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1. זיהוי המערכת המשפטית: מערכת של עסקאות נוגדות בין יאירי (הרוכש המוקדם) לציפורי (הרוכש המאוחר). 

2. התייחסות לדרישת הכתב – ההסכם בין יאירי לציפורי נעשה בעל פה. נדרש לאזכר את סעיף 8 לחוק המקרקעין ולבחון האם בעובדה שיאירי שילם תמורה והחל לעבד את הקרקע יש כדי ל"רכך" על דרישת הכתב מכוח ההלכות המרחיבות בעניין זה (הערב: תוספת אפשרית אך לא הכרחית: עמדות השופטים ברק וזמיר בפס"ד קלמר נ' גיא – החלת עיקרון תום הלב או ריכוך סעיף 8). 

3. זיהוי טיב הקניין הנמצא בידי יאירי – זכות מעין קניינית של קניין שביושר, תוך אזכור פסה"ד שייסד מחדש את הזכות שביושר (אהרונוב). 

4. ניתוח תחרות הזכויות בין יאירי לציפורי על פי סעיף 9 לחוק המקרקעין:
4.1. לפי סעיף 9, הרוכש המאוחר יגבר רק אם "פעל בתום-לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום-לב".
4.2. במקרה דנן, הנחת העבודה הינה שציפורי לא רשם את זכותו, ולכן לכאורה יאירי הוא שיגבר. אלא שלאור פס"ד גנז, ייתכן שיש באי רישום הערת אזהרה ע"י יאירי משום חוסר תום לב אשר יקנה את העדיפות לציפורי.
4.3. יש לציין שפס"ד גנז אינו קובע הלכה חד משמעית כי בכל מקרה של אי רישום הערת אזהרה יהיה בכך כדי לשלול מהרוכש המוקדם את עדיפותו. כעולה מהפסיקה בדין מעין הקניין בשנים האחרונות, ועל פי מאמרו של עו"ד קנטור, הפסיקה במצבים רבים היא נסיבתית. הנשיא ברק מציין בפירוש בסיום פסק דינו בעניין גנז כי "לא תמיד תישלל זכותו של בעל העסקה הראשונה בשל אי רישום הערת האזהרה על ידיו או בשל רישום הערת האזהרה ע"י בעל העסקה השנייה. הכול תלוי בנסיבות העניין ובנטל הנגזר מעיקרון תום הלב הנסיבות השונות". במקרה של גנז, לא נרשמה הערה במשך 17 שנה. 
4.4. כך לדוגמא, בפס"ד אליאס נאצר נ' חאזן ועונאללה נקבע שכשהעסקה המאוחרת לא נכרתה בתום לב, הקונה המאוחר אינו יכול להיבנות מאי רישום הערת אזהרה ע"י הקונה המוקדם. הדבר מחייב להידרש לתום ליבו של ציפורי, אשר ראה את שרידי החממות והציוד בטרם חתם על העסקה. האם היה עליו לשאול את אברמזון מה פשר השרידים, בין השאר לאור החשיבות היתרה שמעניק פס"ד אהרון גדי למצב החזקה בנכס כראיה לגבי זכויות? האם יש לבחון את תום ליבו של הרוכש המאוחר באמת מידה סובייקטיבית (פס"ד ארוך נ' פרייאנטה) או אובייקטיבית (כפי שמשתמע מפס"ד גנז)? 

4.5. תשובה ראויה תכלול גם התייחסות לקודקס החדש: סעיף 588(ב) בהצעת חוק דיני ממונות מעניק עדיפות לרוכש המאוחר אם הרוכש המוקדם התרשל ברישום הערת אזהרה לטובתו והרוכש המאוחר רשם הערת אזהרה בתום לב ובתמורה (ולחלופין: נתן תמורה בתום לב). לאור הנ"ל, ראויה התייחסות לנפקות של אי רישום הערת אזהרה על ידי הרוכש המאוחר ולתשלום התמורה על ידו.  

5. ניתוח התחרות בין יאירי לציפורי על רקע דוקטרינת הנאמנות הקונסטרוקטיבית כמקור לפתרון סוגיית תחרות הזכויות, תוך אזכור פסקי דין רלבנטיים:
5.1. האם אכן מתקיימת נאמנות קונסטרוקטיבית בין אברמזון ליאירי (עמדותיהם של השופטים ברק ושטרסברג-כהן בפס"ד אהרונוב מול עמדת השופט אנגלרד ופסק הדין בעניין ענבטאווי). 
5.2. יש לציין מה הבעייתיות הגלומה בהחלת הדוקטרינה בסוגית תחרות הזכויות: 
5.2.1. סעיף 2 לחוק הנאמנות קובע ש"נאמנות נוצרת על פי חוק, על פי חוזה עם נאמן או על פי כתב הקדש". על פי מה נוצרה הנאמנות בין אברמזון ליאירי? 
5.2.2. האם הנאמנות תקפה כלפי צד שלישי (ציפורי) בשעה שלא נרשמה חרף הוראות חוק הנאמנות? 

