בס"ד 
דיני משפחה


דיני משפחה- רות הלפרין קדרי

סמכויות ביה"ד הרבני

לביה"ד הרבניים יש סמכויות נוספות מעבר למה שכתוב בחוק שיפוט בתי הדין הרבני. 

דבהמ"ב מוסיפים להיות רלוונטיים למרות החוק כיוון שהם מגדירים לנו את המסגרת הכללית וכן את מגדירים את המונח "ענייני המעמד האישי"

סמכויותיו המקוריות של בד"ר נקבעו בחוק שיפוט בד"ר והן:

1. סמכויות ייחודיות מכח החוק – סמכות ביד"ר בלבד, ענייני נו"ג.
2. סמכויות מקבילות (ניתן לגשת לשתי הערכאות בהתאם להוראות החוק המתאימות), נקנות מכח:
a. ס' 3 לחוק השיפוט - "כריכה" 
b. ס' 9 - הסכמת הצדדים לענייני מעמד אישי (כיום לא כולל רכוש).
3. סמכות נלווית/נגררת - ההלכה הכירה בקיומה של סמכות זו, הטבועה בערכאה השיפוטית, ונגזרת מסמכותו המקורית של בד"ר מכח החוק, ומקנה לה, בנסיבות מיוחדות, כח שיפוט לחזור ולדון בענין שהכריעה בו בעבר.
האם ביה"ד הרבני יכול לעסוק גם בעניינים שמעבר למה שקבוע לו בחוק?

השאלה הזו מלווה את בידר הרבני לאורך שנים רבות. התייחסות המשפטית הראשונה לשאלה זו היא:
סימה לוי - לא ניתן להקנות סמכות בהסכמה בנושאי רכוש לבה"ד הרבני. 

סימה אמיר - כיום בית הדין לא יכול לפעול כבורר.
נושא מס' 3- מבוא למערכת היחסים בין המערכת האזרחית למערכת הדתית


הבדלים בין בתי הדין הרבניים לבין בתי המשפט האזרחיים

בענייני מעמד אישי יחול הדין הדתי מתוקף סימן 47 לדה"מ, א"א חל דין טריטוריאלי. חוקים טריטוריאליים יחולו בביד"ר אלא אם הצדדים מבקשים בהסכמה להתדיין בדין דתי.
רשימת חוקים טריטוריאליים: (סעיף המחיל את החוק גם על ערכאות דתיות)

חוק שיווי זכויות האישה (סעיף 7) 

חוק אימוץ ילדים (סעיף 27) 

חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות (סעיף 79) 

חוק יחסי ממון (סעיף 13) 

חוק הירושה (סעיף 155)

ההבדלים בין הערכאות 
הבדל ראשון – פרוצדורה: המשפט הבינלאומי וכללי ברירת הדין לא חלים בביד"ר 
דוג' מבכר גולדברג, תביעת מזונות של נישואין אזרחיים:
ביהמ"ש ייתן תוקף - הקונסטרוקציה הדו שלבית: 

1. בדיקת תוקף הנישואין - לפי כללי ברירת הדין הרלוונטי. נפסק כי הנישואים תקפים ובני הזוג אכן נשואים. 
2. מזונות – ע"פ הדין הדתי ולא האזרחי. אמנם הסטאטוס "נרכש" בחו"ל אבל ענייני המזונות הם עניין שקיים לאזרחים ישראלים בארץ ולכן נמשיך ע"פ הדין החל בישראל, במקרה זה מתאים הדין הדתי (לציין כי הקונסטרוקציה הזו מופיעה בפס"ד פלונית כאפשרות שברק העלה אך הוא שולל אותה בגלל שהיא מסובכת ומורכבת. מציג פתרון אפשרי ש"עוקף" את הקונסטרוקציה - פיתוח דיני המשפחה האזרחיים, קרי, המזונות יינתנו לא ע"פ הסטטוס אלא ע"ב חוזי הנגזר ממגורים משותפים, חובות מכללא וחובת תוה"ל.
ביד"ר לא מכיר בתוקף של נישואין אזרחיים ולכן ממילא אין זכות למזונות.
תקפות נישואין אזרחיים  - אבחנה 

-לעניין התוקף הרשמי, יש לבחון לפי הדין הדתי.

-לעניין סוגיות אזרחיות שונות מסתפקים ברישום. נושא זה הוסדר בהלכת פונק שלזינגר, לפיה לפקיד הרישום אין שיקול דעת לעניין רישום בהתאם לתוצר שיפוטי זר אותו האזרח מציג. 
הבדל שני – סדרי דין: לכאורה קיים שוני אך עם השנים הפער מצטמצם.
אמנם סידרי הדין שונים אך בפועל מחילים על ביד"ר את כללי העל, מה שמקטין את הפער בין הערכאות. 
הודגש בפ"ד לב, בו אכן הוסכם כי לביהמ"ש יש יכולת לתת צוי עיכוב יציאה אך כל המגבלות של זכויות האדם מוטלות גם ל ביד"ר. צדק דיוני, זכויות אדם, איזונים וכו'.
הבדל שלישי -  הראיות: קיימים סייגים שפרקטית לא שמים עליהם 
ברמה האזרחית כולם כשרים לעדות, לעומת הרמה הדתית בה קיימים סייגים רבים. אולם, מבחינה פרקטית, נשים וחילוניים כן מעידים בביד"ר:

· עדות חילוניים - בפ"ד מראשית שנות ה-60 נקבע כי אמנם בעבר לא ניתן היה לסמוך על "עבריין" או מהמר, כיון שהם לא נחשבו מוסריים, אולם היום, כאשר החילוניים הינם מרבית האוכלוסייה לא ניתן לייחס להם חוסר אמינות וניתן לקבל את עדותם. 
· עדות נשים – כבר בהיסטוריה ההלכתית ישנם מקרים בהם קיבלו עדויות מנשים, בסכסוכים על מקומות ישיבה בעזרת נשים; נשים עגונות וכד'. כלומר, ישנם תקדימים בהם בנסיבות מסויימות ניתן לקבל עדות נשים. 

הבדל רביעי: אין בביד"ר תקדים מחייב. הכי הרבה ניתן לפנות לבג"צ.
ביד"ר לא מחוייב, להבדיל מהמערכת האזרחי, להתחשב בתקדימים קודמים. שזה עוד בסדר. אבל, קורה לא פעם שלבד"ר אזורי מגיעה הוראה מבד"ר גדול והוא לא מקיימה. הדבר קורה היות והקמת ערכאת ערעור גם בבד"ר הינה תוצר המנדט – במקרה שכזה ניתן לפנות לבג"צ. 

הבדל חמישי - מעשה בית דין – חד סטרי ומחייב את המשפחה
בהמשך נלמד כיצד המשפחה מתמודד עם כלל זה.

הבדל שישי - הרכב חסר / שונה בביד"ר

ביד"ר פועל לעיתים רבות בהרכבים חסרים. אי לכך נקבע בפ"ד מסילתי כי דיון בהרכב חסר מהווה חוסר סמכות פונקציונלית שאין לה מרפא גם בהסכמת הצדדים ופה"ד יהא בטל(!). 

פ"ד אליהו ריכך את הלכת מסילתי וקבע כי קיומה תלוי במידת פגיעת התוצאה הסופית כתוצאה מההרכב החסר.  

נושאים שאינם מעמד אישי שנידונים בביד"ר
וילוזני – אילון פוסק כי ביד"ר יכול לפסוק בכל סוגיה תוך שימוש בדין הדתי ו/או להשתמש בדין האזרחי תוך פרשנותו ע"פ הבנתו ודרכו.
בהאם - לא כפוף אפילו לחוק היסוד היות ואיננו טריטוריאלי. 

פ"ד בבלי, לב – ביד"ר כפוף לדין האזרחי למעט תחומי דין אישי - "תורת האחידות השיפוטית" (הערה: ראו בהמשך בפ"ד יאיר, גולדנברג, אקנין וכו' כיצד מורחבות עילות הדין האישי – עילת מדור ספציפי הנגזרת ממזונות, עילת שלום הבית וכו')
משטר הגירושין – עובר עם השנים מגירושין בשל אשם לגירושין מרצון. לא בישראל
השתייכות דתית (מחיל את ס' 5, הזיקה העניינית)

לקביעת השתייכותו הדתית של האדם השלכה כפולה (בענייני המעמד האישי):

1. קביעת הערכאה בעלת הסמכות לשפוט בעניינו

2. קביעת הדין ע"פ יישפט
צריך לבדוק:

האם העניין הוא מענייני המעמד האישי להלן: "הזיקה העניינית"
מהי זיקתו האישית של המתדיין – לפי איזה דין דתי נדון? להלן: "הזיקה האישית"
הזיקה העניינית – האם העניין הוא מענייני המעמד האישי. ניתן לבדוק זאת בסימן 51 לדבר המלך ובפסיקה:

"עניין של נישואין"
תוקף הנישואין – פס"ד סידיס
הצהרה על בטלות הנישואין – סידיס.
ענייני הכתובה
שלום בית - בג"צ 254/81 נעים נ. ביה"ד הרבני 
הצהרה בדבר כשרות  להנשא – פס"ד גיתייה

הסכם גירושין שנעשה במהלך חיי הנישואין – פס"ד מרום
הכרזה על אשה כעל אשה מורדת – פס"ד ברמן

"עניין של גירושין"
תביעת גירושין
מתן פ"ד גירושין
הפרת הסכם גירושין – פ"ד מרום


עניינים שאינם ענייני נו"ג
הסכמי ממון – גור, סימה לוי.

יחסי ממון ומתנות בין בנ"ז – פס"ד זיסרמן.
זכויות מכח הלכת שיתוף נכסים – בבלי
הפרת הבטחת נישואין / שידוכין - סידיס

אבהות – פס"ד בוארון, פלונית.
קביעת יהדותה של קטינה – פס"ד פלונית.

במקרה של ספק יכריע בי"ד מיוחד (סימן 55 לדה"מ)

קביע ההשתייכות הדתית
ככלל, השתייכות דתית תקבע ע"פ הדת אליה משתייך האדם. במקרים מסויימים דתו תקבע ע"פ הדין האזרחי:
· כפול דת (בן לאם יהודיה ואב מוסלמי למשל) – "מבחן הדת האפקטיבית" – ייקבע ע"י ביהמ"ש העליון בגצ שמואל.
· קטין כפול דת – לפנות לנשיא העליון.
· חסר דת מוכרת (קראים) – ענייניו נתונים לאזרחי. 
המרת דת – מבחן כפול: פנימי-דתי (האם הדת מקבלת אותו?) + אזרחי (להלן):
· בין עדות דתיות מוכרות (כולל מוסלמים) – פק' העדה הדתית
פק' העדה הדתית – המרה
תנאים מצטברים: קבלת תעודת אישור; הצגתה בפני הממונה על המחוז; רישום קונס'.
· עדות לא מוכרות – ע"פ הדין הדתי של הדתות ולא ע"פ המבחנים המצטברים בפקודה (שמואל).
המרה בניגוד לפקודה (פסרו גולדשטיין התגיירה לא אורתו' ורוצה מרשם)
ענייני מעמד אישי – אין תוקף להמרה.

חוק אחר (לא מע"א) – ע"פ אותו החוק. רישום גיור אין דרישת אישור גורם דתי ברישום ראשון, להבדיל משינוי רישום שכן נדרש.
גיור בחו"ל – לצורך הרישום יספיק רק תיעוד.

ס' 4(2) - המרת עדה דתית של בן הזוג לא תשנה את סמכות השיפוט בענייני נו"ג ומזונות, כמוכ' אם הם כבר במהלך גירושין המרת הדת לא תוכל להביא להתחמקות מחיובי נו"ז ומזונות (א"א שני בני הזוג המירו דתם לדת אחרת) – ברק. 
הזיקה האישית – 
מתחלקת ל:
1. זיקה המדינתית
הקשר בין הצד לסכסוך למדינה בה חל הסכסוך:
a. דה"מ עובד לפי זיקה של אזרחות, למעט החריג אצל המוסלמים. כך, יהודי אזרח מדינה זרה יישפט ע"פ מקם מגוריו.
b. חוק השיפוט הרחיב את הוראות דה"מ וקבע כי בסמכות ביד"ר, הדין היהודי, גם אזרחים וגם תושבים.
2. השתייכות דתית
a. בעלי דין אזרחי ישראל – הדין ייקבע ע"פ דתם.
b. היו בעלי הדין בני עדות דתיות שונות, יהא השיפוט נתון לבית המשפט האזרחי, תוך אפשרות הקניית סמכות לבה"ד הדתי ע"י ביהמ"ש העליון.

c. סמכות לביד"ר – ייחודית או מקבילה.
d. סמכות שיורית – ביהמ"ש לענייני משפוחה.
חשיבות קביעת ההשתייכות הדתית. 

לעניין הדין – 

· נו"ג ומזונות -  הדין הדתי. 
· ענייני רכוש אינם נחשבים כחלק מהמעמד האישי, הם הוצאו ממנו באופן הדרגתי בפ"ד גור, זיסרמן ובבלי, כאשר האחרון סוקר את המהלך באופן ממצה.
· ענייני ילדים – חינוך, משמורת וכד' - בחסות חוק הכשרות המשפטית (אזרחי טריטוריאלי), העיקרון המנחה הינו טובת הילד.

לעניין הדיין – 

· סמכותו של כל בי"ד דתי מותנית בהשתייכות כל הצדדים אליו.

· את התנאי ניתן לעקוף באמצעות נשיא ביהמ"ש העליון (סימן 55 לדה"מ).
· "עדה דתית מוכרת" - 
-ללא מוסלמים ופרוטסטנטים – אינם "עדה מוכרת".
-פ"ד ברק קבע כי התוספת השנייה איננה המבחן הבלעדי. כל עדה דתית שמקיימת בי"ד דתי מוסמך מטעם המדינה היא עדה דתית מוכרת לענייני המעמד האישי. 
· המחוקק הישראלי ייסד את ביה"ד הדרוזים.
· מדי פעם עולה דרישתם של הזרמים השונים של היהדות להכיר גם בהם כ"עדה דתית מוכרת". כך גם לעניין היהודים הקראיים. 

לעיתים עולה שאלת תחולת הדין בלבד, כאשר הדיון נערך בבימ"ש אזרחי ותוך כדי הדין נתקלים בנושא שחל עליו הדין הדתי (למשל, יש להחיל את הדין הדתי לעניין מזונות).

סוגיית הגיור: יש לערוך אבחנה בין הקשר דתי לאזרחי

המבחן לקביעת דתו של הפרט

מבחן אזרחי-דתי המורכב משני שלבים:
שלב א – הדין הדתי; מבחן דתי פנימי.
הבסיס הינו מבחן דתי פנימי המוודא שהדת מקבלת את הפרט כמשוייך אליה. בד"כ הדת נקבעת בלידה (כולל אתאיסטים) או גיור.
בפסק דין גיתייה אישר בית המשפט העליון את הכלים ההלכתיים הדתיים כקובעים לצורך השתייכות דתית - כל דת תאמץ את דרכיה שלה. לציין כי בפס"ד פלוני נקבע כי ההשתייכות הדתית אינה חלק מהמעמד האישי.

לשם ברירה בין דתית אנו נזקקים לפסיקה האזרחית, למשל בפ"ד ברק, בו הוא היה כפול דת מבחינה דתית, אולם מבחינה אזרחית הוא נחשב מוסלמי. 

שלב שני – מבחן אזרחי; השתייכות דתית מכוח פקודת עדה הדתית (המרה) דוגמאות:
· קיום תנאי פק' ההמרה. 
פקודת המרת הדת חלה על עדות מוכרות בלבד (עפ"י פס"ד ברק). 
הרלוונטיות לגביה היא בענייני המעמד האישי ולא רלוונטית כלל בענייני שבות רישום וכו' (פס"ד גולדשטיין)
לצורך מתן האפקטיביות האזרחית להמרת הדת במסגרת הפקודה חייבים לעמוד בכל תנאי הפקודה כולל הרישום אשר הינו קונסטיטוטיבי. 

· בפ"ד ברק שתי הדתות אחזו באשה, בסופו של דבר העניין הוכרע בעליון ע"פ הפקודה. 
· מבחן הדת האפקטיבית – בעיקר במקרי כפול דת (פס"ד שמואל, שהעדה השני לא אחזה לכן נשאר בצ"ע ואל צפדי), יוחל על כפול הדת הדין של העדה האפקטיבית כפי שעולה מהתנהגותו והתבטאויותיו. ייקבי ע"י נשיא העליון. 
· מבחן טובת הילד – הכרעה בעניין סמכות הדיון לגבי קטין כפול דת תנתן ע"י ביהמ"ש האזרחי בלבד (ברק ואל צפדי).  המאומץ על ידי משפט המדינה (בו נגענו בפסק דין שמואל) - להיכן האדם משתייך יותר.
· חסרי דת -  ענייני אדם השייך לדת שלא מוכרת כ"עדה דתית" נתונים לסמכות האזרחי.
· סעיף 4(1) - תום לב  
"דבר המרת העדה שנרשם כחוק עפ"י פקודה זו לא יפגע בשום התחייבות שהיתה חלה על המומר לפני שהממונה על המחוז רשם את דבר המרתו". פס"ד חולי בו אדם ניסה להמיר דתו בכדי להתחמק מהחוק.
· סעיף 4(2) לפקודה - מניעת התחמקות 
"למרות כל המרת-עדה, יוסיף השיפוט בעניני נישואין, גירושין ומזונות להיות ביד אותו בית-משפט ששפט בענינים אלה לפני ההמרה, אלא אם כן נעשו גם הבעל וגם אשתו חברים לעדה דתית אחרת". אם אדם ממיר דתו לדת אחרת ע"מ להתחמק מחיובים קודמים,  הסעיף קובע כי נשמרת סמכות ביה"ד הקודם אבל רק בענייני נו"ג ומזונות. 
אבל אם שני בני הזוג המירות דם לאותה דת רוכש ביה"ד של הדת החדשה סמכות. 

למשל, קתולים לא מתירים גירושים אבל במידה ושניהם ימירו דתם ביחד אזי יאפשרו להם גירושים בבי"ד אחר. 

מה קורה אם רק בן זוג אחד ממיר את הדת אבל המרת הדת הזו מצרפת אותו לדת של בן הזוג האחר. כלומר, בעקבות ההמרה החד צדדית יש להם דת משותפת.
 

האם הדת המשותפת החדשה היא זו שבאמת תהיה לה סמכות? 

פס"ד טבול קבע כי אם רק אחד מבה"ז ממיר דתו וכעת יש להם דת אחת משותפת לדת החשה תהא סמכות שיפוט. 
סמכויות ביד"ר

1. סמכות ייחודית – ענייני נו"ג, מתוקף ס' 1 לחוק, לגבי יהודים תושבי ישראל או אזרחיה – ראו דיון לעיל.

