בס"ד                                                                                                                                30/10/2003
לקנות – ספר מחשבות אישים משפחה וירושה

עקרונות יסוד בחוק הירושה :
עיקרון הנפילה המידיית של הירושה ליורשים- עיקרון שס' 1 לחוק הירושה פותח בו "במות אדם עובר עזבונו ליורשיו". יש הבדלים בין שיטות משפט שונות לגבי נקודת הזמן שבה עוברים נכסי העזבון ליורשים וקיימות 3 שיטות שונות:
1. שיטת משפט עברי – רמב"ם בלכות נחלות :אין יורשים נולים עד שיבאו ראיה ברורה שמת מורישם" היינו לפי מ"ע העזבון עובר ליורשים מייד עם מות הנפטר, אלא שמימוש הירושה מותנה בהוכחת המוות. 

2. ואילו לפי שיטת משפט רומי- אין אדם יורש מרגע הפטירה אלא יש צורך באקט של קבלה הירושה. דהיינו נדרשת הסכמה של היורש להעברת הנכסים אליו כדוגמא המצב "במתנה מחיים" אין לך מתנה אלא כשמקבל משתף פעולה עם הנותן. לפי משפט רומי היורש הופך ליורש, וזכאי לירושה מרגע שהוא מסכים לקבל את חלקו בירושה. ההסדר במשפט הרומי פותר בעיה מסויימת שמתעוררת במשפט עברי (וגם בישראלי) בו יתכן מצב שיורש יזכה בנכסים בעל כורחו, ללא הסכמתו. (לעיתים הנכסים מלווים בחובות ולכן לעיתים אדם לא ירצה לרשת). 
לפי משפט רומי – מה קורה מרגע פטירה עד רגע קבלת נכסים? הירושה נחשבת כירושה נחה. כלומר למעשה יש כאן עזבון ללא בעלים. וזה מעורר שאלות משפטיות. 
3. שיטת משפט אנגלית – מצריכה גם כן קבלת נכסים ע"י היורש, אלא שלהבדיל ממשפט רומי בתקופת הביניים שבין הפטירה לקבלה הירושה נמצאת בבעלותו של מנהל עזבון, שהמוריש מינה בצוואתו כמו שבימ"ש מינה אותו. ומנהל העיזבון מנהל את האישיות של העיזבון.  הוא מטפל בחובות של עזבון, סילוק החובות, כאשר יש יתרה הוא מחלקה ליורש. 

באילו משיטות אלו נוקט שיטת משפט ישראלי?
ס' 1  לחוק הירושה קובע   ש"במות אדם עובר עזבונו ליורשיו". המחוקק לא אמר דברים ברורים לגבי השיטה ואנו צריכים ללמוד מס' 1 שהוא ס' שטומן בחובו יסוד נוסף של דיני ירושה במשפט ישראלי.  לפי פשט- מעבר עזבון ליורשים הוא בעת הפטירה. היורשים או הזוכים ע"פ הצוואה הופכים להיות בעלים של נכסי העזבון מייד עם פטירת המוריש. יש רציפות ויש המשכיות.  מס' 1 עולה כי בהבדל ממשפט רומי ואנגלי נכסי עזבון עוברים מיידית, עם זאת לפי שיטת משפט ישראלי למימוש זכות היורשים דרושה בדומה למ"ע הוכחה של הפטירה, וצו ירושה או צו קיום צוואה ראו ס' 66 לחוק ירושה  "רשם לענייני ירושה רשאי להצהיר ....." ע"מ לממש את זכויות הירושה או את הזכויות ע"פ צוואה יש צורך בצו ירושה, אולם צווים אלו לא ינתנו אא"כ תומצא תעודה בדבר הוכחת המוות.
האם במשפט ישראלי יש למנות (כדוגמת משפט אנגלי) מנהל עזבון?
ס' 121 לחוק  - לפי שיטת ישראלית, להבדיל מאנגליה, מינוי מנהל עזבון הוא רשות ואין חובה למנות מנהל עיזבון. אם היורשים או הזכאי מגיש בקשה למינוי מנהל עזבון, או כל צד מעוניין אחר יכול לפנות לבימ"ש בבקשה למנות מנהל עזבון. בימ"ש יקבל את דעת יורשים אחרים. 
יש 2 שאלות שכרוכות :
1. עצם מינוי מנהל עזבון יוצר הוצאות (סמכות למנות מנהל עזבון נתונה לבימ"ש – ובימ"ש עושה את כמבקשים זאת + כשיש צורך אובייקטיבי)
2. מיהו מנהל העזבון. אם המנוח ציווה בצוואה אדם מסויים כמבצע הצוואה עו"ד נוהגים למנות את עצמם. בד"כ מכבדים את רצון המנוח. אולם לעיתים האדם שמנוח ציין את שמו לא רוצה להיות מנהל עזבון, ולכן לא ודאי שימונה מי שצויין. אולם בצווי ירושה אין כלל איזכור מיהו יורש (צו ירושה – מחלקים את העזבון לפי חלקים הקבועים בחוק מבלי שמנוח ערך צוואה שקובעת מי הזכאים).

במשפט ישראלי - עם זאת עד לחלוקת העזבון אין היורשים אחראיים לחובות העזבון אלא בנכסי העזבון ס' 126 לחוק. למעשה היורשים, אם נתמנה מנהל עזבון, הם אינם יכולים לטפל/לחלק בנכסי עזבון. אולם אם אין מנהל עזבון הם יכולים לממש את חלוקת העזבון לפני תשלום החובות! יוצא שכאשר יהיה אדם זכאי לעזבון הוא יוכל לפנות ליורשים כדי החלק שקבלו בעזבון ס' 127-128. 

תוצאה אחרת ממועד עבירות הנכסים עם הפטירה לפי משפט ישראלי היא לעניין פירות נכסי העזבון – הזוכה במנה, זכאי לפירות הנכס משעת פטירה ס' 51 ד לחוק. אין הוראה דומה מפורשת בחוק הירושה לגבי יורש ע"פ דין.  מרצה- אך זכות היורש ברורה מאליה מכוח ס' 1 – שכן אם בעלות על נכס עברה מרגע פטירה, בור זכאי יש לו זכות גם לפירות.
למה מחוקק ציין מפורשות לגבי זוכה במנה  שזכאי לפירות הנכס? 
תשובה- יש הוראה מפורשת כיוון שפירות הנכס שאדם זכאי בו שייכות רק לו ולא לעזבון בכללותו. זוכים אחרים בעזבון לא יכולים לתבוע את נכסם. לכן אומר מחוקק שהם שייכים במילואם לאותו אדם. כללית פירות נכסי עזבון שייכים לעזבון ולכל זכאים יחד.  שכן עזבון עד שלא חולק העזבון וכל פירותיו יחולקו ליורשים ע"פ חלקו. אולם מחוקק אומר נכס ספצפית רק הוא יהיה זכאי לנכס ולא יצטרף ליורשים אחרים, אל רק הוא יהיה זכאי לפירות נכס ספצי.

סכום שלבים:
1. תאורטי עם פטירת מוריש הנכסים עוברים ליורשים ס' 1 לחוק. 
2. הוכחת המוות (ע"י תעודת פטירה מוכיחים). 
3. צו ירושה או צו קיום צוואה 
4. החלוקה בפועל של העזבון.  עד לשלב 4 יכול כל אחד מזכאים/יורשים יכול להסתלק מחלקו בעזבון/צוואה. 
- צו ירושה/קיום צוואה הוא דקלרטיבי ולא קונסיטוטיבי, גם זה נלמד מס' 1 כי מעבר נכסים נוצר מאליו משעת פטירה. וכאשר בימ"ש מוציא צו קיום ירושה/צוואה הוא מאשר מצב משפטי ותוצאה של צו קיום צוואה הוא רטרואקטיבי לשעת פטירה. המשמעות היא שאדם יורש מיום פטירתו של מוריש. 

אדם נפטר ושאריו הם אלמנה וילד. לאלמנה יש ילד מנשואים קודמים. האלמנה מתה לפני מתן צו ירושה. האם הילד מהנשואים הקודמים יהיה אחד הזוכים במה שאלמנה תקבל מעזבון בעלה?
כן,  מאחר והצו דקלרטיבי ומבחינה קונסטיטובית האלמנה זכתה בפטירת בעלה יוצא שאם היא נפטרה לפני שניתן צו הירושה כבר הייתה בעלים של החלק שלה בעזבון בעלה המנוח. וכאשר היא הולכת לעולמה מתחלקים בעזבונה כל ילדיה בין נשואים ראשונים לבין נשואים מבעלה המנוח.. אגב בהלכה יהודית יש הדגשה בתנאי הכתובה ובי"ד שנוגעים בנשואים שלא לזכות ילד מנשואים קודמים מרכוש שאלמנה מקבלת מעזבון בעלה, כך שעזבון הבעל יפול לילדיו שלו. 

הוכחת המוות- המחוקק אומר בס' 68 "עובדת מותו של אדם או זמן מותו טעונים הוכחה בתעודת מוות או הצהרת מוות, זולת אם הכיר בימ"ש/רשם מנסיבות מיוחדות..." מרצה- מבקר שמחוקק לא עקבי במונחים משפטיים. אין תעודת מוות אלא יש תעודת פטירה. ואחרונה מונפקת ע"י מרשם אוכלוסים ע"פ ס' 30 ב לחוק מרשם אוכלוסין. מאין יודע מנהל מרשם אוכלוסין שהאיש מת? הרישום מבוסס על הודעת פטירה  שנעשית בטופס שמחוקק קבע בתקנות וחותם על הודעת הפטירה האחראי על מוסד בו נפטר האדם.  והרופא  שקבע את המוות .  הודעה זו נמסרה לא למרשם האוכלוסין אלא למשרד הבריאות. ומשרד בריאות הוא שמוסמך להוציא רישיון קבורה בהתאם לפק' בריאת העם , העתק רישיון לקבורה והודעת פטירה ממציאים למרשם אוכלוסין, ובהתאם להם נרשם אדם בפנקס הפטירות. כאשר הפקיד מוציא תעודת פטירה הוא פשוט מעתיקקטע מתאים בפנקס פטירות הקטע בו נפטר האדם. אולם הדבר אינו פשוט – כשצריך יום מוות , ושעת מוות . וכן מועד פטירת אדם הוא מועד רלבנטי בסטואציות שונות. הודעת פטירה לכן קובעת שיש לרשום שעת מוות, תאריך עביר וגרארגיאני.  בש"מ ישראלית יש שאלה מה גובר העברי או גרגוריאני בפרט אם לא מלאו את שעת מוות – ואז מתעוררת השאלה באיזה יום נפטר האדם. 
ס' 11 לחוק כשרות משפטית קובע לפי שיטה עברית כי היום נסתיים בשקיעת החמה.
לעומת זאת בפקודת פרשנות כתוב שיום מסתיים בחצות. ולכן יכול להיות מצב שתאריך עברי וגרגוריאני אינם זהים ושונים ביום אחד. (הבעיה היא כשאין שעת מוות). 
לענייננו קובע תאריך גרגוריאני

אפשרויות אחרות להוכחת מוות- זה הצהרת מוות בהתאם לחוק הצהרות מוות תשל"ח. במציאות של עם יהודי הנושא הוא מאוד עקיף. ויש מקרים של אנשים שמתו למשל בשואה ולא יודעים מתי נפטרו. ס' 3  לחוק זה קובע שבימ"ש קובע את זמן המוות ע"ס ראיות המובאות בפניו. בימ"ש המוסמך כיום הוא בימ"ש לענייני משפחה. אולם אם אין ראיה פוזיטיבית לשעת מוות בא המחוקק ויוצר חזקת שעת מוות "מיום שבו נעלמו עקבותיו של האדם" היינו קובעים הבדלים מבחינת קופת מבחינת נספים/נעדרים. נקודת מוצא שיום בו נעלמו מעקבותיו של אדם . מהו יום זה? זה היום בו סימן ידוע האחרון על היותו בחיים ס' 3ג לחוק הצהרות מוות. החוק מוסיף גם את נושא שעת מוות. המחוקק קובע חזקה (שכן קשה לקבוע מתי מת) המוות נקבע ביום מוות מוצהר היינו בשעה 11:59 של תאריך גרגוריאני. 

חוק הצהרות מוות לפי שיטת משפטנו בענייני נשואים וגרושים שולט הדין הדתי לפי הדין האישי. חוק הצהרות מוות מסייג אפשרות זו לנושאים של נשואים וגרושים, התרת עגונות וכיוצ"ב. ס' 6 "הצהרת מוות לא תפגע בדיני התרת נשואים ניתנה הצהרת מוות.... " אם למשל אשה עגונה הצהיר בימ"ש על מותו של בעלה, אע"פ שסמכות בימ"ש היא מוחלטת, סמכות זו מסוייגת לענייני נשואים וגרושים והאלמנה לא תותר להנשא לאדם אחר עד שבי"ד יצהיר ויקבע שהיא אכן אלמנה שבעלה נפטר. וכללי ההלכה הקבועים בחשבד"ר הם שונים.

חשיבות של קביעת מותו של האדם בזמן המוות המדוייק היא רלבנטית לאוו דוקא לענייני ירושה אלא גם לענייני תרומת איברים והשתלתם. והפסיקה באין פתרון חקיקתי קבעה מבחנים משפטיים לקביעת רגע המות בשלב של המוות המוחי. קרי אי תפקוד בלתי הפיך של גזע המוח. אפילו כשלבו של המת עדיין פועל מכוח מכשירי הנשמה ותרופות החייאה. לעניין קביעת רגע המוות ראו ע"פ  341/82 בלקר נ' מד"י.  והחלטת מועצת רבנות ראשית פורסמה בספר אסיה. 

המוות הופך להיות מעין סטטוס כי עצם הפטירה יש מבחנים שונים. חוק הצהרות מוות.

מותו של אדם מחייב את האדם שיש בידו צוואה של המנוח למסור את הצוואה מיד לאחר שנודע לו על מות המצוה.  כאן לא מדובר על שלב בו ממציאים לעו"ד שמחזיק בנאמנות את צוואה שממציאים לו תעודת פטירה. אלא ברגע שנודע לו על מוות (כללי/תקשורת) חייב למסור צוואה לא לנוגעים בדבר, אלא לרשם לענייני ירושה שמחזיק עד לצו הקיום בסודיות אצלו. כי כל נושא צוואה יש עיקרון בסיסי של שמירת סודיות. ואין מנוח מגלה לאיש על תוכן צוואה. ומותר לחשוף את התוכן רק לאחר מותו של אדם. כאמו רמחוקק לא הסתפק רק בתעודת פטירה ובקש  למסור לרשם לענייני ירושה. 

ס'1 קובע שבמות אדם עובר עזבונו. מהו העזבון? המחוקק שלנו לא הגדיר בשום מקום מהו העזבון (מה כלול בו/מה לא). והותיר  לנו לקונה.  לעניין זה ניתן להסיק מס' 40 לחוק ירושה "אדם יכול לצוות לאחד או אחדים כל עזבונו או חלק יחסי מעזבונו או נכס מנכסי עזבונו או טובת הנאה מעזבונו" בעקיפין יש כאן הגדרה של העזבון. לפי ס' 40 אדם רשאי לצוות לאחר את כל עזבונו או חלק יחסי בלתי מסויים, או מנה (נכס מסויים). יש ציווי שמתחלק לחלק יחסי – ואז חלק יחסי חלק על כל אחד מנכסי עזבון. ויש ציווי המתייחס לנכס מסויים בעזבון – וזה מוגדר ע"י המחוקק כמנה. מס' זה אנו מסיקים שעזבון עוסק ברכשו של אדם (רכוש יכול להיות קניין רוחני, ז' יוצרים).  מכאן יש לראות שיש שורה ארוכה של עניינים שאינם כלולים בעזבון. מה לא כלול בעזבון? גופו של אדם – על אף שמלומדים חשובים טעו בכך וכן רואים גופו של אדם וחלקים ממנו כחלקי עזבון, אולם מרצה אומר שלפי מערכת חוקים שלנו שאומר שחלק מאדם זה חלק מעזבון – הוא מדבר דברי שטות. 
חוק אנטומיה ופתולוגיה קובע שאדם יכול להסכים בכתב לתרום את גופו לצרכי מדע, אין צורך לעשות צוואה. ס' 6 לחוק אנתומיה עוסק בתרומת אברי אדם על שמושים להצלת חיים והם מותרים ע"פ הלכה (בניגוד למדע), ולכן חוק זה  נעשה ע"פ הסכם עם רבנות ראשית מאז תשי"ג. 

זרעו של אדם, ביצית – האם חלקים אלו הם חלק מירושה? יש תקדם אוסטרלי שאדם ציווה חלקים מירושתו, וחלקו את זרעו של אדם לפי חלקים יחסיים. מרצה- זה דבר אבסורדי, ועל אף שיש מלומדים שחושבים שזרע הוא חלק מעזבון. 
בפס"ד פלונית נ' שרותים רפואיים בע"מ ש' קלינג
עובדות- אדם היה חולה סרטן וערב פטירתו הוא מסר זרעו , ואלמנה רצתה לעשות שמוש בזרע. בנק הזרע מאן לתת את הזרע בלי צו של בימ"ש.  ההורים התנגדו בעיקר בשלל חשש למזונות.  בימ"ש קבע – זרע אינו בגדר נכס ולכן אינו נשוא לעזבון. "במות אדם עובר עזבונו" הכוונה לנכסיו של אדם ולא לזרעו. ש' קלינג קובע שיש מתנה של הזרע לאשה ולכן הוא אומר  שיש לראות בכתב של בי"ח מתנה אם אין מתנה לאשתו ולכן היא יכולה לעשות בו שמוש כרצונה.

דברים שאינם חלק מעזבון – ההוראה המפורשת ס' 147 לחוק הירושה "סכומים שיש לשלם עקב מותו של אדם עקב חוזה בטוח ע"פ חברות .... או ע"פ עילה דומה אינם בכלל העזבון זולת אם הותנה שהם מגיעים לעזבון" – זה ס' מפורש שמוציא חלק ניכר מנכסים המקובלים במציאות מודרנית מגדר העזבון.  בכל מקרה שיש להם הסכם עם בנק/קופת גמל/חב' בטוח יש בהסכם הוראות למי אתה מצווה. ולמרות שהדבר אינו נעשה בצוואה הוא חוקי שכן ס' 147 אומר שאינו כלול בעזבון. אולם כאשר יש התנאה מפורשת מצד מוריש שנכסים יהיו חלק מהירושה – אז חל עקרונות ירושה. אולם אם אין התאנה אז הזוכה הוא בהסכמים הפנימיים בין הנפטר לחב' הבטוח . 

צוואה שלילית היא חסרת תוקף (צוואה שכולה שלילה קרי האדם שולל ז' של יורשים פוטנאציליים) ולמדו עניין זה מס' 40 לחוק ירושה שמדבר בלשון חיובית. ואמרו שצוואה היא הענקת ז' ולא שלילתן ואם אדם שולל ז' אז אין לזה תוקף חוקי. ע"א שפיר נ' קליבנסקי.  אולם בשנים האחרונות חלה סטיה הלכה זו, ובפס"ד אחרון בעניין זה בפס"ד היועמ"ש נ' גלישציקי קבע ש' חשין – הוא חלק על פסיקה השוללת צוואה שלילית ואומר שחובה לקיים רצון מת חלה גם על צוואה המעניקה ז'/שוללת ז'. 
בגלשיקצי פסקו שעזבון מסויים יוצא מירושה כהקדש אע"פ שמנוח לא דבר מפורשות על הקדש ולכן לא היה צורך להכריע בעניין זה של צוואה שלילי. נושא זה של הקדש הוא גם אחד הדרכים לעקוף את חוק ירושה. במקרה פס"ד זה אמרה  המנוחה- כאן התעוררה שאלה של צוואה שלילית אבל בימ"ש קבע שע"י הוראה זו יש לראות צוואה זו ככתב הקדש במובן ס' 17 א (2) לחוק נאמנות . ואפילו אם מצווה לא השתמש במושג פורמאלי של הקדש או נאמנות די בתרומת כספים לטובת נהנה מסויים. בימ"ש השתמש בדברי הגברת ליצירת הקדש. אילו זה היה נכנס לחוק ירושה אז צואה הייתה מתבטלת לאור ס' 29 לחוק ירושה "אין מצווה יכול מסור  לאחר... אולם אם ציין אנשים...." נושא זה של מסויימות הנהנים מצוואה הוא ס' בחוק ירושה הפוסל הוראות בחוק ירושה של מי יהיה הנהנה מצוואה. בימ"ש אמר שהוא רואה בצוואה של גלשיצתקי הקדש. והקדש נכנס לחוק נאמנות כך שנכסים לא נשלטים ע"י חוק ירושה. וניתן לעקוץ את הוראת מסויימות לס' 29. זה נותן דוגמא נוספת להוראות ונכסים שמוציאים רכוש מנוח מהירושה.. אם כי אמר חשין שנואים בסיסיים עדיין שולטים כגון – כשרות, נהנה. אולם ס' 29 של העדר מסויימות הוא יתגבר ע"י ראית הקדש וטלא עזבון. 

