות. אלא שברק בנה תשתית מאוד חשובה למקור של מזונות בנישואים אזרחיים. 

ברק בעצם רצה לבדוק מהלך של "יצירת דין אזרחי עצמאי" מכוח דיני החוזים על כל היבטיהם.

מה היה קורה אם הבעל היה מכין גט? שהרי ברק הלך במהלך חוזי כדי ליצור חבות בנישואים אזרחיים. 

· אם לא מקבלים את המהלך והמזונות לא צולחים את הגט- לא עשינו כלום כי אז כולם ישיגו חיוב גט. 
· אם מקבלים את המהלך והמזונות צולחים את הגט- עולה השאלה כמה זמן ימשכו המזונות הללו? מה טענות ההגנה? מה היקפם? 
שאלה זו נותרה פתוחה. 
פס"ד פלוני נ' פלונית (בני נוח)- בנה"ז מתחתנים בנשואים אזרחיים ואז הבעל רוצה להתגרש ופונה לבה"ד הרבני בו יש שלוש גישות: אין כלום, גט לחומרא, גט לספק. בעבר הגישה הדומיננטית הייתה גט לחומרא. בתק' של פס"ד זה הרב דייחובסקי מתחיל מהלך לפיו בנישואי קפיצה לא צריכים גט כי הם חסרי תוקף. עד אז היה קונצנזוס שגירושין של יהודים הם בבה"ד הרבני. אלא שבמקרה זה אם הבעל יבוא לבה"ד הוא יטען כי אין כלום ולכן אין צורך בגירושין ולכן אז הוא יפנה לביהמ"ש לקבל תעודת גירושין כדי להימנע מביגמיה ואז דייחובסקי "יורה לעצמו ברגל" שכן הוא בעצם יוצר מוסד שבו פונים לביהמ"ש לענייני גירושין. לכן דייחובסקי הולך במהלך הבא- בכל נישואים יש שני היבטים:

1. אוניברסאלי- כשגויים מתחתנים ההלכה מכירה בנישואים שלהם מכוח 7 מצוות נוח. כדי להתגרש הגויים צריכים גירושים אזרחיים. 
2. הלכתי- היהודים צריכים להתחתן ולהתגרש ע"פ ההלכה. 
לפי דייחובסקי ליהודים יש את שני ההיבטים- אוניברסאלי והלכתי. לכן, אם הנישואים  לפי ההלכה צריך גט הלכתי, אך אם הנישואים הם אזרחיים אז אמנם אין צורך בגט אבל אך יש צורך בפרוצדורה אזרחית של התרת גירושין- אותה יתן ביה"ד הרבני מכוח דיני בני נוח. כלומר, החידוש הוא שגם על יהודים חלים דיני בני נוח, למרות שבד"כ לא נדרשים לכך. הקריטריונים של דיני בני נוח: בודקים אם הקשר התמוטט ולא ניתן לשקמו יש להכריז על גירושין. 
לסיכום: 

· סמכות בין יהודים- תמיד בה"ד הרבני. 

· לא צריך גט אם היה נישואים אזרחיים. 

· צריך התרת נישואים. 

· קריטריון התרת נישואים- לפי בני נוח (הקשר התמוטט).  

· מזונות- נפסקים בעת הכרזה על התרת הנישואים. 
בג"ץ פועל לפי כמה מהלכים:
הסמכות- הולך עם בה"ד וקובע כי גירושין הם ע"פ הדין הדתי בישראל. 

גט דתי- מקבל את המהלך של דייחובסקי לפיו צריך התרת גירושין ואינו מתערב בקביעה ההלכתית לפיה אין לקבל גט דתי ומוכן לקבל שצריך פרוצדורה אחרת של התרת נישואים. 

קריטריונים לגט- יש כמה אפשרויות:
1. מה שהאישה רוצה- אותם קריטריונים כמו בגירושים דתיים. ברק דוחה את זה משום שזה לא הגיוני להכריע בדין הדתי לגבי מי שאינו התחתן בנישואים אזרחיים. מנגד, ברק חושש מדה-לגיטימציה לנישואים אזרחיים כלומר, שבה"ד יתנו ישר גט כשמדובר בנישואים אזרחיים. 

2. מהלך של גירושים ללא אשמה והתמוטטות בלתי הפיכה של הקשר- ברק מקבל גישה זו אך דורש הסתכלות רצינית על הגירושין. כלומר, הוא מזהיר שהוא לא יקבל תמיד את ההנמקה של בה"ד וההתרה חייבת להיות רצינית- מחד, לא גירושין דתיים, מאידך, לא להתיר נישואים בכל מצב של הגשת תביעה לבה"ד.  
מזונות- ברק עושה מהלך כפול:
· אמנם גירושים הם בסמכות בה"ד הרבני ומזונות הם בסמכות לבה"ד בכריכה כנה. מעכשיו קובע ברק שכריכה איננה כנה במזונות משום שהגבר כורך את המזונות כדי להביאם לבה"ד הרבני בידיעה שבה"ד עוין את הנישואים האזרחיים ולכן יפסול את המזונות. 
· ברק לא יכול להסכים עם כך שהתרת הנישואים תסיים את הקשר מאחר וההתרה תהיה מהירה נחזור למקרה כמו פס"ד כהנא א ופורר- האישה לא תקבל הגנה. שכן יבוא הבעל ויגיש תביעה להתרת נישואים שתחסל את המזונות והאישה לא תקבל שום מזונות. לכן, הולך למהלך של חוזים ועקרון תוה"ל- פס"ד פלוני (מזונות אזרחיים), וטוען שזה צולח את הגט וכי בד"כ מודל המזונות יהיה מודל משקם כלומר, לא שנים על גבי שנים. כמו"כ ברק דיבר על בעיית הקריירה- הבעל פיתח קריירה על בסיס האישה ועזב אותה כשהקריירה משגשגת. במקרים אלו ייתן מזונות גם אחרי הפרידה. אלא שזה נשאר עמום- כמה זמן אחרי הפרידה? מה הקריטריונים להגנה מהם?
זו הפעם הראשונה במשפט האזרחי שיש לנו מנגנון של מזונות אזרחיים. הירושה שלו למשפט הישראלי זה היכולת למזונות אזרחיים גם אחרי הפרידה. 
אחרי המהלך של ברק יש פס"ד של בי"ד רבני שניסה לעשות מהלך לפיו הדברים של ברק נאמרו באוביטר. כלומר, ביה"ד עשה מהלך שבו הוא מראה שגם בה"ד מכיר במזונות בגירושים אזרחיים. אגב, מהלך דומה למהלך של ברק- דרך דיני החוזים. לכן מה שברק אמר זה באוביטר. 
מקרה: גבר שהיה תלוי כלכלית באשתו בזמן שהיא פיתחה את הקריירה והוא טיפל בילדים ובבית ואז היא רצתה להתגרש. נניח כי הגבר גם בגד ואז מבחינה הלכתית היא הצליחה להשיג גט ואז הגבר טוען בבה"ד כי מכוח הלוגיקה של עקרון דיני החוזים, כאשר הייתה תלות כלכלית והסתמכות יש לפסוק לטובתו מזונות אזרחיים- עקרון תוה"ל (שכן הם ממשיכים לתק' ארוכה יותר ממזונות דתיים וכי לא יגיע לו מזונות משום שהוא גבר או משום שבגד). שכן החוזה היה מכללא לפיו הוא ויתר על הקריירה שלו בשביל שהיא תפתח את הקריירה שלה. אלא שהם נישאו בנשואים דתיים. 
בפס"ד פלוני ברק ציין כי המהלך שלו אינו חל על מי שנישא בנישואים דתיים. אלא שיש פס"ד מחוזי בחיפה בו ביהמ"ש טען כי אם מדובר בלוגיקה של חוזים אז זה חל גם על נישואים דתיים. אם מהלך זה אכן יתקבל בפסיקה זה ימחק את הדין הדתי שכן הכוונה הייתה שגם בבימ"ש יפעילו את הדין הדתי. יצוין כי יש שופטת נוספת בפסה"ד שטענה כי יש לוגיקה אחרת כי הכוונה של נשואים דתיים ונשואים אזרחיים שונה ולכן ההחלה של מזונות צריכה להיות שונה, אך זו הייתה במיעוט.  
דיני גירושין
סמכות ייחודית לביה"ד הרבני וכפוף לדין הדתי. חריג - חוק התרת נישואין (מקרים מיוחדים). אנשים חסרי דת או מדת מעורבת, במקרים כאלה ישנה פרוצדורה מיוחדת בה פונים לעליון והוא מקבל חוו"ד מביה"ד. 

עקרונות בדיני גירושין בדין הדתי-
הגט הוא אקט פרטי: לא ביה"ד מפקיע נישואין, בניגוד להליך של התרת נישואין (לא נדרש שת"פ של הצדדים). בהלכה הגירושין הם נתינת שטר גט מהבעל לאישה. כלומר לא נדרש אקט בין הצדדים. הדבר מוביל לתוצאה המוכרת של עגינות קלאסית- הבעל ברח או נעלם ולכן אי אפשר להפקיע את הנישואין, דרוש אקט בין הצדדים ואם אין הוכחה למוות, הרי שלא ניתן לסיים את הנישואין. זו בעיה שפחותה במציאות ממסורבות גט מבחינת כמות המקרים. בנושא זה יש מוטיבציה גבוהה של ביה"ד לפתור את הבעיה, להבדיל ממסורבות גט. 

הגט הוא אקט רצוני: אם מאיימים על הבעל לתת גט, הגט אינו כשר. בדין המקורי של ההלכה הרצון היה צריך להיות רק של הבעל. כיום הרציונאליות דורשת שנדרוש רצון של שני הצדדים. אם זה היה גט בכוח מדובר בגט מעושה. יצוין כי אם היינו מסתפקים בכך שהגט הוא אקט פרטי ורצוני, אז לביה"ד לא היה תפקיד שיפוטי. שכן בכל מקרה נדרש רצון הצדדים. 

עילת גירושין: ס' 3 קובע כי על אף האמור בס' 2, אם התקיימה סיטואציה שמוגדרת כעילת גירושין וביה"ד כפה גט, הגט צריך להיות כשר. אם כן, מה משמעות הרצון? ישנם הסברים תיאולוגיים. בהיבט המשפטי ישנה דינאמיקה בהלכה. בתלמוד היו מס' סיטואציות ספציפיות, בהן היה ניתן לכפות את הגט. אלו דברו לרוב על בעל שלא יכול היה לקיים יחסי אישות, או לחילופין לבעל שמסכן את האישה (למשל: מחלות). לעיתים היו גם מקרים בהם התירו גט בדרך זו משום שהבעל לא קיים את תפקידו כבעל. עם הזמן ועם התפתחות ההלכה, נוצר מעין קודקס להלכות גירושין. יש לציין כי בעבר, לפי התלמוד, את האישה אפשר לגרש תמיד ללא הצדקה מיוחדת כפי שנזקקת לבעל. הדבר השתנה בעת חרם רבנו גרשום שיצר שוויון בין נשים לגברים. 

מהן האפשרויות העומדות בפני בית הדין בגירושין חד צדדים (בהן אין הסכמה). בדין התלמודי המקורי כפיית הגט הייתה מלקות. כיום, כולאים את הסרבן/סרבנית עד שיסכים. רשימת העילות איננה סגורה. המקרה של פס"ד יחיא (סרבן הגט שמת בכלא) הינו מאוד נדיר ולרוב האדם נכנע ואיננו עומד בסירובו. אפשרות אחרת של ביה"ד היא שלא קיימת עילת גירושין ולפיכך התביעה נדחית. בין שתי אפשרויות קיצון אלו, קיימות שתי עמדות אמצע:

(1) מצווה להתגרש- מבחינת הסרבן הוא עדיין יכול לסרב אולם ביה"ד לא רואה זאת בעין יפה ופס"ד נחתם בצורה של "עליך להתגרש". 
(2) חובה להתגרש. 


                     דחיית הגט ( המלצה להתגרש(  חובה להתגרש(  כפיית גט. 
יישום עילות הגירושין כיום-
ישנה הססנות רבה להשתמש בעילות שכן ישנו חשש לכפות את הגט ולבסוף לגלות שמדובר בטעות. יכולות להיות השלכות רבות לסיטואציה הזו, זו הסיבה שפס"ד של כפיית גירושין הם נדירים ביותר. החשש הוא שיהיה מדובר בגט מעושה. אין גישה לפיה כפיית גט הוא אקט קונסטיטוטיבי. כלומר, אין כלל שאומר שגט שנכפה ע"י ביה"ד מוסמך לעולם לא ייחשב גט מעושה. גם אם יתברר בדיעבד שכפיית הגט הייתה מוטעית. החשש הוא שיווצרו עבירות על בסיס החלטת ביהמ"ש, למשל: ילד ממזר. 

אדם שרוצה להתגרש יכול להשיג או את הסכמת בן/בת הזוג או את הסכמת ביה"ד ואזי את כפייתו, אילו הדבר אושר. יש לנו קושי רב לנהל מו"מ במצב שכזה. הדרך הראויה היא תמיד השגת הסכמת הצדדים. 
דינמיקה מסובכת בהרחבת העילות- כאמור, הפעלת הדין הדתי יוצרת בעיות במציאות של היום: 

· עגונות קלאסיות- ישנה התגייסות של ההלכה בכדי לתת פתרון. 

· הבעיה האינדיבידואליסטית.

· בעיית הסחטנות- ככל שצד מרוויח מהיותו סרבן נוצרת בעיה. 

אלו לכאורה הבעיות הסימטריות. בעבר היה חיוב רק מבחינת הבעל. רבנו גרשון פתר את חוסר השוויון באמצעות החרם השני שלו. 

· בעיית השוויון-  למרות חרם דרבנו גרשום, יש עדיין בעיות שוויון. 

עילות הגירושין אינן סימטריות- השאלה "מהי עילת הגירושין" איננה סימטרית בין גבר לאישה. בגידה של אישה הופכת את הנישואין לאסורים, אף אם הגבר סולח, הרי שאסור לזוג לחיות ביחד. בגידה של אישה תהייה עילת הגירושין האולטימטיבית. זאת להבדיל מהגבר שבגידה חד פעמית תסלח לו ע"י ביה"ד והנישואין יוכלו להמשיך להיות תקפים במקרה של סליחה. 

חלופה דתית( הגבר עושה השלשת גט ומקבל היתר נישואין. הגבר "מניח" לכאורה את הגט בביה"ד הרבני, למקרה בו האישה תסכים לתת גט, ועד אז הוא יכול לקיים מע' יחסים אחרת. בעצם יש כאן פיתרון אלטרנטיבי לגבר. לעומת זאת, לאישה אין דרך הלכתית שכזו, ליצור חיים חדשים. 

הפער ביחס ההלכתי בחלופות החילוניות לגירושין- 
לרוב הרצון להתגרש הוא הדדי. בחברה דתית הלחץ החברתי הוא שיכריע והחשש מפני ממזרות יגרום להימנע מגירושין חד צדדים. לעומת זאת, בחברה הישראלית החילונית, אנו מוצאים פיתויים רבים לגירושין חד צדדיים. אם מדובר בדין אזרחי, במציאות הישראלית, נוצר פער חריף בין הבעל לאישה, הבעל יכול לחיות עם אחרת כידועים בציבור ולזכות ביתרונות עקב סירוב למתן גט. אנשים בישראל יעדיפו לחיות כפרודים ולא להתגרש, על אף כל הסיכונים של ממזרות שכן תמיד החשיבה היא כי יש גבול לויתורים שניתן לעשות. המצב שנוצר הוא אירוני- בעוד שהחשש של הרבנים מפני ממזרות וגט גורר מניעה מכפיית גט, דווקא אז אנשים מוותרים על הגט ונוצר מצב של תופעת ממזרות נרחבת וחיים בחטא. 
פתרונות בתוך ההלכה-
דין המורדת ( פתרון הלכתי. מורדת במשנה, הינה אישה המסרבת לקיים יחסי אישות. זו טענת שהבעל מעלה נגד האישה. הבעל משתמש בטענה זו כנגדה ובכך מבקש לא לשלם את כתב הכתובה. זו טענה שתמיד תעלה מצד הגבר ולעולם לא תשמע מצד האישה. 
בבל בתקנת הגאונים- ישנה אוטונומיה יהודית, סמכות ייחודית. בשלב מסוים נפרצת האוטונומיה ובדיני משפחה יכולים הזוגות לפנות לביה"ד מקומיים (בבליים). כאשר החשש הוא שהאישה תתפס מצד ההלכה כנשואה, אולם מהדין הבבלי גרושה. זאת יתכן לו האישה תטען טענה שכזו, הרי שמבחינת ההלכה אין פיתרון. הגאונים מתקינים תקנה, על מנת לפתור את בעייתיות זו. לו האישה טוענת טענה שכזו, הרי שעל בהי"ד לחייב ואף לכפות על הגבר את הגט. דהיינו הדבר דומה לגירושין חד צדדיים. האישה מפסידה את הכתובה (בדומה למקרה בו הגבר טוען את הטענה), אולם חובה על הגבר לגרשה. הרמב"ם נותן טעם ליבראלי מודרני-  "שלא תהיינה בנות ישראל לשבויי חרב, להיבעל לשנוא עליהן". 

טענה של האישה "מאיס עלי", תוביל לגט, ללא ציון העילה. הרמב"ם מותקף-
· היעדר סמכות: החכמים מתקינים תקנות מכוח הוראת השעה, ברם נשאלת השאלה מכוח מה מתקין הרמב"ם את התקנה?
· "האגודה לזכויות הגבר": האישה חיה בגירושין עם אשמה בעוד שהגבר איננו. הסימטריה יכולה להיווצר או ע"י הקביעה כי גם הגבר צריך אשמה, או שאף אחד מהם לא צריך. בעוד חרם רבי גרשום בוחר באופציה א', הרי שתקנת המורדת היא לכאורה שימוש באופציה ב'. 
· רבנו תם: מתאר סדר חברתי. הגבר הוא השולט על האישה, הדינאמיקה שעולה תסכן את הסדר החברתי, שכן האישה מקבלת כוח והיא יכולה בעתיד למצוא חן בעיני גבר אחר ואזי לסרב לקיים יחסים עם בעלה ולטעון טענה זו בעתיד. בעצם הדבר עלול לערער את מוסד הנישואין בעתיד. 

דעת הרמב"ם הופכת להיות דעת מיעוט. כיום בתקנת מורדת בקושי נעשה שימוש. חבל שכך, שכן זוהי אופציה להתגבר על הבעיות לעיל. 

תקנת חי חודשים- ר' אליהו פלאג'י ( חכם שפועל בטורקיה בסוף המאה ה18-, תחילת המאה ה-19. לפי גישה זו אם ביה"ד מתרשם שהיחסים התערערו באופן בלתי הפיך, הרי שביה"ד יכול לכפות על הסרבן להתגרש. מדובר בסיטואציה בה יש סימן לכך שהקשר התמוטט בצורה בלתי הפיכה. כאשר תקופת הזמן היא מעל שנה וחצי של חיים בפירוד. 

הפקעת נישואין ( פעולה מצד ביה"ד של הפקעת הנישואים מראש בסיטואציות מיוחדות. דוגמא: אדם שולח גט לאשתו באונייה. לפני שהגט מגיע ליעדו, הגבר מבטל אותו. ע"פ ההלכה כל עוד השליח לא עשה את שליחותו, הרי שניתן לבטל את השליחות. נניח שהשליח לבסוף הגיע, האישה חושבת שהיא גרושה ומקיימת מע' יחסים חדשה. אין נפקות אם האישה יודעת או לא על הביטול, בכל אופן, האישה אסורה. בפועל, החכמים עשו מהלך חכם וקבעו כי "כל המקדש, על דעת חכמים מקדש". בכל חוזה נישואין גלום תנאי מפסיק מכללא- יש להתנהג כדעת חכמים. לכן, אילו עשית מעשה נבזי ובטלת את הגט מבלי לידע את האישה כראוי, הרי שלא הגט בטל אלא הנישואין עצמם בטלים. מהלך זה כופר בעצם ברכיב הראשון של דיני הגירושין, אין צורך בגט, שהרי הנישואים הופקעו. 

פתרונות במציאות המודרנית-
התנהגות הרבנים בפועל ( רבנו ירוחם, אחד מהראשונים, באחד מפס"ד שלו עסק במקרה בו ברור מהנסיבות כי שני הצדדים רוצים התגרש. אולם, כמו ברוב הסיטואציות הישראליות הדומיננטיות, נראה כי אחד הצדדים טוען כי אינו רוצה להתגרש וזאת לאור בעיית הסחטנות. מה שרבנו ירוחם בודק הוא את כוונת הצדדים. מכך עולה כי הגבר נוקט בסחטנות מניפוליטיבית. 

מהלך נוסף שהוא שילוב של טכניקה וחוק- חוק כפיית פס"ד של גירושין. 
רבנו תם רצה למנוע סרבנות ולפיכך תיקן תקנות מרחיקות, "הרחקות רבנו תם"- סנקציה חברתית. זאת כאשר יש חובה לגרש, אולם אין כפייה. הסנקציות הן בגדר מעין חרם חברתי, אי אפשר לעלות לתורה, לא ניתן להוות מניין וכו'.  בעצם החוק הנ"ל, נוקט בדרך דומה להרחקות רבנו תם- אי כיבוד כרטיס אשראי, לא ניתן להיות דירקטוריון בחברה וכדומה.  אלו פגיעות כואבות שמתאימות למציאות היומיומית שלנו, המודרנית יותר. 

מזונות מעוכבת ( קיים במקרה של חיוב גט. אם ביה"ד קבע חיוב גט, הרי שיש סנקציה נוספת למעוכבת. כלומר, ברגע שהבעל לא נותן לאישה גט, ביה"ד יקבע כי אין לנכות מחיוב המזונות את מעשה הידיים. דהיינו את המשכורת של האישה. דוגמא: נניח מצב בו אישה מרוויחה 15,000 והצרכים שלה הם 18,000. במצב רגיל, תנוכה המשכורת של האישה מחיוב המזונות, והחיוב יהיה 3,000. במצב בו הגבר איננו מוכן לתת גט, יהיה החיוב חיוב מלא, היינו 18,000. הדבר נכון אף במצב בו המשכורת גבוהה מהצרכים. כלומר, הגבר במצב רגיל שלא היה מחויב במזונות, יהיה מחויב עתה בצרכיה. 

המשפט האזרחי באופן פורמאלי לא נכנס לתמונה מאחר שמדובר בסמכות ייחודית. כשיש התערבות מדובר בשלושה סוגים של התערבות המשפט האזרחי בגירושין: הטוב, הרע והמתלהם. 

הרע: פרשת רוזנצבייץ- מזונות הפחדה. במצבים מסוימים, ניתן לכפות את הגט, אולם הדבר אינו בטוח, ולכן ביה"ד לא יכניס את האדם לכלא מתוך חשש לגט מעושה, אולם יפסוק מזונות הפחדה. ישנה אומנם עמדה הלכתית קיצונית שטוענת כי אף דרך זו יוצרת גט מעושה, ברם לרוב מדובר במזונות יקרים מאוד שמנסים לגרום לאדם לוותר. במקרה שלפנינו זוהי קביעת ביה"ד. 
האדון רוזנצבייץ פונה לבג"צ. לכאורה ביה"ד אמור לקבוע האם יש עילה לכפיית גט או לאו, זהו המנגנון הקובע בחוק, ולא מעבר לכך. במקרה לפנינו ביה"ד לא הפעיל את מנגנון הכפייה אלא המציא לעצמו מנגנון חדש שלא קיים בחוק- כפייה ע"י מזונות. בג"צ לא מאשר כלים אלו בטענה לפיה אם ביה"ד רוצה לכפות שיעשה זאת ע"פ חוק ולא בדרך אחרת. לדעת ליפשיץ, נראה כי בג"צ היה צריך לכבד את החלטת ביה"ד, הרי שאין כאן מאבק סמכותי ואין זהו המקום "לחנך" את ביה"ד. בג"צ מחזיר את הדיון לביה"ד, והרי שביה"ד לא יכפה את הגט מתוך חשש שזהו דין מעושה ולבסוף מי שיוצא מופסד מכל העניין, זו האישה והגבר יוצא כשידו על העליונה. בג"צ עשה רע כאשר לכאורה העדיף את נושאי הסמכויות על פני דיני הגירושין. 

הטוב: בג"צ אבנצור- אדון אבנצור פונה בבקשה למחיקת צו עיכוב יציאה מהארץ. כאשר, העיכוב הוא תוצר של סרבנות גט. אבנצור טוען כי החוק לא חוקתי שהרי הוא פוגע בחירות האדם ובחופש התנועה שלו. בג"צ לא מקבל את הטענה, מדובר בסנקציה בלבד ולא בחוק הפגוע בחופש התנועה. לו ימנע מעגינות האישה תותר נסיעתו. 

המתלהם: בג"צ פלונית- האישה תובעת גירושין, דעת המיעוט טוענת שניתן לכפות, דעת הרוב פוסקת שלא. האישה פונה לבג"צ ומבקשת ממנו להתערב ולקבל את עמדת המיעוט ולפסוק כפיית גט. כלומר, היא מצפה מבג"צ שיקבע לביה"ד את ההכרעה. דעת הרוב דוחה את הטענה וטוענת כי אין זה מסמכותו של בג"צ. זוהי פרשנות הדין הדתי והחלטת ביה"ד בלבד. חשין בדעת מיעוט סובר כי מדובר בפגיעה בכבוד האדם. נניח כי היינו מקבלים את דעתו של חשין, קשה לתאר מצב בו ביה"ד יקבל "הוראה" מבג"צ לכפות את הגט ואכן ינהג כך. ברור שביה"ד איננו יעשה דבר בניגוד לרצונו ולאמונתו. כמו כן, לא ניתן להסתפק בחתימת גט מבג"צ. והדבר לא יהיה קביל. דהיינו, מעבר להתלהמות מיותרת, הרי שאין נפקות לדעתו של חשין. 

סרבנות גט-
ס' 2 לחוק שיפוט בתי הדין הרבניים קובע כי הגירושין יהיו בסמכות ביה"ד בלבד. גבר צריך לתת גט לאשתו מתוך רצון חופשי, ללא כפייה, אחרת יהיה מדובר בגט מעושה. לאור קביעה זו, ישנה מציאות של נשים שהן מסורבות גט. נשים שרוצות להתגרש, אולם הבעל מטעמים כאלו ואחרים מסרב לתת גט לאישה ולהפך. כפי שאמרנו חרם רבנו גרשום קובע כי לא ניתן לגרש את האישה בניגוד לרצונה וזו חייבת להסכים לגירושה. אם היא לא מסכימה הרי שהיא מסורבת גט. עם זאת, עדיין הבעיה פחותה מאשר אצל נשים. לכאורה אנו נמצאים בסיטואציה קשה לפיה אין לנו איך לפעול כנגד סרבן. בשנת 1995 חוקק חוק ביה"ד רבניים (קיום פס"ד רבניים), המכונה חוק הסנקציות, מכוחו ביה"ד יכול לתת צווי הגבלה על סרבני גט, אלו סנקציות יופעולו כנגד הסרבן- שלילת רישיון נהיגה, שלילת כרטיסי אשראי, שלילת רישיון עבודה וכו'. ביה"ד יכול אף להכניס את הסרבן לכלא, אולם אלו מקרים מעטים מאוד. 
אז מהם הפתרונות של ביה"ד?

