הערת אזהרה 
ס' 126 לחוק המקרקעין – לאדם קיימת התחייבות אובליגטורית מגובה בחוזה בכתב ( ס' 8 לחוק המקרקעין) , אדם רוצה לחזק את מעמדו ולכן יש לו אפשרות לרשום הערת אזהרה.

המטרה – להזהיר את הציבור על כל שבנוגע לנכס כבר נעשתה התחייבות.בטאבו מצויים כל פרטי העסקה ולכן מי שירצה לבצע עסקה באותו הנכס יכול לקבל מן הטאבו פרטים על התחייבות שכבר נעשתה בנוגע לנכס.

פס"ד בנק המזרחי נ' רוזובסקי -  באותו מקרה דובר בחברה שהתחייבה לבצע עסקה משולבת של משכנתא ומכר בנוגע לקרקע שבבעלותה.

השאלה שהתעוררה : האם הערת אזהרה בנוגע לעסקה מספיק שתירשם בטאבו ( ס' 126) או אולי הערת האזהרה עצמה במהותה היא מעין שיעבוד ולכן היא צריכה להירשם גם אצל רשם החברות.

ביהמ"ש היה צריך לבדוק מהי בדיוק הערת האזהרה , והאם היא זכות קניינית ? כי שעבוד מעצם טיבעו הוא קנייני.

ביהמ"ש – הערת האזהרה היא יצור כלאיים, לצרכים מסוימים היא קניינית ולצרכים אחרים היא אובליגטורית.ביהמ"ש אומר כי כל מקרה יבחן לגופו ובעיקר את השאלה הספציפית העומדת לדיון.

באותו מקרה השאלה הספציפית הייתה : " האם הערת האזהרה היא שיעבוד שיש לירשומו ברשם החברות ? " 

ביהמ"ש בדק את מאפייני הזכות הקניינית , הוא גם בדק את סעיף 178 לחוק החברות , הוא הגיע למסקנה כי לצורך השאלה הספציפית הזו כן נחשבת קניינית כן נחשבת שיעבוד וצריכה להירשם גם ברשם החברות.

התוצאה הזו גרמה לזעזוע במשק , מכיוון כי הרבה עסקאות נערכו רק על סמך הערות אזהרה שרשומות בסה"כ בטאבו ולבסוף יתברר כי זה לא  מחייב.

מהר מאוד לאחר תוצאת פס"ד , הבנקים לחצו על ח"כ , המחוקק תיקן את חוק המקרקעין וקבעה בס' 127 (ב1) לחוק המקרקעין – שמספיק לרשום את הערת האזהרה בטאבו. 

רישום הערה על הערה / הערות אנכיות

הערת אזהרה נוצרת כאשר אדם אחד (החייב), מתחייב כלפי אדם אחר(הזכאי) לבצע עסקה במקרקעין.לזכאי – זכות אובליגטורית הוא רוצה להגן עליה אז הוא רושם הערת אזהרה. 

הרבה פעמים קורה שכבר בשלב הזה הזכאי רוצה לבצע בעצמו עסקה בנכס , ולכן הזכאי חותם על חוזה עם צד שלישי.

לדוגמא : החייב –א' (קבלן) התחייב למכור דירה ל ב' , ב' לאחר מכן לא רוצה בדירה הוא חותם חוזה עם ג' ומוכר לו את הדירה.למעשה מה שקורה זה  שב' מעביר את זכותו האובליגטורית כלפי הקבלן לג' ( לעיתים מוסיפים בעסקאות שכאלו שברגע שהבעלות תעבור לב' הוא יעביר אותה לג').

למעשה ב' הוא גם חייב כלפי ג'.ג' מעוניין להבטיח את זכותו האובליגטורית וגם רושם הערת אזהרה.

ס' 126 לחוק המקרקעין – קובע שניתן לרשום הערת אזהרה רק אם המתחייב בעל זכות קניינית בנכס.

במקרה שלנו לב' אין זכות קניינית בנכס ולכן ג' לא יכול לרשום הערת אזהרה.

· רק אם א' באופן מיוחד ייתן את הסכמתו לג' , אז ג' יכול לרשום הערת אזהרה.

