שם הקורס / שם המרצה                                                                                                                                       שיעור 1

בס"ד


דיני משפחה - תרגול
תשס"ח


מבוסס על הרצאות מפי: 

שלומית בקרמן (מתרגלת)

סיכום ועריכה:

דודי גולדשטיין

סימול קורס: 

02-212-99
תוכן העניינים
2תוכן העניינים


3מבוא


3ערכאה מוסמכת והדין החל


32 שאלות מקדמיות כאשר בא לפנינו תיק משפחה –


3מהי הערכאה המוסמכת לטפל באירוע? (תשובה לשאלה הראשונה)


4תשובה לשאלה השנייה – מהו הדין החל (3 חלופות) –


4פיצול שבדין


5על בירור 2 השאלות הללו משפיעים 3 פרמטרים–


5איזו ערכאה מוסמכת נקבעה בדבר המלך במועצתו?


5המחוקק על גבי עמוד השידרה של הסדר זה (דבר המלך) עשה מקצה שיפורים המורכב מ 4 מישורים –


7טבלת הסמכויות לגבי יהודים תושבי ישראל


7הסמכות והדין החל בבי"ד רבני


9הסמכות והדין החל בבימ"ש למשפחה


11המנגנונים המאפשרים לפנות לביד"ר/בימ"ש למשפחה


11המנגנונים הקיימים


122. כריכה (מנגנון מס' 2) -


154. סמכות אינצידנטלית (מנגנון מס' 4)


153. הסכמה (מנגנון מס' 3)


175. סמכות נמשכת (מנגנון מס' 5)


18מדור


18מדור ספציפי ומדור חלופי


19מספר מושגים חשובים


20צו עיקול וצו מניעה


20ניתוח המצבים


22מדור שקט ושלו




צפויים 5 תרגילים פרונטליים (כרגע)

1/11/07 - 9:00-12:00

5/11/07 – 11:00-12:30

דצמבר – יפורסם בהמשך

נידרש להכין 2 עבודות כתובות (סה"כ 10% מהציון הסופי),, לקראת העבודות הכתובות יש לקרוא כל פסקי הדין, החומר הזה הוא גם למבחן, בתרגילים עצמם נלמד את אותו חומר שעליו אנו כותבים עבודות.

שיעור תומך בעבודות.

מייל של שלומית המתרגלת – shlomit@dslaw.co.il
פלאפון – 052-8950272 (אחרי 20:30)

מבוא

מהם דיני משפחה?

אישה, משמורת ילדים, חלוקת רכוש, אמהות ואבהות ועוד.

בחוק דיני המשפחה רואים שההגדרה רחבה יותר.

היקף ההגדרה של דיני משפחה הוא רחב, אנו נתעסק במקרים הסטנדרטיים של דיני משפחה.

בתחום דיני המשפחה מטפלות 2 ערכאות שיפוט – הדתית (בתי הדין הדתיים של העדות השונות – יהודים, מוסלמים נוצרים ודרוזיים), ערכאת השיפוט השנייה היא בית משפט לענייני משפחה (אזרחית). 

בפס"ד הישנים מטפלים בתי משפט מחוזי ושלום, כיום אין זה כך משום שנוסד בית משפט למשפחה (1995), וכל הטיפול בענייני משפחה מתועל לבתי דין אלו.

דרגת בתי משפט למשפחה היא שלום, הערעור עובר למחוזי.

ישנם גם 2 ערכאות של דינים – מערכת דינים דתית ואזרחית. המערכת הדתית קשורה לדתם של המתדיינים, ומערכת הדינים האזרחית, היא חוק המדינה שחל על כל תושבי המדינה ללא קשר לדתם. 

נשרטט את חלוקת השיפוט בין מערכת הדינים האזרחית לדתית וההבדל בין הערכאות.

ערכאה מוסמכת והדין החל

2 שאלות מקדמיות כאשר בא לפנינו תיק משפחה – 

1. איזו ערכאה היא המוסמכת לטפל באירוע?

2. איזה דין חל על האירוע?
מהי הערכאה המוסמכת לטפל באירוע? (תשובה לשאלה הראשונה)

1. רק לבי"ד הדתי סמכות לטפל באירוע – למשל תביעת גירושין. אא"כ כל אחד מבני הזוג שייך לדה דתית אחרת.

2. רק לבי"ד לענייני משפחה  יש סמכות לטפל במקרה -  דוגמא, תביעה לפרשנות הסכם. גם אם ההסכם מקורו בבי"ד דתי.
3. סמכות מקבילה ל 2 הערכאות – תביעה למזונות למשל,  אך ברגע שהחלה ערכאה מסויימת לטפל באירוע נשללת זכותה של הערכאה השנייה. במצב כזה נוצר "מרוץ הסמכויות", כלומר כל אחד מבעלי הדין רץ להגיש את התביעה לערכאה שאותה הוא מעדיף.

תשובה לשאלה השנייה – מהו הדין החל (3 חלופות) – 

1. הדין החל הוא אך ורק הדתי, דוגמא – תביעת מזונות אישה.

2. יחול רק הדין האזרחי, דוגמא – תביעה לאימוץ.
3. ברירת המחדל בחוק אומרת שחל הדין האזרחי, אבל החוק האזרחי קובע נסיבות מסויימות שיחול הדין הדתי, דוגמא – תביעה בענייני ירושה כברירת מחדל היא ע"פ הדין האזרחי, אך רק אם  המדיינים יחתמו בכתב שברצונם בדין הדתי – הוא יחול.
ישנם מקרים בהם יש מתאם – התשובה הראשונה תהיה ערכאה אזרחית והשנייה - דין אזרחי. ולהפך.

ישנם מקרים קשים, בהם אין מתאם, והסמכות היא לבית משפט לענייני משפחה ע"פ דין אזרחי. ולהפך.

במצב הקים נוצר דין מורכב, למשל, כאשר הדין הדתי חל בבי"ד אזרחי – הוא יכול בגוון אזרחי ולא בצורה דתית מזוקקת. דוגמא – קביעת מזונות הדין הוא רק דתי, ובמצב בו המקרה נידון בבי"ד אזרחי, במקרה בו אישה נתפסת בבגידה היא אינה מקבלת מזונות, בבי"ד דתי היא לא תקבל מזונות, ואילו בי"ד אזרחי בסבירות גבוהה יחייב מזונות.

סימולציה הפוכה – בי"ד המוסמך הוא דתי והדין הוא אזרחי – האם לשלוח את הילד לביה"ס דתי או חילוני. 

הדין החל על שאות של משמורת הוא אזרחי בלבד, והעיקרון המנחה הוא טובת הילד, אך ישנה סבירות שבבי"ד דתי הדיינים יחשבו שטובת הילד היא בי"ד דתי, ואילו בבי"ד אזרחי להיפך.

נסכם עד כאן – ראינו שהטיפול בדיני משפחה מתבצע באמצעות בי"ד דתי או אזרחי ודין דתי או אזרחי. ישנם ואריאציות שונות.

פיצול שבדין

דני המשפחה מאופיינים בפיצול שבדין. שאלות פיצול הדין הינן שאלות מהותיות וקריטיות בשני שלבים –
בשלב ראשון, שלב הבדיעבד, הלקוח מגיע עם פס"ד ביד, ולא מרוצה מהפס"ד, ורוצה שיתקנו את העוול. איך עוזרים לו? שתי השאלות שנישאל מיד הן – 

1. האם פס"ד ניתן ע"י הערכאה המוסמכת?

2. האם ערכאה זו באם היא מוסמכת החילה את הדין הרלוונטי?
במידה ואחת מהתשובות על שאלות אלו שלילית – אפשר לתקוף ולבטל את פס"ד.

דוגמא לשלב הבדיעבד, האישה הגישה תביעה לבי"ד אזרחי והבעל הגיש תביעת עיקול הכסף (הקפאה) לבי"ד רבני בטענת שלום בית. לבי"ד דתי לא הייתה סמכות לעשות זאת והוא משך ידו מכך וביטל את הצו.

איך תוקפים פס"ד שניתן לא בסמכות?

 בבי"ד רבני אפשר לפנות לבי"ד רבני הגדול, החלופה השנייה היא עתירה לבג"ץ. עדיף בד"כ קודם רבני גדול ואח"כ בג"ץ.