1.  מזונות מעוכבת- כפי שהוסבר לעיל, ללא קיזוז מעשי ידיה. 
2.  הסכמי קדם נישואין- ישנם כמה סוגים, כאשר השכיח שביניהם הוא- הסכם לכבוד הדדי. הסכמים אלו נועדו מראש להתמודד עם סרבנות גט. 
· הסכם לכבוד הדדי- דומה להסכם ממון, ההסכם צריך לקבל אישור של רשם נישואין או של נוטריון. הסכמים אלו קובעים כי לו ירצו הצדדים להיפרד, הרי שיש התחייבות לפרק זמן של איחוד וייעוץ נישואין ואחר מכן והיה ולא צלחו את הייעוץ, הרי שבן הזוג שיסרב לגירושין, ישלם לבן הזוג המעוניין בגירושין, סכום כסף נכבד, בד"כ מדובר ב-1500$ לחודש, או מחצית מהמשכורת של המסרב, הגבוה מבין שניהם. מקובל לחשוב כי ביה"ד יכבדו הסכמים אלו. המצב בארץ הוא לא מספיק ברור, עדיין לא נתקלנו בסיטואציה בה הסכם זה הגיע לביה"ד רבני. כאשר הסכם כזה יגיע לביהמ"ש אין ספק כי תהייה הכרה. באשר לביה"ד, מקובל לחשוב שהדבר יאכף גם שם. 
· הסכם קידושין על תנאי- הסכם לפיו קידוש הנישואים הינו על תנאי שלא חיים בפירוד של 18 חודשים ואף אחד לא יגיש תביעת גירושין. על הסכם זה אין פסיקה כלשהי. על הסכמים אלו בעיקר חותמים אנשים שיש להם אמירה הצהרתית לציבור. הסכם זה חדשני ועדיין איננו תקף. ההסכם הזה קובע כי אם מישהו ביקש גט, הרי שכעבור 18 חודשים הנישואין יפקעו מעליהם ללא פנייה למשפט. 

3. תביעות נזיקין- לוקחים את הכלים של המשפט האזרחי הרגיל ומנסים להביא לסיום התופעה של סרבנות גט. למסורב גט נגרם נזק נפשי עצום, יתרה מכך, כפי שצוין לעיל לאישה הרבה יותר קשה למצוא פיתרון רלוונטי. לפיכך כל אלו יבואו לידי ביטוי בתביעה נזיקית. דיני הנזיקין כמו כל המשפט האזרחי הוא שוויוני לחלוטין. יש פסיקות של תביעות נזיקין של נשים וגברים מסורבי גט כאחד, כדי לישר קו נבהיר שמדובר בשני עוולות:

· עוולת הרשלנות: חוב"ז +הפרה+קש"ס+נזק. כל אלו נדרשים הוכחה. נקבע בעבר כי קיימת חוב"ז בין גבר לאישה במע' יחסים של נישואין. 
· הפרת חובה חקוקה: אם ביהמ"ש פסק חיוב גט הרי שמדובר בהפרה של חובה חקוקה. אם אין חיוב גט, עדיין יש שופטים שפוסקים כי מדובר בהפרת חובה חקוקה של חו"י כבוה"א וחירותו. כך פסק גם ביהמ"ש מחוזי. לא כל השופטים של ביהמ"ש לענייני משפחה פוסקים כך, אולם ברור שקיימת עוולה נזיקית המאפשרת שימוש בה. 

בשנת 2004- ניתן פס"ד הראשון הנוגע לעוולות נזיקין בארץ, השופט כהן פסק כי עוולת הרשלנות מתגבשת כאשר יש חובה שביה"ד חייב את הבעל לתת גט והבעל הפר את אותה חובה .העניין נדון בביהמ"ש לענייני משפחה (חשוב לזכור שכל תביעה לא משנה מהו הנושא שלה, ברגע שהצדדים הם בני משפחה, העניין נדון בביהמ"ש לענייני משפחה). 

בשנת 2006- קבע השופט ויצמן, בביהמ"ש לענייני משפחה בכפר סבא, שניתן לפסוק פיצויים נזיקיים, גם אם ביה"ד לא כפה את הגט על הצדדים אלא קבע כי מדובר במצווה/המלצה. גם לפי אלו יהיה ניתן לקבוע פיצויים נזיקיים. 

בשנת 2008- קבע השופט גרינברגר, כי אף אם אין חיוב גט מביה"ד רבני, הרי שאפשר לפסוק פיצויים. כך פסקה גם השופטת טובה סיוון בביהמ"ש ברמת גן. 

בשנת 2010- השופט הכהן, קבע כי אישה צריכה לשלם פיצויי נזיקין לבעל, על הנזק שהיא גורמת לו כשהיא מסרבת לקבל ממנו גט. באותו פס"ד השופט חוזר בו מהדרישה של חיוב גט בכדי לגבש תביעה נזיקית בסרבנות גט, הוא קובע כי "יתכנו מקרים בהם ניתן יהיה לפסוק פיצוי נזיקי בגין סרבנות גט, גם בנסיבות בהן טרם ניתנה החלטה ע"י ביה"ד המחייבת או ממליצה לבן הזוג הסרבן להעניק את הגט. וכי עניין זה מסור לשק"ד של ביהמ"ש ויוכרע ע"פ נסיבותיו הייחודיות של כל מקרה ומקרה. 

על פס"ד של טובה סיוון הוגש ערעור. אותו פס"ד של טובה סיוון דיבר על זוג שחיו ביחד שלושה חודשים. במשך שלושה חודשים ננקטה אלימות נגד האישה וכשחששה שמא תאבד את חייה היא ברחה מהבית, אולם,  בעלה סרב ליתן לה גט במשך 13 שנה. טובה סיוון פסקה 700,000 ש"ח. הערעור הוגש למחוזי ואילו שם רק ניתן תוקף לפסיקת ביהמ"ש לענייני משפחה והשאיר את ההחלטה על כנה. כמו כן הוא קבע שמדובר בהפרה של חו"י כבוה"א. פס"ד המחוזי האזרחי הוא היחידי שיש לנו בנושא סרבנות גט. 

ישנם דיינים שסוברים כי כל תביעת נזיקין בגין סרבנות גט בביהמ"ש אזרחי, גורמת לגט מעושה. לפיכך עליה לבחור, או גט או פיצויי נזיקין. אם זו רוצה גם וגם, עליה להעביר את תביעת הנזיקין לביה"ד הרבני וכך הדבר לא יהפוך לגט מעושה. הרב דייחובסקי סובר כי אם פסקו סכום פיצוי סביר (3000 בערך), תביעת הנזיקין לא גורמת לגט מעושה. מעט דיינים סוברים שתביעת נזיקין לא גורמת לגט מעושה. 

מזונות אישה
הדין החל הוא הדין הדתי והסמכות מקבילה. הבחירה היא בידי האישה וכמובן שישנה גם את אפשרות הכריכה, הנושא איננו כרוך מעצם טיבו וטבעו ולפיכך נדרשת כריכה כדין. אנו נראה את המאבק בשני ההיבטים. לאור העובדה כי ביהמ"ש נדרש להחיל את הדין הדתי, אנו נבחין בהתמודדות עם הדיין ועם הדין. שהרי, ביהמ"ש אמור להיות כפוף להחלטות ביה"ד הרבני מעצם מעשה ביה"ד. 

רציונאליים לקיומה של חבות המזונות: המשפט האזרחי-
חובת תו"ל ( קיימת חבות להמשיך ולתמוך כלכלית בבן הזוג לתקופה מסוימת. 

חו"י: כבוה"א וחירותו ( לא נותיר אישה ללא תמיכה כלכלית והגנה סוציאלית. 

במד"י הערכאות צריכות להחיל את הדין הדתי, מכוח ס' 2 לחוק המזונות: "אדם חייב במזונות בן זוגו מכוח הדין האישי החל עליו".

מהות והיקף החיוב- החבות היא חבות חד צדדית- מהבעל לאישה. 

מבחינת תוקף החבות- החבות היא ממועד הנישואים ועד מועד הגירושים או המוות. 
חשוב לציין כי אין מדובר בחבות אבסולוטית- מזונות אישה הם למעשה כל סוגי ההוצאות שהבעל צריך לתת לאשתו, מדור (קורת גג), כסות, אוכל, הוצאות משק בית וכו'. ע"פ הדין הדתי הכלל הוא מאוד רחב "עולה עמו ואינה יורדת". דהיינו, רמת החיים של האישה אמורה רק לעלות. האישה אמורה להתרגל ל"עושרו" של הגבר. אם המצב הפוך והאישה היא עשירה והגבר עני, הרי שהוא צריך לדאוג לפרנסה כמו שהיא רגילה. לשמור על אותה רמת חיים. על מנת לממש את החבות, מוטלת על הבעל החובה לעבוד. ביה"ד/ביהמ"ש בודק יכולת השתכרות פוטנציאלית, בדיקת נכסים וכד'. לביהמ"ש יש פרשנות שונה ל"עולה עמו...", שם בודקים את רמת החיים בפועל אליה הורגלו הצדדים, או יותר נכון האישה. יש לבדוק מהי השתכרות הצדדים וההוצאות/היעדר ההוצאות שהיו במהלך החיים. למשל: תדירות נסיעות לחו"ל, עוזרת בית וכו'. 

טענות ההגנה שעומדות לבעל כנגד חובתו לשלם מזונות אישה- 

ישנם שני סוגים של טענות- טענות פטור וטענות קיזוז.

טענות פטור- אלו למעשה פוטרות את הבעל לצמיתות. אין לו חובה לשלם מזונות. טענות אלו הן על רקע התנהגות האישה וזהו המשותף לכל הטענות. הן למעשה פוטרות את הגבר ולא מפחיתות את הסכום. 

· מעין מורדת (עזיבת הבית): ע"פ הדין הדתי הכלל של מזונות אישה, חל רק במצב שבני הזוג חיים ביחד באותו בית. ואילו, אם יש פירוד לפי הכלל הבעל לא חייב לזון את אשתו. הכלל הזה לא תמיד תקף וזה תלוי נסיבות, שכן יתכן והגבר הוא זה שעזב ולחילופין גרם בהתנהגותו שאשתו תעזוב. לפיכך, אם האישה תוכיח שהבעל הוא שעזב או אחראי לעזיבתה, הרי שגם לפי הדין הדתי הוא יהיה אחראי למזונותיה. בעניין זה יש הבדל בין ביהמ"ש לביה"ד. 

בביה"ד ( המגמה הבסיסית היא לשמר את הכלל שרק אם חיים ביחד, הרי שיש חבות מזונות. לכן, אם האישה עזבה את הבית, האישה צריכה להוכיח, כמו בסכסוך אזרחי רגיל, כי הבעל אשם בעזיבתה. בנוסף, אם העזיבה היא תוצר של התנהגות הבעל אולם גם מרצונה של האישה, דהיינו, "המניעה לחיות יחד היא ממנו וממנה", אזי במקרה זה, לרוב ביה"ד הרבני לא יפסוק מזונות. 

ביהמ"ש(  נוקט בגישה הרבה יותר מרוככת. כלומר, בשני המצבים לעיל יפסוק מזונות לאישה. כמו כן נטל ההוכחה בביהמ"ש הוא נטל ראייתי דל, "משקל נוצה" (פס"ד מילר). 

· אישה מורדת: לפי המשפט העברי, אישה המסרבת לקיים יחסי אישות עם בעלה. ישנה הבחנה בין מצב שהאישה איננה מוכנה לקיים יחסי אישות על מנת לצער את בעלה בכוונה, או למצב בו מדובר ב"שנוא ומאוס עליה" מצב בו האישה לא רוצה את הבעל יותר. 

ביה"ד ( נטל ההוכחה על הבעל, אם זה הוכיח, הרי שהנטל עובר לאישה כדי שזו תוכיח "מאוס עלי". 

ביהמ"ש (  נטל ההוכחה הוא כפול והוא מוטל על הבעל (פס"ד ג'ראח). קובע כי הבעל צריך להוכיח כי האישה מסרבת לקיים עמו יחסי אישות ואחר להוכיח כי הדבר נעשה מתוך כוונה לצער את הבעל. 

בעילת המורדת קיימת התמודדות עם הדיין עצמו. סיטואציה בה מתעוררת השאלה בשתי הערכאות במקביל- במסגרת תביעת הגירושין, לו הבעל מבקש גט והאישה מורדת ובתביעת מזונות בביהמ"ש. ישנה התנגשות לכאורה שכן יתכן וביה"ד יכיר במורדת בעוד שביהמ"ש לא, ויפסוק מזונות. 
הכלל: אם ביה"ד פסק קודם לכן, הרי שביהמ"ש (שלא פסק עדיין) מחויב לפסיקת ביה"ד הרבני (מעשה ביה"ד). אולם בפס"ד מקייטאן- במקרה \ה ביהמ"ש פסק שהאישה איננה מורדת והבעל חייב במזונות. לאחר מכן , ביה"ד במסגרת תביעת גירושין, קבע כי האישה מורדת. באותו המקרה נשאלה השאלה- האם הבעל יכול לחזור לביהמ"ש ולבקש פטור ממזונות לאור קביעת ביה"ד? נקבע כי ביהמ"ש איננו מחויב לפסיקה מאוחרת של ביה"ד הרבני והוא רשאי לעמוד מאחורי הפסיקה שלו. 
אולם לכלל זה שני חריגים:
א. שינוי נסיבות- ביהמ"ש יהיה כפוף לפסיקה מאוחרת של ביה"ד רבני, אילו אם פסיקת ביה"ד מבוססת על קביעות חדשות ועל שינוי נסיבות. 

ב. פס"ד קונסטיטוטיבי- פס"ד של חיוב גט. פס"ד שיוצר מציאות משפטית חדשה. זאת להבדיל מפס"ד שמצהיר על מצב משפטי קיים. אם פס"ד מצהיר על חיוב גט, זוהי מציאות חדשה. אם ביה"ד הרבני במסגרת תביעת הגירושין, כאשר הוא קבע שהאישה מורדת, נתן גם חיוב גט, אזי במקרה כזה, הבעל יכול לחזור לביהמ"ש ולבקש פטור ממזונות. 

· בגידת האישה: במצב כזה, האישה מפסידה מזונותיה. 

ביהמ"ש(  ישנה התפתחות מעניינת בפסיקת ביהמ"ש האזרחי. זו מהווה דוגמא להתמודדות ביהמ"ש עם הדין עצמו ולא רק עם הדיין. 
פס"ד פרידמן- מניפולציה של הדין הדתי. הבעל טוען שהאישה בגדה בו, הוא מתבסס על עדות רב, שהאישה העידה בפניו שהיא בגדה בבעלה. השופט שמגר פונה לדיני הראיות של הדין הדתי, וטוען כי לא ניתן להוכיח בגידה בהודאת בעל דין, דהיינו בהודאתה של האישה, ויש צורך בשני עדים, לפיכך עדות זו לא קבילה. דומה כי ביהמ"ש רצה להגיע לתוצאה זו. שהרי מקריאת פסה"ד עולה שמדובר בסרבן תחילה ולפיכך ביהמ"ש רוצה להפחיד במזונות. 

עקרון תו"ל- מדיניות אזרחית ראויה של עקרון תו"ל שחודרת פנימה גם לדינים אלו. למרות שביהמ"ש אמור להחיל רק את הדין הדתי, הוא מכניס את עקרון תו"ל לדין זה. 
עקרון ההדדיות- פס"ד כהן ופס"ד גל- סיטואציות בהן הבעל עזב את הבית, כתוצאה מכך האישה הולכת עם גבר אחר, במקרה כזה מחילים את עקרון ההדדיות וקובעים כי אין לשלול מהאישה את המזונות שכן הגבר מתנהג באותה צורה. השופט שמגר, מסכים עם האישה וטוען כי הבעל הוא זה שעזב והוא לא יכול להתגונן באמצעות ההתנהגות לאחר העזיבה שלה. 
ביה"ד ( ביה"ד פחות נעזר בעקרון ההדדיות.  

· מעשה כיעור: כאשר אין ראיות ספציפיות, אולם יש ראיות נסיבתיות, למשל: אישה שיוצאת מהבית בלילה עם גבר אחר. 

· עוברת על דת משה: טענה לפיה האישה מכשילה את הבית בענייני שבת וכשרות. 

בביה"ד  (עילה שיותר מתקבלת, זאת במידה והזוג ניהל אורח חיים דתי.

בביהמ"ש ( טענה זו פחות מתקבלת. 

· עוברת על דת יהודית: התנהגות שלא מגיעה לידי בגידה, אולם מדובר בחוסר צניעות של האישה. 

פס"ד טביב- מהווה דוגמא להתמודדות של ביהמ"ש עם הדין והדיין. ביה"ד פסק ונתן חיוב גט, ואילו ביהמ"ש החיל את עקרון ההדדיות ולא פטר ממזונות, גם כאשר יש פס"ד של חיוב גט שאמור היה לכאורה להפסיק את המזונות. 

טענות קיזוז- טענות אשר אינן קשורות להתנהגות האישה, אלא פועל יוצא מהכנסותיה ונכסיה. טענת הקיזוז לרוב מפחיתה את המזונות ולא מבטלת אותן כליל.
1. קיזוז מעשי ידיה: הכנסות האישה, הגבר מבקש לקזז את הכנסות האישה מחובת המזונות. 
2. קיזוז נכסי מילוג: האישה יכולה להגיע עם שני סוגי נכסים לנישואין-
· נכסי צאן ברזל- נכסים שהאישה מביאה עמה, ומרגע שהיא נישאת, גם הנכסים עצמם וגם הפירות, שייכים לבעל. אילו בני הזוג נפרדו, הבעל צריך להחזיר לאישה את הנכסים כמו שהם. אם הערך ירד הוא אף צריך להחזיר את הנכס כמו שהוא. 
· נכסי מילוג- נכסים אשר מובאים ע"י האישה לקשר הנישואין, אולם הבעלות איננה מופקעת. עם זאת, הפירות שייכים לבעל. אם למשל האישה מביאה עמה דירה והזוג משכיר אותה, אזי הבעלות נשארת של האישה, אולם סכום השכירות הולך לבעל. 
ע"פ המשפט העברי, הבעל חייב במזונות, אולם הוא יכול לקזז את ההכנסות מרכוש האישה.

ס' 2 לחוק זכויות שווי האישה, 1951, ביטל את הזכות הזו של הגבר לגבי קיזוז נכסי מילוג. נוצר מצב שלכאורה פגוע בבעל שכן הוא חייב במזונות האישה, אולם האישה יכולה להביא רכשו ולפיק נכנסות והוא לא יכול להביא זאת בחשבון ולקזז מהמזונות. כיוון שהדבר פגע בבעל. הס' תוקן וכעת ס' 2א, לחוק המזונות קובע, התחשבות בהכנסות של בן הזוג. כלומר, על אף האמור בחוק שיוויו זכויות האישה, ניתן בתביעת המזונות לקזז הכנסות האישה מנכסיה מחובת הבעל לשלם לה מזונות. ההלכה היא שניתן לקזז מנכסי מילוג. 
3. קיזוז רק בעת תשלום: ע"פ הדין הדתי אישה איננה חייבת לצאת לעבוד והבעל עדיין יהיה חייב במזונותיה אולם, אם היא כבר עובדת לבעל יש זכות קיזוז מהכנסותיה מעבודתה. בשונה, מקיזוז נכסי מלוג, קיזוז מעשי ידיה תלוי במזונותיה. כלומר, רק אם הבעל משלם מזונות הוא יוכל לקזז מזונותיה. לעומת זאת, בנכסי מלוג בלי קשר לחובת הבעל במזונות ההכנסות מנכסי האישה הם שייכים לבעל. ואילו במקרה של קיזוז מעשי ידיה, יש קשר ישיר בין חובת המזונות לקיזוז. כלומר, האישה יכולה לטעון "אינה ניזונה ואינני עושה". כלומר, הבעל לא ישלם מזונות מחד, והיא תשמור את הכנסותיה בידה מאידך. 

האם ניתן לקזז כושר השתכרות?  

הלכת מזור- בעבר הפסיקה טענה כי לא ניתן משום שאי אפשר להכריח את האישה לצאת לעבוד. 

מגמה זו שונתה בשלושה פס"ד עיקריים: (חשוב להבחין שזה תלוי נסיבות ויש להתייחס לכך לפי עובדות המקרה.)
פס"ד בייקל- מדובר בנישואים קצרים שאישה שתמיד עבדה ובמהלך הסכסוך הפסיקה לעבוד. ביהמ"ש אפשר לקזז את כושר היכולת הפוטנציאלית שלה. 

פס"ד פדן- היה מדובר בסטודנטית למדעי החב' ונישואים ראשוניים קצרים. לבנה"ז היה ילד קטן. גם בנסיבות אלו ביהמ"ש קובע כי ניתן להתחשב בהכנסות הפוטנציאליות של האישה. על פס"ד זה נמתחה ביקורת שכן לא מדובר בשימוש מניפולטיבי שהאישה עושה. 

פס"ד פלולי- מדובר היה באישה מבוגרת אשר גידלה ארבעה ילדים וכל השנים לא עבדה. במקרה זה ישנה נסיגה של המהלך שראינו. 

הש' טירקל- טוען כי בפסיקה של בייקל ופדן לא נקבעו הלכות כלליות חדשות, אלא כאלו הקשורות למקרה הספציפי. שאר השופטים מצטרפים לתוצאתו אך מסתייגים מההנמקה ותומכים במהלך של יתר הפסיקה. טירקל ממתן את פסיקת בייקל ופדן וטוען כי בביקל היה מדובר במניפולציה ובמקרה השני באישה צעירה, אולם במקרה דנן מדובר באישה מבוגרת שכל השנים לא עבדה וע"כ בנסיבות אלו אין להתחשב בכושר השתכרות של האישה. 
ביהמ"ש נותן קריטריונים להכרעה במקרים כגון דא: יכולת השתלבות, גיל, אורך הנישואים, מה היה עד כה, האם השימוש בטענה הינו כדי לעשות מניפולציה ולהשיג יתרון טקטי בסכסוך. 

זכות האישה למדור- 

ב"מדור" הכוונה לזכויות האישה במגורים. כאשר מתעוררת הסוגיה ניתן לבחון אותה במס' מישורים:

· טענה רכושית במסגרת חלוקת הרכוש- בהתאם לדיון בנוגע לגירושים. 
· חלק מחובת המזונות- חשוב לזכור שלא תמיד יעלה הנושא של המדור במסגרת דיני המזונות מאחר שיתכן שהזוג כבר התגרש ואז ברור כי אינו חייב כלפיה במזונות אישה וכפועל יוצא מכך לא ניתן לדבר על מדור. 
· מכוח הדין הכללי של בר רשות- פס"ד ששון- לפיו לאישה ניתן רישיון להיות באותה הדירה, וכאשר מדובר בקשר נישואים מדובר ברישיון מיוחד ואם רוצים לבטלו יש צורך באישור של ביהמ"ש. זה יבטל רישיון זה רק אם ניתן לה חלופה אחרת. 
כחלק מחובת המזונות-

הזכאות של אישה למדור ע"פ הדין הדתי היא זכאות למדור ספציפי- זכאות האישה לגור באותה דירת מגורים. יתכן ויש לכך משמעות נוספת על הבעל למשל: תשלום משכנתא או תשלום שכירות. 

בנושא זה ישנה התמודדות בשני היבטים:

התמודדות עם דין הדתי(  ביהמ"ש מפרש את הדין הדתי בצורה שונה ובד"כ איננו נותן מדור ספציפי אלא מדור כללי. 

פס"ד כליפה- אין זכאות האישה לגור באותה דירת מגורים והבעל יצטרך לשלם לה שכר דירה לספק לה מדור אחר. 

בה"ד נותן מדור ספציפי בשל הכלל של "עולה עימו ואינה יורדת" ו"אין מוציאים אישה מנוה טוב לנוה רע." ביהמ"ש טוען כי המשמעות היא פגיעה בזכות הקניינית של בנה"ז השני שאינו יכול כבר לדרוש פירוק שיתוף בדירה ולכן הוא נותן מדור כלכלי. לפיכך, הלכה למעשה בנוגע למדור היא אם האישה רוצה להתגורר באותה הדירה עדיף לה להגיש את התביעה בבה"ד. אפילו בנסיבות מסוימות, כמו במקרה של אישה עיוורת שהיה חשוב לה לגור באותו מדור ספציפי, ביהמ"ש פוסק מדור כללי. 

במסגרת תביעת מדור יש את ס' 40 לחוק המקרקעין אותו האישה יכולה לטעון במסגרת תביעת מדור. לפיו אם ביהמ"ש החליט על פירוק שיתוף בדירת המגורים ביהמ"ש לא יורה על מכירת הדירה כל עוד יווצר מצב שבו הוכח בפניו שיש פתרון מגורים הולם לילדים ולהורה המשמורן (בד"כ האישה). 

כלומר, הרבה מאוד פעמים כשיש צו פירוק שיתוף או שלבעל ישנה טענה במסג' הרכוש אזי האישה יכולה לטעון נגדו במסג' הטענות לעיל- ס' 40, מדור ספציפי.  

התמודדות עם הדיין ( יכול להיווצר מצב של שני צווים שיפוטיים סותרים, למשל: פסיקת פירוק שיתוף בביהמ"ש במסג' תביעה רכושית ופסיקת מדור ספציפי בבה"ד במסג' תביעת מזונות. 

אין הלכה ברורה בנושא אולם יש שני פס"ד מנחים-

פס"ד ראש חודש- מדובר היה במצב בו ביהמ"ש נתן צו לפירוק שיתוף ולאחר מכן בה"ד נתן צו למדור ספציפי לאישה. השאלה- האם בה"ד חרג מסמכותו? עלתה הטענה שזה במסג' סמכותו לדון בתביעת מזונות פסק את הצו. ברם, מאחר וניתן כבר צו לפירוק שיתוף הוא גובר על הצו למדור ספציפי. הזמן הקובע הוא מתן הצו ולא הזמן שבו הוגשה התביעה. 

פס"ד אקנין- מדובר היה במצב הפוך ראשית בה"ד נתן את הצו למדר ספציפי ואילו לאחר מכן ביהמ"ש נתן את הצו לפירוק שיתוף. נקבע כי הצו לפירוק שיתוף איננו מבוטל אך הוא מעוכב כל עוד לאישה יש צו למדור ספציפי. חשוב לשים לב שהצו למדור ספציפי תחום בזמן בנוסף תמיד ניתן לחזור לאותה ערכאה לבקש שינוי הפסיקה מכוח שינוי נסיבות. 

המגמה של בה"ד הרבני זה לדלל את אותם מקרים בהם ינתן צו למדור ספציפי. מדובר במהלך שהוביל הרב דייחובסקי לפיו ישנם מקרים שבהם בה"ד לא יפסוק מדור ספציפי- התרשם שלא ניתן לשקם את הסכסוך והבעל מציע הסדר הוגן לאישה והיא מסרבת בכוונה לצבור יתרונות טקטיים ולא בשל סיבה עניינית או כאשר היא מפצלת את התביעה לשניים באופן מניפולטיבי. 

