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אוניברסיטת תל אביב - הפקולטה למשפטים - דיני משפחה – 

מרצה: עו"ד יוסי מנדלסון

מתרגל: עו"ד רוברט ליכט-פטרן

פתרון בחינה במועד ב' – 2006 - 2007 - 

פתרון הבחינה - זו מסגרת טיעונים אופציונלית שלא נועדה למצות את הטיעונים האפשריים. ניתן היה לקבל ציון מקסימלי ואף למעלה מכך ע"י מגוון דרכים וטענות. ברור שהפתרון ארוך בהרבה מהנדרש כדי לקבל ציון מקסימלי בבחינה ויש בו הן התייחסות לטעויות שרווחו בתשובות השונות והן לסוגיות שונות שעלו בבחינה. כפי שציינו במהלך השנה אין חשיבות של ממש לתיאורים נרחבים של חומר הלימוד או לציטוטים מפסקי דין, מחברות בחינה, מאמרים או כל חומר אחר. עיקר הניקוד ניתן על היישום הנכון של המבחנים המשפטיים לנסיבות העניין ולא לתיאור סתמי של החומר עצמו יהיה יפה ונכון ככל שיהיה. להלן הפתרון בנקודות בלבד.
שאלה ראשונה – 

סמכות – סמכות בית המשפט לענייני משפחה – א. בבקשה ליישוב סכסוך עצמה. ב. לדון בנושא הרכוש, המשמורת והמזונות. תביעה ליישוב סכסוך מכוח התקנות – נוגד את החוק האוסר גריעה מסמכת בתי הדין הדתיים (שאווה). א. עניין של גירושין / שלום בית ולכן חריגה מסמכות בבקשה ליישוב סכסוך עצמה.. ב. האם מקנה עדיפות כרונולוגית בנושא הרכוש, המשמורת והמזונות במידה והוגשו תביעות כאלה תוך 30 יום מיום כשלון יישוב הסכסוך? בענייננו לא הוגשו תביעות לבית המשפט תוך 30 יום מכשלון יישוב הסכסוך – האם יישוב הסכסוך כשל – האם נדרשת החלטת ביהמ"ש בעניין? כמו כן, האם בתוך הבקשה ליישוב סכסוך יש כאן תביעות לאור הבקשה של אורנית לדון בנושאי הרכוש, המשמורת והמזונות אם מושון יסרב – מחד גיסא, לכאורה כן כי אחרת מדוע האיזכור, מאידך גיסא, ברור שלא שכן זו ממילא המשמעות של בקשה ליישוב סכסוך, התביעות בעניינים אלו אינן מפורטות והאיחוד שלהם לתביעה אחת עומד בניגוד לכלל הפרדת התביעות בתקנה 258ז'. כמו כן, ניתן היה לדון בסמכותו הרגילה של בית המשפט מכוח חוק בית המשפט לענייני משפחה – "תובענה בין אדם לבן משפחתו", משמורת, מזונות, חוקים ספציפיים? האם למשל אורנית ומושון בני משפחה במשמעות חוק זה  - ללא ספק כן לאור תכליתו של החוק להרחיב את הסמכות לגבי בני משפחה גם מעבר לנישואין פורמליים.