חוק פיצוי פטורים = אדם זכאי לפטורים בעת פטירתו. לכאורה אם לא היה הסדר ספציפי אז זה היה צריך להכנס פיצויים לעזבון. אבל מחוקק הוציא את הפיצויים ממסגרת עזבון.  פיצויי פטורים משתלמים לשארים ולשארים יש הגדרה ספציפית בחוק לשארים. למה המחוקק הוציא את פיצויי פטורים ממסגרת עזבון?
חופש הצוואה בשיטת משפטנו אדם חופשי לצוות את רכושו ועזבונו לכל מי שירצה, אפילו יש לו אשה ו-12 ילדים הוא יכול לצוות את כל רכושו לידב"צ, לצדקה. לכן מחוקק שלנו בהו"ח שונות הוציא נכסים מעזבון וקבע שנכסים ילכו דווקא למטרות מסויימות או לזכאים שהם קרובי  המוריש דווקא. בארצות אחרות יש שיריון של ירושה לתלויים קרי אדם לאיכול לצוות כל רכושו למאהבת/צדקה, למשל באירופה 1/3 משוריין ליורשים. אולם בישראל אדם חופשי לצוות את רכושו לכל מי שירצה. ההלכה היהודית פורת זאת ע"י מזונות מעזבון קרי התלויים זכאים למזונות מעזבון (אין שיריון). 

בס"ד                                                                                                                                ‏06/11/2003
מה כלול בעזבון? אין הגדרה בחוק הירושה מה כלול בעזבון.  בכ"א מדובר בנכסים לפי ס' 40 לחוק הירושה. חריגים שיוצאים מכלל ירושה  ע"פ חוקים מפורשים- 
א. ס' 147מוציא נכסים – קופת קצבה , תמלוגים.
ב. פיצויי פטורים חוק פיצויי פטורין
ג. גופתו ואבריו של האדם אינם כלולים בעזבון. יש הסדרים ספציפיים לגביהם. לגבי מה שאין הסדר ספציפי צריך לפעול ע"פ חוק יסודות משפט וכן כל דרך פרשנית כשיש לקונה.
חוק אנטומיה ופתולוגיה – חוק זה בנוי על 2 עניינים :
א. גווית אדם תנותח לצרכי מדע. 
ב.  שמוש באברים של אדם שנפטר.  המגמה המודרנית הדמוקרטית היא כן לאפשר שמוש באיברים שונים של אדם שנפטר. הבעיה נוגעת כל שמבחינת רפואה הזמן הקצוב לצורך שמוש באיברים הוא זמן מוגבל. המחוקק (בהסכמת רבנות ראשית) מותר לרופא כדי לבדוק סיבת מוות או להשתמש ממנה לצורך הצלת חיי אדם
ב. שמוש באיברים – לגבי זה נקבעו הסדרים מפושים המפורטים בחוק (זמן של 5 שעות להודיע לבני משפחה. סייג- אם 5 שעות עלולים להוציא את ערך האיבר משמוש או שא"א לאתר בן משפחה אז מותר ניתוח גם ללא הודעה לבן משפחה). זו דרישה של חוגים דתיים שתהיה הסכמה של בן משפחה של ניתוח גוויה אחרי המוות. אולם חוק לא חשב עד סוף שכן בקשו הסכמת בן זוג. אולם מה קורה במקרה של פרוד. אם אין בני זוג אז ילדים ואם ואין ילדים אז ראשי פרנטלה 2 (הורים כולל צאצאים).  אבל 
לא הסתפקו בהסכמה – אלא נתנו לבן משפחה מאותה קרבה גם יכול להתנגד לעניין זה. 
בין ע"פ הסכמות ובין ע"פ סייגים (א"א לאתר בן משפחה, הצלת חיי בן אדם אחר ) – כל זה מרצה מביא שכן אין ספק שכל דבר שקשור לאבריו של אדם , אין לזה שום קשר לעיזבון. יש לבחון דברים בחוק זה, או בדרך היקש , או לקונה וכיוצ"ב. 

האם ס' אריכות ימים בחשבון משותף – מוציא את החשבון מהעזבון?
יש בבנקים  הסדר במצב של חשבון משותף (מצב רגיל של בני זוג) שהבנק שואל את השותפים/בני זוג מה נעשה כאשר אחד מכם ילך לעולמו אחד לפני השני?  
ס' 38 ה - זהו ס' אריכות לפיו השותף שנשאר בחיים רשאי להמשיך לעשות פעולות בחשבון. והכוונה גם למשוך את כל הכסף , אפילו אם יש יורשים. האם ס' כזה – מוציא חשבון בנק מהעזבון?
ביחסים הפנימיים – שבין בנק לבין בעלי החשבון – אם השותף חותם על מסמך אני מאפשר לשותף שלך לעשות פעולות בחשבון, לרבות משיכת כל הכסף. אלא שכל הכסף שנשאר בחשבון הוא כלול בנכסים בעזבון שיזקפו שמה ששותף הוציא מחשבון אחרי פטירה, ואם חלקו נמוך מהעזון אז ניתן לבקש ממנו להחזיר את הכסף ע"פ תביעה אזרחית למשל.  
יש כאן משולש – בנק, שותפים לחשבון, עזבון – ס' זה פה רק במישור בעלי חשבון בנק. אולם במישור בין עזבון לבעלי חשבון, יש לבעלי עזבון זכות תביעה כלפי בעלי חשבון. אולם במישור היחסים בין בנק לעזבון – אין לעזבון זכות תביעה לבנק. 
- זכויות בן הזוג בחשבון משותף : לבן זוג יש 1/2 מהזכויות (חוק יחסי ממון, הלכת שתוף – אא"כ יש הסכם ממון), ויש שיוויון בין בני זוג לעניין חשבון בנק (לא משנה מי הביא כסף). כאשר הוא נפטר 1/2 שייך לבן זוג. השאלה המתעוררת לגבי 1/2 שני. יש לבחון מה כתוב בצוואה, אם אין צוואה אז נבחן אם יש ילדים. הילדים כיורשים ע"פ דין רשאים לתבוע את אמם על 1/4 מחשבון הבנק (1/2 מה-1/2).  כאן יש בעיה קשה שקשורה לס' 8 לחוק הירושה – אין העברת נסכים אחרי הפטירה, ע"פ הסכם לפני הפטירה. הכלל אין הסכמים על ירושתו של אדם . ניתן לעשות רק צוואה ולא הסכם (החוק מתווה רק את דרך הצוואה), כשן אין הסכם על ירושה.  אם היו מוחקים פסקה 2, או היו קובעים במקום מחיקה הוראה מפורשת של שותף שבמותי הכל עובר לבעלותך –אין לכך נפקות ע"פ חוק שכן אין זו צוואה, אלא זה הסכם שעשו בבנק. 
עניין זה נובע מס' 8. התעוררה בעיה בפרקטיקה הבנקאית שכן הבנק אפשר לשותף השני למשוך כסף. הבנקים בקשו משנת 73  חוק לתקון פקודת בנקאות (1973) והוסיפו ס' :
"קבל בנק כספים, ניי"ע, או מסמכים סחירים אחרים בחשבון משותף שלגביו הותנה עם בנק שבפטירת אחד מבעלי חשבון יהיה בעל חשבון נותר בחיים או מיש פועל מכוחו כדין זכאי להמשיך לעשות פעולות כאמור, יעמוד תנאי בתקפו גם לאחר הפטירה על אף האמור בכל דין אחר" קרי למרות ס' 8. כלומר ס' זה במישור יחסים פנימיים בין בנק לשותף שנשאר בחיים ס' זה תקף.  דברי ההסבר : כברוב ארצות תבל נוהגים גם בנקים בישראל לאפשר החזקת חשבון בנק משותפים שבו מותנה תנאי אריכות ימים (בעת פטירת השותף, הזכות בידי שותף שני להמשיך ולנהל את החשבון) (מרצה – לנהל = גם משיכה). אולם ההסבר לסיפא הסעיף מסביר – עיקרון היוותרות בחיים אך בהיותו מעוגן בחוק אין בו כדי לקבוע ז' קנייניות בין הבעלים המשותפים של חשבון או של אחד מבעלי החשבון... מכלול היחסים הקנייניים יוסדר בין השותפים עצמם ליורשיהם ללא כל קשר עם הבנק.  הפרעון מעת הבנק – הוא פרעון מוחלט של החשבון.
מרצה- הבנקים דאגו להגנה על עצמם, מחסינות מפני תביעות היה ברור שאין שותף עובר להיות בעלים של חשבון. והם דאגו להגנה מפני תביעות עזבון שיבואו לומר לבנק למה שחררו את הכספים. כלומר בצד ס' 38 ה- יש לזכור שהבנק מוגן. 
 
חלופה ב' – מרצה זו הטעיה של היורשים. כל מה שיגיד מנהל עזבון למשל יאמר אני בעל בית כגוף מייצג את העזבון. אז כאן זה אפילו נותן לו בעלות על הכל. זה אבסורד גמור.  שביל הזהב יכול להיות למשל לומר לאלמנה למשוך תשלומים חודשיים.  זה אבסורד שכן זה יכול למנוע מהאדם שנותר בחיים למנוע להוציא ממנו את הכספים, שכן יש צורך בהסכמה של כולם. 

מה כן עשה המחוקק ? הוסיף ס' לפקודת בנקאות=  ס' 13 א (ב) הוראות ס' א יחולו על כספת שבנק השכיר ל-2 אנשים או יותר, בתנאי כאמור (הכוונה לסעיף אריכות ימים).  בחשבון בנק ששותף מוציא יש פעולה ויודעים מה קורה בחשבון בנק –יודעים פעולה שנעשית. אולם בכספת השיטה היא כזו שלאדם יש מפתח של הכספת, ואיש לא יודע מה האדם מכניס/מוציא/מה יש בפנים. בנק כמו שיש שחשבון משותף, אז גם כשיש כספת אנו מחתימים על אותו טופס. ולבנק אין עניין לבדוק.  עכשיו אחרי פטירה נותר אחד עם מפתח, מרוקן כספת ואיש לא יודע מה היה בכספת. מרצה- ס' זה רע שכן הוא ! ובנק לא יעשה כלום כי זה פגיעה באדם.  פעם היה בישראל מס עזבון, ואז כן היה ס' בחוק מס עזבון שאמר שא"א לפתוח כספת בלי היתר של מס עזבון.  מס עזבון שלח פקיד והי עושים פרוטוקול/רישום מה תכולת הכספת. ההסדר הנכון היה (למרות פגיעה בצנעת פרט במקרה שיש כספת ששותף יפעל, אבל שיהיה רישום. וזאת ע"מ שאם יבואו תביעות מצד בעלי עזבון ידעו מה היה בכספת. 

(המחוקק מעודד אותנו למצב שאיש נפטר, ולא עברו 7 ימים וכבר צריך להטיל עקולים על הכפת).  ס' 77 – אמצעים זמנים לשמירת עזבון. כדי לעכב  את עשיית פעולות חשבון אין צורך בצו קיום צסוואה.  די בעכוב. ס' זה מסמיך את בימ"ש לנקוט אמצעים זמניים לשמירה על העזבון. ס' זה גם מאפשר למנות מנהל עזבון זמני (בטרם מינוי מנהל עזבון קבוע). 

יפוי כוח – אדם בחיים שנתן יפוי כוח על נכסים מסויימים, אז לאחר מותו - ס' 14 א לחוק השליחות – ששליחות מסתיימת במוות. : השאלה האם אדם יכול ביפוי כוח רגיל להתנות שיפוי כוח ימשיך להיות בתוקפו אחר פטירתו. נניח בחשבון בנק של 2 שותפים שאחד מיפה כוחו את השני. ואומר שיפוי כוח יעמוד בתוקפו למרות ס' 14 לחוק שליחות?
בשיטה קונטיננטלית מותר להתנות ביפוי כוח שיעמוד בתוקפו גם לאחר פטירתו של האדם. לדוגמא – בשוויץ, קודם לתיקון יפוי כוח היה תקף. יתרה מכך מרצה ניהל משפט שהורים השאירו לילדים יפוי כוח בחשבונות שונים, דה עקא שנפטרו ההורים הסכומים בחשבונות לא היו שווים (היו הבדלים רבים) אז באו ילדים שזכו וטענו שהיה להם יפוי כוח, ואנו בעלים של חשבון. ובאו ילדים שחלקם היה רזה ואומר שיפוי כוח תקף לצורך פעולות אך לא לצורך פעולות קנייניות בעזבון. בשוויץ ברור שמחד יפוי כוח תקף, אבליפוי כוח לא  קובע את הזכויות הקנניניו. כמו בישראל ס' אריכות ימים. 
התקון שנעשה – א"א לעשות שמוש ביפוי כוח אחרי פטירה כי כנראה שהיו מקרים שעשו בכך שמוש לרעה. 
בישראל הייתה מחלוקת:
א. טדסקי (בא משיטה קונטיננטלית)- יפוי כוח יכול להיות תקף. המרצה- לא קניינית. היינו השליחות פוקעת שפטירה. אולם אם אדם אומר שאע"פ כן אדם מתנה ומאפשר שיפוי כוח תקף אז אין בעיה והוא תקף.
ב. ברק- הדעה המקובלת – א"א להתנות על ס' 14 לחוק השליחו. זהו ס' קוגנטי. 

יפוי כוח בלתי חוזר – נהוג לכתוב ס' – "הביות ויפוי כוח זה ניתן לטובת צד ג' הנ"ל שממנו קבלתי תמורה צלאה עבור רכוש הנ"ל וז' עומדים ותלויים ביפוי כוח זה הוא יהיה בלתי חוזר ולא יהיה לי רשות לבטלו או לשנותו, וכחו יהיה יפה גם אחרי פטירתי והוא יחייב גם את יורשיי, אפוטרופסיי, ומנהל עזבוני.
ס' 10- יפוי כוח זה ישאר בתוקף גם אחרי מותי ויחייב גם את יורשיי, הואיל ותלויות בו.

יפוי כוח מעוגן בס' 14 ב לחוק שליחות שם נאמר : הוראות ס' זה (של ס' קטן א' שיפוי כוח בטל כשמת) לא יחולו אם ניתנה ההרשאה להבטחת ז' של אדם אחר או של שלוח עצמו, וז' תלויה בביצוע נושא השליחות"
מרצה- יפוי כוח בלתי חוזר הוא חריג. הוא מוציא את הנכס נשוא יפוי כוח מהעזבון. בתנאי שנעשתה בנכס עסקה קניינית (קניין הכוונה שנעשו פעולות משפטיות, אף פעולות חוזיות)בחיי המוריש. כלומר יפוי כוח משתמשים להבטחת זכות צד ג' – למשל הסכם מכר דירה, הנוהג הוא שכאשר מוכר מקבל את כל התמורה, הוא נותן יפוי כוח בלתי חוזר בו הוא ממנה את הקונה בעצמו, את עו"ד של הקונה/עסקה, לבצע את העסקה ולחתום בכל מסמך בשמו או במקומו. זה נושא אופי של שליחות. אולם זה לא שליחות במובן רגיל אלא זו שליחות התלויה בצד ג' הבאה להבטיח עסקה שנעשית בחיי המוריש. 
זהו חריג בו הוראת שליחות נשארת בתוקפה. מרצה- זהו חריג על ידו ניתן להוציא נכסים מגדר העזבון. למשל התחייבות לתת מתנה, ומוסיף יפוי כוח בלתי חוזר, אז מתנה הופכת למוחלטת . לפי ס' 5 לחוק מתנה ניתן לחזור ממתנה. וע"י יפוי כוח בלתי חוזר ניתן להבטיח שנותן המתנה לא יכול לחזור בו, שכן ע"י מתן יפוי כוח הוא ויתר על זכותו לחזור ממתנה. 

כשאדם מצווה את נכסיו לתאגיד, התאגיד חופשי לפעול ע"פ הפסיקה ללא תלות וללא שליטת חוק הירושה על העניין. ע"א הינזל נ' קוגלמס 

עובדות- אדם ציווה את נכסיו לקרן, ואף לא דבר על תאגיד. וציווה שיוצאי חלציו יקבלו ללא הגבלת זמן כספים מקרן בסכומים שהוא קבע מקרן זו. ואכן מוקם תאגיד. ובתאגיד עשו תקנון כמו צוואה שלו  - וחלקו נכסים מהפירות לאותו אדם עד סוף כל הדורות. שכן הוא ציווה רק את הפירות. השאלה שהתעוררה – ס' 3 לחוק ירושה. אדם יכול לצוות רק לאנשים חיים או מי שנולד תוך 300 יום. וע"י תאגיד הוא בעצם הרשה לנכדי ניניו לרשת. שכן זו מעין קרן נצחית. 
בה ס' 4 לחוק. כאן הקימו תאגיד כזה.  השאלה מה קורה כאשר אדם מצווה בצוואה הוראות הסותרות את חוק הירושה. חוק ירושה אומר שניתן להעניק רק לחי או שיוולד תוך 300 יום. הנכדים רצו לממש את הקרן עתה. וטענו שצוואה סותרת את ת"צ והתמשו בס' 34לחוק ירושה צוואה שסותרת ת"צ היא בטלה. 
ש' חיים כהן בפס"ד קבע שהתאגיד הוקם. התאגיד ירש. והנושא יצא מחוק הירושה. עתה יפעל לפי תקנון תאגיד. קרי הוא בעצם הכשיר דרך לעקף/להוציא נכסים מתחולת חוק הירושה, מתחולת דיני ירושות וצוואות. 
הטענות של יורשים שרצו לבטל צוואה זו :
א. זה סותר ת"צ כי זה שלטון יד מתה צוואה המתיימרת לפרוס חוקת שלומה עד סוף כל הדורות  
בטלה. 
ב. ס' 1 לחוק כשרות – אדם כשר לזכות בשעת גמר לידתו. מכאן טען מערער שאין מקנים זכויות לאדם שטרם בא לעולם. ואילו צוואת הינזל כבר ניקה זכויות ליוצאי חלציו לדורות הבאים שטרם באו לעולם. 
ג. ס' 42  לחוק הירושה – יורש אחר יורש – ניתן לצוות לאדם אחד, ואם הוא יותיר משהו – ניתלן לצוות לאדם שני. החוק אומר בסיפא של של ס' ד – הוראת צוואה על דרך זו _יורש אחר יורש) ליותר מ- 2 בטלה, זולת הוראה שבאה לטובת מי שנשאר בחיים- ע"י קרן זו הינזל עקף גם ס' 42. מרצה- מה שלא טען המערער וטוען המרצה, זה שיש ס' 53 לחוק ירושה שקובע שהו"ח 41-41 פרט לס' 42 חלות במידה שאין בצוואה וראות אחרות. כלומר הוראות ס' 41-42 דיספוזיטיבות ומוריש יכול להתנות. להוציא ס' 42 ד שהוא קוגנטי. והנה אדון הינזל התנה על ס' ברור בחוק הירושה. 
ולכן ח' כהן טוען שצוואה פסולה. 
ד. ס' 1 טוען שבמותו של אדם עוברים נכסיו ליורשיו. ואדון הינזל מתנה על ס' 1 לחוק ירושה. האם ס' זה לא קוגנטי? מרצה- נשאיר זאת פתוח.
ה. ס' 43 – אדם יכול לומר  תאורטית אני מצווה שיחלקו ירושה עוד מאה שנה, אך הוא צריך לנקוב מועד. ח' כהן במקרה זה אפילו מועד אין לנו. 

ח' כהן דחה את כל הטענות. כי הוא פשוט אמר שכל נושא זה לא נשלט ע"י חוק ירושה כי הוקם תאגיד. ואין חוק ירושה. עכשיו רכוש זה נשלט ע"י חוקים אחרים. קרי ע"י העברת נכסים לתאגיד הצליח הינזל לעקוף את הו"ח ירושה ולהבטיח את שלטון יד מתה. 
ח' כהן נכוטן שקרן נותנת מענקים ליוצאי חלציו. אבל צוואה לא נותנת להם  מענקים. אלא היא נותנת את הנכסיםלקרן. ולקרן יש נכסים משלה. הקרן היא אישיות משפטית נפרדת והיא יכולה לרשת ראה ס' 4 לחוק ירושה. כלומר אם אני מצווה לתאגיד, היורש אינו מוגבל.  
מרצה בקורת - אנחנו חייבים לעצור לפני שלטון יד מתה. לא יעלה על דעת שאדם ימות , ועדיין ישלוט. ס' 1 לחוקר ירושה קובע שבמות אדם עובר נכסים ליושיו. אנו רוצים שהנכסים יעברו ליורשים בכפוף לרצון מנוח.
ע"פ ס' 34 – מרצה לא הגיוני שאדם יקנה את רכושו עוד 200 שנה. אם בא אם ורוצה לעשות צוואה הסותרת ס' בחוק ירושה. הפתרון – הוא להקים קרן.

