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דיני משפחה/ פרופ' שחר ליפשיץ
תרגולים:
16.3.09

שיעור תרגול מס' 1 (גלית)
מבוא לדיני משפחה – הבחנה בין ערכאה דתית לאזרחית, והדינים השונים החלים עליהם.

דיני המשפחה מטופלים בשתי מערכות שיפוט:

1. מערכת שיפוט דתית - כוללת 4 ערכאות דתיות: מוסלמית יהודית נוצרית ודרוזית.

2. מערכת שיפוט אזרחית – עד שנת 1995 באירועים משפחתיים טיפלו בתי המשפט השלום והמחוזי. מתחילת 95', עם היווסדו של בית משפט לענייני משפחה, כל האירועים המשפחתיים תועלו אל בית המשפט לענייני משפחה. One family one judge – הכל בד' אמות של בית משפט אחד. 
בנוסף לשתי ערכאות הללו, הטיפול בדיני משפחה מתבצע באמצעות שתי מערכות שונות של דינים : 

1. הדין הדתי -  4 דתות מוכרות כאמור, לכל דת מערכת דינים משלה. 

2. הדין האזרחי - חוק מדינת ישראל אשר נחקק ע"י המחוקק הישראלי. החוק חל על כל תושבי המדינה ללא קשר להשתייכותם הדתית.
במהלך התרגיל נרצה לשרטט את חלוקת העבודה בין הערכאות השונות, ולשרטט את חלוקת העבודה בין הדין הדתי לדין האזרחי.

1. הערכאה  החלה והדין החל:

הערכאה והדין הינן נקודת הפתיחה הבסיסית ביותר בניהול תיק במשפחה. השאלות הראשונות שיש לשאול לאיזה בית משפט נגיש את התביעה, והשאלה השנייה תהיה איזה דין יחול. 

· הערכאה המוסמכת

שלוש חלופות שונות על מנת לקבוע את הערכאה המוסמכת:

1. בית דין דתי : הסמכות היא רק של בית הדין הדתי, כאשר אין חלופה של בית דין אזרחי. דוגמא : תביעת גירושין ונישואין נדונות בבית הדין הדתי בלבד.

2. בית משפט אזרחי : הסמכות היא רק של בית המשפט לענייני משפחה, כאשר אין חלופה של בית דין דתי.  דוגמא : פרשנות הסכם גירושין (למשל) בין בני זוג, תידון בבית משפט אזרחי בלבד - הסמכות היא רק של בית משפט לענייני משפחה אף אם ההסכם נחתם במסגרת בית הדין הרבני.
3. סמכות מקבילה : בסכסוכים משפטיים מסוימים שתי הערכאות יוכלו לדון על פי בחירתם של הצדדים. דוגמא: תביעה למזונות, כאשר האישה תוכל לבחור. כאשר יש סמכות לשתי ערכאות במקביל הבחירה באחת משתי הערכאות נשענת על שיקולים טאקטיים מסוימים, שיקולי כדאיות - היכן התובע יקבל יחס טוב יותר ותנאים טובים יותר. מהרגע שהוגשה תביעה לאחת מן הערכאות לא ניתן להגיש את התביעה בערכאה המקבילה. (ס' 25 ב' לחוק בית משפט לענייני משפחה
). מתי נחשבת סיטואציה כהליך שכבר החל? בעבר די היה בכך שהתביעה התקבלה ונחתמה בחותמת (הנקראת "נתקבל"), קבלת האסמכתא הייתה מספיקה. כיום נדרשים פרמטרים נוספים לצורך קביעה כי החל התהליך בערכאה ספציפית. ולכן נוצר מה שנקרא "מרוץ הסמכויות" : בני הזוג למעשה "מתחרים" ביניהם מי יהיה הראשון שיגיש את התביעה, כאשר לכל אחד מבני הזוג תהיה ערכאה אשר תיטיב עימו יותר, ואשר תיתן מענה טוב יותר לאינטרסים שלו.
· הדין החל:

שלוש חלופות שונות לעניין הדין החל:

1. הדין הדתי : יחול הדין הדתי בלבד ולא ניתן להחיל את הדין האזרחי. במידה והוא יוחל, ההליך בטל מעיקרו. לדוגמא : סכסוך גירושין ייפתר ע"י הדין הדתי בלבד.

2. הדין האזרחי : מקרים בהם יחול הדין האזרחי בלבד. דוגמא : תביעות בענייני משמורת יידונו על פי הדין האזרחי בלבד.
3. סמכות משותפת – הסמכות הצדדים: כברירת מחדל יחול החוק האזרחי אך בתנאים מסוימים, ובהסתמך על הסכמת שני בני הזוג ניתן יהיה להחיל את הדין הדתי. לדוגמא : תביעות בענייני רכוש.
2. קשיים הנובעים מהיחס בין הדין המהותי לערכאה המוסמכת

יש לשים לב כי לעיתים תהיה סמכות לבית משפט למשפחה, כאשר הדין המהותי שיחול יהיה הדין הדתי. ולהיפך, על אף שהסמכות הוא של בית הדין הרבני, הדין שיחול יהיה הדין האזרחי. בהכרח, במצבים בהם אין מתאם, ישנם קשיים ביישום הדין. הדין האזרחי לא בהכרח יוחל בווריאציה האזרחית המהותית אלא עם גוון דתי, ולהיפך.

· דוגמא 1: בית משפט אזרחי מחיל את הדין הדתי (בנושא של מזונות אישה יש סמכות מקבילה כאמור). אך עדיין הדין שיחול הוא הדין הדתי בלבד. במקרה שבו בני זוג נמצאים בהליכי גירושין ובת הזוג נפגשה עם פלוני. על פי הדין הדתי האישה מקבלת את מזונותיה בכפוף למקרים מסוימים : במקרה בו בת הזוג הפסיקה לקיים עימו יחסי אישות והמקרה השני הוא כי בת הזוג נהגה שלא בצניעות- אז לא זכאית למזונות. אם יש טענה שכזו על ידי הגבר בית המשפט לענייני משפחה מנסה להיות מאוד סטרילי בעניינים אלו, ומגנים עצמם מלהיכנס אל עובי הקורה באותם דיונים, בעיקר לצורך שמירה על צניעות הפרט. אך עדיין בבית הדין הרבני יותר ייכנסו אל תוך הדיון וירצו לברר את הפרטים לעומקם. במקרה בו בת הזוג פוגעת בהלכות הצניעות, למשל במקרה של פגישה עם מכר, ייתכן בבית הדין הדתי יפטרו את הבעל מהמזונות, אך בבית המשפט האזרחי ייתנו הגנה חזקה יותר לאישה. 

(*) שאלה נוספת שהועלתה היא האם חלים בבתי המשפט הדתיים עקרונות העל של המשפט הישראלי האזרחי. בפס"ד בבלי אכן הוחלו אותם עקרונות. בפס"ד בשנים האחרונות של ברק הוחל עיקרון הפרטיות אל תוך כותלי בית המשפט הרבני, כאשר ישנן ראיות מסוימות שלא ניתן לקבל לצורך ההגנה על הפרטיות. 

· דוגמא 2 : בנושא של משמורת יחול רק הדין האזרחי לא משנה היכן נדון התיק. לעיתים רבות בני זוג לאחר גירושין מתווכחים לעניין החינוך שיינתן לילדים, ולאיזו מסגרת חינוך הוא יישלח. בית המשפט האזרחי מחיל את הדין האזרחי, וסביר להניח (בצורה שטחית) כי הוא יעדיף לשלוח את הילד לבית ספר חילוני (או לפחות ממלכתי דתי). אך ככל שההליך יגיע לפתחו של בית הדין הרבני ישנה הסתברות גבוהה כי יקבעו כי טובת הקטין מחייבת את שליחתו למוסד דתי. ולכן במקרה בו חל הדין האזרחי והדיון מגיע לכתליו של בית הדין הדתי הוא בהכרח יקבל גוון דתי.

לסיכום - ישנו פיצול ברמת הערכאות השונות, וישנו גם פיצול בעניין הדין המהותי החל. כמו כן ישנו פיצול נוסף בעניין הגוון השונה שיתקבל בערכאות השונות.

3. חשיבות ההבחנה בין הערכאות המוסמכות והדין המהותי החל:

שאלת הסמכות ושאלת הדין החל תהיה רלוונטית בשני מישורים:

1. מישור ה"בדיעבד" – ניתן כבר צו אך בדיעבד נראה כי אין סמכות ולכן הצו בטל מעיקרו.

2. מישור ה"מלכתחילה" – כאשר נרצה להגיש תביעה מלכתחילה יופעל שיקול דעת תוך רצון להגיש את התביעה לערכאה שתיטיב יותר עם התובע. (לציין כי תביעה למזונות אישה יהיה בד"כ עדיף להגיש לבית משפט למשפחה). 
· הדין המהותי החל - השאלות בנושא הסמכות בנוגע לדין החל אינן שאלות אווריריות כאשר מדובר בשאלות שיכולות להביא לתוצאות אופרטיביות ביותר. לדוגמא : במקרה של תביעה רכושית למשל, הסמכות נקנתה בבית המשפט למשפחה. בן הזוג על מנת ליצור לחץ על בת הזוג מגיש תביעה לשלום בית. בבית הדין הרבני הוא טוען כי הוא רוצה לשקם את מערכת היחסים עם בת הזוג, ולצורך כך הוא מבקש לעקל את הבית על מנת שהוא לא יימכר מאחר וניתן לשקם את היחסים בבית הספציפי הזה. בית הדין הרבני אשר מחפש לרפא את הקשר הזוגי אכן מעקל את הנכס. על פי הלכות הקניין כל שותף בנכס זכאי לפרק את השיתוף, ולמכור את הנכס החוצה. במקרה זה למעשה בית הדין נותן צו עיקול על הנכס ומונע את פירוק השיתוף. בית הדין נותן צו בניגוד לסמכותו מאחר והסמכות היא של בית משפט למשפחה. ניתן לבוא כנגד בית הדין הרבני ולטעון כי אין לו סמכות ולומר כי הצו בטל מעיקרו. לחלופין אם בן הזוג שהגיש את תביעת שלום הבית מחפש לעקל את הכספים של המשפחה, הסמכות אינה של בית הדין הרבני אלא של בית משפט למשפחה בלבד. ברגע שיינתן צו בהיעדר סמכות הוא יהיה בטל מעיקרו.  לשאלות הסמכות יש השפעה ישירה על התוצאה הסופית. 
ברגע שניתן פסק דין בבית הדין הרבני בהיעדר סמכות ניתן להתנגד לפסק הדין בשתי דרכים אפשריות:

1. פנייה לבית הדין הרבני הגדול - ערכאת הערעור של הערכאות הרבניות, היושב בירושלים.

2. פנייה לבג"צ - על פי חוק יסוד השפיטה (ס' 15 ג). 
(*) יש להוסיף כנקודה חשובה כי הצו שניתן בהיעדר סמכות ע"י בית המשפט הרבני לא יפקע באופן אוטומטי אלא שיש תחילה להגיש תביעה לערכאות גבוהות יותר כאמור, ולדרוש את ביטול הצו.

4. המסגרת הנורמטיבית במילות החוק המסדירה את חלוקת העבודה:

בדיני משפחה אין הלכה סדורה בעניין שאלת הסמכות ושאלת הדין החל. דיני המשפחה נכתבו כמצב של טלאי על טלאי ויש לבדוק בכל מקרה את הוראת החוק הרלוונטית. עמוד השדרה המטפל בנושא של דיני המשפחה הוא היסטורי אשר נקבע במשטר העותומאני, אשר דגל בעקרונות של רב תרבותיות. בדבר המלך ומועצתו בסעיף 47 נקבע כי בעניין המעמד האישי יחול הדין האישי. 

47.שיפוט בענייני המעמד האישי  
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. בתי דין דתיים, שיפוטם של בתי דין דתיים, הגדרה של מעמד אישי (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. 
מהו הדין האישי, ומהם ענייני המעמד האישי?

· המעמד האישי - סימן 51 לדבר המלך מונה את ענייני המעמד האישי, משפטים בעניין נישואין, גירושין, מזונות כלכלה אפוטרופסות, עניינים שונים הנוגעים לקטינים וכו'. הרשימה רלוונטית לגבי יהודים נוצרים ודרוזים. לגבי מוסלמים רשימת ענייני המעמד האישי הוגדרה בחוק הפרוצדורה העותומאנית, כאשר קיים רכיב האבהות שלא קיים בסימן 51 כאמור. אין חפיפה וזהות בין רשימת ענייני המעמד האישי לבין רשימת העניינים הנחשבים כענייני משפחה.
· הדין האישי - לגבי נוכרים, שאינם תושבי מדינת ישראל, החוק יהיה על פי חוק מדינת המקור שלהם. סימן 64 (2) לדבר המלך והמועצה
. לגבי אזרחי מדינת ישראל הפסיקה קבעה כי הדין האישי הוא הדין הדתי אליו משתייך פלוני. סימן 51 לדבר המועצה כאמור מפרט את ענייני המעמד האישי אך הוא גם קובע כי ענייני המעמד האישי יידונו בערכאות הדתיות. עם זאת ס' 47 מוסיף כי גם לבתי המשפט האזרחיים יש סמכות שיפוט בענייני המעמד האישי, אך בכל אופן יחול הדין האישי.
לסיכום - בענייני המעמד האישי יחול הדין האישי (הדין הדתי), והתביעות יכולות (עם דגש על לא חייבות) להתברר בערכאות הדתיות. 

5. שינויי הפסיקה והחקיקה:

על גבי עמוד שדרה זה המחוקק והפסיקה ביצעו שינויים הנוגעים לשלושה רכיבים:

1. רכיב הסמכות - ישנם מקרים בהם דבר המלך במועצה קבע כי הסמכות היא לבית הדין, והמחוקק הישראלי קבע כי הסמכות תהיה דווקא של בית המשפט האזרחי.

2. הדין החל - ישנם מקרים בהם דבר המלך במועצה קבע כי יחול הדין הדתי אך המחוקק והפסיקה קבע כי הדין שיחול יהיה דין המדינה ולא הדין הדתי. 
3. רשימת ענייני המעמד האישי - עניינים שבעבר נמנו כחלק מהמעמד האישי נמחקו. ענייני אימוץ וירושה נמחקו מענייני המעמד האישי. (ולמעשה לא יידון על פי הדין הדתי אלא האזרחי).
(*) ישנו רכיב נוסף אשר מתייחס לרכיב הנורמטיבי - אותו עיקרון קבוע אך בהוראת חוק אחרת.  למשל אם קבוע כי ענייני מזונות הוא מעמד אישי שיידון על פי הדין האישי, העיקרון שומר אך ישנה הוראת חוק אזרחית חדשה שקובעת את אותו עיקרון. 

17.3.09

שיעור תרגול מס' 2 (גלית)
הערכאה המוסמכת והדין המהותי החל בנושאים שונים בדיני המשפחה:

1. נישואין : 

תחילה נרצה להגדיר מהם העניינים 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. העניין הראשון 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. האסמכתאות בחוק לכך שלבי"ד רבני סמכות שפיטה:
1. ס' 51 (1) לדבר המלך והמועצה: השיפוט בענייני המעמד האישי מסור לבית הדין של 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, האסמכתאות בחוק להחלת הדין הדתי ע"י ביה"ד:
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. כיום הפסיקה מאפשרת מזונות לאחר הגט כדי לאפשר הסתגלות של בת הזוג לחייה החדשים. יש עילות פטור לבן הזוג במקרים מסוימים.

· 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.
[ בביהמ"ש האזרחי- מזונות ילדים נקבעים ע"פ שלושה פרמטרים: הכנסות האישה, הכנסות האב וצרכי הילדים.

3א.לחוק המזונות(א) אביו ואמו של קטין חייבים במזונותיו.

            (ב)  בלי להתחשב בעובדה בידי מי מוחזק קטין יחולו המזונות על הוריו בשיעור יחסי להכנסותיהם מכל מקור שהוא.

 מגמת שוויוניזציה- יש ניסיון להשוות בית תרומת האב לתרומת האם לרווחת הילד. יש הטוענים כי ניסיון זה לא לוקח בחשבון את הדינאמיקה, ובסופו של דבר פוגע ברווחת האם.]

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 : סמכות מקבילה

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, אין צורך לחכות למועד קריטי. על פי חוק יחסי ממון כל עוד בני הזוג נשואים לכל אחד יש רכוש משל עצמו, בן הזוג לא מייצר לעצמו זכויות על רכוש הרשום ע"ש בן הזוג השני. 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 (הימצאות בהליכי גירושין במשך 9 חודשים מספקת את תנאי השיתוף בכלל הנכסים). 
(*) 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 בהסכמת 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- דין אזרחי
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.
2. לעניין ביהמ"ש למשפחה מובן שחוק הכשרות עצמו חל על ביהמ"ש למשפחה.

טבלה מסכמת : 

	 
	הערכאה המוסמכת
	הדין המהותי

	נושא
	ערכאה מוסמכת
	חקיקה - מקור הסמכות
	דתי אזרחי
	חקיקה - מקור הדין

	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

(אלא אם יש הסכמה של בנה"ז לדין דתי)
	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.
(תחולה ישירה של הדין האזרחי לתוך הערכאות הדתיות)



	
	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)
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שיעור תרגול מס' 3:
נותרו לנו שני נושאים לעניין הטבלה- נעשה בסוף השיעור אם נספיק.

התוצאה האופרטיבית של הטבלה והעקרונות שראינו בתרגילים הקודמים היא כזו שאותה משפחה (זוג עם ילדים ורכוש שרוצה להתגרש) יכולה לברר את ענייניה בשתי ערכאות שונות: אזרחית ודתית. 

דיני גירושין- נידונים בבי"ד רבני בלבד.

מזונות אישה- יכולים להידון הן בבימ"ש והן בבי"ד.

מזונות ילדים- סוכלו בביה"ד- יידונו בבימ"ש.

רכוש- בימ"ש + בי"ד.

משמורת- בימ"ש לענייני משפחה + בי"ד.

כלומר יש לנו יחידה משפחתית אחת, תא אחד, שכל העניינים השזורים בענייני הגירושין חלוקים בין ביהמ"ש לבית הדין.

על פניו התנהלות על פני שתי ערכאות זוהי התנהלות שאיננה יעילה. ראינו בכל תחום איזה דין חל.

נראה באותם מקרים בהם יש סמכות לבית הדין הרבני, כיצד הוא מנהל את ההליך? במקרים מסוימים בימ"ש לענייני משפחה יכול להתנהל הן כערכאה ראשונה (קמא) והן כערכאת ערעור (דיני סד"א). אנו נרצה לבדוק את אותם מקרים בהם יש סמכות לבית הדין הרבני אך עדיין ישנן מספר פרוצדורות ומגבלות על בית הדין הרבני, אשר במידה ולא יעמוד בהם הסמכות תעבור לבית הדין לענייני משפחה.
בעיני ביהמ"ש לענייני משפחה, נחשב ביה"ד הרבני כסוג של פרוטזה, זה לא מובן מאליו. אין זה מהלך טבעי שדיון יתברר בבית משפט דתי - עולם המושגים הערכי בדין הדתי הוא שונה, תפיסות שונות, שופטים שונים, דינים שונים (בחלק מהמקרים דין מהותי שונה, בניגוד לדין ראייתי). מכוח תפיסה זו לא די בכך שביה"ד הרבני יהיה מוסמך לדון בנושא מסוים, אלא קיימות עליו מגבלות נוספות שנפרט, שנובעות מתפיסת ביה"ד הרבני כעצם זר בדין האזרחי (כפי שראינו במגבלה שהוטלה על בתי הדין הדתיים בדיון על מזונות ילדים). 

מגבלות על ניהול ההליכים בבית הדין הרבני:

דיברנו על כך שיש מקרים בהם יש סמכות מקבילה לשתי הערכאות ואפילו מקרים בהם יש סמכות לבתי הדין הרבניים. לאור זאת שהערכאה הדתית נתפסת כ"פרוטזה", יש מנגנונים ספציפיים שיש לעמוד בהם כדי להגיש הליך לבית הדין הרבני (החקיקה הרלוונטית הינה חוק שיפוט בתי הדין הרבניים):
1. תביעה ישירה 
2. מנגנון כריכה
3. מנגנון של הסכמה
4. סמכות נמשכת
5. סמכות אינצידנטלית 

תביעה ישירה:

ס' 1 לחוק שיפוט בתי"ד רבניים מאפשר מסלול ישיר של הגשת תביעת גירושין/נישואין לביה"ד הרבני. ככל שרוצים להגיש תביעה שעניינה גירושין או נישואין המהלך פשוט: פותחים תביעה בבי"ד רבני, כמו שעושים בפתיחת תביעה בבימ"ש אזרחי בכל נושא אחר (חוזים וכד'). כנ"ל לגבי תביעת מזונות אישה- ס' 4 לחוק שיפוט בתי"ד רבניים.
1. 
עניני נישואין וגירושין של יהודים בישראל אזרחי המדינה או תושביה יהיו בשיפוטם היחודי של בתי דין רבניים.
מנגנון הכריכה:

עניין זה מוסדר בהוראת ס' 3 לחוק שיפוט בתי"ד רבניים- 

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.
הגדרת כריכה: קושרים לתביעת הגירושין את הנושאים שקשורים לאקט הגירושין, ונובעים עובדתית מסיטואציית הגירושין. יש להסדיר את יתר העניינים שנובעים מאקט הפירוד- משמורת הילדים (חלוקתם), חבות כלכלית של כל אחד מההורים כלפי הילדים, חלוקת הרכוש המשותף וכו'. עניינים אלה נובעים מאקט הגירושין, וניתן לקשור אותם בתביעת הגירושין, באותה התביעה שראינו בס' 1, התביעה הישירה שהגשנו לביה"ד. הכריכה איננה מותנית בהסכמת בן/בת הזוג, כל צד שמגיש את התביעה יכול לעשות כן ביוזמתו. 

[עניין המשמורת- בהרבה מאוד מקרים בנ"ז לא מתגרשים סמוך להגשת התביעה, יכול לקחת כמה שנים עד שהם מתגרשים, ובמקרה זה עדיין הילדים צריכים לחלק את עצמם בין שני בתים. לכן ניתן להגיש את תביעת המשמורת בבימ"ש אזרחי לענייני משפחה.] 

הרציונאליזם של מנגנון הכריכה: 

מנגנון הכריכה בגדול נועד לתת מענה ליעילות ההתדיינות. 

נראה באיזה אופן אנו יכולים לתרום ליעילות המנגנון באמצעות איחוד הדיון:

1. קוהרנטיות בעובדות- אם למשל מתעוררת שאלה עובדתית שנוגעת לטענה של בנ"ז כלפי בת זוגתו שבגדה בו. ביה"ד הרבני (גירושין) ינהל דיון הוכחות בשאלה זו, יגיע למסקנה ככל שיגיע, ונניח לצורך הדיון כי האישה אכן בגדה בו. יתכן כי שאלת המזונות במקרה זה תידון בבימ"ש למשפחה. אחת מהדרכים לבדוק אם לאישה מגיעים מזונות או לא תלויה באופן התנהגותה, ביניהם בשאלה האם בגדה- ואז הגבר פטור מתשלום. אם בי"ד רבני יגיע למסקנה כי האישה בגדה, יכול בימ"ש לענייני משפחה להגיע למסקנה שלא בגדה ואז היא כן תקבל מזונות. מצב זה הוא אבסורד! ולכן נבון יותר שכל גרורות דיני הגירושין יתנהלו יחדיו בבי"ד (או בבימ"ש), ולכן כדאי לעשות שימוש במנגנון הכריכה. 
כמו כן, יכול להיות שתביעה למזונות ילדים תתברר בבימ"ש לענייני משפחה, ותביעה למזונות אישה תידון בבי"ד, כך יכול להיות שכל ערכאה תפסוק סכום שונה, לאותו מקרה.
עיקרון העל לחישוב מזונות האישה: מעשי ידיה כנגד מזונותיה= רמת החיים שהייתה לה עם בן הזוג בניכוי הכנסותיה. אם רמת החיים עם בן הזוג היא 10,000 והיא מרוויחה 7,000 אז יגיעו לה 3,000 ₪ מזונות אישה. הכנסותיה של בת הזוג הם קריטריון למזונות האישה ומזונות הילדים. 
חישוב מזונות הילדים: מכניסים שיקולים שונים של שיקולי הילדים (כולל הכנסות בנה"ז), כל שופט עושה זאת אחרת. בי"ד רבני יכול לעשות עבודה מעמיקה של בדיקת מסמכים לגבי גובה השכר של האישה (נניח קוסמטיקאית שעובדת בשחור), אך הוא פחות מיומן בכך, ולא יעשה זאת. בימ"ש לעומת זאת יבחן זאת לעומק, ויגיע לתוצאה שונה לגבי שכרה (12,000 לעומת 2,000 למשל של הרבני). כלומר רואים תוצאה שונה של שתי הערכאות, לגבי אותה האישה!
2. חיסכון בזמן שיפוטי- אם לא צריך לברר את אותה השאלה העובדתית/ראייתית פעמיים אז חוסכים בזמן שיפוטי.
3. קוהרנטיות בהכרעות שיפוטיות (הכרעות בשאלה)- הימנעות מהכרעות משפטיות סותרות. לדוג' תביעה למזונות אישה מתבררת בבי"ד רבני, אחד מהרכיבים של מזונות אישה הוא מדור (קורת גג) ולכן מאפשרים לאישה להישאר בדירה, ולעומת זאת בבימ"ש דורשים פירוק שיתוף. נוצר מצב של שתי הכרעות שיפוטיות סותרות שאינן יכולות לדור בכפיפה. כדי למנוע פיצול בהכרעות משפטיות במובן הזה, עדיף כי כל התביעות תתרכזנה לאותה ערכאה שיפוטית, בין אם בימ"ש ובין אם בי"ד.
4. שופט אחד למשפחה אחת- מתנהלת תביעה רכושית בבית הדין, כאשר מסתבר כי בת הזוג לאחר הפירוד תהנה מהון רב של 4 מיליון ₪. לעומת זאת בבימ"ש למשפחה מתבררות תביעות למזונות אישה וילדים, שם פוסקים מזונות גבוהים כשלא לוקחים בחשבון את ההון האחר שהאישה זכאית לו (שנפסק בביה"ד) ושבאמצעותו היא יכולה לפרנס אותה וילדיה. מצב זה גם כן אבסורד, ולכן נבון מטעמי יעילות כי שתי הפסיקות יהיו באותה ערכאה. ברגע ששופט אחד הוא בעל כל הנתונים, הוא רואה את הנתונים במבט על ("ממעוף הציפור") שמאפשר לו לדון בכל אחת מהשאלות המשפטיות שלוקחות בחשבון את יתר הרכיבים. 
הכללים לביצוע כריכה בבית הדין הרבני (הושלם מגלית + מחברת של יוספה):

· מועד- 
לקוח מעוניין להגיש תביעת גירושין על רכוש, משמורת ומזונות. על העו"ד להתקשר לשתי הערכאות ולבדוק האם בן הזוג כבר הגיש תביעה. זאת משום שמי שהגיש ראשון את התביעה חוטף את הסמכות. ע"מ שיבהד"ר יהיה מוסמך לדון ולאיין את הסמכות מביהמ"ש לענייני משפחה הכריכה חייבת להתבצע לפני שהוגשה התביעה לבימ"ש לענייני משפחה – מרוץ הסמכויות. בעבר, המרוץ היה פשוט, מספיק שמי שהגיש לביהד"ר אפילו כמה ש' קודם היה זוכה בסמכות. כיום, השאלה הינה איזו ערכאה הספיקה לתת החלטה – לא מספיק שהוגשה תביעה אלא יבדקו האם הייתה הכרעה לגופם של דברים. למשל, גבר הגיש תביעת גירושין לבד"ר ביום א' וכרך את נושא המזונות. האשה לעומת זאת הגישה תביעה למזונות יום למחרת בביהמ"ש לענייני משפחה בירושלים, היה שופט זריז ויעיל שפסק לטובת האשה. ניתנה הכרעה לגוף התיק והדינאמיקה יותר מורכבת. במקרה זה, ביהד"ר לא בהכרח יזכה במרוץ הסמכויות כי ביהמ"ש האזרחי כבר נתן הכרעה. המצב פחות ברור אבל הסמכות לא נשללת חד משמעית אלא יתחיל דיון בשאלת מרוץ הסמכויות. ס' 25(ב) לחוק בימ"ש לענייני משפחה – מרגע שאחת מהערכאות החלה לטפל בעניין הערכאה השנייה לא תהיה זכאית להתערב באותו הליך. למרות ס' זה עושים מחטף. למשל מקרה בו הדיון היה בבימ"ש אזרחי אבל לא הייתה הכרעה.
· תביעת גירושין - בית הדין הרבני יכול לדון בנושאים הכרוכים ובלבד שעומדת בפניו תביעת הגירושין. לאור עיקרון זה, במידה ובית הדין הרבני הגיע למסקנה כי במקרה הזה בן הזוג אשר הגיש את התביעה אינו זכאי לגירושין נשמטת הקרקע ממנגנון הכריכה והנושאים שנכרכו לא יוכלו ליידון בבית הדין הרבני. 
(*) גירושין ולחילופין שלום בית - עולה שאלה האם לכרוך את הנושאים הנכרכים לתביעת גירושין ולחילופין שלום בית. ישנה מחלוקת בעניין ונדון בנושא זה בהרחבה.
· סוג הנושאים הנכרכים : ישנם שלושה סוגי נושאים :
1. עניין מעצם טיבו וטבעו כרוך בתביעת הגירושין - רק נושא של משמורת פיסית של ילדים נמנה על הקבוצה הזו. משמורת פיסית נוגעת לחלוקת זמן השהות עם הילדים, ומשמורת רוחנית נוגעת לדרכי החינוך של הילד. בקטגוריה זו ישנם שני תנאים: ענייני מעמד אישי + קשר צמוד ואינהרנטי לעניין הגירושין. התוצאה האופרטיבית כאשר מדובר במשמורת פיסית היא כי גם אם הוגשה תביעת גירושין ולא קיימת כריכה מפורשת, הכריכה היא אוטומטית. כלומר תביעת הגירושין מחילה באופן אוטומטי את נושא המשמורת. חשוב לציין כי בן הזוג יכול לבודד את התביעות בכך שהוא מגיש שתי תביעות נפרדות (תביעת גירושין לבית הדין ותביעת משמורת לבית משפט לענייני משפחה) אך אם הוא אינו מבודד הכריכה תהיה אוטומטית. לסיכום – רק בתביעה למשמורת פיסית, הכריכה מוחלת באופן אוטומטי. בעל הדין המגיש את תביעת הגירושין יוכל להגיש תביעה לבית המשפט לענייני משפחה בעניין המשמורת הפיסית.
2. עניין אחר, לא מעמד אישי, אשר הכרעתו נחוצה לצורך חיסול יעיל - הנושאים יכולים להיות קשורים או לא קשורים למעמד אישי, אך בכל מקרה הם חייבים להיות קשורים בקשר הדוק מאקט הגירושין, באופן אינהרנטי מאקט הפירוד, ומבחינה אופרטיבית יש דרישה לכריכה מפורשת. לא מעמד אישי - הכוונה היא לענייני רכוש. נושאים של מעמד אישי – מזונות אישה, משמורת רוחנית. הכריכה צריכה להיות מפורשת, תוך פירוט הרכיבים.
שלשת הנושאים הקלאסיים הנמנים על קבוצה זו הם מזונות אשה, משמורת רוחנית והרכוש.
3. אסור לכרוך כלל - תביעה למזונות הילדים. ס' 3 לחוק בתי הדין הרבניים אומר כי אכן ניתן לכרוך את נושאי מזונות הילדים, אך פסיקת בית המשפט למשפחה קבעה כי על אף הוראת החוק לא ניתן לכרוך את מזונות הילדים. על מנת להתמודד עם ס' 3 לחוק, נקבע כי האישה יכולה לדרוש השבה של ההוצאות שלה על הילדים שהיו לה עד היום, ואת זה ניתן לכרוך, אך הדרישות של הכספים מכאן ואילך היא לא תוכל לדרוש. כל זאת בוצע על מנת למנוע את העובדה שהיא תסכים לבצע משא ומתן על המזונות (תוך וויתור עליהם) לצורך קבלת גט.
· המבחן המשולש :
1. האם תביעת הגירושין כנה? - האם בעל הדין הגיש את תביעת הגירושין מסיבות טקטיות על מנת להבטיח את הסמכות של בית הדין הרבני או שמא היא הוגשה מטעמים כנים על מנת להביא לפירוד של התא המשפחתי? נוכל לדעת אם התביעה היא כנה או לא מאחר ועל פי הדין הדתי ישנן עילות לגירושין, ובעל הדין יצטרך להסביר מדוע הוא לא יכול להמשיך לקיים חיי נישואין עם בן או בת זוגתו. 
אם העובדות הנטענות בתוך כתב התביעה תוכחנה, יש בהן כדי לקיים עילת גירושין עפ"י דין תורה. בשלב זה לא בודקים את סיכויי התביעה ונכונות העילות אלא האם על פניו קיימת עילה.
פרמטרים המצביעים על כנות התביעה:
i. תשתית עובדתית המפורטת בכתב התביעה (כאמור לעיל, מהי העילה לגירושין).
ii. קריאת הפרוטוקולים של הדיונים בבד"ר ובבימ"ש לענייני משפחה – דוג': בני זוג שמנהלים 7 שנים תביעה- הוא הגיש תביעת גירושין ולחלופין שלום בית, היא הגישה לגירושין. אם הוא לא מוכן לחתום על טופס הסכמה לגירושין אותו הציגו נציגי האישה, זו הוכחה שלא רוצה באמת לגרש אותה – רק לסחוב אותה (תרגיל של עו"ד).
iii. קריאת התצהירים שהוגשו לבימ"ש לענייני משפחה- בתוך התצהירים מצוי חומר גלם שיכול להצביע על כנות התביעה.
iv. תדירות ניהול התביעה בבד"ר- פעמים רבות מוגשת תביעה אך כל פעם שמגיע מועד הדיון בן הזוג מתחמק ומדלל את תביעת הגירושין.
v. האם תביעת הגירושין עומדת בזכות עצמה או לחלופין הוא מגיש תביעה לשלום בית – דעה אחת בפסיקה קובעת כי אקרובאטיקה זו מאיינת את הכריכה. דעה אחרת גורסת כי מצב כזה לא בהכרח מאיין את פעולת הכריכה אלא יש לבדוק בנסיבות המקרה האם אכן בן הזוג מכיר באופציה הריאלית של גירושין ולא הוסיף אותה רק כדי שבאופן פורמאלי יכול לכרוך ולהשיג את היתרון הטקטי שבכריכה. אשר מעוז טוען כי התביעה לגירושין ושלום בית מבוססות על אותה תשתית עובדתית ובאופן זה מסביר כי עצם התביעה לשלום בית לא מאיינת את הכריכה כי התשתית העובדתית זהה. פרופ' שואה גורס כי ממילא בד"ר ינסה למצות את האופציה של שלום בית גם כאשר מוגשת תביעת גירושין בלבד. בדרך זו הוא תומך בעמדה כי עצם התביעה החלופית לא מאיינת את מנגנון הכריכה. 
2. האם הכריכה התבצעה(צורנית) כדין? 
האם אקט הכריכה צוין? להזכיר כי משמרות פיזית אין צורך לציין – אקט הכריכה נובע באופן אוטומטי. לגבי יתר הנושאים – משמורת רוחנית, מזונות אשה ורכוש קיימת דרישה צורנית לציון חד משמעי של עצם הכריכה. 
הדרישות הצורניות החלות על כריכת הרכוש: יש לפרט את רכיבי הרכוש הרלוונטי – למשל אם יש לבני הזוג קרנות נאמנות, קרנות פנסיה, רכבים וכו' - יש לפרט הכל. לא ניתן סתם להגיד רכוש. 
3. האם הכריכה כנה?
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לגבי העבודה- כתב תביעה- לפרט את התשתית העובדתית מכוחה תקום סמכות לביה"ד. יש לנסח זאת בגוף של עו"ד שמייצג את לקוחו. במידה ואנו מציינים פרטים מסוימים בגוף התביעה שרלוונטיים לאזכור, צריך לתמוך בנימוק למה זה נמצא בתוך כתב התביעה (למשל למה פירטנו את הרכוש)- אפשר בה"ש ואפשר בגוף התביעה. 

המשך מנגנון הכריכה:

ראינו חלק מהמגבלות שמוסוות אל מנגנון הכריכה, ראינו את המגבלה הנוגעת למועד- תביעת הגירושין צריכה להיות מוגשת לפני פתיחת העניינים בבימ"ש לענייני משפחה. נושאים הנכרכים מטבעם וטיבם (משמורת פיזית בלבד- לא צריך לציין כרכיב נפרד בכתב התביעה), ונושאים הקשורים לחבל הטבור אך לא מהווים טיבם וטבעם (מזונות אישה, ילדים, חינוך, רכוש).

הפסיקה מסווה אל מנגנון הכריכה את המבחן המשולש:

1. האם תביעת הגירושין היא כנה- השאלה המהותית היא האם בן או בת הדין רצו להביא לגירושין כיוון שלא ניתן לאחות את הקשר ואו שמא המטרה הייתה אסטרטגית רק לשריין את סמכות בד"ר עמ"נ להשימם במצב טקטי טוב יותר. האינדיקציות לכך שהתביעה כנה:
א. בעל הדין חייב לפרט את התשתית העובדתית שתומכת בעילת הגירושין- למשל אם בעל הדין סבור שבעלת הדין בגדה בו. עפ"י הדין היהודי גירושין הם אינם עפ"י רצון, אלא יש צורך בעילת גירושין פורמאלית. עילת "מאיס עליי"- אחד מבנ"ז טוען שהשני נמאס עליו. בד"ר אינו בודק את סיכויי תביעת הגירושין, אלא רק אם על פניו מצויה עילת גירושין. בעל דין יכול להמציא דברים, אך הם מחויבים בתצהיר. לא ניתן לציין עילה סתמית, אלא יש לפרט עובדות ספציפיות שמקימות את עילת הגירושין.
ב. אדם תובע תביעת גירושין, אך לא מוכן לתת גט עד שיגיעו להסכמות- בנסיבות אלה הפסיקה שנויה במחלוקת, אין פס"ד חד משמעי בנושא. ישנם פס"דים בהם נאמר שזה לגיטימי שהגבר יסרב עד ששאר העניינים יסתדרו, ויש פסקי דין שקבעו כי זה מעיד על חוסר כנותו של הבעל.
כדי לקבל אינדיקציות על כנות התביעה של בעל הדין, כדאי לבדוק הרבה פעמים:
* פרוטוקולים שמצויים בבימ"ש בהליכים אחרים.
* תצהירים שהוגשו- כדי לאסוף טענה שהתביעה לא באמת כנה.
ג. תדירות ניהול התביעה בביה"ד- אם מי שיזם את ההליך כל פעם מבקש לדחות התביעה מסיבות מגוונות, זה מצביע על כך שהוא לא באמת רוצה לנהל את ההליך, אלא שהוא רק רוצה לתפוס את ההליך באופן טכני. היום אדם כזה יימצא בבעיה קשה לאור פס"ד פלמן, משום שהיום נק' המשקל של תפיסת הסמכות עברה ממועד הגשת התביעה למועד קבלת החלטה בדין לגופו של הליך (אפילו בעניין שאינו בהול ודחוף)- כלומר לא די בהגשת הליך אלא יש גם לנהל את ההליך לגופו. (למשל קבלת החלטה על משמורת בלבד כבר תבצר את מעמדו בתוך בד"ר). 
ד. בעל הדין מגיש הליך לגירושין ולחילופין שלום בית- גם במצב דברים זה הפסיקה חלוקה. אין דעה חד משמעית לאחד מהכיוונים. דעה אחת גורסת שמאחר וממילא שברגע שיגיש תביעת גירושין, בד"ר יבדוק את האפשרות של שלום בית, זה לא הופך את תביעת הגירושין ללא כנה. כאשר יידחה שלום הבית, המאיסות היא כ"כ גדולה ככה שקמה עילת גירושין. דעה אחרת גורסת, שאדם שדורש שלום בית בהכרח תביעתו לא כנה, אדם שרוצה שלום בית לא צריך לרפא את הקשר דרך בד"ר אלא לעשות זאת לבדו. 
שאלת כנות תביעת הגירושין נבדקת באופן זהה על כל הנושאים שנכרכו (אין חלוקה למשמורת, מזונות וכד').
2. האם הכריכה התבצעה כדין- במסגרת שאלה זו יש לבדוק האם התובע פירט בכתב התביעה את הנושאים אותם הוא מבקש לקשור לתביעת הגירושין, דהיינו ציין באופן מילולי את כל התכנים הרלוונטיים לנושא הנכרך. מה ייבדק כדי לבדוק אם הכריכה נעשתה כדין:
א. האם הנושא צוין- למשל משמורת פיזית אין צורך לציין, גם אם לא יצוין הכריכה התבצעה כדין. לעומת זאת, ביתר 4 הנושאים, יש לציין במפורש שרוצים לכרוך אותם לתביעת הגירושין.
ב. דרישות ספציפיות הנוגעות לכריכת כל נושא- יש כללים ספציפיים בנוגע לכל קטגוריה. כך למשל בכל הנוגע לכריכת רכיב הרכוש, הפסיקה דורשת כי בעל הדין יפרט את כל רכיבי הרכוש מכל מין וסוג שהוא. יש לפרט את הרכוש המשותף שעומד לחלוקה, ואין זה רלוונטי על שם מי הוא רשום. אם למשל רכוש התקבל בירושה, ולא נכנס בגדר הלכת השיתוף, אין צורך לציינו. יש חפיפה חלקית בין מבחן 2 של כריכה כדין לבין מבחן 3 של כנות הכריכה, ולכן מפאת קוצר הזמן המשך הדברים יפורטו בשאלת כנות הכריכה (ס' הבא). 
3. האם הכריכה כנה-זוהי שאלת העוקץ. האם כורכים את הנושאים לתביעת הגירושין מהסיבה של יעילות הדיון או שמא מדובר בצעד טקטי. נתייחס לכל קטגוריה בנפרד:
* מזונות אישה- בן הזוג רוצה שהתביעה למזונות אישה תידון בבד"ר וזה לא מפקיע את הכנות. קיימת דעה בפסיקה כי על הבעל להציע סכום מזונות סביר כדי לתמוך בכנות הכריכה. כלומר, הימנעות מהצעת סכום או הצעת סכום שאינו סביר פוגעת בכנות הכריכה. דעה אחרת סוברת, שאי ציון סכום מסוים אין בו משום הוכחה על היעדר כנות, אך הצעת סכום סביר (בהתאם לרמת החיים של האישה) עשויה לשמש הוכחה פוזיטיבית לכנות הכריכה. אין שחור או לבן, הפסיקה מגוונת מאוד בנושא זה. 
אם בעל הדין מציין עילה מכוחה הוא פטור ממזונות האישה, אין בה כדי להעיד על היעדר כנות הכריכה, למרות שיש דעות בפסיקה שאומרות שלמרות שבן הזוג סובר שלא מגיע לאישה מזונות עדיין עליו לציין סכום סביר (לחילופין).
* רכוש- שוב קיימות דעות שונות בפסיקה לגבי אלמנטים שונים:
- רמת הפירוט- יש דעות שסוברות שיש לפרט הכל ולא להשמיט דבר. דעות אחרות אומרות שיש לפרט את המסה הרכושית, וככל שניתן להוסיף את פרטי הרכוש במהלך הדיון עצמו זה בסדר, היעדר פירוט אינו מעיד על היעדר כנות. ככל שהיעדר הפירוט נובע ממוטיבציית בעל הדין להבריח את אותו רכיב רכושי, זה מעיד על היעדר כנות ומנבא את ביטול הכריכה.
-פיצול התביעה הרכושית- למשל בעל הדין מבקש מבד"ר חלוקת הרכוש (פנסיה, רווחים וכד'), ולעומת זאת את התביעה לפירוק השיתוף בדירת המגורים מגיש לבימ"ש לענייני משפחה, וזאת מכיוון שבד"ר יימנע מפירוק הדירה. מצב כזה מעיד בהכרח על היעדר כנות של בע"ד שכן הוא רוצה להשיג את הדברים הטובים עבורו מבד"ר או מבימ"ש, ומטרתו אינה איחוד הדיון.

הערות כלליות לגבי מנגנון הכריכה:

1. מרגע שנתקבלה המסקנה שהכריכה היא כשרה, הסמכות היא סמכות ייחודית של בית הדין. (אם עומדים בכל המשוכות של זמנים, מבחני משנה, נושאים וכד').
2. נטל ההוכחה בדבר כשרות הכריכה חל על מי שמבקש לכרוך. בעניין זה היה שינוי בפסיקה, בעבר נטל ההוכחה היה על שמי שטוען לחוסר כנות הכריכה, והיום נקבע כי מי שמבקש לכרוך עליו חל נטל ההוכחה להוכיח את כשרות הכריכה. 
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כמה הערות:

1. לגבי עבודה מס' 2: סמכות נמשכת לא זהה לסמכות נכרכת. סמכות נמשכת תהיה כאשר יש הכרעה חלוטה לגופו של הליך. בשאלה 3 לא היה צורך לדון בסמכות נמשכת, אך כן בשאלה 4. 
2. לגבי עבודה מס' 2: חומר הקריאה צומצם, ירד גם פס"ד נחמני בנוסף לרשימה שהוצגה, מועד ההגשה 18.6. 

המשך סמכות נמשכת וסמכות מכוח הסכמה:

מאחר שקראנו את החומר כבר לעבודה, אנו נדון בזה בתמציתיות.

פס"ד פלמן:

המסכת העובדתית: 
15.6.98- האישה מגישה כתב תביעה לבד"ר ללא כריכה.

17.6.98- האישה מגישה כתב תביעה מתוקן שבו מתבצעת כריכה.

21.6.98- מוגש כתב תביעה לפירוק שיתוף לבימ"ש לענייני משפחה.

האישה מבקשת מחיקה על הסף משום שאין לביהמ"ש סמכות שכן הדברים נכרכו בבד"ר.

9.11.98- האישה טוענת בדיון ראשון בבד"ר שאין סמכות למשפחה.

29.8.99- ביהמ"ש נותן החלטה שדוחה את בקשת המחיקה שהגישה האישה. ביהמ"ש פוסק כי הכריכה אינה כנה ולכן הסמכות לדון בענייני הרכוש בידיו.
האישה מגישה ערעור לביהמ"ש המחוזי.

5.10.99- במסגרת דיון ברבני, עו"ד הבעל מודיע שביהמ"ש לענייני משפחה דחה את התביעה של האישה על הסף- התקבלה החלטה בבימ"ש הקובעת כי הכריכה אינה כנה ולכן נדחתה. מכאן שאין בסמכות בד"ר לדון בענייני הרכוש. בד"ר לא התייחס לנימוק זה ואמר לכל אחד מהצדדים להגיש נימוקים מדוע יש/אין לבד"ר סמכות לדון בענייני הרכוש.

הרבני בכל זאת מבקש מהצדדים להגיש סיכומים וטיעונים בשאלת הסמכות: האם הוא מוסמך או בימ"ש למשפחה.

10.10.99- יש החלטה במחוזי (בערעור)- מאשר את החלטת בימ"ש קמא.

14.11.99- החלטה של בד"ר היא שהסמכות היא של בד"ר.

על ההחלטה הזו יש ערעור לבד"ר הגדול שיושב בירושלים, והוא אומר שהסמכות היא של בד"ר. ועל החלטה זו מוגש ערעור לבג"ץ. 

הרציונאליים של פס"ד פלמן:

1. פס"ד פלמן מנייד את הנק' הקריטית לשאלת הסמכות ממועד ההגשה של ההליך לפני הערכאה השיפוטית (בין אם בביה"ד ובין אם בביהמ"ש) לנקודה בה ניתנה החלטה לגופו של הליך. דהיינו, אם עד פס"ד פלמן, באכסניה של מרוץ הסמכויות, השאלה הייתה לאיזו ערכאה הוגשה קודם התביעה (מבחינת יום ושעה), פס"ד פלמן שינה זאת והציב שאלה הנוגעת למועד מתן החלטה בהליך. כלומר, היום, מגישים שני סוגים של הליכים: הליך עיקרי (בו מצויה עיקר התביעה ורוצים לבצר את סמכות הערכאה כדי שתידון בתביעה זו) והליך זמני (נעשה כדי לקדם אינטרס של בעה"ד עמ"נ לקבל החלטה לגופו של הליך ולבצר את סמכות הערכאה השיפוטית, כגון עיקול של נכס, הוצאת בקשות יזומות שכלל אין צורך בהן רק על מנת לקבל איזושהי החלטה).
2. פס"ד פלמן משרטט הנחיות בנוגע לשאלה איזו ערכאה תכריע בשאלת הסמכות- האם בימ"ש לענייני משפחה או בד"ר? פס"ד פלמן נוגע לשתי סיטואציות שונות. במקרה פלמן עצמו ניתנה כבר החלטה בשאלת הסמכות ולכן בימ"ש לענייני משפחה הדף את סמכות בד"ר. סיטואציה שנייה היא כאשר טרם הוכרעה שאלת הסמכות. 
1. סיטואציה 1: כבר ניתנה הכרעה בשאלת הסמכות
מבחינת כללים מנחים, אם נמצאים בחלופה הראשונה, כלומר כבר ניתנה החלטה לגבי שאלת הסמכות, הכלל המנחה הוא כלל הכיבוד ההדדי בין הערכאות. כלומר, אם ביהמ"ש קבע כבר שזה מתוקף סמכותו אז בד"ר צריך לכבד זאת, ולהיות מנוע מלדון בשאלת הסמכות ולפותחה מחדש, מובן שהכלל עובד גם הפוך: אם ביה"ד קבע כי הסמכות נתונה לו ביהמ"ש יהיה מנוע מלדון בשאלה זו מחדש. 
יחד עם זאת פס"ד פלמן קובע חריגים, לפיהם גם אם ניתנה הכרעה בשאלת הסמכות ניתן לעשות "מקצה שיפורים" ולפתוח אותה מחדש:

· כאשר ההחלטה בשאלת הסמכות לוקה בחוסר חוקיות- למשל מצב בו בד"ר דן במזונות ילדים- אין הוא  יכול אלא רק בימ"ש, או כאשר ביה"ד טוען שיש לו סמכות לדון בשאלת רכוש לפי מנגנון ההסכמה שבס' 9– לא אפשרי כי זה לא מענייני המעמד האישי וכד'.
· חלופה שנייה היא כאשר ההחלטה ניתנה בניגוד לכללי הצדק הטבעי- כגון במעמד של צד אחד בלבד, או במצב של הרכב חסר כגון דיין אחד וכד'. 
במצבים מסוג זה, על אף ששאלת הסמכות כבר הוכרעה ולכאורה היה צריך לחול עיקרון הכיבוד ההדדי, עדיין ניתן לפתוח את שאלת הסמכות למקצה שיפורים. לסיכום, יש צורך להצביע על חוסר חוקיות או על פגם שיורד לשורשו של הליך מבחינת כללי הצדק הטבעי, ואין זה מספיק חוסר שביעות רצון מההחלטה שבטל בשישים לעומת המקרים האמיתיים.
2. סיטואציה 2: טרם ניתנה החלטה בשאלת הסמכות
למרות שאין זוהי הסיטואציה בפס"ד פלמן, פסה"ד עושה צעד נוסף ומנסה לשרטט את שאלת הסמכות גם בטרם הוכרעה השאלה. במצב כזה יש לבדוק שני משתנים:
1. איזו ערכאה החלה לדון בגופו של הליך- למשל הפנייה לפקידת סעד, הפניה לקבלת חוו"ד פסיכולוג.
2. איזו ערכאה החלה לדון ולקדם את שאלת הסמכות- אמנם אין החלטה בפועל, אך הערכאה החלה לברר את שאלת הסמכות גם אם טרם התקבלה הכרעה (עניין הסמכות כבר צף). 
במקרה כזה נעדיף את הערכאה שהחלה לדון לגופו של הליך או את הערכאה בה שאלה הסמכות כבר צפה. 

אין לבלבל בין החלטה בשאלת הסמכות להחלטה לגופו של הליך בנושא ספציפי כמו רכוש או מזונות. החלטה של סמכות נוגעת למשל לשאלה האם הסמכות הייתה נכונה לפי כריכה, סמכות נמשכת ועוד. החלטה לגופו של הליך נוגעת להליך ממש כגון רכוש/מזונות, מהווה סעד זמני שנותן מענה אופרטיבי לתביעה שבפתח הערכאה.
סמכות בהסכמה

סמכות שניתנת מכוח ס' 9 לחוק שיפוט בתי דין רבניים. 

9.שיפוט עפ"י הסכמה
בעניני המעמד האישי של יהודים כמפורט בסעיף 51 ל"דבר המלך במועצתו על ארץ-ישראל 1922-1947" או בפקודת הירושה, אשר בהם אין לבית דין רבני שיפוט יחודי לפי חוק זה, יהא לבית דין רבני שיפוט לאחר שכל הצדדים הנוגעים בדבר הביעו הסכמתם לכך.
התנאים לסמכות בהסכמה לפי ס' זה:

1. מדובר בנושא שנמנה על ענייני המעמד האישי לפי סימן 51 לדבר המלך והמועצה. 
2. קיימת הסכמה של שני הצדדים לדון באותו העניין בפני בית הדין.

יש לשים לב שהליך הבוררות אינו עוקף הסכמה, הסמכת בית הדין לפעול כבורר אינה עוקפת את כללי הסמכות שבס' 9. 

במצב בו בעלי הדין מבקשים מבית הדין להיות בורר, מבלי לעשות הליך שלם, מבלי ההליך כסדרו, אין זה מעניק לבית הדין סמכות נוספת על סמכויותיו.

למשל, אם צדדים יסכימו שבד"ר ידון בענייני רכוש מתוקף בוררות, זה לא יוכל להעניק לבית הדין הרבני סמכות לדון בכך, שכן לפי ס' 9 אין זה נמנה עם ענייני המעמד האישי.

רק מה שמגדירים לבד"ר באופן נקודתי בחוק הוא מתוקף סמכותו. כך יוצא שפס"ד אמיר צמצם את סמכויותיו של בד"ר לדון רק בענייני מזונות אישה ומשמורת ילדים מתוקף הסכמת הצדדים שבס' 9.

[במקרים רבים בנ"ז מגיעים לביה"ד הרבני, וביה"ד נותן החלטה כבורר. בפס"ד אמיר נאמר שפס"ד שכזה הוא לא פס"ד חוקי. נשאלה השאלה האם אצל זוגות שהסתייעה החלטה שיפוטית בעניינם במסגרת הליך בוררות, ניתן לפתוח את ההחלטה.] 
סוגי ההסכמה:

1. הסכמה מפורשת
2. הסכמה מכללא- יש דאוג שלא תינתן בהיסח הדעת ומתוך הבנה בנוגע להשלכותיה. 
עמ"נ להתנגד לסמכות בד"ר יש להעלות את הטענה בהזדמנות הראשונה, להשיג על שאלת הסמכות במיידי ולא לנהל דיון.
כאשר יש להבחין בין:

1. הסכמה לאלתר- בנה"ז מסמיכים את בד"ר לדון בהליך ביניהם מלכתחילה, הסכמה שהעניין יידון כעת בבד"ר. 

2. ההליך כבר נידון בבד"ר והצדדים מסמיכים בהסכם שמכאן ואילך הסמכות לדון היא בידי בד"ר.
התוצאה האופרטיבית היא שמשנרכשה הסכמה מדין ומדעת (שלא בהיסח הדעת) הסמכות היא סמכות ייחודית של ביה"ד.  

ההסכמה מכשירה את בד"ר כסמכות ייחודית. 

סמכות נמשכת:

העיקרון המנחה במשפט הוא כלל סופיות הדיון. ההנחה היא שצדדים אמורים לדעת מהי ההכרעה בשאלה המשפטית, שתהיה וודאות משפטית ויעילות הדיון, ולכן מרגע שניתנה הכרעה היא אמורה להיות חלוטה. פס"ד חלוט- אם עברו מס' ימים מסוים מרגע שניתנה החלטה ולא הוגש ערעור ע"י בעל הדין במסגרת הזמן שהוקצה לו, לא ניתן יהיה לערער יותר ופס"ד הופך להיות חלוט סופי. גם אם פסה"ד מגיע לעליון, לאחר כמה ערעורים- זהו פס"ד חלוט.

אך בנושאים המשפחתיים, כלל סופיות הדיון איננו כלל ישים, אם ניישם אותו זה ייפגע בבעלי הדין. למשל פס"ד שנוגע לגובה מזונות הילדים- אם צרכי הילדים משתנים (כגון לקויות למידה וכד') יש לתת להם מענה, גם שינוי נסיבות- כגון הפסקת עבודה בשל המצב הכלכלי במשק (כך למשל אב מפוטר הייטק שצריך לשלם מזונות), ולכן זה מחייב מתן מענה חדש ומעודכן, לעשות מקצה שיפורים על ההחלטה השיפוטית הראשונה.

מתי תהיה לבד"ר סמכות נמשכת- סמכות לדון בהכרעה שיפוטית שכבר ניתנה אך יש להחיותה מחדש? 

התנאים המקדימים כדי להכשיר את הסמכות הנמשכת של ביה"ד הרבני הם:

1. לבד"ר הייתה סמכות מקורית חוקית- דהיינו, ההכרעה השיפוטית הראשונה שכעת נפתחת לדיון מחדש ניתנה עפ"י כללי הסמכות המקורית.  כך למשל, אם ההחלטה השיפוטית הראשונה ניתנה שלא כדין (למשל ביה"ד נתן החלטה בענייני רכוש מכוח הסמכה), הדבר לא יסלול את הדרך לסמכות ביה"ד בהמשך מכוח סמכות נמשכת, אם יהיה צורך לפתוח את ההכרעה הזו. לא ניתן על בסיס דבר לא חוקי לבנות מהלך נוסף. 
2. העניין נידון לגופו בפועל והוכרע- לאחר שהתבררו העובדות, הובאו ראיות וניתנה החלטה.
3. מובן מאליו שהעניין הוא בעל אופי מתמשך- כך למשל מזונות ומשמורת אלו נושאים שלעולם לא נסתם עליהם הגולל (לעומת רכוש).
כאשר דנים בסמכות נמשכת, וההכרעה הראשונה ניתנה בבד"ר, לא תמיד מכוח הסמכות הנמשכת התביעה הבאה תהיה בבד"ר. החלופות:

1. פרשנות חוזה- רק בימ"ש אזרחי רגיל הוא שיפרש חוזה.
2. אכיפה- בסמכות בימ"ש אזרחי בלבד
3. ביטול החלטה עקב פגם הטעיה וכו'- בסמכות ביה"ד הרבני
4. שינוי נסיבות- בסמכות ביה"ד הרבני רבני 
מדור שקט ושליו:

ראשי הפרקים: 
א.      המנגנון, צו מניעה

ב.      האינטרסים המוגנים
ג.        נוסח האיזון בין האינטרסים
ד.      האכסניה המשפטית במסגרתה מוגשת הבקשה
ה.      סוג האלימות הנדרשת כתנאי למתן הצו
ו.        העדר נוסחה אחידה לעניין טיב האלימות
ז.       "הנחיות למשתמש" 
ח.      תכני פסק הדין 
ט.      צו למניעת הפרעה
י.        החוק למניעת אלימות במשפחה 
המנגנון, צו מניעה:

רקע לגבי מזונות: החבות המשפטית במזונות נקבעת עפ"י הדין האישי. החוק לתיקון דיני משפחה (מזונות) קובע שגם מזונות בן הזוג וגם מזונות הילדים יידונו לפי הדין האישי ולא הדין אזרחי. (יש מחלוקת בפסיקה לגבי החלת ס' 3 ו-3א לחוק זה על יהודים).

2. מזונות לבן הזוג


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

(ב)
אדם שאינו יהודי או מושלמי או דרוזי או חבר אחת העדות הדתיות המפורטות בתוספת הראשונה לפקודת הירושה, או שלא חל עליו דין אישי, חייב במזונות בן-זוגו, והוראות חוק זה יחולו על מזונות אלה.
3. מזונות לילדים
(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.
(ב) אדם שאינו חייב במזונות הילדים הקטינים שלו והילדים הקטינים של בן-זוגו לפי הוראות הדין האישי החל עליו, או שלא חל עליו דין אישי, חייב במזונותיהם, והוראות חוק זה יחולו על מזונות אלה.
עפ"י הדין האישי הגבר חייב במזונות אישה ובמזונות ילדיו, כאשר מזונות האישה ניתנים עד מועד מתן פסק הדין לגירושין. 

(מזונות מדין מעוכבת- כאשר הגבר סרבן, זוהי חבות משפטית שונה).

מהו מדור שקט ושליו?

מדור= קורת גג. על החבות של הגבר לספק מזונות לבת זוגתו ולילדיו נמנית גם החבות של הענקת קורת גג, שיהיה להם מקום לגור בו. (כלפי ילדים זה עד גיל 18, הפסיקה הרחיבה ל-21). המדור הוא רכיב בתוך המזונות, ולכן לאישה הוא מגיע עד הגירושין ולילדים עד גיל 21.

החיוב לספק מדור הוא לא רק טכני – דירה בת 4 קירות, אלא הוא גם מחויב במדור שקט ושליו. כלומר, האישה והילדים זכאים להתגורר בבית מבבלי הצקתו והטרדתו של בן הזוג, קל וחומר שגם לא אלימות פיזית או מילולית.

הכלי המשפטי בו הערכאות המשפטיות עושות שימוש כדי לספק את המדור השקט והשליו הוא צו מניעה. המשמעות האופרטיבית של צו מניעה היא שהגבר מנוע מלהיכנס לבית המגורים או לעשות בו דברים, בעוד האישה והילדים ימשיכו להתגורר בנכס ללא הגבר. 

מבחינת הערכאה המעניקה את סעד צו המניעה: גם ביהמ"ש לענייני משפחה וגם בד"ר מוסמכים להעניק את צו המניעה.
האינטרסים המעורבים: זכות האישה והילדים לחיות ללא הפרעה מול הזכויות הקנייניות של הבעל בנכס. ההוצאה של בן הזוג מהבית פוגעת בזכויות הקנייניות שלו או החוזיות (אם שוכר את הדירה), ולכן הפסיקה צריכה לעשות איזון בין האינטרסים הללו בטרם הענקת הסעד.

יש להבחין בין שני מונחים דומים, אך שונים במשמעותם האופרטיבית:

1. צו למדור שקט ושליו- זהו צו המניעה אשר דיברנו עליו, מטרתו מיגון המשפחה מפני הגורם המפריע, האלים.
2. צו למדור ספציפי- יכול להינתן גם כאשר אין כלל טענה לאלימות מצד בן הזוג. משמעות הצו היא שהאישה רשאית להמשיך ולהתגורר באותה הדירה בה התגוררה עד הליכי הגירושין (דירת בני הזוג). האישה במקרה זה טוענת שהיא זכאית ליהנות מאותה רמת חיים שנהנתה ממנה עד כה, ולכן בן הזוג מנוע מלהוציא אותה מקורת הגג הנוכחית. ואין זה משנה אם בן הזוג מציע מדור חלופי, שכן שכירת דירה חלופית איננה זהה לאותה דירה בה גרה קודם. 
נוסח האיזון בין האינטרסים:

כדי לשמר את האיזון בין הזכויות של הבעל בנכס (קנייניות/חוזיות) לבין זכויות האישה והילדים (לחיות באורח חיים שקט ושליו) נקבעו מס' עקרונות בפסיקה:
1. נדרשת רמת אלימות גבוהה
2. ביהמ"ש יעדיף לחלק את השימוש בנכס על פני הוצאת בן הזוג מהנכס- למשל אם יש שטח גדול עם כמה כניסות נפרדות, ביהמ"ש יכול להורות על חלוקתו ושימוש בחלקים נפרדים של הנכס, במקום לסלק את הבעל מהנכס. במקרה בו מדובר בנכס קטן, חלוקת הנכס אינה ישימה.
3. עצם מתן הצו אינו משפיע על הזכויות הקנייניות בנכס- כלומר אם בן הזוג יצא מהנכס זה לא אומר שיש לו פחות זכויות בנכס. לא נגזור מעצם ההוצאה של בן הזוג מהנכס, שיש לו פחות שיוך לנכס. 
4. ביהמ"ש ישתדל לא ליצור סטאטוס זמני של פירוד באמצעות השימוש בצו, וייתן אותו רק כמענה לצורך מיידי ואמיתי- משמעות הדבר שביהמ"ש לא ייתן את הצו כדי לתת "רגיעה למערכת" באופן שיחזק את ידיה של האישה (כי היא בפנים והוא בחוץ). נציין כי הצו לא קשור לגירושין. 
2.6.2009

שיעור תרגול מס' 5
המשך מדור שקט ושליו:
האכסניה המשפטית באמצעותה מוגשת הבקשה: באמצעות צו מניעה מכשירים את המדור השקט והשליו. ישנן עוד מס' אכסניות משפטיות שבאמצעותן ניתן להוציא בעלים מהבית, לא רק תחת מדור שקט ושליו, אלא גם במסגרת תביעה נזיקית, תביעה חוזית ותביעה קניינית. 

סוג האלימות הנדרשת כתנאי להענקת סעד של צו מניעה: בפסיקה נקבע שדי באלימות נפשית, ולא נדרשת רק אלימות פיזית. אלימות נפשית רגשית יכולה להיות אגרסיבית (אין מדובר בסתם קללה). 

הדינאמיקה של ביהמ"ש היא משתנה בין השופטים, ישנם שופטים שיעניקו את הצו יחסית מהר, וישנם שלא. זוהי שאלה שקשה מכיוון שיש התערבות בתא המשפחתי.  

לא ניתן לשרטט נוסחה אחידה ומדויקת שמגדירה את טיב האלימות- באיזה תנאים בדיוק יינתן צו ובאיזה לא.

מצוי בפסיקה מנהג הבודק את הנסיבות השונות ושיעור האלימות, ובהימצאם של הנסיבות יינתן הצו.

"הנחיות למשתמש":

למרות שאין נוסחה אחידה, בפס"ד סדן מצויות סוג של "הנחיות למשתמש"- למי שבא לעשות שימוש בסעד זה. פסה"ד מונה את הקריטריונים למתן הצו:

1. הצו יינתן רק במעשי אלימות חמורים המצדיקים את השימוש בנקיטת האמצעי הדרסטי של הוצאה מהבית, ולא כל תגרה המצויה בחיי בני הזוג, ובמיוחד כאשר השלום אינו שוכן במעונם, תצדיק את מתן הצו.
2. כאשר אין מדובר באלימות שיש בה משום סכנה מוחשית ומיידית, על ביהמ"ש להקדים ולהזהיר את בעל התגרה בטרם יוציא את הצו, עפ"י הכלל "שאין עונשין בטרם מזהירין".
3. מתן הצו לא יינתן במעמד צד אחד אלא רק במקרים נדירים של חשש פיקוח נפש.
4. על ביהמ"ש לבחון אם מדובר באלימות עקב פרובוקציה מהצד המוכה, ואם המבקש את מתן הצו מסתפק בהליך זה או מחפש פיתרון כללי לסכסוך. הרציונאל שעומד בבסיס הפסיקה הוא למנוע שימוש בצו כהליך אסטרטגי. הצו נועד למגן את האישה ממצב של אלימות כלפיה או כלפי הילדים בנסיבות דומות. המטרה אינה ליצור הפרדת כוחות שנוחה יותר לצד מסוים בהליך המשפטי, לא רוצה שהצו יהווה צעד טקטי.
5. אינו דומה מתן הצו האוסר כניסה לבית כלפי בעל שגר בקביעות בדירת המגורים, לבעל שעזב את הדירה ורק נכנס אליה כדי להפגין נוכחות. ככל שהנסיבות הן כאלה שבן הזוג לא נמצא בבית באופן רציף, אלא מגיע רק כדי להציק או להטריד, הפגיעה בזכותו הקניינית תהייה פחותה, ולכן הצו רק מקפיא את המצב הקיים (נותן מעין כסות משפטית למצב הקיים). 
6. בנסיבות בהן קיימת פרובוקציה מצד בת הזוג, עצם הפרובוקציה לא תרפא את האחריות כלפי בן הזוג האלים. כלומר, גם אם הייתה פרובוקציה, מתן הצו לא יימנע בהכרח.
תכני פסק הדין:
החלטת ביהמ"ש שניתנת לבקשת מתן הצו צריכה לכלול:

· פירוט והסתמכות ככל שניתן על חקירות הצדדים. 
· תיאור מעשה/י האלימות 
· נוכחותה של פרובוקציה אם הייתה קיימת 
· תיאור טיב מעשה האלימות (מעשים חד פעמיים או מתמשכים) 
· תיאור הנכס כדי לבדוק אם קיימת אפשרות לעשות הפרדה בשימוש בנכס על פני מצב של הרחקה מהבית. 
מרגע שניתן הצו, ככל שקיימים ילדים במשפחה, יש צורך להסדיר הסדרי ראייה בין האב לבין הילדים, וככל שקיים חשש שנובע מהאב להפעלת אלימות כלפי הילדים אז כמובן להפעיל מנגנון של פיקוח (לא בהכרח שאם יש אלימות כלפי האישה תהיה אלימות גם כלפי הילדים).

החוק למניעת אלימות במשפחה:

זהו סעד שונה מצו למדור שקט ושליו, שכן הרציונאל בסעד של מדור שקט ושליו נובע מהחבות להעניק מזונות ומדור לאישה ולילדים (אם בנה"ז גרושים אז אין חבות במזונות ולכן צו למדור שקט ושליו לא יהיה רלוונטי כלפי האישה, אך כן כלפי הילדים). כמו כן, החוק למניעת אלימות במשפחה לא חל רק בין בנ"ז, אלא גם בין בעלי קרבה משפחתית אחרת (למשל סכסוך בין החמות לכלה), הקרבה מפורטת בהמשך. 

כאשר מדובר בין בנ"ז, מאחר שהחוק למניעת אלימות במשפחה קצוב בזמן (תוקף של עד שנה- ס' 5), אז סמוך לתום השנה מגישים צו למדור שקט ושליו, עמ"נ להאריך את הצו (אך זאת בתנאי שהבעל חב במזונות).

[צו למדור שקט ושליו הוא יציר של הפסיקה, אין הגדרת זמן מוגדרת בחוק, אך הוא גם כן מוגבל בזמן, לא רוצים ליצור פירוד מוחלט].  

בכל הנוגע לערכאה השיפוטית המוסמכת, בעת השימוש בהסדר החוקי של החוק למניעת אלימות במשפחה- ניתן להגיש בקשה לפי החוק למניעת אלימות במשפחה בפני כל ערכאה שיפוטית, הכוונה הן לביהמ"ש ולביה"ד, וכן בכל אזור גיאוגרפי במדינה. בדר"כ, לפי כללי הסמכות, ניתן להגיש הליך בביהמ"ש המצוי באזור הקרוב לבית המגורים המשותף, אך ברגע שמדובר בצו לפי חוק למניעת אלימות במשפחה ניתן להגיש את הבקשה לבעד בכל בימ"ש לענייני משפחה: ת"א, אשדוד, ב"ש, ראשל"צ וכד', ללא קשר למקום המגורים. הרציונאל: לא ניתן לקשור את האישה לאותה זירת אלימות, ולכן ניתן לאפשר לה/לילדים להגיש את הבקשה בכל אזור.

כלל זה נקבע בס' 10 לחוק:

10.סמכות
בהליך על פי חוק זה בית משפט לא יימנע מלדון או מלתת סעד בענין, מחמת זה בלבד שהענין מתברר בהליך אחר, שנטענה טענה של העדר סמכות מקומית, או שאדם התנה על זכותו על פי חוק.

הזכאות לעשות שימוש בצו: קב' הזכאים לעשות שימוש בסעד לפי החוק מוגדרת בס' 1 (ס' ההגדרות), זוהי הגדרה מאוד רחבה, מדובר בכל בן משפחה


"בן משפחה" – לרבות מי שהיה בן משפחה בעבר, והוא אחד מאלה:
(1)
בן זוג, הורה או בן זוג של הורה, הורה של בן זוג או בן זוגו של ההורה, סב או סבתא, צאצא או צאצא של בן זוג, אח או אחות, גיס או גיסה, דוד או דודה, אחיין או אחיינית;
קיימת אף חלופה שנייה שאין בה קשר ביולוגי:

(2)
מי שאחראי לצרכי מחייתו, בריאותו, חינוכו או שלומו של קטין או חסר ישע, המתגורר עמו, וקטין או חסר ישע המתגורר עם מי שאחראי עליו כאמור;
סוג הצווים שיכולים להינתן מכוח החוק הזה (ס' 2 לחוק):

1. צו המונע מבעל הדין האלים להיכנס לדירה בה מתגוררת המשפחה או להימצא בתחום מרחק מסוים מהדירה, ואף אם יש לו זכות כלשהי בדירה (חוזית או קניינית). זהו סעד שזהה לסעד שניתן לפי הצו למדור שקט ושליו.
2. צו המונע מבן הזוג האלים להטריד את בן המשפחה, דהיינו לא רק צו שמופנה לבית הקונקרטי, אלא בכל מקום (צו המונע ממנו להתקשר, לשלוח הודעות בפלאפון, מיילים, פקסים וכיוצ"ב). ניתן לראות שאפשרות זו רחבה יותר מאשר צו למדור שקט ושליו (שם לא ניתנת אפשרות זו).
3. מניעה מבעל הדין לעשות כל פעולה שמונעת או מקשה על שימוש של בן המשפחה הנפגע בנכס. 

2.צו הגנה

(א)
בית המשפט רשאי לתת צו האוסר על אדם לעשות את אלה כולם או מקצתם או לקבוע להם תנאים (להלן -  צו הגנה):
(1)
להיכנס לדירה בה מתגורר בן משפחתו או להימצא בתחום מרחק מסויים מאותה דירה, והוא אף אם יש לו זכות כלשהי בה;
(2)
להטריד את בן משפחתו בכל דרך ובכל מקום;
(3)
לפעול בכל דרך המונעת או המקשה על שימוש בנכס המשמש כדין את בן משפחתו, והוא אף אם יש לו זכות כלשהי בנכס;
(קיימות חלופות נוספות, לא העתקתי הכל).

*החוק קובע שככל שמצויות נסיבות של הפעלת אלימות יש לערב גורם טיפולי עמ"נ לרפא את הבעיה- ס' 2א לחוק.

2א. התחייבות לקבלת טיפול
(א)
ניתן צו הגנה, רשאי בית המשפט עם מתן הצו או במועד מאוחר יותר, להורות למחוייב על פי הצו, לתת התחייבות שיקבל טיפול מגורם שיקבע בית המשפט (להלן בסעיף זה – התחייבות לקבלת טיפול).
*החוק קובע שככל שבעל/ת הדין האלימים עושים שימוש בנשק, מרגע שניתן הצו יישלל רישיונם להחזיק בנשק. האיסור להחזיק נשק נמשך גם לאחר השנה בה הסתיים תוקפו של הצו, ויש לבקש בקשה לביטול האיסור להחזיק נשק, כאשר על ביהמ"ש לשקול זאת. החוק עצמו קובע שביהמ"ש רשאי לא למנוע את החזקת הנשק, כאשר בין השיקולים שהוא מונה כשיקולים רלוונטיים להחלטה הוא האם הנשק משמש כמקור לפרנסה.

2ב. איסור החזקה ונשיאה של נשק
ניתן צו הגנה כאמור בסעיף 2, ייאסר על המחויב בצו להחזיק או לשאת נשק, לרבות נשק שניתן לו מטעם רשות ביטחון או רשות אחרת מרשויות המדינה; בית המשפט יורה, במעמד מתן הצו, על תפיסת נשקו של המחויב בצו, לאלתר.מיום 30.11.2000תיקון מס' 5
ס"ח תשס"א מס' 1759 מיום 30.11.2000 עמ' 24 (ה"ח 2870)

הוספת סעיף 2ב
2ג. היתר להחזקה ולנשיאה של נשק
(א)
על אף הוראות סעיף 2ב, ניתן צו הגנה שאינו כולל איסור כאמור בסעיף 2(א)(1), רשאי בית המשפט, לבקשת המחויב בצו, הנושא או המחזיק נשק כדין, להתיר לו להמשיך להחזיק או לשאת נשק, אם סבר כי אין בכך כדי להוות סיכון לשלומו של בן משפחה, והתקיימה אחת מהוראות פסקאות (1) עד (3) –
(1)
הנשק דרוש לו לשם הגנה עצמית מפני סכנה ממשית;
(2)
הנשק משמש אותו במסגרת עבודתו אצל בעל רישיון מיוחד או במפעל ראוי והתקיימו שני אלה:
(א)
איסור החזקה או נשיאה של נשק עלול להביא להפסקת עבודתו או לפגוע באופן ממשי בהמשך עבודתו;
(ב)
הממונה על המחויב בצו אצל בעל הרישיון המיוחד או במפעל הראוי, הגיש לבית המשפט בקשה מנומקת בכתב להמשך ההחזקה והנשיאה של הנשק בידי המחויב בצו;
אופן הדיון: ביהמ"ש רשאי לתת את הצו במעמד צד אחד, ובדר"כ בשגרה הצו אכן ניתן במעמד צד אחד. במידה והצו ניתן במעמד צד אחד, ביהמ"ש מחויב לקיים דיון במעמד שני הצדדים בתוך שבעה ימים מיום מתן הצו. למרות שהוראת חוק זו קבועה, בתיהמ"ש לא אוטומטית קובעים דיון כעבור 7 ימים, אלא מאפשרים לבעל הדין להגיש בקשה במידה והוא רוצה לטעון טענות נוגדות- ס' 4 לחוק:

4. סדרי דין
(א)
בית המשפט רשאי לתת צו הגנה במעמד צד אחד; ניתן צו במעמד צד אחד יתקיים הדיון בנוכחות שני הצדדים בהקדם האפשרי ולא יאוחר משבעה ימים מיום מתן הצו.
משך הצו: ניתן ל-3 חודשים, כאשר ניתן להאריך ל- 6 חודשים ולאחר מכן לשנה (ביהמ"ש לא בהכרח ייתן 3 חודשים, יכול להעניק אף ימים קצובים). ס' 5 לחוק:
5.תקופת תוקף 
(א)
תקפו של צו הגנה לא יעלה על שלושה חדשים; בית המשפט רשאי להאריך את תקפו של הצו מפעם לפעם, ובלבד שהתקופה הכוללת לא תעלה על ששה חדשים; ואולם, מנימוקים מיוחדים שיפורטו בהחלטתו, רשאי הוא להאריך את תוקפו של הצו לתקופה כוללת שלא תעלה על שנה אחת.
בכל הנוגע לשימוש בחוק למניעת אלימות במשפחה, חל גם ס' 8 לחוק בימ"ש לענייני משפחה. ס' זה קובע שבכל הנוגע לדיונים בבימ"ש לענייני משפחה יחולו סדרי דין שונים, ניתן לחרוג מסדרי הדין והראיות הרגילים בשל הנסיבות המשפחתיות. בדר"כ מעשי האלימות במשפחה מתבצעים בד' אמות ולא בפומבי ולכן קשה להוכיח זאת לפי הכללים של המשפט הפלילי. כתוצאה מכך, מתקבלות גם ראיות שאינן נחשבות לקבילות לפי המשפט הפלילי כגון עדויות שמיעה וראיה. 

8.סדרי דין וראיות
(א)
בכל ענין של דיני ראיות וסדרי דין, שאין עליו הוראה אחרת, לפי חוק זה, ינהג בית המשפט בדרך הנראית לו הטובה ביותר לעשיית משפט צדק; אין בהוראה זו כדי לגרוע מכללי חסיונות עדים או כללי ראיות חסויות.
משמורת ילדים, החזקה, הסדרי ראייה (מרצה אורח- עו"ד שרמן):

סמכות בינלאומית:

בכל הקשור לילדים, הס' הרלוונטי הוא ס' 76(2) לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות.

76. סמכות מבחינה בין-לאומית:


בתי המשפט בישראל מוסמכים –
(1)
להכריז אדם פסול-דין או לבטל הכרזת פסלות אם מקום מושבו או מקום מגוריו של האדם הוא בישראל;
(2)
לפעול לפי הפרק השני והשלישי לחוק זה בכל מקרה שהצורך לעשות כן התעורר בישראל.
המבחן הוא רחב: בכל מקרה שיתעורר צורך לעשות כן בישראל. זהו מבחן רחב שנועד ונוצר כדי לעזור ולהקל על הקטין בבעיות שונות.

לאחר שראינו שיש סמכות במדינה לדון בנושא הילד הספציפי, נשאלת השאלה בידי מי הסמכות העניינית?
במשמורת ילדים יש סמכות לבית הדין הרבני, הסמכות היא לפי ס' 3 לחשבד"ר, נושא המשמורת כרוך בטיבו ובטבעו של תביעת הגירושין (אין צורך במבחני כנות, מספיקה תביעת הגירושין).

כמו כן, יש סמכות לבימ"ש לענייני משפחה, מכוח ס' 78 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות. 

78.בית המשפט המוסמך
הסמכויות הנתונות לפי חוק זה לבית המשפט יהיו של בית המשפט לעניני משפחה, בכפוף להוראות סעיף 79.

כאשר יש מרוץ סמכויות, יש את ס' 79 הנקרא שמירת דינים ושיפוט- הערכאה השיפוטית אליה הקדימו בתביעה (בימ"ש לענייני משפחה או לבית הדין הרבני), היא שתדון בתביעת המשמורת.

79.שמירת דינים ושיפוט
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.
הדין שחל:

הדין שחל בבית הדין הדתי ובבד"ר הוא אותו דין- חוק הכשרות המשפטית האפוטרופסות- החוק מפנה בס' 79 במפורש ואומר שבכל מקום שכתוב בימ"ש זה כולל בי"ד דתי. ולכן, לא אמורים להיות הבדלים משמעותיים בין החלטה של בד"ר או של החלטה של בימ"ש לענייני משפחה, אך המציאות איננה כזאת. למרות שטובת הילדים, היא עיקרון העל, היא שצריכה להנחות ולא להשתנות בין הערכאות, ההחלטות בפרקטיקה הן שונות. כך ניתן לראות הבדלים במספר תחומים:
· בעיקר בנושאי חינוך (דתי או חילוני)-  לביה"ד הדתי תהייה נטייה יותר לשמור על הדין הדתי, ולכן יחמיר לטובת הצד הדתי. כמובן שפסק הדין נתון לביקורת של בג"ץ. 
· שמרנות- ביה"ד שמרן יותר מבימ"ש לענייני משפחה, ולכן לעיתים יש יתרון מסוים לגברים דווקא בבימ"ש לענייני משפחה, על אף שרבים סוברים שיש עדיפות לגברים בבד"ר. 
· ביה"ד הדתי פחות ער להתקדמות המודרנה. 
· אימוץ המלצות מקצועיות- בי"ד דתי הוא הרבה יותר חותמת גומי לעומת בימ"ש לענייני משפחה. בימ"ש לענייני משפחה יכול לסטות מחוו"ד מומחה, נכנס לעובי הקורה, לעומת בי"ד דתי שמקבל יותר את ההמלצות ולא נכנס לבדיקה לעומק, נובע משמרנותו לדברי המרצה.

כל הנושא והשאלה אודות משמורת, החזקת ילדים והסדרי ראייה, עולה כאשר יש פירוד פיזי בין ההורים (ולאו דווקא קשור לגירושין, יכול לעלות גם בין בנ"ז שחיים יחד ללא נישואין וכד'). 

לכאורה, אם קיימת הסכמה בין ההורים לגבי הדברים הללו אז אין בעיה- ס' 24 לחוק הכשרות אומר שאם יש הסכם בין ההורים ביהמ"ש יאשר את ההסכם, אך זאת רק לאחר שהוכח שההסכם הוא לטובת הקטין. כלומר ביהמ"ש לא מאשר אוטומטית (לא חותמת גומי), אלא בודק את טובת הילד.

24.הסכם בין הורים החיים בנפרד
היו הורי הקטין חיים בנפרד – בין שנישואיהם אוינו, הותרו או הופקעו בין שעדיין קיימים ובין שלא נישאו – רשאים הם להסכים ביניהם על מי מהם תהיה האפוטרופסות לקטין, כולה או מקצתה, מי מהם יחזיק בקטין, ומה יהיו זכויות ההורה שלא יחזיק בקטין לבוא עמו במגע; הסכם כזה טעון אישור בית המשפט והוא יאשרו לאחר שנוכח כי ההסכם הוא לטובת הקטין, ומשאושר, דינו – לכל ענין זולת ערעור – כדין החלטת בית המשפט.

ס' 25 לחוק הכשרות נותן את הסמכות לביהמ"ש, את שיקול הדעת להכריע כאשר אין הסכם בין ההורים אצל מי יהיו הילדים, וזאת כפי שייראה לו לטובת הקטין. כמו כן הס' מוסיף את חזקת הגיל הרך- "ובלבד שילדים עד גיל 6 יהיו אצל אימם". כלומר אל שיקול טובת הילדים נוספת חזקת הגיל הרך. 

25.קביעת  בית המשפט באין הסכם בין ההורים 
לא באו ההורים לידי הסכם כאמור בסעיף 24, או שבאו לידי הסכם אך ההסכם לא בוצע, רשאי בית המשפט לקבוע את הענינים האמורים בסעיף 24 כפי שייראה לו לטובת הקטין, ובלבד שילדים עד גיל 6 יהיו אצל אמם אם אין סיבות מיוחדות להורות אחרת.
בנושא חזקת הגיל הרך נכתבו מאמרים רבים, עלתה על כך ביקורת גדולה, סוגיה זו עולה בביהמ"ש פעמים רבות. 

מבחינת המצב המשפטי הקיים בארץ :

ביהמ"ש העליון אישר את חזקת הגיל הרך בפס"ד פלונית נ' אלמוני- הש' דורנר קבעה כי הקשר בין האם לילד הרך הוא חזק, ולכן יש להותיר חזקה זאת. כלומר, כל הניסיונות לצמצם את ההלכה לא עלו, דורנר קבעה שחזקת הגיל הרך עדיין תקפה וקיימת (למרות שזה חוק ישן יחסית).

סגן הנשיא פורת בערעור אחר, הביע דעה מנוגדת- אומר שחזקת הגיל הרך נקבעה לפני כמעט 40 שנה, אז המציאות החברתית הייתה שונה (אב עובד אם מגדלת את ילדיה), אך המגמה הזו השתנתה, כך במרבית המדינות ביטלו את החזקה. הש' פורת אומר למעשה שקובעים את מבחן טובת הילד, ולכן מה זה משנה גילו של הילד? יש לתת משקל לשאר השיקולים כדי לבחון את טובת הילד הספציפי, גיל הילד ייכנס לשיקולים, אך לא כשיקול בלעדי. כלומר אומר שיש לבדוק כל מקרה לגופו ולא לקבוע חד משמעית חזקה בשל גיל הילד. חזקת הגיל הרך נתפסת כחוסר רצון להתעמק בדיון, אולי האב הוא אב מסור יותר ודואג יותר לילדים?

אין ספק שלאור הרוח שקבע הש' פורת, במקרים המתאימים לא ייצמדו להלכה עצמה, המרצה מניח שעם הזמן ההלכה של דורנר תתעמעם ותהיה ניתנת לביטול.

זוהי לא חזקה חלוטה, אבל הפרקטיקה הייתה שרק במקרים קיצוניים (כגון אם חולת נפש) סותרים את החזקה. 

כיצד בפועל קובעים משמורת?

הפרקטיקה המקובלת בקביעת משמורת:

1. עם הגשת הבקשה ביה"ד/בימ"ש ממנה פקידת סעד באזור המגורים, היא נפגשת עם בנה"ז, מתרשמת ומתחקרת. לעיתים עושה ביקור בית ובודקת את הילד. מעבירה תסקיר לביהמ"ש, מתארת את עמדת האם והאב ולבסוף נותנת המלצות. 
2. ביהמ"ש או בד"ר בדר"כ מקבלים את ההמלצות אלא אם ההמלצות חורגות ממתחם הסבירות. 
3. יש בדיקה יותר מתקדמת שלא בכל התיקים- בדיקת מסוגלות הורית, אין זה מתוקף השירותים שהמדינה נותנת (כגון פקידת סעד), מדובר בצוות שלם של מבחנים קליניים, פסיכולוגיים, והעלויות הן עצמאיות. בדר"כ ביהמ"ש לא אוהב לעשות זאת (לא רוצים ליצור טראומה לילד), ובדר"כ עורכי הדין ממליצים/מבקשים לעשות זאת כאשר משערים שפקידת הסעד לא תיטה להמליץ על בא כוחם. כדי לעשות בדיקת מסוגלות הורית יש לבקש אישור מביהמ"ש, ולרוב ביהמ"ש לא יטה לאשר זאת, אלא אם כן פקידת הסעד אכן תגיע לתוצאה שלילית עבור הצד המבקש. 
המרצה ממליץ ללקוחותיו לפנות לייעוץ פסיכולוגי פרטי עמ"נ להכין את הילדים, ולעבור את הבדיקה בהצלחה.

פסה"ד המפתח בעניין זה הוא פס"ד מיכל דוד נ' ביה"ד הרבני – בפסה"ד קובע ביהמ"ש העליון שכל כובד המשקל בתביעות משמורת הוא על בסיס חוות דעתם של מומחים לבריאות הגוף, ובעיקר לבריאות הנפש, אשר יונחו לפני ביהמ"ש, ויורו מהי טובת הילד. רק לעיתים נדירות, ובנסיבות יוצאות דופן ביהמ"ש יפסוק בניגוד לחוות דעת המומחים. (במקרה זה בג"ץ מתערב בהחלטה של בד"ר שהתעלמה מ-3 חוות דעת של מומחים שסברו שטובת הילד היא ללמוד בבי"ס ממלכתי ולא דתי).

בתביעות משמורת, כל כובד המשקל טמון בחוות הדעת. 

לדברי המרצה, לשאלת הסחטנות אין רלוונטיות (אם תוותרי על חלק מהמזונות אוותר על תביעת משמורת), משום שיש חוות דעת. בתביעות משמורת שם מתרחש משפט שלמה אמיתי, מרכז הכובד הוא בחוות הדעת. 

עד חקירת המומחה תפקיד עוה"ד שולי למדיי, ומעטים המקרים שעוה"ד מצליח לקעקע את חוות הדעת של המומחה בחקירה. היו מקרים, מעטים אמנם, בהם ביהמ"ש לא קיבל את חוות הדעת של המומחה- פס"ד פדידה- העליון אומר שבענייני קטינים חוות הדעת היא כלי עזר בלבד, ואילו ההכרעה מסורה בידי ביהמ"ש בלבד ולא בידי המומחה.

מה תוכן ההמלצות?

שתי אפשרויות בפני ביהמ"ש:

1. משמורת להורה אחד והסדרי ראייה להורה השני- כאשר הסדרי הראייה יכולים להיות מצומצמים או רחבים, תלוי בזמנו של ההורה או במסוגלות ההורית שלו (יכולת להלין את הילד אצלו וכד'). הסדרי הראיה הם בשיקול דעת, יכול להיות לינה באמצע שבוע אפילו פעמיים ו-3, שזה יוצר כמעט משמורת משותפת.
2. משמורת משותפת- זוהי סוגיה מאוד מורכבת ומסובכת, יש הרבה שתומכים ויש הרבה ששוללים. התומכים בדר"כ גורסים שזה מקסום של ההורות, כך ממשיכים עם המצב הקיים, זה חופף לטובת הילד, זוהי טובתו של הילד שיהיה לו מקסימום של הורים. השוללים, אומרים שלילד אין יציבות וקביעות, ילד מבולבל, אין לו בית מרכזי ויחיד, יש גם קונפליקט נאמנויות, וכן זה יוצר סיבוך מבחינה פרקטית (מערכת שעות, בגדים וכד'). 
בארץ, משמורת משותפת איננה אהודה, מבחינה סטטיסטית בארץ יש העדפה ברורה להחזקת הילדים ע"י האם. לפחות 80% מהמקרים זה משמורת לאם, משמורת משותפת שנפסקת היא חריגה. אפילו כשיש הסכם בין ההורים על משמורת משותפת, כשהם עצמם רצו בזה, בשל ס' 24 שבודק את טובת הקטין, ביהמ"ש יטה לא לאשר זאת. 

לכן האפשרות הקלה ביותר לאשר הסכם כזה, לדברי המרצה, היא לאשר את ההסכם אצל בית הדין הרבני, מאחר והוא לא מתעמק בהסכם, ולכן שם הסיכוי שיאשרו אותו הוא יותר גבוה. 

כאשר המרצה היה צריך לאשר הסכם כזה, הוא לא פעל כך מאחר שברגע שזה עבר את ביה"ד הרבני שאישר ללא סייג, הסיכוי של האישה אח"כ לתבוע בביהמ"ש, ושביהמ"ש אף יקבל את זה הוא גדול יותר. לכל בימ"ש לענייני משפחה יש יחידת סיוע- עובדת סוציאלית שצמודה לשופט, יכולה לראיין את הצדדים ולתת גיבוי מקצועי להחלטה. רק כאשר ביהמ"ש מאשר זאת ומקבל גיבוי מקצועי, זה יכול להוות "ביטוח" לצד שקיבל את המשמורת.
מהם התנאים לקיום משמורת משותפת?

1. מסוגלות הורית טובה ושווה בין שני ההורים
2. אפשרות לשת"פ בין ההורים ללא מריבות ותקשורת מלאה ביניהם- זהו התנאי הבעייתי. בהרבה מקרים, למרות שיש שת"פ בין ההורים, עוה"ד שלקוחותיהם אינם מעוניינים במשמורת המשותפת (לרוב הנשים), מורים ללקוחות לא לשת"פ עם בן הזוג, כך תנאי זה לקיום משמורת משותפת לא יתקיים. לדברי המרצה, פקידות הסעד "נופלות בפח" זה כל הזמן (ויכוחים ערים וצעקות על ידן), ולא מאשרות משמורת משותפת. ולכן תנאי זה בעייתי.  
3. רדיוס מגורים קרוב של ההורים.

