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.2הרב משה זמר

.3הרב מרדכי רותם
נגד

.1שר הדתות

.2מועצת הרבנות הראשית לישראל
בבית המשפט העליון בשבתו כבית-משפט גבוה לצדק
 [24.7.89]

לפני הנשיא מ' שמגר, המשנה לנשיא מ' אלון
והשופטים ש' לוין, ד' לוין, א' גולדברג

פקודת הנשואין והגירושין (רישום), חא"י כרך ב, (ע) 876, (א) 903, סעיפים 2, 3, 4- חוק הרבנות הראשית לישראל, תש"ם-1980, ס"ח 90, סעיפים 2, 2(1), 2(3), 2(4), 2(5), 2(6) - חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג-1953, ס"ח 165, סעיפים 1, 2- חוק הדיינים, תשט"ו-1955, ס"ח 68- חוק שיווי זכויות האשה, תשי"א-1951, ס"ח 248, סעיף 5- חוק השבות, תש"י-1950, ס"ח 159, סעיף 4ב - הצעת חוק מועצת הרבנות הראשית לישראל, תשל"ט-1979, ה"ח 214- חוק איסור הונאה בכשרות, תשמ"ג-1983, ס"ח 128, סעיף 2- חוק-יסוד: השפיטה, ס"ח תשמ"ד 78, סעיף .15
מיני-רציו:

* משפט חוקתי – זכויות הפרט – חופש הדת והמצפון

* משפט חוקתי – רבנות – מועצת הרבנות הראשית

* משפט מינהלי – בגץ – סמכותו

* משפט מינהלי – היוועצות – החובה לקיימה

* משפט מינהלי – שיקול-דעת – מועצת הרבנות הראשית

* משפט מינהלי – שיקול-דעת – שר הדתות

* פרשנות – מונחים – דין תורה
העתירה נסבה על החלטתו של המשיב 1 שלא להכיר בעותרים 2, 3 כ"רשות רושמת" לעניין פקודת הנשואין והגירושין (רישום). את החלטתו סמך המשיב 1 על חוות-דעתה של המשיבה 2, לפיה אין מתקיימים בעותרים תנאי הכשירות, הצריכים להתקיים על-פי ההלכה ברב "רושם נישואין". העותרים, חברי התנועה היהודית הרפורמית וחניכי מוסדותיה, פנו אל המשיב 1 בבקשה להכיר בהם כ"רשות רושמת" בטרם הוחק חוק הרבנות הראשית לישראל, תש"ם- 1980, בו הוסמכה המשיבה 2, ליתן כשירות לרב לכהן כרב רושם נישואין. לטענת העותרים, יש לדון בעניינם על-פי המצב המשפטי שקדם לחוק הרבנות הראשית לישראל. לגירסתם, עד לחקיקת החוק לא היה המשיב 1 מוסמך לפנות אל המשיבה 2בבקשה לקבוע את כשירותם של הרבנים רושמי הנישואין, והפנייה אל המשיבה 2בעניינם פגעה בזכויות מוקנות. עוד טענו העותרים, כי הם מופלים לרעה לעומת עדות וזרמים אחרים ביהדות, אשר אינם מכירים במרותה של המשיבה 2ואשר זכו בכל זאת לרשויות רושמות נישואין משלהם. לעניין שיקוליה של המשיבה 2באשר לחובה לערוך נישואין וגירושין בישראל על-פי דין תורה, ביקשו העותרים להבחין בין "דין תורה", שעל פיו דנים במערכת בתי הדין הרבניים, לבין דיני הנישואין והגירושין, כפי שזכו להתייחסות בפסיקת בג"צ.

בית המשפט הגבוה לצדק פסק:
א. (1) רישום נישואין יש בו אספקטים מינהליים ואספקטים מהותיים הלכתיים. האספקטים המינהליים הם דרכי הרישום וניהולו ובחינת הצרכים האובייקטיביים של האוכלוסיה, של מספר הרשויות הרושמות הדרושות - בעיקר לפי שיקולים גיאוגרפיים ( 681ז).

(2) השיקולים המינהליים הם בתחום ידיעתו ומומחיותו של המשיב 1, שעליו לדעת ולהחליט, מהו המספר הדרוש של רושמי נישואין מבין הרבנים הכשירים לשמש כרושמי נישואין, שמספרם של אלה האחרונים עולה בהרבה על המספר הדרוש לשם ניהול תקין של מערך הנישואין והגירושין ( 681ז- 682א).

(3) רישום הנישואין כולל בחובו את עריכת הנישואין, שהוא תפקיד המחייב ידע הלכתי וכשירות הלכתית וכושר הכרעה בבדיקת עובדות ונתונים המתחייבים לפי ההלכה. קביעת כשירות זו היא בתחום ידיעתם של המומחים לדבר, היינו יודעי דת ודין, ולמשיב 1- הממלא תפקיד מינהלי חילוני - אין ולא צריך להיות כל ידע מיוחד בנדון ( 682א-ב).

ב. (1) כאשר מתעוררת לפני הרשות המינהלית שאלה הדורשת מומחיות, רשאית היא לפנות למומחה לדבר ולבקש את עצתו ואף לאמצה ( 682ה-ו). (2) אין זה מן ההכרח, שהמשיב 1יהיה בקי בדתות, ומן הראוי שישאל בעצתם של מביני דבר, הלוא היא הרבנות הראשית, כדי שלא יבוא לכלל טעות בעניין מורכב זה של מתן כשירות לרב לשמש כרושם נישואין ( 683א).

(3) בנוסף לשאלת הכשירות מבחינה הלכתית, שלגביה יבקש המשיב 1חוות-דעתה של הרבנות הראשית, שומה עליו לשקול, בטרם ייתן את הרשות לשמש כרשות רושמת, אם קיים צורך במתן הכרה כזו מבחינת דרישות מערך הנישואין והגירושין ושיקולים מינהליים כיוצא באלה, והחלטתו הסופית צריך שתתקבל לאחר שיקלול מכלול השיקולים המינהליים והמהותיים-הלכתיים על-ידיו ( 683ה).
ג. (אליבא דשופט ש' לוין): (1) המשיב 1רשאי להיוועץ לצורך מילוי תפקידו בכל מי שהוא מוצא לנכון, וודאי שמותר לו, ולפעמים אפילו רצוי, שהוא יתייעץ עם הרבנות הראשית לישראל לגבי כישוריו של רב זה או אחר לסדר קידושין ( 711ז- 712א).

(2) נוכח הדואליות שבתפקידיה של הרשות הרושמת, המשמשת גם כרשות מסדרת קידושין, שומה על המשיב 1לבחון, בין השאר, אם אמנם ה"רב" שהוא עומד למנותו ראוי לכאורה לסדר קידושין ללא תקלות. עם זאת, המינוי של פלוני כ"רשות רושמת" הוא מינוי חילוני, ולרישום עצמו אין כוח מחייב; כל משמעותו היא לצרכים סטטיסטיים בלבד ( 712ד-ה).

ד. (1) מתוך נוסח סעיף 2(6) לחוק הרבנות הראשית לישראל עולה, כי מתן הכשירות על-ידי המשיבה 2הוא תנאי חובה והכרחי לרב, כדי שיוכל לשמש כרב רושם נישואין; הוראה זו באה לקבוע, כי הנוהג שהמשיב 1פונה לרבנות הראשית לשם קבלת כשירות לרב לכהן כרב רושם נישואין, נוהג שהיה מעוגן בפסיקה, יהיה מעתה לחובה המעוגנת בדבר חוק ( 625ב-ד).

(2) (אליבא דשופט ש' לוין): חרף חקיקתו של סעיף 2(6) לחוק הרבנות הראשית לישראל לא נשתנה המצב המשפטי; אשר-על-כן המשיב 1, כרשות חילונית, הוא עדיין מי שמופקד על קביעת 

"הרשות הרושמת", וקביעת "כשירות" על-ידי המשיבה 2אינה מהווה תנאי מוקדם ומחייב למינויה של "רשות רושמת" ( 714ז- 715א).
ה. (1) גם אם פעל המשיב 1בשעתו בחוסר סמכות, כטענת העותרים, כאשר העביר את שאלת כשירות העותר לרבנות הראשית, הרי כיום, מאחר שסמכות זו מצויה בידו - ולא זו בלבד אלא חובה היא עליו לבקש 
מהמשיבה 2מתן כשירות לעותר 2כרב רושם נישואין - על בג"צ להורות למשיב 1לפעול לפי החוק כפי שהוא היום ולא כפי שהיה בעבר ( 688ב).

(2) החלת הוראת סעיף 2(6) לחוק הרבנות הראשית לישראל על העותר 2אינה פוגעת בכל זכות המוקנית לו. ההפניה שהפנה המשיב 1את העותר 2למשיבה 2לא הקימה לעותר 2זכות להכרה כרשות רושמת. הזכות האחת והיחידה שקמה לעותר 2והעומדת בעינה גם כיום אינה אלא הזכות, שעניינו יידון ויישקל כדין וכיאות על​ידי מי שמוסמך וחייב לדון בו ולשקול אותו ( 688ג-ד).

(3) (אליבא דשופט ש' לוין): כיום שואבת הרבנות הראשית את סמכותה להעניק "כשירות" מהדין החילוני, שהוא סעיף 2(6) לחוק הרבנות הראשית לישראל. לפיכך, נתונה הרבנות הראשית, כמו כל גוף שלטוני אחר, למרותו של בג"צ, הרשאי להתערב בפעולותיה, כל אימת שאין היא שוקלת שיקולים רלוואנטיים או כשהיא מביאה בגדר החלטתה שיקולים זרים שאינם רלוואנטיים ( 715א-ב).

ו. (1) עקרון חופש הדת והמצפון כלל יסוד הוא במערכת המשפט, אך אין לראות ולתאר את הוראות החוק בנושא עריכתם של נישואין וקידושין ובנושא רישומם הציבורי כהתנכלות לחירויות יסוד אלה ( 692ג-ד).

(2) משסבר המחוקק ומצא, כי נושאים אלה יבואו על הסדרם - לעניין יהודים במדינה יהודית - לפי דין תורה, מצוות הן הרשות המבצעת והן הרשות השופטת לבצע ולמלא אחר הוראות המחוקק ( 692ד). (3) עריכת נישואין ורישומם היא אקט ציבורי של המדינה, ודינים אלה, על כלליהם ודקדוקיהם, מהווים חלק נכבד של המשפט הפוזיטיבי במדינה, אלא אם כן שונו על-ידי הוראת חוק מפורשת. בנסיבות דנן, לא זו בלבד שהוראת חוק מפורשת כזו אינה בנמצא, אלא היפוכו של דבר 692ד-ה).

(4) הסדר רישום נישואין ועריכתם מעניינה של המדינה ומטובתו של הציבור הם, ומאחר שנושא זה מוסדר במערכת המשפטית לפי דיני ההלכה, טובת הציבור וטובת הנושא מחייבים, כי עניינים אלה ירוכזו בידי סמכות הלכתית אחת. אשר-על-כן, כאשר מופנית למשיב 1בקשה להכרה ברב כרב רושם נישואין, ברור ומובן שהמשיב 1יפנה למשיבה 2, לפי הוראת סעיף 2(6) לחוק הרבנות הראשית לישראל, אף אם אותו מבקש מסוים אינו מכיר בסמכותה של הרבנות עליו ( 693ה-ו).

ז. (1) הדין, שלפיו צריך עורך נישואין לערוך נישואין של יהודים בישראל, הוא דין תורה, ומושג זה כולל לא רק תורה שבכתב אלא את כל מכלול הדינים שבעולמה של הלכה ( 695ד-ה).

(2) המושג "דין תורה" של המשיבה 2אינו שונה מהמושג "דין תורה" כפי שהתגבש בפסיקת בג"צ. ההבדל האחד והיחיד הקיים בין שתי ערכאות שיפוטיות אלה הוא, שבית המשפט יורה רשום כנשואים במרשם האוכלוסין בני-זוג שכבר נישאו באופן פרטי בנישואין האסורים לפי דין אך הם תקפים בדיעבד, ואילו בית הדין הרבני יסרב לתת לבני-זוג אלה תעודה המעידה על נישואיהם, וזאת משום שעברו עבירה, ואסור לפי הדין לסייע בידי עוברי עבירה ולעודדם להמשיך באיסור שהחלו בו ( 701ב-ד).

ח. (אליבא דשופט ד' לוין): (1) דין התורה הוא אחד ויחידי לציבור היהודי בישראל ולעם היהודי בתפוצותיו, ואין לקבל את הדעה, שיש שני פנים בדין זה ( 719ג).

(2) דין תורה אינו דין מדינת ישראל; הוא חל ומחייב רק במקום ובהיקף שהמחוקק הישראלי תחם לו. אולם גם ככל שהשתלב בדין המדינה, חשוב ודרוש היה, כי תיקבע סמכות תורתית אחת, אשר תיתן תשובות וחוות-דעת בענייני הלכה לשואלים בעצתה, לרבות, במקרה הצורך, לרשויות השלטון כשהחוק מחייבן לכך, כמו בנסיבות דנן ( 719ו-ז).
ט. (1) גם כאשר מוצאת המשיבה 2, שפלוני הרב כשיר לשמש כרושם נישואין, ההחלטה למנות אותו פלוני כרושם נישואין מופקדת בידי המשיב 1, וחוות-דעתה של המשיבה 2שפלוני הרב כשיר לשמש כרושם 

 נישואין אינה מחייבת את המשיב 1למנותו; הכלל הוא, שכל רושם נישואין וגירושין חייב להיות גם כשיר לעורכם, אך לא כל הכשיר לעורכם גם מוסמך לרושמם ( 702ז- 703א).

(2) מבחינת המשיב 1קיים שיקול מינהלי במינוי רושמי נישואין, ובראש ובראשונה אם קיים צורך במינוי. אין למצוא פגם בהחלת העיקרון הגיאוגרפי כקו מנחה במינוי רושמי נישואין, היינו רבני עיר או יישוב, ומתוך כך רק מיעוט מבין הרבנים המוסמכים משמשים כרושמי נישואין. בנסיבות דנן, אין העותרים משמשים כרבני עיר או יישוב, ואין קיימת מניעה כלשהי, שבני קהילתם יירשמו אצל רושמי הנישואין הפועלים ומשמשים את כל הציבור היהודי שבאותו מקום ( 703א-ב).

(3) שיקוליה של המשיבה 2הם שיקולים הלכתיים מובהקים, שהרי לשם כך הפקיד המחוקק בידה את ההחלטה, אם המועמד הוא כשיר לשמש כרושם נישואין, שפירושו גם כעורך נישואין. לשם כך, רשאית היא לבדוק, אם המועמד הוא בעל ידיעות הדרושות בהלכה, ואם הוא מקבל על עצמו את עול ההלכה ומחויבות להלכה ( 703ד-ו).

(4) בנסיבות דנן, שוכנע המשיב 1, שהמשיבה 2סירבה לתת לעותרים את הכשירות מבחינה הלכתית לשמש כרושמי נישואין, וכי החלטה זו נובעת משיקולים הלכתיים ללא שיקולים זרים לפיכך, אין להתערב בשיקול-דעתו של המשיב 1, אשר אימץ את חוות-דעתה של המשיבה 2באשר למתן כשירות כאמור ( 683ו-ז, 689ד-ה).

(5) (אליבא דשופט ש' לוין): לכאורה, הנימוק הגיאוגרפי לפיו אין צורך בשום מקרה במינוי רושמי נישואין נוספים על אלה הקיימים אינו משכנע, וכבר היו דברים מעולם, שרושמי נישואין נתמנו שלא על בסיס גיאוגרפי ( 716ד).

י. (אליבא דנשיא מ' שמגר): לאור דברי החקיקה התקפים עתה, ובתוכם בעיקר סעיף 2(6) לחוק הרבנות הראשית לישראל, מן הנמנע להיענות לעתירה, פתרונה של הבעיה שהועלתה בעתירה הוא בידי המחוקק בלבד ( 710א-ב, ג).

יא. (אליבא דשופט ש' לוין): (1) אין קיימת מניעה בדין למסירת טופסי נישואין לרבנים קונסרבטיביים או רפורמיים אך בשל כך שמשתייכים הם לזרמים אלה של היהדות, מאידך גיסא, רשאי המשיב 1להימנע מלמסור טפסים לרושמי נישואין, אם מלכתחילה יש לו יסוד להניח, שפעולתו עשויה לסבך זוגות הנישאים לפניהם בבעיות לגבי תוקפם של הנישואין או בענייני איסור והיתר ( 715ז- 716א).

(2) מערכת בתי הדין הרבניים מפעילה את דין התורה לפי סעיף 2לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג-1953, לפי תפיסתה שלה ולא לפי כל תפיסה אחרת, תפיסה שאין בג"צ רואה צורך ואפשרות להתערב בה לגופה ( 716א).

(3) בנסבות דנן, אין צורך להכריע בשאלה, אם קיים רק דין תורה אחד אם לאו, או בשאלה, אם מותרת גישה פלוראליסטית למושג "הלכה". השאלה היחידה הרלוואנטית היא, אם רשאי היה המשיב 1לסרב לבקשת העותרים מטעמים שבסדר הציבורי ( 716ב-ג).

(4) גם על-פי ההגבלות שהעותרים נטלו על עצמם בעריכת טקס הקידושין, קיימת התנגשות בין שתי תפיסות נורמאטיביות שונות, הן באשר לצורת טקס הנישואין והן לגבי תוכנו ופרשנותו, ובמקרים קונקרטיים עשויה להיגרם התנגשות חזיתית בין שתי המערכות ולסבך את בני הזוג הנישאים לפניהם בהתדיינות ולפעמים אף בפסילת נישואיהם, כשהסכנות הנובעות ממצבים כאלה צפויות מראש ( 718ז- 719א).

יב. (אליבא דשופט ד' לוין): (1) מכוח סעיף 15לחוק-יסוד: השפיטה, שמורה לבג"צ סמכות הביקורת על החלטותיו של המשיב 1, אם עומדות הן במבחני הביקורת המקובלים, ואם ההחלטה אינה נגועה, בין היתר, 
 בשרירות לב, באפליה ובשיקולים זרים ( 720ג-ד).

(2) התערבות כזו תהא במקומה, כאשר המציאות העובדתית תצביע עליה בבהירות הראויה, בין אם הפגמים שבהחלטה המינהלית יסודם בשיקולי המשיב 1עצמו ובין אם הם עולים מעל פני חוות הדעת שקיבל מאת המשיבה .2בנסיבות דנן, היו טעמים של ממש, המעונגים בדין ובהלכה ובעובדות המקרה, להחלטה נושא העתירה אשר הנחתה את המשיב 1, ומשום כך אין יסוד להתערבות בג"צ ( 720ד-ה).

יג. (אליבא דשופט א' גולדבר): (1) כשמוכנסת מחלוקת ציבורית, ובכלל זה המחלוקת על "דת ומדינה", אל תוך שערי בג"צ, מצטמצמת היא לגרעינה ולהיבטיה המשפטיים בלבד, הן בהצבת גדרו של הדיון והן לדרך פתרונו. לא על בית המשפט להכריע בין אמונות, ואין זירתו של בית המשפט הזירה הראויה לבירורן של אידיאות והשקפות עולם, ככל שהן חורגות מבסיסן המשפטי ( 721ג-ד).

(2) השאלה המשפטית ה"צרה" העומדת בבסיסה של העתירה, היא, מהו

"דין תורה", שעל פיו ייערכו בישראל נישואין וגירושין,

כאמור בסעיף 2לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין); כי אם מבקשים העותרים לערוך נישואין שלא לפי "דין תורה", אין על המשיב 1לתת ידו לכך ולהכיר בהם כ"רשות רושמת" לעניין פקודת הנשואין והגירושין (רישום) ( 721ו-ז).

(3) פסיקתו של בג"צ, לפיה "דין תורה" כולל לא רק את התורה שבכתב אלא כל אותו מכלול של הלכות האישות המצויות בדיני ישראל, נוגעת לתפיסת יסוד בדיני נישואין וגירושין, וככזו נראית היא לחלק מן הציבור ואינה נראית לחלקו האחר, אולם בכך בלבד אין כדי להצדיק סטייה מהלכה מושרשת ( 722א-ב).

פסקי-דין של בית המשפט העליון שאוזכרו:
[1] ע"א 238/53 כהן ואח' נ' היועץ המשפטי, פ"ד ח 4.
[2] בג"צ 156/50 הדסאי נ' שר הדתות ואח’,  פ"ד ה .167

[3] ע"פ 208/53 גנור נ' היועץ המשפטי, פ"ד ח .833

[4] בג"צ 130/66 - 132, 158שגב ואח' נ' ביה"ד הרבני ואח’,  פ"ד כא (2) .505

[5] בג"צ 123/58 ולירו נ' יו"ר וחברי ועדת ההצעות והמכרזים, עירית ת"א יפו ואח’,  פ"ד יג .715

[6] בג"צ 296/80 בוקובזה נ' מדינת ישראל, פ"ד לה (1) .492

[7] בג"צ 802/79 סמרה נ' מפקד איזור יהודה ושומרון, פ"ד לד (4) 1.

[8] בג"צ 214/52 שוחט נ' סהר, המפקח הכללי של משטרת ישראל, פ"ד ז .987

[9] בג"צ 329/71 דן בירון ואח' נ' חברה קדישא גחש"א - קהילת ירושלים, פ"ד כו (1) .381

[10] בג"צ 35/70 מרזוק נ' שר הפנים ואח’,  פ"ד כד (2) .628

[11] בג"צ 30/76, המ' 150/76 סיהו נ' בית-הדין הדתי לעדת היהודים הקראים ואח’,  פ"ד לא (1) .13

[12] בג"צ 866/78 מורד ואח' נ' ממשלת ישראל, פ"ד לד (2) .657

[13] בג"צ 262/62 פרץ ואח' נ' המועצה המקומית כפר-שמריהו, פ"ד טז 2.101

[14] בג"צ 153/87 שקדיאל נ' השר לענייני דתות ואח' פ"ד מב (2) 221. 

[15] ע"א 450/70 רוגוזינסקי ואח' נ'מדינת ישראל, פ"ד כו (1) .129

[16] ע"א 32/81 צונן נ' שטל וערעור שכנגד, פ"ד לז (2) .761

[17] בג"צ 80/63 גורפינקל ואח' נ' שר-הפנים, פ"ד יז 2.048
[18] בג"צ 51/69, המ' 379/69 רודניצקי נ' ביה"ד הרבני הגדול לערעורים ואח' פ"ד כד (1) .704

[19] ד"נ 40/86 קניג נ' כהן, פ"ד לו (3) .701

[20] בג"צ 212/74 פלונית נ' בית-הדין הרבני האזורי, באר-שבע, ואח' פ"ד כט (2) .433

[21] בג"צ 521/85, בשג"צ 97/89, 205מ' א' אדגואיציו ואח' נ' מועצת הרבנות הראשית לישראל ואח' פ"ד מג (2) .152

[22] בג"צ 58/68 שליט בשמו ובשם ילדיו נ' שר הפנים ואח’,  פ"ד כג (2) .477

פסקי-דין של בתי הדין הרבניים שאוזכרו:
[23] תיק /465תשכ"ד א' נ' ב', פד"ר ה .219
פסקי-דין ארצישראליים שאוזכרו:

, vaad adat ashkenazim v. District commissioner . 109/42H.c

[24] . . 715P.l.r 9(1942) jerusalem and others & rokach v. District commissioner, lodda district . 5/2H.c

[25] . . 191P.l.r 9(1942) others Central agudath israel v. Chief secretary and . 110/42H.c

[26] . . 572P.l.r 9(1942) another מקורות המשפט העברי שאוזכרו:
[א] קידושין, ו, א,
[ב] שו"ע, אה"ע, מט, ג.
[ג] ויקרא, כא, יד.

התנגדות לצו-על-תנאי מיום .20.1.82העתירה נדחתה הצו-על-תנאי בוטל.

ח' מלצר, א' רגב - בשם העותרים.

ר' יאראק, מנהל מחלקת בג"צים בפרקליות המדינה, נ' ארד, סגנית בכירה א לפרקליט המדינה - בשם המשיבים.
פסק-דין

המשנה לנשיא מ' אלון: 
 .1אלה העובדות החשובות לענייננו; הן אינן מרובות ואף אינן שנויות במחלוקת.

העותרים 2ו- 3(להלן - העותרים) הם בוגרי המכונים למדעי היהדות של התנועה הרפורמית בסינסינטי שבארצות-הברית ובירושלים. העותר השני למד במכון בסינסינטי והוסמך שם כרב בשנת תש"ך-1960; בעת שכיהן כרב בבית-כנסת של תנועה זו בבלטימור אשר במדינת מרילנד שבארצות-הברית, הוסמך מטעמה של מדינה זו לערוך טקסי נישואין לבני-זוג יהודיים. כיום הוא משמש כרב של בית-כנסת של הקהילה ליהדות מתקדמת בתל-אביב ומכהן בתפקיד יושב-ראש מועצת הרבנים המתקדמים בישראל. העותר השלישי למד במכון שבירושלים והוסמך שם כרב בשנת תש"ם- .1980כיום משמש הוא כרב בבית הכנסת של היהדות המתקדמת בחיפה.

ביום 15.2.80 פנה ד"ר חנוך יעקבזון, בשם הנהלת העותרת הראשונה, אל שר הדתות בבקשה למתן הכרה כ"רשות רושמת" לעניין פקודת הנשואין והגירושין (רישום) לרבנים מטעם העותרת הראשונה, ובכללם לעותר השני. לטענת העותרת הראשונה, הרקע לבקשתה היה "בפניות של מספר זוגות לרבנים מטעם העותרת מס' 1 כדי שישיאו אותם כדת משה וישראל - במנהג ובנוסח היהדות המתקדמת", וזאת בעקבות כך שרבים מחבריה עלו ארצה והקימו קהילות ובתי-כנסת (סעיף 2(ב) לעתירה); ביום 10.3.80 השיב שר הדתות, במכתב מפורט, כי מאז ומתמיד אין משרד הדתות מעניק הכרה למי שמבקש שמש כרשות רושמת, אלא לאחר שהוכר על-ידי הרבנות הראשית לישראל ככשיר לשמש רב רושם נישואין, ואשר-על-כן על העותרת לפנות תחילה למועצת הרבנות הראשית לישראל ולקבל הימנה תעודת כשירות עבור הרבנים ששמותיהם נזכרו במכתבה.

ביום 25.5.80הודיעו העותרים במכתב מפורט לשר הדתות, כי סירובו האמור אינו מקובל עליהם, לדעתם לוקה הוא בטעויות משפטיות ועובדתיות לרוב, וכי עומדים הם על בקשתם להכיר בעותר 2 כרשות רושמת. יחד עם זאת מודיעים הם כי -
"החליטו - מבלי לפגוע בזכות מזכויותיהם ובטענה מטענותיהם – ליזום גם פניה אל מועצת הרבנות הראשית לישראל כי תעניק להם כשירות לכהן כרבנים רושמי נישואין - למקרה שמתן כשירות כזו, כמוסדר בסעיף 2(6) לחוק הרבנות הראשית לישראל, תש"ם-1980, דרושה לענין דין כלשהו, כל זאת למען ימוצו כל ההליכים העומדים בפני מרשי ו/או המוצעים להם, לרבות אלה שנפתחו, אם נפתחו, בחוק הרבנות הראשית לישראל, תש"ם-1980, אשר נתקבל בכנסת ופורסם ברשומות בר לאחר תשובת הסירוב של כב"'.

ואכן, ביום 18.8.80פנו העותרים כאמור למועצת הרבנות הראשית.
ביום 23.11.80הודיע מר בר סלע, המשנה ליועץ המשפטי לממשלה, בתשובה למכתבה האמור של העותרת לשר הדתות מיום 25.5.80, כי לפי סעיף 2(6) לחוק הרבנות הראשית לישראל, תש"ם-1980, לא יכהן רב כרשות רושמת, אלא אם ניתנה לו כשירות על-ידי מועצת הרבנות הראשית, ולעניין זה אין חשיבות לעובדה, שתשובת שר הדתות ניתנה בטרם פורסם החוק הנ"ל, שכן את החוק יש להחיל לפי זמן הפעלתו (היינו ההסמכה לרשות רושמת) ולא לפי זמן הפנייה או חילופי דברים שקדמו לכך. ועוד נאמר במכתב זה מטעם היועץ המשפטי לממשלה, שגם בטרם נחקק חוק הרבנות הראשית לישראל לא הייתה עילה לפסול את גישת משרד הדתות, היינו, שאין מסמיכים רב כ"רשות רושמת" אלא אם נמצא כשיר לכך על-ידי הרבנות הראשית, שהיא המוסד המוכר מטעם החוק לעניין נושאים אלה במדינה.

