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עתירה לצו על תנאי 
זוהי עתירה למתן צו על תנאי שיכוון כנגד המשיבים 1-3 שיבואו ויתנו טעם מדוע לא יורו על תיקונו של ההסדר הקיים ביחס לתשלומי משפחה (להלן: "תשמ"ש") לחיילים, כך שישווה בין כל החיילים מן העדות השונות. לחילופין, בית המשפט הנכבד מתבקש להוציא תחת ידיו צו על תנאי שיורה למשיבים לבוא וליתן טעם מדוע לא ישונה ההסדר הקיים ביחס לתשלומי משפחה לחיילים נשואים בצה"ל, באופן שלא יפטור את נשותיהם של חיילים בני מיעוטים מדרישה להוכיח מיצוי כושר השתכרות כתנאי לקבלת תשלומי משפחה. לחילופין, בית המשפט הנכבד מתבקש לבוא וליתן טעם מדוע לא ישונה ההסדר הקיים ביחס לתשלומי משפחה לחיילים נשואים בצה"ל, באופן שנשותיהם של חיילים בני כל העדות הדתיות תהיינה פטורות מהוכחת מיצוי כושר השתכרות כתנאי לקבלת תשלומי משפחה. 
1. העתירה בתמצית
1. בצה"ל משרתים חיילים נשואים רבים בשירות הסדיר, והצבא מעניק לנשות החיילים האלה קצבה המכונה "תשלומי משפחה" (להלן גם: "תשמ"ש") כדי לאפשר את כלכלתם. כתנאי לקבלת תשמ"ש הנשים צריכות לעמוד בקריטריונים שונים ובראשם הוכחת מיצוי כושר השתכרות. כלומר, התשלום אינו אוטומאטי, אלא כרוך בעמידה בתנאים המפורטים בפקודה. 
2. ביחס לחיילים דרוזים ובדואים ההסדר שונה בשלושה היבטים: ראשית, החיילים עצמם (ולא נשותיהם) מקבלים את תשלומי המשפחה. שנית, וזה העיקר, הנשים אינן נדרשות להוכיח כושר השתכרות, או לעמוד בקריטריון כלשהו כדי שבני זוגן יזכו בתשלומי משפחה, אלא הנישואין כשלעצמם מזכים אותם בכך. שלישית, ביחס לחיילים דרוזים תשלומי המשפחה משולמים ממועד האירוסין (מוסד הקרוי "עקד") ולא מרגע הנישואין.
3. העתירה מכוונת כנגד ההסדר המעמיד בפני נשותיהם של חיילים שאינם דרוזים או בדואים (להלן: "מגזרים אחרים") תנאים שונים לקבלת תשלומי משפחה מחד, והמזכה את החיילים הדרוזים והבדואים בתשלומי משפחה מבלי שנשותיהם יידרשו לעמוד בתנאי כלשהו, מאידך. עצם נישואיה של האישה לחייל בדואי, או עצם התקשרותה באירוסין עם חייל דרוזי, מזכה את החייל בתשלומי משפחה בגין האישה. 
4. יתר על כן, המציאות היא שהחיילים שאינם דרוזים או בדואים מופלים גם בהשוואה למשרתי השירות האזרחי לפי חוק דחיית שירות ביטחון לתלמידי ישיבות שתורתם אומנותם (הוראת שעה), התשס"א-2001 (להלן: "חוק טל"), מכיוון שמשרתי השירות האזרחי מקבלים תשלומי משפחה מבלי שנשותיהם נדרשות להוכיח מיצוי כושר השתכרות. 
5. הסדר זה מפלה הפלייה קשה את המשפחות הצעירות של חיילים שאינם דרוזים ובדואים, זאת מכיוון שהנשים הנשואות לחיילים בני העדות האחרות נדרשות להוכיח מיצוי כושר השתכרות כתנאי לקבלת תשלומי משפחה. 
6. אחד הקריטריונים לפטור מהוכחת כושר השתכרות של אשת החייל, הקבוע בפקודות הצבא הוא השתייכותו של החייל לעדה הדרוזית או הבדואית. קריטריון זה הנו מפלה את החיילים שאינם שייכים למגזרים האמורים ואת נשותיהם בשני אופנים: 
7. ראשית, הקריטריון אינו רלוונטי, מכיוון שההשתייכות המגזרית של חייל אינה הכרחית לצורך הערכת הנזקקות שלו ושל אשתו לתשלומי משפחה. זוג צעיר נזקק לתמיכה בין אם הזוג יהודי, ובין אם הוא דרוזי, או בדואי. 
8. שנית, ההשתייכות העדתית והדתית הינה קריטריון חשוד להקצאת הטבות כלכליות וחייבת להיות הצדקה כבדת משקל להבחנה בין חיילים על רקע ההשתייכות המגזרית. הצדקה כזאת אינה קיימת בענייננו. 
9. יתר על כן, הקריטריון המפלה נקבע תוך חריגה מסמכות על ידי ראש אגף כוח אדם (להלן: אכ"א), בנהלים פנימיים של האגף, ומבלי שיעוגן בפקודת מטכ"ל הרלוונטית. זהו קריטריון, שלוּ עוגן בחקיקה ראשית ספק אם היה עומד, וודאי שאינו יכול לעמוד כאשר הוא מעוגן בנהלים פנימיים שאינם נסמכים אף לא על פקודת מטכ"ל. זהו קריטריון שרירותי שנקבע באופן שרירותי ללא סמכות כדין. 
10. הגם שהקריטריון מעניק הטבה לבני קבוצת המיעוט, הוא אינו לגיטימי, מכיוון שהלכה למעשה הצבא מעדיף קבוצת מיעוט אחת על פני קבוצות מיעוט אחרות. למעשה בשל גילאי הגיוס המאוחרים וגילאי נישואין המוקדמים יחסית חלק ניכר מחיילי סדיר נשואים הנם דתיים וחרדיים, המהווים תת-קבוצה בתוך קבוצת הרוב היהודית-החילונית ואשר מהווים למעשה מיעוט. הפליה בין מיעוטים והעדפת מיעוט אחד על פני אחר אינה לגיטימית. 
11. במצב דברים זה, לא זו בלבד שההסדר הנהוג יוצר מציאות המפלה במישור הנורמטיבי, אלא אף במישור העובדתי הוא מביא למצבים משפחתיים קשים מאוד, כאשר חיילים שאינם מסוגלים לפרנס את משפחותיהם מגיעים לכדי עריקה מן הצבא ואף גירושין חו"ח.  
12. עינם של העותרים אינה צרה בתשלומים שמקבלים חיילים דרוזים ובדואים בעבור נשותיהם. טענתם של העותרים היא כי ההסדר צריך להיות שוויוני, והקריטריונים לקבלת תשלומי משפחה צריכים להיות אחידים, ללא הבדל לאום, עדה, דת וגזע. 
13. העותרים יטענו כי הסעד הראוי הנו ניסוח קריטריונים אחידים המבוססים על נזקקות כלכלית ומצב משפחתי של חיילים נשואים, מבלי שלהשתייכות עדתית, לאומית או דתית של החייל יינתן משקל כלשהו.  
2. הצדדים לעתירה
14. העותרת 1 הינה עמותה רשומה הפועלת לשמירה על זכויות אזרח בישראל, לתקינות השלטון ולשמירת האינטרסים הלאומיים של מדינת ישראל והעם היהודי.
15. העותרות 2-6 הינן נשותיהם של חיילים ממגזרים אחרים המשרתים בשירות סדיר במסלולים שונים, שלא הצליחו למלא אחר הקריטריונים המחמירים שקבע צה"ל לגביהן, ועל-כן נפגעו או נפגעות מן ההסדר המפלה האמור ואינן מקבלות את תשלומי המשפחה. 
16. העותרת 2 הינה אשתו של חייל בשירות סדיר בצה"ל. בתחילה, עבדה כמוכרת בחנות בגדים, והרוויחה כ-1000 ₪ בחודש. מאחר והחלה את חוק לימודיה האקדמאיים, ונמנעה ממנה האפשרות להמשיך לעבוד, היא נדרשת להגיע ללשכת התעסוקה לחתום אבטלה, על-מנת להיות זכאית לקבל תשמ"ש. למרות זאת, טרם הוכרה כזכאית לתשלומים. 
17. המצב הכלכלי הקשה של העותרת 2 ובעלה החייל מכביד מאוד על התנהלות חייהם הסדירה: קשה להם לממן את צרכיהם הבסיסיים ואת שכר-הלימוד של העותרת 2, ובעקבות כך נוצרים מתחים גם בקשר הזוגי. כמו כן, הם נאלצים להשתמש בחסכונות שנועדו לכתחילה לצרכים עתידיים, וכן להיעזר במשפחות המוצא שלהם, שהינן משפחות ברוכות ילדים, ומתקשות לעמוד במעמסה. 
18. העותרת 3 היא אשתו של חייל המשרת כלוחם בשירות סדיר ביחידה מובחרת בצה"ל, ועתיד להשתחרר בעוד כחודשיים. הם נישאו לפני כשנה וחצי, כשהעותרת 3 הייתה בשנה הראשונה ללימודיה לתואר ראשון בעבודה סוציאלית, ולמדה כמעט שבוע מלא, ולכן נמנעה ממנה האפשרות לעבוד במקביל. אף על פי שהיא ובעלה הגישו את כל המסמכים הנדרשים לצורך קבלת התשמ"ש, לא הוכרו כזכאים. לכן, נאלצה העותרת 3 להשתתף בשני פרויקטים של פר"ח על-מנת לקבל מלגות לממן את שכר-הלימוד שלה. 
19. העותרת 3 ובעלה נדרשים לשלם כ-1,200 ₪ בחודש שכר-דירה, בעוד הצבא מסייע לכך בסכום של 700 ₪ בלבד, בתוספת לכ-800 ₪ משכורת חודשית שמקבל בעלה. אף על פי שהיא ובעלה מגיעים בקשות חוזרות ונשנות למדור ת"ש, בכל פעם נדחית בקשתם בנימוק אחר; בתחילה היה זה בשל חסכון של 200 ₪ בחודש. לאחר שביטלו אותו, הנימוק לשלילת הזכאות היה שהעותרת 3 לומדת פחות מ-16 שעות שבועיות. משהוכיחה אחרת, וכבר הייתה בשנת הלימודים השנייה, ניסתה העותרת 3 להגיש שוב בקשה וזו נדחתה מן הטעם שהיא ובעלה נישאו כשהיא הייתה בשנת הלימודים הראשונה לתואר. בשלב כלשהו, הודיע בעלה של העותרת 3 למפקדיו כי במידה ולא יאושר לו סיוע, לא יוכל להמשיך לשרת כלוחם ולהגיע לביתו רק אחת ל-21 יום. לאחר בירור שארך משך מספר חודשים, אושרה לו חופשה מיוחדת, שבה יוכל לעבוד. חופשה זו סייעה אך במעט, משום שהתקשה למצוא עבודה לחודש בלבד.
