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.4יעקב אמיר
בבית המשפט העליון בשבתו כבית-משפט גבוה לצדק
 [15.7.96]

לפני השופטים ג' בך, מ' חשין, י' זמיר

חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג-1953, ס"ח 165, סעיפים 1, 3, 9- חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב-1962, ס"ח 120- חוק בתי המשפט [נוסח משולב], תשמ"ד-1984, ס"ח 198, סעיף 40(2).
מיני-רציו:

* בתי-משפט  -  סמכות  -  סמכות מקבילה

* משפחה  -  משמורת קטינים  -  סמכות שיפוט
נישואיהם של העותרת 1ושל המשיב 4, הוריו של העותר 2, לא עלו יפה. בשל כך הגישה העותרת 1לבית המשפט המחוזי תביעה נגד המשיב 4ועניינה החזקת הבן ומזונותיו. כעבור כשלושה שבועות פנה המשיב 4למשיב 1בתביעה לגירושין, שבה "נכרך" נושא חינוכו של העותר .2המשיב 4ביקש, בין היתר, כי המשיב 1יורה להורה המחזיק בעותר 2, כי יחנכו במוסדות החינוך של חב"ד. העותרת 1, שהתנגדה לסמכות השיפוט של המשיב 1, ביקשה כי העותר 2יתחנך במוסדות החינוך הממלכתי-דתי.המשיב 1החליט כי הוא מוסמך לדון בנושא חינוכו של הבן, ופסק בנושא. מכאן העתירה.בית המשפט הגבוה לצדק פסק:

א. (1) יש שבית-דין רבני קונה סמכות ייחודית לדון בנושא פלוני, כגון בענייני נישואין וגירושין, כדבר סעיף 1לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג-1953, ויש שהוא קונה סמכות "מקבילה" לדון בנושא פלוני, לאמור, סמכות "מקבילה" לסמכותו של בית המשפט המחוזי לדון באותו נושא עצמו ( 327ו).

(2) הסמכות "המקבילה" קבועה בסעיף 9לחוק, ועיקרה הוא שבענייני המעמד האישי אשר בהם לא קנה בית-דין רבני סמכות ייחודית יהא לבית-דין רבני שיפוט לאחר שכל הצדדים הנוגעים בדבר הביעו הסכמתם לכך ( 327ו-ז).

(3) בצד שתי סמכויות עיקריות אלה חיה ומתקיימת סמכות מיוחדת הקרויה "שיפוט אגב גירושין", והיא בסעיף 3לחוק. הסמכות "הנכרכת" גם היא עניינה בסמכות "מקבילה",  אלא שזו הפעם - שלא כבהוראת סעיף 9לחוק - אין נדרשת הסכמתו של הצד האחר לשיפוטו של בית הדין הרבני ( 327ז- 328ב).

ב. (1) יש הבחנה בין שני סוגים של עניינים "נכרכים": עניין אשר לפי עצם טיבו וטבעו כרוך בתביעה של גירושין; כל עניין אחר, ואפילו לאו דווקא עניין של המעמד האישי, אשר בפועל ממש נכרך על-ידי בן הזוג בתביעת הגירושין הקונקרטית ( 328ג-ד).

(2) הסוג האחד, זה שהוא לפי עצם טיבו וטבעו כרוך בתביעה של גירושין, אין צורך לציינו ולהזכירו בתביעת הגירושין. סוג עניינים זה יכול שיעלה לדיון ולהכרעה בבית הדין הרבני גם אם לא הוזכר מפורשות בתביעת הגירושין. סוג העניינים האחר נצרך הוא לאיזכור מפורש ומפורט בכתב התביעה, שאם לא כן לא קנה בו בית הדין הרבני סמכות שיפוט כלל ( 328ד-ה).

(3) נושא הכריכה יצא ללמד על סמכות בית הדין הרבני: נושא הכרוך לפי עצם טיבו וטבעו בהליך הגירושין, וכמוהו נושא שנכרך במפורש ובמפורט בתביעת הגירושין, משהועמדו לשיפוטו של בית הדין הרבני, קנה בית הדין בהם סמכות שיפוט ייחודית, והוא כדבר סעיף 3לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) ( 328ו-ז).

(4) בית-דין רבני קונה סמכות שיפוט ייחודית בנושאים ה"כרוכים", במקום שאחד מבני הזוג לא פתח קודם לכן בהליך לפני בית-משפט אזרחי באותו נושא עצמו. במקום בו תלוי ועומד לפני בית-משפט אזרחי הליך בנושא מן ה"כרוכים" ותביעת הגירושין באה לאחריו - כי אז ימשיך עניינו של אותו "כרוך" להיות תלוי ועומד לפני בית המשפט האזרחי, ובית הדין הרבני יהא נעדר סמכות לדון בו ( 328ז- 329א).

ג. (1) נושא החזקתם של ילדים לאחר גירושין הוא נושא הכרוך לפי עצם טיבו וטבעו בתביעת גירושין. טיבם של גירושין הוא, שדרכיהם של בני הזוג ייפרדו ושהילדים ילכו אחרי האב או אחרי האם, או חלק כך וחלק כך ( 329ב-ג).

(2) שלא כנושא החזקתם של ילדים, נושא חינוכם של ילדים אין הוא כרוך על-פי עצם טיבו וטבעו בתביעה של גירושין. חינוך אינו בבחינת כריכה הנלמדת מעצמה ( 331ב).

(3) שלא כנושא החזקת ילדים - נושא שתו אופי של דחיפות ומיידיות טבוע בו ​נושא חינוכם של ילדים הוא מן הנושאים שניתן להמתין בהכרעתם. ההכרעה גם בנושא זה אסור לה שתבושש לבוא, ואולם אין היא בבחינת "עזרה ראשונה" כנושא ההחזקה. מכאן צידוקה של ההלכה, כי נושא של חינוך יש לפרשו ולפרטו בתביעת הגירושין, ומשלא פורש ולא פורט, ממילא לא קנה בית-דין רבני סמכות לדון בו, אלא בהסכמת הצדדים ( 332ב-ד).

(4) "כריכה" עניינה הוא אך ורק בבית הדין הרבני, ואין לה כל אחיזה בבית המשפט המחוזי ( 332ה).

ד. (1) מערכת בתי המשפט האזרחיים - להבדילה ממערכת בתי הדין הרבניים - היא מערכת של בתי-משפט בעלי סמכויות כלליות, לאמור, בתי-משפט המחזיקים בכל סמכויות הרשות השופטת כולן חוץ מאשר באותן סמכויות שנלקחו מהם בחוק ( 323ו).

(2) במישור היחסים בין בית המשפט המחוזי לבין בית הדין הרבני, מחזיק בית המשפט המחוזי בכל הסמכויות כולן חוץ מאשר באותן סמכויות שיוחדו לבית-דין אחר; בתי המשפט האזרחיים - ובהם בית המשפט המחוזי - הם אבריה הראשיים והעיקריים של 

הרשות השופטת. המבקש לקפח את סמכותם, לשלול את סמכותם, להצר ולהגביל את סמכותם, שומה עליו לתלות עצמו בהוראת חוק מפורשת וחד-משמעית ( 334א-ב).

(3) מעיקרו של דין אפוא מוסמך הוא בית המשפט המחוזי לדון בנושא חינוכם של ילדים, וסמכותו עומדת לו מכוח החוק במישרין. במובן זה שונה הוא בית המשפט המחוזי מבית הדין הרבני, שלעניינו של זה האחרון רק אמירה מפורשת ומפורטת בכתב התביעה של גירושין תקנה לו סמכות (אלא אם הסכימו הצדדים הנוגעים בדבר לשיפוטו של בית הדין הרבני, כלשון סעיף 9לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין)) ( 334ד-ו).

