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תביעה להצהיר על אבהותו של הנתבע 1 (להלן: הנתבע) ביחס לתובעות 2 ו-3, בנותיה של התובעת 1 (להלן: התובעת). יצוין כי בד בבד עם הגשת תביעת האבהות, הוגשה בשם הקטינות תביעה למזונות כנגד הנתבע. הנתבע נשוי לאחותה של התובעת והוא אינו רשום כאביהן של הקטינות במרשם האוכלוסין. לטענת התובעת, התובעות 2 ו-3 נולדו מרומן שקיימו הנתבע והתובעת. הנתבע הכחיש את הטענות. ב"כ היועמ"ש ביקשה לדחות את התביעה על הסף. לטענתה, טובתן של הקטינות כי העניין לא ייבדק, לא בדרך של בדיקת רקמות ולא בדרך של הבאת ראיות אחרות. זאת בשל קיומו של חשש לממזרות הקטינות, כאשר הנתבע הנו גיס התובעת, והיחסים אסורים על פי דין תורה. לטענתה, לאור התיקון לחוק מידע גנטי, יש ליתן משקל מכריע לחשש הממזרות. 
.
ביהמ"ש לענייני משפחה פסק כי: 

אין מקום לדחיית התובענה על הסף, בשלב זה של הדיון. הנחת המוצא היא כי במקרה דנן אכן קיים חשש לממזור הקטינות, אף שלא נעשתה פנייה לבין הדין הרבני הגדול לקבל חוות דעתו בסוגיה. יחד עם זאת, אין לקבל את עמדת ב"כ היועמ"ש, לפיה בתקנו את חוק מידע גנטי בשנת 2008 הפך השיקול בדבר חשש לממזרות לשיקול בלעדי ומכריע בתביעות מסוג זה, תוך דחיית הגישה שהובעה בבר"ע (ת"א) 1364/04. 
אכן, התיקון לחוק מידע גנטי שולל את שיקול דעתו של ביהמ"ש להורות על בדיקת רקמות, כאשר קיים חשש לממזרות, אפילו היה משוכנע שהבדיקה מתיישבת עם טובת הקטין (בסייג שאינו רלוונטי לענייננו, אלא אם כן מצא כי יש צורך בעריכת הבדיקה לשם מניעת סכנה לחיי אדם או נכות חמורה בלתי הפיכה לאדם (סעיף 28ה(א) לחוק מידע גנטי, התשס"א-2000)). החוק אינו עוסק, עם זאת, בשאלה האם רשאי בעל דין להוכיח תביעתו בראיות אחרות, שאינן בדיקת סיווג רקמות. שיקול הדעת של ביהמ"ש  לא בוטל לכל עניין שבו מתעוררת שאלת אבהות במקרה של חשש ממזור. לכן אין מקום לדחיית התביעה על הסף רק מחמת קיומו של חשש ממזרות. 
לגישת ביהמ"ש, גם לאחר התיקון לחוק, יש לבחון את השאלה האם לאפשר בירור בשאלת ההורות (שלא בדרך של בדיקת רקמות) על פי עקרון העל של טובת הקטין ובהתאם ל"מדרג הראיות" שהותווה בבר"ע (ת"א) 1364/04. טובת הקטין עליה מצווה ביהמ"ש  היא טובתו של ילד ספציפי, בהבדל מטובתו של ילד כללי-ערטילאי. על כן אין לקבל את עמדתה הגורפת של ב"כ היועמ"ש, כי כאשר מרחף חשש לממזרות בכל מקרה טובת הילד מחייבת שלא לברר את שאלת האבהות. 