2. מזונות אשה – מתוקף ס' 4 לחוק השיפוט, באם החליטה לפנות אליו.
3. סמכות ייחודית לדון בכרוך בגירושין – ס' 3
4. סמכות מכח הסכמת הצדדים – ס' 9 

א. סמכות ייחודית – ענייני נו"ג 
סעיף 1 לחוק שיפוט בתי דין רבניים - 
"שיפוט בעניני נשואין וגירושין - 

עניני נישואין וגירושין של יהודים בישראל, אזרחי המדינה או תושביה יהיו  בשיפוטם הייחודי של בתי דין רבניים".

*חשוב לציין שבשונה מסעיף 4א סעיף זה מאפשר סמכות גם על כל העניינים הכרוכים.

*להלן אפרט את ארבעת מרכיבי בסיס הסמכות לפי ס' 1 לחוק:

תנאי 1:  ענייני נו"ג

"עניין של נישואין"
תוקף הנישואין – פס"ד סידיס
הצהרה על בטלות הנישואין – סידיס.
ענייני הכתובה
שלום בית - בג"צ 254/81 נעים נ. ביה"ד הרבני 
הצהרה בדבר כשרות  להנשא – פס"ד גיתייה

הסכם גירושין שנעשה במהלך חיי הנישואין – פס"ד מרום
הכרזה על אשה כעל אשה מורדת – פס"ד ברמן

"עניין של גירושין"
תביעת גירושין
מתן פ"ד גירושין
הפרת הסכם גירושין – פ"ד מרום


עניינים שאינם ענייני נו"ג
הסכמי ממון – גור, סימה לוי.

יחסי ממון ומתנות בין בנ"ז – פס"ד זיסרמן.
זכויות מכח הלכת שיתוף נכסים – בבלי
הפרת הבטחת נישואין / שידוכין - סידיס
אבהות – פס"ד בוארון, פלונית.
קביעת יהדותה של קטינה – פס"ד פלונית.
במקרה של ספק יכריע בי"ד מיוחד (סימן 55 לדה"מ)
תנאי 2:  "של יהודים"

ביד"ר דן רק כאשר שני בני הזוג הינם יהודים – נולדו לאם יהודיה או שהתגיירו כהלכה ואינם בני דת אחרת. ע"פ רוגוזינסקי, גם אתאיסטים ייחשבו כיהודים. 

בפועל התפתחה פרקטיקה לפיה בית הדין הרבני שנסמך על פרשנות של ס' 9 כן דן בסיום נישואים / התרת נישואים של בני זוג מעורבים, המצב היה נח לכולם כיון שהפרוצדורה במקרים מעורבים ארוכה ומסובכת. ביד"ר פשוט קבע כי הנישואין בטלים וזהו. כך היה נהוג עד פ"ד סרגובי לפיו ביד"ר ידון רק כששני בני הזוג יהודים. 
ספק בהשתייכות הדתית שולל סמכות (פס"ד בסן, בנקובסקי).

תנאי 3: "יהודים בישראל"
הזיקה הטריטוריאלית - בישראל

מילה קטנה זו פרנסה אינסוף דיונים בערכאות השונות. האם פירוש הזיקה מהווה עניין טכני בלבד או האם קיימת כאן תפיסה אידיאולוגית שלמה?

אחרי שנשללו דעות פרשנות שונות (הש' ברנזון בכהנוף שייחס את ישראל גם לנו"ג וגם ליהודים ע"מ לצמצם את סמכות ביד"ר ולחלופין פרשנותו המרחיבה של פרופ' מעוז לפיה "יהודים בישראל: יהודים אזרחי המדינה או תושביה") התקבלה בפסיקה פרשנות לפיה סמכותו הייחודית של ביד"ר מתייחסת ליהודים הנמצאים ונוכחים בישראל. 
התפתחות פרשנות "יהודים בישראל"

· נוכחות פיסית הן של התובע והן של הנתבע (הלכת דורון חן).

· נוכחות קונסטרוקטיבית
· התובע - הנוכחות מוסקת מעצם הגשת התביעה בישראל (בג"צ גיל).
· הנתבע – 
· תושבות / נוכחות פיסית בארץ (קריב, מגנזי).
· השינוי - מספיק קיום זיקה ראוייה לישראל (ורבר, חג'ג', רון). נסיבות ליצירת "זיקה" בפס"ד ורבר: דירה בישראל, חשבון בנק, משפחה בישראל, חברת קופת חולים, מנהלת הליך משפטי בישראל ביחס לנכס שנמצא בישראל.


השינוי בין ורבר וחג'ג' לעומת סבג - בפסק דין סבג לא הייתה שום זיקה לישראל אלא שהגבר ביקר בישראל, ובית המשפט סרב לסמכות (הזיקה הטריטוריאלית התקיימה, אך לא התקיימה התושבות או האזרחות). 
שיקולי ה"זיקה" - "עוצמתה של הזיקה בין בעלי הדין לבין ישראל... תיגזר מנסיבותיו של כל עניין ועניין, לא פחות מכך מן הצורך - הדוחק לעיתים - לעזור למי שנותר ומושיע אין לו... תוך שימת לב לנושא העגינות". זה מה שעומד בבסיס השיקולים. אין אף מקום בעולם שיכול לתת את הסעד הזה בנושא גירושים. 

תשומת לב לאוביטר בפרשת ורבר: לאור הגמשת דרישת הזיקה הטריטוריאלית יש מקום לאבחנה בין תביעת גירושין לשאר התביעות
"יתכן שיש מקום להבחין, לעניין הסמכות של בי"ד רבני כלפי נתבע שאינו מתגורר בישראל, בין תביעה לגירושין הנמצאת בסמכות הייחודית של בי"ד רבני, לבין תביעות אחרות, כגון תביעות למזונות, רכוש או החזקת ילדים, הנמצאות גם בסמכותו של בימ"ש, אם בישראל ואם מחוץ לישראל".

הבחנה לעניין סמכות הכריכה, הבחנה שקיימת בסעיף 4א. ברגע שאנו אומרים שהמילה "בישראל" היא לא נוכחות פיזית ממש וכמעט מרוקנים אותה מתוכן, ודורשים "במקומה" זיקות מאוד מינימאליות, אנו מרחיבים את סמכות בית הדין הרבני. את ההרחבה הזו אנו נשאיר רק לנושא הגירושים ולא נאפשר את רכישת הסמכות בנושאים הנלווים לגירושין, מה שכביכול ניתן לכרוך בתביעת הגירושין. כל זה נאמר רק באוביטר בפס"ד ורבר. 

מה המצב המשפטי כיום?

תיקון בשנת 2005 (ס' 4א) הקובע הקלה בדרישת הזיקה המדינתית, הורדת הזיקה הטריטוריאלית.

הסעיף מקל גם בזיקה המדינתית וגם מוריד לגמרי את הזיקה הטריטוריאלית, ירדה המילה "בישראל". האם אפשר לזרוק את הפסיקה הישנה לפח?

לא. סעיף 4א ה' קובע כי אין בהוראות סעיף זה כדי להקנות לבית הדין הרבני סמכות שיפוט בעניינים הכרוכים בגירושין. 

תנאי 4: "אזרחי המדינה או תושביה"
אזרחים - על שני בני הזוג להיות אזרחים או בעלי מעמד של תושבים בארץ. חל גם על בעלי אז' כפולה. 
תושבים – בעבר נהגו לפי מבחן "מרכז החיים" ונדרשת "ישיבת קבע". כיום המצב השתנה. לאור השופט ובינשטיין בפ"ד פלונית וכן פס"ד סבג, אנו חיים בכפר גלובאלי. לא נדיר שאנשים מבלים חודשים ספורים במדינות שונות בכל שנה. לכן די בזיקות עובדתיות הקושרות את האדם לישראל. הרעיון גם כאן (כמו בפירוש מרחיב ל"בישראל") הינו מניעת עגינות.
הנסיבות בפסק הדין שקשרו את הזיקה לישראל הן שהיו להם ילדים בארץ, האישה ניהלה תביעה בארץ והיה להם כאן רכוש.

הסמכות לדון במזונות האשה - ס' 4 לחוק השיפוט + ס' 1 ו3(א) לחוק ביהמ"ש –
כאשר האשה מגישה את תביעת המזונות היא רשאית לבחור היכן להגיש – ביד"ר או ביהמ"ש. 
ע"פ המרצה - ניסיונות להרחבת בסיס הסמכות של ביד"ר באמצעות התחמקות מסעיף 1 דרך סעיף 4

סעיף 4 לחוק שיפוט בתי דין רבניים - 
שיפוט בעניני מזונות

"הגישה אשה יהודיה לבית דין רבני תביעת מזונות, שלא אגב גירושין, נגד אישה היהודי או נגד עזבונו, לא תישמע טענת הנתבע שאין לבית דין רבני שיפוט בענין".

חוק ביהמ"ש – 

1. "ענייני משפחה – אחת מאלה: תביעה למזונות או למדור".

3. "ענייני משפחה לפי חוק זה יידונו בביהמ"ש לעניני משפחה"

א. הכלל: הסמכות לפי ברירת האשה.

ב. הסמכות חלה גם על אזרחי ותושבי חוץ – עקיפת ס' 1 (כובאני).

ג. סמכות נמשכת בכפוף לחריגים (פ"ד מוזס):
-ביטול תביעה, ואז תוכל לגשת לערכאה אחרת.
-שינוי נסיבות קיצוני, אזי תוכל לגשת לערכאה אחרת. 

-ביהמ"ש לא חושב שחלה בעניין הנדון חובת הכיבוד ההדדי

ד. סייג לכלל – באם נכרכו המזונות בתביעת הגירושין.

יתרון ביד"ר בתביעת המזונות – 

לפי ההלכה הזכות למזונות כוללת גם את הזכות למדור, ולא סתם מדור אלא בד"כ המדור הספציפי בו התגוררה טרם הגירושין.  

פס"ד כובאני - תחולת הסעיף גם על אזרחי ותושבי חוץ, להבדיל מס' 1
מדובר בזוג יהודים לא תושבי הארץ ולכן לכאורה לביד"ר אין סמכות לדון בעניינם. האשה נעזרת בס' 4 ע"מ לעקוף את ס' 1 היות והדרישה היחידה בסעיף היא שבנה"ז יהיו יהודים בלבד.
הזכות למזונות אישה בהלכה ובמשפט הישראלי קיימת כל עוד הנישואים קיימים. אין צורך בזיקה מדינתית או טריטוריאלית. 

כמוכ' לא יתקיים דיון בשאלות מדיניות של סמכות בינ"ל, כגון בטענות פורום-לא-נאות.  

פס"ד סבג – הפיכת הלכת כובאני ע"י פרוקציה
בני זוג אשר אזרחי מונקו, גרושים אזרחית מזה 7 שנים. תביעה בדומה לפס"ד כובאני כאשר האישה החלה בהליכי התאזרחות. 

בג"צ מוציא צו עיכוב יציאה מהארץ אחר שהבעל בא לבקר פה מתוקף תביעת המזונות של האשה לפי ס' 4.

השופטת פרוקציה טוענת שהמטרה היא גירושין יש להחיל את מבחני ס' 1 (4 התנאים) וס' 3 (המבחן המשולש) עליהם הם לא עונים.

המרצה מבקרת את פרוקציה על פסיקתה זו.

השופט רובינשטיין, בדעת מיעוט, פוסק כי מדובר במזונות מדין מעוכבת ולא בתביעת גירושין (מהווים תמריץ למתן גט).
פסה"ד עורר ביקורת רבה, וכתוצאה ממנו עבר תיקון לחוק הקובע סמכות שיפוט בי"ד רבני בתביעה לגירושין בלבד (ללא כריכה בכלל) בנוסף למקרים שעונים על תנאי ס' 1:

 (א) בלי לגרוע מסמכויות השיפוט לפי סעיף 1, לבית דין רבני יהיה שיפוט ייחודי בתביעה לגירושין בין בני זוג יהודים שנישאו על פי דין תורה, בהתקיים אחת מהזיקות האלה:

(1) מגורי הנתבע בישראל - מקום מושבו של הנתבע בישראל;

(2) אזרחות ישראלית - שני בני הזוג הם אזרחים ישראלים;

(3) מקום מושבו של התובע בישראל, ובלבד שהתגורר בה במשך שנה לפחות בסמוך להגשת התביעה;

(4) מקום מושבו של התובע בישראל, ובלבד שמקום מושבם המשותף האחרון של בני הזוג היה בישראל;

(5) התובע הוא אזרח ישראלי ומקום מושבו בישראל;

(6) התובע הוא אזרח ישראלי והתגורר בה במשך שנה במהלך השנתיים שקדמו למועד הגשת התביעה.

...

 (ג) בנ"ז גרושים לפי דין מדינה אחרת - היו בני זוג יהודים שנישאו על פי דין תורה, גרושים לפי דין של מדינת חוץ, יהיה בית הדין מוסמך לדון בתביעה לגירושין כדין תורה או בתביעה להסרת מניעה להינשא כדין תורה, אף אם התובע בלבד הוא אזרח ישראלי. 

לכאורה הסעיף יכול להגדיל כוחם של הבעלים שינצלו סמכותו המורחבת של ביד"ר (ורבר)!
פתרון -  ס' 4א(ה) קובע כי הוראות הסעיף לא מקנות סמכות שיפוט בנשאים הכרוכים לתביעת הגירושין. לא ניתן להצמיד לתביעה כזו מזונות/אחזקת ילדים/משמורת/חינוך/ רכוש.
כריכה במסגרת תביעת גירושין מתאפשרת רק עם קיומם של כל תנאי ס' 1.

האם הגב' סבג הייתה נושעת מהתיקון?

אפילו באמצעות הרחבה מרחיבה ביותר של 4א(ג) אשר מסתפקת בכך שהתובע הינו אזרח ישראל – לא היה עוזר לה היות והיא לא הייתה אזרחית, היא רק החלה את הליכי ההתאזרחות. 

עגונה שאיננה תושבת הארץ תעלה לארץ ,תקבל אזרחות ותגיש תביעה. התנאי של "בישראל", הזיקה הטריט' לא קיימת ב4א. אבל הסנקציות כן...

"מקום מושב" – אבחנה בין ס' 4א לס' 1

4 (ו) "לעניין סעיף זה, "מקום מושב", של אדם - המקום שבו נמצא מרכז חייו או מקום מגוריו הרגיל". 
ס' 1 – ראו לעיל רובינשטיין בפלונית אודות ה"כפר הגלובלי" וכו'..

ספק אם קיימת כזאת דיס-הרמוניה חקיקתית במקום אחר.
סמכות הכריכה – סמכות ייחודית לדון בכרוך בגירושין – מביאה ל"מירוץ הסמכויות"

3. שיפוט אגב גירושין

הוגשה לבית דין רבני תביעת גירושין בין יהודים, אם על ידי האשה ואם על ידי האיש, יהא לבית דין רבני שיפוט יחודי בכל ענין הכרוך בתביעת הגירושין, לרבות מזונות לאשה ולילדי הזוג. 

כריכה - כללי

כריכה – אגב גירושין בלבד.
הסמכות פוקעת עם סילוק תביעת הגירושין (גוטהילף)

כריכה - מה ניתן לכרוך?
· כל עניין מענייני המעמד האישי.
· כל עניין אחר ואפילו לאו דווקא עניין של המעמד האישי...ואשר הכרעתו דרושה לשם חיסול יעיל של יחסי בני הזוג המתגרשים זה מזה (פס"ד גבעולי)
1. כרוך מטיבו וטבעו – גם אם לא הוזכר בפירוש – אחזקת ילדים בלבד
i. אחזקה ניתנת לכריכה אך לא להסכמה. לעניין זה יש לשים לב לאופן קבלת ההחלטה, יש צורך בדיון נפרד ומהותי, באם לא התקיים כזה יוכלו הילדים לפנות לביהמש, סמכות בידר לא תמשך (שרעבי).
ii. פרשת כץ ופלונית – אחזקה מהסכמה לא מחייבת את הילדים.
iii. שרעבי – אחזקה מכריכה מחייבת מטיבה וטבעה
iv. לציין כי לעניין משמורת לא ניתן לטעון לחוסר כנות הכריכה, ניתן לטעון לחוסר כנות התביעה עצמה.
v. הגירת ילדים – צ"ע (פלונית)


2. ניתן לכריכה – יהיו בסמכות בידר רק אם הוזכרו במפורש בתביעה
i. החזר הוצאות מזונות הילדים – בג"צ שרגאי, גבעולי
ii. מזונות אשה – כאמור, לאשה יש אופציה לפנות לביהמ"ש לכן יש לכרוך במפורש. כמוכ לא ניתן להתנות על סמכות שיפוט בידר בהסכם שיפוט מאחר והוראות החוק הינן קוגנטיות (אהרון).
iii. חינוך – יש לכרכו במפורש, להבדיל מתביעת אחזקה בביהמ"ש אשר כוללת חינוך (אמיר).
iv. חלוקת רכוש – עקרונית יש צורך לאזכר כריכת הרכוש (פלמן). בפ"ד נופרבר נערכה אבחנה בין כריכת רכוש מסוגים שונים, רכוש עסקי (צ"ע)
v. חוו"ד לחטיפת הילד ע"פ אמנת האג (חג'ג')

3. לא ניתן לכריכה – ההכרעה אינה נדרשת לצורך חיסול יחסי בנה"ז
i. מזונות ילדים – לא ניתן לכריכה היות ומדובר בנושא בפני עצמו. לבידר הא סמכות לדון בעניין רק אם ההורים הגישו בהסכמה תביעה נפרדת לביד"ר – פ"ד עברון. 
ii. הסכם שיפוי – לא עזרה ראשונה (סימה לוי)
כריכה – תנאים להכרה בתקפה – "המבחן המשולש" (גולדמן; גבעולי)
ע"מ שתצמח סמכות ייחודית לביד"ר לדון בענייני הכריכה צריכים להתקיים שלושת התנאים (המצטברים) הבאים:

1. תביעת גירושין כנה – 
מתוך רצון אמיתי ולא בשל מירוץ הסמכויות ומניעת האשה לפנות לביהמ"ש האזרחי. כך, אם אין בתביעה תשתית עובדתית המהווה עילה לגירושין (תורגמן), או לחלופין אם היא מוגשת אחרי שנות נישואין רבות ומתורצת בבטלותם ההלכתית (כהנא) התביעה איננה נחשבת כנה.
2. כריכה כדין - 
לא ניתן לכרוך לתביעת גירושין אשר ניתנת "על תנאי" (שרגאי).
3. כריכה כנה – 
a. מתוך רצון אמיתי להכריע בפני ביד"ר. כך, כריכת מזונות ללא כריכת רכוש איננה כנה (תורגמן). בפרשת זקס – פיצל את התביעה כך שהמדור ועוד דברים שוליים ייקבעו בביהמ"ש, נקבע כיי זה מעיד על רצונו להתדיי ןבפני בהמ"ש וכל הדיון הועבר לשם ( להבדיל, בפ"ד בן יאיר נפסק כי חסימת הצד השני לאו דווקא שוללת את כנות הכריכה.
b. חוסר הכנות של דרישת הכנות – אבחנה מלאכותית (רוזן צבי).
נטל ההוכחה על קיום התנאים – לצד המעוניין שהסמכות תהא בידי ביד"ר.