כאמור, בארץ, משמורת משותפת היא פחות פופולארית. לאחרונה ניתן פס"ד בביהמ"ש המחוזי בחיפה שדן בסוגיה של משמורת משותפת, שם אומר המחוזי כי יכול להיות שהאב ירצה להיות שווה זכויות בייחוד במצב החברתי היום. עיקרון השוויון שעלה בפסיקה לכדי זכות יסוד מקרין גם על שאלת המשמורת. לכן, למרות שבארץ זה לא מקובל, אין ספק שמבחינת הפסיקה יש רצון להרחיב למשמורת משותפת. 

בהסכמים וגישורים נושא המשמורת המשותפת הוא מאוד נפוץ. כל הסכם שקשור בהסדרים של ילדים: מזונות, הסדרי ממון, הסדרי ראייה, יש לאשר בביהמ"ש ורק אח"כ ניתן להתגרש.

פסה"ד המחוז בחיפה חידש לגבי ההשלכה הכלכלית של משמורת משותפת. המחוזי אמר שאם המשמורת המשותפת, סכום המזונות שהאב צריך לשלם יהיה נמוך ב-25% מהסכום שהאב צריך היה לשלם (לא כולל את הזכות למדור, ממנה לא מקזזים). לכן קיים חשש שהאבות יאמרו שרוצים משמורת משותפת כדי לשלם פחות מזונות. ביהמ"ש המחוזי בירושלים שאימץ את החלטת המחוזי בחיפה אמר שביהמ"ש צריך להיות ערני ולבדוק שזה באמת אינטרס אמיתי להיות הורה משותף, ולא אינטרס כלכלי. 

ס' 19 לחוק הכשרות המשפטית:

19. הכרעת בית המשפט
לא באו ההורים לידי הסכמה ביניהם בענין הנוגע לרכוש הקטין, רשאי כל אחד מהם לפנות לבית המשפט והוא יכריע בדבר. לא באו ההורים לידי הסכמה ביניהם בענין אחר הנתון לאפוטרופסותם, רשאים הם יחד לפנות לבית המשפט, ובית המשפט, אם לא עלה בידו להביאם לידי הסכמה ואם ראה שיש מקום להכריע בדבר, יכריע הוא בעצמו או יטיל את ההכרעה על מי שימצא לנכון.
יש הרבה מקרים בהם ביהמ"ש לא נותן לפקידת הסעד להחליט בעצמה, אך נותן לה סמכויות של ביהמ"ש להכריע בנוגע להסדרי הראייה, והחלטתה מחייבת כמו החלטה שיפוטית. 

חשוב לציין שבנושאי חינוך ובריאות המשמורת אינה רלוונטית, מי שניתנה לא המשמורת לאו דווקא הוא זה שיכריע בנושאי חינוך ובריאות. בארה"ב יש מדינות בהן עם קביעת המשמורת מתלווים גם הנושאים האחרים, לעומת זאת בישראל זה בנפרד.

קיימת סוגיה אחת נוספת הקשורה למשמורת והיא רצון הילד, בעניין זה יש את אמנת האו"ם בדבר זכויות הילד, שבתיהמ"ש משתמשים בה ומצטטים ממנה. ס' 12 לאמנה קובע ש"מדינות חברות (ישראל חתומה על האמנה) יבטיחו לילד המסוגל לגבש דעות משלו את הזכות להביע דעות אלו בחופשיות בכל העניינים הנוגעים לו, ויתנו לדעותיו של הילד משקל ראוי, בהתאם לגילו ולמידת בגרותו" 

על בסיס ס' זה קבעה הפסיקה שיש להתחשב ברצונו של הילד. לגבי הגיל- אין גיל ספציפי, הפסיקה קבעה שבערך בגילאים 9-10 ומעלה יקשיבו לרצון ילד.

פסה"ד המנחה בעניין זה הוא פלוני ע"א 740/87- שם ביהמ"ש העליון קובע שרצונו של הקטין לא בהכרח מתיישב עם טובתו, (והרי טובת הילד הוא מבחן העל). ביהמ"ש רוצה לוודא שהרצון של הילד הוא רצון אמיתי וחופשי ולא נובע מהסתה. יש מקרים מזעזעים בהם ההורים "משגעים" את הילדים (אומרים להם לכתוב מכתבים, וזה הכי מחשיד לדברי המרצה). 

במקרים בהם יש התנגשות, טובת הילד תגבר למרות רצונו של הילד (ככל שהילד בגיר והוא מצביע ברגליים, ויהיה קשה לעצור אותו). 

8.6.2009

שיעור תרגול מס' 6:

מזונות אישה: 

(זהו נושא שיש ללמוד בלימוד עצמי, אנו ניגע בנקודות שידריכו אותנו).
הערכאה המוסמכת: סמכות מקבילה- ביהמ"ש לענייני משפחה ובית הדין הרבני.

הדין החל: הדין האישי- ס' 2 לחוק לתיקון דיני משפחה (מזונות) [ הלן: חוק המזונות] קובע שמי שיש לו דין אישי, יחול הדין האישי ולא הדין האזרחי. 

2.מזונות לבן זוג


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

(ב)
אדם שאינו יהודי או מושלמי או דרוזי או חבר אחת העדות הדתיות המפורטות בתוספת הראשונה לפקודת הירושה, או שלא חל עליו דין אישי, חייב במזונות בן-זוגו, והוראות חוק זה יחולו על מזונות אלה.
נשאלת השאלה האם בכל זאת חל חוק המזונות לעניין בנ"ז שיש להם דין אישי? 

נבהיר: בכל הנוגע למזונות ילדים, בס' 3א רבתי נקבע שילד שלא זכאי למזונות לפי הדין האישי, דהיינו- אין מענה סוציאלי עבורו- יחול הדין האזרחי. 

]3א.מזונות קטין
(א)
אביו ואמו של קטין חייבים במזונותיו.


(ב)
בלי להתחשב בעובדה בידי מי מוחזק קטין יחולו המזונות על הוריו בשיעור יחסי להכנסותיהם מכל מקור שהוא.]
מדוע? אמנם כברירת מחדל חל הדין האישי, אך ככל שהדין האישי אינו מכשיר את החבות במזונות, ימגנו את הצורך הסוציאלי של הקטין לאור חוק המזונות- ס' 3א, כלומר יחול הדין האזרחי. 

לכן, נשאלה השאלה, האם אותו חוק חל לגבי מזונות אישה- האם כאשר לפי הדין האישי לא מגיע לאישה מזונות, נכשיר עבורה מזונות מהחוק האזרחי? בפסיקה נקבע שלא- ככל שקיים פטור הלכתי מחבות במזונות החוק האזרחי לא יחול. 

על אף שבאופן רשמי הדין החל הוא הדין האישי, בפרקטיקה, בביהמ"ש לענייני משפחה הדין האישי/הלכתי מיושם עם גוון אזרחי, יוצקים תוכן אזרחי לתוך החבות ההלכתית. הסיבות לכך:

1. סדרי הראיות והפרוצדורה בבימ"ש לענייני משפחה שונים מאלו של ביה"ד.
2. בבימ"ש למשפחה מעניקים פרשנות חלופית אזרחית לדין האישי- ביהמ"ש למשפחה מחיל את הדין האישי, מפנה להוראותיו אך מיישמם עם גוון אזרחי.
3. יש מצבים בהם לא זו בלבד שביהמ"ש למשפחה מעוות את הדין ההלכתי, אלא שהוא מייצר מקור חבות חלופי עצמאי אזרחי. אומרים שיש דינים כללים שחוסים על הכל- כגון חוק כבה"א וחירותו (פס"ד פלונית של ברק בעניין מזונות אישה). קיימות שתי אכסניות משפטיות שמייצרות את החבות הזו:
1. חובת תוה"ל- בין בנ"ז נוצרת התקשרות חוזית ולכן חובת תוה"ל חלה, מכוח חובה זו נוצרת חבות להמשיך לכלכל את בת הזוג לתק' מסוימת.
2. חו"י כבוה"א וחירותו- לא נותיר אישה ללא תמיכה כלכלית/הגנה סוציאלית, ולכן יש להכשיר תמיכה/חבות אזרחית כלכלית.
קווי מתאר לחבות במזונות בת הזוג:

1. זהות החייב- בן הזוג הוא שחייב במזונות בת זוגתו ולא ההיפך.
2. ראשי החוב בהם חייב בן הזוג- סוגי ההוצאות אותן חייב בן הזוג לממן: אוכל, הוצאות שותפות של משק הבית (ארנונה, מים), הוצאות של תרופות (אם האישה חולה), כסות (ביגוד), מדור (קורת גג). 2 הערות לעניין ראשי החוב:
· קורת הגג יכולה לבוא לידי סיפוק בחלופת משכנתא או שכ"ד, כאשר יש דיון סבוך בפסיקה בשאלה מה קורה במצב בו בנה"ז ממשיך לשלם את המשכנתא כדי לספק את הדירה לאישה? כך הוא גם מגדיל את החלק הרכושי של בת הזוג בנכס (מקטין את הלוואת המשכנתא ומגדיל את הזכויות של האישה בנכס, כאשר ימכרו יקבלו יותר כסף- האם זה יתחלק שווה בשווה אז?). זהו שיח מדוקדק ומסועף שלא ניכנס אליו אך חשוב לדעת שקיים.
· ראשי החוב משתנים בהתאם לקב' הסוציו-אקונומית אליה משתייכת בת הזוג. דהיינו, ככל שבת הזוג מורגלת לרמת חיים גבוהה יותר, ראשי החוב יהיו גבוהים יותר- תלוי לרמת החיים שהורגלה לפני. 
3. משך החיוב- עד מועד הגירושין עפ"י הדין האישי, החבות פוקעת עם מתן הגט (שונה מאלימוני בפסיקה זרה). היום הפסיקה מכשירה חבות במזונות גם לאחר מועד הגירושין מתוך תפיסה סוציאלית, יותר נשים זוכות ל"מזונות משקמים" אחרי מועד הגט.
4. נוסחת החיוב- הנוסחה לשיעור דמי המזונות: "עולה עמו ואינה יורדת"- בת הזוג זכאית להמשיך וליהנות מאותה רמת חיים ממנה נהנה בן הזוג שלה. לא יכול להיות שהגבר ימשיך עם רמת חייו הגבוהה, ובת הזוג תרד ברמה. כך שגודל המזונות משתנה בין הקבוצות השונות באוכ'. קיימת אפשרות להתנות על עצם החוב ונוסחת החיוב, מאחר ואין מדובר בדיני איסור והיתר, אלא בדיני ממון. 
5. תוקף החיוב (נוקשות החיוב)- בנה"ז חייב במזונות בת זוגתו גם אם הוא נעדר יכולת כלכלית (אף אם מצהיר על כך). ככל שאין הוא יכול לספק את חובת המזונות הוא חייב לתת את הגט.
6. רכיבים בהם נתחשב בעת קביעת גובה המזונות:
· משכורת
· פיצויים
· קצבאות
· פירות נכסים (כגון שכ"ד מנכס).
· נכסים עצמם (דירה שאינה מושכרת)
· ביהמ"ש רשאי אף להתייחס לכושר ההכנסה של בן הזוג- פוטנציאל ההשתכרות שלו, אף אם לא עובד בפועל.

[מתחשבים במסת הרכוש של הגבר ללא קשר לשיוך הרכוש- בין אם הרכוש הוא של הגבר מירושה ובין אם לאו].

7. פטורים- יש מצבים בהם החבות של הבעל לשלם מזונות פוסקת, ההלכה מונה מס' מצבים של פטור מתשלום מזונות. הפטור בדר"כ קשור להתנהגות הא-מוסרית של בת הזוג, לעיתים קרובות נובע מהתנהגות מינית האישה. עילות הפטור ההלכתיות מחבות במזונות:
· ניאוף- קיום יחסי אישות עם צד ג' ולא עם בן הזוג, כאשר יש ראיות ישירות לקיום האקט. בביהמ"ש העליון הראיות שנוגעות למגע מיני בין צדדים שלישיים נתחם ביותר, ברק מכנה זאת "בועת הפרטיות"- יש מצבים בהם לא נצלם את בנה"ז כאשר הרציונאל הוא הגנה על הפרטיות שלו, גם אם זה יכול להוות כמקור לראיות. 
· מעשה כיעור- זהו מצב בו יש ככל הנראה מעשה בגידה, אין ראיות ספציפיות אך יש נסיבתיות. כגון אישה שגבר זר יצא מהבית שלה ב-1 בלילה.
· עוברת על דת יהודית- מצב בו אישה נוהגת בניגוד לכללי הצניעות, על אף שאין חשש לבגידה. כללי הצניעות משתנים בין חברה לחברה: יכול להיות כיסוי ראש, לבוש חשוף, יציאה למסיבות וכד'. בתיהמ"ש לענייני משפחה משתדלים לא להיכנס בכלל לעילות האלה.
· מרידה- שני סוגים:
מורדת= בת הזוג לא מקיימת יחסי אישות עם בן זוגה ואין לה הצדקה הלכתית לכך (גם בן הזוג יכול להיות מורד- אם אין הוא מקיים יחסי אישות, אך זה מהווה כעילת גירושין ולא עילת מזונות). 
מעין מורדת= אישה שעזבה את הבית ללא הצדקת הדין, גרה בדירה נפרדת וכנגזרת לא מספקת את השירותים אותם היא אמורה לעשות בבית. 
· קיזוזים- זהו מצב בו אין פטור, יש חבות במזונות אך מקזזים מחבות זו, ישנם שני סוגים של קיזוזים:
1. קיזוז מהמשכורת/הכנסה- הכלל הוא "יוצאת מעשי ידיה במזונותיה", דהיינו אישה שמשתכרת לוקחת את הכנסתה לעצמה ומקזזים זאת מהחיוב במזונות. ככל שיש פער (דלתא) בין הזכאות למזונות לבין המשכורת, בן הזוג ישלימו. למשל אם האישה זכאית ל-9,000 מזונות, מרוויחה 4,000, ההפרש של 5,000 (הדלתא) יכוסה ע"י בן הזוג. האם ניתן לחייב אישה לצאת לעבוד כדי שנוכל לקזז? ברירת המחדל מבחינה הלכתית- אישה שלא עובדת לא ניתן לחייבה לצאת לעבוד. אך בעניין זה יש מגמה בפסיקה שנעה בין פסה"ד ביקל לפס"ד פדן ופס"ד פלולי:
פס"ד ביקל- פס"ד זה מראה שעל אף שחל הדין האישי (לפיו אין לחייב אישה לעבוד), ביהמ"ש מחיל את הדין האישי בווריאציות שונות. ביהמ"ש פסק שאישה שהפסיקה לעבוד לצורך ניהול ההליך (התפטרה בסמוך להליכים המשפטיים), לא זכאית לעשות כן כדי (שינוי מצבה התעסוקתי) בכדי להשיג עיקרון טקטי לניהול ההליך, ולכן חייב אותה לצאת לעבוד.

פס"ד פדן- מדובר היה בסטודנטית עם ילד קטן אשר לא עבדה עפ"י הסכמות הצדדים (בנה"ז). ביהמ"ש חייב אותה לצאת לעבוד, וזאת על אף שהייתה הסכמה בין הצדדים (שהתא המשפחתי יתנהל כשהאישה אינה עובדת), על אף העובדה שהיא מייצרת כושר הכנסה (סטודנטית), ולמרות שאין ניסיון להשיג יתרון טקטי של האישה- ביהמ"ש מכריח אותה לצאת לעבוד.

פס"ד פלולי- ממתן את פס"ד פדן וקובע את נוסחת תום הלב: יש להתחשב בגיל האישה, יכולתה להשתתף בשוק התעסוקה, האם מגדלת ילדים קטינים וכד'. אם המצב מראה שיש ניצול לרעה שלה מערכת המשפטית לא יתנו לזה יד, אך אם על פניו עולה שזהו המצב הרגיל הנוהג לפני ניהול ההליכים ואין כאן ניצול לרעה של ההליכים המשפטיים לא יקזזו את פוטנציאל ההשתכרות.
2. קיזוז מנכסי האישה- מבחינה הלכתית, כאשר אישה באה עם נכסים לנישואין, נכסיה מלפני הנישואין מתחלקים ל-2 קטגוריות:
· נכסי צאן ברזל- נכסים שהאישה מביאה עמה לקשר הנישואין, בעלותה עליהם מופקעת במהלך קשר הנישואין, בעלה נהנה מהנכס ומפירותיו. למשל אם האישה באה עם קרן בבנק של 100 אלף ₪ עם ריבית 4%.  נכס= קרן, פירות= ריבית. כך גם דירה שהאישה מביאה עמה, הפירות= שכ"ד, הנכס= הדירה.
נכסי צאן ברזל= גם הנכס וגם הפירות מועברים לבן הזוג. בעת הפירוד בן הזוג חייב להשיב לבת זוגתו את הנכס באותו הערך שהיה שווה במועד הנישואים (אם הערך עלה האישה תקבל את הכסף, אם ירד הבעל ישלים לערך המקור), כמובן שמרגע זה האישה תקבל גם את הפירות של הנכס (במועד הפירוד תקבל הן את הנכס והן את הפירות).
· נכסי מילוג- נכסים שנותרים בבעלות האישה, אך פירותיהם מועברים לבן הזוג. במקרה כזה אין חבות של בנה"ז להשיב את ערך הנכס המקורי לאישה, האישה תספוג את ירידת ערך הנכס, כאשר גם במקרה זה הפירות הם של הגבר. הצדדים מגדירים מלכתחילה איזה נכס ייחשב כנכס צאן ברזל ואיזה מילוג, מגדירים זאת בכתובה. מה שנקבע כנכס צאן ברזל ייקבע במפורש, ומה שלא נקבע ככזה- ייחשב כנכסי מילוג. 
כך אנו רואים שבמצב רגיל מבחינת ההלכה, אין לאישה את פירות הנכס, הם ממילא של הבעל, ולכן הגבר יוכל לקזז את הפירות מחובת המזונות שלו. דהיינו: עם הפירוד הגבר יקבל את הפירות, אך יש לו חבות במזונות, ולכן יהיה קיזוז אוטומטי- אין לאישה כפל הכנסה (גם פירות וגם מזונות). הקיזוז מהפירות נעשה בשני המקרים, גם בנכסי צאן ברזל וגם בנכסי מילוג.

ואז בא ס' 2 לחוק שווי זכויות האישה:

2. קנינה של אשה נשואה 
לאשה נשואה תהיה כשרות מלאה לקנין ולעשיה בקנינים כאילו היתה פנויה; ואין קניניה שרכשה לפני הנישואין נפגעים על ידי קשר הנישואין. 

 ס' זה יוצר מצב בעייתי, משום שמעקר את הרציונאל הכלכלי של ההלכה. לפי ס' זה, הנישואים של האישה לא יכולים לפגוע בזכויות הכלכליות של האישה, דהיינו, פירות הנכסים הם של האישה, ויהיו שלה גם לאחר הנישואין. 

כך נוצר מצב שיש חבות של הגבר במזונות וכן האישה נהנית מהפירות של הנכס- תמיכה כלכלית כפולה של האישה, יצירת אי סימטריה. נראה מה עשתה הפסיקה בנוגע לכך:

ס' 2א רבתי לחוק המזונות 

2א.התחשבות בהכנסות של בן זוג
על אף האמור בחוק שיווי זכויות האשה, תשי"א-1951, בקביעת מידת המזונות שאדם חייב לספק לבן-זוגו רשאי בית המשפט להתחשב בהכנסותיו של בן הזוג מעבודה ומנכסים, ואם ראה לנכון – גם מכל מקור אחר.

כאמור, חוק המזונות מהווה ברירת מחדל לדין האישי (אם אין דין אישי יחול), אך יש שאומרים שחלה טעות וס' זה היה צריך לחול גם בקרב העדות שבעלות דין האישי. ס' זה קובע שבעת פסיקת מזונותיה של בת הזוג יש להתחשב בהכנסתה, בפוטנציאל הכנסתה, בנכסיה ובפירות נכסיה. 

כאמור, ס' זה לא אמור לחול על נשים יהודיות, שכן הדין האישי הוא שחל, ובכל זאת הפסיקה החילה את קיזוז הפירות (הכנסות מנכסים) של האישה מהמזונות. 

לגבי נכסים שבלתי מניבים פירות- יתחשבו גם בהם, יאמרו לאישה למשל שהיא יכולה להשכיר את הדירה שבבעלותה.

שיעורים- ליפשיץ: 

23.3.2009

שיעור 1

הקדמה
קיים שוני רב במבנה דיני המשפחה, לעומת ענפי משפט אחרים. בכל תחום אחר דוגמת חוזים, נזיקין, עונשין, ברור כי הדינים חלים על כלל האוכלוסייה. בדיני המשפחה קיימות 2 שאלות מקדמיות:

1. שאלת הסמכות- מי ידון בתיק: בימ"ש אזרחי או בי"ד דתי?
2. שאלת הדין- איזה דין יחול: דין אזרחי או דין דתי?
אנו רואים כי אין זה כפי שהיינו מצפים/חושבים שיהיה: שבי"ד דתי ידון בדין הדתי ובימ"ש אזרחי ידון בדין אזרחי, אלא יש עירוב ביניהם. יכול להיות דין דתי בבימ"ש אזרחי, וכן ההפך.

שמנו לב (בתרגולים) כי המשפט הישראלי מייצר טבלה של 2/2, כך יש 4 אפשרויות: 
· בי"ד דתי יפעיל דין דתי- גירושין ונישואין.

· בימ"ש אזרחי מפעיל דין אזרחי- ירושה או אימוץ.

· בי"ד דתי או בימ"ש אזרחי מפעילים דין אזרחי- רכוש, משמורת.
· בימ"ש אזרחי/בי"ד דתי מפעילים דין דתי- מזונות אישה/ילדים.
מבנה זה, הוליך לכך שבעבר מרבית הקורס בדיני משפחה עסק בשאלות של פרוצדורה: לאיזו ערכאה הולכים, מהי מערכת היחסים בין הערכאות, מה קורה כאשר ערכאה חושבת כי הסמכות במקרה הספציפי בסמכותה וכיוצ"ב. 60% מהקורס בדיני משפחה נשק לפרוצדורה, ממש שאלות טכניות של סמכות וכו'. 30% נוספים עסקו בשאלות הקשורות למשפט מנהלי- בין דת ומדינה (כך למשל כאשר הדין הדתי קובע נורמה שאיננה שוויונית, אם רואים את עיקרון השוויון כעיקרון יסוד חוקתי, יש להתמודד עם עיקרון החוקה מול הדין הדתי), עניין זה היווה לדיני המשפחה עניין רב יותר מאשר הדין הפרוצדוראלי. 
כאשר פרופ' ליפשיץ (להלן: ליפשיץ) החל את הדוקטורט שלו הוא החליט לבדוק את השאלה: מה קורה במדינות בהן יש נישואין אזרחיים, שם יש רק בתימ"ש אזרחיים ויש רק דין אזרחי. מה כוללים דיני המשפחה שם? ניתן לשער כי חלק הפרוצדורה של דיני המשפחה כלל אינו רלוונטי במדינות אלה, גם שאלות המשפט המנהלי (יחסי דת ומדינה) אינן רלוונטיות כיוון שאין שם דין דתי. 
הוא הגיע למסקנה כי אצלנו לא לומדים דיני משפחה בצורה "נכונה"- גם שם יש דיני משפחה, אך לא טכניים. כך למשל השאלות המהותיות של דיני משפחה צריכות להחליט מה זה נישואין במשפט אזרחי, האם זה חוזה? מה זה אומר? דיני המשפחה שלנו כמעט ולא עסקו בזה.

דוג' נוספת- ידועים בציבור: בארץ, פסולי חיתון שאינם יכולים להתחתן בשל כללים דתיים, המשפט הישראלי מכיר בהם כידועים בציבור. ככל שהשופט יותר ליבראל הוא מרחיב זאת כמוסד הקרוב יותר לנישואים. כך מתעוררת השאלה, כיצד מסתכלים על ידועים בציבור בעולם בו יש נישואין אזרחיים (בחו"ל)? שהרי בעיניים הישראליות כאשר מסתכלים על היב"צים אנו מיד חושבים על פסולי חיתון, אך גם בשבדיה למשל 40% מהזוגות הם יבצ"ים. אם כן, מהו מוסד היבצ"ים במדינות בהן יש רק דין אזרחי? 
מצד אחד ניתן לומר כי אין צורך בכלל בנישואין, מספיקה ההבטחה שיכולה להיות גם בע"פ. מצד שני, אם מדובר בעולם של נישואים אזרחיים, כאשר יש אפשרות כזאת, ואדם בחר לא להתחתן, אז אולי יש לכבד את דעתו זו ולא לראות אותו כנשוי? כמו כן, מה זה אומר לגבי הילדים?
אלו הנושאים שעניינו את ליפשיץ כאשר החל את הדוקטורט- כיצד ניתן לבנות מחדש את דיני המשפחה שלנו, והיחס בין תחומי המשפט שלנו לבין המשפט האזרחי בחו"ל. בחו"ל, במאה ה-19 נגמרה ההסדרה של מוסד הנישואין כמוסד דתי, המהפך היה בהסתכלות על נישואין כחוזה אזרחי. ליפשיץ ניסה לחשוב: אם הנישואים הם אזרחיים, אז מה לגבי גירושין? מהי מהותם? האם נראה את הרוצה להתגרש כמפר חוזה? או האם מדובר בחוזה לשירות אישי שלא ניתן לאכוף אותו? (אז נצטרך להגדיר סיבה לאי אכיפה, האם בדין האזרחי נרצה לדרוש סיבה לגירושין?). כמו כן, אם מפרים חוזה יש לתת פיצויים, האם זה לא בסדר שאדם ישתחרר מהנישואין שלו? אלו שאלות שעסק בהן ליפשיץ בדוקטורט. כאשר החל להיות מרצה, חשב כי המשפט הישראלי אינו כולל בחובו את השאלות שהעלה בדוקטורט, אלא רק את הפרוצדורה- מירוץ סמכויות, מנגנון הכריכה וכד'.

הוא גילה כי דיני המשפחה רלוונטיים לנו בשני רבדים:

1. רובד עתידי- הרבה אנשים לא אוהבים את העובדה שאין נישואין אזרחיים בארץ, רואים כי מציעים הצעות חוק לנישואים אזרחיים (ברית זוגיות בשם האחר). אך התגלה כי קיים פער בין המחשבה של אנשים שדוגלים בנישואין אזרחיים, לבין הידיעה שיש לעשות שינוי בדינים הקיימים (בין הרצון להתחתן בנישואין אזרחיים ובין מערכת הדינים שצריכה ללוות נישואין אלו). כך למשל הצעת החוק של סיעת "שינוי" לגבי נישואין אזרחיים, ליפשיץ טוען כי להצעת החוק היו שני סעיפים בלבד, לפיהם יש אמירה כי קיימים נישואין אזרחיים, אך חסר בהם דבר מהותי- כיצד השופט צריך לפעול? כיצד מעצבים את התוכן של המשפט האזרחי? יש להתייחס ולבחור למשל מה יהיה מודל הגירושין (ולא רק לומר שיש נישואין אזרחיים). דוג' נוספת, הצעה של משרד המשפטים להגדיר ברית זוגיות- הצעה לרישום זוגיות לפיה כל מי שאינו מעוניין בנישואין דתיים או לא יכול, יש לו אלטרנטיבה בדרך אחרת. בטיוטה של הצעת החוק כתוב לגבי פירוד (גירושין): "החליט אחד מבני הזוג על רצונו להיפרד יודיע על כך לרשם". ליפשיץ מבקר הצעה זו: כאשר מנסים לבנות מוסד של קשר זוגי מחייב, האם פירוד ייעשה כך ע"י הודעה לרשם? האם אין הרשם צריך לבדוק אותם? אולי יש להם ילדים? שלום בית וניסיון לבנות שוב את הקשר אולי גם צריך להיכנס בין השיקולים שבדין האזרחי ולא רק במוסד הרבני? אנו מונחים ע"י סטריאוטיפ: באינטואיציה שלנו "קשה להתגרש" בדין הדתי, ולכן אנו הולכים לקיצוניות השנייה, ולא חושבים על ההיגיון שמנחה את הדין הדתי. 
2. רובד עכשווי- היום, דיני המשפחה בישראל התגלו כבעלי שני תהליכים שאינם משתלבים יחדיו: מצד אחד, למרות שבישראל אין דין אזרחי, בפועל מתפתחת בישראל יותר ויותר הסדרה שכזאת. כך למשל, למרות שאין בישראל נישואין אזרחיים באופן רשמי, בפועל מתפתח דין המאפשר נישואין כאלה- רישום בקפריסין והכרה בארץ עם מתן מלוא הזכויות ע"י רישום. גם מוסד הידועים בציבור מאפשר זאת. דוג' נוספת הם דיני המזונות הדתיים שנידונים בבימ"ש אזרחי- היום הם השתנו כך שלא מזהים שבאו מהדין הדתי, פרשנותם כ"כ אקטיביסטית ומתפתח מסלול אזרחי. כלומר רואים יותר ויותר הסדרה אזרחית שנוצרת ע"י ביהמ"ש דרך הרחבת סמכותו. מאידך, ביהמ"ש לא עושה זאת באופן שיטתי וחושב איך הוא מעצב את דיני המשפחה כדין אזרחי, אלא עושה זאת "תוך כדי תנועה", מבלי שכתב לעצמו תיאוריה מוסדרת של דיני משפחה. לא עוצבו קורדינטות בתוכן יעבוד ביהמ"ש, זאת משום שביהמ"ש לא יכול היה מעולם להודות בפה מלא שהוא מייצר דין אזרחי. ביהמ"ש עושה זאת באופן אינטואיטיבי, והנועזות של חריגה מהדין הדתי לא נעשית תמיד תוך כדי שביהמ"ש ער לשינויים ולמכלול השיקולים הנובעים בעקבות החלטתו. 
לדוג' עניין הידועים בציבור, לפי המשפט הישראלי מדובר בתחליף למוסד הנישואין, ביהמ"ש פיתח באופן ייחודי דינים אלה כניסיון לעזור ולאפשר תחליף לאלה שאינם רוצים להינשא בדין דתי או כתחליף לפסולי חיתון. אך ביהמ"ש צריך לחשוב איך עושים זאת וכמה אנשים נכנסים לכך. אם נקודת המבט היא עזרה לפסולי חיתון או למתנגדי הדין הדתי, הרי שהמגמה של שופט ליברלי תהיה להרחיב כמה שיותר את מוסד הידועים בציבור, ולהתייחס אליהם מבחינת זכויות כנשואים. אולם זוהי טעות יסודית, מוסד הידועים בציבור אינו מהווה תחליף למוסד הנישואין: במשפט האזרחי בחו"ל (שם אין חובת דין דתי) גם יש אנשים שהוכרו כידועים בציבור וזאת מכיוון שבחרו לא להתחתן- אין הם רוצים להתחייב. גם בישראל יש אנשים שהסיבה שהם לא נשואים קשורה לזה שהם לא רצו מחויבות, לכן אם נחיל על האנשים הללו את מוסד הנישואין בעצם לא נכבד את בחירתם.
כך בארץ, ישנו פס"ד הדן באלמן וגרושה שחיו יחדיו, הוא נפטר כעבור 3 חודשים (ויכוח על הירושה עם הבן), ובפסה"ד מכירים בהם כידועים בציבור, לפי ביהמ"ש שלושה חודשים זה מספיק כדי לומר שהם יבצ"ים. ביהמ"ש אומר כי לו הם היו מתחתנים והוא היה מת בליל הנישואין האישה הייתה מקבלת את מלוא זכויותיה. האישה במקרה זה הייתה הגונה ואמרה שלא התחתנו כי רק התחילו את הקשר, ועדיין ביהמ"ש קבע כי הם יבצ"ים. לדברי ליפשיץ, זהו סיפור שיכול לצוץ בכל ארץ, וביהמ"ש לא ירוץ להגדיר אותם כידועים לציבור. 
דוג' נוספת- בני זוג אלמנים שחיו יחדיו ללא הגדרה משפטית של יחסיהם, אפילו קבעו בחוזה ביניהם שאין הם ידועים בציבור. אך ביהמ"ש לא מכיר בכך, קובע כי זו הגדרה קוגנטית שלא ניתן להתנות עליה. כלומר, מתוך מחשבה ליבראלית ביהמ"ש נעשה דורסני בכפיית קשר הנישואין. ביהמ"ש אמר כי מבחינתו כאילו הם התחתנו אפילו בעל כורחם. המעניין בנושא זה הוא שביהמ"ש מתחיל בדיון וחושב על זה ישר כתחליף לנישואין, הוא מדחיק את המימד הכללי שבנושא. 
הקורס מתחלק באופן גס ל-3 חלקים:
1. מבוא- עקרונות כללים
2. דיני זוגיות- ליווי בנה"ז כרונולוגית: כללי כשירות לנישואין וכיצד מתחתנים, זוגיות אלטרנטיבית (אנשים שאינם מתחתנים), חיי הנישואין עצמם (מה שקורה בין הנישואין לגירושין...), גירושין, תוצאות כלכליות של גירושין, מוות בעל ירושה (סיום הנישואין שלא ע"י גירושין).
3. דיני הורים וילדים- ליווי בנה"ז מול הילדים באופן כרונולוגי: 
· הגדרת הורות- עניין ביולוגי אך לא לגמרי פשוט- אם פונדקאית למשל שאינה נותנת את הביצית, למה נחשבת? כאשר מדובר בגברים ההגדרה כביכול היא פשוטה- אך יש הגדרות מתחרות- אבא ביולוגי, מאמץ, בעלה של האמא (הגדרה משפחתית). כאשר אישה איננה נשואה ויש חשש לאבי הילד- יכריחו לעשות בדיקת דם, לעומץ זאת, כאשר האישה נשואה יכריחו שלא לעשות בדיקת דם- טובת הילד (חשש מממזרות). כלומר לפעמים האב הוא ביולוגי, ולפעמים הוא אב משפחתי, כאשר רואים זאת נידון הן בבי"ד דתי והן בבימ"ש אזרחי. הגדרה נוספת שקיימת לאב היא הגדרה פסיכולוגית הסכמית פונקציונאלית- כגון בעל עקר שמשתף פעולה עם ילד שנולד מהזרעה מלאכותית- כאשר בנה"ז מתגרשים הוא טוען כי זה לא בנו ולכן אין הוא צריך לשלם מזונות. בפס"ד סלאמי ביהמ"ש ניסה לפתור את הבעיה תחת הגדרה הסכמית- הוא הבטיח. אך ליפשיץ טוען כי זוהי הגדרה חסרה, היו צריכים לומר כי הוא גם תפקד כאב. 
· היחסים בין הורים לילדים- ההורים כגוף מול המדינה והילד- אין סכסוך בין ההורים אך יש סכסוך מול המדינה/הילד, כגון רופא שרוצה לעשות בדיקה ללא הסכמת ההורים, ילד שלא רוצה לעשות משהו וכד'. סכסוכים בין ההורים באשר לילד.
· גירושין מהילד- איך מתנתקים מהילד.
המתודה בה נעבוד בקורס:

בכל נושא, לפני שנדון במשפט הישראלי, נדון בחשיבה אזרחית כללית, כאילו אנו לא חיים בישראל (כגון מהי ההגדרה של קרוב משפחה, ביגמיה וכד'). נבנה לכל תחום שלב ראשון מנקודת מבט אזרחית טהורה, בשלב השני נגיע למשפט הישראלי, וננסה להראות כיצד המשפט הישראלי יכול להרוויח מנקודת מבט כללית. במקום לקפוץ ישר לדין הישראלי נסתכל על הדין האזרחי. כך ליפשיץ פעל במאמריו ובספריו- במקום לקפוץ ישר להקשר הישראלי, דן קודם במשפט הכללי. הלכה למעשה, זהו כלי העבודה אשר הולך ונהיה רווח בבתי המשפט.
(במבחן תהיה שאלת מחשבה שתדון ביישום של משפט אזרחי מקורי). 
שיעורי התרגול- לעיתים יישום דברים שנלמדו בכיתה ולעיתים תלמד חומר חדש.
24.3.2009

שיעור 2

מבוא

חלק 1: הדין ללא קשר לישראל
על מנת להיכנס לשיקולים האזרחיים של דיני המשפחה, נראה מקרה אשר ממנו נשליך הלאה. מקרה זה היה בארה"ב והוא מהווה פס"ד מנחה שם, נהפוך אותו למקרה ישראלי- סיפור היפותטי אודות מקרה הגירושין הראשון בארץ, דרך מקרה זה ננסח כמה עקרונות כלליים.
המקרה: חיים ומיכל עובדים באותה חברה עסקית: חיים איש שיווק, מיכל עוזרת בכירה של סמנכ"ל השיווק. בין השניים מתנהל רומן לוהט, כאשר מיכל מספרת לחיים כי היא בהריון. מיכל חושבת לבצע הפלה, אך חיים אומר לה כי מכיוון שהם בקשר ממושך ובכל מקרה היו חושבים על מיסוד בעתיד, עדיף שהם יתחתנו ושהתינוק ייוולד. הם מתחתנים בנישואין אזרחיים, נולדים תאומים, מיכל בחופשת לידה וכעבור זמן קצר נולד להם ילד נוסף. מיכל מחליטה כבר לא לחזור לעבודה- חישוב עלות של מטפלת וכן הפרוצדורה של כך מול מה שהייתה מרוויחה הביא אותם למסקנה זו. חיים הוא המפרנס היחיד בבית, אין להם חסכונות מלפני, הם חיים במרכז בשכירות, לא צוברים חסכונות מיוחדים, אך חיים באורח חיים טוב (מעמד ביניים), לא מחסירים כלום מהילדים ולא חסר להם כלום. לאחר מס' שנים נולד ילד נוסף- ילד רביעי. 

החברה בה חיים עובד עוברת מהמרכז לפריפריה בדרום והמשפחה עוברת גם היא לגור באזור זה, יחד עם החברה. במקום החדש מיכל מאוד לא מרוצה, התנתקה ממשפחתה ומחיי החברה שלה. חיים כן מרוצה, יש לו חברים מהעבודה שם. מיכל עדיין אחראית על הילדים. בשלב מסוים כאשר הילדים קצת יותר בגירים, מיכל מעלה את האפשרות לנסות לחזור לשוק העבודה, אך חיים לא מרוצה כ"כ מהצעה זו: אומר כי היא צריכה למצוא עבודה של חצי משרה ולא משרה מלאה, לא יהיה בזה כסף רב כיוון שזו רק חצי משרה, ולכן אין זה משתלם. היו רק דיבורים ולא מעשים. כל הילדים עוברים את גיל 18, הקטן בגיל בר מצווה. לאחר בר המצווה חיים אומר למיכל כי הם במשבר זוגי, טוען כי יש לו רומן עם העוזרת החדשה של הסמנכ"ל, מתכוון לעזוב את הבית ורוצה להתגרש. בניגוד לפעמים הקודמות בהן מיכל הייתה משוכנעת מדברי חיים, הפעם אין היא משתכנעת ואינה רוצה להתגרש, אמרה כי הייתה אם ורעיה טובה, הסכימה לוותר על משפחתה ועבודתה למענו, אינה מוכנה להתגרש. לצורך הדיון הם התחתנו בנישואין אזרחיים, נניח כי ההצעה של נישואין אזרחיים התקבלה. חיים מגיש תביעת גירושין לבימ"ש לענייני משפחה בדרום. לצורך הדיון התביעה עוסקת בגירושין עצמם, חיים רוצה שיכריזו עליהם כגרושים, מיכל איננה רוצה, רוצה כי ייחשבו כנשואים. נתון נוסף: הם קנו דירה כאשר עברו לדרום- עלתה 100 אלף דולר, 70 אלף זה ממשכנתא, 40 אלף זה חסכונות משותפים. 
נזכור כי אין דין דתי, האם עלינו לקבל את תביעת הגירושין של חיים?

עתה נעלה טיעונים בעד ונגד תביעת הגירושין הזאת:
1. לא ניתן לכפות על חיים להישאר נשוי- ניתן לומר כי מדובר בחוזה לשירות אישי (כמו סיפור זמרת האופרה שראינו בדיני חוזים), אז כן ניתן לתת צו מניעה לחיים מלהינשא, כמו שהוציא צו מניעה לזמרת מלשיר במקום אחר. הסעד שמבקשת מיכל- שמשפטית ייחשבו כנשואים, המשמעות של כך: חיים לא יוכל להתחתן עם מישהי אחרת (אחרת יעבור עבירה פלילית של ביגמיה), וכן יוטלו עליו חובות כגון להמשיך לזון את אשתו וילדיו. אין היא טוענת לשלום בית, אלא היא רוצה שהם ייחשבו לנשואים. 
2. במקרה של זוגיות בה אחד מהצדדים ויתר ויתורים אישיים למען הקשר, לא יוכל בן הזוג השני לפרק את הקשר.
3. מצד אחד ניתן לטעון כי לא ניתן להחזיק אדם ב"חוזה" בניגוד לרצונו. מצד שני, כאשר למדנו דיני חוזים, ראינו כי כאשר יש התחייבות ויש מפר להתחייבות, אנו לא מגלים סימפטיה כלפי המפר ובכל זאת מאפשרים סעד של אכיפה (למשל אדם שהתחייב למכור דירה ופתאום התחרט, לא מגלים כלפיו סימפטיה כיוון שכבר התחייב). 
4. טענה לפי דיני השותפות- כל צד יכול לממש את רצונו לפרק את השיתוף מתי שהוא רוצה (השאלה מי יזם את הגירושין איננה רלוונטית). זוהי טענה טובה יותר מאשר טענה של הפרת חוזה, שכן בפירוק שיתוף חיים יצטרך לשלם רק תמיכה כלכלית (חלוקת הרכוש חצי חצי). לעומת זאת, בטענה של אי אכיפת חוזה לשירות אישי, יצטרך חיים לשלם בנוסף למחצית הרכוש גם פיצויים בגין הפרת החוזה (מודים למעשה כי היה חוזה והחוזה הופר). כלומר, טענה של הפרת חוזה ואי חיוב אכיפת חוזה אישי היא טענה שפחות טובה לחיים, ואנו כעו"ד צריכים לא ליפול בפח הזה. 
5. מודל קנייני עם מזונות משקמים- מה שנצבר במהלך הקשר מחולק באופן טכני. האישה ברגע שהתחתנה לקחה סיכון כי יכול להיות שיתגרשו. חיים הוא בעל הפרויקט המרכזי. נהייה נדיבים וניתן לה בנוסף למחצית הרכוש סעד זמני של שיקום. זהו המודל שהתקבל במשפט המערבי.
6. מבחינה כלכלית לא ייתכן כי האישה תפסיד- הבעל הגיע למקומו בזכות אשתו, היא טיפלה בילדים ומנעה הוצאות של מטפלת וכן הוצאות נוספות, לכן יש להשאיר למיכל את אותו אורח החיים. 
סיכום ביניים:
מבחינה אינטואיטיבית אנו אומרים כי אין למנוע מחיים להתגרש (לא ניתן לכפות עליו נישואין), אך יש לנו אמפטיה אישית-כלכלית כלפי מיכל. 
ראינו כי יש מודל קנייני של חלוקה קניינית של הרכוש, אך טענה נוספת שלנו הייתה כי אין להסתפק בחלוקה קניינית אלא לתת למיכל יותר (טענה אחרונה)- החלוקה הקניינית לא תפצה את מיכל על נכסי הקריירה ועל הפשרות שעשתה במהלך החיים. עולה השאלה: אם הנסיבות היו שונות, אם מיכל הייתה יוזמת את הגירושין, האם גם אז ניתן למיכל יותר ונאמר כי מגיע לה לחזור לרמת החיים הקודמת שלה? ומה אם חיים בגד במיכל ואין הוא רוצה להתגרש אך היא כן מעוניינת ולכן היא שיוזמת את תביעת הגירושין? יש לתת כלל מהותי שיגדיר את הדברים, כלל שיקבע מי המפרק של הקשר. עניין זה בעייתי.
מערכת משפטית שלא תיתן כלל טכני, תיאלץ לקבוע כללים מאוד ברורים לגבי השאלות הללו. קשה לומר כי היינו מצליחים לנסח כללים שכאלה, וכן זה יהווה בירור לעומק שיגרום לעלויות רבות.
אם קובעים כלל שתלוי בזהות המפרק, אז יש לקבוע מי נחשב למפרק. אם אחד מהצדדים לא מוכן לקיים יחסי אישות, האם הוא נקרא מפרק? בארה"ב זה דיון תיאורטי, אצלנו זה חלק מהדין הקיים- מורד/ת הוא מי שמסרב לקיים יחסי אישות. ביה"ד לא ייתן צו עשה כדי לעשות זאת, אלא יחייב מזונות וכד'. כלומר כלל התלוי בזהות המפרק מחייב אותנו לקבוע נורמות!
למעשה, הסיבה המרכזית בגללה חיים פונה למערכת המשפט היא חוסר רצונו לשלם מזונות (שכן הוא יכול לחיות עם העוזרת, גם אם יהיו לו ילדים ממנה לא ייחשבו לממזרים כיוון שהוא זה שנשוי ולא הבחורה). יש לציין כי מזונות לילדים נמשכים ללא קשר לגט. 
התהליכים שהתרחשו בפועל בנושאים האלו בארצות בהן דיני המשפחה הם ענף מהמשפט האזרחי:
מבחינה היסטורית, נישואין אזרחיים קיימים ברוב העולם המערבי החל מתחילת המאה ה-19. אך עד 1970 התוכן של דיני המשפחה האזרחיים היה הרבה יותר שמרניים ממה שהיינו מסוגלים לדמיין (כאשר כל התחומים מסביב גם כן אזרחיים, והם שונים ומפותחים לעומת דיני המשפחה). 
גירושין למשל הוכרו כמערכת שמבוססת על אשמה, גם כאשר שני בנה"ז מעוניינים ומסכימים להתגרש. הגירושין נתפסו כזכות של הצד שלא אשם. המערכת (בארה"ב, שוודיה וכד') דרשה סיבה- שמישהו יסביר שהוא אשם, אחרת אין סיבה להתגרש. צדדים חכמים היו נפגשים קודם, מתכננים ומתאמים מי יהיה האשם כך שהסיפור ייכנס לאחת מעילות הגירושין. עניין זה הגיע לכדי אבסורד בפס"ד רונקי, מ-1945- כל צד מכריז על השני כאשם, השופט משתכנע משניהם ולכן אין גירושין! 
בנוסף, גם כאשר יש גירושין הם לא מנתקים את הקשר בין בנה"ז. שם יש מזונות (alimony )- מזונות לבן הזוג לאחר הגירושין (בניגוד למה שיש בארץ- מזונות אישה וילדים). למזונות הללו היו שלוש תכונות:

1. תכונה מגדרית- המזונות מגיעים רק לאישה ע"י הגבר שמחויב לכך. אין אלמנט של מיהו בעל היכולת הכלכלית- אין ניסוח של יכולת מבחינה כלכלית (גם אם האישה עשירה היא לא תהיה חייבת במזונות לבעלה).
2. משך הזמן- אין הגבלת זמן למזונות הללו- הזמן היחיד הוא מוות של אחד הצדדים או חתונה של האישה מחדש.
3.  המזונות תלויים באשמה- אם הגבר הוא האשם אז הוא יצטרך לשלם את המזונות ארוכי הטווח הללו, אם האישה היא האשמה היא לא תקבל מזונות כלל. מה יקרה אם אף אחד לא אשם? לא יהיו גירושין...

יש לשים לב כי מדובר בתק' מאוחרות ביותר, כל המאה ה-19 ורוב המאה ה-20 (ולא בימה"ב), מדובר במדינות מפותחות, וכן יש חופש חוזים מוחלט! בתק' בהן בכל תחום אחר המשפט הוא ליבראלי ביותר. מצד אחד המשפט מגדיר את הנישואין כחוזה אזרחי (פוטייר מכניס את הנישואין לתוך ספר החוזים שלו, לא תולים זאת כעניין דתי), ומצד שני, אנו עדייו רואים מערכת שלא מסתדרת עם תחומים אחרים, מערכת שמרנית למדיי. 
המפתח להבין מה עמד מאחורי גישה זו הוא פס"ד מינרד נ' היל ( (maynerd v. hill, פס"ד מ-1908 (הרקע הוא פס"ד לוקנר סיפור המאפייה ופגיעה בשעות עבודה ומנוחה- ביהמ"ש מתערב בחוזה בין הצדדים). בפסה"ד עלתה הטענה שאם שני בני הזוג רוצים לסיים חוזה, והנישואין הם הרי חוזה, יש לאפשר לסיים אותם. התשובה לכך הייתה שנישואין בניגוד לכל חוזה אחר , הם חוזה בין שלושה צדדים: שני בני הזוג והמדינה. [דבר זה מזכיר 400 שנה קודם- 1610, הפרוטסטנטים קלווין ולותר אומרים כי לא ניתן להתיר את הנישואין כיוון שזה סקרמנט, אין מדובר בחוזה, יש 3 צדדים- הגבר, האישה והאל].

ניתן היה לראות מס' היבטים לדיני הגירושין:

היבט ציבורי- 

כאשר חושבים על הנישואין במאה ה-19 ואפילו במאה ה-20, בניגוד לתפיסה בה אנו רואים את הגבר והאישה במרכז והמדינה רק עושה שירות שלהם, התפיסה הייתה שהנישואין הם לא רק בין הצדדים אלא הם דבר שמעניין את החברה בכללותה (לא תפיסה פרטית אלא ציבורית), ולכן כל השפה תהייה שפה ציבורית בה שמים במוקד לא רק את רצון הצדדים אלא גם ערכי מוסר חברתיים-ציבוריים. עד כדי כך שבדיני משפחה כאשר החוזה מעט סוטה מהסטנדרט שולפים את תקנת הציבור- כך פסה"ד בו אישה עשתה חוזה עם בעלה כי היא שתקבע את מקום המגורים ואם תפר תשלם מזונות, מתגלע סכסוך והבעל דורש מזונות המגיעים לו מהחוזה, ביהמ"ש קובע כי החוזה מפר את תקנת הציבור. כלומר, התפיסה היא כזאת שאומרת שכציבור רוצים לתעל את הנישואין, יודעים איך הנישואין צריכים להיות ולכן לא יאפשרו כל תפיסה אחרת של נישואין. פס"ד ריינדולס- אדם מסוים הוא מורמוני אדוק (זרם המכיר בביגמיה), הוא רוצה להינשא לשתי נשים, אך בארה"ב ביגמיה מהווה עבירה פלילית. הוא לא מבין מה הבעיה, יש חופש דת, הוא מעוניין, נשותיו מעוניינות, לביהמ"ש קשה עם החלטותיו אך ביהמ"ש טוען כי זכותה של המדינה לקבוע את הנורמות, ולכן מבסס זאת על איסור ביגמיה. השפה בה העליון משתמש- אנו כחברה רוצים להגדיר את מוסד הנישואין באופן שמשקף את חיינו החברתיים אם כל אחד יחליט לכשעצמו זה יפגע בסדר החברתי (היום היינו טוענים כי אין זה לטובת הנשים, אין הן יודעות מה עושות ולכן אין חוזה). כלומר המרכיב הוא של נורמות מוסריות שגוברות על ההיבט הפרטי.
ההיבט השני שדיני הגירושין מייצגים- היבט יחידתי- 
בטבע אנו יודעים מה ההבדל בין תערובת לתרכובת: בתערובת נשמרת התכונה הייחודית של כל דבר וניתן להפרידם, בתרכובת- יש איבוד תכונות. החברה הפיאודלית ראתה את האדם כתרכובת, כחלק מהאחוזה. ככל שמתקדמים בזמן רואים את האדם כתערובת בחברה, כל אחד שומר על תכונותיו, אם למשל יש שיתוף כל אדם יכול לבקש פירוק (דיני קניין)- כל אחד יכול לשוב למה שהיה לפני. יש זכות יציאה מהמדינה, זכות תנועה במדינה, זכות להתפטר מהעבודה וכד'. בכל תחום, מלבד דיני משפחה, אנו רואים את הזכות להתנתק, ההכרה בכך שהקשרים בין בנ"א הם זמניים ולכל אדם יש זכות לחזור בו (דיני עבודה, קניין וכד'). לעומת זאת, במאה ה-19 התפיסה בדיני משפחה היא שמדובר ביחידה שלא ניתן לפרק, צריך סיבה טובה לשם כך. התפיסה היא תפיסה המדגישה את היחידה ולא עדיפות היחיד על פני היחידה. גם כאשר מתפרקים זה לא פירוק מוחלט כי התלות הכלכלית נמשכת (מזונות).

היבט שלישי שמבוטא בדין המסורתי- היבט לא שיוויוני- מדובר במערכת שמדברת בשפה מגדרית לא שוויונית, לפיה יש גבר ויש אישה. דבר זה בא לידי ביטוי באופן ישיר בדיני המזונות (כפי שתואר לעיל) ובאופן עקיף בדיני הגירושין. תיאורטית, דיני הגירושין הם כן סימטריים- יש צורך בסיבה אצל שני הצדדים ולכן אין מדובר בחוסר שוויון. אך כאשר בודקים את עילות הגירושין רואים כי אחת מהן היא שהגבר לא פרנס (ולא שהאישה לא פרנסה). כמו כן, עילת גירושין לגבי אישה היא שלא קיימה יחסי אישות/לא הייתה רעיה טובה. דיני הגירושין מלמדים אותנו על קיום קוד סמוי המורה איך צריך להתנהג במהלך חיי הנישואין.
פס"ד בלפור נ' בלפור- הגבר נוסע ומבטיח כי ימשיך לשלם מזונות במהלך שהייתו בחו"ל, הוא מפר הבטחתו, האישה תובעת. ביהמ"ש דוחה טענותיה בנימוקים: ביהמ"ש לא מבצע אכיפה ביחסים אישיים, וכן חוסר שפיטות- כל עוד היחידה קיימת אנו לא מתערבים בתוכן היחידה. כלומר ע"י הסתכלות על מקרים הללו אנו מבינים איך בנה"ז אמורים להתנהג. 
כל התפיסה הזאת, היחידתית והלא שוויונית, דומיננטית עד שנות ה-70, אז יש שיוניים דרמטיים (חשוב לציין כי אנו נותנים תמונה כללית של העולם המערבי כשיש לקחת בחשבון שיש הבדלים בין המדינות השונות).
נסקור השינויים בתחומים השונים:

דיני הגירושין: יש מעבר מהמערכת הקודמת שלא אפשרה להתגרש ללא אשמה, למערכת בה מאפשרים להתגרש גם ללא אשמה, ואפילו מאפשרת להתגרש ביוזמה חד צדדית- גם כאשר צד אחד יוזם את הגירושין הוא יוכל להשיגם ללא אשמה (אין הוא צריך לנמק את רצונו לגירושין). כלומר עוברים למערכת שמאפשרת להתגרש ברצון של צד אחד. דבר זה קרה בהדרגתיות: בהתחלה הוסיפו עילת גירושין של התמוטטות בלתי הפיכה של קשר. אח"כ אמרו כי אם שני הצדדים רוצים להתגרש זה מוכיח כי הקשר התמוטט באופן בלתי הפיך. שופטים ליבראליים יותר אמרו כי גם אם רק צד אחד רוצה להתגרש זה מוכיח כי הקשר התמוטט באופן בלתי הפיך.
כל המדינות נותנות תק' המתנה ולא מאפשרות גירושין מיידיים. אך בשורה התחתונה- ניתן להשיג גירושין ללא אשמה ביוזמה חד צדדית (שוודיה וארה"ב- גירושין מיידיים).

דיני המזונות: רואים שינוי דרמטי בכך- 

· מבטלים את ההיבט המגדרי, לא אומרים כי הבעל חייב במזונות אשתו אלא השפה היא ניטראלית: בן הזוג שיש לו יותר (בעל היכולת הכלכלית) יהיה חייב במזונות כלפי הצד השני (לרוב אין זה משנה כיוון שלגבר יש יותר).
· היבט האשמה מבוטל (יוזמת הגירושין)- מבוטל ברוב הארצות אך לא בכולן, המזונות יהיו על בסיס צורך כלכלי בלי קשר לשאלת היוזם. 
· האם בכלל יש מזונות ומה המודל? רוב המדינות לא אוהבות את רעיון המזונות לזמן בלתי מוגבל, אלא הן מעדיפות מודל אחר- חלוקת הרכוש שנצבר במהלך הנישואין (הרעיון הוא "גומרים הולכים", מחלקים את הרכוש טכנית), ואם יש בן זוג שהיה תלוי כלכלית הוא יקבל פיצוי לתק' התאוששות (נותנים מזונות לתק' הסתגלות, לטווח קצר). השאיפה היא שכל צד יפתח עצמאות כלכלית. בעצם יש כאן מעין פנטזיה: אם ניקח את הדוג' שבתחילת השיעור- מה הסיכוי שמיכל עתה בגילה תמצא עבודה? רואים כי זוהי מערכת מתמרצת לעבוד ולפעול באופן שוויוני (קידוש אידיאל שוויוני).
כאמור, יש לשים לב כי הדברים הללו שונים בין המדינות, יש הבדלים ביניהן. אך אם מסתכלים על כל המדינות החל משנות ה-70 עד שנת 2000, רואים מודל של גירושין עפ"י דרישה, חלוקת רכוש ומזונות לטווח קצר. 
מדוע מודל זה מתאים לתפיסות החדשות? הוא משקף את ההפכים של שלוש הגישות שאפיינו את המשפט הקודם:
· מול הגישה הציבורית (המדגישה את האינטרסים של החברה) מתעוררת גישה פרטית אישית- נישואין זה לא דבר ציבורי שקשור למדינה, מדובר בהיבט רגשי ואינטימי ולכן הצדדים ינהלו זאת בדרך הטובה ביותר עבורם, הציבור לא צריך להתערב. לכן גם מבוטלת עילת האשמה- אם נקבע גירושין בהתבסס על עילות אשמה נצטרך לקבוע נורמות חודרות ופולשניות ביחסים שבין בנ"ז כדי לקבוע פרמטרים ברורים למהי אשמה (אי קיום יחסי אישות, כמה לקיים יחסי אישות וכד'). כדי להימנע מכך קל לעשות זאת באמצעות כלל טכני: מי שרוצה הולך. אחרת נצטרך לקבוע כללים פרטניים ואישיים. הגישה הפרטית הזאת תשפיע על עוד נושאים- נישואין כזכות חוקתית להתחתן; נישואין בין בני אותו מין (כאן הולדה היא לא העניין אלא האינטימיות); חוזים- יהיה יותר חופש חוזים גם במשפחה. ואז תעלה השאלה: מהו הגבול?
·  המעבר מגישה יחידתית לגישה יחידנית- עוברים מהתרכובת היחידתית לתערובת היחידנית. זכות ההתנתקות שקיימת במאה ה-19 במרבית ענפי המשפט (קניין, עבודה וכו') ושלא הייתה מוכנה להתרחב ליחסים המשפחתיים, בסוף המאה ה-20 עוברת ליחסים בין בנ"ז גם כן- לצד יש זכות ללכת ואין הוא צריך להסביר זאת. בניגוד למזונות (אלימוני) בהם ההתנתקות איננה מוחלטת.
· גישה עיוורת מגדר- מעבר מגישה לא שוויונית לגישה עיוורת מגדר- מנסים להתעלם מהשאלה המגדרית, מדברים בשפה ניטראלית. ראינו זאת בדיני המזונות וכן זה בא לידי ביטוי במעבר לגירושין ללא אשמה. עילות אשמה הגדירו הנחות מגדריות כיצד צריך להתנהג כאשר קבעו עילות אשמה לגבר ולאישה (התנהגויות תלויות מגדר). ולכן, כאשר מבטלים את עילות האשמה, ההנחות המגדריות הללו מתבטלות. ניתן לראות מגמה זו גם בתחום החוזים, רואים את ההגנה על האישה כחלק מהרעיון לפיו לא נאכוף חוזה (האישה הייתה הצד החלש וכו').

רואים כי ישנו שינוי דרמטי בסיפור כיצד על נשים לפעול בדרך הטובה ביותר כיצד להגן על עצמן. בגישה הישנה הדין אומר לאישה כי אם תתחתני ותנהגי לפי קודים שנאמר לך (שכחברה החלטנו) תקבלי את כל התנאים הכלכליים והחברתיים: לא תהיי אשמה בעילת גירושין, תזכי למזונות וכיוצ"ב (תקבל "תעודת ביטוח" מבחינה כלכלית). ב-1970 עם תחילת הגל השני של הפמיניזם, נשים מתחילות להשתלב יותר בשוק העבודה. 
"כלוב הזהב"- נשים פמיניסטיות שלא עובדות אך מצבן הכלכלי טוב טוענות כי דרך דיני המשפחה יש להבטיח זכויות לנשים. אך אז דיני המשפחה נראים כנגד הנשים, לא מאפשרים להן להיות עצמאיות אלא תלותיות. כך דבר שבא כביכול להיות לטובת הנשים ולהבלטת עצמאותן, גרם להן למעשה לנזק: למזונות מתייחסים כמשהו שמתאים לנשות העולם הישן- ההגנה הייתה בעבר דרך דיני המשפחה ולא דרך הקריירה, כך לאחר הרפורמה הפמיניסטית האישה נפגעת יותר מבחינה כלכלית. 
אנו רואים כי המגמה הכללית היא מעבר מגישה ציבורית לגישה פרטית, יחידנית ועיוורת מגדר.
החל מסוף שנות ה-90 מתחילה ביקורת וחוסר שביעות רצון מגישה זו עם קוויה החדשים, ומתעוררת ההבנה שיש צורך בסוג מסוים של איזון. כך מתחילים לראות שינויים מההיבטים הללו בדיוק:

·  בציר פרטי מול ציבורי- יש לזכור שקיימים כאן ילדים, וטובת הילד למשל צריכה להיות מוגנת ע"י המדינה. לכן אולי יש להתאים את הגירושין להשפעה הצפויה על ילדים- עיכוב הגירושין עד שהילד יהיה בשל יותר או אולי ההיפך- האצת הגירושין, כאשר זה תלוי בגיל הילד. כלומר בין השיקולים לגירושין נכנס שיקול של ילדים או שיקול ציבורי. כך למשל שיקול של פטרנליזם רך- רוצים למנוע גחמות ולכן מעכבים את הגירושין (לפני שמוכרים את הדירה יש לוודא שהסכסוך היננו באמת בלתי הפיך). נשאר פרטיים במכלול אך אולי ראוי להכניס מעט שיקולים ציבוריים, התפיסה לא תחזור להיות תפיסה ציבורית מוחלטת, אך כן תידרש אחריות מסוימת. אז רואים את הנישואין כן כערך ציבורי אולי.
· בציר היחידתי מול היחידני- האם זה נכון שמשפחה היא רק אוסף של אינדיבידואלים שחיים ביחד? האם אין כאן שותפות, אולי נכון יותר לראות את המשפחה כיחידה כלכלית אחת? ניקח לדוגמא את חזקת השיתוף, התיאור המסורתי לחזקת השיתוף בדיני המשפחה היה של סוחרים, אם זו התפיסה אזי מה שצריך להיות משותף זה רק מה שנצבר במהלך שנות הנישואין, ולכן במשך שנים חזקת השיתוף הייתה מוגבלת רק למה שצברו בנה"ז במהלך שנותיהם המשותפות (במהלך הנישואין). חשין מבטא תפיסה יחידתית לפיה אחרי שנים נוצרת יחידה שהיא תא אחד "והיו לבשר אחד". בפס"ד הדרי הש' גולדברג אומר כי זה לא נכון. אנו רואים כי יש דילמה- בנושאים מסוימים יש צורך ביותר פרטי/יחידני, באחרים יחידתי יותר. גולדברג מצמצם לגישה אינדיווידואלית.
· בציר השיוויוני- לא שיווני- נניח ואנו תומכים במערכת בה נשים יוצאות לשוק העבודה. האם זה קורה בפועל שנשים לא הולכות לעבודה ונתמכות ע"י בעליהן? כן, 30% מהנשים במערב לא עובדות. אמנם יש פער בין היום לעבר, אך עדיין אין שוויון מוחלט בין גברים לנשים: קיימים מחקרים שמראים שגם כאשר שני בנה"ז עובדים עדיין נטל העבודה בבית נופל על הנשים, היום 80% ממי שעובד משרה חלקית הן הנשים, גם היום נשים עושות הרבה יותר ויתורי קריירה ועוד. 

ההבדלים המגדריים הם מאוד חזקים ולכן יש כמה דילמות שנדבר עליהן במהלך הקורס:
1. משפט כמבטא אידיאלים לעומת משפט כמבטא מציאות- האידיאל: התייחסות לגברים ולנשים כאותו דבר. ניתן לומר כי אני מעצב את המציאות כאשר המשפט צריך לבטא את המציאות הקיימת. 
ברוב המדינות כאשר יש סכסוך על החזקת ילדים, הכלל אומר כי יש העדפה לאם ולעיתים האב יכול לקבל משמורת. על כלל זה הועברה ביקורת הן ע"י גברים והן ע"י נשים וארגונים חברתיים ופמיניסטיים. על רקע זה, בכל מיני מדינות, כמו ויסקונסין שבארה"ב, שינו את הכלל להחזקה שתהיה לטובת הילד ללא קשר למיהו ההורה. חוקרת בשם מרתה, חוקרת אודות כלל זה- המצב בעבר לעומת המצב לאחר השינוי בחוק: בודקת הסכמים בין הורים לפני השינוי בחוק ולאחר שינויו. הסכמים נעשים בצילו של החוק, ולכן סביר להניח כי כאשר יש עדיפות לאמא, ההסכמים יהיו בהתאם, ועם השינוי ההסכמים יהיו פתוחים יותר. אך מרתה מגלה כי שינוי החוק במשמורת הוריד את סך המזונות לילדים, ולא שינה את המשמורת- במרבית ההסכמים לאחר השינוי בחוק עדיין הילדים יהיו אצל האמא. אך מה שקרה זה שהאמהות התפשרו במזונות כדי שלא ייקחו מהן את ילדיהן (סחטנות שנעשתה ע"י הגבר ועורך דינו). כלומר הכלל לא הוביל לשינוי בהחזקת ילדים אלא לחוסר שוויון. 
לינור ויצמן, חוקרת ליבראלית-פמיניסטית שתמכה בשינויים של שנות ה-70, הרפורמות המודרניות. היא ערכה מחקר באשר לתוצאות הרפורמות: בהתחלה מביעה שביעות רצון, אך עם הזמן היא מגלה חוסר שביעות רצון מאוד קשה של הנשים בעקבות הגירושין. היא מכמתת זאת למספרים, ומגלה כי רמת החיים של הנשים בעקבות הגירושין יורדת בממוצע ב-72%, ולעומת זאת רמת החיים של הגברים עולה ב-40%! כיצד? 
נשים רבות לא היו מסוגלות לחזור לשוק העבודה לאחר שנים כעקרות בית. בנוסף, הנכס העיקרי שנצבר במהלך חיי הנישואין הוא לא הבית או המשכורת אלא היכולת להמשיך את המשכורת- הרישיון המקצועי של הרופא/עו"ד- מדובר למעשה ברכוש שנצבר במהלך חיי הנישואין אשר לא יכול להתחלק באופן שוויוני בין בנה"ז לאחר הגירושין. אחד מהצדדים מקריב את הקריירה שלו (להוציא את הילדים מהגן וכד'). 
סיפור האחות והרופא- היא מימנה את לימודיו, החזיקה את הילדים ואת הבית, כשקיבל את תעודת הרופא הם מתגרשים. עתה הוא יכול להיות מנהל בי"ח או דבר דומה ולהרוויח יפה, אך זה כבר לא חלק מהרכוש המשותף. כך גם הדוג' של אמנון ליפקין שחק שהתגרש לאחר שהשתחרר מהצבא והפך לדירקטור ב-10 חברות, כאשר החברות הכירו את יכולותיו לפי הרזומה שצבר בשירותו הצבאי (אז האישה הייתה זו שהחזיקה הכל). 

כיצד מחלקים הון אנושי (יכולת להמשיך להרוויח את המשכורת)? שתי אפשרויות:
· כימות- כימות ההון האנושי שנצבר וייצבר במהלך השנים, קח סכום ותתייחס אליו כסכום קבוע. נניח כי אדם מתגרש כאשר הוא בהתמחות לעריכת דין, לפי הממוצע במשק הוא אמור להרוויח סכום מסוים, ולכן אולי נתייחס כהון אנושי לסכום שאמור להרוויח. אך מה יקרה אם הוא ירוויח פחות מהממוצע בשוק? בעצם הוא ייפגע. כלומר אנו רואים כי זה בעייתי- בעיית הלוזר ובעיית הסתלבטן.
· נתינת אחוז מסוים ממה שמקבל בפועל- יוצר בעייתיות בכך שהצדדים לעולם לא ייפרדו! כמו כן, אם הוא מצליח בקריירה זו הכנסה קודמת או חדשה? ואם כלל לא מצליח? אנו נמצאים בדילמות: איך נותנים פיצוי לבן הזוג שהקריב את הקריירה אך גם מאפשרים להם להיפרד? 
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סיימנו את החלק הכללי של המבוא, נעבור לחלק במבוא של המשפט הישראלי.
חלק 2: המשפט הישראלי

כדי להיכנס לראש של המשפט הישראלי בדיני משפחה, נראה סיטואציה שאירעה באחד ממרכזי הליכוד בסוף שנות ה-80: יצחק שמיר, שהיה רה"מ, רוצה לנסוע לוועידת שלום באוסלו. כמה אנשים מהתנועה שחוששים שיעשה שלום, קובעים כמה "חישוקים" כדי למנוע זאת ממנו. מתנהלת ועידה שמנהלה הוא אריאל שרון, יצחק שמיר חוטף ממנו את המיקרופון ואומר לאנשים שבקהל שמי שתומך בו יצביע- חצי מהאנשים מצביעים. אריאל שרון מנסח החלטה עם 4 מגבלות ושואל מי בעדו- החצי השני הצביע בעדו. משני צידי האולם עומדים הן שרון והן שמיר ושניהם נרגשים. 
סיטואציה זו זהה לדיני המשפחה בישראל:
מצד אחד עומד ביה"ד הרבני- אחראי על תחומים מסוימים ומאמין בהסדרה מסוימת של דיני משפחה: הסדרה ציבורית (איך המדינה תופסת את מוסד הנישואין- זה העיקר), יחידתית (הרצון לשמור על הקשר) ולא שוויונית (לגברים ולנשים זכויות וחובות שונות).

בתחומים בהם הדין הדתי קובע, אפילו שיש בהלכה כמה אפשרויות, בתיה"ד יבחרו באפשרויות המייצגות מאפיינים אלה.

במהלך השיעור ניקח תחומים בהם הדין הדתי משפיע ונראה איך אלה האידיאולוגים שמנחים אותו. 
אח"כ נעבור לדין האזרחי, נראה כיצד בתי המשפט האזרחיים (אשר עומדים בצד השני לבי"ד) מדגישים אידיאולוגים אלה בצורה הפוכה ביותר באותם התחומים בדיוק: תפיסה פרטית, אינדיווידואלית, עיוורת מגדר.
בשורה התחתונה, לעיתים אותם בני זוג פונים לשתי מערכות שונות, המסדירות את אותה מערכת יחסים ופועלות במקביל, מה שמוביל להתנגשות בלתי נמנעת. 

השיעור היום יבהיר שזה לא סתם שיש בי"ד ובימ"ש ובגלל זה יש התנגשות (למשל בענייני עבודה- קיימת התנגשות מוסדית בין ביה"ד לביהמ"ש, עניין של כוח). בדיני משפחה, ההתנגשות היא מעבר להתנגשות מוסדית, בשל האידיאולוגיה השונה, מדובר בהבדל בין דרכי ההתבוננות של כל אחת מהמערכות. כך נוצרת לנו מערכת שמובנית משתי קולות צורמים.

שתי הערות:

*זהו שיעור מבוא, ולכן אין להיכנס לעובי הקורה בכללים הנידונים, חשוב להיכנס לאווירה.
*בדין הדתי- נדבר רק באותם תחומים שאותו משפט נוהג. רק בנושאים שקיימים בישראל ונראה כיצד בתוך המשפט הנוהג יש התנגשות.
ההסדרה הדתית

· היבט ציבורי:

היבט זה בא לידי ביטוי בצורה הברורה ביותר בדיני הנישואין. דיני הנישואין הם בשליטת הדין הדתי (סמכות ב"יד רבני), ולכן האידיאולוגיה היא ציבורית. 

אידיאולוגיה ציבורית משמעה שהנישואין אינם זכות של היחיד, נישואין הוא מוסד שהמדינה המציאה ומעצבת אותו, היא רוצה לעשותו בהתאם לאינטרסים שלה ולערכיה, ולכן זכותה באמצעות דיני הנישואין להציב מגבלות כך שישרתו את החברה והאינטרס הציבורי.

מנגד, אידיאולוגיה פרטית רואה את הנישואין כסוג של חוזה, אך עם מרשם ציבורי (כדי לקבל זכויות), ולכן כעיקרון הקריטריונים צריכים להיות חוזיים: מי שרשאי להתקשר בחוזה רשאי להיקשר בנישואין עם מגבלות ספציפיות. כך למשל פס"ד ריינדולס העוסק בביגמיה, שם ביהמ"ש הפדראלי בארה"ב אוסר על ביגמיה, אך לא בנימוק חוזי, אלא בנימוק ציבורי- קיימת תפיסה מסוימת לאיך הנישואין צריכים להראות (הדחייה היא לא בשל הגנה על הנשים). לעומת זאת, נימוק פרטי יאמר כי נישואין זו זכותו של הפרט, הפרט יעשה כרצונו ואל למדינה להתערב.
קיימת התפתחות בתפיסה הפרטית במקומות שונים בעולם, ודוג' נישואין של בנ"ז מאותו מין מראה כי גישה זו עדיין לא רווחת בכל העולם כולו. רואים כי יש מעבר מגישה ציבורית לפרטית, אך עדיין רואים כי זה לא הגיע לכל מקום. (הנימוק להצדקת נישואין בין בני זוג מאותו מין הוא נימוק פרטי). 
פס"ד זבולסקי- פס"ד אמריקאי שעוסק בחוק שהיה באחת מהמדינות בארה"ב, לפיו אם בן אדם שהיה נשוי לא קיים את החובות הנובעות ממסגרת הנישואין (לא שילם מזונות ילדים/אישה), רשם הנישואין יכול למנוע ממנו להינשא בשנית. זבולסקי לא משלם מזונות, רוצה להינשא בשנית והרשם לא נותן לו כי לא מילא חובותיו. זה מגיע לביהמ"ש הפדראלי, ביהמ"ש מבטל את החוק ומאפשר לו להתחתן.

אם מסתכלים על נימוק חוזי פרטי- אם הפרתי חוזה עם אדם אחד, זה לא אמור למנוע ממני להיקשר בחוזה עם אדם אחר. אין כלל חוזי לפיו אם אדם הפר חוזה עם צד אחד הדבר ימנע ממנו להיקשר בחוזה עם אדם אחר. 

לעומת זאת אם מסתכלים על נימוק ציבורי- אם יש רישיון ואדם הפר את כלליו, לא יוכל לפעול יותר.

בפס"ד זבולסקי ביהמ"ש הפדראלי מסתכל על הנישואין כחוזה. רואים דינאמיקה של מעבר מגישה פרטית לציבורית.

במשפט הישראלי הכללים חד משמעית הם כללים ציבוריים, נראה זאת באמצעות שלושה ביטויים של הדין הדתי: 

1- כושר הנישואין- הכללים הדתיים מונעים מתפיסה ציבורית, כך למשל יהודי לא יכול להתחתן עם לא יהודי. קיים שיקול לאומי של מניעת נישואין מעורבים, ושיקול לאומי זה גובר על רצונם הפרטי של בני הזוג להתחתן. כך גם איסור נישואין בין כהן לגרושה, או איסור לממזרים להתחתן- מגבלות שבוודאי לא יכולות להיות מוצדקות במשפט פרטי, אך במשפט הישראלי מכפיפים את האינטרסים של הפרט לאינטרסים הלאומיים. מכאן שוודאי שהמשפט הישראלי העדיף את השפה הציבורית על פני השפה הפרטית. כל מגבלות כשירות הנישואין שאנו מכירים בישראל אלו הן מגבלות שלא יכולות להתפרש בשפה חוזית, מגבלות ציבוריות.

2- צורת הנישואין- כאשר אנו מדברים על מערכת פרטית, אז כללי הצורה בעלות 2 פונק' אפשריות: 
א. דרישת צורה- מעין הבטחה כי הצדדים באמת מסכימים, כגון דרישת כתב בחוזי מקרקעין. 
ב. דרישה לרישום- מכיוון שנישואין מעניקים זכויות, רוצים למנוע מצב מניפולטיבי ששלושה אנשים מבקשים לרשת את אותו אדם בטענה שהיו נשואים לו. 
ככל שהגישה יותר פרטית אלה הן הפונקציות היחידות שמערכת שכזאת תדרוש. צדדים המעוניינים להינשא יגיעו לנוטריון שישלח מסמך לרשם הנישואין וירשום זאת ברישום ציבורי. אין צורך ב"נאום" האומר מה משמעות הנישואין. בצרפת, יש נאום המשקף את ההתחייבות ארוכת הטווח, שמדובר בקשרי אמון וכד'- מעין אמירה ציבורית על משמעות הנישואין. יש כאן מעין ניסיון שהמדינה תגדיר את משמעות הנישואין. לעומת זאת, יש מדינות בהן די בייפוי כוח ללא נאום. הגישה הישראלית היא ציבורית ביותר, חייב שיהיה איש דת (יהודי אורתודוכסי- יש מגבלות שונות), אומרים נאום וכו'. כלומר המדינה אומרת לאדם הפרטי בדיוק איך היא רוצה שייראה טקס הנישואין שלו.

3- מרכזיות שיקולי האשמה- ניתחנו בשיעור הקודם את מושג האשמה ככזה שמאפשר למדינה לספר לנו איך צריך להתנהג בנישואין. כאילו מרחפים כללים לגבי אופן ההתנהגות בנישואין (נאמנות, מחויבות דתית וכד') ומי שמפר אותם אשם. בדין הדתי הישראלי אם שני הצדדים רוצים להתגרש זה אפשרי, אך אם רק צד אחד רוצה להתגרש יש צורך באשמה- השאלה אם צד התנהג כמצופה ממנו קריטית, שיקולי האשמה הם קריטיים. כך גם לגבי עניין המזונות, מייצגים את עניין האשמה. 
מושג האשמה אמנם התעורר במוסד הגירושין, אך כדי לדעת מי אשם, חייב לתאר איך יש להתנהג במהלך הנישואין. הכללים הללו (שמהווים עילות גירושין) נקבעים ע"י המדינה, ולכן משקפים את ההיבט הציבורי.
· היבט יחידתי
הדין הדתי הוא לא רק בעל גישה ציבורית כך שמדגיש את הפאן הציבורי, אלא גם יחידתי- מדגיש את התא המשפחתי על חשבון האינדיווידואליות.
את היבט זה נראה באמצעות שני דינים:

1. דין שלום בית- זהו אחד מהנושאים שעדיין בסמכותם של בתיה"ד הרבני (מדובר בדין מחייב בישראל). דין זה אומר שכל אחד מהצדדים יכול להגיש לביה"ד הרבני תביעה לשלום בית: אם זה כהתנגשות עם הצד השני וכתגובה לו ואם כתביעה עצמאית (כדי לעכב מכירת דירה וכד'). כלומר אל מול האינטרס של פרט להיפרד, זהו כלל שמעדיף את שימור היחידה. זוהי דוג' מובהקת לכלי משפטי שמעדיף את היחידה על פני רצון של יחיד לפרק את היחידה.
2. מגבלות על דיני הגירושין- כאמור, ככל שהגישה יותר אינדיבידואליסטית היא תאמץ גירושין לפי דרישה (ביוזמה חד צדדית). הדין הישראלי לא מקבל את מודל הגירושין לפי דרישה, אם לא תהיה לך סיבה טובה לא תוכל להתגרש. מדובר במערכת שלא מקדשת את זכות ההתנתקות, כדי להתגרש יש להראות עילה. בדין הדתי אין זכות אוטומטית לגירושין.
· היבט לא-שוויוני:
הדין הדתי מדבר במודע בשפה שונה לגברים ונשים. דוג':

1. מזונות אישה- במהלך הנישואין אדם חייב לזון את אשתו, גם אם האישה יותר עשירה היא לא צריכה לשלם. זהו מונח שמראש טבועה בו ציפייה מגדרית- זוהי חובה המוטלת על הבעל. מזונות אישה יכולים להיות גם בסמכות של בימ"ש, אך הוא יהיה חייב להפעיל את הדין הדתי.
מזונות ילדים- זהו דין דתי שיכול להיות נידון בבי"ד או בבימ"ש. יש שני רכיבים למזונות ילדים: 
א. צרכים מינימאליים- מדובר בצרכים הכרחיים. נמצא באחריות מוחלטת של האבא, ללא קשר למצבו כלכלי. גם אם האם מרוויחה יותר מהאב, האב חייב לשלם זאת, זוהי חובתו.
 ב. צרכים מעבר להכרחיים (אקסטרא)- פה יש שוויון, מדובר במחויבות שווה של שני ההורים בהתאם ליכולתם הכלכלית, ללא הנחה מראש שהאב הוא החייב. 
בהמשך נגלה התנגשות כאשר בית משפט אזרחי , המחיל את דין הדתי, יפרש אותו באופן מניפולטיבי.
בימ"ש אזרחי אמור להפעיל את הדין הדתי, אך הוא מפעיל זאת בצורה שתאפשר מעין שוויון. כך למשל אם האישה לא עובדת כלל, והאב משתכר ב- 7,000 ₪, ביהמ"ש יאמר שהצרכים המינימאליים הם 1,200 ₪. אך אם שניהם מרוויחים 7,000 ₪ ביהמ"ש יאמר כי המינימום זה 500, וזאת כדי להרחיב את השוויוניות כבר מלכתחילה. 
המשפט האזרחי
נראה כיצד באותם תחומים בהם המשפט האזרחי הוא המשפט הנוהג, הוא בחר להחיל בדיוק את הקצוות ההפוכים.

· היבט עיוור מגדר:

מתברר כי ישנם חוקים אזרחיים העוסקים במזונות אישה וילדים: חוק לתיקון דיני משפחה (מזונות). 
חוק זה כמעט ואף פעם לא מוחל. מדוע? כיוון שהחוק אומר כי אדם חייב לזון את אשתו לפי הדין האישי (זהו הדין הדתי), אך אם לאדם אין דין אישי (חסר דת, בן של אב יהודי ואם מוסלמית וכד'), יחול החוק.
למרות שחוק זה כמעט ולא מופעל, הוא מעניין אותנו כיוון שמראה מה העמדה האזרחית במצבים בהם החוק רלוונטי:

מזונות אישה: הס' שדן בזה (ס' 2) אומר כי אדם חב במזונות בן זוגו, אין תכונה מגדרית (לא "בעל חייב במזונות אשתו").
מזונות ילדים: ס' 3 מציג דינאמיקה דומה- הס' קובע כי כעיקרון חייבים לזון את הילדים לפי דין דתי, אך אם אין דין דתי או אם יש דין דתי שאין בו חובת מזונות כלפי הילד (לא ידוע דין כזה אך המחוקק לא לוקח סיכון), הדין הוא שההורים חייבים במזונות ילדיהם עפ"י יכולתם הכלכלית ועפ"י צרכיו. 

חוק אזרחי נוסף המדגים את השוויון, הוא חוק שוויון זכויות האישה- רואים כי כל אחד מבני הזוג מנהל את הרכוש של עצמו, השליטה צריכה להיות שליטה ניטראלית ולא לפי מגדר.

דוגמא לכך שגם הכלל האזרחי לא תמיד עיוור מגדר -
המקרה היחיד בו טענת השוויון המגדרי איננה מדויקת, שדווקא מדגיש את ההבדל בין המינים, הוא בנושא של חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, לפיו עד גיל 6 קיימת חזקת הגיל הרך. כלל זה אומר בניגוד לעיקרון טובת הילד, כאשר מדובר בילדים עד גיל 6, יש חזקה אובייקטיבית שטובת הילד היא לגדול אצל אמם- כלומר הנחה כי האמא היא ההורה היותר מתאים לגידולו. 

לאחרונה מונתה וועדה שעוסקת בתיקונים לחוק הכשרות, וחלק ממצאי הוועדה הייתה לבטל את חזקת הגיל הרך. 

בנושא זה ראינו בשיעור שעבר כי מחקרים הראו שדווקא גישה עיוורת מגדר לא תוליך לשוויון. בוויסקונסין שבארה"ב עברו מכלל של חזקת הגיל הרך המעדיף נשים במשמורת לכלל של עיקרון טובת הילד, והתוצאה הייתה זהה במשמורת אך פחות מזונות- לגבר הייתה עמדת מיקוח חזקה יותר.

ברוב המקרים המשפט האזרחי הוא בגישה עיוורת מגדר, ורואים כי לעיתים מעבר לגישה כזאת יכול להוביל לפגיעה בנשים (ניתן לומר כי המחקר היה ממש עם שינוי החוק, צריך לתת לזה זמן להיטמע- עניין זה כבר נידון בסוגיות מתקדמות בדיני משפחה).
לסיכום, באופן עקרוני הדין האזרחי הוא עיוור מגדר, אולם במקרה של אחזקת ילדים קיים הבדל מגדרי ועלינו להיזהר שמא ניצור פערים (סחיטה מצד האב, כפי שהוסבר). 
· היבט אינדיבידואליסטי-

בניגוד לגישה היחידתית שאפיינה את המשפט הדתי, המשפט האזרחי פונה לגישות אינדיבידואליסטיות שמדגישות את הנפרדות של בנה"ז. נמחיש זאת באמצעות 3 דוגמאות:

1. ביטול כלל החסינות הזוגית- במשך שנים בשיטות משפט מערביות שונות, וגם בישראל, היה כלל של אי התערבות בתוך משפחה מתפקדת. עד שהמשפחה לא "מתגרשת" לא יישמעו תביעות בנה"ז. הטענה הייתה שכאשר יש היפרדות ביהמ"ש יתערב, אך כל עוד המשפחה מתפקדת ביהמ"ש לא יתערב, אין הוא רוצה להכניס שיקוליו (פס"ד בלפור נ' בלפור). אם מסתכלים על זה כגישה אינדיבידואליסטית- אדם בא לבימ"ש למה שלא נתערב? בשל הגישה היחידתית- יש יחידה שפועלת באופן אוטונומי שמחיר האוטונומיה הוא שפרטים בה לא יכולים להגיש תביעות שיממשו את רצונם האישי. ביהמ"ש בפרשת בלפור שם את המשפחה כיחידה יותר חשובה מהצדדים, המשפחה כיחידה אוטונומית, כאשר מחיר האוטונומיה הוא שפרטים בתוך היחידה לא יוכלו לממש את זכויותיהם. קיימת עדיפות להרמוניה המשפחתית.
כנ"ל לגבי דיני נזיקין- בנ"ז לא יכול להגיש תביעת נזיקין נ' בן זוגו. עניין זה היה קיים גם בארץ בדיני נזיקין, בתיקון לפקודה ס' החסינות המשפטית הזה בוטל. 
גם בנושא זה יש חריג, גם במשפט האזרחי הישראלי יש נציגויות לגישה היחידתית. הגישה היחידתית נותרה במובן דיני הראיות: קיים איסור של בנ"ז להעיד כנגד בן זוגו (פרט לאלימות במשפחה). משמעות כלל זה: ויתור כחברה על הרצון לדעת את האמת כדי להגן על המשפחה כיחידה משפחתית. בארה"ב ביטלו את האיסור והפכו זאת ל"זכות לא להעיד"- אם אתה רוצה להעיד/לא להעיד אתה יכול לבחור. 
[באחת מהשנים הייתה שאלת מחשבה במבחן שדנה בביטול החסינות בדיני ראיות. היה צריך לקשר בין המתח של גישות יחידתיות לגישות אינדיווידואליות- צריך למצוא איזונים והתנגשויות בין הגישות]. 
2. החריגים לגרם הפרת חוזה- נתאר סיפור וניצור לו וריאציות שונות: אברהם הוא בעל חברה שמייצרת מוצר מסוים. שרה אשת מכירות ושיווק, פונה לאברהם בדרישה שתהיה זכיינית בלעדית של המוצר. הם עושים הסכם (במאה ה-19 ובחצי הראשון של המאה ה-20). הגר מגיעה לאברהם ואומרת לו כי ההסכם עם שרה לא טוב, היא תיתן לו תנאים טובים יותר אם יפר חוזה עם שרה ויקיים עמה חוזה מכירות. 
עד תחילת המאה ה-20 שרה הייתה יכולה לתבוע את אברהם אך לא את הגר. הייתה הבחנה מלאה בין זכות קניינית לזכות חוזית אישית. אך אם שרה הייתה אשתו של אברהם, ואברהם היה בוגד בשרה והולך עם הגר, אז יש בעולם המערבי עילה חמורה של הפרעה לקשר הנישואין, ואז שרה יכולה לתבוע לא רק את אברהם אלא גם את הגר. כלומר, עד המאה ה-20, ההגנה על נישואין חזקה יותר מהגנה על חוזים, רק בנישואין ניתן לתבוע צד שלישי. 
החל מהמאה ה-20, יש שינוי, היום בסיפור הראשון, שרה תוכל לתבוע לא רק את אברהם אלא גם את הגר- גרם הפרת חוזה- עילה בדיני נזיקין שמרחיבה את ההגנה החוזית לא רק בין הצדדים לחוזה, אלא גם מול צד ג'. בחוק הישראלי, נקבע במפורש כי הפרעה לקשר נישואין לא ייחשב לעילת גרם הפרת חוזה- כלומר המשפט האזרחי הישראלי נותן להפרעת נישואין הגנה נמוכה יותר מקשר חוזי רגיל! בשונה ממה שהיה. 
3. פירוק שיתוף בדירת מגורים- המשפט בישראל לא אוהב שותפויות כפויות, ולכן אם צד רוצה לפרק שיתוף, ברירת המחדל אומרת שכל צד יכול לפרק שיתוף. מעבר לדין המהותי, גם ברמה הפרוצדוראלית מדובר בהליך מהיר, ובית המשפט מכריז באופן כמעט אוטומטי על פירוק השיתוף- בדר"כ עושים זאת בהליך מהיר בדרך של המרצת פתיחה, לא צריך גם לראות את הצדדים, עושים זאת באמצעות תצהירים. 
אך מה קורה אם השותפים הם בנ"ז שהם נשואים והנכס הוא דירת מגורים? בישראל עד שנת 95' העובדה שמדובר בבנ"ז ובנכס שהוא דירת מגורים- לא השפיעה, והכללים הרגילים הם שהופעלו! הצעד הטקטי הראשון שעו"ד היה מציע לעשות למי שעזב את הבית זה להגיש בקשה לפירוק שיתוף- כך היו נכנסים לתור המהיר, וביהמ"ש היה נותן צו למכירת הדירה. ממבט ראשון זה נראה מהלך בעל צדק אזרחי:
א. הנמקה קניינית- מדובר בדירה ששייכת לשני הצדדים, ברגע שהופכים את זה למהלך ארוך, צד נאלץ לוותר על זכויותיו הקנייניות. אנו לא רוצים שצד שיש לו זכויות בדירה לא יממש את זכויותיו הקנייניות.
ב. פירוק השיתוף כמענה אזרחי לדין הדתי, פירוק שיתוף כלכלי- ייתכן כי צד אחד רצה להתגרש, הצד השני לא, ולכן בי"ד רבני לא איפשר גירושין, טען לשלום בית. ביהמ"ש לא יכול להתערב שכן גירושין הם בסמכות ביה"ד, ולכן התערבותו נעשתה באמצעות פירוק השיתוף. להיטות ביהמ"ש לפירוק שיתוף אפשרה הגשמה של גירושין חילוניים במובן מסוים.
יחד עם זאת, עם גישה זו יש בעיות:
א. בעיית הסרבן המניפולטיבי- סרבן שכזה מציג עמדות שונות: בבימ"ש אזרחי רוצה פירוק שיתוף בדירה, אך בביה"ד רוצה שלום בית. עושה זאת מכיוון שיש לו עוד נכסים ורוצה אותם. במציאות המעוותת בישראל, יוצא מצב שהוא מנצח פעמיים, מכיוון שיש שתי מערכות נפרדות. כך שבמקום לספק תחליף לגירושין, יוצרים תמריץ לסרבנות, תמריץ להתנהגות הסרבן: מונעים מכירת יתר הנכסים אך כן מאפשרים את מכירת הדירה.
ב. בעיית הילדים- לילדים אין זכות קניינית בדירה, לא רשומים, אך בפועל הם הגרים בה. מי ערב לכך שהילדים לא ייפגעו בכך שפירקו את השיתוף באופן כה מהיר?
ג. שלום בית- האם סוג מסוים של שלום בית לא נחשב גם אינטרס אזרחי? האם לא נרצה פער זמן סביר כדי לאפשר רגיעה והחלטה שקולה? היבט מסוים של גישה יחידתית יכול להוות אינטרס גם של המערכת האזרחית.
ראינו את זה בשיעור הקודם- יכול להיות שהאדם יירגע וירצה לשוב. יש לשים לב למצב גחמתי של מכירת דירה- אם נאפשר למכור את הדירה מהר, זה יכול להלהיט את הסכסוכים. ברגע שמעכבים זאת זה יכול להביא לשלום בית. כאן מזהים "חזרה בתשובה" מסוימת של המערכת האזרחית (הדגשת פאן היחידה):
· תיקון חוק המקרקעין- ראינו בחוק המקרקעין שלא מפרקים שיתוך בדירת מגורים עד שאין סידור חלופי למשמורן ולילדים. גם פה יש הבדלים מעניינים בין גישות שונות: 
הדרישה היום בארץ היא חלופה למדור, אין זה משנה מהי הדירה, אין לילדים זכות לומר כי הם רוצים את הדירה הספציפית הזאת. בקליפורניה לעומת זאת, מאפשרים לגור עד 3 שנים ממועד הגירושין בדירת המגורים הספציפית, ובאנגליה – עד שאחרון הילדים יגיע לגיל 18. 
אנו רואים כי לא ניתן להסתכל על פירוק השיתוף בדירת מגורים רק בפריזמה המצומצמת של זכויות קניין, ויש לאזן זאת עם שיקולי משפחה: אחיזה בנכס הספציפי ויציבות, ואת זה ביהמ"ש עוד לא הבין. 
· בוטלה המרצת הפתיחה- היום לא ייתכן פירוק שיתוף מבלי לראות את הצדדים (שאלת מחשבה למשל מבחינה: ציטוט של שופט ותיק שאומר לשופטים חדשים שכשהוא מסתכל על פירוק שיתוף הוא ישר פותח את הפרק בדיני הקניין, לעומת גישה של שופט אחר שמסתכל על תמונת המצב- תמונה מורכבת יותר של טיב מערכת היחסים. כאן רואים גישות שונות- גישה אחת ניטראלית שלא רואה נסיבות חיצוניות). 
בעניין זה רואים השתפרות מסוימת אך לא מעשית.
· היבט פרטי:
את גישה זו נדגים באמצעות דיני משפחה ללא אשמה. 
ראינו כי גירושין/מזונות הם באחריות הדין הדתי, כאשר הדין הדתי מייחס חשיבות עצומה להתנהגות הזוגית ולאשם של הצדדים- בדיקת נסיבות מוצדקות (כגון מי יזם את הגירושין וכד'). למעשה, הזכות לגירושין מותנית רק אם מוכיחים אשם (אם אחד מסרב לא ניתן להתגרש). מוסד האשם רלוונטי רק למוסד הדתי, כגון מזונות- אם אישה תימצא אשמה ישללו ממנה מזונות. 
בניגוד מוחלט לדין הדתי, המוסד האזרחי (בדיני הרכוש), דאג להוציא את שיקולי האשמה מחוץ לתחום. כך בפס"ד דרור נ' דרור שעסק בחזקת השיתוף (החלוקה בין בנה"ז מתבצעת בין בנה"ז בלי קשר לרישום בתנאים מסוימים), ביהמ"ש אמר כי שיקולי אשם אינם רלוונטיים לשאלת חלוקת הרכוש (כאשר הגבר ניסה לטעון טענת אשם, ביהמ"ש אמר "לא בבית ספרי"). לאחרונה, ביהמ"ש עשה צעד נוסף: אסר על בית הדין כאשר הוא דן בענייני רכוש (משפט אזרחי גם כשנידון בבי"ד דתי), לשקול שיקולי אשמה, אלה לא משחקים כלל. 
בפס"ד זיסרמן שיקולי האשמה ניסו להגיע באופן עקיף: אדם נתן מתנה לבת זוגו, וכאשר מתערערים היחסים (היה מאושפז בבי"ח וכשחוזר מקבל מכתב פרידה) הוא אומר כי הוא נתן את המתנה בתנאי שיישארו יחדיו. 
בפס"ד זה ובפס"ד פרי הבעל מנסה לעשות תנאי מפסיק כמו בפס"ד אחר בחוזים (האמא נתנה את הדירה לבתה ובעלה, כאשר מתה הבעל רוצה לקחת את הדירה, ביהמ"ש שם תנאי מפסיק- נתנה בתנאי שידאגו לה למגורים). אך ביהמ"ש מסרב בתוקף לקרוא תנאי מפסיק לתוך החוזים האלה, הוא אינו מקבל טענה זו של בן הזוג, משום שברור שטענתו המשתמעת היא שבת הזוג עזבה אותו ולכן עליה להשיב את הדירה, ביהמ"ש מסרב להכניס שיקולי אשם. 