20. ללא סיוע ממשפחתה של העותרת 3, היא ובעלה אינם יכולים להתקיים. לבד מתשלום שכר-הדירה הם נדרשים לשלם חשבונות שוטפים, וכן לממן תשלום לנסיעות ממקום מגוריהם שאיננו בתוך עיר מרכזית. המצב המשפחתי גם הוא מושפע מהקושי הכלכלי, המוסיף מתחים ואי-הסכמות. ביחידה בה משרת בעלה של העותרת 3, כל הלוחמים שנישאו הפכו לתומכי לחימה, על-מנת שיוכלו לשוב לבתיהם מדי יום. בעלה של העותרת 3 הינו היחיד ביחידתו שהתחתן ועשה מאמצים להישאר בכל זאת לוחם, על אף הקושי שבכך. למרות הנכונות של יחידתו לסייע – אין בידי מפקדיו הכלים לעשות זאת, ומלבד תווי-קניה לחגים וכיוצא באלו, לא עולה בידם לסייע בתשלומים נוספים. 
21. העותרת 4 הינה אשתו של חייל בשירות סדיר בצה"ל. כשבעלה התגייס לצה"ל היא הייתה בסוף השנה הראשונה ללימודיה לתואר ראשון בהנדסה כימית, ועוד טרם חלפה שנה ראשונה מנישואיהם. קודם לגיוסו, הובטח לבעלה כי משום שרעייתו למדה לתעודת הנדסאי קודם ללימודיה לתואר הראשון, ניתן יהיה להכיר בכך לצורך חישוב שנות הלימודים, והם יהיו זכאים לקבל תשמ"ש מלא. עם גיוסו, לא הכירו בעותרת 4 כזכאית לתשמ"ש, ודרשו כי היא תפסיק את לימודיה האקדמאיים, המהווים "מותרות". העותרת 4 ובעלה ניסו לערער מספר פעמים לוועדת חריגים, בטענה שהתואר מהווה לימודי המשך ללימודי התעודה שלמדה, ועל כן אין זו שנת לימודים ראשונה. הוועדה הודתה כי מדובר במקרה חריג, אך טענה כי אין בידה הכוח להעניק להם תשמ"ש. 
22. כעת, העותרת 4 הינה סטודנטית בשנה שלישית ללימודי התואר, ועובדת במשרה חלקית. היא הוכרה כזכאית לתשמ"ש חלקי של כ-1000 ₪ בחודש. כשתשלום זה מצטרף למשכורתו הצבאית של בעלה ולסיוע בתשלום שכר-הדירה שהם מקבלים, התשלום מהצבא עומד על כ-1,700 ₪ בחודש. העותרת ובעלה מתגוררים בשכירות בשכונה השייכת לפרויקט "שיקום שכונות", בדירה בקומה אחרונה, ולמרות זאת, שכר-הדירה שהם נדרשים לשלם עומד על כ-2,200 ₪ בחודש. הסיוע הכספי מהצבא לא מצליח לכסות אפילו תשלום זה.
23. המצב הכלכלי מקשה מאוד על ההתנהלות התקינה של חייהם. אמה של העותרת 4 הינה אלמנה, ולא ניתן לקבל ממנה תמיכה כספית, ואילו הוריו של בעלה נדרשים לכלכל משפחה ברוכת ילדים, כך שגם הם אינם יכולים לסייע לעותרת 4 ולבעלה. המצב הנ"ל גורם למתחים משפחתיים רבים, שיבואו על פתרונם רק עם שחרורו של בעלה מהצבא.
24. העותרת 5 הינה אשתו של חייל המשרת כלוחם בשירות סדיר, ועתיד להשתחרר בעוד כחודש. היא ובעלה נישאו כשהיא הייתה בשנת הלימודים הראשונה שלה לתואר ראשון בקלינאות תקשורת – שהינו תואר עמוס ותובעני מאוד, ועל כן נמנע ממנה לעבוד. בצה"ל הוחלט כי אינם זכאים לקבלת תשמ"ש. כשהעותרת 5 ובעלה ביקשו להשיג על כך בוועדת החריגים, מספר מש"קיות ת"ש דחו את בקשתם, ומנעו מהם לנסות זאת. לאור זאת, פנו העותרת 5 ובעלה לנציב קבילות החיילים, שהפנה אותם למש"קית הת"ש ביחידה, אך בקשתם לא נענתה. 
25.  בעלה של העותרת 5 קיבל מצה"ל סיוע בשכר-דירה של כ-800 ₪ בחודש, בעוד הם נדרשים לשלם שכר-דירה של כ-1000 ₪ בחודש. רק לאחרונה אושרה חופשה מיוחדת עבור בעלה, על-מנת שיוכל לעבוד.  
26. בעקבות מצב זה, נדרשו העותרת 5 ובעלה להצטמצם מאוד בהוצאותיהם, ונאלצו להסתייע במשפחות המוצא שלהם. כמו כן, העותרת 5 מצאה מפעם לפעם עבודות מזדמנות על-מנת לסייע בפרנסת הבית. בנוסף, הקושי הכלכלי הכביד עוד על הקושי הקיים ממילא בשנות הנישואין הראשונות.  
27. העותרת 6 הינה אשתו של חייל המשרת כלוחם בשירות קבע ביחידה מובחרת בצה"ל. הם נישאו לפני כשנה וחצי, כשבעלה היה כשנה לפני סיום תקופת השירות הסדיר שלו, והיא בשנת הלימודים הראשונה שלה, שהייתה עמוסה ועל כן נמנע ממנה לעבוד. זכאותם לתשמ"ש נשללה, והעותרת 6 ובעלה פנו לוועדת חריגים. למרות שפעלו כנדרש והראו כי אין להם מקורות הכנסה נוספים – לא הוכרו כזכאים לתשמ"ש. 
28. עם זאת, הם קיבלו סיוע חודשי של כ-800 ₪ בשכר-דירה, ובהצטרף למשכורתו הצבאית החודשית של בעלה שעמדה על כ-700 ₪, היו זכאים לכ-1,500 ₪ בחודש. למרות זכאותם, הכספים לא הועברו לידיהם במלואם, עד להתערבותו האישית של מפקד היחידה בה משרת בעלה, שהודיע להם כי הם זכאים גם לקבל מכשיר חשמלי לביתם, מידע שלא קיבלו ממדור ת"ש קודם לכן.
29. אולם גם תשלומים אלו לא הספיקו עבורם. שכר-הדירה שנדרשו לשלם עמד לבדו על כ-1,200 ₪, למרות שהתגוררו בשכונה המיועדת לאוכלוסיה במצב סוציו-אקונומי נמוך מאוד. לכן, בתחילה נעזרו בחסכונות קודמים שלהם, ולאחר-מכן נאלצו לקחת הלוואות, ולהיעזר בהוריהם. הם חשו תסכול מול המערכת הצבאית, מאחר וגם לאחר שהוכרה חלקית זכאותם לתשמ"ש, הם נדרשו להילחם על-מנת לקבל לידיהם את הכספים. העותרת 6 ובעלה חפצים לתרום למדינה ככל שיוכלו, אך חשים תסכול על התגמול הזעום שהם מקבלים על כך. בתקופת השירות הסדיר של בעלה, הם התקשו להתקיים באופן בסיסי. והנטל הכלכלי רק הקשה על ההתמודדויות הקיימות ממילא בשנת הנישואין הראשונה, במיוחד מקרה של חייל לוחם השב לביתו פעם בשבוע בלבד לכל היותר. 
30. העותרת 7 הינה אשתו של מי שהיה חייל בשירות סדיר במסלול "שחר כחול". כשנה לאחר שנישאו, התגייס בעלה לצה"ל. קודם לגיוסו, הובטח לבעלה של העותרת 7 כי יהיו זכאים לקבל תשמ"ש מלאים. בהיותו בשירות הצבאי, ביקשו לקבל תשמ"ש, ולשם כך נאלצה העותרת 7 לעבוד 165 שעות בחודש, או לחלופין לחתום אבטלה בלשכת התעסוקה. 
31. הואיל ולא הצליחה למצות כושר השתכרות, אושרה בקשתה לתשמ"ש רק באופן חלקי, והם נאלצו להסתפק במשכורת חודשית מהצבא של 900 ₪ בלבד, ומפעם לפעם בתלושים שקיבלו לרכישת מזון. לאחר מכן, נדרש בעלה לוותר על התשמ"ש, על-מנת לקבל זכאות לסיוע בתשלום שכר-דירה.  כמו כן, יצוין, כי העותרת 7 ובעלה לא יכולים היו לקבל סיוע כלכלי מהוריהם, ונדרשו לבקש הלוואות מקרובי משפחה. 
32. בעקבות זאת, ומאחר ובעלה של העותרת 7 לא עמד במחויבויותיו הכספיות כלפיה על-פי הכתובה, ולאחר מריבות ומתחים שהלכו והחריפו – למרות שאושרה לבעלה חופשה מיוחדת מהצבא של כחודש, בה התאפשר לו לעבוד – דרשה ממנו העותרת 7 לעזוב את הצבא, והוא נאלץ לבחור בין גירושין לבין עריקה משירותו הצבאי. בעלה של העותרת 7 בחר לערוק מהשירות הצבאי, ונשפט ל-45 ימי מחבוש, בסופם שוחרר מצה"ל. 
33. המשיב 1 הינו שר הביטחון בממשלת ישראל, שבמסגרת תפקידו אחראי על חלוקת התקציבים לגרומים הנתונים תחת סמכותו, בכללם צבא ההגנה לישראל. 
34. המשיב 2 הינו ראש המטה הכללי של צה"ל, האמון על הכנתן ומימושן של פקודות הצבא לסוגיהן, בכלל זה הפקודות הנוגעות לחלוקת תשלומי המשפחה לחיילים. 
35. המשיב 3 הינו ראש אגף כח אדם בצה"ל, האמון, בין השאר, על טיפול במשאבי אנוש בצה"ל, ועל תנאי השירות של הפרט, במסגרת זו, גם על ההנחיות על מתן תשלומי משפחה לחיילים. המשיב 3 הנו מפקדו של המשיב 4. 
36. המשיב 4 הינו ראש מחלקת פרט באגף כוח אדם בצה"ל. מכוח הוראת פיקוד עליון 3.0520 הוא אחראי לביצוע חוקת התשלומים והוא רשאי להוציא הוראות בנוגע לביצועה. 
3. עובדות והליכים קודמים
הליך קבלת תשלומי משפחה – הפקודה, התורה שבכתב והתורה שבעל-פה 
37. חייל המשרת בצה"ל בשירות סדיר – כל כלכלתו היא על הצבא והוא זכאי לקבל אך משכורת צבאית של כמה מאות שקלים בחודש. בצה"ל משרתים חיילים נשואים רבים. חיילים אלה זכאים לתשלומי משפחה בהתאם לפקודת מטכ"ל 35.0210 "חוקת התשלומים למשפחות חיילים בשירות חובה – נוהל הגשת הבקשות ואישורן". (להלן:"פקודת מטכ"ל" או "הפקודה", פקודת המטכ"ל מצ"ב – נספח 1). 
38. חוקת התשלומים אושרה בידי ועדת העבודה והרווחה של הכנסת. בעקבות זאת הרמטכ"ל הוציא הוראת פיקוד עליון 3.0520 בה קבע כי ראש מחלקת פרט באגף כוח אדם יהיה אחראי על ביצוע חוקת התשלומים ויהיה רשאי להוציא הוראות בכל עניין הנוגע לביצועה. (להלן: "הוראת פיקוד עליון", הוראת פיקוד עליון מצ"ב – נספח 2). 
39. פרק ב' לפקודת המטכ"ל מסדיר את זכותן של נשות החיילים לתשלומי משפחה. נשות החיילים שהנן אימהות לילדים - זכאיות לתשלומי משפחה ללא תנאי. נשות חיילים שאינן אמהות לילדים זכאיות לתשלומי משפחה רק אם הן מחוסרות הכנסה ומוכיחות כי: 
"א. אינה מסוגלת לעבוד מטעמים רפואיים.