אלימות במשפחה- 

אם מתעורר מצב של אלימות במשפ'- פיזית או מילולית, ההתמודדות נעשית בשני מישורים נורמטיביים:

· דיני המדור- הזכאות של האישה למדור כוללת את זכותה של האישה למדור "שקט ושלו" וכאשר תהיה אלימות למעשה ישנה פגיעה בזכאותה. לכן אם קיימת אלימות האישה במסגרת תביעתה למדור יכולה לבקש צו מניעה נגד הבעל ע"מ שיתאפשר לה לחיות בצורה שקטה ושלווה. המשמעות למעשה הינה צו הרחקה. הפסיקה הראשונית (פס"ד ניר, פס"ד שלטון) הייתה מאוד נדיבה במסג' צוי המניעה שניתנו- ניתנו צווים יחסית לפרקי זמן ארוכים, לא הקפידו בדיני הראיות וכו'. אלא שלאחר מכן ניתן פס"ד סדן- בו ישנה מדיניות מצמצמת בשל הפגיעה בזכות הקניינית של הבעל. נקבעו קריטריונים מתי ינתנו אותם צווים כנגד הבעל. הקריטריונים: מצבי אלימות חמורים, ביהמ"ש צריך להזהיר את הבעל- "אין מענישין לפני מזהירין", האם הייתה פרובוקציה מצד האישה, מי אשם בסכסוך והצו מוגבל בזמן ולא יעלה על שנה. 
· חוק אלימות במשפ'- טענת נוספת ולא חלופית. יתכן ויהיה מצב שלא ניתן לטעון את הטענה מצד דיני המדור שכן בנה"ז כבר התגרשו ולכן חשוב לשים לב שטוענים בהתאם לעובדות המקרה!!!! מדובר בחוק שעוסק בקרבה משפחתית יותר רחבה ולא רק בנ"ז, כמו"כ יש בו סנקציות יותר רחבות וכן לא רק צווי הרחקה אלא צווים הרבה יותר רחבים, משך הזמן מוגבל (שלושה חודשים עם יכולת להארכה לשישה חודשים והגבול הינו שנה). 
במסגרת נושא צווי ההרחקה מתעוררת שאלה נוספת של דמי שימוש ראויים. כלומר, יתכן מצב שבו אחד מבנה"ז עזב את הדירה אך זה שעוזב יכול לתבוע דמי שימוש ראויים מבנה"ז שעושה בדירה- ס' 33 לחוק המקרקעין. אולם, אין זה הגיוני שבמצב של עזיבה רצונית הוא יכפה ע"י עזיבתו את התביעה לדמי שימוש ראויים. ואכן נקבע בפס"ד זרקא- שיש לשלם דמי שימוש רק כאשר השותף שנמצא בדירה מנע את השימוש מהשותף השני. כלומר, אם לא נמנע השיתוף ממנו הוא עזב את הדירה בהחלטה חד צדדית מן הראוי כי לא תוטל חבות על בנה"ז שהמשיך להתגורר בדירה. על הלכה זו נמתחה ביקורת מכוח עעו"ב. מאידך, אין זה הגיוני לחייב בדמי שימוש ראויים בסיטואציה מעין זו. 

ישנם שני מקרים שבהם לא תשמע טענה לדמי שימוש ראויים- 

1. מקרה בו הוא צו הרחקה של הבעל (יש בסילבוס שני פס"ד שעוסקים בכך). 

2. כאשר בנה"ז שיצא מן הדירה מסכל בעצמו את פירוק השיתוף בדירה. 
ברית זוגיות 
רקע- 

עד כה תיארנו את דיני הנישואין והגירושין כאשר במוקד עמדה העובדה כי אין בישראל נישואים אזרחיים, דבר שעורר סדרה משמעותית של טרוניות-
· פסולי חיתון: כגון כהן וגרושה, ממזרים, יהודי וגויה וכו'.
· אידיאולוגים: קשה להם עם העובדה שהם מחויבים לערוך טקס נישואין דתי.
תוכן דיני הנישואין- עסקנו כבר בנושא המזונות על המוסר הכפול של הבגידה, השיא היה על הגבלת זכות היציאה מהנישואין. הטענה של התמוטטות בלתי הפיכה של הקשר אינה מספיקה לבה"ד וכך אדם יכול להישאר לכוד בקשר. חמור יותר שהסרבן אינו סרבן אותנטי אלא סחטן. הבעיה חריפה משום שאין לה פתרון- אין מדינה שתאפשר לאדם נשוי להתחתן (ביגמיה).
ההצעות שהועלו בנוגע לנישואים אזרחיים נבלמו בדר"כ ממניעים פוליטיים. מעבר לכך היה חשש לריבוי ממזרות, פיצול העם, התבוללות ופגיעה בצביון היהודי של המדינה. במישור הפוליטי הנימוקים זכו לנצחון- כל ההצעות נדחו. אולם הניצחונות הללו אינם אמיתיים. שכן, אמנם בכנסת ניצחו המתנגדים לנישואים אזרחיים אך בפועל נוצרו אלטרנטיבות על ידי המציאות ובתי המשפט שבמידה רבה רוקנו מתוכן את ה"נצחון" שעל הערכים הדתיים- 

· נישואים אזרחיים בחו"ל: המשפט הישראלי מכיר בסוג נישואים זה. 
· מוסד הידועים בציבור: ישראל היא אחת המדינות היחידות שבה המוסד הזה הוא כה פורה.  בישראל התוצאה של השליטה הדתית על הנישואין הייתה שבפועל ניתן לקבל את כל הזכויות של נשואים דרך ידב"צ. ביהמ"ש עושה זאת גם ברמה של זכויות וגם ברמה של מחויבויות. מבחינה דתית יש ערך לעידוד מוסד הנישואים ובדיוק זה מה שהופך את הנישואין לחסרי ערך בישראל. 
תוכן דיני הגירושין- גם בנושא הגירושין התפתחו תחליפי גירושין. התחליפים לא היו מלאים אבל ללא ספק שהיו יעילים בהרבה מקרים, למשל: אפשרות לפירוק שיתוף.  
בנוגע לידב"צ- העובדה שהמשפט הישראלי הוא המקום הכמעט יחיד בו נשוי יכול להיות ידב"צ לאחר נותן ביטוי לבעייתיות הרבה שבכך וכן לאבסורדיות של "ניצחון" הדתיים. שכן, המשפט נותן גושפנקא לחטא הכי גדול מבחינת ההלכה. רואים המון החמרות בגירושין ברמה הרשמית אבל ברמה המעשית המצב בארץ הופך להיות "מדגרת ממזרים". כמו"כ, בישראל יש תמריץ לסחטנות ולכן יש פרקטיקה של חיים בנפרד למרות שאין גירושין רשמיים- ההכרה בידב"צ של אדם נשוי יוצרת תמריץ לחיות ככה (מקבלים את כל הזכויות) ואז בישראל יש הכי הרבה פוטנציאל לתופעות שהכי מנוגדות להלכה.
דהיינו, גם מנק' מבט דתית פנימית- פוליטית הם ניצחו אבל מעשית לא- כל הערכים שהם מקדשים מתפרקים- יש נישואי תערובת, ירידה במעמד הנישואין ולגיטימציה לקשרים בעייתיים.
כך נוצר שבאופן אבסורדי דווקא בישראל יש תמריץ להתפתחות תופעות לא רצויות ע"פ ההלכה. 

בפועל במציאות הקיימת מחד אלו שרוצים נישואים אזרחיים לא מרוצים משום שלא קיבלו אותם בפועל, מאידך, גם אלו שהתנגדו אינם מרוצים לנוכח הפרקטיקה נוצרה. בנוסף, דומה כי במצב מלחמתי גם ביהמ"ש פוגע באינטרסים הליברליים החילוניים, בדומה לביה"ד שלעיתים פוגע באינטרס הדתי. 
פס"ד בוארון- פס"ד מאוד חשוב!!! בימ"ש קבע שאלמנת צה"ל אשר חייה באופן קבוע עם בנ"ז- כידב"צ היא נחשבת נשואה בפני החוק ומפסידה את זכויותיה כאלמנה. ביהמ"ש בעצם לוקח מבלי לסנן לכל האלמנות הידב"צ את הזכויות ובכך מכריע בשבילה שיש בינה לבין זוגה- הידב"צ קשר משפטי. כלומר, ביהמ"ש, לאור המהלך הקודם שלו, מניח כי גם כלפי המדינה יש לשלול זכויות. 

תחליפים- הרעיון היה לתת תחליף שיתן לאדם שאינו רוצה להתחתן באופן דתי תוצאות של נשואים. אותו דבר בהקשר גירושים- ניתן תוצאות כמו גרוש, למשל: חלוקת רכוש והכרה בזוגיות חדשה, למשל: ע"י מתן אפשרות הכרה כהיותו ידב"צ. מדובר בצעד קיצוני מבחינת ההלכה בנוגע ל"אשת איש". אם הלגיטימציה החילונית למהלך זה היא לפתור את בעיית הגירושים יש לתת את האפשרות הזו רק לגבי מעוגן. אלא שבעובדות אנו מגלים כי ביהמ"ש מקנה את האפשרות הזו כלפי סרבן הגט ובכך אין היגיון אזרחי (פס"ד פסלר). הש' אלון טוען כי אין היגיון במהלך הזה- מחד, אם אדם עשה טקס הוא עובר עבירה פלילית. מאידך, אם אינו עושה טקס מכירים ביכולת של אותו אדם לחיות עם אדם אחר. דווקא ההפנמה שהמוטיבציה האזרחית צריכה לפתור את המצוקות האזרחיות צריכה לבדוק למי יש לתת את האפשרות לחיות עם ידב"צ. 

הקלאסיקה של המקרים- בעלים שעוזבים את הבית ולעיתים מסרבים להתגרש. בהרבה מקרים הבעלים עוזבים, מסרבים להתגרש בבית הדין כדי לסחוט מבחינה רכושית אבל עדיין תובעים פירוק שיתוף. דווקא ההפנמה שהמוטיבציה היא לפתור את המצוקות האזרחיות הייתה אמורה להוביל לרצון להשלים. 
לדעת ליפשיץ תפיסה חברתית ליברלית בתוספת לשליטה חכמה יכולה להקל על המצקות להלן, אך אינן יוכלו לפתור אותן לחלוטין. בשורה תחתונה לגישתו גם פתרונות ליברליים ושיטה יותר חכמה לא היו פותרים לגמרי את הבעיה אך לפחות מבחינת מצוקות חברתיות הן יוכלו להקל על זה אלא שבבסיס יש מצוקות שעדיין לא היו נפתרות. 

דהיינו, יש מלחמה עם מפסידים בלבד- הדתיות בפוליטיקה, והליברליות בביהמ"ש. אך אף אחד מהם לא ניצח לגמרי-אף אחד לא מרוצה. אז- מה עושים? מוסד אלטרנטיבי- ברית זוגיות!

המודל של ברית זוגיות- 

נימוקי ההתנגדות מצד הדתיים:

1. ממזרות- מבחינה הלכתית צרה האינטרס הוא דווקא להכרה בנישואים אזרחיים שכן אם לא יהיו נשואים דתיים לא יהיו ממזרות. אלא שאם באופן עקרוני נמצא מנגנון להבטיח שאנשים שיתחתנו בנישואים אזרחיים ללא חשש לנישואים דתיים היינו פותרים את הבעיה. 

2. איחוד העם- בעיית נישואים עתידיים- שכן עולה החשש שמי שנישא ינשא לממזר בטעות וע"כ אנשים לא ינשאו כדי להימנע מאותו חשש. לכן אם פתרנו את בעיית הממזרות בעצם פתרנו גם בעיה זו. 
3. צביון יהודי- בעיית הסמלים. 
ליפשיץ מציין כי יש מדינות שמכירות בנישואים של בנ"ז מאותו מין, אך אך לא נותנות לכך הכרה משפטית והצהרתית. אותן מדינות הקימו מוסדות עם שם אלטרנטיבי, למשל: "שותפות ביתית", אך עם תוכן מהותי זהה. כלומר, מדובר בפשרה. 

מחד, יש אנשים שאינם מוכנים לחשוב שנישואים יהיו שמישים לדברים שמבחינתם הם חטא מאוד גדול. מאידך,  אנו לא יכולים להתעלם מזה שיש אוכ' שלמה שרוצה להצהיר על קשר זוגי ולקבל זכויות מהמדינה. 

לפי מוסד זה אותם בנה"ז יקבלו את כל הזכויות האזרחיות פרט לשם. 

על רקע זה ליפשיץ הגה את רעיון ה"ברית זוגיות". לגישתו, עם מודל זה כל הבעיה של הסינון בין ידב"צ היא מאוד פשוטה- מי שרצה מחויבות ילך לאותו מוסד ובכך יבטא את רצונו למחויבות. בנוסף, הייתה דרישה של חתימה על תצהיר שהינו גיבוי הלכתי לפיו אינם מעוניינים להינשא לפי ההלכה (תאם את המהלך של דייחובסקי באותה תק'- אך נתן בכל זאת גיבוי). הקמת המודל תאפשר את צמצום הידב"צ. 

השלכות-

מבחינה אזרחית( יתרונות: הקניית זכויות ע"י מסלול מוכר ולא בדיעבד או דרך נסיעה לחו"ל. 
חסרונות: לא מקנה את השם, את המותג של הנישואים כסמל. לרפורמים או חילונים אין עם כך בעיה שכן אינם רוצים נישואים ע"פ ההלכה. לכן הבעייתיות היא בקשר הקונסרבטיבים שתופסים עצמם כהלכתיים ויטענו לשימור מונופול אורתודוקסי בנישואים הדתיים. 

מבחינה דתית( יתרונות: פותר את בעיית הממזרות ומשמר את הצביון. בנוגע לנישואים בין יהודים ולא יהודים אינם יחשבו לנישואים אלא בברית נישואים. 
הבעיה של ההצעה- כמה אפשרויות להתפתחות:

(1) 90% מהזוגות עדיין היו מתחתנים בנישואים דתיים ואז הייתה "תחרות" ובה"ד היה הופך ליותר ליברלי. שכן, רבים היו נחשפים לקלות שבלהתגרש וכך מוסד הנישואים הדתיים היה נחלש. 

(2) אותן מצוקות ימשיכו אך לא יחשבו כמשפטיות אלא כבחירות גרועות של בנ"א. דוגמא: אישה שהתחתנה בנישואים דתיים ואזרחיים, ולא הייתה מקבלת גט דתי היא הייתה נותרת עגונה והמדינה שאיננה מתערבת לא פותרת את מצוקתה שכן אם היא דתייה אינה יכולה להינשא מחשש לממזרות. כלומר, המדינה לא תיתן פתרונות למצוקות שיוצרו כתוצאה מחוסר התערבות המדינה. 
(3) כל הלחץ על בה"ד ירד. 
ההצעה עלתה לראשונה ב-97' הרעיון היה ליצור הצעת פשרה אלא שההצעה פורסמה כ"מהפכה אזרחית חילונית" ולכן אף אחד מהזרמים הדתיים לא רצה לתמוך בכך. לאחר מכן היה ניסיון לחדש את זה אך אושרו חלקים מסוימים בלבד ממנה. כשהשיא של ההצעה היה התמיכה של ליברמן שהציב את ההצעה כתנאי אך בסוף זה לא עלה יפה עקב חוסר הסכמת הדתיים ונסיגתו. במקום הוצע חוק ברית זוגיות לחסרי דת (חוק חשוב!!!)- החוק החדש לקח רק את חסרי הדת (מוכרים ככאלה ע"י בה"ד הרבני) והחיל עליהם את האפשרות של ברית הזוגיות. לדעת ליפשיץ הפתרון אינו טוב כלל שכן חסרי הדת הם מעטים וגם הם לא ילכו לפתרון זה בין היתר עקב הפרוצדורה המסורבלת. אם כן, כל הבעיות ימשכו. 

אלא שיש כמה דברים שהם בשולי ברית הזוגיות שהם חשובים: יש צורך בדיני גירושים אזרחיים- צורך בהסדרה אזרחית רחבה. בהקשר הזה החוק של ברית נשואים לחסרי דת נותן מענה להסדרה של הנושא. למשל: קובע מודל של גירושים ללא אשמה. החוק קובע כי בכל נושא אזרחי יהיו זכויות בדיוק כמו נשואים למעט שני נושאים בהם צריך בנוסף לברית גם זמן מסוים- אזרחות וכניסה לארץ והסכמי פונדקאות. כלומר זו פעם ראשונה בה המחוקק נותן מספר שמבחינתו ממנו יש יציבות במערכת הזוגית. הוכחה לרצינות.
חלוקה כלכלית ויחסי הרכוש
בישראל יש שני הסדרים מרכזיים העוסקים בכך: 

(1) חזקת השיתוף- חל על מי שנישא לפני 74' וידב"צ. 

(2) איזון משאבים- קבוע בחוק יחסי ממון וחל על מי שנישא לאחר 74'. 

למה יש צורך בהסדרים אלו ולא ניתן לחלק את הרכוש לפי דיני הקניין? 

שאלה זו עולה בייחוד לאור העובדה שרכוש אינו חלק מדיני הנישואים והגירושים ולכן אינו בסמכותו הייחודית של בה"ד. 

1. המודל ההסכמי- באופן עקרוני נלך עם הלוגיקה החוזית-הקניינית הרגילה המכירה בכך שאנשים צוברים רכוש ויכולים לעשות עימו כל מיני הסדרים. אלא שישנה בעיה שכן בד"כ כשאנשים עושים מיזם משותף אז אם שניהם תורמים הם יעשו הסכם שישקף את העובדה שהם בעלים שווים ויהיה קשה להאמין שאותם אנשים לא יביעו את כוונתם בצורה פורמאלית. לעומת זאת, ביחסים במשפ' זה שונה- אנשים במשפ' נורמאלית פועלים בסה"כ לטובת המשפ', ואז בד"כ הם מתכוונים לשיתוף אך אינם מביעים זאת ברישום פורמאלי. דהיינו, כל ההבדל בין משפ' ליחסים עסקיים זה הנחות אמפיריות על כוונתם של הצדדים. 
2. המודל הנורמטיבי- במשפ' שני אנשים בד"כ תורמים ביחד להפקת נכסים. אולם, כאן להבדיל מהטענה הראשונה בו הדגש היה על כוונת הצדדים, הטיעון הינו יותר טיעון של צדק- כאשר שני הצדדים תורמים אז תרומתם צריכה לבוא לידי ביטוי, והרי שאם נלך לפי הרישום הנכס יתכן ויהיה של אחד מהם למרות שבפועל הנכס הוא תוצר של שני בנה"ז. כלומר, אין זה חשוב מה הצדדים מתכוונים והטענה היא כי אין זה צודק. ניתן לטעון כי טיעון זה אינו משכנע בנוגע לחלוקה שוויונית. באנגליה ובחלק ממדינות ארה"ב השתמשו בטיעון זה ובנו שיטה לפיה ביהמ"ש מבצע הערכה מהי התרומה של כל אחד מהצדדים וכך מחלק, אך אין קביעה עקרונית של חצי-חצי. אולם, כיום רוב המדינות אכן מאמצות את החלוקה השווה. יש כמה הסברים לכך:
· כל חלוקה אחרת תהיה שרירותית- במדינות אחרות בדקו ערך שוק של עבודות ביתיות משום שזה מונע מלעשות משהו אחר. בנוסף, בן הזוג הביתי הוא לא מטפלת אלא אחראי על גידול הילד. לשירותי הורות אין שוק ולכן ממירים את השוק לשירותי הורות לשוק של מטפלת. 
· שוויון מגדרי- בנה"ז הביתי הוא בד"כ האישי, ובנה"ז החיצוני הוא בד"כ הגבר, גם כיום. המשמעות האמיתית של כלל ע"פ רישום הוא בעצם העדפה חזקה לטובת גברים- בעיית שוויון מהותי. 
מה קורה אם הצדדים מאמצים הסדר שיתופי אחר?

המודל ההסכמי ( ברור שהמודל ההסכמי חייב להיות דיספוזיטיבי שכן כל הסיבה לשיתוף כברירת מחדל היא הניסיון לשקף את כוונת הצדדים במשפ'. אם השיתוף הוא רק לנסות לשחזר את ההסכם המשוער שלהם זה טריוויאלי שנכבד הסכם בין הצדדים. אולם אם אין הסכם ואורח חייהם ישקף חוסר כוונה לשיתוף נתחשב בכך (פס"ד אורון). לפיכך, במודל הסכמי טהור השיתוף יהיה דיספוזיטיבי טהור בשל הרצון לשקף את כוונת הצדדים. כלומר, גם אם אין הסכם מפורש וההתנהגות מעידה על שיתוף, השיתוף יהיה חזקה הניתנת לסתירה. חשוב לציין כי זאת בכפוף לדיני החוזים. 
המודל הנורמטיבי ( רוב המדינות שנוקטות במודל זה מותירות בכל מקרה את החלוקה לשק"ד של ביהמ"ש. אם המודל הוא נורמטיבי יתכן שנתמוך במודל "דיספוזיטיבי-חצי קוגנטי"- נאפשר לעשות הסכם ממון, אך אם לא עשית הסכם ממון נתיר את השק"ד לביהמ"ש. כלומר, ע"פ מודל זה האפשרות היח' לסתור את השיתוף זה ההסכם, וגם אם לכאורה יש אינדיקציות אחרות לכוונת הצדדים הן לא יביאו להכרעה אלא שקה"ד של ביהמ"ש שייצג את מה שהוא חושב שצודק למרות שיתכן שכוונתם אחרת. 

בעצם המודל ההסכמי יותר גמיש לסטייה המבוססת על כוונת הצדדים, אולם אם המודל הינו נורמטיבי אז במקרים קיצונים שבהם אחד מהם לא תורם כלום יספיק תיתכן סטייה מהחלוקה השווה. 

חזקת השיתוף-
חשובה גם בנוגע לבנה"ז שהיא חלה עליהם וגם בכדי להבין את חוק יחסי ממון. 

חזקת השיתוף מתפתחת בסוף שנות ה-60' בכמה פס"ד- ברגר, בריקר ובראלי. בפסיקה זו ביהמ"ש מפתח בהלכה פסוקה כלל לפיו- נכסים מסוימים בתנאים מסוימים הם משותפים למרות שרשומים על שם אחד מבנה"ז. 

**בשאלה בנוגע לחזקת השיתוף, המבנה המשפטי- 

· תנאי הכניסה: הפסיקה הדגישה שעצם היות האדם נשוי לא מספיק להחלת החזקה ויש כללים נוספים שיש לבדוק. ניכר כי אלו משתנים במשך הזמן.  

· היקף הנכסים: אין זה אומר שכל הרכוש הרשום על אחד מהם הוא משותף, תמיד בפסיקה היו כללים וכל מיני אבחנות שהשתנו לאורך השנים. 
· יכולת סתירה: אף שמדובר על זוג שחלה עליהם חזקת השיתוף ואף שמדובר בנכס שהוא משותף, עדיין יש יכולת להפריך זאת. 
בכל אחד מהנושאים יש מחלוקת רבה בין השופטים. דוגמא למחלוקת: הינה מהי תנאי הכניסה, מהם היקף הנכסים וכו'. לפיכך, נוצרת התחושה כי מדובר בחזקה קצת מבולגנת. 
ישנם שלושה מודלים של חזקת שיתוף-
	
	מודלים
	תנאי כניסה
	היקף נכסים
	יכולת סתירה

	רטוריקה הסכמית
	הסכמי

סוף ה-60 אמצע ה-80
	1. מאמץ משותף.

2. אורח חיים תקין. 

3. דרישה לדבר מה נוסף המעיד על כוונת שיתוף (רק חלק מהשופטים). 
	2 הבחנות:

א. פס"ד ליברמן- בין נכס עסקי לנכס משפחתי. 

ב. פס"ד גלבוע- הבחנה בין משכורת לפנסיה. 
	כוונת הצדדים לא הייתה לשיתוף.

מודל דיספוזיטיבי אמיתי. 

	רטוריקה הסכמית
	נורמטיבי

אמצע ה-80 תחילת ה-90
	1. מאמץ משותף.

2. חיים תחת קורת גג אחת.
	+ נכסי מאומץ משותף- בפנים! נכסי עבודה במהלך הנישואין. 

+ נכסים חיצוניים- בחוץ! נכס מלפני הנישואים, ירושות ומתנות.
	הסכם ממון בלבד!

מודל דיספוזיטיבי (הסכם יכול לסתור) חצי קוגנטי (רק הסכם יכול לסתור). 

	רטוריקה נורמטיבית

פס"ד בבלי
	
	
	
	

	
	יח' משפחתית

תחילת ה-90 תחילת ה-2000
	1. נישואים ארוכים. 

2. רצוי נישואים ראשונים. 

3. אורח חיים תקין. 
	+ נכס ממאמץ משותף בפנים. 

+ נכס מלפני הנישואים נדרש לבחון כוונה. 
	בנוגע לנכסים מאמץ משותף בלבד- 

- מצב אובייקטיבי ברור. 

- חסר. 


מודל הסכמי-

פס"ד ברגר, פס"ד בארלי- פסיקה שטענה כי מדובר בהסכם מכללא. 
הרטוריקה הסכמית- מה שהצדדים היו קובעים. אולם יצוין כי באופן כללי ההתנהגות של ביהמ"ש המון פעמים איננה קשורה לרטוריקה. 

1. תנאי כניסה: 
· מאמץ משותף( ההנחה היא שהזוגות נקטו במהלך משותף. זהו אינו משתנה מבדיל שכן הוא קיים גם במודל הנורמטיבי. לפיכך הוא איננו מבחין בין המודלים.  
· אורח חיים תקין( פס"ד סרביסקי- בין בנה"ז היו יחסים עכורים. בפועל החלוקה בין המטלות, לפיהן הגבר מפרנס והאישה בבית, נמשכה. ביהמ"ש איננו מסתפק במאמץ משותף ואומר שמכיוון שהיחסים היו עכורים הרי שלא ניתן להסיק שכוונת הצדדים הייתה שיתוף.  

2. בדיקת הנכסים: 
פס"ד ליברמן- הבחנה בין נכס עסקי למשפחתי. נכסים כגון: חשבון בנק, רכב, דירה, נכסים שכולם עושים בהם שימוש, הרי שהוא משותף. לעומת זאת נכס עסקי, קרי: רכב על חשבון העבודה, פלאפון, חשבון עסקי וכד' אלו נכסים עסקיים השייכים לאותו אדם בלבד. נוצרת בעיה לכאורה, זוג רופאים שלכל אחד מהם מיליון שקל, האחד קנה קליניקה והשני קנה דירה. לכאורה לא אמור להיות הבדל מהותי בין השניים, ברם לפי פסה"ד ניכר כי בן הזוג שקנה את הדירה התכוון לחלוק את מיליון השקלים, בעוד שקונה הקליניקה איננו התכוון. השופט מנסה להצדיק את מעשיו ע"י האמירה: "עלינו לזכור שהמחוקק הסמיך אותנו להגשים את רצון הצדדים ולא לדאוג לחלוקה הוגנת". הנחת העבודה היא שלמעשה אומד דעת הצדדים הוא אומד הדעת של הבעלים הרשום שכן הצד השני תמיד ירצה לקבל יותר. מה שיוצא מפס"ד זה הוא שהמודל ההסכמי מניח הנחות סמויות, כמו הנחה זו. 

מנק' מבט הסכמית לא משנה איך צברתי, אלא איך השתמשתי, לטובת המשפחה או לא. 

