כחול = כותרת ראשית        ירוק = כותרת משנה         צהוב = נקודה חשובה שהיא אינה נושא בפני עצמה
צהוב-שחור = כותרת משנה משנה                מאמרים          פסיקה        חקיקה         תמצית/שורה תחתונה
מידע מתוך רשימת הקריאה שלא היה בכיתה    תמצית/שורה תחתונה      תמצית/שורה תחתונה    מושג
דיני משפחה
פרופ' שחר ליפשיץ
מסכם: יובל יעקובי
תאריך: 20.2.2010
ליפעת - במייל yifatburg@gmail.com או לאודליה - בנייד 050-8944438 בין השעות 20:00-21:00
דבר שמאוד מייחד את דיני המשפחה הינו אי-האחידות לגבי הדין החל והמוסד הדן. השאלה המוסדית והדין החל הינן שאלות מקדימות לכל שאלה בדיני משפחה. סוגייה זו הינה סוגייה פרוצדוראלית.
ההיבט המוסדי: מקום הדיון: ע"פ מקום הדת שלך (דיני אישות).
הדין החל: יש נושאים בהם דין אחד חל על כל האנשים, ויש נושאים בהם לכל דת יש את הדין שלה.

* אין קשר בין המוסד לבין הדין החל. (מזכיר בינ"ל פרטי).

למשל: נושאי אימוץ וירושה (בימ"ש אזרחי ודין אזרחי), נושאי רכוש (בד"כ בי"ד דתי ודין דתי).
כאשר פרופ' ליפשיץ למד אזי למדו: 1. דין פרוצדוראלי (ע"פ השאלה דלעיל). 2. שיקולי דת ומדינה (חוקתי, הדין הדתי נגד תוכן על-חוקתי של ישראל -  איך? ע"פ הסיבה לה בחר הזוג בנישואין דתיים). 
כל אחד מהנ"ל הינו 30% ויוצא 60% בסה"כ. זה מפליא שכן עולה השאלה: מה לומדים במדינות אחרות בהן הדין החל הינו אזרחי בלבד. שתי הסוגיות לעיל לא עולות. בפועל יש הרבה מה לדון: 
הדין המהותי האזרחי: בשביל מה בכלל קיים מוסד הנישואין? איך צריך להיראות היחס בנישואין ? איך אנו תופסים את המוסד הזה (של נישואין)? מה תכליתו? וכו'… בישראל לא מקדישים לזה זמן בגלל ששתי השאלות דלעיל לוקחות את כל הזמן.
בלקסטון באנגליה, או פוטייר (מקום אחר): דיני משפחה (בפאן הזוגי) כחוזה. בזה היה הדוקטורט של ליפשיץ. (דיני הנישואין כחוזה ואיך מסדירים אותם בצורה כזו: ילדים כצד ג' וכו').

הסדרה אזרחית של נישואין (נישואין אזרחיים): נדון להלן באופציה הזו בישראל, הן בהווה והן בעתיד:  לעתיד: פרופ' ליפשיץ אומר כי אם נרצה נישואין אזרחיים אזי נצטרך לענות קודם גם על התשובה האזרחית לשאלות המהותיות שהוצגו לעיל (איך אנו רואים את המוסד הזה וכו'). בישראל אין חוק אחד שעונה על השאלה הזו. לכן צריך לדון בשאלות האלה (המהותיות) טרם ניצור נושא זה. (י.י – כמו שחוק החוזים אומר שהתכלית הינה קיום חוזים). לכן פרופ' ליפשיץ אומר כי הדיון בשאלת הדין המהותי האזרחי חשובה. להווה: רק לא מזמן עבר חוק ברית הזוגיות לחסרי דת (עדין קבוצה מצומצמת) אשר אולי יורחב בעתיד. כמו כן, יש אופציה לנישואין אזרחיים בקפריסין שהם רשומים, אך לא ברור אם הם מוכרים. יש לציין גם כי הדין הדתי עובר פרשנות יצירתית של הדין האזרחי ואז נוצר יצור כלאיים. כמו כן, ביהמ"ש הרחיב את זכויות ה"ידועים בציבור" עד כמעט השוואה לנשואים ולכן זה תחליף לנישואין דתיים. יש עם זה בעיות (ללא קשר לפאן הדתי). למה? זה מחייב אותם (חוזית) הרבה מעבר למה שהם אולי היו רוצים. פרופ' ליפשיץ מבחין בין "ידועים בציבור" רגילים (שפשוט בוחרים בזה כי הם לא רוצים נישואין: למשל: כדי שזה יהיה פחות מחייב), ויש "ידועים בציבור" תוצרת הארץ (כמו מה שביהמ"ש קובע: וזה כי הם לא יכולים נישואין אזרחיים או כי הם לא מאמינים אידיאולוגית במוסד). בארץ יש משני הסוגים למרות שביהמ"ש לא מתייחס לאופציה הראשונה.
ביהמ"ש הופך את הסוגייה לקוגנטית (כזו שלא דורשת בכלל חוזה) – וקובע את זה לפי המצב בפועל. זה יוצר בעיות ע"פ פרופ' ליפשיץ. ביהמ"ש טוען שזה ליבראלי, פרופ' ליפשיץ טוען שלא.
הקורס: מתחלק לשניים: הקשר בין הזוג (אופקי)(סוגי קשרים, הסדרתם, יחסי הממון, גירושין ונישואין, ירושה), הקשר עם הילדים (אנכי)(הגדרת הורה, מה מעמד הילד? יש זכות קנייני בילד? האם ההורה רק נאמן?, סכסוך בין הורים, גירושין – הפקעת הורות ואימוץ).

* בכל אחד מהנושאים האלה: אנו נעשה דיון עקרוני לגבי היכולת לבנות את הנושא בעולם אזרחי (לכאורה זה לא רלוונטי לישראל, בפועל זה עוזר לנתח את המשפט הישראלי עצמו). במבחן: בשאלת מחשבה אפשרי שפרופ' ליפשיץ ירצה לראות ניתוח של סוגייה ע"פ חשיבה אזרחית.

חלק ראשון: מבוא
מבוא כללי לדיני משפחה

כמו בכל נושא, נדון בחלק זה בסוגייה האזרחית על דרך של השוואה לשיטות משפט אחרות והשערות.
מקרה אמיתי: הזוג כהן, שניהם עובדים באותה חברה, אלון איש שיווק בכיר, תמרה מזכירה של אלון. בין השניים יש רומן והם יוצאים. תמרה מספרת לאלון שהיא בהריון (אחרי חודשיים שהם יוצאים). תמרה רוצה הפלה, אלון לא. אלון רוצה שיתחתנו. הם מתחתנים. נולדים תאומים. נולד ילד נוסף. היא מאריכה את חופשות הלידה ובפועל לא חוזרת לעבודה. אחרי זה נולד ילד רביעי. המשפחה חיה מהמשכורת של אלון. אין הרבה חסכונות אבל הם חיים סבבה. המשפחה עוברת עם מקום העבודה לדרום (ע"פ חוק שנותן הטבות ממעבר לשם). תמרה לא מרוצה. תמרה רוצה לחזור לעבוד. אלון לא מרוצה. היא נשארת בבית. הילדים בגן בשלב זה. בשלב הבא כל הילדים עוזבים את הבית, רק הקטן בגיל בר מצווה. אלון מגלה לתמרה שהוא בוגד בה ושהיחסים לא עובדים טוב. הוא רוצה להתגרש. תמרה לא. אלון מגיש תביעת גירושין לבי"ד לעניין משפחה. אנו נצטרך להכריע מה עושה ביה"ד אם היום נחקק חוק נישואים אזרחיים (כדי לדון בסוגייה ע"פ דין מהותי אזרחי).
פרופ' ליפשיץ אומר כי פסה"ד הראשון בחו"ל שראה שדן בצורה אזרחית – אזי הוא ראה בצורך להסכמה של שניים לצורך נישואין וצריך שניים שירצו להמשיך ולכן מספיק אחד כדי להפסיק. כמו כן, הייתה התייחסות כחוזה. ניתן להפר את החוזה ולא לקיימו. לא ניתן לבקש אכיפה כי זה חיוב בנושא אישי. פרופ' ליפשיץ לא מסכים שכן כל הדרישה של תמרה היא להמשיך את התשלומים ולמנוע נישואין אחרים.  מצד שני, ניתן לראות בנישואין כחוזה עם תנאי מפסיק (אם מישהו לא רוצה). במקרה זה אין הפרת חוזה אם מתגרשים.
פיצויים: לגבי הילדים (מטרה משותפת), פיצויי הסתמכות של בן הזוג.

מי ישלם? האם חשובה זהות מסיים הקשר? ע"פ מה ישלם?
אופציה 1: אין פיצויי הסתמכות. מחלקים-הולכים: אם צברו רכוש אז מחלקים. במקרה דנן אין רכוש משותף כי לא היו חסכונות.
אופציה 2: פיצויי הסתמכות בכל מקרה. הוא ישלם בכל מקרה.

אופציה 3: פיצויי הסתמכות ע"פ הנסיבות. ע"פ אשם.
*פיצוי שלילי : פיצוי שיביא אותי לאיפה שהייתי אם בכלל לא היינו את ההסכם. בשונה מ: פיצויי קיום: שמביאים אותי לרווח של השלמת ההסכם.

* פרופ' ליפשיץ מדבר על נישואים כ"מותג חברתי": שניתן לטעון שהם מחייבים יותר ממשהו אחר מתוך בחירה במותג הזה. לכן אולי נכון יהיה להקשות על יכולת התרת הנישואין. בכך נמנע מפיתרון קצה (כזה שאומר "אפשר להיפרד"/ "אי אפשר"), ונבחר בפתרון אמצע. אולי אם יהיה קשה יותר להתגרש אז אנשים יחשבו קצת לפני שהם עושים את זה. החוק האנגלי למשל אומר שתוך שנתיים (עם ילדים), או שנה וחצי (בלי ילדים) – ניתן להתגרש בלי פיצויים (מרגע שעולה בקשה לגירושין). לכן ניתן לצאת עם/בלי אשמה. זוהי פטרנליסטיות ex-post של המדינה, על הנישואין, מתוך מחשבה שאנשים משנים את דעתם. זה גם נובע מהרעיון של לבנות את הנישואין כ"מותג חברתי". כמו שחברה שומרת על המותג שלה, כך המדינה תשמור על המותג הזה ותגיד: "אם אתה רוצה רישום נישואים אזי יש תנאים".
המקרה של משפח' כהן מחדד את הדילמה המודרנית הקלאסית של דיני משפחה. מקרה בו אין חלוקה שיוויונית בתפקידים. למשל: כאשר אחד לוקח את תפקיד המפרנס ואחד לא. צד אחד מוצא עצמו חשוף לבקשת גירושין.
למה האינטואיציה אומרת לנו כי יש לאפשר יכולת להיפרד-להתגרש?
1. טיעון פרקטי: לא ניתן להחזיק נישואין בכוח. לא ניתן לתת צו על פיו תתנהג מהותית כזוג. עם זאת, מבחינה משפטית ואחרות כן ניתן (למנוע ביגמיה – ריבוי נישואין, לפחות מבחינה פורמאלית-רשמית, כמו גם פרנסה – מחוייבות כספית). את שני אלה אנו יודעים לאכוף. לכן הטיעון הפרקטי לא מדוייק בנוסחו הכוללני. פרופ' ליפשיץ מפריד לגבי נישואין בין "תוכן" ל"קליפה". את הקליפה (רישום, איסור ביגמיה רישומית, כלכלית) – ניתן לאכוף, לא את ה"תוכן". לדעת פרופ' ליפשיץ, הטיעון הפרקטי עצמו לא מספיק לבוד.
2. טיעון ערכי - אינדיבידואליסטי: תפיסה ליבראלית. "הזכות להתנתק". זה קיים בדיני שותפיות (יכולת לבקש פירוק שיתוף), ובכל תחום. המשפט המודרני-ליבראלי לא מאמין ב"נישואין קתוליים" (כאלה שלא ניתן להיפרד). זה חלק מהזכויות של כל אדם.

3. הוכחה על דרך השלילה: אין לנו אופציה אחרת טובה. הסבר: אם נקבע כי לא תמיד ניתן לדרוש גירושין, אזי אנו נקבע כי "לא ניתן להתגרש"/"צריך סיבה טובה להתגרש"/"צריך הסכמה כדי להתגרש": בעולם ליבראלי קשה יהיה להסכים על סיבה טובה שתצדיק גירושין: האם היות אחד הצדדים מוכֶּה? היות אחד הצדדים רע? זו בעיה. לכן עדיף כלל טכני (תמיד אפשר).
*בהמשך העלנו מודלים חלופיים. כאלה שמשלבים: למשל המודל האנגלי (זמן התאמה), אופציה אחרת הינה בדיקה חיצונית (למשל פסיכולוג) של "מה הכי טוב לילד". מה הרציונאלים?
1. פטרנליזם של המדינה.

2. אחריות כלפי ילדים.

3. ניסיון לעצב מראש את מוסד הנישואין כמוסד מחייב (מותג).

מה לגבי הכסף?

בעבר היה בעיקר "גירושין ללא אשמה" (מתפרקים ללא פיצויים). היו שנתנו תקופת זמן קצרה כדי לאפשר לאישה לרכוש עיסוק. מפר: פיצויים, לפחות על פי המחשבה החוזית, דורשים "מפר". פה נתקלנו בשתי בעיות:1. איך נזהה מי המפר? מי האשם? 2. האפשרות לנסח נישואין על דרך של "תנאי מפסיק", ואז אין "מפר". מנינו את שלושת האופציות (לעיל): "תמיד פיצוי"/"אף פעם אין פיצוי"/"פיצוי על פי מה שצודק". ניתן להעלות בעיות בכל אופציה. למשל: "תמיד פיצוי": אותו בן זוג ישלם ללא תלות בנסיבות. במקרה זה אפשרי שהוא יצטרך לפרנס שתי משפחות. במקרה של "אין פיצוי" – אזי אנו מאבדים נתח ערכי מאוד גדול מהנישואין.
דיני המשפחה האזרחיים המסורתיים בעולם – מאז ועד 1970
בערך במאה ה19 הוסדר מסלול נישואין אזרחיים, אך למרבה ההפתעה תוכן דיני המשפחה האזרחיים לפחות במאה ה19,20 , היו יותר שמרניים מהמצופה. להלן דוגמאות:

דיני הגירושין. דינים אלו בעולם המערבי בתקופה הנדונה התבססו על אשמה. היה חובה לומר מי אשם. לא היה מה לבוא לביה"ד עד שהצדדים החליטו מי אשם (תיאמו את זה). 

פס"ד רונקין (1953) – שני הצדדים הוכיחו ששניהם אשמים. ביה"ד שלח אותם להמשיך לחיות ביחד (לא היתיר גירושין).

אם נשווה זאת לדיני החוזים, דאז הם היו נורא ליברלים ואף ליברטריאנים (ערך החירות). דווקא בתחום המשפחה הדין לא היה כזה.

תחום המזונות: alimony – מזונות בן זוג (אחרי הגט) – עד הגט לא מתערבים במשפחה, אלא יש רק מזונות לילדים. המסורת אמרה עד אז שהמשפחה היא יחידה סגורה שלא מתערבים בה. כך זה היה עד 1970 בערך. מה היה הalimony ? 

1. הוא היה תלוי מיגדר. רק גברים היו משלמים את זה. אם האישה הייתה יותר עשירה זה לא היה משנה. כיום זה לא כך. בפועל כיום לרוב הגברים משלמים (כי להם יש יותר כסף) אבל זה לא מוחלט.
2. תלוי אשמה: רק אם הגבר אשם הוא ישלם. זה יוצר המון בעיות. (אם אף אחד לא אשם אזי אין מזונות).

3. המזונות לא מוגבלים בזמן. גם זה יוצר בעיות. זה מחייב את האישה להתחייב ע"פ הקודים של התקופה (לא להיות אשמה, לא לגרום לגירושין, להמשיך להסתמך על הבעל).
* האשמה מגדירה מערכת ציפיות מבן הזוג. אם אחד הצדדים בוגד בציפיות אזי הוא אשם. בדרך כלל דובר על בגידה. מה שמוזר היה שזה לא היה שיוויוני. אם אישה בוגדת למשל זו תמיד אשמה. כשהגבר בגד אז זה לא תמיד (רק אם הוא בגד בה בתוך הבית שלהם אז כן).

 מהדוגמאות הנ"ל ננסה לגזור כללים: ניתן להראות שלוש גישות מרכזיות לגבי דיני המשפחה בתקופה הזו:

1. תפיסה ציבורית - מונופול המדינה על תחום הנישואין: המדינה לקחה מונופול על תחום זה. למשל: שלא יהיו יחסי מין מחוץ לנישואין, או הולדת ילדים וכו'.  שתי דוגמאות ממחישות:
1. ילד לא לגיטימי (שונה ממזר בהלכה). ממזר: ילד שנולד לאישה לא מבעלה. אבא של הממזר כן חייב במזונותיו. ילד לא לגיטימי: נולד מחוץ לנישואין. המערך יחסים בינו לבין האבא רופף. ילד לא לגיטימי עלול לחבות קשיים במימוש זכות הירושה וכו'.
2. זכויות סוציאליות כגון הקלות מס, וקצבאות אשר ניתנות לזוגות נשואים עם/בלי ילדים – לא ניתנות לזוגות שלא נישאו. ידועים בציבור: גם מושג שלא הוכר, הם לא קיבלו זכויות.
איך הסבירו ? פגיעה בתקנת הציבור. כמו ששופט אנגלי הסביר דאז על תחום החוזים, שתקנת הציבור היא כמו סוס פרא שצריך להיזהר בשימוש בה. אז גם פה. רק שבדיני משפחה זה היה סוס פוני ( .
מיינארד נ' קיל – שני בני זוג שסיכמו להתגרש, אבל לא הייתה עילת אשם. השופט בלקסטון אומר כי היחסים הם חוזה לכל דבר. אבל מה? יחסי זוג הם לא רק בין שני צדדים, אלא בין שלושה: בני הזוג והמדינה. למדינה גם יש אינטרסים בקשר הזוג ולא ניתן לפגוע בהם.

פרופ' ליפשיץ – זה מזכיר מקרה אחר. 1600. קלווין (מ-יוצרי הפרוטסטנטיות) – אשר שם היה ניתן להתגרש , אבל גם שם לא היה ניתן סתם להתגרש. שני אנשים מגיעים לביה"ד של קלווין כדי להתגרש. קלווין אמר שזה חוזה ושצריך חופש (כל הפרוטסטנטיות נוצרה ע"ב הליברליזם). קלווין אמר כי זה חוזה בן שלושה צדדים: בני הזוג והאל. כלומר, אותה תשובה בערך, רק 400 שנה לפני.

2. התפיסה היחידתית (המדינה כיחידה): דאז עדין חושבים על דיני המשפחה כיחידה. חשבו על זה במחשבה. המשפחה הייתה מאין אוטונומיה בתוך הקהילה. תפיסה זו באה ואומרת כי המשפחה היא סוג של קהילה. חשוב חיזור האוטונומיה הזו גם מול יחידים אחרים וגם בתוך המשפחה עצמה.
3. התפיסה ה"לא שיוויונית": במאה ה19 אמרו כי שוברים את הגישה ההיררכית (הגבר מלמעלה), אבל יש תחומים שונים. מתחם הבית – האישה שולטת בו. בכל השאר – הגבר. רואים כמובן שבפועל זה לא שיוויוני. הגבר היה חייב במזונות ונכסים. האישה הייתה חייבת במשמורת.  יש שוני מקובע (ע"פ המדינה).
1970-2005 – התפיסה המודרנית
מ1970 רואים רפורמות חברתיות בכל המדינות. הערה: מעניין לחשוב אם זה בגלל שינוי בכל מדינה או השפעה בין מדינות. נראה את השינויים בדוגמאות:

גירושין: מעבר איטי עד שבסוף הגיעו ל"גירושין ללא אשמה ביוזמה חד-צדדית": עוברים לעילות אובייקטיביות. להלן השינויים בשני מקרים שונים:
1. הסכמה: אם שני הצדדים מסכימים להתגרש: עד 1970 הסכמה אינה עילה. מ1970 מתחילה מגמה, אמנם לא רצו לומר שניתן יהיה להתגרש ע"פ הסכמה, אבל אמרו עילות שבסופו של דבר זה מה שהן אמרו. למשל: "הקשר התמוטט בצורה בלתי הפיכה". שופטים אקטיביסטים הוסיפו לחוק ואמרו כי יש חזקה שאם שני בני הזוג באים וטוענים שהם רוצים להתגרש אזי קמה עילת הגירושין ו"הקשר התמוטט בצורה בלתי הפיכה". עילה זו הפכה, הלכה למעשה, לעילת גירושין בהסכמה. כמו כן, "חיים בפירוד": עצם העובדה שבני הזוג חיים בפירוד מהווה עילה לגירושין.
2. גירושין ביוזמה חד צדדית (ללא אשמה): בכל המדינות ניתן היה לעשות זאת בצורה כזו או אחרת. שוודיה הייתה הכי פשוטה. אם אין ילדים אז אחרי חצי שנה יש גירושין (אחרי הבקשה). אם יש ילדים אז אחרי שנה. במדינות אחרות: עשו הבחנה בין "גירושין עם אשמה" ל"גירושין בלי אשמה". אם אין אשמה אזי זה יקח יותר זמן. עם אשמה זה יהיה מהיר יותר ולכן כל עוד ניתן – אזי העדיפו את זה. ניתן לתאר את המהלך הכללי כ"מהלך אסימפטוטי": לא הגיעו למצב בו ניתן באמת להתגרש ע"פ דרישה, אבל התקרבו לזה. כאשר השאיפה הייתה לשוודיה או קליפורניה (הסמן הקיצוני). בחלק מהמדינות מחקו לגמרי את סוגיית האשמה. זה מראה כי המדינה הוציאו את הפרשנות של "מהי אשמה" מחזקתה. דוגמה נוספת לכך הייתה "עילת פרידה" – מספיק שצד אחד היה עוזב את הבית ואז הייתה פרידה (אחרי כמה זמן).
מזונות: נעלם מודל הalimony. כאשר הצדדים מתגרשים אזי יש clean break. לא משאירים את הקשר בין הצדדים. יוצרים ניתוק מוחלט. במקרה של אישה כמו תמרה, יש מזונות משקמים. איך הם עובדים? 1. לא מיגדריים (לא דווקא הגבר משלם). 2. לא תלויים באשמה: אלא ע"ב צורך והסתמכות כלכלית. 3. הם קצרי-טווח. זה שונה לגמרי מבחינת האישה/הצד החלש כלכלית. בשונה מפעם (שאז האישה ידעה שהאם היא מתחתנת ונשארת "ילדה טובה" אזי היא מובטחת לכל חייה) – כאן זה לא כך. טווחי הזמנים למזונות משתנים בין המדינות. הקוד האחיד (קוד אחיד של חוקים בארה"ב, לא מחייב אבל מדינות לרוב מאמצות אותו) – רואים כי אורך הזמן התקצר. חצי שנה-שנה.
ידועים בציבור: לא שיוויון לנשואים, אבל זה מתקדם. בארה"ב הכירו כבר מסוף שנות ה70 ב"הסכם קדם נישואין", באנגליה הכירו רק לפני כמה שבועות בפסק דין (היום ה21.2.2011). 

שוב, נעבור מדוגמאות לכללים (אינדוקציה): אנו גוזרים מהדוגמאות הנ"ל שלושה תהליכים שקרו:
1. מגישה ציבורית לגישה פרטית (הפרטה): חזרה לגישה חוזית קלאסית. המדינה צריכה להסיר את ידיה מקשר הנישואין. הנישואין הם קשר אינטימי ורק רצון הצדדים משנה. כך לגבי המשך הנישואין: אין חובה להמשיך אם שני הצדדים לא רוצים. אופי הקשר: לא חייב להיות נישואין – ניתן להסדיר איך שרוצים. פרופ' ליפשיץ אומר כי עוד אין גישה חוזית לגמרי, עדין לא ניזנחו דיני הנישואין, אך זה הפך לדבר יותר טכני. המדינה כבר לא מעודדת חתונה. כל משפחה תבנה את חייה בדרך שתתאים לה.
2. התפיסה האינדיבידואליסטית (אינדיבידואליזציה): המשפחה כאוסף של יחידים. המשפחה בנויה ממספר אינדיבידואלים. בשונה מהגישה היחידתית. המשפחה היא יחידה ולכן לא נתערב בה, אבל היא לא יחידה הומוגנית, אלא יחידה המורכבת ממספר פרטים. דוגמה לכך ניתן לראות לגבי תביעות: בגישה המסורתית – לא היה ניתן לתבוע (לפחות לא על נקלה) בין בני זוג, או בתוך המשפחה. בתקופה המודרנית ניתן, שכן המשפחה מורכבת ממספר אינדיבידואלים. אם למשל יש אלימות במשפחה: ביהמ"ש לא היה מתערב בתחילת המאה ה20, שכן הוא לא מתערב בתוך היחידה האוטונומית המשפחתית. בסוף המאה ה20 הוא כן.
3. שיוויוניות, ואף "עיוורון למיגדר": הייתה יותר מהשוואה בין המינים, אלא הדחקה של הבדלים מיגדריים.

 פס"ד אור: (אמריקאי?) היה מצב בו בימ"ש אמר שהגבר חייב מזונות לאישה (במקרה קונקרטי). ביהמ"ש החוקתי קבע על זה כי זה לא חוקתי שכן הוא השתמש במונחים כמו "גבר" ו"אישה.

שנות ה2000
אם עד שנות ה2000 המגמות המודרניות דלעיל הראו מגמת עלייה ליניארית. משנות ה2000 עולים סימני שאלה. פוסטמודניזם?  (. אינדיבידואל מול יחידה, ציבורי מול פרטי וכו'. דוגמאות: ע"פ הגישה הפרטית, כאשר הזוג מתגרש, הוא יכול לפרק את הדירה המשותפת ולעבור לדירות אחרות. בפועל בד"כ לגבר יש את הכסף והאישה מקבלת משמורת על הילדים. יוצא שהילדים יעברו לדירה במקום פחות טוב. לכן, באנגליה למשל, יש חוק שמאפשר לאישה להישאר בדירה בה היו הילדים עד אז. ניתן לראות פה את הגישה היחידתית, ואת הגישה הציבורית (התערבות המדינה למען הילדים). לכן ניתן לקבוע כי: הגישות המסורתיות לא ויתרו, והמגמות מעורבות. Lavin v. Virginia – (1970) פס"ד פדראלי שביטל את האיסור על נישואין בין שחורים ללבנים, או בני אותו מין. כמובן שזה גרם לשמחה של המופלים (השחורים), אבל גם של תומכי הליברליזציה וההפרטה של הנישואין. הילכת ריינדולס: אדם מורמוני. הוא הואשם בפלילין על ביגמיה (יותר מבת זוג אחת). פה נקבע כי המדינה לא יכולה להכיר בנישואין ליותר מאדם אחד. זה הגביל את ההפרטה בתחום. אנו רואים כי הציר לא רק עולה, הוא מוגבל.
רכוש: ברוב העולם, הרכוש הוא משותף. זה נוגד את גישת הפרטיות. איך נצדיק את השיתוף? ע"פ חוזים עושים זאת ע"י כלל מכללא. מציאות החיים היא שבני הזוג עושים דברים שונים: אחד עובד, איך בבית, או שילוב, ואם היינו שואלים אותם אזי זה מה שהם היו בוחרים. בכך מצדיק ביהמ"ש את השיתוף, לא ע"י התערבות ציבורית, אלא ע"י רטוריקה אינדיבידואלית פרטית. מצד שני, חשין, באותו פסק דין, מדבר על המשפחה כיחידה ולכן צריך שיתוף. ולכן אנו רואים כי זה לא מוחלט ויש משיכות לשני הצדדים. פס"ד הדר: גם מראה מגמה מורכבת.

לינור (סוציולוגית משפטנית): עושה מחקר ומוצאת כי בעקבות הרפורמות עולה רמת החיים של גברים ב43% ושל הנשים יורדת במעל 70%. למה? כי הנשים לא מפתחות קריירה כמו שקיווינו כאשר שינינו את דיני המשפחה.

מרטה פיננמן (ארה"ב): בודקת הסכמי גירושין בשנות ה80, וה90 (לפני ואחרי השינוי בחוק). היא מוצאת כי האבא לא לוקח יותר פעמים משמורת על הילדים, וכי האישה מוותרת רבות על המזונות.
הסבר: זו הפעלת נורמות שיוויוניות על חברה לא שיוויונית. עולות שתי שאלות:
כמה חוק הוא באמת שחקן ביצירת שינוי חברתי?

מה האידיאלים שלנו?

מעתה, ולכל אורך הקורס, אנו נדבר במונחים של ציבורי לעומת פרטי, יחידני לעומת אינדיבידואלי ו- שיוויוני לעומת לא שיוויוני.

מבוא לדיני משפחה במשפט הישראלי
הקדמה (פרופ' ליפשיץ)
אנו רואים כי יש שתי מערכות. מערכת דתית ואחת אזרחית. שתי מערכות =  עימות (בד"כ), כי יש אידיאולוגיה שונה. אכן מדובר על שתי מערכות אשר אימצו מערכות דינים שונות:

בתי הדין הרבניים: ציבורית, יחידתית ולא שיוויונית (בעל ואישה – לא עיוור למגדר).

האזרחי: הדגיש את החופש הפרטי, גישה אינדיבידואליסטית, ועיוורות למיגדר. 

בדיוק הפוך. זה לא מוחלט כי יש ערבוב קצת, אבל זה בגדול, וזה מסביר למה ההבדל ולמה העימות. זו הסיבה למתח.

עו"ד יפעת פרנקנבורג

yafatburg@gmail.com

יובל יעקובי
תאריך: 27.2.11

(מכאן היו שני שיעורים של המתרגלת שהם מחייבים)
סמכויות: הבסיס של דיני המשפחה. שאלה בסיסית בכל מקרה היא "למי הסמכות" (דתי/אזרחי).

ענייני משפחה -> בימ"ש לענייני משפחה (למרות שהוא נחשב כבית משפט שלום – אין מגבלת סכום).

בתי הדין הדתיים: יהודים (רבני), מוסלמים (השרעי), נוצרים (ביה"ד של העדה הנוצרית), דרוזים (ביה"ד של העדה הדרוזית). אלו 4 העדות הדתיות המוכרות בישראל ובכל אחת חל הדין שלה.

לכן: בכל שאלה, דבר ראשון עושים את הנוסחה הבאה:

הנוסחה הבסיסית: נושא (תחום הדיון) + הדת (של הנדון, לרבות "חסר דת") -> (קובע את:) דין (דתי/אזרחי) + דיין=שופט (ערכאה – דתי/אזרחי).

· מצד אחד אנו רוצים שיהיה צדק (ולפעמים הדין הדתי לא תואם ערכים ליבראלים), מצד שני אנו רוצים שכל אחד יבחר מה הוא רוצה.. (דין)– שני אלה יוצרים מתח.
· דוגמה: (למתח בין אזרחי לדתי) מזונות אישה: נקבע ע"פ דין אישי (=דתי). הסמכות: סמכות מקבילה (ס' 4 לחוק שיפוט בתי דין רבניים – קובע כי בתביעת מזונות של אישה נגד בעלה – יש סמכות מקבילה של ביה"ד הרבני ושל ביהמ"ש לענייני משפחה. האישה בוחרת). בכל מקרה ידונו ע"פ הדין הדתי. אך ברור שכשהדיין הוא אזרחי אזי התוצאה תהא שונה. שופטים אזרחים יפרשו את הדין הדתי בצורה יותר ליבראלית.
· דיני משמורת ילדים: נקבע כי תמיד יחול הדין האזרחי. כמו כן, כתוב כי זה יוכרע ע"פ טובת הילד. זה הדגש. אם זה יגיע לביה"ד הרבני – אזי הוא יגיד אולי כי טובת הילד היא הבית היותר דתי.
"הדין הולך אחרי הדיין" – הוא זה שיוצק תוכן לתוך החוק.

הדין החל: יש שלוש אפשרויות:

1. יחול הדין הדתי בלבד: למשל: ענייני נישואין וגירושין. אך ורק הדין הדתי חל.

2. רק הדין האזרחי חל: למשל: נושא המשמורת על הילדים. חל תמיד דין המדינה.

3. גם וגם: תחולה משותפת. במקרה זה, ברירת המחדל היא הדין האזרחי! אבל, בתנאים מסויימים + שני הצדדים הסכימו – אזי יחול הדין הדתי. למשל: סוגיות של רכוש. 

בדיני משפחה אין הלכה סדורה בעניין שאלת הסמכות ושאלת הדין החל. דיני המשפחה נכתבו כמצב של טלאי על טלאי ויש לבדוק בכל מקרה את הוראת החוק הרלוונטית. עמוד השדרה המטפל בנושא של דיני המשפחה הוא היסטורי אשר נקבע במשטר העותומאני, אשר דגל בעקרונות של רב תרבותיות. בדבר המלך ומועצתו בסעיף 47 נקבע כי בעניין המעמד האישי יחול הדין האישי. 

47.שיפוט בענייני המעמד האישי  
בכפוף להוראות חלק זה של דבר מלך זה יהא לבתי המשפט האזרחיים גם שיפוט בעניני המעמד האישי, כמוגדר בסעיף 51, של אנשים בישראל. בשיפוט זה ישתמשו בהתאם לכל חוק, פקודה או תקנות שיונהגו או יוחקו להבא, ובכפוף לאלה, לפי הדין האישי החל. 

51. בתי דין דתיים, שיפוטם של בתי דין דתיים, הגדרה של מעמד אישי (1)
בכפוף להוראות הסעיפים 64 עד 67 ועד בכלל, יהא השיפוט בעניני המעמד האישי, בהתאם להוראות חלק זה, מסור לבתי דין העדות הדתיות. לצורך הוראות אלה, עניני המעמד האישי פירושם משפטים בענין נישואין או גיטין, מזונות, כלכלה, אפוטרופסות, כשרות יוחסין של קטינים, איסור השימוש ברכוש של אנשים הפסולים לפי החוק, והנהלת נכסי אנשים נעדרים.
ס' 1 לחוק שיפוט בתי דין רבניים: "ענייני נישואין וגירושין של יהודים בישראל, אזרחי המדינה או תושביה, יהיו בשיפוטם הייחודי של בתי דין רבניים".     (אנו רואים כי זה כולל את כ-ו-ל-ם: גם אלה שהתחתנו בקפריסין, כולם – כאשר הם ירצו להתגרש..).

ס' 2: (לחוק הנ"ל) "הדין יהיה דין תורה".

ס' 3 ב' 1 לחוק בימ"ש לענייני משפחה: "בימ"ש לענייני משפחה יהיה גם הוא מוסמך לדון בענייני משפחה של מי שנקבעה לגביו סמכות שיפוט ייחודית בסימנים 52 או 54 לדברה"מ למעט ענייני נישואין או גירושין".
מגמות צמצום:  

עד כאן ראינו מאין כלל רחב לטובת הדין הדתי (ס' 51 לדבה"מ), אבל מכאן התחילה מגמת צמצום (עד היום): מגמות אלו היו בחקיקה והיו בפסיקה.  המגמה היא מ"דין אישי" ל"דין טריטוריאלי". 
בחקיקה: דוגמאות: 

1. אימוץ ילדים: חוק אימוץ ילדים: תמיד יחול הדין האזרחי בתחום זה. גם אם דן בזה ביה"ד הרבני. ס' 27 לחוק אימוץ ילדים – קובע: לביה"ד הדתי יש סמכות שיפוט בהתקיים שני תנאים מצטברים: 1. "ההורים, או המאמצים, הסכימו בכתב, לסמכות שיפוט של ביה"ד הדתי". 2. "הסכמת המאומץ לסמכות שיפוט ביה"ד הדתי". אם הוא מתחת לגיל 9 אזי אנו מניחים כי הוא לא מבין את הסיטואציה וצריך את הסכמת היועמ"ש (מאין אפוטרופסות המדינה).
2. ירושה: ס' 156 ב' לחוק הירושה קובע כי ירושות וצוואות ועזבונות ימחקו מדיני המעמד האישי. כלומר: לא חל הדין הדתי בשלושת הנ"ל. הדין שיחול יהיה תמיד הדין האזרחי. חוק הירושה קובע: אם כל הצדדים הנוגעים בדבר לפי חוק זה הביאו הסכמתם לכך מוסמך ביה"ד הדתי לדון (ס' 155 א'). ס' 155 ג' – אם ביה"ד הדתי דן אזי הוא מוסמך לעשות זאת ע"פ הדין הדתי.
3.  אפוטרופסות: ס' 79 לחוק הכשרות המשפטית קובע כי כל ערכאה שדנה בנושא חייבת לדון ע"פ החוק האזרחי. בניגוד לחוק הירושה, פה הנושא לא נמחק מדיני המעמד האישי. פרופ' שאווה ופרופ' שיפמן: חושבים כי במקרה לאקונה, כן נפנה לדין הדתי. זו רק דעה אקדמית לא מחייבת.

פסיקה
1. סוגיית הרכוש: היו ע"פ דברה"מ בתחום המעמד האישי. הפסיקה קבעה כי ענייני הרכוש אינם חלק מהדין האיש. פס"ד בבלי (פסה"ד המנחה) מוגדרים ענייני הרכוש כעניינים אזרחיים. הם לא חלק מהדין האיש. חל עליהם הדין האזרחי. זוגות שהתחתנו לפני 1974 חלה הילכת השיתוף. אחרי 1974 – חוק יחסי ממון. זה הדין החל – גם אם בי"ד רבני דן. האם זה תקף רק ליהודים? 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 – וכי זה חלק מענייני המעמד האישי. הלכה זו התהפכה בבג"צ 9611/00 – שם נקבע כי בדומה למצב בביה"ד הרבני (יהודי) – ענייני רכוש אינם חלק מענייני נישואין וגירושין (לא חלק מהמעמד האישי). ולכן יש ליישר קו עם המצב אצל יהודים. בנושאים אלו יחול הדין האזרחי.

2. ענייני אבהות: ע"פ סימן 51 לדבה"מ צריך להיות דין דתי. פס"ד בארון קבע כי עניין אבהות אינו חלק מהדין האישי. הדין החל הוא דין אזרחי. ע"א 3077/90 – נקבע כי לגבי מוסלמים – עניין אבהות הוא כן חלק מסימן 51 והוא כן חלק מהמעמד האישי – ולכן יחול הדין הדתי של המוסלמים.

סיכום – מה נשאר ומה ירד מדיני המעמד האישי?
1. גירושין ונישואין.

2. מזונות: אישה וילדים – תמיד דין דתי. יש סמכות מקבילה מבחינת הפורום.

3. אבהות: דין אזרחי. רק לגבי מוסלמים יש דין דתי. מבחינת הפורום – סמכות מקבילה.

* אימוץ, ירושות, אפוטרופסות ורכוש: הוצעו לגמרי. הדין הוא דין אזרחי. הפורום: סמכות מקבילה. בירושה  / רכוש: ניתן להתנות על כך בכתב (ולקבוע כי יחול כל דין לרבות דתי).

סוגי סמכות
יש תחומים בהם רק לפורום=ערכאה מסויימת מותר לדון. אם ידון פורום שונה אזי ההחלטה בטלה.יש שלוש אפשרויות לגבי סמכות (פורום):

1. סמכות ייחודית: רק לערכאה מסויימת יש סמכות לדון.
2. סמכות מקבילה: יש שתי ערכאות שונות אשר יש להן סמכות עקרונית לדון. אם ערכאה אחת דנה – אזי הערכאה השנייה תימנע מלדון מהטעם של כיבוד הדדי בין ערכאות: ס' 25 (ב) לחוק ביהמ"ש לענייני משפחה: בעניין הנתון לסמכותו המקבילה של בי"ד דתי יהיה ביהמ"ש לענייני משפחה – מוסמך לדון כל עוד אין ביה"ד הדתי דן בו. זה פועל גם הפוך. יש כיבוד הדדי. לכן נוצר מצב של "מירוץ סמכויות" – מי ידון ראשון וישתמש בסמכותו.

3. סמכות שיורית: אם אף ערכאה אחרת לא רכשה סמכות אזי יש סמכות שיורית באופן אוטומאטי לערכאה מסויימת. זה קורה כאשר לא קבוע בחוק למי יש סמכות. ס' 40 לחוק בתי המשפט: לביהמ"ש המחוזי יש סמכות שיורית לדון בכל עניין שאינו בסמכותו של בימ"ש אחר.

מידרג ערכאות:

אזרחי: ביהמ"ש לענייני משפחה (נחשב כשלום) -> מחוזי (ערעור בזכות) -> עליון (ערעור ברשות).

דתי: ביה"ד הרבני האזורי -> ביה"ד הרבני הגדול (ערעור בזכות) -> בג"צ (ברשות). בג"צ אינו בדיוק ערכאת ערעור. הוא ידון רק במקרים של "חריגה מסמכות".

חריגה מסמכות: קוראת באחד מאלה: 1. אם ביה"ד דן בנושא שאינו בסמכותו. 2. חריגה/התעלמות של ביה"ד מהוראות חוק /פסיקה – שמחייבות אותו. דוגמה בולטת: אי-ישום הילכת השיתוף או חוק יחסי ממון. 3. חריגה/פגיעה בכללי הצדק הטבעי (זכות שימוע, לא לדון בנושא שלא בנוכחות האדם וכו').

מתי נוכל לעתור לבג"צ?

1. מיצוי הליכים: בד"כ לא ניתן לפנות ישר לבג"צ מביה"ד הרבני האיזורי, אלא מביה"ד הרבני הגדול. זה בד"כ המצב (לא תמיד). ניתן לפנות ישר לבג"צ (מהאיזורי) – אם יש פגיעה בצדק הטבעי.

2. אם יש שאלה לגבי הסמכות. יש להעלות את הנושא בהזדמנות הראשונה שעולה לאדם בביה"ד הדתי. לא ניתן להעלות זאת לראשונה בבג"צ. אם זה לא עלה עד אז אזי זו הסכמה לסמכות. אם זה כן עלה והעותר לא מסכים אם הקביעה – אזי בג"צ כן יוכל לדון בזה.

נישואין: לגבי מה יש סמכות בלעדית לערכאה הדתית?
1. בירור עצם התוקף של הנישואין. שני הצדדים מסכימים כי היה טקס אבל היה פגם בטקס. מי יקבע את כשרות הטקס? ביה"ד הדתי. סמכות ייחודית. אם הבעיה היא רישום – אזי זה כבר לא ענייני נישואים (זו לא תקיפה נגד הטקס, אלא עצם הרישום – זה החלק הפרוצדוראלי). ענייני נישואין מדבר רק עצם התוקף של הנישואין עצמם.

2. כשרות להינשא. האם האדם כשיר להינשא.

3. תביעה לשלום בית. 

גירושין:

הערכאה הייחודית המוסמכת היא ביה"ד הדתי. הדין יהיה תמיד הדין האישי של הצדדים.

מזונות אישה:
מזה? ע"פ הדין הדתי – אישה רשאית לקבל מזונות מבן זוגה – עד הגט. ניסוח הפוך: בעל חייב לתמוך באשתו – כל עוד הם נשואים (גם אם הם פרודים = לא גרים ביחד). הסמכות היא סמכות מקבילה בכל שלושת הדתות. תלוי ב"מרוץ הסמכויות". הדין הוא הדין האישי = הדין הדתי. חוק לתיקון דיני משפחה – מזונות: קובע זכאות למזונות כאשר שני בני הזוג אינם יהודים. (לא נרחיב – לא צריך לזכור נקודה זו).
מזונות ילדים:

לאחר שבני הזוג מתגרשים – הם עדין חייבים במזונות ילדיהם. היקף החבות משתנה ע"פ גיל הילדים ובהתאם לקביעת המשמורת. סמכות מקבילה. הדין החל הוא הדין הדתי (לגבי המזונות לילדים). ס' 3 א' לחוק תיקון דיני משפחה – מזונות – קובע: "אדם חייב במזונות הילדים הקטינים שלו והילדים הקטינים של בן זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו".
אפוטרופסות ומשמורת:

סמכות מקבילה. הדין תמיד הדין האזרחי.

רכוש: 

יש הסדרים אזרחיים. הילכת השיתוף חלה על מי שנישאו לפני 1974. מי שנישאו אחרי 1974 – חל חוק יחסי ממון. סמכות מקבילה. דין אזרחי (של אחד מהנ"ל – פסיקה/חוק), אלא אם יש הסכמה של הצדדים – לדון בביה"ד הדתי וע"פ הדין הדתי. חוק יחסי ממון – ס' 13: קובע כי לצורך החלת הדין הדתי צריך הסכמה בכתב.
מנגנון הכריכה: אם מישהו מגיש תביעה לביה"ד הרבני – והוא רוצה שביה"ד כבר ידון בכל הנושאים הנילווים לעניין הגירושין. כך ביה"ד הרבני יכול לרכוש סמכות.
אימוץ:

סמכות אזרחית לביהמ"ש לענייני משפחה. ביה"ד הרבני יכול לקנות סמכות רק בהסכמה ע"פ ס' 27 א' לחוק האימוץ. דין אזרחי תמיד. לא משנה מי דן.

ירושה:
סמכות שיפוט לבימ"ש לענייני משפחה. ביה"ד יכול לקנות סמכות רק בהסכמה בכתב לפי ס' 155 א' לחוק הירושה. הדין יהיה הדין האזרחי בעיקרון, אבל, אם כולם הסכימו וזה מתנהל בביה"ד (הדתי) – אזי ע"פ ס' 155 ג' – ביה"ד רשאי לשפוט ע"פ הדין הדתי.

אבהות:

אצל יהודים: הדין האזרחי. סמכות מקבילה. למה? שכן אבהות זה לא חלק מדיני המעמד האישי. מוסלמים: הסמכות עדין מקבילה, אבל יחול הדין האישי השרעי, מאחר ועבור המוסלמים – מדובר בדיני המעמד האישי.
ממזר: ילד שנולד לאישה מחוץ לנישואין. אם נולד לגבר מחוץ לנישואין אזי הוא לא ממזר.
מעתה נעשה פוקוס רק לגבי זוגות יהודים בישראל. אמרנו כי יש נושאים לגביהם רק לביה"ד הרבני יש סמכות. 
איך ביה"ד קונה סמכות?
1. תביעה ישירה: בנושאים מסויימים יש אפשרות ללכת למזכירות ביה"ד הרבני ולהגיש תביעה ("לפתוח תיק"). מה הנושאים? א. נישואין וגירושין – בהם יש לביה"ד סמכות ייחודית לדון. ב. מזונות אישה. ס' 4 לחוק שיפוט בתי דין רבניים: ניתן לגשת לביה"ד הרבני ולהגיש תביעה למזונות אישה באופן ישיר.
2. סמכות נכרכת: עניין ה"כריכה", שהוא מנגנון המיוחד לבתי דין רבניים – מוסדר בס' 3 לחוק בתי הדין הרבניים, אשר מקנה סמכות שיפוט לבית הדין הרבני בכל עניין הכרוך לעניין הגירושין. "הוגשה לבית דין רבני תביעה לגירושין... בין יהודים... בין ע"י אישה או האיש... תהא לביה"ד סמכות בתביעת הגירושין, לרבות מזונות אישה וילדי הזוג".  רעיון הכריכה בא לעגן את העיקרון כי "הטפל הולך אחרי העיקר". העיקר זה להתגרש. במסגרת הגירושין צריך להחליט עוד נושאים שהם טפלים ביחס לנושא העיקרי ולכן הם ילכו אחרי הנושא העיקרי. לא צריך הסכמה לכריכה!! אם ביה"ד קנה סמכות בתחום מסויים (לא משנה איך) אזי הגיוני שניתן לו סמכות בנושאים הנילווים. אפשרות זו אינה חד משמעית ויש מבחנים להתקיימותה. הסדר זה נועד למנוע פיצולים בדיון – על מנת להגיע להסדר כולל בין בני הזוג. מנוסח ס' 3 הנ"ל – ניתן להבין כי ניתן לכרוך רק לתביעת גירושין! אם תביעת הגירושין נופלת (למשל כי לא הוכחה תביעת הגירושין) אזי כל התביעות הנלוות וכרוכות עם תביעת הגירושין – נופלות גם הן. משמעות הכריכה – היא בעצם חיוב הצד מנגד – להדיין בבית הדין בניגוד לרצונו. * הערה: מקובל לחשוב, גם אם זה לא תמיד נכון, שלגבר עדיף ביה"ד ולאישה ביהמ"ש האזרחי. לכן הגבר יכול למהר לביה"ד בבקשת הגירושין ולבקש "לכרוך" הכל ביחד. מגמות בפסיקה: (הרחבה וצמצום) בפסיקה ניתן לראות מגמה (עד לאמצע שנות ה80) אשר מאפשרת הרחבה של אפשרויות הכריכה. כלומר: הרחבת סמכות בתי הדין הרבניים. למה? כי יש בזה היגיון (שהכל התברר בערכאה אחת).  בתי הדין הרבניים לא השתמשו בסמכות זו כראוי ולכן מאז יש מגמת צמצום של סמכות הכריכה. כלומר: ע"י כלים פרשניים (פרשנות מצמצמת של ס' 3 הנ"ל). מה הרציונאלים של הכריכה? מנגנון הכריכה נועד כדי לתת מענה ליעילות ההדיינות. איך? 
a. קוהרנטיות בקביעות עובדתיות. אם למשל מתעוררת שאלה עובדתית לגבי בגידה של בת זוג: אם האישה בגדה אזי זו עילת גירושין. הגבר יביא עדויות וביה"ד יקבע קביעות עובדתיות בנושא. נגיד האישה תעלה תביעת מזונות אישה לבימ"ש אזרחי (ע"פ הדין הדתי) – אזי ביהמ"ש הזה גם יקבע קביעות עובדתיות. זה יכול ליצור אבסורד אם שתי ערכאות יקבעו קביעות עובדתיות שונות. לכן יש היגיון לכרוך את כל הדברים הנילווים לערכאה שיפוטית אחת.
b. חיסכון בזמן שיפוטי. במקום לדון פעמיים, דנים פעם אחת.
c. קוהרנטיות בהכרעות שיפוטיות. בשונה מסעיף 1' שדיבר על הכרעה לגבי העובדות.
d. שופט אחד למשפחה אחת. אותו שופט ימשיך לדון בתביעת המשפחה בבית הדין הרבני. (עד השופט מת). הוא כבר מכיר את המשפחה ואת המצב.
e. ראייה כוללת: כאשר מכריעים לגבי כל הסוגייה אזי התוצאה טובה יותר. כאשר מחלקים את זה למספר הכרעות אזי התוצאה הכוללת יכולה להיות פחות טובה. ראיית מקרו.
ישנם שני סוגי כריכות: (ניתן להבחין במגמות האחרונות של צמצום הכריכה):
a. נושא הכרוך מעצם "טיבו וטבעו": זה רלוונטי רק למשמורת ילדים. זה נושא שכרוך מעצם טיבו וטבעו לתביעת הגירושין. הוא כל כך אימננטי לתביעת הגירושין שאפילו לא צריך לומר אותו. לא צריך לציין למשל משמורת בצורה מפורשת ("זו תביעת גירושין ומשמורת"), אלא מספיק להגיד תביעת גירושין ואז זה ברור. זה בתנאי כמובן שבימ"ש לא דן במשמורת ילדים קודם. במקרה זה לא נדון במבחני הכריכה. בג"צ פלורסהיים – המשמורת המדוברת בנוגע לכריכה – היא רק משמורת (מקום בו ישנים בלילה) ולא חינוך. למה? כי חובה להחליט איפה הילד יישן בלילה. זה ברור שזה אימננטי לסוגיית הגירושין. לגבי חינוך – סוגייה זו ניתן לדחות. במקרה זה הבעל הגיש תביעת גירושין בביה"ד הרבני. הוא ידע כי המשמורת היא דבר שכרוך מעצם טיבו וטבעו בתביעת הגירושין. האישה הלכה לבימ"ש ותבעה לגבי היכולת לחנך את הילדים. הבעל עותר לבג"צ. בג"צ קובע כי נושא החינוך לא כלול בכריכה של משמורת. סוגיית חינוך הילדים נדרשת לעבור את המבחנים (שנלמד בהמשך).  בג"צ אמיר: מקרה הפוך (י.י). האישה הלכה והגישה תביעה למשמורת ילדים בבימ"ש. הבעל הלך לבי"ד רבני והגיש תביעת גירושין וכרך לה חינוך ילדים. זה עלה לבג"צ.. השופט חשין: אין סמכות לביה"ד הרבני לדון בחינוך ילדים. למה? זה מוזר. כשאישה מבקשת משמורת מבימ"ש אזי זה כולל חינוך ילדים. אם זה בי"ד רבני אזי בפסיקה הורידו את זה. (מראה על מגמת הצמצום). נקבע (חשין): בביהמ"ש לענייני משפחה: משמורת כוללת חינוך ילדים. לעומת זאת, בביה"ד הרבני – במסגרת הכריכה – משמורת וחינוך ילדים, אלו שני עניינים נפרדים. משמורת ילדים זה נושא שחייבים להכריע בו במסגרת תביעת הגירושין, ואילו נושא חינוכם של הילדים הוא נושא שניתן להמתין בו. הנושא לא עלה לגבי ביהמ"ש ולכן הוא עדין כולל חינוך.
b. כל נושא אחר: אפשר תיאורטית לכרוך כל נושא אחר. איזה? שרלוונטי לצורך "חיסול הנישואין" = סיומם. ניתן גם לכרוך נושאים אשר הוצאו מדיני המעמד האישי במפורש. לדוגמה: סוגיית הרכוש. נדרשים שני תנאים מצטברים כדי לקבוע מה ניתן לכרוך:
a. כריכה מפורשת.
b. רלוונטי לסכסוך.
* מזונות ילדים לא ניתן לכרוך! נקודה. למה? כי כדי להתגרש בישראל צריך , או הסכמה, או עילת גירושין (אשר ניתן להוכיח). כאשר צריך הסכמה, אזי תמיד יהיה צד אשר נתון לסחטנות מהצד שפחות לחוץ לגירושין. מקובל לומר כי האישה רוצה להתגרש והבעל פחות (אמפירית). לכן נקבע בפסיקה (המתרגלת אמרה שזה בהרבה פסיקה וזה דבר ברור וידוע – לא צריך אסמכתא) – שלא ניתן לכרוך כדי שלא תהיה סחטנות וגם לא ניתן לוותר עליהם. ילדים חייבים אוכל ולכן לא ניתן לוותר על זה. הסבר פרקטי: עד שהנושא לא נדון בנפרד – אזי הילדים יוכלו (באמצעות נציג) להמשיך לתבוע – תוך התעלמות מכל כריכה – ולכן ביטלו את אפשרות הכריכה.
4 מבחנים לכריכה (רק כריכה מסוג b): (כלומר: עוברים למבחנים אלו רק אם התביעה עמדה בדרישות המיקדמיות הנ"ל של "מה ניתן לכרוך" – 2 דרישות). אלו  דרישות מהותיות (ה2 הנ"ל הן פרוצדוראליות).מתי משתמשים במבחנים אלו? כאשר יש התנגדות. כאשר יש בד"כ דיון מתחרה בבימ"ש או משהו כזה:
a. כרונולוגיה: אין תביעה קודמת בנושא בבימ"ש. בהתחלה היה מדובר רק בסוגייה של זמנים, וזה נקרא "מירוץ הזמנים". נבדק בצורה טכנית (ע"פ השעון – מתי נפתחה התביעה). כיום זה אחרת: פחות בודקים את הזמן – ויותר בודקים – איזו ערכאה "דנה ופסקה בעניין".
b. תביעת גירושין כנה: אדם צריך להוכיח כי הוא רוצה באמת להתגרש ולא מסיבות טקטיות (חסימת דרכה של האישה לביהמ"ש). איך נבדוק? אם העובדות הנטענות בכתב התביעה תוכחנה כי יש בהן מספיק כדי לקיים עילת גירושין. לא בודקים את סיכויי התביעה ונכונות העילות, אלא, האם "על פניו" קיימת עילה (י.י – האם זה מספיק בשר). האם בזמן הגשת התביעה לכריכה – הייתה כוונה כנה. בפס"ד ברטל – אישה הגישה תביעה ל"שלום בית" לביה"ד הרבני". הבעל תבע תביעת גירושין לביה"ד הרבני וכרך בזה מזונות אישה. לכן נשאל: האם תביעת הגירושין הוגשה בכנות ובתום לב. כמו כן, האם עניין סוגיות האישה (ספציפית) נכרך בה בכנות, או שמא הוגשה תביעת הגירושין – רק כדי לחסום את האישה – מלתבוע תביעת מזונות בבימ"ש. זה נדון בבימ"ש. למה? הסברנו כי כדי לבדוק את הצדקת הכריכה – זה נבדק בבימ"ש (אזרחי). ביהמ"ש למד מהתנהגות הצדדים שאכן מדובר בתביעת גירושין כנה. כאשר האישה החלה מיוזמתה התדיינות עם בעלה בביה"ד הרבני (לשלום בית) – סימן שהשלום לא שורר ביניהם. סימן שהיה כבר סכסוך. אישה שהגישה תביעה לשלום בית – לא תוכל לטעון אח"כ שתביעת בעלה לגירושין אינה כנה. מה הם הפרמטרים על פיהם יקבע כי תביעת גירושין הינה כנה?
1] פס"ד בן יאיר: על מנת לדעת מה חשב הבעל בעת שהגיש את תביעת הגירושין – ניתן להשתמש בכל חומר (מלפני, מאחרי, פרוטוקולים, תצהירים, חקירות וגם הליכי בימ"ש.
2] פס"ד דותן: התעוררה שאלה: האם הבעל צריך להוכיח עילת גירושין טובה- כדי שתביעת הגירושין תהא כנה? נקבע: לצורך הכרעה בשאלת הכנות בתביעת גירושין – אין ביה"ש צריך לשקול מהם סיכויי תביעת הגירושין (אם היא טובה). פרופ' שאווה: סבור כי בהיעדר תביעת גירושין טובה – ממילא תידחה תביעת הגירושין, וממילא נופל כל הכרוך עימה. לכן, לדעתו, כן יש צורך בעילת גירושין טובה.
3] פס"ד פלמן: במידה והבעל מתנה את מתן הגט בויתורים כספיים – אזי תביעת הגירושין אינה כנה.
4] תדירות ניהול התביעה בביה"ד הרבני: אם מוגשת תביעת גירושין, אך כל פעם שמגיע מועד דיון- בן הזוג שהגיש את תביעת הגירושין - מתחמק מלדון בתביעת הגירושין – ומבקש לדחות את ההליך כל פעם, אזי כנראה שהוא לא באמת מעוניין בהליך, אלא רק ברכישת סמכות.
מה קורה אם הבעל הגיש תביעה לבי"ד רבני ל"שלום בית" ולחלופין תביעת גירושין עם כריכות כאלה או אחרת ? לגבי אפשרות זו יש שתי גישות: גישה ראשונה: פס"ד שביט ו-פס"ד מיירוביץ' – תביעה חלופית שכזאת אינה פוגמת בכנות תביעת הגירושין – כי בעת הגשת התביעה – רצה הבעל בשלום בית, אך אם האישה לא תסכים – אזי הוא רוצה לדון בבי"ד בכל העניינים. פרופ' שאווה: תומך בגישה זו. במילא ביה"ד ינסה למצות את האפשרות ל"שלום בית", אפילו אם זה לא כתוב. גישה שנייה: פס"ד שרגאי: בעת הגשת התביעה – הבעל לא היה מעוניין באמת בתביעת הגירושין ולכן תביעתו אינה כנה. "שלום בית"= תביעה לביה"ד הרבני שבה ביה"ד מציע אפשרויות למניעת הגירושין. חלק מתפישה כי הגירושין זה המוצא האחרון.
c. כריכה כדין: המבחן מתחלק לשניים:
1] כריכה מפורשת ומפורטת: בדיוק מה אתה רוצה. תביעת גירושין, ולכתוב מה כרוך אליה: רכוש, בלה בלה בלה.. לא רק זה. צריך לפרט למשל (אם כורכים רכוש) איזה רכוש בדיוק וכו'. זה חשוב מאוד וזה מעיד על "כריכה כנה" (בהמשך).
2] רלוונטי לפתרון הסכסוך: בדיקה לגופו של עניין – מהותית.
d. כריכה כנה: פס"ד בן יאיר: מסכם את הקריטריונים לכנות הכריכה. בפסה"ד הבעל הגיש תביעת גירושין לביה"ד. שנה אח"כ הוא הגיש שוב את התביעה. חודש אחרי זה הוא הגיש תביעה שלישית לגירושין. הפעם הוא כרך גם מזונות אישה. יומיים אח"כ הולכת האישה לבימ"ש ותובעת מזונות אישה. ביהמ"ש קבע כי הכריכה לא הייתה כנה ולכן לביה"ד הרבני אין סמכות לדון במזונות האישה. באותה הזדמנות – ביהמ"ש נותן לנו סימני דרך (מתי מדובר בכריכה כנה):
1] על הבעל לשכנע את ביהמ"ש שהוא כרך מזונות אישה – לא כדי למנוע מהאישה להגיש תביעת מזונות בבימ"ש, אלא מתוך מאמץ כן ואמיתי – להגיע להדיינות יעילה ולפתרון צודק ומעשי.
2] העובדה שהבעל כרך לתביעת הגירושין – מזונות אישה + נקב הצעה למזונות אישה + ההצעה סבירה: הדבר מעיד על כנות הכריכה. לעומת זאת, אם הבעל היה נוקב בסכום שאינו סביר ביחס להכנסותיו – אזי היה ניתן לראות בכך חוסר תום לב + הוכחה שהכריכה אינה כנה. הערה: עדיף לא לנקוב סכום.
3] אם הבעל טוען כי הוא בכלל לא חייב במזונות אישה בשל עילה סבירה ונכונה ע"פ המשפט העברי, כגון "מורדת" אזי הדבר לא מעיד על חוסר כנות הכריכה.
4]  ביהמ"ש פסק כי לאור הנסיבות המיוחדות של המקרה הזה (בן יאיר) אזי זה לא היה כנה כי הוא כרך רק בתביעה האחרונה.
5] פס"ד פלד: השופטת בן פורת קובעת כי אם תביעת הגירושין כנה – אזי זה מהווה ראייה מכרעת (לא 100% סופית אבל כמעט) אזי זה מעיד על כנות הכריכה. זה מנוגד לפס"ד בן יאיר (גישות שונות של שופטים).
6] בג"צ 5747/03 : נקבע כי במקרים מסויימים: היעדר פירוט נכסים (כי אתה לא רוצה שידעו מה הרכוש שלך) בכריכת רכוש בתביעת גירושין – מעיד על היעדר כנות. מתי? הברחת נכסים, או פיצול התביעה הרכושית. עם זאת, יש מקרים כי היעדר פירוט הרכוש לא יעיד על היעדר כנות. לדוגמה: אם נמנע מפירוט של חלק קטן, והחוסר יפורט בעת הדיון בביה"ד.
7] על מי הנטל להוכיח את כנות הכריכה? הפסיקה הישנה דיברה על כך שהטוען לחוסר כנות – צריך להוכיח את חוסר כנות הכריכה. הפסיקה החדשה (בן יאיר) קובע כי על הכורך להוכיח את כנות הכריכה.
8] לאחר כל אלה – קנה ביה"ד הרבני סמכות.
בג"צ פלמן: פס"ד מנחה. מקובל לומר (לרוב זה נכון אבל לא תמיד במציאות) – עובדות: שהבעל רץ לביה"ד הרבני והאישה לביהמ"ש. מתחיל מירוץ הסמכויות – ביה"ד הרבני: 15.6.98 – תביעה ויחד, 16.6.98 – כריכה של הרכוש (נזכר). ביהמ"ש לענייני משפחה (אישה): 21.6.98 – האישה עותרת לביהמ"ש ומבקשת שידון ברכוש. כעת, יש דיון בסוגיית הרכוש בשתי ערכאות. ב9.11.98 – התביעה נדונה בביה"ד. האישה אומרת כי לביה"ד אין סמכות. ב29.8.99 -  זה נדון בביהמ"ש והתביעה של הבעל בביה"ד נמחקת (כלומר: ביהמ"ש דוחה את הטענה כי אין לו סמכות ואומר כי הרשות נתונה לו). ב5.10.99 יש שוב דיון לביה"ד הרבני לגבי הרכוש. האישה כמובן טוענת שביהמ"ש כבר פסק. הבעל מגיש ערעור על החלטת ביהמ"ש (ליתר ביטחון) וזה נדון ב10.10.99 (החלטה על הערעור): ביהמ"ש המחוזי פוסק כי לביהמ"ש יש את הסמכות (ולא לביה"ד). ב14.11.99 – ביה"ד הרבני פוסק כי הסמכות לדון נתונה לו. עולה ערעור לביה"ד הרבני הגדול שדן ב6.9.00 -  וביה"ד הרבני הגדול קובע שהסמכות נתונה לו. זה מרוץ סמכויות. האישה מגישה בג"צ (וזה בג"צ פלמן). בייניש כותבת פס"ד מנחה (בנושא של מירוץ סמכויות). עד אז היה ברור כי מי שהגיש קודם (ע"פ השעון). הבעיה: אנו רואים דלעיל את הבעיה. לפעמים הזמנים קרובים, יש טענות לכריכה לא כנה וכו' וכו'. שכל דבר פסול. שני הצדדים נלחמים על המיקום. פלמן דן בסוגייה: מי דן בשאלה (האם הכריכה כנה וכו'). בייניש קובעת כי יש שני מצבים: 
סיטואציה ראשונה: (מי הכריע ראשון בענייני סמכות): במקרה דנן ביהמ"ש הוא הראשון שפסק בענייני סמכות ומי שפסק ראשון בתחום זה – אזי קנה סמכות. אחרי זה יש לפעול ע"פ "כיבוד סמכויות" (הערכאה הבאה תימנע מלדון בכלל בנושא זה). עברנו ממירוץ זמן, למירוץ פסיקה, אך יש לכך תנאים (חריגים):
1] הערכאה הראשון עשתה זאת במחטף = ללא נימוקים, ללא דיון במבחני הכריכה. 
2] אם הערכאה הראשונה שפסקה פעלה בחוסר חוקיות או בפגם אחר היורד לשורש הסמכות (למשל: הרכב חסר, כריכה של דבר שאסור לכרוך וכו') אזי הערכאה הראשונה שפסקה – לא קנתה סמכות.
סיטואציה שנייה: בייניש עוברת לסיטואציה שלא הייתה בפס"ד פלמן: מה קורה אם אף ערכאה עדין לא פסקה בשאלת הסמכות (חשוב לזכור כי לא תמיד מתעוררת מהר שאלת הסמכות): למי הסמכות לדון בשאלת הסמכות? במצב כזה יש לבדוק שני משתנים: 
1] איזו ערכאה החלה לדון בגופו של ההליך. למשל: נגיד היה כרוך בגירושין משהו. אם התחילו לדון באותו משהו (נגיד רכוש) – בדברים מש: בדיקת הרכוש, בדיקות מהבנק וכו'.
2] איזו ערכאה החלה לדון בשאלת הסמכות ? (אך לא פסקה עדין). כלומר: החלה לדון לגופו של סוגיית הסמכות.
סיטואציה שנייה זו הייתה אוביטר בפסה"ד אבל זה הפך להלכה בהמשך (דברי המתרגלת).