בפס"ד בנק מזרחי רוזובסקי – אמרו שגם לצורך סיטואציה שכזו , הערת האזהרה של ב' היא קניינית ולכן המשמעות של ב' יש זכות קניינית ולכן ג' כן זכאי לרשום הערת אזהרה.

· התוצאה הזו היא לא צודקת , מכיוון שא' מוצא את עצמו קבול בהערת אזהרה לג' , שלא קשורה בכלל לעסקה שהוא עשה.

הפיתרון לתוצאה הזו – נעשה תיכון גם בס' 126 (א) לחוק המקרקעין – שקובע שאדם יכול לרשום לטובתו הערת אזהרה רק אם מי שהתחייב כלפיו הוא בעל המקרקעין או השוכר או השואל או בעל זיקת הנאה או בעל זכות קדימה או בעל משכנתא.
המצב כיום :  – לא ניתן לבצע הערה על הערה/הערות אנכיות, למעט במקרה של הסכמת הבעלים המקורי.

ס' 126(א) לחוק המקרקעין - כל מי שיש לטובתו זכות אובליגטורית ( זכאי לרישום הערת אזהרה.הזכאי לא חייב לשיתוף פעולה של המתחייב כל מה שהוא צריך לעשות זה לסור לטאבו ולהציג את החוזה לרשם.

האם המתחייב זכאי לאסור על הזכאי לרשום הערת אזהרה בטאבו  ? 

האם מדובר בסעיף דיס פוזיטיבי או שמא קוגנטי ? 

בפס"ד היועמ"ש נ' גד – נקבע שמדובר בזכות דיס פוזיטיבית , ולכן המתחייב והזכאי יכולים להסכים שהזכאי לא יהיה זכאי לרשום הערת אזהרה.

זאת למעט מקרים שמדובר בחוזה אחיד , איסור רישום הערת אזהרה מהווה תנאי מקפח.

במקרה דנן גד חברה קבלנית מכרה דירות לרוכשים , אסרה על הרוכשים לרשום הערת אזהרה.

ביהמ"ש – קבע כי מדובר בתנאי מקפח ואסר על חברת גד לעשות זאת.

השפעת ההערה על תחרות זכויות : 

דבר אחד צריך להיות ברור, רישום הערת אזהרה לא נחשה רישום קנייני ולא הופך את בעל האזהרה לבעל זכות קניינית.

הערת האזהרה – היא יצור כלאיים, לפעמים היא קניינית ולפעמים היא אובליגטורית(לא יודע בדיוק מתי היא....).

בכל מקרה כאשר מדובר בתחרות זכויות – הערת האזהרה היא לא קניינית.

תו"ל של המתחרה המאוחר בזמן

מה קורה כאשר המתחרה הראשון בזמן רושם לטובתו הערת אזהרה?

במצב כזה נשלל טוב ליבו של המתחרה המאוחר, הערת האזהרה פועלת ראשית במישור תו"ל.

אם דורשים מהמתחרה המאוחר תו"ל סובייקטיבי – 

אם הוא הלך לטאבו וראה שיש הערת אזהרה, הרי שהוא לא פעל בתו"ל.

לעומת זאת אם הוא לא הלך לטאבו לפני חתימת החוזה, יתכן כי מבחינה סובייקטיבית הוא כן תו"ל.

אסמכתאות לדרישת תו"ל הסובייקטיבי : 

· פס"ד חוות מקורה נ' חסן.

· פס"ד ארוך נ' פיראטי.
· פס"ד בעלי מקצוע נכסים נ' סונדרס.
במקרה שאנו ברמה הסובייקטיבית:

· רשלנות לא שוללת תו"ל.

· לעומת זאת כאשר מדובר בעצימת עניים, אותו מתחרה מאוחר יחשב לחסר תו"ל.
אם דורשים מהמתחרה המאוחר תו"ל אובייקטיבי – 

בהקשר הזה אמרנו שאנו נמצאים במעבר מתו"ל סובייקטיבי ( לאובייקטיבי ( רואים זאת בפס"ד החדשים) ולכן נדרשת בדיקה בטאבו לפני חתימת החוזה.

הרמה האובייקטיבית דורשת בדיקה מקיפה כולל בדיקה בטאבו, ולכן מי שלא עשה בדיקה בטאבו הוא חסר תו"ל (אובייקטיבי).

