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מבוא לחשיבה אזרחית בדיני משפחה
שאלה מרכזית בדיני משפחה היא לאיזה בית דין אנחנו הולכים – בניגוד לדיני חוזים שברור שהצדדים מתדיינים בבית משפט אזרחי. לפני שאנו דנים בשאלות הקונקרטיות לפנינו, ישנן שתי שאלות מקדמיות:

1) לאיזה בית דין הולכים? האם הולכים למערכת דתית או אזרחית? מי ידון בנושא? 

2) מה הכללים שיחולו? איזה סוג כללים יחולו – הדתיים או האזרחיים?

הסיבה לכך היא שאנו פועלים בתוך מערכת חוקים שירשנו מהטורקים והאנגלים בנושאי מעמד אישי ודיני משפחה. בהיבטים מאוד משמעותיים אין מערכת משפטית אחידה לכל האוכלוסייה אלא יש נושאים מסוימים שבהם דנים בבתי דין אזרחיים ויש נושאים מסוימים שבהם דנים בבתי דין דתיים – וגם אז חל דין דתי או אזרחי. למעשה אין כלל אחיד לגבי אילו נושאים יידונו איפה ואיזה דין יחול:

דוגמה: ישנם נושאים כמו נישואין וגירושין שידונו בבית דין דתי והכללים שבית הדין יפעיל הם רק כללים דתיים, פרט לחריג אחד בנושא גירושין. מנגד, ישנם נושאים שהשיפוט הוא אזרחי והדין הוא אזרחי – אימוץ, ירושה למרות שנושאים אלו קשורים לדיני משפחה המחוקק החליט שהם יידונו במסגרת אזרחית. ישנם נושאים שבהם נדון בבית דין דתי ולמרות שהשיפוט הוא דתי, הדין הוא דין אזרחי – למשל, יחסי רכוש בגירושין. השיפוט יכול להיות בבית דין אזרחי ובמצבים רבים בבית דין דתי, אך גם כאשר השיפוט הגיע לבית דין דתי, הכללים שעל פיהם הוא צריך לשפוט הם כללים אזרחיים. בנושאים של מזונות אישה ומזונות ילדים, לפעמים העניין ידון בבית דין דתי ולפעמים בבית דין אזרחי – בבית דין אזרחי יידון העניין על פי הדין הדתי. 

*במבחן – תמיד מתחילים בשאלות המקדמיות (השיפוט, איזה דין חל) 
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העובדה שאנו מדברים על מערכת מסובכת שחלק גדול מהאנרגיות שלה מושפעות מהשאלה לאן הולכים ואיזה דין חל, גורמת לכך שבעבר עסקו בעיקר בשאלות של התנגשויות בין סמכויות בתי הדין.

דוגמא: נניח שחלק מדיני המזונות שאדם חייב לבן זוגו הם מקום מגורים. במסגרת תביעה של האישה לבית דין דתי, נקבע כי האב חייב ב"מדור" לאישתו – בהלכה יש מחלוקת לגבי מה חייב הבעל לתת לאישתו – מדור ספציפי, כלומר לתת לה לגור בדירת המגורים שלה או לתת לה כסף מדי חודש כדי לממן דירת מגורים. נניח שבית הדין הדתי פסק כי לאישה מגיעה זכות לגור בדירה המשותפת של בני הזוג. הבעל פנה לבית המשפט האזרחי וביקש לערוך פירוק שיתוף בדירת המגורים ונפסק כי צריך למכור את הדירה כשהיא פנויה, לסלק את מי שגר בה ולחלק את הכסף בין הצדדים. הגבר והאישה מגיעים יחד להוצאה לפועל וכל אחד מחזיק בידו פסק דין סותר. מה הדין? 

כמו כן, בעבר עסקו מעט בשאלות של שילוב הוראות אזרחיות ודתיות – איך משלבים בין עקרון השוויון החוקתי לבין דיני המזונות? איך אנחנו משלבים בין אוטונומיה אישית לבין דיני הגירושין? 

האלטרנטיבה של הדין הדתי הן למעשה הסתכלות על הנישואין למשל מנקודת מבט של דיני החוזים – השופט בלקסטון טען כי נישואין הם חוזה ככל חוזה אחר ופטייר הצרפתי כתב בספרו על דיני החוזים פרק שלם על נישואין. למעשה ניתן לטעון כי לא מדובר בחוזה – כי חוזה נישואין אינו אכיף לכאורה כי מדובר בחוזה למתן שירות אישי. ברמת הקונספט, החוזה עדיין אומר שאסור לצאת אך הסעד של אכיפה לא ניתן – פיצויים כולל פיצויי קיום וכן צו מניעה מלהתקשר עם אדם אחר לביצוע אותו השירות כן ניתנו. למעשה, באנלוגיה החוזית אנחנו מקבלים פיצויי קיום שמשמעותם איפה הייתי עומד אילו היה החוזה מתקיים. מנקודת מבט חוזית, השאלה איך נביט על דיני הגירושין קשורה בשאלה איך נסתכל על חוזה הנישואין  - התחייבות בלתי מוגבלת בזמן לפיה מי שיוצא החוצה הוא מפר, או חוזה מסחרי שכל אחד יכול לצאת ממנו מתי שהוא רוצה מבלי שהוא ייחשב מפר ורק יצטרך לפצות. בפועל, לכ-97% מהזוגות הנשואים בישראל אין חוזה נישואין וגם למי שיש הוא עוסק רק בנושא של מה שקורה בגירושין 

אם כן, מאיפה נדע מה קבעו הצדדים אם אין חוזה? בדיני החוזים אנו בודקים את אומד דעת הצדדים, ונשאלת השאלה האם נבדוק את אומד דעת הצדדים של כל זוג בפרט או שהמחוקק יקבע מהו אומד דעת הצדדים באופן כללי בכל "חוזה נישואין"? 

שאלה נוספת שעולה היא שניתן לומר שגמירת דעת ומסוימות מתקיימים בקשר זוגי של בני זוג שחיים יחד. אך, אם אנו עוסקים במדינה אזרחית וליברלית יש לבדוק מדוע האדם לא רוצה להתחתן אם לא מדובר בבעייתיות עם הדין דתי? 

מבחינה סוציולוגית, ישנן שתי קבוצות של זוגות שלא מתחתנים:

Trial marriage – זוגות ששייכים בדר"כ לאוכלוסייה החילונית שחיים יחד בדירה משותפת ובעצם מנהלים מו"מ לקראת כריתת חוזה נישואין. מדובר למעשה בתקופת ניסיון. 

מתנגדים למיסוד – זוגות שחיים יחד ומסרבים למסד את הקשר מסיבות אישיות שלא קשורות לקשר ביניהן.  

קשה לקבוע כי שתי הקבוצות הללו הביעו גמירות דעת ומסוימות למרות שהם כבר מקיימים את החוזה לכאורה, מאחר שהם הביעו רצון שלא להתחתן. יש שני סוגים של הבטחות משפטיות – חוזה משפטי שבו המדינה מסייעת לצדדים למקרה שאחד מהם לא מקיים את חיוביו וישנו גם חוזה ג'נטלמני, שבו ההבטחות הן רציניות כמו חוזה משפטי אך הן לא נעשות במתחם משפטי. 

כיצד חשיבה ליברלית זו שרואה את הנישואים כחוזה משתלבת עם דיני המשפחה בישראל המשלבים גם דין דתי? ישנן שתי דרכים שניתן לעשות כן:

1. נניח שבישראל יהיו נישואים אזרחיים, יש לייצר עבור המערכת הזו כללים כמו שקיימים בדין הדתי. הצעת חוק נישואין וגירושין אזרחיים בישראל שהציעה מפלגת שינוי בעבר, כלל לא עסקה בנושא זה ופרט להכרזה על כך שיש נישואין אזרחיים בישראל, לא הופיע דבר בהצעת החוק. בהצעת חוק אחרת שהציע משרד המשפטים לכריתת ברית זוגיות הופיעו כללים לגירושין ובו למעשה צד יכול לצאת מההתקשרות ע"י הודעה לרשם בלבד. כלומר, אם אנו מנסים להקים אלטרנטיבה למסלול הנישואין הדתי אנחנו צריכים לנסח כללים לנישואין האזרחיים שיגדירו את הדרכים לכניסה וליציאה מקשר כזה. 
2. אם נביט על הפסיקה הישראלית נראה כי למעשה השופטים פיתחו דיני משפחה אזרחיים מאחר שהם לא אוהדים את המצב שבו אין נישואין אזרחיים – דרך זוגות שהתחתנו מחוץ לישראל (קפריסין וכו') וכן כאשר יש עניין שבאופן פורמלי שייך לדין הדתי, מנסים להתאים אותו לחשיבה אזרחית ועם הזמן התעוזה של בתי המשפט בנושא זה הולכת וגוברת. 
3. המשפט פיתח את מוסד הידועים בציבור כמוסד שהוא למעשה אלטרנטיבה כמעט מלאה לנישואים – אתה לא נקרא נשוי אך אתה נושא בחובות ובזכויות דומים, לפעמים אפילו רחבים יותר. אם נבחן את המקרים בהם המשפט האזרחי בישראל פיתח את אותם דיני המשפחה האזרחיים, נגלה פער עצום בין האקטיביזם והרצון לעשות כן לבין העובדה שזה לא  נעשה בצורה מכוונת אלא דרך אינטואיציה בלבד – אנחנו לא עוסקים בנושא בצורה מכוונת ומוסדרת אלא בצורה אינטואיטיבית ולא עוסקים בשאלה איך זה כן צריך להיות אלא איך אנחנו לא רוצים שזה יהיה. למשל, נראה בשורה של פסקי דין שהמשפט האזרחי דחה את ההלכה הדתית הברורה לגבי פטור ממזונות של בעל לאישתו במקרה שהיא בגדה בו. ביהמ"ש בעצם מספר סיפור אלטרנטיבי וממנו גוזר כלים אחרים – יש כאן סוג של תערובת בין הדין האזרחי לדין הדתי. 

*מזונות ילדים לא קשורים לשאלה אם מתגרשים או לא, מזונות אישה ניתנים רק עד הגירושין. 

הלקח שעולה מכל האמור לעיל, הוא שאם נסתכל מעבר למשפט הישראלי והדין הדתי ששורר בו הוא שאפשר לקבל מנקודת המבט האוניברסלית כלים משפטיים שונים שיעזרו לנו לנתח את המשפט הישראלי. כל נושא שיילמד בקורס יילמד בראי המשפט הקיים והמציאות יחד עם חשיבה תיאורטית לגבי המשפט האזרחי. למשל, השאלה מי מוגדר כהורה היא לכאורה שאלה ביולוגית אך מתברר שזה כלל לא כך. בחלק מהתרבויות יש הגדרה משפחתית של הורה – האם היא האמא הביולוגית והאבא הוא הבעל של האמא, כמו למשל במשפט המוסלמי. כמו כן, האם אפשר להסכים להיות הורה כמו למשל בשאלת הפונדקאות? אחרי שנדע מי ההורה אנחנו נעסוק בשאלה איך הוא צריך להתנהג כהורה, כמו כן איך מפקיעים הורות ומה היחס בין ההורה לבין המדינה. 

דרישות הקורס
בקורס יערך גם תרגול שהוא חלק אינטגרלי ממנו. המתרגלות הן אודליה דנוך ואדוה פרי ולפעמים הן יעבירו את התרגול במהלך השיעור עצמו ולהפך. בשבוע הבא, אודליה תערוך את התרגול ביום ב' על המשפט הישראלי ולאחר מכן המרצה ימשיך את המבוא. בכל שבוע ייערך התרגול. ביום ב' הקרוב – אודליה מלמדת גם את השיעור וגם את התרגול בנושא מבוא למשפט הישראלי וביום ד' ימשיך המרצה. ישנן שתי עבודות במהלך הקורס בצורה של אירועונים, אדווה היא הבודקת של העבודות והמבחנים יחולקו בין כולם לבדיקה.

התפתחות דיני המשפחה בעולם המערבי
דיני המשפחה מתחילים במאה ה-19, במהלכה מופיעות ההצהרות בעולם המערבי שמספרות על כך שדיני משפחה שלא כבעבר אינן סקרמנט (קדושה) אלא חוזה. אנו רואים שבכל המאה ה-19 וכמעט בשני שליש של המאה ה-20 ההתנהגות היא שונה למרות שהתפיסה היא חוזית. 

היבט ראשון –  המשפחה כעניין ציבורי
דוגמה: דיני הגירושין בעולם המערבי האזרחי של התקופה ההיא (מאה 19 ו-20) בנויים בצורה כזו שאפילו שני הצדדים לא יכולים להחליט סתם כך שהם רוצים להתגרש, בניגוד לדין הדתי היהודי. כדי לאפשר גירושין חייבת להיות עילת גירושין. עילה זו מנוסחת בדר"כ במונחים של אשמה. ישנן התנהגויות שהן התנהגויות "לא בסדר", סביב התפקוד המשפחתי המצופה שאחד הצדדים לא מקיים. הגירושין היא זכות שאדם נושא כנגד האדם האשם שמולו. כדי להתגרש, הזוג צריך לשנוא אחד את השני "קצת" – אם הם שונאים הרבה, הם לא יצליחו להגיע להסכם ולעמדה אחת מול בית המשפט. פס"ד רונקין האנגלי מ-1950 שני בני הזוג משכנעים את השופט שבן הזוג השני הוא האשם והשופט קובע כי כל אחד מהצדדים לא מחזיק בזכות להתגרש ולכן מסרב להעניק להם אישור לגירושין. 

דבר מוזר נוסף בתקופה זו הוא שדיני המשפחה הם קוגנטיים לגמרי – הבעל הוא זה שקובע את מקום המגורים של המשפחה אבל הוא זה שחייב לפרנס. בפס"ד גרהאם האישה חותמת עם הבעל על הסכם לפיו היא המפרנסת והיא גם קובעת את מקום המגורים – ביהמ"ש לא מסכים לאכוף את החוזה כי הוא סותר את תקנת הציבור. בתקופה זו, חופש החוזים היה עקרון על ותקנת הציבור הייתה מעין "סוס פרא" שצריך להיזהר ממנו כדברי אחד השופטים, אך השופטים בתחום דיני המשפחה מאמצים את הדוקטרינה של תקנת הציבור כל הזמן ולא חוששים להשתמש בה. בפס"ד וויט מ-1960, בני הזוג ערכו הסכם למרות שהם לא נשואים לפיו חלים עליהם כללי הנישואים וביהמ"ש דוחה את ההסכם בטענה שהוא סותר את תקנת הציבור. מדובר ממש בתעלומה. בפס"ד מיינרד נ' ויל שני הצדדים רצו להתגרש וביהמ"ש מבקש לקבל עילה לגירושין, והם אומרים מנגד כי מדובר בחוזה ועל כן אין לביהמ"ש זכות להתערב. ביהמ"ש אומר כי נכון שחוזה הנישואין הוא חוזה – אך הוא לא חוזה רגיל. יש בו שלושה צדדים – שני בני הזוג והמדינה. בתחילת המאה ה-16 הפרוטסטנטים חולקים על הכנסייה הקתולית, ואחד הנושאים המרכזיים במחלוקת הוא נושא הנישואין. לדעתם, הנישואין לא מדובר בקדושה כמו הכנסייה הקתולית שרואה אותם כדבר שחובר ע"י אלוהים ולכן לא ניתן להפרידו – כלומר, החוזה הוא בין שני הצדדים והאל כפי שנאמר ע"י קלווין. 300 שנה אחרי, המדינה מחליפה את האל. למעשה, דברים שאנו חווים בתפיסה הליברלית כפרטיים מאוד – אנחנו רואים שיש עוד צד בדבר הפרטי שלנו. כלומר, ההסתכלות של המשפט על הנישואין היא לא על חוזה אלא על כמוסד ציבורי. לעניין זה יש משמעויות פילוסופיות, ציבוריות וחברתיות. זה מוסד שיש בו שירותי ביטוח, חינוך, רווחה, לפעמים יש בה גם פעילות כלכלית ולכן המשפחה היא חלק מהסדר החברתי. יש כאן תפיסה סוציולוגית לפיה לא נסתכל רק על הגחמות של בני הזוג אלא גם על היציבות של המוסד הזה. במאה ה-17 יש באנגליה את המהפכה השקטה – המאבק בין הפרלמנטרים לבין המלוכנים. אחד הטיעונים המנצחים של המלוכנים נגד הדמוקרטים הוא נושא דיני המשפחה – הדמוקרטים מאמינים שהמלך לא צריך לשלוט ושהכול שווה, אך אי אפשר ליישם את זה בתוך המשפחה כי שם למעשה הבעל שולט. הדמוקרטים מנסים להסביר איך הם יכולים להיות דמוקרטים במדינה אך לא דמוקרטים במשפחה. ג'ון לוק הליברל אומר כי אולי כן צריך לנסות לאמץ דמוקרטיה במשפחה. השיח הזה מראה לנו שאין הבחנה בין החיים המשפחתיים לבין החיים הציבוריים. באחד מפסקי הדין, ביהמ"ש מסביר את הרעיון הזה של בני זוג שרוצים להתגרש ולא ניתן להם, ואומר כי מוסד המשפחה הוא כל כך חשוב שלפעמים ראוי להקריב את האושר של שני בני הזוג בשל הרווחה הכללית. חלק מהתפיסה היא שיש מוסר מדינתי שהוא קולקטיבי – למשל, נושא הביגמיה. פס"ד ריינדולס עוסק במורמוני שמעוניין להינשא לכמה נשים ושאפילו מדובר במצווה בדתו שלו. בארה"ב יש חופש דת רחב אך ביגמיה אסורה בשל הצדקות של החברה הכללית ולא של הצדדים עצמם. ההנמקה של ביהמ"ש היא מתוך חשיבה מוסרית קולקטיבית. יש בסיס כלכלי, תיאולוגי חילוני שמגדיר את המוסר של החברה ואנחנו מחוקקים את המשפחה כדי להגן על הערכים האלו. 

היבט אחד של דיני המשפחה הוא שהמשפחה היא בעיקרה עניין ציבורי. 

היבט שני – תפיסת המשפחה כיחידה בניגוד לאוסף של יחידים
בדיני קניין למשל, למדנו שלא מכריחים אנשים להישאר בשיתוף, גם במשפט חוקתי יש לנו זכות יציאה וזכות תנועה בתוך המדינה. אין גוף משפטי שלא ניתן להפיכה. לעומת זאת, בעולם הפיאודלי אין לך זכויות אדם כאזרח. הזכויות שלך נובעות מהעובדה שאתה חלק מיחידה. עם התפרקות הולם הפיאודלי אנשים מקבלים זכויות כיחידים והתחום היחידי שנשאר בהסתכלות של יחידה הוא דיני משפחה. בתקופה של המאה ה-19 וה-20, יש אחרי הגירושין חובת מזונות לבן הזוג גם לאחר הפרידה ויש לכך שלוש תכונות:

1. מגדרית – רק בעל חייב מזונות לאישתו.

2. לא מוגבל בזמן – עד שאחד הצדדים נפטר או עד שהאישה נישאת מחדש.

3. אשמה – אם האישה אשמה היא לא מקבלת מזונות, אם הבעל אשם אז הוא משלם. 

העובדה שתשלום המזונות תלוי באשמה נותנת למדינה דרך לשלוט בצורה מאוד חזקה על איך יתנהלו חיי הנישואין. הבעל יוגדר אשם במשפט אם הוא לא פרנס את המשפחה, אך אם אין חוק שהבעל הוא המפרנס במהלך הנישואים אז מדוע הוא אשם? כללי האשמה הם בעצם כללים שמשקפים ואוכפים את הציפיות שלנו לגבי איך צריכה להיראות המשפחה. על כן באמצעות כללי האשמה אנו משיגים שליטה על התנהגות בני הזוג. 

גם כאשר זוג מתגרש, אין ערך לפירוק היחידה מאחר שעדיין יש חובות בין בני הזוג. 
תביעות בתוך המשפחה
האם יש כוונה ליצור יחסים משפטיים בין בני הזוג? בפס"ד בלפור, שעוסק בנושא זה, ההנמקה הנוספת של בית המשפט פרט לזו שלמדנו בדיני החוזים, היא שהמדינה לא רוצה להתערב בדיני המשפחה, היא לא רוצה להיכנס לתוך בני הזוג. 

היבט שלישי – אי השוויון 

מערכת שאינה "עיוורת מגדר" – זוהי מערכת שמדברת במונחים של אי שוויון מיגדרי. במאה ה-18 החוק הגדיר את הבעל כראש המשפחה וכמי שמקבל את ילדים מקרה של סכסוך משמרות. במאה ה-19 לפחות מבחינת הרטוריקה, בתי המשפט כבר לא מונחים להגיד שהבעל עליון על האישה. המונחים היו של מתחמים – מתחם הבית ומתחם השוק האכזרי. הקביעה הייתה שהגבר מטבעו מתאים לשוק המסחרי וחסר הלב והאישה מתאים לה להיות בבית בגלל מידותיה, מעלותיה ותכונותיה ועל כן היא בעלת יתרונות במתחם הבית. על כן במאה ה-19, האישה תהיה המשמורנית מאחר שהיא נמצאת בבית, היא האם המגדלת למרות שבמאה ה-18 האב הוא זה ששלט גם בכסף וגם בילדים. אם כן, לא מדובר במערכת עיוורת מגדרית אלא במערכת שיש לה שפה שטוענת שהיא לא מתוך היררכיה אלא מתוך תפקידים מגדריים. 

שיעור מס' 2: אודליה
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סמכות השיפוט
 קווי היסוד של המשפט הישראלי בדיני משפחה: מה שמייחד את מע' דיני המשפחה במשפט הישראלי לעומת שאר מע' הדינים בארץ, זה העובדה שהוא מורכב מ-2 קולות: 
משפט ישראלי-אזרחי ומשפט דתי. 
השילוב הזה, יוצק את התוכן והנורמות של דיני המשפחה בישראל ואת הייחוד שלהם.
ברמה הפרקטית, בכל עניין שנידון במסגרת תחום זה, נצטרך לשאול 2 שאלות: שאלת הסמכות ושאלת הדין. כלומר, נשאל איזו ערכאה שיפוטית מוסמכת לדון בתביעה הקונקרטית שלפנינו? ושאלה נוספת שנשאל, היא איזה דין יחול- הדתי או האזרחי?

השילוב הזה, גרם במרוצת השנים לשני סוגי התמודדויות:

1. התמודדותו של ביהמ"ש האזרחי עם הדין הדתי. יהיו מקרים שבימ"ש אזרחי יצטרך להפעיל את הדין הדתי. ונצטרך לראות כיצד הוא עושה זאת, משום שלא דומה הדין הדתי שבביה"ד הדתי לדין הדתי שבבהמ"ש האזרחי. לעיתים ביהמ"ש האזרחי ינסה לפתח בעצמו ולתת פרשנות משלו לדין הדתי כאשר הוא יצטרך לפעול על פיו. לעיתים הוא יפריד בין פרוצדורה למהות ויפעיל את הדין הדתי רק במהות, כדי להגיע לתוצאה שלדעתו ראויה, ולעיתים הוא יפתח דרכים אלטרנטיביות לדין הדתי.
2. התמודדות עם הדיין. נראה כי ישנה מגמה לצמצם את סמכות ביה"ד הדתי ולפקח עליו. הצמצום הוא במובן של בחינה האם ביה"ד הדתי חרג מכללי הצדק הטבעי, מהוראות חוה"י ועוד. לעיתים יכפיפו את הערכאה הדתית לנורמות אזרחיות וכו'.
כל הדבר הזה מביא למע' משפטית מאוד מורכבת במסגרת דיני המשפחה.

המסגרת הנורמטיבית של דיני המשפחה מורכבת מדין דתי ומדין אזרחי:

הדין הדתי: הדין הדתי של העדה הדתית אליה משתייך האדם. כאשר ישנן 4 דתות מוכרות: הדת המוסלמית, היהודית, הנוצרים והדרוזית.

הדין האזרחי: חוקי מדינת ישראל.

לצד זה יש 2 ערכאות שיפוטיות רלוונטיות:

הערכאה האזרחית: ביהמ"ש לענייני משפחה. (1995- חוק בימ"ש לענייני משפחה, שהורה על הקמת בימ"ש למשפחה בכל מחוז). בימ"ש זה דן בכל הסכסוכים הרלוונטים שבתוך המשפחה. 

הערכאה הדתית: בתיה"ד הדתיים של כל ערכאה דתית מוכרת.

· דוג': תביעה למזונות אישה. חבות הבעל לזון את אשתו= לשלם לה את מלוא צרכיה. בעניין זה, הסמכות היא סמכות מקבילה: לאישה יש ברירה היכן להגיש את תביעתה. בכל מקרה הדין החל במזונות אישה הוא הדין הדתי.

יש עילות פטור לבעל בדין הדתי, כאשר אחת מהן: אם האישה בוגדת.

לכן במצבים כאלו, הרבה פעמים האישה תעדיף להגיש את התביעה בביה"ד לענייני משפחה, שם יש רצון ליישם את הצדק הליבראלי, וינסו לפרש את הדין הדתי הצורה שונה, בייחוד אם גם הבעל בוגד. כאן ביהמ"ש האזרחי פיתח מסלול משלו: "עקרון ההדדיות": אם הבעל בגד גם הוא, לא בטוח שהוא יהיה פטור ממזונות.

· דוג' נוספת: משמורת. בביה"ד הרבני, מבחן טובת הילד יקבל גוון דתי יותר, ביה"ד יעדיף לשלוח את הילד להורה שומר המצוות, או למוסד לימודים דתי יותר.
אלה הן דוגמאות למתח המובנה בתוך מע' הנורמות של דיני המשפחה.

שאלת הדין:
3 אלטרנטיביות לשאלת הדין:
האלטרנטיבה הראשונה: יחול רק הדין הדתי. לא משנה היכן תוגש התביעה.

האלטרנטיבה השניה: יחול הדין האזרחי. לא משנה היכן תוגש התביעה.

האלטרנטיבה השלישית: ברירת המחדל היא שהחוק האזרחי יחול, אלא אם החליטו הצדדים בהסכמה שיחול הדין הדתי.

המקור המשפטי הנורמטיבי לשאלת הדין החל והסמכות, הוא "דבר המלך במועצה על א"י" 1942-1947, סימנים 47 ו-51.
סימן 47: על ענייני המעמד האישי, יחול הדין האישי של האדם. (בעניינינו- הדין העברי). בעניינים אלו ישנה סמכות מקבילה, גם לביה"ד הדתי וגם לביהמ"ש האזרחי.

עניינים אלו מנויים בסימן 51: מזונות, אפוטרופסות, כשרות יוחסין של קטינים, איסור ברכושם של פסולי דין והנהלת נכסי נעדרים.
במרוצת השנים, היתה מגמת צמצום (הן חקיקתית והן פסיקתית) במעבר מדין אישי לדין אזרחי. היתה התערבות בהסדר שהיה קבוע בדבר המלך והמועצה, לכך שבמקום הדין הדתי שיחול בעניינים אלו, יחול הדין האזרחי. 
ההתערבות החקיקתית היתה ב-3 נושאים:
א. חוק אימוץ הילדים קובע, שגם במצב שבנושא של אימוץ ילדים, יש להחיל את הוראות החוק האזרחי (חוק אימוץ הילדים) ולא את הוראות הדין הדתי. 

בנוסף, נקבע שבי"ד דתי יוכל לרכוש סמכות שיפוט בנושא אימוץ ילדים, בהתקיים שני תנאים:

1. הסכמה של ההורים המאמצים. (הסכמה בכתב)

2. הסכמה של המאומץ. (אם הוא מתחת לגיל 9, הסכמה של היועמ"ש)

--> יש כאן מעבר מדין אישי לחוק אזרחי, וכן צמצום הסמכות הדתית!
ב. חוק הירושה, ס' 155א,ג ו- 156ב: ירושת צוואות ועזבונות, יימחקו מענייני המעמד האישי, והדין שיחול זה הדין האזרחי (חוק הירושה). ורק בהסכמה של הצדדים, יחול הדין הדתי בעניין ירושה. גם כאן יש צורך בהסכמה בכתב של הצדדים לשיפוט דתי.
לעומת אימוץ ילדים, גם אם הצדדים הסכימו לשיפוט בביה"ד הדתי, לא יוכלו בשום מקרה להחיל את הדין הדתי. ואילו בירושה, הם יכולים להסכים לא רק על שיפוט בבי"ד דתי, אלא גם שיחול הדין הדתי.
ג. אפוטרופסות ומשמורת: גם אם העניינים יובאו לביה"ד הדתי, יחול החוק האזרחי ולא הדין הדתי.
-העניין בלדון בבי"ד דתי, גם כאשר חל הדין האזרחי, הוא בסגנון השיפוט, וגם אם מדובר בחוק האזרחי, סביר להניח שבבי"ד דתי יקבל הדיון גוון דתי יותר.

ההתערבות הפסיקתית:
בג"ץ בבלי: אם בעבר ענייני הרכוש היו שייכים תחת המסגרת של דיני נישואין וגירושין, כעת הם יהיו ענינים הנלווים לתביעת הגירושין, ועל כן הדין שיחול בנושאי רכוש זהו דין אזרחי ולא הדין הדתי. וביה"ד מחוייב להחיל את הלכת השיתוף.

עד שנת 1974, מה שחל היה "הלכת השיתוף" שזהו יציר הפסיקה.

מאז, קיים הסכם חקיקתי במסגרת חוק יחסי ממון שקבע שגם בתיה"ד הדתיים כפופים לדין האזרחי. (החוק, כן מאפשר בהסכמה להחיל את הדין הדתי).

בג"ץ מרי: נקבע, שגם לגבי ביה"ד הדרוזי חלה אותה הלכה בענייני רכוש כמו לגבי ביה"ד הרבני. גם כאן, יש לתת למונח ענייני גירושין פרשנות מצמצמת, אשר לא כוללת את ענייני הרכוש, כך שעל ענייני הרכוש יש להחיל את הדין האזרחי. (לפני 74-הלכת השיתוף, לאחר מכן-חוק יחסי ממון).

בעצם, מה שנשאר: רק לגבי נישואין, גירושין ומזונות יש להחיל את הדין הדתי. ואילו, בשאר העניינים, ברירת המחדל היא שחל החוק האזרחי.
שאלת הסמכות: ישנם 2 מצבים.
מצב ראשון: סמכות ייחודית= רק ערכאה מסוימת רשאית לדון באותו נושא, ואם ערכאה אחרת דנה בכך, היא חרגה מסמכותה.

דוג': ענייני נישואין וגירושין, יידונו רק בביה"ד הרבני ולא בביהמ"ש לענייני משפחה.

מצב שני: סמכות מקבילה= ברמה העקרונית, שתי הערכאות יכולות לדון בנושא. אך אם ישנו מצב, שכבר הוגשה תביעה לאחת הערכאות, הערכאה השניה, לא תדון בכך. כלל זה נמצא בס' 25ב לחוק בימ"ש לענייני משפחה.
דוג': מזונות אישה. לאישה יש זכות הבחירה היכן להגיש את התביעה. (ס' 4). 

מבחינה פרוצדוראלית, כאשר מדובר בסמכות הערכאה האזרחית, מגישים את התביעה לביהמ"ש לענייני משפחה, לאחר מכן למי שהפסיד יש זכות ערעור לבימ"ש מחוזי, ולאחר מכן, למפסיד יש זכות להגיש בר"ע לעליון. (בימ"ש לענייני משפחה מקביל לבימ"ש השלום).

כאשר מדובר בסמכות הערכאה הדתית, התביעה מוגשת לבי"ד אזורי, לאחר מכן ערעור לביה"ד הרבני הגדול בירושלים, ולאחר מכן הזכות להגיש עתירה לבג"ץ כערכאה מפקחת, מכוח ס' 15ג ו15ד לחוק יסוד השפיטה.
כאשר העילות בהן ניתן לעתור לבג"ץ, הן כאשר נעשתה חריגה מסמכות: 

 א. כאשר ביה"ד הרבני לא מיישם הוראות חוק אזרחיות המחייבות אותו.

 ב. כאשר ביה"ד הרבני דן בעניינים שלא בסמכותו.

 ג. היעדר זכות שימוע או הנמקה: כאשר יש פגיעה בכללי הצדק הטבעי. (לא ניתן לצד מסויים להשמיע את דעתו, או כאשר ניתן פס"ד לא מנומק).
טענה של חריגה מסמכות צריך להעלות בהזדמנות הראשונה.

סיכום של נושאי הקורס ביחס לחוק והסמכות החלה לגביהם:
ענייני נישואים: סמכות ייחודית של ביה"ד הרבני, והדין שיחול הוא רק הדין הדתי.

מה נכלל בענייני נישואים?  

1. טענה לגבי תוקפם של נישואים

2. שאלת הכשירות להינשא. 
3. תביעה לשלום בית. תביעה שבמסגרתה מנסים לסייע לבני הזוג להגיע להשלמה ולא לפירוד. (מן גישור)

האסמכתאות הרלוונטיות: ס' 47 ו- 51 לדבר המלך והמועצה, ס' 1 ו-2 לחוק שיפוט בתיה"ד הרבניים.
תביעת גירושין: סמכות ייחודית של ביה"ד הרבני, והדין שיחול הוא רק הדין הדתי.

אותן אסמכתאות של ענייני נישואין שלעיל.

מזונות אישה: חיוב של הבעל במזונות אשתו, כאשר תביעה כזו מתעוררת לרוב בתק' הביניים שבין הסכסוך (הפירוד) לבין מתן הגט. המזונות כוללים את הוצאות האישה, כולל מגורים.

סמכות מקבילה (=ניתן לפנות ל-2 הערכאות), אך בכל מקרה הדין היחיד שיחול הוא הדין הדתי.

האסמכתאות הרלוונטיות: ס' 1(1) ס' 1(3) לחוק בימ"ש לענייני משפחה. ס' 47 ו-57 לדבר המלך במועצתו. ס' 2א לחוק תיקון דיני המשפחה (מזונות). (החוק רלוונטי רק לגבי מי שאיננו יהודי.)
מזונות ילדים: חבות האב כלפי ילדיו, כאשר היקף החבות משתנה לפי גיל הילדים.
עקרונית מדובר בסמכות מקבילה, אך הלכה למעשה לא מגישים תביעה למזונות ילדים לביה"ד הרבני, אלא הן נידונות רק בבימ"ש לענייני משפחה! הסיבה: הילדים יכולים להגיש תביעה נפרדת מתביעתה של האם לביהמ"ש לענייני משפחה= הם אינם כבולים לפס"ד שניתנו במסגרת התביעה שבין ההורים. אך בכל מקרה, הדין שחל הוא הדין הדתי.

האסמכתאות הרלוונטיות: ס' 1 ו- 3 לחוק בימ"ש לענייני משפחה, ס' 47 ו-51 לדבר המלך במועצתו. ס' 3א לחוק תיקון דיני המשפחה (מזונות).
רכוש: סמכות מקבילה. הדין שיחול הוא הדין האזרחי, ולאחר 1974, בהסכמה של הצדדים ניתן להחיל את הדין הדתי.
יש לשים לב, שרכוש הוא לא חלק מענייני המעמד האישי, ונשאלת השאלה, מכוח מה יכול ביה"ד הרבני לדון בענייני הרכוש כאשר זוג מגיע להתגרש? כאן נכנס  מנגנון הכריכה:
ס' 3ב לחוק שיפוט ביה"ד הרבני, מאפשר לכרוך את כל העניינים הנלווים לתביעת הגירושין במסגרת אותה תביעת גירושין המוגשת לביה"ד הרבני.
משמורת: סמכות מקבילה. הדין שחל הוא הדין האזרחי. 

ס' 79 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות קובע תחולת הדין האזרחי גם על ביה"ד הרבני.

אימוץ. סמכות מקבילה, ביה"ד הרבני- רק בהסכמה. הדין האזרחי.
סמכות נכרכת:
בעניינים בהם יש סמכות מקבילה, ביה"ד הרבני יכול לרכוש את הסמכות במספר אופנים:

1. מכוח תביעה ישירה: תביעה ישירה לביה"ד הרבני. תביעה ישירה יכולה להיעשות רק בנישואין, גירושין ומזונות. (נניח במזונות אישה, ס' 4 לחוק שיפוט בתיה"ד הרבניים, נותן לאישה את יכולת הבחירה באיזו סמכות לבחור.)
2. מכוח תביעה נכרכת: מנגנון הכריכה הוא הליך ייחודי לדיני המשפחה. הזכות לכריכה, מוסדרת בס' 3 לחוק בתיה"ד הרבניים, שמקנה סמכות שיפוט לביה"ד הרבני בכל עניין שכרוך לתביעת הגירושין. הליך זה ייחודי לתחום דיני המשפחה. הזכות לכריכה מוסדרת בס'3 לחוק בתי הדין הרבניים אשר מקנה סמכות שיפוט לבית הדין הרבני בכל עניין שכרוך לתביעת הגירושין.  רעיון הכריכה בא לעגן את הכלל שבא הטפל אחרי העיקר – במסגרת תביעת הגירושין אנו אמורים להגיע להסדרים שונים ומגוונים, בענייני הילדים, רכוש וכו'. לא משנה מי הגיש את התביעה – הבעל או האישה אפשר לכרוך את כל העניינים הקשורים לתביעת הגירושין והצד השני לא יוכל להגיש תביעה באותו עניין לבית המשפט לענייני משפחה. אנו כופים למעשה על הצד השני לדון בבית הדין הרבני. 

הרציונל שעומד מאחורי הסדר זה הוא שאנחנו לא רוצים שתהיה סתירה בין הערכאות השונות, שלא תהיינה קביעות עובדתיות שונות, טעויות שיכולות לנבוע כך. אם יש טענה שאחד מבני הזוג מעלה בתביעת מזונות שרלוונטית גם לתביעת גירושין כמו למשל טענת בגידה של האישה שניתן לחייב אותה לגט וכן לפטור ממזונות, לא הגיוני שאותה טענה תתברר פעמיים בשני בתי דין נפרדים, יש כאן מנגנון לא יעיל שמבזבז זמן שיפוטי יקר, מצד אחד וכן יכול להיות שבית דין רבני ואזרחי יקבעו קביעות עובדתיות שונות. רציונל נוסף הוא קוהרנטיות בהכרעות שיפוטיות – אנחנו לא רוצים להגיע למצב שבו יש סתירה בהכרעה השיפוטית ושמצד אחד תוגש תביעה למשל בבית הדין הרבני בעניין מזונות אישה ותביעה רכושית לפירוק שיתוף בבית משפט לענייני משפחה. חלק מתביעת המזונות עוסקת במדור, זכות האישה לגור בבית. בתי הדין הרבניים מפרשים את המדור כמדור ספציפי למקום המגורים הקודם. אם מתנהלת תביעה רכושית בבית משפט לענייני משפחה והוא נותן צו לפירוק שיתוף הוא למעשה מצווה על מכירת הדירה בניגוד לבית הדין הרבני וכדי למנוע החלטות סותרות אלו נוצר הסדר זה. כמו כן, אנו מעוניינים ששופט אחד יטפל בנושא טעון זה, שבו עניין אחד קשור בשני, שופט אחד יכול להסתכל על התמונה המשפחתית במבט על כמו למשל אם יתברר שלאישה יש הון גדול הדבר ישפיע על מזונות הילדים ולכן אנחנו צריכים.
ישנם שני סוגים של כריכה: 

א. עניין שכרוך מעצם טיבו וטבעו לתביעת הגירושין – עניין כזה לא צריך לכרוך אותו בפועל, הוא כבר כלול בתביעת הגירושין ועניין זה הוא תביעת משמורת שכלולה בעניין הגירושין ואין צורך לעשות איזשהו אקט כדי לכרוך את תביעת המשמורת, היא אינהרנטית לתביעת הגירושין. המשמעות היא שאם בעל מגיש תביעת גירושין ויום למחרת מגישה האישה תביעת משמורת יוכל לטעון הבעל שאין סמכות לדון בתביעת המשמורת לבית המשפט השני מאחר שהיא אינהרנטית לענייננו שלו.

ב. כל עניין אחר שצריך לכרוך אותו בפועל כל עוד הוא רלוונטי לפתרון הסכסוך בין בני הזוג – שאר העניינים כמו מזונות אישה, רכוש, חינוך ילדים. 
בג"צ 181/68 פלורסהיים קבע שמה שכרוך מעצם טיבו וטבעו הוא רק משמורת ולא תביעה לחינוך הילדים. מי שרוצה לדון בחינוך הילדים בבית הדין הרבני צריך לכרוך אקטיבית, בפועל את התביעה ורק משמורת טבועה בתביעת הגירושין. בג"צ אמיר קבע כי הסדר זה רלוונטי רק לבית הדין הרבני וכאשר מוגשת תביעת גירושין לבית המשפט לענייני משפחה, תביעת חינוך הילדים כן כרוכה בה. כאשר תביעת משמורת מתבררת בבית משפט לענייני משפחה, האם ניתן לבוא ולטעון שביהמ"ש לא רכש סמכות בעניין חינוך הילדים? בג"צ אמיר קבע שלא ולכן לא ניתן לכרוך את נושא חינוך הילדים לתביעה מאוחרת. 

3. מכוח מנגנון של הסכמה:
4. מכוח סמכות נמשכת:
5. מכוח סמכות נגררת (אינצידנטלית): 
שיעור מס' 3: לפשיץ
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סיכום וחזרה – דיני החוזים במאה ה-19 ותחילת המאה ה-20
רוב הארצות המערביות מצהירות שדיני הנישואין והגירושין שלהם כבר לא קשורים לדת – הם נידונים בבתי משפט אזרחיים ולפי הדין האזרחי וישנה הסתכלות על נישואין כחוזה. אך, ההתנהגות של דיני הנישואין בתקופה זו מתנהגת שונה לגמרי ממה שאנו מכירים בדיני חוזים – דיני חוזים של המאה ה-19 ותחילת המאה ה-20 הם לא מה שאנו מכירים כיום, אין מקום לפרשנות, עקרון תום הלב ותקנת הציבור הם עקרונות שכמעט לא קיימים. על הרקע הזה ראינו שדווקא בדיני משפחה שום דבר לא מתנהג כמו חוזה, אפילו אם שני הצדדים היו באים ואומרים שהם רוצים להתגרש ביהמ"ש היה צריך למצוא עילה שתסופק ע"י הצדדים כדי לסיים את החוזה, אין חופש חוזים בקביעת תנאי החוזה, תקנת הציבור כן מופיעה בדיני הנישואין ועוד. פס"ד מיינרד נ' היל חשף את הפרצוף האמיתי של דיני הנישואין – המדינה היא צד שלישי לחוזה וכשניסינו לנתח זאת ראינו שהדבר משקף 3 תפיסות עמוקות לגבי מהי משפחה – התפיסה הציבורית (המשפחה היא לא רק אינטימית ורומנטית אלא חלק מהמבנה החברתי ולכן יש לציבור אינטרס שמעוגן בו והיא כפופה לנורמות מוסריות ציבוריות), תפיסת היחידה (המשפט קובע שלשימור היחידה המשפחתית יש ערך שהוא לעיתים גבוה מערכים ספציפיים של בני המשפחה, פס"ד בלפור), תפיסת המגדר (המדינה נותנת כללים וכללים אלו הם לא עיוורי מגדר, אנו מדברים בשפה של בעל ואישה, אבא ואמא ולא בן ובת זוג. גם כאן יש דרכים שונות להסתכל, אך גם בתפיסה המתונה שלא מדברת על היררכיה אנחנו עדיין לא עיוורים מגדרית ויש תפקידים מגדריים לכל אחד מבני המשפחה). זהו היה המצב עד 1960-1970 במדינות העולם המערבי – לא היה מצב כזה בכלל שבו הסכמת הצדדים יכולה להוות עילת גירושין וכן "הכריחו" ידועים בציבור להיות נשואים מבחינה משפטית).
 
דיני החוזים משנות ה-60 והלאה
בעשורים האחרונים של המאה ה-20 ישנם שינויים משמעותיים בתפיסת דיני המשפחה בעולם המערבי:
1. דיני הגירושין – השינוי הבולט ביותר. אם אמרנו שבעבר הגירושין היו נראים כמודל של אשמה, לפיהם צריך להוכיח אשמה של אחד הצדדים אם רק צד אחד רוצה להתגרש, וגם אם שני הצדדים רוצים להתגרש עדיין צריך עילה, חל שינוי קיצוני למודל ההפוך – גירושין ללא אשמה ביוזמה חד צדדית. מעבר זה נבע מכמה היבטים:
א) הסכמת הצדדים הפכה להיות מחייבת – אם שני הצדדים רוצים להתגרש, יש לכבד את רצונם. במציאות זה לא שינוי גדול מאחר שגם בתקופה הקודמת הצדדים יכלו לתאם עמדות ולמצוא עילה ולהגדיר צד אחד כ"אשם" וכך להתנתק מההסכם.
ב) אם צד אחד רוצה להתגרש והשני מסרב – בתקופה זו, עיקרון הגירושין ללא אשמה מופעל לא רק כאשר שני הצדדים רוצים להתגרש אלא אפילו כאשר אחד מהצדדים רוצה להתגרש. לא כל המדינות מכירות בעניין זה באותה צורה – יש מדינות שמכירות בכך כעילת גירושין רשמית (גירושין לפי דרישה), אך בחלק מהמדינות הדרך להתגרש בדרישה חד צדדית מופיעה בצורה סמויה – ומכונה "התמוטטות בלתי הפיכה של הקשר", ביהמ"ש פותח בסדרת חזקות: החזקה הראשונה היא שאם שני הצדדים מגיעים לביהמ"ש ורוצים להתגרש זה אומר שהקשר התמוטט בצורה לא הפיכה. לאחר מכן בימ"ש בקליפורניה אומר שאם צד בא לבימ"ש ורוצה להתגרש והצד השני מסרב, וגם בהמשך הדיונים הצדדים נשארים בדעתם, ביהמ"ש יפעיל חזקה טכנית לפיה אם הצדים מספיק זמן רוצים להתגרש הדבר מהווה הוכחה חלוטה לכך שהקשר התמוטט בצורה בלתי הפיכה. אם עבר זמן מסויים והצד נשאר איתן בדעתו מדובר בהתמוטטות בלתי הפיכה. למעשה יש כאן מעין עילה שמאפשרת לצד אחד ליזום ביטול נישואין. דרך אחרת בה "מסתתרת" העילה היא אם החוק אומר שפרידה בת חצי שנה היא עילת גירושין, אז גם כאן אפשר להתגרש ביוזמה חד צדדית כי הצד שרוצה להתגרש פשוט יכול להיפרד ולעזוב את הבית וכו'. לפעמים העילה של גירושין לפי דרישה או גירושין ביוזמה חד צדדית "מתחבאת" מאחורי עילות אחרות כמו התמוטטות בלתי הפיכה או פרידה לזמן ארוך.
ג) עילות האשמה – מה קרה לעילות האשמה של הגירושין? במדינות כמו שוודיה וקליפורניה העילות המוסריות החליפו באופן מוחלט את העילות של האשמה, אך יש מדינות שהשאירו את העילות הללו – גרמניה וצרפת למשל עדיין מאפשרות להשתמש בעילות האשמה (אם הצלחת להוכיח אשמה לפי הקריטריונים המסורתיים בדר"כ הגירושין יהיו מהירים יותר). עם זאת, עילות האשמה הן בעלות משמעות כלכלית כמו בתקופה הקודמת – יש מדינות שאמנם את האשמה הן סילקו מהגירושין אבל לעניין התוצאות הכלכליות של הגירושין הן עדיין קיבלו חשיבות, יש מדינות שיש השפעה מסוימת ויש מדינות שסילקו זאת לגמרי ולא מייחסות לכך חשיבות לעניין הכלכלי.
המודל השוודי הוא גירושין שבהם חצי שנה לאחר הגשת התביעה בדר"כ תתקבל התביעה והגט ואין חשיבות לעניין האשמה.
בשנת 2000, אם נסתכל על גרף המדינות, נראה כי לא כולן במקום זה של המודל השוודי, בכולן כבר הסכמת הצדדים היא עילת גירושין ואם תרצה להתגרש תוכל לעשות כן גם ללא עילה ובכולן תפקיד האשמה חשוב יותר ממה שהיה בעבר, והתחושה היא שהגרף מתכנס למודל השוודי של גירושין ביוזמה חד צדדית.
שינוי נוסף ברמה המשפטית לצד השינוי בדיני הגירושין הוא שינוי בדיני המזונות:
בעבר, למזונות לאחר הגירושין  היו שלוש תכונות – מגדריות, תלויות באשמה.
1) מגדריות: בעבר, רק בעל היה חייב מזונות לאישתו. כיום כבר לא מדברים בשפה של מגדר, יש לכך משמעות הצהרתית, מי שמשתכר יותר הוא זה שישלם את המזונות.
2) זמן: בעבר, עד שאחד הצדדים נפטר או עד שהאישה נישאת מחדש. בתקופה זו, המזונות שנשארים גם לאחר הגירושין מתחילים להראות כרעיון מוזר אם גירושין נועדו להפריד בין בני הזוג, אנחנו רוצים לנתק את המחויבות הכלכלית בין בני הזוג ולכן מתהווה האידיאולוגיה שנקראת "קלין ברייק" (מזונות ילדים נשארים בתוקפם). מזונות ניתנים לאנשים שחיו על פי מודל מסורתי בו האישה עקרת בית ולא יוצאת לעבוד, שבן זוג אחד תלוי בבן זוג אחר – הם מזונות משקמים שניתנים במקרים מסוימים לתקופת ביניים קצרה שמטרתה בסופו של דבר שכל צד ילך לדרכו.
3) אשמה: בעבר, אם האישה אשמה היא לא מקבלת מזונות, אם הבעל אשם אז הוא משלם. ברוב המדינות המזונות היו תלויות בשאלה אם יש צורך ולא בשאלת האשמה, גם כאן המגמה היא להתנתק מרעיון האשמה.
נראה כי במקום מודל המזונות, נוצר מודל של שותפות כלכלית – אם לא עשית הסכם ממון, כל מה שנצבר במהלך הנישואים הוא משותף גם ללא אשמה.
תפיסה חדשה זו משקפת צמיחה של שלושה תהליכים:
1. תהליך הפרטה – במקום הגישה הציבורית של שלושה צדדים להסכם הנישואין, עולה גישה פרטית הרואה שני צדדים למוסד הנישואין. תפקיד המדינה מצטמצם גם בתחומים אחרים ולכן הקשר הזוגי האינטימי הוא גם כן פחות מתאים להתערבות של המדינה. מדובר בדבר פרטי. כמו כן, גוועת התפיסה לפיה הנישואין לא משליכים מבחינה מוסרית על כלל החברה והם עניין מוסרי פרטי. היבט זה מדגיש למעשה את העובדה שהנישואים הופכים להיות יותר מוסד פרטי ופחות הסדר פרטי. דבר זה מסביר מדוע שני הצדדים יכולים למעשה להתגרש ע"פ רצון וכן את התהליך של החלשת האשמה – אם אנחנו מדברים על כללי אשמה בגירושין אז אנחנו בעצם משפיעים על התנהגות הצדדים. כללי האשמה הם מאוד פולשניים כמו למשל הדוגמה הישראלית שבית דין רבני יכול לקבוע כל כמה זמן סביר לקיים יחסי אישות, הם מייצרים מערכת ציפיות מאוד משמעותיות מהצדדים וכך למדינה יש שליטה בהתנהגות הזוגית ,דבר המתאים לתפיסה הציבורית של הנישואים, ותפיסת הגירושין ללא אשמה יותר מתאימה לראיית הנישואין כהסדר פרטי. למשל, לגבי ידועים בציבור – אנו צריכים לתמרץ אנשים להתחתן, ע"י תמריצים או סנקציות. אך, כיום הסדרים פרטיים בדבר ידועים בציבור כן מכובדים, כי אם הנישואין עצמם הם הסכם, אז אין בעיה לראות הסכמים אחרים גם כן כסוג של נישואין.
2. מעבר מאינדיבידואליזציה לאוסף של יחידים – התפיסה החדשה מדגישה את האוטונומיה של בני הזוג בצורה חדה, כמו למשל גירושין ביוזמה חד צדדית שבה אנו מדברים על מצב שבו קל להיפרד והפרידה היא מוחלטת, בניגוד לעבר.
3. מהפכה שוויונית –  מעבר מהגישה האי שוויונית שמדברת במפורש על גברים ונשים (או גישה היררכית או גישה מתונה יותר של תפקידים ותחומים שמתחלקים בין הגבר לאישה) לשפה עיוורת מגדר שבה במערכת החדשה מדברים בשפה של הורים, בני זוג ולא זכויות וחובות שנובעות מהשאלה האם מדובר בגבר או אישה.
שלושת התהליכים הללו עד שנת 2000 עוד לא הושלמו לחלוטין, והמצב עד שנת 2000 היה שאלו המגמות הברורות בכל העולם המערבי ואם היינו עושים דיון נורמטיבי אלו גם היו המגמות הראויות. מתחילת שנות ה-2000 החל מצב חדש- לצד מדינות שממשיכות את הקו הקודם, יש קודם כל ביקורת נורמטיבית על המודלים החדשים וכתוצאה מכך יש כאלו שרוצים לחזור אחורה למודלים הקודמים ויש כאלו שמנסים להציע פתרונות ביניים. אלו בעיות מתחילות להתעורר?
·         עלייה דרמטית בשיעור הגירושין – מתברר שעם השינוי שהופך אותם ליותר קלים, התדירות שלהם מתגברת, כמו למשל בקליפורניה – 60% גירושין, עלייה חדה בהיקף.
·         התוצאות הכלכליות של הגירושין – חוקרת ליברלית-פמיניסטית בשם לינור וייצמן, בדקה שבעקבות הרפורמות הנ"ל רמת החיים של נשים בעקבות הגירושין ירדה ב-72% ורמת החיים של הגברים עלתה ב-43%.
הסבר אחד לכך, הוא שבחלוקת הרכוש מתחלק הבית פחות המשכנתא, מתחלקים חשבונות הבנק, אך לרוב האנשים במעמד הביניים יש בארץ דירה תחת משכנתא ובארה"ב יש דירה בשכירות בדר"כ ובחשבונות הבנק שלהם אין חסכונות בדר"כ, יש להם בדר"כ כן רמת השתכרות גבוהה (ניסיון מקצועי, דרגה בעבודה וכו') שמאפשרת להם להחזיק רמת חיים מסוימת, ודבר זה לא מתחלק בין בני הזוג.
פס"ד אובריאן
פס"ד מניו יורק מספר על סטודנט לרפואה שאשתו הייתה אחות מוסמכת, בזמן הלימודים היא מימנה את המשפחה ובתחילת ההתמחות שלו היא מורידה את היקף ההעסקה כדי לגדל את הילדים וכשהוא מסיים את ההתמחות הוא מגיש תביעת גירושין והוא עומד להרוויח המון כסף כעת כרופא מומחה. מדובר בשכיר שעכשיו על פי צפי סטטיסטי הולך להרוויח המון כסף ואשתו לא תוכל להתחלק איתו ברווחים שלו. אחד מהתגובות למחקרים של וייטמן הייתה שחייבים לפתור מצבים כאלה. הדבר קשור למהפכה בגירושין כי גברת אובריאן בשיטה הישנה הייתה צריכה להסכים כדי להתגרש, ואם היא לא תסכים – אנחנו חושבים שאולי מדובר בסחטנות, אך אולי זה בעצם מגלם מכניזם של הגנה כלכלית? אולי למעשה מדובר במנגנון הגנה עצמי מפני מפולת כלכלית שמטיל בן זוג אחד על השני? ברגע שעברנו למודל החדש, אז בעצם כל ההגנות הללו נעלמו.
 
·         התוצאות הפסיכולוגיות של הגירושין – השפעת הגירושין על הילדים נבדקת במחקרי אורך, גם בשנות בגרותם. הסטטיסטיקה מראה כי בממוצע איכות החיים של ילדים במשפחות גרושות היא נמוכה יותר מבחינת רווחה (אחוזי התאבדות למשל). הביקורת על מחקרים כאלו היא שאין כאן קבוצת ביקורת – צריך לקחת משפחות במשבר שהתגרשו לבין משפחות במשבר שלא התגרשו ואז לדעת האם היד החופשית שהמדינה נותנת בעניין הגירושין היא זו שמשפיעה על הילדים. בגדול, רמת העצימות של הקונפליקט (אלימות, ריבות תכופות, צעקות) היא זו שתשפיע – אם מדובר בעצימות גבוהה אז הגירושין ייטיבו עם הילדים, אך אם מדובר בניכור ואין אגרסיות גבוהות אז למרבה ההפתעה עדיף לילדים שההורים יישארו יחד. השאלה איך אפשר להפוך את זה לכלל משפטי? לקבוע כלל שרק כאשר העצימות גבוהה אפשר להתגרש? אך, אם הילדים הם פרמטר, אולי צריך להתאים את קצב הגירושין לילדים? כמו כן, בית המגורים המשותף הוא הדבר הראשון שנמכר בפירוק הקשר וברור שמדובר בדבר שמשפיע רבות על הילדים (למשל, אם האישה מקבלת את מחצית הסכום של דירת המגורים היא יכולה לרכוש דירה רק במחיר נמוך יותר מזו שהיא התגוררה בה עד עכשיו ולכן רמת החיים תרד, אזור המגורים יהיה פחות טוב ולכן הדבר משפיע על הילדים), ואולי צריך לעשות כלל שלוקח אותם ואת הפרמטרים הנ"ל בחשבון.
לסיכום, אם בעבר דיברנו על שלושה תהליכים (ציבורי לפרטי, יחידה לפרט, מהפכה שוויונית), היום ישנה ההכרה שהמציאות היא מורכבת יותר – על צירים אלו ישנן מדינות שונות שנמצאות במקומות שונים.
כשנעבור למשפט הישראלי וננתח סוגיות של חלוקת רכוש, אחזקת הון אנושי,  ילדים ועוד, נגלה שהצירים הללו משמיעים מושגים שונים שמתקשרים לעמדות שונות – למשל, תפיסה ציבורית של משפחה אל מול תפיסה פרטית של משפחה. גם בדיון הנורמטיבי לפעמים נביא דיונים של שפה פרטית ולפעמים שפה ציבורית – כשנדבר על רעיון השותפות במשפחה, אנחנו יכולים לדבר עליו כהסכם בין בני הזוג, כמו במונחי שותפות מסחרית, אנחנו לא מצדיקים את השותפות כשפה של יחידים, כי שני בני הזוג עשו למעשה "עסק", אך השופט חשין בפס"ד הדרי משתמש בפסוק מבראשית שמתאר רטוריקה של יחידה ולא אינדיבידואל, מטפורה של יחידים. למשל, כשהשופט גולדברג מדבר על שותפות הוא אומר שהשיתוף הוא רק מה שהשותפים החליטו לשתף לעומת חשין שרואה את התפיסה כתפיסה של שיתוף גם של הדברים שבני הזוג הביאו מהבית אל תוך הזוגיות.
המגמות הדומיננטיות בעולם המערבי הן עדיין הפרטה, אינדיבידואלית ומהפכה שוויונית אך כיום זה לא מגמות מוחלטות ואנחנו עדיין רואים מעבר ממגמות אלו לדוקטרינות אחרות והן אינם מוחלטות.
מבוא לדיני המשפחה בישראל
כאמור דיני המשפחה בישראל כפופים לשתי מערכות, אזרחית ודתית ולשתי שאלות – שאלת הסמכות ושאלת הדין.
בגדול, כל מצב שבו יש שתי מערכות שמשחקות על אותו מגרש מדובר בפוטנציאל להתנגשות – כמו בדיני עבודה שבו יש מתח בין בית הדין לעבודה לבין בג"צ. מה שמיוחד בישראל היא העובדה שזה לא מדובר במתח פוליטי של כוח אלא שאם נשתמש בצירים שזה עתה בנינו אז יש כאן מאבק אידיאולוגי – הדין הדתי קרוב יותר לגישה הציבורית, יחידתית ולא שוויונית והדין הציבורי מסתכל על הגישה ההפוכה, זו הפרטית, היחידנית ועיוורת המגדר וכאשר אנו מנסים להחיל על בני זוג מערכות שונות שמוזנות מגישות שונות ישנו עימות.
הדין הדתי
ההיבט הציבורי:
·         הכשירות להינשא – דוגמה בולטת ביותר. דיני נישואין מחולקים לכושר וצורה, למי באופן בסיסי יש כשירות להינשא ואיך הם נישאים בפועל. מנקודת מבט פרטית, המטאפורה של הנישואין היא סוג של חוזה – ולכן צריך גיל מסויים שבו יש כשירות לפעול, רמה קוגניטיבית שמאפשרת לו לקבל החלטה וזה בערך מה שצריך כדי לבטא רצון חופשי ולראות את החוזה כקיים. לעומת זאת, כאשר התפיסה היא ציבורית, זה שבן אדם רוצה לרצות להתחתן זה לא מספיק מאחר שנישואים הם מוסד ציבורי והוא אמור לשקף ערכים ציבוריים ולכן נבדוק מהי תכלית הנישואין ומי שמקיים את התכלית שלהם יוכל להינשא והוא כשיר לכך.
·         נישואים חד מיניים – עימות זה בין התפיסות מתבטא בדיון על נישואין חד מיניים. אלו שתומכים על נישואין חד מיניים מדברים על הגישה הפרטית ועל זכות הפרט להינשא ויביאו כדוגמה את הנישואים הבן-גזעיים והמתנגדים מראים שהנישואין צריכים לקיים תכליות מסוימות כמו הולדת ילדים ומרגע שהצדדים מקיימים את התכליות רק אז הם יכולים להינשא ויעשו אנלוגיה לביגמיה ולנישואי אח ואחות. דוגמת הביגמיה היא מעניינת – אפשר להתנגד לביגמיה בנימוק ציבורי שהנישואין משקפים תפיסה ציבורית וביגמיה מנציחה פרקטיקה פטריארכלית ולכן מסיבה ציבורית אנחנו נשלול אותה. מי שתומך בתפיסה הפרטית, החוזית, יהיה לו קשה למצוא טיעון שמתנגד לביגמיה. נראה כי צורת ההנמקה היא זו שמעניינת – צורת ההנמקה החוזית שממוקדת בפרטים הספציפיים או בשיקולים חברתיים.
ברור שהדין הדתי מחזיק בעמדה ציבורית ברורה, נישואין חד מיניים, כהן וגרושה וכו' לא יכולים להינשא ויש סדרה של איסורים שלא מתבססים על רצון חוזי אלא על כללים מדינתיים שנובעים מהאופי הדתי של החוזה, על האפשרות להתחתן. זוהי מערכת שבגלל אידיאולוגיה ציבורית ברורה היא אוסרת את  האפשרות להינשא לאנשים מסוימים. הדין הדתי בישראל מחויב לעמדה הציבורית.
היבט יחידתי:
·         גירושין – העובדה שאני רוצה להתגרש לא מספיקה. בעולם אינדיבידואלי אפשר לפרק שיתוף, אך בגירושין עצם הרצון שלך הוא לא מספיק.
·         שלום הבית – אחת מסוגי התביעות היא תביעה לשלום בית מתוך התפיסה של שימור היחידה.
היבט לא שוויוני:
הכללים ההלכתיים בנושא נישואין וגירושין כמעט כולם מנוסחים בשפה של גבר, אשה, אב ואם:
·         מזונות אישה – בעל חייב במזונות אישתו.
·         מזונות ילדים – האב חייב במזונות לילדיו ולאם יש חובות פחותות יותר.
·         עילות הגירושין – משקפות נורמות התנהגות שונות בין אישה לגבר. בגידה של אישה היא לא נסלחת לעומת זאת כאשר גבר בוגד, אין בית דין רבני שעל בגידה חד פעמית יסכים להתגרש.
אם כן, הדין הדתי מאמץ את הגישה הציבורית, היחידתית והלא-שוויונית.
המשפט האזרחי
המשפט האזרחי מזדהה דווקא עם גישות עיוורות מגדר, לא קיצוניות ולעיתים ממנעד של גישות אזרחיות אפשריות הוא בוחר את הגישה האזרחית הרחוקה ביותר מזו הדתית.
היבט עיוור מגדר:
·         מזונות – בעיקרון, כשמדובר באנשים שאין להם דין דתי, הם נופלים תחת חוק מיוחד שעוסק במקרים שבהם הדין הדתי לא חל. חוק זה מראה את הגישה האזרחית למזונות, גישה שהיא עיוורת מגדר – אדם חייב במזונות בן זוגו ולא משנה אם זה גבר או אישה, וכן הורים חייבים במזונות ילדיהם. יש עדיין חוקים אזרחיים שבהם יש שפה לא מגדרית.
·         חזקת הגיל הרך –  חזקה הניתנת לסתירה שטובת הילד להיות אצל אימו – זהו כלל אזרחי שהוא כן מגדרי. הפסיקה מנסה מאוד לצמצם כלל זה ולאחרונה משרד המשפטים הציע הצ"ח שמבטלת את החזקה הזו.
הערה: נראה כי לכאורה הגישה של המשפט האזרחי היא זו המתקדמת יותר, המודרנית יותר. מתברר שהדבר לא כך תמיד – בעולם המערבי הכלל ברוב הארצות היה הכלל של חזקת הגיל הרך (העדפה לנשים בסכסוכי אחזקת ילדים), וכיום הכלל הוא העדפה למשמורת משותפת ואם אין אפשרות כזו אז טובת הילד היא זו שעולה על הכל. במדינת וויסקונסין בארה"ב נמצא במחקר של פיינמן, שהסכמי גירושין לפני ואחרי החוק – שב-95% מהמקרים גם לפני וגם אחרי החוק נשים קיבלו את המשמורת על הילד, אך המזונות של הילדים פחתו. הסיבה לכך היא שהחוק לא משנה את המציאות החברתית – 95% מהנשים רצו את הילד כי ככה חינכו אותן, סיבות ביולוגיות וכו' ושינוי החוק לא שינה את הפרקטיקה שהנשים רוצות את הילד, אך זה השפיע על היכולת שלהן לנהל מו"מ על מזונות. כשהיום הבעל אומר לאישה אם את לא מתפשרת במזונות אני אתבע את המשמורת יש לו איום ממשי על האם מאחר שכבר אין שום חזקה לטובתה ויש לה סיכון ממשי להפסיד את הילדים. פיינמן מספר שלעיתים זה מסוכן במערכת מגדרית לעשות חוק שהוא עיוור מגדר. מנגד ניתן אפשר להגיד שלחוק יש תפקיד מחנך בטווח הארוך ולכן כדאי לספוג את המחיר שאנחנו משלמים על החוק כדי להגיע בטווח הארוך לתפיסה עיוורת מגדר.
היבט היחידה מול אוסף של יחידים:
·         חסינות – אם נדבר על העולם המערבי, עד תקופה מסוימת היה כלל אזרחי של חסינות מתביעות במשפחה. בעל לא יכל לתבוע את אשתו בנזיקין גם אם היה נזק כי תביעות כאלה יכלו לפגוע במרקם המשפחתי. בישראל גם היה חסינות בדיני הנזיקין ואז המחוקק ביטל את החסינות ולפחות בשלב הראשון הוא ניסה לעשות הסדר ביניים – הוא ביטל את החסינות של תביעות הדדיות במשפחה אך הוא חוקק חוק אזרחי שנקרא חוק הסדר התדיינות בין בני זוגשנתן לביהמ"ש למנוע נקודתית תביעה ספציפית אם הנזק מהתביעה לשלום הבית עולה על התועלת.
·         פירוק שיתוף – דוגמה לאינדיבידואליות. לכל שותף יש זכות לפירוק שיתוף ולמשפט יש סלידה מהחזקה בכוח של השותפים, דיני הקניין הם מאוד אינדיבידואליסטים בהיבט זה. מה קורה כשמדובר בדירה משפחתית ובבני זוג? בהקשר זה, עד שנת 1995 העמדה של המשפט האזרחי בנושא זה הייתה אינדיבידואליסטית בצורה קיצונית – היחס של פירוק שיתוף בדירת מגורים הייתה כמו פירוק שיתוף רגיל, כלומר אין כמעט טענות הגנה בכלל והליך זה התנהל בדרך של המרצת פתיחה, כלומר ע"י תצהירים בלבד מבלי שבית המשפט רואה את הצדדים וכך הוא מאפשר פירוק שיתוף חפוז שלא מאפשר דיון במורכבות המשפחתית. על רקע זה, מתקן המחוקק את חוק המקרקעין וקובע כי לא ניתן לפרק שיתוף מבלי שיש דיור מתאים לילדים. למרות שלילדים אין זכות קניינית המחוקק סוטה מהתפיסה האינדיבידואליסטית וקובע כי יש לדאוג לדיור.
·         מדור ספציפי – ביהמ"ש ניהל מלחמת חורמה נגד מדור ספציפי וקבע כי יש לדאוג לאישה ולילדים למדור חלופי. הביקורות שבעולם המערבי על גירושין ללא אשמה. נקבע כי שלוש שנים אחרי הגט להורה המשמורן יש זכות לגור בדירה החלופית. באנגליה נקבע כי לביהמ"ש יש סמכות לעכב את פירוק השיתוף ולתת למשמורן לחיות בבית המגורים עד שהילדים הם בני 18.
היבט פרטי:
·         מושג האשמה – אחד מהסימנים המובהקים להביט הציבורי של דיני המשפחה הוא מושג האשמה. העובדה שבישראל אלא אם כן יש הסכמה צריך להביא עילת גירושין, מראה שמושג האשמה בעצם שולט בגירושין. בכמה פסקי דין, המשפט האזרחי אמר באופן חד משמעי השאלה מי סיים את הקשר וההתנהגות שלו לא קשורה לחלוקת הרכוש. מחקר של עילות האשמה בעולם מראה שיש שלושה מצבים: ליברליות – מגרשים את האשמה גם מגירושין וגם בחלוקת רכוש, ביניים – מגרשים את האשמה מגירושין ונתחשב בזה בחלוקת רכוש, ישראל היא המדינה היחידה בעולם שבה  האשמה נשארה בגירושין אך לא נתחשב בכך בחלוקת רכוש. המשפט האזרחי הולך צעד אחד קדימה – הוא לא מוכן לסטות מהכלל הזה כדי להעניש את האשם אך מרוב להיטות שלא להעניש הוא כבר נותן תמריץ לפעול בצורה של אשמה, אפילו לבגוד.
·         פס"ד ולנטין – גבר ואישה שהאישה הלכה לחופשה באילת עם מאהב, כשהיא מספרת לבעלה שהחופשה עם חברים. עם חזרתה מהחופשה היא מספרת לו שהיא רוצה גם להיות רשומה על הדירה ונעשה הסכם שהוא מתחייב להעביר את מחצית הדירה על שמה. כשהוא מגלה את הבגידה הוא טוען שצריך לבטל את ההסכם כי הוא עשה אותו מתוך מחשבה שהם יחיו בשלום בית. ביהמ"ש אומר שמדובר בטעות לגבי העתיד, אלא אם כן ניפול לגדר החריג למה התכוון הצד כבר בעת חתימת ההסכם אך השופט זמיר לא נוקט בצעד זה. ביהמ"ש קובע כי הבגידה לא הוכחה, לא הוכח מה נעשה בחדר, ואין קשר סיבתי בין השקר להתקשרות כי הבעל לא אמר שהשקר שהיא הייתה בחדר אחד הוא זה שהפריע לו, אלא בתצהיר הוא מדבר על הבגידה. השופטת שט"כ אומרת כי גם אם הייתה בגידה היא לא הייתה מבטלת את החוזה, מראה אידאולוגיה של גירושין ללא אשמה והיא אומרת שדיני משפחה מתעלמים מאותם חוקרים פרטיים והיא לא מוכנה להכניס אותם מהחלון באמצעות דיני החוזים. היא סוטה מדיני החוזים המקובלים כדי להגשים את רעיון הגירושין ללא אשמה. פסק הדין משאיר אותנו מאוד מבולבלים, אבל מצד שני מבחינת דיני החוזים לא ניתן לדמות סיטואציה דומה בין שותפים עסקיים ומצליח לעשות כן ואז יוצא שדווקא בגלל שאנחנו מבצרים את דיני המשפחה, רק שם אפשר לרמות ולשקר.

שיעור מס' 4: ליפשיץ







           11/3/13
חריג: תביעה אחת שלא ניתן לכרוך במסגרת תביעת הגירושין זה תביעה של מזונות ילדים. הקטינים לא מחויבים לקביעות שיפוטיות שנקבעות במסגרת תביעת גירושין הקשורות למזונות ילדים, כי לקטין יש מעמד עצמאי להגיש תביעה נפרדת לביהמ"ש ולא כבול למה שייקבע במסגרת תביעת הגירושין.

הלכה למעשה, היו מגישים את 2 התביעות יחד, והרבה פעמים נושא המשמורת והמזונות שימש ככלי בידי הבעל לנצל את האישה, ופעמים רבות הקטין היה נפגע מכך, ולכן נקבע שקביעות אלו לא יחייבו אותו.

חריג לחריג- תביעת השבה של האישה כלפי האבא. תביעה שבה הילדים הם לא צד להליך- השבה של האישה בגין מזונות שהיא הוציאה בפועל עבור הילדים, תביעה כזו ניתן לכרוך לתביעת הגירושין, אך שוב, אם הילדים יגישו תביעה לאחר מכן לבימ"ש, היא זו שתקבע. 

מבחני הכריכה: (תנאים לכשרות הכריכה)

תנאי מקדמי וראשוני: תנאי כרונולוגי- יש צורך שההליך בביה"ד הרבני (הגירושין והכריכה) יוגש לפני שמוגשת תביעה לביהמ"ש.

מתי הסיטואציה הזו עולה? הנושא מתעורר כאשר הבעל מגיש תביעת גירושין, וכורך את נושא המזונות והרכוש, יום לאחר מכן האישה מגישה תביעת רכוש ומזונות לביהמ"ש, והבעל מבקש כעת למחוק את תביעתה בשל כפל תביעות. במסגרת הבקשה הזו למחיקה, יצטרכו לבוא ולבדוק, האם אכן התביעה לביה"ד הרבני הוגשה כדין, והאם הכריכה של שאר הדברים הוגשה כדין, ואז יש לבחון את 3 המבחנים הבאים: (נטל ההוכחה יהיה על המבקש לכרוך את התביעה בביה"ד הרבני).
1. תביעת גירושין כנה: מי שהגיש את התביעה אמור להוכיח שהיה לו רצון כן ואמיתי להתגרש ולהביא לפירוק התא המשפחתי, ולא להשתמש בו כאקט טקטי למנוע מהאישה להגיש תביעה לביהמ"ש. איך מוכיחים זאת? בפרמטרים. בפס"ד בן יאיר ניתן ללמוד על כוונה אמיתית ע"י חומרי עזר שונים. (תצהירים, חקירות שהתנהלו). נידונה בפסיקה השאלה האם צריך להוכיח עילת גירושין טובה כדי להוכיח את כנות התביעה? כאן נפסק שלא. ע"פ פס"ד דותן, נקבע שביהמ"ש לא בוחן את סיכויי התביעה, אלא האם יש עילה לכאורה. בפס"ד פלמן, נקבע שאם במסגרת תביעת הגירושין הבעל מתנה את מתן הגט בויתורים כספיים של האישה, התניה כזו יכולה להעיד על היעדר כנות של תביעת הגירושין. סממן נוסף שבא לידי ביטוי בפסיקה, זה תדירות באופן ניהול התביעה. הרבה פעמים, ברגע שקובעים דיון, הצד דוחה אותו, יש סרבול ועיכוב של ההליך. הסחבת הזו, יכולה להעיד על היעדר כנות תביעת הגירושין. בפס"ד בר-טל (ישן יחסית, כשעוד היתה גישה של הרחבת סמכויות ביה"ד הרבני), באותו מקרה, האישה הגישה תביעה לשלום בית והבעל הגיש תביעת גירושין וכרך את נושא המזונות. באותו פס"ד נקבע שעצם העובדה שהאישה פתחה בהתדיינות המשפטית, היא לא תוכל לטעון שתביעת הגירושין של הבעל היתה כנה, מדוע? משום שתביעתה לשלום בית מלמדת על כך שתביעת הגירושין של הבעל היתה כנה. בנוסף, נידון בפסיקה מה דינה של תביעה לשלום בית ולחלופין תביעה לגירושין. (התביעה הראשונית היא לשלום בית, ולחילופין-במידה והדבר לא ייצלח, תביעה לגירושין). האם ניתן להגיש תביעה כזו? 2 גישות: א. בפס"ד שביט ופרופ' שאווה, נקבע שתביעה חלופית לא פוגמת בכנות תביעת הגירושין. פרופ' שאווה, מזכיר זאת בכך שביה"ד תמיד מנסה למצות קודם כל את נושא שלום הבית, ולכן גם ברמה הפרקטית זה לא אמור להעיד על חוסר כנות. ב. בפס"ד שרגאי, נקבע שבמועד הגשת התביעה הבעל לא היה מדובר להתגרש, ולכן לא ניתן להגיש תביעה חלופית כזו ולכרוך אליה את שאר העניינים. בהקשר לעבודה, תמיד טוב להעלות 2 טענות. כל עוד יש ביקורת המובאת בספרים האקדמאיים גם היא רלוונטית. לא רק ההכרעה שבפסיקה. יש להעלות את מירב הטענות המשפטיות הרלוונטיות, שיש להן תימוכין בפסיקה או בעמדה ביקורתית באקדמיה.
2. כריכה כדין: הכריכה אמורה להיות מפורשת ומפורטת. זה יותר רלוונטי בתביעה הרכושית, שבה נקבע שצריך לפרט אך כל פרטי הרכוש שבמחלוקת. לכן, יכול להתעורר מצב שתוגש תביעת רכוש לא מפורטת-ביה"ד לא יהיה מוסמך לדון באותם סוגי רכוש. לכן נקבע שיש לפרט את כל פרטי הרכוש הרלוונטי ולא רק מה שבן הזוג מעוניין להתדיין עליו.
3. כריכה כנה: פס"ד בן-יאיר. בפס"ד זה נתנו לנו סימני דרך לדעת לבחון כריכה כנה. שם התעוררה השאלה של כנות כריכת תביעת המזונות בגירושין. נקבע למשל, שטענת הבעל שהוא מיהר לכרוך את תביעת המזונות, מהטעם שהוא לא רוצה להתרוצץ בין 2 הערכאות, לא פוגמת בכנות הכריכה. פרמטר נוסף שנקבע, זה שאם במסגרת תביעת מזונות שנכרכה לתביעת גירושין, העלה הצעה קונקרטית לתשלום סכום מזונות, והצעה זו היא סבירה (סכום סביר) זה יכול להעיד על כנות הכריכה. אך אם היא איננה סבירה, זה מעיד על היעדר כנות הכריכה. אם הבעל מעלה טענת הגנה במסגרת תביעת המזונות זה לא מעיד על היעדר כנות הכריכה. פרמטר נוסף, זה כאשר רק בתביעת הגירושין השלישית נכרכה תביעת המזונות, ואמרו שהדבר מעיד על היעדר כנות. פרמטר נוסף, לעיתים, היעדר פירוט של כל הנכסים במחלוקת יכול להעיד על היעדר כנות. על מצב שבו לבעל או לאישה יש איזה מניע נסתר שלא לציין נכס מסוים. (זה רלוונטי גם לכריכה כדין וגם לכנות כריכה). פרמטר נוסף- פיצול התביעה הרכושית: כאשר בעל דין מגיש תביעת גירושין, וכורך אליה את חלוקת הרכוש, מלבד דירת המגורים נניח. במקביל, אותו בעל דין, מגיש תביעה לפירוק שיתוף בתביעת הגירושין. פיצול התביעה הרכושית הזו מעידה על היעדר כנות- שלמעשה הוא רוצה להתדיין היכן שנוח לו. 
לקרוא-בגץ פלמן. ודברים נוספים שיתפרסמו.

שיעור מס' 5: ליפשיץ
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אמרנו שהמתח בין 2 המע' הוא משמעותי, וראינו שיש בבסיסן תפיסות שונות סותרות.

בשיעור נדבר מנ' המבט של השופט האזרחי ונראה שיש לו 2 מלחמות לנהל:

מאבק אחד- באולם שלהם. גם כשלשופט יש את הסמכות לדון, יש נושאים בהם הדין שחל הוא הדתי. והבעייתיות היא, שלרוב השופט מזדהה עם אותן תפיסות שבבסיס המשפט האזרחי, וקשה יהיה לו לשפוט ע"פ הדין הדתי שאיתו הוא לא מזדהה, ולעיתים הוא מנוגד להשקפת עולמו.

מאבק שני- בין השופט לבין הדיין הדתי. התנגשות מוסדית בין ביהמ"ש לביה"ד.

היום, נעסוק בהתמודדות הראשונה:

דוג': חוק ביטוח לאומי הקובע שאדם שבם זוגו נפטר זכאי להטבות מסוימות. נניח הם חיו יחד מכוח החוק האזרחי. תביעה כזו מוגשת לביה"ד לדיני עבודה. תו"כ התביעה, רואים שהפרמטר לזכאות לביטוח לאומי, הוא מי שנשוי. וכעת, יש דבר שנקרא: "אינצדנטאלי"- אם בימ"ש עוסק בתביעה מסוימת, והוא נתקע בנושא שלא קשור אליו. אז למרות שאם זה היה מתחיל בנושא הנישואין היה צריך לפנות ישירות לביה"ד הדתי, מכיון שהנושא עולה כדרך אגב (אינצנדנטאלי= דרך אגב), ביהמ"ש יכול לדון במקרה, ולצורך הביטוח הלאומי הוא נדרש להכריע בכל נושא שיגיע לידיו, אך עליו להכריע ע"פ הדין שנקבע שידונו על פיו בנושא הזה.

 ועל כך אנו מדברים כעת- מה עושה שופט אזרחי כאשר הוא נדרש לדון ע"פ הדין הדתי שמנוגד לדעותיו.
נעשה בדיקות השונות זו מזו בכמה רבדים:

גלוי או סמוי: בחלק מהמקרים ההתמודדות תעלה על השולחן, ולעיתים נצטרך "לבלוש" כדי לגלות את המניפולציה.

נועזות: עד כמה הם מעיזים לשנות מהדין.

הטכניקה הראשונה של ההתמודדות- הפרדה בין פרוצדורה למהות. זוהי טכניקה שהיא "על השולחן". "הדין הולך אחר הדיין"- בפרוצדורה. המהות תלך לפי מה שצריך להיות. אך הפרוצדורה (סדרי דין, ראיות וכו')- הולכת לפי הסמכות. סדרי הדין, כללי הפעולה הבסיסיים, יופעלו לפי ביהמ"ש שבו הם מנוהלים. הדבר נשמע קצת מוזר, כי לפי מה שאמרנו, מה שמפריע לשופט- זה לא הפרוצדורה, אלא המהות! אך עם הזמן נגלה שזה משמעותי ובאמצעות פרוצדורה ניתן להגיע לתוצאות מהותיות. 
דוג': רישום הנישואין של מי שנישא בנישואין אזרחיים מחוץ לישראל. פרשת פונק-שלזינגר: דובר על זוג מעורב, נישאו מחוץ לישראל בנישואים אזרחיים, כשחזרו לארץ והראו תעודת נישואים וביקשו להירשם כנשואים- הפקיד מסרב לרשום אותם, והם פונים לבג"ץ. ואז עולה השאלה: האם העובדה שהם נסעו לחו"ל, מביא לכך שנתעלם מהדין שחל בארץ, ונחיל עליהם את הדין של המקום בו הם התחתנו-ונאשר את תוקף הנישואים. בעליון נקבע שלא מוטל על הפקיד להתעסק בכל הנושאים הללו, והשאלה היא לא שאלה מהותית של האם הם נשואים (שאז יש ללכת לפי הדין הדתי), אלא האם לרשום אותם כנשואים, וזוהי שאלה פרוצדוראלית המתנהלת ע"פ הדין האזרחי, ולכן עליו לרושמם כנשואים.
הטכניקה השניה- עוסקת בדין המהותי עצמו: אם בתוך הדין הדתי יש מחלוקת בין גישות שונות בהלכה, ביהמ"ש האזרחי יבחר בהרבה מקרים בעמדה שמתאימה לו יותר. גם אם זו תהיה דעת מיעוט.
דוג': דיני מזונות אישה- חלק מחובת הבעל לאשתו זה החובה לספק לה מגורים. כאן יש מחלוקת- האם הכונה לספק לה "מדור ספציפי"- דווקא באותו בית שהיתה רגילה לדור בו, או "מדור כללי"- בית מסוים ולאו דווקא במקום שבו היו גרים לפני כן. רוב פסקי הדין הרבניים בנושא זה, פוסקים שמדובר ב"מדור ספציפי". לפני כמה שנים, החל זרם הפוסק מדור כללי, והחוק האזרחי אימץ דעה זו. למה? המשמעות של מדור ספציפי- פגיעה באפשרות של אדם לממש את זכות הקניין שלו. (אדם שרוצה לממש את זכותו הקנייניות שלו בחצי דירה, וכעת הוא לא יכול בגלל קשר הנישואין). ברור שתפיסה אינדיבידואליסטית תרצה שלא לפגוע בזכות הקניין הזו. בנוסף, המדור הספציפי תוקע את היכולת להתגרש כלכלית ולהיפרד! ושוב, ברור שמבחינה אזרחית, הכלל של מדור ספציפי לא משתלב טוב עם אמונתם של בתיהמ"ש האזרחיים.
פס"ד כליפא נ' גולד: הפרשנות האזרחית של הדין הדתי היא שהחובה לספק מדור, מוגבלת למדור כללי ולא לחובת מדור ספציפי.

