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דיני משפחה שיעור ראשון 16.3.08
מבוא לדיני משפחה
סמכות ועקרונות כלליים
דיני משפחה מטופלים בשתי מערכות-דתית (הכוללת ארבע ערכאות דתיות: נוצרי, יהודי, מוסלמי, דרוזי) והאזרחית. העיקרון הוא משפחה אחת, שופט אחד. כלומר-גם אם מגישים עוד תביעות כחלק מאותו סכסוך כללי אז אותו שופט ידון גם בתביעה זו. 
הטיפול הוא לא רק באמצעות שתי ערכאות אלא גם באמצעות שני דינים-הדתי והאזרחי (חוק מדינה שנחקק ע"י הכנסת וכו'). 
אנחנו נחלק את חלוקת העבודה בין שתי המערכות ובין שני הדינים בשני השיעורים הקרובים. 

השאלה הזו של ההפרדה בין המערכות והדינים היא נקודת הפתיחה של כל ניהול תיק בתחום דיני משפחה. 

לגבי השאלה של איזה מערכת מוסמכת לדון יש שלוש חלופות:

1. הסמכות היא רק לבית הדין הדתי. לא ניתן יהיה להגיש את אותו סכסוך לביהמ"ש האזרחי. למשל-תביעת גרושין. 
2. רק אזרחי מוסמך לדון באותו אירוע. אם זה יגיע לרבני הוא יאלץ להעבירה לבית המשפט האזרחי. למשל- תביעה לפרשנות הסכם גרושים כשברבות הזמן מתעוררת שאלה פרשנית לגבי יישום ההסכם. הסמכות הזו היא רק של משפחה גם אם ההסכם נחתם בבית הדין הרבני כשהדיינים מסייעים בניסוח ההסכם. גם אם זה יגיע לרבני והוא יתן פס"ד לא יהיה תוקף לפסק הדין. 
3. סמכות מקבילה-בסכסוך משפטי מסויים תוכלנה לדון גם המערכות הדתיות והאזרחית. הדיון לא יהיה במקביל-הוא יהיה או פה או פה אבל באופן אפריורי אפשר לדון בכל ערכאה. למשל-תביעה למזונות אישה. כאשר יש סמכות לשתי מערכות במקביל הבחירה באחת הערכאות היא טקטית בעיקרה-היכן חושבים שיוכלו לזכות. גם אם יש סמכות מקבילה היא מראש כלומר, מרגע שאחת הערכאות החלה לדון בעניין היא היחידה שתדון בו ולא שתי המערכות במקביל. העקרון קבוע בס' 25 ב' לחוק בתי משפט למשפחה. (ב)
בענין הנתון לסמכותו המקבילה של בית דין דתי, יהיה בית המשפט לעניני משפחה מוסמך לדון, כל עוד אין בית הדין הדתי דן בו. נשאלת השאלה באיזה סיטואציה תיחשב ערכאה ככזו שהחלה לדון בהליך, למשל במקרה שהוגשו שתי תביעות, אחת באזרחי ואחת בדתי. מתי אחת תיחשב כהתחילה לדון? האם החותמת של המזכירות? עם השנים נקבע שלא די בכך שהתביעה הוגשה למזכירות אלא צריך פרמטרים מסויימים של קבלת החלטות, האם הערכאה דנה בדברים מסויימים וכו'. דבר זה מכונה מרוץ סמכויות. 
ומה לגבי הדין החל?

1. אפשרות ראשונה היא החלה של הדין הדתי בלבד. למשל-הליך גירושין יהיה רק בבתי דין דתיים ורק לפי הדין הדתי. 
2. רק הדין האזרחי יחול. למשל בענייני משמורת ילדים. הרעיון הוא טובת הילד. 
3. החוק קובע שכברירת מחדל יחול החוק האזרחי אך בתנאים מסויימים ובעיקר בהסתמך על הסכמת בני הזוג, יחול הדין הדתי. 
     צריך לשים לב שלא תמיד יש חפיפה בין הערכאה החלה לדין החל. יש מקרים בהם הסמכות היא לבית משפט למשפחה ולמרות זאת יחול הדין הדתי כלומר-השופט האזרחי יחיל את הדין הדתי. ולהפך. מצב כזה בו אין מתאם יוצר קשיים ביישום הדין. הדין האזרחי לא בהכרח ייושם כפי שהוא מיושם בדרך כלל ולהפך. 
יש מקרים בהם כן יש מתאם. 

למשל מקרה בו בית משפט אזרחי מחיל את הדתי-

בנושא של מזונות אישה יש סמכות מקבילה גם לדתי וגם לאזרחי אך הדין שיחול הוא רק הדתי ולא משנה היכן התביעה מתנהלת. ניקח מקרה בו אישה נפגשה עם אחר והארוע מגיע לבית הרבני. כאשר האישה לא נוהגת בצניעות או כאשר היא לא מקיימת איתו יחסים. ההלכה היהודית דווקא היא הכי ליברלית בנושא זה. אם יש טענה כזו של בן הזוג, ביהמ"ש למשפחה מנסה להיות מאוד סטרילי ולא להיכנס לדיונים מהסוג הזה בכלל. וזאת למרות שהוא פורמלית צריך להחיל את הדין הדתי ולשאול ולחקור. בבית הדין הדתי דווקא שואלים ובודקים כי זו ההלכה. 
זאת דוגמא ליישום פורמלי של בית משפט אזרחי את הדין הדתי אך רק רשמית ולא מעשית.
דוגמא אחרת-בת זוג שאינה נוהגת בצניעות. ייתכן שבבית משפט דתי זה יחשב כחלק מתשתית ראייתית לבגידה ואילו באזרחי דווקא יקשו מאוד על בן הזוג לחמוק מתשלומי מזונות ולא יקבלו פגישה לקפה למשל כבגישה או כהתחלת בגידה. 
מקרה הפוך-למשל משמורת ילדים. בכל מקרה ידון הדן האזרחי ולא משנה היכן זה נדון. מקרה קלאסי נוגע לשאלת החינוך של הילדים וקורים מקרים בהם צד אחד חזר בתשובה למשל. ככל שההליך יתברר בביהמ"ש האזרחי יחול הדין האזרחי שהוא טובת הקטן, סביר להניח בהכללה גסה ויתכן שטובתו תחליט על השמתו בבית ספר חילוני. בבית דין רבני הסבירות היא בכיוון ההפוך. אלו הם פשוט המושגים שהשופטים/דיינים מכירים. כמובן שיש כאן הכללות גסות אך כאלו שאינן תלושות מהמציאות. 
אז ראינו פיצול מבחינת הדין שחל, מבחינת המערכת שדנה ויש גם פיצול נוסף בגוון של הדין. אלו הן לא שאלות באוויר אלא שאלות עם תוצאות מאוד משמעותיות.
שאלת הסמכות והדין החל רלוונטית בשני מישורים:

1. בדיעבד לאחר שניתן צו עיקול נכס למשל-מפורט מייד.

2. שאלת מלכתחילה. כאשר לקוח רוצה להגיש הליכים עו"ד צריך לבחור היטב להיכן בכלל להגיש את ההליכים. 
למשל-יש תביעה רכושית שהוגשה לבית משפט למשפחה ושם נקנתה הסמכות. בן הזוג כדי ללחוץ על בת הזוג מגיש בקשה לשלום בית בבית הדין הרבני ושם הוא מבקש לשקם את היחסים אך כדי לעשות זאת הוא מבקש מבית הדין הרבני למנוע מכירה של הבית כי הקשר הרגשי לבית הוא כזה שרק שם לטענת הבעל מערכת היחסים תוכל להיות משוקמת. בית הדין נעתר לבקשה. לפי ס' 37 לחוק המקרקעין מותר לבקש לפרק את השיתוף לכל שותף. במקרה זה בא בית הדין ונותן צו הקפאה על הנכס שמונע למעשה את השימוש בס' 37. נשים לב כי הסמכות היא של בית המשפט האזרחי שדן לפי החוק האזרחי ולכאורה הצו הזה בכלל בטל מעיקרו, אין לו תוקף כי לבית הדין הרבני אין סמכות לתת צו כזה. ניתן לטעון זאת לפני בית הדין הרבני ולבקש לבטל את הצו. כל זאת כדי להדגים שיש חשיבות רבה לשאלת הסמכות. 
כאשר ניתן פס"ד של בית הדין הרבני בהיעדר סמכות יש לי שתי אופציות פעולה:

1. לפנות לבית הדין הרבני הגדול (זוהי ערכאת הערעור של בתי הדין הרבניים).

2. אפשר לפנות לבג"ץ מכח ס' 15ג וד לחוק יסוד השפיטה. 
בכל מקרה יש אפשרות לבוא לבית הדין עצמו ולהעיר לו על החריגה מסמכות. רק אם זה לא עובד יש אפשרות לפנות לשתי האופציות לעיל. אפשר לפנות גם לבית הדין העליון ולאחר מכן גם לבג"ץ.
צריך להדגיש שכשאומרים שצו שניתן בחריגה מסמכות הוא בטל מעיקרו זה עדיין לא אומר שאין לו תוקף באופן מידי ללא נקיטת כל הליך. כלומר-הצד שחושב כך צריך לטעון ורק אם הטענה מתקבלת אז אין תוקף לצו. 
הוראות החוק שמסדירות את העבודה בין הערכאות והמסגרות-אין כאן מסגרת אחידה שמסדירה את שאלת הסמכות. החקיקה היא מאוד טלאי על טלאי. 
עמוד השידרה שמטפל בנושא של דיני משפחה הוא עוד מימי התורכים. המשפט התורכי דן בעקרון של כיבוד המיעוט. דבר המלך במועצתו ס' 47 קבע את הכלל שבענייני המעמד האישי יחול הדין האישי. 
עולות כאן שתי שאלות:

1. מהו הדין האישי. לגבי שאלה זו לגבי מי שאינם אזרחים ותושבי ישראל היא שהדין האישי שלהם יהיה לפי חוקי המדינה שלהם. זה קבוע לפי ס' 64 לדבר המלך במועצתו. לגבי אזרחי ישראל קבעה הפסיקה את העיקרון שהדין האישי הוא הדין של העדה הדתית אליה משתייך אותו פלוני. סימן 51 לדבר המועצה קובע שענייני מעמד אישי ידונו בערכאות הדתיות. 
2. מהם ענייני מעמד אישי-התשובה לכך היא בסימן 51 לדבר המלך- נישואין, גט, מזונות, כלכלה, משמורת ועוד. זה רלוונטי לגבי יהודים, נוצרים ודרוזים. לגבי מוסלמים רשימת ענייני המעמד האישי הוגדרה בחוק הפרוצדורה העותומני וזה כולל גם את רכיב האבהות. זה שדבר לא נחשב למעמד אישי לא אומר שלא ניתן לדון בו בבית משפט לענייני משפחה. יש נושאים שלפי חוק בית משפט לעניני משפחה ידונו בו למרות שאינם מוגדרים כמעמד אישי לפי ס' 47. 
אז אם נסכם המסקנה היא שבענייני מעמד אישי יחול מעמד אישי ותביעות אלו יכולות (ולא חובה) להתברר בבית הדין הדתי. 

על גבי עמוד שדרה זה ברבות השנים המחוקק והפסיקה עשו שינויים. יש שלושה:

1. רכיב הסמכות של הערכאה המוסמכת -יש מקרים בהם דבר המלך במועצה קבע שהסמכות היא לבית הדין הדתי ובא המחוקק ושינה זו וקבע כי הסמכות היא של ביהמ"ש האזרחי.
2. רכיב הדין החל-יש מקרים בהם דבר המלך במועצה קבע שהדין שיחול הוא הדין הדתי אך קבע המחוקק או הפסיקה שבמקום זאת יחול הדין האזרחי.
3. השינוי השלישי נוגע לענייני המעמד האישי. דברים שבעבר נחשבו בחלק מהמעמד האישי נמחקו עם השנים מענייני המעמד האישי כגון אימוץ וירושה וזה אומר שהם ידונו לפי הדין האזרחי אך הדיון יכול להיות גם בבית דין דתי וגם בביהמ"ש. 
יש עוד רכיב בו היה שינוי והוא המסגרת הנורמטיבית כלומר-שימרו את העקרונות שקבועים בדבר המלך במועצה אך בדבר חוק אחר. למשל אם נקבע שמזונות זה מעמד אישי שידון לפי הדין האישי, שימרו כלל זה אך ציינו זאת בחוק ספציפי מעבר לדבר המלך כגון חוק המזונות. 

שיעור שני 17.3

הערכאה המוסמכת והדין המהותי החל בנושאים שונים בדיני המשפחה:

1. נישואין : 

תחילה נרצה להגדיר מהם הענייני המתעוררים בנושא של נישואין. אין רשימה סגורה :

1. בירור עצם תוקפם של נישואין - שני בני הזוג מסכימים כי היה אקט של נישואין, התקשרות בטקס, ואחד מבני הזוג מנסה לטעון כי אופן התנהלות הטקס לא הסתייע לכדי סטאטוס של נישואין. הערה חשובה - יש להבחין בין מצב שבו אחד מבני הזוג טוען כי לא היה טקס נישואין ויש בעיית רישום לבין סיטואציה שבו משיגים על תקפותו של הטקס. עניין זה לא יגיע לפתחו של בית הדין הרבני. (מאחר ומדובר בדיני ראיות).
2. כשרות להינשא - האם אדם בכלל כשיר להינשא. 

3. תביעה לשלום בית - תיחשב גם היא כענייני נישואין. הסמכות כאמור רק של בית הדין הרבני. 
· הערכאה המוסמכת: כל עוד העניין נחשב כעניין של נישואין הוא יידון בבית הדין הרבני. רישום כוזב אינו נחשב לעניין של נישואין ולכן יידון בערכאה אזרחית, בעוד שבירור תוקפם של נישואין הוא עניין מהותי של נישואין ולכן יידון בבית הדין הרבני.
1. ס' 51 (1) לדבר המלך והמועצה: השיפוט בענייני המעמד האישי מסור לבית הדין העדות הדתיות. בתוך רשימת ענייני המעמד האישי, מוזכרים גם הנישואין.
2. ס' 1(ב) לחוק יסוד השפיטה: בית הדין הרבני מחזיק בסמכות שפיטה.
3. ס' 25 לחוק בית המשפט לענייני משפחה: סעיף שמירת הסמכויות אומר כי כל עוד ניתנה סמכות לבית הדין הרבני, חוק מאוחר יותר (החוק שהורה להקים את בין הדין לענייני משפחה, וקבע כי כל ענייני המשפחה יתועלו אליו – חוק ביהמ"ש לענייני משפחה) אינו פוגם בסמכות שניתנה קודם לכן לבתי הדין הרבניים. ולכן אין סתירה בין סעיפי החוק. (סעיף שמירת הדינים)
· הדין המהותי - בנישואין כאמור יחול רק הדין הדתי:
1.  סימנים 47 ו- 51 לדבר המלך והמועצה: מדבר על הדין האישי החל על עניינים אישיים. 
2. ס' 2 לחוק שיפוט בתי הדין הרבניים : בענייני גירושין ונישואין יחול הדין הדתי. 
2. גירושין : 
· הערכאה המוסמכת : כאשר אחד מבני הזוג רוצה להביא לפירוד, הערכאה המוסמכת הינה בית הדין הרבני: 
1. ס' 51 (1) לדבר המלך והמועצה: השיפוט בענייני המעמד האישי מסור לבית הדין העדות הדתיות. בתוך רשימת ענייני המעמד האישי, מוזכרים גם הגירושין.
2. ס' 1(ב) לחוק יסוד השפיטה: בית הדין הרבני מחזיק בסמכות שפיטה.
3. ס' 25 לחוק בית המשפט לענייני משפחה: סעיף שמירת הסמכויות אומר כי כל עוד ניתנה סמכות לבית הדין הרבני, חוק מאוחר יותר (החוק שהורה להקים את בין הדין לענייני משפחה, וקבע כי כל ענייני המשפחה יתועלו אליו – חוק ביהמ"ש לענייני משפחה) אינו פוגם בסמכות שניתנה קודם לכן לבתי הדין הרבניים. ולכן אין סתירה בין סעיפי החוק. (נקרא לסעיף זה ס' שמירת הדינים)
· הדין המהותי : הדין החל הינו הדין הדתי : 
1. סימנים 47 ו- 51 לדבר המלך והמועצה: מדבר על הדין האישי החל על עניינים אישיים.
2. ס' 2 לחוק שיפוט בתי הדין הרבניים : בענייני גירושין ונישואין יחול הדין הדתי.  
(*) לציין כי יש להמציא עילת גירושין מוכרת על פי ההלכה, כאשר ישנן דעות רחבות יותר ומצמצמות יותר. הדין הדתי הוא אשר ייקבע את אפשרות הגירושין. 

3. מזונות אישה:
יש להבחין בין מזונות אישה למזונות הילדים. כאשר בני הזוג מתגרשים, על פי ההלכה, בת הזוג זכאית לקבל מזונות מבן הזוג עד מועד הגט. מרגע שבני הזוג התגרשו בת הזוג לא זכאית יותר לקבל מזונות. זה שונה מהשיטה בארה"ב שם אישה זכאית לקבל מזונות מיום הגירושין ואילך.
· הערכאה המוסמכת : סמכות מקבילה
1. בית הדין לענייני משפחה : 
· ס' 1 (1) + 1 (3) + 3 לחוק בית המשפט לענייני משפחה: קובעים רשימה של עניינים הנחשבים כענייני משפחה ובתוכם מזונות אישה, וקובעים כי נושאים אלו יידונו בבית המשפט לענייני משפחה.
2. בית הדין הרבני:
· סימן  51 לדבר המלך והמועצה : השיפוט בענייני המעמד האישי מסור לבית הדין העדות הדתיות. בתוך רשימת ענייני המעמד האישי, מוזכרים גם המזונות
· ס' 25 (א)לחוק בית המשפט לענייני משפחה: סעיף שמירת הסמכויות כאמור מעלה.
· ס' 19 (א) לחוק המזונות : סעיף שמירת סמכויות השומר באופן ספציפי את סמכותו של בית הדין הרבני, כפי שנקבע בסימן 51, בעניין המזונות.
· הדין המהותי : הדין המסדיר את מזונות האישה הוא אך ורק הדין הדתי. חוק המזונות קובע את זכאותם של מקבלי המזונות. אך החוק בתוך עצמו קובע כי הוא אינו חל על בני זוג יהודיים. למעשה ישנו חוק כללי אשר יחול רק על בני זוג שאינם יהודים. הוראות החוק המסדירות את תחולת החוק הדתי הם:
1. סימן 47 + 51 לדבר המלך והמועצה :  הקובע את תחולתו של הדין האישי כאמור.
2. ס' 19 (ב) + ס' 2 (א) לחוק המזונות : אשר מקבע את תחולת הדין הדתי, שמירת דינים, וקובע כי בעניין של מזונות אישה יחול הדין הדתי.
לסיכום – בעניין מזונות אישה הערכאה המוסמכת תהיה תלויה ב-"מרוץ הסמכויות", אך הדין החל יהיה תמיד הדין הדתי.

4. מזונות ילדים:
לאחר שבני הזוג מתגרשים בן הזוג מחויב במזונות ילדיו, כאשר היקף החבות משתנה על פי גילאי הילדים. ככל שקבוצת הגילאים עולה חבות ההשתתפות שלהם גדלה. החבות במקור הינו עד גיל 14 אך החבות הוארכה עד לגיל 18 ובפועל פוסקים חבות עד לתום תקופת השירות הצבאי. 

· הערכאה המוסמכת - סמכות מקבילה
1. בית המשפט לענייני משפחה: 
· ס' 1 (1), 1 (3), 3 לחוק בית המשפט לענייני משפחה: קובעים רשימה של עניינים הנחשבים כענייני משפחה ובתוכם מזונות ילדים, וקובעים כי נושאים אלו יידונו בבית המשפט לענייני משפחה.
2. בתי הדין הרבניים : 
· סימן 51 לדבר המלך והמועצה: השיפוט בענייני המעמד האישי מסור לבית הדין העדות הדתיות. בתוך רשימת ענייני המעמד האישי, מוזכרים גם המזונות
· ס' 25 (א)לחוק בית המשפט לענייני משפחה: סעיף שמירת הסמכויות כאמור מעלה.
· ס' 19 (א) לחוק המזונות : סעיף שמירת סמכויות השומר באופן ספציפי את סמכותו של בית הדין הרבני, כפי שנקבע בסימן 51, בעניין המזונות.
(*) בבתי משפט לענייני משפחה סרסו את הסמכות של בתי הדין הרבניים בענייני המזונות, ולמעשה באופן מעשי הוחלט ע"י בית המשפט לענייני משפחה, על מנת לשמור על טובתם של הילדים, כי הסמכות הדיונית תהיה של בתי המשפט לענייני משפחה, אך עדיין הם ידונו על פי הדין הדתי.

· הדין המהותי : הדין הדתי
1. סימן 47 + 51 לדבר המלך והמועצה :  הקובע את תחולתו של הדין האישי כאמור.
2. ס' 3(א) + 19 (ב) לחוק המזונות : סעיף שמירת הדינים השומר באופן ספציפי את סמכותו של בית הדין הרבני, כפי שנקבע בסימן 51, בעניין המזונות, וכי אדם חייב במזונות ילדיו הקטינים.
5. דינים רכושיים:

חזקת השיתוף חלה על בני זוג שנישאו עד שנת 74, ובני הזוג שנישאו לאחר 74 חל עליהם חוק יחסי ממון. יחד עם זאת למרות שמרגע שנחקק חוק יחסי ממון אמור לחול רק יחסי ממון הפסיקה המשיכה להחיל גם את הלכת השיתוף. 

· הערכאה המוסמכת : 

1. בית הדין הרבני:
· "מנגנון הכריכה" : ס' 3 (ב) לחוק שיפוט בתי דין רבניים : מסדיר את הסמכות לטפל בתביעות רכושיות. כאשר אדם מגיש תביעת גירושין לבית הדין הרבני, נרצה כבר להסדיר את כל העניינים הנובעים מן הגירושין. ניתן לצרף את כל הנושאים ולתעל אותם אל תוך הערכאה הרבנית – "מנגנון הכריכה". מדובר למעשה במנגנון שמאפשר למנגנון הדתי לטפל בתביעות רכושיות. 
· ס' 13 (א) לחוק יחסי ממון: שמירת הסמכויות.
· ס' 25 (א) לחוק ביהמ"ש לענייני משפחה : סעיף שמירת הסמכויות.
(*) יש להוסיף כנקודה חשובה כי בעניינים רכושיים לא חל סימן 51 מאחר והוא אינו חלק מן הנושאים הנדונים במעמד האישי, והוא אינו חלק מהמעמד האישי. ולכן אנו נזקקים למנגנון הכריכה על מנת לאפשר לבתי הדין הרבניים לדון באותם נושאים.
2. בית המשפט לענייני משפחה:
· ס' 78 לחוק הכשרות והאפוטרופסות : הסמכה ישירה של ביהמ"ש.
· ס' 1 (1), 1 (6) ג, 3 לחוק ביהמ"ש לענייני משפחה – הנושאים שיידונו ע"י ביהמ"ש לענייני משפחה.
· הדין המהותי – הדין האזרחי: הדין היחיד שחל הוא הדין האזרחי, בין אם הדיון יהיה בבית הדין הרבני ובין אם הוא יתקיים בבית המשפט לענייני המשפחה. חזקת השיתוף מייצרת שיתוף מיידי אוטומטי. על פי חוק יחסי ממון כל עוד בני הזוג נשואים לכל אחד יש רכוש משל עצמו. התיקון לחוק יחסי ממון מן החודשים האחרונים קבע כי אין צורך לחכות למועד קבלת הגט בפועל על מנת לייצר את השיתוף אלא שמהרגע ופתחו בהליכים משפטיים , ניתן להתחיל לחלק את הרכוש המשותף, וכתוצאה מכך הבעל לא יוכל להתנות את סירוב מתן הגט בהתניות השיתוף. 
(*) החלת הדין האזרחי על בתי הדין הרבניים: 

· בעניין החלת חזקת השיתוף בבתי הדין הרבניים בפס"ד בבלי נקבע כי יש להחיל את הלכת השיתוף בכל אופן בבתי הדין הרבניים. 
· לעניין חוק יחסי ממון, ס' 13 (ב) לחוק יחסי ממון קובע תחולה ישירה של חוק יחסי ממון על בתי הדין הרבניים. זהו מקרה בו הדין החל הוא הדין האזרחי, אך בהסמכת שני הצדדים ניתן להחיל את הדין הדתי (לעומת מקרים כמו משמורת בהם חל הדין האזרחי ולא ניתן להתנות על כך)
6. משמורת ואפוטרופסות:

על פי החוק האפוטרופוס יהיה ההורה הביולוגי. המשמורת קשורה למסת הזמן עימו נמצא הילד. כברירת מחדל האם מקבלת את המשמורת, והאב מקבל הסדרי ראייה - שעות מסוימות שבהן הבעל יכול לבלות עם ילדיו. בהקשר זה חשוב לציין כי ישנה מגמה בפסיקה להפוך את האב להורה משמורן, יחד עם האם. ישנו מושג של משמורת משותפת, אשר הינו יותר מושג אקדמי ולא מיושם בפועל בבתי המשפט. 

· הערכאה המוסמכת – סמכות מקבילה 

1. בית המשפט לענייני משפחה:  
· ס' 1(1), 1(6) ג, 3 לחוק ביהמ"ש לענייני משפחה : כאמור פירוט הנושאים הנדונים בביהמ"ש לענייני משפחה.
· ס' 78 לחוק הכשרות והאפוטרופסות : הסמכה ישירה של ביהמ"ש לענייני משפחה. 
2. בית הדין הרבני : 
· סימן 51 לדבר המלך והמועצה : דין אישי וכו' (מפורט מעלה)
· ס' 25 (א) לחוק ביהמ"ש לענייני משפחה: סעיף שמירת הסמכויות
· ס' 79 לחוק הכשרות והאפוטרופסות : שמירת סמכויות נוספת
· הדין המהותי
נקודת המוצא היא טובתו של הקטין, כאשר הדין החל הוא החוק האזרחי. 

1. ס' 79 לחוק הכשרות והאפוטרופסות : תחולה ישירה של הדין האזרחי אל הערכאות הדתיות.
טבלה מסכמת : 
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	נישואין
	בית הדין הרבני
	1. דבר המלך
51. (1)
בכפוף להוראות הסעיפים 64 עד 67 ועד בכלל, יהא השיפוט בעניני המעמד האישי, בהתאם להוראות חלק זה, מסור לבתי דין העדות הדתיות. לצורך הוראות אלה, עניני המעמד האישי פירושם משפטים בענין נישואין או גיטין, מזונות, כלכלה, אפוטרופסות, כשרות יוחסין של קטינים, איסור השימוש ברכוש של אנשים הפסולים לפי החוק, והנהלת נכסי אנשים נעדרים. 

2. חוק יסוד : השפיטה  

1. (ב)
סמכות שפיטה נתונה גם בידי אלה:
(1 )בית דין דתי;

3. חוק ביהמ"ש לענייני משפחה

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

	דתי
	1. דבר המלך

47.בכפוף להוראות חלק זה של דבר מלך זה יהא לבתי המשפט האזרחיים גם שיפוט בעניני המעמד האישי, כמוגדר בסעיף 51, של אנשים בישראל. בשיפוט זה ישתמשו בהתאם לכל חוק, פקודה או תקנות שיונהגו או יוחקו להבא, ובכפוף לאלה, לפי הדין האישי החל. 
51.(1)
בכפוף להוראות הסעיפים 64 עד 67 ועד בכלל, יהא השיפוט בעניני המעמד האישי, בהתאם להוראות חלק זה, מסור לבתי דין העדות הדתיות. לצורך הוראות אלה, עניני המעמד האישי פירושם משפטים בענין נישואין או גיטין, מזונות, כלכלה, אפוטרופסות, כשרות יוחסין של קטינים, איסור השימוש ברכוש של אנשים הפסולים לפי החוק, והנהלת נכסי אנשים נעדרים. 

2. חוק שיפוט בתי הדין הרבניים:

2. נישואין וגירושין של יהודים ייערכו בישראל על פי דין תורה.


	גירושין
	בית הדין  הרבני
	1. דבר המלך
51. (1)
בכפוף להוראות הסעיפים 64 עד 67 ועד בכלל, יהא השיפוט בעניני המעמד האישי, בהתאם להוראות חלק זה, מסור לבתי דין העדות הדתיות. לצורך הוראות אלה, עניני המעמד האישי פירושם משפטים בענין נישואין או גיטין, מזונות, כלכלה, אפוטרופסות, כשרות יוחסין של קטינים, איסור השימוש ברכוש של אנשים הפסולים לפי החוק, והנהלת נכסי אנשים נעדרים. 

2. חוק יסוד : השפיטה  

1. (ב)
סמכות שפיטה נתונה גם בידי אלה:
(1 )בית דין דתי;

3. חוק ביהמ"ש לענייני משפחה

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

(סעיף שמירת הדינים)

 
	דתי
	1. דבר המלך

47. בכפוף להוראות חלק זה של דבר מלך זה יהא לבתי המשפט האזרחיים גם שיפוט בעניני המעמד האישי, כמוגדר בסעיף 51, של אנשים בישראל. בשיפוט זה ישתמשו בהתאם לכל חוק, פקודה או תקנות שיונהגו או יוחקו להבא, ובכפוף לאלה, לפי הדין האישי החל. 
51.(1)
בכפוף להוראות הסעיפים 64 עד 67 ועד בכלל, יהא השיפוט בעניני המעמד האישי, בהתאם להוראות חלק זה, מסור לבתי דין העדות הדתיות. לצורך הוראות אלה, עניני המעמד האישי פירושם משפטים בענין נישואין או גיטין, מזונות, כלכלה, אפוטרופסות, כשרות יוחסין של קטינים, איסור השימוש ברכוש של אנשים הפסולים לפי החוק, והנהלת נכסי אנשים נעדרים. 

2. חוק שיפוט בתי הדין הרבניים:

2. נישואין וגירושין של יהודים ייערכו בישראל על פי דין תורה.


	מזונות אישה
סמכות מקבילה דין מהותי דתי
	בית המשפט לענייני משפחה
	1. חוק ביהמ"ש לענייני משפחה

1. בחוק זה, "עניני משפחה" – אחת מאלה:
(1)
תובענה בעניני המעמד האישי, כמשמעותם בדברי המלך במועצה על ארץ-ישראל, 1922-1947, למעט הנהלת נכסי אנשים נעדרים;

(3)
תובענה למזונות או למדור;
3.
(א)
עניני משפחה לפי חוק זה יידונו בבית המשפט לעניני משפחה.

(ב)
בית המשפט לעניני משפחה יהא מוסמך לדון בתובענה לאכיפה של פסק חוץ בעניני משפחה או להכרה בו.

	דתי
	1. דבר המלך

47.בכפוף להוראות חלק זה של דבר מלך זה יהא לבתי המשפט האזרחיים גם שיפוט בעניני המעמד האישי, כמוגדר בסעיף 51, של אנשים בישראל. בשיפוט זה ישתמשו בהתאם לכל חוק, פקודה או תקנות שיונהגו או יוחקו להבא, ובכפוף לאלה, לפי הדין האישי החל. 
51.(1)
בכפוף להוראות הסעיפים 64 עד 67 ועד בכלל, יהא השיפוט בעניני המעמד האישי, בהתאם להוראות חלק זה, מסור לבתי דין העדות הדתיות. לצורך הוראות אלה, עניני המעמד האישי פירושם משפטים בענין נישואין או גיטין, מזונות, כלכלה, אפוטרופסות, כשרות יוחסין של קטינים, איסור השימוש ברכוש של אנשים הפסולים לפי החוק, והנהלת נכסי אנשים נעדרים. 

2. חוק המזונות:

2. (א)
אדם חייב במזונות בן-זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו, והוראות חוק זה לא יחולו על מזונות אלה.
19. (ב)
חוק זה בא להוסיף על זכויות המזונות הנתונות על פי כל דין שבית-דין דתי דן לפיו ועל פי הדין האישי החל על הצדדים, ואינו בא לגרוע מזכויות אלה.
(סעיף שמירת הדינים)



	
	בית דין הרבני
	1. דבר המלך
51. (1)
בכפוף להוראות הסעיפים 64 עד 67 ועד בכלל, יהא השיפוט בעניני המעמד האישי, בהתאם להוראות חלק זה, מסור לבתי דין העדות הדתיות. לצורך הוראות אלה, עניני המעמד האישי פירושם משפטים בענין נישואין או גיטין, מזונות, כלכלה, אפוטרופסות, כשרות יוחסין של קטינים, איסור השימוש ברכוש של אנשים הפסולים לפי החוק, והנהלת נכסי אנשים נעדרים. 

2. חוק ביהמ"ש לענייני משפחה:

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

(סעיף שמירת הדינים)

3. חוק המזונות : 

19. (א) חוק זה אינו בא להוסיף על סמכויות השיפוט של בתי-דין דתיים ולא לגרוע מהן; ומקום שבית דין דתי מוסמך על פי חיקוק לשפוט, יראו כל מקום בחוק זה שנאמר בו "בית משפט" כבא לרבות בית-דין דתי.(סעיף שמירת הסמכויות) 
	
	

	מזונות הילדים

סמכות מקבילה דין מהותי דתי
	בית המשפט לענייני משפחה
	1. חוק ביהמ"ש לענייני משפחה

1. בחוק זה, "עניני משפחה" – אחת מאלה:
(1)
תובענה בעניני המעמד האישי, כמשמעותם בדברי המלך במועצה על ארץ-ישראל, 1922-1947, למעט הנהלת נכסי אנשים נעדרים;

(3)
תובענה למזונות או למדור;
3.
(א)
עניני משפחה לפי חוק זה יידונו בבית המשפט לעניני משפחה.

(ב)
בית המשפט לעניני משפחה יהא מוסמך לדון בתובענה לאכיפה של פסק חוץ בעניני משפחה או להכרה בו.
 
	דתי
	1. דבר המלך

47.בכפוף להוראות חלק זה של דבר מלך זה יהא לבתי המשפט האזרחיים גם שיפוט בעניני המעמד האישי, כמוגדר בסעיף 51, של אנשים בישראל. בשיפוט זה ישתמשו בהתאם לכל חוק, פקודה או תקנות שיונהגו או יוחקו להבא, ובכפוף לאלה, לפי הדין האישי החל. 
51.(1)
בכפוף להוראות הסעיפים 64 עד 67 ועד בכלל, יהא השיפוט בעניני המעמד האישי, בהתאם להוראות חלק זה, מסור לבתי דין העדות הדתיות. לצורך הוראות אלה, עניני המעמד האישי פירושם משפטים בענין נישואין או גיטין, מזונות, כלכלה, אפוטרופסות, כשרות יוחסין של קטינים, איסור השימוש ברכוש של אנשים הפסולים לפי החוק, והנהלת נכסי אנשים נעדרים. 

2. חוק המזונות:

3. (א)
אדם חייב במזונות הילדים הקטינים שלו והילדים הקטינים של בן-זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו, והוראות חוק זה לא יחולו על מזונות אלה.

19. (ב)
חוק זה בא להוסיף על זכויות המזונות הנתונות על פי כל דין שבית-דין דתי דן לפיו ועל פי הדין האישי החל על הצדדים, ואינו בא לגרוע מזכויות אלה.
(סעיף שמירת הדינים)



	
	בית דין הרבני
	1. דבר המלך
51. (1)
בכפוף להוראות הסעיפים 64 עד 67 ועד בכלל, יהא השיפוט בעניני המעמד האישי, בהתאם להוראות חלק זה, מסור לבתי דין העדות הדתיות. לצורך הוראות אלה, עניני המעמד האישי פירושם משפטים בענין נישואין או גיטין, מזונות, כלכלה, אפוטרופסות, כשרות יוחסין של קטינים, איסור השימוש ברכוש של אנשים הפסולים לפי החוק, והנהלת נכסי אנשים נעדרים. 

2. חוק ביהמ"ש לענייני משפחה:

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

(סעיף שמירת הדינים)

3. חוק המזונות : 

19. (א) חוק זה אינו בא להוסיף על סמכויות השיפוט של בתי-דין דתיים ולא לגרוע מהן; ומקום שבית דין דתי מוסמך על פי חיקוק לשפוט, יראו כל מקום בחוק זה שנאמר בו "בית משפט" כבא לרבות בית-דין דתי.(סעיף שמירת הסמכויות) 
	
	

	רכוש

סמכות מקבילה דין מהותי אזרחי
	בית דין הרבני
	1. חוק שיפוט בתי הדין הרבניים 
3. הוגשה לבית דין רבני תביעת גירושין בין יהודים, אם על ידי האשה ואם על ידי האיש, יהא לבית דין רבני שיפוט יחודי בכל ענין הכרוך בתביעת הגירושין, לרבות מזונות לאשה ולילדי הזוג.

2. חוק יחסי ממון:

13. (א)
חוק זה אינו בא לשנות מסמכות שיפוטם של בתי הדין הדתיים.

3. חוק ביהמ"ש לענייני משפחה:

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

או חזקת השיתוף
	1. חוק יחסי ממון

13.
(ב)
בענין שחוק זה דן בו ינהג גם בית דין דתי לפי הוראות חוק זה, זולת אם הסכימו בעלי הדין לפני בית הדין להתדיין לפי הדין הדתי.
(החלה ישירה של הדין האזרחי על בתי הדין הרבני)

+ פס" בבלי

	
	בית המשפט לענייני משפחה
	1. חוק ביהמ"ש לענייני משפחה

1. בחוק זה, "עניני משפחה" – אחת מאלה:
(1)
תובענה בעניני המעמד האישי, כמשמעותם בדברי המלך במועצה על ארץ-ישראל, 1922-1947, למעט הנהלת נכסי אנשים נעדרים;

(6)
תובענה לפי חוקים אלה:
 (ז)
חוק יחסי ממון בין בני זוג, תשל"ג- 1973;

3.
(א)
עניני משפחה לפי חוק זה יידונו בבית המשפט לעניני משפחה.

(ב)
בית המשפט לעניני משפחה יהא מוסמך לדון בתובענה לאכיפה של פסק חוץ בעניני משפחה או להכרה בו.
 
	
	

	משמורת 
סמכות מקבילה דין מהותי אזרחי
	בית המשפט לענייני משפחה
	1. חוק הכשרות והאפוטרופסות:
78. הסמכויות הנתונות לפי חוק זה לבית המשפט יהיו של בית המשפט לעניני משפחה, בכפוף להוראות סעיף 79.

2. חוק ביהמ"ש לענייני משפחה

1. בחוק זה, "עניני משפחה" – אחת מאלה:
(1)
תובענה בעניני המעמד האישי, כמשמעותם בדברי המלך במועצה על ארץ-ישראל, 1922-1947, למעט הנהלת נכסי אנשים נעדרים;

(6)
תובענה לפי חוקים אלה:
(ג)
חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב- 1962, ובכללה זכויות משמורת, חינוך, ביקור, הבטחת קשר בין קטין להורהו או יציאת קטין מן הארץ;
3.
(א)
עניני משפחה לפי חוק זה יידונו בבית המשפט לעניני משפחה.

(ב)
בית המשפט לעניני משפחה יהא מוסמך לדון בתובענה לאכיפה של פסק חוץ בעניני משפחה או להכרה בו.

	אזרחי
	1. חוק הכשרות והאפוטרופסות : 

79. חוק זה אינו בא לפגוע בדיני נישואין וגירושין; הוא אינו בא להוסיף על סמכויות השיפוט של בתי-דין דתיים ולא לגרוע מהן; ומקום שבית דין דתי מוסמך על-פי דין לשפוט, יראו כל הוראה בחוק זה – פרט לסעיף 75 – שמדובר בה בבית משפט כאילו מדובר בה בבית-דין דתי.
(תחולי ישירה של הדין האזרחי)



	
	בית דין הרבני
	 1. דבר המלך
51. (1)
בכפוף להוראות הסעיפים 64 עד 67 ועד בכלל, יהא השיפוט בעניני המעמד האישי, בהתאם להוראות חלק זה, מסור לבתי דין העדות הדתיות. לצורך הוראות אלה, עניני המעמד האישי פירושם משפטים בענין נישואין או גיטין, מזונות, כלכלה, אפוטרופסות, כשרות יוחסין של קטינים, איסור השימוש ברכוש של אנשים הפסולים לפי החוק, והנהלת נכסי אנשים נעדרים. 

2. חוק ביהמ"ש לענייני משפחה:

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

(סעיף שמירת הדינים)
3. חוק הכשרות והאפוטרופסות : 

79. חוק זה אינו בא לפגוע בדיני נישואין וגירושין; הוא אינו בא להוסיף על סמכויות השיפוט של בתי-דין דתיים ולא לגרוע מהן; ומקום שבית דין דתי מוסמך על-פי דין לשפוט, יראו כל הוראה בחוק זה – פרט לסעיף 75 – שמדובר בה בבית משפט כאילו מדובר בה בבית-דין דתי. (שמירת סמכויות)


	
	


כולם אזרחי תושבי מ"י.

                                           סמכות                                                           דין 

נישואין:                           בית הדין הדתי                                             דין דתי
גירושין:                           בית הדין הדתי                                             דין דתי


מזונות אשה:                  בית הדין הדתי                                             דין דתי 
                                        בית המשפט לעניני משפחה

מזונות ילדים:                בית הדין הדתי                                             דין דתי

                                       בית משפט לעניני משפחה  

אפוטרופסות:                בית דין דתי                                                 דין אזרחי
                                       בית משפט לעניני משפחה 

רכוש:                            בית דין דתי                                        דין אזרחי (אפשר להסכים על דין דתי)
                                      בית משפט לעניני משפחה                   דין אזרחי

אימוץ ילדים:                 בית דין דתי
                                      בית המשפט לעניני משפחה                         דין אזרחי

ירושה:                         בית דין דתי                                                  דין דתי
                                     בית המשפט לעניני משפחה                         דין אזרחי

אבהות:                       בית דין דתי                                          [יהודים דין אזרחי, מוסלמים דין דתי]            
                                    בית המשפט לעניי משפחה                                    כנ"ל   



שיעור שלישי 23.3
כזכור יש שתי שאלות מקדמיות לשאול-איזה דין חל ואיזו ערכאה. ההיגיון יגיד שהדין הדתי יחול בבית הדין הרבני-אך לא כך הוא. יש שילובים. 
ברוב ארצות העולם בהן נהוגים נישואין אזרחיים מקובל להשוות בין נישואין לחוזה. 
1. אם כך-מהם גירושין? האם זוהי הפרת חוזה? 
2. מצד שני בחוזים יש חוזים שאנו לא רוצים לאכוף כגון חוזה לשירות אישי ואז לא נוכל להכריח בן אדם להישאר במסגרת נישואין. 
3. אבל-העובדה שמדובר בחוזה לשירות אישי אומרת שאנו לא אוכפים אך ניתן לתת פיצויים-האם במסגרת גירושין לא נכפה על בני זוג להישאר ביחד אבל אולי נפצה את שניהם או אחד מהם במקרה פרידה?
בשנת 2002 הוגשה הצעת חוק לנישואין אזרחיים. נקבע בו בין היתר איך יתחתנו אבל לא קבעו דבר לגבי אופן הגירושין של אלו שמתחתנים בנישואין אזרחיים. זה מראה את הפער הגדול בין הלחץ של רבים לקיום נישואין אזרחיים בארץ לבין חוסר הדינים של איך יראו הגירושין.
דוגמא אחרת שבא כן חשבו על גירושין היא של משרד המשפטים כולל פונקציה המכונה רישום זוגיות. שם כן דנו בהליך הגירושין ונקבע שיש להודיע לרשם. זהו. יש עוד הרבה שיקולים (שלום בית, ילדים ועוד הרבה) אך פשוט לא אמרו איך לפתור אותם. מה שחסר זה מעין מנגנון שיגרום לאנשים לחשוב על מה שהם עושים ואולי לקבל החלטות שקולות יותר. 
זה מישור אחד שבו הדיונים האזרחיים הטהורים מאוד משמעותיים.

יש עוד מישור.

דיני המשפחה בישראל היום יש בהם שני תהליכים שלא משתלבים:

1. למרות שאין באופן רשמי נישואין אזרחיים, בפועל מתפתחת הסדרה אזרחית. למשל-זוג שלא יכול להתחתן ברבנות יכול ללכת לקפריסין ולקבל את כל הזכויות המהותיות כמו של זוג שהתחתן ברבנות. וצריך לחשוב מה עושים עם זוגות כאלה. מקרה אחר-בית משפט אזרחי שנותן לדיני המזונות הדתיים פרשנות כל כך יצירתית שכבר לא מזהים את הדין הדתי. כך שיש הסדרה אזרחית.
2. ביהמ"ש עושה זאת בלי לכתוב תאוריה של דיני משפחה. הוא עושה זאת תוך כדי תנועה, על הדרך, בלי תאוריה מאחורי זה. למשל-ידועים בציבור. רבים רואים בזה תחליף נישואין. המשפט הישראלי פיתח את דיני הידועים בציבור כעזרה לפסולי חיתון. שופט ליברל ישאף להרחיב את מוסד הידועים בציבור ע"י התאמת הזכויות והחובות כמה שיותר לנשואין וגם ע"י הכנסת כמה שיותר אנשים למסגרת זאת. מצד שני-בשוודיה למשל 40% חיים במסגרת ידועים בציבור. למה? שם אין פסולי חיתון, אין דין דתי. הם חיים כך כי הם לא רוצים להתחייב. לכפות על אדם כזה דיני נישואין זוהי כפייה של מוסד שהוא ברח ממנו. גם בישראל יש אנשים כאלו- חיים כידועים בציבור סתם כי לא רצו להתחתן. יש פס"ד בו אלמן וגרושה חיים יחדיו שלושה חודשים. האישה תובעת ירושה אחרי שהאיש נפטר. ביהמ"ש רואה את חוק הירושה וכתוב שם שידועה בציבור במקרה בו אין צוואה זכאית לחצי מהעיזבון. היכן המלכוד? בנישואין יש אקט משפטי שמצהיר על מחויבות. מי שחי שלושה חודשים עם בן אדם לא מעלה על דעתו שהוא בתוך מערכת יחסים מחייבת שמחייבת אותו לעשות צוואה. באף מדינה בעולם האשה לא הייתה מוגדרת כידועה הציבור (ולכן יורשת) אבל בישראל ביהמ"ש חושב שהוא ליברלי בכך שלוקח שלושה חודשים יחדיו ועושה מהם מחויבים. בנישואין לפחות אני יוכל להחליט אם להתחתן או לא. כאן ביהמ"ש לקח ממני אפילו את הדבר הזה-אין דבר כזה לדעת ביהמ"ש מערכת יחסים לא משפטית. מתוך מחשבה ליברלית ביהמ"ש הופך להיות דורסני בכפייה שלו של מערכת משפטית בין בני זוג. בעצם ביהמ"ש חיתן אותם-ועוד אחרי המוות. 
הדוגמא הנ"ל באה להראות שאם ביהמ"ש היה חושב קודם כל על התאוריה של ידועים בציבור הרבה בעיות היו נפתרות. אבל ביהמ"ש חשב על ידועים בציבור רק כעל תחליף נישואין וזה מה שיוצא. 
המצב בו אין נישואין אזרחיים בעייתי מבחינת פסולי חיתון, מבחינת האידואלוגיה של אלו שלא רוצים דת ובעייתי מהבחינה שדיני הגירושין לא תמיד מוצאים חן בעיני לא דתיים (כמו בעיית מסורבות גט). יש בעיה בהפעלת כללים דתיים על אוכלוסיה חילונית כי חילונים יכולים לנצל כל מני פרצות בהלכה רק שעליהם אין כל מני נורמות קהילתיות שהיו מונעות מדתיים לעשות דברים מעין אלו. 
היו תמיד ארבעה נימוקים למה לא כדאי לעשות נישואין אזרחיים:

1. חשש מממזרות. 
2. בעית אחדות העם-אסור להתחתן עם ממזר ולכן יתחילו להיות רשימות יוחסין ולכן כעבור כמה דורות העם יתפצל לכמה חלקים.
3. בעיית נישואין מעורבים וזה יגרום להתבוללות.
4. סמליות-מדינה יהודית, נישואין יהודים. 
בפועל פותחו בישראל נישואין אזרחיים כגון נישואי קפרסין שנחשבים כנישואין לכל דבר ועכשיו בכלל אי אפשר לזהות נישואי תערובת וכנ"ל לגבי ממזרים-בגלל התקווה של כל צד לשבור את השני ולסחוט אותו, זוגות חילונים חיים עם אנשים אחרים כדי לסחוט את בן הזוג וכך נוצרים ממזרים. כך שלמעשה הושג בדיוק ההפך מכוונת המשורר. 
אחד מפתרונות הפשרה האפשריים היה ברית זוגיות-האם באמת דתיים צריכים להתנגד לנישואין אזרחיים? נימוק הממזרות למעשה בהפוך על הפוך, אם ההגדרה של ממזר זה שמי שנולד לאישה נשואה מחוץ לנישואין, צריך כמה שפחות חילונים שיתחתנו בנישואין דתיים ואז גם אם הם נפרדו בלי גט הילדים יחשבו כלא ממזרים. 
הדעה הרווחת של הרבנים היא שזה לא נישואין אבל כדי שלא יהיה ספק צריך גט אבל הילדים לא נחשבים ממזרים. בשנים האחרונות בתי הדין הרבניים הלכו לכיוון שנישואין אזרחיים לא נחשבים על פי ההלכה. 
בברית זוגיות היה רעיון שמי שמתחתן בנישואין אזרחיים יחתום על תצהיר שהוא מודע לזה שיש נישואין על פי הדת והוא בוחר שלא להתחתן בהם. כך לא יהיה ספק שמי שנשוי אזרחית לא יחשב כנשוי על פי הדת ולכן לא יהיה ספק שיטריד את הדתיים. 

ברגע שפותרים את בעיית הממזרות אז פותרים חלק מבעיית אחדות העם. אבל לא רק-יש את בעיית נישואי התערובת שיכולה לפצל את העם. הפתרון לזה הוא לוותר על המותג "נישואין" אבל עם אותן זכויות מהותיות וכך ידע כל מי שמתכוון להתחתן עם מי שהוריו יתחתנו בברית זוגיות שרק שם יש חשש לנישואי תערובת. אבל זה רק מקטין את הבעיה של נישואי תערובת-היום יכולים בני זוג יהודי ולא יהודיה ללכת לקפריסין, להתחתן, להחשב כנשואים בארץ וליהודי שבא להתחתן עם הבן שלהם אין דרך לדעת אם הם נישאו לפי הדת או לא. כך שברית הזוגיות פותרת את בעיית הממזרות ונישואי התערבות (כי היא בעצם "מסמנת" את אלו שלא התחתנו ברבנות) גם יחד שהן מה שבעיקר מפריע למתנגדי נישואין אזרחיים.  
שיעור שלישי 24.3
מבחינה היסטורית נישואין אזרחיים קיימים כ 200 שנים. עד 1970 פחות או יותר התוכן של דיני המשפחה האזרחיים היה מאוד שמרני-כך גירושין היו במערכת שמבוססת לחלוטין על אשמה,  אפילו במקרה בו שני הצדדים מסכימים. זה יותר קיצוני אפילו מדיני הנישואין הדתיים בישראל.  לכן בני זוג שרצו להתגרש נפגשו קודם ותיאמו תפקידים ומחליטים מי יהיה אשם ומי לא ורמת תיאום כזאת בין שני אנשים מסוכסכים קשה למצוא...
עוד דבר-גם כשהיו גירושין לא נותקו הקשרים הכלכליים לחלוטין. היו מזונות אבל לא כמו בארץ (בארץ זה מזונות ילדים ומזונות אישה עד הגירושין הרשמיים בלבד)-המזונות היו לבן הזוג אחרי הגירושין וכללו שלושה דברים:

1. רק גברים חייבים במזונות אישה ולא להפך. 

2. משך הזמן הלא מוגבל-לא לתקופת התאוששות בלבד או למספר שנים כלשהו, האלימוני היו עד שהאישה תתחתן מחדש או עד שאחד ימות. 
3. תלויים באשמה-אם הגבר אשם בפירוק הנישואין (ויש כללים לגבי מה נחשב אשמה) ואם האשה אשמה למרות שיש לה צרכים כלכליים היא לא תקבל מזונות. 
ונשים לב-מדובר בתקופה מודרנית מתקדמת לכאורה ודווקא בדיני חוזים אז היה חופש חוזים קיצוני וכמעט לא התערבו בחוזים. בכל תחום אחר המשפט היה אולטרה ליברלי ולא התערב ורק בנישואין זה היה אחר. 
המפתח לתשובה לגבי למה זה היה כך נמצא בפס"ד מאוד חשוב מיידד נגד היל. זהו פס"ד משנת 1908 של העליון האמריקאי. הוא ניתן בזמן של פס"ד לוכנר (עם המאפיות בניו יורק) שמדגים עד כמה היה ביהמ"ש קיצוני בחוסר נכונותו להתערב בחוזים. על הרקע הזה עלה במינדד נגד היל העניין של מה קורה בדיני משפחה בייחוד כשחושבים שדיני הנישואין הם חוזה. ביהמ"ש אומר במיינדד נ' היל שלחוזה המשפטי יש שלושה צדדים-האיש, האישה והמדינה והמדינה במרכז.
400 שנה קודם התחילה הפרוטסטנטיות שאיפשרה גירושין בניגוד לקתוליות. אבל גם הם לא מאפשרים גירושין ללא הגבלה ובית דין דתי צריך לאשר זאת. מרטין לותר מצדיק גירושין באמירה שנישואין הם לא טקס דתי אלא רק חוזה. אז אם הם חוזה איך יכול להיות שיש כללים ולא ברצון שני הצדדים ניתן לפרק? עונה ההוגה הפרוטסטנטי קלווין שלנישואין יש שלושה צדדים-הגבר, האישה והאל.
נושא המשפחה משמעותי לא רק לצדדים עצמם אלא למדינה בכלל ולכן השפה תהיה ציבורית ויכנסו האינטרסים הציבוריים ואפילו ערכי מוסר ציבוריים. לכן בדיני משפחה שלפו את דיני תקנת הציבור למרות שבכל דבר אחר אף אחד לא הסתכל על תקנת הציבור. 
גם במקרה בו נאסר על ביגמיה כששתי הנשים ידעו אחת על השניה ולא הייתה להן בעיה, זה נאסר בארה"ב שמפרידה דת ממדינה בטענה של תקנת הציבור. 
כלומר-היבט ראשון של ההסדרה של נישואין בדיני משפחה באותה תקופה בעולם המערבי היה ההתערבות הציבורית. 

ההיבט השני היה ההיבט היחידתי. ככל שהמשפט המערבי התקדם הודגש בו, בכל התחומים, החשיבות של האדם הבודד, האינדיבידואל. כך בשיתוף מקרקעין כזכור הזכות לבקש פירוק שיתוף היא זכות בסיסית. במשפט חשובה יכולת ההתרה  והוא לא מחזיק אנשים בכוח היכן שהם לא רוצים. בנישואין זה היה הפוך, תפיסה שמדגישה את היחידה ולא את יכולת היחיד על חשבון היחידה. כך באלימוני זה לנצח ולא ניתן להשתחרר מזה לגמרי.
עוד אמרה התפיסה שכל עוד יש נישואין צד ג' לא יכול לתבוע את אחד מהם בנפרד כי הם יחידה אוטונומית אחת. כל עוד היחידה קיימת ביהמ"ש לא יתערב באוטונומיה של היחידה. כך במשפט האנגלו האמריקאי. 
ההיבט השלישי הוא ההיבט הלא שיוויוני. אין כאן כללים ניטרלים של "בן זוג נצרך", "בן זוג חזק כלכלית" וכו' אלא אומרים במפורש אישה וגבר.
גם דיני הגירושין שלכאורה ניטרלים שכוללים סיבה כזכור רואים בהם שיש סיבות שונות לגבר ולאישה. כך למשל גבר שלא מפרנס זאת עילת גירושין לאישה. אין עילה הפוכה כזאת.
כלומר-יש כאן קוד סמוי של איך צריך להתנהג. לכן לכאורה אין התערבות בחיי הנישואין אבל בפועל כשמתגרשים בודקים אשמה לפי ההתנהגות במהלך הנישואין וכך יש פה הסדרה עקיפה של איך צריך להתנהג בנישואין.
השינוי
ב 1970 ושם עברו ממשטר של אשמה למשטר שבו ניתן להתגרש ברצון שני הצדדים ואפילו ברצון צד אחד ללא אשמה. יוזמה חד צדדית מספיקה. עצם הצגת הדרישה היא העילה לגירושין. 
היה גם שינוי דרמטי בדיני המזונות-קודם דיברנו על מגדריות ועכשיו זה בוטל והלך לשפה ניטרלית. לא עוד הבעל אלא חייב במזונות אלא בן הזוג החזק כלכלית חייב במזונות (בפועל זה לא משנה לרוב המקרים כי הבעל הוא חזק כלכלית).
ההיבט הבא ששונה היה האם בכלל יהיו מזונות לטווח בלתי מוגבל ובמקום זה יש מודל משקם-האידיאולוגיה היא של פרידה נקייה, גומרים הולכים ולא להמשיך קשר בינהם עד המוות למעשה. הרעיון של אלימוני לתקופה בלתי מוגבלת בוטל. המטרה היא שכל צד יפתח עצמאות כלכלית. 
אז יש לנו כאן שלושה שינויים. 

נדגיש כי יש הבדלים מסויימים בין המדינות השונות בעולם המערבי אבל בגדול זהו הכיוון. 
נשווה לשלוש הגישות שראינו לעיל:

1. בעוד הגישה הציבורית הדגישה את החשיבות של משפחה לחברה בכללותה, עברנו לגישה פרטית שמדגישה שנישואין הם דבר פרטי ולכן מובן מאליו שאם הצדדים רוצים להתגרש-שיתגרשו. לכן גם... בוטל רעיון האשמה. כדי לדעת מהי אשמה צריך לקבוע נורמות מאוד חודרניות של איך צריכים להיראות חיי נישואין-האם אי קיום יחסים הוא עילה? ומה נחשב אי קיום יחסים? כשרוצים לעשות גישה פרטית, גירושין ללא אשמה עובדים אחלה. פתאום גם יש זכות חוקתית להתחתן-עד אז מוסד הנישואין היה מוסד ציבורי אז איך אפשר לדבר על זכות חוקתית של הפרט?
2. המעבר מגישה יחידתית לגישה יחדנית. זכות ההתנתקות קיימת כבר במאה ה 19 אך רק לחוזים ובסוף המאה ה 20 זה עובר גם לחיי נישואין. אם נחשוב על גירושין לפי דרישה זה בדיוק זה-אני רוצה ללכת, אני אלך ואני לא חייב לך דין וחשבון. אותו דבר המזונות המוגבלים בזמן-אני רוצה ללכת ולכן אני לא אהיה קשור לך עד סוף חיי. 
3. מעבר לגישה עיוורת מגדר. דיני המשפחה המודרנית הם ניסיון להתעלם משאלות של מגדר ומעבר לשפה ניטרלית. מזונות היו קודם של גבר לאישה עכשיו זה מי שיש לו יותר למי שיש לו פחות. זה בא לידי ביטוי גם במעבר לגירושין ללא אשמה כי קודם הם הכילו במובלע הגדרות מגדריות ע"י עילות גירושין שונות לגבר ולאישה (כגון גבר שלא מפרנס הוא עילה לגרושין). במסגרת הרעיון גם אוכפים חוזים שנשים חתמו עליהם-קודם לא אכפו מתוך פטרנליזם על האישה שלא הבינה למה היא נכנסת אך היום היא בוגרת וזכותה לחתום.
יש כאן שינו משמעותי-קודם נאמר שאם האישה תתחתן ותתנהג כפי שמצפים ממנה, היא תקבל ביטוח לכל חייה-לא ניתן לגרשה כל עוד היא מתנהגת לפי המצופה ממנה ואם בעלה היה לא בסדר היא תקבל מזונות לכל החיים. 
שנת 1970 היתה שנת שינוי גדול פמיניזם. השינוי הקודם הגדול היה בסוף המאה ה 19. לכן הפמניסטיות רצו ללכת לשיוויון דרך דיני משפחה ולא דיני גירושין כי מה עוזרים דיני גירושין שמבטיחים לה זכות לכאורה לעבוד אם היא לא יכולה לעבוד בפועל? לכן הופסקו המזונות לכל החיים כי לכאורה זה תומך בנשים אך בפועל זה הופך אותן לתלויות בגברים לכל החיים. במקום זאת הן צריכות לעבוד ולתמוך בעצמן. 
בשנות ה 90 הייתה ביקורת על הכיוון הנ"ל. מבינים שצריך סוג של איזון. למשל-בציר של פרטי מול ציבורי מכבדים את רצון הצדדים להתגרש אבל יש לזכור שיש גם ילדים שחייבים לחשוב עליהם. זה לא אומר שאם יש ילדים אז אסור להתגרש אלא שצריך להביא אותם בחשבון. 
או שיקולים של פטרנליזם רך-ניתן לך להתגרש אם אתה נחוש אבל נמנע ממך לקבל החלטות בסערת רגשות של רגע. כך אם פירוק שיתוף הוא הליך מהיר, פירוק משפחתי צריך להיות יותר איטי.
בציר היחידתי מול יחדני-נכון שהיום מדגישים את הצד הפרטני של משפחה אבל האם באמת זה כל אחד לעצמו? האם באמת כל אחד יהיה הבעלים של מה שרשום על שמו? חשבון בנק של עצמו וכו' או שאולי גם היום נכון לחשוב על משפחה שחיה יחד כעל יחידה כלכלית? לכן במשך שנים חזקת השיתוף הייתה מאוד מוגבלת למה שנוצר בחיי הנישואין. אבל חשין שינה זו לכיוון של גישה יחידתית כך שהשיתוף יחול על נכס שבא גם לפני הנישואין. 
בציר השיוויוני-לא שיוויוני: נניח שאנו שואפים למערכת של נשים עצמאיות-האם זה קורה בפועל? הרבה נשים לא עובדות ואלו שכן עובדות הרבה משתכרות פחות מגברים, הרבה נשים מוותרות על קריירה למען הגבר ועוד ועוד. 
כך שזה לא רק פרטי, יחדני ועיוור מגדר אלא יש כל מני ניואנסים קטנים. 

יש כמה דילמות-בין משפט כמבטא אידאלים לבין משפט כמגיב למציאות. האידיאל של CLEAN BREAK  הוא אידיאל שמתייחס לנשים ובגברים אותו דבר. אך האם הם אכן כאלו? 

