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חקיקה שאוזכרה: 

חוק יחסי ממון בין בני זוג, תשל"ג-1973
חוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973: סע'  12, 39
חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970: סע'  3(4)
חוק המתנה, תשכ"ח-1968: סע'  5(ב)
חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969: סע'  9, 125
תקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד-1984: סע'  246
חוק בתי המשפט [נוסח משולב], תשמ"ד-1984: סע'  79ג(א), 79ג(ד)
כתבי עת:
רונית זמיר, "החיסיון בין מגשר לבין", ספר אורי קיטאי,  (תשס"ח) 45

לימור זר-גוטמן, "הבטחת סודיות במסגרת הליך", שערי משפט, כרך ג (תשס"ב-תשס"ד) 165
אהרן ברק, "תפקידו של בית-המשפט העליון", עיוני משפט, כרך כא (תשנ"ח) 13
מיני-רציו:
* יש להעניק למגשר זכות לחיסיון אשר לאורה לא יהיה ניתן לזמנו לעדות בניגוד לרצונו וככל שיסכימו הצדדים להסרת חיסיון הליך הגישור, הסכמתם לא תחול על דברים שאמר המגשר. לגוף התובענה, בהתאם להסכם הגישור בין הצדדים, זכאית האֵם לקבלת זכויותיו של בנה בדירה,  אולם אלה מסתכמות ברבע מהדירה בלבד, שכן לאשת הבן קיימת זכות במחצית הדירה וזכותה גוברת על זכות האֵם.

* ראיות – חיסיון – הליך גישור

* מקרקעין – עיסקאות נוגדות – תוצאתן
.

תובענה בה טוענים המבקשים כי בנם, המשיב 1, הפר את התחייבויותיו לפי הסכם גישור להעביר לאמו מחצית הדירה וכי הם זכאים לפיצוי המוסכם ולמתן תוקף של פסק דין להסכם הגישור. כן, מבוקש להצהיר כי החלק אשר יועבר לאֵם יהיה מחצית מהדירה וכי זכותה גוברת על זכותה של אשת הבן בדירה. .
בית המשפט המחוזי קיבל את התביעה בחלקה ופסק:

המחוקק הכיר באי קבילות ראיה אשר התבססה על דברים שנמסרו במסגרת הליך גישור והפסיקה הכירה בחיסיון המוקנה לצדדים לגישור, המוטל על כל הנעשה או נאמר בהליכי גישור, ביחס לכל הליך משפטי אזרחי. יש להעניק למגשר זכות עצמאית לחיסיון אשר לאורה לא יהיה ניתן לזמנו לעדות אף בהסכמת שני הצדדים אם אין הוא חפץ בכך ואם יסכימו הצדדים להסרת חיסיון הליך הגישור, תהא הסכמה זו יפה רק לעניין דברים שאמרו הם ולא לעניין דברים שאמר המגשר. לגוף התובענה, לאשת הבן קיימת זכות במחצית הדירה הרשומה על שם הבן, מכוח הסכם ממון תקף. בתחרות שבין זכותה של אשת הבן לבין זכות האֵם מכוח הסכם הגישור, גוברת זכות אשת הבן, שהיא בעלת העסקה הראשונה, מעת שהעסקה לטובת האֵם לא נרשמה. לפיכך, הבן יעביר את זכויותיו בדירה – רבע (1/4) מן הדירה, לאֵם. הסכם הגישור לא הופר על ידי המשיבים, ולפיכך המבקשים אינם זכאים לסעד של מתן תוקף של פסק דין להסכם הגישור או לפיצוי המוסכם. יש להתיר למבקשים פיצול סעדים, כדי לאפשר להם לתבוע את הבן בתביעת שיפוי. 
	פסק דין


רקע
1. תובענה זו הינה תולדה של סכסוך משפחתי ממושך רב שנים, בו מעורבים אח ואחות והוריהם (אבי המשפחה הלך לעולמו במהלך ההליכים בתיק זה, לאחר שהעיד בתיק).
סכסוך זה על גלגוליו, היבטיו והליכיו השונים, הגיע בעשרות הליכים, לפתחם של בתי המשפט השונים ובכללם, בית המשפט לענייני משפחה, בית משפט השלום ויו"ר ההוצל"פ.

גם חלקו של בית המשפט המחוזי מרכז-לוד לא נפקד ומספר הליכים הנוגעים לסכסוך המשפחתי, נדונו בפני מותבים שונים (כמו הנשיאה בדימוס כב' השופטת גרסטל) וחלקם נדונו לפני. 

רק בבית משפט זה המחוזי מרכז לוד, משנת 2011 ועד היום נפתחו 9 תיקים:

11181-05-11, 24875-05-11, 31199-05-11, 40706-06-11, 2067-07-12, 21113-07-14, 31696-06-14, 17661-04-14 וזה הנוכחי . 

2. הגלגול הנוכחי של הסכסוך, הינו תוצר של הליך גישור, אליו פנו הצדדים בהמלצתי, בפני המגשרים - עו"ד עמוס גבריאלי ועו"ד חגית שקד (להלן: "המגשרים"), בו הושגו הסכמות אשר גובשו ונחתמו  ביום 2.2.2015 במסגרת "הסדר גישור". 
למרבה הצער, מסתבר ששמחתי, לפיה הסכסוך הסתיים עם חתימת הסכם הגישור, הייתה מוקדמת מדי, באשר כפי שיפורט בהמשך, גם הסכם הגישור שמטרתו הייתה להביא את הסכסוך המשפחתי לקיצו באמצעות המגשרים (מטרה שצוינה במפורש בהסכם הגישור), לא צלח.

3. כל ניסיונותיי להביא את הצדדים לכלל הבנה, כי גם מבחינה כלכלית, העלויות של המשך הסכסוך, עולות בעשרות מונים (בכל היבט) על התועלת שתצמח, גם אם אחד הצדדים יזכה בתביעתו, נתקלו "באוזניים ערלות" (ירמיהו פרק ו' פסוק י').

כיוון שאני צופה שגם בעקבות פסק דין זה, יש סיכוי לא נמוך, שהצדדים ינקטו האחת/ד כלפי משנהו בהליכים משפטיים שונים (כמו רק למשל, פירוק שיתוף/תביעות בגין הפרת הסכם וכד') אני שב קורא להם ולבאי כוחם, לעשות כל מאמץ לסיים את המערכה המשפטית הצפויה הפעם, בהסדר שיחסוך לכל הצדדים הוצאות מיותרות ואי נעימות מעבר לאלו שהיו עד היום. 
הצדדים:
1. המבקשים 1-2: אם המשפחה (להלן גם: "המבקשת 1" או בהתאמה "האם") ואבי המשפחה ז"ל (להלן גם: "המבקש 2" או בהתאמה "האב") הם בני זוג הנשואים זל"ז והינם הוריהם של המבקשת 3 והמשיב 1 (ביחד יקראו להלן: "המבקשים" או בהתאמה, "ההורים"). 
כאמור, האב הלך לעולמו בתאריך 13.12.2016, כאשר התיק היה בשלב הסיכומים, והמבקשת 1 - אם המשפחה, נכנסה בנעליו בהתאם להוראת צוואתו (צו לקיום צוואה שניתן ביום 11.5.17 וצורף לתיק).

2. המבקשים 3-4: בת ההורים (להלן גם: "הבת") ובעלה, הינם  בני זוג הנשואים זל"ז.  
3. המשיבים 1-2: בן ההורים  (להלן גם: "הבן") ואשתו (להלן גם: "אשת הבן"), הינם בני זוג הנשואים זל"ז. 
כללי:
4. בין הצדדים התנהלו הליכים משפטיים שונים בעניינים עסקיים ואחרים ובין היתר, בקשות הנוגעות להליכי בוררות ופסקי בוררות שניתנו בעבר ותביעות הצהרתיות שונות.
5. במסגרת אחד ההליכים הקודמים אשר התנהל לפניי, המלצתי לצדדים לפתור את כל הסכסוכים שביניהם במסגרת הליך גישור. הצדדים קיבלו את הצעתי ופנו להליך גישור. 
לאחר מספר ישיבות/הליכי גישור, הצליחו הצדדים להגיע להסכמות אשר גובשו במסגרת הסכם גישור חסוי שנכרת ונחתם בין המבקשים לבין הבן ביום 2.2.2015 (להלן: "הסכם הגישור").

יש כבר עתה להאיר, להעיר ולהדגיש, שאשת הבן לא מופיעה כצד להסכם הגישור וממילא אינה חתומה עליו.

מאידך גיסא, במקביל להסכם הגישור, נחתם בין המבקשים לבין אשת הבן הסכם ויתור אשר בו הצדדים מוותרים על תביעותיהם אחד כלפי השני (להלן: "כתב הוויתור"). 

6. בעקבות החתימה על הסכם הגישור, נשלחו הודעות לבתי המשפט השונים אשר עסקו בתביעות שבין הצדדים, בבקשה לדחות את כל התביעות התלויות ועומדות, עקב ההסכמות אליהן הגיעו הצדדים במסגרת ההסכם ובהתאמה ניתנו פסקי דין שדחו את התביעות.

7. חרף הציפייה כי הסכם הגישור שנחתם ישים קץ לסכסוך המשפחתי השורר בין הצדדים תקופה ארוכה, ביום 10.5.2015 הוגשה התובענה שלפניי כאן בתיק זה.
במסגרת תובענה זו טוענים המבקשים, כי הבן הפר באופן בוטה את התחייבויותיו לפי הסכם הגישור, ובפרט בעניין ס' 6 להסכם הקובע כי הבן מעביר לאמו, את זכויותיו בדירה בהרצליה. 
לטענת המבקשים, בנסיבות אלו ולאור הקבוע בהסכם הגישור, זכאים הם לסעד של מתן תוקף של פסק דין להסדר הגישור. 

כמו כן, עותרים המבקשים לסעד של הצהרה, כי החלק אשר יועבר לאם במסגרת אכיפת ס' 6 להסכם הגישור יהיה - מחצית מן הדירה בהרצליה (ולא רבע מן הדירה, או פחות מכך כטענת המשיבים) וכי זכותה של האם בדירה גוברת על זכותה של אשת הבן בדירה, אם וככל שקיימת כזו. 

בנוסף לכך, עתרו המבקשים לקבלת הפיצוי המוסכם מהבן, הקבוע בהסכם הגישור, עקב הפרה של ההסכם המזכה בפיצוי המוסכם.