דוג' נוספת: פוטנציאל ההשתכרות- דיני מזונות: את המזונות מחשבים לפי הצרכים של האישה, לפי הרגליה במהלך הנישואים. אם האישה מרוויחה בעצמה, יעשו קיזוז. אם האישה מרוויחה יותר- היא פשוט תוותר על כך כדי לא להעביר לו. מה קורה במצב שהאישה יכולה לעבוד אך לא רוצה? שיותר משתלם לה לא לעבוד ולקבל את מלוא המזונות? גם כאן יש מחלוקת- האם כשמקזזים עושים זאת רק על מה שהיא מרוויחה בפועל, או גם פוטנציאל השתכרות- מה היא יכלה להרוויח אם היתה יוצאת לעבוד. עד לפני 15 שנים היו הולכים לפי המשכורת שלה בלבד ולא מסתכלים על הפוטנציאל. אך לפני כמה שנים, היה חידוש של הרב שאר יישוב בפס"ד רבני שקבע, שהיום, כשנשים כבר עובדות, הוא מוכן לעשות קיזוז מסוים של פוטנציאל ההשתכרות, לפי הממוצע- לפי מה שרוב הנשים מרוויחות בפועל. עמדה זו נותרה בדעת מיעוט, ורוב בתיה"ד המשיכו בקו הרגיל ללא הקיזוז הפוטנציאלי. אך לאחר מכן, ניתן לראות בפס"ד בייקל, של המחוזי בחיפה שנתפס לדעת מיעוט זו. בפס"ד זה, מדובר באשה שעבדה עד לגירושין, וממש לפני הגירושין הפסיקה לצאת לעבוד. מדובר במקרה מניפולטיבי, הזועק לחוסר הוגנות. ולכן השופטת פוסקת לפי דעת המיעוט. פס"ד נוסף שמעורר קצת יותר מחשבה: פס"ד פדאן. גב' פדאן היא בחורה צעירה, הלומדת באוניברסיטה, אך לא כזה שישר נותן לה מקצוע. במהלך הנישואין נולד לה ילד. וכעת מדובר באישה שעומדת להיות אם חד-הורית. השופטת לוקחת את דעת המיעוט צעד נוסף, כי כאן ממש לא מדובר במקרה שהיא עשתה זאת בכוונה שהיא לא עובדת, וכן, כאן יש לה גם ילד- שזה כן סיבה קצת יותר מוצדקת כביכול לא לעבוד, ובכ"ז ביהמ"ש עושה את הקיזוז הפוטנציאלי ובעצם קובע שנדרש ממנה לעבוד.
מה שעלינו לקחת מדוגמאות אלו: כיצד ביהמ"ש האזרחי התבסס על פסק דין שלא תואם את הדין הדתי רק משום שהוא תואם את האינטואיציות של ביהמ"ש האזרחי.

הטכניקה השלישית: (סמויה ומחתרתית) הכפפת הדין הדתי לדין האזרחי באמצעות פרשנויות מניפולטיביות של הדין הדתי: כאן ביהמ"ש עושה עצמו כמיישם את הדין הדתי, אך בפועל ניתן לראות שזו לא פרשנות שונה, אלא ממש סטיה מהדין הדתי (שכמובן לא נראית לעין במבט ראשוני).

דוג': אחד מהטיעונים שיכולים לפטור את הבעל ממזונות זה אם אשתו בגדה בו. (יש רמות שונות של התנהגויות: בגידה ממש, עוברת על דת משה, כיעור וכו'). אם דיברנו שהמשפט האזרחי מעדיף גירושין ללא אשמה, אז גם ההיזקקות הזו לכללי האשמה היא לא דבר שמוצא חן בעיני ביהמ"ש האזרחי. הדבר מחמיר, כאשר גם הבעל בעצמו בוגד באשתו. כאן מתעוררת השאלה האם ניתן להחיל את עקרון ההדדיות? ע"פ ההלכה- לא. הכל הולך רק לפי התנהגות האישה. גם זה כמובן מעורר קושי מנק' המבט האזרחית. עד שנות ה-80, בתיהמ"ש האזרחיים פעלו לפי הדין הדתי בלבד. אך החל משנות ה-80, החלה תפיסה אותה הגה הנשיא שמגר, לקריאה מניפולטיבית של הדין הדתי: דוג': זוג שגרים בבסיס חיל האויר, והבעל בוגד באשתו ללא הפסקה. האישה בגדה רק פעם אחת. העניין מגיע לשמגר, במסגרת תביעת מזונות. שמגר מביא מההלכה מקור לכך שאישה לא מהימנה להעיד על עצמה שבגדה, ומכיון שזהו המקור היחיד כאן לבגידתה, הוא טוען שהוא לא מאמין לה. מה ששמגר עושה הוא כמובן בעייתי, כי המקור שהוא למד זאת ממנו, מדבר על אישה שמנסה לחייב את בעלה לתת לה גט, ולשם כך מעידה על עצמה לשקר שהיא בגדה, ולכן קבעו באותו מקרה ספציפי שהיא לא מהימנה להעיד על עצמה.
דוג' נוספת: אישה שנתפסת ע"י חוקר פרטי במעשה כיעור, כשבמקביל הבעל חי עם אחרת. העניין מגיע לשמגר, והוא שוב מחפש במקורות ומגיע למקור העוסק במישהי שעוברת על דת יהודית: כשבנושא זה ישנו עקרון ההדדיות. שמגר מיישם זאת לסיטואציה של עוברת על דת משה, למרות שזה ברור במקורות שלא ניתן לעשות זאת כי יש פרק שלם בנפרד לעוברת על דת משה.

דוג' נוספת: פס"ד כהן נ' כהן: כאן לשמגר כבר אין כח לקרוא..:) מדובר באדם שכבר חי כמה שנים עם אדם אחר, ובשלב מסוים גם האישה מתחילה לבגוד. וכעת הבעל פונה לגירושין, והעניין מגיע לשמגר. אך שמגר קובע, שאמנם היא בגדה, אך מאחר והבעל עשה זאת בעצמו, הוא לא יכול להשתמש בזה כטענת פטור. שמגר עושה זאת כביכול בלא לשים לב, ובלי לומר בפה מלא שהוא משנה את ההלכה שקבועה בדין הדתי, אלא הוא כלל לא מדבר על כך שלפי הדין הדתי הבעל כן אמור להיות פטור.

במבט ראשון, מצד אחד- נראה שיש כאן מניפולציה אך מצד שני נראה שמדובר בתוצאות טובות יותר מאשר תוצאות הדין הדתי. וכאן אנו מגיעים לשאלה- עד כמה לגיטימי לבימ"ש להתחכם כדי להגיע לתוצאות טובות יותר? (שאלת האקטיביזם השיפוטי).

אך במבט עמוק יותר- אם מדובר במצב בו שני הצדדים בוגדים, למה הם לא מתגרשים. כנראה שמישהו מהם מתנגד לכך. נבחן את החלופות האפשריות:
אפשרות ראשונה: הבעל חי טוב בינתיים עם אחרת, גם אם יוולד לו בן מהאישה החדשה הוא לא יהיה ממזר, והוא מעדיף להיות סרבן גט. כאן ברור שהטכניקה של הדין הדתי להביא אותו להתגרש: ע"י כך שבינתיים הוא מחוייב בתשלום מזונות.

כעת נשנה את הסיפור- הוא בגד, רצה להתגרש, אך האישה לא מוכנה לכך והיא הסרבנית. בינתיים היא החלה לבגוד גם היא, אך עדיין מקבלת ממנו מזונות. האם יש הצדקה לכך?

במאמר של רות הלפרין קדרי, ברוב הדוגמאות אכן האישה היתה הסרבנית. גם בכהן נ' כהן המצב היה כזה. והאם יש לכך הצדקה אזרחית???
אז אם הבעל הוא זה שסירב- ראוי לתת לה מזונות, אך אם היא הסרבנית- נראה שלא ראוי לתת לה מזונות, והיא כביכול משחקת בשני העולמות.

יוצא שביהמ"ש האזרחי, עם כל הרצון להיטיב את המצב, יוצר הסדר אלטרנטיבי שלא מספיק רגיש לכל השיקולים האזרחיים.
שמגר היה יכול לעשות מהלך חוקתי, אך הוא לא עשה זאת, אלא בחר להגיע הד-הוק לתוצאה הצודקת מבחינתו, מבלי לייצר כלים ארוכי טווח להתמודדות עם מקרים כאלו.

שיעור מס' 6: ליפשיץ







           13/3/13
חזרה על השיעור הקודם:

התמודדות של השופט האזרחי עם הדין האזרחי, נחדד שמדובר על הדין האזרחי ולא הדיין. נושאים שבסמכות של השופט האזרחי כמו מזונות או נושאים שמגיעים אליו משום שהם מתעוררים תו"כ עיסוק בסמכותו. הדין הינו הדין הדתי במקרים אלו אולם לאור התפיסות השונות בין השופט האזרחי לדין הדתי מתעורר מתח.

לאורך הקורסים כולם אנו מגלים מקרים בהם שופטים לא שמחים עם התוצאה. ברוב הקורסים הדבר לא קורה באופן שיטתי ואילו בדיני משפחה אנו רואים שבאופן עקבי התפיסות של המשפט האזרחי שונות מאלו של הדין הדתי והשופט מתבקש ליישם דין שאינו מזדהה עימו.

4 גישות:

הפרדה בן פרוצדורה למהות – פסולי חיתון, אנשים שמבחינת תפיסה פרטית המשפט רצה שיתחתנו ואילו הדין הדתי לא רצה. הפרוצדורה הינה לפי המשפט האזרחי ורושמים את האדם כנשוי בשל התעודה שמתקבלת. זו בעצם הצגה של העניין כפרוצדורלי, אך בפועל נראה שכל הרשויות יסתפקו במרשם ודרכו יושגו גם התוצאות המהותיות.

בחירת הגישה שתואמת לגישות האזרחיות - טכניקה שנכנסת כבר לדין המהותי לפיה גם כשצריכים לבחור דין דתי מהותי ננצל את העובדה שהדין הוא לא אחיד ולכן מתוך המבחר בוחרים בעמדה שתתאם את הצרכים האזרחיים גם אם תהיה עמדת מיעוט. כך בוחרים מהדינים הדתיים את העמדה שמתאימה לי.  דוג': הפחתת כושר השתכרות במזונות – לפי ההלכה מפחיתים משכורת בפועל ויש מחלוקת האם להפחית גם כושר השתכרות. בתי המשפט אימצו פסיקה מבית הדין בחיפה כי הוא תואם לתפיסה עיוורת מגדר שלא מוכנה לקבל מצב שבגלל שאת אישה צריך לפרנס אותך. לעיתים מרוב לאט לסטות מהדין הדתי, לא בהכרח הוא יקיים את התפיסות האזרחיות. במקרה של פדן בו מדובר באם צעירה לילד, תהינו האם כעניין עובדתי באמת מצופה למצוא עבודה והאם כעניין ערכי מצפים שאכן תעבוד. דוג' שנייה: זכות לדרוש להתגורר בבית שבו התגוררה העמדה. הרב דיכובסקי סובר שיש זכות למדור כללי ולא ספציפי. דעת המיעוט סוברת שיש צורך במדור כללי. המשפט האזרחי יישם את דעת המיעוט לאור מימוש זכויות הקניין של הבעל וכן לאור כך שפונקציונאלית רוצה בית המשפט האזרחי להפריד בין הזוג פיזית (פירוק שיתוף) וכלכלית. פירוק השיתוף הינו אחד מהדוג' הקלאסיות לכך שהמ' הישראלי הולך לגישה אינדיוודואליסטית והמדור הספציפי מונע את זה. 

הכפפת הדין הדתי לעקרונות האזרחיים ע"י מניפולטיבה אסטרטגית – המינפולציה יכולה להיות באופן בוטה ע"י קריאה לא נכונה באופן מכוון מהספר בדיני משפחה (דוג' על אישה שהודתה בבגידה), עיקרון ההדיות שבאחת העילות קיים עיקרון זה ובאחרת לא ובימה"ש קורא מהפרק הלא מתאים או כמו שהיה בפס"ד כהן שביהמ"ש "מלביש" על הדין הדתי מן כלל השתק או כלל של סברה שהוא סוטה בגינו מהדין. בניגוד לאינטואיציה הראשונית לפיה ברור שלא סביר לקחת לאישה את המזונות, נוכל לומר שמנגד שברור שלא סביר להשתמש בהנמקה שהיא בגדה אך גם הוא בוגד. אולם עולה השאלה מדוע אנשים שחיים 5 שנים בפירוד לא מתגרשים. לשאלה זו יש 2 תשובות: הוא לא רצה להתגרש או היא לא רצתה להתגרש. אם הסיבה היא חוסר הרצון שלו, פסק הדין חשוב וחיוני, אולם לפי הסיבה השנייה עולה השאלה האם ניתן לאפשר לה לשחק על 2 העולמות. לפי איז היגיון שהיא יכולה לחיות בזוגיות עם אדם אחר אך לא לקחת את הדין שהוא השאיר לה. 

אם נסתכל על המהלכים שעשה שמגר, יכולנו לומר שהוא יכל לומר שחוקי היסוד הם מטריה נורמטיבית ולכן הגיע לתוצאה שהוא רצה. נראה שבפועל ביהמ"ש לא יצר כלים ארוכי טווח. ברור שהרעיון אינו לעורר גלים, אלא לעבור מתחת לרדאר, אך כמובן שהחיסרון הוא שבדרך כזו יש קושי להשתמש בו. היכולת של פסקי הדין האלו לחולל שינוי דרמטי היא כמעט בלתי אפשרית. 

לעומת שאר הקורסים שם אנו יכולים לראות במקרים מסוימים (הד הוק) שלשופט קשה לקבל את התשובה המתבקשת והוא מתחכם כדי להגיע לדין המבוקש, בקורס זה אנו נראה זאת באופן שיטתי.
הטכניקה הרביעית: פיתוח משפט אזרחי אלטרנטיבי גם בתחומים שבהם אמור לנהוג הדין הדתי. (מתחילה באמצע שנות ה-2000) עוד לא מאומצת בכל בתיהמ"ש.

דוג' ראשונה-פס"ד פלונית נ' פלוני: 

ילדה מוסלמית שנולדה לאמה מחוץ לנישואים. (מזונות ילדים- דין דתי. אבהות- בכל הדתות דין אזרחי, ואילו בדת המוסלמית-דין דתי). לכן מכיון שמדובר בדין מוסלמי, הסמכות היא לביה"ד השעארי. מבחינת החוק המוסלמי אין לילדה אבא, משום שההגדרה המשפטית לאבא בחוק המוסלמי היא: הבעל של האמא. המשפט האזרחי- הולך לפי ההגדרה הביולוגית. לכן, כשהאמא תובעת בשם הילדה את האבא הביולוגי לתשלום מזונות, עונה האבא: אני לא האבא ולכן איני אמור לשלם מזונות. כמובן שזוהי תוצאה קשה מבחינת הדין האזרחי.

היא מגיעה לבג"ץ, וזה מגיע לשופט חשין. נבחן קודם אם הוא היה יכול לפעול ע"פ שאר הטכניקות: הראשונה- הבחנה בין פרוצדורה למהות, בעייתית כאן, משום ששאלת מיהו האבא היא לא פרוצדוראלית אלא מהותית.

*לגבי הדוג' עם מרשם האוכלוסין, היא פועלת רק כלפי צדדים שלישיים ולא כלפי בן הזוג עצמו.
השניה- בתוך המשפט הדתי נחפש זרם שיעזור לנו להגיע לתוצאה הרצויה. הנחת העבודה של בג"ץ היתה שזוהי העמדה המוחלטת באיסלאם (שמי שלא בעל לא יוכל להיות אבא) ולכן לא יכלו להשתמש בטכניקה זו.

הטכניקה השלישית- לנסות להקריא קטע מספר לא נכון, לא מתאימה לחשין.

לכן חשין מפתח מהלך חדש:

נכון שצריך לפעול לפי הדין המוסלמי, ונכון שמכך נובע שהוא לא האבא והוא לא מחוייב במזונות.

אך במקרים קיצוניים של פגיעה בזכויות יסוד, נייצר מכוח זכויות היסוד משפט אזרחי עצמאי. אדם זכאי לכבוד וחירות, וחלק מכבודו זה לדעת מיהו אביו ושיהיה לו אבא, ולכן מכוח משפט הטבע וחוקי היסוד הוא יוצר מסלול אזרחי אלטרנטיבי, גם כאשר לפי הכללים הפורמאליים היו אמורים להפעיל כאן את הדין המוסלמי.

נשים לב, שמדובר במערכת אלטרנטיבית להתמודדות עם מצבים של פגיעה קיצונית בזכויות היסוד.
דוג' שניה- פס"ד סלומון נ' סלומון:

אדם לא יהודי שהתחתן עם אישה יהודיה מחוץ לישראל בנישואים אזרחיים, וכעת היא תובעת תביעת מזונות כאשר הם עומדים להתגרש.

מאחר וע"פ הדין הדתי שלו (הנצרות) הוא לא נשוי, כי הנצרות לא מכירה בנישואי תערובת, הוא גם לא מחויב בתשלום מזונות.

העניין מגיע לשמגר, והוא אומר שבמקרה הספציפי הזה היא באמת לא תקבל מזונות, אך אם תוכח נזקקות מוכחת (אם היית מוכיחה שאת נזקקת ולא תוכלי לחיות ללא המזונות הללו), כן הייתי נותן לך מזונות, כל זה מכוח חוק יסוד כבוד האדם וחירותו.

שוב, יש כאן מהלך דומה, שביהמ"ש אומר, שברגע שהדין הדתי מביא אותי למצב שאני מותיר בן אדם ללא פתרון ובמצב של פגיעה קשה בזכויות היסוד, אני מפעיל את העקרונות הטבעיים הכלליים ויוצר דין חדש.

השאלה היא עד כמה רחוק בתיהמ"ש יקחו את הדין הזה.

דוג' שלישית: מזונות אזרחיים מכוח עיקרון התו"ל – בני זוג שמתחתנים בנישואים אזרחיים (כהן וגרושה) שאינם יכולים להתחתן בארץ ונרשמים במרשם. המרשם עובד באופן מניפולטיבי כלפי צדדים שלישיים, אך לא כלפי בני הזוג. שכן כאשר אחד הצדדים מגלה שלא רוצים אותו ויתבע מזונות, הצד השני יעשה 2 מהלכים מרהיבים: ילך לביהמ"ש האזרחי, שם יאמר שמאחר ומדובר בנישואי איסור שאינם תקפים לפי ההלכה לא מגיע לאישה מזונות. דבר שני הוא ילך לביה"ד הדתי ויאמר שהוא חי בחטא והוא רוצה שיחייבו אותו לתת גט ובית הדין נותן פסק דין שיחייב אותו לתת את הגט. כשיש חבות מזונות היא נפסקת לא רק כשיש חבות בפועל, אלא גם כשיש חבות להתגרש. הוא הולך עם זה לביהמ"ש האזרחי ושם אומר שאינו חב במזונות כי הנישואים לא תקפים וגם יש חבות גט ולכן גם לפי המשפט האזרחי לא חייב במזונות. כך קרה למשל בפס"ד כהנא ופורר. ביהמ"ש בשני המקרים אומר שהאדם צודק ואין מה לעשות. בפסקי הדין האלו נטבע המשפט "כאלו הם דיני המעמד האישי בישראל ואין בידי להושיע". כלומר, מצב בו השופטים יודעים שיש פער בין מה שרצו לפסוק לבין מה שפסקו בפועל. המרצה קורא להם "השופטים הבוכים". מאחר והחוק הוא ברור והוא אומר דברים שמנוגדים למה שרצו השופטים לפסוק, הם מחליטים גם בניגוד לרצונם.

כאשר הנושא מגיע ב-2002, לשופט ברק:

פס"ד פלוני נ' פלונית (נוסף): בני זוג שהתחתנו בנישואים אזרחיים מחוץ לארץ, כהאישה תובעת למזונות הבעל טוען שהנישואים חסרי תוקף. ברק אומר, יכולתי לעשות מהלך מתוחכם שיוכיח לכם שאתם נשואים, אך אני עוזב את הטכניקה הזו, ומניח לצורך העניין שאתם לא נשואים. אך עדיין, אני מייצר לכם מסלול אלטרנטיבי מהדין האזרחי שקובע שאתם כן נשואים. חתמתם על מסמכים שאתם נשואים, חייתם בארץ כנשואים, בת"ז כתבתם שאתם נשואים, ולכן כל הנ"ל יצרו הסכמה מכללא מכוח עקרון תום הלב לכך שאתם נשואים. ברק מייצר לצד הדין הדתי, מסלול אזרחי אלטרנטיבי מכוח עקרון תום הלב ודיני החוזים.

נחזור לדוג' של גב' כהן ונשנה את הדוג' טיפה – נגיד שהבעל עזב את גב' כהן וסירב לתת לה גט. לפי הדין הדתי הוא לא חייב לה מזונות. ניתן אולי לומר שמכוח הדין הדתי לא מגיעים לה מזונות, אך מכוח דיני החוזים מגיע לה מזונות.
ברק אומר, שאין בפסק דין זה, כדי לשנות את העובדה שבני זוג שהתחתנו ע"פ הדין הדתי, ימשיכו להתנהל ע"פ הדין הדתי. ז"א זה רלוונטי מבחינתו רק למי שהתחתן מכוח הדין האזרחי.

(אך כבר ניתן לראות בהמשך, פס"ד מחוזי שהשתמש בטכניקה זו גם לגבי זוג שהתחתן תחת הדין הדתי.)
שורה תחתונה, הדברים תלויים בכמה רחוק יילך ביהמ"ש, ועד כמה הוא יפתח את הטכניקה הזו.

זהו נשק מאוד אגרסיבי.

התמודדות השופט האזרחי עם הדיין הדתי-ההתמודדות המוסדית:
טכניקה ראשונה-התמודדויות במישור הסמכות: כאן מדובר על כל מה שנלמד עם אודליה, סמכות נכרכת וכו'.

לשים לב לתמונה הרחבה:

-מאבק: יש עמימות, ובתוכה לכל ערכאה יש אינטרס שכמה שיותר נושאים יהיו בסמכותה.

נראה גם כי שני הצדדים עושים "פאולים" ולוקחים אליהם תחומים שאינם בתחום שיפוטם. גם הכללים שבג"ץ קבע עבור בתיהמ"ש האזרחיים הם לאו דווקא של יישום החוק, אלא מעידים מגמה של צמצום המקרים שיגיעו לבהי"ד הדתי ולהביא לכך שכמה שיותר נושאים יידונו בביהמ"ש האזרחי.

בעצם יש בנושא זה 2 תופעות משמעותיות: 

1. מאבק, ובמסגרתו כל צד לא צייתן לחוק, אלא מנסה לפרש את החוק באופן מניפולטיבי לטובתו. 

2. השופט הוא לכאורה בג"ץ- כלומר, השופט שייקבע בסוף לאן הדברים ייפנו זה יהיה בג"ץ, אך נראה שגם הוא "תפס" צד ומנסה להטות את הדברים לכיוון הדין האזרחי.
ואף נראה שבאחד מפסקי הדין השופט ברנזון אומר זאת במפורש.

המגמה הכללית היא הרחבת הסמכות האזרחית, אם כי גם ביה"ד הרבנ החל ללמוד כיצד להילחם: קיים תקן של היועמ"ש לביה"ד הרבני, שמסייע לדיינים לנסח את פסקי הדין בהקשר של ההיבטים המשפטיים שלהם וזה בעצם מסייע לבתיה"ד להתמודד עם הבג"ץ.

טכניקה שניה-הפיקוח השיפוטי על הפעילות הפרוצדרואלית בבית הדין:
אם עד עכשיו השאלה היתה במה ביה"ד אמור לעסוק, כעת אנחנו עוסקים בנושא שהוא כן בסמכות ביה"ד הרבני, ובכ"ז לפעמים בג"ץ יתערב לו ברך שבה הוא מתנהל.

כאשר מדובר בנושאים פרוצדוראליים, מוסכם שסדרי הדין והראיות הם לפי המע' האזרחי. אך למרות זאת, במצבים מסוימים שבהם הפרוצדורה חורגת מהכללים האזרחיים בג"ץ מתערב:

מכוח ס' 15ג וס' 15ד לחו"י השפיטה.

הדבר נעשה בשני שלבים:

השלב הראשון בפיקוח: נתנו לביה"ד בגדול אוטונומיה, חוץ ממקרים בוטים של פגיעה בכצ"ט (כללי צדק טבעיים). לא ייתכן שלא תתן לצדדים לקבל ייצוג, לא ייתכן שהשופט יהיה קרוב משפחה של אחד הצדדים. 

דוג' פס"ד אסי: בביה"ד השרעאי, התברר שלעו"ד היה קשרים עם השופט. ואז הוגשה בקשה לפסול את השופט, והשופט אמר שלפי הכללים בקוראן אם השופט מסוגל להתמודד עם זה ולהתעלם מהקשרים הללו הוא יכול לפסוק. וכאן בג"ץ לא הסכים לשמור על האוטונומיה של השופט, ופסל אותו מלדון.

דוג' נוספת: העו"ד עיצבן את השופט, והשופט זרק אותו מהדיון, והמשיך לנהל את הדיון כשצד אחד נותר ללא ייצוג.

אך נראה כי המקרים הללו קיצוניים, ומוגבלים ביכולתם לייצר פיקוח אזרחי כולל יותר על ביה"ד הרבני.

השלב השני בפיקוח: התחיל עם חוקי היסוד, כאשר בג"ץ אמר שכל הסעדים הזמניים וההליכים הפרוצדוראליים כפופים לעקרונות הטבעיים ולחוקי היסוד.

הפס"ד הראשון בנושא זה: פס"ד לב: אישה שרוצה להתגרש, ובעל שמגיש תביעה לשלום בית לביה"ד הרבני. תביעה לשלום בית היא בסמכות ביה"ד הרבני. ואז נודע לבעל,  שאשתו יוצאת לטיול בחו"ל עם המאהב שלה. הוא פונה לביה"ד הרבני ומגיש בקשה לעיכוב יציאה מהארץ כסעד זמני. סעד זמני נועד כדי שלא יווצר מצב שאנצח במשפט וזה יהיה חסר משמעות.
כאן, הבעל אמנם הגיש תביעה לשלום בית, אך אם האישה יוצאת לחו"ל- היא מסכנת את תביעת שלום הבית. וביה"ד הרבני נותן את הסעד.

הסעד כאן, פוגע בזכות היסוד שלה לחופש, ומצד שני- לא מאוזן מבחינת התועלת, כי גם בארץ היא יכולה להמשיך לבגוד ולהיפגש עם המאהב.

ביהמ"ש פוסק לטובת האשה, ומה שחשוב זה הקביעה שהסעדים הזמניים והפרוצדורות כפופים לעקרונות הטבעיים ולחוקי היסוד.

פס"ד לב הוא הראשון שסוטה מהכצ"ט ומפעיל הכפפה מהותית יותר של ביה"ד הרבני לעקרונות יסוד אזרחיים. הדבר מהותי לכל העילות של שלום הבית. כי בתיה"ד היו עושים צעדים מאוד פוגעניים ע"י הסעדים הזמניים שניתנו במסגרת שלום בית.
דוג' נוספת: בג"ץ נתניה: בעל שמעוניין בגירושין, אשתו מסרבת לכך. יש לו חשש שסירובה נובע כי נוח לה כך. הוא עושה את עצמו נוסע לחו"ל, ובמקום זאת- אורב לה ליד הבית ומגלה גבר זר מגיע לבית שלו בהעדרו, ואז מצלם אותם בוגדים, ומעוניין להשתמש בתמונות הללו במסגרת הליך הגירושין והמזונות שמתנהל בביה"ד הרבני. יש כאן מבחינתו טענת פטור למזונות.

אך האישה לא מוכנה שביה"ד יראה את התמונות הללו, ומשתמשת בחוק הגנת הפרטיות. האם ביה"ד חשוף לחוק הגנת הפרטיות? כן, משום שהוא חלק מזכויות היסוד. זוהי המשוכה הראשונה, שעברנו בהצלחה לאור פס"ד לב. אך כעת יש לבעל טענות מנגד:

לצלם בבית שלי זו פלישה לפרטיות?? כאן ביהמ"ש מחדש שלפעמים גם בבית שלך את יכול לפגוע בפרטיות של אדם אחר.

טענה נוספת שלו- בחוק הגנת הפרטיות יש חריג, אם הדבר מוצדק: והבעל טוען שהוא לא צילם זאת כדי להכפישה, אלא כדי להוכיח בהליך המשפטי טיעונים- כשההליך המשפטי עצמו דורש הוכחות לטיעונים. ביהמ"ש לא מקבל גם טענה זו.

ביהמ"ש עשה כאן התערבות חזקה מאוד, והחיל את החוק גם ההליך של גירושין, ועל כל צורת החקירות הפרטיות.

*האם אכן המשפט האזרחי צודק בהליך זה??

מצד אחד- נושא האשמה. הדין האזרחי לא מעוניין בשימת דגש על האשמה, בעוד הדין הדתי כן. אותו אדם מבקש להתגרש. אשתו מסרבת. כאן בג"ץ לא יכול לעזור לו ולהכריז עליו כגרוש, וישאיר זאת לביה"ד הרבני. ולכן, האדם פועל לפי הכללים הדתיים, ושוב בג"ץ לוקח לו את הדרך המרכזית שבה הוא יכול לפעול. ובעצם בג"ץ עושה חצי עבודה בלי  לבחון בצורה מספיק טובה. כאשר הסיטואציה היא שהוא זה שרוצה להתגרש והיא לא, אז לפי הדין הדתי- הוא אמור להיות זכאי לגירושין, ולפי הדין האזרחי- הוא זכאי אפילו לא מכוח האשמה אלא רק משום שזהו רצונו. וכעת, ביה"ד מונע אותו מלהצליח להתגרש לא בדין הזה ולא בדין הזה.

צריך שביהמ"ש ייקח יותר אחריות על ההתערבות שלו.

טכניקה שלישית: הכפפת בתי הדין הרבניים לדין האזרחי המהותי בכל נושא שאיננו מעמד אישי: נושאים שלמרות שהם מתנהלים בביה"ד הרבני, ינוהלו ע"פ הדין האזרחי.

למשל: רכוש אינו מענייני המעמד האישי, אך יכול להגיע לדיון בביה"ד הרבני במסגרת כריכה. כך גם לגבי משמורת ילדים. לכן הסמכות יכולה להיות של ביה"ד הרבני, אך הדין שיחול יהיה האזרחי.

כאן קרה דבר קצת מוזר: עד 1996 (הלכת בבלי), הכלל של "הדין הולך אחר הדיין" פעל בכיוון הזה גם לדין המהותי. והטענה היתה, שגם אם יש נושא אזרחי, ברגע שהוא הגיע לביה"ד הדתי באופן חוקי, הדין הולך אחר הדיין לא רק בהיבט הפרוצדורה אלא גם בהיבט המהות.
היו 3 מקרים בהם גם לפני פס"ד בבלי, ביהמ"ש האזרחי אמר לבית הדין הדתי שהם מחויבים לקיים דין מהותי אזרחי (בכל מקרה אחר בית הדין הפעיל את הדין הדתי. בג"צים אישרו מפורשות לדון בדין הדתי במקרים שאינם נכנסים תחת החריגים מטה): 
מקרה 1: פירות נכסי מילוג - חוק שיווי זכויות האישה.
מקרה 2: חוק שדיבר במפורש על בתי הדין הרבניים, ס' 25 לחוק הכשרות והאפוטרופסות שאומר שטובת הילד הוא עקרון על בכל הנושא של משמורת. 
מקרה 3: בחוק יחסי ממון –נאמר מפורשות לביה"ד הרבני שעליו לפעול על פיו.

אז גם לפני פס"ד בבלי, היו 3 חוקים שחייבו את ביה"ד הרבני לפעול על פיהם, אך בכל מקרה אחר ביה"ד הרבני הפעיל את הדין הדתי, ובג"ץ אישר מדיניות זו במפורש.
חזקת השיתוף: כאשר בני זוג התחתנו לפני 1994, לא חל עליהם חוק יחסי ממון, הופעלה עליהם חזקת השיתוף הקובעת שרכוש שנצבר במהלך חיי הנישואים לא משנה על שם מי הוא נרשם הוא יהיה שייך לשניהם במשותף. הכלל הזה לא יושם בביה"ד הרבני!!

ולכן, נושא הכריכה הפך להיות דרמטי. כשיש בן זוג עשיר יותר, אם הוא יגיש תביעה לגירושין ויכרוך בה את נושא הרכוש, ביה"ד הרבני יפסוק שמעבר למה שרשום על שם האישה, כל אחד יקבל מה שרשום על שמו.

לעומת זאת, אם האישה תגיש תביעה לחלוקת רכוש לביהמ"ש לפני שהבעל יכרוך את נושא הרכוש, אזי ביהמ"ש יחלק את כל הרכוש ביניהם והיא תקבל חצי גם ממה שרשום על שם הבעל.
השינוי של בג"ץ בבלי:

ליום שני- לקרוא את פס"ד בבלי. ופס"ד אקנין. (שניהם תחת התמודדות עם הדיין, ופס"ד פלונית נ' פלוני – תחת התמודדות המשפט האזרחי עם הדין הדתי.
שיעור מס' 7: ליפשיץ
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חזרה על שיעור שעבר: ראינו ששתי הערכאות, עושות התחכמויות שונות כדי לרכוש לעצמן סמכויות נוספות.

לאחר מכן, דברנו על הפיקוח השיפוטי על ביה"ד הרבני:

לעומת הקטגוריה הראשונה, שם לא קבעו לביה"ד הרבני איך לעסוק, אלא רק את סמכויותיו, בקטגוריה השניה, בג"ץ אומר לביה"ד שגם כשיש לו את הסמכות, היא לא תהיה שלו באופן מוחלט, והוא יהיה מחויב לכללים אזרחיים שונים. גם כאן ראינו שני שלבים: בתחילה רק החובה לנהוג ע"פ הכצ"ט. לאחר מכן, השלב השני- הכפפה כללית של כל ההליכים שבביה"ד הרבני, לחוקי היסוד. כאשר פסה"ד המכונן בעניין זה הוא פס"ד לב. וראינו שבג"ץ עושה זאת, גם כשמדובר בצעד שהוא לא מידתי באמת ולא מדובר בפגיעה קשה. דוג' נוספת שנתנו לכך זה בג"ץ נתניה, שם ראינו שבג"ץ מפעיל את אותו מהלך.

כאן לא הגענו למסקנה מוחלטת אם הדבר בסדר:כי בג"ץ לא מתערב בדין המהותי ולא מאפשר להתגרש מצד אחד ללא אותן הראיות שנדרשו לבעל כדי להתגרש ע"פ הדין הדתי.

עד כאן חזרה.

לאחר מכן, עברנו לטכניקה השלישית. עד הלכת בבלי, "הדין הולך אחר הדיין" מיושם לא רק בפרוצדורה אלא גם במהות, והטענה היא שברגע שעניין מסוים מגיע לביה"ד הדתי, אז גם אם לא מדובר בענייני המעמד האישי, ברגע שהוא הגיע לביה"ד הדתי- יופעלו עליו הכללים הדתיים.

כל זאת מלבד 3 הוראות חוק המסייגות זאת:

1. ההוראה בחוק שיווי זכויות האישה- שאומרת שהנישואים כשלעצמם לא פוגעים בנכסי האישה, בניגוד לדין הדתי שאומר שברגע שהאישה מתחתנת כל רכושה עובר על שמו של הבעל והוא משתמש בזה לרווחי המשפחה. החוק האזרחי לא מוכן לזה- כי הנישואים לא אמורים לפגוע בקניינה של האישה.
2. הוראה בדבר איזון משאבים בחוק יחסי ממון (נדבר על כך בהרחבה המשך הקורס)
3. הוראה בחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות שאומרת שטובת הילד היא אמת המידה לקביעת המשמורת.
3 הוראות אלה מופנות במפורש גם לביה"ד הרבני, ומלבדן ההבנה בפסיקה היא ששאר הענינים ילכו לפי הדין הדתי כאשר הם הגיעו לדיון אצלו. כך היה עד לפרשת בבלי.
הנושא משפיע בכמה היבטים, כשהבולט בהן הוא חזקת השיתוף (נדבר בהמשך): בני זוג שהתחתנו לפני 74, הפסיקה (בכל מיני אמצעים) פיתחה מנגנון הקובע כי כאשר מדובר ברכוש שנצבר במהלך הנישואין הוא יתחלק בין 2 בני הזוג, כאשר הבסיס לכך הוא ההבנה ששני בני הזוג תורמים לכסף, למרות שהרכוש נרשם רק על אחד מהם. (בהמשך נראה שזהו הסכם מבחינה נורמטיבית ולא הסכם אמיתי של הבנה). חזקה זו מוחלטת לגמרי בבתיהמ"ש, ולעומת זאת ביה"ד הרבני לא מיישם אותה.

חוק שיווי זכויות האישה, אומר שהנישואין לא פוגעים בקניינה של האישה. =זה שהאישה התחתנה, לא אומר שזכויותיה ייפגעו. את הפרשנות המצומצמת של זה בתיה"ד הרבניים לכאורה כן מקיימים. 

התוצאה המעשית: אותו בן זוג שהיה יותר בבית, תהיה לו פחות פנסיה, ופחות רכוש על שמו, וכל הכסף הזה ילך לבן הזוג שעבד, למרות ששניהם תרמו לאיסוף הכסף.

לכן לפני פס"ד בבלי- שאלת מקום ההתדיינות היא קריטית ביותר. "מרוץ הסמכויות".
הסטראוטיפ של זה שלאישה טוב יותר להתדיין בביהמ"ש ולא בביה"ד, נולד ממצב זה.

פס"ד בבלי: הוא טייס, היא מורה, ולכן במהלך הנישואים נצבר פער משמעותי לטובתו בחסכון הכספי. ולכן, כאשר היחסים בין בני הזוג התקלקלו, הבעל מיד רץ להגיש את התביעה בביה"ד הרבני, וכרך לתביעה את יחסי הרכוש, וביה"ד הרבני פסק הפרדת רכוש.

האישה ערערה, והדבר מגיע לבג"ץ.

ע"פ המבחנים:

מבחן הסמכות: לביה"ד הרבני יש סמכות. הדבר נכרך כדין. לא נעשתה פגיעה בכצ"ט או בחוקי היסוד. ולכן הטענה שמעלים עורכי דינה, היא חדשה: לא יעלה על הדעת שבגלל שהנושא הגיע לביה"ד יחול עליו כללים שונים מאשר מה שהיה חל עליו אם זה היה מנוהל בביהמ"ש. 

כאן המהלך של ברק שונה משל שמגר (של שמגר מצומצם יותר).

שמגר מתמקד בהוראות שכבר קיימות: אחת מהן- חוק שיווי זכויות האישה: לכאורה, אמרנו שביה"ד הרבני  שמחלק את הרכוש לפי מי שהוא רשום על שמו, לא פוגע בחוק זה. אך שוויון מהותי בהגדרתו (בניגוד לכלל השוויון הפורמלי שבודק איך מנוסח הכלל), בודק את המהות ולא רק את הנוסח: וכלל של הפרדת רכוש, במציאות שבה רוב הנשים עובדות פחות או לא עובדות כלל, התוצאה היא שרוב הרכוש בנצבר יגיע לגבר למרות ששני בני הזוג תרמו ליצירתו, ולכן שמגר מפרש את חוק השיווי, לא רק כשוויון פורמלי אלא כשוויון מהותי.
אם היינו מסתפקים בכך, פסה"ד היה דרמטי לגבי חזקת השיתוף, אך לא לגבי דברים אחרים. ואז הכותרת שנתנו לקטגוריה לא לגמרי מדויקת.

ברק לעומתו עובד בשיטה שונה לגמרי.

איך ייתכן שבאותה מערכת יש שני כללים שונים? (דוג' לאבסורד: אם הבעל יצטרך לדווח לצורך מס על רכושו, והדירה רשומה על שמו, הוא יאמר למס הכנסה, שלא בטוח שהוא צריך לשלם על כל הדירה- משום שאם הם יתגרשו ואשתו תפנה קודם לביהמ"ש האזרחי, אז חצי מהדירה תהיה שלה). ברק מדבר על "תורת האחידות". ואם יש נושא שהוא נושא אזרחי, גם כשהוא יגיע לביה"ד הוא ימשיך להיות אזרחי, ולא יחול הכלל של "הדין הולך לפי הדיין". כעת נוצר אי-שוויון בין העניינים הדתיים לאזרחיים: מה שאזרחי, בכל מקום יידון לפי הדין האזרחי, ומה שדתי- בביה"ד הדתי יידון לפי הדתי, ובביהמ"ש יידון לפי האזרחי.

בעקבות פס"ד בבלי:

נוצרה סערת רגשות גדולה בביה"ד הרבני, שמחייבים אותם לדון שלא ע"פ ההלכה. והיו וויכוחים גדולים גם בין 2 המערכות וגם בתוך המע' הדתית עצמה:

למשל- דיין בביה"ד הרבני, הרב דיחובסקי: פס"ד בבלי לא כ"כ נורא, ואפשר למעשה להחיל את חזקת השיתוף גם לפי ההלכה: הרי היא בנויה על בסיס הסכם, וגם בהלכה, בנושא ממוני, ניתן להתנות עליו בהסכם. 
לעומת זאת- דיינים אחרים, כשהבולט בהם הרב שרמן, שהתנגדו באופן מוחלט להלכת בבלי.

מה עשו אותם רבנים שהתנגדו?

גורמים לאנשים לרצות ללכת לפי דין תורה (ע"י כך שלא יטפלו בתיק שלהם או כל מיני דרכים אחרות).

היום: הרבנים המבוגרים רובם מתנגדים ולא מקיימים את הלכת בבלי, אך שאר הרבנים, הצעירים יותר, לרוב מוכנים להחיל כללים של משפט אזרחי ואת הלכת בבלי.

אך הרבה פעמים, הדבר נעשה עם "צבע משלהם" (נלמד בפירוט על זה בהמשך): חזקת השיתוף ברורה לגבי מה שנצבר במהלך הנישואים עצמם, וביהמ"ש האזרחי מוכן להחיל את חזקת השיתוף גם על מה שנצבר לפני הנישואים, ואילו ביה"ד הרבני היה מסויג בכך מאוד, ועשה זאת יותר לגבי הרכוש שנצבר במהלך הנישואים.

בביה"ד הרבני- ס' 8 לחוק יחסי ממון, שימש את בתיה"ד הרבני לשלב דרכו את עניין הבגידה של האישה כמשפיעה על אופן החלוקה.

תגובת בג"ץ: בשנים הראשונות- נתנו לביה"ד איזשהו מרווח להכניס לסוגיות אלה גם את ערכיו הדין הדתי.

לעומת זאת, בשנים האחרונות- בג"ץ נהיה יותר הדוק, לא רק בכך שביה"ד הרבני יפעיל את חזקת השיתוף או את חוק יחסי ממון, אלא יפעיל את אותם קריטריונים גם כשיש אשמת בגידה וכו', וגם על נכסים שנצברו עוד לפני הנישואין.

לסיכום- הקטגוריה השלישית אומרת שאנו רוצים אחידות, שהתוצאות של המשפט לא ייגזרו מהשאלה היכן מתנהל הדיון, אלא משאלת מהו הנושא המדובר. ואם מדובר בנושא אזרחי, אז גם אם הוא ינוהל בבי"ד רבני הוא יהיה לפי הדין האזרחי.

טכניקה רביעית: הכפפת בתי הדין לפרשנות האזרחית של החוק הדתי גם בתחומים שמוגדרים כמעמד אישי.
טכניקה זו עוד לא קיימת, אך שופטים במיעוט דוחפים לכיוונה.

פס"ד אקנין: האשה היא עקרת הבית והבעל מפרנס. בהמשך, הבעל עוזב את הבית, הילדים גדולים כך שאין הרבה מזונות, הדירה רשומה על שניהם לבעל יש כבר מישהי אחרת. הבעל רוצה פירוק שיתוף בדירה. אך לרוע מזלו, האישה פנתה לביה"ד הרבני, ודרשה מדור ספציפי, וביה"ד הרבני מאפשר לה זאת ונותן לה מעמד של דיירת מוגנת. ולעו"ד של הבעל יש טענה חזקה לעליון-"הבטחת ולא קיימת": הבטחת בפס"ד בבלי, שלא משנה לאן הולכים, הכללים יהיו אותם כללים. ע"פ פס"ד כליפה, הזכות של האישה היא למדור כללי ולא ספציפי, אז איך ייתכן שהיא קיבלה זכות שאילו היינו בבימ"ש אזרחי היא לא היתה מקבלת אותה? 

חשין: מקבל את הטענה. אך, יתר ההרכב לא מוכן להכריח את ביה"ד הרבני להחיל את הפרשנות האזרחית בנושא שהוא אמון עליו. הוגשה בקשה לדיון נוסף בפס"ד זה ולבסוף הצדדים הגיעו לפשרה, ולכן כרגע אין את השלב הזה במציאות, אך יש לשים לב שהוא ייתכן בהמשך.
שיעור מס' 8: אודליה
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בג"ץ פדלמן: משמעותי מאוד בנושא של מירוץ הסמכויות.
האישה הגישה תביעת גירושין וכרכה את נושא הרכוש בביה"ד הרבני. למחרת מגיש הבעל תביעה רכושית לבימ"ש לענייני משפחה. האישה טוענת שיש למחוק את התביעה של הבעל. בימ"ש דן בבקשתה למחיקה, ומגיע למסקנה שהכריכה לא היתה כדין, ולכן הוא כן רכש סמכות לדון בתביעה הרכושית של הבעל.

על כך מוגש ערעור, והוא נדחה.

בינתיים, בדיון שמתנהל בביה"ד הרבני: הבעל בא לביה"ד הרבני עם החלטת ביהמ"ש על כך שאין לו הסמכות לדון בתביעת הרכוש שנכרכה. ביה"ד לא מקבל החלטה זו, ודן באופן ענייני האם הוא אכן רכש סמכות כדין, ומגיע למסקנה שאכן הוא רכש סמכות כדין, ולכן הוא זה שמוסמך לדון בתביעת הרכוש שנכרכה לתביעת הגירושין.

אחרי ערעורים שונים, הגיעו לעליון:

כאן העליון קובע לנו הנחיות ל-2 סיטואציות:

הראשונה- זו שנידונה כאן: כשכבר ערכאה שיפוטית אחת נתנה החלטה בעניין שאלת הסמכות (במקרה הזה- ביהמ"ש לענייני משפחה), הכלל הוא שהערכאה השניה אמורה להימנע מלדון בכלל בשאלת הסמכות וצריכה לכבד את ההחלטה שניתנה, מכוח "כיבוד הדדי בין ערכאות". לכלל זה נקבעו שני חריגים:

חריג 1: כאשר הערכאה שפסקה בשאלת הסמכות עשתה זאת במחטף, ללא נימוקים וללא דיון ענייני במבחני הכריכה. (החלטה לאקונית).

חריג 2: כאשר הערכאה הראשונה שפסקה פעלה בחוסר חוקיות, או בפגם היורד לשורש הסמכות. למשל- ניתנה בהרכב חסר, או נניח נכרכה סוגיה שלא ניתנת כלל לכריכה וכו'.

השניה- כשמתעוררת שאלת הסמכות, אך עוד לא ניתנה החלטה שיפוטית למי הסמכות. במקרה כזה, מסורה לכל אחת מהערכאות שק"ד לעכב את הדיון בתביעה על מנת לאפשר לערכאה האחרת לדון בשאלת הסמכות. יש כאן צעד נוסף של ביהמ"ש: 
נתון ראשון שיש להתחשב בו: יש לבדוק איזו ערכאה כבר החלה לדון בגופו של ההליך (לא בשאלת הסמכות): לדוג': אם מדובר בתביעת משמורת, יבחן איזו ערכאה כבר החלה לדון בכך. ואז, אותה ערכאה, היא זו שתהיה מוסמכת לדון בשאלת הסמכות.
הנתון השני שיש להתחשב בו: איזו ערכאה החלה לדון בשאלת הסמכות. ייתכן שכבר החלו לדון בכך, למרות שעוד לא ניתנה החלטה. במקרה כזה- יעדיפו לתת לאותה ערכאה לסיים לדון בשאלת הסמכות.

שני הנתונים נגזרים מכלל "כיבוד הדדי בין הערכאות".

נחזור לפס"ד פלדמן: על ביהמ"ש האזרחי היה לבדוק האם כבר החלו בביה"ד הרבני לדון בשאלת הסמכות או בדין עצמו. אך הדברים הללו נקבעו באוביטר, כי אלו לא היו העובדות בבג"ץ פלדמן.

לאור בג"ץ פלדמן:

אם עד עכשיו, במרוץ הסמכויות הנקודה הקריטית היתה- המועד שבו הוגשה התביעה פיזית, כעת אנחנו עוברים לכך שהמועד החשוב הוא המועד שבו ניתנה ההחלטה השיפוטית בעניין שאלת המסכות.

בנוסף, אם הוגשו תביעות הדדיות, עילה לערעור היתה אם בימ"ש קבע שיש לו הסמכות לדון וקביעה זו היתה לא נכונה. כעת, נוספה עילה חדשה לערעור: אם בימ"ש דן בשאלת הסמכות כאשר לא יכל לעשות זאת בכלל.

העקרון המנחה במשפט, הוא "כלל סופיות הדיון": שהרציונאל שלו, הוא שצדדים יידעו מה מחייב אותם וע"פ מה הם אמורים לנהוג.

ולכן, נקבע שפס"ד אמור להיות חלוט= סופי. (אם לא הוגש ערעור בזמן שהחוק קובע, לא יהיה ניתן לערער עליו. או אם הוגש ערעור וניתן פס"ד בערעור).

כלל זה איננו ישים בעניינים משפחתיים!

דוג': משמורת, הסדרי ראייה, מזונות וכו'. הדברים דינאמיים ויכולים לצוץ מחדש גם לאחר שניתן פס"ד משום שאלו נושאים בעלי אופי מתמשך. ולכן, נקבע כלל: שגם לאחר שניתן פס"ד, ניתן לשוב לאותה ערכאה שדנה בנושא בעילה של "שינוי נסיבות מהותי": נניח הוגשה תביעה למזונות ילדים, ונקבע שהאב מחויב בתשלום 2,000 ₪. לאחר שנה, התרחשו עובדות חדשות- צרכים מיוחדים לילדים פתאום וכו'. דבר זה מצריך את הגדלת המזונות. במצב כגון זה, יהיה אפשר לפתוח את ההליך מחדש בעילה של "שינוי נסיבות מהותי" בהתקיים שני תנאים:
תנאי ראשון: נסיבות חדשות.

תנאי שני: מדובר בנסיבות שלא היו ידועות או צפויות במועד הדיון בערכאה הראשונה.

אך כאן נכנס כלל הסמכות הנמשכת: יהיה ניתן להמשיך את התביעה, אך זה יהיה רק באותה ערכאה שדנה בפעם הקודמת!!

מס' מבחנים לכלל הסמכות הנמשכת:
המבחן הראשון: כשביה"ד דן ופסק. יש צורך, שהערכאה הראשונה שדנה בעניין קבעה הכרעה פוזיטיבית. (נניח אם התביעה נמחקה על הסף ולא היה דיון וקביעות פוזיטיביות, לא יחול כלל הסמכות הנמשכת ויש בחירה לפנות לערכאה האחרת). אם סוגיה מסוימת לא דנו לגביה, אז לגבי אותה סוגיה לא תהיה הסמכות הנמשכת תצקפה.
המבחן השני: סמכות נמשכת, ניתנת לויתור בהסכמת הצדדים. הצדדים עצמם יכולים להסכים לפנות לאו דווקא לאותה ערכאה שכבר דנה באותו עניין.

המבחן השלישי: שיהיה מדובר באותם צדדים להליך. סמכות נמשכת מחייבת רק צדדים שהיו בהליך הראשון, ולא כאלו שהתווספו כצד נוסף. (הרבה פעמים- ילדים). פס"ד פלונית ופס"ד כץ קבעו: ברגע שהוגשה תביעה לערכאה, הילדים הם בעלי דין עצמאיים ויכולים להגיש תביעה לערכאה אחרת כי הם לא היו צד להליך. אלא אם כן ענינם נידון באופן פרטני. (נפרט על כך בהמשך).

גם בנושא הזה של סמכות נמשכת, היתה התערבות פסיקתית כדי לצמצם את סמכות ביה"ד הרבני:
פס"ד סימה לוי נ' ביה"ד הרבני הגדול: תביעה לאכיפת תניית שיפוי בהסכמי הגירושין. ביה"ד הרבני נתן להסכם הגירושין של הזוג תוקף של פס"ד. כמה חודשים לאחר מכן, הוגשה תביעה להגדלת המזונות לביהמ"ש האזרחי, והוא אכן קבע סכום גבוה יותר מזה שנקבע בהסכם. בהסכם היתה תניה שקבעה, שאם יקרה דבר כזה, האישה מחובתה לשפות את הבעל בהפרש הסכם (תנית שיפוי). הבעל הגיש תביעה לביה"ד הרבני כדי לאכוף תניה זו.

ואז נשאלה השאלה, האם לביה"ד הרבני סמכות לדון בכך?

ביהמ"ש העליון קבע, שביה"ד הרבני לא מוסמך לדון בתביעה הזו! והסמכות היא לבימ"ש אזרחי.

בשבילנו- כשננתח את הסמכות:

סמכות מקורית ראשונית: לא מדובר בתביעת גירושין, או במנגנון כריכה משום שהזוג כבר התגרש.

האם מכוח סמכות נמשכת? לא, זה לא רלוונטי כאן. למה? כי סמכות נמשכת היא במצבים של ביטול/שינוי של החלטה קודמת שניתנה, ואילו כאן לא ניתנה החלטה ולא היה דיון- אלא רק ניתן תוקף פס"S להסכמת הגירושין.

פס"ד פלונית נ' ביה"ד הרבני הגדול 2898/03: גם כאן, הוגש לביה"ד הרבני הסכם גירושין בין הבעל לאישה, וניתן לו תוקף פס"ד. במסגרת הסכם הגירושין, הוסכם שהמשמורת נתונה לאמא. בנוסף, הוסכם שאם יתעוררו מחלוקות עתידיות בהקשר לילדים, המחלוקת תבוא להכרעה של ביה"ד הרבני.

מאוחר יותר, מגישה האמא בשם הקטינות, בקשה לביהמ"ש לענייני משפחה, לאשר הגירתן לארה"ב. הבעל לעומת זאת, הגיש תביעה לביה"ד הרבני, שייתן צו שיאסור את הגירתן ושהבנות תועברנה אליו.

נשאלת השאלה האם לביה"ד הרבני סמכות לדון בתביעת הבעל?

שוב נעשה כאן הניתוח של סמכות ביה"ד-

סמכות ראשונית מקורית: לא, כי הזוג כבר התגרש.

האם ביה"ד הרבני רכש סמכות נמשכת לגבי תביעת המשמורת? כאמור, אחד מהתנאים לשם כך- הם שביה"ד דן ופסק באותו עניין, ומבחן זה לא התקיים.

אך אולי סמכות נמשכת מכוח הסכמה? הרי היה סעיף בהסכם על כך.

נקבע, שהסכם בהליך הגירושין, איננו מחייב את הקטינים! לא לעניין הסוגיה עצמה (המשמורת שנקבעה), ולא לעניין הערכאה שהוסכמה בין ההורים לדון בה בעתיד.
גם כאן, כמו במזונות ילדים, יש חשש של ניגוד אינטרסים בין ההורים לבין הילדים- (שימוש בילדים כסחטנות), ולכן נקבע כך.
חיזוק לכך- האמנה הבינ"ל לזכויות הילד, הכירה בזכות הקטין להישמע בכל הליך שיפוטי שנוגע אליו, וכן חו"י כבוה"א מחזקים את ההכרה בקטין כשונה מהוריו.

לקרוא כל מה שתחת סמכות נמשכת בסילבוס.

סמכות מכוח הסכמת הצדדים:
המקור הנורמטיבי לרכישת סמכות שיפוט מכוח הסכמה, הוא ס' 9 לחוק שיפוט בתיה"ד הרבניים:

"בענייני המעמד האישי של יהודים..יהיה לביה"ד הרבני שיפוט לאחר שכל הצדדים הנוגעים בדבר הביעו הסכמתם לכך".

כלומר, ביה"ד הרבני יכול לרכוש סמכות בהסכמה בהתקיים שני תנאים:

התנאי הראשון: הסכמת שני הצדדים לדון באותו עניין.

התנאי השני: שמדובר באחד מן הנושאים שנמנים בענייני המעמד האישי, לפי סימן 51 לדבר המלך.

ההסכמה אמורה להיות או מפורשת או מכללא. מכללא- הסכמתי כבר להתדיין, ולא העלתי שום טענה בדבר שאלת הסמכות, אך כאן יש צורך שזה לא יינתן בהיסח הדעת ובהבנה של העניין.

הסכמה זו מכשירה את ביה"ד הרבני לדון באותם עניינים.

למשל: תביעת משמורת (אחד מהעניינים שבמעמד אישי)- ניתן להגישה לאו דווקא במסגרת תביעת גירושין, אם יש הסכמה של הצדדים. אם לא בהסכמה, אז נדרשת כריכה.

פס"ד סימה אמיר 8638/03: 

בג"ץ זה, מצמצם את סמכות ביה"ד הרבני לרכוש סמכות שיפוט בהסכמה, רק בענייני המעמד האישי. (=מזונות, משמורת וירושה).

סיפור העובדות: הסכם גירושין שהובא לאישור ביה"ד הרבני, והוא קיבל תוקף פס"ד. במסגרת הסכם הגירושין, נקבעו סעיפים בהם שקבעו שאם תוגש תביעת מזונות או עיכוב יציאה, הבעל יוכל לתבוע את האישה תביעה רכושית.

סעיף נוסף, קבע שככל שיתעוררו מחלוקות בין הצדדים לאחר הסכם הגירושין, הסמכות נתונה לביה"ד הרבני.

לאחר מכן, הוגשו תביעות, והבעל רצה לאכוף את הסכם הגירושין על בסיס טענה של הפרת הסכם הגירושין, ולהפרה יש תוצאות רכושיות. 

נשאלה השאלה האם ניתן להגיש תביעה כזו בביה"ד הרבני. גם כאן, העליון בוחן את הסמכות:

לא מדובר בסמכות ראשונית מקורית.

גם לא סמכות נמשכת- משום שלא היה דיון ענייני ולא החלטה פוזיטיבית.

האם סמכות מכוח הסכמה? כאן העליון קובע שלא ניתן להקנות סמכות בהסכמה, אלא רק באותם עניינים שהחוק מאפשר זאת. (כשהחוק מאפשר להכיר בהסכמה כמקור סמכות). ס'9 איפשר להקנות סמכות בהסכמה, רק בעניני המעמד האישי, וכאן מדובר בעניין רכושי ולכן לא ניתן לעשות זאת.

ניתן בהסכמת הצדדים להקנות סמכות לביה"ד הרבני רק בענייני המעמד האישי כפי שנקבע בס' 9.
כאן, מדובר בתביעה רכושית שנשענת על הפרת הסכם גירושין- וזה לא חלק מעניינים אלו ולכן התביעה אמורה להיות מוגשת לביהמ"ש לענייני משפחה.

לקרוא- בג"ץ 10991/07 תקדימי וחשוב. בפס"ד זה, ביה"ד הרבני עוד לא אישר את הסכם הגירושין, לאחר מכן, הוגשה תביעה מקבילה ע"י האישה לביהמ"ש לעניני משפחה. ביה"ד הרבני למעשה, קבע בדעת רוב, שמכוח אותה בקשה משותפת לתביעת גירושין והסכם הגירושין שהובא לאישורו, הוא רכש סמכות לדון כבר בכל העניינים (הנלווים). (האישה בעצם חזרה בה מהבקשה המשותפת). העליון נכנס כאן לבחון באופן מהותי את הסכם הגירושין, וקבע, שביה"ד הרבני לא יכול לרכוש סמכות מכוח הסכם גירושין מקפח וממש מתעלל באישה. העליון מדבר כאן על רכישת סמכות בתו"ל, ולא ניתן לעשות זאת במצב כזה של קיפוח מהותית על סף התעללות.

סמכות אינצידנטלית (נגררת): 

ס' 76 לחוק בתיהמ"ש: 
כל פס"ד בעצם מחייב את הצדדים בכל עניין אחר שהתנהל, וכל ערכאה אחרת: "לכולי עלמא"= "מעשה בי"ד".

מאפשר לערכאה שיפוטית, לדון בעניין שלא בסמכותו אם זה מתעורר תחת עניין שבסמכותו.

אם אגב הדיון בתביעת מזונות, עולה שאלה המצויה בסמכות ייחודית של ביה"ד הרבני (נניח שמדובר בזוג שלא נשואים), סעיף זה, מאפשר מכוח סמכות נגררת לביהמ"ש לדון בנושא, אך זה יהיה רק לאותו ענין ספציפי, ורק בתנאי שזה לא ייחשב למעשה בי"ד ולא יחייב את ביה"ד הרבני.

שיעור מס' 9: ליפשיץ







             3/4/13
מבוא לשיעור: סיימנו את מבוא הקורס, שהורכב ממבוא כללי, שבו מיפינו באופן עקרוני את שאלות היסוד של דיני המשפחה האזרחיים על 3 צירים. אח"כ עברנו לדבר על מבוא לדיני משפחה בישראל, כאשר המאפיין הבולט ביותר בהם הוא המטריצה של 2/2: 2 מע' משפט ו-2 מע' דינים. ביררנו מתי נפעיל איזה דין. ראינו שנוצר מתח בתוך התחום, של מריבות שליטה וסמכות, והמתח הזה גדול במיוחד בגלל שמדובר לא רק במאבק סמכויות רגיל אלא במאבק אידיאולוגי. 
על רקע זה ניסינו לנתח איך מתפתח מתח כזה בפועל מנק' המבט של השופט האזרחי. ראינו שיש לו 2 סוגי מאבקים: התמודדות ראשונה: גם כאשר הוא השחקן היחיד, הוא נאלץ ליישם את הדין הדתי, או להיפך, ואז ראינו סדרת דרכים בהם הוא מנסה להתאים את הדין הדתי לאזרחי.

סוג ההתמודדות השני שדיברנו עליו, הוא ההתמודדות של השופט עם הדיין. (כאן נכנס כל התרגול) "סמכות נמשכת", כריכה.

ראינו את הכפפת הדין הדתי לעקרונות כללי הצדק הטבעי, ובהמשך לחוקי היסוד. בנושא של סעדים זמניים, וחוק הפרטיות.

לאחר מכן, ראינו שמכפיפים לא רק את הפרוצדורות, אלא בכל נושא שהוא "מעמד אישי". (פרשת עקנין).

עד כאן מבוא.

חלק ראשון בדיני הזוגיות:
יצירת הנישואים:

דיני הנישואים מחולקים לכושר וצורה:

כושר- האם האדם יכול להינשא. או לבחון אדם מסוים, או כשכל אחד לכשעצמו יכול, אך בוחנים זוג האם הם יכולים להינשא זע"ז.

צורה- בהנחה שבאופן עקרוני לזוג יש כשירות להינשא, נעסוק בשאלה של מהי צורת הנישואים האפשרית לגביהם.

נלמד בצורה של "עוגת שכבות":
שכבה ראשונה- בכל אחד מהנושאים הללו נלמד מה אומר הדין הדתי. 

שכבה שניה- בקרת פערים אזרחית: באיזה נושאים המשפט האזרחי, אמור "לא להיות מרוצה" ממה שהוא ראה בדין הדתי. 

שכבה שלישית- הסדרה אזרחית ישירה: איך המשפט האזרחי מתמודד עם זה. האם יש חקיקה או פסיקה שכן מנסה ליישר קו בין ההסדרה הקיימת בדין הדתי לבין השיקולים האזרחיים. שלב זה לא יהיה ארוך.
שכבה רביעית- הסדרה אזרחית עקיפה: המשפט האזרחי המחתרתי. המ' האזרחי מתערב באופן עקיף ואגרסיבי ביצירת דרכי הנישואין- תחליפי הנישואין.

כושר: מי כשיר להתחתן?

שלב ראשון: נבחר קטגוריות:

1. גיל- באמצעותו המחוקק נניח רוצה לבחון גמירות דעת, אחריות. הגנה על נשים- נישואים יכולים לפגוע בהתפתחות המקצועית שלהן, או ביסוד ההסכמה.
הדין הדתי היהודי: גיל הנישואין המינימאלי לגבר- 13, ולאישה- פחות (או 12, או ע"פ גישה שאביה משיא אותה ואז גיל 3).

כאן, השיקולים האזרחיים מעוניינים להעלות את גיל הנישואין ולהגביל יותר, לעומת הדין הדתי שרואה בנישואים של בת 12 כנישואין תקפים. פחות מדי הגבלה.
2. בריאות נפשית וקוגנטיבית- יכולת הבנה של מה אתה עושה כאשר אתה מתחתן. בשאר המדינות זוהי קטגוריה אוניברסלית, וגם בשאר הדתות אין פער דרמתי.
3. קרבת משפחה-נישואי קרובים. כאן ישנו החשש מבעיות גנטיות (שיקול ביולוגי). וכן החשש מניצול (שיקול חברתי, המשולב עם איזשהו רצון ליצור טאבו חברתי). לא תמיד יתעוררו שני השיקולים הללו, כי למשל כאשר מדובר באימוץ, לא מופיע החשש מבעיה גנטית, אך כן מופיע החשש מניצול, והרצון החברתי שלא לאפשר יחסים בתוך המשפחה.
הדין הדתי היהודי: היהדות לא מכירה באימוץ, מבחינה הלכתית לאחים מאומצים יש כשירות להינשא, ולכן בנושא של קרבת משפחה, ישנם אינטרסים אזרחיים לא מוגנים- קירבה שלא מבוססת על קשר דם.

התלונה האזרחית: פחות מדי הגבלה.
4. בני זוג מאותו מין- בעבר, בכל התרבויות היה קיים התנאי של בני זוג ממין שונה. היתה ההנחה, שנישואין בסופו של דבר הם למטרת הולדה או מיניות, ולכן אין לאפשר זאת לבני זוג מאותו מין. היום בעולם, ניתן לראות את כל האפשרויות: מדינות שלא מאפשרות כלל נישואים כאלו, מדינות שמכירות בנישואין של בני זוג כנשואים לכל דבר, ובתווך יש פתרונות ביניים, המבוססים על מוסדות של "ללכת בלי ולהרגיש עם". נותנים להם את הזכויות האזרחיות שמקבלים אנשים נשואים, אך לא מוכנים לתת את "המותג", ואותו מעוניינים לתת רק לזוגות של בני זוג ממין שונה. בעצם ישנו קרב על המותג. כאן עולה השאלה, של האם עצם ההגדרה השונה- היא פגיעה לא-חוקתית. לדעת המרצה, זוהי טעות לבסס טענתם רק על הפגיעה הזו, ועליהם לטעון שמדובר בנושא שיש לו מימד פרטי ומימד ציבורי, אך זה שמדובר בעניין ציבורי, לא אומר בהכרח שצריך לזהותו עם כל הערכים של פעם. ולבדוק, האם האינטרסים שמצדיקים את תמיכת המדינה במסגרת נישואים רגילה, קיימים גם בבני זוג מאותו מין, לדעת המרצה- כן. אחת הטענות של המתנגדים, היא שזה משפיע גם עליהם- אם אנו רואים שלמשפט יש גם השפעה חברתית, אז ברור שתפיסת הנישואים תשתנה אם יאפשרו זאת גם לבני זוג מאותו המין. לדעת המרצה- זה דווקא יכול להיות טוב, ייתכן שזה ישפיע על ההבחנה המגדרית הקיימת היום בנישואין. 
התלונה האזרחית כאן- היא למה מגבילים יותר מדי. אך נציין בכוכבית, שמאחר ובניגוד לתלונות אחרות שהן כמעט אוניברסאליות, כאן הנושא הוא כן שנוי במחלוקת גם במדינות אזרחיות, ולכן זו לא תלונה טוטאלית של כל מי שאוחז במשפט האזרחי.

5. פנוי- למה שמשפט אזרחי ידרוש שבני זוג יהיו פנויים לצורך כשירות להינשא? 

רציונאל דתי להגנה על הביגמיה- הוא שע"י כך נשמרים הגירושין. אחרת, אין כמעט אפקט לגירושין.

בעולם המערבי, הדרישה ששני בני הזוג יהיו פנויים, היא קשה ומוחלטת. יש קטגוריה בעולם מאוד חזקה על האיסור על ביגמיה.

הדין הדתי בישראל: הבחנה בין דתות שונות.

בקצה אחד- הנצרות, שם הביגמיה היא איסור מוחלט גם על גברים וגם על נשים. וכן הדרוזים.

בקצה שני- האיסלאם, שמאפשר לגבר לשאת 2 נשים. (בתנאי שהוא יכול לעמוד בתשלום לשתיהן.

באמצע- היהדות: המסורת המקורית- גבר יכול לשאת כמה נשים. אך היום, העדה היחידה שממשיכה מסורת זו היא העדה התימנית, שלא קיבלה את חדר"ג.

המסורת האשכנזית- קיבלו עליהן את חדר"ג, שיצר איסור חזק מאוד על ביגמיה, איסור כמעט סימטרי. הוא לא במאה אחוז, כי ישנם מקרים קיצוניים בהם מאפשרים לגבר לשאת יותר מאישה אחת, אך זה עם פרוצדורה מאוד מסובכת. החרם הוא איסור קוגנטי ולא ניתן להתנות עליו.
בתווך: המסורת הספרדית- קיבלה על עצמה את חדר"ג, אך לא באופן קוגנטי, אלא הוא מאומץ ע"י הצדדים בכתובה במסגרת תניית המונוגמיה. אם הוא מפר את התניה, היא יכולה ליזום גירושין ולקבל את כתובתה. יש אפשרות גם להפוך את זה ליותר חמור מתניה חוזית, ולהישבע על כך.

ההבדל הדרמטי בין המסורת האשכנזית לספרדית: הספרדים מאפשרים לסגת מהחרם במקרים רבים יותר, ובפרוצדורה קלה יותר.

התלונה האזרחית: פחות מידי הגבלה ואיסורים. 

כל הקטגוריות עד כאן היו אוניברסאליות.

מכאן קטגוריות דתיות יותר:

6. דתות מעורבות: גם הנוצרים וגם היהודים לא מכירים בנישואין מעורבים. מוסלמים זה תלוי: הדין המוסלמי לא מכיר בנישואי מוסלמית ללא מוסלמי, אך מוסלמי יכול להינשא לאישה שהיא לא עובדת אלילים, גם אם היא לא התאסלמה קודם.

התלונה האזרחית: יותר מדי מגבלות.

7. פסולי חיתון על בסיס דתי: למשל- כהן וגרושה. או ממזרים. ממזר יכול להינשא רק לממזר או לגר. איסור הממזרות נועד בעצם להגן על גברים, שיוכלו לדעת מי ילדיהם. היה צורך באיום מאוד חזק על נשים בקיום יחסי אישות רק עם הבעל שלהן.
בהלכה יש 2 קטגוריות שונות של פסולי חיתון: מוחלטים ויחסיים.
פסול מוחלט- יש איסור להתחתן, ואם אדם מפר את האיסור ומתחתן עם פסול, המעשה הוא חסר משמעות הלכתית. גם מלכתחילה לא יאפשרו להם להינשא, וגם בדיעבד לא יקבלו את נישואיכם כתקפים.

פסול יחסי- מלכתחילה אסור, בדיעבד, אם התבצע הטקס, הנישואים יהיו תקפים. (ייתכן שיחייבו בגט, או שיוותרו על תשלום מזונות, אך הנישואים יהיו תקפים). 

איך נבחין באיזה פסול מדובר?

הדבר תלוי בשאלה, מה הקטגוריה ההלכתית במקרה שבני הזוג האלה היו מקיימים יחסי אישות- איזה עונש יגיע להם ע"פ התורה. אם עונש מוות (ע"י בי"ד או שמים)- זהו פסול מוחלט, (ואם יוולדו ילדים הם ייחשבו כממזרים). אם "חייבי לאוין"- איסור מהתורה אך אין עונש מוות עליו, אז מדובר בפסולים יחסיים.

למבחן- צריך להכיר את המושגים ודוג' מייצגות.

כהן וגרושה, ממזר ואישה רגילה: אלו פסולים יחסיים- "חייבי לאוין".

נישואי אדם עם דודתו, או יחסי אישות עם אישה נשואה, או עם אחות גרושתך כל עוד גרושתך בחיים- אלו פסולים מוחלטים, ויחסים אלו מחייבים עונש מוות.

אם נקבל מקרה אחר במבחן, ולא את הדוג' הללו, יהיה כתוב לנו מה דינו ע"פ התורה.

צורת הנישואין:

אילו פונקציות צריכה לבטא צורת הנישואים? כיום יש שתי פונקציות מרכזיות:
1. דרישת כתב מוגברת- לוודא שמדובר בהסכמה מלאה.

2. פומביות.
בנצרות: ע"פ הקתוליים, הנישואין במקור היו יכולים להתבצע גם כעניין מאוד פרטי, ולא היה צורך בכנסיה או באיש דת כתנאי לקיום הנישואין. הדבר יצר חששות רבים להיווצרות נישואין לא רצויים, ואחת הטענות המרכזיות של הפרוטסטנטיים אל מול הקתוליים היא על העניין הזה. הפרוטסטנטיים תפסו את הנישואים כמוסד הרבה יותר ארצי, ומתחת לגיל 25, היה צורך בהסכמת מועצת המשפחה. לעומת הקתולים שתפסו את הטקס של החלפת הטבעות כמייצר נישואין, "ואת אשר יחבר האל אין להפריד".
בסופו של דבר, הפומביות הפכה להיות תנאי נדרש לצורך הנישואין.
באיסלאם: הנישואין זו עסקה הנעשית באמצעות שטר הנישואים, השונה מהכתובה. על השטר חותם הבעל, ומהצד השני הכלה/ משפחת הכלה. חתימת הקאדי היא תוספת מכובדות, אך הנישואין תקפים גם בלעדיה.

ביהדות: חלו כל מיני תהפוכות.

בתק' המשנה- הבחנה בין שלב הקידושין לשלב הנישואין. הקידושין נעשו באחת מ-3 דרכים: 

1. נתינת שווה כסף, נוכחות של 2 עדים כשרים, ושהנתינה תהיה על מנת לקדש= כוונה ליצור קידושין.
2. נתינת שטר שבו כתוב "הרי את מקודשת", 2 עדים וכוונה.
3. ביאה, 2 עדים, וכוונה ליצור ע"י קיום היחסים קידושין.
אחרי הקידושין, כדי להיפרד הם צריכים גט, אך הם עוד לא חיים ביחד, ורק כעבור תק' זמן, הבעל מביא את האישה לביתו, ואלו הם הנישואין.

היום- 1. אין יותר שטר וביאה אלא רק כסף.

          2. אנחנו לא מפצלים בין שלב הקידושין לנישואין.

          3. החופה עצמה היא זו שמייצגת את הכוונה.

מה חסר? פומביות, רב.

בתחילת המאה ה-20, התכנסו רבני ירושלים, וקבעו את "חרם ירושלים": שהיא אוסרת על אנשים להתחתן ללא רב וללא לפחות מניין אנשים. 

למרות זאת, מבחינת ההלכה- אם התקיימו התנאים המינימליסטיים המקוריים- הנישואין יהיו תקפים!!

ז"א מלכתחילה, נדרש טקס דתי, אורתודוכסי, וע"י רב מוכר ע"י הרבנות.

אך בדיעבד- מספיקים התנאים המינימליסטיים.
הביקורת האזרחית: היא מ-2 בחינות, והפוכות:

מצד אחד- יותר מדי מגבלות, מחייב דווקא טקס דתי, ומחייב ברבנים מסוימים וכו'.
מצד שני- פחות מדי מגבלות, לא מחייב פומביות ולא את מעורבות המדינה.

לשיעור הבא- לקרוא את פסה"ד ב"ביגמיה וגיל".
שיעור מס' 10: אדוה
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השתייכות דתית:
בשביל מה חשוב לדעת מהי ההשתייכות הדתית?

זאת כדי לקבוע היכן יתקיים הדיון, ואיזה דין יחול.

דוג' מייצגות לכך שאנו מושפעים מההשתייכות הדתית:

1. חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג-1953: קובע בסעיף 1- שנישואין וגירושין, כששני בני הזוג יהודיים, יידונו אך ורק בביה"ד הרבני. ז"א שבימ"ש לענייני משפחה לא יוכל לתת להם את הגט אפילו אם יסכימו על כך.

2. חוק לתיקון דיני משפחה (מזונות) תשי"ט-1959: המזונות נקבעים לפי הדין האישי הדתי, לא משנה באיזה בי"ד מדובר, אלא אם כן על מישהו לא חל דין דתי של יהדות/ איסלאם/ נצרות/ דרוזים, ואז יחול עליהם חוק זה. לכן חוק זה הוא בשוליים כי הוא לא חל כמעט על כל הציבור. 
3. חוק ברית הזוגיות לחסרי דת, התש"ע-2010: חוק זה מיועד לחול על אנשים חסרי-דת. (בהמשך נסביר מי הם)
בארץ ישנן 4 דתות מוכרות: יהדות, נצרות, אסלאם ודרוזים.

היום נדבר על מקרים בהם בני הזוג לא שייכים בוודאות לדת מסוימת, או לא לאותה דת.
חוק בימ"ש לענייני משפחה מכוח חוק השיפוט בענייני התרת נישואין (מקרים מיוחדים וסמוכת בינלאומית), תשכ"ט-1969: חוק המדבר על מקרים בהם לא יודעים בוודאות ששני בני הזוג שייכים לדת מסוימת:

ישנם 3 סוגי מקרים:

1. זוגות מעורבים: כל אחד שייך לדת אחרת. אך חייב להיות מדובר בשתי דתות מוכרות בארץ. למשל- אם אחד שייך לעדה מוכרת בארץ, והשני לדת שאינה מוכרת בארץ, הסמכות תהיה לביה"ד של העדה המוכרת בארץ. הדבר נקרא בפס"ד שמואל.
אם יש הסכמה בין בני הזוג לכך שבמקרה גירושין ידון בבקשתם בימ"ש לענייני משפחה, יחול סעיף 5(ג) המאפשר לבימ"ש זה לדון בגירושיהם.

אם הם לא מסכימים, מה שקורה לרוב, אז יחול סעיף 3, הקובע ששופט בבימ"ש לענייני משפחה מוסמך לפנות לדתות (של שני בני הזוג) שיכול להיות שזה רלוונטי להן, ונותנים לו 3 חודשים להשיב. אם הוא לא משיב או לא מתנגד, אז הסמכות לבימ"ש לענייני משפחה. אך אם הוא עונה, וקובע שהתרת הגירושין חייבת להיות מכוח הדין הדתי- אזי הגירושין עצמם יידונו בביה"ד הדתי, אך כל העניינים הכרוכים לכך יידונו בבימ"ש לענייני משפחה. אם שני בתיה"ד יטענו שהעניין צריך ליידון אצלם, ביהמ"ש לענייני משפחה הוא זה שיקבע היכן יידונו. דוג': יהודיה שהתחתנה עם מוסלמי, ביה"ד הדתי יכול לומר שלא לפנות אליו כי הוא כלל לא מכיר בנישואין כאלו.
2. חסרי דת: דוג': אבא יהודי ואמא מוסלמית. דוג' נוספת: אמא נוצריה ואבא יהודי. אך ישנם מקרים נוספים: (הערת אגב, במד"י אדם לא יכול לבחור להיות אתאיסט ולהיות מוגדר כחסר דת אם הוא נולד לדת מוכרת) אך אם הוא הוכר בחו"ל כחסר דת, יכירו בכך גם בארץ. או אם הוא שייך לכל אחת מהדתות שאינן מוכרות בארץ. דוג' נוספת: כאשר ביה"ד הדתי מטיל ספק ביהדותו של מישהו (נניח שהוא לא גויר כהלכה)- הוא יצטרך כן לדון בעניין הגירושין, אך בשאר העניינים הכרוכים בכך, הוא מאבד את הסמכות. הדבר נקבע בפס"ד בנקובסקי: הסמכות עוברת לבימ"ש לענייני משפחה, לקבוע האם אותו אדם הוא אכן חסר דת או שמא יש לפסוק ע"פ הדין הדתי. וביהמ"ש יכול לקבוע שיש לדון ע"פ הדין הדתי- והוא זה שיישם זאת.
3. כפולי דת: מקרה ראשון: אדם שנולד לאמא יהודיה ולאבא מוסלמי. מקרה שני: אדם יהודי שהמיר דתו, והדת החדשה מכירה בהמרה, אך היהדות עדיין מחזיקה אותו כיהודי. כדי לפתור בעיית כפילות זו, קיימת פקודת העדה הדתית- המרה. פק' זו נועדה לאפשר לאדם שהמיר את דתו ע"י איש דת מוסמך, ורשם את הדת החדשה במרשם האוכלוסין- להיחשב שייך לאותה דת. מאותו רגע ואילך, למרות שיש לו דת נוספת, מכוח פק' העדה הדתית, יידונו ע"פ דין הדת החדשה אליה הצטרף. פס"ד אל-צפאדי, עוסק במקרה של קטין שהוא כפול דת, וכשיש צורך בהחלטה לאיזו דת הוא שייך, בודקים את טובת הקטין. זהו החריג לכלל: במקרה של קטין- הולכים לפי טובת הילד. הכלל עצמו, נקבע בפס"ד ברק, שם יש עניין של אדם מוסלמי ויהודי, קובעים ע"פ מירב הזיקות- מהי הדת האפקטיבית.
בפס"ד אבו-ראס-טיבי: זוג שהגיע מארצות חבר-העמים. אחד נוצרי ואחד מוסלמי. כשהחליטו להתגרש, עלתה שאלת הדין שיחול. ונקבע כך: לעניין מזונות אישה, מע' היחסים היא בין האיש לאישה, והם בני דתות שונות= זוגות מעורבים, ולכן קבעו שמזונותיה הם בסמכות בימ"ש לענייני משפחה. לעניין משמורת, זוהי מחלוקת בין בני הזוג שוב, ולכן כמו בעניין מזונות אישה גם כאן המסכות היא לביהמ"ש לענייני משפחה. ולגבי מזונות הילדים, זה בין האבא לילדיו, והילדים גודלו וחונכו כמוסלמים, וגם לפי הדת הם מוסלמים, ומכיוון ששני הצדדים הם מוסלמים- ביה"ד השרעי יקבע את גובה מזונותיהם. נלמד מכך, שעלינו לראות מיהם הצדדים לסכסוך. ומזונות זה בין האבא לילדים, ומשמורת זה בין ההורים. 
על 3 מקרים אלו, חל החוק "בימ"ש לענייני משפחה מכוח חוק השיפוט..". אם ישנה הסכמה לפי ס' 5(ג), בימ"ש לענייני משפחה יסכים, ואם אין- ילכו לפי ס' 3. ובכל המקרים, כאשר ידובר בשאלת איזה דין יחול על הצדדים, ייקבע הדין ע"פ ס' 5 לחוק.

שיעור מס' 11: ליפשיץ







         8/4/2013
עסקנו ביצירת נישואין ע"פ הדין הדתי- ראינו שדיני נישואין הם בסמכות ביה"ד הדתי ואם הם מגיעים לבימ"ש אזרחי זה יהיה רק באופן אינצדנטלי. 

סיימנו את שתי השכבות הראשונות.

השכבה השלישית- ההסדרה האזרחית הרשמית/ הישירה:

כאן נבחן האם הדין האזרחי מתערב בעניינים אלו. כאן נגלה שהשכבה יחסית דלה. בטענות על יותר מדי מגבלות- לא תהיה כלל התעסקות. אולי "ברית הזוגיות לחסרי דת" מהווה פתרון אך הואמאוד נקודתי.

ו-2 המשבצות בהן יהיה טיפול מסויים, זה במקומות של החוסרים- היכן שלפי הדין האזרחי יש פחות מידי מגבלות. אך גם כאן נראה שהחקיקה האזרחית היא חלקית ולא ממצה.

ראינו 3 תלונות אפשריות: גיל, ביגמיה וקרבת משפחה.

