סיכום למבחן משפט עברי – משפחה:
התפתחות מערכת השיפוט הרבנית:

המערכת הרבנית בישראל כפופה היום למערכת האזרחית. זהו שינוי גדול ומשמעותי עבור המערכת. עד תקופת המנדט לא היה הבדל משמעותי בין המתרחש בארץ ישראל למתרחש בחו"ל, המערכות התפתחו התפתחות פנימית הלכתית ( השינוי הרדיקאלי החל בישראל בימי הבריטים:

· הבריטים מכניסים המצב המצוי לתוך חוק אזרחי
· הגדרת תחולת החוק הדתי - הבריטים מעגנים בחקיקה את סמכויות בתי הדין הרבניים (ובתי הדין הדתיים בא"י בכלל).
· לראשונה – יהודי אזרח א"י מחויב להתחתן כדמו"י.
· בתי הדין הדתיים הוגדרו כבתי משפט חלקיים ( שינוי הלכתי גדול ביותר, הם לא נתפסים יותר כמערכת משפטית שלמה, אלא כמערכת לענייני דיני אישות בלבד.
· בתי הדין הרבניים, כמו שאר רשויות המדינה, כפופים לביקורתו של בית המשפט העליון בשבתו כבג"ץ, אשר יכול לפסול החלטות בשל עניינים פרוצדוראליים.
· לאחר קום המדינה – הוכנסו למערכת הדתית חוקים אזרחיים (יחסי ממון, שיווי זכויות האישה) אשר השפיעו על התנהלות וסמכויות ביד"ר.
מצב בעייתי ביותר – לביד"ר קל יותר לכבד חוקים של הכנסת מאשר חקיקה שיפוטית של בית המשפט (פ"ד בבלי לדוגמא), כפיפות ביד"ר למערכת האזרחית יוצרת קונפליקט בין העולם ההלכתי והעולם האזרחי.

פ"ד סימה אמיר:

בג"צ שולל את סמכות ביד"ר לדון באכיפת הסכם שיפוי מאחר והצדדים אינם יכולים להסכים על הקניית סמכות לביד"ר לשמש כבורר מקום בו החוק שולל זאת ממנו. 

פ"ד כץ נ' בית הדין הרבני הגדול:
השופט טל: סמכותו הראשונית של ביד"ר היא מכוח דין תורה, והמדינה הוסיפה לזה קומה שנייה של סמכויות מכוח החוק. דעת הרוב: ישנה רק סמכות אחת, והיא מכוח החוק האזרחי. 

פ"ד סקורניק:

ויתקון: בעימות בין החוק וההלכה ההכרעה היא חד משמעית לטובת החוק. המחוקק החילוני לא נתן למשפט הדתי תוקף אלא בכפיפות למשפט הפרטי. הנורמה הבסיסית בישראל אינה ההלכה אלא החוק. 

אנגלרד – האינטרס של ההלכה הוא הפרדת דת ומדינה, וזאת לשם עצמאות התפתחותה.

הדיין שפירא: סמכות בית המשפט – דינא דמלכותא דינא, סמכות ביד"ר – סמכות התורה.

פ"ד בבלי:

אחת השאלות המרכזיות בעקבות פ"ד הייתה האם הוראה של בית המשפט העליון מחייבת מבחינה הלכתית כאשר תוכנה נוגד את דין התורה.

דרכים הלכתיות להכשרת החוק הישראלי:  

1. דין המלך (הר"ן) – מדוגמת הדין הפלילי חייבים להניח שהייתה מערכת מקבילה ומשלימה להלכה לצורך ניהול חברה תקינה. המלך שעמד בראש המערכת היה מקור הסמכות והחוקים. מתנגד – הרב הרצוג: מגישה זו למדים שדין תורה הוא דין חלקי.

2. נורמות חיצוניות – השופט אלון: 
a. תקנות הקהל שמוסיפות ומתקנות את ההלכה:
i. על ידי פוסקי ההלכה המוכרים – באים לתקן לאקונה.
ii. 7 טובי העיר – ציבור נבחר הרשאי להוציא תקנות להנהגת הציבור (הכנסת).    תומכים – הרב עוזיאל והרב עובדיה ידעיה. בעיה: מדינת ישראל לא מורכבת כולה מיהודים וכך גם הכנסת. 
b. דינא דמלכותא דינא – לפי התלמוד הבבלי יש לקיים את דין המלך. תומך – הרב עובדיה יוסף. ביקורת – לא ייתכן שיעשה שימוש בכלי זה במדינת ישראל היהודית.
c. מנהג -  הדרך המרכזית באמצעותה פועל ביד"ר, מסמלת את הרעיון של אי-הכרה במערכת חוק נפרדת. זאב פלק: תוצרים מסוימים של המחוקק מחייבים להלכה כי כך נוהג הציבור. דיכובסקי בפ"ד בבלי: חזקת השיתוף היא מנהג. ביקורת הרב גולדברג:
i. מנהג צומח מלמטה ולא מונחת על ידי המחוקק
ii. לא ניתן להכיר בחוק הישראלי כמנהג שכן אז דין תורה יהיה מיותר.

