הערת אזהרה
1. שלב א' – מעמדה של הערת ההזהרה – קניינית או אובליגטורית: 
1. הבסיס לבעיה: זכות נהפכת לקניינית רק ברגע שאקט הרשום מתייחס לעסקה עצמה – רישום העסקה ולא רישום ההתחייבות. כך שרישום התחייבות לא אמור על פי ההבנה של דיני הקניין להיות זכות קניינית.   

2. הגישות בעבר – פני פס"ד רוזובסקי: 
1) הגישה המרכזית – הערת אזהרה אינה זכות קניינית: אלא זכות פרוצדורלית – ההערה נלווית לזכות האובליגטורית עצמה, אך לא בפני עצמה. ומטרתה להבטיח את קיום העסקה הקניינית.  

2) גישה לא מקובלת – הערת אזהרה היא זכות קניינית / זכות מעין קניינית: בגלל ההגנה הרחבה יחסית שנותנת.  
3. הגישה לאור פס"ד רוזובסקי – ייצור כלאיים:
1) זכות קניינית על פי ס' 7 לחוק המקרקעין: 
1) הזכות הקניינית מתגבשת רק ברישום העסקה עצמה
2) כל עוד אין רישום העסקה -  המדובר הוא בהתחייבות בלבד = זכות אובליגטורית
3) הערת אזהרה = רישום הזכות האובליגטורית, אך לא רישום העסקה.
4)  כל מטרת הערת ההזהרה: לאפשר את השלמת העסקה, ולהבטיח את רישום העסקה לכשתגיע (ולכן ברגע שהעסקה עצמה נרשמת מתבטל אוטומטית רישום ההערה). 
2) ממאפייני הזכות הקניינית –זיקה ישירה לנכס:  
1) מאפייני הזיקה הישירה לנכס: זכות עקיבה, זכות עדיפות. 

2) המאפיינים הנ"ל מתקיימים בצורה מעשית (דה פאקטו) בהערת אזהרה, אך הם אינם תכונות מהותיות - פנימיות לזכות עצמה

3) מסקנה – הערת אזהרה = יציר כלאיים: 

1) משמעות: אין לבחון את מעמד הערת ההזהרה על פי המבחנים הרגילים של דיני הקניין, אלא יש לבדוק את מהות ההערה כל מקרה לגופו, ועל פי נסיבותיו

2) המקרים בהם תוכר העת ההזהרה כזכות קניינית = "מצבים מיוחדים": 
4) הערת אזהרה נחשבת לשעבוד ומקנה לבעל ההערה מעמד של נושה מובטח: לאור בדיקת ס' 127 (ב)
5) הרת אזהרה בעסקאות קומבינציה: ההערה בעלת אופי כמעת קנייני, שכן גם אם ביטול הסכם בעל הקרקע והקבלן, הערות ההזהרה שנרשמו ע"י "דיירי הקבלן" יעמדו בתוקפם. 

2. שלב ב' - סטטוס – מפני מה מגינה הערת אזהרה: 
1. הגנה א' - ס' 9 לחוק המקרקעין: 
1) הגנה מפני מתחרה מאוחר שגובר בתום לב ובתמורה
2) הסיבה: על פי ס' 127 (א) לא ניתן לרשום עסקה סותרת, ולכן העסקה הסותרת נשארת בגדר זכות אובליגטורית,על פי ס' 9 סיפא זכות אובליגטורית ראשונה עדיפה.
3) על פי הגישה של חובת תום לב אובייקטיבית: עצם הרישום יכול לפגוע בתום הלב של המאחר.   
2. הגנה ב' - על פי פס"ד רוזובסקי: הגנה מפני עיקול מאוחר
3. ההגנה בפועל שנותנת הערת ההזהרה –פס"ד עריית נתניה: 
1) אפשרות להשלים את זכות בעל הערת ההזהרה לזכות קניינית

2) להקפיא את המצב בנכס (משמש אולי אמצעי לחץ)
4. מקרים בהם הערת אזהרה לא תעזור ולכן יש צורך להפוך את הזכות לקניינית: 
1) על פי ס' 127 (א) לא ניתן לרשום עסקה סותרת: אך יש מקרים בהם לא צריך רישום של עסקה סותרת –      
1) שכירות קצרה