על ביהמ"ש  לבחון את טובתו של הקטין הספציפי שעניינו עומד לפניו, על פי מכלול הנסיבות והשיקולים. על ביהמ"ש  להכריע בהתאם לנתונים שיובאו בפניו, תוך התחשבות בשיקולים ומשתנים מגוונים ובהם חשש הממזרות, אינטרס גילוי האמת והזכות לזהות, יחסי ההורות שנרקמו בפועל, השפעת הבירור או אי הבירור על יחסי ההורות, אינטרסים כלכליים, רצונם של הצדדים, שיוכם הקהילתי, זכותו של הקטין לקיים את חופש הבחירה שלו בדרך חייו בעתיד ועוד. לאחר בדיקה יסודית זו של הנתונים ושקילת השיקולים והאינטרסים השונים, ייתכנו מצבים בהם ביהמ"ש  יסבור כי בירור האבהות תהיה לטובת הקטין ויאשר הבאת ראיות לעניין זה. ההכרעה צריכה להתקבל בכל מקרה על פי נסיבותיו, כאשר במסגרת שיקוליו של ביהמ"ש  יש מקום כבד משקל גם לשיקול בדבר החשש לממזרות. הבחינה צריך להיעשות מתוך זהירות מרובה ולאחר שיקול דעת מעמיק, כאמור בהתאם ל"מדרג הראיות" שהותווה בבר"ע (ת"א) 1364/04. 
במקרה דנן לא נערך עד כה בירור פרטני לגבי טובת הקטינות. מלבד השיקול בדבר החשש לממזרות, לא נפרשה לפני ביהמ"ש  נתונים עובדתיים שמאפשרים לקבוע מהי טובתן של הקטינות נשוא התובענה. לפיכך, יש לקיים קדם משפט נוסף לקראת הליך הוכחות של "המדרג הראשון", בו תתברר שאלת טובתן של הקטינות, על יסוד מכלול השיקולים הנוגעים לעניין. 
	החלטה




בתביעה שלפניי מבוקשת הצהרת אבהות של התובעות 2 ו-3, בנותיה של התובעת 1 (להלן – התובעת), וזאת ביחס לנתבע 1 (להלן – הנתבע). 
1.
על פי הנטען בכתב התביעה, הנתבע נשוי לאחותה של התובעת. התובעת והנתבע ניהלו, כך נטען, מערכת יחסים ארוכה ממנה נולדו התובעות 2 ו-3. מלבדן, לנתבע חמישה ילדים נוספים.  הנתבע אינו רשום כאביהן של הקטינות במרשם האוכלוסין.  יצוין כי בד בבד עם הגשת תביעת האבהות, הוגשה בשם הקטינות תביעה למזונות כנגד הנתבע (תמ"ש 10761-02-10) [פורסם בנבו]. בכתב התביעה הצהירה התובע, כי היא מוכנה לבצע כל בדיקה, לרבות בדיקת רקמות, על מנת להוכיח טענותיה והיא ביקשה כי בית-המשפט יפנה את הצדדים לביצוע הבדיקה הנדרשת.  
2.
הנתבע בכתב הגנתו הכחיש את כל הטענות שפורטו בכתב-התביעה וטען כי לא קיים מערכת יחסים עם התובעת, והתביעה הוגשה אך מתוך רצון של התובעת להתנקם באחותה ובילדיה.  
3.
ב"כ היועמ"ש כתב בתגובתו כי מקריאת הבקשה עולה חשש ממשי למעמדן האישי של הקטינות, במידה ותתקבל התביעה. זאת נוכח העובדה, כי הנתבע הנו בעלה של אחות האם, היינו הקטינות נולדו כתוצאה מאיסור עריות. מחמת חשש לפגיעה בכשרות הנישואין של הקטינות לפי דין תורה ביקש ב"כ היועמ"ש לדחות את התביעה.  
4.
בהחלטתי מיום 12.1.2012 התבקשו בעלי הדין להגיש עיקרי טיעון בשאלה האם ניתן לקיים הליך של הוכחות אבהות שלא באמצעות בדיקת רקמות, אלא בדרך ראייתית רגילה, בשל נסיבותיו המיוחדות של המקרה. 
5.