ערכאת הערעור על ביד"ר:
· הבריטים – רואים את היחס בין ביד"ר לביד"ר הגדול כיחסי מחוזי-עליון. פסיקה של העליון מחייבת את המחוזי. בנוסף – תפיסת הצדק הטבעי, זכותו של אדם לערער על פסק דין.

· ביד"ר – לא מקבל את ערכאת הערעור שנכפתה עליו על ידי מחוקק חילוני, גם מאחר ואין במשפט העברי תקדים מחייב, והרצון להימנע ממתן גט מעושה.
· הרב קוק – התחבט ולבסוף אישר את המוסד החדש, סבור שיש בעיה הלכתית, אך הבין שאם יסרב לא יהיה דין מחייב ויהודים יוכלו להתחתן שלא על פי דין תורה. הנזק יהיה גדול על התועלת.
· הר' שמחה אסף – הרב קוק לא חידש ולא פרץ דרך חדשה.
· הר' יעקב מאיר – אין בעיה עם מוסד הערעור, בעצמו שפט באימפריה העות'מאנית.
· הר' עוזיאל – לא אהב את מוסד הערעורים (עד שהגיע לשבת בכסא הרב הראשי)
בעבר – זהות בין הרבנות הראשית ובתי הדין

כיום – שתי רשויות שונות בעלות קשר הדוק (אחד הרבנים הראשיים הוא נשיא בית הדין הגדול)

הבעייתיות שבמוסד ערכאת הערעור:
1. מקור מס' 1: במשפט העברי אין סופיות דיון. במידה ונתגלתה ראיה חדשה חוזרים לערכאה שכבר דנה בעניין. ניתן לבדוק פ"ד באותה ערכאה בו ניתן.
a. הצעת רבנות יפו – דיון בערעור יתבצע באותה ערכאה שדנה בתוספת דיינים נוספים.
2. מקור מס' 2: ניתן להגיע לבית דין גדול שבוחן את פ"ד של ביד"ר ב-3 מצבים 
a. שני הצדדים רוצים להגיע לבית הדין הגדול
b. אחד הצדדים רוצה להגיע והוכיח כי חשד מלכתחילה בערכאה הנמוכה
c. ביד"ר עצמו הפנה שאלה לבי"ד הגדול
ברור כי אין היום הכרה מוסדית בבית דין לערעורים כבית דין גדול, הנעלה ביכולותיו ההלכתיות ( המינויים לביד"ר הגדול הם פוליטיים. 

השולחן ערוך – לא קיים מוסד ערעורים מבחינה הלכתית.
הרמ"א – אין מוסד הלכתי שזוכה להגדרת בית דין גדול.

3. עם מינויו של הרב עוזיאל לרב הראשי – "אם רוצים מוסד ערעורים ניתן להם מוסד כזה". מנסה לצמצם את סמכותו של מוסד הערעורים, ומבטל תיקים על הסף ללא נימוק ( עד התערבות בג"צ:
a. בג"צ Ketter: עוזיאל דחה עתירה ללא נימוק, בג"צ מחייבו לדון בערעור. עוזיאל מודה כי הוא כפוף לבג"צ בפ"ד מאוחר יותר.
b. הרב עמיאל – בגלל הכפיפות לבג"צ עדיף לוותר על הסמכויות ולהחזירן לבריטים.
התוצאה – המערכת הרבנית כפופה לנורמות משפטיות של מערכת משפט אחרת (אך מעדיפה לשמור על בלעדיותה בתחומי הנישואין וגירושין ולכן בולעת את הצפרדע).

הצדקות ערכאת הערעור (הרב קוק):
1. תקנה – זהו מוסד חדש לצרכי השעה, יש מציאות חדשה ובעייתית וזהו אינו תקדים הלכתי. התקנה היא בדומה לתקנות שו"ם, כל עוד יש תמיכת רבנים ניתן להקים תקנה זו.
2. השתק – מרגע שהצדדים הגיעו לביד"ר אזורי הסכימו מכללא לכך שייתכן ויגיעו לערעור.
a. הר' שרמן: בעיה. שכן ההסכמה אינה פותרת דבר. הצדדים מאולצים. לא ניתן להסכים בדיני איסורא.
3. טעות – לפי החת"ם סופר אין מוסד ערעורים אך חובה על בית דין לבטל פ"ד שנפלה בו טעות.
a. ביקורת: מדובר אך ורק בטעות הלכתית.
b. חידוש – חייבים לכתוב נימוק להכרעת הדין על מנת שערכאת הערעור תוכל לדון. בעקבות כך החלו לפרסם את פ"ד הרבניים בקובץ.
נימוק:

במשפט העברי – אין הסתמכות על עיקרון התקדים המחייב, ולכן לכאורה אין צורך לכתוב את פסקי הדין ולשמרם ( הרמב"ם: יש צורך בדרישה של אחד הצדדים על מנת שפסק הדין יועלה על כתב, הדבר ייעשה רק אם אחד הצדדים יבקש זאת. אין חובה בסיסית לכתוב פ"ד. אין צורך לפרט דעות מיעוט ורוב ואין חובת נימוק.
השולחן ערוך: רק אם צד מודיע מראש כי בדעתו לפנות לביד"ר הגדול, יוכל לקבל נימוק בכתב. 