אסמכתאות לדרישת תו"ל האובייקטיבי : 

· פס"ד נס נ' גולדה.

· פס"ד קנייני נ' נאסר.
· פס"ד בנק המזרחי נ' גדי.
· פס"ד גנז.
תו"ל אובייקטיבי ,דורש רף גבוה יותר.הכוונה דרישה לעריכת בדיקה מקיפה ככל האפשר לפני חתימת החוזה.

אנו נבקש מאותו מתחרה לבדוק את הרישום בטאבו, ואם קיימת הערה הוא יצטרך להיות מודע לה.

בנוסף נבקש מאותו מתחרה לבקר בנכס, לעיתים קונים בכלל לא ראו את הנכס ובהקשר זה יש הרבה מקרה מרמה, אנשים שמכרו נכסים שלא קיימים.

בפס"ד קנייני נ' נאסר ובנק המזרחי נ' גדי – נקבעה החובה לבקר בנכס, כלומר פס"ד הזה מייצגים את הגישה האובייקטיבית.

בפס"ד גנז  - נמצא התבטאויות מצד השופטים בנוגע לכך כי  תו"ל הנדרש מהמתחרה המאוחר בזמן הוא תו"ל אובייקטיבי, אבל רק 3 מתוך 7 שופטים אמרו זאת במפורש ולכן אין לאמור כי זו הלכה ברורה שעולה מפס"ד, אם כי ברור שזה הכיוון הכללי.

עד איזה שלב נדרש תו"ל מהמתחרה המאוחר  ? 
האם מספיק שבשלב החתימה על החוזה , אדם יחתום בתום לב? או אולי תו"ל נדרש לאורך כל שלבי העסקה עד לסיום הרישום בטאבו ? 

בפס"ד בעלי מקצוע נכסים נ' סונדרס – שם המתחרה המאוחר בזמן חתם על החוזה בתו"ל.הוא לא ידע שנעשתה התחייבות קודמת.אבל זמן מה לאחר חתימת החוזה גילה שקיימת התחייבות קודמת ביחס לנכס.

אותו מתחרה מאוחר מהר רץ לטאבו ורשם את העסקה.ברור שבשלב הרישום הוא היה חסר תו"ל

ביהמ"ש – קבע כי תו"ל נדרש עד לסיום הרישום, לכן אותו מתחרה מאוחר (גב' סונדרס) חסר תו"ל ולכן הפסיד בתחרות. 

מחד : אנו עדים כעת להחמרה בתו"ל, מבחינת משך תו"ל הנדרש מהמתחרה המאוחר.

מאידך: אנו מגיעים לתוצאה קשה, כי אותו מתחרה חתם על החוזה בתו"ל, השקיע מכספו.

מה אותו מתחרה מאוחר בזמן יכול לעשות ?

אותו מתחרה, צריך ללכת לביהמ"ש כדי לבקש צו מניעה שלא יאפשר למתחרה הראשון לרשום את זכותו הקניינית.

אומנם זכותו של הראשון עדיפה,אך במקרים מסוימים ניתן להעדיף את המתחרה המאוחר בזמן.

תו"ל של המתחרה הקודם בזמן

לפי ס' 9 לחוק המקרקעין – לא נדרש תו"ל מהמתחרה הקודם בזמן, אך לפי דיני היושר אם המתחרה הקודם בזמן לא היה נקי כפיים הוא חסר תו"ל.

פס"ד אהרונוב – לפי פס"ד זה, שיצר את דיני היושר תוצרת הארץ, אולי ניתן גם לדרוש תו"ל גם מהמתחרה הראשון בזמן.

