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בבית המשפט העליון בשבתו כבית-משפט לערעורים אזרחיים
 [28.3.90]

לפני הנשיא מ' שמגר והשופטים א' גולדברג, י' מלץ

חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, ס"ח 259, סעיפים 8, 9, 10, 34(א), 125, 161​חוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973, ס"ח 118, סעיף 39- חוק המכר, תשכ"ה-1968, ס"ח 98, סעיף .6המשיב 7העביר ב- 1976בחשאי וללא ידיעת אשתו, המשיבה 4, את כל הזכויות, שהיו רשומות על שמו בשתי חלקות מקרקעין ושהיו רכושם המשותף של בני הזוג, במתנה להוריו ולאחותו (המשיבים 1-3). המשיבים 1- 3התקשרו ב- 1976בחוזה עם המערערת, לפיו שכרה המערערת מהם מגרש המשתרע על חלק מהחלקות הנ"ל. כמו כן ניתנה למערערת אופציה לרכישת המגרש, כשחציו של הסכום המוסכם הוצמד למדד וחציו נקבע כתשלום נומינאלי במועד הרכישה. המשיבים 1- 3התחייבו לרשום את המגרש כיחידה נפרדת. הסכם השכירות נרשם במרשם המקרקעין, אך מכוח כתב האופציה לא נרשמה זכות קדימה או כל זכות אחרת. החל מ- 1979ניהלה המשיבה 4הליך מזונות והליכים נוספים נגד המשיב 7ונגד המשיבים 1- .3ב- 1984ניתן פסק-דין, המכיר בזכויותיה של המשיבה 4מכוח הלכת השיתוף בין בני-זוג. כחודש לאחר פסק הדין שלחה המערערת הודעה למשיבים 1- 3על מימוש האופציה. בית המשפט המחוזי קבע, כי זכות המשיבה 4במקרקעין עדיפה על זכות המערערת מכוח האופציה. מכאן הערעור, שנסב על שאלת זכותה של המערערת לאכוף את הסכם האופציה.

בית המשפט העליון פסק:נ
א. (1) הגישה, המחייבת את המתקשר לבדוק את מצבו המשפטי של המקשר ואת טיב יחסיו המטרימוניאליים, אינה תואמת את הוראותיו של חוק המקרקעין, תשכ"ט- .1969גישה זו תקשה על עריכת עיסקאות, ותערער את היציבות המסחרית, אליה שאף המחוקק בהנהיגו את שיטת המרשם ( 878ד-ה).

(2) סעיף 9לחוק המקרקעין לא נועד לתת מענה לסכנה המרחפת על כל הסכם מכר, כי לאחר מעשה עלול להתברר לקונה, כי המוכר נשוי וכי על בני הזוג חלה הלכת השיתוף. עניינו של סעיף זה למרה בו לא 
העלה כלל הקונה השני על דעתו כי קיימת, או אפשר שקיימת, התחייבות קודמת ( 879ג-ד).

(3) אם הלגיטימציה המשפטית להלכת השיתוף היא בדיני החוזים, על סמך כוונה נאמדת של בני הזוג, מן ההכרח להוסיף למסגרת "החוזה" גם תנאי משתמע, לפחות לגבי נכס שאינו דירת בני הזוג, כי התחייבות לעשות עיסקה, שהתחייב כן הזוג הרשום כלפי צד שלישי תם-לב, הינה גם על דעת בן הזוג האחר, כמשתמע מעצם השארת הבעלות או החזקה בידי אותו בן-זוג ( 879ה-ו).

(4) (אליבא דשופט י' מלץ):ב במאזן הצדק בין שני הגורמים המתחרים, בן הזוג הבלתי רשום מחד גיסא, וצד שלישי תם-לב מאידך גיסא, אין לזנוח לחלוטין את זכותו של הראשון. זכות זו, שמתגבשת במהלך מתמשך של חיי השיתוף והנישואין, ראויה לכל הפחות לעדיפות כנגד זכות אובליגטורית שלא נרשמה ( 871ג, 872ה, ז- 873א).

ב. אף שהעיסקה עם המשיבים 1- 3נרשמה, לא היה בכך כדי למרק את זכותם מהחיוב של המשיב 7לטובת המשיבה 4, אשר המשיך לפעול כנגדם ( 870ד).

ג. (1) סעיף 34(א) לחוק המקרקעין אינו מוגבל רק למקרים בהם חלקו שלכל שותף הוא ידוע ומסוים ( 873ו).

(2) במקרה בו קיים סכסוך בין השותפים לגבי גודל המנה של כל אחד מהם, השותף המוכר את חלקו עשה זאת בכפוף לאותה מחלוקת. משתבוא מחלוקת זו על פתרונה, ייקבע אז, רטרואקטיבית, מהו שיעור הבעלות המדויק שהקונה רכש ( 873ו-ז).
ד. טענת המשיבים 1-3, 7, שאין לאכוף את ההסכם, לאחר שהעלימו בעת כריתת הסכם האופציה את עובדת קיומן של זכויות נוגדות בנכס, אינה עולה בקנה אחד עם חובת תום הלב המוטלת עליהם בביצוע חוזה לפי סעיף 39לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973, וסעיף 6לחוק המכר, תשכ"ח- 1968( 875ה-ו).

ה. אין באינפלציה שהרקיעה שחקים כדי להיות גורם, ההופך את אכיפת החוזה לבלתי צודקת ( 876א).
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ערעור על פסק-דינו של בית המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו (השופט י' בן-שלמה) מיום 21.11.85בה"פ 445/85. הערעור כנגד המשיבים 1-3, 7נתקבל. הערעור כנגד המשיבים 4- 6נדחה.
י' מהולל - בשם המערערת;
א' אורן - בשם המשיבים 1-3, 7;
ר' רוז'אנסקי - בשם המשיבים 4-.5

פסק-דין

השופט י' מלץ:נ .1לפנינו ערעור על פסק-דינו של בית המשפט המחוזי תל-אביב-יפו, אשר סירב לאכוף הסכם לרכישת קרקע בין המערערת לבין המשיבים 1, 2, 3ו-.7

אלה העובדות, אשר אינן שנויות במחלוקת בין הצדדים:ב המשיבה 4(להלן -

המשיבה) והמשיב 7(להלן - המשיב) היו נשואים זו לזה בתקופה הנוגעת לפסק הדין.

המשיבים 1, 2, ו- 3הינם הוריו ואחותו של המשיב, המשיבים 5ו- 6הם ילדיהם של בני הזוג. המערערת היא חברה להשכרת רכב.
בידי בני הזוג היה רכוש משותף, אשר כלל שתי חלקות מקרקעין - מס' 3ומס' 4בגוש 399בלוד - שהן נושא ערעור זה. החלקות היו רשומות על שם המשיב. בעת ששהו בני הזוג בחו"ל, בשנת 1976, העביר המשיב בחשאי וללא ידיעת המשיבה את כל הזכויות שהיו רשומות על שמו בחלקות במתנה להוריו ולאחותו. בד בבד ניהלו הוא והוריו משא ומתן מוצלח עם המערערת, שהתגבש לכלל חוזה ומצא את ביטויו בשני מסמכים:ו
המסמך הראשון הינו חוזה לשכירות מגרש, ששטחו משתרע על חלק מן החלקות הנ"ל (להלן - המגרש). חתומים עליו ההורים והאחות (הבעלים הרשומים בעקבות המתנה) כצד המשכיר המערערת כשוכר, ומשך השכירות נקבע לתקופה של 9שנים פחות יום, החל מיום .23.10.76המסמך השני היה כתב אופציה, אשר על פיו התחייבו למכור את המגרש תמורת הסך של 000,500, 2ל"י, אם המערערת תודיע, במועד שבין 1.9.79ובין 1.1.86, על החלטתה לממש את האופציה. חציו של הסכום הנ"ל הוצמד למדד המחירים וחציו נקבע כתשלום נומינאלי במועד הרכישה. הסכם זה הוא ביסוד הסכסוך נושא הערעור.
המסמכים נחתמו ביום 2.1.77, ובשניהם התחייבו ההורים והאחות לדאוג לעריכת פיצול מתאים בחלקות הנ"ל, באופן שהמגרש יירשם כיחידה נפרדת, על שמם. הסכם השכירות נרשם 

במרשם המקרקעין כחוק, אך מכוח כתב האופציה לא נרשמה זכות קדימה או כל זכות אחרת.