תקנות בתי הדין: ברירת המחדל התהפכה ( חלה חובה לנמק, אלא אם בעל הדין מוותר על זכות זו או על זכות הערעור. בפועל לא מצייתים בתי הדין לתקנות.

עוזיאל: יש לנמק ולפרסם על מנת:

· שבעלי הדין ירגישו כי נעשה צדק

· ללמד את העם משפט
· לאפשר ערעור
· שימור המערכת הרבנית – שכן יש אפשרות לגשת בדיני ממונות למערכת האזרחית.
סדרי דין רבניים:
ניתן למצוא דינים רבים של פרוצדורה בשו"ע, אך הם אינם מופיעים בקובץ תקנות מסודר. 
הבריטים ( דרשו כי יינתן קובץ מסודר של סדרי הדין.

מכוח מה מחייבות תקנות סדרי הדין?

1. היו קיימות מאז ומעולם ( כעת הועלו על קובץ רשמי ואחיד

a. בעיה לגבי תקנות שאין להן בסיס הלכתי
2. התקנות בנויות מ-2 חלקים:
a. תקנות שיש להן בסיס הלכתי בשו"ע
b. תקנות שנוצרו ללא סמכות – תקנות חכמים
3. בג"צ – לתקנות סדרי הדין תוקף כתקנות פנימיות להסדרת פעילות ביד"ר, אין המדובר בתקנות רשמיות המפורסמות בספר התקנות.
בתי דין רשמיים – בתי דין פרטיים (מוכרים):
עיקרון בסיסי – התובע הולך אחרי הנתבע (יש חריגים)

ר' פיינשטיין – בית הדין הרשמי עדיף משום ש:

1. יעילות – יכול לאכוף קיום פסקי הדין שלו.

2. בבית דין פרטי הדיון עלול להיות מוטה
ר' שמחה מירון – ישנה עדיפות לבתי הדין הרשמיים, בכל מצב של ויכוח בין בעלי הדין יש להעדיף את זה הרוצה לפנות לבית הדין הרשמי. בבית דין פרטי יש תלות של הדיינים במתדיינים, מאחר ומקבלים את שכרם מהם. ביד"ר נבחר מכוח הציבור, ותחת שיפוטו מצויה האוכלוסייה כולה. בית הדין הרשמי עדיף 
מפני שמהווה בית דין קבוע. ( טענות נגד:
1. בעייתי להשתמש מבחינה הלכתית במה שהחוק האזרחי העניק. זה גם מכפיף את בית הדין לביקורת אזרחית. 

2. מיהו הציבור – חילוני או תורני.
פ"ד כץ: כל מקום שלבית דין יש שיניים הוא עדיף על בית דין שאין לו שיניים, לכן אולי בית דין פרטי שמטיל חרמות יכול להיות עדיף.
דיני ראיות:
במשפט הישראלי – כל אדם כשר למתן עדות אלא אם כן סיבה ספציפית פוסלת אותו.
במשפט העברי – רוב העולם פסול לעדות. עד חייב להיות יהודי-גבר-שומר מצוות. תקנות הרבנות לא מסדירות את השאלה, הדיין מחליט מי כשר לעדות.

שני סוגי עדות במשפט העברי:

· עדות ראייתית – עד מקרי לאירוע, לעיתים מחויב להעיד.
· עדות קיום – עדות הנדרשת למתן תוקף לאקט משפטי.
נשים בדין הראייתי:
הנימוק לבעיה – פורמאלי, פסוקי התורה מדברים בלשון זכר. לבתי הדין בעיה הלכתית ועליהם לנמק מדוע לקבל עדות נשים.

שו"ע / קארו – אישה פסולה לעדות ואין לכך חריג. (ספרדים – קיבלו לאחרונה דעת אשכנז)
הרמ"א – מאז התלמוד הותקנה תקנה: מקום בו רק נשים עדות, הנשים נאמנות לעדות (ראייתית)
אגודה/זוסלין – כבר בדין התלמודי פתח לקבלת עדות נשים.

עדים שאינם שומרים תורה ומצוות:
עדות קיום – להלכה היהודית קושי להגדיר מהו יהודי חילוני. הרמב"ם: "רשעים פסולים לעדות", הסבר פורמאלי-פסולים על ידי התורה, הסבר לא פורמאלי-פגם באמינות. לפי הטיעון המהותי יש לבדוק האם העד אמין או לא, ללא קשר להיותו חילוני.
קידושים פרטיים:

קידושים כדמו"י התופסים מבחינה משפטית:
· כדאי כאשר אין כשרות משפטית (כהן וגרושה)

· אם מעוניינים להסתיר מהרשויות את הנישואין
פ"ד רבני משנות ה-40:

קידושים פרטיים שנעשו בפני עדים מחללי שבת. האם תקפים? העולם השתנה. כיום אם אדם מחלל שבת אין זה אומר שהוא אינו אמין. העדות התקבלה (טיעון מהותי).
פ"ד רבני משנות ה-60 (עליו הוגש בג"צ רודניצקי):
אותן עובדות. כאן התקבל הטיעון הפורמאלי לפיו עדים מחללי שבת אינם עדים כשרים לקידושין.