1. גיל: חוק גיל הנישואין- קובע גיל נישואין אזרחי 17. (היום זה כבר השתנה ל-18). בעצם, הוא קובע כאן נורמה אזרחית. אך חסר בחוק תשובה ל"שאלת האם". מה יקרה אם נער צעיר יישא אישה ויקיים את הטקס? מבחינה פלילית- אחריות על מי שהתיר את הטקס. אך לגבי שאלת הנישואין עצמה- נקבע שהם אכן נשואים. במבחן- אם אדם בן 16 נשא אישה, נקבע שיש כאן עבירה פלילית, אך התשובה לגבי שאלת הנישואים תהיה חיובית. אך מה לגבי זכאויות מבחינה אזרחית? גם כאן יסתכלו לפי ההלכה כדי לבדוק האם האדם נשוי. המחוקק כביכול מזלזל בחוק של עצמו ולא הלך עד הסוף עם העקרונות של עצמו. בהמשך נראה שזה דפוס, ההגדרה מי נשוי- תמיד תהיה לפי הדין הדתי.
אז מה כן עושה המחוקק?

נותן בס' 5, אפשרות לבקש היתר נישואים:

היתר זה מתחלק ל-2: כאשר הבת זוג בהריון וכאשר היא לא בהריון.

1. כשהיא בהריון/ כבר יש ילד- ע"פ ס' 5(1) ו5(1)א, כאן אין מגבלת גיל ואין צורך בנסיבות מיוחדות, כאן יש לבימ"ש סמכות לתת היתר, והיתר זה פותר גם את המישור הפלילי.
2. כשהיא לא בהריון- רק כשישנן סיבות מיוחדות המצדיקות את מתן ההיתר.

נסיבות מיוחדות: בד"כ מדובר בקהילות מאוד שמרניות ופטריאכליות, והיה שם גבר ואישה החיים יחד ללא נישואין, והטענה היא שיש איום חמור על חייה של האישה. (פגיעה בכבוד המשפחה). ולכן, הדבר היחיד שיכול לרפא את המצב זה התרת הנישואין. כאן יש להבחין בין שיקולים של משפט שעושה צדק בנקודתיות- שאז, מנק' המבט של אותה נערה שהמשפחה עומדת לנדות אותה-ייתכן שהיתר הנישואין יהוו פיתרון. אך מבחינת שיקולי משפט כלליים- כל הרעיון הוא לא לאפשר את המצב הזה. אם נאפשר מצבים כאלו זה יהיה חתירה תחת החוק עצמו. אנו נראה בפסקי הדין את ההתחבטות הזו בין הרצון לסייע בפתירת בעיה נקודתית לבין קביעת המצב הראוי חברתית.

כשהיא בהריון- אין מגבלת מינימום! דוג': פס"ד שבו נערה בת 14.5, בהריון, ובהמ"ש אישר את הנישואין, במקום לדאוג להפלה או אימוץ.

2. ביגמיה: יש פרק שעוסק בביגמיה בתוך החוק הפלילי. סימן ח בחוק העונשין: ריבוי נישואים. יש כאן נורמה שאנו מעוניינים לשרש למרות הכללים הדתיים. כאן המחוקק קובע סנקציה חזקה. לא משנה מה מותר ע"פ ההלכה- מבחינתנו זה אסור וזוהי עבירה פלילית. לצורך העניין הגדירו זאת בהגדרה מאוד רחבה כדי למנוע מצב שאנשים יעקפו את החוק. ומה אם בכ"ז אדם יישא כמה נשים? גם כאן נגלה את אותה בעיה שגילינו בעניין הגיל. הנישואין אכן יהיו תקפים, וגם לגבי הזכויות שלהם- הם יהיו זכאים לקבלן. 

גם כאן, יש פרוצדורה של היתר נישואין:
יש הבחנה בין דין תורה לבין דתות אחרות.

דין תורה- ס' 179 בפרק הביגמיה: אם יש אישור של ביה"ד הרבני ואישור של נשיא ביה"ד הרבני לאותם נישואין, אז אין כאן עבירה פלילית.

לא דין תורה (בפועל-מוסלמים)- ס' 180: או שבן הזוג לא מסוגל להשתתף בטקס הגירושין מסיבה של מחלה כלשהי, או כשמודבר בנעדר אשר יש חשש סביר לחייו. בעצם, כאן המחוקק הטיל מגבלות אזרחיות ולא סמך על שיקול הדעת של ביה"ד השרעי. למה? כי בניגוד לרוב העדות הדתיות היהודיות ביגמיה אסורה, בביה"ד המוסלמי השרעי, הדבר כלל לא פסול. 
כאשר מדובר על יהודים- ע"פ החוק עצמו בעצם יש כאן אוטונומיה לדין הדתי. וכאן זה מאוד משמעותי, משום שיש עדות מסוימות אצל היהודים שנוטות להקל בכך. אז האם יש כאן חופש אמיתי לביה"ד הרבני?

פס"ד שטרייט: בני הזוג חיו יחד תק' זמן ארוכה, אך היא לא רצתה להתגרש, ומכל מיני נסיבות ביה"ד לא כפה עליה לקבל את הגט, אך כן פסק שהוא יכול להינשא שוב. אותה אישה פונה לבג"ץ, בטענה שההיתר הזה פוגע בשוויון, משום שבנסיבות הפוכות- לא היו מאפשרים לה זאת. 

ביהמ"ש מקבל את עמדתה, ומצמצם את יכולת ביה"ד הרבני לתת היתר נישואין במצבים שהם לא נעדרות או שיטיון.

פס"ד בורונובסקי: ביהמ"ש מבטל את הלכת שטרייט ומחזיר את מה שהמחוקק אמר. ומאפשר לביה"ד לפי העילות הדתיות לתת את היתר הנישואין.

הבדלי המדיניות בין 2 ההלכות:

שטרייט- מייצגת עמדה שרואה בשוויון ערך כשלעצמו. הביגמיה מפריעה כאן פעמיים- עצם ההכרה בה בעייתית, ובכל מקרה ברגע שזה קיים לגברים זה פוגע בשוויון.
בורונובסקי- מאחר והדין הדתי לא נותן את הפתרון האידיאלי של הגירושין אך מוכן להשתפר בהיתר נישואין- למה לא להשתמש בזה? אם יש כאן לפחות נסיון מסוים לשפר משהו, אז גם אם הוא לא מושלם- כדאי לנסות להשתמש בו.

במבחן- הצעת חוק שנצטרך להביע עמדתנו לגביה. דוג': הצעת חוק לביטול הביגמיה, שקבעה שפרט למקרים של נעדרות ושיטיון לא יהיה בי"ד מוסמך לתת היתר נישואין. במה ההצעה משנה את המצב הקיים? כאן היא משנה את המצב בין יהודים למוסלמים ומחזירה אותנו למצב של פס"ד שטרייט. ושאלה שניה לגבי דעתנו- במדד המצוקות, אנחנו רק מוסיפים בעיה אם לא נקבל את ההיתר.
מי רשאי לתת את ההיתר אצל יהודים? החוק בעבר דיבר על כך שצריך את אישור 2 הרבנים הראשיים. ואז, קרתה תופעה של "פלורליזם עדתי": הנושא מתעורר כשיש מפגשים עדתיים.
מקרה אחד: כאשר פליטים אשכנזיים מגיעים לספרד, שם ישנו החדר"ג. ואז אנשים בוחרים ללכת לביה"ד הספרדי כדי לקבל את הגט. והרשב"א, לא מוכן לתת את היתר הנישואין לאשכנזים! הוא במפורש מכיר בקיומן של שתי המסורות, ושכל אחת מיועדת לעדה המסוימת שלה.

מקרה שני: מקרה דומה בא"י במאה ה-16, אשכנזי שפונה לביה"ד הספרדי, ושם הרב מאפשר לו ונותן היתר נישואין.

מקרה שלישי: במד"י, הרב האשכנזי משתף פעולה עם הרב הספרדי. הנימוק הגלוי- נימוקי אחדות, לא ייתכן שלאחר כ"כ הרבה שנות גלות, נחיה בארץ בצורה מפורדת.
וכך, בעשורים הראשונים מאז קום המדינה, כולם פעלו לפי המסורת האשכנזית.

כשמגיע הרב עובדיה יוסף, הוא מבקר בחריפות את הרב עוזיאל, ואומר שלא היתה לו הסמכות לוותר על המסורת שלהם. הוא משתמש ברטוריקה פלורליסטית.

אך כאן יש בעיה מבחינת המדינה- כי היא דורשת את חתימת 2 הרבנים, ולא מצליחים להגיע למצב כזה.

ואז משתנה החוק, והוא קובע שמספיק חתימת אחד.

כאן הרב עובדיה יוסף מוכן פתאום לחתום לכולם, גם לאשכנזים, ומשתמש באידואולוגיה הפלורליסטית, של "כולנו בא"י". כך זה עד היום.

מה לגבי מוסלמים? לכאורה בחוק היבש, הביגמיה אמורה להיכחד. אך ישנה פרקטיקה מעשית חזקה מאוד של ביגמיה. יש שני ז'אנרים של ביגמיה:

סוג ראשון: האישה השניה היא לא משכילה, ולרוב מהשטחים, ואז עושים עסקה עם משפחתה: מוהר מוקדם= כסף מזומן, ומוהר מאוחר= סכום כסף אם יש גירושין.

לפעמים הם לא עושים הסכם כתוב, כדי שלא יהיו הוכחות על עבירה פלילית.

וכאן, האישה נדפקת פעמיים: היא גם אישה שניה וגם לא מקבלת את ההגנה המינימלית.

סוג שני: זוג שהתחתן בשידוך. הגבר, עובד במקצוע חופשי, ומתפתח ומתחיל לזלזל באשתו הראשונה, ומוצא בחייו האקדמיים מישהי שהיא יותר "משוחררת דתית". באופן, שלנישואים ראשוניים הוא לא יכול לשדך אותה. אז מה הוא עושה?

קודם כל, הולך לביה"ד השרעי ומגרש את אשתו הראשונה. אח"כ מתחתן עם האשה השניה, אך גם מקיים יחסי אישות עם האישה הראשונה. יחסי אישות עם גרושה מבחינת האיסלם מחדשים את הנישואין. וכך יוצא, שמבחינת החוק הוא נשוי לשתיהן. 

ראינו שבגיל ובביגמיה, המדינה לא מתערבת בדיעבד בקביעת תוקף הנישואים אלא רק מבחינה פלילית.

3. קרבת משפחה: חוק האימוץ אומר באופן בולט, שאם אחים מאומצים מתחתנים הם נשואים לכל דבר ועניין, ואפילו מלכתחילה למשפט האזרחי אין כאן מילה ושום נסיון להתערב.
ראינו שיש פעילות אזרחית במשבצת זו, רק בגיל וביגמיה, אך גם שם זה רק במישור המלכתחילה- של כללים הקובעים איך לנהוג מראש, אך בדיעבד- תמיד הולכים לפי הדין הדתי.

כך גם בצורת הנישואין:

במישור הלכתחילה- ישנה פק' רישום נישואים המתארת פרוצדורה של איך לעשות את הנישואין. הפרוצדורה מחולקת לרושם נישואין ולעורך נישואין. הרושם= עובד מדינה. עורך= יכול להיות רב שקיבל אישור הרבנות הראשית. יותר מזה, אם אדם לא מוסמך עורך את הטקס, הדבר אסור מבחינת החוק ויש על כך עבירה פלילית. וישנו פס"ד אחד כזה משנות ה-60.

במבחן- כהן וגרושה שנישאו ע"י רבנית רפורמית.

שאלה א: מה הסיכוי המשפטי שלהם לתקוף את החלטת הרבנות לא לאפשר את הרבנית- לא יוכלו.

שאלה ב: מהי ההשלכה הפלילית לעריכת הטקס? יש כאן עבירה. פס"ד גנור. אך בפרקטיקה לא עושים זאת.

שאלה ג: האם הם נשואים? לפי 3 הכללים- כן.

שאלה ד: האם יקבלו זכויות מהמדינה כנושאים? בהנחה שהם נשואים מבחינה דתית- התשובה תהיה חיובית.
דיברנו עד כה על חקיקה אזרחית ב-2 סוגי המשבצות.

בדיעבד- תמיד תוקף הנישואין נקבע רק ע"פ הדין הדתי.

מה לגבי ההאשמה שהדין הדתי נותן יותר מדי מגבלות? 

כאן, החקיקה האזרחית במשך שנים לא מוכנה כלל להתערב, והדבר היחיד שנעשה זה "חוק ברית הזוגיות לחסרי דת", שנחקק לפני שנתיים. אך זהו פתרון לקבוצה מאוד מצומצמת.

מה לגבי העליון?

עו"ד בן מנשה, נוהג להגיש מדי פעם בג"ץ. ותמיד תביעותיו לא מתקבלות וממליצים לו להצביע למפלגות שמאמינות בדרכו.

בעצם, אנו מסיימים בצורה כזו:

ב-2 המשבצות הפחות לוחצות, ישנם פתרונות חלקיים, ובשאר המשבצות- כלל אין פתרונות.

בפעם הבאה, נתחיל לדבר על תחליפי הנישואין- ושם נגלה, שהמשפט האזרחי נמנע אמנם מלתת את "הדבר האמיתי", אך כן מוכן לאפשר את ההרגשה של "כאילו נשוי". 

לקרוא- נישואים פרטיים וידועים בציבור.
שיעור מס' 12: ליפשיץ





                           
           10/7/13   
אנחנו בתוך דיני הנישואים: דיני הנישואים מבוססים על הדין הדתי. ראינו ביקורות אזרחיות בנושא הכושר והצורה. עברנו למשפט האזרחי, וראינו שהחקיקה האזרחית עוסקת רק במה שלפי הביקורת, להלכה הדתית יש פחות מדי הגבלות, והרעיון הוא להוסיף דרישות נוספות. אך ראינו דפוסים בכך: זה לא באופן גורף, וגם בתחומים שהחקיקה כן כבר מתערבת- לפעמים זה מגובה בסעד פלילי, אך אין השפעה כלל על תוקף הנישואין, ועדיין הבחינה מי נשוי היא לפי הדין הדתי- ההוראות הן מלכתחילה. לגבי הנושא של יותר מדי מגבלות, כאן המחוקק האזרחי כלל לא נוגע, לפני שנתיים התווסף חוק ברית זוגיות לחסרי הדת הנותן להם מוסד מוכר (אמנם לא נישואין). בחנו את בג"ץ, וראינו שגם הוא לא מתערב בנושא זה, גם לא על סמך חוקי היסוד, כי יש בהם "שמירת הדינים".
כך נגמרים ברמה הרשמית דיני הנישואין בישראל.

כאן מגיע הנושא הבא- תחליפי הנישואין:

המשפט האזרחי אמנם לא הצליח להתמודד באופן ישיר ולייצר נישואין לפסולי חיתון וכו', אך הוא כן ייצר תחליפי נישואין: סדרת פתרונות לאותם אלה שלא עומדים בכללי הנישואין.

תחליף ראשון: נישואים פרטיים.

תחליף שני: חיים כידועים בציבור.

תחליף שלישי (הכי חזק): נישואים אזרחיים מחוץ לישראל.

לכאורה, כל אחד מהתחליפים הוא נושא בפני עצמו, אך בפועל הוא חלק מסיפור שבו המשפט האזרחי מרגיש שלא הצליח לסדר להם מסלול אזרחי מוכר ורשמי, אך מסדר להם תחליף: להגיע לתוצאות המתבקשות אך לא בדרך המבוקשת. "להרגיש נשוי למרות שאתה לא". ככל שתחליף ייתן לאדם תחושה הכי דומה למקור, הוא יהיה טוב יותר.

תחליף ראשון-נישואים פרטיים:
אנשים שלא יוצאים מגבולות הארץ, ועורכים טקס נישואים פרטי ע"י גורם לא רשמי ע"פ המדינה, אך הם כן רוצים להירשם כנשואים. לצורך כך, הם משתמשים בחולשותיו של הדין הדתי:
נניח כהן וגרושה, או אדם שלא מעוניין ברבנות, עושים טקס שלא לפי ההלכה, אך אז פונים לרבנות- שכעת תכיר בהם כנשואים. ואז הרבנות לא מוכנה, מסיבות שונות (תמרוץ עוברי עבירה, וכו'). ואז, אותם אנשים מבקשים לקבל ממנה תעודת רווקות= צעד הצהרתי כרווק. אך גם את זה הרבנות לא מוכנה לתת, משום שהיא בספק האם אותו אדם בכ"ז נחשב נשוי, ואז אותו זוג פונה לבג"ץ/ משרד הפנים: וכאן מתוך פסקי הדין, רואים שבג"ץ עושה הבחנה בין שני מקרים: בג"ץ אומר שהוא כאן לצורך "פתרון מצוקות": אם פנית לחלופה הזו כי לא יכולת לפנות לרבנות- אז נעזור לך. דוג': כהן וגרושה- נכריז עליהם כנשואים. מספיק שביה"ד לא מוכן לרשום אותם כרווקים לצורך ראייתם כנשואים. לעומת זאת, אם מדובר באידיאולוגיה: יכולתם לפנות לרבנות, אך העדפתם לעשות זאת באופן פרטי- פגעתם בסדר הציבורי, אזי לא נסייע לכם בפגיעה הזו ולא נכריז עליכם כעל נשואים. "צריך לבוא בידיים נקיות במיוחד בשביל סעדים מן היושר כגון אלו". בג"ץ, לא מוכן להיכנס לשאלה המהותית: לגבי אותם פסולי חיתון, בג"ץ לא יודע בוודאות שהם נשואים, אלא מסתפק בסירוב להכריז עליהם כעל רווקים מצד הרבנות, כהוכחה להיותם נשואים. ולגבי אותם נישואים פרטיים, בג"ץ ישר רואה אותם כלא נשואים בלי להיכנס לפן ההלכתי.

כל זה נגמר בשנות ה-80, כי לאחר מכן נוצרו תחליפים נוחים יותר לנישואים פרטיים.

פסה"ד עוסקים ברישום. ורישום כשלעצמו לכאורה לא נותן זכויות. באופן תאורטי, אלו שבג"ץ לא הסכים להכריז עליהם כנשואים, לא נסתם עליהם הגולל לגמרי, אלא בכל מקרה בחיים- הם יצטרכו להוכיח מחדש את היותם נשואים. היום, כשקיים הרעיון של "ידועים בציבור", רוב הפעמים כלל לא משנה אם הכריזו עליכם כעל נשואים או לא, אך נראה שישנם מקרים יוצאי דופן כאלו שיש השלכות לכך:
דוג': אלמן ואלמנה שחיו יחד כידועים בציבור. בקרן הפנסיה שלו, הוא הודיע שהיא הידועה בציבור שלו= המוטבת במקרה של פטירה. שנתיים לפני מותו, היה סכסוך בינה לבין ילדיהם, וכתוצאה מכך הם נפרדו. אחרי שנתיים הוא נפטר, והילדים הודיעו לקרן על כך שהם כבר לא חיים ביחד. בקרן כתוב: "מי שהיה בן זוגו בזמן המוות"= או מי שהיה נשוי לו בזמן המוות, או מי שחי איתו כידוע בציבור. בעצם, בזמן המוות עצמו, הם כבר לא חיים ביחד.

שניהם היו מסורתיים. ולא התחתנו- כי הילדים לא הסכימו לכך, והם נישאו בהיחבא ע"י רב ושני עדים. כעת, מתנהל כאן משפט נדיר מול קרן הפנסיה- האם הם היו נשואים.

-דוג' לשאלה במבחן- על בני זוג שנישאו בנישואין פרטיים: הסיפור על פסולי חיתון שעשו טקס. א. הם רוצים עכשיו להירשם- מה יקרה? הרבנות תסרב, בג"ץ ישתמש בסירוב ויעזור להם ככל הנראה. ב. באופן תיאורטי היינו צריכים  לבדוק אם הם נשואים, אך בפועל- זה לא מתעורר כי צד ג' יראה שהם נשואים ולא יבדוק זאת. ג. כיצד היתה תשובתכם משתנה אם היה מדובר באנשים שאינם פסולי חיתון? בג"ץ לא ירשום אותם. לגבי ב, כן יצטרכו לעשות בדיקה מהותית- ואם יצליחו להוכיח- אז הם יחשבו נשואים. כאשר מדובר נניח בתביעת מזונות של מי שהתחתן בנישואים פרטיים, לא משנה אם נרשמו או לא-
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אבל ייתכן שביהמ"ש יעשה צעד נוסף ויכניס את הרתיעה לו מאידיאולוגים וכך ישלול מהם את הזכויות. זכות חוזית- צונן נגד שקד.


כשנקבל את עובדות צונן: כשהטענה התבססה על זכות חוזית- נדבר על צונן.
· כל פס"ד הלך לכיוון העוקף, בלי להסתכל בטבלה היפה שלנו, וחבל. הם היו יכולים טעון שהם נשואים לפי ההלכה. מה אנו לומדים מהעובדה שביהמ"ד לא עשה זאת? מצג אחד הטענה לא עלתה, אבל מצד שני, אם מדובר מזכויות מכוח דין מהותי אי אפשר לשלול אותם מאדם גם אם הוא לא ישר. לכן לא ברור מה לא ברור שלא יודעים וכו'.
לסיכום, תחליף הנישואים בעייתי: אם הם אידיאולוגים הם לא יקבלו זכויות, אם הם פסולי חיתון הם צריכים לעשות בלאגן שלם עד שהם יקבלו את מה שהם רוצים. לכן זה לא פיתרון מושלם. אך זה היה התחליף הראשון שהפסיקה דיברה עליו.
לדעת המרצה, אם יגיע היום נישואים פרטיים לביהמ"ש- אז הכעס על אידואולוגיים, כבר לא בטוח בכלל שהיה קיים היום, ולא נראה שהיום יטענו כלפיהם על פגיעה בתקנת הציבור.

נראה, כי נישואים פרטיים זה לא תחליף יותר מדי טוב: אם אתם אידיאולוגיים, אז בכלל נראה שלא יבואו לקראתכם. ואם אתם פסולי חיתון, אז יותר יבואו לקראתכם, אך עדיין זה תהליך לא נוח ומסובך וארוך.

תחליף שני- ידועים בציבור:
אנשים שהסוציולוג יאמר שהם נשואים, אך המשפטן יאמר שבפועל הם לא נשואים.

נבחן מה עושה המשפט הישראלי בעניין זה:

בתחום החקיקה- 

ישנו מגוון שלם של חוקים שעוסקים בידועים בציבור. חוקים אלו נותנים זכויות לאנשים בגלל שהם נשואים. בחוקים אלו לרוב יהיה סעיף שאומר: "לצורך חוק זה, לרבות מי שידוע בציבור."
זה לא מאוד שיטתי. אין חוק שנקרא "ידועים בציבור". אלא זה היה דבר יותר מתגלגל-

חוקקו חוק, ואז עולה הדעה מצד אחד המחוקקים- למה שלא נאפשר גם לידועים בציבור להינות מהחוק, ואז מוסיפים סעיף זה.

לכן, הנושא הוא לא קוהרנטי כי לא היתה חשיבה שיטתית.

מה זה אומר? 1. לעומת מדינות אחרות, בישראל, בחלק דרמטי של החוקים כן נגלה זכויות של ידועים בציבור. 

2. אם ננסה לאפיין, אז בגדול- ככל שחוק הוא בעל גוון יותר סוציאלי, נגלה יותר מקום בו שפונה לידועים בציבור.

דוג': דייר מוגן- גם זוג שלא נשוי אלא ידוע בציבור, מגיע לו להנות מזכויות אלו.

אך סוג החוקים שבהם רוב הסיכויים שלא נראה פניה לידועים בציבור:

1. חוקים שעוסקים בילדים. (אימוץ, פונדקאות) זאת משום ההנחה, שכחברה אנו מעוניינים לתת זכויות אלו לקשר יציב יותר= נישואים.

2. חוקים שממוקדים לא בסעדים כלכליים, אלא בשימור שלום הבית: דוג'- פק' הראיות: לבן זוג יש איסור להעיד נגד בני זוג. חסינות זו לא קיימת גם לידועים בציבור, זאת משום ההנחה הסמויה- אנחנו לא רוצים לחתור תחת הרעיון שהזוגיות המועדפת זה הנישואים הרשמיים- אלא אם נוצרה מצוקה, נסייע להם. אך כשמדובר על חוק במטרתו לשמור על היחידה המשפחתית מהפרעה- כאן נעשה זאת רק כלפי נשואים.
דוג' לחוסר קוהרנטיות:

חוק פיצויי תאונות דרכים: רשום בן הזוג, ולא רשום במפורש ידוע בציבור, למרות שלכאורה היינו מצפים משום שמדובר בחוק סוציאלי וכו'.

פנסיה של עובדי ציבור: יש שני חוקים שעוסקים בכך, חוק הגמלאות- מכיל ידועים בציבור. אך החוק לחשובים מאוד- לא כתוב לגביהם ידועים בציבור.

נעבור לבחינת הפסיקה:

בשלב הראשון, עד פס"ד לינדרולן- פסיקה שמרנית. הדבר מתבטא בשני דברים:

1. ברגע שלא מופיע בחוק ידועים בציבור, או אפילו אם כתוב ביטוי "סטרילי" של בני זוג, הפסיקה לא תכיל בתוך זה גם ידועים בציבור. פס"ד אוחיון- בימ"ש לא הסכים לתת פיצויים בתאונת דרכים לידועה בציבור. פס"ד אמילה- שייכת לחוק של החשובים, ושוב, העליון לא הסכים לסייע לה. פאסיביות בפסיקה.
2. "מלחמת השמות"- המקרה הפרדיגמטי: אישה שלא מתגרשת מבעלה, אך למרות זאת יש לה בן זוג חדש, ומגיעה לפקיד ומבקשת לשנות את שם משפחתה. הפקיד מסרב, וגם כשזה מגיע לבג"ץ, לא מאשרים לה לשנותו.
על רקע זה מגיע שינוי בשנות ה-90:

בקו השני- "מלחמת השמות":

פס"ד אפרת: עוזי אורנן, שהתחתן עם אשתו הראשונה ברבנות, וכשהם נפרדו הם לא עשו זאת בטקס דתי אלא בהסכמה. לכל אחד מהם היה כבר בן זוג אחר. ההתנגדות היחידה קמה מטעם הפקיד. פסה"ד לא מנוסח בצורה לוחמנית. ביהמ"ש מבסס את זכותה של האישה לשנות את השם על זכות פרטית. הרטוריקה הגלויה של פסה"ד ממוקדת בשינוי שם כקניין אינדיווידואלי.

פס"ד אלה ניזרי: כאן המאבק הוא בין אחיות. שוב, ביהמ"ש ממשיך את הקו, ומוכן לתת את הסיוע לידועות בציבור, לא רק כשמדובר על דברים חומריים.

בקו הראשון-

שינוי אמיתי: פס"ד לינדרולן נ' קרנית: תוצר של שני פס"ד של בתימ"ש מחוזיים. שניהם עוסקים בשאלת הידועים בציבור כתלויים. באחד מפסה"ד, ממשיך הקו הישן שכל עוד לא נאמר ידוע בציבור באופן מפורש אין לראות זאת כנשוי, ובפסה"ד השני, המחוזי אמר שיש שינוי: אנחנו כבר אחרי חוקי היסוד, ולאור זאת יש לפרש את המילה "בן זוג" לאור חוקי היסוד, ולאור השוויון, ולכן כל זכות שמגיעה לנשוי מגיעה גם לידועים בציבור.

בעליון, בהרכב מורחב: דנים בשאלה, האם כאשר החוק לא אומר במפורש שנשוי כולל ידועים בציבור נכליל זאת או לא? ברק לוקח את ההרכב הכי "שמרני". ופוסק לטובת זכויות ידועים בציבור.

ברק לא מאמץ את הפסיקה הלוחמנית של המחוזי על סמך חוקי היסוד, אלא דווקא באופן פרשני ויבש:

נפרש קודם את השלב המילולי, וברגע שהוא נותן כמה משמעותיות, נוכל לעבור לשלב של פרשנות תכליתית.

בשלב הראשון- מגיעים למסקנה, שעקרונית המילה "בן זוג" יכולה להכיל גם את הידועים בציבור.

כעת, אנו בשלב של עמימות, ועוברים לשלב התכליתי- שבו בודקים מה ההגיון בחוק, והאם הוא רלוונטי רק לנשואים או גם לידועים בציבור?

ההגיון בפיצוי לבן-זוג כאשר השני נהרג: פגיעה כלכלית, היבט רגשי. ז"א, ההטבות לא קשורות לשאלה של הנישואין, אלא לאופי הקשר- ומאחר שמדובר בקשר רגשי חזק ושיש בו שותפות כלכלית, אז מגיע הפיצוי. ולכן, אם זו התכלית, אין סיבה להניח שהיא נכונה רק לנשואים ולא גם לידועים בציבור.

פסה"ד מאוד מינימליסטי, ולא כמו המחוזי שמנסה לומר שידוע בציבור ונשוי שווים לגמרי.

כעת, מובן למה הוא לקח הרכב שמרני- הוא כלל לא דן בשאלה המהותית בהבדלים בין נשוי לידוע בציבור, שאז בוודאי היו קמים מתנגדים להשואה, אלא הוא דן באופן פרטני בתכלית החוק.

למבחן- נניח שנקבל, מקרה של חוק חדש שעוסק בטכניקה מאלכותית של הולדה, ובחוק יהיה כתוב ש"בעל ואישה המעוניינים להוליד בטכניקה זו, זכאים לסכום מסויים מהמדינה". כעת באים זוג ידועים בציבור ומבקשים לקבל זכות זו. פס"ד לינדרולן אמנם פותח את הפתח לחשוב על זה, אך ראינו שם 2 הבחנות:

1. מילולית- בלינדרולן היה כתוב בן-זוג, שזה יכול להשתמע גם כידועים בציבור, אך כלל לא ברור שניתן לומר זאת גם לגבי בעל ואישה. וכאן ביהמ"ש יצטרך לעשות מהלך נוסף כדי להחשיב ידועים בציבור כבעל ואישה.

2. תכליתית- שם היה מדובר בזכות סוציאלית, שבה קל יותר לומר שלא צריך להיות הבדל בין נשוי לבין ידוע בציבור, לעומת זאת, כשמדובר בנושא של גידול ילדים- יהיו כאלה שיאמרו שהמחוקק לא עשה זאת בטעות, אלא שאכן יש הבדל לצורך העניין.
פס"ד לינדרולן, פתח את הפתח להרחבה נוספת, כאשר גודל ההרחבה עוד לא סגור. יש לו יכולת להגיע לשוויון מוחלט, אך יש לעשות הבחנה בין ההשוואה שכבר קיימת בזכותו, לבין ההשוואה שבפוטנציאל.

במהלך הזמן ניתן לראות התקדמות ופתיחת הררחבה הזו:

פס"ד לבנון: עוסק בהטבות מס בעסקאות מס-שבח. (שמעבירים חלק מהדירה לבן הזוג). גם כאן הולכים לקראת הידועים בציבור, אך עוד אין פס"ד שעושה את ההשוואה באופן מהותי.

כעת עולה השאלה- מי נחשב ידוע בציבור?

כאן מגיע החלק המביך- אין ממש תשובה.

בגדול, ישנם 4 קריטריונים:

1. מגורים משותפים: כמה זמן? אין הגדרה בחוק. ולא בפסיקה. השיא כרגע בפסיקה- זה 3 חודשים. אך גם זה, לא באופן מוחלט. בנוסף, מה זה בדיוק מגורים ביחד? פס"ד שבו אדם היה עם 2 נשים בו זמנית, עם כל אחת שני לילות באופן קבוע בשבוע? ואיפשרו להם להיקרא ידועים בציבור. בקיצור, ההגדרה ממש לא מוגדרת באופן קבוע וברור.
2. משק בית משותף-שיתוף כלכלי: היו פס"ד שהיו 2 חשבונות, אך ביהמ"ש דיבר על קופה רעיונית משותפת.
3. אינטימיות: גם כאן יש משהו חמקמק. מהי ההגדרה? האם יחסי אישות זה תנאי הכרחי? יש פס"ד שאומרים מפורשות שלא חובה להוכיח שהיו הרבה יחסי אישות, ובמיוחד כשיש סכסוך. (זוג שממשיך לחיות בחדרים נפרדים עד למשפט. מה לגבי בלעדיות? האם היא נדרשת?
4. הצגה חברתית: יש התפתחות בפסיקה. האם הציבור צריך לחשוב שאנו בני זוג שאנו נשואים? בתחילה הפסיקה ציפתה שיחשבו שהם נשואים, אך לאחר מכן הבינו שזה לא הגיוני כי כביכול מצפים מהם לשקר, ולכן השתנתה הפסיקה- ומספיק שיחשבו שהם בני זוג.
*חוק הירושה: כתנאי להיותך ידוע בציבור, חייב להיות שאף אחד מבני הזוג לא נשוי. (לא הנפטר ולא היורש). בשאר החוקים, הדרישה הזו לא קיימת. בפרשת קסטנר, עלתה השאלה האם ניתן להחיל דרישה זו גם כאשר זה לא נאמר במפורש? וביהמ"ש דחה טענה זו. אדם לא צריך להיות רווק כדי להפוך להיות ידוע בציבור!!!

מתי זה יתעורר? לרוב, כאשר אדם היה נשוי, ונפרדו באופן מעשי ולא פורמאלי, ועבר לחיות עם אישה אחרת.

אך קרה גם מקרה אחר:

היה אדם שבאופן קבוע בהפסקה מ1-4, היתה לו מישהי, ונולדו להם 2 ילדים. ובערב, היה חוזר לאשתו ונולדו לו ממנה גם 2 ילדים. את רוב חופשותיו היה עושה עם אשתו, אך לעיתים גם עם השניה.

לאחר מותו, לגבי הילדים- ברור שלכולם יש זכויות. אך בנוסף, בת הזוג ביקשה לטעון שמגיעה לה זכויות שידועה בציבור שלו. כעת אשתו טענה, שהיא היתה סודית, ורק עכשיו פתאום היא יוצאת עם זה שהם ידועים, והם לא חיו כידועים בציבור. ביהמ"ש הסכים להמשיך לדון בעניין למרות טענה זו של אשתו..

לסיכום- 

מראש, ראינו מערך זכויות מאוד רחב לגבי ידועים בציבור. פס"ד לינדרולן ופס"ד אפרת משקפים מהלך של התקדמות כמעט מוחלטת לשוויון.

בנוסף, ראינו שמצד אחד אצל ידועים בציבור הם זוכים מהר מאוד בזכויות, וכלל לא עובדים קשה כדי להוכיח שהם ידועים בציבור. הדבר בולט בישראל לעומת מקומות אחרים.

למה זה קורה? כי השופט בארץ, מרגיש שדרך זה הוא מתקן את העובדה של בעיית הריבוי מגבלות מצד ההלכה.

הנושא הזה, הפך להיות "שדה קרב", בין המחנה הדתי/ השמרני, לבין המחנה הליברלי שמרגיש שנכשל בפוליטיקה ומעוניין לפחות לייצר תחליף.

לקרוא- ידועים בציבור.
שיעור מס' 13: 17/4/13-ליפשיץ           







 
חזרה על השיעור הקודם:
מהלך 1:לינדורן- פותח פתח להשוואה מוחלטת של ידועים בציבור ונישואים. לינדורן עצמו לא יוצר את ההשוואה, כיוון שהמהלך הפרשני שם זה בנוגע לביטוי "בן זוג" אשר יכלול לכלול הן "בן זוג" והן "ידועים בציבור". מתוך פרשנות תכליתית של החוק לפיצויי ת"ד- היגיון החוק נכון לשניהם. מי שירצה להתנגד לכך יטען כי: (1) "בעל ואישה" זה לא ידועים בציבור, בשונה מלינדורן בו המהלך שקבע שהחוק תקף גם עבור "ידועים בציבור" היה ביחס לביטוי "בני זוג". (2) פרשנות תכליתית- בלינדורן היה מדובר בפיצויי ת"ד ולכן הזכויות הללו נכונות גם לידועים בציבור וגם לנשואים , אולם בחוקים אחרים אולי נמצא תכליות אחרות ואזי נטען שיש הבדל בין הקשר של נשואים לבין ידועים בציבור לצורך אותו חוק. 

מהלך 2: מתח עם המהלך ה-1: לידועים בציבור המון זכויות ולא מגדירים מי הוא "ידוע בציבור", ולכן זה אירוני שאין מתאם בין היקף הזכויות הרחב לתנאי הכניסה "הנדיבים". [אם ידועים בציבור היו מקבלים מעט זכויות אז אולי באמת לא היינו מגדירים]. באופן פורמאלי – ההגדרה לידועים בציבור : חיים ביחד, משק בית משותף, היבט אינטימי והצגה חברתית כבנ"ז. [במבחן לרשום את 4 הפרמטרים אם מדובר בידועים בציבור]. הפס"ד המינימלי לגבי פרק הזמן של החיים ביחד בביהמ"ש העליון הוא שנה ובמחוזי 3 חודשים, אבל לדעת פרופ' ליפשיץ לא ברור אם 3 חודשים זה באמת מספיק. 

(1) חיים ביחד – ניתן להגדיר זוג כידועים בציבור גם אם לא חיים כל הזמן ביחד; היה מקרה של דירות סמוכות והם לא חיו כל יום ביחד. (2) משק בית משותף- הפסיקה לא דרשה רישום משותף של כתובת מגורים או חשבון בנק משותף, גם כשהיו 2 חשבונות והייתה הפרדה ברורה, אזי אם שני הצדדים שילמו על ההוצאות יחד זה מעין "קופה רעיונית". (3) אינטימיות- אי קיום יחסי מין לא תמיד שלל את העובדה שמדובר בידועים בציבור, והפוך- אם הוכח שלאחד מהצדדים "חיים סוערים", זה היה נראה לשופט כמו אדם נשוי, מתוך הרטוריקה של בגידה (כך שלמעשה הם יוכרו כידועים בציבור-הערה שלי). (4) הצגה חברתית- בהתחלה הפסיקה קבעה שאנשים צריכים לחשוב שהם נשואים.  אח"כ- הפסיקה לא מצפה שהם "יעבדו" על כולם, הטענה היא שהציבור צריך לזהות שמדובר בקשר זוגי. פס"ד בעניין פסלר: העובדה שזה "קשר סודי" איננה שוללת את הפרמטר לגמרי. אין פרמטר שהאדם צריך להיות רווק, רק בחוק הירושה כדי שזוג יהיו ידועים בציבור, הם צריכים להיות רווקים. הפסיקה לא עושה אנלוגיה לחוק הירושה, אלא הסדר שלילי – ולכן גם אם לאדם נשוי יש בן זוג – הם יכולים להיחשב כידועים בציבור.

מהלך 3:הידועים בציבור בתודעה בישראל – ידועים בציבור מהווים תחליף לנישואין, בגלל פסולי החיתון למשל. השופטים שנתפסים כליברלים מרחיבים את זכויות הידועים והשמרנים מעכבים ומצמצמים את זה. 

נבחן את נושא "הידועים בציבור" מנק' מבט ליברלית על בסיס 3 סוגיות. [לדוג': מעמד הידוע בציבור, מקרים שבהם אדם מפסיד בשל העובדה שהוא מוכר כידוע בציבור] והטענה תהא כי בניגוד למחשבה שההשוואה בין ידוע לנשוי היא ליברלית, דווקא מנק' מבט ליברלית יש לעשות הבחנה בין ידועים לנשואים.

היחסים הפנימיים בין הידועים בציבור [מה שחייבים אחד לשני: מזונות, רכוש, פיצויים במקרה של פרידה]

כאשר אדם מתחתן, למעמדו כנשוי 2 השלכות משפטיות: 

1. הידוע בציבור נ' העולם- בגלל שאני נשוי מגיע לי הטבות מס.

2. מע' היחסים בין בנ"ז (מערך היחסים הפנימי). [ירושה- עימות בין עיזבון בן הזוג לבן זוג, מזונות, פיצויים וכו']. 

לאדם מגיע זכות כי הוא נשוי, השאלה אם ניתן אותה גם לידוע.

שלב ראשון: עמדת המוצא לגבי ידועים בציבור הייתה שמרנית- החיים כידועים לא נתנו שום זכויות ואפילו אם הבנ"ז עשו הסכם מפורש שבמערך היחסים הפנימי ייקחו על עצמם מחויבות של נשואים, עד שנות ה70' כמעט בכל הארצות בעולם הדבר היה פסול- סותר את תקנת הציבור. דבר זה היה לאור הגישה הציבורית של המשפחה – שרוצה לתעל את קשרי המשפחה למוסד הנישואין. 
פס"ד בעניין מרווין- שחקן קולנוע מערבונים, גרוש מאשתו. מגיע לחופשה בניו יורק. הוא גר בקליפורניה. פוגש סטודנטית לכלכלה, לידיה. בסוף החופשה אחרי שהם מאוהבים, לידיה מפסיקה את לימודי הכלכלה ועוברת לגור עם מרווין בקליפורניה. היא עובדת כמעין מזכירה אישית שלו בחלק מהזמן, ובחלק מהזמן היא בבית. ב-7 השנים הבאות היא בעיקר בת זוגו. לידיה רוצה להתחתן עם מרווין והוא מנפנף אותה. היא מאיימת עליו שאם לא יתחתנו אז ייפרדו. האיום עובד חלקית; עושה לה מסיבת הפתעה ונותן לה טבעת ואומר שזה במקום טבעת הנישואין, היא משנה את שם משפחתה לשם משפחתו. כעבור זמן קצר היחסים מתערערים והם נפרדים. לידיה תובעת את מרווין ומבקשת לקבל מה שהייתה מקבלת לו הייתה אישה נשואה. טענת ההגנה של מרווין שהיא לא הייתה נשואה לו ולכן לא מגיע לה לקבל דבר. היא טוענת טענה חוזית – ההתנהגות שלו, עצם החיים ביחד יצרו התחייבות שבמערך היחסים הפנימי הוא יהיה חייב לה את הזכויות כמו של אישה נשואה. בערכאה ה1 – טענה זו נדחתה, כי הפסיקה אומרת שאפילו אם היה הסכם מפורש הוא סותר את תקה"צ. במחוזי- נדחה שוב. המקרה מגיע לעליון: ביהמש דוחה את המדיניות שהדבר סותר את תקה"צ. במהלך שנות ה-70 עד ה-80 יש מהלך הפרטה לפיו עוברים לגישה פרטית שהנישואין הם סוג של חוזה. אומר ביהמש אם בנה"ז היו עושים הסכם, הוא היה מכבד אותו, אולם הם לא עשו הסכם מפורש וביהמש עושה צעד נוסף- גם אם אין הסכם חתום פורמלי, אם מתוך החיים והנסיבות אפשר יהיה ללמוד על התחייבות להחלת דיני הנישואין אזי ייתן לזה תוקף ויחיל את דיני הנשואים על הידועים מכוח התחייבות חוזית. העליון החזיר את התיק לביהמש שלום כדי לבדוק אם הנסיבות עצמן יצרו מחוייבות כזו. השאלה העקרונית שמעלה פסד מרווין- לכאורה אם הצדדים עשו הסכם אזי נכבד אותו, אבל האם עצם החיים כידועים בציבור יכול לשקף הסכמה מכללא להחלת דיני הנישואים? מצד אחד, ביהמש אמר שאם נישואים זה סוג של חוזה ולא תפיסה ציבורית אזי הוא יכול להיות גם בהתנהגות ולכן החיים עצמם והעובדה שמישהו מסתמך על האחר יוצר מחוייבות דמוית נישואים ולכן המהלך של ההפרטה ותפיסת הנישואין כחוזה היה מהלך שעבד לטובת בת זוג ידועה בציבור שרצתה לתבוע מכוח החיים עצמם. בשלב השני, הסיפור נהיה מורכב יותר. בניו-יורק אימצו את הרעיון שאם יש הסכם מפורש יכבדו אותו, אך כשלא היה הסכם מפורש , אזי בעולם שבו אין פסולי חיתון והנישואין הם אקט אזרחי [ולא דתי] איך אפשר לפרש את הבחירה שלא להתחתן כאי דחיית מחויבות הנישואים? במונחים חוזיים דווקא אם אני רוצה לכבד את הרצון של האנשים, עלי לכבד את בחירתם שלא להתחתן, לא ניתן להכריח אדם להיכנס לחוזה נגד רצונו. 

בספרות הסוציולוגית בעולם יש כמה קבו' מרכזיות של ידועים בציבור- (1) נישואי ניסיון-באוכלוסיות ליברליות חילוניות יש שלב של חיים ביחד בו יש בדיקה מעמיקה יותר ואזי מחליטים אם להינשא. הדבר מחזק את העובדה שלהחיל על אנשים שלא מוכנים להתחייב אשר בודקים את הקשר ביניהם במגורים המשותפים ולומר ש"הם בדקו מספיק והם נשואים" – זה הפוך מדיני החוזים. בחוזים יש חובות מסוימות על שלב המו"מ, דיני החוזים מקפידים על ההבחנה בין שלב ניהול המו"מ לבין השלב של גמירות הדעת בנוגע להתחייבות. כשמדובר על זוגות שחיו עד 3 שנים [נישואי ניסיון] זה המקרה הבוטה ביותר שדווקא נק' המבט החוזית הייתה אומרת שאין להשוות בין ידועים בציבור לנישואים כי אזי אין בכך כיבוד בחירתם. (2) ידועים שחיים יחד 7-10 שנים (ולא מדובר על נישואי ניסיון)- הם לא רצו מיסוד הקשר או ביהמ"ש בחייהם. יש אנלוגיה לחוזים בהקשר זה: חוזים משפטיים והסכמים ג'נטלמניים. בהסכם הג'נטלמני- אדם הבטיח משהו אבל מסיבות שונות, את מתחם-החיים הזה אנשים לא רצו להפוך למשפטי ולכן מכבדים את בחירתם לכך.  אנלוגיה לדיני הידועים בציבור- גם בדיני המשפחה, המשפט היה צריך לאפשר 2 סוגים של זוגיות. 

1. שתינתן להם גושפנקא מהמדינה [ע"י פקיד] כך שכשהם מתגרשים יש עליהם חובות, כמו להתייצב בפני מוסדות שונים. [=חוזה משפטי]

2. אנשים שלא רוצים את המדינה "בביתם", על כן ההבטחות אחד לשני תהיינה ברמה אישית שלהם ולכן דווקא גישה ליברלית לגבי הכוונה ליצור יחסים משפטיים היא קריטית, כיוון שהיא מחדדת את ההבחנה בין מישורי חיים שאנשים בחרו למַשפֶט או לא למַשפֶט. (=הסכמים ג'נטלמניים). הדבר דומה לפרדוקס בדיני החוזים הנוצר אם אאכוף תוכן הסכמה מסוימת ללא קשר לעובדה שהיא איננה משפטית. 
לסיכום: טיעון שדווקא במדינות ליברליות, בניגוד לאינטואיציה שאומרת שאם אני ליברל יש להשוות בין ידועים לנישואים, שבמרכזה לא לכפות על אנשים מחוייבות שלא לקחו על עצמם, היה צריך להבחין בין אנשים שלקחו על עצמם את מחוייבות הנישואים לכאלה שלא לקחו על עצמם. בניו יורק, עד היום – אם יש הסכם מפורש יכבדו אותו אך אם אין הסכם, הם לא מכירים תניות מכללא – אם לא התחתנו, ביהמ"ש לומד מזה שהאנשים לא רצו לקחת מחוייבות על עצמם. בנוסף, עשו דוקטרינות נקודתיות למקרה של השקעה כספית (כחריג לכלל)- ז"א יש עוד מדינות שגם בהן זו העמדה (שאם לא התחתנו-הם לא רצו לקחת על עצמם מחוייבות) אלא אם אחד מהצדדים השקיע כספים וקרא לדברים "נאמנות קונסטרוקטיבית".

השלב הבא: רוב האנשים אינם עושים הסכמים ביניהם. אפשר ליצור בידועים בציבור "תפריט": (1)ברירת מחדל אחת היא לאנשים שרוצים מחויבות משפטית, אזי מרגע שהם מתחתנים יש מערך זכויות שיחול עליהם ושם יש גמישות, אם הם לא רוצים- שיעשו הסכם. (2) ברירת מחדל שניה- לאנשים שלא רוצים את המחויביות, אל תתחתנו. אם משווים בין ידועים לנשואים הרסנו את הסינון בין מי שרצה מחוייבות משפטית לבין מי שלא רוצה. 

לדעת פרופ' ליפשיץ, הבעייתיות היא ב-3 סוגיות: (1) פערי כוחות- מקרה שבו מישהו שבת הזוג שלו בהריון והיא תלויה בו והוא אומר שהוא לא רוצה להתחתן עימה. מנגד, אם בתחילת הקשר מישהו מבהיר את תנאיו כשהשני לא מפתח תלות אז זה הוגן. (2)לפעמים יש הצדקות של דיני משפחה או דיני הזוגיות שהם לא הסכם מפורש; החוק לא משקף את רצונם המפורש של הצדדים . יש חוקים שמטרתם איננה לשקף הסכמים אלא הם שיקולים "אקסטרה-חוזיים", שיקולים של צדק ומניעת ניצול. למשל אם גב' מרווין הייתה אמא ל2 ילדים והייתה מוותרת על הקריירה שלה, אזי הסיבה שדיני המשפחה היו נותנים לה זכויות זה מתוך ע"ע שלא במשפט – שהוא מפתח קריירה על חשבונה, או שני בני הזוג תרמו ולא הגיוני שרק אחד יהנה מהתרומה של האחר. בניו יורק- אם האישה שמה 30% בדירה אז גם אם היא לא רשמה את הדירה על שמה, והיא השקיעה ברכוש של השני, הוא יכול גם להשקיע בכך שהוא לוקח את המאמץ הביתה ולכן אם נתעלם מתרומתו של בן הזוג הביתי, לא בטוח שדיני המשפחה צריכים להתמקד בהגשמת רצון משוער. (3)הנושא של הדינמיקה בחיים- פרופ' ליפשיץ הציג לנו סיפור קצת שטחי של יחסים בין בני אדם. כאילו יש 2 מוסדות חברתיים; אחד לאנשים שרוצים הבטחה ג'נטלמנית ולא רוצים את המשפט בחייהם והסוג השני של אנשים שהנישואין שלהם הוא חוזה משפטי מדוקדק – אך המכניזם של הסינון הזה שקורה באמצעות השאלה "אם האדם התחתן" [כאמור מקודם]. אבל, לעיתים בחיים אנשים חיים ביחד, ולא הייתה דחייה מפורשת של הנישואין [כמו במקרה של מרווין] אלא הם היו כבר בדינמיקה של החיים. על כן, מצב שבו זוג שהתחתן וגידל ילדים 20 שנים ולא יקבלו שום זכויות נראה בעייתי לאור השיקולים האלה.
פרופ' ליפשיץ מציע מודל ביניים – צריכה להיות הבחנה בין נשואים לידועים, כי אנו לא רוצים שכל מי שיהיה בקשר זוגי נחיל עליו את הזכויות של נשואים, צריך לתת משמעות לבחירה של לא להינשא. אולם, גישת הביניים אומרת שצריך שמודל הידועים ימנע ניצול באמצעות זה שנותן פיצוי לבן הזוג הביתי, או דמי מזונות לאישה שהפסיקה לעבוד.  צריך לבנות מערך של זכויות לנישואים שמבטא אתוס של אחריות, ויש מערך מקביל לידועים בציבור שצריך להתחיל אחרי תקופה של 3 שנים או ילד [בגלל הנישואי ניסיון] ושיהיה מערך זכויות אחר מזה של הנישואים. בעולם, יש מדינות שממשיכות את הקו השמרני שאפילו הסכם מפורש לא יכבדו, מדינות שנותנות יחסית הרבה זכויות, אין אף מדינה שעושה השוואה מוחלטת בין זכויות הידועים לנישואים. ברוב המדינות, כאשר יש זכויות רבות הן תהיינה מגובות בתנאי כניסה של הסתמכות כלכלית, חיים ארוכים ביחד, כדי להבטיח שיש הצדקה אמיתית לחרוג מההחלטה שלא להתחתן.

בפס"ד מרווין- ביהמש פתח את הפתח לטענות של "הסכמה משוערת", והחזיר התיק לשלום כדי לקבוע אם הייתה הסכמה. השלום- הייתה הסכמה לגבי פיצוי כספי מסוים ולא להחלה של כלל זכויות הנישואים. המחוזי- לא ראה הבטחה לשום דבר וקבע שלא היה הסכם משוער. העליון- לא התערב בנושא העובדתי. לכן, האירוניה – בפועל גב' מרווין לא קיבלה דבר למרות שלומדים את הפסד הזה ככזה שפותח טענות של הסכמה משוערת בין בני זוג שהם ידועים בציבור. 

בישראל : דווקא מנק' מבט ליברלית יש טיעון ליברלי חזק לא להשוות בין ידועים לנישואים. מי שיעשה השוואה מוחלטת בלי תנאים מקדמיים סבירים לא מכבד את הבחירה של אנשים. כל הדיון שעשינו לא חלחל למשפט הישראלי משום שכל התופעות של השוואת הזכויות של ידועים לנשואים ושל קביעת כללי מינימום לצורך מי מוגדר כידוע בציבור, הפסיקה החילה את אותם מהלכים גם כשמדובר על מערך היחסים שבין הצדדים. למשל חזקת השיתוף חלה גם על נשואים וגם על ידועים. חוק יחסי ממון חל רק על נשואים. נגלה שחזקת השיתוף נותנת שיתוף יותר דרמטי מחוק יחסי ממון, כך שבפועל ההסדר של ידועים בציבור חזק יותר מזה של הנשואים. דבר דומה גם במזונות- מזונות בישראל זה לפי דין דתי וברגע שמתגרשים המזונות נגמרים. מנגד, כשמדובר על ידועים- בפסד יגר נ' פלביץ', הפסיקה קבעה כמו הגישה בניו יורק, אם יהיה הסכם מפורש- יכבדו אותו אם לא יביאו הסכם- לא יחילו את דיני המזונות. פסד ורסנו נ' כהן- הש' ברק – מהחיים עצמם אפשר ללמוד על הסכמה מכללא, כך שאם אדם עוזב ללא סיבה הוא יצטרך לשלם מזונות אחרי פרידה או פיצויים. אצל ידועים בציבור, כידוע, אין תהליך של גט, אלא יש פרידה- כך שמזונות אחרי פרידה אין במקרה של נשואים אבל יש במקרה של ידועים. גם בנושא הירושה ס' 55 לחוק הירושה- נקרא "מעין צוואה" לפיו אם יש אנשים שידועים, ולא נשואים לאדם אחר [החריג]  ולא נשואים אחד לשני ולא עשו צוואה, רואים אותם כאילו הם עשו צוואה שבמסגרתה הם בחרו להוריש אחד לשני את מה שהיו יורשים אם היו נשואים עפי הכללים של ירושה על פי דין . כלומר: ידוע בציבור שלא עשה צוואה יורש כמו אדם נשוי עפי דין. הפסיקה הגיעה לתוצאה הזו בפסד בלאו נ' פוזש. לאור האמור, יש היקף זכויות חסר תקדים לידועים. מה לגבי תנאי הכניסה? דווקא פסקי הדין הכי מרחיקי לכת בהורדת הדרישות קרו כשהיה מדובר על יחסים פנימיים. למשל פסקי הדין בנושא הירושה [בג"צ אמיר נ' זגר]- היה מדובר על 3 חודשים יחד או על הדירות הסמוכות שלא גרו יחד. הפסיקה לא עשתה הבחנה שביחסים הפנימיים יהיו תנאים גבוהים. 

המשפט הישראלי לא מתחשב בשיקול הליברלי כנגד ההשוואה בין נשואים לידועים. אבל אולי זה לא רלוונטי כיוון שהטיעון התבסס על ההנחה שאם האדם לא התחתן, הייתה לו אופציה לכך, ולכן מפרשים את בחירתו שאחד מבני הזוג לא רצה לקחת על עצמו את מחויבות הנישואים. אך כשהשופט בארץ בוחן את מוסד הידועים, הוא רואה אותם כאו פסולי חיתון או כאלה של אנשים שלא רצו להתחתן בנישואים דתיים, כלומר שהידוע בציבור זה סיפור ישראלי ספציפי ולכן המוטיבציה של ביהמש היא לייצר תחליף נישואין, מעין תיקון לאותם אנשים כאמור.  על כן, הטיעון שטענו הוא אכן בעייתי משום שהעובדה שהם לא התחתנו אינה משקפת את העובדה שהם דחו את המחוייבות של נישואין. [דחו את הנישואין הדתיים או האחרונים דחו אותם].

הביקורת של פרופ' ליפשיץ- גם כשאנו בישראל, הטיעון הליברלי כנגד ההשוואה בין הידועים לנישואים חשוב והפסיקה צריכה לקחתו בחשבון ועל כן העובדה שהיא אינה לוקחת בחשבון גורמת לה לעשות פעולות לא ליברליות. לטענתו, בציבוריות הישראלית יש ידועים שחיים כידועים מהסיבות שאנשים אחרים חיים כידועים [לא כי הם פסולי חיתון או כי אינם רוצים את הרבנות] אלא הם אינם מתחתנים מכל מיני סיבות אוניברסאליות; לא רוצים מחוייבות, עוד בוחנים את הקשר. על כן, היינו צריכים לחלק את הידועים ל3 קבוצות:

1. ידועים בציבור אוניברסאליים- אומנם הם בישראל אבל הסיבה שלא התחתנו לא קשורה לנסיבות הישראליות, כאמור, אלא מסיבות אוניברסאליות. הם במקרה בישראל אבל גם במדינות אחרות הם לא היו מתחתנים. על כן, אם נפעיל עליהם את דיני הנישואין באופן גורף יהיה הדבר משום חתירה תחת בחירתם שלא להתחתן.

2. ידועים בציבור תוצרת הארץ- 

(1) אלה אנשים שבכל מקום בעולם היו מתחתנים. העובדה שאינם מתחתנים בגלל סיבות ישראליות: פסולי חיתון (חסרי דת, כהן וגרושה).

(2) אנשים אידיאולוגיים, יש להם בעיה עם מוסד הנישואין הדתי ולכן הסיבה שהם לא התחתנו אין פירושה דחיית המחוייבות לנישואים. אם נפעיל עליהם את דיני הנישואין הדתיים, לא נכבד את הבחירה שלהם, כיוון שהם לא רצו למשל את דיני הגירושין הדתיים. צריכים להחיל עליהם מחויבות אזרחיות ולא נוכל להגיד שבכלל לא רצו מחויבות, לא יהיה חכם להפעיל עליהם את דיני הנישואין הדתיים. 

הביקורת, איך נסנן בין הקבוצות? – 2(א) קל לזהות אותה, כי קל להבחין מי הוא פסול חיתון ומי לא. הקושי הוא בין 1 ל2(ב). לכאורה, בעולם אידיאלי ביהמש היה מסנן את הידועים שמגיעים אליו- אוניברסאליים, מע' דלילה של זכויות שמשקפת את בחירתם לא להתחתן. מנגד, ידועים תוצרת הארץ- לתת להם מערך יחסים מרחיב כדי לתת להם תחליף לנישואין הדתיים, אולם הוא לא צריך להיות זהה לנישואים הדתיים. אז איך עושים את הסינון הזה? עו"ד שייצג את התובע יגיד שהוא ידוע בציבור תוצרת הארץ, אם מייצג את הנתבע- מדובר על ידוע בציבור אוניברסאלי. לדעת ליפשיץ, צריך כלל אחד לכולם כי קשה לסנן. בנוסף, רוב הידועים בישראל הם תוצרת הארץ ולכן העמדה של הפסיקה שנותנת הרחבה גדולה של המחוייבות בין הידועים בציבור נובעת מזה שהם מחילה על כולם את הכללים של ידועים בציבור תוצרת הארץ. לטענתו, אפילו לגבי האוניברסאליים ולאידיאולוגיים משימת הסינון איננה קשה. רוב מוחלט של פסיקת העליון היו של ידועים בציבור אוניברסאליים משום שידועים תוצרת הארץ היום מתחתנים בקפריסין, בכך זה משקף את זה שהם רוצים מחוייבות אזרחית ולא כאלה שדחו את המחוייבות של הנישואין. 

נדון בזכויות צד ג' נגיד המדינה – לא היינו משתמשים בזה כטיעון, כי לא יעלה על הדעת שהמדינה תמנע ממנו להתחתן אבל בגלל שלא נסע לקפריסין – לא תיתן לו את הזכויות. הפסיקה התעלמה מבחירתם שלא להינשא על ידועים אוניברסליים והחילה עליהם את דיני הנישואין הדתיים באופן שכפתה עליהם בצורה ברורה כיוון שלפחות אחד מהצדדים לא רצה זאת.

נעשה מדגם – עד כמה אפשר לסנן בין אוניברסאליים לתוצרת הארץ. עד כמה בתי המשפט לא עושים את הסינון ומפעילים מידה אחת. ואיך בתי המשפט מתעלמים מבחירת בני הזוג בניסיון לעשות תחליף לנישואין. כן, נגלה מגמה ראשונית של חזרה בתשובה.

רכוש:בנ"ז שהתחתנו עד 74 גם כנשואים וגם ידועים – חלה חזקת השיתוף, אשר קובעת חזקה שיש שיתוף נכסים אך היא ניתנת לסתירה. כאשר צד יוכיח לביהמש שבמקרה הספציפי כוונת הצדדים לא הייתה לשיתוף, אזי ביהמש יכבד כוונה זו בתאוריה. נגלה שבמציאות כשמדובר על נכסים שנרכשו במהלך הנישואין, אם לא עשית הסכם ממון- קשה להוכיח שלא התכונות לשיתוף. פסד שחר נ' פרידמן, אלון נ' מנדלסון- הפסיקה הפעילה את חזקת השיתוף גם על ידועים, והשופט שיינבאום אמר שיפעיל חזקה זו באופן חשדני יותר בנוגע לידועים. לאור העובדה שאם הם לא התחתנו, לא הייתה להם כוונת שיתוף. עם הזמן קרו 2 תהליכים הפוכים – כשמדובר היה על נשואים, חל עליהם חוק יחסי ממון ולא חזקת השיתוף ובהרבה מאוד תחומים נותן שיתוף יחסית חלש. אצל ידועים בציבור, דווקא בגלל שחוק יחסי ממון לא חל עליהם, המשיכו להפעיל עליהם את חזקת השיתוף. למרות שבתאוריה היו שופטים שהזכירו את חזקת השיתוף כי היא ניתנת לסתירה ובידועים צריך להיזהר ולחשוב שאולי הם לא התחתנו אז לא התכוונו לשיתוף, בחלק גדול מהפסדים התעלמו מכך, והפעילו באופן אוטו' את חזקת השיתוף על ידועים. פסד בעניין סאלם נ' כרמי- היא הייתה גרושה, הוא היה גרוש. היו יחד 11 שנים והיה להם ילד. היו להם חשבונות נפרדים, אבל היה חשבון אחד משותף אליו העביר באופן ספורדי את הכסף ולא נכנסה משכורתו ישירות לבנק. בהתחלה הוא התלהב ממנה וכשקיבל את הגט רצה להתחתן איתה, אבל היא סרבה להתחתן איתו. לקראת סוף הקשר ביניהם, היא רצתה להתחתן איתו אך הוא סרב. בתקופה ארוכה שבה נצברו הנכסים היה משבר ביניהם והם חיו בחדרים נפרדים והם לא קיימו יחסי אישות. שורה תחתונה: אחרי שהם נפרדים, היא תובעת אותו והיא מקבלת באופן חלקי חצי מתוך פרוייקט רוזמרין שהוא מגורים. ביהמש: חזקת השיתוף חלה אך יש להיזהר כיוון שמדובר בידועים, אולם בכל זאת נותן לה חצי מהנכסים מהפרויקט הגדול שלו. נבחן לאיזו קטגוריה הם שייכים: שניהם רצו להתחתן אך לא באותה תקופת זמן. [במונחים של דיני חוזים, לא נכרת חוזה כיוון שהייתה הצעה וקיבול כפולים, אך כל פעם נדחתה]. דבר נוסף – מה ההגדרה של ידועים בציבור? החיים שלהם יחדיו היו ארוכים. בתקופת פרויקט רוזמרין, הם חיים בחדרי שינה נפרדים, יש עדויות שהיא בקשרים עם אדם אחר, היבטים כלכליים- כל הכסף נכנס לחשבון העסקי שלו שממנו היא ממודרת. למה ביהמש החליט לתת לה דווקא חצי מפרוייקט רוזמרין? מגיע האדון כרמי למפגש אצל עו"ד. רצה להעניק חלק גדול מהפרויקט לבת זוגתו החדשה. העו"ד אומר לו אתה יכול לתת לה חצי מהפרויקט עכשיו, אבל לא תוכל להתחרט. בנוסף, אתה יכול בצוואה לתת לה, ואפשר לשנות אותו באופן חד צדדי בלי להגיד לצד השני. האדון כרמי החליט ללכת על האופציה של צוואה. נשאלת השאלה – איך ביהמש הבין מזה על הכוונה לשתף? לא ברור !הרי האדון כרמי השתמש במכשיר של צוואה ולא במכשיר של מתנה. זו מניפולציה בוטה על רצון הצדדים. פסד זה מדגים את החששות – המדובר על ידועים אוניברסאליים, אפשר לנתח אותו בלי קשר למשפט הישראלי, במונחים חוזיים זה מקרה שלא נכרת חוזה, במונחים סוציולוגיים – קשה להגדיר אותם כידועים – אין יחסי אישות ביניהם תקופה ארוכה, יש מידור בחשבונות בנק, אך זה לא מפריע לביהמש להפעיל את חזקת השיתוף עליהם. יש לזכור שהם היו תקופה ממושכת יחד – 11 שנים, ילד משותף, היא לקחה על עצמה את התפקיד הביתה בזמן שהוא השקיע בקריירה. על כן, ביהמש נתן לה פיצוי של חצי מהפרויקט, כך שהוא הגיע לתוצאה סבירה שגם מבחינה אוניברסאלית היה צריך לתת. הביקורת של ליפשיץ: על ביהמש להגיד שמגיע לה פיצוי משום שהיא הייתה בעלת התפקיד הביתי אך הוא היה צריך להדגיש שלא הייתה כוונה לשתף. אבל התוצאה סבירה. 

סיכום הנקודה: לאחרונה השופטת ביניש בפסד של העליון, דיברה על ההבחנה בין אוניברסליים לתוצרת הארץ, כך שיש התחלה של חזרה בתשובה, בעוד שבפסקי דין כמו כרמי – אומרים שידועים = לנישואים גם בחזקת השיתוף. 

היתרון של יחסי רכוש, הדבר בנוי ב2 שלבים. כשמייצגים נתבע ביחסי רכוש – 2 קווי הגנה: לא היינו ידועים בציבור. לחילופין: אף אם אנו ידועים בציבור, נסתרה חזקת השיתוף, כי לא הייתה כוונת שיתוף. הבעייתיות בירושה- אין 2 קווי הגנה, אם אתה ידוע בציבור – כפוף לדיני הירושה של נשואים.

מזונות: כשמדובר על נשואים, חובת הנשואים עפי דין דתי. מזונות בני זוג נפסקים לגמרי כשהאנשים גרושים. בית הדין הדתי לא מכיר במזונות לידועים. פסד יגר- הידועה רצתה מזונות מכוח דיני החוזים ולא מכוח הדין הדתי. ביהמש: הסכים לקבל טיעון של מזונות מכוח חוזה, אך דרש לראות חוזה כתוב [מאוד דומה לפסיקת ניו יורק כיום]. פסד ורסנו נ' כהן- מדובר על מקרה של מזונות לידועים. הש' ברק: מדבר על הרעיון שמזונות יכולים להינתן מכוח הסכם, אבל לכאורה דיני חוזים קובעים שחוזה יכול להיות גם בעפ וגם בהתנהגות, ולכן איננו מבין מדוע בפסד יגר נ' פלביץ' לקחו את הרעיון שההסכם חייב להיות כתוב. על כן, יכול להיות שנלמד מהחיים המשותפים עצמם שאם אדם עזב בלי צידוק מספיק אזי הוא יצטרך לשלם מזונות או פיצוי לבן זוגו. פס"ד לינדורן – לא עוסק במזונות אלא בפיצוים של ת"ד, ברק אומר את האמירה האחרונה שאם עו"ד ישתמשו בזה אזי הוא יקבל את זה, ובפסיקת מחוזי עולה שידועים מקבלים מזונות אחרי פרידה. האירוניה, הם מקבלים יותר מאשר נשואים, כי בעת שיש גט – כל אחד הולך לדרכו ואילו ידועים אחרי "הגט" [הפרידה] – מקבלים מזונות. למה אפשר להצדיק זאת?  בנישואים, דווקא דיני הגירושין הדתיים בנושא זה נותנים הגנה לאישה תלויה כלכלית, משום שאי אפשר לגרשה בעל כורחה ועל כן הבעל חייב לשלם לה מזונות, לכן ההגנה הכלכלית מפני גירושין חפוזים על אישה תלויה כלכלית גלומה בצורך בגט. מנגד, דווקא העובדה שידועים אינם צריכים גט, האישה הידועה חשופה בהרבה ולכן יש היגיון לייצר עבורה סעד מיוחד של מזונות לאחר פרידה. על כן, כשאדם מתחתן הוא איננו צריך לשלם עד הפרידה אך הוא לא יוכל לגרש את אשתו. 

מודלים בעולם עפי שיעורי המבוא- מודל קלאסי מזונות לכל החיים, מהגבר לאישה תלויים באשמה. מודל מודרני- מזונות משקמים, לא מגדרי, לתקופה קצרה עד שבונים יכולת כלכלית והוא לא תלוי באשמה. [גם אם יזמתי את הפירוד בעצמי מגיעה לי תקופת התאוששות]. לפיכך, ביהמש היה צריך לעשות לגבי הידועים – לפתח כלי אזרחי מותאם שדומה למזונות המשקמים בעולם ושהתכונות שלו צריכים להיות היעדר מגדריות, בניגוד למזונות הדתיים שזה בין גבר לאישה, הוא צריך להיות לזמן ממוקד, כיוון שאם הם אוניברסאליים הם ירצו את החופש שלהם ולא לתפוס אחד את השני לכל החיים, וגם בתוצרת הארץ- הם לא רוצים את הגירושין והמגבלה החזקה של היציאה, וזה לא צריך להיות תלוי באשמה- רוצים כלי נייטרלי שנותן לכל צד ללכת ולא תלוי בביהמש. בתי המשפט בנושא המגדריות הבינו שמכוח רעיון אזרחי המזונות צריכים להיות לשני הצדדים; בגצ יקותיאלי- קבע מזונות לידועה בציבור אך לא קבע מגבלת זמן של עד מתי. בדין הפרוטסטנטי יש מזונות לכל החיים, בישראל אין. אירוניה לדעת ליפשיץ; לגבי האשמה- ברק בורסנו, יש הסכם מכללא שאם תעזוב ללא צידוק תצטרך לשלם מזונות. אבל מי קובע מה זה צודק? דווקא אצל הידועים חשוב להם שהזכות לעזוב תהיה לגיטימית. גם בידועים תוצרת הארץ האידיאולוגיים לא אהבו את הפולשנות והאשמה ושיגידו להם איך להתנהג בקשר. בפסיקה שיישמה את לינדורן וורסנו- שעוסקת במזונות ובמצב שגבר עוזב את אשתו. שופטת במקרה אחד נותנת מזונות לאשתו, ובמקרה אחר הולכת על רטוריקה של פסד מילר- כשהאישה עוזבת את הבית או הגבר, לפי הגמרא יש לבדוק למה הם לא יכולים לחיות ביחד. אם הוא עזב בגלל גחמותיו- עליו לשלם מזונות. אם עזבה מסיבה טובה- מותר לה לעזוב ומגיע לה לעזוב [דוג': החותנת עברה לגור בבית]. זו רטוריקה של דין דתי שבודק אשמה. השופטת מימון במקרה ה2 אמרה שהוא עזב את הבית כיוון שהייתה בלתי נסבלת ולכן לא מגיע לה מזונות. הביקורת – על דיני המזונות של הדין האזרחי מחילה את הדין הדתי שממנו לכאורה ניסינו לברוח ולייצר דין אלטרנטיבי. לכן, עצם הרעיון שבנו מזונות משקמים נכון אבל ביישום הפכו את המזונות הללו גם לטווחים רחוקים וגם הפעילו עליהם קריטריונים של אשמה – זו הביקורת של ליפשיץ. 

לסיכום: עצם הקונספט לידועים נכון, אבל היה צריך לבנות אותו למודל של מזונות משקמים בעולם המערבי לאור הקריטריונים שציינתי לעיל. 

ירושה: בחזקת השיתוף, יש לי קו הגנה – אתם ידועים בציבור אבל לא הייתה כוונה לשיתוף. במזונות – אתם ידועים, אבל אין צורך כלכלי, או היא לתקופה מצומצמת. בירושה, לפי ס' 55 לחוק הירושה, ברגע שהגדרת את בני הזוג כידועים, אין לך שק"ד ואוטומטית תפעיל עליהם את דיני הירושה; מגיע לאישה חצי מהרכוש [בהנחה שיש ילדים, ויותר בהנחה שאין]. ע"ר זה היינו מצפים שבנושא ירושה, ההגדרה של מי ידוע בציבור תהא משמעותית כי אין לך קו הגנה וכן, שתהיה רגישות לכוונת הצדדים. הביקורת של ליפשיץ: שני הדברים לא קורים. פסד אמיר נ' זגר: פסד של השופט קליג שאמר שאפילו 3 חודשים מספיק לצורך היותם ידועים, עסק בירושה. הביקורת: הוא נשוי נישואים שניים. אשתו מתה, הוא יורש אותה. כשהוא מת, הידועה יורשת את מה שירש מאשתו הראשונה ולא ילדיו. הש' קליג אומר שהמחוקק לא דיבר על זמן בס' 55, ומי שידוע=נשוי. עושה אנלוגיה שכשם שבנישואים קצרצרים האישה/הבעל יורש, גם בידועים בציבור קצרים, בן הזוג יורש. הדמגוגיה- כשאדם מתחתן, טקס הנישואין יוצר את המחוייבות המשפטית. לכן בנישואין מה שיוצר את הזכויות זה לא חיי הנישואין כי אם ההינשאות. מנגד, בידועים- גם מי שתומך בזכויותיהם, הוא אומר שחיי המשפחה הם אלה שיוצרים את המחוייבות. על כן הדמגוגיה בעייתית, כי התחלת החיים ביחד איננה פעולה משפטית ואילו טקס הנישואין זה פעולה משפטית. [בהבחנה בין נישואים לידועים]. העו"ד של גב' זגר שואל מדוע לא התחתנתם? משיבה לו שתכננו עם הזמן להינשא, אך תוך 3 חודשים הוא נפטר. הביקורת של ליפשיץ: זה סיפור שיכול היה להיות בכל מקום בעולם. אין מקום שבעולם שהיה מאפשר לתת לה חצי מהרכוש ורק בישראל היא מעלה בדעתה לקבל חצי מהרכוש. 

פלונית נ' פלוני- גרים בסמיכות אחד ליד השני, אין להם קופה רעיונית משותפת ואין להם חשבון בנק משותף. פעמיים בשבוע הייתה ישנה אצלו ולעיתים היו נוסעים לחופשות בחו"ל. לא רצה לעשות צוואה עבורה כיוון שהוא לא נשוי לה, לא העלה בדעתו שהיא ידועה בציבור שלו כפי שביהמש הגדיר אותה. הנקו' המעניינת – השופט דנציגר: סוב' התנהגותם מראה שתפסו עצמם כידועים לכן מה שחשוב זה כוונת הצדדים. הניתוח: לזכור שס' 55 לחוק הירושה – הידועה יורשת לפי דין, אולם החוק קרא לכך "מעין צוואה". בעבר, מישהו חשב שיש לזה משמעות משפטית. מעשה שהיה כך היה: בני זוג עשו הסכם לפיו הם אינם רוצים להוריש אחד לשני, אלא לילדיו. הסכם אין פירושו צוואה. לדעת ליפשיץ, האמירה הזו מבהירה שהוא לא רוצה להוריש לה. אם עולה מהנסיבות שהוא לא רצה להוריש באופן סוב' ,אז גם אם באופן אוב' הם ידועים, לא נפעיל עליהם את ס' 55. אולם בבגצ בלאו נ' פוזש- גם אין צוואה, היא יורשת על פי דין. האנלוגיה- בנשואים, העדויות שהוא רוצה להוריש לבן זוגו, צריך צוואה פורמלית. אותו דבר בנוגע לידועים בציבור. במבט ראשון, אנלוגיה טובה- המחוקק רוצה צוואה בשם הוודאות. הביקורת: בדיני נישואין, יש וודאות, השאלה מי נשוי, ניתן להוכיחה. אם עשית צוואה- נלך על פיה. לא עשית? נלך לירושה עפי דין. מנגד, בדיני הידועים- אם רצית וודאות, אל תאפשר לידוע לרשת/להוריש שכן זה פוגע בוודאות כי אתה לא יודע מי הוא ידוע בציבור ["סוד מדינה..."] העובדה שהסכמתי לקבל ירושה של ידוע בציבור זה כי הסכמתי לוותר על וודאות בשם הצדק או הגשמת רצון הצדדים. מה ההגיון להגשימו ולאפשר לידועים מעין צוואה אולם ביציאה, כשהאדם אומר שהוא ידוע בציבור אבל במפורש אומר לבן זוגו שלא ייתן כסף לבן זוגו, מה ההיגיון שלא נאפשר את רצונו? התוצאה היא בלתי נסבלת. אולם נזכור את דנציגר, שגם במקרה שבאוב' אנשים לא ידועים בציבור, הוא מוכן לכבד רצונם שרצונם היה להוריש כי מה שחשוב זה הכללים הסוב' לדעתו. אולם לפי בלאו- ההיפך! אם אוב' אתה ידוע בציבור, אין זה משנה אם התכוונת להוריש. על כן לא ברור אם המדובר על כללים אוב' או סוב. הנחמה: תעשה הסכם שאתה לא ידוע בציבור ותעשה צוואה. הנחמה לא טובה- אנשים לא יודעים אם הם ידועים בציבור או לא, וגם הסכם לא תמיד עוזר.

לשיעור הבא: בר נאור נ' אסטרליץ ובגצ בוארון ובגצ פסלר.יום שני- שיעור רק עם אודליה בנושא מזונות. 
שיעור מס' 14: 22/4/13-אודליה​​​​​_______________________________________________________
​ב-1 למאי תפורסם העבודה השניה.
מזונות אישה
הדין החל במזונות אישה הוא הדין הדתי. ס' 2 לחוק המזונות קובע שאדם חייב במזונות לבן זוגו לפי הדין האישי המוחל עליו. לכן ברוב המקרים קביעת המזונות תהיה ע"פ הדין האישי ולא ע"פ החוק (כי רוב האנשים בארץ שייכים לדת מסוימת). הסמכות הינה מקבילה. ס' 4 לחוק שיפוט בתיה"ד הרבניים קובע שהברירה בידי האישה לבחור היכן להגיש את תביעת המזונות.

מנגנון נוסף להגיש לביה"ד הרבני את תביעת המזונות, הוא באמצעות כריכה (בכפוף להתקיימות המבחנים שדיברנו עליהם מבחינת הסמכות).

כעת ננסה להבין את היקף החיוב, טענות ההגנה העומדות לבעל, משך החיוב, וכיצד ביהמ"ש מחיל את הדין הדתי, כיצד הוא מסתייג ממנו לעיתים ויוצק לתוכו מדיניות משפטית אזרחית ומכניס לתוכו עקרונות אזרחיים כמו תו"ל. נראה כיצד ביהמ"ש יצטרך להתמודד לא רק עם הדין אלא גם עם הדיין- עם החלטות שיפוטיות.

מהן ההצדקות הנורמטיביות לחבות מזונות במדינה אזרחית מתוקנת?

הצדקה מכוח עקרון תוה"ל, או חו"י כבוה"א, להמשך תמיכה כלכלית בבן הזוג שהיה נתמך כלכלית בשני במהלך הנישואין. 

זמן חיוב המזונות: מרגע הנישואין עד פקיעת הנישואין או מותה של האישה. 
אם נקבל סיטואציה שבני הזוג כבר התגרשו או שכבר ניתן חיוב גט ע"י ביה"ד, אין רלוונטיות לדון בחבות של מזונות.
אנחנו מדברים כעת על מזונות במסגרת רמת החיוב בדין האישי, ולא על מזונות כמכשיר לאכיפת הבעל לתת גט.
בד"כ, הסוגיה מתעוררת בשלב הפירוד (שלפני פקיעת הנישואין). בשלב זה הזוג בד"כ גר בנפרד.

במהלך הנישואין, ישנה התחייבות חוזית (מכוח תוה"ל וכבוה"א), ולכן נוצרת חבות משפטית להמשיך לתק' מסוימת בתשלום לבן הזוג שהיה נתמך בשני במהלך הנישואין.

המחוקק הפנה אותנו לדין הדתי, אך לא פירט מהו הדין הדתי. ומה שיוצק תוכן לדין החל, זה ההפניה למקורות המשפט העברי ולפסיקה של ביה"ד הרבני ושל ביהמ"ש.

מהו היקף החיוב? 

הכלל הוא מאוד רחב. כאשר מדובר על מגוון סוגי ההוצאות, אותן חייב הבעל לממן לאשתו במהלך חיי הנישואין. למשל: כסות, כלכלה, מדור, הוצאות שוטפות בהחזקת הבית, וכל טובות ההנאה שנדרשות לרווחתה ולפרנסתה של האישה.

ישנו כלל בדין העברי: "עולה עימו ואינה יורדת"= רמת חייה יכולה רק לעלות. הבעל מחויב לספק לה לפחות את אותה רמת חיים שהורגלה אליה. במסגרת חבות זו, הבעל צריך לממש נכסים, לצאת לעבוד- ואם הוא לא עובד יתחשבו גם ביכולת הפוטנציאלית שלו לעבוד!. ז"א, ההיקף מבחינת הדין הדתי הוא מאוד רחב.

ביהמ"ש פירש כלל זה בצורה יותר מצמצמת, וכאשר הוא פוסק מזונות- הוא בוחן את רמת החיים בפועל אליה הורגלו בני הזוג במהלך הנישואין. הוא שם את הדגש על רמת החיים בפועל ולא על עושרו של הבעל. בעצם, מתנהל כאן דיון ברמה הראייתית. בהקשר זה, בוחנים את השתכרות הצדדים, ואת קיומן או היעדרן של הוצאות שונות. מה בפועל הוציאו במהלך חיי הנישואין, תחביבים שונים, הוצאות של תרופות ועוד..

כשבמבחן נתבקש לדון בזכויות ובמזונות, נצטרך לשים לב טוב לגבי הזמן. ואם כבר התגרשו- אין מה לדון במזונות.
טענות ההגנה של הבעל:
ברגע שמוגשת תביעת מזונות, הבעל ישר יחפש טענות הגנה לטובתו כדי שיהיה פטור או לפחות להביא להפחתת הסכום.

בדין האישי יש 2 טענות הגנה:

1. טענת פטור- טענות אשר פותרות את הבעל כליל מלזון את אשתו, והן נעוצות בהתנהגות האישה.

