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המערערת והמשיב 1 (להלן: "המשיב") היו נשואים. במהלך הנישואים נולדו שלושה ילדים ובהם המשיבה 3 (להלן: "הקטינה"). לאחר גירושי המערערת והמשיב, עברה המערערת לגור עם המערער, ולאחר מכן התחתנו. במסגרת הסכם הגירושין, טענה המערערת כי המשיב הינו אבי הקטינה, נקבעו הסדרי ראיה, והמשיב התחייב במזונות הקטינה. כיום הסדרי הראיה אינם מתקיימים בעקבות המלצת מומחים כי הדבר מזיק להתפתחות הקטינה. הן המערער והן המשיב טוענים לאבהות על הקטינה. אלא שהמשיב מתנגד לבדיקת לעריכת בדיקת רקמות לקטינה. על אף הקביעה של "מכון שלם" כי טובתה של הקטינה היא שייקבע חד משמעי מיהו אביה וכי הממצאים מצביעים כי המערער הינו אביה הפסיכולוגי של הקטינה, דחה ביהמ"ש את תביעת המערערים לקביעת אבהות ביחס לקטינה. בהתחשב בכך שהקטינה נולדה כשאמה – המערערת, היתה נשואה למשיב, החשש מפני הטלת כתם של ממזרות על הקטינה גבוה מאוד, ומנגד, לא תצמח לקטינה תועלת מהקביעה של זהות האב. מצבה של הקטינה לא ישתפר ורק עשוי להיפגע. לפיכך, בחר ביהמ"ש, שלא להכריע בשאלת האבהות, אלא לדחות את ההכרעה בשאלה זאת עד הגיעה הקטינה לבגרות ואם היא תחפוץ בכך. על כך ערעור זה. 
.

ביהמ"ש המחוזי קיבל את הערעור, ופסק כי יש ליתן הכרעה שיפוטית בשאלת האבהות מהטעמים הבאים: 

עפ"י ההלכה הפסוקה, קיים השתק שיפוטי, מעת שבעל דין טוען טענה פלונית בהליך אחד והיפוכה של טענה זאת בהליך אחר. לפיכך לכאורה, די היה בנימוק זה, על מנת לדחות את התביעה ולקבוע כי האם מנועה מלעורר את נושא האבהות. שכן, בתביעת המזונות ובהסכם הגירושין טענה האם כי המשיב הוא אבי הקטינה, ומנגד, בתביעה לקביעת האבהות, טענה האם, היפוכם של דברים. עם זאת, במקרה דנן, קיים שיקול מהותי – טובת הקטינה. גם אם האם עצמה מנועה בהשתק שיפוטי, עדיין טובתה של הקטינה מחייב דיון לגופו של עניין. 
בית משפט קמא אכן לא נעתר לעתירת המערערים לקבוע כי המערער הוא אביה הביולוגי של הקטינה, אולם בד בבד, אף לא קבע ממצא פוזיטיבי ברור שהמשיב הוא אביה הביולוגי; אם היו מוכנים הצדדים ובמיוחד המשיב, לקבל את עיצת האפוטרופוס לדין, להימנע – לפחות עד הגיעה הקטינה לבגרות – מכל הליך משפטי, דומה שאכן ניתן היה להותיר את פסק הדין של בית משפט קמא על מכונו, בחינת טובת הקטינה. כאמור, הקטינה הייתה ממשיכה לגדול עם אחיה בבית המערערים, המערער כאב פסיכולוגי, והעדר קשר עם המשיב, שלא יאיים על התפתחותה וגידולה. אולם בהעדר הסכמה, דומה כי לא ניתן למנוע מהמשיב פניה לערכאות.
המשיב הבהיר כי יגיש תביעה נזיקית נגד המערערים, ובמיוחד נגד האם. וכן יעתור לחידוש הסדרי הראיה בטענה כי משנדחתה תביעת המערערים בבית משפט קמא, הרי הוא אביה הביולוגי של הקטינה, וזכאי הוא לראותה. דהיינו, השארת פסק הדין על מכונו, תהייה בהכרח חידוש ההליכים המשפטיים בין הצדדים בענין קיום הסדרי ראיה בין המשיב לקטינה. המשיב יטען כי לא נשללה אבהותו הביולוגית וכי על-כן זכאי הוא לחידוש הקשר עם הקטינה ומנגד, יחזור ויטען המערער כי הוא אביה הביולוגי של הקטינה בנוסף להיותו אביה הפסיכולוגי וכי קשר עם המשיב מזיק לקטינה. דהיינו, שוב לא יהיה מנוס בהכרעה בשאלה שהובאה לפתחו של בית משפט קמא. 
ברי, כי המשך ההליכים המשפטיים בין הצדדים, אינו מתיישב בכל מקרה עם טובת הקטינה. כך שחרף כל הנימוקים שהובאו על ידי בית משפט קמא, בחינת טובת הקטינה, מחייב הכרעה פוזיטיבית לכאן או לכאן בשאלת האבהות. (ביהמ"ש איננו קובע מהי דרך ההכרעה בשאלה – בדיקת רקמות, או שמא ניתן יהיה להסתפק בהבאת ראיות אחרות, שאינן חפציות לקביעת האבהות במקרה דנן). 
לפיכך, ביטל ביהמ"ש את פסק-דינו של ביהמ"ש קמא, והורה על החזרת הדיון בפניו, לשם קביעה פוזיטיבית בעניין. (צויין כי במידה והמשיב יודיע לבית משפט קמא, כי הוא מוותר על זכותו הנטענת לקיים קשר עם הקטינה וכי בגין כך לא יעתור לחידוש הקשר בינו לבין הקטינה – אזי ישקול בית משפט קמא את אשר יהיה מחוייב מעמדה שכזאת)
פסק דין

השופט ישעיהו שנלר:

1.
בפנינו ערעור על פסק דינו של בית המשפט לענייני משפחה בראשון לציון (כב' השופטת שטיין) מיום 6.11.06, אשר דחה את תביעת המערערים (תמ"ש 36003/02) לקביעת אבהות ביחס למשיבה 3 (להלן - הקטינה). 
2.
נקדים ונציין כי המקרה דנן חריג מהמקרים האחרים בהם דנו בעבר.
אם במקרים האחרים התכחש אב נטען לטענה כי הוא אבי קטין או קטינה, הרי שבמקרה דנן, שניים "אוחזים" באבהותם על הקטינה. 
תמצית העובדות וההליכים:

3.
המערערת 1 (להלן - האם) נישאה למשיב 1 (להלן - המשיב) ביום 21.8.83. במהלך נישואיהם נולדו שלושה ילדים - ובכללם הקטינה ילידת 1.5.01. 
ביום 24.9.03 התגרשו האם והמשיב (להלן - הגירושין) לאחר אישור הסכם גירושין מיום 19.5.03 (להלן - הסכם הגירושין). 
בהתאם להסכם הגירושין, נקבעו הסדרי ראיה בין המשיב לבין הילדים, ובכללם הקטינה, וכן התייחסו הצדדים לשאלת מזונותיה. 
האם והמערער 2 (להלן - המערער) חיו כבני זוג, לאחר הגירושין, עד שנישאו ביום 11.6.04. טרם הנישואים חתמו על הסכם נישואים שכלל הוראות המתייחסות להסדרת זכויות האם והקטינה במקרה של פירוד, כך גם התחייב המערער לשאת במזונות הקטינה, עד לתום שירותה הצבאי. ביום 10.5.04 הגישו השניים (להלן - המערערים) את התביעה לבית משפט קמא, בה עתרו לקבוע כי המערער הוא אבי הקטינה (להלן - התביעה). 
4.
במקביל, עתרו המערערים למתן צו מניעה זמני, אשר יורה להשהות ולהקפיא את הסדרי הראיה שבין המשיב לקטינה. במסגרת עתירה זו טענו המערערים, בין השאר, כי קיימת סכנה ממשית שהמשיב יפגע בקטינה. בתחילה ניתן צו מניעה זמני במעמד צד אחד, אולם בהמשך בוטל צו זה. 
מכל מקום, בית משפט קמא וכן בית המשפט המחוזי בהחלטות שונות במסגרת בקשות רשות ערעור שהגישו המערערים על החלטות הקשורות להסדרי הראיה בין הקטינה למשיב, חזרו וקבעו כי אין כל מסוכנות הנשקפת מהמשיב לקטינה, ואין כל סיבה שתצדיק, טרם ההכרעה בשאלת האבהות, את מניעת הסדרי הראיה בין המשיב לבין הקטינה. 
עיקרם של הדיונים נסובו נוכח סרובה של האם לאפשר הסדרי ראיה או מפגשים בין המשיב לבין הקטינה. כך גם התנהלו הליכי ביזיון בית המשפט כנגד האם, עד שלבסוף הועמדה האם לדין פלילי והורשעה לפי הודאתה, במסגרת הסדר טיעון מיום 11.6.06, בעבירות של הפרת הוראה חוקית, בשל הפרת צו בית המשפט לענייני משפחה המורה על קיומם של הסדרי ראיה שבין המשיב לבין הקטינה, וזאת במספר מקרים. ביום 18.2.07 נגזר דינה של האם, ובין השאר, הוטל עליה עונש מאסר על תנאי וכן חוייבה בפיצוי המשיב. 
במסגרת ההליכים האמורים, אף הופנו המעורבים לאבחון במסגרת "מכון שלם". 
5.
בסופו של יום, לאחר קבלת חוות דעת המומחים לפיהן המשך הקשר בין המשיב לבין הקטינה עלול להזיק להתפתחותה, הורה בית משפט קמא על הפסקת הסדרי הראיה. 
מכל מקום, אין חולק כי מזה למעלה משנה אין כל קשר בין המשיב לבין הקטינה. 
פסק דינו של בית משפט קמא:
6.
בית משפט קמא פירט את טענת המערערים, לפיה עוד טרם הגירושין סברו המערערים כי המערער הוא אבי הקטינה, אולם לא נקטו בצעדים או הליכים משפטיים "על מנת לאשש את הידיעה". רק לאחר הגירושין, התברר להם, לטענתם, שאכן המערער הוא אביה הביולוגי של הקטינה. 
עוד צויין כי בהתאם לתביעה, התבקש בית משפט קמא לערוך בדיקת רקמות לקטינה, על מנת שניתן יהיה לדעת בוודאות מי הוא אביה, וכי המערער ציין כי הוא מוכן לאמץ את הקטינה וכי גם האם מסכימה לאימוץ. כך גם פרט בית משפט קמא את מכלול טענות המערערים מדוע במקרה דנן אין מניעה לעריכת בדיקת רקמות מחד גיסא, וההכרח בקיומה, מאידך גיסא. 
מנגד הכחיש המשיב את טענות המערערים, בהדגישו כי הקרע בינו לבין האם אינו קשור למחלוקת בעניין האבהות, וטען כי אין לו ספק שהוא אבי הקטינה. 
גם המשיב פרט את הנימוקים מדוע לדידו אין מקום לאפשר בדיקת רקמות, לרבות בגין חוסר תום לב של האם, נוכח הצהרותיה בעבר לרבות הקשור להסכם הגירושין.
בית משפט קמא הוסיף כי כאשר הועלתה האפשרות לעריכת בדיקת רקמות בחו"ל, ובאופן שתוצאותיה ועצם עריכתה לא יוודעו בארץ, הסכים לכך בתחילה המשיב, אולם לאחר מכן חזר בו וטען כי הוא מוכן להיבדק בארץ בלבד. 
כך גם בתחילה עמדתו של המשיב הייתה כי יש לברר את נושא האבהות על מנת שלא לשלול ממנו את הקשר עם הקטינה, אולם בשלב מאוחר יותר - ובמיוחד בשלב הסיכומים - הודיע לבית המשפט כי החלטתו סופית, לפיה אין לערוך בדיקת רקמות לקטינה. 
7.
ב"כ היועמ"ש התנגדה הן להליך של קביעת אבהות באמצעות הבאת ראיות והן לעריכת בדיקת רקמות. כך גם התנגדה לקבלת ראיות שהמערערים ביקשו להגישן, בטענה כי לא יהיה בהן להוכיח כי המשיב אינו אבי הקטינה, וכי לאור הרקע העובדתי, גם אם היה מאפשר בית משפט קמא להביא ראיות נוספות, לא יהיה באמצעותן להוכיח במידת ההוכחה הנדרשת כי המשיב אינו אביה של הקטינה.
ב"כ היועמ"ש הדגישה כי הקטינה רשומה במרשם האוכלוסין כבתו של המשיב, ועל כן מידת ההוכחה הנדרשת לסתירת רשום זה, כבדה ביותר. כך גם הראיות שהמערערים חפצו להציגן יביישו את הקטינה, וכי הבדיקה תגרום לקטינה נזק בלתי הפיך, לטובתה ולכשרותה, לרבות אפשרות הכרזתה כ"ממזרת" כך גם כי יש להותיר את ההכרעה בשאלת בדיקת האבהות, לקטינה, לאחר הגיעה לבגרות. 
8.
עמדת האפוטרופוס לדין הייתה כי לאור חוות הדעת המקצועיות שהוגשו, הרי אם בתחילת ההליכים היה ערפל כלשהו בקשר לשאלה מה טובת הקטינה לעניין עריכת בדיקת הרקמות, הרי טובתה הובהרה, ואין לגביה ספקות.
בנסיבות אלו, סבר האפוטרופוס לדין כי אין מקום לבדיקת זהותו של האב כיום, וכי יש לקבל את הצעת בית משפט קמא לפיה יש להמתין עד להגיע הקטינה לגיל 18.
9.
השאלות שהציב בפניו בית משפט קמא - 
ראשית, האם יש לבדוק את זהות האב, למרות החשש מהטלת כתם ממזרות על הקטינה כתוצאה מבדיקה זו. 
שנית, אם תתקבל החלטה כי יש מקום לבחון את נושא האבהות, האם בחינה זו תיעשה באמצעות הליך בדיקת רקמות או באמצעות הליך הבאת ראיות. 
10.
בית משפט קמא סקר בהרחבה את הפסיקה המתייחסת לשאלות האמורות, לרבות ההחלטה שניתנה על-ידי מותב זה בבר"ע 1364/04; בר"ע 2877/04; בר"ע 2898/04 היועץ המשפטי לממשלה נ' פלונית ואח' (להלן - פרשת פלונים), תוך התייחסות למדרג הראיות, כפי שנפסק בעניין פלונים. 
11.
בית משפט קמא סקר את ההתפתחות בכל הקשור לנושא הסדרי הראיה בין המשיב לבין הקטינה, עד שאלו הופסקו בהחלטת בית משפט קמא, בעקבות המלצת "מכון שלם", במסגרתו אובחנה הקטינה. 
בנוסף, פרט בית משפט קמא בהרחבה את ממצאיו של "מכון שלם", וכן את המסקנות, לפיהן "טובתה של הקטינה היא שייקבע באופן חד משמעי מיהו אביה..." וכי "הממצאים מצביעים כי אביה הפסיכולוגי של הקטינה הינו א' (המערער - י.ש.)...".
כך גם כי המשך הקשר עם המשיב לא רק שאינו חיוני, אלא הוא מעיק על הקטינה, ומחבל בהתפתחותה התקינה. 
כך גם הפנה בית משפט קמא לחקירת המומחים השונים בפניו, ואשר מונו על ידו. 
12.
בסופו של יום קבע בית משפט קמא כי בניגוד למקרים שנדונו בפסיקה בהקשר של בדיקת רקמות לאור מחלוקת ביחס לזהות האב, בהם לא זכה הקטין לתמיכה כלכלית וטיפולית מהאב הנטען, שהתנער מחבותו - במקרה דנן המערער מגדל בפועל את הקטינה יחד עם האם ודואג לצרכיה. המערער הוא אף אביה הפסיכולוגי של הקטינה, והמתאים לה.
בית משפט קמא לא מצא בנימוקים האחרים שהועלו, כמצדיקים את עריכת בדיקת הרקמות נוכח תג הממזרות. בהתייחס לטענת המערערים, בדבר קיום מפגשים מיותרים עם זר, ציין בית משפט קמא כי לא רק שמפגשים שכאלה לא מתקיימים, ועל כן הטענה אינה רלוונטית, אלא כי אף אם היו מתקיימים מפגשים שכאלו, ניתן היה להסדירם כנעשים במסגרת המשפחה המורחבת, דהיינו, בין אחיה של הקטינה לבין המשיב. 
במיוחד הדגיש בית משפט קמא כי לאור הורתה של הקטינה בעת היות האם נשואה, החשש מהטלת כתם של ממזרות על הקטינה, גבוה מאוד, ומנגד לא תצמח לקטינה תועלת מהקביעה של זהות האב. לא רק שמצבה לא ישתפר אלא הוא עשוי להיפגע. 
כך ציין ביהמ"ש את האינטרס של המשיב, המנותק מהקטינה, ואשר עריכת בדיקת הרקמות חשובה לו, אולם מול אינטרס זה עומד האינטרס של טובת הקטינה, שדוחה את אינטרס המשיב.
13.
לאור כל האמור דחה בית משפט קמא את התובענה, לבחינת נושא האבהות ביחס לקטינה, בין אם בדרך של בדיקת רקמות ובין אם בדרך של הבאת ראיות, תוך שדחה אחת לאחת את טענות המערערים, כי קיים הכרח להכריע בשאלת האבהות.
טענות הצדדים בערעור:

14.
הואיל ומי מהצדדים נסמך בטיעוניו על אשר נטען בישיבת קדם הערעור וכן נוכח אשר נאמר בה, מהראוי להביא, תחילה, תמצית עמדות הצדדים באותו הדיון. 
האפוטרופוס לדין ציין כי אינו מתעלם מכך שבפני בית משפט קמא, בשלב מסוים, סבר כי אין דרך למנוע הבאת ראיות, אולם זאת בכפוף לבחינת כל ראיה וראיה, תוך יכולת התנגדות להבאתה. אולם, לאחר פסק הדין שינה דעתו וסובר הוא עתה כי מדרג הראיות והראיות שהובאו מספק, ובכללן חוות הדעת השונות. הוא אינו רואה תועלת בהבאת ראיות נוספות אשר עלולות להחמיר את המצב, לרבות החזרת הדיון לבית משפט קמא. 
כך מדגיש האפוטרופוס לדין את המציאות שהתהוותה מאז הפסקת הסדרי הראיה בין המשיב לבין הקטינה. 
ב"כ המערערים טען כי השקט דהיום הינו שקט מדומה. אם אכן היה מסכים המשיב שהמערער הוא האב, לא היה נדרש לבדיקת רקמות. לכן הצעתו לביטול אפוטרופסותו של המשיב בהוסיפו "ולא תהיינה תביעות נזקיות כלשהן, שום דבר...". האמור לאור עמדת המשיב לפיה יגיש תביעה נזיקית כנגד המערערים ובמיוחד כנגד האם על שלילת הורותו. לעניין זה, כך ב"כ המערערים: "יש הבדל בין תביעה נזיקית של אבא שהאם שללה ממנו את ההורות לקשר עם הילדה לבין מישהו שאינו האב...". לדידו, צריך היה ליתן צל"ש לאם על כך שהגנה על הקטינה מפני מי שאינו אביה, ולא להרשיעה בפלילים. 
עם זאת, לשאלת בית המשפט אלו ראיות בידי המערערים, תשובתו: "עדויות הצדדים. וכן אנשים שידעו ממנה בזמן אמת מה קורה. יש גם מסמכים משפטיים כולל תביעת הגירושין הראשונה שהוא הגיש נגדה שבו הוא אומר שהיא לא מקיימת עמו יחסי אישות". 
כך גם הוסיף כי אינו מסכים לפתרון "שיהיה בו מעשה בי-דין או השתק פלוגתא בסוגיית האבהות של [המשיב]".
ב"כ היועמ"ש ציינה כי הבאת ראיות נוספות עלולה לגרום נזק גדול לקטינה וכי "הקיטור ואימרות הצדדים בעיקר ההורים ונסיבות המקרה חמורות ועלולות להיות קשות על בדיקת הרקמות עצמה". זאת לדבריה לאחר בחינת הדברים עם מומחים בדין העברי. 
טענות המערערים:

15.
המערערים טוענים כי בית משפט קמא התעלם מחוות הדעת של הפסיכולוגיות, הגב' ענת שמואלי והגב' סיוון צמח (להלן - הפסיכולוגיות) שמונו על-ידי בית משפט קמא לבחינת מצבה הרגשי של הקטינה ומסוגלותם ההורית של כל המעורבים וכן למתן המלצה בנוגע לטובת הקטינה ביחס לסכסוך. לטענת המערערים, הפסיכולוגיות המליצו להכיר במערער כאביה של הקטינה, ולהפסיק את הקשר בינה לבין המשיב. 
כך גם התעלם בית משפט קמא מהסיכום וההמלצות של "מכון שלם", אשר אף הוא סבר כדעת הפסיכולוגיות. 
16.
מחד קבע בית משפט קמא כי יהיו מקרים בהם יורה בית המשפט על עריכת בדיקת רקמות, אולם בסתירה לדבריו אלו, קבע כי אין מקום לעשות כן. 
לטענת המערערים, זכותה של הקטינה לדעת מיהו אביה, וכזכות יסוד החיונית לרווחתה הפסיכולוגית, החברתית והרפואית, וכשהיא גוברת על זכויות של אחרים. האינטרס של מניעת מימזור אינו אינטרס אשר יכול לגבור על זכותה זו של הקטינה. מגמה זו התפתחה גם בפסיקה, דהיינו, אין מקום לשלול את בירור שאלת האבהות אך ורק בגין החשש מממזרות. 
המקרה דנן, כך המערערים, הינו המקרה המובהק בו מתקיימות הנסיבות המיוחדות המצדיקות ואף המחייבות עריכת בדיקת הרקמות. 
17.
טובת הקטינה מחייבת את עריכת הבדיקה, וכעולה מחוות הדעת ומהמלצות "מכון שלם". 
יתר על כן, גם לאור גישת בתי הדין הרבניים וההוראות בדבר סודיות בחוק מידע גנטי, התשס"א-2000, החשש מממזרות, מצטמצם. 
18.
אכן, הקטינה גדלה במשפחה עם אחים ואחיות שכולם גרים עמה בבית, אולם ב"כ המערערים מפנה לשאלות שיתעוררו, כגון הרישום בבית הספר, שאלות זהות שהולכות ומתפתחות, אי נעימויות וכד'. עוד הוסיף כי אינו מסתפק בראיות כפי שפרט בישיבת קדם הערעור. 
לדידו, בית משפט קמא בעת ששמע את התיק הבהיר באופן חד משמעי כי הוא לא יאפשר, יהיו הראיות אשר יהיו, החלטה שמשמעותה סיכון לממזרות. 
19.
לחלופין טוענים המערערים, כי בית משפט קמא מנע מהם להביא ראיות אחרות. גם זכותם של המערערים להציג ראיות מטעמם, הינה זכות יסוד העומדת בבסיסו של כל הליך משפטי, בנוסף לפגיעה בזכות היסוד של הקטינה שצויינה לעיל. 
כך גם נמנע מהמערערים לנסות ולשכנע את בית משפט קמא ליתן פסק דין לאבהות גם ללא בדיקת רקמות. 
וודאי שאין בשמיעת ראיות שכאלו להעלות חשש לממזרות, בהיותן ראיות וקביעות שבפני בית משפט אזרחי. במיוחד יפים הדברים נוכח האפשרות של ב"כ היועמ"ש ו/או האפוטרופוס לדין להתנגד להגשת ראיה ספציפית כזו או אחרת. 
20.
מצבה של הקטינה בהתאם לתוצאות חוות הדעת, מחייב מתן פסק דין לאבהות שיהיה בו לנתק את הקטינה מהאב הרשום, ולחבר את הקטינה לאביה הפסיכולוגי ולטענת המערערים, אף הביולוגי. במיוחד יפים הדברים משנקבע כי המערער הוא האב הפסיכולוגי, הקשר בינו לבין הקטינה קשר יומיומי חם ואוהב, והמציאות הינה שהמערער הינו האב היחיד אותו היא מכירה. 
בנסיבות אלו, גם מההכרח למנוע את פיצול הזהות העתידי של הקטינה. 
לבסוף נטען כי גם ההיבט הפרקטי הנוכחי, כגון שמה של הקטינה, מחייב מתן פסק דין כאמור. 
טענות המשיב:

21.
המשיב עותר לדחיית הערעור וטוען כי אין מקום לשלול ממנו את אבהותו של הקטינה. כך גם אינו מוכן לוותר על האפוטרופסות. לדידו של המשיב, הוא והאם היו נשואים שנים רבות, ובמהלך נישואיהם נולדו שלושה ילדים, ובכללם, בת הזקונים הקטינה. גם לאחר הגירושין ובהתאם להסדרי הראיה שנקבעו, התנהלו אלו כסדרם, עד שביום בהיר אחד החליטה האם כי המשיב אינו אבי הקטינה, זאת בעת היותה כבת שלוש וחצי. 
מני אז פעלה האם בכל דרך אפשרית להביא לניתוק בין המשיב לבין הקטינה, לרבות "שטיפת מוחה של הקטינה", תוך עלילות שווא, הסתה ושימוש לרעה בהליכי בית המשפט. 
אכן, לבסוף, נשאו מאמציהם של המערערים פרי, והקשר בין המשיב לבין הקטינה נותק. 
כל האמור בוצע על-ידי האם, טרם שתידון ותוכרע שאלת האבהות. 
22.
לטענת המשיב, משך כל חיי הנישואים לא טענה המערערת כאילו המשיב אינו אבי הקטינה, אלא הפוך מכך. בעת פרוץ הקרע ביניהם, בשנת 2003, הגישה האם תביעת מזונות בשם הקטינה כנגד המשיב, תוך ציון מפורש כי המשיב הוא אבי הקטינה וחייב במזונותיה. כך גם בהסכם הגירושין, כשלא הייתה השגה על היות המשיב אב אוהב ואף נקבעו הסדרי ראיה נרחבים, בהסכמה, בינו לבין הקטינה. רק מספר חודשים לאחר גירושי הצדדים, "הטילה המערערת 'פצצה'; היא עברה לחיות עם המערער, והחלה לטעון לפתע כי המערער הינו אביה של הקטינה וכי המשיב איננו אביה". 
23.
המשיב הפנה להליכים המשפטיים שהתנהלו בין הצדדים בכל הקשור להסדרי הראיה, לרבות הליכי ביזיון בית המשפט והרשעתה של האם בפלילים. עוד טוען המשיב, כי התריע בפני האם כי התנהגותם של המערערים תגרום לנזקים קשים לקטינה, אולם אלו לא חדלו מלהסית את הקטינה עד שזו חדלה לקרוא למשיב "אבא" ואף טענה כי אינו אביה - הכל עד שהקשר בין המשיב לבין הקטינה "הלך וגווע". 
אכן הפסיכולוגיות המליצו על ניתוק הקטינה מהמשיב, אולם לא משום שהמשיב גרם לנזק כלשהו לקטינה, אלא משום שלשיטת הפסיכולוגיות, אבהותו של המערער מיטיבה ועדיפה מזו של המשיב, זאת על רקע גידולו את הקטינה לאור נישואיו לאם והחיים המשותפים ביניהם. 
עם זאת, בחקירתן בבית משפט קמא, כך המשיב, הסכימו הפסיכולוגיות שטובתה של הקטינה יכולה להשתנות אם ייקבע באופן חד משמעי כי המשיב הוא אביה הביולוגי של הקטינה, שאזי אי אפשר יהיה למחוק נוכחותו גם אם הוא אב פחות טוב מהאב המגדל. 
24.
האם הצליחה בעלילות כזב ליצור ניכור הורי בינו לבין הקטינה, עלילות שנדחו על-ידי בתי המשפט, ואין מקום כי ייצא חוטא נשכר, תוך גרימת עוול נורא למשיב. טובת הקטינה מחייבת כי לא תנותק מהמשיב.
25.
לשיטתו אין כל מקום לעריכת בדיקת רקמות, בדיקה שאינה עולה עם טובתה של הקטינה ואף מנוגדת לה, בה בעת שלקטינה אב תומך, משפחה, אחים ואחיות ואין מקום להפיכתה לממזרה. במקרה דנן, מעת שהקטינה נולדה כשלוש שנים טרם הגירושין, לא מדובר בחשש ערטילאי. בנוסף, עתידה הכלכלי וצרכיה של הקטינה קיימים, הקטינה גדלה בביתו של המערער וזוכה להנות מאבהות פסיכולוגית מיטיבה, וכך גם לא ייפגעו זכויות הירושה שלה. 
26.
"מכל המפורט לעיל עולה מסקנה ברורה וחד משמעית: אין כל ספק כי טובת הקטינה מחייבת קשר רציף עם אביה ואין כל מקום לביצוע בדיקת רקמות בנדוננו ושלילת אבהותו", כך המשיב בסיום עיקרי הטיעון. 
27.
בטיעוניו בעל פה, הדגיש ב"כ המשיב כי הורתה של הקטינה לאחר טיפולים קשים וממושכים, כשהמשיב הולך עם האם לטיפולים אלו. עוד הוסיף כי גם אם היה נקבע בבדיקת רקמות כי המשיב אינו אביה הביולוגי של הקטינה, הרי הוא גידלה מעת לידתה ואזי מבחינתו כאילו אימץ אותה מני אז. למעשה מדובר ב"גניבה" של הקטינה ממנו כשברור שהוא ילחם בכך. 
כך הוסיף "אנחנו מבקשים עכשיו לראות את הילדה. ביקורים". 