כריכה - מתי נעצר המרוץ ומוקנית הסמכות לביד"ר?
· הגשת תביעת גירושין* + כריכה + קיום המבחן המשולש
· הסכם גירושין ייחשב כתביעתם (עמרני)
*המושג "תביעת גירושין" לא כולל תביעה לשלום בית ו/או בטלות נישואין. (פס"ד עמרני, ורבר).
מה בין "פסק גירושין" ל"תביעת גירושין"?

· גישה מצמצמת – פס"ד גוטהלף – הכריכה הינה לפסק הגירושין ולא לתביעת הגירושין, כלומר, לא מספיק שתהיה תביעת גירושין שכן אם תביעת הגירושין נדחתה אזי 'נפלה התביעה נפל כל הכרוך לה'. 
עד היום אין פסיקה ברורה במקרה שנדחתה תביעת הגירושין אך הוכרעו ענייני הכריכה כגון מזונות וכדו'. האם האישה צריכה להחזיר מזונות עד ליום זה האם רק מה שנפסק מכאן והלאה, האם יכולה להפעיל הוצל"פ או לא וכו'. 
· גישה מרחיבה – ע"מ להתמודד עם פס"ד גוטהלף נקבע בפס"ד גוטמן כי אפילו המלצה למתן גט נכללת בהגדרת "פסק גירושין", מעבר כמובן להוראה כופה או מחייבת גט.
· גישה מצמצמת מחד ומרחיבה מאידך
מירוץ הסמכויות – נק' אפשרית נוספת לטובת ביהמ"ש לענייני משפחה – יחידות סיוע:

בביהמ"ש האזרחיים קיימות "יחידות סיוע" מתוקף תקנה 258 כ' לתקנות סד"א – בקשה ליישוב סכסוך (גישור ע"י שני הצדדים):

258. "בן זוג רשאי להגיש לביהמ"ש בקשה ליישוב סכסוכו עם בן זוגו...רשאי ביהמ"ש להפנות ליחידת הסיוע... הגשת בקשה ליישוב סכסוך תחשב כהגשת תובענה נגד בן הזוג האחר...."
היתרון: גישור ולא סכסוך. ייתכן ועוצר המירוץ לעניין הכריכה.

החסרון: יש הטוענים שהתקנות עלולות לצמצם מסמכויות ביד"ר שהוקנו לו מכח חוק ( חריגה מסמכות. 
תכלס: עד היום אין פסיקה בנושא.

שאלת הכריכה וגלגוליה – תכל'ס, מי יקבע לגבי הסמכות?

עד פס"ד פלמן הסיםור היה מתגלגל בדרך הידועה והמוכרת עד שלסוף השאלה הגיעה לבג"צ.

הלכת פייג-פלמן (ינואר 03) – "מירוץ ההחלטות"

האיש מגיש תביעת גירושין + כריכת מזונות אישה וילד, רכוש, וכן בקשה להורות על בדיקת רקמות לקביעת אבהות (בדיקת אבהות אשר אינה בסמכות בית הדין הרבני!).
האשה מגישה במשפחה שמחליט כי בדיקת הרקמות = חוסר כנות ועל כן הסמכות הינה של בית המשפט לענייני משפחה.

קביעות בג"צ

· לא רק בג"צ מוסמך להכריע למי הסמכות.

· כל ערכאה מוסמכת לדון בטענות נגד סמכותה שלה.

· כאשר טרם ניתנה החלטה בעניין הסמכות על השנייה לפעול לפי כלל הכיבוד ההדדי בין הערכאות (פיסקה 12).

· כאשר אחת הערכאות הקדימה ונתנה החלטה בשאלת הסמכות, על האחרת להימנע מלדון, זאת למעט חריגים: ללא הנמקה או דיון מקדים/מחטף החלטה/נפל פגם חמור היורד לשורש ההכרעה (אבהות אינה בסמכות ביד"ר).
·  התוצאה הינה מרוץ החלטות - זירת הוויכוח עוברת לטיעונים בדבר "מחטף ההחלטה" - בד"כ בית דין רבני יחליט ראשון, ובכל מקרה בג"צ פוסק אחרון.
למעשה אין בקביעות אלו שום יתרון או פיתרון, ויחד עם מרוץ הסמכויות נפתח מרוץ ההחלטות, כאשר בדרך כלל בית הדין הרבני יגיע קודם לשאלת הסמכות.

זירת המרוץ עוברת מבעלי הדין למערכת השיפוט (אזרחית ורבנית). 

הרחבות הכריכה
כריכה בהתנהגות - פס"ד פלוני 5679/03

לשם מתן סמכות לביד"ר בנושא הרכוש, אותו ניתן לכרוך אך לא להסכים עליו, על ברק להרחיב את אפשרויות הכריכה. במקרה זה הוא מעלה את אפשרות הכריכה בהתנהגות: 
"אין חשיבות של ממש לשאלה כיצד ובאיזו דרך באו לעולם הליכי הכריכה, אם על ידי ציון הדבר בכתב התביעה ואם במהלך ההתדיינות בפני ביה"ד הרבני. כריכה אינה חייבת להיעשות בדרך פורמלית מוגדרת".

כריכה רטרואקטיבית – פס"ד עמרני וסימה לוי
תתאפשר רק בנושאים אותם ניתן היה לכרוך לכתחילה (רכוש וכד'). 
סמכות נרכשת (בהסכמה לפי סעיף 9)

בר"ע 110/69 שרגאי נ' שרגאי, פ"ד כג (2) 171

בג"צ 78/03 כץ נ' בית הדין הרבני הגדול פ"ד נז (2) 875 (הסכמת קטינים לשיפוט)

בג"צ 2898/03 פלונית נ' ביה"ד הרבני הגדול, נח(2) 550 (הסכמת קטינים לשיפוט) פסקאות 6-11

בג"צ 566/81 עמרני נ' בין הדין הרבני הגדול, פ"ד לז (2) 1, 5-11

בג"צ 9734/03 פלונית נ' ביה"ד הרבני הגדול, פ"ד נט (2) 295 (הסכמה לשיפוט ביה"ד אינה מהווה הסכמה להחלת דין דתי)

בג"צ 6103/93 סימה לוי נ. ביה"ד הרבני, מח(4) 591

בג"צ 8638/03 סימה אמיר נ. בית הדין הרבני הגדול (פס"ד מיום 6.4.06)

9. שיפוט על פי הסכמה
בעניני המעמד האישי של יהודים כמפורט בסעיף 51 ל"דבר המלך במועצתו של ארץ-ישראל 1947-1922" או בפקודת הירושה, אשר בהם אין לבית דין רבני שיפוט יחודי לפי חוק זה, יהא לבית דין רבני שיפוט לאחר שכל הצדדים הנוגעים בדבר הביעו הסכמתם לכך.
51 (1) – "בהתחשב עם הוראות הסעיפים 64-67 ועד בכלל, יהא השיפוט בענייני המצב האישי מסור לבתי הדין של העדות הדתיות. לצורך הוראות אלה, ענייני מצב אישי פירושם תביעות בענייני ניו"ג, מזונות, כלכלה, אפוטרופוסות, כשרות יוחסין של קטינים..."

סמכות מכח הסכמה - על מה אפשר להסכים?

· תנאי בסיסי - רק על נושאים בהם קיימת לבית דין רבני סמכות עניינית (מכוח עיקרון כללי של סמכות שיפוט והסכמה לשיפוט).
· ענייני המעמד האישי בהם אין לבית דין רבני סמכות ייחודית לפי חוק השיפוט (בהתאם לניסוח סעיף 9 עצמו), לדוגמא - מזונות אישה, אחזקת ילדים, התגברות על העדר זיקה מדינתית.
· עניינים שהוצאו מסימן 51 אך החוקים הטריטוריאליים מאפשרים הקניית סמכות בהסכמה (חוק הירושה סעיף 155, חוק האימוץ סעיף 27).


על מה אי אפשר להסכים בהסכם גירושין?
· חוסר סמכות עניינית לביד"ר למשל ענייני רכוש (פס"ד סימה לוי).

· ענייני קטינים בהעדר דיון מהותי בטובתם בנפרד מעניינם של ההורים בהליך הגירושין. עניינים כגון: מזונות, משמורת, ביקור, חינוך, מקום מגורים (בג"צ 2893/03 פלונית ופסה"ד המאוזכרים בו: דרעי, דאובה, כץ ועוד). 
ברירת המחדל (פס"ד פלונית), היא שהקטינים לא יחוייבו בהסכמות ההורים, לא בנוגע למזונות, לא בנוגע למשמורת, לא בהקשר לפורום (דהיינו הסכמה להתדיין בביד"ר), ולא בהקשר לתוכן (גובה המזונות ו/או הסדרי ראייה וכיו"ב) א"א התקיימו המבחן הפורמאלי והמהותי:

· מבחן פורמאלי – פס"ד בורוכוב: ההיבט הצורני (בכותרת ההסכם יופיעו גם הקטינים. בתביעת מזונות הכותרת תמיד מתקיימת, אך הדרישה היא גם בקשר להחזקת ילדים) + חיץ דיוני בין עניין הקטינים לבין עניין ההורים.

· מבחן מהותי – דיון לגופו של עניין מהי טובתו של הקטין. 

בג"צ 9734/03 פלונית - הסכמה לשיפוט ביה"ד אינה מהווה הסכמה להחלת דין דתי:
תנאי (סחיטה לגט) שכל העניינים ידונו בביד"ר. אנחנו יודעים שסתם הסכמה לדון בנושאים רכושיים לא מקנה סמכות לביד"ר. השופט רובינשטיין לא מעלה את השאלה הזו מפני שייתכן ואפשר להתגבר עליה ע"י כריכה רטרואקטיבית כלומר, מה שניתן לכרוך מלכתחילה אפשר "כאילו" להסכים עליו. זו הדרך היחידה ליישב את עצם מתן הסמכות לביד"ר בפסק דין פלונית. השאלה שהתעוררה היא עפ"י איזה דין ביד"ר צריך לדון? האזרחי או הדתי? השופט רובינשטיין מראה מכאן שמכאן אנו רואים שבתי דין רבניים לא פוסקים לפי חוק יחסי ממון (ובודאי לא לפי בבלי). תוצאה של העתירה היא שאנו דורשים הסכמה מפורשת להתדיין לפי הדין הדתי. 
סמכות מכח הסכמה - 
צורת ההסכמה, מועד ההסכמה וחזרה מהסכמה 

· צורה - אין דרישות מיוחדות: תיתכן גם הסכמה מכללא או בשתיקה ובהתנהגות הנלמדת מעצם ההתדיינות ללא העלאת התנגדות לסמכות (פרשת עמרני, סימה לוי). 
· מועד - "כלל ההזדמנות הראשונה"-  סעיף 15 ג לח"י השפיטה. אם צד לא התנגד אזי מבחינת 15(ד)(4) לא ניתן להעלות התנגדות מאוחרת ומבחינת כללי הסכמה רואים את הצד שלא התנגד כאילו הסכים. 
· הסכמה שבשתיקה לא עוקפת חוסר סמכות עניינית, כלומר, א"א להקנות הסכמה במקום שאין סמכות עניינית גם ע"י שתיקה או הסכמה וכו'. 
· "מחטף הסכמה" – האשה מקבלת ייצוג כושל, והיא חושבת שברגע שהוגשה תביעה לביד"ר היא לא יכולה לערער על הסמכות. 
· חזרה ע"י התנהגות - ויז'נסקי- השופט אור קובע כי אם הצדדים מגישים הסכמה חדשה לבימ"ש מחוזי מבטל את ההסכמה לסמכות לביד"ר. 
יחסי הגומלין בין הערכאות

ע"א 159/82 ויז'נסקי נ. רידר, לו(4) 757, 762-765

ע"א 394/88 מאייר נ. מאייר, מד(2) 471, 474-475

בג"צ 566/81 עמרני נ' בין הדין הרבני הגדול, פ"ד לז (2) 1, 5-11
בג"צ 6103/93 סימה לוי נ. ביה"ד הרבני, מח(4) 591

בג"צ 8638/03 סימה אמיר נ. בית הדין הרבני הגדול (פס"ד מיום 6.4.06)

בג"צ 5385/95 ורבר נ. ורבר, נב(5) 817,סעיפים 15-17 (כיבוד הדדי בין ערכאות), 18-25 (סמכות נמשכת)

בג"צ 8578/01 חליווה נ. חליווה, נו(5) 634 (סמכות נמשכת מכוח אישור הסכם)

בג"צ 78/03 כץ נ' בית הדין הרבני הגדול פ"ד נז (2) 875 (סמכות נמשכת לגבי קטינים)

ע"א 4982/92 טביב נ. טביב, מח(3) 390, 393-396 (מעשה בית דין)

ע"א 2626/90 ראש חודש נ. ראש חודש, מו(3) 205, 210-213 (החלטה הקודמת בזמן)

בג"צ 5969/94 אקנין נ. ביה"ד הרבני, נ(1) 370, 375-380 (גולדברג), 380-392 (חשין)

בג"צ 207/04 גולדמברג נ. גולדמברג (פס"ד מיום 16.10.05) (התערבות בהליכים אזרחיים מכוח עילת שלום בית)

א. כללי

בעיות העולות מהמצאות חלק מענייני המעמד האישי בסמכותם המקבילה של שתי הערכאות:

1. פיצול הדיון 

2. החלטות סותרות 
לשם כך גובשו עקרון הכיבוד ההדדי וכלל הסמכות הנמשכת וכן נדרשו לשאלת תחולת כלל מעשה בית דין.  

פסק הדין העיקרי: פס"ד סימה לוי
ביד"ר מאשר תניית שיפוי לבעל באם הילדים יתבעו הגדלת מזונות.  האם אכיפת הוראת שיפוי בהסכם בין בני זוג מצויה בגדר סמכותו של בד"ר?

הוא מחלק את סמכויות ביה"ד הרבני: 

א. סמכות מקורית ראשונית – 

1. סמכות ייחודית – ס' 1 וס' 3 (ס' הכריכה – כל מה שנכרך הופך להיות בסמכות ייחודית של ביד"ר).
חשין: התביעה הינה תביעה חוזית – לא מדובר באחד מענייני נו"ג המצויים בסמכותו הייחודית של ביד"ר.
2. סמכות מקבילה - (לבימ"ש לענייני משפחה, מכוח הסכמה, ס' 9). 
חשין: אכיפת תניית שיפוי אינה נמנית עם ענייני המעמד האישי מס' 51 לדה"מ ולכן אין להסכים עליה.
ב. סמכות משנית/סמכות מסדר שני – סמכות נמשכת. 
חשין: התביעה הינה עקב שינוי נסיבות ולא שינוי פה"ד עצמו.

פס"ד עמרני – החלת תוה"ל על טענות חוסר סמכות
אמירה כללית הקובעת כי על כל טענה השייכת לנושאים של סמכויות ומאבק הסמכויות בין בתי הדין, חלה חובת תום הלב הקבועה בסעיף 39 לחוק החוזים. ברור כי הכלי של תום לב אינו חד משמעי אלא כל צד יכול להשתמש בטיעון כחרב או כמגן..

פס"ד אהרון – איסור התנייה בהסכם על אפשרות הכריכה
השופט שמגר אומר לגבי ההסכם כאשר הוא מתנה על הסמכות הייחודית של ביה"ד הרבני הרי שהוא בא לעקוף את הסמכות הייחודית ואת האפשרות של הכריכה בתביעת הגירושין, וקובע כי לעיקרו של דבר, ההוראה בדבר סמכות השפיטה שבסעיף 25 לחוק בתי המשפט לענייני משפחה היא בגדר הוראה קוגנטית ואין לעקפה בהסכם על ידי בעלי הדין. 

הבעיה בפה"ד: הרי הסמכות המקורית היא של בית המשפט האזרחי וכל שסעיף 3 עושה הוא החרגה לסמכות המחוזי, ואם כן – כיצד יכול שמגר לטעון שמדובר בסמכות ייחודית של בית הדין הרבני?...... 

פס"ד וקנין – הפיכה (באוביטר) של פס"ד אהרון – ניתן להתנות על סמכות הכריכה (מזונות)
בין בני הזוג היה הסכם בו בסעיף מסוים הסכימו בני הזוג כי סמכות הדיון בענייני מזונות תהא לבית המשפט מחוזי ולא לביה"ד הרבני. 

השופטת בייניש אומרת באוביטר כי כאשר הסכם בין בני זוג קובע באופן ברור כי האישה תוכל לתבוע בערכאה מסוימת, משמעות הדבר הינה כי האישה השתמשה מראש בברירה לפי סעיף 4 ואם כן הרי שסעיף מסוג זה הוא אכן לגיטימי ומחייב (לפחות לעניין מזונות).
האמירה הזו, באוביטר אמנם, משקפת את התפיסה המקובלת כי אנו מתעלמים מפס"ד אהרון וכי אפשר להסכים לדון בכל הנושאים בביהמ"ש לענייני משפחה. אך אנו צריכים לדעת כי זהו פס"ד של ביהמ"ש העליון ברציו שמעולם לא נהפכה הלכתו. 
יחסי הגומלין בין ערכאות השיפוט - 
כיבוד הדדי; סמכות נמשכת; מעשה בית דין

א. כלל הסמכות הנמשכת (ורבר) – לזכור לוודא שאכן הייתה סמכות מקורית!!!
סמכותה של ערכאה שדנה והכריעה בעניין מסויים שהינו בסמכותה המקורית (ס' 1,3,4,9) הולכת ונמשכת גם לגבי תביעות עתידיות באותו עניין.

חריג לחלוקת הסמכויות הפורמאלית, במסגרת "המתקת פיצול הסמכויות" ותוך ביטוי ל"חובת הכיבוד ההדדי החלה על רשויות השיפוט" ול"נימוסים הטובים" (פס"ד נגר).
"..ככלל, דוקטרינת הסמכות הנמשכת חלה עפ"י מהותה ותכליתה במצבים בהם ביהמ"ש דן ופסק מכוח סמכות מקורית לגופה של סוגיה בעלת אופי מתמשך, כך שמן הראוי שימשיך להחזיק בסמכותו בהתדיינות נוספת בין בני הזוג באותה סוגיה" (חליווה, 2898/03 פלונית)
יחול בסמכות הנמשכת:
שינוי / ביטול / תיקון - ורבר; מאייר.
שינוי / ביטול חיוב חיוב פ"ד בשל שינוי נסיבות – וינטר; ויזניצקי.
מזונות

משמורת

"שינוי נסיבות"- שאם לא כן התביעה החדשה נחסמת מטעם של מעשה בית דין. דוגמאות- האב מבקש הקטנת מזונות כשנולד לו עוד ילד וכד'.