בג"צ 5918/07 – פלונית נ' ביה"ד הרבני הגדול: מחיל את עקרון תום הלב על כל הקשור לסוגיית מרוץ סמכויות. פסה"ד עוסק במרוץ סמכויות במקרה בו מוגשת בקשה ליישוב סכסוך: בביהמ"ש לענייני משפחה יש יחידת סיוע עם פסיכיאטרים, פסיכולוגים וכו'. מטרתם לסייע למשפחה לפתור את הסכסוך – שלא ע"י שופט (עם כל האמוציות והכעס), אלא בדרכים יותר נעימות. מגיעים לשם באחת משתי דרכים: 1. בקשה ליישוב סכסוך ע"י הצדדים / גוף אחר. 2. הפנייה של השופט. דא עקא: תקסד"א: 258 כ' (ג): בקשה ליישוב סכסוך היא כמו הגשת תביעה נגד בן הזוג לביהמ"ש לענייני משפחה. למה זה מעורר בעיה? כי בקשה ליישוב סכסוך מתמלאת ע"י מילוי טופס (5 דק') וזה נחשב כקניית סמכות לכל דבר. התאריך שרשום יהיה התאריך של הבקשה ליישוב סכסוך. הבעיה הזו הועלתה בבג"צ הנ"ל. עובדות: בני הזוג חיו בפירוד. האישה הגישה בקשה ליישוב סכסוך בביהמ"ש לענייני משפחה. לאחר זמן קצר הגישה הבעל תביעת גירושין לביה"ד – וכרך נושאים נוספים. האישה הגישה אח"כ תביעה בביהמ"ש לענייני משפחה (באותם נושאים שנכרכו בביה"ד הרבני). התעוררה שאלת הסמכות בביה"ד הרבני – והאחרון פסק כי הסמכות נתונה לו. האישה הגישה ערעור לביה"ד הרבני הגדול והערעור שלה נדחה. אז הוגש הבג"צ הזה. פסיקה: בג"צ עומד על החשש שיש סמכות לתפוס סמכות באמצעות ההליך של "בקשה ליישוב סכסוך". הליך זה הינו הדרך הקלה והקצרה – לפתיחת תביעה בביהמ"ש לענייני משפחה. יכול להיווצר מצב בו יש חשש כי המטרה העיקרית (לבקשה ליישוב סכסוך) – היא לקנות סמכות – ללא כל צורך בהגשת כתבי תביעה מסודרים. זאת מבלי שמגיש הבקשה מעוניין באמת ובתמים ביישוב הסכסוך – בדרכי נועם. חשוב לציין כי היחידה הזאת פועל לגבי כל הנושאים שניתן לכרוך בביה"ד הרבני (כי מטרתם לסיים את הסכסוך). בג"צ דן בסוגייה: מה המעמד של הגשת הבקשה ליישוב הסכסוך. בג"צ קובע כי חלה חובת תום הלב על הבקשה ליישוב סכסוך. על מגיש הבקשה ליישוב הסכסוך – להגיש את הבקשה מתוך רצון כן ואמיתי לחיפוש אחר פתרונות מוסכמים – ללא צורך הכרעה שיפוטית. לכן, רק אם ישתף פעולה עם הגורמים הטיפוליים והמקצועיים וכו' (שביחידת הסיוע) אזי זה יעיד על אמיתותו. הגשת בקשה בחוסר תום לב – לא תקנה את סמכות ביהמ"ש לענייני משפחה – לדון בתביעות. במקרה דנן הוגשה הבקשה בחוסר תום לב, והייתה ניצול לרעה של ההליך. האישה הגישה את הבקשה להליך – בעיצומו של הליך גישור, וללא הודעה למגשר, ותוך הפרת הסכם הגישור שנחתם בין הצדדים. דוגמה נוספת (לחוסר תוה"ל): בבקשה ליישוב הסכסוך – ציינה האישה בכתוב הבית של הבעל – את כתובת הבית המשותף של הצדדים – למרות שידעה כי הבעל לא מתגורר שם. עצם מילוי הפרטים הלא נכונים, כמו גם, העובדה שהבעל לא קיבל כך הזמנה לביהמ"ש – זה חוסר תו"ל. לכן: בקשתה נגועה בחוסר תום לב ואינה מונעת מביה"ד הרבני לרכוש סמכות שיפוט בעניינים שנכרכו כדין (לאחר הגשת הבקשה ליישוב סכסוך). הנטל בד"כ על הנתבע. חשוב: אם כן היה תום לב (של מגישה הבקשה ליישוב סכסוך) אזי זה ייחשב כהתחלה של דיון בהליך לגופו של עניין וזה ייחשב שקניית סמכות).
3. הסכמה: סמכות מכוח ס' 9 לחוק שיפוט ביה"ד הרבני: בענייני המעמד האישי של יהודי... כמפורט בדבה"מ.. גם בדברים בהם לביה"ד הרבני אין סמכות ייחודית...יהיה לביה"ד הרבני סמכות אם תהא הסכמה. התנאים להסכמה הם שניים. שני תנאים מצטברים:
a. הסכמה של שני הצדדים לדון בביה"ד הרבני.
b. הנושא צריך להיות נושא של ענייני המעמד האישי (לפי סימן 51 לדבה"מ במועצה). 
ההסכמה יכולה להיות: או הסכמה מפורשת (בע"פ/ בכתב), או הסכמה מכללא (התנהגות). יש לראות כי הסכמה זו לא תינתן "בהיסח הדעת", וחובה שתינתן תוך הבנה של השלכותיה. על מנת להתנגד לסמכות ביה"ד – יש להעלות את הטענה (להיעדר סמכות) בהזדמנות הראשונה (דיברנו על זה). הסכמה זו מכשירה את סמכות ביה"ד כסמכות ייחודית – אם ניתנה  כדין, ומדעת. אם עולה שאלה לגבי אותה הסכמה: אזי ביהמ"ש יבדוק את הסכמת האישה – והאם ביה"ד קיים דיון מעמיק ובדק את האינטרסים של הצדדים. גם בנושא זה, יש:
מגמות צמצום: ***בג"צ סימה אמיר: השאלה: האם ביה"ד הרבני מוסמך לפסוק במחלוקת רכושית, בין בני זוג, לאחר שהליך הגירושין שלהם כבר הסתיים (ואז הטענה שמחלוקת היא הפרת הגירושין – למעשה)? עובדות: בני הדין התגרשו והסכם הגירושין קיבל תוקף של ביה"ד הרבני. באותו הסכם היה  ס' שיפוי שקובע  כי אם האישה תתבע את הבעל, בכל ערכאה שהיא, להגדלת מזונות ילדים, או לעיכוב יציאה מהארץ, האישה תפצה אותו, באופן כזה בו הבעל יחפש מחצית מהדירה, מחצית מהתכולה, ומחצית מהזהב. עוד נקבע: אם לאחר הגירושין יהיו חילוקי דעות בין בני הזוג – אזי בני הזוג מתחייבים להגישה לביה"ד הרבני בלבד. אחרי הגירושין – האישה הגישה לביהמ"ש בשם הילדים – תביעה להגדלת מזונות ועיכוב יציאה מהארץ. הבעל רץ לביה"ד ותבע אכיפת ס' השיפוי. האם לאחר הגירושין יש לביה"ד הרבני סמכות לדון בתביעה רכושית של הבעל – הנשענת על טענת "הפרת הסכם גירושין"? (=הסכמה). פסיקה: ביהמ"ש קבע כי לא ניתן להקנות סמכות לערכאה שיפוטית – בהסכמת הצדדים. הסכמת הצדדים רלוונטית רק במקום בו החוק מאפשר להכיר בהסכמה כמקור של סמכות. צדדים לא יכולים לאפשר לתת לביה"ד סמכות בתחומים שאסור לתת. בסעיף 9, אשר מדבר על סמכות בהסכמה, מדבר רק על עניינים של מעמד אישי. לא ניתן לתת סמכות בענייני רכוש (שאינם חלק מהמעמד האישי). אם הטעות הייתה לגבי "פגם בכריתה" (למשל עושק, טעות, הטעייה) אזי היה ניתן (רק לגבי הפגם).  (י.י – כנראה שאם היה מדובר על נושא שכן מהמעמד האישי והיא הייתה פונה לבימ"ש אזי ביהמ"ש היה דן , אבל הבעל היה תובע שיפוי על הפרת חוזה – בבימ"ש ולא בבי"ד מכוח הסכמה). (כאמור – עד סימה אמיר – היה מותר).
4. סמכות נמשכת: מזה? עקרון מנחה בכל שיטת משפט – היא שיש "סופיות הדיון". מזה? מתי בעל דין יודע כי פסה"ד חלוט וניתן להתחיל לבצע? אחרי שניתן פסק סופי ועבר הזמן שניתן להגשת ערעור וכו' אזי זה סופי. מתישהו בסוף (בהתקיים כל ההליכים הפרוצדוראליים) זה נגמר. לעומת זאת, בדיני משפחה – לא ניתן ליישם את הכלל של "סופיות הדיון" יש סוגיות בעלות "אופי מתמשך". בעיקר "החזקת ילדים" (משמורת), ומזונות ילדים. למה? החיים דינאמיים. בנושאים אלו ניתן לפתוח את הנושא מחדש – גם לאחר שניתן פסק דין. עם זאת, יש לחזור לאותה ערכאה שפסקה בסוגייה בפעם הראשונה. העילה נקראית: "שינוי נסיבות מהותי". כלומר, יש שני תנאים מצטברים- בשביל לקבוע שינוי נסיבות מהותי:
a. קרה משהו מהותי.
b. מדובר בנסיבה שלא היה ניתן לצפות אותה ולא הייתה ידועה במהלך פסה"ד הראשון. 
c. דוגמה: נגיד ביהמ"ש דן בסוגיית מזונות ילדים. ביהמ"ש בודק את צרכי הילדים וכו'. לא צריך לפנות לביהמ"ש שוב כאשר הילד גדל והולך לישיבה. זה צפוי. זה דרך טבע. זה לא שינוי נסיבות מהותי. ניתן היה לצפות את זה בדיון הראשון. השופט יושב בתוך עמו ויודע מה יקרה "דרך טבע". מה לדוגמה כן יהיה מהותי? חתונה נוספת ויש עוד ילדים (למשל). נכות.
d. תנאים (מתי בימ"ש ייחשב בתור "הראשון שדן"):
i. ערכאה דנה ופסקה = קבע משהו. אם הייתה דחייה של העתירה אזי זה לא נחשב.
ii. סמכות נמשכת ניתנת לויתור בהסכמה. בני זוג יכולים להסכים ללכת לערכאה אחרת.
iii. אם הבעל מגיש תביעת גירושין וכורך לה נושאים  נוספים – ואז תביעת הגירושין נדחית – אזי "הכל נופל" (דיברנו על זה) – ואז אין סמכות נמשכת.
iv. מדובר באותם צדדים להליך. כלל הסמכות הנמשכת תופס רק כאשר מדובר באותם צדדים. דוגמה: בפס"ד כץ: היה מצב שאמא הגישה תביעה על החזקת ילדים בשם הילדים (משמורת זה כאילו הילדים תובעים והאמא בשמם). הילדים אינם צד להסכם הגירושין. הם לא מחוייבים לו. לכן: אם למשל הייתה תביעת גירושין בביה"ד הרבני (בין איש לאישה) אזי הילדים יוכלו לתבוע גם בביהמ"ש (כי הם לא מחוייבים, הם לא אותו צד). בפס"ד כץ נאמר כי למרות שהאמא הגישה בשם הילדים – זה לא נחשב כאילו הילדים הגישו.
e. מגמת הצמצום: 
i. בג"צ סימה לוי: עובדות: הבעל והאישה התגרשו בביה"ד הרבני. בהסכם הגירושין שקיבל תוקף של ביה"ד הרבני – התחייבה האישה לשפות את הבעל – בכל סכום מזונות אשר יחויב בעתיד – מעבר לסכום שהוסכם ביניהם (אמרנו לעיל שהילדים יוכלו לתבוע – במקרה זה קבעו הזוג שהאישה תחזיר לבעל על תביעה עתידית של הילדים). לאחר תביעת הגירושין תבעו ילדי הזוג (ע"י האישה) תביעת מזונות בביהמ"ש. ביהמ"ש אכן הגדיל את המזונות. הבעל רץ לביה"ד הרבני וביקש שיפוי מהאישה בהתאם להסכם הגירושין. ביה"ד הרבני חייב את האישה בשיפוי הבעל. כך גם ביה"ד הרבני הגדול. האישה עתרה לבג"צ בטענה כי אין לביה"ד הרבני סמכות לדון בסעיף השיפוי שבהסכם הגירושין. האם לביה"ד סמכות? הרי מדובר בתביעה חוזית לאכיפת תנייה בחוזה? בג"צ משיב בשלילה! בג"צ קבע כי עקרון הסמכות הנמשכת נועד להקנות סמכות לביטולה או שינוייה של החלטה קודמת וזאת עקב שינוי נסיבות מהותי (מאז ההחלטה הראשונה). במקרה שלנו – הבעל לא ביקש לשנות/לבטל החלטה קודמת. תביעת הבעל היא "תביעת אכיפה" של תניית השיפוי. תביעה כזו לא באה בגדרי הסמכות הנמשכת. בנוסף, להבדיל מתביעות בנושא משמורת ומזונות – שהן מטבען אינן סופיות – ולכן רלוונטית לגביהן – הסמכות הנמשכת – כאן מדובר בנושא ממון. הכרעה בנושא ממון היא סופית. לכן, הכרעת ביה"ד הרבני, כאשר נתן תוקף של פסק דין להסכם הגירושין של הצדדים, הינה הכרעה סופית, ולא ניתן לפתוח אותה מחדש – בדרך של סמכות נמשכת. בענייננו: מדובר בתביעה לאכיפה/פרשנות הסכם גירושין – הנתונה לביהמ"ש האזרחי.
ii. בג"צ 2898/03 – פלונית נ' ביה"ד הרבני הגדול (סמכות נמשכת בהחזקת ילדים בנסיבות של הגירה): עובדות: בני זוג שהגיעו להסכם גירושין אשר קיבל תוקף של פסק דין של ביה"ד הרבני (אותו דבר). בהתאם לאותו הסכם גירושין – נמסרה משמורת הילדים לאמא. היה ס' בהסכם אשר קבע כי בכל עניין שעולה בו שאלה מהותית לגבי הילדים (חינוך, בריאות וכו') – אשר יש בו מחלוקת בין בני הזוג – הסוגייה תובא לביה"ד הרבני. לאחר שהצדדים כבר התגרשו – הגישה האמא, בשם הקטינים, תביעת הגירה לביהמ"ש לענייני משפחה. שם, בתביעה זו, ביקשה האמא לאשר את בקשת בנותיה להגר לארה"ב – יחד איתה. הבעל פונה לביה"ד הרבני ומבקשה כי משמורת הילדים תעבור אליו – וכי תיאסר הגירתם מישראל. השאלה: האם לביה"ד הרבני יש סמכות לדון בתביעת הבעל? אנו רואים כי אין סמכות מכוח תביעה ישירה, גם כריכה לא, הסכמה לא. האם זו סמכות נמשכת? ביהמ"ש קובע כי גם אם בתביעת הגירושין הראשונה – הבעל כרך את נושא המשמורת (זה נושא הכרוך מעצם טבעו) – עדין, ביה"ד הרבני לא דן ופסק בנושא המשמורת. לא התקיים שום דיון מהותי בהסכם המשמורת. ביה"ד רק אישר הסכם. לא דנו בדברים בסגנון: מה טובת הילדים? מי המשמורן הטוב? וכו'. האם החוזה מחייב וניתן לאכפו בביה"ד? בג"צ קבע כי הילדים לא כבולים להסכם. בג"צ מחיל את זה גם לגבי משמורת. הסכם גירושין יחייב את הילדים – רק כאשר עניין הילדים נבחן לגופו של עניין באופן עצמאי – מיתר סוגיית הגירושין. כמו כן, האמנה הבינלאומית לזכויות הילד – הכירה בזכותו של הילד להישמע בכל הליך משפטי אשר נוגע לו. אמנה זו, בצירוף לחו"י:כבה"א – מחזקים את ההכרה בקטין, כבעל דין עצמאי, בעל זכויות ואינטרסים נפרדים משל הוריו. פסה"ד קובע כי הסכם בין ההורים לגבי משמורת – לא יחייבו את הקטין , לעניין הערכאה המשפטית שנבחרה, אלא אם סוגיית המשמורת נבדקה בצורה עצמאית. * יש לציין שדנו רק בשאלה: האם יש סמכות נמשכת. סעדים חוזיים עדיין קיימים.
5. סמכות נגררת: ס' 76 לחוק בתי המשפט: "הובא עניין כדין בפני ביהמ"ש והתעוררה בו כדרך אגב – שאלה – שהכרעתה דרושה לבירור העניין – רשאי ביהמ"ש להכריע לצורך כך באותו עניין אף אם העניין הוא בסמכותו הייחודית של בימ"ש אחר או בי"ד אחר". כלומר: כאשר יש תביעה לבימ"ש. אם היא מעוררת שאלה אגבית אזי לאותה ערכאה יש סמכות. זה נכון גם אם מדובר בנושא בו לאותה ערכאה אין בכלל סמכות. דוגמה: תביעת אישה לבימ"ש על מזונות אישה. הבעל טוען: אנחנו בכלל לא נשואים. בעיקרון ביהמ"ש לא יכול לדון בסוגיית הנישואין. אבל, בגלל שמדובר בשאלה אגבית – אזי הוא יכול וחייב לקבוע לגביה. חשוב לציין כי: הכרעתו מחייבת רק לגבי הסוגייה המרכזית שנדונה (במקרה זה מזונות אישה).
נישואין, שלום בית וטקס הנישואין: סמכות ייחודית לביה"ד הדתי והדין דתי תמי.
גירושין: סמכות ייחודית.

מזונות אישה: מקבילה, דתי.

מזונות ילדים: מקבילה, דין דתי.

משמורת ילדים ואפוטרופסות: מקבילה, דין אזרחי תמיד.

רכוש: מקבילה, דין אזרחי אך ניתן דתי.

אימוץ: מקבילה, דין אזרחי.

ירושה, מקבילה, דין אזרחי (ניתן להסכים כל דתי).

אבהות: מקבילה, הדין הדתי (בהתאם לדת הנידון).
7.3.11

(בחזרה לפרופ' ליפשיץ)

עד כה דיברנו על מיפוי כללי של המערכות של דיני משפחה.

י.י – אלה הנושאים עליהם עברנו עד כה:

1. סמכות השיפוט + השתייכות דתית  + זיקה מדינתית .
ב. ההתמודדות האזרחית עם הדין והדיין הדתי
השופט האזרחי: מנהל שתי מערכות עימותים.
אחת: נגד בית הדין הרבני והדיין הרבני (לא שיוויוני וכו').  פה זה עימות מוסדי.
שנייה: נגד הדין הדתי, אשר לפעמים "באולם שלו" הוא מוצא עצמו מחוייב ליישם את הדין הדתי.

ההתמודדות של השופט האזרחי עם הדין הדתי:
במקרים להלן, אנו נראה איך מתמודד השופט האזרחי עם הדין הדתי. במקרים הללו, השופט האזרחי נמצא לבד במגרש (מהבחינה הזו שאין לו עימות מול אחר). (אח"כ נראה אותו מול הדיין הדתי).אנו נראה כי יש 4 סוגים של התמודדות. חלקן יותר מינוריות וחלקן יותר אגרסיביות. חלקן ברורות וגלויות, וחלקן מוסתרות. להלן הטקטיקות:
1. אבחנה בין פרוצדורה לבין מהות: מזה? אומרים למעשה ככה: גם כאשר יש נושא אזרחי בביה"ד או דתי בביהמ"ש – אזי עדין יש להבחין בין הדין המהותי לבין הפרוצדורה. כאשר מדובר בפרוצדורה – אזי לכל ערכאה יש את הכללים שלה. היא תיישם את סדרי הדין שלה. אם למשל יש סוגייה עם דין דתי בביהמ"ש האזרחי – אזי הפרוצדורה, סדרי הדין, עדין יהיו ע"פ הדין האזרחי. הטענה: את דיני הראיות אנו נעשה כחלק מהפרוצדורה, קרי, ע"פ המשפט האזרחי (בביהמ"ש האזרחי). דא עקא, מה שמפריע לשופט האזרחי בד"כ זה הדין המהותי (שיוויון וכו'). אז מה תעזור לי פרוצדורה? במבט ראשון זה לא ייתן כלים חזקים במקרי המתח, אבל להלן נראה כי במקרים רבים – שימוש נרחב בכללי פרוצדורה אינו תמים והוא יכול להביא אותנו לתוצאות שונות לגמרי. כלומר: ע"י שימוש לא תמים אנו נגיע למהות ע"י כללי פרוצדורה.דוגמאות:
a. כלל "משקל הנוצה" בדיני המזונות: זה קשור לדיני ראיות ומזונות אישה. למה? כי בד"כ הדין הוא דתי אבל ההדיינות יכולה להיות בבימ"ש. הכלל: אדם חייב במזונות אשתו כל עוד הם גרים ביחד. זה בעיה, כי הוא יכול לעזוב את הבית. לכן: אם הוא עוזב מיוזמתו אזי הוא ממשיך לשלם. כמו כן, אם הוא גרם לה לעזוב הוא עדין ימשיך לשלם. לכן נקבע: בודקים למה האישה עזבה? מה הסיבה שהם לא חיים ביחד? אם היא החליטה באופן גחמתי ללכת אזי אין מזונות, אם הוא גרם לכך שהיא תרצה לעזוב – אזי יש מזונות. מה קורה בפועל? כל אחד מאשים את השני. בדיני ראיות, בד"כ חובת ההוכחה על התובע (המוציא מחברו – עליו הראייה). בד"כ האישה תובעת, ולכן הנטל יפול עליה תמיד וזו בעיה. הבעיה הפרוצדוראלית יצרה שתי בעיות:
i. איך להגדיר את נושא האשמה? ע"פ אילו קריטריונים? צריך דברים שידגימו מתי
ii. הבעיה האינדיבידואליסטית: העמימות אם היא תקבל או לא יכולה ליצור הרתעה שתמנע ממנה לעזוב. זה מקשה על היכולת לצאת מהבית.
  הוחלף הכלל הפרוצדוראלי הרגיל ל"ראיה במשקל נוצה" – כל מה שהיא צריכה לומר זה שהיא לא רוצה יותר לגור עם הבעל  ולתבוע בבימ"ש. השינוי שהוא לכאורה בדיני ראיות – שינה את המהות. כך ביהמ"ש הגיע לתוצאות המהותיות יותר שמתאימות להשקפה שלו (היכולת של אדם לצאת מהבית ולבחור את חייו). כלל זה ("משקל הנוצה") נקבע בהילכת מילר.
b. רישום נישואין אזרחיים: נניח שני אנשים מתחתנים בנישואין אזרחיים בקפריסין וחוזרים לארץ ומבקשים מהפקיד במשרד הפנים לרשמם כנישואין ע"ב התעודה מקפריסין (או מקום אחר). מה עושה הפקיד אם מדובר בנוכרי ויהודיה, או כהן וגרושה, או כל מיני מצבים שהדין הדתי לא היה מאשר -  אולי. לכאורה הוא לא יוכל לרשום אותם כי הוא לא יודע אם הם נשואים ע"פ ההלכה. מצב זה השתנה ב בג"צ פונק שלזינגר: אומר כי לפקיד אין סמכות להחליט. הפקיד תמיד רושם ע"פ השאלה הפרוצדוראלית. בתחום הפרוצדוראלי הולכים ע"פ האזרחי. ע"פ האזרחי אם יש תעודה הגיונית ממקום הגיוני (ממשלה קיימת או משהו כזה) – אזי רושמים. כך גם לגבי בני זוג מאותו מין וכו'. מבחינת המרשם הם יהיו רשומים כנשואים. המרשם לא הוכחה לתוכנו, כך זה אמור להיות רשמית, ע"פ ביהמ"ש. ביהמ"ש אומר כי ברישום עצמו לא ניתנה אף זכות מהותית, אלא זה רק עניין פרוצדוראלי. כך טוען ביהמ"ש. בפועל זה לא כך. אין אף גוף מינהלי שבודק מהותית את תוכנו של הרישום (האם הנישואין היו כדין), כולם מסתפקים ברישום עצמו. ביהמ"ש אומר בפסק דין כלשהו כי חזקה שהרשויות בודקים מהותית את התוכן הרשום, כאשר הוא יודע שהם לא עושים את זה. מבחינה מעשית לא בודקים את הרישום ולכן יש לזה תוצאה מהותית.
c. סיכום: ראינו איך באמצעות המתיחה של דיני הפרוצדורה הגיע ביהמ"ש לתוצאות מהותיות.
2. בחירת הדין המהותי הדתי שהכי מתאים לביהמ"ש האזרחי:  בשיטה זו כבר נכנס ביהמ"ש האזרחי לדין המהותי. זה כבר יותר רציני. בטכניקה הקודמת לא נגענו בדין המהותי. המשפט האזרחי מנצל תכונה שקיימת בדין הדתי. הדין הדתי מאוד מגוון. בניגוד לשיטות משפט סגורות (בהן יש קודקס מסודר ותיאורטית תוצאה משפטית אחת), בדין הדתי זה לא כך. יש תלמוד, ויש שולחן ערוך ועליו יש את הרמ"א וכו'. אין פרוצדורה מסודרת של הכרעה. לגבי כל סוגייה יש מגוון רחב של עמדות. כמו כן, אין שיטה של תקדים מחייב ע"פ ההלכה. יכול לצאת מצב שבי"ד איזורי יכריע כך ובי"ד אזורי אחר יכריע אחרת. לכן: באותם נושאים בהם יש מחלוקת הלכתית (בפועל כך זה בכל תחום – שכן תמיד יש דעת מיעוט) – ביהמ"ש האזרחי כאשר הוא צריך לפסוק – הוא לא ילך בהכרח ע"פ הגישה המקובלת, אלא הוא יבחר מה שיתאים לגישותיו האזרחיות, גם אם זו דעת מיעוט בהלכה, או דעה נושנה. דוגמאות:
a. מדור: כחלק מהמזונות לאישה הגבר צריך לדאוג גם למדור = בית/קורת גג – לאישה. יש שתי גישות ע"פ ההלכה: 1. מדור כללי: אין זכות לאישה להתגורר דווקא בדירה הספציפית של הבעל/ בדירה המשותפת, אלא בדירה כלשהי. חובת הבעל היא רק לדאוג שיהיה כסף בשביל הדירה. מדור ספציפי: יש מקום ספציפי בו היא רוצה לגור, שהוא למשל: איפה שגרו בני הזוג מקודם, או מקום עם זיקה מסויימת. יש ניתוק בין הבעלות (שיכולה להיות לגמרי של הבעל) לבין השימוש בפועל. רבנו גרשום הביא שתי תקנות:1. נגד ביגמיה. 2.אסור לגרש אישה בעל כורחה. פרופ' ליפשיץ אומר כי דווקא בתחום זה הולך הדין ההלכתי דווקא אם האישה ותומך לרוב ב"מדור ספציפי". מה עושה ביהמ"ש? מדור ספציפי "מטריד" אותו. למה? 1. זכות הקניין: יש פגיעה מאוד קשה בזכות הקניין של הבעל. 2. אחד הסעדים האהובים ביותר במשפט האזרחי הוא סעד של "פירוק שיתוף". לעיתים הרי בתי המשפט האזרחיים לא יכולים לגרום לגירושין (זה בסמכות בתי הדין הרבניים)ולכן חשוב להיות שהפירוד (עדין נשואים אבל חיים בנפרד) – יהיה משמעותי ובעל שיניים. חשוב לביהמ"ש שתהא זכות לפרק את השותפות הזו, ושזו תהא זכות אינדיבידואלית. ע"פ הדין האזרחי ניתן לפרק את השיתוף כמעט תמיד, אבל חשוב רק לדאוג לילדים. גם אז, לא חובה מדור ספציפי, אלא העיקר שיהיה מדור, גם אם חלופי. לכן הדין הדתי יכול להוות בעיה. זה הופך את האישה למאין "דייר מוגן". מכירת הבעלות בדירה תרד בטירוף כאשר היא כפופה למגורי האישה. פס"ד כליפה נ' גולד (פסיקת בימ"ש עליון): קבע ביהמ"ש כי בתי הדין הרבניים מהמיעוט הם אלה שצודקים (= ביהמ"ש בעד מדור כללי). זו הדעה המחייבת כיום. הערה: לכן בתחום זה לפעמים עדיף לאישה ללכת לביה"ד בתחום זה. לדעת פרופ' ליפשיץ זו הגישה הכי לגיטימית שכן גם רבנים עושים את זה (בוחרים בדין שנראה להם מתוך המכלול).
b. דיני מזונות - קיזוז כושר/פוטנציאל השתכרות: רקע: ע"פ ההלכה חייב הבעל במזונות אשתו. ע"פ מה? ע"פ צרכיה. אם יש לה משכורת אזי יש קיזוז. כלומר: אם יש לה צורך ב7,000 והיא מרוויחה 5,000, אזי הבעל יביא לה 2,000. זו פריבילגיה של האישה, כלומר: אם האישה מרוויחה יותר מצרכיה – אזי לא יחויב הקיזוז: "איני ניזונת ואיני עושה" = אני לא רוצה מזונות, אני מסתדרת לבד, ואז היא לא תביא לבעל. מה קורה אם האישה לא עובדת אבל היא הייתה יכולה לעבוד? האם הקיזוז הוא רק ממה שהיא מרוויחה בפועל, או ממה שהיא יכולה להרוויח? בביה"ד הרבני הגישה הייתה שלא ניתן לחייב את האישה לעבוד ולא יתבצע "קיזוז רעיוני"="קיזוז פוטנציאלי" (כי זה לא קיזוז בפועל). זה השתנה ע"י הרב שאר יישוב הכהן שהוא דיין חדשן בביה"ד הרבני בחיפה. הוא אמר כי במקרים מסויימים כן ניתן לקזז. בסוג מסויים של עבודות (מורה, פקידה וכו' – מה שהיה נפוץ דאז). הוא בנה מהלך הילכתי המאפשר לקזז כושר השתכרות פוטנציאלי. הוא נשאר מיעוט בזה. בביה"ד הרבני המשיכו בהלכה הישנה. לעומת זאת, בתי המשפט האזרחיים עשו בזה שימוש. יש לשים לב לשינוי הנסיבות בין פסקי הדין להלן: פס"ד בייקל: (הגיע בסוף לעליון): בני זוג די מבוגרים. לקראת הליך הגירושין היא מתפטרת מהעבודה. היא עושה בדיוק את השיקול דלעיל. השופטת מחליטה לאמץ את הגישה של ביה"ד בחיפה (דעת המיעוט). ניתן לקזז השתכרות פוטנציאלית. בכך הרים ביהמ"ש את דעותיו בנושא שיוויון ועיוורון מיגדר. פרופ' ליפשיץ מנסה לאבחן ואומר כי המקרה של בייקל הוא קיצוני כי בני הזוג מבוגרים והילדים כבר לא תלויים וברור כי היה פה ניצול מניפולטיבי של הדין. פס"ד פדן: בני זוג די צעירים. נולד ילד ואז הם מתגרשים. האישה בשלב זה היא סטודנטית בשנה שלישית. בשלב פסה"ד היא לא הייתה בעלת מקצוע וגם מה היא למדה לא היה תואר שישר אחריו יש מקצוע. ביהמ"ש השתמש בפס"ד בייקל ומקזז השתכרות פוטנציאלית. בכך ביהמ"ש לוקח את בייקל צעד נוסף. למה? כי הוא אמר שהוא מצפה ממנה שהיא תמצא בעתיד עבודה וכה. ניתן לקזז השתכרות פוטנציאלית גם אם היא טמונה בחיק העתיד (= כרגע אין בכלל אופציה לזה). זה מעלה בעיות: איך נעריך אם היא תמצא עבודה. כמו כן, אם היא רוצה להיות שנה ראשונה עם הילד? זה מעלה סוגייה של "מה הלגיטימיות של בחירות שונות של בני אדם". ביהמ"ש פה חייב לעבוד. הוא מתעלם מבחירה של נשים רבות שרוצות למשל להישאר עם הילד אחרי לידה וכו'. ע"פ פרופ' ליפשיץ – פדן מראה את המורכבות של הסוגייה. זה מראה שגם בדין האזרחי לא ברור מה התשובה. יש דעות שונות גם שם. פס"ד פלולי (כן, זה השם( ): פה הסיפור היה קיצוני לכיוון ההפוך: האישה לא עבדה הרבה שנים. הילדים כבר גדולים. האישה כמעט בת 60 ואין לה עבודה. הם מתגרשים ואדון פלולי מתלהב מהרעיון שהיא תחזור לעבוד. השופט טירקל: חושב שצריך לחשוב מחדש על הילכות פדן ובייקל. השופטות האחרות: אומרות כי פסקי הדין דלעיל הם בסדר, אבל יש לאבחן את המקרה הקונקרטי (שלא יהיה שינוי הלכה). במקרה הזה אכן פסקו כי אין קיזוז השתכרות פוטנציאלי. טירקל באוביטר אומר כי צריך "לעדן" את פדן ובייקל.
סיכום עד כאן: פרופ' ליפשיץ חושב ששתי הטכניקות עד לכאן היו די לגיטימיות בסה"כ. עכשיו נעבור ל2 טכניקות
3. שימוש מניפולטיבי בדין הדתי: בטכניקה השנייה יש שתי גישות ואתה בוחר את זו שנראה לך. בטכניקה זו ביהמ"ש מתנהג כאילו הוא בוחר בדין דתי כלשהו (ואף עושה כאילו הוא מצטט את המקורות הדתיים), אבל כשבודקים טוב רואים שיש פה מניפולציה, ולמעשה סטה ביהמ"ש מהדין הדתי. הדוגמאות מגיעות מתביעות מזונות. יש כמה טענות הגנה (בין השאר קיזוז). טענה נוספת היא כי האישה נהגה בהתנהגות מינית לא הולמת ולכן לא תקבל מזונות. מה זו התנהגות מינית לא הולמת?
a. בגידה.
b. מעשה כיעור: התנהגות מינית אשר אין הוכחה כי הייתה בגידה (ספציפית – קיום יחסים) – אבל יש הוכחה להתייחדות וקיום של משהו.
c. עוברת על דת משה (זו הקטגוריה הכי מתונה): כל מיני התנהגויות לא צנועות (לא לשמור הילכות צניעות).
d. עוברת על דת יהודית: תלונה על אישה שגורמת לך לחטוא (למשל מבשלת לך משהו לא כשר).
שופט אזרחי כמובן שלא מתלהב מזה שכן הן פולשות לחיים הפרטיים וקובעות מה מותר ומה אסור. כמו כן, אין בעיקרון הזה (הדתי) הדדיות. מה זה אומר? הגבר יכול להתלונן שאשתו עשתה אחד מהנ"ל – גם אם הוא עושה אותם.

זכותה למזונות פוקעת ברגע שהיא עושה את אחד מהנ"ל. גם אם תוכיח כי הבעל עשה את אחד מהנ"ל – זה לא יחזיר לה את הזכות למזונות. התוצאה: יש כלל מהותי שמאוד לא מתאים לביהמ"ש האזרחי. הוא לא מתאים פעמיים: 1. המשפט האזרחי לא אוהב "אשמה", חדירה למשפחה, פגיעה בפרטיות וכו'. 2. היעדר סימטריה ושיוויון.
מה יעשה ביהמ"ש? במקרה זה כל הדעות בהלכה הולכות עם הגישה דלעיל + זה מהותי ולא פרוצדורה. לכן: עד שנות ה80 יישרה הפסיקה האזרחית קו עם הדין הדתי. בשנות ה80 מתחיל קו חדש: פרשנות מניפולטיבית של הדין הדתי: זה התחיל משמגר וחלחל הלאה: פס"ד פרידמן: פרידמן הוא טייס שאשתו מספרת לרב הצבאי בבסיס בו הם מתגוררים – כמה רע גורלה וכמה בעלה בוגד בה וכו', למרות שהיא אישה טובה. הרב שואל אותה מה איתה? פה היא עושה טעות ומספרת שגם לה היה רומן פעם אחת. רב לא חייב בחובת חיסיון (בשונה מכומר). ע"פ ההלכה – גברת פרידמן אסורה לבעלה. זו עילת גירושין של חובה. אכן מתקיים הליך גירושין וגב' פרידמן מגישה תביעת מזונות. אדון פרידמן מביא את הרב שיעיד. הנושא מגיע לשמגר: הספר של שרשבסקי (ספר על דיני משפחה שמביא את הדין הדתי ומסכם). שמגר פונה אליו: ומגלה כלל שאומר כי אדם לא יכול להעיד נגד עצמו ולהפליל את עצמו, ולכן: הרב לא עוזר, הרב לא ראה בעצמו. פותחים את שרשבסקי ורואים כי שמגר גילה את זה בפרק על דיני גירושין. זה מסביר למה אסור... כי אז כל אישה תוכל לסיים את הגירושין (היא הייתה אומרת שבגדה) ולכן בדיני גירושין לא מאמינים לאישה. בפרק על דיני מזונות: כותב שרשבסקי מפורשות כי הכלל הזה לא חל (זה סכסוך ממוני רגיל) – ועדות האישה מחייבת. ברור כי שמגר רק רצה לעשות מה שנראה לו צודק, אבל הוא עושה זאת בצורה בעייתית. הערה: בשונה ממשפט בינלאומי פרטי אשר נחשב כעובדה אשר צריך להוכיח, במשפט הישראלי – הדין הדתי לתחומים אלו – נחשב כדין שהשופט יודע (ולא ניתן לסתור את זה) ולכן לא ניתן להיעזר במומחה. זה דבר אבסורד ובעייתי. המגמה של זה המשיכה בפס"ד פלוני נ' פלונית: שוב: האישה והבעל בגדו. שרשבסקי מדבר על "עוברת על דת יהודית" – שאם האישה גרמה לך לחטוא, והאישה תוכיח כי הבעל חוטא בכל מקרה בתחום זה – אזי זו טענה שתחזיק מים. יש עיקרון הדדיות. אבל מה? במקרה דנן מדובר על טענה של "עוברת על דת משה" – ואין עיקרון הדדיות. אנו רואים כי השופט סוטה מהדין הדתי (ופעמיים זו כבר לא טעות). פס"ד גל: אותו רעיון: אבל הפעם שמגר כבר לא בודק אפילו בשרשבסקי. פה שמגר עושה "מעשה/עקרון השתק" (זהו שיקול דעת שיפוטי, לפיו, אדם שפעל שלא ע"פ הדין הדתי אבל הוא תובע את הצד השני שלא פעל ע"פ הדין הדתי – אזי ניתן אולי לטעון כי אין לא זכות טיעון), ולא קורא מהפרק הלא נכון. הבעל טוען למעשה כיעור ושמגר אומר כי הוא לא מקשיב לו בגלל שהבעל עשה את זה גם. פס"ד כהן נ' כהן: הבעל מוכיח את הבגידה של האישה, אבל הבעל ביוזמתו עזב את הבית. רק כשהאישה מבקשת מזונות (אחרי הרבה זמן) הוא מעסיק בלש פרטי שמוכיח שגם היא עושה את זה. פה כבר היה פסק דין לחיוב גירושין שמפסיק את המזונות, אבל שמגר שאומר שזה מתבסס על משהו בעייתי (האישה בגדה, אבל גם הבעל בגד) ולכן זה לא תקף והאישה תמשיך לקבל מזונות. עד מתי? לא נקבע. פס"ד טביב נ' טביב: ברק מבצע דבר דומה.
כללי: גל לא פורסם וגם כהן (בפד"י). לא היה פדאור ונבו (דאז), ובפד"י יושבים סטודנטים שמחליטים מה נכנס וזה לא נראה פסק דין שנראה חשוב (למרות שהוא כן). זה פסק דין סופר דרמטי אבל אף אחד לא שומע עליהם ולכן הם : מצד אחד: עוברים בשקט, מצד שני, אין להם חשיפה ושופט אחד לא ידע על זה. כמו כן, מה ידרוש העו"ד ? שהשופט של ביהמ"ש גם יקרא מהפרק הלא נכון של שרשבסקי? זו בעיה. הם רדיקליים ושונים בתוצאה אבל הם לא נותנים כלים שניתן לעשות בהם שימוש במקרים נוספים. סוגייה נוספת: פסקי הדין נוגעים בשאלה של "גבולות האקטיביזם השיפוטי". זה פוגע בסדר בין רשויות. השמרנים (לא רק מבחינה דתית) תקפו את פסקי הדין.
משפט אזרחי: ננסה להלן לראות מה היה חושב המשפט האזרחי אם היה קיים (בסוגיות אלו): אם הבעל זה שסיים את הנישואין (ומסרב גט) הוא "האשם" אזי זה מוצדק. במקרה זה הוא עוזב, לה אסור להביא ילד (יהיה ממזר), לו מותר, הוא פירק את הנישואין וכו'. אבל אם האישה עזבה: אז זה כבר לא כך. היא רוצה להמשיך לקבל מזונות, אבל היא עזבה והיא רוצה לחיות עם גבר זר וכו' (ומסרבת גט). האם זה הגיוני שהיא תקבל מזונות לכל החיים? כמובן שלא. לכן: אנו נצפה כי בכל פסקי הדין ההרואיים של ביהמ"ש – הבעל יהיה זה שנטש ומסרב גט, אבל זה לא כך – ב4/5 האישה עזבה והייתה הסרבנית גט (לא נתנה גט). ביהמ"ש התעצבן על הרטוריקה של הדין הדתי ולא בדק את המקרה לפרטיו. פרופ' ליפשיץ אומר כי המצב בעייתי: או שייושם הדין הדתי כמו שהוא, או שייושם לפחות הדין האזרחי (למרות שאסור). העיקר שביהמ"ש יבדוק את המקרה והצדק בו. ביהמ"ש נתן לגיטימציה לעיגון מוחלט של הבעל, וזה לא צודק. שמגר יצר מצב בו תוכל האישה להמשיך לחיות ככה, ואף להיות ידועה בציבור של אחר, וכל הזמן הזה להמשיך לקבל מזונות. או שתהיה פוזיטיביסט (ואז הדין הדתי), או אקטיביסט (אבל אז צריך לייצר דין ושיהיה צודק ומחושב).
4. זניחת הדין הדתי במקרים של פגיעה קיצונית בחירויות יסוד ופיתוח משפט אזרחי אלטרנטיבי: הטכניקה הנועזת ביותר. ביהמ"ש אומר: "אני יודע שיש דין דתי, במקרים מסויימים הוא סותר את עקרונות היסוד של הגישה ולכן אני זונח אותו ומפתח מערכת דינים אלטרנטיבית": בג"צ פלונית נ' אלמוני: (הפס"ד עם הילדה השתוקית = שאין לה אבא – מעתה נאמר דרך לתאר את פסה"ד כדי לאבחן אותו מאחרים, שכן השמות דומים/זהים): אישה מוסלמית אשר נולדת לה בת מחוץ לנישואין. חשוב לזכור כי למוסלמים יש את חוק הפרוצדורה המוסלמית אשר בו נאמר מפורשות כי אבהות, בשביל מוסלמים, זה דיני מעמד איש = דין דתי (בשונה מביהדות). בדין המוסלמי – האבא הוא הבעל של האמא. אם לאמא אין בעל, אזי לילדה אין אבא. הילדה תובעת מזונות את מי שהאמא חושבת שהוא הבעל. חמדה (הילדה) תובעת את יונס. יונס אומר כי גם אם הוא האבא הביולוגי, הוא עדין לא האבא ע"פ הדין. כך גם נקבע בבית הדין השרעי הנמוך והגבוה. האמא פונה לבג"צ (ביה"ד מאשר). נבדוק אם משהו אחר יכול לעזור: מהות מול פרוצדורה: לא יעזור. למה? כי הכלל הוא מהותי ולא ראייתי (פרוצדורה). ע"פ הטכניקה השנייה היה צריך "לצלול" בדין השרעי ולחפש הלכה שתאשר את זה. ביהמ"ש הניח כי הדין השרעי חד משמעי ולכן זה לא יעזור (פרופ' ליפשיץ אומר שכנראה כן היה דין כזה ולא ידעו). שיטה שלישית: להלביש איזו קריאה בעייתית בטקסטים עם כללי השתק וכו'. במקום זה הגיע חשין וקבע: הדין צריך להיות הדין המוסלמי והדין קובע כי אין מזונות. עם זאת, יש אבהות אזרחית אלטרנטיבית מכוח משפט אזרחי אלטרנטיבי. מכוח מה? משפט הטבע, "קול הדם" (יישום משפט הטבע = עקרונות הטבע) וחוקי היסוד. נקבע כי יש מזונות. פרופ' ליפשיץ תמה על פסה"ד הזה אשר תומך באבהות וכו', ומנגד גם לו יש ילדה שהוא לא מכיר בה. דוגמה נוספת ל"כמעט" מהלך כזה: פס"ד סלומון: נישואין תערובות (יהודי עם לא יהודיה). הם הולכים להתגרש. מזונות בן זוג זה מכוח הדין הדתי. בגלל שהדין הדתי אין הכרה בנישואין אזי אין הכרה בחובת המזונות. "אדם חייב במזונות ע"פ הדין הדתי החל עליו". מר סלומון מחוייב לדין הדתי היהודי ולכן לא חייב. ביהמ"ש אומר כי גברת סלומון לא זקוקה למזונות, אבל אם היא הייתה זקוקה אזי ביהמ"ש היה קובע לה מזונות ע"ב חו"י: כבוד האדם וחירותו. זה במקרה של "נזקקות מוכחת". זה ייצור משפט אזרחי במקרי קיצון ע"ב חוק היסוד (הסמכות). דוגמה נוספת: מזונות בנישואין אזרחיים בין יהודים (נציג את המקרה הכללי): נגיד זוג נישא בנישואין אזרחיים ואז הם מתגרשים. הבעל יאמר כי הדין הדתי המהותי לא נותן מזונות (זה הוא יאמר בבימ"ש). ליתר ביטחון – ילך הבעל לביה"ד הרבני ויאמר שהוא חי בחטא (כהן וגרושה / נישואין אזרחיים וכו'..) – והבעל רוצה לחזור בו מהחטא ומבקש שביה"ד יפסוק גירושין. ביה"ד יפסוק כנראה די בקלות. בכך הוא סיים מהלך כפול בשתי הערכאות (כדי להגן על עצמו). הערה: כאשר כהן וגרושה מתחתנים זה תקף על פי ההלכה, אבל אלו נישואי איסור ויש לסיימם מהם, וגם אין מזונות. פרופ' ליפשיץ מבחין בין 3 גישות שופטים: לנדוי בפס"ד פורר + פס"ד כהנא: השופטים מתלוננים על המצב שהדין הדתי בעייתי אבל זה מה שיש. אלה השופטים הבוכים. יש את חשין שמתעלם. ורק לברק זה לא מעניין והוא מוצא איך להגיע למה שהוא רוצה. הנושא דלעיל מגיע לברק בפס"ד פלוני נ' פלונית: (סיטואציה כמו שרואים לעיל – נישואין אזרחיים): ברק: מכוח החתונה (בחוץ לארץ) יש חוזה. גם אם היא לא תקפה (דתית – דיני משפחה) – עדין יש חוזה וצריך תום לב ומכוח תום לב יש מזונות.
מה הבעיה בטכניקה השלישית? שאם נלך איתה בצורה גורפת אזי ביטלנו את הדין הדתי. מצד שני, היא יושמה רק במקרים קיצוניים.
ההתמודדות של השופט האזרחי עם הדיין:
בחלק זה אנו בודקים לא רק מה השופט עושה בתחומים שלו, אלא גם עימות בין שני הפורומים והדיינים. הדיין הדתי הרי לא מתלהב מהפרשנויות המניפולטיביות שניתנו לדין הדתי וכו', ולכן הוא יפעל בצורה אחרת ואז נראה מתח בין שני הפורומים. אנו נתחיל בפרספקטיבה של השופט האזרחי:
התמודדות השופט האזרחי (ביהמ"ש) עם הדיין הדתי (ביה"ד):
1. מישור הסמכות (שביה"ד ידון בכמה שפחות נושאים) - צמצום הסמכות: המשפט האזרחי מנסה שכמה שפחות נושאים יהיו בשיפוט בתי הדין הדתיים או שיוכפפו אליו. לכאן נכנס כל התחום הפרוצדוראלי עליו דיברנו על המתרגלת (צמצום סמכויות בתי הדין הרבניים). זה קורה ע"י חקיקה, אבל לעיתים גם ע"י פסיקה:
a. חקיקה: נושאי ירושה, אימוץ, כשרות משפטית ואפוטרופסות – אשר נחשבו בעבר (דבר המלך במועצה) כדין אישי – הם עברו למשפט אזרחי. כאמור – בחזית זו יש מגמה של אנשי פוליטיקה דתיים להגביר סמכויות.
b. פסיקה: למשל: מזה נושאי נישואין וגירושין? האם רק הטקס או גם היחסים הכלכליים בין בני הזוג. בשולחן ערוך: היחסים הכלכליים לא נמצאים ב"חושן משפט" (מקביל לחוזים), אלא ב"אבן העזר" (תחום אישי מחייב). הפסיקה קבעה שרק הטקס והיא מצמצמת באופן קבוע את סמכויות בתי הדין. כך זה גם בכריכה וכל תחום. פס"ד אמיר: (לגבי החינוך) משמרות היא גם חינוך וגם פיזית. פס"ד סימה אמיר: (פס"ד אחר): לביה"ד אין סמכות בענייני רכוש. אפילו לא אם זה בהסכמה (כי הוא לא יכול להיות בורר). כיום יש הצעת חוק שמנסה כן להקנות סמכות ביהמ"ש תוקף את הסמכות של ביה"ד בשתי דרכים:
i.  תקיפה ישירה: באמצעות בג"צ. 
ii. תקיפה עקיפה: כאשר ביה"ד כבר קנה סמכות, וביהמ"ש למשפחה מנסה לקנות סמכות ומניה וביה הוא נדרש בשאלה אינצידנטלית: שאלה פנימית שנובעת מניה וביה – נדרש לקבוע כי לביה"ד לא היה סמכות.
c. סיכום: אנו רואים כי יש צמצום מתמשך בסמכות. ביה"ד מגיב בשתי דרכים:
i. הפעלת הפוליטיקאים הדתיים להרחבת הסמכויות באמצעות חקיקה.
ii. פסקי דין אשר מנמקים את סמכותו ואת הרציונאלים שלו. מרוץ סמכויות: בודקים לפי השעון מי הגיש קודם. לעיתים, מעבר למרוץ סמכויות (שהוא מעצבן כשלעצמו), יש מרוץ פסיקה: בודקים מי פסק קודם. ראה הבחנה בפס"ד פלמן (דלעיל). אז צריך ללחוץ שהפסיקה תהא מהירה. ויש מניפולציות של עיכובים וזירוזים של הערכאות. אגב: הילכת פלמן היא מירוץ פסיקה. 
iii. יש לציין כי מי שהינו דיין בביה"ד לא חייב לדעת את הקורס שאנו לומדים עכשיו (ולכן הם לא יודעים וידעו על סוגיית הסמכויות ואיך להתחכם). כיום הם שוכרים יועץ משפטי בשביל זה וזה עוזר להם.
2. פיקוח שיפוטי של בג"צ על ההליך השיפוטי בביה"ד (הכפפת ההליך לבג"צ): פה אנו מדברים על ההליך עצמו. אם בטכניקה הראשונה אמרנו כי נושא מסויים פשוט לא בסמכות ביה"ד. זה פחות מקומם את ביה"ד. טכניקה 2 לעומת זאת היא יותר מתערבת. היא אומרת כך: גם בתחומים שבסמכותך, אני (בג"צ) אלמד אותך (ביה"ד הרבני) איך לבצע את ההליך נכון.
a. עד שנות ה90: הביקורת הוגבלה לכצ"ט: כללי צדק טבעי. אלו כללי מינימום שקיימים גם במשפט מנהלי. כללי מינימום של ניהול הליך. למשל: זכות טיעון: לא ניתן לנהל הליך בו רק צעד אחד יכול לטעון. או "ניגוד עניינים", או "משוא פנים" : כשלשופט יש אינטרס. פרופ' ליפשיץ מדגיש את היישום של הרעיון ש"הדין הולך אחרי הדיין". כאשר זה היה בביה"ד אזי כללי הפרוצדורה היו של ביה"ד הרבני (למעט איסור לעבור על כללי הצדק הטבעי). כלומר: לא היה כלל גורף שאמר שסדרי הדין הם אזרחיים, אלא רק במקרי קיצון. זה היה מכוח ס' 15 ג' + 15 ד' לחוק יסוד השפיטה (ס' אלו מקנים סמכות לבג"צ לקבוע היעדר סמכות של ערכאה). דוגמה: בג"צ אסי: דיין בביה"ד, אשר היה לו קשר לאחד הצדדים. הם היו מוסלמים. הדיין אמר כי ע"פ הדין המוסלמי, אם הדיין חושב שהוא בסדר אז זה בסדר. בג"צ פסל.
b. מאוחר יותר – שלב "המטרייה הנורמטיבית" (מ1992 והלאה, אחרי המהפיכה החוקתית). בג"צ לב: מדובר באישה אשר מגישה תביעת גירושין והבעל מגיש תביעה לשלום בית (עדין בתחום ביה"ד). אלו תביעות טקטיות שנועדו להוציא סעדים זמניים. הבעל מגלה כי האישה עומדת ליסוע לחו"ל עם גבר ולכן הוא מנסה לסקל את פסה"ד. הוא רוצה סעד זמני. הוא ביקש תביעה לשלום בית (זה הסעד הסופי), אבל אם היא תיסע לחו"ל אזי זה לא יעזור ולכן הוא צריך סעד זמני. ביה"ד הרבני מקבל את הבקשה ומשיג צו מניעה שאוסר עליה לצאת (זה דוגמה לסעד זמני). בג"צ אומר כי יש מטרייה נורמטיבית – וגם הסעדים הזמניים חייבים לעמוד בקריטריונים של חוקי היסוד וכו'. זה נותן מגבלה קשה לזכות התנועה. כמו כן, אין מיתאם בין התכלית לסעד. אם הסעד נועד למנוע מהם יחסי אישות (אשר יסכל את שלום הבית) – אזי הם יוכלו גם במלון ולא צריכים את חו"ל. לכן הצו מבוטל. מעתה: כל הסעדים שנותן ביה"ד – כפופים למטרייה הנורמטיבית וחוקי היסוד (י.י- כמו כל שאר הדין הישראלי מאז שנה זאת).בג"צ ביה"ד הרבני נתניה נ' פלונית: אדם שבמסגרת הליך גירושין רוצה להוכיח שאשתו לא נאמנה לו. הוא עושה לה מארב וחששותיו מתעמתים. הוא מצלם אותה. הוא מגיע לביה"ד ורוצה תביעת גירושין. האישה טוענת כי לא ניתן להשתמש בתמונות בגלל חוק הגנת הפרטיות. ע"פ הדין הדתי (דיני ראיות) הדתי – מותר להשתמש בראיות.
i. האם זו פגיעה בפרטיות? הבעל טוען כי זה חדר השינה גם שלו. ביהמ"ש טוען כי כן. זה שמדובר בחדר שלו לא אומר שמותר לעשות שם הכל. הלכה: גם בשטחו שלו – יכול אדם לפגוע בפרטיות של אדם אחר.
ii. האם ביה"ד הרבני כפוף לעקרון הפרטיות? זה בכל זאת לא עקרון יסוד. התשובה: כן. אנו מרחיבים את הילכת לב לכל העקרונות החשובים ולא רק אלה שמעוגנים בחוק יסוד.
iii. פירות העץ המורעל: כאשר משיגים ראייה בצורה לא חוקית. זו סוגייה בעייתית למי שמאמין במבחן התוצאה. מנגד, האמריקאים למשל לוקחים את הפרוצדורה בצורה מאוד רצינית ולכן הכל מורעל ולא משתמשים בזה. מה בישראל? חוק הגנת הפרטיות: אסור להשתמש בראייה שפגעה בפרטיות, אלא אם זו תכלית ראויה (חריג). הבעל טוען כי סוגיית "בגידת האישה" היא דבר חשוב מבחינה דתית. איך הוא ישיג ראיות? בג"צ לא מקבל ואומר כי צריך להשיג ראיות בצורה פחות פולשנית. פרופ' ליפשיץ (דעה): מחד, גם הוא נגד החוקרים הפרטיים והפלישה לפרטיות, מנגד, הוא חושב בגישה של "בואו נראה לאן אנו רוצים להגיע"? הבעל הרי רוצה להתגרש והאישה לא רוצה. הוא חיפש תמונות כאלה בשביל זה. הרי אם היינו שופטים ע"פ הדין האזרחי היינו נותנים לו להתגרש  (חירות וכו') אז למה עכשיו לא ניתן? הרי הוא ניסה לשחק במשחק שהצד האזרחי הכתיב לו (הבאת ראיות). אנו דורשים להביא עילות אבל לא נותנים לו לספק את זה. אם נסתכל על האישה: ע"פ הקוד הדתי היא בגדה וניתן להתגרש, ע"פ האזרחי – היא לא יכולה לעגן. ע"פ שתי הגישות – האישה לא יכולה הייתה למנוע גירושין. רק בישראל, עם השילוב המוזר של בג"צ – לא ניתן להתגרש.
3. הכפפת בתי הדין הרבניים לדין האזרחי המהותי בכל נושא שאיננו מעמד אישי: העיקרון של "הדין הולך אחר הדיין". זה נאמר לראשונה לגבי הזכות של בתי המשפט האזרחיים – כאשר הם מפעילים דין דתי – להפעיל כללי פרוצדורה אזרחיים. פעם שנייה היה לגבי יכולת הדיינים הדתיים להפעיל פרוצדורה דתית. הפעם אנו מדברים על הקשר יותר דרמטי. פס"ד בבלי. עד כאן היה ברור כי אם יש נושא אזרחי שהגיע לביה"ד  - אזי זה הופך לנושא דתי. כלומר: לא רק לגבי פרוצדורות, אלא גם לגבי הדין המהותי. אפילו בג"צ אמר שהם כן צריכים לעשות כך. כלומר (י.י): אם נושא הגיע לרגלי ביה"ד הרבני (לא משנה עכשיו איך) – אזי הוא היה נוהג ע"פ שיטותיו וכלליו – גם בדין המהותי. לכך היה חריג: כאשר החוק אמר ספציפית להפעיל חוק מסויים. היו 3 חוקים כאלה (בהם המחוקק נתן הוראות ישירות לביה"ד): 
a. חוק שיווי זכויות האישה: אשר אומר שכאשר האישה מתחתנת – היא לא מפסידה את הקניין שלה. בשונה מדין "פירות נכסי מילוג" בדין הדתי – אשר אומר שהנכסים של האישה עובר לרווחת המשפחה בכללותה ובניהול הבעל ("רווחא ד'ביתא").
b. חוק יחסי ממון בין בני זוג: המדבר על איזון המשאבים בבני זוג שהתחתנו אחרי 1974. יש בו ס' מסויים שפנה לבתי הדין הרבניים.
c. חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות: סעיף המדבר על טובת הילד. גם זה פונה ישירות לבתי הדין וכו'.
** בשלושת החוקים הללו "הדין לא הלך אחרי הדיין" וזה היה ידוע וקבוע מימים ימימה. 
בכל נושא אזרחי אחר כן היה מתקיים הכלל של "הדין הולך אחר הדיין". הייתה לזה לגיטימציה של ביהמ"ש העליון (כאמור לעיל). זה הכי בולט בנושאים של "הילכת/חזקת השיתוף" (שזו חזקה הניתנת לסתירה – אגב). למה? כי חזקה זו אינה חוק, אלא היא יציר פסיקה האומר כי מכוח הסכם מכללא/עקרונות צדק – רכוש שנצבר במהלך הנישואין (לפעמים אפילו לפני) הוא משותף. כל הזוגות עד 1974 כפופים אליו. בנושאים אלו ביה"ד לא היה פועל ע"פ החזקה הנ"ל, אלא ע"פ הכללים הקנייניים (על שם מי רשום הרכוש). זו הייתה ההלכה בישראל עד פס"ד בבלי. באילו עוד דוגמאות? כל נושא אזרחי שהגיע לרגלי ביה"ד. למשל: מתנות. יש כמובן להבחין (ע"פ דיני החוזים) בין נתינת מתנה לבין התחייבות לתת. בתי המשפט לא אהבו את היעדר הסופיות. באזרחי: המתנות היו סופיות. בדתי: המתנות כן אפשריות להחזרה (ע"פ אשמה).  ***בג"צ בבלי: אישה מורה בחצי משרה. הבעל טייס ואיש עסקים. הם מתגרשים. הוא מקבל יעוץ ללכת לביה"ד הרבני כי שם יפסקו לכל אחד את הרכוש הרשום על שמו. הוא עושה הכל כדין (תביעה וכריכה וכו'). ביה"ד מקבל סמכות ופוסק ע"פ דין תורה. גב' בבלי פונה לבג"צ. עד כה – לגב' בבלי לא היה מה לומר. אין בעיה בהליך, אלא יש לנו רק בעיה עם המהות (אי חלוקת הרכוש). זה דין מהותי ועד כה הדין הלך אחרי הדיין. ברק מפתח בשלב זה את תאוריית האחידות: לא יכול להיות שזכויות מהותיות של בן אדם – יגזרו מהשאלה: "באיזה ערכאה הוא נידון". יש בזה היגיון רב. דוגמה לבעיה: נגיד לפני הגירושין האישה הייתה צריכה לעשות "הצהרת רכוש" – איך היה יכלה: האם היא הייתה צריכה להתנות את זה במירוץ ערכאות ופסיקה? זה בעייתי. לכן: בכל נושא שאיננו מעמד אישי – תהא אחידות שכן כולם כפופים לחקיקה + פסיקה אזרחית. הפנטזיה הייתה כי לא יהא יותר צורך למירוץ ערכאות. למה? בסוגיות דין דתי – שתי הערכאות יפעילו דין דתי. בסוגיות שאינן דין אישי – שתי הערכאות יביאו דין אזרחי. מה קרה בפועל? אנו רואים פה סוגיות משפט וחברה (ההבדל בין מה שכתוב בספר המשפט לבין המציאות בחברה). בזמנו זה היה פס"ד כבד וגדול. זה היה בתחילת נשיאותו של ברק שהראה על הדרך. בתי הדין הרבניים התעצבנו: לא רצו לפסוק נגד דין תורה. הצפי: מלחמת עולם. בפועל: בבתי הדין היו שני זרמים: 1. בהובלת הדיין הרב דייחובסקי (ליבראלי): אשר אומר כי ניתן לאמץ את חזקת השיתוף גם במשקפיים הלכתיות. היו כמובן עוד סוגיות אבל בחזקת השיתוף היה טמון רוב הכסף והבעיה. למה? קונסטרוקציות הלכתיות (חופש חוזים בהלכה וכו' + אומד דעת הצדדים). הוא מדגיש כי אחרי בבלי זה יותר חזק כי אם מישהו רוצה להתנות על כך אזי שיעשה הסכם ממון (כי הוא מודע לבבלי). בקיצור: אימוץ הילכת בבלי. 2. בהובלת הדיין הרב שרמן: הנהיג קו קיצוני לפיו: "אין דבר כזה חזקת שיתוף". "אותנו לא יכריחו". מה הם היו עושים? היו שתי ערימות: עצומה (שלא מגיעים אליה בהגדרה) – של הנשים שמתעקשות על הילכת השיתוף – וערימה קטנה – של הנשים שהסכימו להגיע לפשרה. לכן השפעת בבלי הייתה מועטה בפועל, ונמנע השיוויון. כמובן שההליך לעיל לא היה רשמי. היה צפי של אנשים כי חלק מהרבנים יפסקו רשמית בלי הילכת השיתוף ואז בג"צ יקח מהם סמכות – אבל כאמור לעיל – זה לא קרה. מה קרה עם בבלי בסוף? זה אכן היה בערימה הגבוהה והיגע רק אחרי 7-8 שנים לביה"ד. הבעל מצא פתאום מסמך שלה הסכם ממון ( ובכל מקרה היא לא קיבלה כלום.
בהתחלה שרמן היה הרוב. כיום הרוב הולכים עם דייחובסקי ודובקים בשיתוף. כמו כן, חוק יחסי ממון יותר דומיננטי כי יותר זוגות נכנסים לפתחיו.

