בס"ד 

מבואות:

1. מבוא ציר הדת והמדינה: 

בג"ץ 3023/90  פלונית קטינה נ' בית הדין הרבני:

מדובר בקטינה שאומצה ע"י זוג ישראלים וגיורה. ההורים פנו לרישום של הקטינה כגיורת אבל הם הפנו אותם לבית הדין הרבני . כאשר בית הדין הרבני סירב לרשום אותה בגלל שהיא בת להורים שאינם שומרי תורה ומצוות ולכן לא יחנכו אותה לקיום תורה ומצוות. לבנתיים היא נרשמה כיהודיה בעוד הערעור לבית הדין הרבני הגדול תלוי ועומד. 

המרת הדת היא לא עניין שנכנס לתחום של המעמד האישי ולכן לבית הדין הרבני אין סמכות ייחודית. הסמכות נתונה לביהמ"ש המחוזי בגלל הסמכות השיורית. לכן פס"ד של בית הדין הוא בחוסר סמכות. ההורים פנו אל בית הדין מתוך מחשבה כי להם יש את הסמכות בעניין של המרת דת. למרות שיש להם סמכות דתית פס"ד שלהם אינו מחייב כמו ערכאה שיפוטית מוסמכת. ההורים לא פנו אליהם בגלל שהם ראו  בהם סמכות אלא בשל מחשבה מוטעית. 

בנסיבות הללו בית הדין היה צריך לבחון את הליך הגיור עצמו ולא את מה שנעשה לאחר הגיור מפני שזה כבר מחוץ לסמכות שלו. האקט הפורמאלי היחיד לעניין חוק השבות הוא הליך הגיור עצמו ולא מה שנעשה לאחר מכן. 

בג"ץ 3269/95 כץ נ' בית הדין הרבני

השופט זמיר:

האם בית הדין הרבני מוסמך להוציא צו סירוב? . צו סירוב הוא מכתב שנכתב ע"י בית הדין כאשר יש סירוב להופיע בפני בית דין או סירוב למלא אחר פס"ד. היו כותבים על אדם כזה פתיחה ומנדים אותו עד שהיה בא. כתב הסירוב יכול לשרת שתי מטרות:

1. בית הדין מודיע לתובע כי הנתבע מסרב להתדיין בפני בית הדין. ולכן התובע רשאי לתבוע אותו בבית דין אחר. 

2. אמצעי לכפיה על הנתבע שיסכים להתדיין בפני בית הדין. עצם הקלון הכרוך בכתב סירוב עשוי להניע את הנתבע שיחזור בו מסירובו. 
3. כעיצומים המוטלים שיכולים להיות משני סוגים-נידוי וחרם. אבל בשל חומרת עיצומים נהגו בהם בצמצום.  
בית הדין אינו מוציא מכתבי סירוב בנושאים שבסמכותו או בסמכותו המקבילה אלא בנושאים אחרים. 

במקרה הזה מדובר על תביעה של לשון הרע בבית הדין כאשר הוצא מכתב סירוב נגד הנתבע שסרב להגיע. התיק בבית הדין הרבני נסגר אבל כתב הסירוב לא בוטל. 


העתירות הלו מעלות את השאלה של היקף הסמכות של בתי הדין הרבניים.ההבדל בין בתי הדין פנימיים לבית הדין הרבני הוא כי ביתי הדין הללו מוקמים ע"י חוזה והיקף הסמכות שלהם נקבעת בחוזה. זהו גוף של מעין בוררות שנשלט ע"י המשפט הפרטי. לעומת זאת בי הדין הרבני מוקם מכוח חוק והסמכות שלו קבע בחוק. אין זה גוף פרטי אלא מוסד ממלכתי. 

סמכות בית הדין נקבעה בחוק שיפוט בתי הדין הרבניים- סמכות ייחודית וסמכות מקבילה. לבית הדין יש סמכות ייחודית בנוגע לנישואין וגירושין וסמכות שיפוט בענייני המעמד האישי. ישנם חוקים נוספים שמעניקים לבית הדין הרבני סמכויות אכיפה וסמכויות דומות. אבל הסמכויות הללו הן סמכויות עזר אשר אמורות לעזור לבית הדין לבצע כהלכה את הדברים שבסמכותו. אבל אין שום הוראה או תקנה אשר מעניקה לו את הזכות להוציא כתב סירוב.

בית הדין הרבני מוסמך לדון בעניינים של המשפט הפרטי מכוח חוק הבוררות . אבל התנאי הראשוני בבוררות הוא שהצדדים מסכימים לכך ולא ניתן לחייב צד כלשהו להתדיין בבוררות. ולכן אין לבית הדין הרבני הסמכות לנקוט בעיצומים ע"י מכתב סירוב נגד הנתבע אשר מסרב לבוררות. כמו כן הבורר אינו יכול לנקוט בעיצומים נגד מי שאינו מוכן לקבל את פס"ד.קיימת לבית הדין הרבני הסמכות לאכוף את מסקנותיו ע"פ חוק בתי הדין הרבניים. אבל אין לו סמכות להוציא צו סירוב אפילו על עניינים שהם בתחום סמכותו. אם היה מדובר בבית דין פרטי ששני הצדדים רוצים להתדיין בפניו ייתכן כי הוא היה יכול להוציא צו סירוב אבל היות ומדובר בבית הדין הרבני השייך למדינה אין זה אפשרי. 

לא ניתן לראות את בית הדין כגוף כפול שמצד אחד הוא מוסד ממלכתי שצריך לפעול במסגרת החוק ומצד אחר הינו בית דין פרטי שיכול לחרוג ממסגרת החוק. מפני שע"פ עקרון החוקיות בית הדין יכול למלא רק את התפקיד שניתן לו. הוא צריך לפעול במסגרת החוק גם אם לפי חוקי התורה הוא יכול לפעול כך. 

בשג"ץ צבן- נקבע כי דיין שהוא בעצם רב יכול לעסוק בעניינים אחרים שיש לו סמכות מבחינת המסורת. לא כל פעולה שמותרת לרב מותרת לדיין ולכן אינו יכול לייעץ לאנשי פוליטיקה. לכל אדם יש את הזכות להתדיין בביהמ"ש האחרים של המדינה ולא ייתכן כי יוטלו עליו עיצומים בשל הפעלת זכות זו. הפגיעה היא קשה מפני שלא מדובר רק בהודעה אלא בכפייה ובעניין שיש בו קלון ולא ניתן לאפשר פגיעה כזו ע"י גוף ציבורי. 

לכן לדעתו אין סמכות להוציא צו סירוב.

השופט טל:

הוא בספק אם שלושת המקרים בעתירה ראויים להתערבות של ביהמ"ש. במקרה של יצחק סופר בית הדין ביטל את מכתב הסירוב. ובפס"ד כץ מדובר בכתב סירוב אינפורמטיבי. בגלל שכתב הסירוב לא כלל נידוי או חרם היה ראוי לדחות את העתירה על הסף. בית הדין עשוי לשקול נידוי אם התובעים מבקשים זאת. אב לא ראינו כי ביקשו דבר כזה וכי בית הדין נעתר להם. כמו כן הוא חושב כי מתוך חובה של כיבוד הדדי חשוב כי ההתערבות בענייני בית הדין הרבני תהיה באיפוק. 

כך היה בעניין שמידט שהשופטים דחו את העתירה על הסף מפני שראו בכתב הסירוב כנורמטיבי ומתוך כבוד לבית הדין. לכן לדעתו גם את העתירות הללו יש לדחות. 

בית הדין הרבני קדם לקום המדינה וחוק שיפוט בתי הדין רק נותן לו גושפנקא ממלכתית. לבית הדין יש את הסמכות שהעניקה לו המדינה אבל יש לו גם יש לו גם את שאר התפקידים אשר היו לו מאז ומעולם. לדעתו הסמכות של בית הדין אינה נובעת מחוק הבוררות למרות שאין מניעה כי הוא יפעל כבורר אבל סמכותו  כטריבונל של בוררות היה מתקנה 10 לתקנות ישראל. אנשים באי להתדיין בפניהם בשל השקפתם הדתית לא כבוררות. ולכן מתוקף דין תורה הוא יכול עסוק בכל הדברים שעסק עוד קודם. 

הוא חושב כי יש סמכות להוציא את אותו כתב  סירוב.

בג"ץ 496/06 פלוני נ' ביה"ד הרבני הגדול והרב אבינר :

השופט ס' ג'ובראן:

העתירה היא בנוגע לכתבת תחקיר בעיתון מעריב בה פורסם כי העותרת דיברה על התנהגות של המשיב והגדירה אותה כהטרדה מינית. כתוצאה מכך הגישו העותרים תביעות בביה"ד הרבני נגד המשיב בגלל מעשים פסולים והתנהגות שלא בצניעות. בגלל שהייתה מחלוקת איפה יהיה הדיון בעניין התקיים דיון בביה"ד הרבני הגדול והוחלט כי ידונו בכך בביה"ד הרבני בירושלים. ביה"ד דחה את העתירה וקבע כי העותרים צריכים להתנצל בפני המשיב. היה צריך להתקיים ערעור בפני ביה"ד הרבני הגדול אבל המועד שלו נדחה בגלל שהדיון הזה היה בהרכב שבראשו עמד הרב יונה אשר השעה את עצמו ולכן יש להמתין עד שהוא יחזור ויוכל לכהן כדי לדון בתיק. העותרים טענו כי הרב יונה כלל לא דן בערעור לגופו וכי עניינים אחרים בהם השתתף לא נדחה מועדם למרות השעייתו. טענת העותרים היא כי ההחלטה לא סבירה בצורה קיצונית. אין כל צידוק לחכות לשובו של הרב (ישנו סיכוי כי אף הוא לא ישוב  כלל). כמו כן הם טוענים כי הופלו לרעה לעומת מתדיינים אחרים. 

ביהמ"ש דחה את עתירה כי הוא לא מגלה אף עילה משפטית אשר מצדיקה להורות לביה"ד הרבני הגדול לקבוע מועד לערעור. מדובר בהחלטה דיונית אשר נמצאת בסמכות ובשיקול הדעת של ביה"ד. בג"ץ איננו ערכאת ערעור על החלטות של ביה"ד דתיים. התערבותו מוגבלת למקרים בהם התגלה פגם ממשי כמו : חריגה מסמכות , פגיעה בכללי הצדק הטבעי, סטייה מהוראת החוק המחייבת את ביה"ד או כאשר יש צורך בסעד מן הצדק. במקרה הזה אין הכללים הללו מתקיימים ולכן לא נתערב. 

2. מבוא למוסד המשפחה ודיני המשפחה: 

ירידתה ועלייתה של הבטחת הנישואין/ נילי כהן עמ' 10- 22:

א. פרדוקס החוזה ומשל אודיסאוס: שעבוד העתיד על ידי ההווה 

המאמר עוסק בבחינת הקשר שבין חוזה אהבה או חוזה רגש בהקשר של נישואין. הפרדוקס בדיני החוזים הוא כי  פעולה שנטועה ברצון החופשי הופכת מכוח אותו חופש לשעבוד. היא משתמשת בסיפור של אודיסאוס והסירנות כדי להדגים את העניין של הרצון החופשי. בסיפור מורה אודיסאוס למלחיו כי יאטמו את אוזניהם כדי שלא ישמעו את שירת הסירנות שנועדה לפתות מלחים כדי להטביעם. הוא לעומת זאת לא יטום את אוזניו אבל יהיה כבול לאזיקים. כמו כן הוא הורה למלחיו שאף אם יורה להם לשחרר אותו שלא יעשו זאת וכך היה  הסיפור הזה מדגים את הקונפליקט שבין רצון מאוחר למוקדם שבו גובר הרצון המוקדם משתי סיבות:  

1. הרצון המאוחר אינו חופשי , מפני שהמקור שלו היא בשירת הסירנות. 

2. הרצון המאוחר עלול לגרום למות אודיסאוס ומלחיו. 
אודיסאוס מבקש להשתחרר מהרצון האחרון שלו ,הלא חופשי, לא רק כדי להגן על עצמו, אלא גם בשל שיקולים פטרנליסטים ראויים. בעניין זה , בהקשרים חוזיים מובהקים יגבר הרצון המוקדם על הרצון המאוחר להשתחרר מהחוזה. 

ב. הבטחת הנישואין של לבן ליעקב ושעבוד האישה בעבר:

(בהמשך לעניין הקודם) האם יכול אדם להשתעבד לאחר תוך שהוא שולל מעצמו את זכות החרטה בעתיד? בניגוד לשעבוד הקודם שהיה בעקרו שיעבוד לרצון אישי  , מוגבל וזמני אשר קשור לסיבות מסוימות , כאן מדובר בשעבוד לרצונו של אחר בהיקף בלתי מוגבל ולזמן ארוך . בעבר התשובה הייתה כי דבר כזה אפשרי בשל התפיסה כי עבדות היא דבר לגיטימי אולם כיום השתעבדות הנה דבר בלתי לגיטימי המנוגד לתקנת הציבור. 

כאשר מביטים בעסקה של לבן עם יעקב בעניים מודרניות נראה תמוהה בעניינו כי:

· לפנינו חוזה שבו משתעבד יעקב ללבן תמורת הבטחתו של לבן להשיא אותו לרחל . אולם לבן מערים עליו ומוסר לו במקום רחל את לאה. לכן נראה בעניינו כי לבן אשר נתן את התמורה המלאה עבור רחל אינו חייב לקחת את לאה. כמו כן ברור לנו כי נישואים הם לא עסקה ברת חליפין , כלומר כמו שניתן להחליף מכונית אחת בשניה. יעקב היה כבול ללאה ברוח התקופה בשל כך שמימשו את הקשר מבחינה פיזית. הקשר הפיזי מאפיל על הכוונה של יעקב. 

· מדובר בהבטחת נישואים בין רחל ליעקב אולם רחל איננה צד לחוזה אלא לבן. הבת נתפסה כרכושו וקניינו של האב. הנישואים שיקפו את זכותו של הבעל על האישה. האישה במובן מסוים הייתה משועבדת לבעל מה שהבטיח את מחייתה אולם במובן מסוים מדובר בשעבוד הדדי. 

ג. חירות ושוויון בחיי הנישואין ומשפחות חדשות:

כיום תפיסת מוסד הנישאים השתנתה לגמרי .אישה אינה נתפסת כרכוש והנישואים אינם נחשבים עוד כהסדר פטריאכלי-רכושי. קשר נישואים היום מושתת על שוויון ועל האוטונומיה של בני הזוג. במרבית מדינות המערב התחולל שינוי של חילון מוסד הנישואים (לא אצלנו). הרחבה של מוסד הנישואים ניתן לראות בעניין של ידועים בציבור. התהליכים השונים שעברו על מוסד הנישואים כמו אזרוח מוסד הנשואים, פתיחתו לקבוצות שונות,ניתוק בין הורות לנישואים,  הכרה בנישואים לא פורמליים לצד נשואים פורמליים והקלות בה ניתן להתיר את הנישואים הם ביטוי מובהק לזכויות אדם, לחופש המצפון, לחירות הפעולה, לאוטונומיה של הפרט , לשוויון. ההרחבה של מוסד הנישואים פועל במקביל להרחבה של היכולת לצאת ממנו – גירושין. העולם כולו עובר תהליך של מגירושין ע"פ אשמה לגירושין ע"פ דרישה. מקורו של קשר הנישואים הוא בחירות הרגש ולכן צד שלישי אשר גרם להפרה של החוזה הזה אינו אחראי כלפי בן הזוג שנפגע. 

ד. הבטחת נישואים בראי הנישואים:

הבטחת נישואין נחשבה מאז ומתמיד בישראל כחוזה מחייב. ניתן לומר כי היחס בין הנישואין להבטחת נישואין הוא כמו היחס בין זיכרון דברים לחוזה. זיכרון דברים נחשב לחלש מהחוזה הסופי , ולא תמיד ניתן לו תוקף מחייב. העניין של הבטחת נישואין אינו חלק מהדין האישי , אלא מהמשפט האזרחי. 

ה. משפט, ספרות, היסטוריה- תהילה , רמברנדט , ויקטוריה:

בעבר התקשו לראות הבטחת נישואין כבעל תוקף משפטי בגלל שלא היה מעורב בזה קניין משפטי נוסף . הצליחו להתגבר על הקושי כאשר כל צד הוסיף התחייבות כספית. בשלהי ימי הביניים הטילו חרם על מי שמפר אותה. ביהדות הפרה של הבטחת נישואין נחשבה לדבר חמור מאוד. היא מביאה דוגמאות של תביעות בנוגע להפרה של הבטחת נישואין. 

ו. ירידתה של הבטחת הנישואין:

במשך הזמן התייחסו לתביעות בגין הפרה של הבטחת נישואין כאל תביעות סחטניות וכאיום ל מוסד הנישואין על ערכי המשפחה. עצמאותן של הנשים המשפטית והכלכלית , השליטה על ההולדה והחופש המיני בעקבותיה כמו גם הכרסום באופיים הפורמלי ובנוקשותם של הנישואין עצמם הביאו לשינוי גם במעמדה של הבטחת נישואין. מפני שעדיף להפר הבטחת נישואין מאשר להינשא שלא מרצון. 

ז. המשפט הישראלי – מעמדה החוזי של ההבטחה והסייג לתחולתה:

הבטחת נישואין נחשבת לחוזה מחייב אבל לא חלים עליה הכללים החוזיים הרגילים:

1. נוכח אופייה האישי אין לצוות על אכיפתה. 

2. הפיצוי בגין ההפרה הוא פיצוי קיום שיעמידו את האישה במצב לו הייתה נשואה אלא פיצויי הסתמכות שמאפיינים הפרה של הבטחות שאנן חוזה. פיצויים שיעמידו אתה במצב שלפני המו"מ. 

3. אין הגנה נזיקית כמו לזכות חוזית- גרם הפרת חוזה. 
כיום הבטחת נישואין נחשבת כזכות חוזית חלשה. אולם ישנה ביקורת  קשה על כך.

1. הבטחת נישואין עדיין מחייבת במשפט הישראלי. אולם רצוי לבטלה.

2. הבטחה של בן זוג נשוי אינה תקפה בהיותה מנוגדת למוסר ותקנת הציבור, אלא אם כן יוכיחו כי יחסי הנישואין של המבטיח היו מעורערים קודם. 

ח. פלונית – עלייתה של הבטחת הנישואין:
בעניין של פלוני נ' פלונית פסק ביהמ"ש כי הבטחת הנישואין שנתן פלוני לפלונית בהיותו נשוי לאחרת מחייבת אפילו שלא היו יחסי הנישואין של פלוני מעורערים. 

עובדות: מדובר על אישה שהייתה מזכירה במפעל של סיגריות וניהלה רומן עם מנהל המחלקה שהיה נשוי. פלוני הרעיף עליה מתנות והבטיח לה שבמידה והיא תתגרש מבעלה הוא יינשא לה. לימים היא נכנסה ממנו להריון ולא רצתה לבצע הפלה אולם הוא לא קיים את הבטחתו למרות  שהיא התגרשה מבעלה. ביהמ"ש העליון פסק כי מגיע לה פיצויים בשל ההפרה של ההבטחה. 

הכשרתה של ההבטחה: פס"ד הזה הביא עמדה שונה של ביהמ"ש בנוגע למעמד של הבטחת הנישואין. הערפל הכרוך בהבטחה מהסוג הזה וחירות הרגש לא סיפקו נימוק לצמצום התביעה. ניתן לראות זאת בשני מובנים:

1. פורמאלי- הפסיקה הזו עומדת בניגוד לפסיקה של שנות התשעים. 

2. מהותי- התקופה המתאפיינת בחתירה להרחבת הזכות להשתחרר מקשר נישואין מתחזק באופן פרדוקסאלי  מעמדה של הבטחת הנישואין בצורה ניכרת ע"י צמצום חירות היציאה ממנה. 
הסרת הסייג – תביעה כלפי מבטיח נשוי:  כיצד הצדיק ביהמ"ש הבטחה שנתנה ע"י גבר נשוי? ומה בנוגע לעניין שזה עומד בסתירה מוחלטת להתחייבות שלו כלפי אשתו? היא מבקרת את הנימוקים של חבר השופטים וטוענת כי הם אינם משכנעים. 

הערכה: הנשיא ברק מציין כי ההגנה על מוסד הנישואין לא יבוא על חשבון זכויותיו של קורבן להפרת הבטחת נישואין. המחברת טוענת כי עולים סימני שאלה רבים בנוגע ל-האם ראוי להחיל את  עילה כזאת בזמננו לאור הערכים המודרניים של החברה? 

עמדת הרוב רואה בנפגעת כקורבן חברתי למרות שהיא נפגעת בנסיבות אישיות מפני שלמרות הערכים הללו עדיין קיים פער בין המעמד של שני המינים. האישון שבין חרטה ממחויבות  להבטחה נשמר בצורה הולמת. לא מחייבים אותו לגרש את אישתו משום שיש בזה פגיעה בחירויות של הפרט. כמו כן מדובר בפיצויי הסתמכות ולא קיום. מצד שני לא מאפשרים התנערות לגמרי מההבטחה. 

מצד שני פס"ד הזה הוא ברוח העבר, הוא פותח פתח לסחטנות. הוא מתעלם מההבטחות שהיו כלפי האישה החוקית .

ביהמ"ש נשאר נטרלי ולא מחליט איזה הבטחה עדיפה – לאישתו או לאישה המובטחת. ביהמ"ש מתייחס לזה כבעניין של עסקאות נוגדות. הבעל יחליט איזה התחייבות לקיים אבל הוא יפצה את זו שלה ההבטחה הופרה. 

ליברליות או שמרנות? לפס"ד שני רכיבים : הוא מכיר בעילה של הבטחת נישואין  ומצד שני מכיר בה גם כאשר המבטיח נשוי. 

מצד אחד זה מבטא עמדה ליברלית כי הוא מכיר בכך שאנשים יכולים לכבול עצמם בחוזה. מצד שני הוא לא ליברלי כי הליברליות מבוססת על חירות הרגש ושוויון וכו'. כלומר ע"פ הגישה הזו יש למקם את חירות הנישואין בתחום החירות של הפרט. 

מצד שני ע"פ העמדה המסורתית שבה ערך המשפחה עדיף אין מקום לתביעה בשל הסתירה בין הבטחה של גבר נשוי לאישה אחרת. 

מצד אחר, פס"ד משקף עמדה ליברלית שבו יכולות לעמוד זו בצד זו הבטחה של הגבר כלפי אשתו והבטחה שלו לבת זוגתו. ההכרה בתוקפה של ההבטחה מסמלת את חירות הבעל להגשים את עצמו. 

ט. אודיסאוס

פנלופה אשתו של אודיסאוס שמרה אמונים לבעלה במשך 20 שנה שהמתינה לשובו של בעלה. היא לא נענתה למחזריה בתירוצים שונים. לא היה לה קונפליקט בין מוקדם למאוחר , עשרים השנה לא שינו את העדפותיה. אך בפרשנות פוסט מודרנית במיוחד לאור החופש שהותיר לה בעלה האם לא נכון לומר כי היא כמו פלונית שהייתה קורבן לחברה? 

הפער בין נורמה דתית למציאות
 (אורית) 

הדין הישראלי כופה בחלק מענייני הנישואין והגירושין נורמות שמקורן דתי על האוכלוסייה, שחלקה אינו מאמין או מבקש להיות חופשי מנורמות דתיות אלו. ההתנגשות יוצרת פערים בין הנורמות הדתיות, השקפות העולם וכו' לבין אורחות החיים של רוב הציבור. תמונת המצב באורח סכמטי היא של קצר אידיאולוגי או של מלכוד בלתי ניתן להתרה.

ההלכה מול עולם חילוני

חברה דתית מסורתית רווחה מימי המשנה והתלמוד ועד למחצית השניה של המאה ה18. חברה זו ראתה במשפט התלמודי כ "קובע את הדמות הנורמטיבית  של החברה היהודית בכל תחומי החיים הניתנים להסדר חוקי". כלומר מדובר היה בחברה שקבלה עליה את מרות התורה, ומורי ההוראה הם שהיו במגע מתמיד עם המציאות (אלוקים יודע למה הכוונה – א.ח).

התרבות החילונית יצרה חזית של התמודדות מעולם אחר. הערעור של התרבות החילונית הוא על עקרון הציות לסמכות. התרבות החילונית מתנגשת עם עקרון המרות הדתית. האיום מופנה כלפי כל מערכת הערכים הדתית. חזית ההתמודדות היא רחבה, ולא צרה. החילוני אינו מכיר במרותו של כוח עליון כלשהו ובמרותה של מערכת נורמות דתית, אלא מערכת הנורמות החילוניות נובעת מרצון הציבור, מתייחסת אל צרכיו, מבטאת ערכים אנושים-חברתיים וניתנת לשינוי ע"י הרוב שחקק אותה. המרות היא אנושית ורצונית. היצירה התרבותית, ההישגים המדעיים והטכנולוגיים עשויים להוות תחליף לאמונה ולאורח החיים הדתי.

בישראל מסתייעת ההלכה במרות חילונית, חיצונית לה, והיא נכפית על ציבור שאינו מאמין בה.

בין הדין לציבור

בין הדין הדתי לחלק מהציבור החילוני מפרידות תפיסות יסוד באשר לעקרון השוויון בין המינים במסגרת המשפחה, חלוקת התפקידים במשפחה, מעמד הנישואין, אופי הנישואין ומטרתם, דפוסי היחסים במשפחה והסדרם וממילא גם לשאלות הנוגעות להתרת נישואין, לעילותיה ולאופייה.

במשפט הישראלי קיים לעתים קושי להינשא מטעמים דתיים לבן הזוג הנבחר. על קושי זה מתמודדים באמצעות נישואין פרטיים וכן באמצעות הכרה חלקית בנישואין מחוץ לישראל ובמתן נפקויות משפטיות נרחבות לחיים משותפים ללא נישואין, באמצעות מוסד ה"ידועים בציבור".

עיקר הקושי נעוץ בחוסר האפשרות המעשית של התרת נישואין בין בני זוג יהודים, בהעדר הסכמתם. עילות כפיית הגט הן מעטות, וגם במקרים שקיימת הצדקה הלכתית לכפיית הגט, בה"ד נוקט מדיניות דווקנית ומחמירה ונמנע מכך. כיום כפיית אינה מהווה עוד גורם בעל השפעה כלשהי ולו מועטת על הגירושין (הרתעת בעלים סרבני גט) ועל דיני הגירושין בישראל. כתוצאה מכך מתרבות תופעות שלנישואין מחוץ לישראל ושל חיים מחוץ להלכה. איסורי הנישואין ובראש ובראשונה פסולי החיתון, דיני הגירושין ומעמד האישה הם שלושת ראשי החץ של הפער בין הדין הדתי לחלק ניכר מהציבור הישראלי.

הציבור החילוני נתון למרותם של דינים הפוגעים בו. הוא ניצב חשוף אישית (אובדן האינטימיות, הקשר המשפחתי והאושר האישי), קהילתית (החברה המודרנית אינה רואה במרות הדתית אידיאל) ומשפטית (האדם החילוני אינו יכול ליהנות מהגנת השיטה המשפטית על צרכיו לבחירה חופשית של בן זוג וגם לתיקון הבחירה, לשוויוניות וכיוצא בזה). 

קיים קושי הן במישור של הדין והן במישור החברתי:

מישור הדין – חלק גדול מהמוסדות והמושגים המיושמים על ידי הדיינים אינו מכוון לציבור החילוני.

מישור חברתי – בציבור לא רווחת עוד אותה נכונות להשלמה עם המרות הדתית כפי שהיה בעבר.

בין הציבור לבית הדין ולדיינים

הדיינים אינם מעורים בחיי הקהילה החילונית המתדיינת לפניהם. חינוכם של הדיינים, התנהגותם, השקפת עולמם ועולם החוויתי שונים בעיקרם מאלה של הציבור הרחב. הדיינים אינם מכירים בבעיות הנובעות ממסגרת החיים החברתית והאידיאולוגית של ציבור היעד, וכשהם כבר מכירים בבעיה, הרי שהם אינם מגלים הבנה ואהדה כלפיה. לעיתים במקרים קיצוניים הם אף כופרים בלגיטימיות של הבעיה. השקפת עולמם של הדיינים לוחמת בעולמו הרוחני של החילוני, הדיינים מתנגדים לאופן התנהגותו של ציבור זה ולאורחות חייו. הם מתנערים מהחובה להקל על מצוקות הציבור החילוני ומטילים האחריות למצוקה על ציבור זה. גם במישור הנורמטיבי נוצר פער כפול בין הדיין לציבור: פער בין המרות של הדיינים כלפי הדין, ופער בין המרות של הדיין כלפי הציבור. פער כפול זה יוצר מבוי סתום במערכת היחסים שבין הדיין לקהל היעד. הציבור חש כי בה"ד (=בתי הדין) מנסים לאחוז החבל בשתי קצותיו. בקרב הציבור רווחת ההכרה שהדיין מרוחק מעולמו, מבעיותיו ותחושה כי לא נעשה די כדי לפתור בעיות אנושיות ראשוניות באופיין ובסוגן. הכרה כזו יחד עם הפער הנורמטיבי, חברתי, תרבותי ואידיאולוגי בין רוב הציבור המתדיין לדיינים אינם תורמים לאמון הציבור בדיין.

בין ציבור היעד לציבור ההתייחסות 

נוצא נתק בין ציבור היעד = חילונים, לציבור ההתייחסות = דתי (שמתוכם למעשה מקבל הדיין את חינוכו ואת הלגיטימציה לפסיקותיו). הנתק מתבטא במישורים שונים: חינוך, מנטליות, מערכת מושגים, קביעת סדרי עדיפויות, תפיסת המציאות, הערכת המצב ההיסטורי, תפיסת המדינה וכו'.

שניות בין החוקי ללגיטימי

המתח בין הציבור החילוני לדתי, הופך לניכור כאשר מקבילה לו אצל החילונים שניות בין החוקי (נורמות דתיות) ללגיטימי (נורמות חברתיות מתירניות יחסית). בישראל חלק ניכר מהאסורים בדין הדתי נדחה חברתית ומותר מוסרית בעיני ציבור היעד החילוני. האושר האישי, עומד כיום בראש סולם העדיפויות של האדם המודרני. על כן אין פלא כי בעקבות כל אלה גדל הפער בין היקף תחולת ההלכה לעומת הציות לה בפועל בציבור.

תפקיד מערכת בתי הדין

קיימות תלונות על תפקוד בה"ד הרבני באזורים השונים ובהרכבים השונים. חלק מהתלונות מתייחסות לנושאים הבאים:

1. מבנה השירות הניתן לציבור ואופן השירות ברובד המנהלי.

2. גישה המקלה ראש בסדרי הדין הרבניים עד כדי זלזול מוחלט והתנערות כוללת מסדרי דין. 
בחלק מהעניין הבעיה נעוצה בדיינים המתעלמים מסדרי הדין הקיימים. חלק אחר באשמה תלוי בקולר המערכת בכללותה – המערכת משלימה עם קיומם של חללים ריקים רבים סדרי הדין, בלי שנעשים צעדים של ממש לתיקונם. קיימים אף ליקויים במערכת עצמה (לדוג' הוצאה סיטונאית של צווים במעמד צד אחד, ללא ביסוס מספיק, העדר כתבי בית דין מסודרים, העדר חובת גילוי מסמכים וכו').

3. דרך הנהלת הדיונים על ידי בה"ד, אופן המצאת ראיות וסדרי קבלתן.

4. חוסר יעילות הדיונים, סחבת בדיונים ובעיות באכיפת התוצאות.

5. גישת הדיינים לתפקידם השיפוטי ותפיסתם את החובה השיפוטית המוטלת עליהם – הופעה בהרכבים חסרים, הימנעות מהכרעות, סירוב לדון בתיקים ונושאים מסוימים.

6. מאבק סמכויות עם בתי המשפט על גבם של המתדיינים.

7. עיסוקם של חלק מהדיינים בעניינים הנחשבים לפוליטיים יוצר ערוב תחומים הפוגע בתדמית ובאמון בבה"ד. 

8. יחסם של הדיינים אל מערכת השיפוט האזרחית בישראל אינו עולה עם המקובל. 

9. יחסם של הדיינים אל החקיקה הישראלית גם אינו עולה בקנה אחד עם המקובל בשל התעלמותם של הדיינים מהוראות החוק המחייבות את בה"ד.

10. יחסם של חלק מהדיינים אל ערכאת הערעור הרבנית שונה מהמקובל בכך שלעתים קיים סירוב של בה"ד הרבני האזורי לבצע את החלטת בה"ד הגדול לערעורים.

11. העדפת טיעונים ועניינים דתיים גם במקומות בהם חובה על בה"ד לשקול מערכות כוללות של עובדות, ממצאים ושיקולים.

פרק שישי – הפער בין נורמה דתית למציאות: בעיות של תפקוד נורמטיבי

הפער בין הדין והדיינים לציבור יוצר בהכרח גם בעיות של תפקוד נורמטיבי. הבעיות במישור זה הן עקרוניות ונוגעות לכמה עניינים – האחד: התנגשות בין הדין הדתי והחלטות ערכאות דתיות לבין עקרונות יסוד של השיטה המשפטית הישראלית. השני, מידת המעורבות הלגיטימית של המחוקק ושל בהמ"ש בדינים דתיים ובהחלטות של ערכאות דתיות מוסמכות.

ניצול לרעה של הדין הדתי

מתן היתר לציבור לשימוש בטענות דתיות בחברה חילונית ובמדינה דמוקרטית יש בה השגת תוצאות הפוכות מהבחינה הדתית העניינית. מצב זה הוא בבחינת פירצה הקוראת לאחד מבני הזוג להשיג יתרונות שאינם מגיעים לו תוך שימוש ציני בכללי ההלכה ותוך ניצול הדת לרעה ("נבל ברשות התורה"). דוג' לכך היא השימוש במוסד ה-גזל ושלום בית. 
במוסד שלום בית יכול בן זוג אחד לבקש סעדים שונים מבה"ד, כמו עמידה כנגד חובת הביצוע של הסדרים ממוניים ורכושים בהסכם גירושין חתום ומאושר כדין, השגת צו המצר חירות היחיד וכו'. השימוש במוסד זה (שלום בית) הפך לאמצעי להשגת תנאי גירושין נוחים יותר. שימוש במוסד זה פוגע לעיתים בבן הזוג הנתבע, אום גם התובע אינו משיג תמיד את התוצאה המקורית שלשמה נוצר המוסד, בכך תורם השימוש במוסד זה להגברת תחושת הסחטנות וליצירת מתח מיותר.