2. טענת קיזוז- לאו דווקא פוטרות אותו מתשלום, אלא יוצרות הפחתה בגובה המזונות (מלאה או חלקית).
טענות פטור:

טענה ראשונה: מעין מורדת. משמעות טענה זו- עזיבת הבית. הכלל הבסיסי במשפט העברי, הוא שמזונות משלמים רק כאשר הזוג חיים ביחד. ולכן, אם אחד מהם עזב- מבחינת הכלל הבסיסי, הבעל לא חייב בתשלום מזונות. ולכן, ברמה הפרקטית, יש לשים לב, שאם האישה תעזוב את הבית שלא מסיבה מוצדקת, הדבר יכול לשמש כנגדה ולהוות טענת פטור לבעל. אך אם הבעל עזב, או אם האישה עזבה מסיבה מוצדקת, לא הגיוני שהאישה תיענש על כך והבעל יהיה פטור מתשלום. הדת לא סובלת תוצאה כזו. ולכן, גם מבחינה דתית נקבע, שאם האישה עזבה מסיבה מוצדקת- הבעל עדיין יהיה חייב בתשלום. בעניין זה יש הבדל בין גישת ביהמ"ש לבין ביה"ד הרבני. גישת ביה"ד הרבני מצמצמת יותר- רוצה לשמר את הכלל הבסיסי הזה שמחויבים בתשלום רק כל עוד חיים ביחד, ולכן הוא דורש שנטל ההוכחה יהיה על האישה- להוכיח שסיבת העזיבה היתה מוצדקת. ואם מדובר בסיבה משותפת לשני בני הזוג, נטיית ביה"ד הרבני תהיה לפטור את הבעל מתשלום המזונות!! לעומת זאת, גישת ביהמ"ש יותר מקלה עם האישה. ביהמ"ש מסתפק בהוכחה מאוד מינורית. בפס"ד מילר- זה מוגדר כ"משקל נוצה". כמעט כל מקרה ייחשב כסיבה מוצדקת, אלא אם כן זה סיבה בוטה שנניח האישה עזבה כדי לחיות עם מאהב. ואם הסיבה היא משותפת, ביהמ"ש ייטה לטובת האישה, והבעל עדיין יהיה מחויב בתשלום ולא תעמוד לו טענת הפטור.
טענה שניה: טענת היותר האישה מורדת: מורדת= מי שמסרבת לקיים יחסי אישות עם בעלה. בעניין זה יש הבחנה בין מצב שבו הסירוב נובע מכוונה לצער את הבעל, לבין מצב שבו הסירוב נובע ממאיסת הבעל בעיניה. כאן נקבע, שטענת ההגנה עומדת רק כאשר הסירוב נועד לצער את הבעל. לעומת זאת, אם האישה טוענת שהסירוב הוא מכיוון שמאסה בו, הטענה לא תעמוד לו. למעשה, נטל ההוכחה בעניין זה מוטל על הבעל, והוא כפול: עליו להוכיח שני אלמנטים- גם שיש סירוב לקיים יחסי אישות, וגם שסיבת הסירוב היא כדי לצערו. עילת המורדת יכולה להיות מועלית במסגרת תביעת מזונות לביהמ"ש, וגם במסגרת תביעת גירושין לביה"ד הרבני. ז"א שיכול להיות מצב של תביעות מקבילות: תביעת גירושין לביה"ד הרבני ותביעת מזונות לביהמ"ש, ובשתיהן תעלה טענת המורדת. ואז יכול להיווצר מצב של התנגשות בין 2 החלטות שיפוטיות. או שתינתן אחת, והיא תשליך על הערכאה השניה. כאן נכנסת הדוקטרינה של "מעשה בי"ד". דוקטרינה זו קובעת, שאם ביה"ד הרבני פסק לעניין מורדת, החלטתו תהווה "מעשה בי"ד", וביהמ"ש לענייני משפחה יהיה כפוף לפסיקתו, ולא יצטרך לדון מחדש בשאלה האם האישה מורדת. צריך לשים לב, שביה"ד הרבני איננו כפוף להחלטת ביהמ"ש. במסגרת תביעת הגירושין, הסמכות לו הינה ייחודית והוא לא כפוף להחלטת ביהמ"ש במסגרת תביעת המזונות. ואז יכולה להיווצר הסיטואציה הבאה: ביהמ"ש דן במזונות, ופסק שהאישה איננה מורדת ולכן הבעל חייב במזונות. לאחר מכן, מתנהלת תביעת הגירושין, ובמסגרתה ביה"ד הרבני נדרש לשאלה האם היא מורדת, וקובע שאכן כן, ונותן לה חיוב גט. כעת, הבעל חוזר עם החלטה זו לביהמ"ש, ואומר שבעקבות החלטת ביה"ד הרבני- עליהם לשנות את החלטתו והוא אמור כביכול לפטור אותו מתשלום המזונות. מה יקרה במצב זה? העניין נידון בפס"ד מקייטם, ושם הכלל הבסיסי קובע כך: אם ביהמ"ש פסק ראשון, הוא יוכל לעמוד מאחורי החלטתו, החלטה מאוחרת של ביה"ד הרבני לא תחייב אותו לשנות את החלטתו. אך לכלל זה ישנם שני חריגים:
· חריג ראשון: שינוי נסיבות. אם ההחלטה המאוחרת של ביה"ד הרבני התבססה על נסיבות/עובדות חדשות שלא היו בפני ביהמ"ש לעניני משפחה כאשר פסק שהאישה אינה מורדת. ולכן, הבעל, ינסה להציג את החלטת ביה"ד הרבני ככזו שהתבססה על עובדות חדשות שלא היו בפני ביהמ"ש לענייני משפחה כאשר פסק מה שפסק.

· חריג שני: בפס"ד קונסטיטוטיבי. כאשר ביה"ד הרבני נתן החלטה המאוחרת בזמן לכך שהאישה מורדת, ובעקבות זאת הוא גם פסק חיוב גט, פס"ד של חיוב גט הוא פס"ד קונסטיטוטיבי= שיוצר מציאות חדשה (להבחין מפס"ד דקלרטיבי= שמכריז על מציאות משפטית קיימת). הוראה על חיוב גט= מציאות חדשה. ואם ביה"ד הרבני קבע חיוב גט יחד עם זה שהאישה מורדת, במקרה כזה, יוכל הבעל לחזור לביהמ"ש ולחייבו בהחלטת ביה"ד הרבני. באיזה מציאות ביה"ד קובע שהאישה מורדת אך לא קובע חיוב גט? במצבים בהם מטרת הקביעה היא לשם אזהרת האישה- שאם לא תשנה התנהגותה, הדבר עלול להוביל לתוצאות משפטיות מסוימות (חיוב גט, איבוד כתובה וכו'). מצב כזה, זה יהיה פס"ד דקלרטיבי- שבו לא יוכל הבעל לחזור לביהמ"ש שישנה החלטתו.

לסיכום- במקרה שביה"מ לענייני משפחה פסק שהאישה איננה מרודת, החלטה זו תהא מחייבת גם אם לאחר מכן ביה"ד הרבני פסק אחרת. זאת מלבד שני חריגים: שינוי נסיבות ופס"ד קונסטיטוטיבי.

טענה שלישית: אישה בוגדת. בהתאם לדין הדתי, אישה שבוגדת בבעלה- מפסידה את מזונותיה. הבעל יכול לבוא ולטעון שהאישה בגדה ולכן הוא פטור מחבות המזונות. גם כאן יש הבדל בין גישות ביה"ד הרבני, שנצמד לכלל הזה, לעומת ביהמ"ש שבו קיימת מגמת צמצום וכרסום עילה זו. נראה זאת בשני מישורים: אחד- מניפולציה של הדין הדתי, ביהמ"ש שפונה לדיני הראיות בדין הדתי במקום לדין הדתי המהותי (פס"ד פרידמן). שני- הכנסת עקרון תוה"ל לתוך הדין הדתי.

בפס"ד פרידמן: תביעה למזונות, שבה הבעל טען לטענת פטור כי האישה בגדה בו. בהיבט הראייתי, הוא הביא עדות של רב, שהעיד שהיא הודתה בפניו שבגדה בבעלה. שמגר פוסק כאן בסופו של דבר שהבעל לא פטור ממזונות. כיצד? הוא פונה לדיני הראיות שבדין הדתי- שאישה לא יכולה להעיד על עצמה. בשביל להעיד על בגידה צריך 2 עדים, ולא ניתן להסתפק בעדות בעל הדין עצמו. אם נקרא טוב את פסה"ד, נראה שביהמ"ש רצה להגיע לתוצאה זו, כי הבעל לא רצה לסיים את הסכסוך. כך ביהמ"ש המשיך לחייב אותו בדיני מזונות כדי לגרום לו לרצות להתגרש.

כרסום נוסף בעילה זו, נעשה באמצעות החלת עקרון תוה"ל/ עקרון ההדדיות לתוך דיני המזונות. (כמובן שעקרון זה לא חל כלל בביה"ד הרבני).

פס"ד כהן: הבעל עזב את האישה, גר עם אחרת ונולדו לו ממנה 2 ילדים, וכתוצאה מכך גם היא עזבה את הבית ועברה לגור עם אחר. כאן ביהמ"ש סבר, שבגידת האישה נעשתה על רקע התנהגות הבעל, ועל כן הבעל לא יכול להעלות טענות כאשר הוא בעצמו התנהג כך. זהו עקרון ההדדיות. ולכן, הוא לא מוכן לשלול מהאישה את מזונותיה.

פס"ד גל: הבעל טען לפטור ממזונות כי האישה בגדה בו. כאן השופט גם החיל את עקרון ההדדיות. הבעל עזב את הבית לזמן לא מוגדר, ולא ניתן לצפות ממנה שלא תבגוד בו כשהוא עוזב ככה. גם כאן בעצם לא מאפשרים לבעל להעלות טענה זו כאשר הוא בעצמו נוהג כך.

טענה רביעית: מעשה כיעור. כאשר אין מספיק ראיות לבגידה, אך יש ראיות לנאיפה. 

פס"ד טביב: למרות שביה"ד קבע החלטה ראשונה שלו שהיה מעשה כיעור ע"י האישה ונקבע חיוב גט. ביהמ"ש החזיר את התיק למחוזי ע"מ שיבדוק אם אכן היו מעשי כיעור. לכאורה הוא לא צריך לעשות זאת, כי היתה פסיקה של ביה"ד הרבני עם פס"ד קונסטיטוטיבי, אך למרות זאת ביהמ"ש לא מתייחס לכך- ומעביר זאת למחוזי בכ"ז. כאן אנו רואים נסיגה בחריג השני.

טענה חמישית: עוברת על דת משה. טענה זו אומרת שהאישה מכשילה את הבעל בענייני כשרות ושבת. כמובן שעילה זו נידונה רק בביה"ד הרבני, ורק בבית דתי.

טענה שישית: עוברת על דת יהודית. התנהגות לא צנועה של האישה. גם כאן כמובן עילות אלו נידונות כמעט רק בביה"ד הרבני.

לזכור למבחן את כל הנסיגות שלעיל: מעשה בי"ד, עקרון ההדדיות, חולשת חריג הקונסטיטוטיביות.
טענות קיזוז:

טענות אלו לא קשורות להתנהגות האישה, ולא בהכרח פוטרות כליל את הבעל מחובת התשלום, אלא יוצרות הפחתה בגובה המזונות. אלו טענות שהן פועל יוצא ממצבה הכלכלי של האישה ומכושר השתכרותה.

ע"פ הדין הדתי: 
1. מרגע הנישואים הכנסות האישה מעבודתה מועברות לבעל.

2. נכסים שהיו לאישה לפני הנישואין, ברגע שהיא נישאת, הבעלות עליהם וההכנסות מהם שייכים לבעל.
הכנסות מעבודתה= "מעשי ידיה".
טענת קיזוז מנכסים: לעניין זה יש 2 סוגי נכסים: נכסי צאן וברזל ונכסי מילוג.

נכסים אלו מוגדרים כבר בכתובה.

"נכסי צאן ברזל"= נכסים שעם הנישואין, פוקעת הבעלות מהאישה, והם עוברים לבעלות הבעל. כלומר, גם הקרן של הנכס, וגם ההכנסות במהלך השנים מן הנכס שייכים לבעל. (לדוג': האישה הגיעה עם דירה ששוה מיליון, ובמהלך הנישואין הרוויחו עליה 2 מיליון- הבעל יהיה זכאי ל-3 מיליון). 

"נכסי מילוג"= נכסים שהאישה הביאה עימה לקשר, אך הבעלות נשארת בידיה. מה שעובר לידי הבעל, זה רק ההכנסות שמופקות מהנכסים הללו. (בדוג' שלעיל: הבעל יהיה זכאי רק ל-2 מיליון).

בד"כ מגדירים בכתובה רק נכסי צאן וברזל, והשאר הם נכסי מילוג.
במועד הגירושין, חובתו של הבעל להחזיר לאישה את הנכס וגם לשמר את ערכו (=אם במהלך השנים ערך הנכס ירד הוא צריך להחזיר אותו במלואו). זכות הבעל לקבל את ההכנסות מנכסיה, לא קשורה לחובתו לזון את אשתו. 

זכות זו בוטלה בס' 2 לחוק שיווי זכויות האישה-1991. כתוצאה מסעיף זה, הבעל ממשיך לחוב במזונות אשתו, אך הרווחים שהם מפיקים מנכסי האישה נשארים שלה והבעל לא יכול להתחשבן איתם. נוצר כאן מצב לא הוגן ולרעת הבעל. לכן נערך תיקון לסעיף זה, במסגרת ס' 2א לחוק המזונות: "..בקביעת מידת המזונות שאדם חייב לספק לבן-זוגו, רשאי ביהמ"ש להתחשב בהכנסותיו של בן הזוג מהעבודה ומהנכסים..". קרה כאן מקרה מוזר- התיקון נעשה לא בחוק שיווי זכויות האישה אלא בחוק המזונות. וחוק זה חל רק על מי שאין לו דין אישי. אך בפס"ד חקק, פתרו בעיה זו וקבעו שזה חל על כולם.

טענת קיזוז שניה: הדרך הנוספת לזכות הקיזוז, זה לא מנכסים אלא ממעשה ידיה של האישה:

הדין הדתי קובע, שברגע שהאישה עובדת, הכנסותיה שייכות לבעל. ולכן הוא יכול להתחשבן עם הכנסות אלו ולקזזן עם תשלום המזונות. הדין הדתי מאפשר לאישה לומר שאינה רוצה במזונותיה ואינה רוצה להעביר לו ממשכורתה.

כעת נשאלת השאלה, מה קורה כאשר האישה איננה עובדת? (כי כלל זה עובד רק כשהיא יוצאת לעבוד). האם הבעל יכול להעלות טענה על פוטנציאל העבודה שלה? בעבר הפסיקה היתה חד-משמעית, בהלכת מזור- נקבע שלא ניתן להכריח את האישה לצאת לעבוד, וזכות הקיזוז היא רק במקרה שהיאשה בפועל עובדת ומרוויחה לפרנסתה. הלכה זו השתנתה במין זיג-זג ב-3 פסקי דין:

פס"ד בייקל: שינוי מגמה. היה מדובר באישה מבוגרת ובנישואים שניים וקצרים יחסית. האישה עבדה במהלך הנישואין ועבדה תמיד. במהלך הסכסוך היא הפסיקה לעבוד. כאן ביהמ"ש קבע, שהפסקה זו של האישה מהעבודה היא מניפולציה שלה- ניסיון להשיג יתרון טקטי בניהול הסכסוך, וביהמ"ש מאפשר לערוך קיזוז מיכולת ההשתכרות הפוטנציאלית שלה.

פס"ד פדאן: דובר בסטודנטית צעירה, אשר לה ילד קטן ונישואין קצרים. גם כאן ביהמ"ש איפשר התחשבות ביכולת הפוטנציאלית שלה למרות שלא עבדה. ניתן לראות שפס"ד זה ממשיך את פס"ד בייקל ומאפשר התחשבות בפוטנציאל ההשתכרות. 

אך על פס"ד זה ניתנה הרבה ביקורת, שבמקרה זה לא היה מתאים לאפשר הבאה בחשבון של יכולת ההשתכרות.

הדבר תוקן ואוזן בהלכת פלולי:

דובר באישה מנישואין ארוכים, 4 ילדים, היא גידלה את הילדים ולא עבדה כל השנים. כאן השופט טירקל אומר שההלכה שנקבעה בביקל ובפדאן לא יצרה הלכה חדשה, אלא זה נקבע ביחס לנסיבות הספציפיות של אותם פסקי דין: נישואים קצרים, הפסקה לעבוד במהלך הסכסוך או באישה צעירה שעוד יכול הלצאת לעבוד ולהצליח. אך כאן המקרה הוא שונה לגמרי. ולכן, ההלכה לא השתנתה. אלא, שיש לבחון את הנסיבות ובהקשר זה  לקבוע האם ניתן לקזז את יכולת ההשתכרות. כאן, ביהמ"ש לא מאפשר קיזוז זה בדעת רוב. אך חשוב לזכור, ששאר השופטים לא מסכימים עם זה שטירקל אמר שהיום אין הלכה שאומרת שכן יש יכולת התחשבות בפוטנציאל ההשתכרות, אלא הן כן חושבות שישנה הלכה כזו, אך היא לא מתאימה בנסיבות המקרה הזה.

למבחן- מה יש לבחון: גיל האישה, ילדים או לא, משך תק' הנישואין, יכולת האישה להשתלב בעבודה (האם עבדה כל השנים או הפסיקה). אם יש חוסר תו"ל של האישה והיא יכולה לצאת לעבוד-אז ביהמ"ש יאפשר קיזוז. אך אם הוא יסבור שיש סיבה מוצדקת לכך שהיא לא יוצאת ואין בכך חוסר תו"ל- ביהמ"ש לא יאפשר קיזוז של יכולת ההשתכרות הפוטנציאלית.
בשיעור הבא- פתרון האירועון ואז המשך נושא זה: מדור ואלימות.

שיעור מס' 15: ליפשיץ
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חזרה: בשיעור שעבר דיברנו על היחסים הפנימיים בין הידועים בציבור. עשינו הבחנה בין הזכויות שהם מקבלים מהמדינה, לבין אחד מהשני. דיברנו גם על ירושה. גילינו ברמה התאורטית, שכשאנו מדברים על מישור היחסים הפנימיים בין הצדדים- אז יש כאן בעיה כי זכות של אחד היא חובה של השני. כאן דיברנו על זה שיש פן לא ליבראלי ביחסים הפנימיים- כי אנו בעצם כופים עליהם חובות של ידועים בציבור גם כאשר הם לא רצו זאת בכלל. זה נכון במיוחד כשמדובר בקשר קצר שהוא סוג של נסיון, או באדם שחווה טראומה מהנישואין הקודמים.

אמרנו שהטיעון הזה עם שינויים מסוימים נכון גם בישראל, כיון שבישראל בניגוד למחשבה שיש כאן רק ידועים בציבור תוצרת הארץ (שעליהם זה דווקא אמור להיות בסדר להחיל כמו על נישואין), יש כאן גם ידועים בציבור אוניברסאליים. יש זרם מאוד דרמטי בפסיקה, שבנושא של רכוש- מנסים לעשות ממש שוויון בין ידועים בציבור לנשואים. אח"כ דיברנו על מזונות. ודיברנו על כך שיוצא שהמחויבות למזונות חזקה יותר אצל ידועים בציבור מאשר נשואים. נתנו לכך איזושהי הצדקה, שלנשואים יש גירושין וגט, ודווקא אצל ידועים בציבור שאין את זה יכול להיות קושי ייחודי. ועל רקע זה, שמנו לב כי נדרשים 3 תנאים על מנת לקבל מזונות אצל ידועים בציבור: 1. לא מגדריים. 2. לתק' קצרה. 3. לא צריכים להיות תלויים באשמה. נושא שלישי עליו דיברנו זה הירושה, שם המצב חמור במיוחד- השוואה מוחלטת בין נשואים לידועים בציבור, ודווקא על רקע זה הביקורת שלנו חריפה יותר- שהחוק לא דורש מספיק בשביל להיקרא ידועים בציבור עבור קבלת ירושה. ראינו שבייניש ממש הזכירה את ההבחנה בין ידועים בציבור אוניברסאליים לתוצרת הארץ. 

בירושה, אם הגדרת אותם כידועים בציבור אוטומטית חל עליהם כל זכויות הנשואים, והיינו מצפים שיהיה קשה להיקרא ידועים בציבור, אך גילינו שדווקא בירושה הפסיקה איפשרה את התנאים הכי מינימליסטיים בשביל להיקרא ידועים בציבור. (תק' קצרה ואפילו לא חיים באותו בית).

עד כאן חזרה.

לכאורה, ברגע שהחוקים ידועים ואנשים יודעים את המצב, נראה שהפתרון הכי פשוט יהיה כתיבת צוואה.

לעשות הסכם ממון בין הצדדים שאומר שלא תחול עליהם חזקת השיתוף, ולכתוב צוואה שמאפשרת לא לתת מזונות לבן הזוג. אך יש בכך כמה בעיות:
1. לא כולם מודעים לכך בכלל.

2. הזוג מעוניין ברומנטיקה. ועצם העובדה שאנחנו קובעים שברירת המחדל היא שמדובר ביחסים משפטיים- פוגעת ברצון הזה שלהם.
סיפור על אלמנה שמכירה גרוש. הקשר מתחיל בצורה טובה, הוא שיפר את המצב בבית. (היו עצובים אחרי פטירת הבעל הקודם). יומיים בשבוע נשאר לישון אצלה, והם יצאו קצת לחו"ל ביחד. ראשית, על סמך העובדות ננסה להבין מה הסיכון אם לא יהיה הסכם. ואם נראה שיש סיכון, ננסה לחשוב מה העקרונות שצריכים להיות בהסכם. באותו זמן, היה רק פס"ד אחד שאיפשר קשר של 3 חודשים שייקרא ידועים בציבור, ולכן נראה שרוב בתהמ"ש לא יגדירו זאת כידועים בציבור, אבל בכ"ז היא חשופה לסכנה. ולוקחים בחשבון גם שייתכן שבעתיד היא כן תרצה שהם ייקראו ידועים בציבור. אז השאלה היא, איך מסדרים זאת, אך גם בלי לקלקל את הקשר שיש היום. *צוואה לא עוזרת על ההכנסות השוטפות, אלא רק על ירושה. ליפשיץ הציע לה לבוא אליו ולומר לו שכדאי שיחשבו ביחד הלאה ויכתבו ביחד הסכם.
אך כל מה שאמרנו עד עכשיו זה אשליה. הנחת העבודה של כל הדיון היתה שיש דרך ליצור הסכם שתוצאתו תהיה- שאנו חיים ביחד אך אין לנו כוונות משפטיות.

הסדרה הסכמית של הידועים בציבור
ההנחה שהסדר יפתור הכל, היא לא נכונה במשפט הישראלי.

פס"ד בלאו נ' פוזאצ': איך מפרשים את הכותרת של ס' 55 לחוק הירושה שאומרת "מעין צוואה"? רואים את הידוע בציבור שנפטר כאילו כתב צוואה, וכך השני זכאי בכל מה שזכאים לו יורשים נשואים. וכאן עלה הרעיון, שאם אותו ידוע בציבור, יבהיר לנו בדרך, לא של צוואה, שהוא לא מעוניין להעביר את כספו לאחר מותו לבן הזוג השני.

יש כללים פרוצדוראליים מאוד נוקשים לאיך כותבים צוואה. אז נניח שאחד מבניה זוג ביטא שהוא לא מעוניין להעביר את רכושו לשני, אך בדרך שהיא לא משפטית= לא נקראת צוואה ע"פ הכללים.

(דיני הרכוש- עוסקים במה ששלי. דיני הירושה- עוסקים במה שהיה שלי. ולכן צוואה יכולה לפתור את מה שבוודאות היה שלי. אך לא כך לגבי הרכוש- שע"פ חזקת השיתוף מנסים לומר שצוואה לא תעזור, כי מראש חצי לא היה שלי).
לכן כדי להיפטר לגמרי ממחויבות צריך לעשות שני דברים (לא לשכוח!!):
1. הסכם ממון- שבו השני מוותר על זכויותיו ברכוש שלי.

2. צוואה- שבו אני לא מעביר לשני את הרכוש שלי גם לאחר המוות.
נחזור לפסה"ד. שם מביאים עדויות מהאדם שנפטר, לכך שלא התכוון להעביר בירושה את רכושו לשני, אך הוא לא עשה זאת באופן משפטי. כעת השאלה היא האם זה סובייקטיבי או טכני- אם סובייקטיבי, אז העדויות האלו יספיקו. אם טכני- אז ברגע שהוא לא עשה זאת באופן משפטי השני יזכה ברכוש. ביהמ"ש בחר באפשרות השניה- טכני:

ידוע בציבור= נשוי.

אך השוויון הזה מטעה: בנשואים, יש כלים משפטיים לסדר זאת מראש אם אתה לא רוצה את חזקת השיתוף והירושה. בידועים בציבור, אין טעם בכל הפורמאליות הזו שנדרשת. כי אם באמת זה מה שרצית, היית צריך באופן פורמאלי להגדיר מיהו ידוע בציבור. אבל לא, בזה בחנו את הדברים לפי הכוונה הסובייקטיבית. אז אם הכניסה לידועים בציבור נעשית באופן סובייקטיבי (=קל יותר), למה בצוואה אתה לא עושה זאת באופן סובייקטיבי????

בשאלת הידוע בציבור- ביהמ"ש ויתר על כל סממן של פורמאליות וודאות, ושכאדם אומר במפורש שהוא לא התכוון לזה הוא לא מוכן לקבל זאת. ופתאום בשאלת הצוואה- דורשים פורמאליות ולא מכוונים עדויות שמעידות על הכוונה הסובייקטיבית.

אז ראינו בבלאו נ' פוזאצ': שאם אנשים בהסכם ממון יכתבו שהם לא מורישים אחד לשני, אך ההסכם הזה לא יהיה צוואה (לצוואה יש דרישות מאוד מסוימות על איך היא צריכה להיות), אז לא יהיה לו תוקף!! (לאחרונה היה פס"ד בחיפה שכן ניסה באיזושהי דרך להתחכם ולסתור את פס"ד בלאו- ייתכן שיהיה במבחן!)
פס"ד בר-נהור נ' אסטרגליץ: אם היה בן אדם תלוי בך (ילד או בן-זוג), לאחר מותך הוא זכאי למזונות מהעזבון. העזבון טען שהם לא ידועים בציבור. אך ביהמ"ש לא מוכן לקבל טענה זו- וקובע שברגע שיש משק-בית משותף הם ייקראו ידועים בציבור, ונטל ההוכחה יהיה על העזבון להוכיח שלמרות זאת הם לא ידועים בציבור. 

פתאום ביהמ"ש כן נותן תנאי אובייקטיבי לידועים בציבור.

בנוסף, העזבון מנסה לטעון- גם אם הם ידועים בציבור, אז העובדה שהם הגדירו עצמם כלא ידועים בציבור לא תעזור. כמו שנשואים לא יכולים להתנות בתנאים מסוימים, כך גם ידועים בציבור לא יכולים להתנות. מדובר בדברים קוגנטיים. ביהמ"ש אומר שיש כאן "עסקת חבילה": ובעסקה זו אתה זכאי לירושה ומזונות. אך הבעיה היא, שלנשואים יש בחירה בחבילה הזו ולידועים בציבור לא.
ביהמ"ש לא מוכנים לראות בידועים בציבור שאומרים על עצמם שהם לא כאלה- לא לראות בהם ידועים בציבור. (ביהמ"ש מפעיל כאן את אותה לוגיקה מדיני עבודה, אתה לא יכול לומר שאתה לא עובד כשהסיטואציה היא כזו).

מדובר כאן בשני אנשים שזה הקשר השני שלהם. וההסכם ביניהם נעשה בשלב מוקדם, כשהיא עוד לא תלויה בו, ודווקא נראה שכן היה מתאים במצב כזה לכבד את ההסכם. לעומת זאת- פס"ד כהן נ' כהן (לא ברשימה) ההסכם נעשה שלא בכפוף לפערי כוחות, ודובר בהסכם שהגבר עשה כאשר היא בהריון ותלויה בו ומאוד מהר אחרי זה הוא עזב אותה. במקרה כזה מתאים שלא לכבד את החוזה שביניהם כדי לא להביא לניצול. אך בפס"ד בר-נהור ביהמ"ש שולל את היכולת הזו.

טריק נוסף בפס"ד בר-נהור: לפני שהם קנו את הדירה הם כתבו שהם אינם ידועים בציבור. אח"כ כבר כן הפכתם להיות ידועים בציבור, יש כאן טענה שהנסיבות השתנו. אך לדעת ליפשיץ זו טענה מניפולטיבית: סיפור- רופא מפורסם ואומנית, והם עושים הסכם שהם אינם ידועים בציבור, וגם אם כן- יש הפרדת רכוש ואין צוואה וכו'. והרופא נהיה חולה בפרקינסון. והוא מקים קליניקה לייעוץ בבית שלו. והיא עוזבת את החנות שלה ונהיית מזכירה רפואית שלו. היא זו שמקבלת את הקליינטים ומארחת בבית וכו'. בשלב מסוים נפגע גם התפקוד הקוגנטיבי שלו והוא לא יכול לעבוד בכלל- והיא מטפלת בו עד למותו. כאן, המרצה היה שוקל בחיוב טענה של שינוי נסיבות מאז חתימת ההסכם: ההסכם נעשה בנסיבות מסוימות ובציפיות מסוימות, והנסיבות השתנו באופן דרמטי והציפיות השתנו.

נחזור לבר-נהור: כאן לא מדובר באמת בשינוי נסיבות. הם ידעו שהם הולכים לקנות דירה ולגור בה, ושבמציאות המשפטית הקיימת התנהגות כזו נחשבת לידועים בציבור, ולכן הם דאגו לכתוב זאת בהסכם. הם לא שינו כלום מהתוכנית המקורית שלהם!! אין כאן שינוי בתוכנית או בנסיבות. 

-לכן במבחן: בדין הראוי- מתאים להשתמש בטענה של שינוי נסיבות, ויש מקום לחריגה מההסכם. אך בדין הקיים- לא באמת היה שינוי בנסיבות בפס"ד בר נהור ובכ"ז איפשרו טענה זו.

גם בנושא הזה יש "חזרה בתשובה" מסוימת של ביהמ"ש. בעקרון ניתן תוקף להסכמים פרט למקרים קיצוניים.
אגב, לדעת ליפשיץ במקרה הרופא והאמנית אפשר להעלות גם טענה של עשיית עושר ולא במשפט מאחר שהאישה לא קיבלה תמורה על עבודתה כמזכירה של הרופא. פס"ד של השופט רובינשטיין הסתייג מפרשת בר נהור נ' אוסטרליץ ואמר כי אנחנו ניתן תוקף להסכמים, פרט למקרים קיצוניים ולכן אנחנו מקווים שלמרות שבר נהור זה ממש לא נסיבות קיצוניות, אנחנו נקווה כי המגמה של רובינשטיין תימשך והמהלך שמונע מאנשים לחיות על פי רצונם וכופה עליהם מערך זכויות וחובות ייפסק.
במצב של פערי כוחות אמתיים או שינוי בנסיבות, ניתן לחרוג מההסכם!
המעמד של הידוע בציבור
עד עכשיו ראינו ביחסים הפנימיים בין הידועים בציבור, שבניגוד לאינטואיציה שאם נרחיב את זכויותיהם ניחשב לליבראליים- ראינו מצב הפוך, שמרוב שביהמ"ש רצה להשוות אותם לנשואים, זה הוליך לתוצאה לא ליבראלית ושמרנית- הוא חתר תחת הרצון שלהם שלא להיחשב נשואים ושלא להתחייב. 

דוג' נוספת: מעמדו של ידוע בציבור של אדם אחד הנשוי לאדם אחר:

בנושא זה, חוק הירושה קובע במפורש שלא ניתן להיות נשוי לאחד וידוע בציבור לאחר. (ס' 55). 

אך מה קורה בכל החוקים האחרים שבהם יש זכויות לידועים בציבור? שם, הסייג הזה לאמופיע במפורש ע"י המחוקק. ואז התעוררה השאלה, האם ניתן לעשות אנלוגיה לשאר החוקים או שמא מדובר בהסדר שלילי?

שאלה זו מתעוררת בפס"ד פסלר:

האישה נשואה לאחד, אך לא חיה איתו כבר הרבה שנים וחיה עם אחר. אותו אדם אחר נפטר, והיא פונה לביטוח לאומי ומבקשת לקבל את זכויותיה כידועה בציבור שלו. ביטוח לאומי מסרב משום שהיא נשואה לאדם אחר. מי שמייצג את הביטוח לאומי (ואת עמדת המדינה) זה היועמ"ש- איילון (לימים השופט אילון): הוא טוען שגם אם זה לא כתוב במפורש בחוק, לא ייתכן לאפשר מצב כזה. הוא מציג טענה חזקה:

אם היא היתה מתחתנת עם האדם האחר הזה (נניח בזיוף או משהו שלא היו ידועים שהיא נשואה), הייתם מכניסים אותה לכלא כמי שעברה על עבירת ביגמיה. שזוהי עבירה מרחיבה, שבשום סוג של נישואים לא מאפשרים אותה.

אם כך, מה ההגיון, שאם הם לא מתחתנים אך מקימים קשר אחר- מה ההגיון שניתן לה את כל ההטבות של נשוי? זה למעשה יהיה חתירה של ביהמ"ש תחת עבירת הביגמיה!!

טענה זו לא מתקבלת.

השופט חיים כהן: אל תוסיף דברים לחוק. אם חיו ביחד- הם ידועים בציבור.

(הערת אגב: לכאורה, הוא שופט מאוד ליבראלי- "אישה שנתנה לבעלה את עונה ועונתה למה ייגרע חלקה בעת פרנסתה"? אך דווקא אמירה כזו, היא מאוד שמרנית- שאישה נותנת את מיניותה ובתמורה מקבלת פרנסה.)

לכאורה טענתו של אילון היא מאוד חזקה: הרי איסור הביגמיה בישראל הוא לא איסור דתי אלא אזרחי! (שהרי גם כשהיא מותרת ע"י ההלכה היא אסורה ע"י המשפט האזרחי.)

אמרנו שיש 2 סוגי ביגמיה: כשהשניה, היא סדרתית: עבירת ביגמיה שנועדה להגן על הגירושין. אך כנראה השופט חיים כהן, לא מעוניין להגן על דיני הגירושין כאן- כי הם דתיים והוא לא רואה עניין להגן על הקשר הזה, ובכ"ז בגלל ביה"ד מכל מיני סיבות לא מאפשרים לה להינשא- ולכן הוא מאפשר זאת.

פרופ' שיפמן כתב מאמר שבו הוא שיבח את פס"ד פסלר כדוג' לאקטיביזם של ביהמ"ש שבו הוא ייצר תחליף לגירושין.

-כשאנו רואים סיטואציה של אנשים שחיים בפירוד תק' ממושכת ולא מתגרשים: אנחנו צריכים לנסות להבין מה הסיבה לכך- וכמעט בכל המקרים זה כי אחד מהצדדים לא רצה להתגרש: סרבנות גט. אם כך, המהלך האזרחי מתחיל להיות יותר מורכב-

מבחינה אזרחית ניתן להבין את המוטיבציה של ביהמ"ש לייצר תחליף נישואין לאישה כזו ש"תקועה" בקשר.

אך הסיטואציה מתהפכת כאשר אותה אישה שמבקשת להכיר בה כידועה בציבור, היא אותה אחת שמסרבת לקבלת הגט!! וכך היה בפס"ד פסלר.

איזה אינטרס יש לאפשר לאישה זו תנאים דה-לוקס?
והבחנה זו, לא רק שלא מופיעה באופן פורמאלי בפסיקה, היא כלל לא מיושמת.

יש פס"ד אחד, של ביהמ"ש לענייני משפחה: פאם נ' פאם: עסק באישה שרצתה לקבל תגמולים, ושם השופט אימץ את ההבחנה- ולא לתת אוטומטית לאישה נשואה, ויש לבחון את נסיבות אי-הגירושין. 

אך  עדיין אין שום פס"ד עליון שאימץ את זה.

כל זה מהווה דוג' שביהמ"ש יוצר "גול עצמי" למטרות שלו- הוא מעוניין לייצר תחליף לגירושין, אך יוצר בעצם תמריץ לסרבנות.

למהלך זה יש 2 סיבוכים:

1. בהרבה מקרים זכויות ידועים בציבור הם לאו דווקא לאותו אחד שלא בסדר, אלא לבן-זוגו. במצב זה, זה באמת אולי קצת שונה. אך עדיין גם בן הזוג הזה הוא חלק מהסיפור. אם הבן זוג יודע שהוא יקבל בכל מקרה את כל הזכויות- אין לו שום תמריץ לגרום לבן זוגו לקבל גט מהנשוי לו. אנחנו רוצים שאדם שחי עם אדם נשוי חי "על קרן הצבי" וצריך לדעת שהכי טוב אם הוא יחיה עם רווק.

2. ההנחה הסמויה של כל המהלך, שהסרבן הוא הרע= שלסרב לגט זה תמיד רע. אך האם זה נכון? בשביל זה צריך תאוריה של נישואים אזרחיים: גב' עקנין שנשארת עם כל הילדים, והסיכוי היחיד שלה לקבל מדור ספציפי זה אם היא תסרב לגט. אם היא תתגרש- היא תפסיק לקבל מזונות ומדור ספציפי. נניח שהיא מסרבת להתגרש- האם היא דווקא הרעה בסיפור?
מערך היחסים מול צד ג- במקרה שבו אני עלול להפסיד בגלל היותי ידוע בציבור:

הדוג' הקלאסית- אלמנה/ חד-הורית/ אלמנת צה"ל: מקבלת קצבה, ואז יש לה זוגיות חדשה. אך אם היא תינשא מחדש, היא עלולה לקבל את הזכויות. ולכן, היתה מציאות ארוכת שנים בישראל- שאלמנות כאלו לא היו מתחתנות כי פחדו לאבד את הקצבאות. ואז המחוקק מתוך רצון להשוות עם הידועים בציבור, הוא דווקא יצר תמריץ לחיות כידועים בציבור! למה? נניח שאלמנה כזו, היתה נפרדת מבן זוגה החדש, ותובעת ממנו מזונות/ חזקת השיתוף, ואז היו בוחנים את כוונת הצדדים- והיא היתה אומרת שזה שלא התחתנו זה לא כי הקשר לא היה רציני אלא כי לא רצתה לאבד את קצבתה- וניתן לראות פס"ד רבים שבהם ביהמ"ש מקבל טענה זו!!! וכביכול משתף פעולה עם המהלך המניפולטיבי שלה. היה אפשר לומר לאישה כזו- תקבלי בדיוק את מה שבישלת. בדיוק כדי שלא תקבלי מבן הזוג החדש את הזכויות- המשיכו לשלם לך את הקצבאות מבן הזוג הקודם.

בשנים האחרונות קרו 2 שינויים בנושא זה:

1. לגבי אלמנות צה"ל בחקיקה: המחוקק קבע שהנישואים החדשים לא יפגעו בקצבה. וכך מנע את התמריץ לחיות כידועים בציבור.

2. לגבי אלמנות רגילות בפסיקה: כאן חוק ביטוח לאומי לא שונה, ולכן נשאר התמריץ. אך כאן בא פס"ד בוארון: ביהמ"ש בחן את תכלית החוק- וקבע שאלמנות אלו ייחשבו כאלמנות אלא אם הן נמצאות ביחד עם בן הזוג החדש למעלה מ-10 שנים. בעצם, ביהמ"ש ממש התייחסו לביקורת שאמרנו שהחוק יוצר תמריץ שלא להתחתן: ביהמ"ש הכיר בכך שהעובדה שהיא ידועה בציבור, יכולה בשלב מסוים לשלול את הזכויות כנשוי. אך בעולם אידיאלי, ביהמ"ש היה צריך לעשות הבחנה ברורה בין הזכויות של נשואים לזכויות של ידועים בציבור: לומר לאלמנה- אם תתחתני, תקבלי זכויות ברמה גבוהה מהאדם אליו תינשאי, אך תפסידי את התמיכה מהמדינה, אם לא תתחתני- תמשיכי לקבל תמיכה מהמדינה, אך תקבלי זכויות חלשות מבן הזוג החדש. ביהמ"ש בעצם שוב קבע, שבשלב מסוים הוא מחליט בשביל אותה אישה שהיא כבר נחשבת לידועה בציבור ומאבדת תמיכתה מהמדינה. כלומר, פס"ד בוארון, הוא דוג' נוספת לכך שאתה יכול להפסיד מהיותך ידוע בציבור.
· למבחן: נניח זוג שחיו יחד 10 שנים, אך זה היה on and off, והם לא ממש חיו ביחד..הרעיון היה לשדך בין פס"ד בוארון לפסה"ד שדיבר על כך שדירה ליד דירה גם יכול להיחשב לידועים בציבור: והמטרה להראות שהשילוב יבניהם יכול להביא לתוצאה מאוד קשה מבחינת אלמנה שמקבלת קצבה מהמדינה.  
לסיכום- אם נשווה בין ידועים בציבור לנשואים, נראה שידועים בציבור נותן יותר זכויות. אך זה לא לגמרי נכון: ידוע בציבור צריך לתבוע את זכויותיו כידוע בציבור. ולכן, גם אם ידועים בציבור זה טוב מבחינת הזכויות- צריך לדאוג לכך כל פעם מחדש מול הצדדים השלישיים (המדינה, ביטוח לאומי וכו'), לעומת נשואים- שפעם אחת מתחתנים ואח"כ הזכויות שלהם כבר מובטחות.

ליום שני- פסה"ד שעוסקים בנישואין אזרחיים מחוץ לישראל.
שיעור מס' 17: אדוה          
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פתירת התרגיל שהגשנו:

שאלה 1א: בחינת חוק ברית הזוגיות לחסרי דת. בחינה האם מתקיימים התנאים שבס' 2. קודם כל 3 התנאים שברישא: "בני זוג"- ע"פ ס' 1. הם לא איש ואישה ולכן התנאי לא מתקיים. (כאן היה טוב להכניס את רעיונו של ליפשיץ). אח"כ לגבי "חסר דת": ס' 2 רישא דורש חסר דת, ובס' 1 מוגדר "חסר דת"- "יהודי נוצרי מוסלמי ודרוזי". ניתוח ששניהם חסרי דת. היה צריך להכניס גם את שיפמן ש"אף דת אינה אוחזת בהם". אמנם, מספיק זה שהם בני זוג כדי שהתנאי לא יתקיים- אך תמיד כדאי להתייחס לכל הפרטים.

"המסכימים לבוא בברית הזוגיות"-בס' 1 לחוק מוגדרת ברית הזוגיות: היתה לנו האינדיקציה של משק בית משותף. היה אפשר לדון לגבי האם הם בני משפחה. על התנאי של ברית הזוגיות הם עונים כי הם חיים יחד ומקיימים משק בית משותף. לאחר מכן, בחינת התנאים שבהמשך ס' 2: יכולנו להניח שאם הוא חסר דת אז הוא גם רשום ככזה. 2(5) "אינו נשוי ואינו רשום ככזה"- במד"י לא מכירים בנישואי חד-מיניים, וניתן לרשום נישואים כאלה לפי הלכת פונק שלזינגר ולפי הלכת בן ארי וכן לפי המאמר של ליפשיץ. ס' 5(ב)- מספיק שלא התקיים אחד מהתנאים כדי שהזוג לא יוכל להירשם במרשם. 

שאלה 1ב: התשובה לא תשתנה. היה צורך לרשום שהחוק מדבר ברבים- שניהם צריכים להיות חסרי דת. יש לכתוב גם את הביקורת של ליפשיץ, ואת פס"ד שמואל- שהם יכולים להתחתן גם בביה"ד הרבני.

שאלה 1ג:  מכיון שהיא התאסלמה, ע"פ פס"ד ברק גם האסלאם נחשבת לדת מוכרת. ע"פ פק' ההמרה בס' 4(2) המרתה נחשבת, והסמכות היא לביה"ד השרעי. המועד הקובע הוא מועד הנישואין, ע"פ פס"ד קידר.
היה צריך לבחון גם מסלול נוסף- ע"פ חוק התרת נישואין-מקרים מיוחדים- ולדבר על הסמכות לביהמ"ש לענייני המשפחה. היה צורך לשים לב לכך שבוטל דבר המלך בס' 55, ושיש עדכון בחוק בשנת 2005. היה צריך לרשום שרבקה תנסה לפנות מכוח חוק זה לביהמ"ש לענייני משפחה שיפעיל את הפרוצדורה הקבועה בס' 3 לחוק. היה אפשר להגיע לזה- או דרך זה שיש ספק לגבי ההמרה, או דרך שרבקה פשוט תנסה לטעון זאת. 
שאלה 2א: ס' 10- אם יש הסכמה. ס' 11-אם אין הסכמה. ביקורתו של ליפשיץ לסעיפים 10א ו10ב. 

שאלה 2ב: ס' 13 לחוק. ס' 13א1 ו-13א2. היה צריך לרשום את שניהם! לגבי הזכויות הכספיות- ס' 13ב. מפנה לחוק יחסי ממון. היה יפה לנתח גם ע"פ חוק יחסי ממון עצמו. וכן מי שהתייחס לנושא של הסכם ממון. בנוסף, היה צריך להתייחס למזונות- חלק לא הבינו שזכויות כספיות כולל גם מזונות!! לפי ס' 13ד לחוק, לא חל הדין האישי. ולכן, המזונות לא יהיו לפי הדין האישי, ולכן היה צריך להגיע כאן לחוק תיקון דיני מזונות- מי שלא חל עליו הדין הדתי. להתייחס גם למאמרו של ליפשיץ לגבי הדין הרצוי ברכוש ובמזונות.

שאלה 3: לא להתחיל מס' 1 לחוק אלא מס' 4. ס' 4: תיקון מאוחר יותר, שנועד לאפשר גירושין בבי"ד רבני בלי כל הסיבוך שבס' 1. ואז יש כל מיני אינדיקציות שעל פיהן יש כל מיני דרכים להיות בביה"ד הרבני. היה יפה להזכיר את חוק השבות. ולנתח לפחות חלק מכל האינדיקציות הללו. ס' 4ה: זה לא כורך את יתר הזכויות! (ד"א חוקקו את התיקון הזה שבס' 4 בגלל העגונות- לאפשר לכולם להתגרש). ניתוח של נוכחות קונסטרוקטיבית. בפס"ד ורבר, בדעת מיעוט של זמיר- השאיר בצריך עיון את השאלה האם ראוי לכרוך כאשר יש נוכחות קונסטרוקטיבית. מי שהתייחס במסגרת ס' 1 לכריכה כנה, צדק, אך זה לא חלק מהניקוד.  

שיעור מס' 18: ליפשיץ
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-להשלים-
הכרה בנישואין אזרחיים בחו"ל
עמדת הדין הדתי לגבי נישואין אזרחיים:
בדין הדתי היהודי ישנן 3 גישות לגבי מהו התוקף ההלכתי של נישואים אזרחיים:

גישה ראשונה: נישואים אזרחיים הם חסרי משמעות ע"פ ההלכה. גישה זו אומרת בגדול, שבנישואים נדרשים 3 תנאים (נתינת שווה כסף, 2 עדים כשרים, כוונה לעשות זאת ע"פ ההלכה). בד"כ תנאים אלו לא מתקיימים בנישואים אזרחיים- לא תמיד ניתן שווה כסף, לרוב העדים הם לא כשרים, ולרוב הכוונה היא שזה לא יהיה ע"פ ההלכה. ולכן נישואים אלו הם חסרי תוקף הלכתי. המשמעות של גישה זו- שאם אדם מתחתן בנישואים אזרחיים, הם יכולים להינשא למחרת לאדם אחר ללא גט מבחינת ההלכה, ואף הילדים שיוולדו לא יהיו ממזרים.

גישה שלישית: נישואים אזרחיים הם בגדר "ספק נישואין". הגדרה זו היא הכי גרועה. הכוונה היא שיש ספקות הלכתיים, ואולי יש לנישואים אלו תוקף. כוונה- "חזקה אין אדם עושה בעילתו בעילת זכות"- זוהי חזקה של ההלכה, שאולי האנשים שמקיימים יחסים, מתכוונים בכך להביא לקידושי ביאה. זה הכי גרוע כי רק מפסידים מכך: מצד אחד, לא יתנו לאישה כזו מזונות כי היא ספק נשואה, מצד שני, אם היא תרצה להינשא לאחר- יגידו שמאחר ויש ספק שהיא נשואה, אז ללא קבלת גט מספק היא לא תוכל להינשא לאחר. וגם אם הבעל יברח או לא ישתף פעולה, לא יקלו- והתוצאה תהיה שאישה זו תהיה מסורבת גט. ואם יולדו לה ילדים מאחר- הם יהיו בגדר "ספק ממזרים", ומבחינה מעשית לא יתנו לו להינשא לישראלית. 

בין 2 גישות אלו יש גישת אמצע:

גישה שניה: גט לחומרה. רוב הסיכויים שהם לא נחשבים לנשואים מבחינה הלכתית, אך מ-2 סיבות בכ"ז ידרשו גט: 1. כיון שנישואין וגירושין זה סיפור מאוד רציני, אז ברגע שיש אי אלו חששות- נדרוש גט ליתר ביטחון. 
 2. החשש מפגיעה במוסד הנישואין.

למה גישה זו יותר מקלה מהגישה השלישית?

מבחינה אנליטית- מבחינת התפיסה של הרב, בגישה השניה לא יודעים אם הם נשואים, בעיקר חושבים שלא, ובגישה השלישית יש ממש ספק נישואין.
מבחינה מעשית- בגט של ספק לא מקלים בשום מצב, גם אם הבעל ברח או לא משתף פעולה. לעומת זאת, בגישה של גט לחומרה (הגישה השניה), יכולים לפעמים להקל בדרישה של הגט. ובנוסף, לגבי ילדים- אם נולד ילד מנישואין לאדם אחר, לא יתייחסו אליו כממזר, מאחר שהחומרא היא מלכתחילה ובדיעבד לא יתייחסו אליו כאל ממזר.

בביה"ד בארץ: 

אין הלכה של תקדים מחייב, והרבה פעמים בתיה"ד הנמוכים לא מקבלים את מה שעשו הגבוהים יותר- ולכן הפסיקה היא לא אחידה וניתן לראות את מגוון הגישות.

אך היום כבר יש שינוי, ומרכז הכובד הוא לטובת הגישה השניה של גט לחומרא. אך לפני כמה שנים, עשה הרב דייחובסקי מהלך שהביא לכך שהגישה הראשונה היתה מרכז הכובד: אם אנשים נסעו לחו"ל להינשא שם, אז איזה הגיון יש לייחס לאנשים אלו מחשבה שהם התכוונו להנשא ע"פ ההלכה?? לכן מלכתחילה הוא לא דורש מהם גט! לכן הוא יצר פרוצדורה אזרחית- מתיר את הנישואין, ואפילו אם הם ירצו לשתף פעולה עם הגט- הוא יאמר שאין בכך טעם. גם לגבי פסולי חיתון- הוא כנראה יתייחס לכך שהם בחרו להינשא שלא ע"פ ההלכה ולכן עדיין אין לייחס להם כוונה.

עד כאן ראינו את העמדות בנושא ע"פ ההלכה, ואיך הן מיושמות בביה"ד הרבני.

אבל, עמדות אלו משמעותיות לא רק בביה"ד אלא לכאורה גם בביהמ"ש.

למשל: זוג מתחתן בנישואין אזרחיים, חוזרים לארץ, אחד נפטר והשני רוצה לרשת אותו. לצורך הדיון בביהמ"ש לענייני משפחה יש לדון האם הם היו נשואים- וכאן ע"פ 2 גישות הם לא היו נשואים, וע"פ גישה אחת הם ספק נשואים. אמרנו שכשנושא עולה באופן אינצדנטאלי הוא יידון ע"פ הדין הדתי.

לפיכך, הם בעצם לא נשואים לפי שום גישה. אפילו עולים חדשים ייחשבו ללא נשואים כאשר יגיעו לארץ.

ואז הם לא יהיו זכאים לשום זכות שמקבלים מתוך הנישואין.

מצב זה הוא קשה ולא רצוי, וכך אנו מגיעים ל-2 הנושאים הבאים:

ההתמודדות האזרחית הישירה, וההתמודדות האזרחית העקיפה.

בשכבה הראשונה ננסה למצוא טכניקה איך המשפט האזרחי מסביר שהם נשואים מבחינה אזרחית למרות שהם לא נחשבים לנשואים מבחינה הלכתית. כאן נדבר על אימוץ כללי המשפט הבינלאומי. לבסוף נראה שכל זה כמעט ולא חשוב, ולכן ביהמ"ש עושה מעין קומבינה (השכבה השניה) שתהפוך את הנישואין לתקפים למרות שהם לא נשואים מבחינה הלכתית. (יש כאן מעין עוגת שכבות: הגישה הדתית, התמודדות אזרחית ישירה והתמודדות אזרחית עקיפה).

ההתמודדות האזרחית הישירה:
המשפט האזרחי הרשמי- הנסיונות להכשיר את הנישואין דרך המשפט הבינלאומי הפרטי.
כללי משפט בינלאומי פרטי, הם כללים שדנים איזה דין חל על אנשים- מי הפורום שאמור לדון בנושא ואיזה דין יחול. ייתכן מצב שהסמכות תהיה לביהמ"ש בישראל, אך למרות זאת הדין שיחול הוא הדין הזר.

גישה זו, תנסה לטעון שמאחר והנישואין האזרחיים קרו בחו"ל, כאשר המשפט הישראלי דן בתוקפם, הוא לא ידון בהם ע"פ ההלכה, אלא ע"פ כלל אחר- ע"פ המקום שבו הם נישאו או משהו אחר.

המשפט הבינלאומי הוא מאוד מסובך, ואנו ננסה לפשט אותו. הוא עושה הבחנה בין 2 סיטואציות:

1. עולים חדשים- אנשים שהתחתנו בעודם אזרחים זרים ואז עלו לארץ.

2. קופצים- אזרחי הארץ, שלא התאים להם להינשא כאן ולכן טסו לחו"ל להינשא שם.
(הנחות לצורך הדיון: כולם אותה אזרחות, נתעלם משאלות של כפולי דיון, והם אזרחים ותושבים של אותה מדינה).

לגבי העולים, תשובת המשפט הבינלאומי: אם בהגעתם לארץ, היו נשואים ע"פ כללי המדינה ממנה באו, אז המשפט הישראלי יכיר בנישואים הללו. בנושא זה אין מחלוקת!!! לעומת הקופצים שנראה בהמשך. לא להתבלבל במבחן!!
הנושא מוזר קצת, כי נשואים שעלו לארץ: דיני הירושה נניח יידונו ע"פ הדין הישראלי- כי הם קיבלו אזרחות ישראלית, אך דיני הנישואין שלהם יהיו ע"פ הדין באותה ארץ ממנה באו. 

לגבי הקופצים, יש במשפט האזרחי בישראל 3 גישות:

הגישה הראשונה: פרופ' שאוה: גישה זו אומצה בעבר ע"י כמה בתימ"ש מחוזיים אך ככל הנראה נדחתה ע"י העליון. גישה זו מסתכלת על החוק: ע"פ דבר המלך: דיני נישואין של אזרח ישראלי יהיו לפי הדין הדתי. החוק לא עושה הבחנה בין מי שהתחתן בחו"ל לבין מי שהתחתן בארץ. ברגע שאתה אזרח ישראלי יחול עליהם הדין הדתי. לכן, אם היית אזרח במדינה אחרת כשהתחתנת נלך לפי חוקי מדינתך, אך מכיון שאתה אזרח של מד"י- לא משנה איפה תתחתן, תמיד יחולו עליך כללי הדין הדתי. לדעתו ניתן לראות שהמחוקק לא רצה שאנשים יינשאו בחו"ל, ולכן לא ייתכן שהחוק יאפשר להתחמק מכך.

הנושא התעורר לראשונה בפרשת פונק-שלזינגר, ושם שופטי העליון הציגו 2 דעות אחרות:

הגישה השניה: השופט וויתקון: יש כאן לאקונה בחוק. בדבר המלך במועצה, אין סעיף שמדבר על תחולת החוק בישראל ובחו"ל- ולכן לא ברור האם זה חל על מי שבא מחו"ל. (כאן כמובן יתנגד שאווה ויאמר שזה לא לאקונה אלא הסדר שלילי מפורש!). פס"ד שלזינגר הוא לפני 82, וכשהיתה לאקונה השלימו אותה ע"פ המשפט האנגלי:

לכן כעת הוא בוחן מה אומר על כך המשפט האנגלי. המשפט האנגלי עושה הבחנה בין כושר לבין צורה:

כאשר השאלה היא אם לאדם יש כשירות להתחתן- הבחינה תיעשה לפי מקום המושב של מי שהתחתן. (למבחן- לא תעלה בהקשר זה שאלת התושבות). ואם נניח באנגליה לא מוכרים בני-זוג מאותו המין, ולכן אם אנגלים טסו לחו"ל כדי להינשא כשהם חד-מיניים, זה לא יעזור להם וזה לא ייחשב לנישואים תקפים באנגליה.
לגבי שאלת הצורה- מה שיהיה חשוב זה מקום עריכת הטקס. 

דוג' ליישום הדין האנגלי- דעתו של וויתקון: זוג מהארץ שטס לחו"ל ואין להם שום בעיית נישואים בארץ, אם הם התחתנו בחו"ל (בטקס שבאותו מקום מכבדים אותו ומחשיבים אותם לנשואים)- אז ע"פ ויתקון בארץ הם ייחשבו לנשואים- בגלל שאין להם בעיית כושר בארץ. דעתו של שאווה: מכיון שהם לא נישאו ע"פ טקס המוכר בארץ הם לא ייחשבו כאן כנשואים.

דוג' נוספת: זוג מעורב או זוג חד-מיני, שאין לו כשירות לנישואים בארץ- לא יוכלו להיחשב בארץ לנשואים גם ע"פ ויתקון וגם ע"פ שאוה.

מה לגבי כהן וגרושה? מבחינת התוקף ההלכתי- בדיעבד יש להם תוקף לנישואים, ולכן וויתקון יסייע להם להיחשב כאן לנשואים- כי הם ייחשבו לכשירים והשאלה תהיה רק ע"פ מקום עריכת הטקס. יוצא שויתקון מסייע ל"חייבי לאווין", אך לא לחד-מיניים ולא לזוגות מעורבים (שהם ה"פסולים הקשים".

הגישה השלישית: זוסמן: גם הוא אומר שיש כאן לאקונה בנושא של משפט בינלאומי פרטי. אך בעוד ויתקון השלים את הלאקונה ע"פ הדין האנגלי, זוסמן משלים את הלאקונה ע"פ המשפט האמריקאי: (הוא המציא עקרון חדש של השלמה ע"פ המשפט האמריקאי): הכלל בארה"ב הוא הכי רחב: גם הכושר וגם הצורה, יהיו לפי מקום עריכת הטקס. (אגב, זה חלק גדול מהמלחמות היום בתוך ארה"ב- כי מספיק היה שמדינה אחת תכיר בנישואין של חד-מיניים, ואז כל האנשים מהמדינות השמרניות ילכו למדינה המתירנית. ולכן הרבה מדינות חוקקו את חוק ה"דומא"- שאיפשר לא להכיר בחוק זה. וכעת יש על כך תקיפה חוקתית האם חוק זה הוא חוקתי).

יוצא ע"פ זוסמן, שהכלל ילך לפי מקום עריכת הטקס- ואז יוצא שזוסמן עוזר לכולם- גם לזוג מעורב וגם לזוג חד-מיני, ברגע שהם ימצאו מדינה אחת שמכירה בהם וילכו להינשא בה- נישואיהם ייחשבו לתקפים בארץ.
בפועל, העליון הלך לגישה השניה. במחוזי מדי פעם היו הכרעות, כאשר הגישה המקובלת היא של ויתקון, אך פה ושם היו פס"דים כמו של זוסמן ופה ושם היו פס"דים כמו של שאווה.

איך העליון יכל שלא להכריע??? זה מעביר אותנו לחלק הבא של השיעור-

ההתמודדות האזרחית העקיפה ("תן לו בקומבינה")
כאן נראה, איך העליון ברוב המקרים מתחמק משאלת הנישואין- 
אם הבעיה של הזוג היא הרצון לקבל את הזכויות- ביהמ"ש ימצא לו פתרון אחר ודרך אחרת לקבל את הזכויות.

פתרון אחד: ידועים בציבור. מפס"ד לינדרולן, הזכויות של ידועים בציבור הורחבו ממש, ולכן בחלק גדול מהמקרים- ביהמ"ש אמר שלא צריך להתפלסף האם הם נחשבים לנשואים או לא, הוא ימצא להם דרך לזכות בכך ע"י היותם ידועים בציבור.

אך הבעיה הקשה כאן, היא שזה מחייב לדון כל פעם מחדש האם הזוג שלפניי נחשב ידוע בציבור, ושזה נעשה רק בדיעבד! לעומת זאת, בנשואים- פעם אחת אתה עושה טקס וזהו.

וחוץ מזה, שידועים בציבור לא מקבלים ב-100% את אותן הזכויות של נשואים.

וכאן בא פס"ד פונק שלזינגר: מדובר בנישואי תערובת, והרי בנושא זה יש מחלוקת בין ויתקון לבין זוסמן. והפקיד אומר שהוא לא יכול לרשום אותם כי הוא לא יודע אם הם נחשבים לנשואים. כאן העליון אומר לפקיד- "אל תחשוב". מספיק שמציגים בפניך תעודת נישואין- ואתה יכול לרושמם כנשואים. העליון כביכול אומר שאין קשר בין דיני הנישואין לבין המרשם- דיני הנישואין זה דין מהותי, ואילו המרשם זה נושא פרוצדוראלי.

למה זה קומבינה? כי נוצר מצב שבו כל מי שהתחתן בנישואים אזרחיים, קיבל את הנ' במרשם, ובסופו של דבר זה איפשר לו לקבל את כל הזכויות של זוגות נשואים.

בהמשך היה גם פס"ד בן-ארי שעשה את אותו מהלך בנושא של זוג חד-מיני.

הקומבינה תעבוד כאשר ההתדיינות היא בין גוף מנהלי לבין הבן זוג.

אבל, אם מדובר בחוק הירושה נניח- הסכסוך הוא לרוב בין קרובי משפחה של בני הזוג-
תהיה בעיה, כי הם יעלו את העניין שהוא לא נחשב באמת לנשוי.

אך כאן יבואו לעזרה דיני הידועים בציבור- אם אדם התחתן בחו"ל, וטרח להירשם בארץ כנשוי, ניתן ללמוד בוודאות מהתנהגות זו שהם רצו בקשר מחייב. ואז די ברור שמדובר ב"ידועים בציבור תוצרת הארץ". ולכן זהו מקרה מובהק, שבו גם אם שופט נוהג להחמיר בדרישות של ידועים בציבור- כאן ניתן לראות בברור שהיתה כוונה.

איפה יכול להיות בעיה מסוימת? 
דוג': (יכול לעלות במבחן)

עופר ורבקה (מוסלמיה) מהארץ, נסעו לחו"ל כדי להתחתן, חזרו לארץ, חיו כאן כמה שנים בארץ, אח"כ נפרדו אך לא התגרשו, כעת אחד מהם נפטר והשני רוצה לרשת אותו.

בשאלה כזו נפעל עם 3 קווי הגנה- ותמיד להיות רגישים:

1. האם הם נשואים? ע"פ שאווה לא. ע"פ ויתקון לא. ע"פ זוסמן כן. 

2. האם הם ידועים בציבור? במקרה כאן, העובדה שהם נישאו בנשואין אזרחיים מחזקת את העובדה שהם רצו בקשר מחייב. אך כאן, יש בעיה- בגלל שהם נפרדו. בדיני הירושה (בניגוד לדיני רכוש- שבוחן את מה שצברו במהלך חייהם המשותפים), בדיני הירושה מה שחשוב זה שהם היו ידועים בציבור בזמן המוות. וכאן- הם לא היו.
נושא הירושה התעורר בפס"ד פלונית נ' פלוני, וכאן העלה ברק קו הגנה שלישי:

3. דובר בנישואי תערובת. האישה רצתה לרשת אותו מכוח היותה נשואה לו. באו קרובי המשפחה של הבעל וטענו שהם לא נחשבים לנשואים. כאן העו"ד שלה עשה פשלה רצינית ולא טען שהם היו ידועים בציבור ולא הביא לכך ראיות. וכך, קו ההגנה השני נופל. ברק לא מכריע בקו ההגנה הראשון- שאווה ממש לא נראה לו, בין ויתקון לזוסמן נראה לו שזוסמן צודק אך הוא משאיר זאת בצריך עיון.
קו ההגנה שלו- הגדרת נישואים לצורך ספציפי:

חוק הירושה קובע שכשאדם נשוי נפטר, בן הזוג שנשוי לו מקבל את הירושה. ברק אומר, שהוא יכול לעשות כאן פירוש תכליתי (כמו שהוא עשה בלינדרולן למילה בן-זוג), והוא בוחן האם לצורך חוק הירושה יש מקום להבחין בין נשוי ע"פ ההלכה לבין נשוי בנישואים אזרחיים. המילה "נשוי" סובלת את שתי האופציות. –להשלים- לכן, לצורך החוק הספציפי, את המילה "נשוי" בחוק, ניתן לפרש באופן הכולל גם נישואים אזרחיים.

מה לגבי יחסי רכוש? גם כאן אין בעיה, כי גם אם זוג הוא לא נשוי- חלה עליו חזקת השיתוף. כאן עולה הטיעון שהחזקה צריכה להיות חלשה יותר על מי שאינו נשוי כי יש החשש שהוא לא רצה בשיתוף זה. אך טיעון זה לא שייך בעניינינו, משום שהעובדה שהם נישאו בנישואין אזרחיים מעידה שהם כן רצו בשיתוף זה.

ראינו איך מול צד ג, מול ירושה, ומול רכוש- ביהמ"ש נותן למי שנישא בנישואין אזרחיים זכויות מלאות.
לשיעור הבא- לקרוא את פסה"ד האחרונים שבנישואים אזרחיים בחו"ל.
שיעור מס' 19: ליפשיץ







             1/5/13
חזרה: דברנו על המעמד המשפטי של מי שמתחתן בנישואין אזרחיים בחו"ל וחוזר ארצה לקבל הכרה בנישואיו. ברובד הראשון דנו בנושא ההלכתי וראינו שיש כמה גישות בהלכה: חסרי תוקף לגמרי, חסרי תוקף אך גט לחומרא, וגט מספק. בכל הגישות אתה לא מקבל זכויות בנישואים האזרחיים. לאור העובדה שהנישואים בארץ הם לפי דין תורה, ולכן גם ביהמ"ש אמור כשהוא דן באופן אינצדנטלי לדון ע"פ דין תורה, אך ראינו שהתוצאה של זה קשה מאוד בייחוד כלפי עולים חדשים. כאן נכנס המשפט האזרחי: רובד ראשון- המשפט הבינלאומי הפרטי, יש כלל שאומר איזה כלל צריך להפעיל- וייתכן שאם הנישואים חלו בחו"ל הכלל יקבע שיחילו את הדין מחו"ל. זה התחלק ל-2: הקופצים והעולים. עולים- המשפט הבינלאומי פרטי סידר. אך לגבי קופצים: ראינו 3 גישות משפטיות במשפט האזרחי בישראל: 1. שאווה- הנישואים האזרחיים זה שזה בחו"ל לא משפיע והכל ילך לפי הדין הדתי. 2. ויתקון- הבחנה בין כושר לצורה. ויתקון יעזור לאידיאולוגים ולפסולים "לייט". 3. זוסמן- הכל הולך לפי מקום עריכת הטקס. ראינו שעד לפני כמה שנים אין שום הכרעה בנושא זה והמחוזי מתפצל בין הגישות, אך לאחרונה ברק קבע שהוא לא מקבל את שאווה ומתלבט בין ויתקון לזוסמן.

ראינו רובד נוסף- "תן לו בקומבינה"- עזבו את שאלת היותכם נשואים, ותראו איך גם בלי נסדר לכם את כל הזכויות: רובד ראשון, דרך דיני הידועים בציבור, אך דינים אלו לא היו מספיק טובים- גם לא מכסים את כל התחומים, וגם דורשים הוכחה להיותכם ידועים. רובד שני, דרך המרשם- רושמים על סמך התעודה, ואז נוצר מצב שכל הרשויות החיצוניות נותנות לך את הזכויות של נשואים. אך זה לא עוזר כאשר לא מדובר מול צדדים שלישיים אלא מול קרובי משפחה- אך גם כאן זה לא כ"כ נורא כי יעזרו לנו הידועים בציבור- כי עצם זה שהתחתנו בנישואים אזרחיים זה מעיד שרצו בקשר מחייב. אותו מהלך עשינו לגבי יחסי רכוש- דיני ידועים בציבור לא יעזרו כי לא חל עליהם חוק יחסי ממון, אך כן חל עליהם חזקת השיתוף (למבחן- לומר שאמנם זו חזקת שיתוף, אך העובדה שהם לא התחתנו מעוררת חשש שהם לא רצו התחייבות ואז יש להוכיח באופן חזק יותר את רצונם, אך כאשר התחתנו בנישואין אזרחיים- מגיע להם חצי מהרכוש, כי העוצמה של חזקת השיתוף כאן צריכה להיות חזקה מאוד (לא כמו אצל ידועים בציבור רגילים)- כי הם התחתנו בנישואין אזרחיים וזה מעיד שמבחינה סובייקטיבית הם חוו את עצמם כמחויבים ונשואים. אנשים כאלו הם ידועים בציבור תוצרת הארץ.

עד כאן חזרה.

גירושין ומזונות.-מצבים בהם הפתרונות שדיברנו עליהם לא יסייעו
גירושין: כאשר מדובר בגירושין, אז פרט לחסרי דת ולזוג מעורב- שאז לפי חוק ענייני התרת נישואין הם הולכים לבימ"ש לענייני משפחה, כל מקרה אחר- לא משנה איפה התחתנו- כאשר הם מגיעים להתגרש הם צריכים להגיע לערכאה הדתית. והערכאה הדתית פועלת ברובד הראשון= או שהנישואין כלל לא תקפים או שדורשים גט לחומרא או גט מספק, ובל מקרה- היא לא מתייחסת אליהם ברצינות.

פס"ד טליסמן: אישה ובעל שנישאו בנישואין אזרחיים. הבעל עוזב את הבית ובשלב מסוים נעלם. היא מגישה תביעת גירושין. ביה"ד קובע גט לחומרא, אך אחרי כמה זמן שהבעל עושה צרות- הוא מוותר על כך ואומר שהם לא נשואים. ואז הבעל הגיש בג"ץ, ושם נקבע שהיה שיהוי.

מזונות: כאן זה יהיה חמור יותר. למה? למשל- זוג שנישאו בחו"ל בנישואין שלא תקפים ע"פ ההלכה. אחד מהם תובע ע"פ חוק הירושה בישראל, אך כשהחוק אומר שמגיע לו זכויות רק אם הוא נשוי- החוק בעצם שולח אותך לבדוק אם היית נשוי ע"פ הדין המקורי שלך. וכך עקפנו את הדין הדתי. אך למה זה לא עובד במזונות? כי גם אם הצלחנו דרך המשפט הבינל' הפרטי לומר שאתה נשוי זה לא יעזור. כי מזונות זה ע"פ הדין הדתי, והוא לא מכיר בהם כנשואים או שרואה בכך נישואים אסורים- ולכן הוא לא ייתן מזונות. 

זו היתה הסיטואציה בפס"ד כהנא ובפס"ד פורר.

בשניהם היה מדובר בפסולי חיתון, שמתחתנים בנישואים אזרחיים בחו"ל, ובשלב מסוים הבעל חותך מהקשר. ואז האישה תובעת מזונות אישה= מזונות אלו הן עד מתן גט. ואז הבעל עושה מהלך כפול: דבר ראשון, הוא מגיע לביהמ"ש האזרחי (במידה והאישה הגישה לשם את התביעה), הוא אומר שם שהיא תובעת מזונות- ומזונות זה ע"פ הדין הדתי- ובמקרה הזה הדין הדתי לא נותן מזונות כי הוא לא מכיר בנישואיהם. ובכל מקרה- בנישואים מספק ובנישואים אסורים לא נותנים מזונות. דבר שני, הוא רץ מהר לביה"ד הרבני ומבקש ממנו "להושיע אותו מחטאו"- ומבקש התגרש. בד"כ דיני הגירושין לא נותנים גירושין קלים בארץ, אך במקרה הזה- הם נותנים ע"פ דיון אחד אישור גירושין- חובת גט. עם פס"ד זה, הוא חוזר לביהמ"ש האזרחי, ואומר שאם הצלחתי לשכנע אותך שבמקרה כזה אני לא מחויב במזונות- בכל מקרה מזונות זה עד הגט או עד שיש חיוב גט לאישה- וכאן יש לי חיוב גט לאישה ובכל מקרה זה אמור להפסיק את חובת המזונות. במצב זה, אנחנו רואים שהמהלך של הגירושין+ המזונות, גורם לכל המהלך שדיברנו עליו לקרוס.
השופטים הסכימו לטענות הבעל בשני מקרים אלו- אך הראו שם שיש פער בין איך שהם חווים את הפער בין החוק היבש לתפיסת הצדק- שהם מאמינים בו- "כאלה הם דיני המשפחה בישראל ואין בידי להושיע". ("השופט הבוכה").

אלו פסקי הדין שהנחו את המשפט הישראלי במשך שנים רבות- בשנות ה-70.

הם מבטאים את השלב שבו ההגנה האזרחית נכשלת.

על רקע זה אנו מגיעים לפס"ד שמואל נ' שמואל (של השופט ברק):

אישה יהודיה שהתחתנה עם גבר הודי בהודו בנישואין אזרחיים. הם עלו לארץ. אח"כ הוא התגייר בגיור רפורמי- ולכן יש ספק אם הוא יהודי. בשלב מסוים הוא רצה להתגרש- והיא תבעה מזונות. ואז הוא טוען 2 דברים: קודם כל- בכלל לא מגיע מזונות, כי אני ספק יהודי, וכי מדובר בנישואין אזרחיים. דבר שני, הוא פונה לביה"ד הרבני- ושם נפסק כי הוא מחויב לתת לה גט. ואז לצורך מזונות- מספיק שיש חיוב גט כדי לא להיות מחויבים בתשלום.

כאן ברק מתחיל מהלך מורכב:

לגבי הטענה של המזונות- לפי משפט בינלאומי פרטי הם נחשבים נשואים= כי מדובר בעולים חדשים ולכן הם חד-משמעית נשואים ע"פ המשפט הבינלאומי הפרטי. בדין הדתי מחויבים במזונות- יש כמה פרמטרים: הפרמטר הראשון-האם האיש נשוי? כאן ברק אומר- שכאשר דנים במזונות בביהמ"ש האזרחי, אתה לא בודק את זה לפי דעת ההלכה, אלא לפי כללי משפט בינלאומי פרטיים. ובמידה וכן- אתה תתן לו מזונות דתיים ולא מזונות אזרחיים. ברק בעצם מכניס לתוך דיני המזונות הדתיים הנחת עבודה שהיא לא נכונה מבחינה דתית- הוא מניח שהם נשואים לפי המשפט הבינלאומי הפרטי. אך כעת מה יעשה ברק? הרי התוכן של דיני מזונות הוא דתי- והוא כולל את העובדה שאם יש חיוב גט לא מחויבים בתשלום. אך ברק אומר: ננסה להבין למה נתנו את חיוב הגט- אם היו נותנים אותו בגלל סיבות רגילות- סיבה הלכתית פנימית כשהם משוכנעים שהזוג נשוי באמת, אך אם הם נתנו את חיוב הגט בגלל שהם לא הכירו בנישואיהם- אז לא נתחשב בחיוב הגט הזה. בעצם ברק מורה לביהמ"ש: אתה צריך להתחשב בחיוב הגט רק כאשר הוא נובע מסיבות שגם אתה מכיר בהם- אך אם זה כי הוא לא מכיר בנישואים, ואילו אתה (ביהמ"ש האזרחי) כן מכיר בהם- אז תתעלם ותכיר במזונות.
ברק אומר, שבכל מקרה של חיוב גט של נישואים אזרחיים- צריך לעשות מהלך היפוטתי- של האם ביה"ףד היה נותן זאת גם לו היה מדובר בזוג נשוי לכל הדעות- במידה וכן, אז גם ביהמ"ש האזרחי ךלא ייתן מזונות. אך במידה ולא- הוא לא יתחשב בחיוב הגט.

בפועל, בפס"ד שמואל ברק לא מקיים את המהלך- הוא אומר שבמקרה הספציפי, ביהמ"ש נתן את הגט בגלל סיבות אובייקטיביות של פירוד ממושך. לדעת המרצה- אין ספק שביה"ד נתן את החיוב כן מהסיבה שהוא לא מכיר בו כיהודי ובהם כנשואים. ובכל מצב אחר- ביה"ד לעולם לא היה נותן גירושין כ"כ מהר. ופירוד ממושך בכלל מהווה סיבה אצל ביה"ד לנתינת גט. 

פס"ד פלונית (המזונות האזרחיים): זוג מהארץ, נישאים בעודם בארץ ע"י עו"ד שיערוך להם את נישואיהם בפראגווי בלי שטסו לשם. לפי המשפט הבינלאומי פרטי: לפי פרופ' שאווה- הם לא נשואים. לפי ויתקון- בגלל שיש להם כשירות אז מכירים בנישואיהם. לפי זוסמן- נשואים לפי מקום עריכת הדין. זה מגיע לשופט פורת, והוא אומר לגבי זה- שאין תוקף לנישואים. כאן המחוזי פוסק בעצם לטובת שאווה!! הדבר מגיע לעליון: ננסה לבחון ע"פ פס"ד שמואל: בשמואל היה ברור שהם נשואים כי הם היו עולים, וכאן זה יהיה ממש לפסוק נגד שאווה. במידה ויפסקו לפי שאווה, יהיה אפשר לעשות את המהלך של ברק בשמואל. אך האם ברק אכן הולך במהלך זה? לא. מה היה מאחורי הקלעים? יש כאן 3 סיבות למה לא ללכת לפי שמואל: 1. כאן פרטי המקרה קיצוניים יותר- וכדי להכיר בהם יצטרכו ממש להכריע נגד שאווה. 2. המהלך ל שמואל מאוד מורכב ומפותל, והוא מאוד עדין מבחינת יכולת השכנוע המשפטית שלו. 3. זה לא מסייע בכל המקרים- מה יהיה למשל במקרה של כהן וגרושה? נניח שכהן נותן לאישה טבעת לפי הכללים- לפי ההלכה, הם נשואים. האם הם יזכו במזונות? לא, כי נישואיהם אסורים. מסיבות אלו ברק לא מיישם כאן את פס"ד שמואל, אך לא מבטל אותו- ומשאיר את המהלך בצריך עיון. בסופו של דבר הוא נותן להם מזונות מכוח חוזים ותו"ל.

פס"ד בעניין בני נח:חידוש על חידוש-  ללמוד לבד!!! (התעצבן עלינו()
דיני גירושין:
כאן יש סמכות ייחודית של בתיה"ד הרבניים וכפיפות לדין הדתי, עם חריג של חוק התרת נישואין מקרים מיוחדים העוסק רק בבני זוג מדתות שונות או בחסרי דת. נתמקד בהקשר של גירושין בדין הדתי:

ניתוח הדין הדתי
כאשר מדובר על דיני הגירושין הדתיים יש כמה עקרונות שאנו צריכים לזכור:

עקרון ראשון: הגירושין הם אקט פרטי של מתן גט מהבעל לאישה. (בהלכה- גם הנישואין וגם הגירושין נעשים ע"י אקט פרטי של הבעל לאישה.) עקרון זה יעורר בהמשך את בעיית העגונות. עגונה= אישה שבעלה ברח/ נעדר ולא יודעים אם הוא חי או מת. ולכן ביה"ד לא יכול להתיר את הנישואין כי חייב להיות בעל שייתן את הגט לאישה. לכן חשוב לזכור שלא ביה"ד הוא שמתיר את הנישואין אלא הבעל עצמו.

עקרון שני: הגט הוא אקט רצוני. לא מספיק שנאלץ את הבעל לתת לאישה את הגט, אלא הוא צריך לתת זאת מרצון, ובעקבות חדר"ג גם האישה צריכה לקבל את הגט מרצון. לכן הרצוניות היא תנאי לתוקפה של הפעולה. וגט שלא ניתן מרצון חופשי- יהיה פסול או בלשון ההלכה: "גט מעושה".

לו היינו מסתפקים בעקרונות אלו- לא היה משמעות שיפוטית לביה"ד, ותפקידם היה פקידותי בלבד: כי אז, אם שניהם רוצים להתגרש- מתגרשים בהסכמה, ואם אחד לא רוצה- אז לא יכולים כי הגט צריך להיות מרצון.

עקרון שלישי: על אף האמירה שבס' 2, אם התקיימו "עילות הגירושין", מותר לכפות על האדם להתגרש (בהלכה- כפייה פיזית, מכים אותו עד שיאמר רוצה אני, והיום- במקום מלקות שמים אותו בכלא). לכן, בהנחה שיש עילות גירושין, התוצאה היא שהגט כשר. 

לאורך כל הדרך, הפחד שמשתק את בתה"ד- אם יאשרו גט שהיה אמור להיות גט מעושה, אז הילדים שיוולדו לאישה מנישואיה האחרים יהיו ממזרים.

כשמוגשת תביעה כזו, יש כמה אפשרויות לביה"ד:

1. דחיית התביעה- אין כאן שום עילת גירושין.

2. לומר שמצווה להתגרש- ראוי שתתגרשו, אך אין לזה שום השלכה משפטית. (כמוסד בעל סמכות הוא אומר לו שראוי שיתגרש).
3. חיוב גט- כאן ביה"ד אומר שמוטלת חובה הלכתית להתגרש, ולחובה זו יש משמעויות קונקרטיות (למשל- הגדלת המזונות= בלי קיזוז מעשה ידי האישה וכו'). אך עדיין חיוב גט לא מכניס לכלא.
4. כפייה- עד שיאמר רוצה אני. רוב מוחלט של האנשים ייכנעו לכפיית גט.
מתי כופים את הגט?

בתלמוד יש רשימה של עילות שמאפשרות את הכפייה, כאשר רובן קשורות או במחלה של הבעל או בצורה כלשהי שהוא מסכן את בריאותה או שלומה של האישה, או בחוסר יכולתו בקיום יחסי מין. אך עם השנים, מתפתחת דינמיקה של הרחבה- ויש מהלך של התחדשות עילות גירושין בסיבות שונות. אך למרבה הצער, מתפתח גם מהלך הפוך בשנים האחרונות: מהלך שמפוחד מאוד מהרחבת עילות הגירושין. מהלך זה קשור לאותו חשש שבגט מעושה. בראש של הדיין- אם הוא נתן פס"ד של כפיית גט, במקרה שבו לפי ההלכה אסור היה לתת כפיה זו, אז האישה מקבלת גט מעושה- ואז ילדיה הבאים יהיו ממזרים. (משום מה, הם לא חווים את זה כמו שהיה ניתן לצפות שיחוו- שברגע שבי"ד מוסמך קבע מצב משפטי- אז נוצר מצב משפטי מסוים, ומספיק שזה נקבע ע"פ הרוב.)

בפועל, אם אדם רוצה להתגרש- הוא צריך או הסכמה לגירושין או כפיית גט. אם הוא רוצה להתגרש תוך זמן סביר- אז עדיף לו לקבל את הסכמת בן הזוג. ואז, לבן הזוג יש תמריץ לא להסכים ולסרב באופן מניפולטיבי, כדי שהצד השני יצטרך "לקנות" את הגט. ואותו בן זוג יוכל לתבוע מביה"ד "שלום בית" וכך לייצר מצב של סחטנות.

מה לגבי הצד המגדרי? האם זו אפליה של נשים?

בתלמוד- זה במפורש חד-צדדי. את האישה ניתן לגרש בעל כורחה, והבעל לא צריך עילת גירושין כדי לגרש אותה.

על רקע זה, מגיע חדר"ג: כמו שלא ניתן לכפות את הבעל לתת גט כך גם את האישה. אז במבט ראשון, אחרי חדר"ג נראה שיש סימטריה בין הגבר לאישה: כי בשניהם צריך או הסכמה או עילות גירושין. אך כשמסתכלים לעומק, רואים שאין באמת סימטריה למרות החדר"ג:

1. אין סימטריה בין עילות הגירושין שמאפשרות לגבר לתבוע גירושין לבין עילות הגירושין שמאפשרות לאישה לתבוע גירושין. למשל: אם האישה נתפסה בבגידה- יש חובה על הגבר לגרשה. לא משנה מה הסיבה. לעומת זאת, אם הגבר נתפס בבגידה- אין בי"ד בארץ שיכפה על גבר שבגד פעם אחת. אלא יכפו רק על מי שבגד באופן סדרתי ורצוי עם כמה נשים. לכן כבר נוצרים פערים ביכולת הסחטנות של הגבר מול האישה.
2. החלופה הדתית לגט: לבעל במקרים מסוימים יש חלופה של היתר נישואין (שאצל ספרדים פשוטה יותר מאשר אצל אשכנזים). לעומת זאת, לאישה אין כלי משפטי של היתר נישואין לאישה. בעצם לגבר יש אופציית מילוט ואילו לאישה לא.
3. יש פער משמעותי ביחס הדתי לחלופה החילונית לגירושין (זו הנקודה הכי חשובה בישראל): נניח שזוג מעוניין להתגרש, ונניח אין גט ואין היתר, אך בינתיים נניח הם הלכו לחיות עם בן זוג חדש תו"כ. אך כאן יש פער גדול: גבר שעושה זאת, ילדיו החדשים לא יחשבו לממזרים. ואילו אם האישה תחיה עם גבר אחר, אין לה איום אמיתי כלפי הבעל ("לא צריכה את הגט שלך") כי אם היא תחיה עם אחר ילדיה יהיו ממזרים. זה, יחד עם השעון הביולוגי השונה בין איש לאישה, יוצר פער גדול. ולכן, גם כשגבר מעוניין מאוד להתגרש- תמיד העו"ד שלו ימליץ לו לתבוע שלום בית. וע"י סרבנות גט גבר יכול להשיג דברים משמעותיים. (דוג': פרשה שבה הבעל קיבל את הדירה והאישה את המשכנתא, או פרשה אחרת שבה היא ויתרה על חצי מהדירה שכבר היתה רשומה על שמה. פרשה נוספת שהיא היתה צריכה לוותר על כל מה שקיבלה בפס"ד קודם). יש גם מקרים הפוכים, של חוסר סימטריה לטובת נשים: שלא רוצות להתגרש כדי להמשיך לקבל מזונות. אך אם נשווה בין הכלים- יכולת הסחטנות של הגבר בוטה יותר.
הסברנו עד עכשיו, למה המצב הקיים בלתי נסבל מנק' מבט ליבראלית.