סמכות בית הדין הרבני – גירושין – סעיף 1 לחשבד"ר – עניין של גירושין (חיוב בגט), אזרחי ותושבי – מתקיים לפחות לגבי אזרחי + זיקה ראויה לישראל – תושבי (למרות שמבחן התושבות האפקטיבית של מושון מצביע על הודו יש לו זיקת תושבות ראויה לישראל – הסכמה לחזור, חשבון בנק, משפחה וכו'), בישראל – הגירושין בישראל (כהנוף). לגבי נוכחות (ורבר) זיקה ראויה לישראל מתקיימת – מושון תביעה בישראל על ידי אימו (נוכחות קונסטרוקטיבית) וכן זיקות נוספות כאמור + אורנית פיזית בישראל + צבא + הסכמה לחזור ארצה, האם יהודים? האם ניתן לטעון כי הפכו להינדים? האם התקיים המבחן של הדת ההינדית? אין צורך ברישום או בכל פעולה פורמלית אחרת לצורך המרה מחוץ לפקודה – לפי אפשרות זו הרי שלפי מבחן הדת האפקטיבית – מושון – הינדי – אורנית - חזרה בתשובה לאחר הנישואין. האם ניתן לטעון להמרה חד צדדית – סעיף 4 (2) לפקודת ההמרה על דרך ההיקש - שמירת סמכות בית הדין ההינדי? אין בי"ד הינדי. אין שמירת סמכות ביהמ"ש האזרחי. יש לשים לב כי כאן מדובר בעיקר על נישואין אזרחיים ועל כן התמריץ להרחבת סמכות ביה"ד (לעניין בישראל, תושבים ואולי גם ליהודים) אינו משכנע. סעיף 4א אינו רלבנטי – לא נישואין כדמו"י (בכפוף לאפשרות של אולי קידושין פרטיים כאמור להלן) סעיף 9 לא רלבנטי – אין הסכמה של אורנית.
כריכה – האם יש כאן נישואין אזרחיים? ניסיון כריכה לתביעת התרת נישואין אזרחיים = חוסר כנות הכריכה (ברק ב 2232/03). "הזדמנות פז" – כריכה לא כנה? תביעת גירושין כנה – רצון להתגרש? נראה שכן. עילת גירושין – בגידה? אך חוסר תום לב להעלות טענה זו כיום כאשר הוא היה שותף לכך – הדבר אינו שולל את עילת הגירושין לכשעצמה אך עלול לשלול את כנות תביעת הגירושין בהקשר של מבחני הכריכה. מנגד, ניתן לטעון כי נישואין אזרחיים לא לפי שיטת האשם – לא נדרשת עילת גירושין – די בחוסר סיכוי לשלום בית – אורנית היא שעזבה את מושון ורוצה להתגרש גם היא. פסיקת ביה"ד בנושא מזונות אשה שבגדה = חוסר כנות הכריכה? הסמכות לדון בענייני הילדים – בהסכמת כל הצדדים הנוגעים בדבר – כולל אנשים משמעותיים בחיי הילדים – גוריאלפי ואשתו? הילדים כאישיות משפטית עצמאית – משמורת ניתן לכריכה? מזונות ילדים לא ניתן לכריכה? כמובן שמעבר לך ניתן היה לדון בשאר מבחני הכריכה הרגילים אולם היה צורך ליישם לענייננו – טענות סתמיות כגון לגבי בעייתיות הכריכה לגבי מזונות ילדים או רכוש עסקי אינן מספיקות כמובן. 
יחסי גומלין בין ערכאות – האם פלמן חל? כאן לכאורה ביהמ"ש ראשון ועל כן פלמן לכאורה לא רלבנטי. יישום פלמן – הראשון זוכה? אורנית ראשונה בבית המשפט אם הבל"ס = תביעות רכוש, משמורת ומזונות או אם יש תוקף לתקנה, אחרת מושון ראשון. בית הדין הרבני הוא המחליט ראשון בענין סמכותו אולם האם החלטתו נכנסת לחריגי פלמן (דעת הרוב) – קביעת דיון באופן מיידי, העדר הנמקה מספקת? מנגד, אורנית טענה לגופו של עניין הסמכות. האם מדובר בחריג של עניין שאינו בר כריכה?. יש לשים לב שלכאורה בהתאם למציאות בשטח יש כאן היפוך פלמן – ביה"ד בוחן את תנאי הסמכות לבית המשפט לענייני משפחה – כאן התביעה לביהמ"ש אינה כנה (העדר המצאה)? האם חשש מפני אי קיום הבטחה לחזור לחופשה בישראל = העדר כנות? כפי שציינו על פי המצב המשפטי נכון להיום תביעות בבית המשפט אינן כפופות למבחני כנות כאלה או אחרים, והדבר יכול לבוא בחשבון רק לגופו של עניין, ועל כן הפרקטיקה של בתי הדין הרבניים בעייתית.