מוסד הגזל – טענת גזל מיועדת לשלול מהצד שכנגד הישגים ממשים כגון מזונות, ממון או רכוש, שזכה בהם כדין בבהמ"ש המחוזי. הטענה מתבססת על 2 פנים: הפן הקיצוני הוא האיסור לפנות ל"ערכאות", ועל כן, פסיקה אזרחית המזכה את אחד הצדדים בממון/רכוש היא בבחינת גזל. הפן המתון יותר מושתת על אי ההכרה בזכויות שצמחו בחיקו של דין אזרחי שלא בהתאם לדין תורה. מה שנחשב לזכות בבימ"ש אזרחי עשוי להיחשב לגזל בידי מי שזכה בו. בד"כ המתדיין טוען טענת הגזל ובכך למעשה מנצל ניצול ציני של טענה דתית לתועלתו.הענות בה"ד לטענה זו מסייעת בידיו של ה"נבל" ברשות התורה. מסר כזה מעודד סחטנות, ולרוב הנפגעת העיקרית מטענת הגזל היא האישה אשר מעדיפה לבחור את בהמ"ש האזרחי כמקום דיון מתוך אמונה כי בחירה כזו מיטיבה עמה.

צד נפגע עשוי למצוא את תרופתו הפורמלית בבהמ"ש הגבוה לצדק. אולם גם צו בג"ץ לא תמיד יועיל באופן מוחלט. בעניין הקשור לפעולת בה"ד בכל הנוגע לגט עצמו – ללא שיתוף פעולה מצדו לא יועיל צו מוחלט של בגץ. באמצעות השהיית פסק הדין בנוגע לגט, או עיכוב ביצוע הגט, יכול בה"ד לסכל בפועל את מימוש הזכויות או להפוך אותן לחסרות ערך.

אמצעים שאינם מכוונים לשעתם – פגיעה בתכלית הדין הדתי
החלת חלק מהנורמות הדתיות על מסגרת חברתית שונה עלולות לגרור סטייה מהמטרות אשר עמדו בבסיס הנורמות, ואף להביא לתוצאה הפוכה מזו שההלכה חותרת אליה למעשה. פסיקה הבאה מתוך מציאות ותפיסת מציאות שונה נראית אבסורדית ומעוררת לא רק תרעומת אלא גם גוררת תגובות של גיחוך ונלעגות. דוג' לכך היא פסיקת בה"ד הרבני כי יהודי שאינו שומר מצוות פסול לעדות. לפי פסיקה זו הרי שרוב הציבור הוא פסולי עדות דבר המקשה על כפיית נורמות דתיות על הציבור ופוגעת בניהול המשפטי התקין. בג"צ דן בנושא זה ולא טרח להסתיר את מורת רוחו.

דוגמא אחרת הממחישה בעייתיות הדין היא הנוקשות בהתרת קשרי הנישואין – דבר המוביל לתוצאות קשות כמו ניאוף וריבוי ממזרים.

נוקשות ודווקנות בהחלת ההלכה בעת פריצת גדר עלולות להביא תוצאות קשות עוד יותר. זאת ועוד, גם המטרה של הגנת האישה שחלק מהכללים שבדין הדתי חותרים אליה אנה מושגת. כך למשל, בחברה דתית – הנישואין הם זכות לאישה, והגירושין הם לה לחובה.

ההשתקפות של הדין הדתי בעיני האוכלוסייה כמעודד סחטנות, כפוגע בצד החלש וכגורם עוול ושולל צדק הוא מטבע של ניכור מוחלט בין הציבור לדין הדתי. על כן על הפוסק לקחת בחשבון את ההשלכה של פסיקתו על דימוי הדת בכלל, וההלכה בפרט.

לסיכום: הקושי בהשגת גירושין כדי להגן על האישה, שהגט חובה לה ואינו זכות, השימוש בשלום בית ואמצעי כפיה עקיפים להשגת תכלית זו, איסור הפניה לערכאות בטענת גזל ועוד – כל אלה הם אמצעים המחייבים הרמוניה קהילתית, חלוקה היררכית של תפקידים במשפחה, ושינוי אידיאולוגי בתפיסת הנישואין ובמיקומם במערכת הערכים החברתית והדתית. נוצר קצר בין האמצעים לתכלית.

ניצול לרעה של התפיסה החילונית

החברה החילונית אינה מכירה באלמנט האשמה ודוגלת בהתרת קשר הנישואין על בסיס קרע בלתי ניתן לתיקון בחיי הנישואין. עם זאת, היא מבקשת לפעמים למנוע גירושין אף שהם מותרים על פי הדין הדתי. פרדוקס זה מתרחש כאשר הטעם לגירושין העומד ביסוד הדין הדתי, עומד בניגוד להשקפה החילונית. תופעה זו מאפיינת גם את המגמה להשוואת העילות להתרת קשר של נישואין אזרחיים לעילות המצויות בדין הדתי חותרת תחת העקרונות החילוניים שמכוחם נוצרת הסטייה שאפשרה את ההכרה בסטטוס חילוני זה. גם הביקורת הבאה לעיתים לידי ביטוי אף בהתערבות שיפוטית חילונית, המלווה את הענקת היתרי הנישואין על ידי הרשויות הדתיות, היא בעייתית מאספקט זה. מצד אחד, הענקת היתרי הנישואין ביד רחבה משרתת את התכלית של הקלה על התרת קשר הנישואין. מצד שני, מרחיבה את ההבדל בין המינים, שכן אין אפשרות להעניק היתר נישואין לאישה. כתוצאה מהבדל זה קטן עוד יותר כוח המיקוח של האישה לעומת הבעל. בחירה בכל אחת מן החלופות יוצרת פער מסוג אחר. פערים כאלה טבועים במהותה של שיטה כפולה ומוצלת.

 דיני המשפחה כמערת כפולה ומקבילה

תחום דיני המשפחה קיים הן במערכת הדתית והן באזרחית. לעיתים המערכות מקבילות, לעיתים כפולות (מנוגדת), ולעיתים משלימות זו את זו.

קיומה של מערכת כפולה כזו מטיל מעמסה של התאמת כללים משפטיים ממקורות שונים וסיגול המערכת האזרחית בתוך מבנה עקרוני של דינים דתיים. אך למרות עול הקשיים והבעיות, מסמנת הכפילות המערכות אופק חדש של סיכויים. פתוחה האפשרות ליותר מעורבות אזרחית, וכן מסתמנים סיכויים לסגירת הפערים בשיטה המשפטית באמצעות המערכת האזרחית. הפיצול הכפול עם היותו אחד הגורמים המחייבים את סגירת הפערים בשיטה, הוא גם אחד האמצעים הננקטים לשם סגירתם. גם זה אחד מסימניה שמיוחדים של שיטתנו המשפטית ומן הפרדוכסים הרבים המאפיינים אותה. המכה והתבלין הנברא לריפויה, לעיתים חד הם.

3. מבוא למערכת יחסים בין המערכת האזרחית לדתית 

רע"א 8256/99 פלונית נ' פלונית , פלוני (ברק מזונות חוזיים)

ברק:

גבר ואישה יהודים, תושבי הארץ ואזרחיה, נישאו בהיותם בישראל, ב"נישואי פרגוואי" (=הם חתמו בפני עורך דין בישראל על ייפוי כוח, אשר נשלח לפרגוואי. על פי ייפוי כוח זה נערכו נישואין לבני הזוג בפרגוואי). לימים נפרדו דרכיהם. האם חב הגבר במזונות האישה ומהו היקף חובתו. ביהמ"ש לענייני משפחה דחה את תביעת המזונות כי נישואים בא"י מוכרים רק אם הם נעשו ע"פ דין תורה. והיות ולא נכיר בהם כנשואים לא חייב הבעל במזונות.

זכותה של המערערת למזונות ניתנת לבחינה משתי זוויות ראיה:

1. סטטוס- מנקודת המבט של דיני המשפחה - ובהם דיני הנישואין, הגירושין והמזונות - הנוהגים בישראל. דינים אלה מקורם במשפט הדתי, בחקיקה של הכנסת, ובהלכות המשפט הבינלאומי הפרטי הנוהגות בישראל. מזווית זו ידונו בשאלה אם הנישואים האזרחים של בני הזוג תקפים ואם כן היא רשאית לקבל מזונות. 

2. הסכם - היחסים החוזיים שנוצרו הלכה למעשה בין בני הזוג. על פי נקודת מבט זו אין בוחנים את השאלה אם בני הזוג הם נשואים אם לא. זווית ראיה שניה זו מתמקדת במערכת היחסים החוזיים שנוצרה בין בני הזוג הלכה למעשה. היא בוחנת את אומד דעתם של הצדדים ואת כוונתם הסובייקטיבית. היא מתמקדת בציפיות הסבירות שהם פיתחו זה כלפי זו. היא בודקת את השאלה אם דיני החוזים מכירים בחובת מזונות בין בני זוג שנישאו זה לזו בנישואין אזרחיים ונפרדו לאחר זמן.
האם ניתן להבדיל בין דיני הסטטוס לבין דיני חוזים החלים במקביל ובנוסף לדיני הסטטוס? התשובה הינה, כי עקרונית סטטוס וזכויותיו לחוד והיחסים האזרחיים שבין הצדדים לחוד.
האם חוזה בין בני זוג אזרחי הארץ ותושביה שנישאו מחוץ לישראל בנישואין אזרחיים באשר לנישואיהם אינו פסול? כידוע ע"פ חוק החוזים החוזה בטל. תשובתו של ברק היא כי נישואים כאלה אינם נוגדים את תקנת הציבור. 

לאחר שקילה ברק מחליט כי ראוי לדון את הנושא הנ"ל בצורה של הסכם ולא של סטטוס. לדעתו , כאשר בני זוג מחליטים להתחתן בנישואין אזרחיים מחוץ לישראל הם כורתים ביניהם הסכם לחיות יחדיו כנשואים זה לזו בנישואין אזרחיים. הסכם זה ממלא אחר התנאים הנדרשים לתוקפו של חוזה בחוק החוזים. להסכמת הנישואים אולי אין תוקף בעיני המפשט העברי אבל יש להסכמה הזו תוקף בדיני החוזים, לפיו חוזה יכול להיכרת בדרכים שונות. אם נערך חוזה מפורש בין הצדדים, ייקבעו הזכויות והחובות, על פי מה שהצדדים הסכימו, במפורש, ועל פי מה שמשתמע מההסדר המפורש. אבל כאשר אין חוזה מפורש בין הצדדים ( כמו במקרה הנ"ל) יכולות להשתמע זכויות וחובות מכללא. הוא מסיק מהעיקרון של תו"ל כי יש להמשיך את קווי המחשבה של בני הזוג אשר נישאו בנישואים אזרחים ולחייב תשלום של מזונות בשעה שאחד נזקק לתמיכה של האחר. שנית, מועד תשלום המזונות נקבע על פי דרישות היושר, שיקולי ההגינות ותחושת הצדק ביחסים שבין בני הזוג. שלישית, שיעור המזונות, משך תקופת החיוב בהם, עילות השוללות את המזונות וכיוצא בהן שאלות יקבעו כולן על פי עקרון תום הלב. הם עשויים להשתנות ממקרה למקרה. (ברק מעיר ומדגיש כי אין להשליך את המקרה שלפנינו על מקרים אחרים בהם בני הזוג נישאו כדת שה וישאל אשר עליהם חל הדין העברי). ביהמ"ש מקבל את הערעור ומחזיר את הדיון לביהמ"ש לענייני משפחה. 

שאר הסיכומים בקלסר . 

4. השתייכות דתית 

בג"ץ 148/84 שמואל נ' ביה"ד הרבני:

השופט ברק:

העותרת והמשיב נשאו בהודו בנישואים אזרחים כאשר הבעל אינו יהודי והאישה יהודיה. שניהם היו תושבי ואזרחי הודו. נולד להם בן והם עלו לארץ וקיבלו אזרחות. המשיב התגייר אך בני הזוג לא נישאו נישואים יהודיים כדת משה וישראל. לימים עלו יחסיהם על שרטון ועלתה השאלה מי מוסמך לדון בעניין של הגירושין? 

העותרת טענה כי אין זה בסמכותו של ביה"ד לדון בגירושין שכן לא קוימו הדרישות הקבועות לכך בפקודת העדה הדתית (המרה) בעיקר משום שהמשיב לא דאג לרישום דבר גיורו על-ידי הממונה על המחוז. מכיוון שכך, המשיב אינו "יהודי", ואין הוראת סעיף 1 לחוק שיפוט בתי דין הרבניים מעניקה סמכות לבית הדין הרבני. היא מוסיפה כי : אפילו יש תוקף אזרחי לגיורו של המשיב, אין בכך כדי להעניק סמכות שיפוט לבית הדין הרבני, וזאת לאור הוראת סעיף 4(2) לפקודת ההמרה, לפיה חרף המרת העדה השיפוט בעניינים אלו צריכה להיות בידי אותה ערכאה, שהייתה מוסמכת לפני ההמרה. 

שמואל טען כי התנאים הנדרשים בפקודת ההמרה קוימו, שכן דבר הגיור נרשם בתעודת הזהות של המשיב. לדעתו אין פקודת ההמרה חלה כלל, וממילא אין גם תחולה להוראת סעיף 4(2) לפקודת ההמרה. ואפילו חלה הוראת סעיף 4(2) לפקודת ההמרה, הרי על-פי הסיפא שלה עצמה אין להוראה זו תחולה, אם שני בני הזוג הפכו חברים בעדה דתית מוכרת אחת, והוראת פטור זו צריך שתחול, במקום שאחד מבני הזוג המיר דתו לזו של חברו. 
ברק אמר כי פקודת ההמרה חלה כאשר אדם מחליף את הדת שלו בדת אחרת, כלומר "עוזב" את דתו. אבל אם אדם איננו עוזב את דתו הקודמת פקודת ההמרה אינה חלה. הביטוי "עדה דתית" אינו מוגדר בפקודת ההמרה, אך המשמעות שיש ליתן לו היא זו הקבועה בתוספת השנייה לדבר המלך במועצה על ארץ-ישראל, כלומר עדה דתית "מוכרת". כאשר אדם עוזב עדה שאינה "מוכרת", אין מתעוררת כל בעיה של סמכות שיפוט, שכן אין לאותה עדה בית-דין מוכר, אשר שאלת שיפוטו צריכה להיקבע. התוצאה היא איפוא, כי מאחר שאין קיים בארץ בית דין הינדי מוכר, פקודת ההמרה אינה חלה בענייננו, ואין תחולה להוראות סעיפים 1 ו-4 לפקודה. לדעת ברק, תתכן המרת דת מחוץ לפקודת ההמרה. אכן, אין לראות בפקודת ההמרה מסגרת בלעדית להמרת דת. גישה כזו הייתה שוללת את זכותו של היחיד בישראל להמיר דת, במקום שהעדה הישנה או החדשה אינה מוכרת. על כן, אם הדת החדשה מכירה בו, ואילו הדת הישנה אינה אוחזת בו, אין כל קושי שלא להכיר בהמרת הדת, שבוצעה "מחוץ" לפקודת ההמרה.השאלה היותר קשה היא מה קורה במקרה ששני הדתות אוחזות באותו אדם: בשעה שהפקודה חלה מכריעים על ידה אולם כאשר היא איננה חלה נכריע ע"י ההלכה אולם במקרה הזה אין צורך להכריע. 

אף בשאלה של סמכות של ביה"ד או ביהמ"ש לדון בנושא, אין צורך להכריע. מפני שמעיון בפס"ד של ביה"ד הרבני עולה כי נושא הנישואים האזרחים לא שימש עילה יחידה לחיוב של האישה לקבל גת. כלומר היו סיבות אחרות אף שהורו זאת ולכן הוא דוחה את העתירה. 

לסיכום:

1. פקודת ההמרה חלה רק כאשר מדובר בעדה מוכרת. 

2. תתכן המרת דת מחוץ לפקודה . כאשר אדם מחזיק בדת אחת בלבד אין קושי להכיר בהמרת הדת אבל כאשר הא אוחז בשתי דתות יש להכריע ע"פ ההלכה. 
בג"ץ 304/86 ברק נ' ביה"ד השרעי:

השופט שמגר:

העותרת היא יהודיה אשר הרתה למוסלמי . היא נשאה לו לאחר שעברה תהליך של המרת דת בביה"ד השרעי. ילדם נרשם כבן הלאום הערבי ובן לדת המוסלמית. הנישואים לא עלו יפה והתעוררה מחלוקת בנוגע למשמורת של  הקטין. העותרת הגישה בקשה לחזור ליהדות בבי"ד הרבני ואכן ניתן פס"ד שבו נאמר כי היא יהודייה. האב הגיש תביעה משמורת בביה"ד השרעי ואילו העותרת בביהמ"ש המחוזי. ביה"ד קבע כי הקטין הוא יהודי היות ונולד לאם יהודייה. והוא נרשם כיהודי. 

השופט אומר כי הסמכות של ביה"ד הוא מסימן 52 לדבר המלך והיא משתרעת על כל ענייני המעמד האישי .  אבל הסמכות הזו מוגבלת לבעלי דין מוסלמיים בלבד. הוא מביא ערעור אחר בו הקטין היה כפול דת מפני שהוא נולד לאם יהודיה ואב מוסלמי. אולם במקרה הזה הקטין נולד כאשר שני הוריו היו מוסלמיים זו נקודת מבט אזרחית. למרות שמנקודת מבט דתית האם עדיין יהודיה. פקודת ההמרה חלה על מוסלמים ויהודים. בגלל שפקודת ההמרה תקפה והעותרת המירה את דתה לפי הפקודה והתאסלמה ולכן ע"פ הדין האזרחי הקטין הוא מוסלמי וזאת למרות שבדינים הדתיים הקטין כפול דת. התוצאה הזו לא השתנתה למרות השינוי החד צדדי של דתו של הקטין ע"פ האם לפי סעיף 13א לחוק הכשרות והאפוטרופסות. 

למרות שטובת הילד היא המכריעה בשאלת האחזקה שלו אין הוא הצד היחיד בדיון וגם דתם של ההורים רלוונטית. המסקנה שעולה מכך לדעתו היא כי לפי סימן 55 לדבר המלך כאשר ההורים הם בני דתות שונות הם צריכים לפנות לנשיא ביהמ"ש העליון שיקבע לאיזה מביה"ד של 2 הדתות עליהם לפנות. הם יכולים לפנות לביהמ"ש המחוזי מבלי לבקש אישור מהנשיא. סימן זה מאפשר לנשיא לשקול את טובת הילד יחד עם שיקולים נוספים. 

האם המירה את דתה ובכך נשללה הסמכות של ביה"ד השרעי בגלל שהצדדים לדיון הם בני דתות שונות ולכן אין תחולה לסעיף 4(2) .מונה 2 טעמים: 

1. הנושא הנדון הוא החזקת קטין אשר אינה מנויה בסעיף. 

2. מכך שהתחולה של הסעיף נמשכת לאחר הנישואין אין להסיק כי היא נמשכת לאחר הגירושין. יש לראות את הגרושה כפנויה מלבד העניינים הלא מוכרעים של גירושין, מזונות ונישואין. 

לכן בעל הדין רשאי לפנות לשופט ביהמ"ש העליון שיחליט בעניין לפי סימן 55  . 

לסיכום: 

1. תתכן סתירה בין ההמרה האזרחית לבין ההמרה הדתית ולכן ייתכן כי הוא ישא דת מסוימת מבחינה אזרחית אבל מבחינה דתית הוא יהיה כפול דת. 
2. אין תחולה לסעיף 4(2) כאשר מדובר בעניינים שהם מחוץ לדין האישי כמו החזקת קטין . 

בג"ץ 1031/93 פסרו (גולשטיין) נ' שר הפנים:

השופט שמגר:

השאלה בפס"ד זה היא מהן הוראות החוק המתייחסות לרישום במרשם האוכלוסין של פרטי הדת והלאום של מי שהתגייר בארץ. התשובה לשאלה הזו יפתור את השאלה האם כולל הביטוי "המרת דת" לצורך חוק מרשם האוכלוסין רק את מי שגיורו אושר ע"פ הוראת החוק בעניין המרת דת שחוקקה בזמן המנדט. כלומר עלינו לבחון את פרשנותה (כולל היקף תחולתה) של פקודת העדה הדתית (המרה).

המסקנה תהיה כי לצורך חוקים שלא דנים במעמד האישי אין חובה לקיים את הליכי שנקבעו בפקודה האמורה. אולם אין מספיק נתונים המאפשרים מתן החלטה בדבר רישומה של העותרת כבקשתה. לכן הוא לא יוכל לדון בפאן של העתירה שמבקש להכיר בזכויות של העותרת הראשונה כיהודיה לפי חוק השבות. 

העובדות- מדובר על אישה ילידת ברזיל שהתגיירה ע"י מועצת הרבנים המתקדמים. היא נישאה בנישואין קונסולריים ליהודי יליד ברזיל עם אזרחות ישראלית. הם נרשמו כנשואים. היא פנתה למשרד הפנים כדי שירשמו אותה כאזרחית ישראל וכיהודיה אולם היא נענתה בשלילה. משרד הפנים הסכים אולם לשנות את מעמדה מתיירת לתושבת ארעית. בא כוח העותרת פנה במקביל ליועמ"ש בנוגע לשאלת הגיור הלא אורתודוכסי בישראל אך לא קיבל תשובה.

הוצא צו על תנאי המורה למשיבים להשיב מדוע לא נתנה לעותרת תעודת עולה ומדוע לא תרשם כיהודיה. 

פקודת ההמרה אינה מתכוונת להסדיר את המרת הדת מבחינת הדת אשר אותה רוצה אותו אדם להמיר את דתו. מטרת הפקודה היא לתת תוקף משפטי אזרחי להמרת הדת. כמו כן אין תוקף להמרה שנעשתה מחוץ לפקודה בעניינים של המעמד האישי אולם אין ללמוד מכך על נושאים אחרים  כמו שבות ורישום וההכרעה תיעשה על סמך פרשנות של הפקודה. 

אין הגדרה למה הוא יהודי בחקיקה הישראלית כמו כן ההלכה אינה מחייבת את הפירוש הרחב של המושג מהו יהודי . לשון הפקודה לא מוביל למסקנה חד משמעית. שמגר סובר כי לפי לשון הפקודה יש לנקוט בפרשנות המצמצמת של תחולת הפקודה. 

שיקולי מדיניות בפירוש פקודת העדה הדתית (המרה):

א. 2 שאלות נוגעות למחלוקת בעניין היקף תחולתה ובלעדיותה של הפקודה: ראשית, האם יש לעמוד בכל הדרישות של הפקודה על מנת לתת תוקף אזרחי להמרת דת לכל עניין. שנית, האם תתכן המרת דת כדין מחוץ לפקודה. 

העותרת טוענת כי משיקולי מדיניות יש לתת פירוש מצומצם לפקודת העדה הדתית (המרה) , ע"פ עקרונות היסוד של השוויון חופש הדת והמצפון . מתן פירוש מצומצם לא עולה בקנה אחד עם העקרונות הללו. 

הפגיעה בשוויון- 1. נמנע ממוסדותיהם של הזרמים הלא אורתודוכסים לעסוק בגיור ונמנע מאתם אלה שמשתייכים לזרמים הללו לעבור גיור על פי מצפונם.  2. גישה זו מפלה בין מי שעבר גיור לא אורתודוכסי בחו"ל שירשם כיהודי לבין מי שעבר גיור אורתודוכסי בארץ שלא ירשם כיהודי. 

הפגיעה בחופש הדת והמצפון-הגיור ע"פ הפקודה מחייב גיור אורתודוכסי . דבר זה דורש מהמתגייר מחויבות לאורח חיים אורתודוכסי או התחייבות לשמירה על התורה והמצוות ע"פ התפיסה האורתודוכסית. 

לטענתה אין כל הצדקה לתת לסמכות דתית את ההכרעה בדבר תוקפו ל גיור לצורך חוק המרשם. סמכות זו נמסרה בחוק לסמכות חילונית –משרד הפנים. לדעתה הפקודה אינה מהווה מסגרת כללית להמרת דת וכל עוד המחוקק לא קבע זאת במפורש יש לפרשה ברוח זו. 

ב. המשיבים סוברים כי הפקודה מהווה מסגרת ייחודית להמרת דת בישראל. לטענתם המדיניות הראויה היא כי יחול דין אחד בנוגע למרשם המרת הדת והגיור בכלל בישראל ע"פ פקודת ההמרה. כמו כן הם טוענים כי הרחבת התחולה של הפקודה מתחייבת היות ואם לא המצב הזה יגרום לבלגן וראוי כי הכל ירוכז אצל רשם אחד. עניין הבהירות חשוב כי יש לכך השלכה על המעמד האישי וזכות השבות. 

עמדת המשיבים אינה מקובלת עליו. המשיבים לא הראו מדוע ראוי שהפקודה תחול מחוץ למישור של הדין האישי. ומדוע ראוי כי המחוקק יתערב בסוגיה שיש לה הרבה פנים שאין לרשויות השלטון כל עמדה בהם. 

לדעתו אין זו הגישה הראויה לפרשנות הפקודה על רקע תפיסות היסוד שאינן דוגלות בהתערבות ללא צורך בחירות הפרט. הרישום אינו אלא ביטוי פורמלי למצב העובדתי שנבחר ע"י הפרט. הפקודה נועדה להסדיר עניינים בנושא המעמד האישי ולא בעניינים אזרחיים רשמיים.  

מהו ההיקף הרצוי של שליטת הרשות המבצעת על התחום של המרות דת? 

חופש הדת והמצפון הוא מעקרונות היסוד של שיטתנו. חופש המרת דת מוגן במסגרת חופש הדת והמצפון. לכן פרשנות סבירה של המצב המשפט הקיים מחייבת כי הרשויות השונות לא יתערבו בתחום הזה של הפרט. המרת הדת הוא עניין של הפרט ובמדינה חופשית רשאי כל אדם להמיר את דתו כרצונו. הוא אינו זקוק לאישור רשמי , הצורך באישור מתעורר רק בעניינים של המעמד האישי . אין להסיק מכך כי אין להסדיר את העניין של המרת דת מחוץ לתחום של המעמד האישי ובמקרה כזה אין טעם למסור את העמדת המבחן לסמכות דתית כי מדובר בחוק חילוני. 

ישנם אינטרסים שונים להסדרת העניין של המרת דת, לכן יש הצדקה לקיומו של מנגנון פיקוח מוגבל לעניינים של המעמד האישי . אבל אדם שרוצה להמיר את דתו אינו זקוק  לאישור של המופקדים על עניינים של המעמד האישי. המבחן צריך להיות בידי מי שהוסמך בחוק ובמקרה  הזה היות ומדובר במרשם – שר הפנים. 

ההמרה יכולה להיות תקפה מבחינה אזרחית חילונית מבלי להזדקק לפקודה . הפקודה אינה מהווה נוסחה בלעדית להענקת תוקף להמרת דת שנערכה בישראל לכל עניין . כמו כן אין לפרש את חוק המרשם בהתאם לפקודה. 

חוק המרשם הוא חוק שמטרתו לאסוף נתונים עובדתיים מבחינה  סטטיסטית. בסמכותו של שר הפנים ופקידיו לבצע את הרישום שמרשם האוכלוסין ואין לפקד הרישום סמכות לשקול ולבחון את תוקפו של הגיור. כמו כן הוא לא סובר כי רק גיור אשר נערך בהתאם לפקודה יכול לשמש בסיס לשינוי הרישום. 

לסיכום, הוא מקבל את הפירוש שמביאה העותרת לתחולה של פקודת ההמרה הדתית, מפני שהיא מתיישבת עם התכליות ולשון החוק. פקודת ההמרה נוגעת לסמכותם של ביה"ד הדתיים ולא נוגעת לנושאים אחרים. פקודת ההמרה חלה רק על נושאים שבסמכותם של ביה"ד הדתיים , אך לא חלה על עניינים אחרים לרבות המרשם. 

הנשיא ברק:

לדעתו כדעת השופט שמגר פקודת ההמרה אינה חלה באשר לתוקפו של הגיור בחוק השבות. הגישה הזו מתבקשת לדעתו מתכליתה של הפקודה שהיא להסדיר עניינים של המעמד האישי . כמו כן ממבנה הפקודה למדים כי היא חלה על המרות דת שנעשו בא"י. 

תחום פריסתה הוא לעניין סמכויות שיפוט של בתי הדין הדתיים. 

תוכן ההחלטה היום היא כי מכירים בכך שהגיור שנערך בישראל לעניין חוק השבות ולעניין חוק המרשם אינה מותנית במילוי דרישותיה של פקודת ההמרה. הוא טוען כי אינו נוקט עמדה לגבי מהו הגיור בישראל המשתכלל לצורך חוק השבות או אם גיור רפורמי הנערך בישראל יוכר כגיור לצורך חוק השבות. כל מה שנקבע כאן הוא בדבר אי תחולתה של פקודת ההמרה לעניין הכרה בגיור לצורך חוק השבות. לכן הם לא מורים למשיבים לראות אותה כיהודייה או לרשום אותה ככזאת. זוהי החלטה בעלת אופי שלילי ולא חיובי-את המובן חיובי יקבע המחוקק.  

לדעתו אי התחולה של פקודת ההמרה לא יוצרת חלל או חסר. הגיור אינו רק פעולה פרטית יש לה השלכות ציבוריות לעניין שבות ואזרחות. מושג הגיור צריך להתיישב עם התפיסה היהודית . הוא אומר כי אין ביהמ"ש נוקט עמדה אם התפיסה היהודית גוררת אחריה הכרה בכל גיור רפורמי כגיור תקף לעניין של חוק השבות. ההחלטה כי פקודת ההמרה אינה נוגעת לחוק השבות והמרשם אינה יוצרת חלל ולא משאירה את הגיור לרצונו הסוב' של המתגייר. בגלל שהם מחליטים על אי התחולה הם לא מורים למשיבים לרשום את העותרת או לראותה כיהודיה לצורך חוק השבות. הם קובעים את האין ואילו את היש מי שצריך לקבוע זה המחוקק. 

5. הזיקה העניינית לצורך סעיף 1 לחוק השיפוט : ענייני המעמד האישי :

בג"ץ 254/81 נעים נ' ביה"ד הרבני (שלום בית כעניין של נישואין:
מדובר בבני זוג אשר עודם נישואים זה לזו. במסגרת תביעה לשלום בית שהגישה האישה

ניתנו מספר צווים : 1. אסור לבעל לקחת את בנו . 2. אסור לבעל לקחת חפצים מהדירה .

3. צו האוסר על הבעל להפריע לאישה להתגורר בבית שבנו יחד. העתירה היא נגד הסמכות

של ביה"ד הרבני לתת את הצווים הללו.

תביעה לשלום בית נכנסת לסעיף 1 לחוק שיפוט ביה"ד הרבניים ונמצאת בשיפוט הייחודי של

ביה"ד הרבניים. ביהמ"ש העליון אומר כי התביעה בעניין של הילדים קשור לעניין של

החזקת ילדים ולכן אין זה מענייני נישואים אשר נמצאים בסמכות של ביה"ד . כמו כן

התביעה בעניין רכוש אינה בתחום הסמכות . אולם בעניין הצו השלישי סבר ביהמ"ש כי

העניין נכלל בתביעה לשלום בית.

לסיכום : ביה"ד הרבני אינו מוסמך במסגרת שלום בית לעסוק בעניין הילדים והרכוש .

אולם ביה,ד מוסמך לעסוק בעניין של המשך מגורים בבית המשותף. המבחן הוא האם זה נכלל

במסגרת שלום בית.
בג"ץ עמרני נ' ביה"ד הרבני הגדול :

בני הזוג עמרני ערכו ביניהם הסכם גירושין בו הוסדרו זכויותיהם ביניהם גם הזכות

בדירה המשותפת. כמו כן נקבע בהסכם כי אם תתעורר בעיה לאחר סידור הגט ביה"ד הרבני

הוא זה שאליו יפנו. לאחר שהבעל הפר את ההסכם האישה פנתה לביה"ד ולאחר ערעור בביה"ד

הרבני הגדול זכתה. הבעל פנה לביהמ"ש המחוזי אך הערעור שלו על ההוצאה לפועל נדחה.

הבעל טוען כי לביה"ד הרבני אן סמכות לדון בענייני רכוש.

ביהמ"ש אומר כי סעיף 3 לחוק שיפוט ביה"ד הרבניים נועד לאפשר לביה"ד לדון בכל

העניינים אשר נראים קשורים מעצם טבעם להליך של הגירושין כדי לחסל את הקשר בין בני

הזוג. בעניין של דירה משותפת מתקיים התנאי הזה מפני שזה נועד לחסל את הקשר בין בני

הזוג. המונח של תביעת גירושין כולל הן גירושין שנבעו מבקשה של אחד מבני הזוג והן

תביעת גירושין אשר נבעה מהסכמה של בני הזוג. הסמכות של ביה"ד בעניין של הדירה הוא

רק כאשר זה נלווה לפס"ד של הגירושין. במקרה הזה עניין הדירה היה כרוך בתביעה של

הגירושין ולכן גם כאשר הבעיה מתעוררת שוב לאחר מתן הגט הסמכות נותרת בידי ביה"ד.

מכוח סעיף 39 לחוק החוזים לא תשמע טענה של חוסר סמכות שלא בתו"ל.
6. הזיקה הדתית והמדינתית לצורך ס' 1 לחוק השיפוט

ע"א 625/73 קורנל נ' קורנל

עובדות- האשה מבקשת לקבל חזקה על הבת (ומזונות) כאשר האב נמצא מחוץ לישראל.

נפסק- כאשר מדובר במקרה בו אחד ההורים מבקש לקבל אחזקה על הילד, ואותו ילד נמצא בישראל- לביהמ"ש מסורה הסמכות לדון בעניין זה מכוח ס' 76 (2) לחוק הכשרות המשפטית.  ביהמ"ש יכול להוציא כתב בי"ד גם מחוץ לתחום השיפוט של מד"י ( היינו אם הבעל שוהה בחו"ל). זוהי תחולתו האקסטריטוריאלית של ביהמ"ש בישראל. הבסיס הרעיוני לסמכות ביהמ"ש נעוצה בטובת הילד הנמצא בתחום שיפוטו. העובדה כי הילדה נחטפה או הובאה לארץ 

במרמה אינה גורעת מהחובה לדאוג לטובתו.