בבי"ד אזרחי מערערים למחוזי ואח"כ לעליון.

בשלב השני, הוא שלב הלכתחילה, הלקוח מגיע ורוצה לפתוח את התיק (חדש). במקרים בהם יש אפשרות כפולה בבחירת הדין והבי"ד. בד"כ לאישה עדיף להדיין בבי"ד אזרחי, אא"כ היא רוצה להישאר בבית ואז עדיף לבי"ד רבני (אזרחי יגן על זכויות הקניין של הבעל).

על בירור 2 השאלות הללו משפיעים 3 פרמטרים–
1. הנושא. איזה נושא עולה על הפרק? (מזונות, משמורת וכו')

2. ההשתייכות הדתית של בעלי הדין, כלומר לאיזו עדה דתית משתייך כל אחד מבעלי הדין.
3. הזיקה הפרסונאלית למדינת ישראל, כלומר מה מעמד התושבות והאזרחות של שני בעלי הדין.
מהן הוראות החוק המספקות לי את האינפורציה בנוגע לדין החל ולסמכות המוסמכת?

המסגרת הנורמטיבית אינה קוהרנטית, וישנם טלאים רבים. מעין שדה מוקשים שיש ללמוד כיצד להלך בו.

וזוהי טבלת הסמכויות – כל מקרה – איזה דין ואיזו ערכאה חלים בו.

ההוראה הבסיסית מופיעה בדבר המלך במועצתו בס' 47., הקובע שבמעמד האישי יחול הדין האישי, אולם, מהם ענייני המעמד האישי? ומהו הדין האישי?

בס' 51 לדבר המלך במועצתו ישנה רשימה של מהם ענייני המעמד האישי לנוצרים דרוזים ויהודים (ולא לדרוזים).

לשאלת מהו הדין האישי, נקבע בפסיקה שזהו הדין הדתי של העדה הדתית אליה משתייך בעל הדין.

בס' 64(2) לדבר המלך, עבור מי שאינו אזרח ישראלי הדין הוא לפי ארץ נתינותו.

איזו ערכאה מוסמכת נקבעה בדבר המלך במועצתו?

בס' 47 נקבע שהערכאה המוסמכת היא האזרחית, ובס' 51 נקבע שהערכאה היא דתית.

בס' 54 נקבע שלבתי הדין הנוצריים יש ייחודיות בנושאי נישואין גירושין ומזונות.

בס' 52 נקבע שלבתי הדין המוסלמים יש ייחודיות בכל ענייני המעמד האישי.

הס' שנגע ליהודים נמחק ונמצא כיום בחוק שיפוט בתי דין רבניים.

המחוקק על גבי עמוד השידרה של הסדר זה (דבר המלך) עשה מקצה שיפורים המורכב מ 4 מישורים –
1. שינוי קבוצת המקרים המוגדרת כענייני המעמד האישי, כלומר שהמחוקק קבע על חלק מהעניינים שאינם חלק מהמעמד האישי.

2. המחוקק קבע שהסמכות היא של בתי המשפט האזרחיים (בכל מיני מקומות שבהם הסמכות הייתה לבי"ד רבני).
3. מקרים דבהם נקבע בדבר המלך שהדין האישי יחול – קבע המחוקק שהדין האזרחי יחול.
4. שינוי המקור הנורמטיבי – דבר המלך קבע עיקרון מסויים, המחוקק הישראלי השאיר את התוכן ועיגן אותו בחוק הישראלי.
טבלת הסמכויות לגבי יהודים תושבי ישראל

הסמכות והדין החל בבי"ד רבני

	
	בי"ד
	סעיף בחוק
	הדין החל בבי"ד
	סעיף בחוק

	נישואין
	אך ורק בי"ד דתי מוסמך לטפל בענייני נישואין
	ס' 47, 51 לדבר המלך במועצתו.

חוק שיפוט בתי דין רבניים ס' 1
	הדין הדתי
	סימן 47, 51 לדבר המלך במועצתו.

חוק שיפוט בתי דין רבניים ס' 2

	גירושין
	אך ורק בי"ד דתי מוסמך לטפל בענייני גירושין
	ס' 47, 51 לדבר המלך במועצתו.

חוק שיפוט בתי דין רבניים ס' 1
	הדין הדתי
	סימן 47, 51 לדבר המלך במועצתו.

חוק שיפוט בתי דין רבניים ס' 2

	מזונות אישה
	יש סמכות (מקבילה)
	ס' 47, 51 לדבר המלך במועצתו.

חוק שיפוט בתי דין רבניים ס' 3,4,9

ס' 25(א) לחוק בית המשפט לענייני משפחה.

ס' 19(א) לחוק המזונות.
	הדין הדתי
	ס' 47, 51 לדבר המלך במועצתו.

ס'  2(א) ו 19(א) לחוק המזונות.

	מזונות ילדים
	יש סמכות (מקבילה)
	ס' 47, 51 לדבר המלך במועצתו.

ס' 3, 9 לחוק שיפוט בי דין  רבניים.

ס' 25(א) לחוק בית המשפט לענייני משפחה.

ס' 19(א) לחוק המזונות.

(בפועל הפסיקה בארץ מאפשרת לכל אישה לחזור לבימ"ש למשפחה בתביעת מזונות ילדים).
	הדין הדתי
	ס'  3(א) ו 19(א) לחוק המזונות.

	רכוש
	יש סמכות (מקבילה)
	ס' 13 לחוק יחסי ממון.

ס' 3,9 לחוק שיפוט בתי דין רבניים.

ס' 25(א) לחוק בית הדין לענייני משפחה.
	אזרחי או דתי (ברירת המחדל הדין האזרחי ורק אם יש הסכמה יחול הדין הדתי)
	ס' 13(ב) לחוק יחסי ממון.

הלכת השיתוף מוחלת ע"פ פס"ד בבלי.

	אפוטרופסות ומשמורת
	סמכות מקבילה
	ס' 47, 51 לדבר המלך במועצתו.

ס' 3, 9 לחוק שיפוט בתי דין רבניים.

ס' 25(א) לחוק בית מש' למשפחה (שמירת הסמכויות).

ס' 79 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות.
	הדין האזרחי.  (אפילו בהסכמת הצדדים יחול רק הדין האזרחי.)
	ס' 47, 51 לדבר המלך במועצתו.

ס' 79 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות.

	אימוץ
	סמכות מקבילה
	במקור בדה"מ, אך נמחק לאחר מכן.

היום יש את ס' 27 לחוק האימוץ הקובע שגם בי"ד דתי מוסמך לדון בהתקיים 2 תנאים – 1. הסכמתה ההורים בכתב 2.והסכמת המאומץ להישפט בבי"ד (או היועמ"ש)
	הדין האזרחי
	ס' 27(ב)) לחוק האימוץ.

	תביעת אבהות
	אין סמכות
	X
	X
	X

	ירושות וצוואות
	סמכות מקבילה
	ס' 155 לחוק הירושה קובע שיש לבי"דר סמכות במקרים מסויימים.
	חוק הירושה כברירת מחדל, אבל מכוח ס' 155(ג-ד) לחוק הירושה אפשר במגבלות מסויימות להחיל את החוק הדתי.
	חוק הירושה


הסמכות והדין החל בבימ"ש למשפחה

	
	בימ"ש
	סעיף בחוק
	הדין החל בבימ"ש
	סעיף בחוק

	נישואין
	אין סמכות
	X
	אין סמכות
	X

	גירושין
	רק התרת נישואין
	
	
	

	מזונות אישה
	יש סמכות (מקבילה)
	חוק בית משפט לענייני משפחה ס' 1(1) 1(3), 3(א) וס'  ( 25(א) עיקרון שמירת הסמכויות).

ס' 18 לחוק המזונות.
	גם כשהתביעה בבימ"ש למשפחה הדין החל הוא הדין הדתי.
	ס' 2(א) לחוק המזונות (ס' 19(ב) לחוק המזונות - סעיף שמירת הדינים)

אישה ללא השתייכות לדת מהדתות המוכרות – יחול עליה הדין ע"פ חוק המזונות

	מזונות ילדים
	יש סמכות (מקבילה)
	חוק בית משפט חוק בית המשפט לענייני משפחה ס' 1(1) 1(3), 3(א).