2) שאילה קצרה
2) במקרים של הערות אזהרה נוגדות: 
1) אין לרשם סמכות לפסול הערת הזהרה סותרת, בגלל שכל סמכותו היא רק לבדוק את התנאים הטכניים של ס' 126, לכן יש מצבים בהם יהיו הערות נוגדות
2) לפי דעתי – טיעון חלש: מאחר והעניין יובא בפני בהמ"ש, שם ילכו אחר ס' 9 סיפא – וההערה הראשונה היא שתגבר. 
3. שלב ג' – האם ניתן לשלול את הזכות לרשום הערת אזהרה – האם הזכות לרישום הערת הזהרה היא קוגנטית: 
1. סטטוס: על פי לשון ס' 126 מי שלטובתו נכתבה התחייבות יכול לרשום הערת הזהרה, השאלה היא האם ניתן להגביל אפשרות זו.

2. פס"ד גד חברה לבניין: הזכות לרישום הערה היא זכות דיספוזיטיבית, ולכן ניתן להתנות עליה
3. חריג – כאשר החוזה הוא חוזה אחיד: על פי ס' 4 (6) לחוק החוזים האחידים: חזקה על תניה מסוג זה בחוזה אחיד שהוא תנאי מקפח.
4. המשמעות: נטל ההוכחה עובר מי שרשם את החוזה להראות "אינטרס לגיטימי" = סיבה אמיתית מדוע מסרב שהצד השני יוכל לרשום את הערת ההזהרה = לכן הקבלן  צריך להראות את שיקוליו!!. 
4. שלב ד' – ס' 126 - רישום הערות אזהרה: 
1. בדיקה 1 – המקום בו צריך לרשום את הערת ההזהרה: 
1) על פי לשון הסעיף: רק בטאבו ולא בכל מקום אחר.
2) האם צריך רישום כפול: 
1) פס"ד רוזובסקי: ללא רישום כפול ברשם החברות אין להערה כל תוקף. 
2) תגובת המחוקק – ס' 127 (ב1): אין צורך לרשום מרשם כפול, אלא רק בטאבו על פי חוק המקרקעין
2. בדיקה 2 – על אילו התחייבויות ניתן לרשום הערת אזהרה:
1) סוג א' של התחייבות - התחייבות לעשות עסקה במקרקעין: 
1) סטטוס: התחייבות להקנות זכות קניינית במקרקעין: 
2) משמעות – צריך לבדוק האם עסקה על פי ס' 6 לחוק המקרקעין: 
2) סוג ב' של התחייבות - התחייבות להימנע מעשיית עסקה: 
3. בדיקה 3 – ההתחייבות = התחייבות בכתב: (ניראה שלא צריך לעמוד בתנאי ס' 8 לחוק המקרקעין?)
4. בדיקה 4 – סוגי ההתחייבויות המוכרות על פי ס' 126 סיפא: 
1) התחייבות בהסכם

2) התחייבות בהרשאה בלתי חוזרת
3) התחייבות בכל מסמך
4) כל מסמך שניתן להסיק ממנו התחייבות – מפורשת או משתמעת, מוחלטת או מותנית. 
5. בדיקה 5 – מיהו המוסמך להתחייב: 
1) לפני תיקון ס' 126: 
1) לשון הסעיף: "המתחייב = בעל זכות במקרקעין"

2) המשמעות – ניתן לרשום הערת אזהרה אנכית – ניתן לרשום "הערה על הערה":
1. בעל מקרקעין התחייב ל א' להקנות לו בעתיד זכות במקרקעין = ל א' רק זכות אובליגטורית

2. א' בעל הזכות האובליגטורית התחייב כלפי ב' לעסקה במקרקעין = ב' קיבל זכות אובליגטורית מאדם שיש לו רק זכות אובליגטורית
3. פס"ד רוזובסקי: לצרכים מסוימים בערת ההזהרה נחשבת לזכות קניינית, ולכן א' יכול להקנות ל ב' זכות לרשום הערת אזהרה. 

