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מחברת בחינה בדיני משפחה
יזהר יצחקי, מוריה בן משה, נעמה דוידוביץ'
משפחה = תא ייחודי וקדום בחיי האדם המבטיח את המשך האנושות. דברי השופט ברק.
לבע"ח יש להתייחס במימד אחר שאינו נכס- בפס"ד לגבי בע"ח קבע השופט שוחט כי הן יישארו אצל "האימא" .

פרשת כהן ובוסליק - משפחה היא התא הראשוני של החברה האנושית.

· הקמת משפחה = יחידה חוקתית ולכן על המדינה לשמור על המשפחה, לעודד אותה ולהטוות דרך להקמתה. ע"פ השופט ברק המשפחה היא יחידה חוקתית יסודית. תפקיד החב' הוא להגן ולשמור עליה לצד הפרט אשר במקביל מקיים את התא, שומר עליה ומונע מאחרים מלפגוע בה. 
· בעבר נאמר "משפחה טבעית" כיום מדובר על "יחידה משפחתית"- כיום כבר לא מדובר יותר על המשפחה המסורתית, אלא על משפחה חדשה הכוללת גם בני זוג מאותו מין. 
· בפועל ישנה הכרה בהקמת יחידה משפחתית בין בני זוג מאותו מין- אך לא דרך מוסד הנישואין. 
· "ידועים בציבור"- עוד מוסד שקיבל הכרה ע"י הפסיקה, ניתן לראות זאת גם ע"י חקיקה סוציאלית.
האם המשפט עונה על המציאות הקיימת של בני זוג מאותו מין?

מבחינה מהותית ישנה מגמה ברורה של שינוי בתפיסה- ניתן לראות זאת בחקיקה והן בפסיקה. חלק מהזכויות שהקנו לידועים בציבור הוכרו גם לגבי בני זוג מאותו מין:

1. פס"ד דנילוביץ- הכרה בזכותו של דייל לקבל כרטיסי נסיעה עבור בן זוגו
2. פס"ד עוזי אבן- הכרה בזכויות המגיעות ע"י האוניברסיטה לבן זוגו של מרצה כמו לבת זוג
3. פס"ד שטיינר- הממונה על תשלום גמלאות בצה"ל הכיר במתן תשלומים בשיעור מסוים ממשכורת בן הזוג (לאחר מותו לבן זוגו אשר מאותו מין). 
4. מתן זכות ירושה לבני זוג מאותו מין- בימ"ש מחוזי פירש את כך את סעיף 55 לחוק הירושה. 
5. פס"ד פלונית נ שר הפנים- הכרה של בימ"ש עליון בצו אימוץ זר שניתן בחו"ל במשפחה של שתי נשים- פקיד הרישום חייב לרשום את האימוץ הזה של ילד אשר נולד מתרומת זרע גם לאישה שלא ילדה אותו (אין זה עניין נורמטיבי של הכרה בתא המשפחתי החדש)
6. פס"ד ירוז חקק- 2 נשים הגישו בקשה ע"פ חוק האימוץ בישראל. העליון מחזיר את התיק למשפחה ומבקש לבדוק את הבקשה ע"פ טובת הילד ותו לא. 

(למרות זאת, כל הפסיקה/חקיקה דלעיל הינה עקיפה ואין בה הכרה ישירה ביח' משפחה חד מינית.
במספר דברי חקיקה מופיע המונח "בן זוג". האם מונח זה מתייחס גם לזוגות חד מיניים?
1. חוק מניעת אלימות במשפחה- "בן זוג"= לרבות ידוע בציבור. החוק מאפשר פניה לבקשת צו הגנה מבן זוג. במקרה הנ"ל בן זוג הוא גם חד מיני- יש לבדוק את העניין בהתאם לתכלית החקיקה. 
2. ארגון משפחה חדשה- הגיש בקשה לאישור הסכם חיים משותפים לזוגות חד מיניים. 
3. חוק בימ"ש לענייני משפחה- "בן זוג"- לרבות ידוע בציבור. החוק מאפשר לבני הזוג להגיע להסכם ממון ללא תביעה משפטית ובימ"ש יאשר הסכם זה. מה מעמד ההסכם בין בני זוג חד מיניים? הפסיקה חלוקה:
1. החוק לענייני משפחה לא כוון לבני זוג חד מיניים, הם אינם בגדר "משפחה" ולכן אין לבימ"ש לענייני משפחה סמכות לדון בעניינם.
2. אישור ההסכם בין 2 גברים. בימ"ש בב"ש אישר הסכם כזה בין 2 נשים. 
3. במקום אחר ההסכם סורב משום שהכרה בו הינה הכרה בתא משפחתי חד מיני- והכרה כזו ראוי שתבוא מהמחוקק ולא מערכאות נמוכות (בימ"ש למשפחה). 
4. מכיוון שהדעות בנושא חלוקות ראוי שהעליון ייתן דעתו לכך, אם המחוקק לא עושה זאת.
5. הוצאה הנחיה של היועמ"ש לא להגיש רע"א בנושאים הנ"ל ע"מ שהעניין לא יגיע לעליון כדי לא ליצור תקדים מחייב בעניין. 
דעת המחוקק- ההצעה להוסיף זוגות חד מיניים לחוק לענייני משפחה נדחתה. 

1. מדובר בעניין שצריך לעבור הסכם של סטטוס קוו ולא כהצעת חוק רגילה
2. לפני שמבצעים שינוי כזה על המחוקק לתת דעתו לכל הנפקויות ששינוי כזה יגרום
מאמר- "על זכויות, גבולות ובני משפחה" – יש להתמקד באינטרסים של אחריות, קרבה ודאגה בין הנפשות ולא בסיווג של בני משפחה כקרובים או כזרים. 

פס"ד לינדור נ קרנית- תביעת תלויים. קרנית סירבה להכיר באישה כבת זוג היות ובחוק לא נאמר "לרבות ידוע בציבור". בימ"ש קבע, כי ע"פ תכלית החוק בן זוג כולל גם ידוע בציבור לצורך חוק זה בלבד. ע"פ קביעתו נסווג את זכות התלויים לא לפי הגדרות אלא ע"פ אינטרסים. 
· בחוק יחסי ממון - בני זוג= נשואים. ידועים בציבור לא יכולים לאשר הסכם ממון (וכעת לאור פס"ד קרנית?!)
· הבעיה: יחידה משפחתית הינה זכות חוקתית ולכן זה בעייתי שאין הרמוניה חקיקתית בנוגע למונח בן זוג. אולם ניתן לראות כי ההגדרה מתרחבת
· ע"כ הוקמה הערכאה אשר נקראת "בית משפט לענייני משפחה".
השפעת משפט המשפחה בתחומים אחרים

· חוק המקרקעין- משפט המשפחה כבּלם לדיני הקניין המאפשרים פירוק שיתוף בדירת מגורים בכל עת בכך שבוחן את הנסיבות ולא יתיר את פירוק השיתוף ללא מדור חלופי לבן הזוג ולילדיו.
לבן הזוג יש זכות קניינית בנכס גם אם רשום על שם בן הזוג השני ולכן על הבנק חלה חובת זהירות לברר אם הוא נשוי לפני אישור המשכון.
· דיני החוזים- הסכם ממון לפני הגירושים נדרש לקבל תוקף בבימ"ש אחרת חסר תוקף! (אלא אם בני הזוג פעלו לפיו במשך שנים ואז מקבל תוקף מתוך נוהג הצדדים, מכללא)
תקנות סד"א- בימ"ש יאשר הסכם בענייני משפחה וזאת במעמד הצדדים (לא חובה)
פס"ד כהן- גבר חי עם אשה נשואה בעודו נשוי לאחרת. האשה בעידודו של אותו גבר התגרשה מבעלה, ויתרה על זכות המשמורת ועל זכויות הרכוש המשותף. בהמשך גם הגבר התגרש וחיו יחד 12 שנה כשגבר מפרנס יחיד. לימים החליט לקנות דירה ולקבוע בהסכם שהאשה לא ידועה בציבור שלו, אם היא תעזוב לא תקבל כלום ואם הוא יעזוב היא תקבל סכום כסף + מכונית ( האשה חתמה. לימים מחליטים להיפרד והאשה תובעת פס"ד הצהרתי על הדירה + מזונות. ביהמ"ש ביטל את החוזה (ההסכם נחתם לאחר שחיו יחד 12 שנה והיא כבר היתה ידועה בציבור שלו).
· דיני הנזיקין- גרם הפרת חוזה- יחסים שנוצרים ע"י נישואים​​≠ חוזה. א"א לתבוע מאהבת בנזיקין על פירוק הנישואים (הפרת הבטחת נישואים ( הוכרה כעילה בדיני החוזים).
· המשפט הפלילי - חוק למניעת אלימות במשפחה; נקבע כי אסור להכות ילדים כדרך לחינוך.
· לשון הרע בין בני זוג - שוחט: החוק חל גם בני זוג. 
· תקיפה - בבימ"ש למשפחה נדונות גם תביעות על נזקים גופניים ונפשיים בתוך המשפחה.
· נטישת ילדים - פס"ד אמון: תביעה נגד האבא על התעללות פיסית ונפשית (לצד השני של הרחוב).
· נזק לילדים בעקבות גירושים מכוערים- אין פסיקה בעניין.
· סרבנות גט- ביהמ"ש פסק פיצוי לאשה במקרה כזה
( דין אישי: חל על חוג מסוים של אנשים, בטריטוריה מסוימת, ע"פ השתייכות דתית/אתנית/לאומית. 
( דין טריטוריאלי: חל על תושבי טריטוריה מסוימת, ללא קשר לדת.

סמכויות השיפוט

· לביה"ד הדתי סמכות לדון בענייני מעמד אישי + עניינים אזרחיים מסויימים
· הסמכות של בד"ר נקנית מהמחוקק החילוני
סוגי סמכויות:
1. סמכות שיפוט ייחודית- רק ערכאה אחת מוסמכת לדון בעניין. סעיף 1 לחשבד"ר אשר קובע כי ענייני נישואין וגירושין של יהודים בישראל אזרחי המדינה או תושביה ידונו רק בפני ביה"ד הרבני.  
2. סמכות מקבילה- ישנה יותר מערכאה אחת אשר מוסמכת לדון בעניין. דוג': סעיף 4 לחשבד"ר  נותן לאישה את האפשרות לבחור את הערכאה בתביעת מזונות - בבי"ד רבני או בבימ"ש לענייני משפחה. דוג' שניה- סעיף 9 לחשבד"ר בני הזוג יכולים בהסכמה להקנות סמכות שיפוט בענייני המעמד האישי לביה"ד הרבני. דוג' נוספת- ענייני משמורת.
3. סמכות שיפוט שיורית- "סמכות עודפת", כאשר אין ערכאה שמוסמכת לדון בעניין, סמכות השיפוט עוברת לערכאה השיפוט העודפת (שאלה על השתייכות דתית ( מחוזי)
4. סמכות נגררת - ס' 76 לחוק בתי המשפט- כשמגיעה לבימ"ש שאלה שבסמכותו כדין, ותוך כדי הדיון מתעוררת שאלה שבסמכותו הייחודית של ביה"ד ( רשאי (=חייב) להכריע. ההכרעה ≠ מעשה בי"ד, היא מחייבת רק בהקשר להכרעה המקורית (בניגוד להכרעה בעניין שיש לו בו סמכות כדין ואז מחייבת גם את ביה"ד). גם לביה"ד סמכות נגררת שכזו אך מכוח "הסמכות הטבועה", ולא מכוח ס' 76.
5. סמכות נכרכת- 1) הלכת "הטפל הולך אחר העיקר" בביה"ד הדתי- המחוקק המנדטורי קבע שכשמוגשת תביעה עיקרית שבסמכותו הייחודית של ביה"ד, הוא מוסמך לדון בכל העניינים הטפלים לתביעה העיקרית ובלבד שהם מהווים עניין של מעמד אישי. 2) סעיף 3 לחשבד"ר קיבל את הנ"ל בשינוי ( אם מוגשת תביעת גירושין, קונה בד"ר סמכות שיפוט ייחודית לדון בכל העניינים הכרוכים בגירושים (טפל הפך לכרוך, לאו דווקא בענייני מעמד אישי. ניתן לכרוך רק בתביעות גירושים).
6. סמכות נמשכת- במזונות (אישה+ילדים) ו-משמורת כלל סופיות הדיון לא מתקיים. ההכרעה בעניינים אלו מושתתים על מסכת עובדות הקיימת בעת מתן פסה"ד, אולם במשך השנים ייתכנו שינויים שעלולים לשנות את ההכרעה. הדרישה לקיום סמכות נמשכת: פס"ד חלוט. הכלל הוא נגעת נסעת! 
( כשמדובר בסמכות מקבילה- אפשר תמיד להסכים על מעבר, מערכאה לערכאה. אם המעבר אינו בהסכמה - ניתן לעבור בין הערכאות רק בפיקוח הערכאה המעבירה- 1) תקנה 154 לתקסד"א- הפסקת תובענה- מחיקתה!   2) מה האינטרס העומד בבקשה להעביר, את תוה"ל של המבקש.
( סעיף 3(ב)(1): סמכות שיפוט מקבילה לבימ"ש למשפחה לכל ענייני המעמד האישי (גם) של נוצרים ומוסלמים, מלבד בענייני נישואין וגירושין (סמכות שיפוט מקבילה, פרופ' שאווה: יש להשוות את מעמד הנשים המוסלמיות והנוצריות ליהודיות.
( סמכות בד"ר תקום רק אם שני בני הזוג יהודים (לא בזוג מעורב)
הוראות דבר המלך:

· הגדרת 11 עניינים כענייני המעמד האישי- בסימן 51 (כיום יש פחות מ-11)
· הבחנה בין ברירת שיפוט לבין סמכות שיפוט, והבחנה בין אזרחים מקומיים ונוכרים.
סעיף 47 - לבימ"ש אזרחי גם סמכות שיפוט בענייני מעמד אישי

סעיף 52- מקנה לביה"ד השרעי סמכות שיפוט ייחודית בענייני המעמד האישי (המפורטים בסעיף 51- אך לגבי מוסלמים היא מורחבת ע"פ סעיף 7 לפקודת הפרוצדורה העותמאנית) למוסלמים.
סימן 53, 54- חלים על יהודים ונוצרים בהתאמה כאשר רק חלק מענייני המעמד האישי הם בסמכות יחודית לביה"ד הדתי וכל השאר הם בסמכות שיפוט מקבילה.

· המחוקק המנדטורי הבחין בין מוסלמים לשאר העדות בשני מישורים:
1.  שאלת הדין- הדין השרעי חל על כל מוסלמי- מקומי או נוכרי (על נוכרים אחרים יחול הדין הלאומי). 
2.  שאלת הסמכות- לגבי מוסלמים ישנה סמכות ייחודית לביה"ד השרעי- אשר מורחבת ע"פ סעיף 7 לפקודת הפרוצדורה העותומאנית (דוגמא להרחבה- נושא אבהות).
· שאלת הסמכות לפי דבה"מ כבר לא תקפה כיום (לדוג' ביה"ד השרעי עוסק כיום רק בענייני נישואין וגירושין)
ענייני המעמד האישי
המחוקק החילוני קובע את תחולת הדין האישי בענייני המעמד האישי והערכאה המוסמכת לדון בעניין.
כאשר ישנה הוראת חוק מפורשת (כמו חוק הכשרות) שאומרת שהעניין (אפוטרופסות) ידון ע"פ חוק זה ברור שגם ביה"ד הדתי יצטרך לדון ע"פ החוק. אך מה קורה כאשר מדובר בהלכה יצירת הפסיקה (דוגמת הלכת השיתוף על זוגות נשואים או ידועים בציבור לפני שנת 1974)? 

פס"ד בבלי- נקבע שהלכת השיתוף מחייבת את ביה"ד הדתי. 

· כאשר ביה"ד הדתי קונה סמכות (ע"י כריכה או הסכמה) לדון בעניינים אזרחיים (שאינם ענייני המעמד האישי) עליו להפעיל את הדין האזרחי גם כאשר מדובר בהלכה פסוקה. וכאשר ביה"ד נדרש לדון בענייני מעמד אישי יש הוראת חוק הקובעת לו כיצד לדון. 
מנגד, ישנם מקרים בהם קבע המחוקק כי גם ביהמ"ש האזרחי ידון לפי החוק הדתי. למשל חוק המזונות (גם לקטינים וגם לאישה) שמחייב לדון ע"פ הדין האישי.
ישנה גם כפיפות ערכית של ביה"ד הדתי לאזרחי:

בג"צ לאה לב- ביה"ד עסק בשלום בית והאישה ביקשה צו ביניים לעיכוב יציאה מהארץ, ביה"ד מטיל את הצו כעניין שבשגרה. נקבע כי על ביה"ד (למרות סמכותו לדון בעניין ע"פ כללי דיני המעמד האישי) לקבוע את החלטתו ע"פ השיקולים הערכיים של חו"י כבוד האדם (חוק טריטוריאלי) ולבחון הצו ע"פ מבחני המידתיות. (ישנה נסיגה מגישה זו)
פס"ד פלונית- הדין המוסלמי אינו מכיר באבהות של ילדה אשר נולדה מחוץ לנישואין. חשין יצר הסדר של "אבהות אזרחית" במקרים בהם אין מענה בדין הדתי- כסעד מן הצדק. הוכרה כבתו של האב אשר חויב במזונות.  

פס"ד חדש-  זוג נישא בנישואיי פרגוואי וע"כ האישה אינה זכאית למזונות ע"פ סעיף 2 לחוק המזונות משום שהנישואין לא תקפים והיא אינה "בת זוגו". בעליון נקבע שנבחן את שאלת זכויות האישה מכוח דיני החוזים וההסתמכות ולא ע"פ הגדרת "בן זוג". 

· ניתן לראות שבימ"ש אזרחי אשר אמור להחיל את הדין הדתי, משתמש בדוקטרינות חיצוניות לדין האישי ע"מ להגיע ל"תוצאה הראויה" מבחינתו. 
בג"צ גבאי- השופט ברק: אם ביה"ד לא יחיל את הלכת השיתוף, בג"צ ייקח את הסמכות ויחליט בעניין.

פס"ד קוטיק נ וולפסון- השופט זילברג: "לא הרי דיני ישראל הנידונים בבימ"ש אזרחי, כהרי דיני ישראל הנידונים בבי"ד דתי. שונה הגישה, שונות דרכי הדיון, ושונה לפעמים גם התוכן הממשי של הפסק". 
· בבימ"ש אזרחי גם אם מחילים הדין הדתי הרי שממשיכים לדון ע"פ סדרי הדין הטריטוריאליים ומתחשבים גם במשפט הבינלאומי פרטי. 
חוק המזונות- אדם חייב במזונות בן זוגו ע"פ הדין האישי החל עליו. כדי לפסוק מזונות ע"פ הדין האישי יש לקבוע: האם מדובר בבני זוג? איזה דין אישי יחול עליהם? האם לשאלת "בני הזוג", נלך ע"פ הדין האישי? אם כן, זוגות שנישאו בחו"ל בנישואין אזרחיים לא יחשבו נשואים.

פס"ד סקורניק- תוקף הנישואין של בנ"ז שהתחתנו בחו"ל יקבע ע"פ הדין הלאומי של בני הזוג בעת עריכת הנישואין ולא ע"פ הדין הלאומי ביום התביעה. ורק אח"כ נעבור לחיוב במזונות שיקבע ע"פ הדין האישי. 
משמורת- וכן חינוך יש לקבוע אותה ע"פ עיקרון "טובת הילד". אין ספק שבמקרה זה ישנה הבחנה בנקודת המבט של דיין לבין שופט. בג"צ יפסול החלטות של ביה"ד כאשר זה אינו מתחשב בטובת הילד הקונקרטי. 

מאמר- רות הלפרין קדרי: "דיני משפחה אזרחיים נוסח ישראל- לקראת השלמה:על הכבוד, על הצדק השויון והכוונה יושתתו מעתה דיני המשפחה" – לעניין מזונות אישה, מנסה ביהמ"ש לבנות לצד מערכת המזונות הדתית גם מערכת אזרחית ע"מ לתת פתרונות באותם מקרים בהם הפעלת הדין הדתי יוצרת עיוות.  

מהם ענייני המעמד האישי?