ניקח את חזקת הגיל הרך לבין טובת הילד. ברוב המדינות וגם בישראל, כשיש סכסוך על ילדים קטנים יש ברירת מחדל שהאם תקבל. זה כלל שבוקר מאוד. גברים ביקרו כי זה הפליה נגד גברים. ארגוני טובת הילד אמרו-מה פתאום חזקות? שילך למי שטוב לו יותר. פמינסטיות ביקרו כי זה מחזק סטיגמות חברתיות. בארה"ב שינו זאת לכן לטובת הילד נטו. חוקרת אחת עשתה מחקר ובדקה הסכמים בין הורים לגבי משמורת על ילדים לפני ואחרי השינוי בחוק. מסתבר שהשינוי בחוק לא שינה דבר. ברוב מוחלט של המקרים האמא קיבלה את הילד. היכן היה שינוי? ילדים קיבלו הרבה פחות מזונות. למה? כי הגברים אמרו לנשים-"את רוצה את הילד? אין בעיה, רק תקבלי פחות כסף ממני". סחטנות למעשה. קודם לא ניתן היה לסחוט כי בכל מקרה (למעט יוצאי דופן חמורים) האשה היתה מקבלת את הילד.
כך כלל שמבטא אידיאל כשהוא מיושם על מציאות לא שיוויונית הוליך בדיוק לתוצאה ההפוכה ממה שרצו. 

שיעור רביעי 30.3.09
כדי להבין את הראש של המשפט הישראלי בדני משפחה נראה סיטואציה מישיבה של מרכז הליכוד בסוף שנות ה 80. שמיר ראש הממשלה באותם ימים רוצה לנסוע לועידת שלום במדריד אך המתנגדים לו משתלטים על המיקרופונים. קרה מצב אבסורדי שבו שני אנשים דיברו בו זמנית לחברי המרכז-אריאל שרון דיבר ויחד איתו דיבר שמיר. 
אותו דבר בארץ-בצד אחד של המערכת המשפטית עומד בית הדין הרבני ועוסק בתחומים משמעותיים של דיני משפחה והוא מאמין בצורה מסוימת של הסדרה שהיא תיקרא יחידתית-ציבורית ולא שיוויונית. לא חשוב מה האנשים רוצים אלא איך המדינה תופסת את מוסד הנישואין. בתחומים שונים בהם הדין הדתי קובע בתי הדין יקחו בדרך כלל את האפשרויות היותר יחידתיות ציבוריות ולא שיוויונית בתוך ההלכה, גם היכן שיש לכאורה בחירה בהלכה. 
באותם תחומים בהם ביהמ"ש האזרחי קובע אז מתוך בחירה של אפשרויות הוא לוקח את הגישה השוויונית-פרטית שמקדשת את זכויות הפרט והיכולת לצאת.
כך יוצא שבני זוג באים לשתי מערכות שמתנווטות באידאולוגיות הפוכות באותה מערכת יחסים וזה מוביל להתנגשות בלתי נמנעת. 
כלומר-התנגשות היא לא רק בגלל כח, התנגשות מוסדית כששני גופים רוצים להחליט. פה זה הרבה יותר מזה-יש פה הבדל אידאולוגי אדיר של פרטי-אינדיבידואלי-עיוור מגדר מול גישה הפוכה בדיוק. 
הדין הדתי

נתחיל בהיבט הציבורי-נראה שלוש דוגמאות לציבוריות של הדין הדתי בארץ:

הראשונה באה לידי ביטוי בדיני הנישואין. הם בשליטה ייחודית של הדין הדתי והאידאולוגיה ציבורית. ההבדל בין אידאולוגיה פרטית לציבורית הוא שהציבורית תגיד שנישואין הם לא זכות של היחיד אלא מוסד שהמדינה המציאה ומעצבת והיא רוצה לעשות אותו בהתאם לאינטרסים שלה ולערכיה. לכן זכותה לקדם באמצעות דיני הנישואין כל מני כללים שהיא רוצה לקדם.
הגישה הפרטית תגיד שבעיקרון נישואים הם חוזה עם היבט של מרשם ציבורי. לכן הקריטריונים הם חוזיים, מי שרשאי להתקשר בחוזה רשאי להיקשר בנישואין. 
למשל-דיברנו על פס"ד רינדולס שעוסק בביגמיה. ביהמ"ש הפדראלי בארה"ב אוסר ביגמיה לא באיסור חוזי אלא כנימוק ציבורי-למדינה יש תפיסה איך נישואים צריכים להיות ולכן זכותה לאכוף תפיסה זו. לא השתמשו פה בנימוק חוזי (כגון חוסר הסכמה של בנות זוג).
לעומת זאת ההנמקה בעד נישואין חד מיניים היא שזכותם להיות ככה ולמדינה אין זכות להתערב בעניין זה. 

פס"ד זבולסקי האמריקאי עוסק בחוק שהיה במדינה בארה"ב שאומר שאם היה בן אדם שהיה נשוי ולא קיים את החובות של הנישואין כמו פרנסת המשפחה, זה יכול לאפשר לרשם הנישואין למנוע ממנו להתחתן בשנית. אדון זבולסקי לא קיים את חובותיו, הוא רצה להתחתן ונדחה. ביהמ"ש פדראלי ביטל את החוק ואיפשר לו להתחתן.
אם נסתכל על נישואין כעל חוזה אז אין אף דוגמא של חוק שאוסר על אדם שהפר חוזה פעם אחת להיקשר בחוזה פעם נוספת. 

בניגוד לכך, כאשר מדברים על רישיון שהמדינה נותנת זה רלוונטי. הפרת את הכללים אז המדינה לא מרשה.
פס"ד זבולסקי מעביר את הנישואין מגישה של זכות מהמדינה לכיוון של זכות אישית של כל אחד, מגישה ציבורית לפרטית. 

במשפט הישראלי הכיוון הוא ציבורי לחלוטין. כך למשל מניעת נישואין מעורבים. יש שיקול לאומי שמונע מפרטים שרוצים בכך להתחתן. כנ"ל כהן וגרושה. 
דוגמא שניה לאופי הציבורי של הדין הדתי היא כמובן צורת הנישואין. כאשר מדברים על מערכת פרטית אז לכללים יש שתי פונקתיות מרכזיות:
1. לפעמים בחוזה יש דרישות מסויימות כגון כתב כי הצורה היא אמצעי לבדוק גמירות דעת ברורה ולא בספק. כך גם בנישואין כדי להבטיח שהצדדים מסכימים.
2. מכיוון שהנישואין מקנים זכויות מסוימות אנו לא רוצים מצב בו יהיו נסיונות לרמות את המדינה ולכן צריך צורה מסויימת של נישואין כדי שלא יבואו שלושה אנשים שיגידו שהם זכאים לעיזבון כאלמנים. 
אלו הפונקציות היחידות של פרוצדורת נישואין אזרחית. לא צריך נאום מיוחד שיבטא את משמעות הנישואין בעיני המדינה. זה מיותר לגמרי ולא קיים בגישה פרטית. 
ישראל משקפת את הגישה הציבורית לגמרי. הטקס חייב להיות דתי ובתוך הדת שלך. המדינה אומרת לך בדיוק איך יראה טקס הנישואין שלך. 
ההבט השלישי שמדגים את הציבוריות של הגישה הישראלית הוא המרכזיות של שיקולי האשמה. ניתחנו בשבוע שעבר את מושג האשמה ככזה שמאפשר למדינה לספר לנו איך להתנהג בנישואין ומי שמפר את הכללים הללו נחשב כאשם.
בדין הדתי כללי האשמה חשובים כי בלעדיהם לא ניתן להשיג גירושין ביוזמה חד צדדית. בדין הדתי אם רק אחד רוצה להתגרש הוא יכול אך רק בתנאי שיוכיח אשמת צד שני. כך גם דיני מזונות מושפעים מאשמה. 
היבט הגישה היחידתית
שלום בית-אחת מהעילות שעדיין קיימות בישראל ובסמכות בית הדין הרבני והיא מחייבת. שלום בית בא או כתגובה לתביעת גירושין של צד שני או כתביעה עצמאית ושלום בית יוגש ע"י צד שרוצה לשמר את הקשר. זה עיכוב של מכירת הדירה המשפחתית.
שלום בית לא ממוקד באינטרס של פרט להיפרד אלא להפך-נועד לשמר את היחידה המאוחדת ולמנוע פירוד. 

דוגמא שניה היא מגבלות על דיני גירושין. ככל שהגישה יותר אינדיבידואלית היא תאמץ מודל של גירושין לפי דרישה-מי שרוצה יכול לפרק את החבילה וזהו. בארץ אין את זה. יש מערכת מורכבת של דיני גירושין וללא סיבה טובה אין יכולת לפרק את הנישואין. 

לגבי הלא שיוויוניות-הדין הדתי מדבר במודע על חוסר שיוויון בין גבר לאישה. דוגמא אחת היא מזונות אישה. אין מזונות גבר. המונח הוא מראש כזה שקבועה בו ציפייה מגדרית-לא העשיר משלם אלא הגבר משלם. 

דוגמא נוספת-מזונות ילדים-דין דתי שיכול להיות או בביהמ"ש או בבית הדין אבל לפי הדין הדתי. כאן יש את רכיב הצרכים המינימליים והרכיב השני הוא האקסטרות, הדברים שמעבר להכרחי. לפי ההלכה הנדבך הראשון הוא באחריות מוחלטת של האבא ללא קשר למצב כלכלי גם אם האמא מרוויחה יותר. לעומת זאת ברכיב שמעבר לצרכים המינימליים כאן יש שיוויון ושני ההורים משלמים לפי יכולתם הכלכלי. 
כאן נראה התנגשות בין בית משפט אזרחי לדתי. יש כאן הפליה נגד גברים. מה יעשה ביהמ"ש אזרחי? יפרש את המונח "צרכים מינימליים" בצורה ליברלית. אם הגבר מרוויח הרבה הוא יגיד שצרכים מינימליים הם דווקא מאוד נמוכים וכך כל דבר מעבר יחשב אקסטרה שם יש שיוויון וכזכור שני ההורים משלמים לפי יכולתם הכלכלית. כך כבר מסכום נמוך מאוד יביאו את הצדדים לשיוויון.
נעבור למשפט האזרחי. 
נתחיל בנושא של עיוורון מגדר. יש חוקים אזרחיים שעוסקים בשתי הדוגמאות הקודמות-מזונות אישה ומזונות ילדים. החוק שנקרא חוק לתיקון דיני משפחה-מזונות. הוא כמעט לעולם לא חל. אם יש לאדם דת יחול בו הדין האישי. אם אדם חסר דין אישי כי אין לו דת או שיש לו דת שלא מוכרת בישראל רק במקרים אלו יחול ס' 2 של חוק התיקון לדיני משפחה שחל כאמור במקרים נדירים. אך הוא חשוב כי הוא מראה מה העמדה של החוק האזרחי. הוא מנוסח בצורה של "אדם חייב במזנות בן זוגו" ולא בעל. 
לגבי מזונות ילד-כנ"ל. אם יש לך דין דתי אז הוא יקבע את מזונות הילד. אם יש לך דין דתי שלא כולל מזונות ילדים או אין לך דין דתי אז אומר החוק שהורה ולא אבא או אמא חייב במזונות ילדו. שוב-הקריטריון הוא לפי יכולת ולא לפי מגדר. 

מתי חוק אזרחי כן מדבר על מגדר בניגוד לכיוון שאנו מנסים להראות כאן? במקרה של חוק הכשרות שם יש את חזקת הגיל הרך-עד גיל שש הילדים הולכים לאמא וזאת בניגוד לכלל הרגיל לפיו הולכים לפי עקרון טובת הילד. כאן ההנחה מראש היא שהאמא היא ההורה היותר טוב. לאחרונה חשבו לשנות זאת ובוויסקנוסין עשו זאת בדיוק-מכלל של גיל הרך לכלל טובת הילד-ושם התוצאה הייתה פחות מזונות לאישה ואותו דבר בחזקה על הילדים.
כלומר-הדין האזרחי עיוור מגדר (כמודגם במזונות אשה וילדים) אך המקרה של חזקה על ילדים דווקא מראה את הבעיות שבלהחיל דין מסויים על חברה שלא מוכנה לו. 
נמשיך להדגים את עניין האינדיבידואלי בדין האזרחי. בניגוד לגישה היחידתית שאפיינה את הדין הדתי, האזרחי הולך לכיוון ההפוך ומדגיש את נפרדות בני הזוג.
דוגמא ראשונה-ביטול כלל החסינות הזוגית. במשך שנים בכל מני שיטות משפט מערביות היה כלל של אי התערבות במשפחה מתפקדת. כל עוד אין גירושין לא תישמענה תביעות בין בני הזוג. החשש היה שבירור התביעה יפרק את המשפחה. כך במקרה בלפור נ' בלפור של אדם שהתחייב לפרנס את אישתו והפר את ההבטחה. אם מסתכלים בגישה חוזית אז ברור שמתערבים. אבל בפרשת בלפור המשפט לא נכנס כי יש כאן בועה, יחידה שפועלת באופן אוטונומי והמחיר הוא שפרטים בתוך היחידה לא יכולים להגיש תביעות שיממשו את זכויותיהם. כך גם בנזיקין היו גישות שלא איפשרו הגשת תביעה נזיקית נגד בן זוג.
תיקון לפקודת הנזיקין שינה זאת.

אך גם לכך יש חריגים, בדיני ראיות למשל. דוגמא לחריג אחד כזה ונציגות של הגישה היחידתית היא איסור, לא רק זכות אלא ממש איסור, על בן זוג להעיד כנגד בן זוג שני בנסיבות מיוחדות. הרציונל-לא לפגוע ביחידה המשפחתית.  ברוב מדינות ארה"ב ביטלו את האיסור והפכו אותו לזכות לא להעיד. עדיין זה שונה מהגישה הפלילית לפיה חובה להעיד תמיד.
למבחן-שאלת חשיבה של אם תהיה הצעת חוק שתבטל חסינות בדיני ראיות יש שיקולים לכאן ולכאן וצריך לקשר בין ההצעה הזאת לבין גישות אינדיבידואליות מול יחידניות. 

הדוגמא השניה למצב בו המשפט הישראלי הולך חזק על גישה אינדיבידואלית היא החריגים לגרם הפרת חוזה. 

אברהם הוא בעל חברה. שרה היא אשת מכירות ושיווק. שרה פונה לאברהם ורוצה להיות הזכיינית הבלעדית שלך. הם עושים הסכם. נניח שההסכם קורה במאה ה 19. אז מגיעה הגר ומציעה הסכם יותר טוב מזה של שרה. אברהם מתפתה. עד לשלב מאוחר של המאה ה 20 שרה יכולה לתבוע את אברהם על הפרת חוזה אך אין לה שום עילת תביעה נגד הגר. מה היה? אם הסיפור הוא לא על מסחר אלא על חיי נישואין והגר גורמת לאברהם לבגוד בשרה ואז יש עילה של הפרעה לקשר הנישואין ושרה תוכל לתבוע את אברהם אך גם את הגר על פירוק הנישואין. הרציונל-הגנה על קשר נישואין חזקה מההגנה על קשר חוזי. נישואין מוגנים כלפי כל העולם אך לא חוזים. 
היום זה הפוך-במקרה הראשון שרה תוכל לתבוע גם על גרם הפרת חוזה במקרה הראשון. המשפט מגן על הקשר החוזי גם מול צד ג'. החוק הישראלי כותבת במפורש שלצורך חוק זה, פירוק נישואין לא יחשב גרם הפרת חוזה. כך שהיום זה בדיוק הפוך-ההגנה על חוזים גבוהה מהגנה על נישואין. 
דוגמא שלישית היא פירוק שיתוף בדירת מגורים. רקע- המשפט הישראלי לא אוהב שיתוף כפוי וכל צד יכול לפרק שיתוף במקרקעין. מעבר לדין המהותי, גם הדין הפרוצדורלי הוא מאוד מהיר. מה קורה אם השותפים הם בני זוג והנכס הוא דירת מגורים? עד 1995 בישראל העובדה שמדובר היה בבני זוג והעובדה שהנכס היה דירת מגורים לא השפיעה והכללים הרגילים הופעלו-אם חייתי בדירה ועזבתי אותה, עו"ד מיד היה מציע להגיש בקשה לפירוק שיתוף. הבקשה היתה נכנסת לתור המהיר והדירה היתה נמכרת. במבט ראשון זה נראה נכון משתי סיבות:
1. זכויות קניין. הדירה שייכת לשני הצדדים. ככל שנפרק את השיתוף יותר לאט, צד שיש לו זכות בדירה לא יכול להשתמש בה. 

2. נחשוב שזה שעזב לא התגרש כי בן הזוג התנגד ולפי הגישה היחידתית בית הדין רצה לעשות שלום בית. בנושא דיני הגירושין בית משפט לא יכול להתערב כי זה בסמכות של בית הדין. ביהמ"ש מספק פירוק שיתוף כתחליף גט-אני אתן לך משהו קרוב, גירושין כלכליים דרך הליך מהיר של מימוש זכויות קניין ולכן לא צריך לשמוע את הצדדים כי אין אשמה לפי הגישה בה מחזיק ביהמ"ש האזרחי. לכן יש כאן הגמשה של סוג מסויים של גירושין חילוניים כלכליים.
אבל יש כאן בעיות:

1. בעית הסרבן המניפולטיבי-אדם שבבית משפט אומר שהוא רוצה את הדירה אך בבית הדין אומר שהוא רוצה שלום בית. למה? כי יש לו עוד נכסים והוא צריך לחלק את כולם אם יתגרשו. בבית המשפט הוא רוצה פירוק שיתוף כדי לקבל את הדירה אבל בבית הדין הרבני הוא רוצה שלום בית וככה הנכסים האחרים נשארים אצלו. כך שביהמ"ש האזרחי רוצה לקדם את היכולת לפרק את הנישואין אבל בפועל מספק את האפשרות ליהנות משני העולמות.

2. בעיית הילדים. אם מסתכלים על העניין מנקודת מבט קניינית הילדים לא רלוונטים כי הם לא בעלי הנכס. אבל מי ערב לכך שהילדים שכן גרים שם לא יפגעו? 
3. האם סוג מסויים של שלום בית הוא לא אינטרס אזרחי? אם אדם רוצה לפרק באמת אז ניתן לו מנקודת מבט אזרחית. אבל לא ניתן לכל גחמה מענה. לא יכול להיות דבר כזה כי זה מסלים את הסכסוך. זה מעודד אנשים לפרק שיתוף. 
היו כמה שינויים בחוק. ראינו בחוק המקרקעין שלא מפרקים דירה עד שאין פיתרון לילדים. זה לא מושלם כי אין לילדים זכות לבקש להישאר בדירה שאליה הם רגילים אלא ניתן לפנותם לכל דירה אחרת. במקומות אחרים כמו אנגליה וקליפורניה שהם לא פחות ליברליים שומרים על הדירה ספציפית למשך שלוש שנים כי יש כאן עניין של ילדים והרצון הפסיכולוגי להקל עליהם. 
עוד שינוי בחוק הישראלי הוא שביטלו בחוק בית המשפט למשפחה את האפשרות לפרק שיתוף בלי לראות את הצדדים. אבל גם כאן יש הבדלים מאוד מעניינים בין שופטים. למשל-היתה שאלת מחשבה עם ציטוט של שופט שאומר שאם הוא רואה את התיק של פירוק שיתוף הוא עושה זאת ממש מהר. יש אחרים שאומרים שיש לבדוק את המכלול. המדיניות הראשונה משקפת את הגישה האינדיבידואלית שאומרת שקודם כל מפרקים ולא משנה מה. האמירה השנייה אומרת שיש להסתכל על כל הנסיבות וזה כבר גישה יותר ציבורית. 
הציר השלישי  הוא זה של הפרטיות אל מול הגישה הציבורית המאפיינת את המשפט הדתי. הגישה הפרטית תודגם היטב ע"י הנושא של מחויבות של מודל גירושין ללא אשמה. אנחנו ראינו שבנושא שבאחריות הדין הדתי (מזונות וגרושין) ניתן משקל עצום להתנהגות של בני הזוג, לאשם, ואין שם מודל של גירושין לפי דרישה. מושג האשם שם קריטי למזונות ולגרושין כאחד. יש התנהגויות למשל ששוללות מזונות מאישה.
בניגוד לכך, הדין האזרחי הוציא שיקולי אשמה, בדיני רכוש למשל. בפס"ד דרור נ' דרור שעסק בחזקת השיתוף והשאלה הייתה האם מימוש יכול להיות מושפע מהתנהגות של אחד מבני הזוג כגון בגידה והתשובה היתה חד וחלק-לא. לאחרונה ביהמ"ש עשה צעד נוסף-הוא אוסר על בית הדין כשהוא עוסק בענייני רכוש שהם נושא אזרחי, גם כשהם נידונים בבית הדין הדתי לדבר על אשמה. כשהמטריה אזרחית (כגון ממונית) אין שיקולי אשמה גם בביה"ד. נקודה. בפס"ד זיסרמן ניסו לעקוף-אדם נתן מתנה לבת זוגו ואז כאשר היחסים מתערערים הנותן מנסה להגיד שהיא היתה על תנאי שהם ישארו ביחד. מעין חוזה על תנאי. ביהמ"ש לא קיבל זאת כי הטענה המשתמעת היא שהיא לוקח ממנה את המתנה כי יש אשם בהתנהגותה. ביהמ"ש לא רוצה לעסוק בשאלות אלו. דווקא בחוזים ביהמ"ש ניסה ביצירתיות לקרוא לתוך החוזה תנאים מכללא מעין זה. 
יש לכן אבסורד במערכת הישראלית-ישראל היא המדינה היחידה בעולם שכשמדובר בדין הדתי ששולט על גירושין אז יש חובה אשמה. במערכת האזרחית לעומת זאת פשוט אין אשמה. בגירושין האשמה חשובה, אי אפשר לדבר על זכות התנתקות, צריך לשכנע את הדיינים ואילו המערכת האזרחית לא רוצה לשמוע את זה בכלל, ההתנהגות הזוגית לא משנה בכלל. 
יש מקום אחד בו המשפט האזרחי כן מכניס שיקולי מוסרי וזה בנושא חובות והפסדים. כאשר מדובר על חובות אז באופן כללי יש סימטריה בין זכויות לחובות. שם אכן הפסיקה מגדירה חובות שהם חובות בעל גוון אישי (כגון הימורים) ושם יש שיקולי אשמה. 
תרגול 30.3.09
התוצאה האופרטיבית של טבלת הסמכויות היא כזו שאותו אירוע משפחתי יכול שתבררנה את ענייניו שתי ערכאות שונות. זוג שרוצה להתגרש-הגירושין יתבררו רק בבית הדין הרבני. במזונות אישה יש סמכות מקבילה לשתי ערכאות השיפוט. מזונות ילדים יתבררו הלכה למעשה רק בבית המשפט כי צומצמה ההלכה שמאפשרת לרבני לדון בהם. הרכוש גם בו יש סמכות מקבילה לרבני ולמשפחה. יש משמורת שגם בה יש סמכות מקבילה. 
יחידה משפחתית אחת שכל העניינים שנובעים מהגרושים נחלקים בין ביהמ"ש וביה"ד. 

על פניו התנהלות אינה יעילה. 

עד עכשיו הראנו בכל מקרה ומקרה מי מוסמך לטפל. באותם מקרים בהם יש סמכות לביה"ד, איך אני אאפשר לרבני לנהל את ההליך? צריך לקחת בחשבון שבית הדין הרבני נחשב בעיני בית המשפט למשפחה כסוג של גוף חיצוני לא רצוי. איך למשל? יש שם כללי ראיות שונים, עולם מושגים וערכים שונים, דינים שונים, דיינים שונים וכו'. לכן נגזרות אותן מגבלות בהן נדון כרגע. לא די בכך שהרבני יהיה מוסמך לדון כדי שהוא ידון בפועל אלא קיימות מגבלות נוספות שנובעות מתפיסות ביה"ד כעצם זר ע"י ביהמ"ש האזרחי.
תביעה ישירה. להגיש הליך לבית הדין הרבני. ס' 1 לחוק בתי דין רבניים שמאפשר תביעה שעניינה גירושין או נישואין. דומה להגשת כתב תביעה רגיל לחלוטין בבית משפט. 
מנגנון כריכה. המנגנון מוסדר בהוראת ס' 3 לחוק בתי דין רבניים. מהי כריכה? כשמה כן היא. הכוונה היא שאני קושר לתביעת הגרושין את הנושאים שקשורים לאקט הגרושין ונובעים עובדתית מהסיטוציה של הגרושין. למשל-חלוקת משמורת ילדים, הסדרת חבות כלכלית כלפי הילדים ושל פרוד כלפי פרודתו וכמובן חלוקת רכוש. ניתן לקשור אותם בתביעת הגרושין, זאת שהוגשה בסעיף הקודם. הכריכה לא מותנית בהסכמת שני בני הזוג. יש כאן כפייה על בן זוג שלא בהכרח רוצה זאת. אני יכול במסלול הישיר להגיש רק גירושין. בכל יתר הנושאים אין מסלול של תביעה ישירה. לגבי דברים שבאים לאחר מכן כמו דיון על משמורת ילדים לאחר שהזוג התגרש לא ניתן לבוא לבית הדין הרבני ולתבוע למשל משמורת. 
הרציונאל של מנגנון הכריכה נועד לתת מענה לנושא של יעילות דיון במקום אחד. איך היעילות מרוויחה?
1. קוהרנטיות בעובדות-אם למשל מתעוררת שאלה עובדתית שנוגעת לטענה של בן זוג כלפי בת זוגו שהיא בגדה בו. הגירושין מתנהלים בהכרח בבית הדין הרבני. הוא ינהל דיון הוכחות בשאלה זו ויגיע למסקנה לצורך הדיון שהיא אכן בגדה. ייתכן שהשאלה שנוגעת לתביעת המזונות של האישה תתנהל בבית משפט למשפחה. אמרנו גם שעל מנת לבדוק אם היא זכאית למזונותיה יש לשאול בין היתר אם היא בגדה או לא. אם היא בגדה היא לא תקבל מזונות לפי הדין ההלכתי. אם הרבני יגיע למסקנה שהיא בגדה האזרחי יכול לחשוב אחרת ולכן היא תהיה זכאית למזונות. זה אבסורד. כדי למנוע זאת בהחלט נבון שכל גרורות הגרושין יתבררו במקום אחד. מכיוון שגרושין יכולים להתנהל רק ברבני, ברירת המחדל היא שאם הכל במקום אחד, זה יהיה ברבני. 
2. חיסכון בזמן שיפוטי- אם לא צריכים לבדוק את העובדה המשפטית וכך נחסך זמן. 

3. קוהרנטיות בקביעה שיפוטית- לדוג' תביעה למזונות אישה מתבררת בבי"ד רבני ויש רכיב של קורת גג ובי"ד מסיק שהיא רשאית לגור בדירה ובימ"ש למשפחה פוסק הפוך וקובע שצריך לפרק את השותפות בבית. שתי הפסיקות לא יכולות לדור בצוותא חדא. כדי למנוע פיצול בהכרעות משפטיות עדיף שהתביעות כולן תתרכזנה באותה ערכאה שיפוטית. 
4. שופט אחד למשפחה אחת. לדוג' בי"ד רבני מסיק שההון שמגיע לאישה הוא 4 מיליון ובבימ"ש פוסקים מזונות גבוהים ולא לוקחים בחשבון שהאישה תהנה מהון נוסף של 4 מיליון ₪ (כי הם לא בודקים את קביעת בי"ד או שהמשפט נערך במקביל) ובעצם ביהמ"ש שפוסק מזונות צריך לקחת בחשבון את ההון המשפחתי ואם לא מודע לכך עלול לפסוק תשלום מזונות נמוך או גבוה מידי.. 
כללים לכריכה-מנגנון הכריכה קיים כל עוד לא נפלה תביעת הגרושין. 
מגבלה ראשונה – תביעת גירושין: 

יכולה להתבצע רק לתביעת גירושין. כלומר בי"ד רבני יוכל לברר את הנושאים הכרוכים ובלבד שעומדת בפניו תביעת גירושין. במידה ותביעת הגירושין נדחתה לגופא ובי"ד רבני הסיק שבמקרה הזה בן הזוג שהגיש תביעה אינו זכאי לגירושין נשמטת הקרקע ממנגנון הכריכה והנושאים שנכרכו לא יוכלו להתברר בבי"ד רבני-הלכת יהלומי.
שאלה שעלתה היא האם ניתן לכרוך תביעות בענייני משמורת לתביעת גירושין ולטעון לחלופין שלום בית? לדוג' בן זוג  הגיש תביעה לגירושין אך בד בבד עם שלום בית האם אז ניתן לכרוך או שניתן לכרוך רק שיש תביעת גירושין בלבד! אין פסיקה חד משמעית בנושא. [למה להגיש תביעת לחילופין? במקרים בהם בן הזוג לא משוכנע שהוא רוצה להתגרש אז מגיש תביעת לחלופין או במקרים בהם בן הזוג רוצה לתפוס את סמכות הערכאה אז בשני המקרים לא ברור האם יוכל לכרוך]. 

המגבלה שנייה – סוג הנושאים לכריכה: 

1. עניין שמעצם טבעו וטיבו כרוך בתביעת הגירושין – רק נושא של משמורת פיסית נמצא בקטגוריה זו. משמורת פיסית נוגעת לחלוקת הזמן עם הילדים ומשמורת רוחניים לגבי מוסדות החינוך של הילדים. יש שני תנאים: מדובר בעניין מעמד אישי ובתביעה שקשורה לאקט הגירושין וחלוקת ההורים בילדים חייבת להתברר. כשמדובר במשמורת פיסית גם אם הוגשה תביעת גירושין ולא נכתב במפורש שיש כריכה, באופן אוטומטית תביעת הגירושין כוללת את המשמורת. עו"ד יכול לפני שפונים לבי"ד רבני להגיש תביעת משמורת בבימ"ש למשפחה וכך למנוע את הכריכה האוטומטית בבי"ד רבני וכדי למנוע מצב זה בעל הדין שיוזם את תביעת הגירושין יכול להגיש במקביל תביעה למשמורת לבימ"ש למשפחה. 

2. עניין אחר ולאו דווקא בעניין מעמד האישי שהכרעתו דרושה לשם חיסול יעיל של יחסי הזוג המתגרשים זה מזה. צריך להתקיים: א. הנושאים יכולים להיות קשורים למעמד אישי או שלא. ב. בכל מקרה העניין חייב להיות קשור לאקט הגירושין ולנבוע ממנו. ג. חייבת להיות כריכה מפורשת. לדוג' ענייני רכוש שאין להם מעמד אישי אבל קשורים לגירושין ודוג' נוספת מזונות אישה ושאלת המשמורת הרוחנית. הכריכה שלהם תעשה כאמור באופן מפורש בלבד! במועד הגשת תביעת הגירושין. 

3. נושאים שאסור לכרוך בכלל – תביעה למזונות ילדים (מותר לדון רק בבימ"ש למשפחה). בס' 3 לחוק שיפוט בתי דין רבניים נאמר שניתן לכרוך מזונות אישה וילדיהם והפסיקה בבימ"ש למשפחה קבעה שהלכה למעשה אין לבי"ד סמכות לדון במזונות ילדים. הפרשנות שניתנה לס' היא שאם אישה הוציאה כספים עבור הילדים כאשר הגבר עזב היא רשאית לדרוש את השבת הכספים בבי"ד רבני אבל לא תוכל לתבוע את המזונות מכאן ולהבא (הס' פורש על מזונות ששולמו בעבר ולא מזונות עתידיים). הרציונאל היה חשש שנשים יוותרו על מזונות הילדים כדי לקבל את הגט וכדי שאינטרס האישה יועדף על פני אינטרס הילדים סיכלו זאת. 

מגבלה שלישית – המבחן המשולש: מורכב משלוש שאלות משנה:

1. האם תביעת הגירושין כנה? האם בעל הדין הגיש את תביעת הגירושין מסיבות טקטיות כדי להפקיע את סמכות בי"ד רבני או מטעמים כנים כדי להביא לפירוד של התא המשפחתי. הפירוד בין בני זוג חייב להסתמך על עילת גירושין וחייב להסביר ולדייק בעילה לגירושין מדוע הוא חייב להיפרד מבת זוגתו. לדוג' אם הסיבה היא שבני הזוג לא מקיימים יחסי אישות יש לציין זאת או לחלופין אם מדובר באישה שמשפילה את בן זוגה יש לבאר ולהסביר זאת. יש חובה לפרט את התשתית העובדתית שמצדיקה את העילה. במצב שבו אדם מגיש תביעה עם עילה עם תשתית אך אומר שהוא רוצה להמתין עד שיתר העניינים יסתייעו ורק אז לתת גט, בנסיבות אלו הסוגיה שוניה במחלוקת. יש אלו שאומרים שזה ליגיטימי ויש אלו שחושבים שזה מוכיח חוסר כנות. כדאי לבדוק את התצהירים שהוגשו לביהמ"ש, פרוטוקולים ועוד כדי לאסוף ראיות שהתביעה לא כנה. גם תדירות ניהול התביעה מראה על כנות-מי שרוצה כל פעם לדחות את ההליך למעשה לא כן. היום נקודת הכובד עברה ממועד הגשת התביעה למועד קבלת ההחלטה לכן עצם הגשת התביעה לא מספיקה וצריך להזדרז ולקבל החלטה כדי לקבל הכשרה של סמכות ביה"ד. זוהי הלכת פלמן. מה עם מקרה של תביעת גרושין אך קודם שלום בית לחלופין? במצב דברים זה הפסיקה גם כאן חלוקה. דעה אחת תגיד שמאחר וממילא בית הדין הרבני בכל עת שידון בתביעה לגרושין יברר קודם כל שלום בית, עצם שיבוץ המונח שלום בית בכותרת לא מוריד ולא מוסיף. הרי כשבית הדין בודק את עילת הגרושין (מאיסות למשל) הוא חייב לפתור אם אפשר לעשות שלום בית ע"י בדיקת העילה. בין אם אנו בודקים את כנות הכריכה לרכוש, משמורת וכל אחד מהרכיבים, נבדקת הכנות באופן זהה. 
2. האם הכריכה התבצעה כדין? יכול להיות מקרה בו כריכה של נושא אחד שתיחשב כנה ותידון ברבני ואילו נושאים אחרים לא יחשבו כנים וידונו באזרחי אם הוגשה לשם תביעה כמובן. אך אם נפלה התביעה עצמה אז כל הכריכה נפלה. יש לבדוק האם התובע פירט בכתב התביעה את הנושאים אותם הוא מבקש לקשור בתביעת הגרושים כלומר ציין באופן מילולי את כל התכנים הרלוונטיים לנושא הנכרך. רק נושא משמורת ילדים הוא אוטומטי ולא צריך לציין במפורש. כל השאר-צריך לציין במפורש. בכריכת רכוש יש דרישות ספציפיות- הפסיקה דורשת כי בעל הדין יפרט את כל רכיבי הרכוש מכל סוג שהוא המשותף. כמובן שתישאל השאלה מהו רכוש משותף לפי חוק יחסי ממון. אם הרכוש נרכש בזמן הנישואים אז זה משותף. 
3. האם הכריכה כנה? יש חפיפת משנה חלקית בין מבחן זה למבחן השני. שאלת העוקץ האם אני כורך את הדברים מהסיבה האמיתית של יעילות הדיון או כמהלך טקטי. נתייחס לנושאים הבאים: 
מזונות אישה- עצם העובדה שבן הזוג רוצה שזה ידון בבי"ד הרבני לא מפקיעה את הכנות. הפסיקה סוברת שהבעל צריך להציע סכום סביר כדי שלא יכפור בכנות כלומר הצעת סכום שאינו סביר פוגע בכנות הכריכה דעה אחרת היא שאי ציון סכום אינו פוגע אולם הצעת סכום יכולה להוכיח על כנות. סכום סביר- בהתאם לרמת החיים של האישה. אם הבעל מציין נימוק לכך שלאישה לא מגיעים מזונות זה אינו מעיד על חוסר כנות.
רכוש: לעניין שיעור הפירוט- כל רכוש מכל סוג שהוא. יש דעות שסוברות כי די בציון מסת הרכוש העיקרית וככל שניתן להשלים את יתרת הרכוש במהלך הדיון עצמו- די בכך. מכל מקום, העדר פרוט בתביעה הנובע מרצון להבריח את הרכוש המסוים, מצביע על העדר כנות ונבאה את ביטול הכריכה.  

יש מקרים בהם בעל הדין מפצל את התביעה הרכושית. לדוגמא חסכון וקרנות פנסיה בבי"ד ואילו פירוק שיתוף בדירה בבית המשפט זה מעיד בהכרח על חוסר כנות זה פוגע באינטרס היעילות.

2 הערות כלליות:

* מרגע שהסתייעה המסקנה שהכריכה היא כשרה הסמכות היא סמכות ייחודית לבי"ד ואסור לביה"מש לדון בזה.
* נטל ההוכחה נופל על מי שמבקש לכרוך עליו להראות שהכריכה כשרה.
מנגנון הסכמה.

סמכות נמשכת.
סמכות אינסנדנטלית. 

שיעור רביעי  31.3.09
אמרנו שהמשפט האזרחי לא לוקח אשמה כשיקול שלו. לפעמים אבל הגישה כל כך קיצונית להוכיח שאין למשפט האזרחי משהו נגד חוסר נאמנות, זה נלקח לקיצוניות עד שמגינים מאוד על "הזכות" לבגידה.
נדגים זאת כך- היה את פס"ד ביאלר. שם היה זוג מבוגר ביחסים עכורים והילד המבוגר )שאין להם חובות כלפיו( לא מסתדר עם האבא. האבא רוצה לסלקו אך האמא לא מסכימה. האבא והאמא בעלים משותפים בדירה-האם הבעלות המשותפת נותנת של האבא נותנת לו זכות לסלק או שנותנת לאמא זכות להזמין? ביהמ"ש הכריע שלאבא זכות לסלק.
מצד שני היה פס"ד מחוזי כסיף. היה שם בני זוג עם דירה שרשומה על שניהם. הם ביחסים עכורים והדירה מפוצלת פיזית אך לא משפטית. האשה הכניסה לחצי שלה את המאהב ועל סמך ביאלר הבעל רצה לסלק את המאהב אך ה-פ-ת-ע-ה:ביהמ"ש לא נתן לו. העובדה שמדובר במאהב לא רק שלא שימשה כשיקול בעד הבעל אלא אף נגדו. לא רק שאין שיקולי אשמה אלא ממש הולכים נגד מי שלכאורה יותר תם לב. 
הדוגמא הפיקנטית היא ולנטין נ' ולנטין. מדובר בבני זוג נשואים שחיים ביחד זמן קצר ולא גרים בדירה שרשומה על שם שניהם אלא רשומה על שם הבעל ונרכשה על ידו לפני הנישואין. זה חשוב כי נכס לפני הנישואין בגדול הוא לא משותף. בשלב מסויים היחסים נקלעו למשבר והאשה נסעה לחופשה באילת. האשה חוזרת ומספרת שהיא מתוסכלת מזה שהוא לא רושם את הדירה על שמה, זה פוגע בה. האיש מסכים ובהסכם הפיוס מעביר חצי מהדירה לשם האישה. תוך זמן קצר הבעל קיבל תביעת גרושין של האישה. מתנהל מו"מ לחלוקת רכוש כשהנחת העבודה היא חצי-חצי. אבל אז הבעל גילה שהאישה ישנה בחופשה שלה עם "ידיד". הבעל ביקש לבטל את ההסכמים כי הם נשענים על ההסכם המקורי שנעשה על סמך טעות והטעיה. בעל למעשה טוען שלוש טעיות והטעייה:
· טעיתי לגבי רצונך בפיוס. הסכמתי לתת חצי מהדירה כי חשבתי שאנו הולכים לפיוס ואם הייתי יודע מה יקרה לא הייתי נותן. זה בעייתי משפטית כי טעויות מתייחסות למה שקרה בעבר, לא למה שיקרה בעתיד. טעות בעתיד זה לכל היותר פתח לטענת הפרה. אבל בפס"ד בן עמי נ' בל"ל הש' ברק הפך טעויות שיהיו בעתיד לטעיות של עבר: לפעמים הבטיחו לי משהו אך לא הצליחו לקיים. כאן אין טעות כי מי שהבטיח באמת ניסה וחשב שהוא יקיים. יש כאן הפרה לכל היותר. אבל לפעמים אומר ברק, כבר בזמן ההבטחה ברור מהנסיבות שהמבטיח לא התכוון לקיים. כאן ניתן לטעון לטעות. כלומר-הטעות של הבעל היא לא אם הם יתגרשו תוך שלושה שבועות אלא אם האישה רוצה באמת להתפייס. הש' זמיר צופה ביקורת זו ואמר שענייני נישואין זה דבר דינמי ויכול להיות שתוך שלושה שבועות היא שינתה את דעתה. אבל במקרה שלנו נראה שעוד בזמן הסכם הפיוס היא היתה כבר אחרי הבילוי עם הידיד ולכן נראה שהיתה כאן מניפולציה אך ביהמ"ש לא מקבל זאת. 
· טענה עובדתית-בגידה. לא כחלק מדיני משפחה אלא כחלק מדיני חוזים. הבגידה היתה לפני החוזה. אם הייתי יודע על הבגידה, היעלה על הדעת שהייתי נותן לה חצי מהדירה?! לכן אני מבקש לבטל את החוזה. כאן לש' זמיר יש דחייה עובדתית של הטענה-לא הוכח שהיא קיימה יחסים אלא רק ישנה עם הידיד באותו חדר... יש הבדל בין המציאות לבין מה שהצלחנו להוכיח ממש...
· בסדר, לא היתה בגידה. אבל היא הייתה בחדר אחד עם הידיד וגם לגבי זה שיקרה. אם הייתי יודע שאשתי שיקרה לי והיתה בחדר אחד עם גבר זר לא הייתי כורת את החוזה. הש' זמיר נזכר שכשמדובר בטעות צריך קש"ס כפול בין הטעות לכריתת החוזה. מעיון בתצהירי הבעל, הוא לא אומר לרגע שעל סתם שקר, זה של לינה עם גבר אחר אבל לא בגידה ממש, הוא לא היה כורת את החוזה. לא הוכח קש"ס ולכן התביעה נדחתה. 
הפס"ד נראה כפס"ד של דיני חוזים לגמרי ולא קשור לדיני משפחה. מה קורה כאן? ביהמ"ש מגלה לחרדתו שאותו פרויקט של סילוק שיקולי אשמה, התעסקות ביחסי בני הזוג וכו', הולך לחזור בדלת האחורית דרך דיני חוזים. ואז מה יקרה (כי ברוב הגרושין יש פשרה בחוזים ויש גם חוסר נאמנות)? יבוא בן זוג נבגד ויטען שאם היה יודע על כך, לעולם לא היה מסכים להסכמי פשרה. כך לאחר שהסכמי הגרושין היו נסגרים הם היו נפתחים מחדש. לכן הש' זמיר עושה פה אקרובטיקה משפטית מדהימה כדי שעניין האשמה לא יחזור בדלת האחורית דרך דיני חוזים.
הש' שטרסברג כהן למעשה כמעט מודה בכך במפורשות. לדעתה גם אם הייתה בגידה היא לא הייתה מאפשרת לפתוח את החוזה. לדעתה בגידה היא קצה קרחון של מערכת יחסים שלמה ולכן לא הגיוני לפתוח הסכם פשרה רק בגלל סימן אחד (בגידה) ולא על כל המכלול. 
שתי הערות-

1. כשביהמ"ש אומר בפה מלא מה הם עושים אז זה הופך לתקדים מחייב. לעומת זאת כשעושים מניפולציות כאלו ואחרות אז אין תקדים מחייב ובתי משפט נמוכים יכולים לעשות כרצונם. וכאן, שנה אח"כ הגיע למחוזי ב"ש מקרה דומה ושם דווקא הבוגד הפסיד. איך מסבירים את ההבדל? המחוזי אמר שבולנטין לא הוכחה בגידה אך במקרה זה דווקא הוכחה בגידה. ומה עם דבריה של הש' שטרסברג כהן על כך שלדעתה גם אם היתה בגידה זה לא היה משנה את התוצאה? לדעת המחוזי זה היה בכלל היה באוביטר.
2. לדעת ד"ר ליפשיץ, האשמה היא לא באמת כלי להפוך את דיני המשפחה ליותר מוסריים אלא דרך של המשפט בבית הדין הרבני להיכנס לתוך החיים הפרטיים של בני הזוג. הסיפור של בגידה הוא מאוד מורכב-חד פעמי מול רב פעמי, הסכמות שבשתיקה מול הסתרות וכו'. לכן בעיקרון גירושין ללא אשמה הם דבר נכון. לכן ביהמ"ש מזהה ובצדק שקבלת הטיעון של ולנטין תפתח את הפתח לשיטפון של תביעות. מצד שני יש כאן תחושה ברורה לכל מי שלמד דיני חוזים שאין שום מערכת יחסים אחרת שבה מישהו היה מתנהג כפי שהתנהגה גברת ולנטין והיה מנצח בתיק. שותפים עסקיים, עובד ומעביד, לא משנה-אין מצב שבעידן של תום לב, התנהגות כזאת היתה מתקבלת. 
למה עניין האשמה ירד? כי הרעיון היה לא לחדור פנימה לתוך האינטימיות. אבל דווקא בגלל שכאן המשפט לא נכנס, אני הכי פחות מוגן כאן מאשר במתחמים משפטיים אחרים ובן הזוג יכול לשקר בלי חשש כי המשפט כמעט לא נכנס לנושאים מסויימים. 
התמודדות המערכת האזרחית עם המערכת הדתית 
בתוך המערכת המשפטית הישראלית שתי מערכות משפט פועלות ביחד ולחוד, כל אחת לפי אידאולוגיה שלבסוף מביאה לעימותים בלתי נמנעים. 
יש שני סוגי עימותים מנקודת מבט של הדין האזרחי:

· מול הדין הדתי

· מול הדיין הדתי.
החזית הראשונה של מול הדין הדתי מתרחשת באולמו של ביהמ"ש האזרחי באותם נושאים שהם בשליטה שלו. גם בנושאים אלו, עדיין, בתחומים שונים, הוא אמור להפעיל את הדין הדתי. כך למשל במזונות. לפעמים גם בנושאים אחרים באופן אגבי למרות שהם בתחום שיפוטו של המשפט האזרחי. כך למשל בענייני ירושה וצריך לשאול אם אדם מסויים שמבקש זכויות הוא נשוי. כאן דרושה הכרעה לפי הדין הדתי כדי לקבוע אם אכן הוא נשוי (במקרה למשל שהיה טקס נישואין פרטי שלא נרשם במרשם האוכלוסין), ע"י השופט האזרחי. יש כאן דילמה פנימית בין החוק שמצווה עליו לעבוד לפי תפיסה מסויימת לבין התפיסה האישית שלו. 
ההתמודדות של המשפט האזרחי עם הדין הדתי-

התפתחו עם השנים ארבע טכניקות של התמודדות עם הדין הדתי. 
· הטכניקה הראשונה היא זו של הפרדה בין פרוצדורה למהות. קבע המשפט הישראלי כבר בשנות ה 60 שגם כאשר שופט נדרש להפעיל דין שונה מהדין הרשמי שלו (שופט שמפעיל דין דתי) יש הפרדה בין פרוצדורה למהות. השופט האזרחי שמדבר נניח על דיני מזונות צריך לקחת את מהות הדין הדתי אך בנושאים פרוצדורליים-סדרי דין, ראיות ומשפט בינ"ל פרטי, גם כשהמטריה היא דתית, הפרוצדורה היא אזרחית. על פני הדברים זה לא משמעותי -לא מפריעה לשופט האזרחי הפרוצדורה הדתית אלא המהות שלהם-כגון היותם מבוססים על אשמה, היותם לא שיוויוניים וכו'. אבל לפעמים באמצעות הפעלת פרוצדורה אזרחית ניתן להגיע לתוצאות מהותיות מאוד. למשל-רישומם של נישואין אזרחיים. הנושא התעורר בפרשה מפורסמת בנושא פונק שלזינגר. הם היו יהודיה ולא יהודי והתחתנו בנישואין אזרחיים מחוץ לישראל. הם ביקשו להירשם במרשם כנשואים אך הפקיד סירב. בג"ץ התבקש להכריע. השאלה מי נחשב נשוי היא שאלה כבדת משקל של דיני משפחה. לעומת זאת, מי רשום כנשוי היא שאלה פרוצדורלית לחלוטין של דיני ראיות. אומר ביהמ"ש לפקיד-אין לך סמכות להחליט בכלל. נותנים לך תעודה שכתוב בה נשוי? תכתוב נשוי. וגם כך המרשם הוא לא ראייה חלוטה לתוכנו. לאחר שנרשמו במרשם כנשואין, הגיעו לבנק וביקשו משכנתא. החוק אומר שנשואים זכאים להנחות מסויימות. לא כתוב מי  רשום כנשוי, אלא מי נשוי. האם פקיד המשכנתאות יבדוק מי נשוי ומי רשום כנשוי? בחיים לא. בפועל לכן הושגה התוצאה המהותית שהם רצו למרות שהכרעת ביהמ"ש הוצגה כפרוצדורלית נטו.
· הטכניקה השנייה היא מתקדמת יותר לכיוון הדין המהותי והיא ניצול מגוון הדעות הקיים בדין הדתי כדי לבחור בפרשנות המתאימה. הדין הדתי הוא לא אחיד בהרבה דברים, לפחות  מאז ביטול הסנהדרין וחורבן בית המקדש. המשפט האזרחי מנצל את הרב גוניות הזו כדי למצוא עמדות שנראות לו יותר חביבות. לא משנה אם ההכרעות הללו לא מקובלות על רוב פוסקי ההלכה. למשל-נושא שהוא בתחום הדתי הוא דיני מזונות. אחד ההיבטים הם דיני המדור-כחלק ממזונות האישה הגבר חייב לדאוג לה למקום מגורים. יש מחלוקת בתוך ההלכה איך מפרשים את החובה למדור. לפי אפשרות אחת חובת המדור היא חובה כללית, כלומר הבעל יכול להגיד לאישה ללכת לדירה אחרת מזו שבה גרה אם יתן לה כסף לתחליף. לעומת זאת יש גישה והיא גישת הרוב בבתי הדין הרבניים שהיא גישת המדור הספציפית לפיה הבעל צריך להשאיר את האישה בבית הרגיל שלה. נדגיש שמדובר רק על אישה שהיא גם חלשה כלכלית ותלויה בבעל וגם היתה בסדר ולא בגדה כי אם היא בגדה לפי בית הדין הרבני היא בכלל לא זכאית למזנות. זכות המדור הספציפית משמעותו פיצול בין הבעלות הקניינית בדירה שתלך לבעל לבין החזקה שתהיה משותפת להם, כחלק מחובת המזונות של הבעל לאישה. למרות שהפרשנות הזו מיטיבה עם האישה ומקובלת על רוב בתי הדין הרבניים, כאשר הנושא הגיע לביהמ"ש אזרחי (בדיני מזונות האישה יכולה להחליט לאן היא הולכת ויכול להיות שהיא הגישה תביעה לביהמ"ש אזרחי) הוא בחר באפשרות הפחות מקובלת מבחינה הלכתית, מדור כללי ולא ספציפי. נראה שאם ביהמ"ש האזרחי בוחר בכך יש לכך סיבה. ביהמ"ש אוהב את הגישה האינדיבידואלית ולכן הוא יעודד פירוק שיתוף, הן בגלל עניין כלכלי והן בגלל שפירוק השיתוף הוא מעין תחליף גירושין כלכליים. המדור הספציפי תוקע את הרצון הזה של ביהמ"ש. חובת מדור ספציפי פוגעת בזכות הקניין של הבעל ומסכלת את האפשרות ליצור גרושין כלכליים מנותקים מהגרושין ההלכתיים. 
· פרשנות מניפולטיבית של הדין הדתי המהותי בהתאם לעקרונות אזרחיים. בשלב 1 היינו רק בפרוצדורה. בשלב 2 היינו במהות אבל בלי מניפולציה. כאן אנו כבר במניפולציה. למשל-עקרון ההדדיות בדיני מזונות. לבעל יש חובה לשלם מזונות לאישה כזכור. בדיני המזונות יש לבעל כל מני טענות הגנה כגון את מרוויחה יותר. טענה שרלוונטית לענייננו היא זו שההתנהגותה המינית של האישה היתה לא הולמת כגון בגידה או התנהגות לא צנועה ברבים. זאת טענת הגנה בתוך דיני המזונות שאמורה להיות מיושמת גם בבית משפט אזרחי. בהרבה מאוד מצבים מתברר שאותו בעל שנפגע מכך שאישתו בוגדת לא ממש צדיק גדול ועושה את אותם מעשים. לכאורה האישה יכולה להשתמש בכך כהגנה ראויה, איך אתה מאשים אם אתה עושה את אותו דבר. אך מתברר שהלוגיקה הזאת מנקודת מבט אזרחית אינה חלק מהדין הדתי. בדין הדתי אין עקרון של הדדיות-בעל בוגד עדיין יוכל לא לשלם מזונות אם הוכיח שאשתו בגדה (עשתה "מעשה כיעור"). אבל אז הגיע פס"ד פרידמן. אישה של קצין בצה"ל התוודתה לפני רב צבאי על איך קשה לה כי בעלה בוגד בה. הסתבר שגם היא בגדה. הרב סיפר על כך בבית המשפט ובשיא הליך הגרושין האישה תבעה מזונות והבעל הביא את הרב להעיד שהאישה בגדה ולכן לא מגיע לה מזונות. האישה אומרת-רגע, גם אתה בוגד. לכאורה זה לא רלוונטי כאמור. אבל שמגר חשב אחרת. הוא מוצא את הכלל הבא-אם הידע היחיד שיש לנו על בגידת האישה, בא מהודאת האישה בבגידה, אנו לא מאמינים לה. במקרה זה הרי אין הוכחה אחרת. אבל מסתבר ששמגר הסתכל על הפרק הלא נכון-הכלל נכון במקרי גרושין (כדי שאישה שלא רוצה להישאר נשואה תשקר ותגיד שבגדה) אבל במקרי מזונות הודאה עצמית מחייבת ולפי הדין הדתי יש להאמין לה. אפשר להגיד שמדובר בטעות תמימה. בפועל שמגר הגיע לאותה תוצאה אזרחית שנראית נכונה אך הוא לא נתן לנו כלי משפטי שיעזור להמשך. במקרה הבא מדובר היה שוב באותו סוג-בעל שבגד באשתו ואז כשהיא תבעה מזונות הוא מצא הוכחות לכך שהיא בגדה. הוא הגיע לביהמ"ש והאשה שוב טענה שהוא בעצמו לא תמים. שוב הלך שמגר לספר שרשבסקי והוא מצא את "עוברת על דת יהודית"-מחטיאה את האיש. בנושא הזה כן קובעת ההלכה עקרון הדדיות. מי שהלך למסעדה לא כשרה לא יכול להתלונן על האישה שהיא מבשלת לו אוכל לא כשר ולכן לא זכאית למזונות. אך שוב הציטוט לא נכון-במזונות יש הדדיות ביהדות ב"עוברת על דת יהודית" אך לא במקרה שהאשה בגדה. פסק הדין נראה תמים מאוד בעיון שגרתי אך הוא מהווה סטייה משמעותית מהדין הדתי שכן בבגידות אין סמטריה אך בעוברת על דת יהודית יש סמטריה. בפועל זה היה בגידות אך שמגר אמר שזה שייך לעוברת על דת יהודית. בשלב מסויים ביהמ"ש הציג את עקרון ההדדיות לא כעיקרון דתי אלא פשוט כסברה הגיונית. הטכניקה הזאת היא נועזת מכולם ולכן גם "המחתרתית" מכולם. היא לא יוצרת עימות חזיתי מבחינה ציבורית. החיסרון בשיטה הוא ששמגר לא נותן כאן כלים משפטיים שיכולים לעזור גם במקרים הבאים-מה הוא יגיד לשופט, "תטעה גם אתה"? 
בהרבה מאוד מקרים הדרך המקובלת להסתכל על שאלות של דיני משפחה היא דת ומדינה ואקטיביזם שיפוטי. נבדוק עכשיו האם מקרה כהן (שבו אישה הכניסה אשה לבית וגם האיש בגד) נפסק נכון. אבל בפס"ד כהן הם חיו חמש שנים בנפרד אבל לא התגרשו. למה הם לא התגרשו? או שהיא לא רצתה או שהוא לא רצה. אם הוא לא רצה להתגרש הפס"ד בעיתי מבחינה דתית אך לא מבחינה אזרחית כי ככה הוא לא ישלם מזונות (כי היא בגדה) אבל יצליח להתגרש. יש כאן סרבנות דה לוקס ולכן מבחינה אזרחית פס"ד כהן נפסק היטב. אבל אם האשה היא הסרבנית? היא מאוד חכמה כי בן הזוג החדש אם יקרה לו משהו היא תקבל זכויות כידועה בציבור למרות שהיא נשואה. האם העובדה ההיסטורית שהוא עזב אותה מאפשרת לה לקבל מזונות גם שלוש שנים לאחר שעזבה אותו? כאן יש שאלה של גישת מזונות אזרחית. בכל מדינה אחרת אם הם היו פרודים חמש שנים היו חותכים בינהם את היחסים הכלכליים כולל המזונות. לכן אם היא סרבנית לא צריך לתמרץ אותה דרך שימור הזכות למזונות (כי הם מתקבלים עד הגט). במקרה כהן האשה היתה חכמה-יש לה ידוע בציבור שמפרנס אותה ואם ימות היא תקבל ממנו זכויות ובו זמנית היא מקבלת מזונות ואם בעלה הרשמי ימות היא תקבל זכויות כאלמנה. ביהמ"ש לא הבחין בין סרבן לסרבנית ובעצם יצר תמרוץ לסרבנות מצד האישה. 
כאן באה הטכניקה הרביעית והיא משנה את כל מערך הכוחות-נטישת הדין הדתי ופיתוח משפט אזרחי אלטרנטיבי. למשל-פס"ד פלונית נ' אלמוני בנושא אבהות אזרחית.  לאישה מוסלמית נולדת ילדה מחוץ לנישואין. הגדרת האבהות במשפט המוסלמי היא לא ביולוגית אלא משפחתית (בעלה של האמא). מכיוון שהיא אינה נשואה לכאורה אין אבא אבל יש גבר שהוא כנראה האבא והיא תבעה ממנו מזונות. אבהות היא לא מעמד אישי אך לגבי מוסלמים היא כן נחשבת מעמד אישי ולכן בסמכות בית הדין השרעי. בית הדין אומר לילדה שהגבר לא האבא כי הוא לא נשוי לאישה. בית הדין השרעי הגדול שולח את הילדה נטולת המזונות לבג"ץ כי הוא מרחם עליה. 
ננסה לפתור את המקרה לפי הטכניקות הקודמות. הטכניקה של שינוי פרוצדורלי לא עוזרת כי מדובר בכלל מהותי-ילד הוא רק בתוך הנישואין. נקודה. הטכניקה השנייה של בחירת פרשנות לא נפוצה אך קיימת לא עזרה כי בית הדין השרעי לא הכיר פרשנות לפיה ניתן להכיר בו כאבא. הטכניקה השלישית של מניפולציה לא עזרה כי הש' חשין פשוט לא רצה לעשות מניפולציה. לכן הוא הביא טכניקה רביעית-כאשר הדין הדתי לא טוב מבחינת התוצאה, הוא מניח את הדין הדתי בצד ומביא תאוריה אחרת (לפי חוקי יסוד, חוק הטבע וכו'). יש במשפט הישראלי הגדרה כללית של אבהות מעבר למשפט המוסלמי. ולכן מי שחשבו שהוא האבא צריך היה לשלם מזונות. 
יש מקרה שחד משמעית אמור להיות מוחל בו הדין הדתי אך ביהמ"ש שם אותו בצד והולך לעקרון חוקי מאוד מופשט וגוזר ממנו מסלול אזרחי אלטרנטיבי. 
שיעור חמישי 20.4.09

סיימנו לדבר על ההתמודדות של השופטים עם הדין הדתי בתוך האולם של ביהמ"ש האזרחי. היום נדבר על ההתמודדות של השופטים עם הדיין הדתי. 
גם היום נדבר על ארבע טכניקות. 

הטכניקה הראשונה היא לצמצמם את סמכות הדיין הדתי. כלומר, בטכניקה הזאת נכנסים העניינים של סמכות בית הדין הדתי ובאופן שיטתי בכל הנושאים יש מגמה של צמצום סמכות בית הדין הדתי. צימצום זה הוא לפעמים של המחוקק. ירושה ואימוץ פעם היה מוגדר מעמד אישי ועכשיו זה עניין אזרחי. כך גם ענייני רכוש בדרך של פרשנות.  בכל תחום של התמודדות עם הדיין יש צמצום של כל סמכות. אבל הדיין לא אוהב שמצמצמים לו את הסמכות, לפעמים ע"י פרשנות מרחיבה של החוק. כך יש שני קונפליקטים:

· בין מתדיינים לפי מרוץ הסמכויות. זה מתעורר בנושאים של כריכה שם לוקחים נושאים שיכולים להיות אזרחים וכורחים אותם ברבנות.

· קרב בין השופטים והדיינים. נניח שאחד הצדדים כרך בבית הדין דבר מסויים אך יש לכך דרישות טכניות. יכול צד לבוא ולטעון שהכריכה לא היתה טובה. כך יכולות להיות שתי ערכאות שדנות באותו נושא. כאן פונים לבג"צ שאומר לבית הדין לדון או לא לדון. לבג"ץ לפי ס' 15 ד' לחוק יסודות השפיטה יש סמכות להורות לבית הדין אם לדון או לא. 
המישור הזה הוא מאוד טעון אבל לעומת אלו שיבואו מייד הוא פחות פולשני. למה? כי לא מתערבים לבית הדין בתחומים שלו-איך לנהל דיון, מה לפסוק ואילו סעדים. בסך הכל מדברים על סמכות-זה הכל. 
הטכניקה השניה היא זו שבה הפרוצדורה והסעדים הזמניים וסדר הדיון של בית הדין מוכפפים לעקרונות אזרחיים.

בשיעור הקודם למדנו שהדין הולך אחרי הדיין. אמרנו שכשבית משפט אזרחי צריך להפעיל דין דתי, למשל במזונות, הוא מפעיל את המהות הדתית אך בפרוצדורה אזרחית. גם כאן הרעיון קיים-לכל ערכאה יש זכות לקבוע את סדרי הדין שלה. יש כאן אוטונומיה בגדול.