לסיכום, ביהמ"ש בכל הנוגע לעניין האשמה, גירש את שיקולי האשמה ממישור היחסים הממוניים. ביהמ"ש גיבש מדיניות פרטית, לא רוצה להיכנס לשיקולים המשפחתיים, לא רוצה להתערב ולקבוע מה נכון (מפעיל את האידיאולוגיה האזרחית לפיה אין לקבוע כיצד יש להתנהג).
ראינו כי בעולם המערבי יש מדינות מעטות שהותירו את שיקולי האשמה. כאשר דנו בשיעור הראשון בסיפור עם בני הזוג ראינו שלוש אפשרויות:
1. גם הגירושין וגם הרכוש קשורים באשמה
2. הגירושין הם ללא אשמה אך כן יבדקו אשמה ברכוש
3. לא הגירושין ולא הרכוש תלויים באשמה

אלה 3 הגישות הרווחות במדינות השונות. בישראל יש גישה שאיננה אחת מאלה: ישראל היא המדינה היחידה בעולם בה הגירושין תלויים באשמה (אין זכות להתנתק, זה חשוב להישאר, חייב להסביר למה רוצים להתגרש ולשכנע), אך אותה מערכת משפטית לכאורה משדרת מסר הפוך בכל הנוגע לענייני הרכוש- ההתנהגות הזוגית איננה מעניינת, חלוקת הרכוש לא תהיה תלויה באשמה. כך, אותה מערכת מדברת בשני קולות צורמים. 
יש מקום אחד שבו גם המשפט האזרחי עובר ליד השיפוט הדתי של ההתנהגות הזוגית- מקום החובות וההפסדים. 

בנושא של חזקת השיתוף בחובות, יש סימטריה בין זכויות וחובות (כמו שיש זכויות יהיו גם חובות), אך שם גם נכנס בדלת האחורית משקל להתנהגות הצדדים (אם לגבר יש חובות כי בגד באישה למשל, אז האישה לא תהיה שותפה בחובות...).

לעיתים מרוב שלמשפט האזרחי חשוב להבהיר את גישתו הפרטית ולא להעניש בוגדים (אינו מוכן לקחת את האשמה כפרמטר נפרד בדיני משפחה), מרוב להיטות של אי התערבות והענשה בשל חוסר נאמנות במשפחה, מגלים כי המשפט הישראלי נותן העדפות למאהבים שלא עפ"י דין- נותן הגנה מיוחדת לזכות הבגידה. נדגים זאת באמצעות 3 סוגיות:
1. משמעות השותפות- מה המשמעות של שותפות? האם משמעותה הזכות לסלק או הזכות להזמין? בדיני קניין פס"ד ביאלר עוסק בדיוק בנושא זה- בנ"ז שחיים באותה דירה אך ביחסים עכורים, כאשר ילדם המבוגר גר עמם ותופס את הצד של האמא (בשל גילו אין הם חייבים במדור כלפיו). האב מגיש תביעה לסילוק בנו. האם מצטרפת לאותה תביעה ומבקשת כן לצרף את הילד- וזאת מתוקף זכותה כבעלים של הדירה גם כן. אז עולה השאלה מה המשמעות של השותפות בדירה: סילוק או הזמנה? ביהמ"ש אומר כי למרות שמדובר בילד הזכות היא זכות לסלק- ולכן הילד מסולק. 
2. פס"ד כסיף נ' כסיף- פס"ד מהמחוזי בו מדובר על בנ"ז עם נחלה שרשומה על שם שניהם (נסיבות עובדתיות מעט שונות מהמקרה הקודם)- יש אותה יחידה אך זה מפוצל פיזית- האישה חיה בחצי יחידה, והגבר בחצי יחידה. האישה מכניסה את המאהב ליחידה בה היא מתגוררת, הבעל תובע לסילוקו מהמקרקעין שלו (מסתמך על פס"ד ביאלר- סילוק גובר), ואולם ביהמ"ש אומר כי אין הוא יכול להתערב. ניתן לעשות הבחנה בין שני פסקי הדין בכך שניתן לעשות חלוקה פיזית במקרה השני לעומת הראשון. אך הזהה בשני המקרים: זוהי יחידה משותפת, מדובר במקומות שקרובים זה לזה- הבעל יראה את המאהב מדי יום. העובדה שמדובר במאהב לא רק שימשה לטובת הבעל אלא אפילו כנגדו- ביהמ"ש חשש מהכנסת שיקולי אשמה לדיני המשפחה (הדגשת הגישה הפרטית), כך שאפילו העדיף את המאהב בפרשת כסיף על פני הילד בפס"ד ביאלר! 
3. פס"ד ולנטין נ' ולנטין- בפס"ד זה מדובר בבנ"ז שחיו יחד תק' קצרה, ללא ילדים, בדירה שרשומה על שם הבעל ונרכשה על ידו לפני הנישואין (נכס כזה בעיקרון לא משותף, יש דרך לשתף בנסיבות מסוימות, נלמד בהמשך). בשלב מסוים היחסים בין הצדדים נקלעים למשבר, והאישה נוסעת לחופשה באילת. כשחוזרת הם מנסים לפתוח דף חדש כדי לשמור על הקשר, היא אומרת כי הבעל לא מאמין בה שכן לא רושם על שמה את הדירה. הם עורכים הסכם פיוס, בסיומו מתחייב הבעל להעביר את מחצית הדירה על שם האישה כאות להפגנת אמון בה. לא עוברים 3 שבועות והבעל מקבל תביעת גירושין מהאישה. הנחת העבודה היא שמגיע לאישה עפ"י ההסכם הזה חצי מהדירה. אלא שאז האישה יוצאת לחופשה נוספת, הבעל מגלה ביומן שלה כי בחופשה הקודמת הייתה עם גבר ולא עם חברה, ולכן הוא מבקש לבטל את ההסכם שכן הוא נעשה מתוך טעות והטעיה. הבעל למעשה טוען ל-3 טעויות והטעיה:
1. טעה לגבי רצונה של האישה לפיוס- הסכים לתת חצי מהדירה על סמך סברתו שיתפייסו, ולא שייפרדו תוך 3 שבועות, אחרת לא היה מסכים. טענת טעות כאן היא בעייתית שכן בדיני חוזים יש הבחנה בין עתיד לבין הווה, טענת טעות לא יכולה להתייחס למצב דברים בעתיד, אלא רק לאירועים בעבר (לא יכול לומר: אני חשבתי שנמשיך לחיות ביחד וטעיתי). ואולם, בפס"ד בן עמי נ' בל"ל, ברק מצליח בנסיבות מסוימות "להפוך" טעויות שמתייחסות לעתיד לטעויות בהווה. הוא אומר כי יש שני סוגים של מצבים בהם הבטיחו משהו ולא קיימו: האחד, בזמן שהבטיחו חשבו שיקיימו אך לא הצליחו לקיים, ולכן פה אין טעות אלא לכל היותר הפרת חוזה (כל העובדות שהיו ידועות למקבל ההבטחה היו ידועות לנותן ההבטחה). השני, לפעמים כבר בזמן ההבטחה ברור מהנסיבות שהמבטיח לא התכוון לקיים- כאן ניתן לטעון כי יש טעות בכוונות של הצד השני (בפס"ד זה בן עמי רצה להעביר לבנק התחייבות, הבנק רצה ערבות ובן עמי הבטיח כי עד הלילה ישיג ערבות, הבנק מאמין לו והוא בורח ועושה תרגיל עוקץ. ברק אומר כי מדובר בטעות והטעיה: היה ברור שלא יקיים לפי הנסיבות, האם התכוון להעביר בערב? ניתן לראות כי כבר בשלב ההבטחה לא התכוון). לכן, בפס"ד ולנטין יש לבדוק האם גב' ולנטין באמת התכוונה להתפייס? הש' זמיר לא מקבל טענה זו, טוען כי ענייני נישואין ואהבה זה דבר דינאמי, יכול להיות שבשלב ההסכם היא באמת רצתה להתפייס וזה עבר לה תוך 3 שבועות. לדברי ליפשיץ, אם לא היינו יודעים את החלק הראשון אז דבריו של זמיר הגיוניים ובאמת דבר כזה ייתכן, אך מכלול הפרטים של השקר המוקדם יחד עם הפרידה המהירה מראה כי לא היה שיקול מוקדם אלא טעות והטעיה. זמיר לא מקבל את הטענה הזאת- אומר כי מדובר בטעות לגבי עתיד.
2. בגידה כחלק מדיני החוזים ולא מדיני המשפחה- הבגידה הייתה לפני כריתת החוזה, מר ולנטין טוען כי לו היה יודע זאת, לא היה נותן לה מחצית מהדירה וחותם על ההסכם, ולכן יש לבטל את החוזה. זמיר דוחה גם טענה זו, יש לו טענה שמתבססת על ביהמ"ש המחוזי- מבחינה עובדתית לא הוכחה כי הייתה בגידה, יש הוכחה כי האישה הייתה יחד עם גבר זר באותו החדר, אך אין הוכחה למה שהיה בחדר. 
3. טעות לגבי החדר הנפרד- אולי לא הייתה בגידה אך הוכח שהאישה אמרה שהייתה בחדר נפרד וכי הוא חשב שאכן היה כך, ובסוף מתברר שהייתה עם גבר באותו חדר. ולנטין טוען כי לו היה יודע כי אשתו שיקרה אותו ושהייתה בחדר עם דבר זר לא היה חותם על החוזה. זמיר טוען כי יש צורך בקש"ס בין הטעות לחתימה על החוזה: אובייקטיבי וסובייקטיבי. הוא בודק את התצהירים, ורואה כי שם לא כתוב שהבעל אמר שאם היה יודע שהיא הייתה ביחד בחדר עם גבר זר לא היה חותם, אלא רק אמר כי אם היה יודע שהיא בגדה בו לא היה חותם- מכאן הוכח רק קש"ס אובייקטיבי ולא סובייקטיבי.
פ"ד זה מציג רק טענות של דיני חוזים, ללא שיקול של דיני משפחה, ולכן עו"ד רבים של דיני משפחה לא מכירים פס"ד זה. אך כל מי שעיניו בראשו מבין כי יש פה משהו מסתורי- מבחינת חוזים יש חזקות הגיונית בטענותיו של הגבר, גם בניתוח המשפטי. אז מה קורה פה? ליפשיץ מציע (וזה גם נאמר במפורש ע"י הש' שט"כ): ביהמ"ש מגלה לחרדתו כי אותו פרויקט שבנה של "סילוק החוקרים הפרטיים" (שיקולי האשמה) הולך לחזור לו בדרך האחורית דרך דיני החוזים. סכסוכים בגירושין הם רבים, רבים יוכלו לומר כי אם היו יודעים כי הייתה בגידה לא היו מסכימים להסכמי הממון/חלוקת הרכוש וכד'. על רקע זאת זמיר כותב פס"ד מניפולטיבי בדיני חוזים (מפוקפק ביותר)- כאשר האידיאולוגיה הפנימית המוחבאת היא דיני משפחה, מעורבות בנישואין וחשש מהכנסת שיקולי אשמה. 
הש' שט"כ מצדדת בדברי זמיר אך מוסיפה כי התוצאה בתיק לפי זמיר תלויה בכך שלא הוכחה בגידה (מבחינה ראייתית), מכאן שלו הייתה מוכחת בגידה היה ניתן לבטל את ההסכם. אך היא מוסיפה ואומרת שאפילו לו הוכחה בגידה לא הייתה מאפשרת את ביטול החוזה: לא ניתן לבטל חוזה רק על סמך בגידה שלא התגלתה מראש. כך, מכניסה שט"כ את האידיאולוגיה האמיתית של דיני המשפחה שמשמעותה סילוק שיקולי האשמה. 

גם הש' זמיר רומז לכך בסוף פסה"ד- אומר כי לא צריך לדון בהטעיה כיוון שאם אין טעות אין הטעיה, וגם אם ידון בהטעיה, יש תעלומות בדיני המשפחה וחוסר יכולת לעמוד בהם. כלומר מרמז כי מה שעומד במהות פסה"ד זה חוסר רצון לעסוק בדיני משפחה.

שתי הערות נוספות על פס"ד ולנטין:

1. עונשה של חוסר הכנות- החלטת ביהמ"ש מחייבת את בתי הדין הנמוכים, כאשר ביהמ"ש עושה מניפולציות בתיהמ"ש הנמוכים לא תמיד מבינים את המהות או שלא רוצים להבין. שנה אחרי פס"ד ולנטין מגיע פס"ד זהה למחוזי בב"ש- עורך הדין של הנתבע מגלה את פס"ד ולנטין ולכן מגיע בביטחון עצום לביהמ"ש. ואולם, ביהמ"ש כן מאפשר לבטל את החוזה- מכיוון שזמיר אמר שלא הוכחה בגידה, פה המחוזי כן השתכנע שהייתה בגידה. ומה לגבי דברי שט"כ? המחוזי רואה אותה כאוביטר, כשפסה"ד המרכזי הוא של זמיר. 
יש כאן מעין עונש על חוסר כנות- ברור לחלוטין שביהמ"ש לא רצה לייחס חשיבות לבגידה אך לא אמר זאת במפורש, ולכן המסר שלו לא עבד.
2. החוזה אומר חצי חצי, החוק ללא החוזה מאפשר חלוקה של הרכוש ללא הדירה (כי הדירה לא מגיעה לפני החוק- התחתנו לאחר 74, הם ללא ילדים, גרים מעט זמן- 5 שנים, מדובר בנכס שהובא לפני הנישואין), ולכן הטיעון היחיד של גב' ולנטין הוא השארת החוזה על כנו. מה אמורה להיות התשובה לדעתנו? לדברי ליפשיץ- לא יודע! 
האשמה זהו כלי לחדור לפולשנות, המשפט גס מדי כדי להבחין בין הסיטואציות והדקויות השונות- יש הבדלים בין הבגידות (רומן מתמשך מאחורי הגב לעומת יחסים הרוסים ונשארים יחדיו רק בגלל הילדים)- ולכן הוא מזדהה עם מהלך של ביהמ"ש של לא להיכנס לעניין הבגידה והאשמה. ביהמ"ש מזהה בצדק מצב שעלול להפיל עליו מחדש את כל הסכמי הגירושין ולהחזיר לו סיטואציות עובדתיות קשות, ולכן לאור זאת ליפשיץ מבין את ביהמ"ש. מאידך, קיימת תחושה ברורה של חוסר תו"ל, בעולם בו עיקרון תוה"ל הוא כ"כ מנחה בדיני החוזים, אין שום מערכת יחסים אחרת בה הייתה התנהגות כזאת מתקבלת ע"י ביהמ"ש- חוטא יוצא נשכר. דיני המשפחה מאפשרים גירושין ללא אשמה בשל הרצון ליצור מתחם אינטימי ומוגן שביהמ"ש לא יתערב בו, אך למעשה דבר זה מאפשר כי הצדדים יהיו הכי פחות מוגנים! שכן בכל תחום אחר הם יכולים לפנות לביהמ"ש ולקבל הגנה. ולכן יוצא מצב הפוך- אידיאולוגיה משפחתית שרצתה להגן על התא המשפחתי הפכה זאת למקום הכי פחות מוגן. אין לליפשיץ מענה כיצד לפתור את הדילמה.
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ראינו כי בדיני המשפחה, יש לנו בתוך מערכת המשפט הישראלית שתי מערכות משפטיות שפועלות ביחד ולחוד, מה שיכול להוליך בסופו של דבר לעימותים. ננסה לחלק את העימותים הללו לשני סוגים. נסתכל על העימותים מנק' המבט של המשפט האזרחי ונראה כי הוא עומד מול 2 חזיתות: 
1. מול הדין הדתי- חזית המתרחשת באולמו של ביהמ"ש האזרחי באותם נושאים שהם בשליטתו. גם בנושאים שהם בשליטה של המשפט האזרחי, עדיין בתחומים שונים הוא אמור להפעיל את הדין הדתי (למשל מזונות אישה וילדים). כמו כן, לעיתים באופן אגבי צריך השופט האזרחי לדון בדין הדתי- אם למשל במסגרת תביעה הקשורה לחוק ביטוח לאומי (דין אזרחי) מופיע כי אדם נשוי, ומתעוררת שאלה מהותית (למשל טענה כי נעשה טקס נישואין פרטי), אז עפ"י החוק ביהמ"ש אמור להכריע בזה בעצמו ולא להגיש שאילתא לבי"ד- כך הוא אמור להכריע בדין הדתי ולא בדין האזרחי- יש שאלה אגבית (איצידנטלית) לתביעה שבדיון. כלומר ההתנגשות היא לא בין השופט לדיין, אלא בין השופט לדין שאמור ליישם. אמור להפעיל דין שפועל בצורה הפוכה לדעותיו שלו: לא שוויוני, ציבורי, יחידתי, כאשר הוא מחזיק בגישה הפוכה- חי בעולם הפרטי, אינדיבידואלי ועיוור המגדר. התפיסות של השופט האזרחי שונות מהותית מהתפיסות אותן הוא אמור ליישם, יש כאן דילמה בין החוק המצווה עליו לעבוד בצורה מסוימת לבין התפיסה האישית שלו. 
2. מול הדיין הדתי- גם אם הצליח להתמודד עם הדין, השופט האזרחי הוא לא השחקן היחיד במשחק, יש שחקן נוסף הוא ביה"ד הדתי ועמו יש גם עימותים. בכך נדון בשיעור הבא.

התמודדות מול הדין הדתי
כאמור הרבה פעמים השופט לא אוהב את הגישה הדתית. במהלך השנים התפתחו 4 טכניקות של השופטים להתמודדות עם הדין הדתי, חלקן גלויות וחלקן סמויות, ננסה לראות מה העדיפה.
1. הפרדה בין פרוצדורה למהות- המשפט הישראלי קבע כבר בשנות ה-60 שגם כאשר שופט נדרש להפעיל דין שונה מהדין הרשמי שבתחומו (שופט הנדרש להפעיל דין דתי או דיין הנדרש להפעיל דין אזרחי), יש הפרדה בין הפרוצדורה למהות. למשל אם דנים בבימ"ש בדיני מזונות (דין דתי)- השופט ייקח רק את המהות של דיני מזונות. את הפרוצדורה: סדרי דין, ראיות ומשפט בינלאומי פרטי- יש להפעיל על פי הדין של ביהמ"ש/ביה"ד. ובדוג' המזונות שנידונים בבימ"ש, הכפיפות של הפרוצדורה תהיה לדין האזרחי. ואולם, מה שבאמת מפריע לשופט האזרחי בדין הדתי הוא המהות, ואת עניין זה טכניקה זו לא פותרת. אך נגלה כי באמצעות הפרדה פרוצדוראלית ניתן להשיג תוצאות מהותיות- מתברר כי בהרבה מאוד מקרים ההפרדה בין הפרוצדורה למהות היא לא תמימה, ובאמצעות הפרוצדורה ניתן להגיע למהות. 
דוג' לכך היא רישום נישואין אזרחיים- נושא זה מתעורר בפרשת פונק-שלזינגר. מדובר בזוג מעורב יהודי ולא יהודיה שמתחתנים בחו"ל בנישואין אזרחיים, חוזרים לארץ ומבקשים להירשם כנשואים. הפקיד במשרד הרשם מסתכל ורואה כי הם זוג מעורב (רק אחד מהם יהודי), ואומר כי לא יכול לרשום אותם בגלל זה. זה מגיע לבג"ץ- בנה"ז מבקשים להכיר בנישואיהם. אז נשאלת השאלה: האם העובדה שבנה"ז נסעו לחו"ל מאפשרת הכרה בנישואין שלא היו מכירים בארץ? אנו סוברים כי רישום הפקיד תלוי בשאלה האם הם נשואים. השאלה מיהו נשוי מסתבר כי לא הייתה רלוונטית למקרה לצורך ההכרעה, כאשר עד היום אין לשאלה זו הכרעה ברורה בפסקי הדין. שאלה זו מורכבת וקשה הקשורה לדיני המשפחה, דיני המשפט הבינ"ל ודינים אחרים. לעומת זאת, השאלה מי רשום כנשוי איננה קשורה לדיני משפחה, אלא קשורה לדיני מרשם אוכלוסין, זהו אקט פרוצדוראלי לחלוטין הקשור לדיני ראיות. שם נקבע כי אם פקיד אוכלוסין רואה תעודה מהימנה (שלא נחזית להיות מזויפת), לא משנה מהיכן היא, עליו להניח כי הרישום הוא נכון ולרשום את העובדות. מספיק לראות שנשואים ולרשום- זוהי בסה"כ החלטה טכנית, שכן רשום בחוק המרשם כי המרשם אינו מהווה ראיה לתוכנו. 
נניח והם נרשמים כנשואים, רוצים משכנתא ופונים לבנק- הנחיות משרד השיכון לפי חוק מאפשרות למי שנשוי לקחת משכנתא (ולא למי "שרשום כנשוי"). כך יוצא כי הבנק צריך לבדוק את הרישום- ולכן באופן אגבי צריך לדון בשאלה האם הם נשואים. גם אם גב' שלזינגר רוצה הטבות מס- לא מספיק לבדוק את ת.הזהות (אם כתוב לה נשואה), אלא יש לבדוק את הרישום. ברק אומר כי חזקה על רשויות השלטון שידעו לברר את מעמדם של בני הזוג. ברור לנו כי באמצעות רישום בנה"ז כנשואים, בפועל הם השיגו את כל התוצאות המהותיות שהם רצו (קבלת כל הזכויות), למרות שהכרעת ביהמ"ש הוצגה כהכרעה פורמאלית פרוצדוראלית ולא כהכרעה מהותית. כלומר דרך זו במבט ראשון "לא מרגשת" שכן עוסקת רק בבעיות פרוצדוראליות ולא מהותיות, אך דוג' שלזינגר מראה כי באמצעות הפרוצדורה ניתן לגעת במהות.
2. ניצול מגוון הדעות הקיים בדין הדתי כדי לבחור בפרשנות המתאימה להעדפותיו של המשפט האזרחי- טכניקה זו מתקדמת יותר לכיוון הדין המהותי. הטכניקה בנויה על העובדה שהדין הדתי היהודי במקרים רבים איננו אחיד. מאז ביטול הסנהדרין וחורבן ביהמ"ק, אין פרוצדורה מסודרת של פסיקת הלכה בדין היהודי, יש דעות שונות ופסיקות שונות, וגם בתוך בתי הדין הרבניים אין חובה שפסיקה של בי"ד גבוה תחייב בי"ד נמוך יותר. לכל בי"ד רבנים משלו, לכן נמצא בתוך הדין הדתי מגוון רחב של עמדות. עם זאת, יש עמדות שהן שולטות, ויש עמדות מיעוט. המשפט האזרחי מנצל את הרב גוניות הזאת, כדי להכניס את תפיסותיו האזרחיות. עניין זה כביכול לגיטימי שכן הוא לא משנה את הדין הדתי, אלא לוקח מהדין הדתי עמדה שקיימת. לדוג' דיני מזונות שנידונים בדין דתי- אדם כחלק ממזונות אשתו חייב לדאוג לה למגורים (אם אישה עזבה את הבית מסיבות לא מוצדקות הבעל לא יהיה חייב, אישה זכאית היא אישה שהדין אוהב אותה שכן עובדת עפ"י הקודים ההלכתיים, ואישה שתלויה בבעל). יש מחלוקת בהלכה כיצד יש לפרש את חובת הבעל למדור:
א. חובת המדור היא חובה כללית- מדור כללי, לומר, הבעל לא חייב להמשיך לאפשר לאישה להתגורר בדירה בה התגוררה טרם הגירושין אלא חייב לספק לה כסף למדור (כסף שמספיק לה לשכור דירה למשל).
ב. חובת המדור היא חובה ספציפית- זוהי פרשנות המקובלת במרבית בתי הדין הרבניים. מדובר באישה שהדין אוהב אותה (אישה נעזבת שפועלת לפי קודים מוסריים הלכתיים, ואישה חלשה כלכלית ותלויה בבעל), ולכן מאפשרים לה לא מדור כללי אלא מדור ספציפי, קרי להישאר בדירה הספציפית ערב הגירושין. המדור הספציפי יוצר פיצול בין הבעלות הקניינית להחזקה הספציפית. במישור הקנייני, ייתכן והדירה עדיין רשומה בטאבו ע"ש הבעל/כפי שהיה לפני, במישור ההחזקה- עפ"י העמדה של ההלכה המכירה במדור הספציפי, כחלק מחובת המזונות של הבעל כלפי האישה, יש לאישה זכות לדרוש להישאר בדירה בה התגוררו, גם אם הוא עזב את הבית, אין לו זכות לדרוש סילוקה. 
רוב מוחלט של בתי הדין הרבניים מקבלים את הפרשנות השנייה שפעמים רבות היא מטיבה עם האישה.לעומת זאת, יש עמדה שאיננה רווחת אך הלכתית אומרת כי לאישה יש זכות לקבל דמי שכירות ולא את הדירה הספציפית. כאשר זה מגיע לביהמ"ש האזרחי (יש אפשרות לדון במזונות בבימ"ש אזרחי), על ביהמ"ש האזרחי להחליט כיצד הוא מפרש את הדין הדתי. והנה אנו מגלים כי ביהמ"ש האזרחי בחר בעמדה הפחות קונבנציונאלית (באמצעות הפרשנויות הקיימות בשולחן ערוך) שמקובלת בהלכה- אימץ את פרשנות המיעוט למדור כללי ולא למדור ספציפי. ביהמ"ש בנושא של דין דתי, כאשר בוחר בפרשנות הלא שגרתית, עושה כן מכיוון שהוא בוחר בעמדה שיותר תואמת את ערכיו. 
ראינו כי משמעות פירוק השיתוף הוא מימוש זכויות קניין, ופירוק שיתוף מאפשר גירושין אזרחיים ובאותו רגע לפצל. המדור הספציפי "תוקע" את ביהמ"ש- שכן האישה ראויה לדירה הספציפית, ולכן המשמעות הממשית של חובת מדור פוגעת בזכות הקניין של הבעל ופוגעת באפשרות ליצור גירושין כלכליים מנותקים מהגירושין הדתיים. ולכן ביהמ"ש מעדיף את הגישה שמסתפקת במדור כללי ולא ספציפי.
המשפט האזרחי בפרשת כליפה מנצל את העובדה שבדין האזרחי קיימת פרשנות של מדור כללי ומבכר פרשנות זו. 

3. פרשנות מניפולטיבית של הדין הדתי המהותי בהתאם לעקרונות אזרחיים- כאן יש הבדל בין השלבים הקודמים שראינו. בשלב זה ביהמ"ש האזרחי לכאורה מיישם דין דתי, אך זהו יישום מניפולטיבי- קריאה ראשונית מראה אימוץ של דין דתי, אך בדיקה לעומק מראה פרשנות מניפולטיבית ועיוות של הדין הדתי. עמ"נ להדגים טכניקה זו, נראה סדרת מקרים אשר עסקו ב"עיקרון ההדדיות". כפי שהזכרנו, אחת מחובות הבעל לפי הדין הדתי היא חובת הבעל לשלם מזונות לאשתו. בדיני המזונות, כאשר האישה תובעת מזונות מבעלה, יש לבעל כמה טענות הגנה, חלקן כלכליות (מרוויחה טוב ולא צריכה אותו), וחלקן קשורות להתנהגות לא הולמת של האישה, כשהקיצונית ביניהן היא בגידה ואף פחותות יותר כמו עשיית מעשה כיעור (חוסר צניעות ברבים), עוברת על דת משה (חוסר נאמנות מינית), עוברת על דת יהודית (מחטיאה את הבעל באוכל לא כשר, באי שמירת שבת) וכד'. זוהי הגנה בתוך דיני המזונות שאמורה להיות מיושמת הן בביה"ד הדתי והן בביהמ"ש האזרחי. 
ואולם, בהרבה מאוד מצבים מתברר כי אותו בעל נבגד שהתברר שאשתו בגדה בו, לא טמן ידו בצלחת- הוא גם כן בוגד או עושה מעשים מכוערים, כשלפעמים הוא אף הראשון לעשות זאת. בכל המקרים הללו האישה מגישה תביעת מזונות, הוא מתבסס על טענת הגנה של בגידה/מעשה כיעור, והאישה אומרת מנגד שלבעל אין זכות להאשים אותה בהתנהגויות שהוא עצמו מבצע (מי הוא שידבר שכן הוא עושה את אותה ההתנהגות). מתברר כי הלוגיקה הזאת שאולי משכנעת אותנו במבט אזרחי איננה חלק מהדין הדתי: בעל בוגד עדיין שיוכיח שאשתו בוגדת בו לא יצטרך לשלם מזונותיה, בעל שחי עם אישה אחרת לא יצטרך לשלם מזונות לאישה שחיה עם גבר. 
החל משנות ה-80, כאשר אישה עשתה אחת מההתנהגויות הללו לא פסקו לה מזונות שכן פסקו לפי הדין הדתי. ואז הגיע שמגר... ובסדרה של פסקי דין מחיל שמגר את הלכתו:
· פס"ד פרידמן- אישה של קצין צה"ל מתוודה בפני הרב הצבאי על רוע חייה עם בעלה, הבעל היה ידוע כנואף גדול בעוד היא כל החיים הייתה רעיה מסורה (עוברת עמו ועם ילדיהם מבסיס לבסיס). כאשר הרב שואל לגביה- היא התוודתה שלאחרונה גם היא בגדה בו. הרב נרעש שכן לפי ההלכה כרגע אסורה האישה על בעלה. הוא מספר לבעל ומעיד על כך בבימ"ש בהליך הגירושין של בנה"ז, כשבשיאו היא דורשת מזונות. הרב לבקשת הבעל מעיד כנגדה שלא מגיע לה מזונות, אך האישה אומרת כי בגד הרבה קודם ולכן אין לו זכות לדבר. לכאורה לפי הדין הדתי לא תשמע טענה כזאת ולא אמורים להינתן לאישה מזונותיה. ישנו ספר של שרשבסקי, שמציג ומסכם את כל הלכות הדין הדתי, בו נעזרים השופטים בבתיהמ"ש האזרחיים. שמגר מוצא בספר זה את הכלל לפיו אם הבגידה נודעת רק מהודאה של האישה עצמה- אז זוהי ראיה שלא תופסת, לא נאמין לה. רואים כי שמגר מחמיר ביישום הדין הדתי ולא מחיל רק את הדין הדתי אלא גם את הפרוצדורה (חובה להחיל רק את הדין המהותי ולא הפרוצדוראלי). אך כשבודקים בספר, רואים כי שמגר לקח את הכלל מפרק לא נכון בספר: הודאת בעל הדין זה בפרק של הגירושין כעילה לגירושין ולא למזונות (כאשר הרציונל הוא לא לאפשר לאישה לכפות מתן גט של בעלה ע"י הודאה שלה בלבד). בפועל שמגר הגיע לתוצאה האזרחית שנראית לנו נכונה, אך לא פיתח לנו כלי משפטי שיתאים למקרים הבאים ויעזור לנו בהמשך.
· מקרה נוסף, בו בעל עזב את הבית וחי עם בת זוג אחרת, וכשאשתו תובעת מזונות הוא שוכר חוקר פרטי שמצלם אותה הולכת לסרט עם כמה גברים ומתחבקת בסיום הערב עמם, ותמונה שנייה שהיא רצה בפארק עם גבר. עם תמונות אלה הוא מגיע לביהמ"ש, והאישה טוענת כי הוא עושה דברים הרבה יותר חמורים ולכן אין לו זכות דיבור. שוב שמגר פונה לשרשבסקי, שם יש הלכה "עוברת על דת יהודית"- כאשר האישה מחטיאה את הבעל (אוכל לא כשר, חילול שבת וכד'), כן רווח עיקרון ההדדיות- אם למשל הוא הולך למסעדה לא כשרה, אז אין לו להלין על אשתו שמבשלת אוכל לא כשר. אך שוב שמגר לא מצטט מהפרק המתאים- עניין זה רלוונטי לפרק המזונות בעילה "עוברת על דת יהודית" (עילה אחרת), ואילו בפרק מזונות בעילת "עוברת על דת משה ומעשה כיעור" לא חל עיקרון ההדדיות! שוב שמגר מגיע לתוצאה הרצויה ע"י פירוש לא נכון של שרשבסקי, קריאה מניפולטיבית של הדין הדתי. רק כאשר מעיינים בפעול רואים סטייה מהדין הדתי.
· בפסקי דין גל וכהן, ביהמ"ש התעייף מלצטט את שרשבסקי, ולכן הציג את עיקרון ההדדיות כסברה הגיונית ולא כעיקרון המצוטט מהדין הדתי. בפס"ד כהן האישה הכניסה גבר זר לבית, הבעל טוען שלא ראוי לשלם לה מזונות. אך שמגר אומר כי לא ישמע את טענותיו לסירוב התשלום משום שהוא עצמו עושה את אותו הדבר. כאן שמגר מצטט את פסה"ד הקודם, ולא פונה לדין הדתי שאותו אמור ליישם, עושה סברה הגיונית למקרה הקודם. טכניקה זו נועזת יותר שכן עוסקת בדין מהותי ולא בטכניקה פרוצדוראלית (כמו האפשרות הראשונה), אך גם מחתרתית שכן היא לוקחת נושא סגור מהדין הדתי ומעוותת אותו.
 גישה זו עוברת בשקט ציבורי שכן רוב האנשים בכלל לא יודעים על כך, על העיוות שנעשה בדין (אילו היה מדובר בש' ברק, הוא היה אומר כי הדין הוא כך וכך, והוא נאלץ לסטות ממנו). שמגר לא נותן כלי משפטי שמאפשר למעשה לפטור באופן שיטתי את בעיית הסימטריה וההדדיות. שופט חכם ומבין רמזים, יפעל לפי פס"דים אלה, אך שופט פחדן שיודע שצריך ללכת לפי הדין הדתי, יפחד להשתמש בפסה"ד. ביהמ"ש לא נותן כלי משפטי המאפשר לפתור באופן שיטתי את הבעיה (מה יכולים לעשות עורכי הדין? לצטט גם הם את שרשבסקי באופן שגוי...?)
נקודה למחשבה: עד כה ראינו כי בהרבה מאוד מקרים הדרך המקובלת להתבונן על שאלות בדיני משפחה היא באמצעות שאלות של דת ומדינה או אקטיביזם שיפוטי. רות הלפרין קנאי שיבחה את שמגר על פסקי הדין שלו, ברור כי התוצאה היא ראויה, אך לא בטוח כי הדרך היא נכונה- עולה השאלה עד כמה לגיטימי ששופט יחרוג מהדין? 
ברור כי התוצאות הן טובות, וברור כי הייתה חריגה מהחוק כדי לעשות צדק. אנו מצפים כי אם שופטים חורגים מהדין, יעשו זאת בצורה הנכונה. נרצה לשאול- אם אדון וגב' כהן חיים 5 שנים בפירוד, וכל אחד עם בנ"ז זר, למה הם לא מתגרשים כבר? יש שתי תשובות אפשריות: הוא לא רוצה להתגרש או היא לא רוצה להתגרש. שתי תשובות אלה צובעות באופן דרמטי את תוצאת פסה"ד.
א. הגבר סרבן- חצוף שכן רוצה לכבול אותה לנישואין ומצד שני לא רוצה לשלם מזונות. מבחינת היגיון אזרחי בהנחה כי הגבר הוא סרבן הגירושין, תוצאת שמגר היא הראויה- מדובר במעשה בלתי נסבל, ולכן ההיגיון האזרחי עולה בקנה אחד עם תוצאת פסק הדין. בניגוד למקובל, הסרבנות לא נובעת מאהבת האישה, אלא משיקול כלכלי: אם יפסיקו לה את המזונות ייתן את הגט, ולכן פסיקת שמגר ראויה.
ב. האישה סרבנית- ייתכן כי לאישה לא איכפת אם היא תתגרש או לא: כך בעלה לא יכול להתחתן, היא יכולה לגור עם גבר ולהיחשב כידועה בציבור, וכן תוכל לקבל מהבעל מזונות אישה כל עוד היא נשואה. לכן יש פה מעין תחמנות של האישה.
אם גברת כהן סרבנית אנו לא צריכים לתמרץ אותה ולתת לה יתרון ע"י שימור המזונות גם לאחר הגירושין. 
רות הלפרין קנאי במאמרה אומרת כי במרבית המקרים האישה היא הסרבנית, חיה עם ידוע בציבור ומקבלת מזונות מהצד, האם המשפט האזרחי צריך להצדיק זאת? עניין זה מראה לנו איך בעצם מרוב שאנו מפוקסים ברובד הדתי-אזרחי, ביהמ"ש פספס את ההבחנה הזאת. הוא מתעצבן מהרטוריקה של אי קבלת עיקרון ההדדיות וממהר להחילו, מה שיצר תמריץ לסרבנות האישה. (האידיאולוגיה של שמגר נכונה רק אם הבעל סרבן)
4. נטישת הדין הדתי ופיתוח משפט אזרחי אלטרנטיבי- זוהי טכניקה שהתפתחה בשנים האחרונות ומשנה את כל מערך הכוחות, כשלא ידוע עד כמה תמשיך. את טכניקה זו מאפיינים 2 פס"דים:
· פס"ד פלונית נ' פלוני (האבהות האזרחית)- לאישה מוסלמית נולדת ילדה מחוץ לנישואין. הגדרת אבהות במשפט המוסלמי איננה ביולוגית אלא משפחתית (הבעל של האם הוא האבא, ואם לאישה אין בעל אז אין לילדה אבא). האמא מתעקשת להגדיר את האב- יונס. אבהות בדר"כ איננה עניין של מעמד אישי, אך כשמדובר במוסלמים, אבהות הנה בדר"כ כן מעמד אישי- בחוק הפרוצדורה המוסלמית נאמר כי אבהות זה בסמכות ביה"ד השרעי. לכן התביעה מוגשת לביה"ד השרעי, ושם אומרים כי יונס הוא לא האב והילדה לא זקוקה למזונות, כך זה מגיע עד ביה"ד הגבוה השרעי, אך הוא פוסק אותו דבר ומפנה את האישה לבג"ץ. לבג"ץ אין סמכות, וכן ס' 3(א) לחוק תיקון דיני משפחה (מזונות) פוסק מזונות לילד מצד ההורים, אך השאלה היא מיהו האב! כיצד חשין יפסוק? 
הטכניקה הראשונה של הפרדה בין פרוצדורה למהות לא תעזור, הכלל שהבעל של האם הוא כלל מהותי, ולכן טכניקה זו לא תעזור לנו. הטכניקה השנייה, יש הסוברים (חוקר משפט מוסלמי) כי ניתן היה להחיל אותה, אך ביהמ"ש לא מפעיל אותה. טכניקה שלישית- ניסיון להציג כאילו הוא אב, גם לא עובדת. וכך מתפתחת טכניקה 4: כאשר הדין הדתי מביא לתוצאה שפוגעת בזכויות יסוד בצורה קשה, מניחים את הדין הדתי ועוברים לדין האזרחי- פיתוח דין אזרחי אלטרנטיבי. למרות שלפי הדין המוסלמי יונס הוא לא האב, ישנן טכניקות חיצוניות מהמשפט האזרחי המאפשרות להגדיר מיהו האב: הגדרה ביולוגית, משפט הטבע, חו"י כבוה"א וכד'- ולכן פוסק כי יונס הוא האב. כאן ניתן לראות את חו"י כבוה"א כעיקרון על.
ישנן עוד שתי עמדות שמלמדות על עיקרון זה:
· פס"ד סלומון- בנ"ז נישאו בנישואין אזרחיים (הבעל יהודי, האישה לא יהודיה), והיא תובעת מזונות. הוא יהודי, אך הם לא נשואים בדין יהודי, ולכן לפי הדין הדתי לא מגיעים לה מזונות (לא מכירים בהם כלל כנשואים). שמגר קובע כי במקרה הזה הוא לא קובע מזונות משום שהאישה מתפרנסת בעצמה, אך אם היה מדובר במקרה של ניזקקות מוכחת, היה מעניק לה מזונות מכוח חו"י כבוה"א וחירותו.

כלומר ביהמ"ש אפילו לא מנסה ללכת לדין הדתי, אלא פונה ישר לחוק יסוד וגוזר ממנו לדין הדתי. 
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ראינו את האפשרויות העומדות בפני השופטים בביהמ"ש האזרחי בעת החלתו את הדין הדתי, כדי להגיע לעמדות שקרובות יותר לגישותיהם. המיוחד לארבע האפשרויות שהצגנו היא שזוהי התמודדות של השופט מול עצמו, מול הדין בלבד שאמור ליישם. היום נשים דגש על המוסד שעומד מול השופט. השופט הוא לא השחקן היחיד, מולו עומד גם הדיין, הקונפליקט הוא מוסדי- בין שני מוסדות (בימ"ש אזרחי מול בי"ד). נראה אף מה הדיין עושה כתגובה לביהמ"ש האזרחי.
ההתמודדות מול הדיין
גם כאן יש 4 טכניקות:
1. צמצום הסמכות של הדיין- רואים כי ישנה מגמה לצמצם את הסמכות שבידי בתי הדין הדתיים. 
הדבר נעשה באמצעות:
* חקיקה- למשל ירושה ואפוטרופסות נחשבו למעמד אישי שבסמכות בתי הדין הרבניים, והמחוקק שינה זאת לסמכות אזרחית. 
* פסיקה- לעתים צמצום הסמכות נעשה באמצעות הפסיקה, ע"י מתן פרשנות מצמצמת לחוקים העוסקים בסמכות בית הדין. כגון ענייני ויחסי רכוש שעברו לסמכות האזרחית באמצעות הפסיקה.
בכל התחום של נושא הסמכויות הטקטיקה הראשונה של ההתמודדות עם הדיין היא לאפשר לו כמה שפחות נושאים שיהיו בתחום סמכותו. אך מנגד, קיים הדיין שלא אוהב שמצמצמים לו את הסמכות, ולכן הוא מפרש את החוק בצורה מרחיבה. 
אנו רואים שני קונפליקטים:
א. בין המתדיינים- ואז אנו רואים מרוץ סמכויות, כל אחד ימהר לפנות למוסד שמתאים לו יותר מבחינת מדיניות (כאן נכנס מנגנון הכריכה)- הגשת תביעת גירושין שכורכת עמה תביעת רכוש לעומת הגשת תביעת רכוש לבדה לבימ"ש אזרחי.
ב. בין השופטים והדיינים- כך נראה שופטים שאומרים כי הכריכה שנעשתה איננה טובה ולכן יש לפעול בביהמ"ש האזרחי, ומנגד דיין בביה"ד שטוען כי הכריכה נעשתה כראוי. כאן יש קונפליקט בין שני המוסדות- שני מוסדות שדנים באותו הליך. הגורם המכריע הוא בג"ץ, ס' 15(ד) לחוק השפיטה מאפשר להורות לדיינים בבית הדין הדתי שנושא מסוים הוא לא בתחום סמכותם. 
אנו רואים כי המהלך הראשון של התמודדות בין בתיהמ"ש לבתי הדין הוא מהלך במישור הסמכות, יש למהלך זה רבדים נוספים שנלמד עליהם בתרגול (כריכה, סמכות נמשכת וסמכות מוסכמת- פס"דים חדשים שצמצמו את סמכות בתי הדין). בגלל שהפרשנויות לא מקובלות על בתי הדין הם מפרשים אחרת, ולכן בסופו של דבר יצטרכו לפנות לבג"ץ שידון בסמכות בית הדין. מישור זה הוא מאוד טעון, אך לעומת האחרים (שנגיע אליהם) הוא פחות פולשני- לא אומרים כיצד לנהל את הדיון ובאיזה סעדים להשתמש, אלא אומרים שבנושא מסוים אסור לפסוק. זוהי שיטה שאינה אגרסיבית מנק' המבט של בית הדין, אלא רק מקפידה שבית הדין ידון רק במה שבתחום סמכות בית הדין (השאלה היא מהי הסמכות...). נראה כי כל טכניקה אחרת תהייה יותר מתערבת מנק' המבט של בית הדין.

2. הפרוצדורה והסעדים הזמניים שעושה בית הדין מוכפפים לעקרונות אזרחיים- עד כה אמרנו כי הדין הולך אחרי הדיין, הפרוצדורה מופעלת לפי בית הדין- בית הדין הרבני מפעיל סדר דין דתי, ביה"ד השרעי מפעיל סדר דין שרעי וכיוצ"ב- כלומר יש אוטונומיה מסוימת לבתי הדין. אך האוטונומיה לפי מישור זה איננה מוחלטת, עליה להתאים לכללי מינימום של עקרונות השיטה בישראל. 
נראה הבחנה בין 2 תקופות- לפני חקיקת חוקי היסוד ואחריהם:
א. עד חקיקת חוקי היסוד: טקטיקה זו הוגבלה לכללי צדק טבעי- זכות טיעון, היעדר משוא פנים וכד'. אלה זכויות אדם בסיסיות בהליך שיפוטי ומנהלי. עד שנות ה-90 זה לא היה בפיקוח, אך כללי הצדק הטבעי חלו. דוג':
* אם רק צד אחד היה נוכח בדיון, פנו לבג"ץ ובג"ץ התערב כי יש פגיעה בזכות האזרח.
* כאשר יש רק שופט אחד ולא 3 כפי שדורש החוק- ההלכה מחייבת רק אחד ולכן הרבנים לעיתים מרשים לעצמם לפעול לפיה, ולכן בג"ץ יתערב במקרה שכזה. 
* מקרה כגון פס"ד אסי- דיין (קאדי) בבי"ד שרעי כאשר לאחד מהצדדים היה קשר עסקי עם הדיין. הצד השני ביקש לפסול אותו, בדקו לפי הכללים הדתיים של בית הדין שוכנעו שאין חשש למשוא פנים והותירו את הקאדי. זה הגיע לעליון והעליון אמר כי לא משנה מה הדין הדתי אומר, היעדר משוא פנים זה אחד מכללי היסוד של השיטה. 
עד חוקי היסוד אנו רואים כי התערבות בג"ץ היא מינימאלית, טכנית יותר. שלב זה הסתפק בכללי צדק בסיסיים צרים ומצומצמים.
ב. החל מחקיקת חוקי היסוד: החל מחקיקת חוקי היסוד, בתיהמ"ש לא מסתפקים בכללי הצדק הטבעי אלא מתחילים לדבר על המטריה הנורמטיבית- חוקי יסוד שעומדים מעל לכל החקיקה הקיימת. כך גם על סעדים זמניים ודיני ראיות שבית הדין השתמש בהם, להיות כפופים לחוקי היסוד. דוג' להפעלת עקרונות אזרחיים על בי"ד דתי:
*פס"ד לב- אישה תובעת גירושין, והבעל תובע תביעת שלום בית (מוגשת בבי"ד שכן זה קשור לגירושין). לרוב תביעה לשלום בית היא בעלת אינטרסים טקטיים כגון ענייני רכוש ("לא באה מאהבת שלום, אלא ככל הנראה מאהבת הבית..."). במסגרת התביעה לשלום הבית, נודע לבעל כי האישה מתכננת לנסוע לחו"ל עם בן זוגה. הוא מבקש מבית הדין להוציא צו זמני של איסור יציאה מהארץ. סעד זמני זהו צו שניתן כבר במהלך המשפט ומטרתו היא שאם ינצחו במשפט, הניצחון יהיה בעל משמעות (כגון צו עיקול- שיישארו כספים). הבעל אומר כי מתן צו איסור יציאה מהארץ הוא משמעותי להמשך כי אחרת האישה תהיה אסורה לבעלה ולא יהיה טעם בשלום הבית. ביה"ד שוכנע ונתן צו עיכוב יציאה מהארץ. האישה פונה לבג"ץ וטוענת שהפעלת הקריטריונים בצורה כזאת לא עומדת בעיקרון המידתיות, יש פגיעה חזקה בחירות האישה כאשר לא משיגים באמת את המטרה האמיתית, את אותו הדבר היא יכולה לעשות גם בארץ. בג"ץ אומר כי פסק הדין הרבני פוגע בזכויות היסוד- לא נתנו משמעות מספיקה לחירות האישה. בג"ץ קובע כי עקרון הפיקוח אינו רק במישור הפרקטי של הדיון אלא כל סעד כפוף למטריה הנורמטיבית של המשפט האזרחי ולחוקי היסוד. פסה"ד נותן פתח להתערבות בג"ץ לא רק במישור הסמכות, אלא בהפעלת הסעדים, במידה ולא יופעלו כראוי.
* פס"ד פלונית נ' בית הדין הרבני בנתניה- בעל חושד שאשתו לא נאמנה לו, ולכן אומר לה שנוסע לחו"ל לצורך עסקים. היא מזמינה לדירתם גבר, הוא אורב לה ומצלם אותם בוידאו ובסטילס. זה מגיע לתביעת גירושין, בארץ כאמור גירושין מבוססים על אשמה, כאשר הן הבעל והן האישה צריכים להוכיח את האשמה (רבנו תם). האישה אומרת כי יש פגיעה בפרטיות שלה ולכן אסור לראות את התמונות ובטח שלא להכריע לפיהן. 
כאן עולות 3 שאלות:
1. האם ניתן להגדיר זאת כפגיעה בפרטיות כאשר אדם מצלם את הבית שלו? ביהמ"ש פוסק שכן, כך למשל אם מגיעים אורחים לא ניתן לפגוע בפרטיותם.
2. האם בית הדין מחויב לפרטיות? כאן נכנס פס"ד לב, גם בית הדין מחויב לעקרונות היסוד, למרות שהוא בי"ד דתי הוא עדיין חלק מהמטריה הנורמטיבית.
3. כלל פירות העץ המורעל= פגיעה בעצור שבעקבותיה הוא מודה או מגלה פרטים מסוימים (היכן הגופה וכד'). בארה"ב אם משיגים ידע כתוצאה משימוש באמצעים פסולים, חייב להתעלם מהידע הזה. בארץ אין כזה דגש על עקרונות הפרוצדורה והראיות, אין כלל מוחלט כזה אלא הוא חלקי. ראיה שהושגה תוך כדי פגיעה בפרטיות היא פסולה, אלא אם כן יוכח שיש חשיבות רבה לשימוש בה. ביהמ"ש במקרה זה קובע כי אין המקרה מצדיק את הפעלת החריג. ליפשיץ טוען כי אין הוא מסכים עם עמדת ביהמ"ש כאן, שכן הוא הגבר הוא הצד שמעוניין להתגרש, ואין לו עזרה משפטית- לא יכול להוכיח אשמה. אם האישה הייתה תובעת גירושין והבעל היה מסרב ומביא את התמונות אז לפסה"ד יש היגיון, אך כאן בימ"ש משחק בנדמה לי. מטרת הבעל איננה להביך את האישה אלא להוכיח אשמה כדי שיוכל להתגרש. ביהמ"ש מתעלם מהעובדה שכדי להשיג גירושין יש צורך באשמה גם אם היא באה על חשבון הפרטיות. פס"ד למרות חשיבותו בהסתכלות ראשונית שכן יש הגנה על הזכות לפרטיות, מתעלם מהעובדה שזו הדרך להשיג גירושין, ולא מציג עזרה לבעל. [פס"ד זה הופיע כשאלת מחשבה במבחן – לחוות את הדעה על המקרה. יש לשים לב לשלושה דברים: 1.פסה"ד נכנס לשלב 2 בטכניקה השנייה (התערבות בביה"ד הרבני בהתאם לעקרונות יסוד) 2. יש שאיפה לאידיאולוגיה אזרחית של גירושין ללא אשמה 3.בפועל משאירים את הבעל ללא סעד.] 
שלב זה דן בסמכות של בית הדין, אך עדיין לא נוגע במהות, בסעד הסופי של בית הדין (רק בפרוצדורה ובסעד זמני).

3. הכפפת בתי הדין הרבניים לדין האזרחי בכל נושא שאיננו מעמד אישי- עד שנת 1996 (פס"ד בבלי), הכלל שהדין הולך אחר הדיין כלל לא רק על פרוצדורות, אלא הייתה לו משמעות נוספת: גם אם נושא מסוים הוא במקורו משפט אזרחי, ברגע שהוא הגיע באופן תיקני לבית הדין, הוא נצבע גם במהותו בדין הדתי. כך למשל, רכוש הוא נושא אזרחי ואיננו בתחום מעמד אישי, אך ניתן לכרוך אותו בתביעה שבביה"ד ואז סמכות הדיון בו עוברת לבית הדין הדתי (יכול להיות גם בנושא של אבהות ביהדות או בנצרות- באופן אינצידנטלי/אגבי ידונו). הכלל שהיה הוא שברגע שהנושא הגיע לבית הדין עקב כריכה, בית הדין מוסמך להפעיל בו דין דתי. כלומר, כאשר הנושא הוא לא מעמד אישי, לפני פס"ד בבלי, ברגע שהנושא הגיע לבית הדין, לביה"ד סמכות להפעיל דין דתי בנושא. 
כך לדוג' בפס"ד וילוז'ני- הבעל נתן לאשתו מתנה שלא היה חייב לתת לפי הדין- דירה שהייתה שייכת לו לפני הנישואין. לאחר זמן קצר האישה עוזבת את הבעל, עוברת לחיות עם אדם אחר ורוצה להתגרש. הבעל טען כי המתנה על תנאי – אם יחיו יחד הדירה שלה או אם הוא יעזוב אותה. התברר כי במשפט העברי יש כלל של מתנות חוזרות (תנאי מכללא מפסיק) - אדם נותן מתנה רק על תנאי שבן הזוג לא יעזוב ואם הוא יעזוב, המתנות חוזרות (עניין זה משתמע מכללא). במשפט האזרחי בדין הישראלי גם יש קונסטרוקציה של מתנה על תנאי אך בתיהמ"ש לא הסכימו לקבוע באופן גורף כי בן זוג שנותן מתנה היא על תנאי (פ"ד זיסרמן, פרי ומקסימוב). משמעות כלל כזה – נניח שהאישה עזבה כי הבעל הכה אותה, טכנית היא ביקשה להתגרש אך זה בגללו, אבל אם עזבה עם מאהב המתנה כן על תנאי. חוזרים לגירושין על בסיס אשמה ולכן ביהמ"ש האזרחי לא רצה להיכנס לזה.

בבג"ץ וילוז'ני ביה"ד הרבני הלך לפי הכלל של מתנות חוזרות, האישה פונה לבג"ץ, ובג"ץ אומר כי הנושא הוא בסמכות ביה"ד הרבני, ביה"ד יכול לפעול על פי הדין הדתי גם בנושאים אזרחיים אם הנושא הגיע אליו. כלומר בקשת האישה לא נענתה.
בכל מקרה בו החוק לא אמר במפורש הנחת העבודה הייתה כי לביה"ד מותר להפעיל את הדין הדתי. אך היו לכלל זה 3 חריגים, חוקים אשר חייבים להידון עפ"י הדין האזרחי:
א. חוק שיווי זכויות האישה- בחוק זה היה ס' שאמר כי הנישואין לא מבטלים את הקניין של האישה. בדין הדתי היהודי יש מושג שנקרא "פירות נכסי מלוג" – אישה שהביאה נכסים עמה, במהלך הנישואין נכסים אלה עוברים לניהול הבעל כאשר אסור לו להשתמש לרעת המשפחה בנכסים. בחוק שיווי זכויות האישה נקבע כי נכסים שהביאה עמה האישה הם שלה ובבעלותה למרות הנישואין, והחוק מורה לבתי הדין הרבניים באופן ישיר כי הם חייבים לכבד את הקניין של האישה ולא יכולים לפגוע בה מכיוון שהדין הדתי אומר שאין היא יכולה לנהל את נכסיה.
ב. חוק יחסי ממון- יש איזון משאבים בין הרכוש של האישה לזה של הבעל, יחול גם על בתי הדין הרבניים (נלמד בהמשך).
ג. טובת הילד בחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות- גם אם טובת הילד היא לא עיקרון על בדת מסוימת, יש לפעול לטובתו בכל הדתות. 
עד פס"ד בבלי, על שלושת החריגים האלה בית הדין צריך להפעיל את הדין האזרחי המהותי, בכל שאר התחומים, מרגע שקיבל את הסמכות יכול היה בית הדין להפעיל את הדין הדתי, אפילו שמדובר בנושא אזרחי (כפי שראינו שקרה בפס"ד ווילוז'ני). המקרה החשוב ביותר אשר לא נכנס לחריגים ועלה במלוא עוזו את הבעייתיות שבכך הוא נושא חזקת השיתוף- זהו ההסדר שמופעל על בנ"ז שהתחתנו לפני שנת 74', לפיו רכוש שנצבר לפני הנישואין לא משנה של מי הוא, זהו רכוש משותף. זוהי הלכה שהיא יציר הפסיקה ולא יצירת חוק. על אישה להיות זריזה ולפנות לביהמ"ש האזרחי לפני שהבעל יפנה לבית הדין ויכרוך את תביעת הרכוש יחד עם תביעת הגירושין, שכן אז יש הבדל דרמטי במה שתקבל. אם הדיון בבית הדין, האישה תצא בלי כלום (תקבל רק מה שרשום על שמה או מה שרשום במשותף על שם שניהם), אך אם הדיון מתנהל בביהמ"ש היא תקבל חצי מהנכסים (גם מה ששייך לבעל מלפני)- חזקת השיתוף. ולכן מרוץ הסמכויות הוא קריטי במיוחד בנושא הרכוש. 
פרשת בבלי שינתה זאת- הבעל הוא טייס באל-על (לשעבר טייס בצה"ל, זוכה מפנסיה וזכויות נוספות הרשומות על שמו) שנשוי למורה בחצי משרה, ולכן כאן יש הבדל דרמטי במה שעתידה האישה לקבל בביה"ד או בביהמ"ש. ביה"ד יותיר את הכספים שרשומים על שם הבעל בידיו, אך ביהמ"ש, שמרבית הנכסים נצברו במהלך חיי הנישואין, ייתן לאישה הרבה יותר. 
הבעל מגיש תביעת גירושין וכורך את תביעת הרכוש בביה"ד, נקבע שהדירה תתחלק חצי חצי מאחר והייתה רשומה על שם שניהם והשאר יתחלק ביניהם לפי הרישום: לאישה מגיעות חסכונותיה והפנסיה שצברה, ולגבר מגיע מה ששייך לו. האישה פונה לבג"ץ. על סמך מה בג"ץ יתערב? 
מישור הסמכות לא היה רלוונטי מאחר והבעל כרך כדין לכן הסמכות היא של ביה"ד, כ"כ הדיון היה מיוצג ולא הייתה בעיית ראיות שהושגו מחוץ לחוק. 
גם במישור השני לא קיימת בעייתיות מכיוון שאין פגיעה בזכויות- ברגע שהסמכות של ביה"ד הסמכות היא על פיו והוא לא מכיר בזכויות קניין.
האישה טוענת שלא הגיוני שלפי המשפט האזרחי מגיע לה חצי, אך בגלל הכריכה והדיון בביה"ד היא תפסיד.

ביהמ"ש העליון פועל בשני מעגלים:
1. שמגר- (שינוי קטן, פיתרון נקודתי) פונה לחוק שיווי זכויות מעמד האישה- זהו אחד מהחוקים שמופנים לבית הדין הרבני. ככלל, יש הבחנה בין שוויון פורמאלי לשוויון מהותי. שוויון פורמאלי נוגע לדרך, לצורה בה הכלל מנוסח. שוויון מהותי הוא בדיקת תוצאת הכלל ולא רק הניסוח, יכול להיות שהניסוח יהיה ניטראלי אך התוצאה לא תהייה שוויונית. כך כלל "פירות נכסי מילוג" לא עומד בשוויון פורמאלי, וכבר בשנות ה-50 הייתה הסכמה על כולם שיש לשנות אותו (הגבר מנהל את נכסי האישה). לעומת זאת, חוק שווי זכויות האישה- לכאורה מציג שוויון פורמאלי, ניסוחו שוויוני, אך שמגר אומר כי אין זה כך בפועל. הכלל מנשל נשים מרכוש שהוא פרי מאמץ משותף, למרות ש30% מהנשים לא עובדות ומרוויחות פחות במציאות שכן הן משקיעות יותר בבית בגידול הילדים. 
ההנחה הינה כי ע"ש הבעל יש יותר נכסים, הוא הצליח לצבור יותר רכוש כיוון שעבד יותר. כך יוצא שאין שוויון מהותי. שמגר אומר כי חזקת השיתוף מבוססת על שוויון מהותי ולכן על ביה"ד לחלק את הרכוש של בני הזוג. הוא מרחיב את חזקת השיתוף לתוך חוק שווי זכויות האישה. שמגר מחיל זאת רק על רכוש ולא באופן כללי על סמכות של בי"ד רבני. 
2. ברק- מסכים עם שמגר, עם התוצאה והמהלך הנקודתי, אך לא מסתפק בו ופונה למהלך רחב יותר. אומר כי לא יכול להיות כי באותה שיטת משפט, תיתכן תוצאה שונה (בשל קיומם של שני מוסדות שונים), כך שאנשים לא יכולים לדעת מהן זכויותיהם. מערכת משפט לא יכולה לדבר בשני קולות, חייבת לדבר בקול אחד. ולכן בכל נושא שאיננו מעמד אישי, יחול המשפט האזרחי. מהלכו של ברק אמור להביא לאחידות. אם מדובר בדין דתי: יידון תמיד בדין דתי, לא משנה היכן זה נידון (בבימ"ש אזרחי או בבי"ד דתי). אם מדובר בדין אזרחי: יידון תמיד בדין אזרחי, לא משנה באיזה בימ"ש זה נידון. כך מתבטל מרוץ הסמכויות ונוצרת אחידות בין בתי המשפט. 
אך מה קרה במציאות? על הנייר פס"ד בבלי הוא אחד המרגשים בישראל, אך בפועל פס"ד זה הוא דוגמא לפער בין הספר לבין המציאות. 
בבית הדין הרבני יש 2 אסכולות בולטות לגבי פסה"ד:
1. אסכולה שהוליך הדיין דייכובסקי- דיין ששאף להחדיר את חזקת השיתוף עוד קודם לפס"ד בבלי טענתו עתה למה להחיל: א. הסתמכות הצדדים- היום אנשים יודעים שזו ההלכה כאשר הם מתחתנים ולכן הרבנים חייבים להפעיל את הדין הזה, לא ניתן להתנות עליו. ב. דינא דמלכותא דינא- דין המדינה מקבל תוקף הלכתי, מחייב. 
בעקבות פס"ד בבלי כן התחילו להחיל את חזקת השיתוף, אך בצורה די מצומצמת, בהתאם ללוגיקה הסכמית נקודתית, בניגוד לבתיהמ"ש שמפעילים זאת בהרחבה. לדברי ליפשיץ ניכר כי בג"ץ מוותר להם, מאפשר להם להפעיל בצמצום.
2. אסכולה שלא מוכנה להפעיל את חזקת השיתוף כלל. עד כדי כך שאם שני הצדדים מוכנים ומסכימים להחיל את חזקת השיתוף, ביה"ד איננו מסכים (למרות שאפילו יכול להחיל משפט סיני אם מבקשים). 
בפועל, בתי הדין מתוחכמים, מגיעה אישה שרוצה חצי מהרכוש ורוצה להתגרש. כדי להתגרש היא חייבת הסכמה מהבעל. בפועל בתי הדין המשיכו בפרקטיקה הישנה שלפני פס"ד בבלי, מקצרים הליכים למי שמוכן להישפט לפי דין תורה. כך שבשורה התחתונה פס"ד בבלי לא שיפר את מצב הנשים.
[הקוריוז הוא שפסה"ד לא עזר לגב' בבלי עצמה, שכן בג"ץ החזיר את התיק לבית הדין הרבני, ושם התיק ישב 7 שנים. כאשר מגיעה העת, שם לב אדון בבלי כי היה בינו לבין אשתו הסכם חלוקת רכוש, ולכן אם הוא קיים חזקת השיתוף כלל לא חלה... ].
4. הכפפת בתי הדין הדתיים לפרשנות האזרחית של הדין הדתי גם בנושאים של מעמד אישי- (שלב שטרם קרה)
פס"ד אקנין הוא המדגים עניין זה. אקנין הוא איש עסקים, האישה מנהלת את המשפחה, הוא מחליט על שלב שני בזוגיות. אמרנו שאם האישה עובדת לפי הכללים הדתיים, כדאי לה לפנות לביה"ד שכן אז היא יכולה לקבל מדור ספציפי- זכות לגור בדירת המגורים, ולכן זה גם מה שעושה האישה במקרה זה. פירוק שיתוף במקרה זה הוא אבוד, שכן לאישה יש מדור ספציפי. עוה"ד של הבעל לא מרוצה מכך, פונה לבג"ץ ואומר כי לפי פס"ד בבלי יש לעשות אחידות- דין דתי ייושם תמיד, וכנ"ל לגבי הדין האזרחי. למעשה, עוה"ד דורש לחייב את ביה"ד לקבל את הפרשנות שביהמ"ש האזרחי עשה לדין הדתי. כאילו אומר לדיין כי בנושא שהמחוקק הסמיך אותו לעבוד בדין הדתי, על הדיין לפרש את הדין כפי שביהמ"ש האזרחי מפרש. הש' חשין מקבל את הטענה אך הוא בדעת מיעוט. שופטי הרוב אומרים כי בנושא של דין דתי זכותו של בית הדין לפרש את הדין הדתי כראות עיניו. כלומר כרגע אין יישום בפועל של מישור זה, אך לא ניתן לדעת מה יוליד יום, בייחוד כאשר יש שופט אחד במיעוט שכן סבר להחיל זאת, ולא סתם שופט אלא חשין.
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שיעור 6
דיני זוגיות

נישואין
הסמכות לדון בענייני נישואין היא בידי בתי הדין הרבניים, כאשר הדין שיחול הוא דין דתי. לא ניתן להגיש תביעת נישואין לבימ"ש אזרחי, אך כן ייתכן שענייני נישואין יידונו בבימ"ש אזרחי- כאשר תתעורר בעיה הכרוכה בנישואין באופן אינצידנטלי בעת תביעה בבימ"ש אזרחי, ואז יחול הדין הדתי.
כך לדוג' מקרה בו בנ"ז שנישאו באופן סודי, כאשר בן הזוג נפטר. יש סכסוך על זכויות הפנסיה של הגבר (בין האישה לילדים). הדיון נעשה בבית דין לעבודה, כי הדיון הוא בדיני פנסיה, אך בתוך תביעה זו בית הדין חייב להכריע בשאלת הנישואין (האם בנה"ז היו נשואים או לא?), והוא משתמש בדין הדתי. 
נדון בארבעה שלבים הקשורים לנישואין: 

1. הדין הדתי- זהו הדין המחייב אותנו לענייני נישואין, נבדוק את תוכנו.
2. בקרת נזק אזרחית- נבדוק איזה מהחלקים שבדין הדתי לא היו מוצאים חן בעיני "מעצב" נישואין אזרחיים – חלקים שלא מתאימים לאידיאולוגיות האזרחיות.
3. המשפט האזרחי הרשמי- אותם חוקים או פסיקות של ביהמ"ש שעוסקות באופן ישיר בענייני הנישואין. למרות שזה דין דתי, בכל זאת נמצא חוקים ופסיקות אזרחיות, ונבדוק האם חוקים אלה מתמודדים עם הבעיות שראינו בשלב השני (ליפשיץ טוען שברוב המקרים התשובה היא שלילית).
4. השלב המחתרתי (משפט אזרחי מחתרתי)- גם אם המשפט האזרחי לא פותר את הבעיות באופן ישיר, הוא עושה זאת לרוב באופן עקיף.

שלב 1: הדין הדתי
כדי לסקור את דיני הנישואין מבחינת הדין הדתי, ניצור הבחנה. דיני הנישואין מורכבים באופן בסיסי מ-2:
1. כושר- עוסק בשאלה מי יכול להתחתן עם מי לפי הדין: גיל, מין, רווק/נשוי, קרבה משפחתית וכד'.
2. צורה- אנשים שכבר יכולים להתחתן עפ"י החוק (יש כושר), ועתה עולה השאלה כיצד הם עושים את זה. 
· כושר

איזה תנאים/פרמטרים יכללו בנושא של כושר (נחשוב על דברים שהם לאו דווקא במסגרת הדת)?
1. יכולות קוגניטיביות מספיקות- כללים העוסקים בכשרות לפעילות משפטית כללית, כגון פסולי דין או מחלות של קוגניציה. אלה קיימים גם בדין הדתי, כגון שיטיון שיכול לשלול את האפשרות להינשא (לא תמיד הדין הדתי תואם למגבלות בחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות מהמשפט האזרחי, כגון גיל). מכיוון שמדובר בדין דתי (נישואין), הדין שיכריע הוא הדין הדתי.
2. גיל- כשאנו חושבים על פרמטר זה, בין השיקולים שנכניס יהיו בשלות כלכלית ונפשית, אך כאן נכנס גם פמיניזם. ברוב התרבויות כאשר אנו מדברים על גילאי נישואין נמוכים מדובר בגברים מבוגרים עם נערות, ולכן באופן פרקטי, גיל הנישואין מכוון כלפי הנורמות הללו. הבעיה היא שהנערות מתחתנות, לא לומדות, לא מתפתחות. אלו יחסים פטריאכליים: הבנות עוברות מהאב לבעל. לכן בעולם קובעים גיל מינימאלי לנישואין כדי למנוע בעיה זו. לרוב, הגיל המינימאלי לנישואין בעולם הוא 17-18. גיל הנישואין שהדין הדתי מאפשר הוא נמוך ממה שארצות אחרות מאפשרות, אך גבוה מזה של תרבויות לא מפותחות: גבר יכול להינשא בגיל 13, ואישה בגיל 12 בהסכמת ההורים. (מאפיינים דומים יש גם באסלאם, גיל הנישואין שם הוא נמוך, יש ארצות מוסלמיות מסוימות שמנסות להעלות).
3. רווקות/ביגמיה- גם שיטות המשפט האזרחיות המערביות דורשות רווקות. ישנו מישור פלילי של נשוי העושה טקס נישואין נוסף, וכן שאלת התוקף של הנישואין השניים- הנישואים השניים יהיו חסרי תוקף. 
מה מצדיק איסור על ביגמיה מנק' מבט חברתית? 
ראינו בפס"ד ריינדולס שהתפיסה הייתה ציבורית, כיצד ראו את התא המשפחתי (עקרונות יסוד של חברה). 
ואולם, מנק' מבט מודרנית יש כמה סיבות: 
*הנחה עובדתית שהביגמיה לא משקפת הסכמה אמיתית, הרצון הוא לא רצון אמיתי ולכן רוצים לשרש את הנורמה הזאת. 
*חוסר שוויון.
*מתח בין פמיניזם ושאלות רב תרבותיות: פמיניזם – נק' מבט של שוויון וקידום נשים. רב תרבותיות – אסור לקבוצת רוב לכפות את דעתה על המיעוט, מה שנראה לאדם אחד כדבר רע לקב' אחרת זה נראה לגיטימי ולהיפך, מחשבה של אחד לא מספיקה כדי לאסור את זה (מתח אידיאולוגי- אין אמת מוחלטת). רב תרבותיות אומרת שאם זה מקובל על קבוצת מיעוט מסוימת, אי אפשר לכפות עליה את הערכים של הרוב. אידיאולוגיה רב תרבותית אומרת שבנושאים מסוימים הרגישים לתרבות לא צריך לקבוע כללים אחידים לכולם אלא לאפשר לקבוצות מיעוט לנהל את עניינן בעצמן.
בעולם המערבי יש איסור מוחלט על ביגמיה והוא סימטרי (גם על גברים וגם על נשים), ולעומת זאת בדין הדתי זה תלוי, ומשתנה בין הדתות השונות: בנצרות יש איסור ביגמיה מוחלט (גם גברים וגם נשים לא יכולים), באסלאם יש איסור לצד אחד- רק לנשים אסור להינשא, לגברים מותר כל עוד הגבר יכול לפרנס את שתי הנשים (התנאי היחיד). ביהדות- במקור (התלמוד) זה היה זהה לאסלאם- לגברים היה מותר לנשים לא. רבנו גרשום בשנת 1000 לספירה שינה זאת- עשה חרם וקבע איסור על שני הצדדים, אך הוא לא החיל זאת על כל העדות. כך נוצרו 3 מסורות הלכתיות:
א. מסורת אשכנזית (אוסרת)- החרם הוא מאוד חזק, יכולת ההתרה היא במקרים חריגים כגון שיטיון, צריך היתר ואישורים מיוחדים מהרבנים. החרם הוא קוגנטי- גם אם מתנים עליו בכתובה התנאי לא תופס.
ב. עדה תימנית (מתירה)- מבחינת ההלכה התימנית חרם רבנו גרשום לעולם לא אומץ, ולכן אין איסור על ביגמיה, מתירים להינשא לשתי נשים (בארץ זה לא אומץ בין היתר בגלל החוק האזרחי).
ג. מסורת ספרדית (גישת ביניים)- ברוב התחומים, במסורת הספרדית החרם לא חל כחקיקה באופן אוטומטי, אך פותחו אמצעים פרטיים להחדיר את החרם. למשל ברוב הכתובות הספרדיות קיימת תנית/שבועת המונוגמיה- התחייבות/שבועה של הבעל לאישה שלא לשאת אישה נוספת על פניה. כלומר האיסור הוא לא אוטומטי אלא יש צורך באקט פרטי כדי להחיל את החרם. 
כמו כן, עילות ההתרה של החרם הן יותר רכות מהמסורת האשכנזית, כגון בעיית פריון שמהווה עילת התרת החרם. בנוסף אין צורך בפרוצדורה של רבנים רבים. במקרים של בעיות פריון הרב הספרדי יעמוד על כך שיינתן היתר לנישואים שניים- לקיים מצוות פרו ורבו (כל עוד הגבר מעוניין להמשיך להיות עם האישה הראשונה ולדאוג לה).
[ישנו פער בין הדין הפלילי שאוסר על ביגמיה לבין הדין הדתי שמאפשר זאת- נדון בכך]. 
קיימות 3 סוגי ביגמיות:
א. ביגמיה בו זמנית- "הרמון נשים"- הגבר נשוי לכמה נשים, זה גלוי וידוע לנשים.
ב. ביגמיה תחמנית סמויה- הגבר נשוי לעוד אישה אך שתי הנשים אינן יודעות. העלמת העובדה שהוא נשוי הן מהאישה השנייה והן מהראשונה.
ג. ביגמיה סדרתית- האדם לא חי פורמאלית עם עוד בת זוג, אלא לא סיים קשר אחד (הקשר הראשון עומד על קיצו) ונישא בשנית. כלומר: אדם נשוי, לא התגרש מאשתו הראשונה, לא חי איתה, מתחתן עם אישה שנייה שיודעת שהוא נשוי. הביגמיה מהווה אמצעי להגן על דיני הגירושין. נבהיר בדרך השלילה: נניח שאין איסור ביגמיה, אז למה צריך בכלל את הגירושין? הרי אפשר להתחתן עם אישה נוספת גם בלי להתגרש. בלי איסור ביגמיה אין משמעות למעשה לדיני הגירושין.
4. קרבה משפחתית- מה הרציונאל של כך (מבחינה אזרחית)? 
* שיקול ביולוגי גנטי- היום יש יותר מודעות לסכנות שבנושא קרבת משפחה.
* היבט פסיכולוגי משפחתי- כאן נכנס ניצול (בדרך כלל הסיטואציה היא ניצולית ולא בריאה), וכן חשש מגילוי עריות. פחד שאם נאפשר במשפחה מיניות יהיה ניצול של אח שמנצל אחות קטנה/אבא שמנצל ילדה וכו'. יש פסיכולוגיים הטוענים שצריך להבדיל בין התא בו אדם גדל לתא בו אדם מתחתן.
היום ככל שיש אב מאמץ/אחים מאומצים וכד', בעיות אלה נראות פחותות. 
גם בעניין זה אין אחידות בין הדתות השונות. בכולן יש קטגוריה של איסור קרבת משפחה: נישואין עם אחים/הורים שוודאי שאסורים. אך יש כמה הבדלים (לקרוא מרשימת הקריאה, לא צריך לדעת את כל הדתות אך כן את היהדות): 
*בני דודים- ביהדות אין איסור על נישואין בין בני דודים, בנצרות נישואין בין בני דודים היה אסור במקור למשל 7 דורות, וצומצם עתה ל-3 דורות. 
*קרובי משפחה מצד האב לעומת קרובי משפחה מצד האם- ביהדות ההלכה יותר מחמירה על קרובי משפחה מצד האב לעומת קרובי משפחה מצד האם (בהלכה גדלו בבית אב ולא בבתי אם, לכן נובע החשש מגילוי עריות וכד'). לעומת זאת בנצרות יש סימטריה בין משפחת האם למשפחת האב.
 *סוג הקרבה (ביולוגית/אימוץ)- ביהדות ובאסלאם, קריטריון של קרובי משפחה נבדק רק מבחינה ביולוגית. למשל אח ואחות מאומצים (שאינם בעלי קרבה ביולוגים) שיעשו טקס נישואין- הנישואים יהיו תקפים לפי ההלכה (כנ"ל לגבי אב מאמץ). לעומת זאת, בנצרות גם קרבה של אימוץ היא אסורה למטרת נישואין (הנישואין בין אחים מאומצים לא היו תקפים). כלומר אנו רואים שיש פער בין היהדות לבין הדתות האחרות- כל דת מגדירה נורמה שמתאימה לעצמה. 
ברוב הארצות האזרחיות היום, אח ואחות מאומצים לא יכולים להינשא. ככל שהמדינה מושפעת יותר מהרציונאל הפסיכולוגי, היא תגביל את הנישואין גם כשמדובר על אימוץ ולא על קשר דם.
5. נישואין בין בני אותו מין- זהו נושא שנתון במחלוקת ברוב הארצות האזרחיות. בעבר העמדה המוחלטת הייתה כי זה אסור, היום יש מגמה מסוימת להכיר בהם, אך רוב המדינות עדיין אוסרות זאת. מתפתחים פיתרונות אמצע מסוימים: באירופה זה נקרא מוסד משפחתי חלופי (דומה לברית הזוגיות בארץ), ובארה"ב איחוד אזרחי (civil union).
6. לאום/נישואין מעורבים- בעוד שעד כה האיסורים היו איסורים אוניברסאליים (איסורים שנמצא בכל המדינות וגם בדין הדתי בישראל), אנו מגיעים לאיסורים שייחודיים לדין הדתי. הדין בישראל אוסר על נישואים מעורבים ולא מכיר בהם. כאן יש הבדל בין הדתות: נצרות ויהדות לא מכירות בנישואים מעורבים, באסלאם לעומת זאת- אישה מוסלמית לא יכולה להינשא עם גבר לא מוסלמי (הנישואין לא יוכרו), ולעומת זאת יש אסכולה שמאפשרת לגבר מוסלמי להינשא לאישה שאיננה מוסלמית (בעת הנישואין יש התאסלמות רעיונית של האישה). 
7. פסולי חיתון דתיים- גם קריטריון זה שייך רק לדין הדתי. דוג' קלאסיות- איסור נישואין של ממזרים וכן איסור נישואין בין כהן לגרושה. כאן יש הבחנה שצריך להכיר, יש שני פסולים לפי ההלכה:
* פסול מוחלט- לאדם אסור להתחתן, אך אם התחתן הנישואין לא תקפים, הטקס בטל. אומרים לאדם לא לעשות, ואם עשה זה חסר תוקף הלכתי.
*פסול יחסי- אסור מלכתחילה אך לא בדיעבד. למשל כהן וגרושה- שום רב לא יסכים לחתן אותם, אך אם יעשו את הטקס ללא רב (נלמד...), הנישואין יהיו תקפים. 
ההבחנה ההלכתית מתי הנישואין תקפים או לא (פסול מוחלט או יחסי) פונה אחורה וקשורה בשאלה מה היה קורה אילו האנשים היו מקיימים יחסי מין, מהו העונש הפלילי בגין קיום יחסי מין שהיו מקבלים: 
* חייבי מיתה/כריתות בית דין- אם מדובר על עבירות בעוצמה גבוהה של עונש מוות (כריתה) אז זה ייכנס לפסלות מוחלטת- אין תוקף לנישואין. כגון אשת איש, אחות גרושתך (אסור להתחתן עמן ואם יעשו כן, הנישואים חסרי תוקף. כיצד נבדק? אם מקיימים עמן יחסי אישות העונש על כך הוא עונש מוות). 
* חייבי לאווין- אם מדובר בחייבי לאווין שהעונש עליהם הם מלקות, אז הנישואים תקפים. כאן נכנסים נישואין בין כהן וגרושה וכן ממזרים. [חשוב לזכור את הדוג']. כלומר, פסול חיתון שיעשה טקס נישואין דתי לפי הכללים, הנישואין יהיו תקפים לכל דבר.
עד עתה דיברנו על הכושר לנישואין, וכבר התחלנו לראות כי יש פער בין הכללים בישראל לכללים האזרחיים. ישנם דברים בהם הדין הדתי נותן פחות מגבלות ממה שרצינו שייתן (גיל, ביגמיה, קרבה משפחתית), ולעומת זאת ישנם דברים בהם הוא נותן יותר מגבלות ממה שהיינו רוצים (נישואין מעורבים, פסולי חיתון כגון ממזר וכהן וגרושה- מגבלות שקשות ל"עיכול" מנק' מבט אזרחית).
· צורת הנישואין

מה צריך לכלול:

1. יצירת פרוצדורה המציגה הסכמה מתוגברת- יכול להיות בע"פ או בהתנהגות, יכול להיות שנדרוש דרישת כתב כגון התייצבות בפני נוטריון או פקיד ציבורי כדי להבין שיש גמירות דעת אמיתית. 
2. פומביות- כשבונים מערכת אזרחית, מכיוון שנישואין מחייבים גם את החברה (פנסיה, זכויות נוספות וכד'), אז היינו רוצים שהנישואין יהיו פומביים ולא יתגלו בדיעבד. זה נותן זכויות גם מול ביטוח לאומי או מס הכנסה, זכויות כלפי צדדים שלישיים. המטרה היא למנוע מצבים של "נישואין פיקטיביים" מומצאים לקבלת הזכויות בדיעבד, כמו לאחר פטירת בן הזוג. 
ברוב המדינות זה מה שקורה בפועל- יש פרוצדורה של הסכמה בכך שמתייצבים בפני נוטריון של רשות ציבורית, וכן נדרש רישום. הרישום מהווה דרישה קונסטיטוטיבית ולא דקלרטיבית (הצהרתית). 

מה לגבי הדתות השונות?
* נצרות- בדת הקתולית המקורית הנישואין היו פרטיים- לא צריך כומר, מספיקה החלפה של טבעות. דבר זה יצר בעיות- ילדים שנישאו, אנשים שעשו בצחוק וכד'- יצר בעייתיות חמורה. הפרוטסטנטים ביקרו נק' זו, רצו כללים ארציים ברורים, ולכן הכניסו כחלק מהגדרת הנישואין נישואים פומביים, נוכחות כומר ונציגות של אורגן מדינתי. כמו כן, בחלק מהמקומות עד גיל 25 נדרשת הסכמה של ההורים (עד היום). בעקבות זאת, בחלק מהמדינות הקתוליות היה לחץ להכניס את הסממנים האלה: מתחם כנסייתי, איש דת, נציגות ציבורית (אך חמור יותר).
* אסלאם- הנישואין הם פרטיים בין המשפחות, חותמים על שטר נישואין והוא זה שיוצר את הנישואין. על השטר חותם הבעל, לעיתים גם המשפחה של האישה ולפעמים גם האישה. משפחה מוסלמית שתכבד את עצמה לא תעשה נישואין בלי שהקאדי נוכח וחותם על השטר (אבל אין חובה בנוכחות קאדי כדי שהטקס יהיה תקף).
* יהדות- במקור, בהלכה היהודית הייתה הפרדה בין שלב הקידושין לשלב הנישואין. 
1.בשלב הקידושין נוצרה זיקת האישות, אסור לבנה"ז להתחתן עם אחרים אך עדיין לא עברו לגור יחד. שלב זה יכול להיות באמצעות 3 טכניקות: כסף, שטר וביאה. קניין כסף זו הטכניקה היחידה שנותרה היום, ומכילה 3 רכיבים: 
* נתינת טבעת או שווה כסף ע"י הבעל לאישה
* 2 עדים שמהווים חלק מיצירת הנישואין (לא עדי ראיות), ללא עדים הנישואין לא קיימים (המקביל לכך בארצות אחרות זה רישום)
* כוונת הצדדים היא להינשא כדת משה וישראל 
2 הטכניקות שהיו קיימות בעבר: 
שטר- הגבר מביא לאישה שטר וחתומים עליו שני עדים.
קיום יחסי אישות- כאשר יש צורך בשני עדים וכוונה לקיים את יחסי האישות על מנת ליצור את הקידושין כדת משה וישראל (רצון להינשא באמצעות יחסי האישות).
2.שלב הנישואין- לאחר שלב הקידושין יש שלב נוסף של נישואין- הבעל מביא את האישה לביתו והכל ממומש. 
היום עושים רק קידושי כסף (ולא ביאה או שטר), וכן מאחדים בין שלב הקידושין ושלב הנישואין- הכל נעשה מתחת לחופה. יש עדות שלא עושות זאת מתחת לחופה, אך עושים באותו יום את שני השלבים. 
כיצד נישאים עפ"י הדין הדתי?
על פי הדין הדתי, אם אדם לוקח טבעת ואומר לחברתו "הרי את מקודשת לי כדת משה וישראל בטבעת זו" בפני שני עדים כשרים, והוא מתכוון לשאת אותה לאישה כדת משה וישראל- הנישואין הם תקפים לכל דבר. 
לכן אותה בעייתיות שהייתה קיימת בדת הקתולית קיימת ביהדות: נישואין סודיים, ילדים שקידשו ילדות בתור בדיחה, וזאת מכיוון שלא נדרש רישום מדינתי, נוכחות רב וכד'. על רקע זה, היה ניסיון במאה ה-20 (יש לשים לב עד כמה זה מאוחר לעומת הדתות האחרות) כן להכניס מימד של פומביות, במהלך הלכתי שנקרא "חרם ירושלים"- רוצים להטיל סנקציה של חרם על מי שנישא ללא רב ובלי מניין של 10 אנשים. אך מה קורה אם איש "צפצף" על החרם? הנישואין תקפים לכל דבר. ההלכה לא עשתה צעד נוסף ואמרה שאם לא עומדים בדרישות הפומביות הנישואין יופקעו, אלא שימרה את הנישואין כפי שהיו בעבר. 
[קיימת דרשה רבנית שנאמרת ב-7 ברכות - בניגוד לגויים בשבילם הנישואין זה אקט פרטי, אצלנו ביהדות, הנישואין משקפים את כנסת ישראל, את עמ"י ואת השכינה (אך לפי מה שאמרנו עכשיו זה לא בדיוק כך, ניתן להינשא אופן פרטי...)].

אנו מגלים כי בנושא הצורה יש נציגות לשני הכיוונים: 
מצד אחד, מלכתחילה- הדת היהודית נותנת יותר מגבלות – דורשת טבעת, טקס, עדים, רב וכד'- זה לא סתם הסכמה פורמאלית ורישום פורמאלי אלא דרישה לטקס דתי. אך מצד שני, במישור הבדיעבד, ההלכה היהודית דורשת פחות מארצות אחרות- מכיוון שאין פומביות, אך לנישואין יהיה תוקף.
שלב 2: בקרת נזק אזרחית- מה יפריע למעצב משפט אזרחי? 
לקחנו את נושא הכושר והצורה ועשינו עימות בין איך אנחנו היינו בונים את הנישואין מנקודת מבט אזרחית לבין איך בפועל בנו אותה הדתות השונות.

ארבעה סוגי בעיות שהדין הדתי מעורר:

יש מצבים בהם יש יותר מדי מגבלות כושר בדין הדתי לעומת האזרחי, ויש מצבים שפחות, כך גם לגבי צורה.
1. מצבים בהם בדין הדתי יש פחות מדי מגבלות כושר:
· הגיל – בדין הדתי הוא 12-13, ובאזרחי 18.
· ביגמיה – באזרחי מוחלט וסימטרי, בדין הדתי בחלקו אין איסור מוחלט.
· קרבה משפחתית המושתתת על אימוץ – האזרחי אוסר, הדתי מתיר.
2. מצבים בהם בדין הדתי יש יותר מדי מגבלות כושר:
פסולי חיתון על פי הדין הדתי: כהן וגרושה, ממזר, בני זוג מדת שונה (למרות שיהיה גם ניסיון לנמק את זה מנקודת מבט לאומית ולא דתית בהכרח, אבל זה וודאי מתנגש עם גישה ליברלית), בני זוג מאותו מין (למרות שגם מנק' מבט אזרחית לא תמיד זה ראוי).
3. מצבים בהם בדין הדתי יש יותר מדי מגבלות צורה:
מלכתחילה, כשרוצים להתחתן, לא מספיק ביטוי הסכמה ורישום אלא קיימת דרישה להשתתפות בטקס דתי. מנקודת מבט אזרחית מדובר על יותר מדי מגבלות צורה. למה שאני לא אוכל לתת גם טבעת, לדוגמא? בעולם אזרחי אידיאלי מספיק לבטא הסכמה ולרשום. "הבעיה החילונית האידיאולוגית"- לא פסלו אותו כפסול חיתון אבל עדיין מפריע לו הדרך שכופים עליו.
4. מצבים בהם בדין הדתי יש פחות מדי מגבלות צורה:
בדיעבד, אם נעשו נישואין שכלל לא מערבים אורגן של המדינה, הנישואין יהיו תקפים. לעומת זאת, בארצות אזרחיות לא יהיה תוקף לנישואין. בדין הדתי ייתכן מצב בו בנ"ז נשואים על פי ההלכה למרות שהמדינה לא ידעה על כך בזמנו, ודורשים זכויות בדיעבד. ההגדרה של נשוי על פי ההלכה לא מחייבת רישום פורמאלי.
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
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.


שלב 3: המשפט האזרחי הרשמי- מקרים בהם המחוקק האזרחי כן מתערב באופן ישיר
האם באמת המשפט האזרחי הרשמי מנסה לפתור את הבעיות שראינו? התשובה – לא. 
המשפט האזרחי בכלל לא מנסה לגעת בחלקים בטבלה שבעמודה של "יותר מדי מגבלות". 
כמעט אין חוקים אזרחיים שעוסקים בנישואין אזרחיים ואלה שקיימים עוסקים רק במצבים בהם הדין הדתי נתן פחות מדי מגבלות ולכן הם מנסים להוסיף מגבלות, אך גם שם עבודתם חלקית ולא מספקת. החוקים האזרחיים לא נוגעים בתחומים הכואבים ביותר בהם יש יותר מדי מגבלות – פסולי חיתון וצורת הנישואין.