התביעה הראשונה נדחתה. 
לא יחול בסמכות נמשכת:
· אכיפת / אישור / פרשנות הסכם שאושר ע"י הערכאה השיפוטית לא מקנה סמכות נמשכת מכיוון שלא מתקיים התנאי של "דן ופסק" (חליווה). אזהרה – לגבי מניפולציה אפשרית בהגדרת העילה. ההבחנה בין פרשנות, אכיפה, שינוי וביטול הסכם אינה תמיד חדה, ועלולה ליתן כוח בידי התובע, להשפיע על סמכות הדיון על-ידי אופן ניסוח הסעד המבוקש, לפיכך יש לבחון את הסעד ואת אופיו הדומיננטי במשקפיים מהותיים (פס"ד חליווה)
· רכוש - אין סמכות נמשכת כיוון שביצועם אינו "הולך ומתמשך" קיימת סתירה בין סימה לוי (ההלכה נכון להיום) לבין עמרני.
· שאלה חדשה, סכסוך חדש, עילת תביעה חדשה
· ריחוק בזמן ובמקום של התביעה האחרונה.
· קטינים יהיו רשאים כאמור לפנות בתביעה עצמאית לאזרחי גם לאור הסכמת ההורים – כץ.
· עניין שלא נדון מהותית אלא הסכמת הצדיים אושרה בפס"ד – פלונית; חליווה.
ב. מעשה בית דין
כאשר ערכאה שיפוטית דנה בעניין המצוי במסגרת סמכותה והכריעה בו, הכרעתה מהווה "מעשה בית דין". צד להליך שנדון והוכרע במבי"ד יושתק מלטעון לאחר מכן טענה המנוגדת להכרעת אותה הלכה וכן ערכאה אחרת לא תוכל להכריע בצורה שונה למעשה ביה"ד. אם היא תעשה כן החלטתה תבוטל.
המטרה של כלל זה היא להבטיח את סופיות הדיון וכי לכל מחלוקת והתדיינות יש סוף, מרגע שקם פס"ד חלוט - מחסום דיוני.

ההבחנה בין השתק עילה להשתק פלוגתא – 

השתק עילה  - כאשר עילת תביעה מסויימת נדונה בפני ערכאה מוסמכת מושתק כל צד להעלות את העילה בהליך אחר כלשהו (בכר גולדברג).

השתק פלוגתא – כאשר שאלה עובדתית נדונוה והוכרעה בפני ערכאה מוסמכת אשר קבעה לגביה ממצא עובדתי מושתק כל צד / ערכאה מלדון בשאלה זו. 

הפעלת הכלל הינה חד סיטרית: ביד"ר ( משפחה
בגלל המקור הטכני שממנו קיבלנו את הכלל הנ"ל (סימן 46 לדה"מ), ההפעלה של מעשה בית דין היא חד סטרית מהמערכת הדתית לאזרחית אך לא להפך. המערכת האזרחית כפופה להשתקים מהמערכת הדתית אך לא להיפך. 

לכן באה המערכת האזרחית וטענה כי אנו מחויבים אל כלל בית דין והוא פועל בין הערכאות האזרחיות ובכדי להשיג סימטריה נמציא כלל חדש המכונה – כלל הכיבוד ההדדי (בהמשך).
צמצום עקרון מעשה בית דין:
 רק הכרעה פוזיטיבית. ממצא שנקבע ולא משהו ששתקו בפניו או התעלמו ממנו, או שלא היו ראיות, או שאישרו הסכם וכו'.
 בעניין המצוי בסמכות ישירה. להבחין מסמכות נגררת – עניין שמתעורר הצורך להכריע בו בדרך אגב (כשאין בו סמכות ישירה), במסגרת עניין אחר שקיימת בו סמכות.
 שההכרעה בו הייתה נחוצה ורלוונטית לצורך התוצאה הסופית בדיון העיקרי שבו התקבלה.
 שיהיה מדובר בממצא, ולא בקביעה של תוצאה אופרטיבית שנובעת ממנו.

החלטה של ביד"ר לפני החלטה של בהמ"ש האזרחי – התחולה הרגילה של הכלל
פס"ד טביב – יישום הצמצומים הנ"ל

תביעת המזונות הוגשה ע"י האישה למערכת האזרחית.

לאחר מכן הבעל תובע תביעת גירושין בביד"ר אשר קובע כי האשה עושה מעשי כיעור, מפסידה כתובה ומזונות, וחייבת לקבל גט. המחוזי פוטר את הבעל ממזונות כיוון שביד"ר קבע שמפסידה מזונות, והוא כובל לכאורה את ביהמ"ש האזרחי.

ברק – דווקא זו קביעה שלא חייבה את ביהמ"ש המחוזי, משתי סיבות:

1. התביעה בביד"ר הייתה גירושין בלבד - לא הייתה סמכות לפסוק בעניין המזונות ( העניין לא מצוי בסמכות ישירה כיון שהאישה הקדימה אותו בביהמ"ש למשפחה.

2. מעבר לכך, רק הממצא של מעשי הכיעור מחייב את ביהמ"ש המחוזי, ולא הקביעה האופרטיבית לפיה האישה חייבת גט (לנושא חשוב זה נגיע בהמשך). ביהמ"ש המחוזי התייחס לקביעה של התוצאה האופרטיבית, ולא לממצא.
פס"ד פורר – אשה שהתחייבה בגט בביד"ר כתוצאה מעילה מסויימת (מעשה כיעור וכו') אוטומטית מפסידה מזונותיה גם באזרחי. 

פס"ד גרינהאוז, גל, כהן – גישה סימטרית לפורר ודומיו
אם הבעל אינו שומר אמונים ואינו מקפיד על ענייני מוסר וצניעות לא יוכל להימנע מלשלם מזונות למרות קביעת ביד"ר לפיו האשה עוברת על דת (החלת כלל ההדדיות של שמגר). 

פס"ד בכר גולדברג – אבחנה בין מזונות מדין דתי למזונות מדין אזרחי, לגבי האחרון קביעת ביד"ר לא תהווה השתק עילה.

החלטה של ביד"ר אחרי החלטה של בהמ"ש האזרחי – 
כעקרון פסיקת האזרחי מחייבת מתוקף כיבוד הדדי וכו'.

תוך כדי דיון באזרחי ביד"ר דן בנושא קשור.
ראשית איך ביד"ר יכול לקבוע אחרת מהאזרחי - הרי יש לנו את כבוד הערכאות? סעיף 76 קובע:
76. סמכות נגררת (ב/53)

הובא עניין כדין לפני בית משפט והתעוררה בו דרך אגב שאלה שהכרעתה דרושה לבירור העניין, רשאי בית המשפט להכריע בה לצורך אותו עניין אף אם העניין שבשאלה הוא בסמכותו הייחודית של בית משפט אחר או של בית דין אחר.
הקביעה של היא מה שתופס לצורך תביעת המזונות, הוא הכריע כי היא אינה עוברת על דת והוא הכריע בזה לפני ביד"ר, ולצורך קביעת המזונות זה מה שמכריע. התשובה לכך היא מאחר וזו הכרעה בעניין שבגגרא היא לא תיצור מעשה בית דין ביחס לביד"ר מה גם שביד"ר אינו כפוף למעשה בית דין. 

אחרי בבלי ולב – כל נורמה אזרחית מחייבת את בה"ד הרבניים למעט ענייני מעמד אישי (לא רק חוקים טריטוריאליים). 
פס"ד ראש חודש – מעשה בי"ד
דיון בצו לפירוק שיתוף בבית המשפט השלום, וכן דיון בנושא המדור החלופי (כסמכות נגררת), כאשר בינתיים בית הדין הרבני קבע צו למדור ספציפי. 
בית המשפט האזרחי אינו כפוף לבית הדין הרבני נוכח סעיף 76 וכיוון שקדם בזמן, אך לעומת זאת בית הדין הרבני כפוף לבית המשפט האזרחי מכוח כלל הכיבוד ההדדי.

את המוטיב של עקרון ההחלטה הראשונה בזמן פגשנו כבר בפס"ד פלמן. 

פס"ד אקנין – מעשה בי"ד - החלטת בידר בנוגע לזכ' המדור הספציפי של האשה
פסק הדין שונה מראש חודש שכן כאן המערכת האזרחית החליטה להמתין עד להחלטת ביד"ר. מכיוון שביד"ר קבע שלאישה מגיע מדור ספציפי. עלתה השאלה האם ביהמ"ש האזרחי יכול להורות על תפישתו בנוגע לשאלת פירוק השיתוף מכיוון שקיימת בעיה בפסק הדין הרבני. הבעיה הייתה שפסק הדין הרבני מתנגש עם בבלי ופוגע בזכות הקניינית של האישה. 

חשין (דעת המיעוט)- היה מוכן לבטל את פסק ביד"ר אך אמר לא לבטל מפני שזו לא פגיעה סופית ומוחלטת אלא פגיעה זמנית וכן החלטת ביד"ר ניתנה בסמכות.
פס"ד בן יאיר

פירוק שיתוף בבימ"ש אזרחי. הרבני עיקל את הבית. 

אוביטר של הש' ארבל: ביהמ"ש יכול לעכב החלטתו בנושא פירוק שיתוף ע"מ שהעניינים בין בנה"ז יסתדרו.
( ביהמ"ש לא שולל את הגישה לפיה הרבני יכול לעקל את הדירה במסגרת שלום בית ולא רק במסגרת תביעת מזונות.
פס"ד גולדנברג – הופך את בן יאיר לרציו
השופטת נאור- במסגרת השאלה של המתח בין הצווים המתנגשים היא קובעת כי אין התנגשות (בשאלת הכיבוד ההדדי) כי גם המערכת האזרחית שהורה על פירוק השיתוף קבע כי הביצוע יידחה עד שכל ענייני הרכוש יפתרו וכל מהותו של העיקול הוא סעד זמני כך שגם ביד"ר נתן צו זמני וגם ביהמ"ש לענייני משפחה השהה את הצו שלו וישנה התלכדות מצד לוחות הזמנים בין המערכות ואין התנגשות. 
הרחבה מחדש של מסגרת התביעות מתוקף שלום בית (להשוות לפ"ד לב).

הערת אגב- לעניין פיצול התביעות- אמרנו שיכולה להיות בעיה שהאישה מפצלת את התביעות שלה- תובעת מזונות כלליים בבימ"ש אזרחי ואילו את הזכות למדור ספציפי היא תובעת בביד"ר. בפרשת גולדבנרג לא היו צריכים להכריע בשאלה זו שכן העיקול בדירת המגורים לא ניתן במסגרת הזכות למדור ספציפי כחלק הזכות למזונות אלא ניתן כסעד זמני לשלום בית. זאת בניגוד לקו עקבי של בג"צ שמאוד מצמצם את הסעדים הזמניים שניתן לתבוע במסגרת העילה לשלום בית משום שעילת שלום הבית, עפ"י רוזן צבי, הפכה להיות קולב שניתן לתלות עליו קשת שלמה של סעדים זמניים (מניעת פגישה עם צדדים שלישיים, הרחקה מהבית וכו'). פסקי דין גולדנברג ויאיר מאפשרים לתלות סעדים זמניים בתביעת שלום בית ברטוריקת "אין שלום בית ללא בית" הנימוק המהותי שעומד מאחורי החלטה זו היא האמון שאכן ניתן יהיה להגיע לשלום בית.  

ג. עקרון הכיבוד ההדדי בין הערכאות – ראש חודש; פלמן
אין לקיים הליכים זהים באותו עניין בבימ"ש ובבי"ד בו זמנית. אם ערכאה דנה ופסקה בעניין שבסמכותה שוב אין הערכאה המקבילה נזקקת לדון באותו עניין.

העיקרון הנ"ל לא הומצא דווקא כתשובה למעשה בית דין, זהו עקרון שגובש כמעיין סעיף סל שמהווה מרפה לכל מכאוב, בדומה לתו"ל.
בגלל המתח בין הערכאות התרופה תהיה כיבוד הדדי. העיקרון הנ"ל הוא הרבה יותר גמיש מהכלל של מעשה בית דין.  יש לזכור כי מקורו של הכלל הוא מן הפסיקה של סד"א.
על פניו יש גבולות וגדרים ברורים לעיקרון הכיבוד בין הערכאות היתרון שלו כי תמיד ניתן לקרוא לו כתרופה לבעיה.

חריגים לעקרון:

פייג-פלמן – באופן עקרוני כיבוד הערכאות.

חריגים (כמעט תמיד יותר מאחד):

1. היעדר הנמקה – ביד"ר לא קבע מדוע ניתנה לו הסמכות.
2. לא התקיים דיון נפרד בסוגיית הסמכות
3. פגם היורד לשורשו של עניין – כריכה שלא כדין; מזונות ילדים; בעייה בכריכת הרכוש; הרכב חסר
הפיקוח השיפוטי: עילות התערבות של האזרחי בביד"ר

א. חוק יסוד השפיטה

שני סעיפים המדברים על התערבות ביהמ"ש העליון בפסיקת ערכאות שונות: 

סעיף 15.ג בית המשפט העליון

(ג) בית המשפט העליון ישב גם כבית משפט גבוה לצדק; בשבתו כאמור ידון בענינים אשר הוא רואה צורך לתת בהם סעד למען הצדק ואשר אינם בסמכותו של בית משפט או של בית דין אחר. 

וכן – 

סעיף 15.ד.4 בית המשפט העליון

(ד) מבלי לפגוע בכלליות ההוראות שבסעיף קטן (ג), מוסמך בית המשפט העליון בשבתו כבית משפט גבוה לצדק -

(4) לתת צווים לבתי דין דתיים לדון בענין פלוני לפי סמכותם או להימנע מלדון או מלהוסיף ולדון בענין פלוני לפי סמכותם; 
ובלבד שלא ייזקק בית המשפט לבקשה לפי פסקה זו אם המבקש לא עורר את שאלת הסמכות בהזדמנות הראשונה שהייתה לו; ואם לא היתה לו הזדמנות סבירה לעורר שאלת הסמכות עד שניתנה החלטה על ידי בית הדין הדתי, רשאי בית המשפט לבטל דיון שנתקיים או החלטה שניתנה על ידי בית הדין הדתי ללא סמכות. 

	15(ג)
	15(ד)(4)

	סעיף סל
	סעיף ייחודי

	"מן הצדק"
	חריגה מסמכות – פס"S מיכל דוד

	אין מגבלת מועד
	הזדמנות ראשונה

	בטלות יחסית
	בטלות מעיקרא

	דוג' - פגיעה בכצ"ט
	דוג' - היעדר זיקה מדינתית

	רק בתקיפה ישירה
	גם תקיפה עקיפה (?)


המצבים בהם המערכת האזרחית מתערבת לפי הסעיפים משתנים: כאשר פסה"ד הרבני ניתן בחריגה מסמכות, המשמעות היא שהוא בטל מעיקרו (VOID). 
לעומת זאת, בהתערבות מסיבות אחרות, הפגם של הפסק הרבני דורש החלטה של בג"צ שתקבע שהוא בטל, היינו ניתן לביטול (VOIDABLE).

התערבות מכוח 15(ג) יכולה להתבצע רק ע"י תקיפה ישירה בבג"צ, להבדיל מהתערבות באופן עקיף באמצעות התקיפה העקיפה.

למשל, מה קורה אם ביד"ר מתעלם מחוק שיווי זכויות האשה?

פס"ד נגר מסביר את התנאים, גדרים והבחנות בין התקיפה הישירה לעקיפה.

ישנה מחלוקת האם מדובר ב:

15ד4 - חריגה מסמכות ( פסה"ד הרבני בטל (שמגר בנגר)

15ג - טעות בדין או בפסיקה ( פסה"ד הרבני ניתן לביטול (אילון בנגר).
שני פס"ד סותרים בעניין זה:

פס"ד בבלי – כמו שמגר בנגר, ברק קובע שפסה"ד של ביד"ר בטל מעיקרו.

פס"ד מיכל דוד – חשין מביא את המחלוקת כולה ומסביר את ההבדלים בין הסעיפים. כמעט את כל עילות ההתערבות חשין מכניס לס' 15(ג) ולא ל-15(ד)(4).

עילות התערבות נוספות: 

· "חוסר סמכות פונקציונאלית"- פסיקה בהרכב חסר: פס"ד אליהו- בטלות יחסית, לא בכל מקרה פסק הדין בטל אלא צריך לבדוק עד כמה העובדה שההרכב היה חסר פוגע ביכולת להגיע לדין אמת.

· חוסר סמכות עניינית – לא דין אישי וכד'.
· פגיעה בכללי צדק טבעי- למשל, זכות הטיעון זכות השימוע, הודעה על קיום הדיון וכו'. ומשנות ה- 90 בפס"ד לב ופס"ד מיכל דוד- הפרת זכויות אדם.
· אי קיום הסמכות של חוק השיפוט- סעיף 1 וסעיף 4, קרי אי עמידה בתנאי הסכמה, זיקה מדינתית, אי עמידה בתנאי הכריכה ועוד.

האם התערבות בג"צ מפקיעה סמכות?

מה קורה לתביעה באם פסק דין מתבטל, האם הסמכות תישאר בבית הדין הרבני? כפי הנראה רק מקום בו לא הייתה סמכות מלכתחילה תישלל סמכות בית הדין הרבני, ובביטול פסק הדין התיק חוזר לבית הדין הרבני לדיון.

אי העלאת התנגדות

אי העלאת התנגדות לסמכות בהזדמנות הראשונה אינה מרפאת חוסר סמכות עניינית או פונקציונאלית.

תקיפה עקיפה:

 ביד"מ (בי"ד מיוחד) – כל אימת שלא ברור אם עניין מסוים נמצא בסמכות בי"ד דתי או אזרחי ניתן להקים ביד"מ כדי להבין זאת. ישבו במשפט 2 שופטי הערכאה האזרחית + שופט עליון מביה"ד הדתי). פס"ד נגר – פסה"ד הרבני בטל אך הסמכות אכן נותרת בידי ביד"ר. אותו סיפור (גם אם לא בביד"מ) כמו הסיפור בפס"ד דוד. בפס"ד זה האב עוד היה חילוני, ובכ"ז ביד"ר קבע שהילדים צריכים ללכת לבי"ס הדתי. ביד"ר התעלם מ-3 חוות דעת של מומחים שאמרו שאין חשש לנתק מההורה הדתי. לחשין קל לומר שהפסק בטל ומבוטל כיוון שנוגד את טובת הילד. בפס"ד נגר לא הלכו לבג"צ (הילדים אף לא הלכו ללימודים למשך חצי שנה). ביד"ר הוציא צו לפיו הילדים ילכו לבי"ס דתי היא החלה את התביעה לאחר שהיה צו שמורה לרשום את הילדים לממלכתי-דתי, והיא פונה בבקשה לביהמ"ש המחוזי, שאומר שיש לו סמכות. גם הוא יכול לומר שהפסק בטל. על כך הולכים לביד"מ, ואלון אומר שהפסק בטל בגלל 15(ג) – פסיקה בניגוד לחוק שיווי זכויות אישה וחוק הכשרות המשפטית, אך הסמכות נותרת בידי ביד"ר. אם רוצים לבטל זאת, לא ניתן לעשות זאת בגדר תקיפה עקיפה.
 מתי צריך? אלון בנגר: כאשר פסה"ד הרבני מהווה אחד מיסודות הדיון המתנהל בביהמ"ש האזרחי, ושאלת התקפות או הבטלות של פסה"ד הרבני מתעוררת כשאלה נגררת. כדי להימנע מעצירת הדיון ופנייה לבג"צ, ביהמ"ש המחוזי יכול להכריז בעצמו על פסלות או אי פסלות של הפסק הרבני. 
לדוגמא: תביעה רכושית נכרכה לביד"ר, הפוסק בניגוד להלכת השיתוף. יש לערער לביד"ר הגדול, ואם הוא דוחה את הערעור פונים לבג"צ. האם אפשר לא להמתין לבג"צ? האם אפשר להפנות את השאלה לביהמ"ש לענייני משפחה? הבעל יטען כי ישנו מעשה בי"ד, אך האישה תטען כי ביד"ר פסק בניגוד להלכת בבלי, ולכן הפסק בטל. עקרונית, יתכן וניתן ללכת בדרך כזו, אך אז ישנה משמעות להבחנה בין ס' 15(ג) ל-(ד)(4) – האם בטל מעיקרו או ניתן לביטול, תקיפה ישירה או עקיפה. דרך זו היא מסוכנת (ויכולה לפגוע אם יגיעו לבג"צ בעתיד), אך לעתים אולי עדיף לעשות זאת מאשר להתעכב שנים אצל בג"צ.
סיכום מערכת היחסים בין המערכת האזרחית לדתית:

מה קורה לדין האזרחי במערכת הדתית? 
המחויבות של ביד"ר לפסוק בהתאם לנורמות אזרחיות - עד פס"ד בבלי ביד"ר מחויב לפסוק בהתאם לדין הדתי למעט חוקים טריטוריאליים. 