2) תגובת המחוקק – שינוי ס' 126 - רשימת בעלי זכויות היכולים להתחייב: 
1) בעל מקרקעין

2) בעל זכות שכירות
3) בעל זכות שאילה
4) בעל זיקת הנאה
5) בעל זכות קדימה
6) בעל משכנתא. 
6. בדיקה 6 – מי מוסמך לבקש את רישום הערת ההזהרה:  
1) מי שהתחייב

2) או מי שקיבל את ההתחייבות – "הזכאי": 
1) יש אפשרות שהזכאי בלבד ירשום את ההערה, ללא צורך במתחייב.
2) המשמעות – ס' 126 (ב): הרשם צריך להודיע למתחייב.
האפשרות להמחות הערת אזהרה לעומת הערת אזהרה אנכית (שאסורה) – פס"ד חודאד: 

האיסור הוא על פי ס' 126 לעשות הערת אזהרה אנכית = הערת אזהרה על הערת אזהרה, אך אדם שיש לו הערת אזהרה לטובתו – יכול להעבירה לאחר, ואין זה נחשב להערה אנכית – שכן יש רק בעל זכות אחת (הקונה החדש) על זכות הבעלים, במקום הקונה המקורי!! 

5. שלב ה - התוצאות של רישום הערת ההזהרה – ס' 127 (א): 
1. סטטוס – ס' 127 (א): משנרשמה הערת אזהרה לא ניתן לרשום עסקה הסותרת את תוכן ההערה. 

1) בדיקה 1 – האם זוהי עסקה
2) בדיקה 2 – האם העסקה סותרת את תוכן הערת ההזהרה. 
2. משמעות: 
1) כל עוד עסקה לא נרשמת = זכות אובליגטורית בלבד

2) ולכן חל ס' 9 סיפא: כאשר העסקאות הנוגדות הן אובליגטוריות – העסקה האובליגטורית הראשונה היא שגוברת.
3) על פי הבנת בהמ"ש: זוהי "הגנה דה פאקטו" – ס' 127 (א) לא יוצר עדיפות מהותית לטובת הזכאי, אלא רק עדיפות בדיעבד ובעקיפין ברגע שיש מתחרה מאוחר. 
6. שלב ו' – "הערות אזהרה נוגדות" : 
1. סטטוס: מצב בו אדם התחייב לרשום הערות אזהרה כלפי אנשים שונים, כך שיכול להיווצר מצב בו יהיו לאחר הרישום הערות סותרות. 

2. שלב 1' - סמכות הרשם – לשון ס' 126: 
1) סטטוס: לרשם אין כל סמכות שיפוטית, כל סמכותו היא רק לבדוק את התקיימות התנאים הטכניים בהם ניתן לרשום את ההערה על פי ס' 126, ולא מעבר לכך.
2) הבהרה – ס' 127 (א): משנרשמה הערה לא ניתן לרשום עסקה נוגדת, אך התחייבות לעסקה אפשר. 
3) משמעות: גם בעל ההערה הראשונה מוגבל, בגלל ההערה הנוגדת ולכן כל העסק "תקוע".   
4) לאחר שהשם היה מחויב לרשום את ההערות הנוגדות, העניין המהותי צריך לדון בפני בהמ"ש

3. שלב 2' – סמכות בהמ"ש בעניין הערות נוגדות: 
1) סטטוס – פס"ד רוזובסקי: 
1) מצב של עסקאות סותרות בהחלט ייתכן
2) המשמעות: הערות ההזהרה לפחות במקרה זה אינם קנייניות, שכן אם היו קנייניות לאחר רישום ההערה הראשונה הרשם לא היה יכול לרשום הערות נוספות. 
2) בדיקת בהמ"ש – על פי ס' 9 לחוק המקרקעין – עסקאות נוגדות: 
1) יחסי הצדדים: לבעלי הערות ההזהרה זכויות אובליגטוריות בלבד

