דנ 21/80
 לביאה ורטהיימר נ' אילנה הררי

פ"ד לה(3) 253

דנ 21/80
 לביאה ורטהיימר נ' אילנה הררי

פ"ד לה(3) 253


דיון נוסף 21/80

.1לביאה ורטהיימר
.2ישראל ורטהיימר

נגד

.1אילנה הררי
.2יוסף הררי

.3יצחק בנימיני .4אילנה בנימיני
בבית המשפט העליון
 [6.7.80, 11.3.81]
לפני מ"מ הנשיא ח' כהן

והשופטים י' כהן, מ' בן-פורת, א' ברק, מ' בייסקי

חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, ס"ח 259, סעיפים 8, 9, 160- פקודת הנזיקין [נוסח חדש], נ"ח 266, סעיף 62(א) - חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970, ס"ח 16, סעיפים 3, 3(1)-(3), 3(4) - חוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973, ס"ח 118, סעיפים 39, 61(ב) - חוק יסודות המשפט, תש"ם-1980, ס"ח .163המשיבים 1- 2ערכו זיכרון דברים עם העותרים, ובו התחייבו למכור להם דירה.העותרים שילמו במעמד החתימה על זיכרון הדברים מקצת ממחיר הדירה, לאחר מכן חתמו המשיבים 1- 2ע חוזה עם המשיבים 3- 4למכירת אותה דירה. האחרונים לא ידעו על זיכרון הדברים, שנחתם עם העותרים, ושילמו למשיבים 1- 2כמחצית מהסכום שנקבע בחוזה. לאחר שנודע למשיבים 3- 4על זיכרון הדברים הנ"ל, הם שילמו את יתרת המחיר. העותרים תבעו בבית המשפט המחוזי את אכיפת זיכרון הדברים. תביעתם נדחתה וערעורם לבית המשפט העליון נדחה ברוב דעות. ומכאן הדיון הנוסף. השאלה עליה נסב הדיון הנוסף היא, אם יש מקום, בנסיבות העניין, לדחות תביעת האכיפה של הקונים הראשונים נוכח הנזק שייגרם לקונים השניים.בית המשפט העליון פסק:נ
א. (1) השוואת הצדק היחסי בין קונה ראשון לבין קונה שני אינה יכולה להתבטא
- מקום ששני החוזים הם חוזי מכר, ושני הקונים פעלו בתום-לב ​בהשוואת תנאי החוזים אלה לאלה, שכן החוזים משקפים את רצונם של הצדדים. ההשוואה הנכונה צריכה לקחת בחשבון את המצוקה העובדתית היחסית, בה יהיה נתון כל אחד מהקונים, אם החוזה עמו לא יקוים, והוא יוותר 
עם תביעת פיצויים בלבד. במילים אחרות, ההשוואה המתבקשת אינה השוואה בין שני חוזים אלא השוואת התוצאות העובדתיות, בהן יהא נתון כל אחד מהקונים הלכה למעשה.

(2) במקרה דנן אין כל הצדקה להעדיף את הקונים השניים על-פני הקונים הראשונים, רק משום שהקונים השניים שילמו את מלוא הסכום, בעוד שהקונים הראשונים שילמו רק חלק קטן מסכום החוזה הכולל.

ב. (1) לאור סעיף 9לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, בעיסקאות נוגדות, זכות העיסקה הראשונה על העליונה, אלא אם כן העיסקה השנייה בוצעה בתמורה ובתום-לב, ונתלווה אליה רישום.

(2) עדיפות זכותו של הראשון בזמן אין בה כדי להביא לביטול זכותו של המאוחר בזמן. אין כל סיבה למנוע מהקונה השני זכות לפיצויים כלפי המוכר בגין הנזק, שנגרם לו בשל עדיפות זכותו של הקונה הראשון.
ג. (1) סעיף 3(4) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970, חל לעניין אכיפת זכותו של הקונה הראשון כלפי המוכר, ובמסגרת זו ניתן יהא להתחשב בשיקולי הצדק של הצדדים לחוזה. יחד עם זאת, לא ניתן יהא להתחשב בשיקולי הצדק של הקונה השני, שכן התחשבות זו תעמוד בסתירה לתוצאה המתבקשת מהפעלת ההוראה המהותית הקבועה בסעיף 9לחוק המקרקעין.

(2) מכאן שזכות הקונה הראשון לאכיפת זכותו כלפי המוכר קיימת, אף אם שיקולי צדק תומכים בזכותו של הקונה השני.

(3) זכותו של הקונה הראשון, הזוכה לעדיפות מכוח הוראות סעיף 9לחוק המקרקעין, עומדת לו לא רק כלפי המוכר אלא גם כלפי הקונה השני, ובגין הפרתה זכאי הקונה הראשון לקבל אכיפה כלפי הקונה השני.

ד. (אגב אורחה):ב ניתן להפעיל את הוראת סעיף 3לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) גם לעניין אכיפת חיוב, שאין מקורו בחוזה, וזאת מכוח דיני ההיקש (אנאלוגיה), אשר השימוש בהם זכה להכרה בחוק יסודות המשפט, תש"ם-.1980
ה. (דעת מיעוט - מ"מ הנשיא ח' כהן):ו (1) הוראות החוק, החלות על חוזים ועל אכיפתם, ויתר התרופות על הפרתם של חוזים, חלות על התחייבות "לעשות עסקה במקרקעין", כל עוד זו לא הפכה ל"עסקה" על-ידי רישום בפנקס המקרקעין.

(2) הדיבור "בנסיבות הענין" שבסעיף 3(4) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) רחב די הצורך לכלול בו גם נסיבות, שנוצרו לאחר עשיית ההתחייבות, וגם נסיבות, הנוגעות לזכויות צד שלישי או הנובעות מהן.

(3) זכותו העדיפה של בעל העיסקה הראשונה מכוח סעיף 9לחוק המקרקעין איננה מבטיחה לו את אכיפתה, אם אין היא עומדת במבחן הצדק שבסעיף 3(4) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה).

(4) קונה, ששילם מלוא המחיר ואין לו לעשות עוד לביצוע חלקו בחוזה ולא כלום, זכותו לאכיפה טובה מזו של הקונה, שעוד לא שילם על חשבון המחיר כמעט ולא כלום, ולא עשה לביצוע חלקו בחוזה, לא בזמן שהתחייב לכך ולא בזמן אחר.

(5) במקרה דנן משבוצע פסק הדין של בית המשפט העליון, בטרם הוחלט על דיון נוסף, בו, והקונים השניים קיבלו דירתם לרשותם והתיישבו בה כדין, לא יהא זה צודק להוציאם מדירתם על-מנת לישב בה את הקונים הראשונים.

ו. (דעת מיעוט - השופט י' כהן):נ (1) על בתי המשפט לתת את מלוא המשקל להוראת סעיף 9לחוק המקרקעין בדבר העדפת זכותו של בעל העיסקה הראשונה, ואין לכרסם בהוראה זו על-ידי שימוש נרחב מדי בהוראת סעיף 3(4) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה).

(2) יחד עם זאת, העדפת בעל העיסקה הראשונה על-פי סעיף 9לחוק המקרקעין אינה פוטרת בעל עיסקה זו מההגבלות על אכיפת חוזה, שנקבעו בסעיף 3לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה).

(3) כאשר בא בית-משפט לשקול, אם אכיפת החוזה היא בלתי צודקת בנסיבות הענין, עליו להתחשב, בין יתר הנסיבות, גם בנזק או בסבל, שייגרם על-ידי האכיפה לקונה השני, אולם חובת ההוכחה, שאכיפת החוזה היא בלתי צודקת, מוטלת על הקונה השני, ובדרך כלל חייב בית המשפט להעדיף את בעל העיסקה הראשונה על בעל העיסקה השניה.

פסקי-דין של בית המשפט העליון שאוזכרו:ב
[1] ע"א 73/53 זילברשטיין נ' פלק ואח’,  פ"ד ט 57; פ"ע יז .378
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פסקי-דין אנגליים שאוזכרו:ו
. . 646E.r 61(1853) rice v. Rice[14]
הערות:נ
.1לסעיף 9לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, ראה:ב ,choen-n. Grabelsky Tel aviv 4"the nature of the undertaking to effect a transaction" 33(79-1978) studies in law:ו ע"א 145/79 אסלאן ואח' נ' דיאב ואח’,  פ"ד לה(1) .729
.2לסעיף 3(4) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970, ראה:נ ע"א 359/79, 365אלחנני ואח' נ' רפאל ואח'; "נפית" השקעות ופתוח בע"מ נ' רפאל ואח’,  פ"ד לה(1) .701
דיון נוסף בעניין שפסק בו בית המשפט העליון בשלושה (מ"מ הנשיא ח' כהן והשופטים מ' בן-פורת, ד' בכור) מיום 29.4.80בע"א 714/79*. העתירה נתקבלה ברוב דעות נגד דעתם החולקת של מ"מ הנשיא ח' כהן והשופט י' כהן. פסק הדין בע"א 714/79* בוטל והתיק הוחזר לבית המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו, עם הוראות להמשך הדיון.
א' סוכובולסקי, ר' שנקר, י' פרוינד - בשם העותרים; ז' סולסקי - בשם המשיבים 1, 2; א' דגן, א' פרינץ - בשם המשיבים 3, .4

פסק-דין

השופט א' ברק:ב ראובן התחייב לעשות עיסקה במקרקעין כלפי שמעון. לאחר זמן חזר ראובן והתחייב לעשות עיסקה באותם מקרקעין כלפי לוי, שלא ידע על דבר קיומה של העיסקה הראשונה. שתי העיסקאות נעשו בתמורה, ושתיהן לא נסתיימו ברישום. בהיוודע דבר העיסקה הנוגדת לשמעון, תבע את ראובן - ולתביעה זו צורף לוי כמשיב נוסף - לאכיפת התחייבותו. כנגד תביעת האכיפה העלה לוי את הטענה, כי אכיפת החוזה תהא בלתי צודקת כלפיו. הרשאי בית-משפט, במסגרת תביעת האכיפה של שמעון כלפי ראובן, לשקול את הנזק שייגרם ללוי? זו השאלה העומדת לפנינו בדיון נוסף זה.

.2הרקע העובדתי, עליו צמחה השאלה האמורה, הוא, בקצרה, זה:ו ביום 22.2.79עשה הררי (להלן - המוכר) זיכרון דברים - אשר תוספת לו נעשתה ביום 23.2.79​למכירת דירה לורטהיימר (להלן - הקונה הראשון). נקבע שמחיר הדירה יהיה כמיליון ל"י. על-פי האמור בזיכרון הדברים ובתוספת, היה על הקונה הראשון לשלם במעמד החתימה על זיכרון הדברים סכום של 000, 5ל"י - אותו שילם הלכה למעשה - והיתרה במועדים מאוחרים יותר. ביום 25.2.79וביום 1.3.79נתקיימה פגישה בין הצדדים אצל