כעת, נראה שהוא גם בלתי נסבל מנק' מבט דתית:

חלק גדול מהסיבה שבגללה בתה"ד מפחדים לכפות גט- זה החשש מממזרות. בפועל, הרבה פעמים לשני הצדדים לא אכפת כבר להמשיך לחיות בכ"ז עם בן זוג אחר. ואז יוולדו לאישה ממזרים בכל מקרה.

לשיעור הבא- לקרוא על גירושין
שיעור מס' 20: אדווה







         6/5/2013
מדור:
הזכות למדור ניתנת לגזירה מ-3 כיוונים:

כיוון ראשון: זכאים מכוח חלוקת רכוש בין בני הזוג (נלמד עם ליפשיץ).

כיוון שני: זכאות כנגזרת ממזונות אישה. הדין החל בעניין מזונות הוא הדין הדתי, לא משנה היכן הנושא נידון. תביעה בנושא מזונות ומדור ניתן להגיש לשתי הערכאות- לביה"ד או לביהמ"ש. הזכות למזונות אישה, ניתנת ממועד הפירוד עד למתן הגט בפועל. זאת אומרת, שאם הזכות למדור נגזרת ממזונות אישה- גם היא ניתנת לתקופה זו. וגם אם נניח נוצרה אח"כ מציאות שמחליטים להשאיר לאישה את הדירה מסיבות מסוימות- זה כבר לא יהיה מכוח מזונות אישה.
כיוון שלישי: זכאות מכח ס'40א לחוק המקרקעין. חוק זה הוא אזרחי, תביעות מכוח חוק זה יידונו בביהמ"ש השלום, כתביעות לפירוק שיתוף. (היום כבר לא משתמשים בפתרון זה כי יש פתרונות טובים יותר, אך בעבר כן פעלו מכוח זה). בס' 37 לחוק זה, נקבע: "כל שותף במקרקעין משותפים, זכאי בכל עת לדרוש פירוק השיתוף". בס' 40א נכתב: "במקרקעין שאינם ניתנים לחלוקה, וכן אם נוכח ביהמ"ש כי חלוקה בעין יגרום הפסד ניכר לשותפים כולם או מקצתם יהיה פירוק השיתוף בדרך של מכירה וחלוקת הפדיון". זה מתייחס לשותפות בכלל. תיקון- ס' 40א(א)-הוסף בשנת 1995- החליט ביהמ"ש לפי סעיף 40, על פירוק השיתוף במקרקעין משותפים שהם דירה של בני הזוג המשמשת להם כמגורים בדרך של מכירה, לא יורה על ביצועה, והמכירה תעוכב, כל עוד לא נוכח ביהמ"ש כי לילדי בני הזוג..נמצא הסדר מגורים אחר המתאים לצרכיהם, לרבות הסדר ביניים למגורים זמניים המתאים לצרכיהם בתקופה שייקבע". זה אומר, שהורה שאצלו נשארו הילדים, יכול לבקש לפחות לתק' זמן מסוימת, שלא ימכרו את הדירה עד שימצאו לו פתרון אחר הולם. (לכן, נניח מצאו קונה מעכשיו לעכשיו- יסכמו איתו על כניסה לדירה רק בעוד כמה חודשים..).

למרות שהדין הוא הדין הדתי, ולכאורה הוא אמור להוביל בשתי הערכאות לאותה תוצאה, יש הבדל ביישום הזכות למדור: ביה"ד הרבני, אומר שאישה שנשארת עם הילדים- זכאית למדור ספציפי. "שארה, עונתה וכסותה"- שארה כולל את המזונות והמדור. בנוסף, המבחן בדין הדתי הוא שעולה עימו ואינה יורדת, ושלא מעבירים אישה מנווה טוב לנווה רע. המשמעות היא- שאשה שהתרגלה לרמת חיים מסוימת בחייה עם בעלה, צריכה להמשיך לקבל את אותה רמה גם לאחר שיתגרשו. 
השאלה היא איך זה מתבטא- האם לעבור מהבית הספציפי לאחר, זה נחשב תמיד להורדה ברמת החיים ומעבר לנווה רע, או שאם זה באותה רמה- אז זה יהיה תקין?

בביה"ד הרבני, אישה שיש לה ילדים- זכאית למדור ספציפי= להישאר בבית מגוריה.

לעומת זאת, בביהמ"ש לענייני משפחה- ע"פ הלכת כליפה, בני הזוג ימכרו את הדירה כדי לפרק את השיתוף, כי זוג ממוצע- הנכס העיקרי שלו הוא דירת המגורים, ואז אם האישה מקבלת את הדירה בשלמותה- זה מותיר את הבעל בלי כלום ועוד עם מחויבות להמשיך לשלם לאישה. ולכן ביהמ"ש קבע שצריך לפרק את השיתוף, ושהאישה תגור בשכירות ברמת חיים דומה. זוהי ההלכה המחייבת בביהמ"ש!

מדור= בביהמ"ש: כולל דמי שכירות, תשלום המשכנתא והוצאות אחזקת הבית (ארנונה, מים, חשמל וגז).

יוצא שנשים רבות שרצו להישאר בביתן, הגישו את התביעה לביה"ד הרבני, מכוח ס' 4 לחוק ביה"ד הרבני, התביעה היא למזונות אישה ובמסגרתה ביקשו לקבל זכאות למדור ספציפי.

ואז נוצר מצב של התנגשות:

אפשר לפנות- או לביה"ד, או לבימ"ש לענייני משפחה, או לבימ"ש השלום.

ולא ברור מה הכלל שגובר.
יש 2 פס"ד קלאסיים שמעצבים את הכללים בתחום:

פס"ד ראש חודש: כאן ביהמ"ש השלום נתן צו לפירוק שיתוף בדירה= ניתן למכור את הדירה, בהתאם לחוק ההוצאה לפועל, ושכל אחד יקבל את חלקו בכסף. סעד דומה, היה ניתן לקבל גם בביהמ"ש לענייני משפחה. אחרי זה, פנתה האישה לביה"ד הרבני, וקיבלה צו למדור ספציפי= שאומר שלא ניתן להוציאה מהבית. כאן עלתה השאלה, האם ניתן לומר שהחלטת ביה"ד איננה בסמכות? מצד אחד- הצו שניתן סותר את פירוק השיתוף, מצד שני- הוא ניתן במסגרת תביעה למזונות, שהיא בסמכות ביה"ד. ביהמ"ש קבע: הצו של ביה"ד ניתן בסמכות, אך למרות זאת, מאחר וניתן לאחר שכבר יש צו לפירוק שיתוף, הצו לפירוק גובר, ולמעשה- ביהמ"ש יכול להורות לאישה לפנות את הדירה.

שורה תחתונה: מי שנתן את פסה"ד ראשון זאת ההחלטה שתקויים!

כעת נראה מה קורה כשהסדר בין הערכאות הוא הפוך-

פס"ד אליהו עקנין: הוגשה קודם תביעה לביהמ"ש לפירוק שיתוף. ביהמ"ש נתן החלטה שקודם יכריע ביה"ד הרבני שקיבל תביעה למזונות, ואח"כ ביהמ"ש יכריע בלי שהחלטת ביה"ד תחייב אותו. מה שקרה- קודם ביה"ד נתן צו למדור ספציפי, ואח"כ ביהמ"ש נתן צו לפירוק שיתוף! ז"א, סדר האירועים כאן היה הפוך מפרשת ראש חודש. העליון קבע, שפירוק השיתוף אינו מבוטל, אך מעוכב- כל עוד לאישה יש זכות למדור ספציפי בדירה. 

הסבר: הצו למדור ספציפי הוא לא מוחלט, וביה"ד רשאי לשנות החלטה זו- במידה וביהמ"ש יפנה אליו בבקשה לבטל בטענה של שינוי נסיבות.

דעת הרוב- השופטים גולדברג ובייניש: גם אם מגיעים לתוצאה שהיא אבסורדית, חייב שיחול הכלל של כיבוד ערכאות. (זה אבסורד, כי זה גורם לכך שההחלטה לפירוק שיתוף אין לה משמעות בפועל).

דעת המיעוט- השופט חשין: יש לפרק את השיתוף. המצב כאן דומה להלכת בבלי, שאמנם ביה"ד הרבני לא אמר כאן שהוא לא מכבד פס"ד של ערכאה אזרחית- אך בפועל הוא מביא לאותה תוצאה.

יוצא מפס"ד זה- שמדובר במצב הפוך לפס"ד ר"ח, ודעת הרוב כאן גם פסקה לכיבוד ערכאות, ודעת המיעוט- לפירוק שיתוף כמו שקבע ביהמ"ש- כי יש כאן שלילה של זכויות הקניין של הבעל (בבבלי היה שלילה של זכויות הקניין של האישה).

(בפועל, ביה"ד, שידע כבר מראש על החלטת ביהמ"ש, ניסה לכתוב את החלטתו בצורה כזו שלא יוכלו להפוך אותה.)

(לא באמת צריך- עובדות פסה"ד: זוג עם 3 ילדים, הדירה שייכת לשניהם. האישה תבעה בביה"ד הרבני- מזונות אישה, מזונות ילדים ומדור. ואז נקבע כך: תביעת האישה למזונות- נדחית. תביעתה למזונות ילדים- התקבלה ואושרה בכל הערכאות (ביהמ"ש לענייני משפחה, העליון). הבעל צריך לשלם חלק יחסי בהוצאות הבית, ושהיא תישאר בבית.
האישה פנתה למחוזי על כך שלא קבעו לה מזונות אישה. המחוזי לא התערב. (בגלל האיזון שהשאירו לה את הבית). היא תבעה בביה"ד הרבני שלום בית ומדור. ואז נתנו לה גם 2 שליש מהוצאות הבית. וביה"ד הרבני פסק כך: אין הבעל רשאי להוציאה ללא פתרון כדין. אם הוא יעמוד על תביעתו לפירוק השותפות (כאן זה ההתכוננות של ביה"ד לערעור בעתיד), הוא יצטרך למצוא לה דירה אחרת דומה ובאותה סביבה. יש כאן סנדול של פירוק השיתוף. כי מה ייצא מזה לבעל??..)
דעת הרוב: בענייננו, מדובר על הדין האישי- וכל עניין המחלוקת הוא פרשנות המשפט העברי- הזכות של האישה למדור. "הדין הולך אחר הדיין בכל הנוגע לגבי חובת הבעל במדור לאשתו". בוודאי שזוהי לא המסקנה הרצויה, אך היא כורח המציאות כשביה"ד וביהמ"ש הם סמכויות מקבילות. היא פנתה לביה"ד הרבני, הוא החליט בסמכות- החלטתו גוברת. מרגע שבחר ביהמ"ש לתת קודם לביה"ד לקבוע, כיבוד הערכאות מחייב- וכעת לא יכול ביהמ"ש להתעלם מהחלטת ביה"ד.

ביה"ד הרבני ראה שכל הנשים פונות אליו לקבלת מדור ספציפי. הרב דייחובסקי ראה זאת, והבין שצריך לדלל את התביעות, ושממילא מדובר בנשים שמעוניינות להתגרש ולא לשלום בית, והחליט כך: אם כשבני הזוג מתגרשים הבעל הציע לאישה פתרון למגורים והסדר הוגן וסביר- אז יש לאשר זאת ללא מדור ספציפי לאישה. 
בעצם יש כאן 3 תנאים: 1. עומדים להתגרש. 2. הבעל הציע הסדר הוגן וסביר והאישה מסרבת לו כדי להשיג יתרון טקטי. 3. האישה פיצלה באופן טקטי את התביעה- מזונות בביהמ"ש ומדור בביה"ד.

שיעור מס' 21: ליפשיץ







         6/5/2013
חזרה: התחלנו לדבר על דיני הגירושין, וראינו שכמו הנישואין זה בסמכות ייחודית של ביה"ד. על רקע זה, המתקדנו בדין הדתי, וגילינו כמה מאפיינים: א. באופן פיזי מהבעל לאישה. ב. רצוני. ג. אם מתקיימת עילת גירושין אז למרות סעיף ב אפשר לכפות את הגט, והוא לא ייחשב למעושה. אך ראינו שבמהלך השנים מסתמנת החמרה בכפיית גט- כי החשש הוא שהגט יהיה פסול, ואז האישה היא אשת איש ויש חשש לממזרות. ראינו שהתוצאה היא מאוד קשה. וישנן כמה ביקורות: ליבראלית- עצם העובדה שביה"ד דורש עילות גירושין מנק' מבט ליבראלית. ביקורת פרקטית- זה מביא לכך שאנשים סתם נשארים נשואים. ביקורת נוספת- זה מוביל לסחטנות: גם אם שני הצדדים רוצים להתגרש, כל צד שיודע שהצד השני זקוק יותר לגט ממנו, הוא יעדיף להציג עצמו כאילו הוא לא מסכים לגט כדי לסחוט את בן זוגו. היבט מגדרי- ראינו שהמצב של נשים קשה יותר משל גברים: 1. עילות הגירושין לא סימטריות- ואותה התהגות אצל האישה תיחשב לעילת גירושין ואצל הגבר לא. 2. אם ימשיכו לחיות ככה- ילדי האישה יהיו ממזרים וילדי הגבר לא. הדבר חזק במיוחד אצל קהילה חילונית יותר- כי אצל דתיים, הגבר בכל מקרה לא ירצה לחיות עם אחרות כאשר הוא נחשב נשוי, ואצל חילונים זה יותר מתקבל. הסחטנות יכולה להיות לגבי החלק בדירה, או לגבי מה שכבר נפסק לטובת האישה בפסיקה קודמת. מעבר לבעיות האלו יש כאן גם בעיה דתית: בישראל כתוצאה מכך גדל החשש מממזרות: כי כך כל אחד ינסה לסחוט ובינתיים יחיה עם אחרים. ויש כאן פרדוקס- מקרים שבהם אפשר לכפות מבחינת התורה, אך ביה"ד לא עושה זאת כי הוא חושש מגט מעושה- אך התוצאות של זה שהוא לא כופה גט הן קשות יותר.
נתקדם ברבדים נוספים של פתרונות, ועדיין נראה שבגדול אף אחד מהם לא ישנה את הטון:

פתרונות אפשריים בתוך הדין הדתי:
לאורך השנים, ההלכה כן פיתחה פתרונות- שלו היו מאומצים באופן נרחב בבתיה"ד בארץ ייתכן שלא היינו זקוקים לפתרונות נוספים בכלל. בעצם, הדין הדתי מפספס כאן אפשרות.

פתרון ראשון- מורדת: מה שמפתיע בהלכת מורדת, זה שזו הלכה שבמקורה פעלה כנגד נשים, אך טוויסט בעלילה הוביל אותה להיות כזו שדווקא לטובתן. מורדת בתלמוד: אישה שמסרבת ליחסי אישות עם בעלה: או כי הוא מאוס בעיניה, או כי היא מעוניינת לצער אותו. בתלמוד, טענה זו לעולם לא תועלה בפי האישה, אלא בפי הבעל: האישה תתבע מהבעל מזונות/כתובה, וכטענת הגנה הבעל יטען שלא מגיע לה כי היא מורדת. כל זה משתנה בתקנת הגאונים: בבבל, ליהודים יש אוטונומיה בנושאים הדתיים. אך בתק' מסוימת נסדקת האוטונומיה, והשלטונות הבבלים מוכנים לטפל גם בנושאים דתיים של יהודים. הדבר יוצר איום לקהילה- ייתכן שהאישה תתבע תביעה אזרחית בביהמ"ש הבבלי, ותבקש סטטוס של מגורשת, ואולי אפילו תבקש להינשא מחדש. וזהו איום דרמטי על אוטונומיית בתיה"ד. וייצא שאישה שלא גרושה ע"פ ההלכה תלך ותינשא שוב. הדבר מוביל את הגאונים לתקן את תקנת המורדת. תקנה זו אומרת שאישה שטוענת שמאסה בבעלה- עצם טענה זו הופכת להיות טענת גירושין- ולא צריכה להביא לכך סיבות. (זה ממש גירושין ללא אשמה ביוזמה חד-צדדית בעולם של היום!!). ובמצב כזה היא מפסידה את כתובתה אך ביה"ד יכפה את הבעל להתגרש. 
אך נתקדם מאוחר יותר, לתק' הרמב"ם שאז כבר אין שום חשש להליכה לבי"ד של גויים:

הרמב"ם במשנה תורה- "כבר פסקו הגאונים..מתאר את תקנת המורדת..שלא תהיינה בנות ישראל כשבויות חרב להיבעל לשנוי להן". כלומר, כאן כבר יש טיעון מהותי: זה לא בגלל שבקהילה מסוימת יש חשש להתערבות חיצונית, אלא יש כאן עניין מהותי- לא רוצים שאישה שמאסה בבעלה תצטרך להמשיך לחיות איתו. ולכן הרמב"ם קובע שיכפו אותו לגרשה. ובעקבות זאת, זוהי הפסיקה במשך תקופה ארוכה אחרי הרמב"ם.

אין הבדל בתוצאה בין הגאונים לרמב"ם, אלא יש הבדל בהצדקות שלהם לפסיקה זו.
לאחר מכן, הלכת המורדת נתקפת מכמה חזיתות:

· חזית אחת: הסמכות- גם אם יש סמכות, היא לזמן ולמקום ספציפי. והרמב"ם משתמש בתקנה שנועדה למקום וזמן מסוימים, ולוקח אותה כפסק. יש להיות כפופים להלכה התלמודית ואי אפשר לפסוק הלכה קבועה שחורגת מהתלמוד.
· חזית שניה: האגודה לזכויות הגבר- ע"פ התלמוד, יש מודל של גירושין ללא אשמה לגבר, ומודל של גירושין עם אשמה לאישה. חדר"ג קבע שכמו שאישה לא יכולה להתגרש בלי סיבה, כך גם הגבר. וכעת הלכת המורדת יוצרת סימטריה מהכיוון השני- כמו שהגבר יכול להתגרש כשהוא רוצה- גם האישה יכולה מתי שהיא רוצה. עילת המורדת, מביאה להחמרה לכיוון הגבר: האישה יכולה להתגרש מתי שהיא רוצה, ואילו הגבר צריך אשמה. חזית זו נאמרת ע"י הרא"ש, בתק' שלאחר חדר"ג- והוא מסביר למה היום כבר לא ניתן להשתמש בתקנת המורדת כי היא מפלה לטובה את הנשים.
· חזית שלישית: ארגוני הגברים המיליטנטים- גישה זו נאמרת ע"י רבנו תם (תלמידו של רש"י). הוא אומר, שתקנה זו התאימה לנשים של פעם שהיו צדיקות, שאם אמרו שהגבר מאוס עליהן- באמת כנראה הגיעו מים עד נפש. אך הנשים של היום שחצניות, ואם תפסוק ע"פ התקנה- האישה "תתן עיניה באחר, ותמאס בבעלה, ולא הותרת אישה תחת בעלה". 
שורה תחתונה, הלכת המורדת היא הלכה שהודחקה, ולכן לא ניתן להאשים את בתיה"ד לא לשתמש בזה. אך מצד שני, יש המון סיבות כן להחיות היום מחדש הלכה זו. פה ושם יש דיינים שפוסקים לפי הלכה זו בארץ, אך זה מאוד נדיר, וכך התמסמס לו הפתרון הראשון שהצגנו.
פתרון שני: תקנת ח"י חודשים: ר' אליהו פלנז'י- בתק' המהפכה הצרפתית ואמנסיפציה ליהודים. השילוב בין השתיים יוצר את המציאות הבאה: בתק' שעד נפוליאון- כללים שמאפשרים לבני זוג להתגרש בצורה יחסית ליבראלית. דבר נוסף, הפחד של הגאונים מתחזק שוב- אם תעשה את דיני הגירושין הדתיים קשים מידי- אז היהודים יפנו למקום אחר. דבר זה מוביל את ר' אליהו לתקן את התקנה הבאה: אם יש בני זוג שחיים בנפרד שנה וחצי (ח"י חודשים), וביה"ד מגיע למסקנה שהקשר כבר אבוד- הוא יכול לכפות כל אחד מהם שיתנגד לקבל גט. (גם את הגבר וגם את האישה). וכך, בניגוד לפחד של האגודה לזכויות הגבר- כאן התקנה היא שוויונית. בניגוד לפחד שזה יהפוך להיות גחמתי- גם זה נשלל פה. אך גם עילה זו, כמעט ולא משתמשים בה היום בביה"ד הרבני (בטענה שגישה זו היא מרחיקת לכת, וזו דעה של רב אחד בלבד וכו').

פתרון שלישי: הפקעת נישואים. בניגוד לשני הפתרונות הקודמים שהם יחסית חדשים בשיח ההלכתי, פתרון זה הוא עתיק מבחינת התלמוד אך נזנח לאורך השנים. אדם שגר רחוק מאשתו ושלח לה את הגט באמצעות שליח. לפי כללי השליחות, כל עוד השליחות לא בוצעה, המשלח יכול לפנות לעדים ולומר שהוא מבטל את השליחות. והוא עשה זאת. אך השליח לא ידע מזה- ונתן לאישה, והיא בתו"ל שלם נישאת לאחר ויולדת לו ילדים. וכעת נוצר מצב של אשת-איש וממזרים, והיא לא יכולה לחיות עם אף אחד משני הגברים. כעת מגיע המהלך הבא: הגמרא אומרת שנישואין הם סוג של חוזה- ובחוזה יש תנאי מפסיק שמפקיע את המחויבות. תנאי זה מובנה בתוך הנישואין. ובזה שאדם גירש באופן כ"כ מכוער את אשתו- וביטל את גירושיו בלי שהשליח והאישה יודעים מזה- הם מפעילים את התנאי המפסיק שבחוזה הראשוני שלו- ואז יוצא שהאישה היא לא אשת איש וילדיה אינם ממזרים. המהלך הזה מרחיק לכת, ולאורך השנים הודחק בתלמוד, וכמעט שלא נעשה בו שימוש, כי היה פחד מאוד גדול, בגלל ההשלכות הרדיקאליות שלו: שהוא מייתר את הצורך במתן גט! בארה"ב רצו לחדש את הכלל הזה- כי נוצר שם מצב של הרבה זוגות שמתגרשים אזרחית, ויכולים להינשא ע"פ משפט המדינה, אך מעגנים את בת זוגם כי לא מוכנים לגירושין ע"פ הדין הדתי- ואז קמו כמה רבנים קונסרבטיביים ואימצו תקנה זו: של הפקעת נישואים. ואז האורתודוכסים ירדו מזה לגמרי אחרי שהקונסרבטיביים אימצו זאת. הרב רקמן בהמשך רצה לקבל זאת, אך זה לא נכנס לשיח ההלכתי.

לכן, שלושת הכלים שהצענו לעיל, שהיו יכולים לפתור המון מהבעיות בארץ, בעצם לא קיימים. אבל יש בכ"ז שני מהלכים מעודדים שכן קיימים היום בבתיה"ד:

מהלך ראשון: כפיית גט על בסיס הלכת רבנו ירוחם: רבנו ירוחם הוא אחד מהראשונים. הנחת העבודה שלנו היא שאחד רוצה להתגרש ואחד לא, כי אם יש הסכמה- אז אין בעיה. אך מה קורה במצב שבו מישהו באמת כן מסכים- אך מציג זאת כאילו הוא לא מסכים: התנהגותו מעידה שהוא כן מסכים, אך הוא מנסה לסחוט את הסכמתו בכסף. ובמקרים שבהם היה ברור ששניהם מסכימים לגירושין, וצד אחד מסיבות מניפולטיביות לא מסכים- אז הוא התייחס לזה כאל הסכמה- וכפה אותו לגט. לא כולם עושים בזה שימוש, אך זהו טרנד של דיינים צעירים שמעוניינים לשפר את המצב.
מהלך שני: הרחקות רבנו תם והחוק של כפיית פס"ד של גירושים שמבוסס עליהן: אותו רבנו תם שהיה נגד הלכת המורדת, במקרים אחרים- כאשר המקרה הוא הפוך: נניח גבר שמתנהג לא יפה, והלכתית צריך לגרש, אך הוא לא במצב שבו ניתן לכפות אותו-אז רבנו תם אומר, שגם אם לפי ההלכה אסור לכפות, אפשר להשתמש בכל מיני סנקציות חברתיות עם משמעות כלכלית שיגרמו לו להתגרש.

בעקבות זה, חוקק חוק שעשה טרנספורמציה הלכתית להרחקות של רבנו תם: במקום לא לתת מסחר= לא לתת חשבון בנק למשל. בעצם יצרו מכניזם כואב, שיגרום לאדם לתת גט על סמך אותן הרחקות של רבנו תם. גם פה יש רבנים שמוכנים להשתמש בזה.

המשפט האזרחי:
נראה מה קיים במשפט האזרחי:

חקיקה:
החוק המקורי שעסק בכפיית גט- אם ביה"ד פוסק כפיית גט, צריך לפנות ליועמ"ש, ולגרום לכך שהסרבן ייכנס לכלא. אך החוק לא מאוד עזר- כי הוא אמצעי אזרחי להפעלת הדין הדתי- אך הדין הדתי כמעט ולא קובע כפייה, ולכן אם ביה"ד הרבני מפעיל כפייה באופן מצומצם החוק לא יכול לסייע.

הפסיקה:
פס"ד רוזנצוויג: בעל מכה. בהלכה יש מושג שנקרא "ספק ספיקא"= צירוף של ספיקות. ביה"ד אומר, שבמקרה שאין עילת גירושין הוא לא יכריח אדם לשלם הרבה ממש מתוך כפייה, אך מצד שני- אם יש לו יסוד לחשוב שאולי מותר לו לכפות גט, הוא לא יעשה זאת בצורה מוחלטת- אלא דרך כפיה מתונה שאולי בכלל לא נחשבת לכפייה ע"פ ההלכה.

מאחר שמדובר כאן במקרה, שייתכן מאוד שהיה מותר לעשות כפייה פיזית, כדי להימנע מלעשות כפיה פיזית ממש, נלך דרגה אחת אחורה- ונגדיל את התשלום הכספי דרך המזונות.

הטריק: אם מסתכלים דרך המזונות, המבוססים על צרכיה פחות המשכורת שלה, נראה שכאן הגזימו לשני הכיוונים: צרכים מאוד גבוהים ומצד שני לא קיזזו את משכורתה. בעצם, לא הפעילו את דיני המזונות באופן רגיל, אלא כ"מזונות הפחדה". בעצם הבעל טוען שביה"ד המציא שיטה לכפות גט.

נניח שהבעל צודק בטענתו: נניח שיש בתוך ההלכה 2 סוגי מזונות, אחד שנועדו לספק צרכים של הנשים וסוג אחר שהם אמצעי כפיית גט ובחוק הישראלי לא דיברו על הסוג השני של המזונות. המחלוקת בין בית הדין לבית המשפט מכוח מה בית הדין עובד היא גדולה, בית המשפט אומר לבית הדין שהוא עובד אצלו ולא לפי מסורת דתית ארוכת שנים. ולכן הוא לא ימציא אמצעי אכיפה שלא מופיעים בחוק. מצד שני בית הדין חושב שהוא גם בית דין של ישראל וגם בית דין מימי קדם. ביהמ"ש נתקל בשאלה האם להציל את האישה או את העשוק או לחנך את בית הדין. אם המטרה היא לחנך את ביה"ד- אז הטענה היא נכונה. ביה"ד חורג מסמכותו. אך אם המטרה היא הצדק של האישה- אז דרך אכיפת מזונות אלה, היא אכן יכולה לקבל את זכותה להתגרש. במצבים כאלו, כל עוד החריגה של ביה"ד לא גדולה במיוחד, יהיה עצוב אם ההתערבות האזרחית תהיה לרעת האישה.

מה עושה ביהמ"ש?

לכאורה- השאיר את העוגה שלימה. הוא מצד אחד לא רצה לאפשר לביה"ד לקבל סמכות חדשה, ומצד שני רצה לעזור לאישה- ולכן אמר שלא מדובר כאן במזונות האישה, וכך הוא חינך את ביה"ד וגם נתן לאישה את זכותה.

מצד שני- בפועל, בעקבות פס"ד רוזנצוויג, גרמו לכך שכבר לא ניתן לביה"ד לתת מזונות הפחדה- ולכן הותירו את הנשים המסורבות עם יכולת הכנסה לכלא בלבד (שממעטים מאוד מלהשתמש בה).

פס"ד פלונית (רפאלי): האישה טענה שהבעל מכה אותה ושהוא בוגד בה. יוצא שצד פונה לסעד לבית המשפט ואומרים לו שאי אפשר. חשין אומר שעובדתית הוא לא בטוח שזה המקרה כי לא הוכיחו אבל אם היו מגיעים למסקנה שכן אז הוא היה פוסק אחרת. מה האפשרויות: בג"צ היה מחזיר לבית הדין ואומר לו שיפסוק לפי הלכת המורדת אבל הוא לא יכול להגיד את זה, בבבלי אמרו להם תפסקו לפי חזקת השיתוף והם לא עשו את זה למרות שזה לא היה נושא הלכתי כל כך. ובמקרה הזה דיין שחושב שזה יהיה גט מעושה ואז פסול, חשין יגיד לו תעשה משהו שיגרום לו לפסוק גט מעושה? לא. חשין יכול לתת לה גט, ואז האישה תפנה לרבנות להינשא שוב ואז לא יהיה לה גט. 
- חשין באוביטר מדבר על כך שהמצב בעייתי. אך מה בתכלס' הוא היה עושה? 
עד כה ראינו 2 זאנרים של פס"ד. רוזנצוויג- ביהמ"ש מצמצם את עילות הגירושין של ביה"ד. ורפאלי, שמדבר על עזרה לאישה אך לא ברור איך.

פס"ד אבן-צור: בעקבות החוק החדש שנתן סמכות לבה"ד הרבני, וגרם לכך שאנשים רבים באו וטענו שהחוק לא חוקתי כי הוא פוגע בחירות שלהם. אך בג"ץ עד היום השליך את הפונים, כי הם יכולים להוציא את עצמם מהמצב הזה- לו ייתנו לבן הזוג את הגט.

המצב ההלכתי הוא בעייתי. פתרונות הלכתיים אומצו בצורה דלה. בתיהמ"ש שהתערבו בנושא או הזיקו, או התלהמו, או לא הועילו בכלום. –אפשר להתחיל לקרוא יחסי רכוש.
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חזרה: דיברנו על פס"ד עקנין בו פנו לבימ"ש שלום. היום, אם יש בקשה מכח חוק המקרקעין לפירוק שיתוף, או להישאר כהורה משמורן הורה להישאר בדירה לא יפנו לבימ"ש שלום, אלא לבימ"ש לעניני משפחה- שקונה סמכות מכח חוק בימ"ש לעניני משפחה התשנ"א 1995, שאומר שכל סכסוך שנידון בין בני משפחה, יידון בבימ"ש לעניני משפחה לפי הגדרות שקבועות שם. כל הסמכויות שהיו מפוזרות בכל מיני ערכאות על מקרים שנפתחו לפני 1995, היום יידונו בבימ"ש לעניני משפחה. 

גם מפס"ד ר"ח וגם מפס"ד עקנין המסקנה היא שהכלל הוא כיבוד ערכאות- וזה אומר שהערכאה הראשונה שדנה קנתה סמכות, וגם אם הערכאה השניה חושבת אחרת- היא מכבדת את הערכאה שכבר החליטה ולא משנה את החלטתה. כאשר ההבדל הוא, שבר"ח היתה קודם ערכאה אזרחית ואז ערכאה דתית- החלטת הערכאה האזרחית גברה. בפס"ד עקנין, שהיתה קודם ערכאה דתית ואז אזרחית, הערכאה הדתית גברה בדעת הרוב, אך עדיין אמרו שזו החלטה זמנית שביה"ד הרבני יכול לבטל. הסיבה להבדל, היא בין היתר- שהסעד שניתן בביה"ד הרבני הוא סעד זמני, כי הוא נגזר ממזונות אישה, בעוד שחלוקת רכוש שניתנה בערכאה אזרחית- מקנה סעד קבוע.
אלימות:
בן משפחה שמרגיש מאויים בעקבות אלימות במשפחתו יכול לבקש הגנה. יש דרכים לקבלת הגנה משפטית מפני אלימות, (והאישה יכולה להגיש בקשה לשני הסעדים בתקווה לקבל אחד מהם):

1. מכוח דיני מדור (במשפט העברי)- יש זכות למדור שלו.= מרחיקים את בן הזוג האלים מן הבית. ("הזכות לא לגור בכפיפה אחת עם נחש"). בד"כ צו למדור שלו ייתן ביה"ד הרבני. ביה"ד הרבני יבחר לתת בד"כ צו כזה. נשאלת השאלה על איזו רמת אלימות מדובר? אלימות מילולית קשה יכולה להיכלל? ועוד..אלו שאלות שהתחבטו בהן בפסיקה. צו כזה, ניתן בלי להכריע בשאלת הזכאות למדור ספציפי ופירוק שיתוף אלא זה סעד מיידי. בפסיקה היו 2 תקופות: 

תקופה ראשונה: פס"ד ניר ופס"ד שלטון. בתחילה אמרו שזה כולל גם אלימות מילולית, ולא הקפידו בדיני ראיות. ונתנו צווים לתק' זמן ארוכה. ואז מה שקרה, שהרבה נשים שרצו להישאר בביתן- קיבלו עצה מהעו"ד ליצור פרובוקציה בבית ושכך יקבלו צו למדור שלו נגד הבעל. והיו הרבה צווים שניתנו בדרך הזו.

תקופה שניה: פס"ד סדן: בפס"ד זה נקבעו התנאים הבאים: 1. לא בכל מקרה אלימות יינתן צו, אלא רק במעשי אלימות חמורים. "לא כל תגרה מצויה בחיי הזוג, אלא רק אלימות דרסטית". 2. ביהמ"ש ישתדל קודם להזהיר את הצד האלים, לפני שהוא מוציא אותו מהבית. זה לפי הכלל ש"אין עונשים לפני שמזהירין". 3. בודקים אם לא היתה פרובוקציה. 4. בכל מקרה הצו לא יהיה ליותר משנה. היום ביה"ד הרבני נוטה יותר לצו מכוח מדור שלו.

מדור שלו יכול להינתן כל עוד הם לא התגרשו! אם התגרשו, והוא מכה את הילדים- אפשר לתת גם צו למדור כך שלא יוכל להיכנס לבית של האישה כלל, אך אם הוא מכה את האישה והם כבר יתגרשו- לא ייתנו נגדו צו המרחיק אותו מהילדים.
2. חוק למניעת אלימות במשפחה התשנ"א, 1991: ביהמ"ש האזרחי תמיד יעדיף להשתמש בחוק זה. (הוא כמובן יכול להשתמש גם במדור שלו אם ירצה). חוק זה מרחיב את האנשים כלפיהם אפשר להוציא את הצו- הצו יכול להינתן גם "בן משפחה..בן זוג (לרבות ידוע בציבור), הורה או בן זוג של הורה, סב או סבתא, צאצא או צאצא של בן זוג, אח או אחות, גיס או גיסה, דוד או דודה, אחיין או אחיינית או מי שאחראי לדאוג לקטין" זאת ע"פ ס' 1. הצו שבימ"ש נותן מכוח חוק זה נקרא: צו הגנה, והיתרונות שלו הם שהוא נותן אפשרויות נוספות שמתאימות לטכנולוגיה של ימינו. הצו הקלאסי- (גם במדור שלו) לאסור להיכנס לדירה, ולרדיוס מסוים מהדירה. אך הייחוד של צו ההגנה, זה שהוא מאפשר גם לתת צו שאסור להטריד את בני משפחתו בכל מסגרת ובכל מקום= מיילים, טלפון וכו'. ס' 2(1) אוסר את הכניסה הפיזית, וס' 2(2) אוסר את ההטרדה. ס' 2ב מאפשר לאסור עליו להחזיק נשק. הצו בד"כ יינתן ל-3 חודשים, ניתן להאריך ל-6 חודשים ואז לשנה.
נוצר מצב שמי שחי בדירה בעצם מרוויח שימוש חינם בדירה. ועולה השאלה, האם הוא צריך לשלם דמי שימוש? (בהנחה שזה נכס משותף של בני הזוג). בפס"ד זרקא נקבע, שיש לשלם דמי שימוש רק כאשר אחד השותפים מנע מיתר השותפים לעשות שימוש במקרקעין וזאת מכוח ס' 33 לחוק המקרקעין. 

כל עוד הוא לא מנע שימוש- הוא לא צריך לשלם: ז"א שמי שעזב מרצונו את הבית לא צריך לשלם.

לכן גם במקרה של אלימות- חד משמעית הבן זוג שנשאר בנכס לא יצטרך לשלם, זאת מכוח פס"ד זרקא! כי זו אשמת בן הזוג האלים שהוא נאלץ לעזוב את הדירה, או כחסר תום לב.

מקרים שבני הזוג הגיעו להסכמה- זה יהיה לפי הסכמתם.

כשבן הזוג בחר לעזוב את הבית, יבדקו: אם נניח הוא בגד ועבר לגור עם אחר במהלך הנישואין- ייתכן שיראו אותו כמוותר או כחסר תו"ל ולא יתנו לו דמי שימוש.

במקרים אחרים- יש כאלו שמבקרים הלכה זו, ושמכוח דיני עשיית עושר ולא במשפט ראוי שמי שמשתמש בנכס ישלם עבור השימוש. 
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(לירון)

נראה כי הפסיקה למעשה יוצרת תמריץ לסרבנות גט בשל הדינמיקה שמקשה על גירושין חד-צדדיים, ועל כן לא משתלם לצד להיות "לחוץ" על הגירושין וצד שיעשה את עצמו לא לחוץ מהגט למעשה ירוויח. לאחר שראינו בעיה זו, התחלנו לבחון את הפתרונות לכך בדין הדתי וראינו כי לאורך ההיסטוריה ההלכה ידעה לפתח פתרונות מעניינים מאוד שהיו רגישים למצוקות פרקטיות וגם לרוח הזמן אך על הרקע הזה ביכינו את העובדה שעל בתי הדין הרבני השתלטה גישה יותר מחמירה. לאחר מכן ניסינו בכל זאת לראות כיוונים מעודדים שקיימים גם בפסיקה – ראינו כי לפחות חלק מהדיינים פירשה בהרחבה מה נחשבת הסכמה לצורך גירושין ודיברנו גם על השימוש ההלכתי בהרחבות רבנו תם שהן יותר מרחיבות וראינו שהכי בולט בחוק שיפוט בתי דין רבניים שהמחוקק האזרחי נותן אמצעים אזרחיים לאכוף פסקי דין רבניים אך לא נותן כללים אזרחיים משלו וכן ראינו זאת בחוק קיום פסקי דין רבניים – מי שמפעיל את האקדח הוא בית הדין הרבני ורק כאשר הוא מחליט שהוא עורך כפיית גט אפשר להפעיל סנקציות ולכן אין מדיניות אזרחית. חוק התרת נישואין מקרים מיוחדים – החקיקה כל כך התרגלה שלא לפסוק דיני גירושים אזרחיים שבסיטואציה שאין הסכמה היא לא קובעת שום מדיניות ולכן היא מפנה לכללי המקום בו נישאו בני הזוג וכו'.
בבחינת הפתרונות של הפסיקה הישראלית, ראינו שלושה ז'אנרים של פסקי דין – בפס"ד רוזנצוויג ראינו כי ביה"ד נותן אמצעי כפייה שקיים בהלכה ולא מעוגן בחוק, ניתחנו את הדילמה של ביהמ"ש האם לחנך את בית הדין הרבני או לצמצם את מצוקת מסורבי הגט וראינו כי הוא מנסה לענות על שני העולמות ואומר כי לא מדובר במזונות הפחדה במקרה דנן, למרות שבאופן כללי הם אסורים. ז'אנר שני הוא זה שגם כן פונים בו לבג"צ ואומרים לו למתן את בית הדין, וכאן בג"צ לא מפריע ואומר כי הוא לא רוצה להתערב כפי שעשה בפרשת אבן צור המוזכרת בפס"ד פלונית. כאן התשובה והיא נכונה שהמפתח לחירותו של סרבן הגט נמצא בידיו שלו ואם הוא יאפשר את הגט הוא יזכה בחירותו. ראינו ז'אנר שלישי שהופיע אצל חשין בפס"ד פלונית שבו לגופו של עניין הוא לא חשב שצריך להתערב אך הוא הביע את דעתו שאם יש עילת גירושין ליברלית, אז לא ברור מה יקרה לדעת חשין – יחזיר לבית הדין שבו לא סביר שהוא יכפה גט, או שהוא יכפה את הגט בעצמו מאחר שזה לא תקף ברבנות, כי היא לא תכיר בגט אזרחי ולכן בשורה התחתונה הפסיקה לא נתנה לנו פתרונות טובים מספיק.
יש כמה כיוונים שמעניין לשים אליהם לב ובהם יכולה להיות איזושהי מעורבות אזרחית:
קביעה אינצידנטלית של חיוב גט
פס"ד נוני
כאשר אישה מגישה תביעת מזונות לבעל עומדות שתי טענות הגנה – פטור ממזונות (בגלל בגידה, מעשה כיעור, עזיבת הבית וכו') וטענת קיזוז מעשה ידיה (פס"ד חקק). אישה לא יכולה לדרוש מזונות מהבעל מבלי שיקזזו את משכורתה. החריג לכך הוא במקרים שעל פי ההלכה הבעל חייב לתת גט, הוא חייב במזונות ללא זכות לקזז מעשה ידיה. נוצר מצב שבו הבעל חייב במזונות אך אין לו זכות למעשי ידיה. לפי חז"ל וההלכה לא מקזזים את מעשי ידיה משום שגם ככה יש איבה בין בני הזוג ולכן אין כאן כבר שיתוף וכו'. מבחינה משפטית וכלכלית מדובר בסנקציה דרמטית המוטלת על הבעל. סרבן גט הינו אדם רציונאלי וחכם שמנסה לסחוט את בן הזוג שלו בשל סיבות רציונאליות ומפנטז על כך שבעקבות המשא ומתן האישה תוותר על זכות כלשהי אם תדע שבגלל ההתעקשות שלה עליה היא לא מקבלת את הגט. סרבנות הגט היא דינמיקה כלכלית ומצב עניינים שבו יש חיוב גט אך הבעל יצטרך לשלם לאישה מזונות מבלי לקזז את מעשיה ידיה, הדבר יהיה תמריץ חזק עבורו לתת את הגט. אם הבעל ידע שבינתיים הוא משלם מזונות גבוהים, התענוג של סרבנות הגט יהיה פחות שווה ולכן מצב עניינים שבו יהיה חיוב גט ויופעל על הבעל לחץ רציף כיוון שהוא יצטרך לשלם ללא קיזוז מעשי ידיה זה תמריץ מאוד חזק בשבילו לתת את הגט. אם מדובר באישה שאינה עובדת זה לא מפעיל לחץ, אך אם מדובר על מעמד ביניים והאישה עובדת והם חיים ברמת חיים גבוהה, נושא החיוב גט הופך להיות דרמטי. המכניזם שבו מקזזים את מעשי הידיים הוא רק כאשר יש חיוב – ומי ייתן חיוב גט? בית הדין הרבני ואז ביהמ"ש בעקבותיו יפעיל את המכניזם הזה של הקיזוז, יש אופציה אחרת – לראות באופן אינדנצטלי את הסמכות של בית המשפט לתת גט. האישה מגישה תביעת מזונות לביהמ"ש לענייני משפחה, אם בית הדין הרבני עוד לא פסק דבר לגבי תביעת הגירושין, לכאורה אם אנחנו מקבלים את רעיון הסמכות האגבית אז אולי ביהמ"ש לא יכול לקבוע חיוב גט אלא לקבוע לצורך תביעת המזונות שיש כאן סיטואציה של חיוב גט ולכן לא ניתן לקזז את מעשיה ידיה. במקרה של פס"ד נוני, ביהמ"ש איבחן בין נוסח פסק הדין של בית הדין הרבני ואמר כי מאחר שאין ספק שבית הדין הרבני לא חייב גט, על כן אי אפשר לקבוע בביהמ"ש האזרחי שיש חיוב גט. לדעת ליפשיץ יש לראות את פסק הדין ככזה שמאפשר לנו אם אין עדיין פסק דין של בית דין רבני (כלומר, אם אין עדיין פסק דין סותר) לקבוע באופן אינצידנטלי שיש כאן מצב של חיוב והצד ההפוך הוא שיטענו כאן שיש גט מעושה, ועל כן הוא פסול.
נראה כי בסיטואציה זו, אם היה אומץ הייתה יכולה להיות פעולה מאוד משמעותית מצד בית המשפט האזרחי –במקרים בהם בית הדין הרבני עוד לא נתן פסק דין והיה פותח פתח למזונות רגילים ללא קיזוז, מה שהיה יוצר לחץ על סרבנים והיינו יוצרים מדיניות גמישה להלכה. מהלך זה היה יכול להתבצע אך בית המשפט האזרחי נסוג מכך.
תביעת נזיקין בסרבנות גט
ישנה אפשרות נוספת למסורבת גט והיא להגיש תביעת נזיקין על הנזק שנגרם לאישה. יש כמה שאלות שמתעוררות:
1. איזו עוולה נעברה כאן? אם דיני גירושין הם על פי הדין הדתי וההלכה לא מחייבת גט אז איך אפשר להגיד שבזה שלא נתתי גט יש כאן עוולה? במקרה בו אין עילת גירושין, האם בכל זאת אפשר להגיד שהבעל עוול כאשר אין פסק דין של חיוב גט? איזו חובה חקוקה הופרה כאן? האם גם כאשר אין חובה לתת את הגט, אפשר לומר כי יש כאן פגיעה באוטונומיה או רק אם יש פסק דין שלא מקוים אפשר להפעיל את העילה – עמדה אחרונה זו היא העמדה המקובלת כיום כפסיקה.
2. איך מחשבים את הנזק? כמה שווה יום בתור מעוגן?
3. השאלה הדתית – האם זה לא יהפוך את הגט למעושה? שאלה זו היא הלכתית וגם איך יגיב בית הדין, מה יקרה אם הוא יכריז כי כל מי שמגיש תביעת נזיקין, אנחנו לא נסכים לטפל לו בגט?
בינתיים נידון הנושא בעשרות פסקי דין של ביהמ"ש לענייני משפחה ואין הלכה ברורה. העמדה המסתמנת לגבי השאלה הראשונה היא שכדי למצוא עוולה יש למצוא חיוב גט מבית הדין הרבני. יש שופטים שרואים את תקופת העיגון מיום הגשת התביעה ויש הרואים בתקופת העיגון כחלה מיום מתן חיוב הגט. אין תעריפים אחידים לגבי שיעור הנזק. מעניין לראות איך זה משפיע על בית הדין הרבני –אומרים כי לא ידונו בתביעה עד שלא תוסר תביעת הנזיקין, אך מצד שני נראה כי בית הדין טיפל דווקא מהר בגט ברגע שהיה האיום של הגשת תביעת הנזיקין וכן נתן את הגט תחת האיום הנזיקי.
אחד הנושאים המעניינים הוא נושא הסימטריה – מה קורה כאשר האישה היא מסרבת הגט? בתחילה, כל המקרים היו של תובעות אך עם הזמן החלו מקרים של תובעים. נכון שיש את האב-טיפוס של סחטני גט שפירקו את המשפחה אבל יש גם סוג הפוך של נשים, שלא רוצות להתגרש כי הן לא רוצות שייפסקו המזונות. האם זה באמת סימטרי והאם אישה שתלויה כלכלית בבעלה ובמצב המשפטי הקיים, האם הסרבנות של גבר שרוצה שאישתו תוותר על רכוש כדי לאפשר גירושין דומה לסרבנות כזו של אישה?
נושא זה מחזיר אותנו לאחת הטענות המרכזיות בקורס והן שבית המשפט האזרחי יכול היה בדיני משפחה לומר כי מדובר בדין דתי וכל שינוי בו יינתן למחוקק ולא ניתן לתת סעד על פגיעה באוטונומיה למסורבות גט. זוהי האופציה השמרנית, אך קיימת אופציה נוספת לפיה יש לדין האזרחי תפיסה שונה של גירושין והוא מנסה לקדם אותה – מה שהוא לא יכול לעשות הוא למצוא את האמצע. הוא קורא לזה תביעות נזיקין אך הוא מכחיש שצריכה לעמוד אידיאולוגיה סדורה לגבי תביעות נזיקין. אם החלטנו שאנחנו בונים אלטרנטיבה למסורבות גט בדמות דיני הנזיקין, אז צריך להחליט מהם דיני הגירושין האזרחיים – מתי אנחנו היינו מחייבים גט בדין האזרחי ואז נגזור מכך את התשובה לשאלה איזה פיצויים לתת וכמה. מאחר שחלוקת רכוש עושה חוסר צדק לעיתים, שיטת משפט ראויה לא תיתן לגיטימציה למי שמונע גירושין לאורך זמן, אבל תיתן פתרון כלכלי אחר למי שמסורב להתגרש – האם אנחנו יכולים לדרוש מבחינה אזרחית פיצוי נזיקי מאדם שסירב להתגרש במקרים כמו למשל של הגב' אקנין? אנחנו צריכים לבדוק את נסיבות הסירוב. נראה כי בתי המשפט היום פועלים לפי אינטואיציה שהגירושין הם לא טובים, אלא מנסה לעגן את הפתרון האלטרנטיבי בלוגיקה נזיקית כאשר מה שלמעשה עומד כאן הוא ניסיון אזרחי לתת פתרון למסורבי גט. לא ניתן להגדיר שיש פגיעה באוטונומיה אם המשפט האזרחי לא הגדיר מהי האוטונומיה של בן זוג במשפחה. לסיכום, האופציות שעומדות בפני ביהמ"ש הן שלוש – לא להתעסק בכך, או להפעיל כאשר יש הכרעה של בית הדין שמחייבת גט או לבנות מדיניות אזרחית עצמאית. 
שיעור מס' 24: אדווה
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ידועים בציבור
פתירה של מקרים אמיתיים:

מקרה ראשון: מטרת מקרה זה היא להגדיר את שאלת מי הם הידועים בציבור. ידועים בציבור זה לא סטטוס כמו נישואים, כי הם לא קיבלו תעודה על כך- ולכן קודם כל יש לבחון האם הם באמת ידועים בציבור. אם לא- לא מגיע להם כלום. אם כן- נבחן עד כמה.

קרן, שגדלה בשיכון בעפולה עם אמה, הכירה במהלך שירותה הצבאי (בת 19) את בני, אחד מעשירי הארץ, שגר בוילה עם בריכה בהרצליה פיתוח. הם התאהבו והיו זוג מגיל 19 עד גיל 22. כשהם הכירו הוא גר ביחידת דיור נפרדת, שהיתה מאוד גדולה וכללה כל מה שיש בבית רגיל, והיא היתה בתוך השטח של משפחתו. הם היו חברים במהלך השירות וגם לאחריו. הם גרו בד"כ אצלו כי שם היה נוח יותר, ומדי פעם (לעיתים רחוקות) ישנו אצל אימה. במהלך הקשר הוא הזמין לטיול בחו"ל על חשבונו, ולשייט ביאכטה המשפחתית. חוץ מזה הוא קנה לה מתנות יקרות. את הוצאות הבית שניהם לא הצטרכו לשלם כי זה היה בשטח ההורים שלו והם מימנו זאת. ושניהם הוציאו כסף ביחד על חייהם השוטפים. הם היו מאוד מאוהבים והיה להם קשר יפה. יום אחד, בגיל 22, בני מאס בקרן ונפרד ממנה. היא מאוד נפגעה והתאכזבה, והחליטה להגיש תביעה לבימ"ש שהם היו ידועים בציבור, ולכן הוא צריך להתחלק איתה ברכוש שלו. לכל הפחות, ביחידת הדיור המשותפת שלהם.

האם הם היו ידועים בציבור?
טענות נגד: לא נראים כידועים, צעירים, לא היה לו בית משלו, לא היתה להם כוונה ליצור מחויבות. נישואי ניסיון.

טענות בעד: מגורים משותפים, משק בית משותף. הכירו אותם כזוג, יחסים אינטימיים, משך הקשר.
המבחנים:
משך הקשר: בפסיקה- מקובל להכיר בקשר של למעלה מ-3 שנים כקשר של ידועים בציבור. היו מקרים בפסיקה של פחות מזה, אך זה היה במצבים בהם דובר במוות שקטע את הקשר. 

מגורים משותפים: היו מקרים שהכירו גם באנשים של פרק ב של חייהם שקנו במיוחד 2 דירות סמוכות כמגורים משותפים. אך בעקרון מגורים משותפים אומרים שמרבית הזמן הם גרו ביחד בבית אחד. מגורים רציפים משותפים. שכוללים חדר שינה משותף וקיום יחסים אינטימיים (אם כי היו גם מקרים שהכירו גם בכאלו שגרו בחדרים נפרדים ולא היו יחסים אינטימיים).

הכירו אותם כזוג: היו מקרים שהיתה אישה נשואה, ובכ"ז הכירו במישהי נוספת כידועה בציבור. (לפעמים זה כשהיה גירושין והיא סירבה לקבל גט למשל, או שנניח בן אדם נפטר, ולפני כן הוא היה בהליכי גירושין ובמקביל היתה לו ידועה בציבור- והיכרו בה לצורך ירושה).

משק בית משותף: המובהק לזה- זה כשכל הרכוש כספים והחשבונות משותפים. או במקרים שמגדלים יחד ילדים ואחד עושה ויתור על הקריירה שלו כדי לגדלם. הוכרו גם מקרים שבהם לא היה שיתוף כלכלי מלא- שהיתה להם קופה משותפת. כמובן שזה מחליש, וזה אומר שיקבלו פחות בחלוקה. ככל שהאינדיקציה חזקה יותר אז הסיכוי לקבל ולקבל יותר גבוה יותר. היה מקרה של אישה שעו"ד היה נמצא איתה כל יום מ1 עד 4 בקשר אינטימי שלא פורסם בציבור, וכשהוא מת היא תבעה את הירושה כידועה בציבור- ואז יש שאלה האם מתקיים התנאי שהכירו אותם כזוג? בסופו של דבר לא הכירו בה כידועה, אך כן דנו בזה ועצם זה מראה שזה לא מוחלט. 

-אם יש ילדים זה מאוד מחזק- כי זה כבר מעיד על כוונה רצינית. 

-כמובן שאם הם פסולי חיתון או נשואים בנישואין אזרחיים זה מאוד מחזק. 

-אם יש להם סיבה כלכלית לכך- כמו אלמנות צה"ל זה גם מחזק.

כוונה ליצירת התחייבות: זה לא מוגדר ממש כמבחן אך זה כן רלוונטי. הוא כנראה יצר בפניה רושם כזה שהוא עומד להתחתן איתה.
יש כאן את השאלה שהרי לא היתה להם מניעה דתית או אידיאולוגית מלהתחתן- ולכן הם כן היו יכולים לבחור בלהתחתן.

בתרגיל שלעיל, היא כן קיבלה משהו. לדעת המתרגלת, לא היו פוסקים אצלם שהם ידועים בציבור כי לאור הגיל הצעיר והנורמות המקובלות זה לא נתפס כך, ולא היתה להם כוונה להתחתן, אך לאור המבחנים היבשים- מתמלאים הרבה מהם ולכן זה לא ברור במאה אחוז והם "קנו סיכון".
מקרה שני:

זוג שאין ספק שהם ידועים בציבור. חיים 10 שנה תחת קורת-גג אחת. בבית שבת הזוג ירשה לפני שהם הכירו. שווי הדירה- מליון וחצי שקלים. הם חיו בה רוב השנים. היא היתה גרה בדירה הזו עוד קודם. הם החליטו לשפץ את הבית אחרי 5 שנים שגרו בה ביחד- עלות השיפוץ היתה 400,000 ₪, את השיפוץ ניהל הגבר והוא מימן את מרבית השיפוץ (350,000 ₪). לאחר 10 שנים ביחד הם נפרדו. כעת בת הזוג טוענת שהדירה שלה, ובן הזוג טוען שמחצית הדירה שייכת לו. 
ש"ב- לפתור, להתייחס גם לפסיקה, ולהכין תשובה מנומקת לשבוע הבא. הפסיקה שבנושא הלכת השיתוף.
שיעור מס' 25+26: ליפשיץ







           20/5/13
(+טבלה מסכמת מעתליה)
יחסי רכוש בין בני זוג
סמכות: נושא אזרחי ולכן ניתנת הסמכות לביהמ"ש. הנושא יכול להגיע לביה"ד רק בכריכה, בעקבות סימה אמיר עקבת הצדדים לא תספיק כדי לאפשר לביה"ד הרבני לדון בנושא.

דין: בעבר חשבו שבבי"ד אפשר לדון בדין דתי ("הדין הולך אחרי הדיין), אך בפס"ד בבלי החליטו שאין זה אומר שדבר הנידון בבי"ד רבני ידון בהכרח לפי דין דתי ואם זה לא נושא של נישואין או גירושין – יש לדון לפי דין אזרחי. 
בעבר היו טענות שאמרו שענייני רכוש מוגדרים כענייני נישואים וגירושים ואז זה דין דתי. טענה זו לא התקבלה.
בפס"ד סידיס קבעו שיחסי רכוש אינם ענייני נישואים וגירושים, למרות שמדובר בבני זוג ולכן חל חוק אזרחי. 

יש ענפי משפט שעוסקים ביחסי רכוש כמו דיני חוזים וקניין.
לפי דיני קניין – דירה הרשומה על שמי שייכת לי, על אשתי לה וכו'. כלומר יש כללים ברורים במשפט האזרחי העוסקים בשאלה למי שייך הרכוש. 

אם יחסי רכוש אינם ענייני נישואים וגירושים שכן מדובר בנושא קנייני המפנה למשפט אזרחי.

למה כללים שעבדו יפה בקורס בדיני קניין, לא עובדים בפשטות במקרה של משפחה? [בהתאם לתשובות שהעלו בכיתה]
1) תשובה הסכמית – אם נפנה לדיני הקניין נראה שכאשר אנשים עושים מיזם משותף, אם שניהם תורמים וזה באמת משותף אז הם גם יערכו הסכם (בין אם הוא נרשם ובין אם הוא לא). במשפחה, מדובר ביחסים מיוחדים ובני הזוג לא יתנהגו זה לזה בצורה של סוחרים כדי לשמור על האינטרסים שלהם. דיני הקניין לא מכירים בהסכמה שאינה פורמלית ולכן בעייתי שנחייב בני משפחה לערוך הסכמים, למרות שהם מתכוונים לשיתוף ולכן צריך דין אחר. גם דיני קניין מכירים במוסד השיתוף, אבל דיני הקניין פורמליסטים והם רוצים שכוונות שיתוף יעוגנו בהסכמים כתובים. כשמדובר ביחסים משפחתיים, צריך להניח שאנשים מתכוונים לשיתוף.
2) תשובה של אי שיוויון – אם נלך ונעשה חלוקה בצורה יבשה ונעבוד לפי כללי קניין פשוטים יווצר חוסר צדק. למשל: אדם לא יכל להשיג את העסק, אם אשתו לא הייתה עוזרת לו ומגדלת את הילדים וכלל קנייני רגיל לא יהיה נכון להחיל על מקרה כזה. שני בני הזוג תרמו בפועל, אבל הסדר שיילך לפי הרישום, שכן דיני הקניין אומרים שקרן הפנסיה שייכת למי שרשום על שמו וכו', ייצור חוסר צדק, משום שאדם שבמסגרת עבודתו הרוויח משכורת ומטעמי נוחות המשכורת נכנסה לחשבון האישי שלו, האדם הזה לא יכול היה להשיג את זה אלמלא בן זוגו תרם בדרכים כלכליות ישירות או באמצעים עקיפים באמצעות זה שהיה אחראי על הבית והילדים והיה חלק מאותה יחידה כלכלית וכלל קנייני רגיל לא ייתן ביטוי לתרומה הזו.
המרצה מעלה את השאלה האם אנחנו רוצים לתמרץ הסכמי שיתוף? 
שאלה אמפירית – מה רוב האנשים מתכוונים? מדובר על 2 שאלות בהקשר זה:

· האם רוב האנשים מעדיפים שיתוף ולכן ברירת מחדל של שיתוף תחסוך מאנשים את הצורך לעשות הסכמים?

· בלי קשר לסקר דעת קהל, גם אם לא בטוח אם רוב האנשים רוצים שיתוף או הפרדה, יש לי סיבה טובה לבחור הסדר של שיתוף כברירת מחדל, גם אם רוב האנשים רוצים אחרת.

מדוע שיטת משפט לא "תתלהב" מרעיון של הפרדת רכוש ולמה היא תעדיף ברירת מחדל של שיתוף?

נחלק את התשובה ל-2:

1. מודל/רציונאל הסכמי [משקף את הרצון המשוער של רוב הזוגות, מתכוונים לשיתוף גם אם הרישום מראה אחרת, ברור שאם יעשו הסכם מפורש-אכבד אותו ואם לא יעשו הסכם מפורש ואורח חייהם ילמד שהנחת השיתוף לא תהא רלוונטית, לא נכבול אותם להסדר שאינו משקף את כוונתם] – לפי מודל זה לא חושבים שבאמת כל כך נורא שעקרונות רגילים של דיני קניין יישלטו ביחסי בני זוג, אך זאת תחת האפשרות לעשות הסכמי שיתוף. הרציונאל ההסכמי מציע תיקון לדיני קניין רגילים ואומר שכשמדובר ביחסים בין זרים כהנחת עבודה מניחים שהרכוש שייך לצד שהרכוש רשום עליו, אם האחר יטען שחצי שלו הוא יצטרך להביא הוכחה לעצם השותפות שלו. באופן כללי, בין אנשים זרים נחשוב שהרישום משקף את רצונם, אולם כשמדובר על משפחה, אנשים לא תמיד עושים הסכמים ועצם כך שאין הסכם לא בהכרח משקף שזה מה שרצו. [הערה: לפעמים גם בין אנשים זרים אפשר לטעון שרישום לא באמת משקף את המצב האמיתי. אולם ברירת מחדל היא שבין אנשים זרים נחשוב שרישום משקף, אך בהקשר של משפחה נחשוב שאנשים לא עושים הסכמים וגם ערכית לא רוצים שיעשו]. סטיסטיקות מדברות על זה ש3% מהאנשים עושים הסכמי ממון קדם נישואין. על כן, אנחנו צריכים לעשות טכניקה שבה יחסי הרכוש יבטאו את ההבנה האמיתית שלהם. אי אפשר להסתמך על זה שבני זוג יעשו הסכם, לכן אפשר להציע שנכריח אותם לעשות הסכם (יש מדינות באירופה בהן צריך כשרוצים להתחתן למלא שאלון לגבי הרכוש שלך ועליך לבחור מה תהיה האופציה לפיה ינוהלו היחסים – הפרדה/שיתוף מלא בנכסים/איזון משאבים). לפי אפשרות זו, מי שרוצה נישואים צריך לנהוג כך, לדעת המרצה זהו מכניזם שיכלו לנקוט בו, אולם רוב המדינות לא עשו את זה. מה עושים כשלא סומכים על הרישום הפורמאלי שאינו משקף את דעת הצדדים? אפשר אולי לומר שבואו נבדוק מה התכוון כל זוג ספציפי, אך זה קשה ולכן צריך ברירת מחדל המשקפת מה שרוב האנשים כנראה היו עושים. שיטה זו מתבססת על תאורית הדין הדיספוזיטיבי, אחת התאוריות שמשפט-כלכלה תומכת בהן היא ה"גישה הרובנית", לפיה דין דיספוזיטיבי נותן ברירת מחדל שתחליף את עצם העובדה שלא עשו הסכם ותחסוך לצדדים עלויות (כספיות ונפשיות) לעשות הסכם. בוחרים ברירת מחדל של שיתוף כי בהתאם לניתוח פסיכולוגי-סוציולוגי מצאו שרוב האנשים במע' יחסים סבירה שהיו שואלים אותם של מי הרכוש ישיבו שהוא של שניהם. לפי הטיעון ההסכמי זה לא שאני כמחוקק יש לי סיפור מיוחד עם הסדר שיתוף, אלא רצון ליישם את רצון הצדדים. כשאין רצון ברור מפעילים את ברירת המחדל המשקפת את מה שהם היו עושים לו היו חותמים על הסכם תוך הבנה שלפחות את מה שאותם בני זוג עושים יחד הם היו רוצים שיהיה משותף, גם אם הם רשמו את זה על שם אחד מהם.
2. מודל נורמטיבי [יבטא את תרומת שני הצדדים וימנע חוסר שוויון שמעוגן בהסדר של הפרדה, רציונל השיתוף הוא לא מה שני הצדדים מתכוונים אלא מה צודק ומה יקדם את עקרון השוויון המהותי, כאשר מדובר על משפחה שבה 2 הצדדים תורמים לרווחת המשפחה; באמצעות הליכה לעבודה (כספית או עקיפה -  אחריות על הבית והילדים), לא הוגן שרק אחד יהנה מהתוצרים. לכאורה אם שניהם תרמו, בואו נעשה חצי חצי, אבל הרעיון הוא שלא נכון במשפחה לכמת את התרומות, אז ברגע שיש מאמץ משותף, אלא אם עשינו הסכם אחר, ההנחה היא שהשותפות שווה. רציונל נורמטיבי יכול להוליך לתוצאה של הסדר שיתוף קוגנטי אבל גם אם לא הולכים איתו ברצינות עד הסוף, אז נקבע הסדר דיס' חצי קוגנטי לפיו ברירת המחדל הינה שיתוף, אם באופן פורמלי באופן מיודע תגיד שאתה מוותר על ההסדר הזה, אתן לך לוותר עליו, אבל בכל מקרה אחר נכבול אותך להסדר שמשקף את ערכי הצדק והשוויןו גם אם לא בטוח שהזוג התכוון לזה]  – הטענה היא שהסדר של הפרדה יצור תוצאה לא צודקת כי בחיי נישואים טיפוסיים שני ני הזוג פועלים לרווחת המשפחה (בן זוג חיצוני וביתי). אפשר גם לתת מקרים פחות קיצוניים – שניהם עובדים, אחד הוא מפרנס עיקרי. במצב עניינים כזה באופן טבעי חלק מהרכוש יירשם על בן הזוג החיצוני, הוא יקבל משכורת ועל שמו תהא משכנתא, פנסיה וכו'. התרומה של בן הזוג הבייתי לא מקבלת ביטוי כספי ואם הזכרנו שותפות, בשותפות בהנחה ששני הצדדים תרמו יש ברירת מחדל של חצי חצי ומי שרוצה להגיד שתרם יותר יצטרך להוכיח זאת. גם בשותפות עסקית ברירת המחדל היא חצי חצי. [אם הם פעלו כשותפים, בהנחה ששני הצדדים תרמו]. נניח מצב שבן זוג אחד נצלן ולא מעריך את העבודה של בן הזוג הבייתי ובן הזוג הבייתי לא מבין שמעמדו מקנה לו זכויות – עדיין אומר הרציונאל הנורמטיבי שזה לא בסדר כי ההפקות מופקות ע"י שני הצדדים ולכן קובעים ברירת מחדל של שיתוף כי זה יותר צודק. בהקשר זה, יש גם עניין של שוויון ולא רק עניין של "צודק". כלל של הפרדת רכוש באופן פורמאלי הוא שיוויוני, אך אם ניקח את הסטיסטיקה לפיה 30% מהנשים לא עובדות, ברוב המקרים בן הזוג החיצוני הוא הבעל ולכן הפרדת רכוש פוגעת באופן שיטתי בנשים ולכן יש בעיה של שיוויון מהותי. זהו כלל שאולי מנוסח פורמאלית, אך מהותית יפגע בקב' הנשים ולכן מדובר בפגיעה מהותית בשיוויון.
היו אלו 2 רציונאלים להסביר מדוע שיטת משפט תעדיף ברירת מחדל של שיתוף ולא הפרדת נכסים: שיקוף רצון משוער של הצדדים וכן ביטוי לתרומה של הצדדים וימנע חוסר שיוויון שמעוגן בהסדר הפרדה.  
ברמה המעשית, שני הרציונאלים הגיעו לאותה מסקנה: ברירת מחדל של שיתוף.

התניה 

1. כשמדובר על רציונאל הסכמי (לפיו שיתוף משקף רצון של רוב האנשים), נראה הגיוני שהשיתוף יהיה דיספוזטיבי. רק בגלל שרק 3% מהאנשים עושים הסכם, נאלצנו לעשות ברירת מחדל שקבעה שיתוף, אך אם יבוא זוג שיעדיף הפרדה, אין היגיון שנכפה עליו את מה שרוב האנשים רוצים. הרציונל ההסכמי אינו טוען ששיתוף יותר טוב מהפרדה אלא רק שרוב האנשים רוצים שיתוף. לכן, אם רציונל השיתוף מבוסס על התאוריה של הסכם, ברור שזה יהיה דיספוזיטיבי.
2. כשמדובר על רציונאל נורמטיבי לפי האינטואיציה נגיד שיש לעשות שיתוף קוגנטי. לכאורה האינטואיציה שאומרת שלא צודק שלא נתחשב בתרומה של הצדדים וברעיונות של שיוויון, תוביל לקביעת תניה שהינה קוגנטית. לדוג': שני בני זוג מתחתנים בנישואים שניים, אחד מהם עדיין תומך באחד מילדיו מהנישואים הקודמים ורוצה להביא לילד שלו כסף, האם המשפט צריך להגיד מה פתאום?! - השיתוף הוא קוגנטי! למרות שבן הזוג האחר הסכים וחתם על ההסכם!? סיטואציה אחרת: בני זוג שלכל אחד קריירה משלו, אבל הם לא רוצים לערבב ביזנס עם פלז'ר ויש להם קופה משותפת עם סכום קבוע וכל העודף נשאר אצל כל אחד מבני הזוג.  
באנגליה עד לפני כמה שנים הנושא של השיתוף היה קוגנטי, הסכמי קדם נישואין לא היו תקפים בין הצדדים. רוב המדינות סבורות שגם אם הבסיס הראשוני לשיתוף הוא בגלל הטיעון של הצדק, אם אנשים יעשו הסכם ובו הם יגידו במפורש שהם מעדיפים הסדר אחר, אין סיבה לכפות עליהם את מה שאנחנו רצינו למרות שלא רוצים. 

יוצא שאם יש הסכם, 2 הרציונלים יגידו שנכבד אותו.

אם אין הסכם, נחליט שלפי 2 הרציונלים נגיד שיש שיתוף. 
כלומר: ברירת מחדל של שיתוף ויכולת חריגה מהשיתוף באמצעות הסכמה. 
על כן, יוצא שהרציונלים שונים אבל הגענו לאותה תוצאה של שיתוף. 

המרצה רוצה להראות שיש הבדל בין המודלים האלה.
2 שאלות בהקשר זה:

1. באילו מקרים נקבע את המחדל כשיתוף?
2. עד כמה נהיה גמישים ביישום? 
דוגמאות לרציונאל הסכמי:

1) ניקח 2 אנשים שלא עשו הסכם ממון פורמאלית לפני שופט וקבעו שהם רוצים הפרדת רכוש. כל צעד בחייהם יוכיח שהם לא התכוונו לשיתוף.   מקרה אורון – בני זוג שנשואים שנים רבות, יחסיהם כבר מההתחלה לא היו טובים , ישנה הפרדת רכוש מלאה, לכל אחד חשבון בנק בנפרד, התחשבנות נקודתית מה כל אחד קונה וכו'. אם מיישמים את הרציונאל ההסכמי ברצינות ובכנות, כלומר: נבחן האם הזוג הזה במהלך הנישואים יענה בכנות שהרכוש נפרד ועצמאי? כראיה לכך שזה לא סתם עניין של נוחות, נשאל: למה הם ממש התחשבנו ביניהם? מנק' מבט הסכמית – אמנם הם לא עשו הסכם ממון פורמאלי, אך אם המטרה היא להגשים את רצון הצדדים, מה הטעם לתפוס אותם בהסכם שיתוף אם זה לא משקף את הכוונה ואורח החיים שלהם? כלומר: אם ברירת המחדל מתנפצת אין טעם לקבוע בכוח פס"ד שמבוסס על הנחה שברור שהיא לא נכונה. 
2) נניח שבמשאל סקר דעת קהל שנעשה יצא ש3/4 מהאוכ' רוצים הסכם ולפי פילוח מגלים שבסקטורים מסוימים בחברה יש חשיבה פטריאכלית לפיה עובדים במשפחות לפי בית אב והרכוש הוא של הבעל. לפי רציונאל הסכמי אולי לא צריך ברירת מחדל לכל האוכ' שכן נדרשת רגישות לחלוקה לתתי קבוצה בחברה. אם תהיינה אינדיקציות חזקות שהזוג לא התכוון לשיתוף בגלל הקב' שלו, אין טעם לכבול אותם בברירת מחדל שאינה משקפת את כוונתם.
דוגמה לרציונאל נורמטיבי:
הרציונאל הנורמטיבי אמר לנו שיש לקבוע ברירה של שיתוף בגלל שיקולי צדק. אם האדם וויתר מראש והוא יודע מה הכללים, נגיד שבמקרים כאלו נאפשר הפרדה. אך מה קורה באותו מקרה של חב' פטריארכאלית שבה האנשים לא עשו הסכם, ואני כן יודע שאם הייתי שואל אותם היו אומרים הפרדה? לפי רציונאל נורמטיבי יגידו שמאחר ולא עשו הסכם, נתפוס אותם על אותו הסדר שאמנם לא משקף רצונם, אך הוא משקף צדק ושיוויון. למודל הזה מבחינת דיני חוזים נקרא: מודל דיספוזיטיבי חצי קוגנטי, משום שבניגוד למחשבה שאומרת שאין טעם לעשות מודל שאינו משקף את רצון הצדדים כי אחרת יחליפו אותו, דווקא הסדר שנשען על ערכים נורמטיביים והוא דיס' זה אמצעי שבו המדינה מנחילה את ערכיה. כלומר: בן זוג הנחוש לעשות הסדר אחר - יצטרך פרוצדוראלית שיסבירו לו מה הזכות שלו ועל מה אתה מוותר, כלומר הסכם ממון ע"י שופט/נוטריון, אבל כשלא עשית את ההסכם הזה, אתפוס אותך לא על ההסדר שרוב האנשים בחברה היו עושים או מה שהתכוונת. כלומר: אומר ביהמ"ש שבגלל שלא עשית הסכם, אני אתפוס אותך לא על ההסדר שרוב החברה היו עושים או שאתה עשית, אלא מה שהמדינה חושבת שהוא צודק. במקרים שברור שהצדדים לא התכוונו לשיתוף, לא נתפוס אותם בכוח על הסכם שיתוף שלא התכוונו לו, אך אם מדובר על רציונאל נורמטבי – כשאדם לא יחתום על הסכם פורמאלי נעשה הסדר דיספוזטיבי שמשקף את הרצון המשוער של רוב הצדדים.

גישה המשתמשת בדין הדיספוזטיבי כאמצעי לגלות מידע-

למשל: הסכם של ברירת מחדל של שיתוף ואחד מבני הזוג רוצה הפרדה, מכך נלמד שאותו אחד כנראה רוצה גירושים ולכן לא ממש כדאי להיות בן זוג בייתי במקרה כזה כי הפרדה משמעותה שאני לא אקבל כלום בסוף. אם אני בן זוג ביתי והכל בשותף - הרווחתי [תרמתי תרומה ביתית ובניתי על זה שארוויח מזה]. מכניזם של ברירת מחדל של שיתוף יוצר מכניזם של העברת מידע. בהפרדה אין שום דבר שגורם להעביר לי שהסיפור שלו כנראה שונה. ברירת מחדל של הפרדה לא תיתן מידע לבן זוג בייתי ותאמר לו תזהר. אולם אם יש ברירת מחדל של שיתוף אז כן, כי אם בן הזוג פונה אליך ואומר שהוא מחתים על הסכם של הפרדה, אתה כבן זוג הבייתי תבין את זה שעכשיו יש הפרדה ותכלכל את צעדיך בהתאם. במילים אחרות: הייתי חושבת ששנינו שותפים, ובברית מחדל של הפרדה לא היה דבר שגורם לו להבהיר לי שהסיפור שלו שונה. מנגד, בהסדר רכוש של שיתוף, נניח שגם אם 60 אחוז מהחברה רוצים הפרדה, זה מכריח אותם לא להשלות את בני הזוג הביתיים ולהעביר להם את המסר: בזה שאני דורשת ממנו לחתום על הסכם, זה גורם לבן הזוג הביתי להבין שצריך לחשוב מה יקרה אם הקשר לא יסתדר וכן, זה יגרום לו להבין שהוא לא יכול להתבסס על רכוש בן זוגו כי הוא נפרד מזה שלו.
סיכום:

יש שני מודלים בסיסים המסבירים למה שיטות חורגות מברירות מחדל של הפרדה ויקבעו שיתוף. 
רציונאל הסכמי - ברור שאם אנשים יעשו הסכם מפורש או אף לאור התנהגותם ואורח חייהם וכן סוג מסוים של נכסים לא נתפוס אותם על הסדר של משקף את כוונתם. 
רציונאל נורמטיבי – כשמדובר על משפחה ששני הצדדים תורמים, לא הוגן שרק אחד מהם יזכה בתוצרים ולכן הסדר של שיתוף מבטא תרומה ומאמץ. יש הבחנה בין תרומה למאמץ. ישנו רעיון לפיו במשפחה לא ניתן לכמת תרומות. אם רציונאל נורמטיבי מיושם ברצינות, הוא יכול להוליך לתוצאה של הסדר שיתוף קוגנטי, אך גם אם לא לוקחים אותו ברצינות עד הסוף נקבע הסדר דיספוזיבי חצי קוגנטי. כלומר: רציונאל של שיתוף, אך אם אתה מודע ומוותר על השיתוף זה בסדר, אך בכל מקרה אחר נתפוס אותך תחת שיתוף.

המשפט הישראלי:

חזקת שיתוף – חלה על מי שנישא לפני 74 ועל ידועים בציבור.

יחסי ממון – חלה על מי שנישא לאחר 74. 
חזקת שיתוף
חזקה זו נכנסת למשפט הישראלי בסוף שנות ה-60 ב-3 פס"דיים: ברגר, ביגר וברלי – בהם קובע ביהמ"ש שבענייני רכוש, מוחלת חזקה של שיתוף שניתנת לסתירה (כלומר: אינה קוגנטית). 

למרות שכל השנים הפסיקה מחילה את חזקת השיתוף, לאורך השנים יש הבדלים עצומים ב:

· בשאלה מהם תנאי הסף שלפיהם תחול חזקת השיתוף – שכן הפסיקה החליטה שצריכים להתקיים תנאי סף מסוימים כדי להחיל את חזקת השיתוף אך לא היה ברור מהם.
· על אילו נכסים תחול החזקה (האם יש הבחנה בין נכס עסקי לאישי/האם חלה על ירושות וכו')?

·  איך סותרים את החזקה (הסכם מפורש/משתמע וכו')?
למרות שלאורך השנים, הפסיקה קיבלה את רעיון חזקת השיתוף, יש 3 מודלים לחזקת השיתוף:
· דור א' – דור הסכמי: מתחיל בסוף שנות 60 עד אמצע שמונים. 

הפסיקה מנמקת למה שיתוף, פונה לדוקטרינה של תנאי מכללא, אילו בני הזוג היו נשאלים למי שייך הנכס, היו משיבים שהנכס משותף. תנאי מכללא זה רציונל הסכמי. הפסיקה לעיתים משתמשת ברטוריקה מסוימת, אבל ההתנהגות לא נותנת כיסוי לרטוריקה הרשמית. הפסיקה מדגישה שהחזקה הסכמית, לפיה עוסקים במה שהצדדים התכוונו. 

· דור ב' – דור נורמטיבי: מאמצע שנות ה80 עד סוף שנות ה-90'.
· דור ג' – מסוף שנות ה-90 ועד היום.

ברגע שנראה היום שכל התק' האלו נקראת החזקת שיתוף חזקת שיתוף, צריך להבין שבעצם בפועל מדובר על חזקת שיתוף שונה לחלוטין. 
	
	תנאי סף
	היקף הנכסים התלויים בחזקה
	היכולת לחרוג מהחזקה

	דור א' – דור הסכמי
	א)   מאמץ משותף (2 בני הזוג פועלים לטובת המשפחה).

ב)   אורח חיים תקין.

ג)  לא כל השופטים מסכימים: הוכחה פוזטיבית לשיתוף.

בתק' הזו לוקחים ברצינות רעיון הסכמי ואם היחסים עכורים בוודאי שלא ניתן להניח שהיה שיתוף. 

ברגע שמשתמשים בתנאי מכללא מדובר על דור הסכמי. חזקה הסכמית כי זה מה שהצדדים התכוונו. רובם באמת מקיימים את זה ולא רק פועלים ברציונאל של הסכם.

מאמץ משותף (זאת למשל אם נוצר מצב בו אחד הצדדים היה פרזיט ולא עזר בכלל), כי לא הוגן שרק אחד יקבל אם שני הזוג התאמצו. מאמץ משותף לא ייחודי רק לרציונל הסכמי, כי אם גם לרציונל נורמטיבי.
הזוג סבירבקי – בעל עובד בחוץ ואשה עקרת בית ויש להם 3 ילדים וחיים יחד 18 שנים ויחסיהם גרועים (דומה לאורון). זו מציאות אופיינית למשפחות שחיות שנים רבות יחד למרות שהקשר עכור. 

הסתכלות על רציונאל השיתוף מנק' מבט של מאמץ משותף:

למה משנה שיחסים עכורים? אם הרציונאל של שיתוף הוא ששני בני הזוג יתאמצו למה אכפת לי אורח חיים תקין? כי אם ניתן לו את הרכוש שרשום על שמו, התוצאה לא תהא צודקת, כי הגברת הייתה בבית והאדון עבד והדברים היו רשומים על שמו. רציונל השיתוף מלמד ששני בני הזוג התאמצו ולכן מגיע להם להנות מזה לכן אורח חיים תקין לא אמור להיות פרמטר רלוונטי. 

הפסיקה לא מסתפקת במאמץ משותף אלא גם באורח חיים תקין, אזי הרציונל ההסכמי מנחה אותם כי אם היו פועלים לפי רציונל נורמטיבי היו מסתפקים במאמץ משותף ולא באורח החיים, אבל הפסיקה דורשת את 2 התנאים ועל כן זה מלמד שבתקופה הזו לוקחים ברצינות את הרעיון ההסכמי וכאשר היחסים הם עכורים, לא ניתן להניח שהצדדים מתכוונים לשיתוף כמו בפסד אורון. ברי שגם השופטים דורשים שהצדדים התכוונו לשיתוף.
	מודל הסכמי כתנאי מכללא – רצון משוער של הצדדים.

מעבר לרטוריקה – ההתנהגות בפועל של הפסיקה מתאימה למודל ההסכמי בתק' הזו. הפסיקה לא מסתפקת בנכסים חיצוניים לנכסים מלפני החתונה.

*נכס עסקי לעומת משפחתי.

ליברמן – נקבע שחזקת השיתוף חלה לגבי נכסים משפחתיים, כגון: דירת מגורים, אך לא על נכס עסקיים. [באותו מקרה היה מדובר במניות בעסק שמישהו פיתח וחזקת השיתוף לא חלה במקרה הזה ע"י ביהמ"ש שכן זה עסקי.]

סיכום: עסקי – החזקה אינה חלה, משפחתי- החזקה כן חלה.

שני סיפורים: 

1) רופאת שיניים א' מתחתנת עם בעלה בשלב בו היא מוכשרת אך אין לה כסף, היא שוכרת דירה וקליניקה. הרוויחה מיליון שקל ב10 שנים שעברו, קונה דירת מגורים ורושמת אותה על שמה וממשיכה לשכור את הקליניקה. 

2) רופאת שיניים ב' – אותו דבר, אך המשיכה לשכור את הבית וקנתה את הקליניקה ורשמה אותה על שמה. 

פס"ד ליברמן יגיד שאם הם מתגרשים אז רופאת שיניים א' מתחלקת בדירה עם בעלה ואילו רופאת שיניים ב' לא מתחלקת בקליניקה (נכס משפחתי לעומת עסקי). 

זה מופרך לדעת המרצה, כי מבחינת הרציונל המשותף צריך לשאול בזכות מה הן הצליחו לרכוש את הקליניקה והבית? 

אם בזכותה – היא צריכה לזכות גם בבית וגם בקליניקה.

אם בזכות תרומתו של בעלה – הרי שצריך לחלק את שניהם. 

לא ברור איך לפי מאמץ משותף מפרידים בין בית לקליניקה. מנק' מבט הסכמית – בודקים למי שייך? לה, כי הרוויחה זאת. רציונאל הסכמי לא מדבר על תרומה, אך אדם שבכסף שהרוויח קנה דירה למשפחה ומשפחתו חיה בה, אומד דעתו הוא שדירת המגורים משותפת, בעסק בו בוא שימר אותו בבעלות עצמאית ולא עירב כספים אישיים - אין אינדי' שהתכוון לשיתוף – זהו היגיון הסכמי. אומד דעת טיפוסי עבור גבר יגיד שהבית משותף, אך כנראה לא העסק. 