החל משנת 1979ניהלה המשיבה - בשמה ובשם ילדיה - הליך מזונות והליכים נוספים נגד המשיב ונגד הוריו ואותו. ביום 5.2.84יצא בתביעות אלה פסק-דין, בו חויב המשיב במזונות המשיבה והילדים. כן הוכרע מעמד הרכוש המשותף, ובנוגע לשתי חלקות אשר ניתנו במתנה להוריו ולאחותו הוכרו זכויותיה של המשיבה מכוח הלכת השיתוף בין בני-זוג ונקבע ההסדר הבא:נ
"מוצהר בזה כי ההעברה של חלקה 3בגוש 3990, שמחציתה הועברה ללא תמורה למשיבים 2, 3, 4, איננה תקפה לגבי המחצית ממנה השייכת למבקשת (המשיבה בערעור זה - י' מ'), והיא תחשב כבעלת רבע החלקה כולה עד ליום הגשת תביעה זו. מחצית מחלקה 4בגוש הנ"ל תיחשב כבבעלותו של המשיב לצורך מחויבותו למזונות אשתו וילדיו".

להשלמת התמונה יצוין עוד, כי ההורים והאחות אכן פעלו על-פי מחויבותם החוזית מערערת, והמגרש המושכר רשום עתה כחלקה נפרדת, היא חלקה מס' 26באותו גוש. דא עקא, שבין המשיב לבין המשיבה נטוש עדיין סכסוך משפטי, בנוגע לחלקה המדויק של המשיבה במגרש, עתה, משסימונה הפנימי של החלקה כולה השתנה. הוויכוח הוא בין עמדת המשיבה, הגורסת כי חלקה הוא 36אחוז במגרש, לבין עמדת המשיב, הסבור כי חלקה קטן בהרבה.

.2ביום 7.3.84שלחה המערערת הודעה משיבים 1, 2, ו- 3על מימוש האופציה.

המחלוקת העובדתית העיקרית אשר נתגלעה בבית המשפט המחוזי נגעה לנסיבות הפעלת אופציה על-ידי המערערת. המשיבה טענה, וגירסה זו נתקבלה על דעת בית המשפט, כי עוד בטרם שיגרה המערערת הודעה על מימוש האופציה כבר נודע לה על פסק הדין, וזאת משום ביום מתן פסק הדין, כחודש לפני מימוש האופציה, היא מסרה למנהל המערערת העתק ממנו. המערערת, מאידך גיסא, טענה ושבה וטוענת לפנינו, כי הודעת מימוש האופציה נעשתה בתום-לב, לפני שידעה על פסק הדין ועל הרכב הזכויות במקרקעין כפי שהוצהרו בו.

כבר עתה אבהיר, כי לדעתי צדק השופט המלומד בדחותו את גירסתה זו של המערערת. הוא מצא להעדיף את עדותה של המשיבה, שסיפרה, כי היא ופרקליטה ניגשו למשרדי המערערת ומסרו עותק מפסק הדין, כדי שיובטח תשלום דמי השכירות לידיה. מהימנות עדים אינה, ידוע, מסוג הדברים שבית-משפט לערעורים ייטה על נקלה להתערב בו, והמערערת לא הראתה כל סיבה, מדוע נחרוג הפעם מכלל זה.

יתרה מכך, קשה למצוא מידת היגיון בגירסת המערערת, כאילו לא ידעה על פסק הדין שעה שהמציאה הודעתה על מימוש האופציה. כ- 5שנים חלפו מים שנולדה זכותה להפעיל את האופציה לפי החוזה, ובמהלך שנים אלה לא נחפזה לעשות כן. אך טבעי הוא, שהעדיפה להמתין ככל שהאינפלציה שוחקת את חלק התשלום הנומינאלי, הבלתי מוצמד. והנה, חודש בלבד לאחר 

פסק הדין החליטה המערערת לפתע להפעיל את האופציה, וזאת למרות שהמתנה נוספת, מותרת לה על-פי ההסכם, בתקופה של אינפלציה דוהרת ששררה אז, הייתה לבטח מוסיפה לה יתרונות כלכליים. המסקנה המתחייבת היא, כי המערערת ידעה על פסק הדין בטרם הפעילה את האופציה, כפי שגורסת המשיבה, ובכך אני מוצא חיזוק נוסף לקביעתו של בית המשפט קמא.

.3לפני בית המשפט המחוזי, המו גם לפנינו, מתייצבים שלושה "מחנות":ב
המערערת, המשיבה וילדיה, והמשיב ומשפחתו. בסכסוך בין המערערת לבין המשיבה קבע בית המשפט קמא, כי זכות המשיבה במקרקעין, בעקבות פסק הדין בתיק המזונות, עדיפה על זכות מערערת מכוח האופציה. נימוקו של השופט המלומד היה, כי המערערת יכולה הייתה לרכוש זכות עדיפה, אך ורק אם רכישתה הייתה נעשית בתום-לב ובתמורה, כאמור בסעיף 9לחוק המקרקעין, תשכ"ט- .1969הואיל ובעת שהפעילה את האופציה היא כבר ידעה על מעמדה של המשיבה בנכס, היא פעלה שלא בתום-לב, ועל-כן זכותה נדחית.

לאור זכויות המשיבה במגרש, קבע בית המשפט, כי החוזה בין קבוצת הבעל לבין המערערת איננו בר-ביצוע, וסירב להורות על אכיפתו. הוא דחה אמנם את טענת המשיב, כי ההצעה שהייתה גלומה באופציה פקעה בשל השחיקה האינפלציונית, אך קבע, כי אין בכוחו של החוזה להעביר זכויות של בן-זוג שאיננו צד לחוזה.

המערערת מבקשת לטעון כנגד קביעות אלה של בית המשפט במספר מישורים:ו
א. אין בזכויות של המשיבה כדי למנוע ביצוע ההסכם. זאת משום שבאחד מהליכי הביניים הסכימה המשיבה להיות קשורה בכתב האופציה, בתמורה להסרת ההתנגדות של המערערת רישום זכויותיה במרשם המקרקעין. לפיכך יש לה מחויבות חוזית כלפי המערערת קיים את כתב האופציה.

ב. זכויותיה של המשיבה כלפי המשיב והוריו הן זכויות אובליגטוריות גרידא, מכוח חזקת השיתוף בין בני הזוג. לפיכך, צד שלישי כמו המערערת, הרוכש זכות בתמורה [בתום-לב, יועדף לפי האסור בסעיף 9לחוק המקרקעין. במועד רכישת האופציה נהגה המערערת לכל הדעות בתום-לב, ולכן זכויותיה מובטחות.

ג. זכויותיה של המשיבה, אף אם עדיפות הן על זכויות המערערת, מתייחסות למיעוט חלקו של המגרש הנ"ל. אמנם בני הזוג חלוקים עדיין בשאלת המנה המדויקת, אך ברי שזו אינה עולה על 36אחוז. הואיל ומרבית הנכס עדיין בבעלות המשיבים 1, 2, ו-3, ניתן לממש את האופציה בנוגע לחלקם זה, שכן הם כשותפים רשאים לעשות כל עיסקה בחלקם במקרקעין, גם ללא הסכמת המשיבה.