סימן 51 לדבה"מ, קובע 11 דברים שהם ענייני המעמד האישי. סימן 47 אומר שבעניינים האלה גם בימ"ש אזרחי ידון ע"פ הדין האישי אך בכפוף לכל חוק שיחוקק להבא. שתי ההוראות נקלטו במשפט הישראלי.
1. אימוץ ילדים- מוסד זה אינו מוכר בדין העברי ואסור בדין המוסלמי. חוק אימוץ ילדים 1960 מחק בסעיף 24 שלו את עניין זה מענייני המעמד האישי. כיום יש חוק מעודכן יותר משנת 1981 אשר קובע (סעיף 6(א)) כי בימ"ש המוסמך לדון בעניינים אלו הוא בימ"ש לענייני משפחה. עם זאת, סעיף 27 לחוק מקנה סמכות לביה"ד לדון באימוץ בתנאים מסוימים: 
(א) ההורים/המאמצים הסכימו לכך בכתב (ב) המאומץ הסכים לסמכות השיפוט ואם אינו מסוגל לתת הסכמה מדעת יש צורך באישור היועמ"ש. סעיף 27(ב)- גם בביה"ד הדתי תידון תביעת האימוץ בכפוף לדין האזרחי. [במקום: אומר שבי"ד שדן בעניין זה יפסוק ע"פ החוק] בענייני אימוץ יש לפסוק ע"פ "טובת המאומץ".
2. ירושות, צוואות ועזבונות- [אפשר למחוק:כבר בתרגום של סימן 51 לעברית נמחק עניין זה מהמעמד האישי]. חוק הירושה 1965 בסעיף 56(ב) מוחק עניינים אלה מהמעמד האישי. 
( סעיף 151- ביהמ"ש המוסמך לדון הוא בימ"ש לענייני משפחה. תובענה ע"פ חוק הירושה= התנגדות לצו ירושה, צו קיום צוואה, בקשה למזונות מהעיזבון, מינוי מנהל עיזבון. אין צורך בזיקה המשפחתית כפי שמבקש סע' 1+2.
גם תובענה שעילתה סכסוך בקשר לירושה שתרם תרומה משמעותית לגיבושה (לא נובע מחוק הירושה אלא קשור לירושה)- בימ"ש למשפחה 
( סעיף 155א מקנה סמכות שיפוט גם לבי"ד רבני בתנאי שכל הצדדים הנוגעים לעניין נתנו את הסכמתם בכתב. 
 (סעיף 148 על זכויות ירושה ומזונות מן העיזבון יחול רק חוק הירושה. על-אף האמור בסע 148 ביה"ד הדתי יכול לדון ע"פ הדין הדתי. 
( אם מדובר בפסול דין/קטין ידון בי"ד לפי המשפט האזרחי- אם באזרחי הם יוצאים נשכרים יותר.
3. ניהול נכסי נעדרים- לא נמחק מהמעמד האישי אך אין לו כ"כ נפקות מעשית. חוק האפוטרופסות וחוק נכסי נפקדים עוסקים בעניין- בכל אופן, המחוקק החילוני לא מתייחס לעניין כאל עניין דתי.
4. איסור שימוש ברכוש אנשים שהחוק פסל אותם- מתייחס לאנשים נטולי כשרות משפטית לנהל את נכסיהם. במקרים הנ"ל המחוקק החליש את הזיקה של הדין האישי ע"י התערבות חקיקתית. למשל בקטינים ובבגירים המפורטים בסעיף 33 לחוק הכשרות אשר בימ"ש אישר אותם כפסולי דין מטפל חוק הכשרות. בפושטי רגל מטפלת פקודת פשיטת הרגל וכו'.
5. לגיטימציה של קטינים- נשאר בסימן 51 "כשרות יוחסין של קטינים" – עוסק בילדים שנולדו מחוץ לנישואין. בפס"ד בוהרון נ' בד"ר נקבע שאבהות לא חלק מענייני המעמד האישי (גם לא בתוך המונח לגיטימציה של קטינים) ואין סמכות ישירה לבי"ד לדון בנושא זה (ע"פ החשבד"ר).
6. משמורת ואפוטרופסות- שייך לענייני המעמד האישי. מתייחס לזכויות/חובות של ההורה כלפי ילדו. בכך מתעסק חוק הכשרות. סע 14- ההורים הם האפוטרופוסים הטבעיים של ילדיהם, סע 15- משמורת היא חלק מזכות האפ'. סע 78- ביהמ"ש המוסמך הוא בימ"ש למשפחה אולם אין לגרוע מסמכויות ביה"ד כפי שהוקנו לו בהוראות דבה"מ: סע 79 "חוק זה אינו בא להוסיף או לגרוע מסמכויות ביה"ד הדתי...".  בחוק האימוץ לעומת זאת, יש צורך בהסכמה ע"מ שבי"ד יקנה סמכות לדון בעניין לעומת המקרה הנ"ל בו בי"ד קונה סמכות מחוקים חיצונים (כמו הוראות דבה"מ או הוראות חקיקה רלבנטיות לכל עדה דתית שהמחוקק חוקק) וכאשר בי"ד קונה סמכות הוא מחוייב לדון ע"פ חוק הכשרות. אצל מוסלמים הכל בסמכות ייחודית של השרעי ולכן בימ"ש לא יוכל לדון בכך. לגבי יהודים- לעניין משמורת ישנה סמכות מקבילה. ע"פ סעיף 9 לחשבד"ר הורים יכולים בהסכמה לפנות לבי"ד (סעיף 9 מדבר על עניינים שהם מענייני המעמד האישי ושאינם בסמכותו הייחודית של בד"ר). בנוסף בד"ר יכול לדון במשמורת גם מכוח כריכה. 
( ע"פ הפסיקה עניין המשמורת (הפיזית) נלווה עצם טיבו וטבעו לתביעת הגירושים!
7. מזונות (אחרי גירושין) וכלכלה (לפני גירושין)- לאחר חקיקת חשבד"ר אין נפקות להבחנה בין מזונות לכלכלה- בחוק היהודי לאישה לא מגיעים בכלל מזונות לאחר גירושין. ישנו חוק המזונות- חוק זה הוא חילוני אך הוא חל רק על מי שאין לו דין אישי ביחס למזונות אישה ושהדין האישי שלו אינו מחייבו במזונות ילדים. אם יש דין אישי- נלך על פיו.
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ענייני נישואין וגירושין 
לדיני המעמד האישי ישנה סמכות יחידה ומוחלטת בהסתייגות אחת- "בכפוף לכללי המשפט הבינ"ל". מדובר בתוצאות המשפטיות שנובעות מנישואין/גירושין.
נישואין- 

· פרשת כהן ובוסליק- נישואין כולל שאלות שנוגעות לתוקף הנישואין

1. הצהרה על תוקפם או בטלותם של נישואין- כאשר מבקשים להצהיר על בטלות נישואין = סמכות ייחודית של בד"ר והדין הדתי.

2. קביעת כשרותו של אדם להינשא- פרשת גיתיה- [לדעתי מיותר:הסמכות לשפוט בענייני נישואין כוללת ממילא את הסמכות לקבוע מראש על דרך של פס"ד הצהרתי אם המועמד כשיר לנישואין אם לאו]
3. הצהרת רווקות- בקשת פס"ד הצהרתי לרווקות. פה יש להבחין בין שני מקרים (ע"פ פרופ' שיפמן):

1. האדם טוען לרווקות כי מעולם לא נישא והעניין מקורו בטעות- לא עניין של נישואין כי מעולם לא נישא (בן יעקב נ' משרד הפנים)- נלך לבימ"ש אזרחי
2. האדם טוען שנישא, אך טקס הנישואין בטל מעיקרו, וע"כ רווק- עניין של נישואין היות ויש לבחון את תקפותם. במקרה זה נפנה לביה"ד (היועמ"ש נ' בולסקי)
נישואין יוצרים גם התחייבויות כספיות ממוניות בין בני הזוג- אך עניינים אלה אינם שייכים ל"ענייני הנישואין". (התחייבויות כספיות ( בהתאם לכתובה)
בפס"ד סידס נקבע כי תביעת נכסי מלוג (פירות הנכסים) ידונו בסמכות יחודית של ביה"ד. אך הלכה זו התהפכה.  

4. תביעה לשלום בית (בג"צ כהן)
5. הכרזה על אישה כמורדת. (מזונות וכלכלה- שייך למעמד האישי אך לא לענייני נישואין). 

סעיף 2 לחוק שיווי זכויות האישה אומר שקניינה בידיה ובעצם נכסי המלוג אינם נפגעים.

יחסי ממון- ע"פ סע' 13 לחוק הוא אינו שייך למעמד האישי אך בכ"ז החוק הוסיף שאינו בא לגרוע מסמכות בד"ר כאשר זה קנה סמכות לדון ביחסי ממון בין בני הזוג. מתי בי"ד קונה סמכות לדון ברכוש? – כאשר במסגרת הליך גירושין נכרכים העניינים הממוניים בתביעת הגירושין (כל עוד בן הזוג השני לא פנה עדיין לבימ"ש). כך, כשבד"ר קונה סמכות, הוא ידון ע"פ הלכת השיתוף לזוגות שנישאו לפני 1974, וע"פ חוק יחסי ממון לאלו שלאחר מכן.
ישנה גם אפשרות ששני בני הזוג מסכימים להתדיין בבי"ד- ע"פ דין תורה:
פלונית נ' ביה"ד הגדול- טיב ההסכמה הנדרשת בסע 13ב' לחוק יחסי ממון צריכה להיות מפורשת הן לדיין והן לדין שהוא יחיל- אין די בהסכמה מכללא ע"מ להחיל דין תורה! פסה"ד ללא ההסכמה המפורשת הוא חסר תוקף. 

6. הזכות הממונית היחידה, שהוכרה בסמכות בלעדית של בי"ד מכוח ענייני נישואין, היא הכתובה.
ענייני גירושין- עניינים שקשורים לגירושין עצמם:

1. תוקף הגירושין שנערכו- בדיקת גט מעושה אשר לא ניתן מרצון והוא פסול.
2. מתן פס"ד לגירושין- רשות לקבוע מועד לסידור גט + פס"ד לגירושין
3. אישור הסכם גירושין (לא בתנאים הממוניים)

4. תביעות הפרת הסכם גירושין- כאשר אחד מבני הזוג מסרב להתגרש. פרשת מרום- בני הזוג הסכימו להתגרש ואם אחד מהם לא יתייצב הוא מתחייב בפיצויים לשני. הבעל לא התייצב והאישה דרשה את הפיצוי. הערכאה המוסמכת היא בי"ד (למרות שזה עניין ממוני) משום שיש לדון בתוקפה של ההתחייבות והאם יש בכוחה לגרום לעשוי גט. 
חוק ביהמ"ש לענייני משפחה

25.
(א)
חוק זה אינו בא לגרוע מסמכויותיהם של בתי הדין הדתיים ובית הדין לעבודה.

(ב)
בענין הנתון לסמכותו המקבילה של בית דין דתי, יהיה בית המשפט לעניני משפחה מוסמך לדון, כל עוד אין בית הדין הדתי דן בו.
סעיף 40 לחוק בתי המשפט:
בית משפט מחוזי ידון באלה:מיום 11.12.2000
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(2) כל ענין שאיננו בסמכותו הייחודית של בית דין אחר; בענין הנתון לסמכותו המקבילה של בית דין אחר, יהיה בית המשפט המחוזי מוסמך לדון כל עוד אין אותו בית דין דן בו ואם הענין אינו נתון בסמכותו של בית משפט שלום;

החוק מטפל בעניינים הנוגעים למשפחה המפוצלים בבתי משפט שונים.
3(א)  עניני משפחה לפי חוק זה יידונו בבית המשפט לעניני משפחה.
ענייני משפחה – מהם? ע"פ סעיף 1, סע' ההגדרות:
1. תובענות ע"פ חוקים מסוימים: המחוקק פירט בסע' 1(6) חוקים על פיהם תוגש תובענה לביהמ"ש למשפחה. באלו, לביהמ"ש למשפחה סמכות ייחודית ביחס ליתר בתי המשפט האזרחיים (א'-ט').
א. חוק גיל הנישואין- במ"י לילדים מתחת לגיל 17 מותר להינשא באישור בימ"ש בלבד. סמכות ייחודית הן ביחס לבימ"ש אזרחי והן ביחס לבי"ד.

ב. חוק השמות- סמכות ייחודית הן ביחס לבימ"ש אזרחי והן ביחס לבי"ד.

ג. חוק הכשרות המשפטית- סמכות ייחודית ביחס לבימ"ש אזרחי ומקבילה ביחס לבי"ד.

ד. חוק קביעת גיל- הגיל במשפט הוא סטאטוס, אך לעיתים יש לשנות גילו של אדם (מסיבות כלכליות). סמכות ייחודית, הן ביחס לבימ"ש אזרחי והן ביחס לבי"ד 
ה. חוק הירושה- סעיף 1(6)(ה)

ו. חוק שיפוט בענייני התרת נישואין- התרת נישואין= לרבות גירושין, הכרזה על בטלות הנישואין וכו'. סמכות ייחודית הן ביחס לבימ"ש אזרחי והן ביחס לבי"ד. (זוגות מעורבים...)

ז. חוק יחסי ממון בין בני זוג- סמכות ייחודית ביחס לבימ"ש אזרחי ומקבילה ביחס לבי"ד. ביה"ד מחויב לפעול ע"פ חוק זה אלא אם הסכימו מפורשות להחלת הדין הדתי. 
ז. חוק אימוץ ילדים- סמכות ייחודית ביחס לבימ"ש אזרחי ומקבילה לבי"ד (הדין שחל הוא האזרחי).
ח. חוק למניעת אלימות במשפחה- בימ"ש = שלום+ משפחה+ בי"ד (סמכות מקבילה, חוק זה)

ט. חוק הסכמים לנשיאת עוברים- סמכות ייחודית הן ביחס לבימ"ש אזרחי והן ביחס לבי"ד.

י. חוק הצהרת מוות- במקרים בהם לא ניתן להשיג תעודת פטירה (קורבנות השואה, לדוג'). סמכות ייחודית ביחס לבימ"ש אזרחי, לא ברור אל לבי"ד מותר לדון בכך, שוחט חושב שלא. 

יא. חוק למניעת הטרדה מינית- סמכות לתת צווים ובלבד שהצדדים הם בני משפחה ע"פ חוק זה. סמכות מקבילה הן ביחס לבימ"ש אזרחי והן ביחס לבי"ד.
יב. חוק שירותי סעד

יג. חוק מרשם אוכלוסין- שינוי רישום לאום, דת ומצב אישי ע"י פקיד הרישום- בהסכמת הנפגע או ע"י פס"ד הצהרתי של ביהמ"ש למשפחה. לאום ודת: סמכות ייחודית לביהמ"ש למשפחה; מצב אישי: הצהרה שהאדם רווק ולא נישא- סמכות ייחודית לביהמ"ש, תקפות נישואים- ביה"ד.
2. תובענות בעניינים מסוימים אחרים סעיף 1(3) + 3
א. מזונות ומדור (סע 1(3))- סמכות ייחודית ביחס לבימ"ש אזרחי ומקבילה ביחס לביה"ד (כריכה או הסכמה)- ע"פ חוק המזונות (כשבני הזוג נשואים). 
( ידועים בציבור: רע"א פלונית- (ברק) חוק בימ"ש למשפחה איננו חוסם הגשת תביעות למזונות/מדור גם על יסוד חיובים אזרחיים, כלומר, גם ידועה בציבור, ככל שהפסיקה האזרחית מכירה בזכותה למזונות, יכולה להגיש תביעה לביהמ"ש למשפחה.
( נישואים לא תקפים לצורך החוק (נישואים אזרחיים): נחייב בן הזוג במזונות מכוח דיני החוזים (אם בני הזוג נחשבים כנשואים, אך אינם בני זוג לעניין חוק המזונות- לא תוגש תביעה ע"פ דיני החיובים).
( בני זוג מאותו מין: אם הזוג ערך חוזה מזונות ניתן לחייבם במזונות בעת משבר.

3. תובענה לאבהות (סע 1(4)) - סמכות ייחודית ביחס לבימ"ש אזרחי +  ביה"ד למעט מוסלמים (מקבילה לביה"ד). אם, אב, ילד יכולים להגיש תביעה.
( בדיקת רקמות הינה בדיקה ברורה וחלוטה, אך אסור להכריח את ההורה לבצעה. הסירוב = ראיה לרעת המסרב.

( במקרה בו האב טוען כי אין סיכוי בו הולד שאשתו ילדה הוא שלו- תועדף האמת המשפטית וביהמ"ש יורה שלא לבצע את הבדיקה כדי לא לפגוע במעמד הילד (ממזר...)

4. תובענה להחזרתו של קטין חטוף (סע 1(5))-  בהתאם לאמנת האג, בסמכות ביהמ"ש למשפחה. 
ביהמ"ש ייעשה הכול כדי להחזיר את הקטין, אך בסייג "טובת הילד".
3. כל תביעה אזרחית בין בני משפחה שעילתה סכסוך במשפחה, יהא נושאה או שוויה אשר יהיה
( סע' 1 מגדיר מיהו "בן משפחה".
( המבחן לסכסוך במשפחה: האם מדובר בסכסוך בתוך המשפחה?
( "...שעילתה...": א. הסיבה שבגללה נוצרה התביעה; ב. העילה= הסכסוך.

פס"ד עוז נ' עזיז - צו מניעה לבקשתו של אח לכינוס ישיבת דירקטוריון של החב' המשפחתית. בערעור: זהו סכסוך עסקי, הזיקה המשפחתית לא השפיעה על העילה המשפטית ולכן יש להעביר את התיק למחוזי. 
הקריטריונים להחלטה אם הסכסוך עסקי או משפחתי: 

· עסק משפחתי ≠ עסק רגיל- יש יחסי אמון מיוחדים

· אין הסכמים, ניירת וכו' בעסק משפחתי
· בעסק משפחתי ההחלטות אינן תמיד על רקע עסקי (גם לגבי המשך קיומו של העסק)
· המחלוקת יכולה להשפיע על התפקוד בעסק, עוצמת רגשות וכו'
· פירוק העסק אינו מוביל לניתוק הקשר
· ככל שיש קרבה וזיקה משפחתית, ניטה לראות את הסכסוך כמשפחתי
· מס' בני המשפחה המעורבים בעסק
· השפעת הקשרים המשפחתיים על אדם זר
פס"ד חבס- עילת התביעה -סכסוך בתוך המשפחה, כל אימת שהסכסוך תרם תרומה משמעותית להיווצרות העילה. 
פס"ד חיים- ע"מ להכריע אם התביעה, עילתה בסכסוך בתוך המשפחה, נבחן נתונים אובייקטיבים העומדים ברקע הסכסוך (משך זמן הסכסוך, מי שותף לו) וכן בדיקה סובייקטיבית, איך הצדדים רואים את הסכסוך, כבעל אופי משפחתי או לא. 
4. תובענות בענייני מעמד אישי (סע' 1(1)), למעט הנהלת נכסי נעדרים (מחוזי) ונישואין וגירושין (סמכות יחודית)
( סייג: נישואין בין בני זוג השייכים לעדה דתית אשר אין להם בי"ד מוסמך/ חסרי עדה דתית. 
( ירושה: תובענה ע"פ חוק הירושה = התנגדות לצו ירושה, צו קיום צוואה, בקשה למזונות מהעיזבון, מינוי מנהל עיזבון. אין צורך בזיקה המשפחתית כפי שמבקש סע' 1(2).

גם תובענה שעילתה סכסוך בקשר לירושה שתרם תרומה משמעותית לגיבושה (לא מחוק הירושה אלא קשור לירושה)- בימ"ש למשפחה 
תובענות הנוגעות להיקף העיזבון- תובענה אזרחית בין אדם או עזבונו לבין בן משפחה או עזבונו. בודקים את הזיקה המשפחתית לעיזבון בהתייחס למנוח, לא בקשר לצדדים לתביעה (אח ואחיין – שניהם בני משפחה למנוח).
סמכויות נוספות לביהמ"ש למשפחה

5. סע' 3(ב): תביעה לאכיפת פסק חוץ
6. אישור הסכם בין בני משפחה, גם אם אין תביעה תלויה ועומדת
7. ביהמ"ש הפנה לבורר: אישור/ביטול פסק  בוררות בענייני משפחה
8. ביהמ"ש לא הפנה לבורר: צו הבוררות בענייני משפחה- במקרה בו 2 בני משפחה החליטו (על דעת עצמם) להסדיר את ענייניהם אצל בורר, בירור עניינים שיתעוררו יידונו בביהמ"ש למשפחה (הרחבה!)
היבטים פרוצדוראלים

1. שופט אחד משפחה אחת. סע' 6- איחוד תיקים בצורה נרחבת. ביהמ"ש רשאי לצרף לתביעה בין בני משפחה גם את מי שאיננו בן משפחה, אם זה נחוץ כדי להכריע בצורה צודקת ויעילה. 
2. מרחב תמרון בכל הנוגע לסדרי דין וראיות- בכל עניין של סדרי וראיות שלא נקבעה הוראה מיוחדת בחוק, בימ"ש למשפחה רשאי לנהוג בדרך הנראית לו הטובה ביותר לעשיית צדק (8(א)). רשאי לקבל עדויות שאינן קבילות בבימ"ש אחר. כמובן שלא ניתן לפרוץ את כל הגדרות, אלא בצורה מושכלת!
( שוחט: גישה זו אולי נכונה בקשר למשפחה הגרעינית בלבד. ולכן גם חשוב לזהות את סוג הסכסוך.

ביהמ"ש המחוזי הינו ערכאת ערעור על החלטות ופס"ד של ביהמ"ש למשפחה
יישב כדן יחיד, למעט:א. אבהות/אימהות; ב. משמורת; ג. החזרת קטין חטוף; ד. ירושה; ה. אימוץ - הרכב של 3!
( סעיף 9: לערכאת הערעור אותן סמכויות שלביהמ"ש למשפחה לרבות עדויות וראיות נוספות, אם ראה שהדבר דרוש לבירור הערעור.
( יחידת הסיוע: מורכבת מעובדים סוציאליים, פסיכולוג, פסיכיאטר, מסונפת למשרד העבודה והרווחה. היא מסונפת לבניין ביהמ"ש ותפקידה לתת כלים שיסייעו בעבודת השיפוט. הם לא נותנים חוו"ד משפטיות. (סע' 5 לחוק בימ"ש למשפחה+ תקנות בימ"ש למשפחה). בכל שלב בהליך השיפוטי ניתן להפנות ליח' הסיוע ואפילו אין הליך עומד - "בקשה ליישוב סכסוך". תקנה 258(כ')(ג'): בקשה לישוב סכסוך יראוה כאילו מדובר בתובענה רכושית, מזונות ומדור ומשמורת. תקנה 258(יט): אם ביהמ"ש הפנה הצדדים ליח' הסיוע, אזי הוא יעכב את ההליכים ל-30 ימים. 

תקנה 258(כא)(ב'): אם הניסיון ליישוב הסכסוך לא יצלח, ויוחלט על הגשת תביעה- יראו את יום הגשת הבקשה כמועד הגשת התביעה (החשיבות היא לדוג' לעניין הכריכה). יש  מחלוקת האם התקנות כופות את בד"ר:
גישת פס"ד קורקין- מותר לחסום את בד"ר לפרק זמן זה, למרות שאין תביעות.
גישת פס"ד זילברמן- מחוקק המשנה לא יכול להגביל בכך את ביה"ד, יש לקבוע זאת בחקיקה ראשית (שוחט)

הדבר הזה יגרום לבעיה: עוה"ד לא מספיק להכין את התביעה, ולכן אומר: בואו נגיש בקשה ליישוב סכסוך, ואז יש 30 יום רווח להגיש תביעה. זו בקשה שלא לשמה, וכך חוסמים את הבעל מלהגיש תביעת גירושין + כריכה לביה"ד הרבני.

2 חוליות קישור עוזרות לקבוע מהו הדין האישי: 
השתייכות דתית (מתייחסת לאזרחים מקומיים+ חברים בעד"מ) 
זיקה מדינתית (מתייחסת בעיקר לנוכרים)
השתייכות דתית

השתייכות דתית = סטאטוס; ≠ מעמד אישי; בסמכות ביהמ"ש למשפחה.
פס"ד בנקובסקי- בד"ר שלל מאשה מזונות, לאחר שקבע כי היא ספק יהודיה! בג"צ: לבד"ר אין סמכות לדון בענייני האשה לאחר שקבע כי היא ספק יהודיה, סמכותו הינה לגבי יהודים בוודאות!

בג"צ אווה בסן- פסילת פס"ד של בד"ר עקב חוסר סמכות.
1. ההשתייכות הדתית של אדם תיקבע לפי הדין הדתי של הדת אשר לה הוא טוען להשתייך!
2. אין די בקביעה פוזיטיבית של דין דתי X, לעיתים האדם עונה גם על קריטריונים של דת נוספת.
3. מספיק קביעה נגטיבית כדי לקבוע שאינו משתייך לעדה דתית מסויימת.

אמא יהודיה + אבא מוסלמי (  תינוק כפול דת.

במקרה של קביעה פוזיטיבית:
א. אם העניין התעורר בבי"ד ( בסמכותו לקבוע את ההשתייכות הדתית והקביעה הפוז' מספקת.

ב. אם העניין התעורר בביהמ"ש ( צריך לראות שאין עדה נוספת הטוענת כי משתייך אליה.

ג. אם מס' עדות טוענות ל"בעלות" ( אסור להעדיף אחת על פני השנייה - מבחני ברירה בין דתות (אזרחיים, מבחני הדת האפקטיבית – ראה בהמשך).
במקרה של השתייכות ל-2 עדות דתיות מוכרות ( סע' 55 לדה"מ- ביהמ"ש העליון יחליט מי ישפוט. 

פרשת פרוכטר-  ניתן לפנות בהסכמה לביהמ"ש למשפחה מבלי לפנות לנשיא העליון.
( ביחס לנתינים זרים, תחול "הזיקה המדינית"

אזרחים מקומיים

1.
אזרח מקומי חבר עדה דתית מוכרת (= עדה שזכתה להכרה ע"י המחוקק המנדטורי+ יש בי"ד מוסמך) 
בתביעה בענייני מעמד אישי יחול הדין הדתי הרלוונטי ובלבד שאין הוראות חוק חילוניות טריטוריאליות המורות אחרת (חל הן על בתי הדין הדתיים והן על ביהמ"ש האזרחי).
2. אזרח מקומי חסר עדה דתית מוכרת - העניין ידון בביהמ"ש למשפחה ויוחל הדין הדתי של העדה הלא מוכרת אלא אם יש חוק אזרחי טריטוריאלי המורה אחרת (ברוב המקרים דין אזרחי). 