לאחר דחיות מספר במתן תשובה של המשיבה השנייה, נתקבלה ביום 17.12.81 תשובת המזכיר הכללי של הרבנות הראשית לישראל, ובה החלטת מועצת הרבנות הראשית. בהחלטתה מסתמכת המועצה על האמור בסעיף 2(6) בחוק הרבנות הראשית לישראל, שבין שאר סמכויות המועצה ותפקידיה - "מתן כשירות לרב לכהן כרב רושם נישואין". תנאי הכשירות הם כתנאים הנדרשים על-ידי המועצה ממי שמבקש לכהן כרב בישראל - בעיר, במועצה מקומית או בכל יישוב שהוא - היינו, שאורח חייו הולם, לדעתה, את מעמדו של רב בישראל, ועמד בבחינות בתלמוד ובפוסקים. ועוד מוסיפה המועצה בהחלטתה, כי "הכשירות לרב לכהן כרב רושם נישואין על פי החוק הנ"ל, ניתנה ע"י המועצה רק למי שמכהן כדין כרב בישוב או במועצה מקומית ובהתחשב בצרכי המקום בו מכהן הרב". התנאים המוזכרים לעיל לא נתמלאו לגבי העותרים, ואשר-על-כן אינם יכולים לקבל כשירות על-ידי המועצה לכהן כרב רושם נישואין.

.2ביום כ"ה בטבת תשמ"ב (20.1.82) ניתן על-ידי בית-משפט זה צו-על-תנאי לעניין עתירותיהם של העותרים, דהיינו:

א. מדוע לא יצהיר בית-משפט זה, כי העותרים הנ"ל הינם "רשות רושמת" לעניין פקודת הנשואין והגירושין (רישום) (להלן - הפקודה); ולחלופין, מדוע לא יכיר המשיב 1, הוא השר לענייני דתות, בעותרים הנ"ל כ"רשות רושמת" לעניין הפקודה, על-פי בקשתם של העותרים הנ"ל ושל העותרת 1, היא קרן התנועה ליהדות מתקדמת בישראל.

ב. מדוע לא תיתן המשיבה 2, הלוא היא מועצת הרבנות הראשית לישראל, לעותרים הנ"ל כשירות לכהן כרבנים רושמי נישואין על-פי בקשתם ובקשת העותרת הראשונה.
בעתירתם מעלים העותרים שורה ארוכה של טענות משפטיות ומעין משפטיות, הן כנגד סירובו של שר הדתות להכיר בהם כרשות רושמת והן כנגד סירובה של מועצת הרבנות הראשית לתת להם כשירות לשמש כרב רושם נישואין, ובכל אלה נדון להלן. אך בטרם נעשה כך, נעלה את כל אשר אירע והיתוסף בתיק דנן במהלך הדיונים הארוכים שנתקיימו לפנינו.
 .3א. הישיבה הראשונה של בית המשפט נתקיימה ביום .30.12.82לקראת אותה ישיבה הגיש מר יאראק, בא-כוחו המלומד של המשיב הראשון, הוא שר הדתות, החלטה נוספת של מועצת הרבנות הראשית לישראל מיום ט' בתמוז תשמ"ב שנשלחה לשר הדתות. בהחלטה זו מציינת הרבנות הראשית לישראל, כי שיקוליה בעניין מתן הכשירות לשמש כרב רושם נישואין הם שיקולים הלכתיים מובהקים, מאחר שלפי חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג-1953, סעיף 2, נישואין וגירושין של יהודים ייערכו על-פי דין תורה, והעותרים, כחברי התנועה הרפורמית וחניכי מוסדותיה, חולקים על תוקפם וחלותם של דיני ההלכה כפי שנתקבלו למשה בסיני וכפי שנפסקו על-ידי חכמי ההלכה מדור דור עד ימינו אנו. בהחלטה נאמר עוד, שנישואין רפורמיים אינם נערכים בהתאם לדיני ההלכה, ומובאת בה עמדת התנועה הרפורמית בעניין נישואין שניים ללא מתן גט, נישואי תערובת, גיור ובעניין יחסה להלכה בכלל. וכן נאמר בהחלטה, כי העותרים אינם עונים לדרישות הנדרשות כדי להיות כשיר לערוך נישואין לפי ההלכה.

ב. ביום 14.6.83החלטנו לדחות את המשך הדיון כדי לאפשר לעותרים להגיש למשיבים תזכיר מפורט, המתאר את עמדתם בנושאי נישואין וגירושין, כדי שבקשתם תישקל מחדש על יסוד האמור בתזכיר. התזכיר הוגש בחודש אוקטובר 1983, ובו מצוי תיאור מפורט בדבר "מדיניות העותרים באשר לעניני נישואין וגירושין לצורך תפקודם של רבני התנועה ליהדות מתקדמת בישראל כ'רשות רושמת' לענין פקודת נישואין וגירושין (רישום), 1919"; "בדבר תוקפם של קידושין ונישואין הנערכים בפני רב המשתייך לתנועה ליהדות מתקדמת בישראל על פי 'דין תורה', כפי שמתבקש מפסיקת בית המשפט העליון, בתי הדין הרבניים וספרות השו"ת והמחקר", וכן תגובת העותרים לעמדתה של הרבנות הראשית לישראל, כפי שבאה לידי ביטוי בהחלטתה הנוספת מיום ט' בתמוז תשמ"ג, אליה התייחסנו לעיל.

ג. ביום 23.2.84 חזר ונדחה הדיון בבית המשפט כדי לאפשר למועצת הרבנות הראשית לישראל לחזור ולדון בתזכיר האמור ובכשירותם האישית של העותרים. ביני לביני נפגשו העותרים עם הרב יחיאל יצחק הלוי, המזכיר הכללי של הרבנות הראשית לישראל, לפי הזמנתו, והוא ראיין את כל אחד משני העותרים. ביום ד' באב תשמ"ד (2.8.84) המציא מועצת הרבנות הראשית לישראל לעו"ד מלצר, בא-כוחם המלומד של העותרים, את תגובתה על התזכיר האמור מחודש אוקטובר 1983, שהוגש על-ידי העותרים. בתגובתה, המפורטת והמנומקת, מדגישה המועצה, כי היא דנה בכשירותם האישית של העותרים "גם ללא קשר לאמונתם ולדעותיהם, וללא קשר להיותם חברי תנועה פלונית או אלמונית בעלי השקפות אלו או אחרות, אף כי לאמיתו של דבר אכן יש קשר הדוק בין האמונות והדעות של האיש שיינתן בו האימון שימלא את התפקיד האחראי 'של רשות רושמת' כנדרש על פי ההלכה". תזכיר הרבנות הראשית דן במפורט בכל הנקודות שהעלו העותרים בתזכירם הם, ובסיומו חוזרת הרבנות הראשית ומאשרת את החלטתה הקודמת, שהעותרים "אינם מתאימים מבחינה אישית לקבל כושר כרב ורושם נישואין, אין להם ידיעות בסיסיות בענין זה וגילו חוסר ידיעה מוחלט". בתגובה מפורטת חזרו והגיבו העותרים על כל האמור בתזכירה האחרון של מועצת הרבנות הראשית, ועוד נתייחס לכך להלן. כל החומר האמור היה לפנינו בעת שנתקיים המשך הדיון בעתירה ביום 9.12.85.
ד. לשלמות תיאור פרשת הצדדים נציין ישיבה נוספת, שהתקיימה ביום ח' בכסלו תשמ"ט (17.11.88). ישיבה זו התקיימה משום שכבוד השופטת בן-פורת, המשנה לנשיא בית המשפט העליון לשעבר, פרשה מכס השיפוט, ובמקומה בא להרכב כבוד השופט גולדברג, ובאי-כוח העותרים ביקשו להוסיף ולטעון גם לפני ההרכב החדש.

ה. בדיונים המפורטים שלפנינו עלו טענות מטענות שונות בדבר פגמים מינהליים בדרך קבלת ההכרעה על-ידי המשיבים ובדבר פגמים מהותיים לגופה של ההכרעה. ודאי וברור שמן הראוי לדון, בראש ובראשונה, בטענות בעלי הדין לגופם של דברים, שהרי על פיהם יוכרע עניינה של העתירה שלפנינו. ומתוך כך נתייחס גם לטענות שעלו באשר לפגמים המינהליים.

.4הוראות החוק בעניין עריכת נישואין ורישומם

א. נושא עריכת הנישואין ורישומם מבוסס כיום, לגבי יהודים, על שלוש הוראות חוק מהותיות. החוק הראשון, מבחינה כרונולוגית, הוא הפקודה, אשר זו לשונה בסעיפים 2-4:

-. In this ordinance, unless the context otherwise requires2"
'Registering authority' means, in the case of a civil

, marriage the priest, a jewish marriage the rabbi, and a in the case of a moslem marriage, the imam, a christian marriage, the official who celebrates the marriage and .druze marriage, the sheikh of the tribe .  The registering authority shall register every marriage 3at the time of its celebration by recording in four Copies, each of which shall be signed and sealed by the
- registering authority, the following particulars
...

.  As regards the four copies of each registration of 4- marriage the registering authority shall ; retain one in the register(A) Send one to the office of the district(B) ;commissioner of the district at the end of each mont Deliver one to each of the parties to the(C) ."marriage on payment of a fee of one hundred mils (ההדגשה שלי - מ' א').
ובתרגומה לעברית (לפי התרגום הרשמי):

" .2 בפקודה זו יהא למונח הבא הפירוש דלקמן, מלבד אם ענין הכתוב יחייב פירוש אחר -
 'הרשות הרושמת' פירושה הפקיד המסדר את הקידושין, אם היו הנשואין נשואין אזרחיים, האימם, בנשואין לפי דת האיסלם, הכומר בנשואין לפי דת הנצרות, הרבי, בנשואין לפי דיני ישראל והשיך של השבט, בנשואין לפי דת הדרוזים.
.3 הרשות הרושמת תרשום כל נשואין בשעת סדור הקידושין בכתבה את הפרטים הבאים בארבע העתקות שכל אחת ואחת מהן תהא חתומה בחתימת ידה ובחותמתה של הרשות הרושמת -
...
.4 אשר לארבע ההעתקות של כל רישום נשואין, חייבת הרשות הרושמת -
(א) לשמור אחת בפנקס הרישום;

(ב) לשלוח אחת למשרדו של מושל אותו מחוז בסוף כל חדש; 
(ג) למסור העתקה אחת לבעל והעתקה אחת לאשה תמורת תשלום של מאה מיל לכל העתקה".

ב. ההוראה השנייה, האחרונה מבחינה כרונולוגית, מצויה בחוק הרבנות הראשית לישראל, סעיף 2(6):
" .2תפקידי המועצה הם -
.....
(6) מתן כשירות לרב לכהן כרב רושם נישואין".
ג. בתווך של שתי הוראות אלה מצויה הוראת היסוד אשר בסעיף 2 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין):

"נישואין וגירושין של יהודים ייערכו בישראל על פי דין תורה".
ד. ועוד מצויה בסוגייתנו תקנה מהותית של הרבנות הראשית לישראל, שנתקבלה בשנת 1950- ובה נדון להלן - ואשר אף לה חשיבות רבה בבירור ענייננו.

כפי שנראה, מצויה רציפות וקיים קשר בין כל המרכיבים האלה, ואשר-על-כן נעיין בהם לפי סדרם.
.5 הפסיקה המנדטורית בעניין עריכת נישואין ורישומם

משמעותה של הוראת הפקודה המנדטורית נדונה רבות עוד בפסיקתו של בית המשפט העליון תקופה המנדטורית. הקושי הגדול נבע מדלות לשונה של הוראה זו, דבר שהביא מיעוט מבין השופטים למעט בחשיבות משמעותה ומטרתה של הפקודה, שכביכול אין היא באה לקבוע כל פיקוח בדבר כישוריו של רושם הנישואין וטיבם של טופסי הרישום, ומטרתה האחת היא הטלת חובת רישום על-ידי מי שערך את הנישואין (דעת השופט גורדון-סמיט (smith-gordon) בבג"צ 109/42 [24], בעמ' 720- 721והשופט כיאט (khayat), בעמ' 734). ומתוך כך פסל השופט גורדון-סמיט את תוקפו המשפט של הנוהל שהתפתח, כי הממונה על המחוז הוא אשר מספק טפסים אחידים לשימושה של הרשת הרושמת (שם, בעמ' 726): It is true that an administrative practice has grown up" For the district commissioner to supply regular and uniform Forms for registration of marriages. A convenient and Desirable practice in view of the inadequate provisions of Right to a supply f such forms. Neither is the registering the ordinance, but such practice does not confer a legal Such supply does not constitute him a registering authority. Authority bound to use these forms if and when supplied, and Supply of such forms cancel his- authority to celebrate a marriage or register such marriage neither does the non ."when celebrated דעה זו הייתה ונשארה דעת מיעוט. עוד בעתירה קודמת ניתנה גושפנקא מחייבת לנוהג זה של הממונה על המחוז (בג"צ 5/42 [25], בעמ' 195-196), מפי השופט פרומקין (frumkin): Another objection was taken to the effect that there is no" ,statutory provision for the issue of books of certificates Should not be asked to do or to refrain from doing a thing legislation. That being so, it is argued, a public officer nor is the form of the certificates provided for in any By the learned solicitor general that it has been the which in law he is not bound to do. But we have been told That no marriage or divorce is 1928registered otherwise than upon the contents practice since Of a formal certificate issued to Follows that the issue of the forms in question is, if not competent persons by the district commissioner, and it In law, at least in practice, a part of the machinery of . Registration and thus a necessary link in the operation of"the law (ההדגשה שלי - מ' א').
עמדתו של השופט פרומקין נתקבלה על דעת הרוב המכריע של שופטי בית המשפט העליון, והיא קיבלה הסבר וחיזוק נוספים בדבריו הבאים של השופט אדוארדס (edwards), בבג"צ 109/42 [24] הנ"ל, בעמ' 729-730, בנמקו את התנגדותו לדעתו של השופט גורדון-סמיט: 'i consider that whoever is to be regarded as 'the rabbi" , That person only(. 88cap) 2becomes a registering authority after he has celebrated the for the purpose of section He must, therefore, have been from .marriage 
Of celebrating a marriage. I would also say that he must be the outset a rabbi and moreover, in my view, a rabbi capable Of palestine, as being so capable. It is true that the recognised by the civil authorities, that is, the government ; but it seems to me that before the district commissioner at ordinance does not prescribe who should celebrate marriages , He must satisfy himself the end of any month can accept one of the four copies of(B) 4the marriage, under section Certificate of a marriage celebrated by a rabbi lawfully that the copy which is given to him to file, is a copy of a Commissioner accepting copies and the district commissioner person calling himself a rabbi could insist on the district entitled to celebrate the marriage. If this be not so, any Might be inundated with any number of certificates of Person. I quote from the judgment of the learned chief purported marriages which might have been performed by any Gordon smith) justice:(מ' א'-
Commissioner has to do is to satisfy himself that a 'it seems to me, however, that all the district Recognised community is regarded as such- by that community and celebrates marriages amongst that rabbi of a non And beliefs as being valid marriage contracts. If such community which are recognised by jewish religious law Is the case then it would appear that ipso facto he becomes 2a registering authority within the meaning of section 'of the ordinance Considerations are to affect him before he so satisfies principles the district commissioner is to act and what for myself, i find it difficult to appreciate on what He might be faced by a particular person claiming .himself People 40or 35, people asking to be the rabbi of a congregation of, say 40or 35or he might receive a petition from ...that a particular person be recognised as their rabbi Enacted...on the subject of jewish marriages. I respectfully the learned chief justice says that there is no marriage law But the position seems to be that the only law on;agree . That subject which there can be is that to be found in the"whole body of rabbinical jurisprudence (ההדגשות שלי - מ' א').
לממונה על המחוז נתונה אפוא סמכות לבדוק, אם תעודת הנישואין, שעותק הימנה צריך להישלח אליו, נערכה על-ידי רב, המוסמך כדין לערוך נישואין, וזאת יוכל לוודא על-ידי כך שטופסי הרישום יומצאו רק למי שמוכר על-ידי הממונה על המחוז כרשות רושמת. לא כל המכונה בתואר רב יכול לדרוש לשמש כרשות רושמת. ואשר לשאלה, מה הם דיני הנישואין שבמשפט העברי, הרי התשובה היא (שם): "כל המצוי במכלול מערכת ההלכה הרבנית ( that to be found in the whole("body of rabbinical jurisprudence) והשווה להלן עם פרשנותו של בית- משפט זה למושג "דין תורה" שבסעיף 2 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין).
דרך אגב, מאלפת היא הערה נוספת של השופט אדוארדס, באשר לדרכו של הרוב בפירוש הפקודה. השופט גורדון-סמיט סבר, שהרוב קורא בחוק דברים שאין בו, ועל כך משיב השופט אדוארדס, שם [24], עמ' 731: With all respect to the opinion of the learned chief" , Did in justice, i am unable to accept the view that my brother 5/42frumkin and i, by our order in high court Rather that government has been able to fill up a lacuna in effect attempt to amend the law. As i view the matter, it is 'Now, at last we are able to offer: by saying 2guidance as to the class of persons to be recognised as section .'"rabbis (ההדגשות שלי - מ' א').
ואכן, בפסיקתו של בית המשפט ניתנו הבחנות נוספות להגדרת המושג "רב" שבפקודה. בבג"צ 109/42 [24] מוסיף וקובע השופט קופלנד (copland), עמ' 728-729: .a 'registering authority' is defined in the ordinance' cap" , In the case of jewish marriages as the rabbi who 88celebrates the marriage. This must obviously mean the rabbi Can hardly be contended that the government has set up an who is lawfully autbhorised to celebrate marriages, for it Authority to register illegal of unlawfully celebrated A registering authority, he must prove that marriages marriages.before, therefore, the petitioner can claim to be He is legally empowered to celebrate marriages. Celebrated by him are lawful marriages, that is to say, that Subject of divorce, i can imagine no greater evil than there the question of divorces. Whatever one's views may be on the the above remarks apply with equal, if not greater, force to Should be hundreds of persons with powers to arrange Appointed or appointed by dissident of the jewish divorces, uncontrolled by any superior autbhority, persons-self . Community. Unless compelled to adopt such an interpretation, no"court in my opinion should countenance such a situation (ההדגשות שלי מ' א').
הרשות הרושמת היא איפוא זו שגם עורכת את הנישואין, מכאן המסקנה, שרק מי שכשיר לערוך נישואין תקפים, רשאי לקבל הכרה כרשות רושמת, ומכאן, שבטרם יוכר רב כרשות רשמת עליו להוכיח שהוא מוסמך כדין, על- ידי רשות מפקחת עליונה, לשמש כעורך נישואין. לשם כך עליו לשמש בפועל כרב ולקבל את אישורה של הסמכות הדתית המוסמכת של העדה היהודית לכשירותו לשמש כרושם וכעורך נישואין. וכך בא הדבר לכלל ביטוי בדבריו של השופט פרומקין, בבג"צ 5/42 [25] הנ"ל, בעמ' 197: A 'rabbi is both a title or degree and an office. It is not" Necessary in this case to go at great length into the Suffices to say that it is granted by high religious question of how the title 'rabbi' can be obtained. It Also, by religious devotion proved themselves worthy of the themselves to the study and learning of jewish law and have dignitaries to candidates who have successfully devoted ...title In a person who id not have the necessary qualifications or ...now the office of a rabbi would not as a rule be vested The title of rabbi, but the title of rabbi does not Rabbi. In fact, there are hundreds of people qualified to be necessarily confer on the holder thereof the office of a Vacancy in an office to occur. Furthermore, there are at rabbi as a result of their studies who are waiting for a The title of a rabbi but who also had at one time held present in this country hundreds of rabbis who not only have Proper interpretation of the law that all these rabbis, offices as rabbis in communities abroad. It cannot be a However highly qualified they might be, are to be considered"...'registering autorities (ההדגשות שלי - מ' א').
התואר רב ניתן למי שהקדיש עצמו ללימודה של הלכה ושמוכיח באורחות חייו שראוי הוא לשאת תואר זה, אך לא כל מי שזכאי לתואר זכאי לשמש רושם נישואין, אל רק מי שמכהן כרב בפועל במשרה מסוימת.
באותו עניין (בג"צ 5/42 [25]) מדובר היה בעתירה של מר ישראל רוקח, ראש ועד הקהילה של תל-אביב-יפו (לימים ראש העיר של תל-אביב ושר הפנים במדינת ישראל) נגד הממונה על המחוז, נגד שני רבנים ונגד מרכז אגודת ישראל, להימנע מלאפשר למשיבים, שפרשו מחברותם בכנסת ישראל, לשמש כרשות רושמת לנישואין ולגירושין. ניתן צו-על-תנאי, והוא נעשה למוחלט, ברוב דעות. ממשיך ומנמק את פסק הדין השופט פרומקין, בעמ' 200-201: One in scrutinizing all this legislation one can to only" To be recognised by the conclusion, namely, that as regards jews the rabbi entitled 
 Designated by the competent religious authority of the jewish district commissioner as registering authority is the rabbi And that persons who are not members of the;community , have no statutory right to have their own rabbis officiating jewish community, whether organised as a congregation or not As registering authorities so long as government has not . Availed itself of the power vested in it by the palestine(A) a 65, 1930,in council- order(amendment) Those persons who for one reason or another have elected to to an outsider the law as stated may appear to be hard on .opt out of the jewish community The law... The answer to that objection is that, good or bad, that is Upholding the contention of the respondents, both from the on the other hand one cannot overlook the danger of Of the traditional purity of jewish family life, a dander to point of view of public policy as well as of the preservation Anyone else' if it is held that any group of persons can which the respondents themselves must be alive no less than Organise themselves into a congregation for religious Religious-and then they could also do so for anti) ,, register themselves as an ottoman society, appoint purposes( purposes Object of the ordinance would then be defeated and the rabbis and thus become registering authorities. The main . Purpose of keeping the celebration of marriages and divorces"within the framework of law and good order, undermind (ההדגשות שלי - מ' א').

דעה זו של השופט פרומקין אומצה בבג"צ 110/42 [26].

סיכומו של דבר: כפי שראינו, נתפרשה הפקודה כבאה להכניס סדר בטקסי הנישואין והגירושין שנערכו בארץ ישראל המנדטורית ולהטיל פיקוח עליהם. לעניין יהודים נקבע, כי הרושם את הנישואין הוא גם עורך הנישואין, ולכן - מי שמבקש לשמש כרשות רושמת צריך הוכיח שהנישואין שייערכו על-ידיו יהיו תקפים לפי הדין שעל פיו ייערכו. פיקוח זה של הרשות הרושמת הובטח על-ידי כך שניתן תוקף חוקי לנוהג שהתפתח, ולפיו רק מי שמקבל טופסי רישום מהממונה של המחוז יכול לשמש כרשות רושמת, והממונה על המחוז לא יחלק את הטפסים אלא רק לרבנים, המשמשים בפועל בתפקידם ושימונו לשמש כרשות רושמת על-ידי הגוף הדתי המוסמך, אשר הוא, לעניין יהודים, מועצת הרבנות הראשית. אכן יש בכך כדי לפגוע בגופים וברבנים שונים שפרשו מכנסת ישראל ולא הכירו בסמכותה של הרבנות הראשית, אך בית המשפט ראה פגיעה זו כמוצדקת, כדי לשמור על הסדר הטוב ועל תקנת הציבור באשר לפיקוח יעיל על רישום נישואין וגירושין ועריכתם, שהוא אחד התחומים החשובים והרגישים של חיי חברה מתוקנת.
וכך סוכמה ההלכה, כפי שהתגבשה, בדבריו של מ"מ נשיא בית המשפט העליון, השופט חשין המנוח (ע"א 238/53 [1], בעמ' 53-54):

"...שלטונות הארץ, עוד בתקופת המנדט, הכירו בצורך הציבורי החיוני לרכז את עניני הנישואין והגירושין של תושבי הארץ במוסד משפטי אחד, למען יהיה פיקוח יעיל ומתמיד עליהם. ראיה לכך היא פקודת הנישואין והגירושין (רישום) (דרייטון, פרק פ"ח), אשר קבעה ציוויים מפורטים ומפורשים לרישום נישואין וגירושין והוראות מיוחדות לביצוע הדבר. ולמען לא יהיה ענין זה שדה פרוץ אשר הכל חודרים לתוכו, פסק בית-משפט זה בתקופת המנדט (בג"צ 5/42, 9פל"ר 191), כי אין השלטונות חייבים למסור טפסים של תעודות רישום נישואין וגירושין לרב שלא הוסמך כרשות רושמת על-ידי המוסדות הדתיים המוסמכים של הקהילה היהודית. פירוש הגזירה: לא כל רב בישראל - אפילו רב! - אינו (צ"ל: הינו - מ' א') בר הכי מצד משפט המדינה לסדר קידושין, ולפיכך טורח שוא יטרחו בני זוג שיבואו לערוך נישואיהם לפני רב שאינו רשאי לרשמם כחוק.

באותו ענין אמר השופט פרומקין (ב-ע' 201), וזו לשונו: אין להתעלם מן הסכנה הכרוכה בקבלת טענתם של המשיבים, הן מבחינת הסדר הציבורי והן מבחינת קיום הטוהר המסורתי של חיי המשפחה הישראלית... הכוונה הראשית של הפקדה היתה נכשלת אז, והמטרה לקיים את דבר עריכתם של נישואין וגירושין במסגרת החוק והסדר הטוב - מתערערת".

.6עם הקמת המדינה - שינוי ברשות המפקחת על רישום נישואין ועריכתם מצב דברים זה נשאר בעינו, עם הקמת המדינה, מבחינת עקרון הפיקוח על מתן הכרה לרב כרשות רושמת, אלא שכתוצאה מהקמת המדינה הוכנס שינוי לעניין הרשות המפקחת. עמד על כך מ"מ נשיא בית המשפט העליון, השופט זילברג המנוח, בבג"צ 156/50 [2], בעמ' 169:

"...כיום, במדינת ישראל, לאחר שהוקם משרד ממשלתי מיוחד - הוא משרד הדתות - המרכז בידיו את הפקוח העליון על המוסדות הדתיים של המדינה, אין לשלול ממשרד זה את הסמכות לבחון ולבדוק מי ראוי, ומי אינו ראוי, לשמש 'רשות רושמת' שכזאת. למעשה, גם פקודת הנשואין והגרושין, מעיקרה, אינה מעניקה הכרה סטטוטורית לתעודות הניתנות ע"י הרשות הרושמת, ולכן אין מה שימנע את משרד הדתות מלבדוק את כשרותן של התעודות ההן".

וכה מסוכם מצב דברים זה בפסק-דינו של השופט חשין בע"פ 208/53 [3], בעמ' 836-837:
"...השלטונות, הן בימי המנדט והן לאחר קום המדינה, ביקשו לקיים בידם פיקוח גמור ומושלם על נישואים הנערכים בארץ, למען לא יהיו חיי המשפחה שדה-הפקר. לשם כך נחקק בזמנו חוק מיוחד, הוא פקודת הנישואין והגירושין (רישום), אשר הטיל חובה לרשום כל מעשה נישואין בשעת סידור הקידושין, וקבע כי בנישואין הנערכים לפי דיני ישראל 'הרשות הרושמת' היא הרב. למונח 'רב' שבאותה פקודה ניתן פירוש מצמצם ביותר, וב-בג"צ 5/42, נקבע, כי לא כל 'רב' המבקש ליטול לעצמו סמכויות של 'רשות רושמת' בא ונוטל. הזכות לרשום נישואין וגירושין, והזכות לקבל את הטפסים המיוחדים לכך, נתונה - לפי ההלכה שנקבעה ב-בג"צ 5/42, הנ"ל - רק לרבנים המתמנים על-ידי עושי דברה המוסמכים של העדה היהודית המוכרת (ראה גם בג"צ 110/42 ו-בג"צ 109/42, אשר נפסקו בעקבות בג"צ 5/42, הנ"ל). תכנה של הלה זו נתאשר אחרי קום המדינה ב-בג"צ 156/50, ('פסקי-דין' כרך ה, ע' 167). וכך נאמר (מפי השופט זילברג) בענין אחרון זה ב-ע' 169: ...כיום, במדינת ישראל, לאחר שהוקם משרד ממשלתי מיוחד -הוא משרד הדתות - המרכז בידיו את הפיקוח העליון על המוסדות הדתיים של המדינה, אין לשלול ממשרד זה את הסמכות לבחון ולבדוק מי ראוי, ומי אינו ראוי, לשמש 'רשות רושמת'.