בשנים אחרי בבלי – כאשר ביה"ד כן הפעיל את חזקת השיתוף – אזי בג"צ כ"כ שמח שלא אכפת היה לו איך זה יופעל. כאמור לעיל, זו חזקה, וחזקה ניתנת לסתירה (זו קונצפציה מינימליסטית), אך יש גם קונצפציה מרחיבה יותר (שזה בא מכוח עקרונות צדק ושיוויון). ביהמ"ש הלך יותר על התפישה של השיוויון, וביה"ד ע"פ הקונצפציה המינימליסטית. כיום בג"צ יותר אגרסיבי והוא דורש הפעלת חזקת השיתוף – כך שהתוצאה תהא דומה לבתי המשפט האזרחיים. דוגמה לכך: ס' 8 לחוק יחסי ממון – נותן שק"ד לביהמ"ש לסטות מה"חצי-חצי". ביה"ד בדק שיקולי אשמה. בפס"ד מלפני חצי שנה: בג"צ פלונית נ' פלוני: אומר בג"צ לביה"ד כי אסור להכניס שיקולי אשמה לסעיף 8.
d. סיכום: בכל הנושאים שאינם המעמד האישי – יש חובה על ביה"ד לפעול ע"פ הדין האזרחי, לא רק על הנייר, אלא גם באמת להגיע לתוצאה דומה (וזה רק הולך ונהיה מוקפד יותר).
4. הכפפת בתי הדין הדתיים לפרשנות האזרחית של הדין הדתי – גם בנושאים שהם כן מעמד אישי: ***שלב זה עדין לא קרה אבל אולי יקרה. בג"צ אקנין: עובדות: אישה פונה לביה"ד כי היא רוצה מדור ספציפי – במסגרת תביעת המזונות. בבימ"ש הרי היה נפסק מדור כללי (כליפה נ' גולד). אדון אקנין פונה לבג"צ ואומר כי בבבלי נקבע כי אין יותר "הדין הולך אחר הדיין". אין יותר מה לרוץ (מרוץ ערכאות). אקנין אומר כי יוצא שיש שוב חוסר אחידות. הרי בימ"ש מחפש בדין הדתי את דעות המיעוט, וקורא בפרק הלא נכון בשרשבסקי, וביה"ד מעדיף דעות רוב וקורא נכונה את המקורות. נשאר המתח בין שתי הערכאות לגבי הדין הדתי. לכן לגבי הדין האישי – הדין עדיין הולך אחר הדיין, בניגוד לפס"ד בבלי. חשין (מיעוט) מקבל את הטיעון ופוסק שנדרשת אחידות מלאה. שאר השופטים (דעת הרוב) – דוחה את הטענה ואומרת כי בדיני מעמד אישי ישאר הפיצול. זכות הדיינים הדתיים לפרש את הדין הדתי כפי שהם מכירים אותו. עלתה בגשת דיון נוסף וזה אושר אבל הצדדים הגיעו לפשרה ולכן זה לא קרה. סיכום: ס' זה עדין לא קיים במציאות, אבל אולי בעתיד.
a. בחינה אזרחית של הסוגיה: ניקח את אקנין כדוגמה: 
i. האישה: לא עבדה כי היא דאגה לבית. אם פוסקים מדור כללי אזי היא תקבל סכום של חצי מהשווי של הנכס ועם זה היא לא תקנה דירה, אלא תשכור עד שיגמר לה כסף. אולי זה כן מצדיק.
ii. ילדים: שני ילדים עוד היו בבית. שניים עזבו. לכן צריך למצוא לילדים מדור חלופי. משפט משווה: בקליפורניה מותר למשמורן להמשיך לגור עם הילדים עד 3 שנים אחרי הגירושין. יש מקומות בהם מותר עד שאחרון הילדים בני 18. נדרש איזון בין זכות הקניין של הבעל לבין טובת הילד.
iii. חשוב: למה אנו תמיד מדברים על הדין האזרחי? הרי ביהמ"ש לא יכול ליצור משפט שלם "ישן מאין" (דעה). אנו מדבר על זה כי אם ביהמ"ש לא יכול ליצור משפט אזרחי שלם, אז שלא ינסה להחליף את המשפט הדתי ב"חלקי עקרונות". ראה הדיון לגבי "השופט הבוכה" (יש רק דין דתי ואין מה לעשות), חשין (נקבע דין) וברק (מתעלם מהבעיה) (3 גישות).
ש.ב:

בבלי ועקנין
פרקטיקה (עם עו"ד דין שהחליפה את פרופ' ליפשיץ 27.3.11)
1.   בגירושין יש את שיטת 5 האצבעות: גירושין, מזונות אישה, מזונות ילדים, משמורת ילדים, חלוקת נכסים. יש גם את האצבע ה-6 הלא זכורה: צוואה- שהצוואה לא תכלול את בן הזוג עד הגירושין בפועל.
2.   לאיזה ערכאה כדאי להגיש(כששני בני הזוג יהודים)?
א.   היום המירוץ הוא פחות הגשה (באיזו יום ושעה הוגשו ההליכים) אלא אצל מי התבצעו הליכים בפועל ודנו בנושא- אם יש החלטה לגוף העניין (זמנית לדוגמא, מינוי פסיכולוגית, צוו זמני וכו) נקרא מירוץ הפסיקה/החלטה זמנית.
3.   מתי לא כדאי לפעול בכלל? 
א.     לדוגמא אישה שתלויה בבן הזוג וברגע שיפסקו הגירושין לא תקבל כסף ממנו, ברגע שהיא תגיש תביעת גירושין היא מוותרת על מזונותיה.
ב.   גבר חילוני שרוב הרכוש תחת שמו ולא רוצה להתחתן שוב.
4.     מירוץ הסמכויות- הגישו תביעות לשני המוסדות. נגיד שביה"ד לא התחיל לדון לעניינם של דברים ובהמ"ש למשפחה התחיל לדון ברכוש בזמן שהרבנים מרחו שנה עד לדיון, לעומת בהמ"ש שרץ מהר למרות שהוגשו אליו קצת מאוחר יותר. מי שמעדיף את הרבני, יטען בבהמ"ש שלבהמ"ש אין סמכות. היה ולא הגישו בקשה לביה"ד לסעד זמני, אין מניעה מבהמ"ש לדון בסמכות כי לא החלו הליכים לגופם ואז יכול בהמ"ש לדון ואז אפשר לדון מול בהמ"ש בכנות הכריכה וכו'
א.     אם כן התחילו בביה"ד לגופם- בהמ"ש יגיד שהוא לראוי לדון בסמכויות. לחלופין יכול ביה"ד לדון האם לו יש סמכות. יש את השאלה האם הוא מספיק אובייקטיבי אבל כנראה שכן ע"פ המרצה- הוא כן לפעמים אומר שהכריכה לא התבצעה כדין ולכן לא מחייבת לדוגמא. ככל שההתקדמות שהייתה בביה"ד הייתה פחות משמעותית פחות סביר שיבחן בעצמו את הכריכה.
"5 האצבעות" כאשר זוג נכנס למצב גירושין הן: חלוקת נכסים, מזונות אישה, מזונות ילדים, משמורת, גירושין (+ "אצבע שישית": צוואה). התרת נישואין: הפיכת הנישואין לvoid, כאילו מעולם לא היו.
החלטה לגוף ההליך: למשל: האבא חושב כי פקידת הסעד לא מתאימה לדיון ומבקש לפסול אותה.

החלטה בסוגיית הסמכות: בקשה מביהמ"ש לפסוק איזו ערכאה מוסמכת לפסוק.

* יש לזכור שאם אישה מגישה תביעת גירושין אזי היא מפסיקה לקבל מזונות.

איך להגיש את התביעה? (ניהול ההליך): יש לבנות נרטיב שיוביל לאן שאני רוצה. לכן, הסוגייה הראשונה: 1. איך לבנות את הסיפור?
2. האם כדאי למנות את כל הרכוש עם התביעה הרכושית? למה כן? תום לב. למה לא? לא להכניסו ל"סל הפירוק" אשר בו דן ביהמ"ש למשפחה. כמו כן, הרבה פעמים מנפחים את הסכום.

3. תזמון: לחכות קצת ולהראות כאילו היה ניסיון לדיבור ולא ישר תביעה.

4. גירושין: מה צריך לומר? 
א. עילת גירושין. לעיתים יש עילה דתי מובהקת, ולעיתים צריך להיות יצירתיים ולשכנע את ביה"ד שאכן ראוי לתת לזוג להתגרש. 
ב. רכוש. תלוי בחלוקת הרכוש לפני הגירושין ועוד.
ג.מזונות אישה + ילדים: צריך לחדד את רכיב ההוצאות. מה רמת החיים של האישה והילדים. לגבי אישה: יש לקבע את רמת החיים שהייתה לה. הילדים: לא צריך לקבע את רמת חייהם, אלא לתת רמת חיים סטנדרטית. כיום מחייבים לתת רמת חיים גבוהה יותר בגלל התעשרות החברה.
ד. משמורת: מתחת לגיל 6 בד"כ תוענק באופן כמעט אוטומאטי לאם. מגילאים גדולים יותר (13 וצפונה) הילד "מצביע ברגליים" ללא קשר לפסק הדין. משמורת משותפת: קיים במינון נמוך.
לאיזו ערכאה להגיש את התביעה?

אישה: תגיש לביהמ"ש פרט לתביעת מדור (בד"כ).

גבר: בד"כ ביה"ד.

* זו הגישה בד"כ אבל זה לא נכון. צריך לפעול בכל מקום באופן ספציפי. מדור ספציפי/כללי זו דוגמה אחת, פירוק שיתוף בנכס (בשונה מאיזון) – גם הוא כזה. פירוק שיתוף = כאשר לבני זוג יש קרקע משותפת אזי כל אחד יכול לבקש פירוק שיתוף (ע"פ חהמ"ק). במקרה זה גם לבעל עדיף להגיש לבימ"ש.

כריכה ומשמעותה: לרוב גם הגבר עצמו, זה שכרך, לא יוכל גם בעתיד למשוך את התביעה אשר נכרכה. אפילו אם ירצה למשוך את תביעת הגירושין כנראה שהוא לא יוכל. לכן: צריך להיזהר לפני שכורכים.
* הערה: יש לשים לב מתי ניתן להשתמש בבג"צ. הוא אינו מקביל לעליון כערכאת ערעור על מחוזי. יש רק מסגרת סעדים מצומצמת לבג"צ.

מרוץ סמכויות: יש לזכור כי בהרבה תחומים לא קריטי לרוץ כי שתי הערכאות יפסקו דומה. מתי זה כן משנה? במקרה והאישה בגדה אזי עדיף לפנות לבימ"ש למשל.
שלום בית: מסלול בביה"ד הרבני שבו ביהמ"ש אומר לזוג לעשות שלום בית. זה כמובן אבסורד כי בשביל זה יש יועצת זוגיות. זוג לא יפתור את בעיותיו בבי"ד.
יישוב סכסוך: יחידה היושבת לצד ביהמ"ש לענייני משפחה. יש לזכור אותם בהיבט המהותי והפרקטי. מצד אחד הם טובים לפתרון הסכסוך ואכן עדיף לפתור ככה. מצד שני, הטופס שממלאים אצלם נחשב כפתיחת דיון ונתפסת סמכות.

פס"ד אמיר (המאוחר – של 2000): האישה הגישה תביעה לביה"ד הרבני. היא הייתה מסורבת גט במשך שנים רבות. ביה"ד אמר שהוא ידון אם יתנו לו לדון בכל ע"פ הסכמה. הוא רצה לגשר בין הבעל לבין האישה. לבדוק מה צריך להסדיר במזונות כדי שהבעל ייתן גט. ביהמ"ש קבע כי אין לזה תוקף.לביה"ד אסור לדון ברכוש ע"פ הסכמה, אלא רק ע"י כריכה.
סמכות
1. סמכות עניינית: (האם אותה ערכאה מוסמכת ע"פ החוק לדון בסוגייה זו).  (על זה דיברנו עד כה).
2. השתייכות דתית: מי האנשים שמבחינה דתית – יכולים להדיין בביה"ד. (לאיזו עדה דתית הם משתיכים).

3. זיקה מדינתית: איזו זיקה צריכה להיות לצדדים מבחינה טריטוריה – כדי שיוכלו להדיין בביה"ד.

זיקה מדינתית
ס' 1 לחוק השיפוט בתי הדין הרבניים (נישואין וגירושין): "עניני נישואין וגירושין של יהודים בישראל אזרחי המדינה או תושביה יהיו בשיפוטם הייחודי של בתי דין רבניים".
ישנם 2 אלמנטים בסעיף:

1. "בישראל": מה משמעות "בישראל"? הפסיקה  (למשל: בג"צ 1480/01 חג'ג' נ' ביה"ד הרבני הגדול בירושלים, ע"א 3868/95 ורבר נ' ורבר) למעשה הרחיבה את המונח "בישראל" באמצעות קונסטרוקציה של "נוכחות קונסטרוקטיבית". זה הכלל שהוחל בפסיקה, והוא שונה בין תובע/לנתבע. 
a. אם מדובר בתובע אשר אינו נמצא פיזית בישראל – קבעה הפסיקה – כדי שהמונח "בישראל" יתקיים לגביו – אין צורך שתהא לו זיקה לישראל, אלא מספיק שהוא הגיש את התביעה עם שליח שנמצא בישראל. רואים בו כמי שנמצא בארץ לצורך הגשת תביעה לביה"ד הרבני. 
b. לגבי נתבע: נדרש להצביע על "זיקת תושבות" למדינת ישראל. זה נבדק ע"י מספק אלמנטים עובדתיים שונים: נוכחות (ביקורים) בארץ, נכסים בארץ, וכו'. בודקים זיקה לארץ ע"פ נתונים עובדתיים. 
c. תביעת גירושין: כל זה נכון עד התיקון לחוק. תיקון 3 לחוק אשר נקבע בס' 4א. (רבתי): הסעיף מייתר את הכלל הנ"ל שנקבע בפסיקה לגבי תביעת גירושין. מה הוא אומר? בכלל לא נדרש שיתקיים התנאי "בישראל". במקום זה מספיק שיש מספר חלופות. ס' 4א. (רבתי) (א): מונה את החלופות האפשרויות.
d. אז מה הרלוונטיות כיום לכלל הנוכחות הקונסטרוקטיבית? בעניינים אחרים. יש עניינים אחרים שהם בסמכות משותפת (בי"ד+בימ"ש) ובהם הזיקות שיש בסעיף 4א. לא רלוונטיות. לכן נצטרך לחזור לכללים מהפסיקה דלעיל. ס' 4א. (ה) קובע: אין בהוראות סעיף זה כדי להקנות לבית הדין הרבני סמכות שיפוט בענינים הכרוכים בגירושין. 
e. סיכום: ברגע שיש תביעה בישראל – אזי בנושא הגירושין – בודקים את אחת החלופות בחוק, במקרה שזה נושא כרוך אחר אזי ע"פ כלל הנוכחות הקונסטרוקטיבית הפסיקתי.
2. אזרחים/תושבים: אין פה כל תחכום... 
השתייכות דתית
מבחינה: מי הם האנשים אשר פונים. הסמכות הפרסונאלית של ביה"ד. אילו אנשים יכולים לבוא לבי"ד מסוג ספציפי.

נושא זה רלוונטי גם לסוגיית הסמכות וגם לשאלת הדין החל. 

דוגמה: על מנת שביה"ד הרבני ירכוש סמכות, אזי צריך שכל הצדדים לסכסוך ישתייכו לעדה דתית מוכרת, כלומר: יהודים. זה נקבע בסעיף 1 לחוק שיפוט בתי הדין הרבניים (נישואין וגירושין).
דוגמה נוספת: נראה להלן את הרלוונטיות לסוגיית הדין: ס' 2 (ב) לחוק המזונות: "אדם שאינו יהודי, או מוסלמי....או אחת הדתות..." (מי שאינו יהודי/דרוזי/מוסלמי/אחת העדות הדתיות המובאות בתוספת הראשונה – אזי לא יחול הדין הדתי, אלא דין אזרחי).

עולה שאלה: איזו ערכאה מוסמכת לדון בשאלה ההשתייכות הדתית: ביה"ד הרבני מוסמך לדון רק בנוגע לדין האישי. לכן: הערכאה שמוסמכת לקבוע את זה זו הערכאה אזרחית בלבד (פרט לס' 9 לחוק בתי דין רבניים – סמכות בהסכמה). לכן שאלת "תוקפו של גיור" +רישום -  נענית בערכאה האזרחית. עם זאת, המצב יותר מורכב מזה:
מה קורה במקרה של "סמכות נגררת"  - כאשר ביה"ד דן בנושא מסויים ומניה וביה הוא יצטרך לדון בסוגיית ההשתייכות הדתית? בג"צ 113/84 בנקובסקי– עובדות: היה מדובר בתביעת גירושין אשר נושא הרכוש נכרך. היה מדובר באישה שהתגיירה. התעוררה שלה של תוקף הגיור. ביה"ד ראה כי היא חיה חיים לא דתיים. ביה"ד קבע כי אין תוקף לגיור. האם ביה"ד יכול לקבוע את זה? מה התוקף של קביעה כזו לגבי התביעה העיקרית? פסיקה: נקבע בדעת הרוב כי ביה"ד הרבני כן יוכל לקבוע לגבי השתייכותו הדתית של אחד הצדדים במסגרת תביעה העיקרית הניצבת לפניו שאין ספק כי היא בסמכותו. עם זאת, החלטה זאת ניתנת רק על מנת לדעת אם ביה"ד מוסמך לדון בתביעה העיקרית.  הנפקות לא תהא מעבר לכך. אם הוא יקבע כי אחד הצדדים אינו יהודי – אזי הוא לא יכול לדון בתביעת הרכוש וזה יעבור לבימ"ש לענייני משפחה. ההחלטה לא תהיה תקפה לצורך דיני המרשם, או במשפט האזרחי, אלא רק אד-הוק כדי שביה"ד הרבני ידע אם הוא יכול לדון.
בנושא זה (השתייכות דתית) יכולים להתעורר 4 מצבים: (זוג מעורב, אדם כפול דת, חסר דת, או  - אדם שהמיר את דתו):
1. זוג מעורב: גבר ואישה אשר אינם מאותה עדה דתית מוכרת. למי יש סמכות שיפוט במקרה זה? ההסבר נמצא עוד בדבר המלך במועצה, סימן 55: "היו אנשים בני עדות דתיות שונות ומעורבות במצב של משפט אישי – יכול כל צד לפנות בבקשה אל נשיא ביהמ"ש העליון – והוא יחליט לאיזה בימ"ש תהא סמכות" (הוא יכול להיעזר בבני העדות השונות). לא ניתן ישר לפנות לבי"ד. סוגייה זו נקבעה גם בסעיף 1 לחוק השיפוט בענייני התרת נישואין – מקרים מיוחדים – התשכ"ט – 1969 (ס' זה תוקן בהמשך). זה היה ההסדר החקיקתי בעבר. הייתה אפשרות גם, ע"י הסכמת הצדדים, לפנות לבימ"ש אזרחי – ביהמ"ש לענייני משפחה (סימן 47 לדבר המלך במועצה). כך זה בכל נושאי המעמד האישי. בשנת 2005 נערך תיקון לחוק ושונה שמו: לחוק השיפוט בענייני התרת נישואין – מקרים מיוחדים וסמכות בינלאומית– התשכ"ט – 1969: מ2005, כאשר יש זוג מעורב, לא פונים לביהמ"ש העליון, אלא הסמכות לקבוע היא של ביהמ"ש לענייני משפחה.
2. כפול דת: מתי יכול ל"היווצר" אדם כפול דת? אדם שנולד לאם יהודייה ואב מוסלמי למשל. ע"פ המשפט האזרחי הוא כפול דת. במקרה זה סמכות השיפוט תהיה נתונה לביהמ"ש לענייני משפחה. מתעוררת שלה לגבי הדין החל: איזה דין יחול? יהודי/מוסלמי/אחר/אזרחי? ע"א 86/83 אלצפעדי: מבחן האפקטיביות: נבדוק מה מידת הזיקה של אותו אדם – לכל אחת מהדתות, ע"פ מבחן "מירב הזיקות". זיקות אובייקטיביות עובדתיות. 
a. חריג: כאשר מדובר בקטין: יגבור "מבחן טובת הילד" ולא מבחן האפקטיביות. דהיינו, איזו דת תקדם יותר טוב את האינטרס של הקטין. למה? כי הבגיר יותר מחושב ויודע לתת אפקטיביות ע"פ התנהגותו בפועל לעדה כזו או אחרת. לקטין לא ניתן לייחס התנהגות מחושבת מתוך רצון להשתייך לדת כזו או אחרת.
3. חסר דת: למשל: בן לאב יהודי ולאם מוסלמית, או בן לאב יהודי ולאם קתולית, ואשר הבן לא נטבל. במקרה כזה שתי הדתות לא מכירות בו. הסמכות היא לביהמ"ש לענייני משפחה. הדין שיחול: ס' 5 לחוק השיפוט בענייני התרת נישואין – מקרים מיוחדים וסמכות בינלאומית– התשכ"ט – 1969 : קובע את הדין שיחול ע"פ "סדר העדפה".
4. הרמת דת: ישנה את פקודת העדה הדתית – המרה: היא זו שמסדירה מבחינה אזרחית – מצב בו אדם ממיר את דתו. המרת דת מורכבת משני אלמנטים: 1. נטישה: של דת מוכרת. ו- 2. הצטרפות: לדת מוכרת אחרת. יש לציין כי ע"פ הדת היהודית – לא ניתן להמיר בדיוק דת. "יהודי הוא יהודי". גם אחרי שהמיר את דתו. עם זאת, המחוקק יצר מכשיר אזרחי, מכוח הפקודה דלעיל – למצב של המרת דת: ס' 2 לפקודה  קובע את שני התנאים המצטברים לתוקף להמרת דת: 1. אישור של ראש העדה הקולטת. 2. רישום במשרד הפנים. זהו רישום הכרחי (קונסטיטוטיבי – היוצר מציאות משפטית חדשה, ולא רק דקלרטיבי). מועד ההמרה הוא ממועד הרישום. מה הרלוונטיות לענייננו (סמכות השיפוט): ס' 4 (2) לפקודת ההמרה: 
a. כלל: מניעה מצב של ניצול ההמרה. שלא ימיר אדם את דתו כדי לקבל יתרון בתביעה כלשהי. לכן, הסעיף מדבר רק על: נישואין, גירושין ומזונות. במקרה של אחד מהנושאים הללו – אזי בודקים את המצב הדתי לפני ההמרה.
b. חריג: אלא אם אחרי ההמרה שני בני הזוג משתייכים לאותה עדה דתית. בה"ן  7884/96 בירהנה נ' מהסלו: נקבע כי החריג לכלל – מדבר רק על מצב בו אחרי ההמרה – שני בני הזוג מאותה הדת (זה בעיקרון מה שקבע החריג בחוק-  אבל פסה"ד מבהיר את זה).
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חלק שני: דיני זוגיות
1. לא קיים

2. נישואין?

א. הפרת הבטחת נישואין
הקדמה- עד ראשית המאה ה-20 הייתה דוקטרינה של הפרת הבטחת נישואין, שעסקה במקרים בהם יש החלטה/הסכמה שמתחתנים אבל אחד הצדדים מפר אותה- החל מהסכמה פורמאלית של אירוסין ועד לא פורמאלי של הזמנת אולם ואז אחד חותך והשני תובע. התביעות היו מקובלות בעולם המערבי. אל הפרת ההתחייבות התייחסו כהפרת חוזה, והדוקטרינה מייחסת חשיבות למי הפר את ההתחייבות. הסעד- פיצויים משמעותיים + נזקים עקיפין (עזיבת עבודה עקב החתונה, נזקים נפשיים וכו') למרות שלא אוכפים. סוף המאה ה-20- ביטלו את עילת הפרת הבטחת נישואין והיא אינה עילה לתביעה ויש במקום מנגנון טכני לפיצויים. לא מתייחסים לנזק נפשי אלא מנגנון שמחלק את הנזקים בין הצדדים.
למה כיום לא רוצים להתייחס להבטחה כהפרה? התשובה מתחלקת ל-2: המשפט המערבי

פעם הנישואין היו ארגון בין משפחות- ואז אפשר "לאכוף" והסתמכו. בנישואין היום שזה לא המצב, קשה לאכוף אדם להתחתן נגד רצונו באיום כספי. הזכות לשנות דעה יותר חשובה מהזכות להתחייב.

במונחים חוזיים- אם הבטחת תקיים, המפר זה לא בהכרח מי שתובע, האישה המוכה שתובעת היא לא המפרה, ואז יש קושי של המשפט להגדיר נורמות מה ההפרה ולהכנס לבית ולראות מה קרה 

1. תוצאה- ברוב המערב המשפט לרוב לא מוכן לראות בכך הפרה, והמוכנות שלו לפצות נמוכה בהרבה.

2. המצב בישראל- יש פ"ד שהתייחסו לתביעות במשקפיים חוזיות, אבל בד"כ כשהפסיקו להתייחס לזה, גם בישראל זה קרה, אבל יש בעיה כיוון שהמחוקק לא התייחס- הבטחת נישואין לא בוטלה בחוק, ולכן השתמשו בדוקטרינות חוזיות לבטל- כמו דוקטרינת אי כוונה ליצור יחסים משפטיים, או דוקטרינת מסוימות (לדוגמא הבטחת נישואין מעורבים כשלא קבעו איך יעקפו החוק). אפילו כשלא השתמשו בהן, צמצמו דרסטית את הפיצויים ואפילו לא נתנו פיצויי הסתמכות. פ"ד פלונית נ' פלונית שינה המצב
1. פ"ד פלונית נ' פלוני- מקרה קשה, אדם נשוי שיש לו קשר עם מאהבת שנכנסת להריון 4 פעמים והבטיח לו כמה פעמים להתחתן ופעם רביעית תובעת אותו על הדחייה. (ברק יכול היה להשתמש בעילה הנזיקית של תרמית, מצד שני לא טענו את זה). ההלכה- מתחלקת ל-2:
i. האם ראוי שתהיה דוקטרינה של הבטחת נישואין? 

· ריבלין במיעוט- אומר שלדעתו הבטחת נישואין איננה עילת תביעה. במקרה הספציפי לא היו נזקים קונקרטיים אלא נפשי (הוא מימן 4 ההפלות).
ברק- כמו שבחוזים לא מסתפקים בתרמית (שיש להוכיח שמראש לא התכוונו לקיים) אין סיבה לכלל קטגורי שונה, ומבחינתו יש עילה חוזית (יש לראות מי המפר), ובנוגע לפיצויים אפשר גם נזק נפשי (200 אלף)- עילה חוזית בלי צמצום העיסוק והפיצוי.
ii. בהנחה שיש אחת כזו, האם העובדה שמדובר באדם נשוי יכולה לשנות? אם יגיע בהמ"ש למסקנה שצריך לבטל הדוקט' מיותרת השאלה שכן מראש לא מכירים בדוקט'. מאחר שהכריעו שהעילה קיימת. היו 2 גישות להבטחת נשוי לפני פסה"ד:
a. גישה שמרנית- תמיד ההבטחה הזאת במקרה של אדם נשוי, תהיה פסולה, אדם נשוי שהבטיח נישואין-החוזה סותר תקנת ציבור ולכן פסול ולכן העילה כאן לא תיתן פיצוי, אין הפרה של העילה כי החוזה סתר תקנת ציבור.
b. גישה מהותית- המבחן הוא לא האם האדם נשוי באופן פורמאלי אלא מה טיבם של הנישואין, אם הוא פרוד והיחסים מפורקים אז נתייחס להבטחה להינשא לאישה אחרת,כחוזה מחייב שלא סותר תקנת ציבור ולכן הפרתה, תחייב בפיצוי ויש עילה. אבל אם בזמן ההבטחה,הנישואין היו חזקים ומה שדרדר אותם הייתה ההבטחה- אז נראה את ההבטחה כחוזה שסותר תקנת ציבור ואז אין עילה חוזית להפרת הבטחה ואין פיצוי. 

ברק- אומר שלא איכפת לו אם האדם נשוי או לא, ויש לו מספר נימוקים:
a. העובדה שהתחייב לנישואין לאחרת מעיד על הנישואים המדורדרים.

b. לא מגנים הבטחת נישואין של אדם נשוי, ע"פ תפיסה ליברלית היותך נשוי לא מעיד על בעיותך בהבטחת נישואין לאחרת.
האם יש סתירה בין חלקי פסה"ד? בחלק הראשון אמרנו שדיני הנישואין כן נעצרים בתוך המשפחה- לא בודקים מפר. ברק אומר שיש הסתמכות של המאהבת, מצד שני האישה הראשונה לא זכאית. סיכום- בהמ"ש התאמץ כל כך לבטל את נושא האשמה, ופה יש גם בעיתיות.

2. פ"ד ולנטין נ' ולנטין- לבעל יש דירה מלפני הנישואין לתקופה קצרה (שאומר שהאישה שהדירה לא משותפת) והאישה נוסעת ל"חופש באילת עם עם ידיד" ושחוזרת ודורשת בהסכם שהוא יתחייב להעביר לאישה חצי מהדירה. עוברים כמה שבועות והיא תובעת גירושים ומחלקים חצי, ואז הוא מגלה את ה"חופשה עם הידיד" ותובע בבהמ"ש אזרחי לבטל את הסכם הפיוס. טענותיו בנוגע לטעות:
i. הסכים לחצי בהנחה שימשיכו ביחד. לו ידע שתפרד תוך שבועיים לא היה נותן חצי דירה.  ס' 14 לחוה"ח-טעות-נועד למקרה הזה בדיוק- כאן לא לוקחים לאישה זכות מוקנית בגלל הבגידה, אלא רק לא נותנים לה חצי דירה שגם ככה הייתה שייכת לבעל מלכתחילה. אבל בימ"ש אמר שאין הוכחה לבגידה ולכן אין טעות- אין פער בין המציאות בראש לבין המציאות בפועל.
ii. זו טעות בכדאיות העיסקה מתייחסים לאירועים קודמים למועד החתימה- הטעות הייתה בנוגע לעתיד. הבעל טוען שלא היה חותם החוזה לו ידע שהיא בגדה. זו לא זכות מוקנת בנישואין שמופחתת עקב בגידה. בהמ"ש אמר שלא הוכיחו מה קרה בחופש באילת. ברק- אם יוכח שבזמן הכריתה לא התכוון להעביר לא יודע. פ"ד בן עמי- ברק העביר עתיד להווה,האם ניתן להעביר את הטעות של הבעל מהעתיד להווה ואז להגן עליו? ההסכם כבר בנוי על רמייה- בגידה ולכן זה נוטה לטובת הבעל.אבל הטענה הזאת של הבעל נדחית.
iii. הטעייה- גם אם לא הייתה בגידה, חשבה שהם בשני חדרים נפרדים והם בחדר אחד, מצד שני מסתבר שאין קש"ס כיוון שלא טען סובייקטיבית (מרשלנות העו"ד) שלא היתה מתקשר בחוזה לולי

מסקנה- כיוון שאין טעות אין הטעיה ולכן בהמ"ש מפי זמיר דוחה התביעה. חוזית הכל פה חלש, הדחיות היו קלושות. מבחינת דיני משפחה- הסיבה הייתה שממנו כל אדם היה מבטל הסכמי גירושין על כל עובדה חדשה שמתגלה ע"ב טעות. השופטת שטרסברג כהן אפילו אומרת זאת- אפילו אם בגדו זה לא אמור לשנות הסכם גירושין.
שטרסברג כהן-יחיד
לפי זמיר, אם הייתה מוכחת בגידה, הוא היה מבטל את ההסכם, אבל לפיה גם אם הייתה מוכחת בגידה, היא לא הייתה מבטלת את ההסכם, הסכם גירושין בנוי על הרבה הנחות ולא רציני לבטל הסכם רק בגלל שהייתה בגידה סמויה-ההסכם לא בוטל!.  

*מקרה מאוחר דומה במחוזי-לא נפסק אותו דבר כי שם הוכחה בגידה ולכן ההסכם בוטל בגלל דעת רוב של זמיר, דעתה של שטרסברג שגם אם הייתה מוכחת בגידה, ההסכם לא היה בטל-לא יושמה, כי היא דעת יחיד ולא רוב ולכן,כשכן הוכחה בגידה,ההסכם בוטל.

3. מפ"ד וולנטין ראינו שבשימוש בדיני החוזים בולנטין בהתעלמות מדיני משפחה לא היה קורה הדבר. מצד שני, אם אשת הבוגד בפ"ד פלוני הייתה תובעת את בעלה לפיצוי על הפרת הבטחה משתמעת לא לבגוד, בהמ"ש לא היה מוכן להתערב בהבטחות בתוך המשפחה, אבל ביחסי המאהבת המשפט מתערב- ההבטחות למאהבת חזקות מאלו לאישה.
יצירת נישואין
1. הקדמה-  הפורום - ביה"ד הרבני (יש חריגים). והדין הוא הדתי תמיד. איך יגיע לבהמ"ש? בצורה אגבית (למשל).
2. יצירת נישואין- מתחלקת ל-2: כושר וצורה
1. כושר- איזה סוג זוגות יכולים להתחתן (לא משנה באיזו דרך)
2. צורה- איך בפועל הם מבצעים את הנישואים

3. כושר- יש דרישות כושר יחודיות לדין הדתי, ויש כאלו אוניברסאליות. נתחיל באוניברסאליות:
1. גיל- למה צריך גיל מינימום? להבטיח גמירות דעת, הבנה, מניעת נישואי בוסר, פמניזם- למנוע ניצול נשים צעירות, בד"כ מתכנסים על גילאי 17-18. בישראל- הקובע הוא הדין הדתי שבו הגיל נמוך משמעותית, ביהדות גיל 13 לגבר תקף, בעיקרון 12 לבת ואפילו 3 לבת. השיטות האזרחיות מנסות לצמצם
1. דו מיניות- זה לא יחודי לדין הדתי כי ברוב העולם דורשים מינים שונים למרות שכן יש מגמות שינוי- קנדה, דרו"א, חלק מארה"ב.

2. ביגמיה- בשיטות האזרחיות נגד, מתוך תפיסה פמיניסטית מול רב תרבותיות- פטריכאליות שלא ממש מסכימה. כל השיטות האזרחיות אוסרות ביגמיה. בארץ- נוצרים- אסורה ביגמיה דו"צ. מוסלמים- לנשים אסור לגברים מותר. דרוזים- איסור ביגמיה. 

יהודים- התלמוד אישר לגבר, רבינו גרשום אסר זאת (חרם דרבנו גרשום-איסור ביגמיה לגבר- איסור דו צדדי). יש הבדלי עדות בתוכם-
         תימנים- החרם לא אומץ מבחינה הלכתית

אשכנזים-החרם אומץ קוגנטית-לא ניתן להתנות על זה ולא חובה להזכיר מפורשות

ספרדים-גישת אמצע-החרם לא אומץ כתקנה קוגנטית אבל הם מצאו טכניקות פרטיות להחלת החרם: חוזה-ברוב הכתובות הספרדיות יש תניה חוזית מפורשת של מונוגמיה- הבעל מבטיח לאישה שלא יישא אישה אחרת ואם יפר זאת- הוא ישלם ותהיה עילת גירושין.  שבועה-התניה מגובה בשבועה דתית.
אצל האשכנזים העילות להתרת החרם נדירות  וצריך 100 רבנים להתרתו, ועקרות זה לא עילה להתרתו

ואילו אצל הספרדים יש יותר עילות להתרה ועקרות(פרו ורבו) זה כן עילה להתרתו.
וכן האשכנזים לא צריכים להתנות במפורש על מונוגמיה ואילו הספרדים צריכים להתנות במפורש.
כלומר הדין הדתי לא מגביל מספיק יחסית לדין מערבי.
3. קרבת משפחה- למה לא מאפשרים להתחתן? ביולוגית הסיכונים הגנטים של בני משפחה שאז זה עדיין חוקי באחים מאומצים. פסיכולוגית- מניעת ניצול, אונס ומיניות פנים משפחתית וגם בריאות פסיכולוגית מההפרדה. הסטטוס- ברוב העולם גם משפחה חורגת אסורה. דתות- בדתות יש גם קטגוריות של משפחה אבל בד"כ זו תתמקד בהקשרים ביולוגים. יש גם חוסר סימטריות בין משפחת האב והאם בדין הדתי- קרוב משפחה מהאב אסור יותר מאשר משפחת האם.

קריטריונים יחודיים לדת:
4. בני דתות שונות- פה הנישואין האזרחיים מקלים ומאפשרים, לעומת כמעט כל הדתות שאוסרות נישואין מעורבים (חייבים להמיר דת ע"מ להתחתן, פרט למוסלמים שמתירים לאישה לא מוסלמית).
5. פסולי חיתון- גרושה וכהן, ממזר. איסורים שמקורים בדין הדתי שלא קיימים בדין הדתי. יש הבחנה בין 2 סוגי פסולי חיתון- מוחלט ויחסי: פסול מוחלט-(נקרא חייבי מיתות=איסור מוחלט)  אין בעיה בלהתחתן כי זה לא תקף ואין משמעות לפעולתו (אח שיתן טבעת לאחותו זה VOID). איסורים מוחלטים כאלה (הם גם דין מוות בד"כ בדין הדתי)- אח אחות, נישואים עם אישה נשואה, דודה. פסול יחסי-(=נקרא חייבי לַאווין) הנישואים תקפים גם אם אסור היה לבצע אותם- ממזר, כהן וגרושה. היה להם עונש מלקות  אך החתונה תקפה.

6. סיכום- בנושאים של גיל, ביגמיה וקרבת משפחה הטענה היא שהדת לא מגבילה מספיק, ובהקשר של בני זוג מאותו מין או בני זוג מדת שונה הטענה היא שיש הגבלת יתר.
טבלת מידת ההגבלות
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צורת הנישואין
אזרחי: מה כללי הכשירות שהיינו קובעים כמחוקקים במדינה אזרחית?   

1. פונקציה חוזית : פרוצדורה שתהווה הסכמה בין הצדדים. לרבות דרישת הכתב – גם בשביל הרשמיות. כדי שאדם שחותם יבין שזה משהו חשוב.
2.  פומביות: למה זה חשוב?
a. למשל אם אוסרים ביגמיה – אז חשוב שאני אדע מה מצבם של אנשים.
b. הנישואין מקנים זכויות, קצבות וכו'. אם לא יהיה מרשם אז ע"פ איזו הוכחה אנשים יוכלו לדרוש אותם? בשל מה מגיעים להם כל הדברים הללו? כאשר זה רשום בצורה פומבית אזי לא ניתן סתם כך להמציא את זה.
*אלו אכן הפרוצדורות הקיימות במדינות אזרחיות.

יש מדינות בהן הייתה אופציה שלישית:

3. טקס ובו קריאת טקסטים בשל תפישה ציבורית באותה מדינה (הנישואין הוא מוסד של המדינה ונדרשת טקסיות). ככל שנתפוס את זה כדבר יותר פרטי אזי נדרוש פחות בפאן הזה.

בארץ אין נישואין אזרחים. ברית הזוגיות לחסרי דת עליה נדבר בהמשך – היא האופציה היחידה והיא מאוד מוגבלת. הלכה למעשה – אתה מחוייב לעשות טקס דתי.

סקירת הדתות השונות
1. נצרות:
a.  נצרות הקתולית, עד המאה ה16 – התפישה הייתה כי נישואין זה סקרמנט (=אחד ממופעי הקדושה) – משהו כמעט אלוהי. בעצם החלפת הטבעות זה "מוריד את הקדושה השמיימית על הנישואין. לא נדרשה פומביות. לא צריך כומר, לא צריך טקס, ניתן לעשות זאת לבד. זה היה בעייתי – בלי בעיה היה ניתן לעשות טקס נישואין שלא ניתן להתיר אותו. בלתי ניתן לסיום.
b. הפרוטסטנטים – דרשו טקס, כומר, וצריך הסכמת הורים אם אתה מתחת לגיל 25. בצרפת בעבר הייתה " מועצת המשפחה" שהייתה צריכה לאשר את הנישואין. זה הולך חזק עם הרעיון הציבורי ומעורבות המדינה. כאשר נדרש נציג מדינה אז לא ניתן "לעבוד על המדינה". זו דרישה להיותכם נשואים ואם זה לא מתקיים אזי אין נישואין.
c. בסוף במאה ה16 עלתה קריאה לאמץ את הגישה הפרוטסטנטית וזה אכן קורה. גם הקתולים הכניסו פומביות, מתחם כנסייתי, כומר, אנשים נוכחים. לא נדרש נציג מדינה ממש.
2. מוסלמים:
a. הנישואין הם בעצם חוזה. יש להם שטר נישואין. ביהדות הכתובה היא "קדם נישואין". זה לא יוצר את הנישואין. באיסלאם "שטר הנישואין" יוצר את הנישואין. האישה רשאית לחתום אבל בפועל המשפחות חותמות. לא צריך את הקאדי ואת המסגד. כאשר הבעל ומשפחת האישה חותמים = הזוג נשוי. כמובן שיש חגיגה גדולה, אבל זו לא דרישה מחייבת וזה בשביל השמחה. יש דרישה לשני עדים (מינימום פומביות).
3. יהדות:
a. בעבר היה הבדל בין שלב הקידושין לבין של הנישואין. יש 3 סוגי קידושין:
i. קידושי כסף: מורכבים מ3 תנאים מצטברים:
1. נתינת שווה כסף -> המנהג זה הטבעת.
2. 2 עדים כשרים. בקידושין זו עדות קונסטיטיבית (=תנאי ליצירה), ולא לצורך פומביות.
3. נתינת הטבעת היא לצורך רצון לקדש "כדת משה וישראל".
ii. קידושי שטר: 
1. נתינת שטר עליו חתום שפלוני מקדש את פלונית.
2. מסירת השטר.
3. 2 עדים חתומים.
4. רצון לעשות זאת מתוך רצון לקדש כדת משה וישראל. 
iii. קידושי ביאה:
1. קיום של יחסי אישות. 
2. לא סתם מתקיימים, אלא צריך 2 עדים. 
3. יחסי האישות צריכים להתקיים לצורך יצירת קידושין.
iv. אז היה שלב הנישואין.
b. היום
i. טבעת -> קידושין כסף. בנוכחות שני עדים כשרים... וכו' – כאמור לעיל.
ii. אם זו חתונה אשכנזית אז הנתינה היא מתחת לחופה. אם לא אז לפעמים זה לא ממש מתחת. החופה היא הסמל של הנישואין, הסמל של הבית.
iii. בעצם יוצא ששלב הקידושין והנישואין התאחדו ושלב הקידושין הוא רק הקידושי כסף.
c. דיון בנושא:
i. פרופ' ליפשיץ אומר כי אין מספיק פומביות במצב כיום. כל זוג שיש להם טבעת ורצון להתחתן ושני עדים כשרים – אזי זה מספיק.
ii. עלתה דרישה להעלות את רמת הפומביות כמו שעשו הפרוטסטנטים.
iii. במאה ה20 היה חרם שנקרא "חרם ירושלים" = חרם של הרבנות הראשית אשר הזהיר באזהרה חמורה מי שיעז להתחתן בלי רב ובלי מניין של אנשים. בפועל ניתן לעבור על זה.
סיכום המצב מבחינת יצירת נישואין:

	
	התלונה ש- "זה יותר מדי"
	"פחות מדי"

	כושר
	אלה שרוצים להתחתן ויש להם בעיה:

1. נישואין מעורבים.

2. פסולי חיתון (אנשים שאין להם כושר להתחתן – רוצים ולא יכולים).
3. חסרי דת.
	1. גיל. 
2. קירבה.

3. ביגמיה.

	צורה
	עמודה של אלה שיכולים אבל מתלוננים (האידיאולוגים):

1. דרישה לטקס דתי + ע"פ זרם מסויים (אורתודוכסי, מסורתי..). 
2. טקס מגדרי (יש דרישות מגדריות – הבעל נותן טבעת וכו').
	1. פומביות.
2. רישום מדינתי.


כעת נראה את הטיפול האזרחי. אנו נראה כי החקיקה האזרחית דומה ל"חרם ירושלים": היא תאיים עלינו אבל לא תעשה כלום. היא טיפלה קצת בטור השמאלי. היא לא טיפלה בכלל בטור הימני.
גיל
חוק גיל נישואין: אומר כי יש מינימום לנישואין (גיל 17) – ופחות מזה זו עבירה פלילית.

דוגמה קלאסית לשאלה במבחן אשר מראה את השפה הכפולה בה המדינה נוקטת:

שניים בני 15 התחתנו.

א. מזה מבחינת החוק? עבירה פלילית.

ב. מבחינת ההלכה: הם נישואין ולא יכולים להינשא שוב.

ג. מה מבחינת זכויות שהמדינה נותנת? הם מקבלים הכל כרגיל. עם זה יש בעיה הכי גדולה לפרופ' ליפשיץ. זו דו-פרצופיות.

אם כן, מבחינת גיל יש יחס מעורב: מחד, יש חוק וטיפול בתיאוריה, בפועל יש מינוס: שכן אם זוג מתחת לגיל 17 התחתן אזי הוא יקבל הכל כרגיל (דתית ואזרחית). המבחן לקבלת הזכויות האזרחיות הוא רק דתי.

קירבה
החוק האזרחי לא מוכן להתערב. דוגמה: אח ואחות מאומצים: הדת כן תקבל את הנישואין כי הם מאומצים אז אין בעיית קירבת דם. המשפט האזרחי לא מתערב בסוגייה זו ולא קובע חוק. אפילו לא חוק שלא נאכף (כמו בגיל).

ביגמיה
שוב אותה דינמיקה מעניינת. יש פרק "ריבוי נישואין" בחוק העונשין העוסק ב"ריבוי נשים" ואוסר ביגמיה. זו עבירה פלילית. יש איסור על כניסה למצב של ביגמיה, אבל אם אתה כבר במצב של ביגמיה אזי רק הדין הדתי יקבע את המצב. הדין האזרחי לא מתערב. הדין הדתי מקבל את הנישואין. 
בשונה מהחוק לגבי הגיל, בנושא הביגמיה, החוק עצמו קובע מנגנונים לחריגה כבר מלכתחילה: פרוצדורה בה תוכל לקבל היתר נישואין ואז לא עברת על החוק. בחוק יש אבחנה בין מוסלמים לכל היתר:

מוסלמים: המחוקק נתן קטגוריות ספציפיות בהם ניתן לתת היתר נישואין: א. שיטיון. ב. היעדרות של יותר מ10 שנים.

יהודים: החוק לא הגדיר קריטריונים מהותיים, אך קבע כי נדרש אישור של רב ראשי. כמה פיקוח יש? יש שני פסקי דין סותרים:
בג"צ שטרייט: גבר שרצה להתגרש זמן רב ואשתו לא הסכימה. פנה לרבנות וקיבל היתר נישואין. האישה פנתה לבג"צ אשר הגביל את השק"ד של הרבנות והפך את זה לדי דומה לקריטריונים של המוסלמים (בפועל). העויינות להיתר הנישואין זה בגלל חוסר הסימטריה (האישה הרי לא תקבל אף פעם היתר נישואין, אלא תהפוך ל"עגונה" – אשר לא יכולה להתחתן).

בג"צ בורנובסקי: חיים בפירוד זמן רב. האישה לא נותנת היתר גירושין. ביה"ד נותן היתר נישואין לבעל. בג"צ "משחרר את החבל" ואומר כי הוא לא ייתן שזה יקרה תמיד, אבל זה כן אפשרי. הוא לא הגביל את זה לדרישות של המוסלמים.
* ניתוח אזרחי: אנו נגד ביגמיה, בעד סימטריה ושיוויון ולכן יש נטייה לשטרייט. עם זאת, יש לציין כי כאשר הרבנות נותנת לבעל היתר נישואין היא מבצעת הליך של "השלשת גט" = אשר מאפשר גם לאישה להינשא. בכך בפועל נפתרת הבעיה לשני הצדדים. זה נועד למנוע מצב בו הוא יהיה נשוי והיא לא ואז הוא יוכל לעגן אותה. לכן ניתן אולי להצדיק את בורנובסקי. חשוב להבין כי הגישה האזרחית כן רוצה להתיר לבעל שיהיה לו יכולת לבנות משפחה. שטרייט אומר "הכל או כלום" – הבעל ייענש בגלל הדין (שאינו שיוויוני). ניתן לומר כי עדיף לפתור חלק מהבעיה ולא לעשות "הכל או כלום".
* פרקטיקה בנושא ביגמיה:
1. הבדואים בנושא ביגמיה: יש שתי תבניות: 
a. האישה השנייה הייתה צעירה ולא משכילה והנישואין לא היו רשמיים. ע"פ האיסלאם יש מוהר מוקדם ומוהר מאוחר. המאוחר מתקבל רק ברגע שיש הסכם נישואין כתוב. המוהר נועד להוציא את האישה עם כסף למקרה שהבעל מסלק אותה. 
b. הנישואין הראשונים הם בגיל צעיר והם ללא אהבה, אלא שידוך. הנישואין השניים זה כשהוא כבר משכיל ואז הוא פוגש מישהי באוניברסיטה. הוא לא רוצה לעבור על החוק אז לא מתחתן איתה, אלא מתגרש מהראשונה ואז מתחתן עם השנייה ואז מקיים יחסי אישות עם הראשונה ואז הגירושין בטלים (ע"פ הדת). התוצאה. הוא נשואי לשתיהן ע"פ הדת, זה חוקי ע"פ המדינה +  הוא מקבלת קיצבאות מהמדינה על שתי המשפחות.
2. אשכנזים וספרדים – היחס לביגמיה: בעבר כשהם היו בנפרד בקהילות אז לכל אחד היו המנהגים שלו. מה קורה עכשיו כשהקהילות מעורבות? 
a. הרב הרצוג: היה הרב האשכנזי הראשון והוא אמר לעשות שתהיה אחדות (רק אשכנזי).
b. הרב עוזיאל (ספרדי) אמר לאמץ את המנהג האשכנזי.
c. הרב עובדיה יוסף: כאשר הוא עולה לתפקיד - הוא רוצה ע"פ הפסיקה הספרדית. דא עקא: החוק אומר נדרש היתר ע"פ שני הרבנים הראשיים והשני אשכנזי (הרב גורן – אשר רוצה להחיל רק את האשכנזי לא מסכים). שינו את החוק ונאמר כי מספיק רב ראשי אחד. האם הוא חתם כאשר הגיע ספרדי? כן. הוא היה פלורליסט.
פומביות ורישום מדינתי
פקודת הרישום והפרוצדורה קבעה כללים: לא הגיוני שכל אחד יעשה חתונה בלי פרוצדורה וכלום. היו רשם נישואין (פקיד של המדינה שיושב במועצה הדתית) ועורך נישואין (לא רב אבל קיבל היתר לערוך את הטקס). נקבעה פרוצדורה. בג"צ התנועה ליהדות מתקדמת: קבע כי הזכות היא לקבוע מנגנונים.

שאלה: רבנית קונסרבטיבית עורכת טקס נישואין מרגש במצדה. האם יוכלו לקבל זכויות מדינתיות?
לא ברור. עצם זה שהרבנית קונסרבטיבית לא פוסלת את הטקס. בהנחה שהיו עדים כשירים וניתנה טבעת והיא ניתנה מתוך רצון לקדש כדת משה וישראל – אזי זה שהיא קונסרבטיבית לא פוסל.

פסיקה
עד כה הראינו את הפתרון החלקי של החקיקה. מה עם הפסיקה? ברמה הרשמית – ביהמ"ש לא הצליח לפתור את העמודה הימנית. הוא לא יכול ליצור נישואין אזרחיים. עם זאת, ביהמ"ש יצר תחליפים. ברמה הרשמית: פס"ד מנשה: אין פתרון פסיקתי. בפועל נוצרו תחליפים (למשל ידועים בציבור).

סיכום: יש שתי קבוצות שלא נמצא להם פתרון (אין להם דרך להתחתן בישראל):

פסולי חיתון למיניהם ואידיאולוגים (לא רוצים את הדין הדתי). שתי הקבוצות היו בצד של "יותר מדי" מגבלות על "כושר" ו"יותר מדי" מגבלות על ה"צורה". בג"צ לא התערב. החוקה לא רלוונטית כי יש שימור דינים בחוקה. דוגמה: פס"ד בן מנשה – שמבקשת מבג"צ להורות למדינה ליצור טקס נישואין אזרחי.

מה נעשה?

תחליפי נישואין

כל הזמן יש ברקע את שתי הקבוצות מהפסקה הקודמת. זה ללכת בלי ולהרגיש עם. המשפט הישראלי פיתח 3 סוגי תחליפים:

· נישואין פרטיים בתוך ישראל (שלא המדינה עורכת אותם). כמו שיאיר לפיד עושה.

· חיים כ"ידועים בציבור". יכול להקנות מעמד משפטי דומה.
· נישואין אזרחיים מחוץ לישראל ואז לקבל הכרה בישראל.
מה שמשותף בשלושתם: בsubtext תמיד יש ברקע את מה שלמדנו דלעיל. כשננתח נראה כי הפסיקה מנסה לתקן את המצב של שתי הקבוצות הנ"ל (פסולי חיתון ומתנגדים אידיאולוגים). כל השלושה הם תחליף לנישואין אזרחיים בתוך ישראל.