פס"ד רכאב- מותר במקרים מסוימים לבקש חוו"ד מומחה גם בדין מקומי שבו השופט אינו מתמצא.

(העניין היחידי שבו יש תחולה של הדין הדתי בבימ"ש אזרחי הוא מזונות)

פרשת פרוכטר- ילדה לאב יהודי ולאם פרוטסטנטית התחתנה עם יהודי בחו"ל, עלו ארצה. האשה הגישה בקשה לעליון, שהעניין יידון בבד"ר.

נפסק: סימן 55 לדה"מ עוסק במצב בו כל אחד מבני הזוג, משתייך לעדה מוכרת אחרת.

במקרה בו אחד מבני הזוג (או שניהם) אינו משתייך לעדה מוכרת, אין סמכות לביהמ"ש העליון (יש לפנות לסמכות העודפת של ביהמ"ש למשפחה.  
"חסר דת" ( ייחשב ככזה לצורך סמכות השיפוט – השיפוט יהיה בביהמ"ש האזרחי.

אך זאת, לא לצורך הדין האישי שיחול עליו, יוחל דינו הדתי (בעניינים שבהם דין אישי, מזונות).
3. 
אזרח מקומי כפול דת מלידה (≠ כפול דת כתוצאה מהמרה)- מבחני ברירת הדין:
פס"ד אל-צפדי- קטינה בת לאם יהודיה ולאב מוסלמי. 
זילברג: נחיל את "הדת האפקטיבית"(= הדת שאותו אדם ע"י התנהגותו ואורח חייו בעל זיקה יתרה אליה). זו בעצם הופכת להיות שאלה עובדתית.
כהן: נחיל מבחן זה רק על אדם בוגר. דתו של קטין כפול דת מלידה תהיה זו שתבטיח ביותר את טובתו.
(מקרה זה היה בעניין אפוטרופסות, העניין ידון בביהמ"ש למשפחה לפי  חוק הכשרות).
פרשת מזרחי- חזרה על מבחנו של כהן באל-צפדי, דהיינו, קביעת דת על פי טובת הילד.
פרופ' שיפמן: תוקף את מבחן טובת הילד לקביעת הדת האפקטיבית ( יש לפעול ע"פ הרצון שיוחס לקטין ע"י האפוטרופוסים, רצון "קונסטרוקטיבי" (חינוך, מגורים, שם וכו'). לקטין אי אפשר לקבוע את הדת כי אין לו בדיוק רצון ואורחות חיים.
שוחט: מבחנו של שיפמן יעיל יותר, שכן נבחן גם המצב העובדתי – שכן אחרת נגיע למבחן ערכי שבודק דתו.רק לאחר שקבענו ההשתייכות הדתית ע"פ מבחן עובדתי ניתן לעשות שימוש ב"טובת הילד" (ואף לסתור את הדת האפקטיבית).
פסיקה מאוחרת- הדת של קטין תקבע ע"פ ההשתייכות הדתית של ההורים, האפוטרופסים. ובמקרה בו ההורים באים מ-2 עד"מ שונות נפנה לסימן 55 שיקבע סמכות לערכאה +פרשת פרוכטר (פניה בהסכמה לביהמ"ש).

בג"צ שמואל​- הינדי נישא ליהודיה והתגייר. הדין האישי שיחול ייקבע לפי מבחן הדת האפקטיבית:

הדת הממשית, הפעילה והבולטת, ע"פ:

1. התנהגות.

2. מכלול הנסיבות.
3. הצהרותיו (בסמוך להגשת התביעה ולא לאחריה). 
נקבע כי הדת היהודית היא האפקטיבית (למרות שלא התגייר ע"פ הפק') ולכן בעניין המזונות הוחל הדין העברי. (הגיור כאן לא היה לפי פק' ההמרה, שכן אז לא היינו צריכים את מבחן האפקטיביות)
"כפול דת" (בין אם אלו 2 דתות מוכרות בין אם לא) ( הדין האישי ייקבע לפי מבחן הדת האפקטיבית.

"כפול דת" כאשר כל דת היא עדה דתית מוכרת- ענייניו יידונו בפני ביהמ"ש האזרחי אלא אם:
א.  יש משפט בענייני מעמד אישי (≠ התרת נישואין) ( סימן 55  - אזרחי בהסכמה, או פנייה לעליון והפניה לבי"ד.
ב. התרת נישואין ( חוק התרת נישואין. בעבר זוג מעורב היה פונה לנשיא העליון ולאחר התייעצות עם אבות בתי הדין היה קובע לאן להפנות את הזוג, לפי סע' 5 לחוק התרת נישואין. בתיקון האחרון הורחבה סמכות ביהמ"ש לדון בענייני סמכות בינ"ל, כיון סגן נשיא ביהמ"ש למשפחה מחליף את נשיא העליון בשאלת הסמכות. 

סדר הקביעות – עד פרשת ברק, ישר זינקו לשאלת טובת הילד, וממנה קבעו את הדת וכתוצאה את הסמכות והדין; בפרשה זו, החידוש הוא, שהחלו לקבוע קודם כל את סמכות השיפוט (בד"כ לבימ"ש אזרחי), כשמדובר בבני זוג מעורב.
פרשת ברק- אשה יהודיה התאסלמה לפני נישואיה, לאחר הגירושים הוכרזה כיהודיה, ועקב כך גם ילדיה. הוחלט ליחס לקטין את ההשתייכות הדתית של הוריו. כשהזוג מעורב פונים לסימן 55. בן זוג שהמיר את דתו כדי להינשא לבן דת אחרת יכול לשוב לדתו המקורית ובכך מפקיע סמכות השיפוט של בי"ד הדת הקודמת חד-צדדית. הסמכות ניתנה לביהמ"ש למשפחה.
שוחט: כך ראוי יותר - לקבוע קודם את סמכות השיפוט (בי"ד דתי כלשהו או בימ"ש אזרחי), ורק אז יבוא הדין החל, של טובת הילד וכו'. כך, כשניתנת עדיפות לבימ"ש אזרחי, הוא יפעיל את "טובת הילד" תוך התחשבות בדת האפקטיבית (כאחד המבחנים לטובתו).
פ"ד אבו-נג'יב, פ"ד אבו-ראס-טיבי: מאמצים את פ"ד ברק, ואפשר לומר שהכללים ברורים מאוד בעניין זה – לא עובדים על פי טובת הקטין לצורך קביעת הדת האפקטיבית, מקדימים שאלת הסמכות לשאלת הדין. מתייחסים להשתייכות הדתית של ההורים.

וכל אלה היו בענייני משמורת: הם היו קשורים להורים, הם הצדדים (יתכן שבמזונות ילדים הדבר יהיה שונה).

( יצויין: הרגע המכריע לקביעת השתייכות הדתית הוא רגע הלידה. אם האם התאסלמה לפני הלידה והאב הוא מוסלמי, גם אם האם תחזור לדתה המקורית, הילד יוותר להיות מוסלמי, מבחינת המשפט האזרחי (כשיבחנו את הדת האפקטיבית, ילכו לפי ההורים, רצון קונסטרוקטיבי לקביעת הדת על פי דתם האפקטיבית של ההורים.
נסכם על אודות סימן 55: נשיא ביהמ"ש העליון קובע, ויכול להיוועץ ביועצים בנושא, את הסמכות בעניין שבו בני 2 עדות דתיות מוכרות.
( הוא מכשיר לקביעת סמכות שיפוט בעניין זוג מעורב

( הוא קובע שניתן לפנות לביהמ"ש למשפחה בהסכמת בני הזוג או לבי"ד באישור של נשיא העליון (יחד עם סימן 47).
( הוא עוסק בקביעת סמכות בכל ענייני המעמד האישי שבהם בני זוג מעורב, כששואלים לאיזה בי"ד ללכת, מלבד בהתרת נישואין (יש חוק מיוחד ועל פיו ניווט התיק הוא בסמכות סגן נשיא ביהמ"ש למשפחה).
מי שביצע המרת דת ( ע"י פק' העדה הדתית (המרה)
( אם האדם המיר את דתו ע"פ הפק' - ייחשב לפי מש' המדינה כבן הדת החדשה, אינו כפול דת.

( אם האדם המיר את דתו שלא ע"פ משפט המדינה או אם ההמרה נעשתה בחו"ל- הוא נשאר כפול דת - נפעיל את מבחן "הדת האפקטיבית".
( אופן ההמרה- סע' 2: א. אישור מראש העדה החדשה, ב. הצגת האישור בפני משרד הדתות ע"מ שההמרה תירשם. ג. הממונה על המחוז מזהה את המבקש + האישור ומנפיק תעודה. ברישום, הוא חסר שק"ד.
פרשות מחול ופסארו-  לרישום יש אופי קונסטיטוטיבי ורק ברישום הושלמה ההמרה ע"פ מ' המדינה.
(פס"ד פונקשלזינגר- פקיד הרישום מחויב לרשום זוג שהתחתן בחו"ל המראים לו תעודת נישואין)
( א"א להפוך לחסר דת, כגון "אתאיסט גמור" (מבחינת משפט המדינה).
( יש ניסיונות הערמה ע"מ לשלול סמכותו של בי"ד. ולכן המחוקק יצר סייג: סע' 4 לפק' - למרות ההמרה ההתחייבויות הקודמות, הדינים סמכויות השיפוט הקודמות, יחולו (אם ההמרה נעשתה אחרי הנישואים).
המרה חד צדדית: נישואין+ גירושין+ מזונות יהיו בסמכות הערכאה המקורית.

המרה של אחד מבני הזוג לדתו של השני (לאחר הנישואים): 
● קתולי התגייר ע"פ ההלכה אך לא רשם את דבר ההמרה כנדרש (( הוא כפול דת!): לאחר הגיור התחתן עם יהודיה כדמו"י.  התרת נישואיהם ( חוק התרת נישואין
● בני זוג נשאו בחו"ל, עלו ארצה ובן הזוג הקתולי התגייר כדין, כעת יש משבר:
( המשבר לפני הגיור - אין סמכות ייחודית לבד"ר. אם הועבר לבד"ר, הדין שיחול יהיה הדין הדתי (גט לחומרא), אם הועבר לבימ"ש אזרחי יוחל הדין הבינ"ל הפרטי + סע' 5 לחוק התרת נישואים.

( אחרי הגיור- מעמד אישי, חוץ מנישואים, גירושים ומזונות נפנה לדין הדתי החדש. ב-3 עניינים אלו, אמור היה לחול הדין הנוצרי אולם מאחר שרציונאל סע 4(2) לא מתקיים, לא תוכננה להיות הערמה, יחול הדין המשותף- פרשת האלו​.

פרשת טבול ופרשת מהרי- כאשר אחד מבני הזוג המיר את עדתו לעדת בן הזוג האחר, לא חל הכלל של שמירת הסמכות שקדמה להמרה (ס' 4(2)) [ ולכן אין לפנות לנשיא העליון, אלא לבד"ר, לדוג'] 
המרה משותפת: הסמכות תהיה ע"פ הדת החדשה. במקרה כזה הסייג של שימור הדין הקודם לא יחול. שוחט: נראה שכך יהיה גם לגבי 4(1) הנוגע להתחייבויות קודמות (קרי, שלא יצטרכו לשמר הת' קודמות שהיו להם זה כלפי זה).
הזיקה המדינתית

נוכרי= כל מי שאינו אזרח ישראלי או חסר אזרחות. 
דין אישי של כפול אזרחות: 

( כפול אזרחות שאחת מהן ישראלית: בהעדר חוק אחר, יחול החוק הדתי כמו אזרח מקומי ישראלי.

( כפול אזרחויות זרות = נוכרי: נקיים את מבחן "האזרחות האפקטיבית". האזרחות לה האדם קשור יותר, ע"פ מכלול נסיבות עובדתיות שונות (ש' משפטית הפכה לש' עובדתית)

דין אישי של מחוסר אזרחות:

פס"ד קירשן- תוקפה של צוואה שנערכה ע"י יהודי, לפני חוק הירושה (לפני שהעניין הוצא מגדר ענייני המעמד האישי), מחוסר אזרחות שמקום מושבו בגרמניה. דינו של חסר האזרחות יהיה כדין המושב, ואם אין לו דין מושב, דינו יהיה דין ארץ מגוריו.

פרשת סיקורניק והרשהורן- הדין הלאומי שנחיל הוא הדין הלאומי של יום עשיית המעשה. אם כשהתחתנו היו אזרחי פולין וכעת משעלו ארצה הם חסרי אזרחות, תוקף הנישואים ייבחן ע"פ הדין הפולני. הבעל יחויב במזונות מתוקף הדין הדתי שהוא דין המושב במ"י.
( יהודים שהתחתנו כדמו"י במדינה זרה ( הנישואים לא תקפים ע"פ הדין הלאומי. אגרנט בסיקורניק אומר כי יש לתת תוקף לנישואים משום שהדין העברי  מלווה את העם היהודי כדין לאומי במשך דורות. 
( יהודי לא חייב במזונות אשתו הנוכריה ע"פ הדין העברי (גם אם נישואיהם תקפים לפי הדין הלאומי).
חוק שיפוט בתי דין רבניים
עוסק בסמכות העניינית.מסדיר את שאלת הסמכות האקס טריטוריאלית של בד"ר (מחוץ לישראל).
סמכויות: א. סמכות ייחודית (סע' 1), ב. סמכות נכרכת (סמכות אגב גירושים) (סע' 3+ 5), ג. סמכות מקבילה מכוח ברירה (מזונות אשה) (סע' 4), ד. סמכות מכוח הסכמה (סע' 9)

●
הסמכות הייחודית- סעיף 1
1. ענייני נישואים 2. ענייני גירושים - דנו כבר
3. יהודים: צריך ששני בני הזוג יהיו יהודים וודאיים! כאשר עולה ספק לגבי יהדותו של אחד מבני הזוג ( אין סמכות לבד"ר (פס"ד אווה בסן ובנקובסקי). הפרשנות למיהו יהודי- יהודי ע"פ ההלכה היהודית כמנהג ישראל- בן לאם יהודייה או שנתגייר כהלכה (ההלכה נקבעה בפס"ד שליט ורופאייזן)
4. "בישראל": פרשת כהנוב-הש' ברנזון: המילה "בישראל" צריכה להתייחס לענייני נישואין, ענייני גירושים ויהודים. הש' קיסטר: אין לייחס את המילה "בישראל" לענייני נישואים וגירושים. ביה"ד הדן בתביעת גירושין של בני זוג, שנשאו בנישואים אזרחיים בחו"ל, מוסמך לדון בשאלת כשרות הנישואים של בני הזוג מכוח סמכות נגררת, אך אינו מוסמך לדון בתביעה למתן פס"ד הצהרתי הנוגע לכשרות הנישואים.
פרשת ז'ק- המילה "בישראל" מתייחסת לענייני נישואים וגירושים בלבד 

פס"ד כהן- הנישואין בחו"ל אמנם, אך הגירושים הם בארץ, ולכן מצויים בסמכותו הייחודית של בד"ר.  
בג"צ קלייציאגלו- בד"ר קונה סמכות גם בתביעת בטלות/תקפות נישואים שנערכו בחו"ל. קובע בהוביטר כי "בישראל" מתייחס רק ליהודים ולא לענייני נישואין וגירושים ( נקנית סמכות רק אם הצדדים בארץ.

פרשת ורבר- (תימוכין לכהן) המילה "בישראל" מתייחסת למקום המצאם של בעלי הדין ולא למקום הנישואים והגירושים. 
5. "יהודים בישראל": 

בג"צ חן- סמכות בד"ר מותנית בנוכחות הפיסית של בני הזוג בארץ.
מיעוט: נתבע צריך להיות פיסית, אך לתובע אין דרישה כזו (ניתן להגיש תביעה ע"י מיופה כוח)- ניתן להסתפק ב"נוכחות קונסטרוקטיבית".  
פרשת ז'ק- עמדת מיעוט: סמכות בד"ר אינה מותנית בהימצאות הצדדים בישראל. 
בג"צ מגנזי- לבד"ר סמכות על אזרח ישראלי גם לאחר עזיבתו, כל עוד תושב ישראל ביום הגשת התביעה. שמגר תומך (באוביטר) בדעת המיעוט של לנדוי בבג"צ חן; ואפילו מוסיף - המילה "בישראל" מתייחסת ליהודים אך אין צורך בנוכחות פיסית של הנתבע, מספיקה נוכחות קונס' של הצדדים.
פרשת הראל וגיל- סוטה מהלכת חן ומאמץ את דעת הש' לנדוי- תובע אזרח המדינה אינו חייב להיות נוכח.
( לסיכום: נבחין בי תובע לנתבע בנושא של "יהודים בישראל" – הנתבע חייב להיות נוכח פיזית בישראל בהגשת התביעה על מנת קניית הסמכות בבד"ר, ועל התובע אין חובה כזו – יש לו אפשרות לנוכחות קונסטרוקטיבית.

( מאז ביהמ"ש הרחיב את סמכות ביה"ד גם לגבי הנתבע אך עדיין לא מסתפק בנוכחות קונס'. 

פרשת קריב- נתבע שמקום מושבו הקבוע בזמן הגשת התביעה הוא בישראל, יש להחיל עליו את כלל הנוכחות הקונס', אחרת נדרשת נוכחות פיסית. 
פרשת ביגר- לבד"ר יש סמכות לדון מכוח ההסכמה מכללא (צריך מפורשת) של האשה (לא נדרש לדיון בהלכת קריב). דעת מיעוט: נרחיב הנוכחות הקונס' גם על יהודים אזרחי ישראל שאינם נמצאים פיזית ויש להם זיקה של תושבות גם אם לא של קבע. שוחט: אין לומר שדי בהיותך אזרח ישראלי (אזרחות אינה ראיה לנוכחות פיסית). 
( תושבות קבע של נתבע בישראל, בעת הגשת התביעה, מספקת כדי להחיל נוכחות קונס' 
( אזרחות ישראלית, ללא תושבות קבע לא מספיקה לדרישת הקונס' אך אם בעל זיקה של תושבות למדינה, זה יספיק לצורך הקניית סמכות. 
פרשת ורבר- יש להקל את התנאים שבהם תוכר נוכחות קונסט' של בן הזוג בישראל, די בקיום זיקה בין בן הזוג לישראל (רישום במרשם האוכלוסין, חשבון פעיל, משפחתה בארץ וכו)

פרשת רון- הרציונאל מאחורי ורבר: הקשחת התנאים הנדרשים לשם הקניית סמכות בינ"ל בענייני גירושים לבד"ר, איננה רצויה. רצוי להרחיב את סמכות בד"ר כדי שניתן יותר פתרונות לבעיית העגונות. 
בג"צ חג'ג'- "יהודים בישראל"= יהודים שיש להם זיקה ראויה לישראל, האמיצה מספיק להצדקת הקניית הסמכות לבד"ר. עוצמת הזיקה הראויה משתנה לפי הנסיבות, ונתונה לשק"ד ביהמ"ש תוך שימת דגש על עשיית צדק. 

לסיכום: המילה "בישראל" משתייכת למונח יהודים: 
( תובע: נדרשת נוכחות קונסטרוקטיבית

( נתבע: תושב- נוכחות קונסטרוקטיבית, אזרח- זיקה אמיצה


סע' 4א- סמכות בינלאומית בתביעה לגירושים- לא מחליף את סע' 1. חל רק בנוגע לתביעות גירושין של זוג שהתחתן כדמו"י (( אינו חל על נישואים אזרחיים). הסע' מונה זיקות לקניית סמכות לבד"ר, בין היתר:
א.
מקום מושבו של הנתבע בישראל (= מרכז חייו/ מקום מגוריו הרגיל, אין דרישה לתושבות)

ב.
2 בני הזוג הם אזרחים ישראלים - אין צורך בזיקה של תושבות או תושבות ממש. 

ג.
מ"י היא מושבו לפחות שנה אחת של התובע. שוחט: הנתבע אוטומטית נכפף לסמכות שיפוט בד"ר. 
סע' 4ב-קניית סמכות על הנתבע שמקום מושבו איננו בישראל. בד"ר יכול לפסוק בתביעה רק לאחר שהעתק התביעה + הזמנה הועבר לנתבע. אם הוכר כי יש לחייב בגט, בד"ר יכול להפעיל את א. הכפייה.

6. "אזרחי המדינה או תושביה": אזרחות נקבעת ע"פ חוק האזרחות, תושבות נקבעת ע"פ תושבות קבע.
- -פ"ד רוגוז'ינסקי​- לא סוג הנישואין והשקפת עולמם מקנה את הסמכות לבד"ר, אלא היותם יהודים.

- - פ"ד סיהו- זוג שנישא כמנהג הקראים, פנו לת' שלום בית לביה"ד הקראי. נקבע שביה"ד אינו מוסמך (הקראים אינם עד"מ) ומאחר ששניהם יהודים הסמכות השיפוטית נתונה לבד"ר. 

●
שיפוט בענייני מזונות אשה- סעיף 4 ( סמכות מקבילה
מזונות ילדים= תביעת מזונות שמוגשת בשם הילדים ע"י האם - מחייבים את הבעל מיום הגשת התביעה והלאה. במקרה בו לא ניתן לתבוע את האב למזונות ( יש להגיש תביעה להחזר הוצאות שלא תידון בבד"ר (מכוח סע' 4).
( אם בד"ר קנה סמכות לעניין זה, בימ"ש אזרחי יימנע מלדון בעניין (סע' 25 לחוק בימ"ש למשפחה). 

פרשת מוזס- אם התביעה בבד"ר/בימ"ש תלויה ועומדת לא ניתן להגישה במקום לערכאה שניה, אלא אם נמחקה או בוטלה. הברירה לאיזו ערכאה היא בידי האשה

תקנה ע"ח לסדרי הדין של בד"ר: 

( אם הוגשה הבקשה לפני שהמשיב הוזמן לדיון ניתן לבקש את ביטול הדיון ע"י בקשה בכתב -  בד"ר יחליט אם להעביר לנתבע העתק מהבקשה או לא. 
( אם הוגשה הבקשה לאחר שהמשיב הוזמן לדיון- יועבר העתק הבקשה לנתבע, בד"ר יחליט אם לשמוע את טיעוניו. ההחלטה אם לקבל או לדחות את הבקשה נתונה לבד"ר (תקנה 6): אם ידחה- ימשיך הדיון, אם יקבל: או שימחוק את התביעה ואז אין כפילות, האשה יכולה לבחור מחדש היכן להגיש את התביעה. 

או שיסגור את התיק- נכנס ל"הקפאה". הכפילות נותרת, לאשה אין זכות לשוב ולבחור ( יעקב+בן-נעים)
שוחט: היום החלטה על סגירת תיק לא תעמוד במבחן הסבירות של בג"צ. 
בג"צ פרידמן- התקנה הינה כדין, כך יישמרו אינטרסי הנתבע. ההחלטה שבשק"ד של בד"ר נתונה לפיקוח בג"צ ותיבחן ע"פ הנימוקים של הבקשה, הפגיעה בצד השני, השלב בו נמצא הדיון. 
רע"א פלוני- סגירת תיק זהו שימוש בלתי נאות מצד ביה"ד ופוגעת בחלש. אם האשה רוצה לבטל את התביעה ובד"ר מחליט לסגור את התיק, משמעות הדבר הינה מחיקת התביעה!