לשון אחרת: הרשויות נתחלפו, אך עצם הפיקוח בעינו עומד. והנה בידוע, שכל אותם רבנים - 'מתבדלים' נקראו בשעתו, לפי שהבדילו עצמם מ'כנסת ישראל' - אשר הביאו את דברם לבית-משפט זה בצורות שונות ובזמנים שונים, אותם רבנים לא נלחמו לשם שמים בלבד, ועתירותיהם כי יינתנו להם טפסי רישום לא באו רק כדי שהשם המכובד 'רשות רושמת' ייקרא עליהם. לנגד עיניהם היתה מטרה תכליתית יותר: לא לרכישת הזכות לרשום נישואים נלחמו, כי אם לעצם הזכות לערוך נישואים נתכוונו. כל עיקרו שלמאבקם לא בא אלא משום שהרשויות השונות - כגון משרדי העליה והמפקח על המזונות - סירבו להכיר בנישואין ובגירושין שנערכו על-ידי רבנים שלא אושרו לשם כך על-ידי מוסדות הפיקוח הדתיים, כלומר, מוסדות כנסת ישראל".

השופט זילברג הסכים עם דבריו האמורים של השופט חשין, והוסיף עליהם, בעמ' 839, לאמור:

"אם תותר הרצועה, וסידור חופה וקידושין יימסר למי שחשקה נפשו בכך... הרי התוצאה הבלתי נמנעת תהיה: הפקרות ואנדרלמוסיא בעניני נישואין וגירושין - נישואי קרובים, נישואי ביגמיה, נישואין ללא נישואין כלל - וסוף הדבר לבוא, כי רושמי הנישואין שבמדינה, ואפילו בתי-המשפט (או בתי-הדין) אשר בעלי-הדין יפנו אליהם, לא ימצאו ידיהם ורגליהם בכל הערבוביא הזאת, ונמצא תקלה נגרמת לציבור באמצעות רשויות הציבור גופן.

תהא אשר תהא עמדתו האישית של מישהו מאתנו כלפי השאלה הבוערת: נישואין אזרחיים ונישואין דתיים - הי מיניהו עדיף? הרי איש לא ירצה בכך, כי תעודות נישואין ייהפכו למצרך הנמכר בשוק, על-ידי בעל מקצוע פלוני או רב פרטי אלמוני, וכי בתי-המשפט או בתי-הדין יצטרכו, בכל מקרה ומקרה, לבדוק לאחר מעשה את כשרות הנישואין... רוב מדינות העולם דוגלות בעקרון הנישואין האזרחיים, הרבה מהן מכירות בתקפם של נישואין דתיים, או מצוות דוקא על טכס נישואין שכזה; אך כאלו כן אלו, ללא יוצא מן הכלל, מקיימות פיקוח רשמי של טכסי הנישואין, אם אזרחיים ואם דתיים, כי בלעדי זאת לא יכון טוהר וסדר בחיי המשפחה של האזרח. גם המחוקק הא"י אימץ לו את רעיון הפיקוח, כפי שהוסבר ע"י חברי המלומד, השופט חשין, בפסקא 6 של פסק-דינו".

.7תקנת הרבנות הראשית משנת תש"י-1950
ועוד תקנה עקרונית נוספה עם קום המדינה בסוגיה זו, והיא התקנה שהותקנה על ידי מועצת הרבנות הראשית בשנת תש"י-1950, שלפיה אסור לסדר ולערוך קידושין ונישואין אלא על-ידי מי שהוסמך לכך מטעם הרבנות הראשית לישראל. תקנה זו ​שהובאה בע"א 238/53 [1] הנ"ל, על-ידי השופט זילברג, בעמ' 12-13, ועל-ידי השופט חשין, בעמ' 52- ידועה היא בשם "חרם דירושלים", והיא מהווה חלק של מכלול הדינים במשפט העברי, שלפיה נערכים בישראל נישואין וגירושין (סעיף 2 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין)). וכך נאמר בבג"צ 130/66-132, 158[4], בעמ' 525-526, מפי הנשיא אגרנט:
"(4) כאן הגענו לתקנות הידועות כ'תקנות חרם דירושלים' ואשר נתקבלו, על דעת הרבנים הראשיים דאז, בכינוס ארצי של רבנים, שהתקיים בעיר הזאת בשנת תש"י. מגמתן הבולטת של התקנות הללו... קיום הפיקוח וההשגחה על עריכתו באמצעות רב המוסמך למלא תפקיד זה מטעם הרבנות הראשית. נאמר שם: ...

'דבר נהוג ומקובל בארץ ישראל... וכן נהוג ברוב קהילות ישראל שלא לסדר קידושין, נישואין, אלא על-ידי מוסמכים וממונים לכך מטעם הרבנות הראשית לישראל...' ...והתקנה ממשיכה וקובעת: ועל יסודה הננו גוזרים לאסור על כל איש ורב בישראל לסדר קידושין, נישואין, אם לא שהוסמך לתפקידים אלה על-פי כתבם וחתימת ידם של הרבנות הראשית שבערי ארץ ישראל...' ...

יש לראות בהסדרים שהונהגו על-פי התקנות משנת תש"י, לענין הכניסה לברית הנישואין, משום הסדרים שיש להם הגושפנקה והחותם של המשפט העברי.

6) לא זו בלבד אלא מכוח הוראת סעיף 2לחוק שיפוט בתי-דין רבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג-1953, הפכו ההסדרים האמורים להיות, באשר לעריכת נישואין בין יהודים בישראל, חלק ממשפט המדינה, ומכאן שהם משקפים גם את מדיניותו (הדגשה זו במקור - מ' א') של המחוקק החילוני בשטח זה. הלא משמיעה לנו ההוראה הנ"ל כי 'נישואין וגירושין ייערכו בישראל על-פי דין תורה' ואילו בפסק-דינו במשפט גורפינקל וחקלאי (שם, ב​ע' 2061), פירש חברי, מ"מ הנשיא - ופירוש זה נראה לי - שהמונח 'דין תורה' אין מובנו שם 'תורה שבכתב בלבד', אלא 'הוא כולל, ללא שמץ של ספק, גם את ה'דרבנן' וכוונתו לכל אותו מכלול הלכות האישות המצויות בדיני ישראל (ההדגשות שלי - מ' א'). ואפילו אם יסודו של הדין הוא בתקנה שתיקנו חכמי ישראל בדורות המאוחרים'" (הדגשה זו במקור - מ' א').

ועוד נחזור ונדון בדברים אלה בהמשך דיוננו להלן.
.8הפסיקה הישראלית בעניין עריכת נישואין ורישומם
כאמור, נקבע בבג"צ 156/50 [2], כי עם הקמת המדינה עבר הפיקוח מהממונה על המחוז שבתקופה המנדטורית לידי משרד הדתות במדינת ישראל. בלשונו של השופט חשין בע"פ 208/53 [3], בעמ' 837: "הרשויות נתחלפו, אך עצם הפיקוח בעינו עומד". כפי שראינו לעיל, נקבע בפסיקה המנדטורית, שפיקוח המופעל על-ידי הממונה על המחוז מתבצע על-ידי כך שפונה הוא לרבנות הראשית כדי לקבל חוות-דעתה בדבר כשירות המועמד שמבקש להיות מוכר כרשות רושמת. הסיבה לפסיקה זו, בשעתה, הייתה, שדיני נישואין וגירושין במשפט העברי הם מרובים, ולא אחת מתעוררות בקשר אליהם שאלות הלכתיות סבוכות באשר למעמדם האישי של בני הזוג, באשר לתוקף עריכת הנישואין, כשרות העדים וכיוצא באלה בעיות רבות ושונות, ואין לממונה על המחוז יכולת וכישורים להכריע, אם המועמד, המבקש הכרה כרושם נישואין - שפירושו עורך נישואין, כאמור לעיל - בר הכי כדי להתמודד עם מכלול בעיות אלה. מצב דברים זה נשאר בעינו, גם משנמסרה סמכות המינוי כרושם נישואין לידי שר הדתות, אשר גם הוא רשות חילונית שאין לה הכישורים הדרושים כדי לקבוע, אם המבקש הכרה כרושם נישואין ראוי וכשיר לכך, ואם הוא ממלא אחר הוראת היסוד שבמשפט העברי, כי "כל שאינו יודע בטיב גיטין וקידושין לא יהא לו עסק עמהם" (קידושין ו, א[א]; שו"ע, אה"ע, מט, ג[ב]). המסקנה המתבקשת מכך היא איפוא, שכאשר בא שר הדתות למלא כראוי את תפקידו - כאמור בבג"צ 156/50 [2], בעמ' 169: "...לבחון ולבדוק מי ראוי, ומי אינו ראוי, לשמש רשות רושמת...", הדרך הנכונה והבדוקה לכך היא לבקש מהרבנות הראשית לתת דעתה ולעמוד על טיבו של המועמד, אם ראוי הוא ואם כשיר הוא לשמש כרשות רושמת ועורכת קידושין ונישואין. ואכן, כך נהג שר הדתות, כפי שנאמר במכתב תשובתו לעותרת מיום כ"ב אדר תש"ם (10.3.80) (נספח ה לעתירה) לאמור:

"מאז הקמת המדינה בשנת תש"ח- 1948ועד היום, פעל ופועל משרד הדתות בענין הכרת רבנים כרשות רושמת לפי פקודת הנישואין והגירושין (רישום), 1919, על פי מדיניות עקבית שקיבלה גושפנקא חוקית לראשונה בימי המנדט הבריטי... ואושרה שוב ושוב בבית המשפט העליון בישראל בבג"צ 156/50...
המדיניות הזאת, שלפי מיטב ידיעתי, לא סטה משרד הדתות ממנה אף פעם במשך שלושים ושתיים שנות קיום המדינה, מושתתת על עקרון יסודי אחד, והוא: רק רב שהוכר על ידי הרבנות הראשית לישראל ככשיר לשמש רב רושם נישואין של יהודים החייבים להיערך בישראל על פי דין תורה, מכח סעיף 2 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) תשי"ג-1953, רק הוא הוסמך לקבל פנקסי תעודות נישואין מידי המחלקה לרבנות במשרד הדתות".
אין למצוא איפוא פגם כלשהו בכך, שנוהג זה, שנהג במשך עשרות בשנים בתקופת המנדט, היינו שעל הממונה על המחוז לקבל מתן כשירות מאת הרבנות הראשית לרב שמבקש לשמש כרב רושם נישואין, המשיך לנהוג במשך עשרות בשנים מאז הקמת המדינה, בשינוי זה בלבד, ששר הדתות הוא אשר ממלא מעתה את תפקיד הפיקוח העליון על רישום ועריכת נישואין וגירושין. בתקופה זו שמאז הקמת המדינה אף נוספו שני נימוקים חשובים ומהותיים להצדקת נוהגו זה של שר הדתות: האחד - בשנת 1950הותקנה על-ידי הרבנות הראשית תקנה, שאסור לערוך קידושין ונישואין אלא על-ידי מי שהוסמך לכך על-ידי הרבנות הראשית; והנימוק השני - בשנת 1953הוחק חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), אשר בסעיף 2שבו מצויה הוראה מיוחדת הקובעת, כי "נישואין וגירושין של יהודים ייערכו בישראל על פי דין תורה"; אין זה איפוא אלא הגיוני, כי בבוא שר הדתות למנות רשות רושמת - שהיא כאמור גם עורכת - של נישואין וגירושין, שיבקש ויקבל תחילה חוות-דעת של הסמכות ההלכתית העליונה במדינה, היא הרבנות הראשית לישראל, בדבר כשירותו של אותו מבקש לערוך נישואין לפי דין תורה, ובלבד ששיקול הדעת הסופי וההחלטה בדבר המינוי יישארו בידיו.

לטענת העותרים, לא רק ברשות המפקחת אלא גם באופן ביצוע הפיקוח חל שינוי עם הלכת בג"צ 156/50 [2]; לעומת הממונה על המחוז בתקופה המנדטורית, שחייב היה לשאול בעצת הרבנות הראשית בדבר כשירות של המבקש הכרה כרשות רושמת, בא עתה שר הדתות, שאינו חייב בהתייעצות בכל גורם מן החוץ. ומוסיפים וטוענים העותרים, כי משינוי זה גם נובע, כי אסור לשר הדתות לשאול בעצתה של הרבנות הראשית בדבר כשירותם של העותרים לשמש כרשות רושמת, וכי יש בכך משום פגיעה בעקרון חוקיות המינהל.

כפי שהסברנו זה עתה, טענה זו, על שני חלקיה, אינה עומדת בפני הביקורת, ואין בידינו לקבלה.
אוסיף ואומר, שגם אילו מתקבלת הייתה הטענה, שלאחר הלכת בג"צ 156/50 [2] שוב אין חובה על שר הדתות לבקש את חוות-דעתה של הרבנות הראשית, אין ממש בטענת העותרים, שמאחר שלא קיימת חובה כזו, ממילא קיים איסור על השר לבקש חוות-דעת של מועצת הרבנות הראשית.

כבר הזכרנו לעיל, כי רישום הנישואין יש בו אספקטים מינהליים ואספקטים מהותיים הלכתיים.

האספקטים המינהליים הם דרכי הרישום וניהולו ובחינת הצרכים האובייקטיביים של האוכלוסיה, של מספר הרשויות הרושמות הדרושות - בעיקר לפי שיקולים גיאוגרפיים - כפי שעוד נעמוד על כך להלן. שיקולים אלה הם בתחום ידיעתו ומומחיותו של שר הדתות, שעליו לדעת ולהחליט, מהו המספר הדרוש של רושמי נישואין מבין הרבנים שכשירים לשמש כרושמי נישואין, שמספרם של אלה האחרונים עולה בהרבה על המספר הדרוש לשם ניהול תקין של מערך הנישואין והגירושין.

אך רישום הנישואין יש בו גם אספקטים מהותיים הלכתיים מובהקים. כפי שראינו, רישום הנישואין כולל בתוכו את עריכת הנישואין, שהוא תפקיד המחייב ידע הלכתי וכשירות הלכתית וכושר הכרעה בבדיקת עובדות ונתונים המתחייבים לפי ההלכה. ועל כך אמרו חכמים, כאמור לעיל, כי "כל שאינו ידע בטיב גיטין וקידושין לא יהא לו עסק עמהם" ([א], [ב]). קביעת כשירות זו היא, בדרך הטבע, בתחום ידיעתם של המומחים לדבר, היינו יודעי דת ודין, ולשר הדתות - שהוא ממלא תפקיד מינהלי חילוני - אין, ולא צריך להיות, כל ידע מיוחד בנדון. אין איפוא להעלות על הדעת, כי אסור לו לשר להתייעץ ולקבל חוות דעתה של הרבנות הראשית, שהיא הסמכות ההלכתית העליונה במדינה, בדבר כשירותם של המועמדים לשמש כרושמי נישואין וגירושין, כפי ששר הדתות מעיד על עצמו שכך הוא נוהג מאז ומתמיד, מימים ימימה. מתוך נימוק זה גופו הוחלט בבית המשפט העליון בפסיקה המנדטורית, כי הממונה על המחוז חייב לקבל את חוות-דעתה של הרבנות הראשית לעניין כשירותם של רושמי הנישואין. גם לפי טענת העותרים, שחובה זו שוב לא קיימת משסמכות מינוי הרשות הרושמת עברה לשר הדתות, הרשות ודאי שהיא נתונה, ולא זו בלבד אלא שקבלת חוות-דעת זו אף רצויה - מבחינת הבעיות ההלכתיות האפשריות הכרוכות בעריכת נישואין וגירושין - ובלבד ששיקול הדעת וההחלטה הסופיים הם משל השר וזוהי דעתו של המלומד פרופ' פ' שיפמן, אשר דעתו מקובלת עלי. ראה פ' שיפמן, דיני המשפחה בישראל (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי ע"ש הרי סאקר, כרך א, תשמ"ד) 214). אין לשלול משר הדתות את האפשרות להיוועץ ברבנות הראשית, במוסד ההלכתי העליון, ולקבל את חוות-דעתה בעניין כשירות המועמד לשמש כרושם נישואין, כפי שסמכות מתן חוות-דעת זו מצויה הייתה בידי הרבנות הראשית בעבר.

בדומה לכך נפסק מימים ימימה, כי כאשר מתעוררת לפני הרשות המינהלית שאלה הדורשת מומחיות, רשאית היא לפנות למומחה לדבר, לבקש את עצתו ואף לאמצה (בג"צ 123/58 [5], בעמ' 718):
"...ועדה כזאת, המורכבת מאנשי ציבור שאין להם ידיעה טכנית מיוחדת, המכשירה אותם לשקול פרטים טכניים או הנדסיים על-פי הבנתם הם, מוכרחים להיוועץ במומחים, שלהם הידיעה הטכנית הדרושה, ואין כל פסול בכך שהם מדריכים את עצמם בשאלות טכניות כאלה על-פי חוות-דעת המומחים. כמו שאמר כב' מ"מ הנשיא, השופט חשין, ב​ בג"צ 39/49, 'פסקים', כרך ב, ע' 248, ב-ע' 254, שם היה המדובר בעצה משפטית שקיבל הרמטכ"ל כדי שיוכל להשתמש בשיקול-דעתו לאישור פסק-דין: 'אין זה מן ההכרח כי סייפא יהיה גם ספרא. בענינים החורגים ממסגרת פעולותיו המקצועיות הצבאיות, כגון עניני חוק ומשפט, סדרי דיון, לשון ועוד, מותר גם מותר לו, לראש המטה הכללי, לשאול בעצתם של מביני דבר, כדי שלא יבוא לכלל טעות'".

כך גם אין זה מן ההכרח, ששר הדתות יהיה בקי בדתות, ומן הראוי שישאל בעצתם של מביני דבר, הלוא היא הרבנות הראשית, כדי שלא יבוא לכלל טעות בעניין מורכב זה של מתן כשירות לרב לשמש כרושם נישואין.

וכן חזר ונפסק בבג"צ 296/80 [6]. במקרה זה ביקש העותר לוותר על אזרחותו הישראלית, אך שר הפנים סירב להיעתר לבקשה, מכיוון שהעותר חייב היה בשירות ביטחון בישראל. התברר, כי שר הפנים קבע בהנחיות פנימיות, שהחלטה בבקשה לוויתור על אזרחות תיעשה רק לאחר קבלת חוות- דעת משלטונות הצבא. בהקשר לכך נמר מפי הנשיא לנדוי, בעמ' 497:

"אינני רואה שום פגם בכך, שהנחיות אלה נקבעו אחרי התייעצות עם שלטונות הצבא או שהן קובעות, כי יש לקבל את חוות-דעתם במקרה מסוים. מותר לשר הפנים לתאם את מדיניותו בכגון דא עם גורמי ממשל אחרים, כל עוד ההחלטה הסופית נשארת בידיו...".

כללו של דבר, בין אם נסבור - כפי שכך היא דעתנו - שגם לאחר הלכת בג"צ 156/50 [2] חובה היא על שר הדתות לבקש חוות-דעת מהרבנות הראשית בדבר כשירותו של רב לכהן כרב רושם נישואין, ובין אם נאמר, כפי שכך טענת העותרים, כי מעתה רשות היא ולא חובה, בוודאי ובוודאי פנייה כזו רצויה ויפה היא.

כאמור, בנוסף לשאלת הכשירות מבחינה הלכתית, שלגביה יבקש שר הדתות את חוות-דעתה של הרבנות הראשית, שומה על שר הדתות לשקול, בטרם ייתן את הרשות לשמש כרשות רושמת, אם קיים צורך במתן הכרה כזו מבחינת דרישות מערך הנישואין והגירושין ושיקולים מינהליים כיוצא באלה, והחלטתו הסופית צריך שתתקבל לאחר שיקלול מכלול השיקולים המינהליים והמהותיים-הלכתיים על-ידיו. ייתכן שיהיו מקרים, ששר הדתות חייב יהיה להתעלם מחוות-דעתה של הרבנות הראשית, כגון כאשר חוות-דעתה חורגת מהתחום ההלכתי (כפי שכך קרה בענייננו, שהרבנות הראשית הביאה חשבון בחוות-דעתה הראשונה את השיקול הגיאוגרפי כצורך ברושם נישואין, שיקול שהוא מהתחום המינהלי שעל שר הדתות לשקול, ולכן השר הודיע כי אינו מתחשב בו ​ראה סעיף 9(ב) לתצהיר התשובה של המשיב הראשון), או כאשר לדעת השר היא ניתנה על-פי שיקולים זרים. אך אם שוכנע שר הדתות, כי הרשות הדתית העליונה שקלה, באשר לכשירות כרב רושם נישואין, את השיקולים שבתחום חובתה וסמכותה, אין כל מניעה, שהשר יאמץ לעצמו את חוות-דעתה של הרבנות הראשית באשר למתן הכשירות כאמור. ואכן, בעניין דנן שוכנע השר בנכונות חוות-דעתה של הרבנות הראשית, שלא נתקיימו בעותרים התנאים, המאפשרים לה להכיר בהם ככשירים לשמש כרבנים רושמי נישואין.
 .9 חוק הרבנות הראשית לישראל
כאמור בראשיתם של דברים, נתקבל בשנת 1980 חוק הרבנות הראשית לישראל, ובסעיף 2(6) שבחוק זה הוענק לנוהג זה - של הממונה על המחוז ולאחר מכן של שר הדתות ​שאושר בפסיקתו של בית המשפט העליון, ביטוי מלא ומפורש, היינו, שאחד מתפקידיה של מועצת הרבנות הראשית הוא מתן רשות לרב לכהן כרב רושם נישואין כתנאי להכרה ברב זה על-ידי שר הדתות כרשות רושמת לנישואין ולגירושין. חוק זה נכנס לתוקפו, לאחר ששר הדתות הודיע לעותרים על סירובו להכיר בהם כרשות רושמת אך בטרם הוגשה העתירה שלפנינו. לטענת העותרים, יש בכך כדי להקנות להם "זכות קנויה", שעניינם יהא נדון לפי המצב המשפטי שהיה קיים בשעה ששר הדתות סירב לבקשתם, היינו לפי המצב המשפטי שקדם לחוק הרבנות הראשית לישראל הנ"ל. טענה זו שגויה היא, משום שלא חל שינוי במצב המשפטי עם היכנס החוק הנ"ל לתוקפו. כפי שנעמוד על כך להלן, טענה זו שגויה היא, גם אילו חל שינוי במצב המשפטי עם היכנס החוק הנ"ל לתוקפו, שגם במקרה זה עניינם של העותרים צריך שיוכרע לפי המצב המשפטי דהיום, היינו לפי חוק הרבנות הראשית לישראל. נדון איפוא במשמעותו של חוק זה, שעניין רב יש בו כדי לאלפנו בנושא סוגייתנו גם בטרם הוחק ונתקבל.

וזהו לשון סעיף 2לחוק האמור, אשר בו מצוי סעיף-קטן הנוגע לסוגייתנו:

"תפקידי המועצה הם -
(1) מתן תשובות וחוות דעת בעניני הלכה לשואלים בעצתה; (2) פעולות לקירוב הציבור לערכי תורה ומצוות; (3) מתן תעודות הכשר על כשרות; (4) מתן כשירות לכהן כדיין לפי חוק הדיינים, תשכ"ו-1955; (5) מתן כשירות לכהן כרב עיר לפי תקנות בחירות רבני עיר שהותקנו על פי חוק שירותי הדת היהודיים [נוסח משולב], תשל"א1971;
(6) מתן כשירות לרב לכהן כרב רושם נישואין;

(7) כל פעולה הדרושה לביצוע תפקידיה על פי כל דין" (ההדגשות שלי - מ' א').

לפי האמור בסעיף-קטן (6) לסעיף 2הנ"ל, מתפקידי המועצה לתת כשירות לרב לכהן כרב רושם נישואין. מתוך עיון והשוואה ליתר הסעיפים הקטנים שבסעיף האמור נימצא למדים, שבסעיפים-קטנים (4) ו-(5) מופנית הדרישה למתן כשירות במקרה של דיין לחוק הדיינים, תשט"ו-1955, ובמקרה של רב עיר לתקנות הדנות בבחירות רבני עיר. בסעיף-קטן (6) אמנם לא מצויה הפניה כזו לחוק שבו נדרשת כשירות, בגלל העובדה שדרישת כשירות לכהן כרושם נישואין אינה מפורטת ואינה מצויה בדבר חקיקה שניתן להפנות אליו, אבל הדעת נותנת, ואין ספק, כי ההפניה היא למערכת המשפטית שבה קיימת דרישת הכשירות, מזה עשרות בשנים, בפסיקה נרחבת, עוד מימי המנדט ומלאחר הקמת המדינה, כפי שעמדנו על כך לעיל. כשירות כזו היא גם חלק מהותי מדיני נישואין וגירושין, שעריכתם היא לפי דין תורה (סעיף 2לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין)), כפי שראינו לעיל, ותפקידו של רב המכהן כרושם נישואין כולל מאליו עריכת הנישואין. הצורך בכשירות זו, שבאה לידי ביטוי באותו כלל ידוע בהלכה, שכבר הזכרנוהו לעיל, שכל מי שאינו יודע בטיב גיטין וקידושין לא יהא לו עסק עמהם, הפך לחלק מהותי של המערכת המשפטית על-ידי תקנת הרבנות הראשית לישראל שהותקנה בשנת תש"י- 1950תקנה זו קובעת, בין היתר, שאסור לאדם לסדר קידושין ונישואין ללא הסכמת הרבנות הראשית, והיא מהווה, כדברי הנשיא אגרנט, חלק ממשפט המדינה ומשקפת את מדיניותו של המחוקק החילוני בשטח זה (בג"צ 130/66 - 132, 158[4], בעמ' 526).

מתוך נוסח סעיף-קטן (6) עולה, כי מתן הכשירות על-ידי מועצת הרבנות הראשית הוא תנאי חובה והכרחי לרב, כדי שיוכל לשמש כרב רושם נישואין. כך עולה לא רק מתוך היקשו של מתן כשירות זו למתן הכשירויות שבהן מדובר בסעיפים-קטנים (4) ו-(5) - שאף בהם הוא תנאי-בל-יעבור כדי לכהן כדיין או כרב עיר - אלא כך יש להסיק מתוך עצם קיומה של הוראה זו בחוק. שהרי אם אין הכוונה אלא לכך ששר הדתות רשאי לבקש מאת מועצת הרבנות הראשית לתת כשירות לרב לכהן כרב רושם נישואין, אך אין הוא חייב בקבלת מתן כשירות כזו כתנאי מקודם למתן הכרה ברב כרשות רושמת, אזי הוראה זו מיותרת לחלוטין, כי רשות זו נתונה לשר הדתות גם בלאו הכי. ההוראה שבסעיף-קטן (6) באה לקבוע, כי הנוהג, ששר הדתות פונה לרבנות הראשית לשם קבלת כשירות לרב לכהן כרב רושם נישואין, נוהג שמעוגן היה בפסיקה של בית המשפט, יהיה מעתה לחובה המעוגנת בדבר חוק. וכך עולה מהדיון בכנסת בעת קבלת נוסח זה בחוק ומהסתייגות חברי-כנסת אחרים, שהתנגדו לו, משום שהוא קובע חובה ותנאי מוקדם לקבלת כשירות מטעם הרבנות הראשית לרב המבקש לכהן כרב רושם נישואין, אך הסתייגותם נדחתה ולא נתקבלה (ראה ד"כ 88(תש"ם) 2462-2477, ישיבה מיום ב' בניסן תש"ם - 19.3.80). בין המלומדים עלתה אפשרות של פירוש נוסף, מרחיק לכת יותר, לסעיף-קטן (6) האמור, שלפיו כל עניין מינוי רושם נישואין נמסר לרבנות הראשית והוצא מתחום סמכותו של שר הדתות; ראה שיפמן, בספרו הנ"ל, בעמ' 215; אך אפשרות זו נדחית היא על-ידיו, ובדין, שהרי פירוש זה היה יוצר הבדל מהותי בין רושמי נישואין רבנים לבין רושמי נישואין מדתות אחרות - שלגביהם היה נשאר בתוקף המצב הקיים שהמינוי הוא בידי שר הדתות, ולא בידי הרשות הדתית העליונה הנוגעת בדבר. מתן כשירות מידי מועצת הרבנות הראשית הוא איפוא תנאי מוקדם והכרחי למינוי כרושם נישואין, אך המינוי נעשה על-ידי שר הדתות, אשר יביא חשבון שיקולים מינהליים נוספים, כפי שעמדנו על כך לעיל, בטרם יחליט על מינוי רב כרושם נישואין.