------------------
פ"ד לד(3) 645

עורך-דין לשם חתימה על חוזה, אך הצדדים לא הגיעו לידי חתימה, ונקבעה פגישה נוספת ליום .4.3.79ביני לביני, ביום 2.3.79חתם המוכר על חוזה עם בנימיני (להלן - הקונה השני), לפיו נמכרה הדירה לקונה השני במחיר של 000, 800ל"י. בשעת החתימה על החוזה לא ידע הקונה השני דבר וחצי דבר על זיכרון הדברים, שנעשה עם הקונה הראשון. עניין זה נודע לו רק ביום .27.3.79עד אותו מועד הספיק הקונה השני לשלם על חשבון הדירה סכום של 000, 350ל"י. לאחר אותו מועד ​ובידיעה על קיומו של זיכרון הדברים האמור - השלים הקונה השני את יתרת התשלום עד למלוא הסכום. ביום 14.3.79פתח הקונה הראשון בהליכים לאכיפת זיכרון הדברים. במסגרת הליכים אלה ניתן צו מניעה, האוסר על המוכר ועל הפועל בשמו או מטעמו לעשות כל פעולה בדירה. כבוד השופט א' חלימה, שלפניו נדונה הבקשה, פסק, כי זיכרון הדברים שבין המוכר לבין הקונה הראשון אינו מקיים את דרישותיו של סעיף 8לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, ועל-כן דין הבקשה להידחות. על החלטה זו ערער הקונה הראשון (ורטהיימר) לבית המשפט העליון, ופסק-דינו של בית המשפט (ע"א 714/79*) משמש נושא לדיון נוסף זה. בבית המשפט העליון נחלקו דעות השופטים. מ"מ הנשיא, השופט ח' כהן, אליו הצטרף השופט בכור, פסק, כי זיכרון הדברים תופס. לעומתו פסקה השופטת בן-פורת, כי אף שזיכרון הדברים מקיים את הוראותיו של סעיף 8לחוק המקרקעין, אין הוא תופס, שכן לא הייתה לצדדים גמירת הדעת, הנדרשת לשכלול חוזה ביניהם. חרף עמדתם של רוב השופטים, כי זיכרון הדברים מחייב כדין בין המוכר לבין הקונה הראשון, הם קבעו, כי דין הערעור להידחות, שכן מתן צו אכיפה לטובת הקונה הראשון לא יהיה צודק בנסיבות העניין, שכן יהא בו כדי לגרום אי-צדק לקונה השני. לעומתם גרסה השופטת בן-פורת, כי אם זיכרון הדברים תקף - כדעת מ"מ הנשיא והשופט בכור - כי אז יש מקום לאכוף אותו על המוכר. משניתנה החלטתו של בית המשפט העליון, פנה הקונה הראשון בבקשה לקיים דיון נוסף, וכבוד הנשיא נעתר לבקשתו. לעניין זה אנו מניחים כיסוד לפסק-דיננו, כי זיכרון הדברים אכן מחייב כדין. כאמור, שלושת השופטים שישבו בדין בע"א 714/79* קבעו, כי זיכרון הדברים מקיים את הדרישות של סעיף 8

לחוק המקרקעין. אשר לשאלה של גמירת הדעת, קבעה הערכאה הראשונה, כי "כוונתם של מבקשים ושל המשיבים הררי ליצור חוזה עם החתימה על המסמכים הנ"ל עברה כחוט השני לאורך כל ההוכחות שנשמעו בפני בית המשפט". לעניין זה ציין בית המשפט את הנסיבות המיוחדות, שהביאו את המוכר (הררי) לגמירת דעתו ליצור קשר משפטי מחייב עם החתימה על זיכרון הדברים - (חובו לקבלן, שבנה את הבית, בו מצויה הדירה), ואת הנסיבות המיוחדות, שהביא את הקונה הראשון (ורטהיימר) לגמירת דעת ליצור קשר מחייב עם המוכר. כן הדגישה הערכאה הראשונה את התשלום שנעשה, ואף כי הוא קטן בשיעורו, יש בו כדי להעיד על כוונתם המשותפת. נראה לי, כי בנסיבות העניין מעוגנת קביעתה של הערכאה הראשונה בחומר הראיות שהיה לפניה, ואין יסוד להתערבותנו. לאור מסקנתי זו, קמה ועולה השאלה העיקרית, שמן הראוי לדון בה ​ושבגינה ביקש בא-כוח הקונה הראשון
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לקיים דיון נוסף - והיא, אם היה מקום, בנסיבות העניין, לסרב לאכיפתו של זיכרון הדברים שבין הקונה הראשון לבין המוכר, תוך שקילת הנזק שייגרם לקונה השני.
.3נקודת המוצא של מ"מ הנשיא, השופט ח' כהן, הייתה, כמובן, כי על-פי הוראת סעיף 9לחוק המקרקעין, זכותו של הקונה הראשון עדיפה על-פני זכותו של הקונה השני. "אבל עדיפות זכותם של המערערים מבחינת חוק המקרקעין עשויה רק להכין את הקרקע ולספק להם עילה לבקשת סעד של אכיפה:נ עדיין השאלה נשאלת אם בכל נסיבות הענין, ועל אף עדיפות זכותם לפי חוק המקרקעין, תהא אכיפת ההתחייבות כלפיהם צודקת"*. לעניין זה קבע מ"מ הנשיא, כי "שומה [עלינו] להסתכל בכל הנסיבות כולן - לא רק בהתנהגותם ובמידותיהם של הצדדים המידיים לחוזה, כי אם גם בענינו הלגיטימי של צד שלישי בנכס שהוא נשוא החוזה"**. בהעמידו את הקונה הראשון לעומת הקונה השני לעניין אכיפת חוזה, הגיע מ"מ הנשיא למסקנה, כי מאזני הצדק נוטים לצדו של הקונה השני, שכן הוא קיים את כל חיוביו לפי החוזה, ולא נשאר למוכר אלא למסור לרשותו את הדירה, ואילו הקונה הראשון שילם אך סכום סמלי, ואף לא טרח להפקיד את יתרת הסכום או חלק ממנו "לידע ולהודיע שהם את שלהם עשו"***. השופטת בן-פורת יצאה אף היא, כמובן, מתוך נקודת המוצא, כי זכותו של הקונה הראשון עדיפה. לדעתה, בנסיבות כאלה, "השאלה אם מוצדק לאכוף את ההסכם בין המערערים להררי צריכה להיחתך תוך התחשבות בהם בלבד ובהתעלם מן ההתקשרות עם בנימיני... מי שצריך להוכיח שהאכיפה אינה מוצדקת הוא, לדעתי, המוכר (בעניננו - הררי) וקשה לראות מה יש לו לטעון, כאשר נהג כפי שנהג"****. השופטת בן-פורת ציינה, שהתנאים, שעליהם הוסכם בין המוכר לבין הקונה השני, אינם מעניינו של הקונה הראשון. הוא הדין בעובדה, כי בעת החתימה על זיכרון הדברים בין המוכר לבין הקונה הראשון הוסכם על תשלום סמלי בלבד. כן לא ראתה השופטת בן-פורת מה טובה תצמח למוכר מהפקדת הסכום הנותר על-ידי הקונה הראשון, ובמה הייתה הפקדה זו מקטינה את נזקו של הקונה השני או עוזרת למוכר. "מכל מקום לא ידוע לי על מקור לחובתה לעשות כן"*****. כאמור, צירף השופט בכור את דעתו לדעת מ"מ הנשיא.

.4אפילו אקבל את גישת שופטי הרוב בע"א 714/79****** כנכונה מבחינת ההלכה, עדיין אין אני רואה כל יסוד להעדיף את הקונה השני על- פני הקונה הראשון בעניין שלפנינו. השוני היחיד בין השניים, עליו הצביע מ"מ הנשיא, הוא, שהקונה הראשון

----------------
* שם, בעמ' .647

** שם, בעמ' .648
*** שם.

**** שם, בעמ' .650
***** שם.

****** שם, בעמ' .645

שילם אך חלק סמלי מסכום החוזה הכולל, ואילו הקונה השני שילם את מלוא הסכום (או, ביתר דיוק, מחצית הסכום, עד שנודע לו דבר העיסקה הנוגדת, ומחצית הסכום, לאחר שנודע לו הדבר). בעיניי אין בשוני זה רלוואנטיות כל שהיא - כשם שאיני רואה כל חשיבות בהפקדת הסכום על-ידי הקונה הראשון. לענייננו, כל אחד מהצדדים קיים את המוטל עליו על-פי החוזה. הקונה הראשון הבטיח לשלם מיליון ל"י, ובמסגרת זו נטל על עצמו לשלם תשלום ראשון בסכום קטן, ואילו הקונה השני הבטיח לשלם שמונה מאות אלף ל"י, ובמסגרת זו נטל על עצמו תשלומים רבים כבר בתחילה. כל אחד מהצדדים העריך לעצמו את הסיכונים והסיכויים של העיסקה, ותוך נטילתם של אלה, נכנס לאותה עיסקה. מדוע צודק יותר, בנסיבות אלה, להעדיף את זה שמילא את חלקו ושילם סכום ניכר (על חשבון מחיר כולל נמוך יחסית) על פני זה שמילא את חלקו ושילם סכום קטן (על חשבון מחיר כולל גבוה יחסית)? אכן, נראה לי, כי השוואת הצדק היחסי בין הקונה הראשון לבין הקונה השני, אפילו לשיטתם של שופטי הרוב בע"א 714/79*, אינה יכולה להתבטא - מקום ששני החוזים הם חוזי מכר, ושני הקונים פעלו בתום-לב - בהשוואת תנאי החוזים אלה לאלה, שכן החוזים משקפים את רצונם של הצדדים. ההשוואה הנכונה צריכה לקחת בחשבון את המצוקה העובדתית היחסית, בה יהיה נתון כל אחד מהקונים אם החוזה עמו לא יקוים, והוא ייוותר עם תביעת פיצויים בלבד. לשון אחר:ב ההשוואה המתבקשת, כך נראה לי, אינה השוואה בין שני חוזים, אלא השוואת התוצאות העובדתיות, בהן יהא נתון כל אחד מהקונים הלכה למעשה. אכן, העדפה עובדתית שכזו נעשתה על-ידי השופט לנדוי בע"א 73/53
[1], בעמ' 81, שבדק ומצא, כי לקונה השני אין כל דירה משלו, פרט לזו שביקש לקנות, ואם לא יקבל את הדירה, לא יהיו לו מקורות משלו לרכוש דירה חדשה. לעומתו, הקונה הראשון יש לו דירה משלו. בעניין שלפנינו, אין כל תשתית עובדתית, אשר עליה ניתן לערוך השוואה בין מצוקתו של הקונה הראשון (אם החוזה עמו לא ייאכף) לבין מצוקתו של הקונה השני (אם החוזה עמו לא ייאכף). אין אנו יודעים, אם לקונה הראשון דירה אחרת משלו אם לאו. בסיכומיו לפנינו טען בא-כוחו, כי לשם רכישת הדירה, שהיא נושא המשפט שלפנינו, מכר הקונה הראשון את דירתו ואת מכוניתו, והוא נותר אך עם דמי הדירה, אשר ערכם הולך ויורד. טענות דומות טען בא-כוחו של הקונה השני לגבי שולחו. אין אנו יודעים, אם טענות אלה נכונות הן, והערכאה הראשונה לא קבעה לגביהן כל ממצא. בנסיבות אלה, אין אפשרות להשתית ממצא בדבר מאזני הצדק, הנוטים לצדו של זה או לצדו של זה. מטעם זה עצמו הייתי דוחה את טענתו של הקונה השני, כי אין זה צודק כלפיו לאכוף את חוזהו של הקונה הראשון כלפי המוכר.

.5אך, האם ההתחשבות בשיקולי הצדק של הקונה השני מותרת היא, מקום שהקונה הראשון מבקש לאכוף את חוזהו עם המוכר? שאלה זו אינה חדשה עמנו. היא התעוררה בעבר, בטרם הוחק חוק המקרקעין. אותה שעה הסכימו כל הפוסקים, כי נקודת המוצא היא, כי בהתנגש זכויותיהם של שני קונים, שכלפי שניהם התחייב אותו מוכר לעשות
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עיסקה נוגדת במקרקעין, יד הקונה הראשון על העליונה, אלא אם כן קיימות נסיבות מיוחדות, שיש בהן כדי להעדיף את הקונה השני. אמר השופט זוסמן בע"א 146/51, 156[2], בעמ' 1456:ו
"מאחר שזכויותיהם של שני הקונים.... נובעים מאותו מקור, היינו מהתקשרויותיהם החוזיות עם הנתבע הראשון, יש בידי כל אחד לטעון לקנין-שביושר בנכס הנמכר, בתוקף תורת היושר, הרואה את הקונה, החל מעשיית החוזה, כבעליו של הרכוש, ואת המוכר כנאמנו, שעל שמו נשאר רק הרישום הפורמלי עד לביצוע הפעולה בספרי האחוזה. במצב כזה, יזכה, בדרך כלל, הקונה הראשון, יען שבידו היתהכבר זכות קנויה כשבא הקונה השני, אלא אם יצליח מתחרו להצביע על נסיבות מיוחדות העשויות להוציא את הראשון ממעמדו העדיף".

על אותו עיקרון חזר השופט י' כהן בע"א 367/71 [3], בעמ' 715, באמרו:נ
"כלל ידוע הוא שכאשר מתנגשות שתי זכויות ביושר בעלות דרגה שווה, עדיפה הזכות הקודמת על הזכות המאוחרת, אלא אם מוכיח הקונה השני שקיימות נסיבות מיוחדות, השוללות את עדיפות הקונה הראשון".