למשיב אין התנגדות שהתיק יוחזר לבית משפט קמא לשמיעת ראיות. אכן בזמנו הודיע בבית משפט קמא באחת מהישיבות בבית המשפט כי הוא מסכים לעריכת בדיקת רקמות, אולם עתה משנותק הקשר, המשיב אינו מוכן לכך. 
עם זאת, מצא לנכון ב"כ המשיב לציין כי אינו רואה עין בעין עם בית משפט קמא להשאיר את המצב "פתוח" אלא יש מקום לקביעה כי אין שום עילה ואין ראשית ראיה בתביעה, הגם שהשארת המצב דהיום משמעותו כי המשיב הוא האב. עוד הוסיף, כי טובת הקטינה כי יהיו לה שני אבות, כמו בכל מקרה של גירושין, דהיינו, אב ביולוגי ואב פסיכולוגי. 
עם זאת כאמור, אינו מתנגד להבאת ראיות, הגם שלדידו, אין לאם טיעון רציני. 
ב"כ המשיב ציין מפורשות "היה והערעור ידחה, יום לאחר מכן אנו נחדש את הבקשה שלנו 'זה הילדה שלי ואני רוצה לראות אותה'". כך גם אם יימצא לאחר בדיקת רקמות - אם בית המשפט ימצא להורות כן - כי המשיב הוא האב אזי הוא ילחם לראות את הקטינה.
טענות היועמ"ש:
28.
עמדת היועמ"ש כי יש לדחות את הערעור לאור פסיקת בית המשפט העליון, העיקבית, לפיה אין לערוך בדיקת רקמות כאשר קיים חשש לממזרות. כך גם יש לבחון כל מקרה ונסיבותיו על מנת לקבוע אם מתקיימות נסיבות המצדיקות חריגה מהכלל האמור. 
הבחינה תיעשה בהתחשב בטובת הילד הספציפי שעניינו עומד לדיון בפני בית המשפט. 
29.
בית משפט קמא בחן את סוגיית טובת הקטינה בהתאם למדרג הראיות שהותווה בפרשת פלונים, תוך שבית משפט קמא "אסף ראיות אודות מצבה של הקטינה, נסיבות חייה בעת הדיון, קשריה עם הדמויות המשמעותיות בחייה". 
בפני בית משפט קמא עמדו חוות הדעת של הפסיכולוגיות אשר אף נחקרו בבית משפט קמא, וכן חוות דעת מטעם "מכון שלם". בנוסף, תסקירי סעד אשר שפכו אור על מערכת היחסים בין הצדדים המעורבים ומצבה הרגשי של הקטינה. 
משכך, יכול היה בית משפט קמא להגיע למסקנה שאכן אין מקום לשמיעת ראיות נוספות או לעריכת בדיקת הרקמות וכי טובתה של הקטינה שלא תבורר בשלב זה, עד תום, שאלת האבהות עליה. דהיינו, בית משפט קמא לא שלל מהקטינה לברר שאלה זאת, אם תבחר זאת, אלא רק דחה בירורה.  
30.
במקרה דנן צדק בית משפט קמא כי הנזק שעלול להיגרם מבירור שאלת האבהות גובר על האינטרסים האחרים. 
המצב שנוצר בפועל כי הקטינה גדלה אצל אביה הפסיכולוגי, המערער, אין לה קשר עם המשיב, קשר אשר הזיק לה לפי חוות הדעת, וכי הקטינה רואה במערער כאביה וכל המחלוקת, כיום, עניינה שאלת הרישום, דהיינו, "האמת המשפטית". בירור אמת זו הינו אינטרס של המערערים בלבד ולא של הקטינה. 
כך גם עלה מחקירת הפסיכולוגיות וגם מישיבת קדם הערעור, כי הן המערערים והן המשיב מונעים מאינטרסים שונים אשר אינם עולים בהכרח בקנה אחד עם טובתה של הקטינה. 
31.
מבחינת הקטינה, היא יודעת מי אביה, וכך גדלה היא עמו. 
שאלת זכותה של הקטינה לדעת בוודאות מיהו אביה אינו עקרון על, אלא רק אחת ממכלול הזכויות והאינטרסים שיש להביאן בחשבון. 
32.
לעניין הפגיעה בזכות הדיונית במניעת הבאת ראיות, טוענת ב"כ היועמ"ש כי גם אם קיימת פגיעה שכזו, הרי טובתה של הקטינה היא זו שצריכה לעמוד בראש סדר העדיפויות. 
הבאת הראיות הינו אמצעי ולא מטרה בפני עצמה. 
במיוחד יפים הדברים נוכח הבהרת המערערים כי הראיות הנוספות, בעיקרן, הינן "עדויות הצדדים עצמם". נוכח החיים המשותפים של המשיב והאם בשעת לידתה של הקטינה, הרי לא די בראיות מסוג זה להכריע בשאלת האבהות. 
33.
היועמ"ש דוחה את הנטען על-ידי המערערים כאילו חל שינוי בכל הקשור לחשש מממזרות, לרבות כאילו השתנתה עמדתו של בית הדין הרבני. 
לבסוף נטען כי העולה מחוות הדעת השונות אינו מחייב עריכת בדיקת רקמות, אלא המלצה על ניתוק הקשר בין המשיב לבין הקטינה. אין כל יסוד להיקש שערכו המערערים בין המלצה זו לבין עריכת בדיקת הרקמות. 
בנוסף, מצטרף היועמ"ש לאשר הוצע על-ידי האפוטרופוס לדין בטיעוניו, ואשר יפורט להלן. 
34.
בטיעון בעל-פה הצביעה ב"כ היועמ"ש על האינטרסים הזרים של הצדדים, וכפי שהדבר עלה בישיבת קדם הערעור, כשכל צד מונע מאינטרסיו הוא. 
המצב שנוצר בפועל מאפשר לקטינה לחיות טוב איתו. היא חיה עם אביה הפסיכולוגי, אינה מקיימת קשר עם המשיב, ומבחינת צרכיה, זהותה מוגשמת ברובד מסוים. 
מנגד, אם תערך בדיקת רקמות, הרי אם יימצא כי המשיב הוא אביה, בהתאם לחוות הדעת, הקשר עמו מזיק ובכך נזיק לקטינה. אם יימצא כי אינו אביה, הרי היא ממזרה, ומבלי שניתנה לה החירות לבחור את דרכה בחיים. 
נושא של בעיות כרישום ניתנות לפתרון כגון אפוטרופסות נוספת, אפילו שינוי שם, וכן הסבר לקטינה. 
לנושא הבאת ראיות אחרות, הרי גם לאור החזקות של הדין העברי, ייקשה על המערערים לעמוד בנטל לשנותם. יתר על כן, נושא הבאת ראיות חמור יותר, הואיל ובבתי הדין הרבניים הנסיבות שגרמו לעריכת הבדיקה הן המסוכנות וכי "דברי הצדדים בפרוטוקול יותר מפחידים". 
טענות האפוטרופוס לדין:

35.
האפוטרופוס לדין סבור כי דין הערעור להידחות וזאת תוך בחינת טובתה של הקטינה, וזאת בלבד. 
אם בתחילה, באיזון בין הפגיעה בטובתה של הקטינה כתוצאה מעריכת הבדיקה לבין חשיבות עריכת הבדיקה, נטה מלכתחילה, לטובת אי קיום הבדיקה, הרי לאחרונה "עם ייצוב מצבה של [הקטינה] נוטה ברורות להחלטה שלא להיעתר לעתירות המערערים...". 
36.
לטענת המערערים אודות החשש ממפגשים בעתיד עם המשיב, דה פקטו הופסקו מפגשים אלה עוד מיום 15.11.05. כך גם לא הוגשה בקשה למפגשים בין המשיב לקטינה. 
כך גם אין מקום להנחת המערערים כאילו צבעו של החשש מממזרות דהה בחיים ובפסיקה. 
בכל הקשור להבאת ראיות, הרי בית משפט קמא בחן נושא מדרג הראיות באופן "מספיק ונכון", כשהראיות יזיקו ויגדילו את החשש לפגיעה בקטינה. 
יתר על כן, גם המערערים בשלב כלשהו של ההליך בפני בית משפט קמא, סברו כי יש לוותר על הבאת הראיות. למעשה, מדובר בראיות שעניינן חקירת צד את משנהו, מתוך מטרות זרות לטובת הקטינה. לחלופין, כך האפוטרופוס לדין, אם יחליט בית המשפט כי יש מקום לשמוע ראיות נוספות, אזי יש להפנות את שמיעתן ולקיימן בפני בית משפט קמא. 
37.
האפוטרופוס לדין הציע כי הערעור יידחה, אולם המשיב יוותר על האפוטרופסות המשפטית שלו, להבדיל מהאפוטרופסות הטבעית, לא ייערכו שינויים במרשם האוכלוסין לגבי הקטינה, למעט בדיקת האפשרות שייתווסף לשמה של הקטינה גם שם משפחתו של המערער. כך גם לא ישולמו מזונות על-ידי המשיב, וכעיקר, כפי שהודגש על-ידו "לא יתקיימו כל הליכים משפטיים בין המערערים לבין [המשיב] עד הגיע [הקטינה] לבגרות, תוך שלכל צד יישמרו זכויותיו, ואיש מהצדדים לא יוכל לטעון להתיישנות". 
המישור הנורמטיבי:

38.
בפרשת פלונים דנו בהרחבה באופן בו יש לבחון אבהות נטענת, כשהורתו של הילד בעת שהייתה האם נשואה לאחר. 
אין חולק כי דרך המלך בשאלת קביעת אבהות כשהילד נולד מהפנויה, בעריכת בדיקת רקמות וכן המסקנה המתחייבת מסרוב לקיים בדיקה שכזו. 
שונים הדברים מעת שמדובר באישה נשואה, וקיום הבדיקה עלול לגרום למימזור הילד, כבמקרה דנן. 
39.
בע"א 3077/90 פלונית נ' פלוני, פ"ד מט(2) 578 ציין השופט חשין:
"כבודו של אדם משמיע מעצמו חופש רצון ובחירה (לחופש הבחירה והרצון ראו: ע"א 1212/91 קרן לב"י נ' בינשטוק, טרם פורסם). ואדם כי יבקש לדעת מי אביו, מי אימו, מניין בא - "מי אני", יזעק - כבודו יחייב אותנו, את כולנו, להושיט יד לעזרו. אכן, זכות-יסוד כבוד האדם כוללת את "רצונו של הקטין כילוד אנוש לדעת מוצאו, כדי לשמור על זכויותיו הקנייניות, המשפחתיות והאנושיות" (הנשיא שמגר בע"א 5942/92 פלוני נ' אלמוני; טרם פורסם). מצווה הוא אדם שיידע מניין בא - דע מאין באת - וציווי זה משמיע מעצמו זכותו של אדם: זכותו שיידע מניין בא.
אכן, כבוד האדם באשר הוא - בליבתו - מזכה אדם בהליך המיועד לידעו מי הוא אביו מולידו. נזכור עוד את האמנה הבינלאומית משנת 1989 בדבר זכויות הילד, אמנה שישראל עשתה עצמה צד לה בשנת 1991 (האמנה נתפרסמה בכתבי אמנה 1038, כרך 31 בעמ' 221). בהתאם לסעיף 7 לאמנה "(ו)תהיה לו [לילד] מלידתו הזכות להיקרא בשם, הזכות לקבל אזרחות, וככל האפשר הזכות להכיר את הוריו ולהיות מטופל על ידם..."".

אולם, מול זכות יסוד זו של הילד לדעת מי הוא אביו מולידו, יש לבחון זכויות אחרות שלו, ובכלל זה, בחינת טובתו הכוללת והאינטרסים של הילד שעלולים להיפגע ממימוש יישום זכות יסוד זו. 
40.
בפרשת פלונים סקרנו בהרחבה את הפסיקה אשר עוסקת בשאלה זו, ובין היתר הפננו לע"א 548/78 אלמונית נ' פלוני, פ"ד לה(1) 736 וע"א 1354/92 היועץ המשפטי לממשלה נ' פלונית, פ"ד מח(1) 711.

כך גם הפננו למאמרה של ד"ר רות זפרן "של מי אתה ילד? על פגמיו של ההסדר הקיים בדין הישראלי בשאלת קביעת האבהות", הפרקליט מו(ב) 311.
מניתוח הפסיקה האמורה, קבענו בפרשת פלונים כי "אם בתחילה נקבעה גישה גורפת, לפיה לא יורה בית משפט על עריכת בדיקת רקמות מעת שקיים חשש לממזרות, הרי בהמשך רוככה גישה זו גם על דעתו של השופט אלון. דהיינו, כי ייתכנו נסיבות לפיהן לא ייושם הכלל הגורף" (פיסקה 61). 
41.
בנוסף התייחסנו בפרשת פלונים לשאלת "טובת הילד", "זכויות הילד", תוך הפניה לדו"ח הוועדה לבחינת עקרונות יסוד בתחום הילד והמשפט ויישומם בחקיקה, בראשות כב' השופטת סביונה רוטלוי (להלן - דו"ח הועדה), שם נקבע בחלק הכללי, בעמ' 137:
"בעת קביעת טובתו של ילד מסוים יישקלו זכויותיו, צרכיו והאינטרסים שלו". 

כפי שציינו בפרשת פלונים, יישקלו בין היתר, עשרת הגורמים המפורטים בדו"ח הועדה, וביניהם, "שלומו הגופני והנפשי של הילד"; "ההשפעה על חיי הילד בהווה ובעתיד כתוצאה מן ההחלטה או מן הפעולה"; "קשרים ויחסים של הילד עם הוריו ועם אנשים משמעותיים אחרים בחייו"; "עמדת הורי הילד ואנשים משמעותיים אחרים בחייו של הילד על העניין הנדון". 
הנה כי כן, הזכויות והאינטרסים של הילד, הינם חלק מהמרכיבים והשיקולים שעל בית המשפט לבחון במסגרת טובתו של הילד. 
42.
המסקנה שעלתה מניתוח האמור, כי מחד גיסא אין מקום לשלילה מוחלטת של עריכת בדיקת רקמות גם כשמדובר בילד מנשואה, אך מאידך גיסא, יש להתחשב בשאלת הממזרות, במסגרת מכלול השיקולים השונים.
כמובן שכל מקרה ייבחן לגופו ולנסיבותיו. 
43.
מהפן הדיוני סברנו כי יש מקום לקבוע מדרג ראיות בקובענו כי עקרון טובת הילד משליך גם על ההיבט הדיוני, ובכלל זאת, מניעה מהבאת ראיות כאלו או אחרות, אשר יכול ויזיקו לילד בעניינו. 
השלב הראשון, כפי שקבענו בפרשת פלונים, "הבאת ראיות בדבר מצבו של הילד מכל בחינה שהיא, כולל קשריו עם מי מהמעורבים בעניינו. בחינה זו תתייחס למצב הילד ולנסיבותיו בעת הדיון, ובשלב זה מבלי שיובאו ראיות בדבר הורתו של הילד. 
בכלל הראיות האמורות, ייתכן ובית המשפט יידרש לחוות דעת מומחים, כולל תסקיר פקיד הסעד, וכן ראיות אחרות האמורות לפרוש בפניו את מכלול הנסיבות הקשורות למצבו של הילד דהיום, כפי שיהיה בהן לספק אינפורמציה הן בדבר האם והן בדבר "האבות" האפשריים להורתו של הילד" (פסקה 79).  