פס"ד גלבוע- הבחנה בין משכורת לפנסיה. אם אדם עבד ובמשך השנים צבר כספים לקופת הפנסיה ואחר התגרש, ההלכה היא כי האישה לא מקבלת את הפנסיה שכן את הכסף הוא קיבל רק אחר הגירושין, ולכאורה זהו נכס שהגיע לגבר אחר הגט. לדעת ליפשיץ, זהו מצב אבסורדי שכן אין כל היגיון שהאישה לא תקבל מן הפנסיה שכן הגבר קוצר את פירות מתק' הנישואין. 
3. סתירת החזקה: יש להוכיח כי כוונת הצדדים לא הייתה לשיתוף. 
פס"ד סולימן- הגבר מוכיח שלא הייתה כל כוונה לשיתוף, הוא מציין כי הפרקטיקה שהייתה במהלך הנישואין היא מעין פרקטיקה של דמי כיס. מבחינה ראייתית הוא מצליח לסתור את החזקה ולפיכך ביהמ"ש סותר את השיתוף. פס"ד זה מאוד מקומם, לא משום פסיקת ביהמ"ש, אלא משום שהוא זכה לביקורת שהמודל ההסכמי הוא לא ראוי ושהוא מנציח תפיסות פטריאכליות. לדעת ליפשיץ אין כך הדבר. לדידו אכן הצדדים לא התכוונו לשיתוף ולפיכך הביקורת מקוממת. 

מודל נורמטיבי-

ביהמ"ש ממשיך לדבר על הסכם מכללא. למרות שהרטוריקה נשארה הסכמית, בפועל התנהגות של ביהמ"ש הייתה נורמטיבית.

1. תנאי כניסה: 
· מאמץ משותף של הצדדים.
· חיים תחת קורת גג אחת. 

2. בדיקת הנכסים: נכסי העבודה במהלך הנישואין. נכסים שיצאו מחזקת השיתוף הינם נכסים שלא הופקו בזכות אותו בן זוג אלא מלפני הנישואים, ירושות ומתנות. 
זו ההבחנה היחידה שביהמ"ש בודק. כל יתר הנכסים שנצברו במהלך הנישואין הינם בעלי חזקה משותפת.

ביהמ"ש מבטל את ההבחנה בין משכורת לפנסיה- פס"ד אורון ופס"ד לידאי. ההבחנה היחידה שביהמ"ש משאיר זו הבחנה בין נכסים במהלך הנישואין מהעבודה (נכסי מאמץ משותף) לבין נכסים מלפני הנישואין, קרי: מתנות וירושות (שהם לא נכס משותף).

סתירת החזקה: הסכם ממון בלבד! מודל דיספוזיטיבי (הסכם יכול לסתור) חצי קוגנטי (רק הסכם יכול לסתור).

פס"ד קוטלר- מדובר בסיפור הדומה לעניין סולימאן. הגבר בעל דירה ועסק כשביניהם אין שום אינדיקאציה לשותפות. דוגמא בולטת לכך היא העובדה שכשהוא טס לחו"ל היא אפילו לא מחליפה אותו בעסק. האישה תובעת את חזקת השיתוף, הגבר טוען שהאישה לא הייתה שותפה לעסק ולפיכך אין לחלק את הנכס למחציתו. ביהמ"ש קובע כי אין ללמוד מפרקטיקה של דמי כיס כי הצדדים לא התכוונו לשיתוף. האישה הייתה "בזבזבנית" ולפיכך הפרקטיקה הנוחה יותר הייתה דמי כיס. לדעת ליפשיץ, ביהמ"ש מבין בפס"ד זה את פרקטיקת דמי הכיס בצורה נכונה יותר. לפיכך הוא טוען כי ביהמ"ש נקט בדרך נכונה כשלא קיבל את הסתירה. 

ביהמ"ש מדבר בשפה הסכמית, אולם ניכר כי ההתנהגות היא נורמטיבית. כאן נכנס פס"ד בבלי (96') שמהווה את המעבר ברטוריקה- הרציונאל הנורמטיבי "יוצא מהארון". 

ביהמ"ש מסביר מהו מקורה של חזקת השיתוף, שמגר מסביר כי המקור הוא דיני היושר, זו הצבעה נורמטיבית וברק מצביע על השוויון המהותי. 
מודל היחידה המשפחתית- 
1. תנאי כניסה: 
· נישואים ארוכים. 

· רצוי נישואים ראשונים. 

· אורח חיים תקין.

פס"ד אדרי- מהווה פס"ד מנחה. בנה"ז אדרי היו נשואים במשך כ-30 שנה. הגבר הביא למוסד הנישואין דירה. הדירה לא צמחה במהלך הנישואין וזהו הנכס המרכזי. הגבר מגיע לביהמ"ש וטוען כי הנכס הוא שלו, שכן הנכס הוא מלפני הנישואין (הלכת לידאי- על אף שהבית היה חדש הקרקע הייתה נכס קודם לנישואין, והחלוקה לא החילה את חזקת השיתוף במלואה). השופט גולדברג ממשיך את הקו הקודם וטוען כי הדירה פרטית. חשין ושמגר, פוסקים לטובת גברת אדרי וטוענים שבנסיבות מסוימות יחול השיתוף גם אם מדובר בנכס קודם לנישואין. 

2. היקף הנכסים:  ביהמ"ש יפעיל את חזקת השיתוף גם על נכסים מלפני הנישואין. 
פס"ד אבולוף- לגבר חנות פרחים, האישה והילדים עוזרים לתפעל את החנות. הגבר טוען כי האישה טעתה לחשוב שהיא חלק מהשותפות. ביהמ"ש טוען שיתכן ולו האישה הייתה מודעת לחישוב כלכלי זה, אולי היא לא הייתה מתנהגת כפי שהיא התנהגה והייתה מחפשת עבודה אחרת. הסיטואציה לכאורה הביאה לידי כך שהאישה הסתמכה על העסק.
הרציונאל שעומד מאחורי פסיקה זו הינו, היחידה המשפחתית. הטענה היא שבתנאים מסוימים (לעיל), מתפתחת תודעה קולקטיבית, אין יותר מונחים שלי/שלך, אלא יש חשיבה במונחים של ביחד. ניכר כי יש היגיון במהלך ביהמ"ש בהפעלת השיתוף אחורה. כאשר מדובר במאמץ משותף, ראינו שביהמ"ש עובד בצורה חצי קוגנטית, הרציונאל השני הוא רציונאל הסתמכות, האישה הסתמכה במהלך אורח חייה על המצב הקיים.

חשוב לציין כי מודל מס' 3 לא מחדש דבר מבחינת נכסים שנצברו כהון משותף של הזוג במהלך השנים. מודל מס' 3 עוזר לנו בהכרעת דינם של נכסים שקדמו לנישואין ולא נצברו כהון משותף. דוגמא: סיטואציה, לפיה זוג אחר 10 שנים התגרש, את בדיקת ההון המשותף נבדוק לפי מודל 2. את הנכסים לפני הנישואין נבדוק לפי קריטריונים של מודל 3. כמו כן, יש לבדוק האם הגבר ביטל לאישה את רציונאל ההסתמכות ואת היחידה המשפטית. אם כן, הרי שלא יכירו במודל מס' 3. אם הגבר הזכיר לאישה במהלך השנים שהיא איננה חלק מהנכסים הרי שמודל 3 מתבטל לאור ביטול הרציונאליים. 

כל זה היה נכון עד לפני שנתיים כשביהמ"ש הפעיל למעשה שתי חזקות שיתוף במקביל, האחת חצי קוגנטית על נכסים משותפים ואת חזקת השיתוף של מודל 3, שהייתה רגישה לנכסים לפני הנישואין. 
בשנים האחרונות ניכר קו בפסיקה המטשטש את ההבדל בין דור 2 לדור 3. רובינשטיין וארבל עושים מהלכים שמגמתם, לפחות בדירות מגורים, הינה ליצור התחייבות מעין קוגנטית. ביהמ"ש מכניס ככל הנראה שיקולים של רחמים, שיקולים סוציאליים לדאגה לאישה. ניכר מצב בו גם אם הגבר מבטל את רציונאל ההסתמכות או לחילופין היחסים אינם תקינים, מ מנסה ביהמ"ש ליצור סיטואציה לפיה אין אלו מבטלים את החזקה.
חוק יחסי ממון-
נחקק ב-1974. 

חזקת השיתוף, מעבר לשלושת המודלים הנ"ל, היא נותנת מודל מעין קנייני מיידי. כלומר, אם אדם חי באושר ועושר עם בת זוגו שיש לה מניות בחברה אך הוא חושב שאם הוא גם בעלים של המניות הוא רוצה שליטה והוא לא צריך לחכות להתגרש כדי לממש את זכויותיו. בכל רגע נתון יש פער בין הרישום (הכל רשום על שמה) לבין הבעלות האמיתית (הוא בעלים מכוח החזקה) הוא יכול לגשת לביהמ"ש ולתבוע סעד הצהרתי- מבקש מביהמ"ש להצהיר בבקשה שהוא שותף. לאחר מכן הוא יכול לדרוש פירוק שיתוף באופן מלא. כלומר יש כאן שתי משמעויות- מיידי וקנייני (הזכות בנכס הספציפי). 
חוק יחסי ממון עובד אחרת לגמרי- הבדלים:

3. איזה נכסים נכנסים למשחק- בחזקת השיתוף יש נכסים שאינם אפילו מאמץ משותף שנכנסים בנסיבות מסוימות. לעומת זאת, בחוק יחסי הממון הוא דומה לחזקת השיתוף דור 2. ס' 5א לחוק יחסי ממון- קבע כי נכסים שהם ברי איזון הם רק נכסי המאמץ המשותף להוציא נכסים מלפני הנישואים, ירושות ומתנות. 

4. איך פועל משפטית השיתוף- חזקת השיתוף פועלת במודל מיידי קנייני, ואילו חוק יחסי ממון עובד באופן אובליגטורי דחוי. ס' 4 לחוק יחסי הממון- טוען להפרדת רכוש במהלך הנישואים, כל אחד מהצדדים בעלים של הרכוש שלו והנישואים אינם פוגעים בקניין הפרטי של כל אחד מהצדדים. לפני התיקון- החוק קבע כי אם קורה אירוע מפקיע (פקיעת נישואים) יש לבצע טבלה שבה יוכנס כל נכס שהוא בר איזון (כל נכס שרשום על שם אחד הצדדים והם נכסי מאמץ משותף). 
דוגמא: הבעל קיבל דירה בסך 300 אלף ₪ ולאחר הנישואים וטרם הגירושים הערך שלה עלה למיליון ₪. לפני הנישואים לאישה הייתה חברה בעלת ערך של 150 אלף ₪ ואחרי הנישואים טרם הגירושים החברה בעלת ערך של 800 ₪ אלף. 

לפי חזקת השיתוף (דור 2)(  ניתן להגיש את התביעה גם בנישואים והזכות הינה לנכס עצמו. 
לפי חוק יחסי ממון ( ניתן להגיש את התביעה רק לאחר אירוע מפקיע והסעד יהיה סכום כסף שמשקף חצי מההפרש. שכן, התביעה אינה זכות בנכס. 

חשוב לשים לב שמתמטית זה אותו הדבר ויש הבדל רק בטכניקה המשפטית. 
	בעל
	אישה

	700 אלף.
	650 אלף. 


מדוע בחר המחוקק את חוק יחסי הממון?

המחוקק עשה ועדה שבמסגרתה בדקו מה קורה ביתר העולם. בוועדה עלה כי ברוב העולם המערבי עובדים במודל שדומה לאיזון משאבים כמו בחוק יחסי הממון. 

במדינה אזרחית רגילה- מחד, לכאורה, שיתוף קנייני משקף בצורה עמוקה את השיתוף- לא צריך להיפרד כדי להיות בעלים של משהו ובעל יכולת לקבל החלטות לגביו. לכן יש היגיון שבהסדר של שיתוף קנייני מיידי. אולם מאידך, יש כמה סיבות ששינו את הלוגיקה הזו:
· הפנטזיה האינדיבידואליסטית השוויונית- כבר ציינו שהעולם המערבי ברובו מאמין בזה וכחלק מכך באוטונומיה של האדם להיות בעלים בלעדי לנכסים עימו בה לנישואים. דוגמא: אם האישה הגיעה עם חברה לנישואים יש לה זכות לנהל את החברה כרצונה. לכן המודל האובליגטורי הדחוי רוצה שגם שאנשים מתחתנים יהיה להם חופש לנהל באופן בלעדי את נכסיהם.לכן הגישה הזו מעדיפה התחשבנות בסוף מאשר הסכמה משותפת לכל פעולה. 
· ההיגיון הכללי של קניין והסדרים כלכלים- המשמעות היא בעיקר הגנה על צד ג' דוגמא: הבעל מקבל החלטות בנוסף לשותף של האישה שהיא בעלת החברה וכך השותף נכנס בעצם לשותפות רק עם האישה וכעת הוא בשותפות גם איתה וגם עם בעלה. כמו כן, ישנה משמעות לגבי המרשם, דוגמא: אם הנושה משעבד נכס והוא בדק בטאבו וגילה שהחב' רשומה על שם האישה, אולם כשהוא רוצה לממש את ההלוואה הבעל יהיה זכאי לפרעון קודם והנושה נפגע. כתוצאה מכך ישנה פגיעה עצומה במרשם שכן צד ג' לא יכול להסתמך עליו. 
חוק יחסי ממון הוא פחות או יותר העתקה של החוק בגרמניה. אלא שהעתיקו מגרמניה רק את דיני הרכוש אך לא את דיני הגירושים. 
דוגמא: אם לגבר יש נכסים בסך מיליון ₪ והכל נצבר בנישואים. האישה תובעת מהגבר 500 אלף והיא דורשת להתגרש ומאחר והגירושים בגרמניה הינם ללא אשמה היא יכולה להשיג את הגירושים ואת הכסף. כלומר, הגבר לא יכול לסכל את הגירושים כדי לא לתת לה חלק מהכסף משום שלא צריך את האישור שלו לגירושים. אולם, בישראל הבעל אכן יכול למנוע את הגירושים שכן האישה חייבת לקבל את הסכמתו. 
דהיינו, משום שבישראל השיטה היא של גירושים של אשמה- חייב הסכמה או עילת גירושים והרי שבה"ד "פחדים" בנוגע לאישור עילות הגירושים, הבעל יכול לסקל לגמרי את הגירושים וכך את העברת הכסף. והרי שהפגיעה היא בעצם בעיקר באישה- לבעל יש יכולת להינשא מחדש ולאישה לאף הילד שלו לא יהיה ממזר ושלה כן. אישה שאיננה נכנעת משום שאיננה רוצה להתחתן שוב ולא אכפת לה מהגט או אישה חילונית שלא אכפת לה להתחתן למרות שאיננה מקבלת את הגט ולכן איננה צריכה את הגט, אישה כזו לפי חזקת השיתוף איננה סחיטה שכן היא יכולה לקבל את הרכוש גם עודה נשואה. אולם, לפי חוק יחסי ממון גם האישה שלא צריכה את הגט היא צריכה אותו כדי לקבל את הכסף ולכן היא יותר סחיטה. 
ס' 11 לחוק יחסי ממון- מדבר על צו מניעה להברחת נכסים אך זה כל מה שהאישה יכולה לקבל. 
פס"ד יעקבי- הבעל הוא בעל חב' קרקעות אשר רשומה על שמו. יעקבי עוזב את הבית ואיננו מסכים להתגרש בטענה לשלום בית משום שהוא לא רוצה להיפרד ממחצית מרכושו. יצוין כי בית המגורים רשום על שם שניהם. כלומר, כאשר הדירה רשומה על שם שניהם הוא יכול לדרוש פירוק שיתוף- משום שדיני הקניין עובדים. ואז הוא עושה את "התרגיל המשולש"- 
(3) היא מגישה תביעת גירושים בבה"ד- יעקבי טוען לשלום בית ובה"ד דן בנושא. 

(4) היא מגישה תביעה לאיזון משאבים במחוזי- יעקבי טוען שלא ניתן לעשות איזון משאבים משום שהתביעה  לגירושים בבה"ד לא הסתיימה. 
(5) הוא מגיש תביעה בביהמ"ש השלום לפירוק שיתוף בדירת מגורים. 

יעקבי הצליח בשלושת המהלכים. לכאורה טוען לשלום בית ואז הוא מגיש תביעה לפירוק שיתוף בבית מגורים- סותר את שלום הבית. 
פס"ד קנובלר- לקנובלר דירה אשר רשומה על שמו אך נרכשה במהלך הנישואים. קנובלר הינו עוד הולל ויש לו מאהבת ולאחר שעזב אותה לטובת מאהבת אחרת. המאהבת הראשונה סיפרה לאישה.  
הפעם ביה"ד לא מתרשם משלום הבית וקובע כי הוא חייב לגרש אותה אך אין זה כפייה ולכן אין בהכרח גט. לכן קנובלר מסרב להתגרש אולם הוא מגיש תביעה לסילוק יד מהדירה. מה יכול להעלות לטענתה? שלושה קווי הגנה-
קנייני: חזקת שיתוף- יכלה לקבל סעד הצהרתי גם ללא גט. אלא שבמקרה דנן, זה לא יעזור לה כי הם נישאו לאחר 74'. 

מדור: לא יסייע לה בביהמ"ש שיפסוק מדור כללי. 

רישיון: מהלך נדיר בד"כ לא משתמשים בו (פס"ד ששון)
שני הפס"דים הנ"ל הם הטיפוסיים באותה התק'. 

על הרגע הזה שתי הנשים מגישות ערעור לביהמ"ש העליון- הערעור הזה מאוחד. 
טענותיהן של הנשים-
1. טענת הסימולטניות- המחוקק אומנם חוקק את חוק יחסי ממון אך הוא השאיר במקביל את חזקת השיתוף ושניהם פועלים ביחד. כלומר, אם יהיו גירושים אזי נפעיל את החוק. אולם, לא יהיו גירושים אזי נפעיל את חזקת השיתוף. לכן היא מאוד משמעותית במקרים כגון דא. מדובר בטענה חלשה משפטית שכן ברור כי כוונת המחוקק הייתה לבטל את חזקת השיתוף בדיוק מהטעמים הקודמים. ס' 4 לחוק יחסי הממון לכאורה מבטל זאת- במהלך נישואים כל צד בעלים של רכושו. כמו כן, זה מרוקן את חוק יחסי ממון מתוכן. אולם, חשוב לציין כי יש לשופטים מוטיבציה לקבל אותה- כך יפתרו את בעיית מסורבות הגט. 
2. טענת הקדמת האיזון הדתית- מציעה לפרש את המילה 'גירושים' (בחוק הזה) לא כגט בפועל אלא גם פס"ד שמחייב להתגרש. אלא שגם זו טענה חלשה משום שאותן הנשים אינן יכולות להינשא שוב גם לאחר מתן פס"ד לחיוב גירושים. 
3. טענת הקדמת האיזון חילונית- יש למצוא קריטריון חילוני לגירושים, למשל: פרידה בלתי הפיכה, הגשת תביעות, ואז נעזר בו לצורך חוק יחסי ממון. כלומר, בהתקיימם נעשה איזון משאבים.
ביהמ"ש- 

· דוחה את הטענה הראשונה ברוב של 3 נגד 2. בטענה כי זה נוגד את כוונת המחוקק, את לשון ס' 4 ומייתר את חוק יחסי ממון. 
· דוחה את הטענה השנייה ברוב של 3 נגד 2. בטענה כי היסוד הראשון בגירושים דתיים הוא שהוא אקט פרטי ולכן זה סותר את הדין. 
· דוחה את הטענה השלישית ברוב של 4 מול 1. בטענה כי הגירושים והנישואים בישראל הם ע"פ החוק הדתי. 

כלומר, כל הטענות נדחו. אלא שבשורה תחתונה נאמר כי הנשים יקבלו מחצית מהרכוש. 
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ח"ש = חזקת שיתוף

א"מ = איזון משאבים.
כלומר, בתוצאה המעשית הנשים מנצחות כי כל שופט פוסק לטובתן.כל השופטים מרגישים שצריך לעשות משהו אך אינם מצליחים ליצור קואליציה. אך זה בעייתי מבחינת פסה"ד הבא. שכן, כל הטענות גופן נדחו כשלעצמן ולכן ביהמ"ש לא יוכל לקבל אותן גם אם מדובר יהיה באותו המקרה בדיוק. 
על הרקע הזה בתק' שאחרי פסה"ד ישנה בעיה טכנית. כאן, בתק' הקצרה שאחרי קנובלר, היו כמה גישות רווחות:
1. שופטי ירושלים- הלכו בכיוון לפיו פסה"ד קנובלר לא שינה כלום. מגיע בפני ביהמ"ש מקרה דומה לקנובלר וכל שהוא נותן לאישה זה צו מניעה. כמו כן, ביהמ"ש באותה התק' נתנו השתק במקרה של דרישה לשלום בית- לא לאפשר פירוק שיתוף בדירת מגורים. כלומר, הם עשו שינויים קוסמטיים אך לא שינו את ההלכה. 
2. הש' גרניט מרמת גן- אימץ את גישתו של שיפמן. הרעיון שלו היה "שיטת התקדים העובדתי המחייב"- לפיה ביהמ"ש קבע בעובדות זהות כי מגיע לנשים חצי ולכן יפסוק במקרה עם עובדות זהות חצי. מבחינה תורה משפטית זה נכון- שכן, עקרון תקדים המחייב, מחייב שבימ"ש נמוך יגיע לאותה תוצאה שהגיע בימ"ש גבוה בעובדות המטריאליות ולא בטענות.דהיינו, אם התקיימו תנאי הסף של מאמץ משותף ובנה"ז נפרדו תמיד ביהמ"ש העליון היה מגיע לתוצאה של חצי. יתרה מזאת, כל הרעיון הוא הנחייבה לתוצאות ולא טענות.
3. הלכת הדין הכללי- שופטים שהגיעו לפשרה. בנויה על קריאה נוספת של הש' שטרסברג כהן. כיעקבי תובע מחצית מהדירה הוא תובע מכוח דיני קניין. כלומר, לדעת שטרסברג כהן זה שהיא טוענת שס' 4 לא סותר אפשרות של שיתוף קנייני בין בני הזוג. אם יעקבי לצורך הדיון היה מגיש תביעה לשיתוף במקרר. לטענת שטרסברג כהן גם את התביעה הזו היא הייתה מקבלת אם מהנסיבות ברור כי הם התכוונו לשיתוף. בדיוק מאותה סיבה שהיא לא מקבלת את הטענה הראשונה מכוח ס' 4- שיתוף מלא היא הייתה מקבלת את התביעה על המקרר אם אשתו של קנובלר הייתה מוכיחה כוונה לשיתוף. זאת מכוח דיני הקניין אשר מכירים בשיתוף במיטלטלין בלי רישום (מקרקעין עם רישום, מיטלטלין לא). לטענתה, אם תוכיחו כי כוונת הצדדים הייתה לשיתוף אך הם לא כתבו את זה בגלל שהם משפ' היא תסכים לתת שיתוף בדין הכללי בחיסכון בדיני ראיות ופרוצדורה (מזכיר את פס"ד קלמר נ' גיא). את השיתוף הזה היא מקבלת- כלומר, שיתוף מכוח הדין הכללי שדומה למתכונתו ההיסטורית. לכן היא לא מקבלת חזקת שיתוף דור 2 ודור 3 כי זו לא כוונת הצדדים אלא הסדר כולל שהוחלף ע"י חוק יחסי ממון. אלא היא מדברת על דור 1 של חזקת השיתוף- הדין הכללי במתכונתו ההיסטורית. לכן יש קואליציה לא רק בתוצאה אלא גם בטענה הכללית שכן היא לא שוללת לגמרי את טענת הסימולטניות היא מקבלת טענת הדין הכללי- שיתוף מתון שלו בוודאי מסכימים שמגר ודורנר ולכן יש בכך רוב. 
התוצאה הייתה בעצם שלושה הסדרים משפטיים:

· חזקת השיתוף- מי שהתחתן לפני 74'. 
· חוק יחסי ממון- מי שהתחתן אחרי 74' והתגרש.
· שיתוף ע"י הדין הכללי- מי שהתחתן לפני 74' ולא התגרש. 
הלכה למעשה, לאט לאט נוצרה זליגה בביהמ"ש למשפחה- כלומר, הרבה עו"ד טענו לשיתוף מכוח הדין הכללי. כלומר, הדינים הכללים החלים עם הנחות משפטיות. אלא שהשופטים השתמשו בכותרת כ"פיקציה" מחד, והמשיכו לפסוק לפי חזקת השיתוף דור 2 ודור 3 מאידך. כלומר, הם עשו תורה שלמה בשביל התיאוריה ובמציאות בפועל הם פסקו כמו שמגר ודורנר והמשיכו להפעיל את חזקת השיתוף. שכן, שטרסברג-כהן דרשה הוכחת כוונה במקרה הספציפי והשופטים באותה התק' לא באמת נתנו לכך משקל. 
פס"ד אבו רומי- מדובר על זוג מוסלמי שהיו נשואים ולהם שישה ילדים שאותם גידלה האישה. הם גרים בבית ובקרקע שהייתה של משפחתו עוד לפני הנישואים שהערך שלהם לא התשנה משמעותית לאחר הנישואים. לאחר תק' מסוימת הבעל מגרש אותה והיא מגישה תביעת איזון משאבים. כלומר, מדובר במקרה קלאסי שבו חל חוק יחסי הממון- הם נישאו אחרי 74' והדירה שייכת לו מלפני הנישואים. לכאורה, מקרה שבו הגבר אמור לזכות בדירה. אלא שעוה"ד של האישה טוען כמה טענות מעניינות:

· גושפנקא להכרה על שיתוף ע"י הדין הכללי. כלומר, לכך שניתן לעשות שיתוף לבנ"ז שנישאו אחרי 74' וגם לגבי רכוש שרשום גם על שם אחד מהם. עקרונית הש' שטרסברג-כהן מסכימה. 
· אלא שכאן היה מדובר בנכס מלפני הנישואים ולא נכס מאמץ משותף. לטענת עוה"ד של האישה ההבחנה בין נכס מלפני הנישואים ואחריו מקורו בס' 5א לחוק יחסי הממון אלא שהם לא טוענים להפעלתו אלא להפעלת הדין הכללי- ההבנה שמרגע שהם נישאו וגרו בבית הנכס הינו משותף.טענה מבוססת שכן אין סיבה שיעשו את כל הפרוצדורה של רישום וישלמו את כל הכסף לשם כך. כלומר, במובן מסוים דווקא על נכס מלפני נישואים יהיה יותר קל להסביר למה הנכס כתוב על שם אחד הצדדים ולא על שניהם כשהכוונה הייתה על שיתוף. שהרי אם היחסים היו טובים כאמור אין סיבה לעשות את הרישום. שטרסברג-כהן מקבלת את הטענה הזו. 
· בהנחה שהטענה הקודמת משכנעת כי הבית אכן היה משותף במהלך הנישואים. הטענה השלישית הינה שאם זה היה שייך לאישה בנישואים אין זה הגיוני שזה מפסיק להיות שלה אחרי הגירושים- לא יכול להיות שמה שהיא קיבלה במהלך הנישואים יפסק להיות שלה אחרי הגירושים. והרי שהיא תובעת את השיתוף מכוח הדין הכללי ולכן אין בכך היגיון. משום שלמרות שס' 5א יופעל רק לגבי נכסים מאמץ משותף ולכאורה אינו יופעל על נכסים אלו , אינו מתקיים במקרה דנן שכן היא תובעת מכוח הדין הכללי. 
הלוגיקה של אבו רומי הינה שהשילוב בין הטענות הנ"ל מוביל לחלוקה שווה בין בנה"ז. 

הש' שטרסברג-כהן- טוענת שהיא טענה לדין כללי ולא חזקת שיתוף היא התכוונה שיובאו הוכחות לכוונה. אולם, עוה"ד לא הביא את הראיות. כלומר, לאחר שהיא מקבלת את כל המהלך היא לא מקבלת את התוצאה. משום שהיא נותנת קריטריונים מאוד מצמצמים להלכת הדין הכללי. 
התוצאה שפסה"ד יצר היא שכדי שאישה שנישאה אחרי 74' בכדי לקבל שיתוף היא צריכה לנהל תיק מאוד קשוח של הוכחות. 
לסיכום: 

ההלכה ע"פ אבו רומי-

בנ"ז ידב"צ ונשואים לפני 74'( חזקת השיתוף (3 דורות- בפועל: דור 2 ו-3 בהתאמה: דור 2- נכסים במהלך הנישואים, דור 3- נכסים לפני הנישואים).