יש עקרונות יסוד : אחד מהם זה הגבלת שלטון יד מתה.
נושא נוסף הקשור למה כלול בעזבון -  
דוגמא שאדם אמר שהוא מצווה שהקרובים שלו יתלו את התמונה שלו בסלון. האם יש לקיים זאת? או אומר : אני מצווה שעל מצה שלי יכתבו – "להחזיר את כל השטחים".
מרצה- הוראות שאינן נוגעות לרכושו של אדם (נובע מס' 40 שמדבר על נכסים) אינן נשוא לצוואה.  מרצה מוסיף ואומר שבפסיקה יש הערות שיש לזה תוקף מוסרי להוראות אלו. אולם זה לא הוראות אופרטיביות. אם כך מה מנוח יכול לבדוק? אדם יכול להתנות את ירושתו בתליה. ס' 34 .  או מצווה לאלמנה בתנאי שלא תנשא מחדש. מבחינת הטכניקה אפר לומר שאם המצווה קושר הוראות לא רכושיות בתנאים הנוגעים לנכסיו, אז זה תקף. כפוף לס' 34.

חופש הצוואה – 

יש 2 סוגי יורשים: א ע"פ דין – חוק ירושה ב. זוכים ע"פ צוואה. (אגב החוק בס' 2 דבר על יורשים ע"פ דין ואח"כ צוואה. אולם דסר זה לא נכון. שקודם בוחנים אם יש צוואה). אין בחוק הירושה הגדרה למהי צוואה.  מרצה – עלינו לחפש בין השטים מהי צוואה. כללית צוואה היא הוראות מוריש בדבר הענקת רכוש/עזבונו שישאר אחריו לבנ"א או תאגידים כראות עיניו, כאמור בצוואה. צוואה להבדיל ממתנה בחיים מקבלת תוקף רק עם פטירת האדם.  על מהות הצוואה ניתן ללמוד מס' 8ב לחוק הירושה.  יסודות צווה שעולים מס':
1. מתנה 
2. מקבלת תוקף מפטירת נותן 
3. מתנה נעשתה באחת מצורות צוואההקבועות בחוק. אין זה מספיק שאדם מביע את רצונו, אלא יש צורך לתת ביטוי לרצונו בצורה משפטית הקבועה בחוק, באחת מצורות צוואה כאשר היא ממלאת את הדרישות הפרוסצורליות שבחוק. 
צוואה נעשית בכתב. אולם אצלנו להבדיל מארצות אחרות, הוא קלט  צוואת שכיב מרע הנעשית בע"פ. אומנם גם צוואה בע" נעשית בפני 2 עדים. אין צורך שיהיו ביחיד. וזאת בתנאי והיה חולה במחלה אנושה. העדים חייבים לרשום זכ"ד על תוכן צוואה. אבל גם נושאים אלו כפופים לאפשרות של קיום צוואה על אף פגם או חוסר צורתה – ס' 25 .

אין ספק שצוואה בע"פ של ס' 23 לחוק ירושה יש סכנה של הונאה ורמיה ולכן קל יותר מצוואות אחרות, ויש מקום להקפיד על דרישות דווקניות שבחוק.

נדבר על הבדלים בין מתנה לצוואה. 

בס"ד                   ‏13/11/2003
המשך חשבון  משותף -  פס"ד  בנק דיסקונט נ' שרגא פרוסט – פס"ד דן בשאלה שנוגעת לפעולות שנעשו תוך פעולה מהרשאה ע"י עו"ד שרגא פרוסט . הוא רוקן חשבונות של אנשים שנפטרו.  אם הבנק יכול לעצום עיניים בפני פעולות שנעשו? נקבע שיש חובת זהירות של בנק כלפי הלקוח. השאלה האם יש להקיש על נושא שלנו שם מדובר על הרשאה ביפוי כוח – וכאן מדובר בשותף ישיר. קרי אדם אומר לבנק שאחרי פטירתו השותף הופך להיות שותף בחשבון. נכון שאין זו פעולה קניינית – ועיזבון יכול לדרוש את חלקו. אולם ביחסים עם הבנק לאור תקון בחוק מרצה סבור שהבנק מוגן לחלוטין. להוציא נסיבות חריגות – קרי האפשרות שיהיה אפשר לפרוץ חומת חסינות בנק היא מרחיקת לכת. נניח נכנס מיליון ₪ לחשבון , ושותף רוצה למשוך – אז במקרה זה הבנק אולי צריך לידע את העזבון/יורשים על פעולה זו.  אבל הכלל – הבנק מוגן, ועל הבנק לפעול ע"פ דרישת השותף. כך שאין ללמוד היקש מפס"ד זה למקרה שלנו. שכן במקרה שלנו לא מדבר בהרשאה, בנוסף – השותף נשאל מה יקרה במקרה מוות, והוא אמר ששותף יכנס בנעליו. 

ניתנה חוו"ד של היועמ"ש – ניתן לשאוב זרע, זמן קצר אחרי הפטירה – ולכן כשהאישה מבקשת לשאוב זרע מבעלה אז מתירים לה. אין זה סופי אחרי זה היא צריכה להגיש בקשה לבימ"ש לשימוש בזרע. מה שברור –שאין לעניין קשר לעיזבון/ירושה. 

במסגרת נושא : חופש צוואה  - נשווה בין חופש צוואה , חופש מתנה, לחופש חוזים. בעיקר בין מתנה לצוואה שכן ב-2 המקרים מדובר בהענקת נכסים.

בשיטת משפט ישראלית קיים חופש לאדם לצוות את רכושו כראות עיניו. ללא שום הגבלה.  יתרה מזאת בהקשר זה ס' 27 לחוק ירושה - 
"חופש לצוות " מעבר לכותרת לא פרטו חופש צוואה. אך ס' קטנים ס' 27 (א)-(ב) מתייחסים להסדרים ספיציפיים – א. ס' 27 (א) התחייבות לשנות צוואה/לבטלה לא תופסת. ב. ס' 27(ב) הוראת צוואה ששוללת מגבילה את זכות מצווה לשנותה  - בטלה. קרי אין שיריון של הוראות צוואה. לא יתכן שאדם יגביל עצמו מבחינת שינוי צוואה. הרעיון של צוואה –ככלי משפטי גמיש – אדם יכול לשנות את צוואתו בכל רגע.  עד לרגע הפטירה אין זכויות מוקנות. 
(יכול להיות מצב שתהיה צוואה בכתב  - ויכול להיות שיאמרו שזו צוואה שכיב מרע  - ויכול להיות שזה יגבר על צוואה בכתב.)

חופש הצוואה שונה מחופש החוזים באופן מהותי – חוזה שנקשר מחייב את הצדדים, ולא ניתן להתירו בלי הסכמה, או עילה חוקית. ואילו בצוואה האדם באופן חד צדדי, בכל עת   - יכול לשנות למי ינתן הנכס. הפתרון שקיים בשיטה קונטיננטלית (ואין בישראל) יש 1/ 3 משוריין ליורשים.בישראל יש שיריון בחובת מזונות –והיא קודמת לחלוקת העיזבון. והם יכולים להקפיא סכומים – להבטחת זכות העזבון. ראו ס' 56 – לעניין מזונות. ס' 57. הבטחת מזונות – ס' 60-61.  וגם יש הסדר של הרחבת מזונות ע"פ צרכי עזבון – ע"פ ס' 63. 

לעומת זאת מתנה , למעט התחייבות למתנה, היא הקניה גמורה. לפי חוק מתנה ס' 5 ב – היא כל עוד מקבל מתנה שינה את מצבו בהסתמכו על ההתחייבות, רשאי נותן לחזור בו מהתחייבות לתת מתנה. זולת אם הנותן ויתר בכתב על רשות לחזור בו ממתנה. 
לצוואה אין תוקף אלא ברגע פטירתו של האדם. זה חלק מהאופי הרגולטורי של צוואה – שהוא יכול לחזור בו בכל עת. והצוואה מקבלת תוקף רק מרגע הפטירה. 
אם מתנה ניתנת בתנאי של פטירה – זה חייב להיות בצוואה. 

חופש צוואה מוגבל לפי ס' 34 – (דומה לס' 30 לחוק חוזים) צוואה שבצועה בלתי אפשרי חוקי – בטלה. שופט ברק נתן אותה פרשנות של חוזה לא חוקי שסותר תקנת ציבור.
יש עיקרון – מניעת שלטון יד מתה. – יש ורה נרחבת של הגבלות על חופש צוואה שמגמתה למנוע את שליטתו של האדם על עזבונו אחר פטירתו  באמצעות  הוראות צוואה שהוא נותן בחייו. 

פס"ד שניתן לאחרונה בענייני מתנה – אנו רואים את ההשואה וההיקש שיש בין תחום של צוואה לחוזים ע"א בן ציון נגד הסתדרות כללית של עובדים- 

אנשים נתנו מגרש להסתדרות ע"מ שהיא תקים  את בית ההסתדרות, וינציחו בבית זה את ביתם שנפטרה, ואכן כך הסתדרות עשתה – היא קנתה בית, ועשתה את פעולות ההנצחה הראויות. דא עקא יום אחד החליטה ההסתדרות למכור בית. ההורים נפטרו – באו יורשים וטענו 

להשלים 

יש מתנה על תנאי , ויש מתנה בחיוב (מתנה שניתנת לשם חיוב מסויים). ואז עלתה שאלה – האם מדובר במתנה על תנאי או במתנה בחיוב. 

מתנה על תנאי – כאשר תנאי מתמלא המתנה נכנסת לתוקפה. 

מתנה על חיוב – עם הנצחה.  זה דומה לירושה בחיוב ס' 45 לחוק ירושה "המצווה רשאי להורות בצוואתו דבר...." בחוק ירושה צוואה על תנאי ס' 43 א .

ש' טירקל – בחן ס' מגבילים בחוק ירושה – והגיע למסקנה שמדובר במתנה בחיוב. ואז דן בשאלה – האם זה חיוב לעולמים או שמא יש להגביל את החיוב. הוא מנסה למצוא פתרון בחוק ירושה – והוא אומר שאין.. הוא מזכיר את עניין הגבלת שלטון יד מתה. "כאשר מטרת מתנה היא להנציח – יהיה תוקף חיוב תקופה ארוכה אבל לא לעולם. ס' 42 לחוק ירושה – יורש אחר יורש – יש יורש שני, אך אין יורש שלישי – בגלל הגבלת שלטון יד מתה. ס' 42 לחוק ירושה מתייחסת לשאלת גבול המוריש לשלוט על נכסים מקברו. ...הרתיעה משלטון המץ על חי יכול שתבסס את כוחו ליצור זכויות על נכס במסגרת נאמנות – וזה תומך בגישה שיש להגביל את תקופה של חיוב מתנה לתקופה מוגבלת אך לא עד עולם". מרצה – על אחת כמה וכמה לעניין צוואה – וס' שיש בחוק הירושה. 

לפי פס"ד זה נדחתה התביעה ולא מנעו מההסתדרות למכור את הנכס. 

מתנה וירושה הם שונים במהותם. אבל יש נקודות דמיון וניתן ללמוד היקשים למשל מתנה על תנאי ומתנה על חיוב – גם בירושה דומה קרי הפעילו את הכלל – של שלטון יד מתה ב0 2 התחומים.
ההבדלים בין צוואה למתנה
- המחוקק לא הגדיר מה היא צוואה ולכן נתייחס.. מתנה – בחיים. וצוואה מקבלת תוקף –עם פטירה. 

-מתנה – היא גלויה לפחות למקבל. וצוואה היא – סודית.  

-חופש צוואה לעומת חופש מתנה.

- שיתוף הפעולה הנדרש במתנה, ואילו צוואה היא חד צדדית – ללא הסכמה או שיתוף של הזוכה. במתנה – לפי הו"ח מתנה – הנותן מקנה את דבר מתנה למקבל – תוך הסכמה ביניהם שהדבר ניתן במתנה – זה נאמר בס' 2  למשל. ההבדל הוא אופי ההדי = במתנה, וחד צדדי= בצוואה. 

הצוואה היא מעשה שאדם עושה בינו לבין עצמו ללא יסוד של קבלה מצד הזולת.  אפילו נפילה אוטומאטית חלה ללא אקט של קבלה. בעוד שבמתנה יש שתוף פעולה עם המקבל והוא יודע על דבר המתנה הרי שזוכה  בצוואה אינו זכאי לדעת בחיי המצווה אם בכלל נעשתה צוואה. ומה תכנה של הצוואה. אין לו שום זכות לאדם ששמו נקוב בצוואה כזוכה לחשוף את הצוואה בחיי המצווה. 

· מתנה מתייחסת לנכס ספציפי ,  ואילו צוואה היא בעלת אופי אמבולטורית (=נייד). האופי האמבולטורי מתבטא ראשית שצוואה מקבלת תוקף בפטירה, ומצווה יכול לבטלה בכל עת.  שנית  המצווה רשאי אף אם אינו מבטל/משנה את צוואתו לעשות בנכסיו כראות עיניו לרבות מכירת הנכסים נשואי הצוואה.  שלישית – עשויים לחול שינויים בהרכב הזוכים עקב לידת זוכים פוטנאציאליים או פטירת זוכים פוטנאציאליים.  למשל אדם מצווה את עזבונו לילדיו בחלקים שווים. אחרי שנה נולד לו עוד ילד. גם ילד חדש נכנס לצוואה זה חלק מהאופי האמבולטורי של צוואה.  לפיכך – מבחינת האופי האמבולטורי של צוואה, מה שקובע זה לא שעת הצוואה אלא שעת המוות  היא הקובעת  הקובעת להרכב נכסים.  אדם עושה צוואה.  
לא רק נכדים גנטיים אלא גם נכדים מאומצים יורשים קרי אם ילדו החליט לאמץ ילד גם הוא הופך להיות  זוכה של צוואה- קנר נ' בנדגר – ש' אורי גורן. 

הרמב"ם הלכות זכיה ומתנה  - שכיב מרע שאמר תטול אשתי כאחד מהבנים  נוטלת כאחד מבניו.  ואם נולדו לו בנים אחרי הצוואה מצטרפים עם אלו שהיו בשעת צוואה ונוטלת חלק בשעת צוואה. היו לו 3 בנים בשעת צוואה. אחרי זמן נולדו לו 2. נוטלת כאחת – מ-5. שהיא  שטות מהממון. . . 

להשלים

הלכת חזקין  - זו הלכה בדיני ביטוח. ניתן להקיש ממנה לדיני צוואות. מוטב היה רשום בפוליסת ביטוח "אשתי דינה אם היא בחיים , אחרת בתי בת שב" דא עקא שאחרי רכישת פוליסה הוא התגרש מאשתו , ונשא אשה אחרת. הוא לא שנה פוליסה. והוא נפטר – ואז באה אשתו השניה ודרשה את הפוליסה.   כתוב "אשתי דינה" ולא גרושתי דינה – זה מעין תנאי מכללא.  מקבלת האשה השניה.  אשתו הנוכחית – תנאי מכללא.  
לכאורה לפי פסיקה זו הכסף מצטרף לעזבון.
 אולם הש' ברק מבקר את הלכת חזקין וסובר כי הן בדיני ביטוח והן בדיני צוואות ראי לקבוע כזוכה את אשתו השניה. הדגש הוא לפי המונח אשתי. ברק מתנגד להכחלת התנאי מכללא בדבר פקיעת הזכות,   ואומר שאשה אחרת תקבל. 
מרצה – מסכים לבקורת נגד התנאי מכללא. אך יש לפרש בדווקנות – קרי הוא מסכים לתוצאה.  "אשתי" הוא התכוון לאדם מסויים לאותה דינה ולא לאחרת. ואם הוא נשא אשה אחרת, כל עוד לא שנה את הפוליסה לא זוכה האשה השניה – אלא בתו בת שבע מהנשואים הראשונים. 

אשה הכוונה לאשה מסויימת ולא לכל אחת שתהיה אשתו. 

הרכב נכסים – העזבון כולל גם נכסים שמצווה רוכש אחרי עשיית הצוואה. אדם מצווה את עזבונו הוא לא מתכוון רק למה שיש לו בשעת עשיית הצוואה, אלא כל מה שהוא ירכוש עד לפטירתו. אין כמעט צווה שחלה על נכסים מוגדרים. אא"כ הוא יעשה כל יום צוואה.

להשלים – 

פרשנות ליברלית - 

הש' ברק נתן מסד ותשלית לפרשנות ליברלית רחבה בדיני צוואות – עד כדי כך שאמר שהלכת אפרופים חלה גם  בדיני הצוואות.  הלכת אפרופים קובעת שס' 25 לחוק חוזים –כי אין להגביל את אומד דעת צדדים לפרשנות פנימחת של חוזה, אלאיש לשלב את אומד דעת צדדים העולה מפרשנות חיצונית. ע"ב נתונים חיצוניים לחוזה. לפי הלכת טלמצ'ו י שלנהוג כך בשינויים מחוייבים גם בצווואה. הש' ברק חזר על כך בספר פרשנות במשפט במאמר "פרשנות צוואה". לדעתו יש לנהוג ע"פ פרשנות חיצונית גם בדיני צוואות. כתוב בס' 54 א לחוק ירושה (שדומה לס' 25 א' לחוק החוזים) – "מפרשים צוואה לפי אומד דעתו של הזוכה כפי שהיא משתמעת מתוך הצוואה, ובמידה שאינה משתמעת מתוכה כפי שהיא משתמעת מתוך הנסיבות". לפי הלכת טלמצ'ו – אין להגביל את חקר אומד דעת המצווה לפי נסיבות חיצוניות למקרים שלשון הצוואה אינו ברור.    או אינו חד משמעי. 

השופט ברק יוצא נגד תורת שני שלבים (בחינת קודם פרשנות צוואה פנימית, ואם אין פתרון אתה הולך לפרשנות פנימית). ברק סובר  כי  אפשר להזדקק לפרשנות חיצונית גם בשלב הראשון.  אם כתוצאה  מראיות חיוצנויות עולה מצב לא ברור, או ספקות בתוכנה של צוואה – אז שומעים את הראיות החיצוניות. יש כאן שלב אחד הדדי, כמו בדיני חוזים. 
קורינאלדי מבקר את שיטת ברק ככל שמדובר בתחום החוזים. מרצה אומר שאם יש מקום לרעיון זה של פרשנות חד שלבית בדיני החוזים אין לכך מקום בדיני הצוואות. הנימוק- ההבדל בין חוזה לצוואה הוא תהומי. הצדדים לחוזה חיים וקיימים. וניתן לברר גם לפיהם את הדברים. ואילו המצווה הלך לעולמו.  ואין לנו אלא מה שכתב. בחוזה ישנה התנגשות – אומד דעת של /2 צדדים. לכן יש סיבה טובה להזדקק לראיות חיצוניות. מה שאין כן בצוואה שמדובר באומד דעת של מצווה ותו לא.  מה שברור ללא עוררין -  וניתן היה להסתפק בהלכת טלמצ'ו של תחליף. ואכן ש' לוין אמר – "ניתן להגיע לתוצאה זו ללא הסתמכות על ראיות חיצוניות, הואיל וסניף ארלוזורוב כתובת הבנק יכולה להשתנות. ואיש לא יעלה על דעת לאמר שבגלל שמצווה אמר שהוא מצווה את הכסף בסניף מסויים הכסף לא יעבור בגללל שבנק עבר סניף".
מרצה – עניין סניף אינו פשוט. ע"א אוברז'נסקי נ' גרין לדוגמא אדם מצווה את דירתו- המנוחה ציוותה כ-30 שנה לפני פטירתה דירה מגוריה ברחוב פינסקר. ואת תכולת דירה ציוותה בין בן לבת. אחרי כן  היא מכרה את הדירה בפנסקר וקנתה דירה בבוגרשוב שגם כן שמשה כדירת מגרויה. אולם צוואה לא שונתה – השאלה האםנראה בדירת בוגרשוב תחליף דירת פנסקר. דעת רוב – אשרה תחליף. אולם ד. מיעוט של צבי טל לא הייתה כך והוא אמר "שאילו צוואה הייתה מפרשת דירת מוגרים סתם הדברים היו אמורים הן בדירת מגורים בזמן צוואה, והן בדירת מגורים בפטירת המנוחה. מאחר והצוואה מציינת נכס מסויים דווקא. ומאחר ובפטירה  נכס זה אינו מצווה בעזבון. הוראת צוואה זו חסרת נפקות.  מרצה הביא ד. מיעוט – שנראה שאם הולכים לפי פרשנות דווקנית שלצוואה אז יש מקום לדעה של שופט טל. אולם אין ספק שיש מקום לפרשנות מרחיבה – דוגמת עיקרון התחליף.  אדם יכול לצוות את מכוניתו לפלוני והוא מחליף את מכוניותיו אחת לשנתיים. ואפילו אם הוא יצווה מכונית לפלוני מסוג מסויים. אם נאמר שבשעת פטירה הייתה לו מכונית מסוג אחר, האם מכונית חדשה לא תכלל? תשובה – עיקרון תחליף  קובע שאכן  כוללים נכס תחליפי בזכיה. 

אמירות אלו אינן פשוטות ומראות עד כמה אנו נאלצים לעסוק בפרשנות. ס' 51 (ג) לחוק הירושה – "אין זוכה זכאי לפיצוי  מיורשים אחרים אם במות מצווה לא היה הנכס בין נכסיו". ס' זה לא הוזכר בהלכת אוברז'נסקי. מחוקק היה ער לזה. ואמר אדם ציווה לפלוני נכס ואח"כ צייוה נכס. אולי ניתן לו פיצוי? אולם המחוקק שולל זאת. הפתרון הוא ע"י עדכון צוואה. הוא לא עדכן צוואה ולכן לא יקבל. הולכים בכ"א בכיוון תחליף קרי נכס שאדם החליפו הוא נכלל .