בהתאם יחליט בית המשפט אם יש מקום לעבור לשלב הבא, או שמא ראוי ליתן פסק דין על סמך החומר שבפניו. 
השלב השני: "אם לאחר בחינת מידרג הראיות הראשון, יגיע בית המשפט למסקנה, כי לא די באשר הובא בפניו, על מנת להכריע בסוגיה שבפניו, אזי יורה בית המשפט על הרחבת המסגרת הראייתית. אולם, גם הרחבה זו – לפחות בשלב הראשוני – תיעשה באופן שיהיה בו למזער ככל הניתן, פגיעה באינטרס או זכות כאלה או אחרים של הילד. 
כך, ייתכן ובשלב זה יאפשר בית המשפט הבאת ראיות, לרבות בדבר נסיבות הורתו של הילד, אולם לא יאפשר הבאת ראיות "חפציות" או "מדעיות" שיכול ותוצאתן תפגע בילד. מנגד, אם מדובר בראיות מדעיות שלא יהיה בהן לפגוע בילד, ייתכן ובית המשפט ייזקק להן. לדוגמא, ייתכן ובית המשפט יורה על עריכת בדיקת דם, כשמבוקש לבדוק באמצעותה אך ורק אם ניתן לשלול אבהותו של גבר זר נטען. במצב שכזה, יכול ותוצאה חיובית אשר תשלול את אבהותו של הגבר הזר, תביא את הדיון לקיצו. כמובן שבדיקה שכזו תוצאתה רק תיטיב את מצבו של הילד. לא למותר להוסיף, כי בנסיבות שכאלו לא רק שבית המשפט יציין מפורשות כי מבוקש רק בחינת השלילה האפשרית, אלא שאף אם תתקבל תוצאה שאינה שוללת את האבהות, לא יהיה בכך משום קביעה פוזיטיבית, אלא רק שלא ניתן לשלול כי כך פני הדברים" (שם). 
השלב השלישי עניינו מתן הוראה לעריכת בדיקת רקמות, זאת "אם ייווכח בית המשפט, לאחר שהובאו בפניו כל הנסיבות והראיות במדרגים דלעיל, כי במקרה הספציפי מתחייבת המסקנה כי טובתו הכללית של הילד, כי אכן תבוצע בדיקה שכזו, תוך שיביא בחשבון את ההשפעה על הילד הן בטווח המיידי והן בטווח העתידי, אזי ורק אז, יורה על עריכת הבדיקה" (שם). 
44.
אין לקבוע כללים אחידים אשר יחולו בכל מקרה ומקרה, אלא יש לבחון כל מקרה לגופו ולנסיבותיו. 
בעת שנתייחס למקרה דנן, ניזקק לאותן שאלות שיש לבחנן במקרה דנן. 
המקרה דנן - הנסיבות דהיום:

45.
כפי שפרטנו לעיל, בתחילה סרב בית משפט קמא להורות כי המשיב לא ייפגש עם הקטינה. עם זאת, לאחר קבלת חוות דעת המומחים, קבע בית משפט קמא כי יופסקו הסדרי הראיה בין המשיב לבין הקטינה. 
אין חולק כי מזה למעלה משנה המשיב לא נפגש עם הקטינה. 
עוד עולה כי הקטינה רואה במערער כאביה לכל דבר ועניין, והמערער יחד עם האם דואגים לכל צרכיה, הן הצרכים הגשמיים והן הצרכים מעבר לכך, כשהמערער אף התחייב לדאוג לקטינה גם אם האם והמערער ייפרדו.
46.
הפסיכולוגיות בפרק הדיון המסכם בחוות הדעת מיום 30.9.05, ציינו כי הקטינה: "זקוקה לקביעה ברורה באשר לזהותו של אביה. כן היא זקוקה להרגעה של מצב הדברים, לקביעות בחייה ולביטחון מלא בדמויות ההוריות...". כך גם ציינו כי הקטינה רואה במערער את אביה לכל דבר ועניין, גם בשל העובדה שהוא מגדלה בפועל "אך בעיקר בגלל שהוא הורה קשוב ומיטיב...", ובניגוד למשיב אשר מאיים על מקומו. 
בפרק הסיכום וההמלצות נקבע "טובתה של [הקטינה] היא שייקבע באופן חד משמעי מיהו אביה. אי ידיעת זהותו של האב מקשה על התפתחותה וגיבוש זהותה...". בהמשך: "רצוי היה להסיר את הערפל באשר לזהות אביה הביולוגי ולהתמודד עם ההשלכות של שתי האפשרויות". אך מיד בהמשך הדברים: "בשל הסיבוכים המשפטיים הכרוכים בקביעת האבהות הביולוגית אנו פונות לבחון את שאלת האבהות הפסיכולוגית ולהמליץ על פיה". 

ממצאי הפסיכולוגיות, כי המערער הינו אביה הפסיכולוגי של הקטינה, וכי המשך הקשר עם המשיב לא רק שאינו מועיל לקטינה, אלא מזיק לה.
"מתוך כך אנו ממליצות להכיר ב[מערער] כאביה של [הקטינה] ולהפסיק את הקשר בין [המשיב] [לקטינה]". 

יודגש כבר עתה כי חוות הדעת ניתנה, כאמור, לפני כשנתיים, ובמיוחד יש להדגיש כי היא ניתנה בעת שהתקיימו הסדרי ראיה בין המשיב לבין הקטינה. 
בחקירתן בפני בית משפט קמא ציינו הפסיכולוגיות כי אכן סברו כי יש מקום לבדיקת רקמות, ובמיוחד, לקביעת קריטריון חד משמעי לקביעה מיהו האבא. לכן אם לא הייתה מתעוררת שאלה של ממזרות, דעתן כי יש לערוך בדיקת רקמות, ולפזר את הערפל לגילוי האמת (עמ' 3 לפרוטוקול מיום 15.11.05). 
מכל מקום ציינו כי עניינן להתערב בשאלה פסיכולוגית (שם בעמ' 2). כך גם הוסיפו כי אם בסופו של יום תיערך בדיקת רקמות וייקבע כי המשיב הוא אכן אבי הקטינה, אזי לא ניתן לשלול באופן מוחלט את מסוגלותו ההורית, דהיינו, לנתק את מעמדו, וכך גם ביחס להסדרי הראיה, תוך שאישרו כי במצב שכזה ייראו את המקרה ככל מקרה גירושין - אמא שנשאה לאחר גירושיה, וקיים אב פסיכולוגי אך גם אב ביולוגי אשר מתקיימים עמו הסדרי ראיה. 
בתשובה לשאלותיו של האפוטרופוס לדין, ציינו הפסיכולוגיות: "צריך להפסיק את הביקורים עד אשר תובהר הסוגיה מי אביה" (שם, בעמ' 8). עוד הוסיפו את השפעת מצבה של האם על מצבה של הקטינה. 
47.
פסק הדין ניתן כשנה לאחר עריכת חוות הדעת וחקירת הפסיכולוגיות בבית המשפט. מני אז חל שינוי מהותי במערך היחסים שבין הצדדים המעורבים, דהיינו, פסקו הסדרי הראיה בין המשיב לבין הקטינה.
למועד פסק הדין בפני בית משפט קמא, ועל אחת כמה וכמה למועד דהיום, אין בפנינו קביעה או חוות דעת בדבר מצבה של הקטינה. אין זה ברור אם המצב דהיום, לרבות נוכח קביעת בית משפט קמא, איפשר לקטינה להגיע ל"מנוחה ולנחלה".
48.
עם זאת, יוער כבר עתה כי בניגוד למקרים אחרים, בכל הקשור לקיומו של בית חם לקטינה, מילוי צרכיה, אפשרות לבדיקות גנטיות במקרה הצורך וכד', אין הקטינה דנן נמצאת במצב שבגין שיקולים אלו מההכרח לדעת באופן וודאי את זהותו של האב, מול סיכון כשרותה. עם זאת, עלינו לבחון הן את המצב דהיום והן את התוצאה אם ישאר פסק הדין על כנו, נוכח עמדת הצדדים, דהיום. 
השארת פסק הדין על מכונו:

49.
האפוטרופוס לדין טען כי לכאורה מבחינת טובת הקטינה בשקלול מלוא האינטרסים והזכויות, אם אכן ניתוק הקשר שבין הקטינה לבין המשיב יימשך באופן מוחלט, וכך גם לא ייתנהלו כל הליכים משפטיים בין הצדדים המעורבים, אזי יש מקום להותיר את פסק הדין על מכונו. 
אכן, לו זה היה המצב, טעם רב יש בדבריו. 
50.
יתר על כן, ייתכן ומהראוי היה כי הן המערערים והן המשיב היו מציבים מול עיניהם אך ורק את טובתה של הקטינה ואינטרסיה, ולא מעבר לכך. 
כך גם ניתן היה לקבל את הצעת היועמ"ש לפיה ייתווסף לרישום הקטינה גם שם משפחתו של המערער, ועל אחת כמה וכמה, שניתן היה להסדיר גם את נושא האפוטרופסות בפועל. 
51.
אולם, לא בכדי ציינה ב"כ היועמ"ש כי יכול ואינטרסים זרים לטובתה של הקטינה נעוצים בעמדות הצדדים דהיום. 
נבחן על-כן את עמדות הצדדים המעורבים. 
52.
מבחינת המערערים, ובמיוחד האם, לא ניתן להתעלם מכך שהאם עתרה בתביעת מזונות בשם הקטינה כנגד המשיב, בטענה כי המשיב הוא אבי הקטינה. כך גם בהסכם הגירושין, המשיב – על דעת האם שם – אבי הקטינה. 
מנגד, בתביעה לקביעת האבהות, טענה האם, היפוכם של דברים. 
כפי שנקבע ברע"א 4224/04 בית ששון בע"מ נ' שיכון עובדים והשקעות בע"מ פ"ד נט(6) 625, וע"א 11416/04 אוחנונה נ' כלל חברה לביטוח בע"מ [פורסם בנבו] שניתן ביום 18.1.07, קיים השתק שיפוטי, מעת שבעל דין טוען טענה פלונית בהליך אחד והיפוכה של טענה זאת בהליך אחר.
לכאורה, די היה בנימוק זה, על מנת לדחות את התביעה ולקבוע כי האם מנועה מלעורר את נושא האבהות. עם זאת, במקרה דנן, קיים שיקול מהותי – טובת הקטינה. גם אם האם עצמה מנועה בהשתק שיפוטי, עדיין עלינו לבחון אם טובתה של הקטינה מחייב דיון בתביעה לגופא, או שמא טובתה כתוצאת פסק הדין של בית משפט קמא. 
עם זאת, יכול ובמסגרת בחינת הראיות, ישקול בית המשפט מניעות זאת, כפי שיהיה רשאי להזדקק לעמדת האם בהליכים האחרים, כראיה לכאן או לכאן. 
לאמור יש להוסיף, כי מבין השיטין ואם לא למעלה מכך, עלה שלכאורה מטרת המערערים, ובמיוחד האם, להקדים "תקופה למכה" בשני מישורים. 
האחד, כנגד תביעת הנזיקין שטוען המשיב כי יגיש בגין "גניבת" הקטינה, כלשון בא-כוחו. קשה יהיה להניח כי במסגרת תביעה כספית שכזו יורה בית המשפט שידון בתביעה שכזאת, על עריכת בדיקת רקמות או שיכריע "אגב אורחא" בשאלת האבהות ועל-כן מבקשים המערערים שלא להותיר את פסק הדין על כנו. 
בנוסף, יכול ופסק הדין יפתח פתח בפני המשיב לחזור ולעתור לראיית הקטינה ולחידוש הסדרי הראיה, מעת שלכאורה, רשום הוא כאביה, וכשתביעת המערערים נדחתה. 
אמנם, המערערים טענו גם לשיקולים נוספים, בחינת טובת הקטינה, שבגינם על בית המשפט להכריע באופן ברור ופוזיטיבי בשאלת האבהות של הקטינה, אך כאמור נוכח הנסיבות דהיום, שיקולים אלו, אינם כבדי משקל כבמקרים אחרים. 
53.
המשיב נקלע למצב של "אוי לי מיצרי ואוי לי מיוצרי". 
לא בכדי, גם בפני בית משפט קמא, השתנתה עמדתו של המשיב ואף בפנינו לא נהירה הייתה עמדתו. מחד גיסא, טוען המשיב כי לא די בקביעת בית משפט קמא, הדוחה את התביעה, אולם מבלי שבית משפט קמא קבע כי אכן הוא אבי הקטינה. אם אכן כשיטתו, הרי צריך היה להצטרף לערעור ולהסכים להבאת ראיות וייתכן ואף לעריכת בדיקת רקמות. 
מאידך גיסא, טוען המשיב לדחיית הערעור, דהיינו, להותרת פסק הדין על מכונו. 
אולם, בד בבד, מדגיש המשיב ומבהיר כי לא ישקוט ולא ינוח עד שיימצה מלוא הזכויות להן הוא טוען ובכלל זאת, הגשת תביעה נזיקית נגד המערערים, ובמיוחד נגד האם. 
אך בנוסף לכך, ציין הוא מפורשות כי עתה יעתור לחידוש הסדרי הראיה בטענה כי משנדחתה תביעת המערערים בבית משפט קמא, הרי הוא אביה הביולוגי של הקטינה, וזכאי הוא לראותה. 
יתר על כן, גם אם ייקבע כי המערער הינו אביה הביולוגי של הקטינה, יעתור המשיב להסדרי ראיה נוכח "אימוצו" את הקטינה משך שנים.
לבסוף נציין כי שמענו מב"כ המשיב באחת מתשובותיו לשאלות בית המשפט כי לא ייתנגד להבאת ראיות. 
הנה כי כן, כל טיעוניו של המשיב מתמקדים באינטרסים שלו. 
ודוק, אין אנו מלינים על המשיב אשר תחושתו כי נגזלה ממנו כבשת הרש, אך בראש ובראשונה עלינו לבחון את טובת הקטינה ועניינה. 
54.
לאור האמור, אם היו מוכנים הצדדים ובמיוחד המשיב, לקבל את עיצת האפוטרופוס לדין, עו"ד רוזנבלום, להימנע – לפחות עד הגיעה הקטינה לבגרות – מכל הליך משפטי, דומה שאכן ניתן היה להותיר את פסק הדין של בית משפט קמא על מכונו, בחינת טובת הקטינה. 
כאמור, הקטינה הייתה ממשיכה לגדול עם אחיה בבית המערערים, המערער כאב פסיכולוגי, והעדר קשר עם המשיב, שלא יאיים על התפתחותה וגידולה. 
אכן, יכול ויתעוררו קשיים אלו או אחרים, אשר בעיקרם הינם קשיים "טכניים", אולם גם אותם ניתן היה לפתור כעצת היועמ"ש. 
אולם, בהעדר הסכמה, דומה כי לא ניתן למנוע מהמשיב פניה לערכאות. 
לא למותר להוסיף, כי כעולה מחוות דעת הפסיכולוגיות וחקירתן, הרי המשכות ההליכים המשפטיים בין הצדדים, אינה פועלת לטובת הקטינה, אלא הפוך מכך, לרבות לאור ההשפעה הנודעת לאם על הקטינה. 
55.
בית משפט קמא בחר, כאמור, שלא להכריע בשאלת האבהות, אלא לדחות את ההכרעה בשאלה זאת עד הגיעה הקטינה לבגרות ואם היא תחפוץ בכך. 
בלשון אחרת, בית משפט קמא אכן לא נעתר לעתירת המערערים לקבוע כי המערער הוא אביה הביולוגי של הקטינה, אולם בד בבד, אף לא קבע ממצא פוזיטיבי ברור שהמשיב הוא אביה הביולוגי. 
דומה הדבר לדחיית תביעה אולם מבלי שיהיה בדחיה זאת משום השתק פלוגתא, ובגדר קביעת ממצא פוזיטיבי [ראו: ע"א 2576/03 וינברג נ' האפוטרופוס לנכסי נפקדים  [פורסם בנבו] ]. בנסיבות אלו, היה ותוגש תביעה על-ידי המשיב בה יעתור לחידוש הסדרי הראיה, נמצא במצב בו לכאורה "הוכרעה" תביעת האבהות, ומשכך לכאורה כל עוד ולא נקבע אחרת, אין מקום ל"מחיקת" המשיב מחיי הקטינה. 
מנגד, לאור העדר ממצא פוזיטיבי, ייתכן והמערער הוא אכן אביה הביולוגי ולא רק הפסיכולוגי של הקטינה. דהיינו, הדרא קושיא לדוכתא, או בלשון אחרת, יחזור בית משפט וייזקק להכרעה בסוגיה שתוצב לפתחו במסגרת תביעה שכזו.
ודוק, גם הפסיכולוגיות ציינו כי אם אכן יוברר כי המשיב הוא אביה הביולוגי, אין מקום להתעלם מקביעה זאת ולמנוע את הקשר בינו לבין הקטינה. 
הנה כי כן, בית המשפט יידרש לבחינת שאלת טובת הקטינה חזור ובחון, בכל עת שיתעורר נושא הסדרי הראיה או הקשר שבין המשיב לקטינה. 
למעלה מכך, גם ההוראה של בית משפט קמא בדבר הפסקת הסדרי הראיה ניתנה, לכאורה, כסעד זמני עד למתן פסק הדין בתובענה דנן. 
56.
הנה כי כן, תוצאת השארת פסק הדין על מכונו, תהייה בהכרח חידוש ההליכים המשפטיים בין הצדדים בענין קיום הסדרי ראיה בין המשיב לקטינה.
ודוק, הן לאור הרישום של המשיב כאביה של הקטינה והן לאור החזקה בדבר "רוב בעילות אחר הבעל" וכשאין חולק שהורתה של הקטינה בהיות האם והמשיב נשואים, לכאורה נקודת המוצא הינה כי המשיב הינו אביה הביולוגי של הקטינה.
משכך, לכאורה, גם לפי חוות דעת המומחים יש מקום למשיב בחיי הקטינה בדרך זאת או אחרת.
כמובן שאין אנו קובעים מסמרות ביחס לפסיקה שיידרש לה בית המשפט, בבוא היום, אם תוגש תביעה שכזאת.
עם זאת עלינו להיזקק עתה, נוכח עמדתו הנחרצת של המשיב, לאפשרות שתוגש תביעה שכזו ומשמעותה.
57.
בלשון אחרת, לכאורה אם תוגש תביעה בעניין הסדרי הראיה על-ידי המשיב, מחד גיסא יטען המשיב כי לא נשללה אבהותו הביולוגית וכי על-כן זכאי הוא לחידוש הקשר עם הקטינה ובמיוחד שלכאורה גם טובתה תדרוש זאת, לאור חוות הדעת שניתנו בתיק זה. 
מנגד, יחזור ויטען המערער כי הוא אביה הביולוגי של הקטינה בנוסף להיותו אביה הפסיכולוגי ומשום כך, נמצא באותה מצב דהיום, שחידוש הקשר של הקטינה עם המשיב, יזיק לטובתה. הנה כי כן, שוב לא יהיה מנוס בהכרעה בשאלה שהובאה לפתחו של בית משפט קמא. 
58.
ודוק, טיעון כי הגם ששאלת האבהות לא הוכרעה, טובתה של הקטינה שלא יחודש הקשר עם אביה, יכול ויעורר קושי אחר שעניינו שלילת זכות הורה שלכאורה הוא ההורה הביולוגי מקיום קשר עם בתו, במקרה בו לפי חוות הדעת, לכאורה אין מקום לעשות כן. 
59.
לכך יש להוסיף את נושא תביעת הנזיקין, הגם שלא היינו רואים בה, לכשעצמה בלבד, כנימוק שלא להותיר את פסק הדין על מכונו.
60.
ברי, כי המשך ההליכים המשפטיים בין הצדדים, אינו מתיישב בכל מקרה עם טובת הקטינה. כך המשך ההליכים המשפטיים יעורר מחדש ואף כקביעה אגב אורחא, את שאלת האבהות. במיוחד יפים  הדברים נוכח העולה מחוות דעת המומחים שלמעשה כל עוד ולא ייקבע כי המשיב הינו אביה הביולוגי של הקטינה, אין לכאורה מקום להסדרי ראיה בינו לבין הקטינה
61.
המסקנה העולה, כי חרף כל הנימוקים שהובאו על ידי בית משפט קמא, המקרה דנן, בחינת טובת הקטינה, מחייב הכרעה פוזיטיבית לכאן או לכאן בשאלת האבהות.
בנסיבות אלו, פסק דינו של בית משפט קמא, לא יכול לעמוד.
ודוק, יכול ואילמלא סוגיית הסדרי הראיה, היה מקום שלא להתערב במסקנות בית משפט קמא, חרף הנימוקים שהעלו המערערים – נימוקים היפים למקרים אחרים שנדונו בפסיקה לרבות בפרשת פלונים. 
בנוסף, כפי שהבאנו בפרשת פלונים, אם היה מדובר במקרה בו הייתה קטינה גדלה במחיצת אמה ומי שנחזה להיות אביה, ואזי היה טוען גבר זר שהוא אבי הקטינה, יש מקום לדחיית תביעה שכזו ואף ללא הבאת ראיות בשאלת האבהות.
אולם, המקרה דנן, אינו דומה לאותו מקרה ואף ניתן לראותו כהפוך ממנו. 
62.
לכל האמור, יש לזכור את אשר פורט לעיל כי חלוף הזמן בין מתן חוות הדעת וחקירת המומחים בביהמ"ש, עבור למתן פסק דינו של בית משפט קמא ועד למתן פסק דין זה – במיוחד נוכח הנתק דהיום כאן בין המשיב לקטינה – מחייב בחינת מצבה של הקטינה דהיום.
63.
עם זאת נוסיף ונדגיש, כי אין אנו מוצאים לנכון להכריע בערכאה זאת בשאלה אם מההכרח להורות על בדיקת רקמות לשם הכרעה בשאלה שהוצבה לדיון, או שמא ניתן יהיה להסתפק בהבאת ראיות אחרות, שאינן חפציות לקביעת האבהות במקרה דנן.
כמובן, שבית המשפט יבחן משמעותה של כל ראיה, בחינת התועלת בה מול החשש שהבאתה תגרום נזק ברור לקטינה, ובסופו של יום יקבע את דרך ואופן ההכרעה הראוי במקרה דנן.
64.
הנה כי כן, אין אנו מקבלים את גישת בית משפט קמא, כי נוכח כל אשר הובא בפניו יש לדחות את ההכרעה עד הגיעה של הקטינה לבגרות וככל שהיא תחפוץ בכך.
65.
עם זאת, מוצאים אנו לנכון להוסיף ואף למעלה מכך, שאם אכן, לאחר שהמשיב ישקול את טובת הקטינה, יגיע למסקנה כי חרף הפגיעה הקשה אשר טוען הוא לה, יעדיף הוא להודיע לבית משפט קמא, כי מוותר הוא על זכותו הנטענת לקיים קשר עם הקטינה וכי בגין כך לא יעתור לחידוש הקשר בינו לבין הקטינה – אזי ישקול בית משפט קמא את אשר יהיה מחוייב מעמדה שכזאת.
סיכומם של דברים
66.
"שניים אוחזים בקטינה" זה אומר "כולה שלי" וזה אומר "כולה שלי", אך כמובן שאין דין חלוקה במקרה דנן. משכך, נוכח הנסיבות המיוחדות במקרה דנן, נחוצה הכרעה שיפוטית לכאן או לכאן בשאלת האבהות של הקטינה.
67.
משכך, מבטלים אנו את פסק דינו של בית משפט קמא ומורים על החזרת הדיון בפניו.
בית משפט קמא יפעל לפי הדרך שהותוותה בפרשת פלונים ובאופן שבסופו של יום תצא קביעה פוזיטיבית מלפניו בשאלה שהוצבה לפתחו.
68.
בנסיבות הענין, אין צו להוצאות.
	ישעיהו שנלר, שופט