תקנה ע"ט: הזנחת התביעה. תקנה ק': בעה"ד הוזמנו לישיבה ולא הגיעו
( סייג לברירת האשה לפי סע' 4- כריכת מזונותיה בתביעת גירושים
פס"ד גוטהילף וויצנברג- משנדחתה תביעת הגירושים שוב קמה הזכות לבחור באיזו ערכאה לתבוע. 
( תביעה לשינוי סכום המזונות תוגש רק אם יש שינוי מהותי בנסיבות.

(
אין דרישה לזיקה כלשהיא של הנתבע למ"י, ע"מ שלבד"ר תהיה סמכות לדון בתביעה נגדו.

פרשת קנול- הבעל אינו אזרח או תושב מ"י, אך התחתן עם כדמו"י בישראל. זילברג: בד"ר מוסמך לדון, אין דרישה בסע' 4 לאזרחות, אולם אין לשער כי בד"ר יזדקק לתביעה שכזו אם לנתבע אין כלל קשר למ"י ( יש צורך לזיקה כלשהיא = נישואים כדמו"י. 
פרשת גולדברג- טענה לחוסר סמכות שכן צריך כללים לקביעת סמכות שיפוט אקסטריטוריאלית. ויתקון: בסע' 1 נדרשת הזיקה במפורש וניתן ללמוד שאם בסע' 4 לא נכתב דבר, אז לא נדרש, אולם סובר גם כי יש צורך בקשר מסוים. בתקנות הדיון של בד"ר נאמר כי "התובע הולך אחרי הנתבע", אם הנתבע בחו"ל, מקומו הקבוע הוא מקום הימצאו, אם לא ידוע היכן מתגורר- נלך ע"פ מקום מגורי התובע. "קשר כלשהוא" = קשר לתובע.
שוחט: הפניה לתקנות אינה רלוונטית, שכן עוסקת בסמכות מקומית בישראל. 
בג"צ סבג- בני הזוג תושבם ואזרחים של מדינות חוץ. לפי סע' 1 אין לבד"ר סמכות לדון בתביעת הגירושים כי אין שום זיקה למ"י. (בקשת עלייה אינה שקולה ברכישת אזרחות) לגבי תביעת המזונות לפי סע' 4 - לכאורה יש סמכות (קנול+גולדברג, את הזיקה נמצא בשמירת המצוות של הבעל ובביקוריו בארץ. אולם ראוי שהלכות אלה ייבחנו מחדש. ייתכן ויש להחיל את תנאי סע' 1 על סע' 4, במקרה זה לא נדרש להכריע, שכן זו תביעת מזונות אגב גירושין וכן יש לבדוק האם תביעת המזונות היא כנה (ז' הבחירה של האשה צריכה להיעשות בתו"ל).  כאשר האישה משתמשת בהליך שיפוטי שלא לצורך מטרתו לא נאשר זאת.
●
סמכות נמשכת

"כלל כיבוד הערכאות" - הערכאה הראשונה שהכריעה היא זו שאמורה לחזור ולהידרש לעניין באם תועלה דרישה (מוזס). החריגים בנוגע למזונות אשה:
1.
פרשת מוזס- אם נדחתה תביעתה, חוזרת זכות הבחירה לאשה היכן לתבוע בשינוי הנסיבות.
שוחט טוען שזו אבחנה מלאכותית (אם צריך שינוי נסיבות – שילכו לערכאה I).
2.
פרשת ג'רח- הכלל יחול רק אם התביעה השניה היא מעין המשך/פועל יוצא מהתביעה הראשונה. 
3.
פרשת בנין- אם ביה"ד פוסק מזונות לתק' מוגבלת.

●
סמכות נכרכת - שיפוט אגב גירושים - סעיף 3

פרשת גולדמן- עניין הכרוך בתביעת גירושים הוא: 
א.
עניין אשר מעצם טיבו וטבעו כרוך בתביעת הגירושין- לא חייב להיות מענייני המעמד האישי. לא ניתן לסיים את הליך הגירושים מבלי להכריע בעניין זה. לא נדרשת כריכה מפורשת על מנת לקנות סמכות לבד"ר (אלא אם נתחיל דיון בו בביהמ"ש). בג"צ וינטר​/כץ/לוי/שרעבי- משמורת והסדרי ראייה כרוכים מטיבם ומטבעם. זו ההלכה כיום
פס"ד אנגלמן- עיקרון טובת הילד התחלף בזכויות הילד (אישיות משפטית נפרדת), הילד אינו קשור לתביעת הגירושים ולכן יש לפחות לדרוש לכרוך בפועל ולא אוטומטית - ביקורת זו לא התקבלה.
פס"ד אמיר​- לא ניתן לחסל את הנישואין ללא הכרעה במשמורת ( עניין זה כרוך מטיבו ומטבעו.

ב.
עניין אשר נכרך בפועל בתביעת הגירושים- הכרעה בעניין דרושה כדי לסיים את היחסים באופן יעיל.
1)
חינוך הילדים לא כרוך מעתם טיבו וטבעו בגירושים. פס"ד פלורסהיים- ניתן לכרוך את כל ענייני האפוטרופסות (למעט מזונות ילדים), אך נדרשת כריכה בפועל, אחרת הסמכות של ביהמ"ש למשפחה. 
2)
מזונות אישה- (פרשת אלג'ם)

3)
רכוש משותף- נכסים אישיים+ עסקיים

4)
מזונות ילדים- נבחין בין שני סוגי מזונות: 
א)
מזונות שוטפים, המזונות שתובעים באמצעות האם, מכאן ואילך ( אינם ניתנים לכריכה. 
ב)
החזר הוצאות שהאם תובעת על מה שהוציאה טרם הגשת התביעה ( ניתן לכרוך (סע' 3)
( בפרקטיקה מנסים לכרוך גם את המזונות השוטפים, ואם האשה לא מתנגדת ביהמ"ש למשפחה"ד קונה סמכות בהסכמה (סעיף 9). 
מרוץ סמכויות
הגשת תביעת הגירושין על העניינים הכרוכים מקנה סמכות לביה"ד, אך סמכות זו נשארת תלויה ועומדת עד שביה"ד יפסוק בגירושים, אם דוחה את תביעת הגירושים, ביה"ד מאבד סמכות גם בעניינים הכרוכים. 
4 דרגות לנתינת גט:

1)
כפיית גט לתת מצד הבעל ולקבל מצד האשה. סעיף 6. כשבד"ר פוסק שיש לכפות גט יכול לתת מאסר לבעל המסרב. 
2)
חיוב בגט

3)
מצווה לגט (= מעין חיוב מבחינה דתית)
4)
המלצה לגט
( חוק בתי הדין הרבניים (קיום פסקי דין של גירושים)- קבוע סמכויות ודרכים להביא את בן הזוג לציית לפסה"ד של הגירושים. 

( אם בן הזוג השני הגיש כבר תביעה על העניינים הכרוכים, בביהמ"ש האזרחי, בן הזוג הראשון לא יכול  לכרוך עניינים אלה, בגלל הקדימות הכרונולוגית מתעורר עניין מרוץ הסמכויות. 
( אם הוגשה תביעה אזרחית על העניינים שכבר נכרכו - פס"ד מחוזי- ביקורת על סע' 3 ועל מרוץ הסמכויות. פס"ד אמיר- מרוץ הסמכויות נותר כשהיה. 
התנאים המקנים סמכות לבי"ד בעניינים הכרוכים (תנאים מצטברים):
( נטל ההוכחה הוא על הכורך

1. תביעה כנה- תביעת הגירושין צריכה להיות כנה. בא למנוע מצב של כריכה משיקולים טקטיים בלבד מבלי רצון אמיתי להתגרש. בפרשת מאירוביץ נבדקה חוסר הכנות: 
(א)
דרך התנהלות ההליך המשפטי 
(ב)
העמדת הצדדים לחקירה 
(ג)
בדיקת נוסח כתב התביעה- בפס"ד גרוס נאמר כי אין צורך לבחון את עילת התביעה (עילה דתית מוכרת לגירושין) אלא את הרצון הכנה של הבעל להתגרש. 
(ד)
התנהגות הצדדים- בודקים את התנהגות הבעל לפני ואחרי הגשת התביעה. בפרשת זילברפניג בחקירת הבעל מתגלה כי הוא רוצה שלום בית אך הגיש תביעת גירושין בעצת עוה"ד. (ה)
פרוטוקולים של ביה"ד 
(ו)
יחס האישה לתביעה
(ז)
מבחן תו"ל- פס"ד הר נ' הר הגשת בקשת האישה לשלום בית מעיד על היעדר שלום בבית ועל כנות תביעת הגירושין של הבעל.
( בבחינת כנות תביעת הגירושין, לא נבחן את סיכויי הצלחתה (פרשת דותן)

2. הכריכה נעשתה כדין- כריכה במפורש/בפועל. מלבד מזונות ילדים יש לכרוך בפועל כל נושא אחר. לא כריכה סתמית אלא כזו המעידה על רצון הבעל לדון בנושא הכרוך.
בג"צ פלוני- כריכה מכוח התנהגות ע"י סעיף 9 (הסכמה). כריכה מפורשת עדיפה אך אם זו כריכה ע"י התנהגות הרי שרק אם הצד השני לא התנגד לה בי"ד קנה סמכות לעסוק בה. ביקורת שוחט: ביהמ"ש הכניס את עניין "ההסכמה" לתוך סעיף 3, למרות ששונה מסע' 9 שאינו דורש שהעניין הכרוך יהיה  של מעמד אישי.
בפס"ד חיים- הדיון התבצע במחוזי במקום במשפחה ולאחר ההחלטה הצד הנפגע הגיש תביעה לחוסר סמכות. העליון נזף בו- המגמה היא לא לקבל טענות חוסר סמכות (עניינית) בשלב מתקדם במשפט. 
ביקורת שוחט (על בג"צ פלוני): כריכה בענייני רכוש אינה יכולה להיות בהסכמה דרך סע' 9 אלא רק ע"י כריכה כדין. כריכה נעשית רק כאשר מדובר בגירושין.
האם ניתן לתבוע בגין שלום בית עם חלופה לגירושין+ כריכה?
פס"ד מאירוביץ- הכריכה כדין כי במילא כשמוגשת תביעת גירושין במרכז בד"ר משדל לשלום בית.
פס"ד שרגאי- הכריכה אינה כדין משום שמדובר בתנאי כפול- (א) : ביה"ד יפסוק שלום-בית; (ב) האישה לא תקיים את פסה"ד לחזור לחיי שלום הבית. רק אז, בהתקיים שני התנאים האלה, עולה התביעה לגירושין.
מי שרוצה שלום בית לא רוצה גירושין! אין להשתמש בתביעת הגירושין החלופית כבסיס לחסימת דרכה של האישה להגיש תביעותיה לביהמ"ש ע"י כריכה בתביעה החלופית לגירושין את העניינים הכרוכים. נימוק נוסף: אין אנו בוחנים את כנות עבודת ביה"ד אלא את כנות התביעה והכריכה. 

3. כריכה כנה- כריכה שנעשתה מתוך רצון אמיתי להכריע בעניין הכרוך בפני בד"ר. האם על הבעל לנקוב סכום פוזיטיבי לאשה? ביקורת: מדוע נדרוש? אם יש לבעל סיבה טובה מדוע הוא אינו חייב במזונות (משום בגידה למשל) מדוע עליו לנקוב בסכום מזונות סביר?- 
( פרשת דותן - הבעל אינו צריך לנקוב בסכום אולם עליו להביא פרטים רלוונטיים לצורך נקיבת הסכום. מכאן נראה שדי שהבעל יצביע על כנות הדיון במזונות- לחיוב או לשלילה. פס"ד דוידסון- הבעל לא התכוון לדיון במזונות אלא רצה ליצור "סחבת" ומחסום בפני האישה. מבחן הכריכה הכנה- באמת ובתמים מבקש הבעל מביה"ד לדון בעניין הכרוך שכן רציונל סע 3 הוא יעילות וסיום הקשר הזוגי כמה שיותר מהר. כפירה בז' האשה למזונות אינו הופך את הכריכה לבלתי כנה
( פרשת תורג'מן (מחוזי)- הבעל כרך את מזונות האשה, אך לא כרך את הרכוש - פיצול הכריכה מעיד על חוסר כנות.

בפרשת זקס- כאשר תובע מוציא רכוש מסוים מהכריכה ותובע עליו בנפרד בבימ"ש רואים אותו כאילו ויתר על הכריכה כולה- כי לא ייתכן שהכריכה תגביל את הנתבע ולא את התובע.
פסה"ד הנ"ל אוסרים פיצול באותו נושא (=רכוש)- לא בטוח שזו ההלכה גם לגבי פיצול נושאים שונים.
פס"ד פלוני + בן יחזקאל + שירת + בבלי- היעדר פירוט הרכוש לא שולל "כריכה כנה".

לעומת זאת בפרשת לב + צברי חוסר פירוט מתקבל כחוסר תו"ל היורד לשורש כנות התביעה.
בייניש בפלוני קובעת כי כנות הכריכה תבחן ע"פ מכלול הנסיבות כאשר המבחן: האם כורך הרכוש מעוניין בהתקיימות דיון יעיל ומעשי ברכוש?- לכן לעיתים חוסר פירוט יהווה חוסר כנות (כריכה סתמית ללא פירוט כלל) ולעיתים לא (רוב הרכוש כן מפורט) מדובר בשאלה עובדתית אשר תיקבע ע"פ הנסיבות. 



(
המועד הקובע לעניין בחינת כנות הכריכה הוא מועד הכריכה  (פרשת פלד)
3 הת' מקנים סמכות: מדובר בשאלה משפטית + עובדתית. מי יכריע? בד"כ, כל ערכאה מוסמכת להכריע בסמכותה. 
עד פס"ד פייג-פלמן- העובדה שבי"ד קבע שיש לו סמכות לא מנעה מבימ"ש להחליט שהסמכות אצלולכן- זה גם חל להיפך, בי"ד יוכל להתעלם מפסיקת הסמכות של בימ"ש.  (מצב כזה הינו אבסורדי!
בפס"ד פייג-פלמן- אמרה בייניש כי מצב כזה אינו יכול להימשך וקבעה את "כלל כיבוד הערכאות"- אשר מכוון לשק"ד שאמורה להפעיל ערכאה ביחס לסמכותה. המבחן של ההחלטה הקודמת בזמן- גם השופט וגם הדיין יכולים להחליט, לכן הערכאה שהחליטה ראשונה, לא נתעלם מהחלטתה ונתחשב בה (אין המשמעות שהראשונה קובעת).

ישנם שני מצבים:
1. ניתנה כבר החלטה ע"י אחת משתי ערכאות השיפוט –היא מוצגת בפני הערכאה האחרת שאמורה לא להתעלם מהחלטה זו, כפי שהיה לפני פסק הדין, אלא להתחשב בהחלטה. זהו מירוץ הקדימות בזמן, במירוץ ההחלטות.

2. מצב בו לא ניתנה החלטה, אף לא ע"י אחת מערכאות השיפוט – שוב שני מצבים :
· החלטה טרם ניתנה- כל ערכאה רשאית, להידרש ראשונה לשאלת הסמכות ולהכריע בה. כ"א מוסמכת גם להיות ראשונה ולהחליט. אבל, בשל אותו כלל של כיבוד ערכאות הדדי, יכולה ערכאת השיפוט שמתבקשת להידרש לשאלת הסמכות להימנע מלדון. היא לא חייבת להכריע בסמכות. היא יכולה להמתין עם ההחלטה, ולאפשר לערכאה האחרת להקדים ולהחליט ע"פ שיקול דעתה אשר יושפע מהשלב בו מצוי ההליך בערכאה האחרת, ויש לבחון גם את בעה"ד.
· החלטה באשר לסמכות ניתנה ע"י אחת מהערכאות - הערכאה ה-2 אמורה לקבל את ההכרעה ולא להרהר אחריה. ההחלטה הזו אמורה לגרום לכך שערכאת השיפוט האחרת, תימנע מלהידרש ולדון בשאלת הסמכות שכבר נדונה בה. אך ישנם חריגים אשר בהתקיימם בהם - ההדדיות בין בימ"ש לבי"ד דין נפסקת. "נסיבות מיוחדות" או "טעם מיוחד" (פלמן). מהן? 
1. הערכאה הראשונה לא ערכה דיון מקדים בשאלת התקיימותם של תנאי הכריכה בטרם נתנה הכרעה וגם לא נימקה ההחלטה. הרציונל: למנוע שימוש לרעה במרוץ הסמכויות. פגיעה בכללי הצדק הטבעי- יש לשמוע גם את הצד השני. 
2. הכרעת הערכאה הראשונה לעניין סמכותה לוקה בחוסר חוקיות או בפגם חמור היורד לשורש הסמכות, שבעטיים של פגמים אלה, דין ההכרעה להיות בטלה.
· השופטת בייניש מצמצמת התערבות הערכאה השנייה בראשונה למקרים מאוד מצומצמים: מחטף, אי נימוק ההחלטה ורק קביעה, פגיעה בכללי הצדק הטבעי והדיון ההוגן. בימ"ש אינו יושב כערכאת ערעור על בי"ד ולכן לא יתערב מהותית בהחלטותיו.
· כאשר נקבע כי החלטת בד"ר נופלת בגדר חריגי פרשת פייג-פלמן- יבדוק בימ"ש את שלושת התנאים בעצמו – ויחליט האם העניין ידון בבד"ר או בבימ"ש. פייג-פלמן מעניקה סמכות רחבה לבד"ר.
כנות בנושא- משמורת
· משמורת כרוכה מעצם טיבה וטבעה בתביעת הגירושין. לכן התנאי השני והשלישי (= כדין) מיותרים. 
פס"ד דויטש- ראוי שהתנאי הראשון (תביעת גירושין כנה) יתקיים גם בעניין הכרוך מעצם טבעו וטיבו היות ומדובר בבסיס/גזע כל התביעה ורק אז תהיה סמכות לבי"ד. הש' רובינשטיין בפס"ד ורבר גם דוגל בגישה זו. צריך כנות.
* העבודה הפנימית המהותית של ביה"ד בשאלת המשמורת:

פס"ד פלונית נ' בד"ר גדול- כיצד יפעל בי"ד מבחינה מקצועית ע"מ להכריע בשאלת חינוך הילד? – פס"ד רבני צריך להתבסס על אדנים מקצועיים.

פס"ד אמיר-  כללי הכריכה מופנים כלפי בד"ר- אך ביהמ"ש לא מחויב לכך. ולכן כאשר אישה תובעת בבימ"ש משמורת- החינוך בא עם זה ביחד מעצם טיבו וטבעו ואין צורך לכרוך כמו בבי"ד או לבדוק כנות "הכריכה". ולכן אם הבעל כרך אח"כ בבי"ד את החינוך בגירושין, אין לבד"ר סמכות לדון. 

סעיף 9 לחשבד"ר- הסכמה

· הסע' מאפשר הקניית סמכות בהסכמה- לענייני המעמד האישי שאינם בסמכות יחודית של בד"ר. 

· עניין שלא שייך למעמד האישי- אינו נכלל בסע' 9 ובד"ר יכול לעסוק בו רק דרך סמכות אינצידנטלית. 
האם ניתן להפעיל סעיף 9 על ענייני נישואין וגירושין אשר בסמכות ייחודית לבד"ר כאשר אחד התנאים שצריכים להתקיים ע"מ שתהיה סמכות ייחודית אינו מתקיים?- 

פרשת גורדון +פרשת הספל- סמכות בי"ד חלה על האישה אך לא על הגבר (אינו תושב או אזרח ישראל) והבעל הגיש תביעה לשלום בית. האישה טענה לחוסר סמכות משום מעמד הבעל.  כך נקבע, שאין סמכות לבד"ר לדון. 
( השאלה:  אם האישה הייתה מסכימה לשיפוט, האם בד"ר קנה סמכות ע"י סעיף 9?

( הפסיקה לא ענתה על כך אך פרופ' שאוווה נותן לסעיף 9 פרשנות מרחיבה- ולדעתו, כאשר ישנה הסכמה מפורשת (לא מכללא/מהתנהגות) ניתן להקנות סמכות לבד"ר כאשר יש פגם, מאחר וענייני נישואין וגירושין הם ענייני סטאטוס בעלי נפקות אוניברסלית. ההבדל הוא במהות העניין: אלו לא ענייני משמורת ומזונות – לא כסף והחזקה, אלא עניין של סטאטוס:המעמד האישי הוא קריטי, ולכן, בגלל שמדובר פה בסכנת פיצול של סטאטוס, צריך הסכמה מפורשת – צריך שאותו מסכים ידע היטב שההחלטה תשנה את מעמדו האישי, אחרת: יהיה פיצול סטטוס – תושב אנגליה יהיה נשוי לפי הדין האזרחי האנגלי, וגרוש לפי העברי, כשלא הסכים לכך! בפסיקה המאוחרת- פרשת סבג + ביגר, התקבלה דעתו של פרופ שאווה.
( בג"צ הספל- טיב ההסכמה- אם שני בני הזוג הביעו את הסכמתם, זה תקין - לרבות הסכמה מכללא, שתוסק אם לא הועלתה טענת חוסר סמכות בהזדמנות הסבירה הראשונה. אך לא ניתן "לחטוף" הסכמה לשיפוט, ולא די בהסכמה שבהיסח הדעת. 

( בג"צ כץ- הסכמת בני הזוג לשיפוט בד"ר אינה כובלת את ילדיהם.
( בג"צ פלונית נ' בד"ר גדול- הסכמת ההורים בנוגע למשמורת הקטין ולעניין הערכאה שתדון בעניין אינה מחייבת את הקטין אם טובתו לא נבחנה במעמד הצדדים כעניין נפרד מסוגית הגירושין. 