אדון בטענות אלה כסדרן.

 .4האם המשיבה היא צד לאופציה?

במהלך הדיון בבית המשפט המחוזי פנתה המערערת (המ' 4566/84) בבקשה לצו זמני, שימנע מהמשיבה לרשום זכויותיה במקרקעין ולסכל אגב כך את זכויות השכירות של המערערת. בהחלטתו התיר השופט שדן בתיק לרשום את זכויות המשיבה, אך קבע בין השאר:נ
"הצו כאמור בעתירה ב' לא ימנע רישום הזכות שהוכרה למשיבה מס. 4בפסק הדין בתיק המעמד האישי, המ' פתיחה 936/79, בהתדיינותה עם המשיב מס. 7ועם המשיבים 1, 2, 3, ובלבד שלא יהא לה - כמוסכם וכמוצהר ע"י בא כוחה במעמד זה - פתחון פה לטענה כי הסכם האופציה שנעשה בין המבקשת לבין המשיבים 1, 2, 3הבעלים הרשומים של הנכס אינו תופס כהוויתו עובדתית ומשפטית גם לגביה כלגבי הבעלים המקוריים".

אינני רואה בהחלטה זו משום עשיית המשיבה צד לאופציה בהסכמתה. כל אשר באה הצהרת המשיבה וההחלטה הנ"ל להבהיר הוא, כי חששה של המערערת, פן הרישום כשלעצמו יאפשר למשיבה להתנער לחלוטין מהאופציה, הוא חשש סרק. דהיינו - הרישום לא יוכל לשמש לה פתחון-פה לטענה, שהיא פחות קשורה לאופציה מאשר ללא רישום. ברור שהמשיבה המשיכה לראות עצמה כבלתי מחויבת לכתב האופציה, היא טענה זאת במפורש והמשיכה לדרוש סעדים הסותרים מחויבות שכזו, ועל-כן עלינו לראות את הדברים שנאמרו במסגרת הליך הביניים באותו הקשר מצומצם שבו נאמרו, כפי שהבהרתי לעיל.

לפיכך הייתי דוחה את הטענה הנ"ל של המערערת וקובע, כי המשיבה איננה צד לאופציה.
.5זכויות המשיבה בנכס

ערעור זה שב ומעלה שאלה עקרונית וחשובה, אשר רבות נתחבטה בה הפסיקה, עוד לפני חוק המקרקעין וגם לאחר חקיקתו, והיא:ב באילו תנאים יועדף צד ג', אשר רכש נכס מקרקעין מבן-זוג הרשום כבעליו על פני בן הזוג האחר, אשר זכויותיו התגבשו מכוח הלכת השיתוף בין בני זוג אך לא נרשמו. בעיה זו נוגעת לשיקולים ולאינטרסים רחבים ומגוונים, וראוי איפוא לסקור בקצרה את התפתחותו של ההסדר המשפטי הקיים.
השאלה הראשונית המתעוררת היא סיווגה האנליטי של זכות בן הזוג מכוח הלכת השיתוף, אשר לא נרשמה. שאלה זו אינה מצריכה הכרעה בענייננו; שכן יהיה הסיווג אשר יהיה, אחת היא התוצאה הסופית אליה נגיע. יצוין רק, כי בעבר היא סווגה כזכות קניין שביושר, הפועלת כלפי כולי עלמא, לבד מצד ג', שרכש זכות מבן הזוג הרשום בתום-לב ובתמורה (ע"א 446/60 [1], בעמ' 819). בע"א 388/76 [2], בעמ' 258הביע השופט י' כהן את העמדה, כי "אותה זכות של בן-זוג שנולדה מפסיקתו של בית-משפט זה אין לראותה קנין שביושר במובנו הרגיל כמו למשל ביחסים שבין קונה ומוכר, אלא זאת היא זכות מסוג מיוחד, שנוצרה על-ידי פסיקה ובאותה פסיקה גם נקבעו הגבלותיה, ובמיוחד ההגבלות במקרה של התנגשות עם זכויות צד שלישי".

לאחר חוק המקרקעין וסעיף 161בו, הקובע כי "אין זכויות במקרקעין אלא לפי חוק", גרס השופט עציוני, כי אין בן-זוג יכול לרכוש זכות קניינית מכוח חזקת השיתוף, וציין בנימה פסימית, כי ביחסי הקניין שבין בני הזוג הלכת השיתוף איננה ניתנת ליישום (ע"א 514/76 [3], בעמ' 517). גם שם וגם בע"א 600/78 [4], בעמ' 440, הוסכם, כי תוצאותיה של הלכת השיתוף בנוגע לנכסי המקרקעין הרשומים על שם בן-זוג אחד יפעלו מישור האובליגטורי בלבד, דהיינו - כחיוב כלפי בן הזוג הבלתי רשום (לעניין התפתחות ההלכה וסיווג הזכויות ראה ספרו של א' רוזן-צבי, יחסי ממון בין בני זוג (מיקרושור, תשמ"ב) 258-274, וכן א' רייכמן, "התוצאות הקנייניות של הלכת שיתוף נכסים בין בני זוג לאחר תחילת חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969" עיוני משפט ו (תשל"ח-ל"ט) 289).

לצורכי ערעור זה די אם נניח, כי זכויות המשיבה בחלקות היו זכויות אישיות כלפי המשיב, אשר נתגבשו במהלך חייהם המשותפים. אינני בטוח, כי לכך נתכוונה השופטת מחוזית המלומדת, אשר פסקה בתיק המזונות, כי המשיבה "תחשב כבעלת רבע החלקה כולה". אך הואיל וגם לאחר פסיקה זו טרם נרשמו זכויות המשיבה, אסתפק בהנחה, כי זכויותיה הן אובליגטוריות ומעמדה הוא כמי שלזכותו עומדת התחייבות לעשות עיסקה במקרקעין.

.6חוזה המתנה שערך המשיב עם הוריו ואחותו (המשיבים 1-3), שבמסגרתו העביר תחת שמם את זכויות הבעלות בחלקות, לא פגע בזכויתיה של המשיבה. כך הוצהר מפורשות בפסק הדין בתיק המזונות, ובדין נפסק כן. אמנם העיסקה הנוגדת עם המשיבים 1- 3נרשמה, אך לא היה בכך כדי למרק את זכותם מהחיוב של המשיב לטובת המשיבה, אשר המשיך לפעול כנגדם. סעיף 9לחוק המקרקעין קובע, כי זכות בעל העיסקה המאוחרת אשר נרשמה תועדף רק אם פעל בתום-לב ובתמורה. שתי דרישות אלה לא נתקיימו במעשיהם של ההורים והאחות:ו הם קיבלו את החלקות במתנה, פשיטא שלא ניתנה תמורה. וכן - הם פעלו שלא בתום-לב ואף בקנוניה, שכוונתה לסייע למשיב בהברחת נכסים ולמנוע בכך מן המשיבה לממש זכויותיה. בעניין זה קיים מימצא עובדתי פוזיטיבי בפסק הדין בתיק המזונות. כבר נפסק בעבר, כי התנהגות שכזו אינה מצליחה לנשל את בן הזוג הבלתי רשום מזכויותיו. בע"א 491/75, 503[5], בעמ' 594, נאמר:נ
"מפסק-הדין משתמע, שהשופט המלומד מצא, כי העברה זו נעשתה שלא בתום-לב, כדי להבריח את הנכס מן התובעת, וכך גם אני רואה את פני הדברים. מקבלי ההעברה, האב והאח, ידעו את העובדות לאשורן:ב הם ידעו על הסכסוך בין בני-הזוג.... אסור היה לנתבע להעביר להם את הנכס ללא ידיעת התובעת, וסבלי לתת לה הזדמנות לסלק את ההלוואה, כדי לשמור על הנכס המשותף. זכותם של האב והאח כלפי התובעת אינה טובה איפוא מזכותו של הנתבע".