השופטת סביונה רוטלוי, ס"נ – אב"ד:
אני מסכימה לפסק דינו של עמיתי, השופט י' שנלר, וברצוני להוסיף על דבריו. 
דחיית ההכרעה בדבר זהות אבי הקטינה עד לבגרותה, כאשר נושא זה הוא נושא תוסס במשפחה בה היא חיה, איננה מתיישבת בהכרח עם טובתה. 
דברי ביהמ"ש קמא כי לא תצמח לקטינה "תועלת מהקביעה של זהות האב. מצבה של הקטינה לא ישתפר ורק עשוי להפגע" (סעיף 44(ט) לפס"ד קמא), אינם מתיישבים עם חוות דעת המומחים ממכון "שלם". בית משפט קמא לא נימק מדוע סטה מקביעות המומחים. 
יותר מזה, אם מכירים אנו בזכותו של הקטין לזהות, הכוללת את זכותו לדעת את אביו מולידו, כזכות עצמאית, אין אנו יכולים לשקול אותה מול "תועלת".  הזכות לזהות הינה חלק ממכלול זכויות, צרכים ואינטרסים המרכיבים את טובת הקטין. זכות זו איננה עומדת מול "אינטרס" של ההורה. "אינטרס" נופל בחשיבותו מ"זכות".  
הזכות לשמר את זהותו של אדם הינה זכות חשובה לכל אדם באשר הוא אדם ומהווה חלק מכבודו. 
הזכות לזהות של קטינים מקבלת משנה חשיבות מאחר שהזהות הינה חלק מהתפתחותו של אדם ועל כן הפגיעה בזהותו, בטרם התבגרותו, עלולה להוות מכשול באופן התפתחותו. 
זכות זו מוצאת ביטוייה בסעיפים 7 ו- 8 לאמנה בדבר זכויות הילד מ- 1989, שישראל עשתה עצמה צד לה ב- 1991. 
ביהמ"ש העליון בפסיקותיו כבר קבע כי "זכות יסוד כבוד האדם" כוללת את "רצונו של הקטין כילוד אנוש לדעת מוצאו, כדי לשמור על זכויותיו הקנייניות, המשפחתיות והאנושיות" (הנשיא שמגר בע"א 5942/92 פלוני נ' אלמוני; טרם פורסם). מצווה הוא אדם שיידע מניין בא - דע מאין באת - וציווי זה משמיע מעצמו זכותו של אדם: זכותו שיידע מניין בא. זה כבודו של האדם באשר הוא אדם: עימו נולד, ובאשר יילך יילך אף הוא" (ע"א 3077/90 - פלונית  ואח' נ' פלוני, פ"ד מט(2), 578 ,עמ' 596-597)

שלילת הזכות מן הקטינה לדעת מי אביה מולידה עד לבגרותה, איננה מתיישבת בהכרח עם כבודה כאדם, שכן "כבוד האדם באשר הוא - בליבתו - מזכה אדם בהליך המיועד לידעו מי הוא אביו מולידו" (ע"א 3077/90, שם, עמ' 593). 
יחד עם זאת, בבוא ביהמ"ש לשקול את "טובתה של הקטינה" ולא את "תועלתה" בלבד, יבואו לנגד עיניו מכלול זכויותיה, לרבות הזכות לבחור בחירות רצוניות (ראו דברי הנשיא מ. שמגר, ע"א 5942/92, פלוני נ' אלמוני ואח' פ"ד מח(3), 837, 842) וכן צרכיה והאינטרסים שלה. 
מול זכויותיה ישקלו זכויות ההורים כאשר לטובתה של הקטינה יינתן משקל מכריע מאחר שמדובר בהחלטה גורלית לעתידה. החלטה, שאין בה רק פנים בעלי השלכה כלכלית או תועלתית אלא יש בה פנים רבים אחרים. לפיכך, מוטלת חובה על ביהמ"ש לאפשר את בירור זהותה של הקטינה בדרכי הראיות המקובלות בהליך זה תוך שקילת מכלול זכויותיה, צרכיה והאינטרסים של הקטינה (לעניין שקילת טובת הילד, ראו "דו"ח הועדה לבחינת עקרונות יסוד בתחום הילד והמשפט ויישומם בחקיקה", חלק כללי, עמ' 137) . 

	סביונה רוטלוי, ס"נ – אב"ד
שופטת


השופטת יהודית שטופמן:
אני מסכימה.
	יהודית שטופמן, שופטת


אשר על כן הוחלט כאמור בחוות דעתו של השופט שנלר.
המזכירות תמציא העתק מפסק הדין לב"כ הצדדים.
ניתן היום ט' בטבת, תשס"ח (18 בדצמבר 2007).  
ס.נ. ס' רוטלוי 54678313-1327/06
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	ישעיהו שנלר, שופט
	
	יהודית שטופמן, שופטת
	
	סביונה רוטלוי, ס"נ – אב"ד
שופטת 


נוסח מסמך זה כפוף לשינויי ניסוח ועריכה
הודעה למנויים על עריכה ושינויים במסמכי פסיקה, חקיקה ועוד באתר נבו - הקש כאן
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