ס' 18 לחוק המזונות. (בפועל הפסיקה בארץ מאפשרת לכל אישה לחזור לבימ"ש למשפחה בתביעת מזונות ילדים).
	הדין הדתי

(המחוקק קובע בס' 3(ב) לחוק המזונות, שילד שיש לו שיכות תית והדין הדתי אומר שלא מגיעים לו מזונות – אז יחול חוק המזונות ויסדיר מזונות למרות הדין הדתי).

הפסיקה מתמודדת עם השאלה האם יחול ס' 3א לחוק המזונות על מזונות ילדים יהודים (יש להבחין בין מזונות מדין צדקה לבין מזונות הכרחיים) משום שבדין הדתי המזונות חלים רק על האב.
	סימן 47, 51 לדבר המלך במועצתו.

ס' 3(א) לחוק המזונות וס' 19(א) שמירת הדינים.

	רכוש
	יש סמכות (מקבילה)
	ס 1(6)(ז) לחוק ביהמ"ש לענייני משפחה
	חוק יחסי ממון או חזקת השיתוף (מכוח חוק יחסי ממון.
	חוק יחסי ממון.

	אפוטרופסות ומשמורת
	סמכות מקבילה
	מכוח ס' 1,1(6)(ג) ו 3(א) לחוק ביהמ"ש למשפחה וס' 78 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסית.
	הדין האזרחי

 (פנחס שיפמן סובר שבמידה ויש לאקונה בדין האזרחי – פונים לדין הדתי).

(אפילו בהסכמת הצדדים יחול רק הדין האזרחי)
	חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות.

	אימוץ
	מקבילה
	1א, 1(6)(ח), 3א לחוק במל"מ.

ס' 26 לחוק האימוץ
	הדין האזרחי 
	לא נחשב היום כעניין מעניני המעמד האישי (נמחק)

	תביעת אבהות
	בי"ד למשפחה בלבד
	ס' 1,,3,4(א) לחוק המשפחה
	הדין האזרחי
	לא נחשב היום כעניין מעניני המעמד האישי (נמחק)

	ירושות וצוואות
	סמכות מקבילה
	1, 1(6)(ה) לחוק ביהמ"ש לענייני משפחה. וס' 151 לחוק הירושה.


	הדין האזרחי (חוק הירושה)
	מכוח חוק הירושה.


חזקת השיתוף – חלה על בני זוג שנישאו לפני 1973, חוק יחסי ממון אחרי 1973.

לפי פרשנויות שונות יכולה לחול חזקת השיתוף גם לאחר 1973.

חזקת השיתוף – בני זוג שהיה להם מאמץ משותף לצבירת נכסים פיננסיים, כשהם נפרדים מחלקים חצי חציאת כל הרכוש. השיתוף חל לאורך כל זמן הנישואין (האישה יכולה לקבל חצי מהרכוש גם בלי גט).

חוק יחסי ממון – כל רכוש שנצבר ממועד הנישואין ואילך הינו משותף. השיתוף קם לתחייה רק במועד הגירושין. כשבן/בת זוג רוצים לסחוט אחד את השני הם לא נותנים גט, ואז השני יוותר על הרכוש ובלבד שיקבל גט.

דני ורונה מתגרשים. יש לברר מספר נושאים.

הגירושין יתבצעו בבית הדין הרבני (סמכות ייחודית), לעומת זאת תביעה למשמורת על הילדים אפשר לברר גם בבימ"ש למשפחה. גם בתביעת מזונות אישה אפשר לברר בבימ"ש משפחה. כנ"ל לגבי מזונות ילדים. בנושא חלוקת הממון אפשר לברר גם בבי"דר וגם בבימ"ש.

יוצא שישנן שתי ערכאות מקבילות העוסקות באותו התיק באספקטים שונים שלו.

בשיעור הקרוב והבא נלמד על אותם מקרים בהם יש סמכות מקבילה לביד"ר ולבימ"ש – מהם המנגנונים המאפשרים לפנות לביד"ר ולבימ"ש.

המנגנונים המאפשרים לפנות לביד"ר/בימ"ש למשפחה

בבימ"ש למשפחה פשוט מגישים תביעה רגילה. משא"כ בביד"ר שם ישנה פרוצדורה מיוחדת.

בביד"ר יש דיינים ולא שופטים, סדרי הדין שונים, הדין שהחל שונה ועולם המושגים שונה.

שתימ"ש למשפחה עוסקים בלצמצם את סמכותם של בתיד"ר.

נוכח המתח הפוליטי והמוסדי הזה בתימ"ש צימצמו והגדירו במדויק בהגדרת האופנים שבהם ניתן לתעל הליכים לביד"ר.

המנגנונים הקיימים

1. תביעה ישירה - נישואין וגירושין הן עילות לפנייה לביד"ר. אדם יכול לגשת לביד"ר ולהגיש תביעת גירושין או בירור מעמד הנישואין.
2. כריכה – ס' 3 לחוק שיפוטי בתיד"ר , כריכה היא קשירה פוזיטיבית את הנושאים הנלווים לתביעת הגירושין. כלומר העו"ד מציין בתביעה שהוא רוצה שביד"ר ידון בכל הנושאים הקשורים לתביעה. דוגמא – צריך לברר משמורת, מזונותאישה וילדים וחלוקת רכוש בנוסף להליך הנישואין/גירושין. ההיגיון העומד מאחורי מנגנון הכריכה הוא יעילות. היעילות באה לידי ביטוי במספר מישורים (נקרא יעילות דיונית) –
1. למנוע סתירות בממצאים עובדתיים. למשל אישה שבגדה יש לזה נפקות גם לגבי הליך הגירושין עצמו וגם לגבי תביעת מזונות אישה.

2. חיסכון בזמן.
3. מניעת החלטות / הכרעות משפטיות סותרות – דוגמא, אישה תבעה מזונות בביד"ר, היא רשאית למדור ספציפי (המשך מגורים באותו בית שבו גרה לפני הגירושין). לעיתים קרובות ביד"ר מגיע למסקנה שיש לתת לה מדור ספציפי. לעומת זאת בבימ"ש למשפחה יפסקו בעקבות זכות הקניין של בן הזוג שיש לתת לו את חלקו בנכס. ואז על אותו בסיס עובדתי ישנה החלטה שיפוטית סותרת.
4. רציונאל שופט אחד-משפחה אחת (One family-one judge), כאשר יש שופט אחד שמכיר את הדינמיקה המשפחתית הוא יוכל לתת פתרון טוב יותר לסכסוך. לדוגמא, אם אישה באה עם נכס ותיק השקעות לפני החתונה, ואחרי החתונה היא רק טיפלה בילדים. בימ"ש עלול לחשוב שהיא מסכנה ובי"ד שמכיר טוב את העניין יודע שהיא משכירה נכס ששייך רק לה ומרויחה הרבה כסף. בקיצור, פתרונות נבונים יותר ינתנו משופט שמכיר טוב את העניין.
3. הסכמה –  בהמשך.
4. סמכות אינצידנטלית – בהמשך.
5. סמכות נמשכת – בהמשך.

(מנגנונים 3,4,5 קיימים לגבי כל ערכאה ולא רק ביד"ר)

2. כריכה (מנגנון מס' 2) - 

בג"ץ ובימ"ש משפחה מנסה לתחום ולצמצם את סמכות ביד"ר, ומכוח זה ההגבלות שחלות על הכריכה של ביד"ר הן –
1. הגבלות הקשורות במועד – הדבר הראשון שיש לבדוק זה האם הוגשה תביעה לבימ"ש למשפחה, מהרגע שזה קרה א"א לכרוך את הנושא לתביעה בביד"ר. הדבר הראשון שעושים זה לבדוק בביד"ר ובבימ"ש למשפחה האם הוגשו כבר תביעות. לעבוד מהר על התביעה ולהגישה לביד"ר או לבימ"ש משפחה – לפי העדיפות. העיקרון שאחרי שערכאה החלה לטפל במקרה אין לערכאה אחרת אפשרות לטפל באותו מקרה קבוע בס' 25(ב) לחוקבימ"ש לענייני משפחה.