לטענת ב"כ התובעות, יש בידי התובעות להוכיח בראיות את אבהותו של הנתבע על הקטינות, גם ללא עריכת בדיקת רקמות וזאת באמצעות עדויות של שכנים וקרובי משפחה, הודאות בעל דין וסירובו של הנתבע לערוך בדיקת רקמות.  
ב"כ התובעות מתנגד לעמדה לפיה החשש שהילדים יהפכו לממזרים גובר על כל עניין אחר, לרבות הידיעה בדבר זהות אביהן או תשלום כספי מזונות. לטענתו, יש לבחון את טובת הילד בכל מקרה לגופו תוך לקיחה בחשבון גם של הזכות למזונות וגם של הזכות של הקטין לדעת את מוצאו.  ב"כ התובעות מוסיף כי אין להשלים עם מצב בו חוטא יצא נשכר. הנתבע ניהל מערכת יחסים ארוכת שנים עם התובעת וכעת הוא מתנער מחובתו הבסיסית כאביהן של הקטינות באופן מכוער, תוך הטחת רפש באמן. 
לבסוף טוען ב"כ התובעות, כי בירור התביעה ללא קיומה של בדיקת רקמות והכרעה לפי מאזן ההסתברויות כי הנתבע הנו אבי הקטינות, אינה מביאה בהכרח לממזור הקטינות. 
6.
הנתבע טוען כי התובענה הוגשה משיקולים שאינם לטובת הקטינות. עד להגשתה הכירו הקטינות את אשת הנתבע כדודתן ואת ילדי הנתבע כבני דודים, כך שכל שינוי בסטאטוס המשפחתי עשוי לגרום לנזק בלתי הפיך לקטינות, לילדיו של הנתבע ולמשפחתו. התובענה כבר ערערה, כך נטען, את המערכת הזוגית ואת התא המשפחתי של הנתבע וגרמה נזק רב.  המשך בירורה יגרום נזק בלתי הפיך. בירור התובענה גם עלול לפגוע בעתידן של הקטינות בעניינים הנובעים ממעמדן ההלכתי.  לשיטתו, הוכחת אבהות בדרך ראייתית רגילה, אין לה סיכוי נוכח הכחשת הנתבע, אך עצם ניהול ההליך יש בו כדי לגרום נזק. 
לטענת הנתבע באיזון בין זכותן של הקטינות לדעת מיהו אביהן, לבין טובתן של הקטינות וההשלכות על מעמדן ההלכתי, על בית המשפט להעדיף את טובת הקטינות באי פגיעה בסטאטוס ההלכתי. לטענתו יש לשלול גם את הדרך הראייתית הרגילה להוכחת אבהות, אם יש בה כדי לגרום נזק לקטין, בין היתר, בהיבט ההלכתי.  
הנתבע מוסיף כי תיקון 3 לחוק מידע גנטי, התשס"א-2000, העמיד את החשש לפגיעה במעמד ההלכתי כאינטרס על. חוק מידע גנטי אמנם לא שלל את שיקול הדעת של בית-המשפט לאפשר הוכחת אבהות בדרך ראייתית רגילה, אך בבוא בית-המשפט לעשות שימוש בסמכותו, יש לבחון את טובת הקטינות, בין היתר בהתאם לתכליתו של חוק מידע גנטי ובהתייחס לטובתם של צדדים שלישיים. הנתבע סבור, כי בנסיבות המקרה דנן, טובת הקטינות היא שלא לאפשר את הוכחת האבהות, בכל דרך שהיא. 
7.
גם עמדת ב"כ היועמ"ש היא כי על בית-המשפט שלא לאפשר הליך הבאת ראיות להוכחת אבהות. לשיטתה, יש לקבל כהנחת מוצא שטובת הקטינות היא כי סוגיית האבהות בעניינן לא תבורר.  