הניתוח המהפכני – היפוך הנוסחה: צירוף שתי הפסיקות יחד (בבלי ולב) מביא לידי כפיית/החלת הדין האזרחי הכללי על ביד"ר בכל הנושאים מלבד בענייני המעמד האישי, ובכך מיושמת "תורת האחידות" של השופט ברק. היינו, אם פס"ד בבלי ולב מיושמים – לא יהיו הבדלים בין פסיקת ביהמ"ש האזרחי לפסיקת ביד"ר. ייתכנו הבדלים שוליים, אך לא משמעותיים.
בדרך בה ברק נקט הייתה השתלטות וכפייה של כל הדין האזרחי על כל מערכת ביד"ר, ולא עושה זאת המחוקק, אלא שופט ביהמ"ש העליון 

פס"ד גבאי ופס"ד אליהו (לא חובה) – מדגימים את אי יישום הלכת בבלי ע"י ביד"ר, כשאפילו בפס"ד בבלי עצמו התיק חזר לביד"ר וכו'
גבולות הלכת בבלי – אקנין – בבלי החיל את הדין האזרחי בכל העניינים שמעבר לענייני המעמד האישי. אקנין מדגים כלל משפטי שכותרתו היא מדור ספציפי, שבפועל יש לו השלכות קנייניות רכושיות, אבל במסגרת הסיווג מדובר בענייני המעמד האישי. 

אולם ענייני המעמד האישי נשלטים עי הדין הדתי – בידר כפוף לדין האזרחי אך רק בדברים שמעבר למעמד האישי. גם אם נגרמה פגיעה עקיפה בזכות הקניינית של הבעל פה"ד חסין מפני ההתערבות – פועל בגב' הלגיטימיים של הדין האישי. 

המערכת הרבנית לא מחויבת לאותה הלכה – כיוון שהיא זכאית לפרש את הדין הדתי בהתאם לתפיסתה שלה. העובדה שמתן מדור ספציפי פוגעת בזכויותיו הקנייניות של הבעל (השלכה של דין אזרחי) – בכך לא נפתח פתח להתערבות של בג"צ בעקבות הלכת בבלי. חשין אמנם חלק, אך דעת הרוב קבעה שביד"ר הוא סוברני באשר לפרשנות דיני המעמד האישי. 

גבולות הביקורת השיפוטית – המעטפת מול המהות – פס"ד רפאלי
ביהמ"ש האזרחי לא מתערב בתוכן של הדין הדתי עצמו, גם אם התוצאה המשפטית שביד"ר מגיע אליה בעקבות מהות הדין הדתי היא תוצאה זועקת לשמיים בפגיעתה. ההתערבות של בג"צ נתקלת בגבול, והוא התוכן והמהות של הדין הדתי עצמו. 

התחלה: בגצ לוי – שנות ה50 – זילברג – אין לבגצ סמכות לפסול פסק בידר בשל תוכן, מהות הפסק. כל שיכול הוא לפסול עקב חוסר סמכות וכד'. גם אם המהות של הפסק לא מוצאת חן בעיני בגצ.

שינוי באוביטר בלבד: שנת 96 בג"צ רפאלי ע"י חשין. ביד"ר כפוף גם בנושאי המעמד האישי ל"מטריה הנורמטיבית". בכל זאת, חשין מודע לכך שזו פריצת הגבולות ולכן קובע זאת רק באוביטר (אגב, גם אם זה היה רציו, מזכיר את פס"ד כ"ץ – החרם. הרי בג"צ לא יכול לכפות מתן גט – ייחשב גט מעושה!).

 התערבות במהות - בגצ 2829/03 ביה"ד הדרוזי. התוצאה המעשית היא שבוטל פסק מהותי הנוגע לתוקף נישואין וגירושין – ביטול קביעה של ביד דתי שהאשה גרושה (תוך הסוואת הביטול כפרוצדורה אך בעצם זה ביטול דין מהותי!). אם בעתיד מבקשים לצאת נגד פסיקה מהותית של ענייני נו"ג – אפשר להיזער בפסד זה.

+ בגצ 2232/03 נישואי קפריסין ברק מפעיל ביקורת מהותית על התוכן של פסק ביד"ר תוך פירוט העילה בעטיה פסק בידר את סיום הנישואין. בסופו של דבר ברק לא מבטל את הפסק של בידר (אולם רק כיוון שהתוצאה מוצאת חן בעיניו – גירושין גם ללא אשם). 

פ"ד פלונית (הגנת הפרטיות) – פסילת הראיות אך השארת תוכן פסק ביד"ר - בסוף פסה"ד קובע ברק כי עילות הגירושין נקבעות עפ המשפט העברי כפי שמתפרש עפ בידר. בגצ לא נוקט עמדה בקביעות בידר... yeah right. כלומר סהכ למרות התערבותו של ברק בפסהד לא סוכלה הדרך להגיע לתוצאה הרצוייה מבחינת הדין הדתי אולם מה יקרה אם בפעם הבאה ברק לא יהיה מרוצה מתוצאת פסק בידר? מה אם פסילת הראיות תסכל לחלוטין את עצם האפשרות ליישם את הדין המהותי, שלא כמו בפד זה בו הצליחו להתיר על כנו את פסק בידר?
הדין הדתי במערכת האזרחית

ברק מנסה לעשות מהפכה רעשנית עם המזונות האזרחיים. שמגר גם כן ניסה לבצע את המהפכה הזו אך בצורה יותר סמויה. בפהד הראשונים בסרה זו שמגר מודע לכך שהוא מתעסק בדיני מזונות שהם ענייני המעמד האישי שיש לדון בהם עפ הדין הדתי רק שהוא פרש את הדין הדתי באופן שונה בתכלית מאופן הפירוש המקובל (גרינהאוס, כהן, כהנא וגל).

יש לנו זירת התרחשות נוספת מאוד רחבה בה הדין הדתי ממלא תפקיד חשוב: מקום בו המע' האזרחית אמורה להפעיל את הדין הדתי. דין דתי במערכת האזרחית: פסיקת המזונות של שמגר. 

א. פסיקת המזונות של שמגר

המכה בפטיש הוא בפס"ד פחות ידוע פס"ד סלומון:

נישואי תערובת בין יווני ויהודיה. ע"מ שתקבל מזונות עליה להוכיח כי החוק היווני-אורתודוכסי מחייב את בעלה בתשלום מזונות. עד כאן הכל יפה. 

השופט שמגר קבע כי מאחר והמערערת משתכרת ולאור הכנסותיה והעיקרון של "מעשי ידיה" היא כלל לא צריכה לקבל מזונות לאור אמות המידה המקובלות של בתי המשפט (*ערבוב של עקרונות מהדין הדתי היהודי *אין אמות מידה "מקובלות"! כל אחד ודינו האישי!), ואף מוסיף באוביטר כי אם המצב של בן הזוג קשה הרי שקיימת חובת מזונות אזרחית בשל חוק יסוד כבוד האדם וחירותו.

יש שופטים שלמדו כבר מפ"ד סלומון כמקור עצמאי לזכות למזונות (ראו בהמשך מז' אזרחיים של ברק).
במקביל יוצר גם הש' חשין מהלך "עוקף ביד"ר" בו קובע את האבהות האזרחית: מדובר בילדה מוסלמית לא חוקית שמעוניינת לתבוע מזונות וע"פ דינה הדתי אינה רשאית.

חשין מבצע מהלך של "אבהות אזרחית". אמנם לבי"ד השרעי יש סמכות לדון באבהות, אלא שרק כל עוד הוא מכיר בה. היות והשרעי לא מכיר בילד מחוץ לנישואין הסמכות עוברת לביד"ר (בדיוק כמו נישואין אזרחיים שדיכובסקי "הציל" בזמנו..). 

היות והמשפט הישראלי מכיר בקשר האבהות הביולוגי – למע' האזרחית יש סמכות לדון בכך. 

סגירת המעגל  – המזונות האזרחיים של ברק

מזונות אינם תלויי סטטוס:

הסעד אשר התבקש הינו סעד של מזונות עד לגירושין. 

הניתוח הרגיל: בג"צ שמואל – "דרך הסטטוס" לפיו כאשר יש קשר של נישואין אזרחיים ומכוח זה נתבעות זכויות, הרי שיש לבדוק את תוקף הנישואין לפי כללי ברירת הדין (משפט בינ"ל פרטי). אם התשובה חיובית, מטילים חובת מזונות דתית (הבלילה של דיני ישראל עם דיני מדינת ישראל – בכר גולדברג). 

ברק מעוניין לעקוף את "דרך הסטוטוס" היות והיא "קשה וסבוכה" כדבריו. 
מה הוא כן מציע?  גישתו של ברק הייתה להתייחס לנושא כשאלה חוזית ויצירת חובות מכוח חובת תום הלב - גישה של חוסר וודאות מבחינה חוזית, בה לא ניתן לנבא בעצם מראש תוצאה של חיים משותפים.
תחולה: התיאוריה הזו חלה על זוג הנשוי אזרחית, ידב"צים וכיום (יושם במחוזי בלבד לעת עתה) גם על נשואין כדמו"י, אותם ברק לא בוחן בפ"ד זה.

האבחנות צריכות להיות לפי נסיבות אישיות של בני-הזוג: אורך הקשר, ילדים, רמת החיים, פוטנציאל ההשתכרות, מידת ההשקעה בפנים או בחוץ, הון אנושי מוגבר או מוחלש וכו'.
מזונות לאחר גירושין וחלוקת רכוש צריכים להישקל ביחד (זיקה הדדית). עד מתי צריך לשלם מזונות? זו נגזרת של חלוקת הרכוש. 

סיכום המתקפה האזרחית - תזת שלושת השלבים
· השלב הבסיסי - המלחמה הקונבנציונאלית - מהלך שנמשך כל העת משנות החמישים - 

· גיבוש מסלול אזרחי מקביל - 

· הכרה בידועים בציבור.

· הכרה בנשואים אזרחית.

· ניכוס תחומי שליטה - 

· רכוש - תחילתו בהוצאת נושא הרכוש מבית הדין הרבני והבאתו לבית המשפט האזרחי, באמצעות הקביעות שרכוש אינו מענייני המעמד האישי.

· צמצום סמכויות בית הדין הרבני - 

· צמצום סמכות מוסכמת ונמשכת.

· צמצום הכריכה.

· צמצום כלל מעשה בית דין.

· אימפריאליזם שיפוטי מוסדי - פס"ד בבלי ולב - בתחילה היה עיגול דתי ועיגול אזרחי, כאשר בפסקי דין אלו אנו רואים הכפפת בית הדין הדתי וכללי בית המשפט האזרחי.

· אימפריאליזם שיפוטי פרסונאלי - דיני משפחה אזרחיים - גיבוש מערכת כללים אזרחיים טוטאלית וטריטוריאלית אשר תחול על כל התחומים (פסיקת המזונות של שמגר, האבהות של חשין, והמזונות האזרחיים של ברק).

תנאים לנישואין: גיל הנישואין; ריבוי נישואין והיתר נישואין

חוק גיל הנישואין, תש"י-1951

חוק העונשין תשל"ז1977- סעיפים 183-175

ע"א 4736/94 אנג'ל נ. היוהמ"ש

ד"נ 10/69 בורונובסקי נ. הרבנים הראשיים



מצוקת הנישואין
בג"צ 51/69 רודניצקי נ. ביה"ד הרבני, כד(1) 704

ע"א 32/81 צונן נ. שטל, לז(2) 761, 765-766 (שמגר), 766-771 (אלון), 772-773 (ש' לוין). פסק דינו של הש' בייסקי רשות בלבד

ע"א 592/83 פורר נ. פורר, לח(3) 561, 566-568 (פסקאות 5-6)

ע"א 4590/92 כהנא נ. כהנא, תק-על 94(1) 335, 335-338

בג"צ 2232/03 פלונית נ. ביה"ד (נישואי קפריסין)

מצוקות הנישואין:

א. מצה"נ - הזכות לנישואין
· הזכות לנישואין כזכות אדם בסיסית – מוכרת כזכות יסוד בכל המסמכים הבינ"ל העוסקים בזכויות האדם, כולל ההכרזה האוניברסאלית בדבר זכויות אדם מ-48', אמנות אזרחיות של זכויות וכיו"ב. 
· כחלק מזכות זו מוכרת הזכות לשוויון בשלושת שלבי הנישואין: יצירתם, מהלכם ופירוקם. מסמכים אלה אמורים להבטיח לכל אדם זכות זו.
· במשפט הישראלי זכות השוויון מופרת בכל אחד מהשלבים: אפליה על בסיס לאום ודת לצד אפליה מגדרית. ההפרה היא בצורה גלויה וברורה, כיוון שמדינת ישראל חתמה על אמנות אלו בהסתייגות – אם הן לא עולות עם הדין הדתי הנוהג בתחומים אלה, הדין הדתי גובר.

צורת הנישואין – 
היבטי יצירת הקשר עצמו: מי למעשה מפקח על טקס הנישואין (כהן דת, פקיד העירייה, קפטן בספינת האהבה), כמה זמן צריך לשהות בעיר בה נישאים וכיו"ב. 
צורת הנישואין בדין היהודי - 

בשונה מכל שיטות משפט אחרות, אקט הנישואין במשפט העברי הינו מעשה פנימי של שני האנשים. שינוי הסטאטוס נעשה באמצעות המעשה של בני הזוג (או ליתר דיוק מעשה האיש) ולא באמצעות מעשה חיצוני להם (פקיד עירייה או איש דת).

הקידושים המקובלים הינם קידושי כסף, מתן אותו שווה כסף, ושני עדי קיום (אשר בלעדיהם אין תוקף לקידושין), ללא רב או אף אדם אחר.

הבעיה: כאשר נוצר סטטוס נוצר עמו מכלול שלם של זכויות וחובות בין בני הזוג ובין עצמם, ובין בני הזוג כלפי שאר העולם.

היות ולכאורה אין צורך בגורם חיצוני (למעט 2 עדים) עלולות להווצר תקלות..  שהובילו ליצירת תקנות שיביאו את הספירה הציבורית לתוך הנישואין - חרם דירושלים תש"י - לאדם אסור לקדש ללא חופה, 10 אנשים, רישום מוקדש במשרדי רישום הנישואין, ועם רב שאושר על ידי הרבנים הראשיים (כיום מדובר גם בעבירה פלילית).

הכושר לנישואין – 
האם האדם הספציפי כשיר/יכול/זכאי (דתית ואזרחית) ליצור קשר נישואין, והאם אדם פלוני כשיר/רשאי להינשא לאישה אלמונית (פסולי נישואין, נישואים של בני אותו מין).
ב. מצה"נ - מגבלות על הזכות לנישואין: 

ב.1. מגבלות אוניברסאליות: 

· גיל מינימום- ברוב העולם ובאמנות בינ"ל מומלץ על הגבלת גיל ל- 18 (בישראל הגיל הוא 17 עם חריגי החוק).
· ריבוי נישואין (ביגמיה)
· קירבת משפחה מדרגה ראשונה
· בני אותו המין- שאלה שנמצאת בשינוי דרמטי בדור זה.
ב.2. מגבלות החיתון בהלכה היהודית: 

· אסורים ובטלים - עריות מדאורייתא, עליהם העונש החמור ביותר בהלכה היהודית- הילדים הם ממזרים:
· קירבת משפחה מדרגה ראשונה, 
· אשת האח שנתאלמנה כאשר אין דין ייבום, 
· אחות אשתו 
· אשת איש- אישה שקושרת קשר עם גבר אחר וייתכן שמבקשים למסד בדרך דתית- מעולם לא יתפוס 

· אסורים מלכתחילה, תופסים בדיעבד- חייבי לאווין מדאורייתא ושניות לעריות: אם עברו על האיסור ונעשה מעשה קידושין כדמו"י אזי הקשר תקף. כדי להתיר את הקשר יש צורך בגט.
· כהן + גרושה/ חלוצה/ גיורת. 
· יהודי/ה + ממזר/ה
· אשת איש שזנתה + בעלה ובועלה. 

קבוצות המצוקה

הדין הדתי עצמו שאומץ על ידי משפט המדינה בהקשר לנישואין וגירושין הוא זה שיוצר שתי קבוצות מצוקה עיקריות: (חשובה ההדגשה כי אלו מצוקות שנוצרו מכוח הדין הדתי, שכן אם היה הדין הנ"ל שונה לא הייתה נוצרת המצוקה כלל וכלל).

· קבוצות מצוקה מכוח הדין עצמו:

· מנועי / פסולי חיתון, כולל זוגות מעורבים 
· עגינות - בגלל שהדין הדתי יוצר משטר של גירושים קשים (בניגוד לרווח בעולם המערבי), הקושי שהדין מציב בנוסף למגבלה האוניברסאלית של ביגמיה, נוצרת קבוצת מצוקה נוספת, עצם המצוקה להשתחרר מכבלי הנישואין יוצר קושי ליצור נישואין חדשים לכן הן נעזרות בקידושין הפרטיים (להלן).
· מניעים אידיאולוגיים – כאלה המתנגדים לכפייה הדתית או המתנגדים לחיבור בין הדת למדינה שמחייב קשר דתי מוגדר ומסוים (אורתודוקסי תחת הקבוצה השלטת של הרבנות). בפסיקה מוכרת בעיקר הקבוצה האידיאולוגית של אלה המתנגדים לכל קשר דתי באשר הוא. 
אבחנה בין הקבוצות בפסיקה?