.10טענת "זכות קנויה"
כאמור, טוען העותר 2, כי "זכות קנויה" לו לקבל הכרה כרשות רושמת מאת שר הדתות, מאחר שהן הגשת בקשתו לשר הדתות והן הודעת סירובו של הלה לבקשה אירעו בטרם חוקק סעיף 2(6) לחוק הרבנות הראשית לישראל, ועל-כן יש לבחון את הודעת הסירוב של השר לפי המצב החוקי שהיה קיים אותה שעה, ולדעת העותר, סירוב השר היה שלא כדין.
א. טענה זו אין לה עמידה משום בחינה שהיא. כפי שראינו, גם בטרם הוחק סעיף 2(6) הנ"ל, נוהג היה שר הדתות, ובדין נהג כך, להפנות כל בקשה להכרה כרשות רושמת לנישואין ולגירושין לרבנות הראשית לשם מתן כשירות מבחינה הלכתית לעריכת הנישואין, וממילא לא חל שינוי כלשהו במצב החוקי עם כניסת ההוראה הנ"ל לתוקפה. אך גם לפי האפשרות השנייה, שהועלתה על-ידי העותרים, שלפיה בטרם התקבל סעיף 2(6) האור לא הייתה חובה חוקית על השר להפנות את הכרת הכשירות לרשום נישואין למועצת הרבנות הראשית, הרי ודאי הוא שרשאי היה השר - ומותר היה לו ​לפנות בבקשה לרבנות הראשית, שתחווה דעתה על כשירותו של המבקש לכהן כרב רושם נישואין, והשר שוכנע מנכונות חוות-דעתה של הרבנות הראשית ונהג לפיה.

ב. זאת ועוד. טענתו של העותר 2מופרכת היא מעיקרה, גם אילו סברנו, שאסור היה לו לשר הדתות לפנות למועצת הרבנות לשם קבלת חוות- דעתה.

ראש וראשון - העתירה המבוקשת על-ידי העותר 2אינה ממין העניין. עניינה של העתירה הוא, ששר הדתות אסור היה לו להפנות את שאלת הכשירות של העותר 2למועצת הרבנות הראשית. גם אילו היינו סוברים שאכן כך הוא, התוצאה הייתה, שיש להחזיר את הבקשה לשר הדתות, כדי שזה ישקול אותה מחדש, ובעצמו. בית-משפט זה לא היה נותן צו מוחלט להכיר בעותר 2כרשות רושמת, שהרי הסמכות לבחון ולבדוק, מי ראוי ומי איננו ראוי לשמש כרשות רושמת, נתונה, אליבא דכולי עלמא, לשר הדתות ולא לבית-משפט זה. אמנם בבג"צ 802/79 [7] הוציא בית המשפט צו החלטי, אך שם נתברר לבית המשפט, שהמשיב שקל את העניין ודחה את הבקשה מתוך נימוקים מוטעים. בכגון זה רשאי בית המשפט לבחון את נימוקי הדחייה, וכאשר נימוקים אלה לוקים ומוטעים במידה כזו שהם פוסלים את החלטת השר, רשאי בית המשפט לתת צו החלטי, המורה למשיב להיענות לבקשה. אך כאמור, בעניין דנן, שר הדתות כלל לא שקל את הבקשה אלא הפנה אותה למועצת הרבנות הראשית, ואזי הסעד שהעותר 2זכאי לו - אם הוא זכאי לו - הוא שבית המשפט יורה לשר לשקול את העניין בדרך שבה היה חייב לשוקלו; אך לא קמה לעותר 2זכות לקבל צו החלטי, שיורה לשר הדתות לתת הכרה בעותר 2כ"רשות רושמת", בטרם שקל ובחן השר בעצמו אם העותר 2אכן ראוי לקבל הכרה שכזו. וכי בית המשפט ערוך לכך, לשקול את מידת כשירותו של העותר 2לשמש כרשות רושמת, שפירושה עריכת נישואין? וכי בית המשפט ערוך לשקול, אם קיים צורך גיאוגרפי להכיר בעותר 2כרשות רושמת? בבג"צ 214/52 [8] קבע בית המשפט, שההחלטה לפטר את העותר היתה שלא כדין, מכיוון ששיקול הדעת ניתן למפכ"ל, ולו בלבד, אך זה האצילו לאחר, ואשר-על-כן הודעת הפיטורין פסולה. יחד עם זאת נאמר על-ידי בית המשפט, בסיומו של פסק הדין, כי "למותר הוא להוסיף, שפסק-דין זה אינו מונע את המשיב מלשוב ולעיין בענין שירותו של המבקש במשטרה, ולהחליט בו בהתאם לחוק" (שם בעמ' 992). וכן הוא בענייננו; אילו סבורים היינו, בטרם שונה החוק, שאסור היה לשר הדתות להפנות את העותר 2לשם קבלת כשירות לרבנות הראשית, היינו פוסלים את ההפניה ומורים לשר לשקול את שאלת הכשירות מחדש ובעצמו, אך לא היינו מורים לשר להכיר בעותר 2כרשות רושמת, בטרם יבחן את הכשירות בעצמו. מאחר שכך, הודעת הסירוב של השר לא הקימה לעותר 2זכות, להיות מוכר כרשות רושמת אלא לכל היותר זכות שעניינו ייבדק כדין. שינוי החוק והחלתו באופן רטרואקטיבי על העותר 2אינם פוגעים איפוא בזכות שקמה לו להכרה כרשות רושמת, כי זכות כזו מעולם לא קמה לעותר .2
ג. החלת החוק על העותר 2באופן רטרואקטיבי יכול שתפגע, אלי (בהנחה שלפני התקבל החוק אסור היה לשר הדתות להעביר את בדיקת כשירות העותר לרבנות הראשית), "בזכות" אחת של העותר 2, והיא הזכות, ששר הדתות היה צריך לבדוק את עניין כשירותו, ועתה, עם צאת החוק והוראת סעיף 2(6) שבו, בדיקת הכשירות תיעשה על-ידי הרבנות הראשית (בהנחה שלפני התקבל החוק אסור היה לשר הדתות להעביר את בדיקת כשירות העותר לרבנות הראשית). אך, האם אמנם קמה לעותר 2זכות כזו, שהשר ישקול את שאלת הכשירות בעצמו, והאם שינוי בחוק אינו יכול, ואינו צריך, לפגוע בזכות זו באופן רטרואקטיבי? שאלה דומה התעוררה בבג"צ 329/71 [9]. בעת שהחברה קדישא דרשה תשלום כתמורה למתן רישיון להקמת מצבה, היא פעלה בחוסר סמכות, אך עד אשר הגיע העניין לכלל מתן פסק-דין של בית-משפט זה, שונה החוק, והרשות הוסמכה לגבות תשלום אגרה עבור הנ"ל. אומר על כך מ"מ נשיא בית המשפט העליון, השופט ח' כהן, בעמ' 384:

"עיקר טענת העותרים נגד האישור של שר הדתות הוא שיש לדון בעתירתם לפי הדין שעמד בתקפו בשעת הגשתה, ושאין בכל דין שנכנס לתקפו לאחר מכן כדי לגרוע מזכויותיהם שעמדו להם בשעת עתירתם...

אין אני יודע מהי זו ואיזו היא 'הזכות' שהיתה קנויה לעותרים בשעת עתירתם: כפי שאני קורא את עתירתם, אין הם טוענים לזכות כלשהי הקנויה בידיהם, כי אם לחוסר סמכות חוקית בידי המשיבה לדרוש מהם תשלומים. חוסר-סמכות זה אולי שולל מאת המשיבה את 'הזכות' לתבוע תשלום מן העותרים, אבל אין בו כדי להקנות 'זכות' כלשהי - לא למשיבה ולא לעותרים. ממילא אין בהענקת הסמכות למשיב כדי לגרוע מ'זכות' העותרים; אולי יש בה כדי להעניק 'זכות' למשיבה.

ולא זו בלבד אלא אינה דומה תביעת סעד בבית-משפט רגיל, שעילתה נולדה לו לתובע לפי הדין שעמד בתקפו אותה שעה, לעתירה בבית-משפט גבוה לצדק שעילתה אינה אלא חוסר סמכות חוקית בידי הרשות המשיבה. אפילו תאמר שבשעת הגשת העתירה עמדה לה לעותר עילת חוסר הסמכות החוקית, לא יצווה בית-משפט זה על הרשות להימנע מלפעול, כשבעת מתן הצו אותה הסמכות החוקית כבר הוענקה לו וכבר מצויה בידה. לא פעם אמרנו שבית-משפט זה צופה פני העתיד: צו היוצא מתחת ידינו בא לכפות על הרשות את ביצוע החוק כמות שהוא בשעת מתן הצו, ולא כמות שהיה בעבר ואיננו עוד. ומאחר ומצווים אנו על ביצוע החוק כמות שהוא - כיצד זה נצווה על הרשות להימנע מעשות מעשה מחמת חוסר סמכות, בה בשעה שהיא מוסמכת גם מוסמכת כחוק לעשותו?".
והוא הדין בעניין דנן. גם אם נכונה טענת העותר 2(וכבר אמרנו שאינה נכונה ואינה מקובלת עלינו), כי בטרם הוחק סעיף 2(6) האמור לא הייתה לשר הדתות סמכות להעביר את שאלת הכשירות להכרעתה של מועצת הרבנות הראשית, הרי כיום מצויה בסעיף 2(6) האמור הוראה מפורשת וברורה, ששאלת הכשירות לשמש כרב רושם נישואין תיבחן ותיקבע על-ידי מועצת הרבנות הראשית. האם ניתן להעלות על הדעת שבית-משפט זה יורה לשר הדתות לבדוק בעצמו את שאלת הכשירות של העותר 2, אף-על-פי שהמחוקק הביע עתה דעתו המפורשת ששאלה זו צריך שתיבחן על-ידי מועצת הרבנות הראשית? האם בית-משפט זה יכפה על השר לשקול את מה שהמחוקק סובר שאין למסור לשיקולו? וכאמור בבג"צ 329/71 [9] הנ"ל כך גם בעניין שלפנינו, גם אם השר פעל בשעתו בחוסר סמכות, כאשר העביר את שאלת כשירות העותר לרבנות הראשית (וכאמור, אין הדבר כך, אבל זוהי טענת העותרים), הרי כיום, מאחר שלית מאן דפליג שסמכות זו מצויה בידו - ולא זו בלבד אלא חובה היא עליו לבקש ממועצת הרבנות הראשית מתן כשירות לעותר 2כרב רושם נישואין - על בית-משפט זה להורות לשר הדתות לפעול לפי החוק כפי שהוא כיום ולא כפי שהיה בעבר.

ד. יתרה מזו. בנידון דנן, החלת הוראת סעיף 2(6) על העותר 2איננה פוגעת כל זכות שהיא המוקנית לו. כפי שאמרנו, ההפניה שהפנה שר הדתות את העותר 2למועצת הרבנות לא הקימה לעותר 2זכות להכרה כרשות רושמת. הזכות האחת והיחידה שקמה לעותר 2ושעומדת בעינה גם כיום אינה אלא הזכות, שעניינו יידון ויישקל כדין וכיאות על-ידי מי שמוסמך וחייב לדון בו ולשקול אותו. אך אין לעותר 2זכות קנויה, שכאשר הוא מגיש בקשה לרשות מסוימת שהינה הרשות המוסמכת לדון בעניין, יהא על רשות זו לדון בעניינו גם אם הסמכות הועברה או תועבר לרשות אחרת. אין לעותר 2זכות מהותית, שרשות פלונית תדון בעניינו ולא רשות אלמונית. הזכות האחת והיחידה שמצויה בידי העותר 2היא, שעניינו יישקל על-ידי הרשות המוסמכת כדין. אשר-על-כן, כאשר הפנה שר הדתות את העותר 2למועצת הרבנות הראשית, ולטענת העותר 2פעל שר הדתות בכך שלא כדין, הרי בכך הוקמה לעותר 2הזכות לפנות לבית המשפט ולדרוש שהעניין יישקל על-ידי הרשות המתאימה, היינו מי שבאותה שעה היה שר הדתות. אך מששונה החוק, והסמכות לשקול ולתת את הכשירות עברה לידי מועצת הרבנות הראשית, שוב לא עומדת לעותר 2הזכות, ששר הדתות ישקול את עניינו, אלא - כאמור - רק הזכות, שעניינו יהא נדון כדין, ופירושו של דבר כיום הוא, שעניינו יהא נדון על-ידי מועצת הרבנות הראשית.

.11שיקולים מהותיים ומינהליים בדחיית הבקשה

כפי שראינו, עוד מראשיתן של הוראות הפקודה הופעל אלה על-ידי השלטונות ​תחילה הממונה על המחוז ועם הקמת המדינה שר הדתות - בשני מישורים: המישור האחד הוא כשירותו וכישוריו ההלכתיים של המועמד לשמש כרושם נישואין, וזאת מתוך העובדה, שרושם הנישואין הוא גם עורך הנישואין. במישור השני מצויים השיקולים המינהליים של הרישום; במישור זה קובעת הרשות את מערך רישום הנישואין בין היהודים בישראל, היינו מספר רושמי הנישואין הדרושים כדי לקיים מערך סביר ונאות של רישום הנישואין והגירושין, הטפסים ופרטי הרישומים הדרושים וכיוצא באלה. לעניין מתן הכשירות והכישורים ההלכתיים של המועמד פונה הרשות השלטונית לסמכות ההלכתית העליונה, היא הרבנות הראשית. אך לא כל רב, שניתנה לו על-ידי הרבנות הראשית כשירות לשמש כרושם ועורך נישואין, צריך שיתמנה על-ידי הרשות כרושם נישואין. מספר הרבנים הכשירים עולה בהרבה על מספר הרבנים הדרושים כדי לקיים את המערך הנאות של רישום הנישואין והגירושין, וההחלטה בשיקול מינהלי זה מסורה אך ורק בידי שר הדתות (ומקודם - בידי הממונה על המחוז). בדרך כלל אלה הם רבני הערים והיישובים, המכהנים כרשויות רושמות למקומותיהם, הרב האשכנזי והרב הספרדי, בכל מקום שהם מצויים. אך לא כל שכונה (אף אם יש לה רב) ולא כל קהילה (אף אם יש לה רב משלה) זקוקה לרושם נישואין משלה (ראה פרטים על כך - שיפמן, בספרו הנ"ל בעמ' 218ואילך). הרשות המינהלית שבמסגרתה נעשה רישום הנישואין היא המועצה הדתית, כאשר מצויה כזו במקום. לפי תקנות והוראות לרישום נישואין, שהוצאו על-ידי משרד הדתות (מהדורתן האחרונה היא משנת תשל"ט), "רשאי רושם הנישואין, על אחריותו, לתת לרב הראוי לכך... הרשאה בכתב או ליפות כוחו בעל פה במעמד החופה... לערוך את החופה והקידושין" (תקנה 58). במקרה זה, מי שערך את הקידושין, היינו מסדר הקידושין, מאשר לרושם הנישואין בכתב את דבר סידור החופה והקידושין (תקנה 59), אך תעודת הנישואין עצמה נחתמת בידי רושם הנישואין עצמו (תקנה 64ואילך). רושם הנישואין, שהוא ​כאמור לעיל - רב העיר, נושא איפוא באחריות לטיב הנישואין, ומכאן האחריות הרבה לחור ברב כשיר ומוסמך כ"מסדר קידושין", והוא גם האיש שאליו מופנות שאלות המתעוררות בקשר לעריכת הקידושין והדורשות פתרונן בו במקום (וראה שיפמן, בספרו הנ"ל, בעמ' 221ואילך).

בתשובתו לעתירה שלפנינו אומר שר הדתות, שהרבנות הראשית סירבה לתת לעותרים את הכשירות מבחינה הלכתית לשמש כרושמי נישואין, ושהוא משוכנע שהחלטתה נובעת משיקולים הלכתיים ללא שיקולים זרים. לא מצאנו כל סיבה להתערב בשיקול-דעתו זה של שר הדתות, ובכך די כדי שעתירתם תידחה (להחלטתה של מועצת הרבנות הראשית עוד נתייחס להלן). מוסיף ואומר השר לענייני דתות, שהעותרים השני והשלישי אינם מכהנים כרבנים של עיר או של יישוב ולא הוכיחו, כי קיים צורך אובייקטיבי כלשהו להסמיכם כ"רשות רושמת". בכך העותרים "אינם נבדלים ממאות רבנים אחרים בישראל, מהם ראשי ישיבות ונכבדים אחרים שאינם רשויות רושמות לענין הפקודה" (סעיף 21לתצהיר התשובה של המשיב הראשון). בין הרבנים שאינם מוכרים כרשות רושמת מצויים גם רבני שכונות ורבני קהילות. עובדות אלה לא נסתרו, ואיני מוצא מקום לפקפק בנכונותן, וטענת העותרים, כי מופלים הם לרעה מרבנים אחרים, אין לה על מה שתסמוך.

.12טענת אפליה לעומת רשויות רושמות אחרות

טענה אחרת שבפי העותרים היא, שמצויות רשויות רושמות בישראל שלא על דעת הרבנות הראשית, ועתירתם עמם, ששר הדתות ינהג גם לגביהם כך ויכיר בהם כרשות רושמת. הדוגמאות שהעותרים מצביעים עליהן הם הרב לנדא בבני ברק והעדה החרדית בירושלים, המשמשים כרשות רושמת.
מתשובת השר לענייני דתות אנו למדים, שטענה זו של העותרים אינה עומדת בפני הביקורת, ובשתי הדוגמאות משמשות הרשויות כרשות רושמת על דעת הרבנות הראשית ובהסכמתה. אשר לרב יעקב לנדא המנוח, ששימש כרשות רושמת לנישואין בבני-ברק, מתברר, כי ביום י"ג בסיון תרצ"ז (1937) פנה ועד המושבה בני-ברק אל הרבנות הראשית לארץ-ישראל וביקש ממנה "שיואילו לתת מכתב לקצין מחוז המושבות למחוז יפו-תל-אביב... שימסור תעודות ופנקסי נישואין וגירושין להרב המושבה שלנו, הרב יעקב לנדא שליט"א" (העתק מכתב מצורף לתשובת השר לענייני דתות, מש/1). על יסוד מכתב זה כתבה הרבנות הראשית אל המזכיר הראשי של ממשלת ארץ-ישראל ביום כ"ז בתמוז תרצ"ז (6.7.37), כי היא מאשרת "את מינויו של הרב יעקב לנדא לרב המושבה בני-ברק ומיפים את כחו לסדר קדושין וגיטין במושבה הנ"ל... ובבקשה לתת פקודה למקום הדרוש למסור גם לו פנקס הרשמת נשואין וגרושין" (מש/2). על יסוד מכתב זה הודיע המזכיר הראשי בפועל אל הרבנות הראשית, כי הודעתה תובא לידיעת הנוגעים בדבר במשרדי הממשלה (מש/3). הרב לנדא אף כיהן כרב העיר האשכנזי בבני-ברק.

גם בירושלים משמשת, בנוסף על שני רבני העיר, רשות רושמת מטעם העדה החרדית על דעתה של הרבנות הראשית. בעבר היה זה הרב יצחק שוורץ (תעודת רישום נישואין מיום 24.11.37(מש/4) ומיום א' בסיון תשט"ו 31.5.55(מש/5). לאחר פרישתו לפנסיה הודיעו שני הרבנים הראשיים לישראל - הרב י' א' הרצוג והרב י' נסים המנוחים - במכתב מיום כ"ב באדר תשט"ז, 5במרץ 1956, למשרד הדתות לאמור: "אנו מסכימים למינויו של רב ישראל משה דושינסקי למורשה לרישום נישואין מטעם ועד העיר לקהלת האשכנזים בירושלים, במקום הרב יצחק שוורץ שיצא לפנסיה" (מש/6). הרבנות הראשית נתנה איפוא כשירות לרבנים הנזכרים שבבני-ברק ובעדה החרדית לשמש כרושמי נישואין מבחינת כשירותם ההלכתית וידיעותיהם בטיב גיטין וקידושין, והממונה על המחוז, ולאחר מכן שר הדתות, מצאו, כי קיים צורך לקיים רשות רושמת כזו לעניין נישואין וגירושין במקומות האמורים (ראה שיפמן בספרו הנ"ל, בעמ' 221ואילך).

.13העדה הקראית

טענת אפליה נוספת בפי העותרים היא, כי רבה של העדה הקראית הוכר על-ידי שר הדתות כרשות רושמת לנישואין, מבלי שקיבל לכך כשירות מוקדמת מאת מועצת הרבנות הראשית. נראה, כי אכן כך הוא מצב הדברים, אך בעיית העדה הקראית היא כה קשה וסבוכה, והשוני בינה לבין זרמים יהודיים אחרים הוא כה מהותי ויסודי, עד שאין להקיש הימנה לאלה. ואף בית-משפט זה כבר נתן דעתו לכל אלה (ראה בג"צ 35/70 [10]; בג"צ 30/76, המ' 150/76 [11]; בג"צ 866/78 [12].

העדה הקראית פועלת למעשה, בעניינים שונים, כגוף שהוא נפרד מכל יתר בני העם היהודי. לדעת רוב חכמי ההלכה, הנישואין שבין הקראים ליתר בני העם היהודי ​הרבניים - אסורים. גם בני העדה הקראית אוסרים נישואין בין בני עדתם ליתר בני העם היהודי. התוצאה מכך היא, שמבני העדה הקראית תישלל כל אפשרות להינשא בכלל, אם לא תוכר בעדתם רשות רושמת נישואין, אשר תוכל לערוך טקסי נישואין בתוככי העדה הקראית. שר הדתות ניאות, עוד זמן ניכר לפני היכנס חוק הרבנות הראשית לישראל משנת 1980לתוקפו, להכיר ברב קראי כרשות רושמת לנישואין, אך התנה הכרה זו בכך, שרשות זו תערוך נישואין רק במקרה ששני בני הזוג משתייכים לעדה הקראית. בבג"צ 35/70 [10] הנ"ל נקבע, בעמ' 632, כי אם שר הדתות מכיר באדם כ"רשות רושמת" לפי הפקודה, על בית המשפט להניח, שלאותו אדם יש תנאי הכשירות הנחוצים לפי הפקודה, ותעודות נישואין שהוציא הן בנות תוקף (וכן נפסק בבג"צ 30/76, המ' 150/76 [11] הנ"ל, בעמ' 6, ובבג"צ 866/78 [12], בעמ' 662). בקרה העדה הקראית ייתכן גם ייתכן כי מועצת הרבנות הראשית אין לה עניין לדון וליתן כשירות לרב קראי כאמור, מטעמים הלכתיים שונים, וכן קיים ספק גדול, אם מועצת הרבנות הראשית מתכוונת ומתיימרת להחיל את תקנותיה והנחיותיה על בני העדה הקראית. בבג"צ 30/76, המ' 150/76 הנ"ל אף קבע בית הדין הרבני, שהוא מסרב לדון בענייני גירושין בין קראים, אלא אם כן יסכימו על כך כל הצדדים (שם, בעמ' 18). אלה ועוד אלה. לעדה הקראית מערכת דינים מגובשת, שבכמה וכמה עניינים עקרוניים שונה תכלית שינוי מן ההלכה הרבנית, ואין הם מכירים בהלכה הרבנית ובלגיטימיות השיפוט של בית הדין הרבני. כמו כן, ההשתייכות לעדה הקראית בנויה על מוצאו ולידתו של האדם. כל אלה הינם קווי אופי מהותיים של שוני בין העדה הקראית ליתר בני העם היהודי; כך, דרך משל, התנועה הרפורמית, שהעותרים נמנים עליה, אינה כופרת בלגיטימיות השיפוט הרבני אלא מבקשת הכרה גם לעצמה; ההצטרפות לקהילה הרפורמית הינה עניין של אמונה אישית ולא של מוצא ולידה; בתי הדין הרבניים רואים את בני הזרם הרפורמי כיהודים לכל דבר, מוכנים להשיא אותם ולהינשא להם ולדון בכל ענייני המעמד האישי שלהם, ולזרם הרפורמי אין מערכת דינים מפורשת משלו, כפי שעוד נעמוד על כך להלן (וראה פ' שיפמן, "מעמדם של חסרי עדה דתית מוכרת: הסדר ביניים" משפטים ח (תשל"ז - ל"ח) 162, 164).

שוני זה והבדלים מהותיים אלה בין הרבניים לבני העדה הקראית, הנמשכים ומצויים זה קרוב לאלף ומאתיים שנה, מצדיקים את ההבחנה ששר הדתות נוהג לעניין בני עדת הקראים במינוי רשות רושמת משלהם לנישואין - בין בני העדה הקראית בלבד - אף ללא מתן כשירות מטעם הרבנות הראשית, ואין להקיש הימנה לעניין מינוי כרשות רושמת לרב, הנמנה על התנועה הרפורמית, מבלי שניתנה לו כשירות מטעם הרבנות הראשית לכהן כרב רושם נישואין. זאת ועוד: גם אם נאמר, שהשר לא פעל כדין במינוי רב קראי לשמש כרושם נישואין בלי מתן כשירות כזו על-ידי מועצת הרבנות הראשית, אין בכך כדי להקנות זכות לעותרים לדרוש, שגם עמהם ינהג השר לענייני דתות שלא כדין ויאפשר לה לשמש כרשות רושמת לעניין נישואין, בלי שניתנה על כך כשירות מטעם הרבנות הראשית. כלל גדול בידינו, שאין בית-משפט זה מורה לרשות לנהוג שלא כדין, רק משום כך שגם במקרים אחרים נהגה אותה רשות שלא כדין.

.14טענת חופש דת ופולחן

א. משבאנו לכאן, עלינו לעיין ולדון בטענת העותרים, כי החלטתם של המשיבים נוגדת היא את עקרון חופש הדת והפולחן, שיסודו הרעיוני במגילת העצמאות וביסוסו המשפטי בפסיקתו של בית-משפט זה (ראה בג"צ 262/62 [13]). מתוך כך טוענים הם נגד מעמדה של הרבנות הראשית לישראל - שאין היא הסמכות הדתית היהודית הבלעדית בארץ ושהסמכות המוקנית לרבנות הראשית לפי חוק הרבנות הראשית לישראל נתונה לה אך ורק לגבי היהדות האורתודוקסית. ומעניין לעניין באותו עניין, מוסיפים וטוענים העותרים, כי שני סוגי "דין תורה" מצויים: האחד של הרבנות הראשית האורתודוקסית והאחר של סעיף 2של חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), הקובע שנישואין וגירושין של יהודים בישראל ייערכו לי דין תורה. לטענת העותרים, למושג דין תורה שבסעיף זה ניתנה על-ידי בית המשפט העליון משמעות שונה מזו המקובלת אצל הרבנות הראשית, והם - העותרים - מקבלים עליהם לערוך חופה וקידושין לפי דין תורה במובן שנתפרש בפסיקתו של בית-משפט זה, כי "דין תורה הנזכר בסעיף 2לחוק השיפוט קיבל בפסיקת בית המשפט העליון פרוש כזה שדווקא עולה בקנה אחד עם תפיסתה של התנועה ליהדות מתקדמת בדיני נישואין" (עיקרי טיעון, פרק ג, סעיף ז).

ב. עם כל הכבוד, עיינתי וחזרתי ועיינתי בטענות באי-כוחם המלומדים של העותרים, וקשה לי להלום דבריהם. תחילה נעיין בטענת חופש הדת והמצפון ולאחר מכן נדון ב"חידוש" המופלג והמופלא שבפיהם בדבר "שני סוגי דין תורה", שעל פיו מבקשים הם ליישר את ההדורים בין שתי אקסיומות שונות, הנוגדות האחת את רעותה, כשברור מראש שהדבר לא ניתן ולא יכול לעלות יפה. נעיין בדבר.