5.3. האם תסייע הדוקטרינה ליאירי להתגבר על טענה מצד ציפורי שתביעתו של יאירי התיישנה אם יטען יאירי כי יש יחסי נאמנות קונסטרוקטיבית בינו לאברמזון ולכן ספירת מועדי ההתיישנות צריכה להתחיל רק ממועד העסקה עם ציפורי, שהיא הפרת הנאמנות (פס"ד אליאס נאצר ופס"ד רבי)? 

6. האם במידה שיחליט ביהמ"ש על עדיפותו של יאירי, תעמוד לציפורי זכות לתבוע בנזיקין את יאירי בגין התרשלותו באי רישום הערת אזהרה (פס"ד ויינברג)? 
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7. במקרה שציפורי רשם את זכותו, העדיפות שלו על יאירי נובעת מכך שלכאורה עמד בתנאי סעיף 9 לחוק המקרקעין. 

8. מרכז הכובד עובר כאן לסוגיית תום הלב. בהנחה שבוצע ניתוח של סוגיה זו כבר בשאלה 1, בשאלה זו יש להדגיש את החובה להיות תם לב עד לשלב הרישום (פס"ד סונדרס). מכאן שהשאלה המרכזית היא מתי רשם ציפורי את זכותו במקרקעין: אם רשם אותה לאחר שנודע לו שיאירי תבע (או מתכוון לתבוע) את זכויותיו, כנראה שלא יהיה עוד בגדר "תם לב" וייתכן כי יאבד את עדיפותו לעומת יאירי. 

9. ניתן להתייחס גם לסעיף 10 לחוק המקרקעין, שגם הוא עשוי להקנות "חסינות" לזכותו של ציפורי. 
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10. עניינה של השאלה הוא מעמדו של נושה של רוכש המבקש להטיל עיקול על הזכויות הקנייניות בנכס הנמכר, וזאת בשעה שהנכס טרם נרשם על שם הרוכש. 
11. יש לשים לב שהנסיבות שונות במקצת מהנסיבות בפס"ד גדי ובפס"ד אהרונוב, שכן כאן הבנק החפץ להטיל את העיקול, הינו נושה של הקונה-החייב (יאירי) ולא של המוכר (אברמזון). 

12. נקודת המוצא הינה שהבנק (הנושה) לא יכול לעקל זכות שאינה של החייב. מכיוון שאברמזון אינו חייב לבנק דבר, הוא עשוי לטעון שהזכות הקניינית בנכס עדיין שלו (כי הזכויות עדיין רשומות על שמו), ולכן לא ניתן לעקל לו דבר. 
13. ניתן להקיש מפס"ד גדי שהיה על הבנק כנושה מקצועי בטרם נתן הלוואה ליאירי לבדוק שהזכויות רשומות על שמו של יאירי ולכל הפחות לקבל התחייבות לרישום משכנתא מאברמזון או לפחות הערת אזהרה. 
14. יש מקום להתייחס גם לנפקויות של הלכת שטיינמץ ובנותיה, לגבי היכולת להטיל עיקול על נכסי המוכר בשעה שאין כל שעבוד ישיר שיצר המוכר על מקרקעיו. 
15. תשובה ראויה תכלול התייחסות גם לאלטרנטיבות אשר יעמדו לבנק במידה שלאור טענותיו של אברמזון ימנע ממנו להטיל עיקול על זכויותיו של יאירי:
15.1. הבנק עשוי לטעון שיש להחיל כאן את דוקטרינת הנאמנות הקונסטרוקטיבית, ובהתבסס עליה לגרוס כי הזכויות בנכס אינן עוד של אברמזון, אלא רק מוחזקות על ידו בנאמנות עבור הקונה (יאירי). לפיכך העיקול מוטל בעצם על זכויותיו של יאירי (החייב), אשר רק מבחינה פורמאלית רשומות על שם אברמזון. יצוין כי טענה זו עשויה להיתקל בקשיים לאור הוראות ס' 3(ב) לחוק הנאמנות, הקובעות כי אין לרדת לנכסי הנאמנות אלא בשל חובות המוטלים עליהם או הנובעים מפעולת הנאמנות. 
15.2. לחלופין עשוי הבנק לטעון כי יש לאפשר לו הטלת עיקול על זכויותיו המעין קנייניות של יאירי בנכס (בהנחה שהעסקה בין יאירי לאברמזון הושלמה).
16. תשובה ראויה תכלול גם התייחסות לכך שלא ברור מה מעמדה של הזכות המעין קניינית בהליכי הוצל"פ, ולהבדל שבין אינטרס כלכלי לאינטרס קנייני, כפי שהוגדר בפס"ד גדי.
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17. בשאלה זו, בידי אברמזון זכות כלפי המינהל להירשם כחוכר של המקרקעין כאשר אלה יירשמו בפנקסי המקרקעין. את זכותו זו הוא מוכר/ממחה ליאירי. 