רקע עובדתי:
8. ברחוב סוקולוב בהרצליה מצויה דירה הידועה כחלקה ... בגוש...(להלן: "הדירה" או "דירת הרצליה").
הזכויות בדירה רשומות בלשכת רישום המקרקעין - 1/2 על שם הבן ו-1/2 על שם הבת.

בעבר הרחוק, דירה זו הייתה שייכת לאמהּ של האם, סבתם של המחזיקים בה כעת והזכויות בה הינן הנושא המרכזי העומד לדיון בתובענה שבפניי.

הבן ואשת הבן, מתגוררים בדירת מגורים בעיר רעננה. דירה זו תוזכר בהמשך פסק הדין, אך לא זו הדירה המצויה במוקד תובענה זו (להלן: "הבית ברעננה").


9. להלן אפרט את תמצית העובדות הקשורות בדירה הרצליה  אשר רלוונטיות להכרעה:
1. הדירה שימשה במשך שנים משרד עסקי המשפחה המשותפים שנוהלו באמצעות חברה משותפת, כשגם בקשר ליחסים הפנימיים שבחברה, התנהלו בין הצדדים הליכים משפטיים שונים.
2. בשנת 1999 נרשמה משכנתא לטובת האם על כל זכויותיו של הבן בדירה (להלן: "המשכנתא").
3. ביום 10.12.2010 נחתם הסכם ממון בין הבן לאשתו - אשת הבן (המשיבה 2 בתובענה זו). ההסכם אושר ביום 28.6.2011 על ידי כב' השופט צבי ויצמן (בתפקידו אז) מביהמ"ש לענייני משפחה בכפר סבא. במסגרת הסכם הממון נקבע, בין היתר, כדלהלן:
"6. הדירה:

6.1. [הבן – י.ש.] מחזיק זכויות בדירה ברח' סוקולוב... בהרצליה... להלן "הדירה".
6.2. מוסכם ומוצהר בינינו כי על אף הרישום, שייכות זכויותיו של [הבן – י.ש.] בדירה או תמורתה [הכתוב במילה תמורתה מטושטש – י.ש.] לשנינו בחלקים שווים בינינו והיא מהווה חלק מרכושנו המשותף.

6.3. חלקו של [הבן – י.ש.] יהווה בטוחה לכך ש[הבן - י.ש.] ישלם את המשכנתא של הבית ברחוב ....... ברעננה" (להלן: "פסק יחסי הממון" או בהתאמה "פסקה"ד").

4. כאמור, ביום 2.2.2015 נחתם הסכם גישור בין הצדדים. 
סעיף 6 להסכם הגישור עוסק בדירת הרצליה הנ"ל וקובע כך:

".....[הבן - י.ש.] נעתר לבקשה קודמת של אמו ומתחייב בזה להעביר ל....[האם -י.ש.] אמו, בהעברה ללא תמורה, מרצונו החופשי וללא כל קשר להליכים המשפטיים, ו.....[האם - י.ש.] מסכימה לקבל מה...[הבן - י.ש], בהעברה ללא תמורה, כאמור, את כל זכויותיו של ...[הבן - י.ש] בדירה ברח' סוקולוב הרצליה... מוסכם כי כל הוצאות ההעברה האמורה לרבות חובות תלויים ועומדים לצדדי ג' יחולו על המקבלת, למעט מחצית מהחוב לעיריית הרצליה ובלבד שלא יעלה על סך של 25,000 ₪... מס שבח יחול, במידה שיחול, על הנותן ומס רכישה יחול, במידה שיחול, על המקבלת. לצורך ביצוע ההעברה האמורה, יחתמו... [הבן - י.ש.] וה...[אם  - י.ש.], בתוך 30 יום מיום החתימה על הסכם זה על תצהירי העברה ללא תמורה של זכויות ה...[הבן - י.ש.] ל...[אם - י.ש.] בדירת הרצליה, על טפסי דיווח והצהרה לרשויות מיסוי מקרקעין, על בקשה להעברת מקרקעין, שטרות מכר ועל ייפויי כוח בלתי חוזרים המסמיכים את עו"ד שמעוני לבצע העברת הזכויות כאמור. במידה שעו"ד שמעוני לא יוכל לקחת על עצמו את המשימה יפנו הצדדים למגשרים בבקשה למינוי עו"ד אחר תחתיו. הצדדים ימציאו כל אישור כנדרש על פי דין ויחתמו על כל שטר, בקשה ומסמך לשם השלמת ביצוע העברת הזכויות."

5. ס' 7 להסכם הגישור קובע, כי ההסדר יישמר בסודיות מוחלטת וכי הצדדים יורשו לעשות שימוש בהסדר לצורך שמירה על זכויותיהם, אך ורק בנסיבות בהן יפר צד את התחייבויותיו.
6. ס' 8 להסכם הגישור קובע, כי הפרת ס' 2 ו/או 6 להסכם תהווה הפרה יסודית אשר תזכה את הצד הנפגע לפיצוי מוסכם בנוסף לכל סעד אחר. בנוסף לכך, בנסיבות כאלה יהיה רשאי הצד הנפגע להגיש את ההסכם למתן תוקף של פסק דין.
10. טענות המבקשים:

טענתם המרכזית של המבקשים היא, כי המשיבים הפרו את הוראות הסכם הגישור ולא העבירו לאם את מחצית הדירה כפי שסוכם במסגרת ההסכם (על אף התראות חוזרות ונשנות שקיבלו בעניין זה מאת המבקשים). יתירה מכך, המשיבים ניסו לסכל אפשרות של קיום הוראת ס' 6 להסכם, על ידי כך שביום 23.3.2015 רשמו או גרמו לרישום הערת אזהרה לטובת אשת הבן על חלקו של הבן בדירה. 

בנוסף, המבקשים טוענים, כי הזכויות אותן התחייב הבן להעביר לאם במסגרת הסכם הגישור הינן 1/2 חלקים של הדירה, וכי לאשת הבן לא קיימת זכות בדירה כלל ואף אם קיימת כזו, זכותה של אם, עדיפה וגוברת על זכותה של אשת הבן. להלן אפרט את טענותיהם:
11. הסכמת המבקשים לנהל הליך גישור הייתה מותנית בהשתתפותה של אשת הבן בהליך זה, זאת משום שחלקה של אשת הבן בניהול הסכסוך המשפחתי היה דומיננטי ומכריע ולפיכך, ידעו המבקשים כי לא תתקבלנה הסכמות מצדו של הבן במסגרת הסכם גישור, מבלי שתתקבל הסכמתה של אשת הבן, להסכמות אלו.
12. המשיבים היו והינם בגדר צד אחד משותף להסכם הגישור. הם פעלו ופועלים כל הדרך באופן משותף ובעצה אחת, כאשר כל אחד פועל בשליחות ובנאמנות עבור השני. לאור האמור, יש לראות את התחייבויות הבן במסגרת הסכם הגישור כהתחייבויות אשר התקבלו גם בשם רעייתו, שכן חתימתו ניתנה גם בשליחות ו/או בנאמנות עבורה.
13. המשיבים הפרו את ס' 6 להסכם הגישור בכך שהבן לא העביר לאם את זכויותיו בדירה חרף התראות רבות שקיבל מאת המבקשים לעשות זאת. 
14. בהמשך לאמור וכחיזוק לטענתם, מצביעים המבקשים על העובדה כי המחלוקת בין הצדדים (שתבורר להלן) נוגעת ל1/4 מן הדירה בלבד (מחצית מהחלק הרשום על שם הבן) ואולם, הבן לא פעל להעביר לאם אף את 1/4 הדירה שאינו שנוי במחלוקת. לפיכך, יש לקבוע כי הבן הפר באופן בוטה את מחויבותו לפי ס' 6 להסכם הגישור, בדבר העברת זכויותיו בדירה לאם.
15. טענות המבקשים בקשר להיקף הזכויות אותן התחייב הבן להעביר לאם בדירת הרצליה וזכויות אשת הבן בהן:
1. המשיבים נישאו לאחר כניסתו לתוקף של חוק יחסי ממון בין בני זוג התשל"ג-1973, ולכן חל עליהם המשטר הרכושי מכוח חוק זה. כידוע, חוק זה אינו יוצר שיתוף קנייני של בן זוג אחד בנכסי רעהו. בעניין זה הדגישו המבקשים, כי הדירה לא שימשה למגורים, אלא כמשרד לעסקי המשפחה.
2. לטובתה של האם, רשומה משכנתא ראשונה ללא הגבלה בסכום, על זכויות הבן בדירת הרצליה. על פי תנאי המשכנתא, אסור היה לבן לבצע עסקה ו/או דיספוזיציה כלשהיא בזכויותיו בדירה. קיומה של המשכנתא היה ידוע לאשת הבן והיא אף ניסתה לפעול למחיקתה בטרם חתמה עם הבן על הסכם הממון. כיוון שעסקת המשכנתא קדמה בזמן לכריתת הסכם הממון והעסקה נגמרה ברישום, יש לקבוע כי להסכם הממון אין תוקף בעניין דירת הרצליה ולא קיימת תחרות ממשית בין האם לבין אשת הבן לגבי הדירה.
16. לחילופין, המבקשים מנסים לערער את תוקפו של הסכם הממון ו/או את הרלוונטיות שלו לעניין התובענה שבפנינו: 