ב"כ היועמ"ש מדגישה קיומו של חשש לממזרות הקטינות, כאשר הנתבע הנו גיס התובעת, והיחסים אסורים על פי דין תורה. לשיטתה, פגיעה בכשרות היוחסין של קטין, תוך הטלת אות קלון חמור ביותר דוגמת ממזור אשר ילווה את הקטין ואת צאצאיו עד לסוף כל הדורות, אינה יכולה להיות טובתו של קטין. מכאן שטובתן של הקטינות, גם במקרה דנן,היא כי העניין לא ייבדק, לא בדרך של בדיקת רקמות ולא בדרך של הבאת ראיות אחרות.  
ב"כ היועץ המשפטי לממשלה מציינת כי חוק מידע גנטי מעמיד כערך עליון את הצורך לבחון את טובת הקטין תוך הימנעות כמעט מוחלטת מבדיקה גנטית בנסיבות המעוררות חשש לפגיעה בכשרותו של קטין להינשא לפי דין תורה. לשיטתה, גם הבאת ראיות אחרות להוכחת אבהות חייבת להיבחן כיום על פי רוח התיקון לחוק מידע גנטי. מתן אפשרות להבאת ראיות אחרות עוקפת את מטרת החוק שהינה אי ממזורו של קטין. לכן בבוא בית המשפט לבחון את שאלת הבאתן של ראיות שאינן בדיקת רקמות, עליו ליתן משקל מכריע לחשש הממזרות. 
לטענת ב"כ היועמ"ש, בתיקון מס' 3 לחוק מידע גנטי דחה המחוקק את גישת הפסיקה בבר"ע (ת"א) 1364/04 היועץ המשפטי לממשלה נגד פלונית, [פורסם בנבו] אשר העמידה את החשש למזרות כעוד אחד מהשיקולים במסגרת טובת הקטין בלא מתן מעמד בכורה. בכך דחה המחוקק גם את "המדרג" הראייתי שנקבע באותה הלכה.  
ב"כ היועמ"ש סבורה כי טובתן האישית של הקטינות מחייבת כי עולמן ושגרת חייהן לא יעורעור וכי הן ימשיכו לחיות בסדר המשפחתי הנוכחי, כבנות למי שהן מכירות כאמן, וכאחייניות לדודן, הנתבע וכי מעמדן האישי לא יפגע. לאחר הגיען לבגרות, יוכלו הבנות להחליט אם ברצונן לברר עניין זה, אם לאו. ב"כ היועמ"ש מבקשת, איפוא, לדחות את התובענה.  
8.
אומר מיד כי לא מצאתי יסוד לדחיית התובענה על הסף, בשלב זה של הדיון. הנחת המוצא היא כי במקרה דנן אכן קיים חשש לממזור הקטינות, אף שלא נעשתה פנייה לבין הדין הרבני הגדול לקבל חוות דעתו בסוגיה. 
יחד עם זאת, אין בידי לקבל את עמדת ב"כ היועמ"ש, לפיה בתקנו את חוק מידע גנטי בשנת 2008 הפך השיקול בדבר חשש לממזרות לשיקול בלעדי ומכריע בתביעות מסוג זה, תוך דחיית הגישה שהובעה בבר"ע (ת"א) 1364/04 [פורסם בנבו]. 

אין מחלוקת כי כאשר קיים חשש לממזרות, אם נוכח בית המשפט כי ממצאי הבדיקה עלולים לפגוע בכשרותו של קטין וכי אין דרך לערוך את הבדיקה באופן שימנע את הפגיעה, לא יורה בית המשפט על עריכת הבדיקה, אלא אם כן מצא כי יש צורך בעריכת הבדיקה לשם מניעת סכנה לחיי אדם או נכות חמורה בלתי הפיכה לאדם (סעיף 28ה(א) לחוק מידע גנטי, התשס"א-2000). אין גם מחלוקת כי במקרה דנן הבדיקה אינה נחוצה לשם מניעת סכנה לחיי אדם או נכות חמורה בלתי הפיכה לאדם, והתובעת חזרה בה, למעשה, מהבקשה להורות על קיום בדיקה.  