ה. (1) בתשובה לשאלה מהו הדין שיחול על סמכותו של בית המשפט המחוזי, התשובה היא, כי התביעה להחזקת הבן כוללת גם את נושא חינוך הבן. החזקת קטין ​על דרך הסתם - כוללת, כעיקרון החזקה פיזית, וזו גוררת בעקבה את פרנסתו של הקטין: פרנסת הגוף ופרנסת הנפש ( 334ז- 335א).

(2) בנסיבות דנן, בעת שהמשיב 4הגיש את תביעתו למשיב 1, הייתה תביעתה של העותרת 1בנושא חינוכו של הבן תלויה ועומדת לפני בית המשפט המחוזי. מסקנה נדרשת מאליה היא, שהמשיב 1נעדר היה סמכות לדון בנושא חינוכו של הבן ( 335ז).

(3) מסקנה זו ראויה היא ורצויה, שמאחדת היא ביד אחת - בידו של בית המשפט המחוזי - גם את הדיון בהחזקת הבן, גם את הדיון בחינוכו. על דרך זה יימנע פיצול דיון בין החזקה לבין החינוך ( 336א).

ו. (1) ככל שמדובר הוא בהחזקתם של ילדי בני-זוג הנצים ביניהם, קיימת הבחנה בין משמורת פיזית (החזקה במובנה המצומצם) לבין משמורת רוחנית (חינוך). בזאת נבדלת משמורת פיזית ממשמורת רוחנית, שהראשונה הולכת מאליה אחרי תביעת הגירושין בעוד שהאחרונה אין בית-דין רבני קונה סמכות שיפוט בה, אלא אם נתבקש מפורשות לכך (בהנחה שמשמורת רוחנית הינה מן הנושאים ה"כרוכים") ( 336ו-ז).

(2) במקביל לבית הדין הרבני קנה בית המשפט המחוזי סמכות לדון גם במשמורת אחת גם במשמורת אחרת. היחס בין שתי סמכויות מקבילות אלה הוא זה, שמקום בו נדרש אחד משני גופי שיפוט אלה לתביעת החזקה של ילדים, נשללת סמכותו של גוף השיפוט האחר ( 336ז- 337א).

(3) בנסיבות דנן, קדמה תביעת העותרת 1לתביעת המשיב 4, ותביעתה לבית המשפט המחוזי הייתה לעניין החזקתו של העותר .2החזקה זו כללה מעצמה גם את נושא החינוך, ומשקנה בית המשפט המחוזי סמכות בנושא החינוך, נשללה ממילא סמכותו של המשיב 1לדון בנושא זה. מסקנה נדרשת מאליה היא שההחלטה נושא הדיון ניתנה בחוסר סמכות ( 337ג-ד).

פסקי-דין של בית המשפט העליון שאוזכרו:
[1] ע"א 8/59 ד' גולדמן נ' צ' גולדמן, פ"ד יג 1.085

[2] בג"צ 706/80 סופר נ' בית הדין הרבני האזורי בתל-אביב-יפו ואח’,  פ"ד לה (3) .13

[3] בד"מ 1/60 וינטר נ' בארי, פ"ד טו 1.457

[4] בג"צ 552/83, ר"ע 563/83 ר' שליו ואח' נ' בית הדין הרבני האזורי בירושלים ואח’,  פ"ד לח (2) .67

[05] בג"צ 181/68 פלורסהיים נ' בית-הדין הרבני האזורי בחיפה ואח’,  פ"ד כב (2) .723

[6] בג"צ 6103/93 ס' לוי ואח' נ' בית הדין הרבני הגדול ואח’,  פ"ד מח (4) .591

[7] בג"צ 181/81 מ' מור ואח' נ' בית הדין הרבני האזורי, חיפה ואח’,  פ"ד לז (3) .94

[8] בד"מ 1/81 י' נגר נ' א' נגר, פ"ד לח (1) .365

[9] ע"א 680/84 א' שני נ' י' שני, פ"ד לט (2) .444

[10] ע"א 2266/93 פלוני, קטין ואח' נ' פלוני, פ"ד מט (1) 221. 

[11] ע"א 250/83 עומרי ואח' נ' זועבי ואח’,  פ"ד לט (2) 113. 

[12] ע"א 3077/90 פלונית ואח' נ' פלוני, פ"ד מט (2) .578

התנגדות לצו-על-תנאי. העתירה נתקבלה. הצו-על-תנאי נעשה מוחלט.
י' טישלר - בשם העותרים;

מ' שכטר - בשם המשיב .4
פסק-דין

השופט מ' חשין: העותרת 1היא האם, ומבקשת היא כי יינתן לבנה חינוך ממלכתי​דתי. המשיב 4הוא האב, ומבקש הוא כי יינתן לבנו חינוך בבית-ספר של חב"ד. ובשיטת המשפט הנוהגת בישראל, מי שמבקש כך או כך מתחיל ב"מירוץ סמכויות" - אם רק נפתחת אפשרות לפניו - מי לבית המשפט האזרחי מי לבית דין רבני. בעלי דין מכאן ומכאן, הם ופמליותיהם עמהם, מדשדשים להם בפרוזדור ומקישים על דלת של טרקלין: זה על טרקלין של ימין זה על טרקלין של שמאל. ותחת אשר יעסקו בתוך, מעסיקים עצמם הכול בהקשה על דלת. והזמן חולף והנער כבר אינו נער.

עיקרי העובדות שלעניין

.2משבא שטן לשכון במעונם של בני-זוג, אהבה הופכת שנאה ושמחה הופכת צער. כך היה במעונם של בני הזוג שלפנינו. וכך הפכו בני-זוג לבעלי דין. וכדרכם של בעלי דין, הכתבים שהונחו לפנינו מלאים וגדושים בטענות שהצדדים מטיחים איש ברעהו, והרי מוצאים הם פסול בכל מעשה ובכל מחדל של הזולת. ודי לו לבעל דין אחד שיאמר "יום", וה"למד" של הלילה תעלה על לשונו של בעל ריבו.

ואולם אנו לא נעסיק עצמנו אלא בנושא הסמכות בלבד, שהרי מדשדשים אנו עדיין בפרוזדור. ואם תאמר: הרי עיקר הוא בטובתו של הקטן, ומדוע לא נדבר בטובתו? אף אנו נשיב: אכן כן, אלא שאותה טובה היא בטרקלין, ואנו לא נכנסנו עדיין לתוכו של טרקלין.

.3(א) העותרת 1והמשיב 4(להלן נכנה אותם, בהתאמה - האם והאב) נישאו זה לזה בשנת 1986, ובשנת 1988נולד לבני הזוג בנם, העותר 2(להלן נכנה אותו ​הבן). נישואיהם של בני הזוג לא עלו יפה וכך החלו ההתדיינויות ביניהם.

(ב) ביום 30.11.94הגישה האם לבית המשפט המחוזי בירושלים תביעה נגד האב, ועניינה החזקת הבן ומזונות לה ולבן. בנושא החזקת הבן, כך שח לנו כתב התביעה בבקשת הסעד:

"... אשר על כן מתבקש ביהמ"ש הנכבד לזמן את הנתבע לדין ו:

א) לצוות כי יוגש תסקיר פקיד סעד בקשר לאחזקת הקטין וכי עד סיום ההליכים ומתן פסק-דין סופי יהיה הקטין בחזקתה הבלעדית של האם.
ב) .....................................

ג) ליתן פסק-דין לפיו תהיה לאם חזקה בלעדית בקטין עם הסדר ביקורים קבוע לנתבע".