2. בצורה – המבחן המשולש. בכל פעם שאחד הצדדים כורך תביעה נחיל עליו מבחן משולש המורכב מ 3 שאלות משנה –
1. האם תביעת הגירושין כנה? האם האישה/גבר באמת רוצים להתגרש ולא הגישו תביעה רק מסיבות טקטיות של תפיסת סמכות. מה הפרמטרים לכך? – 
A. האם פורטו עילות גירושין הלכתיות, אם אין נחישות לתת גט (אפשר לקרוא את הפרוטוקולים של בימ"ש למשפחה ולהראות שהוא לא רציני), 
לא בודקים את סבירות הצלחת תביעה אלא עצם הימצאות הפרמטרים.

אם בפועל התברר שהוא לא רוצה לתת גט ולהתגרש, עובדה זו מאיינת את התשתית העובדתית שמוכיחה שהוא לכאורה רוצה להתגרש, ובעצם הוא אינו עומד במבחן כנות תביעת הגירושין. חלק מפס"ד אומרים שרואים שהאדם לא רוצה להתגרש מזה שהוא לא מוכן לתת גט, אך יש דעות בפסיקה שאין זה אומר שהוא לא רוצה להתגרש אלא שפשוט הוא רוצה ליישב את המחלוקות ורק אז להתגרש.

B. פרמטר נוסף, תדירות ניהול הדיונים בביד"ר (מצב בו נקבע דיון לגירושין והגבר בתירוצים עקביים לא מגיע), אפשר לומר שהתביעה לא כנה.
C. פרוטוקולים של ביד"ר או ביהמ"ש המראים שהגבר לא רוצה לתת גט.
האם תביעה לשלום בית/גירושין נחשבת כנה? יש דעות שכן ויש דעות שלא. הדעה שאומרת שלא, מסבירה שמימלא מנסים תמיד למצות הליכי שלום בית ורק אח"כ גירושין ואין זה מעיד על כנות התביעה. 

2. האם הכריכה התבצעה כדין?  הכוונה האם בעל הדין עמד בדרישות הצורניות של הכריכה. אמרנו שישנם 2 סוגים שאפשר לכרוך – ענייני המעמד האישי שקשור בחבל הטבור לגירושין (משמורת ילדים לדוגמא), והסוג השני- דברים שהם הכרחיים לבירור במהלך הגירושין (מזונות אישה, רכוש, משמורת רוחנית של הילדים). הסוג השני חייב להופיע במפורש בתביעה. כאשר בעל דין רוצה לכרוך רכוש הוא חייב לפרט מהם פרטי הרכוש שהוא רוצה לכרוך. בשאלה עד כמה יש לפרט את הרכוש הנכרך יש מחלוקת בפסיקה. אולם, גם אלו שסוברים שאי ציון מלוא פרטי הרכוש לא פוגע בביצוע הכריכה, מסכימים שבעל דין שלא מציין פרטי רכוש רק מאחר שהוא מנסה להבריח את אותו רכוש -  שהכריכה נופלת בכל נושאי הרכוש.  

מקרה נוסף שכולם מסכימים שהתביעה אינה כנה – כאשר בעל דין מגיש תביעה על פרטי רכוש מסויימים לביד"ר ופרטי רכוש אחרים לביהמ"ש למשפחה. 

איך מתבצעת כריכה כדין במזונות אישה? ע"מ שכריכה שכזו תחשב כדין, עליו להציע סכום סביר למזונות. סכום סביר יהיה בהתאם לרמת חייה עד הגירושין. המזונות משולמים לאישה עד מתן הגט וזהו. יש עמדה בפסיקה שסוברת שברגע שבן הזוג מצי סכום מגוחך – אין כריכה כדין במזונות האישה. עמדה אחרת בפסיקה טוענת שהצעת סכום סביר תחזק את העובדה שהכריכה כדין, אבל אם אין הצעה של סכום סביר, אין זה בהכרך שולל שהכריכה כדין.

שאלה נוספת בפסיקה שגם לגביה קיימת מחלוקת – מה קורה כאשר הבעל סבור שהאישה אינה זכאית למזונות לפי הדין? (לדוגמא אם חושד שהיא בגדה בו), יש עמדה שאומרת שאינו צריך להציע סכום סביר למזונות כלל ויש האומרים שצריך להציע כי לא יוכל להוכיח שבגדה ואז יתחייב לשלם לה מזונות.

3. האםהכריכה כנה? כמו במבחן השני (ב) משום שהטענות והפרמטרים תומכים גם בשאלת כריכה כדין וגם כנות הכריכה. בבימ"ש/עבודה/מבחן יש לחלק ולעשות 'עבודה כפולה', ולציין תחת כל נושא את הטענות וכו'

על מי נטל ההוכחה שהמבחן המשולש מתקיים או שהכריכה התבצעה כדין? בעבר הפסיקה סברה שמי שסובר שהכריכה אינה כדין צריך להוכיח את זה. כיום העמדה בפסיקה היא שמרגע שהועלתה טענת העדר כנות – נטל ההוכחה רובץ על מי שרוצה להוכיח שהכריכה כדין (כלומר נטלי ההוכחה התהפכו).
3. במהות –  
     דוגמא ראשונה של מהות - אפשר לכרוך אך ורק בתביעת גירושין, ולא בתיבעה לשלום בית למשל. לדוגמא, גבר המגיש תביעת גירושין לביד"ר משום שאישתו לא מקיימת איתו יחסי אישות. אם ביד"ר יגיע למסקנה שהאישה לא חייבת הייתה לקיים איתו יחסי אישות ואין עילת גירושין – אין גם עילת כריכה, ואפילו אם הייתה לפני כן עילה כזו.
במצב בו הוגשה תביעה לגירושין ולחילופין תביעה לשלום בית מתעוררת השאלה האם אפשר לכרוך או אי אפשר לכרוך. הדעות בפסיקה שונות (מתברר בעבודה מס' 1).

סיכום – תביעת גירושין אפשר לכרוך, תביעת שלום בית א"א לכרוך, תביעת גירושין שנדחתה – הכריכה נופלת, תביעה מעורבת (גירושין ולחילופין שלום בית) ישנן דעות שונות בקרב השופטים.

     דוגמא שנייה של מהות – סוג הנושא שאנו רוצים לכרוך. ישנם שני סוגים של נושאים שאפשר לכרוך – 

סוג 1 – עניין שלפי טיבו כרוך בתביעת הגירושין. מדובר בשני תנאים מצטברים, התנאי הראשון הוא שהעניין נמנה על דיני המעמד האישי (ס' 51 לדבה"ב) והתנאי השני הוא שהעניין יהיה קשור בחבל הטבור לגירושין. ישנם רק שני נושאים שנכנסים תחת הגדרת הסוג ה 1, שאפשר לכרוך אותם (בפועל) – המשמורת הפיזית של הילדים והכתובה של בת הזוג.

ברגע שהוגשה תביעת גירושין העניין נכרך באופן אוטומטי, כלומר אין צורך לכתוב במפורש בתביעה את עניין המשמורת הפיזית של הילדים או הכתובה.

סוג 2 ​ - עניין אחר ואפילו שאינו עניין של המעמד האישי אשר הכרעתו דרושה לשם החיסול היעיל של יחסי בני הזוג שמתגרשים זה מזה.

כדי להמצא בקטוגריה זו ישנם 3 תנאים מצטברים –
I. מבחינת סוג הנושא - עניין שנמנה בס' 51 לדבה"ב או עניין שאינו נמנה שם כעניין המעמד האישי (למשל רכוש).

II. בנושא שקשור בחבל הטבור להליך הפירוד. 
III. יש צורך באקט מפורש של כריכה.
באופן קונקרטי מדובר בסוג ה 2 על מזונות אישה, תביעה למשמורת רוחנית על הילדים ותביעה רכושית.

מזונות ילדים א"א לכרוך. משום שבתמ"ש סברו שהדיון במזונות הילדים שידון בביד"ר ימסמס את טובת הילדים. משום שהאישה יכולה לומר שהיא מוותרת על המזונות רק שתקבל את הגט. אז מדוע שלא יהיה אותו דבר גם במשמורת? משום שהפסיקה לא קוהרנטית בעניין הזה.