נראה את הבעיות והחוקים האזרחיים הקיימים:

1. בעיית הגיל- קיים חוק גיל נישואין, לפיו כדי להתחתן יש צורך בגיל נישואין מינימאלי של 17, ואם מישהו יתחתן בגיל יותר נמוך הוא עובר עבירה פלילית. החוק קובע כמה חריגים בס' 5: 
· חריג הריוני- הקטינה בהריון/ילדה או שהקטין רוצה להתחתן עם מישהי שהיא בהריון/ילדה לו (חוק סימטרי)- בנסיבות אלה לביהמ"ש יש סמכות לרדת מגיל 17 ולאשר את הנישואין האלה. יש לשים לב שבחוק במקרה החריגים אין רף תחתון, לעומת הדת בה כן יש רף תחתון. ליפשיץ מספר על מקרה בו בימ"ש אישר לילדה בת 13 להינשא.
· חריג לא הריוני- אף אחד לא בהריון, אז כן יש מגבלת גיל (רף תחתון), שנע על קו התפר בין גיל 16 ל-17, וכן חייב שיהיו נסיבות מיוחדות. הסיטואציה הפרקטית בה זה קורה היא עצובה: חטיפה, משפחות פרימיטיביות בהן הנערה קיימה יחסי אישות וכדי לטהר עצמה עליה להינשא. כאן יש לשים לב לפרקטיקה נקודתית לעומת הכוונת התנהגות: יכול להיות שהבחורה תעדיף זאת כדי לטהר את שמה, אך מבחינת הכוונה- משדרים מסר לא טוב ומאפשרים זאת. 
אנו רואים שניתן לאשר מראש את הנישואין בגיל צעיר.

5. היתרי נישואי נערה או נער (תיקון: תש"ך, תשנ"ה, תשנ"ח)
על אף האמור בחוק זה רשאי בית משפט לעניני משפחה לתת היתר -

(1) לנישואי נערה אם היא ילדה או הרתה לאיש אשר לו ברצונה להינשא;

(1א) לנישואי נער - אם האישה אשר ברצונו לשאת הרתה או ילדה לו;

(2) לנישואי נערה או נער אם מלאו להם שש-עשרה שנה ולדעת בית המשפט קיימות נסיבות מיוחדות המצדיקות מתן היתר זה.

נניח כי שני נערים, צעירי ברסלב, מתחתנים בנישואין הלכתיים כקטינים (ע"י רב). מצד אחד מדובר על מעשה לא חוקי, מנגד, אם יידרשו זכויות של אנשים נשואים יקבלו אותם, כיוון שיש צורך בנישואים דתיים והם עונים על הקריטריונים. כאן יש כשל של החוק האזרחי לדברי ליפשיץ: החוק לא מתערב בדין הדתי, אך היה צריך לקבוע כי לצורך הזכויות האזרחיות, כל חוק שמקנה זכויות לפי נישואין דתיים צריך היה לקבוע מגבלה לפיה מי שנישא שלא לפי חוק גיל הנישואין לא יהיה זכאי לקבל את הזכויות. אך אם היה קיים תנאי זה, החוק היה אומר להם שהם לא נשואים (לצורך קבלת הזכויות), ובעתיד כאשר הם היו רוצים להתחתן עם אחרים, הרב לא היה מוכן להשיא אותם שוב מאחר ומבחינת ההלכה הם נשואים.
כלומר, גם כאשר המחוקק מתערב בשאלת הגיל ההתערבות שלו היא חלקית, מאפשרת מתן זכויות, ולא פועלת ליישוב סתירות. 
[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].
2.בעיית הביגמיה- אותו דבר קורה בחוק העונשין בס' העוסקים בביגמיה, בפרק ריבוי הנישואין (ס' 175-183). ריבוי נישואין נחשב לעבירה פלילית. 
סימן ח': ריבוי נישואין
175. הגדרות
בסימן זה, "נישואין" - לרבות קידושין. 
176. ריבוי נישואין
נשוי הנושא אשה אחרת, ונשואה הנישאת לאיש אחר, דינם - מאסר חמש שנים. 
177. חזקת נישואין
מי שהיה נשוי הוא בחזקת נשוי, לענין סעיף 176, כל עוד לא הוכיח שנישואיו הקודמים בוטלו או הופקעו, בין על ידי מות בן הזוג ובין על פי פסק דין סופי של בית המשפט או של בית הדין המוסמך או על פי דין התורה בדרך שאישר בית הדין המוסמך, ואין רואים אותו כפנוי אלא משעת המוות או משעה שניתן פסק הדין או האישור כאמור. 
178. תקפם של נישואין
לענין סעיף 176, אין נפקא מינה —

(1)
אם תקפם של הנישואין הקודמים הוא לפי דין המדינה שבה נערכו או לפי דין דתי שעל פיו נערכו; 
(2)
אם הנישואין החדשים תקפים או בטלים;
(3)
אם הנישואין החדשים נערכו מחוץ לישראל, ובלבד  שבשעת הנישואין היה הנושא אזרח ישראלי או תושב ישראל.
179. היתר נישואין לפי דין תורה
היה הדין החל על הנישואין החדשים דין התורה, לא יורשע אדם על עבירה לפי סעיף 176 אם הנישואין החדשים נערכו לאחר שניתן לו היתר נישואין לפי פסק דין סופי של בית דין רבני ופסק הדין אושר בידי נשיא בית הדין הרבני הגדול. 
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179.
היה הדין החל על הנישואין החדשים דין התורה, לא יורשע אדם על עבירה לפי סעיף 176 אם הנישואין החדשים נערכו לאחר שניתן לו היתר נישואין לפי פסק דין סופי של בית דין רבני ופסק הדין אושר בידי שני הרבנים הראשיים לישראל, ואם נבצרמאחד מהם למלא תפקידו - בידי מי שמינתה לכך מועצת הרבנות הראשית לישראל נשיא בית הדין הרבני הגדול.
180. נישואין שהותרו לפי דין אחר
לא היה הדין החל על הנישואין החדשים דין התורה, לא יורשע אדם על עבירה לפי סעיף 176 אם הנישואין החדשים נערכו לאחר שהותרו לפי פסק דין סופי של בית הדין המוסמך על סמך אחת מאלה: 
(1)
בן זוגו מנישואיו הקודמים אינו מסוגל, מחמת מחלת נפש שלקה בה, להסכים להפקעת הנישואין או לביטולם או להשתתף בהליך או בפעולה להפקעתם או לביטולם; 
(2)
בן זוגו מנישואיו הקודמים נעדר בנסיבות המעוררות חשש סביר לחייו ולא נודעו עקבותיו לפחות שבע שנים. 
181. התרת קשר נישואין על כרחה של האישה 
התיר איש את קשר הנישואין על כרחה של האשה, באין בשעת התרת הקשר פסק דין סופי של בית המשפט או של בית הדין המוסמך המחייב את האשה להתרה זו, דינו - מאסר חמש שנים. 
182. עריכת נישואין וגירושין אסורים


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

(ב)
המסדר גירושין בידיעה שהם אסורים לפי דין או שהאיש המגרש עובר בהם עבירה, דינו - מאסר ששה חדשים. 
183. עדותו של בן זוג
על אף האמור בפקודת הראיות [נוסח חדש], תשל"א-1971, כשר בן הזוג להעיד נגד בן זוגו במשפט על עבירה לפי סימן זה, אך אין כופין להעיד לא בן זוג ולא מי שנישא לנאשם בנישואין שאינם תופסים.
ההגדרה של המחוקק לביגמיה היא מאוד מרחיבה (הוא מכיר גם בנישואין אזרחיים)- אם עשית טקס כשיר לפי הדת או לפי המדינה שלך (לחילופין) כאשר אתה נשוי- עברת עבירה פלילית. במישור שמלכתחילה המחוקק מתערב, אך מה קורה בפועל אם האדם חי עם שתי נשים (כגון בדואי שפונה לביטוח לאומי)? רואים פיצול בין קביעת האיסורים הפלילית לבין הכלל הדתי שהוא היחיד שחל בענייני נישואין. נראה כי מבחינה פרקטית יש ירושה לשתי האלמנות (בפועל אם אדם חי עם 2 נשים הם לא יספרו מחשש לעבירה פלילית). 
בחוק הביגמיה עצמו, בפרק ריבוי הנישואין יש פרוצדורות שכן מאפשרות מראש לאדם להתחתן עם כמה נשים ולא לעבור עבירה פלילית, אך יש הבחנה בין יהודים לאחרים (שזה מוסלמים כי בנצרות אסור להינשא לשתי נשים). 
ס' 180 לחוק העונשין, דן בלא יהודים (הכוונה למוסלמים) וקבע שתי עילות בהן ניתן להתיר נישואים שניים:
* בן הזוג נעדר- חשש שאדם נעלם ועברו לפחות 7 שנים.
* בן הזוג מהנישואים הראשונים חסר יכולת להסכים להפקעת הנישואין- במקרים של שיטיון או מחלת נפש.
מה קורה אצל יהודים? אצל יהודים הניסוח הוא אחר, הס' שחל הוא ס' 179 לחוק העונשין, ס' זה קובע שבית הדין הרבני צריך לתת היתר נישואין, שצריך לקבל גושפנקא של נשיא בית הדין הרבני הגדול (אחד מהרבנים הראשיים). 
בניגוד למקרה המוסלמים בהם המחוקק לא נתן זכות היתר לאיש דת, לגבי היהודים כן יש אוטונומיה לבתי הדין הרבניים, אך גם בנושא זה הייתה התפתחות. בעבר, בפס"ד שטרייט – בג"ץ הכניס מגבלות שקיימות בס' 180 לס' 179- אישה סרבנית גט שלא נכנסה לכלא, אך בי"ד הרבני התיר לבעלה להתחתן. בג"ץ אמר כי זה לא מקובל עליו, לא ניתן לסכל זאת רק על פי הכללים הדתיים, נישואין שניים צריכים להיות רק בנסיבות קיצוניות וחריגות- מעין ס' 180, ולא ניתן לעשות זאת סתם כי סירבה לתת גט. שנים אח"כ בפס"ד בורנובסקי- בג"ץ חזר בו, נתן גושפנקא לביה"ד שהתיר לבעל להינשא בשנית בשל האישה הסרבנית (בפסה"ד היתר הנישואין הוא רחב יותר, לא מאשר תמיד אך לא מגביל רק לקריטריונים המצומצמים כמו אצל המוסלמים).


מצד אחד, יש היגיון להלכת שטרייט כי זה נותן סימטריה ושוויון בין הגברים לנשים (היתר נישואין שני ניתן רק לגברים, אז למה לגברים כן ולנשים לא?), הלכת שטרייט מצמצמת את המקרים שמאפשרים לגבר להינשא ולכן אולי זה עדיף. 
מצד שני, זה נותן לגיטימציה לנשים לעגן את בעליהם, ולכן עדיף לתת לבעלים היתר נישואין (שמהווה תחליף לגירושין). 
לדברי ליפשיץ, לא תהיה סימטריה אף פעם, כיוון שלא יתנו פיתרון זהה לנשים מעוגנות (לא יותירו להן להינשא לגבר שנים בנוסף), ולכן להשאיר את המצב "תקוע" כמו שהוא לא בטוח שעדיף. מכאן שהמצב הפסיקתי של בורנובסקי הוא עדיף (עדיף לפחות שצד אחד ייהנה). 
[שאלה במבחן – הייתה הצעת חוק שיבוטל ההיתר לביגמיה, לא יינתנו היתרי נישואין שניים בישראל. תלמיד סביר ידבר על כך שביגמיה לא שוויונית וכל הטיעונים נגד ביגמיה אך באופן מהותי הצעה זו תגביר את המצוקה במקרים של שיטיון ונעדר. מעבר לכך, פ"ד בורנובסקי יותר טוב שכן גם אם בעולם אידיאלי היינו רוצים לאפשר גירושין ואז נישואין, זה לא קיים ולכן לא צריך "להעניש" את הגברים.] 


מה קורה בפועל עם מוסלמים?
באותן חברות בהן יש איסור ביגמיה הם ממשיכים עם הפרקטיקה של נישואין נוספים אך בסמוי, כדי לא לעבור על החוק, ולכן לא חותמים על שטר. כך זה גורם לפגיעה בנשים, שכן אז אם הן מגורשות לא מגיעה להן אף זכות, ולכן היה עדיף לבקש היתר בדיעבד.
נק' נוספת בעניין הביגמיה ביהדות- כאמור, בעניין הביגמיה יש פערים בין אשכנזים לספרדים. בחקיקה המקורית היה צריך ששני הרבנים הראשיים יחתמו על היתר לביגמיה. שני הרבנים הראשונים היו הרב הרצוג והרב עוזיאל. לרב הרצוג הייתה מדיניות של אחידות בין הפסיקה הספרדית לאשכנזית למרות השוני. אך האחידות שלו זה שכולם ילכו עפ"י הכללים האשכנזיים שאוסרים ביגמיה. הרב עוזיאל משתף איתו פעולה ומאמץ את הפסיקה האשכנזית. הוא עושה זאת הן בשל האחידות ושלמות העם, והן בשל העובדה שהוא מזדהה עם המסורת האשכנזית משום היותו פמיניסט וליברל. 

אז הגיע דיין צעיר שנכנס לתמונה – הרב עובדיה יוסף. הרב עובדיה כעס מאד על הרב עוזיאל, ותקף על כך- שמסיבות של אחדות העם מוותרים על ההלכה הספרדית.
הרבנים הראשיים לא נחשבים לפוסקי הדור הגדולים אך הרב עוזיאל כן היה פוסק מוערך בעל כבוד אך הרב עובדיה נכנס בו בצורה אגרסיבית בנושא זה – על כך שאימץ את המסורת האשכנזית, לכל עדה יש זכות לשמר את מנהגיה. בעקבות הויכוחים הנ"ל משנים את החוק שמספיק חותם של רב ראשי אחד, שיכול לחתום לכולם. והרב עובדיה, שנהיה רב ראשי, למרות דעתו שיש לכבד כל עדה כן חתם לאשכנזים. (כאשר לא היה רב ראשי אמר שצריך לכבד כל אחד אך בסופו של דבר כן התיר לאשכנזים). האידיאולוגיה הפלורליסטית הייתה טקטית אך בסופו של דבר אומר שכל העדות צריכים ללכת עפ"י השולחן ערוך (הוא מספר בספרו כי ביום שיצא החוק, הוא חתם על 50 היתרי נישואין).

3.קרבה משפחתית- החוק האזרחי לא דן בכך.
4.צורת הנישואין- גם פה מתרחשת אותה דינאמיקה- יש חקיקה, אך היא רק מלכתחילה ולא בדיעבד. יש פק' רישום נישואין שמסדירה כיצד להינשא: הליכה לרשם הנישואין, יש הגדרה של מיהו רשם נישואין, מי עורך נישואין (רק רב אורתודוכסי) וכד'. כלומר, יש חוקים שמחפשים פומביות- שיהיה נוכח איש ציבור. 
שאלה ממבחן: מה קורה אם כהן וגרושה יתעלמו מהדרישות הללו ויתחתנו עם רבנית קונסרבטיבית על פסגת מצדה? התשובה: תלוי- לא מכירים את העדים ואם זה נעשה כדת משה וישראל (צריך את שלושת התנאים לקידושין- טבעת, עדים כשרים, כוונה לעשות כדת משה וישראל). כמו כן חשוב לציין כי כהן וגרושה יכולים להינשא בדיעבד, גם על נוכחות רב בדיעבד ניתן לוותר (ולכן זה לא משנה אם הרב קונסרבטיבי או אורתודוכסי). 
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מעט חזרה על השיעור שעבר:

בשיעור שעבר התחלנו לדבר על הדין בישראל שעוסק ביצירה של הנישואין.
כאשר ניתחנו את הדין הדתי, בדקנו את כללי הכשירות- כיצד ניתן להתחתן, וזיהינו 4 סוגים של בעיות שהדין הדתי מעורר מנק' מבט אזרחית (ראינו בטבלה- כושר וצורה).
ראינו כי מצד אחד, חלק מהתלונות על הדין הדתי הם שהוא נותן פחות מדי מגבלות:

בנושא הכושר- בנושאים גיל, ביגמיה וקרבת משפחה לפי אימוץ יש ביקורת למה לא מגבילים יותר: מעלים את גיל הנישואין, אוסרים ביגמיה לחלוטין ולא לאפשר נישואים בשל קרבת אימוץ.

כנ"ל לגבי הצורה- התלונה היא לגבי אי השתתפות של נציג מטעם המדינה וחוסר פומביות- כלומר התלונה היא שיש להגביל יותר: ליצור פומביות ולדרוש נוכחות נציג. התלונה האזרחית הייתה כיצד ייתכן שהמדינה תכיר בנישואין שהיא לא הייתה מעורבת בהם?

שתי התלונות האחרות לגבי הדין הדתי הן שיש יותר מדי מגבלות :

כושר: פסולי חיתון- יותר מדי מגבלות על כושר- איסור נישואין בין כהן וגרושה, וכן נושא הממזרות.

צורה: בקשה להשתתפות בטקס נישואין דתי, מגביל מדי. (בנושא הצורה ראינו כי לפחות בדיעבד הדין הדתי יכיר בנישואין גם אם הם נעשו באופן לא חוקי).
לאחר שראינו זאת, עברנו לנתח מה עושה המשפט האזרחי. דיברנו על המשפט האזרחי הרשמי (חקיקה), ראינו כמה חוקים שעוסקים בהסדרה האזרחית של הנישואין, אך כולם ניסו לפתור את הבעיה של "הפחות מדי" (ולא של "היותר"- פסולי חיתון וטקס נישואין). כך החוקים האזרחיים אסרו ביגמיה, העלו את גיל הנישואין, חייבו רישום נישואין (חובה להירשם מול רשמי הנישואין) וכד'. 
אולם, אז ראינו נק' מעניינת, גם במקרים בהם המשפט האזרחי מתערב, הוא מגביל את ההתערבות שלו רק למישור הפלילי: איסור ביגמיה, איסור גיל נישואין, איסור להתחתן מבלי להירשם. אך מה קורה בפועל אם "מצפצפים" על החוק הפלילי? יכירו בנישואין, מכיוון שהשאלה אם הזוג נשוי נגזרת רק משאלת הדין הדתי!
כלומר, החקיקה האזרחית (שמראש לא נגעה בבעיית פסולי החיתון או בבעיית הטקס הדתי- שתי הבעיות הכי כואבות), גם כאשר נגעה בבעיות של "הפחות מדי" עשתה זאת באופן חלקי.

מה עשתה הפסיקה הישירה (שעוסקת באופן רשמי בדיני נישואין)? עו"ד בשם בן מנשה פעם בכמה שנים מגיש בג"צים מתוך רצון לשנות את המצב המשפטי בארץ. למשל לקח פסולי חיתון וביקש מבג"ץ שיכירו בנישואיהם. רואים כי בג"ץ דוחה את בקשתו, בנימוק לפיו במדינת ישראל הדין הדתי הוא ששולט, ועד שלא ישתנו דברים חקיקתית, לא יוכלו לשנות.

כך, לא החקיקה ולא הפסיקה מתמודדות באמת עם הבעיות האזרחיות המהותיות. 

ההתמודדות האזרחית העקיפה- תחליפי הנישואין.

אמנם את אדון בן מנשה סילקו בצורה גלויה-ישירה, אמרו לו שיש לפנות למחוקק, אך למרות זאת המשפט הישראלי פיתח תחליפי נישואין:

1. נישואין פרטיים- אנשים שלא מגיעים לרבנות אלא עורכים טקס נישואין פרטי משל עצמם, פונים למדינה ומבקשים הכרה בנישואיהם.
2. ידועים בציבור- לא מתחתנים אך חיים ביחד כמו נשואים ורוצים שהמדינה תכיר בהם כנשואים מכוח החיים המשותפים.
3. נישואין אזרחיים מחוץ לישראל

לכל אחד מהתחליפים האלה יש שיקולים משל עצמו.
המשותף לכולם הוא שכולם מהווים ניסיון של המשפט הישראלי לפתור באופן עקיף את מה שלא הצליח לפתור באופן ישיר, יצירת נתיב מלאכותי, תחליף. התחליפים מנסים לתת לבנה"ז להרגיש כמה שיותר קרוב ל"נשוי".
תחליף נישואין מס' 1: נישואין פרטיים

מדובר באנשים שערכו טקס נישואין פרטי, ולאחר מכן רוצים לקבל הכרה מהמדינה. כיצד זה עובד? לרוב, בנה"ז עורכים את הטקס, מקליטים בווידאו, ומבקשים מהפקיד במשרד הפנים שירשום אותם. הפקיד (שמבין בדין הדתי, מטעם משרד הפנים) יאמר להם שכך זה לא עובד בארץ, יש לבוא עם תעודת נישואין מהרבנות/מועצה דתית. הזוג ילכו לרבנות, יאמרו שנישאו בטקס פרטי (שתקף הלכתית) ולכן רוצים תעודת נישואין. הרבנות לרוב לא תיתן לזה יד, שכן רוצה שהטקסים ייעשו כפי שהיא מעוניינת, רב אורתודוכסי, עדים כשרים וכיוצ"ב. הרבנות לא רוצה לפתוח פתח לכזה סוג של נישואין, לא רוצה לחזק את ידיהם של עוברי עבירה. כהן וגרושה למשל שיעשו זאת, הרבנות לא תרצה לעזור להם כיוון שזה ייחשב לחיזוק ידיהם בכך שעשו טקס נישואין בניגוד להלכה, וכן יפתח פתח לאחרים.

לכן, בשלב הבא בנה"ז יבואו לרבנות ויבקשו תעודת רווקות, בהתחשב בכך שביקשו יום לפני תעודת נישואין. הרבנים יודעים שיש ספק שאולי הם נשואים, ולכן לא ירצו לתת תעודת רווקות. לכן, בשלב זה, עם סירוב הרבנות לרשום אותם כרווקים, הם מגיעים לבג"ץ. (ולכן זהו תחליף טוב פחות לדברי ליפשיץ- בשל הפרוצדורה, עדיף ידוע בציבור או נישואין אזרחיים). הבג"צים בנושא זה הם ישנים, ומבחינים בין פסולי החיתון ואידיאולוגיים (שעשו טקס פרטי):
רישום: 
פסולי חיתון- כאשר השופטים בבג"ץ רואים פסול חיתון הם רואים אדם שאין לו ברירה, רצה לפעול לפי הכללים הדתיים, הלך לרבנות, אך היא לא נתנה לו (פסול חיתון). מכיוון שכך, דווקא להם הם רוצים לעזור. הם אומרים לרבנות שהם לא מכירים אדם שהוא לא נשוי ולא רווק, ולכן מבחינתם מי שהם לא מוכנים לרשום כרווק, הוא נשוי. מכיוון שכך, הסירוב לתת תעודת רווקות מספיק כדי להפנות אותם לרשם במשרד הפנים עם הוראת רישום, שירשום את הזוג כנשואים.

כך, פסולי החיתון יירשמו בסופו של דבר כנישואים, אך יהיה זה לאחר מסלול מתיש. 
אידיאולוגים- לכאורה אותה לוגיקה צריכה להיות אצל האידיאולוגים, כיוון שגם להם לא ניתן לתת תעודת רווקות- אז שירשמו אותם כנשואים. אולם, לבג"ץ יש כללים של זכויות עמידה ותנאי סף: שיהוי, מיצוי הליכים, ניקיון כפיים וכד'. ולכן פס"דים ישנים בנושאים אלה, דחו את בנה"ז על הסף. (ליפשיץ אומר כי יכול להיות שהיום התוצאה הייתה אחרת). את פסולי החיתון בג"ץ תופס כחסרי ברירה- הגרושה התאהבה כבר בכהן, אין להם מה לעשות. אך לאידיאולוגים כן הייתה ברירה, אך עדיין בחרו להתריס, ולכן בג"ץ לא יהיה מוכן לעזור להם- רואה אותם כפוגעים בסדר הציבורי. במקרה זה בג"ץ לא יעזור בגלל סוג ההליך, למרות שמבחינת הלוגיקה המשפטית, באותה הלוגיקה של פסולי החיתון ניתן היה להשתמש גם לגבי האידיאולוגים. 

זכויות מול צד ג': 
פסולי חיתון- העובדה שהזוג יהיו רשומים כנשואים, תותיר להם זכויות מול צד ג' באופן מעשי. צד ג' אינו מכיר את בני הזוג והביוגרפיה שלהם (כיצד התחתנו), הוא צד זר למערכת היחסים, ולכן אם רשום כי הם נשואים בת.ז הם יקבלו את כל הזכויות שלהם (חב' ביטוח, זכות פנסיה וכד') אוטומטית. בתיאוריה, כתוב בפק' הרישום כי הרישום אינו מהווה ראיה לתוכנו, ולכן צד ג' יכול לבקש שיוכיחו שנשואים עפ"י ההלכה, אך כאמור באופן מעשי זה לא קורה.

אידיאולוגים- כשמדובר היה ברישום ההליך היה הליך בג"צי, לעומת זאת כאשר אנו עוסקים בזכויות מהותיות, העובדה שבני הזוג לא רשומים לא אומרת שלא מגיעות להם הזכויות. כך למשל דיון על זכות בת זוג על פנסיית בן זוגה- 
אישה חיה במשך תק' ארוכה עם אדם מבוגר שיש לו ילדים מנישואים קודמים. בשנתיים האחרונות לחייו ילדיו מסכסכים ביניהם, והם לא גרים יחד יותר. לצורך דיני הפנסיה, יש שתי חלופות לקבל קצבת שארית:

1. נישואין לבן אדם- ואז זה לא משנה אם הם חיו ביחד או לא לפני המוות.
2. בנה"ז היו ידועים בציבור- וחייב שיחיו יחד לפני המוות. 
האישה בסיפור זה לא נשואה לגבר, וגם לא יכולה לטעון שידועה בציבור כיוון שלא חיו ביחד בשנתיים האחרונות. ולכן מבחינת התקנון של חב' החשמל (שם עבד הגבר) היא בבעיה. ואז האישה מספרת כי פעם בהיחבא, הם עשו טקס נישואין פרטי, אך לא נרשמו. הדיון התבצע בכלל בביה"ד לעבודה (נוגע לקרן הפנסיה), וצריך לפרש את החוק של פנסיה תקציבית, ואת שאלת תוקף הנישואין שלהם. כלומר מתעוררת שאלת תוקף הנישואין באופן אינצידנטאלי, ויש להפעיל את הדין הדתי (תמיד!). לא מעבירים את שאלת תוקף הנישואין לבימ"ש אחר, אך מפעילים את הדין הדתי. ולכן כאן, יש לבדוק אם בנה"ז נשואים, וזה תלוי בדין הדתי המהותי. בהליך בג"צי בג"ץ יכול להורות על רישום, אך בי"ד לעבודה לא יכול לעשות זאת, ולכן הוא צריך לבחון אם הזוג נשוי מבחינה מהותית כדי לדעת אם מגיעה זכות או לא.
פסה"ד שעסק בכך הוא פס"ד פלדמן- שם היה מדובר בזוג שרצה להתחתן, ברבנות עשו להם בעיות (ספק לגבי יהדותם), ולכן עשו טקס פרטי, הוא מת והיא רוצה לרשת אותו. העליון מחליט כי הנישואין היו כשרים ולכן מכיר בהם כנשואים על אף שלא היו רשומים, ולאישה מגיעות מלוא הזכויות. 
כאן יש פער מכיוון שלא מדובר במקרה בו הוא לא רצה להירשם כנשוי בעודו בחיים מתוך אידיאולוגיה, אלא זה התעורר אגב, תוך כדי דיון בענייני ירושה. 

פס"ד זה מדגים מקרה בו התביעה היא לא רישום, אלא זכות מהותית, ולכן ביהמ"ש דן אם הם נשואים בהתאם לקריטריונים הלכתיים, מגיע לתשובה שהם ספק נשואים, וזה מספיק לו כדי לקבוע שהם כן נשואים.
זכויות מול בן הזוג:
כאן הקרב הוא בין הצדדים עצמם ולא מול צד ג', ולא עושים הבחנה בין פסולי חיתון לאידיאולוגים. 

כאשר הבעל הוא נתבע (כגון מזונות), לאישה אין אינטרס לפתוח את הסיפור שהנישואין היו פרטיים. הבעל כן יירצה לומר שהיה טקס פרטי, שהם לא נשואים הלכתית, וירצה לבדוק את חובתו למזונות עפ"י ההלכה. הדין שחל על מזונות הוא דין דתי, הן אם נידונים בבי"ד והן אם בבימ"ש. ולכן, בימ"ש במקרה זה ידון בדין המהותי, ויבדוק קודם אם הם נשואים או לא. כלומר כאן זה תלוי בדיני הנישואין ובדיני המזונות הדתיים. הדיון יתבצע בשני שלבים: 1) האם הם נשואים 2) האם מגיעים לאישה מזונות לפי הדין הדתי. 
ביהמ"ש ידון בדין המהותי, הרישום הוא לא מה שחשוב, בעל בניגוד לצד ג' כן יודע כיצד הם התחתנו, ולכן אם יש לו טענות לגבי דרך נישואיהם הוא ידאג להביא את הטענות הללו בפני בית הדין.
במידה וייקבע כי לפי הדין הדתי הם נשואים, יבדקו את דיני המזונות- אם מגיעים לאישה מזונות לפיהם (ולא באופן אוטומטי יפסקו לאישה מזונות). גם אם בנה"ז רשומים (בשל צו של בימ"ש למשל), הרישום לא עוזר במידה ומעלים טענות של ספק לגבי נישואיהם. הרישום לא יעבוד אוטומטית אם יש מי שייפתח את הנושא. 

למעשה בעמודה הזו הכל ע"פ הדין הדתי בלי קשר לשאלת הרישום.
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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.
	


ישנו פס"ד שעשה קצת "בלאגן במערכת", בכל הסדר הזה שבנינו בטבלה: פס"ד צונן נ' שטל – מדובר על יהודי שעלה מארה"ב היה נשוי והתגרש שם, הכיר אישה בארץ ורוצה להתחתן איתה. ברבנות דורשים ממנו הוכחה כי עשה גירושים הלכתיים (שם עושים גירושים אזרחיים, ואם ליהודי ממש איכפת יכול לעשות גירושים דתיים). הוא לא מצא את המסמכים למרות שעשה גירושים הלכתיים, ומאחר והם כבר קבעו מועד לחתונה, הם נישאים בנישואין פרטיים. בנה"ז לא רשומים בשום מקום כנשואים, כעבור זמן מסוים הם מתגרשים, האישה תובעת מזונות אך האיש טוען כי הנישואין לא תקפים. התיק מגיע לעליון, ועוה"ד של האישה טוען טענה מעניינת, אך לא נכונה במקרה זה: מניח כי הם לא נשואים, אך מבחינה חוזית נכרת חוזה: כאשר נתן לה את הטבעת הוא הציע הצעה, היא קיבלה ועשתה קיבול, ולכן נכרת חוזה. באמצעות הטקס שנראה כנישואין, הם יצרו חוזה, ומכוח החוזה הזה היא תובעת מזונות. לא נכנסים לשאלה אם הם נשואים או לא, עצם הטקס יצר מחויבות חוזית ובעקבותיה מזונות. מבחינת תוכן החוזה למרות שהוא לא מקנה זכויות מול צד ג' יש מחויבות חוזית בין הצדדים ולכן חייב הבעל לשלם לה מזונות.
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 הוא 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. 
לדברי ליפשיץ, עוה"ד של האישה היה צריך לטעון שהם היו נשואים עפ"י ההלכה! מאחר שהמסמכים לא הגיעו עשו טקס פרטי, אך האיש התכוון לעשות טקס פרטי כשר עפ"י ההלכה: היו שני עדים, טבעת וכיוצ"ב. 

אם היה טוען זאת, לאישה היה מגיעים מזונות מכיוון שהיו רואים בה כנשואה. הבעיה היא שעוה"ד לא יצר את התשתית העובדתית שמאפשרת ללכת לכיוון הזה. היה צריך לטעון כי היא נשואה, ולחילופין את הטענה מכוח דיני חוזים. אך עוה"ד הלך רק על הטענה החוזית, ולכן זה אפשר לביהמ"ש לטעון לתקנת ציבור ולא לספק לה מזונות.

*יש כאלה שמסיקים מפס"ד שטל, שההבחנה בין האידיאולוגים לפסולי חיתון, היא לא רק לגבי רישום, אלא גם לגבי זכויות מהותיות (מול צד ג' או מול בן הזוג)- אדם שחושדים שהוא נשוי, לא יקבל זכות מהותית אם יתברר שהרקע היה אידיאולוגי. ליפשיץ לא מסכים עם כך, הטענה של עוה"ד לא הייתה לגבי תוקף הנישואין אלא רק טענה חוזית, ובגלל זה בג"ץ פסק כך. ליפשיץ אומר כי לא ניתן ללמוד זאת מפס"ד צונן נ' שטל. אך יש להכיר חלופה זו- לפי פרשנויות מסוימות של פס"ד זה, ייתכן שמאדם אידיאולוגי ישללו לא רק את הרישום, אלא גם זכויות מהותיות . 
שתי הערות על הטבלה:
1. 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.
2.  הטבלה הנ"ל מאפיינת את הפסיקה עד שנות ה-80 ("התק' הפרה-ברקית"). זוהי פסיקה אקטיביסטית בכך שהיא מהווה פיתרון למצוקות אישיות, כאשר אדם נטול ברירה. אך כאשר רואה אנשים שבאים לפתור בעיות עם המחוקק, בעיות אידיאולוגיות, היא לא מכירה בהם, ואפילו שוללת מהם זכות מהותית- פסיקה שאופיינית לראשית המדינה. ליפשיץ לא משוכנע שאילו זה היה נידון היום הפסיקה הייתה זהה. (כן נראה שבעניין יב"צים הפסיקה יותר אקטיבית).
תחליף נישואין מס' 2: ידועים בציבור
אנשים שחיו ביחד כמו אנשים נשואים למרות שמבחינה משפטית לא נישאו או ערכו טקס (בניגוד לנישואים הפרטיים). 
מתעוררות שתי שאלות:

1. כאשר אדם קיבל הגדרה של ידוע בציבור- איזה זכויות זה מעניק לו? מה היקף הזכויות שהגדרה זו מעניקה בישראל?
2. מהי ההגדרה של יב"צים?
נגלה מגמה ברורה של הרחבת מוסד היב"צים- ייתנו הרבה זכויות ויצמצמו את הפער המשפטי בין נשואים ליב"צים. 

· מה מעניק מעמד זה מבחינה משפטית? זכויות היב"צים:
בניגוד לתחומים אחרים בהם הפסיקה היא הדומיננטית, כאן דווקא החקיקה החלה את מהלך ההכרה ביב"צים. בסדרה נרחבת של חוקים שעוסקים בזכויות נשואים/אלמנים, נמצא ס' שיאמר: "בחוק זה נשואים לרבות ידועים בציבור".
אין חוק אחד שמדבר על ידועים בציבור, לא הייתה וועדה מסודרת שרצתה לבדוק את כל הזכויות שמגיעות, ולכן בפועל יוצא בליל שלם של חוקים, ללא שיטתיות קוהרנטית. אם בכל זאת נחפש הכללה, נראה כי המכנה המשותף של רוב החוקים של יבצ"ים הם חוקים כלכליים בעלי גוון סוציאלי שניתנים בדיעבד. 

1. כלכלה- חוקים שעוסקים בכסף
2. סוציאלי- קצבת ביטוח לאומי, זכויות אלמנה, הגנת הדייר
3. בדיעבד- ניתנים בדיעבד, ולא מלכתחילה.
לעומת זאת, אם נסתכל בפק' הראיות בה אסור לאדם להעיד נ' בן זוגו, לא נמצא התייחסות לידועים בציבור. גם בחוק האימוץ ובחוק הסכמים פונדקאים זה לא מוזכר- רוצים אנשים נשואים שיתחייבו אחד לשני. 
אך לא תמיד המחוקק הקפיד על ההבחנה הזאת, וגם לפעמים בחוקים כלכליים סוציאליים הוא לא הכיר ביבצ"ים, כדוג' חוק הפלת"ד- החוק קובע תלויים הזכאים לפיצוי, כותב "בן זוג" ולא "נשוי", ולכן לכאורה גם יב"צ מוכר. אך הפסיקה אומרת שמכיוון שהמחוקק כתב במפורש ס' המתייחס ליב"צים בהרבה חוקים כשרצה לתת להם זכויות, סימן שכאשר לא ציין זאת, הוא לא רצה לתת זכויות (פס"ד אוחיון נ' הסנה). כך גם פס"ד לוי- דן בפנסיה תקציבית של עובדי מדינה (יש שני חוקים של פנסיה תקציבית- של עובדים רגילים ושל עובדים מיוחדים). בחוק של העובדים הרגילים כתוב ס' "לרבות יבצ"ים", אך לא בחוק של העובדים המיוחדים. זה מגיע לביהמ"ש וביהמ"ש לא מכיר בזכויות היבצ"ים של העובדים המיוחדים (אלמנת יו"ר הכנסת)- באותם מצבים בהם החקיקה שותקת, הפסיקה לא משלימה.

נקבע כי במקום בו המחוקק לא קבע מפורשות שהחוק חל גם על י"בצים יוחל הסדר שלילי (כך אם לא כתוב מפורשות "לרבות ידוע בציבור", לא יחול החוק גם על י"בצים). 

פסיקה של "מלחמת השמות"- אישה נשואה שחיה עם בן זוג אחר, היא מבקשת מהפקיד לשנות את שם משפחתה לשם משפחתו של בן הזוג, הפקיד מסרב בטענה שזה סותר את תקנת הציבור. בג"ץ גיבה את הפקיד. מה ההיגיון? רוצה לעזור לאישה, החוקים לטובתה. 

לקרוא פס"ד לינדורן נ' קרנית, פס"ד מיכל אפרת, סלא נ' כרמי
5.5.2009

שיעור 8
המשך ידועים בציבור:
דיברנו על היקף הזכויות שלהם, וראינו כי זהו מוסד שהפסיקה הכירה בו כחלק מהרצון למצוא תחליף לנישואין הדתיים. נותנים לבנה"ז זכויות ויש מערך שלם של חקיקה.

ראינו כי יש מגוון זכויות מאוד רחב, בניגוד לשאר המדינות בעולם (בין היתר בשל הייחודיות בארץ היהודית- תחליף לנישואין בדין הדתי). אך לא מדובר בחקיקה עקבית, אין חוק היב"צים אלא חוקים מסוימים העוסקים בנישואין כוללים הכללה ליב"צים. בדר"כ יהיו אלה חוקים כלכליים וסוציאליים, אך לא חוקים שדנים במסגרת המשפחתית וחשיבותה (כגון חוק אימוץ ואפוטרופסות- שם אין התייחסות ליב"צים)- בהם נמצא את ההבחנה בין יב"צים לנשואים.

עוד ראינו כי זה לא תמיד עקבי, אפילו לפעמים בחוקים כלכליים סוציאליים "שכחו" את היב"צים, לא כתבו במפורש שהם מקבלים זכויות. עוד ראינו שהפסיקה הישנה, עד סוף שנות ה-90, מאוד פאסיבית ולא הולכת מעבר למה שהחוק נותן. ראינו זאת בשני היבטים:

3.  פס"ד אוחיון נ' הסנה- בת הזוג טוענת כי היא תלויה של בן זוגה שנפטר, הפסיקה אומרת כי אם המחוקק לא כתב במפורש לא ניתן להכיר ביב"צ כתלויה. זוהי פסיקה פאסיבית, שלא צועדת מעבר לחקיקה.
4. פס"ד אייזק ופס"ד זבולון- אישה רוצה לשנות את שם משפחתה לשם המשפחה של בן זוגה, למרות שעדיין נשואה. שר הפנים מתנגד וביהמ"ש העליון מגבה אותו- העיקרון זהה לעיקרון סירוב הרישום של הנישואין הפרטיים של אידיאולוגיים. "עם שם משפחה לא הולכים למכולת", אם רוצים שילכו למחוקק ולא לפסיקה.

הפסיקה החל משנות ה-90- ביהמ"ש יותר אקטיבי:

בפס"ד אייזק וזבולון שר הפנים קיבל את האישור מביהמ"ש לא לשנות את שם האישה מטעמים של תקנת הציבור או העלמת מידע. אך בסוף שנות ה- 90, תחילת שנות ה- 2000 נכנס ביהמ"ש לפעולה, ומשלים את החורים של המחוקק. 
ההתפתחות הראשונה היא בעניין מלחמת השמות, באייזיק וזבולון לא אושר לאישה לשנות את שמה, מדיניות זו משתנה בפס"ד אפרת- מדובר על אישה נשואה שנפרדת מבעלה (איננה מתגרשת), יש לה בן זוג חדש, רוצה לשנות את שם משפחתה לשם המשפחה של בן זוגה החדש. הפקיד עם אותה עמדה של פסקי הדין הישנים, אומר כי היא יב"צית, לא מוכן לשנות את שם משפחתה ולהכיר בזוגיות. האישה פונה לבג"ץ, והפעם בג"ץ מקבל את טענתה- בנימוק שאין להתערב לה בחיים, זכותה לשנות את שם משפחתה אם היא רוצה. ברמה הרטורית, פסה"ד לא דן במוסד היב"צים, אלא מדבר על חוק השמות והזכות האינדיבידואלית של אדם לשנות את שמו. אך ברור כי ביהמ"ש חושב כי זה לא כ"כ נורא אם מישהי שידועה בציבור תשנה את שמה, לא רואה בזה פגיעה בתקנת הציבור, אין לו בעיה עם זה (גם אם לא נשואים). 

פס"ד קיצוני יותר אלה ניזרי- שוב מדבר על מלחמת השמות, מדובר ברופא ושתי אחיות בבי"ח. אחת מהאחיות היא אשתו, ואחות אחרת היא בת זוגו הנוכחית. האחות שהיא בת זוגו רוצה לשנות את שם משפחתה לשם משפחתו של הרופא, היא משנה בהתאם להלכת אפרת, אך האחות השנייה (אשת הרופא) פונה לבג"ץ עמ"נ שלא יאשרו, אומרת שזה פוגע בה כי הן עובדות באותו מוסד. גם פה בג"ץ אומר כי זה עניין אישי שלה, זכותה לשנות את שם משפחתה אם היא רוצה, מחליט שאין להתערב בהחלטת האישה.

אנו רואים אם כן, שאותם מקרים שנידונו בשנות ה-80, הוכרעו באופן שונה לגמרי בשנות ה-2000. זה מאפיין את הפסיקה של שנות האלפיים. יש שינוי בהכרעות, ביהמ"ש רואה איזושהי הכרה ביבצ"ים ומשנה מדיניות. רואים כי יש פה צעד לעזור ליב"צים, ביהמ"ש מזדהה איתם כי ברוב המקרים אלה אנשים מעוגנים. למשל גב' אלה ניזרי לא נותנת גט לבעלה, אך ביהמ"ש עוזר לבעל ע"י ההכרה כיב"צ באמצעות שינוי השם, ולא באמצעות מתן הגט. 
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.

עניין זה מחריף בפס"ד לינדורן- 
הרקע לפסה"ד הוא שני מקרים בהם אדם נהרג בת"ד, בנות הזוג טוענות שהן הידועות בציבור, תובעות את חב' הביטוח ומבקשות לקבל פיצויים. כאמור בחוק לא כתוב כי זה חל על יב"צים, כן כתוב בלשון החוק כי מגיעות זכויות ל"בן זוג", ובפס"ד אוחיון נ' הסנה לא הסכימו להרחיב את ההגדרה. במקרה אחד במחוזי, שוב אותה הכרעה מגיעה, חב' הביטוח מסתמכות על תקדים העליון, ואכן המחוזי פוסק כמו התקדים, טוען שלא יכול לתת זכויות ודוחה את התביעה. 
אך במקרה השני, במחוזי גם כן, השופטת רובינשטיין סוטה מהתקדים, אומרת שחל שינוי מאז פס"ד אוחיון, וזאת בשל השינוי החקיקתי שחל- הוא חקיקת חוקי היסוד. על דרך הפרשנות של חוקי היסוד משנים גם פרשנות של חקיקה מוקדמת. היא אומרת כי לאור עיקרון השוויון הקבוע בחוקי היסוד [שאגב זה לא כתוב במפורש באף חו"י], כל הבחנה בין יב"צים לנשואים פוגעת בעיקרון השוויון, ולכן היא מפרשת את החוקים על פי עיקרון היסוד, ומשווה בין נשואים ליב"צים. 
הגענו לשתי תוצאות סותרות במחוזי: 1. לטובת האישה 2. לטובת חב' הביטוח, ולכן יש ערעורים של שניהם לעליון. 
בעליון רואים שני ערעורים באותו נושא, ולכן מאחדים את זה לדיון אחד, בהרכב של שופטים אחד- זהו פס"ד לינדורן. בהרכב יושבים שופטים שמרנים ודתיים דווקא, שברק בוחר. למרבה ההפתעה ברק לא הולך במסלול של הש' רובינשטיין מהמחוזי, אך כן פוסק כמוה ומגיע לאותה התוצאה, במסלול משמים יותר... 
בהתחלה ברק דן בתורת הפרשנות התכליתית הדו שלבית שלו (עליה כתב ספר) שכוללת שני שלבים: מילולי ותכליתי. ואז דן בפרשנות של המילה "בן זוג"- מגיע לתוצאה הנכונה שזה יכול להתפרש גם כנשוי וגם כיב"צ, ואם מבחינה מילולית זה יכול להתפרש כשניהם, זה מעביר לשלב הבא- השלב התכליתי. הוא בודק למה נתנו את ההטבה בחוק לנשוי, והאם יש היגיון לתת את זה גם ליב"צ. חוק פלת"ד מגדיר את בן הזוג ברשימת הניזוקים מכיוון שמניחים שיש לו פגיעה כלכלית ונפשית. כל אלה לא קושרים לשאלה אם בן הזוג נשוי באופן פורמאלי או לא. כלומר, כל ההצדקות שמסבירות למה אדם מקבל פיצויים מפלת"ד לא הולכים לרכיב הפורמאלי למה נרשם כנשוי, אלא לרכיב המהותי, ולכן לצורך חוק הפלת"ד אין סיבה להבחין ביניהם, אין מקום להניח שהנשוי נפגע יותר מהיב"צ.

את משמעות המונח "בן זוג" יבדקו לאור התכלית של החוק הזה, ואין שום סיבה להניח שבן הזוג הידוע בציבור לא תלוי כלכלית, חיו שנים ביחד, בדיוק כמו נשואים.
עניין זה נכון כל עוד נסתכל על החוקים שברקע: אותה אישה יב"צית כאן, אם בן זוגה היה דייר מוגן הייתה מקבלת דיירות מוגנת, אם היה בצה"ל היו לה זכויות של אלמנת צה"ל, כ"כ מגיעה לה קצבה מביטוח לאומי- כלומר הייתה מקבלת זכויות מכולם, ולכן יש להתאמץ במיוחד כדי לחפש סיבה למה לא לתת דווקא בחוק הפלת"ד ליב"צים זכויות כמו שבחוקים אחרים. רואים כי אין סיבה.

ברק מתאמץ לעשות זאת בקו שמרני ולא ליבראלי כמו הש' רובינשטיין. 
כל השופטים בהרכב של ברק מסכימים לפסה"ד, אע"פ שהיה מדובר בהרכב שמרני ודתי, מדובר בפס"ד ללא דעת מיעוט!

פס"ד לבנון- עדיין עוסק בנושאים כלכליים, עסקאות בין יב"צים. הדיון הוא על חוק מס שבח- בחוק זה יש פטורים שהמחוקק נתן לנשואים והחיל גם על יב"צים, ויש פטורים שלא החיל על יב"צים. לדברי ליפשיץ, המחוקק עשה הבחנה בין הפטורים במכוון, כיוון שהוא כן הכיר אז ביב"צים, ופשוט רצה לא לתת ליבצ"ים זכויות מסוימות. 
אך ביהמ"ש המשיך את הקו של לינדורן, וביקש לבדוק מה התכלית של הפטורים שנותן חוק מס שבח לזוגות נשואים, 
אומר כי אצל יבצ"ים זה גם כן אותה יחידה כלכלית, ולכן אין סיבה להבחנה. 

לדברי ליפשיץ, ניתן לראות שכן ניתן לעשות הבחנה- חוק הפלת"ד לא מתמרץ להתחתן (האם נגיד לאלמנה יש לך בעיה שלא התחתנת, עכשיו לא תקבלי פיצויים?) לעומת זאת, חוק מס שבח כן מתמרץ אנשים להתחתן, ע"י כך שיקבל הטבות כלכליות מלכתחילה. לכן ניתן לחשוב על היגיון של שיטת משפט שתעשה הבחנה כזאת מלכתחילה בין יב"צים לנשואים. אך ביהמ"ש מיישם את מהלך לינדולן, ועדיין הוא עושה זאת פר חוק. 

ליפשיץ מהמר שפסה"ד הבא בסדרה יהיה קשור לאימוץ או לפונדקאות. ההרכב השמרני של לינדורן, בפסה"ד כאשר היו אקטיביים עם חוק הפלת"ד, לא היו מוכנים לפרש חוקים כגון חוק האימוץ כנותני זכויות גם ליב"צים, טענו שזה שונה מחוק הפלת"ד. ליפשיץ מעריך שבשלב מסוים מישהו ינסה לפתוח את זה, וההרכב לא יהיה שמרני כמו בלינדורן. להערכתו אז ביהמ"ש יפסוק כי המילה "בן זוג" אין פירושה "נשוי" בלבד , אלא יכולה לכלול גם יב"צ. כאן נכנס המהלך הגאוני של לינדורלן: ברק לא בחר לעשות את המהפכה במקרה קשה הקשור לאימוץ או לפונדקאות, אלא בחר לומר שיש לעשות מבחן תכליתי דווקא במקרה הקל והפשוט (פלת"ד), שהכי קשה לחלוק עליו, ואכן אף אחד מהשופטים לא חלק עליו. כך נוצר תקדים, ועתה יש ללכת באותו הקו. לכשיגיע המקרה הקשה הנוגע לפונדקאות או אימוץ, יאמר ביהמ"ש כי כבר אמר בעבר שיש לעשות מבחן תכליתי, ובן זוג יכול לכלול גם יב"צ. ביהמ"ש בלינדורן למעשה פתח פתח להשוואה מוחלטת בין י"בצ לנשוי. 
במבחן ניתן יהיה לקבל שאלה על בנ"ז שרוצים להחיל חוק (ראיות או אימוץ למשל) על יב"צים- אז יש לציין כי בעקבות פס"ד לינדורן העובדה שלא מדובר ביב"צ לא אומרת שבהכרח לא יקבלו את זה, יצטרכו לעשות מבחן פרשנות תכליתית, אם תאומץ רוח ביהמ"ש אז כן יכירו ביב"צים, אם כי יכולים לעשות הבחנה בין דיני ראיות לבין חוקים אחרים. ביהמ"ש פתח פתח של בדיקת מבחן תכליתי פר חוק. בשורה התחתונה לדברי ליפשיץ ביהמ"ש ישווה בין המוסדות הללו. לא יעשו בדיוק כמו הש' רובינשטיין במחוזי (עיקרון השוויון בהכללה), אך כן יעשו זאת בצורה אחרת. 
לסיכום, היקף הזכויות של יב"צים, עוד לפני פס"ד לינדורן, רק מהיקף הזכויות שבחקיקה מדובר בהיקף זכויות גבוה הרבה יותר ממה שקיים בעולם. אולם מאז פס"ד לינדורן, היקף הזכויות הוא רחב הרבה יותר, יותר מכל מדינה אחרת בעולם (ליפשיץ כתב על כך מאמר).
· מי מוגדר כיב"ץ?
כאן הפסיקה והחקיקה שומרים את הקלפים צמוד לחזה ומדברים על הגדרות כלליות. בגדול יש 3 רכיבים: 

4. חיים משותפים 
5. משק בית משותף 
6. הצגה חברתית כבני זוג.

אך כאשר מסתכלים על כל אחד מהרכיבים, אנו לא יודעים בדיוק מה זה כולל:
1. חיים משותפים- מה זה חיים משותפים? כמה שנים? מסתבר שאין הגדרה. בכל החוקים שדנים ביב"צים אין הגדרה מינימאלית של כמה שנים צריך לחיות ביחד. במדינות אחרות בעולם שנותנות זכויות ליב"צים, כן מפרטים כמה שנים זה דורש (נותנים כמויות מכובדות- 7, 10). בארץ החקיקה לא נותנת הגדרה, והפסיקה לא מוכנה לתת אפילו כלל אצבע (למשל להראות טעמים מיוחדים ואז הסתפקות בזמן מינימאלי של שנתיים או 3). יש פסיקה שהוליכה שופטת בי"ד לעבודה, אלישבע ברק, שמבחינתה גם זמן מועט מספיק כדי להגדיר יב"צים כי זה חוק סוציאלי. 
בשבדיה על מנת להוכיח חיים משותפים דורשים שבת"ז יירשמו כתובת משותפת/זהה, כלומר דרישה שיראו שמבחינה פורמאלית חיו ביחד. בארץ אין חובה כזאת, בפסיקה הכירו גם בבנ"ז שחיו בדירות נפרדות בשכנות, שחיו ביחד ובתק' מסוימת הגבר חי בבית אבות- איחדו בין הזמנים. ולכן אין הגדרה ברורה, תלוי בגחמות השופט, לפעמים שנה מספיקה ולפעמים 3 שנים לא. 
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 כיבצים, 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? 
2. משק בית משותף- יש דרישה לשותפות כלכלית. אך הפסיקה לא אומרת שמדובר דווקא בחשבון בית משותף, אלא כן "בקופה רעיונית". אז מה זה אומר על דירת הסטודנטים...? (אז כן יש "קופה רעיונית").
3. הצגה חברתית- גם פה חלה התפתחות בפסיקה. בפסיקה המקורית הטענה הייתה שכולם אמורים לזהות את בנה"ז כנשואים, אך בפסיקה החדשה אומרים שלא חייב שיזהו אותם כנשואים אלא כבנ"ז (בנה"ז לא לא צריכים לרמות).

הפסיקה לא מבחינה בין יב"צים שהם פסולי חיתון, יב"צים אידיאולוגיים ויב"צים שסתם חיים ביחד ולא רצו להתחתן.

הפסיקה לא מגבילה את מוסד זה לפסולי חיתון בלבד: גם אידיאולוגים וגם כאלה שסתם חיים ביחד יכולים להיחשב כיב"צים. הפסיקה בשל הצורך למצוא תחליף לנישואין כבר לא מאפשרת זאת לפסולי החיתון בלבד.

בשורה התחתונה, בניגוד למדינות אחרות שם יש הבחנה מאוד ברורה בין יב"צים לנשואים, וגם תנאי הכניסה להגדרת היב"צ הם קשים ומחמירים, בישראל המעמד של יבצ מקנה מגוון רחב של זכויות, ומצד שני אינו מגובה בתנאי כניסה מחמירים. הסיבה לכך היא שכאשר השופט הישראלי רואה למול עיניו מעמד של יב"צ, הוא אינו רואה למול עיניו את היב"צ שסתם חי ביחד ולא רצה להתחתן (בודק את הקשר, רוצה פחות מחויבות וכו'), אלא רואה למול עיניו רק את פסולי החיתון או האידיאולוגיים, וכך בעת הרחבת מוסד היב"צים, רצה ביהמ"ש לתקן את העוול/הליקוי שעשה המחוקק עם אלו. 

ליפשיץ בדק את עמדות השופטים בקשר להרחבת מוסד היב"צים, וראה שיש קשר בין עמדותיהם לבין השקפת עולמם הדתית:
תמיד כשהיה מיעוט להרחבה של המוסד- המיעוט כללו שופטים דתיים, וכשהיה מיעוט בדעת רוב שכנגד הרחבת המוסד- המיעוט היה שופט ליבראל (ברק, ויתקון, חיים כהן וכד').

ככל שהש' הוא ליבראל הוא תומך במוסד ורוצה להרחיבו, אך ככל שהש' שמרן ודתי הוא עומד על הסכנות של כך.

כך למשל:

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.

מי שייצג את הביטוח הלאומי (הש' איילון כעו"ד בזמנו) אומר כי לא יעלה על הדעת שמדינה שאוסרת ביגמיה תעודד בעצם ביגמיה- בכך שתיתן את כל הזכויות לאדם נשוי שחי עם מישהו אחר במקביל. לעומת זאת, הש' חיים כהן אומר כי האישה הייתה תלויה כלכלית בבן זוגה, חיה רק איתו, אין לה הכנסה אחרת מבעלה, ולכן עליה לקבל הזכויות. כך בעצם הוא הרחיב את מוסד היב"צים, ולא רק זאת אלא אף ייתר את מוסד הגירושין, שכן למרות שלא התגרשה, מכירים בזוגיות החדשה שלה. פרופ' דניאל פרידמן מדבר על מוסד היב"צים כהסכמה חוזית, ואחרים אומרים שאין לראות זאת כך. ככל שרוצים להשוות למוסד הנישואין הולכים לטענה החוזית.

נראה שתי סוגיות נוספות באשר ליב"צים:

1. מערך היחסים הכלכלי בין היב"צים- עד עתה דיברנו על זכויות מצד ג', מה לגבי מערך היחסים בין הצדדים עצמם? האם יחולו כללים נוספים?
2. האם נכון לתת לאדם נשוי הכרה כיב"ץ?
בשתי השאלות הללו מתייצבים זה מול זה שתי מחנות, מחנה ליבראלי ומחנה שמרני. מנקודת מבט ליבראלית זה אולי נראה שיש תמיד להשוות את מעמדם של היב"צים למעמדם של הנשואים, אך ונגלה כי בנושאים מסוימים, גם מנק' מבט ליבראלית זה יהיה נכון לעשות הבחנה בין המוסדות הללו.

היחסים הכלכליים בין בני הזוג היב"צים:
המיוחד הוא שלא מדובר ביחסים בין יב"צים לצד ג', אלא מדובר בסכסוך פנימי בין היב"צים בנוגע לרכוש, ירושה ומזונות.
המחשבה היא שככל שאתה ליבראל תשאף לקרב בין זכויות היב"צים לנשואים, וככל שאתה שמרן, תטען שיש לעשות הפרדה והבחנה ביניהם. אנו ננסה להרחיב את נק' הראיה המקובלות בישראל באמצעות מתודה הכוללת שני שלבים:
1. הסתכלות מנק' מבט אזרחית
2. הסתכלות על הדין בישראל
שלב ראשון: הסתכלות מנק' מבט אזרחית.

נדבר על יחסים כלכליים בין יב"צים לא בישראל, אלא בארץ אזרחית ליבראלית. נגדיר שבארץ זו כל מי שרוצה יכול להתחתן עם מי שהוא רוצה (הומואים ולסביות) ואיך שהוא רוצה. (כלומר הוצאת פסולי החיתון מהתמונה והחיוב של טקס הדתי). איך בארץ כזאת היינו מעצבים את דיני היב"צים? 
כדי לחשוב על כך, נראה מקרה של פס"ד בקליפורניה שבארה"ב- פס"ד מרווין נ' מרווין: 

אדון לי מרווין הוא שחקן מערבונים ידוע, בעל דירה בלוס אנג'לס, התגרש בגירושין שערורייתיים ויוצא לחופשת קיץ בניו-רק, שם הוא פוגש את לידיה. בינו לבין לידיה מתנהל רומן במהלך הקיץ, הוא חוזר לקליפורניה ומשכנע את לידיה לבוא איתו למרות לימודי המשפטים שלה. היא אכן עוברת עימו, עוזרת לו ומשמשת לעיתים כמזכירה אישית, הם חיים באושר ובאושר. בשלב מסוים לידיה רוצה להתחתן, אך לי אינו מעוניין. היא מתנה לו אולטימאטום שאם הם לא יתחתנו היא עוזבת. האיום משפיע חלקית, מצד אחד הוא לא מוכן להתחתן מכיוון שכבר נכווה מזה בעבר, ומצד שני, בכל זאת הוא עורך לה מסיבת יומולדת הפתעה ונותן לה טבעת. הוא אומר שזה במקום נישואין ושלא תדאג כי אין לה מה להפסיד. בעקבות מסיבה זו לידיה משנה את שם משפחתה לשם משפחתו, אך הם לא מתחתנים באופן פורמאלי. 
כעבור 7 שנים יחסיהם עולים על שרטון, הוא מורה לה לעזוב את הבית. היא תובעת אותו ומבקשת לקבל את הזכויות לו היו מתחתנים. בקליפורניה, בנ"ז נשואים שאין להם הסכם ממון מתחלקים חצי-חצי בכל הרכוש שנצבר במהלך הנישואין. הוא טוען שלא מגיע לה כלום כי לא היו נשואים, היא טוענת שהיו ידועים בציבור, ולכן כן מגיעות לה כל הזכויות כמו נשואים. 
מה דעתנו בנושא? מה היינו פוסקים מנק' מבט אזרחית?
· האיש לא רצה להינשא, ידע מה זה אומר ובחר שלא, ולכן לא מגיעים לה זכויות, היא הרי ידעה זאת.
· גישה פונקציונאלית- אם בנ"ז חיים יחדיו וכל אחד תורם בדרכו, אז לא ניתן כשמתנתקים לא לקחת אחריות. זה קורה גם כשנשואים, וגם במקרה זה של מרווין- היא עזבה את מקום עבודה, הסתמכה עליו, עברה לגור איתו וכד'. ולכן עליה לקבל את כל הזכויות כמו אישה נשואה.

ממבט ראשון הועלו לפחות 3 טענות לטובת לידיה, לטובת צמצום הפער המשפטי בין מחויבויות של ידועים בציבור לבין המחויבויות של יב"צים (טענות בעד השוואת המצב המשפטי בין המוסדות): [נראה כי נימוקים אלה יעברו לכיוון ההפוך].
· טיעון ליבראלי, ניטראלי, החופש לבחור- אם אנו חיים במדינה דתית בה יש אורח חיים מסוים שרוצים לקדם, אז ניתן לתת פריווילגיה לנשואים כדי לקדם זאת. לעומת זאת, במדינה ליבראלית, יש את עיקרון המדינה הניטראלית, מנסים ליצור מדינה שלא תכתיב לאנשים כיצד להתנהג, תיתן יחס שווה להתנהגויות שונות. ולכן לא צריך להיות איכפת למדינה איך אנשים יתחתנו, עליה לכבד את החלטות אזרחיה. איך יוצרים את הניטראליות הזאת? אם יוצרים פער משפטי בין נשואים ליב"צים, יכול להיות שאדם שלא ירצה להתחתן כן יתחתן בסופו של דבר כי רוצה בזכויות מסוימות. אך ככל שלא תהיה התערבות של המשפט, שלא יעשה הבחנה והבדל, זה יאפשר לחיות בליבראליות, והאדם יבחר שלא להתחתן שכן גם כך יקבל את אותן הזכויות.
· טיעון פונקציונאלי אנטי פורמליסטי- מה זה משנה אם אדם התחתן או לא? למה בכלל המדינה נותנת זכויות לאנשים נשואים? בשל מאפיינים מסוימים של הקשר הזוגי. המדינה מכירה בזכויות בין בנ"ז מכיוון שהיא מבינה שיש הסתמכות כלכלית, היבט מגדרי (נשים לעומת גברים), הסתמכות של הצדדים- ולכן החברה מגנה על בן הזוג התלוי כלכלית באמצעות דיני הרכוש והמזונות. כלומר, מניחים כי יחסים בין בנ"ז כוללים הסתמכות כלכלית. המדינה נותנת את הזכויות בשל האיכות הממשית של הקשר שקרתה בכל מקרה ולא בשל הרישום. בפס"ד מרווין, לי למשל קיבל בקשר את מה שרצה לקבל, ובדיני הנישואין היה משלם את החלק שלו, וכאן אינו רוצה לשלם- היבט של ניצול.
אין זה משנה אם אדם התחתן או לא, המדינה נותנת זכויות לנשואים משום מאפיינים מסוימים בקשר שלהם, ואם מאפיינים אלה קיימים אצל הי"בצים, וכל שחסר הוא תווית פורמאלית, יש לתת להם את אותן זכויות.
· טענה הסכמית- נניח כי הם לא נשואים, והם היו חותמים על הסכם שלמרות שלא מתחתנים האישה תקבל זכויות כמו אישה נשואה. במדינה ליבראלית היו מכבדים הסכם שכזה (אם כי עד שנות ה-60 המדינות המערביות היו שמרניות). הסכם לא חייב להיות בכתב, יכול להיות בע"פ, ואף בהתנהגות. אנשים שחיים כ"כ הרבה שנים ביחד בצורת נישואין ומסתמכים זה על זה- זה יוצר סוג של הסכם שבהתנהגות להחלת מחויבות הנישואין בין יב"צים.
העובדה שאנשים חיים במשך שנים ביחד בצורה גלויה, היא עצמה יוצרת חוזה שבהתנהגות.
ננסה עתה להסביר למה לא נכון להחיל את דיני הנישואין על ידועים בציבור (נראה כי אלו אותם הנימוקים בדיוק):
· טיעון ליבראלי ניטראלי- הצדדים בחרו שלא להתחתן, זוהי מדינה ליבראלית ונישואים זה באמצעות רישום- דבר פשוט ונוח, כך שאם הצדדים לא התחתנו זה לא בגלל הפרוצדורה או קשיים אחרים. לי לא רצה להתחתן בשל המחויבויות, לא רוצה שיאמרו לו מה לעשות, לא רוצה מעורבות של משפט ציבורי בקשר. הוא רוצה מערכת יחסים פרטית התלויה ברצון הטוב של הצדדים. אז איך ניתן לומר במדינה ליבראלית, שלמרות שבחר לא להתחתן, יראו אותו כאילו הוא נשוי? אם הצדדים רוצים להימנע מחובות משפטיות, יש לכבד את רצונם ולא לכפות עליהם חובות.
· טיעון חוזי- הטיעון החוזי היה שהצדדים לא התחתנו אך נראה בחיים עצמם כאינדיקציה שיש חוזה מכללא לנישואין. ליפשיץ בדק בספרות הסוציולוגית מי הם היב"צים בעולם, אומר כי יש שתי קבוצות:
1. "נישואי הניסיון"- אנשים שרוצים לבדוק את הקשר, בין שלב של סתם יוצאים לבין השלב של התחייבות. אם עושים השוואה לדיני החוזים, ניתן לומר שזה שלב טרום חוזי, מו"מ לפני החתימה על החוזה, אז אסור לרמות, יש חובת תו"ל. ולכן לא ניתן לומר שבשלב המו"מ נפיל מחויבות חוזית. לא ניתן לאחד בין שלב הבדיקות במו"מ לבין שלב המחויבות.
מעולם לא נשמעה טענה בדיני החוזים שהתעניינות במו"מ משמעותה מחויבות לחוזה. מה קורה כאשר צדדים חיים הרבה זמן ביחד ולא רק שנה- שנתיים? אז זו הקב' השנייה.
2. "לא ממוסדים"- לא התחתנו משום שסברו לעצמם שאהבה היא עניין פרטי, והמדינה לא צריכה להתערב. באנאלוגיה לדיני חוזים מדובר בהסכם ג'נטלמני. קטגוריה זו מזכירה לנו את האנשים שמבחינים בין הסכם ג'נטלמני לבין חוזה. דרך אחת להתחייבות חוזית היא באמצעות כריתת חוזה, אז מערבים את המדינה כיוון שאם צד מפר למדינה יש זכות לברר מי הפר, לשמוע טענות ולתת סעדים. אך יש קב' של אנשים שלא רוצים שהמדינה תתערב בהסכמים ביניהם (הסכמים ג'נטלמנים)- אותה חשיבה ליבראלית נמצאת כאן, מכבדים את הרצון לא לערב מערכת משפטית. זהו בדיוק מוסד היב"צים, במקום לומר שנישואין הם פרטיים או ציבוריים, יש היגיון שהמדינה תיתן את שתי האופציות. בעולם משפטי בו משווים בין יב"צים לבין נישואין, אין בעצם הבחנה בין המוסדות, לא מאפשרים לאדם לא להיות ללא זוגיות משפטית. כאן אנו רואים כי עמדה שמרנית (שעושה הבחנה) דווקא מכבדת פלורליזם, ואילו העמדה הליבראלית שמכבדת יב"צים ומשווה אותם לנשואין, דווקא לא מאפשרת התייחסות שונה בין אנשים, וחופש רצון.

· טיעון פורמאליסטי- כשדיברנו על צמצום הפער המשפטי זלזלנו בפורמליזם, נסביר כעת מהו ההיגיון בפורמליזם,
למה יש חשיבות שהמדינה תבדוק את הפורמליזם? אם השתכנענו שיש אנשים שרוצים מעורבות משפטית ויש צדדים שלא רוצים מעורבות כזאת (רצונות שונים), כיצד מסננים ביניהם? כיצד נבחין בין סוגי האנשים הללו? קיימות שתי אפשרויות:
א) נבדוק מה קרה במקרה הקונקרטי, נכנס לקרביים של הצדדים- למשל במקרה של מרווין הוא אמר שלא מתחתן. נוכל לדון בדיעבד על כל סיפור, זה יהיה מתיש, פולשני וחושף קשר אינטימי על היחסים (הטחות לגבי קשר מזדמן, קבוע, תיאור המיניות וכד'). אם אין הגדרה פורמאלית צריך להיכנס לתוכן המהותי.
ב) היגיון פורמאליסטי- במקום בדיקה דקדקנית בדיעבד מה התכוונו צדדים מסוימים, ניצור מכניזם מראש שמסנן את האנשים. יש אפשרות ליצור זוגיות משפטית וזאת באמצעות רישום אצל הפקיד, יש גם אפשרות ליצור זוגיות פרטית- אז פשוט אין ללכת ולהירשם אצל הפקיד. רישום הוא המנגנון שנועד לסנן בין סוגים שונים של זוגיות והאנשים החפצים בהם, ומכאן חשיבותו. 
מכאן שבאמצעות הרישום אנו עושים הבחנה בין האנשים שרוצים מעורבות משפטית ובין אלו שלא, ולכן אלה שבחרו שלא לרשום אינם מעוניינים במעורבות המשפטית, בהשוואת הזכויות והחובות בין יב"צים לנשואים. 
למרות שהטיעונים הליבראליים נגד השוואת יב"צים לנשואים הם חזקים, נשים לב למס' סייגים (בעיות עם הטיעונים הללו):
1. בעיית פערי הכוחות- הטיעון מתעלם מכך שבין הצדדים יש פערים, התיאור הבינארי של החלטות בני הזוג מתעלם ממצבים בהם ההחלטה אינה פרי רצונם המשותף של הצדדים, אלא החלטה של בן הזוג בעל היכולת הכלכלית.
בהרבה מאוד מקרים אנשים לא פונים לפקיד בשל פערי כוחות, למשל בת זוג שהיא בהריון נמצאת במצב שהיא כבר הכי תלויה בבן הזוג. כלומר הטיעון הבינארי מתעלם מפערים בין הצדדים, ייתכן שצד אחד חזק יותר כלכלית.
2. לא ניתן תמיד להחיל צורת חשיבה חוזית- יש הרבה היבטים קוגנטיים במשפט כגון בדיני עבודה וצרכנות, לכן גם בדיני המשפחה אולי יש להחיל שיקולים קוגנטיים- כדי למנוע ניצול, חוסר צדק וכד'.
3. משך הקשר- יש להבחין בין קשר בתחילת דרכו לבין קשר ממושך, בו לבני הזוג ילדים משותפים וכיו"ב. 
4. "בעיית הזורמים"- עד כה הצגנו שני סוגים של אנשים: אנשים שהחליטו שהם בשלב שהם בודקים את הקשר או אנשים שהחליטו שהם רוצים למסד את הקשר, אך התעלמנו מסוג נוסף של אנשים- אלו הם הזורמים, אנשים שהמשיכו באורח חיים מסוים ולא הקדישו מחשבה עמוקה למיסוד הקשר שלהם. הם החלו לחיות ביחד, לא עשו דיון אם רוצים ליצור מחויבות משפטית או לא, פשוט המשיכו עם הקשר. יכול להיות שבהתחלה חשבו שנישואין הם מיותרים, אך בהמשך עם הבאת הילדים חשבו שזה ראוי, אך לא התחתנו. אילו היו חושבים על זה מראש אולי היו מחליטים אחרת.

מה העקרונות שצריכים להיות? איזה מבחנים צריך להחיל על יבצ"ים? לדעתו של ליפשיץ המבחנים שצריך להחיל על יב"צים שיענו על הבעיות הללו:

1. הבחנה בסיסית בין יב"צים לנשואים- אם אדם התחתן צריך להיות לזה משמעות שונה בין אדם שבחר שלא. 
2. דין שונה ליב"צים- דין שייתן חלק מהזכויות, במיוחד בנושאים בהם מרגישים בעיות של ניצול, ולכן לאפשר מזונות. למשל אם אדם הוא יב"צ של מישהו מפורסם ובגלל זה ויתר על הקריירה, עשה ויתורים אישיים, יש לפצותו על כך. לא מרוקנים לחלוטין את דין היב"צים מזכויות, אלא בונים למוסד זה סל מיוחד.
3. גיבוי הזכויות הניתנות ליב"צים בתנאי כניסה למוסד- כאשר תנאי הכניסה ייקחו בחשבון את תק' הקשר [תקופה ראשונית, בה כל אחד מבני הזוג יכול ללכת ללא כל מחויבות (באנאלוגיה לתקופת המו"מ), ותקופה שנייה שתהיה בחלוף תקופת קשר משמעותית |(לדוגמא: לפחות 3 שנים של קשר)], ילד שנולד, הסתמכות על בן הזוג וכיו"ב. כלומר יש לבדוק קריטריונים שונים.
בחו"ל יש מדינות בהן נותנים זכויות ליב"צים, אך אז מגבים את זה בתנאי כניסה, ולא סתם מחילים על אנשים שיש ביניהם קשר.
שלב שני: המשפט הישראלי.
נראה מה קורה במשפט הישראלי, איזה דינים חלים ומה ההגדרה של יבצ"ים לצורך החלתם.

נבדוק את הזכויות שמקבל אדם נשוי, ונראה כיצד הזכויות הללו חלות על היב"צ.

היקף הזכויות- איזה חלק מדיני הנישואין חלים על יב"צים ביחסים ביניהם:

· ירושה- כאשר בן אדם נפטר, בן זוגו זכאי לחלק משמעותי בעיזבון. חלק זה תלוי בשאלה אם יש לו מתחרים (ילדים), אז בן הזוג יקבל חצי מהעיזבון (זהו המקרה הקלאסי). חוץ מזה, אם הוא היה תלוי כלכלית בנפטר יקבל גם מזונות מהעיזבון. 
מה לגבי יב"צים? ס' 55 לחוק הירושה דן בזכויות של יב"צ לירושה. זהו ס' מפולפל שהוא מעין צוואה. אם אדם נפטר, הוא לא נשוי, יש לו ידועה בציבור ולא הותיר צוואה, אז נחשוב שהוא כמו הותיר צוואה בה הוא הוריש לידועה בציבור מה שהייתה מקבלת אילו הייתה נשואה לו. במילים אחרות, אותו דין החל על אישה נשואה יחול על יב"צית. יכלו לכתוב זאת פשוט יותר, בס' שדן באשת הנפטר להכניס לס' זה גם יב"צ, אך הכניסו זאת בפרק הצוואות. בעבר הייתה פסיקה שניסתה ליחס חשיבות למסלול המפותל והעקיף הזה: אם עשו צוואה- הולכים לפי הצוואה. אם לא- האישה והילדים יורשים, אלה כללי הירושה עפ"י דין. הפסיקה טענה שמכיוון שבדיני יב"צ עושים מעין אומד דעת של צוואה, לא בטוח שהנפטר אכן רצה להוריש לבת זוגתו, יכול להיות שלפני המוות אמר לה שלא תקבל דבר, ולא סביר שהתכוון אכן להוריש שלה, ולכן כאשר מדובר ביב"צים צריך להיות רגישים יותר לרצון הצדדים (זאת בניגוד לחוק המתייחס לזוגות נשואים שם גם אם לא התכוון בעל להוריש לאשתו היא תקבל חצי מהירושה לפי דין). אך בפס"ד לאודר נ' פודש ביהמ"ש דוחה טענה זו וקובע שאין צורך לעשות את ההבחנה הזאת, אין ליחס חשיבות לניסוח הס', יב"צ יורש כמו נשוי. 
לסיכום עניין דיני הירושה, החקיקה והפסיקה קבעו כי יב"צים שווים לחלוטין לנשואים, דבר זה חסר תקדים ואינו דומה לשום מדינה אחרת בעולם, ליפשיץ לא מכיר מדינות שמשוות לחלוטין. 
· יחסי רכוש- על בנ"ז נשואים עד שנת 74' חל ההסדר הרכושי בשם חזקת השיתוף. חזקה זו אומרת שכל רכוש שנצבר במהלך הנישואין, מיד כשנצבר נחשב לרכוש משותף בין הצדדים. השיתוף הוא חזק, ניתן למימוש מיידית, ובנסיבות מסוימות כולל גם רכוש שהיה לפני. באשר ליב"צים, הפסיקה מחד אמרה שחזקת השיתוף חלה גם עליהם, אך בפס"ד שחר נ' פרידמן שם קבעו שהלכת השיתוף חלה גם על יב"צים, קבעו גם סייג מסוים. חזקת השיתוף איננה כלל מוחלט אלא היא חזקה הניתנת לסתירה- מניחים שצדדים נשואים מתכוונים לשיתוף, אך אם ניתן להוכיח שהתכוונו להפרדה ברכוש זה ייתכן. במהלך השנים ניכר כי זה קשה להוכיח שלא הייתה כוונת שיתוף אם לא היה הסכם ממון (כאילו החזקה הניתנת לסתירה היא על הנייר בלבד) . בנוגע ליב"צים, ביהמ"ש אומר כי אומנם מחילים את ההלכה גם על יבצ"ים, אך העובדה שלא התחתנו מחשידה יותר שהם לא התכוונו לשיתוף ברכוש, ולכן היכולת לסתור את חזקת השיתוף ביב"צים תהיה קלה יותר מאשר נשואים. בפסיקה חלק מבתיהמ"ש באמת רגישים יותר לכוונת הצדדים, וחלקם לא, מחילים את חלקת השיתוף ללא כל סנטימנט. 
לאחר שנת 74', חל חוק יחסי ממון ולא חזקת השיתוף. חוק יחסי ממון נותן פחות שיתוף מחזקת השיתוף- פחות נכסים כלולים בו, השיתוף הוא דחוי (רק ממתן הגט) ולא מיידי (כמו בחזקת השיתוף). ולכן, השיתוף של חזקת השיתוף חזק יותר מהשיתוף בחוק יחסי ממון. חוק יחסי ממון לא חל על יב"צים. הפסיקה אמרה שחוק יחסי ממון לא חל על יבצ"ים, אך חזקת השיתוף כן תמשיך תמשיך לחול. יוצא מכך שהשיתוף בין יב"צים חזק יותר מהשיתוף אצל זוגות נשואים שהתחתנו לאחר 1974. וזאת גם אם יב"צים לא רצו להתחתן בדיוק בגלל עניין הרכוש!
· מזונות- כאשר מדובר באדם נשוי, חובת המזונות שלו נקבעת עפ"י הדין הדתי. אם אדם הוא לא נשוי, אין חובת מזונות. בפס"ד יגר נ' פלביץ- לעו"ד של האישה היה טיעון יפה, נכון שבנה"ז לא נשואים ולכן לא מגיעים לאישה מזונות מכוח הדין הדתי, אך הייתה הסכמה, הבעל הבטיח לתת לה מזונות כאילו הייתה נשואה. כלומר, זהו טיעון של מזונות מכוח הסכם. ביהמ"ש אמר כי הוא מקבל את הרעיון, אך הוא רוצה לראות הסכם כתוב (במקרה זה לא היה הסכם כתוב ואף לא ממש בע"פ, אלא על סמך התנהגות וכוונת הצדדים). נקבע שאם יב"ץ רוצה לקבל מזונות הוא יכול לחתום על הסכם וזה יכובד, ללא הסכם כתוב לא יאפשרו זאת רק על סמך כוונת הצדדים. בפרשת ורסנו נ' כהן (20 שנה אחרי פס"ד יגר)- ברק הוא השופט (הוא מזהיר ולא עושה עדיין את החידוש), אומר כי אם ההיגיון הוא היגיון חוזי ניתן לבצע גם חוזה בהתנהגות, ואם יגיע לפניו מקרה בו יוכיחו כי מהחיים המשותפים ניתן ללמוד על הסכמה של מזונות ושל פיצוי של תולדה, יפסוק זאת. אך עוה"ד לא הכירו את זה כיוון שזה נאמר בפסקה אחת שלא שמו לב אליה. ברק שרואה שאין תגובה מצד עוה"ד בשוק, מוצא לנכון להעלות זאת שוב בפס"ד לינדורן- אומר כי אם יטענו טיעון חוזי הוא יקבל את זה. הפעם, בפס"ד לינדורן עו"ד כן רואים זאת ומבקשים מזונות גם לידועים בציבור. 
מה יוצא מכך? בגירושין (בין נשואים) נותנים מזונות רק עד הגירושין. לעומת זאת, ידועים בציבור מקבלים מזונות או פיצוי כספי אחרי הפרידה (דומה למזונות שיש בארה"ב). מכאן יוצא שההגנה הכלכלית על יב"צים שווה לשל הנשואים(בירושה ולפעמים אפילו גדולה יותר (מזונות או רכוש). 
לאחר שאנו רואים שהיבצים מקבלים כל כך הרבה הגנות, עולה השאלה האם ההגנות הללו מגובות בתנאי כניסה? התשובה במשפט הישראלי היא שלא, אין גיבוי להיקף העצום של המחויבות בתנאי כניסה. ביהמ"ש העליון לא קבע תקופת זמן מינמאלית ליחסים בין יב"צים ובאחד מפסקי הדין אף קבע ביהמ"ש שאישה שהייתה יב"צית כשלושה חודשים(!) תקבל מחצית מהעיזבון של בן זוגה (ואלה היו נישואים שניים, כך שבמאבק מול ילדיו מנישואיו הראשונים של הבעל זכתה האישה). 
לקרוא את כל פסקי הדין של יב"צים.
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בשיעור הקודם התחלנו לדבר על היחסים הכלכליים בין הידועים בציבור. הדיון התחלק ל-2:
1. זכויות היב"צים מול צד ג' (כמו ביטוח לאומי)- ראינו כי המשפט הישראלי משווה לחלוטין את זכויותיהם כמו לנשואים.
2. יחסים כלכליים בין היב"צים עצמם- מזונות, ירושה, רכוש. כאן הדיון התחלק אף הוא ל-2:
א) נק' מבט אזרחית- עשינו ניתוח ראשוני בו הנחנו כי אנו במדינה אזרחית בה הכל מותר מבחינת דיני הנישואין, ושאלנו כיצד היינו בונים את המחויבות הכלכלית בין היב"צים (דרך מקרה פס"ד מרווין). הגענו למערך שיקולים שהוא קצת מפתיע ולא אינטואיטיבי: בניגוד לאינטואיציה הראשונית לפיה כאשר אתה ליבראל יש להשוות את הזכויות של היב"צים לאלה של הנשואים, ראינו דווקא להיפך- ביחסים בין היב"צים עצמם, אם אדם החליט לא להתחתן אז כנראה שלא רצה בכך- במערך הזכויות והחובות המוטלים על נשואים. הפרשנות של ההחלטה לא להתחתן היא כזו שהצדדים דחו את מוסד הנישואין. המיוחד ביחסים הכלכליים בין הצדדים היא שלא מדברים רק על זכויות, מאחר שזכות של אחד היא חובה של אחר (למשל מזונות). ולכן זיהינו טיעון שאומר שמנקודת מבט ליברלית יש לכבד את הבחירה של ידועים בציבור לא להינשא ולכן לא להשוות לזכויות של נשואים, אלא כן ליצור את ההבחנה בין נשואים ליב"צים.
כן ניסינו לעדן את זה- לאחר שנים רבות אולי כן יש מקום לתת זכויות, דיברנו על סל זכויות ותנאי כניסה מחמירים. כלומר מנק' מבט ליבראלית דווקא אין להשוות, גישה שתחליט להשוות לא תכבד את החלטת הצדדים לא להינשא. (נשאלה שאלה מה היה הדין בסופו של דבר בפס"ד מרווין: ביהמ"ש השלום היה שמרן ואמר שאפילו אם יש הסכם בין הצדדים הוא בטל כי הוא סותר את תקנת הציבור, במחוזי זה נשאר, וזה הגיע לעליון, שם אמרו שאם יש הסכם יש לכבדו, ואף מהתנהגות הצדדים שמהווה הסכם מכללא ניתן ללמוד. העליון החזיר לשלום, שם למדו שיש הסכם מכללא וקבעו שיש לתת פיצוי כספי לאישה. במחוזי אמרו שלא ראו נסיבות שהיה הסכם מכללא ושללו את הפיצוי. בעליון אישרו את המחוזי ולא מצאו מקום להתערב- האישה נותרה ללא פיצויים! (ליפשיץ מבקר ואומר שדווקא פסקי הדין ה"שערורייתיים" והמרכזיים שנוגעים לנושא מסוים, נחשבים לחדשניים ומצוטטים בכל הזדמנות, אלה פסקי הדין שבסופו של דבר לא אפשרו את החידוש- דיברו על החשיבות של יב"צ ומשמעות המוסד, אך לא פסקו בהתאם).
ב) המשפט הישראלי עצמו- סקרנו מה בפועל המחויבויות של יב"צים בישראל: ענייני ירושה- שילוב החקיקה והפסיקה לימד אותנו שמעמד היב"צים שווה לנישואין. ברכוש- במשטר חזקת השיתוף היה יתרון לנשואים, אך עם המעבר לחוק יחסי ממון ניתן יתרון לנשואים, בגלל שחזקת השיתוף עדיין חלה על יב"צים וכוללת יותר שיתוף בנכסים. מזונות- אצל יב"צים יש מזונות גם לאחר הפרידה. אח"כ ראינו כי למרות השוואת הזכויות (ולפעמים זכויות היב"צים אף עולה על של הנשואים) לא הקפידו על תנאי כניסה קשים: זמן מינימאלי של חיים יחדיו, מגורים משותפים, קשרים אלטרנטיביים, שיתוף כלכלי לא ברור וכד'. הפסיקה נותרה עם אותה הגדרה מינימאליסטית, תוך התעלמות בוטה מנק' המבט הליבראלית לפיה יש להפריד בין יב"צים לנשואים. גם בכתיבה האקדמאית לא נמצא סימנים לעובדה שלמרות שמחזיקים בדעה ליבראלית יש להפחית ביחסים הכלכליים (שתי מחנות של שמרנים וליבראלים).
ראינו כי הפסיקה בישראל מתעלמת מכל הדברים הללו (נק' מבט ליבראלית), מדוע ?

מדובר פה במניפולציה אינטלקטואלית שליפשיץ עשה לנו. מנק' מבט אזרחית אמרנו כי המדינה היא ליבראלית כל אחד יכול להינשא עם מי שרוצה, וההבחנה בין יב"צ לנשוי היא רק בשל ההחלטה להינשא או לא. כאשר עברנו לבקר את המשפט הישראלי, אמרנו כי זה לא בסדר מנק' מבט ליבראלית, יישמנו זאת על "אותו המגרש", אולם בישראל זה לא כך! במדינה ליבראלית האזרח דחה את המחויבות המדינית, את התערבות המשפט בחייו הפרטיים, ולעומת זאת, בישראל, הפסיקה לנגד עיניה לא רואה אדם שלא רצה את התערבות המדינה, אלא אדם שלא רצה רב, לא רצה טקס דתי, או פסולי חיתון. כלומר, ידועים בציבור זוהי תופעה נפוצה בישראל הכוללת אנשים שלא רוצים את הדת(אידיאולוגים) ופסולי חיתון (לתוך היב"צים הכניסו בעבר גם את אלמנות צה"ל- כדי לקבל זכויות של אלמנה). השיקול הליבראלי שנכון מנק' מבט אזרחית, לא נכון מנק' מבט ישראלית. 
גם כאשר אנו עתה יודעים את נק' המבט הישראלית (שיקולים של פסולי חיתון ואידיאולוגים), ליפשיץ אומר כי השיקול הליבראלי עדיין היה צריך להנחות את המשפטנים בישראל, גם במשפט הישראלי היה מקום להתייחס לשיקול הליבראלי שתומך בהבחנה בין יב"צים לנשואים.
כדי לענות על נק' זו נחזור לשאלה מי הם היב"צים. המאמרים האקדמאים אומרים כי יב"צים זוהי תופעה ישראלית, גם מבחינת אחוזים. אך ליפשיץ אומר כי כאשר הסתכל והשווה בעולם זה לא נכון, בשוודיה יש 40% יב"צים, באנגליה 25%, ארה"ב- 10%. מדוע? שם זה הרי לא בגלל "הרב" (אידיאולוגיה/פסולי חיתון):

1. בודקים את הקשר
2. לא רוצים ממסד
3. מדובר בקשר שני והבטיחו לילדים שלא יינשאו
ולכן הסתכלות על אנשים כאלה כעל נשואים תהיה לא נכונה.

בישראל, ניתן לחלק את היב"צים לשתי קב':

1. "יב"צים אוניברסאליים"- חיים בארץ כיב"צים, אך זה לא קשור למציאות הישראלית- לא פסולי חיתון או נגד 
"הרב", אלא לא רוצים להתחייב לנישואים ולקחת על עצמם מחויבות משפטית- כמו כל היב"צים בעולם. אם היינו מצליחים לבודד את הקב' הזאת, אז כל מה שאמרנו בשיעור הקודם רלוונטי לגביהם. אם נשווה את הזכויות והחובות, זה לא יהיה הוגן מנק' מבט ליבראלית. אם נחיל את דיני הנישואין נעשה פעולה לא ליבראלית מאחר והם בחרו לא להחיל על עצמם דינים אלה.
2. "יב"צים תוצרת הארץ"- אנשים שבכל מקום אחר בעולם היו מתחתנים, אך בארץ לא:
· פסולי חיתון- הרב לא רוצה לחתן אותם (לא יכולים להינשא מבחינה הלכתית(.
· אידיאולוגים- לא רוצים שהרב יחתן אותם/טקס דתי.
לסוג זה אין התנגדות לשיתוף בנכסים, ירושה וכד'. קב' זו מציגה לנו טיעונים שהם מעבר לטיעונים האוניברסאליים 

הרגילים, ולכן יש לעשות ביניהם את הבחנה. לא ניתן ללמוד מהעובדה שלא התחתנו דחייה של מוסד הנישואין. 
אם היה לנו מנגנון סינון בין "יב"צים אוניברסאליים" ל"תוצרת ישראל" אז היה צריך לתת לאוניברסאליים מערך זכויות מוגבל ותנאי כניסה ברורים, כמו בחו"ל, מתוך כבוד לבחירה שלהם לא להינשא. ואילו את היב"צים תוצרת הארץ, כן נרצה להשוות למוסד הדתי, אך כאן יש לשים לב לדבר שיכול להיות(*): יכול להיות שאף בקב' זו יש אנשים שברחו מהממסד הדתי, מכיוון שלא רוצים רכיבים דתיים (אבל כן רוצים להינשא). אז אולי לסוג זה של יב"צים יצטרכו לבנות קונסטרוקציה אזרחית שונה: להחיל רכיב של רכוש וירושה כמו ליב"צים האזרחיים, אך לא מזונות, כי מזה ניסו לברוח (דין דתי).

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). 
כיצד ניתן לסנן?
יש שתי הנחות בפסיקה:

1. לא ניתן לסנן (אחרת היינו רואים שני כללים שונים: לאוניברסאליים ולתוצרת הארץ).
2. איזה כלל נחיל על כולם? שמתאים לתוצרת הארץ או אוניברסאליים? הפסיקה מניחה כי רוב המקרים של יב"צים בארץ אלו מקרים של "יב"צים תוצרת הארץ", ולכן נותנת ליב"צים "דיל" משמעותי ביותר- מעניק להם את דיני הנישואין אם לא יותר.

ליפשיץ מציג על כך ביקורת: לפני שמניחים את ההנחות שלא ניתן לסנן ושהרוב בארץ אלו יב"צים "תוצרת הארץ", יש לבדוק את הפסיקה. הוא בדק בספרו וגילה כי מתוך הסיפור בפסקי הדין כפי שסופר ע"י השופט, מתוך הנתונים, קל לראות אם מדובר ביב"צים אוניברסאליים או תוצרת הארץ. זה לא משהו מסתורי: יש תצהירים, עדויות וכד', ולכן די קל לזהות מתי מדובר באוניברסאליים ומתי בתוצרת הארץ. באותם המקרים בהם ניתן היה לזהות, הוא גילה כי מתוך פסקי הדין רק 3% אלה מקרים של יב"צים תוצרת הארץ. מדוע? בפועל, מי שרוצה ממסד, משפט, מחויבות אך לא רוצה דת או שהדת לא רוצה אותו, אלה האנשים שטסים לחו"ל ונישאים בנישואין אזרחיים. 
ולכן, כשנדבר על הנישואין האזרחיים, זה יהיה המקרה בו נצטרך לתמוך למען השוואת הזכויות ביניהם לבין הנשואים. עצם עריכת הנישואין בחו"ל מראה כי הצדדים בעד מיסוד, כבר לא בודקים את הקשר, רוצים מחויבות. לעומת זאת, אצל יב"צים שלא נישאו בנישואין אזרחיים הייתה סיבה : סייג של קשר שני והילדים לא רצו, צד אחד לא רצה וכד'.

נסקור 4-5 פסקי דין, בהם נראה כיצד מהסיפור של פסה"ד ניתן:

1.  לזהות אם זה יב"ץ אוניברסאלי או תוצרת הארץ
2. ביהמ"ש מתעלם מהטיעון הליבראלי גם כאשר רואים זאת בולט על פני השטח.
(בהתחלה נראה כי ניתן להצדיק את הפסיקה, אך ככל שנכנס לעומק זה יראה לנו תמוה).
באמצעות פסקי הדין הללו נלמד את הביקורת של ליפשיץ על הפסיקה בנושאים השונים:

· רכוש: 
פס"ד סלם נ' רם כרמי:

מדובר בשני ארכיטקטים שהחלו את הקשר כשהם בהליכי גירושין (לכאורה פסולי חיתון), אך מהר מאוד הם מתגרשים ומתחילים לחיות ביחד. בהתחלה הגבר (כרמי) הציע לה להתחתן היא (סלם) עדיין לא רצתה. בשלב מאוחר יותר של הקשר, היא רוצה להינשא אך הוא מתלבט. ההתלבטויות הן לא מקריות, מדובר על שלב בו יש משבר ביחסים, הם חיים תחת אותה קורת גג, אך בחדרי שינה נפרדים. בניגוד ליובש בתוך הבית, בחוץ שמח... גב' סלם מנהלת 3 קשרים מיניים במקביל, ביניהם בעלה לשעבר ופסנתרן איטלקי.