מזונות
עניין מענייני המעמד האישי- לעיתים חל עליו הדין האישי ולעיתים הדין הטריטוריאלי. סוגי המזונות הם:
1.
מזונות מחמת מיתה (עיזבון)- עליהם יחול חוק הירושה (פרק 4 סע 56-65) והכלל הוא: אין לשלול זכאות ע"פ הוראות החוק מכוח צוואה. צוואה השוללת/מגבילה זכות למזונות ע"פ חוק הירושה- בטלה. סעיף 148 לחוק הירושה- "על זכות ירושה\עיזבון יחולו חוק זה"- ולכן יש תחולה מלאה של החוק הטריטוריאלי. הזכות הראשית היא לבימ"ש למשפחה אך ניתן גם לפנות לבי"ד. סעיף 155(ג) מאפשר על אף הכתוב בסעיף 148 לדון לפי הדין הדתי אם העניין הובא לפניו לפי 155(א), בהסכמה בכתב של הצדדים. 
155(ה) -אישה רשאית לתבוע מזונות בבד"ר, ע"פ סעיף 4 לחשבד"ר- אין פסיקה בנוגע לש' מהו דין יחול.
שוחט: יחול הדין האזרחי כי כשהמחוקק איפשר לדון לפי הדין הדתי הדבר נכתב במפורש.
2.
מזונות מחמת חיים-
(א) סעיף 2- מזונות בני זוג- או נשואים כדמו"י או ידועים בציבור
(ב) סעיף 3- מזונות קטינים
(ג) סעיף 4- מזונות שאר בני המשפחה (ילדים בגירים או אחרים)

· מזונות בני זוג- חוק לתיקון דיני משפחה (מזונות) חל רק על נשואים. ידועים בציבור יתבעו מכוח דיני החוזים. סע' 2(א')- אדם חייב במזונות בן זוגו ע"פ הוראות הדין האישי (מי שיש לו דת מוכרת או לא מוכרת)- והוראות החוק הטריטוריאלי לא יחולו עליו. סע' 2(ב')- הוראות החוק יחולו רק על מי שאין לו דין אישי (למשל חסר דת).
אם הדין האישי אינו מחייב את הבעל במזונות אשתו- היא אינה יכולה לפנות לחוק הטריטוריאלי כאלטרנטיבה. 
· מזונות קטינים- סעיף 3- הוראות החוק יחולו רק על מי שאין לו דין אישי. אך כאשר הדין האישי אינו מחייב במזונות קטינים- כן נפנה לחוק הטריטוריאלי (למשל בילדי יהודי מאישה נוכריה או בילדי מוסלמי מאישה פנויה). במזונות ילדים- חוק המזונות בעל תחולה רחבה יותר מאשר במזונות בני זוג!
 
· שאר בני משפחה- סע' 4 לא מזכיר הדין האישי, הוא רק מונה הזכאים. סע' 5 קובע מדרג- סולם מזונות: "אין אדם חייב במזונות לבן משפחה לפי סע' 4, אלא כשנתקיימו 3 אלה במצטבר":
1.  יש בידו לעשות כן לאחר סיפוק צרכיו + צרכי בן זוגו +ילדיו
2.  אותו בן משפחה נזקק- אין לו מקור הכנסה עצמאי-
פס"ד פלונים- בגיר בעת גיוס ושירות צבאי חזקה עליו שהוא בגדר "נצרך" (עונה על סעיף 5(ב) ולא יכול לספק צרכיו בעצמו). היקף החיוב- שליש מהמזונות הרגילים.
פס"ד סוניס- מי אמור לתבוע את מזונות הבגיר?- הפרקטיקה הנוהגת היא, שמגיש התביעה למזונות בגיל קרוב ל-18 (בדר"כ האם), מבקש בעתירה לחייב האב במזונות גם מעבר לגיל 18. בתי המשפט נטו שלא להיאחז בעתירה מ-2 סיבות: 
1. לא ידוע מה יהיה עם הילד בעתיד ולכן ראוי שהילד יתבע כשיצטרך

2. כמו"כ, אם הילד בן 18 ונמצא ביחס טוב עם אביו, יש להניח שאביו ייתן לו צרכיו בלי תביעה משפטית, לא ראוי שהאם תתבע את מזונות הילד העתידיים.

בפ"ד סוניס נקבע שיתכן מצב בו האם תהיה זו שתעתור לחיוב האב במזונות הילד מעל לגיל 18, על דרך של השבת הוצאות, בניגוד לפרקטיקה של דיני משפחה. שוחט: פסה"ד נכון ספציפית, אך לא מנומק נכון משפטית כי יתכן שהאב יתבע פעמיים- גם ע"י הילד וגם ע"י האם בשל השבת הוצאות. 

3.  אין לאותו בן משפחה מי שיתמוך בו או עיזבון ואין הוא יכול לקבל מאדם קרוב יותר  במדרג- סע' 4 קובע מעגלי מזונות, ומי שרוצה לתבוע את מי שבמרכז, צריך לבחון אם יש מישהו במעגל קרוב יותר, שיכול לשלם.
( במזונות בן משפחה אחר הדין הטריטוריאלי חל בתחולה מוחלטת- אין תחולה לדין האישי כלל. 
היקף החיוב במזונות ע"פ החוק:

סעיף 6- "באין הסכם בין הצדדים" יחולו ההוראות בשים לב לנסיבות "לפי מחסורו של הזכאי ויכולתו של החייב" – בחינה עובדתית ע"פ כללים של נזקקות ויכולות ולא של זכאות. 

קטינים- חיוב אבסולוטי: צריכים לקבל את מה שהם נזקקים לו ללא קשר למחסורו וליכולתו של החייב.

סעיף 2- מזונות בני זוג: אדם חייב במזונות בן זוגו ע"פ הדין האישי. האם מדובר בדין דתי או לאומי?- ע"פ סעיף 17 על מזונות בני זוג יחול דין המושב המשותף ואם אין כזה- דין מושבו של החייב. (נתין זר בישראל- יחול הדין המקומי, הדין הדתי, ואם חסר דת- הדין הטריטוריאלי. על נתין זר שמושבו בחו"ל יחול דינו הלאומי). ישנה תחולה רחבה לדין  האישי (גם לבן עדה דתית לא מוכרת) ורק למי שהוא חסר דת לגמרי- יחול עליו החוק הטריטוריאלי. 

בחוק המזונות ישנם 2 סוגי הוראות: (1) מהותיות (2) פרוצדוראליות (10,11(ב),12)
סעיף 2(א) - הוראות חוק זה לא יחולו על מי שיש לו דין אישי -  האם מדובר גם על הדין הפרוצדוראלי?

פס"ד עומרי נ זועבי- (הוצל"פ) בימ"ש קבע (בהרכב של 5) שכל הוראות החוק לא יחולו- זו לשון המחוקק.

פס"ד אהרוניס- (של שוחט) פסה"ד שקבעו את הלכת עומרי ניתנו לפני חקיקת חו"י כבוד האדם שעיגן את עיקרון השויון, ומחקיקת חוק זה כן יחולו כללי הפרוצדורה גם על הדין האישי משום השוויון. הטעמים לכך: (1) בימ"ש למשפחה כפוף לחו"י כבוד האדם ועיקרון השויון (2) רוב שופטי העליון סוברים כך.
סעיף 2א- קובע כי יש להתחשב בהכנסת בן הזוג השני- לא יחול על הדין האישי כי מדובר בסעיף מהותי.

היקף תחולת הדין האישי- ע"פ הדין האישי לבעל מגיע נכסי מלוג (בניגוד לנכסי צאן ברזל שנשארים אצל האישה) ומעשה ידיה (= הכנסתה, פרשת יוסף). סע' 2 לחוק שיווי זכויות האישה נוגד את הקביעה הדתית שלבעל מגיעים נכסי מלוג של האישה. בפרשת בלבן + רינת נקבע כי בעקבות סע' 2 עברה ובטלה מהעולם זכות הבעל לפירות נכסי המלוג של אשתו וע"כ אין להתחשב בנכסים אלו בפסיקת המזונות. 

ביקורת (שוחט)- לא יתכן שאישה שעובדת תקוזז משכורתה מהמזונות לעומת אישה שאינה עובדת ומתקיימת מפירות נכסי מלוג- ואת זה לא נקזז מהמזונות. מצב זה בלתי נסבל אך זוהי לשון המחוקק ורק הוא יכול לשנות. ואכן המחוקק תיקן את סעיף 2א וקבע שע"א האמור בחוק זכויות אישה ניתן להתחשב בפירות נכסי מלוג שלה. המחוקק אף הוסיף על הדין האישי וקבע כי ניתן להתחשב "בהכנסותיה מכל מקור אחר". 

פרשת בן משה- הבעל ביקש לקזז את פיצויי הפיטורין של האישה. ביהמ"ש בחן את הדין האישי וגילה כי פיצוים אלה הם זכות סוציאלית שאינה נכללת "במעשי ידיה" ולכן זה לא יקוזז.

הבעיה: המחוקק קבע בהוראות סע' 2(א) כי הוראות החוק לא יחולו על מי שיש לו דין האישי! ואילו סעיף 2א בא לתקן את בעיית נכסי המלוג- של אלו בעלי הדין האישי! מכאן שהתיקון נעשה לשווא- כי הוא גם ככה לא חל על אלו שהוא בא לתקן את מצבם. לגבי אלו שלא חל עליהם הדין האישי ישנו סעיף 6 שמדבר על  "כל מקור אחר" בהקשר למחסור ויכולת.

שוחט: היה צריך לתקן את סע' 2(א), ולהוסיף את המילים, "למעט סע' 2א לא יחול חוק זה על מזונות של הדין האישי" – וכך סע' זה היה חל על הדין האישי. ואכן בעליון נפסק: ע"פ פרשנות תכליתית יש לפרש את סע 2א בתחולה חלקית ולהחזיר את עטרת המשפט העברי ליושנה- לבעל מגיע "מעשי ידיה + הכנסותיה מנכסים" אך לא "כל מקור אחר". 

פרשת ינקוביץ- בן פורת: אין לצמצם את תחולת סעיף 2 למי שאין לו דין אישי.

פרשת ספורטה- האם להתחשב בגמלה חודשית בגין נכות- נאמר שיש לסווג גמלה זו "כמעשי ידיה" ולכן אין צורך לדון בתחולת סעיף 2א. אך באוביטר- סעיף 2 א לא יחול על מי שיש לו דין אישי.

ולבסוף: פרשת לוי חקק- צריך לתת תחולה חלקית להוראת סע' 2א', ולהחילה על מזונות בן זוג, בכל אותם מקרים בהם הדין האישי חל, בכל הנוגע בהתחשבות בהכנסות מנכסים: מעבודה ומרכוש בתחום התואם בינו לבין הדין האישי
– אך לא מכל מקור אחר. הרציונל: המחוקק החילוני שהחיל את הדין האישי אינו יכול להתחשב ב"מקור אחר" שהדין האישי לא מכיר בו וע"כ יש לתת לסעיף פרשנות מצמצמת התואמת את הדין העברי. (קצת מסובך...)

הכנסות אישה מעבודה
הכלל: "מזונות עיקר"- מזונות גוברים על מעשה ידיה, וזכות הבחירה האם לעבוד או לא בידיה של האישה. ולכן אישה יכולה להגיד שאינה רוצה לעבוד והבעל עדיין חייב לזון אותה (אם זכותו למעשי ידיה גובר, הבעל יכול לבקש מהאישה לצאת לעבוד ואז אלו הם מזונותיה). 

(
פרשת מזור- אם אישה יוצאת לעבוד ומשתכרת, רשאי הבעל לומר לה שתצא מעשה ידיה במזונותיה. אך הוא לא רשאי לדרוש ממנה לצאת ולהשתכר על מנת לפטור עצמו ממזונותיה. בנוסף: אפילו עבדה האישה בעבר, אך הפסיקה לעבוד – היא זכאית למלוא המזונות – אין זה משנה אם הייתה לה סיבה אובייקטיבית כגון מחלה, להפסיק לעבוד, אם לאו.
אך הפסיקה הולכת ע"פ גישה חדשה אשר מתחשבת ביכולת הפוטנציאלית של האישה לצאת ולעבוד. לא רק שימוש בתום לב כשאישה עבדה ולפתע הפסיקה לעבוד, אלא גם שימוש בפוטנציאל שלה: היא לומדת, יש לה מקצוע ביד, והיא לא רוצה לצאת לעבודה. 
(
פרשת ביקל – בין בני זוג פרץ משבר והבעל עבר לגור עם חברתו. נגד תביעת המזונות הוא טען 2 דברים:

1. "האישה איננה עימי"- טענה זו לא צלחה משום שלאישה יש "אמתלה מבוררת", כאשר נטל ההוכחה
 עליה, במקרה הנ"ל זה היה פשוט להוכיח משום שהבעל הוא זה שעזב את הבית .
2. שתלך לעבוד- ומעשה ידיה יהיה לכלכלת הבית. שמגר אינו מתחשב בכלל "מזונות עיקר" ולפי הנסיבות קובע שהאישה יכולה לצאת לעבוד (מה גם שעבדה לפני המשבר) ולכן אין מניעה להתחשב בסכום ההשתכרות הפוטנציאלי של האישה בפסיקת המזונות.
(
פרשת פדן- פטרו את הבעל מהמזונות- הזוג חי בפירוד שנים רבות- על מנת לעודד את האישה לעבוד. בעליון נאמר שמדובר באישה צעירה, החיים המשותפים היו קצרים והקרע לא ניתן לאיחוי- על כן הבעל יחויב רק בצרכיה הבסיסיים (בניגוד לכלל של "עולה עימו ואינה יורדת" של הדין האישי שאומר שהבעל חייב במזונות אשתו לפי רמת החיים שהורגלה לה בבית אביה). הפסיקה היא בניגוד להוראות הדין האישי!

אין לפטור את הבעל באופן אוטומטי, יש לקבוע זמן סביר שיאפשר לאשה להיערך לקראת היציאה לעבוד.

(
פס"ד פלולי- טירקל: מחזיר את הלכת מזור "מזונות עיקר" (תקבל מזונות עד רמת חייה) אך עם סייג- ייתכנו מקרים שנסיבותיהם המיוחדות יצדיקו התייחסות שונה. פרשות ביקל + פדן הם חריגים ואינם מלמדים על הכלל. פה דובר על אישה שאינה צעירה ולא עבדה מעולם, אין לחייבה לצאת לעבוד או להפחית מהם את ההכנסה שעשויה היתה לקבל לו היתה עובדת.
פס"ד לוי- השופט שוחט קובע קריטריונים בהתקיימם כן נתחשב "בפוטנציאל ההשתכרות":

1. גיל ומצב בריאותי
2. השכלת האישה וכישוריה בשוק העבודה העכשווי והרלבנטי
3. עבר האישה בשוק העבודה מבחינת יכולת השתכרותה
4. הסיבה להפסקת העבודה שהייתה בעבר (רצונה או פיטורין, לידה, מחלה וכד')
5. האם הפסקת העבודה הייתה בהסכמת הבעל
6. משך הנישואין
7. קיומם של ילדים וגילאים +מצבם הבריאותי
8. היחסים בין בני הזוג
· בימ"ש צריך לשקלל את כל הפרמטרים בצורה שקולה ומדודה- אם כולם מתקיימים ניתן להתחשב בהשתכרות פוטנציאלית ואף לבטל את המזונות כליל.
הכנסות אישה מנכסים- האם יש  "התחשבות בפוטנציאל הכנסה מרכוש"? (מפסיקה להשכיר נכס) פרשת פלולי- בייניש משאירה את העניין בצ"ע אך לא שוללת זאת במקרה של חוסר תו"ל. טירקל בודק את העניין ע"פ המשפט העברי ומשום שהאשה רשאית לקבל את הכנסת "נכסי מלוג" לידיה לאחר הגירושין בערכם העכשווי לא ניתן לחייבה להשכיר את הנכס (ובכך להוריד את ערך הדירה, ערך נכס המלוג). בפס"ד עולה עניין חובת הריפוי של הבעל לאשתו- שצריך לשאת בהוצאות הרפואה שלה.

טענות פטור ממזונות הנובעות מהתנהגות האישה:  

●
טענת מורדת- מורדת =מסרבת לקיים יחסי אישות. (ישנם תנאים מוקדמים להכרזה על אשה כמורדת) מפסידה מזונותיה אם מרדה ע"מ לצער אך אם מורדת משום "מאיס עלי" (סיבה מוצדקת אובייקטיבית) תקבל מזונות. בפרשת עוזר דובר על אישה שהסתירה מבעלה מחלת נפש- האם תאבד מזונות? 
●
מעשה כיעור- פרשת גל דובר על "מעשה כיעור" = חשש לזנות (≠ מעשה זנות) אשר גורם לאיבוד מזונות. 
(
פס"ד פלוני מזונות אזרחיים- זוג נישא בנישואיי פרגוואי אשר אינם מוכרים בדין האישי ולכן בימ"ש דחה תביעת מזונות של האישה (לאחר 25 שנות "נישואין"). בעליון ברק קובע כי במקום בו הנישואין אינם תקפים ע"פ הדין האישי ולכן לא יינתנו מזונות- יכולה האישה לתבוע מזונותיה מכוח דיני החוזים.
(
מעמד ידועים בציבור- ידועה בציבור יכולה לתבוע מזונות מכוח דיני החוזים אם תוכיח התחייבות בין מפורשת בין מכללא (התנהגות) של הגבר לזון אותה. ידועה בציבור≠ סטאטוס, אלא מצב עובדתי
איך נוכיח כוונת הידוע בציבור לזון את הידועה כאשר הם נפרדים? (שכן בעל חייב לאשתו מזונות לאחר פירוד כל עוד אין גט) - פס"ד ורסנו נ כהן- ברק השאיר בצ"ע ואמר שייתכנו מזונות ידועה בציבור גם לאחר פירוד. שוחט​- עד מתי יהיה חייב לה מזונות? עד מותה? פס"ד כהן נ כהן- לאחר 12 שנים כידועים החתים הגבר את האישה על הסכם שהיא אינה ידועה בציבור. חיו ביחד עוד 6 שנים. שוחט ביטל את ההסכם ופסק מזונות שיקום ל-5 שנים לאחר הפירוד! פסק זה אושר במחוזי וכן בעליון ע"י ברק. 

מזונות קטינים- סעיף 3

( לא ניתן לכריכה בתביעת גירושים. בד"ר יוכל לדון רק אם היא תוגש בהסכמה ע"י 2 ההורים (שרגאי)

הכלל: ילד תמיד יקבל מזונות (בניגוד לאישה שאם הדין האישי מונע ממנה מזונות החוק לא יחול). הלכה זו נכונה כאשר הדין האישי של הנתבע לא מחייב אותו במזונות במישור העקרוני להבדיל מהדין הספציפי
. אם מגיע לילד מזונות ע"פ הדין האישי אך לא מגיע לו משום טענת הגנה של האב- החוק לא יעזור לו. 
סעיף 6- החיוב במזונות לקטין הוא אבסולוטי גם אם לילד יש משלו. לא מתחשבים בנזקקות מול יכולת. 

היקף מזונות קטינים- המשפט העברי מחלק ל-4 קבוצות גיל: 

1. 
גיל 0-6 – "קטני-קטנים": רמב"ם: אדם חייב במזונות ילדיו הקטנים כשם שחייב במזונות האישה, מכאן ואילך חייב לפי תקנת חכמים. מדובר בחיוב משפטי בר כפיה ממש – לא חיוב מוסרי גרידא. באשר למקור החיוב יש מחלוקת
 אך על דעת כולם מדובר בחיוב משפטי עצמאי הנובע מעצם האבהות ואינו רלבנטי לקשר בין האב לאם. לגבי מהות החיוב והיקפו – יש מחלוקת פוסקים אם החיוב אבסולוטי (האם האב חייב במזונות, ללא קשר ליכולת, וללא קשר לשאלת הנזקקות– כמו בסע' 6: החיוב מלא לגבי כל הגילאים) והתשובה המקובלת היא – שכן! מידת החיוב היא מזונות הכרחיים ע"פ פס"ד פורטוגז והמשפט העברי , מעבר להכרחיים- ע"פ המ' העברי מכוח "דיני צדקה". מבחן הצדקה הוא מבחן של יכולת – אם אדם הוא אמיד, הוא מחויב לספק מזונות לקטני הקטנים גם מעבר להכרחי. על האם אין חובת מזונות הכרחיים, אך מעבר להם מחויבת האישה מכוח דיני הצדקה באופן יחסי להכנסותיה (חוסר שויון בין הבעל לאישה).
2.
גיל 6 עד שיגדלו (לבנים עד 13 ויום לבנות עד 12 ויום)- חיוב מכוח תקנת חכמים.  

( מזונות הכרחיים - חיוב אבסולוטי ומעין אבסולוטי. 
( מעבר לכך- ע"פ דיני צדקה. מדובר בחיוב משפטי שניתן לכפותו אם האב אמיד (= שאינו עני). למרות שמכוח התקנה יש חובה משפטית לזון את הילדים- הרי שהדעה המקובלת היא שהכפייה היא מדיני צדקה. בכפיה פס"ד לא מבדילים בין קטני קטנים לבין עד גיל 12/13.  
3.
מאז שיגדלו עד גיל 15- מקור החיוב וכפיית החיוב מכוח דיני צדקה אך כדי שאבות לא יזנחו ילדיהם קבעה הרבנות בתקנות חיוב משפטי עצמאי המעלה את גיל חיוב המזונות עד גיל 15. גם כאן קיימת ההבחנה דלעיל בין מזונות הכרחיים לאלו שלא- על האם אותו דבר. 
4.
שיגדלו (15) עד 18- מקור וכפיית החיוב ע"פ דיני צדקה. בי"ד יבדוק האם האב אמיד והאם הילד יכול לפרנס עצמו מחמת גופו- "חובת האמיד כלפי הנצרך כדי מחסורו". פה אין הבחנה בין מזונות הכרחיים לאלו שלא. והאם צריכה להשתתף באופן יחסי בשני סוגי המזונות- גם ההכרחיים וגם אלו שלא. 
5.
מזונות ילד בגיר ע"פ חוק המזונות- סע' 4 ו-5 לחוק המזונות קובע שכל הורה חייב במזונות ילדיו הבגירים. 

6.
מזונות בגיר במהלך שירות חובה- חזקה שתלותו הכלכלית של הילד בהוריו נמשכת עד תום השירות.
כיצד ניתן פתרון לאפליה המטיבה עם הנשים לעניין מזונות ילדים? 

צרכים הכרחיים (עד גיל 15 הבעל נושא בהם לבדו) – אינם טעונים הוכחה
. מוערכים כ-1,150 לחודש ללא מדור. אם יש מס ילדים לא נכפיל את הסכום ע"פ הלכת ורד אין שילוש וריבוע של המזונות ההכרחיים אלא פחות מכך. לגבי מדור- פס"ד אוחר- חלקו של קטין בשכ"ד הוא 33%, אם יש שני ילדים 40%, 3 ילדים ויותר 50%. כך יחושבו גם הוצאות אחזקת הבית. צרכים הכרחיים יבדקו פרטנית לצרכי הילד המיוחדים.
תיקון ההפליה: 
פס"ד דהרי- מגמות חדשות במזונות קטינים. בימינו כאשר לעיתים האב אינו בעל המאה ההלכה אינה מביאה לתוצאה הצודקת. סע' 3א לחוק המזונות, מטיל אחריות שווה על ההורים בנוגע למזונות קטין נוגד את המשפט העברי- אך לא חל על מי שיש לו דין אישי
. אז מה נעשה? – הפתרונות: 
(1)
נעביר כמה שיותר דברים מ"צרכים הכרחיים" לאלו שאינם הכרחיים וכך האישה תישא ביותר נטל. נצמצם למינימום את הרכיבים ב"הכרחי" (הילד לא יפגע- כי מה אכפת לו מאיפה מגיע הכסף).

(2)
לאחר קביעת הצרכים ההכרחיים נטיל על האישה נתח גדול יותר באשר לצרכים שאינם הכרחיים.  

(3)
להשתלח בדין האישי ולהתעלם ממנו. בימ"ש החל לפסוק באופן יחסי להכנסות, בצורה מלאה, לפי סע' החוק. גישה זו נדחתה במחוזי שכן הדין האישי הוא זה שקובע ולא ניתן לבטלו. 