משכורת לעומת פנסיה

בפסיקה המוקדמת, עד אמצע שנות ה-80' יש הבחנה בין משכורת מעבודה שגם אם נרשמה על שם העובד היא משותפת, לבין פנסיה – שאם היא מהוונת (כלומר: במהלך הנישואין קיבלת אותה פיזית לחשבון), היא משותפת. אם לא קיבלת בפועל את הפנסיה בתק' הנישואין, אלא תקבל רק לאחר הפרישה - היא נפרדת. 

לדעת המרצה, זה מופרך לגמרי. הוא יקבל בסוף החודש תלוש משכורת, רכיב מסוים ייכנס לבנק, ורכיב מסוים זה הפרשות מעביד שיקבל בגיל פרישתו וזה ביחס למה שהוא עובד עכשיו בזמן תק' הנישואין. אותו היגיון שמסביר שהמשכורת שהוא מרוויח שייכת לאשתו צריך לשמש גם לגבי הפנסיה למרות שהיא תתקבל בעתיד.  

לגבי היוון- אדם שמגיע לגיל פרישה זכאי לפנסיה. הוא יכול להוון, לקחת סכום חד פעמי גדול או קצבת פרישה. אם לקח את הסכום החד פעמי, ביהמש אומר – אם הכנסת את הסכום בתק' הנישואין - הוא משותף. קיבלת כקצבת פרישה לאחר הנישואים – כל הכסף שלך. מה ההיגיון? הוא מקבל את זה על תק' החיים שבה היה נשוי! מנק' מבט נורמטיבית זה חסר משמעות, אך מנק' מבט הסכמית - נגיד שזה שייך לו, אבל האם הוא התכוון לחלוק את זה עם בן זוגו? 

ביהמ"ש אומר שאומד דעת מפורש של האדם הוא שמי שיהיה איתי בזמן שאני אקבל את הכסף, אחלוק איתו. 

לפי אדון סבירסקי – ייתכן שאומד דעתו שזה פרטי כי הוא לא רוצה להתחלק, אבל אולי אומד דעתה שזה משותף. תמיד אנחנו מאמצים את אומד דעת הבעלים הרשום אבל אם נשאל את בן הזוג הביתי ייתכן שיטען שזה משותף.

מה קורה כשכוונה משוערת של אחד היא שיתוף ושל האחר הפרדה? לפי דיני החוזים לא נכרת חוזה ולכן יש לחזור לדיני קניין, מי שרשום זה שלו ולכן אומד דעת הצדדים עובר להיות אומד דעת הבעלים המשותף. 

הש' כהן בפס"ד ליברמן -  לא אוהב את התוצאה משום שהנכס המרכזי הוא העסק ולכן האישה לא תקבל דבר. אומר הש' שעלינו לזכור כי תפקידנו להגשים את רצון הצדדים והמחוקק לא הסמיכנו לחלק את הרכוש לפי מה שנכון וצודק, כלומר: מדד הסכמי. ומוסיף: במקרה של רכוש עסקי אין אינד' שהבעל הסכים לחלוק את רכושו עם אשתו. למה הוא עבר מרבים ליחיד? הנחתו הסמויה היא שכדי שיהיה הסכם צריך שניים ויש לבדוק מהו אומד הדעת של הבעלים הרשום. צריכים לבדוק האם הבעלים הרשום הסכים לחלוק ולכן המודל ההסכמי הוא אומד דעת הבעלים אם הוא הסכים לחלוק, כיוון שבן הזוג הביתי תמיד ירצה לחלוק.

הפסיקה לוקחת בצורה רצינית את הרעיון של הרציונאל העסקי ואין זה אומד דעת הצדדים, אלא זה של הבעלים הרשום בהתאם לחזרה לדיני הקניין. 

*נכס חיצוני לעומת נכס ממאמץ משותף

רציונאל של מאמץ משותף יגיד שהנישואים הם כמו שותפות – 

מה שיצרנו יחדיו שייך לשנינו, גם אם זה רשום רק על שום אחד מאיתנו. 

נכס שהבאתי מהבית, ירושה או מתנה, רציונאל של מאמץ משותף לא רלוונטי לגביו. אם ירשתי במהלך הנישואים הרי שהנכס לא נרכש במאמץ משותף. נכסי מאמץ משותף (נכסים שהתקבלו במהלך הנישואים מעבודה –לא משנה של מי - תמיד יהיו משותפים), נכסים מלפני נישואים ירושות ומתנות (המכונים נכסים חיצוניים לא יהיו משותפים כי הם לא תוצר של מאמץ משותף).
*3 דברים שלא נכללים בחזקת שיתוף: ירושות, מתנות ונכסים מלפני החתונה
	כמה נסכים לחרוג מהחזקה גם כשאין הסכם ממון פורמאלי וברור בנסיבות מסוימות שהצדדים לא מתכוונים לשיתוף?

-  כשיש הסכם ממון, בוודאי יהיה ניתן לחרוג.

-  לשם בדיקה מה הצדדים התכוונו - הפסיקה בודקת בפועל היטב מה היה – אם יוכיח עו"ד שהצדדים לא הסכימו לשיתוף ביהמ"ש "ילך עם זה". 

אם כן, החזקה לרוב ממומשת בדור הזה, אך בפועל אם אנשים יוכיחו עובדתית שלא הייתה כוונת שיתוף ביהמ"ש יהיה נכון לקבל את הטענה הזו. 

מתי יהיה קל להראות אינד' שלא התכוונו לשיתוף?

במשפחות פטריאכליות, למשל: בפס"ד סלמן – יש דירת מגורים הרשומה על שם הבעל ויש חנות ירקות והאישה גם לוקחת אחריות על הילדים וכשצריך עוזרת בחנות – זהו מקרה מובהק לכך שהיא לוקחת חלק. כל השליטה בכספים היא של הבעל בלבד והוא נותן דמי כיס לילדים ולאשתו וכשיש שמחה משפחתית היא מגישה בקשה לדמי כיס מוגברים. יש לו שליטה מוחלטת בכסף. כשהם מתגרשים, היא מבקשת להפעיל את חזקת השיתוף, אך הוא טוען שהדירה על שמו, הכסף על שמו, ביקשה ממנו כסף וכו' – איך זה מסתדר עם זה שהיא טוענת שהיא שותפה?

נראה שגם הוא וגם היא היו עונים שהרכוש שלו – לפי המודל ההסכמי נסתרת חזקת השיתוף וביהמ"ש באמת באותו מקרה מתייחס לנסיבות ככאלו שלא הקימו חזקת שיתוף. לפי הצדקה של הסכם מכללא זה נכון. אולם דווקא מקרים שלכאורה בשבילם בנינו את חזקת השיתוף זה, במקרה בו אם נתבסס על הרציונאל ההסכמי נגיע לתוצאה מקוממת שבן הזוג הבייתי יצא מופסד. 

אם כן ניתן לחרוג מהחזקה בוודאי בהסכם ממון, אולם גם בעיקר בהתנהגות המוכיחה כוונת צדדים שאינה בשיתוף ( מודל דיספוזיטיבי חקייני. השיתוף מנסה לחקות את כוונת הצדדים ולכן כשהיא שונה נסטה מהחוק.

פס"ד סלמן חושף מה יהיה המחיר באם נשאר בדור 1 שכן גם במצבים בהם חוסר הצדק יזעק, לא נוכל לחלק את הרכוש.

	דור ב' – דור נורמטיבי
	רטוריקה של הסכם מכללא. אולם כשבודקים בפועל, רואים כי הפרמטרים משתנים ועוברים למודל נורמטיבי.

1)  מאמץ משותף – הגיוני שישאר כי הוא נכון לא רק לפי רציונאל הסכמי, אלא גם נורמטיבי. מחדדים את העניין שמדובר במאמץ משותף ולא תרומה. פס"ד נאג'דר – אישה בשלב מסוים של הנישואים הפכה לנכה והייתה מאושפזת והיו עליה הוצאות, אולם ביהמ"ש מדגיש שהיא עשתה את מירב מאמציה להועיל לכלכלת המשפחה. אם כן, בוחנים מאמץ משותף ולא תרומה. 

2) חיים תחת קורת גג אחת – יחידה כלכלית שפועלת –

כל עוד חייתם תחת קורת גג אחת, השותפות נשמרה, גם אם חיים יחד ללא אהבה וולא שותפות אמיתית! 

פס"ד אורון –הם לא סבלו אחד את השני, אך בפועל קיימו יחידה כלכלית. הדור השני מוריד את אורח החיים התקין למגורים תחת קורת גג אחת. 
פס"ד חקק- בני הזוג חי בפירוד, ביהמ"ש ניסה לבדוק מתי הפסיקו לחיות בשיתוף.

3) ברציונאל נורמטיבי לא אכפת מאורח חיים תקין. 


	הפסיקה מחסלת את:

 *ההבחנה בין נכס עסקי למשפחתי, פס"ד נורפבר – הש' שמגר מבטל הבחנה זו (שנקבעה בליברמן). ברטוריקה הש' שמגר אומר שאינו מבין מדוע הוחלט בליברמן שכוונת הצדדים אינה לשיתוף בנכסים עסקיים, הצדדים התאמצו יחד, והתכוונו לשיתוף גם את דירת המגורים וגם את הנכסים העסקיים. 

אם כן, רואים רטוריקה הסכמית, אך בפועל גמישות והכנסת עקרונות נורמטיביים.

*ההבחנה בין משכורת לפנסיה – מבוטלת בפס"ד לידאי – בן הזוג הבייתי תרם גם לאותו רכיב בפנסיה שהיה בתק' חייהם המשותפים. בעצם נותנים לבן הזוג האחר את אותו חלק שהבעל צבר בזמן הנישואים.

נשאר:

*נכס חיצוני לעומת נכס ממאמץ משותף – יש בהבחנה זו היגיון גם מנק' מבט נורמטיבית. ביהמ"ש משמר אותה לא רק כמו שהייתה קיימת קודם שכן גם מבחינה הסכמית מה שעשינו יחד שייך לשנינו, אלא ההבחנה התחזקה בתק' הזו. 

[נזכור שאמרנו שמה שהרוויח בעבודה זה משותף.]

כשמדובר על נכס מעורב [למשל: קרקע שלך, כספים לבניית הבית שלה] דווקא פה הרציונאל ההסכמי יגיד שהכל משותף משום שאם היינו שואלים את בני הזוג במהלך הנישואים למי שייך הנכס – היו משיבים שלשניהם, אך הנורמטיבי יגיד בואו נחלק לפי מה ששייך לכל אחד. 
פס"ד גדסי ומערב (מדור 1) – מסופר על אנשים שירשו חורבה והפכו אותה לארמון במהלך הנישואים, בימה"ש אמר (מדובר בתק' הישנה) שהכל התערבב ולכן הכל שייך לשניהם. 

לעומת זאת, בלידאי בנושא הזה נעשתה חלוקה רעיונית לפיה הקרקע של הבעל ומחלקים את שווי המבנה ביניהם. 

לפי הניתוח שלנו - פס"ד לידאי מאוד קוהרנטי, ובצורה מאוד ברורה וחזקה עבר מהמודל ההסכמי למודל הנורמטיבי. 

פרופ' רוזנצוויג אומר שביהמ"ש צימצם את השיתוף והוציא ממנה את הקרקע, אולם לדעת המרצה המקרה היחיד בו המודל הנורמטיבי מצמצם זה לגבי העובדה שהוא מוריד את הנכס הפרטי גם במקרה של נכס מעורב. 

*3 דברים שלא נכללים בחזקת שיתוף: ירושות, מתנות ונכסים מלפני החתונה – יש כאלה שאומרים שגם מנק' מבט נורמטיבית לא נכונה ההבחנה כי לפחות מתנות הן כן סוג של מאמץ משותף. 
המרצה אומר שכשמישהו נותן מתנה יש לשאול:

למי ניתנה במקור המתנה (למשל: אם קיבלנו מתנה מההורים של אחד הצדדים לפני הנישואים, נגיד שמראש ניתנה המתנה לשני בני הזוג ואין בעיה במקרה כזה, אך רק אם נתנו לאחד מהם יגיד אחד שמגיע לו חצי אבל בדור שתיים זה לא יתקיים ובדור שלוש כן). 

אם כן - כשמקבלים שאלה העוסקת במתנה שניתנה ע"י הורים לילד - 

אם נייצג את בן זוג מקבל המתנה יהיו לנו 2 טענות חלופיות: 

א. מראש המתנה ניתנה לשני בני הזוג. 

ב. גם אם היא ניתנה מראש לאחד מהם, אז במהלך הנישואים הוחלה עליה חזקת השיתוף. טענה שניה זו לא תחול בדור השני, אלא רק בשלישי.


	בהנחה שיש הסכם ממון  מכבדים אותו.

האם נאפשר למי שלא הסכם שלא תחול עליהם חזקת השיתוף? אפשרות זו הולכת ופוחתת.

חשוב לעשות הבחנה:

כשמדובר על נכסי מאמץ משותף אם לא היה הסכם ממון - אין מה לנהל את התיק – ביהמ"ש לא יסכים להשתכנע שלא הייתה כוונת שיתוף. לא נכון לגבי ירושות, מתנות ונכסים מלפני נישואים.

מודל דיספוזיטיבי חצי קוגנטי – דיספוזטיבי כי אתה יכול לעשות הסכם ממון ויתחשבו בזה.

חצי קוגנטי כי במקרה של נכסי מאמץ משותף, רואים שלא היה אף מקרה בו ביהמ"ש השתכנע שבנכסי מאמץ משותף ללא הסכם שיתוף הייתה כוונה לא לשתף.

הדבר קרה רק ביחס ל ירושות, מתנות ונכסים מלפני נישואים.

המרצה חיפש פס"ד שמדבר בדיוק על אותו מקרה- אך פתאום בהמ"ש בעקבות שינוי תפיסתו מנתח את העובדות אחרת: פס"ד קוטלר למול פס"ד סלמן.

פס"ד קוטלר – בעל שמנהל את העסק, משכיר את הדירה, אשתו אינה מעורבת כלכלית, הכסף אצלו, נותן לה כסף להוצאות, כשטס לחו"ל המזכירה מקבלת ייפוי כוח לנהל כספים. דפוס דומה לסלמן.

קוטלר מנסה להוכיח שלא הייתה כוונת שיתוף, אך ביהמ"ש לא מבין איך אפשר להשתכנע שאין כוונת שיתוף, לא ניתן לומר שהאישה רואה עצמה כלא שותפה. לא ניתן ללמוד מזה שלא הייתה כוונת שיתוף.

אנו רואים בעצם שביהמ"ש עבר למודל נורמטיבי לפיו לא באמת בוחן את כוונת הצדדים, אלא בוחן את הדברים מנק' מבט של צדק. בפועל, התוצאה כאן נראית יותר צודקת, גם אם פחות נכונה מבחינת אומד דעת הצדדים האמיתי.
בנכסי מאומץ משותף יסכימו לחרוג משיתוף, רק אם היה הסכם ממון!!! 

נראה שיש דיסוננס בין מה שהשופטים אומרים לבין מה שהם עושים בפועל: בפועל הם עברו למודל נורמטיבי, אך בדיבור הם מדברים בסגנון של המודל ההסכמי.

השיא של דור ב':

פס"ד בבלי – אנו זוכרים אותו כמכריח את ביה"ד להחיל את חזקת השיתוף, אולם מעבר לכך כשהשופטים מספרים לעצמם מהי חזקת השיתוף, אומר שמגר כי חזקת השיתוף משקפת את דיני היושר תוצרת ישראל (כלומר: לא מדבר על כוונה, אלא על שיקולי הגינות). ברק מדבר על שיוויון מהותי. כלומר: הפס"ד מוציא מהארון את המודל הנורמטיבי ואומר שחזקת השיתוף מבוססת לא על הסכמה, אלא על נורמה. אנו רואים אם כן שינוי משפה הסכמית והתנהגות הסכמית לשיח הסכמי והתנהגות נורמטיבית ובבלי הפך גם את הרקטוריקה לנורמטיבית.

תחילת מגמת שינוי לכיוון דור 3:

פס"ד הדרי – אדון הדרי מביא דירה מלפני הנישואין ולאחר נישואיהם נעשה שיפוץ קליל בדירה (בניגוד לגדסי שם היה שיפוץ דרמטי ושם ניתן היה לטעון שהדירה העלתה ערך באופן משמעותי). הם חיים שם יחד 30 שנה. הדרי מחליט שרוצה להתגרש ולכאורה על פני הדברים יש לו קייס חזק שכן נכס מלפני הנישואים בדור זה ובהתאם לפס"ד לידאי לא אמור להיות משותף (בלידאי הייתה חלוקה רעיונית). 

ביהמ"ש נחלק בדעתו: 

הש' גולדברג מקבל את טענתו של הדרי ומקבל את האבחנה בין נכסים שהופקו בזמן פעילות השותפות לבין נכסים של השותפים עצמם.

חשין ושמגרעושים מהפך ואומרים שבנסיבות מסוימות גם נכסים שהם לגמרי מחוץ לנישואים נכניס לחזקת השיתוף (נישואים ראשונים או לפחות כשאין ילדים מנישואים קודמים, ארוכים, יחסים טובים בין הצדדים, כשמדובר בדירת מגורים וכו').

פס"ד אבולוף – בני זוג שחיו יחד 44 שנים, עוד לפני הנישואים הייתה לו חנות פרחים בדיירות מוגנת. אם הייתה זו חברה בורסאית היה קל להגיד מהו התוצר של המאמץ המשותף ומה לא, אולם פה זה לא נכס שהעבודה מוסיפה לשווי של העסק עצמו, אלא העבודה מאפשרת לשרוד וברווחים העסק חי. לכאורה, התוצאה הייתה צריכה להיות שהזכות בחנות (לא הרווחים) צריכה להיות שייכת למי שהביא אותה, אולם ביהמ"ש אומר שזה משותף. נשים לב שהפעם זה עסק, אך זה עסק די משפחתי.

כך קורה גם בבראהם ובבריל (בריל זה לגבי ירושה). 

אם כן, אנו רואים שצומחים קריטריונים חדשים. יש מוכנות לשתף גם נכסים מלפני הנישואים, נכסי עסקיים מעט. כן מתחילים לייחס חשיבות ליחסים בין הצדדים, לנישואין ראשוניים, לאורך הנישואים וכו'. ובעצם עברנו לשלב 3.

	דור ג' – מודל הסכמי ונורמטיבי גם יחד (קהילייה משפחתית)
	הסבר כללי לגבי תק' זו: 

עליית המודל השלישי – קהילייה משפחתית. אומרים שהמטאפורה של נישואים כחוזה מסחרי מפספסת את העובדה שבשותפות מסחרית יש הבחנה חזקה בין הישות שנוצרה (התאגיד) לבין הישות הנבדלת של כל אחד מבעלי המניות, אולם במשפחה לא חושבים על עצמך כחלק נפרד מהמשפחה, אלא חושבים על המשפחה כיחידה. יצאנו ממטפורה אינדיבידואליסטית ליחידה. וכשאתה חושב כיחידה, אתה לא באמת חושב מה כל אחד הביא.

פס"ד אפיסי – הש' חשין משתמש במטאפורה של מי שעוזב את בית אביו ואימו הופך ליחידה אחת. 

יש פה תודעה של מודל הסכמי (למה התכוונו בני הזוג), אך גם מימד נורמטיבי (המדינה בנותנה ברירות מחדל מנסה להסביר איך צריכים להיות נישואים -  אנו רוצים לייצר פלטפורמה שעם הזמן מסתכלת על המכלול). ישנו גוון הסכמי עם היבטים נורמטיביים. 

היבט נוסף שקיים במודל זה הוא ההסתמכות: נחשוב לרגע על גב' אבולוף שילדיה אינם מקבלים משכורת וגם אם כן היא שולית, מדוע? כי הם חווים עצמם כבעלי הבית. אם תבין האישה כי הדברים אינם שלה, היא הייתה נוהגת אחרת. המודל בדור ג' אומר שאם אתה רוצה שבן זוגך לא יסתמך על רכושך, תכתוב הסכם ותסביר את זה. היתרון הוא שבזכות הסכמים אנשים יבהירו את הרצונות שלהם. המרצה אומר שיתרונם של הסכמים הוא ביכולתם להעביר מידע לצד האחר. 

כפי שנראה מטה יש הפרדה בצורת ההתנהגות של ביהמ"ש בהתאם לסוגי הנכסים ומועד קבלתם/קנייתם.

	
	תנאים: 

- נשואים ארוכים.

- נשואים ראשונים.

- יחסים טובים.


	ירושות, מתנות, העדפה לנכס משפחתי – 
נדרשים תנאי סף חדשים: נשואים ארוכים, ראשונים, יחסים טובים. יש רגישות גדולה לרצון הצדדים. מתחדשת הבחנה בין נכס עסקי למשפחתי. באובולוף רואים למשל חלוקה של נכס עסקי, אולם בעל היבט משפחתי.

בפס"ד קוטלר – ביהמ"ש לא מוכן ללמוד מהתנהגות ממדרת, כוונה נוגדת שיתוף, אולם בהיבט של ירושה ביהמ"ש למד מניהול הדירה בתקציב סגור כדוגמה לכך שלא הייתה כוונת שיתוף. 

לכאורה יש סתירה. אולם יש היגיון: נבין זאת דרך פס"ד אורון – ניתן ללמוד מההתנהגות על אי רצון לשיתוף, אולם הוא לא יכל להרוויח את הפנסיה אלמלא אשתו הייתה מורה שלוקחת אחריות על הבית, לו היה הסכם ממון היינו מקבלים זאת, אך ברגע שאין הסכם - יש רציונאל של מניעת שיתוף שהוא קוגנטי ולא מנסים להתחקות אחר כוונת הצדדים ומפעילים שיתוף שלא מתחקה אחר הכוונה. אולם בקשר לדירת המגורים שירש מלפני הנישואים – לא נכון להפעיל את הרציונאל הפטרנליסטי, יהיו מקרים שלכפות עליהם שיתוף שהם לא התכוונו זה יהיה לא נכון. במקרים של דירה שירש הוא לא ירש אותה בזכות מאמציה של אשתו. אלא אם הייתה שם הסתמכות ובאורון לא הייתה הסתמכות כזו.

ניקח מקרה: הייתה דירה שאחד בא עם דירה וכספים לקחו מהאחר ופה יש הסתמכות ולא ניתן להגיד אבל אני הבאתי את הדירה - פה תצטרך להסביר מפורשות מדוע לא הייתה הסתמכות. עצם ההתנהגות מעידה שחוויתם עצמכם כיחידה והייתה הסתמכות כללית על המהלך לפיו היינו יחידה", אלא אם כן כתבת אחרת בהסכם ממון.
	רגישות לכוונת הצדדים ונכונות לחרוג מהחזקה כשאינה משתלבת עם הכוונה או אף מצג חד צדדי ברור שמעיד על רצון לא לשתף.

	
	תנאים: 

- מאמץ משותף. 

- קורת גג אחת.
	נכסי מאמץ משותף – בהיבט זה ממשיכה הפסיקה את הדור השני. תנאי כניסה: מאמץ משותף, קורת גג אחת, בלי הבחנה בין עסקי למשפחתי ומשכורת לפנסיה.
	יישום חצי קוגנטי – ניתן לחרוג רק בהסכם ממון.

	דור ד' 
	בשנים האחרונות רואים התחלה של דור ד'. 

ישנה זליגה ברורה בכל הפרמטרים גם לנכסים כמו ירושה ומתנות, ומכניס אותם לתוך החזקה וישנן 2 אינטואיציות חזקות:

1) גם רציונאל קהילתי צריך להיות קוגנטי.
2) אינטואיציה/הצדקה סוציאלית, לפיה האישה מסכנה. 
ההצדקה הראשונה: בעייתית. בעוד הרציונאל הנורמטיבי הוא כזה שיש הגיון להופכו לקוגנטי, כדי למנוע ניצול, אין היבט של ניצול כאשר אדם רוצה לשמור לעצמו את מה שהיה שייך לו מלכתחילה. ההיבט הסוציאלי הוא גם "טריקי": אם זה נובע מטענה סוציאלית- זה אמור להיות מכוונן למקרים סוציאליים של מסכנות. מה ששופטים עושים היום- יש להם אינטואיציה סוציאלית, והיא גורמת להם להשתמש בכלי שלא מותאם לכך.

אם יש טענה תגיד מהי ונמצא כלי משפטי שיענה על זה, אולם השופטים משתמשים בכלים שלא תואמים לכלי. 

במבחן יש להגיד לגבי נכסים לפני נישואים בשלב ג' כי: מסתמנת בפסיקה מגמה מרחיבה שאפילו לגבי נכסים לפי נישואים מוכנה להתגמש בתנאי הסף ומאפשרת לסגת – אך לא אוהבים את המגמה הזו.
	
	


כשמקבלים שאלה במבחן על חזקת שיתוף צריך:

1) לבדוק האם מתקיימים תנאי הסף. אם לא - החזקה לא רלוונטית. הערה: בדיקת תנאי הסף תעשה בהתאם לתק' בה יהיה המקרה. לא מספיק לומר שהאנשים נשואים, אלא צריך שיתקיימו תנאי סף מסוימים כדי שהחזקה בכלל תהא רלוונטית כי הפסיקה מדגישה שחזקת השיתוף אינה חלה מיד כשאתה נשוי, אלא יש תנאי סף.
2) גם כשבאופן עקרוני חלה חזקת השיתוף – לא יהיה שום שלב שיגידו שכל נכס יכנס לחזקה ולכן צריך לבדוק מהו הנכס נשוא הדיון. יש לבדוק עבור כל נכס אם הוא מסוג הנכסים עליהם החזקה חלה או לא. שאלה טיפוסית: מספרים על בני הזוג כדי לדעת אם התקיימו תנאי הסף, מספרים על הנכסים שלהם: מניות שקיבלה כאופצייה על עבודה בחברה, שעון בירושה וכו' – וצריך לעבור נכס נכס כדי לבדוק האם הנכס נכלל לגדר הנכסים שהחזקה חלה עליהם.
3) רלוונטי רק למי שעבר תנאי סף ויש נכסים שהחזקה רלוונטית לגביהם – בוחנים האם ניתן לסתור את החזקה. 

דיבור על הטבלה: כמה אנו נהיה גמישים ונחרוג מהשיתוף, אם אין הסכם ממון, אך התנהגות הצדדים תגלה שלא היה הסכם? מתברר שבדור הראשון, לא רק שאפשר לחרוג באפשרות הסכם ממון, אלא שהפסיקה היא מקפידה מאוד- ומשתדלת לברר היטב את כוונת הצדדים גם כאשר הם לא חתמו בפועל על הסכם. אם אנשים יוכיחו שלא היתה כונת שיתוף, אז בהמ"ש יהיה נכון לקבל טענה זו. אך מה שעצוב בזה- שמתי יהיה אפשר להוכיח זאת? דווקא במקרים של משפחות פטריאכליות. דוג' לכך:
פס"ד סלמן: יש להם דירה רשומה על שם הבעל. בבית יש גם חנות ירקות. האישה- מקרה קלאסי של מאמץ משותף: גם שומרת על הילדים, וגם כשצריך עוזרת בחנות. אבל, כלכלית- המשפחה מתנהלת בצורה הבאה: השליטה בכסף מתנהלת לגמרי בידי הבעל. כל הכסף מגיע עליו, והוא מחלק לאשתו ולילדים דמי כיס. כשהם מתגרשים, היא מבקשת להחיל את חזקת השיתוף, אך הוא מציג בפניה את האופן שבו הם התנהלו.

לו היינו באים במהלך הנישואין ושואלים כל אחד מהם למי שייכת החנות- שניהם היו אומרים לנו שזה שייך לבעל. אז אם נסתכל ע"פ המודל ההסכמי- נסתרה כוונת השיתוף, ולמרבה הצער זה מה שקרה גם כאן ובהמ"ש קובע שאכן הכל שייך לבעל. פס"ד זה מקומם, לדעת המרצה, משום שהוא מראה שבדיוק בשביל אותם מקרים שבנינו את חזקת השיתוף- אותם זוגות שבבירור פעלו ביחד בשביל הרכוש, בהמ"ש לא עוזר. פסה"ד מוכיח למה המודל ההסכמי לא מודל טוב. נקרא למה שקורה מבחינת היכולת לחרוג בדור 2: "מודל דיספוזיטיבי חקייני". גם במצבים שבהם חוסר הצדק יצעק אנחנו נאמר שאין לנו סמכות.
נעבור לדור 2: כאן מה שמעניין זה השינוי ברטוריקה. כאן בפועל, כל הפרמטרים בעצם משתנים באופן שמתאים לרציונאל הנורמטיבי. 

תנאי הסף: כאן המאמץ המשותף נשאר. מחדדים את העניים שמדובר במאמץ משותף ולא תרומה. פס"ד נג'דאר: האישה הפכה להיות נכה. כאן בהמ"ש לא בוחן בפועל כמה היא עזרה- אלא לפי רמת היכולת שלה, כמה היא התאמצה. בדור השני, אומרים שכל עוד חייתם תחת קורת גג אחת, זה אומר שהשותפות המשפחתית נשמרה! גם אם חיים ביחד וללא אהבה ושותפות אמיתית. אך יש 2 פס"ד שבהם הזוג כבר חי בפירוד- ולכן ניסו לבחון בדיוק מתי הם הפסיקו לחיות בשיתוף.

היקף נכסים: בפס"ד נופרברג, השופט שמגר מבטל את מה שאמרו בליברמן- את ההבחנה בין נכס משפחתי לנכס עסקי. שמגר אומר שהוא לא מבין למה להפריד. צדדים שהתאמצו יחד, התכוונו לשתף גם במגורים וגם בנכסים העסקיים. משתמשים ברטוריקה ההסכמית, אך בפועל גמישים יותר ופועלים באופן נורמטיבי. בפס"ד לידאי מבוטלת ההבחנה בין משכורת לפנסיה. לגבי ההבחנה בין הנכסים מלפני הנישואים לנכסים שבמהלך הנישואין, להבחנה זו יש הגיון גם מבחינת המודל הנורמטיבי, וזוהי ההבחנה היחידה שבהמ"ש משמר בתקופה הזו. ולא רק זה, היא אפילו התחזקה בתקופה הזו לעומת הדור הראשון. בעניין נכס מעורב- דווקא הרציונאל ההסכמי יאמר שהכל משותף לשניהם- בגלל שלו היינו שואלים את הזוג במהלך חייהם למי שייך הנכס, הם לא היו אומרים הקרקע לבעל והנכס חצי חצי, אלא היו אומרים "לנו". אך דווקא הרציונאל הנורמטיבי יאמר שניתן לחלק רעיונית בין החלק ששייך לכל אחד מהם. פס"ד גדסי ופס"ד מערב:מהדור הראשון- הכל התערבב ולכן הכל משותף. ודווקא פס"ד לידאי: בנושא הזה עשה את החלוקה הרעיונית- וקבע שהקרקע שייכת לבעל, ונחלק את שווי הכסף לפי החלק בדירה ששייך לכל אחד מהם.
לפי הניתוח שלנו- פס"ד לידאי מאוד קוהרנטי, ובצורה מאוד ברורה וחזקה עבר מהמודל ההסכמי למודל הנורמטיבי. ולכן המקרה היחיד שבו המודל הנורמטיבי מצמצם- זה לגבי העובדה שהוא מוריד את הנכס הפרטי גם במקרה של נכס מעורב.

במתנה יש 2 שאלות משפטיות:
1. למי במקור ניתנה המתנה? רק אם תהיה הוכחה שכוונת הנותן היתה לתת זאת לילדו.
אם אכן הוכחה הכוונה, תבוא הטענה שבכ"ז מגיע לבן הזוג השני שיתוף במתנה.

2. אם נייצג את בן זוג מקבל המתנה יהיו לנו 2 טענות חלופיות: 

1. מראש המתנה נתנה לשני בני הזוג. 
2. גם אם היא ניתנה מראש לאחד מהם, אז במהלך הנישואים הוחלה עליה חזקת השיתוף. טענה שניה זו לא תחול בדור השני.
היכולת לחרוג מהחזקה: בדור ראשון, אמרו שנכבד כל הסכם ממון אם הוא קיים. אך מה לגבי אותם אנשים שלא עשו הסכם ממון? האם נאפשר להם בכ"ז לחרוג מהשיתוף? אפשרות זו הולכת ופוחתת. כאשר מדובר בנכסי מאמץ משותף- אם לא היה הסכם ממון- בהמ"ש לעולם לא יסכים להשתכנע שלא היתה כונת שיתוף. לכן נקרא לזה "מודל דיספוזיטיבי חצי קוגנטי".

המרצה חיפש פס"ד שמדבר בדיוק על אותו מקרה- אך פתאום בהמ"ש בעקבות שינוי תפיסתו מנתח את העובדות אחרת: פס"ד קוטלר למול פס"ד סלמן.
פס"ד קוטלר: בעל שמנהל לגמרי את העסק. לא נותן לאשתו שום מעורבות כלכלית. כשהוא נוסע לחו"ל הוא נותן למזכירה שלו ייפוי כוח כדי לנהל את הכלכלה המשפחתית בינתיים. יש כאן את אותו דפוס בדיוק של פס"ד סלמן. אך בהמ"ש לא מוכן לקבל מזה הוכחה לכך שאין כוונת שיתוף: היה לכם יותר נוח להתנהל ככה, ידעתם שהיא בזבזנית ופחות טובה בזה. זה לא מעיד על חוסר כוונה לשיתוף. בפועל, התוצאה כאן נראית יותר צודקת, גם אם פחות נכונה מבחינת אומד דעת הצדדים האמיתי.
כעת נראה שיש דיסוננס בין מה שהשופטים אומרים לבין מה שהם עושים בפועל: בפועל הם עברו למודל נורמטיבי, אך בדיבור הם מדברים בסגנון של המודל ההסכמי.
ואז מגיע פס"ד בבלי: שמלבד זה שהוא מכריח את בתה"ד להחיל את חזקת השיתוף, הוא נותן לנו דבר חשוב נוסף: כאן שמגר פתאום אומר שחזקת השיתוף משקפת את דיני היושר תוצרת ישראל- ז"א הוא לא מדבר על כוונה, אלא על שיקולי הגינות. השופט ברק מדבר כאן על השוויון המהותי.

יוצא שפס"ד בבלי "מוציא מהארון" את הרטוריקה הנורמטיבית.

לכאורה יוצא שנעשה היפוך של 180 מעלות. 

נעבור כעת לדור השלישי:

פס"ד הדרי: אדון הדרי מביא דירה מלפני הנישואין. חי 30 שנה באותה דירת מגורים עם גברת הדרי. בניגוד לגדסי – לא היה שיפוץ דרמטי, ולכן לא ניתן לטעון כי הדירה צמחה באופן משמעותי. אז הם מתגרשים. אדון הדרי מגיע רגוע לביהמ"ש. זוכר את ההבחנה מפס"ד לידאי. כאן זה אפילו הבחנה יותר קיצונית מלידאי. לרוע מזלו, ביהמ"ש נחלק בגישתו: גולדברג מקבל את טענתו של הדרי ומקבל את האבחנה בין נכסים שהופקו בזמן פעילות השותפות לבין נכסים של השותפים עצמם.
חשין+שמגר: עושים מהפך- ופוסקים לטובת גברת הדרי. חשין מצטט את הפסוק התנ"כי של "דבק איש באשתו והיו לבשר אחד". הם טוענים כי בנסיבות מסוימות – השיתוף יכול לחול גם על נכסים מלפני הנישואין: מהן אותן נסיבות? 

-דירת מגורים

-נישואים ארוכים

-רצוי נישואים ראשונים, או לפחות שאין לאחד מהם ילדים מנישואים קודמים.

שנה לאחר מכן, פס"ד אבולוף: זוג שחיו יחד 44 שנים, והמחוזי החיל את חזקת השיתוף על כל הנכסים שלהם. עוד לפני שהם התחתנו, היתה לו חנות פרחים בדיירות מוגנת.  לו היה מדובר כאן בחברה בורסאית, היה לנו קל מאוד להבחין בין מה שהוא מאמץ משותף לבין מה שהיה עוד לפני. אך כאן, מדובר בנכס שהוא לא כזה שהעבודה מוסיפה לו. העבודה מייצרת את השוטף. אך השווי המקורי של העסק לא עלה כתוצאה מהעבודה במהלך השנים. ולכן, לכאורה התוצאה היתה צריכה להיות-שהזכות בחנות (לא הרווחים השוטפים) היתה צריכה להיות למי שהביא אותה, כי היא היתה שייכת לו עוד לפני הנישואים. אך בהמ"ש קובע בדעת רוב שזה משותף!

אותו עקרון קורה בפס"ד בראהם, ופס"ד  בריל (בבריל זה לגבי ירושה).

אז אנחנו רואים שצומח לנו בעצם תנאי סף חדשים: 

כן מתחילים לייחס חשיבות ליחסים בין הצדדים, לנישואין ראשוניים, לאורך הנישואים וכו'.

מה הרציונאל מאחורי זה?

עליית המודל של היריעה המשפחתית. המטאפורה של נישואים למודל מסחרי, מפספסת את העובדה שבשותפות מסחרית באמת יש הבחנה מאוד חזקה בין הישות שנוצרה (התאגיד) לבין הישות הנפרדת של בעלי המניות. לעומת זאת, במשפחה- בזמן מסוים אתה לא חושב על עצמך כיחיד, אלא על המשפחה כיחידה. יצאנו ממטפורה אינדיבידואליסטית ליחידה. וכשאתה חושב כיחידה, אתה לא באמת חושב מה כל אחד הביא.

במודל כזה, יש כאן מימד הסכמי- למה התכוונו בני הזוג, וגם מימד נורמטיבי: נורמטיבי- המדינה בעצם מנסה להעביר לאנשים איך היא רוצה לחנך אותם, איך היא רוצה שהם יראו את הנישואין. היבט נוסף שקיים במודל זה הוא ההסתמכות: הילדים והאישה לא מקבלים משכורת. למה? כי הם לא חושבים על העתיד על האופציה שלא הכל שלהם ויילקח מהם. הם חיים כבעלי הבית. אם הם היו לוקחים בחשבון שזה לא שייך להם, ושבעתיד הם עלולים לפספס זאת- זה היה משפיע על כל ההחלטות הכספיות שלהן במהלך השנים, ועל כמות הכסף שהן היו שומרות בצד.
תנאי הסף-חלק ראשון: 

1. נישואין ארוכים

2. נישואין ראשוניים.
3. יחסים טובים.
היקף נכסים- חלק ראשון:

ירושות, מתנות, יחסים מלפני הנישואין, העדפה לנכס משפחתי.

היכולת לחרוג מהחזקה-חלק ראשון:

רגישות לכוונת הצדדים ונכונות לחרוג ממנה במקרה בו יש מצג חד-צדדי המייעד על הרצון לא לשתף.
יוצא שהיום- כאשר מדובר בנכס מאמץ משותף, הפסיקה ממשיכה את הדור השני. ואז תנאי הכניסה הם חיים תחת קורת גג משותף וכו'- בדיוק כמו הדור השני.

לעומת זאת, כאשר מדובר על נכסים שמקודם יצאו מהחשבון (ירושה, מתנות, נכסים מלפני הנישואין)- אז בהמ"ש אומר שיש לו דרך לתת לך אותם, אך בתנאים מסוימים (נישואין ראשוניים, יחסים טובים, ונישואין ארוכים), אך כאן זה יהיה בזהירות הרבה יותר גדולה ועם נסיון כן לעמוד על אומד דעת הצדדים.

במקרה כזה, פס"ד קוטלר: באותו פס"ד נראה שיש סתירה פנימית. שם בהמ"ש אומר שזה שהוא מידר אותה מהעסקים, בהמ"ש לא הסכים ללמוד מזה על כונה נוגדת שיתוף. לעומת זאת, כמה עמודים לאחר מכן שבהמ"ש דיבר על הנכסים מלפני החתונה, כאן בהמ"ש כן מוכן ללמוד מזה על כוונה שלא לשתף.

פס"ד אורון: כן ניתן ללמוד מההתנהגות על אי רצון לשיתוף. מצד שני, אדון אורון, לא היה יכול לעבוד כ"כ הרבה במשטרה ולקבל כזו פנסיה גבוהה- אם לא אשתו שהיתה עובדת בבית בזמן הזה. במקרה כזה, של רצון לצדק נורמטיבי, אנחנו לא ננסה להתחקות אחרי כוונת הצדדים. ואם לא היה הסכם- נסתכל באופן קוגנטי. אך גם כאן, לו היה נכס מלפני החתונה- לא נראה אותו כשיתוף, בעקבות היחסים שלהם בהפרדת רכוש מוחלטת. הדירה שהוא ירש, אין הצדקה לתת לאשתו, לו היו יחסים שמעידים כל על כוונת שיתוף- רק אז נסכים לתת לה גם מהדירה שהוא ירש.

לו היה זוג ששיפצו ביחד, זו היתה התנהגות של שיתוף- ולא ניתן לומר אחרי 30 שנה "אבל הדירה הזו היתה שלי", אלא אם כן כתבת זאת בהסכם ממון.

בשנים האחרונות, יש רמזים ל"דור 4": דור זה עושה לאט לאט זליגה, גם לנכסים כמו ירושה ומתנות, ומכניס אותם לתוך החזקה. לדור זה יש 2 אינטואיציות חזקות: גם את הרציונאל הקהילתי יש להפוך לקוגנטי, והשני זה אינטואיציה סוציאלית. ההצדקה הראשונה: בעייתית. בעוד הרציונאל הנורמטיבי הוא כזה שיש הגיון להופכו לקוגנטי, כדי למנוע ניצול, אין היבט של ניצול כאשר אדם רוצה לשמור לעצמו את מה שהיה שייך לו מלכתחילה. ההיבט הסוציאלי הוא גם "טריקי": אם זה נובע מטענה סוציאלית- זה אמור להיות מכוונן למקרים סוציאליים של מסכנות. מה ששופטים עושים היום- יש להם אינטואיציה סוציאלית, והיא גורמת להם להשתמש בכלי שלא מותאם לכך.

למבחן: בחזקת שיתוף- ננתח לפי הטבלה. ונעשה כוכבית, ונאמר שזה אומנם המצב לפי הדור השלישי, אך מסתמנת היום בפסיקה גישה מרחיבה יותר- אשר מוכנה להתגמש בתנאי הסף ומאפשרת לסגת, אך אנו לא אוהבים את הגישה הזו(.
בעבר, זה בכלל לא היה טריוואלי שכל הסיפור של ענייני רכוש יהיה בבימ"ש, אלא זה היה אמור להיות כחלק מעניני נישואין וגירושין. ובהמ"ש מוציא את זה מבה"ד הרבני: ורק לאחר הרבה שנים, הוא מעז לבוא ולהשתמש בתאוריות אזרחיות של דיני משפחה- כמו שוויון וכו'.

למי שרוצה להתחתן ויש לה נכס, והיא מעונינת לשמור אותו לעצמה:

1. הכי טוב- הסכם ממון.

2. אם זה לא נהוג ככה אצלה- להבהיר זאת מההתחלה כנכס שלה, לא לשפץ ביחד ולא לגור בו. אך צריך לדעת שזה לא בטוח בגלל הכוכבית שדיברנו עליה היום- שבהמ"ש מוכן לראות לפעמים גם בנכסים כאלו כחלק מהחזקה.
- ליפשיץ ממליץ בהסכם ממון, להוסיף הערה על כך שיהיה אפשר לשנות זאת רק בכתב, ולא בעתיד לפי ההתנהגות. 
מ-1974, יש לנו במקום חזקת השיתוף את חוק יחסי ממון.

אנו נראה שמבחינת תנאי הכניסה, המחוקק בחר בגישה הנורמטיבית של הדור השני. ולגבי החריגה- הוא אמרה שאפשר לעשות הסכם ממון. אך, בנוסף היתה התלבטות קשה בפני המחוקק:

מדינות שבחרו בהסכם שיתוף יש להן 2 דרכים משפטיות לעשות זאת:

1. הסכם שיתוף קנייני מיידי.

2. הסכם אובליגטורי דחוי.
קנייני מידי: מקרה קלאסי של חזקת שיתוף דור 2-נניח אדם שחי באושר עם אשתו, ואשתו קיבלה מניות  מהעבודה שלה. ובדיוק נגמרו השנים- והגיע הזמן שהיא יכולה לממש אותן. הבעל הוא ברוקר, ויש לו הרגשה שהולכת להיות קריסה והוא אומר לה למכור אותן מהר. אך היא לא רוצה כי הרבה המליצו לה כך וגם כי היא רוצה להישאר נאמנה לחברה ולא לעזוב ברגע שהיא יכולה.

במודל קניני מידי- הבעל יכול להגיש תביעה לבימ"ש, ולקבל סעד הצהרתי: זהו נכס שצמח במהלך הנישואין, ולכן יש להכריז שחצי ממנו שייך לה. זהו מודל מיידי- השיתוף חל כבר במהלך הנישואין. זה קנייני במובן שהוא מבקש בעלות במניות, וזו לא תביעה לחצי מהערך הכלכלי. יש כאן תביעה לזכות שמופנית לנכס מסוים, והיא קיימת כבר במהלך הנישואין. בשלב השני, הוא יוכל לבקש פירוק שיתוף- שאת החצי שלו הוא רוצה למכור.

כעת המניות צנחו. והם הפסידו המון כסף. וכעת הם עושים הסכם: שהיא תביא לו 10 מיליון על הנזק שהיא גרמה לו, ובתמורה הם יישארו יחד ולא יתגרשו.

אם היתה חלה עליהם חזקת השיתוף- הוא היה יכול להגיש תביעה לבימ"ש לסעד הצהרתי ולפירוק שיתוף.

2 מאפיינים:

1. הזכיות שלו קיימות כבר במהלך הנישואין.

2. זכויותיו חפציות המאפשרות לבקש סעד הצהרתי ופירוק שיתוף.

לעומת זאת, הסכם אובליגטורי דחוי:

בהסכם כזה במהלך הנישואין- כל אחד הוא בעלים של הרכוש של עצמו. ובאופן אירוני, מתי מתחילים להיות שותפים או מעין שותפים? דווקא בעת הפרידה (גירושין או מוות).

	
	גבר
	אישה

	באם אין הסכם שיתוף והם עדיין נשואים ורוצים לבחון את הנכסים, כלומר: לפי חזקת שיתוף.

כיום היא דור 3, אולם לשם הפשטות בחנו לפי 2.
	הייתה לו במקור קרקע ששווה 200 ויש להם בית פרטי שיחד שווה מיליון וחצי (בית שווה 1.3 מיליון וקרקע 200). 

לפי דור 2: ה200 הם שלו. חצי מה-1.3 הוא שלה. 
	עוד לפני הנישואים היו לה מניות ששוות 300 אלף שקל והמניות הושבחו ועלו ב700. 

לפי דור 2: מה שהיה לפני לא משותף ומה שצברו יחד מתחלק. ה-700 צמחו כתוצאה מעבודה. הוא אמור לקבל מזה חצי. 



	לפי חוק יחס ממון 
	כעת יש לאזן את הדברים, חוק יחסי הממון מדבר על נכסים שהם ברי איזון.

בעצם צריך לחבר מה שרשום על כל אחד מהם ולחלק לשניהם. רעיונית הכל משותף ומתחלקים חצי חצי.

לפי זה יש לו 300 אלף יותר והוא צריך להעביר לה את זה.

כלומר: אנו צריכים לעשות איזון בנכסים.

נראה שמבחינה מספרית יוצאת בדיוק אותה תוצאה כמו למעלה וזאת כי השוו לחזקת השיתוף בדור 2 (כיום היא 3, עם שינויים לפי 4)


כשדנים בפירות של נכס פרטי- יש להבחין איך הם צמחו. אם באופן טבעי- אז אם במקור הוא היה פרטי, גם הפרי פרטי. אך אם הוא צמח כתוצאה ממאמץ משותף- הוא יהיה של שניהם:
יש לעשות הבחנה:

פרי שהתפתח באופן טבעי – אם העץ פרטי, כך גם הפרי.

פרי שהתפתח מעצם העבודה עליו – הרי שהוא ממאמץ משותף וצריך להתחלק בו.
לבעל היתה קרקע שהיתה שווה במקור 200, ועליה בנו בית בשווי 1.3 מיליון. לאישה היו מניות של 300, שעלו במהלך הנישואין ל-1000.
אם היינו בדור 2: היא היתה מגישה תביעה לזכויות בדירה, ובימ"ש היה מחלק רעיונית: 200 לא מגיע לה כלל. מתוך ה-1.3 היה מגיע לה חצי= 650 אלף. ובמקביל היה קורה אותו דבר לצד ההפוך: לה יש מניות ששוות מיליון. על ה-300 לא מגיע לו כלום. מתוך הדלתא של ה-700 הוא היה מבקש חצי.

התוצאה הסופית של פסה"ד היתה- לרשום אותה כבעלים של חצי מהדירה, ואותו כבעלים של חצי מהמניות.

חוק יחסי ממון: כשמגיעים הגירושין, עושים את הטבלה הזו, ואז עושים תרגיל חיסור: יוצא רעיונית שכל הסכומים הללו אמורים רעיונית להיות משותפים, אך נעשה: כדי לתקן את העיוות (שעליו רשום יותר ממה שצריך להיות רשום עליו, ועליה רשום יותר ממה שצריך להיות רשום עליה)- הוא צריך לתת לה צ'ק של 300, ואז רעיונית נוצר איזון: ואז נגלה שכלכלית זה בדיוק אותה תוצאה של חזקת השיתוף. 

גילינו 3 הבדלים בין חזקת שיתוף לחוק יחסי ממון:

i. היקף הנכסים: חזקת שיתוף היא היום כבר דור 3 (למרות שלמעלה עשינו כאילו היא שתיים) וחוק יחסי ממון היא בדור 2.
ii. מועד הגשה: חוק יחסי ממון אפשר להגיש תביעה רק לאחר פקיעתם ואילו בחזקת שיתוף גם בנישואים.
iii. מראה התביעה: חוק יחסי ממון הוא תביעה לסכום כספי שהוא הפרש בין נכסים שהם ברי איזון של הבעל לבין נכסים ברי איזון של האישה ואילו חזקת שיתוף היא תביעה חפצית (ראשית שותפות, אח"כ פירוק).

כעת מגיע המחוקק ב-74, ומתלבט האם ללכת לאובליגטורי דחוי או לקנייני מיידי. ואז נעשה מחקר השוואתי (ע"י אורי ידין): ובו התגלה, שב-80% ממדינות העולם המערבי יש מודל שיתוף אובליגטורי דחוי. למה? כי חזקת השיתוף היא גרועה בשביל וודאות המרשם וכל וודאות המסחר. בנוסף, חזקת השיתוף פוגעת באוטונומיה של בני אדם:

נניח שני שותפים לעסק, וכעת פתאום מגיע בן הזוג ואומר שגם הוא שותף. חזקת שיתוף בעצם אומרת שהצד השלישי חשוף עכשיו לזכויות של בני הזוג האחרים. ולכן, רוב המדינות בעולם העדיפו את האובליגטורי הדחוי- כי אז מה שרשום בטאבו זה מה שמחייב. ובנוסף, כל שיקולי הצדק ייצאו לפועל במהלך הגירושין וייעשו כל האיזונים, ושום צד ג' לא יהיה מחויב לשותפות, ולא תהיה הגבלה של אחד כלפי השני ופגיעה באוטונומיה.

החוק האובליגטורי הדחוי בארץ הוא כמו בגרמניה.

אך כאן קרה אסון: הועתקו דיני הרכוש, אך לא דיני הגירושין:

בהסדר כזה, כל עוד הצדדים נשואים, אין לבעל שום חובה לשתף ברכוש את אשתו, אלא רק לאחר הגירושין. אך בחו"ל, הגירושין הם גירושין ללא אשמה- ואז מספיק שהאישה רוצה להתגרש והם יצטרכו להתגרש והוא יצרך לתת לה את כל מה שמגיע לה.

אך בארץ, לא ניתן להתגרש בגירושין ללא אשמה, ואז עם כל זה שגם ככה המצב של הנשים בארץ בענייני גירושין הוא יחסית רע, אז זה רק הופך להיות הרבה יותר גרוע- יש כאן תמריץ ענק לבעל לא לתת לה גט: כי כל עוד הוא לא נותן גט, הוא לא מחויב לה, וברגע שייתן- ייעשו אותם איזונים. אז כמובן שהוא לא ירצה להתגרש.

הכלי היחיד שיש לטובת האישה בארץ- הוא המזונות.

ואז ייצא, שרק במקרים שהמשכורת גבוהה יותר מהנכסים הבעל יעדיף להתגרש.

חוק יחסי ממון בעצם יוצר מצב גרוע: האישה צריכה לבחור בין הסכם עושק לבין להיות מסורבת גט.
מאז הלכת בבלי-76, כל חזקת השיתוף יוצאת משימוש- כי זוגות שהתחתנו עד 74, התחילו לחייב להחיל עליהם את החזקה, ומ-76 כבר חל החוק.

חוק יחסי ממון יוצר מציאות נוראית עד פס"ד קנובלר – שם שונתה המציאות.

לקרוא- קנובלר יעקובי. תיקון לחוק יחסי ממון. פס"ד על ההון האנושי (פלונית)
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זוג שאין ספק שהם ידועים בציבור. חיים 10 שנה תחת קורת-גג אחת. בבית שבת הזוג ירשה לפני שהם הכירו. שווי הדירה- מליון וחצי שקלים. הם חיו בה רוב השנים. היא היתה גרה בדירה הזו עוד קודם. הם החליטו לשפץ את הבית אחרי 5 שנים שגרו בה ביחד- עלות השיפוץ היתה 400,000 ₪, את השיפוץ ניהל הגבר והוא מימן את מרבית השיפוץ (350,000 ₪). לאחר 10 שנים ביחד הם נפרדו. כעת בת הזוג טוענת שהדירה שלה, ובן הזוג טוען שמחצית הדירה שייכת לו. 
הפתרון:

· הנקודה הראשונה היא שמדובר בדירת מגורים. מבין היחסים של בני הזוג, יש נטייה גדולה יותר לשתף בדירת המגורים מאשר בנכסים עסקיים או בנכסים מניבים של בני הזוג. אז סוג הנכס- דירת מגורים.

· נקודה שניה: משך הקשר: כאשר הקשר קצר-ניטה לא להכיר בשיתוף. קשר ארוך- ניטה להכיר. 

למשל, בפס"ד הדרי, היתה דירה שנרכשה ע"י הבעל מעט לפני הנישואין ונרשמה על שמו, והאישה נתנה לו סכום כסף (מזערי ביחס לסכום הדירה) שגרם לכך שלא יצטרכו לקחת משכנתא. דעת הרוב (חשין): יש שיתוף בדירת המגורים- בגלל שהם היו 30 שנה יחד, בגלל שהיא נתנה גם חלק כספי, והיו להם ילדים ומשק בית משותף וכו'. 
דעת המיעוט (גולדברג): לא ראוי להחיל שיתוף על הדירה והיא צריכה להישאר על שם הבעל, כי במועד הרישום שלה לא היתה לו כונה לשתף. 

בפס"ד שחר נ' פרידמן: על ידועים בציבור חלה חזקת השיתוף, והנטל עליהם להוכיח את חזקת השיתוף הוא מוגבר. 

יש לדבר על כך שירושה היא לא נכס ששניהם השקיעו עבורו. מנגד היה כאן שיפוץ גדול- שהכסף שהשקיעו בו הוא לא רק השיפוץ אלא גם שווי הנכס אחרי זה.

יש לנו כאן נכס שנקרא "נכס מעורב": זהו נכס שכל אחד השקיע בו חלק והשאלה היא באיזה יחס. 
יש 2 גישות לגבי זה בפסיקה:

פס"ד הדרי- הנכס הופך למשותף כולו.

פס"ד לידאי- קבעו שמי שבבעלותו הקרקע, יישאר לו הקרקע והבית, והשני יקבל החזר של הסכום המשוערך שהוא השקיע בדירה (בתוספת ריבית והצמדה).

פס"ד אבולוף: למרות שדובר בעסק ולא בדירת מגורים, נקבע שהעסק שייך לשניהם כי שניהם עבדו בו כל השנים.

לסיכום, המבנים אליהם יש להתייחס:

-מה רשום בטאבו.
-האם היה או לא היה הסכם בין הצדדים או הבטחות מסוימות.
-מה משך הקשר.
-למה שימש הנכס.
-מי מימן אותו ובאיזה חלקים.
-מה התרומה של כל אחד מהם לקשר.

-מה התרומה של כל אחד מבני הזוג לנכס.
-האם יש ילדים לזוג.
מזונות:
מזונות ילדים:
מזונות נבחנים ע"פ הדין האישי, ואם אין על מישהו דין אישי, ייבחנו ע"פ חוק דיני מזונות.

הסמכות הינה מקבילה, וצריך להודיע אם רוצים לכרוך.

איך מוגשת תביעת מזונות?

התביעה מוגשת ע"י אפוטרופוס (נניח האמא כאפוטרופוס) בשם הילד. וזה משפיע על הדין שיחול. למשל- אם האישה יהודיה והאב יהודי, ילכו לפי דינו האישי של הילד- מוסלמי. לפי חוק המזונות האזרחיים יכולים להגיע לתוצאה שונה- ולכן זה חשוב שהולכים לפי הילד. התביעה היא כנגד האבא- תביעה למזונות ממנו.  גם אם היה הסכם בין ההורים שכלל מזונות, וכבר היה עליו תוקף של פס"ד, עדיין מותר להגיש תביעה לאחר מס' שנים להגדלת/הקטנת/שינוי גובה המזונות. תביעות כאלה תתקבלנה בעיקר כאשר בימ"ש לא בחן את הדברים לעומקם בדיון הראשוני. למשל: האמא עברה לגור עם בן-זוג קבוע, וכעת יש לה השתתפות נוספת בהוצאות, והאבא לעומת זאת התחתן שנית ויש לו כעת עוד ילד שעליו לזון ולפרנס אותו. או נניח שהאבא חלה במחלה וכעת הוא צריך כסף לטפל בעצמו. או נניח שהוצאות הילד גדלו או קטנו באופן משמעותי. שינוי זה בנסיבות, צריך להיות כזה שלא יכלו לחשוב עליו בעת החתימה על ההסכם. ההנחה היא שהילד הוא התובע והוא לא היה צד להסכם הגירושין.
איך מוגשת תביעה למזונות?

יש לפרט בתביעה את צרכי הילד. לרבות הוצאות מדור= החלק היחסי של הילד בשכירות הדירה. יש לפרט כמה עולה לזון אותו, לדאוג לו ללבוש, לנעליים, לחינוך, לחוגים, לטיפולים רפואיים וכו'.

יש לצרף לתביעה הרצאת פרטים לתביעת מזונות (הכנסות הצדדים ומאיפה הן הגיעו). יש למסור את כתב התביעה לצד השני. במסגרת התביעה כדאי להתייחס גם לדמי טיפול (הטיפול בילד מונע מהאמא לעבוד כל השעות), ובנוסף יש להתייחס גם להוצאות חריגות: למשל, הוצאות רפואיות שאינן כלולות בסל הבריאות, משקפיים, טיפולי שיניים וכו'. 

איך בפועל מקבלים מזונות ילדים: כמו הכנסה- אחת לחודש.

עד שבימ"ש מחליט במזונות הקבועים, אפשר לצרף גם קביעה למזונות זמניים- שכאן בימ"ש מעריך סכום על סמך הממצאים שלפניו, וסכום זה יכול להשתנות בהחלטה על המזונות הקבועים.
נניח אישה לא תבעה במשך הרבה זמן מזונות, האם היא יכולה להגיש לאחר הרבה שנים תביעה על כל הכסף שלא קיבלה במשך כל השנים הללו?

פס"ד אביטבול: אם הם היו נשואים ועוד לא היה גט, והיא לא תבעה מזונות- יש חזקה שהיא מחלה בשנים אלה על המזונות: "חזקת המחילה"- אך זוהי חזקה הניתנת לסתירה. על השנים שבהן הם כבר לא היו נשואים- אין חזקה שהיא מחלה לו. (אם היא באה אחרי הרבה שנים, בחישוב השנים- יפחיתו את אותן שנים שבהם הם עוד היו נשואים, אלא אם כן היא תוכיח שהחזקה לא חלה עליה). תביעתה של האמא צריכה להגיע בליווי מסמכים המוכיחים את ההוצאות.

הקטין לא יכול לתבוע רטרואקטיבית בכלל, אלא רק האמא. 

שיעור הבא- כיצד מחשבים את גובה המזונות.

שיעור מס' 28: עורכת דין בקרמן
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מטרת השיעור- להבין יותר את הפרקטיקה.
הסדרי ממון מטופל במסגרת חוק יחסי ממון.

הסכם ממון: קובע נוסחא ראשונית מקדמית שמטפלת באופן ביצוע החלוקה במועד הביצוע- לאו דווקא בגירושין.

מועד החתימה על ההסכם יכול להיעשות או לפני הנישואין, או במהלכם. הרבה פעמים הם נחתמים ביום האירוע.
נוסחאות החלוקה- אין הסכם ממון אחד שזהה למשנהו, אך בגדול עקרונות החלוקה די דומים בקרב רוב האוכלוסיה שאין לה המון נכסים בד"כ. כמובן שזה משתנה במסגרת הגיל ומשך הנישואין.
מתי נראה נוסחאות ספציפיות ושונות? באותם מקרים שכן יש לבני הזוג המון נכסים. בנוסף, הנוסחאות תהיינה מאוד מורכבות וספציפיות.

הפרוצדורה של הסכמי ממון מורכבת ומסובכת משום שהאירוע הוא נפיץ ורגיש, והתייחסות להיבטים כ"כ קונקרטיים של חלוקת נכסים היא קשה רגשית בעת נישואין. אך מעבר לזה, הקושי הגדול הוא מכיון שמטבע הדברים מדובר בטווח ארוך- והחיים מורכבים, ולא ניתן לצפות את כל התרחישים שעלולים לקרות.

למשל: בני זוג שיש להם מסת רכוש סבירה וראויה, וחותמים על הסכם. לאחר כמה שנים, נולד להם ילד בעל מוגבלות. נסיבה כזו היא לא ניתנת לצפייה, וכמובן שהיא יכולה להפוך את מה שנקבע בהסכמים ללא רלוונטיים כלל- משום שלרוב האישה היא זו שנדרשת לטפל בילד- וכך אכיפת ההסכם כבר הופך להיות לא ישים ולא הוגן, וכאן נכנסים דיני החוזים. באמת יש זוגות שמעדיפים לנסח הסדרים מאוד כלליים בדיוק מהסיבה שלא ניתן לצפות כל דבר. אך גם אותם אנשים שכן מנסים לצפות כמה שיותר תרחישים ולסבך בעבור זה את החוזה- עדיין הם לא יכולים לצפות הכל וייתכנו מצבים שההסכם שלהם יהפוך להיות לא הוגן.
דוג' נוספת: בני זוג שאחד מהם מגיע עם דירה לפני הנישואין. ובהסכם הם מסכימים לרכוש דירה משותפת ואותה לחלק בין שניהם. מה יקרה אם בני הזוג בסוף לא רכשו דירה מסיבות שונות? גם כאן אכיפת ההסכם תהיה בעייתית.

האם נכון שחלוקת התפקידים בתוך הבית, הדינמיקה הספציפית בתוך הבית, תהיה מסודרת בחוזה כתוב? זו שאלה למחשבה.

מה לגבי בני זוג שאינם נשואים או שלא מתעתדים להינשא? (למשל ידועים בציבור) הם יוכלו להיקשר בחוזה/ הסכם שיכול לקבל תוקף פס"ד של בימ"ש לענייני משפחה. אך לא יחול עליהם חוק יחסי ממון.

הפרוצדורה של אישור הסכם ממון- אם הוא נחתם לפני הנישואין הפרוצדורה היא אישור נוטריון או הערכאה המוסמכת. בתוך הוראות החוק יש גם התייחסות לרשם הנישואין. כלומר מי שיכול לאשר: או נוטריון, או בימ"ש לענייני משפחה, או ביה"ד הרבני, או רשם הנישואין.

ואישור הסכם שנחתם אחרי הנישואין- רק ע"י דיין או שופט בימ"ש למשפחה.

באופן רגיל, הערכאה שדנה לא מצויה בהכרח בדקדוקי ההסכם. זה תהליך טכני בעיקר. בימ"ש אומנם יודע מה קורה בו- אך באופן גס. לפעמים, אם ביהמ"ש חש שיש משהו שיכול להוות בעיה לאחר מכן- הוא מעדכן את הזוג שילכו ויתקנו את זה ורק לאחר מכן יינתן תוקף פס"ד.

מה קורה אם בני זוג ידועים בציבור- חותמים על הסכם, ובתוכו קובעים את עקרונות החלוקה, כותבים גם שהם מתעתדים להינשא- ואכן נישאים, אך במועד הנישואים הם לא מאשרים את ההסכם בפרוצדורה הנדרשת בחוק יחסי ממון? 

יהיה נסיון לחתוך- עבור התקופה שבה לא היו נשואים- ההסכם יחול באופן מלא, אך לגבי התק' שלאחר הנישואין, כאן תהיה בעיה של האכיפות- ואז זה יהווה אינדיקציה לכוונת הצדדים.

מהי הפרוצדורה לשינוי הסכם? 

החוק קובע- ששינוי הסכם ממון כמקשה, צריך להתבצע בפרוצדורה שבה אושר הסכם הממון. (אם אושר ע"י בימ"ש למשפחה- כדי שהשינוי ייכנס לתוקף הם צריכים לשוב לפרוצדורה שלפי בימ"ש למשפחה). בשורה תחתונה, השינוי צריך להתבצע באופן שבו אושר הסכם הממון. 

אם הרשם חתם בתחילה- סביר להניח שלאחר מכן כשירצו לשנות, מי שיחתום יהיה בימ"ש לענייני משפחה.

הסעיפים שעוסקים בכל זה- 

ס' 2א: ההסכם דרוש שינוי בפרוצדורה הראשונית של אישור ההסכם.

ס' 5(3): ממנו נגזר, שגם כשמדובר בזוג נשוי, הם יכולים במהלך הנישואים לחתום על התייחסות -לא על שינוי גורף אלא הסכמות ספציפיות לנכס ספציפי, ובלבד שמטרתם היא להוציא את אותו נכס מכלל איזון. 2 התנאים הנדרשים: 1. ספציפיות
2. הוצאה מכלל האיזון.

יש לקחת בחשבון, שהיום בתימ"ש למשפחה קובעים שהפרוצדורה ההסכמית, אינה חזות הכל: גם כאשר בני זוג משנים את ההסכם, אם בהתנהגותם ואם בכתב- בתימ"ש נותנים משקל לשינוי בפוסקם את תוצאות החלוקה המשפטית. לא ניתן במצב זה לתבוע אכיפה ע"פ ס' 7. בעצם, בתיהמ"ש לא מתנערים מאותם שינויים למרות המגבלות הפרוצדוראליות.

חשוב מאוד לייחד בתוך כל הסכם סעיף שקובע מיהי הערכאה שמוסמכת לדון בהסכם, ולקבוע את הדין החל.

ייתכן, שלמרות שקבוע בהסכם שהסמכות הייחודית היא לבימ"ש לעניני משפחה בעיר מסוימת, בסופו של יום הערכאה שתדון בעניין היא ערכאה זרה (בחו"ל), והרבה פעמים אותה ערכאה זרה יכולה להחיל את הדין הפרוצדוראלי שלה- ולא תכבד את אותו סעיף בעצם.

פקיעת הקשר: לפני תיקון מס' 4 לחוק יחסי ממון, המועד שבו אפשר היה לבצע את האיזון בעת פקיעת הקשר (לרוב גירושין), ואז בני זוג היו מסרבים לתת את הגט לפני פקיעתו.
במד"י העקרון של איזון של נכסי בני הזוג במועד הפירוד, הוא עקרון החל בלי קשר להסכם. ברירת המחדל היא זו הקבועה בחוק יחסי ממון: רכוש שנצבר עד למועד הגירושין- הוא נפרד, ומתנות/קצבאות וכו'- כל אחד עם שלו. לפני תיקון 4, בן הזוג שלא רצה שבת הזוג שלו תקבל את חלקה באיזון- לא נתן את הגט, ומאחר שלא נתן- אין גירושין, ומאחר שאין גירושין- לא ניתן לבצע את האיזון. לכן הדרך היחידה להתגבר על העקרון הזה שקושר את מועד הפירוד עם מועד האיזון- היה באמצעות הסכם ממון, שבו בני הזוג קבעו שעל אף החוק, אנחנו כזוג בוחרים שלא יחול עלינו- ומספיק שנודיע שאנו רוצים להיפרד, כדי שיהיה ניתן לבצע את האיזון, וכך הם לא היו תלויים במתן הגט.

אחרי תיקון מס' 4, בעזרתו של ליפשיץ, החוק הבין שבני הזוג סוחטים אחד את השני- וקבע בס' 5א נקודות יציאה נוספות שבהן ניתן לבצע את האיזון: למשל- אם חלפה שנה מהיום שבו מי מבני הזוג הגיש תביעה רכושית כלפי בן הזוג השני. לכן, לאחר התיקון, בהיבט הזה כבר לא כ"כ קריטי לחתום על הסכם ממון.

סעיפים בהסכם הממון שמתייחסים לסוגיית הגט:

לעיתים קרובות, עו"ד מנסים לשלב בהסכם סעיפי סנקציה שיחולו על בן הזוג שלא נותן את הגטו, או לחלופין מנסים לייצר לינק בין מועד הגירושין לבין מועד קבלת ההטבה. בתימ"ש לענייני משפחה מנועים מלתת תוקף לסעיפים כאלו משום שזה חלק מסוגיית הגירושין (תמריץ) וזה בסמכות ביה"ד הרבני. 

(אם נניח שזה איכשהו עבר את אישור ביהמ"ש, ייתכן מאוד שכשיגיעו לביה"ד הרבני, ביה"ד הרבני יאמר שלא יאשר גט עד לביטול הסכם זה!).

מהי מסת הרכוש שעומדת לחלוקה?- קטגוריות הנכסים הניתנים לחלוקה בהסכם ממון:

-נכסי נדל"ן. 

-כספים: למשל מניות מושקעות וכו'.

-זכויות סוציאליות: ממקום העבודה לעתיד (פנסיה וכו'). 

היום, בתוך הסכמי הממון מחלקים גם את הנכסים הלא מוחשיים= למשל המוניטין העסקי האישי של כל אחד מבני הזוג. איך יתן לחלק מוניטין? יש משרדים שמפעילים נוסחאות שמטרתן לכמת את הערך של המוניטין.

נוסחאות החלוקה של הרכוש בהסכמי ממון (באופן כללי, כי כמובן שיש הבדלים בין הסכם להסכם):

3 מצבים קטגוריים:

1. שותפות כללית-נוסחת שיתוף כוללת- בהסכם נקבע שהכל בשותפות, ללא יוצא מן הכלל, בלי קשר לאופן הצבירה ומועד הצבירה.

2. נוסחא המדמה את המצב בחוק: כולל את העקרונות שהוזכרו לעיל.
3. הסכם של הפרדה מוחלטת= גם מה שנצבר במהלך החיים המשותפים הוא נפרד.

דירת מגורים
איך מטפלים בדירת מגורים? נראה כי בדר"כ יש הסדר ספציפי, זה נושא מורכב ויש יחס מיוחד לסוגיה הזו. יש לקחת בחשבון שגם הפסיקה מתייחסת באופן ייחודי לדירה זו גם אם היא נרכשה ברובה ע"י אחד מבני הזוג, בסופו של דבר היא תתחלק בין הצדדים. כאשר קובעים הסדר באשר לדירת מגורים חייבים להתייחס לנושאים הקונקרטיים לעניין פירוק שיתוף, מה יקרה במצב בו יש ילדים, האם ההורה המשמורן ימשיך לגור בה וכו'. צריך לקחת בחשבון שחובות עסקיים משמשים מקור להרחבת נכסים ולכן יש להגדיר גם מה מוגדר בחוב נפרד ומה חוב משותף.
 
·         סיוע כלכלי לעת פירוד – בת הזוג לא זכאית למזונות מרגע הגירושין ולכן יותר ויותר הסכמים קובעים מנגנון תמיכה לאחר הפירוד כמו 20% מהמשכורת של הגבר מגיעה לאישה במשך 5 שנים לאחר הגירושין. היה וההסכם לא עוסק בכושר השתכרות ובחלוקתו, אפשר לתבוע את הנושא בנפרד.
·         ילדים – לא ניתן לערוך הסכמים לגבי ילדים שלא באו לעולם כי טובת הילד נבחנת ספציפית לפי הילד ולכן לא יהיה תוקף להסכמים אלו.
·         ביצוע האיזון בפועל – כל הסכם ממון חייב לקבוע את מנגנוני האיזון וליישום וביצוע של ההסכם, לקבוע שימונה רו"ח עם סמכות חקירתית, ללכת ולבדוק מה מצבת הכספים בפועל אחרת לא תהיה לנו יכולת ליישם את ההסכם.
·         הוראות למצב של פטירה – אסור לקבוע בהסכמים סעיפים הנוגעים לירושה, כי אחרת הוא סותר את ס'8 לחוק הירושה. הסדרי עיזבון לא מקבלות תוקף משפטי. הסדרי עיזבון נקבעים בצוואה בלבד.
חובות בהסכמי ממון: מטבע הדברים, חובות שנצברו במהלך הנישואין יתחלקו באופן שווה, אך יש להיזהר ממצבים בהם אחד מבני הזוג ישתמש בחוב כדרך להברחת נכסים, לכן יש לשים לב טוב בהסכם מה יוגדר כשייך לשניהם.

סיוע כלכלי לעת פירוד: 

היום, יותר ויותר הסכמי ממון קובעים את מנגנון התמיכה בבת הזוג לאחר פירוד.????

ילדים בהסכם ממון: הסכמי ממון לא מטפלים בילדים שלא באו לעולם. ילד טובתו נבחנת ספציפית לפיו, ולכן בימ"ש לא יאשר סעיפים כאלו.

יישום האיזון בפועל: כל הסכם ממון חייב לקבוע את מנגנוני היישום בפועל.

הוראות למצב של פטירה: אסור לקבוע בהסכמי ממון סעיפים שנוגעים לירושה. ירושה יכולה להיות מוסדרת אך ורק בצוואה. הוראות כאלה ייפסלו ע"י בימ"ש.

שיעור מס' 29: ליפשיץ









          29/5/13
(לירון)
חזרה: סיימנו בשלב שבו המחוקק מחליט שזה לא טוב שיחסי הממון יוסדרו רק בפסיקה ומחליט לחוקק בעניין, ועושה משפט השוואתי- ומתוך כך מתלבט בין 2 מודלים: 

1. אובליגטורי דחוי (רק בפקיעת הנישואין נבחן את הנכסים ברי האיזון ונעשה איזון בין הנכסים שרשומים על שם הבעל לאלו שעל שם האישה) 

2. קנייני (השותפות היא נכסית ולא צריך לחכות לגירושין). מתוך ההשוואה, מגלים שברוב העולם בחרו את המודל האובליגטורי מכמה סיבות: 
1. סיבה מרכזית- הדאגה לוודאות המרשם, שעליו לשקף את מצב הבעלות. וודאות המסחר. 
2. סיבה שניה- עידוד האוטונומיה האישית. רוצים שכל אחד מהזוג יוכל לנהל את ענייניו כרצונו, ורק בפקיעה אנחנו נעשה איזון.
ראינו שבארץ ההעתקה הזו מחו"ל היא בעייתית, כי חוק יחסי ממון יצר תמריץ דרמטי בארץ לאדם לא להסכים להתגרש- משום שמי שרוב הנכסים ברי האיזון רשומים על שמו, בעצם המשמעות של הגירושין מבחינתו היא חלוקת הנכסים עם בן זוגו. ואם בארץ הגירושין הם לפי הדין הדתי, ולגבר יש יתרון מבחינת דיני הגירושין, וכן ייתרון מבחינה סוציולוגית כי לרוב רוב הנכסים רשומים על שמו, וכך הגענו למלכוד- שהאשה מעוניינת בכסף, והבעל מציב בפניה 2 אפשרויות: אפשרות 1: הסכמה לגירושין, אך בתמורה היא תוותר על הכסף. ואז היא תקבל את הגט אך לא את הכסף.

   אפשרות 2: לא מסכים לגירושין- ואז אין לה לא גט ולא כסף.
יוצא שחוק יחסי ממון הופך להיות אות מתה- כי הבעל מסוגל להימנע מלשלם לה באחת מ-2 הדרכים שלעיל.

היה ניתן אולי להחליט שמועד האיזון ייקבע בשלב מוקדם יותר לנישואין, ולא רק בעת פקיעת הנישואין, אך בכל הפעמים שהועלתה הצעה כזאת היא לא עברה. בד"כ מי שהתנגד אלה הן המפלגות הדתיות. אך מצד שני, הן גם התנגדו לחקיקת חוק יחסי ממון- אז זה סותר את עצמו: אם הם מתנגדים לחוק יחסי ממון, מה אכפת להם שישנו אותו? נדבר על כך בהמשך.

אילו פתרונות עומדים בפנינו?
ניתן להעתיק את מודל הגירושין הגרמני ולקרוא לגירושין כאלו "גירושין כלכליים" שמשמשים רק לצורך קביעת פקיעת הנישואין, אך נראה כי פתרון זה לא אפשרי בשל הבלעדיות שיש לדין הדתי על מוסד הגירושין.  
פס"ד יעקובי וקנובלר
במקרה יעקובי, בני זוג נשואים, שיש להם דירת מגורים שרשומה על שניהם בחלקים שווים. אדון יעקובי הוא סוחר מקרקעין ויש לו עסק מאוגד כחברה שמניותיה רשומות על שמו. בפועל אדון יעקובי הוא זה שמפרק את הקשר – הוא מעוניין להתגרש, וגב' יעקובי מסכימה, אך אז הוא מחליף עורך דין – שמייעץ לו לא להסכים לגירושין ולתבוע שלום בית בבית הדין הרבני. כעת היא לא יכולה לקבל את הנכסים כי אין גט ובכל מקרה היא מגישה תביעה לאיזון משאבים לבית המשפט המחוזי ותביעתה נדחתה בהיעדר עילה ומחוסר סמכות – בשל טענת הבעל כי יש להתגרש קודם. אבל, יש דירת מגורים הרשומה על שם שניהם ולכן הבעל דורש פירוק שיתוף בבימ"ש השלום, שלשמו הוא לא זקוק לגט, והדבר יכול לעשות כן כי הדבר מתרחש מכוח דיני הקניין הרגילים. מהלך זה מאפשר לו לפרק את השיתוף. אך, זה סותר את תביעתו לשלום בית לבית הדין הרבני ונראה כי תביעה כזו לפירוק שיתוף מתקבלת בכל מקרה. 

במקרה קנובלר, אדון קנובלר הוא עו"ד וגב' קנובלר היא מנהלת בית ספר, בשלב מסויים הם מחליטים לרכוש דירה ומי שמטפל ברכישת הדירה הוא אדון קנובלר – חלק גדול מהסכום לרכישת הדירה מבוסס על כספי הוריו וחלק קטן ממנה מבוסס על כספי המשכורת המשותפת. אדון קנובלר מנהל רומן עם מאהבת א' והוא עוזב אותה לטובת מאהבת ב'. מאהבת א' מאיימת כי אם הוא לא יחזור אליה, היא תספר לאישתו. הוא עונה לה כי אם אשתו תעיז לבקש גירושין, הוא יבקש לסלק אותה מהבית והוא יוכל לעשות כן מאחר שהבית רשום רק על שמו למרות שהאישה חושבת שהבית רשום גם על שמה. ואכן המאהבת הולכת לגב' קנובלר ומספרת לה על הרומנים – והיא מגישה תביעת גירושין כנגדו. אשתו מגישה תביעה למחוזי לסעד הצהרתי כדי לקבוע שחצי מבית המגורים מגיע לה, והוא טוען מנגד כי חוק יחסי ממון חל רק לאחר הגירושין ועל כן היא לא יכולה לקבל את הסעד המבוקש. 

אלו המקרים הקלאסיים – הם מעצבנים בנבזות הבעלים, ונראה כי הם אבטיפוס. זה "המיינסטרים" של המערכת – מבנה בו דירת מגורים רשומה על שם בני הזוג והכספים האחרים רשומים על שם הבעל. יש את כל הסיבות לאדון יעקובי ולגברים נוספים כמוהו להתנהג בצורה כזו. 

איך מתמודדים השופטים עם מצב זה ואיך אפשר לפתור את הבעיה עבור הנשים, לפיה אדם יקבל את זכותו מכוח איזון המשאבים אפילו כאשר בן זוגו מסרב להתגרש? 

עורכי הדין של הצדדים מעלים שלושה טיעונים:

1. טיעון הסימולטניות – ההנחה לפיה חוק יחסי ממון הוא ההסדר הבלעדי שחל על זוגות שנישאו אחרי 1974 היא הנחה מוטעית, וחזקת השיתוף חלה גם כן על בני הזוג – עד למועד איזון המשאבים. נראה שטיעון זה יכול לסייע לשני הצדדים, אך הבעיה היא שהמחוקק לא התכוון לכך וחוקק את חוק יחסי ממון בתגובה לחזקת השיתוף. כמו כן, טיעון זה עומד בסתירה לסעיף 4 שקובע כי במהלך הנישואין כל אחד הוא הבעלים של רכושו שלו – כי חזקת השיתוף קובעת כי הכל משותף. בנוסף, מה יישאר לאזן אחרי הגירושין אם דקה לפניהם הכל משותף? טיעון זה נדחה ברוב של שלושה שופטים נגד שניים. 

2. הקדמה דתית של מועד האיזון – לפרש את התיבה "פקיעת הנישואין עקב גירושין" כגירושין לצורך האיזון ולא לפרשה כמתן גט בלבד. אם ביה"ד מחייב בגט, אז כבר מרגע זה ניתן יהיה לבצע את האיזון (טיעון זה יכול לסייע לגב' קנובלר שקיבלה חיוב גט, אך גב' יעקובי עוד מנהלת תביעה לשלום בית שהגיש בעלה לבד"ר). בחינה משפטית, יש בעייתיות עם טיעון זה, מאחר ש"גירושין" לא נעשו כאן מבחינה דתית לגבי גב' קנובלר וכן לגבי גב' יעקובי ועל כן למרות חיוב הגט, זה לא מתן גט בפועל מה שלא מאפשר לנו להקדים את מועד האיזון. טיעון זה נדחה ברוב של שלושה שופטים נגד שניים. 

3. הקדמה חילונית של מועד האיזון – לפרש את התיבה "פקיעת הנישואין עקב גירושין", את המילה גירושין נפרש לא במובנה המקובל אלא במובנם הסוציולוגי, לצורך איזון המשאבים אנחנו נגדיר את הגירושין כקריטריון חילוני, אך טיעון זה דורש אקטיביזם שיפוטי די רחב וקשה לומר שהמחוקק התכוון לכך. טיעון זה נדחה ברוב של ארבעה שופטים נגד אחד. 

נראה כי כלל הטיעונים נדחו אך פסק הדין קובע כי הרכוש יחולק שווה בשווה. 
איך הנשים הפסידו בטיעונים אך ניצחו בתוצאה?
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אם כן, כך הגענו לתוצאה של חלוקת הרכוש – למרות שכל השופטים הגיעו לתוצאה מנימוקים שונים. 

חודשיים אחרי פסק הדין, מגיעה לבית המשפט המחוזי אישה שהמקרה שלה זהה לקנובלר – וטוענת את אותם שלושת הטיעונים, אך למעשה שלושתם נדחים ע"י שופט המחוזי כי אף אחד מהטיעונים לא התקבל ברוב של בימ"ש עליון. נראה כי השופטים לא חשבו לטווח הארוך והספיק להם שהם הגיעו לתוצאה חיובית של חלוקת רכוש, וכך למעשה לא נקבעה כאן אף הלכה שהיא ברת שימוש מחוץ למקרה הספציפי. 

השופט גרניט, מבית המשפט לענייני משפחה ברמת גן פסק בעקבות מאמר של פרופ' שיפמן כי התקדים המחייב מחייב אותו גם לגבי התוצאה – וכאשר יש עובדות זהות, יש ליישם את התקדים המחייב ע"י הלכת התוצאה, שמחייבת אותו לפסוק את אותה התוצאה באותן עובדות. על כן, אם העובדות המהותיות דומות – בני זוג שנישאו אחרי 1974, אם היו נישאים לפני 1974 הייתה חלה חזקת השיתוף וכן הם פרודים מבחינה חילונית, תמיד תהיה קואליציה של העליון לטובת רעיון החלוקה ולכן אם נקבל את הרעיון שתקדים מחייב חל לא לגבי הנמקות אלא לגבי עובדות ותוצאה, יש לקבוע תוצאה זהה לזו של קנובלר יעקובי. 