הדינאמיקה הכלכלית: לגב' סלם יש חשבון בנק נפרד אליו נכנסים דמי שכירות מדירה שהייתה לה לפני הקשר. לאדון כרמי יש חשבון עסקי (לשם נכנסת משכורתו), ולה אין נגישות אליו. הם פותחים חשבון בנק משותף, לשם לא נכנסת משכורת, אלא מדי פעם כרמי מכניס לשם סכום מסוים שאיתו הם משלמים את הוצאות הבית. בשלב מסוים נולד להם ילד, הם מגדלים אותו בתחושה של משפחה מסורתית- האישה מגדלת אותו בבית, הגבר רוב הזמן בעבודה. היחסים מדרדרים והם נפרדים. סלם מגישה תביעה לחצי מהרכוש שנצבר במהלך הקשר, התביעה מתקבלת באופן חלקי, ביהמ"ש לא מוכן להכיר בחזקת השיתוף על כל הנכסים, אלא רק לפרויקט רוזמרין שאדון כרמי היה בו שותף. ביהמ"ש מסיק שהייתה כוונת שיתוף לפי צוואה שכתב כרמי בה הוריש לה מחצית מהפרויקט. הביקורת של ליפשיץ על פסה"ד, דברים שפסה"ד לא מתייחס אליהם:
1.האם מדובר ביב"צים אוניברסאליים או תוצרת ישראל? אוניברסאליים, מדוע?
לא היה חוזה- בפועל הסיבה שלא התחתנו היא שלעולם לא היה מפגש רצונות, מסיבות שאינן ישראליות! הסיבה שלא התחתנו היא בגלל שכל פעם כשמישהו העלה את ההצעה צד אחר דחה את זה. בארץ הגדירו זאת כחוזה מכללא, אך אין זה נכון לדברי ליפשיץ. ניתן לומר כי הייתה הצעה, לא היה קיבול לכן ההצעה כבר פקעה, כאשר היא כן קיבלה, זה נחשב להצעה חדשה שהוא סירב לה- ולכן לא היה חוזה. לכן, מדובר על יב"צים אוניברסאליים- לא הגיעו להסכמה אז לא נכרת חוזה.

2.מבחן פונקציונאלי- מה זה נשוי? בכל מדינה זה שונה, יש לבדוק את הרישום. המבחן אצל יב"צים הוא לא בדיקה פורמאלית אם האדם נשוי אלא יש לבדוק מהותית- האם מבחינה סוציולוגית הוא נשוי. באיזה מובן הם נשואים? אמנם חיים תחת קורת גג אחת, אך כך גם סטודנטים. כ"כ אח"כ הם חיו בחדרים נפרדים, לא קיימו יחסי מין (האם אנו מכניסים מיניות להגדרה?). משק בית משותף אומנם יש, אך זה אד הוק לדברים מסוימים (אין חשבון כלכלי משותף). 

3.פולשנות- לפי פסה"ד יודעים לומר אם בנה"ז יחסי מין ועם מי, יודעים שרצתה להתחתן כי רצתה ביטחון כלכלי וכד'. אחת מהסיבות לכך שהמשפט הישראלי לא רצה להכניס גירושין עם אשמה, בניגוד לבד"ר, זה בגלל החדירה ופלישה לחיים האישיים של הזוג (סילוק החוקרים הפרטיים). ואילו פה הם כן נכנסים!

לפתע המוסד החילוני של יב"צים מכניס בדלת האחורית את מה שרצינו להתחמק ממנו בנישואין ללא אשמה.

4.מדוע הוחלט להחיל את השיתוף דווקא על פרויקט רוזמרין?- ביהמ"ש מניח זאת, כאמור, מהצוואה בה אדון כרמי הוריש לאישה את הפרויקט. על בסיס צוואתו הוא מחליט להחיל את יחסי השיתוף על הפרויקט. ליפשיץ אומר כי בתיהמ"ש פירשו זאת לא נכון. ההורשה בצוואה אינה אלא סוג של "תחמנות" של הגבר, זוהי דרך לתת מתנה כאשר הוא יכול לחזור בו. 
לגבר יש שתי דרכים להראות לבת הזוג שלו עד כמה הוא אוהב אותה: 
א. הסכם חלוקת רכוש- אך אז אין חרטות, לא ניתן לחזור אחורה, מדובר בהסכם. 
ב. צוואה- ניתן לעשות ולהראות לאישה שזה נעשה, אך בכל רגע נתון הגבר יכול לשנות ולחזור בו מן הצוואה. כך אדון כרמי בחר בדרך הזאת. נראה כי זה מה שהנחה את כרמי בצוואתו היא האפשרות לחזור בו מהצוואה, כאשר הוא כלל לא צריך להודיע לגב' סלם על כך.
ליפשיץ טוען כי גם השופטים יודעים זאת, ברור להם לגמרי שהוא עשה כן כי התכוון לאפשר לעצמו פתח מילוט, ובכל זאת הם "לומדים מזה אחרת"- בניגוד לדיני ירושה שם השיתוף הוא רק במוות (אז ניתן להתחרט עד המוות), הם לומדים מזה על שיתוף כבר בחיים. בעצם ביהמ"ש לא רוצה לתת יד ליחסים מניפולטיביים.
כלומר, אנו רואים כי ביהמ"ש מתעלם מכך שמדובר ביב"צים אוניברסאליים, הוא בונה את זה השיתוף על קונסטרוקציה חוזית למרות שלא נכרת חוזה, הולך על הגדרה פונקציונאלית, פולש ליחסים האישיים, מפרש את הצוואה אחרת. כל זאת מכיוון ש לא נראה לבימ"ש שסאלם תצא ממערכת היחסים הזו ללא רכוש.
מדוע למרות כל הפגמים הנ"ל, מקבל ליפשיץ את תוצאת פס"ד? 
לבנה"ז יש ילד משותף, לכן האישה צריכה לקבל פיצוי, אך הפיצוי הכספי לא צריך להיות לפי הלכת השיתוף אלא לפי דיני ע"ע. בפועל ביהמ"ש עשה משהו דומה, לא קרא לזה שותפות בכל הנכסים אמנם, אך עשה משהו דומה. אם היא מקבלת 50% מפרויקט רוזמרין בפועל התוצאה דומה- תקבל בערך 30% מכלל הנכסים המשותפים- זהו פיצוי כספי לבן הזוג שמגדל ילד בקשר ממושך. כך, לדברי ליפשיץ, התוצאה הסופית איננה רעה, אך הנימוק איננו טוב. (הוא היה קובע נוסחת פיצוי כדי לבדל בין זכויות היב"צים לנשואים).

בשורה התחתונה זה לא מתקבל על הדעת, שגב' סלם תצא מהקשר הנ"ל ללא כל רכוש, זאת ועוד, בפועל לא נתן אדון כרמי חצי מכל הרכוש. 
· מזונות-
ביקורת על עניין המזונות: בעקבות הביקורת של ברק בפס"ד לינדורן החלו בתיהמ"ש לענייני משפחה לתת מזונות ליב"צים אפילו לאחר הפרידה, ואף מבלי להגביל את משך הזמן (ללא נקיבת נק' זמן שתפסיק אותם). 
בפסיקה העוסקת במזונות לא מורחב הסיפור העובדתי, ולכן לא ניתן לעשות הבחנה בין היב"צים האוניברסאליים לתוצרת הארץ. כאן נוצר מצב בו יב"צים מקבלים אף יותר מנישואים, שכן בגירושין האישה מקבלת מזונות עד לקבלת הגט בלבד. 

עתה ננסה להעביר ביקורת למה כן מגיע ליב"ץ יותר: נשוי מקבל מזונות עד הגט, יב"ץ מקבל לאחר הפרידה. כאשר לנשוי יש את האופציה של גט זה מהווה הגנה כלכלית- עצם הדרישה של דיני הגירושין מגלמת הגנה כלכלית על האישה- גם אם לא יהיו לה מזונות אחרי הגירושין, בין הפרידה הפיזית עד הגירושין היא מקבלת מזונות ולא נזרקת לרחוב. לעומת זאת, אצל יב"ץ, מרגע שנפרדים מהאישה, מעכשיו לעכשיו, ללא תק' התאוששות היא עוזבת מבלי לקבל כלום. ולכן, עצם העובדה שהגירושין בארץ הם עם אשמה מהווה גם יתרון, כי החלש כלכלית בעל הגנה, לא ייזרק סתם. 
אצל יב"צים, לעומת זאת, הפרידה תהיה מהירה ללא התאוששות, ולכן יש סיבה מיוחדת לתת מזונות גם לאחר הפרידה. ולכן זה נשמע הגיוני ומצדיק את הנכונות לתת מזונות גם ליב"צים, אך כדי להמשיך להצדיק זאת יש לעמוד ב3 תנאים (ליפשיץ אומר שבפועל הם עומדים ב1 וחצי)- קריטריונים לתמיכה בחובת המזונות בין יב"צים:
1. ניטראליות מגדרית- דניאל פרידמן באחד הדיונים אמר שבין בנ"ז שהם יב"צים, ניתן ללמוד הסכם מכללא שכולל תשלום מזונות. זה נראה לליפשיץ אבסורד בייחוד כאשר מדובר ביב"ץ אוניברסאלי או אידיאולוגי, ולכן יש למצוא קונסטרוקציה שתאפשר תשלום מזונות אך לא על בסיס הדין הדתי. מזונות על בסיס אזרחי צריכים להיות ניטראליים ולא על בסיס מגדרי- החזק יותר כלכלי ישלם. התחליף צריך להיות על בסיס אזרחי, מבלי קשר למגדר, אך כן קשור לחוזק הכלכלי. הפסיקה לא הולכת עם פרידמן, היא מדגישה מזונות על בסיס אזרחי, ללא קשר למגדר (למרות שבפועל הגברים משלמים, אבל זה בשל המצב העובדתי- חזקים יותר כלכלית).
2. מזונות משקמים/ מזונות לטווח קצר- במשפט האזרחי בעבר הייתה קונסטרוקציה פרוטסטנטית של תשלום מזונות לטווח בלתי מוגבל, היום הז'אנר הוא משקם, זה לא בלתי מוגבל בזמן, אלא נותנים מזונות למשך זמן מסוים בו האישה תספיק לבנות את עצמה. זה מה שצריך להיות לדברי ליפשיץ אצל יב"צים. ההצדקה למזונות מלכתחילה היא שבתק' הביניים יש חשש מנפילה כלכלית. כאשר מדובר על אישה נשואה, היא יכולה לקבל מזונות לכל החיים בכך שתסרב להתגרש ולא תהיה עילת גירושין. לעומת זאת, אצל יב"צים זה קשר שקל לצאת ממנו, ולכן הסייג היחיד שניתן לתת הוא מזונות בתק' ההתאוששות. אך לא ניתן להטיל על יב"צים מזונות לזמן ממושך כי פוגעים בבחירתם לצאת בקלות מהמחויבות. ליפשיץ אומר כי זה צריך להיות הן אצל יב"צים והן אצל נשואים. בעבר לא הגבילו בזמן, אך הפסיקה החדשה כן מכירה במושג של מזונות משקמים ליב"צים, שהחדיר ליפשיץ למשפט.
3. היבט האשמה- כאשר מדובר על חובת מזונות בדין הדתי, היא קשורה בשאלת האשמה: מי בגד במי, למה הם לא ביחד וכד'. אם האישה עזבה את הדירה לא תקבל מזונות אלא אם עזבה בגלל הגבר. הערכת התנהגות הצדדים היא חלק חשוב מדיני המזונות. פה ליפשיץ סובר שעל דיני המזונות האזרחיים להתנהג אחרת. ברק בפס"ד ורסנו אומר כי יש הסכם מכללא בו אם הגבר עזב ללא צידוק הוא צריך לתת מזונות. אך כל העניין של מזונות משקמים אזרחיים (אצל יב"צים) לדברי ליפשיץ, לא צריך לכלול אשמה. אצל יב"צים צריך לשמר רטוריקה של ללא אשמה, לא משנה מי יזם את הפרידה. לדבריו בפסיקה יש חיקוי לא נכון של הדין הדתי. זהו הקריטריון היחיד שלדברי ליפשיץ לא מיושם כראוי ע"י ביהמ"ש.
· ירושה:

המשפט הישראלי מצד אחד נותנת ליב"צית כמו אישה נשואה (כפי שדורשת), אך מצד שני לא מוכן לתת קריטריונים ברורים מתי לתת זאת, לא מסביר למה.

פס"ד אמיר נ' זגר- גרושה שגרה עם אלמן, לאחר שלושה חודשים הוא נפטר, יש לו 3 ילדים מהאישה הקודמת (התביעה היא מולם). היא דורשת את הירושה. השופט אומר כי יב"צים זה זהה לנשואים לפי חוק הירושה, ואף מעלה את השאלה: מה היה קורה אילו הם היו מתחתנים והוא היה נפטר בליל הכלולות? הוא משיב שהאישה הייתה מקבלת את מלוא הזכויות, מכאן הוא מסיק שגם כאן האישה תקבל. אך לדברי ליפשיץ, השופט לא שם לב לכך שבנישואין הסיבה שיש זכויות היא מכיוון שנעשה אקט משפטי. לעומת זאת, כאשר בוחרים לא להתחתן לא עושים פעולה משפטית. החלת דיני הנישואין אצל יב"צים, גם אם יש הצדקה, זה מכוח החיים המשותפים ולא מכוח פעולה משפטית. ולכן יש לבדוק אם יש הצדקה להחיל את דיני הנישואין. 

גב' זגר (בתמימותה) כמענה לשאלה מדוע לא נישאו, אומרת שתכננו להינשא בהמשך, היו יחד בסה"כ 3 חודשים. כלומר, העובדה שלא התחתנו איננה קשורה בדין הדתי או בעובדה שהם חיים בארץ. בכל מדינה אחרת בעולם, נסיבות כאלה לא היו מאפשרות לתת לה לרשת ירושה מלאה (כמו שקרה בארץ).

[יש פיתרון פשוט יחסית- שיעשו צוואה. אך לא כולם יודעים את החוק, ושזה מה שיקרה].
פס"ד בר-נהור נ' עזבון המנוח אוסטרליץ- אלמן וגרושה שמחליטים לחיות יחדיו. הם עושים הסכם מפורט בו הם מגדירים כיצד הם ינהלו את חייהם: יבנו דירה במשאבים משותפים, יפתחו חשבון משותף אליו כל אחד יזרים סכום מסוים, מה קורה אם ימותו- אם אחד ימות השני ימשי לגור חצי שנה ואז ימכרו וחצי יעבור ליורשי הצד השני וכו'. מלבד כל התנאים בהסכם כתוב גם שאין הם רוצים כל מחויבות כלכלית אחרת ואינם רוצים להיחשב ידועים בציבור. הגבר נפטר ולכן האישה תובעת את העיזבון למזונות. העיזבון אומר להגנתו כי הם הסכימו ביניהם שהם לא נחשבים ליב"צים. ביהמ"ש אומר שמדובר בהגדרה עובדתית לפיה הם יב"צים (כמו שסוס יאמר שהוא חתול- עדיין הוא סוס). העיזבון מוסיף ואומר כי אמנם הם יב"צים, אבל יש לפרש את הנאמר בהסכם כוויתור משפטי של זכויות היב"צים. ביהמ"ש אומר כי מזונות העיזבון זה דבר קוגנטי, לא ניתן לוותר על זה. כשם שלגבי נשואים יש רכיבים קוגנטיים, כך גם לגבי יב"צים. אך כאן לדברי ליפשיץ, יש לעשות הבחנה. בדיני הנישואין, יש ס' שהם קוגנטים, והדבר היחיד שניתן עוד לברר ולדרוש בו זו השאלה האם הם נשואים בכלל, זה הדבר שלא יכול להיחשב לקוגנטי. כיצד ניתן לומר שאתה נשוי בלי שאתה רוצה? ביהמ"ש כאילו אומר שגם אם אתה נשוי וגם אם לא נחיל עליך את דיני הנישואין, גם בעל כורחך. 
ביהמ"ש מתעלם מהצהרתם של הצדדים, ואומר כי באופן עובדתי התנהלו כיב"צים. ביהמ"ש קובע כי כשם שלגבי נשואים יש דברים קוגנטיים כך גם לגבי יב"צים. ואולם, לנשוי ניתנת האפשרות להחליט אם להתחתן או לא, מהיב"צים שוללים את האפשרות להגדיר עצמם.
ליפשיץ אומר שהיה צריך לכבד את רצון הצדדים.

עם זאת, יש להשוות מקרה זה (בו התניות נכתבו מלכתחילה במפורש) למקרה בו כותבים את ההסכם במהלך החיים המשותפים- אז יכול להיות מקרה של כפייה ועושק. (מספר על מקרה שנתקל בו שופט והתייעץ איתו: כאשר האישה בהריון, הגבר החתים אותה על הסכם לפיו אין הם ייחשבו ליב"צים. לדברי ליפשיץ במקרה שכזה יש להחיל את דיני העושק, שכן אין הסכמה אמיתי של הצדדים).

הצדקה נוספת שיכולה להיות לפסה"ד (שלא להתחשב בהסכם)- שינוי נסיבות קיצון: רופא בן 50 נישא לאומנית בת 45, הם עושים הסכם בו יש הפרדה רכושית- כל אחד נשאר עם מה שהביא עמו. הם חיים באורח חיים גבוה (הבעל רופא מפרנס), אין לאישה ציפיות לשותפות מלאה. בשלב מסוים הוא פותח קליניקה פרטית בבית והיא הופכת להיות מזכירה שלו. עם השנים הוא נהיה חולה והיא מטפלת בו. הילדים שלו נהנים מכך שיש לו "מטפלת אישית" ואף אחד לא מתמקד בהסכם ההיסטורי שעשו. כאשר הוא נפטר בגיל 80, הילדים מוציאים את ההסכם והיא לא מקבלת כלום. פה זה המקרה לדברי ליפשיץ שיש לומר שיש שינוי בנסיבות.

בפס"ד בר-נהור השופטים אומרים כי היה שינוי בנסיבות, ובגלל זה האישה תקבל. אך לדברי ליפשיץ לא היה מדובר בשינוי נסיבות, הזוג ידע ותכנן בדיוק מה הולך להיות. 

בימ"ש לענייני משפחה החיל את הלכת בר-נהור לא רק על מזונות, זהו דבר קטלני בו ניתן להיקלע למערך של מחויבות מבלי שתכננו זאת. 

מתוך רצון הליברליות אין היום דרך לחיות בזוגיות לא משפטית. השילוב של דיני המזונות הרגילים, חוסר היכולת להכיר בהסכם וחוסר הצורך להיות זמן רב עם בנ"ז, מעידים על כך שניתן להיקלע למחויבות שלא התכוונו להיכנס אליה. 

שני פסקי דין חשובים שניתנו:

1. פס'"ד פלונית נ' אלמוני- פס"ד בו הבחינו בין יב"צים אוניברסאליים ליב"צים תוצרת ישראל.
2. פס"ד שניתן לפני כחודש, הופך את הלכת בר-נהור, אך לא אומר זאת במפורש- לא כל הסכם של יב"צים יבטלו, יבדקו אם יש שינוי בנסיבות. (בפסה"ד היה הסכם כמו בבר-נהור, הצד שרצה לצאת מזה אמר שיב"ץ זה קוגנטי כמו בבר-נהור, אבל הש' רובינשטיין אמר כי לא כל הסכם בין יב"צים נבטל- יש כאן שינוי רציני של הלכת בר נהור). 
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תחליף נישואין מס' 3: נישואים אזרחיים מחוץ לישראל.
לדברי ליפשיץ, זהו תחליף הנישואין שכנראה מוצלח ביותר. מדובר באנשים שבוחרים להינשא בחו"ל, מגיעים לארץ ורוצים הכרה של המדינה בנישואיהם. אלה מתחלקים ל-2 סוגים:

1. עולים חדשים- אזרחי חו"ל, נישאו במדינתם ועלו לארץ.
2. קופצים- תושבי הארץ שקופצים לחו"ל (בדר"כ קפריסין) עמ"נ להתחתן, חוזרים לארץ ורוצים הכרה בנישואיהם.

לבד"ר יש סמכות ייחודית לדון בענייני נישואין, הדין שחל הוא דין דתי, כאשר אף אם בימ"ש אזרחי יצטרך לדון בנישואין (באופן אגבי/אינצידנטאלי) הוא יפעיל את הדין הדתי. כך, אנשים שנישאו בנישואין אזרחיים יכול להיות שיפנו לבד"ר ישירות כדי שיכיר בנישואיהם, או שתתעורר שאלה אודות נישואיהם בבימ"ש אזרחי כבדרך אגב לתביעה אחרת שנידונה. 
כאמור, גם בימ"ש כשדן בנושא תוקף הנישואין האזרחיים צריך להפעיל את הדין הדתי, ולכן יש לשאול מה הדין הדתי אומר אודות נישואים אזרחיים.
בדין הדתי יש 3 זרמים עיקריים לגבי התוקף של נישואים אזרחיים:

1. הנישואים אזרחיים אינם תקפים עפ"י ההלכה- לפי זרם זה, למחרת הנישואין האזרחיים הצדדים נחשבים עדיין לרווקים, יכולים להינשא, אין צורך בגט. האישה שנישאה בנישואין אזרחיים אינה נחשבת לאשת איש, ואם יוולד לה ילד הוא לא ייחשב לממזר. למה? בגלל שאין את שלושת הדברים שנדרשים לפי ההלכה: טבעת, 2 עדים כשרים שצופים, כוונה להינשא כדת משה וישראל. משמעות הדבר, שלפי גישה זו נישואים אזרחיים אינם מקנים זכויות של זוג נשוי.
2. גט לחומרא (שונה מגט בספק)- נשים לב להבדל בין גט לחומרה לגט מספק. מבחינה מהותית דומה גישה זו לגישה הראשונה, אך ההבדל ביניהם הוא שלא מדובר סתם בי"בצים, הם הלכו למדינה אחרת ונישאו (לכן אחרים רואים אותם כנשואים), אם ניתן לזוג זה להתחתן למחרת בלי שום גט יפגע הדבר במוסד הנישואין. לכן, מתוך חומרה, כן דורשים גט כתנאי לנישואים שניים. ברמה הראשונית לא רואים בהם כנשואים, אך במעשית כן. 
מכיוון שע"פ הגישה הזו הנישואים לא באמת תופסים, היא "תיתן הנחות" (בניגוד לגישה השלישית): אם האישה לא קיבלה גט ונולד לה ילד, לא יגדירו את הילד כממזר (מלכתחילה היא צריכה גט אך בדיעבד בנה לא יקרא ממזר). זאת ועוד, אם הבעל עושה כמנהג בעלים מעגנים ובורח, מתירים לה להינשא מחדש גם ללא הגט (בנישואים רגילים לא יהיה לאישה פיתרון, בניגוד לגישה זו של נישואים אזרחיים).
3. נישואים אזרחיים הם תקפים מספק- ישנם חששות, טיעונים הלכתיים רציניים שמבהירים מדוע אדם שנישא בנישואים אזרחיים זה כן תקף לפי ההלכה. למשל קיימת טענה בתלמוד לפיה אם אדם חי ביחד עם אישה ומקיים עמה יחסי אישות, ההנחה היא שהוא כן התכוון להינשא כדת משה וישראל. עפ"י גישה זו מי שנישא בנישואין אזרחיים הוא נשוי בספק. דבר זה לא הכי טוב: מבחינת זכאות לזכויות- לא זכאי לשום זכות (קיים הכלל "המוציא מחברו עליו הראיה"- אם האישה רוצה מזונות, הבעל יאמר כי הם נשואים בספק, גם מול צד ג'- ייתכן שיאמרו להם שהם נשואים בספק). מצד שני, אין הקלות לגבי חובות- העמדה מבחינת דיני הנישואין והגירושין מחמירה מאוד כלפיהם. כך למשך אם הבעל ייעלם יאמרו שהאישה נשואה מספק (והאישה לא תוכל להתחתן עד שלא יהיה לה גט), אם האישה לא תקבל גט- ילד שיהיה לה יהיה ממזר מספק. לכן עפ"י עמדה זו אין זכויות של נשואים אך יש את כל החובות וההחמרות של ענייני הנשואים.
כלומר באופן בסיסי עפ"י ההלכה קיימות 3 גישות לגבי תוקף הנישואים האזרחיים:

1. הנישואים לא שווים כלום, חסרי תוקף.
2. עקרונית הנישואים לא תקפים אבל בגלל חששות רחוקים דורשים גט לחומרא- גישה זו תעניק זכויות והנחות במקרה של בעל סרבן.
3. ספק אמיתי אם נשואים, אך אם ייוולד ילד יהיה ממזר, וגם מחמירים לגבי סרבנים.

גישת בד"ר: מה בפועל עושים הרבנים בבית הדין הרבני בארץ?
כאן חל שינוי. עד לפני שנתיים, רוב הרבנים דרשו גט לחומרא. בשנתיים האחרונות יש שינוי מהפכני בבד"רים, מחילים את הגישה הראשונה (שהנישואין אינם תקפים) אך עם סייג. מי שיזם את המהלך היה הרב דייכובסקי. הוא אומר כי זה תלוי בשאלת מי הם שנישאו בנישואים אזרחיים (מהווה את הסייג להפעלת הגישה הראשונה):

1. עולים חדשים - אם נישאו בארץ שאין בה הכרה ביהודים, בד"ר יהיה בגישה של גט לחומרא, מניחים שלא הייתה לבנה"ז דרך אחרת להינשא.
2. קופצים- אם מדובר באדם ישראלי שדרך המלך שלו להינשא היא עפ"י ההלכה ובכל זאת הוא בחר לנסוע לקפריסין- יפעילו את הגישה הראשונה: מוותרים על גט, הנישואים לא שווים כלום, הם חסרים משמעות.
לסיכום, עפ"י העמדה המקובלת היום בבד"ר הנישואים האזרחיים אינם תקפים בישראל.

גישת בתיהמ"ש האזרחיים:
נניח שזוג נישא בחו"ל ורוצה לאמץ ילד. עפ"י החוק רק זוג נשוי זכאי לאמץ, ועכשיו ביהמ"ש האזרחי צריך לדון אם בנה"ז הם נשואים (כך גם לגבי כל חוק שדורש כתנאי נשואים- כגון פונדקאות). כלומר יכולה להתעורר שאלת תוקף הנישואין בבימ"ש אזרחי באופן אגבי. ביהמ"ש האזרחי לא יגיש שאילתא לבד"ר, אלא יכריע בעצמו, בכפוף לדין הדתי. אם כך, כביכול אנו נמצאים בבעיה, כי ראינו את גישת הדין הדתי- לא מכירה בתוקף הנישואין האזרחיים, התוצאה תהיה שהם לא נשואים, וזוהי תוצאה בלתי נסבלת.

כאן המשפט האזרחי נכנס לתמונה, התגייס לבנות את הנישואים האזרחיים כנישואים מוכרים, שיהוו תחליף משמעותי לנישואין הדתיים. ביהמ"ש פעל בתי טקטיקות:

1. הכרה בנישואים האזרחיים דרך המשפט הבינלאומי הפרטי- גישה זו יצרה סיבוכים משפטיים מורכבים (הרבה גישות- חשוב להבנה למבחן). בפועל גישה זו לא מיושמת, ביהמ"ש משתמש בגישה השנייה. 
2. טקטיקה עקיפה: "תן לו בקומבינה"- תקבל את כל הזכויות של נשוי בלי לומר שאתה נשוי ומבלי להכריע בשאלת הנישואים. בפועל, גישה זו מיושמת יותר. 
טקטיקה 1: ההכרה בנישואין האזרחיים מכוח המשפט הבינלאומי הפרטי:
משפט בינלאומי פרטי- משפט שלאו דווקא קשור לדיני משפחה, קשור לאיזה מערכת דינים חלה באירוע שמערב גורמים בינלאומיים פרטיים. לא תמיד תהיה זהות בין ערכאת השיפוט לדין שיחול. כך למשל אם אזרח צרפתי רצח בארץ; חוזים בין חברות בינלאומיות שקובעות לעיתים בחוזים ביניהן היכן יחולו דיונים במידת הצורך. המשפט הבינ"ל הפרטי הוא מקדמי לדין המהותי, קובע איפה ידונו, לפי איזה דין. כשמעורב גורם זר יכול להיות שלא צריך להפעיל את הדין הישראלי. 

כיצד מסייע המשפט הבינ"ל הפרטי בעניין הנישואין האזרחיים?

בגדול, משמעות השימוש של משפט בינ"ל פרטי בארץ היא שאומרים שמכיוון שבנה"ז נישאו בחו"ל, ייבדקו את תקפות הנישואין לפי הדין הזר- הדינים שיחולו הם של המדינה בה הנישואים נערכו.
באופן גס הדיון יתחלק לשתי סיטואציות בסיסיות:
1. עולים חדשים- התחתנו בעודם אזרחים של מדינה זרה, עלו לארץ ורוצים הכרה של המדינה בנישואיהם. (פה יש תשובה פשוטה, יש עמדה אחת).
2. קופצים- תושבי הארץ, טסו לחו"ל להינשא וחזרו, רוצים הכרה בנישואין.

עולים חדשים:
כאן המצב מאוד פשוט, תוקף הנישואין הוא לפי מקום האזרחות בזמן הנישואין.

יש לשים לב ולא להתבלבל: נניח שאזרחי רוסיה נישאו בשנת 67', עלו לארץ ב-80, וב-2000 הגבר נפטר. מהם דיני הירושה שיחולו? הישראליים. למה? כי עכשיו הוא אזרח ישראלי. הדבר היחיד שלא נלך לפי הדינים בארץ הוא לגבי תוקפם של הנישואין. כל נישואין שהוכרו בארץ המקור כשבנה"ז היו אזרחים שם, יהיו יוכרו גם בארץ, כיוון שזה נקבע לפי הדין הזר (ארץ המקור). בד"ר לא מכיר בכך, אך בימה"ש האזרחי כן. מנק' מבט אזרחית עולים חדשים ייחשבו לנשואים. 
(בהערת אגב: אם זוג חד מיני התחתן במדינה בה הם אזרחים ובה מותרים נישואים בין זוגות חד מיניים, ועלה ארצה, הנישואין יהיו מוכרים בארץ! אמנם ליפשיץ מוסיף שיש מדינות מסוימות שקובעות תנאי לפיו הנישואין יהיו תקפים רק במדינה שלהן).
קופצים:

כאן המצב יותר מסובך, באופן בסיסי יש 3 גישות:

1. יש לבדוק את תוקף הנישואין לפי הדין הדתי- פרופ' מנשה שאווה ז"ל הציג גישה זו בכמה ספרים. הוא מהמשפטנים הישנים, לא משחק עם מדיניות משפטית, פורמאליסט, דבק ללשון החוק. (לכן ליפשיץ אומר שפורמליסטים צודקים יותר לעומת המשפטנים החדשים שנותנים לשיקולי מדיניות להשפיע על פרשנות החוק). בדר"כ דעתו תהיה צודקת באופן טכני, וכאשר ההלכה סוטה מדעתו נחפש את האידיאולוגיה, מדיניות משפטית שבגללה סוטים. 
גישתו של שאווה מסתמכת על סימן 47: 
47. שיפוט בענייני המעמד האישי
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. 
שאווה אומר כי לפי סימן 47 לדבר המלך יש להכיר בנישואי העולים החדשים (נתיני הארץ), משום שסימן 47 מדבר רק על נישואין של רק אזרחים ישראליים. לא כתוב בחוק כסייג שאלת מקום עריכת הנישואין, ולכן ברגע שאתה אזרח ישראלי חל הדין האישי. בחוק אין סייג "אלא אם כן נישאת בישראל" ולכן, ברגע שהחוק שתק, ברור שמבחינת המחוקק, כאשר מדובר בשני אזרחים ישראלים, הדין שיחול תמיד הוא הדין הדתי. מעבר ללשון החוק יש היגיון, ברור שהמחוקק רצה שיהיו נישואים דתיים, רוצים פיקוח של רבנים על טקס הנישואין והגירושין. אם זהו רצון המחוקק לא יכול להיות שיוותרו על כך במסלול פשוט של "קפיצה לקפריסין". לכן לא יכול להיות שהמחוקק רצה אוטונומיה דתית שתוותר על נישואים דתיים. ולכן, כאשר נשאל אם זוג שנישא בנישואין אזרחיים הוא נשוי או לא- התשובה תהיה לפי ההלכה היהודית. כלומר, עפ"י שאווה, כאשר בודקים את התוקף של נישואים אזרחיים חוזרים לכללים ההלכתיים, ואין זה משנה היכן נישאו. אזרחי ישראל זה רק לפי דין דתי- לפי סימן 47. 
לפי גישה זו העולים החדשים יוכרו, אך הקופצים לא יוכרו משום שהיו אזרחי ישראל כשהתחתנו ולפי שאווה, אזרחים ישראלים יכולים להתחתן רק לפי דין דתי.
2. את כושר הנישואין-יש לבדוק לפי הדין דתי, את הצורה- לפי מקום עריכת הנישואין- זוהי גישתו של הש' ויתקון בפס"ד פונק שלזינגר. בפסה"ד דובר בנישואים מעורבים (יהודי ונוצריה )- בנה"ז טסו לחו"ל עמ"נ להינשא, חוזרים ורוצים הכרה. לפי שאווה לא היו צריכים להכיר בהם- רק דין דתי. אך הש' ויתקון אומר כי בנושא זה יש לקונה. בניגוד למה שהוסק מסימן 47 לפי שאווה, יתקון מסיק אחרת. הוא אומר כי בשאר החוקים (ירושה, חוזים, פלילי) יש ס' הדנים בהיבטים בינלאומיים. מכיוון שבסימן 47 אין היבטים בינלאומיים מדובר בלקונה, החוק שותק. מכיוון שפסה"ד היה לפני 82' (חקיקת חוק יסודות המשפט), היו משלימים לקונות לפי המשפט האנגלי, ולכן ויתקון פונה למשפט זה. המשפט האנגלי, בנישואים מחוץ לאנגליה, עושה הבחנה בין כושר לצורה. כאשר בעיית המתחתנים היא בעיה של כושר, גם אם נישאו מחוץ לאנגליה לא יכירו בנישואים אלה. למשל נישואין של בנ"ז מאותו מין לא מוכרים באנגליה (כושר), אך כן מוכרים בהולנד. אם בנות לסביות, אזרחיות אנגליה, יתחתנו בהולנד ויחזרו לאנגליה- לא יכירו בנישואיהן, כיוון שאין להן כושר להתחתן, גם אם התחתנו במקום אחר. הכושר להינשא תמיד הולך לפי התושבות הקבועה (הארץ בה חיים באופן קבוע). לעומת זאת, צורה ששונה ממקום התושבות כן תופסת (תהיה לפי מקום עריכת הטקס). אם למשל זוג אנגלי יינשא בארה"ב ע"י רישום של הפקיד- יוכר באנגליה. כך לסיכום הדין באנגליה לגבי נישואין מחוצה לה: כושר- לפי מקום תושבות קבוע. צורה- לפי מקום עריכת הטקס. 
כיצד זה ייושם בארץ?
אם זוג מהארץ, ערבי ויהודיה תושבי הארץ יינשאו בחו"ל, לא יכירו בנישואיהם- מדובר בכושר וזה לא כשר לפי הארץ (מעורב). אך אם זוג ישראלים יהודים יינשאו בחו"ל ע"י רישום (ולא יעשו טקס דתי עם רב)- נישואיהם כן יוכרו בארץ, כי מדובר בצורה. ויתקון פותר בעיית צורה ולא כושר.
נניח שחיים כהן נישא לגרושה בחו"ל. מה יהיה הדין? במבט ראשון מדובר בכושר ולכן זה נראה שלא יהיה תקף כי אסור על כהן וגרושה להינשא. אך אמרנו עוד כי לחייבי לאווים (כמו כהן וגרושה וממזרים) אמנם אסור להתחתן, אך בדיעבד הנישואים יוכרו לכל דבר. כאן ויתקון עוזר לא רק לאידיאולוגים אלא גם לכל חייבי הלאווים- הנישואין האזרחיים שלהם יהיו תקפים. לעומת זאת, אם מדובר בערבי ויהודיה אף פעם לא יהיה כושר (חייבי מיתה), ולכן במקרה כזה הפרשנות של ויתקון לא תעזור. בנושא המעורבים אין מחלוקת בין שאווה לויתקון, המחלוקת היא על פסולי חיתון ואידיאולוגיים: שאווה- דין דתי תמיד. ויתקון- כושר לפי דין דתי, צורה- לפי מקום עריכת הטקס.
3. כושר וצורה לפי מקום עריכת הנישואין- זוהי גישתו של הש' זוסמן בפס"ד פונק שלזינגר שלעיל. זוסמן מתחיל כמו ויתקון, אומר כי בנושא זה יש לקונה במשפט הישראלי (בניגוד לשאווה). אך בעוד ויתקון משלים את הלקונה לפי המשפט האנגלי, זוסמן משלים את הלקונה לפי המשפט הבינלאומי של המשפט האמריקאי (אין חוק שמורה על השלמת לקונות משם). אומר כי יש ללכת לפי המשפט האמריקאי ולא האנגלי. 
המשפט האמריקאי הוא הנדיב ביותר בהכרה בזוגות שנישאו במקום אחר (בין היתר משום שמדובר בפדרציה של 49 מדינות), לפי המשפט האמריקאי גם הכושר וגם הצורה הם לפי מקום עריכת הטקס.
לפי גישה זו, אם מצאתי מדינה שחיתנה אותי והכירה בנישואין שלי, גם אם במדינת המקור אין לי לא כושר ולא צורה, עדיין יכירו בי במדינת המקור. כך ברגע שמדינה אחת הכירה בבנ"ז חד מיניים שהתחתנו במדינה בה הדבר מוכר, הנישואין יוכרו במדינה אחרת (לאחרונה יש הגבלה על כך- נחקק חוק בארה"ב שקובע שזכותה של מדינה לקבוע מי יהיה נשוי בארצה, עשו אף תיקון בחוקה). 
עפ"י הכללים האמריקאים אותם אימץ זוסמן, אם יש מדינה שחיתנה את בנה"ז, למרות שאין להם כושר וצורה במדינת המקור- הזוג ייחשב לנשוי בארץ המקור שלהם.
סיטואציות ויישומן לפי הנלמד עד כה לגבי נישואין אזרחיים:

סיטואציה 1: נניח שיהודי ונוצריה אזרחי גרמניה, נישאו שם, כעבור 10 שנים מגיעים לארץ ורוצים זכויות של נשואים. בד"ר מסרב כי הם מעורבים. הם פונים לבימ"ש אזרחי, מה יפסוק? מדובר בעולים חדשים אזרחי גרמניה, יש לפנות לדין האזרחי הגרמני, לפי דין זה הם נשואים, ולכן בימ"ש יכיר בנישואיהם.
סיטואציה 2: יהודי ונוצריה אזרחי הארץ, לא נתנו להם להינשא בארץ, הם נסעו לגרמניה נישאו שם וחזרו. מה יפסוק בימ"ש?
לפי שאווה- לא נשואים (רק דין דתי)
לפי ויתקון- לא נשואים (בעיית כושר)
לפי זוסמן- נשואים, יכירו בהם.
סיטואציה 3: ממזר (ברשימת פסולי החיתון) שלא יכול להינשא בארץ נישא בחו"ל, חוזר לארץ ורוצה הכרה. 

שאווה- לא מכיר בנישואים.

ויתקון- יש לבדוק מדוע לא יכולים להינשא: הבעיה היא בכושר, אך מכיוון שמדובר בחייבי לאווים יוכרו הנישואים.

זוסמן- יכיר בנשואים.
סיטואציה 4: זוג יהודים, אזרחי רוסיה, מתחתן ברוסיה הקומוניסטית, שם לא מכירים בנישואים של יהודים. בסיכון נפש הם עושים טקס כשר עפ"י ההלכה. הם עולים לארץ, הגבר נפטר, ועולה השאלה האם הם נשואים בבימ"ש אזרחי. מה יפסקו?

לגבי עולים חדשים, תוקף נישואין נקבע לפי מעמד הצדדים בזמן נישואיהם. במקרה זה מאחר ונישאו בעודם אזרחי רוסיה, נצטרך לבדוק את תוקף הנישואין לפי הדין ברוסיה, שם לא הכירו בנישואין של יהודים ולכן התוצאה היא אבסורדית. דבר זה הגיע לפס"ד סקורניק- ושם נקבע "החריג הציוני". הלכו לפי הדין באזרחות שלהם, אך נקבע חידוש- לכל יהודי יש שני לאומים: אזרחי (שם גר) ויהודי. ולכן יהודי תמיד יוכל להינשא לפי הדין היהודי, והנישואים יוכרו. כך מכירים בתוקף הנישואין של בנה"ז.
אם היה מדובר בזוג לא יהודי, שנישאו לפי דין דתי שלא מוכר בארץ בה נישאו, התוצאה הייתה שהנישואין לא היו מוכרים. (לא פונים לבדיקה לפי הדין הדתי). [יכול להיות במבחן].

הצגנו 3 גישות: שתיים של שופטים בעליון ואחד של פרופ' שאווה, אך היינו מצפים כי תהיה בנושא זה הכרעה ברורה של ביהמ"ש, מאחר ומדובר בנושא פרקטי שמתרחש הרבה בארץ. בפועל, מקרים רבים הגיעו לבתי המשפט המחוזיים אשר התחלקו בין 3 הגישות, ועד לפני שנתיים לא הייתה פסיקה של העליון שהכריעה בין הגישות הללו, תמיד זה הושאר בצ"ע. 
לאחרונה רואים כי מתגבשת הלכה מסוימת.
כיצד ייתכן שבנושא כה מרכזי, העוסק בכלל הזכויות האזרחיות המגיעות לאדם שהתחתן בנישואים אזרחיים, המשפט הישראלי לא מכריע? ההסבר לכך הוא קיומה של הטקטיקה השנייה.

טקטיקה 1: "תן לו בקומבינה"

ביהמ"ש מציע לזוגות תוצאה מעשית של נשוי, מבלי להכריע בשאלה האם הם נשואים או לא, מבלי לקבוע שהם נשואים.

במבט ראשון זה מוזר, כיצד זה ייתכן? איך המשפט האזרחי מצליח לתת לזוג את כל הזכויות של נשוי מבלי לקבוע שנשוי?

אחמד ושרה (ערבי ויהודיה), אזרחי ישראל, נישאו בנישואין אזרחיים, חיו באושר שנים רבות. אחמד נפטר, שרה רוצה זכויות- לרשת אותו. מה יעשה ביהמ"ש? האם עלינו להכריע בין 3 הגישות? 

ביהמ"ש העליון פונה לשרה ואומר לה: את רוצה עקרונות או רוצה כסף? ומציע לה להיות מוכרת כידועה בציבור, אז מגיעות לשרה זכויות רבות. בשורה התחתונה, מכיוון שראינו שעוד לפני פס"ד לינדורן יב"צים קיבלו 90% מהזכויות של נשואים, ופס"ד לינדורן עוד הרחיב זאת (והשווה יב"צים לנשואים), עדיף להכיר בהם כיב"צים. כך ביהמ"ש העליון ישאיר בצ"ע את השאלה האם הם הזוג נשוי או לא, וייתן להם את כל הזכויות מתוקף היותם י"בצים.
כיצד ניישם את הגישות הללו במבחן?

קודם נבדוק אם הם עולים או קופצים ונכריע אם הם נשואים לפי אחת משלוש הגישות. אז נוסיף שיש גם אפשרות של ידועים בציבור (גם אם נקבע שהם נשואים לפי הגישות וגם אם לאו). 

ומה אם בנה"ז נפרדו לפני המוות? אז דיני היב"צים לא יעזרו לביטוח לאומי וירושה (ההגדרה לצורך עניינים אלה היא שיב"צ הוא מי שחי עם בן הזוג עד זמן המוות, זאת בניגוד לענייני רכוש- אז אין חובה שיחיו יחד עד המוות- חזקת השיתוף). ולכן במקרה שיתארו לנו פרידה לפני המוות (כאשר מדובר בביטוח לאומי או ירושה) נהיה חייבים להכריע בין הגישות כיוון שדיני היב"צים לא יעזרו. 

אם למשל אנשים נישאו בנישואין אזרחיים תוך התאהבות בטיול קצר, לא הספיקו לחיות יחדיו ובן הזוג מת בתאונה- יהיה קשה להכיר בהם כיב"צים, ונהיה חייבים להכריע לפי הגישות של הנשואים. 

גם אם למשל מדובר באימוץ או פונדקאות לא בטוח שדיני יב"צים יסיעו (עניין זה מוטל בספק בפסיקה).
לכן הדיון (במקרה של שאלה בבחינה) יהיה בשני רבדים:

1. האם הם נשואים לפי הגישות הללו- אם הגענו למסקנה שהם לא נשואים או שלפי חלק מהדעות הם לא נשואים נעבור לדיני היב"צים. 
2. האם נכיר בהם ביב"צים.

בפועל, יפתרו את הבעיה ע"י הרובד השני, משאירים בצ"ע את הרובד הראשון- לא קובעים האם הם נשואים ולכן אין הכרעה של העליון. 

נציין כי יהיו מקרים בהם לא יהיה מנוס מהכרעה בין 3 הגישות, אך ברוב מוחלט של המקרים דיני היבצים יעזרו, ולא יהיה צורך בהכרעה .

היתרון של הכרה בנישואין והחיסרון של יב"צים: ברגע שנרשמים כנשוי זה ברור לכולם, זה רשום בת"ז, אין צורך בהוכחות והתדיינות מיותרות. לעומת זאת בדיני יב"צים יהיו התדיינויות בלתי נגמרות, זה שהכירו בנישואים במקום אחד לא בטוח שיכירו בהם במקום אחר (מעשה בית דין מחייב רק את הצד שהיה חלק מההליך). ולכן בפועל, הבטחת זכויות של יב"צים זה לא בדיוק כמו נשוי. ההכרח לעבוד במסלול של יב"צים מהווה גזירה מתישה של התדיינות.
כך זה לא מדויק להגיד שבטקטיקה השנייה ביהמ"ש ייתן 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 יב"ץ 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. 
בפס"ד פונק שלזינגר, דובר על נישואי תערובת, וגם לפי הגישה של ויתקון הנישואין לא תקפים. בנה"ז נישאו בנישואין אזרחיים וביקשו מהפקיד במשרד הפנים שירשום אותם כנשואים, ולכן לכאורה העליון היה חייב להתמודד עם הנושא, ולהכריע באחת מהגישות. אך העליון אומר כי מי אמר שהשאלה מי הוא נשוי זהה לשאלה מי רשום כנשוי? הרישום במרשם אינו מהווה ראיה לתוכן. השאלה מי רשום כנשוי זוהי שאלה פרוצדוראלית ולא מהותית, כאשר מדובר בזכויות מהותיות יש לבדוק האם הזוג נשוי. כך, כדי לפתור את בעיית חוסר הרישום שמצריך טרחה כאמור מול כל גוף, העליון אומר שכאשר הפקיד רואה תעודה מוסמכת בה כתוב שהם נשואים (למשל ת.נישואין מקפריסין), עליו לרשום אותם כנשואים. ביהמ"ש לא מצפה מהפקיד להיות עו"ד שמומחה בשאלה מי נשוי ומי לא. שהפקיד ירשום, אח"כ רשויות אחרות שמעוניינות יבדקו אם באמת הם נשואים מבחינה מהותית. בשורה התחתונה, ביהמ"ש הכיר בנישואין האזרחיים לא רק באופן מעשי- הכרה בכל הזכויות, אלא גם מבחינת הרישום מלכתחילה. למרות שהוא לא הכריע באחת מהגישות, ניתן לומר שהוא אימץ את הגישה של זוסמן (כל מי שנישא בנישואים אזרחיים יכול להירשם וכך לקבל זכויות).
כל זה נכון כאשר אנו מדברים על זכויות מול צד ג', צד ג' לא יודע מה הסיפור של הצדדים, ולכן אין לנו כאן בעיה. אך מה קורה כאשר ההתדיינויות הן בין בני הזוג עצמם (בכל הקשור לחלוקת רכוש, מזונות)? 
כל עניין הרישום יקרוס בהתדיינות בין בני הזוג. הקומבינה הזאת לא תעזור, כיוון שבן הזוג השני יודע הכל אודות הנישואים. אז למשל כאשר שרה תתבע מזונות, אחמד יאמר שנישאו בנישואים אזרחיים והנישואים הללו לא תקפים. (או הגרושה שתתבע מהכהן).
ראינו שהשילוב של דיני יב"צים יחד עם הרישום הפרוצדוראלי כנשואים יוביל לכך שבפועל אנשים הנשואים בנישואים אזרחיים יקבלו תוצאה דומה לנשואים בדין דתי. אך ניתן לראות כמה נושאים בהם דיני הנישואים האזרחיים לא יעשו את העבודה עד הסוף:
1. כאשר לא הוכח עובדתית שהזוג הם יב"צים (התחתנו בנישואים אזרחיים אך לא חיו ביחד)- אז יצטרכו להוכיח שהם נשואים.
2. התדיינות פנימית בין בנה"ז- יחסי רכוש ומזונות- בן הזוג השני יציף את הבעיה שהם לא באמת נשואים.

אלה שני הז'אנרים שלא מטופלים, נעסוק בהם בשיעור זה.
הנשיא ברק בפסיקותיו האחרונות, לפני שפרש מהעליון, "סגר את החורים" (לפסקי הדין הללו קוראים "פלוני").
פיתרון למקרה הראשון: כאשר לא ניתן לטעון/טענו ליב"צים

 בע"מ פלונית- בג"ץ הנישואים המעורבים

בע"מ- בקשת ערעור על משפחה.
בנ"ז מעורבים נישאו בנישואים אזרחיים, כאשר הבעל נפטר האישה תובעת לקבל את חלקה בעיזבון. עוה"ד מרוב שהתרגל לקומבינת המרשם, בונה על כך שמכיוון שהאישה רשומה כנשואה אף אחד לא יעלה את הנושא הזה, ולאישה יינתנו מלוא הזכויות. אך מישהו מהצד השני (ילדים/ משפחה) כן יודע ואומר שהיא לא נשואה- זה שהיא רשומה כנשואה לא אומר שהם נשואים. במקרה זה רק לפי גישתו זוסמן הם ייחשבו לנשואים (מדובר בזוג מעורב). עוה"ד היה צריך לטעון לקבלת הזכויות מכוח היותם נשואים, ולחילופין מכוח יב"צים. אך הוא לא טרח לטעון שהם יב"צים, מכיוון שנסחף לפרקטיקה. כאן חשוב לציין שאם טוענים טענה עובדתית, בניגוד לטענה משפטית, צריך להציג תשתית. ידוע בציבור זה מצב עובדתי ולכן היה צריך להציג ראיות של כך: מגורים משותפים, כלכלה, עדים וכד'. ולכן, גם בימ"ש אקטיביסט לא יוכל להעלות את הטענה במקומו. לכאורה מקרה זה הוא מסוג המקרים בהם ביהמ"ש יהיה מחויב להכריע בשאלת תוקף נישואיהם עפ"י שלושת הגישות: שאווה, ויתקון או זוסמן. כאן ביהמ"ש יצטרך לפגוע בזכויות האישה (אם לא יכריע בשאלה או יחליט שלא נשואים לפי שאווה או ויתקון) או שיעניק לאישה את הזכויות המגיעות לה ע"י כך שיבחר להכריע עפ"י זוסמן.

אך ברק מציע פיתרון נוסף, זהו רובד שלישי (מלבד רובד הנישואין ורובד היבצ"ים- כך אם תהיה במבחן שאלה של נישואין אזרחיים נצטרך לעבוד ב-3 רבדים: נשואים לפי 3 הגישות, יב"צים ונישואין לצורך ספציפי- במידה ורובד היב"צים לא יתפוס). ברק קובע "נישואים לצורך ספציפי": אומר שהמילה "נשוי" היא לא משהו מוחלט, היא תלוית הקשר ולא זהה בכל חוק. כאשר צריך לחשוב אם המילה "נשוי" כוללת גם נישואים אזרחיים ניתן לדון בה לפי דין בינלאומי פרטי או פר החוק. הוא בודק מה קובע חוק הירושה, מה התכלית שלו- מדוע קובע חוק הירושה שהנשוי של מי שמת ולא הותיר צוואה אחריו יקבל חצי מהירושה? ישנן כמה אפשרויות כגון שזה אומד הדעת המשוער של הצדדים/ תכליות סוציאליות למיניהן וכד'. ולכן זה לא משנה אם נישאו בנישואין אזרחיים או דתיים, שכן התכליות הן זהות. נניח שמנק' המבט של המדינה לא מכירים בנישואין, אך מבחינת אומד דעתו של הגבר הוא כן התכוון להוריש לאישה, ולכן מבחינת חוק הירושה נישואים כוללים גם נישואין אזרחיים. ברק אומר שאם יש חוק בו יש חשיבות לנישואים ספציפיים ולא לידועים אז הוא יבחין. אבל בפועל אין חוק כזה, למעט אולי אימוץ שם יש חשש שידועים פחות מחויבים, ייפרדו והילד יפגע. דרך פסק הדין הזה כל המקרים החסרים נפתרו.
בפס"ד לינדורן ניתן למצוא תכלית שחלה גם על נשואים וגם על יב"צים, אך במקרה זה ליפשיץ טוען שלא מצא היגיון. הוא מתקשה לראות מקרה שיצלח את הנישואין לצורך ספציפי. למרות שברק לא מכריע שהגישה של זוסמן היא שתקפה, בפועל דרך פסה"ד, ברק סתם את כל המקרים החסרים. זהו פס"ד חשוב, באותם מצבים בהם דיני היב"צים לא יעבדו ייכנס רובד זה של נישואים לצורך ספציפי.
(טוען שעוה"ד סיבך את המקרה סתם, אם היה טוען ליב"צים זה היה נפתר כך). 

הלוגיקה הזאת של ברק איננה מחייבת רישום של הנישואין.
פס"ד בן ארי- בנ"ז מאותו מין נישאים בקנדה (שם מכירים בכך), חוזרים לישראל ורוצים להירשם כנשואים. פקיד הרישום אומר כי יש הבדל בין מעורבים לבין בנ"ז מאותו מין, זה בעליל לא מוכר ע"י המדינה. כך למרות הלכת פונק שלזינגר הוא לא מוכן לרשום אותם. זה מגיע לביהמ"ש, ביהמ"ש אומר שמספיק שהביאו תעודת נישואים- ניתן לרשום אותם, ללא קשר לתוכן המהותי. כך ביהמ"ש הרחיב את ההלכה גם על בנ"ז מאותו מין.
פסק הדין נמנע מהכרעה מהותית כי הוא מתעסק ברישום טכני אך ברור שהוא מרכזי מאוד. 
המקרה השני: התדיינות בין בנה"ז עצמם ועירור שאלת תוקף הנישואין

בנה"ז יודעים היטב היכן נישאו וכיצד נרשמו, ולכן הנתבע יעורר את השאלה הזאת.

רכוש- כאשר מדובר בענייני רכוש זה לא נורא, כי האישה תוכל לתבוע את הזכויות מכוח היותה יב"צית. כאשר דנו ביב"צים, אמרנו שהאידיאל הוא שאדם נשוי יקבל חזקת שיתוף חזקה, ולעומת זאת יב"ץ יקבל חזקת שיתוף מוחלשת. מדוע חלש יותר? כי הטיעון הליבראלי אומר שבחר לא להינשא. אך האם זה צריך להיות גם בנישואים אזרחיים? לא, אין לאדם שנישא בנישואים אזרחיים בעיה עם משפט, ממסד, מחויבות. יש לו רק בעיה עם הרב או שלרב יש בעיה איתו.
כאשר מדברים על מישהו שתובע רכוש ונישא בנישואים אזרחיים, עליו לטעון:

1. שהוא נשוי- לפי שלושת הגישות
2. שהוא יב"ץ- אם תובעים לפי חזקת השיתוף, העוצמה צריכה להיות חזקה, מכיוון שהעובדה שנישאו בנישואים אזרחיים מעידה על כוונת הצדדים- כוונת שיתוף. אין סיבה למוחלשות של חזקת השיתוף- אצל יב"צים אמרנו שיש כוונת שיתוף חלשה (יתכן כי לא התחתנו כי לא רוצים מחויבות), אך לא כן בנישואים אזרחיים, שכן נסעו במיוחד כדי להינשא. העוצמה לא צריכה להיות של יב"ץ רגיל אלא עוצמה חזקה של מחויבות.
מזונות- כאן קיימת בעיה, נתקלים בדין הדתי פעמיים: בשאלת תוקף הנישואין ובשאלת הזכאות למזונות. עד כה ראינו בן אדם שתבע זכות אזרחית בבימ"ש אזרחי עפ"י המשפט האזרחי. כדי לקבל את הזכות האזרחית היה צריך להירשם כנשוי, ברגע שעשה זאת, קיבל את הזכות מתוקף המשפט האזרחי. אך במזונות, גם אם יירשם כנשוי, וגם אם נאמר שנשוי לפי הדין הבינ"ל הפרטי, עדיין דיני המזונות החלים הם לפי הדין הדתי.

כך למשל כהן וגרושה שנישאו בנישואים אזרחיים, ואפילו לפי ויתקון וזוסמן הם נשואים, לפי הדין הדתי הכהן לא חייב לשלם מזונות מכיוון שלפי החוק הדתי, בנישואין אסורים אין מזונות גם אם הנישואין מוכרים בדיעבד.
בנוסף, הבעל יחזק את העובדה שאין הוא צריך לשלם מזונות ע"י כך שירוץ לבד"ר עמ"נ שייתן פס"ד של גט לחומרא, ומאחר שמדובר בנישואין אזרחיים ביהמ"ש ייתן זאת מיד וברצון (רואים בכך עבירה). ולכן מבחינת דיני המזונות הדתיים המזונות ייפסקו לא בזמן מתן הגט אלא בזמן קבלת פסק דין של גט לחומרא.
כלומר, לבעל 3 טענות הגנה:

1. נישואים אזרחיים לא מוכרים- אין הם נחשבים לנשואים לפי ההלכה ולכן לא מגיעים מזונות.
2. גם אם מוכרים אלה נישואי איסור- ולכן לפי הדין הדתי לא מגיעים מזונות.
3. חובת המזונות נפסקה ברגע שנתקבל פס"ד של חיוב גט (ניתן לבקש כאשר מדובר בנישואין אזרחיים או נישואים של פסולי חיתון, זהו גט שאין בו צורך בהסכמת האישה). חיוב גט יתקבל מהר יותר מנישואין רגילים (שם צריך עילה ואי אפשר לגרש ככה סתם). 

שלוש גישות של העליון לגבי טענות ההגנה הללו:
פ"ד הראשונים היו פ"ד של השופטים ה"בוכים"- אלה שופטים שאומרים שלא מתאים להם המצב החוקי אבל זה מה יש ואין מה לעשות, על אף שלא נוח להם עם התוצאה. יש שופטים "מתחמנים" – שמוצאים במקרה הספציפי משהו שיאפשר להם לסטות מהחוק. ויש את השופט "היורה" שימצא איזשהו עקרון שיאפשר לשנות את המצב הקיים.

1. השופט הבוכה- ניתן לראות זאת בפס"ד כהנא ופס"ד פורר- שני מקרים שבנויים על אותו ז'אנר- כהן וגרושה נישאו בנישואים אזרחיים, נפרדים והאישה תובעת מזונות. הבעל טוען את הטענות שהנישואין לא מוכרים וכן רץ לבד"ר, מקבל גט, ולכן טוען שלא חייב עוד במזונות. השופטים פוסקים לטובת הגבר, לא נקבעים מזונות לאישה, הטענה היא שהדין החל עליהם הוא דין תורה.
זוהי ההלכה המחייבת עד שנות סוף שנות ה-80. השופט אמנם לא מרוצה מהחוק, חושף את אי שביעות רצונו, אך אין לו מה לעשות מנגד. בפס"ד כהנא ופורר, השופטים לנדוי ונתניהו תובעים את הביטוי: "כאלה הם דיני המעמד האישי בישראל ואין בידי להושיע". לא עוזרים לאישה למרות התחושה הקשה- הגבר נהנה מהנישואין ובסוף יוצא ללא כל חובה. הם אומרים שיודעים שהתוצאה שגויה, אך ידיהם כבולות.
2. השופט שלא בוכה: כאן מדובר בש' ברק ב2 פס"ד בעניין שמואל- מדובר באזרחי הודו שהתחתנו בעת היותם אזרחי הודו, האישה יהודיה והבעל ספק יהודי (מהדת ההינדית שהתגייר, פק' ההמרה לא חלה עליו). לאחר כמה שנים מאז שהם עולים לארץ הם מתגרשים. הבעל טוען טענת הגנה כפולה: 
1) הנישואין לא מוכרים ולכן לא מגיעים מזונות (נשואים אזרחיים ובטח כשיש ספק יהדות) 2) כפעולה מגבה רץ לביה"ד הרבני, אמר שהנישואים אזרחיים והם חיים בפירוד, ובד"ר חייב בגירושין. ולכן כאשר הוא מגיע לבימ"ש, הוא אומר שיש פס"ד של חיוב גירושין ולכן אין לפסוק מזונות (כמו פורר וכהנא). 
ברק עושה מהלך מתוחכם: 
שלב ראשון: אומר שמבחינת המשפט הבינלאומי פרטי הנישואים האלה תקפים- מדובר בעולים חדשים שהתחתנו בעודם בהודו (לכן לא היה צריך להכריע בין הגישות). אם היה מדובר בענייני ירושה האמירה הזו הייתה מספיקה כיוון שדיני הירושה הם אזרחיים. אך פה מפעילים דיני מזונות שהם דתיים, ולכן קיימת בעיה בשל הנישואין שאינם דתיים וכן בשל חיוב הגט שניתן. 
שלב שני: נכון שלפי הדין הדתי לא מגיעים מזונות, אך זה בגלל שהדין הדתי לא מכיר בנישואין האלה. אבל ביהמ"ש האזרחי כן מכיר בנישואין האלה, ולכן הוא מפעיל את דיני המזונות הדתיים בהנחה שהם היו נשואים. בכל הפרטים של דיני המזונות הוא יפעיל את הדין הדתי, פרט לשאלה אם הם נשואים. עושה מעין כלאיים- מפעיל דין דתי אך עם הנחות עבודה ללא דין דתי. מפעיל את הדין הדתי בכפוף לדיני המשפט הבינלאומי הפרטי. ברק בעצם מתעלם מההנחות הראשוניות. זהו מקרה קל יחסית מכיוון שמדובר בעולים חדשים, ברור שהדין הדתי לא מכיר בנישואין בגלל הנישואין האזרחיים, אך בעניין כהן וגרושה הדין הדתי לא מכיר בכלל.
שלב שלישי:יש להתמודד עם חיוב הגט שניתן. לכן צריך לבדוק למה ניתן חיוב הגט, אם זה אמיתי לפי דיני הנישואין בישראל- אז חיוב הגט הוא נכון ותקף. אך אם בד"ר לא בדק את עילות הגירושין אלא הסיבה היחידה למתן הגט היא רק בגלל אי הכרה בנישואים האזרחיים, אזי לצורך דיני המזונות ביהמ"ש יתעלם מחיוב גירושין שמבוסס על זלזול בנישואין אזרחיים. אם ישתכנע שבד"ר נתן את חיוב הגט רק בגלל אי ההכרה בנישואין אזרחיים, מאחר שביהמ"ש האזרחי כן מכיר בנישואין אזרחיים, הוא יתעלם מחיוב הגט. ביהמ"ש אומר כי במקרה זה, בד"ר אמר שקובע חיוב גט לא בשל הנישואים האזרחיים אלא בגלל פירוד של 4 שנים (בפועל בנישואים דתיים, בד"ר לא פוסק גט בגלל סיבה כזאת). ברק אומר שמכיוון שכך (יש עילת גירושין) הוא משאיר את כל המהלך המרהיב שעשה בצ"ע ולא מיישם אותו. כלומר הייתה הזדמנות להחיל בפועל מזונות במקרה של נישואין אזרחיים, ברק בנה תשתית אך לא יישם אותה. 
בג"ץ טליסמן- הפרשה עוסקת בסיטואציה בה אדם נישא בנישואין אזרחיים ונפרד מאשתו. הוא סבר שכדאי לו לעגן אותה, כך היא תיתן לו ויתורים, הוא טס לחו"ל וניהל עמה מו"מ מחו"ל. היא פונה לבד"ר, התברר שהיא נשואה בנישואים אזרחיים, ולכן בד"ר נוקט בגישה השנייה של גט לחומרא ואומר שהיא יכולה להתחתן גם ללא גט, מכיוון שראו שהיא עשתה מאמצים כנים לאתר את בעלה. הם היו עולים חדשים ולכן נישואיהם הוכרו חד משמעית ע"י חוקי המדינה. האדם מגיש בג"ץ כאשר חוזר לארץ- אומר כי בד"ר מזלזל בדין האזרחי- מתעלם מנישואין אזרחיים (שתקפים לפי החוק הבינ"ל) בכך שמאפשר לאישה להתחתן בלי קבלת גט. בג"ץ לא דן בעניין, דוחה בטענות של שיהוי (לדברי ליפשיץ זה חופף ל"לא בשלו התנאים"). לדברי ליפשיץ, שיהוי זה אומר שבג"ץ לא רצה לדון בעניין. מדוע? אם בג"ץ ידון ויקבל את דעתו של טליסמן הוא יחזק את ידיו ויפתח פתח לעגן נשים שנישאו אזרחית ולא רק דתית. מנגד, אם יעזור לאישה הוא יחליש את מוסד הנישואין האזרחיים. לכן האפשרות של שיהוי היא הטקטיקה הטובה ביותר, כך גם האישה יוצאת מורווחת (נותרת את פסק הדין של בד"ר).
ברק בפס"ד שמואלי פתח פתח- התחיל ליצור כלי משפטי מורכב ומסובך אך לא מצא לנכון להפעיל את הכלי במקרה הזה. כך פרשת שמואל נשארה תלויה באוויר ולא ידעו איך להתייחס אליה כי היא הייתה בצריך עיון.
בפס"ד שמואלי האישה סירבה להתגרש כי רצתה מזונות.  
לסיכום עד כה, ההלכה נותרה שהאישה לא מקבלת מזונות.
3. שופט יורה: פס"ד פלוני- זוג ישראלי שנישא בקפריסין (לא פסולי חיתון), חוזרים לארץ, בשלב מסוים מתגרשים והיא תובעת מזונות. בימ"ש לענייני משפחה פוסק מזונות. בערעור למחוזי הש' פוסק לפי שאווה, טוען שלא מגיעים מזונות (אין לקונה בחוק), דבר זה דרמטי כיוון שזה מראה על חוסר הכרה בנישואין אזרחיים. 
זה מגיע לעליון-האם יש להחיל במקרה זה את הקונסטרוקציה שעשה ברק בפס"ד שמואל? (ברק התייעץ על כך עם ליפשיץ טלפונית). ליפשיץ אמר שאין זה מתאים, בפס"ד שמואל מבחינת דין בינלאומי פרטי הקומה הראשונה של תוקף הנישואין האזרחיים הייתה טובה כיוון שדובר בעולים, פה היא לא (מדובר בקופצים ולא בעולים). 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? האם האישה לא תבל מזונות? (לברק קשה לקבל תוצאה שכזו)- ליפשיץ אומר שכדאי שיתנו מזונות מכוח דיני החוזים- הסכם מכללא בין יב"צים, אך ברק אומר כי ליפשיץ העביר על כך ביקורת כאשר הוא פסק כן בעבר- אמר כי יב"צים אינם מעוניינים במחויבות (כגון מזונות), אחרת היו מתחתנים. אך כאן ליפשיץ אומר שיש להפריד בין יב"צים אוניברסאליים לבין מי שנישא בנישואין אזרחיים. מי שנישא בנישואין אזרחיים אלה יב"צים "תוצרת ישראל"- אלה יב"צים אידיאולוגים שרוצים סוג של מחויבות, אומד דעתם אומר שהם כן רצו שיתוף. בידועים רגילים אכן השיתוף נמוך יותר אך כאן ברור שהם רצו שיתוף מוגבר. ולכן למרות שהנישואין אינם תקפים לפי ההלכה/ משפט המדינה, כן ניתן לפסוק להם מזונות. וזה אכן מה שעושה ברק: אומר שבנישואים דתיים דיני המזונות יחולו לפי הדין הדתי, אך כאשר בנ"ז נישאו בנישואין אזרחיים, הוא מפתח דיני מזונות אזרחיים על בסיס יב"צים. (ליפשיץ טוען שדווקא זה המקרה הכי פחות מוצלח לקבוע זאת- מדובר בזוג צעיר ללא ילד). ביהמ"ש השאיר בצריך עיון את המזונות לנישואין אזרחיים ונתן להם מזונות לפי דיני יב"צים שנשען על דיני החוזים. עולה השאלה עד מתי המזונות האלה יינתנו? אם יקבעו שהם תקפים עד מתן הגט זה יסוכל בצורה פשוטה. אך אם לא ייקבע תאריך, זה יהיה אבסורד. לכן ברק קובע כי יש להחזיר את התיק לביהמ"ש לענייני משפחה שיקבע עד מתי לפסוק לאישה מזונות. אם המזונות ימשיכו מעבר לחיוב הגט יש לקבוע תאריך גג למזונות האלה. שיעור המזונות, משך תק' החיוב בהם, עילות השוללות את המזונות וכיוצ"ב שאלות, יקבעו כולן עפ"י עיקרון תוה"ל. 

בג"ץ פלוני נ' בד"ר (בג"ץ בני נוח)- בג"ץ זה מתחיל בפס"ד מהפכני של בד"ר וממשיך בבג"ץ. בנה"ז תושבי הארץ ואזרחיה, כשרים להינשא כדמו"י, ואע"כ נישאים בנישואין אזרחיים. כאשר הם נפרדים, הבעל יודע שהאישה הולכת לתבוע מזונות ולכן מבקש מבד"ר שיפסוק שאינם נשואים כדמו"י ולחילופין גירושין. הוא מגיע לדיין דיכובסקי שנקט בגישה הראשונה ואמר שבנישואין אזרחיים אפילו מלכתחילה לא צריך גט. אך דיכובסקי אומר שאם יקבע שלא צריך גט, אז אנשים יתחתנו בנישואין אזרחיים וכשירצו התרת נישואין יפנו לבימ"ש ישירות ולא לבד"ר כי בד"ר מלכתחילה יאמר שלא צריך גט, כך בד"ר יאבד מסמכותו לדון בענייני גירושין. ולכן דיכובסקי עושה מהלך שונה.אומר שבכל נישואין יש שני רבדים:
1. רובד דתי שצריך להתיר באמצעות גט- לפי ההלכה.
2. רובד אוניברסאלי של נישואין רגילים- מתוקף 7 מצוות בני נוח (רצח, גילוי עריות, הקמת מערכת משפטית, גזל וכו'). לא יהודים שמתחתנים לא צריכים גט אך צריכים פרוצדורה של התרת נישואין מכוח 7 מצוות בני נוח, כך אם בנ"ז התחתנו בנישואין אזרחיים הם צריכים פרוצדורה של התרת נישואים מכוח בני נוח. 
שני הרבדים קיימים גם אצל יהודים.
מכיוון שההכרעה היחידה שיכולה להתיר נישואין בישראל זה ביה"ד הרבני, דיכובסקי לא פוסק גט כי הם לא נשואים בעיניו, אלא פוסק התרת נישואין לפי קריטריונים אזרחיים של העובדה שהם לא חיים ביחד. כלומר- הסמכות היא של הרבנות, וההתרה היא לא גט אלא התרה לפי קריטריון אזרחי של פרימת החיים המשותפים (הקשר התפקר ולא ניתן לתקנו). מרגע שהותרו הנישואין אין יותר מזונות.

האישה פונה לבג"ץ ומערערת על הכל, אומרת:
1. אין לבד"ר סמכות.
2. אם לבד"ר כן יש סמכות אז שידון מתוקפה לפי הדין הדתי, שיכיר בה כמו אישה נשואה רגילה, נישאה לפי דבל"א פרטי.
3. רוצה מזונות למרות חיוב הגט
החלטת בג"ץ:

1. בנושא הסמכות בג"ץ הולך עם בד"ר- קובע כי בענייני גירושין הסמכות היא של בד"ר.
2. בג"ץ אכן מכיר בנישואים האלה- פעם ראשונה שבג"ץ מכריע נגד פרופ' שאווה, ומכיר בנישואין אזרחיים במפורש. הנישואים מוכרים מתוקף משפט בינלאומי פרטי, אומר כי יש כשירות. בג"ץ לא מכריע בין זוסמן לויתקון אלא הכריע נגד שאווה, כיוון שמקרה זה הייתה לבנה"ז כשירות. כלומר, אין כבר 3 גישות.
מאחר והנישואין תקפים, נשאלת השאלה איך מתירים אותם? אין היגיון להתיר אותם לפי הרבני כי אלה נישואין אזרחיים, בג"ץ מסכים בכך עם הרבני. "ברצוני להתגרש ומיד!" זהו מאמר של ליפשיץ, לדעתו במודל האזרחי לא צריך להתגרש מיד, אך כן צריך להיות מודל של גירושין אזרחיים, וברק הולך לפי זה.
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). ברק אומר לבד"ר שאם יחיל קריטריונים אזרחיים אמיתיים הוא יכיר בהם, ובלבד שהם יתנו כבוד לנישואים האזרחיים. ברק מכיר בזכותו של בד"ר לפתח קריטריונים אזרחיים אחרים לפירוד, שלא חייבים להתאים לדין הדתי.

3. מה עם המזונות? מהיום אין כריכה בנישואין אזרחיים כי היא לא נחשבת כנה. 
ברק אומר שבכל נושא הכריכה, אין סמכות לבד"ר. הוא אומר כי אין יותר כריכה בנושא מזונות, אלא בימ"ש יפעיל את דיני המזונות האזרחיים. ידונו במזונות לפי קריטריונים אזרחיים, כאשר השאלה עד מתי נותרה פתוחה (למשל במקרה זה כבר היה חיוב גט). ברק פתח פתח למזונות אזרחיים, גם לאחר הגט, אך עדיין לא יודעים איזה מודל ולמשך כמה שנים. כך מזונות לאחר הפרידה זה לא רק ליב"צים אלא אף לבנ"ז שנישאו בנשואים אזרחיים, כאשר 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 נשבע 3 פעמים 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. 

לקרוא: דיני הגירושין. 
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שיעור 11
דיני הגירושין
כמו דיני הנישואין, דיני הגירושין בסמכות ייחודית של בד"ר, והדין שחל הוא הדין הדתי. יש חריג אחד הוא חוק שיפוט בענייני התרת נישואין (מקרים מיוחדים וסמכות בין-לאומית)- אנשים שאין להם עדה עדתית מוכרת – יחולו דיני גירושין אזרחיים.

1. סמכות בימ"ש לענייני משפחה ובתה"ד הדתיים
(א)
עניני התרת נישואין שאינם בשיפוטו הייחודי של בית דין דתי יהיו בשיפוטו של בית משפט לעניני משפחה (בחוק זה – בית המשפט) אלא אם כן על פי הוראות חוק זה נתונה סמכות השיפוט לבית דין דתי.

(ב)
חוק זה לא יחול אם שני בני הזוג יהודים, מוסלמים, דרוזים או בני אחת העדות הנוצריות המקיימות בישראל בית דין דתי, למעט במקרים האלה:

(1)
שני בני הזוג הם בני עדה נוצרית אחת המקיימת בישראל בית דין דתי ואולם לאותו בית דין אין סמכות שיפוט מבחינה בין-לאומית להתיר את נישואיהם;
(2)
שני בני הזוג הם בני עדה דתית אחת, למעט יהודים, ואולם לבית הדין הדתי הנוגע בדבר אין סמכות שיפוט מבחינה בין-לאומית להתיר את נישואיהם, ובלבד שראש בית הדין הודיע, בהודעה כללית לנשיא בית המשפט העליון, כי אינו מתנגד להחלת הוראות חוק זה במקרים אלה.
נתחיל בסקירה של עקרונות הדין הדתי היהודי בדיני הגירושין. 
בדין הדתי היהודי כמה כללים בסיסיים:

1. הגירושין הם אקט פרטי רצוני- הש' או הדיין לא יכול להכריז על הצדדים כגרושים, אם בפועל לא יהיה מצב שהבעל נותן גט לאישה לא יהיו גירושין. זה מה שיוצר מצב של נשים מעוגנות- אם הבעל נעלם. נדרש אקט של מסירת הגט מהבעל לאישה, אקט זה מחייב את שני בנה"ז או שליחיהם, אם לא יהיו, לא יהיו גירושין.
2. הגט חייב להיות אקט רצוני- מסירת הגט מהבעל לאישה לא יכולה להיות בגלל איום, כפייה, סחיטה או אילוץ. אם למשל אחיה של האישה יאיימו על הבעל- מדובר בכפייה ולא ברצון. גט מאולץ מבחינה הלכתית נקרא גט מעושה- משמעות הדבר שהגט הוא פסול, אישה שקיבלה אותו היא אישה פסולה- אם תביא ילדים מגבר אחר ילדיה יהיו ממזרים. ("הגט המעושה" ירחף כצל לאורך השיעור שלנו, כל הזמן נבדוק שלא מדובר בגט מעושה). 
אם היינו מסכמים את כללי דיני הגירושין בשני שלבים אלה, זה היה אומר שבד"ר הוא לא שופט אלא פקיד. אך יש עוד שלבים:

3. זיהוי עילות גירושין- למרות הנאמר עד כה, שגט כפוי הוא גט מעושה פסול, אם תתקיים נסיבה שנגדירה כעילת גירושין, ביה"ד יוכל לצוות על כפיית הגט והגט עדיין יהיה כשר ולא ייחשב לגט מעושה. 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.
בתודעה הישראלית יש את סיפור הנשים המעוגנות שבעליהן נעלמו או סיפור יחיא- היה בכלא ולא היה מוכן לתת גט (נבע מתוך רצון לנקמה). אלה מקרים מועטים שרובם לא נפתרים, אך בתי הדין משחקים על המקרים הללו. הבעיה האמיתית היא בעיית הסרבנות- אקט הסרבנות הוא כלכלי לגמרי, שנועד לסחוט. ולכן הבעיה היא לא הנשים המעוגנות שבעליהן נעלמים, אלא הבעיה הגדולה היא של מסורבות הגט- נשים שבעליהן מסרבים לתת להן גט. 
כעיקרון הגט צריך להיות רצוני, אך אם תהיה עילת גירושין ניתן יהיה לתת את הגט. כאשר יש להוכיח שעילת הגירושין נעשתה. נושא עילות הגירושין נמצא בחומר הקריאה, נראה עתה רק כמה עילות כלליות.
בתלמוד ישנם כמה מצבים שמוגדרים כעילות גירושין, בעיקר:
· כאשר הבעל מסכן את בת הזוג שלו- נקרא "בעל מוכה שחין"- כגון בעל שחולה במחלה מסוכנת ויש סכנה להדביק את האישה בעת קיום יחסי המין.
· בעיה עם קיום יחסי המין- בן זוג שאינו מסוגל לקיים יחסי אישות וכד'.
עם השנים הוסיפה ההלכה על העילות המקוריות הקיימות בתלמוד. כך לדוגמא בעל אלים הוא עילה לגירושין- מתוך הנחה שאם הבעל אלים אז קל וחומר שחייה של האישה הופכים לגיהנום (כמו גם עם המחלה)- כלומר הרחיבו את העילות הראשוניות שבתלמוד.
אך בשלב מסוים, החלה מגמה (שמאפיינת עתה את בד"ר) של צמצום של פסה"ד הכופים גירושין. בממוצע פסקי הדין שהיום כופים גט, מתוך מאות תביעות גירושין בשנה, הוא פחות מ-10.
4. בפועל, יש נטייה לשימוש מצמצם ביותר של עילות הגירושין- כאמור, בשנים האחרונות קיימת מגמה לצמצם את העילות לכפיית גט, הדינאמיקה היא דינאמיקה מחמירה ביותר. בארץ מוגשות כל שנה מאות תביעות גירושין וכפיית גט ניתנת במקרים בודדים בלבד. למשל פס"ד של הרב עובדיה יוסף, בו הבעל מכה את האישה, כאשר ברור לפי רוב העילות ההלכתיות שיש לכפות את הבעל לתת את הגט. ואולם, התוצאה הסופית לא אפשרה לכפות את הגט על הבעל, בשל דעת מיעוט שקיימת בהלכה, וזאת למרות שבמהלך פסה"ד הרב עובדיה תיאר את חיי האישה כגיהנום.

ליפשיץ אומר שכדי להבין את הנטייה לצמצם את העילות, יש להבין את הראש של הדיין הרבני:
כאשר מדובר בשופט בשלום, הש' יודע שאם יטעה בפסיקתו ניתן יהיה לערער למחוזי. ש' במחוזי יודע שניתן יהיה להפוך את פסק דינו בעליון. על ביהמ"ש העליון לא ניתן לערער (ובנימה אירונית: "ש' עליון אף פעם לא טועה"). ברמה המשפטית, שופט עליות שקובע הלכה, זה כמעט אוקסימורון לומר שהוא טעה.
לעומת זאת, בחוויה של הדיין בבד"ר יש מציאות שונה, חשש אמיתי: נניח שיחליט על כפיית גט ויתברר שהגט מעושה, אם אישה תתחתן על פיו- ילדיה יהיו ממזרים. כך למשל קיימות שתי דעות לגבי עילת הגירושין "מאיס עליי" :

הרמב"ם אומר שאם אישה אומרת "מאיס עליי" ניתן לכפות את הגט, מנגד, רבנו תם אומר שאסור. הדיין של בד"ר יחשוב כל הזמן מה יקרה אם יפסוק כרמב"ם, וההלכה היא כדעת רבנו תם? בעצם האישה לא תדע שהיא אשת איש וילדיה יהיו ממזרים.

במונחים של תורת המשפט ההלכתית, בניגוד לשיטת המשפט הקונסטיטוטיבית שיוצרת משפט חדש, אין חידוש של המשפט.

אמנם אנו מכירים את הויכוח בתלמוד בין רבן גמליאל לבין רבי יהושוע לגבי מועד יום הכיפורים- רבי יהושוע סבר שיום כיפור חל במועד שונה מאשר קבע רבן גמליאל, ורבן גמליאל מורה לו לחלל יום זה. רבי יהושוע כועס ולא יודע מה לעשות, ובהתייעצות עם יתר הרבנים, אלה אומרים לו שיום כיפור זה מה שעם ישראל קבע, ולכן הוא לא יחלל אותו. אמנם זוהי גישה מקלה, אך זו לא התפיסה שהתקבלה בהלכה היהודית בנושא הגט (וכל נושא הנישואין). 

בנושא הגירושין, הדיין חושב שאם כופה את הבעל לתת את הגט, האישה בתו"ל חושבת שהוא כשר, וכך למעשה הוא גורם לה לעבור עבירה. לכן, התוצאה המעשית היא שנדירים המקרים בהם ניתן לקבל פס"ד של כפיית גירושין, גם כאשר העמדות ההלכתיות מאפשרות זאת.

דבר זה יוצר מס' בעיות מבחינת נק' מבט אזרחית:

1. בעיית העגונות/מסורבות הגט- הבעיה הנפוצה יותר היא של מסורבות הגט ולא המעוגנות. 
2. הבעיה האינדיבידואליסטית- מנק' מבט אזרחית, לאחר נק' מסוימת בה אדם תובע להתגרש, לא ניתן להחזיק אותו בכוח. בישראל בשל הצורך בעילת גירושין, כן ניתן להחזיק בכוח- אין זכות לצאת רק כי רוצים לצאת.
3. בעיית המניפולציה והסחטנות- בפועל, כדי להשיג גט בישראל יש צורך בהסכמת בן הזוג, אחרת מדובר בהליך ארוך וממושך- יש צורך לדון במזונות, אחזקת ילדים, רכוש וכד'. מי שנמצא בעמדה טובה יותר הוא הצד שלא רוצה את הגירושין, ולכן משתלם לו לא להתגרש כעידוד מניפולטיבי: לסחוט בנושא חלוקת הרכוש, משמורת ילדים וכו'. המערכת מתמרצת למניפולציה- גם אם שני הצדדים רוצים להתגרש, בפועל כדאי לצד לשים את עצמו כאחד שלא רוצה גירושין- כדי לקבל את ההסכמה שלו יש לשלם. כך הצד השני יצטרך "לקנות" את ההסכמה לגט באמצעות סדרה של ויתורים.
4. אי שוויון מגדרי- בעיות העגינות, הסחטנות והאינדיבידואליזם הן בעיות שקשות במיוחד אצל נשים. למה?
בדין התלמוד המקורי, כל מה שנאמר עד כה נכון לגבי נשים בלבד, ולא לגברים. כאשר האישה רוצה להתגרש היא חייבת הסכמה של הבעל, לא ניתן לכפות על הגבר גט, כך שאין "גט מעושה". לפי דין המשנה, הבעל יכול לגרש את האישה בעל כורחה, ואפילו אין צורך בעילת גירושין.
המצב משתנה עם תקנת רבנו גרשום- מלבד החרם על איסור ריבוי הנשים, רבנו גרשום הוציא תקנה שאסרה לגרש את האישה בעל כורחה. 
אך בתקנה זו, לא צוינו עילות גירושין- מה קורה אם יש עילות גירושין אך אין הסכמה של האישה? האם אז האישה תוכל לכבול את הגבר? דבר זה ייצור אי סימטריה בין גברים לנשים (העליונות שהייתה לגברים תתחלף לטובת הנשים). זה הגיע לרבנו אשר (הרא"ש), שאמר שאם יש עילות גירושין ניתן להתגרש, ואין צורך בהסכמת האישה. כך נוצרה סימטריה- גם גבר וגם אישה לא יוכלו ליצור לבד גירושין, יצטרכו להציג עילת גירושין- כך שלכאורה ניתן למחוק את בעיה מס' 4 (אי שוויון מגדרי), אע"פ שנראה שאין זה בדיוק כך.
למרות התקנה כן נמצא הבדלים ביחס בין נשים לגברים.

בעיית אי השוויון בדיני הגירושין- 
למרות חרם דרבינו גרשום , שלכאורה היה אמור ליצור שוויון, עדיין הבעיות הללו קשות במיוחד אצל נשים:
1. אין סימטריה בעילות הגירושין עצמן- גם גברים וגם נשים צריכים עילת גירושין, אך בעילות הגירושין עצמן יש חוסר שוויון: התנהגות מסוימת שהאישה עושה מהווה עילת גירושין, ולעומת זאת, כאשר הגבר עושה את אותה ההתנהגות בדיוק, זה לא נחשב לעילת גירושין. הדוגמה המובהקת לכך היא בגידה: בגידה של האישה- מחייבת את הבעל להתגרש (די בבגידה אחת), לא ניתן לאשר להם להמשיך בנישואיהם גם אם הגבר רוצה להישאר. אך אם הבעל בוגד פעם אחת- לא ניתן לכפות את הגט. בד"ר יסכים לכפות גט רק במקרה שהבעל "רועה זונות"- בוגד סדרתי. כלומר לכאורה יש סימטריה, אך היא לא מתקיימת כי העילות שונות.
2. פער בחלופות הדתיות לגירושין- אם אישה סרבנית גט, הבעל יכול לקבל היתר נישואין. בתוך ההלכה יש מנגנונים דתיים שמאפשרים למסורב גט להתקיים או להתחיל את חייו מחדש- בעל שאשתו לא מוכנה לקבל גט יכול לקבל היתר נישואין מהרבנים, לעומת זאת, האישה לעולם לא תקבל מהרבנים היתר גט כאשר בעלה סרבן. כך בפועל נותנים פיתרון מסוים לגברים אך לא לנשים. 
3. פער ביחס הדתי לחלופה החילונית לגירושין- דבר שנכון במיוחד לישראל. בקהילה חרדית אותנטית, איום של הגבר לאישה שאם לא תסכים לגט הוא יכול להיות עם אישה אחרת וילדיו לא יחשבו לממזרים, בעוד היא לא תוכל לעשות כן- זהו איום לא תקף. ככל שהדין ההלכתי מוחל (קהילות דתיות)- בעל או אישה לא יעזו לחיות עם צד אחר בזמן שהם נשואים ועדיין לא ניתן גט. אך בישראל המיוחד הוא שדיני הגירושין הדתיים מיושמים על אוכלוסיה חילונית- כך האיום של הבעל- שאין הוא צריך גט כיוון שיוכל לחיות כיב"ץ וילדיו לא יהיו ממזרים, אך ילדי האישה כן ייחשבו לממזרים ויהיו פסולי חיתון- כן יכול לתפוס. מה עם אנשים מסורתיים ולא חילוניים או דתיים? פה הבעיה חריפה יותר. במצבים כאלה הפער בין האישה לגבר ביכולת לומר "אני לא רוצה את הגט"- הוא גדול יותר (המסורתיות יחששו יותר מממזרות ילדיהן). 
המציאות הישראלית יוצרת מצב מובנה בו משתלם לגבר הישראלי החילוני לסרב לגט כדי לשפר את עמדתו מול האישה בעת חלוקת הרכוש. ככל שהגבר ידרוש שלום בית, יוכל להשיג יותר דברים במו"מ (ולכן עוה"ד אומרים לגבר לומר זאת).
כאן עולה הטענה: כיצד זה משתלם לגבר לדחות את הגט? הרי עד שאין גירושין עליו לשלם לאישה מזונות. לדברי ליפשיץ, ככל שיש הרבה נכסים לבנה"ז הבעל יעדיף לדחות את הגט, לא יהיה איכפת לו, כי הרכוש יותר משתלם. כ"כ החישוב של מזונות אישה הוא "מעשי ידיעה כנגד מזונותיה", יקזזו מצרכי האישה את משכורתה והמזונות לא יהיו גבוהים ביחס לרכוש. לעומת זאת, ככל שמדובר בזוג שאין להם הרבה הכנסות, לא בטוח שזה ישתלם לגבר לסרב. כמו כן, כאן נכנס פרמטר נוסף והוא העילות לקבלת המזונות- אישה שהיא סרבנית גט, לצורך הפסקת המזונות מספיק פסק דין של חיוב גט. אם האישה חויבה לתת גט וסירבה- הבעל לא צריך לשלם לה עוד מזונות.

מה יקבע תוצאות צודקות יותר בענייני רכוש? דיני הרכוש או דיני הגירושין?

בפועל דיני הרכוש שלנו הם ליבראליים- שוויוניים, אך אם הבעל יהיה נחוש למנוע מהאישה את הגירושין והאישה תהא נחושה להתגרש, היא תהיה מוכנה ליותר ויתורים. ביהמ"ש נוטה לא להתערב בענייני רכוש, אך כן בענייני ילדים (בשם עילות של עושק).

עד כה הצגנו זאת כבעיות אזרחיות שנובעות מהדין הדתי, אך אלה בעיות דתיות גם כן- סחטנות ועושק!