בג"צ 1796/03 כובאני נ' ביה"ד הרבני הגדול

עובדות- זוג יהודים נישא בתימן כדת וכדין ולאר מכן היגר לאנגליה (תימנים מפותחים
...). הבעל הגיע לביקור בארץ ואז הגישה האשה בקשה לביה"ד האזורי בארץ -גט+מזונות+בקשה לעיכוב יציאה מהארץ (תימניה מפותחת עוד יותר...). הבעל טען לחוסר סמכות ביה"ד מאחר ואינו אזרח ישראל. ביד"ר גדול דחה את טענתו וקבע כי סמכותו שרירה וקיימת מכוח ס' 4 לחוק שיפוט ביד"ר (נישואין וגירושין) למרות ששני בני הזוג אינם אזרחים או תושבי ישראל. 

נפסק- הנשיא ברק דוחה את עתירת הבעל. במקרה זה לא קיימת לבג"צ כל עילה להתערב (ברקי, זה אתה...?) מאחר ולפי ס' 4 לחוק השיפוט קיימת לביד"ר סמכות לדון במקרה בו יהודיה מגישה תביעת גירושין נגד בעלה- לא תישמע טענת הבעל שאין לביד"ר שיפוט בענין. ס' 4 הוא בעל תחולה בינלאומית. כמו כן, לשם תחולתו של ס' 4 אין הכרח כי בני הזוג יקיימו את תנאי הסמכות הקבועים בסעיף 1 לחוק.

בג"צ 7075/04 פלוני נ' פלונית:

הצדדים - אזרחי גרמניה - נישאו בישראל והתגוררו בה שנים. לפני 5 שנים הם נפרדו והתגרשו בגירושין אזרחיים בגרמניה. העותרת חיה כיום בארצות הברית, המשיב - שהקים קשר זוגי עם אשה אחרת ומקשר זה נולדה בת - מסר כי שב לישראל. העתירה הופנתה כנגד החלטת ביה"ד הרבני לעכב את יציאתה של העותרת מן הארץ. זאת, כיון שנקבע שיש לעותרת חיוב לקבל גט מבעלה המשיב. ערעור העותרת נדחה על ידי בית הדין הגדול. 
ביה"ד קבע, בין השאר, כי עוצמת הזיקות בין הצדדים לישראל (הנישואין בישראל, חיים משותפים בה לאורך שנים, קיומו של רכוש בישראל ) הקנתה לו סמכות.
 היועץ המשפטי לשיפוט רבני ציין את הקשיים בביצוע פסק דין של חיוב לגט בחו"ל ואת הנדירות שבה ניתן גט באמצעות שליח או ניתן היתר נישואין לבעל בלא גט; מדיניות בתי הדין הרבניים היא, שלא ליתן היתר נישואין במקום שאפשר להסדיר גט.ב
סעיף 1 לחוק בתי הדין רבניים (נישואין וגירושין) (להלן – החוק) קובע שלושה תנאים, שרק בהתקיימם ירכוש בית-הדין הרבני סמכות לדון בענייני הגירושין מן הבחינה הבין-לאומית: 

1 כי בני הזוג הם "יהודים";
2  כי הם "אזרחי המדינה או תושביה";
3  כי הם "בישראל". 
2. לעניין "תושבות" נקבע כי נדרשת "ישיבת קבע בישראל". את הביטוי "תושבות" בחוק יש לפרש על פי התכלית המונחת ביסוד ההסדר הנורמטיבי. 
3. תנאי התושבות הינו תנאי פרסונלי, ולא טריטוריאלי, שיסודותיו מתגבשים באופן מהותי, ולא טכני. הסמכות הפרסונלית לפי סעיף 1 לחוק מתפרשת, בנוסף לתנאיהם הספציפיים של בני הזוג בהם מדובר, גם על רקע הזמן והמקום. 
 ד' השופט רובינשטיין: בעידן "הכפר הגלובלי", לאור התושבות הדינמית ועם הפיכת מושג ה"קבע" ליחסי וגמיש, על התושבות להתפרש על רקע הזיקות הנבחנות במכלולן. 
זאת, כיון שלא תמיד ייקל לעקוב באופן "טכני" במקרים שבהם התושבות היא דינמית ומקומה משתנה מדי שנים אחדות, כך שה"קבע" נעשה יחסי וגמיש. לא למותר לציין, כי משהוצעה בשכבר הימים הצעת חוק נישואין וגירושין (שיפוט בתי דין רבניים), תשי"ג-1953 (ה"ח תשי"ג, 186), דובר בדברי ההסבר על סמכות כלפי כל יהודי בישראל, ובין השאר "בין שהוא תושב קבוע בישראל ובין שהוא ארעי". תכליתו של סעיף 1 היא, בין היתר, לאפשר טיפול יעיל ואנושי בנושאים הרגישים של נישואין ובעיקר גירושין, והיא מצדיקה פרשנות שתאפשר, מתן פתרונות הולמים בבתי הדין ובבית המשפט האזרחי בכלל.
לכן, בהקשר הפרסונלי של תנאי התושבות נפרש "יהודים" = יהודים שיש להם 'זיקה' לישראל, ולא אך 'זיקה' סתם אלא זיקה אמיצה דיה עד שיהיה בה כדי להצדיק הקניית סמכות לבית הדין הרבני.

על כן , (על כך כולם מסכימים) :  
4. במקרה דנן, בני הזוג הינם יהודים הנמצאים בישראל, ואף שאינם אזרחי המדינה אלא אזרחי גרמניה, הוכח כי הם בגדר "תושבים" לאור זיקתם לישראל ( הצדדים התחתנו בישראל וחיו בה את חייהם המשותפים, לרבות גידול ילדיהם; לאישה רכוש רב בישראל; והיא המשיכה לקיים הליכים משפטיים בישראל).
5. לפיכך, בני הזוג עמדו בתנאים המבססים את סמכותו של בית הדין הרבני, כפי שנקבעו בסעיף 1 לחוק. בית הדין הרבני קנה סמכות לדון בעניינם של בני הזוג, הן במישור הטריטוריאלי והן במישור הפרסונלי. 
6. ככל זכות יסוד, חופש התנועה מחוץ לישראל אינה זכות מוחלטת, וייתכנו הגבלות לה. ההחלטה היא לעכב יציאתה של העותרת, מידתית, שכן בסופו של דבר המפתח מצוי בידי העותרת עצמה - מילוי אחר פסקי הדין של בתי הדין הרבניים.
7. המסקנה, בנסיבות דנן, אין עילה להתערבות בהחלטות בתי הדין הרבניים.ו
בג"ץ  6751/04- סבג נ' ביה"ד הגדול לערעורים.

1. מישל סבג ושנטל ביטון ( להלן: המשיבה 3) נישאו זה לזו ב-1983 במונקו, הן בנישואין אזרחיים והן בנישואין דתיים. הם התגרשו בגירושין אזרחיים במונקו בשנת 2000, ובהתאם לפסיקת בית המשפט במונקו, עברו ילדי בני הזוג, שהם כיום בני 17 ו-20, למשמורתו של העותר, והמשיבה 3 חוייבה לשלם את מזונותיהם. בשנת 2003 הגישה המשיבה 3, שנותרה בעגינותה, תביעה לביה"ד הרבני האזורי בירושלים לחיוב העותר בגט בצד תביעת מזונות אשה "שלא אגב גירושין". בשנת 2004, הגיע העותר לביקור בישראל ועוכב על יסוד צו עיכוב יציאה מן הארץ שהוצא נגדו במעמד צד אחד, לבקשת המשיבה 3 שגם הגישה באחרונה בקשה לעלות לישראל. 
העותר טען להיעדר סמכות ביה"ד לדון ולהכריע בעניינם של בני הזוג – הן לעניין שאלת בנישואין והן לעניין שאלת המזונות - בהעדר זיקה של מי מהם לישראל.

2. סמכויות בתיה"ד הרבניים בישראל בענייני נישואין וגירושין אינן משתרעות על יהודי העולם כולו באשר הם, אלא רק לבני זוג יהודים, בעלי זיקה אישית (אזרחי המדינה או תושביה) וטריטוריאלית (הימצאותם בישראל) לישראל. די שאחד מבני הזוג אינו מקיים תנאי אחד מהתנאים האמורים, כדי לשלול את סמכותו הייחודית של בית הדין. בהעדרה, סמכותו לשפוט בעניינם של יהודים מותנית בהסכמת הצדדים.
3. במקרה דנן, שני בני הזוג כאחד אינם מקיימים את תנאי האזרחות או התושבות בישראל, שהינו תנאי בעל אופי אובייקטיבי-פורמלי וששאלת התקיימותו אינה נתונה לשיקול דעת שיפוטי. ישראל מעולם לא שימשה כמקום מושבם של אחד מבני הזוג. כמו-כן, בקשת העלייה והאזרחות של המשיבה 3 אינה שקולה כרכישת אזרחות.
4. ביהמ"ש מותיר בצריך עיון את השאלה:  האם שאלת הסמכות הפרסונלית והטריטוריאלית הנדרשים לתביעה בעניני נישואין וגירושין אוצלת גם על סמכויות השיפוט האחרות של ביה"ד הרבני המוקנות לו בחוק, לרבות סמכות השיפוט בענייני מזונות שלא אגב גירושין. כמו-כן, הוא מותיר בצריך עיון את שאלת מקומו של עקרון "הפורום הלא נאות" (הצצה למשפט הבינ"ל הפרטי- העקרון מדבר על מצב שבו בהמ"ש שלפניו נדון העניין, מוצא את עצמו לא מתאים/נאות לדון בעניין, כיון שלתובעים אין מספיק זיקות למדינה שבה הוא שופט. בימ"ש לא יכול סתם כך להקנות לעצמו סמכות שיפוט אלא, עליו להסביר מדוע הוא ראוי לשפוט בעניין(ע"פ הזיקות) וכך קונה את סמכותו) ותחולתו על תביעות בין בני זוג יהודים תושבי חוץ המוגשות בישראל.
5. בנסיבות העניין, תביעת המזונות שהגישה המשיבה 3 איננה באופן אמיתי תביעת מזונות "שלא אגב גירושין" אלא היא תביעת מזונות הנכרכת לתביעת הגירושין. על-כן חלים לגביה תנאי הסמכות הייחודית הקבועים בסעיף 1 לחוק שכאמור, אינם מתקיימים לגבי בני הזוג. כמו-כן, ההיזקקות לתביעה איננה כנה ואמיתית שכן היא  נועדה רק להקים סמכות לבית הדין הרבני בישראל לכפות על הבעל ליתן גט. 
אין, איפוא, מקום להכרעה בסמכות בית הדין במיוחד כאשר משמעות הדבר היא, בין  היתר, שימוש בסמכות בדרך של ריתוק בעל דין זר לישראל, למשך תקופה ארוכה בניגוד לרצונו, תוך ניתוקו מסביבתו הטבעית, מילדיו, מעסקיו, ומביתו.

בעיית סרבנות-גט היא קשה וכאובה ביותר אולם הדרך לפתרונה אינה באמצעות כפיית סמכות בית הדין בישראל על אדם חסר זיקה לארץ, בייחוד כאשר הדבר כרוך בפגיעה קשה בזכותו החוקתית של אדם לחופש תנועה. הפתרון הראוי אינו יכול לעמוד בסתירה לעקרונות יסוד של תקינות הליכי משפט, אשר אינם מתיישבים עם פתרון מחלוקות בדרכי כפייה ואמצעי לחץ שאין להם עיגון בדין. 
ד' מיעוט- רובינשטיין: כי יש לראות בתביעת המזונות שהוגשה כתביעה למזונות מוגדלים מחמת היות האשה "מעוכבת מחמתו להינשא" כמובנו של מונח זה בהלכה. סיווג זה מצדיק את הפעלת סמכות בית הדין הרבני על פי סעיף 4 לחוק שיפוט בתי"ד רבניים, ולכן יש להחזיר את הענין לביה"ד הרבני כדי שיקבע ערבות לתשלום מזונות, שבהינתנה יוכל העותר לעזוב את הארץ.
בג"צ קיבל את העתירה.

המסקנה: בית הדין הרבני אינו מוסמך לפעול להתרת עגונה כאשר בני הזוג הם חסרי זיקה לישראל.

7938--1 פלוני נ' פלונית+ ביד"ר גדול

שני ערעורים עלו בפסק הדין. האחד, על פסק דין הקובע כי ביד"ר בירושלים מוסמך לדון בתביעת הגירושין נגד המערער, שהוא אזרח אמריקאי וישראלי ומתגורר בארה"ב. השני, על החלטת ביד"ר שקבע כי בסמכותו לדון בתביעת מזונות של המשיבה בעילה של "מעוכבת מחמתו להינשא". 

רקע- הצדדים נישאו בארץ ולאחר מכן עברו להתגורר בארה"ב.
האישה תבעה גירושין בארה"ב, הבעל תבע במחוזי בעניין אמנת האג (החזרת ילדים חטופים); האשה מערערת במחוזי על ההחלטה להחזיר את הבנות לארה"ב; לאחר מכן הצדדים הסכימו על מינוי בורר שידון בעניינים שנותרו פתוחים; התדיינות בפני בורר (שהחלטותיו לא בוצעו); התדיינות בפני בית הדין האזורי בירושלים, שהורה על ביטול דרכונו הישראלי של הבעל והפסקת השירותים הקונסולריים, כאמצעי לאכיפת התייצבות הבעל בבית הדין לדיון בתביעת הגירושין של האשה; עתירה לבג"ץ של הבעל נגד החלטת בית הדין (העתירה נמחקה עקב אי הפקדת ערבון בסך 25,000 ש"ח להבטחת הוצאות האשה); תביעה של האשה בבית המשפט למשפחה להצהיר כי רישום זכויות הבעל בדירת מגורי הצדדים על שם אמו בטלה (התביעה נדחתה); תביעת מזונות בשם הבנות נגד הורי האב, ועוד.

1. הערעור על סמכות בית הדין לדון בגירושין

בפסק הדין לגירושין של ביד"ר נקבע כי מאחר והבעל עזב את אשתו כבר שנים ומתנה דברים שא"א לחייב את האישה לקבלם, מחייבים את הבעל לתת גט לאשתו לאלתר וכופין אותו על כך. היועמ"ש קבע כי ביד"ר מוסמך לדון בתביעת הגירושין מאחר וגם הבעל עצמו הינו אזרח ישראל, הצדדים נישאו בישראל ויש להם דירה בירושלים. בנוסף, בפס"ד העליון שניתן בהסכמת הצדדים עלה עניין סידור הגט בין הצדדים ונקבע "שהוא בסמכות בית הדין הרבני".

בס' 3 לחוק השיפוט נקבעו כי "הוראות חוק השיפוט יחולו גם על תביעות התלויות ועומדות בביד"ר ביום פרסומו של חוק זה".

טענת הבעל היא, שהיות ובית הדין האזורי פסק את דברו בתביעת הגירושין, שוב אין היא "תלויה ועומדת". נקבע כי כל הליך משפטי הנו בגדר "תלוי ועומד" בבימ"ש/ביד"ר עד למתן פסק דין סופי. פסק דין הופך להיות סופי בעת שאין עליו עוד ערעור. פס"ד לגירושין של ביד"ר איננו מסיים את הליכי הגירושין. הוא מסתיים רק עם מתן הגט והוצאת "מעשה בית דין".

ענין הזיקות

שני בני הזוג הינם אזרחי ישראל. עפ"י ס' 4א(א)(2)+(5) די בכך כדי להקים את סמכות בית הדין לדון בתביעת האישה למתן גט. 

אלא שטוען הבעל כי היות והאישה הגישה תביעת גירושין במרילנד, אין לביד"ר סמכות לדון בתיק, זאת על פי סעיף 4א(ב)(2) לחוק. כן טוען הבעל  כי אם תינתן סמכות לביד"ר- האישה תינשא בארץ בשנית וזה יגרום לפוליגמיה בארה"ב. 

נפסק- דין טענה זו להידחות. ההוראה נועדה כדי לשמש "מגן" ולא "חרב" בידי בעלים המבקשים- תוך אטימות לב-לעגן את נשותיהם ולמנוע בעדן זכויות המגיעות להן בדין. בנוסף, במקרה דנן, תוקף "הנישואין האזרחיים" נבע מנישואיהם בישראל כדת משה וישראל. לכשיינתן גט כדת משה וישראל לא ייפגע כל אינטרס שיכול לרכוש מי מהצדדים על ידי נישואין אזרחיים במדינה זרה, שהרי לא היו כאן נישואין כאלו. מה גם, שתביעת הגירושין שהגישה האישה בארה"ב נזנחה על ידה לפני שנים רבות. הבעל עצמו מתנגד לאורך כל השנים לגירושין. יש להניח שהוא התנגד גם להליך שנקטה האישה בארה"ב. בנסיבות אלו, אין לראות אותה תביעה כתלויה ועומדת. ערעור הבעל על סמכות ביד"ר-נדחה.

2. הערעור בעניין הסמכות לדון במזונות "מעוכבת מחמתו להינשא"

ביד"ר פסק מזונות לאישה מדין מעוכבת. הבעל טען כי פס"ד זה ניתן בחוסר סמכות, מאחר והאישה פנתה למחוזי בעניין מזונות. הוא טוען כי המזונות כרוכים בגירושין וכי לביד"ר לא קיימת סמכות הכריכה. 

מנגד נטען כי  אישה זכאית לתבוע מזונות בבית הדין הרבני, בין אם עניין המזונות כרוך בתביעת הגירושין (ס' 3 לחוק השיפוט), ובין אם עניין מזונותיה עומד בפני עצמו, ללא כריכה בתביעת גירושין (ס' 4 לחוק). גם לו התברר כי אין לבית הדין הרבני סמכות לדון בתביעת הגירושין, אין בכך כדי לגרוע מסמכות בית הדין לדון בתביעת מזונות אשה שלא אגב הגירושין. במקרה דנן, נקבע כי הסמכות בעניין מזונות האישה נתונה אך ורק לביד"ר.

שני הערעורים נדחו.

בג"צ מאבחן בין פס"ד זה לסבג- שם שני בני הזוג אזרחים ותושבי מדינה זרה ללא כל זיקה לארץ, ואילו פה שניהם אזרחי ישראל והבעל יליד הארץ.

7 . יחסי גומלין בין ערכאות 

א. כללי

רוזן צבי 33-45  48-65

כיבוד הדדי בין הערכאות

עקרון הכיבוד ההדדי פותח ע"מ למנוע את זילות ביהמ"ש ואת ההוצ' הגבוהות הכרוכות בכך. כיום קיים בפסיקה עקרון הסמכות הנמשכת. עקרון זה אומר כי ביטול, שינוי או תיקון פס"ד ייעשה בערכאה שנתנה אותו. ביהמ"ש צמצם עקרון זה ע"מ למנוע שימוש לרעה (למשל כשהתביעה נכפתה על בעל הדין או כשלתביעה צמודה תביעה נוספת). עם זאת, אם 2 הערכאות (ביד"ר והאזרחי) הגיעו לתוצאות שונות- הראשון בזמן עדיף משום הכיבוד ההדדי בין הערכאות. 

מעשה בי"ד

מעשה בי"ד- לא ניתן להסתמך על הממצאים עליהם נסמכה החלטה בערכאה מסוימת לגבי תביעות אחרות. הממצאים נכונים לגבי התביעה הספציפית.

מעשה בי"ד נועד גם הוא למנוע דיונים כפולים ולצמצם התרוצצות בין ערכאות. דוקטרינת מעשה בי"ד לא חלה על ביד"רים ולכן אין מעשה בי"ד מערכאה אזרחית לדתית, אולם החלטת ביד"ר מהווה מעשה בי"ד לערכאה אזרחית! 

עם זאת, יש הגבלות לכלל זה: החלטת בי"ד תהווה מעשה בי"ד רק אם ההחלטה בביד"ר קודמת בזמן להחלטת ביהמ"ש האזרחי. ז"א- באזרחי ניתן להסתמך על ממצא שהתקבל בביד"ר טרם הדיון באזרחי, אולם לא ניתן להסתמך בביד"ר על ממצא שהתקבל באזרחי.   
לדעת רוזן-צבי יש 3 מבחנים שעל ביהמ"ש לקחת בחשבון (למרות שאינו עושה כך בפועל):

1. יש להבחין בין ממצא ביה"ד לבין התוצאה האופרטיבית. הממצא לבדו הינו מעשה בי"ד.

2. ממצא הופך למעשה בי"ד רק אם הוא נקבע באופן פוזיטיבי (נתקבל או נדחה), אם הממצא חיוני לתוצאה הסופית ואם הוצג במסגרת הדיון בביד"ר. 
3. הממצא חייב לנבוע באופן ענייני מההליך. יש צורך בקש"ס הדוק בינו להליך.
4. לפעמים החלטת ביד"ר, כשלעצמה, מהווה עובדה משפטית (כמו חיוב לקבל גט).
מתי נקבל מעשה בי"ד ומתי לא?

קיימים מס' סוגים של ממצאי בי"ד:

· החלטות סופיות של ביד"ר- לא ניתן לאזרחי להסתמך על ממצאים בהחלטות סופיות של ביד"ר. זאת משום שהחלטה בעלת אופי של סופיות לא מאפשרת שינוי נסיבות (למשל: נקבע בביד"ר שהאישה זנתה. לא ניתן לערער על כך במחוזי).

· החלטות מוחלטות של ביד"ר- ניתן לערער עליהן, אך רק בביד"ר עצמו.

· החלטות ביד"ר רגילות- ניתן לערער עליהן במחוזי. אלו החלטות הנתונות לשינוי נסיבתי- עובדתי שניתן להוכיח בראיות. 

גבולות מעשה בי"ד- החלטה מאוחרת

פסיקתו של ביהמ"ש הופכת להיות מעשה ב"יד לצורך העניין שנדון לפניו, ואין בכוחה של החלטה מאורחת של בי"הד לשנות מסקנה זו. לכלל זה מס' חריגים:

1. כאשר ניתנת החלטת בי"ד על סמך נסיבות חדשות שצמחו לאחר ההכרעה במחוזי.

2. כשהחלטת בי"ד אינה מבוססת על שינוי נסיבות. זה קורה כשההכרעה בביד"ר יוצרת בעצמה מצב משפטי חדש (ז"א שפסיקת ביד"ר יוצרת עובדה חדשה שלא הייתה קיימת טרם לפסיקה הספציפית). 

שאלת מעשה בי"ד חמורה יותר כאשר הדין המוחל בכ"א מהערכאות שונה. 

הלכת הכריכה: מירוץ הסמכויות

הלכת הכריכה- ס' 3 לחוק שיפוט ביד"ר קובע כי כל עניין הכרוך בתביעת הגירושין יהיה בסמכותו הייחודית של ביד"ר. קיימים 2 סוגים עיקריים של תחומים הנכרכים לגירושין:

· עניין הכרוך מעצם טיבו בתביעת הגירושין ואז קמה אוטומטית סמכותו של ביד"ר (כגון:החזקת ילדים)

· ענייניים שנכרכו בפועל ממש בתביעת הגירושין ע"י התובע והתקיימו לגביהם מבחני הכריכה (יפורטו בהמשך) (כגון: ענייני המעמד האישי)

בעניינים מסוימים ובתנאים מסוימים ניתנת לתובע זכות בחירה בין הערכאות. 

כתוצאה מהלכת הכריכה נוצרה תחרות כפולה בין הערכאות: 

1. תחרות בנוגע לענייני המעמד האישי כאשר קיימת סמכות מקבילה ל2 הערכאות. ע"י כריכת עניינים בתביעת הגירושין קיימת סמכות לביד"ר (סמכות מקבילה, מאחר ויש הסכמה של 2 הצדדים). 

2. תחרות בנוגע לתביעת המזונות. לפי ס' 4 לחוק שיפוט ביד"ר לאישה יש את האפשרות להחליט היכן לתבוע מזונות, אולם כריכת המזונות בתביעת הגירושין מעניקה סמכות ייחודית למזונות לביד"ר. כתוצאה מכך מופקע כוח הבחירה של האישה. 
הלכת הכריכה יצרה מצב בו מי שרוצה להדיין בערכאה מסוימת חייב לרוץ ולהגיש תביעה בטרם יאבד את אפשרות הבחירה שלו. 

מטרת הלכת הכריכה הייתה למנוע פיצול דיונים והגעה להסדר אחיד ורציף בנוגע לגירושין. עם זאת, הפסיקה הקימה מע' סבוכה של כללים ע"מ למנוע את החסרונות שבה. ס' 3 מאפשר את הכריכה נמצא בהתנגשות עם ס' 4 המאפשר לאישה לבחור את הפורום בעניין המזונות. יד ס' 4 על העליונה. זוהי פרשנות מצמצמת להלכת הכריכה. 

הגבלת הלכת הכריכה:

מבחן הכריכה המשולש:

1. תביעת גירושין כנה- לפי גישת ביהמ"ש כנות תביעת הגירושין תהווה בד"כ ראיה מכרעת לכנות הכריכה.

2. כריכה כנה- את כנות התביעה והכריכה בוחנים באמצעים מהותיים. גם אם הוכח שהכריכה נעשתה בשביל לשלול מהאישה את הזכות לבחירת הפורום, לא תופקע הסמכות מביד"ר. כנות הכריכה תלויה ברצון הכן להדיין ולא ברצון המלאכותי לשלם מזונות. 

3. כריכה כדין
4. כריכה מפורשת- הפסיקה מחייבת כריכה מפורשת של רוב העניינים כתנאי להקניית הסמכות ע"י ביד"ר. 

בפסיקה קיימות הגבלות נוספות לכריכה, כגון: הכריכה מוגבלת רק להחזקת ילדים ולא לחינוכם. צמצום בא למנוע את הגבלת סמכות המחוזי. מעבר לכך, נושאים שלמים הוצאו מגדר הכריכה (כגון מזונות ילדים). בנוסף, כאשר תביעת הגירושין נדחית בביד"ר- נדחות עימה גם התביעות הנכרכות (דרישה זו נקראת "פסק גירושין"). מהלך נוסף בוצע ע"י החלטת ביהמ"ש כי 

נוסיף כי נטל השכנוע לכריכה נוטל על הטוען לה. 

סתירות בפסיקה

למרות כל הצמצומים הלכת הכריכה נפוצה ביותר. זאת בשל חוסר יציבות בפסיקות ביהמ"ש בנושא. לעתים ההרחבה מוצדקת (כמו הרחבת המונח "תביעת גירושין" בס' 3 לחוק השיפוט)

ולעתים אינה מוצדקת כאשר היא מעוררת תופעות בלתי רצויות בביד"ר- כאן הכוונה לזכות האישה לבחירת פורום לגבי מזונות. אמנם דחיית תביעת הגירושין מחזירה לאישה את הסמכות לבחור, אולם נטיית הרבנים להשאיר את התיק ללא הכרעה תוך הפניית הזוג למו"מ. מעבר לכך, לעתים התיק נסגר אמנם, אך ללא הכרעה ואז התביעה לא נחשבת כנדחית (ואז שוב לא קמה לה הזכות לבחור). העדר ההכרעה מעמיד את בן הזוג הסבלני ובעל האמצעים הכלכליים הגדולים יותר בעמדת כוח מול השני. בפסיקה קיימת מגמה סותרת: המחוזי קיבל את בקשת האישה לדיון במזונות למרות אי סגירת התיק בנימוק כי ביד"ר ויתר על סמכותו לדון בעניינים הכרוכים בתיק. 

לעומתו, העליון לא קיבל במקרה דומה וטען להעדר סמכותו במקרה של אי סגירת תיק. זוהי תנועת המטוטלת המקשה על יחס עקבי להלכת הכריכה.

חוסר הכרעה

השאלה הבסיסית בנוגע להיקף העניינים בני הכריכה נשארה פתוחה בחלקה. המבחן לכך הוא נזיל: "כיצד נסיים את היחסים ביעילות ומהירות". מבחן זה לא מזהה ערכאה מסוימת. 

סוף דבר 

קיימת גישה מרחיבה להלכת הכריכה בשל מעבר כללי במע' המשפט מפורמליסטיקה לערכים

אהרון נ' אהרון

רקע- הזוג חתם על הסכם לשלום בית ויחסי ממון. ההסכם אושר ע"י המחוזי למעט 3 סעיפים וביניהם הסדר המזונות לאישה במקרה ששלום הבית לא יצא לפועל והקניית סמכות השיפוט למחוזי במקרה של סכסוך. לאחר חתימת ההסכם נוצרו סכסוכים חדשים. האישה פנתה לביד"ר בתביעת גירושין, ולמחוזי בתביעת מזונות. האם למחוזי סמכות לדון בתביעה?

נפסק-  המחוזי מוסמך לדון בכל עניין שאיננו בסמכותו הייחודית של בית-דין אחר. לפי ס' 3 לחוק השיפוט- אם הוגשה תביעת גירושין של יהודים לביד"ר, אזי לביד"ר סמכות ייחודית בכל עניין הכרוך בתביעת הגירושין, לרבות מזונות. במקרה דנן כרכה האישה את המזונות בביד"ר, ומכאן שלמחוזי לא קיימת סמכות לדון בתיק. 

עמרני נ' ביד"ר

נפסק- טענת חוסר סמכות עלולה להידחות בשל שימושה בחוסר ת"ל. 

ב. ס' 3 לחוק השיפוט: סמכות נכרכת

גולדמן נ' גולדמן:

זילברג- תביעה של אישה כנגד בעלה לסלק את ידו מעל דירתם המשותפת העומדת בבעלותה הייחודית של האישה. הבעל היה רק בר רשות להשתמש בדירה שרשותו בוטלה לפני הגשת התביעה. ביה"ד הרבני דן בנושא. 

גירוש הבעל מדירת האישה אינו עניין של גירושין במובנו של ס' 1 לחוק השיפוט, מפני שהגירושין בניגוד לנישואים – הם לא מוסד אלא "אקט", פעולה חד פעמית. 

· "עניין נישואין" תביעת האישה איננה "עניין של נישואין" כי היא איננה סובבת על תקפות קשר הנישואים. דרישת האישה לסילוק הבעל מהנכס איננה נובעת ממעמד הנישואים אלא מזכויות אזרחיות רגילות שנתונות לאישה כבעלים של הנכס. 

· "עניין הכרוך בתביעת גירושין"- מה שנכנס למונח זה הוא עניין אשר לפי טבעו כרוך בתביעת גירושין או כל עניין אחר, ואפילו לאו דווקא של המעמד האישי, כמו פינוי של דירה משותפת אשר ממש נכרך ע"י בן הזוג בתביעה קונקרטית שהוגשה ע"י לביה"ד הרבני ושהכרעה של העניין דרושה לשם חיסול יעיל של יחסי בני הזוג. במקרה הזה לא מדובר בתביעה שכרוכה בתביעת גירושין. אופיה של התביעה לא יהיה מושפע מהעובדה כי הם גרו יחד בדירה. ולכן ביהמ"ש קובע כי אין העניין נכרך ולכן לביד"ר אין סמכות. 
גוטהלף נ' גוטהלף

רקע- הבעל הגיש לביד"ר תביעת גירושין בה כרך את עניין המזונות. לאחר מכן האישה תבעה מזונות במחוזי  אך שם נפסק שהכריכה כנה, והעביר את הדיון לביד"ר. 

במהלך תביעת הגירושין הגישה האישה לביד"ר תביעה להגדלת מזונותיה. לאחר מכן נדחתה תביעת הגירושין בטענה שהזוג חזר לחיות בשלום.  בטרם הדחייה הגישה האישה תביעת מזונות למחוזי. שם טענה: 

1. המבקש רכש את זכויותיו במקרה זה ע"י מעשה הונאה כלפי ביהמ"ש, ולפיכך אין הוא זכאי להיבנות מהחלטה לפיה הועברה תביעת המזונות של המשיבה לביה"ד הרבני.

2. המשיבה נאלצה להגיש בעבר את תביעתה למזונות לביה"ד הרבני בלית-ברירה, לנוכח החלטת ביהמ"ש המחוזי, ואי לכך אין לחסום את דרכה לבימ"ש זה בו בחרה מתחילה כאשר תביעת הגירושין, שהיתה המניעה לסמכות בימ"ש זה, נדחתה.

לוין-

1. העובדה, שהמערערת הגישה לבית הדין הרבני 3 תביעות למזונות, כל עוד תביעת הגירושין תלויה ועומדת, אין לפרשה כשימוש בברירה שניתנה לה בס' 4 לחוק השיפוט, אלא היא פועל יוצא מהחלטת בית המשפט המחוזי, שעניין המזונות יידון בגדר תביעת הגירושין, ויש לראותה כחלק בלתי נפרד מן הכריכה בתביעת הגירושין.
2. משתם הדיון בתביעת הגירושין, פג מכאן ואילך כוחו של החיוב במזונות, ואין לנו עוד עניין בפסק-דין "הולך ומתמשך" בנוגע למזונות האישה וממילא אין מניעה להגשת תביעת מזונות על-ידי המערערת לבית המשפט המחוזי.

3. מתן תוקף הולך ומתמשך לפסק-דין של מזונות, שניתן על-ידי בית הדין הרבני בגדר תביעת הגירושין, תרוקן מתוכנה זכות הברירה שניתנה לאישה לגבי תביעת מזונותיה, והיא אינה מתבקשת למקרא סעיף 4 הנ"ל.
1. משנדחתה תביעת הגירושין שהגיש הבעל לבית הדין הרבני, תם כל אותו הליך, וממילא משתחררת המערערת מהחובה שלמעשה נכפתה עליה, אמנם על-פי הדין, לעתור למזונותיה בבית הדין הרבני דווקא. חוזרת אליה זכות הבחירה החופשית, העומדת לה מכוח ס'  4 לחוק השיפוט, לעתור למזונותיה בבית המשפט המחוזי.

2. יש למנוע התופעה לפיה אם הכריכה בשעתה הייתה במלוא מידת הכנות, אפשר שלאחר מכן ישנה הבעל דעתו, יחזור בו מתביעתו או יכשילה ובכך ייווצר מצב, שהתביעה "הכורכת" תעבור מהעולם, ואילו בת הזוג, למורת רוחה ובניגוד לרצונה, תוסיף "להיכרך", לתמיד, לבית הדין, שלא חפצה בסמכותו מלכתחילה
שורה תחתונה: הערעור התקבל – האשה רשאית לתבוע מזונות בבית משפט מחוזי.