ג) לא חלפו אלא כשלושה שבועות, עד שביום 21.12.94הגיש האב לבית הדין הרבני בחיפה תביעה לגירושין, ו"כרך" בה את נושא חינוכו של הבן. ובלשונו של כתב התביעה:

" .9האשה אינה ראויה לחנך את הילד, הקרוי ע"ש הרבי מליובאויטש זצ"ל. הילד למד-ולומד במוסדות חינוך של חב"ד והתנהגות האשה כפי שהינה לאחרונה אינה עולה בקנה אחד עם טובתו הנפשית והרוחנית של הילד.

.10בנסיבות אלה מתבקש כב' בית הדין להחליט ולפסק בנושא חינוכו של הילד.

כב' בית הדין מתבקש לקבוע כי הילד יתחנך במוסדות חינוך של חב"ד ובחינוך משלים ברוח חב"ד.

כב' בית הדין מתבקש לקבוע כי על ההורה המחזיק בילד להתנהג בבית באופן שתואם את החינוך החב"די שהילד סופג ויספוג וזאת על מנת שלא תהא סתירה בין מה שהילד סופג במוסדות החינוך לבין הבית שבו הילד גדל.

כמו"כ מתבקש כב' בית הדין לקבוע כי אם תהיה סתירה כזו הרי יהא בכך כדי לפסול את אותו ההורה, המתנהג בסתירה לחינוכו של הילד, מלהמשיך להחזיק בילד.

כב' בית הדין מתבקש, כמו"כ, לקבוע כי במסגרת חינוכו של הילד יש לאפשר לו להשתתף בפעילות החב"דית הן בארץ והן בחו"ל וכי יש לאפשר לו לנסוע עם אביו להתוועדויות הנערכות הן בארץ והן בחו"ל, שכן התוועדויות אלה הן חלק מחינוכו של הילד".

(ד) זמן קצר לאחר מכן עזבה האם את דירת בני הזוג במושב תל-עדשים, שכרה דירה בקרית-טבעון, ורשמה את הבן ללימודים בבית הספר הממלכתי-דתי במקום.
.4האם והאב החלו אפוא לריב ביניהם בשני מסלולי משפט: בבית המשפט המחוזי בירושלים - בתביעתה של האם להחזיק בבן, ובבית הדין הרבני בחיפה - בתביעתו של 

האב לגירושין ובנושא חינוך הבן. נזכור כי תביעתה של האם הוגשה ראשונה ואילו תביעתו של האב הוגשה לאחריה.
בתיאור המשך העלילייה לא נביא אלא ראשי פרקים ועיקרים שלענייננו.

.5תביעתה של האם החלה מתבררת בבית המשפט המחוזי בירושלים, ולבקשת בית המשפט הוגשו לו תסקירים מאת רשויות הסעד.
.6(א) אשר להתדיינות לפני בית הדין הרבני: האם העלתה טענה כי אין לו לבית הדין הרבני סמכות לדון בנושא חינוכו של הבן, הואיל ושאלה זו עצמה עומדת לדיון לפני בית המשפט המחוזי.

(ב) באי-כוח בעלי הדין טענו את שהיה להם לטעון, זה בכה וזה בכה, וביום 21.8.95החליט בית הדין הרבני כי מחזיק הוא, לכאורה, בסמכות לקבוע בנושא חינוכו של הבן. ובלשונו של בית הדין:

"... בא"כ הצדדים תמכו את יתדותיהם בשאלת הסמכות בפסיקת ביהמ"ש הגבוה לצדק, והביא פסקי דין מביה"מ העליון בנידון, מהם הנוקטים כי נושא החינוך נגרר אחר החזקה, ומהווה חלק בלתי נפרד ממנו, ולכן, כאשר ביה"מ דן בשאלת החזקה, כלול בו גם נושא החינוך והואיל ובפני ביה"מ נידונה שאלת החזקה, אף שטרם הוכרעה, אך נושא החינוך נגרר אחריו, וממילא אין לביה"ד סמכות לדון, מאידך תמך בא"כ התובע על פסק הדין של ביה"מ הגורס כי שאלת החינוך ונושא החזקת הילדים הם שני ענינים, ולפיכך, אין ענין החזקה גורר אחריו נושא החינוך. ואשר על כך הגם שנושא החזקה נידונה בביה"מ, אפ"ג נושא החינוך מסור לסמכות ביה"ד. והנה בא"כ התובע הביא פסיקת ביה"מ האומרת כי שאלת חינוך הילדים חייב להיות כרוך בתביעת הגירושין, אם רוצים להקנות סמכות לביה"ד".

בית הדין רואה את שאלת הסמכות כמורכבת, ועל-כן סובר הוא שיש לקבוע, לכאורה, כי מחזיק הוא בסמכות, ולו מפאת דחיפות העניין:

"ביה"ד עיין עיון רב בחומר המשפטי שהגיש בא"כ האשה, ושקל וחזר ושקל, נושא הסמכות, שכן יש פנים לכאן ויש פנים לכאן, ולכן נראה לביה"ד כי יש מקום ובסיס איתן שביה"ד יכול להסתמך עליו, ולקבוע בשלב זה, כי יש לביה"ד הסמכות לדו בנושא בקשת האב לקבוע את אופי החינוך שיש להעניק לילד, שכן בפני ביה"ד קיימת כריכת נושא החינוך בתביעת הגירושין שאותה הגיש הבעל בתביעתו.. . ובכה"ג קונה ביה"ד סמכותו לדון בנושא החינוך, כפי העולה מהחלטת הבג"צ 181/81 מור נגד ביה"ד הרבני.

אולם על אף האמור, הדבר צריך תלמוד בסוגיא זו, אולם מאחר והזמן הוא קצר - מספר ימים לפני תחילת הלימודים, ו'המלאכה' רבה, דעת ביה"ד 

לראות את הדברים בהתאם לתפיסתו הנראית לו בשלב זה לפיה יש לביה"ד לפחות לכאורה הסמכות כאמור ולפסוק על פיו".

(ג) אשר לסעדים שיש להעניק, כך מחליט בית הדין: ראשית, שומה עליה על האם לרשום את הבן "לשנת הלימודים הבאה" (שנת תשנ"ו) לבית הספר של חב"ד במגדל העמק. ושנית, יש להוסיף עוד ולהתעמק בשאלה היכן יהיה מקום לימודיו הקבוע של הבן. ובסיכום:

"א. לביה"ד הסמכות לדון בנושא החינוך של הילד של בני הזוג.

ב. ביה"ד נעתר לבקשת האב ומוציא צו זמני המחייב את האם לרשום את הילד לשנת הלימודים הבאה בבי"ס של חב"ד במגדל העמק במקום בו למד בעבר.

ג. ביה"ד מחייב את האב לשאת בהוצאות ההסעה מביה"ס לביתה של האם.

ד. באשר לגופו של שאלת החינוך, אם טובת הילד מחייבת שימשיך את לימודיו בבי"ס חב"ד או שטובתו דורשת שילמד בבי"ס ממ"ד כדרישת האם, יש לקבוע דיון יסודי בנושא, באמצעות פסיכולוגים חינוכיים וחו"ד מאנשי מקצוע בנושא".

.7משראתה האם כך, פנתה אלינו בעתירה הנוכחית וזכתה בצו-על-תנאי ובצו-

ביניים: צו-על-תנאי לעניין היעדר סמכותו של בית הדין הרבני לדון בשאלת חינוכו של הבן, וצו-ביניים, ולפיו ימשיך הבן "להתחנך בבית הספר הממלכתי-הדתי בקריית טבעון בו הוא מתחנך כיום".
השאלה השנויה במחלוקת

.8השאלה השנויה במחלוקת בין בעלי הדין אינה חדשה עמנו, ואולם זו הפעם ​שלא כבעבר - אמורים אנו לדון בהיבט שלא הוכרע בו עדיין במישרין. כיוון שכך, שומה עלינו להלך במושכלות ראשונים ולשאוב מימינו במישרין מן המעיין הנובע. ויסולח לנו אם נאריך במקצת.