מהות – תוקף הנישואין  – על פי פס"ד 2232/03 הנישואין האזרחיים תקפים לכל דבר ועניין ויתקיים הליך של התרת נישואין (להבדיל מגט) בביה"ד (אם מדובר ביהודים כאמור), והנישואין יותרו אם אין סיכוי לשלום בית וללא צורך בעילה אחרת. לאור אופי טכס הנישואין ניתן היה אולי לטעון כי המדובר בקידושין פרטיים (לכאורה לשון קידושין) אולם בהעדר שני עדי קיום נראה כי לכל היותר הנישואין תופסים הלכתית כנישואי ספק ועל כן מחויבים בגט לחומרא. ניתן כמובן היה לטעון לקידושי ביאה אולם דרך זו של קידושין אינה מקובלת בימינו וגם ספק אם התקיימו התנאים לכך – ייתכן שהיו עדים לביאה לאור היחסים בקומונה אולם ספק את היתה ביאה במטרה לקדש כדמו"י. 

יחסי ממון – קודם יש צורך לדון בשאלות מקדמיות – א. האם "בני זוג" לצורך החוק. ב. מקום מקום המושב והדין החל.

האם נשואים לצורך חוק יחסי ממון? ככל הנראה נדרשים נישואין אזרחיים התקפים לפחות לפי דין מקום עשייתם? כהן – תעודה נחזית ככשרה, רישום במרשם או פס"ד לחיוב בגט. בני נח – נישואין אזרחיים תקפים לכל דבר ועניין – כושר לפי דין המושב בעת הנישואין (ישראל? הודו?) וצורה לפי דין מקום הטכס? בצ"ע - כללי ברירת הדין האמריקאיים – דין מקום הטכס. בענייננו נראה כי אם מקום המושב הינו ישראל אזי נישואיהם תקפים היות והם לכאורה בעלי כושר להינשא הן לפי מבחן הכושר הרחב (בהתעלם מאופן הנישואין) והן לפי מבחן הכושר הצר (מבחן הכושר) ואם הצורה מקובלת בהודו (מקום הטכס – מידע שכמובן אינו ידוע לנו) נישואיהם תקפים. יש לשים לב כי פס"ד סקורניק לכשעצמו אינו רלבנטי לסוגיה זו אלא כללי ברירת הדין האנגליים כפי שהוחלו על ידי ברק בפסה"ד בני נח (2232/03).   
לפי סעיף 15 יחול חוק מושבם בעת הנישואין: ישראל (נסיעה ארעית ל – 5 שנים להודו) או הודו (מושב ממשי לפחות ל – 5 שנים) – אלא אם שינו יחסים אלו בהסכם התקף לפי לפי מושבם בעת עשייתו (ישראל? הודו? – נראה כי ההסכם נערך כאשר היו כבר תושבי הודו אבל ייתכן כאמור לפרש כאילו לאור ההסכמה מקום מושבם נותר ישראל – למשל גולדברג בנפיסי – משקל לכוונות הצדדים בעת הקביעה העובדתית מהו מקום המושב) – יש לשים לב שאין עליה חזרה לישראל – עשויה לעלות שאלה של זכויות מוקנות לפי הדין בהודו והאם הן נשמרות – האם יש בכוחו של הסכם מכללא עם העליה לגבור עליהן (מחלוקת גולדברג וברק בנפיסי) אולם כאמור אין בענייננו עליה לישראל. בכל הקשור לדין ישראל ניתן וראוי היה