וזו הייתה גם דעתו של הנשיא אגרנט, אשר פסק בע"א 661/74 [4], בעמ' 775, 779לאמור:ב
"הכלל של דיני היושר הוא, שמקום ששני האינטרסים שביושר, המתחרים ביניהם, הינם שווי-ערך, יתן בית-המשפט, על-פי הרגיל, עדיפות לאינטרס שביושר, אשר דבר היווצרותו קדם בזמן להיווצרות האינטרס שביושר האחר:ו .qui prior est tempore, potior est jureיושם לב, כי הכלל ה'טמפורלי' האמור אין להחילו ואין בכוחו למלא תפקיד כלשהו, אלא אם שני האינטרסים שביושר המתחרים הם באמת, כל בחינה אחרת, שווי-ערך; ... כדי להיווכח אם מבין שתי זכויות שביושר מתחרות, זו שהיא מאוחרת יותר, מבחינת זמן היווצרותה, הינה טובה יותר, ישקול בית-המשפט, אם לפי נסיבות המקרה ובשים לב לעקרונות של תורת היושר, מחייב מאזן הצדק לתת לה, לזכות המאוחרת, עדיפות".

בצד אחידות דעות זו, נתגלו הבדלי גישות בין הפוסקים באשר לשאלה, מהן אותן "נסיבות מיוחדות", ומהם אותם שיקולים של "מאזן הצדק", אשר יש בהם כדי ליתן עדיפות לזכותו של הקונה השני. רוב הפוסקים היו בדעה, כי נסיבות מיוחדות אלה קשורות בעיקר בהתנהגותו של הקונה הראשון ולא בסבלו של הקונה השני. אומר השופט אגרנט בע"א 73/53 [1], בעמ' 75:נ
"בהעדר הוכחה בדבר שינוי מצבו של המשיב מס' 3לרעה עקב מסיבות מיוחדות אשר המערער אשם בהן - כגון, הטעיה, תרמית או רשלנות -

מן הדין הוא להעדיף, בדרך כלל, את הזכות שביושר equitable) ( ,interestהקודמת בזמן".
ועל עיקרון זה חזר גם שופט י' כהן בע"א 367/71 [3], בעמ' 716:ב
"עלול בעל הזכות הקודמת להפסיד את זכות היתר שלו, אם בעל הזכות הקודמת אשם במעשה מרמה, או ברשלנות חמורה או אם נוצר השתק הפועל לטובת בעל הזכות המאוחרת".

לעומת גישה זו סבר השופט לנדוי, כי במסגרת אותן נסיבות מיוחדות מותר לקחת בחשבון את הסבל והפגיעה הקשה, שיהיו מנת חלקו של הקונה השני, אף בלא אשם בקונה הראשון. אמר השופט לנדוי בע"א 73/53 [1], בעמ' 80-81, בהתייחסו לנסיבות המיוחדות, שיש בהן כדי להעדיף הקונה השני על-פני הראשון:ו
"מובן שעלינו להביא בחשבון רק עובדות שיש להן חשיבות משפטית. אבל אין ספק - ונדמה לי שגם חברי השופט אגרנט אינו חולק על כך - שהשיקול כי מתן הצו לביצוע-בעין יגרום סבל יתר הוא שיקול לגיטימי, שעל-פיו מותר לחתוך את הדין בין שני קונים, כשבית-המשפט מוצא שביצועו של חוזה קניה אחד יפגע קשות בקונה אחר".

שוני בין הגישות של הפוסקים ינק את חיותו משאלת היחס בין הזכות האקוויטבילית מזה לבין הסעד של ביצוע בעין מזה. דעת הרוב מיקדה את תשומת הלב בזכות האקוויטבילית עצמה, ובעדיפותה של הזכות הראשונה בזמן על המאוחרת לה. כדי להוציא כלל זה מתחולתו יש להראות, כי שתי הזכויות אינן שוות ערך. כפי שאומר השופט זוסמן בע"א 528/66 [5], בעמ' 349:

"אמת נכון הדבר, בהתנגשות בין שניים הבאים שניהם מן היושר, זכותו של הראשון בדרך כלל עדיפה. אך לא תמיד כך. אין תורת היושר מזכה את הראשון אלא בהתחרות בין בעלי זכויות שוות-ערך. לשון אחרת: באין עילה אחרת להעדיף את השני, קובע הזמן: (1853) ; rice v. Riceואולם מקום שזכותו של אחד משני הטוענים טובה מזכות חברו ( has the better equityבלע"ז) הוא זוכה, אפילו קדם לו יריבו מבחינת הזמן".

מכאן ההתמקדות על אשמו של הקונה הראשון כיסוד לפחיתת זכותו. לעומת גישה זו מיקד השופט לנדוי את תשומת הלב בסעד של ביצוע בעין. הוא הדגיש את העיקרון, כי הזכות האקוויטבילית עצמה קיימת ומוכרת, רק אם היא תבוצע בעין. נמצא, כי קודם שעוסקים בשאלת ההתנגשות בין זכויות אקוויטביליות קיימות, מן הדין לשאול, אם הזכות הראשונה תבוצע בעין, ובמסגרת הכללים לביצוע בעין, יש להתחשב באינטרסים 

של הקונה השני. אומר השופט לנדוי בע"א 73/53 [1] הנזכר, בעמ' 80, בהתייחסו לכלל, כי הראשון בזמן גובר:

"אין להגזים בחשיבות הכלל הזה, שבסופו של דבר הנו כלל מכני גרידא. אינני מחשיב את הבסיס התיאורטי שעליו מנסים להשתית את העדפת הזכות הראשונה בתביעות לביצוע-בעין: שהקונה הראשון כבר רכש זכות שביושר, בתוקף הסכם הקניה שלו, לפני שהקונה השני עשה את ההסכם שלו עם המוכר. כבר הוסבר על-ידי חברי השופט זוסמן ב-ע"א 136/50, פסקי-דין ח 958, ב-ע' 964שהזכות שביושר הנרכשת על-ידי הקונה עם עשיית הסכם הקניה אינה אלא 'פיקציה וקונסטרוקציה משפטית', בהיותה מותנית בתנאי שבית-המשפט מוצא לנכון לצוות על ביצוע החוזה בעין. נימוק זה יוצר, איפוא, רק מעגל שוטה, כי עד שלא פסק בית-המשפט לזכות איזה משני הקונים יש לבצע את המכירה, אין לומר זכותו של מי עדיפה ולמי היתה מלכתחילה הזכות שביושר. למותר הוא לציין גם, שיש הבדל רב בין העקרון המוחלט של דיני היושר, שלפיו הקונה בתום לב, בתמורה ובלי ידיעה על הקנין שבדין, זכותו עדיפה תמיד מכל זכות שביושר, ובין העקרון הנדון בזה, שהוא הרבה יותר יחסי ותלוי בטעמים של צדק ויושר, בשים לב לעובדות שהיו קיימות בזמן עשיית החוזה ולפעמים גם לעובדות שנוצרו לאחר מכן".

אכן, בעקבות המשפט האנגלי, יצר גם המשפט הישראלי קשר הדוק בין שאלת עצם קיומה של הזכות האקוויטבילית מזה לבין שאלת הביצוע בעין מזה. כפי שאמר השופט זוסמן ע"א 136/50 [6], בעמ' 964:

"סירב בית-המשפט לצוות על ביצוע-בעין, פירושו של דבר שסירב להעניק לתובע סעד-שביושר, ולא יראה אותו, אפילו לפי כללי היושר, כבעל הרכוש ​שכן אין הדבר ראוי לו לשופט שימאן, מחד גיסא, להכיר בזכות הקנין של התובע - על-ידי דחיית תביעתו לביצוע-בעין - אך יכיר, מאידך גיסא, באותה זכות, על-ידי-כך שיוסיף לראותו כבעליו של הרכוש, ..... הקנין-שביושר, במקרה כגון זה, הוא רק פיקציה וקונסטרוקציה משפטית, בה בחרו בתי-משפט-של-יושר כיסוד למתן סעד באותם מקרים הנראים להם כראויים לכך, והשאלה המכרעת, הן לגבי המוכר הן לגבי אדם שלישי שהקרקע בידו, היא: האם זכאי הקונה לצו של ביצוע-בעין, או האם יש להגביל אותו לזכותו לקבל פיצויים עקב הפרת חוזה המכר ע"י אי-ביצועו של החוזה?" עמדה על כך landau, equitable rights to land and the-l. Doukhan Remedy of specific performance of contracts for the sale of land 
  :59- 58( 1968,jerusalem)
-it is important not to lose from view the close con" nection between the right and the remedy and to If the question whether a court would grant specific remember that an equitable right has been created only-matively. If damages would be an adequate remedy, no performance of the agreement, can be answered affir

- times be determined only in retrospect, and in our view equitable right has come into existence. This can some Goes to prove the ephemeral nature of the right and to . Disprove any assertion that there is in existence a 'dual"'system of rights אכן, קשר זה בין הזכות האקוויטבילית לבין הסעד האקוויטבילי, - אשר הוכר במספר פסקי-דין נוספים (ראה: ע"א 382/65 [7], בעמ' 446: "הקנין שביושר מותנה בתנאי שבית-המשפט יורה, בסופו של דבר, על ביצועו של החוזה בעין, שאם לא יעשה כן, גם לא קם לקונה הקנין שביושר"; ד"נ 30/67 [8], בעמ' 45, ואחרים) - הוא שיצר את הרקע לגישות השונות, שנתגלו בעבר בין פוסקים, שהרי אם אין להכיר בזכות אקוויטבילית, אם לא ניתן ביצוע בעין, כיצד ניתן לסרב לביצוע בעין בטענה של זכות אקוויטבילית קודמת בזמן? לא לחינם ראה בכך השופט לנדוי "מעגל שוטה", אשר ממנו ביקש לצאת בדרך של מתן עדיפות לשיקולים של צדק בביצוע בעין על-פני שיקולים פורמליים של עדיפות הזכות הראשונה בזמן.

.6נראה לי, כי הבדלי הגישות בפסיקה, כפי שנתגלו בעבר, שוב אין להם יסוד כיום, לאחר חקיקתו של חוק המקרקעין. נקודת המוצא כיום היא, כי התחייבות לעשות עיסקה במקרקעין מעניקה זכות לקונה. זכות זו עומדת על רגליה היא. משקמה זכותו של קונה בהתחייבות לעשות עיסקה במקרקעין, ממילא מתעוררת שאלת ההגנה על זכות זו, בעיקר כלפי בעל עיסקה נוגדת. תשובה לשאלה זו נגזרת מהוראות חוק המקרקעין עצמן. כפי שנראה, סעד האכיפה הוא תוצאת העדיפות הקבועה בסעיף 9לחוק המקרקעין, ואין תוצאת העדיפות מותנית בסעד האכיפה. הסעד נגרר אחר הזכות, ואין הזכות נגררת אחר הסעד.

.7מה הגנה נותן הדין לזכותו של קונה בהתחייבות לעשות עיסקה במקרקעין? הגנה חלקית מצויה בדיני הנזיקין, על-פיהם אחראי בנזיקין מי אשר "ביודעין ובלא צידוק מספיק גורם לאדם שיפר חוזה מחייב כדין שבינו לבין אדם שלישי" (סעיף 62(א) לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]). מכוח הוראה זו מוגן הקונה הראשון כנגד עיסקה נוגדת על-ידי קונה שני (ע"א 123/50 [9]). הגנה זו היא חלקית במהותה, שכן היא מותנית בכך 
שהקונה השני פעל ביודעין ובלא צידוק. ייתכן כי ניתן להרחיב הגנה זו באמצעות דיני הרשלנות, אם כי הדבר אינו נקי מספקות (ראה: ד"נ 13/62 [10], בעמ' 1805). באותם מקרים, בהם אחראי הקונה השני בנזיקין בגין פעולה שעשה ביודעין, ייתכן שניתן לתקוף את חוזהו בטענה של אי-חוקיות (ראה: g.h. treitel, the 319( 1979;th ed 5, law of contract london)). אף עניין זה אינו נקי מספקות.

