אהרונוב

ש.כהן- לא מסכימה עם השופטים שלפניה ועם הלכת בוקר

הערת אזהרה, נאמנות, ס'9, לבעל הזכות אינטרס בנכס הנושה יכול להיפרע מהכל (הוא גם גדול)

העיקול הוא זכות פחות מהותית בנכס מאשר בעלות.

ברק-דיני יושר-ס' 9- עצם ההתייבות כלפי הקונה מעניקה לו זכות שביושר שתהיה תקפה כלפי צדדים שלישיים בעסקאות נוגדות, כמו שלקונה השני אין זכות על פני הראשון על אחת כמה וכמה לנושה אין.

גנז

ברק- מציג את העובדות, מדובר בעסקאות נוגדות, לא משנה אם מדובר בעסקה קניינית או מעין קניינית, ס' 9 נשאר אותו הדיבר, זכותו של הראשון בזמן תגבר אלא אם היה תו"ל ורישום מצד הקונה השני,במתן אכיפה אין להתחשב במסגרת שיקולי הצדק של ס'3(4) במצבו של הקונה השני (ורטהיימר) זה שהקונה הראשון לא רשם הערת אזהרה זהו מחדל שלא בתו"ל, במסגרת שיקולי אכיפה, יש להתחשב בעקרון תוה"ל שייתכן וימנע אכיפה בתנאים מסוימים. יש לדחות את הערעור משיקולים אלו.

סייגים: מצא- אי רישום של הערת אזהרה לא בהכרח מצביע על חוסר תו"ל ייתכנו מקרים ונסיבות אחרות בהם יהיה תו"ל למרות שלא נרשמה הערת אזהרה (הקונה הראשון ידאג "להזהיר" בדרך אחרת).

ט' שטרסברג-כהן)מסייגת: ככלל, אי-רישום הערת אזהרה על-ידי בעל העיסקה הראשונה אינו מחדל המעיד כשלעצמו על חוסר תום-לבו. ככלל, אין באי-רישום כזה כדי לפגוע בזכות הקניינית העדיפה המוענקת לו מכוח סעיף 9 לחוק המקרקעין. פגיעה כזו בזכותו של בעל העיסקה הראשונה שלא רשם הערת אזהרה לזכותו יכול שתתרחש בנסיבות חריגות, שהמקרה דנן נמנה עמן (416ב – ג). 

השתק: לוין- אי-רישום הערת אזהרה במשך שנים רבות, כמו במקרה שלפנינו, יש בו משום הפרת חובה אובליגטורית כלפי ה"שני" המשתיקה את בעל העיסקה הראשונה מלטעון לקיומה של זכות מכוח סעיף 9 לחוק המקרקעין.

ריבלין- מי שמציג מצג שווא מנוע מלהתכחש לאמיתותו אם מקבל המצג פעל על-פיו ושינה מצבו. 
המצג פועל כדי לשלול את עדיפותו של אלמוני על פי כללי העיסקאות הנוגדות של סעיף 9 לחוק המקרקעין. 

מעין קניינית: פורקצ'יה- יש להתאים את ס' 9 לשינויים המחויבים ולהכיר בהערת האזהרה כרישום שמקנה לקונה השני יחד עם התקיימות תו"ל עדיפות על פני הראשון, זה גם ראוי מכיוון שמטרת הערת האזהרה היא למנוע עסקאות סותרות ולתת פומביות לזכות מסוימת כלפי צדדים שלישיים, כאשר הקונה הראשון רושם הערת אזהרה מתחשבים בה בשל כך, לכן ראוי להתחשב גם באינטרסים של הקונה השני בעניין זה.

אנגלרד: עיינתי בחוות-הדעת של חבריי, ואני מצטרף לחוות-דעתו של חברי הנשיא ברק על הנמקתו. 
לטעמי, אין בית-המשפט יכול ליצור הסדר בדרך שיפוטית אשר יפחית מן הדרישה הפורמאלית של רישום עיסקה שנקבעה על-ידי המחוקק. עיסקה היא הקניית זכות במקרקעין והיא טעונה רישום. כל עוד העיסקה לא נגמרה ברישום, רואים בה כהתחייבות לעשות עיסקה, לכן רישומה של הערת אזהרה אינו יכול לבוא במקום רישום העיסקה. יתרה מזו, איני רואה כל צידוק ענייני לכך שמעמדו של קונה שני אשר קנה ממוכר שאינו רשום כבעלים, יהיה עדיף – ביחסיו עם קונה ראשון – על מעמדו של זה שקנה ממוכר הרשום כבעלים.
בנק מזרחי נ' גדי

אי רישום הערת אזהרה אינה מנוגדת לעקרון תוהל במצב הטיפוסי של תחרות קונה ומעקל, מכיוון שאין מדובר פה בזכות קניינית מהותית, לנושה אין אינטרס אמיתי להיפרע מהנכס עצמו אלא מכל נכס, לא נוצרה פה תאונה משפטית במובן של עסקאות נוגדות שגררה הסתמכות של השני והיא שמצדיקה אמירה כי הופרה חובת תוה"ל. אין קש"ס בין אי הרישום ליצירת החיוב של העיקול
כספי נ' נס

· חוזה המכר הפך את הזכות האובליגטורית של החזר ההלוואה למעין קניינית, הנושים עברו מנושים בלתי מובטחים לבעלי זכות לקבל בעלות בדירה של חברה, הקונים הראשונים עדיפים על פני הנושים המאוחרים
בנק מזרחי נ' רוזובסקי

לכן גם אם הערת אזהרה אינה בטוחה כמו משכנתא, הערת אזהרה היא מעין תהליך אובליגטורי שלפני, היא מהווה ערבון, היא הופכת אותו לנושה מובטח, לפי פקודת החברות ולכן מבטיחה לנושה את הנכס הקיים לו בהערה. 