גם בנושא הזה אנו נמצאים בתקופת מעבר, מכיוון שלאחרונה מוצאים התבטאויות שונות בפס"ד שונים הדורשים תו"ל מהמתחרה הראשון בזמן ואפילו תו"ל אובייקטיבי (בודקים אם אותו מתחרה ראשון בזמן עשה או לא עשה, האם היה מחדל מצדו וכד').
אסמכתאות לגישה זו( תו"ל מהמתחרה הראשון בזמן) :
· פרופ' מיגל דויטש- דורש תו"ל אובייקטיבי, הן מצד המתחרה הראשון והן מהמתחרה המאוחר.
· פס"ד גנז -5 מתוך 7 שופטים מייחסים חשיבות עקרונית להתנהגותו של מהמתחרה הראשון בזמן, לכן הם דורשים תו"ל אובייקטיבי מהמתחרה הראשון.לא נמצא התבטאויות מפורשות בפס"ד זה שנדרש תו"ל אובייקטיבי מהמתחרה הראשון בזמן, אך דרך הניתוח והתוצאה של פס"ד מגיעים למסקנה הנ"ל.
· בנק מזרחי נ' גדי .
פס"ד גנז 
ביריטיש וקולאוניאל היה בעלים של אדמות , היא חתמה על חוזה והתחייבה למכור את האדמות לנוטריקטון, נוטריקון עדיין לא נרשם בטאבו בתור הבעלים – לכן יש להם זכות אובליגטורית.

בשנת 1976 – נוטריקון התחייבה למכור את האדמות לגנז.נחתם חוזה לגנז זכות אובליגטורית. אנו יודעים כי ניתן ואף מומלץ לרשום הערת אזהרה גנז יכל לרשום הערת אזהרה אך במשך 17 שנים הוא לא עשה כך ( גנז יכל לרשום הערת אזהרה : למדנו על מצב של הערה על הערה(הערות אופקיות) ונשאלת השאלה כיצד גנז יכל היה לרשום הערת אזהרה ? למעשה לנוטריקון אין זכות קניינית וזה לא אפשרי, אך לפי העובדות אם גנז היה מבקש מהבעלים בירטיש וקולאוניאל ומבקש הסכמה לרישום ההערה הבעלים היו מסכימים במקרה כזה מותר לרשום הערה על הערה)

בשנת 1993 – נוטריקון חתם על חוזה עם קיבוץ אפק ( המתחרה המאוחר) והתחייב למכור את אותם אדמות.לפני חתימת החוזה הקיבוץ בדק בטאבו אך לא ראה שום בעיה.הקיבוץ פעל בתו"ל הן סובייקטיבי והן אובייקטיבי, הקיבוץ רשם לטובתו הערת אזהרה, הקיבוץ שילם את מלוא התמורה וקיבל את ההחזקה והתחיל לעבד את האדמות לצרכים חקלאיים.

לאחר מס' שנים גילו שני המתחרים, גנז וקיבוץ אפק אחד את השני.

כיצד מכריעים מי גובר בתחרות ? 

1. יש לבדוק את סעיף חל ? ביהמ"ש התלבט האם ס' 9 לחוק המקרקעין חל, זאת מכיוון שס' זה חל כאשר אדם מתחייב להקנות זכות קניינית בנכס, אך מי שהתחייב היה חב' נוטריקון שלה יש בסה"כ זכות אובליגטורית, אפשר לומר שחב' נוטריקון מכרה את הזכות האובליגטורית שלה.על מכירה כפולה של זכויות אובליגטוריות לא חל ס' 9 לחוק המקרקעין אלא חוק המחאת חיובים.
אבל ביהמ"ש בדק במדויק את אופן ניסוח החוזים בין נוטריקון לגנז והגיע למסקנה שבשני החוזים נוטריקון התחייבה לכל אחד מן המתחרים את הבעלות באדמות, במילים אחרות יש מצב בהתחייבות לעשות עסקה במקרקעין ולכן ס' 9 לחוק המקרקעין חל.
2. בודקים איזה כלל חל ? קיבוץ אפק רשם הערת אזהרה ולכן הוא נשאר ברמה האובליגטורית, הכלל כאשר מדובר בשני מתחרים אובליגטוריים המתחרה הראשון בזמן גובר.

כאן יש חידוש – ביהמ"ש אומר כי לא יתכן שנגיד כי גנז מנצח , זאת מכיוון שכל התאונה המשפטית התרחשה בגלל שגנז לא רשם הערה בטאבו.

השופטים הגיעו למסקנה שיש לתת משקל להתנהגות של גנז.7 שופטים קבעו שבנסיבות המקרה המחדל של גנז כה חמור ( 17 שנים יכל לרשום הערה) ולכן הוא מפסיד בתחרות לטובת קיבוץ אפק. 