18. ביחס להשלכות המצב המתואר בשאלה 4 על התשובה לשאלה 1:

18.1. על מנת לענות לשאלה, יש להידרש לפסקאות 4-5 לפסק דינו של הנשיא ברק בעניין גנז, המובאות להלן לנוחיותכם: 
"המשימה הראשונה המוטלת עלינו היא באפיון החוזים אשר נוטריקון כרתה עם גנז ועם אפק. כל סוגיו של הסדר ודיניו שלו...כך למשל לא הרי הדין אם נוטריקון המחתה את זכותה פעמיים, כהרי הדין אם נוטריקון התחייבה למכור את זכותה לקונים שונים. במקרה הראשון עניין לנו בשאלות של "שוק פתוח" (סעיף 4 לחוק המחאת חיובים, תשכ"ט-1969). במקרה השני עניין לנו בשאלות של "עסקאות נוגדות" (סעיף 9 לחוק המקרקעין; סעיף 12 לחוק המיטלטלין, תשל"א-1971). הפתרון לפי כל אחת מהמערכות הנורמטיביות הללו עשוי להיות שונה. מהו ההסכם אשר כרתה נוטריקון בפרשה שלפנינו? שאלה זו רלוונטית בענייננו, שכן ביחסים שבין בריטיש לנוטריקון בריטיש משתפת פעולה עם נוטריקון, וכל צו שיינתן כנגד נוטריקון יכובד על-ידי בריטיש. 

5.
אפיונו של החוזה – או אם תרצו סיווגו – נקבע בראש ובראשונה על-פי לשון החוזה ותכליתו. עניין לנו בפירוש החוזה במגבלות הדין (ראו א' ברק פרשנות במשפט, כרך ד, פרשנות החוזה [36], בעמ' 55). בחינתם של שני החוזים שכרתה נוטריקון מלמדת, כי נוטריקון התחייבה למכור את המקרקעין לגנז (בחוזה הראשון) ולאפק (בחוזה השני), ולא את ההתחייבות של בריטיש כלפי נוטריקון. הדברים נאמרו במפורש בשני החוזים. בחוזה עם גנז נאמר כי "המוכר מתחייב למכור ולהעביר" את המקרקעין לגנז. בחוזה עם אפק נאמר כי "המוכרים מוכרים בזה לקונה והקונה קונה בזה מהמוכרים את החלקות". גם נסיבות כריתת החוזים מובילות לאותה מסקנה עצמה, ולפיה נוטריקון נטלה על עצמה למכור לקונים ממנה את המקרקעין. נמצא כי נוטריקון – אף שאינה הבעלים של המקרקעין (בהיעדר רישום) – נטלה על עצמה התחייבות להעביר בעלות במקרקעין לגנז ולאפק, והיא מסוגלת לקיים התחייבותה זו לאור עמדתה של בריטיש". 