גם בע"א 627/70 [6] נדונה מכירת דירה על-ידי בן-זוג רשום במטרה להבריחה מן הרכוש המשותף, כאשר הקונה ער לכוונה זו. נקבע שם, בעמ' 455, כי:ו
"... אין לראות את המערער מס' 2כרוכש בתום-לב אפילו המכר לא היה פיקטיבי והתכוון לרכוש את הנכס לעצמו, אלא ידע על הכוונות של המערער מס' 1לפגוע 
בזכויותיה של אשת נעוריו, של המשיבה, על-כן אותו סעד שיש למשיבה כלפי המערערת מס' 1יש לה גם כלפי המערער מס' 2" (וכן ראה שם, בעמ' 456, מול אות השוליים ב).

במקרה שלפנינו מדובר בעיסקת מתנה, שכל טעמה ומטרתה היו לנשל את המשיבה.

ברור איפוא, כי זכויותיה האובליגטוריות של המשיבה הוסיפו לעמוד כנגד המשיבים 1-3, כאשר אלה הפכו לבעלים הרשומים של החלקות, ובפרט כאשר הם ערכו את העיסקאות עם המערערת.
.7שתי עיסקאות נחתמו כאמור בין המשיבים 1-3; לבין המערערת:נ האחת - עיסקת השכירות שנסתיימה ברישום, והאחרת - עיסקת האופציה אשר לא נרשם דבר מכוחה ושנותרה על-כן בבחינת התחייבות לעשות עיסקה במקרקעין. שתי עיסקאות אלה הן פעולות סותרות את זכותה של המשיבה, שכן הן נוגעות גם לחלקה שלה בנכס המשותף. אשר לעיסקת שכירות, אין ספק, כי זכותה של המערערת הייתה משוריינת כלפי המשיבה, וכי כל סעדיה של המשיבה מתמצים בתביעה ממונית כלפי המשיבים 1- 3ו- .7אולם השאלה מתעוררת כאן היא בנוגע לעיסקת האופציה - האם ההתחייבות לטובת המערערת, אשר כאמור לא נרשמה, עדיפה על זכות המשיבה מכוח הלכת השיתוף? לשאלת היחס בין זכות בן-זוג מכוח חזקת השיתוף וזכות צד ג' שנרכשה בתמורה נזקק בית-משפט זה בע"א 595/69 [7]. נקבע שם, בעמ' 572, בדעת הרוב, כי -

"... צד שלישי, אף אם הוא יודע על קרע בין בעל ואשה, רשאי לסמוך על החזקה, שכל אדם הוא בעל נכסים הרשומים בשמו, ואין לפגוע בזכויות צד שלישי על-סמך זכות בן-הזוג לפי הלכת השיתוף בנכסים, אלא במקרים מיוחדים כגון כאשר הוכח, שנעשתה קנוניה בין אחד מבני-הזוג ובין הצד השלישי, על-מנת להכשיל את תביעות בן-הזוג האחר".

על הלכה זו, המצמצצת באופן ניכר את דרישת תום הלב מצד ג' המבקש לרכוש זכת טובה גם כלפי בן הזוג הלא רשום, נמתחה ביקורת על-ידי ,j. Weisman . Isr. L. Rev 7"?Can a spouse confer a better title than he possesses" 302(1972) . לטענתו, רק בהתקיים התנאים הקבועים בסעיפים 9או 10

לחוק המקרקעין יהיה מסוגל בן-זוג להעביר לצד ג' זכויות טובות יותר מאשר היו לו עצמו, דהיינו - להקנות לצד ג' קניין הנקי מזכויותיו של בן הזוג השני.

סעיפים אלה דורשים התנהגות בתום-לב של צד ג', בעוד שהלכת ע"א 595/69 [7] מאפשרת לו לגבור על בן הזוג האחר, גם כאשר קיימת אצלו סיבה לחשוד שבן הזוג עמו הוא התקשר אינו פועל על דעת כל הבעלים, ידיעה אשר בנסיבות רגילות אינה מתיישבת עם תום-לב.

ער לביקורת זו, שב בית המשפט ואישר, גם לאחר חקיקת חוק המקרקעין, את הלכת הקנוניה (ראה ע"א 388/76 [2] הנ"ל וכן ע"א 592/70, 605[8], בעמ' 41-418, שם הובעה הדעה, כי רק בעיסקאות בדירת המגורים של בני הזוג יש לצמצם את הלכת הקנוניה). הטעם 
להלכה זו, אשר הקלה במידה רבה עם צד ג' המתקשר עם בן הזוג הרשום, היה טעם מסחרי בעיקרו:ב בעוד ששיקולי הצדק פועלים באופן סימטרי, כך שבין אם יועדף צד ג' ובין אם יועדף בן הזוג השני, תמיד יהיה "קרבן צדק" בדמותו של האחר שזכותו נדחית, הרי שהעדפת בן הזוג עלולה הייתה להביא לפגיעה קשה בהליכי המסחר ובשכלולו של שוק העיסקאות במקרקעין. שכן, אם רכישת נכס מאדם נשוי הייתה מאבדת מחצית מתוצאותיה הקנייניות כל אימת שבן הזוג האחר היה מופיע ומציג זכות נוגדת, היה נפגע אמון המתקשרים באכיפתן של עיסקאות במקרקעין ובאמינותה של שיטת המרשם. הדבר היה מצריך הגדלתן לאין שיעור של הוצאות העיסקה המוטלות עליהם:ו רכישת אינפורמציה לגבי מצבו המשפחתי של המתקשר, אורח חיי נישואיו וכו', על-מנת לוודא שהרישום משקף נכונה את הזכויות. עלותה של פעילות נוספת זו הייתה נישאת על-ידי כל הצדדים לעיסקה ובסופו של דבר פוגעת בכולם, ואף בני הזוג שאינם רשומים כבעלים (ראה:נ ע"א 135/68 [9], בעמ' 396; א' פרוקצ'יה, "יחסי ממון בין בני-זוג בפשיטת רגלו של אחד מהם" משפטים ז (תשל"ז) 266).

.8המערערת פעלה בתום-לב ובתמורה, שעה שרכשה את זכויותיה מהמשיבים 1-.3
ייתכן שנסיבות כריתת ההסכמים היו צריכות לאותת בפניה כי מדובר בהברחת נכסים, שכן המשיב הוא זה שניהל עימה את המשא ומתן, והחל זאת עוד בשלב שהוא היה רשום כבעל החלקות. יחד עם זאת, אין בהתנהגותה משום השתתפות בקנוניה - היא לא הייתה בסוד התכנית להערים על המשיבה, ומטרותיה היו עסקיות טהורות.

עיסקת האופציה, להבדיל מהסכם השכירות, לא נרשמה. המערערת יכולה הייתה לרשום את העיסקה עצמה או זכות קדימה מכוחה, אך לא עשתה כן. אשר-על-כן מעמדה הוא כמי שלטובתו התחייבות לעשות עיסקה במקרקעין (ראה ע"א 270/74 [10], בעמ' 661:ב 'התחייבות לעשות עסקה במקרקעין' - גם אופציה לרכישת נכס מקרקעין במשמע". וכן ראה ר"ע 269/84, ע"א 345/84 [11], בעמ' 666).

נמצא, כי לפנינו עימות בין זכויות אובליגטוריות נוגדות, אשר לא מצאו ביטוין ברישום:ו זכויותיה של המשיבה מכוח הלכת השיתוף, אשר הוכרו והוצהרו בפסק הדין בתיק המזונות, אל מול זכויות המערערת לפי הסכם האופציה; .9סעיף 9לחוק המקרקעין עוסק במצב זה של עיסקאות נוגדות. זו לשונו:

"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 רשמה בעודו בתום-לב ​זכותו עדיפה".