לעניין הפסיקה לעיתים קיימת אבחנה בין מנועים לאידאליסטים – כאלה שיכולים להינשא כדמו"י אך לא מעוניינים בכך - ייתכן שיינתן סעד לקבוצה א' ולא לקבוצה ב', אך המגמה של ארבעת פסקי הדין של ברק היא שלא כל כך רלוונטי לדון בתוקף הקשר, וכיצד המדינה מפרשת את הקשר. 

קידושים פרטיים – בהנחה שהקבוצות לעיל מעוניינות להנשא כדמו"י (ולא בניושאין אזרחיים):

קידושין פרטיים זהו מבנה משפטי של יצירת קשר נישואין כדמו"י שיענה על כל התנאים המשפטיים הנדרשים ליצור קשר תקף, אך נעשה בדרך פרטית ולא רשמית ממוסדת. תכל'ס, כל שצריך הוא שני עדים, לא משנה מי יסדר את הקידושין.
הבעיה: נישואי צחוק, אי רישום מוסדר, איסורים וכד'.

הטלת איסור נישואין פרטיים (אך הם עדיין תקפים הלכתית!) בשנת 1950 התקינה הרבנות הראשית את חרם דירושלים האוסר על סידור טקס פרטי ומחייב כל רישום נישואין להיות במועצות הדתיות. הרב חייב להיות רב אורתודוקסי. זה קיבל עיגון בחוק הרבנות הראשית משנות ה-80. המשמעות הדתית של החרם הזה הוא איסור. יכול להיות שהנישואין האלה ייכנסו לגדר נישואין אסורים. אך בוודאי שהם תקפים (כמו כהן וגרושה, אסורים אבל תקפים). 
אבחנה בין נישואין פרטיים לנישואי יאיר לפיד (
המרצה סבורה שככהנ' לא נערך טקס פרטי שתקף מבחינה דתית. הם עושים נישואי חוזה. אין לזה שום משמעות דתית וזה ייפול לשאלות של ידועים בציבור וחוזה בין ידועים בציבור. בנוסף רבנים קונסרבטיביים ורפורמים עושים טקסים פרטיים, וכך גם קבוצת האידיאולוגיים. 
האם מכירים בנישואין פרטיים?
להלן שורה של פסקי דין אשר מאבחנים בין 2 קבוצות המצוקה – המנועים והפנויים (אידיאליסטים). הפסיקה נטתה להכיר יותר בקבוצת המנועים, אלה שלא יכולים להינשא בדרך המלך בגלל מגבלות החיתון הדתיות (כהן וגרושה וכל אלה שהם נישואי איסור) כל אלה ראוי שהמדינה האזרחית תיתן להם סעד. אלה שעושים זאת ממניע אידיאולוגי בלבד, ודרך המלך אינה חסומה בפניהם, לא ראויים לסעד מפני שיש להם אלטרנטיבות. הם יכולים לעשות זאת בדרך המלך. זוהי השורה התחתונה. 

רודניצקי – אזרחי יכול להכריע כי בנ"ז הינם נשואים; אבחנה בין החלק האיסורי והנורמטיבי של ההלכה היהודית – תוקף בדין הישראלי לנישואי בדיעבד (באוביטר)
לנדוי - השאלה אם פקיד הרישום צודק או טועה כשהוא לא רושם אותם היא בסמכות בג"צ ועל מנת לברר אם הוא פעל כשורה על בג"צ לברר אם הם נשואים או לא. מכוח הסמכות האגבית בג"צ קובע שהם יותר נשואים מאשר לא נשואים ולכן על פקיד הרישום לרשום אותם כנשואים. זוהי ההתערבות הממשית ביותר.
מבחינה פורמאלית הוא מסביר שאין בעיית סמכות משום שהוא נכנס לשאלת הנישואים רק בדרך אגבית. 
אוביטר - חוק שיפוט בתי דין רבניים לא השליט על תחום הנישואין והגירושין את החלק הדתי איסורי אלא רק את החלק הנורמטיבי. כך, לא משנה אם הנישואין תופסים לכתחילה או בדיעבד – ברגע שהם תופסים הדין הישראלי מאפשר נישואין - ובמישור זה לנישואי כהן וגרושה לדוגמא יש תוקף.
פס"ד פורר – דרישת מזונות מכוח טקס פרטי. פסה"ד אומר שמרגע שהאישה חויבה בגט היא גם זכאית למזונות. אליו מצטרף פס"ד פלונית של המזונות האזרחיים של ברק.
צונן נ' שטל – אי פסיקת מזונות אחר נישואין פרטיים
פס"ד מוזר, "תקוע" בתוך המהלך של אזרחיות הדינים הפנימיים בין בני הזוג. אשה, מה"אידאליסטים", נשאה בנישואין פרטיים וכעת פונה בבקשה לקבל מזונות והשופטים מסרבים. 
הסבר דב לוין - האבחנה לקוחה ממישור בג"צי – מתן סעד לאזרח פרטי מול המדינה, שם אפשר להפעיל שיקולים מנהליים (כמו "היית לך אלטרנטיבה!!"). פה מדובר בסכסוך אזרחי בין אנשים פרטיים, ואין להכניס שיקולי תקיפה בג"צית לסכסוך זה.

מה לגבי האספקט הפלילי שבסידור הנישואין?

ס' 182 לחוק העונשין היה תקף ולא השתנה לאורך כל אותם שנים בהם ניתנו פ"ד הנ"ל.

182. עריכת נישואין וגירושין אסורים (ה/8)

(א) המסדר נישואין בידיעה שהם אסורים לפי דין או שאחד מבני-הזוג עובר בהם עבירה, דינו - מאסר ששה חדשים.

(ב) המסדר גירושין בידיעה שהם אסורים לפי דין או שהאיש המגרש עובר עבירה, דינו - מאסר ששה חדשים.

הסעיף הזה פשוט לא נאכף. מבחינה מהותית, קידושין פרטיים, בעיקר כאשר מדובר בנישואי איסור, עשויים ליפול לסעיף 182, אך הוא לחלוטין לא מיושם ולא נאכף. (פ"ד גנור משנות החמישים הוא דוגמא בודדת לאכיפת הסעיף)

מה קורה היום בשטח?

רוב מקרי הקידושין הפרטיים דואגים לסדר גם נישואים אזרחיים כך שנושא הרישום מגיע לפתרונו על סמך הלכת פונק-שלזינגר. 

בנוסף, בפ"ד קידר-כהן, אחת הפרשיות שאחרי רודניצקי, קבע השופט ברנזון שלבג"צ התפקיד להורות לפקיד הרישום לרשום את הזוגות. הסטנדרט היום הוא שפקיד הרישום רושם את הזוגות האלו ולמעשה בתי הדין הרימו ידיים. 

מצוקות הגירושין:

הגירושין כמצוקת אי השוויון הקשה ביותר בין הגבר לאשה.

נתמקד בשאלות הפנימיות במסגרת ההלכה עצמה – אילו כלים קיימים בהלכה על מנת לענות על מצוקת העגינות ולענות על בעיית סרבנות הגט?

1. הוצאת השליטה מידי הבעל 
2. הרחבת עילות הכפייה למתן גט.
3. כפייה בדרך ברירה - נקיטת אמצעים שיגרמו למתן גט מבלי שייחשבו לכפייה אסורה.
4. קביעה כי לא קויימו נישואין מלכתחילה.
הוצאת השליטה מידי הבעל – הפתרון הרדיקלי ביותר לשני הכיוונים – מחד, הוצאת השליטה מידי הבעל תפתור לחלוטין את בעיית הסרבנות אולם מאידך הלכתית זה נתפס כרדיקאלי ולכן בעל סיכויים נמוכים להתקבל.
האפשרויות: הפקעת הגירושין / תנאי בקידושין / ביטולם מחמת מקח טעות לכתחילה.

אפשרות 1 - הפקעת הקידושין – 
מצוי בגמרא במסכת גיטין, כל מי שמקדש על דעת חכמים, לחכמים יש את הסמכות להפקיע ממנו את הקידושין.  לאורך כל הדורות היו תקנות של הפקעת גירושים כדי למנוע מצבים של עגינות. 
הרב איילון גורס כי מאז תקופת הגאונים (מאה עשירית) אין יותר כוח לחכמים לנקוט בדרך של הפקעת גירושין בשל ירידת הדורות וכו'... ואין כל אפשרות לנקוט בדרך זו כיום. 
מי שמנסה לחדש את הדרך הזו הוא פרופ' ליפשיץ - פוליטית אין כל סיכוי כי זה יתקבל. 

אפשרות 2 להפקעת הגירושין מהבעל: תנאי בקידושין -  
מכשיר שמתייחס לקידושין כחוזה - מפעילים דיני חוזים המוכרים בהלכה כגון חוזים על תנאי. כך, נכניס תנאי בקידושים האומר כי הקידושין תקפים כל עוד אנו חיים ביחד אך אם אנו נפרדים למשך שנה וחצי מרצון  אזי הקידושין בטלים. או התנאי כי כל עוד אנו שומרים אמונים זה לזו הקידושים יהיו תקפים, ואם לא נשמור אמונים הקידושין יהיו בטלים. גם לזה יש תקדימים הלכתיים והיסטוריים, אך הקונצנזוס ההלכתי אומר כי אין תנאי בקידושין בעקבות ויכוחים פוליטיים שהחלו בצרפת במאה ה-19...
אפשרות 3 להפקעת הגירושין: ביטול קידושין מחמת מקח טעות –פרופ' רקמן: מעשה הקניין של הקידושין הוא חוזה לכל דבר. בהלכה מוכרת האפשרות של טעות בכריתת חוזה שגורמת לבטלות ההתקשרות. גם הגמרא מביאה דוגמאות לכך שאם מתברר כי ההתקשרות הייתה מוטעת כי ישנו איזה מום חמור באיש או באישה, אז יש מקום להגיע למסקנה כי הקידושין בטלים. הדעה הוכרה כאשר דובר בבעל שלא רצה ילדים /הומוסקסואל וכד'. הרב החיל גם בבעל מכה, מתעלל - עצם סרבנות הגט (במשך תקופה ממושכת) זה גם סוג של התעללות, המבנה הנפשי של סרבן גט מאוד דומה וקרוב לבעל אלים. 
כמובן שלהלכה לא קיבלו דעה זו, להיפך, החזקה היא כי לאישה עדיף להיות נשואה אפילו לגבר מוכה שחין ולא להישאר לבד...
הרחבת עילות הכפייה למתן גט – הרחבת טענת "מאיס עלי": יכולים להיות מצבים בהם צריך להכריח את הבעל לתת גט. במצבים אלה – עילות כפייה – אפשר להפעיל את אמצעי הלחץ הקיצוניים ביותר כנגד הבעל. זהו המיינסטרים בהלכה ונעשה בכך שימוש לאורך הדורות. 
גם ההלכה הכירה בכך שיכולים להיות מצבים שבהם צריך להכריח את הבעל לתת את הגט, מצבים שבהם לא ניתן להשלים עם חוסר האפשרות לצאת מהקשר. מצבים אלו מכונים "עילות כפייה" - אם קיימת עילת כפייה ניתן להפעיל את אמצעי הלחץ הקיצוניים ביותר נגד הבעל, בעבר מכות, כיום קנס/ממון:
- חולי דוחה או בעלי מלאכה דוחות. 
· אינו זן ואינו מפרנס – נלמד מהיקש: אם מפני ריח פה מגרשים אז מפני חיי נפש לא כל שכן!
· אינה מולידה ילדים – אם אין ילדים זוהי עילה לכפייה לגט. 
· הצעה חדשה: אלימות בחיי משפחה זה גם חי נפש ומהווה עילה לגירושין.
· לא מקובל: עילת גירושין מורדת – מורדת אינה עילת כפייה לפי כל קהילות אשכנז, ואילו אצל הספרדים הדבר מוכר כעילת גירושין. בתי הדין הרבניים היום מקבלים את הפסיקה האשכנזית, ישנם דיינים מסוימים שפוסקים גירושין ממורדת אך הם מהווים מיעוט. 

הבעייתיות בדרך הזו: כל הרעיון של "כופים אותו עד שיאמר רוצה אני" זה רק כאשר הדין מורה זאת. אם הדין לא מורה זאת/דין לא ברור הכפייה לא קיימת – "גט מעושה".  

דרך ביניים – כפייה בדרך ברירה - נקיטת אמצעים שיגרמו למתן גט מבלי שייחשבו לכפייה אסורה: אם יש ממש עילה לכפייה – כאמור לעיל, כל האמצעים כשרים, אולם יש מצבים בהם לא כל האמצעים כשרים אך ניתן למצוא דרך "לתמרץ" את הבעל לתת גט ואת זה יש להרחיב. זוהי הדרך שמעשית יש לה פוטנציאל משמעותי.
אופציה א' - הרחקות רבנו תם: 
רבנו תם מאוד מצמצם את עילת הכפייה ואת כוחן של הנשים אך מאידך קובע את הרחקות רבנו תם – מטילים עליו מעיין חרם, (כמו פ"ד כץ) שלא לעלות אותו לתורה ולא לנהל איתו מו"מ, ולא לבקר אותו בעת חוליו.כמובן שהקביעה הזו אינה אפקטיבית היום..
אופציה ב' - חוק הסנקציות:
אמצעים שאינם חמורים ואינם נקראים אמצעי כפייה אך האפקטיביות שלהם היא רבה – ומותר להפעיל אותם במצבים של פחות מסרבנות כך, אם נתן ביד"ר הוראה לתת גט (ולא משנה באיזה לשון נקט) והבעל אינו נותן את הגט ניתן להטיל עליו אחת מהסנקציות המנויות בחוק - שלילת רישיון נהיגה או שלילת רישיון מקצועי דרך עיכוב יציאה מן הארץ והחמור ביותר מאסר או צינוק. 
היחיד שיכול להפעיל את הסנקציות האלו זה ביד"ר.
הרבה הרכבים אינם רוצים להשתמש בחוק הסנקציות כיוון שהם פוחדים כי יבואו ויאמרו כי זהו גט מעושה ועל כן הוא בטל.
אופציה ג' - מזונות מדין מעוכבת 
מבוסס על מוסד המזונות המוכר. בעל שקיימת נגדו עילת גירושין והוא אינו מגרש נכנס לאותה קטגוריה של מי שמונע ממנה להינשא לאחר והוא חייב לאפשר לה זאת, ולכן מתקיימת פה המסגרת הנסיבתית של מזונות מדין מעוכבת. הפוטנציאל פה הוא מאוד גדול כי ייתכן שאפשר להפעיל את המכשיר הזה גם בלי פ"ד רבני המחייב לגט. הרי עילות גירושין הם רחבות מאוד, גם אלימות היא עילת גירושין וגם בעל שבוגד זוהי עילת גירושין. אפשר לבנות קונסטרוקציה שבה ביהמ"ש האזרחי יקבע את המזונות מדין מעוכבת - הרי מזונות זה בסמכותו ועילות גירושין זה בסמכותו מכוח סמכות נגררת.
הבעיה: גם אם האישה קיבלה מזונות גבוהים במיוחד, והבעל עומד כבר לתת את הגט, יטען הבעל בביד"ר כי זה גט מעושה.

אופציה ד - הסכם קדם נישואין – הדרך הזו משמשת כאמצעי מניעה, למנוע מצב של עגינות. המניעה נעשית באמצעות התקשרות של בני הזוג לפני הנישואים בחוזה:

נושא א – "הסכם לכבוד הדדי" מזונות מוגדלים אם כעבור X זמן מיום בו הצהיר אחד מבני הזוג שהוא מעוניין בגירושין הצד השני לא מסייע לסיומם. כמובן שבידר לא בעד למרות שהוא חתם מרצונו.
נושא ב -  הסכם ממון כאשר השוני הוא שבירת הקשר בין מועד מתן הגט לאיזון המשאבים – כמו בארה"ב. 
קביעה כי לא קויימו נישואין מלכתחילה.
יש פתרון תחבולתי של רבנים שאומרים כי אחד מעדי הקיום בחתונה יהיה עד פסול ולכן אם תהיה ביום מן הימים בעיה מסוימת נוכל להגיד כי בעצם הקידושין לא תפסו מעולם. זוהי לא הפקעה או ביטול, אלא זה לא היו הדברים מעולם!! חלק אומרים כי הם עושים זאת לגבי זוגות שיש חשש מפני אי נאמנות או חשש מפני זה שהאישה לא תהיה נאמנה –זוגות חילוניים. ולכן מראש הם דואגים לכך כי היא לא תהיה אשת איש!
ישנה דרך של אי קיום בקידושין מלכתחילה וזה לדוגמא כמו קונסטרוקציה של קידושין לחרש וחרשת, יש להם דרך שנקראת מעיין קידושין. וכך ינהגו לגבי רגילים זה סוג של קידושין ללא ברכה וכו'... 
התפתחות נוספת בפסיקה – פיצויים בגין "עוולת" סרבנות גט:
תיאורטית המבנה הזה היה קיים זמן רב, בצרפת זה קיים מזה זמן מה. ממש בימים אלה עומד פסק דין של בית המשפט העליון של קנדה כנגד בעל שמעגן את אשתו. העוולה הנזיקית המדוברת היא רשלנות.

גם בארץ נפסקו בבית המשפט לענייני משפחה פיצויים בגין רשלנות, כ-400 אלף ₪ נפסקו לטובת אישה מסורבת גט. האישה מימשה את פסק הדין ויש לה כסף אך אין לה גט. סביר להניח גם שהיא לא תקבל את הגט ואם תיגש לבית הדין הרבני הוא ידרוש שתשיב את הכסף, גט שיינתן בעקבות קנס כספי יחשב כגט מעושה.  השופט מנחם הכהן הרחיב את האפשרות של פיצויים ניזקיים גם למצב בו אין חיוב לגט מצד ביד"ר.

נשק יום הדין - תנאי בגט וביטול גט לאחר נתינתו:

לפי חלוקת הסמכויות המקובלת היום, בג"צ לא יכול לפסוק נגד ביטול גט מפני שמדובר בעייני הליבה של נישואין וגירושין. ביד"ר מצא את הנשק האולטימטיבי, שיכול לסכל את כל ההתערבות האזרחית.
* חריג: בפ"ד רפאל (התערבות בפ"ד של ביד"ר) חשין קבע באוביטר כי בית המשפט רשאי להתערב במקרים קיצוניים כמו אלימות.


תנאי בגט
בעל מוכן לתת גט רק בתנאי (בכל תנאי שיהיה). האם ניתן להתנות את הגט בתנאי? 

ישנן 2 אסכולות שונות הרב איזירר לעומת דיכובסקי:
אסכולת הרב איזרר – לא הבעל מעגן את האשה אלא היא מעגנת את עצמה בכך שהיא לא עומדת בדרישות התנאי. גם אם האישה נסחטה והסכימה לתנאים, הגט סודר והאישה בסוף לא קיימה את התנאי – ביד"ר יוכל לבטל הגט.
אסכולת הרב דיכובסקי – הילדים אינם יכולים להיות קלף מיקוח. האמירה הכי חזקה של הרב דיכובסקי היא שזהו מצב של חילול השם. הגברים אינם מבקשים תועלתם האישית אלא יש כאן שימוש ציני בתורה על מנת לאלץ את אשתו לקבל את הגט לפי התנאי שלו. והוא יוצא נגד אותם בתי דין שנותנים יד לסחטנות הזו... וזה ממש להיות נבל ברשות התורה. 