להזכיר ולדון בעמדות השונות ביעקובי לגבי המשטר הרכושי בעת הנישואין - הדין הכללי + חזקת השיתוף – דורנר + שמגר, הדין הכללי + גמישות משפטית – ש"כ, הדין הכללי + גמישות עובדתית – טל, הדין הכללי ללא גמישות למעט מיטלטלין – מצא. אף על פי כן, לא ניתן היה להסתפק בכך והיה צורך לדון קודם כל בתוקף ההסכם בענייננו – הסכם בכתב לאור העמדות השונות לגבי המשטר הרכושי החל בעת הנישואין. יש לשים לב כי ההסכם הינו למעשה שני הסכמים שונים – האחד קובע שותפות (מיידית וקניינית) בעת הנישואין והשני קובע החזרת הזכויות ופירוק השותפות עם פקיעת הנישואין – רק החלק השני הינו הסכם ממון ועולה שאלה של תניות שלובות על פי דיני החוזים – כלומר האם השותפות בעת הנישואין מותנית חוזית בהחזרת הזכויות עם פקיעת הנישואין. על פני הדברים לפי כל הגישות ביעקובי הנכסים משותפים בעת הנישואין אלא אם ההסכם אינו בעל תוקף חוזי – העדר גמירות דעת וכוונה ליצירת יחסים משפטיים – אורנית לא מעלה על דעתה שייפרדו (האם אין זו בעצם טעות בכדאיות העסקה שהרי ברור שנישואין אלו אינן "נישואים קתוליים" והם עלולים להיפרד או להתגרש. האם הסכם לשיתוף נכסים או להקניית זכויות לעת הנישואין יכול להיות על תנאי הקשור למועד פקיעת הנישואין – על פי הדין הכללי – ולא כהסכם ממון – פס"ד זיסרמן. האם הסכם כזה משתרע גם על רכושה של אורנית – הפיצויים הנזיקיים ודמי השחרור ששמרה? בכל מקרה כל מה שקשור לפקיעת הנישואין = הסכם ממון לפי חוק יחסי ממון (פס"ד שי) – וכיוון שאין אישור על ידי רשות מוסמכת לאשר על פי החוק למרות שיש כתב, אין לו תוקף כהסכם ממון המתנה על איזון המשאבים. לגבי איזון המשאבים דמי השחרור נכס מלפני הנישואין אינו בר איזון (אך האם היו ידועים בציבור לפני הנישואין (למרות העדר מגורים משותפים - ארבל) ועל כן אולי חזקת השיתוף – שיתוף קנייני ממילא בדמי השחרור למרות הרישום הנפרד. בכל מקרה פיצויים בגין נזקי גוף אינם ברי איזון. ניתן היה כמובן להרחיב ולטעון לסעיף 8 לטובת אורנית (עברה תאונת דרכים ואולי יש לה צרכים מיוחדים) או לטובת מושון (אורנית פירקה את הנישואין, מושון מטפל בילדות, ולאורנית יש ככל הנראה רכוש שאינו בר איזון (הפיצויים בגין נזקי גוף) והיא אף קיבלה מתנה מחצית הכספים שניתנו על ידי אימו (חצי מהזכויות הקנייניות בכספים אלו הועברו לאורנית (חשבון משותף כוונת האם וכו') אלא אם ייטען ויוכח (טענה קשה ביותר) כי המדובר בהלוואה. 