להלן נלמד על שלושתם:

נישואין פרטיים בתוך ישראל (שלא המדינה עורכת אותם):

מזה? כמו שיאיר לפיד עושה, פעם שולמית אלוני. גורם לא מוסמך (פקודת הנישואין והגירושין - רישום) עורך את הטקס. זה יכול להיות רב לא מוסמך/רבנית/אדם לגמרי לא קשור – אשר עורך את הטקס. אז מה התוצאה?

דיברנו בשיעור שעבר: האם לרבנית מותר לערוך את הטקס? ע"פ החוק לא והיא אף תועמד לדין (פס"ד גנור). לעומת זאת, מבחינת ההלכה – אם הטקס ייעשה ע"פ ההלכה אזי הם יהיו נשואים לכל דבר. אין קשר בין המשמעות הפלילית, לבין השאלה אם הנישואין כשרים. אם כן:
a. מבחינת פלילית – יש עבירה אבל בפועל לא מעמידים לדין.
b. מבחינת ההלכה – הנישואין כשרים.
c. מבחינה מינהלית – כאשר הם יבואו להירשם כדי לקבל את כל הזכויות – אזי הרשם לא ירשום. הרבנות לא תיתן תעודה שמאפשרת להירשם. וגם כשהם יבקשו תעודת רווקות – הם לא יקבלו (כי ייתכן שהטקס כן נעשה בסדר). אם ילכו בשלב זה לבימ"ש עליון, מה יקרה? פסה"ד שעסקו בזה היו בשנות ה70-80. אם זה היה מגיע כיום אזי פרופ' ליפשיץ חושב שהיינו מגיעים לתוצאה אחרת. בפועל לא מגיעים כיום לבימ"ש, אלא עושים את אחת החלופות האחרות (ידועים בציבור וכו'). מה הפסיקה הישנה עשתה? חייבה רישום של פסולי חיתון, אבל לא של אידיאולוגים. הפסיקה אמרה כי מבחינתם מי שלא קיבל תעודת רווקות – הוא נשוי. זה לגבי פסולי חיתון. מה לגבי אידיאולוגים? פס"ד שגב : שני קיבוצניקים שעושים חתונה בקיבוץ. נקבע: זו חתונה פוליטית ולא אישרו להם. הכל נעשה כמובן בהליך של בג"צ שכן משר הפנים צריך לרשום... ואז הטענה היא שהשר הפנים חרג מסמכות/פעל שלא כמו שצריך. לאידיאולוגים יגיד בג"צ כי מה שהם מבקשים זה "סעד מהיושר" – ואת זה בג"צ לא מקבל, אפילו אם תהיה להם הוכחה ודאית לנישואין. 
d. אידיאולוגים:
i. רישום: לא יתירו להם להירשם.
ii. זכויות צד ג': פרופ' ליפשיץ חשב ובדק את זה והגיע למבנה כזה: רישום לא יתירו להם, אבל, כאשר הם יבקשו זכויות צד ג' אזי ילכו (במקרה שליפשיץ אמר) לביה"ד לעבודה (כי מדובר על זכויות סוציאליות) ואז שאלת הנישואין הינה שאלה אינצידנטלית , אבל הוא יבדוק ע"פ הדין הדתי (נישואין). במקרה זה יבדקו את התוקף ע"פ הדין ההלכתי ואם יצליחו להוכיח כי הם אכן נישאו באופן דתי ע"פ ההלכה (משהו לא קל, כי זה קרה לפני זמן רב) – אזי העובדה שלא נרשמו לא אמורה לשנות. בפועל זה בטח בעייתי שכן בתי הדין בטח יגידו שהם לא מבינים בזה. בכל מקרה, באופן מהותי כן מגיע להם.
e. פסולי חיתון: 
i. רישום: ביהמ"ש מחייב את משרד הפנים לרשום מרגע שיש הוכחה כי ביה"ד לא נתן תעודת רווקות.
ii. זכויות צד ג': (חשוב להבין למבחן) – באופן תיאורטי החוק דורש לדברים מסויימים (זכויות צד ג') שהם יהיו נשואים, ולא רשומים. בפועל: א. עוה"ד לא טוענים את זה. ב. כנראה שבכל מקרה זה לא יעזור. הרשומים מקבלים בפועל כל דבר שנשואים צריכים לקבל.
f. יחסים פנימיים: לרוב העו"ד יגיד (גם בפסולי חיתון וגם באידיאולוגים) שבפועל הם חיים ביחד ולכן ידועים בציבור. בידועים בציבור דנים ע"פ התוקף של הדין הדתי המהותי.
g. היה פס"ד אחד שעשה בלגאן בסדר: פס"ד צונן נ' שטל: עובדות: אדם שהתחתן בארה"ב  בנישואין יהודים ואזרחיים. התגרש בגירושין אזרחיים ועל זה יש תעודות. הוא יתגרש גם בגירושין דתיים אבל לזה אין לו תעודות. למה? הוא היה צריך ללכת לבי"ד דתי פרטי שייתן לו את התעודה. אותה איש רוצה להתחתן עם הגברת שטל והולך לרבנות. הם מבקשים את המסמכים לגירושין הדתיים וקובעים לו חתונה בתנאי שהוא יביא מסמכים. מגיע יום החתונה והוא לא מביא מסמכים ולא מגיע הרב. הוא עושה את הטקס הפרטי דלעיל. יש לזכור שהוא גם באמת גרוש וכו' והטקס נעשה ע"פ ההלכה. עם זאת, הוא נשוי ע"פ ההלכה ולכן עבר עבירת ביגמיה. לכן הוא לא מספר למדינה כדי לא לעבור על החוק. הם חיו ביחד זמן רב ונפרדו בסוף. האישה מגישה תביעה למזונות. עכשיו הבעל מיתמם וטוען כי הוא לא מכיר אותה והם לא נשואים. בתקופה דאז לא היו מזונות לידועים בציבור. בכלל, עד 2008 (לא מזמן) לא היו מזונות לידועים בציבור בישראל. העו"ד של גברת שתל טוען כך: הוכח שהיה טקס ואשר הוא נראה כמו טקס דתי. מה הייתה כוונת הצדדים? לקיחת מחוייבות שאנשים נשואים לוקחים על עצמם. היא הגישה תביעה חוזית!   פסיקה: 3 שופטים וכל אחד עם גישה שונה. שופט אחד: קיבל את הטענה ופסק מזונות מכוח דיני החוזים. שמגר: אין חוזה ואין יחסים משפטיים. אין מסויימות. השופט איילון (המכריע): מוכן לקבל שהיה חוזה, אבל הוא חוזר להבחנה בין פסולי חיתון לאידיאולוגים: הוא אומר כי לגבי פסולי חיתון – ההכרה (לפחות חלקית) זה כי לא הייתה להם ברירה. לצונן ושתל הייתה ברירה והחוזה שלהם פוגע בתקנת הציבור. התחייבות חוזית בין פסולי חיתון – אפשרי וכן הייתה מקבלת תוקף, אך פה מדובר באידיאולוגים וזה סותר את תקנת הציבור. בכיתה: מה עוד היא יכולה הייתה לעשות? לומר כי מהותית היא נשואה (ע"פ ההלכה). רישום הוא לא חלק מהדין הדתי. ההבחנה של איילון חוזית אבל מהותית היא לא הייתה עובדת ולכן אז האישה כן יכולה הייתה לזכות. פרופ' שיפמן: טען כי ביהמ"ש חידד את ההבחנה (בין פסולי חיתון לאידיאולוגיים) גם בתחום היחסים הפנימיים ואז הוא מבקר את זה. הוא מתייחס כאילו הטענה עלתה ונדחתה. הרי מהותית יש לו זכות (שכן הם כן נשואים ע"פ הדין הדתי המהותי). פרופ' ליפשיץ: אומר כי הטענה לא עלתה בביהמ"ש. לדעתו זה לא דבר שנובע מניה וביה מהילכת צונן.
h. במבחן צריך בנושא הזה לדבר על ס' d + e לעיל  + פס"ד צונן – ולהראות את המחלוקת.
i. סיכום: נישואין פרטיים הם לא משהו. לרוב גם ככה תנסה להוכיח שאתה ידוע בציבור. לפסולי חיתון זה יותר טוב למרות שגם שם לא משהו. קשה להירשם (מהלך קשה וארוך) אשר כן יעזור מול צד ג' אבל בגירושין כן יצטרכו להוכיח יחסים פנימיים. חשוב להבין: זכויות צד ג' = זה שפקיד הרישום רושם אותך ולכן כאשר תבקש הכרה לדברים שבודקים בשבילם רק את הרישום – אזי זה יספיק. לדוגמה: זכויות סוציאליות, היכולת לקחת משכנתא על הדירה וכו'. לעומת זאת, לצורך גירושין, אזי צריך שתהיה רשום ברבנות כנשוי. הגירושין חשובים כאשר תרצה להתגרש ולכרוך בזה מזונות וכו.
"ידועים בציבור"
מדובר באנשים שחיים ביחד. התוכן הוא כמו נשואים, אבל מבחינה משפטית הן לא נחשבים כנשואים. במשפט הישראלי יש סידרה ארוכה של חוקים אשר מטפלים בנשואים, ויש סעיף בתוכם שמתייחס לידועים בציבור:
מדובר בחוקים שנותנים זכויות (ביטוח לאומי, קצבאות, הגנת הדייר וכו'). בחוקים אלה יש ס' שאומר: "נשואי לרבות מי שידוע בציבור כנשוי". אין בישראל חוק שנקרא "חוק הידועים בציבור".

ההנחה היא כי אם היה חוק ידועים בציבור אזי הייתה ועדה שמרכזת שיטתית את כל הזכויות המגיעים לנשואים ובודקת מה נכון להעניק לידועים בציבור. במקום זה, זה קורה אד-הוק לגבי כל חוק – ברגע שיש מישהו שנזכר. תמיד גם יהיה אדם דתי שלא יסכים לגבי חוק מסויים כדי שתישמר הבחנה כלשהי בין נשוי לידוע כציבור.

לכן: יש שתי שאלות:

א. מי נחשב כידוע בציבור?

ב. אילו זכויות מקבלים אותם אנשים?

החוק לא נותן תשובה חד משמעית.

אילו זכויות מקבלים הידועים בציבור?
פרופ' ליפשיץ מציין כי ככל שהחוק יותר סוציאלי (הגנה כלכלית על אדם תלוי) – אזי יותר ייתכן שהוא יחול גם על ידועים בציבור. למשל: חוק הגנת הדייר (אם הבן זוג נפתר אז האישה יכולה להישאר שם). כמו כן, חוקי הביטוח הלאומי (תמיכה למי שהיה תלוי). לעומת זאת, כאשר החוק פחות כלכלי, אלא עוסק בשלמות משפחה/ילדים -  אזי פחות ידברו על ידועים בציבור. למשל: פקודת הראיות: יש ס' שקובע חובה להעיד על אחר, אבל לבן זוג אין חובה כזאת (חריג). זה נועד להגן על שלמות המשפחה (המשפחה כיחידה).
אין כוונה להראות שידועה בציבור היא נשואה לכל דבר.

כך גם לגבי חוק האימוץ – אין התייחסות לידועים בציבור.

קווים כלליים אלה, אשר פרופ' ליפשיץ משרטט, אינם מוחלטים. למשל: הפלת"ד מקנה פיצוי למשפחה אבל לא לידוע בציבור.

עד שנות ה2000: 
המחוקק: מאוד אקטיביסט בתחום זה. ישראל היא מהמתקדמות בעולם בתחום הידועים בציבור. כמות הזכויות עולה בהרבה על מדינות אחרות. זה כמובן קשור לפסולי החיתון וזה שאין נישואין אזרחיים.

ביהמ"ש: לעומת זאת – מאוד פסיבי (עד שנות ה2000). 

(א) ביהמ"ש לא מוכן להוסיף זכויות שהמחוקק לא נתן. ביהמ"ש אמר כי כאשר המחוקק רוצה אזי הוא קובע שזה רלוונטי גם לידועים בציבור. פס"ד אוחיון נ' הסנה: מגיע בת זוג של אדם שנדרס ומנסה לטעון כי אישה נשואה הייתה מקבלת פיצוי (פלת"ד) וביהמ"ש לא מקבל. ד"נ לוי: יש שני חוקים שעוסקים בפנסיה תקציבית (מה שעובדי מדינה קיבלו עד לפני שנה-שנתיים). הרשימה כללה גם נשואים וגם ידועים בציבור. גברת מילה לוי הייתה בת זוג של ח"כ שנפטר. הוא היה בחוק מיוחד נוסף שהיה אשר לגביו לא צויין שזה כולל ידועה בציבור. היא טענה שאין בזה היגיון. ביהמ"ש לא מתערב במה שכתוב בחוק ולא מוסיף "ידועה בציבור" במקום בו זה לא כתוב.
(ב) היבט שני של פסיביות ביהמ"ש: "מלחמת השמות": ז'אנר שלם של פסקי דין בו אישה נשואה לאדם אחד ולא מתגרשת ממנו אבל חיה כבת זוג של אדם אחר. היא מגיע לפקיד ומבקשת לשנות את שם המשפחה. הפקיד דאז, בד"כ מסרב כי הוא רואה שהיא נשואה. ע"פ חוק השמות: מותר לפקיד לסרב אם זה יטעה את הציבור או יפגע בתקנת הציבור. ד"נ אייזיק וכו' באמת זה מגיע לביהמ"ש והפקיד מנצח. הסבר: ביהמ"ש אומר כי לא מדובר על מצב מצוקה רציני (כמו במקרה שהבעל נפטר והאישה תלויה ויש להכיר בידועה בציבור). "עם שם לא הולכים למכולת". כאשר מדובר במשהו יותר הצהרתי אזי ביהמ"ש "לא צועד מעבר למחוקק". אין הסכמה לשינוי השם.
* זה היה המצב עד סוף שנות ה90, תחילת שנות ה2000. אז מתחיל עידן חדש:

סוף שנות ה90 והלאה
· מלחמת השמות: בג"צ אפרת: אישה נשואה לאדם אחד ומבקשת לשנות את שם משפחתה לבן זוג החדש. הפקיד מסרב ובג"צ (בראשות ברק) מקבל את טענתה. פס"ד אלה נזרי: מדובר על מקרה כמו בבג"צ אפרת, רק שפה מדובר על אנשים שלא התגרשו יפה. רופא ואשתו (אחות בבי"ח) שעובדים באותו בית חולים והרופא גר עם אחות אחרת מביה"ח. פה האישה באה לביהמ"ש וטוענת שזה יפגע בכבודה בביה"ח. ביהמ"ש מתמיד בקו של אפרת ונותן לרשום.
a. הערה :  למה לאישה יש אינטרס? כי זה יכול היה להיות כלי בשבילה כדי להשיג גט ולא להישאר מעוגנת (למשל). יש לזכור כי האישה לא תוכל להוליד ילדים אם לא תתגרש כי הילד שלה יהיה ממזר (מחוץ לנישואין). פ"ד כץ נ' מקפת: בו דובר על מצב דומה לאלה לעיל, והאישה הנשואה והידועה בציבור – רבו על פנסיית השארים של הבעל (שנפטר כנראה – י.י) – וביהמ"ש אמר כי הנשואה זה "פאסה" והידועה בציבור היא זוגתו הנוכחית והתלויה.
· הנכונות להרחיב את זכויות הידועים בציבור מעבר למצויין בחקיקה: ** ע"א 2000/97 לינדורן נ' קרנית (האפרופים של דייני המשפחה): שני מקרים של אדם שנפטר והידועה בציבור שלו תובעת לגבי זכויות כתלויה. אמרנו כי החוק לא מכיר (אוחיון נ' הסנה) – זה ע"פ הפלת"ד. המחוזי (באחד המקרים) הלך ע"פ העליון בסנה ולא קיבל. מחוזי אחר אמר כי ידועה בציבור כן יכול להתפרש כנכלל. שני המחוזיים האלה אוחדו בלינדורן. מה השתנה? חוקי היסוד. חוקי היסוד חלים על חקיקה ישנה ע"י פרשנות. יש לציין כי שיוויון זה מהזכויות הלא מנויות ואז עולה השאלה: למה רק עכשיו? אבל נוותר על זה( . ברק מביא פה פס"ד צנוע יותר. ע"פ השופטת במחוזי כל הוצאה של הידועים בציבור זו פגיעה בשיוויון. ברק הולך כך: פרשנות מילולית. רק אם המתחם המילולי כולל שתי פרשנויות בתחום זה אזי נכריע בצורה תכליתית. ברק אומר כי בן זוג יכול לכלול גם נשוי וגם בן זוג. זה עקרונית. תכליתית: אם יש לי בת זוג שהייתה תלויה בי באמת, בפועל, במשך שנים, אזי צריך לפצותו. החוק כן מכיר באישה כדיירת מוגנת ופיצויים בכל מיני מקרים, אז למה פה לא? ברק אומר כך: הלכה: 1. באופן כללי: כדי לדעת אם המילוי "בן זוג" כוללת נשוי + ידועה בציבור אז נעשה בדיקה תכליתית של כל חוק. איפה שיש תלות כלכלית, הסתמכות וכו', ללא קשר לנישואין, אזי יש לפצות. זה באופן כללי. 2. באופן קונקרטי: הפלת"ד כולל ידועים בציבור.  הערה: יש לציין כי בהרכב איתו היו כל השופטים השמרנים בבימ"ש. הכי דתי. התוצאה: קשה להתנגד לתוצאת פסה"ד. האישה הרי תקבל ביטוח לאומי, ואם היא אלמנת צה"ל אז היא תקבל – אז במקרה הזה ברור כי זה מה שצריך להיות. לעתיד: זה פותח פתח לגבי פרשנות המילה "בן זוג". פרופ' ליפשיץ מניח כי בעתיד יהיה הרכב שופטים ליבראלי יותר שיאמר "כבר אמרנו שבן זוג יכול לכלול ידוע בציבור" ולכן ניתן להמשיך עם זה. 
a. ***חשוב: פס"ד לינדורן נתן כלי לשופט, אבל זה לא דבר מוחלט. זה רק כלי וזו לא הלכה גורפת. כמו כן. חשוב לשים לב אם החוק אשר נקבל במבחן (לבדוק לגביו) – האם כתוב בו "בן זוג" או "בעל ואישה" ואז ניתן לאבחן את הילכת לינדורן. 
b. המשך ופיתוח: פס"ד לבנון: עסקה פנימית בין בני הזוג והטבות מס .ביהמ"ש המשיך את לינדורן ואמר כי בן זוג כולל ידוע בציבר.  פרשת זמר: אותו מהלך לגבי אישור הסכמים בבימ"ש לענייני משפחה. מהתחום הכלכלי לתחום ההצהרתי.
c. לעתיד: תחום האימוץ והפונדקאות עוד לא היה. עולה שאלה : האם ביהמ"ש יפסיק מתישהו ויגיד "זה שונה"? או שהידועה בציבור תושווה בצורה מוחלטת בעתיד בהשוואה זוחלת? לדעת פרופ' ליפשיץ זה כן יושווה לגמרי (מלחמת השמות היא רמז לזה), אבל ניתן לטעון שלא.
סיכום עד כאן: אנו רואים כי בתקופה הראשונה ביהמ"ש לא חורג מעבר לגבולות המחוקק ובתקופה השנייה (מפס"ד לינדורן) אנו רואים מגמת שינוי. יש לציין: פסה"ד בעצמו לא סיים את השינוי. זוהי מגמה. 

מיהם הידועים בציבור? 

חיים ביחד, משק בית משותף, היבט של אינטימיות ו-הצגה חברתית בציבור (לא בסוד). גם אלה אינם חד משמעיים:
1. חיים ביחד: מזה חיים ביחד? כמה זמן? לא ניתן לדעת. סוד מוחלט. ביהמ"ש לא מוכן לקבוע מסמרות. האם ניתן כלל אצבע? ביהמ"ש העליון אמר לפעמים כי שנה ואף מתחת יכול להספק. פס"ד אמיר נ' זגר (מחוזי): אחרי 3 חודשים הספיקו כדי שיקבע שהזוג ידוע בציבור. מצד שני, גם לא ניתן לומר כמות מסויימת שהיא בטוח מספיקה. כלומר, יכול גם לצאת מצב שאחרי תקופה ארוכה יותר (כמה שנים) זה עוד לא יספיק.
חשוב להבין כי נישואין הם פעולה משפטית (כמו גם רומנטית, דתית וכו'). לא ייתכן כי אנשים יהפכו לידועים בציבור בלי שום דבר. בלי תנאי סף.

היו מקרים בו שתי בנות טענו שהן ידועות בציבור של גבר אחד. פס"ד פלונית (כמעט אחרון בפרק ידועים בציבור): שני אנשים שקנו דירות נפרדות, אך קרובות אחד לשני. היו להם חשבונות נפרדים. נסעו לחו"ל ביחד. ביהמ"ש קבע שהם ידועים בציבור.
2. משק בית משותף: לא חובה חשבון משותף. היה פס"ד בו הוא קנה מוצר אחד והיא אחר (כמו שותפים בדירה) וביהמ"ש קבע שזה משק בית משותף. 
3. היבט של אינטימיות: כולם יסכימו שנדרשת רומנטיות כלשהי. האם חובה יחסי מין? הפסיקה: לא. גם אנשים מבוגרים שלא קיימו יחסים, זה לא שלל. האם חובה נאמנות? לא. בגידה לא פוגעת בסטאטוס. יש לציין כי הייתה הצעת חוק שרצתה לקבוע כי אדם אחד עם שתי ידועות בציבור זו ביגמיה.
4. הצגה חברתית בציבור (לא בסוד): בעבר אמרו שכולם ידעו שהם נשואים, אבל ביהמ"ש שינה את זה ואמר שמספיק שכולם ידעו שהם ידועים בציבור (ביחד).
* משפט משווה: יש מדינות שדורשות לפחות שכתובת המגורים הרשומה תהיה משותפת. יש כאלה שדורשים רישום כלשהו.

סיכום: במבחן צריך כמובן לטעון את ארבעת הקריטריונים. כן נצטרך להדגיש את הדברים שיכולים לשכנע בימ"ש: 

* הגיל של בני הזוג (אם צעיר אז פחות קל להוכחה). *חיים ביחד – כמה זמן (זה יחסית יותר קל לטענה). וכל שאר הדברים לעיל. לקחת את עובדות המקרה ולנסות להראות שהם מראים על תלות וכו'.
*חשוב לציין כי ביהמ"ש, כאשר הוא רואה את תחליפי הנישואין, רואה אל מול עיניו את שתי הקבוצות הנמצאות בבעיה (אידיאולוגים ופסולי חיתון). שתי קבוצות אלו כתובות בכל המאמרים והם העיקריים שמשתמשים בתחליף זה.
נושא זה נצבע בצבע מאוד אידיאולוגי כאשר הדתיים/שמרנים בביהמ"ש היו נגד הרחבה והליבראלים בעד. פרופ' ליפשיץ מצביע כי גם הדתיים לא לגמרי נגד שכן הם אלה שמונעים נישואין אזרחיים ולכן הידועים בציבור זה שסתום לחץ (להרגיע את הליבראלים). השמרנים מנסים לשמר את ההבדל בין ידועים בציבור לנשואים.
ההיבט האזרחי – עיצוב הקשר במדינה אזרחית
אם נשכח שאנו בישראל ואנו במדינה שיש בה נישואין אזרחיים.

1. היחסים הכלכליים בין הידועים בציבור: עד כה דיברנו על זכויות שידועים בציבור מקבלים מהמדינה או מצד ג'. לדוגמה: ירושה, חלוקת רכוש, מזונות וכו'. כל מיני דברים כאשר אנשים נשואים. בארה"ב: בעבר הייתה עמדה מאוד שמרנית (שכולם יתחתנו, אפילו שאלו נישואין אזרחיים). קליפורניה (מדינה ליבראלית): פס"ד מרווין (ארה"ב-קליפורניה): עובדות: זוג של שחקן ושחקנית. השחקן (לי מרווין) התגרש מאשתו הראשונה. הוא נוסע לניו יורק ופוגש מישהי אחרת (סטודנטית). לי ולידיה מתאהבים והוא משכנע אותה לוותר על הלימודים ולהצטרף אליו. לפעמים היא בת זוגו ובאה לאירועים איתו ולעיתים היא מאין מזכירה שלו. הם חיים בקליפורניה. לידיה רוצה להתחתן. לי אומר: " מי שנכווה ברותחין נזהר בצוננין". הוא לא רוצה להתחתן שוב כי הוא נפגע בראשונים. היא נותנת לא אולטימטום וזה זוכה להצלחה חלקית: אין חתונה אבל הם עושים מסיבה ליומולדת שלה ומול כל האנשים הוא נותן לה טבעת והיא משנה את שם משפחתה לשם משפחתו. הוא אומר לה שזה במקום נישואין. ושנישואין זה רק נייר. עברו 7/10 שנים. הזוג נפרד. לידיה תובעת משפטית: חצי מהרכוש שנצבר במהלך הזוגיות הזו + תביעת מזונות. אם היא הייתה נשואה אזי תביעתה הייתה מתקבלת.
פסיקה: 1. הסכם מפורש היה מכובד שכן אינו סותר את כוונת הצדדים. 2. במקרה הקונקרטי ניתן ללמוד הסכם מכללא. הזוג הוחזר לבימ"ש שלום כדי לבדוק אם הייתה התחייבות מכללא. השלום אמר כן, אבל על סכום קטן. המחוזי אמר שהוא לא רואה בכלל הסכם מכללא וביטל. העליון לא התערב ואז יצא מצב מצחיק שכולם לומדים את פסה"ד הזה ככזה המחזק את זכויות הידועים בציבור אבל בפועל זה לא קרה.
טענות תומכות בזכויות כלכליות שמאפיינות נישואין: (תמיכה בהשוואת זכויות ידועים בציבור)
א. ליברליזם ניטראלי: לא רק שלא אוסרים עליך פעולות מסויימות, אלא גם לא מתמרצים לאף כיוון (כדי לא לפגוע בניטראליות): לכן, לא נעשה הבחנה בין נישואים לידועים בציבור כדי שלא תהיה לנו סיבה להעדיף אחד מהם ואז תיפגע הניטראליות. אני צריך לבחור את אחד המוסדות ע"פ תחושותיו והרגש והמסורת שסובבת כל מוסד, ואל כי המדינה תימרצה אותי לבחור באחד מהם כי זה יהיה יותר כדאי לי.
ב. הגדרת הנישואין צריכה להיות פונקציונאלית. דומה לברק בפס"ד לינדורן. יש לדבר על טיב היחסים וההשקעות שכל צד השקיע בנישואין ולא המרשם הטכני. כלומר:  הגנה על צד מסתמך וכו'.
ג. הטיעון החוזי: יש הסכמות שהן ברורות לגמרי ואז ניתן להוסיף שלב נוסף - את מחוייבות הקשר מכללא, ואפשר גם חזקות.
טענות נגד: (נגד השוואת זכויות ידועים בציבור)
א. הוא אמר מפורשות שהוא לא רוצה נישואין.

ב. טכנית: הוא לא נישא בצורה רשמית.

2. ידוע בציבור נשוי: (י.י – עדיף כותרת בסגנון: "ידוע בציבור לעומת נשוי") (כמו בפס"ד אלה נזרי).

א. גישה ליבראלית: אדם במדינה יכול להתחתן אבל הוא צריך לבחור בזה ולא ניתן לכפות עליו את זה. מר לי לא רצה בדיוק את מה שכפו עליו. הוא בחר לא לקחת את המחויבויות הללו.

ב. הטיעון החוזי: בספרות סוציולוגית בעולם רואים שניים שמחפשים סטאטוס ידועים בציבור: trial marriage = יותר מזוג אבל עדין "בשלב המו"מ". זה לא הגיוני לחייב אותם. הקבוצה השנייה של ידועים בציבור בעולם הם "הלא ממוסדים": כאלה שחיים שנים ביחד, לפעמים יש להם ילד. הם "ילדי פרחים" כאלה. הם לא רוצים למסד. יש לציין כי בחוזים יש חוזה ג'נטלמני ויש חוזה מחייב. עולה השאלה: מה קורה במקרה כזה של "הלא ממוסדים"? אם נבטל את הידועים בציבור אזי ביטלנו את האפשרות לזוגיות לא משפטית. טיעון זה יגיד כי צריך להבחין ולתת לבני האדם כבוד ולתת להם אופציה לזוגיות מחייבת משפטית וכזו לא מחייבת משפטית. מה נעשה? או נכריע פר מקרה, או 
יש לציין כי פסקי הדין האלה מאוד פולשניים: אנו בודקים את יחסי המיטות שלהם ואינטנסיביות הקשר וכו'. זו סיבה טובה להפוך את זה לרשמי ומשפטי רשום.

ג. הגנה על הצד החלש: יש בזה משהו שוביניסטי. פרשת פסלר: חיים כהן: מסביר את דיני הידועים בציבור: הוא אומר: אישה שנתנה לבעלה את עונה ועונתה..." אישה נותנת מיניות ובתמורה מקבל שירותי פרנסה... זה לא נשמע טוב. יש פה הנחות old fashion.
· פרופ' ליפשיץ: בהתחלה היה בעד אבחנה בין ידועים בציבור למוסד הנישואין. אח"כ אבל חושבים, אם אנו חוזיים בגישתנו (רוצים מחוייבות אזי שיכתבו חוזה): אבל מה נגיד אם אין חוזה ויש להם ילדים? זה מערער את הביטחון. נקודה שנייה: יש את אלה שעושים את זה בצורה ברורה: בהתחלה trial marriage ואז רשמי, אבל יש את ה"זורמים" שהתחילו מtrial marriage ואז המשיכו משם... ויש ילד והאישה אולי תוותר על קריירה.
· פרופ' ליפשיץ: המודל הראוי: 1. שכן תהא אבחנה בין ידועים בציבור לנשואים כדי שתהיה בחירה בין שני מוסדות. 2. החלה סלקטיבית של הנשואים על ידועים בציבור: בנישואין יש אתוס שברגע שמתחתנים יש שותפות מלאה ללא בדיקה של התרומות לקשר. בידועים בציבור זה לא כך, אבל אם יש הפסדים מוחשיים וברורים כתוצאה מהקשר (ויתור על קריירה, ילדים וכו') אזי אנו כן נפצה על זה. 3. לדעת פרופ' ליפשיץ צריך איזה כמות מסויימת של שנים , נניח 3 שנים, כדי שיהיה קו הפרדה. כדי שניתן להם אופציה לtrial marriage בלי לחייב אותם יותר ממה שרצו. ככה נעשה אבחנה בין שני השלבים אשר תאפשר לכבד את כוונות הצדדים. ככה נמנע ממוסד הידועים בציבור להיות מוסד מופקר, שכל אחד יכול להיכנס אליו. 
· בעולם: בכולם יש זכויות לידועים בציבור. יש מיתאם בין רמת הזכויות לתנאי הכניסה למוסד.
1.5.2011

סיכום: ראינו כי אפילו מנקודת מבט אזרחית ליבראלית, ואולי במיוחד – יש שיקול חזק מאוד דווקא להפריד בין הנישואין לבין הידועים בציבור. לא יכול להיות שלמרות שלא רצית את הממסד בתוך הקשר שלך ובכל זאת אתה מכניס להם נשואים. זה לא פלורליזם. השוואת הידועים בציבור מחייבת אותך לאופי אחד של מוסד – לכל אדם שמקיים קשר.

מנגד, ניתן לטעון כי כל זה נכון לגבי אדם בחו"ל – שם יש נישואין אזרחיים. כל זה לא קיים בארץ, בה אין אפשרות לנישואין אזרחיים. זו הטענה. השופט הישראלי, יכול להיות שהוא רואה לנגד עיניו אדם תקוע – שלא מסוגל להתחתן – פסול חיתון.

ולכן: פרופ' ליפשיץ מגיע למסקנה כי בישראל יש שני סוגי של "ידועים בציבור":

1. ידועים בציבור אוניברסאליים – כאלה כמו בשאר העולם, כמו שראינו בפס"ד מרווין. כאלה שלא רצו מחוייבות. אצל אלה לא ניתן לכפות עליהם נישואין.
2. ידועים בציבור תוצרת הארץ – כאלה שלא יכלו להתחתן. למה?
a. התנגדו לנישואין דתיים – אידיאולוגים.
b. לא יכלו להתחתן – פסולי חיתון.
המסקנה: אילו נרצה לפתח מערכת דינים לידועים בציבור בארץ אזי נצטרך 2-3 מערכות: 

1. דיני ידועים בציבור אוניברסאליים (מה שדיברנו בשיעור הקודם). 
2. דיני ידועים בציבור עם מערכת אדוקה של זכויות וחובות – אבל לא זהה. (אחת לפסולי חיתון ואחת לאידיאולוגים).
דא עקא: 

איך מזהים מי שייך לאיזו קבוצה? לכאורה, כאשר מדובר בפסולי חיתון זה מאוד מובן – אבל זה לא כך (גם ביניהם יש בחירות שונות) ויש גם את האידיאולוגים ואת האוניברסאלים. לא ניתן לזהות מי שייך לאיזו קבוצה.
מה נעשה? נבחר מערכת אחת. היה ניתן להניח כי בפסיקה תהא לפחות אבחנה בין ידועים בציבור אוניברסאלים לבין ידועים בציבור תוצרת הארץ. לא כך היה. בפסיקה בישראל לא הייתה אבחנה בין האוניברסאלים לבין תוצרת הארץ, אלא החלה של כולם על "ידועים בציבור תוצרת הארץ". למה? כי הפסיקה חושבת שלא ניתן לסנן ולכן צריך ללכת לפי הרוב. ההנחה היא כי הרוב בארץ הם אידיאולוגים. 
פרופ' ליפשיץ בדק שתי הנחות אלו: 

האם כל כך קשה לסנן?

מי מרכיב בארץ את אותם ידועים בציבור?

מפתיע מאוד ש:

->  קל מאוד לסנן (וזה בלי עבודה בלשית, אלא קריאת העובדות מפסה"ד).

->  95% (לפחות) מספקי הדין – עסקו באוניברסאלים לגמרי.

ביהמ"ש ראה בידועים בציבור תופעה ישראלית ופספס את המציאות. עם זאת, ניתן יהיה להצדיק חלק מהתוצאות ע"ב סיבות אחרות: תלות האישה בגבר (או להיפך) וכו' – ואז כן נוכל להצדיק.
להלן נדבר על: רכוש, מזונות, ירושה והסכמים בין ידועים לציבור. נראה איך המשפט הישראלי לא נותן מספיק משקל לגישה הליבראלית של כיבוד כוונת הצדדים:

רכוש: יש את חזקת השיתוף, זו ברירת המחדל, אך מדובר בחזקה הניתנת לסתירה. במקור היא הייתה לנשואים, אך בפס"ד שחר נ' פרידמן – החילו את חזקת השיתוף גם על ידועים בציבור. עם זאת, שופט אחד, השופט בך – אמר כי לעיתים אנו נראה את בני הזוג ככאלה שלא רצו בכלל נישואין ושיתוף. בך אומר כי מדובר בחזקת שיתוף חלשה אשר ביתר קלות נסתור אותה. ניתן לראות בזה התחלה של האבחנה הנדרשת עליה דיברנו לעיל. הייתה אמירה כללית שהבחינה בין נשואים לידועים בציבור.
ב1974 נחקק חוק יחסי ממון: מי שהתחתן אחרי 1974 חל עליו החוק ולא החזקה. הכלל של החוק יותר חלש מאשר חזקת השיתוף (נקרא איזון משאבים). חזקת השיתוף נותנת שיתוף מיידי, והחוק נותן שיתוף אובליגטורי דחוי (למקרה פרידה/מוות). בשלב מסויים – החילו את חזקת השיתוף גם על נכסים מלפני הנישואין, בחוק מחילים רק על מה שנצבר במהלך הנישואין. חוק יחסי ממון לא חל על ידועים בציבור, אבל חזקת השיתוף כן, למרות שרמת השיתוף שלה יותר חזקה מאשר לנשואים. כמו כן, הפסיקה לא תמיד שמרה על מה שאמר בך. דוגמה: 
פס"ד סאלם נ' כרמי: עובדות: כרמי, ארכיטקט מפורסם ועשיר. כרמי, בחורה חדשה שלו שגם היא ארכיטקטית. הם גרים ביחד ונולד להם ילד משותף. בהתחלה כרמי מציאה לה להתחתן, אבל גב' סאלם (שעוד בטראומה מהנישואין הקודמים) לא רוצה. דווקא כאשר היחסים פחות טובים – רוצה גב' סאלם להתחתן – אבל כרמי, שרואה שהקשר פחות טוב – לא רוצה. פרופ' ליפשיץ אומר כי זה מפורש וברור כי לא הייתה הצעה וקיבול, אלא הצעה ואין קיבול והצעה אחרת ואין קיבול. זהו סיפור אוניברסאלי לגמרי – ומעולם לא הייתה בשלות לגבי הרצון להתחתן. כלכלית: כל אחד עם חשבון שלו ולה יש דירה והכסף ממנה נכנס אליה. לו יש חשבון אישי. הם גם פותחים חשבון משותף אשר הוא מעביר אליו מדי פעם סכומים שנועדו לכיסוי הוצאותיהם המשותפות. המשכורת מעולם לא נכנסת ישירות לחשבון המשותף. בבית: הם חיים ביחד + ילד – בתחילה. בהמשך הם עוברים לחדרי שינה נפרדים. בדירה, בתקופה המאוחרת – אין יחסים (או כמעט). לעומת זאת, גב' סאלם הייתה עם לפחות 3 אח' בתקופה זו. היא תובעת את חלק מכספיו. ביהמ"ש לא נותן מהכל, אבל כן נותן לה חצי מפרוייקט גדול אחרון שהוא עבד עליו (חלק גדול מהכסף).
ניתוח: אנו רואים כי אין כאן שום דבר ישראלי (אידיאולוגי, פסולי חיתון). מבחינה חוזית – אין בשלות של כריתה. כלכלית – יש הקפדה על הפרדה. למה בימ"ש נתן לה חצי (מפרוייקט רוזמרין)? למה? כי הגבר רשם צוואה בשלב מסויים שהיא תקבל חצי מזה. מבדיקה: למה נרשמה צוואה? דווקא כי ע"פ החוק ניתן לבטל אותה (בשונה מהסכם ממון לגבי הצוואה). ביהמ"ש למד מהצוואה על כוונת שיתוף למרות שההיפך הוא הנכון.
פרופ' ליפשיץ מציין כי בפועל, ביהמ"ש מחזיר את הפלישה לבית, אשר ניסינו להוציא ע"י "גירושין ללא אשמה". אנו רואים המון פרטים מאוד אינטימיים. אנו רואים איזו תיבת פנדורה נפתחת כאשר אין כלל דיכוטומי (נשואים/לא נשואים) בבחינה אם יש לחלק רכוש למשל. 

ליפשיץ מסיק כי ניתן היה 
שיקולי אקסטרא קונטרקטואלים (מעבר לחוזה) – היא הייתה בבית והוא בחוץ, היו ילדים משותפים, הסתמכות. לכן – כן היה צריך לחלק לדעת פרופ' ליפשיץ, אבל לא חצי, לא בידועים בציבור. לדעת ליפשיץ בידועים בציבור לא צריך לתת חצי, אלא סכום שמשקף את ההשקעה.

בג"צ פלונית (ידועים בציבור אוניברסאלים) בייניש: התייחסה למאמר שליפשיץ כתב בנוגע לאבחנה בין ידועים בציבור אוניברסאלים לבין תוצרת הארץ – ואמרה כי זה אכן צריך להיות פרמטר. אנו נראה אם זה ייושם.

סיכום: נושא הרכוש מתחיל להראות את הבעיה בפסיקה. יש הסדר שיתוף שפוטנציאלית הינו גבוה מאשר של נשואים. חלק מהשופטים ריככו בעבר בטענה שזו חזקת שיתוך חלשה יותר או שניתן לרכך אותה. ליפשיץ לא רואה יישום שלה בפסקי הדין האחרונים. לדעת ליפשיץ חסרה אבחנה חזקה יותר בין אוניברסאלים לתוצרת הארץ. במבחן: להתייחס לפסיקה האחרונה אבל לומר שזה לא יושם. להתייחס לכל. זה מה שיעשה את ה100 :P .
מזונות: הדין דתי. הדין הדתי לא מכיר בקשר של הידועים בציבור ולכן לא מחייב אותם במזונות. אנו רואים פער משמעותי בין ידועים בציבור לנשואים. פס"ד יגר נ' פלביץ: ידועה בציבור שתבעה מזונות. איך? אנו לא נשואים אבל מכוח חוזה. ביהמ"ש מבקש חוזה כתוב. רק במקרה כזה הוא יאכוף אותו. לרוב אין חוזה כזה. 

20 שנה אחרי זה : פס"ד ורסאנו נ' כהן (סוף שנות ה80): השופט ברק: ידועה בציבור שמעלה טענה חוזית (יש חוזה). ברק אומר כי הוא לא מבין למה חובה שהחוזה יהיה בכתב, שכן ס' 24 לחוה"ח – חוזה יכול להיות בכתב או בכל דרך אחרת. ברק משאיר את זה כאמרת אגב (כדרכו), אך לא בודק מתי זה יקרה. עורכי דין לא רואים את זה (פס"ד קטן) ומגיעים שנות ה2000. אז יש את פס"ד לינדרולן נ' קרנית – אשר עסק בכלל בנושא אחר (לא במזונות). ברק בכל זאת מעלה נשכחות ומזכיר את שאמר בפס"ד ורסאנו (למרות שזה אוביטר). הפעם עוה"ד רואים את זה. ליפשיץ לא מצא פס"ד (פרט לאולי אחד מחוזי) שבו זה יושם.
מה שמצחיק זה שבנשואים אחרי הפרידה והגט אזי אין תשלום יותר של מזונות, אבל דווקא בידועים בציבור זה אפשרי שכן אין שלב רשמי (פרט לפרידה). יוצא שיש יותר מחוייבות מאשר נישואין (על הנייר). עם זאת, זה נכון שבנישואין אחרי הגט אין תשלומים, אבל בנישואין – עצם הצורך בגירושין מגלם הגנה כלכלית: למרות שאין כלל אשר אומר כי יש מזונות אחרי הגירושין – עצם הצורך בגירושין מגלם "תקופת התאוששות". עצם זה שזה לוקח זמן – בזמן הזה האישה, או התלוי, יקבל את כל הדברים. בידועים בציבור – אם לא נפתח כלי של "אחרי הנישואין" (בדמות מזונות אחרי הפרידה) – אזי הפרודה לא תקבל כלום. ברק בנה מאין alimony (דמי מזונות) לידועים בציבור. פרופ' ליפשיץ תומך בזה (כלי לידועים בציבור שלא מקבלים את הגנת הגירושין), אך נדרש שבכלי הזה יהיו 3 תכונות:
1. ניטראליות מיגדרית: בדין הדתי אמרנו כי אין ניטראליות מיגדרית, אבל זה יהיה מגוחך אם הדין האזרחי יעתיק את הטעות הזו מהדין הדתי. ההסכם צריך להיות אזרחי. רוב השופטים אכן מקבלים זאת. אמנם לרוב הנשים מבקשות, אבל ליפשיץ מצא פסקי דין בהם גם גברים ביקשו.
2. אורך הזמן: בדין הדתי יש "תקופת התאוששות", ולכן אנו מצפים כי גם בידועים בציבור "תקופת ההתאוששות" תהא מוגבלת בזמן. במיוחד בידועים בציבור אוניברסאלים, אשר לא רצו תלות. גם להם הגיוני שניתן הגנה מוגבלת בשל התלות שהייתה. פה הפסיקה חצויה: 
a. פס"ד יקותיאלי – מזונות ללא הגבלת זמן לידועים בציבור. הפכו את הנישואין לקשר פרוטסטנטי שלא ניתן להתנתק ממנו. זה כמובן לא הגיוני.
b. מזונות משקמים: אותו מודל עליו דיברנו. יש פסיקה (לא זכור איזו). כמה זמן? תלוי נסיבות והפסד הקריירה. עד שהבנאדם מסוגל לחזור לעבוד, או להתארגן מחדש.
3. לא תלוי באשמה: דיברנו במבוא על המתח שנוצר כאשר הגירושין תלויים באשמה. זה לא הגיוני שנטיל את זה ע"פ אשמה, במיוחד בידועים בציבור אוניברסאלים. בימ"ש בירושלים: שני מקרים נפרדים בירושלים של ידועה בציבור שתבעה. ביהמ"ש משתמש ברטוריקה של ביה"ד הדתי לגבי מזונות.
ירושה:  (פירוט בהמשך הקורס) אצל אנשים נשואים יש מבנה פשוט: או ירושה ע"פ דין, או ירושה בצוואה. ע"פ צוואה: מה שכתוב בצוואה זה מה שיהיה, פרט לחריג אחד (מזונות בעיזבון – אם מישהו תלוי בי בזמן חייו – אזי הוא זכאי למזונות מהעיזבון). זה הדבר היחיד הקוגנטי. כלומר: בארץ, חופש הציווי הוא מוחלט למעט החריג הנ"ל. כאין צוואה-  אזי ס' 8 לחוק הירושה (ע"פ דין).

אצל ידוע בציבור: 
55.
איש ואשה החיים חיי משפחה במשק בית משותף אך אינם נשואים זה לזה, ומת אחד מהם ובשעת מותו אף אחד מהם לא היה נשוי לאדם אחר, רואים את הנשאר בחיים כאילו המוריש ציווה לו מה שהנשאר בחיים היה מקבל בירושה על-פי דין אילו היו נשואים זה לזה, והוא כשאין הוראה אחרת, מפורשת או משתמעת, בצוואה שהשאיר המוריש.

מי שמת ויש לו בן זוג + הבן זוג לא נשוי . זה המקום היחיד בו משנה אם הבן זוג נשוי או לא בידועים בציבור. במזונות וכל דבר אחר זה לא משנה. במבחן: נהוג לשלב בשאלה ירושה + מזונות ואז לראות מתי משנה אם הוא נשוי או לא. אם כן, מי שמת ויש לו בן זוג + הבן זוג לא נשוי + היה בן זוג ולא הייתה צוואה – אזי רואים אותו כאילו הייתה צוואה. רואים אותו כאילו הוא נשוי ע"פ דין.

האם זה בדיוק כמו יורש ע"פ דין או שיש הבדל? זה מוזר: אם אתה נשוי ולא עשית צוואה – אזי בן הזוג יורש לא משנה מה. הייתה דווקנות לגבי קיום הצוואה. בידועים בציבור – החוק אמר שזה מאין צוואה מכללא- ולכן צריך שזה יהיה אומד דעתו. לכאורה, אם יהיה ביסוס שהוא לא רצה שהידוע בציבור יירש – אזי הוא לא אמור לרשת. פס"ד בלאו נ' פוזש: ידוע בציבור = נשוי לכל דבר (פרט לידוע בציבור שהוא עצמו נשוי). כלומר: לא מסתכלים לאמוד על דעתו. מבחינת משפט השוואתי – זה חסר תקדים. זה מעלה את השאלה: מה הקריטריונים של ידוע בציבור? פה חוזרים לפסקי הדין (לרבות אמיר נ' זגר – עליו דיברנו) – זה מדהים כמה שאין מינימום, והרי הבן זוג מתחרה באחרים (בילדים וכו'). לפעמים זה חסר היגיון. פס"ד ביטון – מישהי שהייתה בת זוג של מישהו שנהרג בצה"ל והיא הוכיחה שהם התכוונו להתחתן. המחוזי הלך בגישה של פרופ' ליפשיץ – זה מקרה אוניברסאלי ולא ישראלי... ברור שהם התכוונו להתחתן וכו' ולכן גם בלי הקטע הישראלי-יהודי – הגיוני שתירש. 

לדעת פרופ' ליפשיץ – לפחות לגבי ירושה צריך מינימום כדי להכיר בידועים בציבור.
· עולה טענה: אילו מדובר בעולם קוגנטי – אזי אכן מדובר בבעיה, אבל בעולם דיספוזיטיבי אזי הנזק נגרם לתקדים הראשון – אבל משם והילך הכל בסדר שכן אנשים יכולים עתה לעשות הסכמים. פרופ' ליפשיץ עונה ב3 נקודות:

a. רוב האנשים לא מכירים את הכללים הללו. לכן ברירות מחדל אשר כ"כ לא משקפות את האינטואיציה הרווחת – הן מסוכנות.
b. אי-נעימות: לא נעים לקבוע חוזה כזה. מכניסים את הצורך בהסכם בשלב נורא מוקדם של מערכת היחסים. מעבר לכך – במקום ליצור יציבות זה יוצר חוסר יציבות: מתי? באיזה שלב הבנאדם כבר מחוייב לעשות חוזה?
c. תוקפם של הסכמים: יפורט להלן:
תוקפם של הסכמים
ישנם מספר פסקי דין אשר מערערים את תוקפם של הסכמים:

בלאו נ' פוזש: ידועים בציבור אשר עשו הסכם ממון. הם דיברו במסגרת זו על רצונם לעשות הפרדת רכוש. במקום לעשות גם צוואה (שהם לא יורשים אחד את השני), הם במקום זה כתבו במסגרת הסכם הממון. דא עקא: זה לא עונה על דרישות-קריטריונים של הצוואה הפורמאלית, אלא רק הסכמה כתובה המבטאת את רצונם. ביהמ"ש מגיע למסקנה כי  ידועים בציבור יכולים להתחמק מהירושה ע"פ דין רק ע"י ירושה ע"פ צוואה, הסכם כתוב לא מספיק. בדיני ירושה, למרות הריכוך של ברק לגבי הצורה, עדין מאוד פורמליסטית (בשונה מחוזים). הבעיה מתעוררת כמובן: מחד, דרישות פורמליסטיות גם על ידועים בציבור, ומאידך, אין פורמליזם לגבי "מי ידוע בציבור" – וזה נקבע ע"י ביהמ"ש לפי קריטריונים לא ברורים. זו ההלכה כיום. לדעת פרופ' ליפשיץ היא מופרכת.
בר-נאור נ' אסטרליץ: בני הזוג מסודרים ועושים גם הסכם ממון וגם צוואה. הם אמרו הכל: איפה יגורו ומי ישלם ובחשבון המשותף – מה יכנס ואם מישהו ימות – אז מה יקרה. הסכם מאוד מאוזן שמתאר הכל. ואז כתוב בשחור על גבי לבן: אנו לא רוצים לחיות כידועים בציבור. הבעל נפטר והאישה תובעת את העיזבון לירושה. כמובן שהעו"ד של משפחת הגבר אומרת שיש הסכם ברור שלא ניתן. האישה אומר "אם חמור וסוס יגידו שהם לא כך – האם זה ישנה? לא". בפועל הם ידועים בציבור. היא טוענת כי זה רכיב קוגנטי. כמו שבנישואין יש חלקים קוגנטיים – כך צריך גם בידועים בציבור. פרופ' ליפשיץ מציין כי גם בנישואין יש חלקים לא קוגנטיים, אחד מהם זה ההחלטה אם אתה נשוי או לא. ביהמ"ש אומר כי לא ניתן לקבוע דבר כזה. יש דברים שלא ניתן להתנות עליהם. ביהמ"ש קובע כי הגדרת הקשר היא סוגייה קוגנטית.
גם פרופ' ליפשיץ יתמוך בהתעלמות מהתניית הצדדים אם מדובר בהסכם מנצל. ליפשיץ מציין כי במקרה של בר-נאור – ההסכם נעשה לפני הקשר ולכן לא יכול להיווצר ניצול. ליפשיץ אומר כי צריך לבדוק אם הייתה כפייה ועושק. כמו כן, יש מקרים בהם נוכל לטעון כי יש פער דרמטי בין הנסיבות בזמן הכריתה לבין המצב בעת המאורע המפעיל. במקרה זה יש מקום להתערבות (כמו בדיני החוזים).
לדעת פרופ' ליפשיץ חייב להיות מנגנון אשר יוציא זוג מהגדרת הידועים בציבור ואשר יהיה כפוף לחריגים של התערבות במקרי עושק, כפייה ושינוי נסיבות קיצוני. לא כך המצב.

היו פסקי דין בהמשך שאמרו כי יש לסייג את פס"ד בר-נאור ברוח דברי ליפשיץ (פס"ד פלוני – לקרוא – חשוב - בסילבוס), לעומת זאת היו שהחילו את הלוגיקה של בר-נאור על עוד מקרים (הרחבה). 

סיכום והמלצה: יש שממליצים לכתוב הסכם אגרסיבי. פרופ' ליפשיץ ממליץ הפוך: לכתוב שגם אם אנו ידועים בציבור – אנו עדין רוצים הפרדת רכוש או תיחום של מזונות וכו'. כלומר: הסכם המשחק בתוך הכללים הקיימים. במבחן: לזכור את בר נאור ולזכור את הביקורות ואת הסייגים של ניצול ושינוי נסיבות. 
פס"ד זמר – ידוע בציבור שרוצה שיכירו בהסכם שלו יכול לבקש הכרה בבימ"ש. יש פרוצדורה כזו בבימ"ש לענייני משפחה. ביהמ"ש לא חייב לאשר את ההסכם.
נישואין אזרחיים מחוץ לישראל ואז לקבל הכרה בישראל
זהו תחליף הנישואין האחרון. הסיטואציה היא לגבי 2 קבוצות אנשים:
1. עולים חדשים – אנשים שהיו במדינה זרה, התחתנו שם, עלו לארץ ורוצים לדבר מה מעמד הנישואין שלהם.
2. הקופצים – תושבי ישראלי ואזרחיה אשר קופצים לקפריסין או מקום אחר ומתחתנים שם נישואין אזרחיים וחוזרים לישראל.
אנו נברר מה יחסו של המשפט הישראלי כלפיהם:

הדין החל – הדין הדתי.

סמכות שיפוט – ייחודית לביה"ד הדתי. יכול להגיע לבימ"ש למשפחה ע"פ סמכות אינצידנטלית. איך? אם אדם יתבע זכות כלשהי לבימ"ש אזרחי אזי אפשרי שתהא שאלה אינצידנטלית (אגב דיון) ואז ביהמ"ש ידון בזה ע"פ הדין הדתי.

מה עמדת הדין הדתי היהודי כלפי אנשים שהתחתנו בנישואין אזרחיים מחוץ לישראל?

יש 3 גישות:

1. הנישואין חסרי תוקף לחלוטין: דיברנו על הקריטריונים: למשל, לחתונת כסף צריך שווה כסף – טבעת ושני עדים כשרים וכו'. הטענה של המשפט הדתי היא שמניחים שלא היה את כל זה. כמו כן, צריך רצון לעשות את זה כדת משה וישראל. לכן: לא קרה פה כלום. 
a. התוצאה: אין הכרה דתית של הנישואין וביה"ד ייתן להם תעודת רווקות ואין להם בעיה להתחתן. אולי פרוצדוראלית יהיו בעיות, אבל דתית זה המצב.
2. דרישת גט לחומרה: דומים יותר לגישה הראשונה. הרב יגיד שהוא לא מכיר בהם כנשואים, אבל אם ירצו להינשא שוב אזי הם יבקשו "גט לחומרה" (למרות שלא צריך גט אנו מבקשים גט לחומרה). הסיבה היא: א.שממזרות היא עסק כה רציני שהם לא מוכנים להסתכן. ב.כמו כן, מפריע להם שכולם מכירים אותם כנשואים (רוצים סדר ציבורי). הרבנים לא רוצים זילות של מוסד הנישואין. מה נפקא מינה "גט לחומרה וגט לספק?
a. ממזרות: אם לאישה זו יוולד ילד מבן זוג אחר ולא תחכה לגט – אזי הוא לא ייחשב ממזר.
b. מה קורה עם הבעל לא מוכן לשתף פעולה עם הגט? (מעמיד תנאים וכו'). ע"פ הגישה השנייה אין הנחות ומחייבים מתן גט, אבל במקרה הזה רוב הרבנים לא יעגנו אותה ויאפשרו לה להינשא שוב גם אם הבעל שלה הוא סרבן גט. כאשר מדובר בגט לחומרה – רוב הרבנים יותר גמישים.
c. כמובן גם שאין מזונות.
3. נשואים בספק: יש להם חששות דתיים כבדי משקל והם חושבים: אולי זה כן נעשה ע"פ דת משה וישראל ואז הם נשואים ולכן לא ניתן להכיר בהם כרווקים. 
a. התוצאה:
i.  יראו אותם כנשואים. כאשר יש ספק הילכתי משמעותי – אזי בלי גט – לא יאפשרו קשר חדש. 
ii. אם יהיה לה ילד הוא יהיה "ספק ממזר" – שזה יותר גרוע ממזר.
iii. אין מזונות לאישה.
iv. סיכום: מאוד גרוע. כל המחויבויות, אין כמעט יתרונות. ויש מלא בעיות. זה מצב שלא ניתן לצאת ממנו ולצאת מה"ספק". זה סטאטוס בפני עצמו.
מה הגישה הרווחת בהלכה? פרופ' ליפשיץ אומר כי עד לפני 5 שנים הרוב חשבו שזה גט לחומרה (גישה שנייה) והיו קצוות (גישה א' וגישה ג'). הרב עמאר ודייחובסקי (מביה"ד הרבני הגבוה) מנסים שבנושאים קבועים יהיו הרכבים קבועים כדי ליצור קצת אחידות , אבל בגדול אין אחידות. הרב דייחובסקי התחיל לאחרונה ללכת לאפשרות א' (של "חסרי תוקף"), אבל הוא אבחן: 

1. במקרה של האפשרות בו האדם נולד וחי בחו"ל – אזי אולי זה כן היה אמור להיות נישואין (כוונה) ע"פ הדין הדתי – ואז הוא הולך לגישה ב' (חומרה).
2. אבל במקרה של נישואין בקפיצה – איזה היגיון יש לחשוב שמא אולי הזוג רצה להתחתן ע"פ ההלכה? אין היגיון, ולכן הוא הולך ע"פ גישה א'. הרבה הלכו אחריו אבל לא כולם.
הערה: כאשר פרופ' ליפשיץ כתב את הצעתו לגבי ברית הזוגיות (נדבר בהמשך עליה) אזי אחד התימוכין שלו היה זה... כי הרבנים היו נגד ברית הזוגיות ואמרו – הבעל התחתן אזרחית והתגרש אזרחית ואז יהיו לו ילדים ממזרים, אבל פרופ' ליפשיץ טוען כי גם ככה הרבה רבנים אומרים שהנישואין לא תקפים בכל מקרה שכן הוא לא יכול היה להתחתן בצורה דתית ולכן ברור שהוא לא התכוון להתחתן כדת משה וישראל.

סיכום: הגישות א' + ב' – הן הרווחות היום.