דוגמאות מהפסיקה לביטול גט:

פ"ד אברהם – "...עם כל ההבנה למצוקתה של העותרת אין בידינו לעזור לה כי הצהרת העותרת הודות הסכמתה לקיום דיון חדש היו תחבולה שננקטה על ידיה ונועדה להוציא מהמשיב גט בדרכי עורמה ועתה משהגישה את תחבולתה היא מבקשת מביהמ"ש לפתור אותה מהסכמתה המדומה! איננו מתעלמים מהעמדה הבלתי ראויה של המשיב..." מבחינת הרטוריקה של מצא היא נוראית אך נראה כי מבחינת ההחלטה היא ראויה כי בג"ץ אינו יכול להתערב בהחלטה...
 
בפרשת דולב התנאי של הבעל היה הפחתת דמי מזונות הילדים + תניית שיפוי עתידית. ארגוני הנשים עתרו על שביד"ר אישר את התנאים הנ"ל והסתמכו על האוביטר של חשין ברפאלי (מותר להתערב באלימות) ועל לנדוי ברודניצקי (אזרחי יכול להכריע כי בני הזוג נשואים), ברק בעניין נישואי קפריסין  (הכרה בנישואין אזרחיים) ופס"ד ביהמ"ש הדרוזי (התערבות בליבה של הדין הדתי).

אנג'ל, סיבת ביטול הגט: הגשת תביעת מזונות קטינים בביהמ"ש למשפחה, לא היה תנאי מפורש לפני מתן הגט. 

העניין הוא שאפילו אם בג"צ יבטל את פסיקת בידר לא תהיה לכך כל משמעות, כמו פסד כץ.
המסקנה האופרטיבית של הרב איזרר – 

בכל דיון על גט ניתן או שצריך בית הדין לפתוח מחדש את כל הנושאים. והתוצאה היא שכל המערכת האזרחית והישגיה (משמורת והחזקת הילדים, חינוך הילדים, הסדרי הראיה, מזונות ילדים, חלוקת רכוש, מזונות מדין מעוכבת, פיצוים נזיקיים בגין סרבנות)תלויים על בלימה. 
מסקנה -  ישנה עליית מדרגה חמורה במאבקי הכוח בין הערכאות!!!

ידועים בציבור

ע"א 805/82 ורסנו נ. כהן, לז(1) 529

ע"א 53/80 שחר נ. פרידמן, לח(1) 443, 448ז 449-ו

ע"א 7021/93 בר-נהור נ. עיזבון המנוח אוסטרליץ, תק-על 94(3) 1512

בג"צ 6086/94 נזרי נ. הממונה על מרשם האוכלוסין, מט(5) 693

ע"א 4385/91 סלם נ. כרמי, נא(1) 337, 337-353

ע"א 2000/97 לינדורן נ. קרנית, תקדין-עליון 99(4) 84
רע"א 8256/99 פלונית נ. פלוני, נח(2) 213 (מזונות אזרחיים)
האם במצב המשפטי הקיים בישראל זוגיות ללא נישואין=ידיועים בציבור שווה לנישואים?

גמישות לעומת נוקשות 
לצד המוסד הדתי הנוקשה התפתח מוסד שלם ללא שום מגבלות, קל להיכנס וקל לצאת, יש הכרה של מכלול נפקויות משפטיות למשהו שאינו מוגדר .
מיהם הידב"צים?
· אנשים שלא רוצים להנשא בכלל
· אנשים שלא יכולים להנשא (מהטעמים שצויינו בפרק הקודם) ואין להם כסף לטוס לחו"ל. 

האם מוסד הידועים בציבור הוא ליברלי או אנטי ליברלי?

תכל'ס, לעיתים כל הסמטוכות של מוסד הידב"צ (מזונות וכד') "יולבשו" גם זוגות שרק רצו לחיות יחד, ללא נישואין כלל.
אין התייחסות לנושא ולבחינת רצון בני הזוג באופן משמעותי בפסיקה.
היכן לא מוכרים
איפה הם לא יוכרו ? סעיף 55 לחוק הירושה מכיל סייג מסוים לפיו אם אחד מבני הזוג היה נשוי לאחר לא יקבלו את זכויות הירושה כידועים בציבור. אך ניתן כמובן להתגבר על כך באמצעות צוואה. 

הפסיקה קיימה שני מבחנים מצטברים להכרה במצב של ידועים בציבור:
· רכיב חיי המשפחה – האלמנט האמוציונאלי, אחווה, היבט אינטימי. בפס"ד סלם ניתן לראות כי זה לא כה קריטי, ואף אי ןצורך בקיום חיי אישיות סדירים.
· רכיב משק הבית המשותף –מקורו בהיסטוריה של מד"י. בפס"ד של בית הדין לעבודה קבעה השופטת ברק כי תוכר מערכת של ידועים בציבור גם אם לא היה משק בית משותף - בדומה לוודי אלן ומאיה פרו.

פ"ד בר-נהור: הגדרת בנה"ז תקבע ע"י השופט!
על אף הסכם בו קבעו בנה"ז שהם לא ידב"צים אלא רק חיים ביחד תובעת האשה מזונות. השופט מתעלם מההסכם ומקבל תביעתה. 
ההתפתחות הפסיקתית:

המוסד לא נוגד את תקנת הציבור
שנות ה-50, תחילת ההכרה החקיקתית וראשית התמודדות הפסיקה עם המוסד. אחת הטענות שנשמעו היא שהקשר של ידועים בציבור, בעיקר במצב בו שניהם או אחד מהם נשואים לאחר, מנוגד לתקנת הציבור, ולפי דיני החוזים לא יכול להצמיח זכויות. טענות אלה נדחו.

שינוי מעמדי ערכי
ישנה רשימה של פ"ד ששינו את המעמד הערכי של ההתייחסות לידועים בציבור. השאלה הייתה האם ידועים בציבור שווים לנשואים פורמאליים. יש מהלך לכיוון השוואת המעמד, האם הגענו לשוויון? לא ברור אך הכיוון עקבי. 

פ"ד אפרת – ניתן לשנות שם, המוסד כחלק מתקה"צ - האישה נאבקה לשנות את שמה לשמו של בן הזוג שלה. הטענה של פקיד הרישום לפיה זה מטעה את הציבור ולכן מנוגד לתקנת הציבור נדחתה. בעקבות כך שונה החוק. השינוי המעמדי ערכי בפ"ד הוא דרמטי – ברק כותב מגילה שלמה על סטייה מתקדימים ובונה זאת סביב שאלת תקנת הציבור. הוא כמעט אומר שמוסד הידועים בציבור אינו נוגד את תקנת הציבור אלא הוא עצמו חלק מתקנת הציבור.

פ"ד לינדורן – המונח "בני זוג" כולל גם ידב"צים (תלוי תכלית החקיקה) - ס' 78 לפקודת הנזיקין העוסק בפיצויים נוקט במונח "בני זוג", ללא הגדרה בחוק. המושג פורש עד אז רק כנשואים פורמאלית. בית המשפט קבע כי "בני זוג" יכול לכלול גם ידועים בציבור. מתי זה כולל ומתי לא – תלוי בתכלית החקיקה. ולגבי שאלת הפיצויים בפקנ"ז – פשיטא שכן, מדובר הרי בחקיקת רווחה. 

יתרונות נוספים של הידועים בציבור – 
מיסוי - לפי פקודת מס הכנסה המושג "בני זוג" כולל אך ורק זוגות נשואים ולכן לעניין זה עדיף להיות ידועים בציבור. 
שיתוף בנכסים - על ידועים בציבור חל משטר שיתוף של הלכת השיתוף בשונה מבני זוג נשואים לאחר 74 עליהם חל חוק יחסי ממון, על כל ההבדלים בין ההלכה לחוק (הזכויות מכוח הלכת השיתוף הן מעין קנייניות, פירוק בכל עת, לא תלוי גט בעוד הזכויות מכוח החוק הן אובליגטוריות בלבד, תלוי גט).
חסרונות – 

לידב"צים אין רישום
הידועים צריכים להוכיח בכל פעם את מעמדם, בדומה לזוגות חד מיניים. הם צריכים להוכיח לפקיד המשכנתא, לרשם בקאנטרי קלאב וכו' שהם ידב"צים. איך ניתן לפשט זאת? באמצעות פ"ד הצהרתי. 

אלימות במשפחה
החוק לא מבדיל בין נשואים לידועים בציבור. 
מזונות – הסכם וכיום גם מזונות אזרחיים
בעבר לא הייתה לידב"צים זכות חוקית למזונות אא"כ ערכו הסכם (ורסנו). ואז הגיע בק עם המזונות האזרחיים שלו לפיו ההסכם הינו גם מכללא וחל על ידב"צים. ייתכן והסכם בין בני הזוג יוציא אותם מחובת המזונות, אך פ"ד בר-נהור יוכל להחזירם חזרה.

השיתוף הרכושי ופירוקו – הלכת השיתוף
ביחס לכך הייתה לנו תשובה ברורה ששמה את הידועים בציבור במקום כמעט זהה לנשואים – חלה עליהם הלכת השיתוף, יש פ"ד שמעט מסתייגים אבל בסה"כ המעמד זהה.

פירוק הקשר – נכון שלא צריך לעשות שום דבר פורמאלי בנוגע לשינוי הרישום ולהגיע לבית הדין הרבני לקבלת גט או פ"ד. אך בהחלט ייתכנו עלויות לסיום הקשר. זה התחיל באוביטר של ברק בפ"ד ורסנו נ' כהן: לא בטוח שלעזיבה של בן זוג שחי כידוע בציבור עם בת זוג אין עלויות, ייתכן שיוצמדו עלויות כלכליות לכך – מעין פיצויים. היום בעקבות פ"ד המזונות האזרחיים של ברק אנו מכנים זאת כתשלומי איזון עיתיים, וזה אולי ללא קשר לפירוק השיתוף. 
האומנם הושווה המעמד? 

עד פס"ד לינדורן כאשר החוק אמר "בני זוג" הכוונה הייתה אך ורק בנישואים, אך החל מפס"ד זה ניתן להניח שמדובר גם בידועים בציבור, אלא אם כן החוק אומר ההפך או שקיימת מסורת חקיקתית שונה (כך שעדיין צריך לבדוק כל דבר חקיקה).

ברק באוביטר בפס"ד זמר אומר שהוא משאיר בצריך עיון את השאלה אם חוק יחסי ממון חל על ידועים בציבור, וכן שניתן לומר שהמעמד לא שווה לגמרי לעניין עדות בן זוג בדיני הראיות (לא מקבלים עדות אישה כנגד בעלה). המדינה רוצה לשמר את המערכת הזוגית. 

נישואין אזרחיים
תוקף הנישואין האזרחיים – בחירה מבין 3 כללי בר"ד - סקורניק:
גישה ראשונה – דין אזרחי בלבד – כללי ברירת דין אמריקאים - תוקף ע"פ דין מקום עריכת הטקס.
גישה שנייה – דין אזרחי + דין אישי – כללי בר"ד אנגליים - שילוב של צורת הנישואין וכושר הנישואין: יש לקיים טקס בהתאם למקום עריכתו ובנוסף על בנה"ז להיות כשרים להנשא ע"פ דינם האישי.
גישה שלישית – דין אישי בלבד – בר"ד ע"פ סימן 47 לדבר המלך – כל ענייני המעמד האישי מוכרעים לפי הדין האישי, כך גם תוקפם של נישואין אזרחיים.
פס"ד נישואי קפריסין – בחירה בכללי בר"ד אנגליים  (רציו)
יהודים – (כמו בפה"ד) – נישואין תקפים.

תערובת – לא תקפים.

אסורי לאוין שתופסים בדיעבד – בצ"ע. 

פס"ד רומניה – להתקדם לקראת כללי בר"ד אמריקאים (אוביטר) תורת האחידות וכו'.
התייחסות ביד"ר למוסד – מזונות?
נישואין אזרחיים אינם מזכים את בני הזוג בכל זכות כלכלית שמקורה בנישואין לפי דין תורה (מזונות / ירושה), אולם ביד"ר כן ידרוש מהם גט מספק. אולם לפי פס"ד פורר באם ביד"ר מצווה במתן גט בן הזוג זכאי לדרוש מזונות.
כמוכ' המזונות נקבעים לפי הדין הדתי כך שאם הנישואין תופסים ייבחנו הזכויות הכלכליות ע"פ הדין היהודי (שמואל, סקורניק).
פונק שלזינגר - רישום הנישואים במרשם האוכלוסין 
על פקיד הרישום לרשום את שלפניו, ואין לו סמכות בדין לבחון את תוקף הנישואין הנחזים להיות כשרים (אלא אם הוא רואה פריט שיקרי לדוגמא).

חוק יחסי ממון או הלכת השיתוף?
אין תשובה חד משמעית.
עמדת ביד"ר בנודע לנישואין אזרחיים - בג"ץ קפריסין/ פלונית 2232/03 - ביד"ר מוכן להכיר בנישואין אזרחיים כדי שסמכותו לא תפגע


בני זוג אשר אינם מנועי חיתון נישאו נישואים אזרחיים בקפריסין. חשוב להדגיש כי הזוג אינם מנועי חיתון. 

האיש הגיש תביעת גירושין בבית הדין הרבני (שכן לביד"ר סמכות ייחודית בענייני גירושין בארץ) אך האישה סירבה להתגרש. 

ביד"ר הוציא פסק דין הצהרתי הקובע כי הם לא נשואים כדמו"י – קרי, נישואיהם לא תקפים.  האשה עותרת לבג"צ אשר מבקש מביד"ר להסביר את מהלך העניינים.

הרב דייכובסקי עושה מהלך מבריק וטוען כי גם בנישואים אזרחיים יש מימד של קשר תקף עפ"י תבנית משפטית של נישואי בני נוח. פה"ד ניתן ע"מ שלא ייקחו מביד"ר את הסמכות לדון בגירושי נישואים אזרחיים. שכן אם ביד"ר לא היה מכיר בנישואים לא תהיה לו סמכות לדון (תזת אי ההכרה) ולסדר גט, דבר שהוא כן מעוניין בו היות ויש פוסקים הסוברים כי נישואין אזרחיים דורשים גט לחומרא.

בפה"ד ביד"ר התיר את הנישואין בדרך של פסק דין בעילת חוסר שלום בית.

הערה א' – בנישואין כדמו"י עילה זו לעולם לא תספק סתם כך.. (ראו פס"ד שמואל - נישואין אזרחיים אשר ביד"ר חייב בגט לחומרא בעילת חוסר שלום בית).

הערה ב' - בי"דר אימץ את שיטות המשפט האחרות אצלן סיום הנישואין יכול להתבצע ע"י פסק דין ולא צריך גט. 

בסופו של דבר ברק מאשר (?!? מי שאל אותו בכלל?? ממתי הוא רשאי להתערב בדין המהותי של ביד"ר??!?) את פסק דינו של הרב דייכובסקי, בעיקר היות ונפתח פתח להכרה בגירושין ללא אשם ובפ"ד הצהרתי בלבד.

נישואי רומניה – האם נכיר בנישואי תערובת שנישאו בנישואין אזרחיים?

האישה רוצה לרשת את בעלה והיא רוצה להיות מוכרת כבת זוג לצורך סעיף 11 לחוק הירושה והמתנגדים הם הילדים. 

ירושה היא חלק מהמעגל הפנימי של זו"ח בין בנ"ז (כמו גם מזונות, רכוש, חובות התנהגות / אי התנהגות , חסינות מפני העדה בפלילים וכו') לכן קודם כל יש להחליט האם הקשר תקף.

ס' 55 – ירושת ידב"צ. אבל בנה"ז לא עמדו בהגדרת ידב"צ עדיין.

ס' 11 – ירושת בני זוג – האם הם מוכרים כבני זוג?

גם בסעיף 11 יש שתי אופציות – 

1. שאלה עקרונית רחבה – האם נישואין אזרחיים מוכרים לפי החוק הישראלי באופן כללי?
2. הכרה בנישואין אזרחיים כסטטוס לצורך חוק הירושה בלבד.
 
תזכורת: שבוע קודם לכן יצא מבית מדרשו של ברק פה"ד בנוגע להכרה בנישואין אזרחיים של יהודים.

כעת, כעבור זמן כה רב הגיע הזמן לצעוד קדימה ובאוביטר ברק מוכן להחיל את אותם כללי ברירת הדין גם על נישואי תערובת אזרחיים – התוקף יוכרע לפי דן מקום עריכת הטקס. נישואים מוכרים ותקפים במקום עריכתם ייחשבו גם במשפט הישראלי לבעלי תוקף, היות והנישואים האזרחיים בין היהודי לנוצרייה תקפים ברומניה הם יהיו תקפים גם בישראל.

אולם כאמר פה"ד של ברק הינו אוביטר בלבד (אם היה רציו היה משפיע גם על מתן תוקף לנישואי בני אותו המין). 

מזונות בין בני זוג
הדין החל בקביעת מזונות:
הדין האישי. באם אין – חוק המזונות קובע כי המזונות ייקבעו לפי מקום מושב בני הזוג בעת הבירור. 
יחסי ממון בין בני הזוג
מרכיב ההון האנושי:
· כושר השתכרות שנצבר והשתבח במהלך תקופת חיים / כושר השתכרות פוטנציאלי, כאשר אצל גברים הוא בד"כ יותר גבוה משום שהאישה מחויבת יותר לגידול הילדים.
· מוניטין עסקי ואישי - "השם" של הפירמה / האדם. 
אלה מרכיבים שצופים פני עתיד. אם אנו מסתכלים על אותם זוגות בגילאי האמצע, ביניים (סביב גיל ה-40-45), עד תקופה זו התבססו מבחינה מקצועית, ומתקופה זו מתחילים לקצור את הפירות של ההון האנושי.

מה קורה כאשר בנקודה זו החבילה מתפרקת? להון האנושי המוגבר של הגבר יש ערך שוק משמעותי. וכאשר החבילה מתפרקת הגבר יוצא עם ערך השוק הזה. לאישה יש ערך רק כלפי פנים, הולדת וגידול הילדים מהווים ערך כלפי המשפחה הפרטית בלבד. לאותה עבודה שנעשתה בפנים, אין שום ערך שוק חיצוני כלכלי. 

הטענה היא כי יש לפרק את עלות מחיר גידול הילדים בין שני בני הזוג. 

ההתנגדות למושג ההון האנושי – נובעת גם מיחסי כח בין המינים וגם כי התיאוריה עדיין בחיתוליה.
איפה אנו עומדים היום?

פ"ד שעוסק ישירות בנושא (אמנם באוביטר) הוא פ"ד פלוני (ע"מ 5878/04): הש' רובינשטיין התייחס באופן חיובי לרעיון של הכרה בהון אנושי.

בג"צ 4178/04 הוא פ"ד נוסף של בייניש שהכניס באוביטר תגובה חיובית בנוגע להתייחסות להון האנושי בעת פרידה. 