נישאו אחרי 74' והתגרשו( חוק יחסי ממון. נכסי מאמץ משותף- משאבים. נכסים לפני נישואים- דין כללי.

נישאו אחרי 74' ולא התגרשו( דין כללי מצומצם (חייב הוכחות). 

תיקון לחוק יחסי ממון- 

ההצעה הראשונה לביטול החוק- המפלגות הדתיות מסרבות לביטול החוק וטוענות שלא ניתן לשנות את החוק בטענה כי אם נקבל את גישתה של שטרסברג-כהן יפגע שלום הבית. אולם, באופן מפתיע אותן המפלגות התנגדו לחקיקת חוק יחסי ממון. 

לאחר שנת 2008 מועלית הצעה חדשה לתיקון חוק יחסי ממון- הרעיון היה לחוקק את גישתה של שטרסברג כהן. כלומר, לעשות פיצוי בין הגירושים הדתיים לגירושים הכלכליים. כלומר, לעשות עוד אופציה של איזון משאבים במקרים שבהם מתקיימים קריטריונים של גירושים חילונים- אירועים שאם הם קורים נאפשר את איזון המשאבים בלי קשר לגט. הצ"ח הציעה שלוש חלופות שמה שמשותף לכולן זה קריטריונים חילוניים לפירוד:
· חלפה שנה מאז הגשת תביעות בין הצדדים ללא השלמה- אינדיקאציה להתמוטטות היחסים ולכן ניתן לעשות איזון משאבים. 

· הוכחה כי בשנה שקדמה לתביעה לפחות 9 חודשים מתוכה הם חיו בפירוד. 
· קרע בלתי הפיך- שק"ד לביהמ"ש במצבים שבהם רואים שהסכסוך ארוך ושהוא בלתי הפיך למרות שאינם חיו בפירוד. 
כמו כן, יש שק"ד להקדים מועדים אם ישנה אלימות בין בנה"ז. 
היו טענות נגד לפיהם- מנגנון של גירושים לפי דרישה. כלומר, כאן אנו חוזרים לדיון במבוא: מודל גירושים מיידי בדרישה, מודל של גירושים ללא אשמה אך למרות שאנו נגד סחטנות אנו חושבים שיש ערך חילוני למיצוי ההליך- לא לקבל תביעה שיתכן שהוגשה בגחמה. כלומר, מחד, אין יותר סחיטה, מאידך, יש מסר לפיו פירוק שיתוף בנישואים הוא יותר רציני מפעולה המונעת מגחמות. 

היסטורית החוק:

המפלגות הדתיות סירבו להצעה בטענה לחשש גט מעושה. אולם, לדעת ליפשיץ דווקא להם צריך להיות אינטרס להפרדת גירושים דתיים וגירושים כלכליים. כלומר, הטענה אינה לגט מעושה אלא לטענת שלום בית. אלא שזה שהטענה הזו הינה כלי למניפולציה מצד גברים לסחטנות. לכן, לדידו הטענה של המפלגות הדתיות אולי הינה לשלמות המשפחה ולדעתו ההצעה עושה איזון נכון. אולם, גם זו לא באמת הסיבה אלא לדעת ליפשיץ הסיבה לדחייה הינה עניין של כוח- חשש שהצורך בבה"ד יתייתר. אלא שזה לא נכון כי גם לאחר החוק הזה אישה שאכן רוצה את הגט עדיין סחיטה- רוצה להביא ילדים, חשש לממזרות. 
אולם, לאחר כל הויכוחים החוק עבר- משום שהממשלה עברה ולכן ש"ס לא יכלה להפיל את הממשלה וחברי הכנסת הצביעו כרצונם. ניתן להפעיל את איזון המשאבים גם אם בנה"ז לא התגרשו כאשר התקיימה אחת מהחלופות. 

עד כאן ראינו שההתפתחות של החוק עזרה למסורבי הגט מבחינה כלכלית אך לא פתרה את הבעיה לאלה שזקוקים לגט כשלעצמו (מעוניינים בזוגיות חדשה/ילדים שלא יהיו ממזרים וכו'). אלו שזקוקים לגט כשלעצמו צריכים לקוות שהגישות הליברליות בבית הדין כמו הלכת המורדת/פלאג'י/ירוחם ימומשו. 

למרות זאת בנוסף לסיוע הכלכלי אכן ישנה הקלה גם לאלה שצריכים את הגט כשלעצמו- אולם עם כסף זה בכל זאת יותר נח.
אופציה ראשונה: סחיטה- 

בהקשר זה יצוין כי כאשר הכסף שולם מראש והסחיטה היא שהאישה תחזיר את הכסף מאיזון המשאבים כדי לקבל גט, זה פחות חזק מאשר סחיטה מראש- או שתוותרי על הכסף או שתקבלי גט. מבחינה מתמטית אם הבעל נחוש לסרב, אז אפילו לאחר ששילם באיזון משאבים הוא עדיין יכול לסרב לגט. מהותית האישה עדיין סחיטה והוא יכול לדרוש ממנה שתחתום על הסכם לפיו תחזיר את הכסף מאיזון המשאבים. פסיכולוגית זה משנה אם הוא שילם כבר מראש או לא, כאשר הוא שילם ופוטנציאל הסחיטה הוא בדיעבד (תחזירי את הכסף) זה פחות חד.
ס' 5.א(ג)-(ד)- שק"ד לבה"ד- ניתן למנוע את איזון המשאבים מאדם שמונע את הגט. בכך מונעים סעד מהצד שמסקל את הגט. דוגמא: אם האישה עשירה והבעל רוצה איזון משאבים, תשכיל אם תציע להשתמש בס' הנ"ל.  
התיקון של הס' הנ"ל קובע כי אם אדם רוצה איזון משאבים, רשאי ביהמ"ש/בה"ד למנוע את האיזון או להתנותו בכך שהאדם ישתף פעולה בהתרת הנישואין. ככל והבעל הוא זה שמחזיק את הכסף ומסרב להתגרש, התיקון לא רלוונטי כי הרי בכל מקרה הוא לא רוצה שיעשו את האיזון ויצטרך לשלם. אולם במצב הפוך בו לאישה יש יותר כסף מהבעל- הוא ירצה להתגרש ויעדיף שלא יעשו איזון משאבים. חוק יחסי ממון כפשוטו היה עושה עוול שכן הבעל היה מקבל איזון משאבים. מכאן החוק אשר קובע כי יש שק"ד לבה"ד- ניתן למנוע את איזון המשאבים מאדם שמונע את הגט.
אופציה שנייה: מסוכנת ולא מומלצת- 
החתמת הסרבן על כתב הסכמה להתגרש בתמורה לאיזון משאבים. דהיינו, ינתן לגבר איזון אבל בתמורה להסכמה להתגרש. ליפשיץ טוען שכתב ההסכמה זה מלכודת דבש. שכן, הוא עלול לחתום בביהמ"ש ואז לטעון כי התחרט בבד"ר שהוא יתחרט והרי שלא ניתן לכפות עליו, ואם יאלצו לתת פיצוי זה יהיה גט מעושה.  

רבנו ירוחם (דעה הלכתית)- סובר כי אם ישנה הסכמה להתגרש והסירוב הוא מניפולטיבי, אפשר אפילו לכפות על הסרבן. אם כן, דיין חכם שהולך בגישת רבנו ירוחם, יוכל להיעזר בכתב ההסכמה. 
לדעת ליפשיץ במקרה של חשש מפני חרטה מומלץ להתנות את איזון המשאבים במצן גט. 
אופציה שלישית: הסכמי כבוד- 
הבעל מתחייב מראש למזונות גבוהים (לא מופרכים כי זה יהפוך את הגט למעושה) ומוותר על מעשי ידיה. לכאורה זה לא סנקציה על גירושין אלא פיצוי מוסכם מראש. נוצרת דינאמיקה של לחץ- אם הוא לא ייתן גט הוא ישלם מזונות גבוהים. אם הוא ייתן גט אז הוא "יעבור" איזון משאבים. 

נשים סרבניות-
ס' 5א(ג)(ד)- התיקון יכול לפעול נגד האישה, שהרי אינה יכולה לשחק בשני העולמות- גם לסרב וגם לדרוש איזון משאבים.
האם הסימטריה מלאה? 
מחד כן- חלק מגירושין ללא אשמה, הס' לגיטימי. אין פסיקה אבל ליפשיץ יכול לראות שעושים סימטריה מלאה כאשר אישה מסרבת.
מאידך, עמדה מורכבת יותר לגבי הא-סימטריה- רצון להפריד בין שני סוגי סרבנויות:

· סרבנות רגשית ללא בסיס כלכלי- כמו גב' כהן מתחילת השנה אשר נתנה עבורו את כל חייה והוא עזב אותה. כאן לא ניתן לקבל את הסרבנות כלגיטימית- זכותו של אדם לסיים את הקשר. במקרה כזה צריכה להיות סימטריה .
· סרבנות כלכלית- רצון להמשיך לקבל מזונות. במקרה זה לא צריכה להיות סימטריה. בעיקר במקרים בהם החלוקה מכוח איזון משאבים תיתן סכום מזערי. למשל:  גב' אקנין- ילדים + לא עבדה כל החיים + כמעט אין כסף. ברגע שייפרדו יחלקו את הבית עם המשכנתא, כל אחד יקבל סכום מזערי והיא תהיה בלי בסיס כלכלי משום שלא פיתחה קריירה. מה שנותן לה חדר"ג זה הזכות לקבל מזונות (אתה לא יכול לגרשה באופן חד צדדי). אם הוא לא ייתן לה תמריץ כספי להתגרש היא תקבל בכל מקרה כסף דרך מזונות- זה לא סחטנות במקרה הזה, זה המקום שדיני הגירושין הדתיים באמת נותנים הגנה לצד חלש כלכלית. הטענה כלפי אישה שהקריבה את יכולותיה הכלכליות היא שאם היא דורשת כסף כתחליף מזונות זה לא סחיטה- מוצדק שיגנו על הצד החלש כלכלית. נזכיר שאחרי גירושין רמת החיים של נשים יורדת ושל גברים עולה. 
לדעת ליפשיץ יש לפתח הסדרים שפותרים את הבעיה לעיל- הסדרים שנותנים סוג של תחליף מזונות עם כושר השתכרות נמוך דרמטית בשל חלוקת התפקידים- זאת במקום בעיית הסחטנות לכאורה. ככל שהצעת הרכוש שעומדת על השולחן הצעת הרכוש היא חצי-חצי טכני מבלי שהיא מגלמת את פערי כושר ההשתכרות, יש לה לגיטימציה לסרב להתגרש ומהותית לא צודק למנוע ממנה את איזון המשאבים. 

הדינמיקה- הבעל מסכים לאיזון משאבים רק אם האישה נותנת גט. 
האופציות העומדות בפני השופט:

(1) אם ישנה הצעה כלכלית המגלמת ויתור על מזונות, והאישה בכ"ז מסרבת ניתן למנוע איזון משאבים.

(2) אם האישה מתעקשת על חצי-חצי טכני יש לתת איזון משאבים. 

המקור החוקי למהלך: 
ס' 5א(ד) קובע במפורש כי "לעניין סעיף זה,  לא יראו בעמידה על זכות כפעולה בחוסר תום לב". המשמעות-     

הכלל( ניתן להתנות את איזון המשאבים במתן גט.

החריג( עמידה על זכות מצד האישה לא מהווה פעולה בחוסר תום לב. 
כל המהלך לעיל הוא בחיתוליו ואין עדיין פסיקה. לדעת ליפשיץ המשפט הישראלי חייב לפתח אידיאולוגיה של דיני גירושין. המשפט האזרחי הולך חצי דרך- הוא מפתח תחליפי גירושין מבלי לפתח אידיאולוגיה שתסדיר את המדיניות- מה גבולות האשמה? האם ללא אשמה באופן מוחלט? כאן לדעת ליפשיץ התיקון החדש זה הזדמנות פז למשפט הישראלי- אילו סייגים הוא מקבל בגירושין ללא אשמה- צד נחות כלכלית. 

האידיאולוגיות המשמעותיות שבחוי"מ: 

למרות שהתיקון הוא בעד גירושין ללא אשמה אינו גם בעד גירושין לפי דרישה. ליפשיץ טוען כי טוב שהמחוקק קבע עילות אזרחיות שנותנות כבוד לזה שאיזון משאבים זה תהליך איטי וצריך לעשות אותו בצורה מיושבת ולא באופן חפוז. 
הבעייתיות- שני הדברים הללו קורים רק באיזון משאבים ולא כאשר יש דירת מגורים שרשומה ע"ש שני בני הזוג.
ברגע שיש דירה ע"ש שני בני הזוג פירוק השיתוף נעשה מכוח הדין הכללי-קניין. אז יוצא שכל ההוראות לעיל לא מתקיימות על הנכס הכי מרכזי שהוא דירת המגורים. כלומר, אם מדובר בעסק- ממתינים שנה להתארגן לגירושין אולם אם ישנה דירת מגורים ניתן לפרק שיתוף ואנחנו בעולם של גירושין לפי דרישה. נכס שרשום ע"ש שניהם משותף לפי הדין הכללי. האבסורד הוא שאם הדירה רשומה רק ע"ש אחד אז לא ניתן לתת דירה לסרבן. ברם, אם זה של שנינו בן רגע אפשר לקבל פירוק שיתוף. אין בכך הגיון משום שאותן שתי אידיאולוגיות (שמצדיקות לחכות שנה + לא ראו לתת לסרבן לסרב ולקבל איזון) נכונות גם לעניין של פירוק בדירה משותפת. 
**ההסדר בחוהמ"ק שדורש דיור חלופי לילדים לא קובע פרק זמן אלא דיור חלופי. 
כלומר שני המנגנונים לעיל היו צריכים לחול לא רק על איזון משאבים אלא גם על פירוק שיתוף בדירת מגורים. לדעת ליפשיץ למרות שהחוק לא קבע, ניתן להחיל את שתי האידיאולוגיות גם בדירה שרשומה ע"ש בני הזוג מכוח הפסיקה. 
פס"ד בראל- נתן לגיטימציה לחלופה של ביצוע פירוק שיתוף יחד עם איזון משאבים. ביהמ"ש דן במדיניות ברגע שישנה תביעה לאיזון משאבים ופירוק שיתוף. השופט דן בשתי חלופות שהיו קיימות: 
(1) איזון משאבים עושים יחד עם פירוק שיתוף . 
(2) מה שניתן לגמור גומרים- נפרק שיתוף ישר, איזון משאבים יותר איטי. 
ביהמ"ש העליון טען כי שתי האפשרויות לגיטימיות. ליפשיץ סבור כי בעקבות התיקון, שופט חכם יאמר שרוח המחוקק היא חלופה מס' 1. אם הרציונאל הוא שלא לאפשר גירושין באופן חפוז, אז נכון לאמץ את החלופה הראשונה אפילו אם איננה בחוק. באופן מעשי להפעיל על דרישה לפירוק שיתוף את שלושת הקריטריונים שקיימים לאיזון משאבים. 
הוא הדין לגבי התניה- מישהו מסרב להתגרש ועוזב ודורש פירוק- כאן המחוקק נתן פתרון- יש לסרב לאיזון כל עוד יש סירוב גט. ליפשיץ טוען כי למרות שהמחוקק לא החיל את זה ישירות על פירוק שיתוף, שופט חכם יכול לעשות זאת מכוח עקרון תום הלב, קרי, מי שמונע גירושין יושתק מלתבוע פירוק שיתוף. בפס"ד יעקבי למשל עשו את עקרון ההשתק (שלום בית ופירוק שיתוף).

בנוגע לדירת המגורים- באופן פורמלי לא חל חוק יחסי ממון אלא דיני הקניין. והרי שהתיקון לא חל על דירת המגורים משום שהיא רשומה ע"ש שניהם ולכן יוכל לתבוע פירוק באופן מיידי אפילו אם הוא סרבן זוהי אפילו המגמה רווחת. ברם, אף שזהו המצב הפורמאלי: הלכת בראל + השתק עקרון תום הלב לאור פס"ד יעקבי- נציע להחיל את החלופות. 

אם העסק ע"ש הבעל והאישה עם הילדים רוצה לסרב- דיברנו על הסימטריה ועל זה שזוג חלק כלכלית לא תמיד נכון להפעיל את 5.א(ג). זו הצעה ולא הלכה.
עד כאן: 

לפני 74' ( חזק"ש. 

   נכסי מאמץ משותף - דור 2. 

   נכסים מלפני הנישואים, ירושות ומתנות- דור 3 (מספיק נישואים ארוכים- מחילים גם).

ס' 5א לחוק יחסי ממון קובע כי נכסים מלפני הנישואים לא יהיו חלק מאיזון משאבים. 

כאמור, ביהמ"ש המציא את השיתוף מכוח הדין הכללי. זאת בכדי לפתור את הבעיה של נשים שנישאו לאחר 74' ולא קיבלו את הגט ולכן לא יכלו אפילו לקבל את נכסי המאמץ המשותף (למשל: קנובלר ויעקבי). כלומר, המציאו את הדין הכללי לא בשביל נכסים מלפני הנישואים אלא בשביל המקרה הקלאסי של מסורבות- אי אפשר חזק"ש ואי אפשר איזון כי עדיין לא התגרשו. אבל עדיין יש בעיה. 
כיום, לאחר התיקון, אין צורך בדין הכללי לעניין נכס מאמץ משותף- יש להגיש תביעת איזון משאבים מכוח החוק בהתקיים אחד התנאים. לכן, כשמדובר בנכס מאמץ משותף אין שום היגיון לתבוע מכוח הדין הכללי. לכן כל הרעיון הזה של הדין הכללי מתייתר לכאורה. אלא שביהמ"ש ממשיכים להשתמש בדין הכללי בשביל נכסים מלפני הנישואים- זאת למרות שהדין הכללי הומצא בגלל המצב המעוות שנוצר. לכן הם מפעילים אותו למרות שהחוק תוקן. 

מעבר לכך, דיברנו שבדור 3 יש שתי גישות: 
(א) גישה שהייתה מקובלת עד השנים האחרונות- הרבה שנות נישואין, רגישות לכוונת הצדדים וכו'. 
(ב) גישה חדשה- חזק"ש דור 3 בכמה היבטים: הפחתה בשנים הדרושות, אין חובה ליחסים טובים בין בנה"ז וכו', לכן מפעילים חזקה באופן רחב ופחות רגיש לכוונת הצדדים. 

אותו מהלך בחוי"מ- הש' שטרסברג-כהן טענה כי יש לנהוג ע"פ הדין הכללי אבל סילקה את אבורומי אחרי 16 שנה ו-6 ילדים. חלק משופטי העליון- ארבל, רובינשטיין- מפעילים את אותו מהלך שעשו בחזק"ש גם על בנ"ז שהתחתנו אחרי 74'. כלומר, הם פיתחו שיטה רכה של הפעלת חזקת שיתוף דור 3 בתנאים מרוככים. הם מקצרים את התקופה הנדרשת לנישואים. כך, בפסה"ד הראשונים הדרישה הייתה ל 30-40 שנים, וכיום אפילו 15 מספיק. לדעת רובינשטיין רוח התקופה דורשת הרחבת השיתוף.

ביהמ"ש הפך את ברירת המחדל- אם שטרסברג-כהן טענה שיש להוכיח כוונה לשיתוף אחד השופטים טוען שאם אדם לא התכוון לעשות שיתוף הוא היה צריך לעשות הסכם כדי לסתור זאת. חשוב בהקשר זה להדגיש כי אנו עוסקים בנכסים מלפני הנישואים, ירושות ומתנות, בנוגע לנשואים לאחר 74'. 

אחרי 74 נמ"מ ( איזון משאבים וכל הדינים. 

אחרי 74 נל"נ ירושות ומתנות ( שיתוף ספציפי מכוח דין כללי. הדין הכללי: גישת שטרסברג- כהן הוכחה פוזיטיבית לכוונת שיתוף וגישה שנייה של ארבל ורובינשטיין- שיטה רכה שמפעילה את הדין הספציפ,י את חזק"ש דור 3 עם תנאים מרוככים. 

חשוב!!!

המקרה היחיד שהולכים לדין כללי( בנ"ז שנישאו אחרי 74' וביחס לנכס מלפני הנישואים, ירושות ומתנות. בנוגע לנכסי מאמץ משותף- נפעל לפי איזון משאבים מכוח החוק. 

ליפשיץ מתנגד לכך בטענה כי בנל"נ לא ניתן לכפות לשתף על מי שלא רוצה. ברם, גם אם רוצים לכפות שיתוף המחוקק קובע אבחנה בין נל"נ לנמ"מ- ביהמ"ש צריך ליישם את החוק. הרגלים רעים הופכים להיות טבע- ביהמ"ש מתרגל לא להקשיב למחוקק.

בחלק מהמקרים בסיבות מוצדקות. התיאוריה החוקתית קובעת כי ביהמ"ש מגשים את רצון הרוב שלא מתגשם בגלל סחיטת מפלגות מיעוט. ביהמ"ש אקטיביסט במקרים מסוימים, כגון: קנובלר יעקובי, בהם ישנה חובה לשנות את הדין. 

באיחור רב המחוקק מתקן את חוי"מ ולכן את הבעיה שהולידה את הצורך באקטיביזם של דין כללי לכאורה תוקנה בחוק. וכעת, ביהמ"ש אקטיביסט לא רק במקרה חירום. כאן ביהמ"ש בעצם נפל לדעת ליפשיץ. שכן, ישנה כפייה של ברירה לפיה אם צריך להפריד נל"נ צריך הסכם זאת למרות שהחוק קובע ברירת מחדל הפוכה! יתרה מזאת, בה"ד לא פועל כך ודבק בחוק יחסי ממון. במקרים אלו בג"ץ מקצין לעשות ובבג"צ פלוני קובע שעל ביה"ד לקבל את הפרשנות שלו לחוי"מ ומכריח אותו להפעיל את הדין הספציפי. 
דוגמא למבחן: משה עזב את הבית וכעת הוא  מסרב ליתן גט לאשתו. כעבור חודש מיום העזיבה הוא מגיש תביעה לפירוק ואיזון בעסק ע"ש אשתו.
 התשובה- לגבי העסק( ס' 5א לחוי"מ- חלופות- לא עברה שנה מהתביעה/עזיבה- צריך לבדוק אם יש קרע ורוב הסיכויים שביהמ"ש לא ידון בתביעה.  בהנחה ששלושת החלופות לא יתקיימו ביהמ"ש יקפיא שיתוף. אפילו אם יתקיימו התנאים נמליץ למנוע איזון עד שיינתן גט. 

הון אנושי- 
מחקרים כלכליים הראו שהנכסים המרכזיים שאנשים בורגניים צוברים זה לא הדירה אלא היכולת להמשיך להרוויח. למשל: קביעות, תואר, מוניטין אישי. כל אלו מאפשרים לחיות באורח חיים גבוה. מה שבאמת נצבר זה "קניין חדש"-היכלות להשתכר- הון אנושי. את זה לא מחלקים. 

פס"ד בריאן- פס"ד בניו יורק. מדובר היה האחות אשר מתחתנת עם מישהו שלומד רפואה ומממנת אותו בזמן הלימודים וההתמחות. לא זו בלבד, היא גם יורדת למשרה חלקית וזאת בכדי שהוא יוכל לעבוד יותר משמרות. עם סיום ההתמחות שלו הוא מתחיל להרוויח המון ומתגרש. יצוין כי לא  נצבר להם כסף, שכן הם חיו בשכירות והמשכורת שלה לא צברה כסף. לכן אין מה לחלק. לו יש כושר השתכרות גבוהה מאוד ולה אין כלום כי הייתה אחראית על הילדים. 

בארץ ניתן להקביל את זה לאיש צבא ואשתו אשר מטפלת בילדים. 

ליפשיץ טוען כי חלק מסוים מהרווחים העתידיים צריך להיות שלה. אלא שביהמ"ש לא מסכים להרחיק לכת ולחלק נכס שכזה.

חזקת השיתוף- 

הרציונלים להפעלת חזק"ש זהים כאשר מדובר בהון אנושי-
מאמץ משותף: בן הזוג שאפשר לבן הזוג השני לעבוד.
שוויון מגדרי: בודקים האם תוצאה שיטתית פוגעת בקבוצה מסוימת. בהקשר זה יצוין כי לירון ויצמן ביצעה מחקרים בנושא גירושין ללא אשמה וחלוקת רכוש שנצבר במהלך הנישואין. ויצמן מגלה שרמת החיים של הגברים עולה בעוד של נשים יורדת- ב-72%. כלומר, לא הגענו לשוויון.
היחידה המשפחתית וההסתמכות: פס"ד אבולוף- כשמישהו חי עם אחר 30-40 שנה, הוא מסתמך על כך שהדירה שלו. החריג לכלל זה הוא ציון מפורש ע"י אחד הצדדים. ניסינו להתחקות אחר הכוונה וראינו שאם האישה הייתה יודעת מראש שהקריירה היא רק שלו והיא לא תהנה מכלום, סביר להניח שהיא לא הייתה מותירה רק לו לעבוד. 
חינוכית: דוגמא- 2 תוכניות חסכון, אחת ריבית גבוה ואחת נמוכה. המטרה הינה לעודד אנשים לחשוב קולקטיבית. אם לאחד הצדדים למשל יש הזדמנות להתפתח (נניח דוקטורט בארץ זרה), אנחנו לא יכולים לפגוע במי שלקח את ההחלטה הקולקטיבית- האישה שהסכימה ללכת אחרי בעלה ולא עבדה. אנחנו לא מעוניינים לעודד חשיבה אגואיסטית. 
כאמור, חזק"ש התפתחה בפסיקה באופן מרחיב אך לא הסכימה לקבל חלוקת הון אנושי. בפסה"ד גוזנר, רום ופלוני (מחוזיים), כל הטענות של הון אנושי נדחו.