1. הסכם הממון הינו הסכם למראית עין, אשר נועד להברחת הרכוש של הבן מפני נושים ודינו בטלות. הסעיפים הנוגעים לדירת הרצליה נכרתו בחוסר תום לב. יש לראות את הסכם הממון כהסכם לא חוקי, בשל העובדה שלא דווח לרשויות המס מתוך רצון להימנע מתשלומי המס.
2. הסכם הממון נכנס לתוקף רק ברגע פקיעת הנישואין ומשכך אין לו תוקף כל עוד הבן ואשת הבן נשואים. לטענת המבקשים, כך עולה מלשונו של ההסכם.
3. הסכם הממון מורה על העברה של מחצית מזכויות הבן בדירה או תמורתה לאשת הבן, לאמור, אין מניעה כי הבן ימכור את חלקו לצד ג' ויחויב לשלם לאשת הבן את תמורת חצי הדירה במקרה של פקיעת הנישואין.
4. עמידת אשת הבן על מימוש זכותה לפי סעיף 6 להסכם הממון, לאחר שנכרת הסכם הגישור בידיעתה ובהסכמתה, לוקה בחוסר תום לב בניגוד להוראת ס' 39 לחוק החוזים (חלק כללי) תשל"ג-1973. בנוסף לכך, כיון שאשת הבן ידעה אודות הסכם המשכנתא היא מנועה מלדרוש את אכיפה החוזה (הסכם הממון) משיקולי צדק כהוראת ס' 3(4) לחוק החוזים (תרופות) תשל"א-1970.
5. המבקשים לא ידעו ולא ניתן היה לצפות מהם לדעת אודות קיומו של הסכם הממון אשר נשמר בסוד גמור על ידי המשיבים. הם הסתמכו בעניין זה על הצהרות חוזרות ונשנות מצדו של הבן כי מחצית הדירה שייכת לו. אשת הבן נמנעה מלרשום הערת אזהרה על הדירה בכוונה להסתיר את העסקה, ומשכך היא נגועה בחוסר תום לב.
6. התחייבות הבן במסגרת הסכם הממון לתת לאשתו מחצית מהדירה מהווה התחייבות למתן מתנה והיא ניתנת לביטול על פי ס' 5(ב) לחוק המתנה, תשכ"ח - 1968 ואכן, החתימה על הסכם הגישור מהווה חזרה מצדו של הבן מהתחייבותו לתת את הדירה לאשתו. לחילופין, התחייבות הבן לתת לאשתו את הדירה אינה "עסקה" במשמעות ס' 9 לחוק המקרקעין ומשכך, לא קמה לאשת הבן זכות "מעין קניינית" בנכס אשר תגבור על הזכות הקמה לאם מכוח הסכם הגישור.
7. אף אם הסכם הממון מהווה "עסקה" במשמעות ס' 9 לחוק המקרקעין, זכותה של האם עדיפה על זכותה של אשת הבן הנובעת מכוחו, שכן אשת הבן פעלה בחוסר תום לב, בין היתר בכך שלא רשמה הערת אזהרה על שמה.
17. יש לחייב את המשיבים בפיצוי מוסכם בשיעור של 25% מתוך 200,000$ שטרם שולמו בעת ההפרה (50,000$ בגין הפטנט ו 150,000$ בגין הדירה).
18. יש להתיר למבקשים פיצול סעדים על מנת לתבוע את המשיבים בגין כל הנזקים שנגרמו למבקשים בשל התנהלותם של המשיבים.
19. יש לחייב את המשיבים בהוצאות לדוגמא.


20. טענות המשיבים:
המרצת הפתיחה לא נתמכה בתצהיר של האם אשר היא ה"שחקנית" המרכזית בתביעה זו. ההמרצה נתמכה על ידי תצהיר של האב בלבד והוא לא יכול היה להעיד על ידיעותיה של האם בכלל, ובפרט בשאלה המרכזית – אם בעת חתימת הסכם הגישור, ידעה האם אודות זכויותיה של אשת הבן בדירה.

21.  בניגוד לטענת המבקשים, המשיבים טוענים כי המבקשים ידעו גם ידעו אודות חלקה של אשת הבן בדירה והדבר אף נאמר במפורש על ידי אשת הבן לאם ביום הגישור.
22. בפסיקת ביהמ"ש העליון נקבע, כי ניתן להסיר חיסיון של הליך גישור בהסכמת הצדדים, ואולם, בענייננו המבקשים התנגדו ומתנגדים להסרת החיסיון וביהמ"ש נעתר לבקשתם.
23. לאור האמור, לא הוכיחו המבקשים את טענתם אודות אי ידיעתה של האם בדבר חלקה של אשת הבן בדירה בעת כריתת הסכם הגישור, ולפיכך דין עתירתם להידחות (כמו שגם נמנע מן המשיבים להוכחת ההפך, שהאם ידעה על חלקה של אשת הבן). טענה זו נכונה ביתר שֹאת לאור העובדה שהמבקשים ולא המשיבים, הם שעמדו על חיסיון הליך הגישור. בנוסף לכך, עצם עמידתם על החיסיון, מעידה אף היא על כך שיש להם מה להסתיר בעניין זה וכי אם היה ניתן להרים את "מסך" החיסיון, היה בידי המשיבים להוכיח את ידיעתה של האם אודות זכויותיה של אשת הבן בדירה.
24. טענת המבקשים לחוסר תום לב מצד המשיבים בניהול הליך הגישור אינה רלוונטית, שכן הסעד המוקנה על פי חוק במקרה של הפרת ס' 12 לחוק החוזים הינו ביטול החוזה ולא אכיפתו, כפי שתובעים המבקשים בענייננו.
25. חלקה של אשת הבן בדירה: 

הסכם הממון נכרת בטרם החל כל הליך משפטי בין הצדדים ולפיכך יש לדחות את טענת המבקשים בדבר היותו חוזה למראית עין.
26. יש לדחות את טענת המבקשים כי אין תוקף להוראות הסכם הממון בעניין הדירה בשל תנאי הסכם המשכנתא, וזאת משני טעמים: 

א. הסכם המשכנתא היה הסכם פיקטיבי (נושא התובענה בתמ"ש 29187-12-12). 

ב. בהתאם להוראת ס' 4 להסכם הגישור, הסכם המשכנתא בטל מלכתחילה. 
בסעיף 5 להסכם הגישור ובכתב הוויתור שנחתם בין המבקשים לבין אשת הבן, ויתרו המבקשים על כל טענה כלפי המשיבים ועל כן הם מנועים מלטעון שהסכם הממון מהווה הפרה של הסכם המשכנתא.
27. יש לדחות את טענת המבקשים כי יש תחולה להסכם הממון רק מעת שהמשיבים יתגרשו חלילה. הסכם הממון מחלק את רכוש המשיבים בהווה. על פי ההסכם, הבן נושא בתשלומי המשכנתא באופן שוטף וזכויותיו בדירת הרצליה משמשות בטוחה לפירעון הלוואת המשכנתא מעת כריתת הסכם הממון. בנוסף לכך, ישנה קביעה חלוטה של בית הדין הרבני בנתניה, בה הובהר כי הסכם הממון תקף גם ללא גירושין בפועל.

28. יש לדחות את טענת המשיבים בעניין אי רישומה של הערת אזהרה בטאבו על זכויות אשת הבן בדירה, שכן בפסיקה נקבע, כי משיקולי מדיניות כלליים אין מקום לדרוש רישום הערת אזהרה בין בני זוג.
29. כבר בטרם כריתת הסכם הממון היו לאשת הבן זכויות בדירה וזאת בשל כוונת שיתוף ספציפית שהייתה קיימת בין הבן לאשת הבן. הבן ואשת הבן הצהירו כי כך נהגו כל השנים וכי כך היה ידוע בקרב בני המשפחה. גרסתם זו לא נסתרה בחקירתם. בנוסף, אשת הבן הצהירה כי במשך השנים נהגה בדירה מנהג בעלים ואף השקיעה רבות בדירה.
30. אשת הבן אינה צד להסכם הגישור ואף סירבה לחתום עליו. האב בתצהירו מודה בכך שאשת הבן סירבה לחתום על הסכם הגישור.
31. התייחסות לטענות המבקשים בדבר עסקאות נוגדות:
בהסכם הגישור נכתב, כי הבן מתחייב להעביר לאמו את כל זכויותיו בדירה. כפי שהוכח לעיל, זכויותיו של הבן הינן 1/4 חלקים ולא 1/2 ומשכך יש לקבוע כי הבן כלל לא התחייב להעביר 1/2 חלקים של הדירה לאם. אף אם היה ניתן להבין את החוזה באופן אחר, כיון שמטעם המבקשים היה שותף עו"ד בהכנת הסכם הגישור, יש להחיל את כלל הפרשנות נגד המנסח ולהעדיף את פרשנות המשיבים להוראת ס' 6 להסכם.

32. אף אם ייקבע כי הבן התחייב בהסכם הגישור להעביר לאמו מחצית מן הדירה, יש לקבוע כי זכותה של אשת הבן בדירה גוברת על זכותה של האם הנובעת מהתחייבות זו, מן הטעם, שהסכם הממון מבטא חלוקה בפועל של הדירה בין הבן לאשת הבן ולחילופין, הוא מחלק את הדירה בין הבן לאשתו, כאשר נקבע בפסיקה כי חלוקה כזו אינה חייבת ברישום. משכך, ברבע מן הדירה קמה לאשת הבן זכות קניינית ובחלק זה הבן אינו יכול לבצע כל עסקה שהיא.

33. לחילופין, גם אם הסכם הממון הינו "עסקה" לפי ס' 9 לחוק המקרקעין, זכותה של אשת הבן לפי הסכם זה גוברת על זכותה של האם מכוח הסכם הגישור. זאת משום שהסכם הממון הינו העסקה הראשונה בזמן, והאם אינה עומדת אף לא באחד משלושת התנאים אשר מציב החוק לעדיפותו של הזכאי מכוח העסקה השנייה במקרה של עסקאות נוגדות במקרקעין: א. תום הלב - האם הייתה מודעת לזכויות אשת הבן בדירה ולפיכך לא הייתה תמת לב. ב. דרישת התמורה - ס' 6 להסכם הגישור מורה על העברה של הדירה לאם ללא תמורה ולפיכך לא קיימת תמורה בעסקה זו. ג. רישום העסקה - העברת זכויותיו של הבן לאם לא נרשמה במרשם ומשכך, העסקה לא נגמרה ברישום.
34. הסכם הממון מבטא חלוקת הנכסים בפועל בין הבן לאשת הבן, בעוד שהסכם הגישור מהווה התחייבות הדירה (חוזרת) למתן מתנה.
35. זכויותיה של אשת הבן עדיפות על הסכם המשכנתא, אף אם ההסכם תקף, שכן זכויותיה הקנייניות של אשת הבן בדירה קדמו לרישום הסכם המשכנתא, מכוח השיתוף שנהגו הבן ואשת הבן בנכסיהם, כמפורט לעיל.
36. המשיבים טוענים ארוכות כי לא הבן היפר בפועל את הוראות הסכם הגישור, אלא האם היא שהפרה הוראות אלו. הם האריכו לטעון בעניין אי עמידתה של האם בתנאים להעברת הדירה לרשותה, בעניין ניסיונותיו של הבן למלא אחר התחייבותו לפי ס' 6 להסכם הגישור וסיכולם על ידי האם, ובעניין הפרות לכאורה מצד המבקשים של סעיפים אחרים בהסכם הגישור הנוגעים להעברת זכויות של פטנט. לא ראיתי לנכון להאריך בכל הטענות הללו, שכן אינן רלבנטיות להכרעה בשלב זה. יתכן וביום בו תתברר שאלת הפיצוי בגין ההפרה אם בכלל, תהיה רלבנטיות לטענות אלו.
37. הבן טוען כי התחייבותו להעביר את זכויותיו בדירה לאם, מהווה התחייבות למתן מתנה, כי הוא רשאי לחזור בו מהתחייבות זו, בהתאם להוראות חוק המתנה וכי אכן הוא החליט לעשות זאת.
38. בעניין הדרישה לפיצוי המוסכם: 
אשת הבן לא הייתה צד להסכם הגישור כאמור לעיל ומשכך לא ניתן לחייב אותה בפיצוי המוסכם. גם את הבן אשר חתם על הסכם הגישור לא ניתן לחייב בפיצוי המוסכם, שכן הוא לא הפר כלל את ההסכם ועשה כל שביכולתו על מנת לקיימו. המבקשים הם שהפרו את ההסכם ואף סיכלו את ניסיונותיו של הבן לבצע את הוראות ההסכם. בנוסף לאמור, המשיבים חולקים על עמדת המבקשים בעניין דרך חישוב הפיצוי המוסכם. עוד טוענים המשיבים, כי אף אילו ייקבע שהמבקשים בענייננו זכאים לפיצוי המוסכם, יש לקזז מסכום זה סך של 150,000$ אותם שילם הבן למבקשים עבור זכויות הפטנט.