פ"ד רודניצקי:
לנדוי: לא ייתכן מצב ששני עדים חילוניים יהיו פסולים לעדות. התערבות בתחום ההלכתי.

דוגמא לפסילת עדים:
מקרה קיצוני בו בעל מכה, חולה נפש, שהפך לצמח ולא יכול היה לתת גט – נקבע כי העדים בקידושיו היו מחללי שבת, לכן העדות פסולה וכך גם הקידושין. מאידך במקרה קשה אחר (אישה התגרשה מבעלה, בעלה השני נפטר, רצתה להתחתן עם הראשון מחדש וטענה לעדים פסולים בחתונתם הראשונה) לא הסכימו ללכת בדרך זו.

שלבי הנישואין:
1. אירוסין (שידוכין) – הבטחת הנישואין

2.  ( קידושין – האקט הטקסי
3.  ( נישואין – חיים תחת קורת גג אחת
בתקופה הקדומה – הפרשי זמנים בין כל שלב

סיבה לאיחוד בין שלב 2 ו-3 : חסכון כלכלי, מניעת קידושי סתר, וכן המחויבות בין בני הזוג עמוקה יותר כאשר חיים יחד. משמעות: ענייני הממון נסגרים בין האירוסים לנישואים.

פ"ד סידיס:
אגרנט: הבטחת הנישואין שייכת לתחום דיני החוזים ולא לענייני נישואין ולכן אין סמכות לביד"ר לדון בנושא. ההלכה עצמה אינה רואה בהתחייבות כזו חלק מהנישואין. ר' גולדשמיט שישב בדיון בביד"מ דוחה טענות אגרנט.

פ"ד חדש:
הפרת הבטחת נישואין כמוה כהפרת חוזה ולכן ניתן לקבל פיצויים בהפרתה.

1. תלמוד בבלי: רב היה מלקה את מי שקידש ללא חתונה מסודרת והכנה, את מי שהיה מקדש קידושי ביאה, או ללא שידוכין.

2. הרמב"ם:  הקידושין תקפים, אך יש להעניש. נישואים ללא קידושים דומים לזנות, אין בהם כוונה והכנה מוקדמת.

3. הרמ"א – לא ראה מימיו שמכים מי שקידש ללא שידוכין, כלומר קהילות אשכנז פחות מחמירות בכך מהספרדים.  המרצה: הבטחת הנישואים (שידוכין) הוא מרכיב חשוב ורבנים הענישו מי שלא ביצע אותו, לא ניתן לומר שלא חלק מהנישואים (כדברי אגרנט).
4. מסכת כתובות במשנה – אבי הכלה מבטיח כסף לחתן ולא עומד במילתו. האדם הוגדר כחתן לאחר הקידושין. החתן מעגן את הכלה עד שישולם הכסף. אדמון: לא הכלה התחייבה כי אם אביה, לכן יכולה לומר "כנוס או פטור", חתונה או גט (התקבל על ידי רבן גמליאל). אגרנט בפ"ד סידיס: חוזה שידוכין, הבטחת הממון והנישואין, אינו משנה את הסטאטוס המשפטי של בני הזוג, אינו יוצר חיוב בגט, ואין משמעות לשידוכין מבחינת דיני המשפחה. שטר השידוכין מחיל דין ספרדי, וקובע קנס וחרם על המפר. המרצה: אגרנט מכיל על השטר הספרדי דין אשכנזי. לפי המשפט העברי אין תוקף להתחייבות עתידית שלא בטוח שיהיה צריך לקיימה (אסמכתא).  כמו כן מוסיף אגרנט כי לדברי יהושוע פלק כץ, אין להחרים פוסל בשידוכין גם מי שהתחייב (הסמ"ע היה פוסק אשכנזי).

מקור 7- ביה"ד יכול להעניש אדם שמפר הבטחת נישואין גם אם לא הוכנסה תנית קנס מראש וזאת לשם ההרתעה. הסמכות לכך היא מתוקף הפקר בי"ד.
חרם – גם הכלה וגם החתן מתחייבים שלא להתחתן עם אף אחד אחר. משמעות החרם היא כי האדם יישאר מבודד חברתית עד אשר יתקן את דרכיו. 
במהלך הדורות ( מושג החרם נעלם מהחברה האשכנזית ונשאר רק אצל הספרדים. כמו כן בעדות האשכנזיות הכריחו את בני הזוג להתחתן ואח"כ להתגרש מאחר והפרת הבטחת נישואין נחשבה כפוגעת בשמו הטוב של האדם.

השו"ע- אדם שהפר את השבועה לא יכול להתחתן עם אחר. הדין הכללי קובע כי אדם שכנגדו הופרה ההבטחה, לא צריך לבצע התרת נדר. המפר יישאר מעוגן עד אשר הצד השני יתחתן.

טיעוניו של אגרנט לגבי הפרת הבטחת נישואין:

· נישואין וגירושין מתחילים רק עם רגע הנישואין.