ב. לומדת בבית ספר תיכון, תיכון מקצועי, בבית ספר לאחיות או במוסד להכשרה מקצועית, שיקום או הסבה מקצועית, המוכר על ידי משרד העבודה והרווחה, והלימודים בהם מעסיקים אותה כל ימות השבוע במשך רוב שעות היום.

ג. לומדת עברית באולפן או לומדת מקצוע, וטרם עברו שלוש שנים מיום שהגיעה לארץ.

ד. מחוסרת עבודה הרשומה בלשכת העבודה כדורשת עבודה, והלשכה לא סידרה אותה בעבודה מתאימה." [סעיף 3 בפרק ב' לפקודה]
40. לגבי החיילים הדרוזים – החיילים עצמם (להבדיל מנשותיהם) זכאים לתשלומי משפחה בעת האירוסין. לפי מסורת העדה הדרוזית, כהבנתה בידי ראש אכ"א, קשר הנישואין נרקם בכמה שלבים, כאשר בשלב הראשון, שלב האירוסין, בו האיש נותן לאישה "עקד" – כתובה וחייב להוכיח את יכולתו לפרנס משפחה. 
41. על פי סעיף 2.א. בפרק ז' לפקודת המטכ"ל, החיילים הדרוזיים שהתקשרו בקשר אירוסין ("עקד") זכאים לתשלומי משפחה מלאים, לאמור: 
" חייל, שנמנה עם בני העדה הדרוזית באמונתו הדתית והוכיח, להנחת דעתה של הרשות, כי קשר קשר של "עקד" עם בת זוג, יקבל תשלום לפי חוקה זו [חוקת התשלומים, י.ב]."
42. על תורה זו, שכתובה בפקודת המטכ"ל, הוסיף ראש מחלקת הפרט באגף כוח אדם תורה שבעל-פה וכרבי יהודה הנשיא (להבדיל) העלה אותה גם על הכתב במסגרת ההנחיות הפנימיות (נהלים) (הנוהל מצ"ב – נספח 3). 
43. פרק ג' להנחיות פנימיות של המרכז לשירות הפרט באכ"א עוסק בתשלומי משפחה לאשת חייל. סימן א' לפרק ג' קובע: 
"1. אשת החייל שאינה אם לילד מחויבת למצות כושר השתכרות מלא כלומר לעבוד במשרה מלאה קרי 40 ש"ש ובהתאם לשכר מינימום במשק.

2. האמור אינו חל על: 

א. אשת חייל בהריון משבוע 14 (חודש רביעי).

ב. אשת חייל לומדת ועונה לקריטריונים שיפורטו בהמשך.

ג. אשת חייל דרוזית/בדואית.
3. במידה ואשת חייל אינה ממצה כושר השתכרות מלא ואיה עונה לאמור לעיל, בקשתה לתמיכה תשלל, אלא אם כן שכנעה את הרשות שאינה ממצה כושר השתכרות מהסיבות הר"מ: 

א. אינה מסוגלת לעבוד מטעמים רפואיים – במידה וקר"פ במדור חובה קובע זאת. 

ב. התייצבה לפחות 12 פעמים בחודש בלשכת העבודה והמציאה מפת התייצבות". 
44. בהמשך נקבע גם כי אם אשת חייל עובדת תוך מיצוי כושר השתכרות (40 שעות שבועיות), אך משתכרת פחות מן הסכום המשולם כתשלומי משפחה, תהיה זכאית לתשלומי משפחה חלקיים, בסכום ההפרש בין שכרה של האישה לתקרת התשלומים. 
45. להשלמת התמונה נציין, כי אשת חייל שלומדת במוסד להשכלה גבוהה תהיה זכאית לתשלומי משפחה בגובה של 75% מתקרת התשלומים, אם בעת נישואיה היא סיימה שנה ראשונה ללימודים וממשיכה באותו מסלול לימודים וכן לומדת 30 שעות שבועיות לפחות. האישה תהיה זכאית ל-50% מתקרת התשלומים אם היא לומדת יותר מ-16 שעות שבועיות כאמור. (ר' פרק ו' לנוהל). 
46. הלכה למעשה, במוסדות להשכלה גבוהה היקף הלימודים הרגיל נע בין 20 ל-25 שעות שבועיות, ולכן הנהלים מציבים תנאי לא מעשי. 
47. לגבי בני המיעוטים קיים סימן מיוחד בנוהל, המסדיר את זכאותם של חיילים בני מיעוטים לתשלומי משפחה בתקופת האירוסין ובתקופת הנישואין בפועל. סימן י"א לנוהל קובע: 
"לחייל בן מיעוטים ישנן 2 תקופות זכאות: 

1. "עקד" – בתקופה זו החייל אוגר כספים על מנת להוכיח שביכולתו לפרנס את האישה (תקופת אירוסין). 