פרקטיקה אזרחית: מה יקרה כאשר נשואים אזרחיים ילכו לבקש זכות כלשהי מהמדינה (למשל משכנתא)? תמיד יש דרישה שיהיה כתוב נשוי. לכאורה ע"פ חוק המדינה הם אינם נשואים: את המילה "נשוי" צריכים פקידי הרישום לפרש ע"פ הדין הדתי! זה יכול ליצור בעיות גם לקופצים וגם לעולים החדשים. מצב כזה לא אפשרי כמובן. כאן נכנס המשפט האזרחי. המשפט האזרחי נכנס לתמונה בשתי דרכים:
1. הגישה ישירה: הכרה בנישואין דרך המשפט הבינלאומי הפרטי. נקראית ישירה כי יש ניסיון כן להכיר בנישואין שלהם. גישה זו אומרת כי זה שמפרשים "נשוי" ע"פ הדין הדתי לא תמיד מוחלט: המשפט הבינלאומי הפרטי קובע איזה דין חל כאשר מעורב גורם בינלאומי (יותר ממדינה אחת). לכן: בהנחה שחל המשפט הישראלי – חל דין דתי, אבל בנישואין שקרו בחו"ל – אזי יחול דין אחר. זו גישה מסובכת ויש 3 גישות של המשפט האזרחי לנושא הזה (אין הסכמה).
2. גישת הקומבינה: הכרה בנישואין בדרך קומבינה. גישה זו אומרת ככה: אנו נסדר לך את כל התוצאות הפרקטיות של נשוי – מבלי להכריע בשאלה אם הם נשואים או לא, את זה נשאיר בצריך עיון. "סדר לי בקומבינה" (. בגלל ששיטה זו עבדה כה טוב – אזי עד לאחרונה ביהמ"ש העדיף לא להכריע בגישה הראשונה ולקפוץ ישר לשנייה.
הדרך הישירה – הכרה בנישואין דרך המשפט הבינלאומי הפרטי

איך זה קורה? משתנה בין עולים חדשים לקופצים: 

1. עולים חדשים: סימן 47 אומר מדבר על החלת הדין האישי הדתי רק על מי שהינו אזרח ישראלי! לכן כל המשפט האזרחי בהסכמה כי ניתן להכיר בצורה ישירה בנישואין אזרחיים של עולים חדשים. איך זה עובד? בודקים את תוקף הנישואין ע"פ המדינה בה התחתנת ובה כמובן שהנישואין נחשבו.
a. יש שאלות רבות של אזרחות כפולה וכו' – אבל לא נדון בהן והן לא בחומר. יישאר למשפט בינלאומי פרטי.
2. הקופצים: פה לא ניתן להסתמך על סימן 47. פה יש 3 גישות של בתי המשפט האזרחיים:
a. הגישה הפורמליסטית – רק הדין הדתי חל -  פרופ' מנשה שאווה: הוא התומך החזק: הוא היה פורמליסט מאוד. ס' 47 אומר כי נשואים של אזרחי ישראל יהיה ע"פ הדין הדתי. לא נאמר איפה היו הנישואין. לכן, גם אם נעשו בארץ אחרת – אין בעיה. הכלל בסימן 47 הוא פרסונאלי ולא טריטוריאלי. בודקים את הדין הדתי כרגיל – ואז יש את שלושת הגישות בדין הדתי שראינו לעיל. בקיצור – הקפיצה לא עוזרת. לא ניסתה ממה שהמחוקק קבע. זה לא עוזר לאף קופץ, אלא רק לעולים החדשים.
b. הסיטואציה כלאקונה - השופט ויתקון: אמר את גישתו בכמה פסקי דין, המפורסם שבהם הוא פס"ד פונק שלזינגר: לדבריו, בנושא זה יש לאקונה. המשפט הישראלי שותק ולא קבע מה קורה כאשר קופצים לחו"ל. מה נעשה? באנגליה יש  אבחנה בין "כושר" לבין "צורה": 
i. אם הייתה בעיה בכושר של הנישואין (אי יכולתם להתחתן): בעניינים של כושר (פסולי חיתון מוחלטים) – הולכים לפי הדין האישי. במקרה זה נישואין אזרחיים לא יעזרו.
ii. צורה – יכולתם של הנישואין להיעשות בצורה מסויימת (למשל ע"י פקיד/רב/כומר) – אם הזוג נוסע למדינה מסויימת בה יש צורה שונה אבל התחתנת בצורה שבאותה מדינה זה בסדר – אזי כשתחזור לארץ המקור שלך – הנישואין ייחשבו למרות שזו לא הצורה באותה מדינת מקור, מדובר רק בצורה. לכן – במקרה זה – נשואים אזרחיים אידיאולוגיים – כן תקפים. 
iii. סיכום: ויתקון מאמץ את האבחנה  לעיל מהמשפט האנגלי ובכך עוזר לכל מי שיכול להתחתן בישראל באיזושהי דרך. לרבות חייבי לאווין (פסול חיתון יחסי) : כהן וגרושה וכו' – כאלה שאסור להם להתחתן, אבל אם יתחתנו – אזי כן נכיר בהם.
c. גישתו של זוסמן – ע"פ מקום הטקס:  מתחיל כמו ויתקון -> יש לאקונה במשפט הישראלי. ויתקון השלים ע"פ המשפט האנגלי וזוסמן ע"פ המשפט האמריקאי. מה המשפט האמריקאי? מדובר במשפט פדראלי – ולכן מספיק שיש מדינה אחת שמכירה במשהו ואז כל שאר המדינות האחרות חייבות להכיר בזה. יש את חוק הדומא – בארה"ב שמאפשר למדינה לשמור על כללי הנישואין וגירושין שלהם. נכון לפס"ד פונק שלזינגר – הכל הולך ע"פ גישת מקום הטקס – מספיק שתימצא מדינה שמוכנה לחתן אותך בעולם – וישראל גם תצטרך להכיר בך.
עד לפני 3 שנים לא הייתה הכרעה. ברק, בפס"ד (פלוני נ' ביה"ד הרבני – הזוגות המעורבים) – אחד האחרונים שלו לפני שעזב – הוא הכריע מהותית שהגישה של שאווה לא צודקת (כלומר: אם יש כושר – כן נכיר בנישואין) והשאיר בצריך עיון את ההכרעה בין זוסמן לויתקון. במבחן: מבחינת משפט בינ"ל פרטי – שאווה נדחה בעליון לאחרונה ונשאר בצריך עיון אם זוסמן או ויתקון.

שיטת הקומבינה – השיטה העקיפה
למה עקיפה? כי בגישה הישירה :  התוצאה הסופית היא נשוי/לא נשוי. בגישה העקיפה – מסדרים לך מה שאתה רוצה בלי להכריע בשאלה אם אתה נשוי/לא.

עולה טענה: ניתן לטעון כי הזוג שנשוי אזרחית – הוא ידוע בציבור. ביהמ"ש יכול להכריע בכך ולתת את כל הזכויות. הבעיה – ההכרעה תהא אד הוק למקרה קונקרטי וזה ידרוש הכרעה בכל פעם מחדש. רישום כנשוי יותר נוח כי רושמים פעם אחת ובזאת גמרנו ולא צריך להכריע בכל מקרה לגופו. לכן זה לא טוב.
מה עושים?

הקומבינה של פס"ד פונק שלזינגר: ירשמו את הנשוי האזרחי כנשוי בכל מקרה. הרישום לא קשור לשאלה אם הם נשואים דתית או לא. רישום (פרוצדורה) לא קשור למהות (דין – דתי). דיברנו על כך שביהמ"ש הסביר כי חזקה שלא יסתמכו על המרשם למרות שברור שכן מסתמכים עליו. דרך הרישום הקנו להם את כל הזכויות. 
פרשת בן ארי: עשו את אותו דבר ע"פ בני זוג מאותו מין. הפקיד אמר שלא ניתן לרשום וביהמ"ש השלים את המהלך של פונק-שלזינגר ואמר כי כן רושמים זוג מאותו מין.

גבולות בכל זאת: א. חובה שמדינה כלשהי תכיר בזוג. ב. תקנת הציבור למקרים החריגים ביותר. פרופ' ליפשיץ נתן למשל במבחן כלשהו מקרה בו שני קטינים מאוד מבקשים להירשם. זה יקרה רק במקרים חריגים ורק במקרים ביהמ"ש בישראל באותו זמן רואה אותו כחריג במיוחד.
ירושה: הטריק של פונק-שלזינגר לא מכסה ב100%. בירושה למשל – עומדים הילדים של אחד מהצדדים נגד בן הזוג של המנוח. הילדים/אחים/משפחה – יודעים טוב מאוד שהנישואין לא תקפים ולכן לכאורה ביהמ"ש כן יצטרך להכריע. כאן יעזור ה"ידועים בציבור", וגם יהיה קל יותר להוכיח. מבחינת דיני הראיות – לשופט קל יהיה להכריע כי הם ידועים בציבור. התנהגות הצדדים מוכיחה מחוייבות. הנישואין והרישום מהוות ראיות. 

במבחן: 

1. לוקחים זוג, למשל כהן וגרושה, מחתנים אותם בטיול בחו"ל (לפני שעוד גרו ביחד) בנישואין אזרחיים. לפני שנגמר הטיול יש מלחמה והוא מגיע לארץ ונהרג. האם מגיע לאישה זכויות המגיעות לבן זוג? במקרה זה קשה לומר שהם ידועים בציבור, אבל אולי הם נשואים: מה עושים?
נשואים אזרחיים: דבר ראשון – בודקים אם הם נשואים (ע"פ עולים חדשים/קופצים) – בודקים אם מקבלים את הזכות מכוח היותך נשוי. רק אז מגיעים לקו ההגנה השני: תביעת הזכות מכוח היותך ידוע בציבור: פה חשוב לשים לב לנסיבות: העובדה שאדם התחתן בנישואין אזרחיים זו הוכחה לכוונה (בניגוד לחששות שאין רצון וכוונת צדדים). מצד שני, לעלות טענות נגד (זמן קצר וכו'). ידועים בציבור דורש איזשהו פאן של חיים ביחד.

2. מה קורה עם אדם חי בנישואין אזרחיים, נפרד אבל לא מתגרש? החוק אומר כי הפנסיה מגיע למי שהוא בן זוג בזמן המוות. מה עושים? בודקים אם נשואים ע"פ הנ"ל. אם לא אז בודקים אם הם ידועים בציבור? ברור שלא (בכיתה דיברנו על מקרה שהם כבר 8 שנים לא ביחד). לכן תהיה חובה להכריע ע"פ קו ההגנה הראשון (האם הם נשואים בכל זאת). הערה – אם הוא נשוי אז ידועה בציבור חדשה לא תוכל לקבל... (הערה). יש לציין כי חזקת שיתוף של מי שלא היה מוכן להינשא בנישואין דתיים ונישא בנישואין אזרחיים היא חזקת שיתוף חזקה בניגוד לחלשה, עליה דיברנו לגבי ידועים בציבור שלא רצו להתחתן (שאז קיימת הטענה הזו לפחות). חזקת שיתוף חזקה נותנת יותר שיתוף מחוק יחסי ממון. 
במבחן: מהסיבה לעיל – חשוב להגיע למסקנה אם יש חזקת שיתוף חזקה, או חוק יחסי ממון (ידועים בציבור), שכן יש לזה השלכות כלכליות וכו'.

סיכום: ראינו כי קו ההגנה השני בד"כ יפעל, אבל יש סיבות שמדי פעם חוזרים להגנה הראשונה: אם בכלל לא חיו כידועים בציבור, או אם לא ברור שהחוק בכלל חל על ידועים בציבור (כאשר החוק למשל אומר "איש ואישה" וכו').

*לזכור תמיד לטענות שלעיתים יהיה עדיף לאישה/גבר לטעון שהם לא נשואין כדי לקבל את חזקת השיתוף החזקה.

3. קו ההגנה השלישי: פלוני נ' פלונית (הנישואין המעורבים): עובדות: בני זוג מעורבים המתחתנים בנישואים אזרחיים ונרשמים כנשואים + חיים ביחד עד המוות (התחתנו בגרמניה). הגבר נפטר והאישה מעלה בקשה לרשת אותו. קרובי המשפחה של הבעל לא אהבו אותה אף פעם וטענו שהיא לא נשואה. העו"ד של האישה כ"כ התלהב מהרעיון שהם נשואים שהוא לא העלה את הטענה של ידועים בציבור. כדי שזה יעבוד אזי צריך ללכת ע"פ גישת זוסמן וזו גישה מאוד בעייתית. אם זה לא יעבוד לו אז אין לו את הגישה השנייה כי לא טענו אותה. לכן הוא שגה בכך שלא טען בשתי רמות הגנה. הוא היה צריך להוכיח שהם ידועים בציבור בזמן המוות (וכך באמת היה) אבל הוא לא טען את זה בכלל. ביהמ"ש: (ברק) 

א. באוביטר אומר כי זוסמן צודק. אם קודם אמר ברק ששאווה לא צודק, אזי עכשיו באוביטר הוא מראה את הכיוון להמשך. אוביטר לא מספיק. הוא לא מכריע.
ב. פרשנות תכליתית של המושג נישואין לגבי חוק הירושה: ליפשיץ אומר כי מדובר בתחליף נישואין שלישי (בנוסף לנישואין אזרחיים וידועים בציבור). אנו עוסקים בחוק הירושה. החוק מדבר על ידוע בציבור ואדם נשוי. ידוע בציבור לא נטען. כל התיק יוכרע בשאלה אם הם נשואים או לא. האם נשוי כולל גם מי שנשוי גם בנישואין אזרחיים. בשביל זה כביכול הוא צריך לחזור ולבדוק אם הם נשואים (ע"פ זוסמן – וזו הכרעה קשה). במקום זה הוא עושה מה שעשה בלינדרולן (פרשנות תכליתית): אותו מהלך הוא עושה לגבי פירוש המילה "נשוי" לגבי נישואין אזרחיים. הוא שואל עצמו: למה חוק הירושה קבע כי , בהיעדר צוואה, בעל יורש את אשתו ואישה את בעלה? כי רוב האנשים שלא עושים צוואה רוצים שכך יהיה וכנראה גם היבט מוסרי נורמטיבי. איזה מהנימוקים האלה לא רלוונטי לגבי נישואין אזרחיים? שניהם רלוונטיים. אנו נבדוק כל חוק בזמנו – ונאמר אם המילה "נשוי" רלוונטית גם לאלה שהתחתנו בחו"ל בנישואין אזרחיים. פרופ' ליפשיץ מדבר על חוק האימוץ וכו' – לדעת ליפשיץ כמעט בכל חוק יעבוד המבחן התכליתי של ברק. פס"ד זה לא קיבל הרבה תשומת לב אבל לדעת ליפשיץ הוא דרמטי כי הוא סותם את כל החורים שנשארו, אך יש לזכור שצריך לבדוק בכל מקרה לגופו.
ליפשיץ מציין אנשים שהתחתנו בנישואין אזרחיים ונפרדו (אבל לא התגרשו): זה מקרה מיוחד לדעת ליפשיץ – האם גם פה יגיד ברק (או ההולך בדרכו) שהם נשואים לכל דבר? פה לדעת ליפשיץ זה לא ברור. זה חשוב שכן ע"פ דיני הידועים בציבור הם לא יוכרו.

בפועל: זה יעיל בעיקר כדי להציל עו"ד גרועים כמו המקרה דנן.

גירושין ומזונות אישה בהקשר של תחליפי הנישואין
פה יש בעיה. כל הרעיון של תחליף נישואין קורס במקרה דנן. הטריק של המשפט הבינלאומי לעיל ואח' בעייתיים פה. גירושין ומזונות אישה הם לא ע"פ הדין האזרחי, אלא ע"פ הדין הדתי בביה"ד הרבני. ע"פ ביה"ד הם בכל מקרה לא נשואים ואולי צריך גירושין בספק/לחומרא/בכלל לא צריך. חרם ד'רבינו גרשום חל על מי שהתחתן בנישואין דתיים.

טיעוני הבעל (הגנה כפולה):
1. בדין הדתי, בדיני מזונות -  לא חייב מזונות. מזונות זה ע"פ הדין הדתי ונישואין ע"פ הדין הדתי והם בכלל לא נשואים.
2. גם אם יחייבו את הבעל – אזי זה רק עד השלב בו ביה"ד הרבני פוסק גט. הבעל יוכל להכין על נקלה פס"ד של ביה"ד הרבני אשר מחייב גט שכן ביה"ד הרבני ייתן בקלות שכן אלו חיי איסור וחטא.

הפסיקה והתפתחותה (ע"פ סדר כרונולוגי) בנוגע לסוגייה זו
פס"ד פורר ופס"ד כהנא א' (יש שניים): בשניהם יש מקרים של כהן וגרושה או נישואין אידיאולוגיים בין בני זוג שהתחתנו באזרחי וכאשר התגרשו אזי הבעל טען את הטענות לעיל (לראות בסילבוס ולהשלים את עובדות המקרה של שני פסקי הדין – י.י). בשניהם יצאו הנשים (אחרי 20 שנה ו15 שנה) בלי כלום. ביהמ"ש אומר: "כאלה הם דיני המעמד האישי בישראל ואין בידי להושיע". השופט הבוכה (ע"פ ליפשיץ). לא מרוצים מהמצב אבל לא משנים אותו. לא מדובר במקרים איזוטריים, אלא זו ההלכה וכאן הקומבינה של הנישואין האזרחיים נופלת.

לכן פרופ' ליפשיץ כתב מאמר בו הוא אומר כי אם יהיו בישראל נישואין אזרחיים ע"פ חוק (וגם אם רק מה שיש כיום) – אזי צריך לאמץ את הalimony (פיצויי מזונות). יש לגבות את הנישואין האזרחיים בפיתרון כולל.

פס"ד טליסמן: עובדות: בני זוג שהתחתנו בנישואין אזרחיים. דאז בתי הדין דרשו גט לחומרה. הבעל משחק משחקים (אם לתת גט או לא כדי לסחוט את האישה). האישה רוצה להתגרש והוא לא רוצה ובכך מעגן אותה. אם היו אלה נישואין דתיים אזי היא ממש הייתה נתקעת (המצב בו דיני הנישואין הדתיים קורסים), אבל לא מדובר בנישואין דתיים, אלא נישואין אזרחיים. ביה"ד נתן בשלב מסויים את הגישה השנייה (מבקשים גט לחומרה אבל אם זה קשה מדי אז מוותרים) – ולכן הבעל הפעם הפסיד מזה שמדובר בנישואין אזרחיים. הבעל פונה לבג"צ וטוען כי ביה"ד מזלזל בנישואין האזרחיים. בג"צ דחה את התביעה מטעמי שיהוי – טעם טכני (הבעל לא אמר את זה בהזדמנות הראשונה). פרופ' ליפשיץ מציין כי "טענת שיהוי" = סיבה פוליטית. זה מעניין – מדוע עשה זאת.
פרשת שמואל: (1992) (שני פסקי דין) (השופט ברק): ברק כמובן אינו השופט הבוכה. עובדות: בני זוג שהם חצי נישואין תערובת: אחד יהודי והשני עבר גיור רפורמי או קונסרבטיבי ולכן הוא "ספק יהודי". הם התחתנו בהודו כאשר שניהם היו הודים. הם התחתנו בהודם אזרחי הודו ולכן הם נשואים נישואין אזרחיים כדין. בסוף הם לא חיים באושר והאישה תובעת מזונות. הבעל עושה את המהלך הכפול דלעיל (1. אני לא חייב מזונות. 2. "במקרה הכינותי חיוב גט"). ביה"ד הוטרד מזה שהאישה "ספק יהודיה" ולכן זה מדאיג אותו והוא פוסק חיוב גט. לכן זה מפסיק מזונות גם אם יפסקו כאלה. פסיקה: זה פס"ד מאוד מסובך. אחד המסובכים ע"פ ליפשיץ:
1. נבדוק ע"פ משפט בינ"ל אם הם נשואים. המסקנה: הם נשואים. אבל מזה עוזר? הרי צריך דיני מזונות דתיים. ולכן:

2. נכון שצריך להפעיל דיני מזונות דתיים ולכן טענות הגנה וגודל המזונות ע"פ הדין הדתי. אבל מה? לגבי התשובה לשאלה "האם את נשואה?" – מזה ברק אומר שצריך להתעלם (מהתשובה של הדין הדתי). ליפשיץ מתאר תוכנת מחשב עם מספר שאלות מצטברות כאשר ברק שם X על שאלה אחת. הוא מתעלם מרכיב אחד (מדעת הדין הדתי לגביו) ובמקומו הוא מכניס את המשפט הבינלאומי. כלומר: בודקים כמה הדין הדתי היה נותן לו כן היה מכיר בהם. בכך נפתרה הראשונה של הגבר, אבל מה עם הטענה השנייה? (חיוב גט)

3. ברק שואל: מה יקרה אם היה מתברר שביה"ד לא היה נותן חיוב גט והסיבה היחידה שניתן חיוב גט זה בגלל שמדובר נישואין אזרחיים ורק בגלל זה ביה"ד נתן חיוב גט? ברק אומר כי כשופט אזרחי הוא היה נאלץ שוב להתעלם בחיובי גט שמקורם בחיובי גט שמקורם בכך שביה"ד לא הכיר בנישואין אזרחיים שביהמ"ש האזרחי כן מכיר.

חשוב: ברק כן אומר שיש ללכת ע"פ הדין הדתי בכל מקום פרט לשתי הסוגיות האלה.

אחרי המהלך שעושה ברק (מהלך אנליטי): עולה השאלה: מה הוא עשה במקרה דנן? ביה"ד הרבני היה מתוחכם ולא כתב שהוא פוסק חיוב גט כי התחתנו בנישואין אזרחיים, אלא בגלל שהם חיים שנים רבות בפירוד. הוא פסק ע"פ עילת גירושין. דא עקא, פרופ' ליפשיץ מציין כי הסיבה היחידה שביה"ד הרבני פסק כך היא שמדובר בנישואין אזרחיים. בפועל אין שימוש אף פעם בעילה הזו של "חיים בפירוד".

יש לציין כי ביהמ"ש בד"כ חשדן לגבי טענות ביה"ד הרבני אפילו כשזה לא בצדק. דווקא פה ברק השאיר בצריך עיון תוך מאין אמונה בביה"ד. גישה זו נשארה בצריך עיון ולכן ההלכה המחייבת היא כמו בפסקי הדין דלעיל (לא פוסקים מזונות).

פרשת בורוכוביץ' -> הפכה ל: פרשת פלונית נ' פלוני (מזונות אזרחיים): בני זוג שהתחתנו בנישואין אזרחיים (אידיאולוגים), קופצים לקפריסין וכעבר זמן קצר ביותר הם נפרדים ויש לאישה ילדה (אבל לא מבעלה). כמתנת פרידה היא תובעת מזונות מהבעל. המקרה מגיע למחוזי בת"א אשר עובד ע"פ משפט בינ"ל (הכרעה בין שלושת הגישות) ומגיע למסקנה כי שאווה (הכי אנטי-נישואין אזרחיים) צודק (אז זה עוד לא נפסל ע"י ברק). מגיע למסקנה כי הם לא נשואים ולכן לאישה לא מגיע מזונות. ברק התקשר לד"ר ליפשיץ (דאז) ושאל אם כדאי להפעיל פה את המהלך של שמואל (דלעיל). ליפשיץ הציע לעזוב את שאלת הסטאטוס (אם הם נשואים או לא), ולבצע את פס"ד לינדרולן (ידועים בציבור) לגבי מזונות אישה. למה זה מה שליפשיץ הציע (וזה גם מה שאומץ)?
א. למרות שליפשיץ בעד צמצום הילכת לינדרולן- דווקא פה כן כדאי להשתמש שכן ברור כי הם רצו את המחוייבות ולכן אין דאגה מכך. אלו לא נישואים אוניברסאליים (כאלה שלא רצו מחוייבות), אלא ידועים בציבור תוצרת הארץ (שלא רצו בצורה דתית).

ב. הילכת שמואל לא מתאימה והיא גם לא תעבוד תמיד שכן במקרים של כהן וגרושה וממזר (בדין הדתי מכירים בנישואיהם, אבל לא מכירים במזונות כי אלו נישואין אסורים) ולכן זה לא היה נותן פיתרון.

פסיקה: ברק עושה את המהלך של ליפשיץ, עם גיבוי נוסף חוזי. (הידועים בציבור גם ככה הוא מהלך חוזי).
הערה: ברק לא פסק מזונות, אלא החזיר לביהמ"ש לענייני משפחה מכוח דני החוזים ותום הלב (לינדרולן) שכן היא לא הייתה בסדר והם היו שיוויוניים מבחינת רווחים וכו'. יש לזכור כי מזונות של תום לב וכאלה הם מזונות ללא נוסחה ברורה (בשונה מהדתיים).

לברק היה חשוב לצאת עם קונסטרוקציה משפטית שנותנת מזונות בתיאוריה וזה קרה.

שאלה – מהלך שני – הגנה מכוח הגט: מה היה קורה אם האיש היה עושה את ההגנה הכפולה דלעיל? (אם הוא היה מבקש גט). במקרה זה עולה השאלה אם זה צולח/לא צולח את הגט ואם כן אז עד מתי יינתנו ? כל זה נשאר בצריך עיון ולא נדון.
פס"ד פלונית נ' פלוני (בני נוח) – שני בני זוג בנישואין אזרחיים. הבעל רוצה להתגרש ופונה לביה"ד הרבני. דיברנו על שלושת הגישות של ביה"ד: גט לחומרה, גט לספק, לא צריך כלום. בעבר הגישה הייתה גט לחומרה. דאז דייחובסקי בדיוק התחיל את הגישה כי לגבי "הקופצים" – לא צריך גט בכלל. אז דייחובסקי הבין שהוא הכניס לעצמו גול עצמי גדול: עד כה היה ברור שלפחות גירושין – זה תמיד בביה"ד (ליהודים). דייחובסקי פחד מגירושין אזרחיים שייצור ביהמ"ש. לכן הוא רוצה מצד אחד את המהלך שנישואין אזרחיים לא צריכים גט ומצד שני שנושא הגירושין יהיה בביה"ד. מה יעשה? הוא אומר כי בכל נישואין יש שני היבטים:
1. היבט אוניברסאלי: גם כאשר גויים מתחתנים ההלכה מכירה בתוך נישואיהן מתוקף 7 מצוות בני נוח. גוי לא צריך כמובן גט יהודי אבל הוא צריך שיטת משפט שתכיר בגירושיו. 

2. המימד ההלכתי: אצל יהודים בלבד. נישואין ע"פ ההלכה וכך גם הגירושין.

מה אז?

שני ההיבטים היו ידועים תמיד. מה מוסיף דייחובסקי? הוא אומר כי ליהודי יש את שני ההיבטים. אם התחתנת ע"פ ההלכה אזי אתה חייב גם גירושין יהודיים. אם התחתנת שלא ע"פ ההלכה אזי עדין חובה בהכרה בגירושין בביה"ד וזה ע"י הכללת הנישואין האזרחיים מכוח דיני בני נוח.
מבחינת גירושין: הקריטריונים הרגילים.

מבחינת התרת נישואין (המימד האוניברסאלי של הנישואין): הלך ע"פ המקובל בעולם: אם הקשר התמוטט (התמוטטות בלתי הפיכה של קשר) ולא ניתן לשקם אותו – אזי מכריזים כי בוטל (כמו בשבע מצוות בני נוח ונישואין אזרחיים). זו תהא העילה לגבי נישואין אזרחיים.

התוצאה: הסמכות נשארת לביה"ד. גט לא צריך. כן צריך התרת נישואין והקריטריון זה מכוח בני נוח כאמור לעיל.

מזונות: gh = גומרים הולכים. אין מזונות אחרי התרת נישואין.

על פס"ד זה של ביה"ד הרבני הוגש הבג"צ.

האם זה שולל את גישת ברק? אנו לא יודעים כי ברק לא קבע דאז.

על פסה"ד של דייחובסקי הוגש בג"צ: ועל זה נדבר כעת:

פסיקה (בג"צ): (ברק): 

1. גירושין בישראל זה רק ע"פ ביה"ד הדתי. כלומר: אימוץ גישת דייחובסקי.
2. האם צריך התרת נישואין? כן. זה מהלך הלכתי והוא (בג"צ) מאמץ את גישת דייחובסקי.
3. מה הקריטריונים להתרת נישואין (פרוצדורה הלכתית חלופית לגירושין לסיום נישואין): ברק כרגיל מציג שתי גישות קיצון ובוחר באמצע:
a. בדיוק כמו בדין הדתי. הוא דוחה את זה. לא הגיוני להלביש דווקא על מי שבחר בנישואין אזרחיים – את הדין הדתי.
b. ישר חיוב גט – אלו נישואי חטא.
c. כן ללכת על גירושין ללא אשמה וכן התמוטטות הקשר – אבל להתייחס לקשר בצורה רצינית  וע"פ קריטריונים אזרחיים המכבדים את קיומו של הקשר והנישואין האזרחיים (שלא יהיה "גירושין ע"פ דרישה" = כל מי שמבקש). ברק הולך כמו דייחובסקי בצורה מעודנת. התרה של נישואין צריכה להיות בדרך רצינית: לא כל מי שמגיש תביעה ישר מקבלים אותה. להראות כבוד למוסד הזה ולמחוייבות שבו. במבחן: שואלים על זה ומי שיגיד שכל אחד יכול לקבל התרת נישואין – יטעה. כן יש ערך אזרחי להליך של בירור כלשהו.
מזונות: ברק קובע שבזה ביה"ד לא יתעסק למרות הכריכה. גירושין זה בביה"ד. אבל מה? מזונות זה ע"פ כריכה, אבל כריכה צריכה להיות כנה. כלל גורף: כריכה בנישואין אזרחיים היא לא כנה.

סיכום: ברק "נתן" לביה"ד את הגירושין (התרת נישואין) ובתנאי שיכבד אותם ולא ייתן התרת נישואין "סתם ככה", אבל לגבי מזונות – זה יוצא מביה"ד (לגבי נישואין אזרחיים).

חשוב: ברק יודע שאם "התרת הנישואין" תינתן במהירות אזי זה יחסל את המזונות ואז חזרנו ל"כהנא" ו"פורר" – ואת זה הוא לא רוצה. הוא הולך לפס"ד הקודם של המזונות האזרחיים (פס"ד פלונית – מזונות אזרחיים) ואומר כי זה מה שיהיה. יינתנו מזונות גם אחרי הפרידה. מה הקריטריונים? נתן כמה קריטריונים (משקמים, הפסד קריירה – לקרוא... י.י) , אבל בגדול השאיר בצריך עיון.  זה הנושא שהכי מסעיר כיום את עוה"ד בתחום המשפחה.
זו הפעם הראשונה במשפט האזרחי בו מכירים ב- alimony (שיש בחו"ל)– מזונות אזרחיים גם אחרי פרידה (אבל חסר קריטריונים: כמה שנים וכו').
הערה: יש לפחות פס"ד אחד של ביה"ד הרבני אשר אומר כי ברק דיבר באוביטר וכי ביה"ד כן יכול לתת מזונות ולטפל גם בנישואין אזרחיים (ושרק ננסה אותו, את ביה"ד, ונראה שהוא יטפל בזה). בכך מנסה ביה"ד לפתוח חזית חדשה. ליפשיץ מעריך כי בג"צ יפסול את זה.

האם זוג אשר התחתן בנישואין דתיים ע"פ ההלכה – יוכל לבקש (בבוא העת) מזונות אזרחיים?
מצב: זוג שהתחתן ע"פ ההלכה. הגבר מפרנס. האישה בגדה. הגבר מבקש גט. האישה מבקשת מזונות מכוח דיני המזונות האזרחיים. הדין הדתי לא עוזר כי היא בגדה ולא מגיעה לה מזונות. מה יהיה?
ברק נשבע כי הוא לא יעשה את זה (יאיין את דיני המזונות מכוח הדין הדתי לגמרי). אפילו אם האישה לא בגדה, השאלה היא אם ניתן לבקש מזונות מכוח המזונות האזרחיים (שנוצרו בפס"ד לעיל) בנישואין שנעשו בצורה דתית? כאמור, ברק הבטיח שלא, והיה כבר פס"ד מחוזי אחד בחיפה לפחות שכן עשה את זה (השופט שהיה שם כיום בעליון).

ניתוח: יש לוגיקה שיכולה לאפשר את זה, מצד שני: א. ברק הבטיח. ב. זה יאיין לגמרי את דיני המזונות ההלכתיים.

גירושין
סמכות ייחודית של ביה"ד הרבני, עם חריג אחד, חוק התרת נישואין-מקרים מיוחדים , במקרים של אנשים מדת מעורבת/ חסרי דת (אשר שם פונים לנשיא ביהמ"ש העליון/ ביהמ"ש למשפחה – דיברנו על זה).

מה קורה בבית דין דתי?

הדין הוא הדין הדתי.

היום נתמקד ביהודים ונראה מה אומר הדין הדתי

דיני הגירושין הדתיים
1. הגט בדין הדתי הוא אקט פרטי, קרי, הבעל צריך להגיע (או שליח) לביה"ד ולהביא שטר גט. ביה"ד עצמו לא יכול לבד לקבוע את זה (כמו בשאר העולם). נדרש הטקס הזה של העברת הגט בין הצדדים. זה מה שגורם לבעיה של "העגונות הקלאסיות" = מישהי שבעלה לא נמצא (ברח/נעלם) ולכן לא ניתן להפקיע בשבילה את הנישואין. ביהמ"ש לא יכול לקבוע שהנישואין נגמרו. בלי הוכחת מוות לא ניתן לסיים את הנישואין האלה. בעיה זו, במציאות, היא פחות חמורה (שכן היא פחות נפוצה) ממסורבות הגט. הרבנים יותר מוכנים לעזור בתחום של העגונות הקלאסיות, בשונה ממסורבות הגט.
2. הגט הוא אקט רצוני: נתינת הגט היא לא רק נתינה פיזית, אלא היא צריכה לבוא מתוך רצון חופשי. תקנת רבנו גרשום  (חרם דרבנו גרשום השני) אומרת כי גם האישה צריכה לרצות (בשונה מפעם, שהיה  צריך שרק הבעל ירצה – לצורך שיוויון). אם יכפו את הבעל אזי יהא זה "גט מעוסה": אשר הופך את האישה לאסורה על הבעל הראשון + השני. עד כה אנו רואים כי תפקיד ביה"ד הוא יחסית פקידותי. אז מה בכל זאת תפקידו של ביה"ד?
3. עילת גירושין: (כחריג ל-2' לעיל) על אף האמור בסעיף 2 לעיל, אם התקיימה עילת גירושין אזי (שהדין מעוסה אם משתמשים בכפייה): ניתן לכפות את הבעל בצורה מאוד קשה, אפילו כלא. מה שנקרא : "כופים אותו עד שיאמר רוצה אני". מדובר במהלך תיאולוגי אשר אומר כי למרות שצריך הסכמה ורצון של הצדדים – ניתן לכפות עליהם וזה עדין ייחשב רצוני – אם יתקיימו העילות. מכאן שיש תפקיד לביה"ד: לבדוק אם התקיימה אחת מהעילות. מה העילות? בהלכה בעבר דיברנו על בעל עם מחלות מסויימות שיכול להדביק את האישה, או אם לא יכול היה לקיים איתה יחסי מין, התנהגות מינית לא הולמת, או אם לא קיים את חובותיו המשפחתיות. אלו המקרים הקונקרטים שהיו בתלמוד והרחיבו אותם בכל השיטות ההלכתיות, כך שנוצר קודקס של עילות גירושין. דא עקא, אסור לגרש אישה בעל כורחה על פי הפשט, שכן לגבי האישה אין עילות גירושין. לכן היה צורך ליצור עילות גירושין גם לאישה. מה ניתן לעשות למי שמסרב לתת גט ויש עילת גירושין?
a. כפיית גט: ביה"ד הרבני נותן פסק של כפיית גט אשר בדין התלמודי זה מכות. כיום הסרבן/סרבנית יוכנסו לכלא עד שיסכימו. פרופ' ליפשיץ מציין כי הרוב המכריע של האנשים יעדיפו לא להיכנס לכלא ויתנו גט.
b. אין עילת גירושין: ביה"ד חושב שהסרבן צודק ולכן אין עילת גירושין.
בין שני הקצוות לעיל (כפיית גט, ו- אין עילת גירושין) יש שתי אופציות ביניים:
c. המלצה להתגרש: ראוי כי תתגרשו, אך מבחינה משפטית זה לא מקרה המוליך לסנקציות מול הסרבן ולכן הוא יכול עדין לסרב.
d. חובה להתגרש: כמו מקרה של כפיית גט, אך ינתנו סנקציות מתונות ולא כמו הסנקציות של כפיית גט.
4. היישום של עילות הגירושין היום – דינמיקה מהוססת: יש מצד אחד הרחבה (לא רק אותן 6 עילות של התלמוד) מצד שני יש הססנות לגבי השימוש בעילות בשל החשש מהגט המעוסה. אין תפיסה קונסטיטוטיבית (אמת מוחלטת) לגבי כפיית גט ועילות גירושין. יש דעות לכאן ולכאן לגבי כל התחום. אם אני, כרבן, טועה – אזי יוצא כי גרמתי לבעיות הקשות ביותר (ילד ממזר וכו') – וזה כי יש אמת מוחלטת בתחום זה, אבל אנו לא ממש יודעים אותה. יוצא כי אפילו אם יש עילת גירושין ואני אראה שרוב הרבנים תומכים בה – עדין ינסו להימנע מלכפות גט. בשנה יש כ-10-20 תביעות גט – מתוך מאות בקשות. אנו רואים פסקים שהנרטיב בהם ממש דורש כפיית גט, אבל ביה"ד אומר בסוף: אנו מחמירים ולכן לא ניתן כפיית גט. בקיצור: הדינמיקה-פרקטיקה היא שנמנעים ככל הניתן מכפיית גט ועוברים לאחת מ-3 החלופות האחרות. אז מה כדאי לעשות אם נכלאת למקרה כזה? עדיף לא לנסות כפיית גט, אמנם זו תוצאה של ניצחון סופי, אבל הסיכוי קטן וזה יקח זמן רב. מה עדיף? עדיף להגיע להסכמה. זה דוחף את הצדדים למניפולטיביות. מי שפחות רוצה את הגט, או יודע להציג את זה כאילו הוא לא רוצה את הגט – ירוויח.
אילו בעיות מתעוררות מה-4 העקרונות לעיל אשר קיימות בדין הדתי?

1. העגונות הקלאסיות: כאמור לעיל. יש התגייסות רבה של ההלכה לנסות לפטור.
2. הבעיה האינדיבידואליסטית: המשפט הישראלי לא מכיר בהתמוטטות המעשית של הקשר כעילה לגירושין. מכאן שנגרמת בעיה אחרת:
3. בעיית הסחיטה: אפילו אם אני סובל בקשר, מטעמים טקטיים, לעיתים אני אמנע מלתת גט ושווה לי להציג עמדה מניפולטיבית של סרבנות אשר תיתן לי יתרון במו"מ בגירושין.
* לכאורה, אלו בעיות סימטריות, קרי, שוות בין נשים לגברים. למרות זאת, עדין יש:
4. בעיית השיוויון: חוסר שיוויון בין נשים לגברים (למרות חרם ד'רבנו גרשום השני). לכך יש 3 סיבות:
a. עילות הגירושין אינן סימטריות בין גברים לנשים. דוגמה לכך היא "בגידה": אצל אישה, אם היא בוגדת, לא סולחים, ואפילו עם הבעל סולח – עדין אסור לא להמשיך לחיות איתה. זו עילת הגירושין האולטימטיבית בלי הבחנות. עם זאת, אם מדובר בבעל בוגד – אין בי"ד אחד שיסכים רק בגלל בגידה אחת של הבעל – לכפות גט. רק אם הבעל הוא בוגד סידרתי אזי יש בתי דין שיסכימו להכניסו לקטגוריה התלמודית של בגידה.
b. הפער בחלופות הדתיות: לבעל יש כלי "היתר נישואין" – פיתרון מתוך ההלכה עצמה אשר ביה"ד נותן לבעל פיתרון אם הוא מסורב גט. מה הוא עושה? "השלשת גט" (הוא שם את הגט בביה"ד כדי שאם היא תפסיק לסרב היא תוכל לקחת את הגט). אז הוא יוכל להמשיך לחיים חדשים. כך האישה לא יכולה באמת לכפות על הבעל. לבעל יש סעד אלטרנטיבי.
c. הפער ביחס ההלכתי בחלופות החילוניות לגירושין: בחברה הדתית - הלחץ החברתי בפועל אשר פועל על הבעל/אישה אשר ינסו לנהל חיים עם בן זוג אחר – מאוד כבדים.  מה קורה אצל החילונים? 
i. האישה תפסיד את המזונות אם יש לה זוגיות חדשה. לכן האישה לא יכולה להיות סרבנית מניפולטיבית (אשר מסרבת מסיבות טקטיות לרווחים).
ii. הילדים שלה יהיו ממזרים. של הבעל לא.
אנו רואים כי יש בעיה קשה בדין הדתי. יש אפילו פיתוי לחיות בפירוד למרות שהם לא גרושים (שהם נשואים). בחו"ל לא נראה דבר כזה (שיש אינטרס להישאר נשוי למרות שחיים בפירוד). יוצא כי היום, בישראל, יש "מדגרת ממזרים"-  יש פוטנציאל אדיר ליצירת ממזרים. פרופ' ליפשיץ אומר כי נדרש מהלך אמיץ של דיינים. יש כמה שעושים זאת (תיכף נראה), אבל הרוב אומרים כי אין מה לעשות (המתבכיינים).
זה נובע הרבה בשל כך שאנשים לא דתיים מחוייבים לחיות ע"פ דין דתי.

להלן נראה על מקרים היסטוריים יחודיים אשר הוליכו את הרבנים למהלכים רדיקאליים:

טכניקות להתמודדות דתית פנימית – עם הבעיות המתוארות לעיל

להלן לפחות 3 דרכים שפותחו אשר יכולות להתמודד עם זה. למרות מה שאמרנו כי מדובר בדקלרטיבי ולא קונסטיטיבי, עלו גישות של יצירה ופיתוח, ויש לזכור כי בכל זאת הרבנים קיבלו סמכות לפתח את ההלכה, ואנו רואים כי הם יצרו עילות גירושין אשר אם הן יתקיימו אזי זה כן יהיה בסדר + תואם הלכה, ולא יווצרו ממזרים וכו':
1. דין המורדת: מסרבת לקיים יחסי יישות. בדין התלמוד - זו תמיד טענת הגנה של הבעל נגד האישה. הבעל משתמש בזה כעילה לאי-תשלום מזונות. האישה אף פעם לא תעלה את זה. הבעל יעלה. להלן נראה איך דין שהיה נגד האישה – הפך לכלי בעד האישה: תקנת הגאונים ב-בבל: ב-בבל בד"כ הייתה ליהודים אוטונומיה. בשלב מסויים זה נפרץ והייתה אפשרות ליהודים ללכת לבתי הדין הבבליים. הנשים יכלו ללכת לבתי הדין הבבליים אשר התייחסו אליהן כגרושות. לכן הגאונים קבעו תקנה: אישה שמאסה בבעלה מפסידה את הכתובה אך כופים על הבעל לגרשה, שמא תלך לבי"ד אחר. זו תקנה רדיקאלית בדיני הגירושין. זה לא נובעת מפמיניזם, אלא הגנה על הקהילה היהודית מאיומים חיצוניים. מכאן התקדמנו לרמב"ם. הרמב"ם: הוא נסמך על הגאונים ומצטט את התקנה, אך אומר: "שמא תהיינה בנות ישראל כשבויות חרב, להיבעל לשנוא עליהן". זה מהלך של דיני גירושין ללא אשמה. מספיקה הטענה  "מאוס עלי" כדי לכפות עליו להתגרש. הרמב"ם הופך את זה להלכה, ולא רק תקנה. יש לציין כי עד אז הגבר יכול היה להתגרש בגירושין ללא אשמה, והאישה הייתה חייבת גירושין עם אשמה (עילה שהבעל אשם). לכן זה עזר לשיוויון. יש לציין כי הרמב"ם הותקף מכמה כיוונים. יש 3 עיקריים:
a. היעדר סמכות: יש האומרים כי גם לגאונים לא הייתה סמכות, או הייתה סמכות אבל רק כהוראות שעה.
b. לא ניתן להמשיך בתקנת הגאונים בעולם בו יש את "חרם ד'רבנו גרשום": חרם ד'רבנו גרשום אמר כי שני הצדדים צריכים אשמה. כמו כן, לבעל אין את העילה של "מאוסה עלי" ולכן יצא שאין שיוויון לרעת הבעל ולכן זה לא ייתכן.
c. רבנו תם: בעבר (הגאונים) הנשים היו צנועות והשתמשו בזה רק כאשר הייתה חובה. עכשיו הנשים שחצניות וחוצפניות וצריך את הקושי להתגרש כדי לחסום אותה.
התוצאה: הרמב"ם כיום במיעוט.

ישראל היום: נראה הגיוני להשתמש בהלכת הרמב"ם המתבססת על תקנת הגאונים, ולו לתקנת שעה (תקנת מורדת) כדי למנוע מניפולציה וסחטנות בנישואין). כיום יש דיינים שעושים את זה אבל זה מאוד נדיר.
2. תקנת ח"י חודשים (של רבי אליהו פלאג'י): רבי אליהו הוא חכם יהודי הפועל בתורכיה אבל הוא משפיע בסוף המאה ה18, תחילת ה19 על עוד מדינות באיזור. בעולם: ניתנת אמנסיפציה ליהודים ויש רוחות של חופש. זה מסכן את הקהילה היהודית הסגורה, אשר נחשפת לחוץ, ואם נחמיר עם האישה או עם הגבר, הם יעדיפו לפנות לבתי משפט של אחרים. אז תוקנה התקנה: אם בני זוג חיים בנפרד שנה וחצי (ח"י חודשים) וביה"ד מתרשם שהיחסים התמוטטו באופן בלתי הפיך – אז ביה"ד רשאי לכפות על הסרבן להתגרש. פרופ' ליפשיץ מציג את זה כיתרון של התקנה: נותנים לצדדים זמן לפתור את הדברים, מאידך לא יותר מדי, אין סחיטה כי תוך 18 חודשים בכל מקרה ניתן בלי סחיטה... זו עילה טובה.
3. הפקעת נישואין: זו הטכניקה הכי רדיקאלית אשר דורשת חזרה לשיטה מהתלמוד. בתלמוד זה היה כך: אדם שולח גט לאשתו עם שליח באניה. לפני שהגט מגיע ליעד הוא מבטל בזה שאמר לשני עדים. זה מותר. האישה מקבל את הגט ובטוחה שהיא גרושה ולכן מתחתנת ומולידה ילדים. מה יוצא? האישה אסורה לבעל החדש והילדים ממזרים. הסיבה: דיני שליחות: השולח יכול לבטל את השליחות. מה עשו? מהלך מעניין אנושית והלכתית: כמו שבחוזים יש חוזה על תנאי, ניתן גם שיהיה חוזה על תנאי מפסיק מכללא. בכל נישואין יש חוזה על תנאי מפסיק מכללא. מה התנאי? שאתה פועל על דעת חכמים. במקרה דנן לא פעלת על דעת חכמים (כי אמרת בדרך שהיא לא יכלה לדעת). התוצאה: הנישואין בטלים (לא מתבטלים). הנישואין מופקעים והילדים שנולדו לאישה נולדו מחוץ לנישואין. זה מהלך שכופר במה שאמרנו בהתחלה: אם המהלכים הקודמים יצרו עוד עילות גירושין, אזי פה מפקיעים את הגירושין בלי גט (בשונה מהכלל שאמרנו בתחילת השיעור). הרב ברקוביץ' (ואחריו ריסקין) ניסו לעשות מהלך כזה: אנשים היו מתחתנים גם בנישואין דתיים וגם אזרחיים (כדי שהמדינה תכיר). הבעל היה מתגרש באזרחי ולא מגיע לחלק הדתי. יוצא שע"פ ההלכה הוא נשואי עדין ולא ע"פ המדינה. ברקוביץ' הציע הפקעת נישואין במקרה כזה (של מי שמסרב לגט הדתי). אצל הקונסרבטיבים עושים זאת הרבה ואז האורתודוכסים התחילו להתנגד.
· פרופ' ליפשיץ מסכם: אם היו נוהגים בשיטות לעיל זה היה יכול לפתור את הבעיה, אך זה לא קורה.

· מה קורה בפועל? יש מעט דיינים ליבראלים שמשתמשים בזה. הרוב לא. עם זאת יש כמה קווים שבבתי הדין עושים ואשר משפרים קצת את המצב. מהם? להלן פתרונות שכן משתמשים בהם:
a. עמדת רבנו ירוחם: שיטה הנהוגה בעיקר אצל הרבנים הצעירים כיום. אמרנו כי הסכמה היא בטוח עילה לגירושין. רבנו ירוחם עסק במקרה בו ברור מהנסיבות כי שני הצדדים רוצים להתגרש אבל אחד מהם עושה את עצמו, באופן מניפולטיבי, כאילו הוא לא רוצה. רבנו ירוחם אמר כי ניתן לכפות על "הסרבן המדומה" גירושין. דוגמה: אם הבעל מתנגד להתגרש אבל חי עם בת זוג אחרת בבית אחר ותבע פירוק שיתוף בדירה המשותפת הקודמת בביהמ"ש למשפחה, אבל ביה"ד הוא אומר כי הוא מסרב לגירושין. מהלך זה לא ימנע מצב בו הבעל באמת לא רוצה להתגרש (סיבה כלשהי), אלא רק אם הסירוב הוא ממש "מהשפה ולחוץ".
b. שילוב של טכניקה הלכתית עם חוק אזרחי – חוק כפיית פסקי דין של גירושין: מהלך הלכתי שקיבל גושפנקא בחוק אזרחי. מה הסיפור? רבנו תם, אשר ראינו כי סירב לעיל, רצה למנוע את הבעיות וקבע את תקנות רבינו תם (סנקציות חברתיות) – במקרה של קטגוריה 4'  לעיל (חובה להתגרש) אזי לא נכפה עליך עד שתאמר "רוצה אני" אבל כן ניתן לך סנקציות (לא נעלה אותה למניין, מניעת כרטיס אשראי, מניעת חשבון בנק). פגיעות כואבות.
c. מזונות מעוכבת: קיים במקרה של "חיוב גט" (כמו באופציה לעיל). מגיעה לה את צרכיה אבל לא מקזזים מזה את מעשה הידיים. הסבר: נניח מצב מאוד קונקרטי: אישה עם צרכים מאוד גבוהים (נגיד 15,000 בחודש) אבל היא גם מרוויחה הרבה (נגיד 14,000) בחודש. כאשר יש את ההליך של הגירושין אז הבעל חייב לשלם מזונות, אשר מהווים את צרכיה, פחות כמה שהיא מרוויחה, וזה עד שיש גט וגירושין. לבעל זה שווה לפעמים כי אם הוא יהיה סחטן ולא ייתן גט – אזי אולי היא תוותר על חלק מהרכוש. אלו שני דברים נפרדים: מזונות ורכוש. הסרבנות היא אקט מניפולטיבי לגבי הרכוש. עכשיו, הבעל לא ירצה את זה אם ידע כי כל עוד הוא מעכב את אותה אזי הוא משלם המון. אם יש לה צרכים גדולים אבל היא מרוויחה הרבה אזי אולי זה שווה לו לחכות. אבל ב"מזונות מעוכבת" לא מחשיבים את מעשה ידיה – הכנסתה, ואז היא שומרת את הכסף שלה לעצמה, והוא צריך לשלם את כל הסכום (כל צרכיה).
d. הסכם לכבוד הדדי: (ויקיפדיה) הסכם קדם נישואין למניעת סרבנות גט שנוסח בשנת 2004. ההסכם עליו חותמים בני הזוג לפני הנישואין כולל סעיפים ממוניים שבו התחייבויות האיש והאישה הן הדדיות. ההתחייבויות ההדדיות בהסכם הן לתשלום מזונות מוגדלים מבן זוג המסרב להתגרש למשנהו, לאחר עבור תקופה של 180 יום מיום שליחת הודעה על הרצון של מי מבני הזוג לממש את ההסכם. כמו כן, אם בן הזוג השני, מבקש מבן הזוג שמבקש להתגרש, אזי הוא יהיה חייב להשתתף בהליך שיקום הקשר. התוצאה: גירושין/שלום בית. לפי חוק יחסי ממון בין בני זוג,‏[7] כדי לאשר הסכם קדם נישואים ניתן לחתום בפני רושם הנישואין במועצה הדתית שבה נרשמו בני הזוג לנישואין, נוטריון, בית משפט לענייני משפחה או בית דין רבני. ניתן לאשר הסכם זה גם לאחר הנישואין, אך במקרה זה ניתן לאשרו רק בבית משפט לענייני משפחה או בבית דין רבני שמטבעו הינו תהליך מסורבל יותר.
מקומו של המשפט אזרחי בדיני גירושין: באופן פורמאלי הוא לא נכנס לתמונה שכן זו סמכות ייחודית. כאשר המשפט האזרחי כן מתערב אזי זה קורה בשלושה אופנים:

1. האופן הרע: בג"צ רוזנצוויג: עוסק במזונות הפחדה: מקרים מסויימים בהם ניתן כנראה לכפות את הגט, אבל עוד לא בטוח, אזי ביה"ד יקבע מזונות הפחדה (מזונות אישה מאוד גבוהים). יש לציין כי קביעת סכום המזונות היא בסמכות ביה"ד, אבל פה ביה"ד משתמש בזה בצורה שונה. לא כולם יעשו זאת כי יש רבנים שיגידו שזה עדין גט מעוסה. ביה"ד קבע מזונות הפחדה והבעל פנה לבג"צ וטען כי הייתה חריגה מסמכות. אם ביה"ד היה קובע כפייה אזי היו מכניסים את הבעל לכלא ע" היועמ"ש. ביה"ד המציא פה סוג של כפייה חדשה ללא המדינה. זה מחזיר את כל השאלות של : האם ביה"ד פועל מסמכות החוק או מסמכות עצמו? האם המדינה היא מקור הסמכות או שביה"ד לא מקובע לפרוצדורה בחוק הישראלי האזרחי והוא יכול להמציא את גישותיו? אם ביה"ד באמת כפוף  לדין האזרחי אזי בסדר, אבל האם זה המקום להתערב? הרי ביה"ד לא יכפה גט, ביה"ד לא ייתן מה שביהמ"ש ירצה ויצא שגברת רוזנצוויג תהיה תלויה בחסדיו של אדון רוזנצוויג, אשר ע"פ הנסיבות היה מאוד לא בסדר, והיה בעל מעגן. בג"צ פסל את מזונות ההפחדה של ביה"ד ואמר כי הוא חרג מסמכות. לדעת פרופ' ליפשיץ זו גישה רעה של בג"צ לפי התוצאה. זה לא חינך את ביה"ד (במטרה לגרום לו לפעול רק ע"פ החוק) אזי לא עשינו את זה טוב שכן מה שלמדנו היום (דיני גירושין) הוא הבעיה הכי גדולה של דיני המשפחה ופה היה  ניסיון של ביה"ד לשפר את המצב. בג"צ מנע פתרונות דתיים.
2. האופן הטוב: בג"צ אזרחי מסוג אחר: בג"צים שלא נותנים כלים (פתרונות) נוספים, אבל לפחות לא מפריעים. דוגמה: בג"צ אבן צור: אחד הכלים שנותנים זה מניעת יציאה מהארץ לסרבן הגט. הפעם הסרבן אמר כי הסירוב לצאת מהארץ פוגע בחוקי היסוד והחירות במיוחד אחרי חוקי היסוד החדשים והפסיקה. בבג"צ אומר כי הוא פוגע בחירות האישה והמדינה לא פוגעת בחירותו שלו – שייתן גט ואז הוא יוכל לצאת. האופציה בידיו.
3. האופן המתלהם: בג"צ פלונית (דיני גירושין - חשין): האישה תובעת גירושין. דעת המיעוט אומר כי ניתן לכפות על הבעל להתגרש. הרוב אומר שלא. האישה פונה לבג"צ ומבקשת לאמץ את דעת המיעוט ולכפות גט. היא מצפה מבג"צ להורות לביה"ד להרחיב את עילות לגירושין תוך שימוש בחוק היסוד אשר אומר לאמץ את העילות המרחיבות (למען חירות וכו'). זה חוזר לבג"צ אקנין, בו חשין אמר כי צריך לחנך את ביה"ד איך לפרש את הדין הדתי. גם כאן אמר חשין כי לא מדובר על המקרה המתאים – אך אם בג"צ ישתכנע כי יש דעה חזקה בהלכה אשר כופה גט – אזי בג"צ כן יוכל בעתיד (פה לא היה המקרה). פרופ' ליפשיץ אומר כי זה אבסורד שכן אין רב אחד שייתן גט, כאשר הוא מפחד מגט מעוסה וילדים ממזרים, בגלל שבג"צ הורה. זה נראה כמו סתם הוצאת אנרגיה וכעס של חשין (כאשר עדין אין מסלול אזרחי).
שיעור עם המתרגלת על מסורבות גט
אנו נדבר כעת על פתרונות לבעיה של סרבנות גט. ס' 2 לחוק בתי שיפוט רבניים – ידונו ע"פ ההלכה היהודית ויהיו בסמכות בתי הדין. דא עקא: ההלכה: הגט צריך שיינתן ע"י הבעל לאישה – מתוך רצון חופשי. אם לא, יהא זה גט מעוסה. התוצאה: נשים מסורבות/מסורבי גט: הבעל מטעמים שונים מסרב לתת גט. יש גם מציאות של גברים מסורבי גט, קרי, האישה מסרבת לקבל את הגט. חרם ד'רבנו גרשום אומר כי לא ניתן לגרש אישה בעל כורחה. אם היא לא מסכימה אזי הבעל מסורב גט – לא יכול להתגרש. לכאורה, מקובל לומר כי הבעיה של גברים קטנה יותר. למה? 

היתר מאה רבנים לבעל – ואז ניתן להתחתן מחדש. מעבר לכך, ילדיו לא יהיו ממזרים בכל מקרה.

לכן: לאישה מסורבת גט נגרם נזק עצום כתוצאה מאותה סרבנות גט. החירות נפגעת, יכולתה לחיי משפחה וכו'. זכות לאוטונומיה, בחירת גורל, לכתוב את סיפור חייה, להחליט על חייה.

יש לציין כי הרבה פעמים ביה"ד כבר קבע כי על הצדדים להתגרש וכי אפילו, על הבעל החובה לתת גט. דא עקא, בתחום האזרחי הולכים עם פסק דין להוצאה לפועל ומממשים. בתחום הדתי של גירושין לא ניתן. חובה הרצון החופשי של הבעל כדי לממש אותם. 

בשנת 1995 נחקק חוק בתי דין רבניים (קיום פסקי דין של גירושין) ומכוחו ביה"ד הרבני יכול לתת צווי הגבלה על בעלים סרבני גט. מהם צווי הגבלה? מכוח ההלכה הדתית של "הרחקות ד'רבנו תם" – דברים כמו שלילת רישיון, שלילת כרטיסי אשראי וכו', אשר נועדו לכפות על הבעל לתת גט לאישה. לעיתים זה מגיע עד הכנסה לכלא.

בפועל: הכפייה בד"כ לא מגיעה להכנסה לכלא בשל חשש מגט מעוסה. 

לכן: לא תמיד יש את היכולת לתת "הרחקות ד'רבנו תם", ולא תמיד אם יש אותן אזי ניתן לשלוח לכלא.

ניתן לראות גרף הולך ויורד לגבי תוצאות ביה"ד: המלצה להתגרש (יחסית הרבה), מחייב להתגרש (פחות), רבנו תם (עוד פחות), הכנסה לכלא (בקושי קיים).

מה נעשה?

1. מזונות מעוכבת: מזונות אישה ללא קיזוז מעשה ידיה.

2. הסכמי קדם נישואין: זהו הסכם עוד לפני שמתחתנים. יש המלצה ויש טרנד כיום לחתום על הסכם כזה. הסכם לכבוד הדדי הוא אחד מהם (מהסכמי הקדם נישואין) – הוא מהנפוצים כיום. זה הסכם ממון כזה שדורש אישור נוטריון/רשם הנישואין. מזה אומר? אנו הולכים להתחתן עם הרבה כבוד אחד לשני, אבל אילו יצא יום בו נרצה להיפרד , אזי ע"פ ההסכם לכבוד הדדי – בני הזוג מחוייבים לפרק זמן של ייעוץ לנישואין וכו', אבל לאחר מכן, היה וזה לא צלח, ובני הזוג עדין רוצים להתרגש, אזי בן הזוג שיסרב לגירושין – ישלם לבן הזוג שמעוניין בגירושין – ישלם סכום כסף נכבד. הנוסח הנפוץ הוא 1500$ לחודש, או מחצית המשכורת, הגבוה מבין שניהם. הסכם זה שיוויוני בנוסחו, בשונה מהמזונות. מקובל לומר כי בתי הדין יכבדו הסכם כזה. לידיעת המתרגלת – עוד לא הגיעו לביה"ד זוג שהוא סרבן קשה, והוא היה צריך להפעיל את ההסכם. בארה"ב כן יש הפעלה של ההסכם. בתי המשפט מתייחסים להסכם הזה כמו להסכם רגיל פשוט – ולכן הוא יופעל בבית המשפט. השאלה היא לגבי ביה"ד הרבני, וההנחה היא שהוא יכיר בזה. אכיפת הסכם הרי זה בסמכות מקבילה, אבל לגבי הגירושין עצמם (הגט) רק ביה"ד יכול. אין לנו כרגע מספיק אסמכתאות, אם בכלל, לגבי קביעות ביה"ד (אם זה גט מעוסה או לא).
יש סוג חדש של הסכמים: קידושין על תנאי, אשר לגביו ממש לא ידוע מה תהא דעת הרבנים. הסכם זה אומר כי חותמים עליו לפני הנישואין. הבעל מקבל על עצמו כי כאשר הוא יגיד "הרי את מקודשת לי" מתחת לחופה, אזי הוא מתכוון לקידוש על תנאי. מזה? הקידוש על תנאי אומר? אם בני הזוג חיים בפירוד של ח"י חודשים אזי הנישואין פוקעים מעצמם לבד (מבוסס על תקנות ח"י חודשים) ואף אחד מאיתנו לא צריך להגיש תביעת גירושין, ולא צריך גט. הנישואין פוקעים מעצמם. זהו הסכם חדשני ואין עליו פסיקה. כנראה שזה לא יעבוד. 
* אנו רואים כי המונחים הלכתיים והמשחק הוא בתוך השדה ההלכתי.

עתה נדבר על:

3. תביעות נזיקין
תביעות נזיקין הן בשדה האזרחי. לכאורה, אין לזה קשר לביה"ד ופסיקותיו. לוקחים את כלי המשפט האזרחי ובאמצעותו מנסים להביא לפתרון לתופעת סרבנות הגט.

למסורב/ת גט – נגרם נזק נפשי ובכלל – עצום. לכן זה יבוא לידי ביטוי בנזיקין בגובה הנזק. מן הסתם האישה תקבל יותר כי יש לה יותר נזק (ראה לעיל). אנו רואים פסיקות גם לנשים וגם לגברים מסורבי גט – על הנזק שנגרם באי- המוכנות לתת גט (לקבל את הגט של הבעל אצל האישה).
תביעות הנזיקין מדברות בעיקר על שתי עוולות:

א. רשלנות: יש להוכיח את 4 רכיבי העוולה : 1. חובת זהירות: ביהמ"ש אומר כי יש חובה כזו בין גבר לאישה עוד מפסקי דין על אלימות במשפחה (ממזמן) ולכן זה לא חידוש. 2. רשלנות – הפרת החובה. למשל, אם הבעל לא נוהג בסדר וכו' – ברור כי הוא מפר את החובה. מה שיפה זה שמדובר בבדיקה קונקרטית – צריך לבדוק סבירות וכי אחד הצדדים נהג בחוסר סבירות (האדם הסביר). 3. קש"ס. ברור שהיא לא יכולה לקיים חיים חדשים בגלל שהוא מסרב לתת גט. 4. נזק. יש להוכיח נזק.
ב. הפרת חובה חקוקה: אם ביה"ד כבר פסק חיוב בגט – אזי יש הפרת חובה חקוקה של פסיקת ביה"ד ע"פ ס' מאתיים ומשהו לחוק כלשהו (היא לא זוכרת) המחייב לבצע פסק דין. יש שופטים הפוסקים על הפח"ח של ח"י:כבה"א, בשל הפגיעה באוטונומיה. כך פסק גם ביהמ"ש המחוזי. לא כל שופטי ביהמ"ש למשפחה פוסקים ככה.