.9כולנו ידענו כי יש שבית-דין רבני קונה סמכות ייחודית לדון בנושא פלוני (כגון בענייני נישואין וגירושין, כדבר סעיף 1לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג-1953), ויש שהוא קונה סמכות "מקבילה" לדון בנושא פלוני, לאמור: סמכות "מקבילה" לסמכותו של בית המשפט המחוזי לדון באותו נושא עצמו. הסמכות ה"מקבילה" קבועה בסעיף 9לחוק שיפוט בתי דין רבניים, ועיקרה הוא שבענייני המעמד האישי אשר בהם לא קנה בית-דין רבני סמכות ייחודית "יהא לבית דין רבני שיפוט לאחר שכל הצדדים הנוגעים בדבר הביעו הסכמתם לכך".

בצד שתי סמכויות עיקריות אלו, חיה ומתקיימת סמכות מיוחדת הקרויה "שיפוט אגב גירושין" והיא בסעיף 3לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין):

 "שיפוט אגב גירושין .3הוגשה 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".

סמכות אגב זו - "הסמכות הנכרכת" - גם היא עניינה (בעיקרה, אך לא תמיד) בסמכות "מקבילה". אלא שזו הפעם - שלא כבהוראת סעיף 9לחוק - אין נדרשת הסכמתו של הצד האחר לשיפוטו של בית הדין הרבני. תביעת גירושין שהגישו אישה או איש לבית-דין רבני, רשאית התובעת (או רשאי התובע) לכלול בה "כל ענין הכרוך בתביעת הגירושין", ואם עשו כן, כי אז קנה בית הדין הרבני שיפוט ייחודי בכל אותם עניינים המנויים בכתב התביעה. ההלכה קבעה סייגים לאותה "כריכה", אך אלה אינם לענייננו ועל-כן לא נדון בהם. ראו, למשל, פרופסור א' רוזן-צבי, דיני המשפחה בישראל - בין קודש לחול (פפירוס, תש"ן) 53ואילך.
.10מאז ומתמיד הבחינה ההלכה בין שני סוגי עניינים "נכרכים", וכדבר השופט זילברג בע"א 8/59 ד' גולדמן נ' צ' גולדמן [1], בעמ' 1091:

"(1) ענין אשר לפי עצם טיבו וטבעו כרוך בתביעה של גירושין; (2) כל ענין אחר, ואפילו לאו דוקא ענין של המעמד האישי, כגון פינוי דירה משותפת אשר בפועל ממש 'נכרך' על-ידי בן-הזוג בתביעת הגירושין הקונקרטית... ואשר הכרעתו דרושה לשם חיסול יעיל של יחסי בני-הזוג המתגרשים זה מזה".

בזאת אפוא נבדל סוג עניינים אחד מסוג עניינים אחר, שהסוג האחד - זה שהוא "לפי עצם טיבו וטבעו כרוך בתביעה של גירושין" - אין צורך לציינו ולהזכירו בתביעת הגירושין. סוג עניינים זה יכול שיעלה לדיון ולהכרעה בבית הדין הרבני גם אם לא הוזכר מפורשות בתביעת הגירושין. בניגוד לו, סוג העניינים האחר נצרך הוא לאיזכור מפורש ומפורט בכתב התביעה, שאם לא כן לא קנה בו בית הדין הרבני סמכות שיפוט כלל: לא סמכות שיפוט ייחודית - מכוח סעיף 3לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) - מטעם זה שלא נזכר בכתב התביעה, ולא סמכות שיפוט מכוח סעיף 9לחוק, הואיל והנתבע (או הנתבעת) לא הסכימו (אם אכן לא הסכימו) לסמכותו של בית הדין.

.11נושא הכריכה לא על עצמו יצא ללמד אלא על סמכות בית הדין הרבני יצא ללמד. נושא הכרוך לפי עצם טיבו וטבעו בהליך הגירושין, וכמוהו נושא שנכרך במפורש ובמפורט בתביעת גירושין (והוא ממלא אחרי תנאים שקבעה ההלכה לעניין תום-לב וכולי), כזה כן זה: משהועמדו לשיפוטו של בית הדין הרבני, קנה בית הדין בהם סמכות שיפוט ייחודית, והוא כדבר סעיף 3לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין).

לכלל זה עשתה ההלכה סייג, וכוחו של הסייג ככוחו של הכלל: במה דברים אמורים שבית-דין רבני קונה סמכות שיפוט ייחודית בנושאי ה"כרוכים", במקום שאחד מבני הזוג 
לא פתח קודם לכן בהליך לפני בית-משפט אזרחי באותו נושא עצמו. ואילו במקום בו תלוי ועומד לפני בית-משפט אזרחי הליך בנושא מן ה"כרוכים" ותביעת הגירושין באה לאחריו - כי אז ימשיך עניינו של אותו "כרוך" להיות תלוי ועומד לפני בית המשפט האזרחי, ובית הדין הרבני יהא נעדר סמכות לדון בו. ראו, למשל, בג"צ 706/80 סופר נ' בית הדין הרבני האזורי בתל-אביב-יפו ואח' [2], בעמ' .16כך, למשל, אם הוגשה לבית המשפט המחוזי תביעה להחזקת ילדים, ולאחר מכן הוגשה תביעת גירושין, לא יהא בית הדין הרבני מוסמך לדון בנושא החזקת הילדים אך באשר אותו נושא עצמו תלוי ועומד לפני בית המשפט המחוזי.

.12כבר מתחילה הוסכם, כי נושא החזקתם של ילדים לאחר גירושין הוא נושא הכרוך לפי עצם טיבו וטבעו בתביעת גירושין: בד"מ 1/60 וינטר נ' בארי (פרשת וינטר [3]). ראו עוד, למשל, בג"צ 552/83, ר"ע 563/83 ר' שליו ואח' נ' בית הדין הרבני האזורי בירושלים ואח' (פרשת שליו [4]), בעמ' .75ואכן כן הוא: טיבם של גירושין הוא, שדרכיהם של בני הזוג ייפרדו: אם יילך האיש הימין תלך האישה השמאל, ולהפך. משכך יארע, הייוותרו הילדים בתווך ביניהם? פשוט הוא שהילדים ילכו אחרי האב או אחרי האם, או חלק כך וחלק כך. נדע מכאן, כי החזקתם של הילדים נגזרת היא מאליה מהליך הגירושין. כך לעניין החזקתם של ילדים. ומה לעניין חינוכם של ילדים? היילך החינוך אחרי ההחזקה או שמא נאמר זה לעצמו וזה לעצמו? ומה בין החזקה לבין חינוך? הנה הגענו אל תחילת השאלה שלפנינו עתה.

.13נצרף עתה דבר אל דבר, והצירוף יציג לפנינו בבהירות את השאלה העומדת לדיון ולהכרעה: האם הגישה ראשונה תביעה לבית המשפט המחוזי להחזקה בבן, והאב הגיש לאחריה תביעה לבית הדין הרבני בנושא חינוך הבן. אם אמרנו כי התביעה לבית המשפט המחוזי - להחזקת הבן - כוללת מסתמא גם את נושא חינוכו של הבן, כי אז נעדר בית הדין הרבני סמכות לדון בנושא החינוך אך באשר נושא זה תלוי הוא ועומד לפני בית המשפט המחוזי. ודיון כי ייערך בבית הדין הרבני בנושא החינוך, יהא הדיון בחריגה מסמכות. לשון אחר: אם התביעה להחזקת הבן פורסת עצמה - מלכתחילה - לא אך על שאלת החזקה הפיזית בו אלא על שאלת החינוך אף היא, כי אז לא תהא לבית הדין הרבני סמכות לדון לא בשאלת ההחזקה הפיזית (דבר שהכול מסכימים לו) ולא בשאלת החינוך. ולהפך: אם אמרנו כי לא הונחה לפני בית המשפט המחוזי תביעה בנושא חינוכו של הבן - לאמור: תביעת ההחזקה אין היא פורסת עצמה אלא על ההחזקה הפיזית אך לא על חינוכו של הבן - כי אז קנה בית הדין הרבני סמכות שיפוט בלעדית באותו עניין. למותר לומר שהאם טוענת לסמכות בית המשפט המחוזי ואילו האב טוען לסמכות בית הדין הרבני.