תביעת המזונות – האם בני זוג לצורך חוק המזונות – אם קידושין פרטיים – אין סעד של מזונות אלא אם יתקיימו כל התנאים של צונן שטל – א. מנועי חיתון. ב. מיצוי הליכים, ג. הנישואין תופסים בדיעבד. נישואין אזרחיים – לפי 2232/03 - התקפים לפי כללי ברירת הדין האנגליים או בצ"ע האמריקאיים תקפים לכל דבר ועניין – לכאורה בני זוג – החיוב במזונות לפי חוק המזונות (בעייתיות לגבי ההלכה של 8256/99 – נישואין אזרחיים = כמו ידועים בציבור – מזונות חוזיים במקביל לדיני המשפחה) – האם תחולה במקביל של שני מסלולים שונים או שהמסלול החוזי חלופי למסלול של החוק?). אם חל חוק המזונות – מהו הדין שעל פיו ייקבעו המזונות? סעיף 17 לחוק – מזונות אשה – דין מושבם המשותף או דין מושבו של החייב (הודו?, ישראל?) – קופלביץ – סעיף 17 לא חל לגבי יהודים לפי דעת הרוב בלוי חקק שדחתה את ההבחנה בין הוראות מהותיות לפרוצדורליות. ביקורת – סעיף 17 קודם לחוק וממילא העמדה לגבי הוראות פרוצדורליות ראויה להתקבל (שאווה, ברק בשמואל ועוד). בהנחה שחל סעיף 2 (א) ולא סעיף 17 או שמושבו של מושון בישראל – חובת המזונות תיקבע על פי הדין האישי החל על החייב – מושון יהודי או הינדי? אם יהודי – עולה עימו ואינה יורדת עימו – רגילה לרמת חיים גבוהה במונחים של הודו אולם – ייתכן והסכומים מספיקים בישראל לרמת חיים נמוכה יותר – האם המבחן הוא יחסי או מוחלט? שאלות נוספות שניתן היה לדון בהם - האם מורדת? האם "שאינה עימו"? האם חייב לעלות עימה לישראל לפי הדין הדתי ולפי ההסכמה בין הצדדים? האם מעשה ידיה כנגד מזונותיה? האם פירות נכסיה או נכסיה כנגד מזונותיה (תוך הבחנה בין דעת הרוב והיחיד בלוי חקק)? האם יש להביא בחשבון את כושר השתכרותה (פלולי דעת הרוב והיחיד – יש לשים לב שטירקל הינו רק דעת יחיד) וכו'. כמו כן בעת הדיון במזונות אזרחיים – לא די לטעון טענה בעלמא שהיא יכולה לתבוע מזונות אזרחיים אלא נדרש דיון חוזי באפשרות זו על פי העובדות של המקרה - הסתמכות אורנית על פרנסת הריבית מכספיהם המשותפים? כספים רבים של אורנית מהם היא יכולה להתפרנס? עזיבתה של אורנית את מושון? העדר נזקקות של אורנית (רלבנטי גם לסולומון – והשפעת חוק היסוד. שאלה חשובה היתה שאלת המזונות של אשה ש"זינתה תחתיו" – שהרי אין הדדיות ואין מחילה בזינתה תחתיו. אך ביהמ"ש האזרחי (כהן גרינהאוז וכו') יש הדדיות ומחילה. 
מזונות הילדות – ניתן היה לדון בדומה גם בנושא של מזונות הילדות אם כי שוב לא די היה להסתפק בטענות כלליות או בתיאור המצב המשפטי אלא נדרש ניסיון ליישום לעובדות המקרה (כגון שמושון הוא ההורה המטפל העיקרי, כגון שלפי סעיף 17 יחול דין מושבן של הילדות - הודו).
תביעת המשמורת – קודם כל יש לדון בשאלת האבהות שהרי זכויות וחובות אפוטרופסות מוטלות להורים בלבד. מחד גיסא, אם יש תוקף דתי לנישואין הרי לא תתאפשר בדיקת רקמות מחשש ממזרות (יש לשים לב כי בענייננו אין שיקולים "אזרחיים" לאפשר בדיקת רקמות חרף המימזור האפשרי אלא להיפך קיימים שיקולים אזרחיים המחזקים את אי עריכת הבדיקה והפרט העובדה שאין הורה אלטרנטיבי לילדות. כפי שציינו במסגרת עבודה 2 אולם אפילו אם אין חשש ממזרות – התחשבות במגוון של זכויות, צרכים ואינטרסים לרבות האינטרס שלא לדעת את האמת הביולוגית שכן אין אב פוטנציאלי אחר ומושון האב הפסיכולוגי + החברתי. בהנחה שמושון ייקבע כאבי הילדות הרי שעניין המשמורת יוכרע על ידי סעיף 25 לחוק הכשרות לפי חזקת הגיל הרך – אולם בנסיבות אלו כאשר אורנית התנתקה במשך תקופה ארוכה ביותר מהילדות (במיוחד לאור גילן הרך של הילדות) ניתן היה בהחלט לטעון לסתירת חזקת הגיל הרך וקיומן של נסיבות מיוחדות להורות אחרת כלומר לקבוע כי המשמורת בילדות תהיה למושון עם הסדרי ראיה לאורנית. כמו כן, במסגרת ההכרעה על פי טובת הילדות ראויה היתה התחשבות באנשים משמעותיים בחיי הילדים, לרבות גוריאלפי ואשתו. ניתן היה כמובן להכריע אחרת (כגון שדווקא גילן הצעיר של הילדות גורם לכך שהן לא תזכורנה את הנטישה ועד מהרה יחלימו ממנה.  