הש' ברק – קובע כי החובה לרשום הערת אזהרה נובעת מעקרון תו"ל , " אדם צריך לעשות ככל יכולתו לרישום הערת אזהרה". יחד עם זאת ברק קובע שני סייגים לחובה זו : 

1) יש לרשום את הערת האזהרה תוך זמן סביר ( במקרה זה חלפו 17 שנים, קל היה לקבוע את הזמן הסביר לעניין זה, אך יתכן מקרים גבוליים).

2) ברק מודע לכך שיש מקרים שבהם  אדם לא יכול לרשום הערת אזהרה ואז לא חלה עליו החובה.לדג' : מצב של הערה על הערה ( הערות אנכיות) – כאשר הבעלים המקורי לא מסכים.עסקאות מכר – המוכר אוסר על הקונה לרשום הערת אזהרה.הוא מודע אך לא יכול.
הש' אנגלרד – הסכים עם הש' ברק.

הש' שטרסברג כהן ( דעת יחיד) – לא מחייבת ברישום הערת אזהרה, כעיקרון אי רישום הערת אזהרה איננו חוסר תו"ל.אך בנסיבות המקרה שהם כה חמורות היא פוסקת שגנז מפסיד בתחרות.היא מייצגת את הגישה הישנה והשמרנית.
הש' שלמה לוין – גם הוא מסכים כי גנז צריך להפסיד בתחרות, הוא מסכים כי קיימת חובה לרשום הערת אזהרה אך המקור : איננו עיקרון תו"ל אלא דוקטרינת ההשתק.

כלומר – גנז בגלל ההתנהגות שלו כרגע מושתק מלהתגונן כנגד המתחרה המאוחר.

הש' מצא -  מסכים עקרונית עם הש' ברק.הוא אומר שחלה תו"ל על המתחרה הראשון בזמן הוא אף מדבר במפורש על תו"ל אובייקטיבי."מכוח עיקרון תו"ל מוטל נטל על המתחרה הראשון בזמן( גנז) למנוע תאונה משפטית.... אחד הדרכים למנוע תאונה משפטית היא לרשום הערת אזהרה,אך היא איננה הדרך היחידה וקיימות דרכים נוספות כגון : תפיסת ההחזקה בנכס.

הש' ריבלין – קובע שגנז מפסיד מכוח שתי דוקטרינות : 

1) דוקטרינת ההשתק.

2) מכוח עוולת הרשלנות – גנז התרשל, הוא יכל/צריך שההתרשלות שלו תפגע באחר.
הגישה של הש' ריבלין התחזקה פס"ד וינברג נ' אריאן – הלכו לפי גישת רבלין וקבעו כי אי רישום הערת אזהרה מהווה רשלנות כלפי מתחרה מאוחר בזמן.

· מה היתרון של עוולת הרשלנות מול עיקרון תו"ל  ?

השימוש בעוולת הרשלנות מקנה יותר גמישות בהכרעה של ביהמ"ש.

בסיטואציה של עסקאות נוגדות שמנתחים אותה לפי דיני הקניין : אחד זוכה והשני מפסיד הכול.

כאשר מנתחים את העניין לפי עוולת הרשלנות: אפשר לאמור כי אומנם לפי ס' 9 לחוק המקרקעין המתחרה הראשון בזמן זוכה אך הוא צריך לפצות את המתחרה המאוחר יותר.

נקודות חשובות בפס"ד גנז

לעיתים משפטנים ועו"ד עושים טעות וחושבים שמפס"ד זה עולה ההלכה כי יש חובה לרשום הערת אזהרה , אך יש להבחין בין הגישות השונות, כל שופט הגיע לתוצאה מדרך אחר. 

זאת לא ההלכה.

· האם בסיטואציה של עסקאות נוגדות יש להתחשב בשיקולי צדק, לשקול את כל הנסיבות ולא ללכת רק לפי ס' 9 ?

אין תשובה פורמאלית עקב ההתבטאויות השונות של השופטים, אך התוצאה האופרטיבית היא כי ביהמ"ש כן פעל לפי מכלול הנסיבות, הוא השתמש בשק"ד רחב הרבה מעבר לס' 9 לחוק המקרקעין.
· לגבי תו"ל הנדרש מהמתחרה המאוחר בזמן, האם הוא אובייקטיבי או סובייקטיבי ? 