אמנם כן, עקרון חופש הדת והמצפון כלל יסוד הוא במערכת משפטנו (ראה בג"צ 262/62 [13] הנ"ל, בעמ' 2107, 2116), אך אין לראות ולתאר את הוראות החוק בנושא עריכתם של נישואין וקידושין ובנושא רישומם הציבורי כמתנכלות לחירויות יסוד אלה. המחוקק סבר ומצא, כי נושאים אלה יבואו על הסדרם - לעניין יהודים במדינה היהודית - לפי דין תורה, ומצווים אנו, הן הרשות המבצעת והן הרשות השופטת, לבצע ולמלא אחר הוראת המחוקק. עריכת נישואין ורישומם הם אקט ציבורי של המדינה, כמקובל בכל מדינה תרבותית, ודינים אלה, על כלליהם ודקדוקיהם, מהווים חלק נכבד של המשפט הפוזיטיבי במדינה, אלא אם כן שונו על-ידי הוראת חוק מפורשת. לא זו בלבד שהוראת חוק מפורשת כזו אינה בנמצא, אלא היפוכו של דבר. כידוע, אחד מעקרונות היסוד של מערכת משפטנו הוא עקרון שוויון המינים, שהונח במגילת העצמאות, והוא אחד מעקרונות היסוד שמצא את ביטויו גם בדבר חקיקה של המחוקק, ואינו רק זכות "שאינה כתובה עלי ספר" שמקורה בחקיקה השיפוטית של בית-משפט זה. כוונתי לחוק שיווי זכויות האשה, תשי"א- 1951(ראה בג"צ 153/87 [14], בעמ' 240). והנה, בחוק זה מצויה הוראה מפורשת, ש"אין חוק זה בא לפגוע בדיני איסור והיתר לנישואין ולגירושין" (סעיף 5לחוק), ללמדך, עד כמה מקפיד המחוקק, כי תחום דיני נישואין וגירושין יבוצע לפי דין תורה, עד שהוציאו במפורש מתחולת עקרון שוויון המינים, אם תתעורר סתירה בין עיקרון זה לבין דיני נישואין וגירושין.

ג. כסניף לטענת חופש הדת והמצפון טוען בא-כוחם של העותרים, שהרבנות הראשית הינה הגוף ההלכתי העליון של היהדות האורתודוקסית, ומכיוון שהעותרים אינם אורתודוקסים, אין להכפיפם להחלטות הרבנות הראשית, ואין להפנותם לקבלת כשירות מהרבנות הראשית, אשר אין הם מכירים בסמכותה.

טענה זו אינה חדשה עמנו, והיא הועלתה כבר בימים קדומים - אמנם מטעמים שונים והפוכים - לפני בית המשפט המנדטורי על-ידי גופים יהודיים שפרשו מכנסת ישראל ולא קיבלו עליהם סמכותה של הרבנות הראשית, ונדחתה על-ידיו (ראה דברי פרומקין בבג"צ 5/42 [25] הנ"ל, בעמ' 200-201; על הלכה זו חזר בית המשפט המנדטורי בבג"צ 110/42 [26] ובבג"צ 109/42 [27], המצוטטים בראיתם של דברים. וכן ראה דברי השופט חשין בע"א 238/53 [1] הנ"ל, בעמ' 53-54, ודברי השופט זילברג בע"פ 208/53 [3] הנ"ל, בעמ' 839). כפי שראינו, מצא בית המשפט המנדטורי ובישראל, כי מן הראוי שתימצא סמכות דתית עליונה אחת, אשר באחריותה יימצא נושא רגיש זה, למען הסדר הציבורי הטוב. כך היה בשעתו, כאשר הממונה על המחוז המנדטורי פיקח על הנושא, וכך מן הראוי שיהיה, בדרך הקל וחומר, משסמכות הפיקוח במדינה היהודית עברה לשר הדתות, המבקש את מתן הכשירות לרב לשמש כרושם נישואין מאת הרבנות הראשית, שהיא הסמכות ההלכתית העליונה במדינה. עם חקיקת חוק הרבנות הראשית לישראל חוזק מעמדה של הרבנות הראשית כרשות דתית ממלכתית של כלל הציבור היהודי, לפי התפקידים שיועדו למועצה בסעיף 2לחוק. לפי האמור בסעיף זה, תפקיד המועצה במתן תשובות וחוות-דעת בענייני הלכה הוא "לשואלים בעצתה" (סעיף-קטן 1), ומובן שמי שאינו מכיר בסמכותה ואינו שואל בעצתה אין מתפקידה של המועצה לתת לגביו חוות-דעת או תשובה. אך בכל הנוגע לתפקידי מתן כשירות על-ידי המועצה המנויים באותו סעיף, וביניהם "מתן כשירות לרב לכהן כרב רושם נישואין" (סעיף קטן 6), תפקיד זה אינו מסויג בכל צורה שהיא, ויפה הוא וחל הוא לגבי כלל הציבור היהודי במדינה. ויבוא ויעיד על כך שמו של החוק: "חוק הרבנות הראשית לישראל", ולא: "חוק הרבנות הראשית בישראל". וכן נימצא למדים מההיסטוריה החקיקתית של חוק זה, שבעת הקריאה השנייה והשלישית בכנסת הציעה חברת הכנסת ש' אלוני - "שהחוק הזה ייקרא: 'חוק מועצת הרבנות הראשית האורתודוקסית בישראל' ולא 'לישראל' מפני שלא עם ישראל ולא כל התושבים בישראל מקבלים את מרותה של רבנות זו" (ד"כ 88(תש"ם) 2468, ישיבה מיום כ' בניסן שת"ם-19.3.80; וכן ראה הצעת חבר הכנסת א' אבנרי, שם, בעמ' 2470, והצעת חבר הכנסת מ' פעיל, שם, בעמ' 2472). הצעות אלה נדחו, ואף שמו של החוק מעיד איפוא על תוכנו וסמכותו. אשר-על-כן, כאשר מופנית לשר הדתות בקשה להכרה ברב כרב רושם נישואין, ברור ומובן כי שר הדתות יפנה - לפי הוראות סעיף-קטן 6לסעיף 2- לצורך מתן כשירות לאותו רב, למועצת הרבנות הראשית לישראל, אף אם אותו מבקש מסוים אינו מכיר בסמכותה של הרבנות עליו. כבר אמרנו ומן הראוי לחזור ולהזכיר, כי הסדר רישום נישואין ועריכתם מעניינה של המדינה ומטובתו של הציבור הם, ומאחר שנושא זה מוסדר במערכת המשפטית לפי דיני ההלכה, טובת הציבור וטובת הנושא מחייבים, כי עניינים אלה ירוכזו בידי סמכות הלכתית אחת: והדברים ידועים, וחזרו ונשנו מפיהם של שופטי בית-משפט זה:

"ברור שאין ענין של רישום נישואין דבר של מה בכך וכי אין הוא מצטמצם לדרישות פורמליות גרידא, אלא חשיבותו היא במניעת תקלות מרובות העלולות להיווצר על-ידי עריכת נישואין פרטיים ללא כל בקורת ובדיקת כשרות הצדדים לנישואין, עדיהם, וכו'..." (מדברי השופט עציוני, ע"א 450/70 [15], בעמ' 139).
 ואשר על כן -

"...ההסדר המבצבץ מתוך הוראות הפקודה, לפיו צריכים הנישואין של תושבי הארץ להירשם אצל השלטונות על-ידי הרשות האזרחית או הדתית, שערכה אותם, מבליט, כפי שהטעים השופט חשין בענין כהן ו-בוסליק, פד"י, כרך ח, ב-ע' 51, את מגמת המחוקק המנדטורי בשעתו להבטיח פיקוח יעיל ומתמיד בענינים אלה על-ידי ריכוזם 'בידי מוסד משפטי אחד', למען לא יהיה שטח זה 'שדה פרוץ אשר הכל חודרים לתוכו'..." (בג"צ 130/66-132, 158[4], בעמ' 526, מדברי הנשיא אגרנט).

ועוד נאמר (ע"א 32/81 [16], בעמ' 774, מפי השופט בייסקי):

"ההלכה, אשר נקבעה בפרשת שגב... ובעקבותיה בפסיקה המאוחרת
יותר... אינה מושתתת על בסיס הסעד, לו עותר בעל הדין, ואם בסמכותו של בית המשפט לסרב להעניק את אותו סעד, כגון במקרה של סעד למתן פסק-דין הצהרתי. בסיס ההכרעה מושתת על מדיניות משפטית ראויה, לאור הוראות החוק המחייבות והעניין הציבורי המתבקש; ודי יהא להזכיר מובאות קצרות בנדון: 'לא זו בלבד אלא מכוח הוראת סעיף 2לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג-1953, הפכו ההסדרים האמורים להיות, באשר לעריכת נישואין בין יהודים בישראל, חלק ממשפט המדינה, ומכאן שהם משקפים גם את מדיניותו של המחוקק החילוני בשטח זה...' (שם, בעמ' 526)".

.15משמעות "דין תורה"

א. כאמור, טוענים העותרים כי שתי משמעויות יש למושג "דין תורה" שבחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין). לטענתם, יש להבחין בין השיפוט בענייני נישואין וגירושין, שהוא בסמכותם הייחודית של בתי הדין הרבניים מכוח סעיף 1לחוק הנ"ל, לבין עריכת טקס הנישואין, שצריך להיעשות על-פי דין תורה בהתאם לסעיף 2לחוק הנ"ל. לעניין השיפוט לפי סעיף 1מחיל בית הדין הרבני את דין התורה לפי התפיסה האורתודוקסית, שהרי בית הדין הרבני נזקק להלכה כפי שזו מצויה בספרות ההלכה הקיימת והמחייבת. אך לעניין עריכת נישואין על-ידי רב, שצריכים הם להיעשות לפי "דין תורה" (כאמור בסעיף 2לחוק הנ"ל), משמעותו של דין תורה זה -

"'במערכת המשפט של המדינה, צר יותר מהתפיסה האורתודוכסית,

ומצומצם למעשה לחלק המשפטי של דין זה, להבדיל מן האלמנטים האסורים-דתיים שנקבעו על ידי היהדות האורתודוכסית' (ראה בג"צ 80/63 גורפינקל וחקלאי נ. שר הפנים, פד"י י"ז, עמ' 2048, בעמ' 2068; וכן בג"צ 51/69, המרצה 379/69 רודניצקי נ. ביה"ד הרבני הגדול לערעורים, ואח’,  פד"י כ"ד (1), עמ' 704, בעמ' 712).
למעשה 'דין תורה' הנזכר בסעיף 2לחוק השיפוט קיבל בפסיקת בית המשפט העליון, כאמור לעיל, פירוש כזה שדווקא עולה בקנה אחד עם תפיסתה של התנועה ליהדות מתקדמת בדיני נישואין.

אשר על כן העמדה האורתודוכסית הנוקשה שנדחתה מספר פעמים ע"י בית משפט נכבד זה בודאי ובודאי שאיננה יכולה לחסום דרכם של העותרים בבקשתם להיות מוכרים כ'רשות רושמת"' (סעיף 6(1)(2) לעתירה).

וכן מוסיפים ומצהירים העותרים, בתזכיר שהגישו לבית-משפט זה ובו "הצהרת מדיניות העותרים באשר לעניני נישואין וגירושין לצורך תפקודם של רבני התנועה ליהדות מתקדמת בישראל כ'רשות רושמת' לעניין פקודת נישואין וגירושין (רישום), 1919" לאמור:

"א. באר לכשירות בני הזוג להינשא יפעלו העותרים בהתאם לדין תורה, כפי תחולתו בישראל.
ב. על העותרים מקובלת השקפת בית המשפט העליון בענין מנועי חיתון, כפי שבאה לידי ביטוי בפסיקתו והם יגבילו עצמם מרצון בטיפולם במנועי חיתון רק לאותם מקרים שבית המשפט העליון מכיר בתקיפות קידושיהם על פי 'דין תורה' בהתאם לפרשנותו לסעיף 2לחוק שיפוט בתי-דין רבניים, תשי"ג-1953".

ב. עמדתם זו של העותרים שגויה היא מבחינת פסיקתו של בית-משפט זה, נוגדת היא תפיסות יסוד בדיני נישואין וגירושין כפי שאומצו וכפי שמופעלים הם במערכת המשפטית שבמדינה, ומתעלמת היא מסדרי יסוד במערכת משפטית מתוקנת.
ג. הכלל הגדול, שאיש לא חלק עליו ושמעולם לא פקפקו בו, הוא, שהמושג "דין תורה" כולל לא רק תורה שבכתב אלא את כל מכלול הדינים שבעולמה של הלכה. וכך נאמר מפי השופט זילברג המנוח (בג"צ 80/63 [17], בעמ' 2061):
"ברור, קודם כל, כי המונח 'דין תורה' אין פירושו תורה שבכתב בלבד. הוא כולל, ללא שמץ של ספק, גם את ה"דרבנן", וכוונתו לכל אותו מכלול הלכות האישות המצויות בדיני ישראל, ואפילו אם יסודו של הדין הוא בתקנה שתקנו חכמי ישראל בדורות המאוחרים." וכך נאמר מפי הנשיא אגרנט (בג"צ 130/66-132, 158[4], בעמ' 526):

"לא זו בלבד אלא מכוח הוראת סעיף 2לחוק שיפוט בתי-דין רבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג-1953, הפכו ההסדרים האמורים (היינו תקנות הרבנות הראשית שלא לסדר קידושין ונישואין אלא על-ידי מי שהוסמך לכך על-ידיהם - מ' א') להיות, באשר לעריכת נישואין בין יהודים בישראל, חלק ממשפט המדינה, ומכאן שהם משקפים גם את מדיניותו (ההדגשה במקור - מ' א') של המחוקק החילוני בשטח זה (ההדגשה שלי - מ' א'). הלא משמיעה לנו ההוראה הנ"ל כי 'נישואין 

וגירושין ייערכו בישראל על-פי דין תורה' ואילו בפסק-דינו במשפט גורפינקל ו-חקלאי (שם, ב-ע' 2061), פירש חברי, ח"מ הנשיא ​ופירוש זה נראה לי - שהמונח 'דין תרה' אין מובנו שם 'תורה שבכתב בלבד', אלא 'הוא כולל, ללא שמץ של ספק, גם את ה'דרבנן' וכוונתו לכל אותו מכלול הלכות האישות המצויות בדיני ישראל. ואפילו אם יסודו של הדין הוא בתקנות שתיקנו חכמי ישראל בדורות המאוחרים"'.

וכן נפסק מפי השופט ברנזון (בג"צ 450/70 [15], בע' 134):
"...סעיף 2מורה, כי -

'נישואין וגירושין של יהודים ייערכו בישראל על-פי דין תורה'. 'דין תורה', כפי שכבר נפסק פעמים רבות, כולל לא רק את התורה שבכתב, אלא 'כל אותו מכלול של הלכות האישות המצויות בדיני ישראל'...".

זוהי הלכה שלא נחלק עליה אדם מעולם, והיא חזרה ונפסקה מני אז פעמים רבות. הלכה זו נכונה היא ונבונה היא, לא רק משום שכך הוא פשוטו של המושג "דין תורה", כפי שהוא מקובל בעולמה של הלכה, אלא שאם אי אתה אומר כן, להיכן אנו מגיעים? ומי הוא השופט בישראל שיידע ויקבע מה כלול בדין תורה ומה לא כלול בו? לפי איזה קנה מידה ייקבע הדבר ועל-פי איזו הנחיה? ואם אי אתה אומר כן, נמצא שאנו מכניסים תוהו ובוהו לדינים החלים על עריכת נישואין וגירושין, הכול לפי השקפת עולמו של השופט היושב על מדין. ואם עדיין לדוגמה אנו צריכים, ניטול את דבריו האמורים של בא-כוחם המלומד של העותרים, שרואה באיסור נישואי כהן וגרושה משום אלמנט איסורי-דתי שנקבע על-ידי היהדות האורתודוקסית ושאינו מקובל בתנועה ליהדות מתקדמת. ואני לתומי חשבתי, כי איסור נישואי כהן וגרושה מקורו בתורה שבכתב (ויקרא כא, יד [ג]) ולא נקבע על-ידי היהדות האורתודוקסית, תנועה שכמדומה לי טרם באה לעולם אותה שעה. כיצד ניתן איפוא לומר, כי איסור נישואי כהן וגרושה אינו כלול ב"דין תורה", גם אם ניתן למושג זה את המשמעות המצומצמת ביותר, היינו דין שכתוב בתורה שבכתב? ולא זו אלא אף זו. מה שכן ניתן יהיה להסיק לפי פירוש דווקני זה הוא, כי איסור ריבוי נשים במשפט העברי, שמקורו בחרם דרבנו גרשום בסופה של המאה העשירית, איסור זה הוא אינו כלול ב"דין תורה" שבסעיף 2, ונמצאנו חוזרים לתקופת הפוליגמיה דווקא. ברור איפוא, שדין תורה אין לפרשו במשמעות המילולית המצומצמת של תורה שבכתב; ומאחר שכך מן הנמנע לתחום לו תחומים, הלכה פלונית מקובלת עלי והלכה אלמונית אינה מקובלת עלי, אלא פירושו הוא - כאמור לעיל - ככולל את כלל מערכת ההלכה.

מן הראוי להוסיף ולציין, כי הפסיקה האמורה בדבר משמעות המושג דין תורה נאמרה, רובה ככולה, לעניין הדינים שלפיהם יש לערוך נישואין, ולא רק לפי סעיף 1של חוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), שבו מדובר בשיפוטם של בתי הדין הרבניים, ושבהם גם לדעת העותרים מוחל המשפט העברי על כל הלכותיו ודיניו.
ד. העותרים סוברים מה שסוברים והגיעו למה שהגיעו מתוך פרשנות מוטעית בדברים שנאמרו מפי הנשיא לנדוי בבג"צ 80/63 [17] הנ"ל וביתר פירוט בבג"צ 51/69, המ' 379/69 [18]. באותו עניין נדון מעשה בבני- זוג, הוא כהן והיא גרושה, שנישאו בקידושין פרטיים, ולאחר עריכת הקידושין פנו בני הזוג למשרד הפנים בבקשה לרושמם במרשם התושבים כנשואים. משרד הפנים סירב, והם פנו לבית-משפט זה. לדעת השופט זילברג, אין לתת להם סעד, שהרי עברו על האמור בסעיף 2לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין) וערכו נישואין שלא לפי דין תורה. לא כן סבר הנשיא לנדוי, שלדעתו, מאחר שלפי ההלכה, בדיעבד, אם נערכו נישואין בין כהן וגרושה, הרי הם תקפים והם נשואים זה לזו, על בית המשפט הגבוה להצהיר על כך, אם בית הדין הרבני מסרב ליתן הצהרה כזו. לדעת הנשיא לנדוי, אין למנוע מהם את הסעד ההצהרתי, כי אינם בבחינת עוברים על החוק. וכך כך למה? אומר על כך השופט לנדוי בבג"צ 51/69, המ' 379/69 [18], בעמ' 712:

"...השלטת דין התורה על עריכת נישואין וגירושין לפי הסעיף 2

אינה זהה דוקא עם הפעלה מלאה של כל דיני ההלכה הנוגעים לנישואין ולגירושין... שאין לקרוא את הסעיף 2כמטיל איסור, שהינו דתי גרידא במקורו ובמהותו, על כלל היהודים בישראל, כולל גם אלה שבשבילם שמירת איסור דתי אינה ענין של אמונה דתית".
לדעת השופט לנדוי, מקום יש להבחין בין החלק "הדת" שבסוגיית נישואי כהן וגרושה, היינו האיסור על הכהן לשאת גרושה, לבין החלק "המשפטי" שבו, היינו שהנישואין, אם נערכו, הם תקפים לפי ההלכה, ומעמד בני הזוג כנשואים. ואשר-על-כן, ממשיך הוא ואומר בבג"צ 80/63 [17] הנ"ל, בעמ' 2069:

"אינני רואה מקום לתרעומת על התנהגות המבקשים בגלל התחבולה בה

הם השתמשו, בערכם את הקידושין 'הפרטיים' ההם. מדינתנו מבטיחה
לכל אזרחיה את חופש המצפון. המבקשים אינם שומרים את מצוות הדת ולפי חוק המדינה הם חופשיים לנהוג כן... והנה, פותח הדין הדתי עצמו למבקשים מוצא מן המיצר בו הם נתונים. מדוע הם ראויים לגנאי, כשהם נחלצים מן המיצר בדרך זאת?".
כאמור, בצורה שונה לחלוטין רואה השופט זילברג את התנהגותם של בני הזוג (שם, בעמ' 1060-2061, 2064):

"האסוציאציה הראשונה המתעוררת בלב קורא הבקשה שלפנינו, היא אזהרת ינאי המלך לאשתו: 'אל תתיראי מן הפרושים, ולא ממי שאינם פרושים, אלא מן הצבעים וכו' (סוטה, דף כ"ב, ע"ב).

והנמשל הוא בערך אותו טקס נישואין עתיד ו'צבוע', היינו נישואין נוגדי-דת עטופים באיצטלא של טקס דתי, אשר הבקשה דנן עשויה לסלול להם דרך בסדרי החיים של המדינה...
בית-משפט זה לא על האולימפוס, אלא בקרב עמו הוא יושב. ידועה לנו יפה המחלוקת הנטושה בישראל בין מחייבי הנישואין הדתיים ומחייבי הנישואין האזרחיים, ואין אנו עוצמים עין או אוטמים אוזן בפני הטרוניות ההדדיות של שני המחנות. אבל הבעייה היא: נכבדה מדי, עדינה מדי, רבת פנים מדי, ועוורי צבעים דאלטוניסטיים הרואים את הכל ב'שחור-לבן' - או ב'לבן-שחור' - לא יפתרוה לעולם. כי בתחומי בעיה זו, כמו אצל כל השאלות החברתיות הגדולות של מדינתנו הצעירה ועמנו העתיק, פועלים גורמים מגורמים שונים: שיקולי דת, מוסר, תרבות, נימוסין, 'למה יאמרו'; סולידריות בין-לאומית ואחריות לאומית; מסורת וקידמה, עם ומדינה, גולה ומולדת - כל אלה ערכים היוליים אשר רק מחוקק כל רואה, הסוקר את כולם סקירה אחת, יוכל ליצוק מהם מטבעות של משפט. על-כל-פנים, לא באמצעים פרטיזניים מחתרתיים תיפתר הבעיה, ולא בלהטוטי-משפט של 'הבה נתחכמה' ייושרו ההידורין הגורליים שבה.

.....
...ואם האזרח, בהתנהגותו, מסכן את המטרה הברורה שהציב לעצמו המחוקק, אין בית-משפט זה ממציא לו את הכלים הדרושים לכך.
.....

לאחר שהמחוקק הישראלי - מתוך שיקולים רציניים ולא בקלות ראש ​עשה דיני ישראל חוק לגבי עריכת נישואין, עלינו לדאוג לכך שהדינים הללו יקויימו כמות שהם, ולא לנהוג בהם ברירה של 'דין הניין לי, יתהון לא הניין לי' מטעמים חיצוניים, לבר חוקיים. שאם ננהג כן, יופקע החוק כליל משלטונו של הגוף המחוקק, ויהיה כחומר ביד היוצר בידי השופט האינדיבידואלי היושב לדין על כס המשפט. רשות והורמנא כזאת מעולם לא קיבלנו, אנו השופטים".

חילוקי דעות אלה גדולים ונוקבים - ומשום כך ציטטתי אותם בהרחבה - ויש בהם כדי להצביע ולהתריע על גודל כוחה של פרשנות החוק, "על תלות זו בין רצונו של הפרשן לבין רצונו של המחוקק, ועל הזהירות הדרושה שלא יבולע לרצונו של המחוקק מרצונו של הפרשן" (ד"נ 40/80 [19], בעמ' 742). וכבר דנתי בסוגיה זו על היבטיה השונים במקום אחר, ולא כאן המקום להאריך (ראה המשפט העברי - תולדותיו, מקורותיו, עקרונותיו (י"ל מאגנס, מהדורה 3, תשמ"ח) 1489ואילך).

ה. אך תהא אשר תהא דעתנו לעניין חילוקי דעות אלה שבבג"צ 80/63 [17] ובג"צ 51/69, המ' 379/69 [18], הרי גם דעתו של השופט לנדוי (שהיא דעת הרוב באותם עניינים) אין לה ולא כלום לעניין השאלה נושא דיוננו, היינו, מהו הדין, שלפיו צריך עורך נישואין לערוך נישואיהם של יהודים בישראל. דין זה הוא - כפי שראינו בדעתם של כל שופטי בית-משפט זה מבלי שאיש יחלוק על כך - דין תורה, הכולל את מכלול דיני ההלכה, לרבות תקנות ופירושים המיתוספים למערכת זו בימינו. ואכן, כך נאמר מפי הנשיא לנדוי בהמשך דבריו בבג"צ 51/69 המ' 379/69 [18], בעמ' 716: 

"יודגש היטב שפסיקתנו זו תהיה רק לצורך הענין שהובא בפנינו, דהיינו הרישום במרשם התושבים. אין אנו עומדים לתת שום הוראה לבית-הדין הרבני וממילא קובע הסעיף 40של חוק מרשם האוכלוסין, תשכ"ה-1965, שפסיקתנו על הרישום לא תפגע בדיני איסור והיתר בין בני-הזוג לעניני נישואין וגירושין, אם אלה יבואו אי-פעם בעתיד שוב בפני בית-הדין הרבני".

גם אליבא דשופט לנדוי, הפסיקה בבג"צ 51/69, המ' 379/69 [18] יפה היא רק לצורך העניין המסוים שנדון בו, היינו הרישום במרשם התושבים; הא ותו לא. אין בה בפסיקה זו כדי לתת הוראה לבית-דין רבני בדונו בסוגיית נישואי כהן וגרושה, ובאותה מידה אין בה כדי לתת הוראה לעורך נישואין שישיא לכתחילה כהן וגרושה, ואיש לא העלה ולא יעלה על דעתו, שכהן וגרושה שביקשו לינשא יוכלו לפנות לבית המשפט לאכוף על עורך קידושין להשיאם, תוך הסתמכות על ההחלטה בבג"צ 51/69, המ' 379/69 [18]. מתוך עיון בפסק-דין זה עולה, שכל עיקרו אינו בא אלא כדי סייע לבני-זוג, כהן וגרושה, שכבר נישאו, וזאת משום שלפי ההלכה נישואיהם, בדיעבד, תקפים, ולכן זכאים הם, שמעמדם האישי יבוא לכלל ביטוי במרשם התושבים. אך לא ניתן להסיק מהם, שלכתחילה רשאי עורך הנישואין להתעלם מדין תורה, קלה כחמורה, ושרשאי הוא להשיא בני-זוג על-אף האיסור מדאורייתא, אם בדיעבד הטקס יהיה תקף ובני הזוג ייחשבו כנשואים. זאת ועוד זאת. עורך נישואין שיצהיר, כי עורך הוא נישואין בין בני-זוג, שלפי ההלכה המקובלת אין להשיאם, רשאים יהיו שר הדתות והרבנות הראשית לבטל את מתן הכשירות שניתנה לו לשמש כרושם נישואין, וזאת מאחר שחייב הוא לעורכם, על-פי מצוות המחוקק, לפי דין תורה, היינו לפי הדין המקובל ונהוג במערכת ההלכה כפי שהיא קיימת כיום. ולכך עוד נחזור להלן.