הבעיה היא שס' 3 אומר שאפשר לכרוך גם מזונות ילדים?! אז ביהמ"ש אומר שהיאשה יכולה לכרוך דרישה להשבת הכספים שהיא הוציאה על גידול הילדים.

אי אפשר לקבל רשימה סגורה של ההגבלות על ביד"ר, משום שכל פס"ד מנווט לכיוון אחר, כאשר הרציונל הוא כמה שיותר הגבלות...

4. קיום תביעת גירושין.
פס"ד פלמן מנסה לתת כללים מנחים כאשר שאלת הסמכות מתעוררת בשתי הערכאות במקביל.

ביהמ"ש מבקש להגיש סיכומים בענייני הסמכות. כלומר, כל אחד מהצדדים צריך לסכם את כל העובדות והטענות שלו.

בג"צ פלמן משרטט 2 סיטואציות אפשריות –
1. סיטואציה שבה טרם ניתנה החלטה בשאלת הסמכות באחת מן הערכאות -  העיקרון החולש הוא כיבוד הערכאות, כלומר על ביהמ"ש/ביד"ר לבדוק קודם מה קורה בערכאה המקבילה. אם אחת הערכאות החלה לדון בשאלת הסמכות, ובאחרת לא, סביר שביהמ"ש שלא החל לדון בנושא הסמכות יכבד את הערכאה המקבילה ולא יתערב בשאלת הסמכות. במצב שבו בביד"ר ניתנו צווים זמניים בשאלת המשמורת (גוף התביעה) אך לא נגע בשאלת הסמכות, גם במקרה כזה על הערכאה המקבילה לכבד את ביד"ר שהחל לדון במקרה ונמצא בשלב מתקדם ולא לדון בשאלת הסמכות, ותאפשרו לצדדים לטעון את טענותיהם בשאלת הסמכות ושביד"ר יכירע בשאלת הסמכות. 

2. ניתנה הכרעה של אחת הערכאות בשאלת הסמכות – במצב כזה נשאלת השאלה האם מותר לערכאה שללא נתנה החלטה בשאלת הסמכות להתערב ולתת הכרעה בשאלת הסמכות. ע"פ פס"ד פלמן התשובה היא לא! אלא שבנסיבות חריגות כן תוכל הערכאה השנייה להתערב. מהן נסיבות חריגות? לדוגמא (1) – כאשר ההחלטה בעניין הסמכות ניתנה תו"כ חריגה מכללי הצדק הטבעי, כך למשל, במקרה שבו הבירור שלשאלת הסמכות התבצע במעמד צד אחד. דוגמא (2) – ההחלטה בשאלת הסמכות ניתנה בניגוד מוחלט לכללי הסמכות, כלומר שאין ספק שההחלטה היא טעות מיסודה, ויורדת לשורשה של ההחלטה, כך למשל, אסור לכרוך מזונות ילדים בטביעת גירושין, ואם הגיע ביד"ר להחלטה שהוא יכול לדון במזונות ילדים מכוח כריכה – הרי זו טעות יסודית ולערכאה השנייה מותר לדון מחדש בשאלת הסמכות.

מרגע שנושא נכרך בתביעת גירושין, והכריכה היא כדין, הסמכות של ביה"ד הרבני הופכת לסמכות ייחודית.

4. סמכות אינצידנטלית
 (מנגנון מס' 4)

זוהי סמכות אגבית. המושג מופיע גם בתחומים משפטיים נוספים, למשל, אישה שרצתה לפנות את בעלה המכה מהנכס שלה, וביהמ"ש החליט שהוא צריך להחליט אגב המקרה בשאלת הבעלות בבית (התביעה הייתה על פינוי וביהמ"ש דן אגב התביעה בשאלת הבעלות שהיא בכלל בסמכותו של ביהמ"ש המחוזי).

החלטה אגבית אינה נחשבת כמעשה בי"ד. הרבה פעמים יש הכרח לברר שאלות אגביות בתביעות שונות, אבל ההחלטה בהן אינה בגדר מעשה בי"ד (ואינה מחייבת את ביהמ"ש בעתיד).

בדיני משפחה, למשל, הדבר קורה כאשר אישה מגישה תביעת מזונות לביהמ"ש  למשפחה, וביהמ"ש צריך להחליט האם הנישואין בכלל תקפים. והרי החלטה זו אמורה להיות בסמכותו הבלעשית של ביד"ר. לכן, ניתנת החלטה אגבית שאינה מחייבת את ביד"ר (למשל).

3. הסכמה (מנגנון מס' 3)

לשני בעלי דין ישנה אפשרות להסכים שהבירור המשפטי יתבצע בביד"ר. יש להבחין בין שני מצבי סמכות של ביד"ר – 

1. שביד"ר יהיה ערכאה מוסמכת כמו ערכאה שיפוטית סטנדרטית ע"פ סדרי הדין המחייבים.

2. כבוררים, שאינם מחוייבים לסדרי הדין הרגילים.
כשמדברים על הסכמה לביד"ר מדברים על המצב הראשון (א). מצב של בורר הוא מסובך ונדון בפס"ד אמיר (אין אפשרות כזו כיום).

בתוך המקרה הראשון (א) -  ישנה אפשרות שהבעל והאישה מסכימים שביד"ר יהיה הערכאה המוסמכת. ויש דבר שונה בו בעלי הדין מגיעים לסכמה בנושא חלוקת הרכוש וכו' ומבקשים שביד"ר יתן להסכם גושפנקא של פס"ד.

באילו מצבים יוכלו בעלי הדין להעניק סמכות לביד"ר לנהל את ההליך כערכאה רגילה? 

ישנן כמה הגבלות,

הגבלה 1 – 

רק באותם מצבים שהוגדרו מפורשות בחוק, כלומר, שרק כאשר החוק גופו קובע שהסכמת הצדדים היא מקור של סמכות, אז ורק אז יש בכלל איזשהו משקל להסכמת הצדדים.

ס' 9 לחוק שיפוט בתיד"ר – החוק עצמו קובע שהסכמת הצדדים תעניק סמכות לביד"ר. החוק גם קובע תנאים ספציפיים בהם תוענק הסמכות לביד"ר – התנאי הוא שהמדובר בענייני המעמד האישי. 

במהלך התרגיל הראשון ציינו שישנם דברים שנמחקו מענייני המעמד האישי, כגון אימוץ וירושה, ולכן אינם נכללים בס' 9.

ענייני רכוש מעולם לא נמנו על ענייני המעמד האישי, ולכן, גם אם שני בעלי הדין יסכימו שביד"ר ידון בענייני הרכוש – הדבר אינו בסמכותם משום שאינו מענייני המעמד האישי.

ההסכמה יכולה להינתן או מכוח ס' 9 לחוק ביד"ר או לחילופין מכוח הוראות החוק הספציפיות (לדוגמא חוק האימוץ וחוק הירושה שקובעים גם הם תנאים ספציפיים ומוגדרים של הסכמה שתסמיך את ביד"ר).

מהי אותה הסכמה המדוברת בס' 9 לחוק ביד"ר?

ישנן 2 חלופות –
1. הסכמה מכללא – לדוגמא כאשר עולה שאלה בנושא מסויים ולא מובעת שום התנגדות בנושא. למרות זאת, הפסיקה קובעת שצריכה להינתן הזדמנות סבירה להביע התנגדות.

2. הסכמה מפורשת (פטזיטיבית) -  מצב בו שני בעלי הדין מודיעים שהם מסכימים שהדיון בעניין המסויים יתקיים בפני ביה"ד המסויים.
מנגנון ההסכמה גוברת על הענקת הסמכות הראשונית (למשל כריכה)! אם אישה הגישה בקשה ראשונה לביהמ"ש למשפחה ואפילו נפסקו לה מזונות, ואח"כ הגיעו בעלי הדין לביהד"ר והסכימו שהוא ידון בהכל כולל מזונות אישה – הרי שהסכמת האישה מאיינת את החלטת ביהמ"ש למשפחה.

הגבלה 2 –
כאשר המדובר בהסכמה לנהל הליך לפני ביד"ר בעניין מזונות ילדים או משמורת ילדים, ישנה הגבלה נוספת, והי שהעניין חייב להתנהל לגופו, כלומר שצריך להוכיח שבביד"ר לא רק שהצדדים הסכימו שהמשמורת תתברר בפניו, אלא שהצדדים טענו ממש לעניין המשמורת בביד"ר (שביררו את גוף התביעה שם).