2) משמעות: בתחרות בין בעלי זכויות אובליגטוריות הראשון בזמן הוא שגובר.
3) הזמן הקובע הוא זמן יצירת הזכויות – מיהו האדם שהזכות האובליגטורית נוצרה אצלו ראשונה (ללא קשר לזמן רישום ההערה).  
4. כאשר קונה א' היה יכול לרשום הערת אזהרה ולא רשם: 
1) הטענה: אם ב' היה רושם הערת אזהרה צד ג' לא היה מתקשר כלל בעסקה הנוגדת (עילה לפיצויים) 

2) דעות המיעוט – פעולות / מחדלי הקונה הראשון יכולים לפעול לרעתו: 
1) פס"ד אריאן: השאלה נשארה בצ.ע. 

2) דוב לוין באוביטר פס"ד מוזאפאר: עלול להיות לכך משקל נגד קונה ראשון
3) דעות רוב – פס"ד אירנשטיין + דעת רוב בפס"ד אריאן + פרופ' וייסמן: אין לכך משמעות כנגד קונה א'. 

7. שלב ז' – אפשרויות של עסקאות נוגדות העוסקות בהערות אזהרה: 
1. מקרה א' – בעל הערת האזהרה ראשון בזמן מול צד ג': 
1) על פי ס' 10 לחוק המקרקעין יש צורך לבדוק את הרישום, וצד ג' לא בדק שכן אם היה בודק היה רואה
2) בהמ"ש יפסוק על פי ס' 9 – הראשון בזמן גובר: 
1) על פי ס' 127 (א) צד ג' לא יכול לשכלל את זכויותיו לקנייניות – ולכן זוהי רק זכות אובליגטורית

2) דיון א': האם צד ג' עומד בתנאי תום לב אובייקטיבי – לא ראה במרשם
2. מקרה ב' – צד ג' הוא הראשון בזמן, ורק אח"כ מתעורר בעל הזכות הראשון לרשום הערת אזהרה: 

1) כל עוד צד ג' רק רשם הערת אזהרה:
1) לשניהם זכויות אובליגטוריות והולכים אחר הראשון שיש לו זכות אובליגטורית (לא קשור לרישום
2) דיון על אפשרות לחוסר תום לב של הראשון שלא רשם אזהרה.
3) ניתן למחוק הערת אזהרה על ידי בהמ"ש.  

2) כל עוד נעשו פעולות של צד ג': צריך לבדוק על פי ס' 9 האם עומד בתנאי תמורה, תום לב, רישום.
8. שלב ח' – מעמד הערת ההזהרה מול עסקאות לא וולונטריות – עיקול, כינוס נכסים – ס' 127 (ב):
1. בדיקה 1 - הפעולות נעשות לאחר שההערה נרשמה : הסעיף חל רק אם הפעולות הלא וולונטריות נעשות לאחר שנרשמה הערת ההזהרה

2. בדיקה 2 – מהם הפעולות המאוחרות המעוגנות בסעיף – רשימה סגורה: 
1) המשמעות: לא משנה כלל אם הפעולות הנ"ל נרשמות או לא
2) רשימת הפעולות הלא וולונטריות: 
1) עיקול על המקרקעין / עיקול על הזכות נשואת ההערה

2) ניתן צו לקבלת נכסים בפשיטת רגל
3) ניתן צו פירוק נגד בעל המקרקעין / בעל הזכות נשואת ההערה
4) נתמנה כונס נכסים על רכוש בעל המקרקעין / בעל הזכות נשואת ההערה.
3) מקור ב' לעדיפות בעל ההערה – פס"ד אהרונוב: 
1) לגבי עיקול: אין כל בעיה מאחר והפס"ד עוסק במפורש בעיקול

2) לגבי כינוס, פירוק: מחר ופס"ד אהרונוב יצר זכות שביושר, ניתן להשליך גם על פעולות אילו. 
4) פעולות לא וולונטריות שלא מופיעות בסעיף ולכן יכול וכן יגברו: 
1) הפקעה: ההפקעה גוברת גם על זכותו ל בעל המקרקעין, כך שברור שגוברת גם על בעל ההערה. 