פרופסור שלה – אומר בספרו בהסתמך על ס' 51 א – אם הנכס לא נמצא בעזבון הזכאי למנה לא ירש. משמע שאין לו זכות בתמורה שהתקבלה בעבור הנכס. ואין מקום לעשות פעולה של עקיבה, למצוא את התחליף לנכס.
מרצה- דברים אלו לא מעודכנים, ולא נכונים. הוא עצמו הבין שיש אבסורד והוא מודה שאם הצוואה מעניקה מכונית היא תחול גם על התחליף. ולבסוף המסקנה היא שאין להעביר ליורש נכס השונה ממה שתואר בצוואה.  אולם זה לא תואם את פסיקת אוברז'נקי, טומצו. 

יחד עם זאת ש' ברק – מרחיק לכת. ומרצה גורס עד כדי טעות. הוא אומר בספרו – שאם אדם ציווה לבן בית, ולבת מניות. ואח"כ הוא מכר את הבית וקנה בית אחר . ואילו המניות ירדו בערכן. שעה שההוכחה שבשעת עשיית הצוואה היה דימיון בשווי הנכסים. ברק אומר שבן יקבל את הבית אולם יאלץ לשלם לבת הפרשי איזון.  אחרת זה לא יהיה צודק. 

לסכום- יש מקום לפרשנות מרחיבה בדיני צוואות. והמחלוקת נתונה על גבולות הפרשנות. עד כמה אנו נצמדים לצוואה ולהוראותיה המפורשות. ועד כמה אנו מרחיקים לכת בנסיון להסיק על אומד דעתו של המצווה בהקשרה זה. ברק – אם לא ניתן להסיק מאומד  דעתו של מצווה, הולכים לאומד דעת הפותטי, ואם אין פונה לאומד דעת אדם סביר, ואם אין עומד דעת השיטה בשת הפרשנות (ולא בשעת עשיית הצוואה).

מרצה - אומד דעת שיטה מכוסה בחוק הירושה. חוק הירושה מסווג כמשפט ציבורי קרי זהו ההסדר הציבורי של חלוקת עזבונו של האדם. צוואה זה במשפט פרטי. ירושה זה בהסדר ציבורי. אם אדם לא עשה לפי אופציה שניתצה לו, הציבור אומר נחלק את רכושו באופן מסויים. קרי הניסיון לתלות בצוואה תילי השלמות הוא מרחיק לכת. שכן אם אין פתרון בצוואה יש לנו את חוק הירושה. 

היה מקרה שבו גברת טוויטו פנתה לרב ואמרה לו שהיא נותנת לישבה את כספה. הרב שאל אותה – מה עם חשובונות הבנק שלה. אז היא אמרה שיש חשבון א' וחשבון ב' וג'. וזה מה שרב רשם בצוואה. היא נפטרה. פתחו בבנק – וראו בבנק שיש חשבנות ד' ה, ה, וו'. קרי היו חשבונות ישנים – והנ"ל לא בטלו. והיו העברות כספים מחשבונות לחשבונות.  אמרו שצוואה זו מתייחסת לכל כספים של מנוחה. אמרה הש' סירוטה – לא! כתוב חשבון א, ב', ג,- וזה שייך לישיבה. מה שלא בחשובנות אלו – לא שייך לישיבה. זה הוגש לעליון אולם לא הוכרע. שכן – האשה הייתה ערירה. והתפשרו שישיבה תקבל זאת במסגרת מוסד צדקה, ולא צוואה. יש מצב של ירושה חלקית 
וצוואה חלקית: ירושה לא מכסה את כל נכסי עזבון. יש מצב שמצווה כולל חלק מנכסים בצוואה, וחלק אחר לא כלול בצוואה – ואת האחרון מחלקים ע"פ דין. זה נקרא צוואה חלקית וירושה חלקית לכן יש מצבים שבהם 
בימ"ש מוציאים הן צו ירושה והן צו קיום צוואה – ו2 חיים יחדיו בכפיפות. 

הצוואה מחיים – צוואה שאדם עושה למצב שהוא לא יהיה שפוי בדעתו. יש שורה ארוכה של מקרים  שאדם מאבד אתת שפיותו במהלך חייו הצוואה לא תחול – שכן צוואה נכנסת לתוקף רק בפטירה. אולךם הוא רוצה להורות מה יקרה בשלב שהוא בחיים ובר דעת – אז הוא רוצה להרות מה יעשה ברכושו. בישראל – אין הסדר מפורש לחיי האדם.  והכל מוסדר ע"י מינוי אפוטרופסים. ואין מצב שבו אתה נשלט ע"י מעין צוואה שאדם עושה למצב אשדם לא ישלוט בנכסיו/דעתו. למשל נושא של המתת חסד.  בארה"ב והולנד אדם מתייחס לבעית המתת חסד –ובמקומות אלו מכבדים את דעת האדם. אולם בישראל לא מכבדים זאת. יש ניסיון ללמוד מההלכה – פס"ד שפר. 

לקרוא פס"ד לבני נ' קורט ע"א 172/78 לג 2 עמוד 22

בס"ד          ‏20/11/2003
השלמת חסר בצוואה – 

פס"ד טלמצ'ו  דן בנושא זה. השלמת חסר בצוואה דרושה ביחוד לגבי "חסר מאוחר". כלומר בהתייחס לאירועים שארעו בין שעת צוואה לשעת מוות ולא נצפו בצוואה. לדוגמא- העדר הוראות לעניין נכסים נוספים, או שנגרעו אחרי הצוואה. או יורשים פוטנציאליים. המצווה יכול לתקן את צוואתו בכל עת לפי ס' 27, ולכסות את הארועים החדשים בצוואה מאוחרת. השאלה – מה הדין כאשר המצווה לא עשה כן?
בחוק החוזים יש הוראות חוק מפורשת כשיש חסר בחוזה – ס' 26 "השלמת פרטים לפי נוהג הקיים בין צדדים, וכשאין נוהג כזה לפי הנוהג המקובל בחוזים מאותו סוג". אולם בחוק הירושה אין הו"ח בעניין. וחסר פרמטר מתאים להשלמת החסר. נוהג כמובן אינו רלבנטי בדיני צוואות.  האופי האמבולטורי (נייד) של צוואה נותן מענה חלקי מכוח פרשנות הצוואה, לשינויים שחלו לאחר עשיית צוואה – כגון עיקרון התחליף.  אפשרויות אחרות כדי לפרש את שתיקת המחוקק כהסדר שלילי או שזו לקונה בחוק שיש לתת לה פתרון לפי חוק יסודות משפט.  לפי הלכה פסוקה ניתן להסיק כי קיים הסדר שלילי. ש' ברק בהלכת פרוכטנבוים
עובדות- המצווה ציווה למטרות צדקה ולקרוביו נכסים שונים וכן ציווה למגן דויד אדום מחצית מניות בחברת מקרקעין (שהייתה בעלת בניין). בצוואה הוא אמר "צוואה זו חלה על כל רכושי בין שהוא קיים היום ובין שאינו קיים כיום ויהיה שייך לי בעתיד". מספר חודשים לפני פטירתו הוא קנה מחצית שניה בחברת מקרקעין . כך שהפך להיות בעלים של כל בניין, אולם הוא לא עדכן צוואה. מד"א אמר- אני צריך לקבל את כל מניות ולא רק את מחציתן כיוון שהוא קנה חלק נוסף, ובנין זה הוא נתן לי. 

מחוזי- קבל טענת מד"א. והקנה למד"א את כל הבניין – גם את החלק שרכש מספר חודשים אחרי פטירתו. על זה הגישו הקרובים ערעור. בערעור-

ש' יצחק שילה – הפך את הפס"ד. ודחה את תביעת מד"א. "אתרע מזלך ואין בצוואה שלפניך דיבורים שמשתמעת מהם בבהירות כוונה פלוני, גילוי דעת. ואין נסיבות מצביעות דווקא על כוונה פלוני. אל לך להפליג בהשערות ולשים עצמך במקום מצווה אין לפנות לאדם סביר בדיני נזיקין כדי להשלים מה שחסר בראיות. ס' 54(פרשנות צוואה) לחוק ירושה דן בעניין פרשנות צוואה להשלמת חוזה לפי חוק חוזים. 

ש' ברק הצטרף לפס"ד של ש' שילה.  "אמת הדבר יתכן ואילו נשאל המצווה מה יעשה במחצית שניה של בית היה משיב כי ברצונו להוריש לפלוני או לאלמוני. אך לרצון זה לא ניתן ביטוי בצוואה. מוסיף ש' ברק ואמר – אין אתה מחלק רכוש ע"פ מה שמצווה היה אומר – ולא אמר. אילו חשד בדבר. אלא אתה מחלק רכוש ע"פ מה שמצווה אמר. כאשר אמירה זו מתפרשת ע"פ אומד דעתו. באין כל אמירה אין כל וו עליו ניתן לתלות הוראה מנחילה אין אני מוצא בצוואה כל הוראה שמכוח פירושה ניתן להנחיל את מחצית שניה של בית למד"א דווקא". 

יצויין שש' שלמה לוין בדעת מיעוט חלק על שופטים שילה וברק וסבר כי מהצוואה עולה שכלל אחד מנכסי דלא ניידי של מנוח ניתן למטרה מסויימת . מטרה אחת ויחידה כלשונו. והוא מוסיף – לאור ספק לגבי מחצית שניה של בניין יש לפרש את כוונתו השניה של מצווה באופן שהוראת צוואה לזכות מד"א תשתרע על בניין כולו" כלומר לשיטתו יש וו שעליו ניתן לתלות את זכיית מד"א בחצי השני. הוא חילק נכסים בין גורמים ולא היה כוונה פנימית בחלוקה. 

המעניין שבהלכת טלמצ'ו הש' ברק חידש תוך סטיה מפרוכטנבוים כי בימ"ש מוסמך להשלים חסר בצוואה מכוח פרשנות מרחיבה. בדומה להשלמת חסר בחוזה.  בעיני מרצה הדברים תמוהים כי לגיטימיות השלמת חסר בחוזה נובע מהו"ח מפורשת. ואילו בחוק הירושה אין הו"ח מגבילה.

יתרה – משפט אנגלי ממלא חסרים בדיני חוזים או בדיני צוואות על סמך תניות מכללא.  אולם אצלנו אמרו שזו קונסטרוקציה פיקטיבית (שלו בספרה) שלא נתקיימה אצלנו. שלו אומרת זו לגבי חוזים קו"ח לגבי צוואות. וכן אין לתלות קונסטרקוציה זו מכוח ס' 150 לחוק ירושה (עצמאות חוק ירושה), וכן גם לפי חוק יסודות משפט. 

הש' ברק מנסה לומר שהשלמת חסר בצוואה מבוססת על אומד דעת היפוטטתי של מצווה "צריך להמשיך את תבנית שנקבעה בצוואה. השלמת חסר מסדירה עד הסוף את שהצוואה הסדירה". מרצה- מה שהוא אומר זה שיש להזדקק לרצון המשוער של המוריש – מה היה אומר אילו חשב בשעת צוואה , אף שאנו יודעים שלא חשב. כאן אומר ש' ברק דברים הפוכים מדברי פרוכטנטביוים". "אם אין מידע על רצון היפוטתי של מצווה יש לפנות לרצון היפוטתי של המצווה אילו פעל כאדם סביר".
התכלית האובייקטיבית של צוואה לשיטתו ברמת הפשטה   - היא אומד דעת השיטה או ערכי יסוד של שיטה. 

"בדרך זו ניתן לשלב את דין צוואה בדן הכללי תוך הסתמכות על דינים בדבר תכלית אובייקטיבית יכול השופט להשלים את ערכי השיטה ובכך לשלב את דין הצוואה בדין הכללי". ספרו של ברק.

יתר על כן תכלית אובייקטיבית כללית נקבעת ע"פ דין תקף ביום הפרוש, ולא הדין בשעת עריכת הצוואה. או בשעת המוות. 

זוהי מהפכה בדיני צוואות !! הש' חיים כהן אולי מתהפך בקברו מהלכה זו שכן לפי ח' כהן "אין דין מייחס למצווה דעה שלאמיתו לא הייתה לו". כלומר כל רעיון של הפוטתי, אומד דעת שיטה, תכלית אובייקטיבית – אלו דברים שבשיטה של ש' שמרנים לא הייתה עולה בדעתם.

מרצה- יש לשים גבולות לפרשנות ליברלית של צוואה. בימ"ש לא יכול לתלות על ווים כשהווים אינם. 

אולי בפרוכטנבוים ניתן לומר שיש וו   (בגלל דברי שופט לוין). 

עיקרון הכשרות לרשת – 

ס' 3 לחוק הירושה דן בנושא זה. הכשרות לרשת מצביעה על העקרונות של "הגבלת שלטון יד מתה", "נפילה מיידית של יורשים" – וזאת ס' 3 אומר "כל מי שהיה בחיים במות מוריש כשר לרשת אותו" – כשרות לרשת מותני בכך שאדם חי במותו של מוריש. מקרים שמוריש יכול לצוות לאדם שלא חי בזמן מותו הם חריגים. אולם העיקרון הוא – שדרוש נפילה מיידית ליורשים, והוא מונע מצב של קפאון (שהעזבון ניתן לאדם שלא בחיים).

חריגים:
1. עובר

2. יורש על תנאי דוחה ס' 43- מז'ני נ' קורץ. יש הו"ח קוגנטית, וגובר עיקרון של כשרותלרשת

3. יורש שני – (ביורש אחרי יורש) ס' 42 לחוק ירושה. 
עיקרון זה חל גם בדיני צוואות. ולא רק בדיני ירושה. 

אתה אומר לאדם מראש שהוא לא יכול לצוות לאדם שלא חי בעת פטירתו. 

1. עובר - סייג זה ברור שכן יכול ואדם ימות כשאשתו בהיריון. ולכן ס' 3ב "כל מי שנולד תוך 300 יום אחרי מוריש דייני כמי שהיה בחיים בבמות המוריש. הס' מתכוון למצב של היריון שהחל לפני פטירת המוריש, והסתיים בלידה אחרי פטירתו (כלומר לקחו אפשרות שתחילת היריון הייתה יום לפני פטירתו). 
מרצה- לא נראה לי שיכולה אלמנה מיד אחרי פטירה לקחת את הזרע, לשאוב אותו – ולומר שזה נכנס בגדר הסעיף. 

בעיה יותר קשה היא הביצית המופרית – פה ניתן לומר שזה עובר, השאלה – האם מי שנולד אחרי שאשה מתה , אחרי שהשתילו את הביצית באמא פונדקאית. מרצה- גם אם נאמר שהיא אמו , זה לא עובר שלה. וזאת כי ההיריון זה במובן של התעברות ולא ביצית מופרית. על אף שיש כאן בפוטנציה עובר. 

מה אנו עושים ברגע שאיש מת – ואלמנתו בהיריון. בינתיים יורשים אחרים זה לא מעניין אותם. הם פונים לבימ"ש ומבקשים צו ירושה,] שכן אין עדיין עובר?

המחוקק בס' 107 ב לחוק ירושה  – לא חשב על עניין עד סוף "אין לחלק עזבון כל עוד לא נגבו כל זכויות התלויות לפי ס' 3ב בלידתו של אדם" (העובר). 
מרצה – מחוקק עוצר חלוקת עזבון כשידוע כשיש גם עובר. המחוקק טעה ולא אמר - 
הוא לא אמר שלא נזדקק לצו ירושה כל עוד לא עברו 360 יום.   אם יש הוכחה שיש עובר שהוא צאצא לנפטר היה צריך למנוע לא רק ירושה אלא גם צו ירושה. יש לחכות 360 יום (אחרת כשי שצו ירושה אנשים יקחו את הכסף). אצלנו בחוק פטרו בעיה לשלב חלוקה. ס' 107 מדבר יותר על מנהל עזבון. אם יש ליורשים צו ירושה הם יכולים למשוך כסף מבנק לפני שהוא נולד. 
ע"פ ס' זה מכוח היקש יוכל האפוטרופוס לבקש לעכב צו ירושה – עד שיוולד העובר. איך זה נעשה בפועל? ממנים אפוטרופוס לעובר לפי ס' 33 (א) 6 לחוק כשרות. המעניין שההורים לא אפוטרופסים של העובר. האם או האבא יפנו לבימ"ש ויבקשו למנות אפוטרופוס לעובר. 

אם יצא צו ירושה לפני לידתו של העובר – הרי יוציאו צו ירושה מתוקן אחרי לידתו. 

קטין – אדם יכול למות, ונניח ונותר ילד בן שנה. איך נגן על הקטין? ע"י הורה שני. אם הורה שני נפטר? נמנה אפוטרופוס.

ס' 64 לחוק כשרות "מתו הורי החסוי ובצוואתו ציוו שמו של אפוטרופוס יפעלו בימ"ש ואפוטרופוס בהתאם להוראות שבצוואה זולת אם ראו שטובת חסוי דורשת לסטות מהם" – יש יתרון שאדם יכול למנות אפוטרופוס לרכוש של אחד היורשים – כגון קטין. אנו צריכים מצב שבו מצווה רוצה מראש למנות אפוטרופוס זר – יש מצב שאדם רוצה למנוע השתלטות של הורה שישאר בחיים ע"י הורה שנותר בחיים. 

יש להבין שאסור להורה שנשאר בחיים להשתמש ברכוש שנשאר בחיים ע"פ ס' 23 לחוק כשרות "נכסיו של הקטין לא ישמשו למטרות אלו אלא במידה ובימ"ש אשר שהורים לא יכולים לשמש משק בית משפחתי ולספק את צרכי הקטין".

הפתרון של ס' 64 לחוק כשרת מאפשר למנות אפוטרופוס לרכושו באופן שלא יעשו כל שמוש בנכסיו. 

ע"א מז'ני נ' קורץ'
אדם כתב צוואה שבה נאמר שהוא מוריש חנות מסויימת לצאצא (מרצה- נכד או ניתן) שיוולד אחרי פטירתו וישא את שמו אברהם. הוא לא הגביל ב-300 יום. אחד יורשים הגיש בקשה לצו קיום צוואה. אח"כ נולד צאצא והאחות קראה לו אברהם. ואז באה בשם אברהם – ובקשה את החנות.  המבקש – לא הסכים. ס' זה בצוואה פסול. זה שבקש את צו קיום טוען שסעיף פסול. שכן אין כשרות לרשת אחרי 360 יום מפטירת מוריש. בפס"ד התעוררו 2 שאלות:

1. פרוצדוראלית- האם אדם שהגיש בקשה לצו קיום צוואה – יכול בנסיבות אלו לבקש תקון צו, ע"י פסילת ההוראה – שכן זה בניגוד לס' 3(ב) לחוק. שינוי מבוקש ע"פ ס' 72 לחוק.

2. שאלה מהותית- הנפטר אמר שזה הרכוש שלי. ואני המצווה רוצה שרכושי ינתן לנכד שישא את שמי. השאלה המהותית – האם אדם רשאי להתנות בצוואה על ס' 3(א) (ב) לחוק. 
תשובות- 
1. שאלה פרוצדוראלית – הש' חיים כהן בדעת מיעוט – קבע שא"א לבקש תיקון צו קיום צוואה. שכן ע"פ סעיף 72 א "בימ"ש רשאי לא להזדקק לטענה/עובדה שמבקש היה יכול לבקשה לפני צו".

ס' זה מרחיק לכת.  יש כאן פתח לשינוי צו ירושה/קיום צו ירושה כמו בדוגמא שנתמנו צו ירושה ואז נולד עובר. אולם חוק מסייג זאת לעובדות וטענות שלא היו בשעת מתן צו. או עובדה וטענה שמבקש לא היה יכול להביאה לפני מתן צו.

במקרה שלנו סייג א' התקיים – נולד עובר.  אבל לעניין תנאי ב' –(לא להזדקק לעובדה) המבקש היה יכול  להביא עובדה בשעת מתן צו. כי האפשרות שאצלו/אחיותיו תיוולד ילד במהלך שנים הייתה נצפית. הוא היה יכול לטעון שהוראה זו פסולה בשעה שבקש את צו קיום. ואת זה הוא לא עשה. ח' כהן מיחס לו חוסר תום לב. נכון שעובר לא היה בשעת צו – אולם היה עליו להעלות זאת. 
אך הרוב היה בדעה שיש מעין חפיפה בין תנאי א' לב'- קרי אם יש עובדה חדשה קשה לדבר על מצב שהיה יכול להביאה לפני מתן צו. שהרי הילד עוד לא נולד והיא לא הייתה בהיריון. דעת רוב הייתה שאין מקום לחסימה פרוצדוראלית, יש לפעול לפי ס' 72 רישא. 
ואילו ח' כהן אמר שיש לפעול לפי ס' 72 סיפא – שכן למרות שילד לא נולד. היה עליו לבקש פסילת הו"ח זו. 