39. בקשת המבקשים לפיצול סעדים: בקשה כזו צריך שתיעשה כבקשה בכתב, בנפרד מהמרצת הפתיחה. יש לפרט על שום מה זקוקים המבקשים וראויים לסעד זה ולא להוסיף באופן לאקוני בהמרצת הפתיחה בקשה לפיצול סעדים. לאור האמור, יש לדחות גם בקשה זו.
40. תשובת המבקשים לטענות המשיבים: 
אין חובה לצרף להמרצת פתיחה תצהיר של כל אחד מהמבקשים, או של מבקש כלשהו. כל שנדרש הוא תצהיר לאימות העובדות המשמשות יסוד לבקשה. בנוסף, המבקשים 1-3 הגישו תצהירים בהליכי ביניים בתיק זה והם זכאים להסתמך גם על תצהירים אלו בהתאם להוראת תקנה 246 לתקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד - 1984 ובשל העובדה שהמשיבים עצמם הסתמכו על תצהירים אלו.
41. בעניין פרשנות הסכם הגישור הקובע העברת כל זכויותיו של הבן בדירה: ס' 125 לחוק המקרקעין, תשכ"ט - 1969 קובע כי המרשם מהווה ראיה חותכת לתכנו. כיון שמחצית הדירה רשומה על שם הבן, יש לקבוע כי המונח "כל זכויותיו של הבן בדירה" מכוון למחצית הדירה.
42. יש לדחות את טענת המשיבים כי הסכם המשכנתא היה פיקטיבי, שכן טענה זו לא הוכחה. בנוסף לכך, עתירת המשיב להכריז על בטלות המשכנתא נדחתה זה מכבר וכמו כן, המשיב עצמו הסתמך על קיומה של המשכנתא בהזדמנויות שונות במסגרת ההליך הנוכחי.
43. קביעת בית הדין הרבני כי הסכם הממון תקף גם ללא גירושין בפועל, אינה קבילה. ראשית, משום שביהמ"ש לענייני משפחה הוא שאישר את הסכם הממון ולא ברור מה סמכותו של בית הדין הרבני בעניין זה. 
שנית, משום שמדובר בהצהרה סתמית אשר לא ברור באיזה הקשר ניתנה ולא פורטו הטעמים אשר עמדו בבסיסה.
44. טענת המשיב כי הוא ורעייתו נהגו שיתוף שוויוני ברכושם לא הוכחה ואף נסתרה על ידם, כאשר הסתבר שהמשיב הוא שנושא בנטל תשלום המשכנתא עבור דירתם ברעננה וכי חלקו בדירת הרצליה מהווה בטוחה לתשלום זה. להתנהלות כזו לא ייקרא שיתוף שוויוני ברכוש.
45. בעניין טענתו של הבן כי הוא חוזר בו מהתחייבותו להעביר לאם את זכויותיו בדירה, המבקשים טוענים בין היתר, כי הוראות הסכם הגישור עצמו מורות כי ההתחייבות הינה בלתי הדירה (ראה ס' 8 להסכם הגישור).
דיון
1. לאחר שמיעת עדויות בתיק ובחינה חוזרת של טענות הצדדים וסיכומיהם, הגעתי לכלל מסקנה כי דין התובענה להתקבל בחלקה, מהטעמים שיפורטו להלן.

חיסיון הליך הגישור:
2. תחילה אפתח בדברים אחדים, אודות החיסיון המוטל על הליכי גישור ואשר בגינו קבעתי בהליכי ביניים בתיק זה, כי לאור התנגדות המבקשים להסרת החיסיון, מוטל חיסיון מלא על הליך הגישור בענייננו וכי אין להביא כל ראיה ו/או לחשוף כל פרט שהוא מתוך הליך הגישור שניהלו הצדדים.
בענייננו כאמור, המבקשים הם שביקשו לשמור על חסיון הליך הגישור וכפי שיפורט בהמשך, ניתן היה להבין, שגם המגשרים אינם נכונים להעיד על הליכי הגישור. 
3. תופעת יישוב סכסוכים במסגרת הליכי גישור, הינה תופעה ההולכת ומתפשטת במרוצת השנים שכן יש בה תועלת גם לצדדים המתדיינים וגם למערכת המשפט.
סעיף 79ג(א) לחוק בתי המשפט [נוסח משולב] התשמ"ד-1984 (להלן: "חוק בתי המשפט") מגדיר את הליך הגישור כך: "הליך שבו נועד מגשר עם בעלי הדין, כדי להביאם לידי הסכמה...".

עקרון ההסכמה בין הצדדים הינו עיקרון מהותי ביותר בהליך הגישור והוא אשר מבדיל אותו מן ההליך השיפוטי. זהו גם העיקרון אשר בגינו ככלל, ישנה עדיפות לפתרון סכסוך במסגרת הליך גישור על פני הכרעת הסכסוך במסגרת הליך שיפוטי. 

קרוב לוודאי שגם במסגרת הליך גישור, בדרך כלל לא ייצאו הצדדים "כשכל תאוותם בידם" ואולם, החתימה על הסכם גישור מהווה אינדיקציה כי שני הצדדים יצאו מההליך כאשר הסכסוך המשפטי נפתר בדרך אשר מקובלת עליהם.

בניגוד להליך הגישור, הכרעה משפטית נכפית על הצדדים ללא הסכמתם, ולעיתים קרובות עלול אחד הצדדים ואולי אף שניהם, להרגיש כי נעשה לו אי צדק במשפט וכתוצאה ממצב זה, קורה שחתימת ההליך השיפוטי עשויה להוות יריית פתיחה לסכסוך נוסף, במקום להביא לסיומו של הסכסוך בין הצדדים.

בהקשר זה יש לזכור כי אחת ממטרות העל של מערכת המשפט הינה "יישוב סכסוכים" (ראו לדוגמא אהרון ברק "תפקידו של בית משפט עליון בחברה דמוקרטית" עיוני משפט כ"א 13 (התשנ"ח)).

תיק זה, אינו דוגמא טובה להצלחת הליך הגישור שמטרתו בדרך כלל לסיים את הסכסוך שבין הצדדים באופן סופי, שכן כפי שראינו כאן, גם הליך הגישור היווה מצע להמשך ההליכים המשפטיים וכפי שכבר נאמר, גם הליך זה קרוב לוודאי אינו האחרון בין הצדדים ויש להניח שיוביל להליכים נוספים. 

מאידך גיסא, העובדה שתיק ומערכת יחסים חריגה אינה מאפשרת את יישום העקרונות והמטרות של הליך הגישור, אינם מהווים הצדקה שלא להמשיך ולחזק את הליכי הגישור שנוחלים הצלחה בתיקים רבים מאד.

4. הצלחה זו של הליך הגישור, היא הסיבה המרכזית אשר בגינה המחוקק, כמו גם בתי המשפט, רואים בעין חיובית הליך זה ולעיתים קרובות מעודדים בתי המשפט את המתדיינים בפניהם לנסות לפתור את הסכסוך במסגרת הליך גישור. מובן, כי בנוסף לערך המוסף הצומח לצדדים עצמם, פתרון של סכסוך בגישור, מפחית מן העומס הרב המוטל על כתפי המערכת המשפטית. בעניין היחס האוהד של מערכת המשפט כלפי הליכי הגישור, ראו עוד את דבריו של כב' השופט רובינשטיין בבע"מ 8769/08 פלוני נ' פלונית (פורסם בנבו, 31.12.2008) ודבריו של כב' הנשיא (בדימוס) ברק בטקס החתימה על אמנת הגישור בעסקים (מיום 14.3.2002), המובאים בפסקה י לפסק הדין הנ"ל.
5. עקרון ההסכמה מהווה את הבסיס לחתימת הסכם גישור. 
עקרון ההסכמה, כשמו כן הוא, כפוף להסכמת הצדדים, ומשכך לא ניתן לסיים הליך גישור מבלי ששני הצדדים, מרצונם החופשי, מגיעים להסכמות באשר לדרך פתרון הסכסוך (זאת כמובן, בניגוד להליך שיפוטי). 

לפיכך, על מנת לאפשר הגעת הצדדים להסכמות (ובכך לעודד קיומם של הליכי גישור), יש לאפשר להליכי הגישור להתנהל תחת תנאים מיטביים אשר יסייעו להוביל להסכמות בין הצדדים הניצים.
אחד התנאים הבסיסיים בעניין זה הינו החיסיון.

על מנת שצדדים יוכלו להגיע להסכמות בעניין פתרון סכסוך, הצדדים וגם המגשר לטעמי, חייבים להרגיש חופשיים לדבר אודות העניינים הנוגעים לסכסוך באופן כן וגלוי, ומבלי שמקנן בליבם חשש מתמיד, כי דברים שיאמרו במסגרת הליך הגישור ישמשו נגדם כראיה בהליך שיפוטי, אם וכאשר יתנהל כזה, בייחוד כאשר ההליך נכשל והצדדים חזרו לבית המשפט להמשך ההתדיינות. 