אך הטקטיקה השניה אומרת שלמרות שיש את הפרוצדורות שלו, לבית הדין הרבני יש כפיפות לעקרונות אזרחיים.

נחלק את השיטה לשניים:

עד חוקי היסוד החדשים, טקטיקה זו הייתה מוגבלת לכללי צדק טבעי-זכות טיעון, היעדר משוא פנים וכו'. מעין כללים עקרוניים של זכויות אדם. אם יהיה בבית דין דתי מקרה למשל בו אדם בא בלבוש לא צנוע ולא נתנו לא לטעון. בג"ץ יגיד שדבר זה לא ניתן כי זכות הטיעון הבסיסית נלקחה מהאדם שהוצא. או מקרה של פס"ד אסי. היה דיין בבית דין שרעי ואחד מהצדדים היה לו קשר עסקי איתו והצד השני ביקש לפסול. לפי הכללים הדתיים השרעיים השופט חשב שהוא לא צריך לפסול. זה הגיע לעליון שקבע שבמקרה זה, עם כל הכבוד לכללים הדתיים, הדיין צריך להיפסל.
אבל ניתן לראות שכל עוד חוקי היסוד לא נחקקו, לא באמת מדובר במקרים נפוצים.

אבל אחרי חקיקת חוקי היסוד, לא הסתפקו ביהמ"ש במינימום של כללי צדק טבעיים אלא התחילו לדבר על "מטריה נורמטיבית". הטענה היא שגם פרוצדורות של בית הדין לא עומדות בחלל ריק אלא כפופה לחוקי יסוד. בפס"ד לב אישה תבעה גירושין והבעל הגיב בתביעה לשלום בית שהיא בסמכות של בית הדין הרבני כי היא חלק מנישואין וגירושין שם יש לרבני מונופול. לתביעה יש יתרונות טקטיים-הבית לא ימכר, למשל. במקרה של פס"ד לב, נודע לבעל במסגרת תביעת שלום הבית, שהאישה יוצאת לחופש עם בן זוגה. בהבעל ביקש סעד זמני מבית הדין של מניעת יציאה מהארץ. סעד זמני נועד כבר במהלך המשפט, לגרום לכך שאם תנצח במשפט, יהיה טעם לניצחון. אומר הבעל-אם היא תטוס לחו"ל עם בן זוגה אז זה יפגע בשלום הבית. בית הדין נעתר לבעל.
מבחינת סמכות, אין לאישה טענה כי לבית הדין הרבני בוודאי יש סמכות. גם מבחינת הליכים הם היו נאותים ולפי הנדרש. אבל-לפי חוקי היסוד, הפגיעה שלה לא מידתית כי פגיעה בחופש תנועה היא מאוד חמורה ובכלל, היא יכולה לבגוד בבעל גם בארץ כך שלא מניעת יציאה תיתן סיכוי לשלום בית. אבל מה שחשוב כאן זה שזה פותח פתח להתערבות בתוכן הפסיקה ממש. לכאורה זה חלק מהפרוצדורות כי זה לא הדין המהותי אלא סעד זמני אבל זה התערבות בעצם מתן הצו. 
דוגמא נוספת למהלך דומה מהזמן האחרון היא פלונית נ' בית הדין הרבני בנתניה. היה שם בעל שחושד שאישתו לא נאמנה לו והוא בדק זאת ע"י סיפור שהוא נוסע לחו"ל, היא הזמינה את המאהב, הוא לא באמת טס אלא צילם אותה בבית. הוא הגיש תביעה לגירושין ובישראל תביעת גרושין תלויה באשמה. הבעל בא עם התמונות אבל האישה אמרה שאסור לבית הדין לראות את זה כי יש כאן פגיעה בפרטיות.
פסק הדין מעורר שלוש שאלות:

1. האם אני יכול לפגוע בפרטיות של מישהו בבית שלי? נכון, הוא הבית שלי אבל אפשר לפגוע בו גם בפרטיות של אנשים אחרים. נשמע סביר. 
2. האם בית הדין מחויב בדיני הפרטיות? בהמשך לפרשת לב, התשובה היא כן. 
3. בארץ ההגנה על פרטיות לא מוחלטת, דוקטרינת "פירות העץ המורעל" לא התקבלה לחלוטין בארץ, בניגוד לארה"ב. בעיקרון ראיה שהושגה תוך פגיעה בפרטיות פסולה אלא אם כן יש תכלית חשובה לראיה. הבעל אמר-לצורך תביעת הגירושין שלי אני חייב להביא את התמונות האלו ולכן החריג חייב להיות כאן. ביהמ"ש דוחה זו-באיזון בין הפגיעה הקשה בפרטיות של אישה שמצולמת בעירום לבין הצורך שלו להביא ראיות (כי זה מה שחוק המדינה דורש) הפרטיות מנצחת. זה נראה מיתמם. למה? כי בסופו של דבר חוק המדינה (שדורש הוכחת אשמה) למעשה דורש ממנו לצלם את התמונות. לכן פס"ד בעייתי כל עוד יש דרישת אשמה כי יש פה ניסיון להכניס בדלת האחורית גירושין ללא אשמה. זה יכול להיות במבחן כשאלת מחשבה. כנראה שביהמ"ש לא פתר לגמרי את הצורך בתמונות מוכיחות אשמה אלא ניסה ליצור מעין מדרג-תמונות שמוכיחות בגידה כן, סרט המתאר את האישה בוגדת ממש לא. 
הטקטיקה השלישית היא זו שבא מדברים על המהות. מדובר על השלב של הכפפת בתי הדין הרבניים לדין האזרחי בכל נושא שאינו מעמד אישי. 

עד לשנת 1996 (פס"ד בבלי) הכלל של הדין הולך אחר הדיין דיבר לא רק על פרוצדורות (כפי שדיברנו עד כה, שופט אזרחי לפי הפרוצדורה האזרחית ולהפך) אלא משמעות נוספת-גם אם נושא מסויים הוא במקור משפט אזרחי, ברגע שהוא הגיע לפי דין לבית הדין הדתי, הוא נצבע במהות דתית. ניקח את נושא הרכוש. אם כרכנו את הנושא זה הופך להיות גם ברבני. עד לפס"ד בבלי הכלל היה שאם הסמכות היא של בית הדין, לא מצפים מהם להפעיל גם דין אזרחי גם אם הנושא הגיע בדרך של כריכה מבית הדין האזרחי. ברגע שהנושא הגיע לבית הדין אז לבית הדין היתה סמכות לשפוט בו לפי הדין הדתי. למשל מתנה-אם בעל נותן לאישתו מתנה והיא עוזבת אותו. בדין הדתי יש כלל של מתנות חוזרות וזה בנוי על הכלל של תנאי מכללא מפסיק. אם את עוזבת-אין מתנה!! בפרשת וילוז'ני בעל כרך כחלק מתביעת גירושין את נושא המתנות ושם אושר לבית הדין לפסוק לפי הדין הדתי כלומר-להחזיר את המתנה לגבר.
בנושא זה עד פס"ד בבלי, היו שלושה חריגים לכלל זה בהם הרבני היה צריך להפעיל דין אזרחי:

1. חוק שיווי זכויות האישה. שם יש סעיף שאומר שהנישואין לא מבטלים את הקניין של האישה. בדין הדתי יש כלל שנקרא פירות נכסי מילוג. למשל-לאישה היה חשבון בנק. במהלך הנישואין מי שמנהל את החשבון זה הבעל והוא קיבל גם את הפירות (ריבית למשל). חוק שיווי זכויות האישה שינה מצב זה בארץ. חוק זה מפנה ישירות גם לבתי הדין הרבניים שאכן מימשו זו.
2. חוק יחסי ממון. לגבי איזון משאבים קובע החוק שההסדר יחול גם בבית דין רבניים.
3. סעיף טובת הילד בחוק הכשרות. גם אם בדת שלך טובת הילד זה לא עיקרון על, אתה צריך להתחשב בכך. 
בנושא חזקת השיתוף הדבר בא לידי ביטוי בצורה החזקה ביותר. זהו אותו הסדר שמופעל על מי שנישא לפני שנת 74 שאומר שרכוש שנצבר בזמן הנישואין הוא משותף ולא משנה איך הוא רשום. זה לא בחוק אך יציר פסיקה. אם האישה תבעה חזקת שיתוף אז היא הייתה מקבלת זכות לחצי מהרכוש. כך אם היא הייתה מהירה מספיק לפני שהבעל הגיש תביעה לרבני ובקשת כריכה שם בית הדין הרבני היה מחיל כלל טכני שאומר שהרכוש הולך למי שהוא רשום על שמו. ראוי להדגיש שאין כאן הפרה של חוק שיווי זכויות האישה-החוק אמר שהאישה לא מאבדת רכוש אבל הוא לא אומר שהיא גם תקבל רכוש שלא היה שלה. זהו הבדל גדול בין הרבני לאזרחי. כאן מרוץ הסמכויות היה מאוד קריטי. כאמור, פס"ד בבלי שינה את המצב. 

בפס"ד בבלי היה טייס באל על שהיה נשוי למורה בחצי משרה. הוא היה די אמיד מבחינה כלכלית ואילו האישה לא בעלת רכוש רב על שמה. הבעל הגיש תביעת גירושין וכרך את נושא הרכוש ושם אמר ברבני שהדירה שרשומה על שם שניהם תתחלק אבל כל השאר ילך למי שרשום על שמו.
נבחן זאת לפי שלוש הטקטיקות של התמודדות המשפט האזרחי עם הדיין הדתי:

האישה לא יכול לטעון שלא הייתה סמכות כי הכריכה היתה לפי כל הכללים הדרושים.

מבחינת נוהל הדיון גם לא הייתה בעיה-כל צד היה מיוצג, הראיות היו חוקיות.

הטענה של האישה לכן היתה מהותית הרבה יותר-לא הגיוני שהמשפט האזרחי קובע דבר אחד והיא תפסיד בגלל כללים אחרים. 

זה הגיע לעליון שעבד בשני מעגלים. 
שמגר עשה מהלך צנוע. הוא לא רצה לדון באופן כללי. הוא חזר לחוק שיווי זכויות האישה שכן מופנה לבית הדין הרבני. עד עכשיו הבנו את החוק כנותן שיוויון פורמלי. ההבדל הוא ששיויון פורמלי יתמקד בניסוח של החוק. מהותי יתמקד בתוצאה של החוק. כלל שאומר שגבר מנהל את רכוש האישה הוא נכסי מילוג ולכן כבר פורמלית הוא מתקבל ולכן בטל בחוק שיווי זכויות האישה. אבל כלל של הפרדת רכוש עומד בשיוויון פורמלי-הוא לא אומר שהגבר זכאי לרכוש כזה או כזה אלא כל בן זוג יקבל את שלו. עד פס"ד בבלי אף אחד לא חשב להחיל את חזקת השיתוף דרך חוק שיווי זכויות האישה. אבל אומר שמגר-אי אפשר להתעלם מהמהות לפיה נשים בארץ נמצאות במצב כלכלי נמוך מגברים ולכן כלל של הפרדת רכוש מנשל נשים מרכוש שרשום פורמלית על שם הבעל אך הוא תוצאה של מאמץ משותף (האישה נשארה בבית בזמן שבעלה טס בעולם). לכן שמגר החליט לפרש חוקים באופן מרחיב ומהותי. אבל הוא לא אמר שזה לגבי כל נושא אלא רק לגבי שלושת החוקים החריגים לכלל שראינו קודם, אלו בהם הרבני דן לפי החוק האזרחי. שמגר מהותי אך נקודתי.
ברק מסכים לתוצאה אבל מרחיב עוד. הוא אמר שלא הגיוני שהרכוש של האישה תלוי במהירות שבה היא רצה-אם רצה מהר לאזרחי, הרכוש שלה הוא חצי מזה של הבעל. אם היא רצה לאט והבעל הספיק להגיע לרבני, אז הרכוש הוא רק מה שרשום על שמה. מערכת משפט לא יכולה לדבר בשני קולות. לכן אומר ברק, בכל נושא שהוא לא מעמד אישי יחול הדין האזרחי. לדעתו, רעיון הכריכה אמור להביא לכך שכל הנושאים ידונו במקום אחד, אך לא לפי דין אחד. לכן לא צריך מעכשיו לרוץ וכך הכריכה תאבד את הרעיון שלה. תהיה כאן אחידות-אותם כללים לכולם, לא משנה היכן. 
בפועל מה שקרה הוא כך-בבית הדין הרבני יש שתי אסכולות לגבי פסק דין זה. אחת היא שיש להפעיל את חזקת השיתוף בבית הדין כי היא מבוססת על רעיון של הסכם משוער. אם הנכס רשום על שם אחד מהם, הם התכוונו מכללא לכך שהוא יהיה של שניהם. מי שמתחתן אומד דעתו הוא שהוא מתכוון לחלוק את רכושו. 
חוץ מזה, יש דינא דמלכותא דינא-דין המדינה מקבל תוקף. בעקבות בבלי יש להחיל את חזקת השיתוף. אבל השיתוף הופעל באופן מצומצם רק לגבי נכסים מסויימים ומקרים מסויימים שבהם ברור שהתכוונו לחלוק את הרכוש. 
האסכולה האחרת של דיינים היא זאת שבשום פנים ואופן לא מחילה את חזקת השיתוף. היה מקרה בו שני הצדדים הסכימו שהרבני ידון כבורר בענייני רכוש-אבל לפי בבלי. הרבני סירב למרות שלפי ההלכה מדובר בדיני ממונות וזה דיס פוזיטיבי.
בפועל חשבו שבתי הדין ימשיכו להתעלם מהלכת בבלי ובסוף בג"ץ יקח את הסמכות מהרבני. בפועל, יש פער בין המשפט הרשמי למעשי. בתי הדין מתוחכמים-מגיעה אישה שרוצה להתגרש אבל גם רוצה חצי מהרכוש. היא צריכה את עזרת הרבני כדי להתגרש. הרבני ידון בגירושין וגם בחזקת השיתוף אבל ידחה את זה כל כך הרבה יותר שנים קדימה שזה לא שווה.
הטקטיקה הרביעית היא זו שמורכבת מפס"ד אחד. הכפפת בתי הדין הדתיים לפרשנות האזרחית של הדין הדתי גם בנושאים של מעמד אישי.  פס"ד הוא אקמין. הוא איש עסקים ואישתו עקרת בית אבל הוא רוצה לעזוב את הבית. אם האישה לא מתכננת בן זוג אחר, בית הדין הרבני יהיה טוב לה בגלל מדור ספציפי. בבית המשפט דווקא יחלקו את הדירה. האישה תבעה מזונות מבית הדין והוא הורה לתת לה מדור ספציפי. הבעל פונה לביהמ"ש והוא רוצה פירוק שיתוף בדירה אבל זה כבר אבוד כי יש פסיקה של הרבני. אבל הוא הלך לבג"ץ ואמר שלפי בבלי תהיה אחידות בכל מקום. הדין יהיה לפי הנושא ולא משנה היכן זה נפסק. ולכן הוא רוצה לחייב את בין הדין, למרות שמדובר בדין דתי, לקבל את הפרשנות של ביהמ"ש לדין הדתי, לא לדין האזרחי. אבל האם זה אומר שזה יהיה נכון גם כשביהמ"ש האזרחי מפרש לא נכון את הדין הדתי (וראינו זאת בשיעור הקודם עם הציטוט הסלקטיבי של הש' שמגר מסךר שרשבסקי)-האם גם אז ביה"ד הדתי יקבל זאת? לא. שופטי הרוב אמרו שבנושא של דין דתי זכותו של בית דין לפרש את החוק לפי ראות עיניו. אבל יתכן וזה העתיד. 
סיכום חלק זה של המחברת (הדין הרצוי והמצוי)-
שלושת אלו מדגימים את הציבוריות של נישואין בדין הישראלי:

· כושר נישואין-איסור על נישואים מעורבים, כהן וגרושה וכו' משיקולים לאומיים.
· צורת נישואין-לא רק מרשם כדי לוודא גמירות דעת אלא גם טקס ונאום מיוחד.
· מרכזיות עניין האשמה-מחנכת אותנו איך להתנהג בזמן הנישואין.
הגישה היחידתית שמדגישה את הנישואין כיחידה אחת בדין הדתי מודגמת ע"י
· שלום בית-נועד לשמר את היחידה ולמנוע פירוד.

· מגבלות על דיני גירושין-אין גרושין לפי דרישה, חייבים סיבה טובה
הלא שיוויוניות של הדין הדתי באה לידי ביטוי ב:

· מזונות אישה-אין דבר כזה מזונות גבר גם אם הוא עני יותר.

· מזונות ילדים-את הצרכים הבסיסיים מממן רק הגבר, ללא קשר למצבו הכלכלי. 
דוגמאות לגישה עוורת המגדר של הדין האזרחי:

1. מזונות-אין יותר גבר ואישה אלא צד לנישואין בלבד.

2. מזונות ילדים-גם פה הולכים לפי יכולת ולא לפי מגדר.

3. החריג-גישת הגיל הרך. מקרה ויסקונסין מדגים בעיתיות בהפעלת דין רצוי על חברה לא מוכנה. 

דיברנו על שלוש דוגמאות לגישה האינדיבידואלית של המשפט האזרחי-
· ביטול החסינות (כיום ניתן לתבוע בן זוג) וראינו לכך יוצאי דופן (בדיני ראיות אסור להעיד כנגד בן הזוג).

· ביטול העילה הנזיקית של גרם הפרת חוזה בכל הקשור לנישואין 
· הלהיטות לפירוק שיתוף. ראינו שזה יוצר בעיות כגון סרבן דה לוקס וגורל הילדים.
דוגמא לגישה הפרטית בדין האזרחי:

1. ביטול האשמה לחלוטין למשל בדיני רכוש-הרכוש מחלוק ללא קשר לבגידה למשל. 

2. החריג-חובות אישיים כגון הימורים כאן נשקלים במשקפיים של אשמה. 

התמודדות המשפט האזרחי עם הדין הדתי-4 דרכים:

1. הפרדה בין פרוצדורה למהות. למשל-רישום נישואיןם בין יהודיה לנוצרי בפרשת פונק שלזינגר. הדגש לכאורה פרוצדוראלי-רישום בלבד.
2. ניצול מגוון הדעות הקיים בדין הדתי. למשל-דיני המדור (כחלק מדיני הנישואין). רוב הפוסקים תומכים בספציפי אך ביהמ"ש רוצה לתת תחליף גרושין אזרחי ומוצא לכן דעה שתומכת בכללי. 
3. פרשנות מניפולטיבית לדין הדתי. למשל-עקרון ההדדיות שהוחל גם על בגידה של גברים. החיסרון-לא מקנה לנו כלים להתמודדות עתידית.
4. נטישת הדין הדתי ופיתוח משפט אזרחי אלטרנטיבי. למשל-מזונות אזרחיים בפס"ד פלונית. 
התמודדות המשפט האזרחי עם הדיין הדתי-4 שיטות:

1. צמצום סמכויות הדיין הדתי, בעיקר דרך חקיקה אך גם דרך מרוץ הסמכויות.
2. פרוצדורה וסעדים  זמניים של ביה"ד מוכפפים לעקרונות אזרחיים. שני שלבים-לפני חקיקת חוקי היסוד הדבר היה מצומצם והוגבל לעקרונות צדק כמו ייצוג והליך נאות. לאחר חקיקת חוקי היסוד הדבר התרחב גם לזכות יציאה מהארץ (פס"ד לב) וזכות לפרטיות (פס"ד פלונית נ' ביה"ד הרבני בנתניה). הביקורת-הפס"ד האחרון היה בעצם דרך להכניס גירושין ללא אשמה בדלת האחורית.
3. פרוצדורה מהותית של הכפפת ביה"ד לדין האזרחי במה שאינו דין אישי. נושא שהגיע לביה"ד דרך כריכה כגון רכוש, צריך לקבל פרשנות אזרחית. כך בפס"ד בבלי הוחלה חזקת השיתוף דרך חוק שיווי זכויות האישה. הש' ברק אומר שבתאוריה כבר לא צריך את הכריכה כי משמעותה כי אותו  דין יכול על אותם נושאים ללא קשר לערכאה. בפועל הדבר אינו קורה.
4. נדחתה אך ייתכן ותקרה בעתיד-הכפפת הדין האישי עצמו לפרשנות אזרחית. עלה במקרה של בעל שביקש פירוק שיתוף לבית לאחר שביה"ד סירב כי הוא מעדיף מדור ספציפי.
שיעור שישי 21.4.09

דיני זוגיות
סדר הדיון היום יהיה-קודם כל כשמדברים על דיני נישואין צריך לבדוק למי יש סמכות (לבתי דין דתיים) ומה הדין שחל -דתי גם אם ביהמ"ש אזרחי ידון בכך. אי אפשר להגיש תביעה ישירות לאזרחי כי אין לו סמכות אבל הוא יכול לדון בכך באופן אינצנדנטלי למשל מקרה בו אישה תבעה קרן פנסיה של גבר אחר שלטענתה נישא לה באופן סודי. היא טענה כך כי קרן הפנסיה הבטיחה לתת את הכסף רק לאלמנה של מי שהיה נשוי ולא לידועה בציבור. התביעה מוגשת לביהמ"ש אזרחי כי מדובר בפנסיה אך הוא צריך לדון בעניין דתי-האם היו נישואים או לא. 
השלב הראשון של השיעורים הקרובים בדיני הנישואין יהיה לימוד הדין הדתי שהוא הדין המחייב כאמור.
השלב השני יהיה "בקרת נזק אזרחית"-איזה מהחלקים העוסקים בדין הדתי, לא מצאו חן בעיני המחוקק האזרחי שניסה לשנותם לפיכך.

בשלב השלישי נעבור על המשפט האזרחי הרשמי-חוקים או פסיקות של ביהמ"ש שעוסקים באופן ישיר בענייני נישואין-למרות שמדובר בדבר שנדון לפי הדין הדתי. 

בשלב הרביעי נדבר על המשפט האזרחי "המחתרתי"- המשפט האזרחי לא מתמודד ישירות עם המשפט הדתי אך הוא עדיין מתמודד איתו באופן עקיף. 

נתחיל בשלב הראשון-סקירת הדין הדתי. 

דיני הנישואין, כל נישואין בעולם, מורכבים באופן בסיסי משניים לפי הסדר:

1. כושר.
2. צורה.
כושר עוסק בשאלה מי יכול להתחתן עם מי-גיל, מין, רווק או לא, מצב בריאותי.
לעומת זאת שאלות של צורה מדברות על אלו שיכולים להתחתן, עברו את המשוכה של כושר ועכשיו השאלה היא איך. דבר זה נכון לכל שיטת משפט ולא לרק לדין הדתי או הישראלי. 

כושר- 
דבר ראשון יכנס כאן העניין של כשרות משפטית כללית-מישהו שהוא פסול דין, מחלות שמונעות אפשרות של קוגניציה. גם בדין הדתי יש מגבילות כאלו ואחרות. לא תמיד הכללים הדתיים חופפים לכללים האזרחיים של חוק הכשרות. מה שיכריע זה הדין הדתי ולא חוק הכשרות כי מדובר בדין דתי כזכור. 
דבר נוסף-גיל. נקבע לפי סוג של עצמאות, יכולת כלכלית להתפרנס, גיל שמסמל בשלות נפשית והעניין הפמניסטי. למה הכוונה? בדרך כלל מי שמתחתן בגיל צעיר בתרבויות שונות הן בנות צעירות שמפתחות תלות בבעל מבוגר וכדי למנוע זאת יש מינימום לנישואין. ברוב העולם מדובר בגיל 17-18 אך בדין הדתי הגיל יותר נמוך וכך בדין היהודי בן יכול להתחתן בגיל 13 ונערה יכולה להתחתן בגיל 12. מאפיינים דומים קיימים גם באיסלם. 
דבר נוסף-האם צריך להיות רווק או לא או במילים אחרות-האם ניתן להיות נשוי לכמה אנשים. שיטות משפטית אזרחיות דורשות דרישת רווקות. האיסור הוא כפול-גם איסור פלילי על ביגמיה אבל גם אם זה כבר קרה, גם לא יכירו בהם בדיעבד. למה? כי יש בחברות תפיסות של ערכים של איך משפחה צריכה להיראות. מנקודת מבט מודרנית קצת מסתייגים מטיעונים כאלו ולכן יש הצדקות אחרות לאיסור על ביגמיה:
הצדקה לפיה כנראה אין כאן הסכמה אמיתית. גם כאן יש פמיניזם כי בדרך כלל מדובר בגבר אחד וכמה נשים שתלויות בו. יש כאן מתח בין פמניזם לבין רב תרבותיות לפיה בכל תרבות יש מוסכמות שונות ויש לכבד אותן. 
בדין הדתי יש הבדל בין הדתות השונות-אצל הנוצרים יש איסור מוחלט על ביגמיה. מוסלמים מתירים בגימיה לגברים כל עוד הם יכולים לפרנס את הנשים אך אוסרים על נשים. אצל היהודים זה מורכב יותר-הדין הבסיסי הוא כמו המוסלמים-ניתן לשאת כמה נשים ונשים לא יכולות. המצב השתנה בחרם דרבנו גרשום. החרם הזה לא פועל באותה מידה בעדות השונות ולכן ביהדות, גם אחרי החרם, נוצרו כמה מסורות:
1. האשכנזית שאיצמה את החרם באופן מוחלט ורק באופן נדיר ביותר החרם לא יהיה. החרם הוא קוגנטי, חל אוטומטית ולא ניתן להתנות עליו. 

2. המסורת התימנית. החרם לא אומץ מבחינה רשמית ולכן דתית אין איסור על בגמיה באופן רשמי.
3. המסורת הספרדית היא מקרה ביניים. ראשית, החרם לא חל כחקיקה דתית אבל פותחו אמצעים פרטיים להחדיר את החרם. ברוב הכתובות הספרדיות תהיה תניה שתיקרא תניית המונוגמיה-התחייבות של הבעל לאישה לא לשאת אישה נוספת בו זמנית. שנית, עילות ההתרה של החרם במסורת הספרדית הרבה יותר רכות. כך למשל בעיות פריון מאפשרות לעיתים להפר את החרם. שלישית, אין צורך באישור של 100 רבנים כדי להתיר את החרם כמו אצל האשכנזים. 
פרמטר נוסף הוא זה של קרבה משפחתית. השיקול הראשון נגד זה הוא זה שזה יכול לגרום למקרים רבים של פיגור שכלי. שיקול אחר הוא פסיכולוגי. יש כאן חשש מניצול של בת משפחה כחלק מאונס וגם כי זה מגעיל...
גם כאן אין אחידות בין הדתות השונות. יש איסור על נישואי קרבה משפחתית. יש הבדל בקרבה ממנה מותר להתחתן. יש שוני בסימטריה בין קרובי משפחה מצד האב לקרובי משפחה מצד האם. עוד הבדל הוא אם מפנימים אימוץ לתוך הכללים. ביהדות זה הגדרה ביולוגית, אם אחות ואח מאומצים יעשו טקס נישואים תקין זה אולי לא ראוי אבל זה יחשב תקין. 
עד כאן היו שיקולים שהם אוניברסליים כמו השיקולים הנ"ל (אוניברסליים משום שכל שיטת משפט חושבת עליהם).
שיקולים לא אוניברסאליים הם:

 הלאום או הדת של המתחתנים. הכוונה היא לאישור של נישואין בין דתיים. ביהדות זה אסור, נקודה. באיסלם יש חריג והוא שגבר מוסלמי יכול בנסיבות מסוימות להתחתן עם אישה לא מוסלמית אך לא להפך. 
דבר אחר בתוך השיקולים יוצאי הדופן שלא נכנסים בשיקולים האוניברסלים הוא שיקול של פסולי חיתון דתיים כגון ממזרים. יש הבחנה בין שני סוגים של פסולי חיתון לפי ההלכה:

1. פסול מוחלט שמשמעותו שאסור להתחתן ואף אם התחתן, אין לכך משמעות, הטקס חסר משמעות הלכתית. פסלות מוחלטת. 
2. פסול יחסי, לכתחילה ולא בדיעבד. למשל כהן וגרושה-אסור להם להתחתן מראש אך אם הם התחתנו הנישואים תקפים. מה קורה אם אלו שלא יכולים להתחתן היו מקיימים בינהם יחסי מין? אם הם חייבים כריתות בית דין אז העונש הוא מוות. אך אם הקטגוריה הפלילית היא של חייבי לאו כלומר העונש הוא מלקות, המשמעות היא שאסור להתחתן מראש אבל אם התחתן אז בדיעבד זה מוכר. אם ממזר התחתן עם בת ישראל זה תקף בדיעבד למרות שאסור מראש. איסור אחר הוא למשל מהתורה לשאת אחות של אישה שהתגרשתי ממנה אם הגרושה חיה. גם אם התחתנתי איתה הנישואין לא תקפים. ממזר וכהן וגרושה זה חייבי לאווים ולכן נישואין בדיעבד תקפים. זה חשוב לזכור.
גורם אחר שהוא באמצע בין הגורמים האוניברסליים ליוצאי דופן הוא מין הנישאים-האם בני זוג מאותו מי יכולים להתחתן. בדתי זה אסור, בארצות שונות זה היה אסור לגמרי, היום יש יותר הכרה ולעיתים יש פתרונות ביניים בדמות מעין ברית זוגיות כזו או אחרת. 
אז ראינו פער בין הדין הדתי לדין האזרחי מבחינת כושר-זה נראה שמחד הדין הדתי מגביל יותר (פסולי חיתון, נישואי מין זהה, נישואין בין דתיים) ולעומת זאת מקל-גיל נישואין קטן יותר, אפשרות מסויימת לביגמיה וכד'.

נעבור לצורה-

דרישה ראשונה תהיה הסכמה. אולי תהיה דרישה שמעידה על הסכמה ממשית כדי שאדם יבין שהוא מתחייב ממש (כמו דרישת כתב במקרקעין) וכך אולי תהיה דרישה להתייצבות לפני נוטריון.
דרישה שנייה תהיה פומביות. ברוב המדינות יש פרוצדורות של הסדרה לפני מי אפשר להתחתן (נוטריון, שופט וכו') ויש גם רישום-הנישואין חייבים להיות פומביים, לא ניתן להגיד למדינה שהיו נישואין סודיים, לא ידועים-אין דבר כזה.
בדתות יש כאן הבדלים מעניינים. בנצרות הקאתולית הנישואין היו אקט פרטי, לא היה צריך כומר אלא די בהחלפת טבעות וזה יצר בעיות של חוסר בהירות אם אכן זוג נשוי או לא. הפרוטסטנטים ביקרו את הקאתוליות בנקודה זו ולכן הם הכניסו דרישה לכומר. גם הקאתולים הכניסו דרישה לכנסייה.
באיסלם הנישואין זה אקט פרטי בין המשפחות-יש שטר נישואין והחתימה עליו יוצרת את הנישואין. הקאדי (כהן הדת המוסלמי) חתום על שטר הנישואין אך רק מטעמי כבוד ואין בו צורך דתי.
ביהדות חלה ההתפתחות הבאה-במקור היה הפרדה בין שלב הקידושין לשלב הנישואין. שלב הקידושין הוא זה שבו נוצר האיסור שלהם להיות עם אחרים אך הם לא חיים יחד עדיין. שלב הקידושין יכול להיות בכסף, שטר או ביאה. 
קניין הכסף (שהוא זה שקיים היום) מכיל שלושה רכיבים-
1. נתינת טבעת או שווה ערך לכסף מהבעל לאישה.
2. שני עדים כשרים (אם אין עדים הנישואין לא קיימים). 
3. כוונה ממשית ליצירת קשר. 
דרך אחרת היא שטר שחתומים עליו שני עדים כפי שקיים באיסלם והדרך השלישית היא ביאה וגם כאן צריך עדים (יש שאלה של למה בדיוק הם צריכים להיות עדים) וכוונה לקיים יחסים על מנת ליצור יחסי קידושין לפי דת משה וישראל.
זוהי ההלכה המקורית. אחרי השלב של הקידושין היה את שלב הנישואין בו הבעל מביא את האישה לביתו.
היום יש רק קידושי כסף ולא ביאה או שטר וההבדל הוא שילוב של הקידושין והנישואין באותו יום ואפילו מיד אחר השני בחופה. 

לא הזכרנו רב, רבנות, מניין וכד'. יש כאן לכן בעיה שהיתה בקאתוליות כי ביהדות מספיק שיש טבעת ושני עדים ואין צורך שנציג המדינה או הרבנות יהיה נוכח. כך יכול להיות מצב בו שני אנשים נשואים בלי שאף אחד ידע מזה. לכן היה ניסיון להכניס מימד של פומביות לטקס הנישואין היהודי (כפי שנעשה בנצרות) במהלך הלכתי שנקרא "חרם ירושלים"-מי שינשא בלי רב ונוכחות של מניין תוטל עליו סנקציה. כאן יש הבדל בין לכתחילה ובדיעבד-אל תעיזו לעשות זאת! אך אם עשו זאת, הנישואין תקפים בכל זאת אך עם עונש כזה או אחר בדיעבד. 
אבל בהלכה התפיסה שהנישואין הם אקט פרטי היא מאוד חזקה ולא ביטלו אותה. זוהי ההלכה.
אז בנושא הצורה מצד אחד ברמת הלכתחילה הדת נותנת יותר מגבלות מאשר המקובל בארצות אחרות-לא מספיק להירשם לפני שופט אלא חובה שיהיה טקס הלכתי עם טבעת. כך שבהלכה דרישת הצורה היא לא רק דרישה פורמלית אלא דרישה לטקס דתי ממש. אבל במישור השני ההלכה מחמירה פחות כי יש פומביות מלכתחילה אבל אם לא היתה פומביות אז הנישואין עדיין תקפים בניגוד-למקובל בדין האזרחי.
נעבור לשלב השלישי בשיעור והוא איך המחוקק התמודד עם הדין הדתי. 

המשפט האזרחי הרשמי- הוא לא נוגע בכלל בחלקים בהם המשפט הדתי נתפס כמגביל מדי וקצת נוגע היכן שהמשפט הדתי מקל מדי.
נתחיל בעניין של גיל. יש חוק שנקרא חוק גיל נישואין והוא 17 שנה. אם מישהו התחתן בגיל יותר נמוך המחוקק קבע בס' 5 חריג מסויים. 
1. יש חריג עם הריון- אם הנערה בהריון או שיש נער שרוצה להתחתן עם בגירה שהיא בהריון, יש סמכות לרדת מתחת לגיל 17 ולאשר את הנישואין. אין כאן רף תחתון. אפשר לאשר את הנישואין אך אין כאן חובה. 
2. חריג בלי הריון. כאן יש מגבלת גיל תחתונה והיא גיל 16 וחייבים נסיבות מיוחדות. הסיטואציה הפרקטית זה כשלפעמים חוטפים נערה כדי לחתן אותה או כשמישהי פגע בכבוד המשפחה והיא תינצל רק אם יתנו לה להתחתן. כאן יש דילמה ארוכה במשפט בין הכוונת התנהגות לבין מתן פיתרון לבעיה שכבר קרתה. מצד אחד לתת לזה ליגיטימציה יציל את הנערה שגדלה בסביבה שמרנית אך מצד שני זה כאילו מעודד את המנהג של חטיפת נערה או נישואין למעשה כפויים.
אבל מה קורה אם נער ונערה צעירים מתחתנים בנישואין סודיים? מצד אחד זה לא חוקי אך מצד שני אם ידווחו לרשויות על הנישואין כדי לקבל הטבות של נישואין אז יש בעיה רצינית כי ההחלטה אם הם נשואים או לא היא דתית. הפתרון היה מצד אחד להכיר בנישואין דתיים בלבד ולא באזרחיים אבל מצד שני לכתוב בחוק שרק מי שיתחתן לפי החוק האזרחי יקבל הטבות שהמדינה נותנת לנשואים. אבל המחוקק לא עשה זאת-המחוקק קבע סנקציה פלילית על נישואין צעירים אך מצד שני הוא עדיין מבחינת התוצאות האזרחיות נותן להם זכויות בניגוד למה שאולי היינו מצפים. 
[יכול להופיע במבחן- ילדים צעירים שהתחתנו- יש לציין כי זוהי עבירה פלילית, אך הם מקבלים זכויות, ולכן רואים פער בין המישור הפלילי למישור האזרחי. הם צריכים להתגרש כדי להינשא כשגדלים].
אותו דבר בדיוק קורה בביגמיה-חוק העונשין קובע שביגמיה היא עבירה על החוק, עבירה פלילית. נקודה. גם למוסלמים וגם ליהודים. כולם. אך יש פסקי דין של אנשים שתבעו לאחר מעשה כל מני הטבות של נשואים. המחוקק לא מנע את ההטבות האזרחיות ממי שעבר על החוק הפלילי ונשא כמה נשים. הכלל היחידי שחל הוא רק הכלל הדתי ויש פה פיצול אישיות. אדם שבניגוד לחוק התחתן כפול, עדיין שתי האלמנות יוכלו לקבל זכויות לפי חוק הירושה.
לגבי ביגמיה, יש להגיד גם כי פרק הביגמיה בחוק העונשין יש בכל זאת פרוצדורות שמאפשרות מראש לאדם לשאת כמה נשים בלי לעבור עבירה פלילית-בדומה לחריגים של גיל נישואין שראינו קודם. אך יש הבדל בין יהודים למוסלמים-כל רעיון של איסור ביגמיה היה שלא מאמצים את איסור הדת לכן להגיד שלמוסלמים מותר לעשות זאת זה מצחיק. 
החוק איפשר למוסלמים שתי עילות למתן היתר לנישואין כפולים-
1. הראשונה אדם שנעדר 7 שנים ונחשב כמת 
2. חוסר יכולת להסכמה עקב שיטיון או פיגור של האישה שלא יכולה להתגרש. 
אצל יהודים סעיף שחל הוא ס' 179 ולפיו בית הדין הרבני צריך לתת היתר נישואין באישור של אחד הרבנים הראשיים לישראל. 
אבל יש הבדלים בין מוסלמים ויהודים לעניין זה-בניגוד למקרה של המוסלמים בהם המחוקק לא אמר שאיש דת יכול לאשר, אצל יהודים איש דת יכול לקבוע ואף לא נקבעו עילות מהותיות כמו אצל המוסלמים (כאמור, היעדרות ופיגור שכלי). אך עדיין בבג"ץ שטריינץ הוכנסו מיגבלות מאוד שונות שקיימות בס' 180 לתוך ס' 179. היה מדובר באישה סרבנית גט, בית הדין הרבני היתר לבעלה להתחתן, בא בג"ץ וקבע שזה לא מקובל ולא נתן לבעל לשאת אישה שניה. כך שגם אצל היהודים צריך עילות ואין סתם שיקול דעת לבית הדין הרבני להתיר נשיאת אשה שניה. יש פה יצירה של מעין הרמוניה חקיקתית. 
שנים אחר כך בעניין ברנובסקי בג"ץ חזר בו ובנסיבות דומות של אישה סרבנית בג"ץ אישר את מתן האישור של בית הדין הרבני לנישואין נוספים.

מצד אחד יש היגיון מסויים בפס"ד שטריינץ כי היתר נישואין נוסף מתקבל רק לגבר וזה חוסר שיוויון עם נשים. מצד שני אם מבודדים את המערך הכללי של יחסי נשים וגברים בעולם, יש כאן נשים שמעגנות את הגברים במשך שנים ולמעשה כולאות אותם בנישואין. במקרה ההפוך, כשהגבר מעגן, אף אחד לא היה נותן אישור לאישה להתחתן. אבל האם זה שבמקרה ההפוך לא היה מתקבל אישור זה עדיין אומר שהגברים במקרה זה צריכים לסבול כשיש פתרון הלכתי של נישואין כפולים? במילים אחרות-מבט כולל או מבט ספציפי על המקרים. 
מה קורה בפועל עם מוסלמים?

באותן חברות בהן יש פרקטיקה של ביגמיה, ממשיכים איתה אך באופן סמוי כדי לא לעבור עבירה פלילית-לא חותמים על שטר נישואין של האישה השניה. אך כשמגרשים אותן הן לא מקבלות כלום כי הן לא נשואות. וכך מרצון להגן על האישה פגענו בה ושוב יש את העניין של כלל שבא לעזור ובסוף פגע-אולי צריך לאפשר לאישה הלא נשואה רשמית לקבל בכל זאת את הנדוניה כדי שלא תישאר בלי כלום?
יש פערים בין אשכנזים וספרדים בניגוד לביגמיה ובעבר היה צריך היתר של שני הרבנים הראשיים כדי לקבל היתר נישואין והאשכנזים לא היו מפעילים כללים ספרדים למרות שהתדיינו אצלם ספרדים. הרב עוזיאל משתף פעולה עם אשכנזים בשביל אחדות העם שלא רצה שיוצרו שתי הלכות ולכן בפועל אשכנזים וספרדים כפופים לנורמה אשכנזית. הרב עובדיה יוסף התרעם על הרב עוזיאל שמוכן ללכת עם האשכנזים בשביל שלום. הוא טוען שאסור לוותר על המסורת הספרדית. הרב גורן לא היה מוכן לחתום לשנות את החוק. אם אידיאולוגיה רב תרבותית צריכים לחתום לפי שניהם אבל בפועל הרב עובדיה החזיר את ההלכה לשיטת הספרדים והשו"ע.

בקרבה משפחתית החוק האזרחי לא נוגע. 
מה לגבי צורת הנישואין? גם פה מתרחשת אותה דינימקיה אך היא במישור הלכתחילה ולא בדיעבד. יש חוק שקובע פרוצדורה מאוד ברורה של איך להתחתן. אבל שוב-ראינו כבר פעמיים ונראה עכשיו פעם שלישית שזוג שהתעלם מהכללים ונגיד שרבנית קונסרבטיבית חיתנה כהן וגרושה? הנישואים תקפים! ראשית, כי כהן וגרושה אסורים מראש אך לא בדיעבד וחוץ מזה לא צריך רב בכלל כדי להתחתן אלא טקס לפי דת משה וישראל ושני עדים. חוץ מזה, תשובה טובה תהיה שאנו לא יודעים-לא יודעים אם היו עדים כשרים, אם הטקס היה לפי ההלכה ואם בכלל היתה כוונה להתחתן-אלו שלוש התנאים של חתונה לפי היהדות. 
סיכום שיעור זה-

נראה טבלה אשר תסכם את התלונות מנק' מבט אזרחית כלפי הדת היהודית לגבי הכושר והצורה:
	
	יש יותר מדי מגבלות (נק' מבט אזרחית תרצה פחות)
	יש פחות מדי מגבלות (נק' מבט אזרחית תרצה יותר)

	כושר 
	פסולי חיתון: כהן וגרושה, ממזרים שהם בעלי פסלות יחסית ולא מוחלטת.
נישואין מעורבים 

בנ"ז מאותו מין- (גם מנק' מבט אזרחית לא תמיד זה ראוי)
	גיל

ביגמיה- במסורת תימנית או ספרדית

קרבה עקב אימוץ- אפשרות לנישואין בין אב לבת מאומצת וכדומה, בניגוד לנקודת מבט אזרחית, השוללת יחסי מין או תלות בתוך המשפחה.

	צורה
	דרישה להשתתפות בטקס דתי ואפילו חובה של זרם מסוים (אורתודוכסי)- מחייבים פרוצדורה דתית

נוכחות רב
	פומביות ורישום- איך ניתן להכיר בנישואין גם כאשר אורגן מדינתי לא היה מעורב בהם?

חלות נישואין בדיעבד: במקרים רבים, טקס נישואין שאינו מותר לכתחילה - תקף בדיעבד.


התמודדות אזרחית ישירה עם דין הנישואין הדתי-

1. עניין הגיל-יש גיל מינימום לנישואין-17- אך יש לנו חריגים עם ובלי הריון. אסור להתחתן מתחת לגיל הנישואין, זוהי עבירה פלילית אך עדיין אם זה קרה הזוג יקבל זכויות אזרחיות.
2. ביגמיה-אסורה עבירה פלילית אך יש חריגים למוסלמים וגם ליהודים שחייבים נימוקים מדוע להתחתן אם אשה נוספת. הבעיות-גברים מעוגנים לא מקבלים פתרון עקב חוסר הרצון לתת אישור לאשה נוספת ונשים מוסלמיות נותרות ללא זכויות כי אינן נשואות רשמית.
3. צורה-גם כאן, החוק קובע מראש איך זה צריך להיראות אך יכיר בדיעבד בנישואין שלא היו לפי הפרוצדורה הרשמית. 
שיעור 04.05.09
כשניתחנו את הדין הדתי זיהינו ארבעה סוגים של בעיות שהדין הדתי מעורר מבחינת הדין האזרחי. ראינו שמצד אחד התלונות האזרחיות על הדין הדתי הוא שהוא נותן פחות מדי מגבלות על כושר (גיל, ביגמיה, קרבת משפחה עקב אימוץ). אותו דבר בנושא הצורה-לפחות בדיעבד הדין הדתי יכיר בנישואין למרות שהם נעשו באופן לא פומבי וללא נציג של המדינה. 
שתי התלונות הראשונות של המשפט האזרחי על הדין הדתי הוא שהוא מגביל פחות מדי. 

שתי התלונות האחרות היו שיש יותר מדי מגבלות. כאן נכנס לתמונה העניין של פסולי החיתון (יותר מדי מגבלות על כושר כמו ממזרים או כהן וגרושה) ויותר מדי מגבלות על צורה-נכון שבדיעבד יכירו גם בנישואין פרטיים אך מראש דורשים ממני טקס דתי בלבד.
אז מה המשפט האזרחי בפועל עושה? דיברנו על החקיקה, ראנו כמה חוקים שעוסקים בהסדרה אזרחית של הנישואין וכולם עסקו רק בחוקים של הפחות מדי (כמו ביגמיה או גיל נישואין) אך לא של יותר מדי-אף אחד למשל לא נותן מענה לפסולי חיתון. 
הפסיקה הישירה (שבאופן רשמי מנסה לפתור דיני נישואין) התערבה בכך מעט מדי, מאוחר מדי. דגש-באופן ישיר. 
אבל-באופן עקיף קרו דברים אחרים.
התמודדות אזרחית עקיפה-תחליפי נישואין

אומנם ביהמ"ש לא הכיר ישירות במסלול נישואין מוכר (הוא שולח את העותרים לכנסת) אך יחד עם זאת יש תחליפי נישואין- שלושה:

1. נישואים פרטיים. הם לא באים לרבנות אלא עושים טקס נישואין בבית ומבקשים הכרה בנישואים שלהם.

2. החיים כידועים בציבור-לא מתחתנים אך חיים ביחד כמו נישואים ורוצים שהמדינה תיתן להם זכויות כמו נישואין.
3. נישואין אזרחיים מחוץ לישראל. זהו התחליף הטוב ביותר. 
המשותף לכולם הוא שכולם הם נסיונות של המשפט הישראלי לפתור מה שהוא לא פתר בדרך הישירה. 
הנישואים הפרטיים
כאן חייבים להבחין בין פסולי חיתון לסרבנים אדאולוגיים מטעמי דת, חוסר רצון בהתערבות המדינה וכו'. פסול החיתון מעורר סימפטיה אצל בג"ץ כי הוא רצה ללכת לפי הכללים אבל לא נתנו לו. הסימפטיה שקיימת לפסולי חיתון לא קיימת לאידאולוגים.
בן אדם מסריט בוידאו טקס נישואין ומראה זאת לפקיד משרד הפנים. הוא שולח אותם לרבנות ומראים את הסרט. הרבנות במילכוד-יכול להיות שהטקסים תקפים לפי ההלכה אך הם לא רוצים לעודד את התופעה-כך למשל כהן וגרושה. הרבנות מסרבת אז הם מבקשים תעודת רווקות במקום-הרי הם לא נשואים. הרב לא יתן תעודת רווקות כי מבחינה הלכתית הם נחשבים לספק נשואים (הרי לא ידוע בוודאות שהטקס היה לפי ההלכה, לא ידוע שהעדים היו כשרים וכו'). עם הסרוב לרשום אותם כרווקים הם הולכים לבג"צ. 
רישום- ביהמ"ש לא מכיר דבר כזה לא נשוי ולא רווק. עם הסירוב של הרבנות לתת אישור רווקות הם ילכו לביהמ"ש שיתן הוראה למשרד הפנים לרשום אותם כנשואים. 
דבר זה לא טריוויאלי בכלל. חוסר הטריוויאליות מודגם בכך שאצל האידאולוגים בג"צ (שיש לו שיקול דעת לא לתת זכויות גם אם הן קיימות, שיקול שלא קיים כמעט כשהוא יושב כביהמ"ש לערעורים) הוא לא מוכן לתת להם זכויות כאלו כי הם נתפסים כגוררים את ביהמ"ש למגרש הפוליטי. כך לפחות היה בפסקי דין ישנים יותר. אבל חשוב לשים לב שהיכולת לא לעזור לאידאולוגים היא בגלל סוג ההליך שמאפשר שק"ד-בג"צ למרות שמדובר באותה לוגיקה של פסולי חיתון. 
מה לגבי זכויות מול צד ג'? זה שהוא אומר שהוא רשום כנשוי לא אומר שהוא יקבל את כל הזכויות. בפועל אם כתוב לו בת.ז שהוא נשוי והוא יבוא לפקיד משכנתאות כדי לקבל הקלה במשכנתא, אותו פקיד לא מכיר את הסיפור שלו ולא יודע איך האדם התחתן ולכן מול צד ג' באופן מעשי יש זכויות. 
מה לגבי האידאולוגים? אישה חיה במשך תקופה ארכה עם אלמן. בשנתיים האחרונות לחייו הילדים שלו מסכסכים בינו לבינה ומפרידים. בשנתיים האחרונות של החיים הם לא חיים יחדיו. זה רלוונטי כדי להראות שהם לא ידועים בציבור (שמקבלים את רוב הזכויות של נשואים).  לצורך דיני הפנסיה יש שתי חלופות לקצבת שארים:
1. היית נשוי לאדם לא התגרשת ולא משנה אם גרתם ביחד.

2. הייתם ידועים בציבור וחייתם ביחד בזמן המוות.
בסיפור שלנו הסתבר שפעם, במחבוא, הם עשו טקס נישואין עם עדים. לצורך הדיון הם אידאולוגים. הדיונים הם בבית הדין לעבודה. החוק מדבר על מי שהיה נשוי כזכאי לפנסיה ותמיד הדין הדתי קובע גם בבית משפט אזרחי כמו בבית הדין לעבודה. בית הדין לא שואל את הרבנות אם הם נשואים או לא אבל הוא מפעיל את הדין הדתי. 
כשמדובר היה ברישום ההליך והעניין התנהל בבג"ץ, מכיוון שמדובר בסעד שביושר, לבג"צ היתה יכולת לא לדון בשאלה המהותית כי האידאולוגים לא באו ביד נקייה לבג"ץ. אבל בית דין לעבודה שהוא אזרחי לא יכול לעשות מעשה של חוסר נקיון כפיים ולשלוח אותם לכל הרוחות. כלומר התשובה לשאלה האם הם יקבלו זכויות מול צד ג' היא-תלוי בטקס הנישואין, האם היה תקין לפי ההלכה. פס"ד שעסק בכך היה פס"ד פלדמן שעסק בזוג שרצו להתחתן, לא הצליחו להוכיח יהדות, עשו טקס פרטי, כשהוא מת היא רצתה לרשת אותו והעליון הגיעה למסקנה שהם נשואים למרות שיכול להיות שאם הם היו באים מראש כאידאולוגים לא היו מרשים להם. 
כשמדובר על זכויות אחד מול השני, כאן ייתכן שלאחד הצדדים יש אינטרס להגיד שהם לא נשואים, גם אם הם רשומים כנשואין. כך יגיד הבעל שהוא רוצה לבדוק את המזונות על פי ההלכה. דיני מזונות זה לפי ההלכה בכל מקרה לא משנה איזו ערכאה דנה. כאן, בלי קשר לשאלת הרישום, בתביעת מזונות ביהמ"ש ידון בדין המהותי פעמיים-האם הם נשואים והאם הנישואים הם כאלו שלפי ההלכה מזכים במזונות כי יש נישואים שלפי ההלכה לא מזכים במזונות. כך למשל כהן וגרושה שאם התחתנו והוא רוצה לתת גט והיא מסרבת אז לא מגיע לה מזונות. 
יש פס"ד שעשה בלאגן והוא נקרה צונן נ' שתל. יש אדם שהתגרש בארה"ב ועלה לארץ ורוצה להינשא פה. הרבנות ביקשה את הגט הדתי. הוא לא מצא את המסמכים (למרות שהתברר בדיעבד שהוא היה רווק). הרבנות לכן לא הסכימה לחתן אותו. הוא ערך טקס פרטי בכל זאת. לא נרשמו בשום מקום והמשיכו לחיות באושר ואושר. הם נפרדו לאחר זמן מה והאישה תובעת מזונות. הוא אמר שהם בכלל לא נשואים. האישה טענה שלצורך העניין הם לא נשואים אך מבחינה חוזית כשהוא נתן לה טבעת הוא לקח על עצמו לספק לה את כל מה שבא יחד עם נישואין והיא עשתה קיבול בסך הכל. לכן יש פה חוזה והיא מכח החוזה תובעת מזונות בלי קשר לשאלה אם הם נשואים. 
לגבי הטענה החוזית ביהמ"ש מתפצל ל-3:

1. ש' שמקבל את הטענה החוזית
2. ש' שאומר שלא היה חוזה- היה טקס לכבוד האורחים, אבל נתינת הטבעת ולקחיתה ע"י האישה אינם בהכרח מעידים על הצעה, קיבול וגמירת דעת. לא נראה לו שנערך כאן חוזה, לא נראה לו שהצדדים ידעו על המחויבויות הדתיות שהם לוקחים על עצמם לצורך הוכחת גמירות דעת.
3. ש' שמוכן לקבל את הטענה שנכרת חוזה, אלא שאז חוזר לחלק שמבחין בין פסולי החיתון לאידיאולוגיים- מתברר כי הגבר לא היה פסול חיתון (אם היה מחכה עוד קצת זמן היה מקבל היתר, לא הייתה לו מצוקה אמיתית אלא מטעמי נוחות לא היה מוכן לחכות), ולכן קרוב לוודאי שמדובר באידיאולוגיים. ולכן אומר הש' כי גם אם יקבל את הטענה שנכרת חוזה, החוזה לא לגיטימי כי סותר את תקנת הציבור, רואים אותו כמו האידיאולוגיים. בשורה התחתונה גב' שטל יוצאת ללא מזונות. 
יש כאלו שלומדים מפסק דין זה שהאבחנה בין האידאולוגים לפסולי חיתון שראינו רק לגבי רישום תקפה גם לגבי זכויות מהותיות (בין בני הזוג וגם מול צד ג' ) כי היה כאן ביהמ"ש אזרחי שלא עזר לה למרות שהיא לא פסולת חיתון וסירב לתת לה זכויות מהותיות. 
ד"ר ליפשיץ לא מסכים לכך. 

אנו רואים כי נישואין פרטיים אינם מהווים תחליף "שווה" לנישואין, בייחוד אם אתה אידיאולוג. גם אם אתה פסול חיתון זה לא משתלם- יש לפנות לרבנות, שוב לרבנות, לבג"ץ ולרשם. בפועל מדובר בתחליף מוגבל, ומרבית האנשים לא מסתפקים בכך. התנועה הרפורמית והקונסרבטיבית, כאשר מחתנים אנשים הם מחתימים אותם שיגבו את עצמם בפעולה נוספת: נישואין אזרחיים או הסכם. כלומר כמעט ואין מקרים שבפועל מכירים בנישואין הפרטיים.
מנגד-לא בטוח שכך זה היה היום, מדובר בפסיקות ישנות יחסית. 
טבלה מסכמת של נישואין פרטיים:
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 מכיוון שלא ניתן להכיר בהם לא כרווקים ולא כנשואים- בג"ץ מפנה אותם להירשם כנשואים
	· באופן מעשי, הרישום מעניק זכויות מול צדדים שלישיים, למרות שהרישום רק מהווה ראיה לתוכן.
	תלוי בדיני הנישואין ובדיני המזונות הדתיים

	אידיאולוגים
	× בג"ץ דוחה את התביעה על הסף- אי עמידה בתנאים מקדמיים
	תלוי בדין הדתי המהותי- לשאלה האם נשואים.
	


ידועים בציבור
נדגיש-בידועים בציבור אין חשיבות לשאלה האם שניהם בני אותה דת או לא. 
לא עשו שום טקס-חיו ביחד למרות שבאופן משפטי הם לא ערכו טקס והתחתנו. כאן יש שתי שאלות:

1. מה הזכויות שלך כידוע בציבור. נבדיל בין זכויות מול המדינה וצד ג' לזכויות אחד מול השני.
2. מה הופך אותך לידוע בציבור.
יש בשני הנושאים הנ"ל הרחבה מתמידה-הרבה יותר זכויות לידועים עם השנים וגם ההגדרה של ידועים היא מאוד רחבה. 
נתחיל בזכויות.

בניגוד לתחומים אחרים של דיני משפחה, הפסיקה לא היתה דומיננטית אלא דווקא החקיקה. בסדרה נרחבת מאוד של חוקים שעוסקת בזכויות של אנשים נשואים נראה סעיפים שמרחיבים אותם על ידועים בציבור. 
אין חוק אחד שמדבר על ידועים בציבור, לא נעשתה פה עבודה מסודרת על העניין. 
אם בכל זאת ניצור הכללה היא פועלת כך-אם נסתכל על חוקים שעוסקים בידועים בציבור נראה שהם באופן גס-

1. חוקים כלכליים (לא אימוץ ילדים וחסינות בדיני ראיות בעניין של עדות כנגד בן זוג למשל) 
2. בעלי גוון סוציאלי (קצבאות למניהן למשל ולא הסכמים של פונדקאות) 
3. ניתנים בדיעבד (הקלות במשכנתא למשל לא ניתנת לידועים בציבור). 

אבל יש יוצאים מן הכלל ונראה שיש גם חוקים שהם כלכליים סוציאליים אין זכויות לידועים בציבור. למשל-חוק פלת"ד. יש שם רשימה של תלויים ולא כתוב שם נשוי אלא "בן זוג". באה הפסיקה וקבעה שבן זוג לא כולל ידועים בציבור על דרך ההסדר השלילי-אם המחוקק היה רוצה לתת להם, הוא היה כותב זאת (אוחיון נ' הסנה). יש פס"ד לוי שאמר גם הוא את אותו דבר-עובדי מדינה כמו שרים ושופטים לא יכולים לתת פנסיה לידועים בציבור. 
יש סדרה של פסקי דין שנקראים "מלחמת השמות"-אישה נשואה שחיה עם בן זוג אחר ללא גרושין. היא ביקשה לשנות שם משפחה לשם משפחה של בן זוגה החדש. הפקיד במשרד הפנים סירב בטענה שזה פוגע בתקנת הציבור ויטעה אותו (יחשבו שהם נשואים). בג"ץ גיבה את הפקיד. למה? אם מדובר בקצבאות החוקים יעזרו לאישה כי היית תלויה כלכלית באדם שהיית נשואה לו ואת כרגע במצוקה כלכלית. אבל שם משפחה הוא התרסה, הכרה, לא זכות מהותית. את זה בג"ץ הישן לא קיבל.
שיעור 05.05.09
אז הגענו לסוף שנות ה 90 וכאן ביהמ"ש משנה את דרכו ומשלים את החורים של המחוקק.
ההתפתחות הראשונה היתה במלחמת השמות. קודם לכן שר הפנים קיבל אישור לא לשנות את שם האישה מטעמים של תקנת הציבור. זה שונה בפס"ד אפרת. הגברת נפרדה מבעלה ללא גרושין ורוצה לשנות את שמה לזה של הידוע בציבור. הפקיד סירב והאשה פנתה לבג"ץ אך הוא קיבל את טענתה ואמר שאם היא רוצה שם משפחה זו זכותה.
ברמה הרטורית עיקר ההנמקה לא קשורה בכלל לידועים בציבור. אבל מבין השורות ברור שביהמ"ש לא חושב שזה כזה נורא שמישהי תהיה ידועה בציבור של אדם שנשוי באופן רשמי לאחרת. זה לא קשור לתקנת הציבור.
פס"ד יותר קיצוני הוא של אלה ניזרי. מה שמיוחד כאן הוא שהאשה של הגבר סירבה לבקשה של הידועה בציבור של בעלה לשינוי שם משפחתה. עדיין ביהמ"ש לא התרגש. במקרה זה ביהמ"ש עושה הבחנה בין יב"צים שיכלו להתחתן לבין יב"צים שלא יכלו להתחתן מסיבות שונות, ומוכן לתת יד רק לאלה שלא יכלו. כלומר רואים כי בהתחלה הוא הולך בקו שמרני יותר. ביהמ"ש בהרבה מאוד מקרים מתחבא אחורי פסולי החיתון כדי להרחיב את מושג היב"צים, זוהי הצדקה כדי לצמצם בין מוסד הנישואין בארץ, לעומת יתר העולם.

השינוי המשמעותי הוא בפס"ד לינדרולן. זה אותו מקרה כמו אוחיון נגד הסנה. הידועות בציבור תובעות את חברת הביטוח ומבקשות פיצויים שכן חוק הפלת"ד מדבר על תלויים ובניהם "בן זוג" והן תבעו הכרה כבת זוג. עד כה הרעיון היה שאם המחוקק לא אמר במפורש ידוע בציבור זה מסיבה טובה. המחוזי דווקא אישר להם בטענה שאחרת זה פוגע בעקרון השיוויון שעולה מחוק יסוד כבוד האדם. כך המחוזי יכול היה לסטות מההלכה של העליון עד אז. זה מאוד מרחיק לכת כי למעשה המחוזי מדבר על שיוויון מלא וגורף לידועים בציבור. המחוזי בתיק מקביל אחר דווקא דחה את הבקשה לפי ההלכה שהיתה עד אז בעניין. 
זה הגיע לעליון וברק הגיע לתוצאה של המחוזי שנתן אבל בדרך אחרת לגמרי ועם תוצאה מצומצמת יותר. 
ברק עושה פרשנות מילולית ותכליתית לשם "בן זוג" ולא רואה בעיה להרחיבו לידוע בציבור. 