.10לכאורה - זהו ההסדר אשר חל בענייננו, ולפיו נדרשת המערערת לרשום את זכויותיה די לרכוש עדיפות על המשיבה. הואיל ורישום כזה לא נעשה בעניין הסכם האופציה, פועל 

ההסדר העיקרי של הסעיף, ולפיו ההתחייבות אשר קדמה בזמן עדיפה. זכויות המשיבה חלקות נולדו במהלך החיים המשותפים והיו מגובשות בשעה שהמערערת נכנסה לתמונה. שהרי פסק המזונות נקבע, כי זכויות המשיבה היו קיימות עוד בשלב בו נתן המשיב את החלקות במתנה למשיבים 1-3, לא כל שכן בעיתוי המאוחר יותר של כריתת הסכם האופציה. לפיכך, גוברת זכותה של המשיבה.
האם תוצאה זו משתנה, כאשר ההתחייבות הראשונה היא לטובתו של בן-זוג מכוח הלכת השיתוף בנכסים? דהיינו - האם יש להחיל כלל ברירה מיוחד למצב של עיסקאות נוגדות, אשר הראשונה היא הסכם שיתוף משתמע עם בן הזוג? .11נמצא, כי בכל הנוגע לחלקה של המשיבה בשותפות במקרקעין, אין האופציה תופסת, ואין המשיבה מחויבת למכור את מנתה בשיתוף למערערת.
.12אכיפת האופציה כלפי המשיב
במערכת היחסים בין המערערת למשיבים 1, 2, 3ו- 7להלן - המשיבים) יש, לדעתי, לקבל את הערעור ולאכוף את הסכם האופציה.
אמת, עדיין לא הוכרע מהי מנת הבעלות של המשיבים במגרש, והדבר נתון כאמור בסכסוך משפטי. ברם, תהא הכרעת הערכאות אשר תהא בנוגע לסוגיה זו, אין בכך כדי למנוע את אכיפת הסכם האופציה כבר עתה.
התנגשות הזכויות של המשיבה והמערערת, כפי שהוסבר בסעיף הקודם, קיימת רק לגבי חלקה של המשיבה בבעלות המשותפת. שכן, משפרע המשיב את חוב המזונות שהובטח על-ידי תרת הנכס, אין למשיבה עוד כל אינטרס המסוגל למנוע עיסקה של המשיבים בחלקם בבעלות, ובכלל זה מימוש האופציה. סעיף 34(א) לחוק המקרקעין קובע, כי -

"כל שותף רשאי להעביר את חלקו במקרקעין המשותפים, או לעשות בחלקו עסקה אחרת, בלי הסכמת יתר השותפים".
אין סיבה להגביל הוראה זו רק למקרים בהם חלקו של כל שותף הוא ידוע ומסוים. במקרה בו קיים סכסוך בן השותפים לגבי גודל המנה של כל אחד מהם, הרי אז השותף המוכר את לקו עושה זאת בכפוף לאותה מחלוקת, אשר קיומה בוודאי משפיע על המחיר שרוכש הזכויות יאות לשלם למוכר. משתבוא מחלוקת זו על פתרונה, ייקבע אז, רטרואקטיבית, מהו שיעור הבעלות המדויק שהקונה רכש. אך אין בכך כדי לסכל מראש את כוחו של שותף להעביר את חלקו בכל עת, כוח שהוא מרכיב חשוב ומרכזי בצרור הזכויות שהבעלות מקנה.
יתרה מזאת, כאשר נחתם הסכם האופציה, סבורה הייתה המערערת, כי אם תופעל האופציה עתיד, היא תרכוש את מלוא הבעלות במגרש. יש להניח, כי בהתאם לכך ננקב הסכום שישולם 

על-ידיה, כפי שהוא מופיע בחוזה. עתה מוכנה המערערת להסתפק בפחות ממלוא הבעלות, והיא עומדת על כך שההסכם ייאכף גם במצב הנוכחי. אין היא מתנה או דורשת, כי אכיפת הסכם תלווה בשיערוך התמורה שהיא חייבת, באופן שתשקף את חלקיות הבעלות. היפותטית, היא זו אשר הייתה יכולה, אילו האופציה הייתה נתונה לצד השני, להתנגד לאכיפת חוזה, אשר מבטיח לה קבלת ממכר הירוד מזה שהובטח בכתב האופציה. אך עתה היא מעדיפה, שיקוליה, לקיים את החוזה ולקבל במסגרתו את הזכויות שנותרו למשיבים במסגרת השותפות עם המשיבה. מובן שבכך אין היא מוחלת, ואף אין אני מביע כל עמדה בעניין זכותה לפיצוי על חלק הבעלות אשר נמנע ממנה, מפאת זכות המשיבה. פיצוי שכזה יוכל להיקבע, אם בכלל, בהליך נפרד, ולאחר שחלוקת השיתוף בין המערערת למשיבה תהיה סופית.

חשוב להדגיש, כי העיקרון המנחה הוא אכיפת ההסכמים שהצדדים באו בגדרם, מרצונם. אכן, ההסכם בין המערערת למשיבים נתקל בזכויותיה הנוגדות של המשיבה, ומפניהן הוא נאלץ לסגת. אולם נסיגה זו צריכה להיפסק, ומכך התעלם השופט המלומד, במקום בו אין עוד למשיבה זכות נוגדת. סעיף 9לחוק המקרקעין בחר בהעדפת זכויותיו של בעל העיסקה הראשונה - זו המשיבה בענייננו - אך אין הוא מבטל לחלוטין את זכויותיו של בעל העיסקה המאוחרת. אדרבא, המשיבה כלל אינה מתנגדת לקיום האופציה לגבי חלקי הנכס שאינם שלה (עמ' 5לסיכומיה). כך הסביר את הסעיף השופט ברק בד"נ 21/80[12], בעמ' 264:

"מה משמעותו של הסדר זה? האם המסקנה המתבקשת ממנו היא, כי הזכות הנוגדת המאוחרת בזמן בטלה ומבוטלת? נראה כי מסקנה זו אינה מתבקשת כלל. עדיפות זכותו של הראשון בזמן אין בה כדי להביא לביטול זכותו של המאוחר בזמן. אכן, אין כל סיבה למנוע מהקונה השני זכות לפצויים כלפי המוכר בגין הנזק, שנגרם לו בשל עדיפות זכותו של הקונה הראשון".

אינני מחווה דעה לגבי זכותה של המערערת, משיבוצע ההסכם, לתבוע מהמשיבים פיצויים על חלק הבעלות אשר לא הועבר לידיה ונותר בידי המשיבה. שאלה זו לא מתעוררת לפנינו, והמערערת לא מתנה את אכיפת ההסכם בפיצויים שכאלה. מכל מקום ברור, כי זכויותיה של המערערת מוסיפות להתקיים כלפי המשיבים, וככל שהן אינן נוגדות את זכות המשיבה, הן תיאכפנה.

לפיכך אני סבור, כי ניתן לקיים את הסכם האופציה ולחייב את המשיבים למכור את חלקם במגרש למערערת.
.13אכיפת החוזה
שתי טענות מעלה בא-כוח המשיבים כנגד אכיפת החוזה במתכונת שהצעתי לעיל, קרי - קיום המכר לגבי חלקם של המשיבים בנכס בלבד. ראשית - החוזה אינו בר-ביצוע או לפחות דורש מידה לא סבירה של פיקוח שיפוטי. הנימוק לכך הוא, שבחלקות המקוריות בוצעה רפרצלציה, כך ששתי החלקות הפכו לתשע חלקות קטנות יותר, אשר המגרש נושא האופציה 
הינו רק אחד מהן. עדיין נטוש סכסוך בין המשיב למשיבה לגבי שיעור חלקו של כל אחד מהם בחלקות הנ"ל, ומשום כך לא ניתן לדעת, מהו חלק הבעלות של המשיבים במגרש. חוזה האופציה על-כן אינו ניתן לאכיפה כלשונו, בעוד ש"אכיפה בקירוב" איננה מוכרת בארץ.