אך מה הדין - כמו בעניין שלפנינו - בו פעל הקונה השני בתום-לב ובלא ידיעה על קיום זכותו של הקונה הראשון? האם ידה של ההתחייבות הראשונה על העליונה, או שמא ידה של ההתחייבות השנייה על העליונה, או שמ ניתן תוקף לשתי ההתחייבויות? פתרון לשאלה זו מצוי, לגבי מקרקעין, בסעיף 9לחוק המקרקעין, הקובע:

"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".
העיקרון של הסדר זה הנו, כי בעיסקאות נוגדות זכות העיסקה הראשונה על העליונה, אלא אם העיסקה השנייה בוצעה בתמורה ובתום-לב, ונתלווה אליה רישום.
.8מה 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 לפיצויים כלפי המוכר בגין הנזק, שנגרם לו בשל עדיפות זכותו של הקונה הראשון. דבריו הבאים של השופט זוסמן, בע"א 181/73 [11], בעמ' 187, שנאמרו לעניין הדין הקודם, יפים גם לענייננו:

"באספקלריה של דיני החיובים, משמכר אדם אותו חפץ לשניים, הזכויות של שני הקונים לעולם לא יהיו נוגדות, אלא המוכר חב לשניהם. לא יבצעו את החוזה בעין אלא לטובת קונה אחד, מפני שיותר מממכר אחד אינו בנמצא, אבל השני יגבה פיצויים".

נמצא, כי שאלת העדיפות של הזכות הראשונה בזמן אין עניינה בזכותו של הקונה הראשון לזכות בפיצויים ובשלילת זכות זו מהקונה השני. שאלת הפיצויים אינה נקבעת על-פי דיני העיסקה הנוגדת, והרי היא קשורה בדיני החוזים הכלליים. ההסדר בעניין העיסקה הנוגדת עניינו העיקרי - אם כי לא הבלעדי - הוא בשאלת האכיפה: האם יזכה לאכיפה הקונה הראשון או הקונה השני? בעניין זה עשויים להיות פתרונות שונים. כך, למשל, ניתן לגרוס, כי האכיפה היא בשיקול-דעת המוכר, כאשר הקונה, שאינו זוכה באכיפה, יזכה בפיצוי. בדרך כלל אין הדין גורס פתרון זה, שכן אין כל צידוק ליתן חופש בחירה לצד שחטא. שיטה אחרת היא זו, בה דגל השופט kindersleyבפרשת.rice v 

[14] (1853) ,riceאשר נראתה כרצויה לשופט לנדוי בע"א 73/53 [1], בעמ' .80לפי שיטה זו:

"...על בית-המשפט לשקול קודם כל את נימוקי הצדק והיושר של כל אחד משני היריבים, ורק אם אחרי שקילה זו נשארות כפות המאזניים מעויינות, צריך להיעזר בכלל ש'כל הקודם זוכה'".
בשיטה זו כוח הבחירה ניתן לבית המשפט, המודרך על-פי שיקולי צדק של כל אחד מהצדדים. בשיטה דומה נקט השופט לנדוי בע"א 73/53 [1], כאשר הכיר, אמנם, בעדיפות העקרונית של הזכות הראשונה בזמן, אך איפשר לבית המשפט להפעיל שיקול-דעת, השולל עדיפות זו, אם שיקולי הצדק של הקונה השני מחייבים זאת. נראה לי, כי שיטות אלה ואחרות נדחו על-ידי המחוקק, אשר קבע, כי לא שיקולי הצדק של שני הצדדים הם שיכריעו בסדר העדיפות, אלא קבע את עדיפות הזכות הקודמת בזמן, אפילו הזכות השנייה נרכשה בתמורה ובתום-לב, ובלבד שהזכות המאוחרת לא נרשמה על שם הקונה השני. המחוקק עצמו איזן אפוא בין האינטרסים של הקונה הראשון לאכיפה - וכאמור, שאלת האכיפה היא הדורשת הכרעה - לבין האינטרסים של הקונה השני לאכיפה. באיזון זה נתן המחוקק משקל לתום-לבו של הקונה השני ולתמורה שנתן, אך חרף כל אלה, העדיף את זכותו של הקונה הראשון (לאכיפה) על-פני הנזק, העשוי להיגרם לקונה השני, שתמורתו נכשלה. ניתן כמובן לטעון, כי פתרון זה אינו רצוי, וכי ראוי הוא להתחשב בשיקולי הצדק של הקונה השני, ולא ליתן עדיפות על-פי "כלל מכני גרידא" (כדברי השופט לנדוי בע"א 73/53 [1], בעמ' 80). כנגד זאת ניתן לומר - וגישה זו נראית לי יותר - כי טובת הציבור מחייבת את הפתרון, שנקבע על-ידי המחוקק, כדי להבטיח את יציבותן של עיסקאות מסחריות וכדי למנוע הפליה "בין עשיר לעני, בין רם לשפל, בין בריא לחולה" (ראה: א' גיצלטר וש' לברון, "לבעיות ביצוע בעין" הפרקליט יא (תשט"ו) 211, 214). כפי שאומרת השופטת בן-פורת בע"א 714/79*:

"ההתחשבות בנזק שיסבול צד שלישי במסגרת התקשרות עמו מאחורי גבו של הקונה הקודם כעילה לאי אכיפת החוזה של קודמו עלולה גם לעודד תופעות דומות בעתיד. עתה, כאשר נדרש בכמה מן החוקים תום לב בניהול משא ומתן לקראת כריתתו של חוזה או במהלך ביצועו, יש לדעתי להבהיר למוכרי מקרקעין הבהר היטב שהתקשרות כפולה כזאת לא תועיל לשחרר אותם מכבלי ההסכם המחייב עם הקונה הראשון וכי כל הנזק שגרמו בצעדם זה ל'קונה' הנוסף יחול על ראשם".

יהיו שיקולי המדיניות אשר יהיו, המחוקק הכריע בדבר, תוך שהעדיף מתן אכיפה לקונה הראשון ולא לקונה השני. הכרעה זו יש לכבד. שוב אין לנו עניין "במעגל שוטה"
---------------
*פ"ד לד(3) 645, בעמ' 650

נוסח אנגליה, לפיו האכיפה משפיעה על מהות הזכות, ועדיפות הזכות משפיעה על האכיפה. כיום, זכותו של קונה בהתחייבות לעשות עיסקה עומדת על רגליה היא, ושאלת אכיפתה נגזרת מההכרעה המהותית בדבר העיסקה הנוגדת. אם נרצה, ניתן לומר, כי סעיף 9לחוק המקרקעין נתן בסיס תיאורטי איתן להסדר, ששרר בטרם הוחקו הוראות אלה, וחילץ הסדר זה מהקושי ההגיוני, בו היה נתון.
.9ראינו, כי מהסדרו של סעיף 9לחוק המקרקעין מתבקשת המסקנה, כי הקונה הראשון זכאי לאכיפת זכותו כלפי המוכר, חרף שיקולי הצדק, העשויים לתמוך בזכותו של הקונה השני. על רקע גישה זו מתעוררת השאלה, מה היחס בין הוראת סעיף 9לחוק המקרקעין לבין הוראת סעיף 3(4) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א- 1970(להלן - חוק התרופות), לפיה אין נפגע זכאי לאכיפת חוזה, אם "אכיפת החוזה היא בלתי צודקת בנסיבות הענין". האין לומר כי מכוח הוראה זו - שהיא מיוחדת לסוגיית האכיפה - רשאי בית המשפט ליתן משקל לשיקולי הצדק של הקונה השני, אפילו נשללו שיקולים אלה בהוראת סעיף 9לחוק המקרקעין, שהיא הוראה כללית, שעניינה אינו באכיפה בלבד? אכן, דומה שזו הייתה גישתו של מ"מ הנשיא, אשר קבע בע"א 714/79*, כי "עדיפות זכותם של המערערים מבחינת חוק המקרקעין עשויה רק להכין את הקרקע ולספק להם עילה לבקשת סעד של אכיפה: עדיין השאלה נשאלת אם בכל נסיבות הענין, ועל אף עדיפות זכותם, לפי חוק המקרקעין, תהא אכיפת ההתחייבות כלפיהם צודקת". עם כל הכבוד, נראה לי, כי גישה זו סותרת את האמור בסעיף 9לחוק המקרקעין. אפילו מאפשר סעיף 3לחוק התרופות התחשבות באינטרס של זר לחוזה - עניין שנוי במחלוקת, בו לא נביע דעה (ראה: 199( 1922,.th ed4) fry, specific performance of contracts המביע דעה שלילית, לעומת injunctions and specific;equitable remedies ,i.c.f . Spry 186( 1971,sydney) performanceהמביע דעה חיובית, ונראה שזו הדעה השלטת) -

הרי בא סעיף 9לחוק המקרקעין ושולל התחשבות זו. משמעותו העיקרית (אך לא היחידה) של סעיף 9לחוק המקרקעין היא, כפי שראינו, במתן קדימה לקונה הראשון באכיפת זכותו כלפי המוכר. אין צורך בסעיף 9כדי להכיר בזכותו של הקונה הראשון לפיצויים מהמוכר. אם כך, הייתכן כי מה שניתן בסעיף 9לחוק המקרקעין יילקח בסעיף 3לחוק התרופות? בפרשנו את החקיקה האזרחית שלנו, עלינו לשאוף להרמוניה חקיקתית (ראה: א' ידין, "ושוב על פירוש חוקי הכנסת" הפרקליט כו (תש"ל) 190, 204). הרמוניה זו משמעותה בענייננו, כי אין הכניסה בדלת המשנית של הסעד (על-פי סעיף 3לחוק התרופות) את שהוצא בדלת הראשית של הזכות (על-פי סעיף 9

של חוק המקרקעין). התחשבות בשיקולי הצדק של הקונה השני כמוה כריקון סעיף 9
לחוק המקרקעין מתוכנו המעשי. אם אמנם ניתן להתחשב, מכוח הוראות סעיף 3לחוק התרופות, בשיקולי הצדק של הקונה השני, הרי פירוש הדבר הוא שינוי האיזון החקיקתי, שהושג במסגרת סעיף 9לחוק המקרקעין. שוב אין עדיפות מוחלטת לקונה הראשון (הכפופה אך לרישום), ואת

-------------------
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מקומה תתפוס עדיפות יחסית של הקונה הראשון, אם כפות המאזניים של הצדק יהיו מעוינות או כפוף לכך. לא זו הייתה כוונתו ולא זו היא לשונו של המחוקק.

.10האם משמעות הדבר היא, כי לעניין זכותו של הקונה הראשון לאכיפה כלפי המוכר אין תחולה כלל להוראות סעיף 3(4) לחוק התרופות? תוצאה זו אינה מתבקשת כלל. חוק התרופות חל לעניין אכיפתו של כל חוזה, וממילא הוא חל לעניין אכיפת זכותו של הקונה הראשון כלפי המוכר. במסגרת זו ניתן יהא להתחשב בשיקולי הצדק של הצדדים לחוזה. יחד עם זאת, לא ניתן יהא להתחשב בשיקולי הצדק של הקונה השני, שכן התחשבות זו, אפילו אפשרית היא, עקרונית, במסגרת סעיף 3(4) לחוק התרופות - ובעניין זה אין לנו צורך להכריע - תעמוד בסתירה לתוצאה, המתבקשת מהפעלת ההוראה המהותית, הקבועה בסעיף 9לחוק המקרקעין: בעניין זה אין לי אלא לצרף דעתי לדעתה של השופטת בן-פורת, שאמרה*:

"דעתי היא כי השאלה אם מוצדק לאכוף את ההסכם בין המערערים להררי צריכה להיחתך תוך התחשבות בהם בלבד ובהתעלם מן ההתקשרות עם בנימיני".

במסגרת זו רשאי בית המשפט להתחשב בהתנהגותו של הקונה הראשון, כגון, מעשי תרמית או הטעיה או רשלנות שביצע (ע"א 73/53 [1] הנ"ל; ע"א 367/71
[3] הנ"ל; ע"א 661/74 [4] הנזכר).
.11בעניין שלפנינו אין כל דבר בהתנהגותו של הקונה הראשון היכול לפגוע, מבחינת שיקולי הצדק, במתן סעד של אכיפה לטובתו. לא באה כל טענה בדבר הטעיה או תרמית או רשלנות מצדו של הקונה הראשון. כן לא הועלתה כלל הטענה, כי אי-רישום הערת אזהרה על-ידי הקונה הראשון עשוי להיות יסוד עובדתי לשלילת זכותו לאכיפה, וזאת, כנראה, משום שהיה מקובל על הצדדים, כי מבחינה עובדתית לא ניתן היה לרשום הערת אזהרה (ראה סיכומיו של בא-כוח ורטהיימר, עמ' 2, עליהם לא באה כל תגובה מטעם בא-כוח המשיבים). מכיוון שכך, אמנע אף אני מלדון בשאלה, מה השפעה יש לאי-רישום הערת אזהרה על זכותו של הקונה הראשון, אילו ניתן היה לרשום הערת אזהרה. לאור כל זאת, נראה לי, כי יש לצוות על המוכר לבצע בעין את התחייבותו כלפי הקונה הראשון.