לבקשה זו יש לצרף תצהיר של אשת החייל בפני ראש המועצה/הכפר על עריכת העקד, בקשה זו תעברו לאימות מול מדור מיעוטים. 

יש לזכור – אשת חייל דרוזית/בדואית, אינה מחוייבת במיצוי כושר השתכרות, אך אם ממצה – תחויב במבחן הכנסות. 

* חייל עקד אינו זכאי ל50% הא"ד [=הוצאות אחזקת דירה, תוספת שלי, י.ב] ולא לשכ"ד. 

2. "נשוי בפועל" – בשלב זה בני הזוג עברו לגור ביחד. יש לצרף לבקשה זו תצהיר על נישואיהם בפועל בפני ראש הכפר. גם במקרה זה אשת החייל אינה מחויבת במיצוי כושר השתכרות, אך אם ממצה – תחויב במבחן הכנסות. 

בשלב זה זכאי החייל לשכ"ד ו-50% הא"ד. 

· זכאות ה"עקד" אשר תאושר לחצי שנה מיום עריכת העקד או מיום הגשת הבקשה. 
· זכאות "נשוי בפועל" תאושר לשנה מיום הנישואים או הגשת הבקשה. 
·  בקשת "עקד" ו"נשוי בפועל", טרם הזנתם במדור חובה, זקוקה לאישור מדור מיעוטים".
48. הנה כי כן, בצה"ל יש שני סוגי חיילים. סוג א' – אלה שנשותיהם וארוסותיהם אינן נדרשות למצות כושר השתכרות כדי שהחייל יקבל תשלומי משפחה בגין נישואיו. סוג ב' – אלה שנשותיהם חייבות למצות כושר השתכרות, או להיות זכאיות לפטור מחובה זאת מטעם ענייני כלשהו (כגון לימודים בהיקף הקבוע בנוהל, קטינות, נכות וכיוצא באלה). 
49. האבחנה בין חיילים סוג א' וחיילים סוג ב' נעשית בהתאם לעדה הדתית אליה משתייך החייל. בעוד שהחיילים הדרוזים והבדואים  הנם סוג א', יתר החיילים הנם סוג ב' לצורך הזכאות לקבלת תשלומי משפחה. 
50. אם לא די בכך, ביחס למשרתי שירות אזרחי לפי חוק טל אין כל דרישה למיצוי כושר השתכרות מצד האישה כתנאי לקבלת תמיכה כספים למתנדבים נשואים. (ר' חוברת המידע למתנדבי השירות האזרחי, חוק טל, של מינהלת השירות האזרחי לאומי, מצ"ב – נספח 4). 
51. מציאות זאת פוגעת באופן ממשי בחיילים נשואים שאינם בני העדה הדרוזית או הבדואית. אלה נאלצים להיות סמוכים על שולחן הוריהם, חווים קשיים כלכליים משמעותיים, המקשים על בניין ביתם דווקא בראשית דרכם המשותפת של בני הזוג. 
הליכים קודמים

52. לאור מצב דברים זה, ביום ג' בשבט התש"ע (18.1.10) פנתה העותרת לח"כ אריאל וביקשה כי יקיים דיון בעניין בוועדה המשותפת לתקציב הביטחון. (העתק פניית העותרת מצ"ב – נספח 5).
53. כמו כן, פנתה העותרת ביום ו' בשבט התש"ע (21.1.10) ליועץ המשפטי לממשלה דאז, עו"ד מזוז, בבקשה לבחון את מדיניות צה"ל בעניין הנ"ל, וכן פנתה היא למשיבים 2-3 בבקשה לפעול למניעת האפליה לכאורה הנ"ל. (העתקים מפניות העותרת מצ"ב ומסומנים בהתאמה נספחים 6 ו-7).
54. באותו יום, קיבלה העותרת תשובה מלשכת היועץ המשפטי לממשלה כי הטיפול בפניה הועבר לעו"ד שי סומך ממחלקת ייעוץ וחקיקה (חקיקה). (העתק תשובת היועץ המשפטי לממשלה מצ"ב  – נספח 8). 
55. משלא קיבלה העותרת כל מענה מהותי, ביום ג' בניסן התש"ע (18.3.10) פנתה פעם נוספת ליועץ המשפטי לממשלה וכן למשיבים 2-3. (העתקים מפניות העותרת מצ"ב ומסומנים בהתאמה – נספחים 9 ו-10).
56. משלא נענתה, ביום י"א באייר התש"ע (25.4.10) יצרה העותרת קשר טלפוני עם עו"ד סומך ממשרד המשפטים, על-מנת לברר מה עלה בגורל בקשתה. בשיחה זו, הודיע עו"ד סומך כי מאחר והעניין איננו בתחום סמכותו, העביר את הטיפול בו בחזרה ללשכת היועץ המשפטי לממשלה.
57. יצוין, כי בכל פרק הזמן הנ"ל טרם נתקבל כל מענה מן המשיבים 2-3.
58. משחלפו למעלה משלושה חודשים מפניותיה ליועץ המשפטי לממשלה  ולמשיבים 2-3, בהם לא קיבלה העותרת כל מענה לגופו של עניין, פנתה אליהם העותרת בפעם השלישית, ביום י"א באייר התש"ע (25.4.10). בשיחה שערכה ב"כ העותרת עם לשכת המשיב 3, הסתבר כי אף לא אחת מן הפניות הגיעה לידיו, ועל כן נתבקשה העותרת לשלחן שוב, וכך עשתה. (העתקים מפניות העותרת מצ"ב ומסומנים בהתאמה – נספחים 11 ו-12).
59. ביום ט"ו באייר התש"ע (29.4.10), קיבלה העותרת מענה ראשון מלשכת המשיב 2, לפיו נתקבלה הפניה וכן כי זו "הועברה לבדיקת הגורמים המוסמכים ואנו נשיבך עם סיום בדיקתם". (העתק תשובת המשיב 2 מצ"ב – נספח 13). 
60. משחלפו למעלה מארבעה חודשים וחצי מאז פנייתה הראשונה, פנתה העותרת בפעם הרביעית ליועץ המשפטי לממשלה ולמשיבים 2-3, ביום ב' בתמוז התש"ע (14.6.10). (העתקים מפניות העותרת מצ"ב ומסומנים בהתאמה – נספחים 14 ו-15). 
61. בחלוף כחודש, ביום ד' באב התש"ע (15.7.10), נתקבלה הודעה מלשכתו של היועץ המשפטי לממשלה כי "הסיבה לעיכוב במתן מענה לגופו של עניין נובע ממורכבותו של הנושא והכרח לקיים בירור מעמיק מול גורמי המדינה הרלוונטיים". (העתק ההודעה מלשכת היועץ המשפטי לממשלה, מצ"ב  – נספח 16).
62. ביום כ"א באב התש"ע (1.8.10) נתקבלה תשובה מלשכתו של המשיב 2, לפיה התכלית העומדת בבסיס הפקודה הינה "לאפשר קיום בכבוד למשפחותיהם של חיילים בשירות חובה", בין השאר מכיוון שנשות חיילים אינן זכאיות לתשלומי הבטחת הכנסה מביטוח לאומי.  
63. עוד צוין בתשובה, כי התשלומים משולמים רק למי שמוכיח כי איננו מסוגל למצות כושר השתכרות. זאת, בכפוף לחריגים מסוימים. כך גם הובהר, כי תקרת התשלומים זהה ביחס לכל סוגי הזכאים. 
64. בתשובה הנ"ל מפורט הטעם לקביעת חריג זה: "מקורו בייחודו של קשר "העקד" ובמאפייניה הייחודיים של האוכלוסייה הנקשרת בקשר זה... מעמדו של חייל "עקד" הינו מעמד מוכר על פי הדין הישראלי. כניסה לקשר "עקד" הינו צעד משמעותי מצידו של צעיר הנמנה על אוכלוסיית המיעוטים בישראל. חייל העורך קשר "עקד" חותם על כתובה המחייבת אותו בנישואים. לעיתים, קשר ה"עקד" מתבצע יחד עם אירוע הנישואין באותו יום, אך מרבית המשפחות זקוקות לזמן כדי לבנות בית עבור בני הזוג וכדי לערוך חתונה מורחבת". [ההדגשות שלנו, י.ב. וה.כ.]. על כן, נטען בתשובה, מדובר בהבחנה עניינית שאיננה מהווה הפליה פסולה.
65. אכן, התשובה מפרטת מדוע ראוי לזכות את החיילים הדרוזים שהתארסו והתקשרו ב-"עקד" עם בחירות לבם בתשלומי משפחה. אך התשובה אינה מפרטת מדוע ארוסותיהם ונשותיהם של חיילים דרוזים ובדואים תהיינה פטורות מדרישת מיצוי כושר השתכרות, כאילו היו נכות או בהיריון. (העתק התשובה מלשכתו של המשיב 2 מצ"ב – נספח 17).