ענה זו איננה מקובלת עלי. כפי שהסברתי לעיל, ניתן לקיים את החוזה גם מבלי שתינקב בו מנת השותפות המדויקת המועברת למערערת. חוזה כזה יעביר את מלוא החובות, זכויות והטענות המשפטיות שעמדו למשיבים בסכסוך הבעלות עם המשיבה, אל המערערת. לא יתכן לסכל את זכות השותף לעשות עיסקה בחלקו עומדת לו גם בכל אותם מקרים בהם שיעור לקו בשותפות אינו ודאי, שכן זוהי אי-ודאות טפלה לעצם אפשרות ביצועו של ההסכם (ראה ע"א 216/80 [13], שם אי הוודאות נגעה למקום הקרקע ושטחה ולטיב הזכות המוקנית, רכיבים מהותיים אשר בענייננו הם קבועים וברורים). כשם שבעל זכות קניין במסגרת שיתוף במקרקעין יכול להעביר את חלקו הבלתי ודאי בירושה, בנסיבות מתאימות, ואז עוברות הזכויות בכפוף לסכסוך השותפים, כך יכולה להתבצע העברה רצונית בצורה של מכר הזכויות. אם הזכויות הן עבירות מטיבן, גם כאשר יש מחלוקת לגבי היקפן, טכניקת ההקניה אינה פוגמת בעצם עבירותן. אינני מוצא לפיכך, כי ביצועו של החוזה מצריך פיקוח שיפוטי כלשהו: מדובר בעיסקה אחת, אשר תוצאותיה הסופיות הקונקרטיות תיקבענה בעתיד (ראה ע"א 826/75 [14], בעמ' 834).

כמו-כן, אין מדובר ב"אכיפה בקירוב" של החוזה, אלא באכיפתו כלשונו, כאשר השוני יחיד בין החיוב המבוצע לחיוב המקורי הוא במנת הבעלות היחסית שהמערערת מקבלת. אין מדובר בהוספת תנאים חדשים להסכם או בשינוי אופיו של החוזה, לבטח אין כל שינוי העשוי להכביד על המשיבים, המתנגדים לאכיפה (ראה ע"א 216/80 [13] הנ"ל, בעמ' 56-568). החיוב המקורי היה למכירת זכויותיהם של המשיבים במגרש וחיוב זה הוא אשר נדון לביצוע עתה. השוני היחיד הוא היקפן של זכויות אלה, אך זה, כאמור, הינו שוני נסיבתי גרידא.
אוסיף עוד, כי המשיבים הם אשר העלימו, בעת כריתת הסכם האופציה, את עובדת קיומן של זכויות נוגדות בנכס. עתה הם מבקשים להיבנות ממעשה זה, באופן שגם מאכיפתו של חוזה הם יימלטו. התנהגות שכזו איננה עולה בקנה אחד עם חובת תום-הלב המוטלת עליהם ביצוע חוזה לפי סעיף 39לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973, וסעיף 6לחוק המכר, תשכ"ח- 1968(ראה ע"א 289/78 [15], בעמ' 20), ועל-כן הייתי דוחה את טענת. אי-האכיפות שהם מעלים.

טענתו השנייה של בא-כוח המשיבים כנגד האכיפה היא, כי זו אינה צודקת בנסיבות העניין, הואיל והתמורה שיקבו המשיבים במסגרת החוזה אינה תמורה ריאלית עוד. הסכם אופציה קבע תמורה בסך 000,500, 2ל"י, שרק מחציתה צמודה למדד המחירים, והאינפלציה, אשר שחקה את המחצית השנייה כליל, לא נצפתה על-ידי המשיבים, ומשום כך אין זה צודק לאכוף את ההסכם.
טענה זו נדחתה על-ידי בית המשפט קמא, ובצדק. כבר במועד חתימת החוזה שררה בארץ אינפלציה ברמה גבוהה יחסית, כך שתופעה מכבידה זו לא נפלה על המשיבים כרעם ביום בהיר.

אמנם שיעורי האינפלציה בראשית שנות ה- 80המריאו לרמה גבוהה הרבה יותר לעומת מועד כריתה, אך לעובדה זו משמעות מעשית שולית: גם אילו הייתה נמשכת עליית המחירים בקצב ששרר בעת ההיא, רמה נמוכה יחסית של 30- 40אחוז, היה ערכו הריאלי של הסכום הבלתי מוצמד כיום, לאחר למעלה מ- 10שנים של שחיקה, שואף לאפס. אין על-כן אינפלציה שהרקיעה שחקים כדי להיות גורם, ההופך את אכיפת החוזה לבלתי צודקת. אינני יודע, אם התמורה בערכה הנוכחי, כאשר רק מחצית הסכום המקורי הוצמדה, הינה תמורה אויה לנכס אשר המערערת מקבלת, אולם זו התמורה שהצדדים קבעו מרצונם הם בשנת 1977, ומה לנו כי נתערב בכך (וראה ע"א 554/83 [16], במ' 300-301).

.14אשר-על-כן, אני מציע לקבל את הערעור בכך שיש לאכוף את הסכם האופציה, ולפיו המערערת תרכוש את זכויות המשיבים במגרש. התמורה שתשולם היא כנקוב בהסכם: הסכום 000,250, 1ל"י בערכו הנומינאלי נכון ליום הפעלת האופציה - 125ש"ח - ומיום זה נושא הצמדה כחוק, והסכום הנוסף של 000,250, 1ל"י צמוד למדד הסחירים לצרכן, כאמור בחוזה. זכויותיה של המערערת תבואנה במקומן של זכויות המשיבים במרשם המקרקעין עם השלמת פרעונם של סכומים אלה.
הואיל והערעור נדחה בכל הנוגע ליחסי המערערת-המשיבה, הייתי מחייב את המערערת לשלם למשיבה ולמשיבים 5ו- 6ביחד הוצאות משפט זה, ושכר טרחת עו"ד בכלל זה, בסך 000, 6ש"ח. הערעור כנגד המשיבים התקבל, ועל-כן ישלמו יחדיו את הוצאות המערערת בסך 000, 10ש"ח. בקביעת סכום זה לקחתי בחשבון, שהתנהגותם של המשיבים, לכל אורך הפרשה, חל מהחשאיות שבעריכת ההסכמים וב"מתנה" הספקולטיבית שנתן המשיב להוריו ואחותו וכלה בהתנגדות הסרק לאכיפת האופציה במציאות החדשה שנוצרה, היא שהביאה להארכה מיותרת של ההתדיינויות ולהצתת סכסוכים אשר יכולים היו להימנע.

השופט א' גולדברג: .1קולמוסים רבים נשברו בניסיון להעמיד את הלכת שיתוף הנכסים על בסיסה העיוני, עד שהעיר הנשיא לנדוי בע"א 592/79, 605[8], בעמ' 419, כי "מאחר שאין לקוות לאחידות דעים בין השופטים בכגון דא, עלול כל נסיון אינדיווידואלי 'לעשות סדר' בהלכה הקיימת אך להוסיף חילוקי דעות על חילוקי הדעות הקיימים".