.12בסיכומיו בכתב מציין בא-כוח הקונה השני (בנימיני), כי לאחר שניתן פסק הדין בע"א 714/79**, ובטרם ניתנה הרשות לדיון נוסף, קיבל הקונה השני חזקה בדירה,
------------------
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עשה בה שיפוצים בסכום העולה על 000, 300ל"י ונכנס לגור בה. על כך הגיב בא-כוח הקונה הראשון כי "אלו עובדות שלא היו ולא נבראו בראיות וספק גדול אם היו ונבראו בכלל". ודאי שבמצב דברים זה אין כל אפשרות לקבוע ממצאים עובדתיים באשר להתפתחות האמורה. שקלתי בדעתי, אם אין זה מן הראוי להחזיר העניין לערכאה הראשונה, כדי שתיתן דעתה בשאלה זו, ותקבע ממצאים לגביה. הגעתי לכלל מסקנה, כי אין מקום לצעד זה, וזאת בכל הנוגע להכרעה בשאלת האכיפה עצמה - להבדיל מקביעת תנאים לאכיפה (ראה פיסקה 16להלן) - שכן אפילו יוכח, כי העובדות הן כפי גירסתו של הקונה השני, אין בכך כדי לשנות את התוצאה אליה הגעתי, אם כי יש בכך כדי להרחיב את צו האכיפה אף כלפי הקונה השני, ויש בכך כדי להצדיק בחינת שאלת התנאי לאכיפה. אבהיר את דבריי.

.13הקונה השני היה צד למשפט כולו, ועל-כן אין כל מניעה דיונית מלתת צו אכיפה כלפיו (ע"א 73/53 [1] הנזכר, בעמ' 75, 79). אך היש לקונה הראשון זכות מהותית כלפי הקונה השני, אשר בגין הפרתה הוא רשאי לקבל אכיפה כלפיו? לדעתי, התשובה על שאלה זו היא בחיוב. מקורה של הזכות המהותית האמורה הוא בסעיף 9לחוק המקרקעין. כפי שראינו, נגזרת ממשמעותו של סעיף 9לחוק המקרקעין התוצאה, כי בכוחו של הקונה הראשון לאכוף את זכותו. אין כל דבר בסעיף 9לחוק המקרקעין המגביל את פעולתו ליחס החוזי שבין הקונה הראשון לבין המוכר בלבד. נראה לי, כי מעדיפות זכותו של הקונה הראשון על-פני זכותו של הקונה השני נובע, כי הקונה הראשון זכאי אף לאכיפה כלפי הקונה השני. כשלעצמי נראה לי, כי מבחינה מעשית מצבים רבים, עליהם יחול סעיף 9לחוק המקרקעין - ושהיו על-כן לנגד עיני המחוקק - הם דווקא אותם מצבים, בהם הנכס שוב אינו בידיו של המוכר, אלא עבר לידי הקונה השני, כגון, שנרשם בספרי האחוזה, לאחר שנודע לקונה השני על דבר הזכות הנוגדת, או שהקונה השני תפס בו חזקה לאחר ידיעה כאמור. במצבים אלה זכותו של הקונה הראשון עדיפה על-פני זכותו של הקונה השני, אך מה כוחה של עדיפות זו, אם אין לקונה הראשון זכות כלפי הקונה השני? היש להניח, כי המחוקק איפשר למוכר לשלול את עדיפות זכותו של הקונה הראשון על-ידי פעולות רישום על שם הקונה השני בידיעה של זה על דבר הזכות הנוגדת? גישה זו, המכירה בזכותו של הקונה הראשון לא רק כלפי המוכר אלא גם כלפי הקונה השני, מאפיינת את המשפט האנגלי. שם נובע הדבר, בין השאר, מאופיה הקנייני של זכות הקונה הראשון, ואילו אצלנו נובע הדבר מהוראותיו של סעיף 9לחוק המקרקעין, אשר על-פיו זכותו של הקונה הראשון "כובלת.... גם צד ג'" (י' ויסמן, חוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, מגמות והישגים (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי, תש"ל) 15). אכן, מכוח גישה זו עצמה סבר השופט זוסמן, כי סעיף 9לחוק המקרקעין מעניק לקונה הראשון בנוסף לזכות אובליגטורית (עליה עמד בית המשפט בבר"ע 178/70 [12]) גם
"מעין זכות קנינית מן היושר (הישראלי)". אומר השופט זוסמן בע"א 181/73
[11], בעמ' 187:
"סעיף 12הנ"ל כאחיו ורעו סעיף 9לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, מעמיד, 
כלשון אחד המלומדים, 'זכויות מן היושר תוצרת הארץ'. באספקלריה של דיני החיובים, משמכר אדם אותו חפץ לשניים, הזכויות של שני הקונים לעולם לא יהיו נוגדות אלא המוכר חב לשניהם. לא יבצעו את החוזה בעין אלא לטובת קונה אחד, מפני שיותר מממכר אחד אינו בנמצא, אבל השני יגבה פיצויים. ניגוד של זכויות נוצר רק עקב הלכת המחוקק הישראלי, אשר בשני המקרים בהם מדובר בסעיפים הנ"ל, נתן לקונה, נוסף על זכותו האובליגטורית, גם מעין זכות קנינית מן היושר (הישראלי), אשר על-פיה יש בידו להוציא את הממכר מהקונה השני. רק בדרך זו עשוי קונה-נושה לחדור לתוך מישור הקנין. אלמלא כך, לא היתה כל יריבות בין שני הקונים".

בשאלה הכללית, אם זכותו של קונה - כלפיו התחייב המוכר לעשות עיסקה במקרקעין - היא "מעין זכות קנינית מן היושר (הישראלית)" אם לא, אין לנו צורך לדון, ונוכל להשאירה בצריך עיון. כשלעצמי סובר אני, כי הטבעת תווית של "חיוב" או "קניין" אינה צריכה להיעשות על פי שיקולים כלליים ומופשטים, אלא חייבת להיות מעוגנת במציאות משפטית-עובדתית-קונקרטית. מוסד משפטי פלוני - כגון זכותו של אדם, כלפיו התחייבו לעשות עיסקה במקרקעין - עשוי להיות שייך לתחום החיובים לצורך סוגיה אחת, ועשוי להשתייך לתחום הקניינים לצורך סוגיה אחרת. כפי שאומר פרופסור י' ויסמן, "מושגי יסוד בדיני קניין - סקירה ביקורתית" משפטים יא (תשמ"א) 41, 72:

"ל'זכויות קניין' אין קיום אובייקטיבי. אין בטבע 'זכות קניין' שביכולתך לשימה מתחת לעדשה של מיקרוסקופ כדי לבחון את צפונותיה, ולגלות אם תכונת העבירות נמנית ביניהן. 'זכויות קניין' הן פרי רוחו של האדם, מושג שהאדם טבעו. כאשר קיבצו בשיטות המשפט השונות לתוך מסגרת אחת, שכינוה 'זכויות קניין', זכויות שונות בעלות מכנה משותף מסוים, עשו כן כדי להקל על הטיפול באותן זכויות ועל השמוש בהן. מהו המכנה המשותף הזה, שבהסתמך עליו שייכו זכויות שונות לאותה מסגרת, זוהי שאלה שאין עליה תשובה אחת. המכנה המשותף תלוי במטרות שאותן ביקשו להשיג יוצרי המסגרת הזאת. מכיוון שהמטרות שלשמן הוקמה מסגרת זכויות הקנין היו שונות, היה גם שוני במכנה המשותף שנבחר" על-כן, יהא אפיונה של התחייבות לעשות עיסקה במקרקעין אשר יהא, דבר אחד נראה לי כברור: זכותו של הקונה הראשון, הזוכה לעדיפות מכוח הוראות סעיף 9לחוק המקרקעין, עומדת לו לא רק כלפי המוכר אלא גם כלפי הקונה השני.

.14עדיפות זכותו של הקונה הראשון כלפי הקונה השני משמעותה, כפי שראינו, הכרה בזכותו של הקונה הראשון לאכוף זכותו כלפי הקונה השני. גישה זו מעוררת מאליה שתי שאלות: ראשית, החלות על אכיפה זו הוראות סעיף 3לחוק התרופות? 

שנית, הרשאי בית המשפט, במסגרת הוראות סעיף 3(4) לחוק התרופות, המאפשר שלילת אכיפה, אם "אכיפת החוזה היא בלתי צודקת בנסיבות הענין", לשלול אכיפת זכותו של הקונה הראשון מכוח שיקולי הצדק של הקונה השני? השאלה הראשונה אינה פשוטה כלל ועיקר. סעיף 3לחוק התרופות חל על "אכיפת חוזה", ואין בחוק התרופות הוראה ​בדומה לזו המצויה בסעיף 61(ב) לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג- 1973- לפיה יחולו הוראותיו מחוץ לתחום החוזי. חרף זאת, נוטה אני לחשוב, כי יתן להפעיל את הוראות סעיף 3גם לעניין אכיפת חיוב, שאין מקורו בחוזה, וזאת מכוח דיני ההיקש (אנאלוגיה), אשר השימוש בהם היה מותר בעבר, במסגרת חוק המקרקעין (סעיף 160לחוק המקרקעין), ואשר כיום זכה להכרה בחוק יסודות המשפט, תש"ם- .1980עם זאת, דומה כי נוכל להשאיר שאלה זו בצריך עיון, שכן אפילו ניתן למנוע אכיפת זכותו של הקונה הראשון, מקום שאכיפה זו היא "בלתי צודקת בנסיבות הענין", הרי שיקולי הצדק, שיש לקחתם כאן בחשבון, הם אך שיקולי הצדק של הקונה הראשון (עליהם עמדתי בפיסקה 9לעיל). אין לשלול זכותו של הקונה הראשון בשל שיקולי הצדק של הקונה השני. על הטעמים לכך כבר עמדנו (ראה פיסקה 8לעיל).

.15לא נותר לי אפוא אלא לדון בשאלה - עליה רמז בא-כוח הקונה השני (בנימיני) בסיכומיו - כי מחדלו של הקונה הראשון הוא שהביא לידי כך שצו המניעה שניתן, ואשר אסר על הקונה השני להיכנס לדירה, לא הוארך אחרי מתן פסק-דינו של בית המשפט העליון, ודבר זה הוא שגרם לכך, כי הקונה השני יתפוס חזקה בדירה, עשה בה שיפוצים, ואף ייכנס בה למגורים. היש בכך כדי לתלות אשם בקונה הראשון, באופן שתישלל זכותו לאכיפה כלפי הקונה השני? לדעתי, אין בטענה זו ממש, שכן הקונה השני נזדרז לתפוס חזקה בדירה, ובנסיבות העניין זהו סיכון, שהוא נטל על עצמו.

.16סיכומו של דבר: נראה לי, כי בנסיבות העניין שלפנינו, בין אם הדירה מצויה בחזקתו של המוכר, ובין אם היא מצויה בחזקתו של הקונה השני, מן הדין הוא להעניק לקונה הראשון סעד של אכיפה כלפי המוכר וכלפי הקונה השני. אך דומה כי בכך לא נסתיימה עדיין הפרשה. הערכאה הראשונה פסקה, כזכור, כי זיכרון הדברים אינו מחייב. מכיוון שכך, לא נתנה הערכאה הראשונה דעתה לשאלה, אילו דרישות יש להעמיד, אם בכלל, כתנאי לאכיפה. בית המשפט העליון בע"א 714/79* פסק, ברוב דעות, כי אין מקום לאכיפה, ושוב לא ניתנה, על-כן, הדעת לשאלת התנאים הראויים לאכיפה. נראה לי אפוא, כי בצד קביעתנו העקרונית, כי הקונה הראשון (ורטהיימר) זכאי לאכיפה, מן הראוי הוא להחזיר את התיק לערכאה הראשונה, כדי שזו תיתן את דעתה לשאלה, אם יש מקום לקבוע תנאים לאכיפה, ואם כן, אילו תנאים. בהקשר זה ברצוני להזכיר כמה עניינים, שמן הראוי הוא, כי הערכאה הראשונה תיתן דעתה עליהם, מבלי שאלו ממצים בהכרח את קשת השיקולים: ראשית, שאלת שיערוך המחיר החוזי, שנקבע בחוזה שבין הקונה
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הראשון לבין המוכר; שנית, שאלת דרכי התשלום, כלומר, אם יש מקום לצוות על כך כי חלק מהמחיר ישולם על-ידי הקונה הראשון במישרין לקונה השני; שלישית, שאלת השיפוי של הקונה השני על הוצאות שהוציא - אם אכן הוציא הוצאות - לשיפוץ הדירה. אין אנו יכולים להכריע בשאלות אלה ואחרות, שכן אין לפנינו תשתית עובדתית לכך. מן הראוי הוא, על-כן, כי הערכאה הראשונה תיתן דעתה עליהם. עם זאת ברצוני לחזור ולהדגיש, כי אין הערכאה הראשונה מתבקשת לדון בעצם מתן האכיפה - שאלה שהכרענו בה בדיון נוסף זה - אלא אך בשאלה, אם יש מקום להתנות את האכיפה בתנאים אלו או אחרים. לעניין זה תרשה הערכאה הראשונה להביא ראיות כראות עיני בעלי הדין.