ישנו תפר בין סמכות בהסכמה לסמכות נמשכת – יש מצב בו בני זוג הסכימו לברר את ההליך של האימוץ בביד"ר (למשל), אבל לא עמדו בתנאים של חוק האימוץ ע"מ להכשיר סמכות לביד"ר – הרי שהסכמות לא מתקיימת לביד"ר. יחד עם זאת בעלי הדין הסכימו שאם בעתיד תהיה שאלה בנושא האימוץ הסמכות תהיה שוב בידי ביד"ר.

הסכמת הצדדים לא יכולה לרפא את העדר הסמכות, כלומר, אם יש העדר סמכות בשלב הראשוני הוא ממשיך לדבוק בהליך וא"א לרפאו רק ע"י הסכמת הצדדים.

הקושי של פס"ד אמיר (המאוחר) –  (בוררות רטרואקטיבית)

פסה"ד מוחק את סמכות ביד"ר כמוסד בורר. פס"ד זה מבריק במובן שהוא נתן פתרון לאישה המסויימת שעמדה בפניו. אך השלכותיו בעייתיות. פס"ד אמיר מעלה את השאלה האם הלכתו חלה גם באופן רטרואקטיבי? (מה שקרה הוא שהדיינים אמרו, שקודם כל תסדרו את הגט, ותנו את האפשרות להכריע בשאר המחלוקות כבורר) פס"ד  אמיר מציע שכן! לכן, הרבה פסקי בוררות מנסים לפתוח מחדש!

דבר נוסף בעייתי בפס"ד אמיר, היום, אם יש מצב שאפשר לבוא ולחלץ אישה מעגינות באמצעות ההסכמה שביד"ר יהיה בורר -  היום פס"ד אמיר מעקר את היכולת הזו.

זהו פס"ד מאוד בעייתי. חנ"מ.

5. סמכות נמשכת (מנגנון מס' 5)

באופן רגיל החלטה שיפוטית היא מעשה בי"ד וזוהי החלטה חלוטה (אם אין ערעור). אולם, ישנם נושאים שמטבעם הם דינמיים ואינם סופיים. לדוגמא פס"ד למזונות ילדים. הרי המצב משתנה, הפרנסה משתנה, הילדים גדלים, האם מתחתנת ומצבה הכלכלי יותר טוב – בקיצור הנסיבות משתנות.

לכן, במקרים מסויימים נקבע שלאותה ערכאה שניתנה לה הסמכות הראשונית, תהא סמכות להמשיך ולטפל באותו הליך עם שינוי הנסיבות.

(גם אם כתוב בהסכם שא"א להגדיל לעולם את המזונות – זה לא יקרה!)

כדי לאפשר סמכות נמשכת באותו הליך – 

1. יש לברר שיש סמכות מקורית

2. יש לברר שבערכאה הראשונה היה בירור לגוף ההליך, ולא מספיקה הסכמה ראשונית סתמית. שהיה בירור מה ההכנסה, מה הצרכים וכו'
חריגים לסמכות נמשכת, מתי לא תהיה סמכות למרות שנתקיימו שני התנאים לעיל – 

1. כשהמדובר בסכסוך מרוחק (חלוף/ריחוק הזמן).

2. מקרה בו בני הזוג מסכימים לשנות את הערכאה המוסמכת.
עד עכשיו דיברנו על קטגוריה של מזונות, ישנן קטגוריות נוספות שיכולות לחסות תחת הסמכות הנמשכת – 

1. ביטול הסכם – נקבע שבמידה וביטול ההסכם הוא מסיבה של הטעיה למשל, תהיה סמכות נמשכת גם לביד"ר.

2. אכיפת הסכם – נקבע שאין סמכות נמשכת לביד"ר. לביהמ"ש למשפחה יש.
3. פרשנות הסכם -  נקבע שאין סמכות נמשכת לביד"ר. לביהמ"ש למשפחה יש.
לגבי העבודה – שאלה 2 – ע"פ פס"ד פלמן, במידה וערכאות החלו לדון בעניין מה הדין?

שאלה 3 ע"פ פס"ד דימה לוי וסימה אמיר (אמור להיות פשוט וקצר).

שיעור העשרה מספר 7 – 3.4.08 (הושלם מהדס)
מדור 

קטגוריה בתוך החבות של בן הזוג למזונות האישה והילדים אשר נקבעים ע"פ הדין העברי-דתי, מכוח סימנים 47 ו-51 לדבר המלך במועצתו + סעיפים מתאימים בחוק המזונות.

מהי חובת מזונות? חבות לכלכל את בת הזוג והילדים: אוכל, חוגים וכו'.

מזונות אישה – תמרוקים, חוגים, אוכל, דהיינו הוצאות כלליות.

ישנן מחלוקות בפסיקה לגבי רכיבי המזונות.

מהו מדור? קורת גג – לדאוג לבית, לקורת גג לילדים ולאישה. יש מדור לאישה ומדור לילדים. למרות שהקטגוריה של מדור מחייבת את בן הזוג להסדיר קורת גג לילדים ולאישה, לא מדובר כאן במסגרת של תביעה רכושית אלא ברכיב של המזונות. 
מדור ספציפי ומדור חלופי
אחד מהכללים המנחים של דיני מזונות:

· מזונות אישה – "עולה עימו ואינו יורד" – איכות החיים של בת הזוג תהיה לכל הפחות איכות החיים שהייתה לבן זוגה, ולא יכולה להיות נמוכה ברמת החיים שהייתה לה לפני הנישואין (תנאים מצטברים). אם רמת החיים שלה לפני הנישואין הייתה גבוהה מרמת החיים של בן הזוג, הוא יצטרך להשוות את רמת החיים שלה לרמת החיים שהייתה לה לפני הנישואין.

מה המשמעות האופרטיבית של הזכות למדור? שתי חלופות:

· מדור ספציפי – בן הזוג חייב לאפשר לבת הזוג לגור באותו הבית שהתגוררו בו עד למועד הגשת התביעה. (אם גרה בבית עם 20 חדרים, תמשיך להתגורר באותה דירה)
כדי למנוע מצב שבן הזוג יסכן את זכותה של האישה למדור ויבצע עסקה בחלק שלו בדירת המגורים (נניח לצורך העניין שדירת המגורים רשומה על שמו), ביהמ"ש אומר שהוא יכול לתת צו עיקול על אותו נכס באופן שימנע ביצוע עסקאות בנכס. מתי זה רלוונטי?  רק כשמדובר במדור ספציפי!

· לחילופין, מדור חלופי – בן הזוג יהיה אחראי לכלכל לה את הוצאות המדור, שוות ערך למה שהייתה גרה בו עד עכשיו. הוצאות מדור כוללת שכר דירה, חשמל, מים...כל מה שקשור בתחזוקה של הבית.
בדיני מזונות יש את הכלל של "עולה עימו ואינו יורדת" והוא מנוסח באופן ספציפי לנושא המדור: "אינו יכול להוציאה מהנווה היפה אל הנווה הרע" – זה ספקיפיציה של הנושא לעניין המדור.

שתי החלופות האופרטיבית מתחלקות לבין ביד"ר לביהמ"ש לענייני משפחה:

בביהמ"ש לענייני משפחה נקבע באופן חד משמעי שזכות המדור של האישה אינה זכות למדור ספציפי בדירת המגורים אלא זכות למדור חלופי (אלו הלכות שהתקבלו בביהמ"ש העליון). יחד עם זאת, ישנם מקרים חריגים מאוד בהן יורשה לאישה לקבל מדור ספציפי. מהם אותם מקרים חריגים? על מנת להראות את הקיצוניות נדבר על אישה עיוורת שגרה בבית, היא "למדה" את הבית ותלויה בהיכרות שלה עם אותו נכס ספציפי. ביהמ"ש קבע גם במקרה הזה שהיא לא זכאית למדור ספציפי. הלכה למעשה לא נותנים מדור ספציפי, רק אומרים שיש מקרה חריג שבחריגים (לאישה לא תהיה קורת גג אחרת בשום פנים).

מה הכללים המנחים למדור חלופי?