הצדקות פסה"ד להתנגדות לחלוקת הון אנושי-
· פורמאלית- חזק"ש וחוי"מ עוסקים בנכסים והון אנושי אינו נכס. הבדיקה הינה, לפי המבחנים המקובלים, מה מוגדר נכס, אחד מהם הוא עבירות וסחר, מאחר וזה לא מתקיים (אי אפשר למכור תואר למשל), אין מדובר בנכס. לדעת ליפשיץ, מדובר בטיעון מאכזב. שכן היה צריך להשתמש במבחן התכליתי, במיוחד שמדובר בנכס מהותי.
· ספקולטיבית- אי אפשר לדעת כמה אותו אדם ירוויח. לדעת ליפשיץ מדובר בטיעון מוזר, אם הוא היה נדרס לפני שנכנס לשוק העבודה עם כל התארים, היו לוקחים בחשבון -  לפי הלכת אטינגר -  את כושר ההשתכרות הפוטנציאלי ולכן אין יסוד לטיעון לפיו כאן אין לקחת זאת בחשבון.  
· אתם צודקים אבל אין לי- אולי עקרונית האדם צריך לשלם אך אין לו מאיפה שלם. משום שאין לו הון ממשי שממנו ניתן להפחית את הסכום שהוא נדרש לשלם, אלא רק פוטנציאל להון. אולם, הטיעון אינו חזק משום שניתן להתייחס לזה כחוב ולפרוש את תשלומיו. 
בעיות נוספות מטרידות:

בעיית החישוב ( הפרדה בין הכושר האישי לתוספת שנצברה במהלך הנישואין. כלומר, אם אותו אדון היה נהרג בתאונת דרכים והיו מחשבים את פוטנציאל ההשתכרות שלו, אין זה משנה כמה הוא היה משתכר טרם הנישואים וכיצד זה שובח בעקבות המאמץ המשותף. אולם, בהקשר דיני המשפחה זה מאוד מעניין. יש דברים שלא ניתן לייחס לבן זוג השני ולכן אינם פרי של מאמץ משותף ואין הצדקה לחלק אותם. השאלה היא מה בדיוק הייתה התוספת שהיא נגזרת של מאמץ משותף ומה היה כבר קודם לכן. הקושי הוא בעצם לבודד בין רכיב הקישור האישי לבין אותה תוספת של מאמץ משותף. 
דוגמא: דיני נזיקין חכמים בנישואין ובגירושין: ניקח למשל את בריאן כאשר היה בוגר קולג' כשהתחתן והתקבל לרפואה. לפי פס"ד אטינגר ניתן להוכיח שהוא היה מרוויח מעל השכר הממוצע. ליפשיץ מציע כלל אצבע- חישוב משכורת ממוצעת עתידית של שנה א' רפואה. כלומר, ננסה להעריך את המשכורת של הסטודנטים ב-20 שנים הבאות (ניקח בחשבון נשירה מהלימודים ו/או התמחות). וזה בעצם כושר ההשתכרות שהיה לו כשהתחתן. יצוין כי אין מדובר בשכר ממוצע של קולג' מחד, אך  גם לא שכר של שרופא בכיר מאידך. מול הסכום הזה ניקח את הסכום של דיני הנזיקין אם הוא היה נדרס בזמן של מנתח מומחה. ההפרש הוא ההשבחה של כושר ההשתכרות. דריסה ביום הגירושים- דריסה ביום הנישואים. השיטה הזו מבודדת את כל הדברים טרם הנישואים- למשל: פסיכומטרי- ולכן הינה נוסחה טובה ככלל אצבע. אולם, יש איתה בעיה. הבעיה היא בכך שאין פתרון למקרים שלמדנו על אותו אדם במהלך הנישואים- שהוא כשרון שהבשיל במהלך הנישואים. למשל: 3 שנים אחרי הנישואין גילו כשרון אומנותי מיוחד. לפי הנוסחה, אם לא ידענו על הכשרון יוצא שבן הזוג השני יקבל את כל הכישור האישי. האם נאמר שזה תוצר של הנישואין או משהו שהיה חבוי בו כל הזמן? האישה תטען שבזכותה הוא גילה את הכשרון, שהבשיל בזכות שאפשרה לו שיהיה לו זמן פנוי? 
לסיכום: אם נאמץ את הרעיון הקנייני היינו פועלים לפי הכלל הנ"ל. אלא תוך ידיעה שזה לא יהיה מדויק במיוחד במקרים של כישורים שהבשילו. זה מעודד פיתוח כלים משפטיים אלטרנטיביים. הבעיה היא ההפרדה בין הכישור האישי לתוספת.
בעיית המימוש ( אם לוקחים את הגישה לפיה הון אנושי הוא קניין שיש לחלק, יש לעשות כימות ממשי ואותו מחלקים.
דוגמא: לפי הנוסחה שהצענו להלן- אם הגבר מרוויח 200 אלף דולר, חישבנו לפי הנוסחה בס' 4 (הפרש בין משכורת עתידית של סטודנט (140) פחות משכורת עתידית ביום הגירושין(200))  התוספת היא 60 אלף דולר וכל אחד מקבל 30 אלף דולר לשנה. אולם, כעת אין לו כסף משום שהוא רק סיים לשלם את ההלוואות שלו. 
כאן יש שתי דרכים לפתור את הבעיה הנ"ל:

· פריסת חוב מדויקת- לפרוס לגבר את החוב בעקומה. כלומר, מעין משכנתא. הוא רכש ממנה את ההון האנושי בגירושים רכש וכל ההבדל בינו לבין אדם אחר הוא שכולם נתנו את הסכום מייד הוא ישלם את הסכום לאורך זמן. הגישה הזו נפסקה בפס"ד אובריין המדברת על תשלום איטי קבוע. 
יש עם כך שתי בעיות: 
(1) בעיית הלוזר- יש מי שבסוף לא מצליח כפי שצפינו שיצליח. יצוין כי זה שונה מדיני נזיקין כאשר שם מדובר בחברות ביטוח והסטטיסטיקה בהם היא לגבי סכומים גבוהים יותר ולכן פועלת. לעומת זאת, כאשר מדובר באדם יחיד הסטטיסטיקה הינה בעייתית וגורמת לאדם לשלם יותר ממה שיש לו. 
(2) בעיית חוסר הרצון- אדם מצליח אך אינו רוצה לעבוד. אם אנו טוענים כי אותו אדם צבר יכולת להצליח ולכן הוא צריך לשלם לבת זוגו גם אם אינו מעוניין לממש את הפוטנציאל שלו מדובר בהתערבות מוגזמת בחייו של אדם והחלטותיו. 
· חישוב ע"פ אחוז ממשכורת בפועל- אם מחשבים ע"פ אחוזים נגיע לכך שהאישה צריכה לקבל מספר אחוזים מסוים מהמשכורת שלו. אם הוא ירוויח כמו הצפי- אזי האישה תקבל לפי הצפי, אולם אם ירוויח פחות נחלק לפי האחוז. בעצם, זה פתר את שתי הבעיות הנ"ל. מדובר על שיטה לפיה אותו אדם ישלם אחוז ממשכורת. 
שיטה זו יוצרת בעיות אחרות: 
(1) סרבול טכני- יש לבדוק כל שנה לפי חישוב תדפיסים מי חייב למי. 

(2) מדובר בתמריץ שלא לעבוד- כל אחד יהיה לו תמריץ לא לעבוד אם הוא יודע שהוא ממשיך לא להתחלק. 
(3) שינוי מקצועי- אם אחד הצדדים עשה שינוי מקצועי או פריצה הוא יטען כי זה נעשה מבלי קשר לבן זוגו בטענה שרק לאחר הגירושים הוא הצליח לפרוץ או לשנות מקצוע. לכן, יטען לחוסר קשר לנישואים. מנגד, ניתן לטעון כי הבסיס לכך ניתן בנישואים. 
(4) נוצרת אשליה של התנתקות- פורמאלית אותם בנ"ז התגרשו אולם מאידך הם עודם קשורים כלכלית ולכן הניתוק הינו אשלייתי. כאן נוצר פער בין הרצון להתנתק מחד, לבין הרצון לחלק נכונה את הרכוש מאידך. הרי שהטענה היא כי גם בתוך משפחה יש אתוס אינדיבידואלי והרעיון של השכר פוגע בכך. זאת, לעומת מזונות ילדים ששם אין את רעיון האינדיבידואלי. 
מה קורה במשפט הישראלי בפועל? 
פס"ד פלונית נ' פלוני- פסה"ד לוקח את הצדקות חזקת השיתוף ומסביר למה הן רלוונטיות גם להון אנושי, הוא לוקח את ההתנגדות הפורמאליסטית ודוחה אותה בצדק. הוא מגיע להתנגדות לפיה יש להבחין בין כישור אישי לתוספת והוא מודע לכך שיש להבחין אך אינו מסביר כיצד לעשות זאת. ביהמ"ש טוען כי כדי פתור את בעיית ההתנתקות יש לפסוק סכום חד"פ. אולם, ישנה בעיית חישוב לגבי אותו פסה"ד. 
בנה"ז נישאו כאשר הם סטודנטים, כשהם מתגרשים לגבר יש משרד רואי חשבון עם תזרים של 700 אלף ₪ ורווח שנתי של 600 אלף ₪ והאישה הינה עקרת בית. ביהמ"ש פוסק לאישה בסופו של יום סכום חד"פ של 200 אלף ₪.  מדובר בסכום מגוחך. 
הש' ריבלין- מחד נותן טיעונים בעד הון אנושי, אולם במציאות הוא לוקח מקדם רצחני של סיכון. לדעת ליפשיץ, ריבלין לקח מקדם סיכון לא ריאלי שמשמעותו הוא שהגבר סגר את העסק אחרי שנה. 
מבחינה פוזיטיבית זה המצב המשפטי- הבעיה שיש קושי להגדיר זאת. כלומר, ברור כי כיום הון אנושי הוא שחקן בכל סכסוך אנושי אולם ישנה בעיית כימות. זאת חל רק על מי שחל עליו חזק"ש. 

לסיכום: חזקה"ש עובדת באופן בינארי. כלומר, יש לבדוק את הזוג ואם נכס מסוים הוא חלק או לא חלק מהשיתוף. לכן כשמקבלים תיק של הון אנושי יש לעשות שני מהלכים: חישוב ומימוש. 
שיטות מימוש:
1. תשלום איטי קבוע. 

2. אחוז ממשכורת. 
3. הצעתו של ריבלין- סכום חד"פ עם מקדם היוון ומקדם סיכון. 
4. הצעה נוספת של ליפשיץ- תשלום איטי קבוע עם אופציה לפתיחה מחדש של פסה"ד בעת שינוי נסיבות מהותי. כלומר, במקרים רגילים גומרים והולכים. אולם, אם יש מצב שמבחינתו אין אפשרות לשלם אז בכל זאת בניגוד למקרים רגילים של רכוש שמשמעותם מעשה בי"ד יש אפשרות לתת פס"ד מתוקן לאור הנסיבות שהתגלו. מתמטית ההצעה הזו פוגעת באישה שכן, אם הגבר יעלה אין אפשרות לפתוח את פסה"ד והאישה לא תעלה עימו, אולם אם הוא יורד היא תרד עימו. 
בחזקה"ש פסה"ד המחייב הוא פס"ד של ריבלין הקובע כי הון אנושי הוא נכס שכפוף לחזק"ש. המשמעות היא שיש לעשות שני מהלכים:

1. חישוב התוספת- אין קריטריונים לחישוב בפס"ד. ליפשיץ מציע ללכת תחילה לפי דיני נזיקין ולהפעיל שק"ד. כלומר, יש מקרים שמעוררים את הבעיה בשיטה, למשל: אדם שביצע פריצה בקריירה שלוש שנים לאחר הגירושים- למה מייחסים זאת? לנישואים- בזכות הבסיס שניתן בנישואים הצליח או לגירושים- בזכות זה שהתגרשו יכל לפרוץ. וכמובן שיש להעלות שאלות נוספות ביחס לעובדות המקרה הקונקרטי. 
2. מימוש- חשוב ליישם בצורה חכמה, למשל: אם אין לאותו אדם את הכסף בעת מתן פסה"ד ברור כי השיטה של ריבלין אינה פרקטית; איש הייטק- יש לקחת מקדם סיכון לאור נסיבות של חוסר יציבות. כלומר, חשוב לקחת בחשבון את הנתונים של המקרה הקונקרטי וליישמם באותו המקרה. למשל: בנ"ז שלהם שלושה ילדים קטנים, אזי יכול להיות שאכן אם נפעיל את השיטה השנייה של אחוז ממשכורת היא לא תהיה כה גרועה שכן הבעיה המרכזית עימה היא חוסר ההתנתקות אולם, במילא להם ילדים משותפים ולכן אינם נפרדים. זה יתכן וישתנה במקרה שאחרון ילדיהם כבר בגיל 18. 
חוק יחסי ממון-
גישה ראשונה- הפנמת הרעיון. אם נפנים את הרעיון של חלוקה קניינית של הון אנושי דרך חוי"מ נפעל ע"פ ס' 5א בו הנכסים יוגדרו כנכסים "לרבות הון אנושי". כך ניתן לעשות הפנמה מלאה של פסה"ד של ריבלין. כלומר, אם נפנים את פסה"ד של ריבלין לתוך חוי"מ, המשמעות היא שבהנחה שהיינו מכניסים לחוי"מ את ההון האנושי ולחילופין מפרשים את חוי"מ בצורה מלאה לפי חזק"ש המשמעות היא דרמטית לפיה בכל גירושים ילקח ההון האנושי כחלק מהחישוב של חלוקת הרכוש. בעצם, יש להכניס לטבלה של איזון משאבים את ההון האנושי. 
דוגמא: על הבעל רשום נכסים של מיליון ועל האישה 400 אלף, ולשניהם צמח הכושר השתכרות יש לחשב כמה צמח לכל אחד ולבצע איזון משאבים. 

	בעל
	אישה

	1,000,000
	400,000

	700,000
	200,000


לפי חזקה"ש הון אנושי זה נכס. המשמעות היא שבכל גירושים יש להכניס את ההון האנושי לאיזון משאבים. 
אולם הבעיה שהחלוקה הייתה נוקשה ולא היה שק"ד, כלומר, ברגע שיש מודל קנייני זה הופך להיות חלק מהנכסים שמחלקים באופן שגרתי. כלומר, אין להכניס שיקולים בחזקה"ש- אלא יש לבחון את הנכסים ולחלק אותם, ואין בודקים מאמץ משותף, זו ברירת מחדל שלא נבדקת. בכישרון עשינו את זה אך התוספת זה אותו נכס שיש לחלק. 
בחוי"מ הייתה דילמה למחוקק. המחוקק עשה נסיגה בחוק, אינו שינה את ס' 5 בהקשר הון אנושי, אך הוא הלך לס' 8. 
ס' 8 לחוי"מ- נותן לביהמ"ש שקול לסטות מחלוקה של חצי-חצי. עד לתיקון לחוי"מ זה עלה בד"כ בהקשר שיקולי אשמה. כלומר, היו מכניסים את שיקולי האשמה בכדי לסטות מהחצי-חצי, למשל: נותנים לצד הבוגד סכום נמוך מחצי בהסתמך על ס' 8. אולם, בג"ץ חיסל את הפרקטיקה הזו- כשקבע והורה לביהמ"ש לענייני משפחה לא להעזר בס' 8 בהקשר של שיקולי אשמה, וכאשר טען כי לביה"ד אין להפעיל שיקולי אשמה. בשנים האחרונות, בג"ץ הרחיק לכת כשקבע כי בה"ד יפעיל את חוי"מ כיצד שהוא יורה לו לעשות כן. דהיינו, בעבר, השתמשו בס' 8 לשיקולי אשמה אבל התיקון לחוי"מ עשה שינוי משמעותי. כשקבע כי לביהמ"ש יש שיקול לסטות מחלוקת חצי-חצי בהתחשב, בין היתר, בפערים בכושר ההשתכרות של הצדדים. המחוקק בעצם אינו קבע כי הון אנושי זה נכס, אבל הוא רוצה שהוא יחשב לשיקול רקע לשיקולו של ביהמ"ש. 
חשוב לציין כי הפרשנות של החוק לא כ"כ ברורה כי הוא נוסח בצורה לא טובה. 
חשוב לציין כי במקרים שיש יותר הון ממשי מהון אנושי התיקון מאפשר לשופט שרצה לחלק את ההון האנושי עדיין לחלק ומתמטית להגיע לאותה תוצאה. 
דוגמא: אם ההון האנושי חלק מס' 5- לגבר 1,000,000 נכסים ממשים ו-400,000 הון אנושי, לאישה 400,000 נכסים ממשים. האישה הייתה מקבלת 500,000. 
אם ההון האנושי אינו חלק מס' 5- שופט שרוצה להגיע לאותה תוצאה יכול עדיין לעשות זאת. שכן הוא יקח את ה-1,400,000 ועדיין יתן לה 500,000 משום שהוא יכול לסטות מהחלוקה של חצי-חצי. 
אולם, ככל שההון הממשי יותר נמוך כך כמעט ולא ניתן לקחת בחשבון הון אנושי. 

דוגמא 2: לשני בנה"ז הון ממשי של 0 אולם, לגבר הון אנושי של 400,000. במקרה זה לא ניתן לתת לאישה כלום אם אין חלוקה לפי הון אנושי משום שסטייה מחלוקה של חצי-חצי כשמדובר בסכום 0 לא תוביל לכלום. 

כלומר, אם נקבל את הפרשנות הפורמאלית שלכאורה עולה מהחוק, לפיה הון אנושי הוא שיקול לסטייה ולא נכס. המשמעות היא שמגון שק"ד של ביהמ"ש מצטמצם. כלומר, תיקון חוי"מ הלך אחורה משום שאינו מאפשר להכניס לטבלה את ההון האנושי כנכס ממשי אלא כשיקול. 
ליפשיץ מציע טריק- להכניס לטבלה את סכום הדירה על שם שניהם, שכן אז ניתן להכניס את ההון האנושי כחלק מההון הממשי- כלומר, לתת לו ביטוי. זאת משום שניתן לחלק רק עד גובה הנכסים הממשיים. ע"פ השיטה הזו ביהמ"ש יכול להתחשב בהון האנושי כשיקול אך עד סכום הנכסים הממשיים. דבר זה יפגע באותם מקרים שאין כסף אך יש פוטנציאל. 
גישה שנייה- גישה אשר חלק מהשופטים אימצו, לפיה הון אנושי יכול להיות מחולק גם לפי ס' 5 שלא סותר את זה. אולם, אז עולה השאלה לגבי מקומו של ס' 8. לדעת ליפשיץ ס' 8 בעצם נותן אפשרות לביהמ"ש שק"ד שלא לפנות לס' 5. אם ס' 8 לא היה קיים אז המשמעות היא שבכל מקרה ומקרה בימ"ש צריך לחלק חצי-חצי. פעולה זו פוגעת בעיקר בנשים. שכן, לפי ס' 5 המצב מאוד טכני- יש לבדוק מי נוסף לו והוא זה שצריך לשלם לבן הזוג. למשל: גברים שמתחתנים כשהם מבוססים והאישה צעירה- סטודנטית למשפטים למשל, ומצבה הכלכלי אינו מבוסס. בנה"ז מגיעים להסדר שבשנים הראשונות האישה לא תעבוד או תעבוד חלקית והיא זו שבעצם לוקחת את האחריות על הילדים. ההון האנושי של גבר זה לא גדל כי הוא כבר היה בשיא הקריירה שלו כשנישאו, והיא לעומת זאת גמרה תואר בלימודים ועשתה התמחות אבל לא מימשה את פוטנציאל הקריירה שלו. לכן היא תפגע כי לא תהיה זכאית לפיצוי בגין הון אנושי. לכן ס' 8 אינו בא לשלול את ס' 5 אלא קובע כי אם לא היה ס' 8 היינו צריכים לפעול באופן נוקשה לפי ס' 5 והרי שס' 8 נותן שק"ד לפיו ניתן להתחשב בהון אנושי כנכס או כשיקול , וכך הוא מהווה גורם מגמיש. בנוסף, לדעת ליפשיץ ישנם הרבה מקרים שבהם לא נכון לחלק הון אנושי. למשל, במקרים שאורח החיים היה שוויוני והיו בחירות ובלוגיקה של חזקה"ש אין לזה מקום. למשל: בנ"ז שנישאו כששניהם בביהמ"ש העליון ולאחר מכן נסעו ללמוד בחו"ל, כששבו היא עבדה בפרקטיקה והשתכרה במשכורת גבוהה והוא מצידו עשה דוקטורט והלך לאקדמיה ולאחר מכן התגרשו. במקרים מעין אלו, לדעת ליפשיץ, מדובר במקום שאין זה ראוי לחלק את ההון האנושי שכן אורח החיים היה שוויוני והבחירות היו נגזרת של רצון חופשי והחלטות זוגיות שוויוניות. כמו"כ כך גם במקרה ששני בנה"ז הרוויחו המון כסף, השקיעו המון בקריירה ואורח חייהם היה שוויוני. 
חשוב!!! חשוב לשים לב ראשית אם יש יותר הון ממש או יותר הון אנושי. אם יש יותר הון ממשי יש לציין כי השופט יכול להגיע לאותה תוצאה. ואילו אם יש יותר הון אנושי חשוב לציין כי ביהמ"ש יותר מוגבל בהפעלת שק"ד וכן לציין את הטריק של ליפשיץ. כמו"כ, יש לציין את הגישה השנייה לפיה יש לחלק הון אנושי במסגרת ס' 5. כמו"כ, חשוב להתחשב בנסיבות- אם יש יחסים שוויוניים, שני בנה"ז הרוויחו הרבה כסף, שניהם השקיעו רבות בקריירה וקיבלו עזרה עם הילדים לשם כך. זה יהיה רלוונטי לפי חוי"מ אולם לא כן לפי חזקה"ש שבו החלוקה אינה מתחשבת בנסיבות. 
בנוסף, במידה והאישה לא עובדת למרות שלה פוטנציאל גבוה- סטודנטית למשפטים שבסוף הולכת לעבוד במשרד קטן בשל הנישואים והגבר מצידו בשיא הקריירה שלו. יתכן ובמקרה זה היא תצטרך לשלם לו לפי חוי"מ שכן לה כושר השתכרות גבוה- הון אנושי גבוה והוא כבר בשיא שלו. הנק' היא שהייתה בחירה זוגית לפיה האישה הלכה למשרד קטן והוא המשיך בקריירה שלו. לכן הטענה היא שהתפיסה לאו דווקא קניינית אלא שמשפ' היא יחידה שבה חולקים רווחים והפסדים. כלומר, בתפיסה חכמה של ס' 8 ביהמ"ש יכול להתחשב בהפסדים הללו. 
בעולם יש מדינות בודדות שבהן השתמשו בהון אנושי כנכס, כמו חזקה"ש, יש כמה מדינות שהלכו לפי ס' 8 ואילו רוב מדינות העולם חזרו למודל של מזונות אחרי גירושין. כלומר, מהלך שמחזיר את המזונות בלי קשר לשיקולי אשמה- פיצוי על הפסדי קריירה. כלומר, יש לתת לבנה"ז פיצוי שהסתמך על בן זוגו. 
בישראל תיאורטית זה לא יכול להתקיים שכן אין לנו מוסד של מזונות אחרי גירושים.  יש פס"ד מחוזי אחד בחיפה שפיתח פיצוי על הפסדי קריירה במתכונת הדומה למזונות. כלומר, במקרה שהגבר פיתח עבודה עם קביעות ולא הייתה במהלך הנישואים תוספת לכושר ההשתכרות ואילו האישה אינה עובדת. עקרונית, בנישואים דתיים אין מזונות אחרי גירושים אך יתכן וביהמ"ש יפעיל את הלוגיקה הזו אחרי גירושים. כמו"כ, ביהמ"ש יכול להעזר בס' 8 בכדי לתת לאישה חלק גדול יותר. דהיינו, הכלי של פיצוי על הפסדי קריירה הוחל לכאורה רק על מי שנישא בנישואים אזרחיים. אולם לדעת ליפשיץ ניתן להפעילו על מי שהוא נישא אזרחית ולחילופין על מי שנישא בנישואים דתיים מכוח ס' 8. 
שיתוף בחובות
מצב בו לאחד מבני הזוג יש חובות, ועולה שאלת חלוקת החוב ביניהם. סוגיה זו מתקשרת לנושא של עסקאות נוגדות.
סיטואציה מספר 1- הסיטואציה הקלה ביותר. בזו, העימות האמיתי הוא בין בני הזוג  (ולא בין נושה לבן הזוג של החייב). 
נניח ולבני זוג יש דירה שרשומה על שם הבעל ויש עסק שרשום על שמו והוא בחובות של 400 אלף שקל. בעת הגירושין האישה תובעת חצי מהדירה מכוח חזקת השיתוף. לכן, הבעל דורש שתיקח גם חלק בחובות. הפסיקה קובעת כי יש קורלציה בין זכויות לחובות. בהקשר זה עולות השאלות- מה היה קורה אם העסק היה רווחי? האם האישה יכולה הייתה לתבוע חצי מהעסק? יצוין כי בהנחה שהעסק צמח במהלך הנישואין אין הבחנה בין נכס משפחתי לעסקי. לכן, הפסיקה קובעת כי גם אם יש לעסק חובות, האישה צריכה לחלוק בהם עם בעלה. החריג היחיד לכך הוא במקרים של חובות בעלי אופי אישי (פילגש, הימורים, מניפולציות על גבול השלילי וכדומה). 
יצוין כי קיים מתח מסוים בין הרצון לא להתייחס לאשמה בזכויות מחד, לבין הנטייה להתייחס לזה לעניין חובות (פילגש, הימורים וכו') מאידך. חשוב להדגיש כי גם אם הבעל היה תובע שיתוף כדי שהאישה תעזור לו לכסות את המינוס , אם מדובר בחוב שנצבר בגלל היחסים האישה לא יכולה לסרב. 
לסיכום: בסיטואציה לפיה הנושה תובע את הבעל והבעל שולח לאישה הודעת צד ג', ישנה קורלציה בין הזכויות לחובות עם חריג.
סיטואציה מספר 2- נושה המעלה טענה ללא תביעת בן הזוג לשיתוף. 

א. ויכוח בין הנושה של החייב לבין בת הזוג ביחס לפרעון- נניח ולבנה"ז עסק עם חוב של 3000 ש"ח. הנושה מגיש תביעה נגד הבעל שלא יכול לפרוע ולכן הוא מגיש תביעה נגד האישה לאור השותפות עם הבעל. מבחינת דיני שותפות מדובר בטענה מאוד חזקה. מצד שני כשיוצאים מהפורמליזם, להבדיל מקשר בין בני זוג שם יש חשיבות לתא המשפחתי, כאן הנושה לא הסתמך על כך, הוא יצר קשר עם הבעל. מחד ישנה קורלציה בין הזכויות לחובות שכן אכן קיימת שותפות בין בני הזוג. מאידך, האינטואיציה של הפסיקה קובעת כי אין מתאם שכן לא ייתכן שבן זוג שלא היה צד מול הנושה יהיה חייב. בתיאוריה עושים את הקורלציה ופותרים את זה על בסיס העובדות. מאחר שחזקת שיתוף ניתנת לסתירה ואף חוק יחסי ממון ניתן לסתירה במקרים מסוימים (ס' 4 לחוק יחסי ממון קובע כי במהלך הנישואין כל אחד בעלים על הרכוש שלו). לכן, הפסיקה בד"כ השתכנעה שלא הייתה כוונת שיתוף, משום שהאישה לא לקחה חלק בניהול העסק (אספקט עובדתי). 