הפרשנות התכליתית בדקה למה מלכתחילה נותנים תמיכה לתלויים. התשובה-כי האנשים הללו תלויים במנוח ונגרם להם נזק כלכלי ונפשי. כל זה לא קשור בכלל לשאלה אם אני נשוי באופן פורמלי. אם אמרנו קודם שיש מימד סוציולוגי ומימד משפטי בנישואים, כל ההצדקות של למה בן זוג מקבל תמיכה הן מהותיות ולא פורמליות. כך, מי שיש בו את כל המרכיבים של בן זוג למעט הרכיב הפורמלי יחשב כבן זוג. יש כאן מהלך חכם של לעבור את הנהר במקום הכי נמוך-מי לא יזדהה עם אשה מסכנה שאיבדה את המפרנס שלה ולא בדברים עקרוניים יותר. 
פסק הדין הבא היה לבנון. הוא היה כלכלי-דובר שם על עיסקאות בן בני זוג. חוק מס שבח נותן הקלות מס מסויימות לעיסקאות בין בני זוג ואת חלקן החיל על ידועים בציבור ואת חלקן לא. ביהמ"ש בפרשת לבנון המשיך את הקו של לינדרולן ובודק את התכלית ומגיע למסקנה שבני זוג הם יחידה כלכלית ולא ממסים יחידה כלכלית וידועים בציבור הם בדיוק כמו נשואים לצורך העניין.
הביקורת על פס"ד לבנון היא שבפיצויים לנפגעי תאונות מדובר על דבר שניתן בדיעבד לאחר המוות. אבל הטבת מס שבח ניתנת מראש ולא בדיעבד כלומר, חוק מס שבח מעודד אנשים להתחתן כדי לקבל הטבת מס (מה שקשה להגיד על חוק הפלת"ד שמעודד אנשים להתחתן כדי שאחרי מות בן הזוג יהיה להם פשוט לקבל קצבה...) וזכותה של מערכת משפטית לעודד נישואין ע"י הקלות מס כאלו ואחרות. 

מה הכיוון העתידי? כנראה אימוץ ופונדקאות.  למבחן-אם יש חוק כזה או אחר עם הביטוי בן זוג והשאלה תהיה בן זוג שרוצה לקבל זכויות ולא כתוב בחוק במפורש ידועים בציבור- התשובה תהיה שבעקבות לינדרולן העובדה שלא כתוב במפורש ידוע בציבור לא אומרת במפורש שלא יקבלו, יש לעשות מבחן תכליתי, אם תאומץ הרוח של ביהמ"ש נראה שהם יקבלו את הזכויות ונראה שבאימוץ ופונדקאות זה עדיין מרחיק לכת מדי. כלומר-ביהמ"ש נתן פה מבחן תכליתי של כל חוק לגופו. 
כך שמבחינת היקף הזכויות של ידועים בציבור, עוד לפני לינדרולן היקף הזכויות היה גבוה ממה שמקובל בעולם ולאחר פסק הדין בכלל רמת הזכויות עלתה לאין שיעור. 
עד כה דיברנו על זכויות מהמדינה (כמו ביטוח לאומי) וצד ג' כמו חברות ביטוח. מה עם היחסים בין בני הזוג עצמם? חלוקת רכוש במקרה של פרידה, מזונות, תביעות כלכליות, ירושה ועוד. 

במחשבה המקובלת המחשבה היא שככל שאתה ליברל, ידועים בציבור ידמו לנשואים ולהפך. 

נדבר על היחסים הכלכליים בין ידועים בציבור לא בארץ, אלא בארץ ליברלית בה כל מי שרוצה יכול להתחתן בתנאי שהוא בוגר. 

היה מקרה בארה"ב של מרווין נ' מרווין. היתה לבעל דירה בלוס אנג'לס, התגרש ויצא לחופשה בניו יורק. שם הוא פגש את לידיה והם ניהלו רומן סוער. בסוף החופש הוא משכנע אותה לחזור יחד איתו. היא חיה איתו, לפעמים משמשת לו מזכירה אישית וחיים באושר. לידיה אבל רצתה להתחתן ולחצה עליו-או טבעת או אדיוס אמיגו. הוא לא מסכים כי הוא כבר יודע מה יכול להיות בנישואין אבל בתור תחליף נתן לה טבעת אבל לא נשא אותה. היא שינתה את שם משפחתה לשם משפחתו. לאחר שבע שנים הוא מבקש ממנה לעזוב את הבית והיא תבעה אותו לקבל את הזכויות כאילו הם התחתנו. 

טענות לטובת צמצום הפער המשפטי בין ידועים לנשואין:

1. הטיעון הליברלי החופש לבחור-אם אנחנו חיים במדינה דתית אז אפשר להבין פרווילגיה לנשואים. אבל במדינה ליברלית השאיפה היא לניטרליות, לאי התערבות בחיי אנשים. אני כמדינה לא מעניין אותי מי מתחתן. איך אני יוצר את הנטרליות הזאת? אם אני יוצר פער בין נשואים לידועים אני עלול להכריח מי שלא רצה להתחתן כן לעשות זאת כדי לזכות בהקלות. אבל אם אני ניטרלי אני לא לוחץ על אף אחד. אני מכבד בחירה של אנשים ולכן מבחינה משפטית תעשה מה שבא לך. 

2. הטיעון הפונקציונלי האנטי פורמליסטי-מה זה משנה אם התחתן או לא. בואו נחשוב למה בכלל המדינה נתנה זכויות לאנשים נשואים-בגלל מאפיינים מסויימים של הקשר הזוגים. למשל בפלת"ד יש פיצויים לבן זוג כי הוא נסמך על בן זוגו. גם המקרה של לידיה שהסתמכה על מרווין. לכן החברה מגנה על בן הזוג התלוי כלכלית כי ההנחה היא שבחיים זוגיים יש הסתמכות ומכיוון שבקליפורניה הרישום הוא אצל פקיד, לא ניתן לדבר פורמלי נטו כמו חתימה על דף להפריע לנו. 
3. נניח שהם לא נשואים. אבל, אנשים יכולים לכתוב הסכם ונניח שהיה בינהם הסכם מחויבות למרות שהם לא נישאים. אבל הם לא חתמו על הסכם כזה. אבל הסכם יכול להיות גם בהתנהגות ולמעשה ההתנהגות שלהם יצרה הסכם ומחויבות-מי שחי שנים ביחד, נוצרת הסתמכות והוא לא יכול להגיד שלא ידע זאת. 
עכשיו טיעונים למה לא נכון להחיל את דיני הנישואין על ידועים וכולם יהפכו את הטיעונים הנ"ל:

1. נסתכל על הדיון הראשון-אם אנו מדברים על חופש בחירה במדינה בה נישואים הם דבר פשוט, לא דתי, בסך הכל ללכת שתי דקות לפקיד. אם הוא לא התחתן זאת מסיבה ברורה-הוא לא רוצה מעורבות של המדינה בחיים שלו. אז אי אפשר להגיד שבמדינה ליברלית מכבדים בחירה של אדם וכשהוא בוחר לא להתחתן, לא לתת לזה משמעות.

2. נלך על הטיעון השני. אז עזבנו חתונה ואמרנו-מה זה משנה, נשוי לא נשוי, נראה מה קורה בפועל. אבל האמת היא שיש אנשים שחיים ביחד ולא מתחתנים (בטח כשנישואין הם דבר פשוט) כדי לנסות את הקשר. באנלוגיה לחוזים זה השלב הטרום חוזי של מו"מ-יש חובת תום לב והגינות אבל בטח שאין כאן קשר מחייב. בדיני חוזים מפרידים היטב בין השלב הטרום חוזי לבין השלב החוזי. ומה אם כל אותם שלא מתחתנים לא כי הם בודקים את הקשר אלא כי הם פשוט לא רוצים לערב את המדינה בקשר רומנטי? אז שוב באנלוגיה לדיני חוזים יש כאן הסכם ג'נטלמני וכזכור, הסכם כזה כלל לא אכיף מבחינה משפטית. זה תוצר ישיר של חשיבה ליברלית של לכבד אנשים שלא רוצים להכניס את המדינה למערכת יחסים בינהם. המדינה צריכה לתת את שתי האופציות. במדינה בה יש שיוויון בין ידועים בציבור לנשואים למעשה אין לנו דבר כזה שנקרא יחסים בלי מחויבות משפטית. דווקא העמדה השמרנית שמבדילה בין ידועים בציבור לנשואים היא הליברלית האמיתית כי היא זו שנותנת להם זכות בחירה ולא הגישה הליברלית שלמעשה כופה על אנשים כניסה לקטגוריות שלא בהכרח בה להם להיכנס אליהן. 
3. טיעון פורמלי- נראה למה דווקא יש היגיון בשמירה על פורמליות. אם שיכנע אותנו הטיעון הקודם שיש אלו שלא רוצים להינשא או להיות ידועים. איך נסנן בינהם? אפשרות אחת היא לא לקבוע כלל גורף אלא לבדוק כל מקרה לגופו. הבעיה היא שזה מאוד מתיש, פולשני (כי צריך לבדוק מה היה טיב היחסים ויש פה ממש כניסה לתוך חדר המיטות שלהם). ההיגיון הפורמליסטי אומר במקום בדיקה מתישה בדיעבד, ניצור מנגנון מראש שמסנן את האנשים לשנתי קטגוריות: זוגיות משפטית ולא משפטית. מי שרוצה זוגיות משפטית יצטרך רק להטריח עצמו לפקיד. מי שלא ילך ידע שלא יקבל זכויות. 
אבל שוב אנו חוזרים לתמיכה בעד מתן זכויות לידועים-

1. זה לא מי שרוצה יחסים לא משפטיים יקח כאלו ומי שלא רוצה, לא ילך. יש פערי כוחות בין בני הזוג למשל כשיש הריון בתמונה והאישה צריכה תמיכה והגבר בורח. התיאור הבינרי של בני זוג רציונליים שמחליטים לא קיים בפועל.

2. לא הכל זה דיני חוזים. כמו שיש חוקים כופים כמו דיני עבודה ודיני הגנת הצרכן, כך יכולים להיות דינים כופים שנועדו לכפות כדי לעזור לצדדים חלשים.
3. בעיית הזורמים. לא כולם בודקים את הקשר בהתחלה, לא כולם סיימו לבדוק את הקשר והגיעו למסקנה. רוב האנשים פשוט חיים יחד, לא ניהלו שיחה בינהם של "יחסינו לאן". הם פשוט זורמים ולא החליטו. 

הרעיון הוא להראות שאין כיוון אחד מוחלט-כל טיעון יכול לשמש להוכיח את הכיון ההפוך לו. 

אז מה עושים? נראה כמה עקרונות:

1. צריכה להיות הפרדה בסיסית. דווקא שיקולים של כבוד לבחירה שונה של אנשים צריכה לגרום לכך שאם אדם מתחתן תהיה לכך משמעות שונה מחוסר חתונה. 

2. אבל בניגוד למצב בו מי שלא מתחתן חסר כל זכויות, צריך להיות מצב שונה לידועים בציבור-מעין אמצע בין נשואים לבין רווקות בייחוד במקרים שחוששים למצב של חוסר שיוויון או ניצול. כך במצב של תמיכה הדדית, הסתמכות, אחד מפרנס את השני, אחד מוותר על הקריירה למען השני וצריך לפצותו על כך. אז יש לסנן-דין נישואין, דין ידועים והמטרה של דין לידועים נועד למנוע ניצול. 
3. משך הקשר- יש להבחין בין קשר בתחילת דרכו לבין קשר ממושך, בו לבני הזוג ילדים משותפים וכיו"ב. 
4. גיבוי של הזכויות של ידועים בציבור בתנאי כניסה שהם לוקחים בחשבון תקופה ראשונית בה אין מחויבות בה כל אחד יכול ללכת (אנלוגיה לשלב המו"מ) ורק לאחר זמן משמעותי או לאחר שנולד ילד יש לתת זכויות. 
זה דומה למערב-אין מקום שנותנים את כל הזכויות, נותנים חלק וגם זה רק לאחר הקמת סינון ובדיקה שאכן יש רצון למחויבות. 

במשפט הישראלי במישור היחסים בתוך הידועים בציבור נבדוק מה הדינים שחלים ומה ההגדרה של ידועים.

נתחיל בנושא של היקף הזכויות הפנימיות בינהם. 

1. ירושה- כשבן אדם מת, בן הזוג שלו זכאי לחלק משמעותי מהעזבון, חצי אם יש ילדים. בנוסף אם הוא היה תלוי כלכלית הוא מקבל מזונות מהעזבון. לגבי ידועים, ס' 55 לחוק הירושה,  הכותרת שלו היא "מעין צוואה"-אם אדם מת והוא לא נשוי ויש לו ידוע בציבור והוא לא הותיר צוואה אז מדמיינים כאילו הוא כן כתב צוואה ונתן לה את מה שהיתה מקבלת כאילו היו נשואים. למה הניסוח המפותל הזה במקום להגיד שלצורך העניין ידוע בציבור הוא כמו בן זוג? היתה פסיקה שאם אין צוואה האשה יורשת את בעלה. נטענה טענה שמכיוון שבדיני ידועים זה כאילו אומד דעת של צוואה, אם האדם אמר לידועה לפני מותו שהיא לא תקבל גרוש ממנו כי היא פגעה בו, במצב זה נהיה רגישים לרצון הצדדים וגם כאן נהיה סופר פורמלים כמו דיני ירושה רגילים שם מסתכלים על יש צוואה/אין צוואה. לעניין דיני ירושה, החקיקה דרך הפסיקה השוותה לחלוטין נשואים לידועים בציבור. זה חסר תקדים בעולם כולו. 

2. רכוש- עד לשנת 74 חל ההסדר שנקרא חזקת השיתוף שאומרת שכל רכוש שנצבר במהלך הנישואין מייד משותף בין הצדדים ובנסיבות מסויימות אפילו רכוש שנצבר לפני הנישאים. הפסיקה מצד אחד אמרה שחזקת השיתוף חלה גם על ידועים אבל בשחר נ' פרידמן אמרו שיש לכך סייג-חזקת השיתוף היא לא חזקה מוחלטת אלא ניתנת לסתירה. כלומר, מניחים שצדדים נשואים מתכוונים לשיתוף אך אם מוכיחים שהכוונה הייתה אחרת אז החזקה נינתת לביטול. אבל אם לא עשו הסכם ממון החזקה תוחל כמעט תמיד והיא ניתנת לסתירה רק על הנייר. כשמדובר על ידועים אמר ביהמ"ש שנכון שגם עליהם חלה החזקה אבל יש הבדל-בידועים בציבור העובדה שלא התחתנו אומרת שאולי הם לא התכוונו לשיתוף ולכן מדובר בחזקה אבל היכולת לסתור אותה אצל ידועים בציבור קלה יותר מאשר אצל נשואים. יש אבל התפתחות חשובה-לנשואים אחרי שנת 74 חלה במקום חזקת השיתוף חוק יחסי ממון והוא דווקא פחות מחזקת השיתוף-הוא שיתוף דחוי בניגוד לחזקת שיתוף שהיא מיידית. באה הפסיקה ואמרה שחוק יחסי ממון לא חל על ידועים אך חזקת השיתוף דווקא כן. נוצר מצב אבסורדי-ידועים בציבור מחויבים כלכלית יותר מאשר נשואים לאחר שנת 74', גם אם הם לא התחתנו דווקא בגלל חוסר רצון לחלוק רכוש. 
3. מזונות-כאשר מדובר על אדם נשוי, חובת המזונות נקבעת על פי הדין הדתי. לידועים בציבור כמובן שאין מזונות בדת. אבל בפס"ד יגר אמרו-נכון שאנחנו לא נשואים אבל הבעל הבטיח לי מזונות כמו לנשואים. יש כאן הסכמה. ביהמ"ש אמר שזה נכון אבל צריך הסכם כתוב ולא הסכמה בהתנהגות. בפס"ד ורסנו נ' כהן המאוחר יותר נאמר שמה ההיגיון בכך-אם ההיגיון הוא חוזי ברור שהסכם יכול להיות גם בע"פ וגם בהתנהגות ולכן ברק אמר שהוא נוטה לבטל את הרעיון ולכן אם הראיות יוכיחו שהתכוונו לתת פיצוי בפרידה ולא רק בכתב-יש לתת. אבל זה לא נקלט בשטח ולכן בלינדרולן ברק טרח להזכיר שהוא יתן מזונות לידועים בציבור. אבל יש בעיה-נשואין מקבלים מזונות רק עד הגרושין הרשמיים. אבל מה עם ידועים בציבור-אין להם שלב גרושין רשמיים. ידועים בציבור מקבלים מזונות אחרי הפרידה (בדומה לשיטת המזונות בעולם המערבי) ולכן ההגנה הכלכלית של ידועים בציבור גדולה משל נשואים, גם כאן וגם ברכוש ובירושה כאמור הם לכל הפחות מקבלים אותו דבר. 
בגלל המסקנה הגורפת האחרונה ובגלל שאנשים יכולים להפוך לידועים בציבור מבלי שהתכוונו לכך (כי הם "זרמו") ביהמ"ש מתעקש לא לתת הגדרה ברורה של מהו ידוע בציבור ובאחד מפסקי הדין אף קבע ביהמ"ש שאישה שהייתה ידועה כשלושה חודשים(!) תקבל מחצית מהעיזבון של בן זוגה (ואלה היו נישואים שניים, כך שבמאבק מול ילדיו מנישואיו הראשונים של הבעל זכתה האישה). 
עכשיו יש לשאול-מי מוגדר כידוע בציבור? 

ההגדרות מאוד כלליות. מדברים על:
1. חיים משותפים

2. משק בית משותף
3. ניראות חברתית של בני זוג. 
אבל יש בעיות פרשניות. למשל: חיים ביחד-כמה שנים? אין הגדרה באף חוק של כמה שנים צריך לחיות ביחד. הפסיקה לא נותנת איזשהו רמז אפילו לגבי מה פרק הזמן ויש אפילו פסקי דין של בית הדין לעבודה שאומר שצריך כמה שפחות זמן כי מדובר בחוקים סוציאליים ולכן נסתפק ברף נמוך.
ואיך נוכיח מגורים ממש ביחד? בשוודיה למשל דרשו שבאופן פורמלי רישום הכתובת יהיה זהה. בארץ אין דבר דומה-אפילו אנשים שקנו שתי דירות אחת ליד השניה נחשבו חיים ביחד. אפילו הכירו באדם שחי בחו"ל והגיע מדי בפעם בפעם. אין כלל ברור. כמו כן, עולה השאלה מה לגבי קיום יחסי מין? האם הם חלק מהדין וההכרה ביב"צים? גם ענייין זה לא ברור, מצד אחד לא יעלה על הדעת ששני סטודנטים השוכרים דירה ביחד ייחשבו כידועים בציבור, מצד שני, כבר היו פסקי דין שם הוכרע כי גם בני זוג שחיו בחדרים נפרדים הוכרו כיב"צים, כלומר ברור לנו שיש צורך במידה מסוימת של אינטימיות, אך איפה עובר הגבול? מה לגבי מטפלת פיליפינית ומטופל שגרים ביחד? אם מיניות לא נכללת בהגדרה, אז מהי כן ההגדרה? 
האם צריך גם חשבון בנק אחד? לא צריך חשבון בנק משותף ומספיק "קופה רעיונית". אז מה זה אומר על דירת הסטודנטים...?
ומה זה "הצגה חברתית" של בני זוג? במקור נאמר שכולם אמורים לזהות אותם כנשואים. הפסיקה החדשה אמרה שזאת רמאות ולכן די בכך שיכירו בהם כבני זוג. 

עוד דבר-למרות שכשהפסיקה מצדיקה את הידועים בציבור היא מדברת על פסולי חיתון אך בפועל אין מנגנון סינון אלא נותנת זכויות לכל מי שידוע בציבור-פסול חיתון או לא. 

השורה התחתונה היא שבמשפט הישראלי יש משהו שלא מתאים לארצות אחרות. בכולן יש הבדלים ברורים בין ידועים לנשואים, לא כל הזכויות משותפות ומעבר לכך, גם אם יש זכויות לידועים, יש רף כניסה ברור וגבוה. זה הגיוני-מה שנותן זכויות רבות דורש דרישות סף רבות וגבוהות. בישראל לעומת זאת מצד אחד מעמד הידוע בציבור מקנה זכויות רבות אך מצד שני זה לא מגובה בתנאי כניסה רבים וגבוהים.
למה? כי כשהמשפט הישראלי רואה ידוע בציבור הוא לא רואה מול העיניים אדם פחות מחוייב שבודק את הקשר. הוא רואה את את שני החלקים הבעיתיים בטבלה מהשיעור הקודם-פסולי חיתון ואידאולוגים ולכן המשפט תופס עצמו כמתקן את המחוקק.  ככל שהשופטים ליברלים הם מרחיבים אותו ולהפך. ל
פס"ד פסטלר- אישה נשואה, חיה כיב"צית, כאשר בן זוגה מת רוצה לקבל זכויות של אלמנה של יב"צ לפי חוק ביטוח לאומי. בחוק הירושה כתוב במפורש שזה אסור, אם אתה נשוי אתה לא יכול להיחשב כיב"ץ.

המדינה טענה שלמעשה יש פה הכרה עקיפה בביגמיה שהיא כידוע עבירה פלילית ולא סתם הכרה אלא מתן זכויות כפולות-אבסורד. מול הטענה הזאת עמד חיים כהן שאמר שאם המחוקק היה רוצה להגביל זאת הוא היה צריך לעשות זאת ואכן בחוק הירושה זה הוגבל במפורש לנשואים בלבד ולא לידועים. כך ידועים בציבור זה לא רק תחליף נישואין אלא אף תחליף גרושין-לא צריך להתגרש מהקודם, אני אתן לך זכויות בכל מקרה.
שיעור 11.5.09

סיימנו את החצי של הזכויות של ידועים מול צד ג' כמו ביטוח לאומי וקיצבאות ושם יש השוואה לחלוטין בין ידועים לנשואים ועברנו לדבר על היחסים הכלכליים בין ידועים כמו ירושה, מזונות ורכוש. לפני שדיברנו על המשפט הישראלי עשינו ניתוח ראשוני של מדינה אזרחית ליברלית תאורטית-איך שם היינו בונים את המחויבות וראינו שבניגוד לאינטואציה ראשונית לפיה ככל שאתה ליברל כך אתה בעד זכויות לידועים, בפועל זה לפעמים הפוך. אם בן אדם לא התחתן זה כי הוא דחה את מוסד הנישואין ואם הוא עשה כך, זה מסיבה ואין לכפות עליו. זה יוצר חובות שהאדם לא רצה להיכנס אליהן-מזונות, ירושה וכו'. 
עברנו למשפט הישראלי- ברכוש משטר חזקת השיתוף נתן יתרון לידוע שדורש זכויות מול נשואין וזאת לפי חוק יחסי ממון וחזקת השיתוף. גם במזונות יש יתרון לידועים-מזונות גם אחרי הפרידה בניגוד לנשואין. 
נבדוק האם לפחות בנושא המחויבות יגבו בתנאי כניסה קשים כי יש הרבה זכויות וההיגיון יגיד שזכויות באות עם תנאי כניסה קשים. גם כאן התאכזבנו-יש הרבה מאוד זכויות אבל יש אי הגדרה של מינימום של תנאי כניסה ופעם אחת זה היה אף שלושה חודשים. 
מה ההסבר? בשיעור הקודם אמרנו שאם נדמיין שאנו במדינה אזרחית, איך היינו מעצבים את דיני הידועים. אבל ישראל היא לא בדיוק כך-יש בה חתונה דתית בלבד כזכור. בישראל מי שידוע בציבור הוא לא בהכרח מי שדחה מחויבות משפטית אלא לפעמים מי שלא יכול. אם אדם חי כידוע כי הוא לא רוצה אז נכבד את המחויבות שלו ולא נשית עליו חובות. אבל בארץ ישנם אלו שחיים כידועים ומבחינתם זה כן תחליף נישואין ולכן יש היגיון להשית עליהם חובות של נשואים. 
נעלה טיעון-השיקול הליברלי שאמור היה להוליך משפטנים לאבחן בין ידועים לנשואים היה צריך להיות קיים גם בארץ. למה? נחזור לשאלה מיהם הידועים בציבור. כשמסתכלים על הפסיקה משוכנעים שהידועים בציבור הם תופעה ישראלי ייחודית. אבל בעולם המערבי חלק גדול מאוד מהזוגות חיים כידועים בציבור-ושם אין פסולי חיתון והם לא חייבים להתחתן עם כומר. למה הם חיים כך? כי הם לא רוצים התערבות של המדינה, כי הם בודקים את הקשר ועוד. ולכן עליהם לא הוגן להחיל את דיני הנישואין.
לכן גם בארץ צריך לחלק את הידועים לשניים:

1. הידועים האוניברסליים שבכל מקום היו חיים כך ואין קשר בין המציאות הישראלית לכך שהם חיים בצורה כזאת. להחיל עליהם את דיני הנשואין זה לא הוגן.
2. פסולי חיתון תוצרת הארץ שגם הם מתחלקים לשניים-
2.1 האידאולוגים שלא רוצים להתחתן אצל הרב כי הם מתנגדים לדין הדתי (אבל אין להם בעיה עם שיתוף) 
2.2 פסולי חיתון. גם כאן השוואה מוחלטת שלהם לנישואין תהיה בעייתית, ביחוד לאידאולוגים כי הגרושין מתבססים גם הם על הדין הדתי. 
אילו היה לביהמ"ש כלי סינון בין אוניברסאליים לאידיאולוגיים (פסולי חיתון קל לזהות, אידיאולוגים לא תמיד), אז על האוניברסאליים היינו מחילים את הדין האזרחי במלואו כמו שראינו בשיעור הקודם, ועל האידיאולוגים היינו מחילים את מנגנון הנישואין ובונים קונסטרוקציה אזרחית בכל הקשור למזונות (שחל עליהם דין דתי). 

אז איך בדיוק נבדיל בין האידאולוגים לאוניברסליים? הפסיקה מניחה שאי אפשר לסנן ומכיוון שכך יש עד הנחה סמויה והיא שיש לבחור מה להחיל על כולם-את הדינים לאידאולוגים או לאוניברסליים. הפסיקה מניחה שרובם תוצרת הארץ (אידאולוגים או פסולי חיתון) ולכן מחילה על כולם את הדינים הטובים של נישואין אם לא למעלה מזה. 
הטיעון של ד"ר ליפשיץ הוא-לפני שנחליט שכמעט כולם בארץ הם תוצרת הארץ ולכן במשתמע הם צריכים דינים ליברליים שיתחשבו בהם, מסתבר בפועל שאין בעיה להבדיל בין אוניברסליים לתוצרת הארץ.
דבר נוסף-כשאפשר לזהות, מסתבר כי האחוז של תוצרת ישראל הוא רק 3. זה הכל. זה הגיוני בהתחשב בכך שמי שרוצה ממסד, מחויבות ומשפט אבל לא רוצה דת או שהדת לא רוצה אותו (=פסול חיתון) פשוט נוסע לקפריסין, לרוב בכל מקרה. לעומת זאת הידועים בציבור בארץ זה לא מקרי-כשקוראים פסקי דין ובייחוד המאוחרים מבניהם, כמעט כולם לא מיסדו את הקשר פשוט כי לא רצו ולא מסיבות שקשורות לארץ אלא פשוט כי לא רצו מחויבות. 
נראה את פסקי הדין ונראה :

1. איך מסננים בין אוניברסליים לתוצרת הארץ. 
2. איך במקרים מובהקים של אוניברסליים ביהמ"ש הניח שהם תוצרת הארץ ולכן נתן מדיניות מרחיבה.
באמצעות פסקי הדין הללו נלמד את הביקורת של ליפשיץ על הפסיקה בנושאים השונים:
נושא ראשון-רכוש
המקרה הראשון הוא סלם נ' כרמי-היה מדובר בשני ארכיטקטים ששינהם התחילו את הקשר בזמן שהיו בהליכי פירוד (לכאורה פסולי חיתון בזמן שהתחילו את הקשר) והאדון היה לחוץ אש על חתונה. הזמן עבר והיא היתה לחוצה ממש להתחתן והוא כבר לא. הסיבה היתה שכבר היה משבר ביחסים ואף ישנו בחדרי שינה נפרדים-תחת קורת גג אחת. גברת סלם אף ניהלה כמה קשרים מיניים במקביל. הדינמיקה הכלכלית היתה-לגברת היה חשבון נפרד. לאדון כרמי יש חשבון עסקי שכל ההכנסות שלו הן מעסקיו ואליו אין לאישה נגישות אבל הם פתחו חשבון משותף אליו מפעם לפעם אדון כרמי שם כסף. בינתיים נולד להם ילד. 
כאשר היחסים מדרדרים בני הזוג נפרדים והגברת מגישה תביעה שבה היא מבקשת חצי מהרכוש שנצבר במהלך הקשר-התביעה מתקבלת חלקית, על חלק מהנכסים מחילים שיתוף ועל חלק לא. השאלה היתה עובדתית. 
אוניברסליים או תוצרת הארץ? לכאורה נראים אוניברסליים, הסיפור שלהם לא מיוחד לארץ. זה לא שהם היו פסולי חיתון או אידאולוגים. נבדוק הנמקות שונות לחלק חצי מהרכוש:

1. אם נסתכל על ההנמקה החוזית (שיתוף אצל ידועים בציבור מתבסס על הצעה מכללא) אז מה היה פה-הוא נתן לה הצעה להתחתן, היא דחתה ואז היא נתנה קיבול לאחר שההצעה פקעה וכידוע, קיבול לאחר פקיעת ההצעה כמוהו כהצעה חדשה. במקרה זה לא הבשיל רצון משותף, לא היתה גמירת דעת משותפת ולכן להפעיל את הרטוריקה החוזית (שכאמור מנחה את דיני הידועים בציבור בארץ) יהיה פשוט לא נכון.
2. המבחן הפונקציונלי-שואלים מה זה נשוי מבחינה משפטית זה לא בעיה-בארץ אזרחית, הולכים למרשם האוכלוסין ובודקים. כשדיברנו על הידועים אמרנו שנבדוק האם, מהותית, הם נשואים. אבל ראינו שקשה ללכת להגדרות פונקציונליות-חיים ביחד אבל כך גם שותפים לדירה, הם חיו תחת קורת גג אחת אבל לא קיימו יחסים, ניהלו חשבונות נפרדים. 
לד"ר ליפשיץ יש ביקורת על פס"ד:

פולשנות-הפרטים בפסק הדין מפורטים להחריד. כשדיברנו על העניין של גירושין ללא אשמה ועל כך שמשפט חילוני לא נכנס בכלל למי אשם בפירוק אמרנו שזה כך כדי לא לפלוש לחיים פרטיים של אנשים. והנה, הדין החילוני של ידועים בציבור מאוד מחטט.
למה נתנו חלק מהרכוש ולמה לא חלק אחר. זה הכי צבוע מצד ביהמ"ש. נתנו את מה שמשותף כי בצוואה שלו הוא כתב שמגיע לה חצי מהרכוש (פרויקט בניה). מה שהיה בפועל זה שהוא נתן לה עותק של הצוואה אבל מה שהם שוכחים שצוואה היא דבר שניתן לשנות כל עוד אתה חי. העובדה שהוא בחר להוריש ולא לתת במתנה מלמדת את ההפך-הוא תפס את הרכוש כשלו ורק לאחר מותו יעבור אליה.
לכן פסק דין זה בעייתי:

1. ביהמ"ש בכלל לא בודק אם הם אוניברסליים או תוצרת הארץ.
2. בונה על קונסטרוקציה חוזית למרות שברור שלא נכרת חוזה.
3. מאוד פולשני.
4. מניפולציה של כוונת הצדדים-עניין הצוואה.
למרות זאת, בשורה התחתונה לא הוגן שהיא תצא בלי כלום כי בכל זאת הם חיו שנים ביחד ואף גידלו ילד משותף ובפועל ביהמ"ש גם לא נתן חצי מכל הרכוש. כך שיש פה פיצוי כספי שמטרתו להגן על בן הזוג שלקח את תפקיד טיפוח הבית והילדים ואת הפיצוי הזה לא נבנה על רעיון חוזי אלא אולי על רעיון של עשיית עושר. ביהמ"ש לא עשה כך אך הגיע לאותו רעיון. לכן הרטוריקה בעייתית ויש פה צביעות אך התוצאה סבירה בסך הכל. 
ד"ר ליפשיץ לא היה מחיל את הלכת השיתוף על ידועים אלא מחיל עליהם פיצוי אחר כפי שאמרנו אולי לפי עשיית עושר ואולי פיצוי מדורג-ככל שהזמן עובר יקבלו פיצוי גדול יותר. המשפט הישראלי הלך הפוך כידוע. 
המקרה השני היה בעניין מזונות. 
בעקבות פסיקת ברק בלינדרולן התחילו ביהמ"ש לתת מזונות לידועים ואף לא אמרו עד מתי (בניגוד לנשואה שהיא עד הגט) וזה מאוד מרחיב ולכל החיים. 
נוצר מצב שידועים מקבלים יותר מנשואים. אבל-נעדן את הביקורת ונגיד למה בנסיבות מסויימות זה דווקא הגיוני. נשוי מקבל עד הגט ולכן ידוע צריך לקבל עד הפרידה. אבל נחשוב על הנשוי-עצם הבקשה של גט יוצרת הגנה כלכלית על בן הזוג החלש כלכלית. אם נחזור למקרה של מרווין נראה שהוא לא יכול בדין דתי סתם להגיד לה ללכת-עד שהוא יגיש תביעה והיא תתברר היא חייב לשלם לה בינתיים. יש זמן בין הפרידה הפיזית לרשמית ובינתיים היא לא תיזרק לרחוב. אבל במקרה אזרחי ולא דתי הוא זורק אותו מיד החוצה מעכשיו לעכשיו ללא תקופת התאוששות ולכן גם בשיטת משפט שבאופן פורמלי אין בה מזונות לאחר גרושין ויש בה אשמה בגרושין, דווקא זה מגן על בן הזוג החלש. בידועים דווקא הקלות של הפרידה יוצרת בעיה למי שחלש ולכן יש הגיון בכך שביהמ"ש האזרחי נותן מזונות לידועים לאחר הפרידה למרות שלא נותנים לנשואין. 
אבל כדי להצדיק מתן מזונות לידועים צריך לעמוד בשלושה תנאים שביהמ"ש עומד רק באחד וחצי מהם:
1. ניטרליות מגדרית. אם אנשים חיים ביחד אמרנו שיש כאן הסכם מכללא להיות כמו נשואין אבל זה אבסורד. אם אתה אוניברסלי זה בעיתי כי אתה מחיל על מי שלא רצה נישואין את דיני הנישואין ואם אתה תוצרת הארץ אידאולוגי אז בכלל זה לא הגיוני להניח שהיה כאן הסכם מכללא להיות כמו בדין הדתי. לכן תוכן החוזה מכללא של הידועים לא צריך להיות זהה לזה של הדין הדתי והמחויבות צריכה להיות בהקשר של מי עשיר יותר ומי פחות ולא מי גבר ומי אישה. הפסיקה אימצה את ההבחנה הזו. 
2. מזונות צריכים להיות לטווח קצר, "מזונות משקמים". דיברנו שבמשפט האזרחי היתה קונסטרוקציה פרוטסטנטית לפיה לאחר גרושין מקבלת מזונות עד סוף חייה. היום זה לא פופולרי והיום יש ז'אנר משקם, אם נוצרה הסתמכות כלכלית והפסקת לעבוד כדי לתמוך בילדים למשל אז נתמוך בך למספיק זמן לעמוד על הרגליים. זה נכון וסביר לגבי ידועים בציבור. הרי מה ההצדקה של מזונות לידועים-נוצר מצב שבו בתקופת הביניים הם חשופים. לגבי ידועים בציבור אוניברסליים זה הגיוני כי הם רוצים רק את החופש לצאת ודווקא במקרה בו היד קלה על ההדק צריך לתת תקופת התאוששות שתגן על החלשים כלכלית. בעבר לא תיחם ביהמ"ש את התקופה אבל הפסיקה החדשה תיחמה זאת בזמן. 
3. היבט אשמה.  חובת מזונות בדין הדתי מאוד קשורה באשמה ולמה הם לא ביחד. אם הבעל עזב את הדירה הוא צריך לשלם אך אם היא עזבה הוא לא צריך לשלם (אך אם היא עזבה אך בגללו הוא כן ישלם-איך הוא התנהג זה מאוד חשוב). דיני המזונות האזרחיים (מותר לעזוב ללא הסבר וללא אשמה) צריכים להיות כמו הדתיים. בפס"ד ורסנו אומר ברק שאמר שאם יש הסכם מכללא שעזבתי ללא צידוק אז יש פיצוי. אבל מה זה צידוק-הרי אין אשמה בדין האזרחי בכלל. לכן יש פסקי דין מחוזיים בהם יש רטוריקה של אשמה ולמי מגיע ולא מגיע. אבל זה לא רלוונטי בכלל בידועים בציבור! אין רלוונטיות של מי עזב את מי, יש כאן חיקוי של הדין הדתי. 
מקרה שלישי-דיני הירושה

המשפט הישראלי נותן ליורשת בדיוק מה שמקבלת האישה הנשואה ולא נותן תנאי פתיחה.

אמיר נ' זגר-מדובר בגרושה שחיה עם אלמן ולאחר שלושה חודשים הוא נפטר. היא קיבלה חצי מהעיזבון ומהצד השני הילדים שלו. 

שואל השופט-מה היה קורה אם בליל הכלולות הוא היה מת? ברור שבן הזוג היה יורש ואם בנישואין קצרים אתה יורש אז גם בידועים קצרים אתה יורש. אבל-בנישואין הסיבה שיש זכויות היא האקט המשפטי, אין אחד שמתחתן ולא מבין שיש פה מחויבות. אבל כשאני חי שלושה חודשים אני לא עושה פעולה משפטית וגם אם יש הצדקה להחיל את דיני הידועים היא מכח חיים משותפים ולא מכח התחלת חיים משותפים. אם היינו מדברים על פסולי חיתון אז מילא אבל הגברת הודתה שהם לא התחתנו כי הם היו מעט זמן ביחד. הסיבה שלא התחתנו לא קשורה לסיבה ישראלית נטו. אין אף מדינה בעולם שבה לאחר שלושה חודשים של חיים משותפים אנשים היו מקבלים זכויות ירושה. 
אז נגיד-אין בעיה, שיעשה צוואה. מי שלא מתאים לו הדין שיעשה הסכם או צוואה. אבל יש בכך בעיה-
1. לא כולם יודעים מה החוק אומר ושיש צורך לעקוף אותו.

2. אני לא התחתנתי כדי לברוח מהחוק ואתה מכריח אותי לכתוב חוזה או צוואה?!
אבל השיא היה פס"ד בר נאור נ' אסטרליץ-היה אלמן וגרושה שחיו ביחד והם מאוד מסודרים ועשו הסכם מפורט שבו כתבו שתהיה דירה משותפת, חשבון משותף, אם משהו ימות אז השני ימשיך לגור בדירה וחוץ ממה שכתוב כאן לא רוצים יחסים כלכליים ולא רוצים להיות ידועים בציבור. 
אבל ביהמ"ש החליט להחיל עליהם בכל זאת כי אם סוס יגיד שהוא חתול זה אומר שהוא חתול!? אז הם אמרו-אין בעיה, אלו זכויות של ידועים וזכותי לוותר על זכויות. על כך אומר ביהמ"ש שמזונות זה קוגנטי ולכן לא ניתן לוותר. אבל יש פה קאץ'-מזונות זה קוגנטי אבל עצם הכניסה לנישואין הם לא קוגנטיים. בנישואין יש חלקים קוגנטיים כי איש לא מכריח אותך להתחתן ואם התחתנת זאת עיסקת חבילה. אבל להפוך את עצם הכניסה לנישואין לקוגנטי!? אבסורד. 
אבל יש נסיבות שבהן זה יכול להיות מוצדק-חיו 4 שנים ביחד, היא נכנסה להריון והוא החתים אותה על חוזה שבו הוא יתמוך בילד אם היא תוותר על זכויות. כאן יש מקרה של כפיה ועושק ולכן בידועים בציבור צריך להיות רגישים לכפיה ועושק. אבל במקרה של בר נאור לא היתה שום כפיה. אם מראש הבהרתי במפורש בהסכם שאני לא רוצה להיכנס לסיטואציה מסויימת-למה להכניס אותי בכח.
אפשרות אחרת לתרץ החלה של דיני ידועים על מי שלכאורה לא רוצה הוא שינוי נסיבות קיצוני-זוג מבוגר חי ביחד ומנסה את הקשר והם עושים הסכם שמפריד את הרכוש בינהם ולאישה אין ציפיות לרכוש מסויים. היא עבדה כמזכירה שלו. הוא קיבל אלצהיימר והיא טיפלה בו שנים במסירות. לאחר 30 שנה הוא נפטר הילדים שולפים את ההסכם אבל ברור שאי אפשר לזרוק אותה לרחוב כשהיא קשישה וללא כלום. כאן יש מקום לדוקטרינה של חוזה יחס. ביהמ"ש ניסה לעשות זאת בבר נאור אבל האמת היא שהם לא שינו שום תוכנית ושם מצב, הם ידעו היטב מה המשפט.
כך יוצא שאין דרך לחיות היום בלי זוגיות משפטית וזה אפילו הוחל לא רק על מזונות מהעזבון אלא גם מזונות רגילים. אנשים נכנסים למחויבות ולא יודעים זאת. 

אבל-היו התפתחויות חשובות בזמן האחרון:

1. הבחנה בין ידועים אוניברסליים לתוצרת הארץ. זה נקרא פלונית נ' אלמוני. 
2. לפני שבועיים היה עוד אחד שעסק בהסכם כמו בבר נאור וזה שרצה לצאת מזה אמר שזה קוגנטי כמו בר נאור אבל אמר הש' רובינשטיין כי לא כל הסכם בין ידועים נבטל. למעשה התהפכה כאן בשקט הלכת בר נאור. 
לסיכום נושא הידועים בציבור-

נושא הידועים מתחלק לשניים:

1. הגדרה-מיהו ידוע
2. זכויות
לגבי הגדרה והכרה בהם כידועים-

יש שלושה תנאים:

1. חיים משותפים

2. משק בית משותף
3. ניראות חברתית של בני זוג. 
חוסר בהירות רב-האם יש צורך בקיום יחסים? כמה זמן ביחד? האם צריך חשבון משותף או רק "קופה רעיונית"? האם אותה כתובת בת.ז?  אנחנו עלולים לקבל מצב לא סביר שבו סטודנטים שחיים יחדיו או מטפלת וקשיש סיעודי תחת אותה קורת גג יוכרו כידועים.

לגבי זכויות-
אם נסתכל על חוקים שעוסקים בידועים בציבור נראה שהם באופן גס-

1. חוקים כלכליים (לא אימוץ ילדים וחסינות בדיני ראיות בעניין של עדות כנגד בן זוג למשל).
2. בעלי גוון סוציאלי (קצבאות למניהן למשל ולא הסכמים של פונדקאות).
3. ניתנים בדיעבד (ולא למשל זכאות למשכנתא).
בתחילה ביהמ"ש לא רצה לתת זכויות נוספות אבל בשנות ה 90 זה הגיע-

1. מלחמת השמות-ניתן אישור לרשום בת.ז שם משפחה כמו של הידוע.

2. פס"ד לינדרולן קבע את הכלל-לגבי כל חוק שבו לא רשום אם ידוע= נשוי יש לעשות בדיקה תכליתית ואז להחליט אם להעניק זכויות.

3. מה לגבי אימוץ ופונדקאות? כרגע לא אך ייתכן כי זה העתיד.
טענות לטובת צמצום הפער המשפטי בין ידועים לנשואים:

1. הטיעון הליברלי החופש לבחור-במדינה ליברלית לא מעניין אותי איך אנשים חיים.
2. הטיעון הפונקציונאלי האנטי פורמליסטי-מה זה מעניין אותי אם הם נשואים ועברו טקס, אם הם חיים ביחד זה מספיק.
3. חוזה מכללא, הסכמה בהתנהגות.
4. לא תמיד מי שלא מתחתן עושה כך כי הוא בחר, לעיתים יש פערי כוחות בין בני הזוג.
5. לא הכול זה דיני חוזים ורצון הצדדים-יש גם דינים כופים בספר החוקים.
טענות נגד צמצום הפער המשפטי בין ידועים לנשואים:
1. רצון לא לכפות על אדם שלא רצה להתחתן להיכנס למחויבות משפטית.
2. יש כאלו שלא מתחתנים פשוט כי הם בודקים את הקשר. במדינה בה יש שוויון בין ידועים בציבור לנשואים למעשה אין לנו דבר כזה שנקרא יחסים בלי מחויבות משפטית.
3. שמירה על פורמאליות ככלי לוודאות משפטית. 
עקרונות להשוואה נכונה של דיני נישואין וידועים:

1. להפריד, לא להשוות לחלוטין בין ידועים לחתונה דווקא מתוך שיקולים של בחירה.
2. מתוך חשש לאי שוויון או ניצול, ליצור דין ביניים בין רווקים לנשואים.
3. התחשבות בשאלות של אורך הקשר, האם יש ילדים וכו'.
4. כאנלוגיה לשלב טרום החוזה, מתן פרק זמן ראשוני ללא מחויבות. 
מה נותן המשפט הישראלי בפועל לידועים:

1. ירושה-שוויון מלא בין ידועים לנשואים כולל מצב קיצוני של ידועים שחיו יחד רק 3 חודשים. זהו מצב קיצוני שניתן להצדיקו רק במקרים של שינוי נסיבות קיצוני לטווח ארוך, חוזה יחס, כדי להגן על מי שעלול להיזרק לרחוב חסר כל.  
2. מזונות-גם לאחר הפרידה בניגוד לנשואים. במקרה בר נאור כפו מזונות גם על זוג שחתמו על הסכם בו ויתרו על זכות למזונות ולמעשה הכריחו אותם להיכנס לזוגיות מחייבת משפטית-אבסורד. לכאורה אבסורד אך ד"ר ליפשיץ מצדיק זאת בכך שבידועים דווקא הקלות של הפרידה יוצרת בעיה למי שחלש ולכן יש הגיון בכך שביהמ"ש האזרחי נותן מזונות לידועים לאחר הפרידה למרות שלא נותנים לנשואים. אבל-הוא גם מצדיק זאת בעמידה בשלושה תנאים:
2.1 ניטרליות מגדרית-ביהמ"ש עומד בכך

2.2 לטווח קצר בלבד, מזונות משקמים שיתנו תקופת התאוששות לחלשים ולא ללא גבול. הפסיקה עושה זאת אך רק בזמן האחרון.
2.3 ללא שיקולי אשמה. הפסיקה לא עושה זאת ומכניסה בדלק האחורית שיקולי אשמה של הדין הדתי שלא שייכים כאן. 
יש לציין שממש לאחרונה היה פס"ד בו דווקא נאמר כי לא כל הסכם ויתור על זכויות כידועים יבוטל וזה שינוי של ממש של הלכת בר נאור.
3. חלוקת רכוש-חזקת השיתוף שלכאורה קלה יותר להפרכה מאשר נשואים (מלפני שנת 74 בלבד) אך מנגד יוצרת שיתוף מיידי ברכוש בניגוד לנשואים שם חוק יחסי ממון שומר על הפרדה-אבסורד. ד"ר ליפשיץ לא היה מחיל את הלכת השיתוף על ידועים אלא מחיל עליהם פיצוי אחר אולי לפי עשיית עושר (בן זוג שנשאר בבית לשמור על ילדים ואיפשר בכך לשני לצאת ולהרוויח) ואולי פיצוי מדורג-ככל שהזמן עובר יקבלו פיצוי גדול יותר.
מסקנה- ההגנה הכלכלית של ידועים בציבור גדולה משל נשואים.

בארץ צריך לחלק את הידועים לשניים:

1. הידועים האוניברסאליים שבכל מקום היו חיים כך ואין קשר בין המציאות הישראלית לכך שהם חיים בצורה כזאת. להחיל עליהם את דיני הנישואין זה לא הוגן.

2. תוצרת הארץ שגם הם מתחלקים לשניים-
2.1 האידיאולוגים שלא רוצים להתחתן אצל הרב כי הם מתנגדים לדין הדתי (אבל אין להם בעיה עם שיתוף).
2.2 פסולי חיתון. גם כאן השוואה מוחלטת שלהם לנישואין תהיה בעייתית, בייחוד לאידיאולוגים כי הגירושין מתבססים גם הם על הדין הדתי. 
אילו היה לביהמ"ש כלי סינון בין אוניברסאליים לאידיאולוגיים (פסולי חיתון קל לזהות, אידיאולוגים לא תמיד), אז על האוניברסאליים היינו מחילים את הדין האזרחי במלואו, ועל האידיאולוגים היינו מחילים את מנגנון הנישואין ובונים קונסטרוקציה אזרחית בכל הקשור למזונות (שחל עליהם דין דתי). 
המצב כיום הוא שההגדרה של ידועים לא ברורה (אולי במכוון כדי לשמור על מרחב תמרון לביהמ"ש), יש להם זכויות כלכליות (אך לא אחרות כגון פונדקאות ואימוץ שם החשש הוא שידועים פחות מחויבים, יפרדו והילד יפגע) העולות על אלו של נשואים ולמרות שהזכויות רבות, תנאי הסף מאוד נמוכים. ביהמ"ש גם לא מבחין בין אוניברסאליים לתוצרת הארץ (לאחרונה ממש דווקא היה פס"ד שהבחין בינהם) ומחיל על כולם תוצרת הארץ (כאילו כולם פסולי חיתון) כדי לקדם דין ידועים בציבור. 
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תחליף נישואין השלישי-נישואין אזרחיים.
כנראה תחליף הנישואין המוצלח ביותר לדעת ד"ר ליפשיץ.
אנשים שבוחרים להתחתן מחוץ לישראל ומבקשים הכרה בישראל. זה מורכב משתי קבוצות:

1. עולים שהתחתנו במדינות אחרות.
2. הקופצים-ישראלים שקופצים לקפריסין או כל מדינה אחרת כדי להתחתן. 
מכיוון שמדובר בנישואין הסמכות הייחודית היא של בית הדין הרבני. אם הם יבקשו הצהרה שהם נישואין אם זה יגיע לבית משפט אזרחי (באופן אגבי אם יבקשו זכויות אחרות כמו אימוץ או משהו אחר שדורש הכרה בזוג כנשוי) הוא ידון לפי הדין הדתי גם.

אז מה אומר הדין הדתי על נישואין אזרחיים? יש שלושה זרמים מרכזיים בדין הדתי היהודי לתוקפם:

1. הנישואין האזרחיים הם כלום ומאומה. האישה לא נחשבת אשת איש, ילד שיוולד לה מאדם אחר לא יחשב לממזר. למה? כי לפי ההלכה צריך רצון להינשא לפי דת משה וישראל, נתינת טבעת ושני עדים כשרים ותנאים אלו פשוט לא מתקיימים בנישואין אזרחיים. זה אומר שלא צריך גט והילדים לא ממזרים וגם הנישואין הללו לא מקנים שום זכות אזרחית. 
2. נישואין אזרחיים תקפים מספק. על פי דעה זו ישנם חששות הלכתיים רציניים שמבהירים מדוע הנישואין בכל זאת תקפים לפי ההלכה. למשל-יש בתלמוד חזקה שאין אדם עושה את בעילתו בעילת זנות ואם הוא חי ביחד ומקיים יחסי אישות אז הוא התכוון להיות נשוי. מי שהתחתן באזרחי לפי גישה זו נשוי מספק. זה רק חסרונות ולא יתרונות-מצד אחד אין זכאות לזכויות של נישואין (כך אם האשה תבקש כתובתה או מזונות או שהם תובעים יחד רשויות שאמורות לתת זכויות לנשואים) אבל יש חובות-אם הגבר יעלם, האשה תצטרך גט מספק בעלה. אם היא לא תקבל גט ויוולד ילד אז הוא יהיה ממזר מספק-גם לא תענוג.
3. גישת האמצע-גט לחומרה. זה לא נשואין מספק, שני דברים שונים. זה דומה לראשון- מבחינתם האנשים הללו לא נשואים. אבל-מאחר שהם כן עשו טקס כלשהו אז יש כאן בעיה אם מחר בבוקר ניתן להם להתחתן בלי שום גט. יותר מזה-אנו לא חושבים שהם נשואים מספק אבל כדי לא לקחת סיכון נדרוש בכל זאת גט לנישואין אזרחיים. חושבים כמו הראשונה ופועלים כמו השניה. מה ההבדל המעשי לגישה השניה? מכיוון שעל פי גישה זו הנישואין לא באמת תופסים, היא תיתן הנחות בניגוד לגישת הגט מספק. אם האשה למשל לא קבלה גט ונולד לה ילד, הילד לא יוגדר כספק וזאת כי הגט הוא לחומרה, לא כי היא באופן אמיתי צריכה. יותר מזה-היו מקרים בהם הבעל ברח והבטיח גט רק תמורת דרישות גבוהות (בנישואין רגילים האשה בבעיה כאן, היא תקועה) ולמרות זאת התירו לאשה להתחתן. 
זאת העמדה ההלכתית. מה בפועל עושה ביה"ד? עם השנים חל שינוי. הרוב היה במשך שנים דרישת גט לחומרה. בשנתיים האחרונות הולכים דווקא לגישה הראשונה אך עם סייג-תלוי איפה הם התחתנו: 
1. אם התחתנו במקום בו לא נגישים נישואין יהודים דתיים (כמו במדינות בריה"מ לשעבר), שם אדרוש גט לחומרה כי ייתכן שהתכוון לנישואין אבל לא יכול היה. 
2. אבל אם מדובר באדם ישראלי היום שבוחר לנסוע לקפריסין, נראה מגוחך לחשוב שהוא התכוון להתחתן לפי ההלכה ולכן מראש לא צריך גט.
העמדה המקובלת כיום בביה"ד הרבני היא שהנישואין לא תקפים כלל, אפילו לא בדרישת גט. 

נגיע לביהמ"ש. נניח שבא זוג שהתחתן בנישואין אזרחיים ורוצה לאמץ (או כל זכות אחרת שפתוחה לנשואים בלבד), דבר שפתוח רק לזוג נשוי לפי החוק הישראלי. ביהמ"ש לא יגיש שאילתה לרבני אלא יכריע בזה לבד-לפי הדין הדתי. לכאורה אנו בבעיה כי כאמור הדין הדתי לא מכיר בנישואין אלו. 
אז זהו שלא.
כאן נכנס הדין האזרחי לתמונה בשני רבדים כדי לבנות את האזרחיים כתחליף משמעותי-

1. הטקטיקה הישירה-הכרה בנישואין האזרחיים דרך המשפט הבינ"ל פרטי. 
2. הטקטיקה העקיפה. לא משנה אם אתה נשוי, אני אסדר לך את כל הזכויות של נשוי בלי לקרוא לך נשוי. 
היום נלמד את הגישה הראשונה שיצרה סיבוכים משפטיים רבים אבל בפועל זה לא חשוב כי כמעט לא משתמשים בשיטה הראשונה. 

הטקטיקה הראשונה-הכרה בנישואין האזרחיים מכח משפט בינ"ל פרטי. 

משפט בינ"ל פרטי לא קשור בהכרח לדיני משפחה-הוא קשור לאיזה מערכת דינים חלה כאשר יש גורמים רב לאומיים. למשל-אדם ישראלי רצח רומני בספרד-איזה דין יחול. לא תמיד תהיה זהות בין ערכאת השיפוט לדין שחל. כך למשל בחוזים בין חברות בין לאומיות שקובעות לעיתים בחוזים בינהם היכן יחולו דיונים בינהם. המשפט הבינ"ל הפרטי הוא מקדמי לדין המהותי. 

אפשר לומר-מכיוון שהנישואין לא נערכו בארץ, הדינים שיחולו הם של המדינה בה הם נערכו. 

נחלק את הדיון לשתי סיטואציות

1. עולים חדשים שהתחתנו בארץ בה היו תושבים והתחתנו בה לפני עלייתם.

2. ישראלים שקופצים לקפריסין או כל מדינה אחרת לצורך העניין.
המצב של העולים מאוד פשוט ורק הקופצים מצבם מסובך. אצל העולים תוקף הנישואין הוא לפי תוקף האזרחות בזמן הנישואין-לא יכול להיות שבזמן שהם עלו על המטוס הנישואין פגו. מה, נחייב אותם להתחתן עוד פעם? כשהעולים היו ברוסיה, ברור שהם הוכרו שם כנשואין כלומר פורמלית היה שלב בחייהם בו מדינה כלשהי הכירה בהם כנשואים. 
נניח שהם עלו לארץ לאחר שהתחתנו ברוסיה ולאחר שנים מת אחד ובן זוגו רוצה לרשת. לפי איזה דין ירושה נלך? לפי הישראלי כי הם כבר ישראלים. רק לעניין הנישואין נלך לפי הדין הזר. כשזה יגיע לביהמ"ש באופן אגבי, בנושא זה אין מחלוקת, מנקודת מבט אזרחית הם יחשבו נשואים. 

מה קורה בקופצים? כאן כבר יש בעיות. יש שלוש גישות:

1. הגישה של פרופ' מנשה שאווה המנוח. גישה פורמליסטית מאוד לפי קריאת לשון החוק, מאוד מדויקת. הוא אומר דבר פשוט-סימן 47 לדבר המלך מאשר לנו להכיר בנישואין של עולים כי ס' 47 מדבר רק על נישואין של אזרחים ישראלים. לא כתוב היכן הנישואין צריכים להיות-ברגע שאתה אזרח ישראלי חל עליך הדין האישי ואין סייג שאומר "אלא אם כן התחתנת בישראל". אם המחוקק היה רוצה אחרת הוא היה כותב. לא כתב, סימן שלא רצה. כשמדובר על אזרח, תמיד יחול הדין הדתי. מה גם שיש כאן היגיון-ברור שהמחוקק רצה שכל הנישואין יפוקחו על ידי הדין האישי הדתי. לא הגיוני שאם זה ההיגיון של המחוקק הוא היה מאפשר פתח יציאה מאוד קל. המחוקק רצה אוטונומיה דתית ולא ייתכן שהוא יפתח פתח לעקיפה של הדין הדתי. העולים החדשים יוכרו לפי גישה זו והקופצים לא יוכרו כי הקופצים היו אזרחים ישראלים כשהתחתנו ולפי שאווה, אזרחים ישראלים יכולים רק לפי דין דתי. 
2. פס"ד פונק שלזינגר שם דובר על אזרחים ישראלים קופצים שרצו הכרה בנישואין אזרחיים. לפי גישה שלנו כרגע הם היו אמורים להידחות אך הש' ויתקון אמר שבנושא זה יש לקונה. אם שאווה החליט שנישואין של אזרחים יהיו תמיד לפי דין תורה ולא משנה היכן הם חלים, הוא התעלם שיש היבט בינ"ל. את סימן 47 יש לפרש כלקונה-החוק שותק. מכיוון שמדובר בפס"ד לפני חוק יסודות המשפט, חסר יש להשלים מהמשפט האגלי. הדין האנגלי מבדיל לגבי נישואין זרים בין כושר לצורה. כאשר הבעיה של המתחתנים היא של כושר, זה שהם הלכו מחוץ לאנגליה לא עוזר, כושר הולך לפי התושבות, הארץ בה גרים באופן קבוע. אבל-אם יש להם כושר לנישואין אבל הצורה בעייתית כלומר, החוק האנגלי דורש דרישת צורה מסויימת וזוג אנגלי התחתן בחו"ל בצורה שלא מקובלת באנגליה, זה יוכר. כושר לפי התושבות, צורה לפי מקום הטקס. לפי זה, זוג יהודי ערבי ישראלי התחתנו בחו"ל ורוצים הטבה של נשואין למשכנתא לא יקבלו זכויות כי אין להם כושר (אין נישואין יהודים ערבים בארץ). אבל אם הם שני יהודים שמתנגדים לדת והתחתנו בחו"ל ואפילו ללא רב הם יוכרו לפי ויתקון כי כושר יש להם ולא צורה. ויתקון פותר בעיות צורה ולא כושר. מה לגבי כהן וגרושה או ממזר שיכול להתחתן בדיעבד שהתחתנו בחו"ל? לכאורה יש פה בעיה של כושר אך למעשה יש להם בעיית כושר יחסי ולא מוחלט כלומר אסור להתחתן אבל אם התחתנו אז הנישואין תקפים בדיעבד. במקרה של יהודי וערביה אין מחלוקת בין ויתקון ושאווה. הם לא מסכימים אצל האידאולוגים והכהן והגרושה. אצל שאווה גם צורה וגם כושר צריכים להיות לפי הדין הדתי. ויתקון הולך בכושר לפי הדתי אך בצורה לפי מקום עריכת הטקס. 
3. אבל יש עוד שופט-זוסמן. הוא מסכים עם ויתקון שיש לקונה.  אבל בעוד ויתקון משלים לקונה לפי הדין האנגלי, זוסמן משלים לפי כללי המשפט האמריקאי בצורה של היקש. המשפט האמריקאי מאוד נדיב בעניין הכרה בנישואין גם לפי כושר וגם צורה. אם מצאתי מדינה שחיתנה אותי והכירה בנישואין שלי, גם אם במדינת המקור אין לי לא כושר ולא צורה, עדיין יכירו בי בארץ. 
אז נשאל- אזרחים זרים שהתחתנו בחו"ל ואז הגיעו לארץ יוכרו. למה? כי הם עולים חדשים. 
ומה עם זוג יהודי נוצרי שהכירו בארץ והתחתנו בחו"ל? לפי זוסמן יוכרו אך לפי ויתקון ושאווה לא יוכרו. 
ומה עם ממזר שרשום כפסול חיתון יחד עם יהודיה ישראלית שהולך לקפריסין ומתחתן? זוסמן בוודאי שיכיר. מה עם ויתקון? יש להם כושר מוגבל ולכן ויתקון יכיר ושאווה לא יכיר כי נשואין אזרחיים לא מוכרים-נקודה. 
ומה עם זוג יהודים מתחתן ברוסיה הקומוניסטית שלא מכירה בנישואין יהודים אך הם מתעקשים להתחתן לפי ההלכה? תוקף נישואין יקבע לפי תוקף נישואין במדינת מוצאם. בגלל שהם התחתנו ברוסיה שלא הכירה בנישואין יהודים יש כאן בעיה-נקבע החריג הציוני-הם לא אזרחי ישראל ולכן אני לא יכול ללכת לפי הדין הישראלי אלא של מדינת המוצא. אבל-לכל יהודי יש שני לאומים, מה שרשום בת.ז ולאום יהודי ולכן גם אם הנישואין לא תקפים לפי המשפט הרוסי הם יוכרו לפי הדין הישראלי. זה פס"ד סקורניק. כך שזה לא תקף למי שלא יהודי. 
עד לאחרונה ביהמ"ש התחלק לפי שלוש הגישות. אנו מדברים על הכרה של האזרחי בנישואין זרים. 
לפי הטכניקה השניה העקיפה אומר ביהמ"ש למי שמתחתן בחו"ל-עזבו, אני אתן לכם תוצאה מעשית של נשוי בלי התווית של נשוי. זה מוזר. אבל הרוב בוודאי יסכימו לעסקת חבילה זו. 
אנו נראה איך המשפט האזרחי לתת למי שהתחתן בנישואין אזרחיים זכויות של נשוי בלי לקרוא לו נשוי.