התוצאה היא, כי אם תישמע דעתי, יש להיעתר לעתירה בדיון נוסף זה, לבטל את פסק הדין, שניתן בערעור, לחייב את הררי ואת בנימיני להעביר את הדירה נושא המשפט לידי ורטהיימר, וזאת אך בתנאים, אם בכלל, אשר ייקבעו על-ידי הערכאה הראשונה, אליה יוחזר התיק לשם כך.

הררי ובנימיני ישלמו לורטהיימר הוצאות העתירה, לרבות שכר-טרחה, בסכום כולל של 000, 2שקל.
.17בטרם אסיים, ברצוני לציין, כי העיון בדיון נוסף זה חייב, מטבע הדברים, התייחסות למספר בעיות קשות בחוק המקרקעין ובחוק התרופות. מכיוון שכך, נמנעתי, ככל שניתן היה, להרחיב את המסגרת, וייתכן אף שנכשלתי בעניין זה מדי פעם. על כל פנים, לא עסקתי בכמה עניינים, שניתן היה לדון בהם, אלא שאיש מהצדדים לא עורר אותם. בין השאר ברצוני להזכיר שני עניינים אלה: .1מה כוחו ומה השפעתו של סעיף 39לחוק החוזים (חלק כללי) בסוגייתנו. האם עמידתו של הקונה הראשון על זכותו לאכיפה כלפי הקונה השני, גם אם הדבר יגרום סבל ונזק לקונה השני, עולה בקנה אחד עם חובתו של אדם לפעול בדרך מקובלת ובתום-לב? שאלה זו קשה היא, והרי היא מעוררת מספר שאלות, שלא נתלבנו, ומן הראוי להשאירן בצריך עיון; .2בית המשפט בע"א 714/79*, והצדדים כולם יצאו מתוך הנחה, כי עניין לנו בהתחייבות לעיסקה במקרקעין, עליה חלה הוראת סעיף 9לחוק המקרקעין. על הנחה זו ביססתי אף אני את פסק-דיני. כשלעצמי, נראה לי כי עניין זה לא נתחוור כל צורכו. בפסק הדין של הערכאה הראשונה (עמ' 4) מצויים רמזים, כי הקרקע הייתה רשומה על שמו של פלוני, שאינו המוכר ואף אינו הקבלן, אשר התחייב למכור את הבית למוכר. בנסיבות אלה, שאלה היא, מה היו זכויותיו של המוכר (הררי) (ראה: ע"א 91/77 [13]). מכיוון שאיש מהצדדים לא עורר את השאלה, וכולם הניחו, כי בענייננו חל סעיף 9לחוק המקרקעין, ראיתי היתר לעצמי לנהוג כמותם.
------------------
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 השופט מ' בייסקי: אני מסכים.
השופטת מ' בן-פורת: אני מסכימה לדעתו של חברי הנכבד, השופט ברק, ולמסקנותיו. בכך שיניתי דעתי לעניין זיכרון הדברים, אחרי שעיינתי עיין היטב בדברי חברי, ונשארתי בדעתי בכל הנוגע לזכות האכיפה של הקונה הראשון.

מ"מ הנשיא ח' כהן: גם למקרא מלאכת המחשבת שיצאה מתחת ידיו של חברי הנכבד, השופט ברק, אין אני רואה לשנות מדעתי, כפי שהבעתיה ונימקתיה בפסק-דין הרוב בע"א 714/79* ולו רק בקיצור לשון. אילו עמדה לפנינו בדיון נוסף זה השאלה, אם אמנם בכל "נסיבות הענין" צודק יהיה לאכוף את זיכרון הדברים הראשון, כאמור בסעיף 3(4) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) (להלן - חוק התרופות), אולי לא הייתי מתעקש כולי האי, אלא נכנע לחוש צדקם של חבריי הנכבדים, שבנסיבות העניין ראו אכיפה זו לצודקת: אבל לא זאת השאלה העומדת לפנינו לדיון נוסף. השאלה היא משפטית גרידא, והיא נוגעת אל היחס שבין סעיף 9לחוק המקרקעין לבין סעיף 3לחוק התרופות - ובשאלה המשפטית הזאת אין אני מוכן לקונצסיה, הנדרשת ממני מתוך השאיפה למה שחברי הנכבד מכנה שם "הרמוניה חקיקתית".

אמת נכון הדבר, שסעיף 9לחוק המקרקעין קובע זכות, ואילו סעיף 3לחוק התרופות אינו קובע אלא סעד. עדיין "ההתחייבות", האמורה בחוק המקרקעין, חוזה היא, כמשמעותו בחוק התרופות, וכל עוד לא הפכה לכדי "עסקה" על-ידי רישום בפנקס המקרקעין, הרי כל הוראות החוק, החלות על חוזים ועל אכיפתם, ויתר התרופות על הפרתם חלות גם על "התחייבויות" אלו. והא ראיה, שהמערערים דנן ומאות תובעים כמותם נזקקים לבתי המשפט לאכיפת התחייבויותיהם במקרקעין על-פי חוק התרופות. נמצא שגם התחייבות במקרקעין, כמו כל חוזה אחר, אין לאכוף, אלא אם כן נראית אכיפתה צודקת בעיני בית המשפט - ועד כאן, כנראה, אין חולקין; אלא לעניין "הנסיבות", שבית המשפט מצווה לשקול על-פיהן את צדקתה או אי-צדקתה של האכיפה, אומרים שאינה דומה התחייבות במקרקעין לכל חוזה אחר, שבקבעו בסעיף 9מה שקבע הוציא המחוקק מגדר "הנסיבות" לעניין חוק התרופות מכלול שלם של שיקולי צדק, שאחרת מן הדין היה לשקלם, בטרם יאכפו התחייבו במקרקעין.

כבר אמרתי בע"א 714/79* הנ"ל, ואין לי אלא לחזור ולומר, שהדיבור
"בנסיבות הענין" שבסעיף 3(4) לחוק התרופות רחב הוא די הצורך לכלול בו גם נסיבות, שנוצרו לאחר עשיית ההתחייבות, וגם נסיבות, הנוגעות לזכויות צד שלישי או הנובעות מהן, "ושעה שעומדים אנו ומצווים על עשיית צדק, נפרש לשון הסכמתנו שבחוק על דרך ההרחבה וההרווחה"**. אילו רצה המחוקק להגביל שיקולי הצדק לעניין סעיף 3(4) לגבי
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התחייבויות במקרקעין, שסעיף 9חל עליהן, יכול וצריך היה לומר כן (ומה גם שחוק התרופות מאוחר הוא מחוק המקרקעין); או יכול היה המחוקק להגביל את "נסיבות הענין" לאותן הנסיבות, הנובעות מאותו החוזה בלבד והנוגעות אך לבעלי אותו החוזה בלבד, ולהוציא נסיבות שמחוץ לחוזה עצמו או הנוגעות לזכויות צד שלישי. אין אני רואה לא מקום ולא טעם לקרוא לתוך הסמכה זו של בתי המשפט הגבלה שאין בה, לא מפורשת ולא משתמעת; סמכותו של בית-משפט לעשות צדק טעונה, מטבע ברייתה, פירוש ותחולה נרחבים ונדיבים.

סעיף 9לחוק המקרקעין מגלם את הכלל העתיק של כל הקודם זוכה. אם כי נודע מקומו של כלל זה גם בדיני היושר, אין הוא משקף בהכרח את הצדק, על כל פנים, לא בכל "הנסיבות": פשיטא שיכול, וזכות קודמת מבחינת הזמן, ואינה קודמת כל עיקר מכל הבחינות האחרות. מקום שנעשו שתי התחייבויות במקרקעין הסותרות זו את זו, "זכות של בעל העיסקה הראשונה עדיפה" - אך אין בכך עדיין כדי לעשות זכות זו למוחלטת: גם זכות עדיפה זו זקוקה עוד למימוש ולאכיפה, וגם אכיפתה של זכות עדיפה זו יכול ותיכשל עוד בצוק הצדק. ולעניין הצדק שבאכיפתה אין "עדיפותה" על-פני זכות אחרת כלשהי מעלה או מורידה - שאם לא תאמר כן, החלפת את העדיפות בצדק או את הצדק בעדיפות, ונמצא הצדק לוקה. העדיפות אינה אלא תנאי מוקדם לעילת הצדק שבאכיפה: שללא עדיפות, שום זכות על-פי התחייבות סותרת אשר כזאת במקרקעין לא תעמוד לבעליה להשתית עליה עילת אכיפה. אבל בקביעת עדיפותה של זכות פלונית על-פני זכות פלמונית אין כלל משום קביעה, שאכיפתה של זכות פלונית צודקת בנסיבות העניין מאכיפתה של זכות פלמונית: עדיפה היא על-פניה, רק משום שהיא קדמה לה בזמן, לא מפני שצודקת היא ממנה.

כפי שעולה גם מסקירתו המאלפת של חברי הנכבד, השופט ברק, הרי גם בתקופת דיני היושר לא הלכו בתי המשפט אחר ראשוניות ההתחייבות בכל מקרה של זכויות סותרות: הדין היה, בלשונו של השופט זוסמן (בע"א 528/66 [5], בעמ' 349), המובאת בידי חברי הנכבד, שלא תמיד זכותו של הראשון עדיפה, ואין תורת היושר מזכה את הראשון "אלא בהתחרות בין בעלי זכויות שוות-ערך"; אבל אם קיימת עילה להעדיף את השני, באשר זכותו טובה מזכות חברו, "הוא זוכה, אפילו קדם לו יריבו מבחינת הזמן" (שם). או בלשון השופט לנדוי (בע"א 73/53 [1], בעמ' 80), שאף היא הובאה בידי חברי הנכבד: "על בית המשפט לשקול קודם כל את נימוקי הצדק והיושר של כל אחד משני היריבים, ורק אם אחרי שקילה זו נשארות כפות המאזניים מעויינות, צריך להעזר בכלל ש'כל הקודם זוכה'". זהו מיזוג יפה של עדיפות מבחינת הזמן ושל צדק מבחינת היושר, בחינת אחוז בזה ומזה אל תנח ידיך; אלא אם חקיקת החוקים, הבאים במקום דיני היושר, אומרים לנו, מה שהיה היה ואיננו עוד, ובמקום להתקדם נצטווינו לסגת אחור, והראשוניות, שעד כה נודעה לה עדיפות אך מבחינת הזמן בלבד, תהא נודעת לה מעתה עדיפות גם מבחינת הצדק. זה, לדעתי, פירוש החוק, שאין הדעת סובלתו -

ומה גם שניתן לפרש את חוק המקרקעין, כשקוראים אותו עם חוק התרופות יחדיו, באופן שעטרת דיני היושר על כנה תעמוד.
בבואו לשקול את דבר צדקת אכיפתה של זכות, שזכתה בעדיפות לפי סעיף 9לחוק המקרקעין, עדיין שומה על בית המשפט להסתכל גם בזכות המתחרה, שלא זכתה בעדיפות לפי סעיף 9, שמא "זכותו טובה מזכות חברו" מבחינות אחרות זולת בחינת הזמן. גם זאת נסיבה היא מנסיבות העניין, אשר יכולה - אם כי אינה בהכרח צריכה - להביא את בית המשפט לידי שלילת אכיפתה של הזכות הראשונית למען עשות צדק, על-אף עדיפותה על-פי סעיף .9בהקשר זה, "עשות צדק" פירשו העדפת הזכות הטובה ​אם כי המאוחרת יותר - על- פני הזכות הפחות טובה - אם כי המוקדמת יותר, אם בית המשפט לא יראה, שהזכות הטובה יותר אינה, מבחינת הצדק, ראויה להעדפה על-אף עליונותה. על-פי פירוש פשוט וסביר זה נמצא, שהתקדמנו במקצת אף מאז דיני היושר: אז בית המשפט חייב היה להעדיף על הזכות הטובה פחות את הזכות הטובה יותר, ובין זכויות שוות את הזכות הראשונית; כיום - עם כל עדיפותה כמאז של הזכות הראשונית - אין בית משפט אוכף התחייבות, עדיפה או טובה או אחרת, אלא אם כן תהא האכיפה צודקת בכל נסיבות העניין להנחת דעתו השקולה.