שאלה 2 – עסקה בנושאים הבאים: התנאים של כלל הסמכות הנמשכת, הכלל של מעשה בי"ד, החיוב של הסכם מזונות ילדים כלפי הילדים עצמם. הסמכות לדון בנושא מזונות הילדים בשם הילדים –מעשה בי"ד – הסכם הגירושין אינו מחייב את הילדים אלא אם א. מבחן פורמלי – חיץ דיוני. ב. מבחן מהותי – טובת הילדים. אם כן מעשה בי"ד. אולם הסכם הגירושין = ויתור על מזונות הילדים תמורת גט = נוגד את תקנת הציבור ועל כן בטל. האם התביעה בביהמ"ש בשם הילדים או בשם האם? היות וההסכם ממילא נוגד את תק"צ ממילא ההסכם אינו מחייב. סמכות נמשכת – פס"ד נמשך – אין פס"ד נמשך בהעדר פסיקת מזונות. אין פס"ד נמשך באישור הסכם – לא דן ופסק (חליווה – אם כי ניתן להבחין מעניין מזונות אשה שאינו מחייב אישור לפי החוק לעניין מזונות ילדים שמחייב אישור לפי החוק ועל כן אולי כן דן ופסק). אין פס"ד נמשך בהסכם הנוגד את תק"צ. אין יתרון לביה"ד באישור הסכם גרידא ועל כן אין סמכות נמשכת. אין כיבוד הדדי בין ערכאות היות ואין ביטול של פסק הדין – הסמכות לביהמ"ש אלא אם יש את הסכמת כל הצדדים הנוגעים בדבר לפי סעיף 9 לחשבד"ר. הסמכות לדון בתביעה לפיצויים חוזיים מוסכמים בגין הפרת הסכם – פיצויים חוזיים מוסכמים – עניין רכושי ולא עניין נמשך. אם התביעה היא לביטול ההסכם הרי שהסמכות לדון היא כעקרון לערכה שנתנה את פסק הדין אם המדובר בביטול מחמת טעות ואולי גם במקום של הטעיה או עושק או עילות חוזיות אחרות הקשורות לביטול חוזה מחמת פגמים בכריתה (אמרת אגב באזולאי, סימה לוי). אולם יש מקום לדעה כי ביטול הסכם מחמת הפרתו המאוחרת (הפרה אירוע מאוחר להסכם) אינה נכללת בסמכות הנמשכת לפי שני השיקולים – אין יעילות בהחזרה לערכאה הראשונה ואין כיבוד הדדי שכן אין פגיעה בפסק הדין של הערכאה הראשונה. ניתן היה כמובן לדון בהרחבה בכיוונים רבים נוספים אולם מן ההכרח היה ליישם לשאלה הנשאלת ולא לסכם את נושא הסמכות הנמשכת או כל נושא אחר גרידא.  

שאלה 3 – עסקה בנושא ההתחשבות בכושר ההשתכרות של אשה שאינה עובדת בעת פסיקת מזונותיה. בסה"כ התשובות בשאלה זו היו טובות אולם חשוב היה לדייק בתיאור המבחנים השונים שנקבעו בפסיקה – אי אפשר לתאר את טירקל בפלולי כדעת הרוב וכשינוי ההלכה של פדן, ביקל ואברהם בעניין התחשבות בכושר ההשתכרות של האשה. כמו כן, מן הראוי היה להרחיב את הדיון לדיונים תיאורטיים, בפרט בתיאוריות פמיניסטיות בעניין זה ולא להסתפק בתיאור טכני של המשפט הפוזיטיבי לגבי הסוגיה. 