ו. נימוק עקרוני - בנוסף לנימוקים שהזכרנו - לדעת אותם שופטים שהסיקו שיש להורות למשרד הפנים לרשום כהן וגרושה שנישאו בנישואין פרטיים, הוא בכך, שלבני הזוג אין כל דרך אחרת - לפי המערכת המשפטית הקיימת - לבוא בבית נישואין מבלי לעבור על האיסור שבנישואי כהן וגרושה. נאמר על כך מפי הנשיא אגרנט (בג"צ 130/66 - 132, 158[4], בעמ' 533-534):

"...במקרה, בו נתקדשה באופן פרטי אשה גרושה על-ידי כהן, נעוצה המניעה לסידור נישואין כאמור, בין בני-הזוג הללו באיסור מן הדין, מחמת היותם של השניים 'חייבי לאוין שבתורה', הגם שהקידושין האמורים תופסים בהם. עקב המניעה החוקית הזאת, סבור אני שגם במקרה כזה יש לציבור - ולא רק לצדדים בעצמם - אינטרס חיוני בהשגת הכרעה שיפוטית מוסמכת, לפיה יובהר וייקבע כיצד השפיעו הקידושין האמורים על מעמדם האישי בדיעבד, ולו גם הכרעה המצומצמת למתן הצהרה בלבד, שאותם בני-הזוג אסורים לנישואין עם אחרים, כל עוד לא נותק הקשר, שנוצר ביניהם, על-ידי סידור גט פיטורין כדין. יודגש כאן ויוטעם, שמסקנה זו מחוייבת חרף אי 'רציותם' של קידושין נסתרים בדרך כלל; כשם שאינה ניזונה מן ההשקפה האומרת כי האיסור מן התורה, שהוטל על נישואי כן וגרושה, אינו מתאים לתנאי הזמן (ראה דברי השופט לנדוי ב-בג"צ 80/63, שם, 
ע' 2069), וכי דרוש איפוא שגדולי התורה של הדור יישבו על המדוכה כדי למצוא, במידת האפשר, פתרון הלכתי נאות לבעיית הנישואין של חייבי לאוין כנ"ל, מתוך דאגה לאפשר להם להקים ולקיים משפחה בישראל בדרך תקינה ובשוותם לנגד עיניהם את הגישה שהצביע עליה (אם גם בהקשר אחר) המלומד פריימן בסוף משאו הגדול, היא הגישה של 'עירנות ללבטי החיים, של רגישות לצרכי השעה וגמישות לתנאי המקום והזמן, שהראו רבותינו בעלי התקנות וההסכמות בדורות הקודמים'. מה שרצוני להבהיר הוא, שכל זמן שהאיסור האמור עומד בתקפו הלכה למעשה, לא ייתכן שמעמדם האישי של כהן וגרושה, הטוענים לעשיית קידושין פרטיים ביניהם, יישאר לאחר מעשה - באין להם כל דרך לסדר נישואין גמורים - בלתי ברור ובלתי מוגדר".

הנימוקים לפסיקת הרוב הם איפוא אלה: מדובר על בדיעבד ולא לכתחילה, האינטרס של היחיד והציבור לדעת את מעדם האישי של בני הזוג, והעובדה שקיימת מניעה מן הדין שיבואו בברית הנישואין לכתחילה ובאופן גלוי. ראוי לציין, כי הנשיא אגרנט מדגיש שאין הוא רואה בהשקפה שאיסור נישואי כהן וגרושה אינו מתאים לתנאי הזמן משום נימוק להצהרה על מעמדם האישי של בני הזוג.

ז. העולה מדברינו הוא איפוא, שטענת העותרים, כי מפסיקת הרוב בבית המשפט בסוגיות האמורות עולה, שדין תורה שלפיו יש לערוך נישואין בין יהודים לפי פסיקת בית-משפט זה שונה הוא מדין תורה כפי שנפסק בבית הדין הרבני "האורתודוקסי", בטעות יסודה, ואין לה אחיזה כלשהי בפסיקת בית המשפט.

ח. על מסקנתנו זו ניתן להסיק גם מדברים שנאמרו בבג"צ 212/74 [20].

בעניין זה נדונה עתירתה של פלונית להשמיט פיסקה מגבילה בתעודת הגירושין שניתנה לה, האוסרת אותה "לבעלה ולבועלה". בקשר לכך נאמר מפי הנשיא זוסמן המנוח בעמ' 438:

"הכלל האוסר אשה על בעלה ובועלה כאחד כבודו במקומו מונח ואנו לא נתבקשנו בהליכים אלה להתערב בו, או לסטות ממנו. לא נטען לפנינו שהעותרת ושרון באו בפני רב אשר מחמת האיסור האמור סירב לערוך להם חופה וקידושין, וממילא לא נתבקש מתן סעד כלפי סירוב שכזה. אם יהא סירוב כזה, עקב היות מסדר הקידושין משוכנע בקיום האיסור, חזקה על בית-משפט זה שנוכח הוראת סעיף 2לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג-1953, יצדיק את הסירוב, אות הוא, שבמידה שההלכה מחייבת, בית-הדין הרבני ובית-משפט זה ינהגו על-פיה.

העתירה שלפנינו אינה מופנית כלפי סירובו של רב להשיא את הזוג אלא כלפי הוספת הפיסקה המגבילה לתעודת הגירושין, והרי כולי עלמא לא פליגי שההלכה דבר אין לה לא עם הוצאת התעודה האמורה ולא עם תכנה. בא-כוח המשיב הראשון אף לא הפנה אותנו לכל סמוכין לטענה, שההלכה מחייבת - נוסף על עריכת הגט עצמו - הוצאת תעודת גירושין. החובה לכתוב תעודת גירושין, מן המחוקק החילוני היא באה, והיא נובעת מפקודת הנישואין והגירושין (רישום). אין סוד לטענה שמתן תעודת גירושין ללא סייג כמוהו ככפיית בית-הדין לעשות מעשה הנוגד את הדין על-פיו הוא דן. התעודה משמשת, אם בכלל ועל כך עוד ידובר בהמשך, ראיה להיות פלוני גרוש, אבל כדרך שרווקותו של אדם אינה מעידה על העדר איסורי נישואין למיניהם, כך גם הגירושין. אלה רק מחזירים אדם למצב של רווקות".

עורך הנישואין מצווה, איפוא, מכוח סעיף 2לחוק שיפוט בתי-דין רבניים (נישואין וגירושין) - שמורה לו לערוך נישואין של יהודים לפי דין תורה - שלא לערוך נישואין בין אשה לבין אדם שעמו היא חיה חיי אישות בהיותה נשואה לגבר אחר, אף-על-פי שנישואין אלה, בדיעבד, תופסים ותקפים.

ט. סיכומו של דבר. על עריכת נישואין חל דין תורה, על מכלול כל דיני ההלכה הכלולים במושג זה, ומושג דין תורה של מועצת הרבנות הראשית לישראל אינו "שונה" מהמושג דין תורה כפי שהתגבש בפסיקתו של בית-משפט זה. ההבדל האחד והיחיד הקיים בין שתי ערכאות שיפוטיות אלה הוא, שבית המשפט יורה לרשום כנשואים במרשם האוכלוסין בני-זוג שכבר נישאו באופן פרטי, בדלית ברירה, בנישואין האסורים לפי דין אך תקפים בדיעבד, ואילו בית הדין הרבני יסרב לתת לבני-זוג אלה תעודה המעידה על נישואיהם, וזאת משום שעברו עבירה ואסור לפי הדין לסייע בידי עוברי עבירה ולעודדם להמשיך באיסור שהחלו בו (ראה תיק /465תשכ"ד [23]). אך לכתחילה, בשלב של עריכת טקס הנישואין, מוסכם על דעת הכול, שהטקס חייב להיערך על-פי דין תורה, כולל כל הדינים והאיסורים שבמושג זה. נכון נהג איפוא שר הדתות, שהפנה את העותרים לרבנות הראשית לישראל, כפי שהוא מצווה על כך בחוק, כדי שזו תחליט, אם לתת לעותרים כשירות לשמש כרושמי נישואין, ומשהצהירו העותרים, שהם יערכו לכתחילה נישואין בין כהן וגרושה, בדין נהגה הרבנות הראשית שסירבה לתת לעותרים כשירות כאמור, שפירושה - מתן רשות לערוך נישואין בניגוד להלכה, היינו בניגוד לחוק המחייבם לערוך נישואין לפי דין תורה.

י. מסקנה זו שהגענו אליה מחויבת והכרחית היא מבחינה נוספת. אילו נכון הוא פירוש העותרים, שמצויים שני סוגי "דין תורה" ודי לו לעורך הנישואין שיקפיד על חלק מהדינים ולא על כולם, נימצא מכניסים את מערכת הנישואין למצב של תוהו ובוהו משפטי, ולזוגות הנישאים עלולים להיגרם נזקים קשים בלתי ניתנים לתיקון. שהרי אליבא דכולי עלמא, גם לדעת העותרים, השיפוט בענייני נישואין וגירושין, שהוא בסמכותם הייחודית של בתי הדין הרבניים, נעשה על-פי ההלכה הכתובה והמסורה כפי שבית הדין הרבני מיישם אותה. התוצאה תהא איפוא, שבני-זוג, שנישואיהם נערכו לפי "דין תורה" "החדש", זה של העותרים, היינו בניגוד להלכה המקובלת ומיושמת על-ידי בית הדין הרבני, וכעבור זמן, מסיבה מן המסיבות, יבואו ויתדיינו לפני בית הדין הרבני, יכול שיתברר להם, כי כתוצאה מאי-הקפדה על כלל דיני ההלכה בעת עריכת נישואיהם תוקף נישואיהם מוטל בספק, או שבגלל האיסור שבנישואיהם מקופחים הם בזכויות ממוניות הדדיות וכיוצא באלה. אין להעלות על הדעת קיומו של מצב משפטי, שעלול 

להביא, ובהכרח שיביא, לתקלות חמורות ומרובות באחד הענפים הרגישים והמסובכים ביותר שבמערכת המשפטית - בנוסף על אלה הקיימות זה מכבר מכורח וכתוצאה של הדואליות של שתי המערכות המשפטיות בתחום דיני המשפחה. על כגון דא נאמר, די לנו בבעיות הקיימות ואל לנו להוסיף עליהן בעיות ותקלות, אשר חומרתן עלולה לעלות על אלה הקיימות וידועות לנו. דברים אלה יש בהם משום נימוק חשוב נוסף למה שאמרנו, שחובה היא על שר הדתות, בטרם יחליט אם להעניק לרב מינוי כרושם נישואין, לפנות תחילה למועצת הרבנות הראשית, כדי שזו תחליט, אם המועמד כשיר מבחינת ידיעותיו בהלכה ומבחינת הקפדתו ושמירתו על דיני ההלכה כפי שהם מקובלים בפסיקתם של בתי הדין הרבניים, כדי למנוע מבני הזוג תקלות ועוגמת נפש קשות וחמורות, אם וכאשר עניין מעניין נישואיהם יעלה לדיון אי פעם בעתיד לפני בית הדין הרבני.

.16דחיית העתירה
משהגענו לכאן, אין לנו אלא לדחות את העתירה שלפנינו על כל חלקיה.

א. בקשת העותרים, שאנו, בית המשפט, נצהיר עליהם כעל רשות רושמת, נופלת מאליה. כפי שראינו, הלכה פסוקה היא מקדמת דנא, שלא כל מי שנושא את התואר
"רב", ואף מי ששנה ולמד כל צורכו, משמש באופן אוטומאטי כרשות רושמת, אלא צריך הוא להתמנות כרשות כזו, בתחילה על-ידי הממונה על המחוז ולאחר מכן על ידי שר הדתות, כפי שנקבע בפסיקה המנדטורית ובהלכת בג"צ 156/50 [2], שעליה עמדנו לעיל. אין לאדם זכות אוטומאטית, גם אם בשם רב יכונה, לכהן כרושם נישואין. דומה, שאף העותרים עצמם הבינו שכך הוא, שאילולא זאת לא היו מנסים לשכנע במשך זמן מרובה את שר הדתות למלא את מבוקשם, אלא פונים היו, מיד לאחר שסירב, לבית-משפט זה.

ב. ואשר לעתירה החלופית שבעתירה הראשונה. כפי שראינו, חייב המשיב הראשון, הוא השר לענייני דתות, לפנות ולבקש החלטתה של מועצת הרבנות הראשית בדבר כשירותו של המועמד לכהן כרב רושם נישואין. כך היה הנוהג, וכך הוא הדין, מימים ימימה, עוד מימי המנדט, לאחר היכנס הפקודה לתוקפה. הרושם, שהוא גם עורך הנישואין, חייב לדעת בטיב גיטין וקידושין, ולשם כך על הרשות המינהלית - תחילה הממונה על המחוז ולאחר מכן שר הדתות - לקבל כשירותו מטעם המוסד ההלכתי המוסמך, הוא מועצת הרבנות הראשית, שהרי הרשות המינהלית אינה צריכה ואינה מתיימרת להיות בעלת כישורים להכריע בדבר כשירותו של המועמד לתפקיד רושם ועורך נישואין. מצב דברים זה גובש ועוגן בחוק, בצורה ברורה, בסעיף 2(6) לחוק הרבנות הראשית לישראל. בנדון דנן, מועצת הרבנות הראשית החליטה שלא לתת כשירות לעותרים לשמש כרבנים רושמי נישואין (ועל כך עוד נעמוד להלן) והשר לא מצא נימוק כלשהו שלא לקבל את חוות-דעתה, ואף אנו לא מצאנו עילה כלשהי להתערב בשיקול-דעתו של השר, שהחליט לקבל את חוות-דעתה, של מועצת הרבנות הראשית שהעותרים אינם כשירים לשמש כרושמי נישואין.

ג. ראינו, כי גם כאשר מוצאת מועצת הרבנות הראשית, שפלוני הרב כשיר לשמש כרושם 
נישואין, ההחלטה למנות אותו פלוני כרושם נישואין מופקדת בידי השר לענייני דתות, וחוות-דעתה של מועצת הרבנות הראשית, שפלוני הרב כשיר לשמש כרושם נישואין, עדיין אינה מחייבת את השר למנותו. הכלל הוא, שכל רושם נישואין וגירושין חייב גם להיות כשיר לעורכם, אך לא כל הכשיר לעורכם גם מוסמך לרושמם. מבחינת השר לענייני דתות, קיים גם שיקול מינהלי במינוי כאמור, ובראש ובראשונה - אם קיים צורך במינוי רושם נישואין. לא מצאנו כל פגם בהחלת העיקרון הגיאוגרפי כקו מנחה במינוי רושמי נישואין, היינו רבני עיר או יישוב, ומתוך כל רק מיעוט מבין הרבנים המוסמכים משמשים כרושמי נישואין. גם מבחינה זו דינה של עתירת העותרים כנגד שר הדתות לידחות, שהרי אין הם משמשים כרבני עיר או יישוב, ולא קיימת מניעה כלשהי, שבני קהילתם יירשמו אצל רושמי הנישואין הפועלים ומשמשים את כל הציבור היהודי שבאותו מקום. וכן טענתם של העותרים כאילו יש בסירובו של השר לענייני דתות למנותם כרושמי נישואין משום פגיעה בחופש הדת והמצפון, אין לה על מה שתסמוך ומשוללת היא כל יסוד. המדינה - כל מדינה ​זכאית וחייבת לקבוע את המערכת המשפטית המסדירה את החוק בתחום דיני נישואין וגירושין, הן מבחינת עריכתם והן מבחינת שיפוטם. אין עתירה טענה, שנמנע מן הנוהים אחרי השקפותיה של העותרת הראשונה להינשא בישראל בשל השקפותיהם; כלל גדול במשטרנו, כי המדינה אינה מתערבת באלה, וחובתה לכבדם. אך אין לאדם זכות לכהן כרושם נישואין או לערוך נישואין, ומותר למדינה - ואף חייבת היא - לבדוק ולקבוע, שרק מי שכשיר מבחינת ידיעותיו ומבחינת דרישות ההלכה ישמש כרושם נישואין וכעורכם, ושמשימה זו תוטל על מי שמכהנים בתפקידים ממלכתיים מתאימים, כגון - לעניין יהודים - רבני עיר או יישוב. בכך יש כדי להכניס סדר בנושא רגיש וסבוך זה וכדי למנוע תקלות ופגמים אפשריים, כפי שעמדנו על כך לעיל.

ד. ואשר למשיבה השנייה, היא מועצת הרבנות הראשית. כאמור, תפקידה של המועצה להחליט אם לתת כשירות לרב המועמד לשמש כרב רושם נישואין. שיקוליה של מועצת הרבנות הם שיקולים הלכתיים מובהקים, שהרי לשם כך הפקיד המחוקק בידה, במיוחד מאז סעיף 2(6) לחוק הרבנות הראשית לישראל, את ההחלטה, אם המועמד הוא כשיר לשמש כרושם נישואין, שפירושו גם כעורך נישואין. מועצת הרבנות הראשית קבעה לעצמה הנחיות, שהכשירות הנדרשת לתפקיד אחראי ומורכב זה היא זו הנדרשת ממי שמועמד לכהן כרב עיר, ואין למצוא כל פגם בכך, במיוחד לאור העובדה, ששר הדתות ממנה לתפקיד זה, בדרך כלל, מי שמכהן כרב של עיר או של יישוב. לשם כך רשאית היא לבדוק, אם המועמד הוא בעל ידיעות הדרושות בהלכה, ואם הוא מקבל על עצמו את עול ההלכה ומחויבות להלכה. אלה הם דרישות שנדרשו מאז ומתמיד מרב בישראל, וחזקה על המחוקק, בהסמיכו את מועצת הרבנות הראשית לקבוע כשירותו של רב לשמש כרב רושם נישואין ועורכם, שיידע כי אלה הם הקריטריונים, שלפיהם תקבע מועצת הרבנות הראשית את כשירותו של המועמד לשמש כרב רושם נישואין.

כפי שאנו למדים מהתזכירים המפורטים של מועצת הרבנות הראשית, שהוגשו לנו במהלך הדיונים, עמדה מועצת הרבנות הראשית על כישוריהם של העותרים בדרכים שונות - על-ידי ריאיון עם המזכיר הכללי של המועצה, שאף הוא נושא תואר רב בישראל, על-ידי בדיקת תכנית לימודיהם של העותרים לקראת הסמכתם לרבנות ועל-ידי תשובותיהם בכתב לשאלות שערכה 

להם. מתוך כל אלה מצאה מועצת הרבנות, שאין לעותרים הכישורים הנדרשים לשמש כרושם נישואין ועורכם, ולא מצאתי עילה להתערב במימצאיה אלה.
ה. לגופו של דבר אין אנו זקוקים לכל אלה, שהרי פיהם של העותרים ענה בהם. כפי שראינו, הצהירו העותרים, שעומדים הם לערוך נישואין לפי הדינים הכלולים במושג דין תורה, כפי שנתפרש, לדעתם, על- ידי בית-משפט זה, היינו, שגם במקרים שלפי ההלכה אסור להשיא את בני הזוג יערכו הם את נישואיהם. בכך נתפסו העותרים לכלל טעות מבחינת הבנתם את פסיקתו של בית-משפט זה, שמעולם לא קבע, כי מותר לו לעורך נישואין של יהודים להתעלם מדין זה או אחר בהלכה ולהשיא את בני הזוג. ברור שאין להעלות על הדעת שמועצת הרבנות הראשית תכיר במועמד ככשיר לערוך נישואין, כאשר מועמד זה מצהיר מראש שישיא זוגות גם באותם מקרים שלדעת מועצת הרבנות הראשית אסור להשיאם, ושבית הדין הרבני, בבוא העניין לפניו, יפסוק, כי הנישואין לא תפסו או שפגומים הם בפגם אחר כלשהו לפי הדין ערוך ומקובל בעולמה של הלכה.

ו. זאת ועוד זאת. בהצהרת המדיניות של העותרים בדבר אופן תיפקודם בעריכת נישואין על-ידיהם נאמר, בין היתר:
"במקרים מסויימים, בתאום בין הרב לבני הזוג, יתווסף מרכיב לטקס, שיש בו ביטוי פעיל למעורבותה של הכלה, היינו - לאחר שהחתן מקדש את הכלה בטבעת כדמו"י, תאמר הכלה לחתן: 'דודי לי ואני לו" (שיר השירים ב, 16), או אמירה דומה. אפשר שאמירה זו תלווה במסירת טבעת מן הכלה לחתן. בתוספת זו אין כדי לגרוע מתוקף הקידושין על פי הדין... מה גם שהיא תואמת את הוראות חוק שיווי זכויות האשה, תשי"א-1951" (ההדגשות שלי - מ' א').

אין אני בא לדון ולהכריע, אם אכן מרכיב נוסף זה לטקס עריכת הנישואין עולה הוא בקנה אחד עם דין תורה וההלכה המקובלת והפסוקה. מה שעולה מדברי העותרים הוא, שהם יכריעו על הכנסת שינויים בסדר עריכת הנישואין, מבלי לקבל על כך את אישורו המוקדם של הגוף ההלכתי המופקד על כגון אלה, הלוא הוא מועצת הרבנות הראשית. האם רשאית מועצת הרבנות הראשית לתת ידה לכך ולמסור את דיני טקס עריכת הנישואין להכרעתו האישית של כל עורך נישואין? הרי ייתכן שבבוא זוג זה להתדיין לפני בית הדין הרבני יימצא, שחידוש זה אינו עולה בקנה אחד עם דיני קידושין שבעולמה של הלכה, ויוטל ספק בתקפות טקס הנישואין. ובדרך אגב נעיר, כפי שכבר עמדנו על כך לעיל, שדווקא חוק שווי זכויות האשה מכיל הוראה מפורשת, שאין בהוראות חוק זה כדי לפגוע בדיני איסור והיתר של נישואין וגירושין. מתוך רגישותו של הנושא הקפיד המחוקק והכניס הוראה מפורשת כזו לחוק, ואנו נבוא ונתיר לכל עורך נישואין לנהוג בעניין זה לפי הבנתו והכרעתו? .17גופה ונשמתה של העתירה א. דומה עלי, כי מתוך כל מן הראוי להוסיף ולומר דברים אחדים, שלכאורה אינם לגופה 
המשפטי של העתירה, אבל לאחר העיון יימצא, כי מלווים הם את גופה ונשמתה של העתירה, ומתוך כך מהווים הם חלק מהותי גם בהכרעתה של העתירה. לדברי העותרים, הם חלק מהתנועה הרפורמית העולמית, ו"בסדר גודל של אלפים" מחברי תנועה זו עלו לאחרונה לישראל. על פרט זה עומדים העותרים בעתירתם כדי לציין, כי הרקע לבקשתם לשמש כרושמי נישואין הוא "בפניות של מספר זוגות לרבנים מטעם העותרת מס. 1כדי שישיאו אותם כדת משה וישראל - כמנהג וכנוסח היהדות המתקדמת". על היחס והקשרים שבין התנועה ליהדות מתקדמת בישראל לבין התנועה הרפורמית העולמית נאמר על- ידי העותרים:

"התנועה ליהדות מתקדמת בישראל קשורה ארגונית עם האיגוד העולמי

ליהדות מתקדמת, אולם היא עצמאית (כמו שאר התנועות הארציות

המאורגנות באיגוד העולמי) בהקשפותיה ובהחלטותיה, אינה כבולה על
ידי החלטות ועמדות התנועות הרפורמיות בארצות אחרות, ואינה בהכרח

מזדהה איתן או מייצגת אותן".

ב. על טיב עמדתה העצמאית של התנועה ליהדות מתקדמת בישראל בכל הנוגע למחויבותה להלכה קשה, קשה ביותר, לקבל תשובה מנחה וברורה; אך על עמדתה של התנועה הרפורמית העולמית בשאלה זו התשובה ברורה. עקרון יסוד הוא בהשקפת עולמם של חברי תנועה זו ומנהיגיה, גם לה המבקשים להיות מושפעים, בעניין זה או אחר, ממערכת דיני ההלכה, שאין הם רואים עצמם כפופים למערכת ההלכה, אלא, לכל היותר, רק מונחים על-ידיה. דברים מפורשים על כך נשמע מפי אחד מראשיה והוגיה של תנועה זו, הרב שלמה פריהוף (ראה: 22-19(1960,cincinati) s.b . Freehof, reform responsa). נאריך במקצת בציטוטים אחדים, כדי שהדברים יובהרו במידה הדרושה: It is clear why halachic questions come up, but it is not Clear what, in reform, should be basis of the answers. Is the In(ההדגשה במקור - מ' א') talmudic literature our authority It is in orthodoxy, and upon its authority?Decision is made as to what permitted or what is forbidden... The legal sense Of this much we are sure, that whatever authority the halacha Are vast sections of law about which we are never questioned has for us is certainly of only a selective authority. There The reform responsa concerns the mixing of meat and milk, the and on which we do not volunteer decisions. No question among Construction of the ritual bath. These observances have selling of leaven to a gentile over the passover, or the Jews. Nor do reform rabbis feel the obligation to restore ceased among reform jews, and among large numbers of other Legal status for us. In what sense, then, has the rabbinic them. These observances are in the talmud but they have no . Literature any authority at all, we feel that we have the( 19ibid at) "?Right to pick and choose (ההדגשות שלי - מ' א') 
 סמכות ההלכה היא "סמכות סלקטיבית", ומצויים חלקים שלמים של מערכת ההלכה, שחדלו להתקיים באורחות חייהם של חברי התנועה הרפורמית, ואין להם משמעות משפטית מחייבת לגבינו. באיזה מובן איפוא יש לספרות הרבנית סמכות מחייבת, אם סבורים אנו, שזכותנו היא לבחור מתוכה ולקחת המנה את מה שנראה בעינינו? על כך משיב פריהוף, בעמ' 21: As .we obey many rabbinic customs and neglect many more" Rabbinic law is god's mandate. It is, of course, possible long as we are thus selective, we cannot believe that First habitual, then legal, then authoritative. But it is not that by some future date our part of the tradition will grow Authoritative now and cannot, and perhaps should not, be ,given authority- declared so to be. If then, it is not a god(ההדגשות שלי - מ' א') "?What does the law mean to us למערכת ההלכה אין משמעות אוטוריטטיבית, ואין זה מן הראוי, שתהא לה סמכות מחייבת; מה משמעותה איפוא לגבינו? ממשיך ואומר פריהוף, בעמ' 21-22: To us the law is human, but nobly human, developed by" devoted minds who dedicated their best efforts to answering ' Therefore?We respect it and seek its guidance. Some of its provisions the question 'what doth the lord require of thee But as .have faded from our lives. We do not regret that fact Harmony with tradition. To those laws that we do follow, we wish them to be in Still, we do not consider to be absolute. If, for example, even this guidance, confined to those observances that are Can be conducted only in the presence of a minyan of ten a study of the low should reveal that a full marriage service , That decision(which, by the way, is open to some questions) would certainly influence us, but we would still occasionally Conduct a marriage ceremony in the rabbis study in the Reveal that only a pious mohel may perform circumcision, such presence of only two witnesses. If a study of the law should Would influence us(which is also open to question) toward the use of mohelim, but would hardly prevent us form a decision In .using the skills of a surgeon, especially a jewish surgeon , but not so completely so as to control us. The rabbinic law other words, the law is authoritative enough to influence us .is our guidance but not our governance Reform responsa are not directive but advisory. They thus"differ in basic doctrine form orthodox responsa (ההדגשות שלי - מ' א') 
זהו הכלל בעולמה של התנועה הרפורמית: מערכת ההלכה, מעניין לעניין והכול לפי העניין, מדריכה ומייעצת, אבל לעולם אינה מחייבת ומצווה. ובכך השוני המהותי, היורד לשיתין, בין עולמה של ההלכה המחייבת ומקובלת מדור דור לעולמה של "הלכה רפורמית".
ג. גישה עקרונית זו בהשקפת עולמה של היהדות הרפורמית הביאה לכלל שינויים מרחיקי לכת בגופי דברים העומדים ברומו של עולם ההלכה. נזכיר שניים מהם.

בהנחיות לרבני הרפורמיים אנו קוראים על ביטול הצורך בגט הערוך לפי דיני ההלכה, וכי די בגירושין אזרחיים כדי לאפשר נישואין שניים.
וכך נאמר ב- revised- rabbi's manual
By the central conference of american .york, ed-ney) edition: 137( 1961,rabbis Reform congregations recognize civil divorce as completely" Dissolving the marriage, and permit remarriage of the ...divorced persons 'It is evident from the debates in the various reform synods A general objection to the orthodox divorce. This objection and conferences that reform judaism from the beginning had The principle stressed by reform, of the complete equality in has various arguments. The first is that the get contravenes Divorce is that the husband could divorce his wife but the religious status of men and women. The traditional idea of . Wife could not divorce the husband. This basis of the law(ההדגשות שלי - מ' א' )...' 24.1is...deuteronomy ושם בעמ' 138-139, אנו קוראים: For these reasons the reform movement this turned away from"' the traditional laws on divorce' classifying the divorce laws With all the civil laws governing business relations which , religious and secular was governed by jewish law. These civil were an important part of jewish law when all of jewish life Laws are now under the principle of dina d'malchusa , I.e., the law of the land is the(ההדגשה במקור-מ' א') ,law with regard to civil law...' dina Civil divorce 'the general principle of the conference, although not: formally adopted, can be described as follows Is accepted as of absolute validity and the rabbinic get Have the rabbi or a group of rabbis review the civil divorce deemed no longer necessary. There is, however, a tendency to System of divorce laws as orthodoxy has in relation to civil as are approved. In other words instead of having a parallel granted and officiate at the remarriage of only such divorces Divorce which conforms to the law, the reform movement prefers to accept every civil 
 Developed as a practice. In actual practice, the civil law is point of view of jewish ethics. This latter test has not yet '"simply accepted as final (ההדגשה במקור - מ' א').