2. ד. רוב ס' 3 הוא קוגנטי וא"א להתנות עליו. יש בעיה כי הקוגנטיות כאן עומדת מול סעיף 43 א "המצווה רשאי לצוות שיורש יזכה והתקיים תנאי ויגיע מועד" קרי יכולה להיות פרשנות שאומרת שעל אף האמור בס' 3 א, ב לחוק ירושה אדם יכול לצוות שיורש יזכה כולל אדם שלא נולד תוך 300 יום. 
בימ"ש קמא – סבר שיכולים להתנות באמצעות ס' 43 א על האמור בחוק ירושה. אבל

העליון- בטל דעה זו וקבע "אין להעזר בהו"ח ס' 43, שכן יש לקוראה בכפוף להוראה כללית בדבר הכשרות לרשת. ולפיכך ניתן לכלול בצוואה הוראות בדבר יורש על תנאי דוחה אך ורק אם אותו אדם כשר לרשת".  ד. רוב שהיה ניתן להפעיל את ס' 72 קרי לא פוסלים מבקש. אולם לגופו של עניין הש' קהאן- ההוראה בצוואה פסולה לאור ס' 3 לחוק  הירושה. ואין אדם יכול להתנות על סעיף זה. גם הו"ח ס43 א חייב להיות מוגבלת למי שכשר לרשת ע"פ ס' 3.

מה יחס בין ס' 1 (עיקרון נפילה מיידית) לס' 43 א? אדם אומר נניח אני רוצה עוד 20 שנה שפלוני יזכה. בינתיים ממנים מנהל עיזבון. בנז'ני הרציו הוא שפרק זה הוא פרק כללי וכולל הו"ח קוגנטיות (שחלות הן ע"פ ירושה ע"פ דין, והן ע"פ ירושה ע"פ צוואה) וכל הוראות כפופות לפרק הראשון. 

מרצה – יש מקום להבחין בין הו"ח 1, ל-3 – אע"פ ש2 הו"ח בסיסיות.

ס'3 א זו הו"ח מיוחדת שגוברת על הוראה כללית שבס' 1. שהרי אם לעולם ירושה נופלת אחרי פטירת מוריש מהו תנאי בדבר הגיע זכיה מועד. 

2. יורש אחרי יורש- החריג האמיתי לגבי כשרות לרשת לגבי אדם שלא בחיים מופיע בס 42 ג. אדם מצווה לפלוני ואחריו לפלוני. ושני יכול שלא יהיה בחיים בשעת פטירת מצווה אבל יהיה בחיים בשעת זכיה. נותנים פרשנות מרחיבה לכשרות לרשת ואומרים שדי בכך ששני יהיה בחיים בשעת זכיה. כלומר כשיורש ראשון נפטר השני בחיים. "מכלל הן, שומעים לאוו" קרי מכך שמחוקק נתן דוגמא ספציפית של ס' 42 ג לפיו השני יזכה אם היה כשר לרשת בשעת זכיתו, זה מקרה שחוק צמצם את ס' 3 א לחוק ירושה. אבל בכל מצב אחר קיים – רעיון כשרות לרשת (רק אנשים חיים כשרים לרשת)  גובר וא"א להתנות עיקרון זה. 

הערה- הן לפי ס' 3, והן לפי ס' 42 – אין יורש שלישי.  בסייג אחד :
שהשלישי היה בחיים בשעת עשיית הצואה (לא בשעת מוות) ע"פ ס' 42 ד. 

בס' 53 לחוק כתוב "... פרט לס' 42 ד חלות במידה ואין בהוראות צוואה הוראות אחרות" מכאן שהוראות 41-נ 52 הן דיספוטיביות. מכאן מכלל הן אתה שומע לאוו קרי כל השאר לא דיספוזיטיביים.

שאלה – האם ס' מסויים בחוק ירושה קוגנטי או דיספוזיטיבי. אין תשובה חד משמעית. 

דוגמא – ע"א וייספלד נ' וייספלד
הצוואה כללה הוראה בלשון זו "את חלקי בדירה אני מצווה לאשתי. ולאחר פטירתה אני מצווה את חלקי לילדיי" (יורש אחרי יורש). "למען הסר ספר כי רצוני הוא שחלקי בדירה יעבור בכל מקרה לשלושת ילדיי בחלקים שווים בכפוף לאמור לס' 3 לצוואה". לאחר צו קיום בצוואה האשה מכרה את הדירה ע"י חתימת חוזה מכר דירה לאחר. ילדים בקשו שהיא רשאית להשתמש בדירה בלי לעשות בה דיספוזיציה.  יש לראות זו כירושת זכות שמוש ולא ירושת קרן עצמה. 
ס' 42 ב- "הראשון רשאי לעשות במה שקבל כבתוך שלו ושני לא יזכה אלא במה ששיר הראשון".
לפי ס' 42 ב- האמא רשאית כיורשת למכור את רכושה כאוות נפשה. בעיה פרשנית – האם תנאי נוסף שקבע מוריש הוא תניה על ס' 42 ב קרי אני נותן לך את הדירה בתנאי שלא תמכרי אותה. 

האם התנאי בצוואה – זה התניה על ס' 42 ב' או לא?

ביורש אחרי יורש סמכות ראשון לבזבז נכסים – הוא לא מוגבל. מוסרית יש חובה לשמר רכוש, אולם משפטית אין חובה כזו ע"פ ס' 42 ב (למעט להקנות זאת בצוואה).

בימ"ש- יש כאן התניה. היא לא יכולה לעשות דספוזיציה בדירה אלא רק להשתמש בה. 

מרצה- החידוש בפס"ד הוא בכך שע"מ להתנות על ס' 42 ב אין צורך בהו"ח מפורשת אלא די בהתניה, ואף מכללא בהוראות צוואה. ניתן להסיק על הגבלה של ראשון בנכסים שהוא יורש מתוך פרשנות מרחיבה של הוראות הצוואה. 

כאן אנו רואים שאנו עושים פתרון זה לא ע"י ראיות חיצוניות אלא ע"י פרשנות פנימית של צוואה. יש אמירה "בכל מקרה". 

בס"ד                                                                                                                                ‏27/11/2003
המרצה הביא חוו"ד של יועמ"ש לעניין שאיבת זרע ושמוש בו – בחוו"ד היועמ"ש מצדד בדעה שהילד שיוולד מזרע שאחרי פטירה – לא יחשב יורש של מנוח – בגלל מגבלת 300 היום. 

עסקאות בירושה 

אם נלך לפי סדר סעיפים "ההסתלקות" איננה ממש עסקה, אבל גם אותה ניתן לסווג במסגרת הסדרים בין היורשים.  ס' 6 – מדבר על ההסתלקות – "לאחר מות מוריש וכל עוד לא לא חולק העזבון רשאי היורש.. להסתלק מחלקו בעזבון....מירושה ע"פ דין והן ממנה הוא זכאי לה ע"פ צוואה". ההסתלקות היא כללית.  אין הסתלקות לטובת אדם אחר אלא לטובת בן זוגו ילדו או אחיו של מוריש – המחוקק רוצה למנוע מצב שהסתלקות תשמש עסקה בנכסי ירושה. האדם יכול לעשות עסקה בזכותו כיורש ולכן מגבילים זאת לטובת האנשים הללו.  הגבלה זו חלה לא רק לגבי אדם זר אלא גם לגבי יורש ממש שאינו בן זוג/אחיו/ילדו של מוריש. 

ס' 7 – מדבר על עסקאות בזכות היורש – ההבדל בין ס'  6 (הסתלקות), 7 (עסקה): בעסקה אתה כן מקבל את הזכויות בירושה. בהסתלקות – אינך מלכתחילה יורש בעזבון. ואילו בעסקה אתה יורש לכל דבר וזכותך לבצע עסקה בזכויות שלך שבירושה. אם חולק העזבון אז אין בעיה.  אלא מדובר על מצב שבו אדם נפטר – 2 מצבים: א. הומצא צו ירושה , ועוד אין חלוקה ב. אין צו ירושה, אבל אתה יורש פוטנציאלי – ואז אתה מעביר או משעבד את חלקך בעיזבון. 

ס' 7 ד – אם יש לך חלק יחסי אז חלק יחסי כן ניתן לעשות העברה, או לשעבד לפי כל האמור בסעיף. מרצה - יש 2 אפשרויות זכיה :
א. אדם זוכה בחלק יחסי, למשל בצו ירושה. 1/2 מעיזבון למשל ניתן להעביר או לשעבד. 
ב. אולם לא ניתן להעביר או לשעבד את חלקך בנכס מסויים.  כי יכול להיות מצב שנכס מסויים לא יגיע לידך.  בנכס מסויים ניתן לעשות עסקה רק אחרי שחולק העיזבון – ואז זה הנכס שלך לכל דבר ועניין. 

ס' 8 עסקאות בירושה עתידה – זהו אחד מסעיפים דרקוניים בחוק ירושה. מרצה- יש להניח שמחוקק ישנה סעיף זה. ס' 8 מכביד שכן הוא מונע הסכמים בין יורשים פוטנציליים למוריש. ובין יורשים פוטנציאלים בינם לבין עצמם. רציונאל ס' 8- תקנת ציבור להתערב בעשיית עסקאות של אדם לגבי עזבונו. מחוקק סובר שפטירה ניתן לעשות רק בצוואה בחד צדדיות, ולא באופן דו צדדי. 

אולם הפסיקה קבעה שצוואה הדדית כן תקפה. למרצה היה מקרה שעשו צוואה הדדית וצד אחד בקש לבטל. צוואה הדדית (כותבים על 2 צוואות נפרדות ואומרים סעיף אריכות ימים שמי שישרד הוא יזכה בכל ירושה. נניח אדם רוצה לבן זוגו ואח"כ לילדים. ולא יודעים מי ימות האשה או הגבר. אז עושים 2 צוואות או צוואה אחת ששני חותם עליה). אם צד שני מבקש לבטל את הצוואה – ברור שבזה הוא מפר יסוד הסכמי שבצד צוואה. 

ברק בספרו- יש מקום לראות זכות לפיצויים אם דבר יעשה. נושא של צוואה הדדית מחייב הסדר. יש לכאורה לקבוע נורמה- שביטול ע"י אחד מבטל צוואה של שני. אחרת אחד נשאר עם צוואה ושני לא. הפסיקה אע"פ כן אפשרה צוואה הדדית. ואמרו שהיא לא נפולת ברשת של ס' 8. לדעת מרצה תהיה רפורמה בס' 8 שתכלול עניין צוואה הדדית.

דוגמאות מפסיקה לגבי נושאים שונים:

מוניץ' נ' דקלו
עובדות – אדם מכר נכס לחברו ונפטר. לאחר הפטירה  אחת מהיורשים -גברת מוניץ '-  ויתרה על הירושה, אבל השאיר לעצמו זכות תביעה נגד אותו קונה של דירה.  יורשים הסכימו לסייג זה. גברת מוניץ הגישה תביעה נגד קונה של דירה שקראו לו דקאלו.

השאלה שהתעוררה – האם עניין זה נופל בגדר ס' 6 לחוק ירושה או בגדר ס' 7?

קונה ניסה לטעון בהגנתו- את נכנסת לסעיף 6 , שכן את למרות שנקטת בלשון ויתור את הסתלקת. לך אין דין עימי. 

אולם בימ"ש ברוב דעות קבע – שמדובר בעסקה במסגרת סעיף 7 לחוק ירושה. קרי- לא מדובר על הסתלקות אלא על העברת זכויות הדדית. מחד גברת מוניץ העבירה את זכויותיה שקבלה מתוקף ס' 7 העבירה ליורשים אחרים והשאירה לעצמה זכויות כלפי הקונה. היא רשאית לתבוע קונה כי היא מכרה את זכויותיה ליורשים, ובמקביל קנתה זכויות בנכס אחר.

החידוש- בימ"ש טוען שמכיוון שהיה עניין של ויתור, בימ"ש ראה זאת במסגרת העברת זכויות של ס' 7, ולא הסתלקות של ס' 6.

ד. מיעוט- הויתור הוא הסתלקות ע"פ ס' 6, ולכן הקונה צודק קרי גברת מוניץ  הסתלקה מכל זכויותיה ולכן היא אינה בעלת דין כנגד הקונה. 

השאלה כשאדם מסתלק – מה תוצאת ההסתלקות? בהנחה שלא מדובר בהסתלקות לטובת אדם אחר – מי מקבל את הזכויות שיורש הסתלק מהן?

ס' 15 מי שנמצא פסול לרשת או שהסתלק מחלקו לרשת שלא לטובת.. חלקו מצטרף לשאר יורשים ע"פ חלקיהם" אם הסתלקת אז שאר מתחלקים בחלק יחסי. כאשר נגרע חלק של אותו יורש ממנו כך שחלקו של אותו יורש מצטרף לפול של שאר יורשים ואז מתחלק. 

ס' 153 –" בכל ענין שמסור לחוק זה..  רשאי יועמ"ש וב"כ לפתוח הליך משפטי או ערעור... "

ע"א היועמ"ש נ' אורי כהן 

עובדות – גברת רחל בורלה  שהייתה יורשת יחד עם אחיה אורי כהן ע"פ צוואה של דודה שלה. היא לפני פטירת הדודה הביאה את הדודה לבעלה לערוך את הצוואה. מה פסול בזה? זה נקרא "מעורבות בצוואה"  ס' 35 – "והוראת צוואה... –בטלה". עו"ד של גברת בורלה ערך צוואה וכאן ע"פ ס' 35 יש חזקה קונקלוסיבית ומחלטת של פסלות הוראה בצוואה לטובת זוכה אפילו אם מדובר במצב שבן זוגו היה זה שנטל או רעך את הצוואה.

בצוואה היה כתוב 1/2 לאחיינית רחל, 1/2 אורי. 1/2 אורי נשאר בתוקף כי ס' 35 לא מבטל צוואה כולה אלא רק הוראה שמזכה מי שהיה בשעת עריכה, שכן יש חזקה חלוטה של השפעה בלתי הוגנת. 

לכן מבטלים את חלקו של זוכה בצוואה. השאלה מה קורה אם חלק של רחל- האם החצי  יפול לידיו של רחל או שמא רחל ואורי יתחלקו בחלק זה בחלקים שווים?

ס' 15 , ס' 50 

ש' אומינר ש' מחוזי – קבע שמדבר על סטואציה במסגרת ס' 15 כך שאורי כהן זוכה בכל. 1/2 ראשון של אורי הוא זכה בצוואה. החצי שהייתה זכאית לו רחל בורלה ע"פ ס' 15 " מי שנמצא פסוללרשת חלקו מתווסף לשאר יורשים עפ חלקהם" לכן חלקה עובר לאורי. 

הטעויות של ש' אומינר הן קשות ורבות-

א. יש להבחין בין פסול ירושה להוראה פסולה. רחל אינה פסולת ירושה. פסולי ירושה מופיעים בסעיף 5 – למשל אדם שהורשע במותו של מוריש. רחל היא יורשת פוטנציאלית ע"פ דין. במקרה שלה הוראת צוואה לטובתה היא בטלה. ולכן כמו שאמר שמגר – טעות של ש' מחוזי הוא שהוא ראה את רחל כפסולת ירושה. והו"ח הנכונה היא ס' 50. ס' 50 מקביל לס' 15. הוא גם בעייתי כי הוא מדבר על פסול ירושה, ולא על הוראה פסולה. בכל מקרה בערעור נקבע שסעיף נכון הוא סעיף 50 – ולכן הוראת צוואה של רחל בורלה בטלה. ולכן התוצאה היא – שחצי מתחלק ע"פ ירושה ע"פ דין. נוצרה צוואה של צוואה חלקית (1/2 של אורי בתוקף) ירושה חלקית (מחצית של רחל עוברת לחלוקה בירושה ע"פ דין. לאותה דודה יש אחיין ואחיינית הם מתחלקים בחלקים שויים קרי רחל מקבלת רבע ואורי 3/4- 1/2 מצוואה +1/4 מירושה ע"פ דין)

זה ההנמקה של שמנגר.  

מרצה מוסיף עניין- יש להבחין בין פסלות יורש לבין הוראה בטלה. במקרה שלפנינו לא מדובר על פסלות יורש אלא על הוראת צוואה בטלה. וע"פ ס' 50 זה עובר למסגרת ירושה ע"פ דין. אבל לא נכנס לס' 15 – שדן בפסולי ירושה – ורחל בורלה אינה פסולת ירושה.

ב. נימוק נוסף שאינו מופיע בפס"ד "SEDE MATEREIAE" SEDE =משכן , מושב. MATEREIAE = סעיף. מקומו של סעיף. אחד מכללי פרשנות- אנו מפרשים לפי מקומו של הסעיף. במקרה שלנו מדובר בסיטואציה של ירושה ע"פ צוואה – בירושה ע"פ צוואה יש ללכת לס' 50 ולא לס' 15 כי ס' 50 דן בסיטואציה של זכיה ע"פ צוואה. ואילו ס' 15 דן בסטואציה של ירושה ע"פ דין. ולכן אנו הולכים לפי מסגרת זו שייכת לעניין. 
אין מקום לראות מה אומר ס' 15 – כי ס' 15 מדבר  על ירושה ע"פ דין. ואילו בענייננו מדובר על ירושה ע"פ צוואה. ירושה ע"פ צואה – הוראת צוואה בטלה. מכאן שחצי עזבון מתחלק ע"פ ירושה ע"פ דין. 

מדור אלמנה- דוגמא נוספת של SEDE MATEREIAE"– שקשורה גם בעית הסכמים שעושים לגבי עזבונו לש אדם. יש להיות ערים שלמרות האמור בס' 8 תקפים – מכוח הסדר מסוים- ההסכמים או הוראות של בני זוג מכוח חוק יחסי ממון בין בני זוג. ע"פ חוק יחסי ממון – כתוב שיש הסדר אזון  משאבים בפטירה. נכון שזה הו"ח והיא תקפה. אולם יתרה מכך יש הסדרים בין בני זוג וכל הכתובה, ותנאי כתובה זה סוג של הסכם. ואחד מתנאים שאשה זוכה – אשה זכאית למזונות בחיים ולמדור אחרי פטירת בעלה. לאלמנה יש זכות למזונות לא רק לכלכלה, אלא גם זכות למדור בדירת בעלה.  לעניין זה יש הסדר ספציפי לעניין דירת מוריש – ס' 115 לחוק ירושה "דירה שמוריש.. רשאים בן זוגו.. להוסיף ולגור בה כשוכרי היורשים שבחלקם נפלה דירה. דמי שכירות יקבעו בהסכם... ובאין הסכם ע"י בימ"ש"

עלתה שאלה בפסיקה – מה סוג שכירות שמדובר כאן- האם מדובר בשכירות מוגנת או חודשית שתנאיה יקבעו ע"י בימ"ש? נפסק שזו שכירות חודשית, לא מוגנת לפי שכ"ד המקובל בשוק חופשי.

אשר ליחס בין הסדר זה להסדר שבין ההלכה- ההלכה: "את תהיי יושבת בביתי ונזונה מנכסיי " יש כאן לא רק מזונות אלא גם זכות מגורים בדירת בעלה. אמר ש' זוסמן בפס"ד סייג נ' אסולאי
"מדובר בשכירות חודשית ואשר ליחס בין זכות אלמנה לפי הלכה לבין זכות אלמנה לפי ס' 155 לחוק – אומנם ע"פ הלכה לאלמנה זכות מדור בדירת בני זוג אבל זכות מדור היא מדין מזונות. לעניין זה של מזונות מורה ס' 148 כי לא ינהגו לעניין מזונות לא ינהגו ע"פ חוק ירושה. " מסיק זוסמן- שבמידה והו"ח שונות מהלכה – החוק עדיף. לדעתו ההסדר בסעיף 115 לחוק ירושה בא במקום זכות אלמנה. והוא מסיק זאת מס' 148 "חוק זה לא בא לפגוע ...אולם על זכויות ירושה וזכויות מזונות מעזבון לא יחול אלא חוק זה". השאלה האם אנ ו מצויים במסגרת ס' 148רישא או סיפא. זוסמן – אנו נמצאים בסיפא. כך שהולכים לפי ירושה ולא ע,פ הלכה. והוא קבע במקום זה את ההסדר בס' 155 בחוק ירושה.

מרצה- טעה ש' זוסמן:

כאשר כתוב בס' 148 מזונות מעזבון. עולה שאלה מה פרוש? נכון שבד"כ מזונות כולל כל צרכי נזון כולל מדור. אבל יכולה להיות פרשנות ספציפית לעניין חוק ירושה. מרצה- מזונות לא כולל מדור. כי אם נפנה לחלק 4 נראה שמדובר רק על תשלומים בכסף. ואילו נושא המדור של ס' 115 לא  הכניסו אותו לחלק 4, אלא לחלק 6 של הנהלת העזבון. ולכן סיפא 148 זה הפניה לחלק 4. מה שנאמר בחלק 4 מצוות מחוקק שחלה ע"פ חוק ירושה ולא ע"פ דין דתי. אבל מחוקק עצמו לא הכניס נושא מדור של דירת בעל לחלק 4, אלא הוא מקם נושא בפרק 6 . ולכן לעניין חוק ירושה – דירת מגורים של אלמנה ובעלה אינם בגדר מזונות לעניין ס' 148 סיפא, בפרט, ולעניין חוק ירושה בכלל. 