פס"ד אוחנה + פס"ד צינובוי (עליון) פרוקצ'ה ללא עימות עם הדין האישי לגבי מזונות אישה קובעת שהערכת המזונות של אב לילדיו תקבע ע"פ צרכי הילד, יכולתו של האב וגם יכולתה של האם, פסיקת מזונות על דרך איזון כוללת של "הכנסות המשפחה" אינה סותרת את הדין האישי. 
( שוחט: זה סותר את הדין האישי בעליל!
ולמרות זאת שוחט מאמץ את המסקנה לפיה מן הראוי שננחיל גישה זו, ולמעשה נחדל מההבחנה המפלה של צרכים הכרחיים וצרכים מעבר לצרכים הכרחיים, נחלק מזונות לפי הצרכים ההכרחיים, מבלי לקבוע אם סע' 3א' חל או לא חל. 
מזונות דיני הצדקה- אם לילד יש אפשרות לפרנס עצמו, האב לא חייב במזונותיו. אם הבן צריך לשנות מחייו או לסכן בריאותו האב חייב לפרנסו אך לא להעשירו. האם ניתן לכפות מזונות מדיני צדקה? – למרות שמדובר בחיוב מוסרי, ניתן לכפות אותו, ללכת להוצל"פ ולרדת לנכסי החייב. בפרשת רושטש, יחמינוב נ' מרמור – חיוב המזונות על פי הצדקה הוא חיוב על פי הדין האישי, ולכן הוראות הדין האישי יחול בכל הנוגע למזונות ילדים מגיל 15-18 ולא יחולו הוראות החוק בנושא זה.

סיכום: סעיף 3א אינו חל על מי שיש לו דין אישי אך הפסיקה אומרת שיש לבצע איזון כולל (כולל הכנסת האם) לצורך קביעת מזונות ילדים. אם אינו זכאי למזונות מכוח הדין האישי לא ניתן לפנות לחוק המזונות.
פ"ד פורטוגז: מבחינה פרוצדוראלית תביעת מזונות של קטין מוגשת ע"י האם כנגד האב. האב אינו חייב לצרף את האם לתביעה ע"מ שבימ"ש יתחשב בהוצאותיה- זה נעשה אוטומטית. 
מדור וזכות למדור

הדין העברי- חובת המזונות כלפי אישה כוללת מדור.

פס"ד ליפשיץ- חובת המדור היא קורת גג

פס"ד עמיצור + פריס- הבעל חייב לספק לאישתו קורת גג. מאחר וחובת הבעל במזונות אשתו לא רק מהכנסותיו, אלא גם משאר מקורותיו – חובת הבעל לספק את מדור אשתו, והיא לפי מנהג המדינה – לפי מה שמקובל לפי עושרו ולפי צרכיה.

טיב החיוב- איזה סוג של מדור יש לספק לאישה? האם הכלל "עולה עימו ואינה יורדת" קובע שיש לספק בעלות או ששכירות מספיקה?- זה מתעורר בדר"כ כאשר הזוג חי ביחד בדירה בקניינו של הבעל ובעת משבר הוא רוצה לסלק ידה מהדירה ולתת לה שכירות בעוד היא דורשת מדור ספציפי. ישנו מאבק בין 2 זכויות – זכותה של האישה למדור שאליו הורגלה אל מול זכות הבעל ליהנות מקניינו. ככלל דיני המשפחה גוברים על דיני הקניין. אך המציאות של מדור ספציפי לא התקבלה בעליון:
פרשת כליפה- הזכויות רשומות ע"ש שני בני הזוג הבעל תבע פירוק שיתוף. המחוזי דרש מהבעל מדור חלופי בבעלות באותה רמה של הדירה לה הייתה האישה רגילה. ז"א העמיד בפני הבעל ברירה קשה: אמנם לא מדור ספציפי אך זהה לדירה הקודמת. העליון קבע: זוהי תוצאה בלתי נסבלת! אמנם נקבע כי "עולה עימו ואינה יורדת" אך זה נכון לגבי גודל ואיכות הדירה ולא לעניין מהות הזכות בדירה. העדפת ז' הקניין. יתכנו מקרים חריגים בהם כן נפסוק מדור ספציפי-  בפרשת אקנין חשין נותן דוגמא: "לא תמצא לאישה קורת גג מעל ראשה"- כאשר מדובר בדירה ממושכנת (כאשר הבעל לא יכול להמציא דירה חלופית) פירוק השיתוף יגרום לכך שמבחינה פרקטית לא נוכל למצוא לאישה דירה חלופית. 

פס"ד יאיר-  שוחט כמעט נתן מדור ספציפי- הבעל דרש פירוק שיתוף. האישה שהייתה עיוורת ומבוגרת  טענה שלא תוכל להתרגל למקום חדש. עובדתית נקבע שאינה עיוורת ולכן לא נקבע לה מדור ספציפי והשיתוף פורק.

( מסקנה מעניינת: המונח של מדור ספציפי קיים רק בדין העברי.

המצב בדין העברי שונה לגבי אלמנה – זכותה לגור בבית בעלה, כדי שלא יכלימוה. אך בהוראות חוק מדינת ישראל, אין זאת כך. היא צריכה להסתדר עם היורשים לפי סע' 115 לחוק הירושה.

מדור לילדים: אין מדור ספציפי לילדים – האב יספק להם מדורם לפי צרכם, אך אין להם זכות לדרוש את הדירה שבה התגוררו.

בימ"ש לענייני משפחה מול בי"ד רבני- חיכוכים

כאשר אישה רוצה להתחמק מפירוק שיתוף היא הולכת לבד"ר ומגישה תביעה לשלום בית + צו האוסר פירוק שיתוף. ביה"ד נותן אותם משום שאיך יהיה שלום בית עם פירוק שיתוף? נוצר מצב שבי"ד מבטל פסקי פירוק שיתוף של האזרחי. בימ"ש רוצה לדחות פרקטיקה זו: תביעה לשלום בית אינה כלי קיבול לקבלת צווים, הצווים צריכים להיות רלוונטיים לתביעה העיקרית
 ( א"א לתת מדור ספציפי במסגרת תביעה לשלום בית. 

פרשת ראש חודש, פרשת עקנין- מה קורה כאשר מוגשות שתי תביעות אשר כלול בהן מדור ספציפי: הבעל מגיש פירוק שיתוף (בימ"ש) והאישה מזונות+מדור (בבי"ד)?- אין פה מירוץ סמכויות (2 מלכויות נפרדות) משום שכל ערכאה דנה בנושא אחר שבסמכותה. מה שכן יש פה- זה מירוץ החלטות, הערכאה המאוחרת תרכין ראשה בפני הערכאה שנתנה החלטה על מדור ספציפי ראשונה. ביקורת: פתרון בעייתי אך קיים.

בג"צ עוזי יאיר נ' בד"ר, בג"צ  גולדמברג – מגמה שונה: האם בסמכותו של בד"ר לתת צווים במסגרת תביעה לשלום בית או בתביעה למדור; צווי עיקול על הדירה, או צו למדור ספציפי? – במקרה זה אומר העליון (בשונה מלעיל) כי השגת שלום בית זו משימה רגישה ועדינה, ואין לקבל הדעה כי לעולם בין שלום בית ובין ענייני רכוש אין ולא כלום. 

· ע"כ השאלה האם לתת צוים במסגרת תביעה לשלום בית/מזונות תלויה בנסיבות הספציפיות. מי יכריע על כך?- בד"ר. פס"ד הנ"ל ממשיך במגמה של חיזוק בד"ר (ר' פס"ד פייג- פלמן). 
· סעיף 40 א לחוק המקרקעין- אם החליט בימ"ש על פירוק שיתוף דירת מגורים בדרך של מכירה, הוא לא יורה על ביצועה כל עוד הוכח כי לילדי בני הזוג+בן הזוג נמצא דיור חלופי הולם. 
· האם הסעיף פותר את בעיית המדור הספציפי?- לא! משום שהוא מתייחס רק למצב בו יש גם ילדים. 
· "זכותה של האישה למדור שקט ושלו"- ישנה זכות לקבל מדור "שאינו מופרע" ולכן האישה יכולה לדרוש צו שימנע מהבעל "המפריע" להיכנס למדור. ע"פ הפסיקה לא כל הפרעה תגרור צו כזה. המגמה היא לתת צו כזה רק כאשר מדובר באלימות (פיזית, נפשית או מילולית).
· בעקבות האלימות הגוברת חוקק חוק מניעת אלימות במשפחה המאפשר לכל בן משפחה לבקש צו הגנה המרחיק את הפוגע (ניתן ל-3 חודשים וניתן להאריכו עד לשנה).  
נושא השיפוי- במזונות

פרשת שרף- האם התחייבה, שאם תגיש תביעה נוספת למזונות, היא תפצה את האב על ההפרש. הסבא חתם כערב על התחייבות האם. מתעוררות פה 2 שאלות נוגדות: 

1. כיבוד הסכמים – ישנו חוזה; על החוזה חתמו בגירים וכשירים; איש לא לחץ. האם התחייבה לא לתבוע, והתחייבה לשפות אם יוגדלו המזונות; אביה חתם כערב.

2. מאידך, ישנו עיקרון שקובע שהסכמות אליהם מגיעים ההורים, בכל הנוגע למזונות הילדים הקטינים, עובר לגירושין, אינן מחייבות את הילדים הקטינים.
מזונות ילדים אינם ניתנים לכריכה- אנו שומרים על עיקרון האוטונומיה של הילד. ע"פ העליון הילדים אינם כבולים להסדרי המזונות שעשו ההורים, הם יכולים לתבוע מזונות מביהמ"ש כאילו לא היה מעולם הסכם! (הם לא היו צד להסכם), לא צריך להוכיח שינוי נסיבות. מזונות תמיד אפשר להגדיל, על פי כלל הסמכות הנמשכת, באותו ערכאה, על פי הנסיבות. תביעתם תיחשב כתביעה עצמאית ראשונית.

הרציונל: חשש כי ההורים לא יפעלו למקסום תועלת הילדים משום האינטרסים האישיים שלהם.
( הילד כן יהיה קשור להסכם ההורים אם התקיים דיון ממצה בצרכיו, ביכולות ההורים, וביהמ"ש מצא שהסכום שההורים הסכימו עליו סביר בנסיבות העניין. במקרה כזה, הילד כשיר להסכם וקשור בו, ואם הוא רוצה לתבוע,  הוא צריך להוכיח שינוי נסיבות (הלכת  מאיר ושרף)
הבעיה: הבעל רוצה וודאות של סיום הדיון והחשש לתביעות חוזרות בנושא מזונות גורמות לו לעכב עניינים. מכאן נוצרו סעיפי השיפוי. בימ"ש עומד מול 2 אינטרסים- טובת הקטין מול חופש החוזים. בימ"ש מעדיף את טובת הקטין- ואינו מאשר את סעיף השיפוי שכן ישנה פגיעה בקטין משום "כיס אחד מכניס והשני מוציא" (הגדלת המזונות שמקבלת האם עבור הילד חוזרת לאבא בשיפוי- והילד נפגע). 

( בימ"ש קובע שהוא דוחה את סעיף השיפוי עד שהאם "תעשיר" :

א. או עד שתהא לה היכולת הכספית לשלם זאת;

ב. או עד שהקטין יגיע לגיל 18, שם אין חובת מזונות לא על האב ולא לאם. הקטין ברשות עצמו- ואז האם תחזיר לאבא את כל התוספות.

שוב האב לא מסכים- וכאן התחיל מוסד הערבות. האב יתבע את הערב- אך ע"פ חוק הערבות, הערב יכול לחזור לחייב העיקרי (היינו לאם) אז מה יצא מזה? בפרשת קוט נקבע: בעוד שהאב יכול לפנות לערב מיידית ולגבות את החוב מהערב, הרי שהערב לא יוכל לחזור מיידית לערב מהאם, ותביעת הערב היא שתוקפא עד שהאם תעשיר – או שתעשיר כלכלית או שהילד יהיה בן 18.

כביכול הבעיה נפתרה אך הערבים של האישה הם בדר"כ בני משפחה: ואז קיים חשש שהאם תחשוש להגיש תביעה שתיפול על כתפי הערב- בן משפחתה, או שלא יהיה לה מאיפה להחזיר לו. מה עושים?
●
אם סעיף השיפוי נוגד את תקנת הציבור (לחץ/אילוץ) נבטל אותו- בפס"ד פייר האב התנער מכל חובותיו כלפי הילדים ולכן בוטל הסעיף ועימו גם התחייבות הערב. או כאשר בהסכם יש סע' שאומר שהאם תשפה את האב גם במקרה של שינוי נסיבות- בימ"ש לא יאשר הסכם זה. 
●
אם נעשו בין ההורים איזונים כראוי- א"א לבטל את סעיף השיפוי ונדחה את שיפוי האישה עד שתעשיר. 
●
בנוסף, אם האישה לא תצליח לבטל את החוזה היא לא תתבע הגדלת מזונות והילד יפגע.
( פרשת מילנר- פרצה את מסגרת הלכת שרף. הערב היה אב האם אצלו גרה האם- אם נחייב את הסבא לשלם זה כמו לחייב את האם ובכך נפגע בקטין. במקרה זה הלכת קוט לא תעבוד.

שוחט- הלכת קוט אינה ראויה אם אנו רוצים להעמיד בראש הפירמידה את טובת הקטין. יש לנסות לקשור את הקטין להסכם המזונות ולערוך דיון ממצה ונפרד במזונות בו נוכיח את "שינוי הנסיבות".
( בימ"ש נוטה לא לאשר סעיפי שיפוי
פס"ד וואיה- במקום סעיף שיפוי יש לתת התחייבות ישירה של צד ג' לשלם- היינו אם תתבע האם בשם הקטינים ובימ"ש יקבל את התביעה הוא יחייב את צד ג כחייב ישיר (מי יסכים להיות ערב ישיר?)
יחסי ממון

זוגות שנישאו לפני 1.1.74 וידועים בציבור תחול עליהם הלכת השיתוף. 
נשואים לאחר 74 יחול חוק יחסי ממון- "איזון משאבים".
ענייני ממון אינם מענייני המעמד האישי ולכן חל עליהם חוק אזרחי טריטוריאלי. 

פרשת בבלי- הלכת השיתוף הינה נורמה אזרחית טריטוריאלית (למרות שלא נחקקה אלא התפתחה בפסיקה) אשר תחול גם בבי"ד כאשר זה קונה סמכות לדון בענייני ממון מכוח כריכה.

הלכת השיתוף- היבטים ועקרונות

1.
מבוססת על כוונת הצדדים- הסכם בכתב או בע"פ או ע"פ כוונת הצדדים ואומד דעתם. הלכת השיתוף וההלכות לגביה נופלות גם בגדר דיני הקניין. לדבר זה משמעות חשובה משני היבטים-  
(1) המועד שיכול בן זוג לפנות לבימ"ש ולממש את זכותו ע"פ הלכה זו- אין צורך להמתין לסיום הנישואין. (2) זכות העקיבה- מערכת היחסים בין בן הזוג הבלתי רשום לבין צד ג. בפס"ד בן צבי נ סיטין- נקבע שצד ג שנותן משכנתא ורושם אותה על דירת המגורים צריך להיזהר ולבקש את רשות בן הזוג הבלתי רשום, משום שזכותו הקניינית של בן הזוג הבלתי רשום תגבר על זכותו של הנושה. 

2.
בדר"כ מי שטוען לשיתוף צריך להוכיח את השיתוף- הלכת השיתוף קבעה שמתי שאין הסכם או שלא ברור מה עולה מכוונת הצדדים הרי שנייחס לצדדים כוונה מיוחסת- כוונת שיתוף. חזקה על בני הזוג שגרים ביחד ובשלום במשך תקופה ארוכה שהם מתכוונים לשותפות בכל נכסיהם שווה בשווה דבר זה נקבע בהלכת אפטא אשר מעבירה את נטל השכנוע על כתפיו של בן הזוג הרשום. ומכאן עברנו לחזקת שיתוף אשר צריך לסתור אותה. בפרשת הדרי (פס"ד חשוב) חשין מבחין בין הלכת השיתוף- יסודות מהותיים, "התוכן", לעומת זאת חזקת השיתוף- המסגרת המשפטית הפורמאלית שעוזרת לביהמ"ש לקבוע שיש הלכת שיתוף. אם לא סותרים (חלקית או לחלוטין) את החזקה הרי שיש הלכת שיתוף. 
3.
התנאים להפעלת החזקה/ייחוס הכוונה- 
· פרשת פנונו- התנאי המינימלי: בהיעדר שלום בית אין להפעיל את החזקה. 
· סיוג הדרישה ע"י פרשנות מצמצמת- לא צריך שיהא מדובר בחיים הרמוניים לאורך שנים רבות אלא היעדר פירוד או קרע של ממש. 
· הפסיקה הכניסה תנאי נוסף- רכיב המאמץ המשותף: מערכת של חלוקת תפקידים ואיחוד משאבים (פרשת גדסי, בסיליאן). יסוד זה הוא יסוד פורמלי שמקים את חזקת השיתוף ומי שרוצה לסתור זאת עליו הנטל. מהו מאמץ משותף? שניהם עובדים ומשתכרים ומכניסים לקופה משותפת (גם אם החשבונות עצמם נפרדים). לא בוחנים רק השתכרות- ניהול משק הבית, חינוך הילדים וכו' ע"י האישה הם מאמץ לא פחות משל הבעל (פרשת קוטלר, חסל וכו'). 
· המאמץ של בן הזוג הטוען לשיתוף נבחן ע"פ יכולתו ומצבו! התרומה תיחשב כמאמץ גם אם איכותית וכמותית היא פתוחה משל האחר. פרשת מג'אר - אישה שחלתה במחלת נפש והתאשפזה הרבה. מה שקרה לה אינו מבטל את הרכיב של מאמץ משותף. השופט לוין בפרשת ליברמן אומר ש"עשיית האישה פנימה ועבודת הבעל ופעולתו בחוץ הן כשתי זרועות הפעולות יחדיו וחובקות את עץ המשפחה על כל מרכיביו ומשתלבות זו בזו". בפרשת לוי אומר שמגר "תשומת ליבו של ביהמ"ש צריכה להיות מופנית למכלול הנסיבות ובהן האם בני הזוג יצרו מערכת משותפת...". 
· התנאים המקדמיים לשם חזקת השיתוף הוקלו- הרחקת רכיב שלום הבית וקבלת המאמץ המשותף מקרבת אותנו לכיוון של שיתוף סטטוטורי ופחות על בסיס עיוני של ערכים של כוונה,חוזה והסכם. עם זאת, בשלב הראשון של רכיב המאמץ המשותף הפסיקה קצת נבהלה מעצמה ובתי המשפט הקפידו לומר שאין במעבר לרכיב של מאמץ משותף כדי להיות חזות הכל. עדיין צריך לבחון את מערכת היחסים הכוללת של בני הזוג בבית. פרשת טוהר- התפתחות הלכת השיתוף. בפרשת עבדא (שנת 90) אומר חשין שבין בני הזוג חלה הלכת שיתוף הנכסים ולא משנה על מה נבסס אותה- שכן הם חיים ביחד גם הרבה שנים. הוא בעצם מכוון לקפיצת מדרגה- לא כ"כ צריך מאמץ משותף אלא נלך לעקרונות של יושר ושוויון צדק והגינות. אותו רציונל הגיוני שבו התחילה הלכת השיתוף הפך להיות רציונל נורמטיבי התנהגותי. ברק מבסס את הלכת השיתוף על תו"ל כמשלים את החוסר שבהסכם הצדדים כאשר כוונת הצדדים לא מביאה לשיויון.  בפרשת נפיסי- ברק: בעתיד נוכל לעיין בהלכת השיתוף מחדש ולבחון האם יש לבסס אותה על כוחו הכללי של השופט הישראלי לפתח את המשפט בהתאם לדין החקוק ללא קשר לקונסטרוקציה ההסכמית. ובכך רוצה ברק לעשות חקיקה שיפוטית- על הלכת השיתוף ולהחיל אותה על בני הזוג בלי קשר להסכמתם. בפרשת יעקבי-קנובלר אומר השופט טל כי חזקת השיתוף כבר לא קשורה להסכמה המשוערת של בני הזוג אלא היא תוצר ערכי אידיאולוגי של עקרונות השוויון והצדק. זוהי נורמה ערכית שנחייב בתחולתה והיא כבר לא שייכת לדיני החוזים אלא היא דין מדיני המשפחה. בפרשת אורון- הבעל טוען שמעולם לא היה חשבון בנק משותף ולכן אין שיתוף. אומר ביהמ"ש שניתן בכ"ז לראות שיתוף. בפרשת בר נתן נאמר שהעובדה שהבעל הקציב לאשתו סכום כסף כל חודש אין זה מעיד על סתירת חיי משפחה היוצרת את חזקת השיתוף. בפרשת קוטלר- נאמר שהקצבת הכסף החודשי מראה דווקא על מהלך משותף בחיי המשפחה. מעמדה של החזקה כ"כ התחזק עד כדי כך שמנהגים קהילתיים ועדתיים לא יכולים לסתור אותה. האבסורד- ביהמ"ש מציב מערך נורמטיבי (חזקת השיתוף) וצריך לסתור אותה ע"י כלים חוזיים הסכמיים. בפרשת בסיליאן נאמר שגם כאשר נכסים מסוימים נרשמו רק ע"ש צד אחד (כאשר ישנם כאלו שנרשמו על שניהם) אין בכך סתירה לחזקת השיתוף בנכסים אלו. גם כשהבעל רכש נכס בחלוקה של 20-80% אין ברישום הפורמלי כדי לסתור את אופן החלוקה. צריך להראות שהרישום הלא שווה הוא מהותי ולא רק פורמלי ע"מ לסתור את החזקה. מה שקובע הוא האופי המהותי של הרישום- אם זה נעשה מטעמי מס או נוחות ולא כדי להראות על הפרדה רכושית הרי שאין בכך לסתור את החזקה. 
4.
חזקה בדבר שותפות בזכויות היא גם חזקה על שותפות בחובות- כל עוד אין קרע ופירוד ולא נפסקה חזקת השיתוף, כל הזכויות וגם החובות הם משותפים. מדובר רק על חובות שנעשו במהלך הרגיל של החיים. אם אחד מבני הזוג לקח הלוואה גדולה בשביל צרכי המשפחה בן הזוג השני לא יכול להתעלם מהחוב הזה משום שלא שאלו לדעתו בלקיחת חוב זה- פרשת עמית, פרשת נניקאשוילי. 
5.
הלכת השיתוף בנכסים בין בני זוג חלה גם על ידועים בציבור- פרשות שחר נ פרידמן וסאלם נ כרמי קובעים זאת. כל עוד מתקיימים כל העקרונות לעיל. בכ"ז הפסיקה קובעת שאצל ידועים בציבור צריך דבר מה נוסף כדי להוכיח את החזקה. 
מהם הנכסים שנכנסים תחת הלכת השיתוף?