נחזור לאחמד ושרה שהתחתנו בנישואין אזרחיים ואחמד נפטר. שרה רוצה לקבל זכויות ביטוח לאומי כאלמנה. תקבל או לא?
הם לא עולים חדשים-פסלנו זו.  נלך לשלוש הגישות של הקופצים. אבל אין צורך-אפשר לעשות אותם ידועים בציבור. כך היא תקבל כסף בלי לקרוא להם נשואים. בשורה התחתונה ראינו שלינדרולן פתח פתח להשוואה מוחלטת בין ידועים לנשואים ולכן ביהמ"ש יגיד-אני לא יודע אם אתם נשואים או לא אבל אתם ידועים.
למבחן-נלך קודם ונבדוק אם הם עולים או מוכרים לפי אחת משלוש הגישות. אז נוסיף, יש גם אפשרות של ידועים בציבור. 
ומה אם הם נפרדו לפני המוות (הגדרה של ידועים לעניין המוות וירושה זה שהם חיו ביחד בזמן המוות)? כאן אז באמת היינו חייבים להכריע בין הגישות כי דיני הידועים לא היו עוזרים או במקרה בו נשאלה שאלה במבחן על שניים שהתחתנו בחו"ל מהר, לא הספיקו לחיות ביחד ואז אחד מת בתאונה. כאן צריך להכריע לפי הגישות. שאלה של אימוץ או פונדקאות נצטרך לדון לפי הכל-לבדוק האם הם נשואים בכלל לפי הגישות הנ"ל ואם הגענו למסקנה שהם לא נשואים או לפי חלק מהדעות הם לא נשואים נלך לדיני ידועים ובמקרה של אימוץ ופונדקאות גם זה לא כל כך יחול על ידועים בציבור. 
בפועל הבעיה המעשית נפתרה בלי לפתור האם הם נשואים ולכן אין הכרעה של העליון. 
אבל זה לא מדויק להגיד שביהמ"ש יתן להם הכל רק בלי הכותרת של נשואים. נניח שידועים שווה לחלוטין לנשואים כי יצא חוק כזה (אין כמובן חוק כזה באמת). עדיין-אם אני נשוי אני רשום ככזה בת.ז וזה תקף מול כולי עלמא. לעומת זאת במקרה של ידוע צריך מול כל גוף מחדש לריב כדי לקבל הכרה. גם אם ביטוח לאומי הכיר בי זה לא אומר שחברת ביטוח תכיר בי-היא תגיד שגם לה מגיעה הזדמנות להוכיח בביהמ"ש שהם לא באמת ידועים. 
כאן אנו מגיעים לפונקשלזינגר שוב כדי לפתור את בעיית חוסר הרישום שמצריך טרחה כאמור מול כל גוף. העליון אומר-מי אומר שהשאלה מי נשוי שווה לשאלה מי רשום כנשוי. אתה הפקיד רואה תעודה שכתוב בה נשוי לפי קפריסין? תרשום כנשוי. אנו, ביהמ"ש, לא מצפים מהפקיד להיות עו"ד שמומחה בשאלה מי נשוי ומי לא. 
כשצד ג' רואה שאני רשום כנשוי זה אחלה כי הוא לא יודע אם התחתנתי כדין או לא. ומה קורה בין בני הזוג כשהם רוצים להיפרד? כאן הקומבינה של המרשם לא תעבוד כי היא רק מול צד ג'. כששרה תתבע מאחמד מזונות או הגרושה מהכהן, כאן זה בעיה כי אחד הצדדים, כדי לא לשלם, יטען שהנישואין בעצם לא תקפים ובגלל שהוא שהיה שם בטקס, הוא באמת יכול להעיד על כך. 
אז יש לנו שתי בעיות עם מתן זכויות לנשואים אזרחית כאילו הם נשואים-
1. כשלא הוכח עובדתית שהזוג הוא אכן ידוע בציבור. 
2. התדיינות פנימית בין בני הזוג, למשל מזונות בביה"ד רבני בפרידה.
הנשיא ברק החליט כמה החלטות.
פתרון לבעיה הראשונה, כשלא הוכח שהם ידועים בציבור-הראשון הוא בע"מ פלוני על נישואין מעורבים. בני זוג התחתנו בנישואים מעורבים אזרחיים וכשהבעל נפטר האשה תבעה עזבון. היא בנתה על זה שהיא היתה רשומה כנשואה ולכן אף אחד לא יערער על המרשם. אבל הצד השני שכן יודע שהם כן התחתנו אזרחית (הילדים שלו) אומר שזה שהם רשומים כנשואים לא אומר שהם נשואים. מכיוון שהם יהודי וערביה אז רק זוסמן יכיר בהם. מה עו"ד צריך היה לעשות? להגיש לחלופין בקשה להכרה כידועים בציבור. אבל הוא שכח זאת ולא טען שהם ידועים. הוא בא רק וטען שהיא דורשת חצי כי היא נשואה וכשהתעוררה בעיה בקשר לנשואין לא היה לו טענה חלופית. ביהמ"ש אם היה אקטיביסט היה יכול להעלות טענת ידועים במקומו אבל טענת ידועים זאת טענה עובדתית שנתמכת בראיות אבל הוא לא סיפק ראיות להיותם ידועים ולכן אף ביהמ"ש לא יכול היה לעזור לו.
אז אין ברירה אלא להכריע לפי הגישות. ברק מצא פיתרון שחורג מהפתרונות. לא עוד לבדוק האם אדם נשוי לפי הגישות או עולים חדשים ולא אם הם ידועים אלא רובד שהמציא ברק-"נישואין לצורך ספציפי". המילה נשואים תלוית הקשר והיא לא אותו דבר בכל חוק. 
אומר ברק-מה תכלית חוק הירושה? למה קובע חוק הירושה שמי שמת ולא הותיר צוואה, הנשוי לו מקבל חצי? יש כמה אפשרויות:

1. אומד דעת המשוער של הצדדים 
2. רעיון סוציאלי
3. עוד מקרים
אף אחד מהמקרים לא משנה אם הם נשואים נשואים. נניח ששאווה צודק או ויתקון. זה לא משנה. ברור שטיב הקשר הוא כמו נשואין ולכן יקבלו זכויות כמו נישואין. ברק אומר שאם יש חוק ששם יש חשיבות לנשואים ספציפיים ולא לידועים אז הוא יבחין. אבל בפועל אין חוק כזה, למעט אולי אימוץ שם יש חשש שידועים פחות מחויבים, יפרדו והילד יפגע. דרך פסק הדין הזה כל המקרים החסרים נפתרו. כשדיני הידועים לא יעבדו ייכנס הרובד השלישי של ברק של נישואין לצורך ספציפי. 
בפרשת בן ארי בני זוג מאותו מן התחתנו בקנדה (שמכירה בנישואין כאלו) וביקשו הכרה במרשם. אמר המרשם שיש הבדל בין גבר ואשה מראים מסמך שמראה נישואין (לפי הלכת פונקטשלזינגר) לבין מקרה בו ברור שיש שני גברים שלא יכולים להתחתן, לא צריך להיות עו"ד כדי לדעת זאת. ביהמ"ש מבטל זאת ואומר לרשום. פסק הדין נמנע מהכרעה מהותית כי הוא מתעסק ברישום טכני אך ברור שהוא מרכזי מאוד. 
יש אחת בעיה שלא פתרנו-בעיה של היחסים בין בני הזוג עצמם. כמו שאמרנו, בני הזוג עצמם יודעים היכן הם נרשמו ולכן הנתבע יערער את העניין-אל תראי לי ת.ז שבה את רשומה (רישום הוא לא ראיה לתוכנו), אני יודע שאת לא נשואה. בעניין רכוש זאת לא בעיה-היא תלך לפי דיני ידועים. אבל אמרנו בשיעור הקודם שדיני רכוש של ידועים צריכים להיות פחות מנשואים. למה? כי אם הוא אוניברסלי אז הוא בחר שלא להתחתן ולכן לא נכפה עליו מחויבות. אבל בנישואין אזרחיים, אשה שתתבע רכוש מכח היותה ידועה בציבור, אם הוא התחתן אזרחית, ברור שאין לו בעיה עם מחויבות ומשפט. אז הטענה תלך כך מצד נשוי אזרחית התובע שיתוף רכוש מלא:
1. אני נשוי לפי שלוש הגישות

2. לחלופין כידוע בציבור אך העוצמה של השיתוף צריכה להיות כמו נשואין כי בידועים חזקת השיתוף חלשה יותר כי החשש הוא שאם הם לא התחתנו זה כי הם לא רוצים מחויבות אבל כאן אין חשש כזה כי הם התחתנו-ברור שרוצים שיתוף! רוצה ידועים בציבור, רק בלי הסייג של חזקת שיתוף חלש יותר. 
אבל מזונות הם עדיין בעיה. למה? כי אני נתקל בהם פעמיים-ברישום ובדין המהותי. עד כה מי שתבע קצבה או ירושה תבע בביהמ"ש אזרחי לפי הדין האזרחי. ברגע שהוכרתי כנשוי חזרתי לגמרי למשפט אזרחי. אבל במזונות גם אם תרשום אותי כנשוי, דיני המזונות עצמם הם לפי הדין הדתי. אז כהן וגרושה שהתחתנו בקפריסין ולפי ויתקון וזוסמן הם נשואים, לפי החוק הדתי בנישואין אסורים אין מזונות גם אם הנישואין מוכרים בדיעבד. חוץ מזה, הולכים לביה"ד ומבקשים פסק דין של גט לחומרה וביה"ד ישמח כי הם לא אוהבים אותם. המזונות נפסקים ברגע שיש חיוב גט שיתקבל מהר כאמור יותר מנשואין רגילים (שם צריך עילה ואי אפשר לגרש ככה סתם)  כי כאן לא צריך עילה כי הרבני לא אוהב אותם. 
פס"ד כהנא ופורר בנויים על אותו ז'אנר. בני זוג שהתחתנו אזרחית. לאחר שנים הם נפרדו והבעל אמר:

1. מחד לא מגיע לך כי אנחנו לא נשואים בכלל, נישואין אזרחיים לא מוכרים
2. גם אם מוכרים, ייתכן כי אלו נישואי איסור ולכן לא מגיעים מזונות.
3. רץ לרבני ומבקש פסק דין גרושין, מקבל אותו (כי ביה"ד לא אוהב נישואין אזרחיים) ואומר שגם אם הם נשואים הוא לא חייב כי הם כבר לא נשואים. 
כאן ביהמ"ש תבע את הביטוי-"כאלה הם דיני הנישואין בישראל ואין בידי להושיע". נכון שהמצב קשה אבל אני לא יכול להושיע. אבל-
בסוף שנות ה 80 היו פסקי דין בעניין שמואל. יש לנו אזרחי הודו (הם נשואים לפי דיני משפט בינ"ל) כשאחד יהודי ואחד ספק יהודי, התחתנו אזרחית ועלו לארץ. כשהם נפרדו הבעל טען טענה כפולה-בביהמ"ש אמר שהנישואין לא מוכרים ולכן לא מגיעים לה מזונות וחוץ מזה, רצתי לרבני שנתן פס"ד גט לחומרה וגם אם היו מגיעים לה מזונות, אנחנו גרושים ולכן לא מגיעים לה מזונות. זה מה שהיה בפסקי הדין הקודמים. 
ברק הולך למהלך המתוחכם הבא-

בשלב ראשון אומר ברק-תסכימו איתי שמבחינת משפט בינ"ל פרטי הנישואין תקפים. למה? כי הם עולים חדשים. כאן היו לברק חיים קלים כי לא צריכים להכריע לפי הגישות השונות. הם נשואים וזהו. אם זה היה דיון על ירושה, אין בעיה-הולכים לדין האזרחי. אבל זה מזונות וזה לפי הדין הדתי.
כאן ברק מגיע לשלב השני-נכון שמזונות הם לפי הדין הדתי ולא מגיעים לה מזונות. אבל למה לא מגיעים לה מזונות? כי הדין הדתי לא מכיר בנישואין אזרחיים. אבל אני, השופט, כן מכיר בנישואין אזרחיים. אז מה שאני אעשה זה להחיל את דיני המזונות לפי הדין הדתי כולו יחד עם ההנחה העובדתית שלי שהם נשואים. מעין יצור כלאיים. 
אבל יש בעיה-מה הוא יעשה עם חיוב הגרושין שנתן ביה"ד? כי הרי גם אם הם נשואים הרי שיש חיוב גרושין ואז המזונות הם רק עד שלב הגט.
כאן בא השלב השלישי-לשאול למה בכלל נתנו כאן גט. אם נתנו בגלל סיבה אמיתית, בסדר. אבל אם אם הם נתנו גט כי הם לא מכירים בנישואין אזרחיים, אם אני אשתכנע שכך הדבר מצד ביה"ד, מאחר שאני כן מכיר בהם במישור הבינ"ל פרטי, לצורך המזונות אני אתעלם מהגט. 
ברגע האחרון ביהמ"ש הלך אחורה-ביה"ד אמר שהוא קובע פירוד גט לא כי הוא לא אוהב נישואין אזרחיים אלא כי הם חיו בפירוד כבר ארבע שנים ולכן הוא הוציא גט. לכן ביהמ"ש נתקע כי לא היה פה שכנוע עובדתי שהוא ביטל כי הוא לא אוהב נישואין אזרחיים. ביה"ד היה חכם מאוד כאן. לכן כל המהלך המרהיב הוא בצריך עיון ולא מיושם כאן. 
אמירה זו של ביה"ד מוזרה כי בנישואין שהם באמת מכירים בהם, נישואין כשרים, הם כמעט אף פעם לא מתירים נישואין בגלל פירוד של כמה שנים-למרות שנראה שדוקא יש גישות הלכתיות שמעודדות זאת. 

פס"ד טליסמן דן באדם שהתחתן אזרחית ונפרד מאישתו. הוא עיגן אותה כדי לסחוט ויתורים בהסכם הגרושין ולכן הוא ברח לחו"ל. האישה פנתה לרבני וגילתה שהיא התחתנה אזרחית ולכן ביה"ד דורש גט לחומרה (לפי הגישה השניה של התמודדות ביה"ד עם נישואין אזרחיים). לכן היא לא צריכה גט כי היא ניסתה למצוא אותו ולא הצליחה. 
הוא הגיש בג"ץ וטען שזה אסור כי ביה"ד מזלזל בנישואין אזרחיים שתקפים לפי החוק הבינ"ל. בג"ץ דחה אבל לפי שיהוי. למה? כי אם בג"ץ היה מצדיק אותו הוא היה פותח פתח לעגן גם נשים שהתחתנו אזרחית ולא רק דתית. אם היו מצדיקים אותה, הם היו מחלישים נישואין אזרחיים. השיהוי היה טקטיקה טובה. 
פרשת שמואל נשארה תלויה באויר ולא ידעו איך להתייחס אליה כי היא היתה בצריך עיון. פרשת פלוני נ' פלונית (מזונות אזרחיים). זוג ישראלי קפץ לקפריסין והתחתן אזרחית. חזרו לארץ, נפרדו והאישה תבעה מזונות. השופט שדן הגיע למסקנה ששאווה צודק כי אין שום לקונה ולכן הנישואין לא תקפים וזה היה דרמטי-חוסר הכרה בנישואין אזרחיים. 
זה הגיע לעליון-האם להחיל פה את שמואל? בשמואל הם היו נשואין לפי הדין הבין לאומי פרטי. אבל פה הם יצטרכו להכריע ממש נגד שאווה ולקבוע שנישואין אזרחיים כן תקפים (כזכור מדובר בישראלים קופצים) דבר שהם לא עשו מפורשות עד כה. אז מה, היא לא תקבל מזונות? ביהמ"ש כן רצה לתת לה.

החליטו לתת לה מכח ידועים בציבור. ומה לגבי זה שלא רוצים שידועים יקבלו מזונות כי הם לא רוצים מחויבות-אם היו רוצים היו מתחתנים? כאן אין את הבעיה הזאת, הרי הם התחתנו בקפריסין, אומד דעתם אומר שהם כן רצו שיתוף. בידועים רגילים אכן השיתוף נמוך יותר אך כאן ברור שהם רצו שיתוף מוגבר. ביהמ"ש פיתח פה טכניקה של מזונות אזרחיים, השאירה בצריך עיון ונתן לאישה מזונות מכח ידועים בציבור על הנמקה חוזית (ד"ר ליפשיץ טוען שדווקא זה המקרה הכי פחות מוצלח לקבוע זאת- מדובר בזוג צעיר ללא ילד). 
ביהמ"ש אמר שיש להחזיר לביהמ"ש למשפחה שיקבע עד מתי לתת להם מזונות. אם המזונות ימשיכו מעבר לחיוב הגט יש לקבוע תאריך גג למזונות האלה לפי עקרון תום הלב.
בג"ץ בני נוח מתחיל עם מהפכה של הרבני-שני אנשים התחתנו אזרחית וכאשר הם נפרדו הבעל הלך לרבני וביקש לפסוק גירושין. הוא הגיע לדיין דיכובסקי שהחליט שבנישואין אזרחיים כלל לא צריך גט אפילו לכתחילה. אבל הדיין דיכובסקי הבין שהוא יכול ליצור לעצמו כאן בעיה-אם הוא יגיד שנישואין אזרחיים תמיד לא צריכים גט, הרי שבגלל שהגרושין של אזרחיים הם בכל מקרה ברבני לפי סמכותו, אם הוא לא יכריח אותם לקבל גט, הוא פותח פתח לגירושין אזרחיים בביהמ"ש. לכן הוא אמר-בכל נישואין יש שני רבדים, הלכתי (שצריך להתיר לפי ההלכה) ויש רובד של בני האומות. לפי שבע מצוות בני נוח שני אלו צריכים פרוצידורה של התרת נישואין. הם לא צריכים גט אבל צריכים התרת גט מכח בני נוח. מכיוון שהערכאה היחידה שיכולה להתיר נישואין בישראל זה הרבני, אני לא אפסוק גט כי הם לא נשואים בעיני אלא אני אפסוק התרת נישואין לפי קריטריונים אזרחיים של העובדה שהם לא חיים ביחד. כלומר-הסמכות ברבנות, ההתרה היא לא גט אלא התרה לפי קריטריון אזרחי של פרימת החיים המשותפים. מרגע שהותרו הנישואין אין יותר מזונות.
האשה הולכת לבג"ץ ואומרת:

1. לרבני אין סמכות-בג"ץ הולך עם הרבני ולא משנה כלום, גירושין זה רק ברבני גם אם זה אזרחי.
2. תכיר בי כנשואה כי התחתנתי אזרחי לפי הדין הבינ"ל. בג"ץ לראשונה מכריע נגד שאווה ומכיר בנישואין אלו במפורש. לא מכריע בין זוסמן לויתקון אלא הכריע נגד שאווה כי הייתה להם כשירות. כלומר, אין שלוש שיטות. 
3. דורשת מזונות לאחר הגט.  מאחר שהנישואין תקפים לפי ס' 2, איך נתיר אותם? אין היגיון להתיר אותם לפי הרבני כי הם אזרחיים. מסכים בכך עם הרבני. הוא משחרר לפי המודל האזרחי של אם יש פירוד אז אכן יש להתיר את הנישואין (לפי המודל האזרחי אם קיים קרע בלתי ניתן לאיחוי בין בנה"ז, יש להתיר את הנישואין, גישה שתואמת את הגישות המודרניות באשר לעילות הגירושין- אינן מבוססות על אשמה ואינן מוגבלות בהסכמה). כאן בג"ץ אומר-אם תפעיל עליהם קריטריונים אזרחיים אמיתיים אני אכיר בהם בלבד שהם יתנו כבוד לנישואין אזרחיים והם יכולים להיות שונים. ומה עם המזונות? נקבע כי מהיום לא ניתן לכרוך בנישואין אזרחיים כי הכריכה לא נחשבת כנה. אז לפי מה ידונו בהם? לפי קריטריונים אזרחיים. עד מתי, הרי פה כבר היה חיוב גט? זה נשאר פתוח. ברק פתח פתח למזונות אזרחיים ואף לאחר הגט וכך מזונות לאחר הפרידה זה לא רק לידועים אלא אף לנשואים אזרחית אלא לא ברור עד מתי. 
שאלת מחשבה: האם ניתן להפעיל את הלוגיקה הזאת גם בנישואים דתיים? למשל בנ"ז שנישאו בנישואים דתיים והאישה בגדה בבעל. האם לא תוכל לטעון שאולי לפי הדין הדתי לא מגיע לה מזונות, אך מאחר שיש ביניהם הסכם מכללא אזרחי והם חילונים מגיעים לה מזונות מתוקף הלכת פלונית? ברק הבטיח בפסה"ד שלא ייגע בנשואים הדתיים, אך ליפשיץ אומר כי ברק כבר עזב את ביהמ"ש ויש בימ"ש מחוזי שכבר הפעיל זאת על נישואים דתיים, ולכן סביר להניח כי זה כן ייושם. הצפי הוא שלא רק בנישואין אזרחיים אלא גם אצל מי שהתחתן ברבני יהיו מזונות אזרחיים-רלוונטי כאמור אם לאשה לא מגיעים מזונות אם בגדה למשל. 

ומה נעשה עם הגרושין? 
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דגש חשוב-לאחר פס"ד בני נוח אין יותר שלוש גישות, הכריעו במפורש נגד הגישה של פרופ' שוואה אך לא הכריעו בין ויתקון לזוסמן. 

לחלופין-טענת ידועים בציבור. זה לא טוב כמו הכרה בנישואין כי זה לא מוכר מול כל העולם אלא יש להיאבק כל פעם מחדש. האופן בו זה ידרש:

1. לגבי ירושה, רק אם חיו ביחד בזמן המוות.

2. לגבי רכוש, לבקש חזקת שיתוף מוגברת כי הם הוכיחו שאין להם פחד משיתוף, הרי הם התחתנו.
לאחרונה הוכרו מזונות אזרחיים. הש' ברק הבטיח כי הם רק לנישואין אזרחיים אך תישאל השאלה-האם אישה שלא זכאית למזונות מכח הדין הדתי (כי בגדה למשל), תוכל לבקש מזונות אזרחיים?
שיעור 18.05.2009

גרושין
הדין הנוהג בישראל
בסמכות ייחודית של ביה"ד כמו נישואין וגם כן חל הדין הדתי אבל יש פה חריג של חוק התרת נישואין במקרה של אנשים בדתות שונות שמתחתנים או שאין להם עדה מוכרת. 
נתמקד בדין הדין הדתי היהודי.

הכלל הראשון הוא שהגרושין הם אקט פרטי-זה לא שהשופט או הדיין מכריז עליהם כגרושים. אם הבעל לא נותן גט, האשה לא מגורשת משום שביה"ד לא יכול להכריז עליה כגרושה. רק האקט של נתינת הגט הוא זה שיוצר את הגרושין. 
הכלל השני הוא שהגט חייב להיות אקט רצוני. לא ניתן לאיים בגט כי אין לו תוקף כך, הוא מכונה גט "מעושה". 
לפי כללים אלו, אם היינו מסתפקים בהם, אין כלל תפקיד שיפוטי לבית הדין והוא היה רק פקיד, הרי לא ניתן להכריח אדם לכתוב גט.

אבל-בפועל יש גם שלב שלוש ובו נכנס התפקיד השיפוטי של ביה"ד בתור עילות גרושין. למרות מה שאמרנו זה עתה (שני הכללים), אם תתקיים נסיבה שנגדירה כעילת גרושין, ניתן יהיה לכפות גט ולמרות הכפיה, הגט יהיה עדיין גט כשר. 
ישנן כמה קטגוריות של עילות גירושין, נראה אותן מהנמוכה ביותר לחזקה ביותר: 
· המלצה- בקטגוריה הנמוכה ביותר ביה"ד "ממליץ" לבן הזוג לתת גט לאישה, אומר שעל הגבר להתגרש.
· חיוב גט - הקטגוריה השנייה היא "חיוב גט"- שלב ביניים בין המלצה לכפייה. בד"ר מחייב להתגרש אך עדיין לא ניתן לממש בכפייה.
· כפיית גט - הקטגוריה השלישית היא "כפיית גט"- כאן אומר ביה"ד לבעל שהוא חייב להתגרש, ואם לא ייתן גט מרצונו יכפה ביה"ד על הבעל לתת גט, במצב כזה לבית הדין סמכות לקבוע מאסר (לפי ההלכה "אפילו מלקין עד שיאמר רוצה אני", היום ההלקאה היא למעשה מאסר). למרות שלכאורה יש כאן גט כפוי הוא לא ייחשב לגט מעושה. הסיכוי להשיג כפיית גט הוא מאוד קטן עם דינמיקה מחמירה.
אנו מכירים את הסיפור של העגונות-אלו שבעלן ברח או אפילו יושב בכלא-העיקר לא לתת גט. אבל הבעיה האמיתית היא של המסורבות שבעלן פשוט רוצה לסחוט מהן כסף. 
עילות הגרושין- שרשבסקי מדבר על כך. בתלמוד יש כמה עילות גירושין שמורכבות מסיכון של בן הזוג (כגון מוכה שחין) -הדבקה במחלה או חוסר יכולת לקיים יחסים עקב מחלה.
עם השנים הוסיפו על העילות-אם הבעל אלים קל וחומר שהוא מסכן.

לאחר שהיתה עליה בעילות, יש כיום מגמה של צמצום פסקי הדין של כפיית גירושין. 
נוסיף כאן כלל רביעי-נטיה לצמצום רב בעילות הגרושין. 

בחוויה של הדיין הדתי, יש מציאות אמיתית שהיא מציאות של קיום גט מעושה ואם אישה תתחתן על פיו הילדים יהיו ממזרים. גם אם הוא חושב שהוא צודק ואפשר לכפות גט, תמיד יש את הספק שהגט בכל זאת גט מעושה וילדיה יהיו ממזרים. שופט אזרחי לא חושש ככה-מקסימום, ערכאת הערעור תתקן את טעותו. אבל במקרה של טעות הלכתית, אי אפשר לתקן. אם באופן כללי, בנושאים אחרים, יש גישה ביהדות לפיה גם אם הדיינים פוסקים בכיוון מסויים אין להם מה לחשוש כי הטעות שלהם תהפוך לקובעת (למשל, אם מחליטים שיום כיפור חל בתאריך שלא נכון למעשה, בפועל התאריך החדש יחשב הנכון), כאן זה לא קיים. לכן, התוצאה המעשית היא שנדירים המקרים בהם ניתן לקבל פס"ד של כפיית גירושין, גם כאשר העמדות ההלכתיות מאפשרות זאת.

זה יוצר כמה בעיות:

1. עגונות עליהן דיברנו אך זה לא נפוץ ממש.

2. הבעיה האינדיבידואליסטית. נניח שאדם באמת, לא בתור מניפולציה, לא רוצה להתגרש. בגלל שצריך עילה ניתן להחזיק בן אדם בכח בנישואין.
3. סחטנות ומניפולציה-כדי להתגרש צריך הסכמה על הגט כי בפועל הסיכוי להשיג גט בכפייה הוא נדיר כאמור. מי שרוצה את הגרושין למעשה יהיה בעמדת נחיתות ולכן ישלם יותר בהסדרי הרכוש, ראיית הילדים וכו'. המערכת למעשה מתמרצת אותך למניפולציה, גם אם שני הצדדים רוצים להתגרש באמת. אתה רוצה הסכמה? אין בעיה, תשלם עבורה. 
4. עד כה דיברנו בשפה ניטרלית-צד מסרב ולא מסרב. אבל נוסיף עוד פרמטר של אי שיוויון מגדרי. בעיות עגינות וסרבנות וסחטנות ואינדיבידואליזם קשות יותר אצל נשים. לא קשה רק אצל נשים אבל קשה יותר אצלן.

בדין התלמודי יש עילות ברורות ואילו במשנה לא צריך עילה וניתן לגרש ללא סיבה. בתלמוד בעל שרוצה גרושין חייב עילה ואילו במשנה לא צריך עילה, אפשר לגרש ישר.
אבל בא רבנו גרשום ואסר לגרש את האשה בעל כורחה. כך נוצר פער נגד הגברים-נוצר מצב שאשה שלא הסכימה לגרושין החזיקה את בעלה בן ערובה גם אם יש עילה לגרושין. אז בא רבנו אשר ופירש את רבנו גרשום כך שגם גבר וגם אישה לא יכולים סתם ליזום גרושין, שניהם יצטרכו להוכיח עילה, ואם היא התקיימה הם יקבלו גט גם בלי הסכמת הצד השני.
לכאורה אין יותר בעיית שיוויון בדיני הגרושין לאור פרשנות חרם דרבנו גרשום. אבל יש בעיה-למה? 

1. אין סמטריה בעילות הגרושין עצמן. אותה התנהגות כשהגבר עושה זה לא עילה ואילו כשהאשה עושה זה כן עילה. הדוגמא המובהקת היא בגידה. אישה בוגדת היא עילת גרושין מובהקת והבעל אפילו לא יכול לסלוח. אבל בעל בוגד, לפחות בגידה חד פעמית, לא יכפו עליו גרושין. אולי בוגד סדרתי. כבר זה מחדד שלכאורה יש הבדל גדול. 
2. עוד סיבה שאין שיוויון הוא בגלל הפער בחלופות הדתיות לגרושין. בעל שאשתו לא רוצה להתגרש יכול לקבל היתר של מאה רבנים להינשא. זה תקין לחלוטין. אין אפשרות מקבילה אצל האישה להתחתן. 
3. פער ביחס הדתי לחלופה החילונית לגרושין. משהו שמיוחד לישראל-מצב שבו דיני גרושין דתיים מופעלים על אוכלוסיה שברובה חילונית. בקהילה חרדית נניח ששני בני זוג חיים יחד והבעל אומר לאשתו שהוא לא יתן לה גט ופשוט ילך לאשה אחרת. בקהילה דתית אמיתית זה פשוט לא יקרה גם אם מבחינה דתית רשמית הילד של האב לא יהיה ממזר ואילו ילדה של האשה מגבר אחר כן. לכן אף אחד לא יעשה מניפולציה על הצד השני תוך איום בללכת לחיות עם אחר אף ללא גט. אך כאשר חילונים עושים זאת לגבר יש יתרון-הוא יהנה מיתרונות של ידועים בציבור והילדים שלו לא יהיו ממזרים ואילו של האשה כן. יש אבל נשק נגדי לנשים נגד גברים-עד הגרושין חייבים לשלם מזונות ולכאורה האינטרס של הבעל הוא להתגרש כמה שיותר מהר כדי לא לשם מזונות. אבל-ככל שמדובר בזוג בעל רכוש רב, שווה מבחינה כלכלית לספוג תשלום מזונות כדי לקבל יותר מהחצי שלה. כמובן שאם אין הרבה רכוש זה אחרת. הבעל יעשה זאת בתנאים דה לוקס-הוא יחיה עם אחרת ולא יאבד כלום. אבל בשניה שבה האשה תחיה עם בן זוג אחר היא תקבל פסק של חיוב גרושין שיפסיק את המזונות. כדי להפסיק מזונות מספיק פסק דין של חיוב גרושין-ולא את הגט ממש שחיוני רק לגרושין ממש. לכן ככל שהגבר חילוני, משתלם לו ליצור מניפולציה. 
לכאורה היינו מצפים שדיני הרכוש הם הרלוונטיים לחלוקת הרכוש-אך לא כך. דיני הרכוש בישראל סופר ליברלים אבל בפועל אם היא רוצה גרושין והבעל מאוד נחוש למנוע ממנה זכויות, היא תצטרך לוותר על זכויות ברכוש. 
עד כה הצגנו כאילו מדובר בדין דתי ובעיות אזרחיות שנובעות מהדין הדתי. אבל בפועל יש כאן גם בעיות דתיות-המצב הקיים בישראל בעייתי לא רק מנקודת מבט אזרחית אלא אף דתית. יש כאן אבסורד-למה רבנים לא כופים גט? כי הם חוששים מגט מעושה שיגרום לילדים להיות ממזרים. אבל בפועל, ישראל היא מפעל ליצור ממזרים. למה? במדינה בה אין עילה, איזו סיבה יש לאחד להשאר עם אחר? אבל בישראל שבה יש צורך בעילה נוצרה דינמיקה שדווקא ההחמרה בנושא הגרושין לא פתרה בעיית ממזרות אלא יצרה מצב שבו יש הרבה ממזרים בגלל שרוב האוכלוסיה היא חילונית. 
לכן דווקא בנושא דיני הגרושין יש פתרונות בתוך ההלכה. כך בניגוד לנישואין שם אין פתרונות (למשל לכהן וגרושה). למשל-
1. הלכת המורדת. דוגמא יפה להתפתחות ההלכה. דין המורדת (אשה שמסרבת לקיים יחסי אישות עם בעלה) במשנה היא טענה נגד האישה, כשהאישה מגישה תביעת מזונות, בכתב ההגנה של הבעל שלא מגיע לה מזונות כי היא מורדת. אבל לפני כאלף שנה היתה תקנת הגאונים (בארץ בבל) כי היה איום חיצוני על הקהילה-חשש שהחמרה על אישה תיצור מצב שהיא תלך לבית הדין הבבלי שלא תקף הלכתית כדי שיעזור לה ולכן הילד יהיה ממזר. לכן מחשש שהנשים ילכו לערכאות גויים ויתרו לנשים למעשה ותיקנו תקנה-אשה שמתעקשת לא לחיות עם הבעל, כופים עליו לתת גט (והיא מנגד תאבד כתובתה כדי לא לעודד זאת). יש כאן גרושין חד צדיים ללא אשמה. בתקנה המקורית ההצדקה היא לא פמניסטית אלא תקנה שנועדה למנוע פלישה זרה וריבוי ממזרים. זה דבר מדהים-על פה ההלכה אסור לכפות גרושין ואילו כאן כופים גרושין. למה? כדי שלא יהיו ממזרים. עברו השנים והאוטונומיה של בתי הדין היהודים חזרה ולכן אין סיבה לתקנה לכאורה כי אין חשש שהאשה תפנה לערכאות גויים. אך הרמב"ם אומר שהסיבה לתקנה היא ליברלית פמניסטית-לא כי אחרת היא תלך לגויים אלא כי בסופו של דבר אי אפשר להחזיק את האשה בכח. במשך תקופה מסויימת אחרי הרמב"ם זאת היתה הדעה וכך היו גרושין ביוזמה חד צדדית ללא אשמה-מהפכני וזה היה פותר סחטנות, שיוויון וכו'. אבל אז התחילה התקפה קשה של רבנים אשכנזים על הרמב"ם: 
1.1 קודם כל, לא בטוח שלגאונים היתה סמכות להתקין תקנה שלמעשה הופכת את התורה. 
1.2 שנית, גם אם היתה להם זכות, אז רק לזמן מוגבל. 
1.3 שלישית, בזמן הגאונים לא היה חרם רבנו גרשום לפיו לא ניתן לגרש אשה באמירה שהאשה מעושה. לאחר חרם רבנו גרשום נוצר מצב לפיו הבעל לא יכול לגרש סתם בגלל חרם רבנו גרשום ואילו האשה יכולה לגרש ללא עילה לפי תקנת הגאונים-חוסר שיוויון. 
1.4 רביעית, אומר רבנו תם שפעם נשים היו נשים צנועות אך היום הן לא ואולי, מי יודע, התרת נשואין תיקח מהכח של הגבר מול האישה-כך מפרש אותו ד"ר ליפשיץ, בכל מקרה. 
לכן אולי פעמיים בכל שנות המדינה השתמשו בתקנת הגאונים. 
2. תקנת ח"י חודשים. בתחילת המאה ה 19 בצרפת היה שיוויון זכויות ליהודים אבל לא כקהילה אלא כפרטים שיתערו בחברה. שוב היה מצב של איום חיצוני-אם נשים לא יקבל גט בבית הדין הן ילכו לבית דין זר. לכן הרב פלג'י תיקן תקנת ח"י חודשים-אם בני זוג חיים בנפרד שנה וחצי ובית הדין השתכנע שאין עוד סיכוי להשלים בינהם, בין הדין יכול לכפות גרושין  על מי שמסרב (גם אישה וגם גבר) וזה נראה אידאלי. זה רלוונטי מאוד לישראל אבל לא משתמשים בזה. זאת תקנה יפה.
3. הפקעת נישואין-התקנה הוותיקה ביותר ומאוד רדיקלית. אדם נשוי, כך מסופר בגמרא, שלח לאשתו את הגט דרך שליח. הוא ביטל את השליחות כשהשליח באוניה. לכן האשה חשבה שהיא גרושה ונולדו לה ילדים והם למעשה ממזרים (אם הוא חזר בו) ולכן הנישואין המקוריים תקפים. לכן מה אמרו? הנישואין המקוריים הם על תנאי מפסיק מכללא-כל מי שמקדש עושה זאת על דעת בית דין ואם אתה ביטלת את הנישואין כשהשליח באוניה מראש נישואיך מופקעים. היה רב שחשב על הרעיון הבא-נקבע שבכל נישואין יש תנאי שאומר שאם התחתנת בנישואין דתיים אך סירבת להתגרש בנישואין דתיים (במדינות בהן יש נישואין אזרחיים) הנישואים מראש מופקעים. אבל, רעיון זה לא נקלט. 
אף תקנה כזו לא נקלטה ואם כן היו נקלטות לא היה צורך בפתרונות אזרחיים. למה התקנות לא נקלטו? אולי בגלל שהדיינים לא הגדולים ביותר בהלכה בדורם, אולי כי הדיינים שאינם נשים לא מרגישים ממש את מצוקת הנשים, אולי כי הדיינים חרדים ואין כמעט סיכוי שיראו לאחר מכן את העגונות בבית הכנסת או ברחוב. 
יש כלים הלכתיים שיכולים להקל על המצוקות וכן משתמשים בהם, בניגוד לאלו שראינו ולא משתמשים בהם:
1. הרחקות רבנו תם-אותו רבנו תם שהתנגד לכפיית גט על אישה מורדת, בכל זאת רצה לעזור לנשים שחובה על הבעל לגרשן והבעל סירב, פיתוח רבנו תם סדרה של טכניקות חברתיות שהן לא כפייה ממש, כגון חרם ואיסור על עסקים עם אותו אדם. בארץ נחקק חוק שמתיר לבתי הדין הללו להשתמש בתקנות של רבנו תם-איסור על חשבון בנק, כרטיס אשראי, חידוש רשיון נהיגה. ניתן להשתמש בחוק רק בכפיית גט. זה לא פותר את הבעיה האינדיבידואליסטית (זה שבאמת לא רוצה להתגרש) ואת הבעייה של עילות גרושין כי אשה ללא עילה עדיין תהיה בבעיה. אבל אדם שעזב את הבית, ניתן לכפות עליו בשיטות אלו.
2. הסכמי כבוד הדדי-עוד בזמן הנישואין ולא בגרושין. הם נועדו למנוע הגינות בדרך מתוחכמת. הדרך החכמה עובדת כך-הבעל מתחייב מראש לסכום מזונות גבוה (לא ענקי אך גבוה בכל זאת) ומוותר מראש על זכותו לקזז משכורתה של האישה. האשה מצידה אומרת שאם הבעל תובע גרושין היא מתחייבת לקחת את הגט תוך שנה ואחרת אם לא תיקח היא מוותרת באופן בלתי חוזר על זכותה למזונות. כלומר-לשנה הוא משלם מזונות גבוהים אבל לאחר מכן הוא חופשי. היא לעומת זאת מקבלת שאם הוא לא נותן את הגט הוא נשאר עם מזונות גבוהים שהוא חייב לשלם בכל מקרה. הבעיה בדבר זה שרוב האנשים לא חושבים על זה מראש. 
שיעור 19.05.2009
דיני ותחליפי גירושין אזרחיים 
נחלק את המשפט האזרחי לשש
1. פסקי דין רעים שרק מפריעים לדין הדתי לעבוד.

2. פסקי דין טובים שלא עוזרים
3. מתלהמים, התערבות ישירה שאומרים שיעזרו אך לא עושים כלום. 
4. תביעות נזיקין
5. תחליפי גרושין
6. התמודדות בדיעבד 
נתחיל ברעים. דוגמא לרע אזרחי שלא רק שלא עוזר אלא מפריע הוא רוזנצוויג. האדון הוא איש רע-הרבני החליט שהוא חייב לא רק לתת גט לאישתו אלא אף חשב שניתן לכפות גט עליו אך נמנע מכך ברגע האחרון-לפי ס' 6 לחוק שיפוט ביה"ד את הגט עצמו כופה היועמ"ש דרך ביהמ"ש. אבל הוא רצה לעזור לה בכל זאת ואז בית הדין הלך להלכה וגילה בה כלי שנקרא מזונות הפחדה-כשרוצים שאדם יתן גט אך לא רוצים לכפות מבחינה פיזית, מאיימים עליו במזונות גדולים כדי לתת גט. זה עדיין מבוסס על מזונות אך בשיעור יותר גדול מהצורך של סיפוק צרכי האשה.  ואז הוא פונה לבג"ץ ושם הוא מנסה לטעון-תראו, בית הדין הרבני פעל בחוסר סמכות. באיזה מובן? מבחינת החוק בישראל, ביה"ד לא יכול להמציא סעדים, הוא פועל מכח חוק. אם הוא רוצה לכפות הוא אומר זאת ויש מכניזם לפיו היועמ"ש מכניס את הסרבן לכלא. ואילו כאן הומצא סעד חדש של מזונות הפחדה. 
לכאורה צריך לקבל את הטענה כי בג"ץ כל הזמן מנסה למנוע מביה"ד לפעול בניגוד לחוק. אבל אם מסתכלים על זה בראייה של דיני גירושין, לא בטוח שזה המקרה לצמצם את כוחו. הרי החשש הוא שבית הדין רך מדי עם סרבני גט ועד שהוא מוצא כלי בתוך ההלכה, דווקא כאן לחנך את ביה"ד?

בג"ץ מצד אחד אכן רוצה לחנך את ביה"ד ואומר שאין מזונות הפחדה-רוצה לכפות גט? תלך לפי הפרוצדורה בחוק. אבל הוא גם רצה לתמוך באשה ואמר שעובדתית במקרה זה לא הוכח שהמזונות היו הפחדה. 
בפועל בימינו לא מכירים את הכלי הנ"ל. פסק הדין הוא משנת 55, 40 שנה לפני החוק משנת 95 שנתן כלים רחבים לכפייה (על בסיס הרחקות רבנו תם) . בג"ץ משחק משחק כפול-מצד אחד אומר לביה"ד הרבני להשתמש רק בכלים של החוק. אבל אז (בימי פס"ד רוזנצוויג) רק הכנסה לכלא היה כלי אפשרי. ביה"ד לא ישוש לתת כליאה כי יש כאן חשש אמיתי של גט מעושה שהוא כידוע לא כשר. 
יש כאן שתי פרספקטיבות-מאבקי סמכויות מחד בין ביהמ"ש לביה"ד ומצד שני לשים לב לתוצאות שבשורה התחתונה בג"ץ היה אמור לעודד את מה שביה"ד עשה כאן כי מצוקת הגרושין הוא נושא כאוב ויש לעשות כל מאמץ לא להגביל כלים משפטיים שמטפלים בבעיה זו. 

בשאלת מחשבה במבחן שקשורה לנושא זה:

יש לנתח את פסה"ד מבחינת מאבקי הסמכויות- בג"ץ אומר לבד"ר שהוא עובד אצלו ועובד לפי החוק. 

כ"כ יש לשים לב לטכניקות- היינו רוצים שבג"ץ יעודד את הכלי הזה, אך הוא לקח אותו. 

סוג אחר של בג"ץ הוא הטוב במובן שהוא לא מזיק. בג"ץ אבן צור. החוק החדש של אמצעי הכפייה הוא משנת 95 ולכן כפוף לחוקי היסוד החדשים. הוא למעשה ניסה לעשות הקבלה לפס"ד לב- שם האישה הייתה מוכנה לגירושין אלא שבעלה היה הסרבן שרצה שלום בית, היא רצתה לצאת מהארץ לחו"ל עם מאהב, בד"ר הוציא לה צו עיכוב יציאה מהארץ, היא פנתה לבג"ץ בטענה שזה לא מידתי, ובג"ץ הסיר את צו האיסור. 

לעומת זאת, אדון אבן צור הוא סרבן הגט, יש כאן דבר אירוני- הוא רוצה להשתמש בעיקרון החירות אך בו בזמן כובל את חירותו של האחר. לכן בג"ץ לא מתפתה להשתמש בחוקי היסוד, מבין שהחירות האמיתית היא החירות לצאת מהנישואין ולא לצאת מהארץ. 

בתחילת השנה דיברנו על הבג"ץ שמדבר על הגבר שמצלם את אישתו במצבים אינטימיים וברק דחה זאת. גם כאן לדעת ד"ר לישפיץ יש להבחין בין בעל סרבן שמצלם כדי לא לשלם מזונות למי שמצלם והוא סרבן. 
מקרה אחר של מתלהם הוא של רפאלי נ' רפאלי. ביה"ד האזורי היה יותר ליברלי מביה"ד הגדול. היה מדובר על בעל מכה. האשה פנתה לבג"ץ וכאן דובר מהותית בתוך ההלכה-לא פרוצדורה של הדיון או מאבק סמכויות אלא על הגרעין הקשה של דיני גרושין. היא ביקשה מבג"ץ להכריח את ביה"ד לבחור בגישה הליברלית יותר בהלכה. דעת הרוב אמרה שעד כאן-הם לא יגידו לביה"ד מה לבחור כל עוד מה שבחרו הוא בתוך ההלכה. חשין במיעוט אמר שבמקרה של כמה זרמים בהלכה אפשר לכפות זרם יותר ליברלי ובמקרה זה-לכפות גרושין כי הרי המחלוקת בין האזורי לביה"ד הגדול היתה האם העובדה שהוא היכה אותה מחייבת גט או רק מדובר בהמלצה לגט. 
נניח שחשין אכן היה מחזיר את העניין לביה"ד ומכריח אותו להכניס אותו לכלא כדי לכפות עליו-הם בחיים לא יעשו זאת כי יהיה מדובר בגט מעושה. אין מצב שדיין כלשהו יחליט פתאום לכפות גט רק בגלל חשין. 
אז מה האופציה השניה? שחשין עצמו יכתוב את הגט? אח"כ האשה תרצה להתחתן עם אחר והיא לא תוכל כי הגט לא תקף לפי הלכה. לכן פסק הדין רק חושף שבשורה התחתונה ביהמ"ש לא יכול באמת לעשות משהו בעניין זה. 
יודגש כי אמצעי כפיה כמו שלילת רשיון או חסימת חשבון בנק נחשבים לכאלו שלא הופכים את הגט למעושה כי הם כפיות חברתיות כמו ההרחבות של רבנו תם. כלא זה כמו מכות וזה כבר בעייתי הרבה יותר. 
הסוג הרביעי של פסקי הדין הוא של תביעות נזיקין. מדובר בכלי חדש והוא בנוי כך-אישה שלא מסורבת גט, בייחוד כאשר היה כבר פסק דין של חיוב גט, פונה לביהמ"ש למשפחה בתביעת נזיקין כלפי הבעל. ראשי הנזק הן רשלנות, הפרת חובה חקוקה ועוד. 
זה יוצר חזית חדשה בין ביהמ"ש לבית הדין בכמה רמות:

1. ביה"ד אומר שלכאורה זה דיני נזיקין אך זה פיקציה, ברור שזה מעמד אישי.

2. אם האזרחי יתן תביעת נזיקין, הרבני לא ידון כי זה גט מעושה. 
בפועל כמה שופטים של ביהמ"ש למשפחה כן קיבלו תביעה כזו אך עם הבדלים-

1. הם יתנו רק אם ביה"ד נתן חיוב גט כי כבר יש דין הלכתי של גט.

2. יש שופטים שיגידו שברור שאין להם סמכות ייחודית בגרושין אבל באופן אינסנדנטלי, אגבי, הוא יכול לתת נזיקין גם אם ביה"ד לא פסק חיוב גט. 
3. אם אין חיוב גט-לא פוסק בכלל. אם יש חיוב גט הוא מחשב את הנזק אבל לא מיום חיוב הגט אלא אחורה, מרגע הגשת תביעת הגרושין. זה נראה קצת סותר את עצמו. 
מה קורה בפועל? אשה שמעוגנת זמן רב ורוצה לברוח, אצל רוב השופטים היא תקבל כסף אך מצד שני זה ירחיק ממנה את הגט כי ביה"ד יראה בגט גט מעושה. 
גם לגבי השאלה אם זה ימנע מביה"ד לתת את הגט, זה לא ברור. היה ביה"ד שלא הסכים לדון כל עוד התביעה לא יורדת מחשש לגט מעושה. האשה לבסוף ויתרה על הכסף שהגיע לה מכח פסק הדין שנפסק לזכותה ואכן נפסק גט. 
כך שאשה שכבר הגט לא חשוב לה, תביעת הנזיקין היא כלי מומלץ. אבל אם הגט חשוב לה, זה בעייתי כי בתי הדין לא אוהבים תביעות אלו מחשש לגט מעושה כאמור. זה יכול גם לעודד בעלים לא לעגן כי ככל שיעגנו יותר, כך ישלמו יותר נזיקין. 
בתי הדין אומרים-לא תשיג את הגט, אני לא אדון בכך, זה לא יגרום לי לעבוד יותר מהר. בפועל ייתכן שזה דווקא מזרז הליכים. 
צריך לשים לב גם שאם תתפתח פרקטיקה של מתן נזיקין לאחר מתן הגט, זה עלול ליצור דינמיקה של בעלים שפשוט לא יתנו גט.

הכלי החמישי הוא זה של תחליפי גרושין. תחליפי נישואין כזכור היו תוצאה אזרחית של נשוי ללא קביעה הלכתית שאתה אכן נשוי. ידוע בציבור הוא הדוגמא הטובה לכך. 
מה יהיה תחליף גרושין? יגידו לאדם שבשביל גט הוא צריך ללכת לרבני אבל למרות שאני לא נותן לך גט, אני אנסה לתת לך מנקודת מבט אזרחית תוצאות אזרחיות דומות כאילו התגרשת. 
כבר נגיד שזה לא יפתור בעיית ממזרות של אישה שקיבלה תחליף גרושין אזרחי. אבל מי שזה לא חשוב לו ממזרות, יש בכך משהו.
אבל יש עוד בעיה-אם שני המעוגנים יתחתנו בחו"ל, הם יעברו עבירת ביגמיה. כך שהתחליפים לא מתקרבים לאלו של תחליפי נישואין. אבל עדיין יש בהם משהו. למשל-

1. בגרושין יש פרידה פיזית, חלוקת רכוש ואפשרות להתראות עם בן זוג אחר. נכון שאפשר לעזוב את הבית גם כך אבל זה יכול לגרום למשהו שימנע מזונות. אז ביהמ"ש ניסה לגרום לכך שאשה שעוזבת את הבית, הדבר לא יחשב נגדה והיא עדיין תקבל מזונות. כך בהלכת מילר שם גם בראיה קלושה האמינו לאשה שהעזיבה מוצדקת. 
2. בתרגול נלמד על אלימות והתעללות רוחנית. בעבר היו שופטים שנתנו צווי הפרדה שלמעשה זה סוג של תחליף גרושין פיזיים. בהתחלה ביהמ"ש נתן צווי הפרדה באופן נפוץ. אבל אחרי חקיקת חוקי יסוד העליון צימצם את השימוש בצווים אלו. באופן טכני צווי ההפרדה היו חלק מדיני המדור-העדפת האשה למדור נאה, בתנאים הוגנים ללא אלימות והתעמרות. הפסיקה החדשה העדיפה את הזכות הקניינית של הבעל. אבל רגע-אם הוא גר זמן רב מחוץ לבית והם עדיין לא גרושים זה רק בגלל שתי סיבות- או שהוא לא רצה או שהיא לא רצתה להתגרש. לכן אם הבעל למשל מעגן אותה, זה מצחיק לדבר על התחשבות בזכות הקניין של הבעל ולא לתת צו הרחקה. בהתמקדות רק בזכות קניין של הבעל מפספסים אפשרות לתת תחליף גרושין של פירוק רכוש. הרי אם האשה רוצה להתגרש והבעל מעגן, שלפחות יתנו לה פירוק שיתוף. אבל אם האשה לא רוצה להתגרש-האשה לא יכולה להגיד בבית הדין שהיא לא רוצה להתגרש ובבית המשפט להגיד שהיא רוצה שיסלקו אותו מהבית כי החיים שלהם סיוט. לכן יש לחשוב על זהות הסרבן. 
3. או בנושא הכלכלי-אמרנו שביהמ"ש, בניגוד לרבני, לא אוהב מדור ספציפי אלא אוהב פירוק רכוש מיידי. המשמעות היא לפחות ליצור גרושין כלכליים. אבל כאן יש בעיה. אם יש אדם שעזב את הבית, רוצה להתגרש ואשתו לא נותנת לו והוא רוצה פירוק שיתוף, כאן תחליף הגרושין יהיה טוב ויתנו לו לפחות גרושין כלכליים. אבל אם הסיפור הפוך-הוא עזב את הבית אבל מסרב להתגרש ואומר שהוא רוצה שלום בית. האם זה הגיוני? נותנים לו סרבנות דה לוקס-רוצה שלום בית ברבני, פירוק שיתוף באזרחי והכל כי ביהמ"ש התאהב ברעיון של גרושין (תחליף גרושין, פירוק שיתוף) ללא אשמה. זה אכן תחליף גרושין, רק כזה שניתן דווקא לצד שעיגן ע"י סירוב גרושין. 

4. התחליף המובהק ביותר לגרושין הוא האפשרות להיות ידוע בציבור עם אחד בזמן היותך נשוי לאחר. בפסיקה נשאל-האם אדם יכול להיות נשוי יחד עם להיות ידוע בציבור עם אדם אחר? חוק הירושה אומר במפורש שזה לא יכול להיות, או זה או זה. בחוקים חדשים שעוסקים בידועים אין מגבלה זו. לכן היו לא מעט ידועים שקיבלו זכויות כשעדיין היו נשואים. כאן היה פס"ד פסלר-האשה היתה ידועה בציבור אבל כשבעלה מת היא רצתה את הביטוח לאומי שלו. המדינה אמרה שיש פה ביגמיה למעשה כי נותנים לה זכויות כפולות. ביהמ"ש דוחה זאת באומרו שאם המחוקק היה רוצה הוא היה אמר זאת. במבט ראשון זה מוזר כי יש פה עידוד ביגמיה שהיא עבירה פלילית. אבל אם מסתכלים על כך בראיה של תחליפי גרושין, יש בכך היגיון. הכל יפה, בתנאי שהמשתמש בתחליף הוא המסורב. אחרת יעזרו לסרבנים. 
בתחליפי גרושין יש לבדוק מי מקבל אותם-הסרבן או המסורב. יש לכך חשיבות לשם הבנת ההיגיון שבנתינת התחליף. אם הסרבן מקבל, איזה הגיון יש מצד אחד לעגן את אשתו ומצד שני למנוע מהידועה בציבור שלו ללחוץ עליו? הרי הידועה שלו היתה לוחצת עליו להתגרש אבל אם הוא יכול להגיד לה שבכל מקרה הוא יקבל זכויות, איך היא תלחץ עליו? אבל אם המסורב יקבל תחליף, לפחות נתנו לו משהו. 
בשיעור האחרון ראינו שהתוצאות הכלכליות של הגירושין הן לא תמיד פרי רצון הצדדים אלא דרך להתמודד עם הגירושין.

כך, אם למשל בנ"ז עשו הסכם גירושין, יוכלו לפנות לביהמ"ש בדיעבד- האישה תבקש לפתוח את הסכם הגירושין, לאחר שקיבלה את הגט. כלומר, האישה מוותרת על תנאיה מבחינה רכושית כתנאי לגט, אך אח"כ עושה סיבוב שני ופונה לביהמ"ש בטענה שההסכם נעשה בעושק ובכפייה, ולכן יש לבטלו.
יש לנו דינמיקה שישית של התערבות של המשפט האזרחי-התמודדות בדיעבד, פתיחת הסכם גרושין. לאחר קבלת הגט האשה רוצה לבטל את ההסכם בטענות של כפיה ועושק. הסמכות של פירוש ההסכם היא של ביהמ"ש לפי סימה לוי כי מדובר בעילה חוזית. 
אז האשה, שכבר לא לחוצה לגט כיה אי קיבה אותו, רוצה הזדמנות שניה ורוצה לפתוח את ההסכם.

נשאל-האם זה יפגע בתוקף הגט? עד לפני שנתיים התשובה היתה לא כי בתי הדין מחתימים את הבעל על מסמך שהוא יודע שהגט מוחלט ולא ניתן לחזור בו, גט הוא דבר סופי. לכאורה יש כאן הזדמנות פז למקצה שיפורים כי הגט כאמור סופי במקרים בהם אשה שהיתה חייבת את הגט בכל מחיר והסכימה לוותר על המון. 
יש לפחות עשרה פסקי דין בעליון שבכולם הטענה נדחית באופן ברור. למשל פגס נ' פגס-מדובר בדירה שרשומה על שניהם כך שהיא לא צריכה חזקת שיתוף, זה כבר שלה. הבעל התנה את הגט בויתור שלה על כל זכויותיה. היא ביקשה לפתוח את ההסכם בעילה של כפיה ועושק (הוא היה בעל מכה ולכן הגט היה דחוף) וביהמ"ש דחה באמירה שזה כמו מסחר-שילמת מה שהיה שווה לך. נבדוק את פסק הדין:
1. דיני החוזים עליהם מדבר ביהמ"ש הם של המאה ה 19, לפני תום לב ועילות ביטול. 

2. גם לפי דיני החוזים הישנים, האידאולוגיה של דיני החוזים אמרה שכללי המשחק שסיפקה המדינה יהיו הוגנים אך אם יש מישהו שיש לו יתרונות קודמים-זכותו. היום ברור שזה לא כך (כך מתערבים בחוזים אחידים למשל). אז חוסר שיוויון בין צדדים הוא לצורך הדיון בסדר אבל אם יש כאן מערך כוחות לא שיוויוני זה בגלל דיני המדינה (היא לא יכולה להביא ילדים שיחשבו ממזרים בעוד בעלה כן יכול, למשל). לכן-אם בגלל המדינה היא בבעיה, המדינה צריכה לעזור. אך-לא. 
במקרה אברהם שבו בעל עיגן את אשתו 13 שנים האישה גם כאן טענה כי חתמה על ההסכם בגין כפייה ועושק אך בג"ץ דחה את הטענה כי כבר כשהאישה חתמה על ההסכם היא ידעה שהיא לא רוצה לקבל אותו, היא רימתה את הבעל-גנבה ממנו את זכותו לעגן אותה...
הבעיה-לפי הלוגיקה הזו, לעולם לא ניתן לטעון לכפיה ועושק כי ברור שבעת חתימת הסכם כזה אני לא באמת רוצה אותו. אם זה לא כפייה ועושק, מה כן?! 
אבל שוב יש לנו כאן סיטואיה בין צדק בדיעבד במקרה הנקודתי להכוונת צדק כללי. הנשים במקרים שראינו עומדות בפני שתי רעות-האחת היא לקבל כסף בלי גט. האחרת היא גט בלי כסף. בין שתי הברירות הרעות הללו בחרו הנשים את הצרה של גרושין בלי כסף, הרי אחת מהן היתה אישה מוכה. זה לפי שעה המצב במדינה עד שיתקבל המהלך של חשין של כפיית גט, אם יתקבל. 
אבל מצד שני-נניח שיבטלו את ההסכם. מה יקרה אז? התוצאה תשפר פעם אחת תוצאה של אשה אחת אבל תיקח את הכלי האחרון של אשה מסורבת. למה תיקח את הכלי? כי גברים פשוט יסרבו לחתום על הסכמים מחשש שיבוטלו או שיתנו תנאים דרקוניים כאלו ואחרים. 
אבל הטיעון עדיין לא נכון למרות שהוא נראה טוב. למה? הנחת העבודה היא שהעדפה האמיתית של הגברים היא לא לתת את הגט. הם אוהבים לעגן את האשה אבל גם אוהבים כסף. הם יעדיפו לעגן אם ברור להם שלא האישה לא מוותרת על כספה. 
אבל לא זה המצב. המעגן רוצה להתגרש ברוב המקרים. הסיבה שהם בכל זאת מעגנים היא שהם יודעים שזה יביא להם לתוצאה טובה בהסכם הגרושין. בעולם שבו היה כלל קוגנטי של חצי חצי, לא היה טעם לעגן כי בכל מקרה הוא היה מגיע לאותו הסכם גרושין אבל עד אז היה משלם מזונות. הסיבה שהם מעגנים זה כי הם יודעים שירוויחו הסכם גרושין מצוין. צריך לכן לקחת מהם את המוטיבציה לעגן-ידיעה שהסכם כזה יבוטל והם יאבדו את מה שקיבלו, דווקא תעודד בעלים לא לעגן כי בינתיים ישלמו מזונות. 
במקרים האחרונים נוצר מצב בו הסכמים שנפתחו גרמו לכך שבית הדין הרבני יפתח גט בכבר נחתם. 
טענת העושק למעשה עדיין לא התקבלה. למה? חשש מהצפת בתי המשפט... כאילו אומרים לאשה-לא רק שאת צודקת, את צודקת יותר מדי ואנחנו נוצף...על כך עונה ד"ר ליפשיץ כי אם יבטלו הסכמים כמה פעמים דווקא לא תהיה הצפה כי השאר יבינו את הרמז ופשוט לא יעגנו.
היחסים הכלכליים בין בני הזוג
חזקת השיתוף
בישראל יש שני משטרים מרכזיים:
1. משטר שיתוף שחל על אלו שנישאו לפני לפני שנת 74 וידועים בציבור.