נופרבר נ' נופרבר:

ביהמ"ש המחוזי מחק את התביעות של האישה למזונות למדור ואת התביעה שלה להצהרה לשיתוף ברכוש של בעלה ולבטל את הסכמי הממון שנכרתו בעבר בין שני בני הזוג, וזאת בגלל תביעה קודמת לביה"ד רבני בה כרך הבעל את השאלה של המזונות והרכוש. השאלה בעניין היא אפשרות הכריכה של רכוש עסקי בתביעת הגירושין. 

הבעל לא כרך את הנושאים העסקיים במפורש בתביעת הגירושין. במקרה הזה לא היה מקום לראות בדיון בתביעת הגירושין בביה"ד הרבני הליך שבו תוכרע שאלת הנכסים העסקיים שהרי זו לא הועלתה כלל על הפרק. 

שקלים נ' שקלים

רקע- האישה הגישה במחוזי תביעת מזונות, אחזקת הילדה וצו האוסר על הבעל לשנות את הבעלות על מחצית מהרכוש. המחוזי קבע כי אין לו סמכות לדון במזונות האישה ובהחזקת הילדה מאחר ואלו נושאים הנכרכים בתביעת הגירושין המתנהלת כרגע בביד"ר. 

נפסק- טעה המחוזי בנוגע להקפאת שינויי בעלות בנכסים, מאחר ואלו עניינים הנכרכים בגירושין.

אין לפצל את הדיון במסגרת מירוץ הסמכויות בין בתי המשפט ובתי הדין.
בג"ץ אמיר נ' ביד"ר

רקע- תביעה בנוגע לחינוך הילד שנכרכה לתביעת הגירושין. 

נפסק- ישנם שני סוגים של עניינים נכרכים- ס' 3 לחוק השיפוט:

1. עניין אשר לפי טבעו וטיבו כרוך בתביעת הגירושין- לא חייב להזכיר אותו במפורש בתביעת הגירושין מפני שהוא יעלה לדיון בביה"ד הרבני גם אם לא יוזכר במפורש. 

2. כל עניין אחר ולאו דווקא נושאים שקשורים למעמד האישי אבל נכרכו בפועל בתביעת הגירושין- צריך אזכור מפורש מפני שאם לא , לא קנה לו ביה"ד הרבני סמכות. 

ביה"ד קונה סמכות אם העניין הזה לא נפתח קודם לדיון באזרחי. נושא אחזקת ילדים כרוך מעצם טיבו וטבעו של תביעת הגירושין, מפני שזה טבעי שלאחר שההורים נפרדים הילדים הולכים או אחרי האב או אחרי האם. אבל נושא חינוך הילדים לא כרוך מעצם טיבעו וטיבו. ביהמ"ש האזרחיים הם הזרוע המרכזית של השיפוט במדינה מלבד מקרים בהם הסמכות נלקחה במפורש בחוק. ולכן המחוזי מוסמך לדון בנושא חינוך ילדים. זאת לעומת ביד"ר שרק אמירה מפורשת בתביעה תקנה לו סמכות. במקרה הזה כאשר הבעל הגיש את התביעה לביה"ד בעניין החינוך כבר היה הליך של ביהמ"ש המחוזי תלוי ועומד, ולכן ביה"ד נעדר סמכות לדון. לדעת ביהמ"ש ראוי כי אותו ביהמ"ש ידון גם באחזקה וגם בחינוך. האישה הגישה קודם לכן גם תביעה לאחזקת הילד באזרחי ולכן שני העניינים ידונו שם. מסקנה: ביד"ר נעדר סמכות. 

זקס נ' זקס

רקע- הבעל והאישה מנהלים ביניהם במקביל הליכים באזרחי ובביד"ר: ב91 במחוזי נכרת הסכם יחסי ממון. ב94' הגיע הבעל לביד"ר (לאחר משבר נוסף) בתביעת גירושין בה כרך ענייני רכוש מסוימים בהתאם להסכם יחסי הממון שנחתם קודם לכן במחוזי. במקביל הגיש הבעל בקשה לשלום לפירוק השותפות בדירה.  ביד"ר קיבל את תביעת הגירושין והזוג התגרש. עם זאת, ביד"ר לא דן בענייני הרכוש על אף שנכרכו. בעוד ביד"ר עומד על קיום סמכותו לדון בתביעת הבעל להסדרת ענייני הרכוש, המשיך המחוזי לדון בתביעת האישה באותם עניינים. הואיל ואף לאחת מן הערכאות לא נתונה סמכות להורות לזולתה לחדול מלדון בעניין הנדון אצלה, נקלעו הצדדים למבוי סתום. על רקע זה הגישה העותרת את העתירה.

לאיזו ערכאה נתונה הסמכות לדון בעניינים הרכושיים?

נפסק- שמגר- כריכת חלק מענייני הרכוש בתביעת גירושין אינה שוללת את סמכות ביד"ר לדון בעניינים שנכרכו, אלא רק מאפשרת לבן-הזוג השני להגיש למחוזי תביעה נגד בן-זוגו בענייני רכוש שלא נכרכו בתביעת הגירושין. 

משפנה הבעל לבתי-משפט שונים בתביעות ביחס לעניינים שנכללו בכריכתו (בביד"ר), הסיר את המחסום הדיוני ( =מחסום בפני התדיינות באותם עניינים בבית-המשפט ) שהציב הוא עצמו בפני מסלול התדיינות זה. משעה שהוסר המחסום הדיוני , נתפס הבעל כמוותר על הכריכה ומנוע הוא מלטעון כלפי העותרת כי אין היא רשאית להגיש את תביעותיה למחוזי. הסתמכותו על טענת חוסר סמכות לבית-המשפט בנסיבות כאלה אינה מתיישבת עם חובתו לנהוג בהליכים שבינו לבין בן-זוגו בדרך מקובלת ובתום-לב. כריכת ענייני רכוש בתביעת גירושין חייבת להתפרש כמגבילה את זכותם של שני בני-הזוג מלתבוע זה את זה, בעניינים הכרוכים, בבית-המשפט, ואין היא יכולה להתפרש כמגבילה רק את הנתבע בתביעת גירושין בלי שתגביל באותה מידה גם את התובע.

מסקנת הפס"ד - אדם שתבע את בן-זוגו בבית-הדין הרבני וכרך ענייני רכוש בתובענה – אך לאחר מכן תבע את בן-זוגו גם בבית-המשפט לענייני משפחה  מוחזק כמי שוויתר על טענת הכריכה  ומנוע מלהעלותה כנגד סמכותו של בית-המשפט האזרחי.

פייג – פלמן נ' פלמן:

ביהמ"ש לענייני משפחה קבע כי בסמכותו לדון בתביעה רכושית שהעותרת הגישה כי התביעה שהבעל הגיש לביה"ד בעניין הגירושין ושכרך בה את העניין של הרכוש לא הייתה כנה. 

במצב שבו נכרך העניין של הרכוש בתביעת הגירושין ולאחר מכן הוגשה תביעה לחלוקה של הרכוש בביהמ"ש לענייני משפחה. שתי הערכאות טרם הכריעו בנושא. מכוח עקרון הכיבוד ההדדי כ"א מהערכאות יכולה לעכב את הדיון כדי לאפשר לערכאה אחרת להכריע בשאלה של התקיימות תנאי הכריכה. 

ביהמ"ש לענייני משפחה לא פעל בניגוד לעקרון זה מפני שהוא דן בעניין של הכריכה במסגרת בקשה של הבעל לדחות את התביעה של האישה על הסף. הדיון הזה התקיים עוד בטרם התנהל דיון בביה"ד. ההחלטה של הערכאה שהקדימה להחליט -היא המחייבת, כדי לא ליצור הכרעות סותרות. אין לקבוע באופן גורף כי ההחלטה של הערכאה שהכריעה ראשונה תחייב בהכרח את הערכאה האחרת ותמנע ממנה להזדקק לתביעה שבפניה . אם הערכאה הראשונה כבר החליטה כי בסמכותה לדון יכולה הערכאה השנייה לדון רק אם מצאה טעם מיוחד שיצדיק זאת. במקרה דנן ביהמ"ש לענייני משפחה הכריע ראשון וכדי שביה"ד ידון בעניין יש צורך בטעם מיוחד שלא קיים במקרה הנ"ל. לכן הסמכות לדון בעניין הרכוש היא לביהמ"ש . 

בג"צ 5679/03 פלוני נ' בה"ד הרבני

רקע- סמכות ביה"ד הרבני לדון בענייני הרכוש שנכרכו בתביעת הגירושין.
ביד"ר פסק בענייני רכוש. הבעל טוען לחוסר סמכות מאחר וענייני הרכוש הוסדרו בהסכם ממון. האישה טענה כי בעלה הסכים למו"מ בענייני הרכוש במסגרת תביעת הגירושין בביד"ר וע"כ זוהי הסכמה מכללא לסמכות ביד"ר בענייני הרכוש.

נפסק- ברק

1. עניינים אחרים הנספחים לגירושין הוכנסו לגדר הוראת הכריכה, המעניקה לביד"ר סמכות מקבילה לסמכותו של המחוזי. 
ס' 3 לחוק השיפוט מרחיב את סמכות בית הדין הרבני לכל עניין הכרוך בתביעת גירושין, אפילו אם עניין זה כלל אינו מענייני המעמד האישי, ובלבד שהעניין נכרך בפועל על ידי אחד המתדיינים ושההכרעה בו דרושה לשם חיסול יעיל של יחסי בני הזוג המתגרשים זה מזה. חלוקת הרכוש בין בני זוג אינה כרוכה מעצם טיבה וטבעה בתביעת הגירושין. על מנת שבית הדין ירכוש סמכות שיפוט ייחודית בעניין, נדרשת כריכה בפועל של ענייני הרכוש בתביעת הגירושין.

2. קיימים 3 תנאים מצטברים לחוקיות הכריכה   א). כנות גירושין    ב). עליו לכרוך כדין את הענין הנוסף     ג). עליו לכרוך בכנות את הענין הנוסף.

3. במקרה דנן נכרכו ענייני הרכוש בתביעת הגירושין של האישה בביד"ר. הבעל לא התנגד בהליך, אלא עמד על כך שענייני הרכוש יפתרו עובר לסידור הגט.

4. הדין קשרו קשר הדוק בין הגירושין לבין הסדרת ענייני הרכוש. צרכי יעילות הדיון חייבו שבית הדין יקנה לעצמו סמכות נכרכת להכריע גם בעניינים אלה, כדי לפתור בשלמות את הסכסוך שבני בני הזוג. בנסיבות אלה, אין מקום לפקפק בכריכה ובכנותה. 
5. כריכה אינה חייבת להיעשות בדרך פורמאלית מוגדרת . זאת ועוד, גם אם נפל פגם פורמאלי בכך שהכריכה לא נעשתה בצורה מפורשת בכתב התביעה, אין זה מוביל לביטול הסמכות של ביד"ר. התנהגותו של העותר מלמדת על כוונה לכרוך בעצמו את המחלוקות הממוניות בפני בית הדין. רק לאחר שבית הדין הרבני הגדול פסק בסכסוך הרכושי ופסיקה זו לא הייתה לשביעות רצונו של העותר, הוא מצא לנכון לחלוק על הסמכות של בית הדין. בשלב זה הטענה כבר אינה עומדת לעותר כיוון שבפועל נכרכו בתביעת הגירושין ענייני הרכוש והדירה, שהם מסוג העניינים שניתנים לכריכה בתביעת גירושין. היה על העותר לעורר בהזדמנות הראשונה את התנגדותו לסמכות בית הדין ומשלא עשה כן, אין הוא רשאי לכפור בסמכות. כפירה כזו אינה בתום לב
. 

ג. ס' 9 לחוק השיפוט: הסכמה לסמכות

בג"צ 2898/03 פ"ד פלונית נ' ביה"ד הגדול  

רקע- בהסכם הגירושין נחתם כי בכל עניין בעתיד בנוגע לחינוך הילדים או כל שאלה מהותית בעניינם-תהא סמכות לביד"ר. האישה מעוניינת להגר לארה"ב עם בנותיה. היא הגישה בקשה לבימ"ש. בעלה לשעבר טען כי הם הסכימו בעבר שסמכות הדיון בנוגע לילדות תהא נתונה רק לביד"ר.
במחוזי נקבע כי סוגיית מקום מגורי הבנות לא נכרכה מפורשות בתביעת הגירושין. ביד"ר לא קיים דיון לגופם של דברים בנושא ההגירה, ולפיכך לא היה יכול לקנות סמכות נמשכת לדון בעניין. משמורת וקביעת מגורים אינה אותה הסמכות. גם לו היו ההורים מסכימים כי סוגיית ההגירה תידון בביד"ר- לא היה לכך תוקף כדי לחייב את הבנות. 

בביד"ר האב הגיש תביעת משמורת לביד"ר. ביד"ר קבע כי יש לו סמכות לדון במשמורת מאחר ותביעתו כנה ומאחר ושאלה זו כרוכה בתביעת הגירושין וכן מאחר והצדדים עצמם הסכימו לסמכותו בנושא הבנות. ביד"ר אסר על יציאת הבנות מהארץ.

בג"צ- ביד"ר חסר סמכות ראשונית-מקורית להיזקק לתובענה האמורה: ראשית, המשיב הגיש את תביעתו החדשה לביד"ר לאחר שהתגרש מהעותרת, ולפיכך אין מדובר בסמכות שיפוט ראשונית מכוח כריכה בתביעת גירושין. שנית, בפתח הדיון הראשון שקיים בית-הדין הרבני בתביעתו החדשה של המשיב, הביעה העותרת התנגדות מפורשת לסמכותו של בית-הדין, ולפיכך אין מדובר בסמכות מכוח הסכמה . 

משמורת ילדים נחשבת סוגיה הכרוכה בתביעת הגירושין לפי טיבה וטבעה כל עוד לא נתבעה קודם לכן בערכאה מוסמכת אחרת. בנסיבות המקרה דנן כרך המשיב במפורש את משמורת הבנות בתביעת הגירושין שהגיש לביד"ר בלא שסוגיה זו נתבעה קודם לכן בערכאה מוסמכת אחרת, לפיכך אין ספק כי ביד"ר רכש סמכות לדון בהחזקת הבנות מכוח הכריכה.

אף  אם ביד"ר רכש סמכות שיפוט מכוח הכריכה, הרי שאין מתחייבת מכך המסקנה כי בכך רכש סמכות נמשכת לדון בסוגיות אלה. הטעם לכך נעוץ בהלכה הפסוקה שלפיה ככלל, דוקטרינת הסמכות הנמשכת חלה על-פי מהותה ועל-פי תכליתה מקום שבו בית-הדין דן ופסק מכוח סמכות מקורית בסוגיה בעלת אופי מתמשך . במקרה דנן לא הובאו בפני ביד"ר פרטים או ראיות נוספות בעניין טובת הבנות. לכן ביד"ר חסר סמכות נמשכת לדון בעניינן של הבנות מכוח כריכה או הסכמת הצדדים.

4. סמכות נמשכת, הליך תלוי ועומד, כיבוד הדדי בין ערכאות ומעשה בי"ד

מאייר נ' מאייר

רקע- בעלי הדין הגיעו לידי הסכם גירושין, בו נכללו גם נושאים שעניינם יחסי ממון. המחוזי נתן להסכם הגירושין תוקף של פס"ד. אחרי זמן מה פנו הזוג לביד"ר וזה הוציא פסק גירושין.

אח"כ פנו שוב לביד"ר בבקשה להסכם גירושין חדש הכלולים בו יחסי הממון כפי הוסכם בעבר וביטול פסה"ד של המחוזי שנתן תוקף להסכם הקודם. ביד"ר נעתר לבקשה מתוך הנחה כי שני בני הזוג מעוניינים בכך. האישה מבקשת לבטל את פעולת ביד"ר ומעוניינת בהסכם במחוזי. 

נפסק- (1) ביד"ר לא היה מוסמך לבטל את פסק הדין שניתן על-ידי המחוזי. אין לו סמכות לכך, והדבר אף אינו מקובל ביחסים שבין הערכאות השיפוטיות, שהרי מקום שערכאה אחת דנה ופסקה בתום-לבה בעניין פלוני, אין ערכאה אחרת נזקקת לדיון חוזר באותו עניין עצמו .

(2)  לעניין "הסמכה מכוח הסכמה"- הסכם פשרה, שניתן לו תוקף של פסק-דין, אינו בטל ועובר מן העולם אך ורק בשל כך שהוגשה תביעה חדשה או שאותו עניין שב ונדון בערכאה נוספת.

פסק-דין, המאשר הסכם פשרה בעניין יחסי ממון ונושאים אחרים הכרוכים בגירושין, תוקפו ככל פסק-דין אחר,ואין לתוקפו אלא על-פי אותן עילות שבהן אפשר לתקוף פסק-דין אחר שניתן בהסכמה.

(3) אין לשמוע לצד אחד להסכם, הבא בהיעדר בעל הדין השני ובלא להזמינו מבקש ביטול פסק-דין .

(4) מכוח סעיף 2(א) לחוק יחסי ממון על השינוי של הסכם ממון להיערך באותה דרך בה נערך ההסכם מעיקרו. הסכם שאושר בבית משפט מחוזי, גם שינויו צריך שייערך לפני אותו בית-משפט, ואין להתרוצץ בין הערכאות, לאשר הסכם במקום אחד ולשנותו במקום אחר.

חליווה נ' חליווה

רקע- במסגרת תביעה רכושית שהגישה המשיבה כנגד העותר בבית-המשפט לענייני משפחה הגיעו הצדדים להסדר מוסכם במכלול סוגיות. לבקשת הצדדים, אישר בית-המשפט לענייני משפחה את ההסדר כלשונו. כעבור כשנתיים הגישה המשיבה תביעת מזונות בביד"ר. 
האם אישור הסכם הממון על-ידי בית-המשפט לענייני משפחה מקנה לבית-המשפט סמכות נמשכת לדון בעניין המזונות? 

העותר טען כי מאחר שבית-המשפט לענייני משפחה אישר את ההסכם בין בני-הזוג ונתן לו תוקף של פסק-דין, הוא רכש סמכות נמשכת לדון במזונות המשיבה, והוא אף המוסמך לפרש את ההסכם בין בני-הזוג. בנוסף, מההסכם בין הצדדים עולה כי המשיבה ויתרה על מזונותיה.

המשיבה טענה כנגד, כי אין באישור ההסכם בין בני-הזוג על-ידי בית-המשפט לענייני משפחה כדי להקים לו סמכות דיון נמשכת, ועל-כן מוסמך ביד"ר לדון בתביעת המזונות שהגישה המשיבה ולפרש את ההסכם בין בני-הזוג. עוד נטען, כי מרשתו לא ויתרה על מזונותיה במסגרת אותו הסכם, וכי המזונות הנזכרים בהסכם נוגעים לילדי הזוג בלבד. 

בייניש

(1) תפקידו של בית-משפט שאליו הוגשה בקשה לאישור הסכם ממון בין בני-זוג הוא פורמאלי גרידא. בית-המשפט אינו בוחן את תוכן הסכם הממון המובא בפניו, ואין הוא אמור לאשר את תוכנו. אלא עליו לוודא כי ההסכם נעשה מתוך הסכמה מודעת וחופשית.

(2) בנסיבות העניין אין באישור ההסכם כפסק-דין על-ידי בית-המשפט לענייני משפחה כדי להקנות לו סמכות נמשכת לדון בסוגיה. ככלל, דוקטרינת הסמכות הנמשכת חלה על-פי מהותה ותכליתה במצבים שבהם בית-המשפט דן ופסק מכוח סמכות מקורית לגופה של סוגיה בעלת אופי מתמשך, כך שמן הראוי שימשיך להחזיק בסמכותו בהתדיינות נוספת בין בני-הזוג באותה סוגיה. עיקרון זה הוא חריג לכללי הסמכות הראשונית, והוא נותן ביטוי לחובת הכיבוד ההדדי החלה על רשויות השיפוט בינן לבין עצמן.
(3) עקרון הסמכות הנמשכת נועד מעיקרו להקנות סמכות לשינויה או לביטולה של החלטה קודמת עקב שינוי שחל בנסיבות שההחלטה הראשונה ייסדה עצמה עליה.
ערכאה שאישרה הסכם ממוני בין בני-זוג כפסק-דין אינה רוכשת סמכות נמשכת בנוגע לפרשנות ההסכם או אכיפתו. זאת ועוד, אין לבית-המשפט לענייני משפחה יתרון על-פני ערכאה אחרת במתן פרשנות להסכם בין בני-הזוג, שהרי ההסכם אושר כלשונו כפי שנוסח על-ידי באי-כוח הצדדים בלא שהתנהל דיון מהותי בסוגיות הממוניות הנכללות בו, ובלא שבית-המשפט נחשף לעובדות הקשורות בכריתתו. 
(4) המסקנה המתבקשת היא כי בית-הדין הרבני האזורי רשאי להפעיל סמכותו ולדון בתביעת המשיבה למזונותיה.
הערעור נדחה.
גולדמברג נ' גולדמברג

רקע- ביהמ"ש לענייני משפחה הורה על פירוק השיתוף ברכושם של בני זוג, על פי תביעת הבעל. במסגרת תביעה לשלום בית הורה ביה"ד הרבני כי יוטל עיקול על רכושו של הבעל. 
הבעל טוען כי ביד"ר חרג מסמכותו, והתערב - שלא כדין - הן בהליכי פירוק השיתוף והן בתביעת האשה למזונות שנידונו בבית המשפט לענייני משפחה. בנוסף,  בקשת העיקול הוגשה אל בית הדין הרבני על ידי האישה, לטענתו, "כתרגיל משפטי גרידא", אשר נועד אך ורק להכשלת הליך פירוק השיתוף. לסיכום, כיון שאין מקום לפיוס, אין לביד"ר סמכות להטיל עיקול על רכושו של הבעל במסגרת תביעה לשלום בית.

האישה, בתגובתה, חולקת על טענת הבעל כי צו העיקול ניתן שלא בסמכות. בלא בית - אין שלום בית, וצו העיקול ניתן כדין במסגרת תביעתה שהוגשה אל ביד"ר. תביעה זו הייתה כנה, ולא הוגשה כ"צעד טקטי". יתרה מכך -משהחליט בית המשפט לענייני משפחה על פירוק השיתוף, הרי שלא הייתה כל הפרעה להליכים האמורים.

לסיכום, יש לפרש את צו העיקול כצו זמני אשר יעמוד בעינו עד למתן החלטה סופית בבית המשפט לענייני משפחה בדבר פירוק השיתוף.

ביהמ"ש העליון, בשבתו כבג"ץ, נאור:
(1) בנסיבות העניין, הבעל לא "זכה" במלוא תביעתו לפירוק השיתוף, שכן הוא יבוצע רק לאחר "איזון המשאבים" בין בני הזוג. מכאן שאין הוא זכאי, בשלב זה - יהא תוקפו של צו העיקול הזמני שהוטל אשר יהא - למימוש חלקו בדירת המגורים, ולכן אין, בשלב זה, כל הפרעה בהליכי פירוק השיתוף המתנהלים בפני בית-המשפט לענייני משפחה.
(2) זכות האשה למדור הינה אחת מ"אבות המזונות" להם זכאית האישה. סמכות ביהמ"ש או ביה"ד לדון בתביעה למדור מקורה בסמכותם לדון בתביעת מזונות.
במקרה דנן, ניתן אמנם למצוא בבקשת העיקול ובהחלטת ביה"ד גם אלמנטים שונים העוסקים בזכות האשה למדור, אך תביעת האישה היתה למצער גם תביעה לשלום בית. משכך, אין בצו העיקול שהוטל התערבות שאינה כדין בהליכים שהתנהלו בביהמ"ש לענייני משפחה.
(3) סמכותו של ביד"ר לדון בתביעה לשלום בית, מקורה בסמכותו (היחודית) לדון ב"עניני נישואין". אולם, התחומים של תביעה לשלום בית לא הוגדרו במדויק. מעצם טבעה של עילה זו, גדר המחלוקות אשר יכול לידון במסגרת סמכותו של ביה"ד לדון בתביעה לשלום בית, והסעדים אשר יכולים להינתן על ידו, קשים להגדרה ולתחימה מדויקות.
ככלל, ביד"ר רשאי להטיל עיקול על רכוש אחד מבני הזוג במסגרת עניינים שבסמכותו. אולם הטלת העיקול במסגרת תביעה לשלום בית עלולה להיות בעייתית, עקב הקושי בהגדרת גבולותיה של עילת תביעה זו. מכל מקום, במסגרת סמכותו לדון בהליך העיקרי - תביעה לשלום בית – נתונה לביה"ד סמכות ליתן צווי ביניים, כפי שסמכות זו נתונה לו בכל תביעה אחרת, ובלבד שצו הביניים רלוונטי למטרת ההליך העיקרי.
(4) ייתכן כי שלום בית ובין וענייני רכוש יהיו קשורים אחד בשני, מאחר ופעולה בלתי הפיכה ברכושם של בני הזוג יכולה להוריד את הסיכויים להשיג שלום בית לטמיון. ייעודו של צו העיקול הוא, איפוא, להקפיא - במקרים המתאימים - את המצב הרכושי של בני הזוג, בנסיון למנוע, עד כמה שניתן, את החשש האמור. 
ביה"ד הטיל את צו העיקול לאור התרשמותו כי יש מקום, בנסיבות שלפניו, לבחון את סיכויי בני הזוג להשיג שלום בית, וכי ישנו קשר בין צו העיקול שהוטל על דירת המגורים ובין הסיכויים האמורים. 

8. פיקוח שיפוטי

בג"ץ 5227/97 מיכל דוד נ' ביה"ד הרבני הגדול:

בעלה לשעבר של העותרת הגיש תביעת גירושין בביד"ר בה הוא כרך את נושאי מזונות הקטין והמשמורת. במסגרת הליכי הגירושין קבע ביד"ר כי הילד יחונך במסגרת ממלכתית דתית בגן ואף הוחלט כי ימשיך להתחנך במסגרת הזו גם ביסודי וחטיבת הביניים. ביד"ר קבע זאת בניגוד לחוות דעת של שלושה מומחים שקבעו כי לטובת הילד עליו להתחנך במסגרת ממלכתית . האם עתרה. 

ביהמ"ש קבע כי עילות ההתערבות של בג"ץ בהחלטות של ביד"ר מורכבות משלושה חלקים:

1. חריגה מסמכות (במובנו המצומצם של חריגה מסמכות)

2. פגיעה בעיקרי הצדק הטבעי 
3. ע"פ סעיף 15(ג) לחו"י: השפיטה מקרים אשר ביהמ"ש "רואה צורך לתת בהם סעד למען הצדק". עילה זו כוללת עניינים פרטיקולריים העומדים בפני עצמם.  כמו לדוגמא פגיעה לא מידתית בזכויות אדם או אי החלה של נורמות מהמשפט האזרחי שאינן חלק מענייני המעמד האישי. במקרה שהכרעה של ביד"ר סותרת הוראת חוק המכוונת לביד"ר או סוטה או מתעלמת ממנה בג"ץ יתערב. 

בעניינו , חוק האפוטרופסות מורה כי קיימת חובה לדאוג לצורכי הקטין ולפעול לטובתו. לכן במקום שביד"ר סוטה מהעיקרון של טובת הילד בג"ץ יתערב. ההכרעה בדבר טובת הילד צריכה לעשות ע"פ חוות דעת של מומחים לבריאות הגוף ולבריאות הנפש. רק במקרים נדירים עליהם לפעול בניגוד לחוות הדעת כאשר על ביהמ"ש לנמק את החלטתו היטב. במקרה הזה האם מנהלת אורח חיים חילוני וגם האב בעוד שהאם מתנגדת בכל תוקף לאורח חיים כזה ולכן הדבר עלול ליצור קונפליקטים בעייתיים לבן ולכן לטובת הילד להתחנך בממלכתי. ביד"ר לא נימק את החלטתו לסטות מחוות דעתם כראוי לכן מבטל את החלטתו. 

הערה : פס"ד חבס שנמצא בחלק העשירי של הסילבוס הראשון מסוכם בספר הפסיקה . 

חלק שני: נישואין וגירושין כדמו"י – הדרך הרשמית 

10. נאים לנישואין : גיל הנישואין , ריבוי נישואין והיתר נישואין 

ב"צ שרשבסקי, דיני משפחה (מהדורה רביעית , תשנ"ג) 
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קידושין ונישואין הם פעולה משפטית שעל ידיה משתנה מעמדם האישי של האיש והאישה. פעולה זו מביאה ליצירת זכויות וחובות לגבי שניהם.

כשרות לנישואין

מדובר בשאלה של מעמד אישי. זהו למעשה עניין של נישואין במובן החוק לכן יש לדון בשאלה עפ"י דיני המעמד האישי של הצדדים, היינו אצל יהודים לפי דיני ישראל.

1. אין נישואין לקטנים – קטנ/ה ע"י פעולתם אינם יכולים להנשא ונישואין שכאלה בד"כ אינם תופסים.

"גדול"/איש - לפי ההלכה הוא בן 13 ויום אחד.

גדולה – עפ"י ההלכה הכוונה לנערה היכולה להינשא בפעולתה בלבד ובלי רשות אביה והיא בת 12 ויום אחד, ומגיל זה והילך נקראת בוגרת. מגיל 12 ויום ועד 12 וחצי נקראת נערה. עד גיל 12 ויום נקראת קטנה.

יוצא שגיל הכשרות לנישואין אצל הזכר הוא 13 ויום אחד ואצל הנקבה 12 וחצי יום אחד. האם קיימת אפשרות של נישואיי קטנים או קטנות ע"י אביהם שיפעל בשמם ? לגבי בן - הדעה המכרעת היא שאין בידי האב להשיא אישה לבנו הקטן שמחמת גילו אינו כשיר להינשא.  לפי דעה זו הכלל "זכין לאדם שלא בפניו" חל רק לגבי הפעולות המביאות זכויות ולא לגבי אלה המביאות גם חיובים, והרי נישואין מביאים חיובים, על כן פעולה שכזו הנעשית בידי האב לא תגרור אחריה את התוצאות המשפטיות הכרוכות בנישואין. לגבי בת – לפי ההלכה לאב יש כוח לקבל קידושין בעד בתו, ואם עשה זאת אינה יכולה להינשא לאחר אלא לאחר קבלת גט/פטירת הבעל הראשון. אבל לגבי קידושין חכמים אמרו כי מצווה לאדם לא לקדש את בתו שהיא קטנה אלא לחכות עד שתגדל ותאמר "בפלוני אני רוצה" ואם קידשה בכל זאת , הקידושין תופסים.

מיאון, ממאנת – קדושין כפי שצוינו מעלה יכולים להיעשות רק ע"י האב. אולם אם היא גדולה מגיל 6 ויתומה מאביה ועוד היא נחשבת ליתומה וניתן לקדשה גם בהסכמת אמה או אחיה, אך במקרה כזה היא רשאית עד שתגיע לגיל 12 להצהיר בפני 2 עדים שאינה חפצה בבעל זה ובזאת יבוא הקץ לנישואין מבלי צורך אף בגט. סירוב זה נקרא מיאון, והילדה נחשבת ממאנת.

2. אין נישואין לשוטים – אם מדובר באדם שאינו שפוי הרי שהקידושין אינם תופסים. אולם אם דעתו צלולה, אך כי חלשה ודלה והוא מבין הדברים ומשמעות האקט – הקידושין תופסים. אם קיימים ספקות ולא ידוע מה היה מצבו בעת עריכת הקידושין והנישואין, הרי שדרוש גט מספק.

3. נשואי חרש – חרש או חרשת מדין תורה אינם ברי קידושין, כי כמו שוטה וקטן הם נחשבים כאינם ברי דעת. אולם חז"ל תקנו להם נישואין, אך אין בהם כל חיוב המוטל על בעל ואישה עפ"י הדין, לא כתובה ולא תנאי כתובה וגם לא מזונות. אולם אם כתב לה כתובה והתחייב בחיובים – הם תופסים מכוון שהם חלים רק על נכסיו של החרש. 

רשות לנישואין

חוק גיל הנישואין, תש"י – 1950 קובע גיל מינימלי לנישואיי נערה הוא 17. אם אישה נישאת לפני גיל זה צפויים החתן, מסדר הנישואין או מי שעזר להשיאה לעונש מאסר/קנס או שניהם יחד. לא נקבע גיל מינימום לנער.

ס' 3 לחוק – קובע כי עריכת נישואין שלא עפ"י הגילאים הנ"ל מהווה עילת גירושין. ס' זה הנו חסר ערך כלפי יהודים כיוון שרד ההלכה קובעת עילות גירושין, אך ייתכן שלגבי עדות אחרות המצב יהא המצב אחר.

ס' 5 לחוק קובע סמכות בהמ"ש המחוזי להתיר לנערה שקטנה מגיל 17 להינשא, הנ"ל בכפוף להתקיימות אחד משני תנאים אלה: 1 .הנערה הרתה לגבר עמו רוצה להתחתן  2.הילדה גדולה מגיל 16 וקיימים טעמים מיוחדים המצדיקים מתן ההיתר.

חשוב לציין כי אין החוק פוגע בהלכות ישראל בנוגע לכשרות לנישואין. עבירה על החוק אינה גוררת פגם בנישואין מבחינת תקפם, ונישואין אלה יבואו לקצם רק באמצעות גט או מות אחד הצדדים. החוק אם כן קובע רק לגבי רשות לנישואין ולא כשרות לנישואין וגם זה, רק ביחס לאישה ולא איש.

ביגמיה עמ' 71-53

מושג זה כולל 2 מקרים שונים, המתפצלים גם הם לתתי מקרים: 1. אישה הנשואה הנישאת לאחר.   2. גבר נשוי הנישא לאחרת.

לגבי האישה:

1. אישה נשואה הנישאת לבעל נוסף – הדין: אין אישה נישאת לשני בעלים. לפי ההגדרה של קידושין (שאישה מקודשת לאיש אחד בלבד) ומטבע הדברים, לא ניתן לראות בקשר בין אישה נשואה ואיש אחר קשר של נישואין.