על שינוי מהותי אחר מעקרון יסוד בעולמה של הלכה אנו קוראים בהנחיות האמורות, שלפיהן ילד שנולד לאב יהודי ולאם לא יהודיה דינו כיהודי ללא הליכי גיור, בניגוד להלכה שיהדותה של האם קובעת את יהדותו של הילד. וכך נאמר, שם, בעמ'112: Jewish law recognizes a person as jewish if his mother" Was jewish, even though the father was not a jew. One born of Synagogue and enter into a marital relationship with a jew, such mixed parentage may be admitted to membership in the Provided he has not been reared in or formally admitted into-some other faith. The child of a jewish father and a non ; such a person would have to be formally converted in order to jewish mother, according to traditional law, is a gentile .marry a jew or become a synagogue member Without a formal conversion, if he attends a jewish school and reform judaism, however, accepts such a child as jewish Follows a course of studies leading to confirmation. Such . Procedure is regarded as sufficient evidence that the parents"and the child himself intend that he shall live as a jew וראה עוד: third-central conference of american rabbis, ninety 160- 159( 1982,york-new) annual convention ד. כאמור, העותרים דנן הצהירו לפנינו, שמשתייכים הם אמנם לתנועה הרפורמית העולמית מבחינה ארגונית, אך דעתה והליכותיה של התנועה ליהדות מתקדמת בישראל שונות הן מחברותיה מעבר לים. הם לא יערכו נישואין שניים אלא במקרה שניתן לפני כן גט כדת וכדין, וכן מניח אני, שלדעת העותרים יש לנהוג בעניין יהדותו של ילד שנולד מנישואי תערובת לפי עמדת ההלכה, ולו מטעם זה בלבד שעמדה זו נתקבלה בסעיף 4ב לחוק השבות, תש"י- 1950(וכאמור, מכירים הם ב"דין תורה" לפי "משמעותו" במשפט המדינה).

ועוד הוסיפו וטענו לפנינו באי-כוחם המלומדים של העותרים, טיעון מרובה, על חילוקי דעות בעולמה של הלכה ועל דרכי התפתחותה. טיעון זה אינו ממין העניין שבסוגיה דנן, ולא זו השאלה העומדת לדיון ולהכרעה לפנינו. בוודאי, חילוקי דעות אופייניים הם לעולמה של הלכה, ולא זו בלבד, אלא חלק מהותי הם בדרכי חיבתה ופסיקתה. ועל מהותה של תופעה זו ועל משמעותה בעולמה של הלכה עמדנו במפורט במקום אחר, ולא כאן המקום להאריך (ראה אלון, בספר הנ"ל, בעמ' 870ואילך, ולאחרונה בג"צ 153/87 [14], בעמ' 263ואילך). וודאי שמערכת ההלכה התמודדה, לאורך כל דורותיה ותקופותיה, עם בעיות שעלו, בעטיים של צורכי הזמן 

והשעה, ולשם כך נזקקה מערכת המשפט העברי למקורותיה המשפטיים (במובן של legal sources; ראה על כך אלון, בספר הנ"ל, בעמ' 202ואילך) של מערכת זו, היינו אותם מקורות שמערכת ההלכה עצמה מכירה בהם כאמצעים ליצור ולפתח את דיני מערכת המשפט העברי, הלוא המה המדרש (הפרשנות), התקנה, המנהג, המעשה והסברא. ובכל אלה דנתי במפורט במקום אחר (שם, בעמ' 202-828; בג"צ 153/87 [14] הנ"ל, בעמ' 269-270). אכן, כאלה וכאלה מצויים גם מצויים הם בעולמה של הלכה ובעולמם של חכמים. אך אלה כאלה, ללא יוצא מן הכלל, נאמרו ונעשו על-פי (ומתוך) הכרה בלתי מעורערת בסמכות המחייבת של מכלול מערכת ההלכה ובקבלת עול מלכותה, ואלה כאלה באים מוך עולמה של הלכה והיו ונשארים חלק אינטגרלי הימנה. כך היא דרכה של כל מערכת משפטית נורמאטיבית, ועל אחת כמה וכמה שאלה הן הליכותיה של הלכה, מבחינת מהותה, אופיה ועולמה המיוחדים לה (ראה אלון, בספר הנ"ל, בעמ' 42-46, 202-238). עקרון העל, הראשוני והבסיסי, בעולמה של הלכה ובעולמם של חכמים, הוא, שההלכה היא מערכת נורמאטיבית מחייבת, ועקרון-על זה הוא רוח אפה של מערכת ההלכה, ויסוד - וסוד - קיומה.

ה. אכן, איש "בהלכתו" יחיה; אך השאלה הנוגעת לענייננו - אם נחזור לסוגיה שבעתירה שלפנינו - היא, האם תואמת עמדתם של העותרים, גם כפי שהובאה על-ידיהם בפנינו, את המציאות המשפטית הקיימת במדינה בסוגיית דיני נישואין וגירושין. הנה כי כן, גם במצע של התנועה ליהדות מתקדמת בישראל, שהעותרים הביאו לפנינו, לא מדובר על ההלכה במערכת מחייבת (השם "הלכה" אף לא נזכר, ולו פעם אחת; במצע מדובר על "מצוות"); להפך, קנה המידה לשמירת המצוות הוא, בין היתר - "העדר סתירה בין המצווה לצו המצפון". עם כל הכבוד לעותרים, האם ניתן לבוא בטרוניה על מועצת הרבנות הראשית, שאין היא רואה בעותרים כמי שמקבלים על עצמם את עול ההלכה, אם לפי הצהרתם הם, כל מצווה ומצווה תיבדק לפי "צו המצפון"? האם ניתן לומר, שאדם מקבל על עצמו מערכת משפטית מסוימת כמחייבת, רק לאחר שכל חוק או פסיקה מסוימים ייבדקו לפי "צו המצפון"? והאם מועצת הרבנות הראשית אשר לה נמסר התפקיד להחליט בדבר כשירותם של העותרים לשמש כרושמי נישואין אינה צריכה להחליט שאין לעותרים כשירות זו כאשר הם מצהירים, שלפי השקפת עולמם אין דין שבהלכה מחייב כאשר הוא נוגד את צו המצפון? ו. דומה, שאין מנוס מהמסקנה, שלמעשה עתירתם של העותרים היא להכיר במערכת של נישואין וגירושין שאינה עולה בקנה אחד עם המערכת המוכרת והמחייבת על-ידי החוק בישראל, שלפיו יש לערוך נישואין וגירושין לפי דין תורה, היינו לפי מכלול דיני ההלכה, כפי שאלה מתפרשים ומיושמים על-ידי מועצת הרבנות הראשית לישראל ועל-ידי בתי הדין הרבניים בישראל. עתירת העותרים אינה לקיים לגביהם את המערכת המשפטית הנוהגת, אלא לשנות סדרי משפט וסדרי בראשית, לפי השקפתם ותפיסת עולמם. עתירה כזו אינה עניין לבית-משפט לענות בו, משום שהוא מצווה לדון ולהכריע על פי החוק הקיים והמחייב.
ז. ולשיטה אחרונה, דברים שכתבתי זה עתה לא כתבתי אלא כדי לראות נכונה את כל פניה של העתירה, גם אלה שאינם כל כך גלויים. אשר לעתירות "הגלויות", כבר דנתי והסקתי לעיל, 

שאין למצוא עילה כלשהי שתצדיק התערבותנו בהחלטתם של המשיבים, ואשר-על- כן אני מציע לחבריי הנכבדים לדחותה.

העותרים יישאו בהוצאות המשיבים בסך 000, 2(אלפיים) ש"ח בתוספת הצמדה וריבית כחוק, מהיום עד לתשלום בפועל.
הנשיא מ' שמגר: 
לאור דברי החקיקה התקפים עתה, כפי שתוארו באופן ממצה בדברי חברי הנכבד, המשנה לנשיא, ובתוכם, בעיקר, סעיף 2(6) לחוק הרבנות הראשית לישראל, ולאור דברי חברי הנכבד, השופט ש' לוין, מן הנמנע להיענות לעתירה.

אשר-על-כן אני מסכים לתוצאה, אשר אליה הגיעו שני חבריי הנכבדים.
מספר רעיונות שהועלו תוך כדי הדיון לפנינו כוונו לבדיקתה של השאלה, שמא ניתן יהיה למצוא פתרון פרגמטי, המתיישב עם הוראותיו של החוק הקיים, ולמטרה זו אף נדחה הדיון פעמים מספר, אך לא נתגלתה הסכמה למימושם של הרעיונות הללו או מקצתם.

נראה כי פתרונה של הבעיה שהועלתה על-ידי העותרים הוא בידי המחוקק בלבד.
השופט ש' לוין: 
.1העובדות נושא עתירה זו כבר נדונו באריכות בפסק-דינו היסודי והמונומנטלי של חברי הנכבד, המשנה לנשיא, ואין לי צורך לחזור עליהן. לפיכך אתרכז במרכיבים המשפטיים של הנושא.

.2כבר בבג"צ 109/42 [24] תיאר הנשיא, השופט גורדון-סמית, את פגמיה של פקודת הנשואין והגירושין (רישום) (להלן - הפקודה), באומרו, בעמ' 721, כי: ,it is difficult to conceive a more sketchy" Unsatisfactory or inept piece of legislation, dealing as it ."does with such an important matter כבר קריאה שטחית של הפקודה מעוררת תמיהות: מיהו הרב הנזכר בפקודה, האם כל אחד הרואה עצמו רב, או מי שנחשב כרב על-ידי קבוצה של אנשים או על-ידי העדה הנוגעת בדבר, ושמא כל מי שרשות כלשהי (ומי היא?) מוכנה להכיר בו כרב? אם לא כל מי הרואה עצמו כרב יכול להיחשב "רשות רושמת", כיצד ייקבע פורמאלית מעמדו של פלוני ככזה? והנה שבעים שנה לאחר חקיקתה של הפקודה, נדרשים אנו שוב לפרש את הוראותיה, הוראות טכניות שנועדו בזמנו לשאת אופי ארעי עד לחקיקתה של פקודה בענייני נישואין.

.3נוסח הפקודה מלמד שהיא קשרה את סמכות הרישום עם הסמכות לסדר את הקידושין, בחינת שני תאומים, לא זהים, שאינם ניתנים להפרדה: האחד בתחום הטכני והחילוני והאחר בתחום המהותי והדתי. מה הקשר בין שניים אלה? אכן, באה המציאות והוסיפה לנוסח הכתוב של 

הפקודה תורה שבעל-פה: ראשית, ברוב המקרים קיימת בפועל הפרדה בין הרב מסדר הקידושין לבין הרשות הרושמת (ראה תקנות והוראות לרישום נישואין שהוצאו על-ידי משרד הדתות - מהדורה אחרונה משנת תשל"ט - אשר תקפותן המשפטית שנויה במחלוקת); שנית, כבר בתקופת המנדט נקבע הנוהג, שהביטוי הפורמאלי של מינוי רשות רושמת הוא משלוח טופסי רישום ל"רב" שנתמנה.

.4כבר בתקופת המנדט התעוררה השאלה, מיהו הרב המוסמך לסדר את הקידושין, שלו רשאי מושל המחוז (ועל כך לא הייתה מחלוקת) לספק טפסים לרישום הנישואין; נפסק ברוב דעות, שזהו הרב, בתואר ובמשרה, שנתמנה על-ידי הרשות המוסמכת של העדה הדתית הנוגעת בדבר, ולא כל מי שנתמנה "רב" על-ידי קבוצה מקרית של בני אדם: בג"צ 5/42 [25]. באותו עניין כתב השופט פרומקין, שאין בפרשנות זו של הפקודה משום קיפוח הרבים, משום שרוב מניינו ובניינו של היישוב היהודי מאוגד בגדר העדה, ורוב אלה שאינם מאוגדים כך (ואינם שייכים ל"כנסת ישראל") שייכים לאגודת ישראל, שרבניה אף הם קיבלו טפסים לרישום נישואין ורשאים לרשום נישואין; ואם קיים מיעוט מבוטל, שאינו נכלל בשתי קטגוריות אלה, אין מה לעשות, שאין עצה ואין תבונה מפני גזירתו של המחוקק (שם, בעמ' 200).

.5עם הקמת המדינה וביטולה של "כנסת ישראל" התעוררה שאלה, מי היה רשאי אותה שעה למנות את ה"רשות הרושמת", ונפסק בבג"צ 156/50 [2], בעמ' 169, כי משרד הדתות רשאי, מכוח תפקידו, "לבחון ולבדוק מי ראוי, ומי אינו ראוי, לשמש 'רשות רושמת'" ואם "יש לו יסוד לפקפק בכשרות הנישואין הנערכים ע"י רב זה ​מפני שלפי הידיעות אשר בידי המשרד, הלה השיא אשת איש לשוק או סוטה לבעלה וכדומה - הרי הוא (המשרד), ללא ספק, רשאי להורות את המוסדות האדמיניסטרטיביים שלא להתחשב בתעודות כאלה"; להלן המשיך בית-משפט זה וציין, בעמ' 169-170:
"...אין לפנינו שאלה 'עדתית' של השתייכות ל'כנסת ישראל' או
'אגודת ישראל' - חלוקה זו, בכלל, כבר אבד עליה כלח, ואין לה אחיזה עוד במציאות החדשה שלנו - השאלה היא מעשית, ענינית: אם במקרה מסויים, ונוכח התקלות שארעו בעבר (לדעת המוסדות המוסמכים), תעודותיו של אותו מסדר קדושין קונקרטי, ראויות ליחסי אמון או לא - ועל כגון זה לא אנו, אלא משרד הדתות דוקא, מוסמך וגם מוכשר לתת את תשובה המתאימה".

הלכה זו קובעת באופן חד-משמעי, שלאחר הקמת המדינה נתונה הייתה לשר לענייני דתות הסמכות למנות את רושמי הנישואין, ומוטל היה עליו (ועליו בלבד) לקבוע, למי יש למסור את הטפסים לרישום הנישואין; הדיבורים "רב" ו"רושם נישואין" עדיין קשורים ואחוזים זה בזה, אך הסמכות היא חילונית, ומי שקיבל טפסים לרישום נישואין, נחשב גם כ"רב" לצורך הפקודה. אמת נכון הדבר, שהשר לענייני דתות רשאי להיוועץ לצורך מילוי תפקידו בכל מי שהוא מוצא לנכון, וודאי שמותר לו, ולפעמים אפילו רצוי, שהוא יתייעץ עם הרבנות הראשית לישראל לגבי כישוריו של רב זה או אחר לסדר קידושין; אני מניח שהוא עשוי היה להיוועץ עמה, כל אימת 

שהתעורר ספק בלבו, אם הפקדת טופסי נישואין בידי רב פלוני, מבחינת מהימנותו ומיומנותו, אינה עשויה לסבך את בני הזוג הנישאים לפניו בבעיות לגבי טיבם של הנישואים ותוקפם. גם איני רואה שום פסול, בגדר המצב המשפטי האמור, שהשר יתייעץ בעניין זה ברבנות הראשית אפילו כעניין שבשגרה. בסופו של דבר מופקד שר הדתות על הנושא האמור, ואך טבעי הוא, שלא ירצה להניח מכשול לפני הרבים. לפיכך, בשם שרשאי השר לסרב למסור את הטפסים למי שיושרו האישי מוטל בספק (ראה בג"צ 156/50 [2] הנ"ל), מותר לו לסרב למוסרם למי שאינו יודע לסדר קידושין ונישואין או למי שטקס הקידושין שיערוך מועד מלכתחילה לפורענות. יש לציין כאן, שגם אם קיבל השר לענייני דתות מהרבנות הראשית לישראל "אישור" לכשירותו של רב פלוני, אין האישור "מחסן" את בני הזוג שיינשאו לפני אותו רב מפני בדיקה של בית הדין הרבני הנוגע בדבר לגבי תוקפם או התרתם של הנישואין או איסורם.

.6חרף רשות ההתייעצות הנתונה לשר, אותה כבר הזכרתי, לא הייתה מוטלת עליו, עד לשנת תש"ם, שום חובה של התייעצות עם הרבנות הראשית לישראל או עם כל גוף אחר; אך ממכתבו של שר הדתות דאז, מיום 10.3.80, שצורף כנספח "ה" לעתירה, נמצאנו למדים, שבמשך שלושים ושתיים שנים מאז הקמת המדינה ראה השר לענייני דתות את עצמו מחויב להכיר רק ברב שהוכר על-ידי הרבנות הראשית לישראל כרשות רושמת, ולפיכך הוא הפנה את העותרים אליה כתנאי מוקדם לקבלת הטפסים לרישום הנישואין. לדעתי, נתפס השר לענייני דתות, במכתבו האמור, לטעות: מותר היה לו להיוועץ ברבנות הראשית לישראל, ואולי אף רצוי היה שייוועץ, אך שום חובה לעשות כן לא הייתה מוטלת עליו לפי הפקודה, ואין בתקדימים המנדטוריים בעניין זה כדי להעלות או להוריד, שהאחריות בעניין זה על השר היא מוטלת (ראה: שיפמן בספרו הנ"ל בעמ' 214). נוכח הדואליות שבתפקידיה של הרשות הרושמת, המשמשת גם כרשות מסדרת קידושין, שומה על השר לענייני דתות לבחון, בין השאר, אם אמנם ה"רב" אותו עומד הוא למנות ראוי הוא, לכאורה, לסדר קידושין ללא תקלות. עם זאת, המינוי של פלוני כ"רשות רושמת" הוא מינוי חילוני ולרישום עצמו אין כוח מחייב; כל משמעותו היא לצרכים סטטיסטיים בלבד: בג"צ 212/74 [20], ולא ראיתי עילה לסטות מתקדים זה, כפי שנתבקשנו על-ידי מר יאראק. כתבתי לעיל, שהבדיקה היא לכאורית בלבד, הואיל וכאמור אין כל מניעה, שבית הדין הרבני יבחן מחדש את התרם ותוקפם של נישואין שנערכו לפני רב מורשה, בכל מקרה, בין שהרב קיבל מלכתחילה "כשירות" מהרבנות הראשית לישראל ובין אם לאו.

.7חברי הנכבד, המשנה לנשיא, הפנה בפסק-דינו לשני מקורות נוספים, שחיזקו, כאמור על-ידיו, לפני שנת תש"ם, את הזיקה בין סמכות המינוי של השר לבין מי שהרבנות הראשית לישראל אישרה לערוך את הקידושין; המקור האחד הוא 

"תקנות חרם דירושלים", שנתקבלו בשנת תש"י, והמקור האחר הוא סעיף 2לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), הקובע, כי: "נישואין וגירושין של יהודים ייערכו בישראל על פי דין תורה". אכן נפסק בעבר, ש"תקנות חרם דירושלים" הפכו לחלק מדין התורה לעניין סעיף 2לחוק הנ"ל, והן גם משקפות את מדיניותו של המחוקק החילוני בשטח זה: בג"צ 130/66-132, 158[4]. לפיכך סבור חברי הנכבד, שאך טבעי הוא שהשר ייטה, בכפיפות לשיקולים אחרים, למנות כ"רשות רושמת" רק את מי שהרבנות הראשית אישרה כבעל "כושר" לסדר קידושין ולערוך נישואין. איני רואה עין בעין עם גישת חברי הנכבד.
מטרתן העיקרית של "תקנות חרם דירושלים" הייתה למנוע נישואי סתר, כפי שהיה בבג"צ 130/66-132, 158[4] הנ"ל, ובהקשר זה מובאים הדברים דלעיל, שצוטטו בהרחבה בפסק-דינו של המשנה לנשיא: והנה - אם יחליט שר הדתות למסור לרב פלוני טפסים לרישום נישואין, הרי הקידושין שיסדר והנישואין שיערוך יהיו קידושין ונישואין גלויים מטעם אורגן של המדינה, ולגביהם החרם אינו תופס, ועל כל פנים עליו להידחות מפני סמכותו של השר לענייני דתות לפי הפקודה. אכן, בפועל הוצאו טפסים לרישום נישואין, גם ללא אישור של הרבנות הראשית לישראל לרבנים של העדה הקראית, ונוהג זה אומץ כנוהג חוקי בפסיקתו של בית-משפט זה: בג"צ 35/70 [10], שבו נאמר מפי השופט י' כהן ז"ל, בעמ' 633:

"...בפקודה הנ"ל אין כל הגדרה של המונח 'הרב' ( the rabbiבנוסח האנגלי של הפקודה). עוד בתקופת המנדט נפסק (בג"צ 5/42), כי אין השלטונות חייבים למסור טפסים של תעודות רישום נישואין וגירושין לרב שלא הוסמך כרשות רושמת על-ידי המוסדות הדתיים המוסמכים של הקהילה היהודית. במקום אותם מוסדות בא שר הדתות. משהכיר שר הדתות באדם כרשות רושמת לפי הפקודה הנ"ל, עלינו להניח שלאותו אדם יש תנאי הכשירות הנחוצים לפי הפקודה הנ"ל. על-כל-פנים לא הצליח בא כוח העותר להראות כל דין, לפיו זכאי שר הדתות לבטל תעודת נישואין, שניתנה על-ידי אדם אשר כיהן בתפקיד רשות רושמת ושנרשמה לפי הוראות הפקודה הנ"ל".

והשווה: בג"צ 30/76, המ' 150/76 [11].
הלכות אלו לא יכלו להתקבל אלא על יסוד ההנחה שתקנות חרם דירושלים אינן תופסות, לפחות מבחינת הדין החילוני, בנישואין גלויים שנערכו על- ידי רב המכהן כמסדר קידושין כאורגן של המדינה.
.8בהנחה שהדין הוא לפי גירסת המשנה לנשיא ולא לפי גירסתי, מתעוררת, לפנים מן הדרוש, גם השאלה, מה היה המצב המשפטי, לפני שנת 1980, לגבי מי שטען, שהרבנות הראשית סירבה שלא כדין לתת לו כושר לסדר קידושין מנימוקים שאינם לעניין או החורגים מסמכותה, כגון שבקשתו נדחתה בגלל השתייכותו המפלגתית של המבקש או מטעמי אפליה פסולים; האם פלוני, שנפגע על-ידי ההחלטה, יכול היה לתקוף את החלטת מועצת הרבנות הראשית לפני בית-משפט זה, או האם יכול היה לעתור כנגד משרד הדתות למתן צו למינויו כרשות רושמת? כאמור, אין לי צורך להשיב על שאלות אלה, ואסתפק באמירה שכיום, לאור המקור החילוני שבחקיקתו של סעיף 2(6) לחוק הרבנות הראשית לישראל (להלן - חוק הרבנות), אין עוד ספק, שגם בהפעלת סמכויותיה של הרבנות הראשית לישראל כפופה היא לביקורתו של בית-משפט זה.

.9חברי הנכבד, המשנה לנשיא, סבור, שעם חקיקת סעיף 2(6) לחוק הרבנות הפכה הרשות שניתנה לשר הדתות לפנות למועצת הרבנות הראשית כדי לקבל את חוות-דעתה (אם הייתה 
רשות בלבד) לחובה, ומתן הכשירות על-ידיה לתנאי מוקדם למסירת טפסים לרישום נישואין על-ידי השר לענייני דתות. שלושה הם הטעמים למסקנתו: ראשית, טעם לשוני, הנובע מהשוואת שאר הסעיפים הקטנים של סעיף 2לסעיף 2(6); שנית, שהמסקנה האמורה עולה מדברי המתדיינים בכנסת שהסתייגותם לא נתקבלה; שלישית, שאילו לא זו הייתה הפרשנות הנכונה של סעיף 2(6), הייתה חקיקתו מיותרת. מרשה אני לעצמי לחלוק על הגישה האמורה על כל הנמקותיה.

.10יש לציין, שסעיף 2(6) הוסף להצעת חוק מועצת הרבנות הראשית לישראל, תשל"ט-1979, בשלב החקיקה בכנסת, וזכרו לא בא בהצעת החוק. מן הבחינה הלשונית ניסוחו של סעיף 2(6) הוא ניטראלי. לא נאמר בו שלרבנות הראשית ניתנה סמכות ייחודית למתן כשירות, ולהבדיל מכמה סעיפים-קטנים אחרים - (4), (5) ו-(6) ​אין קיימת בעניינו הוראת-דין, המחייבת מתן כשירות על-ידי מאן דהוא. לעניין סעיף-קטן אחר - (3) - אין הרבנות הראשית האורגן היחיד שהוסמך להעניק כשירות (ראה סעיף 2לחוק איסור הונאה בכשרות, תשמ"ג-1983). לכאורה, לו הייתה הכוונה לשנות את המצב המשפטי הקיים, כפי שנקבע בבג"צ 156/50 [2], היו נחוצות הוראות חד-משמעיות יותר.

גם האמור בדברי הכנסת, לעניין הצעת החוק, אין בו כדי להעלות או להוריד.

כשהביא מר דוד גלס את הצעת החוק לפני הכנסת לקריאה שנייה ושלישית (ד"כ 88
(תש"ם) 2462), הוא הדגיש (בעמ' 2463), כי:

"...הסעיפים המגדירים את תפקידי המועצה כדין הם צילום של המצב
המשפטי הקיים. מכיוון שהתעוררו חילוקי דעות ברצוני להדגיש שהדבר

חל גם על האמור בסעיף 2(6)".

מי שגורס כמוני, שלפי הדין שהיה קיים ערב חקיקת חוק הרבנות לא היה כוח מחייב ל"כשירות" הניתנת על-ידי הרבנות הראשית לישראל, צריך להסיק, על יסוד דברים אלה, שהמצב המשפטי לא השתנה בעטיו של דבר החקיקה החדש. אמת נכון הדבר, שכמה מחברי הכנסת סברו, שיש בסעיף 2(6) משום הרחבת סמכויות הרבנות הראשית ונעילת דלת מפני אנשים שאינם משתייכים לזרם האורתודוקסי, המבקשים לקבל טופסי הנישואין (למשל: חבר הכנסת וירשובסקי, בעמ' 2466; חבר הכנסת האוזנר, בעמ' 2473-2474); אך כל זה מלמד שהמבקש ללמוד על טעמו של דבר החקיקה מנאומי המחוקקים בכנסת, שלפרקים חלוקים לגבי משמעות החקיקה, עשוי לעתים קרובות להעלות חרס בידו. גם טעמו השלישי של חברי הנכבד, שאילו סעיף 2(6) לא היה משנה את הדין כי אז הייתה חקיקתו מיותרת, אינו נראה לי משכנע. הרי כבר ראינו, שלפחות חלק מהוראות חוק הרבנות מצלם את הדין הקיים.

פרשנותו של המשנה לנשיא עשויה לגרום לקשיים, לפחות באותם מקרים שבהם יסרב רב, שניתנה לו "כשירות" על-ידי מועצת הרבנות הראשית, להשיא יהודים אלה או אחרים מטעמים שבמוצא של בני הזוג, או במקרים שבהם מסרב בית הדין הרבני לדון בעניינם של יהודים (כגון 

הקראים ודומיהם). מטעמים אלה נראה לי, שהמצב המשפטי לא נשתנה עקב חקיקתו של סעיף 2(6). אשר-על-כן שר הדתות, כרשות חילונית, הוא עדיין מי שמופקד על קביעת "הרשות הרושמת", וקביעת "כשירות" על-ידי מועצת הרבנות הראשית אינה מהווה תנאי מוקדם ומחייב למינויה של "רשות רושמת".
.11לו גם סברתי כדעת המשנה לנשיא, עדיין היה עמי מקום לשקול, מה, אם בכלל, גדר התערבותו של בית-משפט זה בהחלטה של מועצת הרבנות הראשית שלא להעניק כשירות של רושם נישואין לרב פלוני או לרב אלמוני. יהיה אשר יהיה בעניין זה המצב המשפטי לפני חקיקת של סעיף 2(6), הרי כיום שואבת הרבנות הראשית את סמכותה להעניק "כשירות" מהדין החילוני, שהוא סעיף 2(6) גופו; לפיכך, לעניין זה נתונה הרבנות הראשית, כמו כל גוף שלטוני אחר, למרותו של בית-משפט זה, הרשאי להתערב בפעולותיה, כל אימת שאין היא שוקלת שיקולים רלוואנטיים או כשהיא מביאה בחשבון בגדר החלטתה שיקולים זרים שאינם רלוואנטיים. כך, למשל, כפי שכבר הוסבר, לו הוכח שהרבנות הראשית סירבה להעניק כשירות לרב פלוני אך בשל טעמים של יריבות אישית או מטעמים מפלגתיים גרידא, אין ספק בעיניי, שבית-משפט זה היה רשאי להתערב בהחלטתה; אך בין אם מדובר בשיקול-דעתה של הרבנות הראשית ובין אם מדובר בשיקול-דעתו של השר לענייני דתות, נראה לי, שרשאים אנו להתערב בהחלטתם, אם היא מבוססת אך על הנימוק "הא ותו לא", שאין להסמיך פלוני כרושם נישואין, אך משום כך שנמנה הוא על זרם דתי שבעם היהודי, שהם אינם חפצים ביקרו, כגון הזרם הקונסרבטיבי או הרפורמי, אף-על-פי שמבחינת כושרו האישי ראוי הוא, לפי ידיעותיו ואופיו, לסר קידושין ולערוך נישואין. גישה זו היא בעיניי פסולה לחלוטין, באשר היא מונעת, מסיבות מוסריות גרידא, מציבור גדול של יהודים להינשא על-ידי רבנים המקובלים עליהם.