ב2004 ניתן פסק הדין הראשון בתביעות נזיקין בנושא זה של סרבנות גט (הייתה עילת רשלנות) פלונית (השם לא חשוב, כל הפסיקות בנושא זה, הן בשם פלונית....): השופט הכהן – ביהמ"ש לענייני משפחה בירושלים. פסק 425 אלף ₪, וזה רק על חלק מהשנים (רק מאז שביה"ד הרבני פסק שיש להתגרש). אנו רואים סכומים מאוד גבוהים.

חשוב לציין ביהמ"ש לענייני משפחה עוסק בכל סכסוך בענייני משפחה בתביעה אזרחית, כאשר הגורמים לה הם מאותה משפחה. דוגמה: פירוק חברה בסכומי עתק בין בני משפחה – בביהמ"ש לענייני משפחה. לא פלילין, אזרחי כן (לרבות נזיקין), לרבות כל סכום (למרות שזה בעיקרון בימ"ש שלום). ומכאן: תביעות הנזיקין בתחום תמיד מגיעות רק לביהמ"ש לענייני משפחהנ.

השופט וויצמן (ביהמ"ש לענייני משפחה בכפר סבא) קבע ב2006 כי ניתן לפסוק פיצויי נזיקין, גם כאשר ביה"ד הרבני לא חייב את הבעל בגט, אלא רק נקט בלשון "המלצה"/"מצווה" על הבעל.

2008 – כבוד השופט גרינברגר (בימ"ש בירושלים) – גם כאשר אין חיוב לגט בכלל ניתן לפסוק לאישה פיצויים. נפסק 550 אלף שקל.

 זה המשיך בפסיקה של השופטת טובה סיוון – בביהמ"ש לענייני משפחה ברמת גן. שם נפסק 700 אלף שקל.
2010 – כבוד השופט הכהן (מההתחלה) קבע כי אישה צריכה לשלם פיצויי נזיקין לבעל, על הנזק שהיא גורמת לא כאשר היא מסרבת לקבל ממנו את הגט. באותו פס"ד, השופט כהן, חוזר בו מהקביעה ב2004 – כי צריך חיוב גט בשביל לגבש את אותה תביעת נזיקין (ראה לעיל) והוא קובע: "ייתכנו 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 מסובר לשיקול דעתו של בית המשפט, ויוכרע ע"פ נסיבותיו הייחודיות של כל מקרה ומקרה".

על פסק הדין של השופטת טובה סיוון מ2008 – היה ערעור שהגיע למחוזי ופסק הדין ניתן בינואר 2011: עובדות: זוג חרדי שחי בשידוך, שחי ביחד 3 חודשים. אחרי זמן זה , בו ננקטה אלימות נגדה והיא הבינה כי בעלה יהרוג אוותה. היא ברחה מהבית. 13 שנה הבעל סרב לתת לה גט. כאמור, נפסקו 700 אלף ₪. מדובר באישה אשר התחתנה בגיל 24 והיא בת 37 לאחר 13 שנות הסירוב. היא בבית כלא. המחוזי בת"א פסק כך: פסיקה: המערער מנע ומונע ממנה ללדת ילדים ולהתחתן ולפתח חיים. כל יום שעובר פוגע בה יותר. "מצב הדברים המתואר גם אינו מוסרי ונוגע את חוק יסוד כבוד האדם וחירותו". זהו פסק הדין המחוזי היחידי בתחום של תביעות נזיקין. על פסק זה הוגשה בקשת רשות ערעור לעליון (לפני חודש). למה? כי מדובר בסוג חדש של פסקי דין (הראשון מ2004). האם יש עוולת רשלנות כאשר אין חיוב גט בכלל של ביה"ד. ביה"ד לא נתן חיוב גט כי טען שהאישה מעגנת את עצמה. למה? כי נולד להם ילד והאישה לא מוכנה שהבעל יראה את הילד (כי הוא מכה), אלא במקום בטוח לזה. בפועל נגרם נזק (בלי קשר לחיוב גט) ולכן ע"פ האזרחי מגיע לה. היחיד שנגד את זה (השופט הכהן) חזר בו מהחובה בחיוב גט של ביה"ד.
אנו רואים פיתרון אזרחי לגמרי למצוקה בתחום.

גישות בקרב הרבנים:
-> ישנם דיינים שסוברים כי כל תביעת נזיקין בגין סרבנות גט גורמת לגט מעוסה. לכן, האישה צריכה לבחור: גט/כסף. על האישה להעביר את זה לביה"ד הרבני כי כאשר הוא (ביה"ד) יפסוק – אזי זה לא יהיה גט מעוסה.

-> הרב דייחובסקי סובר כי אם סכום הפיצוי סביר (כ3,000 ₪ לחודש) אזי תביעת הנזיקין לא גורמת לגט מעוסה, אך יש לזכור כי פסק של ביה"ד הרבני הגדול לא מחייב ערכאות ד'למטה.
-> יש דעת מיעוט הגורסת כי בכלל תביעת הנזיקין לא גורמת לגט מעוסה.

16.5.11

מזונות אישה, מדור ואלימות – שיעור עם המתרגלת
מזונות אישה
הערה: עדיף לאישה ללכת לביהמ"ש ברוב המקרים – בגלל טענות ההגנה. נראה להלן:
הדין החל הוא הדין הדתי. הפורום מקביל (שתי הערכאות יכולות). ס' 4 לחוק שיפוט בתי דין רבניים – המקנה לאישה את זכות הבחירה (איפה להגיש את תביעת המזונות). ניתן גם להגיש את התביעה מכוח מנגנון הכריכה. זה לא נושא הכרוך מעצם טיבו וטבעו ולכן יש את כל המבחנים...

אנו נראה איך ביהמ"ש לענייני משפחה מתמודד עם הדיין במסגרת הדוקטרינה של "מעשה בית דין" (אמור להיות כפוף להחלטות ביה"ד הרבני) ועם הדין הדתי.

הרציונאלים למזונות ע"פ המשפט האזרחי
החבות היא לבן הזוג החלש (ע"פ הדין האזרחי)
1. מכוח חובת תום הלב: הייתה חבות כלכלית בין בני הזוג מכוח חובה זו עולה חובה כלכלית להמשיך לתמוך לתקופה מסויימת.
2. מכוח חוק יסוד כבוד האדם וחירותו.
הדין הדתי
הדין: מכוח ס' 2 לחוק המזונות, אשר קובע :"אדם חייב במזונות בן זוגות לפי הוראות הדין האישי החל עליו". 

מועד החבות: החבות היא חבות חד-צדדית, מהבעל לאישה. החבות היא ממועד הנישואין, עד מועד הגירושין, או המוות (פרט למזונות מהעיזבון -  עליהם לא נדבר כעת).

כאשר בני הזוג מתגרשים – אזי תמה החובה של הבעל לזון את אשתו.

הדין האזרחי: בפועל המשפט האזרחי יוצק תוכן לדין הדתי. 

היקף המזונות
אנו נלמד מה היקף החיוב ואילו טענות הגנה עומדות לבעל (אשר יכולות לפטור אותו ממזונות, או להפחית)

נוסחת בסיס: כל היקף המימון שהגבר צריך לתת לאישה: מדור (בית), אוכל, תרופות, וכו'. כל מה שהאישה צריכה בשביל להסתדר. בדין הדתי מדובר על היקף חיוב מאוד רחב, ע"פ הכלל ההלכתי "עולה עימו ואינה יורדת" – כלומר: רמת החיים שלה יכולה רק לעלות ולא לרדת, הגבר צריך להרגיל אותה ע"פ הרמה שלו (אם היא גבוהה מהרמה בבית אביה), ואם הוא דל אמצעים, אז לפחות כמו בבית אביה. בשביל זה הוא צריך לעבוד, לממש נכסים, אם לא עובד, אז בודקים את כושר ההשתכרות הפוטנציאלי שלו, עובד/לא עובד/יכולת לעבוד. כל אלה רלוונטים בתביעת מזונות.
ביהמ"ש (האזרחי) נותן פרשנות שונה לכלל "עולה עימו" ולמעשה בודק את רמת החיים בפועל אליהם הורגלו הצדדים (ולא ע"פ העושר של הבעל). ביהמ"ש מצמצם את הכלל הזה. סוגייה זו תמיד עולה: מה רמת החיים שחיו בפועל? ביהמ"ש בודק את השתכרות הצדדים, ההוצאות במהלך החיים (האם הייתה עוזרת בית, תחביבים, חו"ל).

טענות הגנה שעומדות לבעל כנגד חובתו לשלם מזונות אישה

ישנם שני סוגים של טענות הגנה: טענות פטור וטענות קיזוז:
1. טענות פטור: טענות הפוטרות את הבעל "קליל" מלשלם לאישה בכלל. כל הטענות הן על רקע התנהגות האישה עצמה. זו לא הפחתה, אלא לגמרי אין חובת תשלום. אילו טענות יש?
a. מאין מורדת=עזיבת הבעל: ע"פ הדין הדתי, הכלל של מזונות אישה חל רק כאשר בני הזוג חיים ביחד, ולא כאשר יש פירוד (מגורים נפרדים). הכלל הזה לא תמיד מסתדר אם הוא עזב את הבית, או שבהתנהגותו גרם לאישה לעזוב את הבית. אם האישה תוכיח כי הבעל גרם לה לעזוב – אזי הוא יהיה חייב לה במזונות. פה יש פרשנות בין ביהמ"ש לבין ביה"ד. 
i. בביה"ד: יש מגמה לשמר את הכלל כי רק אם הם חיים ביחד – הבעל יחוייב במזונות. לכן, אם האישה עזבה את הבית – האישה תצטרך להוכיח כי הסיבה שעזבה מוצדקת (נטל ההוכחה, כמו בסכסוך אזרחי רגיל, הוא על האישה). אם העזיבה היא בשל אשמה משותפת ("המניעה לחיות ביחד היא ממנו וממנה"): במקרה כזה, לרוב ביה"ד לא יפסוק מזונות.
ii. ביהמ"ש: גישתו הרבה יותר מרוככת: במקרה של אשמה משותפת: ביהמ"ש תמיד יפסוק מזונות. אם האישה עזבה את הבית והנטל להוכיח עליה – אזי ביהמ"ש משתמש בנטל ראייתי מאוד דל של "משקל נוצה" (הכינוי בפס"ד מילר). בפועל תמיד יהיו מזונות, אלא אם זה ממש אשמתה בגלל מאהב או משהו כזה.
b. אישה מורדת: ע"פ המשפט העברי מדובר באישה המסרבת לקיים יחסי אישות עם בעלה. יש אבחנה בדין הדתי בין אישה שעושה זאת בכוונה ("לצער את בעלה"), לבין אם אומרת "מאיס עלי" (שנוא ומאוס עליה). במקרה של מאיס עלי היא כן תקבל פיצוי, אם זה בכוונה – אזי יש לבעל טענת הגנה.
i. בביה"ד: נטל ההוכחה על הבעל להוכיח כי היא מורדת (מסרבת לקיים יחסי אישות) ואז הנטל עובר לאישה להוכיח כי הוא מאוס עליה.
ii. בביהמ"ש: הנטל הוא כפול, והוא מוטל על הבעל (נקבע בפס"ד ג'ארח) הבעל צריך להוכיח גם כי היא מסרבת להוכיח יחסי אישות, וגם להוכיח כי היא עושה זאת במתכוון, כדי לצער אותו.
iii. הערה: למעשה יש פה התמודדות עם הדיין עצמו, מבחינת הדוקטרינה של "מעשה בית דין". כאשר האישה מורדת – אזי זו אחת מעילות הגירושין. לכן, יכול לצאת מצב שיש תביעת גירושין, בה עולה בביה"ד טענת מורדת. במקביל, יכולה להיות תביעה של האישה למזונות בביהמ"ש. לכן – יש פה מצב בו שתי ערכאות יכולות להכריע אם היא מורדת בצורה שונה. הכלל כזה: אם ביה"ד הרבני פסק ראשון לעניין הסוגיה  (האם האישה מורדת) – אזי זה "מעשה בית דין" וביהמ"ש כפוף לפסיקה ביה"ד ומחוייב. זה פועל רק בכיוון אחד (רק אם ביה"ד פסק ראשון ולא אם ביהמ"ש פסק ראשון). פס"ד מקייטן: ביהמ"ש פסק כי האישה איננה מורדת ולכן הוא חייב במזונות. לאחר קביעה פוזיטיבית זו – ביה"ד נותן קביעה במסגרת פסק דין אחר – תוך קביעה כי היא מורדת. נקבע כי  ביהמ"ש לא מחוייב לפסיקה מאוחרת של בי"ד רבני והוא כן יכול לעמוד  מאחורי פסיקתו הראשונה. לכלל יש שני חריגים: 
1. שינוי נסיבות: אם הבעל יוכיח כי הפסיקה בביה"ד התבססה על עובדות שונות מאלה של ביהמ"ש אזי ביהמ"ש כן יהיה כפוף לפסיקת ביה"ד. אנו נראה כי כל הזמן יש מאבק בין הערכאות. אם ביהמ"ש מחוייב בסוף לשנות – אזי הוא יקבע כי הבעל לא חייב במזונות ומעתה והילך הבעל יפסיק לשלם מזונות. כאמור, זה לא עובד הפוך (אם ביהמ"ש פסק קודם).
2. פסק דין קונסטיטוטיבי של חיוב גט: פסק דין שיוצר מציאות משפטית חדשה, להבדיל מפסק דין שרק מצהיר על מצב משפטי קיים. למשל: פסק דין של חיוב גט. לענייננו: אם ביה"ד, במסגרת תביעת הגירושין, כאשר קבע כי האישה מורדת, נתן גם פסק דין קונסטיטוטיבי (של חיוב גט) אזי הבעל יוכל ללכת עם זה לביהמ"ש ולבקש לפטור אותו מדמי המזונות. חשוב לציין כי המזונות נפסקים מרגע שסודר הגט (שהבעל מגיש פיזית את הגט) ולא מרגע שביה"ד פסק חיוב גט ולכן יש לזה משמעות. עם פסק דין קונסטיטוטיבי זה הוא יכול ללכת לבימ"ש וזהו. (גם זה כמובן נקבע בפס"ד מקייטן). פסק דין הצהרתי: כזה למשל אשר מכריז על האישה כמורדת (ומהזהיר אותה מפסיקה עתידית שתיגרם מכך).
c. בגידת האישה: קיום יחסי אישות עם גבר אחר. במקרה כזה, ע"פ המשפט העברי, האישה מפסידה מזונותיה. בעילה זו יש התפתחות מאוד מעניינת של פסיקת ביהמ"ש האזרחי. פה נראה איך ביהמ"ש מתמודד עם הדין עצמו (לא עם הדיין). הוא עושה זאת באמצעות 2 טכניקות:
i. מניפולציה של הדין הדתי (פס"ד פרידמן): הבעל טען כי האישה בגדה בו ולכן פטור ממזונות. הוא התבסס על עדות של רב שהאישה העידה לפניו. השופט שמגר צריך להחיל רק את הדין הדתי מבחינת דיני המזונות, והתחכום זה שהוא פונה לדיני הראיות של הדין הדתי: ע"פ דיני הראיות של הדין הדתי – לא ניתן להוכיח בגידה ע"פ הודעת בעל דין (האישה הרי הודתה בפני הרב), אלא רק ע"פ שני עדים ולכן זה לא הוכח. התוצאה: הבעל עדין חייב מזונות. הערה: הבעל היה סרבן גט, ולכן ביהמ"ש רצה להמשיך את המזונות כדי לדחוף אותו לתת גט. זה כרסום בדין הדתי של דיני המזונות.
ii. הכנסת עקרון תום הלב (האזרחי) לדין הדתי: לענייננו, עקרון תום הלב מכניס את עקרון ההדדיות. פס"ד כהן + פס"ד גל – סיטואציות בהן הבעל עצמו עזב את הבית והתגורר עם אישה אחרת ואז האישה עשתה כמוהו לאחר עזיבת הבעל. פס"ד כהן – (שמגר) ביהמ"ש אומר כי בגלל התנהגות הבעל, התנהגה האישה כך ולכן הוא לא פוטר את הבעל ממזונות.
d. מעשה כיעור: התנהגות של האישה אשר ככל הנראה כוללת גם בגידה, אבל יש רק טענות נסיבתיות ולכן אין ראיות ממשיות. דוגמה: האישה יוצאת עם גבר אחר בשעה 1 בלילה. גם פה ביהמ"ש מחיל את עקרון ההדדיות.
e. עוברת על דת משה: טענה האומרת כי האישה מכשילה את הבעל בענייני שבת וכשרות. העילה תתפוס יותר בביה"ד ובמקרה שחיו באורח חיים דתי. בבימ"ש זה פחות יעבוד, במיוחד אם חיו חיים חילונים. ביה"ד יותר יזרום אם זה (כולל אם הבעל עבר לאורח חיים דתי רק עתה – ובתנאי שזה לא נשמע מופרך).
f. עוברת על דת יהודית: התנהגות לא צנועה של האישה, אשר אין הדבר מגיע לכדי בגידה. זו עילה שניתן לעלות. אין ישר פטור, אלא הכל תלוי בנסיבות המקרה. ביהמ"ש כמובן בודק את ההדדיות – ובודק מה עושה הבעל. 
דוגמה של התמודדות ביהמ"ש עם הדין והדיין (הדתי): פס"ד טביב: למרות שהיה חיוב גט של ביה"ד ואז ביהמ"ש היה אמור לפטור את הבעל ממזונות. במקרה דנן, למרות שביה"ד פסק חיוב גט, ביהמ"ש קבע כי ע"פ ההדדיות (לא משנה כרגע לגבי מה) אין לפטור ממזונות. זה מראה את הערבוביה שנוצרת ע"י ביהמ"ש כדי להתמודד.
טענות קיזוז
אמרנו כי עומדות לבעל לא רק טענות פטור, אלא גם טענות קיזוז. מדובר בטענות אשר אינן קשורות לטענות האישה, אלא פועל יוצא ממצבה הכלכלי של האישה (הוצאותיה והכנסותיה). לרוב טענה זו מפחיתה את גובה המזונות. יכול לצאת מצב כי הקיזוז יוצר בסוף "0", אבל בהליך של קיזוז ולא איון.

1. קיזוז נכסי מלוג: בכתובה יש שני סוגי נכסים אשר אישה יכולה לבוא איתם לקשר הנישואים. ההגדרה (מה מלוג ומה צאן ברזל – כתוב בכתובה):
a.  נכסי צאן ברזל: נכסים אשר ברגע שהיא נישאת – גם הנכסים עצמם, וגם הפירות המופקים מהנכסים – שייכים לבעל. הבעלות מופקעת במהלך קשר הנישואין. כאשר בני הזוג נפרדים – הבעל צריך להשיב לאישה את הנכס עצמו, באותו ערך אשר הוא היה שווה לפני הנישואין. אם הערך עלה אז היא הפסידה, אם ירד אז הרוויחה כי הוא יצטרך להשלים.
b. נכסי מלוג: אותם נכסים אשר האישה מביאה לנישואים, אבל זה עדין שייך לאישה, הבעלות איננה מופקעת. מה כן שייך לאישה? הפירות מהנכס. ניהול הנכס מופקד בידי הבעל וגם הפירות המופקים מהנכס.
c. הבעל חייב במזונות – אבל הוא יכול לקזז את נכסי המלוג. כלומר: הזכות בפירות נכסי המלוג (נגיד שכר דירה על הדירה שהביאה האישה לקשר), ונגיד הוא חייב לה מזונות 5,000 והשכר דירה זה 2,000 אזי ניתן לקזז והיא תקבל את פירות נכסי המלוג +  3,000. בפועל התוצאה מבחינת האישה אותו דבר. ס' 2 לחוק שיווי זכויות האישה – 1951 – ביטל את הזכות הזו שקיימת לבעל (של נכסי מלוג). ס' 2 קובע: כי הגבר לא יוכל להחשיב את זה במסגרת המזונות. האישה יכולה לקחת לעצמה את כל הרכוש של עצמה + הבעל צריך לשלם מזונות. זה מצב לא פרופורציונאלי (לרעת הבעל). ס' 2א. רבתי לחוק המזונות תיקן את המצב: "על אף האמור בחוק שיווי זכויות האישה ...ראשי ביהמ"ש להתחשב בהכנסות בן הזוג בעבודה ובנכסים". בקיצור – מותר לקזז הכנסות האישה מנכסיה.
2. קיזוז ממעשה ידיה: הכנסות של האישה מעבודתה. יפורט בהמשך. ע"פ הדין הדתי – אישה איננה חייבת לצאת לעבוד, והבעל חייב במזונותיה (אין קשר ביניהם). עם זאת, אם היא כבר עובדת – אזי לבעל יש זכות קיזוז מהכנסותיה – מהמזונות שלה. רק אם הבעל משלם מזונות – אזי יוכל לקזז את מעשה ידיה. לעומת זאת, בקיזוז נכסי מילוג – הכנסות האישה מנכסי מילוגי שייכות לבעל בלי קשר (באופן מוחלט). לעומת זאת, פה יש קשר ישיר, כאמור לעיל. האישה יכולה לומר "אל תקזז לי ממעשה ידי" אבל אז היא לא תקבל מזונות.
a.  יכולת השתכרות פוטנציאלית: אם האישה לא עובדת: האם ניתן לקזז את הכנסה הפוטנציאלית? בעבר הפסיקה אמרה שלא ניתן (הילכת מזור) אשר כבר לא תקפה. מגמה זו השתנה בהמשך בפסיקה ב-3 פסקי דין: פס"ד בייקל, פדן, ופלולי: פס"ד בייקל: נישואין שניים, קצרים (3 וחצי שנים), עם אישה מבוגרת. זו אישה שתמיד עבדה ובזמן הסכסוך הפסיקה לעבוד. ביהמ"ש איפשר לקזז במקרה דנן את כושר השתכרותה. מה נימוקיו? הוא בודק את המציאות ואומר כי היא עשתה זאת בעבר, ילדיו לא תלויים בה, והכושר שלה עימה. אין סיבה שלא תתרום בעבודתה לכיסוי צרכיה. פסק דין זה כמובן מתיישב עם השכל. כדי שלא ניתן יהיה להשתמש בזה בצורה נצלנית בזמן גירושין וכו'. חשוב לשים לב לעובדות-נסיבות. פס"ד פדן: סטודנטית למדעי החברה. אישה צעירה. נישואין קצרים, ראשונים, עם ילד קטן. גם שם ביהמ"ש קובע כי ניתן להתחשב בכושר ההשתכרות הפוטנציאלית של האישה. על זה ניתן לחלוק שכן היא לא עבדה כל השנים וכו', וכן קשה לה להשתכר. פס"ד זה חשוב כאסמכתא לקיזוז. פס"ד פלולי: אישה שהיא עקרת בית. שלא עבדה כל השנים. ביהמ"ש מסתייג מעט מההלכות הקודמות ואומר כי הן נקבעו לאותן נסיבות ספציפיות. במקרה דנן אין קיזוז. שאר השופטים מסכימים לתוצאה הקונקרטית, אך שותפים למהלך שהיה עד כה: קרי: בעד אילוץ האישה לצאת לעבודה. ביהמ"ש אומר כי כאשר מדובר באישה צעירה (פדן) או אישה כמו בפס"ד בייקל – אזי זה ברור שיש להתחשב, אבל זה לא תמיד כך. ביהמ"ש מראה קריטריונים ושיקולים: 
i. יכולת האישה להשתלב בשוק העבודה.
ii. הגיל שלה.
iii. מה עשתה עד כה.
iv. נישואין קצרים/לא.
v. האם הטענה של האישה היא מניפולטיבית למען השגת יתרון טקטי ביישוב הסכסוך בין בני זוג.
זכות האישה למדור
מדור: כאשר האישה מנסה לטעון לזכויות שיש לה בדירת המגורים. טענות יכולות לבוא במספר מישורים:

1. טענה רכושית: במסגרת דיני הרכוש וחלוקת הממון. פרופ' ליפשיץ מלמד.
2. דיני מזונות: נלמד היום.
3. מכוח הדין הכללי (ללא קשר לנישואין) של "בר-רשות": פס"ד ששון: ניתן לה רישיון להיות באותה דירה. כאשר מדובר בקשר נישואין מדובר ברישיון מיוחד. לצורך ביטול זכות זו צריך לפנות לביהמ"ש. ביהמ"ש יעשה זאת רק אם יראה כי הוצע לה פתרון הוגן והולם. (בשיעורים בהמשך  הקורס – אמר פרופ' ליפשיץ כי מדובר בטענה שבקושי משתמשים בה).
* ברור כי לא תמיד צריך לעלות את כל הטענות. אם בני הזוג למשל כבר התגרשו אזי "דיני המזונות" לא רלוונטיים – כי הם רלוונטיים רק עד רגע מתן הגט. לכן: צריך להסתכל על הנתונים העובדתיים ולהבין את הסיטואציה המדוייקת בה נמצאים הצדדים.
דיני המדור:

הדין הדתי: זכאות האישה למדור ע"פ הדין הדתי היא זכות למדור ספציפי: קרי, הזכות להמשיך לגור באותה דירת מגורים. אם יש משכנתא/שכירות אז הבעל יצטרך להמשיך לשלם אותה וכו'. יש לזכור כי לגבר יש טענות הגנה (כפי שלמדנו). המשמעות של זכות קניינית, הרי, היא זכות בלתי ניתנת לסתירה – בנכס.

התמודדות עם הדין הדתי: ביהמ"ש, כאשר מונחת לפניו תביעה למדור – מפרש את הדין הדתי בצורה שונה. ביהמ"ש בדרך נותן מדור כללי ולא מדור ספציפי. מדור כללי: (פס"ד קליפה) אין זכאות של האישה לגור באותה דירת מגורים, אלא הבעל יצטרך לממן לה דירה אחרת (אם ירצה) באותה רמה ("עולה ואינה יורדת" + "לא מוציאים אישה מנווה טוב לנווה רע" רמת החיים בפועל). כמובן שמסתכלים גם על מצבם באותו זמן. למה ביהמ"ש לא נותן מדור ספציפי? ביהמ"ש נותן דירה מכוח הדין של "עולה ואינה יורדת". אלו הכללים ההלכתיים. עם זאת, ביהמ"ש אומר כי יישום העיקרון הזה של "עולה ואינה יורדת" עד הסוף – פוגע בזכאות הקניינית של הבעל. קביעת מדור ספציפי תפגע ביכולתו לממש את זכויותיו בדירת המגורים המשותפת.
הלכה למעשה: לאישה עדיף ללכת לביה"ד הרבני אם היא רוצה מדור ספציפי. ביהמ"ש לא נותן.
ס' 40 לחוק המקרקעין: האישה תטען ס' זה: אם ביהמ"ש החליט על פירוק שיתוף בדירה המגורים – ביהמ"ש לא יורה על מכירת הדירה ופירוק שיתוף – כל עוד ייווצר מצב בו יוכח לפניו כי אין פתרון הולם אחר לילדים ולהורה המשמורן. אם האישה מחזיקה בילדים (הורה משמורן) – אזי היא תוכל לטעון טענה זו. ביהמ"ש יעכב את פתרון השיתוף עד שיימצא פתרון. זו תביעה רכושית ולכן זה לא רק עד הגט. יש לעלות טענה זו רק אם היא רלוונטית (ולא אם ביהמ"ש הורה כבר על פירוק שיתוף/ היא לא ההורה המשמורן).
סוגייה נוספת שעולה בנושא המדור הינה:

התמודדות עם הדיין: יכולה להיווצר סיטואציה של שני צווים שיפוטיים (של ערכאה שיפוטית) שסותרים. לדוגמה:  תביעת מזונות בביה"ד הרבני במקביל לתביעה רכושית בבימ"ש. האישה בוחרת איפה להגיש את תביעת המזונות ונניח שתבעה בביה"ד, ובמקביל הבעל תובע פירוק שיתוף בדירה – בבימ"ש. פס"ד ראש חודש ופס"ק אקנין: 
פס"ד ראש חודש: ביהמ"ש נתן צו לפירוק שיתוף. אח"כ ביה"ד נותן צו למדור ספציפי לאישה. אז נשאלת השאלה: האם ביה"ד חרג מסמכותו. תשובה: כאשר נתן צו למדור ספציפי – זה במסגרת סמכותו. שני הצווים נתנו מכוח סמכות. עם זאת, מאחר שכבר ניתן צו לפירוק שיתוף – הוא גובר על צו לפירוק ספציפי – רק בגלל הזמנים. הראשון שפוסק גובר.

פס"ד אקנין: בדיוק הפוך: ביה"ד נותן צו למדור ספציפי, ואחריו ביהמ"ש נותן צו לפירוק שיתוף. מי גובר? נקבע כי הצו לפירוק שיתוף (המאוחר בזמן) אינו מבוטל, אך הוא מעוכב כל עוד לאישה יש זכאות למדור ספציפי. 

יש לזכור כי ניתן תמיד לחזור לאותה ערכאה מכוח "הסמכות הנמשכת".

גם המטרה של ביה"ד הרבני עצמו – היא לדלל את הצו למדור ספציפי. אמנם הוא נותן יותר מביהמ"ש (שלא נותן כלל) – אך דייכובסקי הוביל מהלך לפיו גם לא תמיד יינתן: מתי ביה"ד ייטה שלא לתת מדור ספציפי:
- אם רואים כי לא ניתן ליישב את הסכסוך.

- אם הבעל מציע פתרונות והסדר סביר והוגן לאישה והאישה מסרבת באופן מניפולטיבי.

- האישה בעצמה מפצלת את התביעה בצורה מניפולטיבית (בבימ"ש _+ ביה"ד).

זו אינה מגמה מוחלטת, אך ניתן לטעון כי יש מגמה כזו בביה"ד.
אלימות במשפחה
אם מתעורר מצב של אלימות במשפחה (פיזית /מילולית). ההתמודדות נעשית במסגרת שני הסדרים נורמטיביים:

1. דיני המדור: מה הקשר בין דיני מדור לאלימות במשפחה? דני המדור אומרים כי האישה זכאית למדור שליו ושקט (בלי הטרדות למיניהן). כמובן גם בלי אלימות פיזית/מילולית. אם זה לא קורה – אזי יש פגיעה בזכות למדור שליו/שקט. במקרה ויש אלימות – אזי האישה יכולה לבקש צו מניעה (כמו צו הרחקה מהבית) במסגרת תביעת המדור. כך יתאפשר לה לגור בדירה ללא אלימות. המשמעות: צו הרחקה נגד הבעל. הפסיקה הראשונית (פס"ד ניר, פס"ד שלטון): ניתנו צווים ב"יד רחבה": לא הקפידו על ראיות, ניתנו צווים לזמן גדול יותר וכו'. המגמה הצטמצמה בפס"ד סדן: בשל הפגיעה בזכות הקניין של הבעל. נקבעו קריטריונים "מתי יינתנו אותם צווים כנגד הבעל": (יש לדעת את כולם)
a. רק במקרה מעשי אלימות חמורים.
b. "אין מענישין בטרם מזהירים" – לכן ביהמ"ש יזהיר את הגבר לגבי זה לפני שיפסוק.
c. אם הייתה פרובוקציה של האישה לפני הסכסוך.
d. הצו מוגבל בזמן – ולא יעלה על שנה.
בקיצור: ניתן להוציא צווים במסגרת דיני המדור.
2. מכוח חוק אלימות במשפחה: הכלי הנורמטיבי הזה הוא נוסף, ולא בא במקום. יש לטעון כטענה נוספת (את שני הערוצים המשפטיים האלה) (כמובן בתנאי שניתן לטעון את שניהם. אם האישה התגרשה כבר למשל, אז לא ניתן במסגרת דיני המדור). החוק לא מדבר רק על בני זוג, אלא גם על בעלי קירבה משפחתית אחרת. הוא לא מדבר רק על צווי הרחקה, אלא גם על החרמת נשק וכו'. הצווים רחבים יותר: לא רק צו הרחקה, אלא גם צו כללי המונע הטרדה. מכוח צו זה ניתן לתת צווים של "אסור להתקשר" וכו'. גם פה משך הצו מוגבל ל3 חודשים. אח"כ ניתן להאריך ל6 חודשים (בעוד 3 חודשים) ואז עד שנה (זה המקסימום). ניתן להגיש שוב פעם (אח"כ) תביעה נוספת). במסגרת הנושא של צווי הרחקה: מתעוררת השאלה של דמי שימוש ראויים: יכול להתעורר מצב בו בן זוג אחד עוזב את הדירה וזה שעזב תובע ל"דמי שימוש ראויים" (מקורה ב- ס' 33 לחוק המקרקעין): בעלי מקרקעין משותפים – כל אחד חייב לאחרים שכר ראוי בגין חלקו במקרקעין. שותף שהשתמש במקרקעין חייב ליתר השותפים שכר ראוי בגין השימוש. זה המצב לכאורה. בפועל: לא הגיוני כי במקרה של "עזיבה חד צדדית=רצונית" – תהא תביעה כזו. בפס"ד זרקא: נקבע כי יש לשלם דמי שימוש רק אם השותף שנמצא בדירה – מנע את השימוש מהשותף השני (שעזב). אם לא נמנע שימוש והוא החליט לעזוב אזי זב"ש (זו בעיה שלו). נמתחה ביקורת על פסה"ד מכוח דיני עעו"ש (עשית עושר ולא במשפט) , אז אנו רואים טענות לשני הצדדים. הילכת זרקא בכל זאת תקפה. איך זה רלוונטי לענייננו? במקרה של צו הרחקה של הבעל מהבית: האם במקרה כזה יוכל לתבוע את האישה לדמי שימוש ראויים? נקבע (בשני פסקי דין בסילבוס) כי לא תישמע טענה לדמי שימוש ראויים בשני מקרים: אחד מהם זה מקרה של צו הרחקה. למה? כי היעדר השימוש נגרם בשל התנהגותו. ואז: מכוח ס' הפטור בדיני עעו"ש + עקרון תום הלב: הוא לא יוכל לטעון לדמי שימוש ראויים. מקרה נוסף בו לא תישמע טענה לדמי שימוש ראויים: היא אם בן הזוג שיצא מהדירה מסקל בעצמו את ביצוע פירוק השיתוף בדירה.
בחזרה לשיעוריו של שחר ליפשיץ:
ברית הזוגיות
ברית הזוגיות הינה אחת מהבעיות בתחום הנישואין בארץ -  אשר ממשיכה את כל מה שדיברנו עד כה.
1. בעיית פסולי החיתון: מי שלא יכולים להתחתן  בישראל (כהן וגרושה וכו').
2. אידיאולוגים: יכולים להתחתן אבל מתקשים בישראל (כי הם חילונים/דתיים מזרם מסויים אבל בישראל כופים עליהם טקס של זרם ספציפי).
3. התכנים של דיני הנישואין ובעיקר דיני הגירושין. גירושין (הכי בעייה) וההגבלה על זכות היציאה (רוב הרבנים לא מאמצים גישות ליבראליות בתחום זה). בתחום זה הדגשנו שלעיתים בן הזוג הוא סרבן בכוונה כדי לתת לעצמו יתרונות ולא כדי לשמור על הקשר.
מה עושים?

מדי פעם היו הצעות לנישואין אזרחיים וטרוניות אשר נבלמו לרוב ע"י הפוליטיקה. לדבריהם, זה יפגע בציביון המדינה. ה"ניצחון" הזה הינו סוג של ניצחון פירוס = ניצחון שהוא הפסד. ניצחו בכנסת אבל נוצרו אלטרנטיבות אשר רוקנו מתוכן את ניצחון הערכים הדתיים: ידועים בציבור וכו'. יוצא כי המשפט אומר: "אני נגד נישואין לא דתיים" ובפועל יש נישואין מעורבים וכו' בקפריסין וחוזרים לישראל ויש את הילכת פונק שלזינגר. יוצא כי ישראל היא אחת המדינות היחידות שאין ביניהן אבחנה בין קשר סתמי-ארעי לבין קשר ארוך-טווח. זו תוצאת ה"שליטה" הדתית. הם שולטים על נישואין אבל הנישואין עצמם הם לא "שוס", קרי, לא אומרים הרבה.
הניצחון לגבי נישואין גורם לכך שהנישואין הם "חסרי ערך" בישראל.
אפילו בתחום הגירושין התפתחו חילופי גירושין: ביהמ"ש ממהר לפרק את השיתוף בדירת המגורים (גירושין כלכליים). ביהמ"ש נותן גושפנקא לחטא הכי גדול בהלכה: הכרה בזוגיות של אישה נשואה עם מישהו אחר. אם הפחד מנישואין אזרחיים היה בגלל ממזרים – בפועל יוצא כי ישראל היא "מדגרת ממזרים". חיים ביחד למרות שהם לא נשואים באופן רשמי. 
ביקורת חיצונית: ביקורת ערכית מבחוץ על אי-היכולת של המשפט למצוא פיתרון למי שלא רוצה נישואין דתיים. המשפט מתעלם יחסית מנקודה זו למרות שגם היא חשובה.

ביקורת פנימית: של הדין הדתי על התוצאה: גם מנקודה זו יש חוסר הצלחה כאמור לעיל: ירידה במעמד הנישואין, יש נישואי תערובות ולגיטימציה של נשואים שחיים עם בני זוג אחרים -> ממזרים.

הפגיעה היא לא רק בדתיים, אלא גם באינטרסים של החילונים: למשל: זה שאדם ליבראלי שחי עם בחורה – ביהמ"ש יכול לקבוע שהוא ידוע בציבור בלי שהוא ירצה בזה.
פס"ד בוארון: אישה אלמנה אשר חיה כידועה בציבור. בעבר האישה הייתה שומרת על זכויותיה כאלמנה. ביהמ"ש אמר בבוארון כי היא מפסידה את זכויותיה ברגע שהיא חיה עם מישהו. כך יורד התמריץ נגד הנישואין (הרי בנישואין היא בטוח הייתה מאבדת את זכויות האלמנה). פרופ' ליפשיץ: אומר שזו בעיה שכן מאיפה אנו יודעים שזה קשר שמקביל לנישואין מבחינת רמתו ומחוייבותו. ביהמ"ש בעצם מחייב את האישה: או לא לעשות קשר בכלל, או ליצור קשר שישר מחייב. זה תמריץ בכלל לא לצאת עם גברים מרגע שהיא אלמנה.
תחליף נישואין = אתה לא נשוי אבל ניתן לך את ההטבות שמקבל נשוי.

תחליף גירושין = אתה אמנם לא גרוש אבל ניתן לך תוצאות כמו לגרוש (חלוקת רכוש, הכרה בזוגיות חדשה וכו' – למשל ידוע בציבור. זה שיא המתח הדתי-חילוני). הציפייה היא שאת תחליף הגירושין יקבל/תקבל רק המעוגנת. בפועל זה לא כך:
פס"ד פסלר: גברת פסלר, הסמל לתחליפי הגירושין בישראל ולמעוגנות, ספציפית, הייתה מעגנת (ולא מעוגנת). אדון פסלר שם את הגט בביה"ד והיא לא לקחה. היא חיכתה לראות מי ימות ראשון (הידוע בציבור שלה, או בעלה) ואז היא תיקח את מה שהיא רוצה.
פירוק שיתוף: הקלאסיקה זה מקרים שהגבר עוזב את הבית ואז הוא מסרב לתת את הגט, ואז הם תובעים פירוק שיתוף בביהמ"ש האזרחי. אלו היו העובדות בפס"ד יעקובי. לדעת פרופ' ליפשיץ – היה צריך לעשות פה "כלל השתק" = יש סתירה פנימית בבקשותיך בשתי הערכאות ולכן נעשה כלל השתק על אחת מהן.

אנו רואים כי ה"פתרונות" של הדין האזרחי לא פותרות את הבעיות וכי השימוש בהן בפועל אינו מה שרצו.

סיכום: ראינו מצוקות חילוניות, אשר הביאו לתגובות חילוניות, אשר התוצאות הן פגיעה בשני הצדדים. בקיצור: מצב של "loose-loose situation ".

לדעת פרופ' ליפשיץ: תפישה הלכתית ליבראלית + שפיטה חכמה = היו יכולים להקל על המצב אבל לא לפתור אותו.
יוצא כי יש פה מלחמה עם מפסידים בלבד: לא הערכים הליבראלים מוגשמים, ולא הערכים הדתיים.

נישואין אזרחיים/ברית הזוגיות – יתרונות וחסרונות
1. בעיית הממזרות- לכאורה אם לא היו נישואין דתיים, לא היה פחד ממזרות כי אין נישואין, אז אם מוצאים פיתרון שלא יהיה ספק שהנישואין האזרחיים אינם בעלי תחולה דתית.
2. אחדות העם- זה פותר את בעיית אחדות העם שכן אין חשש שנישואים אזרחיים הם חשש ממזרות ואין בעיה שדתי וחילוני יתחתנו כי הוריו בכל מקרה לא היו נשואים לפי ההלכה ואין בעיה של אחדות מאוחרת.
3. הסמלים- צביון יהודי של המדינה שיפגע אם נעשה נישואין אזרחיים, זה עניין של סמל. הפיתרון- מה שקורה בעולם המערבי בנושא בני זוג מאותו מין, יש מדינות שמכירות בנישואי בני זוג מאותו מין, אבל רוב המדינות לא מכירות בנישואין אלו, אבל מכירים מוסדות עם שם אלטרנטיבי ("איחוד אזרחי", בדומה לידועים בציבור)  אבל עם זכויות דומות. זו פשרה, דבורקין לא אוהב זאת. מצד שני מהדת זה פתח לחטא, אבל יש צורך חזק מאוד של אוכלוסיה שרוצים שיכירו בקשר הזוגי שלהם. לכן פועלים בשני מסלולים- מקימים מוסד אלטרנטיבי שבו מתחייבים מראש, נרשמים ומקבלים אותן הזכויות כמו נישואין בהבדל של השם- ואז הוא מציע לעשות זאת בארץ- לעשות בארץ ברית זוגיות בהרשמה ואז כל המחויבויות והזכויות יתקבלו, ואז כל מי שרוצה התחייבות יקבל ברישום זוגיות.
4. הפיתרון- היה מהלך של הרב דויכבסקי שאמר שאין חשש ואין צורך גירושין בנישואין אזרחיים כי הם לא היו נשואים, אבל בהצעת חוק ברית זוגיות שעלה היה צריך לחתום על תצהיר (שהוא גיבוי הלכתי) שהם לא מתחתנים ע"פ ההלכה.
a. היתרונות- שיוויון זכויות ואין את בעיית ההסכמה.
b. החסרונות- יש מטען היסטורי למילה נישואים, וגם הם רוצים את המילה. הזרמים המתחרים לאורתודוכסיה- לחילונים ולרפורמים זה לא בעיה כי הם לא רוצים נישואים לפי ההלכה. לעומת זאת, קונסרבטיבים שתופסים עצמם כהלכתיים כן רוצים נישואין דתיים לפי דתם.
c.  סיכום- מבחינה דתית אין חשש ממזריות וכן שומרים הסמל שנישואין דתיים שמורים לכללים המסורתיים
5. נישואי מעורבים- כיום הם מוצגים כנשואים, אבל בהצעה הם לא יהיו נשואים אלא ב"ברית זוגיות" ומוותרים על פונק-שלזינגר, "מנמיכים אותם" למצבי מצוקות אבל לא שווה ערך לזוגיות.
מה קרה בסוף עם בריתה הזוגיות?

הייתה הצעה בעבר. היה ניסיון לייצר קונצנזוס עם רבנים להצעת פשרה. ברק, שלא הצליח עם הסכם השלום, עלה על הגל של זה וניסה להציג את זה כמהפיכה ולכן זה קרס. היו בהמשך ניסיונות לחדש את זה. השיא הוא בהסכם הנוכחי בו ליברמן הציב את זה כתנאי. ברגע האחרון המפלגות הדתיות עשו שריר אחרון וחוק ברית הזוגיות שעמד להתקבל הפך לחוק ברית זוגיות לחסרי דת, קרי, במקום שזה יהיה פתוח לכולם, אזי זה פתוח רק לגבי מי שיש לו היתר מבית דין רבני שהוא "חסר דת". לדעת ליפשיץ זה פתרון נלעג – שכן זה לא פתר את הבעיות של אף אחד, ואפילו חסרי הדת לא ישתמשו בזה שכן זה מבזה (הכרת ביה"ד שאתה חסר דת – כאמור לעיל).
חסר דת: לא כל אחד יכול. חילוני לא יכול לומר זאת. רק ילד לאבא יהודי ואמא מוסלמית למשל.

זה גם לא עזר לדתיים שכן הילכת פונק שלזינגר והידועים בציבור – כל אלה יישארו על כנם שכן אין פתרון לאחרים. לדעת ליפשיץ זה רק נועד כדי שליברמן יגיד שהשיג משהו.

ליפשיץ בכל זאת רואה בזה יתרון כלשהו: נישואין אזרחיים דורשים הסדרה אזרחית כוללת (גירושין וכו'). במובן זה, החוק החדש (חלק מרשימת הקריאה – לקרוא – י.י) כן מדבר על זה: בקשה לרשם (לגירושין) ואם יש התנגדות אז זה עובר לביהמ"ש ורק אחרי חצי שנה, אם לא מסתדרים, אזי ביהמ"ש מאשר את זה. זה דוגמה טובה להסדרים שכל מי שביקש נישואין אזרחיים – לא הספיק לדון בהם. כמו כן, עד שלא בדקו את טובת הילד – אזי לא אפשרי גירושין חפוזים מאוד. לכן אנו רואים פה התמודדות ראשונית של הסדרה אזרחית  של זוגיות ומה שקשור בה. החוק גם קובע כי בכל נושא אזרחי – הזכויות יהיו כמו נישואין דתיים, אבל בשני תחומים נדרש זמן מסויים:  הסכמי פונקדאות (היכולת להיקשר בזה) – המחוקק מדבר על שנה וחצי. כמו כן, אזרחות לבן הזוג – שנה וחצי. המחוקק לראשונה נותן מספר – אשר מראה לנו שזה קשר רציני ולא רק משהו כתוב (שנה וחצי).
*בעיה: אדם יתחתן בנישואין אזרחיים ואז יעשה טקס כלשהו והטקס יתפוס ביחס להלכה. ליפשיץ אומר כי זו אכן בעיה אבל זה קיים גם כיום (הטקס שעושה יאיר לפיד וכו').
יחסי ממון בין בני זוג
מבוא
בני זוג שהתחתנו עד 1974. הסדר ותיק עליה המשפט הישראלי בנה הכל וממנה גם נבין את  חוק יחסי ממון.

חוק יחסי ממון – 1974 – יוצר משטר איזון בין בני זוג שהתחתנו מתאריך זה והלאה.

ההילכה עוד חשובה כמובן גם כדי להבין את החוק וגם לידועים בציבור – ולכן נתחיל ממנה.

למה בכלל צריך את כל היחסים האלה? הרי ניתן בעת הגירושין פשוט לראות על שם מי רשומים הנכסים וזהו. 

למה אנו קובעים דין מיוחד לחלוקת היחסים בגירושין (דיני קניין מיוחדים) ולא מסתפקים ב"כלל הרגיל"? 

הרי יש עוד מלא סוגי יחסים בין אנשים ואין חוקים לגבי חלוקת היחסים. לכך ניתן לראות שתי תשובות:
1. התשובה ההסכמית/המודל ההסכמי/הרציונאל ההסכמי: בגדול: הולכים ללוגיקה הקניינית, החוזית הרגילה. אנשים צוברים רכוש ועושים הסדרים. פה מתחילה הבעייה. בד"כ, כאשר אנשים עושים איזשהו מיזם משותף – אזי אם שניהם תורמים וזה באמת משותף – אזי הם יעשו איזשהו הסכם (גם אם נרשם בטאבו וגם אם לא). קשה להאמין שאנשים מתכוונים להיות שותפים ביחד ולא ירשמו את זה. משפחה זה שונה. מדובר ביחסים מיוחדים באמת ולבני הזוג לא נעים להתנהג אחד לשני כמו שני סוחרים כדי לשמור על האינטרסים שלהם. יש לזכור כי בסה"כ הם פועלים ביחד, כמו משפחה, ופועלים בשיתוף. אחד עובד, אחד דואג לילדים – או כל הסדר אחר. עם זאת, בד"כ הם לא ירשמו את זה ויפעלו כמו בעסקים רגילים. אנשים בזוגיות לא מייחסים חשיבות להסכמים שכן הם בוטחים אחד בשני. ליפשיץ נותן דוגמה: הגבר הולך לפתוח תוכנית חסכון שהכסף מגיעה מהאישה. בבנק יגידו לא ששניהם יחתמו והאישה לא רוצה לבוא אז היא אומרת שכבר הוא ירשום על שמו (זה מה שקרה לו).
2. המודל הנורמטיבי – תפישות הצדק והשיוויון: בני המשפחה תורמים ביחד להפקת נכסים. ע"פ תשובה זו – מסתכלים פחות על מה התכוונו הצדדים, אלא יותר מתייחסים ל"מה צודק". אם לא נחלק שווה בשווה אזי זה מראה כי אנו לא מעריכים נכונה את מה שעושה אחד הצדדים. כיום רוב מדינות העולם הולכות על "חצי-חצי" למרות שיש כאלה אשר עדין הולכות על משטר של לנסות לכמת את כמות התרומה של כל צד. למה זה כך? אם נבדוק רווח של עקרת בית לעומת מנהל בחברה גדולה – הרי נראה כי זה לא שווה כמות שווה של צדק. באנגליה היה מודל של שיקול מאמצים עד לפני מספר שנים.
a. אם האישה למשל לא הייתה עקרת בית אזי היא יכולה הייתה לעשות משהו אחר.
b. בפועל לרוב הגבר מרוויח יותר והאישה יותר בבית. כלל שלא יחלק חצי-חצי, תוצאתו תהיה העדפה לגבר וקיבוע כוחו. זה יפגע בשיוויון.
מה יקרה אם נפעל רק ע"פ המודל ההסכמי? אם נטען כי כל הסיבה לשיתוף הינה המודל ההסכמי  (קרי – הצדדים התכוונו לזה אבל לא היה נעים להם לחלק בפועל וכו') אזי הוא צריך להיות דיספוזיטיבי. הרי הסכם לא יכול להיות קוגנטי, אלא לשקף את כוונת הצדדים. אם השיתוף הוא אכן דיספוזיטיבי – אזי  צריך גם אולי לשחזר את כוונת הצדדים בלי לקבוע ברירת מחדל אשר לא משקפת את בחירתם (קרי – ברירת מחדל של חצי-חצי). פס"ד אורון: נדון לעיל. מראה מקרה קלאסי שהם לא רצו שיתוף (ע"פ התנהגותם). שנאו אחד את השני. אם אחד קנה את הלחם, השני את הגבינה.
מה יקרה אם נפעל רק ע"פ המודל הנורמטיבי? מה יקרה אם יבואו בני זוג, אשר בשביל שניהם אלו נישואין שניים – והם יבקשו שלא נחלק את הרכוש חצי-חצי (במקרה גירושין) – האם נכיר בזה? ברור שגם פה זו בעיה, שכן רק ע"פ המודל הנורמטיבי – לא נכיר באופציה כזו, אלא רק בעד חצי-חצי בכל מצב.
סיכום: הצדקנו את השיתוף משני כיוונים (הסכמה, נורמטיבי) ובכל מקרה בשני המקרים ברירת המחדל היא השיתוף, ומשני הכיוונים צריך שיהיה ניתן לסטות ממנה ע"י הסכם.
פרקטיקה: בפועל 2% מהציבור עושים הסכמים. 
מודל דיספוזיטיבי חצי קוגנטי: אני קובע ברירת מחדל אבל אני מאפשר לך לעשות הסכם ממון הסוטה ממנו. אם לא עשית הסכם ממון אזי אני אקבע לך מה טוב לך. רק באמצעות הסכם ממון מסודר אצל שופט ניתן לסטות מזה. בכל מקרה אחר – לא מעניין אותי מה אתה רוצה, גם אם נוכל להביא אינדיקציות (אשר אינן כדי הסכם ממון) אשר מעידות אחרת. גם אם נוכל להוכיח אחרת. אנו (המדינה) שמחים להחיל עליכם את ברירת המחדל שמגלמת את "מה שצודק", למרות שאנו יודעים שאתם (הזוג) לא רוצים את זה. למה? כי לא התנתם על זה  וכי זה מה שאנו חושבים שצודק.
המודל ההסכמי יותר גמיש לסטייה שמבוססת על כוונת הצדדים. כלומר: גם אם אין הסכם -> עדין יש סיכוי שיסטו מברירת המחדל בגלל כוונתם.
מודל נורמטיבי יותר קוגנטי ופחות גמיש. יש הסכם -> אזי כן יסטו. אבל רק במקרה כזה.
הכל תלוי למה נוטה הדין.
בהמשך נראה את מודל היחידה המשפטית (מודל שלישי).
המשפט הישראלי: מציע שני הסדרים משפטיים. הילכת השיתוף וחוק יחסי ממון:
הילכת/חזקת השיתוף
מתפתחת בברגר, בריקר ו-בר-אלי  - בשנות ה60. נכסים מסויימים, במקרים מסויימים – הם משותפים למרות שהם רשומים רק על שם אחד מבני הזוג. עוה"ד מסתבכים איתה, אבל ליפשיץ יראה כי הבעיות איתה הן היתרון שלה.
איך נראה את יתרונה?

התפתחות חזקת השיתוף ע"פ חלוקתו של פרופ' ליפשיץ לשלושה מודלים 
לצורך כך צריך לראות 3 מודלים של חזקת שיתוף: כל מודל מיוחס לתקופה. השם והחלוקה הגסה ע"פ ליפשיץ.  הקריטריונים שנבדוק לגבי כל מודל הינם : תנאי כניסה, היקף נכסים ויכולת סתירה.
כך צריכה להראות כל תשובה במבחן:

1. תנאי כניסה: מה צריך כדי שהחזקה תתקיים. זה הדבר הראשון שצריך לבדוק. אנו נראה גם כי תנאים אלו ישתנו עם הזמן.
2. היקף נכסים: בדיקת היקף הנכסים חשובה שכן יש כללים: אילו נכסים כן ואילו לא? עסקי/לא עסקי, משפחתי/לא, מלפני הקשר/לא. בודקים את רשימת הנכסים שנצברו ואז בדיקה פרטנית של כל הנכסים ובודקים לגבי כל נכס אם הוא מסוג הנכסים לגביהם חל שיתוף.
3. יכולת סתירה: היכולת לסתור את הילכת השיתוף למרות שתנאים 1'+2' מתקיימים. גם לכך יש כמובן תנאים וכללים. האם ניתן לסתור את החזקה.
· בין שלושת הנ"ל -  יש מלא מחלוקות בין השופטים. עוה"ד, כאמור, טוענים כך. ליפשיץ טוען כי מדובר במודל מסודר אם רק נחלק אותו לשלושה מודלים:

a. מודל הסכמי: (סוף שנות ה60 – תחילת שנות ה80). העדפה מובהקת לכוונת הגבר/הצד עם הכסף.
b. מודל נורמטיבי: (תחילת שנות ה80 עד סוף שנות ה90). העדפה ברורה לשיוויון ושיתוף. הרחבת החזקה, פרט לאלמנט מובהק אחד (האם הנכס היה מלפני הנישואין או לא + ירושה + מתנה). זה אומר כי בקריטריונים שנבדוק – הצורה שבה בודקים אותם – מרחיבה את החזקה.
c. יחידה משפחתית: (סוף שנות ה90 עד שנות ה2000). הרציונאל: אחרי שקורים מספר דברים (ראה להלן: נישואין ארוכים וכו') – המשפחה הופכת ליחידה אחת – ואז השיתוף חזק יותר.
(מה שלדעתו יוצר סדר והיגיון – כדי להבין איך ביהמ"ש מחליט וכו')

(* במהלך להלן + טבלה – אנו עובדים באינדוקציה: מהכלל אל הפרט, ולא בדדוקציה: אומרים כלל ואז מחפשים לראות אם הוא יושם. איך נעשה זאת? אנו ניקח את הילכת השיתוף שנוצרה מזמן – וננסה להסביר את הלך הרוח של השופטים כאשר הם מחליטים אם להחיל אותה +  איך להחיל אותה. נעשה זאת ע"י לקיחת פסקי דין המייצגים את הלך הרוח בתקופה מסויימת ונראה איך ניתן להסביר אותם: האם במודל הסכמי/נורמטיבי?)
להלן החומר במסודר, ואח"כ תקצור כותרות הנקודות בטבלה. לפי ליפשיץ זו הטבלה השנייה שחשוב שתהיה מולנו במבחן (אחרי הטבלה של שלושת תחליפי הנישואין).