2. אסורה לבעל ולבועל – יש להבחין בין 2 מקרים: במקרה שהיו רק קידושין עם הגבר השני  (להלן – השני) ולא נישואין – הרי שהם אינם תופסים ולכן האישה מותרת לחזור לבעלה מבלי להיות זקוקה לגט, ואם בעלה החוקי ימות/ייתן לה גט הרי שהיא מותרת להינשא לגבר השני וזקוקה לקידושין חדשים ממנו. אולם, אם נישאה לשני, אפילו לא חיה עמו חיי אישות, היא אסורה לעולם גם לבעלה הראשון וגם לשני וצריכה לקבל גט משניהם (הגט הראשון דרוש מדאורייתא לשם הפקעת נישואין שתפסו, והגט השני דרוש מדרבנן מתוך גזירה). לאחר קבלת הגט לא תוכל להינשא לא לראשון ולא לשני.

במקרה ובניגוד לאיסור הנ"ל לאחר שקיבלה האישה גט היא תינשא לאחד מהשניים – הקידושין אמנם תקפים, אולם מאחר ואלו הם נישואיי איסור, כופין להוציאה בגט. תוצאה חמורה לנשואי אשת איש לאחר היא שהבנים שתלד מהשני יהיו ממזרים מדאורייתא. הלכות אלו הן אבסולוטיות ונועדו לשמור על טוהר המשפחה ולכן הן חלות בין אם הנישואין עם השני נעשו במזיד ובין אם בשוגג (לדוג' הסתמכה ל-2 עדים שאמרו שבעלה מת ולכן נישאה לאחר).

3. שאלת העגונה – אם אישה אינה יכולה להוכיח שבעלה נפטר היא תמשיך להיחשב לאשת איש ותהא אסורה על כולם. כדי להשתחרר מכך היא זקוקה ל"היתר עגונות" = היתר נישואין מבית הדין שאין לתתו אלא אם תוכיח האישה לכל הפחות עובדות שיש בהן לפי הדין כדי להצדיק את המסקנה שבעלה נפטר, גם אם אין בהן הוכחה מלאה. ההלכה מנסה להקל ולכן מכירה בהרבה ראיות שלא היו מתקבלות לפי הדין הכללי. כמו עדות מפי עד אחד, קרוב, נכרי וכו'.

4. הצהרת מוות לפי חוק הצהרות מוות, תשל"ח – 1978 אינה מועילה לגבי היתר עגונה – חוק זה המבוסס על הסכם בינ"ל מטעם האומות המאוחדות ומאפשר דרכי הוכחה הסוטות מדיני ההוכחות הרגילות כדי להכריז על מותו של אדם, אינו משנה כאן מאומה, שכן ענייני נישואין הולכים רק לפי דיני ישראל. הצהרת מוות הניתנת ע"י ביהמ"ש אין לה אם כן כל השפעה לגבי שאלת היתר נישואין לעגונה. החוק עוזר בעיקר בענייני ירושה.

5. סיכום – ההלכה אינה מתירה בשום אופן שאשת איש תינשא לאחר לפני שקיבלה גט מבעלה/לפני שהוא מת. אישה שרק נתקדשה לאחר בעודה נשואה מותרת לשוב לבעלה ואין היא צריכה גט מהארוס, אולם משנשאה לאחר תצא מזה ומזה בגט ותהיה אסורה עולמית לשניהם וגם ילדיה מהשני יהיו ממזרים. אותה חומרת דין קיימת גם אצל עגונה, אם כי לגביה מקלים בדיני הראיות בנוגע להוכחת מות בעלה.

לגבי הבעל

1. דיני ישראל מכירים בנישואים פוליגמיים – מעמדה של כל אחת מהנשים האלה הוא בדיוק כמעמדה של אישה שהיא יחידה לבעלה ואין נשואי אף אחת מהן באים לקצם אלא במיתת הבעל או בגירושין. החשש של הסתבכות במצב האישי ושל קטטות בין בעל ואשתו הביאו לכך שנפסקה הלכה (שו"ע) כי "טוב לעשות תקנות בחרמות ונידויים על מי שישא אישה על אשתו". הפוליגמיה גם אסורה מטעם הדין בכל מקום בו נוהגין שלא לישא אלא אשה אחת, מכל מקום יכול הבעל להשתחרר מאשתו אם היא מסכימה כי יישא אישה אחרת.

2. החרם דרבנו גרשום (חדר"ג) – מדובר בתקנה כללית (בנוסף להגבלות שהיו מיוסדות על מנהג המקום) לשם איסור מוחלט של ריבוי נשים מבלי שהדבר יהיה תלוי בהתנגדות האישה. לפיכך לפני כאלף שנה רבנו גרשם ובית דינו הטילו חרם ותיקנו תקנה לפיה אסור לבעל לקחת אישה על אשתו כל עוד הנישואין הראשונים קיימים. כמו כן תיקן שאסור לבעל לגרש אשתו בעל כורחה.

3. היסוד ההלכתי לחדר"ג – לפי דעה אחת הרי שההיתר לקחת יותר מאישה אחת כפוף לתנאי והוא "שהיה יכול ליתן שאר, כסות ועונה כראוי לכל אחת ואחת", אולם אם מצב הגבר לא מאפשר זאת , הרי שאינו רשאי לשאת אישה שניה כיוון שהדבר עלול להוביל לקטטה בינו לבינה. כלומר על יסוד מניעת קטטה יש מקום לאסור עליו לקחת אישה שניה.

4. מהות החדר"ג – בד"כ אסור לקחת אישה  על אשתו ולפיכך אסור לסדר חופה וקידושין לצורך הנישואין הנ"ל, אלא אם כן מאה רבנים שאינם מעיר אחת אלא מ"שלוש ארצות" (מחוזות) התירו זאת.

5. לאיזה זמן ומקום נעשה החדר"ג – קיימת מחלוקת. פוסקים גדולים סבורים כי לגבי הזמן אין לצמצם תחולת החרם לתק' מסוימת (סוף האלף החמישי = 1240 לספירה) אלא זו הלכה לצמיתות. לגבי המקום – החרם חל בכל המקומות, פרט לאלה שלגביהם מוכח ששם לא קבלוהו ולא קיימוהו מעולם. חשוב לציין 2 כללי יסוד נוספים: א. החרם חל באופן אישי = חל על כל אדם לפי מקום מוצאו, כך שאם עבר למקום בו החרם אינו חל, הרי שיוסיף החרם להתקיים לגביו.       ב. החרם חל לפי המקום – גם אם מגיע אדם (שבמדינתו החרם לא חל) למדינה בה הוא חל – הרי שצריך ללכת לפי מנהג המקום ולהחיל החרם עליו.

6. התוצאה המשפטית של החדר"ג – גבר שנשא 2 נשים, אשתו הראשונה יכולה לכוף אותו לגרש את השניה. אמנם הנישואין השניים תופסים, אך הם בבחינת נישואי-איסור, מאחר ועבר על הוראות החדר"ג, והכלל הוא כי בנישואי איסור כופים את הבעל להוציא בגט. מכל מקום אשתו הראשונה מותרת לו, כיוון שנישאו כדין.

7. לגבי מי חל חדר"ג – הוא חל לגבי עדות האשכנזים, ותחולתו אינה מוגבל מבחינת זמן ומקום עליהם. הוא אינו חל לגבי עדות המזרח כיוון שלא קיבלו עליהם את החדר"ג. לפיכך נוהגים הספרדים כדי למנוע מהבעל לשאת אישה נוספת, להכניס בכתובתה תנאי מפורש בד"כ בצורת שבועה וחרם. האם יכול יהודי שאין החרם חל עליו, לשאת אישה על אשתו בלי הסכמתה אע"פ שהתחייב בכתובתה או נשבע שלא לעשות כן אלא בהסכמת אשתו? בד"כ לא יוכל הבעל לעשות כן אלא באותם מקרים שבהם מתירים גם לאלה שהחרם חל עליהם לשאת אישה שניה.

8. המצב בארץ ישראל – גם בארץ הולכים לפי הכללים הנ"ל. גבר שעובר על החדר"ג ונושא אישה שניה, יהא אפוא מקום לכוף אותו לגרש את השניה. לצורך הכפייה, אם ביה"ד פוסק כך הולכים היום לפי הוראות ס' 6 של חוק שיפוט בתי דין רבניים, תשי"ג –1953 הנותן סמכות לבית משפט מחוזי, באישור היועמ"ש,  להטיל מאסר על בעל שאינו מציית לפסק דין כזה. לגבי בני עדות המזרח – קיים איסור הפוליגמיה מטעם מנהג המקום שהסכמת האישה יכולה לשחרר ממנו. בני עדות אשכנז – מוצאם מארצות בהן נתקבלה התקנה ועל כן תחול עליהם.

9. תנאי השחרור מחדר"ג – ההיתר ניתן רק כאשר ביה"ד משוכנע אחריי חקירת העובדות כי קיים טעם מחייב ומכריע לתתו. לדוג' – כשהאישה הראשונה אינו מסוגלת לרצות להתגרש (לדוג' נשטתה ושארה כך שנתיים והבעל אינו מסוגל לחיות עמה)או שהיא מסרבת לקחת הגט למרות שמחויבות לקחתו – הרי שאין מקום לכבול הבעל , אומנם הוא אינו יכול לגרשה בעל כורחה, אך רשאי לשאת אישה שניה בכדי שלא יישאר עגון.

לדעת הרבה פוסקים חדר"ג חל גם במקום מצווה = אם הייתה מצווה על הבעל לקחת אישה שניה, למשל אם האישה הראשונה לא ילדה לו והוא נשוי אתה כבר 10 שנים. לדעת הפוסקים על האישה הראשונה לקבל הגט ואם מסרבת יצטרך היתר בי"ד.

10. סדר מתן היתר מאה רבנים – את ההיתר מקבלים בחתימת מאה רבנים משלוש מחוזות. הדיון בבקשת ההיתר מתקיים בפני בי"ד מקומי. אם אחריי דיון בכל העובדות פסק ביה"ד המקומי שיש מקום למתן ההיתר, יש לאשרו ע"י הרבנים הראשיים לישראל ואח"כ דרושה חתימתם של מאה רבנים.

כדי לקבל את ההיתר אחריי שביה"ד פסק שיש לתיתו, על הבעל לעשות הדברים הבאים:

1. להשליש בידי ביה"ד את סכום הכתובה של אשתו הראשונה וכל סכום אחר (כמו פיצויים).

2. לתת לביה"ד הוראות בלתי חוזרות למסור את הגט לאישה כאשר תוכל לקבלו ותרצה לקבלו. הנוהג הוא שבה"ד בד"כ דורש מהבעל למסור לה גט חדש, ורק במקרים שאי אפשר להשיג הבעל וקיימת סכנת עיגון לאישה משתמשים בגט שהעביר הבעל מבעוד יום.
אם התקיימו 2 התנאים קובע ביה"ד שנותן ההיתר שהטעם של גזירת רבנו גרשום להגן על האישה מפני קטטה, שנאה ופריצות  מצד הבעל אינו קיים ולפיכך אין מקום לגזירה עצמה. מאידך גיסא ההיתר אינו בא במקום הגט אלא רק משפר לגבר לשאת אישה שניה בעוד הוא נשוי לראשונה  - מצב שיכול להיות בעל חשיבות רבה בדיני ירושה וזכויות אלמנה. מצד שני אין האישה הראשונה מותרת להינשא לאחר כל עוד לא קיבלה גט. חשוב לציין כי החדר"ג חל רק על הבעל ולכן אין מניעה שאישה אשכנזיה רווקה תינשא לגבר ספרדי נשוי.

10. שיפמן 146-154   155-189
כללי

הכושר לנישואין

מבחינה עקרונית נישואין נוצרים כאשר הצדדים (שהינם בעלי כושר להינשא) הסכימו לנישואין וביטאו הסכמה זו בצורה הנדרשת. 

קיימים 2 סוגי העדר כושר להינשא: 

1. העדר כושר מוחלט- האיסור על x להינשא לכל אחד כגון קטין, נשוי או משוגע. אין הכוונה להעדר כושר לצמיתות (קטין יתבגר, נשוי יתגרש ומשוגע יבריא). 

2. העדר כושר יחסי- האיסור על מישהו להינשא לקב' מסוימת של אנשים, כגון: איסור על x להינשא לבת דודתו, איסור נישואי תערובת וכו'.
הרשות להינשא

העדר רשות להינשא משמעו שהנישואין אסורים מלכתחילה אך תקפים בדיעבד. למרות זאת המדינה מצמצמת את התערבותה בנוגע להטלת סנקציות על הפרת איסורים אלו (מאחר ומקורם בתורה). שאלת הרשות להינשא נדונה עפ"י הדין החילוני.

לעומת זאת, העדר כושר להינשא משמעו שלילת האפשרות לנישואין תקפים. ז"א void.

גיל הנישואין

הרשות להינשא לפי הדין הדתי

כשרותו של האדם להינשא, מבחינת הגבלת הגיל, קבועה בדין האישי (ואין חלות פה הוראות הכשרות הכללית לפי חוק הכשרות המשפטית). 

הרשות להינשא לפי החוק החילוני

תקנת הציבור דורשת למנוע נשואי בוסר כאשר בני הזוג אינם כשירים גופנית ונפשית לעמוד באחריות הנדרשת. עפ"י "חוק גיל הנישואין"- נערה מגיל 17 רשאית להינשא, בעוד שלגבר אין הגבלת גיל. עם זאת, חוק זה לא מבטל את תוקפם של נישואי בוסר שבוצעו כשהנערה קטנה מגיל 17. עם זאת, החוק מטיל סנקציה פלילית על החתן, עורך הנישואין וכל מי שסייע בכך. 

ס' 3 לחוק זה קובע כי נישואי בוסר מהווים עילת תביעה להתרת קשר הנישואין בדרך של גט
. הוראה זו בעייתית משום שהיא יוצרת עילת גירושין חילונית שאמורה לחול על הדין הדתי (שהרי ביד"ר מגרש) בעוד שבדין הדתי נישואי בוסר שכאלו מוכרים כנישואין תקפים. במקרה כזה יש חשש לגט מעושה שאינו קביל לפי הדין הדתי ולכן ס' 3 אינו אפקטיבי והוא למעשה אות מתה. 

מהי הבעיה בראיית נישואי בוסר כvoid ?

@ מטרת איסור נישואי הבוסר היא להגן על הקטינה, אולם אם נראה את נישואי הבוסר כבטלים מעיקרא, הרי שזה יוביל לתוצאה שכל צד יוכל להתכחש לנישואין ולדרוש את בטלותם אפילו בתקיפה עקיפה, ואם יתכחש הצד הבוגר הרי שלא הגנו על הקטינה. 

@ לאחר מס' שנים הקטינה תגדל ותהיה בגיל המותר לנישואין. בשלב זה אין זה ראוי שהצד שנישא בוגר יטען לבטלות הנישואין רק שבשל העובדה שהנערה נישאה מתחת לגיל 17.

ההלכה- רק הצד הצעיר (זה שנישא בגיל הצעיר מגיל הכשרות) יכול לטעון לבטלות הנישואין ואת זה יוכל לעשות לאחר תק' מוקצבת מהיותו בגיר. 

בימ"ש יכול לתת אישור לנערה בת 16 להינשא במקרים מיוחדים (הריון) כדי למנוע את הסטיגמה החברתית מהוולד. לדעת שיפמן על ביהמ"ש לקחת בחשבון גם את הלחץ שיש על הזוג להינשא, כשאר לא תמיד הם בשלים לכך, ואז סופם של הנישואין להיכשל. טובת הילד אינה דווקא נישואי הוריו, אלא אימוץ, הפלה או גידול הילד ע"י משפחת הנערה. קיים אף חשש שזוג יכנס להריון ע"מ להשיג את האישור המיוחד מביהמ"ש. לכן ביהמ"ש לא יאשר אוטומטית נישואי בוסר אם הנערה הרה, אלא אם יגרם נזק של ממש באי מתן האישור. הדרישה היסודית בקבלת ההיתר: רק כשיש סיכוי שהנישואין יצליחו. 

*****

ריבוי נישואין

חוק הביגמיה הינו חוק טריטוריאלי החל על כל בני העדות והדתות. באם עסקינן באזרח/תושב ישראל- אזי חוק זה הינו אקס-טריטוריאלי. זהו פשע הגורר אחריו 5 שנות מאסר. עם זאת יש חריגים שמתירים ביגמיה. יש לשים לב שחיי אישות עם אדם נשוי אינה עבירה פלילית (זאת משיקולי פגיעה בפרטיות, קשיי הוכחה, קשיי אכיפה והיחלשות מעמד האיסור. 

 אלא רק נישואי אדם נשוי אסורים
. יש שיטענו כי שמירה על ערכים דתיים אינה עניין לחוק הפלילי היות וטקס נישואין של אדם נשוי בטל מעיקרו (ז"א שסנקציית הבטלות מספיקה). 

הצדקת האיסור מבחינת הדין החילוני- 
1. לעתים הצד הנשוי מציג עצמו כפנוי ואז ישנה הצדקה להענשתו. 

2. אם שני בני הזוג ידעו על היות אחד מהם נשוי ובכ"ז נישאו זה לזו- הרי שזוהי פגיעה בסדר הציבורי שהרי אחד הצדדים מתחזה כלפי הבריות כנשוי לבן הזוג עימו נישא בשנית. 
3. זה אף עלול לגרום להולכת שולל של הרשויות (רישום כוזב וכו'). 
4. יש בעריכת הטקס הביגמי משום קינטור ופגיה ברגשותיו של בן הזוג הראשון (האישה הראשונה של הביגמיסט). איסור הביגמיה מגן עליה מפני פגיעה במעמדה וזכויותיה.  מטרת המחוקק היא אף להעלות את מעמד האישה בחברות בהן ביגמיה מותרת. בנוסף, זהו אקט של שוויו זכויות האישה: כמו שלאישה אסור להינשא בשנית (מכוח דין תורה)- כך גם לגבר אסור (מכוח דין חילוני). 
5. זוהי התרסה ועזות מצח כלפי הסדר החברתי. 
הצדקת האיסור מבחינת הדין הדתי-  האישה שהולכה שולל ונישאה לביגמיסט תהא למעשה נשואה לו ותצטרך גט ממנו ע"מ להינשא לאחר.

נישואי ביגמיה אינם בטלים מעיקרם. גבר יהודי/מוסלמי הנושא אשה שניה- נישואיו תופסים בהתאם לדין הדתי החל עליו. בדין היהודי חרם דרבינו גרשום אוסר זאת, אך נישואין אלו תקפים בדיעבד (voidable). לסיכום: המחוקק ביצע איזון: נישואי ביגמיה אינם בטלים מעיקרם אך הם גוררים סנקציה פלילית.  

על זכויות בן הזוג התמים שנישא לביגמיסט ניתן לשמור ע"י קונסטרוקציות חוזיות או מכוח הסכמה מכללא לקבל על עצמם את מכלול החיובים ההדדיים שהדין מייחס לנישואין. עפ"י הדין- זכותה של האישה השניה שווה לזכות האישה הראשונה (גם לו הראשונה ידעה על היות בעלה נשוי). 

מוסד הידועים בציבור גם הוא סיבה נוספת מדוע המחוקק לא קבע כי נישואי ביגמיה בטלים מעיקרם. בחלק מן המקרים מטרת מוסד זה היא להתחמק מהחוק האזרחי האוסר על ביגמיה. הרקע למוסד זה הינו ראיית החיים המשותפים כעיקר ואילו מוסד הנישואין כטפל. אם אכן כך הדבר, מדוע לא נתייחס לחיי אישות עם מס' נשים במקביל לעבירה פלילית- בין אם הגבר נשוי ובין אם לאו? ואם מטרת האיסור להגן על זכויות האישה הראשונה, מדוע מכירים בכ"ז בזכויות האישה השניה אף שלא הייתה נשואה כהלכה? 

*****

תקפות הנישואין הראשונים

נישואין התקפים לפי הדין הדתי

בחוק העונשין נאמר לעניין עבירת הביגמיה כי אין נפקה מינה אם הנישואין הקודמים תקפים מכוח דין המדינה או מכוח הדין הדתי-ס' 178(1). ניתן לפרש זאת ב מס' דרכים:

1. גם נישואין אזרחיים מהווים איסור לביגמיה

2. מתן תוקף לדין האישי של הצדדים, אך הכרה בכך שדין זה כפוף לכללי המשפט הבינ"ל

3. מתן תוקף לנישואין דתיים כשרק הנישואים האזרחיים מוכרים

שיפמן מציע כי יש לפרש את הוראת חוק זו בצמצום ובאופן כזה שלא תהיה התנגשות בין הדין האזרחי לדתי, דהיינו, נישואין התקפים לפי הדין הדתי ישמשו כיסוד להרשעה בביגמיה, אך רק בתנאי שנישואין אלו נערכו כחוק ואינם נוגדים הוראה אחרת של המחוקק. 

ס' 177 סיפא ל"חוק ריבוי נישואין" מונע ממי שהיה נשוי בנישואין אזרחיים שבוצעו בחו"ל להשיג אישור לאחר שנישא בשנית, שנישואיו הראשונים מבוטלים בדיעבד ע"י ביד"ר. אולם, אין ביטול זה של ביד"ר תופס לגבי חוק הביגמיה- גם לו ניתן מראש טרם נישואיו השניים, שהרי לא ניתן לבטל בדיעבד נישואין שהיו תקפים בשעת יצירתם. תוצאה זו מתחייבת גם משום הסדר הציבורי הכללי. במידה וביד"ר יכריז כי נישואיו הראשונים בטלים מעיקרם- הרי שזו הגנה טובה לביגמיסט לו יעמוד למשפט, שהרי לא נתקיים היסוד הנסיבתי של העבירה "נשוי הנושא אישה אחרת" (כי נקבע שמעולם לא היה נשוי)- פס"ד שטרייט. 

הפקעת הנישואין (הראשונים) ע"י ביטולם למפרע

חוק ריבוי נישואין קובע כי מי שהיה נשוי צריך להוכיח שנישואיו תמו בטרם נישא בשנית. אם הוציא אדם זה פסק דין שקובע כי נישואיו הראשונים מופקעים- רואים אותו כפנוי רק משעת מתן פסק הדין. הבעיה היא שפס"ד מפקיע נישואין ניתן ע"י ביד"ר שלא מכיר בנישואין אזרחיים ורואה בהם כבטלים מעיקרא, אולם המדינה מכירה בהם ולפי המשפט החילוני האדם אכן נשוי. המחוקק לא רצה להכשיר למפרע ע"י הדין הדתי נישואין שבשעת עשייתם היוו עבירה פלילית. לכן הגבילו את פסק הדין שיתפוס מיום קביעתו ואין לו תחולה רטרו'. 

הבעיות במתן הסמכות לביד"ר להצהיר על בטלות נישואין אזרחיים ראשונים:

1.חוסר סמכות- ביד"ר נעדר סמכות מאחר ולפס"ד זה אין תוקף מחייב על נישואין אזרחיים שבוצעו בניגוד לדין המדינה בה נוצרו- פס"ד שטרייט ווינברג. מסקנה: גם אישור זה של ביד"ר (שהנישואין הראשונים אינם תקפים) לא יבטל את העובדה שהאיש ביגמיסט. 

2. סדר ציבורי- לדעת שיפמן אם בימ"ש או ביד"ר מוסמך להפקיע נישואי אדם לפי דיני מד"י, אזי מחייב הסדר הציבורי שלא להרשיע את הגבר בבגימיה. אמנם פסק הדין של ביד"ר בנושא הינו פס"ד הצהרתי בלבד (רק מכריז שהזוג הראשון כלל לא נשוי), אולם הצהרה זו משנה את מעמד הצדדים באופן כזה שהרשויות חייבות לכבד את השינוי בסטאטוס. 

מנגד יש לשים לב שס' 55 לדבר המלך במועצתו מסמיך את נשיא בג"צ לתת סמכות לביד"ר להפקיע תוקף נישואין אזרחיים, משמע- יש לו סמכות לפי חוק. 

הפקעת הנישואין ע"י גירושין

לעתים זוג נישא בחו"ל בנישואין אזרחיים וגם כדמו"י. נניח שהתגרשו רק באזרחי והאישה נישאת שוב ליהודי – היא לא נחשבת כמובן כפנויה אלא כנשואה. 

הנישואין החדשים (השניים)

גם אם נפל פגם צורני בנישואין השניים- אין זה מזכה מאשמת הביגמיה, משום שטעם איסור הביגמיה היא למנוע מאדם להתחזות כפנוי כלפי בו זוגו השני וכנשוי לבן הזוג השני כלפי הבריות. כאשר הפגם מהותי והמתבונן מהצד לא יכול להסיק שהטקס הינו טקס נישואין- לא יואשם הגבר בבגימיה, אך כאשר הפגם סמוי מן העין- יואשם בביגמיה. 

"היתר נישואין" כהגנה מפני אשמת ביגמיה

יש סמכות לרבנים לתת לגבר נשוי להינשא לאחרת, משמע, אישור להיות ביגמיסט (כאשר האישה הראשונה מסרבת לתת גט או כשהיא חולת נפש) בעוד שהאישה הראשונה אסורה לאחר עד שלא תיתן גט. ההצדקה לשחרור הגבר היא שביגמיה זו אינה מהותית אלא פורמאלית. עם זאת, לביד"ר אין סמכות לתת היתר נישואין לגבר רק משום שאשתו הראשונה נישאה לו בנישואין אזרחיים. גם כאשר ניתן היתר כזה ע"י ביד"ר, קיימת סמכות לבג"צ להתערב אם כתוצאה ממנו ייגרם נזק חמור לאישה הראשונה. 

11. עריכת הנישואין 

ב"צ שרשבסקי , דיני משפחה בישראל- פרק שני: קידושין ונישואין , עמ' : 25-37 

הגדרת מושגים:

· הדין – דיני ישראל : הדין החל לגבי ענייני נישואין וגירושין של יהודים במ"י , הן אזרחיה והן תושביה שאינם אזרחיה , הוא דין תורה. 

· קידושין ונישואין , מה טיבם? אישה מקודשת או מאורסת נחשבת במובן המשפטי כאשת איש . כך שבמקרה שזה לא מצליח ובני הזוג רוצים להיפרד האישה זקוקה לגט כדי שתוכל להינשא לאחר. וגם לבעל אסור לפני שיתן גט. הנישואין באים להשלים את האלמנט המשפטי שע"י פעולה זו יכולים הבעל והאישה להתגורר יחד ולייסד משפחה. 

· חשיבות ההבחנה בין נישואין לקידושין: כיום מחברים את הקידושין לנישואין אולם גם כיום יש להבחין ולדעת כי כדי שבעל ואישה ייחשבו נשואים הם צריכים לעבור את 2 הפעולות : קידושין ונישואין. כיום החשיבות של זה היא בכך שעדיין יש עדות שמפרידות בין שתי הפעולות . כמו כן אם רוצים שתהיה הפרדה מוחלטת בין הנכסים של הבעל לנכסים של האישה יש לחתום על הסכם אשר חייב להיות בין קידושין לנישואין. 
דרכי הקידושין:

· שלושת דרכי הקידושין : פעולת הקידושין נעשית ע"י הבעל והאישה , מרצון . כדת משה וישראל – כדין תורה. ישנם שלושה סוגים של קידושין אבל כאשר פעולה כזו לא נעשית לשם קידושין דווקא , לא מכירים בה כקידושין. כיום הדרך היחידה שנותרה מקובלת היא דרך של קידושי כסף. 

1. קידושי שטר- האיש מוסר לאישה שטר בנוכחות של 2 עדים ובו כתוב "הרי את מקודשת לי בשטר זה" או לשון אחרת , כאשר האישה מקבלת את השטר הזה בידיעה שהיא מקודשת לאיש. אולם אין בזה כדי להכשיר נישואים אזרחיים מפני שנישואים אזרחיים נעשים שלא על מנת להתקדש ע"פ דת משה וישראל אלא ע"פ החוקים של אותה מדינה. 

2. קידושי ביאה- אם הבעל אומר לאישה הרי את מקודשת לי בביאה זו בפני שני עדים והתייחד אתה , הרי היא מקודשת לו. אולם חז"ל אסרו זאת מפני שראו בזה מעשה של פריצות וחוצפה. בעניין הזה מתעורר ספק אם יש להכיר ע"פ דרך זו בנישואים אזרחיים. 

3. קידושי כסף- החתן מוסר לכלה לבעלותה בנוכחות של שני עדים כסף או שווה כסף. כיום עושים זאת ע"י טבעת חלקה ששווה לא פחות מפרוטה וזה מה שאומר החתן "הרי את מקודשת לי בטבעת זו כדת משה וישראל".

· נוכחות שני עדים הכרחית: העדים לא נחשבים כעדי הוכחה אלא הם חלק מעצם מעשה הקידושין. אם שני בני הזוג אומרים כי העניין היה בצחוק ולא התכוונו לגירושין ויש הוכחות מתאימות לכך כגון אם לא היו חופות וברכות ייתכן שיפסקו שהם לא מקודשים. אם הבעל והאישה טוענים שהם מקודשים ויש רק עד אחד ישנו ספק. רוב הרבנים סוברים כי הם אינם מקודשים אולם מעט סוברים כי יש חשש שהם מקודשים . אולם אם באים שני עדים ואומרים כי בני הזוג מקודשים גם אם הם מכחישים הם ייחשבו כמקודשים. 

· הפורמליות שבטקס הנישואין: באה להראות כי הבעל והאישה עשו זאת מרצונם ובהסכמה מלאה . 
· הטבעת צריכה להיות משל הבעל: בגלל שהאיש צריך להעביר את הטבעת לבעלות האישה הכרחי כי הטבעת תהיה בבעלותו. אם התברר כי הטבעת הייתה שייכת לאישה עוד קודם הקידושין קיים חשש שאין הקידושין תופסים. 

· הנוסח- הרי את מקודשת ...: הנוסח איננו מעכב. יכול להיות גם נוסח אחר אבל בל אותה משמעות. 
· הנוהג בסידור קידושין: כדי למנוע ספקות ועלילות של קידושים בסתר עושים זאת בנוסח קבוע ובנוכחות של רב מוסמך. 

תוצאות הקידושין :

· המקודשים אסורים לאחרים – האישה נחשבת לחומרא כאשת איש ומותרת רק למקדש. אם הם רוצים להיפרד הבעל צריך לתת לאישה גט. גם לבעל אסור להיות עם אישה אחרת מלבדה אולם אין זה איסור תורה אלא איסור דרבנן. בעניין הזה אין הבדל בין מי שנרק קידש אישה למי שנשא אישה.

· המקודשים נחשבים כבעל ואישה רק לחומרא- המקודשת נחשבת כאשת איש רק חגבי החומרות הכרוכות בדבר שינוי מעמדה האישי ולא לגבי הזכויות והחובות של אישה נשואה . וכך גם אין לבעל זכויות המגיעות לו בשל היותו בעל . במיוחד אסורים חיי אישות בין הארוס ארוסה. כך אין לאישה זכות למזונות , לכתובה . 

נישואין:
· המושג- השינוי המכריע במעמד האישי של בני הזוג באים עם הקמת בית חדש בישראל ע"י נשואים. מעשה הנישואין פירושו שהבעל מכניס את האישה יחד לחופה. יש דעות שונות בקשר לפירוש של המונח "חופה" – יש אומרים כי זה הבאת הכלה לביתו של החתן לשם נישואים ויש הטוענים כי יש צורך בייחוד. 

· המנהג בזמננו- מביא החתן את הכלה תחת יריעה אשר נראית כחופה שם הוא מקדש אותה ואומר לה את ברכות הנשואים. ולאחר מכן הם הולכים לחדר ייחוד וכך הם נשואים לדעת כל הפוסקים. מה שיוצא מהמנהג הזה הוא שחיברו את הנישואים לקידושים כדי למנוע בעיות שהיו בשל ההפרדה ביניהם. כיום נוהגים לעשות זאת בנוכחות רב ובמניין אבל אין זה מעכב אם יש 2 עדים. 

· תקנות בדבר פרסום לפני הנשואים – כדי  למנוע טעויות והעלמת עובדות פונים לרבנות הראשית לפחות 14 יום לפני הנשואים. הרבנות מפרסת את רצונם כך שאם יש למשהו משהו לומר הוא יכול להודיע על זה לרבנות. 

· חוקי המדינה בדבר רשום וכו'-  זה חלק מהמגמה של קביעה גמורה בשינוי של המצב האישי הבא ע"י נישואים. עניינים אלה אינם נוגעים לנישואים עצמם אלא הם עניין טכני ופורמלי. העניין של הרישום חשוב לטובת הציבור אולם אין בך כדי לפגוע בכשירות ובתקיפות של הנישואים. 

12. מצוקת החיתון וקידושין פרטיים 

(הסכום של פינחס פישמן היה בעייתי מבחינת העמודים ולכן איחדתי את 199-207 ו- 208-225 )  

שרשבסקי 44-53

קידושין שאינם תופסים- void- הפעולה שהזוג ביצע אינה משתכללת לכדי נישואין. מעשה כזה אינו גורר אחריו כל תוצאה משפטית (כגון מזונות או הצורך בגט). כ"א מהם חופשי להינשא לאחר. 

סוגי הקידושין שאינם תופסים:

א. קידושי עריות (מדאורייתא)- 1. קידושי אם, בת אחות וכו'  2.  קידושי אשת איש (כשהיא עדיין נשואה)   3. קידושין עם אחות אשתו (כל עוד האישה בחיים, גם אם התגרשו)   4. קידושי אשת האח לאחר אלמנותה כאשר יש לה ילדים.

ב. קידושי אונס- המדובר בקידושין אשר אחד מהצדדים הוכרח להינשא. אין קידושין אלא ברצון הצדדים. בקידושי אונס יש צורך בגט לחומרה.

ג. קידושי טעות- כאשר לאחר הנישואין מתברר שלאחד הצדדים יש מום שאם ידע השני אודותיו-לא היה נישא לו (טעות/הטעיה). גם פה יש צורך בגט לחומרה. 

ד. קידושין אסורים- קידושין תופסים וגמורים (באים לקיצם רק ע"י גט/מוות). אולם כופים עליהם להתגרש משום שהדין אסר עליהם להתחתן. הכלולים בקידושין אסורים: 1. לאווין מן התורה, שניות לעריות 2. אסורים מדרבנן 3. אשת איש שזנתה תחת בעלה-אסורה לבעלה ולבועלה (המדובר במצב לאחר שהתגרשה מהבעל) 4. אישה שנישאה לבעל מס' 1, התגרשה ממנו, נישאה לבעל מס' 2 ואז נישאה שוב לבעל מס' 1  5. כהן+גרושה/חלוצה/גיורת  6.יבמה+ישראל  

7. ישראל+ממזר  8. גרושה/אלמנה שנישאה במהלך 90 הימים הראשונים מאז שינוי הסטאטוס. 