.12במקרה שלפנינו, דנים אנו בעתירתה של קרן התנועה ליהדות מתקדמת, המאגדת בתוכה את התנועה הרפורמית בישראל. זו תנועה שאינה מבוטלת במספרה גם בישראל, ולא כל שכן ביהדות העולם (בניגוד למיעוט המבוטל שבו דן השופט פרומקין בבג"צ 5/42 [25]), והיא חיה ופועלת בישראל - לטוב ולרע, ולעניין זה קיימות השקפות שונות - כקהילה דינאמית, המעורה בחיי הארץ, וככל הנראה עוברת היא תהליכים של שינוי, עד כי אינה זהה עוד עם התנועה הרפורמית בארצות-הברית, ובוודאי לא עם זרמים של הרפורמה בארצות אירופה שלפני מלחמת העולם השנייה. נתונים סטטיסטיים מעידים, שבמאגר הגדול של האוכלוסיה היהודית בארצות-הברית רק % 11מזדהים עם התנועה האורתודוקסית (ראה מאמרו של מר א' הירש בחוברת שיצאה בשנת תשמ"ג במסגרת פרסומי החוג לידיעת עם ישראל בתפוצות בספריית שזר, המכון ליהדות זמננו, האוניברסיטה העברית בירושלים בעמ' 33). בנסיבות אלה, כשמדינת ישראל אמורה לקלוט עלייה ולשמש מרכז לאומי לכל היהודים, על כל זרמיהם, השקפותיהם והמחלוקות שביניהם, ברוח הכרזת העצמאות, אין למנוע הענקת שירותי נישואין לקהילות השונות, על-ידי רבנים המקובלים עליהם, אלא אם כן קיימת מניעה שבדין או בסדר הציבורי, שבעטיה יש להשיב את פניהם ריקם.

לא מצאתי מניעה בדין למסירת טופסי נישואין לרבנים קונסרבטיביים או רפורמיים אך בשל כך שמשתייכים הם לזרמים אלה של היהדות. מאידך גיסא, רשאי שר הדתות להימנע מלמסור טפסים לרושמי נישואין, אם מלכתחילה יש לו יסוד להניח, שפעולתו עשויה לסבך זוגות הנישאים לפניהם בבעיות לגבי תוקפם של הנישואין או בענייני איסור והיתר.

בין אם הדבר רצוי ובין אם לאו, אין ספק בדבר, שמערכת בתי הדין הרבניים מפעילה את דין התורה לפי סעיף 2לחוק בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), לפי תפיסתה שלה ולא לפי כל תפיסה אחרת, תפיסה שאין בית-משפט זה רואה צורך ואפשרות להתערב בה לגופה. לפיכך, אם סבור השר כבר מלכתחילה, על יסוד הנתונים שלפניו, שנישואין שייערכו על-ידי מאן דהוא עשויים לסבך את בני הזוג הנישאים בבעיות לגבי דיני איסור והיתר ולעניין תוקפם של הנישואין ומשמעותם, רשאי הוא לסרב לבקשה למסור לו טופסי נישואין כדי למנוע תקלה מן הרבים.

כדי למנוע ספק ברצוני לציין, שאין בדעתי להכריע כאן בשאלה, אם קיים רק דין תורה אחד אם לאו, או בשאלה, אם מותרת גישה פלוראליסטית למושג "הלכה". השאלה היחידה שנראית לי רלוואנטית בהקשר שלפנינו היא אך זאת, אם רשאי היה השר לענייני דתות לסרב לבקשה מטעמים שבסדר הציבורי.

.13מכאן אעבור לסקירת נושאה הקונקרטי של העתירה. כפי שכבר ציינתי, קביעתו של השר לענייני דתות בנספח "ה" לעתירה, שלא יינתן לעותרים 2ו- 3מעמד של "רשות רושמת" אלא באישור הרבנות הראשית, אינה מקובלת עלי; לכאורה לא נתרשמתי גם מהנימוק הגיאוגרפי, שכאילו אין צורך בשום מקרה במינוי רושמי נישואין נוספים על אלה הקיימים, וכבר היו דברים מעולם, שרושמי נישואין נתמנו שלא על בסיס גיאוגרפי (ראה בג"צ 521/85, בשג"צ 97/89, 205[21]). אכן לא מן הנמנע הוא, שאילו הייתה זו הסיבה היחידה לסירובו של השר, ייתכן שהיה מקום להתערב בהחלטתו כדי לאפשר לבני קהילת העותרים להינשא בידי רבנים המקובלים עליה; אך אין לי צורך להביע דעה סופית בעניין זה, הואיל והשר מסתמך בסירובו גם על נימוק נוסף, המופיע בסעיף 16לתצהיר התשובה, ובו נאמר, שרצונם של העותרים אינו רק לשמש כרשות רושמת במסגרת דיני הנישואין הקיימים אלא:

"יערכו קידושין ויתנו גיטין על פי הלכות אחרות ודינים שונים... המחוקק קבע כי בישראל יערכו נישואין וגירושין בין יהודים על פי דין תורה. את הסמכתם של 'רבנים' לשמש כ'רשות רושמת' לענין הפקודה לא ניתן, למיטב הבנתי, לקרוא כדבר חקיקה בודד ומנותק לגמרי ממכלול הקשר התחיקתי וההסדר המשפטי החל במדינה. אם חפצם האמיתי של העותרים הוא להקים רשויות נפרדות משל עצמם, שיערכו נישואין וגירושין על פי דין אחר - השאלה אינה נוגעת כלל ל'רשויות רושמות' והעותרים אינם מצויים לדעתי בשדה המערכה הנכון והמתאים...".
הנימוק הנזכר בפיסקה הקודמת - בעיקרי הדברים הכלולים בו - הוא הנימוק הרציני ביותר של המשיבים כנגד העתירה, והוא עומד בתוקפו, גם אם יצליחו העותרים להתגבר על הטענה, 
שמותר היה לשר להתחשב בהחלטת הרבנות הראשית, שאין לעותרים 2ו- 3כשירות אישית לערוך נישואין, וכי הם נעדרים ידיעות מספיקות כדי למלא תפקיד זה. בעניין זה טענו העותרים לפנינו טענות כבדות משקל לשכנענו, שההחלטה האמורה, לאור נסיבות הינתנה, אינה יכולה לעמוד. ייתכן שיש ממש בטענה, שהרבנות הראשית החליטה כבר מראש, שאין להעניק לעותרים 2ו- 3כשירות, וזאת אך מחמת היותם שייכים לזרם הרפורמי; הנה כי כן כבר מלכתחילה היא הודיעה לשר לענייני דתות, במכתבה מיום י"א בתמוז תשמ"ב (נוסף על נימוקים אחרים), שאין בדעתה להכיר כרושמי נישואין בבני התנועה הרפורמית, ה"חולקת על משמעותם, על תוקפם ועל חלותם של ההלכה ודין התורה, כפי שנתקבלו למשה מסיני, נפסקו והונהגו על ידי גדולי ישראל מדורי דורות, על ידי הרבנות הראשית לישראל ועל ידי בתי הדין הרבניים בישראל"; אלא שאין לי צורך להתייחס לכל אלה, משום שסבור אני, שרשאי היה השר לסרב לתת את האישור מטעמים שבסדר הציבורי.

.14לפנינו הצהירו העותרים 2ו-3, שבדעתם לסדר את הקידושין לפי דיני התורה, והם גם הסכימו, שייאסר עליהם, לפי תקנות הרבנות, ליתן ייפוי-כוח לאחרים לסדר קידושין. אך מתברר, שהדברים אינם כה פשוטים, וה"הלכה" שהעותרים מדברים בה אינה בהכרח ההלכה לפיה נוהגים בבתי הדין הרבניים והיא מיושמת שם. לעניין זה המציאו העותרים לרבנות הראשית וגם לנו תזכיר בדבר "עמדת התנועה ליהדות מתקדמת בישראל בעניני נישואין וגירושין", וכה נאמר בו:

"תזכיר עמדת התנועה ליהדות מתקדמת בישראל בעניני נישואין

וגירושין.
חלק א' - הצהרת מדיניות העותרים באשר לעניני נישואין וגירושין -

לצורך תפקודם של רבני התנועה ליהדות מתקדמת בישראל (העותרים 2ו-3) כ'רשות רושמת' לענין פקודת נישואין וגירושין (רישום), .1919
.1טקסי הקידושין והנישואין יערכו על ידי העותרים 2ו-3, או על ידי רב מוסמך מטעמם.
.2א. בסדור החופה והקידושין יוקפד על קיום מרכיבי הקידושין והנישואין הנדרשים על פי דין תורה לשם מתן תוקף לנישואין, והקידושין ייערכו בנוכחות שני עדים, במסירת טבעת לשם קידושין מן האיש לאשה, ברצונם החופשי, ובאמירת 'הרי את מקודשת לי בטבעת זו כדת משה וישראל'.

ב. לפני טקס הנישואין יחתמו החתן ושני עדים על הכתובה והרב מסדר הקידושין יקריא את הכתובה מתחת לחופה.
ג. תחת החופה יאמרו ברכות האירוסין והנישואין במעמד מניין.

ד. במקרים מסויימים, בתאום בין הרב לבני הזוג, יתווסף מרכיב לטקס, שיש בו ביטוי פעיל למעורבותה של הכלה, היינו - לאחר שהחתן מקדש את הכלה בטבעת כדמו"י תאמר הכלה לחתן: 'דודי לי ואני לו' (שיר השרים ב, 16), או אמירה דומה. אפשר שאמירה זו תלווה במסירת טבעת מן הכלה לחתן. בתוספת זו אין כדי לגרוע 

מתוקף הקידושין על פי הדין, (ראה להלן - בחלק ב' לתזכיר זה של ניתוח המצב ההלכתי בשאלה זו), מה גם שהיא תואמת את הוראות חוק שיווי זכויות האשה, תשי"א-.1951
.3 א. סדרי המינהל והרישום יעשו בהתאם לאמור בקובץ תקנות והוראות לרישום נישואין שבהוצאת המחלקה לרבנות במשרד הדתות, בכפוף לאמור בס"ק ב' וסעיף 4שלהלן.

ב. בנוסף למפורט ב'תקנות' הנ"ל, יפעל רושם הנישואין בהתאם להוראות סעיף 3(ב) לחוק יחסי ממון בין בני זוג, תשל"ג- 1973(התנועה ליהדות מתקדמת בישראל מחייבת את רוחו והוראותיו של החוק האמור).

.4 א. באשר לכשירות בני הזוג להינשא יפעלו העותרים בהתאם לדין תורה, כפי תחולתו בישראל (על כך ראה בהרחבה להלן בפרק הפותח של חלק ב לתזכיר).
ב. על העותרים מקובלת השקפת בית המשפט העליון בעני מנועי חיתון, כפי שבאה לידי ביטוי בפסיקתו והם יגבילו עצמם מרצון בטיפולם במנועי חיתון רק לאותם מקרים שבית המשפט העליון מכיר בתקיפות קידושיהם על פי 'דין תורה' בהתאם לפרשנותו לסעיף 2לחוק שיפוט בתי דין רבניים, תשי"ג-.1953
.5 א. העותרים ידרשו גם פיטורין כדמו"י כתנאי מוקדם לנישואין, כאשר היו נישואין קודמים ושני בני הזוג חיים.

ב. העותרים מתנגדים לנישואי תערובת, ולא יתנו ידם לקיומם של אלה בכל צורה שהיא".
בסעיף 4א. לתזכיר נזכר "חלק ב", ובו הסבירו העותרים, ופרקליטם חזר על טיעון זה גם לפנינו, ש"דין התורה" שהם מכוונים לו אינו דין התורה כפי שהוא מוכר בבתי הדין הרבניים ומיושם בהם, אלא דין התורה במשמעות דיבור זה בפסיקת בית המשפט הגבוה לצדק. מכאן משתמע, שהעותרים 2ו- 3יהיו מוכנים להשיא כל מי שבית המשפט העליון קבע, שאף כי נישואיהם נערכו באיסור תופסים הם, כגון נישואי כהן וגרושה, שלפי פסיקתנו ראויים הם, בתנאים מסוימים להירשם במרשם האוכלוסין. העותרים מסבירים, שדין התורה מבוסס גם על פסיקתו של בג"צ, הנשענת - לטענתם ​גם על ההבחנה שבין האיסורים החלים מלכתחילה, אך אינם פוגמים בתקיפותם של הנישואין בדיעבד וכן על מה שהם מגדירים כ"יישום כללי הפרשנות המתחייבים ממגילת העצמאות, השקפת מירב האוכלוסיה הנאורה בישראל ותקנת הציבור" (ראה תגובת העותרים לתזכיר התשובה של מועצת הרבנות הראשית). לפי התשובות שהעותרים 2ו- 3נתנו לשאלות שהוצגו להם על-ידי מועצת הרבנות הראשית (סעיף 9) "מי הוא הגוף, או האישיות הרבנית בדורנו שאליה אתה פונה בכל השאלות ההלכתיות המתעוררות אצלך?" התשובה שניתנה הייתה: "מועצת הרבנים המתקדמים בישראל".

.15הפועל היוצא מן האמור לעיל הוא, שגם על-פי ההגבלות שהעותרים נטלו על עצמם 
בתזכירם בעריכת טקס הקידושין, קיימת התנגשות בין שתי תפיסות נורמאטיביות שונות הן באשר לצורת טקס הנישואין (ואולי אין בדבר כדי להכריע) והן לגבי תוכנו ופרשנותו, שבמקרים קונקרטיים עשוי להביא להתנגשות חזיית בין שתי המערכות ולסבך את בני הזוג הנישאים לפניהם בהתדיינויות ולפעמים אף בפסילת נישואיהם, כשהסכנות הנובעות ממצבים כאלה צפויות מראש; ולעניין זה אין העותרים יכולים לסמוך את טיעונם על אותם מקרים חריגים שבהם נתן בית המשפט פתרון חילוני בתחום הרישום, לנישואי כהן וגרושה, שלא יכלו להינשא כלל במסגרת המקובלת.

מטעמים אלה הייתי דוחה אף אני את העתירה.
השופט ד' לוין: מקובלת עלי חוות דעתו הממצה והמאלפת של המשנה לנשיא השופט אלון, ומסכים אני למסקנותיו ולתוצאה אליה הגיע.

בשולי הדברים, רואה אני להוסיף ולהדגיש את דעתי בהיבטים שונים של הנושא החשוב אשר עמד לדיון לפנינו.

דין התורה הוא אחד ויחידי לציבור היהודי בישראל ולעם היהודי בתפוצותיו, ולא מקובל עלי, שיש שני פנים בדין זה. כנטען על-ידי העותרים, כחוק חי וקיים אין להתייחס אל דין זה כאל נחלת העבר או כאל מערכת דינים מאובנת השוקטת על שמריה. לא אלה הם פני הדברים מבחינה היסטורית ומבחינת המציאות. כדינים ארים, גם דין התורה התמיד בהתפתחותו והתאים עצמו לנושאים ולעניינים שהזמן גרמם מדי פעם. לכשהתהווה הצורך, נקבעו על-ידי גדולי התורה הלכות עדכניות על דרך פרשנות הדין במתן תשובות לשאלות שהוצגו לפוסקים.

בהיותו כזה, היווה דין התורה במרוצת השנים לקהילות ישראל בתפוצות מורה נבוכים ומורה דרך בנושאים שהעסיקו את הקהילות היהודיות, הן במצוות הדת והן בחיי המעשה. בכך תרמה מערכת דינים זו לחיזוק אמונתם של בני העם היהודי בייחודם והציבה סכרים חשובים בפני טמיעה והתבוללות.

כבעבר כן גם היום משמש דין התורה מקור השראה בחיי הקהילות היהודיות ברחבי תבל. דווקא משום כך חשוב עד למאוד, כי תתקיים הסמכות התורתית, אשר תלווה את הדין ותפסוק הלכה בבעיות הלכתיות שתתעוררנה.

אין צורך להדגיש ולומר, כי דין התורה אינו דין מדינת ישראל; הוא חל ומחייב רק במקום ובהיקף שהמחוקק הישראלי תחם לו. אולם גם ככל שהשתלב בדין המדינה, חשוב ודרוש היה, כי תיקבע סמכות תורתית אחת, אשר תיתן תשובות וחוות-דעת בענייני הלכה לשואלים בעצתה, לרבות, במקרה הצורך, לרשויות השלטון כשהחוק מחייבן לכך, כגון במקרה דנן.

המחוקק הישראלי אכן נתן דעתו לצורך הזה, ובחוק הרבנות הראשית לישראל קבע, בין 
היתר, בסעיף 2, שעה שפירט את תפקידי מועצת הרבנות הראשית (להלן - המועצה), כי בין תפקידיה נמנים מתן תשובות וחוות-דעת בענייני הלכה לשואלים בעצתה (סעיף 2(1) לחוק), מתן כשירויות שונות, כגון לדיינים ולרבני עיר, וכן מתן כשירות, בעניין נושא דיון זה, לרב "לכהן כרב רושם נישואין" (סעיף 2(6) לחוק). סמכות זו הוענקה על-ידי המחוקק למועצה דווקא, אל נכון משום שהסמכות האמורה הייתה נתונה בידה למעשה על-פי הנהלים וההלכות שהתקיימו עד אז, וכמשתמע גם משום שסמכות תורתית זו הייתה מקובלת כראויה לכך על ידי מרבית חברי הכנסת.

משנמסרה הסמכות בנושאים אלה לידי מועצת הרבנות הראשית, ושר הדתות נדרש ליתן הכרה כרשות רושמת לעניין פקודת הנשואין והגירושין (רישום), לרבנים מטעם העותרת, שומה היה עליו, לשם גיבוש החלטתו, להיזקק למועצה ולקבל את עמדתה באשר לכשירותו של הרב המבקש לכהן כרב רושם נישואין. שהרי ההחלטה, אם להעניק כשירות זו ואם לאו, מחייבת בחינת הנתונים על-פי דין התורה וההלכה ובחינת השאלה אם המועמד עומד בדרישות הדין. יש היגיון, כי בנושא זה אכן תתבקש החלטתה של הסמכות התורתית, שהרי לא לשר, בין אם הוא גדול בתורה ובין אם ידיעותיו במקורות מצומצמות, להחליט, הוא עצמו, בסוגיה האמורה.

נראה לי, כי חשוב לציין שעדיין שמורה לבית-משפט זה, מכוח סעיף 15

לחוק-יסוד: השפיטה, סמכות הביקורת על החלטות שר הדתות, אם עומדות הן במבחני הביקורת המקובלים עלינו, ואם ההחלטה אינה נגועה, בין היתר, בשרירות לב, באפליה ובשיקולים זרים. התערבות כזו תהא במקומה, כאשר המציאות העובדתית תצביע עליה בבהירות הראויה, בין אם הפגמים שבהחלטה המינהלית יסודם בשיקולי השר עצמו, ובין אם הם עולים מעל פני חוות הדעת שקיבל מאת המועצה. אילו היה מתחוור לנו, במקרה דנן, שדחיית העותרים 2- 3נבעה אך ורק מהרצון לדחות רבנים המייצגים זרמי ביהדות שאינם לרוחה של המועצה, ולא על בסיס ענייני ועובדתי, כי אז הייתה החלטה זו נגועה באפליה ובשרירות לב, והיה מקום לשקול היענות לעתירה. אולם, כפי שהצביעו על כל חבריי המלומדים, גם השופט אלון וגם השופט ש' לוין, היו להם טעמים של ממש, המעוגנים בדין ובהלכה ובעובדות המקרה, להחלטה שהגיעו אליה ושהנחתה את שר הדתות. משום כך אין יסוד להתערבותנו.

אוסיף ואומר, אגב אורחא ומתוך נתינת הדעת להיבט היהודי הרחב, כי חלילה לנו להתעלם מכך, שמצויים בעם היהודי בתפוצות הגולה, ובמידה מסוימת במדינת ישראל, גוונים וזרמים שונים ביהדות, וכל אחד מהם נאחז, כבסיס להשקפת עולמו ולדרך שהוא הולך בה, בדין התורה. ייאמר גלויות. כי, להבנתי, לזרמים אלה על גוניהם השפעה רבה על חיי הקהילות היהודיות, וכולם יחדיו, בדרך זו או אחרת, תורמים את תרומתם לקיום ההוויה היהודית בנכר, ובכך עושים למניעת הידרדרות לטמיעה ולהתבוללות.

ידוע הדבר, כי יחסי הכוחות בין הזרמים השונים בתפוצות הגולה שונים מיחסי הכוחות בין זרמים אלה בישראל. אולם מבחינת העם היהודי נראה לי, כי חיוני הוא שתימצא, מתוך רצון טוב ובהבנה הדדית, הדרך לגשר בין הזרמים השונים, בגמישות האפשרית, על-מנת שיימצאו 
הפתרונות הנאותים לחיים בצוותא, כשדין תורה מנחה את דרכם.
ניתן, לדעתי, להגיע לתוצאה רצויה, אם לא תבוא התגרות כנגד תפיסות מושרשות, מצד אחד, ואם לא תהיה דחייה מראש של כל רעיון או כל אישיות תורתית שונה, מצד אחר.
אכן, הדברים האחרונים אשר העליתי הם הגיגים ומשאלות לב, כמובן, ולא הצגת עמדה משפטית בשאלה הניצבת לפנינו, שהרי לענייננו, המחייב הוא הדין כפי שהוא קיים, והסמכות לחוות דעה בנושא הנדון היא בידי מועצת הרבנות הראשית. כל שינוי במצב המשפטי הזה מחייב התערבותו של המחוקק. אולם סבורני, כי אל לי להפנים הגיגים מטרידים אלה בקרבי, וראוי שאשתף בהם אחרים.

אשר-על-כן, כאמור, מצטרף אני לפסיקתא המוצעת על-ידי המשנה לנשיא, השופט אלון.
השופט א' גודלברג: כשמוכנסת מחלוקת ציבורית, ובכל זה המחלוקת על "דת ומדינה", אל תוך שעריו של בית המשפט, מצטמצמת היא לגרעינה ולהיבטה המשפטיים בלבד, הן בהצבת גדרו של הדיון והן לדרך פתרונו. לא עלינו המלאכה להכריע בין אמונות, ואין זירתו של בית המשפט הזירה הראויה לבירורן של אידיאות והשקפות עולם, ככל שהן חורגות מבסיסן המשפטי. כל גישה אחרת אינה מביאה אלא למעורבותו של בית המשפט בנושאים שהם מעבר לתחום דיונו, ובהכרח לנקיטת עמדה בהם.

עמד על כך הנשיא אגרנט בבג"צ 58/68 [22], בעמ' 600, באומרו:
"...העקרון של שלטון ומשפט משמעותו היא, כי על השופט להתרחק, ככל האפשר, ממתן עדיפות לדעותיו הפרטיות על מה שתובע הצדק בנוגע לפתרון הסכסוך הבא לפניו, שאם לא כן, עלול להתעורר החשד, כי במקום להיות פרשן של החוק, הוא שפט על-פי שרירות לבו... אם מתעוררת בפניו בעיה של השקפת עולם, אשר לגביה הדעות של בני הציבור הנאור הן חלוקות עד היסוד ורובצת ביניהן תהום עמוקה - כל​ששכן, אם המחלוקת הזאת מסעירה את הרוחות- כי אז מוטב שהשופט ירסן את עצמו מלהביע את דעתו הפרטית על אותה בעיה, ובלבד שקיים בפניו מוצא שיפוטי, שאינו מצריכו לעשות כן".

השאלה המשפטית ה"צרה", העומדת בבסיסה של עתירה זו, היא, מהו "דין תורה", שעל פיו ייערכו בישראל נישואין וגירושין, כאמור בסעיף 2לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין). כי אם מבקשים העותרים לערוך נישואין שלא לפי "דין תורה", פשיטא, שאין על שר הדתות לתת ידו לכך ולהכיר בהם כ"רשות רושמת" לעניין פקודת הנשואין והגירושין (רישום).

דא עקא, ששאלה זו כבר הועלתה וכבר נדונה לא אחת, בבית-משפט זה, כפי שפירט חברי הנכבד המשנה לנשיא אלון בחוות-דעתו. סיכומה של ההלכה, כי "דין תורה" לעניין סעיף 2לחוק 
הנ"ל, "כפי שכבר נפסק פעמים רבות, כולל לא רק את התורה שבכתב, אלא 'כל אותו מכלול של הלכות האישות המצויות בדיני ישראל'..." (מדברי השופט ברנזון בבג"צ 450/70 [15], בעמ' 134).
וכיוון שאין עלינו לעשות חריש ראשון בסוגיה, לא נותר אלא לבר, אם קיים טעם לסטייה מן ההלכה הפסוקה.
פסיקתו הקודמת של בית-משפט זה בנדון נוגעת לתפיסת יסוד בדיני נישואין וגירושין, וככזו נראית היא לחלק מן הציבור ואינה נראית לחלקו האחר - הכול לפי השקפת עולמו של המשיג עליה או המאמץ אותה. אולם בכך בלבד אין להצדיק סטייה מהלכה מושרשת. משלא נוכחנו לדעת כי עם שינוי העתים נשתנו עמהן גם הנסיבות וצורכי החברה, איני רואה מקום שנידרש לשינויי הלכה, - וזאת משיקולים דמוקרטיים.

כפי שציין פרופ' א' ברק בספרו שיקול דעת שיפוטי (פפירוס, תשמ"ז) 424:
"הרשויות הפוליטיות, והציבור הרחב, מוכנים לרוב לקבל שינויים
בהלכה המבוססים על הכרעות בעקרונות ובאמות מידה הנעשות על ידי הרשות השופטת. דבר זה נתפס, לרוב, כחלק בלתי נפרד מהתפקיד השיפוטי. לעומת זאת, הרשויות הפוליטיות והציבור הרחב עשויים לגרוס כי שינויים בהלכה המבוססים על הכרעות במטרות חברתיות צריך להעשות על ידי הרשויות הפוליטיות, ולא על ידי שופטים שאינם נבחרים ואינם נותנים דין וחשבון לבוחר".

משנקבע הדין על-פי הלכתו של בית המשפט, שוב אין עלינו לסטות ממנו, בהעדר טעמים מיוחדים לכך. שינוי אשר כזה עניין הוא לרשות המחוקקת לענות בו.

כיוון שהצהירו העותרים את שהצהירו על הנישואין שיערכו, שאינם עולים בקנה חד עם "דין תורה", איני רואה פסול בהחלטתו של שר הדתות שלא להיעתר למבוקשם.

5129371
54678313
מטעמים אלה מצרף אני את דעתי לדחיית העתירה.
הוחלט לדחות את העתירה, על כל הצווים שניתנו במסגרתה, כאמור בפסק-דינו של המשנה לנשיא.
ניתן היום, כ"א בתמוז תשמ"ט (24.7.89).
הודעה למנויים על עריכה ושינויים במסמכי פסיקה, חקיקה ועוד באתר נבו - הקש כאן
פסקי-דין, כרך מג, חלק שני , תשמ"ט/תש"ן 1989
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