לסיכום: בסיטואציה לפיה הנושה יורד לנכסיו של הבעל ונשאר עם חוסר וכתוצאה מכך מגיש תביעה עצמאית כנגד האישה בטענה שהעסק הוא משותף, ביהמ"ש משאיר בצריך עיון את הקונסטרוקציה הרעיונית ובפועל סותר את המצב ע"י עובדות המוכיחות כי האישה לא הייתה שותפה בפועל. 
ב. ויכוח בין הנושה של החייב לבין בת הזוג ביחס לעיקול- נניח ולבעל יש עסק שרשום על שמו והוא נמצא בחובות. במהלך הנישואין הוא בונה בית וגם נכס זה נרשם על שמו. כמה אפשרויות:

· כשהעסק יסתבך הבעל ישעבד את הבית. 
· הבית לא שועבד, ברם הנושה הטיל עיקול על הבית. 
האישה תובעת שיתוף על הבית ולא על העסק. היא מגישה תביעה לסעד הצהרתי שהיא שותפה על הבית. אם מדובר בעיקול של הנושה, האישה תטען שחצי מהבית שייך לה ואין לעקלו. 
יש להבחין בין שתי שאלות משפטיות: 

מתחום דיני הקניין ( עסקאות נוגדות, האם זכות האישה מכוח חזרת השיתוף/איזון משאבים, דין כללי גובר על זכות הקניין? יש לקחת בחשבון שלושה פרמטרים-
1- סיווג הזכות של האישה: חוזית/קניינית/מעין קניינית. חוק יחסי ממון מעניק לכאורה זכות אובליגטורית. חזקת שיתוף היא זכות מעין קניינית (זכות שביושר, הנושה זקוק לרישום + תו"ל + תמורה). 
2- מי היה כאן קודם: מתי נולדה הזכות? בחוק יחסי ממון (גירושין, מוות או ס' 5), חזקת שיתוף והדין הכללי, לא ניתן לומר באופן גורף מתי נוצרה הזכות. כל זוג עושה שיתוף מכוח דין ספציפי במועד אחר. 
בני זוג שהתחתנו אחרי 74- חצי שנה אחרי הנישואין הבעל שיעבר את הדירה, אם זה מכוח חוק יחסי ממון, הזכויות שייכות לבנק לאור ס' 4 (זכות האישה היא אובליגטורית והיא תצמח רק באיזון משאבים). האישה יכולה לטעון לשיתוף מכוח הדין הכללי, לטעון שהייתה הסכמה בין בני הזוג שהדירה משותפת. כאמור, הדין הכללי הוא רק לגבי נכסים מלפני הנישואין, כאן מדובר בחריג לזה. כיצד ניתן לדעת מתי נוצר השיתוף בדירה מכוח הדין הכללי? 
בני זוג שהתחתנו לפני 74- האישה תטען לחזקת השיתוף. נניח שהייתה לאישה זכות, קונה מאוחר ששילם תמורה, פעל בתו"ל וביצע רישום גובר. האם הנושה פעל מתוך תו"ל כשנתן לבעל לשעבד את כל הדירה? הנושה יטען שבדק במרשם וראה שהדירה רשומה רק על שמו של הגבר. לכך התשובה תהיה שהרישום איננו תקף לאור קיום חזקת השיתוף והדיון הכללי. 
3- האם נושה שמסתמך על הרישום פועל מתוך תו"ל. 

לסיכום: מכוח מה הטענה של בן הזוג? באיזה שלב היא נטענה? האם נפגע תו"ל של הנושה/הבנק בכך שלא בדק את הזכויות?

בד"כ ביהמ"ש מסווג את הזכות של האישה לזכות מעין קניינית, מוקדמת. כשמדובר בחזקת שיתוף, היחסים הלכו לטובת בת הזוג. 

נשואים לפני שנת 74- הגיוני לצפות מהנושה להעריך האם בן הזוג מסכים לשעבוד וכך לשלול את תוה"ל. הדבר נוגע לעניין של נושה מקצועי. לגבי ידועים בציבור המצב יותר מורכב, ניתן לצפות מנושה לבדוק את מצב הזכות, כאשר מדובר בזוג שנשוי, ברם קשה לדרוש זאת כאשר מדובר בידועים בציבור. עם זאת עדיין יש יתרון לידועים בציבור לאור חזקת השיתוף. בנושא הזה הפסיקה איננה ברורה. בפס"ד העוסקים בנושא יש מצבים בהם הנושה ידע על הידועים בציבור ובאחד המקרים הוא התעלם מקיום עובדה זו. במקרה אחר, הנושה החתים את האישה על טופס לא מתאים ובלי חובת גילוי מתאימה. בשני המקרים, ברגע שהנושה יודע על קיום בת הזוג, הנושה הפסיד. מצד אחד הזכות של הידועים בציבור מוקדמת, אך מצד שני לא נדרש בדיקה לצורך הקביעה לפיה הבנק תם לב. הדבר הוא תלוי נסיבות.  

נשואים אחרי שנת 74- ככל שהזכות של האישה מתבססת רק על איזון משאבים, היא תפסיד (הזכות של הנושה קודמת בזמן ויותר עוצמתית, שהרי זכות האישה היא אובליגטורית). 

הפסיקה נוטה לומר שהדין הכללי הוא מעיין קנייני. יש כאן בעיה של תו"ל. אם מסתכלים מבחינה פרקטית, בידועים בציבור, הנטל הוא לא הוגן, על הנושה לברר את מצב היחסים ואת סוג הזכויות. לעומת זאת, אם מדובר באדם נשוי, הנטל הוא סביר. ברמה המשפטית הפורמאלית, דיון כללי זה עניין נקודתי ויש גבול לרמת הבירור שנושה יכול לעשות. אין פסיקה ברורה בנושא. מדובר בשאלה של נטלים- על מי להטיל את הנטל ואיזה נטל לדרוש. לדעת ליפשיץ, כשמדובר בנשואים, עלות הבירור נמוכה וסביר לדרוש מנושה להסתמך על דירת מגורים, לברר. לגבי ידועים בציבור פחות סביר להטיל נטל בירור כזה. 

שיתוף בחובות(  אם הנושה ניצח בתחום הקנייני, אין לנו צורך להמשיך הלאה. אולם, אם זכות האישה גברה, אז הנושה חוזר לטענה של ס' 2(א) לגבי שיתוף בחובות. כדי לנצח במישור הקנייני האישה טענה שהיא שותפה. והרי שאם היא שותפה בבית, היא תצטרך להוכיח שהיא לא שותפה לעניין החוב. ביהמ"ש נוקטים עמדה לפיה שותפות יכולה להיות לגבי דברים מסוימים ולא לגבי דברים אחרים. מדובר בטענות עובדתיות, יש לבחון את הנסיבות. 

פס"ד שלם נ' טוויטו- דומה כי הש' ברק לא אוהב שתיק מוכרע על עובדות, הוא מעדיף מודלים. לפיכך, ברק בונה מודל מתוחכם. פסה"ד עוסק בחזקת שיתוף וע"כ ברק שואל עצמו מתי חל השיתוף לפי החזקה וקובע מהלך- בנוגע לזמן תחולת השיתוף ישנה הבחנה בין דירת המגורים לעסק. ההנחה היא כי עם החתונה הדירה משותפת. לעומת זאת, לגבי העסק, ברגע שקורה אירוע דרמטי מסוג המקרים שבס' 5(א) לחוק יחסי ממון, השעבוד הצף יורד והזוג הופך להיות שותף בעסק. 

האישה תובעת חצי מהבית מכוח חזקת השיתוף ומנצחת שכן הנישואין קודמים לשעבוד. לעומת זאת, כשהנושה טוען שהאישה שותפה גם בעסק, חזקת שיתוף בעסק, תחול רק כשהיחסים גרועים. החוק קובע כי מזונות קודמים לנושים, לכן זה מיותר שעו"ד מגישים תביעה ומציירים סכסוך. הנושה צריך להוכיח שיש סכסוך והאישה דווקא צריכה להוכיח שהיחסים עם הבעל לא טובים.  
סיטואציה מספר 3- בעל עם עסק שקרס וחובות. כדי להפריד את הדיון מסיטואציה מספר 2, נניח שהאישה לא הייתה מעורבת בעסק ושהחובות קודמים לנישואין. האישה היא שכירה, מרוויחה טוב ומנהלת את משק הבית הכלכלי. דירת הזוג רשומה על האישה. כמו"כ, לאישה יש קרן השתלמות, פנסיה וכו'. כעת מגיע הנאמן על פשיטת הרגל של הבית ויש לו שני תפקידים:

1. להוציא את כל זכויות החייב.

2.  לחלק את הזכויות בין הנושים. 
הנאמן טוען בפני הבעל לזכויות בדירה- חזקת שיתוף, שיתוף קנייני מיידי. הנאמן רוצה להגיש תביעה בשם הבעל על דירת המגורים, על קרן ההשתלמות, הפנסייה וכו'. להבדיל מסיטואציה 2, אין כאן שותפות בחובות, הדרישה היא לשותפות בזכויות. כשהנאמן מבקש לתבוע בשם הבעל. 
המשמעות היא שבן זוג של חייב, עלול להיתבע בשמו של הנושה, על זכויות שיצר במהלך הקשר, גם אם לא היה לן שום קשר לחובות עצמם. להבדיל מסיטואציה 2, אין זה יעזור אם האישה תצליח להוכיח שאין לה קשר לחובות. 
פס"ד זילברשטיין- השאלה האם הנושה יכול לטעון בשם הבעל נשארה בצריך עיון. מדובר בטענה מאוד חזקה. אם השיתוף הוא רכוש הבעל, הרי שמבחינת הרציונאליים של דיני פשיטת הרגל, הנאמן פועל כראוי. עם זאת תחושת הבטן היא שלא לצורך כך קיימת חזקת השיתוף, זו תחושה מאוד חזקה. בפסה"ד ביהמ"ש פונה לאספקט העובדתי ומוכיח כי בין בני הזוג הונהגה פרקטיקה של הפרדה ולפיכך אין שיתוף בזכויות. 
פס"ד נדב (מחוזי)- עוסק בסיטואציה דומה למוצגת לעיל. לאישה יש ילד משותף עם הגבר שהסתבך בחובות. הזוג לא נשוי ועולה שאלה עובדתית בנוגע להיותם ידועים בציבור. האישה כמובן טוענת שלא, וזאת בכדי למנוע שיתוף. יצוין כי ברגע שהגבר מבין את הסיטואציה הוא מוכר את החורבה שלו ומעניק לאישה את הכסף (500,000 ₪). האיש, שהיא בעלת חצי מיליון ש"ח בעצמה, לוקחת עוד מיליון מאביה ובסכום הזה קונה את גן הילדים שבו עבדה. הנושים מגיעים לגבר ודורשים את הכסף- הם רואים את העסק של גן הילדים כמשותף ואת הזוג כשותפים. לכן, הנושים תובעים את האישה בשמו. ביהמ"ש המחוזי קיבל את הטענה ואינו משתכנע כי לא הייתה כוונת שיתוף. דומה כי הזוג מתנהג בדומה לזוג שהוא בעל עסק משותף, ולכן המצב מצטייר כשיתוף ואין זה משנה מה האישה חשבה. לדעת ליפשיץ, האישה באמת לא התכוונה לשיתוף ומדובר בהברחת נכסים של הבעל. כמו כן לדעתו פסיקת ביהמ"ש היא שוביניסטית שאיננה מכירה בכך שהאישה היא בעלת עסק ומפרנסת את הגבר. 
מוות
חשוב לעשות את ההבחנה בין דיני הירושה לדיני הרכוש. 
דיני הירושה הינם הדינים שקובעים כיצד לחלק את העזבון שיש. לעומת זאת, דיני הרכוש קובעים בגודל העזבון. לכן לא ניתן לדון בחלוקה טרם הדיון בגודל העזבון לפי דיני הרכוש. חוק הירושה יבוא לידי ביטוי בתום כל התביעות. לכן בשאלה שעוסקת בחלוקת עזבון בשלב ראשון יש לבדוק את זכויות הרכוש של בן/בת הזוג לפי כל שנלמד, ומגדירים מה גודל העזבון בהתאם לכללים הללו ורק אז עוברים לדיני הירושה וחלוקת העזבון. 
לא לשכוח שאיזון משאבים שמופיע בחוי"מ במקרה של מוות קודם לדיני הירושה!!!!!

אם זאת הייתה הידב"צ ולא אשתו ונניח שהיא נשואה לאדם אחר – לצורך תביעת הרכוש שלה לא משנה אם היא נשואה לאדם אחר לפי הלכת פסלר- אדם נשוי יכול להיות ידב"צ אבל כשהיא תתבע את הירושה זה החריג של חוק הירושה- ס' 55, היורש או המוריש לא יכול להיות נשוי. היא תקבל חצי מכוח היותה ידב"צ מדיני הירושה אבל אם לא הייתה צוואה – היא לא תקבל מכוח דיני הירושה כי מי שהייתה נשואה לא יכולה להיות יורש בשל היותה ידב"צ. יכול להיות שאם היו הצהרות על הרכוש שהרכוש לפני הזוגיות הם רק שלו – יכול להיות שהעזבון יקבל את הכל כי חזקת שיתוף ניתנת לסתירה. (ח"ש חלה על ידב"צ). אבל יכול להיות שלפי בלאו נ' פוזש ביהמ"ש יגיד שמבחינה אוב' היה שיתוף ולכן הידב"צ כן תקבל את חצי מהרכוש למרות ההצהרות.
דוגמא: במקרה שהגבר מצהיר בפני בת זוגתו כי אינו מתכוון להוריש לה. הזוג הינם ידב"צ ולכן החלוקה הינה לפי חזק"ש. 

דיני הירושה מתחלקים לשניים- יש צוואה או אין צוואה. 

יש צוואה( בישראל יש חופש צווי מוחלט, זאת בניגוד לכל המדינות בעולם בהם יש "ירושה משוריינת". כלומר, רכיב מסוים בירושה הוא קוגנטי (למשל: ירושה לילדים). בארץ, אין כלל כזה. הדבר היחיד שהוא קוגנטי בארץ זה מזונות העזבון. כלומר, אם נכנסים לתנאי הס' של מזונות מהעזבון אזי הוא יתקיים (פס"ד ברנאור). 
אין צוואה( ס' 10-17 לחוק הירושה מסדירים את כל נושא של ירושה ע"פ דין. באופן כללי ס' אלו נותנים תזרימים לגבי חלוקת הירושה באין צוואה:
· בן זוג-הורים- בן זוג חצי והורים חצי.  

· בן זוג-ילדים- בן זוג חצי והילדים מתחלקים בחצי השני. 

· הורים-ילדים- ילדים הכל. 
· בן זוג-הורים-ילדים- ההורים יוצאים מהמשחק. 
· בן זוג-אחים/צאצאי האחים/ סבא וסבתא - בן זוג 2/3 והיתר מתחלקים ב-1/3. ם מדובר בבן זוג שחי לפחות שלוש שנים עם בן זוגו הוא מקבל דירה ו-2/3 מהיתר.
**ילדים גוברים הכל למעט חלוקה שווה עם בן הזוג. 
סיכום: ישנם שני שלבי פעולה- 
(1) בדיקת דיני הרכוש. 

(2) חלוקת יתרת העזבון- יש/אין צוואה.
תכנון המוות-
כיצד משיגים את זה שלבן הזוג לא יהיה כלום אחרי המוות?
יש לעשות שני דברים:

1. הסכם ממון- בן הזוג צריך לוותר על כל הזכויות שהוא יכול לקבל מכוח דיני הרכוש. 

2. צוואה- לכתוב צוואה שבה קובעים שהוא לא יקבל כלום. 
**חשוב לציין כי בהקשר זה יש לסייג מזונות מהעזבון שיש קושי להתנות עליהם.
טעויות נפוצות-
אם עושים רק צוואה( החלוקה תהיה לפי דיני הרכוש. כלומר, הנחת הכלל היא כי צוואה מספיקה, ברם בפועל אין הצוואה מספיקה שכן ההון יהיה חשוף לטענה שההון עצמו אינו שייך למנוח בלבד. אנשים נוטים להסתפק בצוואה משום שזה מסמך חד-צדדי ולא צריך להראות אותו לבנה"ז. מדובר בטעות של עוה"ד משום שאם למשל הוא כתב צוואה לפיה שום דבר לא ינתן לאישה, האישה עדיין תוכל לתבוע כל מה שנוצר ממהלך הקשר. אם ידב"צ- תוכל לתבוע רכוש מלפני הנישואין. אם הם נשואים – אפילו את הדירה מלפני הנישואין מכוח הדין הכללי. צוואה לא תעזור כי היא תתבע מכוח דיני הרכוש, חשופים לגבי גודל העזבון. דהיינו, במקרה בו תוכל האישה להוכיח כי אין מדובר בהון בלעדי של המנוח, הרי שהירושה לא יכולה לעקוף סיטואציה זו. 

אם עושים רק הסכם ממון( מי שעשה הסכם ממון בלבד, עשה לכאורה מהלך הפוך מהקודם. הוא דאג שההון שלו הוא בלעדי, ברם אם הוא לא יעשה צוואה, האישה תתבע חצי מהסכום מכוח דיני הירושה. הרי שאין צוואה ספציפית למי להוריש ולפיכך האישה תתבע מכוח דין הירושה (ככלל) את הכסף. ישנם שופטים המתייחסים להסכם הממון כסוג של צוואה, בסיטאוציה מעין זו, אין האישה תקבל כסף. שכן ההסכם מדיר את האישה מההון. עם זאת, עדיין אין להסתמך על כך, שכן אין זוהי מגמה ברורה של השופטים. 

יש כמה טעויות שאנשים עושים בהקשר זה:
· בני הזוג קובעים כי לא יחול איזון משאבים על כל הרכוש שכתוב על שם שני הצדדים אולם אז ביהמ"ש יכול להפעיל שיתוף מכוח הדין הכללי או חזק"ש (אם ביהמ"ש יחזור לפס"ד קנובלר) ולכן יש לציין הכל. כדי ליצור הפרדה מלאה- יש לסתור איזון משאבים, לסתור חזק"ש כדי ללכת על בטוח, לסתור שיתוף מהדין הכללי וכן אפשרות לסטות מכך. 
· אם לא עושים צוואה- אז כל הרכוש נכנס לעזבון, אך אם הוא לא עשה צוואה האישה תקבל חצי מהעזבון מכוח דיני הירושה. ס' 8 לחוק הירושה קובע כי אין הסכמים אחר המוות- כלומר, כדי לדבר על חלוקה אחרי המוות יש לעשות צוואה. אולם, ישנה גישה בקרב השופטים לפיה הסכם ממון הוא חריג לכלל הזה ולכן אם יש הסכם חלק מהשופטים יקבלו זאת גם לגבי צוואה אולם לדעת ליפשיץ זה לא נכון משפטית.  
סעיפי המוטב בביטוח חיים-
ס' 147 לחוק הירושה- משאב לבר-עזבון.
לנפטר יש מלבד העזבון עוד מקורות כסף למשל: ביטוח חיים. אלו נקראים משאב מלבר-עזבון שכביכול דיני הירושה והצוואה לא חלים עליהם והכסף יעבור למי שכתוב בסעיף המוטב וזאת גם אם נכתב בצוואה שכל הרכוש יעבור לפלוני. מבחינת חב' הביטוח היא מסתכלת רק על טופס המוטב. אם לא נכתב כלום, הם יעבדו ע"פ ירושה ע"פ דין. 

יש לכך משמעויות מצערות, שהרי אם אדם שוכח להסיר מישהו הוא יקבל זאת גם אם בצוואה נכתב אחרת. למשל: אדם שהתגרש ושכח להסיר את גרושתו מטופס המוטב. 
ירושה כפופה לנושים ואילו מזונות לבר-עזבון אינם כפופים לנושים. 

פס"ד פלונית-  אדם שהיו לו הרבה חובות, והוא עשה ביטוח חיים מאוד גדול. לאחר שנה הוא מתאבד והוא כותב במכתב ההתאבדות הוא כותב כי הוא מעביר לה את כל ה-5 מיליון שיש בביטוח חיים והוא מבקש ממנה להחזיר לחלק מהנושים כסף מאותו הביטוח שיועבר לה. אולם, לאחר מותו היא לא רצתה לעשות כן. מה שנותר זה שבירושה- שהיא רק חובות- הם קודמים לה, ובביטוח חיים- היא קודמת להם. הם ניסו לתבוע אותה מכוח צוואה ברם זה לא יעזור שכן גם אם המכתבים שכתב הינם צוואה הם לא תקפים לצורך  ביטוח החיים וס' המוטב הוא היחיד קובע בהקשר זה. 
פנסיה תקציבית-
פנסיה, לפחות הרכיב שנצבר במהלך הנישואים, היא נכס שמתחלק בין בני הזוג לפי חזק"ש דור 2 וחוי"מ. אכן, כאשר בני הזוג מתגרשים הרבה פעמים הפנסיה טרם הבשילה ולכן בד"כ פסה"ד קובע כי הרכיב בפנסיה שמיוחס לתק' המשותפת הוא רכיב משותף. כלומר, כשהאיש יפרוש הכסף מאותה התק' המשותפת יחולק ביניהם, והאישה תקבל את החלק היחסי. מתברר שיש פער עצום בין המצב המשפטי לבין היישום- 
(1) בעיית חיוב הקשר בין בנה"ז ופרוצדורה מורכבת: כאשר האיש יוצא לפנסיה והאישה דורשת את חלקה היחסי מהפנסיה אותו גוף שאמור לתת לה חלק מהפנסיה לא מוכן לתת לה וכעת האישה צריכה לפנות לגבר כל חודש ואם הוא מסרב היא צריכה לפנות להוצל"פ. כלומר, יש תהליך ארוך שנים, לעיתים תק' ארוכה לאחר שהתגרשו, ומדובר בפרוצדורה מאוד מסורבלת. בנוסף, שנים אחרי הגירושים הם נדרשים לקשר ישיר. לפיכך, קמו ארגוני נשים שביקשו שצה"ל יעביר את הפנסיה ישירות לאישה. כלומר, יהווה צינור מקשר בין הגבר לאישה ברם זה לא התקבל בביהמ"ש העליון. לגישת ביהמ"ש פסה"ד לחלוקת הפנסיה מהווה קשר מחייב בנושא בין בני הזוג ולכן אין צה"ל מחוייב להוות גורם מקשר ועל האישה לפנות להוצל"פ. 
(2) בעיית הניהול המשותף: משרד האוצר ביצע את מהפכת הניוד, לפיה לאדם יש שק"ד בנוגע לפנסיה שלו. נניח שהאישה היא יותר סולידית ואולם הגבר יותר אגרסיבי. זה הגיוני כאשר לו יש עוד מקורות כסף ואילו לאישה אין. לכן האישה יכולה לבקש שאת החלק שלה יותירו בסולידי אולם החב' לא מקבלת זאת על אף פסה"ד שיש בידה. כמו"כ, בכל מיני פנסיות יש הבדל בין תשלום חד"פ לתשלום של קצבת פרישה אולם היא לא יכולה לקבל שום החלטה בחלק שלה אלא רק העמית הרשום. כלומר, לכאורה היא בעלים על החלק אך מי ששולט על הכל הוא הבעל.
ישנה הצ"ח בשלבים מתקדמים לפיה על החב' לשמש כצינור- פותר את הבעיה הראשונה, אולם לגבי בעיית הניהול המשותף יש פתרון בהצעה קצת יותר מורכב.

(3) פנסיית שארים: בעת הפרשה לקרן פנסיה זה מקנה באופן כללי שלוש זכויות- 
א. קצבת פרישה- המשפט מקבל באופן עקרוני בזכות האישה בהתאם לבעיות הטכניות הנ"ל. הבעיות הללו הן ייחודיות לפנסיה שהרי בדירה פסה"ד קובע לחלק אותה בעת מתן פסה"ד ואילו עם הפנסיה זה בעייתי שכן היא מבשילה לעיתים שנים אחרי הגירושים. 
ב. כושר השתכרות- אם האיש לא יכול להמשיך לעבוד הוא יקבל קצבה מהפנסיה.  
ג. קצבת שארים- אם האדם נפטר הוא לא יקבל קצבה ומי שיקבלו זאת הם שאריו (לא מי שנקבע במוטב או בצוואה). מדובר בשארים שמוגדרים מכוח חוק (חוק גמלאות רגיל-עובדי מדינה, חוק גמלאות של משרתי צה"ל, תקנון קרן פנסיה), בד"כ מזכירים בן זוג-אישה/ידב"צ או הילדים עד גיל 18. מה שחשוב שאת השארים לא ניתן לקבוע. כלומר, החוק קובע את השארים. 
ההגדרה של השארים בשני החוקים הנ"ל וברוב המוחלט של התקנונים הינה בן הזוג בזמן המוות ולא בן הזוג בזמן שנצבר הרכוש. בעצם, קצבת השארים תינתן לאישה הנוכחית למרות שהיא ניתנת לו בעבור הזמן המסוים שבו הוא היה נשוי לאישה אחרת. המצב חמור בהרבה משום שהרבה אנשים לא הכירו את זה ובהסכמי גירושים, הגבר כתב לנשים כי הוא מכריז שהאישה הינה המוטבת לצורך הפנסיה והוא מורה על זה באופן בלתי חוזר וזה אושר בידי ביהמ"ש לענייני משפחה. אולם, אם הגבר מת והאישה תובעת את קצבת השארים- האישה לא תקבל זאת. מבחינה חוקית קרן הפנסיה צודקת אלא שזהו מצב בעייתי שכן האישה הסתמכה על כך וכאן יש שלוש גישות בפסיקה:
· פס"ד שאווה- הגישה הרווחת לפיה אין מה לעשות וזה המצב החוקי.
· פס"ד פלונית- הש' רובינשטיין עשה מהלך שונה לפיו הקרן לא צריכה לשלם אולם העזבון התחייב ולא שילם. לכן הסכום יועבר כהתחייבות של העזבון, מעין מזונות מהעזבון. דיבר על כך שמעין הפרה של התחייבות חוזית. מדובר בגישה שהיא רופפת מבחינה חוזית ויותר מכך, היא תלויה בכך שיש עזבון והרי שיש הרבה אנשים שאין להם עזבון. 
· פס"ד רוזנשטראך- לפי תקנוני קרן הפנסיה הכלל הוא כי נשואה מקבלת את הפנסיה, ואילו גרושה לא. החריג לכך, לעניין חוק זה, הוא כי גרושה הינה לרבות פרודה למעלה משלוש שנים. כלומר, האישה תקבל גם אם נפרדו וכל עוד לא עברו למעלה משלוש שנים. כמו"כ, החוק הוסיף חריג לחריג-פרודה שמקבלת מזונות כמוה כנשואה. בעת כתיבת הס' המחוקק לא התכוון לגרושה שמקבלת מזונות, משום שלא היה לו גרושה שמקבלת מזונות אלא חשב על פרודה שמקבלת מזונות . אלא שהיום יתכן ויהיו גרושות שיקבלו מזונות. בפסה"ד הנוכחי, ביהמ"ש, כאשר הייתה גרושה שקיבלה בהסכם הגירושים שקיבלה מזונות- ביהמ"ש הכניס אותה לחריג לחריג. כלומר, הוא הסכים להתייחס לתשלום מזונות איטי לאחר הגט כמזונות ולה כשארה. בפרקטיקה- הצבא מקבל את אותה הגישה ואילו משרד האוצר לא נותן משום שלגישתו מדובר בתשלום חוזי. 
תיקון החוק הוא מאוד מורכב- לדאוג לתשלום תקציבי מחד, ולדאוג לתלויה החדשה מאידך. 
מקרה: אם ישנה אישה שהבעל רוצה להתגרש ממנה והיא מסכימה וכרגע מגיעים לה מזונות, והיא יודעת שאם תסכים לגט היא תפסיד את קצבת השארים. לכן הוא מוכן לתת לה בהסכם את כל קצבת השארים שלה. אלא שאין לכך שום משמעות מעשית. יש שלוש סוגי עו"ד:
1.פחדנים- זה בלתי אפשרי לגמרי. 

2.רשלנים- לא מכירים את הסכנה הזו. 