לכאורה, השאלה אינה שאלה, ויש בדברים שאמרנו יותר מן התשובה מאשר מן השאלה: תביעה להחזקת ילד - על דרך הפשט - כוללת היא, כמו מעצמה, את נושא חינוכו. והרי דרך העולם היא, שמי שילד נמצא במשמורתו אמור לדאוג לא אך לפרנסת גופו של הילד אלא לפרנסת רוחו אף היא. אם כך פני הדברים, כי אז מסקנה נדרשת 

מאליה היא כי שאלת חינוכו של הבן - כשאלה הכלולה מאליה בשאלת החזקתו - הועמדה להכרעתו של בית המשפט המחוזי, וממילא הוציאה עצמה מתחום סמכותו של בית הדין הרבני. אלא שתשובה זו - המסתברת כמו מאליה - אינה כה פשוטה, ולו בשל הלכה שיצאה מלפני בית המשפט העליון בעניין הקרוב לענייננו. שומה עלינו אפוא להידרש לאותה הלכה, לפירושה ולבירורה. ועתה יחל מסענו לפתרונן של הקושיות המציבות עצמן על דרכנו.

החזקתם וחינוכם של ילדים

.14תחילת הדברים הייתה בבג"צ 181/68 פלורסהיים נ' בית-הדין הרבני האזורי בחיפה ואח' (פרשת פלורסהיים [5]). בפרשה זו נשאלה שאלה באשר לסמכותו של בית-דין רבני בנושא של כריכה, ובית המשפט פסק כי החזקת ילד אינה כוללת את נושא חינוכו. באותו עניין הגיעו בני-זוג להסכם גירושין ביניהם בנושא החזקתם של ילדיהם (הילדים "הם בחזקת האם ונשארים בחזקתה"), וההסכם אושר בידי בית הדין הרבני. הנחת היסוד הייתה אפוא זו, שנושא החזקתם של הילדים "נכרך" בתביעת הגירושין. לימים נתעוררו חילוקי דעות באשר לסמכותו של בית הדין הרבני לדון בנושא חינוכם של הילדים, והשאלה הייתה אם נושא ההחזקה - אשר "נכרך", כמוסכם, בתביעת הגירושין - כולל אף את נושא חינוכם של הילדים. שאם כן, כי אז קנה בית הדין הרבני סמכות לדון בשאלת החינוך, כשאלה הנגזרת משאלת ההחזקה ועל-פי כלל ההמשכיות המקובל (ראו, למשל, בג"צ 6103/93 ס' לוי ואח' נ' בית הדין הרבני הגדול ואח' [6]). ניתן לכנות שאלה זו אף כשאלת "כרוך על כרוך": שהחזקת ילדים "כרוכה" בתביעת הגירושין, והשאלה היא אם חינוכם של הילדים "כרוך" בשאלת ההחזקה. בית המשפט השיב לשאלה זו בשלילה. וכך קבע השופט זוסמן בפרשת פלורסהיים [5], בעמ' 726:

"הזכות להחזיק בקטין היא אחת מזכויות האפוטרופוס, ומקום שקטין נמצא ברשות האפוטרופוס, לא קמה כמובן השאלה, מי רשאי לקבוע את מקום החינוך. אך משנתפצלו חזקה ואפוטרופסות, מתעוררת השאלה אם קביעת מוסד החינוך כלולה בזכות ההחזקה, או שמא היא נמנית על הזכויות העודפות שנשתיירו בידי האפוטרופוס, לאחר שזכות החזקה נפרדה מן החבילה".

ובהמשך, בעמ' 727:

"נמצינו למדים, כי הרשות להחזיק בקטין אינה אלא צמודה למעמד האפוטרופסות, אך חינוכו של קטין ולימודיו ענין הם לשני האפוטרופסים לענות בו, וכמו שכבר אמרנו, מקום שאלה חלוקים בדעותיהם, על בית- המשפט לקבוע, בהתאם לסעיף 25(לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ"ב- 1962- מ' ח')... לעותרת לא נמסרה אלא הרשות הצמודה לאפוטרופסותם של שני ההורים, להחזיק בילד. בכך פסק בית-הדין הרבני בגדר סמכותו לפי סעיף 3לחוק בתי-דין רבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג-1953, ועל שטחה של רשות צמודה זו משתרע כוח השיפוט שלו, 

לרבות הכוח להורות על שינויים... ואולם בשאר עניני האפוטרופסות האמורים בסעיף 15הנ"ל (לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות - מ' ח') לא פסק בית-הדין הרבני והענין לא היה כרוך בתביעת הגירושין שהובאה לפניו. .. נמצא, לא בית-הדין הרבני מוסמך להכריע במחלוקת שבין שני האפוטרופסים ... אלא בית-המשפט המחוזי, כאמור בסעיף 78לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות".

בית המשפט פסק אפוא כי החזקת ילדים היא מלכות לעצמה; חינוך ילדים הוא מלכות לעצמה; ואין מלכות כרוכה במלכות. שלא כנושא החזקתם של ילדים, נושא חינוכם של ילדים אין הוא כרוך "לפי עצם טיבו וטבעו" בתביעה של גירושין. חינוך אינו בבחינת כריכה הנלמדת מעצמה.

האם יכול בעל דין להקנות סמכות שיפוט ייחודית לבית-דין רבני על דרך זה שיציין את נושא החינוך במפורש בכתב התביעה? לשון אחר: האם נושא חינוכם של ילדים מכניס עצמו לגדירת הנוסחה האמורה בסעיף 3לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), ולפיה "יהא לבית דין רבני שיפוט יחודי בכל ענין הכרוך בתביעת הגירושין..."? בית המשפט לא פסק בשאלה זו. כל שפסק לא היה אלא שלעניין כריכה אין "החזקה" כוללת חינוך.

.15הלכה זו שנקבעה בפרשת פלורסהיים [5] חזרה ונשנתה בפסיקה מאוחרת יותר, והיא ההלכה השוררת. ראו, למשל: פרשת שליו [4]; בג"צ 181/81 מ' מור ואח' נ' בית הדין הרבני האזורי, חיפה ואח' (פרשת מור [7]); בד"מ 1/81


י' נגר נ' א' נגר (פרשת נגר [8]), בעמ' 385; ע"א 680/84 א' שני נ' י' שני [9], בעמ' 447; רוזן-צבי, בספרו הנ"ל, בעמ' 57-58; ע"א 2266/93


פלוני, קטין ואח' נ' פלוני (פרשת פלוני [10]), בעמ' 239, 260- .261אכן, ההלכה זכתה לביקורת, בין במישרין בין בעקיפין: פ' שיפמן, "'טובת הילד' בבית הדין הרבני" משפטים ה (תשל"ג-ל"ד) 421, 423, ה"ש 7; פרשת מור [7], בעמ' 106-107; פרשת נגר [8], בעמ' 385; רוזן-צבי, בספרו הנ"ל, בעמ' 57, ה"ש .42ואולם מאז נקבעה ההלכה, לא מצאנו כל הסתייגות מתחומי פריסתה כפי שנקבעו לראשונה בפרשת פלורסהיים [5].
.16טוען האב: הנה זה למדנו כי שאלת ההחזקה לעצמה ושאלת החינוך לעצמה.