8. אסור להינשא לגרושת חברו כשהיא מניקה.

פנחס שיפמן , דיני משפחה בישראל חלק א'. עמ' 194 -225 

הבטחת נישואים :

הבטחת נישואים איננה נחשבת עניין של המעמד האישי ולכן איננה נידונה ע"ם הדין האישי ולכן איננה נתונה לסמכות של ביד"ר. ישנם גישות משפטיות אשר שוללות תביעה במקרה הזה מכל וכל לבין מי שרואה בזה כחוזה מחייב לכל דבר. שיטת הביניים אומרת כי ניתן יהיה לקבל סעד רק אם נגרם נזק ממשי . 

המדיניות המשפטית הרצויה:

בד"כ נוטים להצדיק את התביעה בגין הפרת הבטחת נישואים בטענה שלא ראוי להשאיר את הנפגע ללא כל סעד משפטי לאחר שבתו"ל הוא סמך על ההחלטה ובמיוחד אם שינה את מצבו המשפטי לפיה וניזוק. אולם לדעתו ישנם שיקולים אחרים אשר מכריעים אץ הכף לרעתה של תביעה זו:

1. מכשיר לסחיטה- אנשים יכולים לעשות בזה שימוש לרעה ולסחוט מאנשים  כספים בתמורה לכך שלא יחשפו פרטים על חייהם האישיים. 

2. אפליית הגבר – רק אישה יכולה להצליח בתביעה זו במתכונת הנוכחית ואילו הגבר יכול להסתפק במקרה הטוב בנזק נומינלי בלבד. ביהמ"ש יוצא מתוך הנחה כי לא נגרם נזק נפשי לבעל כתוצאה מהפרה של הבטחה מה שלא תמיד נכון. 
3. חירות הנישואין- לפי התפיסה המקובלת היום נישואים הנם הכרעה חופשית ולא תמיד רציונאלית של בני הזוג . על האדם להיות בן חורין לחזור בו מהבטחת הנישואים לפני שההבטחה ממושה ע"י נישואים. למרות שאיש אינו מעלה לכפות על אדם להינשא אבל הרעיון שעומד מאחורי תביעה של הפרת הבטחת נישואים שבעצם מן הראוי לקיים הבטחה. 
4. ביטול או צמצום?- השיקולים שציינו לעיל גרמו למרבית המדינות בעולם לבטל כליל את התביעה בגין הפרת נישואים. אבל בישראל לדעתו הדין ייחרץ לפי ההליכים החברתיים אצלנו. לדעתו בארץ אנו טרם בשלים לבטל את התביעה הזו ולן לדעתו יש לפעול לצמצום הדרגתי . תחילה יש לאפשר תביעות בגין הפרת הבטחת נישואים רק אם נגרם נזק ממשי. 
המכשירים המשפטיים לשלילת תוקפה של הבטחת נישואין כחוזה :

1. כוונה ליצירת יחסים משפטיים- לפי חוק החוזים לא כל הסכמה היא בגדר חוזה , מפני שנדרשת גם גמירת דעת של הצדדים ליצור חוזה. כלומר שהצדדים התכוונו ליצור יחסים משפטיים . בגין הפרת הבטחת נישואים ניתן לפנות ע"פ מכשיר ז לבימ"ש ולתבוע על הפרת המוסכם. יש צורך בגיבוש פורמאלי של ההתקשרות כדי להעיד על כך שהייתה כוונה ליצור יחסים משפטיים. 

2. האם הבטחת נישואין היא נושא אפשרי להתקשרות חוזית?- אם רואים את הנישואין כהתחייבות לאהוב וכד' לא ניתן לראות בזה כחוזה כשם שלא ניתן לקבוע חוזה על זכויות סגוליות מסוימות. לדעתו לא ניתן להציג את החיים המשותפים בנפרד מהעניין הרגשי כאשר על העניין הרגשי לא ניתן לכרות חוזה (הוא נוגד את הדעה שאומרת כי ההתחייבות לחיים משותפים יש בה עניין כלכלי מסוים ונין להפריד אותו מהעניין הגשמי ולכן זה יכול להיות חוזה). 
3. תקנת הציבור- בגלל השיקולים שהוא העלה לעיל הוא סובר כי יש לשלול את חוקיותה של הבטחת נישואים בתור חוזה. חוזה חייב לעמוד בתקנת הצבור ולכן ניתן לומר כי תביעה כזו היא פגיעה בתקנת הציבור. 
המכשירים המשפטיים לשלילת הטענה של הפרת חוזה:
1. חזרה מהבטחה ללא הפרת חוזה- גם אם נצא מנקודת הנחה כי נקשר חוזה בין הצדדים אין חזרה מאותו חוזה נחשבת בהכרח כהפרתו. כאשר ההפרה של ההבטחה נעוצה במידע מסוים שלא היה ידוע לצד השני בזמן ההפרה ניתן ומר כי היו פגמים בכריתה של החוזה . אולם הבעיה מתעוררת כאשר יש עניינים משמיים שגרמו לפגם האם גם אז נבטל את החוזה? – הסיבות אוב' שלמפר לא הייתה שליטה עליהם. 

2. מה ההתנהגות השקולה לחזרה מהבטחת נישואין?- לא תמיד ניתן לקבוע בצורה חד משמעית מי "הפר" את החוזה. יכול להיווצר מצב שאדם לא יפר הבטחת נישואין כי לא ירצה להיתבע אבל יתנהג בצורה כזו שהצד השני ירצה להפר את הבטחת הנישואין. ניתן לומר כי הוא פעל שלא בתו"ל אבל זה בעייתי כי אולי באמת הוא השתנה. 
סעד משפטי מחוץ לחוזה : חלוקת הנזקים בין הצדדים:

חלוקה שווה בשווה של ההוצאות הסבירות שהוציאו הצדדים וההתחייבויות שהתחייבו בהם באופן סביר לשם עריכת נישואין. 

הערכת הנזק: הרצוי והמצוי

בשלב זה מוכרת בפסיקה זכותה של האישה לפיצוי מלא על הנזקים שנגרמו לה. ואף לנזקים המיוחדים גילה ביהמ"ש הבנה גם אם הם לא ממש קשורים  בצורה ישירה להפרת ההבטחה. 

אי חוקיות בהבטחת נישואין

כאשר הבטחת הנישואין איננה חוקית כמו למשל אם האישה הייתה נשואה או אם הנישואין אסורים ע"פ הדת שאז ניתן לומר כי ההבטחה פסולה אבל ביהמ"ש לא קיבל טענות כאלו. 

הכושר לנישואין:

כושר וצורה:

מבחינה עקרונית נוצרים נישואין כאשר בני זוג שיש להם כושר להינשא מחליטים זאת.וביטאו הסכמה בצורה הדרושה. לצורה יש חשיבות מהותית לעיתים כמו הצורה שלפיה יש להתחתן ע"פ הדת. 

כושר מוחלט וכושר יחסי:

ישנו כושר מוחלט שזה מצב אשר מונע מהאדם להתחתן כלל ויש כושר יחסי אשר מונע מהאדם להתחתן עם אנשים מסוימים. כושר מוחלט לא חייב להיות לצמיתות כמו למשל קטין שיגדל . 

דיני המשפחה בישראל – פנחס שיפמן, עמ' 241-226

גיל הנישואין:

הכושר להינשא לפי הדין הדתי:

יש להבחין בין גיל הנישואין, הקובע את כשרותו של אדם להינשא מבחינת הכשרות לפעולות משפטיות, לבין כשרותו להיות נשוי, כלומר, מבחינת כשרותו להיות נושא סטאטוס.

הרשות להינשא לפי החוק החילוני – תקנת הציבור דורשת למנוע נישואיי בוסר. ככל שגיל הנישואים צעיר יותר כך סכנת הגירושין גולה יותר. חוק גיל הנישואין, תש"י-1950 קבע גיל מינימום לנישואיי הנקבה (17) אך לא לנישואיי הזכר. מדובר במחדל של המחוקק שלא טיפל בבעיית הנער העלול להינשא בנישואיי בוסר. מכל מקום חוק זה אינו מבטל תקפם של נישואים אלו. המחבר מתנגד לראיית נשואי בוסר כבטלים מ-2 סיבות:

1. הדבר היה מאפשר שכל צד, כולל צד ג' יכול להתכחש לנישואין ולהשיג את קביעת בטלותם אפילו בהתקפה עקיפה. אין מטרת החוק להעמיד לרשות בן הזוג הבוגר להתחמק מנישואין בלתי רצויים.

2. ייתכן ובשעת הנישואין היה צד אחד צעיר ולא בוגר, אך בהמשך ימיו הגיע לבשלות ובגרות. אין לאפשר לבטל הנישואין בגלל ה"חטא הקדמון" רק משום שבני הזוג לא ערכו טקס מחודש לאחר שהגיעו לבגרות.
הצעת הכותב, כפי שהתקבלה בחוק: הצד הצעיר או מי שפועל מכוחו יכול לדרוש ביטול הנישואין לא יאוחר מתק' זמן מוגבלת לאחר שהגיע לגיל הבגרות החוקי. כמו כן מציע הכותב, כי מוטב היה לו המחוקק היה שולל תוקף הנישואין לצורכי החוק האזרחי.

שיקול דעת ביהמ"ש במתן "היתר נישואין"

המחוקק הכיר בהריון או לידה לאיש כעילה למתן היתר, כיוון שהמטרה היא להגן על הילד שיוולד כך שלא יסבול מהסטיגמה החברתית של ילד שנולד מחוץ לנישואין. מכל מקום ביהמ"ש בודק האם האישה והאיש אכן מסוגלים לתפקד כבני זוג וכהורים.

כיוון שהסמכות לתת היתר מפני שהנערה בהריון גורר בעקבותיו עקיפת חוק והכנסה להריון מחוץ לנישואין לשם השגת ההיתר, מציע הכותב לפרש החוק כך שיאפשר מתן היתר רק אם קיימות נסיבות חד משמעיות לטובת התרת הנישואין. כך גם לגבי היתר נישואין לילדה שמלאו לה 16 (אך אינה בהריון). כלומר מלבד הדרישה היסודית שנראה סיכוי להצלחת הנישואין יש צורך בנסיבות מיוחדות המצדיקות מתן ההיתר, כמו: השתייכות הצדדים לעדה בה מותרים נישואין מוקדמים וכו'.

ריבוי נישואין

האינטרס המוגן בעבירת הביגמיה

לצד האיסור הטריטוריאלי של הביגמיה (כיום חל גם על אזרח או תושב ישראלי) קבע החוק אפשרות למתן היתר לנישואים שניים במקרים מיוחדים. היתר זה ניתן ע"י הרשויות הדתיות.

בדומה למשפט האנגלי עבירת הביגמיה במשפט הישראלי היא עבירה הנעברת בעצם עריכת טקס נישואים ע"י אדם שעודו נשוי לבן זוג אחר. העבירה אינה מותנית בחיי אישות של הנישאים. החוק הפלילי אינו אוסר על נשוי לחיות חיי אישות עם מי שאינו בן זוגו, אדרבה החוק והפסיקה הכירו בזכויות של זוגות שכאלו. כלומר הפליליות שבביגמיה היא בעצם עריכת טקס נישואין חדש בעוד הנישואין הקודמים עומדים.

השיקולים המשותפים למש' האנגלי והישראלי באיסור הביגמיה:

כאשר שני הצדדים יודעים כי הגבר נשוי לאישה ראשונה ובכל זאת מבצעים טקס נישואין (בטל) ביניהם, הרי שהדבר פוגע בסדר הציבורי. בעריכת הטקס מתחזה הביגמיסט כנשוי לאיש/אישה עמה ערך הטקס וזאת תוך כדי שימוש בטקס שהמדינה העמידה לרשותו. בהינשאו בנישואין בטלים אלו הוא גורם לרישום כוזב בספרים הרשמיים, משתמש לרעה בהליכי הנישואין של המדינה, ומוליך שולל את הרשויות המופקדות על הליכים אלו. כמו כן יש בכך משום קנטור ופגיעה ברגשותיו של בן הזוג הראשון והתרסה כלפי הסדר החברתי.

ביקורת המחבר: העבירה אינה קולעת למטרה. העוול והפגיעה שנעשתה כלפי בן הזוג הראשון אינה נתפסת בעבירה זו, והעונש שנועד לעוול זה מוטל על עבירה פורמאלית לה היה ראוי עונש קל בהרבה מהקיים (5 שנות מאסר).

שיקולים מיוחדים למשפט הישראלי:

בשיטה הישראלית הנישואין אינם בהכרח בטלים. אלא יש לבדוק את דיני הנישואין בהתאם להשתייכות הדתית של הצדדים., לדוג' גבר יהודי עפ"י ההלכה רשאי לשאת יותר מאישה אחת (חדר"ג אינו שולל נישואין אלו בדיעבד). יסוד ההטעיה וההתחזות כלפי הבריות, המשפיע על קביעת האיסור בשיטות משפט אחרות, חשיבותו קטנה יותר במשפט הישראלי.  הרישום שייעשה בעקבות הטקס משקף את המצב המשפטי האמיתי אפילו אם אינו לגיטימי בעיניי משפט המדינה, או אף בעיני הדין הדתי עצמו לעיתים. יש לשים לב שהמדובר הוא לגבי גבר, שכן אישה נשואה הנישאת לאחר – נישואיה הנם חסרי תוקף, ואצל הנוצרים – אישה/גבר נשואים הנישאים לאחר – נישואיהם בטלים (לא משנה אם נעשו מצד אישה או גבר).

במשפט הישראלי ההצדקה לאיסור הביגמיה היא הגנה על האישה הראשונה מפני פגיעה במעמדה ובזכויותיה על ידי נישואין עם אישה אחרת על פניה. הגנה זו היא חיונית כי הנישואין השניים עשויים לתפוס. יתר על כן, האיסור הפלילי בא לחולל שינוי חברתי והעלאת מעמדה של האישה בעדות וחברות בהן היה נהוג ריבוי נשים. סיכום: המחוקק ביקש להשיג מטרה סוציאלית חשובה והיא הגנה על האישה הראשונה ושיווי זכויותיה לאלו של הגבר: כשם שאינה רשאית להינשא לגבר נוסף על פי הדין הדתי, כך גם הגבר אינו רשאי לעשות כן עפ"י הדין האזרחי. חשוב: הסכמת האישה הראשונה כי בעלה יינשא לאחרת אינו מועיל, וזאת 1. חשש ללחץ או השפעה בלתי הוגנת מצד הבעל.   2. כיוון שהמונוגמיה נחשבת בעיני המחוק לערך מוסרי וחברתי יסודי שאין לפגוע בו.
ע"א 4590/92, בש"א 6667/93 - צפורה כהנא נ' ד"ר איתן כהנא .תק-על 94(1), 335.
נושא הפס"ד : סמכות ביהמ"ש לדון במזונות. כריכת עניין המזונות בתביעת גירושין. טענה לפטור ממזונות בשל היות הנישואין נישואי איסור. שיעור המזונות
הנשיא מ' שמגר:
1 רקע: המערערת והמשיב נישאו בנישואין אזרחיים בקפריסין בשנת 1963. המערער כהן והמערערת היתה גרושה בעת נישואיהם ולפיכך לא נישאו בפני רבנות. כעבור כ-30 שנה פנה המערער לביה"ד הרבני בבקשה לקבל גט מן הטעם שמדובר בנישואי איסור וביה"ד הרבני פסק על גט לחומרה. בפני ביה"ד לא נדון עניין המזונות שבין הצדדים. בביהמ"ש המחוזי הגישה המערערת תביעת מזונות ותביעה לחלוקת רכוש, שם נפסק כי המשיב חייב בתשלום מזונותיה של המערערת בסכום של 1,600 ש"ח לחודש. כן חוייב המשיב בנשיאה בדמי החזקת הדירה. ביהמ"ש דחה את טענת המשיב כי הוא פטור ממזונות האשה בשל היות הנישואים נישואי איסור. באשר לתביעת האשה להצהיר על זכויותיה מכח יסוד חזקת השיתוף, קבע ביהמ"ש המחוזי כי מדובר בבני זוג שנישאו לאחר נישואין קודמים, כאשר לכל אחד היו נכסים לפני הנישואין, ועל כן הסיק שכוונת הצדדים היתה שכל נכס הרשום על שם שניהם יהיה שייך לשניהם, ואילו נכס הרשום אך ורק או בחלקים שונים על שם מי מבני הזוג, כוונת הצדדים היתה שהוא שייך רק למי שהנכס רשום או המצויין בשמו.  

2. בית המשפט המחוזי לא היה נכון לקבל את הטענה של המשיב לפיה חובת הבעל לזון את אשתו נפסקת עם מתן פסק דין המחייב את הצדדים להתגרש אף אם האשה טרם קיבלה את גיטה. 

 
3. שמגר: אין להסיק במקרה דנן כי נושא המזונות של האשה היה כרוך בכלל בתביעת הגירושין. יתרה מזאת, במקרה דנן גם נעדרת כל כנות מתביעת הגירושין. המשיב והמערערת נישאו בשנת 1963 וחיו כבני זוג במשך עשרות שנים; כשלושים שנה לאחר הנישואין נזכר המשיב כי היו אלו נישואי איסור ופנה לבית הדין בבקשת גט. פניה זו לערכאות היא על פניה נטולת תום לב וכנות, ואין ללמוד ממנה אלא שכאשר המשיב החליט להיפרד מאשתו, מצא לעצמו תירוץ בנימוק שלא החשיבו כל השנים ואשר לא הפריע לו מעיקרו להינשא עימה בקפריסין, ביודעו שרב יסרב להשיאו לפי הדין האישי החל עליו. אין אדם יכול לפטור עצמו בדרך כמתואר מחובותיו הממוניות כלפי בן הזוג. אין לדעת מה היה בית הדין מחליט בעניין המזונות לו עלתה השאלה בפניו בנסיבות מקרה זה, בו נתגלו כמתואר סממנים בולטים של ניצול בלתי ראוי של עיקרי הדין האישי. סוף דבר, המשיב אינו פטור מן החובה לזון את המערערת. 

4. גובה המזונות - יש לקבל את ערעורה של המערערת. המשיב משתכר כ-15,000 ש"ח לחודש וגם אם עליו לשאת בהוצאות הבית, אין לראות בסכום של 1,600 ש"ח תשלום ראוי למזונותיה, אף שהוא בא להשלמת מעשי ידיה. לפיכך יש להעמיד את סכום המזונות על 4,000 ש"ח לחודש. בעניין זה אין מקום להישען על סכום שננקב כביכול בהסכם בין בני הזוג , כי בהסדר החוזי האמור דובר על הוצאות מסוג אחר, שיסתכמו בסכום של 1,600 ש"ח. לעניין ההוצאות עבור החזקת הבית, יש לכלול בכך גם הוצאות התחזוקה כגון תיקוני מיכשור ותיקוני תחזוקה בדירה הדרושים לצורך מגורים בה, ובלבד שסך הכל ההוצאה על החזקת הבית לא תעלה על 1,500 ש"ח לחודש. 

5. עניין השיתוף ברכוש על יסוד חזקת השיתוף - כאשר מדובר על בני זוג שהיו נשואים כשלושים שנה, ראוי היה שהדיון יהיה פרטני יותר מכפי הדרך שהלך בה ביהמ"ש המחוזי, היינו שלגבי כל פריט ינותחו העובדות הקשורות למועד רכישתו, מקור ההשקעה הכספית ונתונים כיוצא באלה, וכי יוחלט לגבי כל פריט על יסוד ניתוח העובדות כאמור. לצורך כך הוחזר התיק לביהמ"ש המחוזי 

הערעור שכנגד - נדחה. 

הצטרפו לדעתו של שמגר גם השופטים:  ד. לוין, ג. בך (לא נימקו דעתם). 
14. מצוקת העיגון 

ע"א 1371/96 רפאלי נ' רפאלי : 

העותרת מבקשת לבטל את הפסק של ביד"ר הגדול ולהחיל את הפסק של ביד"ר האזורי שמחייבת את הבל לגרש את העותרת בגט פיטורין. ביד"ר הגדול פסק כי עילות הבגידה והאלימות לא הוכחו, ואף אם הוכיחו אותם אין לחייב את הבעל לתת גט מפני שלא התרו בו. כמו כן הא קבע כי עילה של "מאיס עליי" אינה מחייבת את הבעל לתת גט אלא זו המלצה בלבד . כמו כן טען כי בשל הפירוד הממושך בין בני הזוג ראוי כי הם יתגרשו בהסכמה. 

בג"ץ אינו יושב כערכאת ערעור לביד"ר הגדול אלא הסמכות שלו היא לפי סעיף 15(ד)(4) לחו"י: השפיטה. יש לראות בקביעה של ביד"ר כי לא הוכח שהוא הכה אותה ובגד בה כממצא עובדתי . 

ע"פ סעיף 2 לחוק השיפוט ביד"ר , הדין שעל פיו על ביד"ר לפסוק בעניין ש נישואים וגירושין הוא דין תורה. אם ביד"ר עשה זאת אפילו אם סבורה העותרת כי אין זה ראוי אין עילה להתערבות של בג"ץ. 

חשין (מיעוט) : לדעתו יש מקום לעיין בסוגיה שגם אם האישה מוכיחה כי בעלה בגד בה והכה אותה לא ניתן לחייב את הבעל בגט מפני שלא התרו בו. הוא טוען כי ניתן להתערב כאשר יש הוראת חוק שמכוונת לביד"ר והוא מתעלם ממנה . במקרה הזה הוא טוען כי נתן להתערב גם בעניינים שאינם כתובים על ספר אלא מהווים עקרון כמו "תקנת הציבור". וכן ניתן להתערב על סמך חוק שיווי זכויות האישה וכבוד האדם. 

עם חקיקתו של חוק ביד"ר ניתן לנקוט בסנקציות הקבועות לגירושין  גם אם מונחים של "כפייה" או "חובה" לא נכתבו בהם במפורש. אולם הנכונות של ביד"ר להטיל סנקציות על סרבן תהיה רבה יותר במערכת של חיוב ממערכת של המלצה. לכן ההתערבות של ביד"ר  הגדול בנוסחת הגירושין שקבע האזורי  במקרה של העותרת היא מחמירה עם האישה וטיבה עם הבעל. 

בשנים האחרונות ניתן לראות כי בעילה של "מאיס עליי" יש נטייה להיטיב עם האישה ולהחמיר עם הבעל . לכן עילה זו יכולה להביא לחיוב של הבעל לתת גט לאישה . ולכן לדעתו יש להחזיר את התיק לאזורי בבקשה לחייב את הבעל לתת לה גט פיטורין בעילה זו . 

תמ"ש 19270/03 כ.ש נ' כ.פ :

מדובר על אישה מסורבת גט אשר תובעת פיצוי בגין היותה מסורבת גט מזה 12 שנה . הפיצוי הוא בגין נזקים לא ממוניים שנגרמו לה כגון : צער , סבל , בושה , עוגמת נפש, בדידות , אובדן הנאות החיים וביניהם מין. 

ביהמ"ש לענייני משפחה קיבל את התביעה . המטרה של הפיצוי היא לשפות את האישה על עגמת הנפש שנגרמה לה ברבות השנים. סירבו של הנתבע לתת לאשתו גט עולה בגדר עוולת הרשלנות . הוא הפר את חובת הזהירות כלפי אשתו וסטה מסטאנדרט ההתנהגות הראוי. הוא סרב לתת לאישה גט שנים רבות ואף הפר את החלטת ביד"ר הגדול לתת גט לאשתו. אין ספק כי כל אדם סביר היה צופה כי התנהגות כזו תגרום סבל נפשי לאישה. הבעל חב חובת זהירות מושגית בשל יחסי הקרבה והתלות ביניהם  שמצופה ממנה זהירות מיוחדת לרגשותיו ורווחתו של בן הזוג יותר מאשר מצופה מאדם זר. גם נזק שאינו נזק גופני יכול להוות נזק בר פיצוי נזיקי. התובעת זכאית לפיצוי ממועד מתן פס"ד הרבני שחייב את הנתבע לתת לאישה גט. 

סרבנות גט מהווה פגיעה חוקתית בערכים המגנים ע"י חו"י: כבוד האדם וחירותו – הזכות לכבוד , חופש הבחירה , הזכות למימוש עצמי, האוטונומיה העצמית, זכות חברתית, הזכות להינשא ולהוליד ילדים. אולם עד כה הכרה  בעוולה חוקתית של הפרת זכות יסוד רחוקה ביחסים בין שני פרטים. 

ע"א 664/82 סלומון נ' סלומון, לח (4) 365

עובדות: המערערת והמשיב נישאו זה לזו כדת משה וישראל ביום 18.3.63, ומנישואין אלו נולדו לזוג שלושה ילדים. נישואי הצדדים לא עלו יפה, וכ עשר שנים התנהלו ביניהם הליכים בבית המשפט המחוזי ובבית הדין הרבני. בתאריך 5.7.82, ניתן פסק- דין של בית הדין הרבני הגדול לערעורים בירושלים, המחייב את המשיב לתת גט פיטורין למערערת, אולם המשיב מסרב לציית לפסק הדין. האשה טענה כי יש לחייב הבעל בתשלום מזונות עונשיים (על מנת לכפות אותו לתת לה גט). בהמ"ש המחוזי הורה על מחיקת התביעה למזונות עונשיים על הסף, וציין, בצער, כי קצרה ידו מלהושיע למערערת מ-2 סיבות:

1. ראשית - אם העילה לחיוב המשיב במזונות היא לענוש הבעל כדי לכפותו ליתן גט לאשתו, הרי הסמכות לדון בתביעה זו, על יסוד עילה של כפיית הגט, נתייחדה לבית הדין הרבני בהתאם לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג-.1953
2. שנית - והוא העיקר לדעת השופט - משנקבע בסעיף 6 לחוק הנ"ל כיצד ניתן לכפות איש לתת גט פיטורין לאשתו, שוב נשללת כל דרך עונשית אחרת כדי לכפות אותו ליתן גט, לרבות פסיקת מזונות עונשיים
עם זאת הוסיף וציין השופט בהחלטתו, כי אין בה כדי למנוע מהאישה להגיש תביעה להגדלת המזונות אם בשל שינוי הנסיבות מאז הפסיקה האחרונה ואם על-ידי בקשה לתיקון מחמת טעות, אם אכן נפלה טעות בהסכם הפשרה האחרון, לפיו כלולה האישה בין הזכאים לדמי המזונות.

הערעור שלפנינו מופנה נגד החלטת המחיקה על הסף ומתרכז, כאמור, בשאלת הסמכות להטיל מזונות עונשיים.
בהמ"ש פסק:

1. דין מעשה ידיה של האישה הוא במפורש חלק מפרטי דיני המזונות.

2.  במקרה שיש מקום להחיל את הלכת "המעוכבת", הבעל חייב במזונות אשתו בלי להיות זכאי למעשה ידיה. אלה שייכים לה בלבד, ואין בידו לקזזם כנגד מזונותיה. הגם שתקנת חז"ל זאת יש לה אופי של קנס, כדי לאלץ את הבעל לשחרר את האישה, אין בכך כדי לגרוע מן העובדה, שמדובר בחיוב מזונות כשלעצמו ​להבדיל ממזונות עונשיים גרידא.
3. המסקנה העולה מן המקובץ היא, שלא עלה בידי בא-כוח המערערת להעלות נימוקים, שיש בהם כדי להצביע על כך, שהחלטת בית המשפט קמא בטעות יסודה, ולכן אין למצוא פגם בהחלטתו של שופט המחוזי. אליבא דכל הדעות, לא נתקיים במקרה שלפנינו התנאי המוקדם וההכרחי להטלת "מזונות הפחדה" או "מזונות ברירה" והוא - החלטת בית הדין לכפות על הבעל גט פיטורין. כיוון שכך, אין מקום במסגרת ערעור זה להכריע בשאלה זאת.

שורה תחתונה – ערעור האישה נדחה. אינה זכאית לקבל מזונות עונשיים.

ע"א 798/82 נוני נ' נוני, פד"י מ(3) 744

עובדות: בה"ד הרבני קבע כי על בני זוג לנהל מו"מ לגירושין. האשה טענה כי הבעל מסרב לנהל מו"מ כלשהו על גירושין, ולפיכך יש בכך משום שנוי נסיבות שבגינו ניתן לראות בה ,מעוכבת להינשא. לטענתה, שנוי נסיבות זה מצדיק פסיקת מזונות עבורה, למרות שאינה עם הבעל, ובלא שהשתכרותה תובא בחשבון. בהמ"ש המחוזי קבע:"מסקנתי היא כי קשיות ערפו של הבעל ודרישותיו הבלתי סבירות הן הסיבה לכך שלא ניתן לנהל מו"מ לגירושין ולא ניתן להגיע לסידור הגירושין. מכך עולה כי האשה אכן מעוכבת להינשא מחמתו של הבעל". לנוכח המסקנה האמורה הרי שזכאית האשה למזונות מבעלה למרות שאינה עימו, ואת שיעורם של אלה יש לפסוק בלא להתחשב בהכנסתה מיגיעתה האישית
בהמ"ש פסק:

1. ההלכה של הדין האישי היא, כי הבעל חייב במזונות האישה המעוכבת מחמתו לינשא, ומכאן, כי אין להתחשב במעשי ידיה. 
2. אומר ד"ר ב' שרשבסקי דיני משפחה (ראובן מס, מהדורה 3, תשמ"ד) 304:
"...ההלכה היא שכל מי שבניגוד לחובתו גורם ע"י מעשיו או חוסר מעשיו לכך שהאשה תהיה מן הדין מעוכבת מלהינשא לאחר, חייב במזונותיה".
הוא מוסיף ומסביר את הטעם בדבר, בעמ' 228, כדלהלן: "הטעם לתקנת חז"ל בדבר זכות הבעל למעשה ידיה של האשה הוא, 'משום איבה', אין מקום להעניק לו את הזכות הזאת, אם היסוד של התקנה איננו בנמצא, כלומר כשבין כה וכה יש ויש איבה ביניהם שאין סיכוי למנעה ע"י זה שהוא יהא זכאי למעשה ידיה. זה המצב כאשר הבעל מסרב לתת גט לאשתו או כאשר היבם מסרב לחליצה וע"י זה הוא מעכב בעדה להנשא לאחר ולקבל ממנו את מזונותיה, אע"פ שעל פי דין הוא חייב ויכול לשחררה מן העיכוב. במקרים כאלה התקינו חז"ל, מטעם קנס וכדי לאלצו לשחררה כנ"ל, שהוא חייב במזונותיה גם אם לפי הדין הכללי בדבר מזונותיה אולי לא היה יסוד לחייבו כ. מאידך, מאחר שכאמור היסוד להלכה בדבר זכות הבעל למעשה ידיה נפל, אין הוא עוד זכאי למעשה ידיה" (ההדגשות שלי - מ' ש'). [שימו לב ! מדובר בעמודים אשר התבקשנו לקרא כחלק מחומר הקריאה בנושא 14 ! לעניות דעתי ניתן להסתפק בציטוט זה אשר הופיע בפס"ד – א.ח].
3. לדעת השופט זילברג בבג"צ  54/55 (גם זה בחומר הקריאה, להלן ההלכה הנובעת מפס"ד זה כפי שהובא בפסק דיננו – א.ח) אין לפסוק מזונות עונשיים הן משום החשש מגט מעושה והן מאחר שהמשפט הישראלי קבע הליך מיוחד לכפיית גט, ובכך התכוון המחוקק שתהא זו הדרך היחידה לכפיית גט
4. לפי גישתו של המשפט העברי, הגט הוא אקט רצוני, המבוצע על-ידי בני הזוג עצמם, ובית הדין אינו אלא מפקח עליו, שאם לא כן יהא זה "גט מעושה". במקרים מסוימים נוטלים, עם זאת, רשות לכפות בעל, המסרב לתת גט לאשתו, כאשר הנסיבות מצביעות על כך, שזהו המוצא היחיד.
5. בית הדין הרבני פסק, כי על הצדדים לנהל משא ומתן לגירושין. לא הייתה בדבריו כל הוראה בקשר לגירושין, ואף חסרה בהם האמירה המקובלת, לפיה מצווה עליהם להתגרש. כיוון שאין כאן, בשלב זה, כפיית גט, אין הנחיה בדבר חובה ליתן גט, ואין אפילו אמירה שצריכים לתת גט או שמצווה לתתו,  ממילא לא ניתן לראות את המשיבה כמעוכבת להינשא.
שורה תחתונה – ערעור הבעל התקבל. נקבע כי החל ממועד מתן פסק-דין אין המערער חייב במזונות המשיבה הראשונה. 

בג"צ 5548/00 אברהם נ' בה"ד הרבני הגדול, תק-על 2001 (2) 1488

עובדות: זוג הסתכסך והאישה הגישה תביעת גירושין לבה"ד. בשנת 1996 ציווה בית הדין הרבני האזורי על המשיב לגרש את אשתו. ערעור שהגיש על החלטה זו לבית הדין הרבני הגדול נדחה, אך המשיב עמד בסירובו לתת גט. לפיכך החליט בית הדין האזורי להטיל עליו סנקציות שונות, ומשאף אלו לא הועילו, ציווה לאסרו. המשיב ערער לפני בית הדין הגדול על צו המאסר. בערעורו טען, כי הוא מוכן לגרש את העותרת, בתנאי שזו תסכים כי ענייני הממון (אשר הוכרעו על דרך הפשרה בבית המשפט המחוזי) ישובו ויידונו, על-פי דין תורה, בבית הדין הרבני. בית הדין הגדול קיבל את ערעורו. האישה לבסוף הסכימה גם לתנאי זה של הבעל, ובעקבות כך סודר הגט ובני הזוג התגרשו, אלא אז שינתה העותרת את דעתה והודיעה, כי אין היא מעונינת להמשיך ולקיים את ההסדר עליו הוסכם בבית הדין הגדול. לשם כך שבה לבית המשפט הגבוה לצדק. בג"צ דחה עתירתה. בעקבות כך הוציא בית הדין הגדול, לבקשת המשיב, צו ביניים, שלפיו "הצדדים אסורים להנשא לעלמא עד לבירור ענינם". האישה עותרת לביטול החלטה זו, וההחלטה לגבי הסדרי הממון.