וזה מביאני לבסוף לשאלה, אם אמנם זכותו של הקונה השני "טובה" היא מזכותם של העותרים, עד כדי דחיית אכיפתה של זכות העותרים מפני זכותו של הקונה.

פסקנו, שהיה בזיכרון הדברים של העותרים משום התחייבות תקפה לפי סעיף 8לחוק המקרקעין (ולא רק משום התחייבות עדיפה לפי סעיף 9) - אך עדיין לא היה זה אלא זיכרון-דברים, ואחד מתנאיו לא קוים, לאמור, שייעשה וייחתם חוזה. אי-קיום תנאי זה אינו מעלה ואינו מוריד לעניין החיובים ההדדיים הנובעים מזיכרון הדברים לעשות עיסקה במקרקעין; אבל הוא משנה הרבה לעניין תשלום המחיר. המוסכם בזיכרון הדברים לא היה, שבעת חתימתו ישלמו העותרים מחצית האחוז של המחיר, ואת היתרה ישלמו בשעת השלמת העיסקה: ההסכם היה, שתשלום ניכר על חשבון המחיר ייעשה בעת חתימת החוזה, שנועדה ליום 4.3.79, פחות משבועיים לאחר חתימת זיכרון הדברים. משלא נחתם החוזה, לא שילמו העותרים על חשבון המחיר כמעט ולא כלום ​ואין נפקא מינה לעניין זה, שלפי זיכרון הדברים עצמו לא היו חייבים ביותר מלא כלום; תוך שבועיים היו חייבים בתשלום מחצית המחיר. עוד מדיני היושר זכורים אנו חשיבותו של הביצוע החלקי להצלחת התביעה לביצוע בעין; ובין שני בעלי זכויות מתחרות, בעל הזכות, שביצע את חלקו בחוזה ביצוע רב יותר, ידו על העליונה. לא כל שכן קונה, ששילם מלוא המחיר, ואין לו לעשות עוד לביצוע חלקו בחוזה ולא כלום, זכותו לאכיפה טובה מזו של קונה, שעוד לא שילם על חשבון המחיר כמעט ולא כלום, ולא עשה לביצוע חלקו בחוזה לא בזמן שהתחייב לכך ולא בזמן אחר.

אין אני יכול להסכים אף גם לכך, שמשנרשמה הדירה על שם הקונה השני לאחר 
מתן פסק-דינו של בית המשפט העליון, לא שונה מצבו לטובה, ומצבו, שהיה טוב יותר בלאו הכי, לא השתפר עוד. לעניין זה אינו דומה פסק-דין הניתן לערעור לפסק-דין סופי שאינו ניתן לערעור: לא פעם אמרנו, שכל עוד ניתן פסק-דין לערעור, מבצע אותו בעל דין על סיכונו שלו, שמא יבוטל בערעור; מה שאין כן פסק-דין סופי של בית המשפט העליון, שאם כי ניתן לדיון נוסף, אין לצפות באורח סביר, שבעל דין לא יבצעו מיד, שמא יוחלט על דיון נוסף, ושמא יביא הדיון הנוסף לידי שינוי הפסק. משבוצע פסק הדין של בית המשפט העליון, בטרם הוחלט על דיון נוסף בו, והקונה השני קיבל דירתו לרשותו והתיישב בה כדין, לא יהא זה צודק כל עיקר להפוך את הקערה על-פיה (תרתי משמע) ולהוציאו מדירתו על-מנת לישב בה את העותרים. כל זאת לא ממידת הצדק היא כי אם אך ממידת סדום.

אילו נשמע עצתי, היה פסק הדין בערעור מתקיים.

השופט י' כהן: בפסק הדין, שניתן בע"א 714/79*, הגיעה חברתי הנכבדה, השופטת בן-פורת, למסקנה, שיש לדחות את הערעור, אף-על-פי שחלקה על דעת חבריה בעניין השיקולים, שצריכים להנחות את בית המשפט לפי סעיף 3(4) של חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) (להלן - חוק התרופות). מסקנת השופטת בן-פורת הייתה, שלא הייתה במקרה דנא גמירת דעת, הנחוצה לשם התקשרות בחוזה מחייב בין העותרים (המערערים בע"א 714/79*) ובין המשיבים ראשון ושני. אין ביכולתי להצטרף למסקנה זו. מעיון בזיכרון הדברים ובמסמך, המכונה "נספח להסכם", אשר נחתם יחד עם זיכרון הדברים, עולה, שהצדדים לזיכרון הדברים ראו את עצמם קשורים בהסכם מחייב. בזיכרון הדברים מופיעות התחייבויות ברורות ובלתי מותנות של שני הצדדים, ואם נותר מקום לספק ביחס לגמירת הדעת, הרי הוא נגוז נוכח האמור ב"נספח להסכם". באותו מסמך מכונה זיכרון הדברים "הסכם", נאמר בו, שבנוסף לכתוב בהסכם ישלמו המערערים למוכרים, בשיעורים שונים, סכום של 000, 250ל"י, ונקבע כי "במידה ולא ישולמו תשלומים אלה, יהווה אי התשלום הפרה יסודית ועקרונית של ההסכם ומר יוסי הררי לא יאולץ לכבדו". יש בדברים אלה ראיה מספיקה על גמירת הדעת. לפיכך גורלה של העתירה שלפנינו צריך להיות מוכרע על-פי השאלה, שבה נפלו חילוקי דעות בין חבריי הנכבדים בע"א 714/79* הנ"ל ובדיון שלפנינו, והיא, האם רשאי בית המשפט, בתביעה לאכיפת חוזה, כאשר מתעוררת הטענה, כי "אכיפת החוזה היא בלתי צודקת בנסיבות הענין", כאמור בסעיף 3(4) של חוק התרופות, לשקול את אי הצדק, העלול להיגרם על-ידי אכיפת החוזה עקב התקשרות המוכר עם קונה שני.

במחלוקת זו דעתי היא כדעת הרוב בע"א 714/79*, אם כי נימוקיי בעניין זה שונים מנימוקי חברי הנכבד מ"מ הנשיא.

------------------
* פ"ד לד(3) .645

 .2השאלה שלפנינו טרם נדונה בבית-משפט זה. בפסק הדין בע"א 73/53

[1], שעליו מדובר בפסק-דינו של חברי הנכבד, השופט ברק, היו חילוקי דעות בין השופט אגרנט והשופט לנדוי (כתוארם אז) לגבי התוצאה באותו ערעור, אך, כפי שאני מבין את הדברים, שנאמרו על-ידי השופט אגרנט בפסק הדין הנ"ל (בעמ' 75-76), הוא לא שלל את האפשרות להתחשב בסבלו של הקונה השני. בדונו בטענה, שמתן צו של ביצוע בעין יהיה בו כדי לגרום סבל ניכר לקונה השני, נתן השופט אגרנט שני טעמים לדחיית טענה זו. ואלה דבריו בעניין זה בעמ' 75-76:

"ראשית, בהעדר הוכחה בדבר שינוי מצבו של המשיב מס' 3לרעה עקב מסיבות מיוחדות אשר המערער אשם בהן - כגון, הטעיה, תרמית או רשלנות - מן הדין הוא להעדיף, בדרך כלל, את הזכות שביושר (equitable interest), הקודמת בזמן, היא הזכות שביושר שרכשה המערער מכוח ההסכם שבינו ובין המשיבים מס' 1ומס' 2, כאמור.

שנית, לעומת המסיבות הנוגעות לסבל שייגרם למשיב מס' 3, אם יינתן הצו לביצוע-בעין, יש לשקול עובדות אחדות המראות על הנזק שייגרם למערער אם לא יינתן הצו הזה".

בהמשך לדברם אלה דן השופט אגרנט בנסיבות אותו מקרה, והוא מסכם את מסקנתו בזו הלשון, בעמ' 76:

"בשוותנו לנגד עינינו, איפוא, את העובדות שבגללן התקשר המערער [הקונה הראשון] לקניית הדירה הנדונה - עובדות המראות על הצורך הדחוף שהוא נצרך לה - הרינו באים למסקנה, כי אין במסיבות הנוגעות לסבל שעלול המשיב מס' 3[הקונה השני] לסבול, אם יבוא המערער על סיפוקו, כדי להכריע את הכף לזכות המשיב מס' 3דוקא".

השופט לנדוי אמר באותו פסק-דין, שאין הוא "בא לערער על הכלל כי משני בעלי זכות שביושר יש להעדיף את בעל הזכות הראשונה, אלא אם בעל הזכות השניה משכנע את בית-המשפט שלמרות היתרון הזה, ממנו נהנה בעל הזכות הראשונה, יש להעדיף את הזכות המאוחרת בזמן" (שם, בעמ' 80). הוא העיר אמנם, שיש גם דעה אחרת, והיא נראית לו.

"יותר בריאה - שעל בית-המשפט לשקול קודם כל את נימוקי הצדק והיושר של כל אחד משני היריבים, ורק אם אחרי שקילה זו נשארות כפות המאזניים מעויינות, צריך להיעזר בכלל ש'כל הקודם זוכה'".

אולם יחד עם זה ציין השופט לנדוי, שהדעה המקובלת היא, שסדר הזמנים הוא השיקול הראשון ולא האחרון. על-כן בע"א 73/53 [1] נתגלו, לכל היותר, הבדלי גישות 
לגבי שאלת העדפת הקונה הראשון על הקונה השני, והמחלוקת הייתה בעיקר לגבי המסקנות מעובדות, שהוכחו באותו מקרה.

בדברים, שאמרתי בע"א 367/71 [3], בעמ' 716, ושהובאו בפסק-דינו של השופט ברק, שבעל הזכות הקודמת עלול להפסיד את זכות היתר שלו, אם הוא "אשם במעשה מרמה, או ברשלנות חמורה או אם נוצר השתק הפועל לטובת בעל הזכות המאוחרת", הבאתי רק דוגמאות למקרים של העדפת בעל הזכות השני על הראשון, ולא הייתה כאן רשימה ממצה של מקרים כאלה. לפיכך, בשאלה, המעסיקה אותנו בדיון נוסף זה, לא נפסקה כל הלכה, שאין להתחשב בסבלו של הקונה השני, ואף ניתן לראות במה שנאמר על-ידי השופטים בע"א 73/53 [1] הנ"ל סימוכין לדעה, שאין להתעלם מסבלו של הקונה השני, כשבית המשפט שוקל אם לתת צו ביצוע בעין על-פי המצב המשפטי, שהיה קיים לפני חקיקת חוק המקרקעין וחוק התרופות. יחד עם זאת, מן הראוי להתייחס בזהירות אל מה שנפסק בעניין צווי ביצוע בעין לפני חקיקת החוקים הנ"ל, וכעת, כשאנו דנים בעניין על-פי חוק חרות שלנו, רשאים אנו שלא ללכת בעקבות הפסיקה הקודמת, שבסיסה היה שונה.