· קיימת סמכות דין תורה אך זאת מוגבלת ע"י המחוקק ולכן ההתייחסות היא התייחסות חוזית.
המרצה- טוען כי ההתחייבות לגבי רכוש הובטחה במסגרת נישואין ולכן לא ניתן להתייחס להתחייבות זאת כהתחייבות חוזית כפי שאגרנט מנסה להציגה.

שו"ת רבי עקיבא איגר- בעל פונה לביה"ד בבקשה לסעד על הבושה שנגרמה לו לאחר שהתחייבות כלפיו הופרה. נקבע כי אין כאן חיוב ממוני או נזיקי מאחר והבושה לא נגרמה מתוצאה פיזית (כגון יריקה ברחוב)
החת"ם סופר- חתנו של איגר- יציאה מדיני נזיקין לתחום הציבורי, יש לדיין סמכות להעניש מפר.

מה קורה בביד"ר במאה ה-20?

מקור 11 - דיון שהיה בביה"ד בהסכמת הצדדים - טענת "קים לי"- במשפט העברי על התובע להוכיח שהצדק עמו וכן כי קיימת הלכה התומכת בכך. אם הנתבע יוכיח כי קיימת מחלוקת הלכתית קלושה בעניין זאת תהיה טענת הגנה טובה. החיד"א קבע כי טענת "קים לי" היא טענה שביה"ד צריך להעלות מיוזמתו (וכך גם קורה). במקרה הנ"ל לא ניתן פיצוי.

מקור 12 - מקרה דומה אך ההלכה שונה ומוטל פיצוי. טענת "קים לי" מקימה על ביה"ד חובה לפעול ולפסוק פיצוי כלשהו.

מקור 13- פ"ד מבי"ד לממונות (בי"ד פרטי)- למרות שחוזה השידוכין היה ללא סנקציה, הגבר מעוכב נישואין עד שתמחל לו האישה- עד שישלם לה כפי שתדרוש. 

מה דורשת שיטת המשפט מבני הזוג כדי שיחשבו נשואים?

1. כושר להינשא.

2. צורה- פרוצדורה.

שאלת הכושר להינשא במשפט העברי מחולקת לשני סוגי כושר בסיסיים:

· הגבלות כושר מוחלטות (אדם נשוי או קטין) - בישראל, זוג שיינשא למרות זאת, נישואיו תקפים אבל אסורים. הסכמת הצדדים יכולה לעקוף את הוראות המחוקק ולכן נישואיהם תקפים לעניין הנישואין והגירושין.

· הגבלות כושר יחסיות (אח ואחות, כהן וגרושה).
במדינת ישראל כיום- מונעים את ההתנגשות ע"י פרוצדורה של רישום נישואין. במקרה בו דיין לא יכול להכריע בשאלת קיומם של נישואין (ספק נשואים) בני הזוג נקבעים כנשואים לעניין נישואים לאחרים אך לא לעניין מזונות ויחסי ממון.

פ"ד כהן נ' בוסליק :

נישואים פרטיים של כהן וגרושה. קיסטר במחוזי לא רוצה להכריע הכרעה הלכתית בערכאה חילונית (היה יהודי חרדי). זילברג מבקר אותו וטוען כי אם הנישואין מצריכים גט אזי הם תקפים (זאת ההכרעה ברודניצקי).

ישנן כאמור כמה בעיות בנוגע לכושר מוחלט:

א. גיל הנישואין.

ב. ביגמיה.

תקנות הרבנות הראשית 1950- עוסקות בבעיות הללו וכן בנושא צורת טקס הנישואין. תקנות אלו נכנסות תחת הקטגוריה של תקנות חכמים.

הרבנים מצדיקים את התקנות בשתי דרכים:

א. ההיסטוריה התירה תיקון תקנות ולכן זכותנו לתקן אותן.

ב. אדם צריך לפעול לפי התקנות הנהוגות במקום (א"י) ולא לפי התקנות השונות בקהילה ממנה הוא בא.

גיל הנישואין:
קיים מתח בין דרישות החוק להגבלת גיל הנישואין לבין דרישות ההלכה. 
החוק -  הגביל את גיל הנישואין לגיל 16 ויום ומעלה. ס' 3 לחוק קובע כי במידה ונערכו נישואים בניגוד להוראות החוק, עובדה זו תשמש כעילה להתרת הנישואין בדרך של דין המעמד האישי (הס' הוא אות מתה בחוק).

ההלכה-  נערה יכולה להתחתן מגיל 12 וחצי וגבר מגיל 13. ניתן לקדש ילדים מתחת לגיל הזה ע"י אבי הילד.

השו"ע- מצווה שאדם לא יקדש את בתו עד שתגדל ותאמר- פלוני זה אני רוצה. 
הרמ"א מכיר בהקלות מצרכים מוצדקים (פחד כי הבנות יילקחו ע"י המלך).

לסיכום - החוק לא הצליח להשפיע על הפוסקים ההלכתיים וכן לא על הנוהג של נישואין פרטיים. 
ריבוי נישואין:

תקנה ב (2) לתקנות הרבנות הראשית קובעת כי קיים איסור ביגמיה על כל אדם גבר או אישה. הסיפא של התקנה מאפשר חריגה מהכלל עי" אישור 2 הרבנים הראשיים. משנת 80' מספיק אישור רב אחד.