אם כך, מדוע רבנים לא כופים גט גם כאשר לפי ההלכה יש לכפות? הטענה היא שיש חשש לגט מעושה. אך בפועל, המדינה נעשית "מדגרת ממזרים". כאשר יש מדינה שאין בה עילות אשמה, אין כפייה של הנישואים, וכל אחד נפרד לדרכו. לעומת זאת, בישראל, בשל הדין הדתי, הצדדים נשברים במשך הליך הגירושין וחיים בנפרד עם בן זוג אחר- וכך גדלה בעיית הממזרות. כלומר, דווקא ההחמרה בעילות הגירושין והסירוב לכפייה של גט, יצרה החמרה של בעיית הממזרות.
לדברי ליפשיץ, דווקא בנושא הגירושין, יש פתרונות פנימיים בהלכה (בניגוד לנושא הכשרות של נישואין כמו כהן וגרושה/ממזרים). יש סדרה של פתרונות בהלכה לדיני הגירושין, נראה 3 דוג' שפותחו במהלך השנים בהלכה ואם היו מאומצים היו פותרים את כל הבעיות שראינו לעיל:
כלי הלכתי ראשון: "הלכת המורדת": 
אישה מורדת זוהי אישה שמסרבת לקיים יחסי אישות עם בעלה. במשנה זוהי טענה שהבעל מעלה כטענת הגנה נגד האישה בנושא המזונות, ולא טענה שהאישה מעלה. כאשר האישה תטען למזונות, הגבר יטען שזה לא מגיע לה כי היא מורדת. 
תקנת הגאונים (1000 לספירה)- הגאונים היו חכמים שחיו בבל, שם הייתה אוטונומיה דתית, אישה דתייה יכולה להתגרש לפי מערכת יהודית, לא יכולה לפנות לשלטונות בבל. בשנת 1000 חל שם שינוי- אישה יכולה לפנות לבימ"ש בבלי. כלומר רואים איום על הקהילה- אם השלטון יאשר הגירושין הילדים יהיו ממזרים. ולכן הגאונים מתקנים תקנה- אם אישה טוענת שבעלה "מאוס עליה" במשך זמן רב, ניתן לכפות אותו לתת את הגט (אך האישה תאבד את כתובתה). אנו רואים פה כלי שמאפשר גירושין חד צדדים ללא אשמה. אך זוהי תקנה שלא נבעה בשל רצון לשוויון בין המינים, אלא בשל חשש מהשלטון הזר- חשש שהתוצאה האלטרנטיבית תהיה קשה יותר (ריבוי ממזרים). כך אם הגאונים ילכו לפי ההלכה, כפי שחושבים, עדיין יש ריבוי ממזרים כיוון שמדובר בגט מעושה. הגאונים מבינים שעליהם לתקן תקנה רדיקלית משום שהתוצאה החליפית קשה יותר.
כעבור שנים כתב הרמב"ם בספרו "משנה תורה" לגבי אישה מורדת- "כבר תיקנו הגאונים (ואז מתאר את פרשת סיפור המורדת) וכופים אותו להוציא, שלא תהינה בנות ישראל כשבויות חרב להיבעל על השנוא עליהן".
כלומר, הוא מסביר את מהות התקנה של הגאונים ומציג טעם אוניברסאלי פמיניסטי, ולא חשש מהשלטון- לא רוצים שהאישה תיבעל בכוח ותהיה אנוסה ע"י בעלה. כלומר הוא משתמש בסמכות של הגאונים בתקנה ופוסק אותה כפסק דין קבוע אוניברסאלי, כאשר הטעם הוא אוניברסאלי ולא נקודתי. ולכן מאז תק' הרמב"ם, זוהי הופכת להיות עילה לגירושין חד צדדיים ללא אשמה- דבר שיכול לפתור את בעיית הסרבנות, סחטנות, שוויון. 
אך אז מתחילה מתקפה של רבנים אשכנזים על הרמב"ם, תוקפים מכמה מקורות:

1. חוסר סמכות של הגאונים- לא בטוח שלגאונים הייתה סמכות לתקן כזו תקנה.
2. השתנות הזמנים- הסמכות שלהם הייתה מוגבלת לזמן מסוים ולא קבועה, ועתה השתנו הזמנים.
3. אם נישאר הן עם חרם רבנו גרשום והן עם הלכת המורדת יוצא מכך שהגברים נמצאים בעמדת קיפוח- בזמן הגאונים עוד לא היה החרם של רבנו גרשום, ולכן התקנה יצרה שוויון בזמנו. אך עכשיו יש את החרם, ולכן אם נקבל את התקנה שלהם, יהיה קיפוח של הגברים- האישה תוכל לעשות גירוש חד צדדי, אך הגבר כבר לא יכול (בוטל הגירוש של האישה בעל כורחה). לכן לא ניתן להחיל את שתי התקנות יחדיו.
4. רבנו תם (נכדו של רש"י)- אמר שהתקנה הייתה בזמנו, כאשר הנשים היו צנועות, "אך הנשים של היום שחצניות הן ואם התרת אישה לא הותרת אותה תחת בעלה" – זוהי לדעתו של ליפשיץ אכן הסיבה האמיתית, שטבועה פסיכולוגית אצל הרבנים- רצון להיררכיה ועליונות הגבר. 
השורה התחתונה היא שלא נעשה שימוש בהלכת המורדת בישראל (אולי פעמיים וחצי במהלך כל השנים), למרות שהלכה זו מתאימה מאוד לישראל של היום: כאשר אנו מפעילים דין דתי על אוכלוסיה חילונית שלא מהססת לחיות בפירוד, התוצאה היא ריבוי ממזרים, כך משיקולים פרקטיים כדאי היה להשתמש בהלכה זו, יכלה להיות כלי הלכתי מעולה. 

כלי הלכתי שני: תקנת 18 החודשים

הרקע ההיסטורי- בתחילת המאה ה-19 יש את המהפכה הצרפתית, ולכן במשך כ-10 שנים יש בצרפת גירושין ללא אשמה, תק' ליבראלית. ליהודים מאפשרים אוטונומיה דתית אך גם מאפשרים להם לפנות לערכאות הזרות במידה והם רוצים. שוב אנו רואים חשש שהחמרה בדיני הגירושין תיצור איום על הקהילה היהודית. מגיע רב תורכי, רבי אליהו פאלג'ה, שמתקן את תקנת ח"י החודשים- אם בנ"ז חיים בנפרד שנה וחצי (18 חודשים), ובי"ד השתכנע שאין סיכוי להשלים ביניהם, לביה"ד יש סמכות לכפות על הסרבן להתגרש (רואים כי זה סימטרי). זהו דין שוויוני, לא מזלזל במוסד הנישואין- לאחר שנה וחצי של פירוד גם גבר וגם אישה יכלו ליזום גירושין. אך אין בד"ר אחד שאימץ את התקנה הזאת בישראל של היום. 

כלי הלכתי שלישי: הפקעת נישואין
זוהי טכניקה שידועה עוד מימי התלמוד, טכניקה רדיקלית.

בגמרא יש את הסיפור הבא: אדם נשוי אך חי בפירוד, אשתו חיה בארץ אחרת, הוא שולח את הגט באמצעות שליח, אך בעוד השליח באוניה הוא מבטל את הגט ע"י הודעה לביה"ד שבמקום מגוריו, כך שהשליח לא יודע ומספיק להביא את הגט לאישה. נוצר מצב שהאישה חושבת בתו"ל שהיא גרושה ויכולים להיוולד לה ממזרים. כדי למנוע מצב זה עושים את הטריק הבא: אומרים שהנישואין המקוריים הם למעשה חוזה על תנאי מפסיק- כל מי שמקדש אישה יש חוזה על תנאי מפסיק שבמהלך הנישואין יתנהג עפ"י הכללים ההלכתיים, ואם הגבר פעל שלא לפי הדין הדתי במהלך הנישואין, זה מפקיע את הנישואין מלכתחילה. כך אם במהלך הנישואין אחד מבני הזוג מבטל את הגט מבלי שהצד השני יוכל לדעת, הדבר מפקיע את הנישואים המקוריים שלהם. באמצעות טכניקה זו הילדים הראשונים שלהם לא ייחשבו לממזרים, כי האישה לא הייתה אשת איש, והשניים גם לא, כי היא עכשיו אשת איש.
מה קרה במדינות השונות?

הבעל השיג גט ברשויות השלטון הזרות, אך ללא בביה"ד הדתי, לא היה מכניזם שהכריח אותו להתגרש לפי הדין הדתי מכיוון שנחשב כבר לגרוש לפי דין המדינה, וכך נוצרת בעיה עם האישה מסורבת הגט. אז הרבנים קבעו שאם מתגרשים באופן אזרחי זה מפקיע מראש את הנישואין הדתיים. ההצעה הועלתה ע"י רב אורתודוכסי, אך בפועל יושמה ע"י הקונסרבטיביים- ולכן לא אומצה ע"י הרבנים האורתודוכסים בארץ.

הרב רקמן ז"ל ניסה להפעיל זאת כאשר יש גט שמחייב להתגרש והבעל מסרב- רואים את הנישואין כמופקעים, אך ההצעה לא תפסה.
ולכן, שלושת הדברים הללו שיכלו ליצור שינוי דרמטי בדיני הגירושין ולייתר את הצורך בגירושין אזרחיים, לא התקבלו!
מבין שלוש הטכניקות, טכניקת ההפקעה היא המסוכנת ביותר- הופכת את הגירושין מאקט פרטי לאקט ציבורי.

בפועל בבתי דין רבניים יש חוסר אחריות ציבורית- הדיינים לא מוכנים לשנות הלכה בשל מצב שמשתנה בציבור (בשונה מברק האקטיביסט למשל). ראינו שההלכה כן מתקדמת ומשתנה בהתאם לנסיבות כמו בנושאי השמיטה, הסגות גבול וריבית. למה בענייני נישואין זה לא קורה?
1. פער בין הדיינים לנמענים- הדיינים הם ברובם חרדים, לא מסתכלים בעיניים אח"כ לנידונים. אם הדיין היה רואה אח"כ את האישה העגונה בבית הכנסת לא יכול היה להסתכל לה בעיניים, ויכול להיות שהיה פוסק אחרת. כך הייתה הצעה שדיינים יהיו בוגרי צבא, אך ההצעה נדחתה וחבל כי אז הדיינים היו מחוברים יותר לציבור. ככל שהם מנותקים מהמציאות היכולת שלהם להבין שיש למצוא פיתרון היא מועטה.
2. הדיינים אינם גדולי התורה- העשירייה הפותחת של גדולי התורה אינה יושבת בבד"ר, ולכן לא יכולים לשנות הרבה. 
3. הדיינים הם גברים ולא נשים- אם היו דיינות זה לא היה קורה. כך למשל פוסקים חרדים לא משתמשים בשמיטת כספים והיתר עסקה, לעומת הרבנים הציוניים שרואים חשיבות בקיום המדינה הציונית. אנו רואים כי ההלכה היא גם פונקציה של צורך ורגישות- כל עוד הרבנים יהיו גברים והמצוקות יהיו נשיות, הבעיות תיוותרנה. 

עד כה ראינו כלים הלכתיים שהיו פותרים את כל הבעיות שראינו. יש בכל זאת שני דברים בודדים שכן יכולים לעזור להלכה עצמה- כלים הלכתיים שמשתמשים בהם ומסייעים לפיתרון המצוקות:
1. הרחקות רבנו תם- רבנו תם שטען להשגות לגבי אישה מורדת, בכל זאת רצה לעזור לנשים שעפ"י ההלכה חובה על הבעל לגרש אותן אך הבעל מסרב, ולכן פיתח סדרה של טכניקות הלכתיות שלא נחשבות לכפייה ממש, אך בעזרתם ניתן ללחוץ על הבעל לתת גט, כגון החרמה בעסקים וכד'. כאן נחקק חוק אזרחי- חוק בתי דין רבניים (קיום פסקי דין של גירושין), שנתן לבתי הדין הרבניים סמכות לעשות שימוש בתקנות של רבנו תם: אי חידוש רישיון נהיגה, חוסר יכולת לתפקד כדירקטור, עיכוב יציאה מהארץ וכד'. מאחר והגברים הסרבנים פועלים רק מתוך תחושה כלכלית ולא מתוך אהבה, הסנקציות הללו יעזרו.
זהו חוק שמותר להשתמש בו רק כאשר יש קטגוריה הלכתית של חיוב גט. החוק לא פותר את הבעיה האינדיבידואליסטית (כאשר האישה רוצה להתגרש והבעל לא) משום שעל בני הזוג להיכנס לקטגוריה של חיוב גט (יש לקבל פס"ד של חיוב גט), לכן אין זהו חוק אידיאלי. החוק יכול לפתור את בעיית המניפולציה. ועדיין, מדובר על חוק אותו בתי דין מוכנים לממש יותר מאשר כפיית גט (לא יכניסו אדם לכלא אך מוכנים להפעיל עליו סנקציות כגון אלה). במצבים בהם הרבנים חוששים להכניס את הבעל לכלא, הם יכולים להשתמש בכלי זה ואף משתמשים בו ביד רחבה יותר. דוג' של ס' אחד מהחוק (לא כל הס'):
2. תוכנו של צו הגבלה
(א)
מבלי לגרוע מסמכותו של בית הדין הרבני לפי סעיף 7א לחוק בתי דין דתיים (כפיית ציות), תשט"ז-1956, רשאי בית הדין הרבני, בצו הגבלה, לפגוע בזכויות המפורטות להלן, כולן או מקצתן, לתקופה ובתנאים שיקבע:
(1)
לצאת מן הארץ;
(2)
לקבל דרכון ישראלי או תעודת מעבר לפי חוק הדרכונים, תשי"ב-1952, להחזיק בהם או להאריך את תוקפם, ובלבד שיהיו תקפים לצורך שיבה לישראל;
(3)
לקבל, להחזיק או לחדש רשיון נהיגה;
(4)
להתמנות, להיבחר או לשמש במשרה על פי דין או במשרה בגוף מבוקר כמשמעו בחוק מבקר המדינה, תשי"ח-1958 [נוסח משולב];
(5)
לעסוק במקצוע שהעיסוק בו מוסדר על פי דין או להפעיל עסק הטעון רישוי או היתר על פי דין;
(6)
לפתוח או להחזיק חשבון בנק או למשוך שיקים מחשבון בנק בדרך של קביעה כי הוא לקוח מוגבל מיוחד, כמשמעותו בחוק שיקים ללא כיסוי, התשמ"א-1981;

2. הסכמי כבוד הדדי- לפני הנישואין חותמים עליהם, אלו הסכמים נועדו למנוע עגינות וגרימה לנזק. יש לנסח אותם בדרך חכמה: 
א. הבעל מתחייב מראש לסכום מזונות גבוה מבלי לקזז את משכורתה של האישה (מעשי ידיה, זה אפשרי).
ב. אם הבעל יתבע גירושין האישה מתחייבת לקחת את הגט עד אחרי שנה, ואם לא תיקח את הגט אחרי שנה היא מוותרת באופן בלתי חוזר על זכותה למזונות. הצ'ופר לגבר- האישה לא תוכל לעגן את הגבר, הגבר ידע שבשנה אחת הוא ישלם מזונות גבוהים, אבל אחרי שנה הוא "יוצא לחופשי". מה האישה מקבלת? אם הגבר לא נותן לה את הגט היא נותרת עם מזונות גבוהים ואותם היא מקבלת גם אם היא עוזבת את הבית ואף אם מרוויחה היטב. 
אם המזונות גבוהים הפנטזיה בענייני הרכוש תיעלם. 
הבעיה היא שמרבית בנה"ז לא עודים הסכמים כאלה- לא רוצים לגרום לאי נעימויות. ליפשיץ הציע שהרב בבית הדין יעשה זאת- יציע זאת בעת החתימה על הכתובה, אך בד"ר לא הסכים. 
התוצאה של שני הסעיפים ביחד: האישה לא תוכל להמשיך ולקבל את המזונות אם היא סרבנית, לא ישתלם לה. אם הבעל יסרב- יצטרך לשלם מזונות גבוהים באופן שיוצר עליו לחץ.

(על אישה עשירה הלחץ של המזונות מצד הדבר חזק יותר- כי צרכיה גבוהים יותר ולא מקזזים את ההכנסות שלה). 
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בשיעור הקודם התחלנו לדון בדיני הגירושין, התמקדנו בדין הדתי היהודי. ראינו שהיישום של הדין הדתי מקשה על גירושין חד צדדים, אפילו כשהוא רוצה שהצדדים יתגרשו קשה לאכוף זאת. כמו כן היישום של הדין הדתי על בנ"ז חילונים יוצר תופעות קשות של סחטנות, מניפולציה וחוסר שוויון. ניסינו לפתור את הבעיות ע"י הלכות שקיימות בתוך הדין הדתי (הלכת המורדת, תקנת 18 החודשים והפקעת נישואין), אך ראינו שההלכות הללו לא ממומשות במשפט הישראלי.

כמו כן, ראינו 2 כלים הלכתיים שכן מתחילים לעשות בהם שימוש, ושיכולים לשפר את המצב אך לא לפתור את כל הבעיות:

1. הרחקות רבנו תם- קיבל תרגום חוקי, כאשר מקבלים חיוב גט ניתן להפעיל סנקציות על הבעל.
2. הסכם קדם נישואין- יכול ליצור מכניזם טוב לפתירת הגירושין, יטיב עם הזוגות בעת הגירושין.
יש להשלים את החומר בקריאה הביתית.

כעת נדון ברובד האזרחי של דיני הגירושין ונראה כיצד בא המשפט האזרחי לידי ביטוי.

דיני הגירושין- הדין האזרחי
נחלק את הדיון במשפט האזרחי לשישה חלקים ׁ: פסקי דין "רעים" (מפריעים לדין הדתי כשהוא עובד נכון), פסקי דין "טובים" (בעלי תוצאה ראויה אך מוגבלים ולא ממש עוזרים), פסקי דין מתלהמים (אומרים שהם הולכים לעזור אך לא ממש עוזרים), תביעות נזיקין, תחליפי הגירושין, מישור ה"בדיעבד". 
· פסקי דין "רעים"  - לא רק שלא עוזרים אלא גם מפריעים- שלילת כלים משפטיים קיימים:

דוג' לפס"ד כזה הוא בג"ץ רוזנצווייג- אדון רוזנצוויג הוא איש רע מאוד- אפילו בד"ר החליט שעליו לתת גט לאשתו, ולפי הדעות ההלכתיות אפילו מורים על כפיית הגט. אך ברגע האחרון בד"ר חזר בו מכפיית הגט, למרות כל החרפות ששפך על ראשו של רוזנצוויג, בשל החשש מגט מעושה. אך בכל מקרה בד"ר רצה לעזור לאישה, ולכן פנה להלכה שם ראה כלי של "מזונות הפחדה"- כאשר רוצים שהבעל ייתן את הגט אך חוששים לכפות עליו פיזית, אומרים לו לשלם כסף, כך נוצר עליו לחץ, בבחינת "גרש או שלם". אלה לא מזונות במובן האמיתי כיוון שלפי ההלכה מזונות בד"כ פועלים על בסיס של צורך. אך התפקיד של מזונות ההפחדה הוא לא לספק את צרכי האישה אלא להבריח את הגבר. כלי זה הוא מאוד שווה כדי להוריד את העוקץ מסרבן הגט. ולכן בד"ר (הן האזורי והן בערעור לגדול) אומר שלא כופה גט במובן הפורמאלי (קרי קורא ליועמ"ש להכניסו לכלא), אלא פוסק לו מזונות הפחדה. הבעל פונה לבג"ץ, ובג"ץ אומר שבד"ר פעל בחוסר סמכות. באיזה מובן? 
לפי החוק בישראל בד"ר לא יכול להמציא סעדים. לפי החוק, בד"ר אחראי על נושא הגירושין, יש חוק שאומר שניתן להכניס את הסרבן לכלא. אך בד"ר השתמש בסעד שלא נמצא בחוק הישראלי, אלא בהלכה. בד"ר יכול רק לכפות גט או לא לכפות. מזונות הפחדה זהו כלי שלא נמצא במשפט הישראלי. 
פס"ד רוזנצוויג מחזיר אותנו לשיעורים הראשונים- שאלת מקור סמכותו של בד"ר. בד"ר אמר שהוא עובד בשני כובעים- לפי הדין הדתי ולפי חוק המדינה. בג"ץ אומר ברוזנצוויג שבד"ר יכול לפעול רק לפי חוק המדינה, לא יכול להמציא סעדים של מזונות הפחדה, גם אם נמצאים בהלכה, כי זה לא נמצא בחוק של המדינה. 
אם נסתכל בפרספקטיבה של שיעורי המבוא, אז בג"ץ באמת צריך ללכת עם אדון רוזנצווייג. אך אם נסתכל מנק' מבט של הבעיות שראינו בדיני הגירושין (בשיעור הקודם), אז בג"ץ לא היה צריך ללכת כנגד בד"ר. בד"ר חושש מגט מעושה ולכן רך מדי עם סרבני גט. דווקא במקרה זה כאשר בד"ר מוצא כלי מההלכה כדי לטפל בסרבני הגט, בג"ץ מתערב "לחנך" את בד"ר.
בג"ץ עשה שני דברים- "מנסה לאכול מהעוגה ולהשאירה שלמה":

1. מחד, מחנך את בד"ר- אמר שלא מקבל את מה עשה בד"ר, בד"ר חסר סמכות, אין דבר כזה מזונות הפחדה.
2. מאידך, בסופו של דבר בג"ץ הותיר את המזונות, אומר כי לא מדובר במזונות הפחדה אלא במזונות רגילים. כלומר המשמעות של כך היא שהוא כן הכיר בסופו של דבר בכלי הזה.
לכאורה מדובר בפס"ד מוצלח, הוא גם השאיר את גובה המזונות על כנו וגם סימן את קווי הגבול לביה"ד הרבני. אך מרבית עוה"ד לא מכירים את בג"ץ זה (זהו בג"ץ ישן). 

מה נוצר בפועל? במקרי הביניים בהם בתי דין רבניים לא יהיו מוכנים לכלוא אך מוכנים לתת מזונות הפחדה, ישאירו את הגבר מבלי לטפל בסרבנות שלו, וזה לא בסדר, ולכן חבל שבג"ץ מתערב.

נראה שהיה כלי בתוך ההלכה שיכול היה לתת מענה לביה"ד באותם מקרים שהם מעוניינים לאלץ את הבעל לתת גט מבלי לכלוא את הבעל, ובג"ץ פסל אותו, ולכן ליפשיץ סובר שזוהי דוג' לא נכונה למקרה בו צריך היה "לחנך" את ביה"ד.
(רק כשקוראים את פסה"ד לעומק רואים שלגב' רוזנצוויג הספציפית כן עזרו, לא עשו זאת בשורה התחתונה כהערה שהפכה זאת לכלי פעיל, כך שהרציו של פסה"ד הוא שבג"ץ לא מכיר במזונות הפחדה).

בג"ץ זה הוא דוג' לקו בו ביהמ"ש מעדיף פיקוח או הגבלת כליו המשפטיים של בית הדין, על פני התמקדות ומציאת פיתרון למצוקת דיני הגירושין. ליפשיץ אומר שלא היה מעדיף פיתרון שדווקא יכול לפגוע במצוקת דיני הגירושין.
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. 
· פסקי דין טובים- ראויים אך מוגבלים:

בג"ץ אבן צור- 
כאשר ראינו את המגבלות שיש על סרבנים (עיכוב יציאה מהארץ, שלילת רישיון), העלנו את השאלה אם זה עומד בפסקת ההגבלה. חוק זה הוא מ-95' ולכן כפוף לחוקי היסוד (בניגוד לחוק שקובע כליאה, שנחקק לפני חוה"י). כך אדון אבן צור העלה טענה זו- אבן צור, שהיה סרבן גט, טען כי חלק מהסנקציות שהופעלו כלפיו אינן חוקתיות שכן הן לא עומדות בחו"י כבוה"א וחירותו. מגבילים אותו בנסיעה לחו"ל וזה פוגע בערכים שבחו"י כבוה"א וחירותו. 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. 

ולכן לפי ליפשיץ זהו בג"ץ טוב.

כ"כ כאשר דיברנו על הגבר שצילם את אשתו בחדרי חדרים ובג"ץ לא אפשר לו- ניתן להבין עכשיו את פס"ד בצורה אחרת. כאשר מסתכלים על זה מנק' ביה"ד- כאשר מדובר בבעל שרוצה להתגרש ואין לו עילה וכך הוא יוכל למצוא עילה, זה לא מקום להגדיר זאת כפלשנות.

· פסקי דין מתלהמים- התערבות ישירה של בג"ץ שלא אומצה בדין הישראלי:
פס"ד רפאלי (פלוני נ' פלונית)- 

מקרה בו יש הבחנה בין ביה"ד האזורי לארצי: העותרת טענה שבעלה מכה אותה, והייתה מחלוקת בין ביה"ד האזורי ולביה"ד הגדול. ביה"ד האזורי אמר שעילת המאיסות מחייבת את הבעל לתת גט, ביה"ד הרבני הגדול השאיר זאת בגדר המלצה. האישה עתרה לבג"ץ על החלטת ביה"ד הגדול בבקשה להשיב על כנו את פסק דינו של ביה"ד האזורי. בג"ץ דחה את העתירה. 

כאן מדובר במקרה שדן מהותית בהלכה- אין בעיה להשתמש בהלכה/ בעיה של פרוצדורת הדיון/ משפט אזרחי שלא החילו- מדובר בדיון בגרעין הקשה של הגירושין. האישה רוצה שישתמשו בזרמים השונים שיש בהלכה היהודית, כך שיחייבו גט. 
דעת הרוב אומרת שלא ניתן להגביל את ביה"ד או לומר להם איך להפעיל את ההלכה-  אין הם יכולים לכפות על ביה"ד – בעודו פועל לפי ההלכה- להכריע על זרם מסוים בתוך ההלכה. 

הש' חשין הוא בדעת מיעוט (למרות שמשאיר בצ"ע גם את מה שאומר)- אומר שכאשר יש בתוך ההלכה זרמים יותר ליבראלים ניתן להכריח את ביה"ד לאמץ זרם זה, וזאת בכדי לכפות את הגט. למעשה פסק דינו של חשין הוא מה שחיפשנו כל הזמן. התלונה שלנו עד כה לבד"ר הייתה שמפרשים את ההלכה בצורה מצומצמת ופה חשין לא רק מדבר אלא גם עושה. אך כאן, ליפשיץ אומר שהוא "תקוע". נניח שדעת הרוב הייתה לפי חשין, מה היה קורה אז? יחזירו את התיק לבד"ר עמ"נ שיורה לכפות גט, אך בבד"ר הדיינים בחיים לא יכתבו את הגט כי יאמרו שזה גט מעושה.

הדיין לא יסכים לכפות גט באופן זה ומבחינה הלכתית הוא צודק, אף דיין לא ישנה את דעתו משום שביהמ"ש אילץ אותו לעשות זאת. בפרשת בבלי חד משמעית ניתן היה להשתמש בדין האזרחי- מדובר היה בדיני ממונות, והדיינים בסוף לא השתמשו בחזקת השיתוף. אז אין מצב שבדיני הגירושין, שהדין הוא דין דתי, הדיינים יכתבו גט. הם יעדיפו ללכת לכלא ולא לתת גט. מבחינתם זהו איסור שבל יעבור- שכן זה ייחשב לגט מעושה והאישה תהיה אסורה. מה החלופה השנייה? שחשין עצמו יכתוב את הגט? מובן שגט שכזה לא יהיה תקף לפי ההלכה. במבט ראשון נראה פסה"ד כפס"ד מאוד חשוב, אך בשורה התחתונה, משום שמדובר בנישואין דתיים, פסק דינו של ביהמ"ש לא יהיה תקף.  

כלומר זהו פס"ד שממבט ראשון נראה משמעותי אך חושף את אוזלת ידו של בג"ץ, שלא יכול לכפות על בד"ר כיצד להחליט ואיך לפעול. אין לבג"ץ באופן ישיר מה לעשות. 
· כלי של תביעות נזיקין-
כלי זה הוא מאוד חדש ובנוי במתכונת הבאה:

אישה שלא מקבלת את הגט פונה לביהמ"ש האזרחי בתביעת נזיקין כלפי הבעל. תביעת הנזיקין בנויה על רשלנות/ הפרת חובה חקוקה (אם קיבל גט ולא ציית)/ כליאת שווא- ניסיון לייצר עילת נזיקין ולכמת את הנזק שנגרם כתוצאה מהליך הגירושין, כולל עוגמת הנפש שנגרמה.

בשנים האחרונות החלה להיות דינאמיקה בה נשים מסורבות גט, במיוחד במצבים בהם כבר היה חיוב גט, מגישות תביעות נזיקיות לבימ"ש לענייני משפחה (סכסוך בתוך משפחה, ההגדרה איננה קשורה לענייני המעמד האישי אלא כל תביעה שעילתה נוגעת לסכסוך בתוך המשפחה), וטענתן היא שמגיע להן פיצוי בגין נזק שנגרם להן. דבר זה יוצר חזית חדשה בין בתיהמ"ש לבתי הדין הרבניים. 

טענותיהם של בתי הדין:
1. למעשה מדובר בדיני גירושין ולא בדיני נזיקין, ולכן זה בסמכותו הייחודית של בד"ר.
2. בד"ר מאיימים שאם בתיהמ"ש יפסקו פיצוי, הם לא ידונו בתביעת הגירושין מכיוון שהגט יהפוך למעושה.

מה עושים בתיהמ"ש לענייני משפחה? 
כמה שופטים של ביהמ"ש לענייני משפחה קיבלו את התביעה הנזיקית אך בכמה הבדלים, 3 גישות:

1. יש שופטים שקיבלו את התביעה הנזיקית רק לאחר שביה"ד הרבני נתן פסק דין של חיוב גט (חישוב זמן העגינות בגינו יינתן פיצוי הוא משלב חיוב הגט ע"י ביה"ד). כלומר הפיצוי מחושב משלב חיוב הגט.
2. יש שופטים שאומרים שאין להם סמכות לפסוק גירושין, אך באופן אינצידנטאלי אומרים שיש להם סמכות לגרש, וגם אם בד"ר לא פסק חיוב גט, השופט מקבל את התביעה הנזיקית וקובע פיצוי נזיקי ללא קשר לחיוב גט.

3. לוגיקה של שופט מירושלים- אם אין חיוב גט לא מקבל את התביעה כלל. אם היה חיוב גט- מחשב את הפיצויים החל מהגשת תביעת הגירושין (גם לתקופה שלפני מתן חיוב הגט). 
מה עושים בפועל בתי הדין הרבניים?
יכול להיות שבית הדין, בשל התביעה הנזיקית, בכלל לא ימשיך בהליך הגירושין. ולכן ליפשיץ אומר שעל עוה"ד להבהיר זאת היטב ללקוחות ולהחתימם על כך. כלומר, בתור עו"ד יש להעלות את האופציה של תביעה נזיקית בפני הלקוחה, אך לציין בפני האישה גם את הסיכונים ולומר כי ייתכן שהדבר ירחיק ממנה את הגט.

 כך למשל הוא מספר על מקרה בו אישה תבעה בבימ"ש אזרחי לפי דיני הנזיקין, קיבלה פיצוי גדול, ובד"ר אומר שעל האישה לוותר על מה שקיבלה כדי לקבל גירושין. ליפשיץ טוען שאין מדובר בהפסד של האישה: לפני כן העניינים התנהלו במשך 5 שנים, כשהבעל טוען לשלום בית כל העת, ולפתע, לאחר שהופעלה הדינאמיקה הזאת, תוך חצי שנה היה גט. ליפשיץ אומר שללא פסה"ד האזרחי האישה לא הייתה מקבלת את הגט.
נושא זה של דיני הנזיקין הוא עדיין בחיתוליו. אם אישה רוצה פיצוי על הנזק והסבל שעברה ולא איכפת לה מהגירושין (אם בסוף תתגרש או לא)- זהו כלי משפטי טוב וחדש.
דבר חשוב הוא הסתכלות בדיעבד EX POST מבחינת דיני הנזיקין- עכשיו לא ישתלם לבעל לעגן כמו בעבר, הוא ייתבע בנזיקין ולא ישיג הישג כפי שחשב, ולכן רצוי שזה יחלחל לציבור.

בד"ר לא אוהבים את הכלי הזה, ומסרבים לדון בגט.

בתי הדין בגלוי אומרים שהאישה לא תשיג את הגט כי לא ידונו בתביעת הגירושין- חוששים שתביעת הנזיקין תהפוך את הגט למעושה. זהו נושא בו לעו"ד אסור לקבל החלטות בשם הלקוחה. הלקוחה צריכה להחליט מה חשוב לה, עו"ד אחראי חייב להעמיד את הלקוחה בפני הסכנות של כלי זה: יכול להיות שלא ייפסקו לה גט!

כך יוצא, שאם כל שהאישה רוצה לקבל מבעלה הוא כסף והיא מוכנה לוותר על הגט, הרי שתביעת נזיקין היא הכלי המשפטי המתאים ביותר עבורה, עם זאת עלינו לזכור שבתיה"ד "לא אוהבים" את התביעות הללו, ובמישור הגלוי תביעות שכאלו גורמות לביה"ד לסרב לטפל בגט. 
על פני הדברים, הלוגיקה של תביעות הנזיקין אמורה לאפשר תביעה גם לאחר שהבעל קיבל את הגט. אך אם נשים יתבעו נזיקין אחרי הגט, אף בעל הגיוני לא יסכים לקבל את הגט. לפני כן האישה תפחד להגיש את התביעה בשל החשש מגט מעושה ושלא תוכל להתגרש, ויום אחרי היא תגיש?

לדברי ליפשיץ, לאחר שהבעל נתן את הגט בהסכמה, יש חשש לאפשר תביעה נזיקית שכזאת- זה יהיה תמריץ לסרבנות!

· כלי "תחליפי הגירושין" 

כשדיברנו על תחליפי הנישואין, רעיון התחליף היה לתת תוצאה של נשוי למרות שמבחינה משפטית האדם אינו נשוי (היב"צ הוא הדוגמא הטובה ביותר). מה יכול להיות תחליף גירושין? קבלת גט מצריכה פנייה לביה"ד הרבני, ולכן בימ"ש לא יוכל לתת גט. ואולם הטענה תהיה שאע"פ שביהמ"ש לא ייתן גט, ננסה לתת לבן הזוג מנק' מבט אזרחית תוצאות אזרחיות דומות לאלו שהיו מתקבלות לו היה מתגרש. ראשית נציין כי מי שחשוב לו מהקטגוריה דתית, המשפט האזרחי לא ייתן לו מענה. אין לצפות ליותר מדי, כך למשל זה לא פותר את בעיית הממזרות- בימ"ש אזרחי לא יכול למנוע ממזרות של ילד שנולד מחוץ לנישואין. אם צד כזה יתחתן בחו"ל הוא יעבור על עבירה של ביגמיה (כמו מתי כספי). 
אך עדיין המשפט האזרחי בכמה היבטים יכול לעזור לקבל הרגשה של גירושין גם אם לא מתגרשים: פרידה פיזית, חלוקת רכוש, פרידה שמקבלת הכרה של המדינה.
 ומה בכל זאת יכולים להיות התחליפים של ביהמ"ש? 

· פרידה פיסית-  עזיבת הבית יכולה להיות בעלת מחירים משפטיים, יכולה לשמש ככלי משפטי כנגד העוזב- לא יקבל מזונות. אך ביהמ"ש יכול לגרום לכך שעזיבת הבית ע"י אישה לא תגרום לסיכון מזונותיה. כך הלכת מילר קבעה שאישה שעזבה את הבית, גם אם יש משקל נוצה לכך שעזבה בגלל הגבר עדיין יכולה לקבל מזונות. בבד"ר לעומת זאת, אין לאישה אפשרות אמיתית לדעת אם תקבל מזונות, צריך שתהיה לה עילה אמיתית. בעבר היו שופטים שהיו נותנים צווי הפרדה- סוג של גירושין פיזיים, למרות שבנה"ז עדיין לא גרושים בבד"ר, מפרידים ביניהם.
· פירוק שיתוף (חלוקת רכוש)- בד"ר נותן מדור ספציפי, בימ"ש לעומתו רוצה פירוק שיתוף מהר ככל האפשר- יודע שהגירושין לוקחים הרבה זמן, ולכן מאפשרים לעשות "גירושים כלכליים" באופן מעשי, גם אם עדיין לא קיבלו את הגט הדתי. 
בעניין זה קיימת בעיה: אם אדם עזב את הבית, אשתו לא נותנת לו להתגרש והוא רוצה פירוק שיתוף- ביהמ"ש עוזר לו ונותן לו גירושין כלכליים, כאן זה בסדר לעזור לאדם כזה. אך אם הבעל עזב את הבית, אשתו רצתה גירושין, והוא טוען לשלום בית בבד"ר (סרבן), ולעומת זאת בבימ"ש טוען לפירוק שיתוף- וביהמ"ש שש לעזור לו! האם זה ראוי? האם כאן נכון לתת דווקא לסרבן הגט את הגירושין הכלכליים ולאפשר לו פרידה "דה לוקס"? נראה פתטי להסתכל על זכות הקניין של הבעל לאחר שעיגן את אשתו. אין היגיון לתת פירוק שיתוף דווקא לצד שעיגן, כך זה הופך לתחליף טוב לסרבנים. עד שנות ה-2000 אכן פעלו כך, לא היה קשר בין הערכאות. 
כאן נכנס גם נושא ההתעללות הרוחנית- הבעל עוזב את הבית וחי עם המאהבת, מגיע פעם בכמה זמן לבית ורב עם האישה, הכניסה לבית גורמת למצב בלתי נסבל לאישה ולילדים. הפסיקה הראשונה של העליון, במקרים כאלה, הייתה נותנת צווי הפרדה באופן נפוץ ולמשך זמן רב- גם כאשר לא הייתה אלימות פיזית ולא היה ברור שהבעל לא בסדר- פס"ד מילר ופס"ד סדן. אך לאחר חקיקת חוה"י ביהמ"ש צמצם זאת- רק במקרה של אלימות פיזית ורק לזמן מועט.
הויכוח הוא בין הזכות למדור שמגיעה לאישה (הפסיקה הישנה העדיפה אותה), לעומת זכותו הקניינית של הבעל (שהפסיקה החדשה מעדיפה).
ליפשיץ אומר שיש לשאול: אם הבעל חי מחוץ לבית, למה הם לא מתגרשים? התשובה היא שיש צד מסוים שהעדיף מבחינה טקטית לא להתגרש (הגבר או האישה). אם הבעל בביה"ד מעגן, אך בבימ"ש דורש פירוק שיתוף- בימ"ש שפוסק לטובתו נותן לו כלי לגיטימי לעשות זאת- כיוון שפועלים לפי הזכות לקניין שלו. פסה"ד הישנים כן בדקו הכל ועשו הבחנה, אך לא החדשים. לדברי ליפשיץ, כאשר משתמשים בתחליפי הגירושין האלה, כדאי שבראש השופט שבביהמ"ש תעמוד זהות הסרבן. עליו להסתכל על דברים מעל פני השטח: דיני מדור וקניין (פירוק שיתוף), וכן על הדברים שמתחת לפני השטח: ברקע עומד סכסוך גירושין, ולכן יש לבדוק את זהות המבקש לגירושין כלכליים. יש כלי שיכול לגרום לסכסוך אדיר, כאשר בתיהמ"ש נותנים לו לגיטימיות- תחליף הגירושין מעודד זאת. 
דנו ביב"צים כתחליף לנישואין. התעוררה בפסיקה השאלה: האם אדם יכול להיות נשוי ובכל זאת לקבל זכויות של יב"ץ עם אדם אחר?
לפי חוק הירושה אין הדבר אפשרי, הוא שולל אפשרות כזו מפורשות (יורש הנפטר הוא יב"ץ או הנשוי לו).
57. (ג) איש ואשה החיים חיי משפחה במשק בית משותף אך אינם נשואים זה לזה, ומת אחד מהם ובשעת מותו אף אחד מהם לא היה נשוי לאדם אחר, זכאי הנשאר בחיים למזונות מן העזבון כאילו היו נשואים זה לזה. 
בחוקים אחרים אין מגבלה כזאת, ולכן אפשרו לאדם שהוא נשוי וגם יב"ץ לקבל זכויות- פס"ד אלה ניזרי (ידועה בציבור שקיבלה זכויות כשעדיין הייתה נשואה). 
בפרשת פסלר- האישה הייתה נשואה אשר חיה כיב"צית עם אדם אחר, היב"ץ נפטר, והיא תובעת את ביטוח לאומי. המשנה ליועמ"ש, שהיה עוה"ד של חב' הביטוח טען שיש כאן עידוד של ביגמיה- נותנים את מלוא הזכויות, מבלי המחירים של היכנסות לכלא בשל ביגמיה. אך הש' חיים כהן לא מקבל טענה זו ומעניק לאישה הזכויות. הוא אומר שכשהחוק רוצה לשלול זכויות הוא כותב זאת- כמו בחוק הירושה. ולכ אם לא כתוב בחוק סימן שהמחוקק לא רצה לשלול. כלומר, הש' חיים כהן אומר שמבחינתו נשוי יכול להיות גם יב"ץ. חיים כהן רואה למול עיניו את מצוקות הגירושין, ואומר כי ניתן להשתמש בתחליפי הגירושין. 
בפועל חיים כהן מאפשר ביגמיה, אך מכיוון שהמשפט הדתי לא מכיר בדיני גירושין אזרחיים, דרך לעקוף את דיני הגירושין הדתיים זה דרך יב"ץ. לדברי ליפשיץ יש לאפשר זאת בתנאי שמי שמשתמש בתחליף הזה הוא המעוגן, מסורב הגט ולא המסרב! אחרת אין טעם לתת לו סעד. על ביהמ"ש לייחס חשיבות לשאלה מי פונה אליו המעגן או המעוגן, אם נאפשר למעגן לפנות לביהמ"ש הרי שאנו מעודדים את תופעת סרבני הגט. איזה היגיון יש לאפשר לאדם לעגן את הצד השני, כשבמקביל מקבל את כל הזכויות? ליפשיץ אומר שבתיהמ"ש לא עושים את הבחנה, כתב על כך בספרו.
בתיהמ"ש הבינו שזה לא הגיוני, ומאז הספר ליפשיץ ראה כבר שני פסקי דין שעשו הבחנה. למשל קצין צה"ל שנהרג, קרב בין 2 אלמנות- יב"צית ואשתו- בתיהמ"ש בדקו מי סרב להתגרש (הקצין או האישה).
האירוניה- בפס"ד פסלר האישה הייתה סרבנית, הגבר רצה להתגרש , הותיר את הגט בבד"ר והאישה לא באה לקחת (ליפשיץ בדק זאת, זה לא מופיע בפסה"ד. 
· מישור ה"בדיעבד":
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.
פס"ד סימה לוי קבע שגם אם יש אישור של בד"ר לדון בהסכם, מדובר בתביעה חוזית, ולכן הסמכות היא של בימ"ש לענייני משפחה.

אנו מדברים על מקרה בו האישה כבר לא לחוצה מהגט ורוצה שיפתחו את ההסכם. האם זה יפגע בתוקף של הגט?

עד לפני שנתיים ניתן היה לומר בביטחון שהדבר לא יפגע בגט, הפרקטיקה בביה"ד אמרה כי גט הוא דבר סופי, הוא לא על תנאי. ולכן כעת יש הזדמנות ל"מקצה שיפורים" בכל הנוגע לרכוש. אך בזמן האחרון גישה זו של סופיות הגט מתערערת. נחשוב לדוגמא על אישה שהייתה חייבת את הגט והייתה מוכנה לעשות ויתורים כלכליים כבדים כדי לקבלו, כעת הפנייה לביהמ"ש יכולה לתת לה סעד, וכדאי שביהמ"ש יתערב. 
בפס"ד גרין, שהוא פס"ד ישן, קיבלו את הטענה של האישה. אך מאז- 19 פס"דים של העליון בהם הטענה הזאת נדחית.

למשל בפס"ד פגס נ' פגס מדובר על אישה מוכה, הדירה היא של הוריה מלפני הנישואין, הבעל התנה את הגירושין בויתור על כל המיטלטלין ועל הדירה, והאישה מסכימה לתנאי זה של הבעל. לאחר קבלת הגט האישה פונה לביהמ"ש ומבקשת לפתוח את הסכם הגירושין בעילות של כפייה ועושק. ביהמ"ש העליון (שמגר) דוחה את פנייתה ואומר שכפי שבהסכם מסחרי כאשר יש פער בתמורות ביהמ"ש לא יתערב (שילמת מה שהיה שווה לך), כך גם בהסכם נישואין. האישה חישבה וכלכלה צעדיה בעת החתימה על ההסכם, הייתה מוכנה לכך בעת מתן הגט, ולכן עליה להתמודד עם התוצאות. ("בהסכמי גירושין יתכן כי צד לחוזה יסכים לתנאים שהם מבחינה אובייקטיבית גרועים, אך הם מחישים את הגירושין, עניין החשוב לו אותה שעה יותר מכל דבר אחר. ההעדפה של מגרעות יחסיות איננה יוצרת עדיין מצב של מצוקה").
 פס"ד זה מעורער מבחינת כמה נק' מבט:
1. על מה שמגר מדבר מבחינת דיני החוזים? אולי מציג תפיסה ישנה של המאה ה-19 ולא של היום, לפני חדירת עיקרון תוה"ל ועילות הביטול.
2. גם לפי דיני החוזים הישנים, האידיאולוגיה של דיני החוזים הייתה ליבראלית- אמרה שכללי המשחק שסיפקה המדינה יהיו הוגנים ושוויוניים, אך אם יש מישהו שיש לו יתרונות קודמים/חזק יותר- זוהי זכותו, וביהמ"ש לא יתערב. היום ברור שזה לא כך (כך מתערבים בחוזים אחידים למשל). גב' פגס מוכנה להתגרש כי אחרת תהיה מוכה, תישאר נשואה וכד'. אבל אם יש כאן מערך כוחות לא שוויוני זה בגלל דיני המדינה (היא לא יכולה להביא ילדים שיחשבו ממזרים בעוד בעלה כן יכול, למשל). כך שהמשחק לא שווה לכולם לא כי היא לא התאמצה, אלא כי המדינה לא נתנה לה. ביהמ"ש משחק בנדמה לי! דיני המדינה יוצרים מערך כוחות לא שוויוני, ולמרות זאת ביהמ"ש לא בא לקראתה.
פס"ד אברהם- אישה מחכה לגט 13 שנים, עוברת תלאות בין הערכאות השונות, לאחר 13 שנים, ביה"ד הרבני הגדול קובע כפיית גט. לאישה "היה מזל" שקיבלה חצי מהרכוש מכוח חזקת השיתוף, כאשר פנתה לביהמ"ש האזרחי. ואולם, ברגע האחרון לפני שבד"ר כופה על הבעל כט, אדון אברהם רואה שניתן פס"ד כזה, ואומר שהוא מסכים לגט אלא טוען נגד אשתו שה יא גנבת- לקחה חצי מהרכוש שהיה שייך לו לפי ההלכה, מכוח ערכאות של גויים (בימ"ש אזרחי). מסתבר שלפי ההלכה גם אם יש קביעה של כפיית גט, מעכבים את כפיית הגט אם יש לצד שכנגד טענה משפטית טובה. בד"ר אומר שיש לבעל טענה טובה, ולכן אומר לאישה לחתום על וויתור פסה"ד שניתן בביהמ"ש ושתסכים שבד"ר ידון בענייני הרכוש (לפני פס"ד סימה לוי), כתנאי למתן הגט. גב' אברהם נכנעת וחותמת על הסכם הגירושין בו היא מוותרת על כל הרכוש, וניתן הגט. משניתן הגט היא לא מוכנה להתדיין בפני בד"ר בעניין הרכוש, טוענת לכפייה ועושק ופונה לבג"ץ. בג"ץ "נכנס בה" קשות. 

בג"ץ אומר ששני הצדדים נהגו שלא כהוגן: הבעל עיגן את האישה 13 שנים, והיא רימתה בכך שאמרה שמוכנה לדון בבד"ר אך בעצם לא התכוונה לכך- ידעה כבר כשחתמה על ההסכם שאין היא מתכוונת לקיימו, כך למעשה  גב' אברהם "גנבה את האזיקים" לבעלה (גנבה ממנו את זכותו לעגן אותה). 
לפי הלוגיקה של פרשת אברהם, אם החתימה על תנאי ההסכם היו לא הוגנים, זה תמיד כאשר יש כפייה, אך ביהמ"ש לא רואה זאת כך. (נתן דוג' בכיתה על ילד שנחטף ועושים עם החוטף הסכם בעלמא עמ"נ לשחרר הילד, האם אין מדובר במצב של כפייה?). הבעיה-לפי הלוגיקה הזו, לעולם לא ניתן לטעון לכפיה ועושק, למרות שברור שבעת חתימה על הסכם כזה לא באמת רוצים אותו. אז מתי נשתמש בעילת כפיה ועושק?!
כאן מתעוררת בעייתיות בין צדק במקרה הנקודתי לבין הכוונת התנהגות כללית. בשורה התחתונה, גב' פגס עומדת בפני שתי רעות:

1. לא תקבל את הגט אך תקבל כסף
2. לקבל גט בלי כסף

זה המצב הקיים כיום במדינה לאישה מסורבת גט, עד שלא יקבלו במדינה את המהלך של חשין.
כלומר כרגע האישה בין שתי ברירות רעות.

גב' פגס בוחרת בגירושין בלי כסף, כנראה שלאישה מוכה זה עדיף, במצב הקיים עשתה את הפעולה הנכונה.

אם ניתן לה את הגט וגם את הכסף אולי עשינו עמה צדק במקרה הספציפי הזה. אך ניתן לומר שבמקרה הבא, הגבר לא יהיה מוכן לתת את הגט- ברגע שהגברים ידעו שההסכמים הללו ניתנים לביטול, לא יסכימו לתת גט מלכתחילה. התוצאה תשפר פעם אחת תוצאה של אישה אחת אבל תיקח את הכלי האחרון של אישה מסורבת. כלומר, אם יקבלו את הכלי שהסכמי כניעת גט הם הסכמים פסולים, זה ייקח את הכלי האחרון שנותר בידי אישה מסורבת. מדוע? כי גברים יסרבו לחתום על הסכמים מחשש שיבוטלו או שיתנו תנאים דרקוניים כאלו ואחרים. 
אך ליפשיץ אומר שטיעון זה לא נכון:
בטיעון זה יש הנחת עבודה לפיה ההעדפה האמיתית של הגבר היא לא לתת את הגט (לפני חלוקת הכסף), כאילו הגבר רוצה לעגן את האישה לא בשביל הכסף. אבל, הנחה זו איננה נכונה- הגברים יעדיפו לעגן אם ברור להם שלא יקבלו מהאישה את זכויותיהם, אך אם הגברים ידעו שייתנו להם את הכסף שרוצים- יפסיקו לעגן, ולכן הטענה לעיל איננה נכונה.

אך אם מדובר במעגן לא רציונאלי, אז הוא גם לא יתפתה בכסף- כגון אדון יחיא שישב בכלא, סירובו לא היה קשור לכסף, אלא נבע מרגשות נקם. אצל בנ"א רציונאליים, העדפתם האמיתית של הגבר והאישה היא להתגרש, הסיבה שהגברים מעגנים זה כדי לקבל הטבות כלכליות. לכן, בעולם בו היה כלל קוגנטי בו מתחלקים חצי חצי ברכוש לא היה טעם לעיגון- בכל מקרה הגבר יקבל חצי, ולא יותר מכך, ובינתיים אף משלם מזונות, ולכן לא ישתלם לו לעגן! הסיבה שהגברים מעגנים היא שהם חושבים שאם יעגנו יקבלו הסדר גירושין מצוין. ואם זה הסיפור, אז אם יאמרו להם שההסכם לא יכובד, אז להיפך, זה לא יגרום ליותר עיגון אלא זה יעודד בעלים לא לעגן.
עד פסקי הדין הללו, בתי הדין לא פתחו את תיקי הגירושין לאחר שכבר ניתן הגט, אך לאחרונה החלו לפתוח (הסכמים שנפתחו גרמו לכך שבד"ר יפתח גט שכבר נחתם). לכן, טענת העושק והכפייה בדיעבד הופכת לבחירה של הנשים- האם אישה מעדיפה את הכסף, כאשר היא לוקחת בחשבון שיכול להיות שיפתחו את הגט? (דומה לעילת התביעה הנזיקית). 

בנושא זה, נכונות להשתמש בטענות הכפייה והעושק כדי לפתוח את הסכם הגירושין, דעתו של ליפשיץ לא התקבלה. הטענות מנגד הן:

1.  טענות של הצפת בתיהמ"ש 
2. עו"ד/שופטים שאומרים שאיך ניתן לפתוח הסכם בטענה של כפייה, כאשר הם אישרו את ההסכם וחתמו על כך שהצדדים חופשיים ומוכנים. 
אך ליפשיץ טוען שאלה אינם טיעונים טובים:

1. הטיעון של הצפת בתיהמ"ש לא ריאלי- ברגע שיהיו כמה מקרים שיפסקו לטובת האישה, כך השאר יבינו את הפרקטיקה, לא באמת תהיה הצפה. השארת המצב על כנו משמעותה  כאילו אומרים לאשה-לא רק שאת צודקת, את צודקת יותר מדי, אבל אנחנו נוצף.
2.  האישה אמרה שמסכימה כי הייתה בכפייה, רצתה כבר לסיים עם זה, ולכן שעוה"ד לא יחששו, זוהי לא אשמתם. 
חלוקת רכוש

כיצד מחלקים את הרכוש והכסף בעקבות הגירושין?
בישראל יש שני משטרים עיקריים:

1. חזקת השיתוף- חלה על נשואים לפני 74' ועל יב"צים.
2. חוק יחסי ממון- חל על נשואים אחרי 74'.
לפני שנתחיל לדון בכך, קיימת שאלה מקדמית שרלוונטית לשני המשטרים הללו יחדיו. לפי הכללים בדיני קניין ניתן לדעת למי שייך הרכוש. אם כך, מדוע בדיני משפחה יש כללים שונים? למה לא משתמשים בכללים של דיני הקניין, קרי הרכוש לאחר הפרידה יהיה שייך למי שהוא רשום על שמו, ומה שרשום במשותף יחולק במשותף? במקרים מסוימים אף ניתן יהיה להחיל את דיני עשיית עושר- למשל נניח מקרה בו הגבר התפרנס שנים רבות והאישה לא ועכשיו הוא רוצה לעזוב. אז פשוט שיפצה את האישה על כך שהיא אפשרה לו לצאת להרוויח כסף בעוד היא נשארה עם הילדים. 

השאלה עולה בייחוד לאור העובדה שבענייני רכוש הדין שחל הוא דין אזרחי, גם אם נידון בבימ"ש וגם אם נכרך בבד"ר (לא מענייני המעמד האישי). אז למה לא מסתפקים בדין אזרחי אחד ויוצרים דין שונה לענייני משפחה? הועלו 2 טענות בכיתה:
1. דיני הקניין מכירים בזכותם של אנשים ליצור שותפויות, אך זה לא יכול להיות בע"פ, יש צורך בהסכם שותפות. לעומת זאת, בדיני נישואין יצרו שותפות גם אם היא לא הועלתה על הכתב (כגון ע"י התנהגות). 
2. שני בנה"ז התאמצו ותרמו, במשפחה זה לא יבוא לידי ביטוי ברישום, ולכן יש לחלק באופן שונה.
שתי טענות אלה משקפות שני מודלים:

מודל הסכמי:
עקרונית אין עניין מיוחד שהצדדים יהיו משותפים ברכוש המשפחתי או לא, אלא יש להתחקות אחר אומד דעת הצדדים. פה יש הבדל בין אנשים זרים לאנשי משפחה. אנשים זרים לא יוצרים באופן סמוי שותפות, ולכן רישום או לכל הפחות הסכם כתוב הוא תנאי הכרחי לשותפויות. לעומת זאת, במשפחה נורמאלית, הנחת העבודה היא שבנה"ז מתכוונים להיות שותפים (יכול להיות שזה גם בגלל שהם התאמצו, כאן מכניסים מעט את המודל הנורמטיבי).

לפי הלוגיקה הזאת, אין בעיה להכיר בהסכמי ממון קדם נישואין או הסכמים אחרים בהם הצדדים יקבעו חלוקת רכוש שונה- אם הצדדים יאמרו שכוונתם שונה, אין בעיה עם כך. ההנחה היא אמפירית- רוב הצדדים במשפחה מתכוונים לשיתוף נכסים, ולכן אם הם לא עשו הסכם נוגד, נניח שזו כוונתם. אך אם עשו הסכם- נלך לפיו (הסדר דיספוזיטיבי).

מודל נורמטיבי:

הבעיה בדיני הקניין היא לא שהם אינם משקפים את רצון הצדדים אלא שהם יוצרים חוסר צדק. כאשר אחד עובד בחוץ והאחר בבית (נניח שהראשון קצין בצבא), הזכויות נרשמות על שמו של מי שעובד בחוץ. כך הקצין הצליח לקבל גם משכורת וגם משפחה, את זה לא היה מצליח לעשות אם לא היה לו בנ"ז תומך, ולכן כמחוקקים יש לעמוד על כך שהרכוש יהיה משותף, אחרת יהיה חוסר צדק- התרומה והמאמץ של בן הזוג "הבייתי" לא יבואו לידי ביטוי אם נחיל את דיני הקניין כפי שהם. כמו כן, לרוב בנה"ז הביתי הוא אישה, וכך יוצרים אי שוויון מגדרי.

לפי המודל ההסכמי זה חד משמעי שנכיר בהסכמי ממון. לעומת זאת, במודל הנורמטיבי, ההכרה בהסכם ממון היא יותר מורכבת. מצד אחד, חריגה מכלל לפיו הרכוש יתחלק במשותף תיראה כחוסר צדק. מצד שני, מנקודת מבט ליברלית, אי אפשר למנוע מה שאנשים רוצים ברצון חופשי- ייתכנו שני אנשים שבאופן מודע אינם רוצים לערבב את נכסיהם ורוצים לבחור היכן יחול השיתוף, האם נכפה עליהם את השיתוף?

יש מדינות כמו אנגליה שקובעות כלל קוגנטי- לא מכירים בהסכמים קדם נישואין. אך רוב המדינות כן מכירות בכך.

כך גם דרך המודל ההסכמי וגם דרך המודל הנורמטיבי ברירת המחדל היא שיתוף בנכסים, ובכל זאת נאמר כי הדין הוא דיספוזיטיבי שניתן לסתור אותו.

למרות שבשורה התחתונה הגענו לאותה התוצאה עפ"י שני המודלים, לפי ליפשיץ תהיה סתירה בדינים וייווצרו מודלים שונים של שיתוף. מדוע?
אם נחשוב על המודל החוזי בלבד שכל מטרתו להגשים את הכוונה האמיתית של הצדדים, ונדמיין צדדים שלא עשו הסכם ממון, ולמרות זאת התנהגותם במהלך חיי הנישואין מגלה כוונה נוגדת שיתוף (חשבונות נפרדים, פתחו חשבון מסוים רק לצורך הוצאות הבית וכד'- התנהגויות שמבהירות שלמרות שהצדדים לא עשו הסכם שיתוף, לא התכוונו לשיתוף), האם יש טעם במקרה כזה לקבוע שמשום שהצדדים לא עשו הסכם ממון, תחול עליהם ברירת המחדל היא חזקת השיתוף? לפי ליפשיץ גם אם בנה"ז לא עשו הסכם פורמאלי אך כל התנהגותם מבטאת אנטי שיתוף, אין להחיל עליהם את חזקת השיתוף.

אם כלל השיתוף לא מייצג ערכים של צדק ושוויון אלא הוא אמצעי עובדתי שמנסה לאמוד את כוונת הצדדים, אז וודאי שיכבדו הסכם פורמאלי, וגם אם לא עשו הסכם פורמאלי אך ההתנהגות מראה שלא התכוונו לשיתוף- אין טעם לכפות עליהם שיתוף. הדין הדיספוזיטיבי פה הוא טהור- שיכלול גם התנהגות ברורה שמבטאת כוונה נוגדת.

לעומת זאת, לפי המודל הנורמטיבי, הדין הדיספוזיטיבי יהיה חצי קוגנטי- בשם ערכי הצדק והשוויון יראו בבנה"ז כשותפים בנכסים. כאן אנו אומרים כי השיתוף לא מבטא את כוונת הצדדים אלא את מה שאנו חושבים שראוי וצודק וכו', לכן אם הצדדים לא עשו הסכם ממון יאמרו שלפי ברירת המחדל הם יהיו שותפים, גם אם כוונת הצדדים מראה אחרת!

אך למרות שאנשי גישה זו חושבים כך, עדיין הם קצת ליבראליים בכך שנותנים את האופציה לסטות מברירת המחדל ע"י הסכם ממון פורמאלי. מכיוון שהם יודעים שמעט אנשים עושים הסכם ממון, זה טוב עבורם- כך ברגע שבנ"ז לא עשו הסכם ממון הם נתפסים בברירת המחדל של החוק- של שיתוף, גם אם התנהגות הצדדים הראתה אחרת. ברירת המחדל היא שמבטאת את מה שראוי. השיתוף הוא לא כוונת הצדדים אלא מה שחושבים שנכון, צודק ושוויוני. 
המשפט הישראלי:

חזקת השיתוף וחוק יחסי ממון אלה שני מודלים שמתחרים ביניהם. 

חזקת השיתוף:
הסיבה לכך שחזקת השיתוף היא "מבולגנת" (לדברי רבים), היא בגלל שיש בה 3 מודלים מתחרים: מודל הסכמי, מודל נורמטיבי ומודל שלישי שהתפתח- יחידתי משפחתי. כשנבין את המודלים נבין איך דיני חזקת השיתוף הם שונים, למרות שכל פעם אמרו שהיא חלה. נגלה שהמודלים מסבירים איך החזקה מתנהלת- יש קשר הדוק בין השאלה מדוע חושבים שיש שיתוף לבין אופן התנהגות החזקה.

ניתן לחלק באופן גס את חזקת השיתוף לשלושה דורות (כאשר נראה איך התיאוריה של המודלים מתאימה למה שקרה בפועל בפסיקה):

1. הסכמי
2. נורמטיבי
3. יחידתי משפחתי
דור ראשון: הסכמי
דור זה מתחיל בשנות ה-60, מאז יצירת חזקת השיתוף, ודומיננטי בפסיקה עד אמצע שנות ה-80 (למרות שיש פסקי דין סוטים בכל הדורות, אנו נפשיט זאת). 

בתק' זו, כאשר ביהמ"ש מלמד למה יש חזקת שיתוף הוא פונה לתנאי מכללא- מבחן "הטרדן המתערב"- אם היו שואלים את הצדדים בזמן שהתחתנו למי שייך הרכוש, מה היו עונים? ברוב הפעמים התשובה של בתיהמ"ש הייתה שהצדדים התכוונו לרכוש משותף. כך היה בפס"דים ברגר, בריקר וברלין- אומרים שאם היו שואלים את הצדדים למי שייך הרכוש כשהם התחתנו, הם היו אומרים שהרכוש משותף.

כלומר, אנו רואים שביהמ"ש דיבר על רציונאל הסכמי, וגם התכוון לכך שהחזקה תופעל רק כאשר יבחין שהצדדים אכן התכוונו לרציונאל הסכמי.

(אנו רואים לרוב שביהמ"ש מצד אחד מדבר על דבר אחד, אך מצד שני, בפועל התנהגותו אחרת. בדור זה- ביהמ"ש גם דיבר וגם עשה- פעל ברציונאל שמשקף את רצון הצדדים).

הטיפול בחזקת השיתוף: (לפי סדר זה יש גם לפעול בשאלה במבחן)
 1. בדיקת התקיימות תנאי הסף – מהם תנאי הסף והאם מתקיימים. אם לא התקיימו לא תחול החזקה (לא נעבור לשלבים הבאים).

 2. היקף הנכסים שנכללים בחזקה- חזקת השיתוף לא חלה על כל הנכסים אלא על נכסים מסוימים, כאשר לעיתים זה גם תלוי בנכסים שלפני הנישואין ואחריהם.
 3. היכולת לחרוג- הפסיקה כל הזמן אומרת שחזקת השיתוף ניתנת לסתירה. גם אם החזקה באופן עקרוני צריכה לחול, ניתן להוכיח אחרת (" במקרה הזה החזקה לא תחול כי...").
אלה שלושה שלבים שמתקיימים לכל אורך הדורות.

נראה עתה מה הם כללו בדור הראשון. 

תנאי הסף בדור הראשון- 
1. בנה"ז נשואים/יב"צים- לא מספיק שבנה"ז נשואים, יש לבדוק עוד שני תנאים (מאמץ משותף ואורח חיים תקין).
2. מאמץ משותף- גם עבודת בן הזוג בבית תיחשב כמאמץ משותף. תנאי זה מסתדר עם המודל הנורמטיבי- כך זה צודק, וכן עם המודל ההסכמי- הלוגיקה של ההסכמה בנויה על כך ששני הצדדים התאמצו ולכן רוצים לשתף. 
3. אורח חיים תקין- תנאי זה מסתדר עם המודל ההסכמי אך לא מסתדר עם המודל הנורמטיבי. למשל משפחת אורון- האב קצין בצבא, האם מורה ומטפלת בילדים, היחסים שלהם עכורים, לא מסתדרים ושונאים זה את זה, אך בכל זאת נשארים ביחד. אם מסתכלים על חזקת השיתוף לפי המודל הנורמטיבי בלבד, לפי מאמץ משותף, זה לא משנה אם אורח החיים היה תקין או לא, זה צודק שיחלקו את הרכוש ולא אמור להיות איכפת אם הסתדרו ביניהם או לא, ולכן תנאי זה לא ברור. לעומת זאת, אם מסתכלים מנק' המבט ההסכמית ניתן להבין למה אורח חיים תקין הוא רלוונטי- כהנחה עובדתית קשה להניח שבהתנהגות כזו הצדדים התכוונו לשיתוף. יש צורך שהיחסים יהיו תקינים כדי להניח שהצדדים התכוונו לשיתוף. חיים תקינים מעידים על הסכמה.
כך פס"ד ישן פרסקי- אורח החיים לא היה תקין ולכן לא מחילים את חזקת השיתוף. 
אנו רואים כי הגישה הישנה הייתה גישה הסכמית, ולכן מקבלת תנאי זה. 
לקרוא ליום שני את הפסיקה על חזקת השיתוף, וליום שלישי את הפסיקה על חוק יחסי ממון.
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שיעור 13
המשך חזקת השיתוף:
כאמור, מאחורי החזקה הזאת ישנם 3 דורות. נפרט אותם להלן תוך בחינת שלושת הקריטריונים: תנאי סף, היקף הנכסים והיכולת לחרוג (טבלה מסכמת).
דור 1: הדור ההסכמי- בדור זה הפסיקה אומרת שחזקת השיתוף היא לא מה שמשערים שנכון אלא מה שהצדדים התכוונו (זהו ההבדל בין מודל נורמטיבי למודל הסכמי). הפסיקה שואלת מה הייתה כוונת הצדדים: שיתוף או לא (לו היו שואלים את הצדדים למה התכוונו במהלך הנישואין, מה היו אומרים). בדור זה השופטים משתמשים ברטוריקה הסכמית וגם פועלים לפיה, נותנים משקל להתנהגות הצדדים (הפסיקה גם אומרת וגם פועלת, בניגוד לדור השני).
· תנאי כניסה:

הפסיקה ההיסטורית לא הסתפקה במאמץ משותף אלא אף דרשה אורח חיים תקין- מה שמעיד על כוונת הצדדים. אם אורח החיים הוא עכור, לא ניתן להניח שהייתה כוונה לשיתוף (אורח חיים תקין לא רלוונטי כאשר מדובר במודל נורמטיבי). מאמץ משותף גם כן מעיד על כוונת הצדדים.

יתרה מכך, היו שופטים שלא הסתפקו במאמץ משותף ואורח חיים תקין אלא דרשו אינדיקציה פוזיטיבית לשיתוף.
· היקף הנכסים: 
כאשר הקריטריון לפיו בוחנים הוא קריטריון נורמטיבי אז כל נכס שהופק כתוצאה ממאמץ משותף, מעבודה של אחד מבנה"ז (לא משנה מה קנו או עשו בו), הופק במהלך הנישואין, ולכן צריך להיות משותף. לעומת זאת, נכס שהיה בידי אחד מבנה"ז עוד לפני הנישואין לא צריך להיות משותף, כיוון שלא נעשה מאמץ משותף אודותיו/הנכס לא הופק ביחד (איננו פרי מאמץ משותף). כנ"ל לגבי ירושה או מתנות. לכן, כשנגיע למודל הנורמטיבי נראה שההבחנה היחידה שהמודל הנורמטיבי עושה הוא לגבי נכסים שהופקו במהלך הנישואין, במהלך עבודה- אלה יהיו משותפים, לעומת מתנות, ירושות, נכסים מלפני הנישואין. [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 אפשרה מלכתחילה את יצירת הנכס) יהיה בחזקה. לעומת זאת נכס מלפני הנישואין לא יהיה משותף כי הוא הורווח שלא במאמץ משותף. כנ"ל ירושה-אין כאן מאמץ משותף וגם מתנה].
בפועל, בדור ההסכמי, ביהמ"ש לא הסתפק בהבחנה הזאת והמציא הבחנות נוספות. בפס"ד ליברמן הוא עשה הבחנה בין נכס משפחתי לנכס עסקי. לפי הבחנה זו, דירה שנרכשה בנישואין היא משותפת גם אם נרשמה על שמו של אחד מבנה"ז. אבל אם מדובר בעסק שאחד מבנה"ז טיפח ורשם על שמו אז הוא רק שלו. מבחינה נורמטיבית זה חסר היגיון כי עבודתו של מי שטיפח את העסק ורשם את הנכס על שמו התאפשרה ע"י עבודתו של האחר. 
לליפשיץ ההבחנה בין נכס משפחתי לנכס עסקי איננה מובנת, ניקח לדוגמא שני מקרים: 2 רופאים שחסכו מיליון ₪ במהלך השנים, מקליניקה שהקימו בביתם, והתגוררו בשכירות. רופא אחד רכש בכסף זה בית לכל המשפחה, רופא שני קונה קליניקה, וממשיך לגור בשכירות עם משפחתו. לפי פסיקה זו, שעושה הבחנה בין נכס משפחתי לנכס עסקי, כאשר הרופאים יתגרשו, הבית שקנה הרופא הראשון יתחלק עם האישה, אך הקליניקה שקנה הרופא השני לא תחולק. 
עפ"י המודל הנורמטיבי, הבעל הרוויח במהלך חיי הנישואין ולכן רווחים אלה צריכים להיות לא רק לו עצמו- אשתו "עבדה" בבית, ומכאן שגם הקליניקה צריכה להיחשב בגדר רכוש משותף וגם הבית. אם לעומת זאת, נאמר שהרופא הרוויח את הכספים בשל כישרונו האישי אז לא הקליניקה ולא הבית יהיו משותפים. כלומר לפי ליפשיץ, אם מקבלים את הלוגיקה הנורמטיבית שאומרת שמה שאדם מרוויח במהלך הנישואין שייך לשניהם, אז אין היגיון להפריד בין נכס עסקי לפרטי, השיתוף יהיה נכון גם על נכס עסקי וגם על נכס לא עסקי. הוא לא מוצא מקום להבחנה בין נכס עסקי ללא עסקי, גם כאשר מדובר ב"כישרון" וגם כאשר מדובר במאמץ משותף.
עתה נבחן זאת מנק' מבט הסכמית. שאלנו למה לסטות מדיני הקניין והתשובה הייתה שבמודל ההסכמי אנו יודעים שבמשפחה אנשים מוכנים לחלוק. הרטוריקה ההסכמית תאמר שכאשר בן אדם מרוויח כסף ומעמיד כסף זה לטובת המשפחה וכלכלת הבית, ניתן ללמוד על כך שהתכוון להתחלק, ברור שיש כוונת שיתוף לפי המודל ההסכמי. לעומת זאת, אם הוא הותיר את הרווחים בעסק, קבע חשבון נפרד, אז הטענה לפי המודל ההסכמי תהייה שכוונת הצדדים היא לא לשתף, היה כאן רצון להפריד. כל הפסיקה בתק' ההיא מבחינה בין נכס משפחתי לנכס עסקי, ואם פועלים בצורת חשיבה נורמטיבית אין הסבר להבחנה הזאת, אך אם פועלים בצורת חשיבה הסכמית ניתן להבין זאת.

לדברי ליפשיץ, ביהמ"ש לא התמקד באומד דעת הצדדים, אלא באומד דעת הבעל בלבד! הוא מעלה את השאלה: מה קורה כאשר אומד דעתם של הצדדים הוא מנוגד- הבעל התכוון לא לשיתוף, אך האישה כן? מה יעשו דיני החוזים במקרה כזה? הרכוש יהיה שייך למי שהוא רשום על שמו. מאחורי המודל החוזי יש הנחת מוצא קנייני לפיה אם לא נכרת חוזה (אין הסכמה, כל אחד חשב אחרת לגבי הרכוש), הרכוש שייך למי שזה רשום על שמו/ מי שהרוויח/הבעלים המקורי. כעת עולה השאלה היא האם הבעלים המקורי מוכן להתחלק. בפס"ד ליברמן ובעוד רבים, ליפשיץ שם לב שהשופט עובר לדבר מלשון רבים ללשון יחיד, כך הש' יעקב כהן באחד מפסקי דינו חש לא בנוח עם כך שפסק שלא להחיל שיתוף ונימק החלטתו כך: "עלינו לזכור שהמחוקק לא הסמיך אותנו לחלק את הרכוש לפי מה שנראה לנו צודק, ומטרתו להגשים את כוונת הצדדים (וכאן עובר מרבים ליחיד) ובמקרה זה לא הוכח שהבעל התכוון להתחלק ברכושו". לדברי ליפשיץ, השופטים עשו זאת מאחר שמאחורי המודל ההסכמי מסתתרת הנחת העבודה לפיה אם אין הסכם חוזרים לדיני הקניין הרגילים, והבעלים של הנכס הוא הבעלים הרשום.
הפסיקה אף עשתה אבחנה בין פנסיה למשכורת. עד שנות ה-80 הפסיקה קבעה שפנסיה לא מתחלקת. לגבי משכורת קבעו שזה נעשה במאמץ משותף, ולכן זה ייחשב כרכוש משותף. באותו תלוש משכורת כתוב מה הסכום שיופרש לפנסיה בעתיד, ועם זאת, ביהמ"ש אמר שרכיב הפנסיה לא משותף במידה והבעל יתגרש לפני שמקבל את הפנסיה. ולכן האבחנה היא תמוהה ומגוחכת.

מנק' מבט נורמטיבית נשאלת השאלה: אם מה שמרוויחים הוא בעקבות המאמץ המשותף, במשך תק' הנישואין, אז מדוע לאבחן בין פנסיה למשכורת? זוהי שאלה שמתייחסת לערך העבודה: האם שייך ליחיד או משותף? אם ליחיד אז גם את המשכורת וגם את הפנסיה לא נשתף, אם משותף, את שניהם יש לשתף.

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.
למשל נניח קצין בצבא שיוצא לפנסיה- אם היוון את הפנסיה, הפנסיה תיחשב לרכוש משותף. אם לא היוון ומקבל זאת כקצבה- הסכום שנכנס עד הגירושין משותף, אך הסכום שייכנס לאחר מכן איננו משותף. אין לזה היגיון לדברי ליפשיץ. לפי המודל ההסכמי אומרים שהכוונה לאחר הגירושין לא הייתה לשתף, אך יש התעלמות מעקרונות הצדק- מה שהורווח במהלך החיים המשותפים. מסתכלים רק על כוונת הצדדים, ויותר נכון כוונת צד אחד, ומתעלמים מהתרומה של הצד השני. 

אין כאן היגיון אלא אם כן חוזרים לחשיבה הסכמית שממוקדת במה שהבעל התכוון לעשות עם הכסף. יש כאן מודל קיצוני שמתעלם לחלוטין משאלות של צדק, פועל רק מנקודת מבט של כוונה ואפילו לא של כוונת הצדדים אלא של כוונת המחלק, כאן מתעלמים מהתרומה של בן הזוג הביתי.
· יכולת לחרוג:
הפסיקה אמרה כל הזמן שחזקת השיתוף ניתנת לסתירה, ולכן הדגישה שאפילו אם עברו את תנאי הכניסה ומדובר בנכסים משותפים מבחינת היקפם, עדיין יש זכות לבנ"ז שרוצה לטעון אחרת להוכיח שלא התכוונו לשיתוף. בפסיקה רואים כמות מכובדת של מקרים בהם בנסיבות מסוימות הצליח בן הזוג לשכנע שבמקרה הספציפי לא הייתה כוונה לשיתוף. את מקרים אלה מאפיינת תחושת חוסר צדק לדברי ליפשיץ. כדוג' פס"ד סולימן- לבנה"ז יש 6 ילדים, האם גידלה את הילדים ואפילו עוזרת בעסק ("סופר מאמץ"). מדובר בדינאמיקה פטריאכלית, הכסף מוחזק אצל הגבר, הוא שמחלק מדי שבוע לילדים ולאישה. אם האישה רוצה יותר כסף היא צריכה לבקש מהבעל. כאשר הצדדים מתגרשים גב' סולימן תובעת חזקת שיתוף על החנות (הבית היה רשום על שניהם), הבעל טוען שלא מגיע לה, החנות הייתה שלו, הוא ניהל אותה, הפרקטיקה הייתה כזאת ולכן זו הייתה כוונת הצדדים. לדברי ליפשיץ, מקרה זה הוא מסוג המקרים בהם כוונת הצדדים הייתה הפרדה- אילו היו שואלים את האישה לפני הגירושין של מי העסק, הייתה אומרת שהוא של בעלה. ביהמ"ש לא התיר שיתוף, ואנו רואים שמנק' מבט הסכמית, עד כמה שפסה"ד מקומם, זהו פס"ד אותנטי. אם באמת חזקת השיתוף היא רק הגשמה של רצון הצדדים, התוצאה היא נכונה ולא ניתן להאשים בטענה של סילוף רצון הצדדים. 
ואולם, אלו הם בדיוק המקרים בהם יש צורך בחזקת השיתוף, חזקת השיתוף הרי הומצאה עבור גב' סולימן, ועבור אותם אנשים שלא מבינים את הזכויות ביניהם. בדיוק בשל מקרים כאלה, בגלל תחושת חוסר צדק משוועת, היה מעבר לדור השני שבנוי על לוגיקה נורמטיבית. ככל שהזוגות יותר שוויוניים הרכוש יירשם על שם שניהם, אילו הרכוש רשום רק על צד אחד זה בוודאי נעשה במכוון, ולכן רוצים להגן על האישה שלא יודעת את זכויותיה, שלא מבינה. לכן הרציונאל של חזקת השיתוף לא יתבסס על כוונת הצדדים בלבד, אלא יבסס חשיבה נורמטיבית. הסיפור עם גב' סולימן זהו בדיוק המקרה שבו אמורים היו להפעיל את הלוגיקה הנורמטיבית, אך לרוע מזלה פסה"ד היה בתקופת המודל ההסכמי ולכן יצאה האישה ללא החנות. 
דור 2: הדור הנורמטיבי-  תחילת שנות ה-80 וה-90. (יש לשים לב שהדורות כאן אינם מדויקים, ישנם פסקי דין סותרים באותה התקופה, יש דעות מיעוט ורוב, ולכן אין להיתפס לכך במדויק). בדור זה הרטוריקה זהה- מסתכלים על חזקת השיתוף כהסכם מכללא. אך לפי ליפשיץ, למרות שזוהי אותה רטוריקה, מאחורי עמדת השופטים מסתתר המודל הנורמטיבי, בפועל ההתנהגות של ביהמ"ש הלכה הרבה יותר לכיוון נורמטיבי ונראה זאת בכל שלושת הקריטריונים:

· תנאי הכניסה: 

1. מאמץ משותף- נשאר כפי שהיה בדור הקודם (הגיוני כי זה חלק בלתי נפרד ממודל נורמטיבי).
2. חיים תחת קורת גג אחת-  כבר אין צורך באורח חיים תקין, אלא דורשים חיים תחת קורת גג אחת.

אין יותר את הקריטריון הנוסף, לא בודקים מה היה מערך היחסים בין הצדדים (אינדיקציה פוזיטיבית לשיתוף).
· היקף הנכסים: 
כל ההבחנות "המגוחכות" שהיו בדור הראשון מתבטלות. בפס"ד נופרבר מתבטלת ההבחנה בין נכס עסקי למשפחתי, בפס"ד לידאי מתבטלת ההבחנה בין פנסיה למשכורת. ברגע שדבר הורווח ע"י עבודה במהלך החיים המשותפים- זה משותף, כולל משכנתא- אם מישהו לקח הלוואה ושילם אותה לבדו מהמשכורת שלו, זה עדיין משותף כי המשכורת עצמה משותפת.
ההבחנה היחידה שעושה הפסיקה היא לגבי נכסים מלפני הנישואין, ירושות ומתנות. אלה הנכסים היחידים שאינם תוצר של מאמץ משותף, ולכן לא נכללים בגדר רכוש משותף. זוהי ההבחנה היחידה שיש לה היגיון נורמטיבי. זה המקרה היחיד בו הפסיקה לא מרחיבה את השיתוף אלא מצמצמת. 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. המלומד רוזן צבי כתב על כך מאמר- מצד אחד הפסיקה מצמצמת את החזקה לגבי נכסי ירושה, אך מרחיבה אותה לגבי זכויות הפנסיה. הוא ראה מהלך כזה כלא קוהרנטי, אך מבחינת ליפשיץ זה מאוד קוהרנטי, בגלל שיש מעבר ממודל הסכמי למודל נורמטיבי, ולכן ניתן להבין את הצמצום בדבר אחד, אך הרחבה בדבר אחר- כאשר ביהמ"ש ראה שהנכס לא נולד במאמץ משותף- פילח אותו לחלקים וכל אחד קיבל את המגיע לו.
באותה תק' מתעוררת בפסיקה דוקטרינת העקיבה- ינסו להתחקות אחר מקור הכסף. מה קורה אם אדם ירש נכס מהוריו, מכר אותו וקנה בו דבר חדש? ככל שיצליח להראות ששימר את נכסיו הפרטיים בנפרד, הפסיקה תשמר אותו בנפרד, לא תחיל עליו את חזקת השיתוף. אך אם זה התערבב מדי, לא בטוח, יש גבול למאמץ שתפעיל הפסיקה בניסיון לעקוב אחר הכסף. 
נק' חשובה בנוגע לדיני המתנה- כאשר טוענים שמתנה היא פרטית, זה בתנאי שאכן התכוונו שהמתנה תהיה פרטית, יש להראות שהכוונה הייתה לתת אותה באופן פרטי. זהו עניין שקל להוכיח ככל שמדובר בקרקע, אך ככל שמדובר בכסף, ברוב המקרים הכסף ניתן ע"י ההורים לשני בני הזוג כמתנה. למשל שכיחים המקרים של הורים שנתנו כסף כדי לעזור לבנה"ז לקנות דירה, וכשבנה"ז מתגרשים טוענים שזו הייתה הלוואה/ רק בשביל הילד וכד'. 
כבן זוג שמעוניין בשיתוף בנכס שניתן בירושה/כמתנה לבן הזוג השני, יש לטעון:
1. נק' המבט של הנותן הייתה מראש משותפת לשני בנה"ז
2. גם אם הנותן התכוון לתת רק לצד אחד (המתנה לא יועדה להיות משותפת על ידי הנותן), הצד שקיבל את המתנה התכוון לשתף/שיתף את בן זוגו במתנה.
(קיים ז'אנר של מקרים בהם הורים מעניקים מתנה לילדם שמתחתן ועוזרים לו לרכוש דירה, לאחר שבני הזוג מתגרשים טוענים ההורים שהכסף ניתן כהלוואה בלבד, ומגישים תביעה לכאורית נגד ילדם, שכמובן מודה בכל המיוחס לו). 

· היכולת לחרוג:
כאן מתרחשת התפתחות מעניינת. מבחינת הרטוריקה הפסיקה ממשיכה לומר שזו חזקה שניתנת לסתירה ושניתן לסטות ממנה. אך בעת בדיקה של ליפשיץ ועוזר מחקרו את פסקי הדין הישנים מול החדשים, כאשר מדובר בפסקי הדין שבדור השני, ומדובר בנכסי מאמץ משותף (ולא נכסי ירושה או מתנה/תחלוף נכס פרטי), תמיד הופעלה חזקת השיתוף, למרות האמירה בתיאוריה שהחזקה ניתנת לסתירה.  כלומר, בפועל, למרות הרטוריקה, לא היה שום פסק דין בו הפסיקה קיבלה טענה של כוונה נוגדת שיתוף. בשורה התחתונה, למרות שבתיאוריה חזקת השיתוף ניתנת לסתירה, החזקה הופכת למודל חצי קוגנטי- אם נעשה הסכם ממון הוא יכובד, אך אם לא נעשה הסכם ממון, החזקה תחול והרכוש יתחלק. 

פס"ד קוראד של בימ"ש מחוזי- אשה מוסלמית במשפחה ביגמית מבקשת חזקת שיתוף. הבעל דוחה את הטענה של האישה, וביהמ"ש מקבל את טענת הבעל: למרות שמדובר באורח חיים תקין ובנכסים רגילים, במשפחה ביגמית הופרכה ההלכה שהצדדים התכוונו לשיתוף, אין כוונה לשתף במשפחה ביגמית (וליפשיץ אומר כי זה נכון). זהו פס"ד מהדור הראשון. לעומת זאת, בפס"ד זקין,מהדור השני, ביהמ"ש אומר שלא הוכח שכוונת הצדדים במשפחה ביגמית שונה מכוונת הצדדים במשפחה רגילה, ומאפשר שיתוף. כלומר, ביהמ"ש כאילו מבסס את עמדתו על כוונת הצדדים, אך בפועל הוא מפעיל חשיבה נורמטיבית (האישה התאמצה ולכן מגיע לה שיתוף). ביהמ"ש עשה טוב שהפעיל את השיתוף ולא התחשב בכוונות שלהם. 
פס"ד רבי- מדובר במשפחה דרוזית. באופן כללי אצל הדרוזים, אישה דרוזית שבעלה עזב אותה סתם מקבלת חצי מהרכוש, כולל נכסים מלפני הנישואין, אך אם היא עזבה לא מגיע לה כלום. במקרה רבי, האישה עזבה, לא הגיע לה כלום, ולכן פנתה לבימ"ש אזרחי. הבעל טוען לאי החלת חזקת השיתוף במגזר הדרוזי, זו לא הייתה כוונת הצדדים. אך ביהמ"ש לא קיבל את דעתו, אומר שכוונת הצדדים הייתה שיתוף אומר כי אין סיבה להניח שכוונת הצדדים בכל הקשור לחזקת השיתוף בעדה הדרוזית שונה מזו ביהדות, ולכן קבע לטובת האישה (ביהמ"ש קובע כי גב' רבי לא שונה מאחותה התל אביבית...).

מאחורי נימוק זה עומד הסיפור שהרכוש נעשה מאמץ משותף ולכן מגיע לה גם. מבחינה הסכמית פסק הדין אולי לא נכון אבל נורמטיבית הוא צודק כי זה הוגן.
פס"ד קוטלר- מקרה דומה לפס"ד סולימן, האישה הייתה מקבלת מהבעל כסף ששימר הכל אצלו, אפילו כשהיה בחו"ל המזכירה הייתה מטפלת בכסף ולא האישה. כשהתגרשו, הבעל טען אותן טענות כמו סולימן, האישה לא יכולה לטעון לשיתוף שכן כל הכסף היה אצלו. אך ביהמ"ש אומר שכוונת הצדדים הייתה שיתוף, הבעל שמר את כל הכסף אצלו משום שהאישה הייתה קצת בזבזנית אך בפועל התכוונו בני הזוג לשיתוף. 
לסיכום, בדור השני הרטוריקה על פני השטח היא הסכמית של כוונת שיתוף, אך ההתנהגות בפועל היא התנהגות נורמטיבית. ואז הגיע פס"ד בבלי, שהוציא את המרצע מהשק. ביהמ"ש אומר שמדובר בביטוי לתפיסת השוויון והצדק של המשפט הישראלי (ביטוי לדיני היושר תוצרת הארץ), ואומר בפה מלא שגם הרטוריקה היא נורמטיבית. לכאורה פס"ד בבלי "מיישר קו". אלא שאז אנו מגיעים לסדרת פסקי דין ששוב יוצרים בלאגן במערכת.
דור 3: מודל יחידתי משפחתי
 בפס"ד בבלי- מדובר בדיני היושר תוצרת הארץ, ולכן אומרים בריש גלי שמדובר ברטוריקה נורמטיבית וגם המודל הוא כזה (ולא אומרים אחד אך פועלים הפוך). אך אז אנו מגיעים לסדרה של פסקי דין שיוצרת "בלאגן" במערכת:

פס"ד הדרי- בנ"ז שחיים יחד 30 שנה, דירה שהבעל הביא מלפני הנישואין, ובניגוד לפס"ד גדסי נעשו בדירה שיפוצים מעטים, שיפוצים שלא שינו את ערך הדירה. ולכן, לפי הרטוריקה שהייתה עד כה זה צריך להיות של הגבר. אך שופטי הרוב, חשין ושמגר אומרים שחזקת השיתוף תחול גם על נכס זה- משום שמדובר בנישואים ראשונים לצדדים, חזקת השיתוף תחול גם כשמדובר בנכס מלפני הנישואים. הש' גולדברג היה בדעת במיעוט.

פס"ד אבולוף- לפני הנישואין הייתה לגבר חנות פרחים ודיירות מוגנת בירושלים, חיו 40 שנה, כשמתגרשים היא תובעת חצי מהחנות, ביהמ"ש קובע פה אחד שמגיע לה חצי מהחנות. 
אותו מהלך ממשיך בפסקי דין מהשנים האחרונות: בריל, אגבה ועוד. אנו רואים כי יותר ויותר שופטים מחילים את חזקת השיתוף גם על נכסים מלפני הנישואין. ואולם, מתחילים להתפתח תנאי סף חדשים. 
· תנאי סף:

השופטים שמוכנים להחיל את חזקת השיתוף בצורה מרחיבה, גם על נכסים מלפני הנישואין, לא עושים זאת באופן אוטומטי, אלא בודקים התקיימות של נסיבות מסוימות:

1. אורך חיים- בנ"ז שחיו יחדיו תק' ארוכה, בערך מעל 15 שנים. בפסקי הדין המכוננים מדובר על גירושין המתרחשים בדור השלישי.
2. נישואים ראשונים- במיוחד בנ"ז שיש להם ילדים משותפים או בנ"ז שאין להם ילדים מבנ"ז קודמים.
3. יחסים תקינים- יש צורך שלאורך רוב הקשר היחסים היו תקינים.
ניתן לראות שפה חוזרים מחדש לבדוק נסיבות עובדתיות.
· היקף הנכסים:

חוזרים להעדפה של נכסים משפחתיים או מעין משפחתיים- דירת המגורים (הדרי), עסק/חנות משפחתית (אבולוף)- נכס שהמשפחה תופסת כנכס משותף. בפס"ד בריל הפעילו את החזקה גם על ירושות. זה נראה לנו מוזר, ולכן נשאלת השאלה מהו הרציונאל (הסכמי/נורמטיבי)? 
אם ממשיכים עם הרציונאל נורמטיבי, אמרנו שהוא לא תקף על מתנות, ירושות ונכסים מלפני הנישואין.אך ראינו שפסקי הדין דווקא מעמיקים את חזקת השיתוף בנכסים מסוג זה, אם כך מה קורה כאן?

טוען כי עולה כאן רציונאל חדש הוא המודל המשפחתי יחידתי, לפיו יש הבדל בין שני המודלים הראשונים לזה האחרון. שני המודלים הראשונים מאופיינים ב"שותפות מסחרית", שם יש הפרדה מאוד ברורה בין האני לבין האנחנו, השותפות נוצרת רק בהתנהגות או בהסכם, והמיוחד בהם הוא שניתן להיפרד. לעומת זאת, במשפחה תקינה, לאורך זמן מתגבשת תחושה יחידתית, בה אנו לא חושבים במונחים אינדיבידואליסטים אלא במונחים יחידתיים, בשלב מסוים אנשים הופכים לחשוב בצורה מצרפית- מה טוב ליחידה.  
למשל כאשר אדם התחתן הייתה לו תוכנית חיסכון של 10,000 ₪, עם ריבית של 3%, לעומת זאת, לאשתו, היה סכום זהה של 10,000 ₪ שהוחזק בתוכנית "גחלת" עם ריבית גבוהה יותר. משפחה הגיונית, שתרצה לרכוש מכונית ב-10,000 ₪ תשתמש בכסף של הגבר, כי הריבית שם לא משתלמת. אך אם ישתמשו רק בכסף של הגבר והכסף של האישה יוותר אצלה, האם לגבר לא יגיע כלום במידה ויתגרשו? כמובן שהכוונה הייתה לשיתוף, אך האם בשל החשש היו צריכים להתחלק בעת רכישת הרכב חצי חצי (כל אחד ישים 5,000)? האם כך נראה התא המשפחתי?

בתיהמ"ש רוצים ליצור סביבת עבודה שתאפשר אורח חיים מצרפי, לא במחשבה של "נפרד" אלא "ביחד". בנה"ז לעולם לא הסתכלו על הפרדת רכוש, אך כשמתגרשים עושים כן. ולכן ביהמ"ש אומר שהניסיון לחזור לגישה האינדיווידואלית לא תואם את רצון הצדדים מלכתחילה.

חשין שהוא בדעת הרוב בפס"ד הדרי מצטט פסוק מבראשית "ודבק איש באשתו והיו לבשר אחד". מתוך שבני הזוג היו איש בחברת רעהו שנים רבות, "נטמעו" נכסיהם הפרטיים בנכסיהם המשותפים – נטמעו והיו לאחדים.

גולדברג לעומת זאת היה במיעוט אומר שאין חזקת השיתוף פועלת לעניין רכוש שהביא עמו אחד מבני הזוג בעת הנישואין, שהרי יצירתו של רכוש זה אינה תוצאה של המאמץ המשותף. מטעם זה אין גם משמעות לאורך תקופת הנישואין לעניין רכוש שהביא עמו אחד מבני הזוג.

ליפשיץ הולך עם דעתו של חשין, לא הגיוני שלאחר 20 שנים שבנה"ז חיו יחדיו יבדקו מי הביא מה, אך זאת בתנאי שזה משקף בצורה אותנטית את תפיסת החיים שלהם, שזה יתאים לדרך בה הצדדים פעלו. הרציונאל המשפחתי יחידתי משקף אורח חיים אמיתי ולא ניסיון ליצור השקפה של אורח חיים שונה.
למשל הזוג אורון שחיים עם חשבונות נפרדים, כל אחד קונה משהו אחר: גבינה, לחם וכד'. האם ניתן לומר שהיה רציונאל משפחתי יחידתי? ליפשיץ טוען שהגבר רוצה לתבוע את השופטים על גזל- מכיוון שהוא מלכתחילה לא התכוון לשיתוף! לא בנכסיו מלפני הנישואין ולא בפנסיה. נניח שהפנסיה כן משותפת בגלל המאמץ המשותף, אך מה לגבי הדירה מלפני הנישואין?

אדם נורמלי לא מנהל זוגיות בחישוב של אתה תקנה חלב, אני אקנה לחם. המודל המשפחתי יחידתי בא ליצור סביבת עבודה שתאפשר לאנשים שחושבים במונחים של "אנחנו" לא להפסיד. זה באמת משקף בני זוג נורמאליים 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. 
ברציונאל זה רואים העדפה לנכס משפחתי (בשל מגמת הסתמכות) ורגישות לכוונת הצדדים. 

למשל בפס"ד קוטלר- כשמדובר על עסק שנצבר מהלך הנישואין הרציונאל הוא שמדובר במאמץ משותף, אך כשמדובר על דירה שהייתה מלפני הנישואין והושכרה, לא בטוח שיש לשתף.

כאשר יש סיפור על בנ"ז עם יחסים עכורים, יש נכס שנצבר במהלך הנישואין ונכס שהיה לגבר מלפני הנישואין, יש להפעיל במקביל שתי לוגיקות (למבחן):

1. על הנכס שנצבר במהלך הנישואין- יש להפעיל את הלוגיקה של הדור השני, מודל נורמטיבי של מאמץ משותף.
2. על הנכס מלפני הנישואין- יש להפעיל קריטריונים של הדור השלישי, כמה זמן חיו יחדיו, באיזה נישואין מדובר ומה היו היחסים ביניהם.
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 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.