66. יצוין, כי במהלך תקופה זו גם נתקבלה תשובת סגנו של המשיב 1 לשאילתא שהגיש ח"כ אורי אריאל בעניין. תשובה זו הינה דומה בתוכנה ובלשונה, שלא לומר כמעט זהה, לתשובה שנתקבלה מלשכתו של המשיב 2 (נספח 17 לעיל). (העתק תשובת סגנו של המשיב 1 מצ"ב – נספח 18).
67. מאחר שתשובת המשיב 2 (נספח 17) לא הניחה את דעתה של העותרת, ומאחר שסברה כי ההסבר שניתן ממשיך ומנציח את האפליה הבלתי מוצדקת, בלא כל קריטריון ראוי שיהפוך אותה להבחנה מותרת, פנתה בפעם הרביעית ליועץ המשפטי לממשלה, ביום י"ט בטבת התשע"א (26.12.10) לקבלת תשובה לפנייתה הראשונית שהועברה ללשכתו כאחד-עשר חודשים קודם לכן.  (העתק פניית העותרת מצ"ב – נספח 19). 
68. לבסוף, ביום י"ג בשבט תשע"א (18/1/11) המשנה ליועץ המשפטי לממשלה, עו"ד בלס, העביר לעותרת תשובה מפורטת ומנומקת לקושיותיה. עו"ד בלס הסביר במכתבו, כי התכלית של תשלומי המשפחה הנה להקל על הנטל הכלכלי הרובץ על משפחות החיילים הזכאים להם, מאחר שהחייל המצוי בשירות צבאי אינו יכול לסייע בפרנסת משפחתו. עו"ד בלס עמד במכתבו על המאפיינים הייחודיים של קשר ה-"עקד" בעדות המיעוטים שהנו קרוב יותר לקשר נישואין. לעניין פטור מדרישת הוכחת מיצוי כושר ההשתכרות עו"ד בלס טען במכתבו כי הדבר מוצדק לנוכח המאפיינים הייחודיים של מגזר המיעוטים והקשיים הקיימים בו בתחום תעסוקת נשים, כך שהצבת דרישה זו תאיין את הזכאות לתשלומי משפחה. עו"ד בלס עמד גם על הצרכים המיוחדים של מגזר המיעוטים הנובעים מגיל הנישואין הנמוך יחסית במגזר זה (תשובתו של עו"ד בלס מצ"ב – נספח 20). 
69. העותרת 1 אינה מקבלת את טענותיו של המשנה ליועץ המשפטי, מכיוון שלדעתה שוני במאפייני תעסוקת נשים אינו מצדיק פטור גורף מדרישת מיצוי השתכרות. העותרות 2-6 אינן מקבלות את תשובתו של המשנה ליועמ"ש מכיוון שאת טעמיו המפולפלים הן לא תוכלנה לטעום במקום פת שחרית, ולא במקום פת ערבית, ורצונן שהצבא יתייחס לכלכלתן כאילו הייתה זו כלכלת הנשים הנשואות לבני מיעוטים. 
70. משלא שיכנעו העותרות את המשיבים כי אישה יהודיה, נוצריה או חסרת דת זכאית ליחס שווה, כמו אישה בדואית או דרוזית, עלו הן לבית המשפט העליון כדי לשכנע את שופטיו כי האפליה הכלכלית בשל שוני לאומי ודתי אינה יכולה להיות מוצדקת. מכאן העתירה. 
4. ההסדר מפלה – עדה דתית אינה אבחנה רלוונטית – העדר שוויון אריסטוטלי
71. עוד בימי אריסטו שנינו, כי הפליה היא יחס שונה לדומים וכי דומים הם אלה שאין ביניהם שוני רלוונטי. (ר' ד"נ 10/69 בורונובסקי נ' הרב הראשי לישראל, פ"ד כ"ח(1) 7, עמ' 35;  בג"צ 246/81 אגודת דרך ארץ נ' רשות השידור, פ"ד לח(4) 1, 11-14). 
72. על פי פסיקה של בית המשפט הנכבד הזה, בבואנו לבחון האם מקרה מסוים נגוע בהפליה עלינו להגדיר תחילה את קבוצת השוויון ולאחר מכן לבחון האם הרשות נוהגת באופן שווה בחברי הקבוצה. (ר' בג"צ 3792/95 תאטרון ארצי לנוער נ' שרת המדע והאמנויות, פ"ד נא(4) 259 (1995) להלן: עניין תאטרון ארצי לנוער). 
73. את קבוצת השוויון יש להגדיר מתוך ראיית התכלית של ההטבה אותה חייבת הרשות להקצות באופן שוויוני וכן לפי מהות העניין, ערכי היסוד של שיטת המשפט ונסיבות מיוחדות של המקרה. (ר' עניין תאטרון ארצי לנוער, בג"ץ 1438/98 התנועה המסורתית נ' השר לענייני דתות, פ"ד נג(5), 337 , 365-366 (1999), עע"מ  343/09 הבית הפתוח בירושלים לגאווה וסובלנות נ' עיריית ירושלים,  תק-על 2010(3) 3440, 3456 (2010)). סיכום את הנקודה בית המשפט הנכבד הזה בבג"צ בג"ץ 4124/00 ארנן יקותיאלי ז"ל נ' השר לעניני דתות, תק-על 2010(2), 3431 , 3454 (2010):
עצם העובדה שניתן להבחין בין הקבוצות על יסוד קיומם של הבדלים ביניהן אין משמעה שהבחנה כאמור היא חוקית. הבחנה בין שונים אינה עולה כדי הפליה פסולה רק מקום בו השוני הוא רלוונטי לתכליתה של הנורמה המבחינה ביניהם
74. תכליתם של תשלומי משפחה היא לסייע בכלכלתן של משפחות של חיילים המשרתים בשירות סדיר ועקב כך נמנעת מהם האפשרות לעבוד ולפרנס את משפחותיהם בעמל כפיהם. (ר' תשובתו של עו"ד בלס, נספח 20). תכלית זאת רלוונטית אך לחיילים המשרתים שירות חובה, ולכלל החיילים הנשואים המצויים בשירות חובה.
75. בענייננו אין שוני רלוונטי בין חיילים נשואים. מדיהם אותם מדים, נשקם אותו נשק, צבאם אותו צבא. ובין נשותיהם אין שוני רלוונטי. אשתו של הדרוזי ואשתו של הבדואי ואשתו של היהודי חווה אותו קושי, כאשר בן זוגה במקום לעמוד לצדה ולדאוג לפרנסת המשפחה משרת בנאמנות ובמסירות את הכלל. עמד על כך בית המשפט הנכבד הזה בסוגיה אחרת אך קרובה בהתייחסו להיעדר רלוונטיות של שונות מגזרית לחלוקת הטבות שנועדו לסייע בפתרון בעיית הדיור (בג"ץ 4906/98 עמותת "עם חופשי" לחופש דת, מצפון, חינוך ותרבות נ' משרד הבינוי והשיכון, פ"ד נד(2) 503, עמ' 513 (2000)):