עמדת הדין העברי לגבי ריבוי נישואין- ישנה הסתייגות מסוימת אך בשני התלמודים נקבע כי העניין מותר. 

השינוי ( חרם דרבנו גרשום במאה ה-11 קובע שלגבר נשוי אסור לשאת אישה אחרת (כמו כן קבע כי אישה צריכה להסכים לגירושין). הסנקציה שנקבעה היא חרם. לאור התקנה נוצר מצב של דין אחד לאשכנזים ודין אחר לקהילות האחרות (התימנים לדוגמא). ההלכה הספרדית הייתה לפי השו"ע- ראוי שתהיה תקנה כזאת אך היא אינה קיימת.

לסיכום יש שלוש קבוצות:

· קבוצה שמאשרת ביגמיה (תימנים לדוגמא)
· קבוצה שאוסרת ביגמיה ע"י חרם (אשכנזים)
· קבוצה שאוסרת ע"י התחייבות פנימית בין בני הזוג (מקובלת ע"י הספרדים עם סעיף מיוחד המאפשר להתיר ביגמיה בתנאים מסוימים).
הפסיקה האשכנזית (שו"ת מהר"ל) מצמצמת את ההיתר הניתן למרות החרם. הגבר נדרש לכמה תנאים:

1. אישור של 100 רבנים ע"י חתימות רבנים מ-3 מלכויות (אביניון, לומברדיה וצרפת).

2. צורך בעילה מוצדקת.

3. צורך לשכנע את הרבנים.

4. כתובת האישה צריכה להיות מונחת ב"משכנות ובמעות"- גט חתום ושווה הכסף של כתובתה (סכום  

    גדול).

בג"צ ביטון נ' הרב גורן:

הרב גורן לא התיר לבעל מרוקאי לשאת אישה שנייה למרות עקרותה של אשתו הראשונה וספק הסכמתה לכך (היה צורך בחתימת שני הרבנים, גורן –אשכנזי). אם החתן ספרדי אזי הרב האשכנזי לא יבקש היתר 100 רבנים.

הרב עובדיה יוסף- תקנות הרבנות הראשית מאוד בעיתיות וכופות תקנות אשכנזיות. לדבריו כל אדם צריך ללכת עם העדה שלו. עובדיה רואה עצמו כממשיכו של הר' קארו שקבע כי אם במקום מסוים לא רשאי אדם לשאת אישה נוספת אזי אין לאשר לו זאת במקום אחר. הסיבה לאיסור נשיאת שתי נשים לדידו של עובדיה יוסף היא משום החוזה בין החתן לכלה (שניתן להתירו במקרים של עקרות וכדומה). הרב מביא עדויות של ר' יוסף קארו והר' בי-רב להראות שחרם דרבנו גרשום לא התקבל בא"י.

שו"ע מציג את היחס הספרדי לחרם דרבנו גרשום – החרם חל על גבר הנושא אישה אחרת אך עם סייגים כגון:

· ייבום, קרי מצווה מדאורייתא דוחה תקנת דרבנן.

· "אבל בארוסה"- אם ארוס רוצה לשאת אישה שנייה הוא יכול גם מבלי לגרש את הראשונה. במתח שבין 2 התקנות של גרשום יעדיפו לתת היתר נישואין ולא לגרש אישה כנגד רצונה.
· "ולא פשטה תקנתו בכל הארצות"- החרם לא חל במזרח ובספרד. הרמ"א- כדי לטעון כי במקום מסוים החרם אינו חל יש להוכיח זאת (נק' המוצא כי חל בכל מקום- הפוך מנק' המוצא של הר' קארו). לגבי מקומות התיישבות חדשים הרמ"א סבור כי החרם חל שם.
· אישה שהמירה את דתה- יש עילה להתיר המתחלקת לשתי גישות:
1. בכל מקרה צריך להכין לה גט ולשמור איפשהו.

2. ניתן לתת היתר בלי להשאיר גט.

הרמ"א - החרם עדין חל ואי אפשר לגרשה (מראה את ההבדל בין אשכנזים לספרדים).

בג"צ ביטון נ' הרב גורן:

הרב גורן מסרב לחתום כאמור אפילו שאין סיבה הלכתית. בג"צ קובע כי יש לרב גורן על מה לסמוך ברמה ההלכתית. כמו כן הרב גורן יוצר אחידות כדי שלא תהיה ביגמיה ולכן עמדתו מקובלת על בג"צ.

מקור 4- בעקבות מקרה ביטון, הרב עובדיה צולב את הרב גורן שמביא את עמדת הרב אגח-פלאג'י לעילת אי חתימתו. מצוות פרו ורבו חשובה יותר מן החרם ולכן הרב גורן מחמיר יותר אפילו מהעמדה האשכנזית (הרב קוק היה חותם). עובדיה חוזר ואמר כי צריך להיות דין שונה לאשכנזים ולספרדים.