נכסים שנרכשו במהלך החיים המשותף: בדר"כ יחשבו משותפים אך בכ"ז נעשה הבחנה:

· נכסים משפחתיים- לגבי דירת מגורים וכו' דברים אשר מעצם טבעם ומהותם שייכים לבית המשותף- אין ספק שיש חזקת שיתוף. הנטל להוציא חפצים אלו הוא כמעט בלתי אפשרי ורובץ על כתפיו של בן הזוג הטוען לאי שיתופם. ע"פ פס"ד הדרי 

· נכסים עסקיים- ההבחנה נעשתה כל עוד עבדנו עם הרציונל ההסכמי. פרשת ליברמן- בנכסים אלו אין די בחזקת השיתוף כשלעצמה, צריך נסיבות נוספות שמוכיחות שיתוף. השופטת בן פורת מבקשת ראיה של ממש כדי להראות את השיתוף בנכסים אלו- נטל כבד יותר לצורך הקמת החזקה לעומת לוי שדורש נטל קל יותר ע"מ לסתור את החזקה. אך בפרשת בסיליאן נאמר שאין צורך בנסיבות יוצאות דופן ואנו מתקרבים להכרה שנכסים עסקיים גם הם משותפים. גם בפרשת נתן נ גרינר באין נסיבות יוצאות דופן תחול חזקת השיתוף גם על נכסים עסקיים. היינו לא צריך להביא דבר מה נוסף או נסיבות מיוחדות כדי להוכיח חזקת שיתוף בנכס עסקי. ככל שהפסיקה התקדמה לכיוון של הרציונל הנורמטיבי על פני ההסכמי אין הצדקה להבחין בין שני סוגי הנכסים הנ"ל כל עוד הם קמו ממאמץ משפחתי משותף. 
· זכויות סוציאליות- פנסיה, דמי הבראה, קרנות השתלמות וכו'- חלק מהנכסים המשותפים. בפרשת לידאי נקבע שהזכויות הסוציאליות- הזכאות של בן הזוג הלא רשום בהם יהא לעת פדיונן. למרות שמדובר בזכות קניינית או מעין קניינית הרי שבפנסיה למשל שתבוא רק אחרי הגירושין גם אותה יש לחלק בינהם באופן יחסי למספר השנים שהם היו ביחד. נושא קרן ההשתלמות- יש להבדיל בין קרן השתלמות שהיא חיסכון לכל דבר- ואין שום סיבה שהיא לא תהיה נכס משותף. לגבי קרן מקצועית- שם זה לא חיסכון שניתן לחלקו אלא דבר שניתן לאדם מסוים באופן אישי. אם שני בני הזוג הפרישו לקרן זו הרי שצריך לחלקה. אם הקרן נעשתה ע"מ להשביח את ההון האנושי- למשל השתלמות של קורסים אשר מעלים את האדם בדרגה וכך משכורתו עולה- הרי שקרן כזו גם היא תבוא בגדר הנכסים המשותפים לשם חלוקה. 
· תאונות אישיות- אדם נפגע בתאונת עבודה והוא מקבל פיצויים  ובן הזוג הבריא מחליט להתגרש, האם הוא יקבל חלק מזכויות הנפגע? –=התשובה קשורה לשאלה על איזה אבות נזק ניתן התשלום. אם מדובר על כאב וסבל הרי שזה אישי ולא ניתן לחלוקה. אם מדובר על אובדן כושר השתכרות- הרי שיש מקום לחלק זאת בין בני הזוג. 
· פרסים- למשל זכיה בלוטו. בפרשת בריל הבעל טען לזכותה הציבורית של אשתו להפעלת מונית. האישה טוענת שזכות זו מומנה ע"י אחיה. עובדתית נקבע שהזכות נקנתה באמצעות חסכונות וזכיה בלוטו בלי קשר לאח ולכן קבע ביהמ"ש שמדובר בנכס משותף. 
· נכסי קריירה- הכוונה היא למוניטין. צריך להבדיל בין מוניטין אישי למוניטין עסקי. בפס"ד נתן נ וינר ובפרשת גרוזנר נקבע שאם במהלך החיים המשותפים ניהלו בני הזוג עסק שרכש לו מוניטין מעצם היותו עסק (כאשר מוכרים אותו בודקים גם את המחזור של העסק וכמה הוא שווה בשוק ומשלמים גם על המוניטין שלו) הרי שכל העסק כולל המוניטין שלו הם נכסים משותפים. הבעיה היא לגבי נכסי קריירה שמיוחסים למוניטין אישי- למשל רופא או כל בעל מקצוע חופשי אחר- פה יש שני אלמנטים: (1) איך האדם צבר את המוניטין?- סטודנט רופא ובחורה שעובדת ולא לומדת גרים ביחד והיא מממנת לו את הלימודים. כעבור זמן מה הם נפרדים ואז היא טוענת שהתואר שלו הוא חלק מההון האנושי שצריך להתחלק ביניהם. שכן היא ויתרה על הפיתוח של ההון האנושי שלה. רובינשטיין בפס"ד פלונית 5879/04 (עליון) אומר שאין מחלוקת שהון אנושי צריך להילקח בחשבון בזמן חלוקת הרכוש המשותף ואיזון המשאבים לקראת העתיד. אבל- פרקטית לא ניתן לעשות זאת וגם אין פסיקה בנושא בבימ"ש העליון. במחוזי אושר פס"ד בו נאמר שהבעל ייתן לאשתו כל חודש 3,500 ₪ בשל מוניטין. וזה בעייתי כי לא ניתן לצפות את העתיד- ולא סייגו את פסה"ד בשינוי נסיבות בעתיד. גם בפרשת טוהר מדבר שוחט על ההון האנושי אך גם שם לא ניתן פתרון לעניין. לדעתו צריך לעשות חלוקה אשר תאפשר לבן הזוג החלש יותר נקודת זינוק שתהיה שווה לבן הזוג שנשאר עם ההון האנושי בידו. הפתרון הראוי הוא לבדוק כל מקרה ע"פ הנסיבות שלו- איזה סכום ניתן לבן הזוג החלש מעבר ל-50% עד וע"מ שיוכל לעמוד ברשות עצמו. בחינה כוללת של הצרכים מול האפשרויות. 
נכסים שנרכשו שלא במאמץ משותף:

כל עוד הלכת השיתוף התבססה על הרציונל ההסכמי קל יותר להגיד שע"פ כוונת הצדדים גם נכסים כאלה יכללו בגדר הנכסים המשותפים. הפסיקה מראה שהויכוח אינו בשאלה האם לכלול נכסים אלו בנכסים המשותפים אלא על מי הנטל? על מי שרוצה לכלול אותם או על מי שרוצה להוציא אותם?- הנטייה היא שנכסים שלא נרכשו במאמץ משותף הם לא נכסים שנכללים בגדר הנכסים המשותפים ולכן מי שבכ"ז מבקש לכלול אותם צריך להוכיח כוונה לשיתוף. 

כאשר מדברים על נכסים שלא נרכשו במאמץ משותף- לא ניתן לכלול אותם כאשר אנו משתמשים ברציונל הנורמטיבי- אנו חייבים להחזיר לעניין את הפן ההסכמי. כעת יש לנו מודל מעורב של רציונל נורמטיבי עם רציונל הסכמי. שחר ליפשיץ ("הפילוסופיה של הלכת השיתוף") קורא לכך: המודל הקהילתי- ככל שמדובר בנכסים שלא נרכשו במאמץ משותף העליון יצר מודל חדש שמכוחו לומדים על הכנסת הנכסים הללו לרכוש המשותף. יחסי שיתוף בין בני זוג הם לא כמו יחסי שיתוף בין שותפים רגילים. שותפים רגילים זרים – יש הפרדה ולכל אחד יש את שלו. אצל בני זוג א"א לדבר על כך שרכוש שמובא ע"י אחד מהם אל תוך העסק חזקה עליו שיחזור אליו. אצל בני זוג כאשר מדובר בתקופת נישואין ארוכה העיקרון של שלי-שלי שלך-שלך אינו קיים, הכל נטמע ביחד בתוך התא המשפחתי הכולל זה סוג של שיתוף מיוחד- מעין משהו קהילתי של "ביחד". לכן אם נוכל להצביע על התנהגות כזו או אחרת של בני הזוג אשר מטמיעה נכסים פרטיים שלא נרכשו במהלך משותף אל תוך התא המשפחתי אפשר לומר שהלכת השיתוף יכולה למתוח את כנפיה גם על נכסים כאלה. בפרשת הדרי למשל הכיר ביהמ"ש בדירה לפני הנישואים כרכוש משותף. בפרשת המלי נאמר שניתן לראות שבכל אותם מקרים בהם העליון הכיר בנכסים לפני הנישואין כמשותפים ניתן להצביע על זיקה כלכלית כלשהי שהייתה לבן הזוג שלא הביא את הנכס אל הנכס. למשל שהדירה נרכשה לפני הנישואין- נלקחה משכנתא ולאחר הנישואין המשכנתא שולמה ע"י החשבון המשותף. בשאלת נטל ההוכחה אין פסיקה ברורה- ישנן פסיקות לכאן ולכאן. בפרשת דרהם אומר ביהמ"ש שגם נכסים לפני הנישואין נכנסים בגדר השיתוף. 

בפרשת טוהר ב'- בא כוח האישה תבע על כוח של פס"ד הצהרתי את זכויותיה של האישה על כל הנכסים למעט הדירה משום שזו נרכשה לפני הנישואים (ויתר עליה מראש). השופט שוחט הצביע על כך שהלכת השיתוף יכולה לפרוש כנפיה גם על נכסים לפני הנישואין ולכן לאחר פסה"ד ביקש העו"ד לתקן את כתב התביעה ולכלול גם את הדירה. עוה"ד של הבעל הסכים לתיקון כתב התביעה והעניין חזר לשוחט. שוחט פסק מחצית הדירה לאישה בנימוק שאורך חיי הנישואין (45 שנה) בה יועדה הדירה לחיי הזוג מספיקה- אין פה צורך בזיקה כלכלית מיוחדת. דירה היא מעצם טבעה חלק מחיי המשפחה. ובכל זאת יש לקבוע כל מקרה ע"פ הנסיבות. גם בפס"ד מספר 54- נקבע שבדירת מגורים אין צורך למצוא זיקה כלכלית. 

חוק יחסי ממון, חוק יחסי ממון מול חזקת השיתוף

חוק יחסי ממון- חוק אזרחי טריטוריאלי המסדיר סוגית ממון בין בני זוג. החוק חל על כל אזרחי המדינה, ללא הבדל דת, גזע והשתייכות אתנית\לאומית. ההסדר חל רק על זוגות שנישאו לאחר ה-1.1.1974
בי"ד דתי יכול לקנות סמכות לדון בענייני רכוש, ובבד"ר- מכוח כריכת ענייני רכוש בתביעת גירושין.

הוראות החוק כולל הסדר איזון המשאבים, מופנות ואמורות לחול לא רק בביהמ"ש האזרחיים אלא גם בבתי הדין הדתיים כך ע"פ סע 13(ב) אא"כ בני הזוג הסכימו להתדיין ע"פ הדין הדתי.

בר"ע- ההסכמה חייבת להינתן בפני ביה"ד, בצורה מפורשת, בה בני הזוג מבינים שבניגוד לעיקרון איזון המשאבים, אמור ביה"ד להחיל את דינו הדתי בסוגיה זו. לכן אין הסכמה מכללא או הסכמה מהתנהגות, מהטעם שמדובר בסטיה מהסדר שהמחוקק ראהו כטוב ונכון.
סע' 3 לחוק יחסי ממון: הוראות חוק יחסי ממון הן דיספוזיטיביות: אפשר להסכים אחרת. כך גם בדין העברי– תנאי שבממון – תנאו קיים! ייתכן שבעת איזון המשאבים, נכסים מסויימים לא יאוזנו לפי הסכם. 
אך כל עוד לא נעשה הסכם ממון בכלל בין בני הזוג, לא בטרם הנישואין ולא במהלכם, או שנעשה הסכם שאינו קובע אחרת מההסדר של איזון המשאבים, נראה את בני הזוג כמסכימים להסדר שבחוק. 

הסדר האיזונים נמצא בפרק שני סעיפים 3-10 וקובע כי לכל אחד מבני הזוג הזכות לקבל את מחצית השווי של כלל נכסי בני הזוג, למעט נכסים שאין לאזן את שווים כקבוע בסע' 5(א') לחוק.

סע' 5(א'): עם פקיעת הגירושין או עקב מותו של בן זוג, זכאי כל אחד מבני הזוג למחצית שווים של כלל נכסי בני הזוג למעט הנכסים הבאים (כמובן שניתן להסכים על נכסים מעבר לכך) – ואז באים 3 החריגים.

מתי יכול בן זוג להפעיל הסדר איזון המשאבים? - רק בעת פקיעת הנישואין (להבדיל מהלכת השיתוף) עקב גירושין או מותו של בן הזוג.

הוראת סע' 
4 מלמדת כי כל עוד לא פקעו הנישואין, ישנה הפרדה רכושית מוחלטת בין בני הזוג. הנישואין אינם פוגעים בהפרדה זו. כל אחד רשאי לעשות בקניינו כרצונו – למכור, לשעבד, לתת במתנה, להשמיד!

זוהי נק' התורפה של חוק יחסי ממון: הוא מציג הסדר ליברלי, הוגן ושוויוני אך אינו מתנה את הזכות לאיזון בשום תנאי הקשור להתנהגות זו או אחרת. ובכך הבעיה: הזכות לדרוש איזון ולקבלו, היא רק עם פקיעת הנישואין. לא ניתן להפעילה, גם לא בפירוד ממושך או בקרע. זה פתח לסחטנות! (לדוג' מסורבת גט)

נוצר מצב שבו בעל המאה הוא בעל הדעה. בן הזוג החלש יותר, בדר"כ האישה, איננו יכול לממש את הזכות לאיזון המשאבים, לצאת לחופשי ולנסות ולבנות חיים חדשים, כי אין לו משאבים! הכל רשום על שם בן הזוג האחר המסרב לפקיעת הנישואין. הדבר יוביל לסחטנות. נראה כי מי שנישא אחרי 74 מצבו פחות טוב מאשר ידוע בציבור אשר חלה עליו הלכת השיתוף. למעשה ההסדר נקבע מתוך מטרה למנוע התערערות מע' היחסים בין בני הזוג מתוך מגמה שלא להרבות גירושין שכן איזון ככל אימת שירצו הצדדים, יביא לפירוק תאים משפחתיים במהירות ובכמות רבות יותר.

מה קורה עד שתהיה פקיעת הנישואין?
סע' 11: אמצעים לשמירת זכויות – בעת משבר ניתן לבקש מבימ"ש סעדים המגבילים את היכולת של בן הזוג שעליו רשומים הנכסים לבצע פעולות שיש בהן כדי לסכל את הזכות העתידית של בן הזוג לקבל את מחצית השווי. למשל- מתן סעדים זמניים כגון צו מניעה האוסר על בן זוג לבצע דיספוזיציות, למכור ולהעלים נכסים כדי לסכל את זכות הצד השני. הפסיקה פירשה סע' 11 בפרשנות מרחיבה. "חשש סביר"- לא צריך להוכיח שהצד השני עשה פעולות בפועל. הסעיף מקפיא את המצב באמצעות צווים זמניים, שלאחר מכן ניתנים כצו סופי, ומחכים עד שיפקעו הנישואין. 
כאשר ישנו סכסוך ישנם 2 מצבים:

1. בני הזוג מגיעים להסדר כולל שבמסגרתו גם מחלקים ומסדירים את יחסי הממון ואז לא צריכה להיות קביעה שיפוטית, כל שביהמ"ש עושה: לאשר את ההסכם. ידוע מה כל צד מקבל.

2. ההליכים מתמשכים ובני הזוג לא מגיעים להסדר יחסי הממון ביניהם, והם מחליטים להתגרש, ישנה פקיעת נישואין. במצב זה נכנס הסדר איזון המשאבים לתוקף. 
ההסדר: סע' 6 – לצורך איזון המשאבים יש לשים את נכסי כ"א מבני הזוג, פרט לנכסים שאין לאזן את שווים (הנכסים מפורטים בסע' 5(א')(1)-(3)). מהנכסים ננכה את סכום החובות, למעט חובות בקשר לנכסים שאין לאזן שווים. ואז משווים ביניהם, אם בחלוקה עין, אם בכסף,אם בשווה כסף. הכל חצי בחצי.

הזכות אינה קניינית: אי אפשר לדבר על חלוקה של נכס אלא על מחצית השווי.

סעיף 6(ג'): באין הסכמה על דרך האיזון בין בני הזוג, ביהמ"ש יקבע זאת לפי הנסיבות. רשאי לקבוע מועדי ביצוע, הבטחת תנאים, תוספת ריבית וכיוצא באלו.

סעיף 6(ד'): ביהמ"ש יתחשב גם במצבו הכלכלי של כל אחד מבני הזוג וככל האפשר בלי לפגוע בבני הזוג 
סעיף 7: כאשר בן זוג לא פעל ע"פ סעיף 11 סעיף 7 מרחיב את בסיס האיזון: נכס שבן זוג הוציא או התחייב להוציא מרשותו בכוונה לסכל זכות בן זוגו לפי סע' 5, או נכס שנתן או התחייב לתת במתנה שלא כנהוג, רשאים לראות נכס זה כאילו עדיין שייך לאותו בן זוג. אם הנכס כבר לא נמצא- נמכר, ניתן לבצע אחריו עקיבה, אך לא להוציאו מידי צד ג אלא הנכס ירשם במסת הנכסים כשייך לבן הזוג הרשום, ובין בני הזוג תהיה חובה אובליגטורית לתשלום כסף, והאיזון יבוצע בעזרת נכסים אחרים.

סע' 8: חריגה מהסדר האיזון- בהחלט יתכן מצב בו צריך לסטות מאותו עיקרון איזון משאבים האומר שצריך לאזן את המשאבים בחלקים שווים, למועד פקיעת הנישואין (זה לא שוויון לחלק חצי חצי כאשר האישה נשארת עם הילדים למשל). ביהמ"ש רשאי:

סע' 8(1): לקבוע נכסים נוספים על המפורטים בסע' 5, ששווים לא יאוזן בין בני הזוג – ביהמ"ש רשאי למעט ממסת הנכסים ברי האיזון נכסים מסויימים – לקבוע שהם לא יאוזנו, למרות שברגיל הם ברי איזון. 

סע' 8(2): איזון המשאבים לא יהיה חצי חצי, אלא לפי יחס אחר שיקבע- והכל לפי שק"ד בימ"ש. 

סע' 8(3): נשום את הנכסים במועד פקיעת הנישואין, אך ניתן לשום אותם גם למועד שטרם פקיעת הנישואין. למשל עיכוב חלוקת המניות ורק ששווין יורד מסכים הבעל לחלק- נשום אותם לפי ערכן הגבוה.

סע' 8(4): התייחסות למצבת הנכסים במועד מוקדם יותר: בין הפירוד והקרע, עד לגירושין, ייתכן שהתנהגות בן הזוג המעכב, שהיא רלוונטית ביותר, תביא לכך שנכסים מסוימים לא יכנסו לאיזון, למרות שהם קיימים במועד פקיעת הנישואין.

לא נעשה הסכם ממון, או נעשה ואיננו קובע אחרת אלא מאמץ לתוכו הוראות החוק, ובנה"ז לא הגיעו להסדר בזמן הגירושין בכל הנוגע ליחסי הממון וביהמ"ש נדרש לתת פסק דין, הוא יפעיל הוראת סע' 6 בכפוף לסע' 7, ובמקרים של נסיבות מיוחדות, ישתמש בסע' 8 לחוק. שוחט- עדיף שבנה"ז יגיעו להסכם ע"מ שבימ"ש לא יפעיל את סעיף 8

הפרק הראשון לחוק יחסי ממון: הסדר מוסכם – הסכם ממון.

בני זוג יכולים לחתום על הסכם ממון (לא משנה מתי נישאו).

פרשת שי נ' שרעבי: נקבע כי הסכם ממון המסדיר יחסי הממון בין בני הזוג, הוא צופה פני גירושין. צופה את מה שיקרה בעת גירושין. אם נעשה בין בני הזוג הסכם המתייחס לחיי הנישואין בלבד, לא מדובר בהסכם ממון – הוא לא צופה גירושין או פקיעת נישואין. 

· הסכם זה ושינוי יהיו בכתב בלבד. 
· על מנת להקנות להסכם זה תוקף, לאכיפתו, לתביעה על פיו, חייב לעבור הליך אישור, ואימות.

סע' 2(א'): ביהמ"ש למשפחה או ביה"ד הדתי שלו סמכות בענייני נישואין וגירושין חובה שיאשרו ויאמתו הסכם זה ושינויו. האישור יינתן אלא רק לאחר שהוכח כי ההסכם היה בהסכמה חופשית, ושבני הזוג הבינו המשמעות והתוצאות. ביהמ"ש גם מקים חזקה של גמירת דעת ממש (אך ייתכן שהדברים הם מלחץ ומכפיה גם בביהמ"ש, וניתן יהיה לתבוע ביטולו בביהמ"ש, כאשר כמובן הנטל יהיה כבד יותר)
.

· הסכם ממון, יכול להיחתם ע"י בנ"ז לאחר נישואיהם בכל שלב. הדבר נועד למנוע סכסוכים.
· המחוקק קבע שאפשר גם לחתום על הסכם ממון טרום נישואין. ההסכמים הללו הם בד"כ בפרק ב' – כל אחד מגיע לנישואים עם הרכוש שלו, עם ילדיו, ואז רוצים לקבוע הוראות ברורות מה לגבי כל רכוש ורכוש. בנוסף, חותמים על הסכמים אלה גם בנ"ז שיש להם כסף.
· מי יכול לאשר את ההסכם?-  רושם הנישואין , נוטריון – סע' 2(ג')(1),  ביהמ"ש. 
· חשוב: ע"פ עיקרון תוה"ל: אם בני הזוג חתמו על הסכם ולא אישרוהו, אך בכל זאת פעלו לפי ההסכם: כל הוראות ההסכם, ההפרדות בנכסים, הכל נשמר; או בנ"ז שהיה להם סכסוך ונחתם לאחר מכן הסכם ממון והדירה עברה לרשות בן הזוג השני, הרי שההתנהגות מצביעה על פעולה לפי ההסכם, ואין לתת כלי ואפשרות לבן הזוג שפעל על פי ההסכם להגיד לפתע שההסדר לא מתאים ולכן בגלל שהוא לא אושר, הוא לא תקף. יש בכך חוסר תום לב. מי שפעל לפי הסכם, הגם שלא אושר, יש לו מניעות מלטעון בחוסר תום לב שההסכם לא תקף.

· הוראות חוק החוזים יחולו
· על הפרת הסכם ממון ניתן לתבוע אכיפה. אם אושר ההסכם הולכים להוצל"פ (לא צריך לתבוע).
· הוצאות הסתמכות ולפתע אי חתימה על החוזה –ניתן לתבוע על נזק ההסתמכות!
סע' 5(א')(1): מוציא מהאיזון נכסים שהיו לבני הזוג ערב הנישואין או שקיבלו במתנה או בירושה לפני הנישואין: נכסים שהם במעמד של לא-במאמץ-המשותף
. 

סע' 5(א')(3): בנה"ז יכולים להסכים ביניהם בכתב שנכס פלוני לא יאוזן ביניהם.