.2כבר מראשיתה של הלכת השיתוף מוצאים אנו את המגמה שלא לפגוע בזכויות צד שלישי, חרף זכויותיו של בן הזוג שאינו רשום.
בע"א 135/68 [9], בעמ' 396, אומר השופט ברנזון:

"... אפילו העסק והנכסים הנרכשים בתקופת הנישואין נרשמים על שם אחד מהם, החזקה בדבר בעלות משותפת בעינה עומדת, אם רק אינה נסתרת 'לפי אורח חיי הנישואין שלהם' ואינה נשללת על-ידי הסכם מפורש ביניהם. לגבי צד שלישי - שאני. לגביו, הבעלות הרשמית או החזקה החוקית קובעת גם קובעת. כל פעולה 

משפטית כשרה הנעשית בדרך הרגילה על-ידי הבעל הרשום או המחזיק בנכס תופסת ומחייבת, גם אם לא ניתנה הסכמת בן-הזוג השני. אין זה מענינו של צד שלישי מהו מצבו המשפחתי של איש שיחו ושיגו, ואם הוא נשוי מהו אורח חיי הנישואין שלו, ואם ניתנה הסכמת בן-הזוג לפעולה. אם אין סיבה לחשוב אחרת, מותר להניח כי הפעולה נעשתה גם על דעתו, אף שלא נתן את הסכמתו המפורשת לכך".

בע"א 446/69 [1]. בעמ' 819, וכן בע"א 595/68 [7], בעמ' 567, חוזר השופט ברנזון לרעיון, כי:

"כאשר צד שלישי עושה עיסקה עם אחד מבני-הזוג ביחס לרכוש הרשום על שמו או שהוא בחזקתו, זכאי הוא להניח, על יסוד הבעלות הרשומה או החזקה החוקית בלבד, שהוא מוסמך לעשותה, ואם יש לו צורך בהרשאה שהוא גם מורשה לעשותה".

תוך שהוא מוסיף, שם, לאסור:

"אבל הנחה זו של צד שלישי נסתרת כאשר קיימת סיבה לחשוב אחרת והוא יודע על קיומה".

באותו עניין אמר השופט י' כהן (כתוארו אז), בעמ' 572:

"לי נראה, שצד שלישי, אף אם הוא יודע על קרע בין בעל ואשה, רשאי לסמוך על החזקה, שכל אדם הוא בעל נכסים הרשומים בשמו, ואין לפגוע בזכויות צד שלישי על-סמך זכות בן-הזוג לפי הלכת השיתוף בנכסים, אלא במקרים מיוחדים כגון כאשר הוכח, שנעשתה קנוניה בין אחד מבני-הזוג ובין הצד השלישי, על-מנת להכיל את תביעות בן-הזוג האחר".
בע"א 627/70 [6], בעמ' 454, מציין השופט קיסטר לאמור:

"החוזה לקניה היה בשמו של המערער מס' 1, וממנו רשאי היה המערער מס' 2לקנות ואינו חייב לחקור איך חיים בני-הזוג ביניהם. אך הנסיבות כאן סותרות את החזקה של תום-לב...".

בע"א 388/76 [2], בעמ' 258, הביע השופט י' כהן (כתוארו אז) את הדעה, כי הזכות של בן הזוג, "שנולדה מפסיקתו של בית-משפט זה... היא זכות מסוג מיוחד, שנוצרה על-ידי פסיקה ובאותה פסיקה גם נקבעו הגבלותיה, ובמיוחד ההגבלות במקרה של התנגשות עם זכויות צד שלישי".
לשיטתה של השופטת בן-פורת (כתוארה אז) בע"א 592/79, 605[8] הנ"ל, בעמ' 418: 
"... אין גם לפגוע בהגנה, שההלכה הפסוקה פרשה, ובצדק, על זכויות בני הזוג, בעיקר בדירת המגורים, על-ידי פתיחת פתח כרוחבו של אולם לעקיפת זכויותיו של בן הזוג, שאינו רשום כבעל הדירה.

שונה המצב, כאשר הנכס, שעליו נסבה המחלוקת, הוא עסקי באופיו, כמו המשרד בענייננו. בכגון דא גובר הצורך להסיר מכשולים ממי שרוצה לבצע עיסקה של מכר או שעבוד בנכס, הרשום על שמו במקרים אלה יש ויש מקום להגן על הצד השלישי, שהסתמך על הרישום כביטוי לזהות בעליו, וכל עוד לא ידע אחרת, די בכך כדי שייהנה מחזקה של תום לב".

הדעה, שהעלתה השופטת בן-פורת, שם, כי "לפחות עד שהרישום מועבר על שמו של הצד השלישי, ניתן להגן על זכותה של האישה על סמך סעיף 9לחוק זה (חוק מקרקעין - א' ג') (הסכם קודם)", התייחסה לדירת מגורים בלבד, "ואולי גם לעניין נכס משפחתי מובהק אחר" (שם, בעמ' 417-418).
.3מחוות-דעתו של חברי השופט מלץ עולה, כי מן הראוי להגן על זכותו של בן הזוג שאינו רשום, מכוח סעיף 9לחוק המקרקעין, בכל מקרה בו התחייב בן הזוג הרשום כלפי צד שלישי לעשות עמו עיסקת מקרקעין. שכן, לשיטת חברי הנכבד, קדמה התחייבות לבן הזוג להתחייבות כלפי צד שלישי, ולפיכך גוברת ידו של הראשון, כל עוד לא נרשם הנכס על שם השני, גם אם פעל זה, על סמך הרישום בפנקסי המקרקעין, בתום-לב ובתמורה.

סבורני, כי גישה זו, המחייבת את המתקשר לבדוק את מצבו המשפטי של המקנה ואת טיב יחסיו המטרימוניאליים, שלא אומצה בפסיקתנו טרם חוק המקרקעין, בוודאי שאינה יפה וכח הוראותיו של חוק זה. גישה זו תקשה על עריכת עיסקאות (רוזן-צבי, בספרו הנ"ל, בעמ' 256), והיא מערערת את היציבות המסחרית, אליה שאף המחוקק, בהנהיגו את שיטת המירשם. בידוע באה זו להנהיג משטר של בהירות, המעוגן בכתובים פומביים, העומדים עיונו של כל דורש המעוניין לדעת על אתר מה מערכת הזכויות המשפטיות הפרושות לפניו (י' ויסמן, חוק המקרקעין תשכ"ט-1969, מגמות והשגים (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי, תש"ל) 87; רייכמן, במאמרו הנ"ל, בעמ' 293). וכבר שאל והשיב פרופ' א' ידין במאמרו "שותפות בין בני הזוג

- גם כלפי חוץ; ומה הלאה?" הפרקליט כו (תש"ל) 474, 478:

"מדוע זכותו של צד שלישי תהיה תלויה בכך אם האדם שממנו רכש נכס או זכות בנכס (קניה, משכנתה, שכירות, זיקת הנאה) היה נשוי וכמה זמן היה נשוי ומה היה הסדר הממון בינו לבין בן זוגו, ואם הוא עצמו, הצד השלישי, ידע או היה עליו לדעת על כל אלה... או על התנגדותו של בן הזוג השני לעסקה... סבורני, ואני נשען בזה על דו"ח הוועדה בראשות השופט זוסמן, שפתרון כזה 'יערער בטיחות הקנין. הסיכון של זכות מוסתרת בנכס שאינה מתגלית על פני ספרי האחוזה עלול לגרוע מערכו של הנכס'".