 גם אם יש יסוד להערכה כי מרובים הם צרכיה של האוכלוסייה החרדית וכי מרובות הן המשפחות הנתונות במצוקה כלכלית בקרב אוכלוסייה זו, הרי בחינת רמת "הזכאות" של רוכשי דירות, ככל שהיא מעוגנת בצרכים הכלכליים ובמצב הסוציו -אקונומי, חייבת להיעשות על-פי אמות מידה אחידות לכלל האוכלוסייה. משפחה נזקקת, אשר על-פי נתוניה יש להעניק לה סיוע לצורכי דיור, צרכיה נקבעים על-פי התכלית שלשמה ניתן הסיוע - ההיזקקות החברתית-כלכלית. כאשר התכלית היא סיוע מהטעם של צורך כלכלי, מידת הסיוע מושפעת מגודל המשפחה, מהכנסתה, מתנאי הדיור העומדים לרשותה ומיתר הנתונים האישיים המצביעים על נזקקות. מצוקת דיור היא אותה מצוקה לכל משפחה נזקקת. כל הנזקקים לסיוע מהווים קבוצת שוויון אחת, תהא אשר תהא השתייכותם הלאומית, הדתית, הקהילתית והחברתית. לשיעור התמיכה יש להוסיף, כאמור, נתון רלוונטי נוסף והוא האזור הגיאוגרפי. לפיכך, בענייננו קבוצת האוכלוסין הזכאית לסיוע בדיור באזור המרכז, שהיא קבוצת שוויון אחת, היא קבוצת "הזכאים", שההבחנה ביניהם תעשה רק על-פי נתוניהם האישיים. אשר על כן, אין להבחין בין הנמנים עם קבוצה זו על-פי נתון שאיננו רלוונטי למצוקה ולצורך בסיוע לדיור, השתייכותם לקהילה החרדית. 
76. ניתן להניח, כי צרכיהם של חיילים נשואים דרוזים ובדואים מרובים, כמו גם צרכיהם של חיילים נשואים יהודיים. אולם, ההשתייכות המגזרית אינה יכולה להצדיק יחס שונה בדמות פטור מדרישת מיצוי כושר השתכרות, מכיוון שהשתייכות מגזרית אינה רלוונטית לשאלה האם ראוי שאשתו של חייל תמצה כושר השתכרות כתנאי לקבלת תשלומי משפחה.  
77. השתייכות עדתית, לאומית או דתית של החייל לא משפיעה על כושרה של אשתו לעבוד. רעייתו של דרוזי ושל בדואי יכולה לעבוד בדיוק כמו רעייתו של יהודי ושל נוצרי. מי שמפלה אותה בעבודה עלול לחוב פיצויים עונשיים ואף להתחייב בפלילים לפי חוק שוויון הזדמנויות בעבודה, תשמ"ח-1988. על כן, אין שוני רלוונטי בין החיילים ונשותיהם המצדיק יחס מועדף לחיילים נשואים בני מיעוטים. 
78. על כן, אין להציב בפני אישה יהודיה, או אישה נוצריה, או אישה חסרת דת, דרישה שאין הצבא מציב בפני נשים דרוזיות ובדואיות כתנאי לקבלת תשלומי משפחה. 
79. יוצא אפוא כי הנחיות פנימיות של אגף כוח אדם מבחינות בין חיילים נשואים ונשותיהם המשתייכים לאותה קבוצת שוויון על רקע שאינו רלוונטי לתכלית ההטבה. ההנחיות מציבות בפני כלל החיילים מכשולים שאינם ניצבים בפני חיילים דרוזים ובדואים, כאשר אין שוני רלוונטי בין כלל החיילים לבין החיילים הדרוזים והבדואים. 
80. במכתבו אל ב"כ העותרות המשנה ליועץ המשפטי לממשלה משווה בין תכליות של תשלומי המשפחה לתכליותיו של חוק הבטחת הכנסה, תשמ"א-1980, שהינן דומות. בחוק הבטחת הכנסה קיימת דרישה למיצוי כושר השתכרות (ר' סעיף 2 לחוק). אך החוק אינו מחשיב את הנשים הדרוזיות והבדואיות כחסרות כושר השתכרות ex lege, באופן שהן תהיינה פטורות מן הצורך להראות שאין להן כושר לעבוד. המחוקק, שוודאי היה מודע למאפיינים שונים של מגזרים שונים באוכלוסייה, לא ראה להעניק פטורים והקלות על בסיס השתייכות מגזרית. ראוי לו לראש מחלקת הפרט באגף כוח האדם ללמוד מדוגמא יפה זו של המחוקק, שראה להיטיב עם נעדרי כושר השתכרות, מבלי הקשור בין השתייכות מגזרית לכושר להשתכר.  
5. ההסדר מפלה – לאום ועדה דתית אינן הבחנות לגיטימיות 
81. אם לא די בכך, ההסדר מבוסס על הבחנה שהיא מעצם טיבה וטבעה חשודה. ההבחנה מתייחסת לדת, לאום ועדה, הבחנות אשר הוכרו במשפטנו כהבחנות חשודות כמפלות הפלייה לא לגיטימית ועל הרשות המבקשת לסמוך עליהן מוטל נטל כבד מנשוא כדי להצדיקן. (ר' עניין הבית הפתוח, פסקה 53). בית המשפט העליון בארה"ב, משם הגיעה תורת ההבחנות החשודות, פסק כי ההבחנה לפי גזע בהקצאת טובות הנאה הנה לעולם חשודה ודורשת בחינה קפדנית במיוחד (strict scrutiny) ר' Adarand Constructors v. Pena, 515 U.S. 200, 227  (1995): 
the Fifth and Fourteenth Amendments to the Constitution protect persons, not groups. It follows from that principle that all governmental action based on race--a group classification long recognized as "in most circumstances irrelevant and therefore prohibited," Hirabayashi, supra, at 100--should be subjected to detailed judicial inquiry to ensure that the personal right to equal protection of the laws has not been infringed. These ideas have long been central to this Court's understanding of equal protection, and holding "benign" state and federal racial classifications to different standards does not square with them.
82. במקרה של תשלומי משפחה לחיילים נשואים אין בכוחה של הרשות להרים נטל זה. כושר עבודתן של נשותיהם של חיילים דרוזים ובדואים הוא אותו כושר עבודה, מצוקתן הכלכלית של משפחות צעירות בהן האיש משרת שירות סדיר היא אותה מצוקה. 
83. אין לקבוע באופן גורף, כי חיילים דרוזים או בדואים מצויים במצוקה כלכלית גדולה יותר מיתר החיילים, או כי הזדמנויות הלימודים או התעסוקה של אשה דרוזית או בדואית מצומצמות במידה כזאת שיהא זה מוצדק לפטור אותה כליל מדרישת מיצוי כושר השתכרות כתנאי לקבלת תשלומי משפחה. 
84. יתר על כן, אם המטרה הלגיטימית של תשלומי משפחה היא להקל על קשיי פרנסה של חיילים נשואים, אזי הקריטריון הרלוונטי העיקרי להבחנה הנו מידת המצוקה הכלכלית, וקיום הזדמנויות תעסוקה וניצולן במקרה הקונקרטי, ולא מוצא עדתי, דת ולאום. 
6. ההסדר מכיר בתפקיד הסטריאוטיפי של האישה בחברת מיעוטים ומנציח אותו
85. עו"ד בלס טוען במכתבו כי הטעם להיעדר דרישה למיצוי כושר השתכרות מאשת חייל בן מיעוטים נעוץ "באבחנה בהתאם למאפייניו הייחודיים של מגזר המיעוטים, ובפרט לקשיים הקיימים בו בכל הנוגע לתעסוקת נשים". 
86. כאן יש לשאול אלו קשיים אלה? – המשיבים בהתכתבותם עם ב"כ העותרות אינם מפרטים במה מדובר. אולם, ניתן לזהות באופן גס שני סוגים של קשיים: אלה האובייקטיביים – הנעוצים במאפייני שוק העבודה (היעדר רצון של מעסיקים להעסיק נשים בנות מיעוטים, התאמת כישוריהן של נשים אלה לדרישות השוק וכו'); ואלה "סובייקטיביים" – הנעוצים במאפייני חברת המיעוטים, המצפה מן האישה לשבת בבית ולא להשתתף בכוח העבודה והדורשת ממנה להפנים את מעמדה הנחות. 
87. מאחורי הפטור הגורף מדרישת מיצוי כושר השתכרות מנשותיהם של חיילים דרוזים ובדואים מסתתרת הנחה, כי בחברה דרוזית ובדואית האישה הנשואה אינה נדרשת לעבוד, ותפקידיה מתמצים בתפקידים של אם רעיה ועובדת משק בית ואין לצפות ממנה לעבוד מחוץ למשק ביתה. לעומת זאת, בחברות אחרות מצופה מן האישה הנשואה להשתתף בעול פרנסת המשפחה ולעבוד מחוץ לבית. 
88. ההנחיות מושתתות אפוא על זיהוי בין מוצא לאומי ודתי לבין תפקידה של אישה בחברה וציפייה ממנה לצאת לעבודה. עם כל הכבוד, זיהוי זה הנו מוטעה בשני מישורים.
89. ראשית, במישור העובדתי, נשים דרוזיות ובדואיות לוקחות חלק בכוח העבודה ואין לומר כי מצופה מהן בדורנו להישאר בבית. הזיהוי המוחלט בין מוצא לאומי/דתי להיעדר תעסוקה שגוי ואינו מוצדק, כמפורט להלן בפרק העוסק במידתיות. 
90. שנית, במישור הנורמטיבי, אסור להנחיה מנהלית ליתן לגיטימציה לנורמות חברתיות הפוטרות נשים מיציאה לעבודה והתורמות בכך להנצחת השוליות החברתית של האישה ולהדרתה מהשתתפות שוויונית בחיי הכלכלה. 