בג"צ פסק:

1. עם כל ההבנה למצוקת העותרת, אין בידו (בג"צ) להושיט לה סעד. הסכמתה לקיום דיון מחודש בענייני הממון על-פי דין תורה, לא היו אלא תחבולה שננקטה על-ידה ואשר נועדה להוציא מהמשיב גט בדרכי עורמה. עתה, משהשיגה את מבוקשה, מבקשת היא מבית-משפט זה לפטור אותה מתוצאות הסכמתה המדומה. לכך לא יכול בהמ"ש לתת ידו. בעל-דין המופיע לפני ערכאה שיפוטית מוסמכת, וביודעין מוליך אותה שולל, אינו יכול לצפות כי בית המשפט הגבוה לצדק יסייע בידו להחזיר את גלגלו לאחור.
2. אם חפצה העותרת לטעון, כי הסכמתה המוצהרת לאו-הסכמה הייתה, עליה לעשות זאת לפני הערכאה השיפוטית שלפניה הצהירה על הסכמתה.

שורה תחתונה – עתירת האישה נדחית. בג"צ לא יבטל החלטת בהד"ר לאפשר גירושיה בתנאי כי ענייני הממון יוסדרו מחדש עפ"י דין תורה בביד"ר.

חלק שלישי: דפוסי משפחה חלופיים

15. ידועים בציבור – חיי משפחה ללא נישואין 

רע"א 6854/00 היועמ"ש נ' זמר

רקע- זוג שהיו ידועים בציבור ביקשו לאשר הסכם ממון עליו חתמו. ביהמ"ש לענייני מש' סירב בטענה שסמכותו לאשר הסכמים מסוג זה חלה רק על זוגות נשואים או העומדים להינשא (לפי חוק יחסי ממון). הזוג ערער למחוזי וההסכם אושר מכוח ס' 3(ג) לחוק ביהמ"ש לענייני מש' המקנה סמכות לדון/לאשר הסכם שעניינו התא המשפחתי גם כשאין תובענה. מכאן ערעורו של היועמ"ש.

נפסק- 1. לעניין חוק ביהמ"ש לענייני מש' -ידועים בציבור נחשבים לבני מש' וע"כ מוקנית לביהמ"ש הסמכות לדון בכל נושא ככל שהוא בגדר "ענייני משפחה" . 

2. אף בהיעדר סכסוך מוקנית לביהמ"ש הסמכות לאשר הסכמים בתוך המש'. מסקנה זו מתבקשת לאור ההרמוניזציה הנדרשת במע' המשפט וכן מאחר ומטרת ביהמ"ש לענייני מש' היא לפתור סכסוכים בתוך המש' ואישור הסכמי ממון בין ידועים בציבור עונה על הקטגוריה הנ"ל. מטרת חוק ביהמ"ש לענייני מש' וחוק יחסי הממון היא להסדיר את החיים בצוותא ואין לבצע אבחנה בין זוגות נשואים לכאלו שלא (לגבי 2 חוקים אלו). ההכרה ביכולתם של הצדדים לקבוע, עפ"י רצונם החופשי, את מהות הסדרי השיתוף ביניהם אינה נובעת מעצם היותם נשואים, ואין היא פריבילגיה שהדין מעניק למי שבחרו בנישואין כצורת הזוגיות המועדפת.

3. הלכת השיתוף חלה גם על ידועים בציבור, אולם הם יכולים להשתחרר ממנה ע"י הסכם ממון.
4. תוקפו של הסכם הממון אינו תלוי באישור ביהמ"ש. עם זאת, יש לצדדים אינטרס שביהמ"ש יאשרו וזאת ע"מ שאישור כמתבקש יתרום לכוחו המחייב של ההסכם, יצמצם את היכולת לבטלו בשל פגמים בכריתה ויפחית את הסיכון כי אחד הצדדים יקופח. 

5. אישור של הסכם ממון בין ידועים בציבור אינה משליכה על מהות היחסים המשפטיים ביניהם.

6. אין בהקניית הסמכות לאשר הסכמי ממון בין ידועים בציבור משום פגיעה בנישואין כמוסד משפטי או משום השוואת מעמדם של הידועים בציבור לזה של הנשואים.

ע" 2622/01 מנהל מס שבח נ' עליזה לבנון 

רקע- ידועים בציבור שנפרדו. הגבר העביר לאישה חנות ללא תמורה (בהתאם להסכם חלוקת הרכוש ביניהם). לאחר העברת החנות לידיה חויבה האישה במס מלא, לאחר שרשויות המס החליטו כי לא תקבל את ההטבה שנשים נשואות מקבלות (היינו פטור מלא). היא ערערה וקיבלה פטור חלקי- שליש מסכום המס. האישה מבקשת לקבל את ההטבה שמקבלות נשים נשואות!

נפסק- פטור ממס שבח ניתן כאשר הנכס מועבר כמתנה בין בני זוג. המונח "בני זוג" כולל גם ידועים בציבור
. ביסוד הפטור מונחת המטרה החברתית להקל על ענייני פנים-משפחתיים. מטרה זו יפה היא גם כשעסקינן בידועים בציבור. הבחנה בחוק מס שבח בין זוגות נשואים לכאלו שאינן נשואים מהווה אפליה אסורה ופוגעת בשוויון. 

ס' 62(ב) לחוק זה קובע כי פטור יינתן לבן זוג ידוע בציבור שקיבל את דירת המגורים במתנה מבן זוגו כל עוד הזוג חי יחד שנה בדירה (ואף אחד מהם לא נישא לאחר במהלך שנה זו). לעומת זאת, קיימת תקנה הקובעת כי במכירת זכות במקרקעין שחל עליה ס' 62(ב) יש לשלם רק שליש ממס השבח
. 

עצם מתן הפטור ממס בדירת מגורים אינו מעיד כי פטור מלא קיים בנכס שאינו דירת מגורים.

תכלית הפטור בנוגע לדירת המגורים היא להשוות את מעמדם של הידועים בציבור למעמד הנשואים (בנוגע למס) ואילו פטור על מקרקעין שאינם דירת מגורים לא תורמים לקידום המטרה לשמה ניתן הפטור. התיקון בא לסייע לידועים בציבור בדבר דירת המגורים המשותפת ולא בא לסייע על מקרקעין אחר.  

ז"א ( פטור מלא על מכירת דירת המגורים                              פטור חלקי ממס רכישה (שליש) 

ד' מיעוט- שטרבסרג-כהן: המחוקק לא ראה בידועים בציבור כ"בני זוג", עובדה היא כי הוא הכניס אותם לקטגוריה נפרדת והעניק להם פטור רק לגבי דירת המגורים. לא כל אפליה של נישומים מהווה העדפה פסולה וחוסר שוויון מקום שההעדפה מבוססת על קריטריון סביר ואוביי'. המחוקק לא ביקש להטיב עם ידועים בציבור בנוגע להעברת נכס עסקי ביניהם כמו שביקש לעשות כן בין בני זוג נשואים בנוגע לדירת המגורים (=פטור מלא) אלא ניתנה להם הטבה מוגבלת בתנאים ומצומצמת. ידועים בציבור אינם בהכרח שווים לנשואים לכל דבר ועניין ; לא עובדתית, לא קונספטואלית ולא משפטית.
עע"ם 4614/05 מ"י נ' אבנר אורן 

רקע- אדם ששוהה באופן בלתי חוקי בארץ מבקש להסדיר את מעמדו כידוע בציבור (חי עם אזרחית ישראלית). הוא עותר כנגד נוהלו של משרד הפנים לדרוש מזרים לצאת מהארץ בטרם יגישו בני זוגם הישראלים בקשה לאישור כניסה עבורם.

נפסק- ביהמ"ש מזכיר את עניין סטמקה בו נפסק להלכה כי כאשר בן זוג שוהה בארץ שלא כחוק- רשאי משרד הפנים לדרוש מידת ראייה גבוהה מהרגיל להוכיח כי קיים קשר נישואין. והיה אם קיים חשד לנישואי פיקציה- רשאי משרד הפנים לבקש מהזר לעזוב את הארץ עד שכנות הנישואין תחקר לעומק ובלבד שניתנה לזוג הזדמנות להעלות את טענותיהם בפני משרד הפנים. הלכה זו מושלכת על המקרה הנדון (משמע שבנישואי אזרח ישראלי-אזרח חוץ אין צריך אזרח החוץ לצאת מהארץ אלא במקרים חריגים). המדינה טוענת כי אין להחיל את עניין סטמקה לעניין ידועים בציבור (דרשה מהאזרח הזר בעניינינו לצאת מהארץ גם בלא התקיימות החריג) וזאת בטענה כי יש להבדיל בין זוגות נשואים לידועים בציבור. ביהמ"ש דוחה את טענותיה. אין להבדיל בין ידועים בציבור לנשואים היות ומטרת הנוהל היא מתן אפשרות להקמת תא משפחתי לזרים, ולעניין זה אין הבדל בין 2 הקב'
.

ביהמ"ש מציין כי 2 היסודות הקיימים במוסד הנישואין קיימים גם במוסד הידועים בציבור: חיי אישות כבעל ואישה וניהול משק משותף.

במקרה דנא לא נערכה כל בדיקה של פניותיהם ולכן ההסדר במקרה הספציפי הזה אינו מידתי והוא לא חל על בני הזוג הספציפיים (האזרח הזר נדרש לעזוב מבלי שהתקיים החריג שנקבע בנוהל זה -חשד לפיקציה).

נפקויות: יש השוואה מלאה בין הדין החל על בני זוג נשואים לדין החל על ידועים בציבור, לפחות בכל הנוגע לעניין נוהל זה של משרד הפנים.

כלל האצבע: בכל חוק יש לבדוק האם על פי תכליתו קיים שוני רלוונטי בין זוגות נשואים לידועים בציבור המצדיק אפליה בין הנ"ל.

ע"א 384/61  מ"י נ' פסלר :

אישה שבהיותה נשואה לאחר חייתה עם עובד מדינה שנים רבות. כשנתפטר היא תבעה גמלאות ולכן היא ביקשה מביהמ"ש המחוזי לתת פס"ד מצהיר כי היא "ידועה בציבור כאשתו" של המנוח. 

ביהמ"ש העליון דחה את הערעור. מעמדה של אישה בין אם היא נשואה ובין אם לא נקבע לפי הדין האישי החל עליה כאשר בשל היותה ישראלית יהודייה מדובר בדין תורה. אין לפרש כל חוק שאינו מדין תורה כאילו הוא בא להוסיף על מעמד הנשים הנשואות לפי דין תורה או לגרוע ממנו. כלומר כל החוקים אשר מופיע בהם "האישה הידועה בציבור" לא באו לפגוע במעמדה של האישה כנשואה או כלא נשואה ע"פ הדין האישי שחל עליה. החוקים הללו רק מעניקים לה זכויות כספיות או חפציות טהורות. והעובדה שהיא נשואה או לא לאחר אינה מעלה ואינה מורידה לגבי הזכויות הללו. העובדה כי הענקנו לאישה זכות הדומה לזכות שיש לאשת איש אינה מעידה על כך שאנו נותנים לה זכות של אשת איש. ולכן לומר שהביטוי "אישה ידועה בציבור" אינו כולל אשת איש מהווה הוספה לחוק שאין בסמכות של ביהמ"ש לעשותה. 

בג"ץ 693/91 אפרת נ' הממונה על מרשם האוכלוסין :

 לאפרת יש שני ילדים מבן זוגה אשר לו היא אינה נשואה. הילדים נושאים את שמות המשפחה שלה ושל בן זוגה ואפרת מעונינת להוסיף לשמה את שם משפחתו של בן זוגה. הרשם דחה את הבקשה מכוח סעיף 16 לחוק השמות .

ביהמ"ש אומר כי סעיף 16 מאפשר לרשם לדחות בקשה לשינוי של שם בשני מקרים:

1. השם החדש עלול להטעות. 

2. השם החדש עלול לפגוע בתקנת הציבור וברגשותיו.
הסמכות שנתנה למרשם היא סמכות שבשיקול דעת שחייבת להיות מופעלת במסגרת דבר החקיקה שיצר את שיקול הדעת. חוק השמות נמצא בגבול התפר שבין עניינים אזרחיים לעניינים של המעמד האישי כאשר שם משפחתו של האדם קושר אותו למעמדו האישי אולם הוא איננו מסדיר עניינים כאלו וגם לא נועד להסדיר. התכלית של החוק היא זכותו לחירות  של האדם לקבוע את שמו ולשנתו . שמו של האדם הוא חלק מהאישיות שלו ואינו קוד זיהוי בלבד. בצד האינטרס של הפרט עומד האינטרס הציבורי שפועל ברמות שונות. כמו רגשות הציבור שיכולים להיפגע אם רשויות השלטון יכירו בשינוי שם שמעורר סלידה או זעם. רמה נוספת היא רצון לשמור על קיום תקין של סדר המעמד האישי. הנימוק במקרה הזה הוא כי שינוי השם עלול להטעות או לגרום לפגיעה ברגשות הציבור . ביהמ"ש חושב כי עילת ההטעיה במקרה הזה צריכה דבר מה נוסף מעבר לחזות החיצונית – המעידה על נישואין כדת וכדין, לבין המציאות הנורמטיבית- שעניינה יחס של ידועים בציבור. מכיוון שהשמות אינם אינדיקציה למעמדם של בני זוג אין בשינוי השם כשלעצמו , כדי ליצור דברים העלולים להטעות. 

השופט אור – לאדם במשטר דמוקרטי נתונה החירות לבחור שם ולשנות אותו ע"פ מאווייו שיכולים לנבוע מצרכים שונים. לכן ראוי כי רצונו של כל אזרח יכובד ככל שניתן ככל שאין מגבלות או כלל סותר אחר לשינוי שמו של המבקש. 

ההטעיה בה דן הסעיף אינו נועד כדי לשקף את הסטטוס המשפחתי לאמיתו. לכן אין לסרב לשינוי של שם רק בגלל שיש בו משום להטעות בקשר למצב המשפחתי של המבקש. כמו כן  הוא טוען כי תקנת הציבור בישראל כוללת את המוסד "הידועים בציבור" כפי שהוא התפתח בפסיקה בעניין זה קיימים רגשות מעורבי בנוגע לכך ואין שום דעה חד שמשמעית בציבור בנוגע אליהם ולכן הוא לא יכול לטעון כי רשימת השם כשמו של בן זוגה מנוגד לתקנת הציבור. לכן הוא מחליט כי שינוי שמה של האישה אינה נוגד את תקנת הציבור וזאת ממספר סיבות: הכרה בשינוי אינה מעניקה לאישה ידועה בציבור זכות שלא הייתה לה לפני , פסילת השם של האישה בציבור מונעת ממנה זכות שנתונה לכל אחד רק בשל היותה ידועה בציבור, חוק השמות מכיר בניתוק שבין הסטטוס של בני זוג לבין שם משפחתם. 

ברק ואור מתייחסים לכך שההלכה הקודמת הייתה שונה אולם הם אומרים כי מוצדק לשנות את ההלכה היות והשתנו הרבה הלכות בעניין של ידועה בציבור בשנים האחרונות. 

18. בני אותו מין

בר"ע 20209/99 פלונית נ' פלמונית :

מדובר בזוג לסביות שנפרד אחת המבקשת ילדה ילדה מתרומת זרע והם חיו במשך מספר שנים יחד וניהלו חיים אינטימיים . המשיבה תובעת הסדרי ראיה עם קטינה ואפוטרופסות נוספת שלה בנוסף לזו של אימה שהיא המבקשת. המבקשת טוענת כי יש לדחות את התביעות:

1. מחוסר עילה או מחוסר סמכות של ביהמ"ש לענייני משפחה היות ולא מדובר בסכסוך בתוך המשפחה ולכן לא נכנס לגדר סעיף 2(1) לחוק ביהמ"ש לענייני משפחה. 

2. החיים המשותפים לא יכולים להצמיח עילה לאפוטרופסות נוספת ואפילו אם יש הסכם אזרחי בין השניים ספק אם זה בעל תוקף חוקי. 
3. אין זה תורם לטובת הקטינה.
4. אין מעמד למשיבה בחוק האפוטרופסות בכדי לקבוע הסדרי ראיה. 
ביהמ"ש לענייני משפחה דחה זאת ולכן היא מבקשת רשות ערעור. 

· השופטת קבעה כי מינוי של אפוטרופוס נוסף יכול להיעשות רק ע"פ חוק הכשרות המשפטית בהתקיים העילות בסעיפים : 26-28 ו- 68 . ולכן אפילו אם יש הסכם זה לא מה שישנה את מה שיעשה לגבי הקטינה. מעמדה של המבקשת הוא מעמד של הורה וכדי לפגוע בזה יש צורך בהכרעה שיפוטית ולא די בהסכם. 
· הסמכות היא לביהמ"ש לענייני משפחה היות ומדובר בנושא של אפוטרופסות. 
· מעמדה של המשיבה בתביעה יכול להיות מכוח סעיף 68 , גם אם היא אינה "קרוב" כהגדרת החוק. כי הרי במשך תקופה מסוימת היא הייתה דמות משמעותית בחיי הילדה ואולי חשוב לשמור על המעמד הזה לטובת הילדה. אין למחוק את התביעה על הסף אלא יש לקבוע אם שתי הנשים גידלו את הילדה ואת טובת הילדה רק על סמך ראיות. 
· יכול להיות שלבסוף תתברר התביעה כחסרת שחר והצדקה אולם אז ניתן לחייב בהוצאות אולם אין סיבה לדחות את התביעה על הסף. 
תמ"ש 14480/98 פלוני נ' אלמוני:

התובע מבקש להכריז בפס"ד הצהרתי כי התובע והנתבע הם ידועים בציבור, היות והם חיים יחד במשך 11 שנים. ניהלו משק בית משותף ואף היו לטענתו הבטחות של הנתבע לתת לו חלק מרכושו. הוא טוען כי הנכסים והממון שנצבר במשך חייהם המשותפים נרכשו במאמץ הצדדים במשותף והנם פרי עבודתם המאומצת.    ולכן התובע הנו הבעלים של מחצית הזכויות בכל נכסי הנתבע. 

הנתבע טוען כי אין סמכות עניינית לביהמ"ש לענייני משפחה ע"פ סעיף 1(2)(א)  לדון בתביעה היות ולא מדובר בסכסוך משפחתי. ע"פ ההגדרה של "בן זוג" בסעיף והתובע אינו "הידועה בציבור כאשתו". וכן בהיעדר עילה כי טרם הוכרו ידועים בציבור בני אותו מין  או כי התביעה היא קנטרנית. 

התובע טוען כי יש מקום לידועים בציבור בני אותו מין לפי המילה "לרבות הידועה בציבור כאשתו". כמו כן המונח "בן זוג" יכול לכלול גם בני זוג בני אותו מין. 

השופטת סוברת כי המשמעות של המונח בן זוג התפתח עם השנים בחקיקה ובפסיקה אולם אין אחידות בהגדרת הידועים בציבור . קיימים שני כיוונים של פרשנויות לחקיקה בהגדרה של המינוח "בן זוג" : ע"פ כיוון אחד זה כולל את המונח ידועה בציבור וע"פ כיוון שני אין המונח כולל "בן זוג". יש לציין כי  לא יצאה קביעה שהמינוח בני זוג או ידועה בציבור חל גם על בני אותו מין. 

היא מאבחנת את המקרה הזה מפס"ד דנילוביץ'. שם דובר על זכויות סוציאליות של בן זוג בן אותו מין כאשר עולה כאן שאלה של הפליה על רקע מיני . בענייננו מדובר על דחייה של תביעה על הסף ולכן אין כאן עניין של חוסר שיוויון היות והערכאות האחרות פתוחות בפניהם. 

יש ללמוד את אם תכלית החקיקה מאפשרת פרשנות כזו אולם זה צריך להיעשות לפי לשון החוק בראש ובראשונה. כמו כן היא אינה סוברת כי בקביעה של סמכות ביהמ"ש יש פגיעה בעקרון השוויון. בנוסף, היא לא מקבלת את הטענה כי אם התביעה הזו תתברר בביהמ"ש אחר זה יהווה הכבדה שלא לצורך על ביהמ"ש. 

לדעתה לא ניתן לפרש את המונח של "ידועה בציבור" כחלה על בני אותו מין. התובע יכול לפנות לערכאות אחרות. היא עונה כי גם מי שסובר כי הקביעה שלה מנוגדת להלך הקדמה היא משיבה כי את העניין של הסמכות יש לקבוע בצורה מדויקת ובהירה כמו כן אין זה מתפקידו של ביהמ"ש לענייני משפחה להרחיב את סמכותו. 

התביעה נדחית על הסף בשל חוסר סמכות. 

ניקול ברנר-קדיש נ' שר הפנים

רקע- ניקול חיה עם בת זגתה כ 7 שנים. הן אזרחיות ישראליות שגרות בקליפורניה. בת זוגה רותי ילדה בן מתרומת זרע. בנה אומץ ע"י ניקול בהסכמתה של רותי. בתעודת הלידה בארה"ב נרשמו שתיהן כהוריו. הן שבו לארץ וביקשו מהרשם לרשום את האימוץ במרשם, בהסתמך על התעודה בחו"ל. הפקיד סירב בנימוק שקיומם של שני הורים מאותו מין אינו אפשרי מבחינה ביולוגיות.

נפסק- דורנר- כללי המשפט הבינלאומי הפרטי מחייבים, כי מעמד אישי של אדם יוכר באופן אחיד בכל המדינות. בפיצול הסטטוס יש כדי לפגוע הן בתקנת הציבור והן בתקנת הצדדים. רק במקרים יוצאים מן הכלל, כאשר הסטטוס הזר פוגע בתקנת הציבור של המדינה שבה מתבקש הרישום, הוא לא יוכר. אי-הכרה בצו אימוץ זר משחררת את ההורים המאמצים מחובותיהם כלפי המאומצים, ובכך פוגעת בזכויות ובאינטרסים של הילדים. לכן צו האימוץ תקף גם כאן. 

הלכה היא שפקיד רישום אינו מוסמך לקבוע מהו תוקפו של הרישום שאותו הוא נדרש לרשום, אלא חייב הוא לרשום את אשר האזרח אומר לו, אלא אם מדובר ב"אי-נכונותו של הרישום הגלויה לעין ואינה מוטלת בספק". הרישום הנ"ל לא מהווה את ההיבט הביולוגי אלא את ההיבט המשפטי ולכן לא ניתן לטעון שברישום זה יש אי נכונות גלויה לעין. 
זועבי- מיעוט- הרישום במרשם מהווה ראיה לנכונותו של ס' 3 לחוק מרשם האוכלוסין. השמירה על אמינות המרשם מחייבת הענקת סמכות לפקיד הרישום לבדוק לעומק את נכונות העובדות הצריכות רישום. במקרה הנדון, מתעורר ספק רב בדבר תוקפו של צו האימוץ הזר ובדבר סיכויי ההכרה בו משום שחוק אימוץ ילדים אוסר לכאורה על אימוץ ילד על-ידי בני- זוג מאותו המין. 

פלונית נ' ביד"ר 293/00

גבר ואישה נישאו זה לזו וברבות הימים נולדו להם 3 בנות. במסגרת גירושיהם הגיעו להסכם שאושר בביד"ר וקיבל תוקף של פס"ד האומר כי הבנות תישארנה בחזקת האם עד גיל 18 בתנאי שהאישה לא תכניס כל גבר זר הביתה אלא אם נישאה לו כדמו"י. האישה הכירה בת זוג והבעל טען שאסור לה להיכנס בשל ההגבלה. ביהמ"ש פסק כי בהסכם דובר מפורשות על גבר ולא על אישה ולכן אין מניעה שבת הזוג תיכנס הביתה.

ע"א 3245/03 ירושת המנוח ש.ר

רקע: המערער, ע.מ, וש.ר. ז"ל ,שניהם גברים יהודים, חיו כבני זוג, קיימו משק בית משותף במשך 40 שנה ומערכת יחסים רומנטית. השאלה בה דן בית המשפט קמא היתה האם ניתן לקרוא אל גדרי סעיף 55 לחוק הירושה, המסדיר את עניינם של הידועים בציבור, גם בן זוג בן אותו מין (הומוסקסואלים) , ולהקנות לו זכויות בעזבונו של מי שהיה שותפו לחיים.

בהמ"ש לענייני משפחה: ניתח את יסודות סעיף 55 לחוק הירושה ומצא כי אין לקרוא לתוך הסעיף גם ידועים בציבור שהם בני אותו מין.

מחוזי (אליו ערערו):

הנשיא מנחם בן דוד (מיעוט):

1. לשון הסעיף המדברת על  " איש ואשה החיים חיי משפחה במשק בית משותף..". כה חד משמעית עד שאין היא יכולה לשאת את המשמעות של "גבר וגבר". הסמכות לשנות את הוראת החוק ומשמעותה מסורה למחוקק ואין השופטים בני חורין לתת להוראת החוק פירוש הסותר את הכתוב בה. אשר לטענת האפליה - אין לטענה זו רלבנטיות לענייננו, מה עוד שהוראת החוק לא התיימרה להעניק שוויון זכויות מלא. הוראת החוק על פי נוסחה המפורש, נועדה לפתור בעיה נקודתית בלבד וגם זאת במגבלות נוקשות ותוך הימנעות מחריגה מדיני המעמד האישי ואין בה, בהוראת החוק, כדי לסייע למערער. 
2. יש לדעתו לדחות הערעור.

סגן הנשיא נסים ממן (רוב)

1. סעיף 11 לחוק הירושה אינו חל על המערער מן הטעם שחל רק על זוגות נשואים, ובהעדר נישואין במקרה דנן בין המערער למנוח, הרי שאין המערער יכול להיחשב "בן זוג" לצורך סעיף זה. 

2. בבג"צ 721/94  אל על נגד דנילוף פ"ד מח[5] 749 נקבע כי לצורך ההסכם הקיבוצי של עובדי "אל על" המונח "בן זוג" כולל גם בן זוג מאותו מין.

3. הפרשנות שהרחיבה את משמעותו של הביטוי "בן זוג" והחילה אותו גם על ידועים בציבור בני אותו מין משפיעה גם על פרשנות הביטוי "איש ואשה" שבסעיף 55. תרומת הפסיקה באה לידי ביטוי בהענקת ההשראה לרעיון שהתא הקרוי "משפחה" יכול להיווצר גם בלי נישואין וגם אם שני חבריו הם בני אותו מין.

4. סעיף 55 הוא אכסניה רחבה ביותר החלה על כל הצורות של חיי משפחה בלא נישואין, ומכל מקום אין לראות בהוראות סעיף 55 משום הסדר שלילי, הבא לשלול את המעמד של ידועים בציבור משתי נשים או משני גברים החיים יחד. על הפרשן לבחון את הטקסט גם על רקע תכליתו של החוק. 

5. הביטוי "איש ואשה" שימש את המחוקק, בהעדר תודעה לאפשרות קיומם של מצבים מורכבים יותר, כאמצעי מילולי לומר כי כל מי שמקיים חיי משפחה ואינו נשוי, ייהנה מהוראות החוק. . לאור השינוים החברתיים והנורמטיביים בתחום חופש הבחירה המיני, אי הכרה בזכותם של בני זוג מאותו המין להכלל בסעיף מהווה משום פגיעה בתקנת הציבור ואפליה בלתי מוצדקת על רקע נטייה מינית. הכרה בהם מקדמת את המציאות המודרנית, משקפת את הכרתה של החברה בה אנו חיים בזכויות הפרט בזכות השוויון ואיסור ההפליה, תואמת את העקרונות שנקבעו בחוק יסוד; כבוד האדם וחירותו, ומגשימה את כוונתו המשוערת של המנוח

ש' גבריאלה לוי (רוב)

1. מצטרפת לדעת הש' ממן. אם נאמר שכוונת המחוקק בסעיף 55 לחוק הירושה, היתה לשלול מבני זוג בני אותו המין את הזכות הזו לרשת האחד את השני, נאמר שהמחוקק התכוון להפלות. 

2. סבורה כי בהכירנו בזכותו של בן הזוג בן אותו המין לרשת את בן זוגו ובקבענו כי זכות כזו קיימת עפ"י חוק הירושה, אין אנו עוסקים בכל שאלה של מעמד אישי ואין אנו מקנים כל סטטוס, אנו מכירים במצב עובדתי מסויים העומד בתנאים שנקבעו בחוק ועל כן החוק חל עליו.

3. הכרה בזכותו של המערער לרשת את בן זוגו נותנת אכן פתרון לבעיות ההווה. זוהי תוצאה צודקת המקדמת את המציאות המודרנית, משקפת את הכרתה של החברה בה אנו חיים בזכויות הפרט בזכות השוויון ואיסור ההפלייה, תואמת את העקרונות שנקבעו בחוק יסוד; כבוד האדם וחירותו, ומגשימה את כוונתו המשוערת של המנוח.

שורה תחתונה – ערעור התקבל. יש להכיר במערער כ"בן זוג" הזכאי לרשת בהתאם לס' 55 לחוק, משמע – יש להחיל ס' 55 לחוק הירושה גם על בני זוג ידועים בציבור בני אותו מין.

עת"מ 2790/04 רוזנברג וגרסיה נ' שר הפנים

רקע: עניינה של העתירה בבקשת אזרח ישראלי, העותר 1, למנוע את הרחקתו מישראל של בן זוגו ההומוסקסואל, אזרח קולומביה השוהה בישראל שלא כדין. העותרים מבקשים  להסדיר את מעמדו של בן הזוג הזר בישראל, ולהקנות לו מעמד של קבע, בסיומו של הליך מדורג. המשיב (משרד הפנים) דורש כי העותר 2 ייצא את הארץ קודם שתינתן החלטה בבקשה זו. עיקר המחלוקת נסובה אודות מידתיותה של הדרישה אותה הציב המשיב לפיה, בהתאם ל"נוהל בני זוג לא נשואים", על העותר 2 לצאת את הארץ קודם שתינתן החלטה בבקשה

ביהמ"ש לעניינים מינהליים:

1. קיבל העתירה.

2. הסמכות ליתן צו הרחקה מסורה לשיקול-דעתו של משרד הפנים, אך היא נתונה לביקורת שיפוטית, בגדרן של עילות הביקורת המקובלות. על המשיב לפעול בסבירות, במידתיות, בתום לב, בהגינות, ללא שיקולים זרים, הפליה או שרירות

3. במקרה דנן תכלית ההנחיה (כי בבני זוג לא נשואים, על בן הזוג לצאת הארץ טרם תינתן החלטה לגביו) - מלחמה בניסיונות להשיג מעמד בישראל, במרמה ושלא כדין - הינה תכלית ראויה. עם זאת, אין היא עומדת בדרישת המידתיות: האמצעי שנבחר (יציאת בן הזוג לחו"ל ל-30 יום) אינו מתאים למטרה (בדיקת כנות הקשר); הוא פוגע בבני הזוג פגיעה קשה, כלכלית ורגשית, בחייהם המשותפים, וזו פגיעה שהיא מעבר לנדרש; והתועלת שביציאת בן הזוג, אינה ברורה כלל בנסיבות העניין, בעוד הנזק הלכאורי שהיא גורמת גלוי וברור.

4. בנסיבות העניין, הפר המשיב את החובה לפרסם כנדרש את הנוהל, וכפועל יוצא מכך, נמנעה זכותו של הפרט לדעת את הנורמות העשויות להשפיע על מהלך חייו. יש להניח כי כפועל יוצא לא פנו לפחות חלקם של בני הזוג שלנוהל היתה תחולה עליהם בבקשה להסדיר את מעמדם. כמו-כן נמנע המשיב מהצגת הנוהל בבתיהמ"ש במשך 4 שנים. אי גילוי מכלול הנתונים לאשורם, חותר במישרין תחת יכולת בתיהמ"ש לקיים ביקורת שיפוטית אפקטיבית על המינהל הציבורי. בנסיבות העניין, אין מקום לתחולה רטרואקטיבית של המדיניות החדשה על החלטה שכבר ניתנה, בנסיבות בהן אין מדובר בהוראה מיטיבה.

שורה תחתונה -  הערעור התקבל. על משרד הפנים לקבל החלטה בבקשה להסדרת מעמדו של בן הזוג מבלי שהאחרון יידרש לעזוב את הארץ.

ע"א 10280/01 טל ירוס-חקק נ' היועמ"ש (טרם פורסם)

השאלה המשפטית: הדיון נסב אודות השאלות: 1. האם שתי נשים לא-נשואות, אימהות לילדים, המקיימות מערכת חיים זוגית משותפת (לסביות) כשירות על-פי דין לאמץ, הדדית, האחת את צאצאי רעותה.  2. האם, בנסיבות העניין, צדקו ערכאות קמא בהורותן, בניגוד לעמדת המערערות, לאסור את פרסום פרטיהם המזהים של המערערות וילדיהן?

העליון:

1. טובת המאומץ אינה רק טובתו החומרית, אלא זוהי טובתו על כל היבטיה – החומריים, הרוחניים, החברתיים, האתיים והמוסריים. אין כל יסוד לגישה, לפיה דווקא במסגרתו של סעיף 25 לחוק, מקבל הדיבור "טובת המאומץ" תפנית, באופן שזו משתרעת רק (או בעיקר) על השפעת "המוסכמות המקובלות בחברתנו" על מכלול השיקולים האחרים. במקרה דנן, אין לומר א-פריורי כי בשל הזוגיות החד-מינית של המערערות, אימוץ על ידן יהיה שלא לטובת המאומץ.

2. במקרה דנן, היותן של המבקשות זוג חד-מיני הינו נתון עובדתי שיש לקחתו בחשבון באימוץ יחיד. אין הוא נתון נורמטיבי. אין בו יצירת סטטוס משפטי שלא היה קודם לכן. בבדיקת "הנסיבות המיוחדות" המאפשרות אימוץ קטין אין מקום לנקיטת עמדה ערכית כללית ביחס למעמדם של זוגות חד-מיניים או של ידועים בציבור הטרוסקסואליים. היות ההורה המאמץ בקשר זוגי חד מיני הוא רק אחד מהנסיבות במכלול הכולל. אין הוא תנאי הכרחי; אין הוא תנאי מספיק; אין הוא תנאי כללי.