אכן, התיקון לחוק מידע גנטי שולל את שיקול דעתו של ביתה משפט להורות על בדיקת רקמות, אפילו היה משוכנע שהבדיקה מתיישבת עם טובת הקטין. החוק אינו עוסק, עם זאת, בשאלה האם רשאי בעל דין להוכיח תביעתו בראיות אחרות, שאינן בדיקת סיווג רקמות. שיקול הדעת של בית המשפט לא בוטל לכל עניין שבו מתעוררת שאלת אבהות במקרה של חשש ממזור. לכן אין מקום לדחיית התביעה על הסף רק מחמת קיומו של חשש ממזרות. 
לטעמי, גם לאחר התיקון לחוק, יש לבחון את השאלה האם לאפשר בירור בשאלת ההורות (שלא בדרך של בדיקת רקמות) על פי עקרון העל של טובת הקטין ובהתאם ל"מדרג הראיות" שהותוה בבר"ע (ת"א) 1364/04 [פורסם בנבו]. טובת הקטין עליה מצווה בית המשפט היא טובתו של ילד ספציפי, בהבדל מטובתו של ילד כללי-ערטילאי. על כן אין בידי לקבל את עמדתה הגורפת של ב"כ היועמ"ש, כי כאשר מרחף חשש לממזרות בכל מקרה טובת הילד מחייבת שלא לברר את שאלת האבהות. 
9.
דומה כי גישה זו מתיישבת גם עם פסק דינו של כב' השופט נ' הנדל בבע"מ 2685/11 פלוני נ' פלונית (טרם פורסם, [פורסם בנבו], ניתן ביום 13.3.2012). באותו פסק דין דחה בית המשפט העליון בקשת רשות ערעור על פסק דין של בית המשפט המחוזי, בו נדחה ערעור על פסק דין של בית המשפט לענייני משפחה אשר בירר תביעת אבהות על-פי הדרך הדיונית שהתוותה בבר"ע 1364/04. באותה פרשה, לאחר בחינת מדרג הראיות הראשון (טובת הקטין על פי מכלול הנסיבות), בית המשפט קמא הגיע למסקנה כי טובת הקטין מובילה לדחיית התביעה. בהקשר זה מציין בית המשפט העליון:
"תביעתו של המבקש לא נדחתה על הסף אלא נידונה לגופו של עניין. דחיית התובענה לא נשענה רק על שיקול גורף ויחיד של חשש לממזור הקטינה. שיקול זה אומנם היווה שיקול בעל משקל אולם זה לא עמד לבדו. משטובת הקטינה היא ספינת הדגל בתיק דנא, בחן בית המשפט לענייני משפחה ובעקבותיו בית המשפט המחוזי את טובתה לדעת מיהו אביה מולידה על סמך הראיות שהונחו בפניו, לרבות חוות דעתם של גורמים מקצועיים וגורמים אובייקטיבים כגון האפוטרופוס לדין שמונה עבור הקטינה, מכון "שלם" ותסקיר פקידת הסעד – תחילה במנותק משאלת הממזרות. רק לאחר שהכף החלה נוטה לכיוון המשיבים, נדרש בית המשפט לשיקול החשש לממזרות כשיקול שהכריע כי טובת הקטינה שלא תתברר הורתה" (פסקה 9 לפסק הדין). 
10.
עקרון העל העומד לנגד עיני בית המשפט בתביעות מסוג זה הוא אכן טובת הקטין. אך שיקול זה מורכב ממכלול של זכויות, אינטרסים והיבטים שונים ואף מנוגדים. אין מקום לדיון תיאורטי אלא לדיון ספציפי בילד שבו עסקינן. 