[בעניין חשיבות החיסיון להליך הגישור וההצדקות לקיומו ראו עוד: לימור זר-גוטמן "הבטחת סודיות במסגרת הליך  גישור" שערי משפט ג 165 (תשס"ב) (להלן: "זר-גוטמן, הבטחת סודיות"); רונית זמיר "החיסיון בין מגשר לבין  צדדים לגישור" ספר אורי קיטאי 45, (בועז סנג'רו עורך, 2007) (להלן: "זמיר, החיסיון בין מגשר לצדדים")].
6. מהטעמים האמורים, הכיר הדין הישראלי בחובת חיסיון רחבה כאשר עסקינן בהליכי גישור. סעיף 79ג(ד) לחוק בתי המשפט קובע כי:
"דברים שנמסרו במסגרת הליך גישור לא ישמשו ראיה בהליך משפטי אזרחי".

לאמור, המחוקק הכיר באי קבילותה של ראיה אשר התבססה על דברים שנמסרו במסגרת הליך גישור. 

בהמשך לכך ובנוסף לאי הקבילות, הפסיקה בישראל הכירה בחובת חיסיון המוטלת על כל הנעשה או נאמר במסגרת הליכי גישור (ראו רע"א 4781/12 י.מ. עיני קונדיטוריה בע"מ נ' בנק לאומי לישראל בע"מ (פורסם בנבו, 6.3.2013)).

יש להדגיש בעניין זה, והחשוב למקרה שלפנינו, שהמחוקק לא סייג את האיסור רק לתיק בגינו נשלחו הצדדים לגישור, אלא לכל הליך משפטי אזרחי, והכל כדי לעודד את הצדדים לפנות להליך הגישור, לנהל אותו בפתיחות מבלי לחשוש שדבריהם, או מסמכים/ראיות שהציגו בגישור, עשויים לשמש כנגדם. 

7. הדברים האמורים נאמרו, על מנת לנמק ולהסביר את החלטתי אשר באה לידי ביטוי לאורך ההליך, בעמידתי על מחויבות הצדדים לשמירת חובת החיסיון המוטלת על כל הנאמר במסגרת הליכי הגישור בייחוד כמו בענייננו, כאשר אחד הצדדים עומד על החיסיון.
בהחלטות ביניים שונות אסרתי על הצדדים להפר את החיסיון, על אף ניסיונות חוזרים ונשנים מצד המשיבים לחשוף פרטים ו/או אמירות מתוך הליך הגישור.

העמידה על החיסיון הינה עקרון שאם לא יישמר, כיצד ידעו הצדדים להבא במתן הסכמתם להליך הגישור, שהעיקרון של סודיות וחסיון הנאמר בגישור יישמר, או כיצד יוכל המגשר לדבר בחופשיות עם אחד הצדדים, אם יחשוש שיש מצב ששיחה זו תיחשף בעתיד.
8. עוד אוסיף בעניינה של סוגיית החיסיון, כי לטעמי, בנוסף לחובת החיסיון המוקנית לצדדים לגישור, יש להכיר בחובת חיסיון לטובת המגשר על דברים שאמר במהלך הגישור. 
אין חולק כי המגשר מהווה צלע חשובה ביותר בקיום הליכי הגישור ולפיכך, קיים אינטרס ציבורי ממשי לאפשר לו את מרחב הפעולה הנדרש על מנת שיצליח להביא את הצדדים לידי הסכמות. 

לעניות דעתי, במסגרת זו - בשונה מחובות חיסיון אחרות (כמו בין עו"ד ללקוח ובין רופא למטופל, בהם די שהלקוח או המטופל מוותר על החיסיון כדי שזה יוסר), יש להעניק למגשר זכות עצמאית לחיסיון אשר לאורה לא יהיה ניתן לזמן את המגשר לעדות אף בהסכמת שני הצדדים אם אין הוא חפץ בכך ובנוסף, אף אם יסכימו הצדדים להסרת חיסיון הליך הגישור, תהא הסכמה זו יפה, רק לעניין דברים שאמרו הם במסגרת הגישור, ולא לעניין דברים שאמר המגשר. 

הסדר כזה נוהג בכמה ממדינות ארה"ב והוא נראה בעיני ראוי ונכון. בעניין הרציונאל להקניית זכות עצמאית של חיסיון למגשר ובעניין ההסדר המתואר בדבריי, ראו בהרחבה: "זמיר, החיסיון בין מגשר לצדדים" מעמ' 63, ובעיקר בעמ' 66, וכן "זר-גוטמן, הבטחת סודיות" בעמ' 185.

אציין, כי ער אני לפסיקת בית המשפט העליון לפיה "החסיון אינו של המגשר, אלא של הצדדים ועל כן הוא דיספוזיטיבי וניתן הוא לוויתור בהסכמת שני הצדדים להליך הגישור" (רע"א 1496/15 בנימין לוי נ' טל דרורי, בעמ' 9 (פורסם בנבו, 21.05.2015)), אולם אני סבור כי בית המשפט בפסק דין זה לא קבע, על מה רשאים הצדדים לוותר ולדידי ולהבנתי, ניתן לפרש את דברי בית המשפט כמתייחסים לחלק המרכזי של הליך הגישור הנוגע לדברי שני הצדדים בלבד ולא לדברי המגשר, ובוודאי שלא לאפשרות להעיד את המגשר.

אדגיש,  האמור הינו למעלה מן הצורך ואינו נוגע לענייננו, שכן במקרה דנן, כאמור לא הסכימו המבקשים להסרת החיסיון ומשכך יש לעמוד על כך שהמשיבים יכבדו את זכות המבקשים לחיסיון הליכי הגישור.

באשר לגוף התובענה:  
9. השאלות המרכזיות העומדות בפניי להכרעה הינן:
א. האם לאשת הבן זכויות במחצית הדירה, הרשומה על שם הבן?

ב. אם התשובה לשאלה הנ"ל חיובית, האם זכויות אלה גוברות על הזכויות של האם מכוח הסכם הגישור? 

תשובתי לכל אחת משאלות אלה בחיוב, כפי שאפרט להלן.
10. בפתח הדברים אתייחס לטענת המבקשים כי אשת הבן הינה צד להסכם הגישור. 
דינה של טענה זו להידחות. אשת הבן לא חתומה על הסכם הגישור ולא במקרה. היא אמנם חתמה עם המבקשים על כתב ויתור הדדי, אך סירבה לדרישת המבקשים לחתום על הסכם הגישור. כך גם העיד האב (המבקש 2) בעצמו בס' 4 לתצהירו. 

משכך, אין כל ספק כי לא ניתן לראות את אשת הבן כצד להסכם הגישור.
פרשנות ס' 6 להסכם הגישור:

11. איני נזקק להכריע במחלוקת בין הצדדים בעניין פרשנות המונח "כל זכויותיו של...[הבן - י.ש.] בדירה", היות וכפי שיפורט להלן, למרות שהבן התחייב להעביר לאמו את כל החלק שבבעלותו, הגעתי לכלל מסקנה כי לאשת הבן, קיימת זכות במחצית הדירה הרשומה על שם הבן וכי זכות זו גוברת על זכות האם מכוח הסכם הגישור.  

משכך, אף אם הפרשנות החוזית הנכונה למונח הנ"ל הינה כי הבן התחייב להעביר מחצית הדירה לאמו, הרי מבלי לגרוע מהתחייבות זו וממשמעויותיה הכספיות והאחרות, זכותה של אשת הבן מכוח הסכם הממון, גוברת על הזכות, של האם מכוח הסכם הגישור.
12. עם זאת, אעיר שתי הערות קצרות בעניין זה: 
ראשית, שאלת פרשנות המונח "כל זכויותיו של הבן בדירה" אמנם אינה רלוונטית לצורך הכרעה בתובענה העומדת בפניי כאמור לעיל (קרי, כיצד יש לחלק בפועל את הזכויות בדירה), אולם, בעקבות הכרעתי דלהלן, לפיה רבע מן הדירה יִוותר ברשותה של אשת הבן, אפשר שפרשנות מונח זה, תשליך במישור החוזי/נזיקי על אחריותו של הבן כלפי האם או הבת. 

לשאלה זו, אם קיימת לאם או לבת, זכות תביעה לפיצוי או שיפוי מאת הבן, לא אדרש ולא אכריע במסגרת פסק הדין הנוכחי, שכן שאלה זו לא התעוררה במסגרת ההליך כאן. 

עם זאת, מבלי שתהיה בכך הבעת עמדה ישירה או עקיפה בקשר לסיכויי תביעה שכזו, אני נענה לבקשת המבקשים לפיצול סעדים כפי שביקשו, כדי לאפשר להם לנקוט בהליך של הגשת תביעה בגין הפרת ההסכם, אם וככל שיבחרו לעשות כן. 
שנית, העברת זכויות בדירה הינה פעולה משפטית משמעותית, המשליכה על זכויות בנכס אשר ככלל, ניתן לומר כי במצב שוק המקרקעין/הדירות בארץ, ערכו הכלכלי גבוה.

בייחוד משום כך, בעת ביצוע פעולה כזו מצופה מהצד הרוכש שיתנהל במשנה זהירות. במסגרת הזהירות המתבקשת במקרים כגון אלו, בדרך כלל רוכש זהיר מוודא שאין ולא תהייה לבן הזוג של מוכר הנכס כל התנגדות לביצוע העסקה. 

לטענת המשיבים (שלא נסתרה) כך נהגו גם המבקשים עצמם כאשר ביום 20.10.2013, בעת שהאם מכרה דירה בעיר אשקלון, אשר הייתה רשומה על שמה בלבד, דאג עו"ד שרף להחתים את האב על מסמך לפיו הוא אינו מתנגד למכירה זו.  

בענייננו, יש להצר על כך שהמבקשים לא דאגו להחתים את אשת הבן על מסמך כאמור, למרות שידעו על עליות ומורדות שהיו במערכת היחסים בין הבן לאשת הבן ולנוכח חוסר האמון המוחלט שהיה בין הצדדים לאורך שנים (בין הבן לבת ובין הבן להוריו).
האם לאשת הבן זכויות בחלק הרשום על שם הבן בדירה?

13. כאמור, תשובתי לשאלה זו בחיוב. 
בשנת 2010 חתמו הבן ואשת הבן על הסכם ממון אשר אושר על ידי בית המשפט לענייני משפחה והוא כלל בין היתר התייחסות לדירת הרצליה, וכך נקבע בהסכם:

"מוסכם ומוצהר בינינו כי על אף הרישום, שייכות זכויותיו של [הבן – י.ש.] בדירה או 

תמורתה [המילה תמורתה מטושטשת - י.ש.] לשנינו בחלקים שווים בינינו והיא מהווה חלק מרכושנו המשותף". 

ביום 28.6.2011 ניתן תוקף של פסק דין להסכם הממון.