הלכת סייג מניה שמדור אלמנה הוא חלק ממזונות אלמנה. אך היא מתעלמת מדין מיוחד של הלכה. בהלכה יש לא רק דין מזונות כללי, אלא יש דין מדור ספציפי . המונח מזונות בהלכה אכן כולל את כל צרכי הנזון.  אך דין מדור האלמנה הוא דין מיוחד העומד בפני עצמו. העומד בתוקף בהלכה משום כבוד האלמנה אפילו אם היא לא זכאית למזונות.

בהלכה : א. דין מזונות שכולל מדור. ב. דין מדור ספציפי של אלמנה, למרות שאלמנה לא זכאית למזונות . שכן "אין לגרש נשי עמנו מתוך בית תענוגיהם".

 לאור מסקנה זו נופלת הסתמכות זוסמן על ס' 148 . המונח מזונות מעזבון בס' 148 סיפא מפורש ומפוט בפרק 4 הנושא כותרת מזונות מעזבון. אולם עניין מדור, ודירת מגורי מוריש נכלל בפרק 6. ולפי כלל פרשנות SEDE MATEREIAE" עניין מדור אינו בגדר מזונות מעזבון במובן פרק 4 לחוק ירושה. אלא זו זכות נוספת ומיוחדת בגדר סעיף 148 סיפא לחוק ירושה השייכת לדיני משפחה (להבדיל מדיני ירושה). 

ז' דירת מגורים לפי ס' 115 היא זכות מקבילה ובידי אלמנה ברירה – להנות מזכות מדור בבית ב עלה לפי הלכה. או להנות מזכות ע"פ ס' 115.  בד"כ האלמנה מעדיפה הלכה שזה בלתי מוגבל ובלי תשלום. בעוד שזכות מגורים ע"פ חוק ירושה כרוכה בתשלום דמי שכירות לתקופה מוגבלת. או כפי שציין זוסמן במספר עניינים לאלמנה עדיף ס' 115 – שכן עומדת נגד נושי העזבון ואינה פוקעת בהכרח עם נשואיה לאחר. בעוד זכות בדיני ישראל – נדחית מפני נושי עזבון + פוקעת עם נשואיה לאחר. 

מדור אלמנה-  יש עו"ד שהולכים לבימ"ש. זו טעות חמורה. יש אפשרות ללכת לבד"ר. לפי ס' 155 "שפוט בד"ר. נכון  שס' 155א מוסמך בי"ד להחליט אם כל צדדים נוגעים בדבר הביעו הסכמתם בכתב לתת צו ירושה. ילדים מנשואים קודמים ודאי יתנגדו שהאלמנה תתבע מדור בבד"ר. אולם התנגדותם לא תועיל. כי כתוב  בס' ה – שזה לא בא לפגוע בס' 4 לחשבד"ר. 

על זה יש להוסיף שבד"ר נוהג בעניין זה לפי דין דתי הן מבחינת חשבד"ר והן לפי ס' 155 ג לחוק ירושה. 

ס' 4 לא צריך את הסכמת צדדים – ולכן אלמנה יהודיה תמיד תקבל מדור בבד"ר. ואם עו"ד יתבע מדור אלמנה בבימ"ש – לפי מרצה יש לתבוע את עו"ד ברשלנות מקצועית. שכן כיום הלכת זוסמן היא השלטת (שכירות + מוגבלת). ואילו בבד"ר לעולם לא יגרשו אלמנה  מבית בעלה.

גם כשיורשים לא מסכימים לסמכות בד"ר – יחול ס' 4. ודין שיחול הוא דין דתי ולא חוק ירושה.  בבד"ר חל דין דתי. יש להגן על זכויות מדור של אלמנה. 

ס' 8 – העסקאות הפסולות : 1. הסכם בין יורשים עתידיים בינם לעצמם בחיי המוריש 2. הסכם בין מוריש ליורשים  3. הסכם בין יורשים לצד ג' בדבר מכירת זכות הירושה בחיי המוריש.  

כאן יש פס"ד יקוטיאל נ' ברגמן 

עובדות – היו 2 בנות של אמא חולת נפש שהייתה בעלים של מחצית דירה. מחצית שניה הייתה של בעלה. בא קונה וקנה את חצי של בעל, והוא רצה לקנות את חצי של אשה. אבל האשה הייתה חולת נפש. ולכן הוא בא לבנות – ואמר אמכן לבסוף תלך לעולמה. תמכרו לי חצי שני של דירה. ואכן עשו הסכם שהתחייבו למכור חצי שני של דירה. בינתיים האמא המשיכה לגור בדירה.  עברו 20 שנה והיא נפטרה. בא הקונה ורצה את הדירה. אז הבנות אמרו שבהסכם כתוב בלירות לבינתיים הסכום אינו ראלי מה שהיה כתוב בהסכם. אז בנות אמרו שכל הסכם שעשינו עמך הוא  פסול. במסגרת ס' 8 אתה לא הייתה רשאי לקנות את חלקנו בדירה – שכן א"א לעשות עסקאות בעזבונו של אדם בחייו. 

מחוזי- זה סותר את תקנת ציבור הייתה מכירת זכות ירושה בחייה – ולכן ההסכם פסול. בנוסף הסכום נומינאלי – וחסר ערך. ולכן בטלו את ההסכם עם הבנות. 

עליון – בטל את פס"ד . ח' כהן – העסקה תקפה. מכיוון שאדם יכול לעשות עסקה בדבר שלא בא לעולם. אין מניעה מבחינת דיני חוזים. הבעיה של מוכר היא לקיים את דבורו ודברתו אבל אין זו בעיה של קונה מנין תבוא זכות זו. הם קבלו על עצמם התחייבות להעביר לו את מחצית הדירה. אין מדובר במכירת זכות ירושה – אלא זו מכירת זכות בדבר שלא בא לעולם. כהנמקה לכך הוא אומר – "י שלפרש פרשנות מצמצמת את ס' 8 א שכן הוא מגביל את חופש החוזים. פשיטא שיש לפרשו על דרך הצמצום. אדם יכול למכור זכות שאין בידו. ומתחייב להשיג זכות זו בכל דרך שהיא אפילו בדרך ירושה." כשם אדם יכול לעשות עסקה בדבר שלא בא לעולם, כך אדם יכול לעשות עסקה בדבר שאינו ברשותו. "אין חוק סובל סדרי ירושה שלא ע"פ דין. המתיימר לקבוע סדרי ירושה משלו כאילו משיג סדרי ירושה של מחוקק וכאילו מתנה על מה שבחוק . ועוקר ירושה לאלו שחוק מצאם ראויים  לה. הדברים אמורים בהסכמים בין מוריש ליורשים בדבר הענקה או שלילה של זכות ירושה. מה שאין כן לגבי הסכמים הנוגעים לעזבונו העתידי של מוריש. הסכמים כאלו אפילו אם הם נעשים בחיי המוריש תקפים. הבנות  לא מכור לקונה את זכות הירושה אלא הם התחייבו למכור לו את הנכס לאחר שיזכו בו בדרך ירושה – והדבר תקף". ח' כהן – יש לתת ערך נומינאלי. ד. רוב- יש לשערך את המחיר הנומינאלי לערך ראלי של היום. 

נקבע - העובדה שנשוא ההסכם הוא חלק מעזבון – אינה מעלה או מורידה כל עוד אין בהסכם כדי לשלול מהם את זכותם לרשת את אמם. 

האבחנה של ח' כהן מעוגנת גם בהלכה העברית  והוא מביא את המקורות:

"אדם שאומר לחברו – מה שירש מאבא מכור לך – לא אמר כלום" בבא מציעא טז. אבל פוסקים כמו שו"ע בחושן משפט מבחינים בין שאומר לו – "שדה זו שאני ארש מאבא מכור לך – קנה. לבין מקרה ראשון "מה שירש מאבא מכור לך" . 

מה שאסור ע"פ ס' 8 לפי שיטת ח' כהן זה מכירה כללית של זכות ירושה. נניח לאדם יש חלק יחסי בעיזבון – והוא מוכר אותו – זה אסור כי זה סותר ת"צ שאדם ימכור חלקו היחסי בעיזבון קודם פטירת אדם. חכה עד שימות.  אולם מה שכן מותר – מותר לך למכור נכס ספציפי קרי "שדה זו" – קנה. משום שכאן מדובר על נכס ספציפי וזה יכול לקנות. ולכן לא מדובר על מכירת זכות ירושה אלא על התחייבות של אדם שיש לכבדה, אפילו אם יש לכבדה בדרך ירושה.

ש' ח' כהן קבל אבחנה בהלכה – וקבע שיש לתת פרשנות מצמצת לס' 8 לחוק ירושה שהוא ס' דרקוני המגביל את חופש החוזים. חופש חוזים הוא עיקרון על בשיטתנו.  ולכן יש לפרש שמכירת זכות ירושה כללית - פסולה. אולם לא  פסולה -  מכירת נכס ספציפי"

בס"ד    ‏04/12/2003
עד כה דברנו על פרק מבוא עם תוספת של דיני צוואות. עתה נעבור לנושא : ירושה ע"פ דין- 

אם יש צוואה אז עזבון מתחלק ע"פ צוואה. אולם במקום שאין צוואה או שצוואה היא חלקית אז חל דין ירושה ע"פ דין.

ירושה ע"פ דין – פרק 2 ע"פ חוק ירושה:

ס' 10- קובע מיהם ירושים ע"פ דין –ס' 10(א) בראש ובראשונה בני זוג. 

ס' 10(2) מציין בלשון משפטית את שיטת הפרנטלות. ילדי מוריש וצאצהיהם =פרנטלה 1.. צאצהיהם כולל נכדים + נינים + כל שושלת צאצאים כלפי מטה.

"הוריו וצאצהיהם"=פרנטלה 2 . קרי ההורים והאחים.
פרנטלה 3 = דודים וצאצהיהם קרי בני דודים. 

לפי דיני ירושה החלוקה מוגבלת עד הפרנטלה השלישית. אם אין קרוב בפרנטלה השלישית אנו ל א עולים לפרנטלה הרביעית אלא מי שמקבל את העזבון היא המדינה ע"פ ס' 17 לחוק ירושה. 

לפי ההלכה העברית אין אדם שאין לו יורש. כלומר יש יותר מ-3 פרנטלות. 

סדר העדיפות בין פרנטלות נקבע בסעיפים הבאים:

ס' 11 – ירושת בן הזוג.

ס' 12- קובע את סדר העדיפות – ילדי מוריש קודמים להוריו. הוריו קודמים להורי הוריו. זה מבטא את שיטת הפרנטלות.

ס' 13 – קובע את עיקרון השיוויון בכל פרנטלה.

ס' 14 זה עיקרון היצוג  או עיקרון החליפין. היורש היותר רחוק מיצג את היורש היותר קרוב. לדוגמא: נכד חי מייצג את הבן המת בירושת נכסי האבא. זו שיטה שנקרת ירושה בקבר.  

כדי להבין את שיטת הפרנטלות  מרצה מביא כהקדמה את פס"ד סינדובסקה נ' אפוטרופוס כללי
יצחק + חיה (אשה א') (הורים שמתו בשואה)

רגינה=מורישה (נפטרת)    אסתר (דודה של רגינה - אחות של חיה )

רגינה לא נשואה ואין ילדים. אסתר רוצה  1/2 מעזבון. כי מגיע להורים את העזבון ולכן היא רוצה מחצית. 

יצחק היה נשוי פעמים ויש לה ילדה שקוראים לה מינדלה. היא מאשה שניה. יצחק הוא בן של אח של מינדלה.  יצחק טוען ש1/2 משל חיה מגיע למינדלה ואח.

רגינה הירושה עולה לפרנטלה שניה של ההורים. 1/2 הולך לאבא יצחק אין ויכוח שזה למינדלה ואח. הויכוח לגבי 1/2 של חיה האם מקבלים : מנדלה אח ויצחק או שמא אסתר?

 נקבע – יצחק יורשה הכל. ולאסתר לא מגיע כלום כי היא בפרנטלה 3, ולא בפרנטלה 2. 

צריך להיות ערים לשאלה מי חי ומי מת. 

סבא (עיגול)    סבתא  (מרובע)

סנדובסקה       (מרובע)   חיה (מרובע)         יצחק   (נשואים ראשונים)                   אשה ב' 

                                          רגינה (מורישה ריבוע שחור)                       אח  (מת)   מינדלה  (חיה)

                                                                                                        יצחק איזנשטיין

פתרון פסיקה ומחוקק = פרנטלה 1, אין יורש.  עולים לפרנטלה  2 סנדובסקה לא קיימת היא דודה של רגינה נמצאת מינדלה טיצחק ואז רכוש רגינה עובר דרך ירושה בקבר של יצחק  חצי ליצחק וחצי למינדלה. זה פתרון פסיקה.

השיטה ההפוכה שנמצאת ביטה קונטנטיינטלית נקראת גרגאלית – מחפשים ע"פ מספר לידות. יצחק הוא רחוק מסנדובסקה יש 2 חוליות. ואצל ית=צחק יש 3 חוליות. ולכן יצחק יוצא מתמונה. סנודובסקה ומינדלה יקבלו 1/2. 

אנו עולים לפרנטלה 2 כשאין בפרנטלה 1 צאצאים.

שיטה 3 –שיטת המטות – היה מתקבל פתרון 3 כמו שיטה גרגיאלית, קרי לרגינה יש אבא ואמא אז לאבא מגיע  1/2 ולחיה 1/2. את אמא יורשת סנדובסדקה.  1/2 לאבא. 1/4 כל אחד מקבל יצחקה ומינדלה. 

גישת פרופסור שילה : לא מכירים בשיטת המטות. 

נפסק כיוון שחיה מתה ואין לה צאצאים עוברים ליצחק. וימנדלה ויצחק מתחלקים 1/2 1/2.

ס' 10 (2) קובע 3 דרגות. לפי ס' 12 ילדי מוריש קודמים להוריו. והוריו קודמים להורי הוריו. 

ס' 14 חל עיקרון יצוג. אם השאיר מוריש קרוב מדרגה 1, אין ליורשים מדרגות אחרות זכות ירושה.  כיוון שיצחק הוא יורש מדרגה 2 (צאצא של אבימורישה) ואילו סינדובסקה היא של פרנטלה 3 אז זכות יצחק גוברת וזה הדין אצל מינדלה. בימ"ש דוחה חלוקה רעיונית לשיטת מטות כיוון שצאצאי פרנטלה 2 מוצאים פרנטלה 3 וצאצאיה. 

סכום - במידה שמריש לא השאיר אחריו צאצאים ילדים נכדים או נינים פרנטלה 1,

אזי יורשים פרנטלה 2 : הורי נפטר, צאצאי הוריו , אחיו של מוריש או אחיינים. 

פרנטלה 3 – אם אין לנפטר יורשים בפרנטלה 1, או 2 – אזי יורשים בני פרנטלה 3 שהם הורי הוריו של המנוח. אם סבים וסבתות נפטרו או נפטר אחד מהם יורשים במקומם צאצהיהם היינו דוד המוריש. ואם הוא נפטר יורשים את חלקו בני דודים. עיקרון פרנטלות מוגבל עד דור 3 מעבר לכך זוכה מדינה. בכל פרנטלה ראשי פרנטלה זוכים לצאצאים. 2 ראשי פרנטלה 2 (הורים) קודמים ליתר בני פרנטלה 2  - לפיכך אם נפטר אדם ללא צאצאים בפרנטלה 1 אך נותרו הוריו ואחיו הרי שהוריו ולא אחיו הם היורשים הבלעדיים. 

עיקרון שיטה גרגניאלית לא נקלט ע"פ חוק הירושה – יורישם ע"פ מידת קרבה אידנבדואלית בין יורש למוריש. ומספר לידות המפרידות ביניהם – ככל אשר ימעט מספר זה – כן גדלה הקרבה. ועקב כך עדיפות היורש ע"פ קרובים רחוקים יותר. לפי שיטה זו להורים עדיפות על נכד כי מפרידה בינם למוריש רק חולית לידה אחת. שיטה זו מעדיפה הורה על נכד ובוודאי את ההורה על נין. אך בשיטה ישראלית מעדיפים את הנין או את הנכד ע"פ ההורה  באשר הנכד והנין נמנים על פרנטלה 1, המוציאה מהירושה את הפרנטלה השניה ומעלה. זהו ההבדל בין שיטה פרנטלית וגרגנאלית. אם נותרו אך ונין בשיטה פרנטלית נין עדיף . ואילו בשיטה גרגנאלית האח עדיף. כי מפרידים בין מוריש לאח 2 לידות. ואילו בין מוריש לנין מפרידים 3 לידות. 


עיקרון השיוויון-  בשלב זה נתעלם מבת זוג. עיקרון זה מופיע בס' 13 . יש מחלוקת קשה האם חלה שיטת המטות או לא?  

שרטוט 2  - יש מחלוקת בין 2 שיטות:
שיטת מטות = לפני חוק ירושה רוחה גישה זו. אולם דעה מקובלת היא דעה של שיוויון קרי זה מתחלק 1/3, 1/3, 1/3 לפי ס' 13.   א"א לתת פרשנות פשטה לס' 13 אא"כ תחלק בין 3 חלקים שווים. ואילו לפי ס' 13 לא יכול להיות שמטה האבא יקבל 1/3 ומטה האמא 2/3 לפי שיטת מטות חלק של אבא יקבל חצי ומצד אמא מתחלק מחצית 1/2 קרי 1/4, ורבע. 

עיקרון יצוג - אם סבא וסבתא היה בן נוסף- היו מקבלים שיטת מטות וכולם היומקבלים 1/4.  כי האחות מייצגת סבא מת. 

אפילו אם מבחינת מטות ישמטה שמקבל יותר  - מצוות ס' 13 אומרת שיורשים בדרגה שוה מתחלקת בחלקים שווים, ולכן אנו אומרים מאחר וכולם בדרגה שווה של סבים ראשי פרנטלה 3 חולקים חלקים שווים. 

עיקרון היצוג – 

ס' 14 - העיקרון קובע : ילדו של יורש ע"פ דין שמת לפני המוריש והשאיר אחריו צאצאים , הם יורשים  במקומו את החלק בעזבון שאותו היורש היה מקבל אילו היה בחיים במות המוריש. 

· עיקרון זה חל לגבי 3 פרנטלות.  לדוגמא: בפרנטלה השניה אם המוריש  משאיר אחריו רק הורה אחד,  והוא יורש את מחצית העזבון. ובמקום ההורה שמת , באים צאצאיו של ההורה המנוח והמייצגים אותו וחולקים ביניהם את המחצית השניה. 

· בהלכה מכונה עיקרון זה "ירושה בקבר".  היורש היותר רחוק מייצג או נכנס במקום יורש יותר קרוב שמת בחיי המוריש. הרמב"ם  :
"אין הבעל יורש את אשתו והוא בקבר כשאר יורשים של משפחת האבא". כיצד – בעל שמת ואח"כ מתה אשתו, אין אומרים הואיל ובעל היה קודם לכל אדם בירושתה כך יורשי הבעל יקדמו לשאר יורשי האשה. אלא יורשי האשה ומשפחת בית אביה יורשים אותה שמתה אחר בעלה" מה שאומר רמב"ם : עיקרון ירושה בקבר לא חל לגבי ז' ירושה של הבעל מכאן אנו למדים שבמקרים אחרים פועל רעיון הירושה בקבר, וס' 14 לחוק הירושה מאמץ אותו וקורה לו עיקרון היצוג/חליפין. 
· פרושו של דבר: בכל מצב שבו אדם יורש את חברו בפרנטלות השונות, יש מעין ירושה רעיונית הנקראת ירושה בקבר באופן שאם היורש הקרוב נפטר רואים אותו כמי שירש בקבר , והירושה עוברת אל הצאצא של היורש בקבר.
·  עיקרון יצוג לא חל אלא בקרבת דם.  ולא בקרבת חיתון. בן הזוג לעולם אינו יורש כמייצג של בן זוגו שנפטר לפניו. כלומר :
· נתעלם מבת הזוג. 
בן 1 אין לו צאצאים ולכן לא מקבל כלום – עיקרון יצוג לא פועל בקרבת חיתון. 
בת מקבלת במישרין מחצית. 
בן יורש   1/2 בקבר - וזה מתחלק 1/4 רבע אצל ילדיו. 
– שיוויון ביצוג  ס' 14 ב  - ילדים היורשים ע"פ ס' א יורשים בשווה מה שחלקו בדרך זו. כלומר הירושה מתחלקת לפי גזע (מטה)  ולא לפי גולוגולת. לדוגמא שרטוט 4- 

בת זוג של בן לא נכנסת אין קרבה בחיתון.  אצל הבת יש 4 נכדים. ואצל הבן יש נכד אחד. לפי שיטת גולגולת כל אחד מקבל 1/5. אולם ביצוג יש כלשון הסעיף "המיצגים חולקים ביניהם בשווה". למה? הירושה בקבר עוזרת לנו: הבן ירש בקבר חצי, ובת ירשה בקבר חצי – וצאצהיהם ירשו זאת במקומם. 

אנחנו רואים את היורש כאילו היה בחיים יש ירושה רעיונית ולכן הבן ירש. הבן ירש בקבר כי יש לו מייצג.  אם לא היה לבן 1 מייג אז זה היה 1/4 בין ה-4. 