טבלה לסיכום 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.


26.5.2009
שיעור 14 (יפעתו'ש)
חוק יחסי ממון בין בני זוג, תשל"ג 1973

חוק יחסי ממון מפריד בין מי שערך הסכם ממון ומי שלא ערך הסכם ממון: 

3. תחולת ההסדר

(א) לא עשו בני הזוג הסכם-ממון, ואם עשו - במידה שההסכם אינו קובע אחרת, יראום כמסכימים להסדר איזון המשאבים לפי פרק זה, ויראו הסדר זה כמוסכם בהסכם-ממון בעל-תוקף שנתמלאו בו הוראות סעיף 2. 

את הסכם הממון יש לאשר בפרוצדורה טכנית: אם הוא נערך לאחר הנישואין אצל ביהמ"ש או ביה"ד, אם הוא נערך לפני הנישואין אצל הרשם או נוטריון.

אם לא נעשה הסכם ממון קובע חוק יחסי ממון את הסדר איזון המשאבים. הסדר איזון המשאבים יחול על כל מי שהתחתן לאחר 74' ולא עשה הסכם ממון, במקום חזקת השיתוף (אשר חלה על מי שהתחתן לפני 74').
הסדר איזון המשאבים מזכיר במידה רבה את חזקת השיתוף דור 2 עליה דיברנו בשיעור הקודם: אין כמעט תנאי כניסה, ולכן מדובר בהסדר חצי קוגנטי, גם מבחינת היקף הנכסים שכלולים באיזון מזכיר חוי"מ את חזקת השיתוף דור 2: ההבחנות בין משכורת לפנסיה ובין נכס משפחתי לעסק לא קיימות, ההבחנה שכן קיימת לפי ס' 5(א) לחוק יחסי ממון היא ההבחנה בין ירושות ומתנות, הסעיף קובע שנכסים אלו אינם ברי איזון:
5. הזכות לאיזון בפקיעת הנישואין 
(א) עם פקיעת הנישואין עקב גירושין או עקב מותו של בן זוג (להלן - פקיעת הנישואין) זכאי כל אחד מבני הזוג למחצית שוויים של כלל נכסי בני הזוג, למעט -

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

(2) גימלה המשתלמת לאחד מבני הזוג על-ידי המוסד לביטוח לאומי, או גימלה או פיצוי שנפסקו או המגיעים על פי חיקוק לאחד מבני-הזוג בשל נזק גוף, או מוות. (3) נכסים שבני הזוג הסכימו בכתב ששוויים לא יאוזן ביניהם.
החוק למעשה קובע הסדר מוגדר לפיו רק רכוש שנצבר במהלך הנישואים הוא משותף.

נראה דוגמא למורכבות הנושא: נחשוב על בני זוג שחיו יחד 3 שנים, ובטרם נישאו קנו יחדיו דירה, אשר נרשמה רק ע"ש אחד מבני הזוג, האם הדירה היא רכוש משותף? הדרך הטכנית לענות על שאלה זו היא לבדוק האם במהלך 3 השנים בהן היו יב"צים, התכוונו בני הזוג ליצור שיתוף בנכסיהם: אם התכוונו ליצור שיתוף, הרי שגם נכס מלפני הנישואין שלא נרשם כמשותף, יהפוך למשותף, אם לא התכוונו ליצור שיתוף, יחול חוי"מ והנכס לא ייחשב למשותף.

חזקת השיתוף התקדמה מדור 2 לדור 3 ולעיתים היא מוכנה להכיל גם נכסים מלפני הנישואים, חוי"מ הקפיא את המצב של דור 2. 

עד כה מזכיר חוק יחסי ממון את חזקת השיתוף דור 2 , ואולם ההבדל הדרמטי ביותר בין חוק יחסי ממון לחזקת השיתוף הוא המודל המשפטי של השיתוף: חזקת השיתוף עבדה במודל קנייני- מיידי, חוק יחסי ממון עובד על מודל אובליגטורי דחוי.

מודל קנייני – מיידי- בכל רגע נתון, בכל אותם נכסים שחלה עליהם חזקת השיתוף, אנו שותפים. יש כאן שני מרכיבים: קנייני, כלומר פר נכס , ומיידי, ע"י סעד הצהרתי כל אחד מבני הזוג יוכל לבקש להירשם כבעלים של הנכס. בכל עת כל אחד מבני הזוג יכול לדרוש להירשם כבעלים של נכס, והוא יכול לדרוש פירוק שיתוף (לא צריך לחכות לשום אירוע קריטי כמו גירושין, מוות), כבר במהלך הנישואים הזכויות בנכס נתונות גם לבן הזוג. 

מודל אובליגטורי – דחוי – חוק יחסי ממון הוא סופר אינדיבידואליסטי, בזמן הנישואים אין שיתוף וכ"א בעלים של רכושו, סעיף 4 לחי"מ:

4. העדר תוצאות במשך הנישואין

אין בכריתת הנישואין או בקיומם כשלעצמם כדי לפגוע בקנינים של בני הזוג, להקנות לאחד מהם זכויות בנכסי השני או להטיל עליו אחריות לחובות השני. 

מדובר בחוק  שוויוני –פורמאלי, במהלך הנישואים כל אחד הוא הבעלים של נכסיו. מתי מתגבש השיתוף? השיתוף מתגבש רק בקרות אירוע מפקיע (ההגדרה בחוק המקורי לאירוע מפקיע הייתה גירושין או מוות, מאז השתנה החוק...), בקרות אירוע מפקיע יחול מנגנון שיתוף הנכסים. לפי המנגנון, בן הזוג לא הופך "אוטומטית" לבעלים של נכס, ביהמ"ש "עושה טבלה" ומחלק את הנכסים בין הבעל לאישה, נכסים שלא יכללו בטבלה הם נכסים שאינם ברי איזון, נכסי ירושה ומתנות, מובן שגם נכסים משותפים לא יכנסו לטבלה (שכן אז הם כבר רשומים ע"ש שני בני הזוג).

דוג' לאיזון משאבים: בני זוג נשואים, כשהתחתנו האב נתן לבנו קרקע ששווייה 400 אלף ₪, הבעל לקח משכנתא של 600 אלף ₪ באמצעותה בנו בנה"ז בית, מהמשכנתא נותר חוב של 200 אלף. במקביל, האישה כשהתחתנה הייתה יזמית היי טק, ותפקדה כמנכ"לית בחברה שמניותיה נכון לזמן הנישואים היו שווים 50 אלף ₪, בזמן הגירושין שווי המניות 500 אלף ₪.  בנוסף, לאישה היה תיק השקעות ני"ע ששוויו 20 אלף ביום החתונה, את התיק ניהל אחיה של האישה וביום הגירושין היה שווה 200 אלף ₪. 

	בעל
	אישה

	600-200=400
	450


הבעל -400  אלף (קרקע) לא יכנסו לחישוב – מדובר בנכס שהוא לא בר איזון, נכס מתנה של הבעל.

הבית שווה 600 אלף, אך יש עליו חוב של 200 אלף, נותרו 400.

האישה – החברה היא נכס פרטי, אך עלינו להיות רגישים להשבחה:  ההשבחה של מניות החברה תיבדק לפי מבחן המאמץ המשותף, לכן, ה-50 אלף ההתחלתיים הם נכס פרטי, אך 450 הם נכס בר איזון . באשר לתיק ני"ע, אין כלל מאמץ משותף (טופל ע"י אחי האישה), ולכן כל ערך התיק הוא לא בר איזון. אם המצב היה שתיק ני"ע היה חלק מהנכסים של כל המשפחה, היה הבעל יכול לטעון שנוצר שיתוף בהתנהגות. פרופ' חנוך דגן סובר שההבחנה לא נכונה, לפיו שכל מה שצמח במהלך הנישואים צריך להיות משותף (בדומה למודל השלישי),  אך ליפשיץ טוען שיש ליישם את רציונאל המאמץ המשותף רק לגבי השבחות ופירות. לפי ליפשיץ, כאשר יש השבחה שהיא תוצר פרטי הנכס צריך להיות פרטי, כאשר ההשבחה היא תוצר של מאמץ משותף יהיה זה נכס משותף. 
הנכסים שצריכים להתחלק: נכסי הבעל: 400,000. נכסי האישה: 450,000. 

לסיכום, לאישה 450,000 ולבעל 400,000 כדי להתאזן יש לקחת את ההפרש ולחלקו בשתים, כך יוצא שהאישה צריכה לשלם 25,000 לבעל. האישה יכולה לתת לבעל המחאה בסכום זה, לעיתים ביהמ"ש יכול לדרוש למכור בית או לחייב רישום על הנכס וכו'. 

הרקע לחקיקת חי"מ

חוק יחסי ממון הוא דוגמא מצוינת ל-איך לא עושים חקיקה ואיך לא עושים משפט השוואתי. 

כאשר משרד המשפטים חוקק את חוק יחסי ממון התבקשה מחלקת חקיקה לבחון את המודל הקיים ברוב מדינות העולם, האם זהו המודל קנייני או מודל אובליגטורי? משרד המשפטים בדק ומצא שב-80% מהמדינות עושים הסכם אובליגטורי. חלק מהסיבות לקיומו של מודל אובליגטורי קשורות לחסרונות של דיני קניין (כך למשל כאשר אנו מדברים על וודאות המרשם, חזקת השיתוף היא אסון, אדם יכול לגלות שחצי מהנכסים שלו שייכים לאשתו ולכן יש בעיה קניינית וחיי מסחר). לעומת זאת, חוק יחסי ממון מסודר, מכניס את המימד האובליגטורי ומעצם קיומו נדע שחצי מהרכוש שייך לבן הזוג. חוי"מ קובע שאם נכס רשום ע"ש אדם ובעת הגירושין נוצר השיתוף, הבעלים הרשום על הנכס הוא לא הבעלים האמיתי אלא בעלים על חצי, המרשם יוצר סדר וודאות לצורך חיי מסחר תקינים, לכן חוק יחסי ממון נוח. 

כמו כן, חוי"מ הוא הנכון ביותר מבחינת האוטונומיה האישית של בן הזוג, כ"א מבני הזוג יכולים לפתח את הקריירה ואם יהיה פירוד נחלק את הרווחים של בני הזוג. אמנם חוק יחסי ממון מתאים ל-80% ממדינות העולם, אך הוועדה החליטה להעתיק את חוק יחס ממון בגרמניה אבל לא את חוק הגירושין. 

חוי"מ יוצר קשר בין הגירושין הכלכליים לגירושין הדתיים, ואומר: כל עוד אין גט הדתי לא נוכל לקבל את הזכויות הרכושיות, החוק יופעל רק בהתקיים מאורע מפקיע (או כשתמות או כשתתגרש). המקרה הנפוץ הוא שהבעל מרוויח יותר מהאישה, במקרה כזה הבעל יהיה טיפש אם יסכים להתגרש, כי אז יהיה עליו להתחלק עם אשתו. מהצד השני, אין לו כל בעיה לסרב לתת גט שכן הלכתית הוא יכול לחיות עם אחרת ואף להביא עמה ילדים (בניגוד לאישה), ולכן ידו של הבעל על העליונה מכל הבחינות. להבדיל, בגרמניה ניתן להתגרש ביוזמה חד צדדית ללא אשמה וליישם מידית את איזון המשאבים.

היכולת להיסחט לרוב היא של אישה שחשוב לה הגט הדתי והיא מעוניינת בזוגיות חדשה. אך נניח אנו מדברים על אישה שלא חשוב לה הגט הדתי, אם נפעיל את חזקת השיתוף לבדה, אישה שכזו לא תוכל להיסחט, כי ע"י סעד הצהרתי תוכל לקבל את הכסף, לעומת זאת – בחוק יחסי ממון גם אישה שלא חשוב לה הגט הדתי לא תקבל את הכסף, כי עד שלא יתגרשו לא יתקיים איזון המשאבים. 

מה קורה בפועל? אם אישה רוצה להתגרש, בעלה יתנה את מתן הגט בויתור מצידה על איזון משאבים. כך יוצא שבפועל איזון המשאבים לא מופעל. בשורה התחתונה אין ולו פסק דין אחד העוסק באיזון משאבים: אם הייתה הסכמה לגבי אופן חלוקת הרכוש (לרוב ויתור של האישה) אזי לא יחול איזון, אך אם לא הייתה הסכמה הבעל לא יהיה מוכן לתת גט ולא יהיה איזון. כך, חוי"מ הופך לאות מת בעניין זה. 

(* בעקבות שאלה שעלתה בכיתה: מדוע שהבעל לא יסכים לתת גט, הלוא בכל התקופה הזו הוא משלם מזונות אישה...?

נזכיר שככל שיש לבעל יותר נכסים הוא ירצה פחות להתגרש כדי לא להתחלק בכספו עם האישה, למרות שהוא יצטרך להמשיך לשלם מזונות לאישה. במקרים בהם הבעל לא עשיר אולי ישתלם לו יותר להתגרש ולא לשלם מזונות).

על רקע המצב האבסרודי, נעשים כל מיני ניסיונות חקיקה, במטרה להקדים את מועד האיזון (לא בגירושין עצמם אלא קודם לכן, למשל בפירוד). אך המפלגות הדתיות מתנגדות לשינוי, בטענה שאם ניצור תחליף גירושין, המשפחה תפורק, פירוק שיתוף יכול להאיץ את הסכסוך.

פס"ד קנובלר יעקבי -2 פסקי דין מאוחדים, המשקפים בצורה כואבת את המצוקה בה המשפט הישראלי היה נתון אחרי חוי"מ:

פס"ד יעקבי – אדון יעקבי היה בעל חברת קרקעות בירושלים הרשומה על שמו. הוא גר עם אשתו הגב' ורד יעקבי בבית הרשום ע"ש שניהם. בשלב מסוים האדון עזב את הבית, גב' יעקבי הגישה תביעת גירושין ותביעה לאיזון משאבים. אדון יעקבי נוקט ב-3 צעדים: 

· בביה"ד הרבני הוא טוען שהוא רוצה שלום בית, כיוון שהוא יודע שאם יתגרש יצטרך לשלם חצי מהחברה לאישה.
·  בביהמ"ש המחוזי הוא מבקש לדחות על הסף את התביעה לאיזון המשאבים משום היעדר עילה- חוי"מ דורש מאורע מפקיע, קרי מוות או גירושין, ואילו הוא לא מת, והם עדיין לא התגרשו.
·  בביהמ"ש השלום תובע תביעה קניינית פשוטה, מובן שמפריע לאדון יעקבי שהאישה נותרה לגור בבית שלהם ולכן תובע תביעת פירוק שיתוף בבית, שכן הבית רשום ע"ש שניהם ואין צורך בגירושין כדי לפרק בו את השיתוף. 
ביהמ"ש השלום מטפל בבקשת הפירוק השיתוף ולא מקשר בין שתי התביעות האחרות שלו ובסופו של דבר אדון יעקובי מנצח בכל שלושת ההליכים. כך  נוצר מצב אבסורדי, שאותו אדם שביקש שלום בית ברבני, מבקש פ"ש בשלום (נציין במדובר בשלוש ערכאות נפרדות). בביה"ד תביעת הגירושין של האישה לא מתקבלת, במחוזי אומרים לאישה לבוא לאחר קבלת הגט, ובשלום מאפשרים לבעל פ"ש.
קנובלר- אדון קנובלר הוא עו"ד ירושלמי, הנשוי 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.

ע"פ המצב, גב' קנובלר וגב' יעקבי שתיהן מפסידות, הבעלים שלהן יודעים שעד שלא יתגרשו לא יוכלו לקבל איזון משאבים, כלומר הכל תלוי במתן גט מצב הבעלים.

ביהמ"ש מאחד את שני הערעורים בניסיון לפתור את הבעיה שיצר החוק. בפסה"ד טוענים עורכי הדין של הנשים:

1) סימולטניות – עוה"ד טוענים כי למרות שיש חוק יחסי ממון, חזקת השיתוף עדיין חלה באופן סימולטני: במהלך הנישואין חלה חזקת שיתוף ואחרי הגירושין חל חוק יחסי ממון. כך, אמנם הנשים לא יכולות לתבוע איזון משאבים (כי אין עדיין גט) אך הן יכולות לתבוע שיתוף מכח הלכת השיתוף. ליפשיץ טוען כי זוהי טענה חלשה ביותר, הלוא חוי"מ נחקק כדי להחליף את חזקת השיתוף, כמו כן היא סותרת את ס' 4 לחוי"מ, היא לא מסתדרת עם דברי ההסבר לחוק והרקע לו. זאת ועוד חזקת השיתוף רחבה מחוי"מ, אם הכל משותף במהלך הנישואין, מה נותר לאזן...? אם טענה זו תתקבל, גב' קנובלר וגב' יעקבי יקבלו חצי מהרכוש ללא קשר לגט. 
2) הקדמת  מועד האיזון (הקדמה דתית)- הגירושין יהיה עדיין ע"פ המועד הדתי, אך מועד הגירושין לא יהיה מתן הגט עצמו, מועד פקיעת הגירושין יהיה מועד קבלת פס"ד לחיוב גט. גב' קנובלר היא שתרוויח מטענה זו שכן לאדון קנובלר יש פס"ד לחיוב גט, לגב' יעקבי זה לא ישנה. ליפשיץ אומר שמשפטית גם זו טענה חלשה, לפי ההלכה אישה שקיבלה פס"ד לחיוב גירושין לא מוגדרת כגרושה, ע"פ ההלכה חיוב גט לא שווה גירושין, רק עם מתן הגט הגירושין מסתיימים, אישה שניתן בעניינה רק פס"ד לחיוב גט לא תוכל להתחתן שנית.
3) הקדמת  מועד האיזון (הקדמה חילונית) – מועד הגירושין = פרידה פיסית. משום שחוי"מ הוא חוק אזרחי ולא דתי, לצורך החוק ניתן יהיה לעשות איזון משאבים באופן פיסי למרות שהצדדים עדיין לא התגרשו.

באשר לטענה הראשונה ברוב של 3 נגד 2 מנצחים עוה"ד של הגברים, ביהמ"ש קובע שאין סימולטניות ושחוי"מ החליף את חזקת השיתוף. באשר לטענה השנייה להקדמת מועד האיזון לחיוב הגט, שוב מנצחים עוה"ד של הגברים ברוב של 3 נגד 2. לגבי הטענה השלישית לפיה הגירושין יפורשו בצורה חילונית לפרידה פיסית, ביהמ"ש דוחה טענה זו על הסף (רוב של 4 נגד 1).

ובכל זאת, בשורה התחתונה נפסק כי קנובלר ויעקבי, שתיהן מנצחות בפסה"ד למרות שכל טענותיהן נידחו. כיצד קורה הדבר? 
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בפועל למרות שכל הטענות של הנשים נדחות, טענתן מתקבלת משום שהטענות שהועלו הן טענות חלופיות, ודי היה בקבלת טענה אחת שלהן כדי לנצח.

נתאר מצב בו אדון קנובלר מתחתן שנית, וגם מערכת היחסים השנייה שלו מגיעה לסיומה, וגב' קנובלר 2 מגיעה לביהמ"ש לענייני משפחה ומבקשת סעד הצהרתי לפיו מגיע לה חצי מהרכוש מכוח חזקת השיתוף, ביהמ"ש דוחה את טענתה משום היעדר סימולטניות. אז טוענת האישה לחצי מהרכוש מכוח איזון המשאבים כי הם חיים בפירוד, אך ביהמ"ש אומר שטענה זו נדחתה כבר (ברוב של  4 מול 1). בשורה התחתונה, כמה חודשים אחרי קנובלר, מגיעות נשים לביהמ"ש, ולא מקבלות שום סעד!

פס"ד קנובלר- יעקבי הכניס את מערכת דיני המשפחה בישראל לסחרור, אנו לא יודעים איך לאכול את פסה"ד. 

ובכל זאת, כמה דברים כן ברורים מאז:

· סוף למשחק המשולש - באשר למשחק המשולש של אדון יעקבי אמר ביהמ"ש כי הוא יכול למנוע פירוק שיתוף בטענה של תום לב או של השתק. אפילו הש' מצא , הוא הש' המחמיר בפסה"ד (משאיר תיקון החוק למחוקק), אמר שיש להשתמש בס' 11 לחוי"מ:

11. אמצעים לשמירת זכויות

עשה אחד מבני הזוג פעולה שיש בה כדי לסכל זכות או זכות עתידה של בן הזוג השני על פי הסכם-ממון או על פי הסדר איזון המשאבים, או שקיים חשש סביר שהוא עומד לעשות פעולה כזאת, רשאי בית המשפט או בית הדין, לפי בקשת בן הזוג השני, לנקוט אמצעים לשמירת הזכות האמורה, ובין השאר רשאי הוא לעשות אחת או יותר מאלה:

(1) לצוות על מתן ידיעות ועל מתן ערובה;

(2) לקבוע פעולות שיהיו טעונות הסכמת שני בני הזוג;

(3) לצוות על רישום הערה מתאימה בפנקס המתנהל על פי חוק שרשום בו נכס של אחד מבני הזוג.

· האישה תקבל מחצית מהרכוש "מכוח הלכת קנובלר-יעקבי" -מהלך אחר 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. ביהמ"ש למשפחה ברמת גן הלך בכיוון זה. 

· האישה תקבל מחצית מהרכוש מכוח הדין הכללי -מרבית השופטים הלכו למהלך שלישי, הוא המהלך של הדין הכללי, הם גילו עוד פן בפסה"ד של הש' שטרסברג כהן: כאשר שטרסברג כהן דנה על נושא הסימולטניות ועל חזקת השיתוף היא אמרה שהיא לא חושבת שחזקת השיתוף חלה במקביל לחוי"מ, לפי ס' 4 לחוי"מ. אלא שמיד לאחר מכן,  אומרת שט"כ שאמנם לפי ס' 4 חזקת השיתוף לא חלה, אך אם יש בני זוג שהתחתנו לאחר 74' ויש להם דירה הרשומה ע"ש שניהם, הדירה שייכת לשניהם מכוח דיני הקניין (ס' 4 לא שולל שותפות מכוח דיני הקניין). כעת עושה שט"כ מהלך נוסף ואומרת שגם אם הדירה רשומה רק ע"ש אחד מבני הזוג, אם יוכח שכוונת הצדדים תהיה לשיתוף, היא מוכנה להפעיל את הדין הכללי עם ריכוך בדיני הראיות, ולכן אם נוכיח שהצדדים התכוונו לשיתוף אז גם אם יהיה מדובר בשיתוף שדורש רישום, היא מוכנה להקל בתנאים (מזכיר מאוד את חזקת השיתוף דור 1).למרות שעסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב, שט"כ מקבלת את העובדה שבני זוג לא מקפידים על מסמך בכתב, ולכן היא מוכנה להכיר בשיתוף לפי כללי ראיות גמישים. שט"כ אומרת שהיא לא יכולה לתת חזקת שיתוף דור 2, אך אם מדובר על דיני חוזים ודיני קניין, כאשר מסתתרת הנחה שלאמיתו של דבר הצדדים מתכוונים לשיתוף אך הם לא רושמים זאת, כאן היא מוכנה לתת שיתוף.                                                     
שלושה שופטים מקבלים רעיון שיתוף מכח הדין הכללי. כך סייעו לנשים לקבל חצי מהנכסים מכח הדין של חזקת השיתוף. 
בפועל קיימים שלושה סוגי שיתוף: 

1. חזקת שיתוף

2. איזון משאבים

3. דין כללי - אם לא מתגרשים הם יכולים לקבל שיתוף מכח הדין הכללי.

בתהמ"ש לענייני משפחה, התחילו להתנהג בדיוק כפי שהתנהגו מקודם, מבחינת הכותרת טענו שהם רוצים שיתוף מכוח הדין הכללי (כדי לעקוף את הלכת קנובלר), אך ציפו לשיתוף מכוח דין קוגנטי וחזרו באופן מעשי להחיל את הגישה הסימולטנית של הדור השני. 

כאן אנחנו מגיעים לפס"ד אבו רומי – מדובר בבעל ואישה מוסלמים, אשר התחתנו בנישואים הלכתיים לאחר 74', בנה"ז חיו יחד 14 שנה במהלכם נולדו להם 6 ילדים. הצדדים חיו בבית שהבעל הביא לפני הנישואים, ובמהלך הנישואים לא נצברו להם נכסים. לאחר 14 שנים מחליטים בנה"ז להתגרש, האישה תובעת מכוח חוק יחסי ממון איזון משאבים, והחלת החוק מביאה לכך שהאישה יוצאת בלי כלום (לא נכניס שום דבר לטבלה משום שהבית היה של הבעל מלפני הנישואין, הבית לא שופץ וערכו לא שונה). התיק מגיע לעליון ואז עוה"ד של האישה טוען כך:

1) שיתוף מכוח הדין הכללי – הלוגיקה של הדין הכללי היא הלוגיקה של דיני הקניין לפיה אנשים משתפים את בני זוגם גם בנכס שרשום על שמם בלבד.
2) הלוגיקה הזו אינה חלה בהכרח רק על רכוש הנצבר במהלך הנישואים, היא חלה גם על נכס מלפני הנישואים. לכן אומר עורך הדין שאם שט"כ מקבלת את הלוגיקה שאנשים יכולים ליצור שיתוף במקרקעין ללא רישום, אין שום סיבה להחליט שלוגיקה זו חלה רק על נכסים לאחר הנישואים ולכן על הדירה להיכלל בנכסי האיזון. להיפך, טוען עוה"ד של האישה – ניתן לומר שדווקא כאשר זוג רוכש דירה במהלך הנישואין ורושם אותה רק על שם אחד מבנה"ז יכול הדבר  להעיד על אי רצון לשתף, כאשר הנכס מלפני הנישואין הוא שרשום ע"ש אחד מבני הזוג, קל יותר לומר שהוא משותף.
3) מה שהפך להיות משותף בנישואים לא מפסיק להיות משותף לאחר הגירושין, לא הגיוני לומר שבזמן הנישואין נאמר שמכח הדין הכללי הדירה הייתה משותפת, ואילו לאחר הגירושין חוק יחסי ממון מפקיע את הנכס המשותף ביניהם. לכן יש להעניק לאישה את הדירה בכל מקרה כי היא הייתה משותפת לפני הגירושין והפעלת איזון משאבים.

אם טענות אלה יתקבלו, נוצר מצב שחוק יחסי ממון מתייתר, שהרי לבנה"ז רכוש משותף לפני הגירושין. 

מה עונה הש' שט"כ?
באשר לטענה הראשונה, היא אומרת שהיא אכן חושבת שיש שיתוף מכוח הדין הכללי, כפי שקבעה בקנובלר.

באשר לטענה השנייה, היא אומרת שאכן, הלוגיקה של הדין הכללי יכולה לחול גם על נכסים לפני הנישואים.

גם על הטענה השלישית היא מסכימה, רכוש משותף לא יחזור לבעלות פרטית של הבעל.

יחד עם זאת, אומרת שט"כ שכשהיא אמרה דין כללי היא התכוונה לדין כללי ולא לחזקת שיתוף(!), ולכן היא רוצה הוכחה פוזיטיבית לכך שהייתה כוונה לשיתוף, כך שט"כ מותירה את גב' אבו רומי בלי כלום.

זהו פס"ד הראשון שאומר שניתן לקבוע הלכת שיתוף על נכסים לפני הנישואין מכח הדין הכללי אבל בסופו של יום האישה נותרה חסרת כל. השיתוף בנכסים יהיה תלוי בכוונת הצדדים. ליפשיץ אומר ששט"כ הייתה אכזרית, וכל מטרתה הייתה להביא לכך שעו"ד "יעשו שיעורי בית" ויביאו הוכחות פוזיטיביות לכך שכוונת הצדדים הייתה שיתוף. ליפשיץ אומר שעו"ד רבים לא טורחים להוכיח פוזיטיבית ומפסידים את התביעה. 

דוג' לטענה גרועה של עו"ד: בני זוג שהתחתנו לאחר 74', הבעל קיבל קרקע וכסף מהוריו ולאחר שנים רבות רוצים בנה"ז להתגרש. עקרונית הבית הוא נכס של הבעל מלפני הנישואין. עו"ד כתבה שהבעל קמצן וכפוי טובה כי האישה פרנסה אותו והבעל סרב לרשום את הבית ע"ש האישה. ליפשיץ אומר שבטענה שכזו עוה"ד יורה לעצמה ברגל, עליה לטעון שהם חיו באושר ובעושר והם התכוונו לשתף את הבית ביניהם. כמו כן, יכולה הייתה לטעון שהכסף ניתן במתנה לשניהם ולא רק לבעל. 

במבחן, ככל שמדברים על שיתוף של הדין הכללי האינדיקציות העובדתיות חשובות (הוכחה פוזיטיבית לכוונת שיתוף). ככל שמדברים על שיתוף של איזון משאבים או חזקת השיתוף יש חשיבות לכוונה רק בדור 3. בדין ספציפי צריכים להביא אינדיקציות לשיתוף לפי אבו רומי.

ביהמ"ש למשפחה התחיל להתעלם מאבו רומי ולכן במבחן יש לעבוד לפי הדין הכללי ולציין שיש מגמות מרחיבות המוכנות ללכת לקראת האישה גם ללא הוכחה פוזיטיבית. 

לקרוא את התיקון לחוי"מ, אנחנו הראשונים שלומדים אותו... 
9.6.2009

שיעור 15

ראינו שחוק יחסי ממון יוצר תוצאות בעייתיות, שכן הוא יוצר קשר בין הגירושין לפירוד הכלכלי, כך שהשאיפה של ביהמ"ש ליצור גירושין כלכליים שיהיו בנפרד מהגירושין הדתיים, נכשלת כל עוד מדובר  בהסדר איזון המשאבים שבחוק יחסי ממון.
אפילו אישה שלא רוצה את הגט, לא מפריע לה שהילדים מבן זוג עתידיים יהיו ממזרים, אלא רוצה רק את הכסף, חוק יחסי ממון יצר קשר בין גירושין לבין הגירושין כלכליים. 
כמו כן ראינו שנוצרה פסיקה בעייתית, בפס"ד קנובלר ויעקובי אמנם האישה קיבלה את אשר רצתה, אך הם לא יצרו הלכה. בפס"ד אבו רומי עולה טענה של דין כללי שנדחית.
לאחר 30 שנים של כשל, המחוקק מתקן את הטעות המקורית שלו- באמצעות התיקון לחוק יחסי ממון. 

התיקון לחוק יחסי ממון

מאחר וחוק יחסי ממון מופנה גם לביהמ"ש וגם לביה"ד, כך גם התיקון. נדון בהיבטים השונים של תיקון החוק: ההיבט הראשון והמרכזי ביותר הוא הניסיון לנתק את הקשר בין הגירושין הדתיים לכלכליים וזאת דרך הקדמת מועד האיזון. אך ישנן נקודות נוספות בחוק כגון היקף הנכסים הכלולים באיזון, ונדון בחלקן.
הקדמת מועד האיזון- המחוקק קיבל בערך את מה שהציעה הש' שטרסברג כהן בפרשת קנובלר-יעקובי, אך אומר שייתן אלטרנטיבות להפעלת איזון המשאבים- ובכל מקרה: מאפשר הפעלה מוקדמת של איזון המשאבים, עוד לפני הגירושין. 
אם בחוק הקודם האיזון יכול היה להיות רק בגירושין או מוות, התיקון לחוק קבע באופן גס 3 מועדים לאיזון (חשוב לציין שאין על חוק זה כלל פסיקה, ואנו במהלך הדיון ננסה להסיק כיצד יפעל ביהמ"ש לאור התיקון לחוק):

· במשך תשעה חודשים מתוך שנה בנה"ז חיו בפירוד- הדרישה היא שבנה"ז לא חיו יחדיו, ואם היו השלמות הן היו רגעיות.
· חלפה שנה מהיום שהוגשה תביעה- כל תביעה: תביעת גירושין, פירוק שיתוף ברכוש וכד'. סופרים 12 חודשים מיום הגשת התביעה, ורק לאחר מכן ביהמ"ש יכול לקבוע איזון משאבים.
· ביהמ"ש מגיע למסקנה שיש קרע ביחסים בין בצדדים- בניגוד לשתי החלופות הראשונות, כאן אין אלמנט של זמן. חשוב לציין שבשתי החלופות הראשונות אומר המחוקק שאם הייתה אלימות אזי לביהמ"ש יש אפשרות לקצר את ההליכים, את משך הזמן של שנה.
ס' 5א רבתי הוא שקובע את הקדמת מועד איזון המשאבים (כבר לא גירושין או מוות):

5א. הקדמת המועד לאיזון המשאבים
(א)
הזכות לאיזון משאבים לפי סעיף 5 תהיה לכל אחד מבני הזוג אף בטרם פקיעת הנישואין אם הוגשה בקשה לביצועו של הסדר איזון משאבים לפי פרק זה והתקיים אחד מהתנאים המפורטים להלן:

(1)
חלפה שנה מיום שנפתח אחד מההליכים האלה:

(א)
הליך להתרת נישואין;

(ב)
תביעה לחלוקת רכוש בין בני הזוג, לרבות תביעה לפירוק שיתוף במקרקעין המשותפים לבני הזוג לפי חוק המקרקעין, התשכ"ט-1969, תביעה לפסק דין הצהרתי בדבר זכויות בני הזוג ברכוש, בקשה לביצוע הסדר איזון משאבים לפי פרק זה או בקשה לפי סעיף 11;

(2)
קיים קרע בין בני הזוג או שבני הזוג חיים בנפרד אף אם תחת קורת גג אחת במשך תקופה מצטברת של תשעה חודשים לפחות מתוך תקופה רצופה של שנה; בית המשפט או בית הדין רשאי לקצר את התקופה האמורה בפסקה זו אם ניתנה החלטה שיפוטית המעידה על קיומו של קרע בין בני הזוג.


(ב)
בית המשפט או בית הדין רשאי בהחלטה מנומקת בכתב, לקצר את התקופות האמורות בסעיף קטן (א) או, אם הוגשה בקשה לביצוע הסדר איזון המשאבים לפי פרק זה ומצא בית המשפט או בית הדין כי קיימות נסיבות המצדיקות זאת, להקדים את המועד לביצוע ההסדר אף אם לא התקיימו הוראות סעיף קטן (א), בהתקיים אחד מאלה:

(1)
ניתן כלפי בן הזוג של המבקש צו הגנה לפי חוק למניעת אלימות במשפחה, התשנ"א-1991, צו לפי חוק למניעת הטרדה מאיימת, התשס"ב-2001, או צו הרחקה להבטחת מדור שקט, והכל בדיון שנקבע למעמד שני הצדדים;

(2)
הוגש כתב אישום נגד בן הזוג של המבקש הכולל אישום בעבירת אלימות שבוצעה במבקש או בילדו;

(3)
בית משפט ציווה על מעצרו של בן הזוג של המבקש לאחר ששוכנע כי קיים חשד סביר שהוא עבר עבירת אלימות שבוצעה במבקש או בילדו וכי קיים יסוג סביר לחשש שהוא יסכן את ביטחונם, או ציווה על שחרורו ממעצר בנסיבות האמורות, בתנאים המפורטים בסימן ו' לפרק ב' בחוק סדר הדין הפלילי (סמכויות אכיפה – מעצרים), התשנ"ו-1996, אם קבע כי התנאים, כולם או חלקם, נועדו להגן על המבקש או על הילד.
מהי האידיאולוגיה בתיקון?
המחוקק חזר בו מהטעות שעשה בחוק יחסי ממון, אך לא הלך את כל הדרך של חזקת השיתוף, לא קבע הסדר דומה.
בחזקת השיתוף היה מדובר בהליך קנייני מיידי, המודל אפשר פירוק שיתוף באופן מיידי: אין צורך בקרע, בחלוף פרק זמן מסוים וכד'- אדם קם בבוקר ויכול לבקש פירוק שיתוף באופן מיידי. בוועדת הכנסת לקראת התיקון לחוק, היו שהציעו לבטל לחלוטין את חוק יחסי ממון ולחזור למודל של חזקת השיתוף- מודל שמאפשר להתגרש כלכלית ללא תלות בכלום. 

ליפשיץ תמך דווקא בהצעת התיקון לחוק, שהתקבלה בסופו של דבר. מדוע? 

בשיעורי המבוא ראינו "איך עושים דיני גירושין", ולדעתו התיקון מהווה דוג' טובה כיצד עושים גירושין טובים. פירוק שיתוף כלכלי משמעותו לומר שהיחסים בין בנה"ז הסתיימו, ולכן חזקת השיתוף חזקה מדי- מכיוון שמאפשרת גירושין לפי דרישה. מודל של חזקת השיתוף יאפשר פירוד "סתם כך", אם צד קם בבוקר ולא בא לו על הקשר יכול לדרוש את פירוק השיתוף. לעומת זאת, התיקון לחוק מצד אחד משאיר את המפתח לצד שרוצה את הגירושין (הסחיטה היא מאוד מוגבלת, סה"כ שנה), ומצד שני לדעת ליפשיץ צריכה להיות אחריות לגירושין מיושבים, ולעשות ניסיון של שלום בית, משדר מסר חברתי שגירושין ופירוק אינם נעשים מהיום להיום. 

כך החוק מנסה לעשות פשרה- מצד אחד מבטיח למפרק את הפירוק שלא תלוי בביהמ"ש או בצד השני, ומצד שני יש מסר חברתי שזה לא ייעשה מהיום להיום, אלא מתייחסים לפירוק שיתוף בין בנה"ז כדבר משמעותי יותר, זהו קשר חשוב.
מהו קרע? שתי החלופות הראשונות (שנה מהגשת התביעה ושנה של פירוד) הן חלופות שאמנם ניתן לזרזם במקרה של אלימות אך בגדול הן די נוקשות ומוגבלות בזמן- למשך שנה. לעומת זאת, כיצד מגדירים קרע? בארצות אחרות שם יש גירושין אזרחיים, אחת מעילות גירושין היא "התמוטטות בלתי הפיכה של היחסים או הקשר". היו ארצות שפירשו את המילה "קרע" בעצם העובדה שאדם רוצה להתגרש- עובדה זו מהווה הוכחה לכך שיש קרע בין בנה"ז. ליפשיץ חושש ששופטים "אולטרא ליבראליים" בישראל ישתמשו בחלופה השלישית של קרע ויפרשו אותה כך- שעצם העובדה שצד רוצה להתגרש יש בה כדי ללמד על קרע, כך נראה שממודל גירושין ללא אשמה עברנו למודל גירושין לפי דרישה.  

מדוע הוא חושש מכך? כאן אנו חוזרים לטיעונים של משמעות קשר הנישואין ופירוק משפחה, כאשר אדם כן בחר להתחתן (לעומת יב"צ, שם אולי כן ראוי שזה יהיה) הוא רוצה לבנות משמעות של מחויבות ארוכת טווח, ולכן יש לבדוק אותו לפני הפירוד ולא להפריד באופן אוטומטי, זוהי גישה מנק' מבט ציבורית.  כמו כן, יש אנשים שלעיתים הם בעלי גחמה לפרק את הקשר, אך במהלך שנה הם עתידים לשנות את דעתם.

מנגד, כן ניתן לראות בנ"ז שלא ניתן לרפא את היחסים ביניהם, ולכן טוב שיש את החלופה של "קרע" שהיא קצרה יותר. באנגליה כדי לחסוך זמן עשו גירושין באמצעות תצהירים של כך אחד מהצדדים, כאשר לדברי ליפשיץ זה לא מכבד את מוסד הנישואין.

התיקון בחוק יחסי ממון הוא מודל מאוזן-מצד אחד לא ניתן לסחוט כי לכל היותר הנסחט צריך לחכות שנה מקסימום וגם אז הרכוש יחולק ממילא, ומצד שני אין כאן גירושין לפי דרישה. יש להדגיש-גירושין ללא אשמה לא שווים לגירושין לפי דרישה. לדעת ד"ר ליפשיץ צריך לעשות גירושין 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. 
התיקון לחוק יוצר נוסחת קשר בין ההליך בבימ"ש להליך בביה"ד:
ניזכר באדון יעקבי- מצד אחד ביקש שלום בית בבד"ר ומצד שני ביקש פירוק שיתוף של דירת המגורים בביהמ"ש. אחד הס' שהתיקון לחוק יצר הוא ס' שיוצר נוסחת קשר חוקית בין ההליך שבביהמ"ש לבין ההליך שבביה"ד. אדון יעקובי ניצל את העובדה שיש שני הליכים שונים בשתי ערכאות שונות וניתק את ההליכים האלה, כאשר אף אחד לא יצר נוסחת קשר. החוק החדש כן יוצר קשר, באמצעות שתי דרכים:

1. ביהמ"ש רשאי לא לדון בתביעה לאיזון משאבים אם הוא חושב שהצד פועל בחוסר תו"ל בעניין התרת הנישואין בביה"ד (אם חושש שבביה"ד מתקיים הליך הפוך המסכל גירושין)- למשל אם אדון יעקבי רוצה איזון משאבים בבימ"ש אך יחד עם זאת לא רוצה להתגרש כדי לסחוט את האישה, החוק מסמיך את ביהמ"ש לא לדון באיזון המשאבים כל עוד הוא הצד שמסכל את הגירושין. מה נחשב לחוסר תו"ל? ברור שהסחטן שפועל במנוגד בשתי ערכאות שונות, אך מה קורה אם המתנגד לגירושין הוא הצד החלש כלכלית שמעוניין במזונות (אחרת לא יהיו לו כסף)? האם נאמר שהוא חסר תו"ל? החוק נותן כלים כדי להגן על החלש כלכלית, וככל שהם יתפתחו כך לא תהיה לגיטימציה להתנגד לגירושין (נדון בהמשך).
כך לא ניתן לעשות סימטריה ולומר שהסרבן הוא תמיד הצד הרע, יכול להיות שבן הזוג צבר תואר, ניסיון במהלך הנישואין, ולאחר הפרידה הוא שירוויח מזה, אך אם האישה תתגרש לא יישאר לה כלום. חוק יחסי ממון ניסה לפתור את הבעיה הזאת באופן ישיר- פיתח כלים שככל שימומשו הצד החלש לא יתנגד לגירושין: מזונות לאחר פרידה, חלוקת הון אנושי. ככל שהכלים הללו יפותחו כך נוכל לומר שהצד הסרבן פועל בחוסר תו"ל.
5א. (ד)
בית המשפט או בית הדין שנתן פסק דין לאיזון המשאבים רשאי לעכב את ביצועו אם סבר כי המבקש פועל בחוסר תום לב בעניין התרת הנישואין; ואולם לא יראו סירוב של המבקש לוותר על זכויות שהוא או ילדו זכאים להן על פי דין, כחוסר תום לב.
2. ניתן להחתים את הצד הסרבן על כתב הסכמה להתגרש אם הוא רוצה איזון משאבים- ביהמ"ש יכול לומר לבעל דין אשר רוצה שידונו באיזון המשאבים שלו לחתום על כתב הסכמה לגירושין. יש חשש לאופן הסתכלות ביה"ד על תיקון זה- יכול להיות שבד"ר יראה בכתב הסכמה כזה כגט מעושה, ולכן לא תקף. לדברי ליפשיץ, אם ביה"ד יקבל את הכלי הזה, זה דבר טוב. לדעתו אין סיבה לא לקבל זאת- החוק החדש מנתק בין דברים הלכתיים ללא  הלכתיים- פירוק השיתוף נוגע ליחסים כלכליים ולכן יידונו לפי דין אזרחי (אין התערבות בענייני הלכה), מבחינה חילונית עוזרים לבנה"ז, וכן ניתן לעזור כך ללחץ ולעומס של בתי הדין הרבניים. 
אמרנו שיש צדדים שטוענים שרוצים שלום בית בבד"ר כטענה מניפולטיבית, אחד הדיינים שליפשיץ שמע לפני שבוע הביא מקור מההלכה (של אחד הראשונים), לפיו אם אדם טוען שהוא רוצה שלום בית ומתברר מהעובדות שטענתו מניפולטיבית, ניתן לראות אותו כמסכים לגירושין, וכך לכפות על הבעל גט (הדיין אמר שבבית הדין שלו הפעיל מקור זה 3 פעמים בשנה האחרונה וכפה על הבעלים גט, אך נזכור כי מדובר בדיין אחד מקומי). דבר זה מדהים לדברי ליפשיץ- כך עצם העובדה שהבעל הגיש תביעה לאיזון משאבים וחתם על הסכמה לגט, בעוד בבד"ר טען לשלום בית מהווה ראיה שפעל מניפולטיבית. לא יאכפו את כתב ההסכמה כחוזה, אך בביה"ד כשהבעל יבוא לדרוש שלום בית ישלפו לפניו את כתב ההסכמה ויוכיחו שהוא מניפולטיבי. במילים אחרות, אם הערכאות ישתפו פעולה התיקון יוכל להפוך את בעיית הסרבנות לפחות נוחה. 
5א.(ג)
בית המשפט או בית הדין שנתן פסק דין לאיזון המשאבים רשאי להתנות את ביצועו בהפקדת כתב הסכמה להתרת נישואין, לרבות כתב הסכמה למתן גט או לקבלת גט, מצד המבקש, בבית הדין או בבית המשפט המוסמך להתיר את נישואי בני הזוג.
למי מסייע התיקון לחוק? 
החוק עוזר לעניינים הכספיים וכן עוזר לא להיות כמו אדון יעקובי- לבקש שני הליכים סותרים במקביל. אך אם האישה היא זאת שרוצה גם את הגירושין וגם את הפירוד- החוק לא עוזר לה. אם מדובר באישה שלא צריכה את הגט הדתי ככזה (לא מתכוונת להתחתן שוב, חילונית שלא איכפת לה ממעמדה וכו') אלא רק רוצה את הכסף, החוק יעזור לה. אך לנשים דתיות ומסורתיות שמתכננות להוליד עוד ילדים ולא מסתפקות בחלוקת הרכוש אלא רוצות את הגט הדתי, הכסף לא יעזור- אמנם תקבל את הכסף אך עדיין תהיה ברת סחיטה ע"י הבעל כיוון שלא מקבלת את הגט (הוא יכול לחיות עם אישה אחרת, אך האישה לא, יותר נכון בחברה מסורתית מאשר דתית). החוק יעזור לאישה כזאת כאשר הבעל הוא שרוצה את איזון המשאבים (מימוש השותפות הכלכלית), החוק ימנע ממנו זאת מאחר ולא נתן את הגט. אך אם האישה היא זאת שמעוניינת באיזון המשאבים החוק לא יכול להביא לשינוי פנימי בדיני הגירושין. 

יש לשים לב שכל הדברים הללו נכונים לגבי נכסים הנכללים בגדר איזון משאבים, אך מה קורה במקרה הקלאסי כאשר הדירה רשומה על שם שני בנה"ז? כאן ממשיכים לחול דיני הקניין הרגילים. איזון המשאבים עוסק רק באותם נכסים אשר אמורים להיות משותפים (אמורים להיות רשומים על שם שניהם), אך בפועל רשומים רק ע"ש אחד מהצדדים. במקרה יעקובי למשל הדירה הייתה רשומה על שם שני בנה"ז, ולכן החוק של איזון המשאבים לא חל על נכס זה, שכן  על נכס הרשום ע"ש שני בנה"ז יחולו דיני הקניין הרגילים. 
כאן ליפשיץ חושב שיש בעיה בחקיקה, ולדעתו על בימ"ש חכם לעשות אנאלוגיה- בדרך של אנאלוגיה צריך להחיל את כל הנאמר גם על נכסים משותפים, אעפ"י שאין הדבר מעוגן כרגע בחקיקה. כלומר, את הסדר איזון המשאבים שבחוק יש להחיל גם על דירת מגורים שרשומה על שם שני בנה"ז.

מה קורה בפועל?

יש שופטים שפועלים בשני רבדים: פירוק שיתוף מיידי של נכסים שרשומים על שם שני בנה"ז לפי דיני הקניין הרגילים, ואיזון משאבים על הנכסים האחרים (תוך המתנה של תק' הזמן הנדרשת).

לעומת זאת יש שופטים אחרים שאינם מיד מפרקים את השיתוף בנכסים הרשומים ע"ש השניים, אלא מחכים את התק' הנדרשת לפי הסדר איזון המשאבים. 
ליפשיץ מצפה שאף אם לא מדובר בנכסים הנחשבים בגדר הסדר איזון המשאבים (מאחר שרשומים ע"ש שני בנה"ז), דרך אנאלוגיה ביהמ"ש יחיל את שני העקרונות של ההסדר:

1. מניעת פירוק מיידי
2. ניסיון ליצור תלות בין ביה"ד לביהמ"ש- דרישה לתו"ל מהצד שמבקש את הפירוק הכלכלי/החתמתו על כתב הסכמה להתגרש.
הוא מצפה שתהיה אנאלוגיה גם אם אין זה כתוב במפורש בחוק.

דוגמא לשאלה שיכולה לעלות בבחינה: אורנה הקימה חברה ליצור פיאות, החברה הייתה רשומה על שמה, היא פרנסה את הבעל במשך שנים רבות. בשלב מסוים רצתה להתגרש אך בעלה לא רצה. 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.

אם נניח שאת החברה בנה"ז הקימו ביחד והחברה רשומה על שם שניהם, איך תשתנה התשובה? כאן יש לציין שמאחר ומדובר בשותפות כלכלית קניינית ולא באיזון משאבים, אז מבחינה פורמאלית עפ"י דיני השותפויות כל צד יכול לדרוש פירוק שיתוף ללא קשר לביה"ד. אך חשוב לציין שיכול להיות שביהמ"ש בדרך של אנאלוגיה דרך עיקרון תוה"ל/השתק יפעיל את הלוגיקה של התיקון גם על נכסים קנייניים, אע"פ שחוק יחסי ממון לכאורה איננו חל. 
החוק קובע שצו איזון המשאבים לא יינתן עד תום השנה, אך מה קורה במהלך השנה?
נניח וגבר מגיש תביעה ובזמן התביעה עדיין לא עברה שנה/עדיין אין קרע. מה קורה? האם מוחקים את התביעה? לא דנים בה?

כאשר קוראים טוב את התיקון מגלים: במהלך השנה הזאת אסור לביהמ"ש לפסוק איזון משאבים, אלא אם כן יש קרע. אך מצד שני ביהמ"ש גם לא דוחה את התביעה, אלא הוא מקפיא אותה. מה הוא עושה בתק' ההקפאה הזאת? אין מניעה לביהמ"ש מלדון בתביעה: שלבי עדויות, הוכחות וכד'- יש לביהמ"ש אפשרות לפעול, ובאופן פרקטי יש לזה משמעות גדולה. 
לביהמ"ש יש המון משחק בעל חשיבות גדולה מבחינה פרקטית: אם ביהמ"ש סובר שההליך צריך להיות איטי הוא ייקבע את הדיון רק בתום השנה. לדעת ליפשיץ זה לא יהיה שונה ממה שקורה היום מאחר והליך משפטי אורך זמן רב. 
לדעתו, על ביהמ"ש לבחון אם טיב הקשר, אם יש ילדים או לא. ככל שיש ילדים כדאי להתחיל לדון בהם- משמורת, הסדרי ראיה וכד', ורק אח"כ גירושין כלכליים. כלומר ליפשיץ סובר שביהמ"ש צריך לקבוע ישיבה ראשונה כדי להתרשם מהצדדים: 
אם מדובר בזוג שיש להם ילדים לדעתו יש לקבוע שבשנה הראשונה העניינים יתמקדו בילדים ובענייני הרכוש ידונו מאוחר יותר. אם מדובר בזוג שיש סיכוי אמיתי שלא יתגרשו היה שולח אותם ליחידת הסיוע בניסיון למצות את הזוגיות במהלך השנה, ולא ממהר לדון בהם, אך אם הקרע הוא בלתי הפיך, כן אפשר להתחיל לדון בדברים מסוימים.
מה קורה אם במהלך התק' הזו יש שינוי כלכלי בנכסים(חברה ירדה מנכסיה וכד')? מה נק' הזמן שתקבע- האם רגע הגשת התביעה (או רגע פרוץ הקרע), או הנקודה בה ביהמ"ש פסק בפועל? ישנן כמה דעות בנושא זה בפסיקה- פס"ד חסל ופס"ד אבנרי (משאיר לנו את זה למחשבה).

זהו התיקון העיקרי שנעשה, תיקון חשוב, ויש לזכור כי זוהי פעם ראשונה שהמחוקק ביטל את האפשרות של בן הזוג לקבל את הכסף וזכויותיו.
היקף הנכסים הכלולים באיזון:

זוהי נק' בה דווקא המחוקק לא שינה הרבה, אך בכל זאת נדון בכך מאחר ויש לכך משמעות.
כאמור, חוק יחסי ממון "מצלם" את חזקת השיתוף של דור 2: כולל פנסיה ונכסים עסקיים אך לא כולל ירושה, מתנות ונכסים מלפני הנישואים- ס' 5(א)+ ס' 5(ג). התיקון לחוק בנושא זה של היקף הנכסים, התנהג כמו הפסיקה של חזקת השיתוף דור 2: במפורש ציין את הפנסיות (5ג), אך לא הלך לכיוון דור 3- לא ביטל את ס' 5(א) בחוק המקורי שאמר שירושות מתנות ונכסים מלפני הנשואים אינם כלולים.
5. הזכות לאיזון בפקיעת הנשואין


(א)
עם התרת הנישואין או עם פקיעת הנישואין עקב מותו של בן זוג (בחוק זה – פקיעת הנישואין) זכאי כל אחד מבני הזוג למחצית שוויים של כלל נכסי בני הזוג, למעט –
(1)
נכסים שהיו להם ערב הנישואין או שקיבלו במתנה או בירושה בתקופת הנישואין;
(2)
גימלה המשתלמת לאחד מבני הזוג על-ידי המוסד לביטוח לאומי, או גימלה או פיצוי שנפסקו או המגיעים על פי חיקוק לאחד מבני-הזוג בשל נזק גוף, או מוות;
(3)
נכסים שבני הזוג הסכימו בכתב ששוויים לא יאוזן ביניהם.


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


(ג)
בסעיף זה, "כלל נכסי בני הזוג" – לרבות זכויות עתידיות לפנסיה, פיצויי פרישה, קרנות השתלמות, קופות תגמולים וחסכונות.

השאלה היא מה יקרה עכשיו?
כזכור, הפסיקה כן החילה נכסים אלה (ירושות, מתנות, נכסים מלפני הנישואין) במסגרת חזקת השיתוף דור 3, לגבי איזון משאבים שבחוק יחסי ממון הפסיקה אמרה לא לעשות זאת, אך בפס"ד אבו-רומי הש' שט"כ אמרה כי אם עושים מהלך של שיתוף שמבוסס על דין כללי, אזי שיתוף כזה יכול להיות עקרונית גם על נכס שהיה מלפני הנישואין, ואם נוצר השיתוף לא ניתן לבטלו רק בגלל שיש איזון משאבים. לדברי ליפשיץ זה אף יותר הגיוני לטעון את זה: ניתן לומר שזה הובטח במהלך השנים אך לא רשמו את זה כי מדובר בבנ"ז שסמכו זה על זו ולא בצדדים פורמאליים. (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 ביניהם). 
שט"כ קיבלה את זה ואמרה שהלוגיקה הזאת יכולה להיות גם על נכסים מלפני הנישואין ולא רק על נכסים שאחריהם, אך בסוף אמרה שזה לא המקרה שלפנינו. שט"כ המשיכה את הקו שלה ביעקובי, אך הייתה צמודה לחוק (נותנת כבוד לחוק)- אם החוק אומר שאיזון המשאבים לא חל על הנכסים האלה היא לא יכולה לשנות זאת, אולם אם יראו לה שיש אינדיקציה פוזיטיבית שאכן הייתה כוונת שיתוף היא תהיה מוכנה לקבל טענה כזאת (להגמיש מעט את החוק), אך לא כדבר גורף.

מה קורה היום? 
שופטים "מתלבשים על זה", אומרים שהלכת הדין הכללי עדיין קימת, בלי קשר לתיקון לחוק יחסי ממון- חלה גם לפני התיקון וגם לאחריו, שכן היא נובעת מדיני הקניין והחוזים, ולכן יכולים להחיל שיתוף על נכסים מלפני, לפי הדין הכללי.

ליפשיץ מזהה שתי גישות של שופטים:

1. שופטים שפועלים לפי הגישה של שטרסברג כהן- מחילים את הדין הכללי אך עם הגבלות- יש להראות הוכחה פוזיטיבית של ממש לשיתוף, דורשים כללים ראייתיים מאוד מחמירים להוכחת שיתוף. 
2. לעומת זאת שופטים שלוקחים את גישתו של רובינשטיין- שמקל מאוד בצורך להוכיח ואף אומר "רוח התקופה היא שהנכסים מתבלבלים בין בנה"ז". 

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. בתיהמ"ש המציאו את זה כדי 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, כפי שהוא רואה היום, שופטים מערבבים את שתי ההלכות יחדיו (לוקחים קצת מאיזון משאבים, קצת מחזקת השיתוף...).

כאשר תהיה שאלה במבחן, ראשית יש לבדוק את שנת הנישואין:

1. בנ"ז מלפני 74 או יב"צים- 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- 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. 
בשבוע הבא נדון בהון אנושי ופערים ביכולת ההשתכרות, נושא שהחל בתיקון לחוק. 
15.6.2009

שיעור 16
בשיעור הקודם דנו בתיקון לחוק יחסי ממון ובעובדה שהתיקון לחוק מאפשר להקדים את מועד איזון המשאבים גם כאשר עדיין לא היו גירושין. החוק אבל לא שינה את ס' 5 לגבי היקף הנכסים הכלולים באיזון, הותיר אותנו עם דבר דומה לחזקת השיתוף בדור 2- פנסיות תיחשב בגדר הנכסים שיאוזנו, אך לא ייחשבו נכסים מלפני הנישואין, ירושות ומתנות. אך אמרנו שיכול להיות שביהמ"ש כן יאמר שנכסים מלפני הנישואין, ירושות ומתנות הם משותפים, וזאת עפ"י הדין הכללי.
כלומר, דרך העבודה שלנו תהיה:
*בנ"ז לפני 74' ויב"צים- תופעל חזקת השיתוף, אם מדובר בנכס לפני הנישואין/ ירושות/מתנות- חזקת שיתוף דור 3, אם פנסיות- חזקת השיתוף דור 2.

*בנ"ז אחרי 74'- אם בנה"ז התגרשו- להפעיל איזון משאבים, אם עוד לא התגרשו- לבדוק חלופות בהן חל איזון (מוות, קרע, שנה פירוד..). בהנחה שחל האירוע המפקיע נעבוד בשני שלבים:

1. נכסי מאמץ משותף- ייכנסו פנימה לאיזון, מה שלא מאמץ משותף- בחוץ.
2. מה שלא מכוח המאמץ המשותף יש לבדוק מכוח הדין הכללי- כאשר כאן יש שתי גישות: רובינשטיין מול שט"כ.

הון אנושי וכושר השתכרות.
זהו נושא שקשור גם לחזקת השיתוף ורלוונטי למשפט הישראלי עוד לפני התיקון.

פס"ד אמריקאי מפורסם שנוגע לכך- פס"ד אובראיין- בוגר קולג' שמתחתן עם אחות בבי"ח. הוא מתקבל לרפואה במקום שונה מהמקום בו הם גרו כאשר נישאו ולכן המשפחה עוברת לשם, והוא מתחיל את לימודיו כרופא. האישה עובדת במשרה מלאה כאחות. כאשר הוא מתחיל התמחות האישה מצמצמת את משרתה לחצי משרה, כדי להיות יותר בבית עם הילדים (הוא עובד יותר קשה במשמרות לילה). מעט לפני סיום ההתמחות הם מתגרשים.
כיצד יחלקו את הרכוש? במהלך הנישואין לא הצטברו נכסי מאמץ משותף, להיפך נוצרו חובות, לקח הלוואות למימון לימודיו ועכשיו כשנעשה רופא צריך להשיב אותן. בשורה התחתונה, האישה הולכת לצאת מהנישואין בלי כלום. לעומת זאת, הבעל הולך לצאת מהנישואין עם תעודת רופא. אין לו כרגע נכס עסקי שניתן לומר שהוא נכס נצבר, אך יש לו תעודת רופא, זוהי תעודה שעפ"י ההנחה הולכת להכניס לו משכורת יפה (200 אלף דולר בשנה), ובהם הוא לא אמור להתחלק עם האישה, בעוד הוא הרוויח את תעודתו בזמן שהיה נשוי, והאישה היא אשר הפחיתה בעבודתה, עשתה ויתורים ולא התקדמה. בטרנספורמציה לישראל – זהו מקרה קצין הצבא אשר מתגרש עם תום הקריירה הצבאית ולפני הקריירה העסקית – פוליטית שלו. את אמנון ליפקין-שחק לוקחים כדירקטור/איש עסקים בשל המוניטין שנצבר במהלך שירותו הצבאי. האישה ש"סבלה" במהלך חיי הנישואים מקבלת רק מהפנסיה, אך ההון האנושי, המוניטין והיכולת להרוויח בעתיד לא מגיעים לה, אלא מרוויחה מכך האישה השנייה.

כלכלנים שמנתחים זאת, אומרים שבחברה המערבית הנכס המרכזי של האנשים הוא היכולת להרוויח, היכולת לממן רמת חיים סבירה פלוס. המוניטין המקצועי/תארים/כושר השתכרות הוא הנכס המרכזי שמאפשר לייצר, אך הוא למעשה איננו מתחלק! 
המאמר של ליפשיץ לגבי חזקת השיתוף, ליווה את הנכסים שקיימים: עבר, עתיד וכד'. המהלך החכם בו קמה חזקת השיתוף הוא לא ע"י חוק, ורואים שלמרות שמדברים על צדק, שוויון, יחידה משפחתית, את ההון האנושי לא מחלקים! טיעון זה של חלוקת הון אנושי הועלה מס' פעמים במחוזי ואפילו פעם אחת לעליון, ובתיהמ"ש דחו זאת בכעס. אם נלך על הרציונאליים שראינו בשיעורים הקודמים להפעלת חזקת השיתוף, אז כל הרציונאליים של התוספת לכושר ההשתכרות הם זהים, ולכן נוצרת פה בעייתיות. 
הרציונאליים שאמרנו שקיימים לחזקת השיתוף ואף בענייננו- מדוע צריכה להיות חלוקה של ההון האנושי:
1. רציונאל המאמץ המשותף- הרווחים הם כתוצאה ממאמץ משותף של בן הזוג, בלעדיו לא היה יכול להרוויח ולפתח את הקריירה שלו- אם מכירים בפנסיה שעתידים לקבל, אז כך גם לגבי מוניטין שאמנם לא היה בר מימוש במהלך הנישואין אך כן אח"כ.
2. רציונאל של שוויון- אם יש כלל שטכנית מנוסח כשוויוני אך בפועל אינו כזה, אז יש לפעול בשוויון על מנת להפעילו. לימור וייצמן, חוקרת את התוצאות הכלכליות של הגירושין בקליפורניה, ומגלה שבעקבות הגירושין רמת החיים של הגברים עולה ואילו של הנשים יורדת. היא מגלה שזה נובע מכושר השתכרות שנובע מהון אנושי, אליהם לא מתייחסים בעת החלוקה של הרכוש המשותף, ולכן נוצרת התוצאה הלא שוויונית. שיטת משפט שתתעלם מההון האנושי מובילה לחוסר שוויון. 
3. הרציונאל היחידתי (הרציונאל של חזקת השיתוף דור 3)- המשפט רוצה לעודד אנשים להתנהג באופן לא אגואיסטי, בו ייקחו את טובת המשפחה כמכלול (דוג' חסכונות האישה והבעל ושבירתם לצורך קניית רכב). היינו רוצים במשפט, שאישה לפני שתסכים להצטרף לבעלה לנסיעה בחו"ל שם ירוויח כסף טוב, תחשוב על טובת המשפחה, הקרבה אישית שלה בתמורה לכך שכל המשפחה תרוויח יותר, התנהגות לא אגואיסטית, אך זאת בהנחה שלא תצא פראיירית אח"כ. בעת הנסיעה היא יצאה משוק העבודה, ואילו אחרי שהם מתגרשים היא לא נהנית מכושר ההשתכרות.
כאשר אנו לא מחלקים הון אנושי אנו מעודדים אנשים לא להתנהג בצורה יחידתית. 
בשל הרציונאלים הללו, נראה תמוה לליפשיץ שנכס של מאמץ משותף מובהק לא מתחלק, למרות כל ההתלהמות בפסיקה על מאמץ משותף. בארץ, כמו במדינות אחרות (חוץ מארה"ב), אין לחלק הון אנושי כנכס, אלא שבמדינות אחרות יש כלים אחרים: טכניקה של מזונות משקמים אחרי פרידה שלא קיימת בארץ (קיימים רק בנישואין אזרחיים). 
ליפשיץ מנסה להבין למה: איך יכול להיות שאותם בתימ"ש שכ"כ להוטים בעד השיתוף, לא מחלקים את הנכס המרכזי שנצבר בשיתוף (הון אנושי) ואף לא מוצאים טכניקה חליפית? הוא מגלה בפסיקה שתי תשובות, שלא משכנעות אותו, אך ניתן לראות בהן מוצדקות קמעה.
הפסיקה המסורתית מזהה שני נימוקים מרכזיים לאי חלוקת כושר ההשתכרות:

1. נימוק פורמאלי (נימוק שקיים גם בארץ וגם בחו"ל)- תואר הוא לא נכס, בגרעין הקשה של תכונות הנכסים אנו מוצאים עבירות/ סחירות ודבר זה לא קיים לגבי תארים. מאחר שבהגדרות המקובלות של קניין קביעות בעבודה, תואר או מוניטין אינם מהווים נכסים, לא ניתן לומר שהם נכסים, ולכן אין להתחלק בהם. יחד עם זאת, טיעון זה אינו משכנע, בשל הפרשנות התכליתית של ברק. כשיש לפנינו מושג נפרשו בהתאם לתכלית החוק הספציפי, ולא בהתאם לפירושו המילולי גרידא. ראינו את התכליות העומדות מאחורי חוק יחסי ממון וחזקת השיתוף- אם יש תועלת כלכלית שהופקה במאמץ משותף, היא צריכה להתחלק בין שני הצדדים. אז אם המוניטין של ליפקין שחק נוצר במאמץ משותף, גם אם אין הוא יכול למכור אותו, עליו להתחלק בו.
2. כושר השתכרות הוא ספקולטיבי- גם טיעון זה הוא טיעון חלש, שכן דיני הנזיקין כן אומדים אותו: אם אדון אובראיין היה נדרס, היה מקבל פיצויים לפי כושר ההשתכרות שלו. אמנם קשה להעריך כושר השתכרות, אך ניתן להעריכו בקירוב.  ואם בדיני הנזיקין כושר ההשתכרות מהווה מדד אין סיבה שלא יוכר גם בדיני המשפחה. 
אם מהותית מדובר במשהו שנצבר במאמץ משותף, קשה לומר שבגלל בעיה חישובית נפגע בזכויות חשובות.
בעיות מהותיות בחלוקה קניינית של כושר ההשתכרות והתמודדות עמן:

אמנם קימות בעיות, אך ליפשיץ לא חושב שבגללן אין לחלק כושר השתכרות. הוא מציע פתרונות, אך הן מורכבות. יכול להיות שהבעיות הללו יראו שיש למצוא כלים משפטיים חליפיים. אנו נציג את הבעיות ולאחריהן פיתרון (אם כי לא אולטימטיבי):
1. בעיית חישוב- לכאורה אמרנו כי זה לא מטריד (הבעיה הספקולטיבית), אבל בעיית החישוב מעט מורכבת מהחישוב הספקולטיבי של דיני הנזיקין. נחזור לפס"ד אובראיין (זהו פסה"ד הראשון בו חילקו הון אנושי כנכס):
אדון אובריאן התחתן בעודו סטודנט בקולג' והתגרש כשהוא רופא מנתח. ביהמ"ש האמריקאי יכול לחשב באופן סטטיסטי מהי ההכנסה של בוגר קולג' (כמה היה מרוויח), מהי ההכנסה של רופא מנתח (בארה"ב הם טובים בסטטיסטיקות), להפחית זה מזה, ולקבל את התוספת לכושר ההשתכרות. את התוספת נחלק לשניים ונאמר שזה מה שיהיה חייב לאישה במשך כל ימי חייו. שיטה זו שערורייתית מבחינת הגבר (נגד הצד שמרוויח). למה? אדון אובראיין יאמר שאין זה הוגן, לא מגיע לה את כל המשכורת שלו, את כל התוספת לכושר ההשתכרות, שהרי לא כל בוגר קולג' מסוגל ללמוד רפואה ולסיים התמחות, לכן אמנם באופן טכני היה בוגר קולג' כשהתחתן, אך כישוריו כרופא מנתח היו שם עוד קודם לנישואין, ללא כישוריו לא יכול היה להגיע לאן שהגיע, לא ניתן לייחס את כל מה שהשיג לתקופת הנישואין! 
לפי השיטה הטכנית של פס"ד אובראיין (הפחתה כמה הרוויח לעומת כמה היה מרוויח), אם צברו תואר במהלך הנישואין הוא מוסיף ממוצע דרמטי לכושר ההשתכרות, ובעצם גלומה בזה הנחה שלא היה לו כושר לפני הנישואין. 
ניסיון לפתרון: "דיני נזיקין מתוחכמים". חלק מהביקורת על פס"ד אובראיין היא ביקורת על יישום פסק הדין, אך אין משמעות הדבר שלא ניתן לחשב את כושר ההשתכרות או שפסה"ד אינו טוב. ניתן אולי למצוא נוסחא טובה יותר, להשתמש באופן חכם יותר גם בדיני הנזיקין. יש לבדוק את פוטנציאל ההשתכרות ולכן ההצעה של ליפשיץ היא: בדיקת ממוצע הרווחים לא של סתם בוגר קולג' אלא של  סטודנט לרפואה (מה המשכורת הממוצעת של מי שלומד שנה א' רפואה בשנות ה-40 עד 70 לחייו, למרות שבפועל כשהתחתן אובראיין הוא עדיין לא היה סטודנט לרפואה, כי הרי את הכישורים שאפשרו לו ללמוד רפואה לא צבר במהלך הנישואין), ובדיקה ממוצע ההשתכרות של מנתחים בגילאי 40-70, וביניהם להפחית. זוהי נוסחה טובה ומדויקת יותר לדברי ליפשיץ, כדי לגלות את התוספת, שתהיה קטנה בהרבה. הוא חושב שניתן לפתור חלק גדול מהמקרים באמצעות שימוש מושכל בכלים של דיני הנזיקין.

אבל לא תמיד זה יהיה קל, יש מקרים בהם נכנסות החלטות ערכיות. באלו מקרים בכל זאת יהיה הדבר בעייתי ודיני הנזיקין המתוחכמים לא יתנו מענה? זוהי בעיית הפוטנציאל המתגלה: ניקח לדוגמא אישה אשר מתחתנת עם רועה צאן, כעבור 30 שנה מתברר שהוא בעל כישרון אדיר לאמנות והא הופך להיות "קדישמן" – זהו מקרה של כשרון ייחודי הנחשף במהלך הנישואין, אם נאמר כי כל מה שירוויח מעכשיו שייך לנישואין, יהיה שגוי, אין מדובר בתוצר של נישואין שכן הכישרון היה טמון עוד קודם לכן, הוא פשוט נחשף במהלך הנישואין!

במקרה כזה, אם נכניס זאת לנוסחה, ייצא שהאישה תרוויח יותר מדי. לומר שכל מה שהרוויח זה רק בגלל הנישואין משמעות הדבר היא להתעלם מהכישרונות שהיו לו לפני. הכישור הזה היה בו כל הזמן, ורק התגלה בשלב מאוחר. ולכן נוסחה של כמה סטודנט לאומנות היה מרוויח לעומתו, תפגע בו אנושות. מצד שני, יש אופציה נוספת של הכנסה לנוסחה את מה שבעצם היה- מקרה דומה בו רועה צאן הפך לאומן, מה היה כושר ההשתכרות והסקה מהמקרה--- אך אין לנו נתונים על דברים ייחודיים שכאלה! מנגד, אם לא נפסוק תוספת השתכרות לאישה, זה יוצא לא הוגן כלפיה, חיה שנים עם הבעל כאשר ויתרה על מימוש עצמי, לא הרוויחו הרבה והסתפקה בכך, ועכשיו תצא ללא כלום?

ננסה לסכם, נושא החישוב הוא מורכב מאוד: החישוב ניתן לפתירה במקרה הסטנדרטי, חישוב מתוחכם של דיני הנזיקין יביא לרמת דיוק טובה, אך זה טוב במקרים בהם הנתונים היו טובים פחות או יותר מראש. אך במקרים של כישרונות ייחודיים/ פוטנציאל מתגלה, זה יוצר בעייתיות, פוגע בגבר (כאשר פוסקים יותר מדי לאישה) או באישה (אם לא נחשיב זאת), ולכן יש למצוא פיתרון אחר, כגון הסכמה בין הצדדים, יש לעשות פשרה בין שתי הטכניקות שכן לא ניתן להכניס זאת לנוסחה.
רכיב המאמץ המתמשך- גם מעורר בעיה, מאחר שהבעל לרוב ממשיך לעבוד בעבודתו (נניח לצייר ציורים וכד'), ולכן צריך לקבל שכר עבור מאמצו שלו. ולכן, עלינו להפחית גם את מקדם המאמץ המתמשך. 
טכניקת החישוב בגדול: יש לקחת את פוטנציאל ההשתכרות בצורה חכמה בגירושין, להפחית מכך את פוטנציאל ההשתכרות בצורה חכמה בנישואין, את זה לחלק לשניים ולהוריד את מקדם המאמץ המתמשך. 

2. בעיית מימוש-  עד כה דיברנו על שלב החישוב, נאמר והגענו לסכום מסוים. בניגוד לנכס רגיל בו מימוש קנייני הוא מאוד פשוט, וניתן למימוש באופן מיידי (ניתן למכור חברה, ניתן למכור דירה), שונים הדברים ככל שמדובר בכושר השתכרות שכן לא ניתן למכור את כושר ההשתכרות. אדון אובראיין יכול לומר "אמנם אני חייב סכום מסוים, אבל אין לי!", כלומר, לחייב לרוב לא יהיה את הסכום בעת הפירוד, מאחר שהנכס לא קיים. כדי לפתור את הבעיה הזאת ניתן לנקוט בשתי טכניקות של תשלום עיתי, אך גם הן יוצרות בעיות קשות. שתי הדרכים הקיימות:
1. תשלומים עיתיים מוגדרים מראש- זוהי טכניקה שאומצה בארה"ב, ובעייתית לדברי ליפשיץ- בדרך זו מחשבים את פוטנציאל תוספת ההשתכרות, מגיעים לסכום, ופורסים זאת לתשלומים. ברגע שקבעו את הסכום, לא ניתן לשנות אותו בהתאם למציאות, בניגוד למזונות שמשתנים כל הזמן בהתאם למשכורת ולנסיבות. עשו תחשיב על בסיס נתונים, ואת סכום זה, שמעתה ואילך יישאר קבוע פורסים לתשלום, הסכום לא ישתנה בהתאם לנסיבות/אורח חייו של בן הזוג. תפיסה זו אומרת שרעיונית נוצר חוב בשל הנכס, ומה שיקרה אח"כ לא משנה, זה כמו משכנתא או תשלומי אג"ח.  זוהי תפיסה אנליטית: בן הזוג צבר במהלך הנישואין נכס, הוא כושר ההשתכרות, השאלה אם יממש את כושר ההשתכרות שלו או לא, אינה מעניינת, הסכום שישולם לא תלוי בנסיבות.
שיטה זו יוצרת שתי בעיות קשות:
· בעיית "הלוזר"- את חישוב המשכורת מבצעים באמצעות ממוצעים (ממוצע כושר ההשתכרות העתידי), אך יכול להיות שהבעל ירוויח יותר או פחות, כיוון שזה ממוצע. אם המשלם מרוויח מתחת לממוצע, מניין הוא ישלם? נכון שאותה בעיה עולה בדיני הנזיקין, אך בנזיקין משלמת חברת הביטוח, וזה מתשלום של כולם (מתחלק בין כל המבוטחים), אך פה הבעל הוא היחיד שמשלם, מה יקרה אם מרוויח פחות מהממוצע? מאחר ומדובר במשלם יחיד, ומאחר שהסטטיסטיקה מלמדת שיש אנשים שמרוויחים פחות מהממוצע, אם נתייחס לכושר ההשתכרות כחוב קבוע מראש, במשך כל חייהם יצטרכו מי שמרוויח מתחת לממוצע לשלם יותר ממה שיש להם וממה שהם מרוויחם בפועל. לכן אותם "לוזרים מסכנים" יהיו במצב לא צודק.
· בעיית "דורון שפר"-  מדובר בשחקן כדורסל מכבי ת"א, שמרוויח 400 אלף דולר בשנה. יכול להיות שלאחר הגירושין ימשיך לשחק עוד כמה שנים, אך אח"כ יחליט לטייל בהודו. לא ניתן להתייחס לכושר השתכרות כחובה לעבוד. בעצם אומרים שבגלל שמישהו במהלך עבודתו היה נשוי, עכשיו הוא חייב להמשיך לעבוד. האם יש להכריח לעבוד ועוד בעבודה שלא רוצים? נוצר מצב בו משום שהייתי נשוי בשלב מסוים בחיי, בן הזוג יכול לחייב אותי לעבוד בעבודה שאיני רוצה. 
משום שתי הבעיות הללו, מתנגד ליפשיץ לטכניקת התשלום העיתי הקבוע מראש. 
2. חלוקת הכנסות בפועל – טכניקה זו לא קובעת סכום קבוע מראש לשלם כל שנה, אלא קובעת אחוז מהמשכורת שיש להמשיך לשלם. למשל קביעה שממועד הגירושין 30% מהפערים במשכורות ישולמו. שיטה זו פותרת את הבעיות שראינו קודם, אם אתה לוזר תשלם ממה שתרוויח, ואם חדלת לעבוד לא תשלם דבר. אך אופציה זו יוצרת בעיות אחרות:
· בעיה מהותית גדולה- שיטה זו לא מאפשרת לבנה"ז באופן מהותי להתגרש זה מזה. פה למרות שבנה"ז התגרשו בגירושין הדתיים הם לא נפרדים (תמונת מצב של החוק לפני התיקון והרצון לגירושין כלכליים). לפני הגירושין בנה"ז רצה ניתוק כלכלי, ופה אומרים שלמרות הגירושין ימשיכו להיות שותפים. 
· שינוי כיוון מקצועי- מה קורה אם אחרי הגירושין הבעל עושה שינוי כיוון מקצועי? מרוויח הרבה יותר, כאשר זה בזכות אשתו השנייה למשל. איך נבודד מהמשכורת חלק מהתפתחות טבעית (עם השנים, כגון ותק) או חלק מהתפתחות שהוא טעון טיפוח (בשל טיפוח של אישה שנייה למשל). 
מה יקרה אם יעקב פרי יאמר שאמנם היה ראש השב"כ, אך כרגע הוא מנכ"ל סלקום, מה הקשר בין שתי הקריירות? הניסיון לבודד הכנסות בפועל לאורך השנים יצור מערכת מסורבלת מאוד.

כך מצד אחד בהתעלמות מכושר ההשתכרות, כל הדיבורים על שוויון, מאמץ משותף ותא יחידתי לא שווים כלום, זהו נכס מהותי. מצד שני אם כן מיישמים חלוקה שלו, יוצרים בעייתיות וקשר בלתי נפסק.

מה אם כן הפיתרון?

לליפשיץ אין פיתרון אידיאלי אך יש לו כמה הצעות. הוא לא חושב שהמשפט צריך להתעלם מכושר השתכרות כנכס, אך כן חושב שצריך להתייחס אליו כנכס מיוחד. לפי דעתו, צריך להיות מדובר בסעד למקרים ספציפיים בלבד, מקרים של חוסר צדק, אותם מקרים מובהקים בהם נוצר במהלך הנישואים פער בכושר ההשתכרות כתוצאה מחלוקת מטלות לא שוויונית.  
כיצד היה עושה זאת? דיברנו על שתי טכניקות עיקריות וראינו את הבעיות שכל אחת מהן יוצרת. ננסה לחשוב על מנגנוני ביניים.
· במקרים בהם יש ילדים קטנים מתחת לגיל 18/21, אז הכלי השני של חלוקת הכנסות בפועל אינו גורם לחשש, כיוון שמזונות ילדים ניתנים ע"י חישוב הכנסות ההורים, ניתנים לבנה"ז המשמורן וגורמים לקשר רציף בין בנה"ז (גיל מזונות בחוק הוא עד 18, הפסיקה הרחיבה ל-21). כלומר בנ"ז שיש להם ילדים קטנים, עד גיל 18/21- הטכניקה של שיעורי ההכנסות איננה נוראה לביטוי הנדבך של הון אנושי, שהרי הטכניקה של חלוקת הכנסות ממילא מתקיימת דרך קביעת מזונות הילדים (אז נוסיף נדבך של הון אנושי).
· לעומת זאת, במקרים שאין ילדים קטנים, עדיף לקבוע תשלומים עיתיים קבועים. כיצד? 
1. תשלום עיתי קבוע עם הכפפה לכלל של שינוי נסיבות (בניגוד לכלל של "גומרים הולכים" בקניין)- אם התברר שבנה"ז שינה עבודה או שבפועל מרוויח 20-30% פחות מהסכומים שהיו בסיס לחישוב הסכום, אז פסה"ד לא יהיה סופי וניתן יהיה לפתיחה מחדש לצורך חישוב התשלום. יש כאן פגיעה בבן הזוג הביתי, וליפשיץ מודע לכך, אך אע"פ כן זה עדיף. הפגיעה- אם המשלם ירוויח יותר הוא לא יבקש מביהמ"ש לפתוח את הנושא, אך אם ירוויח פחות ידרוש מביהמ"ש לפתוח את הנושא. כלומר, לפי שיטה זו, תהיה פריסה של התשלומים מראש, אך ניתן יהיה להקטין את הצפי שניתן מראש.
2. "המודל האקוויטבלי"- זוהי שיטה שטובה לבנ"ז אמידים- נניח שבנ"ז רכשו במהלך הנישואין נכסים בשווי מיליון ₪. הם מתגרשים בגיל 55, עדיין יש פוטנציאל השתכרות עם פערים של 800 אלף ₪, כאשר אנו אמורים לחלק את זה לחצי (400 אלף). גם את המיליון שנצבר יש לחלק חצי חצי, ולכן השיטה שמציע ליפשיץ: ניקח את ה-400 אלף ולא נחלק קניינית לפי אחת הטכניקות שמנינו לעיל, אלא נחשב סכום זה כשיקול לסטייה מהנכס של המיליון. שיטה זו יכולה להיות רק אצל בנ"ז שיש להם מספיק כסף- שמה שצברו במהלך הנישואין יחסית משמעותי לעומת מה שעשויים לצבור, וכן בתנאי שיהיה מקצוע יציב לצדדים, לא ספקולטיבי. במקום לחלק את המיליון חצי חצי, האישה תקבל 750 אלף, והגבר רק 250, ואז הרעיון הוא "גומרים הולכים". האישה במקום לקבל בעתיד 400 אלף של כושר ההשתכרות, תקבל עכשיו 250, הגבר לא צריך מעכשיו להתחלק איתה בכלום, נשאר עם כל הכושר השתכרות שלו של 800. זוהי מעין "הנחת מזומן" שמקבל, וכן "הנחת סיכון" (משל 250 במקום 400)- מה יהיה בעתיד אם דברים ישתנו? זה פיתרון נכון, לא הכי פרקטי. הרעיון הוא לוותר על דיוק (סכומים שרירותיים) כדי לתת לכל צד ללכת לדרכו. נציין שפיתרון כזה לא יכול לעבוד כאשר כושר ההשתכרות הוא ספקולטיבי, וכן כאשר לבנה"ז אין נכסים משותפם כלל (יש צורך בזוג מבוסס). למשל לאדון אובראיין אין כסף לתת עכשיו לאשתו.  
סיכום בתרשים זרימה (כל הזכויות שמורות לגיא כהן):
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בשיעור הקודם הצגנו את העמדה הרווחת של בתי המשפט בישראל עד לפני שנה, המסרבת להכיר בכושר השתכרות. לאחר מכן עימתנו זאת עם הרציונאליים של השיתוף, והגענו למסקנה כי לכל הפחות היה צריך להתחשב בתוספת של כושר ההשתכרות. 
דיברנו על שתי בעיות: החישוב והמימוש. ברמת החישוב ראינו אתגר שקיים בדיני המשפחה ולא קיים בדיני הנזיקין, הוא ההפרדה בין רכיב הכישרון האישי (שהיה קודם לנישואין) לרכיב התוספת של כושר ההשתכרות, וכן הפרדה של המאמץ המתמשך. ליפשיץ טען שאין זו סיבה מספקת לשלול את ההתחשבות בכושר ההשתכרות משום שכן ניתן להגיע לנוסחא מדויקת יותר (הודה שלא תמיד זה עובד, כך למשל במקרים שפוטנציאל מתגלה). 
באשר לבעיית המימוש דיברנו על שתי אופציות מימוש: האחת, תשלום עיתי קבוע מראש לפיו נוצר חוב כספי מוגדר וניתן לפרוס אותו (הבעיות בטכניקה הזו: בעיית הלוזר ובעיית דורון שפר), הרעיון: כושר ההשתכרות הוא נכס שנצבר, ולכן יש זכות לבן הזוג לממש את הנכס הזה. מול הטכניקה הזו עומדת טכניקת חלוקת ההכנסות בפועל, מדובר באחוזים מהמשכורת בתחום שהוקפא במהלך הנישואין, יש לשלם לבן הזוג בערך 20-30%. טכניקה זו אמנם חוסכת את הבעיות הקודמות אך יוצרת חדשות: תלות ארוכה בין הצדדים החותרת תחת הרעיון שהמשפט האזרחי מנסה לעשות- אפשרות לגירושין של ממש (מבחינה כלכלית), וכן בעייתיות שנוצרת כאשר יש שינוי כיוון מקצועי- מתי נייחס זאת לשינויים אחרים ולא לקשר הנישואין?
מה עושים בכל זאת: כאן הפרדנו בין מקרים בהם יש לבנה"ז ילדים מתחת לגיל 18 (אז פחות מפחידה הטכניקה הראשונה), לבין מרים בהם אין ילדים קטנים: אז נוכל לאמץ את הטכניקה של תשלום עיתי בהכפפה לשינוי בנסיבות, או המודל האקוויטבילי שמבטא את הרעיון של "גומרים והולכים".
כאמור, עד לפני שנה אין חלוקת כושר השתכרות כנכס! בדיון עד כה ניסינו להבין למה זה לא בסדר ואיך ניתן לעשות זאת. עתה נראה מה קורה בפועל בפסיקה הישראלית?

נראה זאת מנק' מבטו של ליפשיץ: ליפשיץ כתב מאמר על חזקת השיתוף, החלק הראשון מדבר על חזקת השיתוף (כפי שלמדנו), והחלק השני על נכסי העתיד כמו שלמדנו בשיעור האחרון- כאשר הנכס המרכזי הוא כושר ההשתכרות, עם הבעייתיות שבכך: זה מחייב שיתוף וכך מוותרים על אוטונומיה. המאמר הוא מלפני 4-5 שנים, ולכן שם הוא לא נכנס לדקדוק איך בדיוק ניתן לעשות זאת עם חישובים. עד לא מזמן החלק הראשון של המאמר התקבל אך לא השני. כשהיה ליפשיץ מציג את רעיון חלוקת ההון האנושי לעוה"ד, טענו בפניו כי מדובר ברעיון מטורף ומרחיק לכת.
שופט אחד לענייני משפחה כן קיבל את הרעיון שבחלק השני של המאמר וחילק את כושר ההשתכרות כנכס (ליפשיץ טוען שהוא לא שם לב להמשך המאמר, שם עולה הבעייתיות שבחלוקת נכס זה), הש' עשה זאת כתשלום עיתי, סכום מסוים של כסף שהבעל צריך לשלם עד הפנסיה לאשתו. זה הגיע לעליון, פס"ד פלוני נ' אלמונית, והש' ריבלין מאמץ את הרעיון של חלוקת הון אנושי. (תחת הון אנושי בסילבוס). זהו פס"ד של בנ"ז שהתחתנו לפני 74', ולכן חלה עליהם חזקת השיתוף (מודל סופר קנייני של שותפות בנכס).

פסה"ד בנוי בצורה הבאה:

בשלב הראשון מעלה את הטענות למה צריך לחלק כושר השתכרות כנכס (גם פרופ' דגן סובר כך) ודוחה את כל הטענות הנגדיות. כלומר, ביהמ"ש מעלה קודם את הרציונאליים של חלוקת ההון האנושי, לכאורה מדובר בפס"ד מהפכני!
כאשר מגיעים לפסה"ד, ביהמ"ש יצטרך לכמת את ההון האנושי ולהוסיפו. אך מה עושה בפועל? ביהמ"ש אומר שיש לחשב ולהוסיף, אך לא מסביר כיצד מחשבים!
ביהמ"ש אומר שעקרונית יש לבודד בין התוספת לכושר ההשתכרות לבין הכישרון הקודם, ואח"כ אם אפשר , עדיף לשלם תשלום חד פעמי. (ביהמ"ש לא מסביר את הבעייתיות).
במקרה זה היה מדובר באדם שבמהלך הנישואין היה סטודנט לראיית חשבון, אחרי שהפך לרואה חשבון, לאחר 26 שנות נישואין  יש לו משרד פרטי עם מחזור שנתי של 700 אלף ₪. לאחר הגירושין נותר לגבר לעבוד עוד 14 שנים בערך (היה בן 55). אך פסקו לאישה תשלום חד פעמי של 200 אלף ₪ בלבד!.
מצד אחד ביהמ"ש הלך עד הסוף עם הרעיון שכושר השתכרות הוא נכס (ואפילו לא הראה את הבעייתיות כפי שליפשיץ הראה לנו), מצד שני הוא לא נתן כלי עבודה (כמו שליפשיץ נתן לנו), וברמה התוצאתית נתן סכום מאוד עלוב! אם היו שני שותפים בראיית חשבון, בחיים אחד לא היה מוכן לצאת מהשיתוף בתמורה ל-200 אלף!
פס"ד כזה מכניס את עוה"ד היום לבלבול מוחלט. מה שביהמ"ש עשה בפועל, זה לא חישוב כמו שעשינו. פסה"ד מבלבל כיוון שמשדר מסר כפול לשוק לגבי מצב כושר ההשתכרות. אם נחשוב על מו"מ בין בנ"ז, ונלך לפי הרציונאל של פסה"ד, לא ניתן לדעת האם לבן הזוג נפסק חצי או פחות מכך. לפי ליפשיץ מה שקרה כאן הוא למעשה ההבדל בין השופט לאיש אקדמיה: 

איש האקדמיה יכול לומר שאינו יודע כיצד ראוי לפסוק בסופו של המאמר, אך השופט חייב לפסוק חייב לתת פס"ד גורף ולכן הוא אומר כי הון אנושי זה נכס, אך הוא לא מרגיש לגמרי נוח עם כך באינטואיציה, ולכן מחליט לפסוק פחות מחצי (למעשה הלך לפי המודל האקוויטבילי ופסק מקדם סיכון מוגזם).

בימ"ש לענייני משפחה כן פתח זאת לשינוי נסיבות, ולכן לא היה צריך לקחת מקדם סיכון גבוה. אך מאחר שבעליון רצו "לגמור וללכת", ולכן היו חייבים לקחת מקדם סיכון גבוה.
מה קבע בנושא זה התיקון לחוק יחסי ממון? (לשלוט היטב בתיקון לחוק יחסי ממון!)

כאמור, הנושא המרכזי בתיקון היה הקדמת מועד האיזון, אך ניצלו את ההזדמנות לעשות תיקונים מהותיים אחרים בחוק. אחד מהנושאים היה שאלת כושר ההשתכרות. 

בעת התיקון לחוק עלתה הדילמה הבאה- אם נתבונן על התיקון לחוק, קיימים שני מקומות גיאוגרפים בהם ניתן היה להכניס את עניין כושר ההשתכרות וההון האנושי:
1. ס' 5 – זהו הס' שמגדיר את היקף הנכסים שיכללו באיזון. עוד לפני התיקון מדבר הס' על נכסים ברי איזון, שייכנסו לטבלה, מבלי להכניס ירושות, מתנות ויחסים מלפני הנישואין. בתיקון אפילו הדגישו את זכויות הפנסיה שמתאזנות אף הן. ולכן ניתן היה להכניס את ההון האנושי וכושר ההשתכרות לס' זה, וכך רצו לעשות בוועדת החקיקה, היה זה למעשה היישום של פסק דינו של ריבלין עליו דיברנו. אך הייתה עם כך בעייתיות. מה הייתה משמעות הדבר? לס' 5 יש נוסחה קניינית: יוצרים טבלה עם עמודה לגבר ועמודה לאישה, כאשר לכל צד רושמים את שווי נכסיו, ומאזנים בהתאם. איך מכניסים את ההון האנושי/כושר ההשתכרות לטבלה? הטבלה של הנכסים ברי האיזון מאוד נוקשה, לתוך טבלה שכזו לא ניתן להכניס מקדמי סיכון, כלל של שינוי נסיבות, או מצבים בהם לא כדאי להתעסק כלל עם עניין ההון האנושי (בעיות חישוב קשות והעניין הספקולטיבי). אם היינו מכניסים את ההון האנושי לסעיף 5 היה מדובר בנכס קנייני לכל דבר.
5. הזכות לאיזון בפקיעת הנישואין


(א)
עם התרת הנישואין או עם פקיעת הנישואין עקב מותו של בן זוג (בחוק זה – פקיעת הנישואין) זכאי כל אחד מבני הזוג למחצית שוויים של כלל נכסי בני הזוג, למעט –
(1)
נכסים שהיו להם ערב הנישואין או שקיבלו במתנה או בירושה בתקופת הנישואין;
(2)
גימלה המשתלמת לאחד מבני הזוג על-ידי המוסד לביטוח לאומי, או גימלה או פיצוי שנפסקו או המגיעים על פי חיקוק לאחד מבני-הזוג בשל נזק גוף, או מוות;
(3)
נכסים שבני הזוג הסכימו בכתב ששוויים לא יאוזן ביניהם.