אין הלכה ברורה, אך רוב השופטים הלכו בכיוון הזה של דרישת תו"ל אובייקטיבי.

· האם נדרש תו"ל גם מהמתחרה הראשון בזמן ? 

מרבית השופטים קבעו שכן נדרש תו"ל מהמתחרה הראשון בזמן.

· לפעמים יכול להיות מצב שהמתחרה הראשון בזמן יכול היה לרשום אזהרה ולא עשה כך, אך בכל מקרה זה לא יפעל לרעתו, זה קורה כאשר המתחרה המאוחר לא רשם הערת אזהרה בטאבו.זאת מכיוון שאילו הייתה הערת אזהרה התאונה הייתה נמנעת והמתחרה המאוחר לא בדק משמע - התרשל.  גם לפי הגישה החדשה, יש לבדוק את מכלול הנסיבות ולכן זה לא פוגע במתחרה הראשון.

פס"ד גנז עוסק בתחרות בין שני זכויות אובליגטוריות שניתנו למתחרים בצורה וולונטרית. נוטריקון חתמה מרצונה החופשי גם עם גנז וגם עם קיבוץ אפק.

בפס"ד בנק המזרחי נ' גדי – בני הזוג כרמלי חתמו חוזה עם גדי למכירת הדירה , היה לגדי זכות אובליגטורית הוא היה יכול לרשום הערת אזהרה אך הוא לא עשה כך במשך 7 שנים.גדי סיים לשלם את התמורה, דיווח על כך לרשויות המס וקיבל את ההחזקה.

המיוחד בפס"ד המתחרה הוא המעקל(בנק מזרחי), בעבר הבנק נתן הלוואה לבני הזוג כרמל הם לא פרעו את ההלוואה ולכן הבנק הטיל עיקול על הנכס, היינו על הדירה.

יש לכאורה שני פס"ד רלוונטיים סותרים : 

1) פס"ד אהרונוב – לפי פס"ד זה גדי גובר כי יש לו זכות מהיושר והיא גוברת על העיקול. פס"ד אהרונוב ניתן מס' שנים לפני פס"ד גנז ואז לא ייחסו חשיבות לנושא רישום הערת אזהרה.

2) פס"ד גנז – מתמקד בעניין רישום האזהרה, לפי פס"ד זה צריך לקבוע כי גדי מפסיד. הוא היה יכול לרשום הערת אזהרה ולא עשה כך.
כיצד מכריעים ? 

ביהמ"ש – קבע הלכה חשובה, "הלכת גנז חלה רק על תחרות בין התחייבות וולונטריות( ) אבל כאשר מדובר בתחרות בין זכות אובליגטורית לבין עיקול הלכת גנז לא חלה ואין שום משמעות לכך שבעל הזכות האובליגטורית לא רשמה.

כאשר מדובר שתי התחייבות וולונטריות – המתחרה המאוחר אמור לבדוק את הרישום, לפני חתימת החוזה הוא מסתמך על הרישום ולכן זה חשוב לרשום את ההערה.

כאשר מדובר בעיקול – המצב שונה, העיקול נוצר בגלל חוב שמקורו הוא הרבה קודם.כאשר המעקל נתן את ההלוואה לבני הזוג כרמל הוא לא הסתמך על הדירה ( הוא לא נתן משכנתא) כעת שהבנק נקלע לצרה , הוא מנסה בכל דרך לתפוס נכס כלשהו של בני הזוג כרמלי, דהיינו הבנק לא הסתמך על הדירה היה לו ציפייה להיפרע מבעל החוב ולא הסתמכות על הדירה הספציפית הזו. 

ההלכה : כלפי המעקל אין חובה לרשום הערת אזהרה ולכן המנצח בתחרות הוא גדי.

פס"ד רשף נ' יוסף
ביהמ"ש- "אי רישום הערת האזהרה ע"י המתחרה המאוחר גורם לו להפסיד בתחרות כלפי העיקול".

פס"ד הזה ניתן בתקופת הבניים ( לאחר גנז ולפני גדי)  וכיום זה לא ההלכה.