.3אני מוכן לקבל את גישתו של השופט ברק, שיש ליחס חשיבות רבה להוראות סעיף 9של חוק המקרקעין בדבר העדפת זכותו של בעל העיסקה הראשונה על-פני זכותו של בעל העיסקה השנייה, כאשר בית המשפט צריך להחליט, אם אכיפת החוזה הראשון היא בלתי צודקת בנסיבות העניין. על-כן אינני יכול להצטרף לדעתו של מ"מ הנשיא, שסמך בעניין זה את ידיו על הדברים הנ"ל של השופט לנדוי בע"א 73/53 [1], בעמ' 80, כי "על בית-המשפט לשקול קודם כל את נימוקי הצדק והיושר של כל אחד משני היריבים, ורק אם אחרי שקילה זו נשארות כפות המאזנים מעויינות, צריך להיעזר בכלל ש'כל הקודם זוכה'". כפי שכבר השתדלתי להראות לעיל, דברים אלה גם לא ביטאו את דעתו של השופט לנדוי לגבי ההלכה המצויה, אלא היה בהם ביטוי לדעתו על ההלכה הרצויה, וזה על-פי דיני היושר, לפני שהעניין הוסדר על-ידי המחוקק אצלנו. לדעתי, על בתי המשפט לתת את מלוא המשקל להוראה שבסעיף 9של חוק המקרקעין בדבר העדפת זכותו של בעל העיסקה הראשונה, ואין לכרסם בהוראה זו על-ידי שימוש נרחב מדיי בהוראת סעיף 3(4) הנ"ל. יחד עם זאת ברור בעיניי, שהעדפת בעל העיסקה הראשונה על-פי סעיף 9לא פטרה בעל עיסקה זו מההגבלות על אכיפת חוזה, שנקבעו בסעיף 3של חוק התרופות. כשם שזכותו של הקונה הראשון לקבל צו לאכיפת חוזה כפופה להוראות פיסקאות (1)-(3) של סעיף 3, כך היא כפופה להוראת פיסקה (4) של אותו סעיף. על-פי מצוות סעיף 9של חוק המקרקעין זכאי אמנם, בדרך כלל, הקונה הראשון לצו אכיפה, אך העובדה, שקיים גם קונה שני, אינה נותנת לו זכות יותר גדולה לגבי האכיפה מאשר לצד לחוזה, התובע אכיפה, במקרה שלא קיים כלל קונה שני. על-פי מסקנתו של חברי הנכבד, השופט ברק, לא יוכל בית המשפט, בשום מקרה של תביעה לאכיפת חוזה, להתחשב בנסיבות, העושות את האכיפה לבלתי צודקת, אלא אם נסיבות אלה מתייחסות 

באופן ישיר ליחסים בין הצדדים לחוזה. על-פי פירוש זה של הוראות סעיף 3, גם אם יוכח, שאכיפת החוזה בנסיבות העניין גורמת אי- צדק משווע או סבל בל ישוער לאדם אחר, שאיננו צד לחוזה, לא יוכל בית המשפט שלא לתת צו לאכיפת החוזה, אלא יהא חייב לפסוק, שייקוב הדין את ההר. זהו צמצום מרחיק לכת בפירוש פיסקה (4), ואין אני מוצא הצדקה לפירוש מצמצם כזה במלים, שבהן השתמש המחוקק. צמצום כזה נראה לי כמנוגד לכוונת המחוקק, שלא הטיל כל הגבלה על נסיבות העניין, שאותן יש לשקול במאזני צדק. פירוש כזה נראה לי בלתי רצוי.

.4ניתן לתת דוגמאות לא מעטות של מצבים, שבהם אכיפת חוזה "היא בלתי צודקת בנסיבות הענין" על-אף העובדה, שהנזק והסבל אינם נגרמים למוכר אלא לאדם אחר. טול מקרה, המדבר בפינוי דירה, שבה מתגורר לא המוכר אלא קרוב שלו או אדם אחר, כאשר בנסיבות העניין ברור, שפינוי כזה יסכן את חייו או יפגע באופן רציני בבריאותו של המתגורר במקום, ולעמת זאת, הצד, שדורש את אכיפת החוזה, יכול לבוא על סיפוקו המלא על-ידי קבלת פיצויים, או יכול לרכוש ללא כל קושי נכס אחר דומה לנכס, שלגביו הוא מבקש צו אכיפה. האם במקרה כזה לא הוכח, שאכיפת החוזה היא בלתי צודקת בנסיבות העניין? ייתכנו גם מצבים, שבהם אכיפת חוזה עלולה לפגוע באינטרס ציבורי חשוב או באינטרס לאומי חשוב; האם גם במקרים אלה חייב בית המשפט לצוות על אכיפה, כאשר לקונה לא נגרם כל נזק ממשי, אלא הוא יכול לבוא על סיפוקו בדרכים אחרות, וזה רק בגלל העובדה, ששיקולי הצדק אינם מתייחסים לאינטרסים של מוכר ישירות אלא לאינטרסים של אדם אחר או לאינטרס ציבורי? אני סבור, שהתשובה לשאלה זו חייבת להיות בשלילה.

.5גם מבחינת הרעיון היסודי, העומד מאחורי קביעת החוק, שאין לתת צו אכיפה, אם נתקיימו תנאים מסוימים, אין למצוא כל הצדקה לצמצום בדיקת הנסיבות לענייניו של המוכר בלבד. על-אף העובדה, שזכות הקונה לאכיפה מקורה בהפרת התחייבות על-ידי המוכר נפתח למוכר, שהפר את החוזה, פתח של הצלה בפיסקה (4) הנ"ל. משמעות הדבר היא, שגם אם המוכר אשם בהפרת החוזה, ואף אם רובצת עליו אשמה מוסרית בקשר לכך, עדיין חייב בית המשפט לשקול את טענתו, שהאכיפה היא בלתי צודקת בנסיבות העניין. מדוע חייב בית המשפט להימנע מלשקול את עניין אי הצדק, העלול להיגרם על-ידי אכיפת החוזה לאדם אחר, שכלל לא חטא, ושאכיפת החוזה עלולה להמיט עליו הרס מבחינות שונות? אם המחוקק לא ראה בזכות לאכיפה זכות מוחלטת, אלא נתן לבית המשפט שיקול-דעת שלא לצוות על הפעלת זכות זו במקרים מסוימים, קשה למצוא הצדקה לאבחנה חדה בין אי הצדק שנגרם לאותו צד, אשר בדרך כלל באשמתו לא קוים החוזה, ובין אי הצדק, שנגרם לאדם אחר או לאינטרס אחר, כאשר על אותו אדם או על הציבור הנפגע אין להטיל כל אשמה בגין אי-קיום החוזה. מכוח קל וחומר מן הראוי דווקא להתחשב יותר באי הצדק, הנגרם למי שאינו אשם בהפרת החוזה, מאשר באי והצדק, שנגרם למי שהפר את התחייבותו.

 .6ייתכן שתעלה מחשבה, כי ניתן יהיה למנוע תוצאות בלתי נסבלות של אכיפת חוזה כלפי צד שלישי על-ידי שימוש בהוראת סעיף 39של חוק החוזים (חלק כללי), לפיה בקיום של זכות, הנובעת מחוזה, "יש לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב". ספק רב בעיניי, אם יש הצדקה לשימוש בסעיף זה, כאשר כל מה שתובע הקונה הוא מילוי ההתחייבות העיקרית כלפיו לפי החוזה. האם ניתן לטעון נגד קונה זה, שהוא אינו נוהג "בדרך מקובלת ובתום לב", כאשר אינו מוותר על זכותו לקבל מהמוכר את הנכס, שהמוכר התחייב להעביר לו? על כל פנים, אם חברי הנכבד, השופט ברק, רואה בהוראות סעיף 3(4), כפי שפורשה על-ידי שופטי הרוב בדיון הקודם, פגיעה בהוראת סעיף 9של חוק המקרקעין, המעדיף את בעל העיסקה הראשונה, הרי גם השימוש בסעיף 39של חוק החוזים (חלק כללי) מביא לתוצאה דומה, ואין אני יודע מדוע עלינו לתת פירוש נרחב להוראת סעיף 39ופירוש מצמצם להוראת סעיף 3(4). אני רואה סכנה גדולה יותר לעיקרון, שמן הראוי לקיים חוזים בפירוש רחב, שיינתן לסעיף 39מאשר בפירוש, שאותו אני מציע, לסעיף 3(4) לחוק התרופות. ושמא מן הראוי לבדוק, אם ניתן להסתמך על סעיף 39במקרה דנא, אם תביעתו של ורטהיימר לצו אכיפה היא שימוש בתום-לב בזכותו לפי החוזה? .7שאלה נוספת, שמן הראוי להעמיד במקרה כמו זה שלפנינו, היא - אם גם על-פי הדעה, שיש לשקול רק את שיקולי הצדק הישירים שבין המוכר והקונה, אין להביא בחשבון את התוצאות עבור המוכר ממתן צו אכיפה לטובת הקונה הראשון, כאשר כתוצאה מצו כזה צפוי יהיה המוכר לשלם לקונה השני פיצויים, שעלולים להביא עליו הרס מוחלט. הרי ייתכן מקרה, שבו הקונה הראשון הוא סוחר במקרקעין, אשר כל הנזק שנגרם לו מתבטא בהפסד סכום רווח מסוים לא גדול ביותר, אך הנזק, שייגרם לקונה השני, עולה ללא שיעור על נזקו של הקונה הראשון, ואם יינתן צו אכיפה לטובת הקונה הראשון, יהיה חייב המוכר לשלם פיצויים כבדים ביותר לקונה השני. יכול אני לתאר לעצמי מקרה, שבו הפר המוכר את החוזה עם הקונה הראשון בתום-לב, למשל, משום שסבר, שזיכרון הדברים שעליו חתם איננו מהווה חוזה בר-תוקף, או סבר, שלא הייתה עדיין גמירת דעת. אינני בטוח, אם במצב, כפי שתואר לעיל, לא יגיע בית המשפט למסקנה נכונה, כשימאן לתת צו אכיפה מתוך השיקול, שהעדפת הקונה הראשון תהרוס את מעמדו הכלכלי של המוכר. במקרה כזה קיומו של החוזה השני משפיע, אם לא במישרין הרי על כל פנים בעקיפין, על שיקולי הצדק, שיש להביא בחשבון, אף לפי הדעה, שיש להתעלם מכל דבר, שאיננו נוגע ישירות לצדדים לחוזה.

.8אין אני סבור, שהתחשבות בסבלו או מצוקתו של הקונה השני סותרת את הוראות סעיף 9של חוק המקרקעין. כשם שחוזה של בעל העיסקה הראשונה כפוף לכל ההוראות של דיני החוזים, כן הוא כפוף להוראות סעיף 3של חוק התרופות. השופטת בן-פורת הדגישה בע"א 714/79*, שחייבים מוכרי מקרקעין לדעת, שהתקשרות עם קונה שני לא
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תועיל לשחרר אותם מכבלי החוזה עם הקונה הראשון. אך מאחר שהצורך להבהיר לכל צד לחוזה, שעליו לקיים את התחייבויותיו, לא מנע מהמחוקק לקבוע, שזכות האכיפה כפופה להגבלות מסוימות, אין אני רואה כל סיבה שלהגבלות אלה יינתן פירוש מצמצם, במקרה שהייתה התקשרות שניה.
.9דעתי על-כן היא, שכאשר בא בית המשפט לשקול, אם אכיפת החוזה היא בלתי צודקת בנסיבות העניין, עליו להתחשב, בין יתר הנסיבות, גם בנזק או בסבל, שייגרם על-ידי האכיפה לקונה השני, אולם חובת ההוכחה, שאכיפת החוזה היא בלתי צודקת, מוטלת על הנתבעים, ובדרך כלל חייב בית המשפט להעדיף את בעל העיסקה הראשונה על בעל העיסקה השנייה, כמצוות סעיף 9של חוק המקרקעין.
.10השופט ברק אמר בפסק-דינו, שגם לפי הלכת שופטי הרוב בע"א 714/79* אין יסוד להעדיף במקרה דנא את הקונה השני על הקונה הראשון. אני מסכים, שאין ביכולתנו כעת לבסס כל ממצא בדבר שיקולי הצדק. השופט המלומד לא קבע כל עובדות בעניין זה. לפי טענת בא-כוח העותרים (סעיף 12של סיכום עורך-דין סוכובולסקי), פסל, למעשה, השופט כל שאלות בנושא זה. על-כן דעתי היא, שיש להחזיר את העניין לבית המשפט המחוזי לשם שמיעת ראיות בדבר שיקולי הצדק ומתן פסק-דין, שבו יקבע בית המשפט, אם הוכיחו הנתבעים, שאכיפת החוזה היא בלתי צודקת בנסיבות העניין, ויפסוק בהתאם לקביעה זו.

5129371 הוחלט ברוב דעות, כאמור בפסק-דינו של השופט ברק.
ניתן היום, ה' באדר ב' תשמ"א (11.3.81).
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