3.אמיצים- אין דרך להבטיח את הקצבה אך אם רוצים ניתן לפעול ע"פ פס"ד פלונית (יעבוד אם יש לו מספיק כסף בעזבון). בנוסף, הם בונים בהסכם הסדר מזונות אחרי גירושים אולם, ביהמ"ש יכול לא לקבל זאת. בצבא זה יעבוד ובמדינה זה יצטרך לעבור תהליך משטי שיש לו סיכוי לא רע. 
** אחת מהמוטיבציות של הצ"ח היא מניעת תמריץ לסרבנות. גם פס"ד רוזנשטראך מונע תמריץ כזה בעת הקביעה לפיה בעת קבלת מזונות לאחר הגירושים היא תחשב שארה. 
הסכמים
מדובר בהסכמים שאנשים מסדירים ביניהם את יחסי הרכוש שלהם. 
באופן עקרוני היחס להסכמים מתחלק לשניים: הסכמי ממון 
הסכמי ממון- 
פס"ד שי נ' שי- עוסק בהבחנה בין הסכמי ממון להסכמים חוזיים רגילים.
תוכן החוזה: הסכם שצופה פני גירושים ומוות הינו הסכם ממון. לעומת הסכם שמספר מה יקרה במהלך הקשר אינו הסכם ממון. הסכם כזה הינו חוזה שיחולו עליו דיני החוזים. כלומר, הדרישה לאישור הינה רק דרישת "אקסטרא", ואם יש הסכם שלא אושר הוא עדיין בתוקף ברם יחולו עליו דיני החוזים. לעומת זאת כאשר ההסכם עוסק במה יקרה בעקבות הגירושים והמוות הוא יצטרך, פרט לדרישות הרגילות של דיני החוזים, אישור או אימות.
מועד החתימה: כאשר מדובר בהסכם ממון. 
· הסכם שנחתם לפני הנישואים- צריך אימות. 

· הסכם שנחתם אחרי הנישואים (גם אם נחתם אחרי הגירושים)- צריך אישור. 
פס"ד זמר- ידב"צ יכולים לאשר או לאמת הסכם ממון ברם אינם חייבים. 

תרשים- על מה ההסכם מדבר? ( חיי נישואים: חוזים רגילים או חיי גירושים או מוות: הסכם ממון ( הסכם ממון: לפני הנישואים- אימות או אחרי הנישואים- אישור. 
אימות: טכני. יכול להיעשות לא רק ע"י שופט או דיין אלא שהוא יכול להיעשות גם ע"י נוטריון ורשם נישואים. מכאן ניתן להבין שמדובר במשהו שיחסית או טכנית ואין צורך בשק"ד משפטי. בפועל מאמתים את החתימות. לדעת ליפשיץ, הרציונאל הוא מעין תק' הקפאה- העובדה שצריך להתייצב בפני מישהו יוצרת מעין זמן צינון. 
אישור: מדובר בד"כ על הסכם גירושים. לאישור יש שני הבדלים משמעותיים ביחס לאימות:

· האישור יעשה רק ע"י שופט או דיין.
· החוק דורש לא רק אימות חתימות אלא לבדוק שההסכם נעשה מתוך רצון חופשי של הצדדים.כלומר, ישנה דרישה להפעלת שק"ד. אולם, לא מצוינת דרישה לביקורת מהותית- שק"ד מהותי. כיום, דומה כי שופטים יותר מנסים להבין מה קורה במקרה שיש ויתור על זכויות משמעותיות ויבהירו זאת לבן זוג ה"מוותר" ברם מעטים השופטים אם בכלל שיפסקו כי מדובר בהסכם מקפח שכן החוק לא מסמיך אותם להפעיל שק"ד מהותי. כלומר, היום שופטים יותר פעילים אך בוודאי ביקורת מהותית לא תהיה. כמו"כ, אין בידי השופטים כלים בצורה רצינית. למשל: שווי עסק- אינו מכיר את הנסיבות או חוו"ד מומחה על שוויו האמיתי של הנכס, האישה מאוד רוצה לקבל גט ולכן מסכימה לקבל את ההסכם בטענה שזה מתאים לה בפני השופט. בעצם, המחוקק לא עושה פרוצדורה בדיעבד של עילות כפייה ועושק אלא מקנה פרוצדורה שאינה כה מעמיקה. 
פס"ד שי נ' שי- במקרה של הסכם שחלק ממנו דן בגירושים וחלק בחיי הנישואים וההסכם לא אושר. פסה"ד מדבר על העפרון הכחול, וקובע כי מה שלא היה צריך להיות מאושר משום שאינו הסכם ממון הוא יהיה תקף מכוח דיני החוזים והיתר לא. 
מעמד של הסכם ממון שעוסק בגירושים שלא אומת ולא אושר? 
הש' שמגר- אם יש הסכם ממון שלא אומת או לא אושר זה אומר שאינו הסכם ממון אך לא אומר שאינו חוזה רגיל. לדעת ליפשיץ זה די תמוה שכן כל מה שמבחין בין חוזה להסכם ממון זה העובדה שיש בהסכם ממון צורך באישור או אימות ולכן דעה כזו בעצם קובעת כי אין צורך באישור או אימות. 
בד"כ הפסיקה קבעה כי הסכם ממון שלא אושר ולא אומת הינו חסר תוקף. 
מקרה: היה זוג של נישואים שניים והם עושים הסכם ממון. הוא אלמן והיא גרושה- הוא ילדיו גדולים ולה ילדים צעירים אשר גרים איתה. האישה באה לגור איתו. בהסכם שני חלקים: 

בחלק הראשון- הוא מתחייב שילידה יגורו עימו ומתחייב לפרנס אותה ואותו. 

בחלק השני- ישנה הפרדת רכוש וקובעים כי לא יחולו ההסדרים של דיני הרכוש. 
הם פונים לעורך הנישואים שמאשר זאת למרות שבחוק אינו מופיע מבין אלו שיכולים לאשר אותו כמצוין לעיל. כעבור זמן מה הם מתגרשים והאישה תובעת שיתוף, אולם הוא טוען כי יש הסכם ממון ביניהם אלא שהמאמת הוא לא מוסמך ולכן אינו תקף. 
הש' באותו פסה"ד אכן פוסל את תוקף ההסכם. הצדדים פונים לליפשיץ שמציע להם להעזר בתקדים שנקבע בפס"ד קלמר נ' גיא. הגבר פונה ללישפיץ ורוצה לקבל תשובה- איך נגיע לתשובה בלי לקבל את שמגר?! שחר אומר שפס"ד קלמר נ' גיא מזכיר את המקרה כאן. בקלמר זמיר אומר שביצוע בפועל גובר על דרישת כתב וברק אומר שחוסר תו"ל גובר על דרישת כתב- אם האישה ידעה שהעורך נישואין לא יכול לאמת אז היא מנועה מלטעון זאת בגלל חוסר תו"ל. אם היא לא ידעה אז נלך לפי זמיר- הביצוע בפועל יהיה במקום דרישת הכתב- חצי מההסכם הגבר כבר ביצע (גרה אצלו עם ילדיו וכו') ומכאן שהביצוע הוא התחליף לכתב. זהו פסק דין מחוזי שקיבל את הטענות הללו. לאחרונה היה פסק בעליון- פס"ד פלונית. 2 גישות:
פס"ד קלמר נ' גיא-  שתי גישות שעוקפות את דרישת הכתב. 
הש' זמיר- ביצוע בפועל גובר על דרישת הכתב.

הש' ברק- תו"ל גובר על הכתב. 
חוסר תו"ל( האישה הסכימה להסכם והחלק שלטובתה כבר בוצע ולכן כםירה בחלק השני מהווה חוסר תו"ל מצידה.
ביצוע בפועל( כל החלק הראשון של ההסכם בוצע ולכן ניתן לטעון כי הביצוע הינו תחליף של הכתב. ובמקרה זה תחליף לאימות. העובדה שבנה"ז פעלו ע"פ ההסכם מגבירה את העניין שהיה גמירת דעת. 
ביהמ"ש המחוזי קיבל את הדעות הללו. 

פס"ד פלונית- ביהמ"ש קיבל את הדעות הללו. 

גישה מרחיבה- מנסה להפעיל את מהלך התו"ל בצורה רחבה. כלומר בכל הסכמים שלא אושרו או אומתו אך ביהמ"ש משתכנע הייתה גמירות דעת הוא לא יתן להתנער מכך. 
גישה מצמצמת- אם נפעיל את החריג בצורה רחבה נרוקן את הס' מתוכן לפיו יש דרישה לפרוצדורה רצינית בהסכמים אלו.  כלומר, מבקשת להשאיר את זה בצורה חריגה. לדעת ליפשיץ במקרה שתואר לעיל גם גישה זו תאשר את ההסכם. 
סמכות דיון-

פס"ד סימה לוי- אם יש אישור, האישור לא יוצר סמכות נמשכת ולכן בהנחה שיש אישור התביעה תוגש תמיד לביהמ"ש- תביעה חוזית. אולם, אם ניתן להסכם תוקף של פס"ד יש צורך להגיש בקשה לביטול פס"ד אותה נותנים לערכאה שנתנה את פסה"ד. 
אם ההסכם אושר בגדול זה דיני חוזים, הטענות שיעלו הן טענות חוזיות- הפרה, פרשנות, הטעיה, כפייה וכו'. חוי"מ לא אומר כלום ביחס לטעות והטעיה למשל, ויש לפנות לחוק החוזים. לכן עולה השאלה- האם זה לא הגיוני שיהיה חוק ספציפי ביחס לחוזים משפחתיים?! הדבר היחיד שנכתב בחוי"מ הוא שיש לאשר הסכמי ממון אך מרגע האישור יש לחזור לדיני החוזים הרגילים. אלא שיש בעיה מאוד רצינית משום שרוב הפסיקה כלל לא עוסקת במשפחה אלא במכר דירה. כל היחסים שעסקו בד"כ ביחסים בין זרים מושלכים על הסכמים בין בני משפ'. 

מהפסיקה עולות שלוש גישות:

א. לעיתים ביהמ"ש מבין באינטואיציה שבמקרים של סכסוכים חוזים בין בני משפ' יש לעשות התאמות שונות. לכן היא מעצבת כללים ייחודיים. 
ב. ישנם פס"ד שבהם ביהמ"ש לא דן ביחסים המיוחדים בין בני משפ' אך עולה מפסה"ד התייחסות מיוחדת בניואנסים קטנים. 

ג. מקרים בהם ביהמ"ש מפעיל באופן טכני את דיני החוזים והתוצאה הייתה לא צודקת. 

הלך הרוח בפסיקה במקרים ספציפיים- 
חובת גילוי- טעות והטעיה: לדעת ליפשיץ במאמרו יש צורך בחובת גילוי מרחיבה. שכן העובדה שיש לאחד מבנה"ז אפשרות לשלוט בעסק או ברכוש בצורה כ"כ רחבה היא העובדה שבנה"ז השני נתן לו את אמונו המלא. בפסיקה הישנה היו כמה פסה"ד שמבין השורות עלה כי באמת בהסכמי גירושים יש חובה יותר מרחיבה של אמון (פס"ד דומב נ' דומב). באותו פס"ד לא אומרים את זה בצורה מפורשת אך הדינאמיקה היא כזו הדורשת חובת גילוי רחבה יותר בהסכמים משפחתיים ולכן לדעת ליפשיץ זו הדינאמיקה הראויה. כיום, יש מהלך הפוך לגמרי, מהלך שבמסגרתו ביהמ"ש בעצם ביהמ"ש וויתר על סעיפי חובת גילוי בהסכמי גירושים ומעטים מאוד ההסכמים שבהם ביהמ"ש פותח הסכמי גירושים.

הסכם גירושים ובמסגרתו הצדדים מחליטים על חלוקת רכוש ובדיעבד אחד מהצדדים מתלונן כי חלק מהמידע לא היה ידוע לו. באנגליה למשל, הייתה הכרה בעובדה כי החוזה המשפחתי הוא מיוחד- "דוקטרינה של יחסי אמון"- אלו גורמים לחובת גילוי מוגברת. בישראל, באופן פורמאלי אין כלל כזה ברם בעבר ניתן לראות שאכן הייתה התנהגות מעין זו בפסיקה. 
פס"ד דומב- הנכס המרכזי הוא הדירה ביניהם, ואכן ההסכם פשוט הם יסכימו כי ימכרו את הדירה- האישה תקבל 60 והגבר 40. האישה מנסה למכור את הדירה אבל טענתה כי קשה למכור אותה ולכן בסוף היא קונה את חלקו ב-40 אלף דולר. אולם לאחר מכן הוא מגלה כי היה קונה שהיה מוכן לתת 130 אלף. הגבר טוען לטעות והטעיה ואילו היא מצידה טוענת לטעות מכדאיות- רלוונטי גם לגבי טעות וגם לגבי הטעיה. ביהמ"ש מתעלם לגמרי מטעות בכדאיות העסקה (יתכן שהצדדים לא טענו לכך אך אין זה וודאי). ככל הנראה ביהמ"ש כועס כי מדובר בהפרת אמון בוטה. אולם כיום פסה"ד הזה אינו ההלכה המייצגת וכיום ביהמ"ש נוהג בדרך של רוח המצמצמת מאוד את האפשרות לבטל הסכמי גירושים שבוצעו בביהמ"ש. לכך יש כמה גורמים:
1. רצון לתמרץ פשרות- פתיחת פשרה היא גרועה משום שפותחים תיק נוסף. בנוסף, כשאנו משכנעים אדם לסגור אנו מבטיחים לו כי זה אכן יהיה סגור. לכן, ככל שיותר תיקים כאלו יפתחו יותר אנשים ימנעו מלהגיע לפשרות במטרה לסגור תיק מהמחשבה שאין סופיות. 
2. תחושה שההסכם אושר ונבדק. רף הטענה לביטול ההסכם יהיה יותר גבוה משום שההסכם כבר נבדק. יש לשים לב כיצד פרוצדורה משפיעה. ע"פ תקנון ביהמ"ש לענייני משפ' אותו שופט שאישר את הסכם הממון הוא ידון באותו המקרה בעת סכסוך. זה מגביר את אי-ביטול ההסכם. לכן בהרבה מקרים השופטים ימנעו מלבטל הסכם שאושר על ידם בעבר שכן אז הם יורים לעצמם ברגל ומבקרים את עצמם. כך יוצא שהגישה שבאה להגן על צד חלש ע"י דרישת אישור בעצם פוגעת באותו הצד. משום שאותו חרב של דרישת האישור הפכה להיות חרב פיפיות משום שביהמ"ש טוענים כי ביהמ"ש בדק כבר את ההסכם ולכן כדי לבטל אותו יש דרישות נוקשות יותר. 
3. ככל שמדובר באישה שכירה אין לה סיכוי לפתוח הסכם כזה משום שאין מאמינים לה שהיא מסכנה והטענה היא כי האישה היום איננה הצד החלש ואין הצדקה לתת לה את ההגנות המיוחדות. פס"ד- היה עו"ש שאשתו היא בפרקליטות והוא מעל בכספים של הלקוח. אותו לקוח מגיע אליו בדרישה לקחת את הכסף וכאשר הוא טוען כי אינו יכול לשלם לו את הכסף הוא דורש את מכירת דירתו והחזרת התשלום. בסוף רוצים לקחת את הדירה ממנה והיא טוענת לכפייה – על האישור שניתן מצידה למכירת הדירה. ברם, ביהמ"ש לא מקבל את הטענה, בטענה כי מדובר באישה משכילה ואיננה חלשה ומסכנה. 
השימוש בנושא של טעות והטעיה, בייחוד בערכאות נמוכות, מאוד מאוד קטן. 
אילוצים- כפייה ועושק: לדעת ליפשיץ בדומה לטעות והטעיה, גם כאן, יש משהו במערך המשפחתי שחשוף יותר לאילוצי כוח. למשל: "חוזה כרכרה"- אשר מדגים כיצד הגבר מנצל את הפגיעות והמצב הרגשי הטעון. לכן, שופט חכם ידע לזהות מצבים בהם יש טעינות רגשית בעת חתימה על הסכמים משפחתיים. עמדה זו התקבלה בפסיקה דווקא לגבי ידב"צ. 
פס"ד ברנאור- אותו פס"ד שבו בנה"ז עשו הסכם שאינם ידב"צ וביהמ"ש לא מקבל זאת. 

פס"ד- בנ"ז שהאישה בהריון והגבר מחתים אותה על הסכם לפיו אינם ידב"צ לאחר שמאיים עליה שאם לא תעשה כן הוא יעזוב אותה. לדעת ליפשיץ ישנה הבחנה ביניהם שכן בפס"ד השני, הגבר מחתים אותה על הסכם במצב עדין- המקום שהיא הכי צריכה אותו, היא בהריון. בנוסף, הוא שולל ממנה את מה שכבר מגיע לה לעומת זאת בפס"ד ברנאור זה היה טרם הכניסה לזוגיות. במקרה זה ביהמ"ש מיישם את הפרקטיקה המיוחדת הנדרשת ומבטל את ההסכם מכוח עילת הכפייה. 
ביחס לנשואים המצב קצת שונה. 

אלימות: אם האישה חתמה על חוזה כשהגבר איים עליה שאם לא הוא יכה אותה, אזי ברור כי מדובר בכפייה. ברם, קשה להוכיח זאת במקרים מסוימים, שכן הבעיה עולה בייחוד כשיש בין בנה"ז גם ככה אלימות במשפחה. ישנה בעיה להוכיח קש"ס במקרים אלה בין האיום באלימות לחתימה על ההסכם. במקרים אלו, אין צורך באיום ממשי בנוגע לחוזה הקונקרטי שהרי ניתן לומר כי האישה חוששת ממנו מאוד באופן כללי ולכן יתכן שחתמה מכוח אותו הפחד. לכן ליפשיץ סובר כי יש במקרים כאלה ליצור חזקות- למשל: בימ"ש צריך לעשות ביקורת מהותית על תוכן החוזה במקרים של משפחות עם אלימות.  כמו"כ, ליפשיץ מציע כי יהיה איסור לשלוח משפ' עם אלימות לגישור. 
הסכמי גירושים שנובעים מסרבנות גט-

מקרים של אישה מסורבת גט שכדי לקבל את הגט מוכנה לשלם מחיר מאוד גדול. חוי"מ פטר חלק מהבעיה משום שחלק מהכסף היא יכולה לקבל גם טרם מתן הגט. 
המבנה של ההסכם הוא שהאישה מוכנה לשלם מחיר כלכלי כבד בתמורה לקבלת הגט. כאן, לכאורה כל העילות החוזיות בנויות על מצב זה:
עושק ( "מי שהתקשר בחוזה בשל מצוקה..". במקרה זה אכן האישה במצוקה והגבר מנצל את החולשה שלה. כמו"כ, בחוזים אלה היא גם במקרים רבים מוותרת על רכוש שהוא שלה. 

כפייה ( הגבר אכן מנצל את המצוקה שלה. 

לאחר חתימת ההסכם ומתן הגט האישה מבקשת לבטל את ההסכם- זו הדינאמיקה אשר קיימת היום. 

פס"ד פגס- הבעל אלים, האישה מבטלת אלא זכויות שלה אף בדירת המגורים הרשומה על שם שניהם.כאשר הרקע לכך הוא אלימותו. יצוין כי לא הייתה מחלוקת להיותו אלים והשאלה הייתה מידת האלימות. ביהמ"ש נדרש לבטל את ההסכם בטענה של כפייה ועושק. ברם, ביהמ"ש מסרב וכשהוא עושה כן יש לו מעין טינה כלפי האישה משום שהוא טוען כי האישה קיבלה את החלק שלה- קיבלה את הגט. כשהוא בוחן את עילת העושק הוא טוען כי ערך של גט זה עניין סובייקטיבי ואין לומר במפורש אם זה בלתי סביר מהמקובל (אחת מהתנאים הנדרשים בעילת העושק). נכון לאותה תק' העמדה ההלכתית היא שבגט לא ניתן לפתוח אותו גם אם הסכם הגירושים פתוח. כלומר, הגט הוא סופי והיה אינטרס הלכתי לעשות זה מחשש לממזרים. 
פס"ד אברהם-  האישה במשך שנים לא מוכנה להיכנע ולחתום על הסכם גירושים וביה"ד הנמוך לא נותן לה את הגט ואילו ביה"ד הגבוה הולך איתה אחרי 10 שנים של מאבק ומחזיר את התיק לביה"ד הנמוך ומורה לו לכפות גט. אז, הגבר טוען כי האישה הזו היא גנבת משום שהתברר כי במקרה ההוא, היא הגישה תביעה לביהמ"ש למשפחה וקיבלה חצי מהרכוש לפי חזק"ש. ישנה עמדה בראשונים- עמדת המהרשד"ם- לפיה גם במצב שבו מותר לכפות גט, זכותו של אדם להתנגד לכך אם יש לו טענה כלכלית מבוררת כלפעי האישה. כלומר, יש לדון קודם בטענות הכלכליות כלפיה. לכן הוא טוען כי היא גנבה אותו משום שלקחה ממנו רכוש דרך המשפט האזרחי שאינו מוכר ע"י ההלכה. אז הדרישות של הגבר הן שתוותר על הרכוש שקיבלה ושתסכים לדיון בנושא הרכוש בבה"ד (פסה"ד לפני פס"ד סימה אמיר בו נקבע כי ביה"ד אינו יכול לדון ברכוש גם בהסכמה). לאחר מכן האישה טוענת כי חתמה בטענת כפייה. פסה"ד מגיע לבג"ץ. ביהמ"ש טוען כי היא נהגה שלא כהוגן כי אינה שינתה את דעתה ואת כל ההסכם היא עשתה משום שנקטה בדרכי תחבולה ע"מ שיתן לה את הגט אבל כבר שעשתה את ההסכם ברור כי לא התכוונה לקיים אותו ולכן דוחה את טענתה לכפייה.לדעת ליפשיץ זה תמוה משום שכל הלוגיקה של כפייה היא כזו שלפיה אותו אדם החותם על ההסכם אינו מתכוון ואינו רוצה בו והוא חותם מתוך לחץ ומקווה שבעת שיגמר הלחץ הוא יבטל את החוזה. כלומר, ביהמ"ש מתעלם מהעובדה שדיני המשפ' בישראל אינם דין דתי של הצדדים עצמם, אלא הדין הדתי הוא דין המדינה ולכן אינו מתחשב במשמעויות של כך. 
ביהמ"ש נוקט בדרך זו בשל שתי סיבות- 
א) כבוד למערכת- החוזה אושר ולכן ישנה פגיעה מערכתית. 
ב) הפער בין הכוונת התנהגות לשיקולי צדק. כלומר, אין להסתכל על גב' פגס 1 אלא על גב' פגס הבאה. שתי החלופות שהיו לגב' פגס- גט בלי כסף או כסף בלי גט. בשתי החלופות הללו היא העדיפה גט על פני כסף. אבל תארו לעצמכם כי ביהמ"ש ישתכנע מטענות האישה ויבטל את ההסכם בשל כפייה ועושק. ברם, במקרה הבא הגבר כלל לא יהיה מוכן לתת את הגט. אז כל עוד ההסכמים הללו לא יאושרו תופעת סרבנות הגט רק תגבר. בהקשר הזה שמגר צודק- האישה הייתה רציונאלית בהחלטתה כי הינה מעדיפה את הגט. כלומר, ניתן להבין את ביהמ"ש. אולם, ליפשיץ עדיין לא משוכנע מכך. העדפה של הגבר במקרים אלו- להשאיר אותה נשואה (אוהב או שונא אותה) ולכן אם לא יפתו אותו בכסף הוא ישאיר את המצב הקיים. לפי טענה זו הטענה לעיל נכונה. ברם, ישנה גם אפשרות חלופית, לפיה סרבני הגט אינם לא רציונאליים באופן מוחלט, שהרי הלא רציונאליים במילא לא יתנו גט גם במקרה שיובטח לו הרבה כסף (למשל: פס"ד יחיא). כלומר, גם הגבר מעדיף להתגרש אך הוא לא מוכן לעשות זאת משום ששכנעו אותו כי אם יהיה נחוש לא לתת את הגט הוא ירוויח מזה. כלומר, המשפט יוצר את החוב והתמריץ. לכן אם האיום הוא בלוף התוצאה דווקא תהיה הפוכה שכן עוה"ד יאמר לאותו גבר שאין שום טעם לאיום ולכן התמריץ יהיה דווקא למניעת איומים. 
הסכמים על מזונות ילדים-

הדינאמיקה הייתה שאותו בעל שעיגן את אשתו והצליח לגרום לה לוותר על הכסף כך הוא גרם לה לוותר על מזונות הילדים. במקרים אלו ביהמ"ש מחד ניסה לשמר את העקרון של חופש חוזים, מאידך, רצה לבטל את ההסכמים הללו- טען כי הילדים לא כפופים לאותם הסכמים. התוצאה הייתה- הולדה של הסכמי השיפוי מטעם האישה. ביהמ"ש הבין שבעצם התוצאה תהיה זהה ולכן המציא את הלכת "עד שתעשיר" וקבע כי משום שהכסף ילקח מהילדים חובת השיפוי תוקפא עד שתעשיר. בשל כך, עוה"ד יצרו דינאמיקה נוספת לפיה יש ערב לחובת שיפוי זו.

פס"ד קוט- תוצאה לא יעילה משום שהיא גורמת לכך שהאישה לא תתבע ומנציחה את העושק מצד הגברים. 
ברם, לאחר מכן, בימ"ש "יורה" בשני כיוונים חדשים:

1. ביהמ"ש לענייני משפ' מפסיקים לאשר הסכמים אלו. 
2. הלכת וואיה- מבטל את ההסכם מראש משום שהוא נגוע בתקנ"צ ואם ההסכם נופל נופלת גם הערבות. ביהמ"ש בעצם דואג שתמנע פגיעה מהילדים. 
כלומר, לא יאשרו את ההסכם וגם אם זה יאושר הוא יבוטל בדיעבד בטענה של הפרת תקנ"צ. 

מה שקורה זה שביהמ"ש מנסה להגן על הילדים. אלא שהוא לא מצליח בכך באמת שכן הסדר הרכוש בין ההורים משאיר את האם בלי כלום- ויתרה על הדירה וקיבלה את המשכנתא. כלומר, אותו תשלום מזונות זעום ישמש את האם ליתר ההוצאות ועדיין סביר להניח שאותם ילדים יחיו בעוני. 

דהיינו, אם עקרון העל הוא "טובת הילדים" ביהמ"ש צריך לראות את הילדים והאם כיח' אחת ולבדוק גם את הסדרי הרכוש.
ניתן לומר שבאותה מידה שטענו לעיל כי ברגע שביהמ"ש יבטל את הסכמי הגירושים זה יגביר את תופעת סרבנות הגט, כך יהיה במצב שבו ביהמ"ש יבטל את הסכמי מזונות הילדים. ברם, אנו עדים דווקא לתופעה ההפוכה כפי שהעלנו לעיל. דומה כי אותם הגברים אמנם כועסים לאחר ביטול ההסכמים ברם, בלית ברירה נותנים את הגט שהרי ככל הנראה רובם מסרבים רק מתוך מחשבה שזה ישתלם להם כלכלית וברגע שביהמ"ש מסיר את התמריץ הנ"ל לא נותרת להם ברירה. 
כלומר, דווקא הסיפור של הסכמי ילדים מלמד כמה שדווקא התבוסתנות של ביהמ"ש פוגעת ומתמרצת סרבנות גט. 

פס"ד חדש בנושא של הסכמי גירושים- האישה כבר קיבלה את הכסף מכוח חוי"מ. לכן הגבר טען כי אם היא רוצה את הגט עליה לתת לו פיצוי. לכן הם חתמו על הסכם לפיו ביה"ד יאשר את ההסכם, הבעל נותן גט ואז הגבר מקבל פיצוי בסך 150-200 אלף ₪. האישה פונה לבג"ץ בבקשה לבטל את ההסכם. בשורה תחתונה הם נותנים תוקף להסכם. כלומר, ברגע האמת שהם צריכים להבין שזה לא רלוונטי לתמוך בחופש החוזים הם נסוגים מכך. 
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