2. משטר חוק יחסי ממון.
מה רע בכללים הרגילים שלמדנו בקניין? למה אי אפשר להגיד שיש כללים קבועים לפיהם מחלקים את הרכוש? למה צריך עוד מערכת כללים?
נניח שרוצים לקבוע בין בני הזוג חלוקה כלשהי. אבל למה לא לפי דיני עשיית עושר למשל-נניח במקרה בו הגבר התפרנס שנים רבות והאישה לא ועכשיו הוא רוצה לעזוב. אז פשוט שיפצה את האישה על זה שהיא איפשרה לו לצאת להרוויח כסף בכך שנשארה עם הילדים. 
יש לזכור שבכל מקרה חל רק הדין האזרחי-לא משנה אם דנים בכך בביהמ"ש או ברבני דרך כריכה. אז אם יש רק דין אחד-אזרחי-אז שוב נשאל, למה לא להסתפק בדין הקנייני או ע"ע הרגיל? 
שתי סיבות:

1. המודל ההסכמי-אין עניין מיוחד שאנשים יהיו משותפים או לא. אבל אני רוצה להגשים את רצון הצדדים שלפעמים רוצים שותפות. אם מדובר באנשים זרים הנחת העבודה היא שאם רכוש רשום על שם מישהו, זה אומר שהוא שלו. לעומת זאת אצל משפחה הנחת העבודה היא שאנשים לא מתחשבנים על כל דבר. בגלל ששניהם התאמצו, אנו מניחים שזה אומד דעתם-שיתוף. לפי הלוגיקה הזו, ברור שנכיר בהסכמים בין הצדדים שקובעים אחרת מחלוקה שווה. אנו בסך הכל מגשימים את רצון הצדדים ולכן נקבע את הכללים הדיס פוזיטיבים לפי מה שהרוב רוצה. אם בא להם לחרוג מכך מרצונם החופשי-שיהיה להם לבריאות. תנאי ליישום אמיתי של מודל זה- אם המודל הוא הסכמי כמו הגשמה אמיתית של רצון הצדדים (בלי תום לב, תקנת הציבור וכו'), נדמיין צדדים שלא עשו הסכם ממון אבל בכל זאת, ההתנהגות שלהם בנישואים מגלה כוונה נוגדת שיתוף-התחשבנו על כל דבר. לפי הרציונל ההסכמי, האם יש טעם להגיד להם שבגלל שלא עשו הסכם ממון, נכפה עליהם שיתוף-למרות שברור שבהתנהגותם דחו אותו? ברור שלא. לכן הדין הדיס פוזיטיבי של הרציונל החוזי צריך להיות אמיתי, כזה שניתן לחרוג ממנו גם בהתנהגות.
2. המודל הנורמטיבי-הבעיה בדיני הקניין היא לא שהם לא משקפים את רצון הצדדים אלא שהם יוצרים חוסר צדק. אם נסתכל על משפחה בפועל אם שני הצדדים עובדים (אחד בחוץ ואחד בשימור וטיפוח הבית והילדים), רק אחד מהם זוכה שהרכוש נרשם על שמו. יש כאן מאמץ משותף ולכן גם תוצאות בהתאם-שיתוף ברכוש. אחרת התרומה של בן הזוג הביתי לא תבוא לידי ביטוי ובמקרים רבים זאת אפליה בין גבר לאישה. לפי הלוגיקה הזאת, האם נכיר ברצון להסכמים בין בני זוג שקובעים אחרת? בניגוד לרציונל ההסכמי, כלל לא בטוח שנכיר בהם כי אנו נכפה מה שנחשב צודק ושיוויוני. זה מורכב-מצד אחד חריגה מכך היא חוסר צדק. מצד שני מנקודת מבט ליברלית, אי אפשר למנוע מה שאנשים רוצים ברצון חופשי. תנאי ליישום אמיתי של מודל זה- יהיה פה דין דיס פוזיטיבי חצי קוגנטי. כלומר-אני, המדינה, חושב שאם שני אנשים תרמו זה צריך להיות שלהם כי זה צודק. אבל אם אתה רוצה אחרת אני אתן לך. אני אתן לך לעשות הסכם ממון אבל אם לא עשית, אני אתפוס אותך על ברירת המחדל שלי של שיתוף, גם אם הראת בהתנהגות שאתה רוצה אחרת. כלומר-הליברליזם שלי יהיה בכך שאני בכלל אתן לך לעשות הסכם ממון-לא יותר מזה. 
כלומר, לכאורה בדין הרצוי הגענו לאותה נקודה משני מקומות. ברירת המחדל היא של חלוקה אך מי שירצה לחרוג, ניתן לו (ההבדל הוא אם ניתן לחרוג רק בהסכם או גם בהתנהגות). 

שני המודלים של חזקת השיתוף וחוק יחסי ממון למעשה מתחרים-לא ברור מתי החזקה חלה ואילו נכסים חלים בה. למה? כי מאחורי חזקת השיתוף עומדים שלושה מודלים מתחרים. 
חזקת השיתוף-שלוש דורות של חזקת השיתוף וננסה לראות איך התאוריה של המודלים מסתדרת עם מה שקרה בפועל בפסיקה:
המודל הראשון הוא ההסכמי-מתחיל בסוף שנות ה 60 כשחזקת השיתוף באה לאויר העולם והיה דומיננטי עד אמצע שנות ה 80. הנימוק למה בכלל לעשות חזקה היה הסכם מכללא ואף הטרדן המתערב. ביהמ"ש אומר שאם היו שואלים את הצדדים בזמן שהתחתנו למי שייך הרכוש, רוב האנשים היו אומרים שבמשותף. כלומר יש פה רטוריקה הסכמית. אבל ביהמ"ש יכול לדבר בשפה אחת ולהתנהג אחרת. בתקופה ההיא ביהמ"ש לא רק דיבר הסכמית אלא אף נהג הסכמית והשתדל שהחזקה תופעל רק כשברור שהצדדים רצו. 
לחזקת שיתוף, כל חזקת שיתוף, יש שלושה מרכיבים-
1. מהם תנאי הסף והאם עברו אותם, נכנסו לחזקה.

2. היקף הנכסים הכלולים בחזקה (לפני נישואין ואחרי נישואין, מתנות, ירושות) כי היא חלה רק על נכסים מסויימים.

3. היכולת לחרוג, לסתור-הזוג והנכס חלה עליהם עקרונית חזקת השיתוף, אבל תמיד אפשר להגיד שבמקרה זה אפשר לחרוג. 
נבחן את המרכיבים הנ"ל לגבי החזקה בדור הראשון ואיך הם מסתדרים עם המודלים ההסכמי והנורמטיבי:

לגבי המרכיב הראשון של תנאי הסף בדור הראשון, אמרה הפסיקה שצריך שלושה 
1. אתה נשוי אבל לא רק, יש עוד שני תנאים-
2. מאמץ משותף שכולל את עבודת בן הזוג בבית.
3. אורח חיים תקין. 
מאמץ משותף מסתדר גם עם הנורמטיבי (זה פשוט צודק) אך גם להסכמי (שני הצדדים התאמצו ולא סביר שבן זוג אחד ינשל את האחר). אך אורח חיים תקין מסתדר עם מודל הסכמי אך לא כל כך עם מודל נורמטיבי- למה אכפת לי אם הם מסתדרים בינהם? זה צודק שהם יחלקו את הרכוש (במקרה הנפוץ של בן זוג עובד ובן זוג ביתי). אבל הוא מסתדר מאוד עם המודל ההסכמי כי חיים תקינים מעידים על הסכמה. כאשר היה מדובר על חזקת השיתוף המקורית גם הרטוריקה התאימה לרציונל ההסכמי. 
לגבי המרכיב השני של היקף הנכסים-נחשוב, אם היינו במודל הנורמטיבי, אילו נכסים היינו שמים בשיתוף ואילו נכסים היינו מוציאים? 
הקריטריון היה שכל נכס שהוא תוצאה של מאמץ משותף (גם עבודה של אחד כי עצם עבודתו של השני איפשרה מלכתחילה את יצירת הנכס) יהיה בחזקה. 
לכן נכס מלפני הנישואין לא יהיה משותף כי הוא הורווח שלא במאמץ משותף. 
כנ"ל ירושה-אין כאן מאמץ משותף וגם מתנה. 
בפועל המשפט הישראלי לא הסתפק באבחנה זו והמציא הבחנות נוספות. למשל בפס"ד ליברמן הובחן נכס משפחתי מנכס עסקי. דירה שנרכשה בנישואין היא משותפת גם אם נרשמה על שמי. אבל אם מדובר בעסק שאני טיפחתי אז הוא רק שלי. מבחינה נורמטיבית זה חסר היגיון כי עבודתו של מי שרשם את הנכס על שמו התאפשרה ע"י עבודתו של האחר.  אין היגיון להפריד בין נכס עסקי לפרטי. נראה זאת מנקודת המבט ההסכמית. שאלנו למה לסטות מדיני הקניין והתשובה היא שבמודל ההסכמי אנו יודעים שבמשפחה אנשים מוכנים לחלוק. לכן הרטוריקה ההסכמית תגיד שכסף שהוכנס מעבודה לשם כלכלת הבית, ברור שיש כאן כוונה ליצור שיתוף. אבל אם היה חשבון בנק נפרד? נראה כי במקרה זה המודל ההסכמי יגיד כי היה כאן רצון להפריד. אבל במי התמקד ביהמ"ש-באומד דעת הצדדים או אומד דעת הבעל? באומד דעת הבעל בלבד. מה יקרה אבל אם הניתוח יוכיח שכל אחד חשב אחרת-האשה חשבה שיהיה שיתוף והבעל לא? במקרה זה הרכוש יהיה שייך למי שהוא רשום על שמו. מאחורי המודל ההסכמי מסתתרת הנחת עבודה שאם אין הסכם, כל אחד חשב אחרת לגבי הרכוש, הבעלים יהיה מי שרשום. 
כך גם בהבחנה בין פנסיה למשכורת. עד לשנות ה 80 פנסיה לא מתחלקת. זה מגוחך כי גם כך המשכורת אוטומטית נחשבת משותפת אבל ההפרשה לפנסיה שהיא חלק מהמשכורת לא תחשב משותפת. זה מגוחך. השאלה הנורמטיבית היא פשוטה-האם העבודה שייכת רק לאדם או חצי חצי? אם היא משותפת אז כולה משותפת ולא רק המשכורת אלא גם הפנסיה. אין כאן היגיון אלא אם כן חוזרים לחשיבה הסכמית שממוקדת במה הבעל התכוון לעשות עם הכסף. הבחנה אבסורדית נוספת היא בין פנסיה שהוונה לפנסיה שלא הוונה- אם אדם בוחר להוון את הפנסיה שלו, והכסף נכנס לחשבון המשותף, הרי שהכסף יתחלק, אך אם לא יהוון את הפנסיה אלא יבחר לקבל זאת כקצבה, הפנסיה לא תתחלק החל ממועד הגירושין ואילך. מובן שמדובר באבסורד. יש כאן מודל קיצוני שמתעלם לחלוטין משאלות של צדק ומתמקד רק בנקודת מבט של כוונה ואפילו לא של כוונת הצדדים אלא של כוונת המחלק וכאן מתעלמים מהתרומה של בן הזוג הביתי. 
לגבי המרכיב השלישי של היכולת לחרוג רואים זאת באופן קיצוני. החזקה הודגשה כניתנת לסתירה גם אם עברו את תנאי הכניסה ומדובר על נכסים משותפים כגון נכס משפחתי. למשל פרשת סולימן-היה שם זוג שבמהלך הנישואין נולדו להם ילדים והאשה לקחה את האחריות עליהם והיא אף עזרה לבעל בחנות. אבל הפרקטיקה המשפחתית היה מאוד פטריאכלית וכל הכסף מהחנות נלקח על ידי הבעל. כאשר הצדדים מתגרשים הגברת תבעה חצי מכח חזקת השיתוף. זה נראה הכי צודק לתת לה. הבעל אומר שהם לעולם לא התכוונו לשיתוף. מכיוון שאנו בדור הראשון נהיה כנים ולא נחשוב על צדק. ברור שהגבר לא רצה שיתוף וכנראה גם האשה. פסק הדין מרגיז אבל נכון מנקודת מבט הסכמית, אם אכן מדובר רק על כוונת הצדדים. א-ב-ל-בדיוק בגלל מקרים כאלו המציאו מלכתחילה את חזקת השיתוף ולכן נגיע למודל הנורמטיבי. 
המודל השני הוא הנורמטיבי-  בדור השני של חזקת השיתוף הרטוריקה נשארה אותו דבר לפחות בהתחלה, רטוריקה של הסכם מכללא. אך בפועל ההתנהגות של ביהמ"ש הלכה הרבה יותר לכיוון נורמטיבי ונראה זאת בכל שלושת הצירים. 
נתחיל במרכיב הראשון לחזקה של תנאי כניסה-מאמץ משותף נשאר וזה הגיוני כי הוא חלק בלתי נפרד של מודל נורמטיבי אבל אורח חיים תקין פינה את מקומו לחיים משותפים תחת קורת גג אחת. אין רלוונטיות למה היתה מערכת היחסים בינהם. 
לגבי המרכיב השני של היקף הנכסים כל ההבחנות התבטלו-בין משפחתי לעסקי התבטל בפס"ד נופרברגר, בין פנסיה למשכורת התבלטה בפס"ד לידאי. אם יש מישהו שלקח הלוואה ששילם אותה לבד מהמשכורת שלו, זה עדיין משותף כי המשכורת עצמה משותפת. מה שכן שומר זה ההבחנה בין נכסים לפני הנישואין, מתנות וירושות ובין כל השאר וזה כך כי הם לא תוצאה של מאמץ משותף כי זאת ההבחנה היחידה שיש לה הגיון נורמטיבי. למשל נכסים של נכס מעורב: יש הרחבה במושב ואחד מבנה"ז מקבל קרקע והיא רשומה על שמו, בנה"ז לוקחים משכנתא (שאמרנו שזה רכוש משותף) כדי לבנות עליו בית. זהו המקרה בפס"ד לידאי, שם השופטים עבדו בצורה מתמטית- הקרקע היא פרטית של הבעל, הבית משותף, ולכן ימכרו את הבית עם הקרקע, כאשר הצד שהקרקע לא שייכת לו יקבל חצי מערך הבית בלבד, ללא שווי הקרקע (רואים צמצום של השיתוף).

לעומת זאת, בפס"ד גדסי, שהיה בדור הראשון, אדם ירש חורבה עליה בנו בנה"ז במשאבים משותפים "ארמון". מה הייתה כוונת הצדדים? שקרקע תהיה פרטית והבית משותף? כמובן שלא, אם נחשוב מבחינה הסכמית ברור שאדם שירש קרקע ובמשאבים משותפים בנה עליה בית ירצה שהבית יהיה משותף. ולכן בדור הישן הייתה בפסיקה לוגיקת ההתערבות- הכל התערבב והכל משותף, נכס שהתקבל לפני הנישואין (כמו קרקע) והתערב בנכס לאחר הנישואין (כמו בית שבנו), אי אפשר לדבר על הפרדה בין הקרקע לבית שעליה.  מניחים שזו הייתה כוונת הצדדים כאשר היחסים היו טובים, לכן דווקא בפסיקה הישנה, ההסכמית, החריג של נכסים שהתערבבו הוא הגיוני. ואולם, בדור השני הנורמטיבי דווקא חילקו- בפס"ד לידאי דווקא מהתק' המאוחרת יותר, ביהמ"ש יוצר  הפרדה. כך בתקופה הנורמטיבית התעוררה דוקטרינת העקיבה-ירשתי נכס, מכרתי אותו ועכשיו קניתי איתו משהו אחר. ככל שאצליח להראות ששימרתי את נכסי הפרטיים בנפרד, אם אראה עקיבה, דווקא אז לא יחלקו את הרכוש אפילו אם טכנית נכס נקנה בזמן הנישואין מכסף שאפשר לעקוב אחריו לתקופה של לפני הנישואין. 
לגבי מתנות-דיני המתנות, כשאני טוען שהמתנה היא פרטית, זה כשאני טוען שהמתנה מראש ניתנה כפרטית למשל בית שמראש נרשם על שם אחד מבני הזוג. כלומר-זה שרוצה חלק מהמתנה יטען שתי טענות-
1. מראש המתנה ניתנה בכוונה לתתה לשני בני הזוג וגם אם לא, 
2. היא משותפת לאחר כל הזמן הזה כי המקבל התכוון לשתף. 
לגבי המרכיב של היכולת לחרוג-מבחינת הרטוריקה הפסיקה ממשיכה להגיד שהחזקה ניתנת לסתירה אבל בפועל לא ניתן היה להוכיח ממש כוונה נוגדת שיתוף כשמדובר בנכסי המאמץ המשותף) ולא מתנות, ירושות ותחלוף נכס פרטי). לשם האנקדוטה נציין כי במשפחה ביגמית לרוב לא מתכוונים לשיתוף. בפס"ד רבי נטען שחזקת השיתוף לא רלוונטית למגזר הדרוזי כי היא מבוססת על הסכמה לכאורה ואצל הדרוזים אין כוונה לשתף נכסים. ביהמ"ש החיל את החזקה באמירה שאין להניח הבדל בין הדרוזים ליהודים. מבחינה הסכמית פסק הדין אולי לא נכון אבל נורמטיבית הוא צודק כי זה הוגן. גם בפס"ד קוטלר שדומה לסולימן כי גם שם הגבר נתן דמי כיס לאשה נפסק אבל אחרת כי נקבע שהגבר אכן נתן דמי כיס לאשתו אבל לא כי הוא לא רצה לשתף אלא כי זה היה נוח לשם ניהול חשבונות... ושוב, רטוריקה הסכמית, נורמטיביות בפועל. בעניין בבלי יצא המרצע מהשק. עד כה הרטוריקה היא הסכמית ובפועל אנסו את הנורמות על המציאות. בבבלי אמרו במפורש שחזקת השיתוף היא ביטוי לדיני יושר תוצרת הארץ. 
המודל השלישי הוא היחידתי משפחתי-פס"ד אדרי עוסק בבני זוג שחיים 30 שנה בדירת מגורים שהבעל רכש עוד לפני הנישואין. הדירה לא עלתה בערכה באופן רציני לאורך הזמן. לכאורה מדובר בנכס לפני הנישואין ולכן אין לגבר מה לדאוג אבל העליון קבע כי בנסיבות מסויימות שמיד נחדד, גם כשמדובר בנכס לפני הנישואין תחול החזקה. עוד פס"ד הוא אבולוף- עוד לפני הנישואין היה לאבולוף חנות פרחים בדיירות מוגנת בי-ם וכשהם התגרשו הוא לא רצה לחלק את הדירה. ביהמ"ש קבע שמגיע לה חצי מהחנות. אותו מהלך ממשיך בפסקי דין נוספים. 
לגבי המרכיב הראשון של תנאי סף מתחילים להתפתח תנאי סף חדשים-אין החלה של נכס לפני הנישואין בכל מקרה אלא בנסיבות מסויימות-

1. נישואין ראשונים או אם מדובר בנישואין שניים אז ללא ילדים מבני זוג קודמים.

2. פרק זמן ארוך, כ 15 שנים לפחות.
3. חיים תקינים לאורך רוב חיי הקשר. 
המרכיב השני של היקף הנכסים-גם כאן חוזר לנכסים משפחתיים מובהקים כמו בית או חנות משפחתית. מה הרציונל? זה מוזר. אם אנו ממשיכים עם הרציונל הנורמטיבי, הוא לכאורה לא רלוונטי על נכסים לפני הנישואין, ירושות ומתנות. וכך פס"ד לידאי שהוא שנתיים לפני אדרי הולך לכיוון ההפוך מאדרי, כיוון של העמקת החזקה. מה שקרה הוא רציונל חדש משפחתי יחידתי. המודל בא ואומר שיש הבדל בין שני הרציונלים הראשונים ולבין הנוכחי. המודלים הקודמים (הסכמי ונורמטיבי) מדבר על מעין שותפות מסחרית. שם יש הפרדה ברורה בין האני לאנחנו וזה לא מתמזג. אם יש לי עסק קודם הוא שלי. אבל משפחה תקינה לאורך זמן מצמיחה תחושה יחידתית לא של התחשבנות קטנה. אף אדם נורמלי לא מנהל זוגיות בחישוב של אתה תקנה חלב, אני אקנה לחם. כך, בתנאי שלפי העובדות ברור שהם התכוונו ליצור שיתוף, המודל המשפחתי יחידתי בא ליצור סביבת עבודה שתאפשר לאנשים שחושבים במונחים של "אנחנו" להשקיע כסף במערכת המשפחתית ללא חשש של הפסד. זה באמת משקף בני זוג נורמליים נפוצים. הגישה הזאת נראית סבירה כי כן מדברים על חיים תקינים, כן מדברים על נכסים משפחתיים ויש כאן רגישות אמיתית לכוונת הצדדים. זאת נראית הגישה הצודקת וגם משקפת המציאות. למבחן-אז אם יש בני זוג עם יחסים לא טובים שמתחשבים על כל דבר, ויש נכס שנצבר לפני הנישואין ונכס שנצבר אחרי הנישואין, יש להפעיל שתי גישות של שיתוף-
1. אם הנכס הוא במאמץ משותף לאחר הנישואין אז תופעל הגישה השניה שהיא כמעט קוגנטית תמיד.
2. אבל אם מדובר בנכס לפני הנישואין, זה תלוי בבדיקה לפי המודל השלישי. נכון להיום הפסיקה בדור שלוש מגלה גמישות הסכמית אבל יש גם מגמה בכיוון אחר בזמן האחרון. 
לכן הפסיקה בפועל היום מפעילה בו זמנית את הלוגיקה של דור 2 ו-3. בנכסים במהלך הנישואין- דור 2, בנכסים קודמים- דור 3 כולל הפעלת תנאי הכניסה. 

לדעתו של ד"ר ליפשיץ זה הדבר הנכון. אין הצדקה להפעיל באופן קוגנטי על נכסים מלפני הנישואין את חזקת השיתוף, יש לבחון זאת לפני, בדיקת הסתמכות של בן הזוג השני. לעומת זאת, נכס שנרכש במהלך הנישואין יש להפעיל את חזקת השיתוף, גם אם אמרו שזה נפרד, בשל המאמץ המשותף.

חשוב לציין במבחן שהפסיקה מגלה לוגיקה הסכמית, אך יש לציין שממנה משתמע בזמן האחרון גם ממגמה בכיוון אחר.
סיכום חזקת השיתוף-

		תקופה

	רציונאל

	תנאי כניסה

	היקף הנכסים

	יכולת לחרוג


	דור 1

	סוף שנות ה-60 עד תחילת שנות ה-80

	רטוריקה הסכמית

	1. מאמץ משותף
2. אורח חיים תקין
+ (אינדיקציה פוזיטיבית לשיתוף- המחמירים)

	נעשו הבחנות:

-נכס משפחתי מול נכס עסקי
-הבחנה בין פנסיה למשכורת

	אופציה אמיתית להוכיח כוונה נוגדת שיתוף (פס"ד סולימאן)


	דור 2

	שנות ה-80 וה-90

	מודל נורמטיבי

	1. מאמץ משותף
2. חיים תחת קורת גג אחת (אין חשיבות לחיים תקינים)

	-נכסי עבודה במהלך הנישואין (נכסי מאמץ משותף)
-נכס מלפני הנישואין, ירושות ומתנות – לא יהיה שיתוף

	חצי קוגנטי (בבדיקה של ליפשיץ כל פסקי הדין שלא דנו בנכסי ירושה/מתנה/לפני הפעילו את חזקת השיתוף כל עוד לא היה הסכם ממון).


	דור 3

	סוף שנות ה-90 עד היום

	מודל משפחתי יחידתי

	1. אורך חיים- ארוך יחסית
2. נישואים ראשונים
3. יחסים תקינים

	העדפה לנכסים משפחתיים או מעין משפחתיים (דירת מגורים/עסק משפחתי)

	ראיות לכוונת הצדדים.



	


שיעור 26.05.2009

חוק יחסי ממון
בעיקרון החוק מפריד בין מי שעשה הסכם ממון (וצריך לאשר אותו בפרוצדורה טכנית מסויימת בביהמ"ש או בביה"ד) וההסכם מחייב למי לא עשה הסכם. 
חוק יחסי ממון קובע הסדר איזון משאבים והוא חל על מי שהתחתן לאחר 1974 ולא עשה הסדר ממון.

הסדר איזון משאבים מזכיר את חזקת השיתוף דור שני. מצד אחד אין כמעט תנאי כניסה-אם לא עשיתי הסכם ממון הסדר האיזון חל אוטומטי בדיוק כמו חזקת השיתוף דור 2 שהיא כמעט קוגנטית (אם לא עשיתי הסדר ממון).

הוא מזכיר גם בהיקף הנכסים- כל ההבחנות שהיו בדור הראשון (נכס עסקי מול משפחתי, משכורת מול פנסיה) לא קיימות. מה כן קיים? ירושות, מתנות ונכסים לפני הנישואין לא הופכים להיות חלק מההסדר. זהו צילום של חזקת שיתוף דור 2. כך לפי ס' 5 (א) לחוק שקובע כי לא יכנסו נכסים שהיו להם ערב הנישואין או שקיבלו במתנה או בירושה בתקופת הנישואין;
אז הבדל אחד בין חזקת השיתוף לחוק יחסי ממון הוא בהיקף הנכסים (כיום בדור השלישי החזקה כוללת הרבה יותר נכסים מאשר חוק יחסי ממון). 
אבל כאן אנו מגיעים להבדל הדרמטי ביותר בין חזקת השיתוף לחוק יחסי ממון והוא המודל המשפטי של השיתוף.
חזקת השיתוף עבדה במודל קנייני מיידי והאיזון הוא אובליגטורי דחוי. 
כלומר, לפי חזקת השיתוף בכל רגע נתון הנכסים עליהם חלה החזקה שייכים לשני בני הזוג בכל רגע נתון. כך למשל אשה שבעלה קנה דירה במהלך חייהם המשותפים ורשם רק על שמו יכולה לפנות מייד לביהמ"ש ולבקש סעד הצהרתי לרשום את הדירה גם על שמה. זוהי זכות מיידית, ספציפית לכל נכס רלוונטי לחזקה, לא רק לדירה אלא גם מניות למשל ואין צורך לחכות לאירוע מסויים כגון פירוד. אני לא צריך לחכות לכלום וכבר במהלך הנישואין יש לי את הזכויות בנכס. 
כלומר, כך נתבע נכס לפי חזקת השיתוף: 
1. בקשה לסעד הצהרתי ולאחר מכן, אם אני רוצה לממש- 
2. תביעה לפירוק שיתוף. 

חוק יחסי ממון עובד אחרת-במהלך הנישואין עצמם החוק קובע מודל סופר אינדיבידואלי. בנישואין עצמם אין שיתוף וכל אחד בעלים לעצמו (עם חריג אחד של צו מניעה להברחת נכסים) זוהי תפיסה גם מאוד שיוויונית אבל פורמלית מדי-כל אחד יכול להסתדר לבד ולא רוצים לערבב כל מני זכויות במהלך הנישואין. זה בניגוד גמור לחזקת השיתוף שם השיתוף הוא מיידי.
השיתוף חל רק כאשר חל אירוע מפקיע (כגון גרושין או מוות) ואז יש מנגנון איזון משאבים-לא אוטומטית הופכים להיות שותפים בכל הנכסים אלא עושים טבלה של כל הנכסים ומה רשום על שם מי בתנאי שלא מדובר במתנות, ירושות ונכסים לפני הנישואין וגם לא מה שרשום על שם שניהם כי אז אין טעם לעשות איזון. הטבלה תכלול את כל השאר. 
אם אב נתן לבנו קרקע ששווה 400 אלף שקל והבעל לקח משכנתא של 600 אלף שקל ובאמצעותה הם בנו בית שעומד על הקרקע ומהמשכנתא שילמו כבר 400 ונשאר חוב של 200. 

במקביל לאישה בזמן החתונה היתה חברה ששווה 50 אלף שח אבל החברה הצליחה ובזמן הגרושין המניות שוות חצי מיליון שח. לאשה היה גם תיק השקעות שהיה שווה 20 אלף בזמן החתונה והיא נתנה לאחיה שיטפל בו וכיום הוא שווה 200 אלף.
נתחיל בנכסי הבעל- 400 אלף כלל לא מכניסים לחישוב כי זה ניתן לו במתנה ולכן זהו נכס שהוא לא בר איזון. הבית כן אמור להיות מאוזן-הוא שווה 600 אבל יש עליו חוב של 200 ולכן בצד של הבעל רשום 400. הבית משותף למרות שהוא על קרקע שניתנה במתנה כי הוא שולם בשכנתא שגם אם הבעל לקח לבד, היא שולמה ממשכורת והמשכורת משותפת כזכור. 
בנכסי האשה-כאן יש משהו מעניין, יש כאן השבחה. לכאורה ההשבחה היא תוצר של נכס פרטי ולכן מחוץ לטבלה. אבל לא כך- חוק יחסי ממון פועל בדומה לחזקת שיתוף דור 2 ולכן כשבודקים השבחה בודקים אותה לפי מבחן המאמץ המשותף. החברה היתה שווה 50 ועכשיו 500 ולכן בצד של האשה נשים 450-מחיר החברה פחות מה שהיה שלה לפני הנישואין. לגבי תיק הההשקעות נשים את כולו בחוץ-לא רק את ה 20 שזה חד משמעית בחוץ כי זה היה שלה לפני הנישואין אלא את כל התיק כי היא נתנה לאחיה לנהל אותו ולכן אין כאן מאמץ משותף. הבעל גם לא יכול לטעון שהיא בהתנהגות הפכה את הנכס למשותף כי ברור שהיא הפרידה את ניהול התיק מחיי הזוגיות. יש את דעת פרופ' דגן שאומר שברגע הנישואין הכל משותף וכך גם אם התיק נוהל ע"י האח בלי קשר לבעל. לדעת ד"ר ליפשיץ המבחן הקובע הוא מבחן מאמץ משותף כולל השבחות ופירות של מאמץ משותף שיהיו ברי שיתוף. מה שהיה לגמרי בצד (נניח התקבל בירושה וטופח לבד לחלוטין) לא יכנס לאיזון. יש לציין שלפי לשון החוק עצמו אין כאן שאלה של מאמץ משותף בכלל-ההבחנה היא רק של לפני נישואין/אחרי נישואין. אבל לדעת ד"ר ליפשיץ הפסיקה מתחשבת גם בשאלה האם היה מאמץ משותף. 
אז בסוף לאישה יש 450 ולבעל 400. כדי שיתאזנו צריך לקחת את ההפרש ולחלק ל2 ובמקרה זה, יהיה איזון אם האשה תשלם 25 אלף לבעל. 

הרקע לחוק חקיקת יחסי ממון לא טוב. כשמשרד המשפטים ישב מחלקת החקיקה בדקה מהו המודל של רוב מדינות העולם. הם הגיעו למסקנה שבערך 80% הולכים על ההסדר האובליגטורי דחוי. למה? חלק מהסיבות קשורות לעניין של ודאות המרשם בקניין, ערך חשוב מאוד בקניין. 
חזקת השיתוף היא אסון מנקודת מבט של ודאות המרשם. למה? אני מלווה כסף לאדם אחר ובודק את נכסיו כדי לדעת מה הוא יכול לתת כערובה להלוואות אבל כשאני אבוא לעקל נכס פתאום יבוא בן הזוג ויגיד שחצי שלו. חוק יחסי ממון לעומת זאת מאוד בסדר-אם נכס רשום על שם אדם, הוא באמת שלו. רק בפקיעת הנישואין הנכסים מתערבבים. לכן מנקודת מבט מסחרית כלכלית חוק יחסי ממון הוא דבר טוב מאוד. 
חוץ מזה הגישה כבר הייתה של שיוויון ואינדיבידואליות-כל אחד יפתח את הקריירה שלו בנישואין ורק בפרידה יעשה איזון.
אבל החוק גרוע לישראל- העתיקו את חוק יחסי ממון מגרמניה אבל לא את הסדרי הגרושין. הוא יוצר קשר למעשה בין הגרושין הכלכליים לגרושין הדתיים. אמרנו שביהמ"ש מנסה לנתק בין הגרושין הדתיים לכלכליים כדי לספק תחליפי נישואין אזרחיים. חוק יחסי ממון מבטל ניסיון זה-כל עוד אין גט דתי, לא תקבל שיוויון ברכוש. במקרה הנפוץ, הגבר מרוויח יותר והנכסים רשומים על שמו והוא צריך להיות טיפש כדי לרצות להתגרש. כל עוד הם נשואים הוא מנהל יחיד של הרכוש שלו והוא לא חייב לאשה כלום. בשניה שהוא ירצה להתגרש הוא ילשם לה חצי-אז למה שירצה להתגרש? ברוב המקרים הבעל הוא חזק כלכלית ולפי דיני הגרושין הוא זה שצריך לתת גט וגם אם יהיו לו ילדים הם לא ממזרים-אז למה שהוא בכל ירצה להתגרש?
דיברנו בעבר על סחטנות בגרושין ואמרנו שאישה שחשוב לה הגט הדתי (שלא רוצה ילדים ממזרים) היא פתוחה לסחטנות. אבל אישה שזה לא משנה לה לא פגיעה לסחטנות כי היא יכולה לבקש סעד הצהרתי ולבקש פירוק שיתוף. אבל לפי חוק יחסי ממון היא יכולה לבקש את הסעדים הללו רק אם הוא יתן גט (אחרת הזכות שלה לאיזון משאבים היא רק על הנייר) וכך גם אשה שהגט לא חשוב לה (כי היא חילונית או לא מתכננת עוד ילדים) תצטרך אותו כדי לקבל את חלקה ברכוש בניגוד לחזקת השיתוף שם פשוט ניתן לבקש סעד הצהרתי ואז פירוק שיתוף. לכן בפועל האיזון לעולם לא הגיע לביהמ"ש-הצדדים סגרו בינהם הכל.
ואז נוצר אבסורד-חזקת השיתוף התקדמה עד הדור השלישי אבל חוק יחסי ממון הלך אחורה והחוק הפך לאות מתה-בעל נחוש יסכל בקלות יחסית את ניסיון האשה לקבל רכוש.
בגרמניה, ממנה הביאו את החוק, יש גירושין ללא אשמה ביוזמה חד צדדית וכך אין מצב שצד ימנע מהשני את מימוש הרכוש. וגם אם לגבר יש בעיה כי עד הגרושין הרשמיים הוא ישלם מזונות, ככל שלבעל יש יותר נכסים שווה לו לשלם מזונות ולשמור רכוש. 
ולכן נעשו כל מני ניסיונות לפתור את הבעיה שהתמקדו בהקדמת מועד האיזון, לעשות אותו לפני הגרושין. אבל היו מתנגדים. היו שטענו שזה יפגע בשלום הבית כי אם ניצור תחליף גרושין (דבר שבקורס דווקא תמכנו בו כתחליף במקרה שבן זוג אחד מעגן את השני) זה יעודד פירוק יחסי משפחה. 
כאן אנו מגיעים לפסקי הדין שאוחדו לדיון אחד פנובלר יעקבי. הם משקפים את המצב של המשפט הישראלי לפי החוק.
ביעקבי הגבר היה בעל חברת קרקעות כשהחברה רשומה על שמו. הוא גר עם האשה בדירה שרשומה על שם שניהם. הוא עזב את הבית והאשה הגישה תביעת גרושין וגם איזון משאבים. אדון יעקבי עשה שלושה דברים:

4. בביה"ד הוא אומר שהוא רוצה שלום בית (למרות שהוא בכלל עזב את הבית) כי הוא יודע שאם הוא יתגרש חברת הקרקעות תחולק לחצי.
5. בביהמ"ש הוא מבקש לדחות על הסף את התביעה בטענה שאין לה עילה. למה? כי חוק יחסי ממון מדבר על איזון רק בגרושין או מוות, אני לא מת ולא התגרשנו ולכן אין זכות לאיזון משאבים. 
6. הגיש לביהמ"ש השלום בקשה לפירוק שיתוף בבית שרשום על שם שניהם. זוהי תביעה קניינית פשוטה. מכיוון שבאותה תקופה ביהמ"ש האזרחי חשב שפירוק שיתוף הוא דבר טוב (כתחליף גרושין) הוא  פירק את השיתוף בבית. 
בקיצור יש כאן סרבן דה לוקס ומצב של אבסורד-פה רוצה שלום בית, שם רוצה פירוק. העכראות לא תקשרו אחת עם השניה. 
קנובלר- אדון קנובלר נשוי למורה ירושלמית ותיקה. כאשר קנובלר עומד לעזוב את המאהבת שלו, היא מאיימת עליו שתספר לאשתו, אך מבחינת קנובלר אין מדובר באיום משום שהבית רשום רק על שמו. לאחר שהרומן התגלה לאשתו, היא מגישה בביה"ד הרבני תביעת גירושין, קנובלר מנסה לטעון לשלום בית אך ביה"ד הרבני לא קונה את סיפור שלום הבית ומחייב את הבעל לתת גט (אך לא כופה עליו, נזכור כי חיוב גט אינו כפייה). קנובלר לא מציית לפסה"ד של ביה"ד, נשאר עם הדירה שרשומה רק על שמו, ובמחוזי כאשר האישה תובעת איזון משאבים, אומר ביהמ"ש שלא בשלה התביעה משום שלא התגרשו עדיין.

כלומר-לא ניתן לעשות איזון משאבים כי אין גרושין ולא מוות לפי הנוסח של החוק היבש. 
עורכי הדין של הנשים טענו כמה טענו חזקות:

1. טענת סימולטניות- חזקת השיתוף מעולם לא בוטלה. נכון שחוק יחסי ממון חל על מי שהתחתן אחרי שנת 74 אבל גם אז מי שנשוי החזקה תקפה לפיו. לכן הנשים לא יכולות לתבוע איזון משאבים (כי הם לא התגרשו) אבל יכולות לתבוע חצי מכח חזקת השיתוף. זאת טענה חלשה כי ברור שחוק יחסי ממון בא להחליף את חזקת השיתוף. מה גם שחזקת השיתוף רחבה יותר מחוק יחסי ממון אז אם היא עדיין חלה, אז מה בדיוק ישאר לאזן בגרושין. אם הטענה מתקבלת כל הנשים יחזרו לחזקת השיתוף כמו שלמדנו ובעל מעגן לא ירוויח כי הן יקבלו חצי מהרכוש. 
2. טענת הקדמת מועד האיזון-בחוק כתוב פקיעת נישואין עקב גרושין או מוות. הטענה היא כי לגרושין יש פרשנות מרחיבה-אפשרות אחת היא שגרושין יהיו ע"פ הדין הדתי אבל לא הגט עצמו אלא פס"ד לחיוב גט שקיים לא מעט. זה יעזור רק לפנובלר ולא לגב' יעקובי שם אין אפילו חיוב גט אלא הם עדיין בשלב שלום הבית. גם טענה זו לא חזקה. למה? לפי החוק בישראל גרושין בישראל הם לפי דין תורה ומה לעשות שדין תורה קובע כי רק גט ממש מפקיע נישואין. זהו. אם הטענה תתקבל היא תעזור לכל אישה שלפחות קבלה פס"ד של חיוב גרושין.
3. גם כאן ההצעה היא לקדים את מועד הגרושין אבל יותר רדיקלי-לא גט ולא פס"ד חיוב גט אלא פשוט פרידה וזאת משם שחוק יחסי ממון הוא חוק אזרחי ולכן הגרושין שתקפים לפיו הם אזרחיים כלומר-פרידה. 
לגבי הטענה הראשונה-היא נדחתה ברוב של 3 מול 2. אין סימולטניות וחוק יחסי ממון החליף את חזקת השיתוף.

לגבי הטענה השניה-הקדמה של הגרושין עדיין בגדרי הדת אבל הסתפקות בפס"ד של חיוב גט ולא גט ממש. גם היא נדחתה.
גם הטענה השלישית נדתה ברוב של 4 מול אחד.

ועדיין הנשים ניצחו. איך? כי יצא שרוב השופטים רצו לתת לנשים חצי. לא היה רוב לתת להן חצי מכח דין אחד-לא היה רוב לתת להם לפי חזקת השיתוף (הטיעון הסימולטני) ולא היה להם רוב לפי הקדמת נישואין ממועד הגט הרשמי אבל היה רוב של שופטים לתת חצי מכח שילוב של הטענות. 
אבל היה המשך- אדון קנובלר התחתן שוב והתגרש שוב והעניין היה באותו אופן. הוא ביקש לדחות על הסף את תביעתה והיא כן נדחתה משום שלא היה רוב לאף אחת מן הדעות. מכיוון שנוצרה הלכה היא מחייבת את ביהמ"ש הנמוכים יותר כך שקנובלר ויעקבי לא עוזרים בכלל. 
פס"ד לא קובע הלכה ברורה אבל היו כמה דברים שקודמו-
1. כך למשל ביהמ"ש יצר נוסחת קשר בין ביה"ד לפירוק שיתוף ואמר שלא ניתן לטעון שלום בית ברבני ולבקש פירוק שיתוף בביהמ"ש. 
2. הוזכר גם ס' 11 לחוק יחסי ממון שאומר שגם בתקופה בה לכאורה יש הפרדת רכוש (בנישואין) אפשר לבקש צו מניעה למכירה של הרכוש, למשל במקרה של התחלת הליכי פירוד. כך שגם אם האיזון לא חל ניתן לסכל הברחת נכסים. 
פס"ד יעקובי הכניס את המערכת לסחרור-יש שיתוף או אין שיתוף? מה בדיוק ההלכה?
מהלך אחד אמר ששופטים נמוכים יכולים לקבוע חצי לאישה מכוח הלכת קנובלר- יעקבי, מבלי לנמק. השופטים היו נבוכים מכיוון שפס"ד של העליון נתן לנשים חצי מהרכוש, אך לא קבע הלכה מחייבת לדורות. לכן, היו שקבעו שניתן לפסוק חצי לאישה "מכח הלכת קנובלר-יעקובי" ואין צורך להסביר ולפרט את העילה, פס"ד הפך לעילה בפני עצמה. ליפשיץ אומר שזהו מהלך נכון משום שמדובר בתקדים מחייב מבחינת התוצאה.
מה שרוב שופטי המשפחה עשו זה ללכת לפן סמוי בפס"ד של הש' שטרסברג כהן. כשהיא דנה בסימולטניות, דנה על חזקת השיתוף, אמרה שהיא לא חושבת שאפשר להגיד שחזקת השיתוף עדיין חלה כי האמת היא שהיא לא מסתדרת עם חוק יחסי ממון. אבל היא גם אמרה שנכון שלפי ס' 4 חזקת השיתוף לא חלה. אבל נניח שיש בני זוג שהתחתנו אחרי שנת 74 ויש להם דירה שרשומה על שניהם-למי היא שייכת? לשניהם. מכח מה? מכח דיני קניין רגילים (חזקת שיתוף לא חלה עליהם כי הם התחתנו אחרי 74 ואיזון גם לא כי הם לא גרושים). כך גם אם קנינו מקרר ביחד הוא שייך לנו לפי דיני המטלטלין הרגילים. לא בגלל איזון ולא בגלל חזקת השיתוף אלא דיני קניין רגילים. אם נחזור לדירה, גם אם היא רשומה על שם אחד מהם, אם יוכח שהכוונה היא לשיתוף היא תקבל שבני משפחה עושים עסקאות במקרקעין (רישום על שם שניהם) ללא עסקאות בכתב. היא תגמיש את דיני הראיות. זה מזכיר את חזקת השיתוף מהדור הראשון כי היא מדברת על הסכמת הצדדים לשיתוף. היא תיתן שיתוף לפי דיני חוזים וקניין בכלל. אבל ככה אנחנו נחזור לבעיות עם הגברים הפטריאכלים שלא מוכנים להסכים לשיתוף.
אז יש לנו חזקת שיתוף עם שלושה דורות, איזון משאבים והדין הכללי שמופעל על בני זוג שהתחתנו לפני שנת 74 לפני שהם מתגרשים. 
מה עשו אנשים? כתבו בראש התביעה שלהם "בקשה לשיתוף לפי דין כללי" כדי לא להידחות על הסף אבל הפעילו למעשה את הגישה הסימולטנית לפי חזקת שיתוף של הדור השני. אמרו שעושים עושים דור ראשון לפי הדין הכלי אך הפעילו דור שני בפועל. 
אך היה שינוי-

בפרשת אבו רומי היה שני מוסלמים שחיו ביחד 14 שנה עם 6 ילדים וחיים בבית שהיה של הבעל לפני הנישואין וגם לא הצטברו נכסים. הם התגרשו והיא תבעה לפי חוק יחסי ממון (הם התחתנו אחרי שנת 74) ולכאורה אין בעיה כי הם כבר גרושים ואין בעיה לעשות איזון. אבל התוצאה העצובה תהיה שהאשה תצא מנישואין של 14 שנה בלי כלום כי הם לא צברו נכסים. 
האשה טענה בעליון שלושה דברים:

1. הדין הכללי-  הלוגיקה של הדין הכללי אמרה שמכח דיני הקניין אנשים לפעמים משתפים עם בני זוגם נכסים כאלו ואחרים. 
2. האם הלוגיקה הזו תקפה רק לנכס שנצבר אחרי הנישואין? מה לגבי לנכסים גם לפני הנישואין? אם כבר, בנכס לאחר הנישואין שנרשם רק על שם אחד מהם זה דווקא מראה שלא רצו לשתף. אז אם אנשים יכולים ליצור שיתוף במקרקעין בלי רישום (כפי שאמרה שטרסברג כהן) למה לא לנכסים לפני הנישואין?
3. אם מסכימים שהנכס היה משותף כבר בזמן הנישואין לא הגיוני שבגרושין יקחו את מה שכבר ניתן. ממנגנון האיזון מוציאים את מה שהיה פרטי ונשאר פרטי. אבל אם זה הפך להיות משותף (מכח הדין הכללי) זה נשאר.
אם יתקבלו הטענות ולא תהיה בקשה להוכחות פוזיטיביות ממש שאכן רצו שיתוף, התוצאה הסופית תהיה שחוק יחסי ממון יהיה אות מתה כי לכאורה מתאפשר שיתוף גם בנכסים מלפני הנישואין, בניגוד לס' 5 בחוק. 

השופטת אומרת שאכן יש שיתוף מכח הדין כללי. גם לגבי הטענה השניה האשה צודקת-אין סיבה שגם נכס לפני הנישואין לא ירצו בו שיתוף, אין סיבה שלוגיקת הדין הכללי לא תחול גם על נכס לפני הנישואין, הכל לפי ההוכחות. וגם טענה שלוש נכונה-מה שהיה שלך כבר לא ילקח ממך. 
אבל מה-בנסיבות המקרה ספציפית לא הוכח שהוא אכן רצה לשתף. למה? כי הש' שטרסברג כהן התכוונה לשיתוף לפי הדין הכללי, לא חזקת שיתוף דור שני בתחפושת של דין כללי. היא קבעה כללי משחק חדשים ודרמטיים. יש סיכוי מסויים לזכות גם בנכס שהיה לפני הנישואין, רק שהכל תלוי בכוונת הצדדים. כשרוצים היום על בני זוג אחרי שנת 74 שיתוף לפני דין כללי ובטח על נכסים לפני הנישואין, חייבים להביא הוכחות פוזיטיביות שאכן רצו שיתוף (דבר שלא רלוונטי באיזון משאבים ובחזקת השיתוף רלוונטי רק בדור 3) . כלומר, צריך להוכיח שהם דווקא היו בסדר זה עם זה וחלקו רכוש ודווקא טענה שהצד השני קמצן לא תועיל כי אם הוא קמצן הוא לא רצה שיתוף. 
אבל יש לכך כמה סייגים-יש בתי משפט למשפחה שפשוט מתעלמים מאבו רומי.
שיעור-תרגול 01.06.2009

פס"ד פלמן מנייד את הנקודה הקריטית לשאלת הסמכות ממועד ההגשה של ההליך לערכאה (בין אם בבי"ד או בביהמ"ש) לנקודה בה ניתנה החלטה לגופו של הליך. אם עד פלמן השאלה היתה (בכל הקשור למירוץ הסמכויות) לאיזו ערכאה הוגש קודם ההליך, כיום לאחר פלמן פס"ד פלמן המבחן יהיה מתן החלטה כלשהי בהליך גם אם מדובר בצו זמני למניעת עיקול נכס וכו'. 
פס"ד פלמן משרטט הנחיות בנוגע לשאלה איזו ערכאה תכריע בסמכות-האם הרבני או ביהמ"ש. פלמן נוגע לשתי סיטואציות שונות:
1. כבר ניתנה הכרעה בשאלת הסמכות
2. טרם ניתנה החלטה בשאלת הסמכות. 
אם אנו בחלופה הראשונה, הכלל המנחה הוא כלל הכיבוד ההדדי בין הערכאות. אם פסק ביהמ"ש למשל שהסמכות שלו, הרבני צריך לכבד את החלטה בשאלת הסמכות ולא לפתוח את ההחלטה. ולהפך. יחד עם זאת קובע פלמן שיש חריגים בהם אף שניתנה החלטה בשאלת הסמכות, ניתן להשיג החלטה נוספת בשאלת הסמכות. כך למשל במצב בו ההחלטה שניתנה בשאלת הסמכות לוקה לחוסר חוקיות (למשל מצב של מזונות ילדים-כשהרבני קובע שיש לו סמכות בנושא של מזונות ילדים כאשר בפועל ברוב מוחלט של המקרים הסמכות היא של ביהמ"ש או מצב של רכוש-הרבני לא יכול לדון ברכוש מכח הסכמה של הצדדים לפי ס' 9 כי ס' 9 נוגע רק לענייני מעמד אישי ורכוש הוא לא מעמד אישי) או מצב בו יש בעיה של חוקי צדק-צד לא היה מיוצג, היה הרכב חסר (לא היו מספיק דיינים), החלטה במעמד צד אחד בלבד. במקרים כאלו עדיין יש אפשרות לפתוח את שאלת הסמכות למקצה שיפורים. לא מספיק שערכאה אחת חושבת שההחלטה שנתנה הערכאה השניה לא נכונה-רק במקרים חריגים של פגם היורד לשורש ההליך בהם הוכחו נסיבות באופן ברור, אז ורק אז ניתן לפתוח את שאלת הסמכות. 
בחלופה השניה בה טרם ניתנה הכרעה בשאלת הסמכות לא בביהמ"ש ולא בביה"ד, במקרה כזה צריך לבדוק בגדול שני משתנים:

1. איזו ערכאה החלה לדון לגופו של הליך למשל הפנייה לפקידת סעד, הפניה לקבלת חוו"ד פסיכולוג.
2. איזו ערכאה החלה לדון אולי בשאלת הסמכות גם אם היא טרם הכריעה בכך. 
ברגע שנושא הסמכות עלה נעדיף את הערכאה שהחלה לדון בכך. אין לבלבל בין החלטה בשאלת הסמכות להחלטה לגופו של הליך ונושא ספציפי כמו רכוש או מזונות. החלטה של סמכות נוגעת למשל לשאלה האם הסמכות היתה נכונה לפי כריכה, סמכות נמשכת ועוד. החלטה לגופו נוגעת להליך ממש כגון רכוש.
סיימנו את פלמן ונדבר על ס' 9 לחוק שיפוט בתי דין רבניים- סמכות בהסכמת בעלי הדין. 
התנאים הנדרשים כדי להכשיר סמכות לפי ס' 9 הם:

1. מדובר על נושא של מעמד אישי לפי סימן 51 לדבר המלך-הרשימה העדכנית ולא מה שכתוב בנוסח המקורי.

2. הסכמת שני הצדדים. 
הליך הבוררות הוא לא עוקף הסכמה. הסמכת ביה"ד לפעול כבורר לא עוקפת את כללי הסמכות של ס' 9. יש הבחנה בין בוררות להליך רגיל. כיום מעמד אישי זה רק משמורת ומזונות אישה ולגבי שאר הנושאים כגון רכוש גם הסכמת הצדדים לא תאפשר לדון בביה"ד מכח הסכמת הצדדים. 
ס' 9 למעשה רלוונטי רק כשהצדדים מסכימים ורוצים לדון בנושא אך לא במסגרת תביעת גרושין (וזאת משום שאם הם גם כך מסכימים הם יכולים להסכים שאחד הצדדים יכרוך את הנושא המוסכם בתביעת הגרושין ולכן לכאורה ס' 9 מיותר). כך למשל כאשר כבר היה גט והצדדים רוצים לחזור ולדון ברבני. 
הסכמת שני הצדדים לבוררות יש מפורשת והסכמה מכללא. גם הסכמא מכללא צריכה להיות ברורה ולא בהיסח הדעת. על מנת להתנגד לסמכות ביה"ד יש בהזדמנות הראשונה למחות על שאלת הסמכות.
יש הבחנה בין הסכמה לאלתר לבין מצב בו הצדדים מסמיכים את ביה"ד בהסכם בינהם לדון על סכסוכים עתידיים בינהם. 

מרגע שניתנה הסכמה כדין (הסכמה מדעת בענייני מעמד אישי) הסמכות היא ייחודית של ביה"ד. 

פס"ד אמיר קבע שאסור על פי חוק לבוא לביה"ד ולהגיד לו פשוט להכריע כבורר כפי שנראה לו. 
סמכות נמשכת- הכלל הוא כלל סופיות הדיון. צדדים אמורים לדעת מה ההכרעה כדי שתהיה וודאות משפטית ולמנוע הצפה של ביהמ"ש. מרגע שיש הכרעה היא אמורה להיות חלוטה. יש נושאים שמסיבות שקשורות לסוג הנושא, כלל סופיות הדיון יפגע בבעלי הדין. כך למשל עניין של מזונות ילדים שהרי צרכים הילד יכולים להשתנות (פתאום מגלים אצל הילד בעיה רפואית כלשהי) או שאנשים פוטרו ואין להם איך למממן מזונות. יש צורך לעשות מקצה שיפורים על ההחלטה הראשונה.
מתי לרבני יש סמכות להמשיך ולטפל בסוגיה שכבר ניתנה בה הכרעה שיפוטית, סמכות נמשכת?

התנאים המקדימים לסמכות הנמשכת היא:

1. היתה לבית הדין הרבני סמכות מקורית, חוקית. כלומר-ההכרעה המקורית שכעת נפתחת מחדש ניתנה לפי כללי הסמכות הראשונית. למשל אם החלטה בעניין רכוש ניתנה במקור מהסכמה מכח ס' 9, היא ניתנה שלא כדין ולכן לא ניתן לתת פה סמכות נמשכת לרבני בהמשך כשיהיה צורך לפתוח את ההחלטה. 
2. כשהעניין הוכרע בפועל, ההכרעה השיפוטית הראשונה ניתנה לאחר שהעניין נדון לגופו והוצגו ראיות. 
3. העניין הוא בעל אופי מתמשך. רכוש מטבעו הוא לא מתמשך. מזונות ומשמורת הם כן עניין מתמשך.
כאשר דנים בסמכות נמשכת, וההכרעה הראשונה ניתנה בבד"ר, לא תמיד מכוח הסמכות הנמשכת התביעה הבאה תהיה בבד"ר. החלופות:

1. פירוש חוזה-סמכות של ביהמ"ש

2. אכיפה-סמכות של ביהמ"ש
3. ביטול לפי פגם בכריתה-סמכות של הרבני
4. שינוי נסיבות-סמכות לרבני. 
מדור שקט ושליו
צו הרחקה- 
החבות של מזונות היא על פי הדין האישי ולא על פי הדין האזרחי. על פי הדין האישי חייב הגבר במזונות עד מתן מועד פסק הדין לגרושין וחייב במזונות ילדיו עד היותם בני 21. 
מדור שקט ושליו, מדור פירושו קורת גג ועל החבות למזונות יש גם חבות לספק קורת גג וגם לילדים. החבות היא לא רק לספק בית פיזי אלא גם לחייב לספק מדור שקט ושליו, כלומר האשה והילדים זכאים להתגורר בבית מבלי לספוג הטרדות של בן הזוג וקל וחומר שלא יפגע בהם באופן פיזי או אלימות מילולית. 

המנגנון שמאפשר את הבטחת המדור השקט והשליו הוא צו מניעה. המשמעות של צו המניעה היא שבן הזוג מנוע להיכנס לבית כלומר האשה והילדים ימשיכו להתגורר בנכס לבד בלי הנוכחות שלו. הערכאה שמעניקה את צו המניעה זה הן ביהמ"ש והן ביה"ד. האינטרסים המעורבים במתן הסעד באופן קטגורי הם זכות האשה והילדים לחיי רווחה ללא הפרעה ומנגד הזכויות הקנייניות של בן הזוג/ האב בנכס. הוצאה שלו מהבית פוגעת כמובן בזכויות הקניין של האב ולכן יש לאזן בין שתי קבוצות האינטרסים הללו. 
יש שני מונחים דומים אך שונים-צו למדור שקט ושליו וצו למדור ספציפי-ואין לבלבל בינהם. יש מדור שקט ושליו וזה נועד למנוע הפעלת אלימות מצד האב כלפי האשה והילדים. לעומת זאת צו למדור ספציפי לא נועד לתת מענה לאלימות, הוא יכול להיות גם כשאין אלימות בכלל, ומשמעותו היא שהיא יכולה להתגורר שאותו דירה בה התגוררה קודם לכן. בן הזוג מנוע מלהוציא אותו מהדירה הנוכחית כדי לשמור על רמת החיים הנוכחית. 
כדי לשמר את האיזון עליו דיברנו, נקבעו מספר עקרונות בפסיקה:

1. נדרשת רמת אלימות גבוהה.

2. ביהמ"ש יעדיף לחלק את השימוש בנכס על פני הוצאת אחד מבני הזוג מהבית למשל, במקרה בו יש נכס גדול עם כמה כניסות. בנכס קטן זה לא רלוונטי. 
3. עצם מתן הצו לא משפיע על הזכויות הקנייניות בנכס. זה שבן הזוג יצא מהנכס לא אומר שהוא פחות בעלים בו. 
4. ביהמ"ש ישתדל לא לייצר סטטוס זמני של פירוד באמצעות הצו. ביהמ"ש יתן אותו רק כמענה לצורך מידי ואמיתי. ביהמ"ש לא ייתן את הצו כדי לייצר מצב של הפרדת כוחות. הוא ייתן רק כדי להגן על האשה. 
ניתן לבקש צו מניעה גם בתביעה נזיקית, חוזית וקניינית. 
סוג האלימות הדרושה לצו מניעה היא גם נפשית ואין צורך באלימות פיזית ממש. גם על האלימות הנפשית יש צורך שתהיה ברמה גבוהה מאוד.
אין נוסחה מתי ינתן הצו ומתחשבים בשיעור האלימות.

בפס"ד סדן מצויות סוג של הנחיות למי שבא לעשות שימוש בסעד הזה של מתן צו מניעה:

1. הצו ינתן רק במעשי אלימות חמורים המצדיקים את השימוש בנקיטת האמצעי הדרסטי של הוצאה מהבית ולא כל תגרה המצויה בחיי בני הזוג ובמיוחד כאשר השלום לא שורר במעונם תצדיק את מתן הצו.

2. כאשר אין מדובר באלימות שיש בה סכנה מוחשית ומיידית על ביהמ"ש להקדים ולהזהיר את בעל התגרה לפני יוציא את הצו לפי הכלל שאין עונשין בטרם מזהירין. 
3. מתן הצו לא ינתן במעמד צד אחד אלא במקרים נדירים של חשש לפיקוח נפש. 
4. על ביהמ"ש לבחון לבדוק האם מדובר באלימות עקב פרובוקציה מצד המוכה ואם מבקש מתן הצו מסתפק בהליך זה או מחפש פתרון כללי לסכסוך. 
הרציונל הוא, כאמור, הרצון למנוע שימוש בצו הזה כהליך אסטרטגי אלא לפתור בעיות אלימות אמיתיות. המטרה היא לא לייצר הפרדת כוחות שנוחה יותר עבור בת הזוג להמשך ניהול ההליך המשפטי וביהמ"ש משתדל מאוד לא לתת יד לנסיונות של נשים לשימוש בצוים אלו כטקטיקה. 
גם אם הייתה פרובוקציה זה לא ימנע בהכרח מתן הצו. 
אין דמיון בין מתן צו כלפי בעל שגר בקביעות בדירת המגורים לבעל שעזב את הדירה ורק נכנס לדירה להפגין נוכחות. ככל שהנסיבות הן כאלו שממילא בן הזוג לא נמצא בבית באופן רציף והוא בא מעת לעת רק כדי להפגין נוכחות, הפגיעה בזכותו החוזית נמוכה יותר ולכן הצו רק מקפיא את המצב הקיים, רק נותן לו גושפנקא רשמית. 
ככל שהמעשים מתמשכים ולא חד פעמיים כך יקל לקבל צו מניעה. יש לבדוק גם את מצב הנכס-נכס גדול יגרום לביהמ"ש להעדיף חלוקה שלו ולא הרחקה מהבית.

מרגע שניתן הצו, ככל שקיימים ילדים, יש צורך להסדיר הסדרי ראייה בין האב לילדים וככל שקיים חשש מאלימות של האב כלפי הילדים יש גם להסדיר הסדרי פיקוח. כלומר-מצב של אלימות כלפי האשה לא אומר שהוא אלים כלפי הילדים. 
החוק למניעת אלימות במשפחה- בכל הנוגע לערכאה המוסמכת, בעת השימוש בהסדר של החוק למניעת אלימות, למעשה נטרפים הכללים בכל הקשור לכללי הסמכות. ניתן להגיש בקשה למניעת אלימות במשפחה לפני כל ערכאה שיפוטית, הן לביהמ"ש והן לביה"ד בכל אזור גאוגרפי במדינה. בדרך כלל כללי הסמכות הם שבני זוג יכולים להגיש הליך לאזור מגוריהם האחרון המשותף. הרציונל ברור. כך בהתאם לס' 10 בחוק. 
מבחינת הזכאות לעשות שימוש בצו לפי החוק מדובר בכל בן משפחה וההגדרה של בן משפחה היא מאוד רחבה. 
סוג הצוים שיכולים להיות מבחינת החוק:

1. הרחקה מהבית, צו המרחיק את האלים מרחק מסויים מהדירה ואף אם יש לו זכות כלשהי בדירה כגון בעלות או שכירות. זה אינו סעד של מדור שקט ושליו, זהו סעד אחר. כשבני הזוג גרושים אין חובה למזונות ולכן גם אין חובה למדור (שהוא חלק ממזונות) ולכן גם אין חובה למדור שקט ושליו. החוק למניעת אלימות במשפחה לא חל רק על בני זוג והוא ישים לא רק במסגרת גרושין. בגדול מאחר צו למדור שקט ושליו לא תחום לזמן מוגדר (בניגוד לחוק זה תחום לשישה חודשים), כשמסתיים צו מכח החוק למניעת אלימות אז עוברים לבקשה למדור שקט ושליו בכפוף לזה שיש חבות למזונות (כלומר-לא התגרשו).
2. לפי ס' 2, ניתן להוציא צו שמונע מבן הזוג האלים להטריד את בן הזוג הנפגע-לא רק בבית אלא בכל מקום כולל שיחות טלפון ובכלל זה רחב יותר מצו למדור שקט ושליו. 
3. חלופה שלישית מונעת מבעל הדין לעשות כל פעולה שמונעת או מקשה שימוש ע"י בן המשפחה הנפגע בנכס כך למשל חלוקה של הנכס. 
החוק גם קובע שככל שיש אלימות במשפחה יש לאפשר גם טיפול של גורם מקצועי ולא רק להרחיק את האדם האלים. זה קבוע בסעיף 2א.
בנוסף הוא קובע שככל שבעל הדין האלים עושה שימשו בנשק, מרגע שניתן הצו ישלל רשיון הנשק שלהם. 
אופן הדיון-ביהמ"ש רשאי לתת את הצו במעמד צד אחד וזה מה שקורה לרוב וגם לאחר מכן ביהמ"ש מחויב לקיים דיון במעמד שני הצדדים תוך 7 ימים ממתן הצו. בפועל ביהמ"ש לעיתים קרובות ככל שיש התנגדות מקיימים דיון אבל אם אין התנגדות אז אין דיון תוך 7 ימים.
משך הצו הוא 3 חודשים, 6 חודשים ועד שנה. אין יותר מזה אך לאחר מכן ניתן להגיש בקשה למדור שקט ושליו אם התנאים (זכאות למזונות) מתקיימים.
ס' 8 לחוק בית משפט למשפחה קובע שככל הנוגע לדיונים שם יחולו סדרי דין וראיות שונים מטעמי צדק. זה רלוונטי במקרה של אלימות במשפחה כי בדרך כלל מעשי אלימות מתבצעים לא בפומבי וקשה להוכיח את ההתנהגות האלימה באותו רף שקיים במשפט הפלילי. 
הרצאת אורח-משמורת ילדים, עו"ד שרמן
מבחינת סמכות בינ"ל הכל הקשור לילדים, הס' הרלוונטי הוא ס' 76 לחוק הכשרות (החוק העיקרי בנושא משמורת)-
בתי המשפט בישראל מוסמכים –
(1)
...