המדור החלופי צריך להיות מותאם לרמה הכללית של הדירה הקודמת: יש לקחת בחשבון כמה פקטורים – איזור המגורים, השכבות הסוציו-אקונומיות באיזור, מרחב, מספר חדרים...יחד עם זאת, ביהמ"ש קבע ניתן לקחת בחשבון את העובדה שמספר הדיירים באותו בית פחת. ברגע שמתבצע פירוק שיתוף בדירת המגורים המקורית, האישה מקבלת כסף. ביהמ"ש אומר שיש לקחת בחשבון שיש לה ריבית מאותם כספים, וזו יכולה לשמש אותה לצורך השכירות של אותו מדור חלופי וזה יכול להפחית למעשה את הסכום שנפסק לבן הזוג לטובת המדור.

במדור כללי, האישה יכולה לבקש צו עיקול מכוח תביעה רכושית ולא מתוך הזכות למדור ספציפי.

ע"פ ביד"ר, הכלל הוא שיש לאפשר לתת לאישה מדור ספציפי. במקרה כזה, ביד"ר מוציא צו שהמשמעות שלו היא לא רק עיקול זכויותיו של בן הזוג בדירת המגורים, אלא ע"פ הצו למדור ספציפי, רק לאישה מותר לגור במדור בספציפי. כלומר, הוא משעבד את הדירה לטובת האישה. 

הנושא של מדור ספציפי יכול לאפשר גם לבן הזוג וגם לבת הזוג לגור באותו בית. יש אפשרות גם ל"צו מדור שקט ושלו", שאומר שרק האישה מורשית להתגורר באותו הנכס.

ביד"ר בעצם מיישם בצורה הקיצונית ביותר את הכלל "לא יוציאה מנווה היפה אל הנווה הרע" – האישה תמשיך להתגורר באותו הנכס על מנת שלא יחול שינוי לרעה בתנאי החיים שלה. 

נוצרת התנגשות בין שתי הערכאות: נושא של מזונות מצוי בסמכות מקבילה, על אף שמקורו בדין הדתי. ביד"ר- מכוח סעיפים 47 ו-51 לדבה"מ, ומכוח שיפוט בתי דין רבניים. הסמכות של ביהמ"ש לענייני משפחה היא מכוח חוק בתיהמ"ש לענייני משפחה + חוק דיני מזונות.

ברגע שניתן צו למדור ספציפי בביד"ר, הצו הזה יכול להוביל להתנגשות עם צו לפירוק שיתוף של ביהמ"ש לענייני משפחה. במקרה שביד"ר נותן צו למדור ספציפי, הוא צריך לתת עיקול על הנכס על מנת להבטיח את זכות המגורים של האישה בנכס וזה מונע את פירוקו. 

מספר מושגים חשובים
1) סעיף 3 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו – שקובע את הזכויות הקנייניות.

2) סעיף 37 לחוק המקרקעין: ס' זה קובע את הזכות לפירוק שיתוף בנכס. בני הזוג ברוב המקרים הם שותפים במקרקעין, הזכויות מחולקות בין הגבר לאישה. מכוח הסעיף כל אחד מבני הזוג יכול לדרוש פירוק שיתוף במקרקעין.
37.
(א)
כל שותף במקרקעין משותפים זכאי בכל עת לדרוש פירוק השיתוף.

(ב)
היתה בהסכם שיתוף תניה השוללת או מגבילה את הזכות לדרוש פירוק השיתוף לתקופה העולה על שלוש שנים, רשאי בית המשפט, כעבור שלוש שנים, לצוות על פירוק השיתוף, על אף התניה, אם נראה לו הדבר צודק בנסיבות הענין.
3) סעיף 40א רבתי לחוק המקרקעין – מדור לילדים
40א.
(א)
החליט בית המשפט לפי סעיף 40, על פירוק השיתוף במקרקעין משותפים שהם דירה של בני זוג המשמשת להם למגורים, בדרך של מכירה, לא יורה על ביצועה והמכירה תעוכב, כל עוד לא נוכח בית המשפט כי לילדי בני הזוג הקטינים ולבן הזוג המחזיק בהם, יחדיו, נמצא הסדר מגורים אחר המתאים לצרכיהם, לרבות הסדר ביניים למגורים זמניים המתאים לצרכיהם, לתקופה שיקבע.
(2) הוראות סעיף 33 לחוק הגנת הדייר [נוסח משולב], התשל"ב-1972, לא יחולו לגבי מי שהיה שותף בדירה שבית המשפט החליט על פירוק השיתוף בה, כאמור בסעיף קטן (א).
צו עיקול וצו מניעה
צו עיקול – ביד"ר/ביהמ"ש לענייני משפחה נותנים צו עיקול, שליח הולך למי שמסדיר את הזכויות בנכס, כלומר לרשות, ומבקש לשנות את הנסח ולכתוב שיש עליו עיקול. כל צד ג' יוכל לראות שיש עליו עיקול ולא יהיה ניתן לבצע בו עסקה נוספת (יכולה להירשם בנוסף הערת אזהרה על חלקה של האישה בנכס). לסיכום, כדי לשריין את הזכות של האישה למדור ספציפי הנכס, ניתן לעשות מספר דברים:

1) הערת עיקול

2) הערת מניעה
3) הערת אזהרה

צו מניעה – מופנה לאדם ולא לרשות. נניח צו מניעה למטלטלין, על אף שאין רישום של מטלטלין. 

כל המושגים הללו באים לאפשר להסביר את הנושא של התנגשות בין ביד"ר שנותן מדור ספציפי לביהמ"ש לענייני משפחה שנותן מדור כללי:

ישנם שני מצבים:

1) ביהמ"ש לענייני משפחה נותן צו פירוק שיתוף לפני שניתן צו למדור ספציפי ע"י ביד"ר

2) ביד"ר נותן צו למדור ספציפי לפני שביהמ"ש לענייני משפחה נותן צו לפירוק שיתוף
ניתוח המצבים
1) ביהמ"ש לענייני משפחה נותן צו פירוק שיתוף לפני שניתן צו למדור ספציפי ע"י ביד"ר

פס"ד ראש חודש: ביהמ"ש לענייני משפחה נותן צו על פירוק שיתוף ,ביהמ"ש לענייני משפחה ממשיך לקיים דיונים בכל הנוגע למדור האישה. במקביל, הוגשה תביעת מזונות ומדור ספציפי של האישה לביד"ר, וביד"ר, לפני שקיים דיון לגופם של דברים, נותן צו זמני לחודשיים למדור ספציפי לאישה. ביהמ"ש לענייני משפחה מתעצבן, ואומר שביד"ר לא יתערב בסמכויות, ע"כ הצו למדור ספציפי בטל, הבעל ידאג למדור כללי בכך שישלם לה 300$ לחודש, שקול לשכר דירה. הדיון מגיע לביהמ"ש העליון, שקובע כך: שתי ההחלטות, של ביהמ"ש ושל ביד"ר שרירות וקיימות, ושתיהן ניתנו בסמכות. ההחלטה של ביד"ר ניתנה מכוח הסמכות לדון במזונות ובמזון האישה, ההחלטה של ביהמ"ש מכוח הסמכות לדון בנושאי הרכוש. ביהמ"ש העליון מציע שתי דרכים חלופיות שעומדות בפני ביהמ"ש לענייני משפחה כשפוסק בתביעה לפירוק שיתוף, כשמנגד נדון עניין במדור בביד"ר:

1) לעקב את ההחלטה לפירוק שיתוף עד שיוכרע נושא המדור בערכאה המוסמכת

2) אם אין נסיבות המצדיקות את עיכוב ביצוע הפירוק, ביהמ"ש לענייני משפחה יוכל להכריז על הפירוק במסגרת סמכותו, אגב הליכי הפירוק ע"פ סעיף 76 לחוק בתי המשפט (אגב הסמכות האינצידנטלית).
ביהמ"ש לענייני משפחה יודע שמתנהל דיון בנושא בביד"ר. הוא נותן את ההחלטה לפירוק שיתוף, הוא לא יוכל לנהל מהלך פיקטיבי ללא התייחסות לנושא של האישה בביד"ר. לכן, אם נתן צו לפירוק שיתוף, יבקשו ממנו לעכב את השיתוף, ומרגע שתינתן ההחלטה על נושא המדור – יוכל לבצע את הפירוק. ואם ביד"ר ייתן צו למדור ספציפי – ההנחיה לבתיהמ"ש היא לעכב את פירוק השיתוף עד להכרעה בנוגע למדור – זה בפועל "מסרס" את פירוק השיתוף.