1. תנאי כניסה: כאשר ביהמ"ש קובע חזקת שיתוף הוא לא עושה זאת אוטומאטית, אלא מחיל תנאים:
a. מודל הסכמי: (תחילת שנות ה60 – עד סוף שנות ה80) מבחינת מודל הסכמי אנו רואים 3 תנאי הכניסה:
i. מאמץ משותף. לא מדובר על תרומה משותפת, אלא מאמץ. כל מי שעזר ל"מיזם" כמיטב יכולתו – עובר את התנאי הזה. 
ii.  אורח חיים תקין: חשוב כדי להבין "מהי כוונת הצדדים". סבירסקי – זוג שפעל במאמץ משותף אך היחסים היו עכורים מלכתחילה (פרידות, אלימות וכו'). כן מאמץ משותף, אין אורח חיים תקין. ביהמ"ש קבע כי לא מתקיימים התנאים. זה מראה כי ביהמ"ש בתקופה ההיא חשב בגישה הסכמית שכן אורח חיים תקין לא רלוונטי לפי מודל נורמטיבי, ופה ביהמ"ש פוסל ע"פ זה.
iii.  * (רק חלק מהשופטים הכירו) דרישה לדבר מה נוסף המעיד על כוונת שיתוף.
b. מודל נורמטיבי: (סוף שנות ה80 – עד תחיל שנות ה90): 
i. מאמץ משותף: רלוונטי גם לפה. גישה של "השותפות המסחרית" כל עוד כל אחד עשה כמיטב יכולתו – ניצור קומוניזם במשפחה ונחלק.
ii. חיים תחת קורת גג אחת (פס"ד לידאי). פס"ד אבנרי: הגשת תביעות גם יכולה להיחשב כסיום השיתוף. אנו רואים איפשהו באמצע בין החיים תחת קורת גג אחת ממש לבין הגשת תביעות – לצורך הבנה "מתי השיתוף נפסק" ואז מרגע זה והלאה נפסיק להחיל את השיתוף.
c. יחידה משפטית: (סוף שנות ה90 – עד תחיל שנות ה2000) פס"ד הדרי: אדון הדרי מביא דירה מלפני הנישואין. חי 30 שנה באותה דירת מגורים עם גברת הדרי. בניגוד לגדסי – לא היה שיפוץ דרמטי, ולכן לא ניתן לטעון כי הדירה צמחה באופן משמעותי. אז הם מתגרשים. אדון הדרי מגיע רגוע לביהמ"ש. זוכר את ההבחנה מפס"ד לידאי. כאן זה אפילו הבחנה יותר קיצונית מלידאי. לרוע מזלו, ביהמ"ש נחלק בגישתו: גולדברג מקבל את טענתו של הדרי (אבחנה בין נכסים שהופקו בזמן פעילות השותפות לבין נכסים של השותפים עצמם). חשין+שמגר: פוסקים לטובת גברת הדרי. חשין מצטט את הפסוק התנ"כי של "דבק איש באשתו והיו לבשר אחד". הם טוענים כי בנסיבות מסויימות – השיתוף יכול לחול גם על נכסים מלפני הנישואין:
i. נישואין ארוכים. 30 שנה, 40 שנה, 50 שנה. תקופות משמעותיות.
ii. רצוי נישואין ראשונים (לא חובה). או לפחות שבנישואין הקודמים לא היו ילדים (קרי, שאין היסטוריה משפחתית קודמת).
iii. אורח חיים תקין.
2. היקף נכסים: על אילו נכסים (סוג+ זמן השגה)
a. מודל הסכמי: (תחילת שנות ה60 – עד סוף שנות ה80) 2 הבחנות:
i.  פס"ד ליברמן: הבחנה בין נכס עסקי לבין נכס משפחתי: נכס בו כל המשפחה חיה ממנו – הוא משפחתי. משהו שהוא רק עסקי ולא המשפחה משתמשת בו – בו לא יהיה שיתוף. לדעת ליפשיץ זה נטול כל היגיון נורמטיבי. עם זאת, ניתן להסביר זאת ע"פ רציונאל הסכמי. למה? כי אם אדם קנה נכס והשאיר את הכסף בעסק – אין לנו הוכחה כי הוא לא התכוון לחלוק ברכוש (הוא לא התנה על כך וזה חורג מברירת המחדל השיוויונית – י.י). אנו רואים כי אומד דעת הצדדים לא מעניינת, אלא אומד הבעלים. פרופ' ליפשיץ מדגיש כמה הבחנה זו חסרת משמעות מבחינה נורמטיבית. למה? כי אם אנו מסתכלים מבחינה נורמטיבית רק על המאמץ המשפחתי (ראה גישה נורמטיבית לגבי היקף נכסים) אזי ברור שהבחנה זו לא משנה (כוונתי). אין שום חשיבה נורמטיבית שיכולה להצדיק חשיבה נורמטיבית. כן ניתן להסבירו בדיעבד במודל הסכמי. פס"ד ליברמן מעלה שאלה: מה יקרה אם לא נצליח לחלץ אומד דעת משותף לגבי היקף הנכסים? אם לא נמצא משהו אובייקטיבי שיראה מסויימות על משהו? ליפשיץ מציין כי בגלל שלא היה ברור – ביהמ"ש עזב את הנורמטיבי ועבר להסכמי: קרי, הוא אמר שהוא לא מחלק סתם את הרכוש, אלא בודק את כוונת הצדדים הסובייקטיבית – והוא עובר לדיבור בגוף יחיד על הבעל ואומר כי הבעל לא התכוון שהרכוש הספציפי יהיה משותף. ליפשיץ מציין כי מראייה ליברטריאנית (ליבראליזם ראשוני של חירות)
ii. אבחנה בין משכורת לפנסיה: נכס שהופק בזמן הנישואין לעכשיו (משכורת) הוא של שני הצדדים, אבל כסף שהוא זכאי אליו בעתיד (לכשיפרוש) בגלל הזמן שהוא עבד (כל חייו) שייך לו (אם הוא גרוש כשהוא מקבל את הפנסיה). במקרה זה הפסיקה אומרת כי למרות שחלק מהפנסיה מגיע לו בגלל מה שהרוויח בזמן הנישואין. הרי התמורה לעבודה התחלקה לשני רכיבים: זכויות פנסיה שמגיעות לו בזמן העבודה אבל הוא יקבל בעתיד, ומשכורת. לפי ליפשיץ – לא ניתן להסביר נורמטיבית את האבחנה הזו. פס"ד גלבוע: אבחנה בין פנסיה שהוונה ופנסיה שלא הוונה (היוון). היוון פנסיה הוא כאשר אני מקבל בסכום – פעם אחת – את כל הפנסיה ומוותר על לקבל אותה כקיצבה לעתיד. רק מה שנכנס ל"שוטף" בנישואין – נכלל בחלוקה, מה שהוון רגע אחרי הגירושין – לא. ליפשיץ כאמור לעיל מדגיש את הלוגיקה הבעייתית שאין בה ראייה נורמטיבית כלל.
b. מודל נורמטיבי: (סוף שנות ה80 – עד תחיל שנות ה90) השערה: אנחנו מניחים כי מתוך רציונאל נורמטיבי (מה היה נכון שיהיה): אילו נכסים כן נכליל ואילו לא? אנו נראה תוצאה שרק נכסי מאמץ משותף: נכסים שאחד מהצדדים הרוויח מעבודה שלו במהלך הנישואין. יצא החוצה? נכס מלפני הנישואין + מתנות + ירושות. זה מה שאנו מצפים לראות שבעולם של רציונאל נורמטיבי. מה קורה במציאות? פסיקה בתחילת שנות ה60-80: אנו נראה כי בהתחלה ביהמ"ש כן מעלה הבחנה נורמטיבית, אבל לא רק (ראה מודל הסכמי). 
i. מה קרה בפועל בשנים אלו? פס"ד נופרבר: מבטל את פס"ד ליברמן (מבטל את הבדיקה – למה הבעל התכוון). פס"ד אורון +פס"ד לידאי – מחליטים לחלק גם את הפנסיה (את אותו רכיב בפנסיה אשר מיוחד לזמן הנישואין). ההבחנה היחידה שהפסיקה משאירה היא מה שניחשנו: נכסים מזמן המאמץ המשותף, לבין נכסים מלפני הנישואין + ירושה וכו'. לגבי זה הפסיקה מאוד נחרצת. פס"ד לידאי: עשו חלוקה מתמטית. הקרקע פרטית ולכן שייכת למושבניק המקורי. הבית משותף. אבל: לא ניתן לחלק בפועל, ולכן עשו "חלוקה רעיונית" – מכרו את הבית והחלוקה הייתה לפני: הבעל מקבל שווי קרקע + חצי משווי הבית, והאישה חצי משווי הבית. פס"ד גדסי: (שבאמת היה בתקופה ההסכמית) אדם יורש חורבה ישנה מהוריו. על חורבה זו הם בנו ארמון. ע"פ הלוגיקה של לידאי היה צריך לעשות חצי מהארמון (בלי החורבה). בגדסי הם לא עשו ככה, אלא אמרו כי הכוונה של הבעל הייתה כן לשתף בכל (כולם בנו ביחד ושיפצו את מה שהיה שם). זה מוזר כי זה חרג מהגישה הנורמטיבית והגיע להסכמי. וזה מראה כמה באמת הייתה חלוקה לתקופות.
c. יחידה משפטית: (סוף שנות ה90 – עד תחיל שנות ה2000). פס"ד אבולוף: חנות פרחים מוגנת מלפני הנישואין שבה בני הזוג עובדים ביחד. ליפשיץ מציין כי חשוב לראות שהשווי שלה לא עולה במהלך השנים (נכסים כמו מכולת/חנות פרחים) ולכן זה נכס עסקי אמנם, אך נכס קלאסי מלפני הנישואין. מה הרציונאל? ברור שלא מאמץ משותף. לכן נפגעת ההבחנה בין נכס עסקי לנכס משפחתי. ביהמ"ש מפעיל את השיתוף גם לגבי נסכים מלפני הנישואין (+ההבחנה לעיל).
i. רציונאל היחידה המשפחתית: המטאפורה הייתה עד כה של שותפות מסחרית. לשותפות יש תפוקה.  ביהמ"ש מחלק מה שנצבר בשותפות. מה אומר ביהמ"ש ? בשותפות יש אבחנה בין השותפות. הם לא מתמזגים. לפי ביהמ"ש – בשלב מסויים בנישואין מתפתחת תודעה קולקטיבית. מפסיקים לחשוב "אני" ביחס אליהם.
ii. הסתמכות: במקרה של אבולוף – גברת אבולוף לא חשבה על זה שהיא לא בעלים בחנות – כאשר עבדה שם. אילו היו אומרים לה – אזי אולי הייתה הולכת לעבוד כשכירה. לשני הצדדים היה ברור כי שניהם מסתמכים עליהם.
iii. הבחנה בין נכסי המאמץ המשותף לנכסים לפני הנישואין ואח': יש לציין כי לגבי נכסי מאמץ המשותף – ממשיכה הגישה של "דור 2" (נורמטיבית), אבל לגבי נכסים מלפני הנישואין – חלה חזקת שיתוף דור ג'.
3. יכולת סתירה: גם אם עמדנו בכל התנאים עד כה – עדין מדובר בחזקה הניתנת לסתירה (הוכחה כי כוונת הצדדים לא הייתה לשיתוף).
a. מודל הסכמי: (תחילת שנות ה60 – עד אמצע שנות ה80). דיספוזיטיבי אמיתי. אפשרות אמיתית וריאלית לסתירת החזקה. במיוחד ביחסים פטריאכלים (כשהבעל שולט). פס"ד סולימאן: הגבר עבד ונתן "דמי כיס" לאישה ולילדים- כשהיו צריכים והוא רצה. האישה לקחה את חיי הבית ולא רשמה נכסים על שמה. זה המקרה הקלאסי לחלק (ע"פ גישה נורמטיבית), אבל ע"פ גישה הסכמית ניתן להבין (בפועל ביהמ"ש אמר כי ניתן היה לסתור את הילכת השיתוף וטען שהבעל לא רצה שיחלקו). ליפשיץ מסביר כי זה מראה כמה הגישה ההסכמית גרידא – לא מתאימה. זה מנציח את שליטת הגבר וחוסר השיוויון והמבנה הפטריאכלי.
b. מודל נורמטיבי: (אמצע שנות ה80 – עד תחיל שנות ה90): פה החזקה הפכה לדיספוזיטיבית-חצי קוגנטית (כמוסבר לעיל). קרי, אם אתה לא אחד מ2% באוכלוסיה שעושים הסכם ממון – אזי אין מה לעשות. כוונת הצדדים לא מעניינת. פס"ד קוטלר: גם שם זה פטריאכלי. הבעל מנהל הכל. לא סומך על האישה. גם דמי כיס. האישה תובעת חצי והגבר משתמש באותו טיעון של סולימאן (שהאישה לא עשתה ולא ידעה כלום). מה ביהמ"ש אומר? הוא אומר כי האישה הייתה בזבזנית ולכן זה היה כך – אבל זה לא מעיד כלום על כוונת הצדדים. האינטואיציה נורמטיבית, אבל ברטוריקה עדין מציגים את חזקת השיתוף כדיספוזיטיבית. ליפשיץ אומר כי ניסיון רגיל להבין את פס"ד קוטלר – לא יצליח. לדבריו – אין הבדל מפס"ד סוליאמן – וזה לא שהשתנתה כוונת הצדדים. לדבריו – ניתן להבין זאת אם מחלקים לתקופות (הסכמי, נורמטיבי, יחידה משפטית). פס"ד ראבי: ראבי הוא דרוזי. גב' ראבי תובעת חצי מהרכוש בבימ"ש אזרחי. אדון ראבי מגיע לעליון וטוען כי חזקת השיתוף מבוססת על אומד דעת הצדדים. וכי בעדה שלו – ברור שהרכוש שלו. לטענתו – אם זו חזקה – אזי ביהמ"ש חייב להיות רגיש לכוונות שונות בעדות שונות. ביהמ"ש אומר כי אין סיבה ליחס אומד דעת שונה לאוכלוסיה בכפרו של ראבי. ליפשיץ מכנה את התקופה הראשונה הנורמטיבית (החלק הראשון שלה) כדיסוננס קוגנטיבי, קרי, השופטים אומרים דבר אחד (רטוריקה הסכמית) ופוסקים דבר אחר. פס"ד בבלי (1996): שמגר מדבר על דיני היושר, תוצרת הארץ. תפישות של צדק, יושר וכו' – זה מה שעומד מאחורי השיתוף. ביהמ"ש מסדר את העניינים וסוגר מעגל. נפסק הדיסוננס הקוגנטיבי. התחלנו ברטוריקה נורמטיבית. אח"כ עברנו להתנהגות נורמטיבית ושפה הסכמית. כאן עברנו לשפה נורמטיבית והתנהגות נורמטיבית. היה נחמד אם כאן זה היה מסתיים אבל לא. הגיע תקופה חדשה:
c. יחידה משפטית: (סוף שנות ה90 – עד תחיל שנות ה2000). לגבי הנכסים מלפני הנישואין, עליהם חלה חזקת שיתוף דור ג' – מתפתח שינוי:
1. עד לפני שנתיים –שלוש -  לגבי נכסים אלה ביהמ"ש היה רגיש לכוונת בצדדים שכן כל הרציונאל הוא שיש יחידה משפחתית (על כל הקריטריונים להלן).
2. ב3 שנים האחרונות יש קו שמובילים רובינשטיין + ארבל- אשר מטשטשים את ההבדל בין נורמטיבי ל"יחידה משפחתית". מגמה אשר מגבירה את מגמת השיתוף. מעבר של דור 3 להיות חצי קוגנטי/קוגנטי : ביהמ"ש משתמש בניסוחים של: "כן, הם לא במצב טוב כעת אבל החיים המשפחתיים זה לא גן פרחים". לדעת ליפשיץ זה לא מוצדק (בשל הנימוקים לדור השלישי), אבל ניתן אולי להבין זאת כי הם הרבה שנים וכי ניסיון לשפר את מצב האישה (אולי).
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בחוץ: נכסים חיצוניים לפני הנישואין, מתנות וירושות.
	בנוגע לנכסי מאמץ משותף:
· הסכם ממון סותר.
· דיספוזיטיבי –חצי קוגנטי (ניתן לעשות הסכם) (ללא הסכם לא ניתן לסתור).

	יחידה משפחתית
	1. נישואין ארוכים.
2. רצוי נישואין ראשונים.

3. אורח חיים תקין.
	* הבחנה בין נכס עסקי לנכס משפחתי.
* מפעיל את השיתוף לגבי נכסים מלפני הנישואים (+ההבחנה).
	ע"י מצב אובייקטיבי ברור.
י.י – כיום מגמת שינוי.


29.5.11
חוק יחסי ממון
תוצאת חקיקה, ולא פסיקה. מ1974. חזקת השיתוף עובדת ע"פ מודל "מאין קנייני מיידי": נניח אדם חי עם בת זוג ויש לה עסק ומניות. הבעל גם רוצה והוא יודע כי חזקת השיתוף, החל מדור 2, חלה גם על העסק. כרגע הוא בעלים, אבל יש פער ברישום (הוא לא רשום). הוא יכול לפנות לביהמ"ש לסעד הצהרתי: "תצהיר לי שאני שותף". הוא יכול אפילו לבקש פירוק שיתוף. כלומר: בחזקת השיתוף – כל דבר של חלוקה יכול להתבצע בכל רגע. לא צריך להתגרש ולא צריך למות. זה אפשרי באמצעות סעד הצהרתי של בימ"ש, או אפילו פירוק שיתוף. בני זוג הם שותפים מלאים. היחס הוא גם קנייני כי הוא בנכס הספציפי, ולא בשווה כסף. בחזקת השיתוף דור 3 ראינו כי אפשרי אפילו שיחסים שהם לא מאמץ משותף – יהיו חלק מהשיתוף.
לעומת זאת, חוק יחסי ממון יוצר הסדר של "איזון משאבים". מבחינת היקף משאבים: צילום של דור 2 של חזקת השיתוף. ס' 5 לחוק: מוציא נכסים מלפני הנישואין, ירושות ומתנות. מבחינת אופן פעולת השיתוף, הוא עובד בשיטה שנקראית :אובליגטורי דחוי: 

לפני התיקון מלפני 3 שנים: במהלך הנישואין יש הפרדת רכוש. כל אחד מהצדדים הוא הבעלים המוחלט של הקניין שלו. לא ניתן לפגוע בקניין הצדדים. ע"פ החוק, אם קורה ה- אירוע מפקיע (גירושין/מוות)– אזי עושים טבלה, ואליה מכניסים כל נכס שהוא נכס בר איזון: נכס שנמצא אצל אחד מהם אבל לא צריך להיות רק אצלו (כל נכס למעט: מלפני הנישואין, ירושות ומתנות). כמו כן, התביעה אינה לנכס (או חלק בנכס), אלא לסכום הכסף שהוא שווה. הזכות היא זכות כספית – לחצי מההפרש (ולא לשותפות בנכס).
חשוב: נכס שהיה לפני הנישואין ובמהלך הנישואין ערכו עלה – אזי הערך שעלה נחשב חלק מהנישואין והערך שהיה לפני הנישואין – נחשב שנכס מלפני הנישואין. דוגמה: היה לי בית שהיה שווה 100,000 ברגע שהתחתנתי, ובזמן הגירושין עלה ערכו למיליון – אזי 900,000 נחשב מזמן הנישואין.

יש לציין כי גם את המשכנתא על הדירה מחלקים חצי-חצי (נשיאה בנטל) – אם הייתה חלוקה של הדירה.

למה חוקקו את חוק יחסי ממון?
עשו בדיקה ומצאו כי 80% מהמדינות בעולם המערבי מקיימות משטר "איזון משאבים". למה? לכאורה, קנייניות מיידית – משקפת את הזוגיות והשיתוף – בצורה הכי טוב. לכן: יש היגיון במשטר של שיתוף קנייני מיידי. למה העולם לא השתכנע מזה, והלך לאובליגטורי דחוי?

1. הפנטזיה האינדיבידואליסטית-שיוויונית: כשדיברנו על שיוויון לעומת חוסר-שיוויון ואינדיבידואליזם לעומת יחידה משפחתית (ראה שיעורים ראשונים). המודל האובליגטורי דחוי שם דגש על האינדיבידואליזם והחירות של אדם לתפקד בצורה חופשית. להשאיר את ההתחשבנות בסוף, במקום צורך בהסכמה של השני בכל פעולה.
2. הגנה על צד ג': נניח שלבן הזוג עם העסק – יש שותף. צד ג' המתקשר עם אדם – כפוף אוטומאטית לגחמות שלו. כמו כן, מבחינת ודאות המרשם – היא נפגעת. יש פה אדם עם בעלות בנכס, והוא אינו רשום. באובליגטורי דחוי זה עובד חלק: הנכס הוא של מי שרשום – ובגירושין/מוות – יעשו הסדר כספי.
*מסקנות: בישראל הגיעו למסקנה כי לא רק שאובליגטורי דחוי מועדף בעולם, אלא שהוא גם מתאים לגישה הקניינית בישראל.

הבעיה:
החוק הועתק מגרמניה. אבל מה? שכחו להעתיק מגרמניה את דיני הגירושין. בגרמניה יש גירושין ללא אשמה, ולכן תוך 0 שנים – עד שנתיים – יכלה האישה/גבר – לקבל את הכסף באמצעות איזון משאבים במהירות. בארץ כמובן – זה לא המצב. בגרמניה הבעל לא יכול למנוע את הגירושין.
בארץ: לארץ נוסף עוד תמריץ לסכל את הגירושין. בארץ יש גירושין עם אשמה. האינטרס של הבעל זה למרוח את הגירושין עד אין-סוף.

בעולם של חזקת השיתוף – מי שלא צריכה את הגט – אזי לא ניתן לסחוט אותה. אם למשל היא לא רוצה ילדים שוב.

במצב של החוק: יש מנגנון השמדה עצמית. האישה לא תקבל את איזון המשאבים כמעט בכלל. פרופ' ליפשיץ מציין כי הוא בדק ב22 שנים שאחרי החוק – ולא מצא פסק דין אחד של גירושין (ואיזון משאבים). כמובן שהיו גירושין בהסכמה (אבל אז לא צריך איזון משאבים בשיטה זו).

חשוב: גם בחזקת השיתוף אישה סחיטה, אבל אם הגט לא חשוב לה – אזי היא לא סחיטה. זה יכול כמובן לקרות לכיוון ההפוך – אם האישה עשירה.

פס"ד קנובלר + פס"ד יעקובי (הידועים ביחד כקנובלר יעקובי):
 הגיעו ביחד לעליון, לאחר שנים של בעיה עם החוק. להלן עובדות פסקי הדין:
פס"ד יעקובי: הבעל בעל חברת השקעות הרשומה על שמו. אדון יעקובי עוזב את הבית, וכאשר אשתו תובעת גירושין הוא אומר שהוא רוצה "שלום בית" (מהסיבות לעיל). הוא לא רוצה להביא לאשתו שווי של חצי מחברת הנדל"ן הרשומה על שמו.  "שלום בית" כדי שלא יגידו שהוא סרבן גט. אבל מה? בית המגורים המשפחתי רשום על שם שניהם. בגלל שעזב את הבית – הוא לא יכול להנות מהרכוש המשותף הזה. הוא רוצה לתבוע פירוק שיתוף בדירת המגורים. למה הוא כן יכול לתבוע פירוק שיתוף בזה? שכן החוקים הקנייניים עדין פועלים. החוקים של איזון משאבים עדין לא עובדים. הוא בעלים רשום כרגע. איזון משאבים נדרש רק לגבי נכס שאינו רשום על שמו.

 האישה תובעת פעמיים: תביעת לאיזון משאבים בביהמ"ש למשפחה + תביעת לגירושין בביה"ד.

בביה"ד הרבני הוא מספר על אהבת אשתו ורצונו בשלום בית.

בביהמ"ש למשפחה: הוא אומר כי הם עוד לא גרושים.

בביהמ"ש השלום: הוא מגיש תביעה לפירוק שיתוף בדירה המגורים.

הוא זוכה בשלושתם. מבחינה משפטית הוא צודק. זה כמובן בלתי נסבל. הוא הרי הרס את שלום הבית בבקשתו לפירוק השיתוף. כל בימ"ש עובד בנפרד. 

פס"ד קנובלר: עובדות: לבעל יש דירה הרשומה על שמו, ואשר נרכשה במהלך הנישואין. מבחינת חזקת שיתוף היא הייתה אמורה להיות משותפת. קנובלר הוא עו"ד הולל (בוגד עם אחרות). הוא בגד עם אחת, ואז בגד באחת הזו עם שנייה. הראשונה גילתה על השנייה וקנובלר היה חייב לספר לאשתו והיא מגישה תביעת גירושין. הפעם ביה"ד לא מקבל את שלום הבית – ואומר לקנובלר כי חובה עליו לגרש את אשתו. חובה אינה חובה באמת וקנובלר מסרב להתגרש. כמו כן, קנובלר מגיש נגד האישה תביעה לסילוק יד (סילוק פולש). האישה אינה בעלים. מבחינת מדור – בביהמ"ש אין מדור ספציפי ולכן גם הוא לא יעזור לה. רק ביה"ד מקבל מדור ספציפי.

* שני פסקי דין אלו היו דוגמאות קלאסיות לעיוות שנוצר בעקבות חוק יחסי ממון. שתי הנשים מגישות ערעור לעליון. הערעורים מצורפים ודנים בזה ביחד (שאלה משפטית אחת). מגיעים טובי עוה"ד לטובת הנשים. הם מציגים 3 טענות שיאפשרו לנשים שהתחתנו אחרי 1974 – לקבל חצי מהרכוש:

1. טענת הסימולטניות: עד כה אמרנו כי עד 1974 חלה החזקה, ומ1974 חל החוק. הטענה הראשונה אומרת כי החזקה נשארה גם אחרי שנחקק החוק וכעת הם פועלים ביחד. מזה אומר? 
a. אם יש גירושין – אזי נפעיל את החוק.
b. אם אין גירושין – אזי נפעיל את חזקת השיתוף.
הבעיה: מבחינה משפטית היא חלשה, שכן ברור שכוונת המחוקק הייתה במקום חזקת השיתוף (מהטעמים שאמרנו קודם). ס' 4 אומר כי כל אחד מבני הזוג הוא בעלים של קניינו (זה ניסוח שנשמע שמבטל את החזקה), גם תכליתו וכו'. מצד שני, היא יעילה ופותרת את בעיית מסורבות הגט.
2. הקדמת האיזון הדתית: נניח כי חזקת השיתוף אכן בוטלה. עם זאת, ההנחה הייתה כי כדי להתגרש צריך גט ביד. עם זאת, אם נפרש גירושין כ: פסק דין המחייב להתגרש (חיוב גט) (ולא רק גט ביד) – אזי התוצאה משתפרת. יש הרבה פסקי דין של חיוב גירושין, ומעט פעמים שהבעל באמת נותן אותו. אם נפרש רק בשביל החוק הזה "גירושין" בתור פסק דין לחיוב גט – אזי שיפרנו במעט את המצב. הבעיה: ברור כי גירושין זה דבר דתי והוא גירושין באמת, ולא פסק דין.
3. הקדמת מועד חילונית: נמצא קריטריון חילוני לגירושין (פרידה בלתי הפיכה, הגשת תביעות וכו'), ואז כשזה יקרה – אזי נעשה את איזון המשאבים. לא נחכה לגירושין בפועל. כך נעשה רק לצורך החוק הזה.
היו 5 שופטים:
· ביהמ"ש דחה את טענה 1' (טענת הסימולטניות).

· טענה 2' – נדחתה ע"י 3 שופטים.
· טענה 3' – רק אחד מאמץ. 4 דוחים. נדחיתה ברוב גדול יותר.
פסה"ד: נדחו כל הטענות, אבל הנשים קיבלו חצי מהרכוש! איך? היו 3 טענות וכולן נדחו. איך זה נעשה?
היה רוב שהסכימו לתוצאה, אבל לא לדרך. הפרידו בין התוצאה לדרך ולכן כן היה רוב שמסכים לתוצאה.
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בתוצאה: יש רוב בעד הנשים.

בדרך: אין רוב.

הילכת השיתוף אחרי קנובלר יעקובי
כל השופטים מרגישים שצריך לעשות משהו, אבל לא מוצאים קואליציה לדרך. הבעיה: מה יקרה בפסה"ד הבא? נניח מצב של בני הזוג קנובלר 2 (המשובטים) אשר העובדות לגביהם הם בדיוק כמו של קנובלר 1. יש תביעה. מה תגיד גברת קנובלר? כל טענה משפטית לעיל – לא התקבלה. שופטי עליון יכולים להתפצל ל-5 ולהגיע לאותה תוצאה. השופט האחד בביהמ"ש השלום/מחוזי – לא יכול להתפצל. חבל, פס"ד של ברק היה מסיים את זה בצורה חד משמעית. הם לא הבינו שזה הם נתנו תוצאה מעשית – ולא הלכה – הביא לכך שהם פתרו בעיה של 2 גברות, ותו –לא.
פסה"ד קנובלר-יעקובי הכניס את המשפט הישראלי לטלטלה רצינית. הוא לא יוצר טענה משפטית שניתן לעבוד איתה. בתקופה שאחרי פסה"ד יש בלבול. שופטי בתי המשפט למשפחה לא ידעו מה לפסוק.

השופטים בערכאות נמוכות
ביהמ"ש בירושלים: פסה"ד ק"י (קנובלר יעקובי) לא שינה כלום. כן עשו "השתק" מכוח תוה"ל לגבי פירוק השיתוף בדירת המגורים.

ביהמ"ש ברמת גן: לעומת זאת, היה השופט גרניט, היצירתי, מרמת גן: שיטת התקדים העובדתי המחייב: ביהמ"ש העליון בעובדות דומות – פסק חצי. בעובדות דומות – יש לפסוק באותה צורה (חצי). לדעת פרופ' ליפשיץ זה דבר נכון מבחינת שיטת המשפט: רעיון התקדים המחייב (ע"פ הלורדים באנגליה בהתחלה) – לא אמרו אותה דרך הכרעה, אלא אותה תוצאה בעובדות דומות. הנימוקים חשובים רק לצורך העובדות הדומות. המחוקק חושב ברעיונות, ביהמ"ש חושב בעובדות (יישום לעובדות קונקרטיות). לכן זה נכון. הפסיקה היא של חצי, מכוח הילכת קנובלר-יעקובי.
פשרת הרוב: יש כאלה שלא הלכו בשתי השיטות לעיל (הקיצוניות), אלא פשרה באמצע: 
**הילכת הדין הכללי/שיתוף מכוח הדין הכללי: בנויה על גישתה של שטרסברג כהן. שיתוף מכוח הדין הכללי, קרי, לא מכוח דיני המשפחה (לא הילכת השיתוף ולא חוק יחסי ממון), אלא ע"פ דיני הקניין. זה אפילו לא נסתר ע"י החוק (ראה ס' 4 לחוק). מעבר לדירה: אפילו אם אחד יתבע חצי מהמקרר – אזי שטרסברג כהן היה מקבלת. אם מהנסיבות אני מבין כי הייתה כוונה לשיתוף – אזי נכיר בזה. נחזור שנייה לדירה: נגיד הדירה הייתה רשומה רק על שם הבעל, אבל המשאבים משותפים והייתה בשימוש המשפחה וברור כי היא נועדה להיות משותפת. מר יעקובי יגיד כי במקרקעין נדרש מסמך בכתב. פה תגיד שטרסברג כהן כי היא מוכנה להנחות: בגלל שזו משפחה – אזי היא תחסוך להם בדיני ראיות ופרוצדורה (מזכיר את קלמר נ' גיא – בחוזים). אם נוכיח כי זו כוונת הצדדים (ולא מכוח צדק). התוצאה: שיתוף מכוח הדין הכללי הדומה לחזקת השיתוף ההיסטורית (דור 1 – כוונת הצדדים). יוצא ששטרסברג כהן לא הייתה נגד חזקת שיתוף הפועלת במקביל (טענת הסימולטניות), אלא רק נגד דור 2+3. ועל כן הטבלה לעיל לא מדוייקת. יוצא שבשורה הראשונה בטבלה לעיל – יש קואליציה לגבי סימולטניות לגבי חזקת השיתוף – דור 1 – מכוח הדין הכללי.
התוצאה: 
· חזקת השיתוף למי שהתחתן לפני 1974.

·  חוק יחסי ממון על מי שהתחתן אחרי 1974 והתגרש.
·  וחזקת שיתוף דור 1 – על מי שהתחתן אחרי 1974 ולא התגרש. כלומר: חובה הוכחה, אבל הקלה בפרוצדורה וראיות.
זה לא הסתיים כאן. נוצרה זליגה. בתי המשפט חזרו מהר למה שהכירו (חזקת שיתוף של השיעור האחרון – ולא דור 1). בניסוחים הם התנהגו כאילו הם עושים מה שאומרת שטרסברג כהן. בפועל בתי המשפט לא דורשים הוכחת כוונה כמו שרצתה שטרסבג כהן.

רע"א  8672/00 אבו-רומי נ' אבו-רומי פ"ד נו (6) 175. (תחולה סימולטנית)
פס"ד אבו-רומי: עובדות: אישה ובעל מוסלמים החיים 16 שנים ויש להם 6 ילדים. האישה גידלה את הילדים (הקלאסיקה של הילכת השיתוף). הם גרים בקרקע שהייתה של משפחתו עוד לפני הנישואין ולא היה שינוי ערך משמעותי. מה הוא טוען? מגורשת-מגורשת-מגורשת. הם התגרשו. היא מגישה תביעה לאיזון משאבים ע"פ חוק יחסי ממון. הנכס המרכזי הוא הבית והוא מלפני הנישואין ולכן זה לא אמור להיות בר-איזון. אם יש מקום בו החוק אמור לחול – זה פה. אבל מה? העו"ד של גברת אבו-רומי יצירתי וטוען טענה המורכבת משלושה חלקים:
1. מבקש לברר את הדין הכללי כיום ע"פ שטרסברג (אשר שפטה גם פה): מבקש אישור לרעיון הדין הכללי. להסכמה לכך שבעיקרון ניתן לעשות שיתוף גם על בני זוג שהתחתנו אחרי 1974 – מכוח הדין הכללי – וגם על רכוש שרשום על שם אחד מהם. 
a. שטרסברג-כהן: מסכימה. אומרת שהוא צודק.
2. שיתוף מכוח הדין הכללי הוא לא מכוח הילכת השיתוף ולא החוק, אלא הוא רוצה מכוח הסכמת הצדדים. מכוח הדין הכללי. לדבריו: הייתה הבנה כי הנכס הופך למשותף. למרות הכוונה לשיתוף – הם לא שינו רישום (קורה). 
a. שטרסברג-כהן: אפשרי כי נכס רשום על שם אחד הצדדים אבל הייתה כוונה שיהיה של שניהם.
b. עד כאן: אם הנכס היה שלה שנייה לפני הנישואין – אזי שטרסברג כהן הייתה מסכימה.
3. לא יכול להיות שנכס שהיה של האישה (חצי) שנייה לפני הנישואין – היא מאבדת אותו במהלך הנישואין בגלל חוק יחסי ממון. לא יכול להיות שהחוק מוציא ממך משאבים.
· אם מקבלים טענה זו – אזי חוק יחסי ממון הופך לגמרי לאות מתה. 
· שטרסברג-כהן: הקונסטרוקציה המשפטית טובה, אבל לא היו ראיות והוכחות. שטרסברג-כהן כן מקבלת את המהלך המשפטי, אבל מזכירה כי היא דורשת הוכחה מחמירה ביותר: הוכחות מוצקות לכוונה. ביהמ"ש אומר פה כי "הילכת הדין הכללי" לא תהא יותר כסות שפתיים להחזרת הילכת השיתוף. יש פה צמצום ההילכה הישנה ויש להראות הוכחות משמעותיות ולא טיעוני צדק.
· פרקטיקה חשובה: עוה"ד צריך להראות שיש יחסים טובים ושיתוף, וכוונה לשיתוף – כדי לקיים שיתוף מכוח הדין הכללי.
סיכום המצב אחרי אבו-רומי
בני זוג לפני 1974:

דור 2/ דור 3 (בהתאם לסיטואציה).

בני זוג אחרי 1974 שהתגרשו:

לגבי נכסי מאמץ משותף  : איזון משאבים.

נכסים שאינם מאמץ משותף:  מכוח הדין הכללי. 

* ניתן לתבוע במקביל ע"פ שני הדינים. הם לא סותרים.  חשוב גם לזכור שקשה להוכיח את הדין הכללי (דבר שטרסברג-כהן).

בני זוג אחרי 1974 ולא התגרשו:

מכוח הדין הכללי. חשוב גם לזכור שקשה להוכיח את הדין הכללי (דבר שטרסברג-כהן).

כך היה עד 2008.
התיקון לחוק יחסי ממון
למה השופטים עבדו כל כך קשה והמחוקק לא שינה את החוק? הרי אמרנו כי היה פה טעות. אובליגטורי דחוי לא מתאים לישראל. אבל מה? בישראל יש בעיות בין דתיים וחילונים והדתיים כבר אוהבים את הגישה החדשה. הכי מוזר הוא שהדתיים התנגדו לחוק יחסי ממון בהתחלה, אבל עכשיו הם מתנגדים בחריפות לביטול/תיקון החוק.
שורה תחתונה: יש שנים של הצעות, אבל כלום לא משתנה.

ב2008 יש את ההצעה לתיקון החוק. הרעיון היה לקחת את שטרסברג-כהן ולהפוך אותה לחוק: לעשות פיצול בין הגירושין הדתיים לגירושין הכלכליים. קביעה של עוד דרך לחלוקת משאבים שאינה מכוח מוות. עד כה היה קשר גורדי בין הדין הדתי של הגירושין, לבין הדין הכלכלי. מה נעשה ? ננתק את הקשר הגורדי. 

מה הוצע? היו 3 חלופות (לקריטריונים אזרחיים), אשר מעוגנות בסעיף 5א. רבתי (א):
1. שנה של תביעות: אדם הגיש תביעה וחלפה שנה מיום הגשת התביעה. כל תביעה של סכסוך בין הצדדים. זו אינדיקציה להתמוטטות היחסים.
2. 9 חודשי פירוד: בשנה שקדמה לתביעת לאיזון משאבים – לפחות 9 חודשים מתוך השנה -  הם חיו בפירוד.
3. קרע בלתי הפיך: החלופה השלישית נועדה לאפשר שק"ד לביהמ"ש. נגיד כבר שנתיים הם בחדרי שינה נפרדים וכו'. המושג יותר מעורפל ולכן בכל מקרה קשה אזי ניתן. זה גם עוזר אם יש אלימות.
המודל הזה מדבר על גירושין כלכליים ללא אשמה, אבל למרות שאנו נגד סחטנות – אנו כן מאמינים כי יש ערך להליך כזה. לדעת פרופ' ליפשיץ– הצעת החוק נתנה מסר מאוזן. היו גם הצעות ל: גירושין לפי דרישה (לא התקבל). 

זה נותן רצינות למוסד הנישואין.

זה עבר קריאה ראשונה והגיע לועדה.

לדברי פרופ' ליפשיץ – דווקא הדתיים היו צריכים להיות בעד הפיצול הרעיוני בין גירושין דתיים לבין כלכליים. נכון, בגירושין לא ניתן להתפשר כדי למנוע גילוי אריות וממזרים, אבל זה לא קיים לגבי החלק הכלכלי.

אז נפלה ממשלת אולמרט ולא היה צריך קואליציות וסחיטות ולכן החוק עבר.

התיקון לחוק סידר את המצב ומאפשר להפעיל את איזון המשאבים גם במצב של קנובלר – יעקובי (ע"פ אחת משלושת העילות לעיל). זה כיום המצב הקיים. התיקון לחוק מאפשר הפרדה בין הגירושין לבין הפאן הכלכלי, באמצעות דרישת האיזון ללא גירושין, וע"פ 3 האופציות לעיל.
התיקון עוזר למי שלא היו צריכים גט, כגט, אלא לצורך הפרידה הכלכלית. מי עדין בבעיה? אותם אנשים שחייבים את הגט כט. אותם אנשים יצטרכו את: הילכת המורדת, רבינו ירוחם, ופלאנג'י. מזה כן עוזר להם?

1. "עם כסף הייאוש נעשה יותר נוח": לפחות יש אפשרות לקבל את הכסף. 
2. עזרה להשגת גט: לכאורה, הנסחטות עדין נסחטות, הגבר יכול לעשות איתן הסכם שלא יביא להן את הגט אם לא יחתמו חוזה לויתור על האיזון משאבים. בפועל זה לא כך, והגבר צריך להיות ממש מעוות כדי להילחם על מה שניתן (קיים אבל נדיר). ברגע שכבר ניתן הכסף, אזי האינטרס של הגבר לסרב גט – יורד.
3. התרת נישואין: (*יעיל) אמרנו כי לעיתים מי שנראה כמעוגן, הוא בעצם המעגן. אמרנו כי ביהמ"ש והחוק צריכים להיות יותר רגישים לזה ולבדוק. לדוגמה: ביהמ"ש נתן תחליפי גירושין דווקא למעגן. אמרנו כי צריך להיות שימשו חכם בכלים הללו. פה המחוקק כן היה יותר חכם. התיקון לחוק הולך קצת בכיוון הזה. התיקון קובע כי ביהמ"ש רשאי (ס' 5א. רבתי לחוק יחסי ממון) כך: אם אדם רוצה איזון משאבים, אזי רשאי ביה"ד למנוע את האיזון, או להתנות את האיזון, בכך שהבנאדם משתף פעולה בהתרת הנישואין. התיקון בעצם אומר כי "לא ניתן לרקוד על שתי חתונות", באמצעות מתן שק"ד לביהמ"ש. אפשר לבקש מביהמ"ש: "אל תיתן את האיזון עד ש-X (הסרבן) לא ייתן את הגט".
4. חיוב מתן הסכמה לגירושין: כלומר: ביהמ"ש יכול לחייב את זה שמבקש איזון משאבים – לתת הסכמה בכתב להתגרש. אמרנו כי ההסכמה הזו לא אומרת כלום. לכן פרופ' ליפשיץ לא ממליץ ללכת על זה. יש גם סכנה ממשית מ"גט מעוסה". חשוב לציין: מזונות גבוהים מנוסחים כך שזה מזונות בעד משהו שצריך וזה לכאורה לא סנקציה. הכנסה לכלא וכו' זה רק כשיש עילה לכפייה ואז באמת מותר לעשות הרבה דברים. אבל זה דבר ידוע כי פיצוי מוסכם הוא גט מעוסה כאשר אין עילת גירושין ואז אין עילה לכפות. הכתב הסכמה הזה יוכל אולי לעזור רק במקרה של "רבינו ירוחם" (אם יראו בסירוב רב מניפולציה וברור כי הסכים מהותית – אזי ניתן לכפות עליו להתגרש).
מה קורה עם האישה סרבנית?
עד כה דיברנו בעיקר על מצב בו הגבר הוא סרבן. מה אם האישה מסרבת להתגרש מסיבות כלכליות (מזונות), או רגשיות (רוצה אותו)? האם אז נוכל למנוע ממנה איזון משאבים למשל?
לכאורה כן, הרי אמרנו כי צריך סימטריה ופה יש סימטריה. פרופ' ליפשיץ ירצה להראות למה יש אי-סימטריה, וגישה יותר מורכבת לסיטואציה:

הטענה: יש להפריד בין שני סוגים של סרבנויות:

1. סרבנות רגשית ללא בסיס כלכלי: נטו רגשי. אי-רצון להתגרש כי יש רצון בקשר. לדעת פרופ' ליפשיץ – במקרה כזה, אדם שתומך בשיטת משפט אזרחית -  אזי למנוע סרבנות. סרבנות כזו יכולה להיות לעד, וגישה אזרחית אומרת כי מתישהו צריך לאפשר לצדדים להמשיך בחייהם. במקרה כזה כן צריך להיות סימטריה. 
2. סרבנות על בסיס כלכלי גרידא: חרם ד'רבינו גרשום (אשר הוא חלק ממשפט המדינה) אומר כי לא ניתן לגרש סתם כך את האישה. אם היא לא עבדה בחייה והיא תלויה (לא משנה למה) במזונות, אזי דווקא פה, אולי כן יש אי-סימטריה ולכן אולי כן צריך להצדיק את סרבנות הגט של האישה. סרבנות על בסיס הטענה כי נוצרו פערים כלכליים בין בני הזוג בגלל הנישואין ואם רוצים לחייב את האישה להתגרש אזי צריך לגשר על הפערים הללו. הגישה: כל עוד היינו בקשר – אזי הסתמכתי עליך ולא עבדתי וכו'.
בעולם אידיאלי, צריך הסדר שנותן תחליף מזונות למי שיוצא מהנישואין עם כושר השתכרות נמוך מבן זוגו בגלל הגירושין. אם זה יהיה כך – אזי סרבנות שמתבסס על הסוג השני (כלכלית) היא לא לגיטימית וכן יש סימטריה. כל עוד ההצעה היא חצי-חצי ברכוש, ובד"כ הגבר מרוויח יותר מהאישה – אזי יש אי-סימטריה ויש בסיס לסרבנות גט של האישה.
ס' 5א. רבתי (ד) "בית המשפט או בית הדין שנתן פסק דין לאיזון המשאבים רשאי לעכב את ביצועו אם סבר כי המבקש פועל בחוסר תום לב בעניין התרת הנישואין; ואולם לא יראו סירוב של המבקש לוותר על זכויות שהוא או ילדו זכאים להן על פי דין, כחוסר תום לב."

כלומר: זה מאפשר לביהמ"ש את הגמישות הזו בשל "עמידה על זכות" – זכות לשיוויון וזכות להתנגד על בסיס כלכלי כאשר הפסידה השתכרות. 
תוצאה: המשפט הישראלי חייב לפתח לעצמו דיני גירושין מהותיים. הוא חייב רציונאלים ואידיאולוגיה. המשפט עד כה הלך חצי דרך. החוק הזה מכריח אותו לפתח את האידיאולוגיה. היישום של ס' 5א. רבתי (ד) דורש שתהיה לך אידיאולוגיה כדי שתדע מתי ליישם אותו. לדעת פרופ' ליפשיץ זו הזדמנות פז בשביל המשפט הישראלי: עד מתי הוא הולך עם גירושין ללא אשמה וכו'.
ראינו כי החוק עוזר בעיקר כלכלית, אבל גם קצת מעבר לזה. זה מוריד את העוקץ מהסחיטה. על כל הדברים האלה אין עדין פסיקה.
הראנו שתי אידיאולוגיות חזקות בתיקון:

1. למרות שהתיקון לא בעד גירושין ללא אשמה – הוא גם לא בעד גירושין לפי דרישה: פרופ' ליפשיץ בעד זה שנבחרו עילות אשר משקפות את זה שצריך לעשות את האיזון הכלכלי בצורה מיושבת, וכבוד למוסד הגירושין.
2. לא ניתן לשחק בשני העולמות: לא ניתן לקבל את האיזון משאבים אם אתה הסרבן.
כל זה קורה באיזון משאבים, אבל התיקון לא חל על נכסים אשר הינם בבעלות משותפת (אלה ששטרסברג כהן מדברת עליהם – המקרר המשותף וכו'). המחוקק היה צריך להחיל גם על נכסים אלה. למה? כי המנגנון הזה שמונע מהסרבן לשחק בשני העולמות והרעיון של איזון משאבים שלוקח קצת זמן ולא בשנייה (ביצוע תוך שק"ד)– כל זה לא נכלל תחת התיקון לחוק.
פס"ד בר-אל: ביהמ"ש דן במדיניות כאשר יש תביעה לאיזון משאבים + פירוק שיתוף (שתי תביעות). השופט דן בשתי חלופות שהיו בפרקטיקה בביהמ"ש למשפחה:

1. את איזון המשאבים עושים ביחד, תוך שק"ד בהסתכלות כוללת.

2. מה שניתן לגמור –גומרים.

ביהמ"ש נתן לגיטימציה לשתי האפשרויות לעיל. 
החידוש של פסה"ד זה במתן החלופה הראשונה. השנייה הייתה קיימת תמיד.
פרופ' ליפשיץ חושב כי צריך לאמץ רק את הגישה הראשונה: שאיזון משאבים לא עושים במהירות ובלי מחשבה, אלא תוך שקילות דעת. לדעת פרופ' ליפשיץ – אדם שמנע את הגירושין – אנו צריכים לעשות לו כלל השתק לגבי מימוש זכויותיו בנכסים הקנייניים שחצי בבעלותו.
במבחן: נגיד יש סיטואציה של בעל סרבן שמבקש פירוק שיתוף בדירה. מה נאמר? התיקון  לחוק לא חל על דירת המגורים אשר היא של שניהם. עליה יוכל לבקש פירוק מיידי , למרות שהוא סרבן גט. זו המגמה בפסיקה בשנים עברו. עם זאת, כיום ניתן לטעון כי לאור התיקון לחוק – ניתן לטעון כי יש להשתמש בחלופה הראשונה של פסק דין בר-אל, אשר חידש והעלה את האפשרות הזו של: לבצע את שני החלקים ביחד ושלא ניתן יהיה להפריד.
נכסים מלפני הנישואין לבני זוג שהתחתנו אחרי 1974
לפני 1974: הילכת השיתוף: דור 2, ואם הנישואין ארוכים מספיק אזי אולי דור 3.

אחרי 1974 - חוק יחסי ממון: התיקון לחוק לא מצריך יותר את הפנייה ל"דין הכללי". עם זאת, בתי המשפט חוזרים לדין הכללי לגבי יחסים לפני הנישואין. הם התרגלו לזה כל כך – שהם משאירים את זה.
מתי הם פונים לדין הכללי?
שיתוף ספציפי מכוח הדין הכללי: בני זוג שהתחתנו אחרי 1974 ומדובר על נכס מלפני הנישואין (מתנות וכו')
פרופ' ליפשיץ אומר כי השופטים מחילים על הנכסים הנדונים חזקת שיתוף דור 3 – מרוככת (כזו שדיברנו עליה לעיל: דרישה לפחות שנים – היה אפילו 15 שנים, ואפילו אם החיים ביחד הם "לא גן ורדים" – ביהמ"ש ממש הופך את ברירת המחדל).

בעיה בתוכן ובסמכות:
1. בעיה בסמכות: ביהמ"ש שואב סמכותו כאשר המחוקק לא מתאים את הדין למצב במדינה וכו' ובמקרה של לאקונה. רק אז הוא אקטיביזם (דוגמת קנובלר-יעקובי). אבל בסוף המחוקק כן תיקן את החוק, ועדין השופטים, לרבות ביהמ"ש העליון – ממשיכים באקטיביזם. ביהמ"ש גם לא הופך את זה למקרה חריג, אלא לסטנדרט. בג"ץ פלונית נ' ביה"ד: בג"צ אומר לביה"ד כי גם הוא צריך לחרוג מהחוק ולא להפעיל את חזקת שיתוף דור 2 (כמו שהוא ניסה לעשות. פרופ' ליפשיץ אומר כי : מילא ביהמ"ש היה עושה את זה במקרים הקיצוניים, או במקרים שלהם נועדה חזקת השיתוף דור 3 במקור. בפועל אנו רואים שעל המון נכסים מפעיל ביהמ"ש את הדין הכללי וחזקת השיתוף דור 3.
2. בעיה בתוכן: התוכן מהותית לא נכון. לכפות שיתוף בשונה מכוונת הצדדים, על אפם ועל חמתם.
קניין חדש – new property – ההון האנושי
מחקר: אנשים בורגנים בעיקר צוברים את היכולת להמשיך להרוויח (תארים, מוניטין בעבודה, קביעות וכו') המאפשרים להמשיך לחיות באורח חיים ברמה גבוהה. נניח דוגמה: זוג התחתן. הגבר לומד רפואה והאישה מימנה, או ביחד, אבל האישה לא עבדה כדי להחזיק את הבית וכו'. הגבר מסיים ללמוד ויכול להרוויח הרבה – והגבר נותן מתנה לאישה: גירושין. המצב כעת לא שיוויוני.
פרופ' ליפשיץ אומר כי בתי המשפט בעבר לא התקרבו לזה, למרות האקטיביזם.
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דוגמה: קבלת תארים, ידע ומוניטין אישי. זה מאפשר להרוויח הרבה כסף ליום-יום, אבל לא בהכרח לצבור.

פסד" אובראיין (ארה"ב): האחות שמתחתנת עם המועמד לרפואה, הוא מסיים ללמוד והיא בבית וכו', וכשהוא גומר ללמוד אז הוא מגיש תביעת גירושין.

דוגמה נוספת: איש צבא בישראל. עסוק בקריירה הצבאית שלו והוא לא בבית עם הילדים. כשהוא מסיים אזי יקחו אותו להרבה מקומות, אבל לא בהכרח צברו הון.

מבחינה אזרחית: קיימים כל הרציונאלים עליהם דיברנו, כאשר דיברנו על חלוקת רכוש. אותם רציונאלים שדיברנו עליהם - קיימים ביחס להון האנושי. אפילו הפנסיה מחולקת (הרכיב שלה שנצבר בזמן הנישואין).

*מאמץ משותף: נורמטיבי, אם שני בני זוג תרמו למשהו – אזי הם צריכים לחלוק בו.

*שיוויון מגדרי: מניעת פגיעה במגדר מסויים בפועל. זה שבתיאוריה מחלקים שווה – לא תמיד מספיק. צריך שיוויון בתוצאה.

*היחידה המשפחתית- ההסתמכות: פס"ד אבולוף (עם חנות הפרחים) וכו'.

אם במקרה של אובראיין – הגבר היה אומר לאישה שהוא לא ייתן לה מההון האנושי ושהיא תצא בלי כלום – האם גם אז היא הייתה עוברת לגור איפה שהוא וכו'.

אנו רוצים שיטת משפט שמעודדת התנהגות קולקטיבית-מיצרפית במשפחה, ולא אגואיסטית.

* אותו מהלך של חזקת השיתוף, שהינו מהלך מתקדם יותר מהחוק בנושא (עד דור שלישי, ואפילו החלה על בתי הדין) עוצר כאשר מדובר על ההון האנושי.

*הערה: ניתן לטעון כי ביהמ"ש עצר כי צריך לשים גבול. הרי יש עוד הרבה דברים שניתן לטעון שצריך לחלק. פרופ' ליפשיץ אומר שבשביל זה הוא נתן לנו את המאמר נכסי הנישואין, שמראה שזה הנכס הכי משמעותי בעידן המודרני.
מה ההצדקות שנתנו פסקי הדין שהתנגדו לחלוקת הון אנושי?

1. פורמאלית: חזקת שיתוף וחוק יחסי ממון עוסקים בנכסים, והון אנושי הוא לא נכס. מה המבחנים להגדרת נכס? הם הולכים לספר של וייסמן על קניין ורואים "עבירות וסחרות" (למשל). תואר ומוניטין לא ניתן להעביר. אבל מה? זו גישה מאוד פורמליסטית ואנו לא נוהגים בה. מאז ברק, אנו מפרשים בצורה תכליתית. הרציונאל של חזקת השיתוף הוא שתועלת כלכלית שנצברה במהלך הנישואין – זה דבר שצריך לחלוק בו.
2. ספקולטיביות: איך ניתן לדעת כמה האיש הזה ירוויח? אולי הוא צבר הון אנושי אבל לא ירוויח. פרופ' ליפשיץ אומר כי אם הגבר היה נדרש אזי ע"פ הילכת אטינגר (נזיקין) – היינו בודקים כמה הוא יכול היה להרוויח. ככה זה גם בארה"ב.
3. חוסר יכולת: לדוגמה, במקרה של פס"ד אובראיין – הרי אין לו את הכסף עכשיו. זה לא מספיק כי ניתן הרי לפרוס תשלומים וכו'.
שלושת הטיעונים האלה לא שכנעו את פרופ' ליפשיץ, אבל יש שתי טענות שאולי כן:
4. קושי בחישוב ההפרש: ההפרדה בין הכושר האישי, לבין התוספת שנצברה במהלך הנישואין. הרי יש יכולת מסויימת שהוא הגיע איתה לנישואין. למשל במקרה של אובראיין. אדון אובראיין התקבל לרפואה עוד לפני שנישאו, גם זה משהו. ברור שהוא הגיע עם כישרונות מראש. אנו צריכים לבודד בין רכיב הכישרון האישי, לבין מה שנצבר בנישואין, ואת זה דיני הנזיקין לא נותנים (כי שם אם הבעל מת אז האישה מקבלת הכל..). פרופ' ליפשיץ מציע "טכניקות אצבע":
· ההפרש ביחס לכמה שדיני נזיקין חכמים היו נותנים ביום בנישואין ובגירושין (כאילו נדרס): נניח מתדלק שעובד לפני הלימודים וכבר קיבל פסיכומטרי 800, לפני הליכה ללימודי עריכת דין. ע"פ אטינגר אנו נחשב איפשהו באמצע. יותר גבוה ממתדלק, אבל גם לא כמו שותף בכיר במשרד עו"ד. פרופ' ליפשיץ מציע לבדוק את המשכורת הממוצעת של סטודנט שנה א' לרפואה (במקרה של אובראיין). זה היה כושר ההשתכרות שלו כשהוא התחתן. את זה נשווה ביחס לממוצע של מי שסיים ללמוד (המצב שהיה כשהוא התגרש, אבל נבדוק מה היא קורה אם היה נדרס). ההפרש זה התוספת. את זה נחלק ל-2.
· חסרון: מה קורה אם זה משהו שלמדתי על מישהו רק בזמן הנישואין? כישרון מסויים שהבשיל. נגיד 3 שנים אחרי הנישואין הסתבר שיש לו כישרון אומנותי מיוחד שמקנה לו יכולת להרוויח מיליונים. לפי השיטה של ליפשיץ – בן הזוג ירוויח הרבה. מנגד, ברור שהכישרון היה שם לפני. בקיצור: זה לא מדוייק ויש לבדוק בצורה איכותית על כישורים שהיו וכו'.
5. בעיית המימוש: (הרחבה שונה לטיעון שכבר היה): נגיד חישבנו כמה מההון האנושי באמת נצבר בנישואין וחציו מגיע לאישה. הסכום הזה שנמצא -  מכפילים בגיל שלו כעת, כפול הזמן עד לפרישה לפנסיה.
· שיטה ראשונה: אנליטית קניינית - פריסת חוב מדוייקת. לא בודקים כמה הוא ירוויח בפועל, אלא פוטנציאל. בעיות:
· ה"לוזר": ההוא שמרוויח הרבה פחות ממה שציפינו בממוצע. כאשר מדברים על ביטוח אזי הממוצע בסוף מתיישר, אבל זה לא נכון במספרים קטנים. הממוצע לא מתאים למקרה ספציפי. ממה ישלם אם הוא לא ירוויח? אין לו ממה.
· חופש-חירות: כאשר אני מחשב לפי הפוטנציאל, אזי אני אונס את האדם להמשיך בזה. ואם פתאום אותו עו"ד יחליט להיות לוחם חופש ושלום ויפסיק להרוויח בכלל.
· שיטה שנייה: חישוב ע"פ אחוז ממשכורת בפועל: אם מחשבים ע"פ אחוזים נגיד נגיע לכך שהאישה צריכה לקבל 25% מהמשכורת שלו. אם הוא ירוויח כמו הצפי – אזי האישה תקבל כמו שציפינו לפי החשיבה האנליטית קניינית. אם ירוויח פחות אזי נחלק שוב לפי האחוז. מחד, זה פותר את שתי הבעיות הקודמות. מאידך, נוצרות שתי בעיות חדשות.
· הבעיה הטכנית: כל שנה ושנה צריך להפגיש אותם לצורך בדיקת מאזן.
· תמריץ שלילי: לכל אחד יהיה תמריץ לא לעבוד.
· שינוי מקצועי: אם אחד הצדדים עשה שינוי מקצועי, או פריצה כלשהי, בשלב שאחרי הגירושין – מה נעשה עם זה? נגיד פתאום האישה ביצעה פריצה חדשה אחרי הגירושין. הבעל יטען שזה כן תלוי בו. גם אם הבעל שצריך לשלם יעשה שינוי מקצועי... האם זה קשור בשלב הנישואין שכבר עבר?
6. בעיות כלליות של השיטה: 
· האתוס האינדיבידואליסטי: יכולת של אדם להתנתק מהקשר עם בת הזוג. מנגד, לעיתים הרצון להתנתק היא רק כלכלית.
סיכום: ברור שיש בעיות בשיטה, כמו שברור שיש רציונאלים חזקים.
מה קרה בפועל?

בעבר: כאמור לעיל, נדחתה הגישה.
בשלב מאוחר יותר: היה פסק דין אחד שבו הלכו על גישת אובראיין (סכום חודשי קבוע לתשלום לאישה עד צאתו לפנסיה). הוגש ערעור למחוזי אשר היוון את הסכום וקבע סכום חד-פעמי כדי שניתן יהיה לנתק את הצדדים. על זה הוגש ערעור לעליון:

ע"א פלונית נ' פלוני: כמו בשיעור שלנו: פסה"ד לוקח את ההצדקות של חזקת השיתוף ומסביר למה זה רלוונטי גם להון אנושי. לוקח את ההתנגדויות ודוחה אותן אחת-אחת עד שהוא מגיע לבעיות שהיו לנו: קושי בחישוב (פשוט קובע כי צריך לחשב את זה) ובעיית המימוש (נקבע סכום חד פעמי). איך נחשב?

עובדות: שניהם סטודנטים. כאשר הם מתגרשים יש לו משרד רואי חשבון עם תזרים (מחזור כספים) של 700,000 ₪ ורווח שנתי של 600,000 ₪ . בקיצור: 600,000 הולך לכיס שלו בסוף כל שנה.
פסיקה: פסקו לה סכום של 200,000 ₪ . זה מגוחך לגמרי כי זה מייחס לגבר תוחלת חיים של 3-4 חודשים!

פסה"ד הזה מאוד מבלבל. הלוגיקה: הון אנושי זה נכס -> לכן צריך לתבוע מיליונים. בפועל יצא סכום נמוך.

ריבלין: מודע לכל הבעיות: אפשרי כי הבעל יפסיק לעבוד וכו'. עם זאת, ביהמ"ש חייב לפסוק.

בתיאוריה: כל "טיעוני הבעד" מתקבלים" ו"טיעוני הנגד" נדחים – ולכן כן פוסקים על הון אנושי, אבל לוקחים מקדם עצום של סיכון (כי בתשלום חד-פעמי המשלם לוקח על עצמו את כל הסיכון).

לדעת ליפשיץ -  ריבלין לקח מקדם סיכון עצום.

שיטה שלישית: סכום חד-פעמי מהוון, עם מקדם סיכון:למעשה ריבלין מציע שיטה נוספת לחידוש סכום אשר טובה לעשירים בלבד: סכום חד פעמי עם מקדם סיכון עצום + היוון. טוב לעשירים (כי למי יש כזה סכום כסף נזיל. הרי מדובר פה על תשלום בסכום ממשי, על נכס שאינו ממשי).

שיטה רביעית (פרופ' ליפשיץ): תשלום עיתי קבוע. לא סכום חד פעמי. אבל, עם אופציה לפתיחת פסה"ד למקרה של שינוי קיצוני. זה טוב גם למי שאינו עשיר. לדעת ליפשיץ זה לא צריך להיות הדדי: לא הצעה מס' 2. כלומר: אם הבעל פורץ גבוה אז לאישה אין מה לעשות. אם הבעל יורד ומרוויח כלום/ממש יורד – אזי זה שינוי נסיבות קיצוני. זה בעיקרון לא שיוויוני לאישה. בפועל אומר ליפשיץ שזה לא כ"כ נגד האישה כי השופט מפחד מהסיכון ולכן לוקח מקדם סיכון גבוה. אם יש את השיטה הזו אזי השופט יוכל לחשב סכום יותר ריאלי.
בפועל: זה המצב המשפטי. השילוב בין הניתוח בתיאוריה , והיישום בפועל. ברור  כי כיום "הון אנושי" הוא שחקן בכל סכסוך גירושין, אבל עוה"ד לא יודעים איך לכמת את זה.
פסה"ד של ריבלין הוא המחייב: הון אנושי הוא נכס הכפוף לחזקת השיתוף.
הון אנושי רלוונטי למי שהתחתנו לפני 1974, או שהם ידועים בציבור.
במבחן: שתי פעולות:

1.  חישוב התוספת לכושר ההשתכרות (מהנישואין). ריבלין לא אומר איך לעשות את זה, אבל יש לנו את גישתו של ליפשיץ שיכולה לעזור.
2. מימוש לפי אחת מ-4 האפשרויות: לדעת את ארבע שיטות החישוב + יישום בצורה חכמה. במקרה של אובראיין אזי סכום חד-פעמי לא רלוונטי, אבל במקרה של רואה החשבון –אזי השיטה של ריבלין כן חשובה מהסיבה של הגישה האינדיבידואליסטית. י.י – האישה תשאף לגישה של ליפשיץ (אשר לא קיימת בפסיקה) – כדי להוריד את הפגיעה של מקדם הסיכון וכו'. ליפשיץ אומר כי במקרה שיש בני זוג שנפרדו ויש להם 3 ילדים קטנטנים, אזי אפילו שיטה 2' לא נוראה כמו שאמרנו, שכן הם בכל מקרה צריכים לחשב כמה הם משתכרים לצורך מזונות ילדים ובכל מקרה לא נוכל להפריד ביניהם.
ליפשיץ אומר כי דווקא במקומות בהם אין הלכה ברורה – צריך להפעיל חשיבה ושק"ד. י.י – לכן חובה יהיה להראות דיון חכם על גובה הסכום וטיעוני הצדדים, ועל דרך החלוקה הנכונה והכי מתאימה וטענות הצדדים לפי דרך החלוקה שפועלת יותר לטובתם במקרה הקונקרטי.
השפעת חוק יחסי ממון בנושא זה: 
תיאוריה: התיקון לחוק יחסי ממון עסק בנושא של ההון האנושי. הוא בערך שנה אחרי פסה"ד. ס' 5 לחוק מגדיר נכסים. היה נכון להגדיר "נכס לרבות הון אנושי". כך ניתן היה לעשות הפנמה מלאה של פסה"ד של ריבלין. מה תהיה המשמעות אם נעשה זאת? מעבר לחלוקת הנכסים שנצברו – חצי-חצי, נחלק גם את ההון האנושי, פחות כישרון שהיה. המשמעות הייתה דרמטית – גם לזוגות שהתחתנו אחרי 1974. כמובן שגם לאישה יש הון אנושי וצריך למצוא הפרש. כל אלה היו נכנסים לטבלת איזון המשאבים (עליה דיברנו כל הקורס) – בצד אחד נכסי האישה, ובצד שני נכסי הגבר.
הבעיה עם זה: מדובר על מבנה נוקשה וחסר שק"ד. זה אכן המצב לגבי חזקת השיתוף (לא ניתן שלא להתייחס להון אנושי). כאשר זה נכנס לטבלה – לא בודקים את התרומה של הצדדים למאמץ המשותף. ללא הסכם ממון זה חצי-חצי.