(2)
לפעול לפי הפרק השני והשלישי לחוק זה בכל מקרה שהצורך לעשות כן התעורר בישראל.
הפרק השני והשלישי זה הורים וילדים. סמכות בישראל לדון בנושא ילדים והורים זה כשיש צורך. זה סעד מאוד רחב כשיש בעיה הקשורה לקטין.

מבחינת הסמכות בתוך המדינה, נשאלת השאלה איזה ביהמ"ש מוסמך לדון בעניין. בנושא משמורת ילדים הסמכות היא לרבני דרך כריכה לחוק שיפוט בתי דין. נושא המשמורת כרוך אוטומטית בתביעת הגרושין. בלי תביעת גרושין לא ניתן להגיש לרבני רק תביעת משמורת. 
מצד שני יש ביהמ"ש למשפחה שסמכותו היא מכח ס' 78 לחוק הכשרות. 

לגבי מירוץ הסמכויות-יש סעיף 79, שמירת דינים ושיפוט. כלומר, מי שהקדים בתביעה לבית משפט למשפחה או לבית הדין הדתי הוא זה שידון במשמורת. 
לגבי הדין שיחול-בבית הדין הדתי ובביהמ"ש יחול אותו דין. ס' 79 לחוק הכשרות קובע שהוראות החוק של הכשרות יחולו גם בביה"ד ולכן כשמדברים על מירוץ סמכויות, לא אמור להיות הבדל, לכאורה כמובן, בדיון על משמורת בביה"ד לבין אותו דיון בבימה"ש כי הדין אותו דין. עקרון העל של הדין הוא טובת הילד והעקרון לא אמור להשתנות בין ביה"ד לביהמ"ש.
אך בפועל יש הבדלים מסויימים. 
השאלה של משמורת עולה כשיש פירוד פיזי בין ההורים ולא משנה אם הם גרושים או בהליכי גרושין או סתם פרודים.
ס' 24 לחוק הכשרות קובע שאם יש הסכם בין הורים שחיים בנפרד ביהמ"ש יאשר את ההסכם לאחר שנוכח שההסכם לטובת הקטין. כלומר, אין כאן אישור אוטומטי. 
ס' 25 לחוק הכשרות נותן את הסמכות לביהמ"ש להכריע כשאין הסכם בין הורים אצל מי יהיו הילדים כפי שיראה לו לטובת הקטין. כאן באה חזקת הגיל הרך-ילדים עד גיל 6 יהיו אצל האם אם אין סיבה מיוחדת להורות אחרת. כמובן שיש לא מעט ויכוח על חזקה זו שאומרת שאם טובת הילד חשובה אז יבדוק מומחה לאן הילד צריך ללכת וילך אליו, למה מראש לקבוע מסמרות? החזקה התאימה לתקופה בה אכן נשים נשארו בבית וגדלו את הילד אבל כיום סביר שהזמנים השתנו. מצד שני תומכי החזקה אומרים כי היא חוסכת זמן שיפוטי רב. 
ביהמ"ש העליון אישר חזקה זו בפס"ד פלונית נ' אלמונית רע"א 4575/00. העליון אומר שבגיל קטן הקשר לאמא חזק יותר מהקשר לאב, כך קובעים מחקרים וזאת גם כאשר האבא נמצא ומתפקד. 
הפרקטיקה לקביעת משמורת-ביהמ"ש ממנה פקידת סעד שנפגשת עם בני הזוג, מתרשמת, מתחקרת, לפעמים עושה ביקור בית, לפעמים פוגשת את הילד ואז נותנת תסקיר לביהמ"ש ובסוף יש המלצות. ביהמ"ש או ביה"ד בדרך כלל מקבלים את ההמלצות אלא אם כן הן חורגות ממתחם הסבירות. 
יש בדיקה שלא תמיד עושים וצריך לשכנע את ביהמ"ש או ביה"ד לעשות זאת וזה בדיקת מסוגלות הורית. בדיקת המסוגלות היא לא אוטומטית ובניגוד לבדיקה של פקידת הסעד, היא גם עולה כסף על חשבון מי שרוצה משמורת. 
לגבי חוות דעת של מומחים פס"ד החשוב הוא מיכל דוד נ' ביה"ד בירושלים. שם קבע העליון שיש להביא מומחים לבריאות פיזית ונפשית שביהמ"ש יתחשב בדעתם. היו מקרים שביהמ"ש לא קיבל את חוות הדעת אפילו שהוא מומחה בעל שם. 
אז יש פקידת סעד ואולי מסוגלות הורית ואז מה? 

יש שתי אפשרויות:

1. משמורת להורה אחד והסדרי ראיה לשני כאשר הסדרי הראיה יכולים להיות רחבים או מצומצמים. 

2. משמורת משותפת. סוגיה מורכבת ומסובכת ויש הרבה ששוללים ויש הרבה שמתנגדים. התומכים אומרים שזה מיקסום של ההורות וככה הילד יכול ליהנות ממקסימום משני ההורים שלו. השוללים אומרים שהילד מבולבל, אין לו בית עיקרי, אין לו יציבות, יש לו קונליקט נאמנויות. בארץ נושא המשמורת המשתופת לא הכי מקובלת. בארץ יש העדפה ברורה לאם. אפילו שיש הסכם בין ההורים על משמורת משותפת בין ההורים (והילדים לא כפופים אליו וניתן לשנותו כי נסיבות יכולות להשתנות) ביהמ"ש יכול לדחות זאת בנסיבות זו או אחרת. התנאים לקיום משמורת משותפת- מסוגלות הורית טובה ושווה בין שני ההורים, אפשרות לשיתוף פעולה בין ההורים ללא מריבות ותקשורת מלאה בינהם, רדיוס מגורים קרוב של הורים. התנאי השני הוא בעייתי כי קשה בגרושין להגיע לתקשורת טובה ומה גם שהורה שרוצה משמורת יחידה, בעיקר האם שביהמ"ש נוטה אליה, תיזום סכסוך בכוונה כדי שלא תהיה תקשורת בין בני הזוג ואז יוצא חוטא נשכר. 
גם אם הורה אחד מקבל משמורת, קבלת החלטות חשובות לילד (כגון טיפול רפואי) מתקבלות בשיתוף.  

במשמורת יש את נושא רצון הילד-בעניין זה יש את אמנת האו"ם בעניין זכויות הילד. ס' 12 לאמנה קובע כי מדינות חברות יבטיחו לילד המסוגל לחוות דעה משלו להביע את דעתו בכל סוגיה הנוגעת לו, בהתאם לגילו ומידת בגרותו. לא תמיד הרצון הולך יד ביד עם טובת הילד וכאן כמובן צריך לאזן. טובת הילד נשמעת וניתנת לה משמעות אבל לא רק לה. כמובן יש לוודא שהרצון של הילד אמיתי ולא כתוצאה של הסתה של אחד ההורים. 
שיעור  08.06.2009

נלמד מזונות אישה. 
הערכאה המוסמכת היא סמכות מקבילה. הדין החל הוא הדין האישי (ס' 2 לחוק המזונות קובע שמי שיש לו דין אישי יחול עליו הדין האישי).

נשאלת השאלה האם חל חוק המזונות לבני זוג שיש להם דין אישי. למה? בס' 3 לחוק נקבע שככל הילד לא זכאי למזונות מהאב לפי הדין האישי, כדי לפצות את הילד, יחול הדין האזרחי. 
ומה לגבי בת זוג במצב שבו יש פטור ממזונות על פי הדין האישי-האם יכנס לתוקף הדין האזרחי? התשובה לפי הפסיקה היא לא. היכן שקיים פטור לפי דין האישי אין דין אזרחי של מזונות במקום. 
על אף שהדין הדתי חל רשמית, בביהמ"ש הוא מוחל עם שינוי אזרחי. כמה סיבות:
1. הפרוצדורות שונות

2. הפרשנות לדין האישי היא בראייה אזרחית. ביהמ"ש מחיל את הדין האישי אבל עם אופי אזרחי.
3. יש מצבים שבהם לא זו בלבד שביהמ"ש למשפחה "מעוות" את הדין ההלכתי אלא שהוא מייצר מקור חיוב עצמאי אזרחי. זה כבר ממש קיצוני. יש שני מקורות עיקריים ליצירת החבות האזרחית הזאת-הראשונה היא חובת תום לב, בין בני זוג נוצרת התקשרות חוזית והשניה היא חוק יסוד כבוד האדם וחרותו, לא נותיר אישה בלי הגנה סוציאלית. 
קווי מתאר לחיוב במזונות בת הזוג:

1. זהות החייב-בן הזוג חייב ולא להפך.

2. ראשי החוב, סוגי ההוצאות שאותם הוא מממן הם הוצאות משק הבית, מרפא אם האישה חולה, ביגוד, קורת גג (מדור). כאן יש לציין שתי הערות פנימיות-קורת הגג יכולה לבוא לסיפוק הן בחלופת משכנתא והן בחלופת שכר דירה כאשר יש דיון בפסיקה בשאלה מה קורה במצב בו בן הזוג ממשיך לשלם את המשכנתא כדי לתת קורת גג לאישה כי אז הוא גם מגדיל את החלק הרכושי של בת הזוג. הערה שניה היא שראשי החוב כגון אוכל ומרפא משתנים לפי הקבוצה הסוציו אקונומית של בת הזוג. 
3. משך החיוב-עד מועד הגרושין. החבות פוקעת עם מועד מתן הגט. זה שונה ממה שקיים בשיטות משפט אחרות. היום הפסיקה מכשירה גם חבות במזונות גם אחרי מועד הגט מתוך תפיסה סוציאלית חברתית. זה מכונה מזונות משקמים. 
4. נוסחת החיוב-עולה עימו ואינה יורדת. היא זכאית לאותה רמת חיים ממנה נהנה בן הזוג. יש אפשרות להתנות על עצם החיוב ועל נוסחת החיוב מכיוון שמדובר בעניין של ממון ולא איסור והיתר. כלומר הם יכולים להחליט אפילו שהם לא רוצים מזונות כלל. 
5. תוקף החיוב (נוקשות החיוב)- בן הזוג חייב במזונות בת הזוג גם אם הוא נעדר יכולת כלכלית. ככל שהוא עני יותר הוא מחויב לתת את הגט. 
6. הרכיבים בהם מתחשבים בעת קביעת המזונות- משכורת, קצבאות שבן הזוג מקבל, פיצויים, פירות של נכסים (כגון דמי שכירות מדירה שהוא משכיר), נכסים גם אלו שלא מפיקים פירות, נכסים שיש לו באופן כללי גם אם זה רשום רק על שמו (כגון התקבל בירושה). ביהמ"ש גם רשאי להתחשב בכושר ההכנסה של בן הזוג, פוטנציאל ההכנסה גם אם היא לא מתקבלת בפועל. 
7. פטורים-יש מצבים בהם חל פטור למרות שיש ברירת מחדל לפיה בן הזוג חייב במזונות. הפטור קשור לרוב להתנהגות לא מוסרית של בת הזוג, לרוב התנהגות מינית פרוצה. מדובר בפטור כולל ולא רק הנחה במזונות. עילות הפטור ההלכתיות הן ראשית ניאוף כולל ראיות ישירות לקיום האקט אבל הראיות המותרות כאן הן מוגבלות לשם הגנה על פרטיות. שנית, כיעור. מעשה כיעור. מצב שבו יש ככל הנראה מעשה בגידה אבל יש לכך רק ראיות נסבתיות. שלישית-עוברת על דת, מצב בו האישה לא צנועה למרות שאין כאן חשש לניאוף בניגוד לשתי העילות הקודמים. רביעית, מרידה. יש מורדת ויש מעין מורדת. מורדת זה לא מקיימת יחסים ללא פטור הלכתי לא לקיים יחסים עם בן הזוג. מעין מורדת זה אישה שפשוט עוזבת את הבית. 
8. קיזוזים- במצב של קיזוז זה מצב בו אין פטור, יש חבות, אבל אנו מקזזים. יש שני מצבים של קיזוזים. ראשית, קיזוז ממשכורת. שנית, קיזוז מנכסים. קיזוז ממשכורת-יוצאת מעשי ידיה כנגד ממזונותיה. המזונות שהיא אמורה לקבל יהיו ההפרש בין רמת החיים שלה למשכורת שלה. לכאורה עדיף לה לא לעבוד כדי לקבל יותר. היתה מגמה בפסיקה לגבי השאלה האם ניתן לחייב אישה לצאת לעבוד. מבחינה הלכתית לא ניתן לחייב אותה לעבוד. אבל אנו יודעים שביהמ"ש מחיל את הדין הדתי עם שינויים ונקבע שאשה שהפסיקה לעבוד בסמוך לניהול ההליכים המשפטיים לא זכאית לעשות זאת כדי להשיג יתרון טקטי. כך גם נפסק במקרה בו שני בני הזוג הסכימו שהאשה לא תעבוד ועדיין, למרות שאין כאן נסיון תחמני של האישה לרמות, ביהמ"ש קיזז לה את מה שהיתה אמורה להרוויח. הלכה זו קוזזה בפס"ד פלולי ונקבע כלל תום לב-אם היא יכולה לעבוד, היא תעבוד. אם היא אכן לא יכולה להתשתלב בשוק העבודה היא לא תעבוד. קטגוריה שניה היא קיזוז מנכסים. מבחינה הלכתית נכסים של אישה בזמן הנישואים מתחלקים לשניים-נכסי צאן ברזל ונכסי מילוג. כאן יש הבדלים לצורך הקרן והפירות. 
8.1 בנכסי צאן ברזל, מדובר בנכסים שהאישה מביאה עימה לנישואין וגם הנכס וגם הפירות מועברים לבן הזוג. בעת הפירוד בן הזוג חייב להשיב לבת הזוג את שווי הנכס המקורי (אם ירד הוא מוסיף עליו כדי להשוות) ואת הפירות.  
8.2 בנכסי מילוג הנכסים נותרים בפירות האישה אך הפירות מועברים לבן הזוג. אם ערך הנכס ירד האשה סופגת את הירידה. 
הצדדים מגדירים בינהם לפני הנישואין מה יחשב כצאן ברזל ומה יחשב כמילוג. מה שלא נקבע כצאן ברזל יחשב אוטומטית כנכס מילוג. זה רלוונטי כי במצב רגיל מבחינת ההלכה אין לאישה פירות-בכל מקרה הם של הבעל. לכן את הפירות לא ניתן לקזז מהזכאות למזונות כי הם לא שלה. זה לטובת האשה. היא מקבלת מזונות אבל לא פירות. אין כפל הכנסה. ס' 2 לחוק שיווי זכויות האישה יוצר מצב בעייתי כי הוא מעקר את הרציונל הכלכלי של ההלכה. הוא אומר שהפירות של האישה שייכים לה. אין מצב שהפירות מנוידים לכיוון בן הזוג. הסעיף אומר שעצם הנישואין לא משנה את זכויותיה. כלומר-יש חבות במזונות והיא נהנית מהפירות. אז עכשיו יש לה גם את הפירות וגם את המזונות. לכן בא ס' 2א רבתי לחוק המזונות (שלא אמור לחול על יהודים) שקובע כי בעת פסיקת מזונותיה של בת הזוג אפשר להתחשב בהכנסתה, בפוטנציאל הכנסתה ובנכסים ופירות הנכסים שלה. כך הלכה הפסיקה וקבעה שיש לקזז את הכנסות האשה וגם את נכסיה, נכסיה המניבים פירות, פוטנציאל וכו'. לגבי נכסים שלא מניבים פירות (כמו דירה)-יאמרו לאישה שעליה להשכירה. 
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בשיעור הקודם דיברנו על התוצאות הבעיתיות של חוק יחסי ממון-הוא אמר שאפילו אישה שלא רוצה את הגט, לא מפריע לה שהילדים מבן זוג עתידיים יהיו ממזרים, חוק יחסי ממון יצר קשר בין גרושין לבין גרושין כלכליים. 
לכן הגיע לבסוף התיקון לחוק יחסי ממון. רוב התיקון הוא ניתון הקשר בין הגרושין הכלכליים לגרושין הדתיים. התיקון מופנה הן לביה"ד והן לביהמ"ש. 
ההיבט הראשון של התיקון והוא החשוב ביותר הוא הקדמת מועד האיזון לפי מה שהש' שטרסברג כהן הציע בפרשת קנובלר-יעקובי ואומר המחוקק-חוץ מהגרושין במובן הדתי, אני אתן לכם אלטרנטיבות נוספות להפעלה של איזון המשאבים. עד כה זה היה גרושין או מוות. עכשיו ס' 5 א קובע עוד שלוש אפשרויות:
1. שנה שבתוכה הם חיו 9 חודשים בפירוד. 
2. שנה מאז שהוגשה תביעה שמעידה על סכסוך בין בני הזוג-תביעה לגרושין, תביעה לפירוק שיתוף.
3. ביהמ"ש או ביה"ד מגיע למסקנה שיש קרע ביחסים בין הצדדים. אין הגדרה לכמה זמן הקרע צריך להיות לעומת שתי החלופות הראשונות שמדברות על שנה ואם היתה אלימות לביהמ"ש יש אפשרות לקצר את התהליכים. 
המחוקק חזר בו מהטעות שעשה בו בחוק המקורי אבל לא עשה את כל הדרך של חזקת השיתוף שהיא מודל קנייני מיידי. שם אין תאריכים של שנה קרע או אלימות וכו' אלא אדם קם בבוקר ומחליט שהוא רוצה פירוק שיתוף. פירוק שיתוף איפשר פירוק שיתוף באופן מיידי. בחוק יחסי ממון היו שרצו לעשות זאת לגמרי. אבל התקבלה החלופה שראינו. למה? דיברנו בתחילת השנה על איך היינו עושים דיני גרושין והתיקון לחוק יחסי ממון הוא קביעה של דיני גרושין, כלכליים לפחות. חזקת השיתוף קיצונית מדי, היא נותנת גרושין לפי דרישה והגענו למסקנה שגם מבחינה אזרחית אנו לא רוצים שאנשים יקומו בבוקר ויחליטו להתגרש באותו יום, גם בגחמה של רגע מעכשיו לעכשיו. לעומת זאת התיקון בחוק יחסי ממון היה מודל מאוזן-מצד אחד לא ניתן לסחוט כי לכל היותר הנסחט צריך לחכות שנה מקסימום וגם אז הרכוש יחולק ממילא אך מצד שני אין כאן גרושין לפי דרישה. יש להדגיש-גרושין ללא אשמה לא שווים לגרושין לפי דרישה. לדעת ד"ר ליפשיץ צריך לעשות גרושין ללא אשמה, לא לכפות על אנשים להישאר יחדיו אך מצד שני לשדר מסר חברתי שזה לא מהיום להיום, זה לא כמו סתם שני שותפים של חלקת קרקע שמחליטים לפרק כי בא להם והחוק נותן להם לעשות זאת מיידית. 
שתי נקודות בעייתיות גם בתיקון הנוכחי:

הנקודה הראשונה-שתי החלופות הראשונות לפירוק של הרכוש הן נוקשות מאוד, שנה. אבל מה לגבי 
"קרע"? איך מגדירים אותו? בארצות אחרות מדברים על התמוטטות בלתי ניתנת להפרדה של הקשר. היו כאלו שפירשו שקרע ניתן לראות בעצם את העובדה בבקשה לגרושין של צד אחד כסימן לקרע. כך שהם הפכו את הגרושין ללא אשמה בגרושין לפי דרישה. יש חשש ששופטים אולטרא ליברלים ישתמשו בחלופה של קרע כחלופה של גרושין לפי דרישה וזה לדעת ד"ר ליפשיץ לא רצוי כאמור-יש בכל זאת חשיבות ארוכת טווח לנישואין ואחד הסממנים של זה הוא שהפירוק הוא לא מיידי. כך שרעיון הרקע הוא טוב אבל יש לשים לו גבולות.
הנקודה השניה- התיקון לחוק יוצר נוסחת קשר בין ההליך בבימ"ש להליך בביה"ד: אדון יעקבי הגיש גם בקשת פירוק בביהמ"ש וגם שלום בית בביה"ד. התיקון יוצר קשר בין ההליכים המקבילים. בפס"ד יעקבי הוא פירק למעשה בין ההליכים וכך ביקש בקשות סותרות לכאורה. החוק יוצר את נוסחת הקשר בשתי דרכים:
1. רשאי ביהמ"ש לא לדון בתביעה של צד שהגיש בקשת איזון משאבים אם הוא חושב שהוא נוהג בחוסר תום לב או בעברית-אם אחד הצדדים רוצה איזון משאבים כי הוא רוצה איזון משאבים אבל גם רוצה לסחוט את בן הזוג, החוק מאפשר לביהמ"ש לא לאפשר לו זאת, לא לדון כל עוד הוא מסכל את הגרושין כשהוא מבקש שלום בית. אבל כאן יש בעיה-מה זה חוסר תום לב? מה קורה אם הצד שמתנגד לגרושין הוא חלש כלכלית? מהי התנגדות בחוסר תום לב לגרושין? לא תמיד הסרבן הוא האיש הרע-לעיתים הסרבן הוא החלש כלכלית שמפחד מהגרושין כי הצד השני צבר מוניטין ויכול לחיות ממנו אבל אני אשאר בלי זה (עניין של חלוקת הון אנושי). חוק יחסי ממון פיתח כלים לפתור את בעית הצד החלש גם לאחר הגרושין אבל ככל שהם ימומשו אנו נגיע למצב שעצם חוסר ההסכמה לגרושין יהיה חוסר תום לב כי לכאורה יש לו אמצעי הגנה שהם חלוקת הון אנושי.
2. החוק מאפשר לביהמ"ש להגיד למי שרוצה איזון משאבים שהוא צריך לחתום על כתב הסכמה להתגרש כדי שהאיזון יתרחש. לכאורה זה לא משנה כי זה יגרום לגט להיות מעושה. אם ביה"ד ילחם בחוק אז הסעיף הזה יהיה אות מתה. אבל דווקא מי שרוצה לשמר את האוטונומיה של ביה"ד הדין יסכים לסעיף שיכול לפתור בעיות של סרבנות גט. למה? כי החוק אומר כך-אנו לא מבינים בהלכה ולכן אנו רוצים להפריד בין גרושין כלכליים לבין גרושין דתיים. הרי מי שרוצה פירוק שיתוף ולכן חותם על כתב הסכמה לא יגיד פתאום ברבנות שהוא רוצה שלום בית. 
נשים לב למי החוק עוזר-

1. אישה חילונית או כזו שלא מתכננת עוד ילדים-החוק עוזר לה שכן היא לא צריכה את הגירושין הדתיים (גט) אבל מקבלת גירושין כלכליים. החוק עוזר לאישה כזו כי הוא מונע מקרים כמו יעקבי שהוא מתגרש בביהמ"ש (מבקש פירוק שיתוף) ולא מתגרש ברבנות וכך מונע ממנה איזון משאבים. 
2. לעומת זאת, אחותה הדתיה או זאת שחשוב לה הגט, תקבל את הגרושין הכלכליים אך עדיין הגט בידי בעלה ולכן היא עדיין פתוחה ללחץ. כאן נשים לב לשני תתי-מקרים:
2.1 אם בעלה של אישה שחשוב לה הגט עצמו הוא זה שרוצה איזון משאבים אז התיקון, דרך כתב ההסכמה שכורך אותו עם הגט, נותן לה גט ולכן עוזר לה. 
2.2 אבל אם היא זאת שרוצה את איזון המשאבים והבעל מסרב (אולי כי הוא עשיר יותר) אז היא בבעיה-אין לה איך ללחוץ לקבל גט. 
הכל טוב ויפה לגבי איזון משאבים אבל מה קורה לגבי המקרה שהדירה רשומה על שניהם? כאן לכאורה ממשיכים לחול דיני הקניין. הרי איזון משאבים חל רק על נכסים שרשומים על חלקם ויש לחלקם. בדירה שרשומה על שם שניהם או כל נכס שרשום על שם שניהם, החוק לא יחול. כאן יש בעיה בחקיקה. לדעת ד"ר ליפשיץ, היום בפועל בתי המשפט בפרקטיקה מחלוקים לשניים-אלו שמיד מפרקים את השיתוף בבית המשותף ואלו שלא. לדעת ליפשיץ, גם אם החוק לא חל על דירת מגורים משותפים או כל נכס שרשום על שם שני בני הזוג, דרך אנלוגיה, ביהמ"ש צריך להחיל את שני העקרונות של השיתוף על בית משותף-מניעת פירוק מיידי ודרישה לתום לב מצד שמנסה להתגרש בביהמ"ש ולבקש שלום בית ברבנות. 
למבחן- שאלה על אישה שהצליחה והיתה עשירה ורוצה להתגרש והבעל מסרב. לאחר שנה וחצי שחיו בפירוד הבעל הגיש תביעה לאיזון משאבים. כאן יש לשים לב שחוק יחסי ממון חל באופן ישיר (חיים בפירוד 18 חודשים), אם הנכס נבנה במהלך הנישואין הוא בר איזון, אך יש לשים לב שלפי הס' החדשים של התיקון יכול להיות שמאחר שסירב להתגרש לא יכול לטעון לאיזון משאבים. כלומר, ניתן להגיש תביעה מכיוון שעברה שנה וחצי, אך חשוב לציין שאם הוא סרבן ניתן לשלול את התביעה.נזכור שהחוק מאפשר לביהמ"ש לבקש לחתום על כתב הסכמה לגרושין למי שמבקש איזון משאבים. 
בחלופה ב', אם החברה רשומה מראש על שם שני הצדדים אנו נגיד שברמה הפורמלית מאחר שמדובר פה בשותפות קניינית ולא איזון משאבים, לפי דיני השותפויות כל צד יכול באופן מיידי לפרק אבל בגלל דרך האנלוגיה, ביהמ"ש יפעיל את הלוגיקה של התיקון וימנע פירוק מיידי למרות שלכאורה חוק יחסי ממון לא חל כאן. 
ההיבט הראשון המשמעותי לחוק היה כאמור ניתוק הקשר בין הגרושין הכלכליים לדתיים. ההיבט השני המשמעותי של התיקון לחוק הוא היקף הנכסים שכלולים באיזון. 
כאן לא היה שינוי מהותי. אמרנו שחוק יחסי ממון מצלם את חזקת השיתוף דור 2-כולל פנסיה אבל לא מתנות וירושות ונכסים לפני הנישואין. כאן התיקון לא שינה הרבה-הוא הוסיף את הפנסיות במפורש אבל לא שינה את ההבחנה הקודמת. 
אז מה יקרה עכשיו לגבי ירושות, מתנות ונכסים לפני הנישואין? במסגרת חזקת שיתוף הפסיקה החילה את הנכסים הללו כחלק מהדור השלישי של השיתוף. אבל פס"ד אבו רומי אמר ששיתוף שמבוסס על דין כללי יכול להיות גם על נכס שהיה לפני הנישואין. אמרנו שזה גם הגיוני-אם יש דירת מגורים של בני זוג שגרו יחד במהלך השנים אבל רשומה רק על שם אחד מהם, מי שזה לא רשום על שמו יגיד שהם לא רשמו כי הם גם כך נשואים ולא ראו חשיבות לעשות הסכם בינהם. 
שטרסברג כהן המשיכה את הקו של קנובלר יעקבי שנותן הרבה כבוד לחוק תוך קיום יצירתיות. אני מוכנה לרכך את החוק אם תביא לי אינדיקציה פוזיטיבית שאכן היתה כוונת שיתוף.
בפועל בפסיקה אומרים שהלכת הדין הכללי שנובעת מכח דיני הקניין והחוזים עדיין קיימת בלי קשר לחוק יחסי ממון ולתיקון שלו. היום יש שתי גישות-
1. כמו שטרסברג כהן שמפעילים את הלכת הדין הכללית אבל בכללים ראיתיים מאוד מחמירים להוכחת שיתוף ומנגד- 
2. יש שופטים כמו רובישנטיין שמאוד מקילים בצורך להוכיח. 
את הדין הכללי המציאו לנשים המעוגנות שבעליהן מסרבים לגט ואפילו רכוש משותף הן לא יכולות לקבל (לפני התיקון), ולכן שט"כ התירה שיתוף לפי הדין הכללי כדרך לעקוף את חוק יחסי ממון וכדי שלא יוכלו לקשור בין הגירושין הדתיים לגירושין הכלכליים, ולכן פעלו כמו חזקת השיתוף של דור 2, ולאחר מכן כמו דור 3. 

המחוקק ניתק את הקשר, הוא לא קיבל את טענת הפסיקה של חזקת השיתוף דור 3, המחוקק קיבל החלטה לגיטימית ששונה ממה שביהמ"ש עשה (למרות שהכיר את הפסיקה הזאת). 

עתה עולה השאלה מה ביהמ"ש יעשה בעתיד? האם ייתן כבוד למחוקק- אם המחוקק נותר עם דור 2, יישאר גם ביהמ"ש במאפייני דור זה, ורק כאשר יש הוכחות פוזיטיביות לשיתוף יחילו על נכסים מלפני, או שמא ביהמ"ש יזלזל בדברי המחוקק ויפעל לפי דור 3?

ליפשיץ אומר שלדעתו ביהמ"ש ילך בדרך השנייה.
למבחן-
ראשית יש לבדוק את שנת הנישואין:

1. בנ"ז מלפני 74 או יועים בציבור- מפעילים את חזקת שיתוף: נכסי מאמץ משותף- דור שני, נכסים לפני הנישואין- דור 3
2. בנז" אחרי 74- לבדוק האם בכלל הגיע מועד הפקיעה, כאשר מועד הפקיעה אינו רק גירושין ומוות אלא האם חלה אחת מיתר החלופות (כגון קרע בנישואין). אם מדובר בבנ"ז שהגיעו לשלב האיזון נפעל לפי איזון המשאבים ולפי כללי חוק יחסי ממון- נאזן נכסי מאמץ משותף תוך הוצאת ירושות ומתנות ונכסים מלפני הנישואים, אך בכל זאת לטעון שאולי ניתן לשתף נכסים אלו לפי הדין הכללי. 
כלומר היום יש 3 הסדרי שיתוף: חזקת שיתוף, איזון משאבים, דין כללי. את הדין הכללי ניתן להפעיל בשתי דרכים- כמו רובינשטיין- מחיל על הכל "רוח התקופה", או כמו שט"כ- דרך מתונה יותר, רק הוכחה פוזיטיבית.
שיעור 15.06.2009

נעבור לנושא שהוא קשור לחלק הקודם אך גם חדש.

הון אנושי, מוניטין וכושר השתכרות
פס"ד אמריקאי אובראיין. הוא בוגר קולג' שמתחתן עם אחות ביה"ח. הוא מתקבל לרפואה והמשפחה עוברת דירה. הגברת עדיין עובדת כאחות ומפרנסת את המשפחה. הוא גומר את לימודי הרפואה, מתחיל התמחות ויש להם כמה ילדים והאישה מצמצמת את העבודה כדי לגדל את הילדים. שנה לפני סוף ההתמחות הם מתגרשים.
נחשוב איך יחלקו את הרכוש במונחים של השיעור הקודם. במקרה זה פשוט אין להם נכסים שנצברו ולכן אין כל כך מה לחלק, בעיקר חובות. הגברת תצא מהנישואין עם כלום. האדון יצא גם הוא בלי כלום מוחשי אבל עם משהו אחר-תעודת מנתח. זה לא נכס עסקי אבל הערכה די מבוססת אומרת שהוא ירוויח כסף לא רע. גברת אובריין לא תרוויח כלום מהתעודה שלו. 
בארץ אפשר לחשוב על מקבילה בה איש הקבע מתגרש מהאישה מיד כשהוא פורש ולפני שהוא פותח בקריירה עיסקית מצליחה, קריירה שנבנתה על סמך מה שעשה בזמן הקבע (מוניטין, הון אנושי) בזמן שהיא לא הרוויחה ואף תמכה בילדים. 
קשה לזלזל בחשיבות של הון אנושי-זהו הנכס המרכזי של רבים כיום במעמד הבינוני והבינוני-גבוה. הכוונה לתארים אקדמיים, מוניטין וכיו"ב. את הנכס המרכזי הזה כלל לא מחלקים בניגוד לנכסים פיזיים, כספיים. 
מדוע זה מוזר לא לחלק הון אנושי ונימוקים בעד-
1. רציונל המאמץ המשותף-בדור שתיים ודור שלוש לחזקת השיתוף דיברנו על צדק ומאמץ משותף. בן זוג שנשאר בבית וגידל את הילדים עזר לבן הזוג האחר לפתח קריירה ולכן גם הוא חלק מהמאמץ. זה צודק וגם הגיוני שבן הזוג הביתי ירוויח מהפוטנציאל. זה נכון לגבי הון אנושי שיניב רווחים בעתיד בדיוק כפי שמחשבים גם פנסיה שמניבה רווחים בעתיד. 
2. רציונל השיוויון- בדיקה שנעשתה בקליפורניה (מדינה חילונית ליברלית כידוע) הראתה שדווקא גברים מרוויחים מהגרושין ואילו נשים יורדות ברמת החיים. אם אנו רוצים לעודד שיוויון יש לחלק גם הון אנושי.
3. גישה יחידתית מצרפית- כפי שכבר אמרנו קודם בקורס זאת הגישה המובילה כיום ואם לא נחלק הון אנושי לא נתחשב בה. כך למשל אם לבעל יש הזדמנות למשל לטוס לחו"ל ולהתקדם ממש בקריירה, אנו רוצים לעודד את האישה לא להיות אגואיסטית אלא יחידתית, חושבת על כל המשפחה, ואנו נעשה זאת על ידי אמירה שאם היא תקריב למענו, היא לא תיפגע אם הם יתגרשו ההון האנושי שהוא הרוויח בזמן שהיו בחו"ל יגיע גם לה. אי חלוקה של ההון האנושי תעודד בני זוג שחושבים רק על עצמם ולא מקריבים אחד למען השני. 
בארץ וגם בעולם מאוד לא אוהבים לחלק הון אנושי. אבל-במדינות אחרות לא מחלקים כושר השתכרות אבל מצד שני יש מזונות גם לאחר הפרידה וזאת טכניקה להתחלק בכושר השתכרות לאחר הפרידה. בארץ כידוע אין מזונות לאחר הפרידה ולכן יש פה פגיעה בבן הזוג הביתי, האישה לרוב. 
זה לא מסתדר עם המגמה של חלוקה, שיוויון. בפסיקה נתנו לאי חלוקת כושר השתכרות שתי סיבות שנראות לא משכנעות:

1. הנימוק הפורמלי-תואר אקדמי זה לא נכס. יש לנכס כמו תכונות כגון עבירות ניתן, להעבירו מאחד לשני. זה לא קיים לגבי תארים אקדמיים כידוע. טיעון מאוד פורמלי כאמור. אבל למה זה לא משכנע? כי הש' ברק אמר שלמילה נכס, כמו לכל מילה, יש פירוש תכליתי. במקרה זה-אם יש תועלת כלכלית שהצדדים הרוויחו במסגרת מאמץ משותף, אז התועלת צריכה להתחלק. ואם הנכס הוא תואר אקדמי-סבבה.
2. כושר השתכרות הוא דבר ספקולטיבי. גם זה טיעון חלש. למה? אם מר אובריין היה נדרס, הוא היה מקבל פיצוי לפי כושר השתכרות. אז אם בנזיקין אנו מחשבים דברים ספקולטיבים, למה לא במשפחה? לא חייבים להגיע למאה אחוז אבל יש יכולת לא רעה להעריך. בגלל כושר חישובי נפגע בזכויות חשובות. 
שתי הבעיות המרכזיות בחלוקת קניינית של כושר השתכרות, האמיתיות, אלו שלמרות זאת עדיין לא מונעות חלוקה, ולא אלו שהוזכרו קודם הן:
1. חישוב.
2. מימוש.
בעיית החישוב-לכאורה חישוב לא מטריד, מקסימום נעשה קירוב גם אם זה ספוקולטיבי. אבל זה יותר עמוק. נחזור לאובריין שבו חילקו כושר השתכרות כנכס. הוא התחתן בוגר קולג' ויצא רופא. נבדוק כמה הוא היה מרוויח בתור בוגר קולג', כמה הכנסה ממוצעת של רופא במעמדו. לוקחים את ההפרש בין שני הסכומים ומחלקים אותו לשניים (אחרי שהוא מוריד מקדם מסויים שנדבר עליו) וצריך לשלם לה.
אומר בראיין שמגיע לה לא חצי מכושר השתכרות אלא חצי מהתוספת. לכאורה זה מה שביהמ"ש עשה אבל לא כך-לא כל בוגר קולג' לומד רפואה ומסיים רופא מצטיין. נכון שבאופן טכני הייתי בוגר קולג' כשהתחתנתי אבל הכישורים הטובים שלי היו שם כבר קודם. כלומר-מראש ביהמ"ש היה צריך להתחיל את בדיקת ההפרש מנקודה הרבה יותר גבוהה-טאז יש פחות מה לחלק. 
חלק מהביקורת על אובריין היא על יישום פסק הדין, אבל זה לא אומר שאי אפשר לחשב. כלומר-פס"ד לא חכם אבל ניתן היה למצוא נוסחה טובה יותר. ניתן היה לקחת לא בוגרי קולג' אלא סטודנטים שנה א' לרפואה ולהשוות אותו לרופא במעמדו. ככה נסנן את הסטודנטים לרפואה שפרשו ואלו שלא הלכו להיות רופאים מומחים אבל נבודד את הפוטנציאל שהיה שם מלכתחילה כשהוא התחיל. ההפרש שיצא הוא התוספת האמיתית של ההכנסות שלו. 
אבל כאן עוד ניתן לחשב-יש הרבה רופאים. אבל מה אם יש כישרון מיוחד, מישהו שהוא צייר או מוזיקאי? להגיד שכל מה שאני הרווחתי זה בגלל הנישואין זה לא נכון. נכון שהפריצה שלי היתה בנישואין אבל הכישורים שלי הם שלי מלידה. הכישרון לא בא בזמן הנישואים אלא רק התגלה בנישואין. 
לכן הנוסחה המוצעת פוגעת בבעלי כישרון אישי מיוחד. 

האישה מנגד תגיד שזה שהיא מלכתחילה היא לקחה אותו כשהוא היה מובטל ותפרן והימרה עליו נותן לה זכות על חלק מנכסיו.
כלומר- יש פער שקיים בדיני משפחה ולא קיים בנזיקין וזה ההפרדה בין רכיב הכישרון האישי לתוספת במהלך חיי הנישואין (בנזיקין זה מאוחד-כמה הבן אדם מרוויח לפני ואחרי התאונה כדי לפצותו) והדרך בכל זאת לחשב היא להתחשב בכישרון מיוחד ולשאול כמה ממנו בא לפני הנישואין.
עוד דבר לגבי החישוב-רכיב המאמץ המתמשך. יש להוריד את מקדם המאמץ המתמשך כי לא כל עבודה לאחר הגרושין היא תוצאה של המוניטין שנצבר בזמן הנישואין-חלק מהרכוש הוא עצם העובדה שהוא ממשיך לקום בבוקר. 
השלב הראשון הוא כאמור להציע טכניקת חישוב והיא טכניקה נזיקית-הפרש הל ההכנסות, חלוקה לשתיים והפחתה של רכיב מאמץ מתמשך.
הדבר הבא- מימוש.
אם נחזור למקרה אובראיין. מאחר שאי אפשר למכור כושר השתכרות אומר אובריין שגם אם עקרונית אכן יש לחלק כושר השתכרות, אין לי. אני עדיין רופא צעיר. יום אחד אני ארוויח אבל אין לי כרגע. אז ברור שמימוש קנייני רגיל (מכירה של נכס וחלוקה לחצי) לא אפשרית. 
אז מה עושים? 

תשלומים עיתיים מוגדרים מראש. בדרך הזאת מחשבים את פוטנציאל כושר ההשתכרות בראי דיני הנזיקין ופורסים. זהו. לא משנים את הסכום כמו במזונות. במזונות הרעיון הוא שזה משתנה, מותאם למשכורת ולתנאים. כאן זה לא משתנה. התפיסה נראית נכונה אבל נראה בה בעיות. למה היא נראית נכונה? כי אתה במהלך הנישואין צברת נכס (כושר השתכרות) ואתה צריך לחלקו. אין לך עכשיו? אין בעיה, נפרוס לתשלומים. מבחינה אנליטית קניינית זה הכי מדויק אבל יש כאן שתי בעיות. 
1. בעיית הלוזר- הרי אמרנו שאנו עושים ממוצע. אבל מה אם הוא ירוויח פחות, ממה הוא ישלם? לכאורה גם בנזיקין זה נכון אבל שם מדובר בחברת ביטוח שמתעסקת בהרבה אנשים ולכן לאורך זמן זה מתקזז ומתיישב בערך עם הממוצע. זה לא משהו נדיר-בהגדרה, בהתפלגות נורמלית, חצי מקבלים פחות מהממוצע. אז ממה החצי האלו ישלמו? 
2. מה קורה עם מי שאחרי הגרושין מחליט שהוא פורש? דוגמנית שמרוויחה הרבה ופתאום חוזרת בתשובה? זהו לא טיעון מתמטי כמו הקודם אלא טיעון עקרוני-האם זה שמישהו היה נשוי לי זמן מסויים זה אומר שהוא יכריח אותי לעבוד כל החיים ועוד בעבודה ספציפית שאני לא רוצה. אבל הטיעון הנגדי הוא שאם הוא היה לוקח הלוואה, את הבנק המלווה זה לא היה מעניין איך הוא היה מחזיר את הכיסף-אם אין לו, שיפשוט רגל. אבל שיחזיר אם יש לו. 
לכן יש אופציה שניה-חלוקת הכנסות בפועל. פסק הדין לא יחלק לתשלומים אלא אחוז ספציפי מהמשכורת שהוא מרוויח, מעין תמלוגים קבועים בתחום בו הוכחת את עצמך במהלך הנישואין. יש כאן כמה בעיות:
1. הם לא מתגרשים באופן אמיתי, רצינו בשיעור הקודם לעשות גרושין כלכליים בלי דתיים, פה אנו עושים גרושין דתיים אבל כלכלית הן ימשיכו לחיות יחד עד סוף החיים. 

2. שינו כיוון מקצועי-מה קורה אם האדם פתאום משנה מקצוע? מצד אחד יש לו משכורת אחרת ואולי האישה החדשה היא הסיבה או במילים אחרות, האישה הקודמת היתה בכלל נטל? איך נבודד מהמשכורת התפתחות טבעית שהיתה גם בלי האישה ואת התרומה האמיתית שלה. מצד שני מה קורה אם אדם משנה מקצוע בצורה כזאת שבכלל לא קשורה לחיים הקודמים?
אז מה עושים בפועל? הדילמה העמוקה היא כזאת-

אם מתעלמים מכושר ההשתכרות כל הדיבורים על שיוויון לא שווים כלום כח מדובר בנכס מרכזי. מצד שני, אם מתחשבים בכושר השתכרות אז או שנשעבד אדם לעבודה שלו או שבחלופה השניה, נקשור את בני הזוג הגרושים לכל החיים. 

הפיתרון אומר-
1. יש לחלק כושר השתכרות אבל לא תמיד, כל מקרה לגופו. למשל-במקרים שבהם עדיין יש ילדים קטנים, דווקא המודל של חלוקת הכנסות בפועל (המודל השני) לא בעייתי. למה? כי בכל מקרה האידיאל של הפרידה הנקייה לא באמת כזה בשטח-בכל מקרה יש קשר בין ההורים. אין בעיה להוסיף הון אנושי. לעומת זאת אם יש ילדים מבוגרים, נשאף ללכת לכיוון של תשלומים עיתיים קבועים כדי לא לעשות מערכת מסורבלת, נעשה מנגנון קבוע אבל עם שינוי נסיבות. כך מונעים כל הזמן התחשבנויות, יש יציבות (תשלום קבוע כל הזמן) אבל יש פיתרון לאדם שהפסיק לעבוד מסיבה זו או אחרת. 
2. המודל האקוויטבילי-היוון מראש. הם צברו מיליון ש"ח שאמורים להיות מחולקים. חוץ מזה הבעל הוא יזם מוצלח ולכן הוא צפוי להרוויח עד הפנסיה 800 אלף שקל (לאחר הורדת כישרון קודם ומאמץ מתמשך). היינו אמורים לחלק את המיליון לכל אחד חצי ואת ה 800 לחלק או בתשלומים עיתיים או באחוזים עד הפנסיה. אז לאישה מגיעים 400 אלף. אבל לא מגיע לאישה מיד ביד 400 אלף אלא בתשלומים. לכן הוא ישלם לה מיד 250-מה שמגיע לה פחות הסיכון/סיכוי שהוא יפרוש או שתהיה לו תאונה ובאופן כללי-לא ירוויח את מה שהוא צפוי להרוויח. כדי לתת לבני הזוג אפשרות להיפרד, נשתמש בכושר ההשתכרות כחלק מהנכסים כשמחלקים. זה עובד רק בבני זוג שיש להם מספיק כסף, מה שהם צברו לעומת מה שהם צריכים לצבור בעתיד ובנוסף יש לקחת מקדם סיכון שהוא יעזוב את המקצוע אבל מקדם סיכון לא גדול, כלומר, מקצוע יציב יחסי. המודל לא יעבוד בכושר השתכרות מאוד ספקולטיבי (כי מקדם הסיכוי הוא מאוד גדול) וכשאין לצד שאמור לתת כסף, כסף לתת. הוא חייב להיות עם כסף ביד לתת. 
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שיעור 16.06.2009 
השיעור התחיל בעמדה של המשפט הישראלי לפיה כלל אין מחלקים כושר השתכרות. המשכנו לתיאור דין ראוי. עכשיו נדבר על מה קורה בשנה האחרונה בדין הישראלי.

שופט בביהמ"ש למשפחה התלהב מהרעיון של חלוקת כושר השתכרות כי אם אנו מחויבים לשיתוף לא ניתן לא לחלק כושר השתכרות, הון אנושי. הדרך שנקבעה שם היתה תשלומים עיתיים קבועים. 
זה הגיע לעליון בפלוני נ' אלמונית (בקטגוריה של הון אנושי) והעליון אימץ את הרעיון. נשים לב ששם היה מדובר בזוג שהתתן לפני שנת 74 ולכן לפי חזקת השיתוף.
פס"ד בנוי כך- לכאורה הוא הכי מהפכני: אם אנו קובעים שהון אנושי הוא נכס ואנו ברעיון של שיתוף, זה אומר שבכל מקרה יצטרך ביהמ"ש לכמת את ההון האנושי ולחלק תוך התחשבות בכישרון האישי ולהבדיל מהתוספת שהיא לכאורה בזכות בת הזוג. בדיוק כפי שאמרנו.
בפועל ביהמ"ש (הש' ריבלין) אחרי פסק דין יותר קיצוני אפילו מהעמדה שהצגנו לפיה צריך לחלק אבל עם הסתייגויות, ביהמ"ש לא נתן שום כלי עבודה, מודלים לחישוב וברמה התוצאתית נתן סכום מאוד עלוב.
פסק דין כזה מכניס את עורכי הדין לבלבול מוחלט-לפי הרטוריקה של פסק הדין דורשים סכום מאוד גבוה. אם לעומת זאת מסתכלים על מה ניתן בפועל (סכום עלוב) רואים מסר שונה מאוד. זה מבלבל. נראה שבפועל הוא בחר במודל האקוויטבילי (נראה סביר, מדובר בזוג לא צעיר עם ילדים גדולים שכבר לא בקשר בינהם. לכן נראה שהפיתרון של תשלומים שהציע ביהמ"ש למשפחה לא נראה נכון) בלי לקרוא לו בשם זה אבל עם מקדם סיכון מטורף שהותיר לצד המקבל סכום קטן מאוד כאמור. 
בתיקון לחוק יחסי ממון עשו כל מיני שינויים ואחד מהם היה נגע לכושר השתכרות. את כושר ההשתכרות ניתן היה להכניס לשני מקומות-
1. ס' 5 כי הוא הסעיף שמגדיר נכסים. חוק יחסי ממון אימץ את דור 2 של חזקת השיתוף. הוא לא מכניס לטבלה לכן ירושות, מתנות ורכוש לפני הנישואין. עלתה הצעה לכתוב שלעניין סעיף זה, נכס כולל הון אנושי. זה יישום של פסק הדין של ריבלין שראינו כאן. אבל לס' 5 יש נוסחה קניינית ולא ניתן לעשות את הסייגים שדיברנו עליהם לחלוקה של הון אנושי. ס' 5 הרי מדבר על חלוקה חצי חצי ואיזון בין הצדדים. איך מכניסים כאן מקדם סיכון, כישרון מיוחד, התחשבות במצבים מיוחדים? בעיה. המשמעות היא שאם הון אנושי היה בס' 5 לכל היותר היינו מכניסים כאן תשלומים אבל ללא שינוי נסיבות ומקדם סיכון.
2. עקב הבעיות בסעיף הקודם הוחלט להכניס הון אנושי לס' 8. ס' 8 היה קיים בחוק עוד לפני התיקון. הוא נותן סמכות לביהמ"ש לחרוג מחלוקה שיוויונית של חצי חצי. התעוררו שאלות איך להפעיל את ס' 8 והיו כל מני שיטות:
2.1  הרבני למשל נטה להכניס לס' 8 את שיקולי האשמה, אם למשל האישה בגדה. אם היא בגדה, היא לא תקבל חצי מהרכוש אלא פחות. פסק דין שניתן לאחרונה בבג"ץ אסר פרקטיקה זאת. 
2.2 טענה אחרת היתה של צורך-אם אחד הצדדים היה במצב כלכלי גרוע, היתה טענה שיש לסטות לטובת הצד החלש עקב הצרכים שלו. טענה זו לא היתה פופולארית כי זה לא מוצג כזכות של הצד המקבל אלא כצדקה שכידוע אין חובה לתת. ניתן היה לטעון זאת אחרת בצורה חכמה. 
כאן נכנס התיקון לחוק. הוא קובע בדיוק מתי ניתן לסטות מהכללים של חלוקה שיוויונית והוא כבר לא עמום וכללי. הוא בא ואומר שס' 8 ממוקד-הוא שם על השולחן פערים בכושר השתכרות. במקרה של פערים בכושר ההשתכרות של הצדדים, ניתן לחרוג מהשיטה של חלוקה חצי חצי. כלומר לאחר התיקון כושר השתכרות הוא לא הון שניתן לחלק לפי ס' 5 אלא נימוק לחריגה מחלוקה חצי-חצי לפי ס' 8. 
במקרה של בני זוג שיש להם יותר נכסים ממשיים מאשר תוספת לכושר השתכרות, ס' 8 יוליך בדיוק לאותה תוצאה של ס' 5. כלומר-ביהמ"ש יחלק את הרכוש תוך התחשבות בהון אנושי בלי לציין זאת במפורש. למשל-דירה שנצברה במהלך הנישואין והיא רשומה על שם הבעל ושווה מיליון. חוץ מזה הבעל צבר במהלך הנישואין כושר השתכרות שחישבנו אותו בשווי של 600 אלף ש"ח. אם היינו מדברים על הון אנושי כנכס לפי ס' 5, אז הינו מוסיפים את ה 600 למיליון של הבעל והוא היה צריך לתת לאישה חצי-800. אם היינו עושים זאת דרך ס' 5, ביהמ"ש רשאי (לפי הסמכות שיש לו בס' 8) לסטות מהחצי חצי אם יש פערים בכושר השתכרות. לכן במקרה שלנו, היו יכולים להחליט שאת המיליון עצמו היה אפשר לחלק 800 מול 200. התיקון מאשר לעשות את מה שהם יכלו לעשות. ס' 5 היה הופך זאת לחלק בלתי נפרד מכל מקרה גרושין, ס' 8 נותן אופציה לסטות מהחלוקה השווה. 
לדעת המרצה, נכון לעשות זאת בס' 8 כי הוא נותן יותר מתחם-הוא נותן תוצאה כמו ס' 5 אבל מאפשר להתחשב בתשלומים עיתיים, מקדמי סיכון ובכלל, הוא יותר גמיש ממבנה קנייני של שיתוף בס' 5. 

אבל יש לשים לב שחלוקה של הון אנושי בעייתית בעיקר כשיש בעיקר הון אנושי ומעט נכסים פיזיים כמו למשל כמו מקרה אובראיין שם אין להם נכסים פיזיים ולכן לכל אחד מהם יש 0. יש לו כושר השתכרות של מיליון. לפי ס' 5 הוא צריך להעביר לה 500 אלף. פרשנות פורמליסטית תשאל אם בכלל כושר השתכרות הוא נכס שניתן לחלקו. ס' 8 נותן אפשרות לסטות מהחלוקה של הנכסים הממשיים אבל רק אם יש נכסים פיזיים. אם אין נכסים פיזיים ואמרנו שהתיקון לחוק הוא כזה שנגיע להון אנושי (שנמצא בס' 8) רק אם נעבור קודם בס' 5 שמחלק נכסים פיזיים, אנו בבעיה כי אם אין להם נכסים פיזיים, ההון אנושי לא יחולק. 
כיצד בפועל נפתור שאלה במבחן שמדברת על חוק יחסי ממון וכושר השתכרות:
1. קודם כל מחלקים את הרכוש "האמיתי" חצי חצי לפי ס' 5. זאת ברירת המחדל. 
2. אם יש נסיבות מיוחדות (כמו פערים גדולים בכושר השתכרות) או סיבה מיוחדת להתחשבות בבן הזוג שאינו בעל ההון האנושי הרב, נשאל-האם בכלל ניתן לחלק את ההון האנושי? תשובות אפשריות- 
2.1 ניתן לחלק את ההון האנושי רק אם יש נכסים פיזיים שניתן לחלק. אם אין, אין אפשרות לחלק הון אנושי. פרשנות מאוד פורמליסטית.
2.2 ניתן לחלק הון אנושי גם אם יש מעט או אין בכלל נכסים פיזיים. פרשנות מרחיבה יותר שניתמכת על ידי פרופ' ליפשיץ.
3. לאחר שהגענו למסקנה שכן ניתן לחלק את ההון האנושי (ולמבחן חייבים לבדוק זאת), תישאל השאלה איך. התשובה:

3.1 בשלב הראשון עלינו להגיע לסכום ע"י טכניקת חישוב חכמה- לא סכום עצום, אלא הכנסת משתנים  בהתאם לאופי הצדדים (למשל סטודנט שהתקבל למשפטים עוד לפני הנישואין). כבר בכניסה יש להכניס את ממוצע הרווחים העתידי של סטודנט למשפטים מול ממוצע רווחים עתידיים של בוגר משפטים (ע"י התחשבות בסטודנטים למשפטים בלבד אנו מצמצמים את הסכום- פערים מבין כלל הסטודנטים). בשלב הראשון פועלים לפי טכניקה זו, כמה שווה כושר ההשתכרות לפי נתונים שנקבל, כאשר צריך לדון בהתלבטויות שדיברנו עליהם: כגון חשיפת כישרון במהלך הקשר.
3.2 בשלב השני נשאל כיצד מממשים את הסכום אליו הגענו? חוק יחסי ממון פותח פתח למגוון האופציות שראינו:
3.2.1 תשלום עיתי קבוע דרך כניסה לס' 8- להכניס לטבלה את הסכום שהגענו אליו בחישוב, לחלקו חצי חצי ואת החצי שמגיע לבן הזוג השני נחלק לתשלומים. אם מדובר במקרה של מיעוט נכסים פיזיים וריבוי הון אנושי, נעבוד כך- לאחר שכבר בכל מקרה חילקנו נכסים באופן פשוט (חצי חצי), נחלק כושר השתכרות בתשלום עיתי יחד עם שינוי נסיבות או לפי חלוקת רווחים באחוזים. 
3.2.2 לקחת את הסכום אליו הגענו, להוריד ממנו מקדם סיכון ואז להכניסו לטבלה. ליפשיץ תומך באופציה זו בשני תנאים:
3.2.2.1 רמת הסיכון היא לא גבוהה – הבעל לא עובד הייטק, אלא יש לו מקום עבודה יציב.
3.2.2.2 יש מספיק סכום ממשי לחלק, נצבר הרבה כסף אמיתי, וגם אם טעינו לא נשאיר את הבעל בלי כלום.
כמה דגשים חשובים:

1. את כושר ההשתכרות יש לקחת כסעד במקרים קשים, במקרים בהם יש חלוקה ברורה, בנ"ז אחד ביתי והאחר מתרכז בקריירה. אך במקרים סטנדרטים בהם יש חלוקה סטנדרטית במטלות אין להפעיל זאת. טכניקה משפטית שתצטרך לעשות חישוב לגבי הרבה כל הפרמטרים הללו תהיה בעייתית.
2. בהתאם לסעיף הקודם-יש לשאול מדוע בן הזוג נשאר בבית, כי באמת תמך בילדים או שבחר דווקא בקריירה אקדמית למשל שבא ידע כי לא ירוויח כסף אך עשה זאת עבור הכרה או פרסום?
3. מקרה בו גבר מבוגר מתחתן עם צעירה סטודנטית, שתוך כדי הנישואין משלימה את לימודיה. במהלך הנישואין הבעל הרוויח יותר מהאישה, האם בעת הגירושין מהחצי של הבעל יש לנקות את התוספת לכושר ההשתכרות של האישה? האם יש להוריד כמה תרוויח בממוצע? במקרה זה, היא זאת שבפועל טיפלה בילדים. אם דווקא בנה"ז החלש כלכלית הוא דווקא זה שצריך לשלם, זה בעייתי. במקרה זה לא נפעיל את ס' 8. 
8.
ראה בית המשפט או בית הדין נסיבות מיוחדות המצדיקות זאת, רשאי הוא, לבקשת אחד מבני הזוג – אם לא נפסק בדבר יחסי הממון בפסק דין להתרת נישואין – לעשות אחת או יותר מאלה במסגרת איזון המשאבים:
(1)
לקבוע נכסים נוספים על המפורטים בסעיף 5 ששוויים לא יאוזן בין בני הזוג;
(2)
לקבוע שאיזון שווי הנכסים, כולם או מקצתם, לא יהיה מחצה על מחצה, אלא לפי יחס אחר שיקבע בהתחשב, בין השאר, בנכסים עתידיים, לרבות בכושר ההשתכרות של כל אחד מבני הזוג;
(3)
לקבוע שאיזון שווי הנכסים, כולם או מקצתם, לא יהיה לפי שוויים במועד איזון המשאבים, אלא לפי שוויים במועד מוקדם יותר שיקבע;
(4)
לקבוע שאיזון המשאבים לא יתייחס לנכסים שהיו לבני הזוג במועד איזון המשאבים אלא לנכסים שהיו להם במועד מוקדם יותר שיקבע.