אחרי תקופה מסויימת של בלבול, בתי המשפט מוצאים פתרון נוסף – בפסק דינה של השופטת שטרסברג כהן, היא מתייחסת לשופטים כי ניתן לפנות לדין הכללי, והוא עדיין חל על הצדדים. היא אומרת כי למרות שלא יכול להיות שחוק יחסי ממון חל במקביל לחזקת השיתוף, הרי שיכול להיות שיתוף מכוח הדין הכללי. דיברנו קודם על הזוג יעקובי ודיברנו על כך שאדון יעקובי דרש פירוק שיתוף מכוח דיני הקניין ולא מכוח חזקת השיתוף או מכוח חוק יחסי ממון – שניהם לא רלוונטיים כאן, הפירוק נובע מכוח פירוק השיתוף. היא מפרשת את סעיף 4 לחוק יחסי ממון ככזה שקובע כי הדין החל על בני הזוג במהלך הנישואין הוא הדין הכללי. 

נניח שיש לבני הזוג מקרר, שבנוגע אליו אין מרשם – הוא גם יכול לדרוש פירוק שיתוף ע"פ הדין הכללי אפילו שאין מרשם. אם יש מכונית שרשומה על שם אדון יעקובי, אם היא נקנתה ממשכורת האישה והיא משתמשת בה – ניתן בכל זאת לראות אותה כשייכת גם לה, כי המרשם בנושא מכוניות הוא דקלרטיבי בלבד. נחזור לדירה, שנרשמה על שם אדון יעקובי – היא תטען כי היא הביאה כסף רב לקניית הדירה והכוונה הייתה שהיא תהיה משותפת אבל היא נרשמה על שמו מכל מיני נסיבות. האם אפשר להגיד שיש הסכמה לשיתוף? הרי הסכם זה לא בכתב, מה שנוגד את דרישת הכתב. על כן, שטרסברג כהן עושה "הנחת משפחה" ואומרת כי היא תסכים להניח קיומו של הסכם כזה למרות שהוא לא מקיים את הדרישות הפורמליות והיא למעשה מחילה את הדין הכללי בגמישות למסגרת השיתוף שבה חיים בני הזוג. עניין זה מזכיר את חזקת השיתוף מהדור הראשון –

כזו שבאמת מבוססת על כוונת הצדדים. שופטי ביהמ"ש לענייני משפחה התלהבו כי כעת יש להם אפשרות לפעול על פי קנובלר. השופטים שוחט וגייפמן מביהמ"ש לענייני משפחה פיתחו דוקטרינה לפיה אמנם אין שיתוף מכוח חזקת השיתוף, אך אפשר לקבל טענת שיתוף מכוח הדין הכללי. בפועל, שופטים לענייני משפחה החזיקו בגישה קרובה לזו של טיעון הסימולטניות, הם לא דרשו הוכחות פוזיטיביות לכוונת הצדדים כמו שדרשו זאת בדור הראשון – על כן הם מחילים את חזקת השיתוף במתכונתה הנוכחית אך מכנים טענה זו "דין כללי". 

אחרי תקופת בלבול מסוימת, מגיע פסק דין בעניין אבו רומי. 

פס"ד אבו רומי נ' אבו רומי
בעל ואישה הנשואים במשך 14 שנה. האישה ממלאת את תפקיד בן הזוג הביתי ומגדלת שבעה ילדים, והדירה רשומה על שם הבעל מכוח ירושה של אביו. בניגוד ליעקובי, שבו מדובר בנכס עסקי שהוא מאמץ משותף ונרכש במהלך הנישואין, ולמקרה קנובלר בו מדובר בנכס מעורב, כאן לגב' אבו רומי לא נצבר רכוש משמעותי בנישואין והיא נותרת חסרת כל עם שבעה ילדים בחזקתה. היא מעוניינת להגיש תביעה על זכותה בחצי מדירת המגורים. זה מקרה קלאסי של סעיף 5 א' לחוק יחסי ממון מאחר שמדובר בנכס מלפני הנישואין שלא נכלל באיזון המשאבים על פי סעיף זה. כאן הזוג התגרש ולכן התוצאה המשפטית היא שלגב' אבו רומי אין שום אפשרות לקבל את הדירה. עורך דינה של גב' אבו רומי רוצה לשכנע את השופטים שמגיע לה מחצית מהזכויות והוא בונה טיעון מצטבר (בשונה מהטיעונים בקנובלר שכל אחד עומד בפני עצמו): 

כאמור בפס"ד קנובלר, שטרסברג כהן מכירה בשיתוף מכוח הדין הכללי גם באשר לבני זוג שנישאו לאחר 1974 מכירה באפשרות ליצור בשותפויות גם במהלך הנישואין (למרות שהיא דוחה את טיעון הסימולטניות), הלוגיקה של שיתוף מכוח הדין הכללי אומרת שבני הזוג רצו לעשות שיתוף אך לא נרשמה כוונתם. אם מדובר בעניין עובדתי, אומרת גב' אבו רומי שהכוונה הייתה שהנכס היה משותף והם לא רשמו אותו כמשותף כי הם סמכו אחד על השני – יהיה עליה להסביר מדוע הם לא רשמו את זה על שם שניהם, אך כאן מדובר במקרה פשוט כי הבעל רכש את הנכס לפני הנישואין ולכן ברור למה הוא נרשם מלכתחילה על שם הבעל ולא האישה ושבכל זאת הכוונה הייתה לשיתוף אך הרישום לא שונה (יותר קשה להסביר למה נכס שנרכש במהלך הנישואין נרשם על שם צד אחד ולא על שני בני הזוג). 

טענת שיתוף מכוח הדין הכללי עקרונית יכולה לחול גם על נכסים שנרכשו לפני הנישואין לפי הש' שטרסברג כהן. קנובלר יעקובי עסק במקרה של לפני הגט, בעוד שאבו רומי עוסק במקרה של תביעה לשיתוף אחרי מתן הגט, אך עורך דינה של גב' אבו רומי אומר כי אם הוא היה מגיש את התביעה לפני הגירושין, הוא היה יכול להוכיח שחצי מהדירה שייכת לה. בזה שהוא אומר לה "מגורשת" שלוש פעמים, זה לא מפסיק את העובדה שמחצית מהדירה שייכת לה. אם הוא יצליח להוכיח כי כבר במהלך הנישואין, קמה לה מחצית מהזכות בדירה – הרי היא לא פוקעת מרגע הגירושין ועל כן היא עומדת על זכותה לדרוש את השיתוף לא רק מכוח איזון המשאבים – אלא גם מכוח איזון המשאבים. נראה כי המשמעות היא להפוך את חוק יחסי ממון ל"אות מתה", כי אנחנו תמיד נוכל לקבוע שיתוף מכוח הדין הכללי, גם על נכסים לא מאוזנים. 

השופטת שטרסברג כהן מקבלת את כלל הטיעונים – אך בכל זאת גב' אבו רומי לא מקבלת שום דבר. היא טוענת כי אם אין אינדיקציה לשיתוף, הוכחה פוזיטיבית עובדתית לשיתוף – הרי שאין כאן שיתוף ועל כן היא לא מקבלת מחצית מהזכויות. היא אומרת כי יש להביא עובדות וראיות, אנחנו נוותר בדרישת הפורמליות אבל אי אפשר להסיק מכללא שדירת מגורים מתחלקת אוטומטית בין הצדדים ולכן השורה התחתונה היא שהלכת אבו רומי שעזרה להרבה נשים לא סייעה לגב' אבו רומי עצמה. בעקבות אבו רומי, השופטים מצמצמים את השיתוף מכוח הדין הכללי וכדי למנוע את חלוקת הרכוש, הסיכוי היחיד של הנשים לתבוע בכל זאת את הכסף הוא רק אם הם יוכיחו בצורה פוזיטיבית את הכוונה לשיתוף. 

לדעת ליפשיץ, עורכי דין בהתנהלות משפטית רגילה עובדים באינטואיציה. 

דוגמה: זוג שנישא לאחר שנת 1974, הגבר הוא בעל קרקע והם מקבלים כסף מהוריו ועל הקרקע שרשומה על שמו ומהכסף הם בונים דירה שנשארת רשומה על שמו. לאורך הנישואין, האישה היא המפרנסת העיקרית ומגדלת את הילדים ואת כל הכנסותיה מכניסה לקופה המשותפת. בשנת 2004 הגבר מחליט להתגרש, והאישה רוצה לקבל מחצית מהבית – אך הדירה רשומה על שמו והיא נכס מלפני הנישואין ועל כן לא תוכל לקבל זכויות בדירה כי נכס כזה מוחרג מהחוק. בקריאת התצהיר שהכינה עורכת הדין של האישה, היא כתבה שהבעל התנהג לאישה בצורה רעה כל מערכת היחסים והוא אדם לא סימפטי, והוא התעקש באגואיסטיות כל הזמן שלא לרשום את הבית על שניהם. זוהי טעות מאחר שזו הוכחה פוזיטיבית שהוא לא התכוון לשתף. צריך לומר במקום כי במשך 30 שנה הם חיו באושר ועושר, שהאישה הכניסה כסף לחשבון המשותף והיה מאוד ברור שהדירה היא משותפת ולכן הם לא העלו על דעתם שיש לרשום את הדירה על שניהם. מתברר עוד כי הורי הבעל העבירו כספים לחשבון המשותף – הבעל טוען כי הם התכוונו לסייע למשפחה, ובמקום להכחיש את זה, האישה צריכה לחזק טענה זו ולומר כי עצם העובדה שההורים העבירו כסף לחשבון המשותף כדי לסייע להם עוד יותר מראה שהדירה היא משותפת ושההורים התכוונו לתת מתנה לשני בני הזוג ולא רק לאחד. 

נראה כי בשנת 2008, חזקת השיתוף נקברה וכל מה שניתן לעשות הוא שיתוף קטן ומצומצם מכוח הדין הכללי. אם המצב המשפטי כל כך רע, מדוע המחוקק לא מתקן את העניין?

תיקון מס' 4 לחוק יחסי ממון
בשנת 2008 החלה יוזמה שניסתה לפתור עניין זה. לדעת ליפשיץ, חזקת השיתוף יוצרת מכניזם לפיו בכל רגע, בן זוג אחד יכול לדרוש שיתוף עם בן זוגו. לעומת זאת, שטרסברג כהן יכולה לבטא מודל אחר, חכם יותר – אנחנו לא רוצים שברגע שמישהו לא מרוצה מבן זוגו, הוא יוכל לפרק את השיתוף ולא לאפשר צ'אנס אמיתי לשלום הבית. מנוסחת הצעת חוק בצורה לא מוצלחת, אך מה שהתקבל בסופו של דבר (סעיף 5א לחוק), ישנם שלושה מסלולים חלופיים שניתן להגדירם כגירושין לצורך החוק. הקונספט הוא לקחת את שטרסברג כהן שבפס"ד יעקובי שאומרת כי לצורך החוק אנחנו נגדיר גירושין חילוניים. אכן, הצעת החוק מדברת על שלושה מסלולים:

1. מסלול הפרידה הפיזית – במקרה שבו בשנה שקדמה לתביעה, תשעה חודשים מתוכה חיו בני הזוג בפירוד, וביהמ"ש רשאי לקצר תקופה זו במקרה של אלימות:

5א.
(א)
הזכות לאיזון משאבים לפי סעיף 5 תהיה לכל אחד מבני הזוג אף בטרם פקיעת הנישואין אם הוגשה בקשה לביצועו של הסדר איזון משאבים לפי פרק זה והתקיים אחד מהתנאים המפורטים להלן:

(2)
קיים קרע בין בני הזוג או שבני הזוג חיים בנפרד אף אם תחת קורת גג אחת במשך תקופה מצטברת של תשעה חודשים לפחות מתוך תקופה רצופה של שנה; בית המשפט או בית הדין רשאי לקצר את התקופה האמורה בפסקה זו אם ניתנה החלטה שיפוטית המעידה על קיומו של קרע בין בני הזוג.


(ב)
בית המשפט או בית הדין רשאי בהחלטה מנומקת בכתב, לקצר את התקופות האמורות בסעיף קטן (א) או, אם הוגשה בקשה לביצוע הסדר איזון המשאבים לפי פרק זה ומצא בית המשפט או בית הדין כי קיימות נסיבות המצדיקות זאת, להקדים את המועד לביצוע ההסדר אף אם לא התקיימו הוראות סעיף קטן (א), בהתקיים אחד מאלה:

(1)
ניתן כלפי בן הזוג של המבקש צו הגנה לפי חוק למניעת אלימות במשפחה, התשנ"א-1991, צו לפי חוק למניעת הטרדה מאיימת, התשס"ב-2001, או צו הרחקה להבטחת מדור שקט, והכל בדיון שנקבע למעמד שני הצדדים;

(2)
הוגש כתב אישום נגד בן הזוג של המבקש הכולל אישום בעבירת אלימות שבוצעה במבקש או בילדו;

(3)
בית משפט ציווה על מעצרו של בן הזוג של המבקש לאחר ששוכנע כי קיים חשד סביר שהוא עבר עבירת אלימות שבוצעה במבקש או בילדו וכי קיים יסוג סביר לחשש שהוא יסכן את ביטחונם, או ציווה על שחרורו ממעצר בנסיבות האמורות, בתנאים המפורטים בסימן ו' לפרק ב' בחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה – מעצרים), התשנ"ו-1996, אם קבע כי התנאים, כולם או חלקם, נועדו להגן על המבקש או על הילד.

2. מסלול הגשת התביעה – אם מרגע שהוגשה תביעה לפירוק שיתוף, למזונות או לאיזון משאבים חלפה שנה, והתובע עדיין רוצה להגיש את התביעה, גם אם בן הזוג השני רוצה עדיין שלום בית, הזכות לאיזון משאבים היא כבר ברת מימוש. 

5א.
(א)
הזכות לאיזון משאבים לפי סעיף 5 תהיה לכל אחד מבני הזוג אף בטרם פקיעת הנישואין אם הוגשה בקשה לביצועו של הסדר איזון משאבים לפי פרק זה והתקיים אחד מהתנאים המפורטים להלן:

(1)
חלפה שנה מיום שנפתח אחד מההליכים האלה:

(א)
הליך להתרת נישואין;

(ב)
תביעה לחלוקת רכוש בין בני הזוג, לרבות תביעה לפירוק שיתוף במקרקעין המשותפים לבני הזוג לפי חוק המקרקעין, התשכ"ט-1969, תביעה לפסק דין הצהרתי בדבר זכויות בני הזוג ברכוש, בקשה לביצוע הסדר איזון משאבים לפי פרק זה או בקשה לפי סעיף 11;

3. מסלול הקרע – גם כאן יש ניסיון בכל זאת להתחשב במציאות. אם בני הזוג חיים תחת קורת גג אחת אך בפועל אין שום סיכוי אמיתי לשלום בית והחיים המשותפים רצופים ריבים, ביהמ"ש יכול לקבוע כי יש כאן קרע ואף לקצר את התקופה.

5א.
(א)
הזכות לאיזון משאבים לפי סעיף 5 תהיה לכל אחד מבני הזוג אף בטרם פקיעת הנישואין אם הוגשה בקשה לביצועו של הסדר איזון משאבים לפי פרק זה והתקיים אחד מהתנאים המפורטים להלן:

(2)
קיים קרע בין בני הזוג או שבני הזוג חיים בנפרד אף אם תחת קורת גג אחת במשך תקופה מצטברת של תשעה חודשים לפחות מתוך תקופה רצופה של שנה; בית המשפט או בית הדין רשאי לקצר את התקופה האמורה בפסקה זו אם ניתנה החלטה שיפוטית המעידה על קיומו של קרע בין בני הזוג.

ההצעה לוקחת את הרעיון של שטרסברג כהן ונותנת לו תוכן מהותי, היא לא מזדהה עם דרישות של גירושין מידיים – כי גם מבחינה אזרחית יש חשיבות שהליך של פירוק דירת מגורים משפחתית ייעשה לא כהליך נמהר ועל כן נקבעת התקופה של השנה, כדי שצד שלא רוצה להתגרש לא יוכל לסכל את מימוש הזכויות הכלכליות.

בתי הדין הרבניים מתנגד להצעה ואומר כי מדובר בגט מעושה – כי גט שניתן אחרי שהרכוש כבר חולק הוא כבר גט מעושה, אך ליפשיץ דוחה טענה זו כי כל המקרים שחלה בהם חזקת השיתוף, הרכוש חולק לפני הגירושין אך בית הדין הרבני מעולם לא קרא לגט שבו בני הזוג התגרשו אחרי פירוק שיתוף כגט מעושה. אם כן, איזה שיקול מעודד אותנו להסתכל על בני זוג שנישאו אחרי 1974 והרכוש שלהם רשום על שם אחד מהם כך שחלילה אם נעשה איזון משאבים מוקדם לגט זה יהיה גט מעושה, בניגוד למקרים אחרים? בתי הדין נסוגים מטענה זו ואומרים כי אנחנו פוגעים באפשרות לערוך שלום בית – כל עוד שאין גט דתי, לא חולק הרכוש במצב על פי החוק לפני התיקון וכאן גם אם לא הושג הגט תוך שנה יחולק הרכוש. גם הטענה הזו נכונה ולא נכונה. נראה כי יש מניפולציה של שימוש בטענת הגט המעושה, כשזו הטענה האמיתית. כשאנחנו אומרים "גט מעושה", זה שיקול הלכתי שאי אפשר להתפשר עליו, אך משדחינו טענה זו אנחנו רואים את השיקול האמיתי של בית הדין – שיקולי מדיניות הלכתית. לדעת ליפשיץ, דווקא הצעה זו הופכת את תביעות שלום הבית להיות מושג אמיתי ובעל תוכן, כי המונח ההלכתי המקורי היה תפיסה קהילתית לפיו ביה"ד הוא בעל תפקיד של יועץ נישואין והיום הוא רק טקטיקה ולכן גם טענה זו של בית הדין הרבני נדחית. הטענה השלישית שהם מעלים היא שתפקידו של בית הדין הרבני פשוט ייעלם, וכל כוחו של בית הדין הרבני פשוט יימחק. האם באמת יש שיקול הלכתי כזה לפיו יש לשמר את כוחו של בית הדין הרבני? יש לנו אינטרס דתי שבתי הדין הרבניים יעסקו רק בגירושין ולא שהם יהפכו להיות מפתח לסחטנות כוללת ועל כן יש לדחות גם את הטענה הזו. לדיון בכנסת מגיעים רק שבעה חברי כנסת, כולם דתיים משני צדדי המתרס. חברי הכנסת שמתנגדים לא יכולים לאיים בהפלת הממשלה, כי הממשלה ב-2008 בכל מקרה עומדת בפני פירוק בשל פרשיות אולמרט וכך חברי הכנסת מצביעים על פי צו מצפונם ולא משיקולים 

על כן, נראה כי כיום בעיות הסחטנות נפתרו כי מי שלא צריך את הגט הדתי יכול לקבל גירושין כלכליים בכל מקרה. 

למי ההצעה עזרה ולמי לא?

1. מי שלא צריך את הגט הדתי – לא אכפת לו ללדת ממזרים, לא אכפת לו להיות נשוי וכו'. לפני התיקון הוא היה צריך את הגט כתנאי לקבל את הזכויות הכלכליות שלו, לעומת זאת כעת הוא יכול לקבל את הזכויות הכלכליות שלו גם ללא גט.

2. מי שצריך את הגט הדתי – תיאורטית, החוק לא עזר לו. אם אני סחטן גט ואני יודע שבן זוגי חייב את הגט, אפילו אחרי פירוק השיתוף אני אבוא לבן הזוג ואומר לו כי אם הוא לא יחזיר לי את מה שהוא קיבל באמצעות החוק, אני לא אתן לו את הגט ולכן באופן לא רק תיאורטי, אני עדיין בסחיטה. לפני התיקון, הגבר יודע כי כאשר הוא נותן את הגט הוא נותן גם צ'ק של חצי מהרכוש שרשום על שמו ולכן יש לו את כל הסיבות שבעולם לא לתת את הגט עד שהאישה תוותר על זכויותיה הכלכליות. לעומת זאת, לאחר התיקון, בן הזוג הנסחט כבר קיבל את הכסף ומנהלים מו"מ כשהרכוש כבר חולק. בשביל לערוך עכשיו סחיטה כלכלית – צריך להיות נחוש מאוד ולכן באופן מעשי יש עזרה בתיקון גם למסורבות הגט הקלאסיות.

כדי לעזור באופן ישיר למסורבי או מסורבות הגט, בגדול החוק יצר הפרדה בין הגט הדתי לכלכלי, אך בס'5א(ג) ו-(ד) המחוקק יצר בכל זאת קשר ביניהם. תארו לעצמכם גבר סרבן, שרוב הרכוש רשום על שם אשתו – הוא מצד אחד לא רוצה גט, אך כן רוצה את איזון המשאבים. במקרה זה, החוק יוצר מכניזם שבו רשאי ביהמ"ש או ביה"ד למנוע את איזון המשאבים מאותו צד שלא מוכן להתגרש: 


(ג)
בית המשפט או בית הדין שנתן פסק דין לאיזון המשאבים רשאי להתנות את ביצועו בהפקדת כתב הסכמה להתרת נישואין, לרבות כתב הסכמה למתן גט או לקבלת גט, מצד המבקש, בבית הדין או בבית המשפט המוסמך להתיר את נישואי בני הזוג.

מדוע זה לא גט מעושה? כי לא לקחנו לסרבן משהו, אלא אמרנו לו שאם הוא רוצה לעשות גירושין כלכליים – עליו לעשות גירושין דתיים. 

אם אני בעל שמסרב להתגרש והכסף רשום על שמי – הסעיף לא יעזור לאישה, כיוון שהסעיף לא מאפשר לתת לאישה את חלקה ולבעל את חלקו אלא עושה את האיזון לשניהם ביחד. אם לסרבן הגט יש פחות כסף והוא מצד אחד רוצה לסרב לגט אך להפעיל את מנגנון האיזון, יש שיקול דעת לבית המשפט ולבית הדין להתנות את הגירושין הכלכליים בכתב הסכמה לגירושין.

 נחזור לסיפור של גב' אקנין – האם תמיד הסרבן הוא רע? מה קורה במצב הטיפוסי, בו גבר רוצה להתגרש ואשתו לא רוצה כי היא מקבלת מזונות אישה עד הגט ולכן אם היא מתגרשת אין לה ממה לחיות, אך למרות שהיא לא התגרשה, היא מעוניינת להפעיל את איזון המשאבים, מצד אחד אומרים לה שהיא לא יכולה לעגן אותו ולקבל את איזון המשאבים ומצד שני אומרים כי במציאות הקיימת כל עוד אין מזונות אחרי גט, ואין לה מקור פרנסה מהבעל אחרי הגט, יש לה זכות לגיטימית לסרב להתגרש כי היא זו ההגנה היחידה שיש לה ועל כן ניתן לראות את סרבנותה גם על פי ס'5א(ד) שקובע כי סירובה לוותר על זכותה לאיזון משאבים הוא לא חוסר תום לב. 


(ד)
בית המשפט או בית הדין שנתן פסק דין לאיזון המשאבים רשאי לעכב את ביצועו אם סבר כי המבקש פועל בחוסר תום לב בעניין התרת הנישואין; ואולם לא יראו סירוב של המבקש לוותר על זכויות שהוא או ילדו זכאים להן על פי דין, כחוסר תום לב.

מי שעמדתו האזרחית לגבי גירושין היא שאין הצדקה ליברלית לסירוב גט, ימעט להשתמש בס'5א(ד) אך יפרש בצורה מרחיבה את ס'5א(ג). מי שחושב שגם בעולם ליברלי, יש הצדקות לצד חלש כלכלית לסרב להתגרש – ישתמש בס'5א(ד). ליפשיץ מחזיק בעמדה שמעודדת גירושין ליברליים, רק אם הם יגובו במכשירים כלכליים שיגנו על נשים כמו גב' אקנין, שישקפו את הטענה הכלכלית שלה. ככל שיש לנו מכשירים כלכליים טובים יותר שיספקו לה פתרונות, כך נצטרך פחות להשתמש בס'5א(ד). 

נראה כי הגענו למנוחה ולנחלה ואחרי שנים של מצב מעוות, אפשר להשיג גירושין כלכליים גם למי שלא הצליח להשיג גירושין דתיים. הוא נותן פתרון מושלם למי שלא חייב גט, ופתרון חלקי למי שרוצה להתגרש בכל זאת גם מבחינה דתית

ותמריץ ישיר באמצעות נוסחת קשר בין גירושין כלכליים לדתיים. 

מה קורה עם הלכת השיתוף מכוח הדין הכללי?

לכאורה, אנחנו לא זקוקים לה יותר, כי היא שימשה כאמצעי להחלת השיתוף גם בתקופת הנישואין, אך כיום חוק יחסי ממון מאפשר לנו להקדים את המועד. מתי גם היום הדין הכללי יכול לעזור לנו? התיקון לחוק יחסי ממון לא שינה את היקף הנכסים שבחוק ולכן כאשר אני מעוניינת לאזן נכס מלפני הנישואין, ירושות ומתנות – אני לא יכולה להיעזר בחוק יחסי ממון אני חייבת שיתוף מכוח הדין הכללי ולכן הפסיקה למרות התיקון לחוק המשיכה להשתמש בדין הכללי כדי להפעיל את האיזון על נכסים חיצוניים. המחוקק למעשה שידר מסר למשפט – ואמר להם שהנה הוא העניק להם פתרון, אך הפסיקה התרגלה להתעלם מהמחוקק וגם כאשר אנחנו לא במצב "חירום" כמו בפס"ד קנובלר ואבו רומי, הוא בכל זאת משתמש בפתרונות שהוא מפתח בעצמו. חזקת השיתוף מכוח הדין הכללי התפתחה באופן מאוד משמעותי ולא בטוח שתנאי הכניסה לשם יהיו קשיחים. לגבי דירת מגורים מפעילים באופן גורף ופתוח את הדין הכללי.

במבחן: כאשר יש שיתוף נכסים:

אם יש בני זוג שהתחתנו לפני 1974, לגבי נכס מאמץ משותף – מפעילים חזקת שיתוף שמשלבת בין דור 2+3 (נכסי מאמץ משותף – החזקה פועלת כמעט קוגנטית לפי דור 2, נכס חיצוני – אפשר להפעיל את החזקה לפי דור 3, אך יש תנאי סף גבוהים. נכתוב כי בעבר הפסיקה מאוד הקפידה על מגבלות אלו, אך כיום היא פחות מקפידה על כוונת הצדדים ועל אורך הנישואין). 

ידועים בציבור – אותו דבר, עם כוכבית שאומרת כי יש להפעיל את החזקה בצורה חלשה כי לא בטוח שהם רצו מחויבות והתכוונו לשיתוף.

בני זוג שנישאו אחרי 1974, לגבי נכסי מאמץ משותף – נתבע לאיזון משאבים, ואז נחכה להפקעת הנישואין ע"י מוות, גירושין או ע"י אחד משלושת החריגים של גירושין חילוניים שדיברנו שבס'5א. אנחנו נערוך איזון משאבים לפי הטבלה מהשיעור שעבר. לגבי נכס חיצוני – חזקת שיתוף לא תעזור, איזון משאבים גם כן לא כי הוא לא חל עליה, ועל כן נפעיל חזקת השיתוף מכוח הדין הכללי, ולגביו נספר כי לפחות במקור הוא פורש ע"י הש' שטרסברג כהן באבו-רומי בפרשנות מצומצמת של הוכחה פוזיטיבית לשיתוף, נכס חיצוני הוא לא משותף אלא אם כן יש הוכחה אקטיבית שהם התכוונו לשיתוף. יש זרם שני לפסיקה שמפרש אותו כמו חזקת שיתוף דור 3 וממלא את הדין הכללי בתוכן של חזקת שיתוף דור 3 (זהירות, רגישות הסכמית אך עדיין לא כמו שט"כ שדורשת הוכחה פוזיטיבית) ויש זרם קיצוני במיוחד, אולטרה-ליברלי כמו למשל של השופט לשעבר יוסי שפירא שלוקח כברירת מחדל שדירת מגורים, לא משנה מאיפה היא הגיעה היא תמיד משותפת ותמיד הייתה כוונה לשיתוף אלא אם כן אם הסכימו אחרת, כלומר הופך את ברירת המחדל של חוק יחסי ממון שאומר כי נכס הוא לא משותף מלפני הנישואין ואם תרצה שהוא יהיה משותף.  במבחן, נתאר שלושה זרמים אלו. 

לקרוא- פס"ד של ריבלין על הון אנושי.
שיעור מס' 30: אדוה









         3/6/13
יש אפשרות לסמכות ביה"ד או מכוח ס' 9 או מכוח ס' 3. (או הסכמה או כריכה).
הדין החל הוא הדין האישי לפי הדת. אלא אם לפי הדין האישי אין זכות למזונות, או שמישהו חסר דת או כפול דת. למשל: יהודי שהתחתן עם נוכריה- לפי הדין העברי הוא לא חב במזונות ילדים, ויחול חוק המזונות האזרחי. בדין המוסלמי, אם ילד נולד מחוץ לנישואין, האב לא חב במזונות, ויחול עליו הדין האזרחי.

איך מחשבים תביעת מזונות?
נתחיל במבנה השיטה לפי המשפט העברי, שזה הדין שחל עלינו כיהודים גם בערכאה אזרחית:

הדין העברי בנושא מזונות, היה מאוד מתקדם מבחינה סוציאלית ביחס לתק' שבה הוא נחקק. (רק שמאז עברו הרבה שנים). החיוב במזונות בדין האישי חל על האבא.

הדין העברי בנוי מ-2 מעגלי תשלום:
המעגל הראשון- חיוב ע"פ דין, שלא ניתן להתווכח לגביו. הסכום המינימאלי בישראל למזונות לילד הוא 1,300 ₪ לחודש. החיוב ע"פ דין- זה צרכים הכרחיים. בפרקטיקה, נעזרים בטבלאות של ביטוח לאומי כדי להעריך. צרכים בסיסיים= מזון, ביגוד, הנעלה ומדור. (המדור לא יהיה כלול ב-1,300. במדור בודקים כמה שכירות/משכנתא משלמת האמא, לפעמים כוללים גם את חשבונות הבית. מדור יכול להיות רק חלק יחסי של הילד מתוך דמי השכירות. הכל תלוי באופי ההסדר).
המעגל השני- חיוב מדין צדקה: זה לא ממש צדקה, אלא כופים צדקה. מדובר בחיובים כמו מטפלת, מעון, גן , צהרון, חוגים, בריאות וכו'. צדקה זה משהו שיכולים לכפות אותו. למה זה נקרא צדקה? מהמילה צדק. אם לאבא יש הרבה כסף ולאמא מעט, זה יהיה צודק שיכפו עליו לתת לה כסף בשביל הילדים. במעגל זה יכולים לומר שהם יתחלקו חצי חצי. בפס"ד של השופט גייפמן, הוא השתדל לשים כמה שיותר דברים בדין צדקה. זאת כדי שאם לא יהיה למישהו כסף, יוכלו שלא לחייב אותו בכך. אם אין לאבא מספיק כסף- לא יחייבו אותו בצדקה. בנוסף, זה אמור להתאים לרמת הילדים שהילדים רגילים בה- נשתדל לא להוריד אותה אך גם לא להעלות אותה ככל הניתן. (לפעמים אין ברירה אלא להוריד אותה, כי פתאום יש 2 דירות לממן ולא אחת..). במקרה של מצוקה כלכלית, לא יחייבו בצדקה תשלומים של חוגים וכו', אלא תשלומים באמת מהותיים של מעון וכו' כדי שהאמא תוכל לצאת לעבוד.
פרמטר נוסף, הוא גיל הילדים. הדין העברי, שנכתב לפני הרבה שנים, מחייב לשלם מזונות ילדים שעד גיל 6! הם נקראו "קטני קטנים". (זה מקביל לחזקת הגיל הרך). ב-1944, הרבנות קבעה שיש חיוב ע"פ דין במזונות ע"פ דין עד גיל 15. בפועל, נהוג היום לשלם מזונות עד גיל 18, ועד תום מהלך השירות הצבאי, נוהגים לחייב שליש, זה מכוח פס"ד של שמגר שקבע שלאור גובה השכר בשירות הצבאי, והעובדה שהחיילים לא יכולים לפרנס עצמם- יש להוסיף להם כסף גם בתק' זו. (בדין האזרחי, חובת התשלום היא עד גיל 18). 

בקטני קטנים (0-6)- האב ישלם גם את החיוב גם ע"פ דין וגם ע"פ צדקה. 
מגיל 6-15, הוא ישלם את החיוב שע"פ דין, וצדקה- רק אם יש לו כסף לכך. –לפי יכולת.
מגיל 15, אין חיוב ע"פ הדין. כך שכל החיובים למיניהם עוברים למעגל הצדקה, ולכן זה בהתאם ליכולת, וכך גם לגבי זמן השירות הצבאי.

ילד מרדן:
במקרים שהילד לא מוכן לפגוש את אביו: לפי הדין עברי לכאורה אפשר לומר שהילד מרדן ולפטור את האב מתשלום מזונותיו.

בפסיקה לא ימהרו להכריז על ילד כמורד. אם חושבים שהאמא היא המסכסכת, יתריעו בפניה כדי שתלחץ על הילד להיפגש עם האב. ולא יראו בהתנהגות רגילה של הילד כילד מורד. וביהמ"ש לא יטה להכיר בילד כמרדן, אלא בנסיבות מאוד קיצוניות. וכמובן גם בהתחשב בגיל- ככל שילד קטן יותר פחות יטו להכיר בו כמרדן. (הרבה פעמים במצב כזה, אם באמת מאמינים שהאב רצה והתאמץ, ולא עושה זאת רק כדי להתחמק ממזונות, שולחים את הילדים גם לטיפול פסיכולוגי).

פס"ד קטן: פס"ד מנחה בנושא של ילד מרדן: קבעו שלא ימהרו להכריז על ילד כמורד, ואם הילד יגיע לחרפת רעב- גם לא יכריזו עליו כמורד, ואם הילד מתנהג כמו שלעיתים מתנהגים כבני גילו גם לא יכריזו, ואם לא הזהירו קודם את האמא גם לא יכריזו עליו כמורד.

אבא שנולד לו ילד בהזרעה מלאכותית, (משום שלאב היו בעיות פוריות), טען במהלך המשפט שהוא לא מחויב במזונותיו. נפסק שהוא מחויב. זה דומה קצת לאימוץ בפועל.

מגמות חדשות בפסיקה:
השופט זגורי, התחיל להוביל מגמה זו. ואחריו, התכנסה ועדת שיפמן, שהגיעה להחלטה בדצמבר 2012, לשינוי בשיטת קביעת המזונות. זה עוד לא חוקק ונכנס לתוקף- ולכן כרגע זה לא מחייב, אך זוהי המגמה הבאה. לאחרונה יש יותר ויותר הסדרי ראייה של משמורת משותפת, והסדרים אלו מאוד מגוונים. וההצעה היא שיהיה מנגנון פשוט יותר לחישוב תביעת מזונות- והועדה מציעה מחשבון פשוט יותר לחישוב זה: 

-בוחנים כמה ימים מתוך שבועיים שורים הילדים עם האם. 

-בודקים מהו השכר וההכנסות החודשיות נטו של שני בני הזוג. 

-בודקים את מס' השעות החודשיות שכל הורה מטפל בילד אחד או יותר עד גיל 12, או עם מוגבלויות על חשבון שעות העבודה.

מגיעים לסה"כ לתשלום, ומוסיפים לו מחצית מהוצאות בריאות וחינוך חריגות, ומתחשבים גם במס' הילדים. ניתן להזין זאת במחשב- ויוצא סכום. המטרה היא ליצור מנגנון פשוט לחישוב כדי למנוע מריבות מאנשים ולייעל את המערכת. ומטרה נוספת, היא לקחת בחשבון מצבים של משמורת משותפת- ולהביאם להתחשבות. (כמובן למשל, שאם תהיה משמורת מלאה אצל האבא זה ישפיע על הסכום שהאמא תקבל).

(ועדת שיפמן משתלבת עם ועדת שניט, שועדה זו רוצה לעודד מחויבות הורית משותפת לגברים ונשים ושהם יקבלו ביחד את ההחלטות).

הדין העברי מחייב את האב בכל מקרה במזונות, גם במקרים שהוא המשמורן המלא, לעומת הצעת ועדת שיפמן- שבמקרים כאלו מפחיתה את המזונות.
שיעור מס' 31: ליפשיץ
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חזרה: דיברנו על התיקון לחו"י ממון ועל הדרך שבה הוא משקם את המחויבות של המשפט הישראלי לשיתוף הזוגי, בכך שהוא מאפשר לנתק את הקשר בין הגירושין הכלכליים לדתיים. לצד היבט זה של החוק, דברנו גם על המצב שהתיקון לכאורה מחיל את חו"י ממון, אך החוק מוגבל רק לנכסי המאמץ המשותף, ואילו כעת הפסיקה לא מתאפקת- ומפעילה את הדין הכללי גם על נכסים מלפני הנישואין ב-3 שלבים:

זרם 1- אבו רומי: רק עם הוכחה פוזיטיבית.

זרם 2- "זהירות ורגישות"

זרם 3- ראדיקאלי: לפחות בדירת מגורים, גם בנכס שלפני המגורים נמהר להפעיל את השיתוף. (יש גם קולות להרחבה בעתיד מעבר לדירת המגורים).
כאשר נקבל שאלה של יחסי רכוש- נבחן קודם כל במה מדובר:

נשואים לפני 74- נפעיל את חזקת השיתוף. שהיא שילוב של דור 2 ודור 3. כשמדובר בנכסי מאמץ משותף דור 2- אין חשיבות לעובדות. נפעיל את החזקה על נכסים אלו במתכונת מעין קוגנטית. לעומת זאת על נכסים מלפני השיתוף- רק עם תנאי סף מיוחדים. 

ידועים בציבור- אם הם אכן ידועים בציבור, בגדול בדיוק כמו בני זוג שהתחתנו לפני 74, רק נוסיף כוכבית ששמא העובדה שלא התחתנו מעידה על חוסר כוונת שיתוף. ולכן צריך להיות עם יותר נכונות לסתור את חזקת השיתוף. (כאן דיברנו גם על ההבחנה בין אונ' לתוצרת הארץ)

נשואים אחרי 74- בנכסי מאמץ משותף: צריך איזון משאבים, ולשם כך צריך רק לעמוד בקריטריונים של חו"י ממון. (ס' 5א). נכסים מלפני הנישואין, ירושות ומתנות: שם נפעיל את הדין הכללי (ולא את איזון המשאבים) וזאת על פי 3 הזרמים שלעיל.

בכך כמעט סיימנו את התיקון לחו"י ממון.

חלוקת הון אנושי ותוספת לכושר השתכרות:
נצטרך לבחון לשם כך את חזקת השיתוף.
לכאורה, ברוב העולם המערבי קיימת הפנטזיה בדיני הגירושין- מודל של גירושין ללא אשמה. אך, חוקרת ששמה לינור וייצמן, עשתה מחקר על התוצאות הכלכליות של הגירושין באנגליה וקליפורניה שם יש גירושין ללא אשמה ששם יש חלוקת רכוש של חצי-חצי. וכבר בשלב הרעיונות המקדמיים, היא חשה שיש תלונות של נשים. ואז היא עושה את המחקר, ומגיעה למסקנות- של ירידה של 72% של נשים בעקבות הגירושין (ועליה של 43% של גברים בעקבות הגירושין), מה שלכאורה מוזר לאור החלוקה של חצי-חצי.
ההסבר המרכזי לכך- הוא שלא חולק הנכס המרכזי שנצבר במהלך הנישואין, והוא: הכושר המקצועי= הנסיון בעבודה, הקביעות, התואר האקדמי. במיוחד בארה"ב, רוב האנשים גרים בשכירות, ואז כשהם מתגרשים- אין להם הרבה פעמים המון נכסים שהצטברו, ולבעל יש כושר השתכרות שהוא רכש במהלך השנים המאפשרת לו להמשיך להשתכר כמו בעבר גם לאחר הגירושין.

בארץ, בפועל- ברוב המשפחות הבעל הוא המפרנס העיקרי.

יש כמה מקרים שמדגימים את הסיטואציה הזו באופן בולט:

פס"ד בראיין- אדון ברייאן בוגר קולג' לרפואה, אשתו היא אחות. הם מתחתנים ועוברים למקום שבו הוא עובד. היא מפרנסת אותו במהלך הלימודים שלו. לאחר שהוא מתחיל לעבוד, היא יורדת במשרה כדי לשמור על הילדים בבית, והוא מתמחה ולא מרוויח סכום גדול בתק' זו, וברגע שמקבל את התואר- הוא מתגרש. ביום הגירושין, הם לא חסכו כמעט כלום במהלך חיי הנישואין. ומה שיש לו- זה משכורת בטוחה של כמעט 200 אלף לשנה לאחר שיתחיל לעבוד, ובעצם בזה היא לא מתחלקת איתו. המקרה מדגים, את התוצאה עליה דיברנו קודם שמראה איך למרות שהם חיים בעולם הפנטזיה של גירושין ללא אשמה+ חלוקת רכוש שווה, עדיין האישה יוצאת מופסדת.

בארץ- זה מתבטא בעיקר אצל עובדי קבע בצבא. שרק לאחר כמה שנים הם מגיעים לשכר מאוד גבוה, ובשנים קודם כשעבד מאוד קשה האישה גידלה לבד בבית את הילדים..

2 הרציונאליים הדומיננטיים של דור 2 ודור 3.

דור 2- מאמץ משותף [הגינות – אם נכס מסוים הוא תוצר של מאמץ משותף לא הוגן שרק אחד מהצדדים יהנה ממנו. בדוג' של בראיין, משהו ממה שהוא ירוויח בעתיד קשור למאמץ המשותף שגם גב' הייתה חלק ממנו אך לא מקבלת דבר. רעיון המאמץ המשותף מקבל כאפה כשלא מחלקים את ההון האנושי. ושוויון- מסתכלים על התוצאה השיטתית של הכלל, המחקרים של ויצמן מלמדים אותנו את התוצאה מכלל שתתעלם מהון אנושי- הוביל ל 72% אחוז לנשים ו-43% עליה לגברים.
דור 3- התפיסה של המשפחה כקהילה- כשאנו עושים החלטות משפחתיות, רוצים לעודד אנשים לחשוב בצורה קולקטיבית [שיקול מצרפי] ולא דווקנית. 
רוב המדינות לא מקבלות טענה של חלוקת הון אנושי, אך יש מושג דומיננטי של מזונות אישה אחרי גירושין שאומנם בשלב מסוים זה הופך למודל משקם קצר טווח אך בתקופה שאחרי ויצמן יש מדינות שמחדשות את נושא המזונות לטווחים ארוכים. בארץ, אין מזונות אישה אחרי גירושין ולא מחלקים הון אנושי- וזה הופך את הקושי בישראל לחזק יותר.
רציונאל הקהילה המשפחתית: שעליו מדברים בדור 3- אנו רוצים לעודד אנשים לחשוב בצורה קולקטיבית ולא אגואיסטית. אם לא נחלק את כושר ההשכרות- נגרום לאנשים לחשוב כל אחד על עצמו ולא לעשות ויתורים בשביל השני בגלל החשש העתידי שייפרדו ואז השני ירוויח על חשבונו.
הטענה של שיתוף בהון אנושי הגיעה 4 פעמים למחוזי לפני שהגיעה לעיון, ובכל פעם נדחתה די בבוז.

ברוב המדינות בעולם, יש מושג מאוד דומיננטי של מזונות אישה לאחר גירושין- מה שמחפה קצת על אי החלוקה בהון האנושי. לעומת זאת בארץ, גם אין מזונות אישה לאחר גירושין- בגלל הדין הדתי, וגם אין חלוקה בהון האנושי. ולכן המצב הזה הופך את הקושי בישראל ליותר חזק.
ליפשיץ ניסה לבדוק מדוע פסה"ד כ"כ מתנגדים לחלוקת ההון האנושי, וגילה 4 סיבות גרועות ו2 סבירות:

סיבה 1: התנגדות פורמליסטית- נשוא השיתוף אמור להיות נכס. לפי הגדרת וייצמן, נכס= משהו שאפשר למכור אותו. למה טיעון זה לא משכנע? כי כבר ברק לימד אותנו "פשרנות תכליתית"- שאומרת שיש לבחון את המושג נכס לפי התכלית של חוק רלוונטי. ולכן, גם אם ברוב המקרים, תואר או כשירות היא לא נכס, אם בחו"י ממון הרציונאל הוא חלוקה של נכס שמהווה תועלת כלכלית והוא תוצאה של מאמץ משותף- יש להתחלק גם בהון אנושי.

סיבה 2: טיעון ספקולטיבי- איך אפשר לחשב דבר כזה? אך טיעון זה הוא חלש, משום שממילא עושים זאת. כי בנזיקין למשל עושים חישובים כאלו של אובדן כושר השתכרות ופיצוי על כך, ותמיד הערכות אלו הן ספקולטיביות ובכ"ז אנו עושים אותן.

סיבה 3: בעיית המימוש- נניח שטענת חלוקה בהון אנושי היא נכונה, עדיין במהלך הגירושין- עוד אין מה לחלק, כי בעצם הנכס הזה עוד לא קיים! גם אם אנחנו מעריכים שהוא יצמח בעתיד, כרגע אין מה לתת. (בניגוד לחברה, שניתן לחשב כמה היא תרוויח בעתיד- ואז למכור אותה לפי זה, אדם לא ניתן "למכירה"). טיעון זה חלש במקצת- כי היה אפשר לקבוע שהחלוקה תיעשה בעתיד, כאשר הוא יקבל את המשכורת הגבוהה שעליה מדובר.

סיבה 4: ההבחנה בין הכשרון האישי לבין התוספת שנרכשה עקב מאמץ משותף- 

ההבחנה בין הכישרון האישי לבין התוספת שנרכשה עקב מאמץ משותף- כאשר אדון אובריין יידרס- דיני הנזיקין יתעניינו רק בכמה צופים שירוויח בעתיד. עכשיו הוא צמח ולא ירוויח כלום. הפיצוי זה ההפרש. דיני הנזיקין לא יגלמו האם יש לו כישרון אישי קודם לכן. בפס"ד אובריין- לקחו משכורת ממוצעת של בוגר קולג', כי כך היה, ומשכורת ממוצעת של רופא מנתח והפחיתו אחד מהשני. אומר האדון- נוסחה כזו מתעלמת מהכישורים שלי. הוא אמר שהוא לא בוגר קולג' רגיל, אך הטענה היא שחלק מהכישורים שלו היו שם קודם וזו משימה קשה- לפלח בין הכישרון האישי שאמור להיות אישי לבין המאמץ המשותף שאמור להיות קולקטיבי. טיעון זה הוא סביר, כי לא מדובר רק בסיפור טכני לפיו איך מארגנים את זה, אלא גם סיפור אידיאולוגי האם אנשים הם משהו שללא תמיכה לא יפיקו מעצמם את הכישור שלהם? 
מימוש – גם אם יש לי נוסחה, ונניח שבראיין מרוויח 200 אלף ₪ לשנה, הוא בן 40. לפנסיה בגיל 60 יוצאים. נניח 100 אלף זה כישור אישי קודם, 100 זה תוספת, ועכשיו מגיע לה 50 אלף ₪. מגיעה השאלה- איך מחלקים את זה?
טיעון זה הוא סביר- כי זו אכן משימה מאוד קשה של הפילוח שבין הכישורים האישיים לבין התוספת מבן הזוג. 
נניח שהיינו מוצאים טכניקה לפתור את בעיית החיוב באופן מדויק ולאבחן בין הכישור האישי לתוספת, עדיין נצטרך לעבור לשלב השני- של חלוקת כושר ההשתכרות ביניהם:

אפשרות 1: נכמת. האיש רעיונית אמור להרוויח ב-20 שנה הבאות 200,000 ₪ לשנה עד גיל 60. ולכן רעיונית מגיע לה רבע מהסכום הזה. בעצם- הוא חייב לה רבע מהכנסתו העתידית עד הפנסיה. ולצורך בעיית המימוש- נעשה לו פריסה בתשלומים ולא יצטרך להביא לה את הכל עכשיו. (כך גם עושים בחברה כשאחד מהצדדים קונה את החלק של השני בחברה). נקרא לטכניקה הזו של תשלומים: חוב עיתי קבוע. פסה"ד יראה בפועל כלוח תשלומים צמודי מדד עד פרישתו המשוערת. 

יתרונות שיטה זו:

1. יתרון אנליטי- אם כושר השתכרות הוא נכס, אז באמת גרמנו לכך שכל אחד קיבל את חלקו בנכס.

2. יתרון נוסף, זה שלא צריך כל פעם מחדש לבדוק כמה הוא צריך לשלם.
חסרונות השיטה:

1. בעיית הלוזרים- אנשים שלא מצליחים כמו הסטטיסטיקות, וצריכים לשלם בעצם יותר ממה שהם מרוויחים.

2. בעית דורון שפר- שיטה זו בעצם מכריחה אדם להמשיך לעבוד במה שעבד קודם. אם הוא רוצה פתאום לעבור מקצוע- יש כאן פגיעה באוטונומיה.
כאן מגיעים לאפשרות 2:

התשלום יהיה מתוך משכורת בפועל- כלומר, פסה"ד לא יראה בצורה של תשלומים עתיים של חוב קבוע, אלא הוא יקבע נניח שמגיע לה 25% מהרווח שלו בשנים הבאות.

הבעיות שבשיטה זו:

1. בעצם צריך לחלק את ההפרש בכושר ההשתכרות. זה אומר שבכל שנה, הוא יצטרך לעשות סיכום של הרווחים שלהם, לעשות את ההפרש, ולחשב מתוכו באחוזים. הדבר בעייתי גם כי זה מחייב אותם להמשיך לשמור על קשר גם לאחר הגירושין, וגם כי זה מהווה תמריץ בשבילם לא לעבוד.

2. יוצא, שכל הרעיון בישראל הוא להפריד בין הגירושין הדתיים לכלכליים, אבלן בפועל- זה לא מנתק אותם מבחינה כלכלית ברגע שאנחנו מחלקים את כושר ההשתכרות.
בחוק כזה יש 2 בעיות:

1. האם אכן האידיאל הוא שכולם יצאו לעבוד, ואז הבעיה היא בעצם זה שאנו מייצרים מערכת שנותנת מסר חברתי שבן זוג אחד מפרנס, וגם שזה נורא קל לקבל את הרווחים של השני מה שמהווה תמריץ לא לצאת לעבוד.

2. האם החוק אמור להתעסק בכלל באידיאלים

בחזרה לליפשיץ וטענותיו שלעיל (מה צריכה להיות עמדת המשפט ביחס לחלוקת ההון האנושי?) - הוא סיים את המאמר בצורה כללית-

אם לא נחלק הון אנושי, כל האידאלים של צדק ושיויון ומשפחה כקהילה מתפוגגים.

מצד שני, אם תתחלקו, ותקחו רעיון זה עד הסוף- אתם תפגעו באוטונומיה של האדם.

פס"ד פלונית-ההון האנושי (השופט ריבלין): פס"ד שבו חילקו תשלום אנושי באמצעות תשלום עתי.

מדובר ברואה חשבון, שהם התחתנו בהיותם סטודנטים ולא היה להם הרבה השתכרות בתחילת נישואיהם. היא תובעת את ההון האנושי ומבקשת לקבל חלק בעסק שלו.

בשלב ראשון בהמ"ש מסביר למה כן צריך לחלק הון אנושי, ודוחה את הטיעונים החלשים של למה לא לחלק, ומגיע ל-2 הטיעונים הסבירים:

לגבי האבחנה בין הכישור האישי לתוספת- הוא אומר שצריך לאפשר.

לגבי בעיית המימוש- עדיף לתת תשלום עכשיו בפעם אחת. מכיון שלזוג כן יש נכסים לעומת ברייאן, זה אכן אפשרי.

כעת מגיעים לשאלה כיצד ייקבע הסכום- ומגיע ל-200,000.

יוצא, שתוך כמה חודשים ספורים הוא מכסה את מה שנתן לה. הסכום הוא נמוך באופן דרמטי.

פסה"ד הותיר אותנו במבוכה:

לגבי מי שהתחתן לפני 74- פסה"ד קובע שמהיום הון אנושי הוא נכס, ובתאוריה- השמיים הם הגבול.

מצד שני- הסכום שנקבע הוא מאוד נמוך ביחס לרווח.

בעצם פסה"ד עשה צעד חשוב, אך לא נתן לנו תשובה טובה לגבי איך מתקדמים לגבי החלוקה עצמה.

בשיעור הבא- ננסה למצוא פתרונות לחלוקת ההון האנושי. ונדבר על חלוקה של חובות.

לקרוא- שיתוף זוגי ונושים.
שיעור מס' 32: ליפשיץ
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דברנו על פסה"ד של ריבלין, שמקבל בפעם הראשונה את הטיעון שהון אנושי/ כושר השתכרות הוא נכס שצריך לחלק בזמן הגירושין. הוא מנתח את העניין, את ההתנגדויות הסטנדרטיות של למה לא לעשות זאת, ומותיר אותנו עם 2 שאלות מהותיות:

1. איך מפלחים את ההבחנה בין הכישור האישי המוקדם (שאותו לא אמורים לחלק) לבין אותה תוספת שהיא התוצר שצמח עקב המאמץ המשותף. (וכאן יש לנו בעיה כי בזה דיני הנזיקין לא מתחשבים בחישובים שלהם.). ולמרבה הצער, ריבלין רק אמר תעשו זאת ולא אמר איך.

2. איך מממשים את ההון האנושי ובכ"ז מאפשרים לבני הזוג להיפרד בסופו של יום- כי ב-2 הדרכים לחלוקה יש בעיות: או שאנחנו פוגעים באוטונומיה ומכריחים את האדם לעבוד, או שאנחנו מחייבים אותם להישאר בקשר- כדי שישלם לפי המשכורת שלו.
כאשר מדובר בבני זוג שהתחתנו לפני 74 וידועים בציבור, זוהי ההלכה!, על אף שחוק יחסי ממון הוסיף עליה מעט, אין שק"ד או בערך, אלא זוהי ההלכה לגביהם. 

הצעותיו של ליפשיץ-
1. לגבי ההבחנה בין הכישור האישי למאמץ:

במקרה אוברייאן עשו הבחנה טכנית שאינה הוגנת כלפי אדון אוברייאן, מכיוון שלא תמכרו את העובדה שהיכולת להתקבל בכלל לרפואה היתה חלק מכישוריו.

כדי לעשות את הפילוח יש להשתמש בדיני נזיקין חכמים:

נניח שאוברייאן היה נהרג עוד לפני שהגיע לרפואה- בהיותו מתדלק, היינו תובעים על אובדן כושר השתכרות לא כמתדלק, אלא כרופא. כאן, חישבו את יכולתו בכך שהוא בוגר קולג'. אבל הם לא חישבו את זה שהוא היה בוגר קולג' שמסוגל להתקבל לרפואה! לכן, יש להפחית כמה שדיני הנזיקין היו נותנים לך על כושר ההשתכרות אם היית נדרס בעת הנישואין, לעומת אם היית נדרס בזמן הגירושין- לעשות קיזוז ביניהם, וזה מה שיש לתת לבת הזוג! במקרה של רופא- זה יוריד באופן משמעותי את הסכום- כי ניקח את הממוצע העתידי של סטודנטים לרפואה, והוא כבר הרבה יותר גבוה משל סתם סטודנט בקולג'. עדיין יהיה דלתא אמנם, בין הממוצע של הסטודנטים לבין השכר שלו בסופו של דבר, כי לא כולם עובדים בסוף, לא כולם מתמחים- וכל זה מחושב הרי בממוצע, אבל הדלתא (ההפרש) יהיה קטן בהרבה לעומת ההפרש בין מתדלק לרופא.
הבעיות שבהצעה זו:

1) כשרון חבוי שהבליח במהלך הנישואין:  אדם שהתחתן כשהוא רועה צאן, והתגרש כשהוא אומן ידוע שמרוויח המון. אם נחשב לפי ההצעה של ליפשיץ- ונסתכל על רווחו בהתחלה מול רווחו בסוף- זה לא יהיה הוגן כלפיו, כי אם נלך לפי נוסחא שמכניסה רק את מה שהיה ידוע בזמן הנישואין, אנחנו נפספס את הכישורים שלו- כי אמנם כשרונו התגלה מאוחר יחסית, אך בעצם הוא היה קיים בו כל הזמן. על כך אשתו תוכל לטעון שהיא עזרה לו להבשיל ולגלות את הכשרון שבו. אך אם נלך לפי הפתרון של האישה- אנו נצא מתעלמים מאנשים שכישוריהם טבועים בתוכם.
2) דוג': אדם שהתקבל בצבא לתלפיות. ונניח שיש סטטיסטיקות ש-100% מאלה שהתקבלו ליחידה זו, כעבור 20 שנה ירוויחו משכורת ממוצעת של 20,000 ₪. בפועל, האב-טיפוס של אנשים אלו, הוא שהם אנשים מאוד לחוצים ועמוסים בקריירה, ולכן גם בלימודים וגם בהמשך הם יזדקקו לבן-זוג שיתפעל את הבית בזמן הזה. אז הסטטיסטיקה כבר מתמחרת את זה שהם זקוקים לבן הזוג. לפי הנוסחא של ליפשיץ- בן הזוג שלהם לא יקבל כלום: כי אם במהלך הנישואין יודעים שהם יקבלו בוודאות 20,000, ולכן אם יהרגו בזמן הנישואין ייחשבו זאת, אך מכיון שאין שום דלתא בין הפוטנציאל המחושב הזה, לבין מה שיהיה באמת בזמן הגירושין- יוצא שלא נשארה דלתא שאותה יקבל בן הזוג. דיני הנזיקין מחמיצים את המאמץ של בן הזוג. יוצא שההצעה בעייתית לבני זוג של אלה שניתן לתמחר בדיוק מזמן הנישואין כמה הם ירוויחו בעתיד.
אין פתרונות לבעיות אלו, אבל עדיף להתחיל כך גם אם זה לא מושלם.

במבחן- נכתוב שהיה פס"ד שאומר לעשות זאת, ולכתוב את הנוסחא של ליפשיץ, אך לשים לב אם מדובר במקרה שהוא בעייתי לפי הבעיות שלעיל- ולכתוב שהנוסחא לא תעבוד לגביו.

2. לגבי בעיית המימוש:
ליפשיץ מציע 2 פתרונות, שגם הם לא מאוד טובים:

פתרון ראשון: לעשירים= בסוגי מקרה כמו פלונית, שבו יש סל יפה של נכסים ממשיים בעת הגירושין, ולא רק נכסים של הון אנושי. כאן ליפשיץ מסכים שיש לתת את הסכום בבת אחת באופן חד-פעמי. נניח שיש 10 מיליון ₪ נכסים ממשייים ו-3 מיליון הון אנושי. אז כדי שהם ייפרדו בבת אחת (ולא יצטרכו להמשיך לשמור על קשר), אנחנו בעצם אומרים לו לקנות ממנה בנכסים הממשיים את חלקה בהון האנושי. אך יש כאן 2 סייגים: 

סייג ראשון: היא עומדת לקבל את כל הכסף במזומן, ואילו הוא את החלק של ההון האנושי יקבל רק בעתיד. אז צריך לעשות היוון- לחשב כמה זמן יקח לו לקבל את הכסף- ואת הפער הזה בזמן מתמחרים.     

סייג שני: היא מקבלת את הכסף בוודאות, אך לעומת זאת- הוא לא יודע בדיוק מה הוא יקבל. הוא יוכל לקבל יותר, במידה ויצליח מאוד, אך גם יוכל לקבל פחות. יש לחשב גם כאן את הסיכון שהוא לוקח בכך שלא יקבל את הכסף. יש לחשב כמה שנים נותר לו לעבוד ומה סוג העבודה שיש לו. דוג': צריך להסתכל על תעשיין בחברה מבוססת, שאנו יודעים כמעט בוודאות כמה הוא יקבל בכל שלב בחייו, לעומת איש היי-טק שהכל יכול להיות במשכורת שלו, ואז יש לחשב גם את הסיכונים שלו בכך שפתאום יפוטר ולא תהיה לו משכורת. כשיש נכס ממשי, אמנם לפעמים אנחנו כאילו מכריחים את האישה לקנות את ההון האנושי במחיר פחות יותר, ז"א שאנו יודעים כמה הוא אמור להרוויח בעתיד, אך אנו מחשבים גם את הסיכונים ולכן היא מקבלת פחות ממה שהוא ירוויח בעתיד.
פתרון שני: לאנשים כמו אוברייאן, שאין להם נכסים ממשיים כמעט בזמן הגירושין- שינוי נסיבות שאומר כך: תהיה אפשרות לחזור לביהמ"ש בעתיד לבחון האם יש שינוי נסיבות. אם כבר במשך יותר משנה, יש פער של 30% פחות מהציפיות, נאפשר לבוא לבימ"ש. אך רק במצבים של פחות. לכאורה, זה פוגע רק בנשים- כי אם תהיה עליה אנו משאירים זאת אצל הבעל, ואם תהיה ירידה- נאפשר לפתוח זאת מחדש. אך למה בכ"ז ליפשיץ ממליץ על זה? כי צריך לגרום לבני הזוג להתרחק מבימ"ש, וכמה שפחות להביאם למצבים בהם ייפגשו שוב בבימ"ש. ריבלין נתן סכום מאוד נמוך ולא ריאלי, משום שהוא נורא חשש. לפי הפתרון הזה, בגלל שהשופט יודע שזה לא לגמרי שורה אחרונה, ואם יהיו שינוי נסיבות והבעל בפועל ירוויח פחות- הם יחזרו לבימ"ש לשם כך. לכן,זה דווקא יכול לגרום לשופטים להעריך מראש כן סכום גבוה ולא לחשוש כ"כ.


במבחן- יכול להיות משהו שדומה לפס"ד חסל.

אם כן, המרצה העלה 2 אפשרויות למימוש:
1)     סכום חד פעמי ללא מקצה שיפורים. מגשים רעיון של אוטנומיה ופרידה, אך יוצר עיוות לאחד הכיוונים.
2)     תן תשלום עיתי קבוע, אך בכל זאת תיתן פתח לדיון מחודש בשינוי דרסטי של נסיבות. יתרון: בוחנת כמה היה ברגע הפרידה, אך אומרת שאפשר לחזור בעת שינוי נסיבות. אפשר גם לראות ביתרונות האלו גם כחיסרון. מנגנון שינוי נסיבות אומר: נניח שהגעתי למסקנה ש100 זה כישור ו100 תוספת, יתווסף עוד תנאי לפיו אם המשכורת תפחת בצורה כך או אחרת, רשאי אדון אובראיין לפנות לבימ"ש לשנות מציאות. לוקחים זאת לרעת האישה כי כך מצליחים למנוע קשר מתמשך ביניהם וגם נתמודד עם מצבים בהם האדם מרוויח פחות מהצפוי או לא רוצה לעבוד. 

מה קורה במקרה של הפסדי קריירה ?
אדם שמתחתן עם מישהי שמרוויחה פחות ממנו ונולדים להם ילדים והם שוקלים כלכלית מי יהיה המפרנס של המשפחה והוא אומר לה שאם היא תעבוד היא תרוויח מעט כי היא בתחילת קריירה ועדיף שהוא יעבוד. הם עושים את זה. אחרי כמה שנים מתגרשים. במודל של כושר השתכרות היא הפסידה את פוטנציאל ההשכרות שלה כי לא למדה או כי סיימה לימודים אך לא חיפשה עבודה. מה בוחנים בנוסחה שהמרצה הציע? כמה אדם ממוצע מקבל או כמה אם? האם להכניס הפליה כללית בין גברים לנשים? אם כשהיא התחתנה או אף שנתיים לפני היא בחרה מראש לא ללכת למשרדים תובעניים. הוא יכול להגיד לה שהוא לא פגע לה בהשתכרות, אלא היא בחרה בכך. היא יכולה להגיד שהיא בחרה בזה רק בגלל חיי המשפחה. ניקח דוג' אחרת: נניח שאדם בן 30 התחתן עם סטודנטית – לפי מודל קנייני של כושר השתכרות, היא תצטרך לשלם לו. הוא עובד משרה מלאה, היא סטודנטית למדה משפטים כלכלה ועבדה בעבודה במשרה חלקית. כושר ההשתכרות שלה עלה, ושלו נהיה יציב – ולכן במודל של תוספת לכושר השתכרות, למרות שהיא החליפה את המטפלת ולקחה משרה חלקית, במודל של כושר השתכרות היא תצטרך לשלם לו, כי כושר ההשתכרות שלה עלה במהלך הנישואין ושלו נשאר יציב. המצבים אינם אזוטריים.
2008- תיקון חוק יחסי ממון:

מוקד התיקון היה הקדמת מועד האיזון וכו', אך על הדרך הכנסת עסקה גם בשאלת ההון האנושי. ולפניה יש 2 אפשרויות קיצוניות:

1. לכתוב במפורש שהון אנושי הוא לא נכס בכלל ולא מחלקים אותו. ונבטל את פס"ד פלונית.

2. להיפך, לעגן זאת בחקיקה בצורה מפורשת ולכתוב מפורשות בס' 5 שמגדיר מהו נכס- "לרבות כושר השתכרות".
אך בפועל, הכנסת בוחרת באפשרות שלישית:

לא כותבים במפורש שנכס כולל את כושר ההשתכרות, אך ישנו ס' 8, שמאפשר לסטות מהחלוקה של חצי-חצי. הסעיף קובע: "רשאי ביהמ"ש לסטות מחלוקת מחצה על מחצה, אלא בשיעור אחר שיקבע בהתחשב בין היתר בפערים של חוסר השתכרות בין הצדדים".

מהי המשמעות של התיקון?

כאשר מדובר בזוג מהסוג של פלונית (ריבלין)- שיש לו יותר נכסים ממשיים מאשר הון אנושי: נניח 10 מיליון של נכסים ממשיים. 3 מיליון של הון אנושי. בטכניקה של ס' 5- אם המחוקק היה מחשב הון אנושי כנכס בר-איזון, ביהמ"ש היה צריך לחשב סה"כ את רווחיו הכוללים של הבעל- 13 מיליון, ולתת מתוכם חצי לאישה, ולהוציא מתוכם מקדם היוון וסיכון שהגבר לוקח.  בטכניקה של ס' 8: ניתן גם להגיע לאותה תוצאה. איך? כי אמנם אנו מסתכלים רק על ה-10 מיליון, אך אנחנו מאפשרים לביהמ"ש לחלק איך שהוא רואה לנכון את ה-10 מיליון. וכך גם פה ביהמ"ש יכול לתת לאישה יותר מחצי. 

אז מה העניין בלהשאיר זאת בס' 8? כי כך המחוקק לא מחייב את ביהמ"ש לעשות זאת, אלא רק אומר "רשאי".

נסתכל כעת על אוברייאן-

נכסים ממשיים- 0, הון אנושי- נניח 3 מיליון. לפי ס' 5 הוא צריך להעביר לה 1.5 מיליון. כעת בס' 8 לכאורה ביהמ"ש בברוך, כי אמרו לו שהוא יכול לחלק רק את הרכוש הממשי- אז במצבים כאלו הוא לא יוכל לחלק.

בתיקון הקיים בחוק יוצא כך: אם יש יותר נכסים ממשיים מהון אנושי- ניתן לחלק בצורה שמחשבת את ההון האנושי, ואילו אם יש פחות נכסים ממשיים מהון אנושי- מבחינה פורמליסטית לא יהיה ניתן לתת חלק מההון האנושי.
ליפשיץ טוען:

ס' 5 לא נותן רשימה סגורה של נכסים. אם ביהמ"ש קבע שהון אנושי הוא נכס, אז אפשר להכניס זאת בגדר ס' 5. אך על כך נטען- שמדוע יש צורך בס' 8 אם ממילא ביהמ"ש יכול לחלק הון אנושי ע"פ ס' 5? ליפשיץ עונה- כדי שביהמ"ש ידע שהוא לא מחויב לעשות את החלוקה הזו, והוא רשאי להחליט באיזה מהמקרים כן ובאיזה מהמקרים לא.

ליפשיץ חושב שבהמ"ש צריך לחלק את ההון האנושי רק בחלק מהמקרים:

אם שניהם עובדים ושניהם מרוויחים טוב, אז גם אם אחד מרוויח יותר מהשני, אין סיבה להתחיל לעשות את החלוקה הזו.

למבחן- בשאלה של הון אנושי, צריך לעבוד מאוד מדויק, ולהיות רגישים לעובדות: איזה משטר חל- חזקת שיתוף אין שק"ד ויש לחלק את ההון האנושי. אם מדובר בבני זוג שהתחתנו אחרי 74, צריך קודם כל להזכיר שמדובר בשק"ד, ואז לבחון האם זה אנשים שיש להם יותר נכסים או יותר הון אנושי. ואם יותר הון אנושי- להגיד את דעתו של ליפשיץ ושהנושא כרגע שנוי במחלוקת.

חזקת השיתוף נגד צד ג:
עד כה עסקנו בעימות בין בני הזוג. 

כעת נבחן, מה קורה כשיש עימות בין בן הזוג של החייב, לבין הנושה. כלומר, מה יקרה כאשר השיתוף הזוגי, לא משנה מכוח מה הוא (חזקת השיתוף/ איזון משאבים/ שיתוף ספציפי מכוח הדין הכללי), הוא מול צד שלישי?

מבחינה אנליטית יש 3 סוגי התנגשויות:

1. עסקאות נוגדות: ניקח מקרה טיפוסי- בעל שגם הדירה וגם העסק רשומים על שמו, ובשלב מסוים הוא שיעבד את הדירה לטובת העסק כי היו לו חובות בעסק. כעת העסק נכשל, והנושה רוצה לממש את השעבוד ולגבות את הדירה, ומגיעה בת הזוג, ואומרת לנושה שהוא לא יכול לגבות את החוב מכל הדירה, כי חצי ממנה כפופה לזכויותיה מכוח חזקת השיתוף/ איזון משאבים/ שיתוף ספציפי מכוח הדין הכללי. בן הזוג בעצם אומר לנושה שהנשייה שלו כפופה לזכויותיו הלא רשומות מכוח דיני השיתוף הזוגי (אחד משלוש האפשרויות). כעת נצטרך לבחון מה אומרים דיני הקניין בעסקאות נוגדות: נברר מהו טיב הזכויות שנוצרות מכוח חזקת השיתוף ביחס לנכס? ומי היה קודם מבחינה כרונולוגית? נשים לב גם לתו"ל-ביחס לקונה המאוחר ביחס לרוכש המוקדם.

2. אדם שיש לו עסק, והעסק רשום על שמו. אילו היה מתגרש מבת זוגו, סביר להניח שהיא היתה תובעת ממנו חצי מהעסק ולפי פס"ד הופנברג היא היתה מקבלת כי נכסים עסקיים הם חלק מהשיתוף. מה היה קורה אם העסק היה מפסיק והם היו מתגרשים? במע' היחסים בין הצדדים זה גם היה סימטרי- כמו שהיא שותפה לזכויות מהעסק, היא שותפה גם להפסדים בעסק. בשני חריגים זה לא היה עובד לבעל: אם החובות הם בגלל שהוא הוציא כסף על פילגש או על הימורים, (פס"ד דוד) היא לא תצטרך להיות שותפה לחובות. אבל בעקרון הפסיקה מקפידה על קורלציה בין הזכויות לחובות בין בני זוג. כעת, נניח שהעסק קרס, הנושה שמגלה שהוא לא יכול לגבות את חובו מהעסק, גילה שהאישה היא שכירה ויש לה חשבונות בבנק. כעת הוא פונה לגברת וטוען- נכון שאת לא מעלה כרגע את עניינך בעסק, כי הוא הפסיד, אך אני טוען שכשותפה ביחד ולחוד לעסק, כעת כשבעלך לא יכול לשלם- את תשלמי במקומו את החוב. בניגוד למקרה הקודם שהאישה "התחילה" עם הנושה, כאן הנושה "מתחיל" עם האישה. כאן אומר הנושה, אם במקרה הקודם האישה אמורה להיות זכאית בחצי מהדירה גם כשיש לה נושה, אז במקרה שכאן- אם הוא כפוף לזכויותיה בבית, הוא דורש את שותפותה במקום הבעל בתשלום החוב. יוצא שלנושה יש 2 טענות חלופיות: 1. או שזכותו בבית גוברת על שלה. 2. או שאם היא זכאית לבית מכוח השיתוף- מכוח אותו שיתוף היא אמורה כעת לתת לו את חלקה כדי להחזיר את החוב של הבעל. כעת על עורך הדין של האישה יהיה להסביר מדוע ישנה שותפות בבית, והזכות גוברת על הנושה אך יחד עם זאת השותפות בעסק לא תופסת.
3. בעל הרפתקן ויש לו עסק, והאישה חוששת מזה, ולכן היא מבקשת שהדירה תהיה רשומה על שמה. (והעסק על שמו). כעת העסק קרס, ומגיע נושה שטוען שהבעל שותף של האישה בזכויות בדירה. הרי אם הם היו מתגרשים, הבעל היה מגיש תביעה לשיתוף נכסים בדירה- וברור שהיה מקבל חצי ממנה, לכן כעת כונס הנכסים רוצה להגיש תביעה בשם הבעל כביכול לשותפות בדירה. בניגוד למקרה הקודם, שהיה אולי ניתן להוכיח שהם ממש לא שותפים בעסק, כאן- היא תצטרך להוכיח שהבית עצמו הוא לא משותף מה שמאוד מאוד קשה להוכיח אחרי כל מה שלמדנו מחזקת השיתוף על דירת מגורים. 
ננתח את הסיטואציות שלעיל:

המקרה של העסקאות הנוגדות: האם השעבוד של הבעל מנצח את זכותה של האישה מכוח שיתוף בדירת המגורים? כאן הפסיקה עברה שינוי: בעבר, היא מאוד אהבה את הרעיון של וודאות המרשם. והרעיון שאדם עשה עסקים עם הבעל ופתאום נחשף לזכויות נוגדות, נראה כפוגע בוודאות המרשם, ולכן הפסיקה הראשונית היתה מאוד לטובת צדדי ג'. ולכן הנושה רשאי להסתמך על רישום, פרט לחריג הקנוניה: אם היה מדובר בסכסוך, והבעל נגיד העביר לאחיו את הדירה והאח יודע על כך, והבעל עשה זאת כדי להעלים זכויות מהאישה- כאן הפסיקה התערבה. 
אך הנושא משתנה בפס"ד בן צבי: כאן בהמ"ש עושה הבחנה בין נכס עסקי לנכס משפחתי. בנכס עסקי- בהמ"ש נשאר כמו מקודם, ואומר שבגדול כשעושים עסקה בנכס עסקי ניתן להסתמך על המרשם. לעומת זאת, בדירת מגורים (כס משפחתי)- בהמ"ש אומר שברגע שצד ג' רואה שמדובר בנשוי, הוא אמור להבין שיכול להיות שהנכס כפוף לזכויות אחרות, ואם הוא לא בדק זאת- זה פוגע בתום הלב שלו. (שזו אחת מהדרישות בקניין הרי בעסקאות נוגדות לזכותה של עסקה מאוחרת). אך כל זה עוזר לגברת שלנו רק לגבי הטענה הראשונה של עסקאות נוגדות.


במבחן- להיות מאוד רגישים לפרטים. אם מדובר בדירת השקעה ולא דירה משפחתית- נגיד שלאור פס"ד בן צבי, הבנק היה זכאי להסתמך על המרשם. אך אם בתחילה זה היה נכס השקעתי, ורק בזמן המימוש זה הפך להיות נכס מגורים- עדיין יש מענה על תום הלב של הבנק, כי מה שחשוב זה מה שהיה בזמן העסקה ולא לאחר מכן.

במקרה השני: הבנק משתמש במה שפעל נגדו במקרה הקודם, לטענה בעדו במקרה הזה- הבנק הפסיד בעימות הראשון כי זכות האישה היא מעין קנינית מוקדמת בזמן מכוח חזקת השיתוף והבנק היה חסר תו"ל שלא בדק זאת- כעת הבנק אומר, שהוא תובע אותה בתביעה נגדית כשותפה לחובות העסק, ושתחזיר לו את החוב שהיא חיבת לו מהעסק-החלק בדירה שהרגע היא לקחה ממנו (במקרה הראשון). יוצא שזה עלול לסכל את המהלך של פס"ד בן-צבי.

מה עשתה הפסיקה?

עד ברק בפס"ד שלם, הלכו בשני כיוונים כשניסו לעזור לאנשים במקרים הללו:
כיוון 1: לעשות הבחנה בין מישור היחסים הפנימי למישור היחסים החיצוני. לבנות מבנה אנליטי במודל שחזקת השיתוף היא לא שותפות רגילה, ופועלת רק כלפי פנים- בין בני הזוג, ולא כלפי חייבים מבחוץ. (שיתוף בזכויות פועל כלפי כולם, ושיתוף בחובות- פועל רק בין הצדדים ולא כלפי צדדי ג). היו פס"ד שהעלו את ההצעה הזו אך השאירו אותה בצריך עיון.
כיוון 2: הלכו לפי העובדות. וכשאנו בחזקת השיתוף, תמיד ניתן לטעון שחזקת השיתוף נסתרה. בזכויות- החזקה היא כמעט קוגנטית. ובמקרים שונים ניסו לומר שהנושה לא הצליח להוכיח את חזקת השיתוף. בפועל, בערך 90% מפסה"ד נפתרו בעובדות- ובהמ"ש קבעו שהוכח שיתוף בדירה אך לא בעסק.

עד לפס"ד שלם נ' טווינקו: כאן ברק מנסה להסביר למה משפטית זה בסדר שהאישה תוכל לקבל חצי בבית ולגבור על זכות הנושה, ומצד שני לומר שלמרות שהיא שותפה גם בעסק, היא לא שותפה בחובות של העסק.

ברק ממציא את המודל הבא: בעקרון שותפות היא גם בבית וגם בעסק, אך יש הבדל בטיימינג: השותפות בבית מתחילה מיד כשמתחתנים. התחתנת- מייד נהייתם שותפים בדירת המגורים או בשאר הנכסים. לעומת זאת, בעסק יש "שעבוד צף"= שיתוף המרחף מעל העסק, ועוד לא ממש קיים: ברגע שיקרה אחד מהבאים: גירושין/ מוות/ גירושין חילוניים- פרידה מהסוג של חו"י ממון/ פשיטת רגל- אז השעבוד יחול ויהיה שיתוף בעסק.

כאשר הבנק רוצה לממש את העיקול בדירה- האישה אומרת לו שחצי ממנה שייך לה, כי בדירה היא היתה שותפה מרגע הנישואין- ז"א שהיא רכשה את זכותה לפני הבנק, ולכן הבנק הוא חסר תו"ל שלא בדק.

לגבי העסק- כרגע האישה והבעל חיים ביחד= ז"א שהם בהפרדת רכוש בינתיים, ולכן עוד אין לה שותפות בעסק. (אם הם היו כבר פרודים או גרושים- היא היתה שותפה). 

לכאורה- נוצר הקסם שחיפשנו: שותפות בדירה ובעסק אך לא בחובות העסק.

אך המודל הוא מאוד בעייתי- כי מה יקרה ברגע שהם ייפרדו או שהעסק יפשוט רגל? זה יגרום לכך שכל מה שהיה עד כה בצריך עיון- יהפוך להיות הלכה והיא תהיה חייבת לו בתשלום החובות.

מצבים של טיפשות עו"ד לפי ליפשיץ: כאשר הם רוצים לתבוע מזונות בשם האישה, הם מדברים על סכסוך בין בני הזוג- בכדי לגרום לחיוב במזונות, אך טענה של סכסוך תביא לכך שהשיתוף בעסק כבר לא יהיה "שיעבוד צף", אלא ממש שיתוף- ויביא לכך שהאישה תהפוך לחייבת. לכן, עליהם דווקא לביים מצב של שלום בין בני הזוג ולא של סכסוך, ולא צריכים לביים סכסוך בשביל לדרוש מזונות. 
עד כה דיברנו על חזקת השיתוף ועל נשואים, אך מה לגבי ידועים בציבור?
תיאורטית, כמו אצל נשואים- רק יש להיות רגישים לכך שאולי נסתרה חזקת השיתוף, אך נניח שהוכחה החזקה. מה הבנק אמור לעשות כאשר הוא חותם על העסקה? האם זה שהוא לא יודע על בת הזוג מהווה חוסר תו"ל ביחס לבדיקה מראש לגבי דירה?

הפסיקה השאירה זאת בצריך עיון.
אחד מפסה"ד עסק בנושא כזה: הבנק ידע שאדם נשוי ובכ"ז לא החתים את האישה. בהמשך התברר שהיתה לו גם ידועה בציבור. והתעוררה שאלת חוסר תוה"ל כלפי הידועה בציבור. בהמ"ש השאיר זאת בצריך עיון, ואמר שאם הבנק התרשל כלפי האישה בכך שלא החתים אותה, זה מעיד על חוסר תו"ל שלו בכל מקרה.

מה לגבי בני זוג שהתחתנו אחרי 74?

נראה כי חזקת השיתוף לא חלה על העסק וגם לא על דירת המגורים, כלומר במהלך הנישואין, לא הייתה עדיין זכות. חוק יחסי ממון הועתק מהמודל הגרמני- למה המחוקק העתיק את המודל הגרמני? כי הוא לא רצה לסבך את הנושים עם בני הזוג ולכן במודל של עסקאות נוגדות- הנושה אמור לנצח כי אם הוא עשה את העסקה במהלך הנישואין, לבן הזוג לא הייתה בכלל זכות. אך, בכל זאת האישה יכולה לקבל את הזכויות בדירה מכוח חזקת השיתוף מכוח הדין הכללי גם במהלך הנישואין (אבו רומי)- אבל, יש צורך בהוכחה פוזיטיבית ולבנק אין מושג מה היה ההסכם בין הצדדים. אם ניקח ברצינות את ההבחנה בין חזקת שיתוף לשיתוף מכוח הדין הכללי, השופט רובינשטיין אמר בדעת מיעוט פס"ד אבו-גיאת שעסק בנושא זה, שאם יש שיתוף מכוח הדין הכללי יש צורך בהוכחה פוזיטיבית כמו הערת אזהרה או רישום. אך, שופטי הרוב- השופטים עמית ופוגלמן אמרו כי דירת מגורים חשופה (גם אם בן הזוג נישא אחרי 1974), לזכות של בן זוג על פני נושה. השופט פוגלמן עושה הבחנה בין סוגי הנושים:
לנושה מקצועי כמו הבנק יש פתרון פשוט של החתמת אדם- ולכן מול אדם נשוי, זה באחריות הבנק להחתים את בן הזוג. אך לגבי נושה לא מקצועי- הוא לא מחויב לדעת על בן הזוג.
האם ביהמ"ש יפעיל את שלם נ' טווינקו גם על בני זוג שנישאו אחרי 1974? הבנק יגיד שאם את שותפה בעסק, אז ברגע הפרידה את גם שותפה בחובות. ביהמ"ש אומר כי איזון משאבים הוא דבר שונה, ולכן הוא אומר כי הוא לא חושב ששיתוף חובות לא חל על פי ס'4 לחוק יחסי ממון ולכן נשים שנישאו אחרי 1974 נמצאות במצב טוב.
לסיכום, כאשר נושה תובע מבת הזוג שיתוף בדירת המגורים, לפי פס"ד אבו גיאת, זכותן בדירה גוברת על זכותו של הנושה, וכאשר הוא ירצה לתבוע שיתוף בחובות העסק, הוא יצטרך להביא הוכחה פוזיטיבית לפיה האישה הייתה מעורבת בעסק ואם הוא לא יצליח, ביהמ"ש יאמר כי אין שיתוף מכוח ס'4 לחוק יחסי ממון.
במקרה השלישי: לבעל יש עסק והדירה רשומה על שם האישה. כעת, כונס הנכסים של העסק/ הנאמן בפשיטת הרגל, אומר שהוא בא בנעלי הבעל ורוצה לתבוע את אותן זכויות שהבעל היה תובע. ואיך אפשר יהיה להוכיח סתירה של השיתוף עם הבעל בדירה?

הנושא נידון בפס"ד ורד נ' עצמון: ביהמ"ש אמר כך: בתאוריה, אולי צד ג' לא יכול לטעון לחזקת שיתוף בשם חייב. בגיברשטיין השאירו זאת בצ"ע. כאן אמרו שבעקרון נושה כן יכול לבוא ולתבוע חלק בדירה בשם החייב. אך מצד שני, חזקת השיתוף ניתנת לסתירה, וחשובה מאוד האוטונומיה שבין בני הזוג. וגם אם הם לא עשו הסכם מפורש- עובדה שרשמו את העסק על שמו ואת הדירה על שמה. (מה שנוגד את כל מה שאמרנו, כמה שהרישום הוא לא חשוב לצורך הוכחת שיתוף בדירת מגורים וכו'). וניתן ללמוד מרישומים אלו לאינדיקציה לכך שהם לא רצו שיתוף לא בעסק ולא בדירה. 
מה לגבי זוגות שהתחתנו אחרי 74? פס"ד לאומי נ' דוד: בא נושה של הבעל ודרש שיתוף בדירה מכוח איזון המשאבים. בא בהמ"ש ואמר, שתאורטית הטענה נכונה, אך במקרה הזה הם התרשמו שהרישום הוא לא במקרה ולכן נסתר השיתוף בדירה.