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


(ג)
בסעיף זה, "כלל נכסי בני הזוג" – לרבות זכויות עתידיות לפנסיה, פיצויי פרישה, קרנות השתלמות, קופות תגמולים וחסכונות.
2. ס' 8- משום הבעיות שמנינו, החליט המחוקק להכניס את כושר ההשתכרות לסעיף 8. ס' 8 היה קיים בחוק עוד לפני התיקון, הסעיף העניק סמכויות שונות לביהמ"ש, ביניהן הסמכות לסטות מחלוקה שוויונית (חצי חצי), ביהמ"ש רשאי לקבוע העברת חצי או פחות. בנוסח המקורי ביהמ"ש לא הסביר באילו נסיבות יכול ביהמ"ש לסטות מחלוקה שוויונית, וגם לפני התיקון לחוק התעוררה השאלה כיצד ומתי ניתן להשתמש בס' 8 לחוק (לפני התיקון החוק היה חוק "מת" בשל הצורך בגירושין דתיים שלרוב סוכלו ע"י הצד שלא רצה איזון, אך במחוזי עלו שאלות איך מפעילים את הס'). מקרים ספציפיים בהם נעשה שימוש בס':
· שיקולי אשמה – בד"ר נטה להכניס בגדר ס' זה את שיקולי האשמה (אם האישה בוגדת לא נחיל חלוקה שוויונית), בג"ץ שניתן לאחרונה קבע כי לא ניתן להכניס את שיקולי האשמה לתוך ס' 8 (על בד"ר לא ניתן לערער לעליון, אלא ניתן להגיש בג"ץ).
· צורך - טענה אחרת שהייתה עולה היא טענה של צורך: אם האישה הייתה במצב כלכלי גרוע, עלתה טענה כי יש לסטות מחלוקה שוויונית מתוך רצון לעזור לצד החלש. טענה זו לא התקבלה. למה? לדברי ליפשיץ: כי הציגו את הטיעון בצורה לא נכונה, בצורה של מסכנות, כי אז יאמר הצד כנגד- למה הגרוש צריך לוותר על החצי המגיע לו בשל מסכנות האישה? שהמדינה תעזור. היה צריך לנסח זאת אחרת, כפי שנראה בהמשך.
כעת, התיקון לחוק יחסי ממון קובע בדיוק מהן הנסיבות להחלתו של סעיף 8 (כבר לא ס' כללי כמו קודם), וכן התיקון לחוק מניח על השולחן את הפערים בכושר ההשתכרות של הצדדים. כלומר, המחוקק לא הכניס את כושר ההשתכרות למסלול הישיר בסעיף 5, אלא הכניס אותו כפרמטר לסטייה מחלוקה שוויונית דרך ס' 8. 
8.סמכויות מיוחדות

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.

נראה שני דברים הנוגעים לכך:

1. במקרה של בנ"ז שיש להם יותר נכסים ממשיים מאשר פערים בכושר ההשתכרות, ס' 8 יוביל בדיוק לאותה תוצאה כמו ס' 5. דוג': עם הגירושין לבנה"ז דירה ששווייה מיליון ₪, נצברה במהלך הנישואין ורשומה ע"ש הבעל, מלבד זאת הבעל צבר במהלך הנישואין כושר השתכרות בשווי 600 אלף ₪. כך בטבלה לבעל יש  מיליון ו600 אלף, ולאישה 0. אם היינו מגדירים את ההון האנושי כנכס לפי חוק יחסי ממון, בטכניקה של ס' 5, הבעל צריך היה להעביר לאישה 800 אלף ₪ (חצי). 
בימה"ש יכול להגיע לאותה תוצאה (אם רוצה) גם דרך ס' 8: בצד של הבעל יש מליון ולכן הוא לכאורה צריך לתת לאישה 500, אך ביהמ"ש יכול לומר כי קיימים פערים בכושר ההשתכרות ולכן הוא רשאי להתחשב בכך, ויכול לומר כי יחלקו את הנכס 800 אלף לאישה ו-200 לגבר, וכך הגענו לאותה תוצאה.

במקום בו יש נכסים ממשיים מלבד כושר השתכרות, ניתן להגיע לאותה תוצאה דרך שני הס', והתיקון לא פוגע בדבר.

ס' 5 נוקשה יותר, מחייב הכנסה ללא התחשבות בנסיבות. לעומת זאת, ס' 8 נותן אופציה, אומרים תסטה בגלל כושר ההשתכרות. ליפשיץ סובר כי נכון יותר להכניס את כושר ההשתכרות בסעיף 8, כיוון שזה נותן יותר מתחם לשינוי. הוא לא שולל את האופציה להגיע לס' 5 אם רוצים, אך ס' 8 עדיף מאחר ונותן את האפשרויות של שינוי נסיבות ומקדם סיכון- אופציות גמישות יותר ממבנה קנייני של שיתוף שלפי ס' 5.
כל המבנה של התיקון לחוק, והעובדה שס' 8 נותן לביהמ"ש שק"ד, נכון יותר ממבנה קנייני של חזקת שיתוף.

2. היכן בכל זאת יכולה להיווצר בעיה משפטית חמורה משום הניסוח בחוק? במקרים בהם בנה"ז לא הרוויחו נכסים ממשיים במהלך הנישואין. ניזכר באדון אובראיין, לזוג אובראיין אין נכסים ממשיים, אך אדון אובראיין צבר רק הוא כושר השתכרות, שנניח עומד על  מיליון. לפי ס' 5 יש לחלק את המיליון הזה לחצי. אך לפי התיקון באופן פורמאליסטי, התיקון לחוק בס' 8 לא עוזר, שכן המחוקק קבע כי ניתן לסטות מכושר ההשתכרות בעת חלוקת הנכסים חצי חצי, החוק לא לוקח בחשבון מצב בו ההון האנושי עולה על הנכסים הממשיים. התיקון לא מתייחס להון האנושי כנכס בפני עצמו, אלא רק כאפשרות לסטייה מחלוקה שוויונית של נכסים. סמכות ביהמ"ש מוגבלת רק כאשר יש נכסים ממשיים, אך לא כאשר אין נכסים ממשיים.  
ליפשיץ סובר שהמחוקק לא אמר שהון אנושי הוא איננו נכס, שהרי רשום "נכסים עתידיים, לרבות בכושר ההשתכרות". החוק רצה לתת לביהמ"ש שק"ד, ולכן ליפשיץ סובר שניתן לחלק את ההון האנושי גם תחת ס' 5. זוהי פרשנות שאינה פשוטה, אך הוא חושב שגם במקרים הללו ניתן לחלק הון אנושי. מאחר שהחוק חדש אין עדיין פסיקה בנושא, אך אנו צריכים לדעת את שתי האופציות לבחינה. 
[תכלית סוציאלית- זה שלי אבל בשל מדיניות רווחה יש לחלק.
טיעון של צדק- ההון נצבר ע"י שנינו, ולכן אפילו לפי התיאוריות הכי ליברטריאניות בעולם, ההון שייך לשנינו.]
כיצד בפועל נפתור שאלה במבחן שמדברת על חוק יחסי ממון וכושר השתכרות:
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 התחשבו 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.
2. כיצד מממשים את הסכום אליו הגענו? חוק יחסי ממון פותח פתח למגוון האופציות שראינו:
1. תשלום עיתי קבוע דרך כניסה לס' 8- להכניס לטבלה את הסכום שהגענו אליו בחישוב (לחלקו חצי חצי).
2. לקחת את הסכום אליו הגענו, להוריד ממנו מקדם סיכון ואז להכניסו לטבלה. ליפשיץ תומך באופציה זו בשני תנאי:
· רמת הסיכון היא לא גבוהה – הבעל לא עובד הייטק, אלא יש לו מקום עבודה יציב
· יש מספיק סכום ממשי לחלק, נצבר הרבה כסף אמיתי, וגם אם טעינו לא נשאיר את הבעל בלי כלום.

3. מצד שני, במצבים כמו אובראיין נפעיל את ס' 8 בצורה אחרת: חילוק נכסים בצורה פשוטה (חצי חצי) + חלוקת כושר ההשתכרות באופציה של תשלום עיתי בשינוי נסיבות או באופציה של חלוקת רווחים (אחוזים). 
כך שקודם כל מחלקים חצי חצי לפי ס' 5- זאת ברירת המחדל. אם יש נסיבות מיוחדות (כמו פערים גדולים בכושר השתכרות) או להתחשבות, נלך לס' 8. יש כאן שתי אפשרויות לפירוש של ס' 8-

1. ניתן לחלק את ההון האנושי רק אם יש נכסים פיזיים שניתן לחלק. אם אין, אין אפשרות לחלק הון אנושי. פרשנות מאוד פורמליסטית.

2. ניתן לחלק הון אנושי גם אם יש מעט או אין בכלל נכסים פיזיים. פרשנות מרחיבה יותר. 
(לקוח מגיא).

עד כה דיברנו על תוספת לכושר השתכרות, אך יש עוד מצבים בחיים בהם יש הפסדים ללא תוספת:
*פיצוי הפסדי הקריירה - עד כה דיברנו על התוספת לכושר השתכרות, אך נחשוב על מצב של גבר מבוסס אשר פיתח את כושר ההשתכרות המתחתן עם אישה צעירה שעדיין לא פיתחה את כושר ההשתכרות שלה (מקרה פס"ד מרווין- הוא שחקן ידוע, היא סטודנטית למשפטים שפורשת לאחר הפצרותיו, לאחר 8 שנים של חיים יחד הם נפרדים).

בטכניקות עליהן דיברנו עד כה, כושר ההשתכרות של מרווין לא עלה בתקופת החיים יחד (גבר בגיל 40 הוא בשיא הקריירה), ולכן הדיונים על כושר ההשתכרות לא יעזרו: במקרה זה בן הזוג הביתי גם הפסיד את הקריירה שלו וגם לא יוכל לטעון כי בזכות הויתור על הקריירה שלו בן הזוג פיתח את כושר ההשתכרות שלו. 
מה בכל זאת תוכל לטעון בת זוגתו של מרווין (בן הזוג הביתי)? היא תוכל לטעון כי הם קיבלו החלטה משותפת שהתאימה לשניהם: היא תוותר על הקריירה שלה ותתלווה לאליו לאירועים וכד', כתוצאה מכך הם הרוויחו באיכות החיים אך נגרם נזק וכתוצאה ממנו נפגעה רק האישה: שכן הקריירה של לידיה מרווין נפגעה. ולכן, יש ליצור מכניזם של פיצויי על הפסדי הקריירה. בניגוד לתוספת של כושר ההשתכרות, שם היינו ממוקדים בבן הזוג החיצוני ובניסיון להתחלק במה שנוסף לו, כאן המוקד הוא בן הזוג הביתי והנזק שנגרם לו.
בארה"ב, מלבד ניו-יורק, ביתר המדינות לא מוכנים לחלק כושר השתכרות כנכס, אך כן מוכנים לפצות על הפסדי הקריירה.

פיצוי על הפסדי קריירה דומה לחוזי ביטוח- כאשר אתה מתחתן: כל עוד אתם ביחד- שותפות. אם מתגרשים- כבר לא שותפים, אך כן תקבל רשת ביטחון, שזה פיצוי על הפסדי הקריירה. כלומר, זהו דיל עם שתי חלופות- שותפים אם נשואים או פיצויי הסתמכות במידה ומתגרשים.

המודל של פיצוי הפסדי קריירה אומר כי אמנם בן הזוג מוותר על הקריירה אך במקרה של פרידה מובטחת לו רשת ביטחון (במונחים של דיני החוזים מדובר בפיצויי הסתכמות ולא בפיצוי ציפייה, כאילו לידיה מרווין הייתה אומרת "תחזיר אותי למצב כאילו לא התחתנו כלל ולא ויתרתי על הקריירה"). כאמור, בארה"ב במקום תוספת כושר השתכרות מאפשרים פיצוי על הפסדי קריירה. ליפשיץ טוען שבארץ, באותם מקרים בהם ההון האנושי לא צמח במהלך הנישואין ולא נוכל לזהות תוספת של כושר ההשכרות של בן הזוג, יש לקבוע מנגנון של פיצוי הפסדי קריירה לבן הזוג האחר. באותם מקרים בהם בן זוג לא פיתח קריירה בשל הסתמכותו על האחר, יש לפצותו. יש פס"ד אחד של המחוזי בחיפה שדן בזה, זה עוד לא הגיע לעליון.

ליפשיץ מנסה לשכנע את ביהמ"ש לפעול בתפיסה של "ארגז כלים"- הכרת מגוון הכלים ולנסות להתאימם לכל מקרה- לקבוע בעת הצורך מודל קנייני ובעת הצורך מודל של פיצוי הפסדי קריירה.
*מזונות אחרי הגירושין: 

ליפשיץ טוען כי במרבית המקרים חלוקת כושר השתכרות ופיצוי הפסדי קריירה מגלמים בתוכם את המזונות לאחר הגירושין, ולכן מתייתר הצורך בהם. אך קיימים מקרים אחרים בהם נזקק למזונות לאחר הגירושים:

נתאר מצב של בני זוג בו הבעל הוא מאוד עשיר, ולכן האישה יושבת בבית, היא לא עובדת אך גם לא ניתן להוכיח כי ויתרה על קריירה מסוימת, כ"כ היא התרגלה לרמת חיים גבוהה. נניח ולא הייתה תוספת לכושר ההשתכרות של הבעל במהלך נישואיהם. פס"ד פלולי למשל- האישה גידלה 6 ילדים, לא עבדה, בגיל 60 הבעל רוצה זוגיות שנייה, האם נאמר לאישה בגיל 60  לצאת לעבוד? 

המשפט העברי היה פותר זאת כך שלא היה נותן לזוג כזה להתגרש (חרם דרבנו גרשום), כך שתמשיך לקבל מוזנות, הכלל הוא "עולה עמו ואינה יורדת". מבחינה אזרחית אנו לא יכולים להזדהות עם מצב בו לא מאפשרים לבן הזוג להתגרש, אך אם נחשוב מבחינה כלכלית, האם יהיה זה הוגן לומר לאישה כי כעת היא צריכה לפרנס עצמה לבד/לצאת ללא כלום מהקשר? היא התרגלה לרמת חיים מסוימת, אז האם זה הוגן שבאופן חד צדדי, האישה תסבול? 

לפי ליפשיץ אלו מקרים בהם יש לנתק את הגירושין מהמזונות. במשפט העברי כדי שאישה תקבל את המזונות היא צריכה להיות סרבנית גט. מודל של מזונות לאחר הגירושין ינטרל את האישה מהצורך להיות סרבנית גט, יאפשר לצדדים להתגרש. 
אמנם לא יהיה פירוד מוחלט, אך לאחר שנים רבות של קשר, לא צריך לאפשר פירוד מוחלט (clean break).

האם זה אפשרי בישראל? 
כאשר מדובר בזוג שנישאו בנישואין דתיים התשובה היא לא, שכן דיני המזונות הם רק עד הגירושין, אם האישה קיבלה גט לא תקבל מזונות אחרי הגט (בפועל האישה יכולה להיות פשוט סרבנית גט), אך כאשר אנו מדברים על נישואים אזרחיים, גם לאחר התרת הנישואין ייתכנו מזונות. בד"ר התיר את הנישואין מכוח בני נוח, אך פסה"ד של ברק קבע שמכוח דיני החוזים, יהיו מזונות גם אחרי הגט, מכוח עיקרון תוה"ל. גם אחרי שהתירו את הנישואין יכולים להיות מזונות (כאשר לא יודעים עד מתי הם יתמשכו). ברק בפסק דינו מבטיח שמזונות לאחר גירושין לא יינתנו בנישואים דתיים ("נשבע 5 פעמים במהלך פסה"ד", לדברי ליפשיץ) ושפסק דינו מדבר על נישואים אזרחיים בלבד. אך ננסה לחשוב על הלוגיקה של ברק: בנה זאת על עיקרון תוה"ל בדיני החוזים. מכאן, אם אנו מייצגים אישה שהתחתנה בנישואים דתיים, בעלה עזב את הבית 5 שנים, לאחר מכן היה לה חבר שנתיים, ביה"ד אמר לה שהיא חייבת להתגרש ולא מגיעים לה מזונות כלל. כעו"ד אנו יכולים לומר כי 
מכוח עיקרון תוה"ל שהוא נורמטיבי, בין הצדדים היה הסכם לפיו האישה תגדל את הילדים, ובמקרה שיתגרשו ביוזמת הגבר, הוא עדיין חייב לתמוך בה כלכלית, כך היה אומד דעתם של הצדדים.

בזמן הנישואין הכל יהיה לפי הדין הדתי, לאחר הגירושין אין הבדל בין בני זוג שנישאו בנישואין דתיים לבין בנ"ז שנישאו בנישואין אזרחיים. ליפשיץ תוהה: מה יש בנישואין הדתיים שמונע מהם לטעון שברגע שהם מתגרשים זה לא יהיה תואם לנישואין אזרחיים? כל עוד נשואים- דין דתי, ברגע שמתגרשים- יכולים להיות כמו נישואין אזרחיים.

יש פס"ד אחד במחוזי שעשה את ההליך הזה.  

לסיכום, במקרה שמדובר בפערי השתכרות בין הצדדים ניתן להשתמש שאחת מהטכניקות הבאות:

1. חלוקה קניינית פשוטה- ס' 5, חלוקה טכנית לפי הטבלה.

2. חלוקה אקוויטבילית- נתינת משקל קנייני לכושר ההשתכרות (נחלקו), אך כן יש גמישות: שינוי נסיבות, הפעלת שק"ד. גישה שמתחילה כמו הגישה הקניינית, בודקת כמה היה כושר ההשתכרות, אך יש בה מתחמים של שק"ד ולא הוספה אוטומטית לטבלה: יכולה לומר שמכניסה סכום יותר קטן בשל מקדם סיכון. כמו כן, יכולה לתת מקדם עיתי עם הכפפה לשינוי נסיבות. 
3. פיצוי על הפסדי קריירה- תוכל להיבנות על דיני החוזים או ע"ע ולא במשפט, וכן יכולה להיבנות על ס' 8 (לפי ליפשיץ)- ניתן להתחשב בכושר ההשתכרות. כאן לא נסתכל על מה שנוסף לבן הזוג החיצוני במהלך הקשר, אלא נחשוב על ההפסד של בן הזוג הביתי- אלה הם מעין פיצויי הסתמכות במובן הרחב (מה היה קורה לו לא היה נכרת חוזה, קרי בנה"ז לא היו מתחתנים כלל, כמה למש לידיה הייתה מרוויחה אילו לא הייתה עוברת איתו). בארה"ב זנחו לחלוטין את הפיצויים בגין תוספת כושר ההשתכרות אלא הלכו רק לפי הפסדי קריירה. בארץ, מאחר שנותנים פיצוי תוספת כושר השתכרות, לא הגיוני לתת את שניהם כי זה כפל.
4. מזונות אזרחיים- כרגע, טכניקה זו פתוחה פורמאלית במשפט רק בפני מי שהתחתן בנישואים אזרחיים, ליפשיץ מעריך כי עד מהרה תהיה הטכניקה פתוחה גם בפני בנ"ז שהתחתנו ברבנות. המזונות נותנים רשת ביטחון לבן הזוג התלוי. יש כל מיני דרגות של מזונות, מזונות של צורך הם בדרגה הנמוכה ביותר.
ליפשיץ סובר שבימ"ש חכם במקרים רבים לא ישתמש בהון האנושי, שכן לרוב, רמת הנזק מהשימוש בכך עולה על התועלת. נראה שתי דוגמאות:

*בנ"ז מתחתנים, שניהם עובדים בעליון (האישה יועמ"ש, הבעל מתמחה), הם נוסעים לחו"ל ללימודי תואר מסטר. כשחוזרים האישה הופכת ליועצת משפטית של אחת מחברות הביטוח הגדולות, הבעל איש אקדמיה. אחרי 8 שנים הם מתגרשים, האישה מרוויחה פי 1.5 מהבעל, הצפי שהיא שתרוויח אפילו פי 3 ממנו בעקבות מינוי חדש.

לפי הגישה הקניינית, כל התוספת צריכה להתחלק. אך האם זה נכון במקרה זה? מדוע הוא בחר באקדמיה? העדפות אישיות: הנאה אינטלקטואלית, רוצה ששמו יפורסם וכד'- מהנאות אלה הוא לא חולק איתה, אז למה היא כן? יש אין סוף שיקולים.

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.

*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.
למרות שהסטודנט היה גם סטודנט וגם בן הזוג הביתי, בחלוקת התועלות, הסטודנט יצטרך לשלם על זה.
לשיטה קניינית טכנית אין מה לעשות, לשיטה אקוויטבילית חכמה תהיה גמישות.
לסיכום ליפשיץ:

בדר"כ במקרים הסטנדרטי- נפעיל את ס' 5.

במקרים של פערים בכושר ההשתכרות שצמחו במהלך הנישואין או בחלוקת המטלות הביתיות- נפעיל את ס' 8.
במקרה הסטודנטית והאיש האמיד או עוזרת משפטית ומתמחה- לא היה מפעיל את ס' 8.

בטבלה בשלב הראשון מפעילים כמו בשיעורים הקודמים, מחשבים את כושר ההשתכרות ואחרי זה מחליטים  אם זה המקרה שנכניס זאת לטבלה או לא.
מודל קנייני טכנית היה אמור להיות בלי שק"ד, אך ביהמ"ש כן מתחשב לרוב.
ס' 6 לחוק- איך ילדים משתלבים ביחסי הרכוש:
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

תיקון מס' 1

ס"ח תש"ן מס' 1313 מיום 4.4.1990 עמ' 118 (ה"ח 1977)

הוספת סעיף קטן 6(ד)
מיום 12.11.2008

תיקון מס' 4
ס"ח תשס"ט מס' 2186 מיום 12.11.2008 עמ' 19 (ה"ח 163)


(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.

להכיר היטב את התיקון לחוק יחסי ממון!
הסכמי ממון:

הפרק הראשון של חוק יחסי ממון עוסק בהסכמי ממון. כל מה שדובר בחוק יחסי ממון הוא דיספוזיטיבי, ואם לאדם זה לא נראה הוא יכול לעשות הסכם נוגד. אך חוק יחסי ממון דורש שהחוזה יהיה בכתב, וכן דורש אישור או אימות (לא חוזה בע"פ או בהתנהגות), על מנת שחוזה יהיה תקף. הדרישה לאישור או אימות נובעת מהשאלה מתי עושים את הסכם הממון:
1. לפני הנישואין- מכונה הסכם קדם נישואין- במקרה זה ביהמ"ש מסתפק באימות (בדרגה נמוכה מאישור). 2 מובנים לאימות:
1. מי רשאי לאמת? בימ"ש, בי"ד, רשם הנישואין, נוטריון.
2. מה משמעות האימות? יש לשים לב שלא מדובר באישור, אלא אימות. לא בודקים את הגינות ההסכם או יושרו. לא עושים בדיקה שההסכם נבע מרצון חופשי, אלא מדובר בהליך טכני- התייצבות בפני נוטריון, רשם, בימ"ש או בי"ד, (מאחר שאין הפעלת שק"ד שיפוטי מתירים לא רק לשופט לעשות זאת). דרישת האימות זוהי למעשה דרישת כתב מתוגברת- לא רוצים ליצור מכניזם שאדם יחתום על הסכם ללא חשיבה, ולכן פה דורשים אקסטרא נוספת- זה האימות. לא מסתפקים רק בחוזה בכתב או בע"פ, כדי שלא יתפסו "על המילה". דרישת האימות באה ליצור תק' הקפאה מהשלב בו חתמו עד שלב האימות- בתק' ההקפאה כל אחד מהצדדים יכול להתחרט. 
2. אחרי הנישואין- באופן פרקטי אלה בדר"כ הסכמי גירושין, אך ישנם מצבים בהם אנשים פתאום הסתכסכו, היה להם עימות, שמעו על אחרים שהתגרשו, ומחליטים לעשות הסכם ממון. מרגע שהם נשואים המחוקק יותר רגיש לפערי כוחות או לחצים, ולכן דורש לא רק אימות אלא אישור. 2 מובנים לאישור:
1. מי רשאי לאשר?  בימ"ש או בי"ד.
2. מה משמעות האישור? דרישת בדיקה שאין לחץ על הצדדים, שהם פועלים מתוך רצון חופשי. בדר"כ בפרקטיקה מקריאים לצדדים את ההסכם ושואלים אם מסכימים. שופט אקטיביסט יסביר לצד שנראה לו כמקופח שאלמלא ההסכם היו מגיעים לו דברים שונים (זכויות עליהן הוא מוותר) וכד'. בפרקטיקה לא כ"כ מקפידים בביקורת מהותית על ההסכם, קלים על ההדק, להבדיל מהסכמי מזונות ילדים (עליהם נלמד בשיעור הבא). עד לפני שנה זה היה כך, בזמן האחרון שופטים שונים אומרים שהם כן בודקים יותר. זהו מעין מקדם מצד הצדדים, ולדברי ליפשיץ מדובר בדרישה טכנית. 
מה זה בכלל הסכם ממון?

לא כל הסכם בין בנ"ז הוא הסכם ממון. נושא הסכמי הממון הוא מורכב, אנו נדון בקצרה.

פס"ד שי נ' שרעבי מסביר שלא כל הסכם בין בנ"ז הוא אוטומטית הסכם ממון. כך למשל, אם לבנ"ז יש עסק והם עושים הסכם כיצד ינהלו את העסק- אין מדובר בהסכם ממון. אף הסכם שמסדיר את מהלך חיי הנישואין אינו מהווה הסכם ממון. רק הסכם שמתייחס לפירוד (גירושין) או מוות נחשב להסכם ממון. עצם העובדה שמדובר בבנ"ז אינה אומרת שמדובר בהסכם ממון, רק המקרים שמתייחסים לגירושין או מוות הם שמהווים את הסכם הממון.

אם לא אישרו את הסכם הממון- ההסכם חסר תוקף. 
אם אישרו אותו- זה לא הופך את ההסכם לחסין בעתיד, אך זה אומר שעכשיו זה חוזה (זה כמו הסכם מקרקעין שעמד בדרישת הכתב). אם ההסכם אושר, ותהיה עליו טענה של אכיפה, טעות, הטעיה, כפיה או עושק, יחולו עליו דיני החוזים. 
כלומר, משמעות האישור היא מתן תוקף של חוזה להסכם הממון, ואם תהיה עליו התדיינות (טענה של אכיפה, פגמים בכריתה), היא תידון בהתאם לחוק החוזים. 
ליפשיץ סובר שמבחינה רעיונית היה צריך לפתח חוק חוזים משפחתיים, לא הגיוני לקחת את חוק החוזים ולהפעילו כמו שהוא בענייני משפחה, לא צריך להסתפק רק בדרישה של אישור מראש, אלא היה צריך להכניס רבדים משפחתיים כמו למשל סיכול משפחתי- מה זה אומר? טעות והטעיה בהגדרה ליחסי אמון, יצירת חזקות שמאפשרות פתיחה של הסכמים (פס"ד פגס), כמו שיש בחוקים אחרים סעיפים מיוחדים שמתייחסים ליחסים משפחתיים (ביטוח לאומי וכד') . 
הסכם בין בנ"ז- תרשים זרימה לפיו עלינו לפעול:

1. קודם נבדוק אם זה הסכם ממון או לא: אם לא צופה גירושין או מוות- לא נחשב להסכם ממון ולכן לא צריך לאשר. אם צופה גירושין או מוות- יש צורך לאשר (או לאמת). 
2. במידה וההסכם צופה גירושין או מוות אך כולל גם חלקים נוספים: יש לעבוד בשיטת "העיפרון הכחול"- החלק שלא צופה- עפ"י דיני החוזים הרגילים, את החלק שצופה- יש לאשר.
3. האם ההסכם אושר? אם כן- החוזה תקף, ולכן לצורך הדיון יש להשתמש בדיני החוזים הרגילים. 
אם החוזה לא אושר- על פני הדברים מדובר בדבר שהוא חסר תוקף משפטי, שכן החוק אומר שהסכם ממון שאושר הוא בתוקף של חוזה רגיל, אם כך מה שלא אושר- חסר תוקף משפטי. כך פועלת אף הפסיקה, מלבד פס"ד אחד של שמגר, שאומר שאמנם זה לא הסכם ממון, אך זה הסכם- איזה מין הסכם זה? ליפשיץ תוהה. הפרשנות היחידה שניתן לומר: יחולו דיני החוזים באופן בו ניתן יהיה להפעיל את ס' 27-39 לחוק החוזים, למשל חוסר תו"ל. כלומר, על ההסכם חלים דיני החוזים באופן שאם צד יפריע לאישור ההסכם יחולו עליו דיני החוזים הרגילים. במרבית המקרים, כאשר הסכם הממון לא אושר, התוצאה היא שביהמ"ש לא ייתן לו תוקף כלל, ההסכם לא יכובד.  
ישנו מקרה אחד שליפשיץ מכיר (ייעץ בו), בו ניסו לשקם גם הסכם שלא אושר, זהו מקרה מהמחוזי בירושלים: בנ"ז עומדים להתחתן בנישואים שניים, ולפני שהם מתחתנים הם חותמים על הסכם קדם נישואים שתוכנו אומר: אם יתגרשו תהיה הפרדת רכוש, כל אחד יקבל את הרכוש שלו, וכן שהאישה מוותרת על המזונות שלה לאחר חצי שנה. מדובר במקרה זה באישה גרושה וגבר אלמן, לאישה יש ילד מנישואיה הקודמים. בהסכם הגבר מתחייב לדאוג לאישה ולילד שלה במהלך הקשר, אך אם ירצו ללכת כל אחד משוחרר לדרכו (נישאו אחרי 74', הפרדת רכוש). הם הולכים לרב שמחתן אותם (עורך הנישואין), ומבקשים ממנו לאשר את ההסכם. לפי החוק אין לו סמכות לאשר, אין הוא מטעם המדינה (בניגוד לרשם נישואין), הוא מקבל הסמכה נקודתית לערוך נישואין, אך למרות זאת הוא חותם עליו. כעבור כמה שנים הם מתגרשים, האישה מגישה תביעה לבימ"ש לענייני משפחה למחצית מהרכוש שנצבר בחיי הנישואין. הבעל ועורך דינו בטוחים שינצחו ומבקשים דחייה על הסף בשל ההסכם הקודם שחתמו עליו, ביקשו הליך מקדמי של דחייה. אך האישה שולפת את "הקלף המנצח"- מי שאישר את ההסכם לא היה רשם נישואין אלא היה עורך נישואין ולכן ההסכם לא בתוקף. ביהמ"ש מקבל את טענתה ואומרים שימשיכו לדון בתיק, זה מסכן את הבעל בצורה דרמטית כי יש לו רכוש רב. במחשבה יצירתית, פס"ד קלמר נגד גיא "תפור למקרה". בפס"ד קלמר יש עסקת קומבינציה בין 2 ארכיטקטים לבעל הקרקע, אין פתק או אישור, לפי כל ניסיון השלמה ופרשנות לא ניתן לומר שיש חוזה. (המטרה: שיקולי מס). לאחר שהבניינים נבנים על הקרקע, והארכיטקטים אפילו מתגוררים בהם, בעל הקרקע לא מוכן לרשום אותם, ואומר שהעסקה מבוטלת כי אין כתב. ביהמ"ש מפעיל 2 מהלכים: 
1. תו"ל מנצח את דרישת הכתב (הש' ברק)- אם אין הסכם וזאת מאחר שמסרבים להעלות על הכתב, מתוך ידיעה אחר הנפקויות- חוסר תו"ל. אף אם לא ידעו שהסכם כזה אינו מחייב, אך חשבו שמחייב- חוסר תו"ל. ובאנאלוגיה לענייננו: האישה חשבה שעשו הסכם מחייב וכעת היא משתמשת בכך שלא אומת כדין לטובתה. אם האישה ידעה מלכתחילה שהרב אינו מוסמך- אז גם בן חוסר תו"ל. 
2. נימוק של הש' זמיר- למה צריך בכלל כתב? כאינדיקציה מוגמרת לגמירות הדעת- הכתב דרוש רק כאשר העסקה עוד לא בוצעה, ורוצים לתת הזדמנות להתחרט, אך כאשר העסקה כבר בוצעה וכל הדרוש הוא רישום, אז אין ספק שהייתה גמירות דעת ואין צורך בדרישת הכתב. השלמת העסקה היא תחליף לגמירות דעת. ובאנאלוגיה לענייננו: האישה את כל החלק שלה בהסכם קיבלה: מזונות לה ולבנה, מגורים וכד', ועכשיו היא מבקשת להתנער ממנו, ולכן אין צורך באימות שכזה. ביהמ"ש המחוזי קיבל את הטענה ודחה את התביעה. 
ולכן ניתן לומר שבנסיבות מסוימות ניתן לשקם הסכם ממון שלא אושר. אך יש לשים לב שהנסיבות הן שאפשרו זאת.

דרישה לאישור הסכם ממון: יב"צים ונישואים אזרחיים
יב"צים- עליהם לא חל חוק יחסי ממון, ומכיוון שלא חל, אין לגביהם דרישה לאישור ההסכם. זה אומר שגם בלי לאשר את ההסכם, ההסכם יהיה מחייב כחוזה רגיל. אע"פ כן היו יב"צים רבים שחשקה נפשה לאשר את ההסכם, בתיהמ"ש אמרו שאין טעם ולא נתנו בהתחלה לאשר. פס"ד זמר קבע שיב"ץ שרוצה רשאי לאשר את ההסכם, אך גם אם לא יאשר יחולו דיני החוזים הרגילים.

נישואים אזרחיים- מה קורה בנישואין אזרחיים? האם הם צריכים לאשר או לא? תלוי בגישות:

עולים- כן צריכים לאשר, מאחר ויכירו בנישואיהם (במידה ונישאו כדין בארץ אזרחותם).

קופצים- תלוי ב-3 הגישות:

אם אין הם נחשבים לנשואים לפי החוק וההסכם לא אושר- ההסכם בעל תוקף (כמו יב"צים).

אם הם נחשבים לנשואים עפ"י החוק וההסכם לא אושר- ההסכם אינו בעל תוקף.

ירושות:

בקורס זה לא נלמד את דיני הירושה במובנם הכולל, שכן לשם כך יש קורס נפרד. אנו נלמד את הממשקים הברורים בין דיני הירושה לדיני המשפחה (לא נלמד טענות נגד צוואה וסכסוכים בין יורשים). 

במיוחד חשוב לדעת את סעיפי החוק המופיעים בסילבוס. חוק הירושה הוא מורכב ומשמעותי. 
· היחס בין דיני הירושה ליחסי הרכוש: 
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! חוקי יחסי ממון קודם לדיני הירושה! 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).
כיצד תשתנה התשובה לשאלה שהצגנו בפתיחה אם ידוע שהאדם יצר צוואה? התשובה לא תשתנה, כי היא מתבססת על חזקת השיתוף/איזון משאבים, צוואה תעזור רק לדיני ירושה.

כדי להגן על נכסים בנישואין שניים, צוואה תעזור רק למה ששלך, אך בן הזוג יטען שמה ששלך אינו שלך, ולכן כדי למנוע זאת יש לעשות הסכם ממון מאושר! אי אפשר לדון בחוק יחסי ממון מבלי לדון ברכוש.

אם הצד החלש כלכלית נפטר ויש לו ילד? עניין זה פועל גם הפוך, 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.

ברגע שנכנסנו לדיני הירושה:
עלינו לבדוק אם יש צוואה או לא:

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:
1. 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). 
2.  בן זוג נגד הורי הנפטר- מתחלקים חצי חצי
3.  בן זוג נגד ההורים של הורי המת (סבא/סבתא או אחים ולמטה)- החלוקה היא 2/3 לבן הזוג, 1/3 לאחרים.
4. 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:
1. קצבת פרישה- עם היציאה לפנסיה תקבל כל חודש סכום מסוים.
2. 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...
22.6.09
שיעור 18
הורות וילדים
הגדרת הורות:

מי נחשב כהורה? על פני הדברים זוהי אינה שאלה משפטית אלא שאלה ביולוגית. אבל הגדרה ביולוגית היא רק אחת מההגדרות, יש גם הורות משפטית- באמצעות אימוץ. רוב המשפט מדבר על הורה ביולוגי או על הגדרה משפטית (יצירת או הפסקת הורות באמצעות אימוץ).

ואולם, לצד שתי ההגדרות המוכרות הללו, יש עוד 2 הגדרות של הורות:
1. הגדרה משפחתית- האבא הוא הבעל של האמא. 
2. הגדרה הסכמית/פסיכולוגית/פונקציונאלית- הורה הוא מי שהסכים להיות הורה או שבפועל מתפקד כהורה.

באופן רשמי, המשפט הישראלי כופר בשני סוגי ההורות הללו, ומדבר על הורות ביולוגית בלבד או הורות כתוצאה של אימוץ.
אך לדברי ליפשיץ, בפועל, המשפט הישראלי כן "משחק" גם עם ההגדרות האחרות, הוא לא עושה זאת עד הסוף, ולכן יש חוסר שיטתיות, פס"דים שאינם קוהרנטיים עד הסוף.

היום נדון ב-7 מקרי בסיס: 3 "דרך הטבע" - ללא טכנולוגיה (מגע מיני רגיל) ו-4 עם טכנולוגיה, נבדוק מה אומר כל סוג הורות כלפי כל סיטואציה ומה בפועל אומר המשפט הישראלי.

3 המקרים הראשונים – "דרך הטבע":

1. משפחה קלאסית- שני הורים נשואים, נולדים להם ילדים והם מגדלם. כאן אין התלבטות משפטית או מחלוקת, כל ההגדרות מתכנסות. ההורים הם הביולוגים, מטפלים בילד בפועל, ולכן גם ההגדרה המשפחתית וגם ההגדרה ההסכמית רלוונטית. ברור שההורים הביולוגיים הם גם ההורים המשפטיים.
2. ילד שנולד מחוץ לנישואין- כאן יש לנו אב שאינו הבעל. יש אישה שאינה נשואה שמקיימת יחסי אישות עם "מישהו", מהם נולד ילד, ועתה נשאלת שאלת מעמד "המישהו". יכול להיות שהוא תובע הכרה כאב, אך המקרה הנפוץ הוא שהיא תובעת אותו כיוון שרוצה את מחויבויותיו, בייחוד מזונות ילדים. מה הדין שיחול לגבי בדיקת אבהות? מוסלמים- דין דתי (לפי חוק הפרוצדורה המוסלמית), לעומת זאת, ככל שמדובר בדתות אחרות (יהודים או דרוזים) יחול הדין האזרחי- הגדרה ביולוגית. (גם בנצרות יש הכרה בילד לא לגיטימי). בדין המוסלמי ההגדרה להורה היא משפחתית, ולכן לילד מחוץ לנישואין אין אבא. זו הסיטואציה בה ביהמ"ש "שם את כל הקלפים" על האבהות הביולוגית, ב"אטרף" להגדרה ביולוגית:
1. האבהות הביולוגית תחול גם לגבי מוסלמים- פס"ד פלוני- בפסה"ד ביה"ד השרעי עוקב אחר המשפט המוסלמי, אומר שלפיו אין אבא לילדה, אך חשין אומר שלא ניתן להתנכר לילדים, ולכן אומר שמבחינה אזרחית ההגדרה הביולוגית חייבת להיות. המשפט הישראלי נחוש ללכת על ההגדרה הביולוגית.
2. בדיקת הרקמות- אחת מהסיטואציות הנפוצות בסיטואציה 2, היא שהאב טוען שאינו האב. אם הוא אינו מוכן לביצוע הבדיקה, לא נוכל לאלצו, אך הפסיקה תאמר שההימנעות מלעשות בדיקת רקמות תהווה הוכחה שהוא האב- פס"ד שרון נ' לוי. זה משמש כנגד המסרב- יבינו מכך כי הוא האב. אם אבא לא נשוי, נחשד כאב ומסרב לעשות בדיקת רקמות- הסירוב יעבוד כנגדו.
3. מה קורה כשיש הסכמים? ילד נולד מחוץ לנישואין, האב מתחייב לא לקבל משמורת ובתמורה האישה לא תקבל מזונות על הילד. הפסיקה טענה שהסכם כזה פסול מכיוון שסותר את תקנת הציבור. בשנה האחרונה, הפסיקה לא מכירה בהסכמים כאלה הן אם האב נשוי והן אם לאו.
4. גניבת זרע – הטענה תהיה שאפשר לתבוע נזיקית את האם, אך במישור הביולוגי מי שנגנב ממנו הזרע הוא עדיין האב. כשהפסיקה כ"כ הדגישה את האבהות הביולוגית היא ראתה את המקרה בו יש ילד מחוץ לנישואין כדי לראות את האב לוקח אחריות. כשההורה הוא אב בעל כורחו, במישור היחסים מול הילד תמיד יגידו שהוא עדיין האב. אך אם התביעה הנזיקית תפגע בילד, יחסמו את התביעה.
3. ילד מחוץ לנישואין באישה נשואה- יש 3 דמויות: אב ביולוגי, בעל ואמא. המבחן הביולוגי יאמר שהאב הביולוגי הוא האב, המבחן המשפחתי יאמר שהבעל הוא האב, וההגדרה ההסכמית- האב הוא מי שמתפקד כאב. אך כאן רואים "צביעות של המשפט"- המשפט הישראלי המשיך לדבוק בהורות ביולוגית, אך בפועל  למצב בו עדיפה אבהות משפחתית. כיצד זה נעשה?
בשלב הראשון, אימצו עמדה של המשפט העברי- "רוב בעילות אחר הבעל", חזקה ללא קביעות מדעיות. כך בפועל, גם אם האבא האמיתי אינו הבעל, החזקה הזאת תכניס את האב המשפחתי כאב. היום, אם נקבע שזוהי חזקה שניתנת לסתירה, ניתן להכניס בדיקת רקמות ולשנות זאת. אך בפועל, הן בד"ר והן בימ"ש מסרבים לעשות בדיקת רקמות! הדינאמיקה- טובת הילד:  האב אומר שאינו מוכן לשלם מזונות, בשביל זה יש לעשות בדיקת רקמות, אך כדי לעשות בדיקה בילד ולחייב אותו לביצועה, צריך להוכיח שהבדיקה לטובתו. אם נגדיר שבלי הבדיקה, המצב הבסיסי הוא שאין מזונות- אז טובת הילד תהיה לעשות את הבדיקה. אך הפסיקה אינה עובדת כך, הנחת העבודה היא שהבעל ישלם מזונות, ומאחר ולא ניתן להכריח את הילד לעשות את הבדיקה, בייחוד כשזה לא לטובתו, התוצאה תהיה שהמבחן הוא משפחתי- האב הוא בעלה של האישה. באמצעות מניעת הבדיקה והטלת החבות על הבעל, למרות שלא הוכח שהוא האבא, המשפט הישראלי הכיר בהגדרה המשפחתית דה פקטו.  
כיצד בודקים את טובת הילד? כאן חלה התפתחות בפסיקה:

בפסיקה הישנה השיקול הרלוונטי היה בעיקר- ממזרות. כאשר יש חשש לממזרות- אסרו הבדיקה. לעומת זאת, במצבים בהם הבדיקה לא יכלה לעורר ממזרות, הפסיקה התירה הבדיקה. למשל אם האבא אינו יהודי, לא תיתכן ממזרות, ולכן התירו בדיקה. לכן המבחן אם לבצע את הבדיקה היה נקודתי ועסק רק בשאלה אם יש חשש ממזרות. בפסיקה האחרונה, מכניסים לעיקרון טובת הילד לא רק את בעיית הממזרות, אלא גם שיקולים אחרים. ליפשיץ סובר שזה ראוי. למה? 
נניח מצב בו האב המועמד גם בתמונה- אישה שיצאה עם 2 לפני הנישואין, ויוצאים מתוך הנחה שמי שיתברר כאב ייקח אחריות. כלומר, יש תסקיר פסיכולוגי לפיו שניהם נכון לעכשיו אינם מוכנים לקחת אחריות בשל הספק, אך אם ידעו שהם האב ייקחו אחריות. במקרה כזה נורה לעשות את הבדיקה, אין חשש ממזרות כי האישה נכנסה להריון לפני הנישואין, וכן האבות ייקחו אחריות בהתאם, ולכם זה גם מתיישב עם טובת הילד. אך אם אין אבא נוסף, יש ילד שנולד לפני הנישואין ולבעל יש חשד לגביו. כאן יכול להיות, שלמרות שאין חשש ממזרות, שיקולי טובת הילד יהיו למנוע את הבדיקה, מאחר ואין אבא חליפי. 

מה יקרה לעומת זאת, באותו מקרה בו אדם התחתן עם אישה בהריון כשלא בטוח שהוא האב, הם מביאים עוד ילד בהמשך, הבעל חושש שהיא בגדה בו, וחושד שגם הילד השני לא שלו. כ"כ כאשר מבקשים חוו"ד פסיכולוגית נקבע בה שאף אחד לא לוקח אחריות כרגע, אבל אם כל אחד מהם ידע שהוא האב הוא ייקח אחריות. כאן יכול להיות ששיקולי טובת הילד (בירור האמת, יש אב חליפי) יגברו על שיקולי ממזרות! בין שיקולי טובת הילד הוא בירור האמת- חלק מהאינטרס של הילד לדעת את האמת. 

לסיכום, בסיטואציה 3 הפסיקה אינה דבקה במודל הביולוגי. ההתנגדות לעשיית בדיקת רקמות בתוספת לכלל שללא הבדיקה מגדירים את הבעל כאב, זה למעשה מעבר למודל משפחתי, אך הפסיקה לא מודה בזה ומבססת זאת כחלק מדיני ראיות. בעבר החשש בפסיקה היה ממזרות, היום פתוחים גם לשיקולים אחרים- גם בלי חשש ממזרות כאשר יש חשש לטובת הילד כגון כאשר אין אב חליפי יתכן שיאסרו בדיקה, וכן יש לבדוק אם יש אינטרס לגלות (בסדר זה יש ללכת בבחינה: יש לבדוק גם את התמונה הרחבה שגם ללא חשש ממזרות יש שיקולים אחרים של טובת הילד, וגם להיפך ישנם מצבים קיצוניים של חשש ממזרות אך שיקולים אחרים יגברו על כך ויש לבצע את הבדיקה).  
פה ראינו שתי סיטואציות: תביעה כלפי בעל מתחמק (שאינו רוצה להיות האב) ותביעה כלפי אב מחוץ לנישואין שאינו רוצה להיות האב. אך מה קורה במצב הפוך: אם מישהו טוען שהוא האב הביולוגי ורוצה משמורת, וכד'? במשפט הישראלי זה פחות נפוץ, בארה"ב יש פס"ד מיכאל אייג'- 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).

השיקולים שביהמ"ש יתחשב בהם בבואו לקבוע בדיקת אבהות: עד כמה בתיהמ"ש חושבים עובדתית אם זה האב או לא? האם יש אבא חלופי? עד כמה האב יכול להתקיים עם הספק (אם יתאכזר לילד ואז לא ייצא מזה כלום)?
4 מקרים- עם "אמצעים טכנולוגיים":
4. זוג נשוי, נולד ילד באמצעות הפריה מלאכותית (בדר"כ תורם הזרע הוא אנונימי, אותו לא יהיה ניתן לתבוע)- הסיטואציה מתעוררת לרוב כאשר הזוג יתגרשו, אז הבעל "נזכר לומר" שזה אינו הילד שלו. כאן ההגדרה ההסכמית/תפקודית נכנסת לתמונה, שכן אם ההורות היא עניין ביולוגי גרידא הרי שאין הוא אב. במקרה שכזה האב אפילו לא חייב לעשות בדיקת רקמות, הוא יכול להביא תעודה רפואית המראה שהוא עקר, שהייתה הפריה מלאכותית וכד'- הבעל מבקש להתחמק מהגדרת אבא. כאן מתחילה "שיטת הטלאים" של המשפט הישראלי. מה ניתן לעשות?
הגדרה הסכמית/פסיכולוגית/תפקודית (כמו שראינו ביב"צים)- הבעל תפקד בפועל כהורה ולכן יש לו את כל המחויבויות והזכויות. אך המשפט הישראלי "חישל את עצמו" כיוון שטען שפועל רק בהגדרות ביולוגיות. ולכן במקום להגדיר מיהו הורה בפועל, המשפט פותר את הבעייתיות באופן נקודתי. פס"ד סלמה- בעל מתנער מההורות ואומר שהילד מתרומת הזרע אינו ילדו- ביהמ"ש הולך על קונסטרוקציה חוזית: למרות שאינך האב, תפקדת והסכמת להיות האב- ואתה תזון אותו. אך מה יקרה במקרה ההפוך בו האמא תרצה לנשל את האב? איפה ההתחייבות של האב כלפי ילדו? כאן ניתן לפתור את הבעיה בהבחנה בין אפוטרופסות להורות, כפי שנעשה בפס"ד ירוס חקק. ס' 67 לחוק הכשרות- אפוטרופוס למעשה- אמנם הוא לא האבא, אך אם ידרוש זכויות ביקור, ניתן לו. אך אם הוא ימות, והילד ידרוש ירושה? תהיה בעיה כי לפי החוק זה רק לילדים, ולכן תהיה בעיה מול צדדים שלישיים. רואים זאת בפס"ד יהוד- הסבא נשבע לאב שנכדיו יהיו ילדיו, כותב זאת בספרי הקודש. הסבא נפטר, ובארץ יש סכסוך ירושה בין הדודים לאחיינים. הדודים אומרים שהאחיינים זכאים להתחלק רק בחלק של אביהם, אך האחיינים דורשים יותר- להיות כחלק מבני הסב (השלכה כלכלית משמעותית). ביהמ"ש אומר שמאחר שאין צו אימוץ פורמאלי, וכן לא הגדרה ביולוגית, לא ניתן להפוך הבטחה להורות. כ"כ צוואות חייבות להיות רשמיות, ולכן נוצרת לנו בעיה. ביהמ"ש מוסיף ואומר שיכול להיות שאילו היה מדובר בזכויות סוציאליות, כמו בט"ל או פנסיה, היה מתחשב בזה. בגלל בעייתיות ביהמ"ש יוצר טלאים, העיקר לא לשים על השולחן הגדרת הורות חדשה.
5. אם חד הורית שמולידה ילד כתוצאה מהפריה מלאכותית- 
יש לשים לב שיש שתי רמות של שאלות בכל הסיטואציות ה"מלאכותיות" (גם מה שכבר ראינו):
1. שאלה הלכתית/משפטית- האם מאפשרים את התהליך? כלומר, האם המשפט אמור לאפשר לאישה נשואה לקבל זרע ממישהו שאינו בעלה? בהלכה יש דעות שונות:  מותר כי לא מקיימים יחסי מין, אסור- כי הילד אינו של האב, דעת אמצע. זה יותר במישור המנהלי- איך זה קורה? מי יכול לעשות, האם נשואה? חד הורית? אלה שאלות שעוסקות במישור המלכתחילה, של הסדרת ההליך. כך למשל, היה כלל בעבר שאם אישה חד הורית רוצה הפריה מלאכותית היא חייבת בדיקות פסיכולוגיות, בניגוד לנשואה, ובג"ץ ביטל הבחנה פסולה זו.
2. שאלה לאחר מעשה- נולד ילד מהפריה מלאכותי- למי הוא שייך? מה מעמדו המשפטי? נענה על השאלות גם אם הילד נולד בדרך לא חוקית. 

בסיטואציה 5 יש קשר הדוק בין יצירה בפועל של הפריה מלאכותית לבין מעמדו של הילד שנוצר. בשוודיה למשל, אין הזרעה אנונימית, יש רישום מסודר ובגיל מסוים לילד יש זכות שנקראת "זכות ההתחקות".

ברוב המדינות בארה"ב, להיפך, עושים מאמץ גדול שלא לזהות את התורם, מנסים לשמור על אנונימיות, וכן מנסים להגביל את כמות הזרע שניתן לתרום כדי למנוע גילוי עריות. 
התוצאה בפועל, בסיטואציה 5, המבחן הביולוגי קורס- למרות שהאב הביולוגי הוא תורם הזרע, לא מכירים בו. אילו היינו מכירים באב המזריע, אז היינו מגיעים לסיטואציה 2- כמו אישה לא נשואה שפונה לאב. אילו ייתפס כאב, יש בעיה לפטור אותו. אם המשפט הישראלי כ"כ מתעצבן מסיטואציה של אבא מתנער, ואומר כי ההגדרה של אבהות היא ביולוגית, איך הוא יכול עתה לא להכיר בתורם הזרע כאב? הרי בסיטואציה 2 אמרנו שהסכם סותר את תקנת הציבור- אז איך יכול להיות שבסיטואציה 5, כאשר הוא האב, הוא אינו לוקח אחריות כלפי הילד? בהזרעה מלאכותית יוצרים סיטואציה בה יש הרבה אבות שלא מכירים בהם, למרות שעונים לכל הקריטריונים!
אם אישה, אם לילד מחוץ לנישואין, תבוא לתורם זרע שלה שאינו אנונימי, אמנם הם לא קיימו יחסי מין אלא בדרך הפריה מלאכותית, אך לפי המצב היום התורם הזה הוא אב- היא לא תוכל להתחרט מלתת לו זכויות (כגון  משמורת) וגם הוא לא יוכל להיפטר מהמזונות.
מדוע האנונימיות הזו חשובה? איך משתלב היחס לסיטואציה 2 (הכרה באב בכל מחיר, "אטרף לביולוגיות"), לעומת התעשייה של תרומת זרע אנונימית? תורמי הזרע גם רואים זאת בפן של עזרה לנשים אנונימיות, אם כך למה בעצם העובדה שתורם הזרע לא אנונימי ומכירים אותו, לא מאפשרת לו להמשיך באנונימיות שלו?
מה מגדיר הורה? כוונה שלך? כוונה של בן הזוג?  למה מראש יוצרים מכניזם שמאפשר לאבא להתחמק? לליפשיץ אין תשובה ברורה. ליפשיץ מרגיש שיש פאזל שעוד לא סידרו אותו עד הסוף- מצד אחד הורים חד מיניים למשל, שרוצים לעזור להם להיות הורים, ולכן רוצים לאפשר מכניזם שייצר הורות. מצד שני, המשפט הישראלי מנסה ליצור הבחנה לסטאטוס ההורות - עצם ההיכרות בהסכם תפגע במוסד ההורות, באבהות וכד'. (בארה"ב יש אנשים שמתנערים מאחריות, ולכן מנסים כן להטיל עליהם אחריות). 
6. פונדקאות- המיוחד: כאן השיקול הביולוגי עצמו מתפצל. בפונדקאות השאלה היא מי האמא ולא מי האבא: האם האמא היא האישה היולדת או שמא היא האם שתרמה את הביצית? בארץ, חוק הסכמים לנשיאת עוברים (פונדקאות) דורש שהאם הנושאת לא תהיה בעלת הביצית. אך מה קורה אם בחיים האם הנושאת היא גם תורמת הביצית? חוק הסכמים לנשיאת עוברים הוא הרלוונטי. בחוק יש 3 הגדרות:
· אם מיועדת- בעלה הוא בעל הזרע, הלידה הוזמנה על ידה
· אם תורמת ביצית- אם האם המיועדת עקרה, יקחו תרומת זרע מאישה אחרת.
· נושאת- האם הפונדקאית, שנושאת את התינוק ברחמה.
כאמור, המישורים שיש לדון בהם:
1. רגולציה של ההליך מראש- מי יכולה להיות אם נושאת? וכד'.
2. שאלה לאחר מעשה: נולד ילד, למי הוא שייך? יש מושגים של צו הורות, יכולת חרטה וכד'. אם ניתן כבר צו ההורות לא ניתן להתחרט, אך אם יש חרטה לפני מתן הצו ביהמ"ש יצטרך להכריע של מי הילד.

בסיטואציה של הפרדה בין נותנת הביצית לנושאת- ישנו הסדר בחוק. אך מה יקרה בסיטואציה שהיא גם תרמה את הביצית והיא גם הפונדקאית הנושאת? כאן, מבחינה ביולוגית היא לחלוטין אם הילד ובאופן פורמאלי החוק לא יחול.
אם האם הנושאת היא גם תורמת הביצית, זה יהיה מצב קשה, אב ביולוגי מול אם ביולוגית. נוכל לומר שטובת הילד היא שהוא יהיה עם אביו הביולוגי והאם המיועדת, ואז מכוח צו אפוטרופסות אשתו תהיה כאמו. 

החוק יכול להפריד בין שאלת ההורות לשאלת האפוטרופסות. 

7. זוג חד מיני- קורה אצל נשים בדר"כ, אחת מהם אמא ביולוגית שהרתה מהפריה מלאכותית, האישה השנייה רוצה שיכירו בה כאם. המשפט הישראלי עבד בכמה שלבים:
· הכרה ברישום- הלכת ברנר קדיש- נרשמו בחו"ל כאימהות, והמשפט הישראלי רק רשם (כמו פונק שלזינגר בעניין הנישואין האזרחיים).
· הבחנה בין אפוטרופסות להורות (אימוץ)- פס"ד ירוס חקק- במחוזי קבעו שזה יהיה רק אפוטרופסות- לא מגדירים כאם/אב לכל דבר. בעליון, ביהמ"ש אפשר את האימוץ הצולב- כל אחת מאמצת את ילדי רעותה. 
· הבחנה בין לסביות שרוצות לאמץ לבין הומואים- בירוס חקק הילד כבר גדל בתא המשפחתי, ומבחינת המציאות אין ספק שיש להכיר במצב זה (טובת הילד). המצב מורכב יותר כאשר זוג חד מיני מבקש מסוכנות אימוץ לאמץ ילד. האם במשפחה סטנדרטית הילד יהיה פחות חשוף להצקה, לעומת במשפחה חד מינית? פה הסיפור פחות מורכב, במשפט הישראלי עד כה לא אפשרו זאת, אך היום יש הנחיות חדשות של היועמ"ש לפיהן עצם העובדה שמדובר בזוג חד מיני לא תגביל את האימוץ, אם כי עדיין יסתכלו על הנסיבות.

לקרוא- מזונות ילדים
23.6.09
שיעור 19
לאחר שהגדרנו מי הם הורים, ניכנס למערך היחסים בין הורים, ילדים ומדינה.
שני היבטים:

1. הורים וילדים כיחידה מול המדינה
2. סכסוכים פנימיים בין הורים לילדים.

(חלק שלישי בו לא נעסוק הוא אימוץ והפקעת הורות – לא נלמד.) 

1. מע' היחסים המשולשת הורים – ילדים – מדינה (מה מקור האחריות של הורים מול ילדיהם):
למשל: הורים אשר לא מעוניינים לחנך את ילדיהם במסגרות החינוך, והמדינה מכריחה אותם מתוך חוק חינוך חובה, הורים המסרבים לערוך לילדיהם חיסונים וכו'. (באשר למע' היחסים שבין ההורים לילדיהם, הילד עצמו מסרב ללכת לבית הספר). בעבר התפיסה הייתה תפיסה של זכויות- הילד הוא קניינו של ההורה (ההורים היו בעלים של הילדים), ולכן ההורים יכולים לעשות בילדים כרצונם. אך תפיסה זו לפיה להורים יש זכות על הילד כבר איננה קיימת (פס"ד אמין), והחלופה ההפוכה היא שטובת הילד היא עיקרון על ויחיד ולהורים אין שום אינטרס/זכות משלהם. גישה זו מוליכה להרבה מאוד "צביעות ופיתולים" לדברי ליפשיץ. לפי גישה זו היינו יכולים לחלק ילדים שכן להורים אין שום זכויות הוריות. כ"כ אם טובת הילד כעיקרון על,  אז למה יש את חזקת הגיל הרך? ובאימוץ- יש עילות מצומצמות להוציא ילד מהוריו. למה לא הולכים לפי עיקרון טובת הילדים? מניחים שכמעט תמיד טוב לילדים אצל הוריהם הביולוגיים, אך תשובה זו לא תמיד נכונה. כמו כן, גישה זו בייחוד צבועה לאחר מה שדיברנו בשיעור הקודם (לגבי הורות)- המהלך הוא שלא רוצים לפגוע בסוגי המשפחה הקיימות או כאשר מדובר על הזכות למימוש הורים אז אין טובת ילד (גם לחד-הורי, חד-מיני, למבוגרים נותנים לעשות הפריה), אך פתאום כאשר נולד הילד, העיקרון הוא טובת הילד?

כאשר להורה אין זכות משל עצמו, זה נראה לליפשיץ קצת מיתמם, אך גם הוא לא רוצה להתייחס לילד כקניין. הוא אומר שהשפה שלנו לא רגילה לדבר על ילד כאינטרס/קשרים. יכול להיות שהיחס בין הורים לילדים דורש משהו אחר- אנו לא ניכנס לזה, ניתן ללמוד זאת בקורס אחר ("הורות וילדים"). 

2. סכסוכים פנימיים בין הורים לילדים- (מורכב ממשמורת ומזונות וילדים). 

מזונות ילדים:

הדיון במזונות ילדים יתחלק ל-2:

1. אין הסכם- מה קובע הדין אם לא נעשה הסכם?
2. יש הסכם- האם ניתן לשנות את מה שקובע הדין באמצעות הסכם?
1. כשאין הסכם: מה קובע הדין?
מזונות הילדים יידונו ע"פ הדין הדתי, כאשר אם הדיון מתבצע לפני הגירושין הערכאה תהיה ביה"ד (אך אין סמכות נמשכת), לאחר הגירושין ביהמ"ש. 

בית משפט:

	גיל
	צרכים הכרחיים מינימאליים
	צרכים שמעבר להכרחיים

	0-15
	חובה מוחלטת

רק על האב 

ללא קשר למצב כלכלי
	דין צדקה

שוויון בין ההורים 
קשור למצב כלכלי (תלוי באמידות ההורים).

	15-18
	דין צדקה

שוויון בין ההורים, קשור למצב כלכלי (תלוי באמידות ההורים).

	18-21
	חובה אזרחית- ס' 4 לחוק תיקון דיני משפחה (מזונות)

שוויון בין ההורים

 תלוי במצב כלכלי

 הפרקטיקה: הסכום הוא 1/3 מהמזונות לפני גיל 18.


בדין הדתי בנושא המזונות יש כמה שכבות, אנו נדון בשורות התחתונות של הדין, מבלי להיכנס לאופן יצירת ההבחנות בהלכה, כאשר יש הבחנה מסוימת בין ביהמ"ש לבד"ר.

בהלכה יש הבחנה בין הצרכים ההכרחיים המינימאליים של הקטין, לבין הצרכים שמעבר למינימאליים. החובה לשלם את הצרכים המינימאליים עד גל 15 היא חובה מוחלטת שמוטלת רק על האבא, ואינה קשורה למצב הכלכלי של ההורים. גם אם האמא עשירה והאבא הרבה פחות, זה לא משנה, כאשר מדובר ברכיב מינימאלי של צרכי קיום, החובה היא מוחלטת על האבא. ( כיצד זה התפתח בהלכה: 6-0 חובה מהתורה, 6-13- הורחב בתקנה, 13-15- הרחיבה הרבנות הראשית. אך  מתייחסים להכל כבלוק אחד- חובה משפטית מוחלטת).

לעומת זאת, כאשר מדובר על צרכים מעבר להכרחיים, הכלל הוא "דין צדקה"- זה לא וולנטרי, גם תשלום זה נכפה, אך זה שוויוני בין ההורים- אין לאבא יותר מחויבות מהאמא, וכן זה קשור למצב כלכלי (תלוי באמידות הצדדים). אבא לא אמיד יצטרך לצאת לעבוד ולפרנס את ילדיו בשביל מזונות מינימום, אך אם זה לא מינימום- לא נחייבו לצאת לעבוד.

גילאים 15 עד 18- הקטגוריה היא דין צדקה, זה יהיה שוויוני בין הורים ותלוי באמידותם. 

גילאים 18 עד 21- החובה היא בכלל לא דתית, זוהי חובה אזרחית, לפי ס' 4 לחוק תיקון דיני משפחה (מזונות). זוהי חובה שוויונית בין ההורים, תלויה במצבם הכלכלי, ובפרקטיקה הסכום הוא שליש מהמזונות לפני גיל 18.
4. מזונות בין שאר בני משפחה:


אדם חייב במזונות שאר בני-משפחתו, והם — 
(1)
הוריו והורי בן-זוגו;
(2)
ילדיו הבגירים ובני-זוגם; 
(3)
נכדיו; 
(4)
הורי הוריו שלו ושל בן-זוגו; 
(5)
אחיו ואחיותיו שלו ושל בן-זוגו. 
בבד"ר (צד שמאל של הטבלה), הטבלה היא זהה, אך בגילאים 0-6, גם אם הקטין עשיר (קיבל ירושה, זכה בהגרלה וכד') וההורים עניים, עדיין יש חובה לזון את הילד, ללא קשר ליכולותיו. מגיל 6-15 אם הקטין עשיר, ההורים פטורים. לעומת זאת ראינו שבבימ"ש, מגיל 0-15 החובה היא מוחלטת, ללא קשר לעושר הקטין.
עולות 3 שאלות:

1. מהם צרכים מינימאליים?
2. מהם צרכים מעבר להכרחיים?
3. מה זה אמידות?

אין לליפשיץ תשובות טובות- "בתיהמ"ש שומרים את הקלפים צמוד לחזה". יש וועדה שמנסה ליצור נוסחאות מתמטיות, ולהוציא את שיקולי הדת. אך בפועל, השופטים לא מתחייבים לסכום קבוע אלא בודקים כל מקרה לגופו. כמו כן, פסקי דין של מזונות תמיד כפופים להלכת שינוי נסיבות, אין פרוצדורה של מעשה בית דין (פס"ד חלוט). במזונות בניגוד לרכוש, תמיד ניתן לפתוח את פסה"ד. (ראינו שזה היה חלק מהדילמה של הון אנושי).
אנו רואים שטבלה זו למעשה מפלה את הגברים ככל שמדובר על צרכים הכרחיים כשהילדים בגילאים 0-15. מדוע? ככל שנפרש צרכים הכרחיים בצורה יותר נרחבת, זה אומר שגם אם ההורים מרוויחים משכורת זהה, זה ייפול על הגבר. דבר זה משמעותי יותר ככל שבנה"ז אינם אמידים.
ככל שבנה"ז אמידים יותר, ידובר בצרכים מעבר למינימום ותהיה חלוקה שוויונית. אך במשפחה קשת יום, הגבר למעשה יצטרך לשלם לבד, אם למשל יש 3 ילדים, ויקבעו 1000 על כל ילד כשהאבא מרוויח 5000, הוא יישאר עם 2000 בלבד, כאשר האישה תקבל גם את משכורתה וגם את המזונות.
ככל שנגדיר את הצרכים ההכרחיים כסכום נמוך יותר נעשה יותר שוויון, אך ככל שנעלה אותם זה ייפול על הגבר ויהיה פחות שוויון.

לביה"ד חוסר השוויון אינו מפריע כי אין הוא חייב לשוויון: לעיתים הדין יהיה לטובת הגבר ולעיתים לרעתו (חזקת הגיל הרך, מזונות), ולכן אין לו בעיה עם הטבלה (הטלת המזונות על הגבר בלבד עד גיל 15). לעומת זאת, חלק מבתיהמ"ש האזרחיים לא אוהבים מצב זה, ואז יש להם טכניקות שונות, חצי רשמיות וחצי לא, להתמודד עם הסיטואציה:
הדרך הלא רשמית- עמימות לגבי השאלה "מהם צרכים מינימאליים". לכאורה ניתן היה להגדירם בצורה פשוטה- 500 ₪. אך את זה הם לא יכולים לעשות, אם למשל גבר מרוויח משכורת בינונית מינוס, האישה שלא עובדת כלל ויש שלושה ילדים- הגבר ישלם 1500 ₪ בלבד וזה מגוחך, הילדים יישארו עם כמות קטנה, ולכן במקרה זה לא כדאי לקבוע סכום באופן גורף (500 ₪). לעומת זאת, אם שני בנה"ז מרוויחים טוב, כן אפשרי שהסכום יהיה 500 ₪. כלומר ביהמ"ש במודע לא מגדיר זאת בצורה חד משמעית, כדי שיוכל לפרש זאת בהתאם למקרה, ליצור "טוחח משחק". ככל שאנשים אמידים- יגדיר באופן נמוך צרכים מינימאליים (כדי שכמה שיותר מהסכום יתחלק בין הגבר לאישה) וההיפך.

ביהמ"ש לאחרונה מציף את הנק' הזאת דרך עיקרון יסוד: שוויון. בחלק בו דיברנו על התמודדות השופט עם הדין הדתי, ראינו שאחת הטקטיקות היא לפרש את הדין הדתי לפי עקרונות אזרחיים. כך יש שופטים שאומרים שיש לפרש צרכים הכרחיים בצורה נמוכה, עפ"י חוקי היסוד. אך ליפשיץ מפחד מטכניקה זו, כי התוצאה תהיה פגיעה בילדים דווקא כשההורים אינם אמידים, ולכן יש משהו בעמימות של אי קביעת סכום המזונות.

דבר נוסף לגבי עיקרון השוויון- גם בהחזקת ילדים יש את חזקת הגיל הרך, שם הגברים מפסידים, ולכאורה זה לא שוויוני (האגודה לשוויון הגבר רוצה לבטל זאת). אך יש לחשוב על האישה שהדין הדתי פגע בה ואמר לה לשלם על גיטה (ככל שהבעל יסרב כך תפחית מרכוש המגיע לה), ומצד שני פיצה אותה באמצעות דיני המזונות והחזקת ילדים. בדיני הגירושין ביהמ"ש אינו יכול לגעת ולכן מותיר את ההפליה על כנה. אך מאחר ויכול לשחק עם מזונות הילדים, הוא לא רוצה להשאיר חוסר שוויון, ולכן "הורס" את האפליה לטובת האישה. 
יש לשים לב לנק' נוספת בה בתיהמ"ש מתיימרים לעשות שוויון, אך פוגעים למעשה באישה: 

עפ"י ההלכה גודל המזונות לאישה "מעשי ידיה כנגד מזונותיה"- מקזזים כושר השתכרות, כאשר בד"ר במקרה אחד ובעקבותיו בתיהמ"ש החליטו לקזז כושר השתכרות פוטנציאלי. אם מדובר בגברת ביקל זה הגיוני, אך אם מדובר באישה מסורבת גט, אז דווקא התפיסה החדשה שמפחיתה את כושר ההשתכרות לא תיצור שוויון! ביהמ"ש מנסה לשחק "סטרילי" (ליצור שוויון) אך הוא אינו יכול להתעלם מהדברים: לאזן חוסר שוויון במקום אחד, אך להותיר חוסר השוויון שקיים במקום אחר.
"בן מרדן"- מה קורה  כאשר הילד אינו מתנהג יפה? למשל לא רוצה לראות את אביו בהסדרי הראיה. בעיקרון, יש קטגוריה הלכתית מסוימת לפיה אם ילד מסרב לראות את האב זה עלול לפגוע במזונות ילדים. בתיהמ"ש לא אוהבים קטגוריה זו כיוון שאומרים שגם ילד חצוף צריך לאכול. יש את העניין של "משמורנית מסיטה" (אמא אומרת לבנה לא לראות את האב)- מזכיר את פס"ד פלוני (מענישים את האם בכך שלוקחים את הילדים מידיה, אך ביהמ"ש קובע כי זה אסור). במקרים קיצוניים, כאשר ברור לבתי המשפט כי האם מסיתה את הילד ומשתמשת בו ככלי, ייתכן שינמיכו/ יבטלו את המזונות.
יש כאן התנגשות: אנו לא רוצים הסטות מצד ההורה המשמורן, מצד שני אנו רוצים לדאוג לילד למזון.

2. מה קורה כאשר יש הסכם?

אם חששנו שהגברים מקופחים, אין מה לדאוג: הגברים דואגים "לדאוג לעצמם" באמצעות הסכמים! כאמור, לעיתים הגבר מעגן, האישה לחוצה על הגט, ולכן הוא יצליח להשיג הסכם גירושין "שווה". ככל שהאישה צריכה את הגט היא תהיה מוכנה לוותר הרבה בשביל הגט. הנשים משלמות על כך ברכוש, אך גם במזונות. במקרה בו הבעלים אינם מרוצים מהמצב של החוק/ביהמ"ש לגבי מזונות ילדים, הם יקבעו סכום נמוך של מזונות בהסכם הגירושין. במהלך הדיון אנו נבדוק את תוקפם של הסכמים אלו. פה, בניגוד להסכמי רכוש בהם ראינו כי ביהמ"ש מותיר את מה שנקבע, ביהמ"ש מנסה ל"שחק" עם הדינים השונים, כדי לא להחיל את ההסכמים.
סיבוב ראשון: הסכם רגיל
עוה"ד של הגברים אומרים לאישה שאם היא רוצה את הגט, היא צריכה לחתום על הסכם עם סכום מזונות נמוך, נניח 500 ש"ח במקום 2000 שביהמ"ש היה נותן במצב דומה.
ביהמ"ש בתגובה: אומר שהאמא לא הייתה מוסמכת לוותר על מזונות הילדים בשם הילדים. למה? אין היא פעלה בשם הילדים, פעלה בשם עצמה בעת פסיקת הגט, קבלת הגט היא שעניינה אותה. בשורה התחתונה ביהמ"ש אומר שהאמא אינה אפוטרופסית טובה של הילדים לעניין מזונות, ולכן הויתור לא מחייב את הילדים.
יום אחרי הגט האמא יכולה לתבוע את מזונות הילדים, כאשר עתה היא כן מוסמכת לתבוע בשם הילדים, מאחר שהיא "רגועה יותר"- כבר קיבלה את הגט. אנו רואים שבסיבוב הראשון ביהמ"ש אומר שרכיב המזונות שבהסכם הגירושין אינו בתוקף. ביהמ"ש לא חרג מהקו (שראינו בהסכמי גירושין לגבי רכוש) לפיו אין חופש חוזים (כפייה/עושק וכד') אלא אמר שהאמא אינה מוסמכת לייצג את הילדים.

סיבוב שני: הסכמי שיפוי
עוה"ד של הגברים אומרים שאמנם האמא לא יכולה לייצג את הילד, אך היא כן יכולה לייצג את עצמה. יהיה הסכם מזונות, האמא תתחייב בשם הילדים, אך תתחייב גם בשם עצמה שכל סכום שייפסק מעבר למה שהוסכם, תצטרך להשיב. כך מי שחותם על ההסכם: האבא, האמא בשם הילדים, האמא בשם עצמה. הרי בסיבוב הראשון אמרו שהאמא לא מוסמכת לייצג את הילדים, ולכן עוה"ד אומרים שתחתום בשם עצמה.

מה יקרה אז? יום אחרי הגירושין האמא תגיש תביעה בשם ילדיה למזונות גבוהים, אך האבא יגיש לבימ"ש לענייני משפחה הודעת צד ג' [כלפי האישה בכובעה כאדם עצמאי (הודעה על נזק שנגרם וחיוב פיצוי, מאחר שעפ"י ההסכם יש הפרה)]. ביהמ"ש יפסוק למשל 3000 בעקבות התביעה, אך ישלח לאמא בתביעה השנייה בקשה לשלם 2,500 ₪ של הנזק. השורה התחתונה: בסיבוב 2 יש ניצחון מוחץ לגברים. אם האמא תחתום על הסכם כזה, היא תקבל סכום גבוה אך תחזיר ע"י שיפוי.

על רקע זה בא סיבוב 3: "הלכת עד שתעשיר"
ביהמ"ש פונה להלכת "עד שתעשיר" שמקורה במשפט העברי וביהמ"ש אימץ אותה למרות שמדובר בהתדיינות חוזית. אומר כי אם יש מצב שהאמא חייבת כספים לאבא, אך מימוש הכספים יפגע בפרנסת הילדים, אז לא מבטלים את החיוב, אלא מקפיאים אותו. החיוב קיים, אך המימוש שלה נדחה עד שהיא תעשיר, כאשר בשורה התחתונה זה לא יקרה כמעט אף פעם. כך בתיהמ"ש יצרו טריק לטעון שהיא כשירה להתחייב לפני הגירושין, אך כאשר מימוש ההתחייבות יפגע בילדים, ההסכם יוקפא. הדינאמיקה: הילדים חתמו 500, האישה תתבע 3000, היא תקבלם, ואז האב יתבע, אך יאמרו לו עד שתעשיר.
סיבוב 4: הסכמי ערבות
פה עוה"ד רואים שהמימוש כלפי האישה בעייתי, ולכן מבקשים מהאישה שתביא ערב. חשוב לציין כי זה קורה רק כאשר הבעל נחוש להשיג ויתורים, והאישה נחושה להתגרש.

נתאר: האישה שוב חותמת בשם הילדים על הסכמה למזונות נמוכים ובשם עצמה חותמת על הסכם שיפוי ונדרשת להביא ערב, שאם לא תקוים ההתחייבות האישית שלה או שתוקפא, הערב ייכנס לתמונה. בפועל, מתרחש אותו המהלך שתואר בסיבוב השלישי, יום לאחר הגירושין האישה תובעת, הבעל מגיש הודעת צד ג', ביהמ"ש אומר שקיימת הלכת עד שתעשיר, אז הבעל פונה לערב , והערב הוא שמשלם לבעל (כשברוב המקרים הערב הוא אב האישה).
עניין זה הגיע לפסיקה בפס"ד קוט נ' קוט:
ביהמ"ש מנסה להכריע באמצעות 3 מהלכים משפטיים:

1. הבעל תובע את האישה באופן אישי, מקפיאים את החיוב משום הלכת עד שתעשיר, הבעל פונה לערב, ולפי דיני הערבות אם החייב לא משלם ופונים לערב, הערב חוזר לחייב. אם דבר זה קורה (הסבא יפנה לבתו)- חזרנו לאותה תוצאה, האמא תישאר עם אותו סכום נמוך מקורי של מזונות. בשורה התחתונה: המצב יישאר על כנו, האמא יוצאת מופסדת.
2. נפעיל את הלכת "עד שתעשיר" גם במישור היחסים שבין הערב לאמא- כאשר הערב ירצה לחזור לחייב נאמר כי זה ייפגע בילד. זוהי אפשרות נוראית, מאחר והופכים את הערב ל"תחנה אחרונה". אדם זר בחיים לא יסכים להיות ערב, היחיד שיהיה מוכן לחתום זה מישהו שקרוב לאישה. כ"כ ייתכן כי האישה לא תתבע את הסכום הגבוה מהבעל משום שתדע שאבא שלה יתצטרך לשלם. בשורה התחתונה: באופן פורמאלי הערב הוא תחנה אחרונה, אך האמא לרוב יוצאת מופסדת.
3. הפעלת הלכת "עד שתעשיר" ביחסים בין הבעל לערב- אם מדובר בערב כזה שמימוש הערבות עלול להביא לתוצאה שהילדים יישארו עם הסכום הנמוך אז הסכום לא ייגבה, הבעל לא יוכל לפנות גם אל הערב. בשורה התחתונה: זוהי האופציה הטובה ביותר, הבעל הוא התחנה האחרונה.
בפס"ד קוט, ביהמ"ש מגיע דווקא להחלטה הגרועה ביותר, באפשרות השנייה לפיה הערב ישלם, וזוהי ההלכה עד שנות ה-2000. כך, עשור שנות ה-90 הוא גן עדן לגברים מעגנים, אם הגבר נחוש, הוא יוכל להשיג לא רק רכוש, אלא גם במישור מזונות הילדים- עם הסכם ערבות כתוב היטב, יוכל לא לשלם מזונות כנדרש, להגיע לתשלום מזונות ילדים נמוך.
מבחינה טכנית ניתן היה להגיע לכל אחת מהאפשרויות לעיל, ואע"פ כן בוחרים בדעה לא נכונה.
רואים שביהמ"ש חשב היטב, יש 3 ערכאות כולל דיון נוסף, ועדיין בחר באפשרות הגרועה.

סיבוב 5: החל משנות ה-2000

מורכב מ-3 "מכות" של ביהמ"ש שפועלות כולן לטובת הילדים:
*טקטיקה 1: פס"ד מילנר- טקטיקה זו החלה מפס"ד תמים שגילו אותו מאוחר מדי. כאמור, תיאורטית, ניתן היה להפעיל את הלכת "עד שתעשיר" בין האבא לערב מאחר שזה פוגע בילד. בהלכת מילנר, פס"ד שניתן קצת אחרי פס"ד קוט, ביהמ"ש לא הפך את הלכת קוט, אך קבע לה חריג: אם הילד סמוך לשולחן הערב באופן כזה שמימוש הערבות יפגע בילד, ניתן להפעיל את הלכת עד שתעשיר גם בין האב לערב. ניתן לומר שתמיד מימוש הערבות פוגע בילד (כי הערב הוא הסב/מישהו קרוב לאם), ולכן ניתן להפוך זאת לכלל ולא לחריג, וליישם זאת כמעט בכל מקרה. תמיד זה פוגע בילד כי הערבים הם הקרובים ביותר לאמא. משום מה עוה"ד שכחו את מילנר, אך כמה שופטים של בימ"ש לענייני משפחה גילו אותו, ובאמצעות הלכת מילנר הפכו את האבא לתחנה אחרונה- אמרו לו שלא יכול לפנות לערב כי אז זה ימנע מהאמא להגיש את התביעה הממשית.
*טקטיקה 2: פס"ד וואיה- בעל דרש שיפוי וערבות על הסכם מזונות מגוחך עבור 6 ילדים. ביהמ"ש אומר שמאחר שההסכם פוגע בראש ובראשונה בילדים הוא מראש סותר את תקנת הציבור, כך ההתחייבות בטלה ומכאן שגם הערבות מבוטלת (להבדיל מהלכת "עד שתעשיר" בה הערבות נותרת קיימת אך מוקפאת).

*טקטיקה 3 שמתרחשת בו זמנית לטקטיקה 2: מרד בתימ"ש לענייני משפחה- שופטי המשפחה פשוט מסרבים היום לאשר הסכמי שיפוי עם ערבות שעוסקים במזונות ילדים. זה לא כתוב בשום מקום, זוהי פרקטיקה מעשית.

שתי הטקטיקות הראשונות כן אישרו את ההסכם, אך פתחו פתח לבטלו בדיעבד, זוהי טקטיקה מלכתחילה.
בשיעור על הסכמי גירושין בנוגע לרכוש, הזדעזענו מהמצב (פס"ד פגס למשל). אך בשורה התחתונה אמרנו שאולי זה עדיף אחרת הגברים המעגנים לא יסכימו לתת את הגט. ליפשיץ אז אמר שהבעל דורש את הסכם הגירושין המופקע כי הוא יודע שניתן לעשות זאת באמצעות סחיטה, אך אם נאמר לו מראש שההסכם לא תקף, הוא לא יתנה זאת. ליפשיץ משווה זאת לפרקטיקה של דיני מזונות הילדים ואומר שניתן לראות זאת קיים בפועל בהסכמי דיני מזונות: האם קרה בפועל שבעל סירב להתגרש מאחר שלא מאשרים את הסכמי השיפוי לגבי מזונות? משיחה עם שופטים בבימ"ש לענייני משפחה, התשובה הייתה שלא. ולכן בשורה התחתונה, אם מדובר בסחטן נחוש, הוא ידרוש מזונות נמוכים+ הסכם עושק (רכוש), אך כאשר יש גבול למזונות הנמוכים יהיה רק הסכם עושק, ולדברי ליפשיץ אם לא יאפשרו את ההסכם העושק אז גם אותו לא ניתן יהיה לעשות, ועדיין הבעלים לא יסרבו.
אך הטקטיקה האחרונה (סיבוב 5), לצערנו, איננה נותרה על כנה. מה קרה? בשנים האחרונות נזרקה פצצת אטום לזירה ע"י בתי הדין הרבניים- בתי הדין הרבניים מבטלים את הגט! בתי הדין מיוזמתם (אפילו מבלי שהבעל עורר זאת) אומרים שמאחר שהבעל עשה את ההסכם הזה, חלק מההסכמה שלו לגט הייתה מותנית במזונות נמוכים, ואם האישה תטען למזונות גבוהים הגט לא תקף מאחר ומדובר בגט על תנאי, ולכן הגירושין לא תקפים- האישה היא אשת איש ותהיה אסורה, ואם יהיו לה ילדים חדשים אלה יהיו ממזרים. (יש הרכב אחת בביה"ד בת"א שעושה זאת, אך זה משמעותי).
לכן כעו"ד שמסייעים לאישה שרוצה לאחר הגירושין לתבוע תביעת מזונות גבוהה יותר, צריך לומר לה את הסיכונים הכרוכים, כגון אי תקפות הגירושין. 
יש מאמר שמראה שבתיה"ד עושים זאת אף בניגוד להלכה! מטילים ספק בגט כאשר השימוש במקורות אינם נכונים.
מדוע בתי הדין נחושים ללכת על המהלך הזה?
בד"ר חושש מלקיחת סמכותו ולכן מרגיש שהוא חייב "לסלק" את בתיהמ"ש האזרחיים מהתמונה (למשל הלכת בבלי). הדיינים אומרים שהתוצאות המעשיות של בתי המשפט תהיינה קטלניות, אם הם לא יפסיקו להתערב בסמכות בד"ר ולהשתמש בכלים לא להם, שיכולם לגרום לתוצאות הלכתיות קשות. 
זוהי למעשה עשיית שרירים מול בתי המשפט! ליפשיץ אומר שאם התפתחות זו תתפוס תאוצה, חלק גדול מהכלים שניתנו בקורס אינם שווים דבר. 
לגבי המבחן:
המבחן יהיה במבנה של אירועון מתגלגל-  בכל שאלה מוסיפים/משנים פרטים. משמעות הדבר שהשאלות ממוקדות יותר. יש לענות על השאלות הספציפיות שנשאלו, כדאי לענות לפי הרצף.

חומר למבחן: שיעורים + חומר קריאה.

חומר קריאה- כולל את כל החומר חוץ מאימוץ וחזקת שיתוף בחובות. כמעט בכל נושא נגענו, וכמעט ואין לימוד עצמי. יש פה ושם חורים קטנים בחומר, שניתן להשלימם בקריאה- למשל פס"ד חסל ואבנרי- מתי נגמרת החזקה אם יש ריב או תביעות, או בפונדקאות- רק הזכרנו את חוק הפונדקאות ולא למדנו בפירוט.

ביתר הנושאים, החומר הוא לא לימוד עצמי, כן נושאים שנלמדו בכיתה, אך לחומר הקריאה יש תפקיד של יישום. למשל אם יש הגדרה מינימאליסטית של יב"ץ, ותהיה סיטואציה במבחן שדומה לסיטואציה של פס"ד, יהיה לנו קל יותר ליישם- קונקרטיזציה לאותם דברים כלליים.
כלומר, כדאי לשים לב, שאם במבחן יש סיפור עם יחסים עכורים, נוכל להתכוון לסיטואציה המתאימה.

התשובה צריכה להיות בתרשים זרימה, כשיש התלבטות לרשום את שתי הטענות. לפתח חלופות מרכזיות. 

אם מדובר בנישואין אזרחיים והם עולים חדשים, אז אין טעם להפעיל את 3 הגישות כי זה גם תופס מקום וגם שגיאה. לעומת זאת, אם הם "קופצים", אז להיכנס לשלושת הגישות, ולפעול בצורת הפעמון. 

כמה דגשים:
· חשיבה שיטתית- כגון: מישהו מת- היבט רכוש ודיני ירושה. נישואין אזרחיים- קודם בדיקה אם נשואים או לא וכן הלאה. להיות חכמים, אם זו שאלה של 6 נק', ורבע מקום לתשובה כאשר שואלים לגבי רישום של נישואין אזרחיים- אז יש לדון בהלכת פונק שלזינגר ואין טעם לדון בשלושת הגישות. או שאלה לגבי בנ"ז שהתחתנו לאחר 74'-  חוק יחסי ממון. אם אומרים כיצד תשתנה התשובה אם בנה"ז נישאו לפני 74'- יש לשים לב שתחול חזקת השיתוף- מאחר שבחוק יחסי ממון יש צורך ביותר כוונת שיתוף אז יכול להיות שגם פה יפעילו על נכסים מלפני הנישואין.
· לא תהיה שאלת מחשבה (לגבי המבוא), אך בחלק מהמקרים ניתן לדבר על פער בין דין ראוי לדין מצוי. אם למשל יש מצב של פירוק שיתוף קנייני, ניתן לומר שזה יכול להוות לגיטימציה לסרבן הגט- כלומר הלבשה של שיקולי מדיניות בתוך השאלה. או אם יש הסכם גירושין עושק- האם ניתן לתבוע את ההסכם אם האישה תחתום? אם לא תחתום איך תוכל להשיג? חיוב גט לגבי נזיקין, דין מעוכבת וכד'. אם תחתום, סביר להניח שההסכם יהיה מחייב, אך לציין את הביקורת ואת גישת בתי הדין לפתוח הסכמי גירושין. 
· חומר שהיה לעבודות- יהיה במבחן, אך זה "לימוד עצמי רך". דיבור כללי ופחות מפורט.
· יש צורך בשליטה חזקה בחוק, בעיקר בחוק יחסי ממון החדש. חוק ירושה , דבר המלך והמועצה, חוק השיפוט.   
הודעה מהתקשוב של ליפשיץ לגבי מיקוד החומר לבחינה:
לתלמידי הקורס שלום רב,
כידוע לכם, החומר למבחן כולל לא רק את הנלמד בכיתה אלא גם את חומר הקריאה. על אף האמור, לקראת הבחינה החלטנו לצמצם במעט את חומר הקריאה במיוחד בנושאים שלא עסקנו בהם בהרחבה במסגרת השיעורים.  לכן, ראשי פרקים שיופיעו להלן  הורדו לחלוטין או לחלופין צומצמו תוך ציינו את פסקי הדין שאותם יש להכיר בנושאים הללו. 

נדגיש: הנלמד  בכיתה בנושאים הללו מהווה חלק מן החומר למבחן והוא כמובן מחייב.

הערה נוספת: בניגוד לדברי בכיתה חיבורו של שרשבסקי בנושא נישואים וגירושים הנו חומר רשות שאינו מחייב לקראת המבחן.  

ביתר הרשימה אין שינוי והיא מחייבת 
חומרים המופעים ברשימה ואינם מחייבים/מחייבים באופן חלקי למבחן 

2.ב השתייכות דתית 
2.ג. השתייכות מדינתית 

ניתן להסתפק ב:

בג"צ 2123/08 אבקסיס נ' אבקסיס ואח' (טרם פורסם). 

בג"צ 3/73 כהנוף נ' בית הדין הרבני האזורי תל-אביב ואח', פ"ד כט(1) 449.

בג"צ 6751/04 סבג נ' בית הדין הרבני הגדול פ"ד נט (4)817
בג"צ 7075/04 פלונית נ' פלוני נט (3) 289 

ד.א שלום בית 'אזרחי'
5.ד תביעות נזיקין בין בני זוג
ניתן להסתפק 
בתמ"ש (י-ם) 19270/03 כ.ש נ' כ.פ תק מש 2004 (4) 313

נדגיש המאמרים המובאים בחלק זה מומלצים מאד אך מבחינת חומר מחייב רק הנלמד בכיתה בתוספת לפסק הדין הנל. 

7.א.1 שיתוף בחובות לצדדים שלישיים  

7.ג הסכמים בין בני זוג:
אין צורך בפסק הדין בעניין זיסרמן. יתר פסקי הדין מחייבים.

חלק ג' לרשימת הקריאה: "הורים וילדים",  סעיפים1, 2  4(א) ו- 4(ב). (מחייבים רק פסקי הדין שניתנו לקראת העבודה דהיינו פסקי הדין שהורדנו לגבי העבודה ושצוינו בהודעה קודמת של המתרגלת עורכת הדין בקרמן אינם מחייבים גם למבחן.

חלק ג.3 (אימוץ) הוחלט להוריד מן החומר המחייב
יתר החומר ברשימה מחייב 

בהצלחה לכולם!
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שיפוט בעניני המעמד האישי


תיקון תשי"ז-1957





קיימים גם במערכת השיפוט האזרחית בסיטואציות שונות





הון אנושי





סיבות לא טובות לא לחלק





סיבות טובות לא לחלק לפי הסדר- קודם חישוב ואז מימוש





הון אנושי הוא ספקולטיבי-אבל בנזיקין לא מחשבים אותו?





טיעון פורמאלי-תואר הוא לא נכס. אבל הוא כן נכס כלכלי.





חישוב. הבעייה היא שקשה לחשב במדיוק ויש להביא בחשבון רכיב מאמץ מתמשך. 





מימוש באחת משתי דרכים-





חלוקת הכנסות בפועל. הבעיות היא שמכריחים אותם להיות בקשר ובעיית שינוי מקצוע. 





תשלומים עיתיים קבועים מראש. הבעיות הן בעיית הלוזר ובעיית דורון שפר.





הפתרון לשתי דרכי המימוש הבעייתיות-מצד אחד כל מקרה לגופו לפי השאלה אם יש ילדים ומצד שני המודל ההאקוויטבילי





גיל�
צרכים הכרחיים מינימאליים�
צרכים שמעבר להכרחיים�
�
0-6�
אין קשר לעושר הקטין�
�
�
6-15�
אם הקטין עשיר, ההורים פטורים�
�
�
              


                      ביה"ד


(זוהי הבחנה נוספת שקיימת בתוך ביה"ד, רק לגבי גילאי 0-15: מתפצל לשניים בבד"ר)








�  25 (ב) בעניין הנתון לסמכותו המקבילה של בית דין דתי, יהיה בית המשפט לענייני משפחה מוסמך לדון, כל עוד אין בית הדין הדתי דן בו.


� 64.  (II) הדין האישי של הנכרי הנוגע בדבר יהא הדין של אזרחותו אלא אם כן אותו דין גורר עמו את דין מקום המגורים שלו, ובמקרה זה יחול אותו דין.


� מנגנון הכריכה מופעל בענייני גירושין בלבד – כלומר על מנת להפעיל את מנגנון הכריכה יש צורך בקרות אירוע הגירושין כאשר במידה ויתעוררו שאלות מאוחרות יותר, לאחר הגירושין, לא ניתן יהיה להחיל את מנגנון הכריכה.