עמד על כך גם פרופ' א' פרוקצ'יה בספרו דיני פשיטת רגל והחקיקה האזרחית בישראל (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי ע"ש הרי סאקר תשמ"ד) 33: 

"תהיה הטכניקה המשפטית להכרה בזכויותיו של הצד השלישי אשר תהיה - ברי שחיי המסחר התקינים לא היו סובלים כל תוצאה אחרת, אילו המתקשר צריך היה לבדוק את מצבו המשפחתי של המקנה, ואם מצאו נשוי, את טיב יחסיו המטרימוניאליים, היתה חובת הבדיקה מקשה עד מאוד את עשיית העיסקה, וסופה שלא היתה מתבצעת. לפיכך מקובל אפילו בשיטות משפטיות המכירות במוסד השיתוף כתוצאה אוטומטית ממעמד הנישואין, שבן-זוג אחד יהיה מסוגל להתקשר בעיסקה הקושרת אח השותפות גם כלפי חוץ" (וכן ראה עמ' 34-36).
.4ואם יטען הטוען, כי כל שנדרש לשיטתו של חברי הנכבד הוא, שהקונה ימהר לרשום את הנכס על שמו וכך יבטיח את קיומה של העיסקה, אף אני אשיב, כי המכשלה עדיין נותרה בעינה. שהרי גם בפרק הזמן שעד לרישום הנכס על שמו עומד הקונה בסכנה, כי ידו תהיה על התחתונה (אף שקנה בתום-לב ובתמורה), אם ינקוט אז בן-הזוג שאינו רשום בהליכים להפעלת חזקת השיתוף. האם אין בתוצאה קשה זו כדי לחייב את הקונה לברר את מצבו המשפחתי של המוכר ואת אורח חיי הנישואין שלו, טרם שהוא מסתכן בהסכם עם בן-הזוג הרשום? ומה ביטחון יש לקונה כזה, כי, על אף שיפעל לרשום את הנכס על שמו מהר ככל האפשר, לא יקדים אותו בן הזוג שאינו רשום וימנע ממנו לבצע את הרישום? והאם צודק הוא, כי זריזותו של הקונה למהר ולרשום את הנכס על שמו, טרם שייוודע דבר ההסכם לבן-הזוג האחר, היא שתכריע את הכף ותביא לקיפוחו של האחרון? סעיף 9לחוק מקרקעין לא נועד לתת מענה לסכנה המרחפת על כל הסכם מכר, כי לאחר מעשה עלול להתברר לקונה, כי המוכר נשוי ועל בני הזוג חלה הלכת השיתוף. עניינו של סעיף זה למקרה בו לא העלה כלל הקונה השני על דעתו, כי קיימת, או אפשר שקיימת, התחייבות קודמת. שאם ידע על התחייבות כזאת, או אפילו רק העלה בדעתו כי קיימת אפשרות לקיום התחייבות זאת, כיצד יש לראותו כמי שפעל בתום-לב, ולהעדיפו, אם הספיק לרשום את העיסקה? ועל כל זאת, כיצד התגברנו על הקושי שבהעדר התחייבות בכתב לעשות עיסקה במקרקעין, במסגרת חזקת שיתוף שנוצרה לאחר חוק המקרקעין (כדרישת סעף 8לחוק).

.5איני רואה צורך, במסגרת ערעור זה, לסווג את הזכות הנוצרת, לבן הזוג שאינו רשום, מכוח הלכת השיתוף. אולם אם רואים אנו את הלגיטימציה המשפטית להלכה זו בדיני החוזים (רוזן-צבי, בספרו הנ"ל, בעמ' 226), על סמך כוונה נאמדת של בני הזוג, רואה אני הכרח להוסיף למסגרת "החוזה" גם תנאי משתמע, לפחות לגבי נכס שאינו דירת בני הזוג, כי התחייבות לעשות עיסקה, שהתחייב בן-הזוג הרשום כלפי צד שלישי תם-לב, הינה גם על דעת בן-הזוג האחר, כמשתמע "מעצם השארת הבעלות או החזקה בידי אותו בן-זוג" (ע"א 446/69 [1], בעמ' 819). שאחרת מעמידים אנו את הלכת השיתוף, שהינה בסופו של דבר יצירת הפסיקה, לגמרי מחוץ למשטר המקרקעין, אותו קבע חוק המקרקעין, ובכלל זה כוחו הראייתי של הרישום (סעיף 125) וצורתה של התחייבות (סעיף 8).
.6בענייננו חתמה המערערת על החוזים עם המשיבים 1-3, לאחר שחלקו של המשיב 7בשתי החלקות (מחצית מכל חלקה) הועברה על שמם, ולפני שבית המשפט הכריז, כי המשיבה 4

שותפה עם המשיב 7במגרש מס' 3(בלבד!), ויש לה רבע ממנו. יודגש גם, כי בית המשפט המחוזי, בתביעת המשיבה לשיוף בנכסים, לא ביטל את ההעברה מהמשיב 7למשיבים 1-3, אלא רק הצהיר, כי "העברה של חלקה 3בגוש 3990שמחציתה הועברה ללא תמורה למשיבים 4, 3, 2(הם המשיבים 1- 3לפנינו - א' ג'), אינה תקפה לגבי המחצית ממנה השייכת למבקשת" (המשיבה 4לפנינו) (ההדגשה שלי - א' ג').

אילו היה הסכם האופציה נעשה בין המשיב 7, בעוד החלקות רשומות במחציתן על שמו, בין המערערת, שנכנסה להסכם בתום-לב, לא הייתי רואה כל קושי באכיפת ההסכם. זאת מן טעם, שכבר הבהרתי, בדבר קיומו של תנאי מכללא, במסגרת הלכת השיתוף, כי התחייבות עם צד שלישי תם-לב נעשית גם על דעת בן הזוג שהעדיף כי הנכס לא יירשם גם על שמו. דא עקא, כי לא המשיב 7התחייב כלפי המערערת, אלא המשיבים 1-3, ואלה התחייבו להעביר למערערת לא רק מה שהעביר להם המשיב 7כדין בנכסים, אלא גם חלק ממגרש מס' 3, שהיה שייך למשיבה 4, והם לא זכו בו כלל עקב כך שהועבר אליהם בקנוניה עם המשיב .7משביטל בית המשפט (בהליך בו הופעלה חזקת השיתוף) את תוצאותיה של הקנוניה והחזיר למשיבה 4את זכויותיה במגרש מס' 3, ההתמודדות עתה היא בין קונה בתום-לב (המערערת) לבין המשיבה 4, שלה זכות בעלות באותו חלק, ואשר אין חולק, כי נגזל ממנה קודם לכן במסגרת הקנוניה עם משיבים 1- .3כיוון שכך, על המערערת היה לרשום את הנכס על שסה (בעודה תמת-לב), כדי לגבור על זכות המשיבה 4, שהיא, כאמור, הבעלים האמיתי באותו חלק (ראה סעיף 10לחוק). מטעם זה נראית לי התוצאה, אליה הגיע חברי הנכבד, השופט מלץ, כי יש לאכוף רק על המשיבים 1, 2, 3ו- 7את קיום הסכם האופציה, בכל הנוגע לחלקם בלבד במגרש.

הנשיא מ' שמגר: .1המדיניות המשפטית הרצויה היא, כי -

(א) זכויותיו של בן הזוג יישמרו, ככל שהמדובר במערכת היחסים בינו לבין בן הזוג השני.

(ב) כי צד שלישי לא יימצא במבוך ובמבוי סתום עקב הצורך להתחקות אחר המופלא ממנו, היינו, אם בן-זוג, שהוא הבעלים הרשום של נכס מקרקעין, פועל על דעת בן או בת זוגו שרכשו זכויות על יסוד חזקת שיתוף הנכסים.

5129371 .2הפתרון מצוי בכך, שצד שלישי יוכל להיכנס ללא חשש לעיסקה עם הבעלים הרשום, בו בזמן שזכויותיהם של בן הזוג או בת הזוג יהיו שמורות עקב זכותם לעקוב אחר התמורה הכספית שהושגה ממכירת הנכס ובה ובתוכה נשמרת זכות השיתוף.

החלטתי, על-כן, להצטרף לדברי חברי הנכבד, השופט גולדברג.
הוחלט על-פי התוצאה שבפסק-דינו של השופט מלץ.
ניתן היום, ב' בניסן תש"ן (28.3.90).

פסקי-דין, כרך מד, חלק ראשון , תש"ן/תשנ"א 1990
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