2) שיעבוד מסים:  
3. משמעות – קביעת עדיפות מהותית לבעל הערת ההזהרה: 
1) כל עוד ההערה לא נמחקה, אין בפעולות המאוחרות כדי לפגוע ב"זכאי"

2) משמעות: זוהי זכות מהותית – קביעת עדיפות מפורשת, ולא זכות דה פאקטו. 
9. שלב ט' – אפשרות רישום הערת אזהרה למפרע (העסקה בוצעה לפני זמן רב) – פס"ד מפעלים פטרוכימיים: 
1. הכלל הבסיסי: אין להתיר רישום הערת-אזהרה עם תוקף למפרע.

2. יש לעשות הבדל בין 2 מצבים: 
1) אדם המבקש לרשום הערה על נכסי אדם אחר – שתאריכה לפני זמן רב = על זה חל הכלל הבסיסי שאוסר

2) מקרה בו כעת נוצר הצורך לאשרר הסכם בכתב של התחייבות לרישום הערת אזהרה = על פי תאריך הגשת הבקשה. 
1) יש לבדוק שבקשת הרישום אינה "קיימת בפני עצמה"

2) יש לבדוק שלא נעשו פעולות סותרות בתום לב ע"י צד ג' שהסתמך על כך שלא רשומה הערה.  
3) משמעות: ההערה תירשם על בסיס תאריך הבקשה לרישום (ולא לפי זמן יצירתה)  

10. שלב י' – ס' 132 - מחיקת הערות אזהרה: 
1. מקרה א' - שני הצדדים הסכימו למחוק את ההערה:
1) ניתן למחוק ע"י הרשם

2) ניתן למחוק ע"י צו של בהמ"ש

2. מקרה ב' - העילה לרישום ההערה (– ההתחייבות לעשות עסקב / לא לעשות עסקה) התבטלה:
1) ניתן למחוק ע"י הרשם

2) ניתן למחוק ע"י צו של בהמ"ש
3. מקרה ג' - הזכות האובליגטורית הפכה לזכות קניינית: ההתחייבות הושלמה, והעסקה בוצעה.
חוק המכר (דירות) (הבטחת השקעות של רוכשי דירות), תשל"ה-1974  

1 . הגדרות 

 " דירה " - חדר או מערכת חדרים למגורים, לעסק או לכל צורך אחר;

 " מכירה " - לרבות שכירות לתקופה שלמעלה מעשרים וחמש שנים, לרבות התחייבות למכור או להחכיר כאמור או לגרום שיימכר או יוחכר כאמור, ולרבות פעולה איגוד כמשמעותה בחוק מס שבח מקרקעין , תשכ"ג-1963 1 ;

 " מוכר " - מי שמוכר דירה שבנה או שעתיד לבנות בעצמו או על ידי אדם אחר, על קרקע שלו או של זולתו, על מנת למכרה, לרבות מי שמוכר דירה שקנה אותה, על מנת למכרה, מאדם שבנה או שעתיד לבנות אותה כאמור, למעט מוכר דירה שלא בנה אותה בעצמו ולא קיבל מהקונה תמורה בעד מכירתה.

2 . הבטחת כספי הקונה: 

 לא יקבל מוכר מקונה, על חשבון מחיר הדירה, סכום העולה על חמישה-עשר אחוזים מהמחיר, אלא אם עשה אחת מאלה:

 (1 ) מסר לקונה ערבות בנקאית להבטחת החזרתם של כל הכספים ששילם לו הקונה על חשבון המחיר, במקרה שלא יוכל להעביר לקונה בעלות או זכות אחרת בדירה כמוסכם בחוזה המכר , מחמת: רשימה סגורה!!