משנחתם הסכם זה ואף אושר על ידי בית המשפט, ניתן לקבוע כי נחתמה עסקה לטובת אשת הבן, לפיה הובהר כי מחצית מחלקו של הבן בדירה שייך לאשת הבן, ואף קיימת החלטת בית משפט המעניקה גושפנקא משפטית נוספת להסכם זה.
14. בענייננו, המבקשים תוקפים טענה זו במספר דרכים. 
אני סבור כי דין טענותיהם בעניין זה להידחות ולהלן אפרט את הנימוקים לכך:

15. הסכם פיקטיבי-המבקשים טוענים כי הסכם הממון הינו פיקטיבי ונכרת למראית עין בלבד ומשכך יש לקבוע כי הוא בטל. 
איני מקבל טענה זו שלא הוכחה ומלבד הפרחתה לחלל הדיון המשפטי, לא הוצגה כל ראיה לביסוסה. ההסכם שהוצג בפניי חתום על ידי הצדדים ומאושר על ידי ביהמ"ש ואין כל בסיס לפקפק באמינותו בכלל, ולמועד כריתתו בפרט.

הסכם הממון נכרת עוד בטרם החלה הסאגה המשפטית בין הצדדים, ולא הובאה בפניי ראיה  התומכת בטענת המבקשים כי החוזה נכרת למראית עין בלבד. 

ההפך הוא הנכון, נראה כי ההסכם נחתם בקשר ישיר עם מערכת היחסים הפנימית שבן בני הזוג שידעה עליות ומורדות, ללא קשר למערכת היחסים שבין הבן להוריו, או לאחותו.

אישור הסכם ממון בביהמ"ש אינו משווה לתוכן ההסכם תוקף של פסק דין. מאידך גיסא, ביהמ"ש מאשר כי ההסכם נכרת מרצון חופשי וכי בני הזוג מבינים את משמעויותיו, אולם אין ביהמ"ש נדרש לבירור תוכנם של הוראות ההסכם (ראו לדוגמא ע"א 189/95‏ בנק אוצר החייל בע"מ נ' אהרונוב, פ''ד נג(4) 199, פס' 6-7 לפס"ד של השופטת שטרסברג כהן, להלן: "הלכת אהרונוב").

עם זאת, משנכרת חוזה כדין ואף אושר בבימ"ש, לא בנקל יוכל צד ג', כמו גם אחד הצדדים, לטעון לבטלותו ומשכך יש לקבוע כי ההסכם שריר וקיים.

16. המשכנתא-המבקשים העלו טענה נוספת בעניין זה והיא  - קיומה של משכנתא רשומה לטובת האם על זכויות הבן בדירה. לטענתם, תנאי המשכנתא מורים, כי הבן אינו יכול לבצע כל העברה שהיא בזכויותיו בדירה, ומשכך, סעיפי הסכם הממון בינו לבין אשת הבן הנוגעים לדירת הרצליה, אינם תקפים.
המשיבים מצדם, השיבו שלוש תשובות לטענה זו:
ראשית, לטענתם הסכם המשכנתא הינו פיקטיבי. 

טענה זו איני מקבל, שכן לא הוכחה כלל וזאת מבלי שנזקקתי לטענת המבקשים (שככל הנראה היו מנועים מלטעון לה לפי הסכם הגישור), כי טענה זו של המשיבים כבר נטענה בתביעה אחרת ונדחתה, ומשכך גם מטעם זה מנועים המשיבים מלהעלותה שוב.

שנית, המשיבים טענו כי לאשת הבן קיימת זכות בדירה עוד בטרם נחתם הסכם הממון, וזאת בשל כוונת שיתוף ספציפית שנהגה בין הבן ואשת הבן. 

כידוע, חוק יחסי ממון אשר חל בעניינם של זוגות שנישאו החל משנת 1974, אינו מניח עוד חזקת שיתוף נכסים בין בני זוג ולפיכך, על הטוען לשיתוף בנכסים הרשומים על שם בן זוגו, מוטלת חובת ההוכחה כי התקיימה ביניהם כוונת שיתוף ספציפית (בנושא זה ראו פסק הדין בע"מ 1398/11 אלמונית נ' אלמוני (פורסם בנבו, 26.12.2012)).

איני נדרש לקבוע מסמרות בעניין זה שכן, גם מבלי לקבל טענה זו, קבעתי להלן כי לאשת הבן זכות בדירה (מכוח הסכם הממון), ואולם נדמה שגם טענה זו לא הוכחה על ידי המשיבים די הצורך.

אדגיש, כי בענייננו לא מדובר על דירת המגורים של בני הזוג אשר בגינה נקבע כי "יש טעם להקל על בן הזוג הטוען לבעלות משותפת בדירת המגורים כאשר זו רשומה רק על שם אחד מהם" רע"א 8672/00 אבו רומי נ' אבו רומי, פ"ד נו (6) 175, 183 (2002), כי אם על דירה אשר שימשה כמשרד של העסק המשפחתי ובגינה נדרש רף הוכחה גבוה יותר לקיומה של כוונת שיתוף ספציפית.

שלישית, לטענת המשיבים המשכנתא בטלה, לאור הוראות הסכם הגישור בעניין המשכנתא. אני סבור כי "יש רגלים" לטענה זו של המשיבים.

כאמור, המבקשים עותרים בתובענה זו, בין היתר, לסעד של מתן תוקף של פסק דין להסכם הגישור שנכרת בינם ובין המשיב. ידוע למבקשים, כי במסגרת הסכם זה התחייבו גם הם בהתחייבויות שונות כלפי המשיב. הסכם הגישור מורה, כי בחתימתו מסכימים הצדדים לסילוק סופי ומוחלט של כל תביעותיהם אחד כלפי השני. כך קובע ס' 4 להסכם הגישור: 

"... כל מסמך ו/או הסכמה אחר/ת, בין הצדדים או מי מהם, ככל שהיה/הייתה כזה, בין בע"פ ובין בכתב, וכל זכות ו/או חובה ככל שצמחו מכוחו/מכוחם לרבות כל שיתוף ו/או שותפות, ככל שהיו כאלה בין הצדדים, או מי מהם, באופן מלא או חלקי, במישרין או בעקיפין מבוטלים בזה מלכתחילה" (וראו עוד בס' 1 להסכם). 

כמו כן, בראש הסכם הגישור נכתב כי הצדדים הגיעו להסדר:

"המסלק ומסיים את כלל המחלוקות ביניהם מכל מין וסוג ובכל זמן שהוא, נשוא כל התקשרות ו/או התדיינות ביניהם...".

17. במחלוקת שבין הצדדים בשאלה אם הוראת ס' 4 להסכם נוגעת גם להסכם המשכנתא אם לאו, אני מעדיף את עמדת המשיבים. 
מהסעיפים המצוטטים לעיל וכך גם מרוחו הכללית של הסכם הגישור משתמע, כי הצדדים החליטו במסגרתו לסלק באופן סופי כל הליך תלוי ועומד ביניהם כמו גם לסיים ולסלק כל מחלוקת הקיימת ביניהם, וזאת בין היתר על ידי ביטול כל הסכם שנכרת ביניהם לרבות זכויות וחובות שצמחו מכוחו. 

העובדה ש"תקלה" בהסכם הביאה לפתיחת הליך זה, אין בכך כדי לאיין את המטרה והתכלית של הסכם הגישור - סיום וסילוק כל המחלוקות בכלל והתלויות ועומדות בבתי המשפט בפרט.

הצדדים היו מודעים היטב לקיומו של הסכם המשכנתא ואין ספק שלא התכוונו להותירו על כנו, שעה שהחליטו להסדיר את היחסים ביניהם בצורת היפרדות איש מעל אחיו ואם היו מחליטים להשאיר את הסכם המשכנתא בתוקף, רוח ההסכם וההיגיון מובילים למסקנה, שהיה צריך לציין זאת במפורש ולהחריג את הסכם המשכנתא מהוויתור הכולל. 

אציין, בנוסף ולמען הזהירות, שהמסקנה האמורה מתחזקת, לנוכח העובדה שעסקינן בהסכם כתוב המעניק זכות קניינית על פי דין וברור שלוּ הצדדים רצו להותיר את הסכם המשכנתא בתוקף, היו מתייחסים אליו בפירוש בהסכם הגישור ומחריגים אותו כאמור.

להשלמת התמונה בנושא זה, יש להדגיש ולהאיר את שהוסכם בס' 8 להסכם הגישור. 

בסעיף זה קבעו הצדדים, כי במקרה של הפרת ס' 2 ו/או 6 להסכם, יהווה הדבר הפרה יסודית של ההסדר, אשר תזכה את הצד הנפגע בסעדים שונים למעט ביטול הסדר זה. 

כלומר, הפרת ס' 6 להסכם הגישור בעניין העברת הדירה לאם, לא מקנה למבקשים זכות לסגת ממחויבויותיהם לביטול כל ההסכמים שהיו ביניהם.

לאור כל האמור, אני קובע כי המבקשים ויתרו על הזכויות אשר קמו להם מכוח הסכם המשכנתא ואין להם עוד זכות, או טענה, מכוח הסכם זה.

18. כעת אתייחס בקצרה לשתי טענות נוספות שהעלו המבקשים נגד הסכם הממון:

ראשית- לטענת המבקשים, הסכם הממון תקף רק משעת פקיעת הנישואין. 

איני מקבל טענה זו. כפי שקבע בית הדין הרבני בנתניה, גם אני סבור כי ההסכם רלוונטי גם לתקופת הנישואין. ראייתם של המבקשים מכך שבהסכם נאמר כי "אם תתעוררנה מחלוקות בינינו ננהג בהתאם לעקרונות דלעיל ולהלן...", אינה ראיה. 

כל הסכם ממון נחתם על מנת להוות מורה דרך לבני הזוג ביום סגריר, אשר כמובן אין הם מייחלים לבואו, אולם אין בכך כדי להעיד כי הוא אינו קובע כללים אשר נכונים ותקפים ליום כריתתו.

שנית- המבקשים עמדו על הטענה, שלשון הסכם הממון אינה משמיעה בהכרח העברה של זכויות הבן בדירה לאשת הבן, כיון שבהסכם נכתב "או תמורתה".