91. ההסדר שלכאורה מיטיב עם נשים הנמנות עם המיעוט – הלכה למעשה מרע עמן, מכיוון שהוא מנציח את התפיסה לפיה מקומן בבית פנימה ולא בעולם העבודה. 
7. אין להכשיר את ההסדר בגדר אפליה מתקנת
92. אכן, ההסדר במתכונותו הנוכחית מפלה לטובה את בני המיעוט דווקא ומעניק להם (ולנשותיהם) פטור והקלה שאינה מוענקת ליתר החיילים הנשואים. 
93. אך העובדה כי מי שנהנה מהפליה על רקע השתייכות דתית ולאומית הינם בני המיעוט אינה מכשירה את ההפליה. בעבר בית המשפט הנכבד הזה הכיר בכך שהעדפת המיעוט אינה מוצדקת אך משום היותם של המועדפים  בני המיעוט. (השוו בג"ץ 4948/03 אלחנתי נ' שר האוצר, תק-על 2008(2) 3474 (2008); בג"ץ 1046/09 מני נ' המוסד לביטוח לאומי, תק-על 2010(3) 2285 (2010)). 
94. הקושי הכלכלי שיוצר השירות הסדיר של אחד מבני הזוג הוא אותו קושי כלכלי לכל המגזרים. מקור הקושי הוא זהה – מחוייבות כלכלית כתוצאה מנישואין – ולכן אין להבחין בין המגזרים בבוא הצבא להעניק סיוע כלכלי. 
95. כמו כן, כדי להצדיק העדפה מתקנת, הרשות המבקשת לנקוט מדיניות זו נדרשת להשתיתה על בסיס עובדתי איתן של עוולות ונחשלות היסטוריות המנציחות את המצב הנחות של קבוצת המיעוט. בענייננו אין תשתית עובדתית שכזאת. 
96. גם אם נניח, כי בני מיעוטים המשרתים בצה"ל סבלו מהפליה היסטורית, הרי אמצעי התיקון צריך להתאים לעוול שהוא בא לתקן. בענייננו אין קשר שכזה. פטור לנשותיהם של בני מיעוטים מדרישת מיצוי כושר השתכרות כתנאי להענקת תשלומי משפחה אינו מקדם תיקון הקיפוח, ככל שהיה כזה, אלא מנציח את נחיתותן וקיפוחן של הנשים, כמפורט לעיל. האמצעי הקשה של שימוש בהבחנה לפי מאפיין "חשוד" של דת ולאום אינו מקדם אפוא שום מטרה לגיטימית. 
97. יתר על כן, פטור ממיצוי כושר השתכרות לאישה הדרוזית והבדואית דווקא מנציח את האפליה ההיסטורית של הנשים בחברות האלה, אשר באופן מסורתי הוקצו להן תפקידים "ביתיים" ואילו פרנסת הבית הוטלה על האיש. 
98. הסדר של אפליה מתקנת אסור שיתן לגיטימציה והכרה לאפליה בין המינים בתוך קבוצת המיעוט שאותה באה לקדם האפליה המתקנת. 
99. גם אם נניח לטובת הרשות, כי קיים טעם רב ליחס שונה לנשותיהם של חיילי סדיר בני מיעוטים, גם אז אין הצדקה לפטור גורף מדרישות שיתר הנשים של משרתי סדיר נדרשות לעמוד בהן, אלא יש לקבוע הסדר מידתי. 
100. גם אם נניח, כי מותר להתחשב בדת ובלאום של חייל לצורך קביעת זכאות לתשלומי משפחה, ההסדר הקיים מרחיק לכת, הרבה מעבר להתחשבות בדת ולאום גרידא. בהסדר הקיים ההשתייכות הדתית והלאומית של החייל הנו משתנה מכריע בקביעה האם אשתו תידרש להוכיח מיצוי כושר השתכרות או לאו. אין זה שיקול גרידא, אחד מיני רבים, אלא זהו השיקול היחיד, המאפשר באופן אוטומטי לפטור את האישה מהוכחת כושר השתכרות. הפיכת ההשתייכות הלאומית והדתית למשתנה מכריע בהקצאת הטבות כלכליות (ואחרות) אינו ראוי גם במצבים בהם העדפה מתקנת הינה לגיטימית. ר' למשל:
 .Gratz v. Bollinger, 539 U.S. 244  (2003)            
101. מכל הטעמים האלה, אי-אפשר להצדיק פטור אוטומאטי מדרישת מיצוי כושר השתכרות לנשותיהם של חיילים בני מיעוטים בלבד. 
8. ההסדר המפלה אינו מעוגן בחקיקה ראשית, אלא בהנחיות פנימיות – חוסר סמכות
102. אם לא די באלה, ההסדר המפלה מעוגן בהנחיות פנימיות של אגף כוח אדם. הדבר יוצר שני קשיים. ראשית, במישור החוקתי, מדובר בפגיעה בשוויון שאינה מעוגנת בחוק או מושתתת על הסמכה מפורשת בו. שנית, במישור המנהלי, אגף כוח אדם אינו מוסמך לשקול שיקולים מן הסוג האמור. 
103. ככלל, שימוש בהבחנות חשודות פוגע בזכות החוקתית לשוויון (ר' דפנה ברק ארז משפט מנהלי, כרך ב', (תש"ע-2010) עמ' 678-679. על כן, התחשבות בשיקול זה צריכה להיות בראש ובראשונה מבוססת על הסמכה מפורשת בחוק. 
104. בענייננו, השיקול של השתייכות דתית ולאומית נלקח בחשבון מכוח הנחיות פנימיות של אגף כוח אדם שלא מכוח הסמכה מפורשת בדין, ואף לא בפקודת מטכ"ל, המתייחסת אך לתקופת אירוסין בעדה הדרוזית, אך לא לפטור מהוכחת כושר השתכרות לנשותיהם של החיילים הדרוזים והבדואים. 
105. גם אם נניח (וההנחה הזאת מוכחשת), כי העדפת בני המיעוטים על ידי מתן פטור מדרישת מיצוי כושר השתכרות ביחס לנשותיהם, מקדמת מדיניות חברתית ראויה, הרי קידום המדיניות הזאת צריך להיעשות בידי המחוקק, או מכוח הסמכה מפורשת בחוק, ולא על-ידי הנהלים של אגף כוח אדם. 
106. תכלית פעולתו של אגף כוח אדם הנה הדאגה לצרכיו של הפרט. צרכיהם המיוחדים של החיילים הנשואים נובעים מעצם היותם חיילים בשירות סדיר ומעצם היותם נשואים, ולא מהשתייכותם המגזרית. על כן, בגדר הסמכות לדאוג לחיילים ולבני משפחותיהם אין אגף כוח אדם מוסמך לשקול שיקולים של השתייכות מגזרית, שהנם זרים לתכלית הכלכלית-סוציאלית.  
9. ההסדר אינו מקדם תכלית ראויה
107. כאמור לעיל, פטור מדרישת מיצוי כושר השתכרות לנשותיהם של חיילים בני מיעוטים תורם להנצחתה של חלוקת עבודה מסורתית וסטריאוטיפית בין המינים בתוך חברת המיעוטים. למעשה ההסדר של פטור ממיצוי כושר השתכרות מכיר, נותן לגיטימציה ומקדם הפליה של נשים דרוזיות ובדואיות בשוק העבודה. הכרה, מתן לגיטימציה וקידום אי-השוויון בין המינים אינו יכול להוות תכלית לגיטימית של הסדר לא שוויוני. 
10. ההסדר אינו מידתי – אין הצדקה להסדר גורף המפלה על בסיס לאומי ודתי
108. גם אם נניח, לצורך הטענה, כי מוצדק להכיר, להעניק לגיטימציה ולהנציח חלוקת תפקידים לא שוויונית בין המינים, עדיין אין הצדקה להפליה גורפת על רקע לאומי ודתי. 
109. המשיבים, מתוך הנחות (שאינן בהכרח מבוססות) בדבר מאפייני שוק העבודה ודפוסי העסקה של נשים דרוזיות ובדויות מסיקים, כי שיעור הנשים המתקשות למצוא תעסוקה בחברות אלה הוא גבוה יותר מאשר בחברה היהודית החילונית, הדתית או החרדית, או חברת חסרי דת או נוצרים. מכך הם מסיקים כי קיים קשר מובהק בין השתייכות מגזרית למניעות מוחלטת למצוא תעסוקה. הזהות המגזרית (לאומית/דתית) מהווה בעיני משיבים מאפיין תחליפי (proxy בלע"ז) להיעדר אפשרות למצות כושר השתכרות. 
110. המנגנון הלוגי העומד מאחורי הילך המחשבה של המשיבים הוא כדלמקן: 
1. הנחה – לאישה דרוזית/בדואית קשה יותר למצוא תעסוקה
2. מסקנה – אף אישה דרוזית/בדואית אינה יכולה למצוא תעסוקה. 
111. הילך מחשבה זה הנו שגוי. מקושי למצוא תעסוקה (גם בהנחה שמבחינה אובייקטיבית הוא רב יותר לאישה בחברה דרוזית/בדואית) לא נובע כי אין אפשרות כלל, לאף אישה דרוזית/בדואית, למצוא תעסוקה במאמץ סביר. אין זה נכון להסיק מכך ששיעור גבוה יותר של פרטים מקבוצה נתונה, בהשוואה לקבוצות אחרות, מתקשים במציאת עבודה, שכל הפרטים באותה קבוצה אינם מסוגלים למצוא עבודה. זוהי הכללה פסולה ובלבתי מוצדקת. ממספר פרטים אסור להשליך על הכלל, בייחוד כאשר הכלל מאופיין על ידי השתייכות מגזרתית, דתית, או לאומית. 
112. לכן, המסקנה הגורפת כי לנוכח קושי משוער של מספר גדול של נשים למצוא תעסוקה במגזר הדרוזי והבדואי יש לפטור את כל הנשים ממיצוי כושר השתכרות אינה נכונה. ההכללה הגורפת פוגעת בשוויון באופן בלתי מידתי. פתרון שוויוני יותר היה עושה הערכה פרטנית, המתחשבת במאפיינים אישיים רלוונטיים של כל אישה ואישה במצב נתון, תוך בחינת יכולתה הקונקרטית למצוא תעסוקה במצבה הנתון. על ידי בחינה של כל מקרה קונקרטי לנסיבותיו, המשיבים היו נמנעים מהכללה על רקע השתייכות מגזרית, מבלי לגרוע מתמיכה כלכלית באלה שאינן מסוגלות מבחינה אובייקטיבית למצות כושר השתכרות. 