יש אסימטריה בין קו עולה לקו יורד:  בקו עולה – ראשי פרנטלה מתחלקים בשווה. בקו יורד צאצאים מתחלקים לא לפי גולגולת אלא לפי מטות. 

מרצה מדגיש בפרנטלה השלישת אין אבחנה בין מטה האבא לאמא. וחל עיקרון שיוויון. המחוקק אינו עקבי ויש אסימטריה בין קו יורד לקו עולה. בקו יורד – מחלקים תמיד לפי גזעים (מטות) לדוגמא:

יש  עדיפות לנכד יחיד של בן מוריש. לעומת נכדים אחרים של בן נוסף של מוריש- הם מתחלקים. 

ואילו בקו עולה מחלקים לפי גולגולת ולא לפי מטות - 
אם יש לאחד מראשי הפרנטלה השלישית צאצאים, אז חל עיקרון היצוג . דוגמא:

סבא נפטר לפני מוריש והשאיר צאצאים הם יורשים במקומו  - את החלק שהיה מקבל אילו היה בחיים.  אם אין מייצג – הולכים לפי גולגולת. כשיש מייצג – הולכים לפי גזע ומטות. כאשר יש מייצג יש להסתכל על המיוצג כאילו הוא חי.

יש בפסיקה אפשרות כזו – פס"ד חבשה נ' חקק (ת"א):

התעוררה שאלה של אחים , ואחים למחצה.  לקרוא פס"ד חבשה. ולתת 2 פתרונות לסטואציה זו.  ונימוקים. ומה  הדין. השאלה – האם יהה שיוויון בחחוקה בין חברה מנשואים ראשונים? או שמא יש עדיפות לנשואים השניים ע"פ הראשונים (כי המוריש מהנשואים הניים)? השאלה ע"פ מטות או גולגולת.  

בס"ד        ‏11/12/2003
תוספת לשרטוט 4:

עיקרון יצוג בפרנטלה 1 – פועל למטה

עיקרון היצוג בפרנטלה שניה – 

החלוקה אינה לפי גולוגלת, אלא לפי גזעים.  אח שנפטר מקבל ע"י אחיינים שלו. 

עיקרון יצוג בפרנטלה שלישית –
מצד סבא וסבתא של אב שנפטרו. 2 דודים מקבלים 1/2. חי מקבל עצמו. ודוד שנפטר מקבל ע"י בני דודים שמייצגים אותו ולכן הם מקבלים בחלקים שווים מה שדודו של אביהם היה צריך לקבל בירושה. 

חבשה  - שרטוט 11

פס"ד חבשה 

ש' שילה – מדובר על מצב בו יש למוריש אבא ואמא שכל אחד מהם התחתן בשנית. אבא ואמא  נפטרו. האחים ואחיינים כיצד חולקים?

האם חולקים בחלקים שווים , או שמא יש חלוקה לפי מטות?

ש' שילה- הגישה הנכונה במקרה שאדם השאיר אחים שאינם מאביו ואמו, היא בחלוקה רעיונית של העזבון בשלב ראשון של קביעת שעורו של כל יורש"  החלוקה הרעיונית היא בין אבא ואמא מחצית ומחצית. את מחצית של אבא יורשים כל צאצאיו בין מאמו של המוריש ובין מאשה אחרת. ואת מחצית של האמא יורשים כל צאצאיה הן מאביו של המוריש והן מאבא אחר. 

התוצאה יהיה האחים מאבא ומאמא ירשו ירושה פעמיים: פעם דרך אבא ופעם דרך אמא. ושעור המגיע להם יהיה צירוף של 2 זכויות. ואילו אח שהוא רק מאבא או מאמא יטול ירושה רק דרך האבא או האמא, כך ששעור ירושתו יהיה פחות מזה של אח מאם ואב גם יחדיו"
לסכום שיטת שילה היא חלוקה לפי מטות. בשרטוט יש הדגמה של דברי פס"ד – התוצאה: אין חלוקה שווה בין כולם. 

פרופסור שילה  בספרו – מתנגד לשיטת ש' שילה. הוא מסתמך על סנדובסקה ויוצא נגד עניין חלוקה רעיונית לפי מטות.  ומסיק שגם אחים למחצה זוכים בחלקים שווים. בשרטוט י"?א רואים חלוקה שווה לפי שיטת שילה השונה משופט שילה. 

למה יש לאחיינים כל אחד רק 1/12? כי הם מיייצגים את האח שיש לו שישית. לכולם ייש זכות שווה – גם לאלו שהם אחים למחצה (מאבא אחד, או אמא אחת). 

אין הכרעה סופית  - אך לפי מרצה שיטת פרופסור שילה היא נכונה.ץ כי לא מקובל לפי שנדובסקה חלוקה רעיונית וחלוקה לפי מטות. אם נסיק מסקנות מסינדובסקה יש להסיק שהכרעת בימ"ש עליון בעקיפין – שיטת מטות אינה מקובלת בשיטת חלוקה ע"פ דין ע"פ חוק . ירושה. שיטת מטות הייתה מקובלת בשיטה עותמאנית לפני חוק ירושה.

שריד של שיטה זו – ראשי פרנטלה. 

שרטוט י"ב –
פסקים מחוזיים בולדו רעיה 

 רעיה היא אלמנת יוסף בולדו. יוסף נפטר לפני רעיה 17/6/86. כשנה וחצי לפנימותה של רעיה, רעיה עשתה צוואה שבה ציוותה את עזבונה לבניה שלמה ושמואל. היא הוסיפה בצוואה "אם אחד מילדיי לא יהיה בחיים בעת פטירתי ירשו ילדיו את חלקו בחלקים שווים" – עיקרון יצוג.

 לתמונה נכנסו חן ואמיר שהם בניו של שמואל, שגם שמואל נפטר. והם מבקשים לקיים צוואה ולזכות במלוא העזבון. אבל התנגדו לכך אייל ודניאל. שחשפו  את עצמם כבניה של גילה הראל מיחסיה עם יוסף בולדו. הם הגישו תביעת אבהות ואכן ניתן פס"ד הצהרתי שהם ילדיו של יוסף מידב"צ – גילה הראל. רעיה בחיים לא ידעה שיש ליוסף עוד גברת.  

שלמה רצח את רעייתו אנה, והוא רצח את אחיו שמואל, את בתו הדר-שלי, את אמא שלו. רעיה נפטרה ב26/10/86 בבוקר.  ואחרי שלמה רצח את כולם הוא התאבד ב26/10/86 אחה"צ.  נוצר מצב אפוא – ששלמה ירש את רעיה לפי הצוואה. וחלקו  יתחלק בין אייל ודניאל לבין חן ואמיר. 

תוצאה – חן ואמיר טענו ששלמה לא יכול להיות נהנה הבעיה שחוק ירושה מדבר על פסלות ירושה של אדם שהורשע., וכאן שלמה לא הורשע. אולם המחוזי בחיפה הכיל את העיקרון של הרצחת וגם ירשת ולא היה מוכן לאשר מצב כזה שאייל ודניאל יזכו בחלק מנכסיה של רעיה. הנימוקים של בימ"ש  היו –
זוהי הוראת צוואה שביצועה בלתי מוסרי ס' 34 לחוק ירושה. 

אומד דעת המנוחה שהתכוונה דווקא לילדיה היא היינו שלמה וצאציו ושלמואל וצאצאיו ולא שירושה תגיע לילדים מאשה אחרת. 

יש להניח שהיא לא התכוונה לצוות לבנה שלמה אילו ידעה שהוא ירצח אותה. 

בימ"ש העדיף את הפירוש שביצוע צוואה לטובת שלמה הוא בלתי מוסרי. הוא פסל חלק זה של צוואה – 

אז מחצית שניה מתחלקת ע"פ חוק ירושה. גם בחלוקה ע"פ חוק ירושה שלמה בכל זאת יורש בקבר עקב כך גם אייל ודניאל יורשים. וזו תוצאה שהייחתה לא רצוה בעיני מנוחה. אולם כפי שאומר בימ"ש- 
"ברם דברים של יום יום הם שיורשים ע"פ דין זוכים בעזבון , שלו נשאל המוריש בוודאי היה אומר שאין הוא מעוניין לתן להם אותו. אבל אין החוק מתחשב שמדובר בירושה מהדין  באומד דעתו של המוריש.  ובכן צוואה קויימה לגבי מחצית של עזבון – צוואה חלקית. ומחצית שניה – ע"פ חוק הירושה. " אייל ודניאל הם אחים למחצה של שלמה. 

ההבדל בין פס"ד חבשה לגישת שלה לגבי חלוקה:

שיטת שופט שילה –

1. מחצית לפי צוואה - 
שילה יש להבחין בין חלוקה רעיונית לחלוקה מעשית
רעיונית – עזבון שמואל 1/2 ואז במעשית -  חן ואמיר מקבלים כל אחד 12/48

2. מחצית ירושה ע"פ דין - 
עזבון שמואל מקבל 1/4 (חצי מחצי)  מעשית 6/48
 עזבון שלמה 1/4   - 12/48     הוא מחלק בין מטה אמא שמקבל 1/8

מטה אבא מתחלק לשמואל אייל ודניאל כלומר כל אחד מקבל 1/48 . וכ

גישת פרופסור שלה

מחצית ע"פ צוואה – 

עזבון שמואל 1/2  חן ואמיר 6/24 כל אחד. 

מחצית ע"פ דין דין- 

עזבון שמואל 1/4 , חן ואמיר 3/24

1/4 עזבון של שלמה – יש ירושה בקבר ליוסף – 1/4 של יוסף מתחלק ל-3 בחלקים שווים : שמואל, אייל ודניאל. 
שמואל ילדיו כל אחד מקבל 2/24- חן ואמיר.  כלומר כל אחד 1/24. 

אייל ודניאל כל אחד מקבל 2/24

לשלמה אין קורבים בפרנטלה 1. ובפרנטלה 2 – יש אח מאבא ואמא משותפים – שמואל בן של רעיה ויוסף. וישלשלמה עוד 2 אחים למחצה שנולדו מיחסים אסורים בין יוסף לגילה והם אחים למחצה של שמואל. ואחים למחצה ע"פ שמואל מתחלקים בשווה. אנו לא מחלקים בחלקים. אלא אם יש "אחים מלאים" ואחים "למצחה" מתחלקים – בשווה.  שמואל נהרג ואז באים ילדיו המייצגים אותו חן ואמיר. ואילו אייל ודניאל מתחלקים ביתרה. 

כל ההבדל בין 2 שיטות הוא אם נחלק את הירושה בין מטה אבא לאמא. 
פרופסור שלה – כן. ש' שלה – לא. 

כפי שאמר שופט בפס"ד בולדו –
כאשר עושים חלוקה ע"פ דין אין התחשבות באומד דעתו של מוריש. לפי מרצה ירושה ע"פ צוואה יש צורך להתייחס באומד דעת מוריש. 

בני הזוג – 

בן זוג הוא יורש ע"פ דין – ס' 10 (1) קובע זאת. 

ס' 11  - קובע את חלקו  של בן בזוג. "אם הניח המוריש ילדים.... בו זוג נוטל את תכולת דירה בשלמותה כולל מכונית – כי רוצים למנוע זעזועי בתא משפחתי. 

ס' 115 – לעניין דירה. 

לגבי שאר עזבון – "אם הניח מוריש וצאצאים חצי" כלומר אם בן הזוג יורש עם הפרנטלה הראשונה של המוריש, וראשי הפרנטלה השניה – אז הוא מקבל חצי. 

ס' 11(2) במקרה שמוריש הניח צאצאים בפרנטלה שניה מכל קרבה, וראשי פרנטלה שלישית (סבא וסבתא) - אז בן זוג מקבל 2/3. 

אם אין קרובים מאחד הסוגים – אז בן הזוג יורש את הכל. 

סטואציה של ילדים או צאצאיהם – אין בעיה מיוחדת אז בן זוג מקבל מחצית, וילדים וצאצאיהם מקבלים מחצית. בעיות משפטיות מתחילות כשיש ירושה של בן זוג של קרוב בפרנטלה השניה. למשל בני זוג הורה ואח. הבעיה – ההורה נופל בס' 11 (1) – בן זוג מקבל מחצית. אח ס' 11 (2) מקבל 2/3. השאלה מה ייקבל בן זוג שיש גם הורה וגם אח 2/3 או מחצית?

שרטוט 5 מראה את הנושא  - ירושת בן זוג בפרנטלה ראשונה של מוריש .

לפני שתקנו את חוק הירושה – היו 4 קבוצות של יורשים, וחלקו של בן הזוג – כמו שבשרטוט 6 – היה בין 1/4 ל-5/6 לפי קבוצת היורשים עמו. כבר קודם תקון מספר 7 – התעוררה שאלת חלקו של בן זוג שיורשים עמו יורשים מבני קבוצות שונות? בכל אחד מסעיפי משנה כתוב שבן זוג יורש חלק אחר.

פתרון לבעיה – ש' זילברג בפס"ד פילקשטין  - לפני תקון 

הוא קבע חלוקה דו שלבית:

שלב א' – העזבון יחולק באופן רעיוני כאילו בן זוג אינו משתתף בירושה. ויקבע מה חלקו של כל אחד מיורשים מבלי להתחשב בחלקו של בן הזוג. 

ובשלב שני – חלוקה מעשית – שבו בן זוג יטול מכל יורש את החלק המגיע לו מכליורש "ינגוס" קרי הוא נוגס מכל יורש חלק המגיע לו. וסה"כ כל חלקים שנוגס – זה חלק של בן הזוג. 

לפי זילברג שמוריש הותיר אחריו בני זוג אחים ואחיינים של אח שנפטר בחיי מוריש. יחולק עזבון למספר חלקים שווים כמספר אחים שבחיים ושנפטרו ויש להם צאצאים. בן הזוג יטול מחלקו של כל אחד מהם . לפי ס' ישנים מכל אחד מאחים לוקח 2/3 ומאחיינים לוקח 5/6. 

לפי הלכת פיקנלשטיין שבן זוג מתחרה עם סוגים שונים של יורשים פתרון חלוקה דו שלבית:

א'- רעיונית בין יורשים ללא בן זוג.

ב' – מעשית: חלקו הכולל של בן הזוג הוא צירוף של הנגיסות מכל יורש . וליד כל אחד מהיורשים ישאר היתרה לאחר נגיסת בן הזוג לפי השעור האמור בחוק. 

המחוקק  לא אהב את רעיון זילברג וניסה למצוא פתרון אחר בס' 14 סיפא – עשו סייג ליצוג: "הוראות אלו לא יחולו כאשר מוריש הניח בן זוג , הורים או הורי הורים כאמור בס' 11 (א) או אחד מאלה". קרי עיקרון יצוג לא יחול במקרים המצויים בסעיף. 

תקון 7 לחוק ירושה ניסה להפוך את הלכת פינקלשטיין וכאילו לומר שתחילה יטול בן זוג את חלקו.  ולאחר מכן תחולק היתרה בין שאר היורשים . תוצאה זו הושגה ע"י תוספת סייג לעיקרון היצוג. לפי התיקון – כל נאמר בס' 11 א(1) ו-(2) כפוף לחריג שבסיפא לס' 14 א. 

דוגמא 1 – בני זוג + הורים ראשי פרנטלה שניה. חלקו של בן זג 1/2, והורים 1/2.

סטואציה שניה- 11 א 2 חלקו של בן זוג 2/3, וחלקם של הורי הורים 1/3. 

סטואציה 3 – בני זוג + הורה (ראש פרנטלה 2) =אח (צאצא בפ' 2) יש התנגשות בין ס' 11 א 1 לס' 11 א 2.  תקון לא פתר בעיית התנגשות כי יש התנגשות בסטואציה שלישת של הורה ואח. ההורה הולך לפי ס' 11 א 1 – בן זוג יורש חצי. 11 א 2 – כשיש אח, בן זוג יורש 2/3. 

נושא התנגשות עלה בגיל בן דרור 

עובדות – היה מדובר בעזבון של גיל שהשאיר אחריו בת זוג, אם , אח , ו-3 אחיות. אמו של מנוח ואחיותיו בקשו  שהחלוקה תהיה כדלקמן:

האמא 1/4 , האלמנה 1/2, וכל אחת מאחיות 1/16 ואח. 

לעומת זאת: טענת אלמנה – תקון 7 היה מכוון לטובת אלמנה ולכן היא ניסתה לומר שיש להשאיר בתוקף את רציו פינקלשטיין. בשלב א' – 

חלוקה רעיונית תוך התעלמות מבן זוג. ואז תקבל אמא 1/2 וכל אחד מילדיה 1/8. ובשלב שני חלוקה מעשית – כך שהאלמנה תנגוס מכל אחד  מיורשים – מאמא 1/2, ומכל אחת מאחיות 2/3 – שכן יש התנגשות.  ואז יוצא ש

אלמנה תקבל 7/12, האחיות כולן יחד 2/12, והאמא 3/12. 

בימ"ש – לא קבל אף אחת מהאלטרנטיבות. והוא נקט עמדה דווקנית ופרשנות מצומצת לס' 14 א סיפא – "הוראות אלו לא יחולו כאשר מוריש השאיר בן זוג והורים" לכן אמר פס"ד של ש' סירוטה בעזבון בן דרוק –
במקרה של הורה, אח, בן זוג – לא חל עיקרון יצוג. והאחיות לא יכולות לשמש כחלפותיו של אח שנפטר קרי החלוקה היא מחצית לאמא, מחצית לאמנה  - והאחיות לא מקבלות דבר!!!

אילו היה נשאר הורה שני אז היו מתחלקים בחצי 1/4 כל אחד מהורים =- וזה לפי ס' 14 א. 

הפתרון בס' 11 א 1 – האלמנה לוקחת חצי, והאחיות לא מקבלות כלום. 

היא פתרה את בעיית התנגשות בין ס' 11 א (1) ל(2). אולם יש מחלוקת בין מלומדים – 

שאווה ושילה:

לדבריהם נישול האחים אינו הגיוני!! לטענתם שילוב ס' 11, 14 סיפא – מתייחס רק לחלק בן הזוג.  כלומר לעניין ירושת בן זוג אין להפעיל את היצוג – כדי שבן זוג לא יפגע. וכיוון שבין השארים מצוי יורש בן הזוג ירש את מחצית העזבון. 

בן זוג מקבל 1/2 לפי ס' 11 א 1. 

לשאר היורשים – ניתן להפעיל את עיקרון יצוג – 1/2 לאלמנה , 1/4 לאמא, 1/4 לאח.

פרופסור שילה ואח מביאים להוכחה את דברי הסבר לה"ח" "אם הניחמוריש בן... יטול בן זוג מחצית מעזבון לפי פסקה 1, ואילו מחצית שניה תחולק בחלקים שווים בין אמא לאח – לפי עיקרון כללי של ס' 14 שע"פ תירש האמא חלק אחד, ואילו האח כחליפו של אב ירש את החלק השני. לדעתם זו הוכחה שס' 14 א סיפא מתיחס רק לקביעת חלקו של ירושת בן זוג ולא לקביעת חלקו של הורה ואח ביחסים פנימים שבניהם.  לפיכך יקבעו חלקו של הורה ואח לאחר הורדת חלקו של בן זוג, לא לפיס' 14 סיפא אלא לפי ס' 14 רישא – כן יחול עיקרון יצוג בין האח להורים. להבדיל בין יחסים שבין קרובי מוריש ואלמנה שבהם לא יחול עיקרון יצוג.,

פרופסור צבי , אשר מעוז – 

מצטרפים לסירוטה.  ס' מתייחס באופן כללי והוא לא מבחין בין ירושת בן זוג לירושת שאר קרובים. ולא ניתן לקרוא לסעיף דברים שאינם בו.  נכון לעכשיו ין לנו תקדים של עליון – ופס"ד סירוטה הוא פס"ד מנחה.  אותה בעיה יש לנו כשאנו עולים לבן זוג ופרנטלה שלישית – 

שרטוט 7, 8:

בן זוג, סבא, ודוד

בס"ד     ‏18/12/2003
בן זוג ואחי המוריש – פרנטלה שניה : 

עמ' 6 בטבלה – סטואציה 5: 

כאן אין בעיה של התנגשות כי יש פתרון ברור בסעיפים – ס' 11 א 2- הפרשנות היא דקדקנית- ברור ע"י תוספת צאצהיהם שמתכוונים לצאצאי פרנטלה. 

ירושת בן זוג ויורשים מפרנטלה 3 – סטואציה 4

בן זוג, סבתא ודוד – לשיטת פס"ד גיל בן דרור ש' סירוטה (נקיש כי פס"ד לא עוסק) במקרה של התנגשות בתחולת סעיפים שונים 11 א 2, 11 ב –  בן זוג נוטל לפי האמור בס' 11 א 2 2/3, והדוד לא ירש דבר – בגלל ס' 14 א סיפא אומר "הוראות יצוג  לא יחולו .." בן זוג השאיר הורי הןרים – סבתא , ולכן ס' 14 א אומר שלא חל עיקרון יצוג, ודוד לא יקבל כלום . בגלל הו"ח מפורשת. 

 והסבתא תירש את ה-1/3 הנותר וזה דעת פרופסור בן צבי ואשר מעוז.