ועתה הבו נחיל הלכה זו על ענייננו שלנו: האם הקדימה, אמנם, והגישה תביעה לבית המשפט המחוזי, אך תביעתה הייתה בנושא ההחזקה ולא בנושא החינוך. ומשידענו כי החזקה לחוד וחינוך לחוד - כפי שלימדתנו הילכת פלורסהיים [5] - נוסיף ונדע כי נושא החינוך לא הועלה לפני בית המשפט המחוזי. מסקנה נדרשת מאליה היא אפוא, כי ניתן להעלות את נושא החינוך לפני בית הדין הרבני כנושא "כרוך".

אם כן, השאלה הנשאלת היא: מה הם גדרי תחולתה של הילכת פלורסהיים [5]? ההלכה דיברה בבית הדין הרבני, והשאלה היא אם ניתן להחילה גם על בית המשפט האזרחי.
.17דעתנו היא, כי הילכת פלורסהיים [5] תופסת, אמנם, בעניינו של בית הדין הרבני 
ובנושא של כריכה, אך מעיקרה אין היא חלה על בית המשפט המחוזי. לענייננו עתה נניח - בלא לפסוק בדבר - כי נושא חינוך ילדים הינו מן הנושאים "בני הכריכה" לפי הוראות סעיף 3לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין). הילכת פלורסהיים [5] הינה אפוא זו, כי תביעה להחזקת ילדים הכרוכה בתביעת גירושין, אינה כוללת תביעה בנושא חינוכם של הילדים (אם כי ניתן, לפי הנחתנו, לכרוך גם נושא זה, במפורש ובמפורט, בתביעת גירושין). הלכה זו נדרשת היא כמו מאליה. טעם הדבר הוא, שתביעה להחזקת ילדים - כפי שראינו - עולה מעצמה בכל תביעת גירושין. שהרי לא נקבל ולא יעלה על הדעת שהאב יפרוש לביתו, האם תפרוש לביתה, והילדים ייוותרו בתווך. נושא החזקת הילדים "לפי עצם טיבו וטבעו" חייבים להכריע בו בתביעת הגירושין, ומכאן איפיונו המיוחד.

שלא כנושא החזקת ילדים - נושא שתו אופי של דחיפות ומיידיות טבוע בו - נושא חינוכם של ילדים הוא מן הנושאים שניתן להמתין בהכרעתם. אכן, ההכרעה גם בנושא זה אסור לה שתבושש לבוא, ואולם אין היא בבחינת "עזרה ראשונה" כנושא ההחזקה. מכאן נבין מדוע זה נושא החינוך אין הוא - בהכרח - "לפי עצם טיבו וטבעו" כרוך בתביעת הגירושין; שכן ניתן להכריע בו גם לאחר הגירושין ובנפרד מן הגירושין (ראו עוד, למשל, את פסק הדין בפרשת פלוני [10], שבו נדונה שאלת המשמורת הפיזית בנפרד מהמשמורת הרוחנית). מכאן צידוקה של ההלכה כי נושא של חינוך יש לפרשו ולפרטו בתביעת הגירושין (על יסוד הנחה שאכן נושא "כרוך" הוא), ומשלא פורש ולא פורט, ממילא לא קנה בית-דין רבני סמכות לדון בו (אלא בהסכמת הצדדים, כמצוות סעיף 9לחוק).

.18הצגת הדברים כך תלמדנו, כי הילכת פלורסהיים [5] ראתה אור עולם בגדירת ה"כריכה": בגדירה זו נולדה, בגדירה זו מוצאת היא את הצדקתה, ובגדירה זו תחומי התפרסותה. אין לה כל זכות קיום מעבר לגדירת ה"כריכה", שהרי גדירה זו היא שיצרתה מחומרי יסוד שעניינם הוא "כריכה". ואם אמנם כך הוא, ממילא אין להילכת פלורסהיים [5] כל דריסת רגל בנושא סמכותו של בית המשפט המחוזי. "כריכה" עניינה הוא אך ורק בבית הדין הרבני, ואין לה כל אחיזה בבית המשפט המחוזי. מסקנה נדרשת מאליה היא אפוא, שלא נוכל להקיש מהילכת פלורסהיים [5] - הלכה שעניינה סמכותו של בית הדין הרבני - לעניין סמכותו של בית המשפט האזרחי. זו הייתה אף דעתו של פרופסור אריאל רוזן-צבי, מחכמי הדור במשפט, אשר כך לפתע ​בחצי ימיו - הלך מעמנו. ומתוך שהיה הוא הראשון שפיזר אבני-חן והורנו הדרך, נביא דברים בשם אומרם (רוזן-צבי, בספרו הנ"ל, בעמ' 57):

"לדעתנו, הלכה זו (ההלכה המבחינה בין נושא ההחזקה לבין נושא החינוך ​מ' ח'), המחייבת פירוט מיוחד של עניין החינוך במסגרת התביעה כתנאי להקניית סמכות לבית-הדין הרבני, מיוחדת לסוגיית ה'כריכה' ומתייחדת לה. אין ללמוד ממנה הלכה כללית ולהסיק שכוחה משתרע גם על בית-המשפט המחוזי. משום כך, לא יהיה בן זוג זכאי לכרוך תביעה לחינוך הקטין, כשהיא לעצמה, במסגרת תביעת גירושין שהוגשה לבית-הדין הרבני לאחר שבן זוגו 

הקדימו ותבע את החזקת הילדים בבית-המשפט המחוזי, גם אם לא צוין במפורש בתביעה זו עניין חינוך הילדים.

ההלכה המחייבת פירוט מפורש של עניין החינוך נגזרת מן הכלל הרחב יותר המחייב, ברוב המכריע של המקרים, פירוט מפורש של העניינים הכרוכים. ההלכה היא חלק בלתי נפרד מהלכת ה'כריכה'. היא קשורה להגיונה המשפטי ולמדיניות המשפטית המנחה אותה. היא נובעת, בין היתר, מהמטרה החקיקתית המחייבת איזון בין שמירת סמכותו המקורית והשיורית של בית- המשפט לבין כוחו של בית-הדין הרבני בעניינים הכרוכים. תכליתה היא צמצום הסמכות הכרוכה, וזו גם תוצאתה. היא קשורה, איפוא, בטבורה להלכת ה'כריכה' ואינה חלק מן הדין המהותי הנוגע ליחסי הורים וילדים, בכלל, ולסוגיית החזקת קטינים, בפרט.

כשם שאין ללמוד משאר הכללים, שנתייחדו להלכת ה'כריכה' (כגון כנות התביעה וכנות ה'כריכה' וכיו"ב), על התנאים הנדרשים לסמכותו המקורית של בית-המשפט המחוזי בענייני המעמד האישי, כך הדבר לגבי הלכה מגבילה זו, שבמרכזה ההבחנה בין סוגיית החזקת ילדים לבין ענייני חינוך, לשם הקניית הסמכות הכרוכה לבית-הדין הרבני. דין אחד להלכת הכריכה על ענייניה השונים ודין אחר לסמכותו המקורית של בית-המשפט".

.19אכן, מלכתחילה ניתן היה לקבוע הלכה - איננו מדברים בצידוקה האפשרי של הלכה מעין זו - ולפיה "החזקה" של ילדים - כהגדרתה הנורמאטיבית - אינה כוללת גם את "חינוכם". לו כך נקבע, כי אז חייבים היינו להמשיך בפירוש ובהארה (והמסקנה לענייננו אינה ברורה מאליה). ואולם פרשת פלורסהיים [5] לא העלתה לפנינו הלכה נורמאטיבית באשר לגדרי הפריסה של מושג ה"החזקה", אלא ביקשה לפרש את נושא ההחזקה בהקשר לסוגיית הכריכה בלבד. ממילא אין אנו נדרשים להמשיך ולבדוק מה היה דין אילו קבע בית המשפט בפרשת פלורסהיים [5] הלכה נורמאטיבית כללית.