אם ביד"ר היה נותן מדור ספציפי קבוע (ולא חודשיים), לא קצוב בזמן, יכול להיות שביהמ"ש העליון היה מוכן לתת יד לפירוק השיתוף, כי פירוק השיתוף מפי ביהמ"ש לענייני משפחה ניתן לפני שביד"ר נתן את החלטתו.

מאז שניתנה ההלכה, בתיהמ"ש לענייני משפחה דנים לפיו ונותן צו פירוק שיתוף אולם מעכב את הביצוע עד שייגמר הדיון בנושא המדור והמזונות בביד"ר. 

מבחינת משמעות משפטית, אין חובה לדון בזה אולם אם לא ידונו בעניין הסמכויות תיווצר פיקציה של פירוק שיתוף במדור ספציפי וזה מנוגד להגיון הבסיסי.

ביהמ"ש מעביר מסר: אם ביד"ר נותן החלטה בנוגע למדור ספציפי מתוך ניסיון לטרפד את ההחלטה של ביהמ"ש לענייני משפחה – לא נסייע לביד"ר (ידוע בכוונה שמתנהל דיון והחליטו לתת החלטה הפוכה). ההפך גם הוא נכון – לגבי בתיהמ"ש לענייני משפחה. 

אין נסיבות מצדיקות – למשל אם יש איזשהו נכס נוסף שרשום על שם האישה.

2) ביד"ר נותן צו למדור ספציפי לפני שביהמ"ש לענייני משפחה נותן צו לפירוק שיתוף
פס"ד אקנין: בן הזוג הגיש תביעת גירושין לביד"ר, בת הזוג הגישה תביעה למזונות ומדור בביד"ר, בן הזוג הגיש במקביל תביעה לפירוק שיתוף בביהמ"ש לענייני משפחה – כל זה קורה במקביל.

פס"ד אקנין ניתן אחרי פס"ד ראש חודש. ביהמ"ש לענייני משפחה נזהר, ומעקב את הדיון בפירוק השיתוף. בינתיים, בביד"ר ניתן צו שיוצא מגדר הרגיל – לא רק לאישה מגיע מדור ספציפי, אלא גם כשימכור את חלקו בנכס, יצטרך לקנות לאישה בכספי הנכס דירה לאישה. הוא ממש שיעבד באופן כרוני את הזכויות הקנייניות של בן הזוג. ביהמ"ש העליון לא מתערב. הוא דוחה את העתירה שהוגשה ע"י הבעל.

מכאן, שבין אם מדובר במצב בו הצו של ביד"ר ניתן אחרי הצו לפירוק שיתוף או לפני – ביהמ"ש לענייני משפחה מעקב את הנושא של פירוק השיתוף, זו ההנחיה. עד מתי? תלוי בנוסח של הצו למדור ספציפי/לפירוק שיתוף.

כדי שבן הזוג יוכל לבטל ולעקוף את הזכות למדור ספציפי, הדרך שלו היא בעצם לבטל את הזכאות של האישה למזונות(כמו עילת מורדת) ומכוחה את הזכאות של האישה למדור (אם היא לא זכאית למזונות היא לא זכאית למדור). 

פס"ד יאיר מפי השופטת עדנה ארבל: מדור ספציפי של ביד"ר אינו צו קבוע שאין לו סוף, זה צו שמכוח שינוי הנסיבות ניתן לבטלו. לטעמה, המנגנון להתגבר על ההכרעה היא לא באמצעות עתירה לבג"צ אלא באמצעות ביטול הזכות למזונות ולמדור.

על אף שלביד"ר יש אפשרות לתת צו למדור ספציפי, אולם ביד"ר צמצם את השימוש בו ותחם את הנסיבות בהן ניתן לבקש מדור ספציפי. העקרונות המנחים בעניין:

1) כאשר הנישואין הגיעו לסופם ללא סיכוי להמשכם והמחלוקת בין הצדדים היא על תנאי הגירושין – השאלה היא מי מקבל את הנכס. במקרה כזה, אומרים לביד"ר לא לתת צו למדור ספציפי. אם יש גירושין, הילדים יקבלו מדור כללי ואם היא עדיין נשואה יש אפשרות שתימצא לה דירה חלופית בשכירות.

2) ביד"ר אומר שכאשר הוצע הסדר הוגן לאישה למדורה, גם במקרה כזה ביד"ר לא ייתן צו למדור ספציפי.
3) כאשר מוגשת לביד"ר תביעה למדור בעוד תביעה כללית למזונות מוגשת לביהמ"ש לענייני משפחה. כאן ביד"ר לא מוכן לתת לה "לאכול את העוגה ולהשאיר אותה שלמה" – לא מוכן לתת לה מדור ספציפי בביד"ר ומזונות גבוהים בביהמ"ש לענייני משפחה. זה תרגיל טקטי וביד"ר לא מוכן לקבל זאת.
הבחנה חשובה: אומנם לביד"ר יש סמכות למדור ספציפי מכוח תביעתה למדור ספציפי, אולם אסור לו לתת צו למדור ספציפי מכוח תביעה לשלום בית אלא רק מתוך תביעה למזונות.

אישה למשל יכולה להגיש את התביעה למזונות לביהמ"ש לענייני משפחה (שנוטה לתת מזונות יותר גבוהים). יחד עם זאת, תגיש בקשה לשלום בית בביד"ר יחד עם מדור ספציפי (ברור שאפשר לעשות שלום רק בבית משותף). בעצם אומרים לביד"ר כי אם האישה מגישה תביעה לשלום בית לא יכולים לתת לה מדור ספציפי, אך ורק מזונות. השופט דרורי אומר: האישה לא רוצה שלום בית, האישה רוצה בית שלם. זה מסביר את התמונה.

מדור שקט ושלו

זכות האישה למדור כוללת בתוכה את הזכות למדור שקט ושלו, בלי שהבעל יטריד אותה, וקל וחומר יפגע בה באלימות פיזית או מילולית. זה מפנה אותו מהבית. 

גם ביהמ"ש לענייני משפחה יכול לדון במדור, מכוח סמכותו לדון במזונות. ביהמ"ש לענייני משפחה אומר שהיא לא תמנף את הזכויות הקנייניות (תמשיך לגור בנכס לבד) רק מכוח תביעת מזונות. תביעת מזונות נועדה להבטיח משהו ספציפי, ביהמ"ש בכלל מעדיף מדור חלופי, ואם אין פירוק שיתוף – לא תוכלי לפגוע בזכותו לגור בנכס באמצעות הפלטפורמה של תביעת המזונות.

ביהמ"ש לענייני משפחה ייתן צו למדור שקט ושלו רק בנסיבות תחומות:

1. רק במעשי אלימות חמורים, אלימות משמעותית
2. במצבים של אלימות נפשית אקוטית
3. הצו לא יינתן במצב של צד אחד, אלא במקרים נדירים של חשש מפני פיקוח נפש
4. על ביהמ"ש לבחון אם מדובר באלימות עקב פרובוקציה של בן הזוג או שזה יוזמתו של אחד מבני הזוג
5. ביהמ"ש לענייני משפחה ייתן צו למדור שקט ושלו יותר בקלות במצבים בהם בן הזוג ממילא גר מחוץ לבית – ואז זה לא כ"כ פוגע בזכויותיו הקנייניות של בן הזוג – ככל זכויותיו פחות נפגעות, יש יותר נטייה לעזור
חוק למניעת אלימות במשפחה – אם אישה רוצה להוציא את בן זוגה מהבית, יש לה אפשרות לבקש צו למדור שקט ושלו והאלטרנטיבה הנוספת היא לבקש צו ע"פ העילות המפורטות בחוק למניעת אלימות במשפחה (לקרוא). צווים שמוציאים את בן הזוג מהבית תחומים בזמן (מינימום 3 חודשים, כל הארכה נוספת דורשת דיון בביהמ"ש במעמד הצדדים). 

עד כאן הושלם מהדס
הזכות לתבוע פירוק השיתוף
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