שאלה: האם סע' 5(א')(3) גם חייב לעבור את אישור ביהמ"ש? האם הסכמה זו צריכה לעבור אישור ביהמ"ש? הדבר לא קבוע בחוק.
בעייתיות החוק: פ"ד יעקובי קנובלר- יעקובי נישאו ב-1975. לבנה"ז, רכוש הכולל בנוסף לדירה ולמטלטלין שבה, גם 2 דירות נוספות, כלי רכב, רכוש מטלטלין וציוד עסקי. האישה עתרה לפ"ד הצהרתי על היות הרכוש משותף ולצוות על רישום בהתאם לפרק הרכוש המשותף למעט דירת המגורים שממילא רשומה על שם שניהם. היא פעלה כאילו חלה עליה הלכת השיתוף. הבעל עתר לפירוק השיתוף בדירה המשותפת, אך התנגד לכל יתר עתירות האישה. לא הסכים כלל לדיון בשיתופה ביתר הזכויות והרכוש. המחוזי דחה תביעת המערערת, משום שאין מה להצהיר מדובר בזכות אובליגטורית אשר ע"פ חוק יחסי ממון- תוקפה רק במועד פקיעת הנישואין. תביעת הבעל, נדחתה מחוסר תום לב. לא הסכימו לאף אחת מהעתירות. ביהמ"ש העליון ניסה להכריע בשתי סוגיות:
1. האם חזקת השיתוף והלכת השיתוף תחולנה על בני זוג שהתחתנו לאחר 1.1.1974?
2. האם ניתן לפרש סע' 5 לחוק באופן שיוקדם מועד חלוקת הרכוש והאיזון למועד שקודם לגירושין? 

- אם התשובה לשאלה 2 חיובית, אזי לא נידרש לשאלה 1! 
· שמגר, מצא ודורנר- המילים "פקיעת הנישואין" לא סובלות פרשנות אחרת מלבד "גירושין עם גט בפועל",  פרשנות מצמצמת. (זוהי דעת הרוב ולכן זו ההלכה- צריך גירושין עם גט בפועל)
· טל- פרשנות מרחיבה: "עקב גירושין" = "מתן פסק דין סופי וחלוט שעל בני הזוג להתגרש". נתינת ההחלטה הדקלרטיבית היא המועד לאיזון המשאבים עפ"י סע' 5. מאחורי הוראת סע' 5 עמד החשש שיהיו הרבה גירושין כי יהיה קל לקבל הרכוש. טל אומר שאין חשש: ברגע שניתן פ"ד לגירושין, השבר כה עמוק, וזהו המועד המתאים והנכון לאיזון המשאבים.

· שטרסברג-כהן: מרחיבה עוד את הפרשנות. לדעתה טל פירש המונח על פי הפרשנות הדתית, אך פרשנות מרחיבה. היא טוענת שהמונח נמצא בחוק חילוני אזרחי טריטוריאלי, לכן לא נפרש מונח זה לפי משמעותו הדתית. נפרש מונח זה על פי התכלית החקיקתית שבבסיס החוק! שהיא להסדיר היבטים ממוניים של סיום הקשר בין בני זוג נשואים. לכן, נראה את סיום הקשר "בסיום הקשר הכלכלי". ביקורת שוחט- פרשנות מרחיקת לכת. מקסימום אפשר לקבל הסברו של השופט טל.
אך ב2005 ניתן פ"ד של הנשיא ברק- פלונית נ' פלוני והיועמ"ש: אצל בני זוג קתולים אין אפשרות לגירושין אך החוק הקנוני מכיר בפירוד זמני או קבוע מסיבה מוצדקת אשר מפרק את הקשר הלכה למעשה. מכאן והלאה הם לא מחוייבים אחד לשני אך אינם זכאים לחיי אישות עם אחר. אך הדין לא הכריע כלכלית! על אזרחים אלו יחול חוק יחסי ממון והשאלה היא האם פסה"ד הקנוני מהווה פקיעת נישואין לצורך סעיף 5? – היו חייבים לתת להם פתרון ולכן נקבע כי לגבי קתולים אם צו הפירוד קבוע – נראה בכך פקיעת נישואין לצורך חוק יחסי ממון.

שאלת ההחלה הסימולטאנית - האם ניתן להחיל את הלכת השיתוף גם לגבי זוגות שנישאו לאחר 1974 ? וחל עליהם חוק יחסי ממון?

· עמדות הספרות המשפטית- פרופ רוזן-צבי ופרופ שאווה: מדובר בהסדרים חלופיים ולכן הם לא יחיו יחד, חוק יחסי ממון סותר את הלכת השיתוף. המחוקק יכול היה שלא לחוקק את חוק יחסי ממון וכשחוקק זאת, הביע דעתו שהיא לא תחול. פרופ' פרוקצ'יה, טדסקי, שיפמן: הלכת השיתוף תחול במקביל לחוק, גם בבני זוג שהתחתנו לאחר כניסת החוק לתוקפו.

· בביהמ"ש- ההלכה לא ברורה. עמדות 5 השופטים שישבו בדין, יש לנו בהן את השופטים הבאים: 

· שמגר ודורנר – (מיעוט) הלכת השיתוף יכולה לחול בכפיפה עם חוק יחסי ממון. זו לפני פקיעת הנישואין, וזה לאחריו. סע' 4 לחוק יחסי ממון קובע שיש הפרדה רכושית בין בני הזוג ולכן במהלך תקופת הנישואין חלים על בני הזוג הדינים הכלליים –ואם הלכת השיתוף היום היא חזקה משפטית שיצרה דין שיתוף מהותי, קנייני, חלק מדיני המעמד האישי, הרי שיש לנו כאן דין כללי שאפשר להשתמש בו (גישה זו פותרת את בעיית חוק יחסי ממון).

· מצא, שטרסברג-כהן וטל: הלכת השיתוף היא דין אשר המחוקק שינה אותו וקבע אחר, הסדר דחוי ומותנה. ההסדר החדש הוא שיחול בלעדית. ובכל זאת השופטת שטרסברג-כהן (בלבד) פותחת פתח לבן הזוג לקבל את המגיע לו עוד לפני פקיעת הנישואין.

בפ"ד אבו-רומי- אומרת שטרסברג-כהן שבפסק הדין יעקובי: שאם חשבנו שדעת שמגר ודורנר שניתן להחיל הלכת השיתוף, היא הנכונה, לא כך! ביעקובי קנובלר גישת השופטים מצא, טל ושטרסברג-כהן היא המהווה את רציו פסק הדין! ככל שמדובר בטענה כי תחול חזקת השיתוף, דין הטענה להידחות, שכן ביעקובי קנובלר נדחתה ברוב דעות האפשרות להחיל חזקת השיתוף במקביל להסדר איזון המשאבים, ולא מצאתי טעם לסטות מהלכה זו. ועם שטרסברג הסכימו עוד שופטים באותה הלכה. (לא הבנתי!)

ע"פ שטרסברג ניתן להחיל על זוג הנשוי לאחר 74 את הדין הכללי תוך התאמתו למע' היחסים המיוחדת של השותפות הנובעת מהנישואין במטרה לקבוע בעלות אמיתית ולא פורמאלית גרידא ברכוש. בפקיעת הנישואין, יחול חוק יחסי הממון. לא נחיל סימולטנית, במקביל לחוק יחסי ממון, את הלכת השיתוף במתכונתה דהיום, על פי הרציונאל הנורמטיבי, כאילו היא הסדר חקיקתי, כי הסדר זה לא יחול כדין במקביל לחוק שחוקק המחוקק. אך נחזור להלכת השיתוף כפי שהייתה בתחילת דרכה- ע"פ הרציונל ההסכמי בו צריך להוכיח כוונת שיתוף והנטל על מי שטוען לשיתוף. התוצאה הסופית היא שבן זוג יקבל חצי דירה מכוח דין כללי – וייתכן  שהתוצאה הסופית דומה אך לא תהיה פרי החלת חזקת השיתוף, אלא פרי הפעלת הדין הכללי המוחל באורינטציית בני הזוג.

(שמגר ודורנר פירשו את סע' 4 בהרחבה כך שכולל את הלכת השיתוף. שטרסברג-כהן: לפי סע' 4, במהלך הנישואין חלים הדינים הכללים על בנ"ז. הבעלות הפורמאלית לא תמיד מעידה על המהותית שניתנת להוכחה ע"פ הדינים הכלליים. נגמיש אותם כי אנחנו עוסקים בבנ"ז. יש להוכיח כוונת שיתוף אמיתית.

דוגמאות:
א.
פרשת הירש (לאחר יעקובי קנובלר) בני זוג התחתנו לאחר 74. אחד הנכסים היה דירת מגורים שנרכשה טרם הנישואין. אין ספק שעל פי הוראות חוק יחסי ממון דירה זו איננה יכולה להיחשב כברת-איזון, לפי סע' 5(א')(1). כך שבפועל לא היה ניתן להשתמש רק בהלכת השיתוף הכחושה או הגדולה כדי לקבל מחצית הזכויות  - זה לא חל במקביל להוראות חוק יחסי ממון.ובכל זאת האישה קיבלה מחצית הדירה משום שהאישה טענה לכוונת שיתוף ספציפית בדירה זו- הבטיחו לה ולהוריה כי דירה זו שנרכשה לקראת הנישואין תהא לשני בני הזוג ושהיא גם תירשם על שמה ועל שם בעלה. 
ולמרות שבמתנה ישנה דרישת כתב בימ"ש מגיע למסקנה שעובדתית, באמת הייתה הבטחה לרישומה כבעלים. הש' עדיאל: ניתן להשתמש בהלכת השיתוף בצמצום על יסוד הוכחה עובדתית של כוונת שיתוף ספציפית בנכס: הנטל מוטל (הפוך לחזקת השיתוף הרגילה שהנטל בה הוא על מי שרוצה להפריכה) על הטוען לכך!
 נידרש לדיני המתנה אך בהתאם למערכת היחסים הספציפית (לכן ניתן לוותר על דרישת הכתב).
ב.
פ"ד אהרון, א"ר נ' א"ס: התחתנו ב- 86'. שוחט: הדירה נרכשה לפני הנישואין, אך לצורך הנישואין. חלק ארי משולם מהתובע, ע"א שהאישה היא הרוכשת. כך הוכח שהדירה משותפת. ביניהם בחלקים שווים;

הדין הכללי מהו? (חייבים דין כללי כבסיס) דיני ע"ע ולא במשפט. דין זה יוחל בהגמשה בהתאם למע' היחסים המיוחדת של בני הזוג. הבעל קיבל מחצית הדירה לא מכוח חזקת השיתוף, אלא מכוח חוק ע"ע בפרשנות גמישה, שתתאים למע' היחסים המיוחדת הקיימת בין בנה"ז. 
ב.
פרשת ב"נ נ' ב"א (מס' 7 בעמ' 15): התחתנו ב- 1980. לפני הנישואין קיבל התובע נחלה במושב. הוא שעבד את המשק כשהיה נשוי עם אישתו, וצויין כי הזכויות במשק על שם התובע והנתבעת גם יחדיו. נקבע כי במקרה זה ניתנה מתנה כאשר רשם אותה כבעלת זכויות: שרשרת ההסכמים, ההודעות, האישורים, השתיקה שלו במשך שנים אל מול המצג שהוצג לנתבעת ולרשויות, שהיא בעלת חצי הזכויות.

בני זוג שהתחתנו לאחר 1.1.1974, 5 שנים לפני כן, ההורים מימנו לאישה דירה. הם חיו כידועים בציבור ואז נישאו. הדירה נרשמה רק על שם האישה. בתביעה, בה ביקש להירשם כבעל מחצית לא הייתה כוונת שיתוף ספציפית. כל מה שהיה לו זו עילה מכוח הנישואין וכפי שפסקה שטרסברג באבו-רומי: נישואין בתקופה ממושכת לא הופכת אדם לבעל זכויות. צריך למצוא דין כללי מכוחו ניתן לקבל מחצית.
תרגול- יצירת נישואין וסוגי נישואין שונים

כשרות להינשא- היכולת של אדם לשנות את הסטאטוס שלו ע"פ הדין הדתי מרווק לנשוי (לא רק ע"י משרד הפנים). הדין האזרחי יכול להגביל את "החירות" להינשא:

א. היעדר כושר מוחלט-
1)
קטינים מתחת לגיל 17 (אלא אם ביהמ"ש אישר)- אם נישאו- עבירה פלילית (סע' 2, לחוק גיל הנישואים) , אך הנישואים תקפים (סעי' 3). 2)
אישה יהודיה הנשואה לגבר אחר.

 3)
אדם שאינו בר דעת- חוסר הבנה של אקט הנישואים ( הנישואין הם Void.

ב.
היעדר כושר יחסי-

1)
אח אינו יכול לשאת את אחותו (יהודים);
2)
בת עם אביה (יהודים)



ג.
נישואין בהם יש  כושר להינשא אך הדת מגבילה את החירות- 


1)
כהן וגרושה;
2)
ממזר עם מי שאינו ממזר;
3)
מחזיר גרושתו לאחר שנישאה לאחר ("אסורה לבעלה ולבועלה"); 3) נישואי יבמה (=אשה שעוד לא עברה את טקס החליצה)

נפקויות ( "חייבי לאוין"- כפיית גט! (אין צורך בהוכחת עילת גירושין), נפסקת חובת המזונות של הבעל לאשתו, אלא אם הבעל משתמש בכך וגורם לה להיות "מעוכבת מחמת להינשא לאחר"- מזונות שלא מקזזים גם עקב שינוי בנסיבות.
צורת הנישואין- 
( למסגרת בה נעשו הנישואים חשיבות כפולה: הראשונה, גמירות דעת-
הרב מעיד על גמ"ד, עשו פעולה, בציבור. השניה, תקנת הציבור הדתית-
שמירה על התא המשפחתי, תקנת הציבור האזרחית- סדר ברישום ביחסים בין הפרט למדינה. 
א. נישואין פרטיים שאינם כדמו"י: לא במסגרת שקבעה המדינה (כך גם נישואים אזרחיים)

( טקס הנישואים- פק' הנישואים והגירושים (רישום): יהודים= רבנות. 

פס"ד רוגוזינסקי- יהודים שנישאו ע"פ המשפט המקובל האנגלי. הזוג פנה לביהמ"ש המחוזי בבקשה לפס"ד הצהרתי כל היותם נשואים. ביהמ"ש קבע שלמע' האזרחית אין סמכות כזו רק לבד"ר (ס. ייחודית). כמו כן אין הכרה בנישואיהם.
פס"ד טפר- יהודי ונוצריה משוויץ נישאו ע"פ המשפט המקובל האנגלי. נפסק שהיות והם זוג מעורב לא ניתן לפנות לבד"ר. נקבע גם שהטקס הזה לא היה תקף אף באנגליה ( הנישואין אינם תקפים. 

( המדינה לא מכירה בנישואין שנעשים ע"י אקט פרטי אלא רק בדרך בה קובע המחוקק. 

ב. נישואין פרטיים כדמו"י- הטקס נערך ע"פ הדת אך לא עבר דרך הרישום שהמדינה קבעה- "הרשות הרושמת" (סע' 7- עבירה פלילית) ( נחשבים נשואים (אך אינם זכאים לרישום כנשואים במשרד הפנים- פס"ד גרופנקל) וזקוקים לגט. 

( נחקק "חרם דירושלים"- נישואים אלו הופכים לאסורים אוטומטית - חיוב אוטומטי בגט.  
ג. נישואין אזרחיים- נישואי קפריסין- הזוג נוסע לשם, מתחתן וחוזר עם תעודת נישואים; נישואי פארגוואי/מקסיקו- הזוג נשאר בארץ ומקבל תעודה בדואר. נישואים קונסולריים- כאילו נערכו בברזיל. 

התייחסות הדין הדתי: ייתכן ויראה בהם "ספק נישואין" משום שיש 3 דרכים להינשא: קידושי כסף, קידושי שטר, קידושי ביאה. במקרה זה יש חיזוק לקידושי ביאה ולכן יש ספק נישואין (גם אם זהו זוג המנוע להתחתן, כהן +גרושה) ( ייקבע "גט לחומרא". 

התייחסות הדין האזרחי: התחשבות בכללי המשפט הבינ"ל הפרטי. 3 גישות:

1)
פס"ד בורוכוביץ- ענייני נישואין= מעמד אישי ( חל הדין האישי (אזרח מקומי- דין דתי, זר- לאום)


( הכושר להנשא וצורת הנישואין נבחנים ע"פ דין מדינת האזרחות. 


יהודים ישראלים נסעו להתחתן בקפריסין - אין תוקף (כושר- (, צורה- X)


יהודים אזרחי רוסיה שנישאו ברוסיה- תהיה הכרה בתוקף הנישואין, אך לא ע"י הדין הדתי.

2)
פס"ד סקורניק- "הגישה האנגלית"- שאלת הכושר להנשא נבחנת לפי דין מקום מושבם של 
הצדדים. צורת הנישואין נבחנת לפי דין מקום עריכת הטקס.
יהודים ישראלים נסעו להתחתן בקפריסין - יש תוקף (מ"י מכירה בתעודת נישואי חוץ)

3)
פס"ד פונק לזינגר- "הגישה האמריקאית" - שאלת הכושר להנשא וצורת הנישואין נבחנות לפי דין 

מקום עריכת הטקס. העובדות: זוג מעורב (נוצריה ויהודי) שהתחתנו בנישואי קפריסין. נפסק שלפקיד הרישום אין שק"ד וצריך לרשום כל זוג שהתחתן בנישואים אזרחיים ומציג בפניו תעודת נישואים. הרישום אינו מווה ראייה כי הנישואים תקפים (סע' 3 לחוק מרשם אוכלוסין). הרישום חשוב לעניין הסדרת היחסים בין הפרט למדינה. בעקבות פסה"ד תוקן החוק (?)

זכויות שנובעות מהנישואים ביחסים הפנימיים בין בני הזוג:

א)
רכוש וירושה- נשואים שהוכרו ככאלה (בהתאם לגישת השופט) יחול חוק יחסי ממון אחרת תחול 
הלכת השיתוף (ידועה בציבור)

ב)
מזונות בני הזוג- המזונות יינתנו ע"פ הדין האישי של הבעל. 


בד"ר לא מכיר בנישואים מבחינה דתית ( התביעה תידחה (? מה עם נישואי ספק?)
בימ"ש אזרחי ייתכן ויכיר בנישואים. 
סיטואציה ראשונה: יהודים אזרחי חו"ל שנישאו בחו"ל ועולים לארץ- נישואיהם תקפים ע"פ 3 הגישות. הבעיה: הבעל מחויב במזונות ע"פ דין מקום מושבו ביום הגשת התביעה (ישראל) - הדין שיחול הוא הדין הדתי, אך הוא אינו מכיר בנישואיהם!
פס"ד שמואל- "החלה פיקטיבית" - את תוקף הנישואים, נבחן ע"פ הדין אזרחי, ואם נקבע כי תקפים , את החיוב במזונות, נבחן מנק' הנחה כי הנישואים תקפים גם לפי הדין דתי. 

הבעיה: תביעת הגירושין היא בסמכות בד"ר שייקבע "גט לחומרא" לפיו אין חיוב במזונות. (הבעל לאחר הגט יפנה לביהמ"ש ויבקש את הפסקת המזונות עקב שינוי נסיבות (אבל גם ככה נפסקים, ?)



( ייתכן ואז לא נקבל את הפסקת המזונות. 

סיטואציה שנייה: יהודים אזרחי ותושבי מ"י הנישאים בחו"ל בנישואים אזרחיים. לפי הגישה ה-1 אין תוקף לנישואין (א"א לעשות החלה פיקטיבית). פס"ד פורר- כאשר יש חיוב בגט, המזונות מופסקים. פס"ד כהנא​- אין להפסיק מזונות במקרה בו הבעל "מנצל" את הדין האישי. בד"ר גם היה קובע כך לו ידע (התחתנו בקפריסין והיו נשואים 30 שנה). פס"ד סולומון- מזונות לאדם במצוקה מכוח חו"י כבוד האדם (שמגר ליברלי בענייני מזונות). פס"ד בורוכוביץ (מחוזי)- מנועי חיתון ישאלים נישאו בנישואי פארגוואי. אין תוקף לנישואים ( אין מזונות (ע"פ הגישה ה-1). פס"ד פלונית (ערעור על בורוכוביץ)- מנסה להתחמק מבחינת "תוקף הנישואין". מזונות יכולים להתקבל מכוח סטאטוס הנישואים ואז יש לבחון את תוקפם, או מכוח הסכם מפורש/מכללא- "מזונות אזרחיים" - מזונות מכוח עילות חוזיות לזוגות שנישאו בנישואים אזרחיים (לא כדמו"י) ולגביהם לא ניתן לבצע "החלה פיקטיבית" (בעצם אין צורך בנישואים תקפים ע"פ ההלכה).












� מה הקטע של ילד על גיל 15-16 אשר מורד באביו? א"א לתבוע ע"פ חוק המזונות?- הוא נשאר בלי מזונות? מה ההבחנה?


� כאשר אין מקום להתחשב בהכנסות מעודה/רכוש ע" הדין האישי כגון "מעוכבת להינשא" אין להחיל את סעיף 2א כלל. 


� הפסיקה בפרשת מילר ואח' קובעת גם שנטל ההוכחה המוטל על האישה בעניין זה קל כנוצה: לא צריך דם ואלימות פיזית; עזיבת הבית יכולה להיות גם כנגד אלימות נפשית, מגורים עם החמה (אם הבעל) וכו'


� דוגמאות להבדל בין דין עקרוני לספציפי: עקרוני- ילד מאב יהודי ואם נוצריה- יפנה לחוק המזונות. ספציפי- ילד מאב יהודי ואם יהודיה מעל גיל 17- לא יוכל לפנות לחוק (כי האב חייב לו מזונות רק "מדיני צדקה"). עקרוני- ילד מאב מוסלמי ופנויה- יפנה לחוק.  


� יש כאלה שאומרים שזה מדין תורה, יש כאלה שאומרים שזה במשנה, יש כאלה שאומרים שזה בכתובה, יש כאלה שאומרים שזה מכוח תקנת חכמי אושא.





� מזון, ביגוד והנעלה, מדור, מחנך פורמאלי, הוצאות מדור, רפואה וכו'.


� ומדובר בסעיף מהותי ולא פרוצדורלי כך שא"א להחילו על הדין האישי


� בפ"ד, כגון לאה לב, ביקשו צו עיכוב יציאה מהארץ נגד הבעל – ובג"צ אומר, שאין קשר בין שלום הבית לבין עיכוב היציאה מהארץ בהכרח. לשלום בית צריך שני בני זוג, אך לאו דווקא צריך צו לצורך התביעה הזו. אם הבעל לא רוצה שלום בית, לא ניתן לעכב את יציאתו מהארץ. הבעל יכול להיחשב במורד ואז ניתן יהיה לחייבו במזונות, אבל לא ניתן לעכב את יציאתו מהארץ.


� אין בכריתת הנישואין או בקיומם כשלעצמם כדי לפגוע בקניינים של בני הזוג, להקנות זכות בנכסי השני או להטיל אחריות לחובות השני.





� הסכם בין בנ"ז שהם ידועים בציבור לא חוסה תחת החוק הזה, ההסכם הזה חוזי גרידא.


� לכאורה ע"פ הסעיף לא צריך לחתום לגביהם הסכם ממון, אך נראה שנכסים אלו כן עשויים להיות ברי איזון.





� אדגיש שוב ושוב: בחזקת השיתוף צריך להפריך את השיתוף. במתכונת הבסיסית תהיה צריך להוכיח כוונת שיתוף.  שטרסברג כהן אמרה שתחול הלכת השיתוף במתכונתה הספציפית