3. אין באימוץ הנדון משום חתירה נגד מוסד הנישואין בשל הרחבת ההכרה במעמדם של ידועים בציבור בני אותו מין. אם המחוקק סבור כי עקרון "טובת המאומץ" לא צריך לחול לעניין משפחה חד-מינית, עליו לומר את דברו, וביהמ"ש יבחן האם אמירה זו היא חוקתית.

4. על ביהמ"ש בערכאה הנמוכה (משפחה) להכריע על סמך עדויות מומחים כיצד ישפיע על הקטין המאומץ הקשר החד-מיני שבין האם הביולוגית לבין חברתה לחיים המבקשת לאמץ את הקטין. כן יהא מקום לבחון מה עמדתה של החברה בה חי הקטין על קשר זוגי זה, והאם יש בה כדי להשפיע על טובת הקטין בעתיד.

5. לעניין פרסום שמות המערערות - אין טעם של ממש, שלא ליתן פרסום לשמותיהן. הואיל ומדובר במסגרת חיים משותפת שהינה ממושכת ביותר, ובפועל ידועה לכל סביבתם של המערערות וילדיהן - אין עוד צורך להגביל את הפרסום.

מצא (מיעוט)

1. לא מקבל הערעור. המחוקק  נמנע מקביעת הסדר המכיר באפשרות האמורה. גם פרשנות החוק על-פי תכליתו האובייקטיבית אינה סובלת הרחבה כזאת. על ביהמ"ש להימנע מיצירתו ומהענקתו, בדרך הלכתית, של מעמד (סטטוס) משפטי חדש. השאלה אם  יש להכיר בזכותם של בני-זוג חד-מיניים לאמץ ילד, היא מעניינו של המחוקק.

שורה תחתונה – ערעור התקבל. ניתן לאפשר עקרונית אימוץ יחיד במשפחה של שניים בני אותו מין.

בס"ד 

21. שיתוף בנכסים 

ע"א 4151/99 בריל נ' בריל :

עיקר הערעור הוא בשאלה אם יש להלכת שיתוף בנכסים תחולה גם לגבי נכסים חיצוניים , כלומר נכסים שלא נוצרו ביגיעת בני הזוג במהלך הנישואים. 

ביהמ"ש  אומר כי ישנם שתי תפיסות להחלה של הלכת השיתוף. מי שחושב כי הלכה זו נובעת מהסכם מכללא שיש בין בני הזוג יטה לומר כי אין להחיל את הלכת השיתוף. מי שרואה בהלכת השיתוף ביטוי לחקיקה שיפוטית שמבקשת להגשים את עקרונות הצדק והשוויון יאמר כי יש להחיל את הלכת השיתוף על נכסים חיצוניים. 

החלה אוטומטית של הלכת השיתוף לא תהווה דין רצוי אבל השיתוף בנכסי בני הזוג עשוי בעקרון לחול גם על נכסים חיצוניים . ישנו הבדל בין נכסים חיצוניים לנכסים שבני זוג רוכשים במאמץ עצמי וזה כי לאחד מבני הזוג יש זיקה שאין לנישואים ולבן הזוג השני. מההבדל הזה יכולים לצמוח שורה של טיעונים מדוע לא להחיל  את הלכת השיתוף: הזכות לקניין, כיבוד רצונו וכוונתו של מי שהעניק את הנכס או את המתנה לאחד מבני הזוג. 

להסכמה של בן הזוג בנכסים החיצוניים יש שיקול מכריע וניתן למצוא ביטוי להסכמה הזו גם באיכות היחסים בין בני הזוג. בנישואים הרמוניים שנמשכים שנים רבות הנכס נטמע בתוך הנכסים של בני הזוג כמו כן אולי גם בנישואים קצרים. יכולה להיות גם הטמעה רעיונית ומעשית אפילו אם זו לא טמיעה פורמאלית. כלומר ביהמ"ש צריך לגזור זאת מנסיבותיו של כל מקרה ומקרה. 

במקרה הזה בני הזוג נמנעו מערבוב של הנכסים שלהם ולא הייתה ביניהם מערכת יחסים הרמונית. ולכן אין להחיל את הלכת השיתוף על נכסים חיצוניים. 

ע"א 5640/94 חסל נ' חסל:

המערערת ובעלה נישאו בשנת 1960 ויש להם שלוש בנות. הבעל עבד בקבע בצבא ולאחר מכן הקים חברה . בשנת 86 הבעל עזב את הבית ומאז הם חיו בנפרד. האישה הגישה תביעה לביהמ"ש המחוזי להצהרה בדבר חלוקה שווה ברווחים. ביהמ"ש קבע כי היא זכאית למחצית מהרכוש שהיה בשנת 86 . הערעור עוסק בשאלה בדבר תחולה של הלכת השיתוף לאור ההפרדה שעשו בני הזוג ברכושם ובעיקר העסקי ובדבר המועד שבו תמה החזקה וכן בשאלת הפירות שצמחו מהעץ שבני הזוג נטעו יחד. 

ביהמ"ש קבע כי חזקת השיתוף לה גם אם בני הזוג לא ניהלו חיים הרמוניים לגמרי אלא קיימו מינימום של חיים משותפים תחת קורת גג אח ללא פירוד ממש. יכול להיות שמועד שבו באה כוונת השיתוף לקצה לא יהיה אחיד לגבי כל הנכסים. הצדק מחייב כי בן הזוג לא יהנה רק מהפירות של העץ אלא גם מההפסדים. ביהמ"ש אומר כי אין להוסיף לחלק ממקבל בן הזוג בין אם זה רווח ובין אם זה הפסד גם מהטעם שבני הזוג לא ימשיכו לקיים קשר ביניהם למורת רוחם לאחר הפרידה ולכן אין להוסיף למה שקיבלו. כלומר התשלום הוא חד פעמי ואין לבקש תוספת. 

חזקת השותפות חלה גם על חובות שנעשו בדרך הרגילה ע"י אחד מבני הזוג. 

ע"א 6557/95 אבנרי נ' אבנרי 

בני הזוג נשאו ב- 1970 ונפרדו ב- 88. בשנת 1990 השתחרר הבעל מהצבא וקיבל פיצויי פרישה וכן היוון של חלק מהפנסיה. האישה טענה כי מגיעה לה חצי מהזכויות הללו. 

ביהמ"ש קבע כי זכויות פנסיה נכללות בחזקת השיתוף. אבל הזכות הזו לא קיימת בתקופה שבה בני הזוג לא נישאו. ביהמ"ש אומר שחזקת השיתוף לא הסתיימה כאשר הוא עזב את בית כי ביהמ"ש המחוזי קבע ההפך. ולכן הם קובעים כי זה במועד הגשת התביעה. קיימת סימטרייה בין הנכסים של בני הזוג לחובותיהם. כך שיש שני מצבים אפשריים – או שיתוף בשניהם או משטר של הפרדה ביניהם. רק במקרים חריגים אין ראות בהוצאות של אחד מבני הזוג כחובות משותפים.  

בנסיבות העניין, יש לקבל את טענת המערער שלפיה הן הסכום החד-פעמי שקיבל עם פרישתו והן תשלומי הפנסיה החודשיים הוצאו בדרך הרגילה במהלך חיי השיתוף. כמו כן הואיל והפנסיה החודשית של המערער שימשה גם לתשלום מזונותיה של המשיבה שבהם חויב, תהא המשיבה זכאית לגבוה בין השניים: סכום המזונות שנפסק לה או החלק היחסי שהיא זכאית לו בפנסיה החודשית של המערער . בנסיבות העניין, זכאי המערער לנכות - בתקופה שמיום הגשת התביעות - את החלק היחסי של תשלומי המשכנתה מן התשלומים השוטפים המשתלמים למשיבה.  

גוזנר נ' גוזנר
רקע- הזוג נישא ב 72' ולאחר מס' שנים, ב89' עזב הבעל את הבית. האישה טוענת למחצית מהזכויות הרכושיות ב: קרקע עליו נבנה ביתם המשותף, רכוש המרפאה אשר בבעלות הבעל, מוניטין הבעל כרופא שיניים, קופות הגמל של הבעל וכן מחצית משאר נכסיו. 
נפסק- 1. מאחר והזוג נישא ב72'- לא חל עליו חוק יחסי ממון. על זכויותיהם הרכושיות חלה חזקת השיתוף.  על-מנת להקים את חזקת השיתוף נדרש להוכיח קיומם של אורח חיים תקין ושל מאמץ משותף. החזקה חדלה מלהתקיים מהרגע שבו עזב הנתבע את הבית, והיא לא תחול על נכסים שנרכשו מאותו מועד – יוני 1989 – ואילך. רק נכסים שנרכשו עד ליוני 89 נחשבים כרכוש המשותף של בני הזוג שלכ"א מהם יש בו זכות לחצי. אין צורך במסמך כתוב כפי שדורש ס' 8 לחוק המקרקעין מאחר ותביעת האישה לזכויות במקרקעין נובעת מחזקת השיתוף ולא מחוק המקרקעין. כיוון שיש עדות על קיום יחסי נישואים תקינים טרם עזיבת הבעל והואיל ומדובר בקרקע עליה הוקם בית המגורים המשותף- שבו השקיעה האישה את כל חסכונותיה- האישה זכאית למחצית מהזכויות בקרקע זו. כמו כן, לכל אחד מבני-הזוג זכות במחצית המטלטלין המשותפים. האישה תקבל את  מחצית הזכויות בחשבונות הבנק ובקופות הגמל של הנתבע. באופן דומה, לנתבע הזכות במחצית מתכולת הבית ובמחצית מחשבונות הבנק של התובעת. 
2. עם זאת, לא הוכרה תביעתה של האישה לקבל חצי מזכויות המוניטין של בעלה כרופא שיניים, שהרי מן המוניטין נהנתה כאשר קיבלה מחצית מנכסיהם המשותפים (שהמוניטין תרם ליצירתם).
3. באופן עקרוני, חזקת השיתוף קובעת גם את חיובו של בן-הזוג במחצית החובות המשותפים. לפיכך, מכל סכום שתקבל התובעת יש לנכות את חובות הנתבע, ומכל סכום שיקבל התובע, יש לנכות את חובות הנתבעת.
5879/04 פלוני נ' פלונית
האם מוניטין של בן זוג הוא נכס בר חלוקה, האמור להיכלל במסגרת איזון משאבים בין בני-הזוג? האישה צברה תארים בכלכלה ומשפטים, וכעת הבעל טוען לחצי מזכויות המוניטין של האישה, הווה אומר, למחצית משווי כוח עבודתה בשוק לאור המוניטין שצברה כתוצאה מתאריה אשר נצברו במהלך חייהם המשותפים כזוג נשוי. ביהמ"ש לא מקבל את טענת הבעל כי מוניטין הינו נכס או פוטנציאל להכנסה שניתן לתרגמו לשווי כלכלי. זאת משום שבמקרה הנ"ל האישה החלה לעבוד לא מזמן כעורכת דין ועדיין לא הגיע הפוטנציאל שלה לידי מימוש, בעוד שהבעל רוצה לקבל חצי משוויה בשוק העבודה (ז"א שהוא מתבסס על הערכה פוטנציאלית ולא על כמה שהיא מרוויחה כיום). עם זאת, ביהמ"ש לא פוסל את האפשרות כי מוניטין יילקח בחשבון במסגרת הסדרת המשאבים הכלכליים בין בני הזוג.
לסיכום ( מוניטין פוטנציאלי בלבד (עדיין לא בא לידי מימוש) = אין הכרה במסגרת איזון    המשאבים
               מוניטין שמצמיח שווי כלכלי= יש הכרה במסגרת איזון המשאבים
עמ"ש 1033/03 ע' נ' ל'
הערה: מדובר בפס"ד ארוך (30 עמודים), על כן תומצת בכעמוד וחצי. הפס"ד נראה לי די חשוב כיוון שמרכז הלכות רבות לעניין הנכסים השונים (כמו מוניטין, נכס שרשום ע"ש צד אחד וכו').
רקע: ע' ט' (להלן: "המערער") ול' ט' (להלן: "המשיבה") נישאו ביום 18.10.71 כדמו"י מנישואין אלה נולדו לצדדים חמישה ילדים הצדדים אינם מתגוררים יחד מאז חודש אוקטובר 1998, והם התגרשו ביום 12.12.99. המערער הוא רואה חשבון בעיסוקו ובבעלותו משרד עצמאי לראיית חשבון. המשיבה הגישה תביעה לביהמ"ש קמא, בה עתרה כי בית המשפט יקבע כי היא שותפה בכל הנכסים והזכויות הרשומים ע"ש המערער וכן בכל הזכויות שזכאי להן המערער, המגיעות לו והמוחזקות עבורו או מטעמו. כל זאת עפ"י עקרון הלכת השיתוף בנכסים בין בני זוג. ביהמ"ש קמא קבע, כי הלכת השיתוף אכן חלה במקרה זה .נטל ההוכחה מוטל על המערער ועליו להוכיח כי הנכסים הרשומים על שמו, שייכים אך ורק לו, ולמשיבה אין כל חלק בהם.וביהמ"ש קמא קבע, כי המשיבה שותפה, בחלקים שווים בנכסים שונים הרשומים ע"ש המערער וכן בנכסי הקרירה והמוניטין שלו.

מחוזי ת"א – שופטת שטופמן:

1. הלכת השיתוף – הלכת השיתוף בנכסים בין בני זוג נשואים נדונה בפסיקה עניפה. הגדרה  המקובלת בפסיקה היא: "בהעדר הסכם או כאשר לא ברור מה הייתה כוונת הצדדים בזמן הרכישה מייחס להם ביהמ"ש את הכוונה שהנכס יהיה שייך לשניהם בחלקים שווים" (ע"א 300/64, ברגר נ' מנהל העזבון). מטרתה של חזקת השיתוף היא יצירת מערכת שוויונית בין בנה"ז, מתוך הנחה, כי שני בני הזוג תורמים, כל אחד לפי דרכו, במידה שווה לרווחת המשפחה, ולכן הם גם שותפים שווים בנכסיהם. די בהוכחת חיים משותפים כדי להעביר את חובת הראיה על המבקש לסתור את קיומו של שיתוף נכסים. כמו כן נקבע בפסיקה, כי בן הזוג שהוביל לפירוק הקשר, אינו מאבד את זכות הקניין שרכש במהלך הנישואין מכח הלכת השיתוף. (ע"א 384/88 זיסרמן נ' זיסרמן ). הדרישה ל"מאמץ משותף" מתקיימת גם כאשר כל אחד מבני הזוג תורם את חלקו בדרך שונה - אחד מביא את שכרו מעבודתו מחוץ לבית, והאחר תורם את חלקו לשיתוף ע"י עבודתו בבית, טיפולו בתחומים השונים של צרכי המשפחה, בגידול הילדים ובתחומים נוספים. (ע"א 26/89 ארגוב נ' ארגוב). 


2. נכס הרשום ע"ש אחד הצדדים - נקבע, כי רישום נכס ע"ש אחד מבני הזוג אינו משמש מכשול להחלת חזקת השיתוף בין בנה"ז, משום שהרישום איננו קובע את מצב היחסים האמיתי שבין בנה"ז. בבג"צ 2222/99 , אנז'ל (אורה) גבאי נ' בית הדין הרבני הגדול פ"ד נד(5) 401 נקבע, כי בבחינת החלת חזקת השיתוף על נכס הרשום ע"ש אחד מבנה"ז, יש לבחון את מועד רכישתו של הנכס, המקורות לרכישתו, אופי יחסי בני הזוג בעת הרכישה, סיבת רישומו ע"ש אחד מבנה"ז וכו'. ברע"א 964/92 , אורון נ' אורון פ"ד מז(3) 765 נקבע, כי חשבונות בנק המוחזקים ע"י אחד מבנה"ז ורשומים על שמו, עשויים להחשב רכוש משותף, אם שימשו את בנה"ז הלכה למעשה, כ"קופה רעיונית משותפת".


3. נכסים שנרכשו  ע"י בן זוג לפני  לנישואין - בע"א 1880/95 , שרה דרהם נ' חיים דרהם פ"ד נ(4) 865 הביעה כב' השופטת דורנר את גישתה לפיה, יש להחיל את חזקת השיתוף בהיקפה המלא גם על רכוש שמלפני הנישואין, מאחר שבנישואין הרמוניים, הנמשכים שנים רבות, נטמע רכוש כזה ברכוש המשותף. גישה אחרת, אשר הובעה בע"א 806/93, י' הדרי נ' ש' הדרי (דרחי) פ"ד מח(3) 693 , גורסת כי יש לשקול את החלתה של חזקת השיתוף עפ"י הנסיבות הספציפיות של המקרה . דעה דומה הביע כב' הש' בך בע"א 2280/91 אבולוף נ' אבולוף פ"ד מז(5) 596.


4. במקרה דנן - כפי שקבע ביהמ"ש קמא, אין כל ספק, כי על הצדדים חלה הלכת השיתוף. הצדדים נישאו ביום 18.10.71 וחיו ביחד במשך 28 שנים במהלכן הביאו לעולם חמישה ילדים. הנחת המוצא היא, איפוא,  שרכושם של הצדדים נצבר במהלך הנישואין. הצדדים ניהלו במשך 28 שנות נישואיהם חיים משותפים אשר במהלכם פרנסו את משפחתם במאמץ כלכלי משותף. המערער עבד במשך שנים אלה כרו"ח עצמאי במשרד שהקים, והמשיבה עבדה כיועצת חינוכית וכן גידלה וחינכה את חמשת ילדיהם המשותפים. כלומר, אין ספק כי מתקיימים התנאים של חיים משותפים, כפי הנטען גם חיים הרמוניים, ועוד אין ספק כי שני הצדדים  תרמו למאמץ המשותף. טענתו של המערער לפיה זכות הקניין היא המחייבת לצורך קביעת הזכות הקניינית, איננה נכונה בהקשר קביעת שיתוף בנכסים בין בנ"ז, שכן הזרם העיקרי שבפסיקה, משתית את ההלכה בדבר חזקת השיתוף על כוונת בנה"ז.

5. נכסי קריירה ומוניטין - מוניטין עסקיים מוכרים, כיום,  גם במשפט הישראלי כנכס וכזכות קניינית (ע"א 663/87 נתן נ' גרינר, פ"ד מה(1) 104 ; א' רוזן-צבי, דיני המשפחה בישראל בין קודש לחול, עמ' 485). פרופ' א' רוזן-צבי מציין בספרו, כי ביהמ"ש ברוב מדינות ארה"ב , הכירו במוניטין כנכס בר-חלוקה או בר-איזון . הכרה זו משתרעת גם על נסיבות שבהן המוניטין הם אישיים וקשורים לאדם כבעל מקצוע, ולאו דווקא צמודים לעסק. לדעת פרופ' א' רוזן-צבי, על בתי המשפט בישראל לאמץ את הגישה הנוהגת ברוב מדינות ארה"ב ולקבוע, כי מוניטין הינו נכס בר-שיתוף. מקובלת טענת המשיבה לפיה חלה במקרה זה הלכת חסל (ע"א 5460/94 חסל נ' חסל, פ"ד נ(4) 250), בו נקבע כי: "מקום שבו נעשתה ההשקעה העיקרית, כספית או אחרת, ב"עץ", בתקופה שלפני שתמה חזקת השיתוף, וניתן לייחס את ה"פירות" לאותה השקעה, תחול החזקה גם על הפירות". במקרה דנן שווי המוניטין של המשרד רו"ח בו עבד המערער מוערך בסכום  של 700,000 ₪. מאחר שההשקעה במשרד רו"ח נעשתה בתקופת הנישואין, ויש להחיל את חזקת השיתוף גם על מוניטין שנצבר במשך תקופה זו, צדק ביהמ"ש קמא בקבעו כי נכסי הקריירה והמוניטין משותפים למערער ולמשיבה. ראוי לציין, כי הלכת השיתוף שחלה על נכסי הקריירה והמוניטין, אינה מותנית במידת השתתפותה של המשיבה בעבודות השונות שבמשרדו של המערער, אלא היא חלה מכח הרציונל הכללי שעומד בבסיס הלכת השיתוף, כפי שהוא חל על כל נכס מן הנכסים. צדק ביהמ"ש קמא כשהחיל על הצדדים את עיקרון החלוקה השוויונית של נכסי הקריירה, המתבסס על צדק חלוקתי ועל ההשקפה כי שני בני הזוג תורמים, כל אחד לפי דרכו, במידה שווה לרווחת המשפחה. (בג"צ 3939/99 קיבוץ שדה נחום נ' מינהל מקרקעי ישראל).

22. איזון משאבים :

בג"צ 3995/00 פלונית נ' בית הדין הרבני, פ"ד נו (6) 883

רקע: האישה והבעל נישאו כדת משה וישראל בשנת 1982 ונולדו להם שלושה ילדים. הצדדים וילדיהם התגוררו בדירה בפתח-תקווה השייכת לבעל ורשומה על שמו מלפני הנישואין. דירה בבני ברק בבעלות האישה מלפני הנישואין – ועל שמה – הושכרה, ודמי השכירות שימשו את המשפחה. בשנת 1996 הגיש הבעל תביעת גירושין לבית-הדין הרבני שנכרכו בה מזונות האישה והילדים, הצהרה בדבר הזכויות ברכוש וחלוקת הרכוש המשותף. בה"ד בפ"ת פסק כי האישה הפסידה מזונותיה וכתובתה כיוון שבגדה בבעל. לעניין הרכוש נקבע כי הדירה בפתח-תקווה תישאר בבעלותו הבלעדית של הבעל, והדירה בבני ברק – בבעלותה הבלעדית של האישה. ערעור שהוגש לבית-הדין הרבני הגדול נדחה. לטענת האישה, במקרה דנן מלמדים החיים המשותפים של הצדדים על קיומה של חזקת שיתוף בכלל הנכסים, כאשר שני בני-הזוג ראו בדירת הבעל – למרות רישומה על שמו – נכס משותף.

העליון – מפי הנשיא ברק:

1. בני-הזוג נישאו לאחר יום 1.1.1974, ואשר-על-כן חל עליהם באופן עקרוני חוק יחסי ממון בין בני זוג. שאלה לא פשוטה היא אם חזקת השיתוף ממשיכה לחול לצד החוק ואם חלה באופן עקרוני על נכס שנרכש לפני הנישואין (לפי ס' 5 לחוק יחסי ממון, עם פקיעת הנישואין עקב גירושין זכאי כל אחד מבני-הזוג למחצית שוויים של כלל נכסי בני-הזוג, למעט, בין היתר,  נכסים שהיו להם ערב הנישואין) אך בנסיבות המקרה דנן אין צורך להכריע בדבר.

2. יסוד הכרחי בחזקת השיתוף – כמו גם בהחלתה על נכס זה או אחר – היא ההרמוניה בין בני-הזוג, כוונת השיתוף והחיים המשותפים ביניהם. במקרה דנן הנישואין בין הצדדים נמשכו 17 שנה, אולם הראיות אינן מצביעות על חיי נישואין שהתנהלו בהרמוניה, שכן האישה בגדה בבעלה במשך 12 שנים מתוך 17 שנות נישואין (וואו !!!  והוא לא עלה על זה 12 שנים ?!?!??– א.ח). לאורך כל שנות הנישואין הקפידו בני-הזוג לשמור על ההפרדה בבעלות על שתי דירותיהם אף שגרו יחדיו בדירת הבעל. לא ננקטה על-ידיהם כל פעולה שהיא לשינוי הבעלות על הדירות. היה זה לכאורה מעין הסדר שלפיו המדור מתבצע בדירת הבעל, ואילו חלק מן הכספים למימון חיי הבית מתקבל מדמי השכירות המשולמים על דירת האישה. בנסיבות אלו אין כדי לקיים את התנאים להחלת הילכת השיתוף על דירת הבעל.

בג"צ 185/72 גור נ' בהד"ר,  כו (2) 765,  770-767

רקע: המשיב מס' 2 (להלן - המשיב) והעותרת הם בעל ואשה שנישואיהם לא עלו יפה. אף-על-פי שהעותרת ביקשה להתגרש מן המשיב, אין תביעת גירושין תלויה ועומדת בפני בית-דין רבני. בה"ד הוציא צו עיכוב יציאה מהארץ + צו עיקול על כל הרהיטים וכן על מכונית שבבעלותה – הנ"ל במסגרת בקשת הגבר לשלום בית. האישה עותרת כנגד החלטת בה"ד בטענה שניתנה בחוסר סמכות.

בהמ"ש פסק:

1. הטענה כי נכסי האשה צריכים לשמש לצרכי המשפחה אינה עולה בקנה אחד עם סעיף 2 לחוק שיווי זכויות האשה, תשי"א-1951, המעניק לאשה הנשואה חופש מלא לעשות בקניניה כרצונה ולהועיד להם שימושים כבחירתה. וכבר נפסקה הלכה בענין סידיס שלאור הוראת סעיף 2 הנ"ל בוטל למעשה המוסד של נכסי מלוג, ואין עוד לבעל זכות אכילת הפירות בנכסי אשתו.

2. החוק הבא לשלול זכותו של הבעל להשתמש בנכסי אשתו שלא כרצונה ולהעמיד את נכסיה של האשה הנשואה לרשותה כאילו היתה פנויה, בא מכללא גם לשלול מאת בתי-המשפט ובתי-הדין כל סמכות לעשות מעשה למען הבטח זכות הבעל שביטלה או למען סכל זכות האשה שנוצרה.
2. צו עיקול - הסכמה או התחייבות של אשה נשואה להעמיד מנכסיה לרשות בעלה לשימושו או לשימוש "המשפחה" ניתנות לאכיפה בהליכים שיפוטיים, הן יוצרות עילות תביעה לא מדין זכות הבעל לאכילת פירות ולא מדיני הנישואין בכלל, אלא רק מדיני החוזים בלבד; ועל-כן לא תהא תביעה כזו אף היא בגדר "עניני נישואין" כמשמעותם בסעיף 1 הנ"ל.  לכן ניתן צו-העיקול, במידה והוא חל על נכסי העותרת ללא סמכות, ודינו להתבטל.
3. צו עיכוב יציאה מהארץ – יש להבדילו מענין העיקול על נכסי האשה כיוון שאינה מתעוררת שאלת סמכות. חוק שיווי זכויות האשה ביטל כל הוראת חוק המפלה לרעה את האשה באשר היא אשה (סעיף 1) - אבל הדין שלפיו ניתן לעכב יציאת בעל-דין מן הארץ: דין שווה הוא לאיש ולאשה, ואין בו כשלעצמו לעשות את האשה שבויה תחת בעלה. בשלב זה בהמ"ש מבטל את צו העיכוב וקובע כי  דין עניין זה להתבהר בבה"ד.

ע"א 169/83 שי נגד שי, לט (3) 776,  784-780

רקע: בהסכם, שנערך בין המערערת למשיב בהיותם נשואים, הסכים המשיב להעביר למערערת את מחצית זכויותיו בבית שבבעלותו. כמו כן הסדירו הצדדים באותו הסכם את אופן מכירתו של הבית במקרה של גירושין ואת הזכות בו במקרה של מוות של אחד מהם. תוך כדי ביצוע התחייבותו להעברת הזכות בבית חזר בו המשיב מכוונתו זו. תביעת המערערת לביצוע ההסכם נדחתה על-ידי בית המשפט המחוזי, בהתייחסו להסכם כהסכם ממון שאיננו תקף עקב העדר אישור בית-משפט. מכאן הערעור, שנסב על שאלת המבחן שלפיו קובעים, אם הסכם שנכרת בין בני זוג הוא "הסכם ממון" או הסכם רגיל.
ש' בן פורת:

1. אין לראות ב"הסכם ממון" את חזות הכול מבחינת יחסי הממון בין בני-זוג, ויש להבדיל היטב בין "הסכם ממון" לבין הסכם רגיל או הענקת מתנה או עיסקה אחרת בין בני הזוג במהלך חיי הנישואין לפי הדין הכללי. "הסכם ממון" חייב להיות דווקא בכתב ולקבל, כתנאי-בלעדיו-אין, את אישורו של בית המשפט כמפורט בחוק ובתקנות שהותקנו על פיו, מה שאין כן בהכרח בהסכם אחר.

2. המבחן, אם הסכם פלוני בין בני-זוג הוא "הסכם ממון" אם לאו, טמון במטרתו. אם זו צופה פני איזון משאבים בענייני ממון לעת מוות או גירושין, לפנינו "הסכם ממון", יהיו ממדיו רחבים או צרים. לעומת זאת, אם זו נוגעת ליחסים שוטפים או לעיסקה רגילה בין בני-אדם - לאו דווקא בנושא של דיני משפחה, אלא למשל דיני חוזים או קניין, ללא קשר נראה לעין עם איזון משאבים בעת גירושין או מוות - לפנינו הסכם רגיל, שדינים אלה (לפי הנושא) חלים עליו
3. שינוי ל"הסכם ממון" טעון גם הוא אישורו של בית המשפט.

שורה תחתונה – ערעור האישה נדחה. לא התקיימה דרישת הכתב.

בג"צ 10605/02 גמליאל נ' בי"דר הגדול, ני (2) 529 (הסכמה עפ"י סעיף 5(א) (3) לחוק יחסי ממון)

רקע: הגיש הבעל בסוף שנת 1998 תביעת גירושין לבית-הדין הרבני האזורי באריאל וכרך בה את ענייני החזקת הקטינים, את ענייני הרכוש של בני-הזוג ואת מזונות האישה ומזונות הילדים. טרם רכישת דירתם המשותפת נערך הסכם בין בני-הזוג, ולפיו במקרה של סכסוך ביניהם לא יהיה לעותרת חלק בדירה. במסגרת ההסכם אף ויתרה האישה על כל תביעה כלפי הבעל, ובכללה תביעה עתידית, למזונות ילדיהם המשותפים. בית-הדין הרבני הגדול אימץ את גישתו של בית-הדין האזורי בקובעו כי אין לראות בהסכם הסכם ממון מכוח חוק יחסי ממון בין בני זוג לפיכך הורה בית-הדין כי הדירה תועבר בשלמותה על שם הבעל עם מתן הגט, והוסיף כי על-פי ההלכה חלקו השני של ההסכם בו העותרת מוותרת על תביעה למזונות הילדים, איננו תקף. האישה טוענת כי חרג בית-הדין הגדול מסמכותו בכך שהכריע על-פי המשפט העברי, ולא על-פי המשפט האזרחי הכללי, בסוגיה אזרחית נלווית, שאינה חלק מענייני המעמד האישי.

ש' חיות (הצטרפו לדעתה השופטים מצא ולוי):

1. אין עילה להתערבותו של בית-משפט זה בהחלטות שניתנו על-ידי בית-הדין האזורי ועל-ידי בית-הדין הגדול בעניינם של בני-הזוג.

2. הסכם ממון איננו ההסדר האפשרי היחיד שחוק יחסי ממון מתייחס אליו לצורך חלוקת הנכסים בין בני-זוג. סעיף 3(א)  + סעיף 5(א)(3), שבפרק השני לחוק קובעים בעניין זה שמקום שבו אין בנמצא הסכם ממון תקף בין בני-הזוג, מחיל החוק הסדר איזון משאבים. זה, שהינו יציר הדין, עיקרו – חלוקה שוויונית של כלל הנכסים בין בני-הזוג, אך הוא מאפשר לבני-הזוג להסכים בכתב גם על נכסים ששוויים לא יאוזן ביניהם, כאמור בסעיף 5(א)(3), סיפה.

3. במקרה שלפנינו אין בין בני-הזוג הסכם ממון, כמשמעותו בחוק יחסי ממון, ועל-כן חל על יחסי הממון שביניהם הסדר איזון המשאבים המפורט בפרק השני לחוק. בהסכם דנן עולה כוונתם שלא לאזן ביניהם את שווי הדירה במקרה של פקיעת הנישואין על-אף רישום הדירה על שם שני הצדדים, שנעשה לצורכי משכנתה. הסכמה זו תואמת את הוראת סעיף 5(א)(3) סיפה לחוק יחסי ממון, ועל-מנת שתקום די בהסכם "סתם", ובלבד שיהא בכתב, ואין צורך באישורם של בית-המשפט או של בית-הדין המוסמך. התוצאה שחוק יחסי ממון מוליך אליה בנסיבות העניין, והתוצאה שהגיעו אליה בית-הדין האזורי ובית-הדין הגדול היא אותה תוצאה עצמה, אף כי בתי-הדין נזקקו להנמקה המבוססת על הדין העברי.

שורה תחתונה – ערעור האישה נדחה. הדירה תועבר לרשות הבעל כאמור בהסכם.
� א. רוזן-צבי: דיני המשפחה בישראל בין קודש לחול. עמודים 166-188


� רק לשם הבהרה: הכותבת הינה תימניה שלמה וגאה. 


� טירקל מסכים לברק וחוזר על דבריו.


� "מערכו נישואין בניגוד לס' 2 והם תופסים לפי החוק החל על ענייני המעמד האישי של הצדדים- תשמש העובדה שהנישואין נערכו בניגוד לס' 2 עילת תביעה להתרתם בדרך של גט, או בדרך של פירוק קשר הנישואין, או בדרך אחרת, הכל לפי הוראות החוק החל על ענייני המעמד האישי של הצדדים".


� יתרה מכך, החוק הישראלי אף מכיר בזכויות בן זוג שחי חיי אישות עם בן זוג נשוי.


� למשל יהודי שנישא לגויה. בישראל זה לא מוכר, ויש חשש שילך לחו"ל וינשא שם לאחרת. גם זו פוליגמיה.


� למשל נישואי יהודיה למוסלמי- לפי הדין הדתי שלנו לא מכירים בנישואין שלא, אך לפי הדין המוסלמי מכירים. בדין שלנו יכירו רק בנישואין אזרחיים של הזוג.


� זוהי הנחת המוצא, אם כי ייתכן והנחה זו תשתנה לאור תכלית כל חוק וחוק.


� תקנה 20 לתקנות מס שבח מקרקעין (מס רכישה) "במכירת זכות במקרקעין ללא תמורה מיחיד לקרובו, יהיה מס הרכישה שליש ממס הרכישה הרגיל".











� קיים הבדל בין 2 הקב' הנ"ל (כמו הקושי לזהות ידועים בציבור לעומת קלות הזיהוי של נישואין) אך הבדל זה אינו רלוונטי בנוגע לנוהל הנ"ל. כאשר יהיה ההבדל רלוונטי- האפליה תהא מותרת.
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