להלן הסעיף הרלוונטי מתוך הסכם הממון: "... על אף הרישום, שייכות זכויותיו של [הבן – י.ש.] בדירה או תמורתה לשנינו בחלקים שווים בינינו והיא מהווה חלק מרכושנו המשותף...". אני סבור, כי פרשנות המבקשים לסעיף הנ"ל, אינה נכונה. המילים "או תמורתה" נועדו לבטח את זכותה של אשת הבן כלפי הבן בדירה, אם יתברר כי הסכמתו של הבן לשותפותה של אשת הבן במחצית הדירה אינה תקפה מסיבה כלשהיא. אולם, במצב העניינים הרגיל, הסעיף מורה כי אשת הבן שותפה במחצית הדירה. כך עולה הן מן הרישא של הסעיף - "על אף הרישום" והן מן הסיפא - "והיא מהווה חלק מרכושנו המשותף".

19. לאור האמור לעיל, אני קובע שהסכם הממון תקף ואין למבקשים זכות להעלות טענות נגדו מכוח הסכם משכנתא, אשר בוטל במסגרת הסדר הגישור ואשר הם ויתרו על כל זכות הצומחת מכוחו. משכך, לאשת הבן יש זכויות במחצית הדירה הרשומה על שם הבן.
עסקאות נוגדות - התחרות בין האם לבין אשת הבן:
20. משקבעתי כי לאשת הבן זכויות בדירה מכוח הסכם הממון ומשקבעתי כי פרשנות המבקשים לפיה הבן התחייב להעביר לאם את כל מחצית הדירה הרשומה על שמו, הינה לכל הפחות אפשרית, אדרש כעת לשאלה - זכותה של מי מהן עדיפה וגוברת בנסיבות העניין.
21. תחילה אציין, כי זכותן של אשת הבן ושל האם בדירה לא נרשמה במרשם המקרקעין ומשכך היא מהווה זכות אובליגטורית.
בעניין זה, איני מקבל את טענת המשיבים לפיה, זכות שקמה מכוח הסכם ממון, מסווגת מאליה כזכות קניינית (אף מבלי שנרשמה במרשם). דוגמא למקרה כזה מופיעה בהלכת אהרונוב, שם מדובר במקרה בו קמה לאישה זכות בנכס מכוח הסכם ממון, ואף על פי כן, היא כמובן לא סווגה כזכות קניינית גמורה לעניין דיני תחרויות. הנפקות הינה לעניין הימצאותנו בגדרי סוגיית העסקאות הנוגדות, אשר ס' 9 לחוק המקרקעין הוא החל בעניינה.
22. אם כן, המסגרת הנורמטיבית הרלוונטית בענייננו, הינה ס' 9 לחוק המקרקעין התשכ"ט-1969 הקובע כך:
"התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה, אך אם השני פעל בתום- לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום- לב -  זכותו עדיפה".
23. על פי הוראת המחוקק, מקום בו בוצעו עסקאות נוגדות במקרקעין מסוימים, זכותו של בעל העסקה הראשונה בזמן עדיפה וגוברת על זכותו של בעל העסקה השנייה, אלא אם עמד זה האחרון בשלושה תנאים: א. תום לב. ב. תמורה. ג. רישום.
24. זהו הבסיס להלכה הנוהגת בעניין עסקאות נוגדות במקרקעין. 
על גבי סעיף זה וכחריג לאמור בו, קבעה הפסיקה בע"א 2643/97 גנז נ' בריטיש וקולוניאל בע"מ, פ"ד נז (2) 385 (2003) (להלן: "הלכת גנז") כי גם על בעל העסקה הראשונה בזמן קיימת החובה לנהוג בתום לב כלפי בעל העסקה השנייה, כאשר בראש ובראשונה הוא נדרש לרשום הערת אזהרה על שמו ובכך ישנה סבירות גבוהה כי ימנע את היווצרות התאונה המשפטית. היה ובעל העסקה הראשונה התרשל ולא רשם הערת אזהרה על שמו, הוא עשוי להפסיד את זכותו על הקרקע כפי שיפורט להלן.

ראה בעניין זה גם סקירה מקיפה בפסק דינו של חברי כב' השופט בנימין ארנון בת"א 38206-04-14 מסארוה ואח' נ' מסארוה ואח' [פורסם בנבו] (ניתן ביום 5.6.18).
25. בפס"ד גנז הנ"ל לא שררה תמימות דעים בין השופטים בנוגע לייסוד ההלכה האמורה ובנוגע להיקף תחולתה הראוי. לסקירת הדעות השונות בפסק דין זה ראו ע"א 7113/11 עזבון המנוח עפיף מוחמד ביאד נ' עזבון המנוח חוסני אחמד לחאם ז"ל, פס' 11 לפסק דינו של השופט עמית (פורסם בנבו, 27.02.2014) (להלן: "הלכת ביאד").
ואולם, ההלכה אשר נקבעה בהמשך לפסק דין זה הינה כשיטת הנשיא (בדימוס) ברק לפיה ככלל: "החובה לרשום הערת אזהרה מבוססת על עיקרון תום הלב, תוך בחינת כל מקרה לגופו" (לעיל, הלכת ביאד, שם), ובלשונו של השופט רובינשטיין בהלכת ביאד (פס' ב לפסק דינו): "זו ההלכה וזו ההנחיה השיפוטית".
26. עוד אציין, כי ישנה מחלוקת בפסיקה באשר לאמת המידה הראויה להחלתה של הלכת גנז. מצד אחד של המתרס, ניתן להצביע על דעתו של כב' המשנה לנשיאה כב' השופט מלצר בע"א 580/10 ניר שיתופי אגודה שיתופית להתיישבות עובדים נ' עיריית הוד השרון (פורסם בנבו, 25.7.2013) (להלן: "ענין ניר שיתופי"); וכן המשנה לנשיאה (בדימוס), כב' השופט ריבלין, בע"א 8881/07 לב נ' טובי (פורסם בנבו, 27.8.12), הסבורים כי בהיותה של הלכת גנז חריג לכלל הסטטוטורי אשר קבע המחוקק בס' 9 הנ"ל, יש לנהוג בה באמת מידה מצומצמת כראוי לחריג היוצא מן הכלל.


27. מן הצד השני עומדת דעתו של כב' השופט עמית בפס' 14 לפסק דינו בעניין ביאד, לפיה, לאור העובדה שרישום הערת אזהרה כרוך במאמץ ועלות מינוריים יחסית לתוחלת הנזק בקרות "תאונה משפטית", יש לפרש את הלכת גנז על דרך ההרחבה.
28. אם כן, לאחר שנקבעה הלכת גנז, לא ניתן עוד לומר שישנה עדיפות סטטוטורית לבעל העסקה הראשונה בזמן, למעט מקרים בהם בעל העסקה השנייה עמד בשלושת התנאים אשר נקבעו בס' 9 לחוק המקרקעין (ראה: ע"א 7643/06 חליל אבו זיאד נ' תמאם מוחמד דאוד עלי בשיר (פורסם בנבו, 28.10.2008)). גם במקרה בו לא נגמרה העסקה ברישום לטובתו של בעל העסקה השנייה, אפשר כי ידו תגבר בתחרות מול בעל העסקה הראשונה וזאת, אם ייקבע כי הראשון היפר את חובת תום הלב ולא רשם הערת אזהרה על שמו.
29. אולם, לא בכל מקרה בו לא נרשמה הערת אזהרה לטובת הראשון, הוא יפסיד את זכותו במקרקעין. כפי שנקבע באופן כללי בהלכת גנז (עמ' 405): "לא בכל מקרה ולא בכל הנסיבות יש באי רישומה של הערת האזהרה משום פגיעה בעיקרון תום הלב".
30. ניתן לחלק את החריגים להלכת גנז לשתי קבוצות:
קבוצה ראשונה- נוגעת למצבים בהם אומנם התרשל בעל העסקה הראשונה באי רישום הערת אזהרה, אך בכל זאת אין הוא מפסיד את זכותו על הקרקע נשוא המחלוקת בשל כך. מדובר במקרים בהם ניתן לקבוע, כי בנסיבות העניין האחריות לקרות התאונה המשפטית לא רובצת באופן בלעדי על כתפיו של הראשון, או שבעל העסקה השנייה נגוע גם הוא בחוסר תום לב, ולפיכך הוא מנוע מלטעון להפרת חובת תום הלב מצד בעל העסקה הראשונה. כך, במקום בו בעל העסקה השנייה ידע אודות קיומה של העסקה הראשונה, או שהוא כלל לא טרח לבדוק את מצב הקרקע במרשם המקרקעין. אלו מצבים בהם ניתן לקבוע, כי ניתק הקשר הסיבתי שבין התרשלותו של הרוכש הראשון לבין קרות התאונה המשפטית (ראו ענין ניר שיתופי, פס' 23 לפסק דינו של השופט מלצר; הלכת ביאד, פס' 13 לפס"ד של השופט עמית; ע"א 552/86 באסם זוהיר קניני נ' מחמוד חמיד נאסר, מג(2) 102 (1989) ועוד).