--==<:>==--

טקס הנישואין:
1. פעולות בסיסיות של טקס הקידושין - בלעדיהן הטקס לא התקיים ובני הזוג אינם נשואים:
a. שני עדים
b. מעשה מסוים – כסף, ביאה ועוד.
c. אמירה – הרמב"ם, אבן העזר: החתן צריך להבהיר את דבריו. היום: הרי את מקודשת לי בטבעת זו כדמו"י.
d. רצון – של שני הצדדים
e. כוונה – של שני הצדדים, לא מעידה דווקא על רצון
i. קידושי אב בשם בתו הקטנה: הרצון והכוונה מיוחסים לאב ולא לבת
ii. מיאון – אישה שנתקדשה לא על ידי אביה אלא על ידי אחיה או אימה, יכולה לקום וללכת אם טרם הגיעה לגיל 12 וחצי.
2. פעולות שנוספו במהלך השנים (ספרו של אברהם חיים פריימן):
a. שבירת הכוס – לזכר החורבן
b. ברכות
c. כתובה - בעבר ניתנה בזמן הנישואין. כיום בעת הקידושין משום שהשלבים אוחדו.
d. רישום – על מנת ליצור פומביות ולבחון את כושרם של בני הזוג להינשא
e. רב מורשה – לפקח על התוספות ולמנוע טקסים פרטיים
f. מניין קהל – לפחות 10 אנשים, תקנה מימי הגאונים שנועדה למנוע קידושי סתר. בהיעדר מניין הטקס מופקע. יש להבחין בין 2 מושגים: 
i. הפקעה - היו קידושין והגרעין היה בסדר, אך לחכמים סמכות להפקיעם ולהפכם לבטלים.
ii. בטלות - חוסר בדרישות הגרעין.

חיים כהן:

הוספת הפעולות מעידה כי הטקס הפך:

· מטקס משפטי לטקס דתי

· מטקס פרטי לטקס פומבי, למחוקק ולרשויות יש בו עניין מ-2 סיבות:
· על מנת למנוע קידושי סתר – 2 עדים אינם מספיקים לעיתים (במקרה שמתו וכו') ואז ייתנו גט מחמת הספק לו תוצאות בעייתיות.
· יתר פיקוח על ידי הרשויות – בבחינת כושר הנישואין.
תקנות הרבנות הראשית:
הגרעין מוסכם על כלל העדות, מטרת התקנות לאחד את התוספות וליצור אחידות בעדות השונות:

1. אסור לארס ולקדש שלא בשעת חופה

2. חייבים להיות 10 אנשים בקהל
3. הרישום נעשה במשרדי הרבנות
4. חייב להיות רב מוסמך
בעיה – הסנקציה המוטלת על זוג שלא מילא אחר התנאים: הגבר צריך לגרש את אשתו ולשלם לה פיצויים כיוון שהכושר שלה נפגע. כלומר צריך שהצדדים יגיעו לביד"ר וישתפו פעולה בהליך הגירושין. המרצה: אם היו רוצים אפקטיביות היו מפקיעים בעצמם, אך פחדו. חששו שאין להם סמכות.
הרב עובדיה: מצטט את מארי בי-רב: ברור שאם חכמים רוצים שתקנתם בעניין הקידושין תהיה אפקטיבית הם צריכים להפקיע נישואין שלא עמדו בתקנתם.

מדוע הרבנות הראשית לא מפקיעה נישואין שכאלה ( תקנות אשכנזיות.

הרמ"א: הקידושין נעשים במעשה קניין, הכלי הטכני להפקעה הוא הפקעת הרכוש, קביעה שהטבעת לא הייתה שייכת לבעל. לביד"ר סמכות להפקעת רכוש למפרע. יש תקנות כאלה אך לא כדאי להשתמש בם. כשהגרעין מתקיים זו בעיה להפקיע בגלל חוסר באחת התוספות, החשש הגדול הוא שהאישה כבר נשואה.

פסק דין רבני ישן:
קידוש ברחוב יפו בירושלים. טקס ללא כל תוספת. ביד"ר: ברמה האישית מאוד לא מרוצים, אך אין כל תקדים לביטול הקידושין. חכמים רשאים להפקיע רק אם מוצאים פגם בגרעין (הפקעה-היה גרעין ומתערבים על מנת לבטלו, בטלות-לא היה גרעין ומכאן שלא היו קידושין). המרצה: זוהי פסיקה המוטה לאשכנזים, אילו היה רוצה ביד"ר להפקיע היה לו על מי לסמוך – על מקורות ספרדיים.

הרב עובדיה: מציג שורה של מקורות המאפשרים להפקיע קידושין ללא תוספות, אך נראה כי נרתע מלהפקיע בעצמו ומכוון לבטלות בשל פגם בגרעין:
סיפא דמילתא – מקור המורה כי אסור לקדש בת ישראל בירושלים שלא תחת החופה.

הריב"ש – כל מי שמקדש בלי רישום פומבי יהיו קידושיו מופקעים ובטלים.

למרות מקורות אלה עובדיה למעשה פותר את המקרה על ידי פגם בגרעין – עדים פסולים, האנשים שעברו ברחוב "שיתפו פעולה" עם טקס אסור ולכן פסולים לעדות.