בבתי המשפט הנמוכים יש את פסיקתם של שטופמן וגרניט, ופסיקה של השופט שאול שוחט. 

שיתוף נכסים בין בני זוג – הלכת השיתוף וחוק יחסי ממון
פ"ד סידיס הראשון - הסמכות לדון בנושא של פירוק השיתוף הייתה נתונה לביד"ר היות וענייני נישואים כולל גם את התוצאות הממוניות של הגירושין. הפסיקה האזרחית (זילברג ואלון) החלה לפתח את הלכת השיתוף בהתאם לדין הדתי.
ניכוס סמכות – פ"ד בבלי הוציא את חלוקת הרכוש מסמכות ביד"ר היות והשיתוף הוא תוצאה של חוזה – עניין אזרחי ולא דתי. 
חוק יחסי ממון – רק הרע את המצב, להלן בהבדלים בינו לבין ההלכה הפסיקתית:
ההבדלים בין הלכת השיתוף והסדר איזון המשאבים הקבוע בחוק יחסי ממון

· טיב הזכויות - זכויות מכוח הלכת השיתוף הן קנייניות, או מעין קנייניות. כלומר בני הזוג הם בעלים במשותף מרגע שנוצר השיתוף, כאשר לכל אחד 50 אחוז בחלק בלתי מסוים ברכוש המשותף. השיתוף הוא מיידי. קיים בכל רגע נתון ויכול להתממש בכל רגע נתון משום שזכות קניינית, בעלות ברכוש משותף, מאפשרת מימוש בכל רגע נתון.
הזכויות לפי חוק יחסי ממון הן אובליגטוריות, הזכות היא רק לשווי הנכס. סוג השיתוף אינו מיידי אלא דחוי, הוא נדחה עד לפקיעת הנישואין. במהלך הנישואין עצמם אין כל שיתוף.
· סעיף 4 קובע כי אין בכריתת הנישואים לפגוע בנכסים הקנייניים של אחד מבני הזוג, כלומר במהלך הנישואין המשטר הרכושי שחל עליהם הוא של הפרדה. נקודת המוצא היא שמידת השיתוף היא מחצית לכל אחד מבני הזוג, אך זה לא הכרחי:
· ס' 8 המדבר על סמכויות מיוחדות של בית המשפט מאפשר לסטות מכך, לדוגמא יכול בית המשפט לקבוע יחס אחר, לא של חצי חצי. 

הבדלים אלה הם קריטיים וחשובים מאוד. 
היות והחוק הרע בעיקר את מצבן של הנשים שתלויות היום בגט לצורך פירוק השיתוף מחפשים השופטים דרכים שונות להקל עליהן:
· שמגר ודורנר ביעקובי – מציינים כי הלכת השיתוף חלה כל עוד לא ניתן פסק גירושין (למרות ס' 4 שבא לבטל את ההלכה)
· השופט טל ביעקבי – מרחיב את המונח "פקיעת הנישואין" גם למצב בו ביד"ר קבע פסק גירושין והבעל לא נתן גט.
· השופטת שטר"כ – מרחיבה עוד יותר את המונח "פקיעת נישואין" גם לסיום דה פקטו של הקשר.
העניין הוא שאין שורה תחתונה – לא ברור אם ומתי ההלכה כן תחול, שאמנם בפ"ד יעקובי זה לא היה עקרוני אבל במקרים בהם יהיו נכסים פרטיים / מתנה / ירושה / נכס מלפני הנישואין, שמוחלים תחת ההלכה אך לא תחת החוק כן יש לכך נפקות.
תשובה דחוקה של שיפמן במאמרו -  "ואף על פי כן שיתוף נכסים" אומצה ע"י חלק ניכר משופטי ביהמ"ש לענייני משפחה – דורנר ושמגר אמרו שהלכת השיתוף ממשיכה לחול.


שטרסברג כהן בפס"ד אבו רומי מסבירה כי אמנם לא תחול ההלכה כפי שהיא כיום (כמעט קוגנטית) אלא תחול הלכת שיתוף חלשה, במתכונת המקורית-היסטורית, שדורשת ראיות מוצקות יותר וכוונה מוכחת ליצירת השיתוף. זה אפשרי לפי שטרסברג כהן בגלל שהדין הכללי מוסיף לחול במהלך הנישואין, וייתכנו חוזים מכללא עליהם בעצם בוססה תחילת הדרך של הלכת השיתוף. איך נוכיח את כוונת השיתוף? לא ברור..
צירוף תשובתם של שלושת השופטים לעיל מאפשרת החלת מעין "הלכת שיתוף חלשה"  - בקשת של מקרים נוכל לפחות לנסות להחיל את הלכת השיתוף ולפתור חלקית את הבעיה של הנשים שנשאו אחרי 74 והן מסורבות גט.
הלכת השיתוף וחזקת השיתוף
הלכת השיתוף נובעת מהסכם, ולו הסכם מכללא בין בנה"ז לפיו הסכימו להיות שותפים שווים ברכוש אותו יצברו במהלך חיי הנישואין. משתמע מנסיבות חייהם המשותפים של בנה"ז (שחר נ פרידמן). 
מבוססת על שוויון ותרומה שווה לרווחת המשפחה (בבלי)

מתגבשת רק שנוצר מצב בו עילה מוכרת לפירוק השיתוף (יעקובי).
שיתוף נכסים כולל גם שיתוף בחובות (עמית) שנצברו בדרך רגילה במהלך החיים המשותפים – לא חל ביס לחובות בעלי אופי אישי מובהק.
ההלכה תחול על (שאלת הסימולטניות):

· זוגות שנישאו לפני 74 מתוקף ס' 14 לחוק יח"מ.
· זוגות שנישאו אחר 74 כל עוד לא ניתן פסק גירושין - יעקובי:
· ההלכה תחול (שמגר ודורנר) – מפירוש ס' 4 לחוק מחילים במהלך חיי הנישואין את דיני החוזים והקניין הרגילים למעט מקרים בהם נערך הסכם ממון ("אין בכריתת הנישואין או בקיומם כשלעצמם כדי לפגוע בקנינים של בני הזוג, להקנות לאחד מהם זכויות בנכסי השני או להטיל עליו אחריות לחובות השני").
· ההלכה לא תחול – (מצא הפורמליסט).
· ההלכה לא תחול אך משנים את מועד הגט הנוקשה באמצעות פירוש מרחיב לס' 5 (טל ושט"כ): השופט טל אמר שגירושין הם גם אם היה פ"ד שמחייב את הבעל לתת. לא ייתכן שהוא במו ידיו יגרום לתוצאה שמשרתת אותו ומונעת זכות מהאישה. פרשנות יפה מאוד ואף נועזת שלא מועילה מעשית, משום שחיובי גט ניתנים במשורה. השופטת שטר"כ אומרת שגירושין זה גם סיום הנישואין דה-פקטו. אם הנישואין לאמיתו של דבר כבר לא קיימים והקשר הרשמי הוא קליפה ריקה מתוכן, זה כמו גירושין. 
· ידועים בציבור שחיים חיים משותפים במאמץ משותף ואינם שומרים על הפרדה רכושית (שחר נ פרידמן). לציין כי אם יש הפרדה ההלכה לא תחול (סלם).
תנאים להתגבשות חזקת השיתוף:
1. ניהול חיים משותפים תקינים – עם השנים דרישה זו התמתנה, כיום לא נדרש כי חייהם התנהלו על מי מנוחות אלא רק שהם ניהלו חיים משותפים תקינים (נפיסי, דרור).
2. מאמץ משותף וקיום קופה משותפת – פס"ד אבולוף. מסכת חיים אנושית בהם שני בני הזוג תורמים ומקבלים כדי צרכיהם. המאמץ יכול להתבטא בדרכים שונות, לאו דווקא כסף (הדרי). כמוכ' לא מדקדקים בחלוקה מי השקיע יותר וכו' (דרור).
3. עם השנים דרישות אלו הולכות ומצטמצמות – הנטייה יותר לכייון השוויון (הדרי).
הפרכת חזקת השיתוף ע"י הנתבע
היות ומדובר בחזקה מובן שניתן לסתור אותה: הנתבע יכול להצביע על נסיבות מהן ניתן ללמוד שלא הייתה גמ"ד לשיתוף ואף שהייתה כוונה לשמור על הפרדה ברכוש – נסיבות הנוגעות למקורות המימון של הנכס / רישום הבעלות / תשלום הוצאות אחזקה וכד'. כמובן שבסופו של דבר יש לשים לב למכלול הנסיבות בכל מקרה. 
הבחינה המכרעת צריכה להיערך בסוף המשפט תוך שביהמ"ש בוחן את מכלול הנסיבות (שחר נ פרידמן).

נכסים עליהם תחול הלכת השיתוף

דירת מגורים – נטל ההוכחה די קטן משום שמדובר ב"גולת הכותרת" של ההלכה, בעיקר אם מדובר בנכס העיקרי (הדרי). גם אם אורח החיים לא היה תקין וגם אם יש שוני בגובה השקעה החזקה לא נשללת (לוי).
זכויות סוציאליות – פיצויי פיטורין, פנסיה, גמל וכו'. מתייחס רק לזכויות הסוציאליות שנצברו במהלך החיים המשותפים.

נכס שנרשם רק ע"י אחד מבנה"ז – הרישום לא מספיק כדי לסתור את חזקת השיתוף אלא רק מכלול הראיות והנסיבות. גם חשבו ןבנק נכלל בעניין... ההתפתחות התיאורטית של הלכת השיתוף והפיכתה לקוגנטית עם השנים (החלשת עניין הכוונה לשיתוף) אפשרה לשתף גם רכוש פרטי, למשל בפ"ד הדרי ניתן דגש רב יותר על שווין מאשר על כוונה ומאמץ משותף.
נכס שנרכש לפני הנישואין – היות ואחד התנאים הינו "מאמץ משותף", נכס שנרכש לפני הקשר לא נכלל אוטומטית בחזקה (בריל). קשר ארוך טווח / השקעת בן הזוג השני בנכס יכולה להטות את הכף בעניין (הדרי). נישואין שניים מהווים משנה תוקף לאי קיום אוטומטי של החזקה לעניין נכסים אלו (אפטה), להבדיל מנישואין / קשר ראשון שם דווקא כן נוטים להכיר בנכס (הדרי). באבולוף קבע כי כאשר נראה כי בנה"ז התכוונו לצור שיתוף מלא ברכושם יש להניח כי כוונה זו אינה מוגבלת רק לרכוש שנצבר אחר הנישואין.
ירושה – עקרונית ירושה לא נכנסת להלכת השיתוף א"א מכלול הנסיבות מלמד כי הייתה כוונה לא להפריד הנכס משאר הנכסים המשותפים (גבאי, ליברמן). 
נכסים עסקיים – ההלכה חלה על נכסים עסקיים  (בבלי, חסל), אלא אם בני הזוג נהגו בהפרדה רכושית מוחלטת ואז יש צורך בהוכחה פוזיטיבית לכוונת שיתוף בנכס העסקי (סלם). 
תום השיתוף
ייתכן כי כוונת השיתוף תבוא על סיומה במועדים שונים, בד"כ – עם פירוד בני הזוג.גם המועד בו תמה כוונת השיתוף לגבי נכסים שוני םיכול שיהא שונה מנכס לנכס (חסל).
הלכת השיתוף בביד"ר
ככלל, כאשר ביד"ר דן בתחום שהינו בסמכותו הראשונית הוא ידון בו ע"פ דין תורה, אולם מאז פס"ד בבלי ביד"ר מחוייב להכריע ע"פ הלכת השיתוף ואם יפסוק שלא על פיה פסיקתו בטלה. 
ההסדר שבחוק יחסי ממון

ההסדר מאפשר 3 אופציות לבני הזוג:

1. עריכת הסכם ממון בהתאם להוראות החוק.
2. החלת הסדר איזון המשאבים מתוקף החוק.
3. התדיינות בפני ביד"ר ע"פ הדין הדתי – נדרשת הסכמה לכך. ס' 13(ב) לחוק.
אפשרות א' - עריכת הסכם ממון אישי
כל הסכם בין בני זוג שצופה פני מוות או גירושין ומסדיר את גורל הרכוש של בני הזוג (שי)

הסכם ממון - דרישות קיום ההסכם
· דרישת כתב
· אישור ביד"ר / משפחה / רשם נישואין / נוטריון. כל הרעיו הוא לוודא שההסכם נערך בהסכמת שני בנה"ז ולא לבחון תוקף וכד'. יש להציג בפניו תעודת נישואין וכמו בפונק שלזינגר אין בסמכותו לבחנה. ידב"צים לא יכולים לערוך הסכם זה אך יכולים לערוך "סתם" הסכם ולהגישו למשפוחה. 
הסכם ממון - תוקף הסכם ממון שלא אושר
מחוסר כל תוקך משפטי ולא ניתן לאכיפה – ובכך חשיבות סיווג ההסכם כהסכם ממון או הסכם אחר (הלכת שי). לציין כי גם זוגות שנישאו לפני 74 חייבים לאשר את ההסכם \0אם ערכו).
הסכם ממון - ביטול חיוב הסכם ממון
· בנסיבות בהן ניתן ללמוד מהתנהגות שני בני הזוג על כוונה מכללא לבטל חיוב שנקבע בהסכם הממון יהיה חיוב זה בטל.
· הסכם ממון שאושר בפ"ד הינו הסכם לכל דבר ועניין – ניתן לבטלו בשל עילות ביטול חוזיות רגילות (ולנטין) אולם רק במקרים קיצוניים בלבד ניתן יהיה לבטל הסכם ממון שאושר בטענות הר"מ (פגס).
אפשרות ב' – הסדר איזון המשאבים
יחול רק על בני זוג שנישאו לאחר 74 ושלא ערכו הסדר שונה.
4. העדר תוצאות במשך הנישואין - במהלך חיי הנישואין נשמרות זכויות הצדדים על רכושם – שיתוף דחוי אובליגטורי, לא קנייני (יעקובי).
אין בכריתת הנישואין או בקיומם כשלעצמם כדי לפגוע בקניינים של בני הזוג, להקנות לאחד מהם זכויות בנכסי השני או להטיל עליו אחריות לחובות השני. 

5. הזכות לאיזון בפקיעת הנישואין – איזה נכסים יכללו ואיזה לא:
(א) עם פקיעת הנישואין עקב גירושין או עקב מותו של בן זוג זכאי כל אחד מבני הזוג למחצית שוויים של כלל נכסי בני הזוג, למעט -

(1) נכסים שהיו להם ערב הנישואין או שקיבלו במתנה או בירושה בתקופת הנישואין;

(2) גימלה המשתלמת לאחד מבני הזוג על-ידי המוסד לביטוח לאומי, או גימלה או פיצוי שנפסקו או המגיעים על פי חיקוק לאחד מבני-הזוג בשל נזק גוף, או מוות. 
(3) נכסים שבני הזוג הסכימו בכתב ששוויים לא יאוזן ביניהם.

(ב) בפקיעת הנישואין עקב מותו של בן-זוג יבואו, לענין הזכות, לאיזון המשאבים, יורשיו במקומו.

6. מימון הזכות לאיזון 
(א) לצורך איזון המשאבים לפי סעיף 5 יש לרשום את נכסי כל אחד מבני הזוג, פרט לנכסים שאין לאזן שוויים; משווי הנכסים האמורים של כל בן-זוג יש לנכות את סכום החובות המגיעים ממנו, למעט חובות בקשר לנכסים שאין לאזן שוויים. 

(ב) היה שוויים של נכסי בן הזוג האחד עולה על שוויים של נכסי השני, חייב האחד לתת לשני את מחצית ההפרש, אם בעין ואם בכסף או בשווה-כסף. 

מועד גיבוש הזכות לאיזון – "בפקיעת הנישואין"
שמגר ודורנר – בועד ממתן פסק הגירושין, אולם הם אפשרים להחיל את הלכת השיתוף אם טרם ניתן פ"ד גירושין.
מצא – מועד מתן פסק גירושין בלבד. לא אפשר הלכת השיתוף.
שט"כ – "פקיעת הנישואין" כסיומם דה פקטו אפילו טרם ניתן פסק גירושין רשמי.
נושא מזונות בני זוג – פ"ד שלא דיברנו בכתה – צריך לקרוא מאמר של ד"ר רות שהיא תיתן לנו עמודים רלוונטיים. מה שדיברנו בכיתה צריך לדעת. 

זוגות חד מיניים – האם נחשבים כנשואים? פ"ד נישואי טורונטו 

המדינה - הלכת פונק שלזינגר קבעה כי לפקיד הרישום אין שיקול דעת והוא חייב לרשום, אא"כ הוא מתבקש לרשום משהו שנראה לו ממש לא הגיוני, למשל רישום תבנית משפטית לא קיימת כזוג בני אותו מין.  

פה"ד (ניתן ע"י ברק) קובע כי ניתן לרשום זוגות חד מיניים, אין גבולות להלכת פונק שלזינגר. בנוגע לטענת המדינה הוא עונה:

1. מהותית – באמצעות הרחבת הלכת פונק שלזינגר, אשר בזמנו התירה רישום של בני זוג בני דתות שונות וכך הכירה בנישואיהם לצורך המרשם בלבד (ולא לדין הדתי) ניתן להכיר, לצורך העניינים האזרחיים כמובן, גם בנישואי זני זוג בני אותו המין. הרישום האזרחי ממילא לא ישפיע על הדין הדתי.
2. עובדתית – הטענה כי התבנית לא מוכרת מוטעית. כבר הכירו בזוגות חד מיניים בפסיקה (דנילוביץ וכד'). 
ברמה המשפטית פורמאלית אין בפה"ד חידוש. אבל מבחינה ציבורית התחוללה סערה..

כפי שטען רבינשטיין, הוא בעצמו, מטעמים של הגינות אנושית ומשפטית מוכן להעניק לזוגות אלו זכויות של זוג נשוי, אולם היות והרישום הינו גושפנקא רשמית של המדינה ליצירת תא משפחתי המוכר רק במיעוט קטן במדינות העולם - החלטה שכזו צריכה להנתן ע"י המחוקק הישראלי ולא ע"י ביהמ"ש (מוגשת הצ"ח בנושא בימים אלו ממש)
במקרה שכזה, למי סמכות הגירושין?

באופן עקרוני בביה"ד הדתי, היות ומדובר בנושאי הדין האישי אולם האחרון מן הסצם לא ייתן להם להתדיין בפניו – "תזת אי ההכרה". 

תזת אי ההכרה- במקרה שביד"ר לא מכיר בקיום הקשר מלכתחילה אין לביד"ר סמכות לדון בו (שכן אין הוא יכול לדון בדבר שהוא סובר כי הוא לא קיים) ולכן הסמכות השיורית תעביר את הסמכות לדון בעניין לבימ"ש אזרחי.

ומעניין לעניין – להלן נראה כיצד ביד"ר כן מכיר בנישואין אזרחיים כדי שסמכות הדיון בהם לא תלקח המנו ע"ר תזת אי ההכרה:
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