עד כה דיברנו על תוספת לכושר השתכרות. אבל יש עוד מצבים בהם יש הפסדים בלי תוספת. 
הראשון הוא גבר מבוסס שמתחתן עם אישה צעירה יותר שלא פיתחה כושר השתכרות. באותה תקופה כושר ההשתכרות שלו כבר לא עלה, הוא כבר בשיא הקריירה. דיבורים על כושר השתכרות לא יעזרו לבן הזוג הביתי. 
בני הזוג קיבלו החלטה שהתאימה לשניהם-היא תעזוב את הלימודים ותגדל את הילדים. אבל נגרם לה נזק כי אין לה קריירה. זה לא עניין של אשם. זה עניין של פיצוי על אובדן קריירה. זה לא תוספת לכושר השתכרות-שם אנו מתמקדים בבן הזוג הקרייריסט ובמה שנוסף לו. כאן אנו מדברים על בן הזוג הביתי ומה שהוא איבד. 
כושר השתכרות הוא כמו רכישה של מניות ולכן חלוקה של הרווחים. המקרה האחרון בו אנו מדברים עליו הוא רשת ביטחון, פיצוי על הפסדי קריירה. כל עוד אנו ביחד יש שותפות. אם אנו נפרדים אז ניתנים פיציי הסתמכות-לא קיום אלא פיצוי על מה שהיא הפסידה בגלל כניסה לנישואים.
הטענה היא שבאותם מקרים שבהם ההון האנושי לא צמח צריך לתמוך את מה שקיים ברשת ביטחון כי אחרת התוצאה קשה מאוד לבן הזוג הביתי שהפסיד קריירה ולא יקבל כלום אם נסתפק במודל קנייני שיחלק הון אנושי כנכס. הרעיון הבסיסי כאן הוא של חוזים-הסתמכות אבל לא יחד עם קיום. 
מקרה שני-מזונות אחרי הגרושין. הטענה היא כי ברוב הגדול של המקרים אין בכלל צורך במזונות לאחר גרושין. למה? כי יש חלוקת הון אנושי מחד ופיצויים על הפסדי קריירה מאידך. אבל לא תמיד כך-
בני זוג חיו ביחד במשך עשרות שנים, אחד עשיר ואחד שנים לא עבד. לא ניתן להוכיח שזה שלא עבד לא עבד כי הוא לא יכול, אולי הוא לא רוצה. הוא התרגל לרמת חיים גבוהה. המשפט העברי פותר את הבעיה בכך שלא נותנים לבן הזוג העשיר להתגרש (כי הרי לפי חרם דרבנו גרשום לא ניתן לסלק אישה בעל כורחה ללא עילה). רעיון אזרחי לא יקבל איסור על גרושין אבל גם במבט אזרחי, הבעל העשיר שרוצה לעזוב הרגיל את האישה לרמת חיים גבוהה והיא לא תלך לעבוד בגיל 60. לכן במקרים אלו צריך לחזור למודל של מזונות אבל לנתק אותו מהגרושין. במשפט העברי כדי שאישה תקבל מזונות היא צריכה להיות סרבנית גט. כאן הרעיון הוא לגרום לה גם לקבל גט וגם לקבל מזונות ולמנוע ממנה להפוך לסרבנית גט בעל כורחה עקב חשש למצבה הכלכלי. מזונות לאחר גרושין נוגדים את הרעיון של clean break אבל מצד שני לאחר 30 שנים ביחד, אולי אין מקום ל clean break לגמרי. 
האם זה אפשרי בישראל? ברור שלפי הדין הדתי לא, שם יש מזונות רק עד הגרושין. אבל פס"ד האחרון של ברק דיבר על זה בדיוק-אם בני זוג התחתנו בנישואין אזרחיים, מכח עקרון תום הלב יהיו מזונות גם לאחר הגט. ברק התחייב שבנישואין דתיים ממשיכים ללכת לפי הדין הדתי. אבל הלוגיקה של ברק היתה שבנישואין אזרחיים צריך לתת מזונות לאחר הגרושין על בסיס תום לב ודיני חוזים. אבל אם אנו עו"ד של אישה שבעלה עזב אותה ולא מגיעים לה מזונות (אם היא בגדה למשל) אז נגיד שגם במקרה זה, על בסיס דין אזרחי הבעל התחייב לתמוך בה כי היא גידלה את הילדים. הרי מרגע שהתגרשו ודין המזונות הדתי כבר לא תקף, ניתן לבקש מזונות אזרחיים לפי תו"ל.  
כשיש פערים בכושר ההשתכרות של הצדדים יש מגוון כלים:

1. חלוקה קניינית פשוטה ואפשר דרך ס' 8 להגיע לאותה תוצאה כמו ס' 5.

2. חלוקה אקוויטבלית בה נותנים משקל כלכלי להון אנושי אבל עם התחשבות במקדם סיכון. הגישה הזו מתחילה כמו הקניינית-היא בודקת מה היתה התוספת לכושר השתכרות אבל יש בה מתחמים של שיקול דעת, היא יכולה להוסיף לטבלה מקדם סיכון גדול או קטן. זה מה שריבלין עשה בפס"ד שלו. היא יכולה לתת גם תשלום עיתי אבל להכפיפו לשינוי נסיבות בניגוד לחלוקה קניינית רגילה. 
3. פיצוי על הפסדי קריירה-בנוי על חוזה או ע"ע ולא במשפט. ניתן גם לדעת המרצה לעשות זאת על בסיס ס' 8. לא מסתכלים על כמה נוסף לבן הזוג החיצוני אלא כמה בן הזוג הביתי הפסיד. זה בעצם פיצויי הסתמכות, כאילו הנישואין מעולם לא היו מתרחשים. 
4. מזונות אזרחיים-כרגע קיימת רק בנישואין אזרחיים אבל מי יודע מה ילד יום... כל זה לפי אומד דעת הצדדים. 
ס' 6 לחוק ואיך ילדים משתלבים בו-
6.מימוש הזכות לאיזון


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

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

(ג)
באין הסכמה בין בני הזוג בשאלה מה מגיע מהאחד לשני או באיזו דרך יבוצע האיזון, יחליט בית המשפט או בית הדין לפי הנסיבות, ורשאי הא לקבוע מועדי הביצוע, הבטחתו ושאר תנאיו, לרבות תוספת ריבית במקרה של ארכה או סילוק בשיעורים.


(ד)
בהחלטתו לפי סעיף קטן (ג) יתחשב בית-המשפט או בית-הדין בכל הנסיבות הקשורות במצבו הכלכלי של כל אחד מבני הזוג ובטובת ילדיהם הקטינים, ובאופן שימנע ככל האפשר –
(1)
גרימת אובדן מקור פרנסה סבירה לאחד מבני הזוג;
(2)
הפסקת קיומו או פגיעה בהמשך תיפקודו התקין של תאגיד או של מקום עבודה אחר;
(3)
פגיעה בצבירת הזכויות הסוציאליות של אחד מבני הזוג;

(4)
פגיעה ברווחת ילדי בני הזוג הקטינים.
מיום 4.4.1990
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(ד)
בהחלטתו לפי סעיף קטן (ג) יתחשב בית-המשפט או בית-הדין בכל הנסיבות הקשורות במצבו הכלכלי של כל אחד מבני הזוג ובטובת ילדיהם הקטינים, ובאופן שימנע ככל האפשר –
(1)
גרימת אובדן מקור פרנסה סבירה לאחד מבני הזוג;
(2)
הפסקת קיומו או פגיעה בהמשך תיפקודו התקין של תאגיד או של מקום עבודה אחר;
(3)
פגיעה בצבירת הזכויות הסוציאליות של אחד מבני הזוג;

(4)
פגיעה ברווחת ילדי בני הזוג הקטינים.
6א. מכירת דירת מגורים של בני הזוג: 
ראה בית המשפט או בית הדין כי לצורך ביצוע איזון המשאבים יש למכור דירה המשמשת למגורי בני הזוג או למגורי ילדי בני הזוג הקטינים ובן הזוג המחזיק בהם, לא יורה על ביצוע המכירה והיא תעוכב, כל עוד לא נוכח בית המשפט או בית הדין כי לילדי בני הזוג הקטינים ולבן הזוג המחזיק בהם, יחדיו, נמצא הסדר מגורים אחר המתאים לצורכיהם, לרבות הסדר ביניים למגורים זמניים המתאים לצורכיהם, לתקופה שיקבע.
הסכמי ממון

כל מה שדיברנו בחוק יחסי ממון הוא דיס פוזיטיבי וניתן לעשות הסכם שמתנה עליו. אבל-בניגוד לכללים הרגילים בחוזים לפיהם חוזה יכול שיהיה בהתנהגות או בע"פ, בחוק יחסי ממון יש דרישה להסכם בכתב.
יש דרישה גם של אימות:

1. מי רשאי לאמת? ביהמ"ש או ביה"ד וגם רשם הנישואין ונוטריון. לא בודקים אם ההסכם ישר או הוגן אלא הליך טכני. זה לא תפקיד שיפוטי (נוטריון ורשם נישואין הם לא שופטים). יש פה דרישת כתב מתוגברת שנועדה ליצור מכניזם שמונע חתימה על הסכם כלאחר יד. באופן פרקטי ההסכמים הם לפני הנישואין. 

2. לאחר הנישואין זה כבר לרוב הסכם גרושין. אבל יש מצבים בהם בני זוג נשואים שלא רוצים להתגרש עושים בינהם הסכם ממון. כאן המחוקק רגיש לפערי כח בין הצדדים וכאן צריך אישור ולא רק אימות. רק ביהמ"ש או ביה"ד יכולים לאשר והבדיקה אינה טכנית אלא ממש מוודאים שהצדדים מודעים לתוכן של הסכם ומסכימים לו, יש כאן ביקורת מהותית. 
מה זה בכלל הסכם ממון? לא כל הסכם בין בני זוג הוא הסכם ממון. פס"ד שי נ' שרעבי מטפל בכך. אם לבני זוג יש הסכם על העסק אותו הם מנהלים, זה לא הסכם ממון. ההגדרה של הסכם ממון הוא הסכם שמתייחס לגרושין ולמוות. גם הסכם שמתייחס לאופי חיי הנישואין הוא לא הסכם ממון.
אם אכן הסכם מתאים מבחינת תוכנו יש לבדוק שהוא אושר. אם הוא לא אושר הוא חסר תוקף. כאשר בודקים הסכם שנקבע שהוא בתוקף, בודקים זאת לפי הכללים החוזיים הרגילים של עילות ביטול, פרשנות, סיכול וכו'. 
אם זה לא הסכם ממון מפעילים את דיני החוזים הרגילים. אם זה גם וגם, כולל חלקים שונים? את אותו חלק שלא צופה פני גרושין ומוות מרשים לפי דיני החוזים הרגילים והחלק שצופה פני מוות או גרושין יש לבדוק אם הוא אושר ואם לא הוא חסר תוקף.
אם הוא לא אושר על פני הדברים הוא לא תקף. כך לרוב אבל יש פס"ד אחד ששמגר אומר שהסכם ממון שלא אושר הוא עדיין חוזה ואז ייתכן שהוא חוזה על תנאי עם תנאי מתלה. 
יש מקרה אחד שבו שוקם הסכם שלא אושר. בני זוג חתמו על הסכם קדם נישואין שבו נאמר שבגרושין תהיה הפרדת רכוש והמזונות תופסים רק לחצי שנה מרגע בקשת הגרושין. אין איזון משאבים אלא פרידה של כל אחד ורכושו הוא. הם הולכים לרב שמחתן אותם (שהוא עורך הנישואין ולא רושם הנישואין) והוא חותם למרות שהוא לא מוסמך לעשות זאת. הם אכן מתגרשים. האשה ביקשה חצי מהרכוש שנצבר במהלך הנישואין ע"י הבעל. הבעל ועורך דינו מבקשים בקשה לדחייה על הסף כי יש הסכם שלפיו כל אחד מקבל את מה שהביא. האשה מזכירה שמי שאישר את ההסכם הוא עורך הנישואים ולא הרשם. הבעל התלונן מנגד בטענה שדומה לטענה של קלמר נגד גיא בחוזים. ביהמ"ש הפעיל שני מהלכים:
1. מהלך קלמר נגד גיא-תום לב מנצח דרישת כתב. לא היה הסכם אבל ברור שגמירות הדעת היתה שיש הסכם ורק בגלל דבר פורמלי זה לא קרה. 

2. הטיעון של זמיר בקלמר נגד גיא-כתב צריך כאינדיקציה מוגברת לגמירות הדעת. אבל אם כל העסקה כבר בוצעה (שם היה מדובר על בניית בית) ברור שהיתה גמירות דעת. כלומר אין כאן עניין של תום לב אלא שהחיים ומהלכם מעידים על מה שהכתב היה אמור להעיד-גירות דעת.
במקרה שלנו האישה התנהגה בהתאם להסכם וקיבלה את שהיא רצתה כל השנים ועכשיו היא מתנערת? לכן המחוזי דחה את בקשת האישה. אבל זאת רק בנסיבות מאוד דרמטיות ונדירות. 
על ידועים בציבור לא חל חוק יחסי ממון, ומשום כך אין להם דרישה של אישור ההסכם. זה עדיין לא אומר שההסכם חסר תוקף אלא יחייב כחוזה רגיל. למרות זאת, היו כאלה שרצו לקבל גושפנקא וביהמ"ש אמר בתחילה שזה לא יתקבל. כך עד פס"ד זמר, שאמר שאין בעיה לאשר אבל גם אם לא ישאר, יחולו דיני החוזים הרגילים.

נשואים אזרחיים- תלוי לפי הגישות אם הם נשואים אם לאו. אם הם לא נשואים לפי 3 הגישות, אם עשו הסכם ולא אושר יהיו לו תוקף כמו ידועים בציבור, כמו של חוזים רגילים. אם הם נשואים ולא אישרו את ההסכם- אין תוקף להסכם.


[image: image4]
בכל מקרה-הסכם ממון כפוף לכל דיני החוזים הרגילים (עילות ביטול, סיכול וכו') אך ליפשיץ טוען שיש להכפיפו לדיני חוזים מיוחדים ולא להסתפק ברגילים. 

מוות-

אדם נפטר והותיר מיליון שקל, כיצד יחולק הכסף? אין ללכת ישר לדיני הירושה העוסקים בשאלה כיצד מחלקים את העיזבון, לפני כן יש לומר מה יכלול העיזבון. חוק יחסי ממון חל בפקיעת הנישואין או מוות. במקרה של מוות, בן הזוג החי ידרוש את חלקו מכוח חוק יחסי ממון, זהו מקרה קלאסי של הפעלת החוק!

ולכן כאשר אישה נפטרה, ויש לה מיליון ₪ על שמה בבנק, עוד לפני תביעת ירושה, בשלב הראשון, הבעל יגיש תביעה לאיזון משאבים לפי חוק יחסי ממון, כנגד העיזבון. בטבלה שלנו: לאישה יכתבו מיליון, לבעל 0, ולכן לבעל מגיע 500. את ה-500 שנותרים לעיזבון, יש לחלק לפי דיני הירושה. 

למה זה משמעותי? כי בנישואין שניים כאשר אנשים פונים לעו"ד להבטיח את הירושה לילדים ולא לאישה השנייה, יש עו"ד שמתעצלים ובמקום לעשות הסכם ממון, עושים צוואה- בה כותבים למשל שכל הרכוש יגיע לילדים. וכך בעצם נכסים שנוצרו במהלך הנישואין, או נכסים הכלולים בחזקת השיתוף- יהיו קודמים ליורשים לפי הצוואה ויגיעו לבת הזוג קודם. 

נזכור: כללי הירושה יחולו רק אחרי שנגזור את החלק המגיע לפי חוק יחסי ממון! חוק יחסי ממון קודם לדיני הירושה! רק הסכם ממון יגבר על חוק יחסי ממון! חוק יחסי ממון קודם לצוואה! צוואה לא תועיל לצורך שמירה על הרכוש משום שבן הזוג יוכל לדרוש את מה שמגיע לו מתוקף חזקת השיתוף / חוק יחסי ממון (טעות חמורה של עו"ד היא לומר שצוואה מייתרת הסכם ממון).
וגם-אם אדם התחתן בנישואים שניים ולאישה שנפטרה יש ילד מנישואים ראשונים שיורש אותה, בנה יוכל להגיש תביעה בשם העיזבון בה הוא יאמר שלאמו מגיע חצי מהרכוש מכוח חזקת השיתוף/ איזון משאבים/ דין כללי, ורק אחרי שיקוזז הסכום מתביעתו נפנה לדון בדיני הירושה.

לאחר שכבר נכנסנו לדיני הירושה ועברנו את משוכת חוק יחסי ממון/חזקת השיתוף/ דין כללי יש לבדוק:
1. אם יש צוואה- בישראל יש ציוויו מוחלט- מה שכתוב בצוואה זה מה שיהיה (יש נסיבות כגון השפעה בלתי הוגנות וכד'), החריג, מזונות מהעיזבון- יש להוציא לילדים/אישה , גם אם נקבע אחרת בצוואה. 
2. אם אין צוואה- הירושה היא עפ"י דין, לפי חוק הירושה (ס' 10-17). ס' 11 מציג כמה מקרים:
i. בן זוג נגד ילדים וצאצאים- בן הזוג מקבל חצי והילדים מתחלקים ביניהם בחצי השני. (כך יוצא שהאישה מקבלת 3/4 מרכוש בן הזוג, כי זה חצי ממה שנותר בעיזבון). 
ii.  בן זוג נגד הורי הנפטר- מתחלקים חצי חצי
iii.  בן זוג נגד ההורים של הורי המת (סבא/סבתא או אחים ולמטה)- החלוקה היא 2/3 לבן הזוג, 1/3 לאחרים.
iv. אם אין בן זוג, הילדים יורשים הכל, ומתחלקים ביניהם.
11. זכות הירושה של בן זוג

(א)
בן-זוגו של המוריש נוטל את המיטלטלין כולל מכונית נוסעים השייכים, לפי המקובל ולפי הנסיבות, למשק הבית המשותף, ונוטל משאר העזבון –
(1)
אם הניח המוריש ילדים או צאצאיהם או הורים - חצי;
(2)
אם הניח המוריש אחים או צאצאיהם או הורי הורים - שני שלישים, ובלבד שאם ערב מותו של המוריש היה בן הזוג נשוי לו שלוש שנים או יותר וגר עמו אותה שעה בדירה הכלולה, כולה או חלקה, בעזבון, יטול בן-הזוג את כל חלקו של המוריש בדירה האמורה, ושני שלישים מהנותר משאר העזבון;

(ב)
אם לא הניח המוריש קרוב מן המנויים בסעיף קטן (א), יורש בן הזוג את העזבון כולו.

(ג)
המגיע לבן-זוג על-פי עילה הנובעת מקשר האישות, ובכלל זה מה שאשה מקבלת על פי כתובה, ינוכה מחלקו בעזבון; הוראה זו לא תחול על מה שמגיע לבן-זוג לפי חוק יחסי ממון בין בני זוג, תשל"ג-1973, או לפי הסכם ממון כמשמעותו באותו חוק, ואינה באה לפגוע בזכותו של בן-זוג לקבל מן העזבון מה שהמוריש קיבל לרגל הנישואין על מנת להחזיר כשיפקעו.
עד כה ראינו טעות ראשונה של עו"ד- "חוסכים" בהסכם ממון, ועושים רק צוואה. טעות חמורה נוספת של עו"ד היא להכניס את המוות להסכם הממון. זוהי טעות בשל ס' 8 לחוק הירושה שקובע שהסכמים לגבי מוות שאינם נעשים בדרך של צוואה הם מבוטלים. כלומר, המשפט הישראלי לא רוצה חופש חוזים בירושה, רוצה שתמיד ניתן יהיה להתחרט בענייני ירושה, ולכן הסכם שמדבר על שלילת זכויות ירושה אינו תקף.

8.עסקאות בירושה עתידה


(א)
הסכם בדבר ירושתו של אדם וויתור על ירושתו שנעשו בחייו של אותו אדם - בטלים.

(ב)
מתנה שאדם נותן על מנת שתוקנה למקבל רק לאחר מותו של הנותן, אינה בת-תוקף אלא אם נעשתה בצוואה לפי הוראות חוק זה.
ישנם שופטים שנותנים פרשנות מצמצמת לס' 8, ולעיתים מסכימים להכיר בהסכם, אך לרוב אין זה כך. לכן כעו"ד חשוב לעשות גם הסכם ממון וגם צוואה! זאת כדי שלא נהיה חשופים לתביעות לפי חוק הירושה (אם יש רק הסכם ממון) או לפי חוק יחסי ממון (אם יש רק צוואה). הסכם הממון לא מייתר צוואה (חשופים לתביעות מצד יורשים על פי דין) וצוואה לא מייתרת הסכם ממון (חשופים לתביעות משום חוק יחסי ממון).

· תביעות בנושא פנסיה
כאמור, פנסיה היא נכס שמתחלק בחזקת השיתוף/איזון משאבים, אך אין זה נכון באופן גורף.

יש סוגים רבים של פנסיות, מתוכם נתמקד ב-2:
1. פנסיות חדשות- מה שהאדם שם זה מה שיש. כל חודש האדם מפריש כסף ממשכורתו, וזה מה שיש שם. קל לחלק את סוג הפנסיה הזאת: רק את מה שהופרש בזמן הנישואין מחלקים. אם בן אדם התחיל לעבוד לפני החתונה יש להוציא זאת (כאשר יש לשים לב לריבית).
2. פנסיה תקציבית- אין מדובר בגוף חיצוני ששמר, האדם לא מפריש סכום במהלך עבודתו, אלא רעיונית כל חודש נוצרו זכויות. הזכויות מחולקות ל-2:
a. קצבת פרישה- עם היציאה לפנסיה תקבל כל חודש סכום מסוים.
b. קצבת שארים- אם תמות, השארים שלך ובן זוגך שיהיה בזמן המוות איתך, יקבלו קצבה מסוימת שהיא אחוז מסוים ממה שהיית אמור לקבל בזמן הפרישה.
עם הפנסיה התקציבית נוצרו 2 בעיות:

· פרישה- אין סכום ממשי שהועבר, אך נוצרו זכויות רעיוניות (לרוב אנשי צבא ועובדי חברת חשמל). נניח שהתחתנת בגיל 20, התגרשת בגיל 40, ויצאת לפנסיה בגיל 60. ביהמ"ש יקבע שרבע ממה שצברת מגיע לאישה (מגיע לה חצי, אך לא הייתה איתו כל זמן העבודה). מבחינת חב' הפנסיה, היא אמורה להיות הצינור, להעביר לבן הזוג את הסכום שצריך לקבל (נניח 1/4). בפס"ד צה"ל הצבא לא הכיר בפנייה של בת הזוג לבדה, אלא אמר שתפנה להוצאה לפועל במישור היחסים בינה לבן הזוג. הוא נתלה על ס' בחוק הגמלאות לפיו לא ניתן לעקל פנסיות. לדעת ליפשיץ הצבא עשה לעצמו נזק, היה עדיף לו לשמש כצינור. אך הצבא אמר שהוא לא "מתעסק" עם הנשים של החיילים, ולכן ביחסים בין האישה לבן הזוג מגיע לה רבע ולא מול הצבא. כמה נשים תבעו את הצבא והפסידו. ועכשיו יש הצעת חוק בעקבות זאת (כאשר ליפשיץ אומר שבחדרי חדרים הצבא חוזר בו). התוצאה היא שלמרות שאין מחלוקת עקרונית שמגיע לאישה סכום כסף, אין מחלוקת בין מה שאומר בימ"ש לבין הדרישות מהצבא, עדיין הצבא לא מסכים להיות הצינור המעביר את הכספים לאישה. 
· קצבת שארים- כאן אין סכום, זה לא כמו בפנסיה צוברת שיש לקחת סכום כנוסחה. כאן בצבא/ המדינה (אם מדובר בגוף אזרחי) עובד למעשה כחברת ביטוח. אם האדם מת כשאין לו ילדים צעירים/אין לו אישה- הצבא "הרוויח" שכן אין הוא צריך לשלם דבר. אם יש שארים – הצבא צריך לשלם. ככל שמוסיפים שאר- מגדילים את חבות הצבא. בחוקים קיימים הגדרה של "שאר"= ילד או בן הזוג בזמן המוות של מקבלי פנסיית הפרישה. התוצאה היא: מצד אחד אם בן הזוג חי מגיל 20 עד 59 עם אשתו, יצא לפנסיה ב-60, ועד 61 היה עם יב"צית- הגרושה לא תקבל כלום, אך היב"צית תקבל את כל הזכויות. למה? כי לפי ההגדרה של "שארים", האישה היא זו שהייתה חיה עם הנפטר בזמן המוות. בשולי הדברים נציין שאם נסתכל באופן מעשי ב-99% מהמקרים האישה השנייה צעירה משמעותית מהראשונה, ומאחר שהקצבה היא עד סוף החיים של השאר, הצבא הולך להפסיד מכך בגדול!  אם הצבא היה משלם לאישה הראשונה, היא יותר מבוגרת ותמות קודם, אך אם משלם לצעירה- ישלם יותר. היום יושבת על כך וועדה, כיוון שצריך שינוי תקציבי, וכרגע המצב הוא קשה. לסיכום, היום גרושה בקצבת שארים אינה מקבלת דבר. יש פס"ד עליון, פס"ד שאווה שכמעט שינה זאת.
· ביטוחי מנהלים ודומיהם:

ס' 47 לחוק הירושה מדבר על משאבים שהם לבר עיזבון.

47. מנה וחלק בעזבון ציווה המצווה מנה למי שיורש על פי דין או למי שזוכה בחלק יחסי מכל העזבון על פי הצוואה, תבוא המנה בנוסף על החלק בעזבון ולא במקומו.
בביטוח מנהלים למשל, יש לציין מוטבים, הכספים המתקבלים אינם נחלקים לפי דיני הירושה אלא לפי מה שנכתב בחוזה עם חב' הביטוח. אם נולד ילד למשל ולא הוספנו אותו כמוטב, הוא לא יקבל. 

קיימות שתי אפשרויות:

1. לא לכתוב כלום בטפסי הביטוח- אז יחול חוק הירושה, ירושה עפ"י דין.
2. לעדכן את חב' הביטוח עם שינויים בפרטים- אם כתבת את אשתך הראשונה, התגרשת וחיית עם אישה אחרת, כשתמות הגרושה תקבל למרות שאתה לא סובל אותה...
שיעור 22.06.2009

הורים וילדים

הגדרת הורות

דבר ראשון נדבר על מי נחשב הורה. לכאורה זאת שאלה ביולוגית ולא משפטית אבל ההגדרה הביולוגית היא חלקית-יש לנו הורית משפטית דרך אימוץ. כך ברוב שיטות המשפט-או הורה ביולוגי או הורה מאמץ. 

לצד שתי ההגדרות המוכרות האלו-ביולוגי ומשפטי של אימוץ-יש עוד שתי הגדרות של הורות:

1. ההגדרה המשפחתית-האבא הוא הבעל של האמא.

2. ההגדרה ההסכמית/פסיכולוגית/פונקציונלית-מי שהסכים להיות הורה או מתפקד כהורה בפועל.
המשפט הישראלי כופר, לפחות רשמית, בשני סוגי ההורות הללו ומדבר רק על השניים הראשונים. היום נראה שלמרות זה כך רשמית, בפועל בכל מני מצבים המשפט כן מכיר גם בהגדרות האחרות אבל לא עד הסוף. 

הסיטואציה הראשונה מדברת על המשפחה הקלאסית-שני הורים שנולד להם ילד לתוך נישואין והם גם מגדלים אותו. אין פה התלבטות משפטית כי כל ההגדרות מתכנסות. בגרושין נצטרך לדון על משמורת אבל משמורת היא לא קביעה של מי ההורה.  

סיטואציה שניה היא של ילד שנולד מחוץ לנישואין. כאן יש אשה שנולד לה ילד מיחסים עם גבר שהיא לא נשואה לו. הדיון הוא לרוב שנשים תובעות כדי לקבל מזונות ילדים ובנושא זה אם זה מוסלמי זה לפי הדין הדתי ואצל כל השאר זה לפי הדין האזרחי. בדין הדתי המוסלמי ההגדרה להורה היא משפחתית (בעל האמא) ולכן ילד מחוץ לנישואין שם אין לו אבא. ביהדות גם אב מחוץ לנישואין הוא עדיין אבא וההגדרה היא הביולוגית. 

בשלושה היבטים רואים את האבהות הביולוגית והנחישות ללכת לכיוונה בדין האזרחי-

הראשון הוא אבהות אזרחית במקרה של הילדה המוסלמית (פס"ד פלונית) שנולדה מחוץ לנישואין-לא ניכר להתנכר לילד. בפעם הראשונה המשפט הישראלי היה מאוד נחוש ללכת על ההגדרה הביולוגית.

שני הוא הכיוון של בדיקת הרקמות. אם האבא לא מוכן לעשות בדיקת רקמות לרוב יקבע כי ההמנעות לעשות בדיקת רקמות משמעותה שאתה האב. פס"ד שרון נ' לוי.
ההיבט השלישי הוא כשיש הסכם בו נולד ילד מחוץ לנישואין והאבא לא מתערב בחיי הילד וגם לא משלם מזונות והפסיקה מבטלת הסכם כזה כנוגד את תקנת הציבור. 

לסיכום הסיטואציה השניה-כשילד נולד לאם מחוץ לנישואין הפסיקה באטרף על המבחן הביולוגי לפי שלושת ההיבטים שראינו (כדי לוודא שילד יש אבא שלוקח אחריות) ובכפייה על המוסלמים לנהוג בניגוד למנהגם. 

סיטואציה שלישית היא ילד מחוץ לנישואין לאשה נשואה. יש כאן אשה, הבעל והמאהב. לפי מה שאמרנו האבא אמור להיות לא הבעל אלא המאהב. באופן מעשי נוצרה כאן דינמיקה של אבהות משפחתית. איך זה קורה:

1. בשלב הראשון מאמצים עמדה של המשפט העברי-רוב בעילות אחר הבעל. בפועל גם אם האבא האמיתי הוא לא הבעל, הבעל יהפוך לפי חזקה זו לאבא. אבל אם נגדיר אותה כחזקה ניתנת לסתירה כל מה שצריך זה בדיקת רקמות ובא הדיון לסיומו. אבל כאן בא השלב הבא-

2. כאן יש זיהוי בין ביהמ"ש לביה"ד בסירוב לעשות בדיקת רקמות. הדינימקה היא טובת הילד. בא הבעל ואומר-אני לא רוצה לשלם מזונות כי אני לא האבא והוא רוצה בדיקה כדי להוכיך. כדי לעשות בדיקת רקמות צריך לחייב גם את הילד. אם יתברר שהבדיקה תהיה לטובתו אז יעשו אותה. אם זה לרעתו (חשש ממזרות) אז לא עושים. אבל-אם לא עושים אז הבעל ישלם מזונות. הנחת העבודה היא שכל עוד אנו לא עושים בדיקה ולא יודעים בוודאות שהבעל אינו האב הביולוגי, יוצא שהבעל משלם מזונות. יש כאן מבחן משפחתי. לא אומרים זאת במפורש אבל זה מה שקורה. בגלל מניעת הבדיקה והטלת החבות על הבעל למרות שלא הוכחתי שהוא האבא, המשפט הישראלי הגיע למבחן משפחתי דרך דיני הראיות למרות שפורמלית המבחן הוא ביולוגי ופרופ' ליפשיץ טוען שיש כאן צביעות לאור האטרף על המבחן הביולוגי שראינו קודם. 
איך בודקים את טובת הילד? 
1. בעבר השיקול היה צר-ממזרות. אם הבדיקה היתה עלולה לגרום לכך שהילד יהיה ממזר תמיד אסרו. במצבים שבהם לא היתה שאלת ממזרות (הריון למשל שהתחיל לפני הנישואין או שהאבא לא יהודי). המבחן המקורי לגבי בדיקה-כן או לא-היה נקודתי, חשש ממזרות בלבד.
2. בפסיקה המאוחרת יש נכונות נכונה להרחיב את המבט ולהכניס יחד עם ממזרות שהיא עדיין חשובה מאוד גם שיקולים אחרים כגון בירור האמת. למה זה נכון? אי אפשר להכריח את הילד לעשות בדיקה שתזיק לו. צריך לעשות כאן מבחנים שממוקדים בטובת הילד. יש עוד שיקולים של טובת הילד לעשות את הבדיקה. השאלה היא אם יש אב בתמונה-אם יש מצב בו אם לא תהיה בדיקה שתטיל על גבר מסויים חובה לדאוג לילד, הילד ישאר ללא תמיכה ולכן טובת הילד תגיד כי שיקול פרנסתו מנצח את הממזרות. 
בסיטואציה השלישית זה המקרה שבו הפסיקה לא באמת דבקה במודל הביולוגי. ההתנגדות לעשיית בדיקת רקמות בתוספת לכל שבלי הבדיקה האב הבעל יוגדר כאבא מעבירים אותנו לדין משפחתי ולא ביולוגי בתירוץ של דיני ראיות.

אז למבחן:

שלב ראשון-רק ממזרות, כן או לא.

שלב שני-האינטרסים בהם נתחשב בבואנו לעשות בדיקת רקמות יהיו

1. מזרות, עדיין שיקול חשוב מאוד

2. הסיכוי התאורטי שהבעל הוא אכן האב
3. עד כמה יש אבא חלופי שיתמוך בילד כלכלית
4. עד כמה הבעל מסוגל לתפקד בספק
5. כמה שנים עברו מהנישואין-כלל שזה יותר כנראה שהבעל הוא האבא. 

עד כה עסקנו בשתי סיטואציות בתוך סיטואציה שלוש:

1. בעל מתחמק שלא רוצה להיות אבא
2.  וגבר מחוץ לנישואין מתחמק.
מה עם טענה הפוכה-הגבר כן רוצה להיות אבא? 
מקרה מיכאל ה. בארה"ב. הבעל עזב את האישה והיה בחו"ל, האישה עברה לגור עם השכן ונולד להם ילד, אח"כ הבעל חוזר והיא חיה עם הבעל. השכן טוען שזה בנו רוצה משמורת, במדינה זו בדרום ארה"ב יש חזקה חלוטה של "רוב בעילות אחר הבעל", ולכן אומרים לאב הביולוגי שאין לו זכויות על הילד. זה מגיע לפדראלי, אך אומרים שהחזקה היא חוקתית. זהו מקרה קיצוני בו ההגדרה המשפחתית במדינה השמרנית בדרום ניצחה את ההגדרה הביולוגית. (גם אם הבעל היה בחו"ל ואין שום סיכוי שהוא האב, יאסור ביהמ"ש בדיקת רקמות).

כל הסיטואציות עד כאן הן של לידה טבעית. עכשיו נראה עירוב טכנולוגיה. 
סיטואציה רביעית- תורם זרע מלאכותי:

יש שתי רמות משפטיות בשאלות של עירוב טכנולוגיה בכל הסיטואציות הבאות, לכתחילה ובדיעבד- 

1. שאלה אחת שהיא הלכתית ומשפטית-האם אני מאפשר את התהליך, האם המשפט אמור לאפשר לאשה נשואה לקבל זרע כתרומה ממי שאינו בעלה. יש כאן דעות שונות בהלכה וגישת האמצע המקובלת היא שאסור אך אם הילד יוולד אז הוא לא ממזר כי ממזר זה רק כתוצאה מקיום יחסים. וגם אם כן נאשר מתן זרע, איך בדיוק-מי, איך, באיזה אופן. התקנות הן בעיתיות ושיפמן טוען שלא נחקקו בצורה נכונה.
2. שאלה שניה היא-נולד ילד, למי הוא שייך, מה מעמדו המשפחתי.

מקרה ראשון-תורם זרע מלאכותי שהפרה אשה שהיתה נשואה לאחר. הבעיה היא כשהם מתגרשים ואז הבעל אומר-הוא לא הבן שלי. כאן ברור שהבעל הוא לא האבא אך הסיטואציה השניה הדגישה עד קצה את ההורות הביולוגית ואנו בבעיה. כאן מתחילה שיטת הטלאים של המשפט הישראלי. ניתן להכניס כאן את ההורות הפונקציונלית, מי שלקח על עצמו את גידול הילד, הורות דה פקטו. 

אבל חזרנו לבעיה כי אמרנו שרק ביולוגית יהיה הורה. כאן נוצרות בעיות. אז מה עושים? לא מגדירים הורה דה פקטו אבל מנסים למצוא פתרונות במקום. למשל בפס"ד סלמה עשו עניין של הסכמה חוזית לזון את הילד. אבל אם זה הסכם יש בעיות: מה יקרה אם האמא תרצה לנשל את האבא? איפה ההתחייבות החוזית של האב כלפי הילד? כאן ניתן לפתור את הבעיה ע"י הבחנה בין הורות לאפוטרופסות. ס' 67 אפוטרופס למעשה הוא לא האבא אך ניתן לו זכויות ביקור אם יבקש. אבל יש בעיה אחרת-מה אם האפוטרופס ימות והילד יבקש זכויות ירושה? ראינו זאת בפס"ד יהוד. שם נאמר כי ההבטחה וזה שהוא גידל אותו זה לא נותן זכויות. צוואות חיבות להיות מפורשות וברורות. אם ביהמ"ש היה מאמץ את הרעיון של הורות דה פקטו ולא רק הסכמה היו נמנעות הרבה בעיות. ביהמ"ש ביהוד אומר שבהיבט סוציאלי ייתכן שהוא כן היה נותן זכויות דרך תפקוד כאב. 

סיטואציה חמישית-אם חד הורית שהופרתה בתרומת זרע
כאן יש קשר הדוק בין מנגנון ההפריה למעמד הילד. למה הכוונה?

בשבדיה למשל התקנות מדברות על כך שאין הפריה מלאכותית מתורם אנונימי. בגיל מסויים הילד יכול להתחקות אחר אביו. ברוב המדינות דווקא לא מגלים מי התורם (כדי לעודד תרומה) ומנסים למנוע קשר אח-אחות ע"י הגבלה של מספר תרומות מתורם.

מה שקורה כאן הוא שהמבחן הביולוגי קורס. נניח שיצליחו להחקות אחר התורם. אם חשין צודק ו"ילד זה יוצא ירכו של אדם" אז אין לנו כלי משפטי לפתור את אותו אדם ממזונות. אם המשפט הישראלי כל כך מזועזע מהרעיון של אבא מתנער ואבא זה ביולוגיה-אז איך בדיוק מרשים תרומת זרע אנונימית? בסיטואציה השניה אמרנו שגם אם צדדים עושים הסכם שלפיו הגבר לא ישלם מזונות נגיד שההסכם סותר את תקנת הציבור-אבא לא לוקח אחריות על הבן שלו. אז מה זה בדיוק תרומת זרע? תורם לא אנונימי בהפריה מלאכותית על פי כל תקנות ההפריה המלאכותית עדיין במצב הקיים היום הוא אבא לכל דבר-הוא לא יוכל להיפטר מהמזונות והאשה תצטרך לתת לו זכויות מול הילד. 

נראה שמדגישים פה את האנונימיות-אבל למה? מה כל כך קריטי באנונימיות? בפועל, בארץ יש תעשייה שלמה של הפריות מלאכותיות ונראה שבגלל שרוצים לתת לזוגות להרות אז מעודדים תרומת זרע. 

סיטואציה שישית-פונדקאות

מה שמייחד את המקרה הוא שכאן הביולוגיה מתפצלת. עד כה שאלנו מי האבא. עתה נשאל מי האמא-האשה היולדת או תורמת הביצית. בארץ זאת תמיד לא תהיה אותה אחת כי הנושאת לא יכולה להיות בעלת הביצית, האם הגנטית. מה יקרה אבל אם בכל זאת ילד כן נולד לאם פונדקאית שהיא גם בעלת הביצית? האם נחיל בדיעבד את ההסדרים של חוק הפונדקאות?

חוק הסכמי פנדקאות מדבר על מקרה שבו אשה של בעל הזרע "הזמינה" את הילד, יש לנו את נותנת הביצית שלא תמיד זאת האשה שמזמינה את הילד (תלוי אם יש לה בעיות פוריות) ונושאת העובר.

יש כאן שני מישורים-הסדרת התהליך מראש והמישור השני הוא שנולד ילד, למי הוא שייך. יש כאן כמה שלבים-עד צו ההורות, יכולת ההתחרטות (מותר לפני צו ההורות).

ומה קורה אם תורמת הביצית היא גם נושאת העובר, למרות שזה בניגוד לחוק? 
1. נוכל להגיד שטובת הילד תהיה שהילד יהיה עם האב הביולוגי ואשתו מזמינת התינוק.
2. בדרך אנלוגיה נוכל להפעיל את הוראות החוק למרות שהאם הנושאת היא גם הביולוגית.
3. אפשרות אחרת היא הפרדה בין הורות לבין אפוטרופסות. זה היה בירוס חקק. כך למשל לאפוטרופס יש זכות להחליט על טיפול רפואי. מה יש לי כאב ביולוגי שאין לי כאפוטרופס? לבן יש אפשרות לירושה ללא צו, זכות למזונות.
סיטואציה שביעית

יש לנו זוג נשים לסביות שאחת היא אמא ביולוגית שהרתה מהפריה מלאכותית והשניה רוצה שיכירו בה כאם. המשפט עבד בשלבים:

1. הלכת ברנר קדיש-לכו לחו"ל, תאצמו, אני ארשום אתכן.

2. ירוס חקק שם המחוזי פיצל בין האפוטרופסות לאימוץ, להורות. המחוזי לא הכיר בהורות אבל כן באפוטרופס. בירוס חקק ביהמ"ש העליון איפשר גם את האימוץ.
ירוס חקק נראה הגיוני כי הילד כבר גדל בסיטואציה מסויימת והם רק מבקשים הכרה במה שכבר קיים. במצב בו מבקשים לתת ילד מסוכנות האימוץ, שתי נשים או שני גברים, כאן כבר יש שאלה של זכות להורות מול קביעה חברתית. עכשיו יש הנחיות חדשות של היועמ"ש שאמר שזה שזוג הוא חד מיני לא ימנע ממנו לאמץ ויש לבדוק כל מקרה לגופו. 

שיעור 23.06.2009

לאחר שאנו יודעים מי ההורים אנו צריכים לטפל בשאלה מה טיב היחסים בינם לבין הילדים. 

נדבר על שתי סיטואציות:
1. מערכת היחסים בין ההורים כיחידה אחת (ללא סכסוכים בינהם)-ילדים-מדינה.

2. סכסוכים פנימיים בין ההורים לגבי הילדים. 

מקרה ראשון- מערכת היחסים בין ההורים כיחידה אחת (ללא סכסוכים בינהם)-ילדים-מדינה. למשל-ההורים לא רוצים לשלוח את הילד לביה"ס ולחנכו בבית לבד. כאן השאלות הן של אוטונומיה הורית ומי מחליט יותר בחינוך הילד-המדינה או ההורים.

בתוך הנושא הראשון יש גם מאבקים בין הילדים להורים-הילד לא רוצה ללכת לביה"ס, הילד לא רוצה חיסון או טיפול רפואי למשל. כאן יש את זכויות הילד שמדגישות יותר את מה שהוא רוצה מול טובת הילד שמדגיש את מה שהוא צריך. 

התפיסה הישנה היתה שילד הוא כמו קניין של ההורה. היום ברור שזה לא מתרחש (פס"ד אמין). אך מה החלופה? האם תפיסה לפיה להורים אין שום זכות משלהם בילד? האם טובת הילד היא עקרון יחיד וההורים רק מטפלים בילד? גישה זו מובילה לצביעות. למה? באימוץ למשל יש עילות מאוד מצומצמות למה להוציא ילד מהוריו. ואם ההורים המאמצים יהיו טובים יותר? עדיין לרוב לא נציא אותו מהוריו-יש פה העדפה ברורה לזכות ההורים כלפי הילד. התשובה הצבועה תהיה שלמעט מקרים קיצוניים, אמפירית, לילד יהיה טוב יותר אצל הוריו הביולוגיים. התשובה האמיתית היא מה לעשות, להורים  יש זכויות מול הילד. 

אתמול למדנו שלכל אחד יש זכות להורות ואין להפלות בין רווקים לנשואים ולסביות מול סטרטיות וכו' אבל ברגע שהילד נולד-הוא עצמאי לגמרי, להורה אין שום אינטרס כשלעצמו בצורת גידול מסויימת. זה נראה מוגזם.

הבעיה היא שאין תפיסה אלטרנטיבית-מה נגיד, שלהורה יש זכויות בילד כאילו הוא חפץ, מכשיר? 

החלק השני הוא לא ההורים כיחידה אחת אלא סכסוכים פנימיים בין הורים לגבי הילדים. 
מורכב מ-

1. מזונות

2. משמורת ילדים 

מזונות ילדים מתחלקים לשני תתי-מקרים:

1. ללא הסכם

2. עם הסכם
תת-מקרה ראשון-ללא הסכם ואז יש ללכת לפי הדין
מזונות ילדים ידונו לפי דין דתי והערכאה תהיה לפני הגרושין גם בביה"ד ועדיין זה לא אומר שלא ניתן ללכת אחרי הגרושין לאזרחי. אפשר לכרוך מזונות ילדים. 
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את החלוקה שמעל לגילאים 0-15 נחלק לחלוקת משנה שקיימת רק בביה"ד

	
	צרכים הכרחיים מינימליים
	צרכים מעבר למינימליים

	0-6
	בלי קשר למצב הקטין
	

	6-15
	אם הקטין עשיר (זכה בלוטו) אז ההורים לא חייבים. 
	

	
	
	


בהלכה יש הבחנה בין צרכים הכרחיים מינימליים של הקטין לאלו שמעבר. החובה של הצרכים המינימליים היא רק של האבא והיא חובה מוחלטת שלא קשורה במצבו הכלכלי. 

בגילאים 15-18 זה דין צדקה. לדין צדקה שגם הוא בכפייה יש שני הבדלים בינו לבין המזונות המינימליים:

1. גם אישה וגם האב.

2. תלוי במצב כלכלי של ההורים.
מה זה צרכים מינימליים?

מה זה צרכים לא הכרחיים?

מה זה אמידות?

אין תשובות ברורות לשאלות אלו. מנסים לייצר נוסחאות קבועות. בפועל זה כל מקרה לגופו ופסקי דין של מזונות תמיד כפופים להלכת שינוי הנסיבות. אין כאן עניין של מעשה בית דין, פס"ד חלוט (שקיים למשל בחלוקת רכוש בין בני הזוג) דבר שהזכרנו שצריך להיות גם בחלוקת רכוש. 

אבל הטבלה מכעיסה רבים-מפלה גברים (בגילאים של 0-15 לגבי צרכים הכרחיים) כי ככל שמפרשים צרכים מינימליים בצורה יותר נרחבת הגבר ישלם יותר גם אם יש שיוויון בין הצדדים. זה רלוונטי בעיקר אצל עניים עם יותר מילד אחד כי כמעט הכל יחשב צרכים מינימליים. אבל אם להורים יש הרבה כסף אז ככל שנגדיר צרכים מינימליים למטה כך נעשה שיוויון ולגבי הצרכים הנוספים שם יש שיוויון מתחשבים במה שהגבר כבר נתן. 

לנשים רבות זה הפריע כי זה מקבע סטריוטיפים לגבי נשים. ראינו כבר בתחילת הקורס שבפועל כששינו זאת בארה"ב אותו מספר נשים קיבלו משמורת אבל פחות במזונות. 

פיתרון אפשרי לזה הוא חזקת המגדל העיקרי-מי שגידל את הילד יותר זמן לפני הגרושין, הוא זה שימשיך איתם. זה לא אמורפי ולכן נותן יציבות. 

לביה"ד זה לא מפריע כי הוא לא מחוייב לשיוויון. המודל שלו זה תפקידים שונים וזכויות וחובות שונות. פעם האישה מרוויחה ופעם הגבר. לעומת זאת, חלק מבתי המשפט לא אוהבים את המצב הזה ואז יש להם כל מני טכניקות חצי רשמיות כדי להתמודד עם זה.

הדרך הלא רשמית היא באמצעות העמימות של מה זה צרכים מינימליים. לכאורה הכי פשוט היה להגדיר צרכים מינימליים מאוד נמוכים. אבל יש בעיה-זה שונה בין בני זוג עניים ועשירים. אם בני הזוג עשירים אז הוא יגדיר את הצרכים כמה שיותר נמוך כדי שכמה שיותר יתחלק בשיוויון בין הצדדים. אבל אם מדובר במפרנס יחיד עני והאשה לא מרוויחה כלל, הוא יגדיר גבוה כי הוא יעדיף את טובת הילד על טובת האב שאולי ישאר בלי הרבה כסף. 

יש כאלו שמצדיקים זאת דרך עקרון השיוויון.

יש אלו שאומרים שהעמימות של מה זה צרכים מינימליים קיימת בכוונה כדי להגדיר צרכים שונים להורים עם הכנסות שונות כדי לא לפגוע בילדים עם הורים עניים. 

ביהמ"ש פוגע בנשים בהקשר מזונות  בכמה אופנים-
1. גברים מפסידים בשני מקומות ברורים בדיני משפחה-מזונת ילדים כאמור וראינו שגם חזקת הגיל הרך מפלה גברים ויש הצעת חוק שמציעה לבטל זאת. אבל יש הגיון מאחורי הפליה זו של גברים-דיני הגרושין לא נוטים לטובת האשה ולכן מעדיפים את האשה במזונות ומשמורת ילדים כדי לפצות אותה. עלול להיווצר מצב שביהמ"ש להוט שיוויון יתן שיוויון לגברים אבל בגלל שהוא לא יכול לשחק עם הדין הדתי בכל הקשור לגרושין אז האשה תפסיד בביה"ד ולא יהיה לה שום דבר שיקזז זאת. צריך לראות את כל התמונה. 
2. ראינו זאת גם בעניין של האם לעניין מזונות אשה יש להכיר בכושר ההשתכרות שלה ולקזז אותו. אם האשה עיגנה את הבעל אז הגיוני לקזז את יכולת ההשתכרות שלה כדי שלא תרוויח מכל העולמות. אבל אם היא מעוגנת ע"י הבעל הלחץ היחיד שיש לה מולו זה המחיר שהיא עולה לו דרך מזונות. אם נקזז כושר השתכרות רק הקטנו את האינטרס של הבעל לשחרר את האשה מעגינותה. רלוונטיים כאן פס"ד פלולי, בייקר ופדן. השאלה היא מי מעגן את מי וצריך לפעול בהתאם. 

זה גם כמו המקרה של בתי משפט שממהרים לפרק שיתוף אבל שוכחים שבכך הם לעיתים עוזרים לסרבנים דה לוקס. 

הרעיון במקרים אלו הוא שביהמ"ש לעיתים עובד בסביבה ניטרלית אבל שוכח מה קורה בחצי השני, הדתי, של מערכת המדינה. 

עוד דבר לגבי מזונות- מה קורה עם בן מרדן? יש קטגוריה הלכתית במיוחד כשהבן גדול ולמשל מסרב לראות את האב וזה פוגע לבן במזונות שיקבל. ביהמ"ש לא אוהב זאת כל כך כי גם ילד מרדן צריך לאכול. 

תת-מקרה שני-עם הסכם על מזונות ילדים
אמרנו שהתיקון לחוק יחסי ממון עזר לנשים שלא לחוצות על הגט אבל לחוצות על הכסף. 

אותן נשים שרוצות את הגט ומוכנות לשלם על כך ברכוש והגברים שיודעים זאת, הם יודעים זאת גם בשיעור היום. מה עושים הגברים? הם אומרים לאשה-את רוצה את הגט? אין בעיה, רק תסכימי למזונות ילדים נמוכים יותר.

בנושא של הסכמי מזונות ילדים חופש החוזים נמוך יותר מתוך רצון להגן על הילדים. 

ביהמ"ש אומר את הדבר הבא-האמא לא היתה מוסמכת לוותר על מזונות ילדים בשם הילד. היא בעצם חשבה על עצמה. הויתור לא מחייב את הגט.

ולכן-זה לא הלכת שינוי נסיבות אלא שיום לאחר הגט האמא תתבע מזונות מוגדלים בשם הילדים. ביהמ"ש מאשר זאת. 

נקודה חשובה-ביהמ"ש לא חרג מחופש החוזים, כפייה ועושק. אז מה עשו בעלים? שמו שלוש חתימות-האב, האמא בשם עצמה והאמא בשם ילדים והיא התחייבה שאם היא תקבל עוד כסף בעתיד ממה שהיא הסכימה היא תשפה את האב. לכאורה זה נשאר בקו אחד עם מה שביהמ"ש אמר-האמא לא היתה מוסמכת להסכים בשם הילדים. אז אין בעיה- היא יכולה לחתום בשם עצמה ולכן לשפות את הבעל. 

השורה התחתונה-האמא נשארה עם אותו סכום. הילדים ישארו עם אותו כסף.

פיתרון יכול היה לבטל את ההסכמים בשל כפייה ועושק (לחץ בגזרת הגט) אבל ביהמ"ש רצו לשמור על מראית עין של חופש חוזים.

לכן באה הלכת עד שתעשיר. אם יש מצב שהאמא חייבת כספים לאבא אבל מימוש הכספים יפגע בפרנסת הילדים לבסוף, אנו לא מבטלים את החיוב (כי אנו שומרים עדיין על חופש החוזים) אלא מקפיאים אותו-לאישה יש חובה לשפות את האב אבל לא כרגע. מתי כן היא תשפה אותו? כשהיא "תעשיר". בפועל עדיין לא היה מקרה בו נקבע שהאשה התעשרה. 

אבל יש המשך לסאגה- אם אומרים שההתחייבות קיימת רק המימוש מוקפא, אז אין בעיה, תביאי ערב. זה קיים כשהבעל לא רוצה לתת והאשה נחושה להתגרש.

לכן הסיבוב הבא הוא הסכמי ערבות-האשה חתמה בשם הילדים וגם חתמה על הסכם שיפוי אבל בהסכם הגרושין היא גם התחייבה להביא ערב שאם ההתחייבות תוקפא, הערב ישלם. מכיוון שכאמור האשה לעולם לא תוכרז כזאת שהתעשרה מי שישלם הוא רק הערב שלרוב יהיה בן משפחה קרוב שסתם הפסיד.

כל זה היה נמנע אם היו הולכים על הכיוון החוזי ומבטלים את ההסכם בגלל כפייה ועושק.

כדי לפתור את כל הבלאגן הזה היה פס"ד קוט. 

קודם כל הבעל תבע את האשה באופן אישי, הבעל דאג לערב לאישה, הבעל פנה לערב שצריך לשלם. אז יש לנו כמה אופציות לפיתרון הבעיה שנוצרה:

1. לפי דיני הערבות הערב יכול לחזור לאחר מכן לבעל החוב שזה האשה אבל אז שוב נשארנו עם אותה בעיה. אז זה לא טוב כי הילדים ישארו עם מזונות נמוכים. 
2. אפשרות שניה היא הפעלת הלכת עד שתעשיר גם על היחסים בין הערב לאמא. האבא יחזור לערב ויבקש ממנו שיפוי ואז הערב יחזור לאשה אבל היא תשלם רק כשהיא "תעשיר". אבל יש פה בעיה-אם הערב יהיה המפסיד מי ירצה לחתום על ערבות כזאת? רק הסבא, האבא של האמא יחתום מתוך רחמנות על בתו. אבל אם האשה תדע שאבא שלה ישלם הרבה היא מראש תבקש מעט כדי לא לפגוע באבא שלה ואז שוב הילדים ישארו עם מעט כסף.
3. האפשרות השלישית היא החלת הלכת עד שתעשיר ביחסים בין האבא לערב-האב לא יכול לפנות לא רק לאמא אלא אף לערב עד שהוא יתעשר, דבר שלמעשה לא יקרה. 

דווקא האפשרות הטובה ביותר, השלישית, לא נבחרה. הגרועה ביותר נבחרה-השניה. כלומר-העשור של שנות ה 90 הוא גן עדן של גברים מעגנים. גבר נחוש עם הסכם כתוב היטב ימנע ממזונות גבוהים לילדים.

השינוי הגיע בשנות ה 2000-

השלב הראשון-הגענו קודם למסקנה שגם הלכת שתעשיר לא מנעה את האפשרות להחיל אותה על היחסים בין האב לערב כי אחרת יפגע הילד. בהלכת מילר נקבע חריג להלכה. אם הילד סמוך על שולחן הערב באופן שמימוש הערבות יפגע בילד אפשר להחיל את ההלכה גם על היחסים בין האב לערב. באופן עמוק אפשר להגיד שתמיד הילד סמוך על שולחן הערב, תמיד זה יפגע בילד ולכן זה יכול לפתור את רוב המקרים. 

אבל מילר לא הוכר כמעט.

השלב השני היה ואוויה. הבעל השיג הסכם מרשים ביותר מאישתו שכלל מזונות מגוחכים עם שיפוי וערבות לשיפוי. בא ביהמ"ש ואמר סוף סוף כי מאחר שהוא פוגע במזונות הילד הוא מראש פוגע בתקנת הציבור ולכן ההתחייבות המקורית בטלה ולכן גם הערבות נופלת. זה הבדל מהלכת עד שתעשיר שקיימת אך מוקפאת ולכן הערבות עדיין קיימת שם. כשהיא בטלה גם הערבות נופלת. ביהמ"ש לא פסל כאן מראש הסכמי ערבות ושיפוי אלא פתח פתח לביטולם בדיעבד. 
השלב השלישי היה מרד של ביהמ"ש למשפחה. שופטי משפחה פשוט מסרבים לאשר, מראש, הסכמי שיפוי עם ערבות. אמרנו שהסכמי ממון כמעט מאושרים אוטומטית אך הסכמי מזונות ילדים עם שיפוי, בלי או עם ערבות פשוט לא מאושרים. 

כשלמדנו על הסכמי גרושין עם הרכוש מאוד הזדעזנו מסוג פס"ד של אברהם ופגס אבל גם אמרנו שאפשר להבין את הפסיקה שלא בהכרח רוצה לתת פיצויים נזיקיים כי אחרת בעלים מעגנים לא יתנו גט. אבל זה לא כך-ההנחה היא שהוא קודם לא רוצה להתגרש ויסכים לוותר רק תמורת כסף. האמת היא הפוכה-הוא דורש הסכם מופקע כי הוא יודע שהוא יכול לסחוט. 

הטענה היא כזאת- כשכללי המשחק הם שסחטן נחוש יכול להצליח, הוא ינסה לסחוט. אם כללי המשחק ישתנו גם הסחטנים יסחטו. אסור לרצות סחטנים. לכן כפי שלא מאשרים הסכמים בהם יש שיפוי למזונות ילדים, כך גם לא צריך לאשר הסכמים שבהם האשה מוותרת על רכושה. 

אבל לאחרונה קרה שינוי רציני-אמרנו שגט לא יכול להיות על תנאי. ביה"ד אומר שהגט ניתן מלכתחילה כתמורה עבור מזונות ילדים נמוכים. אם יבוטל ההסכם למזונות הילדים יש חשש שהגט למעשה לא תקף-גט מעושה. לכן יש חשש שהאישה היא עדיין אשת איש, הגרושין לא תקפים ואם יוולדו לה ילדים מגבר אחר הם ממזרים. 
אז הכלל הוא-ניתן לפתוח הסכם מזונות ילדים שכוללים שיפוי כי ביהמ"ש כאמור לא מאשר אותם כמעט בגלל חשש של פגיעה בילדים אבל החשש הוא קביעה של ביה"ד כי הגט היה מעושה ולכן לא תקף. 

איך אפשר לתקוף זאת? אפשר להגיד שמי שחתם על הסכם שכלל שיפוי ולבסוף נפתח, חזקה על אדם שקיבל יעוץ משפטי, ידע שההסכם יכול להיות מבוטל ולכן הביא זאת בחשבון כשנתן את הגט שאינו מעושה לכן. 
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נישואין אזרחיים





גישת ביהמ"ש





גישת ביה"ד





גט לחומרא





תקפים מספק





הנישואין האזרחיים לא שווים דבר-גישה שהתקבלה להלכה עם סייג-תלוי היכן, התחתנו, במדינה בה ניתן להתחתן לפי ההלכה או לא





הכרה ישירה בנישואין האזרחיים





הכרה עקיפה בנישואין האזרחיים-בלי הכרה רשמית אך עם זכויות. 





ישראלים שקפצו לקפריסין.





עולים שהתחתנו בחו"ל-מוכרים לפי חוקי המדינה בה חיו או לפי החריג הציוני אם מדובר ביהודים שהתחתנו לפי ההלכה. 





גישת זוסמן-מסכים גם הוא שיש לקונה אך אומר שברגע שיש מדינה שחיתנה אותי, אני אחשב כנשוי, בלי קשר לכושר וצורה. 





גישת ויתקון בפונקשלזינר-הכושר רלוונטי אך לא הצורה. אומר שיש לקונה בסימן 47. 





גישת שוואה- אזרחים ישראלים יוכרו רק לפי דין דתי בחתונה דתית, לפי סימן 47 לדבר המלך. מאוד פורמלי.





בני הזוג בינם לבין עצמם-יש להבדיל בין מזונות לשאר כגון ירושה ורכוש. 





מול צד ג'-לפי פונקשלזינגר ירשמו כנשואים ויתן להם זכויות לכל דבר ועניין. 





אם מדובר במזונות שנשלטים לפי הדין הדתי תהיה שיטת הכלאיים של פס"ד שמואל. כך רק אם חיוב הגט שנתן ביה"ד לא היה כן וניתן רק כי הוא לא אוהב נישואין אזרחיים. 





לפי "נישואין לצורך ספציפי", פרשנות תכליתית של החוק. בפועל-כל חוק  יתן לנשואים אזרחית או ידועים כמו נשואים רגילים, למעט, אולי,  אימוץ ופונדקאות. 





הון אנושי





סיבות לא טובות לא לחלק





סיבות טובות לא לחלק לפי הסדר- קודם חישוב ואז מימוש





הון אנושי הוא ספקולטיבי-התשובה בנזיקין מחשבים כושר השתכרות ואין בעיה לעשות זאת גם כאן.





טיעון פורמאלי-תואר הוא לא נכס, לא ניתן להעבירו. התשובה-לפי פרשנות תכליתית הוא כן נכס כלכלי.





חישוב. הבעיה היא שקשה להבדיל בין כישורים כתוצאה מהנישואין לכישורים שהתגלו בנישואין  ויש להביא בחשבון רכיב מאמץ מתמשך. 





מימוש שבעייתי כי לא תמיד ניתן לממש מיד כמו כל נכס אחר, לפעמים המוניטין לא שווה כלום כרגע. באחת משתי דרכים-





חלוקת הכנסות בפועל. הבעיות היא שמכריחים אותם להיות בקשר ובעיית שינוי מקצוע-מכריחים אדם לא לפרוש וגם קשה לדעת לדעת מתי השינוי בהכנסה מיוחס לנישואין קודמים ולא לחדשים למשל. 





תשלומים עיתיים קבועים מראש. הבעיות הן בעיית הלוזר (לא כולם מרוויחים כמו בממוצע) ובעיית דורון שפר (מי שפורש).





הפתרון לשתי דרכי המימוש הבעייתיות-מצד אחד כל מקרה לגופו לפי השאלה אם יש ילדים קטנים שם נלך לפי חלוקת הכנסות לפי אחוזים מההכנסה  ומצד שני המודל האקוויטבילי-בני זוג עם נכסים שם משלמים הכל במכה אחת  ומפחיתים מקדם סיכון





סמכויות מיוחדות


(תיקון מס' 4) �תשס"ט-2008





(תיקון מס' 4) תשס"ט-2008





(תיקון מס' 4) תשס"ט-2008





(תיקון מס' 4) תשס"ט-2008





הסכם ממון-תוכנו





ההסכם מעורב, נוגע הן לגרושין ומוות והן לנושאין אחרים. במקרה זה מפצלים-





נוגע לגירושין ומוות





לא אומת כדין-אינו הסכם אך האם יכול להיות מאושר ע"י חוסר תו"ל קיצוני-למשל מקרה בו ההסכם אושר ע"י הרב המחתן ולא ורשם הנישואין?





אם אומת כדין-הסכם בכתב, אושר ע"י ביהמ"ש/ביה"ד/רשם נישואין/נוטריון ההסכם תקין.





במהלך נישואין-אישור ולא רק אימות עקב חשש לפערי כח בין הצדדים.





לפני נישואין-יש צורך באימות בלבד





מה שלא נוגע לגרושין ומוות נחשב להסכם רגיל שכפוף לעילות חוזיות רגילות-עילות ביטול, תו"ל וכו'.





החלקים שנוגעים לגרושין ומוות נחשבים להסכם ממון. הולכים לצד השני בטבלה ובודקים אימות/אישור כדין.





לא נוגע לגירושין ומוות-אינו הסכם