1) עיקול שהוטל על הדירה או על הקרקע שעליה היא נבנית 

2) או מחמת צו לקבלת נכסים, צו פירוק
3) או צו למינוי כונס נכסים שניתנו נגד המוכר או נגד בעל הקרקע האמור
4) על פי פס"ד שובינסקי: ניתן על פי פרשנות כתב הערבות הבנקאית לקבל את הערבות גם במקרה של קבלן שהפסיק את הבניה ונקלע לקשיים
 (2 ) ביטח את עצמו אצל מבטח כמשמעותו בחוק הפיקוח על עסקי ביטוח , תשי"א-1951 2 , שאישר לענין זה המפקח על הביטוח, להבטחת החזרתם של כל הכספים כאמור בפסקה (1 ), והקונה צויין כמוטב על פי פוליסת הביטוח ודמי הביטוח שולמו מראש; , מחמת: רשימה סגורה!!

1) עיקול שהוטל על הדירה או על הקרקע שעליה היא נבנית 
2) או מחמת צו לקבלת נכסים, צו פירוק
3) או צו למינוי כונס נכסים שניתנו נגד המוכר או נגד בעל הקרקע האמור

 (3 ) שעבד את הדירה, או חלק יחסי מהקרקע שעליה היא נבנית, במשכנתה ראשונה לטובת הקונה או לטובת חברת נאמנות שאישר לכך שר השיכון, להבטחת החזרת כל הכספים כאמור בפסקה (1 );

 (4 ) רשם לגבי הדירה, או לגבי חלק יחסי של הקרקע שעליה היא נבנית, הערת אזהרה על מכירת הדירה בהתאם להוראות סעיף126 לחוק המקרקעין 

ובלבד שלא נרשמו לגביהם שעבוד, עיקול או זכות של צד שלישי שיש להם עדיפות על ההערה; 

על פי פס"ד חברת גד: התכלית של הצורך ברישום הערה על פי חוק זה שונה מרישום הערה על פי ס' 126: מטרתו הבטחת הכספים של הקונה עם המוכר יהפוך לחדל פירעון (הערה על פי ס' 126 מטרתה – הבטחה שהקונה יקבל את הנכס אותו בחר)   

 (5 ) העביר על שם הקונה את הבעלות או זכות אחרת בדירה, או בחלק יחסי מהקרקע שעליה היא נבנית, כמוסכם בחוזה המכר , כשהדירה או הקרקע נקיים מכל שעבוד, עיקול או זכות של צד שלישי.

2 א. החלפת ערובה: 

 מוכר שהבטיח את כספי הקונה לפי סעיף1) 2 ) או (2 ) יהיה רשאי להחליף את הערובה באחת מדרכי הערובה לפי סעיף4) ,( 3) 2 ) או (5 ), ובלבד שהושלמה בניית הדירה ונמסרה ההחזקה בה לקונה, והכל אם לא הותנה על דרך אחרת בחוזה המכר ; אין בהוראות סעיף זה כדי לגרוע מהוראות סעיף3 .

2 ב. הבטחת כספי קונה דירה על מקרקעי ישראל 

 (א) היתה הקרקע שעליה הדירה הנמכרת ממקרקעי ישראל כמשמעותם כחוק-יסוד: מקרקעי ישראל, לא יהא המוכר חייב להבטיח את כספי הקונה לפי סעיף 2 אלא לתקופה שתסתיים בהתמלא כל אלה:

 (1 ) הושלמה בניית הדירה בהתאם לחוזה המכר ;

 (2 ) נמסרה ההחזקה בדירה לקונה;

 (3 ) נחתם חוזה בין הקונה לבין מינהל מקרקעי ישראל (להלן - המינהל) ובו התחייב המינהל להביא לידי רישום הקונה כשוכר הדירה לתקופה שלמעלה מעשרים וחמש שנים כשהיא נקיה מכל שעבוד או התחייבות לשעבוד, מעיקול, ומכל זכות של צד שלישי, למעט שעבוד או התחייבות לשעבוד לחובת הקונה.

3 . סייג לתשלומים: 

 קונה של דירה, שהכספים ששילם או שעליו לשלם למוכר לא הובטחו כאמור בסעיף1)2 ) או (2 ), לא יהא חייב בתשלומים על חשבון מחיר הדירה בשיעורים העולים על אלה שנקבעו בתקנות, על אף האמור בחוזה המכר .

4 . עונשין: מאסר 6 חודשים / קנס / פסילת רישום קבלן בפנקסים