.20דברים שאמרנו זוכים לחיזוק יתר מכיוון סמכותם הכללית של בתי המשפט.

מערכת בתי המשפט האזרחיים - להבדילה ממערכת בתי הדין הרבניים - הינה מערכת של בתי-משפט בעלי סמכויות כלליות, לאמור, בתי-משפט המחזיקים בכל סמכויות הרשות השופטת כולן חוץ מאשר באותן סמכויות שנלקחו מהם בחוק. ובלשונו של סעיף 40(2) לחוק בתי המשפט [נוסח משולב], תשמ"ד- 1984(לעניין סמכותו של בית המשפט המחוזי, במישור היחסים בינו לבין בתי הדין):
"הסמכות   .40בית משפט מחוזי ידון באלה:
(1) ..............................

(2) כל ענין שאיננו בסמכותו הייחודית של בית דין אחר. . . ".

במישור היחסים בין בית המשפט המחוזי לבין בית הדין הרבני (וכמוהו בתי-דין אחרים), מחזיק בית המשפט המחוזי בכל הסמכויות כולן חוץ מאשר באותן סמכויות שיוחדו לבית-דין אחר. להבדילו מבית המשפט המחוזי, בית הדין הרבני הוא בית-דין מיוחד, ומכאן שהמבקש להראות כי ניטלה סמכות מבית המשפט הכללי וכי אותה סמכות יוחדה לבית הדין הרבני - עליו ה"נטל" להראות כי כך נעשה. לשון אחר: בתי המשפט האזרחיים - ובהם בית המשפט המחוזי - הינם אבריה הראשיים והעיקריים של הרשות השופטת; והמבקש לקפח את סמכותם, לשלול את סמכותם, להצר ולהגביל את סמכותם, שומה עליו לתלות עצמו בהוראת חוק מפורשת וחד-משמעית. ובלשונו של הנשיא שמגר בע"א 250/83 עומרי ואח' נ' זועבי ואח' [11], בעמ' 127:

"הכלל הגדול הוא, כי לבתי המשפט הרגילים של המדינה מוקנית הסמכות לדון בנושאים המהותיים כחלוקתם על-פי הקווים הכלליים, שהותוו בחוק בתי המשפט, תשי"ז- 1957(כיום בחוק בתי המשפט [נוסח משולב], תשמ"ד-1984), שקיבלו עתה גם מעמד חוקתי עקיף על-פי חוק-יסוד: השפיטה. משמע, מי שמבקש לשלול סמכותו של בית המשפט הרגיל, צריך להישען על הוראה מפורשת, כי הכלל המנחה הוא, שאין שוללים סמכותו של בית המשפט הרגיל בעניינים שהם בתחומו לפי חוק בתי המשפט [נוסח משולב], אלא אם כן נאמר הדבר מפורשות. הכלל האמור אינו נושא בתוכו אך ורק סימן היכר של עיקרון פרשני. הוא, מעבר לכך, ביטוי מובהק לשלטון החוק, אשר אחד מביטוייו בכך שאין שוללים סמכותו של בית-משפט כללי ורגיל...".

ראו עוד ע"א 3077/90 פלונית ואח' נ' פלוני [12], בעמ' .604
מעיקרו של דין אפוא מוסמך הוא בית המשפט המחוזי לדון בנושא חינוכם של ילדים, וסמכותו עומדת לו מכוח החוק במישרין. במובן זה שונה הוא בית המשפט המחוזי מבית הדין הרבני, שלעניינו של זה האחרון רק אמירה מפורשת ומפורטת בכתב תביעה של גירושין תקנה לו סמכות (אלא אם הסכימו הצדדים הנוגעים בדבר לשיפוטו של בית הדין הרבני, כדבר סעיף 9לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין)). גם הבחנה זו שבין בית-דין רבני לבין בית המשפט הכללי אוצלת על ענייננו במישרין.

.21הנה כי כן: הילכת פלורסהיים [5] על מכונה היא עומדת, על מכונה ועל מקומה. מקומה הוא בנושא סמכותו של בית הדין הרבני. מקומה אין הוא בנושא סמכותו של בית המשפט המחוזי. מכאן שאין בהילכת פלורסהיים [5] - והיא ממשפחת ה"כריכה" - כדי לגזום בסמכותו של בית המשפט המחוזי.

עתה, משידענו כי הילכת פלורסהיים [5] לא תחול על נושא סמכותו של בית המשפט המחוזי, נשאלת מאליה שאלה: מהו אפוא הדין שיחול על סמכותו של בית המשפט המחוזי? הנה זו תביעה המוגשת לבית המשפט המחוזי, ובה מבקשת אם כי החזקת בנה תינתן לידיה. מה הוא גדר התפרסותה של התביעה, והאם ייכנס תחת חופתה גם נושא 
חינוכו של הבן? התשובה לשאלה היא, לדעתי, כי התביעה להחזקה כוללת את נושא חינוך הבן. החזקת קטין - על דרך הסתם - כוללת, כעיקרון, החזקה פיזית, וזו גוררת בעקבה את פרנסתו של הקטין: פרנסת הגוף ופרנסת הנפש. על שאלה זו עמדנו כבר למעלה, בפיסקה 13, ולא נוסיף. ובלשונו הצחה של רוזן-צבי, בספרו הנ"ל, בעמ' 58:

"הכלל הרחב בדבר הצורך בפירוט כתנאי לסמכות אינו רלבנטי כלל לבית​המשפט המחוזי. ממילא גם הנגזרת הפרטנית של הלכה זו, הנוגעת לחינוך ילדים, אינה עניין לבית-המשפט המחוזי לענות בו. בית-המשפט המחוזי הוא בעל הסמכות המקורית לדון בענייניהם של קטינים במקרים אלה, והוא ינהג על-פי סדרי הדין הנוהגים בו ועל-פי הדין המהותי המחייב אותו. לא סדרי הדין ולא הדין המהותי מחייבים כריכה מפורשת של חינוך הילדים במסגרת תביעה להחזקת קטין, כתנאי לסמכותו של בית-המשפט המחוזי בעניין זה.

לסיכום עניין זה: תביעה להחזקת קטין, אשר הוגשה בבית-המשפט המחוזי, טומנת בחובה, בדרך כלל, גם את ענייני החינוך. המבחן הוא ענייני: כל שנדרש להכרעה לצורך החזקת הקטין כלול במסגרת התביעה, ואף חינוך ילדים במשמע".
וכן הם דבריה של השופטת בן-פורת בפרשת מור [7] , בעמ' 106:

"למיטב הבנתי, אין מסקנותיו של בית הדין הרבני (אף אם נניח שהיה מוסמך לדון בשאלת חינוכם של הקטינים) תואמות את מה שנקבע בבג"צ 181/68 (פרשת פלורסהיים [5] - מ' ח'). נאמר שם, כי משנתפצלו החזקה ואפוטרופסות, עדיין נותרות לשני ההורים זכויות עודפות במשותף בשטח החינוך (כגון, לאיזה בית-ספר יישלח הילד, דתי או חילוני). לשון אחר, לפחות כל עוד שאלת ההחזקה פתוחה לדיון, מוקדם לקבוע, מה טיבן של אותן זכויות עודפות, והאפוטרופסות (של החזקה וחינוך) טרם התפצלה. לפחות בשלב הדיון בשאלת ההחזקה שני ההיבטים אחוזים ושלובים זה בזה. כפי שנאמר באסמכתא זו, בית המשפט לא ימסור ילד להורה, אשר, לדעתו, אינו מסוגל לחנכו ולגדלו כיאות. רק אחרי שבית המשפט המחוזי יחליט, מי מן ההורים ראוי יותר לגדל את הילדים בביתו, יגיע השלב לקבוע את טיבן של שאלות החינוך העודפות, שההכרעה בהן צריכה ליפול בהסכמת שני ההורים, ובהעדר הסכמה - בבית המשפט, לפי סעיף 25לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות".