אך המחיר של זה שהכל הוא בלחישות, והשאלה היא איך השופט יישם את זה.
נסיים בסיפור שממחיש את הבעייתיות:

אישה שבכוחות עצמה בנתה את עצמה. באה ממשפחה מאוד חלשה כלכלית, הרוויחה כסף, לקחה משכנתא ובנתה גן ילדים. בשלב מסוים היה לה ידוע בציבור ונולד להם ילד. הוא ניסה לפתוח עסק, והעסק לא הצליח בכלל. הם נפרדו, ולגבר היה צריף בשווי 700,000 ₪. לה לעומת זאת יש דירה ששווה 4 מיליון ₪.  הידוע בציבור הזה, הולך להפסיד בפס"ד שבו הוא נתבע לשלם 5 מיליון ₪ מחוב אחר. הנושה שלו שכח להטיל עיקול על הצריף. הגבר שרואה שהוא הולך להפסיד, מכר לה את הצריך בשוויו, ועבר לגור אצלה. היא טענה שזה מרחמים, והוא טען שהם עברו לגור ביחד. בתחילה הנושה טען ל-700,000 ₪. לאחר מכן, הוא טען שיש לו שיתוף בזכויות עם האישה- שהרי הם גרים ביחד, והוא נתן לה כסף אז זה מעיד על ערבוב נכסים, ולכן הנושה הגיש תביעה בשמו על 2 מיליון! והמחוזי פסק לטובתם, וכעת זה נמצא בדיון בעליון.

כל השיעור הוא "מעצבן" כי לא דיברנו על שיקולים נורמאטיביים. הכל סובב על אינטואיציה חברתית. וכך יוצא שעושים דבר אחד במקרה הראשון, ואז במקרה השני זה בא נגד וכו'.

לשיעור הבא- ירושה.
שיעור מס' 33: אדוה
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דיני ירושה
הדין הוא הדין האזרחי, לפי חוק הירושה התשכ"א-1965.

הסמכות בנושא ירושה לבימ"ש לענייני משפחה היא מכוח ס' 151 לחוק הירושה. לבה"ד הרבני יש סמכות מכוח ס' 155א לחוק הירושה. "הצדדים הנוגעים לדבר"- זה רחב יותר, לא רק מי שרשום כיורש בצוואה אלא גם מי שטוען שהוא זכאי לרשת (למשל ידועה בציבור של הנפטר). בי"ד רבני יכול לדון אם 2 הצדדים מסכימים- לפי הדין הדתי, והתוצאות שונות בעיקר בכך שיש פחות שוויון בין גברים לנשים.

מה שמאפיין את דיני הירושה זה שהצעד הכי מהותי להסכם, שאת רצונותיו אנו רוצים להגשים- כבר לא קיים ולא ניתן לשאול מה דעתו, ולמה הוא התכוון. ומותר לו לומר כל חייו משהו אחד, ולכתוב בצוואה משהו אחר. וכן לכתוב בצוואה דבר אחד, ולשקר את מי שמסביבו כל חייו, ובסופו של יום הצוואה היא זו שתהא תקפה (במרבית המקרים, מלבד עילות לפסילת צוואות שנדבר על כך בהמשך). 

בגלל מאפיינים מיוחדים אלו, קבעו כללים מאוד ייחודיים לגבי כתיבת הצוואה. וגם מבחינת הפרשנות, יש להתייחס לכללים ספציפיים לנושא ירושה.

קצת "סדר בראש" כשבודקים ירושה: 
שלב ראשון: לפני שמתחילים לבדוק את הירושה, קודם כל יש לבדוק מהו היקף העיזבון. מה זה אומר? נניח אדם שחי כל חייו עם אשתו ויש להם רכוש משותף, ואחד מהם נפטר- בערך מחצית מהרכוש שייך לבן זוגו. קודם כל מחלקים את הרכוש ביניהם- החלק שממילא היה שייך לבן הזוג השני (שנותר בחיים), יהיה שלו ולא מחשבים אותו בשום אופן כחלק מהירושה!! 
שלב שני: נבחן מה מתוך החלק שנשאר למי שמת, שייך לבן הזוג. (כי יש דברים שהוא לא יכול להורישם)
שלב שלישי: נבדוק מהם חובות העיזבון (רק החובות של מי שנפטר ינוכו מהעיזבון).

שלב רביעי: ממה שנשאר לאחר החובות נבדוק האם האדם השאיר צוואה או לא. צוואה- זו דרך המלך. נעדיף אותה על פני הדין. (אם יש צוואה ודין, תמיד נבחר בדין על פני צוואה). המטרה הראשונית בירושה היא להגשים את רצון המת- ולכן צוואה היא דרך המלך כי היא מבטאת את הרצון בצורה הכי טובה.

פירוט:
שלב א + שלב ב= היקף העזבון
שלב ראשון: חלוקת הנכסים:

ראשית, נבדוק האם מדובר בנשואם או בידועים בציבור (כולל חד-מיניים).

שנית, אם הם נשואים- באיזו שנה הם התחתנו? (אחרי או לפני 74).

ס' 55 לחוק הירושה, מתייחס ספציפית לידועים בציבור. ונאמר בו מפורשות, שידוע בציבור זה מי שאינו נשוי לאחר. ז"א, שאם ידוע בציבור הוא במקביל בהליכי גירושין (=עדיין נשוי), אם אותו אדם לא השאיר צוואה, אשתו החוקית תירש אותו ולא הידועה בציבור! זה ע"פ הדין. תמיד ניתן להתנות על כך בצוואה.
היו כאלו שטענו שלא היתה כוונה להוריש, למרות שהם ידועים בציבור. או כאלו שכתבו (בהסכם ממון) שהם כלל לא רואים את עצמם ידועים בציבור. אך זה לא תפס. ע"פ פס"ד בלאו ופס"ד בר-נהור, אם הם ידועים בציבור ולא נשואים- הם יורשים ע"פ דין, אלא אם יש צוואה והיא אומרת אחרת.

בפס"ד 3245/03, נקבע שכשיש זוג חד מיני, והם לא הותירו צוואה, הם גם יורשים ע"פ דין. (למרות שזה לא מתיישב עם לשון החוק- הערת המתרגלת).
בני זוג שהתחתנו בחו"ל, נישואיהם תקפים לצורך דיני הירושה כמו מי שהתחתן בארץ. (גם אם התחתנו שלא לפי הדין הדתי). מי שנישא בארץ שלא לפי הדין הדתי (חתונה שלא מוכרת ע"י הרבנות ולא ניתן לרושמה בארץ), מצבו מבחינת החוק יהיה כמו של ידועים בציבור.

זוג בהליכי גירושין, שכבר לא חיים יחד מס' שנים, ואחד מהם נפטר- ע"פ פס"ד סבג, אם אין צוואה, בן הזוג החוקי יורש ע"פ הדין, (אפילו סרבן גט!). יש הצעה לשנות זאת- ועדת טירקל, אך זה עוד לא בתוקף.

לאחר חלוקת הנכסים, ומצאנו מהם הנכסים ששייכים למנוח-
שלב שני: נכסים שאינם כלולים בעיזבון.
1. פיצויי פיטורין- לא ניתן להוריש, וייקבע לפי חוק פיצויי פיטורין.

2. דיור מוגן- תקף עד למות האדם שזכה בכך, אלא אם מישהו גר איתו בנכס לפחות חצי שנה לפני מותו. לא ניתן להוריש דיירות מוגנת כי זה לא שייך לך- ולא ניתן להוריש מה שלא שייך לך, והזכות פוקעת עם מות האדם שזכה לה. ובכל מקרה- דיור מוגן ייקבע לפי חוק הגנת הדייר.

3. בן ממשיך- מדובר בחלקה חקלאית שמעוניינים להורישה לבן אחד כדי שיהיה ניתן לפתחה. המדינה קבעה כלל שלא ניתן לחלק נחלות אלו כי זה גרם להמון מריבות בירושה. אחד מהילדים יקבל את הנחלה כבן ממשיך, אך לא ניתן להוריש זאת במסגרת הצוואה, אלא יש לכך חוקים אחרים (יש צורך בהסכמת מנהל מקרקעי ישראל וכו').
4. מניות ניהול- נניח אדם שמנהל חברה עם שותפים, והם לא רוצים שבמות אחד מהם בנו ינהל במקומו את העסק בלי שיש לו הכישורים לכך. והפסיקה קבעה שמניות הניהול פוקעות עם המוות- פס"ד ברדיגו. ניתן להוריש מניות, אך אם יש הסכמה של כל השותפים לגבי מניות ניהול שלא יוכלו להורישן- אז יכבדו את ההסכמה. נק' המוצא היא שניתן לרשת מניות (כולל מניות ניהול) אלא אם נקבע אחרת בהסכם.
5. הכי חשוב: ביטוח חיים- לפי ס' 147 לחוק הירושה. ניתן להתנות על סעיף זה, ולבקש במיוחד שמי שיירש זה העיזבון, אך אם לא מבקשים את הבקשה הזו, מה שרוב האנשים לא עושים, אז מי שיקבל זה המוטב בלבד.
למה זה כ"כ משמעותי מהו היקף העיזבון?
1. מה שכלול בעיזבון פטור ממס. מה שמחוץ לעיזבון- לא פטור ממס. 
2. חלוקת חובות- אם מישהו בחובות, עדיף שכמה שיותר כספים יהיו מחוץ לעיזבון, כי החובות מנוכים רק מהעיזבון.
-יש להקפיד על הכלים הצורניים לכתיבת הצוואה.

-אסור לבצע עסקאות בירושה- ולפי ס' 8 וס' 27: עסקאות בירושה בטלות.
שיעור מס' 34: ליפשיץ









          10/6/13
סיימנו את יחסי הרכוש.
קביעת הורות
מיהו הורה מבחינה משפטית? באופן תיאורטית זו שאלה ביולוגית (שאינה פשוטה בפני עצמה, בעיקר באשר לנשים) שלא המשפט אמור לעסוק בה. אבל נגלה שיש את האימוץ, שהוא דוגמא לכך שהמבחן הביולוגי לא תמיד מתאים להגדרה המשפטית (שהרי אימוץ מנתק את הקשר המשפטי שבין המאומץ להורים הטבעיים) וזהו חריג ידוע. אך פרט להורות הביולוגית ולאימוץ יש עוד כל מיני הגדרות מסתוריות לשאלת מיהו הורה:
1.       קריטריון ביולוגי. בעניין זה לגבי גבר לפחות ההגדרה היא ברורה, אך לגבי האימא לא ברור האם זו שהביצית שלה תיחשב לאם הביולוגית או שהיולדת עצמה (במקרה של פונדקאות)? 
2.       האב הוא הבעל של האימא, באופן רשמי או סמוי.
3.       הגדרה נוספת היא הגדרה הסכמית- אבא או אימא הוא מי שהוסכם שיהיה כזה. הרבה פעמים יבחנו זאת לפי מבחן המיועדות- של מי תוכנן הילד להיות מלכתחילה?
4.       המבחן הפונקציונלי- מי מגדל  את הילד בפועל.
5.       המבחן המשפטי פורמאלי- מי אימץ את הילד.
נגלה כי בניגוד למה שחשבנו פעם, השאלה מיהו הורה אינה כה טבעית.
נציג מס' סיטואציות שבהן נכנסים פרמטרים שונים: 
סיטואציה ראשונה: במשפחה המסורתית (ילד שנולד בנישואים באופן טבעי)- כל ההגדרות מתאחדות, וברור לפי כל המבחנים מי הם ההורים.
סיטואציה שניה: ילד שנולד לאישה לא נשואה מחוץ לנישואים. "ילד לא לגיטימי". (לא לערבב עם ממזר)

מדובר ב"ילד לא לגיטימי" (לא ממזר). בסיטואציה זו, מבחינה ביולוגית ברור מי הם ההורים, אך מבחינה משפטית- אין בעל ולכן לכאורה אין אבא. בעבר, באסלאם ובנצרות ההגדרה המשפטית קבעה שהאבא הוא הבעל של האימא- ולכן במקרה זה לילד אין אבא. ברוב העולם המערבי, זה היה הדין עד שנות המאה ה-20 המאוחרות.
בישראל הורות נדונה ע"פ הדין האזרחי למעט אצל המוסלמים, המגדירים זאת כחלק מהמעמד האישי, מה שמוביל לחוק מאוד קשוח- לילד זה לא יהיה אבא משום שהוא לא נשוי לאמו.
[ההבדלים בין ממזר ל"ילד לא לגיטימי":

1. ממזר נולד לאישה נשואה, ילד לא לגיטימי לאישה רווקה.
2. ממזר לפי ההלכה הוא ילד של אבא שלו.]
כאשר מדברים על מוסלמים, המבחן המשפחתי הוא החל, אך נציין את פס"ד פלונית של חשין, שמדבר על הביולוגיה כמשפט הטבע ו"כקול הדם". הוא מדבר על כך שההגדרה הביולוגית היא ההגדרה השלטת בישראל. בגלל הסיטואציה המתוארת ובגלל הרצון להבהיר כי ילד זה ייחשב לילד של אביו, המשפט הישראלי הדגיש את חשיבות המבחן הביולוגי.
1. זוג שמקיים יחסי מין, והאישה נכנסת להריון בטעות. שניהם חותמים על הסכם לפיו האב הביולוגי לא ייחשב לאב. המשפט הישראלי יקבע כי זה סותר את תקנת הציבור- הורה זה דבר ביולוגי ולא ניתן לסתור זאת באמצעות הסכם.

2. פס"ד 942/92 פלונית: דובר על מקרה של בדיקת רקמות. אישה שחושדת באדם מסוים שהוא אבי הילד, ומעוניינת שיעשה בדיקת רקמות והוא לא מוכן. כשמדובר באישה לא נשואה, הפסיקה קבעה שאם הוא לא יסכים לעשות את הבדיקה- זה יהווה ראייה כנגדו!! והוא ייחשד כאבא ויצטרך לשלם מזונות. היום, הלכו צעד נוסף, ובחוק מידע גנטי, קבעו שלבימ"ש יש סמכות לכפות עליו לעשות את הבדיקה!! זהו דגש נוסף של המשפט הישראלי על חשיבות המבחן הביולוגי.
לסיכום- 

בסיטואציה של הורות של אישה רוקה מחוץ לנישואין, המשפט הישראלי "הוציא את כל התותחים" לטובת המבחן הביולוגי- בין מול האסלאם, בין בתקנת הציבור, ובין בקביעת עילה כנגד המסרב להיבדק ואפילו כפייתו להיבדק.

כל זה הוא כחלק מהתפיסה שלילד שנולד יש זכות לאבא, ולכן לא ניתן לאבות להתחמק מאבהותם.

אבות בעל כורחם – אבות שטוענים שגנבו להם זרע – אומרים לאב שלא משנה – נולד לך ילד תיקח עליו אחריות ותשלם מזונות. אם האב יתבע את האם בתביעת נזיקין לא יממשו את התביעה אם היא צריכה את הכסף. (אמרו לו שלא יוכל לקבל את הכסף עד גיל 18 – כמובן שיש בזה בעיה כי היא תפחד לתבוע מזונות עכשיו ובגיל 18 יקחו ממנה הכל(
*להשלים- משהו על תביעה בנזיקין (ליפשיץ אומר על כך שזה בעייתי, כי זה יכול לפגוע בטובת הילד- כי האישה לא תתבע מראש אם היא תדע שבסוף זה יבוא כנגדה).
סיטואציה שלישית: ילד שנולד לאישה נשואה מחוץ לנישואין (ממזר).

כאן תאורטית, התשובה לפי המבחן הביולוגי- האבא הביולוגי הוא האבא ולא הבעל. אך בפועל, בנושא זה, גם ההלכה וגם המשפט האזרחי אימצו את המבחן המשפחתי שכ"כ השמצנו במקרה הקודם.

איך זה קרה?

בפסיקה המוקדמת:

ההלכה קבעה חזקה (קונסטרוקציה הלכתית) שאומרת: "רוב בעילות אחר הבעל"= ילדים נולדים לבעלים של האמהות שלהם, כך שאם לא יודעים מי האב מניחים שהבעל החוקי הוא האבא. ההלכה מנסה בדרך זו "להסתיר" את הממזרות. כיום ניתן לעשות בדיקת רקמות- וכביכול אנו אמורים לרצות מאוד לבדוק מיהו האבא הביולוגי לעניין החבות. אך כאן נגלה, שאותה פסיקה שקודם היתה נחושה לגלות את האמת הביולוגית, כעת לא רק שלא מכריחה אנשים לעשות בדיקות, אלא אף אוסרת עליהם! כיצד היא עושה זאת? לא מאפשרים לאבא להסכים בשם הילד לבדיקה (שהרי לוקחים גם משהו מהילד לצורך הבדיקה). למה? כל זה כדי שלא יתברר שהילד הוא ממזר.

כאן מגיע החלק המעגלי-

הפסיקה מצד אחד אסרה את בדיקת הרקמות, ומצד שני אימצה את ההלכה שקובעת שרוב בעילות אחר הבעל. הפסיקה בעצם קידשה בצורה מאוד חזקה את הנושא של הממזרות. הפסיקה הראשונית בעניין היתה של השופט אלון, שאמר שזו לא טובת הילד לסכנו בבדיקה שתגלה שהוא ממזר, ומצד שני, מכיון שלא עשו את הבדיקה, הוא מפעיל את החזקה שרוב בעילות אחר הבעל- וכך יוצא שמי שיצטרך לשלם לו זה הבעל של האמא.

הנושא עורר כמה ביקורות ממס' נקודות מבט:
1. הבעלים: בעל שחושש שאשתו בגדה בו ושהילד הוא לא הילד שלו, אומר שמצד אחד לא מאפשרים לו להוכיח את טענתו ומצד שני מחייבים אותו במזונות. איך בכלל יוצרים כלל משפטי שלא מברר את האמת ודורש מבעלים לקחת אחריות גם כשהם לא ההורים?
2. הילד: ניתן לטעון כי זה עלול לפגוע בילד. הפריזמה של ממזרות מצומצמת מידי. נניח שמדובר בבעל שתפס את אשתו בוגדת, וכעת חושב שאולי גם הילד שנולד קודם הוא פרי בגידה, ובעצם בגלל איזו סכנה שיתגלה שהילד הוא ממזר, נפגעת האפשרות שלו לראות מיהו ילדו כדי לדעת אם לקחת עליו אחריות או לא. וכעת היחסים בין האב לילד יכולים להתערער בגלל חשש זה, ובעצם האינטרס של הילד הוא לדעת מיהו אביו.
3. מצבים בהם אין חשש ממזרות: למשל, במקרים של נישואי תערובת או חסרי דת,  או אם ההיריון היה לפני הנישואין. (שהרי הגדרת ממזר היא שיחסי האישות היו כשהאישה היתה נשואה). כאן ייתכן שמישהו יאמר שחלק מהשיקולים שמצדיקים הגנת טובת הילד נכונים גם לכאן- כי גם אם ילד לא יוגדר כממזר, עדיין הוא יכול להיפגע מכך שיגלו שנולד מחוץ לנישואין אם הוא גדל בחברה שמרנית. לפיכך, למה כאן לא נכנס שיקול טובת הילד ולא אוסרים על עשיית הבדיקה?? ביקורת זו אומרת בעצם, שיש מצבים שילדים הם לא בגדר חשש ממזרים, ובכ"ז יהיה נכון לאסור על הגבר לעשות בדיקת רקמות בשביל טובת הילד. הפסיקה הישנה למעשה התייחסה רק לפרמטר הממזרות.
בשלב מסוים, הפסיקה החלה קצת להתרכך- הפסיקה המאוחרת:
לאט לאט חלק מהביקורות הללו החלו לבוא לידי ביטוי: בעליון זה עוד נשאר בצ"ע, אך במחוזי ובשלום הלכו לשני כיוונים הפוכים: במקרה מסוים, הסכימו לאסור על הבדיקה גם כשלא היה חשש ממזרות משום טובת הילד, ומצד שני, היה מקרה אחר בו אפשרו לעשות בדיקת רקמות, גם כשכן היה חשש ממזרות, משיקול של זכות הילד לדעת את האמת, ומפני שגם אם יתברר שהילד הוא ממזר זה לא יפגע בו ברמה כזו המהווה שיקול לאסור על הבדיקה).

על רקע זה מגיע השלב השלישי- המחוקק בחוק מידע גנטי, קבע בצורה מאוד חזקה את בירור האמת.

ס' 28ה: מדבר על צו לעריכת בדיקה בנסיבות של חשש ממזרות לפי דין תורה.
כאן המחוקק אמר שברגע שבימ"ש בעצמו/ בעקבות שאחד מבעלי הדין היסב את תשומת ליבו לכך שממצאי הבדיקה עלולים לפגוע בכשרותו לפי דין תורה לנישואין עקב חשש לממזרות, יצטרך לפנות לנשיא בה"ד הגדול, ולבה"ד זכות וטו אלא אם כן מדובר במצב שבו סכנה לחיי אדם או נכות חמורה. (למשל מחלה גנטית ואנו לא יודעים מי האבא- זה המקרה היחיד שבו ניתן להתגבר על חשש הממזרות ולעשות את הבדיקה). המחוקק הלך אחורה לעומת המגמות שהתגבשו בפסיקה, וחזר בצורה מאוד אגרסיבית על ההתמקדות בממזרות. ובעצם במקרים שבהם יש חשש ממזרות, הוא לא מאפשר לעשות בדיקה, ומי שיעשה בדיקה בלי לשאול- היא לא תהיה קבילה.
למבחן- סיטואציה של אבא מעולה ביחסים טובים עם אשתו ועם הילד. תפס את אשתו בוגדת, ומפחד שהילד הוא גם מבגידה ויחסיהם מתערערים. פסיכולוג ממליץ שטובת הילד היא לעשות את הבדיקה כדי לשקם את היחסים עם האבא. האם יאפשרו את הבדיקה?  לפי הפסיקה המתקדמת- כן, אך לפי החוק והפסיקה הישנה- לא (אלא אם ישנה סכנה בריאותית). 

מה קורה אם אין חשש ממזרות? 

כן יאפשרו לעשות את הבדיקה, אך ישנה פסיקה מועטה שהסכימה לסדוק את הכלל ולאסור גם במצבים שלא קשורים לחשש ממזרות, אם זוהי טובת הילד.

(שאלה ששאל בעבר במבחן) מה אם אדם יכול להביא הוכחה אחרת לכך שהוא לא אבא- נניח שהוא בכלל לא היה בארץ בזמן ההיריון, או תעודה לכך שהוא עקר?
פורמאלית- גם הפסיקה הישנה והחוק מדברים על האישור להשתמש בילד בשביל הבדיקה, וטענתם היא שלא ניתן להשתמש בילד בשביל בדיקה שהוא עלול להיפגע ממנה. לפי זה, אם האדם מביא הוכחה שלא טעונה הסכמת הילד הוא יוכל לעשות זאת. מצד שני, אם הרציונל הוא מניעת גילוי הממזרות- אז לא נאפשר לו להוכיח שהוא לא האבא-גם במחיר של הטלת אבהות עליו.

אין לכך תשובה ברורה בחוק, אלא יש פס"ד אחד של בימ"ש לענייני משפחה שאסר להביא את הראיות הללו למרות שהן לא טעונות בבדיקה של הילד.

ס' 28יב: תוצאות בדיקה שנערכה בניגוד לחוק זה...לא יובאו כראיה.

מתי עלולות להתעורר הסיטואציות הללו?

1. מזונות- האישה תובעת את מזונות הילד, והבעל טוען שהוא כלל לא האבא. 
2. אישה נשואה התובעת את המועמד לאבהות שהוא האבא- והוא אומר אין בעיה, רק תוכיחי שאני האבא- והמשפט הישראלי לא מאפשר לו לעשות את הבדיקה.
3. פס"ד אמריקאי- פס"ד מיכאל אייג': אדם שיש לו אישה והם במשבר, והוא עוזב את הבית. היא בינתיים מתחילה לחיות עם השכן, ונולד להם ילד, ובמשך תק' מסוימת הם מגדלים אותו יחד. ואז יש משבר בין האישה לשכן, אך פיוס בין האישה לבעל. (מעולם לא היו גירושין אלא רק פרידה). כעת השכן מבקש לקבל את הילד לחזקתו. ובמדינה זו ישנה חזקה שאומרת שהאבא של ילד הוא הבעל של האמא, ולכן אומרים לו שיש כאן אבא וזה לא הוא. במדינה זו מדובר בחזקה חלוטה ואין דרך להוכיח שהבעל של האמא הוא לא האבא, ואז השכן הולך לביהמ"ש הפדראלי ואומר שהחוק הזה הוא לא חוקתי. ולמרבה התדהמה, בימ"ש פדראלי טוען שהחוק הוא חוקתי ולא פוסל אותו.

למבחן- במקרה של חשש ממזרות:

1. חוק בדיקה גנטית.
2. אם הראיה היא לא גנטית- נעלה את הספק שדיברנו עליו.
3. אם אין חשש ממזרות- החוק לא רלוונטי, ונסתכל על הפסיקה.
סיטואציה רביעית- ילד שנולד בהפריה מלאכותית (מתורם זרע) לאישה לא נשואה:
פס"ד סלמה: כעבור שנים בהם בן הזוג תפקד כאבא, למרות שלא נעשה כמובן אימוץ בפועל, כשבני הזוג נפרדים והאמא תובעת מזונות בשביל הילד, האבא רוצה להביא תעודה שאומרת שהילד נולד בהפריה.  אם היינו כנים, נצטרך לומר שיש מבחן שלישי של הורות- המבחן הפונקציונאלי= אימוץ בפועל, כלומר בפועל האבא תפקד כאביו של הילד. בהמ"ש לא רצה לקבל את הגישה הפונקציונאלית, אך התחלחל מהרעיון שהאבא לא ישלם מזונות, ועשה קונסטרוקציה חוזית שאומרת שהעובדה שההפריה המלאכותית נעשתה על דעתו, יוצרת הסכם מכללא לכך שהוא יהיה ילדו. זהו פתרון באמצעות התחייבות חוזית, אך הבעיה היא שהתחייבות חוזית לא פועלת כלפי צד שלישי. 

הנושא התעורר שוב בפס"ד יהוד: מדובר על משפחה שחיה בתימן, והסבא על ערש דווי של בנו מבטיח לו שיגדל את בניו. בהמ"ש הכריע כי לא ניתן להחיל את הקונסטרוקציה ההסכמית ומשאיר בצ"ע את השאלה מה קורה במקרה של עניין סוציאלי כמו בפס"ד גרשטיין.  –למבחן: לשים לב לחריג של זכויות סוציאליות.
סיטואציה חמישית- מה קורה אצל ילד שנולד מהפרייה מלאכותית לגבי אם חד הורית? 

שאלה למחשבה: *בארץ אין חוק שמסדיר את העניין של תרומת זרע ויש רק תקנות.

לכאורה המצב הוא פשוט- שהרי לאור ההגדרה הביולוגית האבא הוא תורם הזרע, ולכאורה אם הילד גילה מיהו התורם, הוא יוכל לתבוע אותו לאבהות. 
כאן יש משהו מטריד- כשדיברנו על הזוג שעשה הסכם שהאבא לא יהיה אבא, המשפט הישראלי לא הסכים לקבל זאת בטענה שההסכם נוגד את תקנת הציבור. מדוע זה נוגד? אם משום שאנחנו לא מוכנים שילד יגדל בלי אבא- אז מה שונה כאן? 

ואם נאמר שההסכם נוגד את תקנת הציבור בגלל שזו התנערות מאחריות- הרי שגם בתרומת זרע יש מכניזם של התנערות מאחריות?

לדעת ליפשיץ- אנו רוצים לשמר אתוס שאבא לא יכול להתנער מאחריות כלפי הילד שלו.

ומצד שני, אנו רוצים לעזור לכל הנשים שיוכלו להביא ילד.

וכאן אנו מנסים להגיע לנק' עדינה- למצב שבו נבנה מוסד משפטי שנקרא "תורם" ונאפשר לו לא להיקרא אבא, בלי שזה ייצור תקדים להתנערות מהילד.

ומה קורה כאשר התרומה היא לא אנונימית? האם מה שגורם לביטול האבהות זו האנונימיות, או עצם ההגדרה כתורם? אין לכך תשובות מוחצות. 

לקרוא- 2ב. טכניקות בהולדה.
שיעור מס' 35: ליפשיץ
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דיברנו על הורות של אישה רווקה מחוץ לנישואין ושל אישה נשואה מחוץ לנישואין. ראינו בכל אחד מהמקרים הללו, לצד המבחן הפורמלי הביולוגי שבאופן רשמי החוק מוכן לוותר עליו רק כאשר יש אימוץ פורמלי, החוק 'מפלרטט' עם המבחן המשפחתי. דיברנו על הורות כתוצאה מטיפולים רפואיים. המקרה ה1 היה הולדה כתוצאה מתרומת זרע כאשר מדובר על משפחה נשואה, לפי המבחן הביולוגי-התורם הוא האבא. המשפט לא הסכים להסתכל על הבעל כאבא לפי המבחן המשפחתי ולא לפי המבחן ההסכמי או הפונקציונאלי. אבל לגבי המזונות הסכים להגיד שיש התחייבות מכללא – אבל זה לא יעזור במקרים שיש חובות או צד ג'. 
המקרה 2- תרומת זרע לא עבור תא משפחתי של בני זוג נשואים אלא עבור אם חד הורית. במשפט הישראלי אין חקיקה שמסדירה זאת אבל יש תקנות שמסדירות זאת. התקנות האלו בעבר הפלו נגד בנות זוג לא נשואות, אבל היום בגץ לא איפשר את האפליה הזו. בטיפולי הפריה – יש רגולציה מלכתחילה [בנק זרע] ובדיעבד שיש דבר כזה, נשאל של מי הילד?
במיוחד ההלכה האם מותר לאישה לקבל תרומת זרע שלא מבעלה כאשר היא נשואה. וכשזה קרה – של מי הילד? האם הילד ממזר או לא? בנושא של שיטות רפואיות של הולדה, יש לשים לב על איזה נושא אנו מדברים. לפעמים מדברים על שאלת הרגולציה מראש – למשל בנושא של בנק זרע – האם נסדיר זאת כזכות התחקות בגיל 18, בנק עם רישום או לא? ושאלה 2 – של מי הילד נחשב על פי המשפט כילד? בקורס נתמקד בשאלה ה2 לרוב. וקצת בשאלה ה1.
בשלב מי האבא – המשפט הישראלי לא עסק בזה. במשפט הישראלי, האב הביולוגי הוא תורם הזרע. במבחן – אם יגיד שנפרץ בנק הזרע, וילד מסוים מגלה שתורם הזרע שלו הפך להיות עשיר מאוד והוא רוצה לתבוע ממנו מזונות. הגם שזה נראה פרדוקסלי, במצב המשפטי הקיים – התשובה הוא שהתורם זה האבא, בגלל שאין חוק שעוסק בתרומת זרע, אז אין שום הוראה שעוסקת בהגדרת האבהות אז לכאורה חוזרים להגדרה הביולוגית. זה הגיע לפסיקה- כאשר האבא לא רצה לשלם מזונות, פס"ד סלמה – ביהמש לא קבע שהוא האבא אבל קבע שהוא ישלם מזונות מכוח ההסכמה מכללא. 
לבסוף, תהינו איך מיישבים את התמיכה הבלתי מתפשרת של המדינה במוסד תרומת הזרע לאם חד הורית עם האיסור הגורף על אבא להתנער בהסכמה מהורותו. כלומר, מכריחים אדם לעבור בדיקת רקמות כדי לגלות אם הוא אבא ומתייחסים להסכם שבו הוא והאמא הסכימו שהוא לא האבא לזכויות ולחובות, והיה ברור לנו שהסכמים כאלה סותרים את תקה"צ. לכאורה אם מה שנורא בהסכמים שילד יתנער מהאב, איך אנחנו מייצרים מכניזם כזה דרך בנק זרע וטיפולי הפריה לאם חד הורית? אמרנו שהרעיון זה שאנחנו מזועזעים מנק' המבט של האבא- איך זה ייתכן שאתה כאבא מוכן להתנער מהילד שלך, גם התורם יודע שהוא יתנער. לדעת ליפשיץ, זה יש אינטרס חזק לחד הוריות לממש הורותם ומנגד אנחנו מגדרים את זה- כשאנחנו אומרים שהורה לא יכול להספיק להיות אבא, אבל יש קטגוריה חדשה של 'תורם' – לכאורה יש תכלית אחרת: לא אחרי קיום יחסי האישות מחליטים שהוא לא יהיה האבא, אלא מראש בחרתי תורם אנונימי דרך פרוצדורה של הפריה מלאכותית ומראש בחרתי שהוא יהיה התורם ולא האבא, כך שנתחבר עם הפסיקה שמעודדת הפריות ותרומות זרע ולעיתים נגיד שהמקרה מתחבר ל'אבות המתנערים' ונילחם בזה מלחמת חורמה.
נעבור לדבר על אימהות.
אם אצל האבות ברור מה אומרת הביולוגיה, ורק התלבטנו האם הביולוגיה היא הקובעת, אצל אימהות לא ברור האם אימא ביולוגית זו היולדת או תורמת הביצית.

החוק הראשון שמטפל בנושא- חוק תרומת ביציות. (בתקנות, לא עוסקים במצב ההורה אלא רק בתהליך)
בנושא תרומת הביצית, החוק מאוד ברור ומנתק את התורמת ממעמד ההורות. תורמת לא תוגדר כאמא, כל עוד היא תורמת לפי כללי החוק- לפי הפרוצדורה שבחוק.
מקרה: אישה שיכולה להורות ולהוליד, היא רק צריכה תרומת ביצית – מקרה קלאסי שנופל בגדר החוק. ברגע שהייתה תרומת ביצית בהתאם לחוק, האמא היא האמא היולדת ולא תורמת הביצית. 

[בהלכה היו 4 דעות לגבי מי האימא, מבחינת דומיננטיות העמדות- עד לפני כמה שנים העמדה המקובלת בפסיקה ההלכתית הייתה זו שהולכת לפי היולדת, והיום הרב עמאר שינה את התמונה לכיוון האימא הגנטית דווקא.]
פונדקאות:
פונדקאות זה מצב שבו אנו זקוקים לאישה שתוליד את התינוק. יש אפשרויות שונות: הפונדקאית יכולה להיות לפעמים גם בעלת הביצית, אך בארץ לרוב מדובר בביצית שכבר מופרית מההורים- ואותה משתילים אצל הפונדקאית. יש כאן 4 שחקנים: בעלת הביצית, הפונדקאית, תורם הזרע (האבא המיועד- בן הזוג של האם המיועדת, למרות שלא תמיד- כמו אצל אם חד הורית) והאם המיועדת.
מקרה: זוג שלאישה יש ביציות אך היא לא יכולה להרות וללדת, והם פונים לפונדקאות. הנושא עורר פולמוס גדול בעולם, כאשר הוא מתפצל לכמה כיוונים:

1. לאסור זאת- זו ממש מכירת ילדים.
2. להתעלם מזה= לא להסדיר זאת, ובדיעבד נחשוב מה יהיה.
3. לאפשר זאת. עדיף שהמדינה תפקח עין מאשר שהדבר יהיה 'במחתרת'.
שיקול של זכות להורות: מצד אחד, מי שתומך בפונדקאות זה משיקולים של זכות להורות, בייחוד במקרים רפואיים או של בני זוג מאותו מין- מקרים שזו הדרך היחידה שלהם להביא ילדים. 
בארץ כמו בישראל שבה הזכות להורות היא אתוס מאוד משמעותי, ההשקעה כאן בטיפולי פריון היא חסרת תקדים לעומת ארצות אחרות. וכחלק מהאתוס הזה המשפט מגייס לאפשר טכניקות שיאפשרו זאת. גם ליבראליים שמאמינים בשוק חופשי ובחופש חוזים יתמכו בכך.

לעומת זאת, המתנגדים מתבססים על השיקולים הבאים:

1. טענת הניצול כלפי הפונדקאית: לכאורה היא הסכימה לכך ומדובר ברצון חופשי שלה,  אך הסיבה להסכמתה היא בשל מתן כסף, והדבר יכול להביא לניצול של פערי כוחות.

2. קומודיפיקציה: טיעון זה מזוהה עם 2 חוקרות- ראדין ואנדרסון, והטענה היא כי אנו מעוניינים שיהיו אינטראקציות בין בנ"א, ובעצם העובדה שהמדינה מסדירה ומכירה בהסכמים כאלו, היא לוקחת התנהגויות ששייכות למתחם האישי, ומעבירה אותן לפעילויות כלכליות בעלות 'תג מחיר'- והבעיה היא בעצם זה שהמדינה מסדירה את זה באופן פורמלי, ואנו לא רוצים שפעולות של הולדה יהפכו לפעולות של מסחר ושוק. (טענה זו עולה גם בדיונים לגבי זנות). בעצם טענה זו אומרת שהמשפט והמדינה הם מכונני תודעה.
3. טיעון חוזי של שינוי נסיבות: בפונדקאות, אם זה היה חוזה רגיל לכאורה את לא יכולה להתחרט, אבל בתקופת הביניים רוצים שביהמש יחליט אם הייתה התחרטות שהפונדקאית לא מוכנה לוותר על התינוק. יש מחקרים פסיכולוגיים לפיהם יש נזקים עצומים לפונדקאית – איך וויתרה על התינוק שלה וכו'.
בנוסף לשאר הטיעונים שבעד, עולה טיעון נוסף- שזה יקרה בכל מקרה, ועדיף שיהיה תחת פיקוח ממשלתי.

ישראל- חוק הפונדקאות:
ב-1996, ישראל היא המדינה הראשונה בעולם שמסדירה את הנושא הזה בחוק. היו עד אז הרבה מקרים שדנו בהם בדיעבד בפסיקה בעולם, אך זה לא נחקק באופן מסודר. (לדוג': פרשת בייביM  -פונדקאית שהתחרטה והיה מאבק בינה לבין האמא). ברוב המדינות הליך פונדקאות נחשב לעבירה פלילית. החוק מתאר את תהליך הפונדקאות, וקובע פרוצדורות לכך. בגדול, הכללים הם די נוקשים לגבי מי יכולים להיות ההורים המיועדים ומי תוכל להיות האם הפונדקאית. ההורים המיועדים- יכולים להיות רק איש ואישה נשואים. אם פונדקאית- שילדה בעבר, לא יכולה להיות נשואה אלא אם יש לכך היתר מיוחד, יש כללים מסוימים לגבי הגיל, ויש גם ועדה שקובעת בכל מקרה ומקרה- זה מאוד מפוקח. יש פיקוח גם על התשלום שלא יהיה גבוה מידי.

וכן, מה קורה לאחר לידת הילד: במהלך ההיריון לפונדקאית יש זכות להפיל אם תבחר, אך מושג המפתח שמחדש החוק זה צו ההורות: שכשהילד נולד מעבירים אותו כברירת מחדל לאם היולדת, אך היא לא אפוטרופסית= מי שיהיה רשאי לקבל החלטות בינתיים זו תהיה פקידת סעד. ואז יש הליך משפטי שבו מבקשים צו הורות. ואם היולדת מתחרטת בשלב שלפני קביעת ההורות, בהמ"ש יצטרך לקבוע למי הילד יהיה שייך.

כעת יש לנו הגדרה חדשה לאימא: אימא מיועדת. (בשונה מהגדות משפחתיות, ביולוגיות, גנטיות) שמה שנותן לה את הכוח בתביעה זה מכוח היותה אימא מיועדת- מעין תפיסה הסכמית. "הורה הוא מי שהילד הוכן בשבילו".

בארץ יש ביקוש עצום לפונדקאות אך אין מספיק עצה.
זמן קצר לאחר מכן מגיע בג"ץ משפחה חדשה: בטענה שהחוק הוא לא חוקתי ופוגע בשוויון.

השופטים אכן מדברים על בעייתיות, אך אומרים שמכיון שזה תחילת התהליך הם עוד לא רוצים להתערב.

מה קורה היום? 
1. ברמה המשפטית יש בג"ץ נוסף של החד הוריים, שרוצים להעלות מחדש את מה שנדחה בבג"ץ משפחה חדשה. הם פועלים בשני ראשים: 
1. ראש חוקתי: יש לבטל את החוק בגלל הפליה, שכן הוא מדבר רק על בני זוג נשואים. 
2. ראש פרשני: מין פרשנות שמנסה למתוח באופן מאוד רחב בפרשנות תכליתית ולהכניס כמה שיותר אנשים תחת החוק הקיים. הבג"ץ מוקפא לאור ועדת מור-יוסף שהוקמה ע"י המדינה.

2. התפתחות נוספת- הפונדקאות הבינלאומית. מה שבפועל עושים אלו שלא מצליחים להיכנס לתור בארץ, (בין אם מכיון שהם חד הוריים ובין אם התור עמוס), הם נוסעים לחו"ל ושם יש "שוק מלהיב". בד"כ הם מעדיפים לקנות את הביציות במדינות מערביות, ואת הפונדקאית הם מעדיפים ממדינות ששם זה עולה בזול כמו הודו, גיאורגיה וכו'.

בעצם, היום יש בריחה דרמטית של ישראלים שרוכשים שירותי פונדקאות בחו"ל. ולעיתים זה פונדקאות+ביציות.

וכשהם מגיעים לארץ ומעוניינים להירשם כהורי הילד, הם נתקלים בבעיות:
1. הכרה באבהות
2. אזרחות לילד

אין שום פס"ד של העליון, אך יש התפתחות בנושא.
נבחין בין המקרים:

1. כשמדובר בזוג מאותו מין ואחד מהם הוא האבא, התגבש נוהל משרד החוץ: באים לשגרירות, שם אחד מהם עושה בדיקת רקמות שמוכיחה שהוא האבא, על סמך הבדיקה בהמ"ש מצהיר עליו כהורה ומאפשר את כניסת הילד לארץ, ואז בן זוגו מבקש לאמצו. זו הפרקטיקה המקובלת בארץ.

לאחרונה היה מקרה שבו לא הסכימו לעשות בדיקת רקמות- כי לא רצו לדעת מי האבא הביולוגי, בימ"ש למשפחה קיבל זאת אך המחוזי לא, ולכן היום עדיין בדיקת רקמות היא התנאי להורות בעניין זה.

2.  בני זוג נשואים. האבא הביולוגי הוא המיועד, האישה שהייתה בעלת הביצית וגם האימא המיועדת, והם ילדו בפונדקאות, ואז הפרקליטות אמרה לה שהיא צריכה לאמץ את הילד: כי מאחר והיא לא פעלה לפי חוק הפונדקאות בארץ- אין לה מעמד הורי כלפי הילד, והיא צריכה לעבור הליך אימוץ. זה הגיע לבימ"ש למשפחה אצל השופט שילה, והוא פסק שלא צריך אימוץ. יש עמימות מסוימת בפסה"ד האם זה רק בגלל שהיא האימא היולדת, או שכן נתנו משקל להיבט הביולוגי. (לאימא היו 3 כובעים: אם גנטית, אם מיועדת, ובת זוג של התורם- וזה עזר לה להימנע מאימוץ).

3. הנושא עומד עכשיו לדיון במקרה אחר- של מקרה דומה רק שכאן האימא המיועדת שהיא לא האימא הגנטית. כאן המצב מטריד כי נשאלת השאלה- מדוע קיים חוק הפונדקאות אם אין לו מילה בעניין. כלומר, העובדה שעושים את זה בצורה לא מפוקחת חותרת תחת כל הנושא של תכלית חוק הפונדקאות.
4. מקרה נוסף שנדון כעת בבימ"ש, של אישה נכה שהשיגה תורם זרע, תורמת ביצית ופונדקאית. ההפריה נעשתה בחו"ל אך הלידה בארץ. מבחינת רשויות הרווחה- הילד זקוק לאימוץ, כי אין לו אימא כי הכל נעשה בחו"ל אך היא לא הגיעה עם תעודת הורות מחו"ל- ומכוח מה ניתן לאישה הנכה את האימהות? כרגע הילד במשפחה אומנת והמקרה נדון בבהמ"ש.
מבחן חמישי להורות [ביולוגי, הסכמי, גנטי, פונדקאי- שדי דומה להסכמי] ד"ר זפרן: טובת הילד: הורה הוא מי שטוב לילד שיהיה ההורה שלו.

אך השיקול הזה הוא תמיד בדיעבד, רק אחרי שהיא לא עומדת בשאר המבחנים, וכעת היא מבקשת להוכיח שהיא יותר טובה מאחרים- ומשיקולי טובת הציבור נרצה להתנגד לשיקול זה, כי זה יוצר תמריץ לפעול שלא ע"פ החוק.

ועדת מור-יוסף מונתה לדון בחוק הפונדקאות ולחוקק חוקים בנושא זה, ובנושא תרומת ביציות וזרע. 

הועדה עוד לא ברמה של הצעת חוק לכנסת- היא כרגע צריכה קודם שהממשלה תאמץ את החלטותיה.

בפועל מסקנות הועדה היו כאלה: ככל שמדובר בפונדקאות מהסוג הקיים, הם השאירו את המצב שרק בני זוג נשואים יכולים לקבל פונדקאות, לעומת זאת הם יצרו 2 מסלולים נוספים:

1. פונדקאות אלטרואיסטית- בלי מטרות רווח. וזה נפתח גם לחד הוריים ולחד מיניים ולידב"צ.
2. מסלול מוסדר של הכרה בפונדקאות חו"ל.

המצב קצת דומה למה שקרה בישראל בנושא ידועים בציבור. חוקקו את חוק הפונדקאות, ומטעמים שמרנים לא אפשרו זאת לחד מיניים וחד הוריים, ואז נפתח מסלול עוקף דרך פונדקאות חו"ל.  ואז יוצא שבפועל לא מנענו זאת מחד הוריים וחד מיניים- אלא רק הוספנו עליהם עול כספי של טיסה לחו"ל, וכעת נוצר מצב בעייתי- על כך שבלי שום פיקוח המדינה נותנת פיקוח לכל מה שקורה בשאר העולם- הגיעו פס"ד עם טענות של שיקולים טובת הילד. בגלל המלחמה בבני זוג מאותו מין ובחד הוריים, יצא בסוף שכולם מפסידים- העמדה השמרנית לא קיבלה מה שרצתה, והעמדה הליבראלית נאלצה לעשות פעולת יתר.
במבחן: נעשה הבחנה- מה המצב החוקי בחוק- כולל פסיקות של ערכאות נמוכות, לציין את מור יוסף- בצירוף זה שזו עדיין רק ועדה שממליצה, ולהתמודד עם השיקולים הערכיים ולתת שמות לסוג השיקולים שעולים.
מסלולי ההורות הקיימים בפני בני זוג מאותו מין:
הבחנה בין גברים לנשים.

זוג נשים- מצבם יחסית קל. הם עושות קודם כל הפריה מתרומת זרע בארץ. לאחר מכן בת הזוג מבקשת להיות אימא. זה התחיל בפס"ד ברנר-קדיש: זוג לסביות שנסעו לחו"ל ושם בת הזוג נרשמה כאימא, וחזרו לארץ והיא ביקשה להשתמש בקומבינה של המרשם- הלקוחה מפס"ד פונק שלזינגר (זוג מעורב שמתחתן בארץ, חוזר לארץולא יודעים שרשום אבל רושמים אותו) ומפס"ד בן-ארי (זוג מאותו מין שנישאו ורוצים להירשם). זועבי בדעת מיעוט, אומר שיש הבדל- בחוק המרשם לגבי נישואין כתוב במפורש שהמרשם אינו ראייה לתוכנו אך בעניין מרשם הורות אין סעיף לגבי זה על כך שהרישום המשפטי לא מהווה ראייה לתוכן. דעת הרוב- מאפשרת לרושמה כאימא. לאחר פס"ד ברנר קדיש, היה ראיון עם עו"ד של בנות הזוג שטענה שהפס"ד כתב מחדש את זכויות האדם בישראל. הביקורת היא שמהותית הפס"ד לא נתן שום זכות כי הוא בנוי על הדיל של הרישום – זה לא עזר לה לירושה. נניח שבנות הזוג תיפרדנה והילד יתבע את האימא במזונות, היא תטען שהרישום אינו ראיה לתוכן – ואז לפי פס"ד סלמה יגידו שמכללא היא התחייבה למזונות. אבל בירושה- אין צוואה מכללא. או אם תהיה תאונה והאימא תמות והתינוק ייפגע, אז לבת זוג אין מעמד אלא רק רישום. 
בפועל, פסה"ד לא יצר שום זכות מהותית- ולכן הוא מאוד מקדמי וזו בעיה גדולה.
שלב הבא: פס"ד ירוס חקק- היה דיון בחוק האימוץ. נאמר שהוא נותן לבת הזוג מעמד של אפוטרופסית אך לא מעמד של אימא, אך העליון הסכים ללכת צעד אחד נוסף ולאפשר לבת הזוג לאמץ.

מה לגבי זוג גברים?

הם פועלים באחת מהאופציות הבאות:

1. לבקש אימוץ ע"פ חוק האימוץ. אך כאן יש בעיה כי בחוק האימוץ כתוב "איש ואישה". אך בנושא הזה יש הנחיה של היועמ"ש מזוז, שאמרה שניתן לפרש לאור חוקי היסוד גם זוג גברים. מצד שני, בפועל עוד לא היה מקרה שבו זה אכן קרה. (לינדרולן- בני זוג כוללים גם ידועים בציבור.)
2. פונדקאות בחו"ל. מכיון שכרגע פונדקאות בארץ אסורה על זוג גברים, אך יש בג"ץ שעוסק בכך והוא מבוסס על 2 טענות (פרשנית וחוקתית) אך הוא כרגע מוקפא לאור ועדת מור יוסף- ולדבר על המלצותיה שהם יוכלו לעשות פונדקאות בחו"ל. לאחר הפונדקאות בחו"ל, יכניסו אותם לארץ לאחר בדיקת רקמות, השני יבקש להיות מוכרז כאבא לאור הלכת ירוס חקק.
3. חלופה של הסכם הורות: בחו"ל זה כבר הגיע לבימ"ש אך בארץ לא. בני זוג מאותו מין יכולים להתקשר בהסכם עם אם חד הורית שגם היא רוצה בילד, ומראש הם מסכמים על הסדרי ראייה ועל מעמד הורה לכל הצדדים. לפי המבחן הביולוגי, אחד מהם הוא אכן האבא והיא אכן האימא, אך מה מעמד השלישי? לכאורה אין לו מעמד. אך מבחינת סלמה- שניהם התחייבו לתמוך בו כלכלית. עד כה התנערנו מההסכמים כי הם רצו להתחמק מאחריות, אך האם גם במצבים כאלו נתחמק מהסכמים?
במבחן- מה סיכויי האימוץ? בחוק האימוץ כתוב איש ואישה, נדבר על לינדורן שדיברו על בני זוג ככוללים גם ידב"צים. נגיד שזה נכנס במילים בכל זאת ופה זה לא נכנס במילים [אבל כן יש תקדים של ביהמ"ש מחוזי]. נדבר על שאלת התכלית- האם יש היגיון מנק' מבטו של המחוקק בהבחנה בין איש ואיש לבין אישה ואיש ויש הנחיית יועץ אבל בפועל לא ברור שמומשה. חוו דעתכם על אפשרויות נוספות בפניהם – נספר על פונדקאות בארץ, על העובדה שכרגע החוק אסר את זה בארץ, בגץ משפחה חדשה – לא הסכימו לאפשר זאת, אבל יש בגץ שעוסק במצב המשפטי הנוכחי שמבוסס על טענה פרשנית וחוקתית – פרשנית: גם במצב הקיים אפשר להכניס את זה לחוק הקיים וטענה חוקתית – גם אם זה לא אפשרי, יש לבטל את זה לאור חוקי היסוד. מה הסעד? שלאף אחד אסור או שלכולם מותר? נספר שבנושא הזה יש המלצות מור יוסף שלפי זה יוכלו לעשות פונדקאות אלטרואיסטית ולא רגילה. נספר על פונדקאות בחול – המהלך יהיה שבן זוג אחד יעשה נוהל חול ויעשה בדיקת רקמות, אם לא רוצה – יוכל להגיש תביעה אבל לפי פסיקה ביהמ"ש נמוכים – את הבדיקה יצטך לעשות, יכניסו אותו לארץ, ובן הזוג ירצה לאמץ אותו [לאחר שהראשון יוכרז כאבא] לאור הלכת ירוס חקק ויבקש להגיד שהוא בן הזוג של האבא והוא רוצה לאמץ. אח"כ יספר לנו על חלופה נוספת העומדת בפניהם – חלופה של הסכם הורות. בני זוג מאותו מין הם מתקשרים לעיתים בהסכם עם אם חד הורית שגם רוצה את הילד, הם מתקשרים מראש בהסכם שיש הסדר ראיה ומעמד של הורה לכל הצדדים. במבחן – מה מעמדו של הסכם כזה? זה בעייתי קצת, לכאורה- אם הולכים לפי המבחן הביולוגי- אז זה תלוי, הוא נולד מהפריה מאחד מהם בד"כ, אז אחד מהם הוא באמת האבא והאימא הוא אימא, אבל מה המעמד של השלישי? לפי המבחן הביולוגי אין לו מעמד. מנגד, בהסכם שניהם התחייבו לתמוך בו כלכלית- אז מבחינת מזונות זה יהיה דומה לסלמה. מבחינת המבחן הפונקציונאלי- נניח בני הזוג מאותו מין הללו מתגרשים. אז האם לאבא המיועד או הפונקציונאלי לא יהיה שום מעמד? הרי הזדעזענו מההסכמים בתחילה כי חשבנו שאלה הסכמים שהאבא רוצה לברוח מאבהות. אך לגבי הסכמים שהאבא לא מתנער- בפסיקה טרם עלה מצב כזה, אך יש דברים כאלה במציאות. האם אפשר לעשות הרחבה של הרעיון של ההורות הפונצ' וההורה המיועד? הרי מראש עשינו הסכם. הפסיקה לא אימצה עד היום את המבחן הפונקציונאלי, חריג- כאשר חייבה מישהו לשלם מזונות [סלמה-ב"ר].
ללמוד- הסכמים שעוסקים במזונות ילדים
שיעור מס' 36: אדוה
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סדר תשובה למבחן: סמכות לדון, הדין החל, מכוח איזה חוק ואיזה סעיפים אנו מדברים. כלל, מכוח מה הוא, ואז יישום שלו.

מס' נקודות חשובות:

-בשום מקרה לא לכתוב בימ"ש שלום במבחן: או בי"ד או בימ"ש למשפחה או בג"ץ! בשום אופן לא בימ"ש שלום.

ירושה:
לפני שמחלקים את הרכוש, יש כלל שאומר "קודם חובות ואח"כ זכויות"- וזה לפי ס' 124 לחוק הירושה- קודם משתמשים ברכוש לתשלום החובות. 

מה קורה כשאדם נפטר?

ראשית מודיעים על פטירתו ומציגים תעודת פטירה לבהמ"ש. ואם יש בידי מישהו צוואה הוא ימסור אותה לבהמ"ש. רשם הירושות בודק אם ישנה צוואה מסוימת. אם יש צוואה פועלים על פיה ואם לא- ע"פ הדין. בכל מקרה, לפני חלוקת הכסף קודם כל מכסים חובות.

כדי לכסות חובות קודם כל משתמשים בכסף הנזיל (המזומן)- לפי ס' 100. ואם אין מספיק כסף מזומן לתשלום החובות, מתחילים למכור נכסים, כאשר קודם נמכור נכסים שלא יועדו למישהו באופן ספציפי. ובכל מקרה, יעדיפו תמיד למכור את הנכס למישהו מהיורשים- כדי להשאיר את הנכס בתוך המשפחה. ומתוך הכסף שיש לנו נשלם את החובות.
מדרג החובות שינוכו:

1. עלויות ההלוויה והמצבה= הוצאות הקבורה.
2. עלות ההנפקה של צו קיום צוואה או צו ירושה ושכר למנהל העיזבון.
3. חובות שהמוריש חייב ערב מותו, ולא התבטלו, ובאותה רמה- גם הכתובה. (אם אין מספיק- יחולקו החובות באופן יחסי).
4. מזונות למי שתלוי בו- ילדים ואישה. מזונות קודמים לחלוקת רכוש. ז"א, שאם אין הרבה רכוש קודם יחלקו את המזונות ואז את הרכוש.
לאחר שפדו את כל החובות- עוברים לצוואה ואם אין כזו או שיש בה חוסר או שבוטלה- הולכים לפי הדין.

מהי צוואה?

מספיק שאדם שנוטה למות, כותב על דף את רצונו וחותם עליה היא תחייב. עדיף כמובן לערוך צוואה בפני עדם ועו"ד, אפשר גם בפני נוטריון ועד אחד, אך בכל מקרה גם נייר יהיה תקף.

תמיד כדאי להפקיד את הצוואה ברשם הירושות- כי אח"כ רבים עליה, האם זה היה המסמך האחרון המחייב, האם זה היה לאחר המוות וכו'. ותמיד כדאי שיהיה עו"ד ועדים כדי שלא יהיו מריבות.
לעוה"ד 3 תפקידים:

1. לערוך את הצוואה. חשוב מאוד לדקדק בכל מילה ובכל סדרי הפעולה והדין. (המון תביעות רשלנות מקצועית נעשות על נושא הצוואה). הצואה צריכה להיות ע"פ ס' 135.
2. אחרי שאדם נפטר, ופנו לבימ"ש לחלק את הרכוש, בימ"ש נותן 14 יום להתנגדות לצוואה- וכאן נכנס תפקיד עוה"ד- לטעון טענות שונות על נכונות הצואה: 
1. השפעה בלתי הוגנת- ס' 30
2. אי כשירות להוריש- נגיד התקפים פסיכוטיים וכו' 
3. טעות שנפלה בצוואה- אם מדובר בטעות לשונית לבהמ"ש הסמכות לתקנה כך שניתן לפעול על פיה.
4. מישהו שהיה מעורב בעריכת הצוואה- ס' 35 
5. פרשנות שונה של הצוואה- ס' 54
3. ניהול העיזבון- חלוקת הרכוש בין הרוכשים. עוה"ד כאן הוא כמו ידו הארוכה של ביהמ"ש.

מה שתופס זה הצואה, ולא הבטחות בע"פ. אדם יכול לשקר את כולם בחייו. אדם שרוצה שמשהו לא יהיה ירושה- הוא יכול לחלק את זה עוד לפני המוות ולתת זאת בחיים.

*לגבי חלוקת החובות- יש לבדוק גם אם החוב משותף, ומה חלקו בחוב.

אם אין בעיזבון מספיק כסף ויש יותר חובות מזכויות- מנהל העיזבון (עוה"ד) יכול להכריז על פשיטת רגל, ויפעלו בהתאם לדיני הפשט"ר.
אדם יכול להתחרט על הצוואה בחייו ומספיק שיכתוב שהיא לא תקפה.
אנשים שזכו בצוואה, יכולים להסתלק ממנה ולוותר על חלקם בה- כמובן רק כשמדובר בזכויות.
ס' 54- פרשנות הצוואה:

מפרשים את הצוואה לפי אומר דעתו של המצווה כפי שהיא משתמעת מתוך הצוואה, ואם אינה משתמעת- אז כפי שמשתמעת מהנסיבות, ואם ניתן לפרשה ב-2 דרכים, תמיד נבחר בפירוש שמקיים אותה. צוואה יכולה להיות כתובה גם בלשון מתנה למשל, ועדיין להיקרא צוואה. פס"ד של ברק- טלמצ'יו: מדבר על פרשנות צוואה, ואפשר לראות את ההשוואה בינו לבין פס"ד אפרופים.
שיעור מס' 37: ליפשיץ
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בהסכם גירושין ישנם 2 חלקים: 
1. יחסי הרכוש בין בני הזוג. 
2. עניינים הקשורים לילדים- וחלק זה מתחלק ל-2: 
א. המשמורת. 
ב. מזונות הילדים.

אחד מהדברים שמלווים את הסכם הגירושין בצורה מאוד חזקה, אלו דיני הגירושין, ובייחוד השאלה של מי צריך יותר את הגט. דברנו על כך בכמה הקשרים- ושבשיטה כמו בישראל, שקשה להשיג את הגט בלי הסכמת הצד השני (גירושין עם אשמה),המו"מ לגבי תוצאות הגירושין מושפע בצורה חזקה מאוד מהשאלה של מי באמת צריך יותר את הגט. אותו אחד, הרבה מאוד פעמים יצטרך לשלם עבור זה. התשלום הנ"ל יכול להיעשות ב-2 צורות:

1. לוותר על זכויות שמגיעות לו לפי דיני הרכוש.
2. בדיני מזונות ילדים.
(נעזוב את המשמורת לעניין זה)

בעצם, ניתן לקנות את הגט: או באמצעות נתינת הסדר רכוש טוב יותר לשני, או באמצעות מזונות ילדים- אם האבא רוצה הוא יבטיח מזונות גבוהים יותר, ואם האימא- היא תסתפק במזונות נמוכים יותר.

בעצם בהסכם יהיה מסחר על הרכוש ועל מזונות הילדים. ובמסחר הזה יהיה יתרון לצד שפחות צריך את הגט. זה נכון תמיד.

נדבר על מקרה הקיצון-כשאדם ממש צריך את הגט ומוכן לשלם עבור כך המון- בשתי הדרכים.

במקרה כזה, לרוב זו תהיה האישה (כי עילות הגירושין לא סימטריות וכן לבעל יש תחליפים יותר נוחים בלי חשש ממזרות).

בשיעור נעסוק באותם מצבי קיצון:

אישה נואשת, משלמת המון או בהסדר הרכוש או בהסדר המזונות או בשניהם.
נבחן את הדבר בשני החלקים: הסדר רכוש והסדר מזונות.

נגלה בהמשך שיש הבדל גדול בין שני סוגי התשלום: בהסדר הרכוש- בהמ"ש דוגל בדיני החוזים ובאיסור להפר. לעומת זאת, בהסדר המזונות- בגדול נראה שלבהמ"ש יש שאיפה שלא לתת להסכמים הללו תוקף.

בסוף נבחן האם התודעה הזו של השופטים היא אכן נכונה.

חלק 1- הסדר הרכוש:
הסכמי גירושין בהם האישה משלמת הרבה עבור הגט, ובמסגרת מקצה השיפורים היא פונה לבימ"ש אזרחי.

ההסכם יכול להיות מאושר או בביהמ"ש או בבה"ד. אם היא תרצה לבטלו- זה יהיה כבר בסמכות בהמ"ש לענייני משפחה- ע"פ פס"ד סימה לוי- שאומר שאישור ההסכם הוא לא בסמכות נמשכת. ולכן האישה תגיש תביעה חוזית.
לכאורה, לבהמ"ש למשפחה לכאורה יש כעת מצב מצוין- הגט כבר ניתן, הסמכות היא שלו, והמטריה היא דיני חוזים. אבל בהמ"ש לא לקח זאת, ובמשך שנים טענות כאלו נדחות בביהמ"ש. כאשר פס"ד בבלי זה אחד המקרים הבוטים. שכתנאי לגירושין הבעל קיבל הכול- וכשהאישה טוענת טענת עושק בהמ"ש דחה את הטענה. הרטוריקה של בהמ"ש היא מאוד ליברטריאנית של חופש חוזים והם אומרים שאין ערך שוק לגט- ומכיוון שהיא מאוד רצתה את הגט הוא אכן היה שווה באותו מקרה. פס"ד מקומם נוסף זה פס"ד אברהם- אישה שמעוגנת 17 שנה, סופסוף הוא מוכן לתת לה גט ומבקש שתוותר על כל מה שקיבלה במחוזי, וכשלאחר מכן היא מנסה לפתוח את הנושא שוב בטענה של כפיה בהמ"ש אומר שזו תחבולה ולא מוכן לקבל זאת.

פסה"ד הללו לא משתווים לתפיסות של היום בדיני החוזים שרוצים להגיע לצדק, ועוד יותר לא תואמים את דיני המשפחה.

ניסינו להבין מה עומד מאחורי פסה"ד הללו מבחינת התוצאה. הטיעון שלכאורה יכול להסבירם אומר כך: נכון שאנו מרחמים על הנשים הללו, אבל לו היינו מבטלים את ההסכם בעילה של עושק- אז במקרים שיבואו לאחר מכן, הגברים לא יסכימו יותר לתת גט לעולם. ויוצא שבניתוח של הכוונת התנהגות- ביהמ"ש אומר שכל עוד לא משתנים דיני הגירושין בארץ, אנחנו נשאיר זאת כך- כדי לא לקחת את הסיכוי להתגרש מאותן אלו שכ"כ רוצות בכך וזקוקות לאפשרות להציע לבעליהן הרבה בתמורה כדי שיסכימו. זו האופציה היחידה של העליון לעזור למסורבות הגט (כל עוד הוא לא יכול לשנות את דיני הגירושין בארץ).

אך למה הטיעון הוא לא נכון לדעת ליפשיץ?

כי הנחת היסוד שבו היא שהרצון האמיתי של הסרבן הוא לא לתת את הגט. אבל הוא אוהב כסף- ואהבת הכסף יכולה להכריע את הרצון לנקום באישה ולהישאר נשוי לה. אך אם ההלכה תבוטל- לא יהיה לו אופציה לא לתת גט עד לתשלום רב. אך בפועל המצב הוא כזה: הגברים המטורפים- בכל מקרה לא יסכימו להתגרש. אך הגברים הרציונליים- הרצון האמיתי שלהם הוא כן להתגרש. והסיבה שבגללה יש סרבנות גט, היא לא בגלל המטורפים, אלא בגלל הרציונליים- שרוצים לסחוט ולהשיג עמדה כלכלית טובה יותר. ולפיכך, אם הוא יידע שהוא לא יצליח להשיג הרבה כסף- התוצאה לא תהיה שהוא לא יסכים להתגרש, אלא שלא יהיה לו טעם לסרב להתגרש!!!

עד כאן דברנו על הסכמים בהם הוויתור היה רק על החלק שלה ברכוש.

חלק 2- הסדרי המזונות:
אותה אישה שמוכנה לעשות הכול בשביל הגט- בעלה דורש כתנאי לגט מזונות ילדים נמוכים או בכלל לא, ואתה אישה מכונה לכך. ולאחר קבלת הגט, היא בכ"ז רוצה להגדיל את סכום המזונות. ראינו שבהמ"ש לא מוכן לקבל טענות של כפיה ועושק. אז מה עושה בהמ"ש? הוא עוקף את דיני החוזים, והוא מפתח מהלך שמבחין בין מה שאישה יכול לחתום עבור עצמה לבין מה שהיא יכולה לחתום עבור הילד. והטענה היא שהייתה לה זכות לוותר בשביל עצמה ולא בשביל הילד. איך ייתכן שאותה אימא שהייתה האפוטרופסות שחתמה בשם הילד בזמן הוויתור על המזונות, היא גם זו שכעת תובעת מזונות בשמה? כאן מדברים על כך שאפוטרופוס מחויב לטובת הילד, ולכן כשחתמה בשמו אך שלא בטובתו- לא יינתן לזה תוקף.

התהליך בפסיקה:

בתחילה היה מבחן פרוצדוראלי טכני: בדקו האם נערך דיון נפרד בבהמ"ש בעניין הילד. 

בהמשך עבר בהמ"ש למבחן מהותי: ולא בחן האם טכנית היה דיון כזה, אלא אם בהמ"ש התרשם שבזמן הסדר הגירושין לא באמת הסתכלו על טובת הילדים- אז ההסכם לא מחייב את הילד. ובעצם דקה אחרי הגט, למרות שלא היה שום שינוי נסיבות- האימא יכולה להגיש תביעה בשם הילד, ולומר שכשחתמה בשמו לפני כן זה לא היה בסמכותה. 

אם מהותית היה דיון- ובזמן ההסכם הסתכלו על טובת הילד, ייתנו להסכם תוקף אלא אם היה שינוי בנסיבות, ואם לא- אז לא יינתן תוקף להסכם.

פס"ד הנדל ופס"ד עמית עוסקים בנושא זה.

כעת באו עוה"ד של הגברים עם טיעון חדש: 

לו הייתם פוסלים את ההסכמים על סחיטה של האישה, אז בסדר, אבל אם כל הבעיה היא שהאישה לא יכולה לחתום על הסכם מחייב על הילד- שתחתום על הסכם שמחייב אותה. וכך נוצר "הסכם שיפוי". עם החתימה על הסכם הגירושין, הבעל מבקש מהאישה שתחתום לו על הסכם שבו היא מתחייבת לשלם לו במידה והילד יתבע אותו בעתיד- את הדלתא שבין גובה המזונות עליו הם חתמו עכשיו לבין גובה המזונות שייקבע בעתיד לאחר תביעת הילד.
לפי הדינמיקה הזו, ברור שהסכמי השיפוי ייצרו מצב שהסרבן הנחוש יישאר עם המזונות המונמכים.

מה עושה בהמ"ש?

כאן מגיע בהמ"ש עם הלכת "עד שתעשיר". הלכה זו עשתה הבחנה בין החיוב למימושו. כשהאבא יתבע את האימא בהתאם להסכמי השיפוי, יאמרו לו שהוא צודק, אך מאחר וזה יפגע בסופו של דבר בילד (אלא אם כן האימא היא עשירה), בהמ"ש יאמר שהוא מקפיא את מימוש החיוב. עד מתי? או עד שהאישה תעשיר, או עד שהילד יהיה בן 18. הלכה זו מוזרה- כי לכאורה הבעל אכן יוכל בעתיד לתבוע תביעה מאוד גדולה את האישה. אך מנגד אולי תוכל האישה לטעון ש"נאכלו המזונות"= שהשתמשו כבר במזונות ולכן היא לא יכולה כעת להחזירם.

במבחן:

מצב שבו אכן היו נסיבות חדשות- נצטרך כמובן לשים לב למסלול של שינוי נסיבות. ואם לא היה שינוי נסיבות- נדבר על השיעור הזה, שלמרות שלא היה שינוי נסיבות, ההסכם לפעמים לא יתפוס בגלל שלא יכלו לחייב בו את הילד.
עוה"ד מצאו דרך להתגבר על הלכת "עד שתעשיר" ע"י הסכמי ערבות. בהסכם השיפוי יש 3 חתימות: אבא, אימא בשם הילד ואימא בשם עצמה. בהסכם ערבות יש את כל אלה + חתימה של ערב. כאן מבקשים מהערב להתחייב שאם מסיבות כלשהן החיוב שהתחייבה האימא בשם עצמה לא ימומש- אותו ערב ישלם את מה שצריך. 
הפרקטיקה הזו (סוף שנות ה-80) מגיעה לעליון בפרשת קוט נגד קוט: לבהמ"ש יש 3 אפשרויות:

1. הילד תובע את האבא- ומקבל, האבא תובע את האימא- ומקבל עקרונית, ופונה לערב- והערב משלם. לערב יש זכות "לחזור על החייב"- כי על הערב לא פועלת הלכת "עד שתעשיר". ויוצא שבסופו של דבר, הערב יגבה מהאימא את הכסף- ואז התוצאה תהיה אותה תוצאה. לכן מגיעים לאפשרות שניה:
2. נפעיל את הלכת "עד שתעשיר" גם ביחסים שבין הערב לאימא. לפיכך, הערב יהיה תחנה האחרונה: האבא יתבע- ונאמר לו שהוא צודק אך שימתין עד שתעשיר, אח"כ האבא יתבע את הערב- ויקבל את הכסף, ולאחר מכן הערב יתבע את האימא- ויאמרו לו "עד שתעשיר"- ויוצא שמכולם מי שמפסיד זה הערב. יוצא שאפשרות זו בעייתית מכמה סיבות: א. הכול נופל על הערב וזה לא הוגן. ב. לכן מי שיסכים להיות ערב זה רק קרוב משפחה שלה- וברור שהיא לא תתבע כשהיא יודעת שבסופו של דבר זה ייפול על מישהו ממשפחתה. לכן נגיע לאפשרות הבאה:
3. מאחר ואנו יודעים שאם נאפשר את מימוש הערבות התוצאה הסופית היא שהאימא לא תתבע, יוצא שברגע שאפשרנו לאבא לגבות מהערב- כבר בשלב זה פגענו בילד! יוצא שמה שפגע בילד זה העובדה שאפשרנו לאבא להפעיל את הערבות- ולכן נקבע שהלכת עד שתעשיר תחול גם ביחסים שבין הערב לאבא.
בפועל, בהמ"ש בוחר באפשרות השנייה.

וזהו העשור שבו מי שהוא "גבר נחוש" שלא זקוק לגט, יצליח לסדר הסכם שבו בסופו של דבר הוא ישלם מזונות מאוד נמוכים. מה שמוזר כאן זה שדבר זה נעשה לאחר מחשבה עמוקה ודיון נוסף בעליון!

הסיפור ממשיך ב-3 מהלכים של התמודדות עם הערבות:
מהלך 1: לאחר פס"ד קורט ישנו פס"ד מילר, והוא אומר כחריג: אם יש מקרה שבו האימא סמוכה על שולחנו של הערב, יהיה אפשר להחיל את הלכת "עד שתעשיר" גם בין האבא לערב.

בימ"ש למשפחה שלקחו את החריג שבפס"ד מילר לקורט.

מהלך 2: פס"ד בוואיה- בהמ"ש אומר שגם בהסכם השיפוי, אם באופן טכני ההתחייבות היא של האימא, בתכלס זה פוגע בילד- ואז ההסכם המקורי בטל בגלל תקנת הציבור, ואם ההסכם המקורי בטל תבוטל גם הערבות. מהלך זה נעשה בדיעבד.

מהלך 3: לעצור את העסק עוד יותר מוקדם- אם המזונות לא נראים לשופטים, הם לא מאשרים את ההסכם. לכן היום, בהמ"ש פחות נוטה לפתוח מחדש דיון בהסכמים דווקא בגלל שהוא יודע שהוא בודק אותם טוב בשלב החתימה. מהלך זה נעשה בזמן החתימה- מלכתחילה.

בעצם, שופטי משפחה החלו לנהוג ע"פ המהלך ה-3 בפרקטיקה.

כשדיברנו על ההסכמים על הרכוש- ראינו שגבר סרבן יוצא עם ניצחון מוחץ. ובהסכמים על מזונות- לכאורה טובת הילד מנצחת.

2 טענות לגבי השיעור והתוצאה שבסופו:

1. יש משהו מאוד צבוע של השופטים לפעול כ"כ חזק לטובת הילדים, כאשר בפועל במקרה של הסדרת רכוש הוא מותיר אותם באותו מצב בלי לעזור להם בשום דרך. זה בוטה בפס"ד פרקס ובפס"ד בוואיה. בבוואיה: בהסדר הרכוש נקבע שהאבא קיבל את הדירה והאמא את המשכנתא! אז איפה הנכונות של בהמ"ש כאן לאחר שכביכול כ"כ עזר להם בעניין המזונות? בשורה תחתונה, הילדים יישארו רעבים ובעוני בגלל שבהמ"ש היה שבוי בדיני החוזים. למה כאן בהמ"ש לא יכול היה לעשות את הצעד של ההבנה בפגיעה בטובת הילד בהסכם כזה????
2. כל האיום שבהמ"ש לכאורה פחד ממנו- הוא שבעתיד גברים לא יסכימו להתגרש אם יפרו את ההסכם, אז למה שזה לא יקרה גם לגבי המזונות? לכאורה, גם כאן היו צריכים השופטים לפחד מהגברים הללו שבעקבות המדיניות שלא לאשר הסכמים במזונות- שמא זה יפגע בעתיד בנשים שירצו להתגרש? ובפועל, לאחר השינוי הזה במזונות הילדים, לא הפסיקו בעקבות זאת הגברים להתגרש- כי כמו שאמרנו: גבר רציונלי לא באמת רוצה להישאר נשוי. והוא עושה זאת רק בגלל שהוא יודע שיש לו את האפשרות לכך.
שיעור מס' 38: אודליה
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פתירת ארועון לדוגמא: (60 נק') 

השאלה רוויה בפרטים עובדתיים. לסמן קודם מילות מפתח. אח"כ לעשות תרשים זרימה. ואז להתחיל לפתור בפירוט יחד עם פסיקה וחקיקה.

הזוג לא נישא כדת משה וישראל. אוניברסאליים.

ירשה סכום משמעותי, רכשה בו קרקע, הקרקע נרשמה על שמה.

הלוואות מעבודתה למימון הדירה.

שניהם עובדים וההוצאות משולמות במשותף.

חשוב לבדוק מהי השאלה!

הפונה- עופר. מעוניין לברר את זכויותיו בבית המגורים המשפחתי. לפי זה נעשה את הניתוח המשפטי.

לו היה כתוב "דונו בזכויות כלכליות"- היינו צריכים לברר בדיוק איזה נכסים יש, כל נכס לסוגו וכו'. אם יש ריבוי נכסים- לרושמם בצד ולוודא שהתייחסנו לכולם.
חלופה ראשונה: האם הם נשואים

חלופה שניה: ידועים בציבור.

חלופה ראשונה-נשואים:

יש להבחין בנשואים בחו"ל- בין הקופצים- הישראלים שטסו כדי להתחתן בחו"ל, לבין אלו שחיו שם ונישאו שם ואז הגיעו לארץ. (*פס"ד סקורניק: מי שחי בחו"ל והתחתן שם- נישואיו תקפים)
האם נישואיהם תקפים? 3 גישות לעניין הקופצים בלבד (ולא לעניין אלו שבאו מחו"ל- לשים לב אם רלוונטי לדון):

1. שאווה: הולכים לפי הדין הדתי- לכן לפיו הנישואים אינם תקפים. ונעבור לחלופה של ידוב"צ.
2. ויתקון: הבחנה בין כושר לבין צורה- הולכים לפי כללי המשפט הבינלאומי הפרטי, בוחנים את הכושר לפי מקום התושבות, במקרה כאן- לפי ויתקון אין בעיה של כושר, ולכן הנישואים תקפים.
3. זוסמן: בד"כ יהיה לפיו תוקף לנישואין, כי לדעתו גם הכושר וגם הצורה הולכים לפי מקום עריכת הטקס. (נגיד אם יאמרו לנו שבקפריסין אין תוקף לנישואים חד מיניים- אז זוג חד מיני שיינשא שם לא יהיה תוקף לנישואיו).
(לא צריך להזכיר כאן את כל העניין של גט לחומרה)

לפי ויתקון וזוסמן הנישואין תקפים, ולכן נמשיך לבחון לפי גישה זו.

כעת אנו צריכים לבחון את הסדר הרכושי החל:
ישנם 2 סוגי הסדרי רכוש: חוק יחסי ממון/ חזקת שיתוף.

כאן הם נישאו בשנת 1996, ולכן יחול חוק יחסי ממון.

חו"י ממון- זה לא הסדר קנייני מיידי- אלא אובליגטורי דחוי, והאיזון נעשה רק במועד הפקיעה. יש לבחון האם ע"פ התיקון, כן ניתן לעשות את האיזון עוד קודם למועד הפקיעה.

כעת נצטרך לראות האם מתקיימת אחת מן החלופות לצורך אירוע מפקיע:

1. חל קרע שלא ניתן לאיחוי
2. 9 חודשים שלא חיו ביחד מתוך שנה.
3. חלפה שנה מיום הגשת התביעה

2 החלופות האחרונות יכולות להתקצר אם מדובר בבן זוג אלים.

אחרי שהגענו למסקנה שלפנינו אירוע מפקיע, וניתן להמליץ על הסדר איזון למרות שעוד לא הופקעו הנישואין-

כעת נעבור לדבר על הנכסים:

יש לנו קרקע ודירה. (ייתכן מורכבות של יותר נכסים ולא לשכוח לציינם)

הקרקע: נכס פרטי. הדירה: נכס מאמץ משותף.- אמנם המימון שלה הוא ממשכורתה, אך רואים שכל מימון בני הזוג וחשבונותיהם הם משותפים. חשבונות נפרדים לא מעידים על כך שאין מאמץ משותף. הפסיקה אומרת שגם אם יש חשבונות נפרדים, זה לא מצביע על כך שמדובר בנכס פרטי. נכס פרטי התקבל או במתנה, או בירושה. הקרקע הא במובהק ירושה, אך הדירה, היא מאמץ משותף, כי יש להם חשבונות משותפים, גם אם הדירה ירדה ממשכורתה.

לפי הסדר איזון המשאבים: הקרקע בחוץ והדירה בפנים.

אך אם נרצה לעזור יותר לעופר- יש לנו 2 אפשרויות:

1. הדין הכללי: למרות חו"י ממון ניתן לפעמים להחיל שיתוף מכוח הדין הכללי וכאן צריך להיות מאוד רגישים לפרטים ולעשות ניתוח בהתאם לעובדות. גם בתוך הדין הכללי יש 2 גישות:
1. גישה מחמירה (שטרסברג כהן): ראיות פוזיטיביות לשיתוף
2. גישה מקלה (רובינשטיין): מספיק אורח חיים תקין, נישואים לאורך שנים.
2. ס' 8 לחוק יחסי ממון: מאפשר לנו לסטות מהחלוקה של ס' 5, משיקולי צדק ואם הדברים ראויים וצודקים באותו המקרה. זוהי מסמכות בהמ"ש- להכניס או להוציא נכסים מגדר איזון המשאבים.
עד כאן סיימנו את נושא חלופת הנישואין.

חלופה שניה- ידועים בציבור:

ראשית יש לדון האם הם ידועים בציבור- מהם התנאים לקיומם של ידב"צ:
1. ניהול משק בית משותף
2. חיים תחת קורת גג אחת 
3. עריכת טקס נישואים- תגבור, המצביע על כוונה לחיות כנשואים.
(לו הם היו חיים בדירות סמוכות ולא ביחד- לזכור שיש פס"ד שמחשיב גם זוג כה לפעמים כידב"צ).

לאחר מכן נגיע להסדר הרכושי החל:
לעניין ידועים בציבור הההסדר הרלוונטי זה חזקת השיתוף:

הסדר קנייני מידי (לא צריך אירוע מפקיע או גט).
נכסים:

כאן יש לדבר על 3 המודלים. חזקת השיתוף התפתחה ועברה 3 מודלים:
1. המודל ההסכמי: מדבר על כוונה ומאמץ משותף.
2. המודל הנורמטיבי- מדבר יותר על מאמץ משותף. מודל זה הכניס לתוך חזקת השיתוף גם נכסים עסקיים.
3. מודל יחידתי משפחתי- המשפחה כיחידה, הכול ביחד. הנכס כאן הוא נכס מעורב (קרקע + דירה), ולגבי נכס מעורב יש 2 גישות:
1. פס"ד לידאי: יש לעשות הפרדה. נכס פרטי לא נכלל בחזקת השיתוף כי היא קיבלה אותו בירושה, וחזקת השיתוף תחול רק על הדירה.
2. פס"ד גדסי: שני הנכסים התערבבו זב"ז, ולכן כל הנכס עצמו הוא נכס משותף ומתחלק חצי-חצי ע"פ חזקת השיתוף.

גם לאור פס"ד הדרי, שבו החילו את חזקת השיתוף גם על נכס פרטי, וגם על דירה- למרות שדובר בדירה שנרכשה עוד לפני הנישואין, פס"ד הדרי שהוא במודל המשפחה כיחידה אומר שהדירה כולה צריכה להתחלק ע"פ חזקת השיתוף. אך יש להיות מאוד רגישים לכוונת הצדדים ולעובדות הספציפיות ולוודא שאכן יש כוונת שיתוף. זה לא יהיה אוטומטי, אלא יש להוכיח כוונה ספציפית לשיתוף.

נמליץ לעופר, שמגיע לו חצי בהכול מכוח חזקת השיתוף. (לא לשכוח תמיד לחזור לשאלה).
יש להוסיף גם את האפשרות לשיתוף מכוח הדין הכללי.

שאלה 2:

בני זוג, קרע, הם בפירוד ורוצים להגיע להסדר. ההסדר אומר: עופר מוותר על זכויות, ודנה תשלם את מזונות הילדים.

גם כאן יש תמיד לדון ב-2 החלופות של נשואים מול ידב"צ.

אם הם נשואים: ע"פ חוק יחסי ממון, כדי שלהסכם יהיה תוקף, יש לקבל עבורו אישור בימ"ש. מן הסתם אם בהמ"ש ישתכנע שנפגעה טובת הילד הוא לא ייתן לכך תוקף.

יש לדון במס' חלופות:
אם בהמ"ש יאשר את ההסכם- הוא יהיה תקף, ויהיה קשה מאוד לפתוח אותו מחדש. אך בכל מקרה יש לזכור, שהילד יוכל בעתיד להגיש הליך עצמאי נפרד כל עוד עניינם לא נידון באופן נפרד מיתר הסוגיות שבהסכם הגירושין. צריך לקיים דיון ענייני בטובת הקטין.

*צריך לזכור את עמדת השופט זמיר: גם אם הם נשואים וההסכם לא קיבל אישור- עדיין מדובר בהסכם עם נפקות מסוימת, אך לא ברור בדיוק איזו נפקות.
כעת נעבור לידב"צ:

כאן לא צריך אישור בימ"ש, וההסכם ייבחן כהסכם רגיל לפי דיני החוזים. [image: image1.png]










