ביד"ר למעשה אומר כי צריך למצוא פגם בגרעין על מנת להכריז על בטלות הקידושין.
פ"ד 17:

אישה המבקשת להינשא, ביד"ר אומר כי חשש שהיא כבר נשואה לאחר, אך שולל את גרעין הנישואים הראשונים בכך שלאישה לא היו כוונה ורצון בקידושין, וכן העדות להם פסולה ולכן הנישואין בטלים.

מקרה הבעל והאחיינית:
הבעל חתם לאשתו בהסכם הגירושין שלא ייפגש עוד עם האחיינית, אך לאחר מכן מתחתן איתה בטקס פרטי. ביד"ר מסרב לרשום, אך לא מורה על גירושיהם.
נישואים אזרחיים:

ממה נובעת התנגדות הממסד הדתי?
1. טיעון הצביון הפוליטי – מדינה יהודית משפחה יהודית. שיפמן אומר שמבחינה הלכתית אין עם זה ממש בעיה. 

2. בעיית הכושר – אם תהיה מערכת אזרחית יבוטל המונופול של הרבנות ועלולים להינשא כהן וגרושה, יהודי וגויה וכו'. יהיו ילדים ממזרים, והציבור הדתי יסתגר. 
a. הצעה נאיבית – ר' חיים דוד הלוי: אין בעיה לקיים טקס חילוני, רק לפני כן לבחון את הכשרות במוסד דתי.
3. הבעיה ההלכתית האמיתית היא בגירושים האזרחיים: יכול להיות שמנישואים אזרחיים אכן צומחים נישואין, ואז יש להתירם בפעולה הלכתית. אחרת הגרושה האזרחית תיחשב עדיין לאשת איש וילדיה יהיו ממזרים.
עמדת בתי הדין הרבניים:
עמדה קיצונית – הרב עוזיאל: לא מכיר בנישואים אלה כלל ולכן לא ייתן גט לחומרה, אלא יפטור את הזוג בלא כלום. ולדנברג: מי שנותן גט לחומרה מקל משום שמכיר באופן מסוים בנישואים אזרחיים.
דיכובסקי: כאשר שני בני הזוג יכולים להתחתן ברבנות ובכל זאת נוסעים לקפריסין קל יהיה יותר להתיר את נישואיהם מאשר כהן וגרושה. יש לבחון את כוונת בני הזוג, כאלה שבחרו מרצונם החופשי (ארה"ב) וכאלה שנכפה עליהם (ברה"מ).

מדוע מחמיר ביד"ר?

קידושי ביאה – ההלכה אומרת כי הטקס אינו חשוב, מה שמעניין זה מהות היחסים בין בני הזוג. הטקס האזרחי הוא רק אינדיקציה לרצון להיות נשואים. ברמה ההלכתית מה שהופך לנשואים זה הביאה. 

לא הגיוני לדרוש עדים לקיום יחסי מין, ולכן מספיק כי יש עדים להתייחדות (דרישה קלה, הגאון מוילנה).
הרמב"ם: לא כל יחסי מין עם זונה מעידים על רצון להתחתן. אנו מתבוננים על זוג שמקיים יחסים לאחר החתונה ומבחינת בני הזוג הם נשואים, לכן אין פה בעילת זנות אלא יחסי מין בתוך מסגרת משפטית מחייבת. 

קידושי ביאה דורשים כוונה – 2 אפשרויות:

1. כוונה לקיים יחסים במסגרת יחסים מחייבים.
2. כוונה לקיים יחסי ביאה הלכתיים.
לפי דיכובסקי – נשואי קפריסין, שהייתה להם יכולת להינשא כדמו"י, העידו על עצמם שלא רצו להתחתן כהלכה ולכן קל וחומר שלא התכוונו לקיים ביאה כהלכה.

העמדה המחמירה- מספיק כי לבני הזוג כוונה להינשא, לאו דווקא כדמו"י.

פ"ד רבני אשקלון:
נישואי פרגוואי ובכל זאת גט לחומרה. אדם צריך להתכוון לנישואים מבחינת חיים של מחויבות הדדית ולא כוונה לקידושי ביאה. על דעה זו אין תמימות דעים כלל.

פ"ד נישואי קפריסין:
דיכובסקי: הנישואים לא היו מעולם (הגישה המחמירה), אך עולה קונסטרוקציית נישואי בני נוח. מקבל את דעתו של הרוגצ'ובר בחלקה, יש תוקף מסוים לנישואים, אך אין צורך בגט. זאת על מנת לשמר את המונופול של הרבנות שתחליט על התרת הנישואים.

משמעות – קודם כל ינסו לסדר גט רגיל, אם זה לא ניתן יפסקו על התרת נישואים.

ר' שרמן: גם בנישואים ללא כוונה להינשא יש צורך בגט. גישה מחמירה על מנת לשמור המונופול.

פ"ד היבשים:
בני זוג נישאו נשואים אזרחיים ולא קיימו יחסי מין כלל. דיכובסקי סבור שעל רקע גישת בני נוח ניתן להתיר הנישואים ללא גט. הרבנים עמר ובר-שלום: לא היו יחסים ולכן קל וחומר שאין צורך בגט, ללא קשר לבני נוח.
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