11. ההסדר מפלה למעשה בין מיעוטים
113. קיימת דעה, לפיה התערבות בית המשפט לא יתערב בהסדרים הבאים להעדיף ולהיטיב עם קבוצות מיעוט (ר' דעתו של השופט גרוניס בבג"צ בג"צ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון בישראל נ' הכנסת, תק-על 2006(2) 1559 (2006). באותו עניין שעסק בהסדר דחיית גיוס של בני ישיבות (חוק טל), ודעת המיעוט של כבוד השופט גרוניס הייתה כי אל לו לבית משפט להתערב בהסדר שהתקבל בהליך דמוקרטי והוא מעניק זכות יתר למיעוט. 
114. בענייננו, אין מדובר בהסדר שהתקבל בהליך דמוקרטי, אלא בהנחיות פנימיות של הרשות המנהלית בדרג ביניים. ההסדר המפלה אינו מעוגן אפילו בפקודת מטכ"ל. לכן, הטעם להשלמה עם הסדרים מפלים המעניקים זכויות יתר למיעוטים – ויתור מודע של הרוב בהליך דמוקרטי של פשרה – אינו מתקיים כאן. 
115. שנית, וזה העיקר, למעשה ההסדר אינו מעדיף את המיעוט (נשים דרוזיות ובדואיות) על פני הרוב (נשים יהודיות, נוצריות וחסרות דת), אלא הוא מפלה בין קבוצת מיעוט אחת המצויה מחוץ לקבוצת הרוב לבין קבוצות מיעוט אחרות המהוות תתי-קבוצות בתוך הרוב. 
116. למעשה, כאשר אין עסקינן בדרוזים ובדואים, תשלומי משפחה לחיילי חובה נשואים הנו נושא הרלוונטי ברוב המכריע של המקרים לחיילים חרדים, דתיים, או עולים. ברגיל, רוב המכריע של מתגייסים מגויסים בגילאי 18-19, מסיימים את שירותם בגילאי 21-22, כשם רווקים. לגבי החרדים והדתיים גילאי הגיוס גבוהים יותר בשל דחיות שירות עקב השתתפות במסגרות לימודיות (ישיבות הסדר, מכינות קדם צבאיות, ישיבות גבוהות, "שנת הכרעה" לפי חוק טל, וכיוצא באלה). לעומת זאת, גיל הנישואין בקבוצות אלה הנו נמוך ביחס לשאר האוכלוסיה, מסיבות חברתיות ודתיות. כך, חלק משמעותי מחיילים נשואים בשירות סדיר הנם דתיים או חרדיים. 
117. גם לעולים יש ייצוג משמעותי בקבוצת החיילים הנשואים בשירות סדיר, זאת בשל גילאי הגיוס בקבוצה זו. 
118. על כן, הסדר המקנה פטור לנשותיהם של חיילי סדיר דרוזים ובדואים בלבד, מפלה לרעה דווקא את הדתיים, החרדיים והעולים - קבוצות המיעוט המהוות תתי קבוצות בקבוצת הרוב היהודית-חילונית. (השוו – פסקה 7 לפסק דינו של השופט גרוניס בעניין התנועה לאיכות השלטון). 
12. הערה בעניין "עקד"
119. בתשובותיהם לעותרת, רשויות הצבא חזרו וטענו כי מוסד ה-"עקד" – אירוסין – בעדה הדרוזית הנו מוסד ייחודי, שהחובות הכרוכות בו משתוות לנישואין, וכי יש להכיר בו ולהתייחס אליו כנישואין ממש לעניין תשלומי משפחה. 
120. אין העותרים באים לערער על עמדה זו. אין העותרים באים לבקש את שלילת תשלומי משפחה מחיילים דרוזיים שהתקשרו בקשר של "עקד". כל מבוקשם של העותרים הוא כי ככל שיראו בכלותיהם של חיילים דרוזים נשים נשואות ממש, הדרישות החלות על יתר הנשים הנשואות למיצוי כושר השתכרות – תחולנה גם עליהן. ואם הן תהיינה פטורות מהוכחת מיצוי כושר השתכרות – הרי גם נשים אחרות צריכות להיות פטורות מהוכחה כאמור, מכיוון שהן שייכות כולן לקבוצת שוויון אחת, ושוני באורח חיים אינו יכול להצדיק פטור מחובה בה מותנה מתן הטבה (ר' עניין יקותיאלי, לעיל, פסקה 39). 
13. כמה פנים של השוויון והסעד הראוי
121. בפסק הדין בג"צ 637/89 "חוקה למדינת ישראל" נ' שר האוצר, פ"ד מו(1) 191 (1991) (להלן: עניין חוקה לישראל) השופט (כתוארו אז) ברק מונה שלושה מצבים של הענקת הטבות לא שוויונית. האחד – כאשר ההטבה מגיעה לעותר מכוח דין, אזי הסעד הוא להעניק לעותר את אותה ההטבה. השני – כאשר הרשות מעניקה הטבה למופלים לטובה שלא כדין, אזי הסעד הוא למנוע את ההטבה מכולי עלמא. השלישי – כאשר לרשות נתון שיקול דעת האם להעניק את ההטבה. במצב זה לרשות נתון שיקול דעת כיצד לתקן את ההפליה – האם למנוע את ההטבה מכולם, או להעניקה לכל קבוצת השוויון. 
122. בענייננו, תשלומי המשפחה נסמכים על פקודת המטכ"ל, אשר אין בידי אגף כוח האדם סמכות לשנותה או לגרוע ממנה. מדובר אפוא בהטבה הניתנת לחיילים מכוח דין, מכיוון שלפי סעיף 3(א) לחוק השיפוט הצבאי, תשט"ו-1955 פקודות מטכ"ל הנן כדינים. מקום בו קיימת סתירה בין פקודות המטה הכללי לבין פקודות אחרות – עדיפות פקודות המטה הכללי (ר' סעיף 3(ב) לחוק השיפוט הצבאי).  
123. משכך, לאגף כוח אדם אין שיקול דעת האם להעניק תשלומי משפחה לחיילים נשואים, אולם יש לו שיקול דעת בשאלה האם, את מי ובאיזה אופן לפטור מהוכחת מיצוי כושר השתכרות. לעניין הענקת הפטור מהוכחת מיצוי כושר השתכרות מצויים אנו אפוא במצב השלישי המתואר בפסק הדין בעניין חוקה לישראל. אין הרשות חייבת לפטור אף אחד מהוכחת מיצוי כושר השתכרות, אולם אם בחרה הרשות להעניק הטבה בדמות פטור זה, עליה להעניקה באופן שוויוני. 
124. הפתרון הראוי נתון אפוא לשיקול דעת אגף כוח אדם במטה הכללי. יכול הוא לדרוש הוכחת מיצוי כושר השתכרות מכל נשותיהם של החיילים הנשואים, יכול הוא לפטור את כולן, יכול הוא לקבוע קריטריונים ענייניים ושוויוניים להענקת הפטור. עניין זה נתון לשיקול דעת, ועל רמ"ח פרט באגף כוח אדם להפעיל את שיקול דעתו באופן הוגן, ענייני וסביר, תוך כיבוד עקרון השוויון. 
125. אין העותרים, ואין בית המשפט הנכבד יכולים לכפות על אגף כוח אדם פתרון מסוים כלשהו לבעיה שמעלה העתירה. הדבר נתון לשיקול דעתו של הצבא ושל אגף כוח אדם. אולם, כל הסדר שיאומץ חייב להיות שוויוני. 
126. עם זאת, מבקשים העותרים להעיר, כי אין הם מבקשים ביטול הפטור מהוכחת מיצוי כושר השתכרות לנשותיהם של חיילים דרוזים ובדואים. הפתרון העדיף בעיני העותרים הנו הענקת תשלומי משפחה לכל החיילים הנשואים ללא הבדל דת, לאום, גזע ומוצא, ומתן פטור לכל נשותיהם מהוכחת מיצוי כושר השתכרות. אולם, אם יבחר ראש אכ"א, או ראש מחלקת פרט באכ"א יחליטו לעמוד על הוכחת מיצוי כושר השתכרות, הרי פטור מדרישה זו צריך להיעשות בהתאם לקריטריונים שוויוניים. 
14.  סיכום
127. הצבא משלם לחייליו הנשואים תשלומי משפחה. כתנאי לקבלת תשלומים אלה נשותיהם נדרשות להוכיח כי מיצו את כושר ההשתכרות, כלומר להוכיח כי הן עובדות 40 שעות בשבוע ושכרן נמוך מגובה תשלומי המשפחה. נשותיהם של חיילים דרוזים ובדואים פטורות מהוכחת מיצוי כושר השתכרות, אך אם הן עובדות שכרן מנוכה מתשלומי המשפחה שמקבלים בעבורן בני זוגן החיילים. 
128. שנינו, כי הבחנות על בסיס דת, לאום, גזע, מוצא וכיוצא באלה הנן הבחנות חשודות. ההבחנות האלה אינן הופכות לגיטימיות כאשר משמשות למתן הטבה או פטור מחובה. הן אינן הופכות לגיטימיות כאשר הפטור הלא-שוויוני מחובה משמש גם ככלי להכרה ולגיטימיזציה של אי-שוויון בין המינים והדרתן של נשים משוק העבודה. אך זה בדיוק מה שעושה אגף כוח אדם של צה"ל בהעניקו פטור מהוכחת מיצוי כושר השתכרות (למעשה פטור מיציאה לעבודה) לנשותיהם של חיילים דרוזים ובדואים. 
129. על כן, בית המשפט הנכבד מתבקש להוציא צווים על תנאי כמובקש בעתירה, ובהיעדר טעם מספיק לאפליה – להוציא צו מוחלט שיחייב את המשיבים לקבוע קריטריונים שוויוניים למתן תשלומי משפחה לחיילים נשואים בשירות סדיר. 
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