18.2. התוצאה היא, שאין לגרוס שבכל מקרה מחילים את סעיף 9 לחוק המקרקעין ומתעלמים מסעיף 4 לחוק המחאת חיובים, שכן, במקרה שלנו לא מצוי בפנינו נוסח החוזים בין אברמזון ליאירי וציפורי ואין וודאות מה טיב העסקה שנעשתה עם אברמזון: האם אברמזון מכר את המקרקעין עצמם? או שמא רק המחה את זכותו כלפי המינהל (החייב) להירשם בבוא היום כבעל המקרקעין? 
18.3. בנוסף, בעניין גנז זכותו של המוכר הראשון (בריטיש) הייתה רשומה בפנקסי המקרקעין. במקרה דנן, הרישום הוא בפנקסי המינהל. בעניין גנז התאפשר רישומה של הערת אזהרה (אשר מטבעה יכולה להירשם רק ביחס לזכות רשומה) ועל כן החלת סעיף 9 המחייב את הרוכש השני לרשום את זכותו. הבדלי הנסיבות הללו עשויים להעלות טענה שיש להחיל על המקרה את סעיף 12 לחוק המיטלטלין, כפי שאף נעשה בפסיקה. 
18.4. יש לזכור גם כי על אף הניסיון בפס"ד גנז ליצור האחדה ע"י החלת סעיף 9 בכל המקרים, בפועל, טרם שונו ההלכות דוגמת נס נ' גולדה אשר שוללות את היעדר מעמדם של פנקסים כגון פנקסי המינהל וחברות משכנות.
18.5. תשובה ראויה תכלול, אפוא, את האפשרויות הנ"ל, ותימנע מלגרוס כי לאור פס"ד גנז סעיפי החוק כגון סעיף 4 לחוק המחאת חיובים וסעיף 12 לחוק המיטלטלין על פסה"ד שעניינם זכויות לא רשומות אינם רלבנטיים עוד. 
18.6. במידה שמחילים את סעיף 9 לחוק המקרקעין ופס"ד גנז, נראה שיאירי יגבר, כיוון שהמקרה נמנה על המקרים שבהם לא ניתן לרשום הערת אזהרה ולכן אי רישומה לא יעמוד ליאירי לרועץ. 

18.7. התייחסות לנושא עסקאות סותרות בהמחאת זכויות, על פי סעיף 4 לחוק המחאת חיובים וחוק המיטלטלין. 

פירוט: 
במידה שמחילים את סעיף 4 לחוק המחאת חיובים – הסעיף הנ"ל קובע כי "המחה הנושה זכות לאחד וחזר והמחה אותה לאחר, הזכות היא של הראשון; אולם אם הודיעו לחייב על ההמחאה השנייה לפני שהודיעו לו על הראשונה, הזכות היא של השני". 

במידה שמחילים את סעיפים 12-13 לחוק המיטלטלין- סעיף 12 קובע כי "התחייב אדם להקנות לחברו בעלות או זכות אחרת במיטלטלין, ולפני שמסר לו את המיטלטלין או הקנה לו את הזכות חזר והתחייב עם אדם אחר בהקניה נוגדת, זכותו של הראשון עדיפה, אך אם השני התקשר בעסקה וקיבל את המיטלטלין או את הזכות בתום לב ובתמורה - זכותו עדיפה". כלומר: שוב יאירי עדיף, אלא אם ציפורי "קיבל את המיטלטלין" (=הזכות במקרקעין של אברמזון) בתום לב ובתמורה. התוצאה: במידה שמחילים את חוק המיטלטלין יש לבחון מהו המועד שבו הרוכש המאוחר מקבל את המיטלטלין, כי זהו המועד שבו עליו להיות תם לב. לפי פס"ד מילר המועד להשלמת העסקה עם המינהל היה מועד מתן ההסכמה על ידו. לפיכך יש לבחון האם ציפורי היה תם לב עד לשלב זה או לא. 

19. ביחס להשלכות המצב המתואר בשאלה 4 על התשובה לשאלה 3, הרי שנבחן כיצד ישתנו טענותיהם האפשריות של הצדדים שפורטו לעיל בתשובה לשאלה 3:

19.1. אברמזון יטען: הזכויות במקרקעין הן שלי כל עוד לא הועברו ליאירי, ואני לא חייב לבנק דבר (ניתן להשליך לעניין זה גם מפס"ד כוכבי נ' ארנפלד). בנקודה זו יש להתייחס לשאלה מתי נראה את זכותו של אברמזון להירשם כבעל המקרקעין בפנקסי המקרקעין כזכות שאינה שלו עוד אלא של יאירי. בנוסף לפס"ד מילר שנזכר לעיל, נקבע בפס"ד טקסטיל ריינס כי בעסקת מכר של זכויות לא קיים שלב של מסירה פיזית של הנכס, אלא הסכם ההמחאה גופו הוא שמעביר את הזכות מהממחה לנמחה. הסכם ההמחאה יכול להעביר את הזכות מיד או ליצור התחייבות להעבירה בעתיד, וההבחנה בין 2 האפשרויות תלויה בכוונת הצדדים לעסקה. 

19.2. רצויה התייחסות לטענות אשר עשוי הבנק להעלות במידה שתתקבלנה טענותיו של ציפורי, כגון כי יש לאפשר לו לעקל את הזכויות החוזיות שרכש יאירי.
20. תשובה ראויה תכלול גם התייחסות לתיקון מספר 2 לחוק מינהל מקרקעי ישראל: האם בעקבות תיקון זה תראה הפסיקה את ספרי המינהל כשקולים לפנקסי המקרקעין? 
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