כן הוא עניינה של האם שלפנינו: תביעתה בבית המשפט המחוזי להחזקת בנה פרסה עצמה על כל הנגזר מהחזקתו של ילד, לאמור, על קיומו הגופני ועל קיומו הרוחני כאחד. נמצא לנו אפוא, כי בעת שהאב הגיש את תביעתו לבית הדין הרבני, הייתה תביעתה של האם בנושא חינוכו של הבן תלויה ועומדת לפני בית המשפט המחוזי. ומסקנה נדרשת מאליה היא, שבית הדין הרבני נעדר היה סמכות לדון בנושא חינוכו של הבן.

מסקנה זו שהגענו אליה ראויה היא ורצויה, שמאחדת היא ביד אחת - בידו של בית המשפט המחוזי - גם את הדיון בהחזקת הבן גם את הדיון בחינוכו. על דרך זה יימנע פיצול דיון בין החזקה לבין חינוך, פיצול שעורר עליו ביקורת רבה. ראו, למשל, פרשת שליו [4], בעמ' .76
.22ואחרי כל דברים שאמרנו יעמוד השואל וישאל: הא כיצד? כיצד זה שתביעה להחזקת קטין בבית המשפט האזרחי פורסת עצמה על חינוכו של הקטין, ואילו תביעה להחזקת קטין בבית הדין הרבני אין היא פורסת עצמה על חינוכו? לא נוכל היטב עשה מאשר לשוב ולחזור על שני הטעמים העיקריים למסקנתנו זו, שני טעמים שמוצאם הוא ממקום אחד. הטעם האחד הוא, שבית המשפט האזרחי מחזיק על-פי דין בסמכות "שיורית", בעוד שבית הדין הרבני אינו מחזיק אלא בסמכות שניתנה לו מפורשות. הטעם השני נמשך מן הטעם הראשון ועניינו בסוגיית הכריכה.

נושא החזקת ילדים, בתורת שכזה, הינו מן הנושאים המצויים בסמכות מקבילה של בתי הדין הרבניים, לאמור, בית-דין רבני אינו קונה סמכות להידרש לסכסוך בדבר החזקת ילדים, אלא אם כל הצדדים הנוגעים בדבר הביעו הסכמתם לשיפוטו; והכול כאמור בסעיף 9לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין). בהיעדר הסכמה, יכול נושא החזקת ילדים לבוא בסמכותו הייחודית של בית-דין רבני אם כרוך הוא בתביעת גירושין. בפירושו של החוק בענייננו זה הורתה אותנו הפסיקה - מאז פרשת וינטר [3] - כי תביעה להחזקת ילדים לפי טיבה וטבעה כרוכה היא בתביעת גירושין. כך הוא נושא החזקת ילדים - לא כן הוא נושא חינוכם של ילדים, שלהבדילו מהחזקתם של ילדים אין הוא כרוך על-פי טיבו וטבעו בתביעת גירושין באשר היא (הילכת פלורסהיים [5]). מכאן שנושא החינוך יכול שיבוא בגדרי שיפוטו של בית-דין רבני רק אם הסכימו על כך כל הצדדים הנוגעים בדבר (או אם נכרך מפורשות בתביעת הגירושין, ובהנחה שהוא מן ה"כרוכים"). ואילו במקום שלא כל הצדדים הנוגעים בדבר הסכימו לשיפוטו של בית הדין הרבני - ואף לא הייתה כריכה - ייוותר נושא החינוך בשיפוטו של בית המשפט המחוזי. והוא ענייננו.

כללם של דברים

.23חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), בסעיף 3בו, מקנה לבית-דין רבני שיפוט ייחודי בכל עניין הכרוך בתביעת גירושין התלויה ועומדת לפניו. ככל שהמדובר הוא בהחזקתם של ילדי בני-זוג הנצים ביניהם, יצרה ההלכה הבחנה בין משמורת פיזית (החזקה במובנה המצומצם) לבין משמורת רוחנית (חינוך). בזאת נבדלת משמורת פיזית ממשמורת רוחנית, שהראשונה הולכת מאליה אחרי תביעת הגירושין - זה טיבה וטבעה - בעוד שהאחרונה אין בית-דין רבני קונה סמכות שיפוט בה, אלא אם נתבקש לכך מפורשות (בהנחה שמשמורת רוחנית הינה מן הנושאים ה"כרוכים"). במקביל לבית הדין הרבני קנה בית המשפט המחוזי סמכות לדון גם במשמורת אחת גם במשמורת אחרת (נעיר בסוגריים, כי ההבחנה בין משמורת פיזית לבין משמורת רוחנית נודעת לה משמעות הן בנושא סמכות בתי המשפט ובתי הדין הרבניים - והוא ענייננו - והן בנושא הנורמות 

המהותיות החלות על המשמורת הרוחנית מזה ועל המשמורת הפיזית מזה. ראו, למשל, פרשת פלוני [10]).

היחס בין שתי סמכויות מקבילות אלו הוא זה, שמקום בו נדרש אחד משני גופי שיפוט אלה לתביעת החזקה של ילדים (החזקה מסוג אחד או החזקה מהסוג האחר), נשללת סמכותו של גוף השיפוט האחר. השאלה מי משני גופי שיפוט אלה יקנה סמכות שיפוט ויוציא את סמכות השיפוט של חברו תוכרע על ציר הזמן; לאמור, מי מבין השניים נתבקש ראשון להידרש לנושא ההחזקה (החזקה מן הסוג האחד או החזקה מן הסוג האחר). ואולם, בעוד שבית-דין רבני אין הוא קונה סמכות להידרש למשמורת רוחנית אלא אם נתבקש לכך מפורשות, שונה דינו של בית-משפט מחוזי, שסמכותו להידרש לנושא המשמורת הרוחנית קנויה לו במישרין מן החוק. ההבחנה בין משמורת פיזית לבין משמורת רוחנית, מקור לידתה הוא בחצר ה"כריכה", וממילא עניינה הוא אך ורק לסמכותו של בית הדין הרבני. מששנינו כך, נדע מעצמנו כי אין ללמוד מסמכותו של בית הדין הרבני לסמכותו של בית המשפט המחוזי.

.24בענייננו שלנו קדמה תביעת האם לתביעת האב, ותביעתה לבית המשפט המחוזי הייתה לעניין החזקתו של הבן. החזקה זו כללה מעצמה גם את נושא החינוך, ומשקנה בית המשפט המחוזי סמכות בנושא החינוך, נשללה ממילא סמכותו של בית הדין הרבני לדון בנושא זה. תביעתו המאוחרת של האב לבית הדין הרבני לא הועילה אפוא להקנות סמכות לבית הדין הרבני בנושא החינוך, ומסקנה נדרשת מאליה היא שההחלטה נושא הדיון ניתנה בחוסר סמכות.

 .25אציע אפוא לחבריי לעשות את הצו מוחלט, לקבוע כי בית הדין הרבני האזורי בחיפה פעל בהיעדר סמכות שעה שאמר להידרש לנושא חינוכו של הבן, העותר .2ממילא בטלה החלטת בית הדין הרבני מיום .21.8.95הסמכות לדון בנושא חינוכו של הבן נתונה אך ורק לבית המשפט המחוזי בירושלים, ובית המשפט המחוזי יחליט בו לאחר שישמע ראיות ככל שימצא לנחוץ וטובת הילד נגד עיניו. ראו, למשל, פרשת פלוני [10]. עוד אציע לחבריי כי נחייב את המשיב 4לשלם לעותרת 1הוצאות עתירה זו בסכום כולל של 000, 8ש"ח.
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