על בית המשפט לבחון את טובתו של הקטין הספציפי שעניינו עומד לפניו, על פי מכלול הנסיבות והשיקולים. על בית המשפט להכריע בהתאם לנתונים שיובאו בפניו, תוך התחשבות בשיקולים ומשתנים מגוונים ובהם חשש הממזרות, אינטרס גילוי האמת והזכות לזהות, יחסי ההורות שנרקמו בפועל, השפעת הבירור או אי הבירור על יחסי ההורות, אינטרסים כלכליים, רצונם של הצדדים, שיוכם הקהילתי, זכותו של הקטין לקיים את חופש הבחירה שלו בדרך חייו בעתיד ועוד. לאחר בדיקה יסודית זו של הנתונים ושקילת השיקולים והאינטרסים השונים, ייתכנו מצבים בהם בית המשפט יסבור כי בירור האבהות תהיה לטובת הקטין ויאשר הבאת ראיות לעניין זה. ההכרעה צריכה להתקבל בכל מקרה על פי נסיבותיו, כאשר במסגרת שיקוליו של בית המשפט יש מקום כבד משקל גם לשיקול בדבר החשש לממזרות. הבחינה צריך להיעשות מתוך זהירות מרובה ולאחר שיקול דעת מעמיק. 
11.
הדרך הדיונית לעשות כן הותוותה בבר"ע (ת"א) 1364/04 היועץ המשפטי לממשלה נ' פלונית [פורסם בנבו] (5.7.2006). יש לילך בדרך זו, בשינויים המחויבים נוכח התיקון לחוק מידע גנטי משנת 2008, דהיינו ביטול "המדרג השלישי". 
הבחינה תיעשה על-פי "מדרג ראיות". בשלב ראשון תובאנה ראיות בדבר מצבו של הקטין מכל בחינה שהיא, כולל קשריו עם מי מהמעורבים. בשלב זה לא יובאו ראיות בדבר הורתו של הילד. מדרג זה מתמקד בבחינת טובתו של הילד. בשלב זה בית המשפט עשוי להידרש לחוות דעת מומחים, כולל תסקיר של עו"ס לסדרי דין ולמינוי אפוטרופוס לדין לקטין. ככלל, אין מקום להסתפק בכתבי הטענות ובטיעוני הצדדים בקדם משפט. ייתכן כי בשל חוסר זהות באינטרסים של הקטין והוריו, יש לשקול גם מינוי אפוטרופוס לדין לקטין. בית המשפט עשוי גם לשמוע את הקטין, במישרין או בעקיפין. 
בהתאם לראיות שמובאות ב"מדרג הראשון" על בית המשפט לקבוע האם מבחינת טובתו של הקטין יש מקום להמשיך בבירור התובענה, קרי מעבר למדרג הראיות הבא, או שמא אין מקום להוסיף ולברר את התובענה. רק ככל שבית המשפט ישתכנע כי המשך בירור התובענה עולה בקנה אחד עם טובת הקטין, הוא יאפשר, ב"מדרג השני" של הראיות, הבאת ראיות בדבר נסיבות הורתו של הילד. הבאת ראיות "מדעיות" בשלב זה כפופה כמובן למגבלות הקבועות בחוק מידע גנטי. 
12.
במקרה דנן לא נערך עד כה בירור פרטני לגבי טובת הקטינות. מלבד השיקול בדבר החשש לממזרות, לא נפרשה לפני בית המשפט נתונים עובדתיים שמאפשרים לקבוע מהי טובתן של הקטינות נשוא התובענה. 
יש לקיים קדם משפט נוסף לקראת הליך הוכחות של "המדרג הראשון", בו תתברר שאלת טובתן של הקטינות, על יסוד מכלול השיקולים הנוגעים לעניין. 
 
קובעת לקדם משפט ליום 16.4.2012 בשעה 14:00. 
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מתירה פרסום ההחלטה ללא שמות ופרטים מזהים. 
ניתנה היום, כ"ז  אדר תשע"ב, 21 מרץ 2012, בהעדר הצדדים. 
חתימה

נוסח מסמך זה כפוף לשינויי ניסוח ועריכה
בעניין עריכה ושינויים במסמכי פסיקה, חקיקה ועוד באתר נבו – הקש כאן
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