בפועל בחוק יחסי ממון: המחוקק לא שינה את ס' 5. הוא לא דן שם על הון אנושי. מה כן? בחוק יש את ס' 8 לחוק יחסי ממון (שהיה קיים גם קודם). ס' זה מאפשר לביהמ"ש לסטות מחלוקה של חצי-חצי. בעבר, זה בד"כ לא עלה, וכאשר זה עלה – זה היה בשל שיקולי אשמה (בעיקר ביה"ד הרבני). למשל: אם מישהו בגד. בג"צ חיסל את הטקטיקה הזו. ס' 8 לא יכול להכניס שיקולי אשמה. דבר זה הוא גם הורה לביה"ד הרבני. שיקולי אשמה לא יהיה פרמטר בהפעלת חוק יחסי ממון המדבר על זכויות קנייניות בנכסים. באמור בתחילת הקורס, בתחילה בג"צ שמח על זה שביה"ד רק משתמש ב"מילות הקסם" (חוק יחסי ממון). בשנים האחרונות: בג"צ גם אומר להפעיל ממש את המשפט האזרחי כמו שאנו (בתי המשפט האזרחיים) מפעילים אותו. התיקן לחוק יחסי ממון עשה שינוי משמעותי:
לביהמ"ש יש שיקול לסטות מהחלוקה חצי-חצי בהתחשב, בין היתר, בפערים ביכולת ההשתכרות של הצדדים.

ס' 8 לחוק יחסי ממון, ס' קטן (2)

" לקבוע שאיזון שווי הנכסים, כולם או מקצתם, לא יהיה מחצה על מחצה, אלא לפי יחס אחר שיקבע בהתחשב, בין השאר, בנכסים עתידיים, לרבות בכושר ההשתכרות של כל אחד מבני הזוג;" (דגש שלי – י.י).

פרופ' ליפשיץ מציין כי הניסוח לא מאוד טוב.

 במקרה בו יש יותר כסף מהון אנושי – התיקון לא לקח שום דבר, קרי, הוא מאפשר לביהמ"ש לאזן (לשופט שמזדהה עם הגישה של ריבלין).

דוגמה:

	בעל
	אישה

	הון ממשי: 1,000,000
	הון ממשי: 400,000

	הון אנושי: 400,000
	הון אנושי: 0.


במקרה לעיל – הבעל צריך להביא, ע"פ חזקת השיתוף, 500,000 לאישה (300,000 על הון ממשי ועוד 200,000 על הון אנושי). במקרה כזה – לשופט אין בעיה גם ע"פ חוק יחסי ממון – ס' 8. למה? כי לשופט מותר, כאשר הוא מאזן את ההון הממשי, להתחשב בשיקול של ההון האנושי. במקרה זה היינו מתעלמים מההון האנושי ומחלקים את ההון הממשי כך: 400,000 לאישה. אז יוצא שלאישה יש 900,000 וזה כמו המקרה של חזקת השיתוף. זה מקרה אפשרי כאשר מדובר על בני זוג שכבר הפכו את רוב ההון האנושי להון ממשי.
מה קורה במקרה של הזוג אובראיין ע"פ ס' 8?

	בעל
	אישה

	הון ממשי: 0
	הון ממשי: 0

	הון אנושי: 2,000,000 (נגיד)
	הון אנושי: 0


יוצא שהאישה לא מקבלת כלום. או אם יש הון ממשי קטן, אז ביהמ"ש אולי יביא הכל, אבל זה עדין פחות מההון האנושי.

בקיצור: אם נקבל את הפרשנות שסעיף 8 בא במקום ס' 5 (הכנה של ההון האנושי למצבת הנכסים הנבדקת) אזי יכולה להיווצר בעיה במקרים מסויימים. זו פרשנות פורמאלית אשר עולה לכאורה מהמצב הקיים בחוק. סעיף 8 מאפשר רק לסטות מחלוקה של חצי-חצי מההון הממשי, תוך התחשבות בהון האנושי.

יש שופטים שמאמצים אותה הלכה למעשה. במקרה זה, חוק יחסי ממון הלך אחורה ביחס להלכה של ריבלין. ההון האנושי הוא רק שיקול. 
טריק: פרופ' ליפשיץ מעלה טענה נוספת (חלשה אבל עדין) לפיה נתחשב גם בנכסים משותפים, כמו הדירה בבעלות משותפת.  כלומר, במקום לכתוב שהדירה היא 1,000,000 ₪ משותפים (שמחלקים חצי חצי), נאמר כי הדירה היא 500,000 של הבעל, ו-500,000 של האישה (ואז ניתן לחלק גם את זה ע"פ ס' 8).
יוצא שדווקא הנשים שהכי צריכות את הכסף – לא יקבלו אותו ע"פ הפרשנות הפורמאלית של החוק.

אפשרות שנייה, ס' 8 לא שולל את היכנסו של ההון האנושי למסגרת ס' 5 (לאור הרציונאלים של שיוויון). ס' 8 נתן לביהמ"ש שיקול דעת שלא להשתמש ס' 5. באפשרות זו תומך ליפשיץ וגם אחרים. כלומר: זה נועד לעזור לחלק מהנשים.

דוגמה: גבר בן 40, בנישואין שניים, מתחתן עם בחורה צעירה יותר. נגיד האישה תיקח אחריות על הילדים. ע"פ חזקת השיתוף היא אולי תשלם לו. ההון העצמי שלו לא גדל, והיא אולי לא למדה, אבל היא יכולה הייתה לממש את הפוטנציאל שלה. ס' 5 הוא מאוד טכני. ניתן לטעון, כאמור לעיל, כי ס' 8 מאפשר לביהמ"ש שק"ד שלא להשתמש בסעיף 5. ליפשיץ מציין כי אכן יש פעמים, לדעתו, שלא נכון לחלק את ההון האנושי. דוגמה: בני זוג, שניהם מתחתנים בשלב בו סיימו תואר ראשון במשפטים. אחרי הנישואין הם הולכים ועושים מאסטר בארה"ב. חוזרים לארץ. הגבר עושה דוקטורט ועוסק באקדמיה ומרוויח בינוני. האישה הולכת למשרד עו"ד ומרוויחה הרבה מאוד. לכאורה, האישה צריכה לשלם לגבר שכן הם נכנסו לקשר עם מצב שיוויוני וכעת היא מרוויחה יותר. מאידך, פרופ' ליפשיץ אומר כי יש להשתמש בהיגיון בחלוקת הרווח על ההון האנושי: הבעל במקרה זה עשה בחירות מסויימות, הוא גם יהנה מהתהילה על תפקידו. ברור גם כי הבעל לא היה בבית עם הילדים.
התוצאה ע"פ הגישה השנייה: יש לנו שני כלים, ס' 8 ו-ס' 5, ויש שק"ד במה להשתמש.

מבחן: נגיד יש שאלה לגבי חוק יחסי ממון – אזי יש להראות את שתי גישות השופטים. אין הכרעה ביניהן. או הגישה של ליפשיץ, או הגישה של ס' 8 בלבד. עובדות חשובות: כל המספרים הקטנים. האם יש יותר הון אנושי, או יותר ממשי. אם יותר ממשי – אזי השופט יכול להגיע לכל תוצאה. אם יש יותר הון אנושי – אזי יש להזכיר את הטריק של ליפשיץ (הכללת הנכסים המשותפים). כמו כן, להראות שיש גישה לפיה ס' 8 בא להוסיף על ס' 5.
לבסוף, יש לזכור כי סוגיית ההון האנושי ע"פ חזקת השיתוף – היא מאוד טכנית (כמו שהראנו שלפעמים האישה תשלם לגבר רק בשביל התוספת בכושר ההשתכרות), ע"פ החוק, היא לא בהכרח (הדוגמה לעיל עם שני המשפטנים).

לבסוף: יש לציין את הגישה שניתן אולי נפתח ע"פ פס"ד בני נוח (להלן).

הערה: רוב מדינות העולם הלכו על מזונות משקמים. בלי קשר לשיקולי אשמה, אלא פיצוי על הפסדי קריירה. רק בישראל, ניו זילנד, ואיזה שתי מדינות בארה"ב -  קיים הקטע של הון אנושי. בישראל ראינו כי אין מזונות אחרי גירושין, אלא הם נגמרים בגט.

פס"ד בני נוח (מזונות אזרחיים) – ברק קבע אחריות כלכלית מכוח דיני החוזים ותום הלב – לגבי נישואין אזרחיים. מה לגבי דתיים? לא. הלוגיקה של ברק אומר כי אם יש הסתמכות, אזי מכוח תוה"ל לא ננתק את הקשר ישר – מבחינה כלכלית. הלוגיקה הזו קיימת לא רק אצל בני זוג שהתחתנו בצורה אזרחית. לכן: יכול להיות שבעתיד נראה הרחבה אחת של זה. 
יש פס"ד מחוזי אחד בחיפה – פיצוי על הפסדי קריירה בסגנון מזונות לאחר גירושין.

פרופ' ליפשיץ – חושב שזה יתפתח בהמשך ככלי משפטי עתידי.

* גם זה למבחן (רק להכיר בגדול את האפשרות התיאורתית).
פנסיה תקציבית: אם לא ילמד מחר אז ללמוד לבד (לא ברור למה הוא התכוון).
סיכום: 3 כלים להשגת מזונות על הון אנושי:

1. חזקת שיתוף.

2. ס' 8 / ס' 5.
3. מזונות אחרי גירושין. דבר שקיים כיום רק בנישואין אזרחיים. מהלך שרק התחיל ולא ברור לאן יגיע.

שיתוף בחובות
לאחד מבני הזוג יש חובות והשאלה היא אם בן הזוג השני צריך לחלוק אותו? נושא לא קל וקשה להבין מה הטענה המשפטית של כל אחד. כמו כן, זה קשור לקניין ועסקאות נוגדות.

חשוב מאוד לשים לב לדקויות של העובדות בכל סיטואציה:
סיטואציה 1' - כאשר העימות האמיתי הוא בין שני הזוג: חשוב להבין: לעיתים העימות הוא בין הנושה לבין בן הזוג. הפעם לא. דוגמה: בני זוג אשר יש דירה הרשומה על שם הבעל בשווי 1,000,000 ₪ . כמו כן, יש עסק על שם הבעל אשר לו יש חובות של 400,000 ₪ . האישה תובעת חצי מהדירה, והבעל אומר שגם ביחס לחובות. פה הפסיקה די ברורה (וגם מקיימת). אני בודק מה היה קורה עם העסק (המפסיד) אם היה מרוויח ושווה כסף: האם האישה הייתה תובעת חצי ממנו? בהנחה שזה עסק שצמח במהלך הנישואין אזי יש את פס"ד נופרברג (אין הבחנה בין עסק משפחתי לעסקי – למדנו בחזקת שיתוף דור ב') – ואז האישה חבה בחובות. בני הזוג שותפים גם בזכויות וגם בחובות.
פס"ד דויד: חובות בעל אופי אישי (פילגש, הימורים, לפעמים אפילו מניפולציה על גבול הפלילי בעסקים). 
אנו רואים כי כן יש מעט יותר נכונות להיכנס ליחסים בין הצדדים כאשר מדובר במינוס (ולא בפלוס) , במקרה של חובות בעלות אופי אישי.
מה שמשותף לשתי הסיטואציות הבאות הוא שהעימות הוא בין הנושה של בן הזוג החייב, לבין בת הזוג:

סיטואציה 2' א' - הנושה עושה עסקים רק עם הבעל תוך הסתמכות רק עליו אבל משתמש באישה כדי ליצור עוד חייב שכן הוא לא מצליח לגבות מהבעל
נגיד בגירושין יש רק חובות של 300,000 ₪ על עסק הרשום רק על שם הבעל. הנושה מנסה לגבות מהבעל ולא מצליח, ואז מנסה לגבות מהאישה. מה הטענה שלו? את, האישה, היית שותפה תיאורטית גם בזכויות, ולכן את שותפה גם בחובות. הפסיקה מאוד מתקשה פה. יש מספר היבטים לסוגייה:

1. פורמאליזם - ע"פ דיני השותפויות: מדובר בטענה מאוד חזקה (פקודת השותפויות – השותפים חבים ביחד ולחוד בחובות העסק).
2. חזקת השיתוף היא לא מבנה חוזי ושותפות רגילה. יש פה הרבה אידיאולוגיות וצורך לעשות שיוויון ויחידה משפחתית במשפחה. פרופ' ליפשיץ שואל: האם נכון לעשות קורלציה גם בחובות כאשר מדובר ביחסים בין הנושה לאישה. הרי הנושה לא הסתמך על נכסי האישה, אלא עשה עסקים רק עם הגבר.
3. הפסיקה מתפתלת:
a. מחד, היא שבויה ברטוריקה של עצמה: היא קבעה כי הזוגיות היא שותפות.
b. מאידך, לא מתאים שבן הזוג יהיה חייב בחובות על דברים בהם לא היה מעורב.
c. תוצאה:
i. בתיאוריה: אומרים כי הטענה קיימת. הטענה המשפטית קבילה.
ii. בעובדות: הפסיקה משכנעת את עצמה שלא הייתה כוונת שיתוף. "בנסיבות העניין רואים כי האישה לא הייתה מעורבת בעסק והבעל דאג לכל ולכן אנו מבינים כי לא הייתה כוונת שיתוף". זה מעלה מעט בעיה שכן אנו זוכרים את פס"ד קוטלר: אשר בו גברת קוטלר לא הייתה מעורבת בכלל, ובכל זאת אמרנו בביהמ"ש ברטוריקה שזה לא אמר שהם לא התכוונו לשיתוף. 
iii. כלומר: מבחינה משפטית, כאשר מדובר בסיטואציה מסוג 2' א' – אזי ביהמ"ש אומר כי לא הייתה כוונת שיתוף וסותר את חזקת השיתוף לגבי החובות. כמובן שאם האישה הייתה חלק מהעסק אזי זה לא יעבוד.
סיטואציה 2' ב' – יותר שכיחה – לבעל יש עסק הרשום על שמו, ובחובות, כמו גם בית הרשום על שמו:

שתי תתי סיטואציות:

א. הבנק שיעבד את הבית.

ב. הבית לא משועבד, אבל בגלל החוב – הנושה מטיל על הבית עיקול.

עכשיו מגיעה האישה ומבקש סעד הצהרתי לפיו היא שותפה בדירת המגורים. היא טוענת כי השיעבוד/עיקול לא אפשריים (למימוש מלא) שכן חצי שייך לה.

עולות שתי שאלות:

1. טענה קניינית – עסקאות נוגדות
a. זכות האישה מכוח חזקת שיתוף/חוק יחסי ממון/הדין הכללי.
b. זכות הנושה.
c. מדובר בסוגייה מורכבת: יש לבדוק ולברר "מי היה פה קודם" (הנושה/האישה)?
i. טיב הזכות של האישה: (מכוח מה טענת בן הזוג?)
1. ע"פ חוק יחסי ממון זה רק בזמן האירוע המפקיע. לכאורה, מי שהתחתן על פי חוק יחסי ממון הוא בעייתי. מה לעשות? לחפש שיתוף מכוח הדין הכללי. כבר בנישואין הייתה אהבה גדולה ולכן היה שיתוף.
2. הילכת השיתוף – לא ברור.
3. הדין הכללי – הכי מבלבל. מה ההסכם הספציפי? תלוי בנסיבות המיוחדות. אמרנו דאז כי מאז התיקון לחוק יחסי ממון אזי לא צריך את הדין כללי פרט לנכסים מלפני הנישואין. חשבנו וטעינו.
ii. באיזה שלב התחילה הטענה הזאת.
iii. תום הלב של הנושה: האם נפגע תום ליבו של הבנק/נושה מקצועי – בכך שלא בדק את מצב הזכויות? הרי נושה מקצועי ידוע שיש לגבר אישה. לא כל הזכויות רשומות (פס"ד אהרונוב).
iv. (טענה של הנושה לאישה: למה את לא רשמת אתה זכות? גנז נ' כץ) (לא צריך למבחן – מסובך מדי).
d. טווינקו נ' שלם: מה קורה? בד"כ הפסיקה סיווגה את זה לטובת הבת זוג בגלל סיווג כזכות מאין קניינית ומוקדמת.  תום הלב: הנושה חסר תום לב אם התעלם מהאפשרות של זכות האישה. הרי רואים בתעודת זהות שהאישה נשוי. 
i. ידועה בציבור: מצד אחד יש לה חזקת שיתוף (חזקה יותר מחוק יחסי ממון גם מבחינה זו), מצד שני, מבחינת תום ליבו של הנושה – יותר קשה לנושה לבדוק. אין פסיקה ברורה בנושא זה. עם זאת, לעיתים נתון לנו שהנושה המקצועי/בנק – ידע על הידועה בציבור, ולכן עדין הידועה בציבור נצחה את הנושה. לכן אנו רואים בעייה: יש לה זכות קניינית + מוקדמת לנושה, אבל מצד שני, בעייה עם תום הלב.
ii. אישה נשואה לפני 1974 – הכל עובד לטובתה (כל הקריטריונים לעיל).
iii. מי שנישא אחרי 1974 – התבססות על החוק (איזון משאבים) תגרום לאישה להפסיד (זכות הנושה קודמת בזמן + יותר עצומתית). עם זאת, האישה יכולה לנסות על זכות מכוח הדין הכללי. פה הפסיקה נוטה להגיד שהדין הכללי הוא קנייני, אבל יש בעייה כרונולוגית + תום לב. למה?
1. פרקטית: זה נטל סביר להגיד לנושה שלגבי זוג נשוי יכול להיות דין כללי ולכן צריך להחתים אותה.
2. משפטית פורמאלית: הדין הכללי הוא עניין נקודתי. איך ניתן לברר אם יש לה דין כללי לגבי נכס מסויים? יש גבול למה שניתן לצפות מהנושה. יש פסיקה סותרת.  מחד, הבנק היה צריך לברר. מאידך, האישה הייתה צריכה לדאוג שזכויותיה יירשמו (גנז) + פס"ד אקסמין (חוזים – אשם תורם). מה בסוף? פס"ד שמחוני: ניתן לנושה ¾ (החצי של הבעל + חצי מהחצי של האישה).
iv. לדעת פרופ' ליפשיץ ההבחנה צריכה להיות בין נשואים לידועים בציבור: בנשואים, לגבי דירת המגורים, זה סביר לחייב את הנושה לברר עם האישה ולהחתים אותה (כך כיום הבנק עושה). לגבי ידועה בציבור זה בעייתי יותר ולא ראוי לחייב (לדעת ליפשיץ).
2. טענה שנייה – שיתוף בחובות: רק אם הנושה הפסיד בקרב הקנייני אזי הוא יטען טענה זו. מהי? האישה אמרה שהיא שותפה בזכויות והכו, אז מדוע השיתוף לא נכון גם לגבי העסק (חוזה לטענה של 2' א') של שותפות בחובות. פה זה יותר מבלבל שכן לאישה יהיה יותר קשה לטעון אך למה היא כן שותפה בבית, אבל לא שותפה בעסק. ביהמ"ש פתר את זה בשני מישורים:
a. עובדתי: שותפות יכולה להיות בדברים מסויימים ולא בהכל. ביהמ"ש שכנע את עצמו כששטח את העובדות – כי כוונת השיתוף כן הייתה לגבי הדירה, אבל לא בעסק. ליפשיץ מצביע על בעיה: יש פרקטיקה, אבל אין הלכה. זו רק הדרך בה הם בודקים את העובדות. יש פה טענה נגד האישה, אבל השופטים "קורצים" ומספרים את העובדות כפי שהם רוצים. יש שופטים שלא עושים את זה ואומרים כי יש שותפות מלאה. פס"ד טווינקו נ' שלם: השופט ברק (שלא אוהב שתיק מוכרע ע"ב עובדות). ברק אוהב מודלים. פסה"ד עוסק בחזקת השיתוף והוא שואל מתי היא חלה? בגירושין/באמצע החיים...? ברק קובע כי בנושא זה (מתי חל השיתוף) יש אבחנה בין דירת המגורים לבין העסק. כאשר מדובר בדירת מגורים – השיתוף חל כבר בתחילת הנישואין (הדירה בה בני הזוג גרים). לעומת זאת, לגבי השיתוף בעסק, גם בזכויות וגם בחובות, זה כמו ענן הצף מעל הנישואין, ורק כאשר יש אירוע של ס' 5 א' (גירושין/מוות/אירוע מפקיע – יחסים גרועים וכו') – אזי השיעבוד יורד. שיעבוד צף. ואז הם הופכים להיות שותפים בעסק לחובות ולזכויות. מה יוצא? לגבי הדירה – היא תקבל אותה. מה לגבי העסק? אין שיתוף כי היחסים טובים (כך האישה תטען אם יש חובות על העסק).
במבחן: שאלה כזו: נגיד סיטואציה של 2' ב' – חוב בעסק, עיקול על הדירה, והאישה רוצה סעד הצהרתי לחצי מהבית. שאלה א' – היחסים מצויינים בין בני הזוג –חוו דעתכם לגבי התביעה. ע"פ שלם נ' טוויטו, בהנחה שהתחתנה לפני 1974 – ביהמ"ש יקבל. הנושה ידחה כשיבקש שיתוף בעסק. שאלה ב': כיצד משתנה התשובה אם מתברר שיש סכסוך בין הצדדים והם חיים בפירוד שנה? ע"פ שלם נ' טוויטו: השיתוף בעסק גם התממש, לרבות החובות (ע"פ המהלך של ברק). ואז נאמר כי השופטים אוהבים לסתור את השיתוף הזה בשלב העובדות.

שאלה ג' – מה אם האישה ידועה בציבור? לא ברור שזכותה בדירה גוברת על הנושה כי לא ברור שהנושה חסר תום לב. הפסיקה השאירה את זה בצריך עיון. שאלה ד' – ואם הנושה הכיר את קיומה? אזי הוא יפסיד. שאלה ה' – אם הם התחתנו אחרי 1974 – אזי מדובר על הדין הספציפי והפסיקה השאירה בצריך עיון בנושא זה. ופעם אחת היא אפילו השאירה בצריך עיון כמה צריך שיתוף בדין הכללי (פס"ד שמחון).
*הערה: מזונות קודמים לנושים.

סיטואציה 3' – בעל עם עסק בחובות
נניח כי האישה לא מעורבת בכלל בעסק. נניח גם כי החובות האלה הם עוד מלפני הקשר. אבל מה? הבעל מצא שכירה שמרוויחה טוב וחסכה כסף. הם גרים בדירה שרכשו מהמשכורת שלה ורשומה על שם האישה. יש לה גם חסכונות, פנסיה, קרן השתלמות וכו'. נניח גם שהבעל שומר על הילדים והוא בעל טוב.

טיעון 2 לא יעבוד שכן החובות לא קשורים לאישה. אבל מה? הבעל קורס ופושט את הרגל? הנאמן בפשיטת הרגל אמור להוציא את כל הזכויות. אותו נאמן  יאמר כי לבעל יש זכויות גם בדירה – מכוח חזקת השיתוף (שיתוף קנייני מיידי). הנאמן רוצה להגיש תביעה בשם הבעל, כנגד האישה, על חצי מכל מה שיש לה.

ההבדל מ- 2' א' – אנו לא טוענים כי האישה שותפה בחובות, אלא שהיא שהבעל שותף בזכויות.

נדרש להוכיח כי לבעל אין קשר לזכויות, וזה קשה.

מה אמרה הפסיקה?

מבחינה אנליטית מדובר בטענה מאוד חזקה, מנגד, זה יוצר בעיה. תחושת הבטן שאומרת שלא בשביל זה הומצאה חזקת השיתוף.

פס"ד גיברשטיין: הנושא נשאר בצריך עיון, לגבי הטענה התיאורטית (האם טענת השיתוף יכולה לעלות ע"י מי שבא בנעלי הבעל?).

בפועל, ביהמ"ש עשה מאמץ עובדתי:

בין הצדדים הייתה פרקטיקה של הפרדה ולכן לא היה שיתוף גם בזכויות וגם בחובות. כך בעיקרון הולכת הפסיקה, אבל ברור כי הצדדים לוקחים סיכון. מה לעשות ? הסכם ממון (נדון בהמשך).

פס"ד נדב (מחוזי): גננת שיש לה גן פרטי בבית. יש לה גבר שגר איתה ויש לה בן איתו. היא טוענת שהוא לא ידוע בציבור, אלא שהיא מרחמת על הגבר. לגבר יש חורבה שעולה 500,000 ₪ הרשומה על שמו. הוא נתבע על 3,000,000 ₪ . אז הוא מוכר את החורבה ונותן לה את הכסף. האישה מוסיפה 1,000,000 משלה +  500,000 מאביה , וקונה את הבניין בו יש את הגן ורושמת על שמה. מגיעים הנושים:
לגבי ה500,000 של הבעל – הם יכולים לטעון להברחת נכסים.

לגבי השאר – ידועה בציבור וערבוב הכסף – מראה על שותפות. עכשיו הם תובעים את כל ה2,000,000 של הבניין (חצי מזה) , שזה כל מה שיש לה. המחוזי מקבל את זה (רישום של הגבר כבעלים) והשלב הבא זה פירוק שיתוף.

האם לערער לעליון? הרי העליון לא נוטה להתערב בעובדות.

מוות – דיני ירושה
אנו נלמד רק את המינימום ההכרחי למבחן. הנושא הוא מערכת דינים כשלעצמם. אנו ננסה ללמוד את היחס בין דיני הירושה לבין דיני הרכוש (אשר למדנו לפני).
דיני ירושה: עוסקים ב-איך לחלק את העיזבון בין היורשים.

דיני הרכוש: עוסקים בגודל העיזבון. לא ניתן להגיע לחוק הירושה לפני שקבענו את גודלו. למה? נגיד יש עיזבון (מה שנשאר לאדם אחרי מותו – כולל רווח פוטנציאלי וכו'), ונגיד האישה תובעת חצי מהעיזבון, אזי התביעה אינה מכוח דיני הירושה, אלא מכוח איזון משאבים (מה שנצבר בקשר). אם חלק נצבר לפני הקשר – אזי היא תבקש את זה מכוח הדין הכללי. או אם התחתנו לפני 1974 אזי הכל מכוח חזקת שיתוף דור ג'.
כך, כשמציגים, זה נראה קל, אבל פה הטעות של רוב האנשים. רוב עוה"ד רואים "עיזבון" וישר פונים לחוק הירושה כדי לראות איך מחלקים. האישה קודמת לחלוקת הירושה.

אם כן:

1. שלב א': חלוקת העיזבון לאישה לפי דיני הרכוש.
a. ידועה בציבור: האם תקבל רכוש?כן, אמרנו שיש את הילכת פסלר: אדם נשוי (לפלוני) יכול להיות גם ידוע בציבור (לאלמוני). לכן: בדיקה אחת לגבי תחום הרכוש (ואז גם ידועה בציבור כנראה תקבל), ואחת לגבי ירושה (ואז הידועה בציבור לא תקבל אם היא נשואה לאחר). חריג: אם יש צוואה? (לראות בחוק).
2. שלב ב': שלב הירושה. 
a. אם יש צוואה: אזי בישראל יש חופש ציווי מוחלט, בניגוד לירושה משוריינת הנהוגה בהרבה מקומות באירופה (בה אחוז מסויים הולך לילדים או לבני הזוג). בארץ, בעיקרון, אם הבעל כועס מאוד על אשתו – אזי הוא יכול
i. חריג: מזונות מהעיזבון: בר נאור נ' אסטרליץ: מזונות מהעיזבון גוברים על הכל (לבדוק: האם רק לילדים או גם לבת הזוג?).
b. אם אין צוואה: ס' 10-17 לחוק הירושה (לקרוא) והם נותנים תרשימי זרימה ל"איך מחלקים את הירושה". בגדול: תמיד מתחילים מול בן זוג ובודקים מול מי הוא. בן זוג מול הורים/צאצאיהם – חצי חצי. וכו'.. אם יש ילדים אזי ההורים יוצאים מהמשחק (ילדים זוכים). בן הזוג יקבל 2/3 אם יתמודד מול סבא/סבתא של המנוח. ילדים מנצחים את כולם, פרט לבן זוג, אשר איתו הם מתחלקים.
i. אם מדובר בבן זוג שחי לפחות 3 שנים עם המנוח – אזי הוא מקבל את הדירה + 2/3 מהיתר (כל עוד אין ילדים). הכל כתוב בסעיפי החוק. לקרוא ולבנות על זה בלבד. מחייב לבחינה. ליצור תרשים זרימה (המלצת ליפשיץ).
תכנון הירושה
בדרך אנו לומדים מה עושים כשהאדם מת (בלי תכנון). ננסה לדבר על מה שעושים אם רוצים לתכנן את המוות. אם הבעל לא רוצה שהאישה תקבל כלום, מה יעשה?
יש תנאים מצטברים!
1. הסכם ממון. צריך כדי לוותר על כל הזכויות שבן הזוג החדש יכול לתבוע ע"פ דיני הרכוש (כפי שלמדנו).

2. צוואה. בה כתוב שהוא לא יקבל כלום.

* רק על מזונות מהעיזבון לא ניתן לוותר.

טעויות נפוצות
1. רק ירושה: הבעיה: כאמור לעיל, חלוקת רכוש קודמת לירושה וקובעת אותה.
2. רק הסכם ממון: "הפרדת רכוש מלאה וכל אחד בעליו על רכושו וקניינו". הבעיה: צריך לכתוב באופן מפורש ש:"לא יחול כלום, לרבות הדין הכללי, הילכת השיתוף, איזון משאבים וכו' "(למקרה ש...). לא לזלזל, ליפשיץ אומר שבמבחן חובה לכתוב שבהסכם הממון יש לכתוב את כל אלה. אחרת יהיה ניתן לסטות (אם לא יהיה הדין הכללי). בנוסף: לא ניתן לסטות מההסכם אם בהתנהגות/אחר, אלא רק באמצעות כתיבת שינוי. האם אז זה בטוח? ליפשיץ: גם אז אין מה לעשות אם ביהמ"ש יהיה מאוד רחמני, אבל זה הכי בטוח.
ס' 8 לחוק הירושה: אין הסכמים אחר המוות. אחרי המוות ניתן לדבר רק באמצעות צוואה. בקרב השופטים יש גישה כי הסכם ממון הוא חריג לכלל הזה. הם לא הרוב, אבל הם קיימים (אותם שופטים). ולכן: לא מספיק לכתוב רק הסכם ממון, אלא צריך גם צוואה.

סיכום: לכתוב גם הסכם ממון וגם צוואה.

הערה: סטירת הדין הכללי: יש המאמינים כי מספיק שאתה (בעל הנכס) כותב שלא יחול הדין הכללי ושאתה לא מתכוון לחלק אותו, אבל יש שופטים שמדגישים את זה שצריך גם שבן הזוג לא יסתמך על זה. לכן, הגנה טוב תהא אם יגידו לאישה (למשל).

חזקת שיתוף דור ב': נכסי מאמץ משותף. מחייב הסכמה של שני בני הזוג. רק כך ניתן לסטות מהשיתוף.
חזקת שיתוף דור ג' + דין כללי: הרוב מסתפקים בזה שהצד השני לא הסתמך (כי אמרו לו אומר משהו), אבל יש כאלה שעדין דורשים הסכם בין שני בני הזוג לגבי חזקת השיתוף דור ג'.

מוות
1. ספיחי המוות (ס' 147 לחוק הירושה): כל ביטוחי החיים למיניהן, לרבות קופות גמל עם סעיפי מוטב וכו' (ביטוחי מנהלים, ביטוחי חיים עם סעיפים מוטב). כל אלה נקראים משאב מלבר עיזבון: 
a. בעיקרון דיני הצוואה והירושה לא חלים עליהם. מי שנכתב במוטב – הוא זה שיקבל.
b. אם לא נכתב מוטב אזי זה ייחשב כחלק מהירושה ויחולק ע"פ הנהלים דלעיל.
לכן: לכתוב צוואה לא מספיק. יש עוד נכסים שלא עובדים תמיד ככה.

פס"ד פלונית: בחור עושה ביטוח חיים (אשר חל רק אם אתה מת לפחות שנה אחרי): הוא  בחובות גדולים ולכן הוא עושה זאת. הוא מתאבד קצת יותר משנה אחרי וכותב רק אותה כמוטבת (אשתו). הוא כותב במכתב המוות שהיא תביא חלק לחברים שלו. אפילו אם זה ייחשב כירושה, אזי הם קודמים בירושה, אבל אין ירושה כי זה לא נחשב ירושה, אלא ספיח מוות (רכוש מלבר עיזבון).
ליפשיץ מציין כי עדיף אולי פשוט לא לכתוב כלום במשאבים מלבר עיזבון – ואז זה ייחשב כירושה.
2. פנסיה תקציבית: ליפשיץ יגיד מעט ואנו צריכים להשלים את זה בלימוד עצמי (מה שכתבתי לעצמי לפני איזה שני שיעורים). מאז חזקת שיתוף דור ב' אנו רגועים כי סיפרו לנו שפנסיה היא נכס שמתחלק בין בני הזוג. לפחות אותו רכיב בפנסיה שנצבר בזמן הנישואין הוא משותף. כאשר הם מתגרשים – אזי בד"כ הפנסיה עוד לא הבשילה (כי בן הזוג עוד עובד). אז מה עושים? אותו רכיב שייך לבן הזוג, אבל הוא יקבל אותו רק כאשר בן הזוג השני יצא לפנסיה. מה שמגיע לבן הזוג זה לפי אחוזים + כשהפנסיה תבשיל. פנסיה תקציבית היא כזו הניתנת כל חודש.
a. בעיית חיוב הקשר בין בני הזוג: גם אם לאישה יש פס"ד שמחייב את הבעל לשלם חלק מסויים מהפנסיה, היא לא יכולה ללכת למקור/חברה שאמור לשלם את הפנסיה, אלא, אותו גוף, יגיד לאישה ללכת לבקש מהבעל כל חודש, או אם הוא לא משלם – ללכת להוצאה לפועל. זה יוצר תלות מעצבנת כל חודש. זה המצב הקיים. מה יהיה? כיום יש הצעת חוק: מחייבת לשמש את אותו גוף כצינור.
b. בעיית הניוד המשותף: מהפיכת הניוד: יכולים לעבור מקרן לקרן ואיזו השקעה (סולידי או לא). נניח הבעל אוהב סיכונים והאישה סולידי. נגיד האישה רוצה שאת החלק שלה ישאירו בסולידי – קרן הפנסיה תגיד שהיא לא מכירה אותה, אלא רק את העמית הרשום. נגיד לאישה יש פס"ד שמכיר בה בתחום זה – אזי קרן הפנסיה תגיד שזה רק ביחסים בין הבעל לאישה.
c. פנסיית השארים: כאשר אדם עמית בקרן פנסיה, זה נותן לו בגדול 3 זכויות:
i. קצבת פרישה – על זה דיברנו עד כה. יש הכרה בזכות בן הזוג, אבל יש בעיה ביישום עצמו, במישור הטכני. 
ii. כושר השתכרות – אם יש נכות אזי יש מרכיב זה, אשר נתעלם ממנו כעת. כן ללמוד לבד.  במצב החוקי כיום האישה לא מקבל, אבל ניתן לטעון פה ל"הון אנושי" (עדין לא קרה).
iii. קצבת שארים: אם הבן-אדם מת, אזי מקבלים השארים שלו. מי הם? לא ניתן לקבוע את זה בצוואה, וגם לא במוטב. אז מי מקבל? 
1. או מכוח חוק אם זו פנסיה תקציבית מכוח חוק (עובדי המדינה או משרתי צה"ל),
2.  או מכוח התקנון של קרן הפנסיה. מי התקנון מציין? בן/בת הזוג בזמן המוות (אישה/ידועה בציבור) + ילדים עד גיל 18. 
אם אתה מת ולא נשוי והילדים שלך גדולים – אזי הם לא יקבלו כלום. זו לא קופה נצברת, אלא יותר דומה להיבט ביטוחי. אין חריגים ואין "לפנים משורת הדין".
פה הקץ' – הגדרת השארים זה "בן הזוג בזמן המוות", ולא בן הזוג בזמן שצברת את הרכוש. זו לא גישה קניינית, אלא גישה של צורך מעשי.
ליפשיץ מציין כי המצב חמור כי אנשים פשוט לא מודעים לזה. היו מקרים שהבעל אפילו הכריז באופן בלתי חוזר – בהסכם, שהאישה תקבל את הפנסיה כולה, וזה קיבל אישור בימ"ש (שכנראה לא ידע את הדין).

לפסיקה 3 גישות להתמודדות עם הבעיה הזו (פנסיית השארים היא הרבה פעמים רוב מה שיש):

1. התמודדות ראשונה: פס"ד שאווה: אין מה לעשות. כן, זה פס"ד. כאשר הוא מת הוא עדין תרם למשפט במותו (. הוא כתב כי האישה תהא המוטבת של הפנסיה. אוניברסיטת ת"א לא הייתה מוכנה לשלם לאשתו הגרושה. האוניברסיטה נצחה במשפט. זה הקו הדומיננטי בפסיקה.

2. פס"ד פלונית: השופט רובינשטיין עושה את המהלך הבא: מחד, הקרן לא צריכה לשלם, אבל, מאידך, העיזבון התחייב ולא קיים ולכן הוא העביר את הסכום שהגוף המעסיק היה אמור לשלם, לחיוב על חשבון העיזבון. פה גם היו נסיבות קשות וגם היה חוזה שחייב. יש לציין כי להרבה אנשים אין עיזבון, כאן יש. יש כאלה שיש להם בעיקר את אותה פנסיית שארים.

3. פס"ד ראוזנשטרך: חלופה מעניינת, אשר הפסיקה פיתחה בפס"ד זה. דורשת רקע משפטי קצר: 
הכלל: נשואה בזמן המוות

חריג: גרושה, לרבות מי שחיה בפירוד מבעלה למעלה מ3 שנים.
חריג לחריג: "פרודה שמקבלת מזונות, כמוה כנשואה". (ואז היא כן מקבלת). 
הבעיה: כאשר נכתב סעיף זה – המחוקק לא התכוון לגרושה אמיתית שמקבלת מזונות כי זה לא היה קיים. כיום יש הרי מצב שגרושה תקבל מזונות. למשל: מכוח פסה"ד של ברק עם "מזונות אזרחיים". לא על זה חשב המחוקק (כאשר קבע את התקנונים בצבא ושל המדינה וכו').

בפס"ד ראוזנשטרך – אישה שהייתה גרושה אמיתית (לא פרודה) שקיבלה מזונות (ע"פ הסכם). ניתן לקרוא לזה "התחייבות חוזית לתשלום עיתי" ולא מזונות מכוח הדין האישי. ביהמ"ש התייחס אליה כשארה. כלומר: התייחס לאישה גרושה שמקבלת מזונות אזרחיים כמו לפרודה שמקבלת מזונות מכוח הדין האישי. כלומר: אם מתקבלים מזונות אחרי הגט (גירושין) אזי היא נחשבת שארה. זה המצב כיום ויש הצעות לשינוי.
הבעיות: לאישה, כיום, אשר מצוייה במצב הזה -  תעשה הכל כדי להמשיך לקבל מזונות אזרחיים כדי לקבל את פנסיית השארים. לבעל אין איך להבטיח לה את פנסיית השארים ולסיים את המזונות. מה עושים? (לעיתים הרי גם האישה רוצה כבר לסיים את התלות):

1 ניתן להיות אופטימיים שיקרה פס"ד פלונית לעיל. יש לזכור שזה רק אם יש מספיק כסף בעיזבון. הגעה להסדר כלכלי טוב שכולל תשלום עיתי – וזהו.
* ליפשיץ מדגיש שאסור להיות פה רשלן ושהאישה תצהיר שהיא יודעת שיש סיכון משפטי.

* ליפשיץ עובד כיום על הצעת חוק, אבל זה לא למבחן. המצב כיום מעודד סחטנות של האישה.

הסכמים מפורשים
למדנו כי הנושא דיספוזיטיבי בעיקרון, ולכן יש חשיבות להסכם מפורש שנעשה. 

הסכמים בהם אנשים מסדירים את יחסי הרכוש האלה, ומה תוקפם?

בגדול: יש הסכמי ממון ויש כאלה שאינם הסכמי ממון. 

הסכם רגיל: לא אושר בבימ"ש אבל הוא מחייב לא פחות וחלים עליו דיני החוזים הרגילים וע"פ דינים אלה נדבר עליו.

הסכם ממון: כזה אשר אושר ע"י בימ"ש.
1. על מה ההסכם מדבר:
שי נ' שרעבי: הסכם שצופה גירושין ומוות. "במידה ונתגרש..." הוא הסכם ממון.

הסכם שמספר מה קורה במהלך הקשר – הוא לא הסכם ממון.

2. מועד ההסכם: אם זה הסכם ממון אזי עדין מעניין אותי משהו נוסף:
אם נחתם לפני הנישואין – אזי מספיק אימות.
אם נחתם אחרי הנישואין – אזי צריך אישור.
פס"ד זמר: גם אם לא אימתו/אישרו אזי דנים ע"פ דיני החוזים הרגילים כאשר מדובר על ידועים בציבור. פס"ד זמר אומר כי הם יכולים בכל זאת, למרות שהם לא צריכים, לקבל אישור בימ"ש לענייני משפחה.
מזה אימות? (לפני נישואין)
אימות החתימות ובדיקה שהאנשים הם באמת מי שהם. הרציונאל: לדעת ליפשיץ דרישת האימות עוזר כדי שלא ניתן יהיה להתקיל את השני, בלי שיש לו זמן להבין. אין בדיקה של תוכן ההסכם. הבדיקה היא טכנית.
מי יכול לבצע אימות? 4 אנשים: שופט, דיין, רשם נישואין ונוטריון.
מזה אישור?(אחרי נישואין)

בד"כ הסכם גירושין אבל לא רק. 

רק שופט ודיין יכולים לאשר.

זה גם אימות, אבל לא רק אימות חתימות, אלא גם בדיקה שההסכם נעשה מתוך רצון חופשי של הצדדים. יש כאן דרישה ליותר שק"ד. השופט (בביהמ"ש) או הדיין (בביה"ד) מסביר לצדדים את ההסכם (בלי לנקוט דעה) – כדי לראות שהם מבינים.
לדעת ליפשיץ, כיום, בשונה מפעם, השופטים כן יבהירו שמשהו מאוד קיצוני או משהו כזה. זו לא חובה, ולא מוחלט, אבל זו התרשמות כללית של ליפשיץ משיחות עם שופטים. 

סיכום: אין ביקורת מהותית אבל יש בדיקה קלה היום אם זה חד צדדי (לא מחייב).

יש לציין כי השופט לא מכיר את הנסיבות ולא מקבל חו"ד על שווי הנכסים וכו'.

אנו רואים כי המחוקק לא נותן כלים כמו "עושק", וכו' (כמו בדיני חוזים), אלא רק  בדיקת רצון חופשי.

הסכם מעורב: חצי העוסק בחיי הנישואין וחצי עוסק במה שאחרי הנישואין. אם הכל לא קיבל אישור אזי- האם חצי ייפסל? פס"ד שי נ' שרעבי: לא הכל פסול. עקרון העיפרון הכחול. רק מה שהיה חייב באישור – פסול. השאר קיים.
הסכם ממון שעוסק בגירושין שלא אומת ולא אושר. מזה? האם זה לא חוזה ולא הסכם ממון? זו בעיה. 

שמגר אומר בפס"ד כלשהו שהסכם ממון שלא אושר הוא חוזה. זה מוזר כי האישור הוא שנותן תוקף. הוא לא חזר על זה, ואף אחד לא חזר על זה מאז.
כל שאר הפסיקה: הסכם ממון שלא אושר/אומת הוא חסר תוקף. זו הגישה הרווחת.

מקרה (שני אנשים שבאו אל ליפשיץ להתייעץ): הסכם שנחתם ע"י עורך הנישואין לגבי הפרדת רכוש. עוה"ד של האישה אומר כי לא הרשם אישר, אלא עורך הנישואין, אשר אינו מוסמך. 

הערה: עורך הנישואין: זה שעורך את הטקס של הנישואין. בשונה מהרשם הנישואין שרושם הסכמים.

עוה"ד של האישה הלך על גישה פורמליסטית:

מה ניתן אולי לטעון? ליפשיץ מציין את פס"ד קלמר נ' גיא בו אומר ברק כי תום לב גובר על דרישת הכתב. זמיר טען כי הביצוע מחליף חלקית/משלים – את דרישת הכתב.

ליפשיץ הציע להם לטעון כי הביצוע מחליף את הכתב. כך ניתן יהיה להילחם בגישה הפורמליסטית?

פס"ד פלונית: עליון. מראה את שתי הגישות:
1. הגישה המרחיבה: בהסכמים שלא אומתו/אושרו אבל יש תחושה של גמירת דעת – יינתן להם אישור מתוקף עקרון תום הלב. בכל מקרה של גמירת דעת – לא ניתן יהיה להתנער רק כי אין כתב. הבסיס: תום הלב.
2. הגישה המצמצמת: חריג רחב מדי מרוקן מתוכן. המטרה הייתה שהפרוצדורה רצינית. לדעת ליפשיץ גם הגישה המצמצמת הייתה מקבלת את גישתו במקרה לעיל.
ההתדיינות לאור הסכם הממון, או החוזה
אם לא אושר: שתי הגישות בעליון.

אם אושר: דיני חוזים. הטענות הן חוזיות. הפרה/פרשנות/הטעייה. 

**מבחינת הסמכות: תמיד מגיעה לבימ"ש (דיני חוזים). אישור בביה"ד לא נותן סמכות לביה"ד.

פס"ד סימה לוי – אישור בביה"ד לא יוצר סמכות נמשכת. הבחנה בין אישור לבין תוכן של פס"ד. אישור רק גורם לכך שזה יהיה חוזה. התדיינות תהיה בבימ"ש.. לעומת זאת, אם ניתן לזה תוקף של פסק דין – אזי יש להחזיר לערכאה שנתנה את פסה"ד.

נניח עולות טענות חוזיות. חוק יחסי ממון לא אומר כלום בנושא, אלא הולכים לדיני החוזים. ליפשיץ מעלה הצעה: האם לא נצפה כי מערכת יחסים משפחתית היא מספיק מיוחדת כדי שיהיו דיני חוזים מיוחדים לנושא (כמו שיש חוזה מכר וכו'). זו הציפייה אבל זה לא קורה. היחס הוא כמו לחוזה רגיל בעיקרון. מה הכוונה "בעיקרון"?

מחד, דיני החוזים הרגילים.

מאידך, ביהמ"ש מודע לזה שמדובר במשפחה, ולכן  כאשר בודקים לעומק: רואים כי ביהמ"ש כן הושפע:

פרופ' ליפשיץ בדק במאמר שלו מה עושה הפסיקה כאשר מדובר בסוגייה חוזית-משפחתית. הוא מצא 3 סוגי הפעלות של דיני החוזים:

1. לפעמים יש הפעלה טכנית של דיני החוזים.

2. לפעמים ביהמ"ש אומר כי הוא מפעיל טכנית את דיני החוזים, אבל הוא עשה התאמות קטנות בשקט באופן סמוי.

3. לפעמים ביהמ"ש רשמית אומר כי הוא מושפע מזה שמדובר בסוגייה של משפחה.

דוגמאות ספציפיות:
1. חובת הגילוי, טעות והטעיה: בדיני חוזים יש הרי חובת גילוי רחבה מכוח עקרון תום הלב. נגיד הזוג עושה הסכם ממון ואומר שאת העסק של הבעל לא נחשיב כי הבעל אומר שהעסק בחובות. ונגיד שהעסק מאוד מצליח אחרי זה והאישה תובעת לביטול ההסכם בשל הפרת חובת הגילוי.     מחד, פס"ד דומב נ' דומב: אישה ובעל שמתגרשים. הנכס המרכזי זו דירה הרשומה על שם שניהם. הסכם הגירושין אומר 60% לאישה ו-40% לגבר. האישה מטפלת במכירת הדירה כי הגבר בחו"ל. הם פונים למהלך אלטרנטיבי בו היא קונה את החלק שלו ב40,000$ לפי שווי של 100,000$. הסתבר לו בדיעבד שהיה קונה שהמתין לה שרצה 130,000$. מה נטען? הטעיה. מה הבעיה? גם לגבי טעות וגם לגבי הטעיה – אסור שתהא כזו העוסקת בכדאיות העסקה.  אבל מה? ביהמ"ש התעלם מסוגיית כדאיות העסקה, ואומר כי הייתה הטעיה וטעות. כאשר הועלמו פרטים חשובים אזי ביהמ"ש הפעיל את דיני הטעות, הגילוי ותום הלב – בצורה מרחיבה. ביהמ"ש מותח בצורה רחבה את חובת הגילוי. לדעת פרופ' ליפשיץ זה המצב העדיף. מאידך,  יש לציין כי דומב נ' דומב אינו ההלכה כיום, וכיום יש רוח מאוד מצמצמת לביטוח הסכמי גירושין בבימ"ש:  בפועל: ויתר ביהמ"ש על חובת הגילוי בהסכמי גירושין פעמים רבות. מדובר במאין משחק שח כזה של "נגעת נסעת": אתם אנשים בוגרים, תבדקו ותסתדרו. ליפשיץ מופתע שמדובר בעיקר בשופטות. מה הנימוקים?
a.  הפאן המיגדרי: הטענה שלהן היא שהאישה לא חלשה וכו' והיא צריכה לדאוג לעצמה (פמיניזם קיצוני). כל עוד מדובר באישה חזקה וחכמה – אזי לא יתנו לה לשנות. ליפשיץ לא מסכים ואומר כי בחיי המשפחה – יוצא לפעמים שצד מנוטרל בתחום מסויים כי הוא פשוט לא מערב את עצמו בזה, ולא כי הוא חזקה/חלש.       
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b. הרצון לתמרץ פשרות. מנגד, כאשר אנו רואים שביהמ"ש מוכן לפתוח את זה אח"כ אז זה לא מתמרץ פשרות. 
c. בביהמ"ש לענייני משפחה יש "one judge, one family" – חזרה לאותו שופט שהכריע קודם (כאילו הוא השופט של המשפחה). כאשר זה בעצם כאילו אומרים לו שמערערים על דבריו ולכן לא סביר שישנה את החלטתו. *ליפשיץ מופתע שאומרים שחלים דיני החוזים הרגילים ורק הם (כביכול בלי השפעה של דיני המשפחה) אבל בפועל לוקחים לך את הכלים החזקים של דיני החוזים (טעות, חובת גילוי).    * בישראל אין כלל גילוי רחב, ע"פ חוק, כמו באנגליה, אבל כן יש חובת גילוי יותר מבד"כ. 
2. כפייה ועושק: בדומה לטעות והטעיה, גם כאן חושב פרופ' ליפשיץ כי בתחום המשפחה צריך להיות יותר רגיש. הפגיעות הרגשית במשפחה צריכה להפוך אותנו ליותר חשדנים: גם הסכמים שנראים רצוניים –הם לפעמים כאלה בהם היו פערי כוחות. במשפחה יש דינמיקה של יחסי כוחות, מעורבות רגשית וכו'. זה פותח פתח לעושק וכפייה, ביחס למו"מ שנעשה בתנאים קרים יותר (עסקיים). גישה זו התקבלה ביחס לידועים בציבור: בר נאור נ' אסטרליץ: בו הצדדים כתבו במפורש הכל, לרבות שהם לא רוצים להיות ידועים בציבור. ביהמ"ש התעלם מזה. אמרנו כי תחום זה הוא קוגנטי. שם ביהמ"ש כן ביטל את ההסכם לגבי כפייה ועושק בשל התאמה של הכללים החוזיים לזוגיות. לעומת זאת, ביחס לנשואים: ליפשיץ ממליץ ככה:
a. אלימות: אם הבעל יאיים אזי ברור שמדובר בכפייה. זה תמיד היה כך. אבל מה? קשה להוכיח שהיה איום פיזי שבגללו היא חתמה על החוזה. ליפשיץ מצייר תמונה היפותטית יותר עדינה: שני בני הזוג יושבים אצל מגשר לכתוב הסכם, והבעל מכה על השולחן בזעם ואומר שהוא לא מוכן לנכס מסויים. לכן: ליפשיץ בעד יצירת חזקות משפטיות: משפחה שבה הוכח כי היה בעבר אלימות (ולווא דווקא בזמן ההסכם) אזי יש לנהוג לפי דינמיקה ספציפית. זה לא קיים עדין בישראל. אין דוקטרינה מספיק רחבה בישראל – לדעת ליפשיץ. ליפשיץ נגד הטרנד של גישור ביחס למשפחה עם אלימות.
b. ליפשיץ ממליץ לקבוע חובת ייצוג נפרד בעריכת ההסכם. הרי לרוב בעל הממון לוקח את עוה"ד בשביל שניהם וזה הבעל.
c. הסכמי גירושין הנובעים מסרבנות גט: אישה מסורבת גט המוכנה לשלם מחיר מאוד גדול בעד הגט. דיברנו על נושא זה כאשר דיברנו על גירושין וסיימנו עם "אור בקצה המנהרה" במקרה והדין בביה"ד יהיה מתקדם. אם הוא לא כזה – אזי המצב קשה.
i. התיקון לחוק יחסי ממון פתר חלק מהבעיה שכן את הכסף היא יכולה לקבל לפני.
ii. במקרה זה – כל העילות החוזיות משחקות לכיוון הזה: עושק (האישה הרי במצוקה והגבר מנצל אותה + תנאי ההסכם עומדים בצורה סותרת את המקובל). לכן: היא תחתום על ההסכם, תקבל את הגט, ותפנה לביהמ"ש למשפחה לביטול החוזה בטענת כפייה ועושק. זו הדינמיקה כיום. פס"ד פגס: בעל אלים. האישה מוותרת על הדירה והמיטלטלין והכל – כדי להתגרש ולקבל את הגט. אין מחלוקת שהוא היה אלים, השאלה היא רק כמה. היא פונה לביהמ"ש לביטול ההסכם בטענה לכפייה ועושק. ביהמ"ש מסרב. ליפשיץ אומר כי רואים טינה ביחס לאישה בדיבור ביהמ"ש: האישה קיבלה את הצד שלה, ועכשיו היא רוצה לוותר. אז הוא מגיעה לעילת העושק ואומר כי "המחיר המקובל" זה דבר מעורפל – מבחינת האישה היה מדובר במחיר סביר – אחרת לא הייתה מסכימה. זה אבסורד – ככל שיותר רע לך – אתה מוכן לשלם יותר. העמדה ההלכתית נכון לפס"ד פאגאס היא שהגט סופי. להלן נראה מה קרה בהמשך. בג"צ אברהם: אישה לא מוכנה לחתום על הסכם גירושין. ביה"ד לא נותן לה גט. ביה"ד הגבוה מחזיר לביה"ד האזורי ומורה לו לכפות גט. הוא אומר שזה כבר מקרה של כפייה. זה מראה שאדון אברהם כנראה באמת היה איש רע. אדון אברהם טוען כי האישה גנבת. למה? היא הגישה תביעה בביהמ"ש למשפחה לפני שכרך בביה"ד והיא קיבלה חצי מהרכוש לפי חזקת השיתוף. למה גניבה? עמדת המהרשדם – עמדה מבין הראשונים (אחרי הגאונים..) לפיה גם כאשר יש עילה לכפייה – זכותו של הבעל להתנגד לגט אם יש לו טענה כלכלית מבוררת. דאז ביה"ד יכול היה לדון בהסכמה ברכוש, יש לציין כי פס"ד סימה אמיר קבע שאסור לביה"ד. בבג"צ אברהם ביהמ"ש העליון נוזף בשניהם. הוא אומר לאישה כי גם היא לא התכוונה להתנהג ע"פ ההסכם הזה. כבר כשהיא עשתה את ההסכם היא לא התכוונה ליישם אותו, ולכן אין כפייה. ליפשיץ מציין כי זה אבסורד: למה? כי בכפייה אתה עושה הסכם תחת לחץ וברור שאתה שואף לבטל אותו. אתה לא עושה אותו כי אתה מתכוון ורוצה לעשותו. ליפשיץ אומר כי ע"פ הלוגיקה של בג"צ אברהם – אין דבר כזה הסכם בכפייה. ליפשיץ אומר כי אפילו האדם הליברטריאני (ליברליזם מטורף) מהמאה ה19 – לא יוכל להבין את גישת ביהמ"ש. הרי אין פה לוגיקה של חופש חוזים אפילו. ביהמ"ש נוקט בגישה של "איך יכול להיות שהסכם שאושר ע"י בית משפט – לא נכון?". ליפשיץ לא מסכים לגישה זו של ביהמ"ש: אם האישה מסכימה להכל ואפילו משכנעת אותנו ברצונה, אבל יש אקדח שמוצמד לה ע"י הבעל מתחת לשולחן. במקרה זה צריך לומר כי ביהמ"ש פשוט לא ידע את כל העובדות. 
iii. עולה טענה: הפער בין הכוונת התנהגות ושיקולי צדק: כל עוד לא פתרנו את דיני הגירושין – אזי אין ברירה, אלא לתת תוקף להסכמים האלה. כלומר: אילו נקבל את גישת ליפשיץ אזי עוה"ד של הבעל יגיד מראש שלא ייתן גט בגלל שאח"כ האישה תתבע אותו בבימ"ש על עושק/כפייה.
1. מנגד: מה עומד מאחורי איום הבעל ? מה ההעדפה האמיתית שלו?
2. או להשאיר אותה נשואה: כי הוא אוהב אותה, או כי הוא שונא אותה. הוא מבסוט מהמצב הקיים ולכן צריך את האפשרות לפתות אותו בכסף.
3. מאידך, אם הבעל הוא באמת כזו מפלצת לא רציונאלית – אזי גם כסף לא היה עוזר. לכן: הוא כן רציונאלי וכן רוצה להתגרש. הסיבה היחידה שהוא כל כך "נחוש" – זה שהוא ירוויח מזה. לכן: המשפט הוא זה שיוצר את התמריץ. ליפשיץ טוען כי אם עוה"ד של הבעל יגיד כי בכל מקרה ההסכם יבוטל – אזי לבעל לא יהיה תמריץ לסרב גט – מראש. כך אנו נסיים עם זה. הכל מתבסס על השאלה האם מדובר ב"סירוב אמיתי" (הבעל באמת לא רוצה להתגרש), או "סירוב בלוף" (שנועד להשיג כסף). 
d. הסכמי מזונות ילדים: על אותו משקל – הבעל יכול היה לעשוק על האישה לחתום על הסכמים. ביהמ"ש אמר כך: מכבד את הסכם האישה, אבל החריג זה הילדים (לא ניתן לחייב אותם). כך נולדו הסכמי שיפוי: לפיהם האישה חותמת רק בשם עצמה כדי לשלם את ההפרש אם הילדים יתבעו. מה עשו? הילכת עד שתעשיר: פיקציה מהמשפט העברי לפיה : מותר לה להתחייב באופן עקרוני אבל זה מוקפא זמנית כדי לא לפגוע בילדים (רק למקרה שמימוש התחייבות האישה תפגע בילדים). אז הגיעו עוה"ד של הגברים והביאו את ה-ערבים. ד"נ קוט: ביהמ"ש אומר : נכון, שהערבים ישלמו. מה הבעיה? בד"כ זה האבא של האישה. כך זה עבד 10 שנים. ליפשיץ אומר כי ברור שזה לא נכון, למה שהערב ישלם? אבל מה? ברק היה שם, ובאופן נדיר (באמת) עשה טעות, וכולם הלכו אחריו. פס"ד קוט נתן ניצחון זמני לעוה"ד של הגברים (1989-2000). אם יש גבר מעגן – יש גם הסכם רכוש טוב וגם עם הילדים. אבל מה? מרד בתי המשפט למשפחה: הם הפסיקו לאשר את ההסכמים האלה. אמרנו בעבר כי הם רק חותמת גומי יחסית, אבל פה הם עושים מהלך ולא מוכנים לפגוע בילדים. אם בכל זאת מסתנן הסכם כזה אזי יש את פס"ד וואיה: ביטול ההסכם מראש שכן הוא נגוע בתקנת הציבור. אם ההסכם נופל אזי גם הערבות נופלת. כיום: לא אפשרי שיהיה הסכם שפוגע בילדים, או שהוא יבוטל בשל פגיעה בתקנת הציבור. בפס"ד וואיה – ביהמ"ש מרגיש "מגן הילדים". אבל מה? ליפשיץ אומר כי בבדיקה שנייה – יוצא שזה לא עזר, למה? כי בהסדר הרכוש – הבעל קיבל את הדירה והאישה את המשכנתא. האישה תצטרך להשתמש במזונות הילדים כדי לשלם את המשכנתא. אם "טובת הילד" הוא עיקרון-על, אזי הוא צריך להיות עיקרון-על על פני הכל. ליפשיץ אומר שזה לעג לרש. מגדיל את מזונות הילדים אבל פוגע באישה ברכוש, וזה פוגע בילדים.
סיכום
ליפשיץ מציין כי הקורס התחיל בבעיות, המשיך בשיפור, אבל נגמר בזה שבתמונה הגדולה – ביהמ"ש מוכיח תבוסתנות בדברים הגדולים. רק לפני כשבועיים מהיום היה מקרה שהגיע לביהמ"ש העליון שנתן תוקף להסכם שהגיע מביה"ד (ע"פ ס' 79 שנותן אפשרות לביה"ד לשמש כבורר). העליון אומר כי זה מקרה לא בסדר וכו' – אבל אין לו מה לעשות.
מעין צוואה