בעניין זה יצוין, כי על בעל העסקה השנייה רובצת חובת תום לב כפולה – אובייקטיבית וסובייקטיבית (ראו הלכת ביאד, פס' 13; ע"א 8609/15 עמאר מוסטפא נ' המועצה המקומית דלית אל כרמל, פס' 9 (פורסם בנבו, 03.05.2017) (להלן: "הלכת עמאר"); ע"א 1117/06 חברת אלדוקס קורפוריישן נ' יורשי המנוח מוחמד עלי עבד אלרחמן (פורסם בנבו, 4.4.2010)).
קבוצת מקרים שניה- נוגעת למקום בו כלל לא רובצת אשמה על בעל העסקה הראשונה בכך שלא רשם הערת אזהרה. מדובר בנסיבות בהן ניתן לומר, כי הראשון לא היפר את חובת תום הלב הכרוכה בהפעלת זכותו, חרף העובדה שלא רשם הערת אזהרה על שמו. כך כותב כב' השופט עמית בהלכת עמאר, פס' 8: "מקום בו אי הרישום לא נבע מהתרשלות או מאשם של בעל העסקה הראשונה – למשל כי לא היה ביכולתו לרשום את ההערה, או כי טרם חלף פרק זמן סביר – לא תחול הלכת גנז, וישוב ויעמוד על כנו הכלל הקבוע בסעיף 9 לחוק המקרקעין". (ראה גם: ע"א 368/15 בשארה ג'וזיף נ' עפיפה אנדראוס ג'רייס (פורסם בנבו, 12.4.2016)).
31. בנוגע לענייננו, אחד המצבים בהם קבעה הפסיקה, כי לא ניתן לראות באי רישום הערת אזהרה מצד הראשון בזמן הפרה של חובת תום הלב, הינו מקום בו העסקה בוצעה בין בני זוג. משיקולי מדיניות כלליים הנוגעים לתקנת הציבור, הכירה הפסיקה בכך שרשאי אדם שלא לרשום הערת אזהרה לטובתו, במקרה בו ביצע עסקה במקרקעין עם בן זוגו (ראו הלכת גנז, פס' 22; ע"א 790/97‏ בנק המזרחי המאוחד בע"מ נ' הבן, פ''ד נט(3) 697, פס' 12 (2004)).
מן הכלל אל הפרט:
32. אשת הבן הינה בעלת העסקה הראשונה ומשכך זכותה עדיפה, אלא אם בעלת העסקה השנייה - האם, פעלה בתום לב ובתמורה והשלימה את העסקה ברישום. 
 אני סבור כי בענייננו, לא עמדה האם בשלושת תנאי הסעיף כפי שאפרט.
33. בעניין תום ליבה של האם, מדובר בנושא המהווה נגזרת ישירה של השאלה אם במועד כריתת הסכם הגישור, ידעה האם אודות זכויותיה של אשת הבן בדירה. 
יש להדגיש לעניין זה, שגם האם, אינה הקונה השכיח שרוכש דירה במיטב כספו למגוריו בתום לב ובמיטב כספו, ומסתבר לו שהמוכר מכר קודם את אותה דירה לצד ג' אחר. 
אני סבור, שגם אם האם (או הבת) לא ידעה על זכותה של אשת הבן, הרי שלא ניתן לומר, שבזהירות ובשקידה הראויה, בייחוד לנוכח מערכת היחסים המשפחתית המורכבת וניסיון העבר, היא לא הייתה יכולה לברר זאת ולדאוג להחתים אותה על וויתור, או הסכמה מפורשת, בעניין העברת מחצית הדירה לאם. כפי שפורט לעיל, ניסיונות להחתים את אשת הבן נתקלו בסירוב, עובדה זו לכשעצמה הייתה אמורה לעורר את חשד האם והיא הייתה אמורה לעמוד על דרישתה שכלתה תחתום על ההסכם, על כל המשתמע מכך. 
ייתר על כן, האם בחרה שלא להביא ראיות בעניין זה, בין היתר מהטעם שראיות בעניין נוגעות להליך הגישור וכפי שהרחבתי לעיל, הצדדים היו מנועים מלחשוף כל פרט מן ההליך, בין היתר עקב התנגדות המבקשים עצמם (שהאם נמנית עליהם) להסיר את החיסיון.

אני מודע לטענת המשיבים, כי עמידתם של המבקשים על החיסיון, עלולה להוות אינדיקציה לכך שיש להם מה להסתיר בעניין זה, אולם, איני מוכן לקבל טענה זו. שמירה על חיסיון הליך הגישור, הינה זכות המוקנית לכל הצדדים להליך ולעיל עמדתי בהרחבה על חשיבותה ותכליתה.
כפי שהורחב לעיל, אני סבור שכל פגיעה בצד להסכם גישור העומד על חיסיון ההליך, עלולה לסכל את התכליות העומדות בבסיס החיסיון ולפיכך, אין להסיק כל מסקנה מעמידתו של צד כלשהו על חיסיון של הליך גישור.

34. הלכה למעשה, שאלת תום הלב אינה נדרשת בענייננו, שכן אין כל ספק כי העסקה לטובת האם לא נגמרה ברישום (ללא קשר לשאלה לפתחו של מי רובץ האשם לאי הרישום). די בעובדה זו כדי לקבוע כי האם לא עמדה בשלושת תנאי הסעיף לעדיפותה שלה על פני אשת הבן – בעלת העסקה הראשונה בזמן. לאור זאת, אף איני רואה צורך להכריע במחלוקת שבין הצדדים בשאלת קיומה של תמורה, זאת משום שאף אם העסקה לטובת האם מהווה עסקה בתמורה, עסקה זו לא הסתיימה ברישום ומשכך, זכותה של האם בדירה אינה עדיפה על זכותה של אשת הבן ואף נדחית מפניה.
35. אולם, המבקשים בהבנתם את הקשיים העומדים לפניהם, העלו טענה נוספת נגד קביעה זו.   לטענתם, כיון שאשת הבן לא רשמה על הדירה הערת אזהרה לטובתה, יש לקבוע כי זכותה של האם גוברת על זכותה של אשת הבן בהתאם להלכת גנז דלעיל.
גם דין טענה זו להידחות. כפי שהתבאר לעיל בהרחבה, הלכת גנז לא קובעת מסמרות בעניין עדיפותו של בעל העסקה השנייה בזמן, במקרה בו לא נרשמה הערת אזהרה לטובתו של בעל העסקה הראשונה. במקרים אלו יש לדון בעובדות המקרה ולהבין, מהי הסיבה בגינה לא נרשמה הערת אזהרה ואם אי רישום הערת האזהרה אכן היווה הגורם לקרות ה"תאונה המשפטית". בנוגע לענייננו, ציינתי לעיל כי הפסיקה הכירה בכך שבעסקה בין בני זוג, אין מקום לדרוש רישום הערת אזהרה, בשל שיקולי מדיניות כלליים הנוגעים לתקנת הציבור. 

לפיכך, כיון שמדובר בענייננו בהסכם ממון שנכרת בין שני בני זוג, ושאושר על ידי בית המשפט, ובייחוד כאשר "הקונה" השנייה הינה אמו של "המוכר", אין מקום לקבוע כי בהתאם להלכת גנז תיחשב אשת הבן כרשלנית בכך שלא רשמה הערת אזהרה ובעקבות כך תאבד את זכותה בדירה. לפיכך ולאור האמור לעיל, אני קובע, לצורך ההכרעה בתובענה דנן, כי זכותה של אשת הבן בדירה עדיפה על פני זכותה של האם.

חזרת הבן מהתחייבותו כלפי האם:

36. הבן מבקש לחזור בו מהתחייבותו להעביר לאם את כל זכויותיו בדירה.
לטענתו, מדובר בהתחייבות מותנית למתן מתנה והוא רשאי לחזור בו מהתחייבות זו בהתאם להוראות חוק המתנה, התשכ"ח-1968.

אין בידי לקבל טענה זו. בס' 8 להסכם הגישור נקבע מפורשות, כי הפרת ס' 6 להסכם תהווה הפרה יסודית המזכה את הצד הנפגע בסעדים ותרופות. 

לא ניתן לנתק את ההתחייבות להעברת הדירה (ואף אם הצדדים קבעו אותה כהתחייבות אוטונומית, אשר קיומה אינו מותנה בקיום סעיפים אחרים של ההסכם) משאר ההסדרים אשר נקבעו במסגרת הסכם הגישור. 

אין ספק, כי ההתחייבות מצדו של הבן להעביר לאם את זכויותיו בדירה, היוותה חלק ממארג ההסכמות אליהן הגיעו הצדדים במסגרת הסכם הגישור ואשר בהסתמך עליהן נחתם ההסכם. לפיכך, איני מקבל את טענתו של הבן, כי הוא רשאי לחזור בו מהתחייבותו להעביר את זכויותיו בדירה לאם.

ייתר על כן, טענה זו של הבן נטענת בלשון רפה ובאיחור, שכן לאורך כל הדיון טען שהוא רצה להעביר את הדירה לאם, אלא שכשלים הקשורים במשיבים או בעורכי הדין, הם שמנעו את ההעברה.

מתן תוקף של פסק דין להסכם הגישור:
37. בין הצדדים הייתה מחלוקת באשר לפרשנות ההסכם. המבקשים בדרישותיהם מהבן לא היו מוכנים להסתפק רק בהעברת 1/4 מהדירה. 

 קבעתי לעיל שהסכם לא הופר עד כה על ידי המשיבים, ולפיכך בהתאם להסכם הגישור    
 המבקשים אינם זכאים לסעד של מתן תוקף של פסק דין להסכם הגישור.  
סוף דבר
1. המבקשים עתרו בהתאם לסעד של קבלת הפיצוי המוסכם הקבוע בהסכם הגישור.
איני נעתר לסעד המבוקש בעניין זה. 

הצדדים נחלקו לגבי פרשנותו של הסכם הגישור ולפיכך הוא לא קוים על ידם. כעת, משקבעתי את דרך הוצאת ההסכם אל הפועל - העברת חלקו של הבן בדירה -1/4 מהדירה לאם - יפעלו הצדדים בהתאם להוראת פסק הדין. 

למותר לציין, כי הפרת ביצוע ההסכם בהתאם להוראות פסק הדין, עשויה לזכות את הצד הנפגע בסעד של קבלת הפיצוי המוסכם.

2. העולה מכל האמור לעיל, כי הבן יעביר את זכויותיו בדירה בהרצליה כפי שנקבעו בפסק דין זה, קרי – רבע (1/4) מן הדירה, לאם. 

 
העברת חלק הדירה האמור, תבוצע בהתאם להוראות ס' 6 להסכם הגישור, תוך 90 ימים מיום מתן פסק הדין (בהתחשב בין היתר בתקופת הפגרה, תקופת החגים והצורך לקבל אישורים על פי דין לצורך ההעברה). 

לצורך העברת חלקו האמור של הבן לאם, תימחק הערת האזהרה שנרשמה לטובת אשת הבן על זכויות הבן בדירה והיא תוכל להיות "מיוחדת" רק לחלק של אשת הבן בדירה שנותר רשום על שם הבן (1/4).

3. ככל שהבן לא יעביר את זכויותיו בדירה לאם בתוך 90 ימים כאמור, אני ממנה את עוה"ד שרף לכונס נכסים והוא מוסמך לבצע את העברת הדירה על כל הנדרש לכך, במקום הבן.
4. כאמור לעיל, ניתן בזאת למבקשים סעד של פיצול סעדים, ככל שימצאו לנכון ומבלי שאני קובע דבר לגופו של ענין, לתבוע את הבן בתביעת שיפוי בגין מסקנת פסק הדין הנוכחי.
5. הצווים והעיקולים הזמניים שניתנו על ידי במסגרת הליך זה יבוטלו בחלוף 14 ימים מיום  שהבן יעביר לאם 1/4 מהדירה וחלק זה ירשם על שמה בלשכת רישום המקרקעין.
6. בנסיבות העניין כיוון שהתובענה התקבלה בחלקה ובחלקה נדחתה, אני קובע שכל צד יישא בהוצאותיו.
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ניתן היום,  כ"ח סיוון תשע"ח, 11 יוני 2018, בהעדר הצדדים. 
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