ואילו שילה ושאווה – אומרים נעשה היקש מאותם דברים שאמרנו בפרנטלה שניה – אין שינוי לגבי אלמנה, אבל הם אומרים – אע"פ שזה לא כתוב בפירוש בלשון החוק – סבא ודוד חולקים 1/3 ביניהם כך שכל אחד יקבל שישית.  עיקרון יצוג יפעל – לא כלפי בן זג (כי אז יש התנגשות בין סעיפים) – אלא כלפי סבא.

ס' 14 מתייחס רק לחלק של בן זוג כדי למנוע התנגשות בין סעיפים 11 א 1, 11 א 2 – ולא לעניי קביעת חלק הסבתא והדוד ביחסים הפנימיים שביניהם. לפי פירוש זה של שאוה ושילה יקבעו חלקיהם של סבא ודוד ושל שאר  עזבון אחרי הורדת חלק בן זוג – לא ע"פ ס' 14 א סיפא – אלא ס' 14 א רישא – קרי עיקרון יצוג בטהרתו. קרי מחלוקת בין 2 שיטות שהיו בפרנטלה שניה נמשכת בפרנטלה שלישית.  

אין הכרעה של עליון- ולבינתיים גיל בן דרור – עד שעליון לא יקבע אחרת – הוא המחייב.  דנו עד עכשיו בשרטוט 9. 

שרטוט 10 – סטואציה שלישית בעמוד 6: ירושת בן זוג וצאצאי פרנטלה שלישית – 

היינו דודים או בני דודים. במקרה זה מגיעים לפי 2 שיטות לתוצאה שווה:

גיל בן דרור = זה ברור, יש ס' 14 א סיפא לא חל עיקרון יצוג ולכן בת זוג יורשת הכל לפי ס' 11 ב.  אבל גם שילה ושאוה מגיעים לאותה תוצאה – ס' 11 א 2 חל כאמור בו במפורש – רק על אחים וצאצהיהם. שיש שנותר בחיים אחד מראשי פרנטלה שלישית (הורי הורים). אבל צאצאי פרנטלה שלישת לא נכללו בס' 11 א 2 , ולכן במצב שאין לנו הורי הורים – בן זוג יורש את כל העזבון. 

מכאן יוצא בקורת על שיטת שילה ושאוה לדידם – אפילו כשיש סבא ודוד,  הדוד זוכים בחלקים שווים עם הסבא.  הדבר קשה. שכן אם כך כיצד אנו שוללים מדוד חלק כלשהו , כאשר כל סבים נפטרו? אם סבא אחד חי אז דוד מתחלק עמו בשווה. נפטר הסבא – הדוד לא מקבל כלום.  אם מכילים את עיקרון יצוג במצב שנשאר סבא אחד בחיים, מה ההגיון לא לשתף את הדוד , שכל הסבים נפטרו? גם תוצאה זו מסבירה שיש מקום לשיטת גיל בן דרור.  

יש לישם לב להבדל שיש בין צאצאי פרנטלה שניה לצאצאי פרנטלה שלישית:

שניה – אחים ואחיינים.

שלישית – דודים או בני דודים. 

לדוגמא – 

מקרה שיש בן זוג ו-3 אחים, והורי מוריש נפטרו – כידוע אלמנת מוריש 2/3 וכל אח 1/9 – ס' 11 א(2).

במקרה שיש בן זוג, 2 אחים, ו-2 אחיינים של אח שנפטר : הם חולקים ביניהם את השליש שנותר.

ס' 14 א סיפא חל לדעת הכל – רק כשנותר לאחד מראשי פרנטלה שניה או השלישית – בחיים אחד מהורים או סבים. אולם אם לא נשאר אחד מהורים או סבים – לדעת כולם ממשיך לחול עיקרון יצוג ולא חל הסייג של ס' 14 א סיפא, אבל חל רישא ס' 14 א. 

פס"ד גולדבדר נ' צבי
עובדות – אלמנה השאירה אחריה בן זוג , 7 אחים , ועוד 3 בנות מאח שמיני שנפטר.  7 אחים הסתלקו, ובן זוג לקח הכל. באו 3 הבנות אחייניות וטענו שבן זוג פעל לא כדין וגם להם מגיע חלק. ואז הייתה בקשה לתיקון צו ירושה – כי לא שאלו אותן ובקשו לקבוע שהסתלקות חלה לגבי אחים אבל לא חלה לגבי אחייניות.

אחים ובן הזוג טענו: ס' 14 א סיפא " הוראוצת יצוג לא יחול כשמוריש הניח.. או אחד מאלה" אחד מאלה מתייחס לא רק להורי הורים, אלא גם  לבן זוג – במקרה שיש בן זוג, העיקרון יצוג לא חל, ואז האחייניות לא מקבלות דבר. כוונת מחוקק כשיש בן זוג – לא חל עיקרון יצוג – בן זוג יקבל הכל. 

בימ"ש – טענה זו נדחתה. ש' קלינג "המילים אחת מאלה" מתיחסים להורים ולהורי הורים, ולא לבן זוג. וזה לאור מילה "וכן " המפרידה. כל רעיון ס' 14 א סיפא היה ע"מ למנוע התנגשות בזכויות בן זוג  כשיש קרובים. אלם במקרה דנן אין התנגשות. ואין סיבה לא להכיל עיקרון יצוג בסעיף 14 א רישא. אם אין הורים יורשים, ואין הורי הורים, אזי אין צורך בהסדר חלוקת ירושה בין ראשי פרנטלה שניה ושלישית לבן הזוג,  הנותר בחיים וממילא אין סיפא סעיף 14 א נכנסת כלל לפעולה. 
תוצאת פס"ד :  ס' 14 א סיפא לא חל בעניין זה. אלא חל סעיף 14 א רישא היינו עיקרון היצוג. ואחייניות כן יורשות תחת אביהן אשר נפטר. קרי שופט תיקון את צו הירושה. האחייניות לא הסתלקו. עיקרון יצוג פועל – והן זכאיות לקבל 1/24 (1/3 מ 1/8). 

ז' ירושה של בן זוג ע"פ דין

ס' 11 הוא אחד הסעיפים  שיש בו  יסודות נוספים. ס' 11 א רישא "בן זוגו של מוריש נוטל את המטלטלין..." 

שאלה 1- האם המילים בן זוג כוללים את המילים ידב"צ כבני זוג? שאלה זו מתייחסת לכל סעיפי חוק ירושה בהם כתוב מילה בן זוג.  2 מקומות בהם יש הגדרת מפורשת לעניין ידב"צ:
א.  ס' 55 – מעין צוואה לנשאר בחיים יש דין ירושה כמן בן זוג.

ב.  ס' 57 ג (זו העתקה מס' 55) גדרי זכות למזונות.

יש בחוק ירושה הגדרה ספציפית לבן זוג. הפסיקה קובעת מפורשות  שידב"צ שנתקיימו לגביו תנאי ס' 55 לחוק הירושה,   שהם זהים לתנאי ס' 57  ג – דינו כבן זוג לעניין ס' 11 לחוק. 

לא נכנס לפרובלמטיקה של ס' אחרים בחוק ירושה : ס' 115 כתוב בן זוגו. ואז עולה שאלה מהו בן זוגו. הדרך הנכונה יותר של חוק ירושה הייתה להגדיר בן זוג בס' הכללי. ואז היינו לעניין חוק ירושה מה  נחשב בן זוג. יש סתירות בפס"ד לעניין מתי בן זוג.

מרצה – היה הולך לשיטה עקבית. משעה שקבענו הגדרת בן זוג המפורשת בחוק לעניין ס' 55, ס' 57 ג – הכוונה היא גם לידב"צ, ובתנאי שלא נשוי לאדם אחר.

יש כאן הגדרה מצומצמת  של ידב"צ – פס"ד של ברק – ידב"צ זה לאוו דווקא שלא היה נשוי לאדם אחר, אלא המבחן הוא משק בית משותף + חיי שיתוף – לעומת שאלה אם היה נשוי  לאדם אחר. נוצר מצב שלא קיים בחוק ירושה – שיש אפשרות לגיטימית שאדם יחיה עם 2 נשים – אחת נשואה ואחת לא. אולם לעניין חוק ירושה הידבצי"ת לא קונה זכויות – אם היא לא אשה יחידה. 

לעניין ס' 115 ניתן למצוא מצב = שידב"צית חיה בבית. והבעל נפטר. ויש פסיקה שמנסה להרחיב, קרי כך שתחולת הסעיף תחול על הידבצי"ת ע"מ שזכויותיה לא ינזקו. 
השאלה - האם נחיל הגדרה מצמצמת לכל אורך חוק. או האם לקרוא כל עניין בנפרד?

גישה בפסיקה – יש לקרוא כל סעיף בנפרד.

גישת מרצה – יש צורך בגישה אחידה, ובפרשנות מצמצת לאורך  כל החוק. 

יש להתיחס לס' 146- "אדם שבמותו היה נשוי ליותר מאשה אחת מה שמגיע לבן זוג בירושה ע"פ דין יחולק בין אלמנותיו בשווה" מרצה -  יש להחיל את הסעיף  במקרה שיש לאדם אשה חוקית (אלמנה), וגם ידבצי"ת. 

בהקשר לס' 11  התעוררה שאלה מהם "המטלטלין השיכיים לפי מקובל למשק בית משותף"?

סולפטק נ' רוזמן
עובדות – תחרות בין אלמנה לבת מנשואים קודמים. ומנוח השאיר בביתו (שם גרה אלמנתו) אוסף תמונות יקר ושווי היה 100 אלף דולר. מרצה – היה מתחשב אם היה מדובר באוסף במחסן או על קירות. אלמנה- זה מטלטלין שבבית, אין נפקות שחפץ יקר. והתחולה הולכת לבן זוג. מחוקק אמר שהמכונית  היא גם חלק מתכולה. אלמנה – דרשה לקבל הכל. ילדה – בקשה מחצית.

מחוזי – ציוה על חלוקת תמונות.  לאלמנה יש זכויות בחלקים שווים באוסף תמונות. אוסף תמונות אינו חלק ממטלטלין שייכים באופן מקובל לפי נסיבות. כאן נקבעו מבחנים כדי לקבוע מה שייך לתכולה ושייך לבית.

בימ"ש – יש מבחן כפול ואובייקטבי – לפי מקובל + 

סובייקטיבי לפי נסיבות.

בענייננו קבע בימ"ש שמדובר בתמונות שנרכשו ע"י מנוח לצרכי אוסף והשקעה. אוסף כזה אינו שייך לפי מקובל למשק בית משותף.  לפי 2 מבנים (אוב' + סוב' ) אוסף יוצא מכלל אמור של ס' 11 א רישא – והוא מתחלק בחלקים שויים בין אלמנה לבת.

יש להכריע באופן ספציפי לכל עניין – בולים, נניח היה אספן אולם זה לא לשמוש בית. אולם יש כל מיני חפים כמו תכשיטים – ושאלה: אנשים שמים תכשיטים בכספת בבנק. המבחן הקובע בוודאי אינו המקום. אלא המקובל. יכולים להיות דברים בכספת, ואע"פ כן יראו אותם כחלק מתכולה של בית משותף או כחפצים אישיים של אלמנה, אע"פ שלא נמצאים בבית.

מכונית נוסעים – פרשנות מצמצת: מכונית עסקית או מכונית שמשמשת שימוש רגיל של בני זוג האחרונה הופכת לחלק מעזבון.

לעניין ירושה של בן זוג יש לשים לב לס' 11 א 2  - יש הגנה מיוחדת לגבי דירת מגורים,  וזה בנוסף להגנת ס' 115 – קרי במצב בו יש בן זוג וצאצאי פרנטלה שניה, או ראשי פרנטלה שלישית – אזי יש הגנה מיוחדת למעמד בן זוג בדירת מגורים – בתנאי  שבן זוג היה נשוי 3 שנים.  ההגנה היא לא רק על שימוש אלא נותנים לה את חלקו בבעלות. קרי בן זוג עדיף על קבוצת יורשים ע"פ צאצאי פרנטלה שניה, ראשי פרנטלה שלישית (קו"ח צאצאי פרנטלה שלישית). 

יש לשים לב שס' 55 אין תקופה. קרי אין מגבלת 3 שנים שלעיל. אין מבחן – כך ש יכול להיות ידב"צ שחיים חודש או תאורטית יום אחד , ובלבד ויש להם משק בית משותף. 

זכויות בן זוג מכוח נשואין – זכויות בין זוג מכוח ירושה – ס' 11 ג – יש לשים לב לכל האמור בו באופן דווקני. מרצה – הסיק מסקנה מכלל הן אתה שומע לאוו לגבי האמור בס' 55 אין תקופה קצובה, ובלבד שהוכח שזה משק בית משותף. 

היחס בין הזכויות היא אחת סוגיות המסובכות בחוק הירושה. אם ניתן לאשה את כל מה שמגיע לה : יש כתובה, שיתוף נכסים , מזונות. 

ס' 11 ג – אנו לא מנכים את המזונות שיש להם דין מיוחד. מה גם – שחוק הירושה קובע הסדר מזונות מיוחד . לא נכנס לבעיה של מדור – מה יקרה אם ניתןלאשה זכות לגור בדירה מכוח הכתובה? להוציא ענין זה שהוא יותר קשה – בס' 11 ג רישא לא כוללים מזונות. אולם אנו כן כוללים את הכתובה. קרי אם יש לאשה כתובה – מנקים זאת מחלקה בעזבון. אין כאן כפל זכויות.  

ס' ממשיך ואומר כדי להסיר ספק – הו"ח זו לא תחול כשיש הסכם ממון או לפי המגיע לאשה ע"פ חוק יחסי ממון. מרצה - אין כאן כפל זכויות – כי זה זכות שלה. האדם מוריש מה שיש לו, ולא מה שאין לו. מה שמגיע לאשה מכוח חוק יחסי ממון (אזון משאבים) זה זכויות של בן זוג. וזה כלל לא נכנס לעזבון. 

שאלה – החוק לא דבר על זכויות ע"פ הלכת שתוף – והזכויות של בני זוג ותיקים עדיפות ע"פ זוג חדשים – כי זכויות ע"פ הלכת שיתוף הן קנייניות, ואילו זכויות מכוח חוק יחסי ממון הן אובליגטוריות. מכוח היקש – מרצה אומר שכל מה שאמר קודם חל לגבי הלכת שיתוף, שכן הם אינן חלק מעזבון.  כך שזוג שנשא לפני 74 והגבר נפטר – לאשה מגיע מחצית מרכוש גם אם אינו רשום על שמה. שכן אין אדם יכול להוריש זכויות שאין לו. 

תוספת בסעיף : "ואינה באה לפגוע..." הכוונה היא לנדוניה. הנדוניה נרשמת בכתובה.   את הנדוניה לא מנקים מחלקה בעזבון – יש הוראה מפורשת של מחוקק. דה עקא – מחוקק לא ידע שיש מוסדות של : תוספת כתובה, ותוספת נדוניה. 

יש אנשים שכותבים בכתובה מיליון ₪. כתוב מה שאשה מקבלת ע"פ כתובה. ולכן השאלה אם כולל תוספת כתובה – היא זכאית לקבל וזה כולל את תוספת כתובה. בין שתוספת קטנה (אשכנז) או גדולה (ספרד). הבעיה מה נעשה בתוספת נדוניה? ומה נעשה כשרבנים במקום לפרט לחוד – עושים מכלול – ולא מפרטים מה כתובה, מה תוספת כתובה, מה נדוניה, מה תוספת נדוניה-?

מצוות מחוקק: היא לנכות את הכתובה ותוספת כתובה. ולא לנכות את הנדוניה.

מרצה – פרשנות נכונה תוספת נדוניה דינה כתוספת נדוניה – שכן זה לא מה שהביאה  - אלא הזה התחייבות בעל שאם הביאה X אז מחזיר לה. 

תוצאה סופית – מנכים הכל חוץ מנדוניה עצמה – מה שהביאה באופן קונקרטי. ותוספת נדוניה כמו תוספת כתובה – כי היא לא הביאה בפועל – מנכים. 

בס"ד  ‏01/01/2004
היום נעסוק בשאלת יחס בין צוואה בירושה במקרים של ציווי חלק יחסי בעיזבון או ציווי של מנה מסוימת. כלומר סיטואציה שיש לנו צוואה חלקית וירושה חלקית. 

שרטוט כ:

ס' 46 "ציווה מצוה חלק יחסי מעזבונו לאחד מיורשיו ע"פ דין יבוא חלק זה במקום.. ולא בנוסף לכך "

מוריש ציווה  1/4 מעזבונו לאשתו – מה תקבל אלמנה? יש צוואה חלקית.  וצוואה לא מכסה כל נכסי המוריש. היא מקבלת לאור הוראת הסעיף במקום ולא בנוסף קרי היא מקבלת רק את ה-1/4 ובכל יתרת העזבון מתחלקים הילדים שלו.  ילד אחד 3/8 וילד שני 3/8 בהנחה וזו אלמנה ו-2 ילדים. 

ס' 47 – במה הוא שונה מס' 46:

אם ציווה לה חלק יחסי- לא מקבלת פעמיים אלא פעם אחת. אולם בס ' 47 "תבוא המנה בנוסף" קרי במקרה של מנה המנה מתווספת לחלק יחסי בעזסון של יורש ע"פ דין
עזבון של 100 אלף ₪ מוריש ציווה מנה של 10 אלף ₪ לאחד הילדים. איך תתחלק הירושה? לפח מצות 47 הוא מקבל את המנה בנוסף לזכותו בירושה. בשונה ממצב כאשר ציוו ליורש ע"פ דין חלק יחסי מעזבוןץ הדגמה י"א-

שארים אלמנה ו-2 ילדים 100 אלף ₪ במקרה זה אנו מורידים 10 אלף מסך העזבון. ו10 אלף מקבל זוכה ע"פ צוואה. ביתרה – 90 אלף היא מתחלקת : אלמנה 1/2 – יורשת ע"פ דין 45 אלף וכל אחד מילדים 22.5 ויורש אחד מילדים מקבל 22ץ5+10=32.5

סיטואציה 3 :
1/4 מעזבון לאשה + 10 אלף ₪ - האם חל ס' 46 או 47?  אם עזבון  שווה 100 אלף ₪. הוא מצוה לאשתו 1/4 מעזבון קרי קודם מורידים 10 מעזבון – כך שנשאר 90 אלף – והיא מקבלת 1/4 לא מכוח זכותה כיורשת ע"פ דין אלא מכוח צוואה 1/4 מ-90 זה 22.5 - + 10 היא מקבלת 32.5. והיתרה מתחלקת בין 2 ילדים כל אחד מקבל 33 אלף 750 . מצוה ציוה גם חלק יחסי וגם מנה.  מצוה יכול להתנות – קרי הוא לא קשור להו"ח יורשה ויכול להתנות ע"ס 46-47 מכוח ס' 53. הוא יכול בצוואה להורות שעל אף האמור בס' 46-47 אני מצוה אחרת. תנאי לכך הוא שעו"ד ידע את הו"ח. 

סיטואציה 4:

המוריש מצוה ליורש ע"פ דין חלק מנכס מסוים. לא לטעות- זה לא חלק יחסי בעזבון אלא חלק מנכס מסוים זו גם כן "מנה".  ס'  47 חל (ולא ס' 46). פס"ד לדרמן- 

הינו מנה – ובגלל שמדובר במנה הניתנת כחלק מנכס היא באה בנוסף , ולא במקומו.  החידוש- המנה אינה סכום כסף אלא חלק יחסי מנכס מסוים וגם זה בגדר מנה. כשמדובר במנה המנה באה בנוסף לחלק יורש ולא במקומו ראו ס' 47. 
לדוגמא – העזבון 100 אלף + פרדס . אשה ו-2 ילדים. המוריש מצוה 1/5 מפרדס לאחד הילדים. במקרה זה חל ס' 47 דהיינו לגבי פרדס אנו מורידים קודם 1/5 שהוא ציוה לאחד הילדים, והעזבון שנותר מבחינת פרדס זה 4/5 והן מתחלקות לפי האמור בס' 47: אלמנה 1/2 לפי ס' 11. ו-2 ילדים כל אחד 1/5. יוצא שילד אחד מקבל 2/5 (אחד מכוח הוראת צואה מפורשת, 1/5 שניה כיורש ע"פ דין ראו ס' 47). כיוון שכאן מדובר על אף שצוואה מתיחסת לנכס/מקרקעין – גם זה מנה. מנה זה לא רק סכום כסף, אלא כל נכס ספציפי.  גם חלק יחסי מנכס נחשב מנה.

לגבי הסכום : אלמנה 1/2, וכל אחד מילדים 1/4. 

סיטואציה 5:

שרטוט כ"ד – התניה על ס' 46-47 מוריש מצוה 1/5 מעזבונו לאחד מילדיו, והוא מוסיף בצואה מפורשות כי חלק זה יבוא בנוסף לזכויותיו כיורש ע"פ דין. לפי ס' 53 הצוואה גוברת על הו"ח – ואנו מחלקים לפי צוואה קרי אותו זוכה מקבל על אף אמור בס' 46 גם חלק יחסי בעזבון. 

יש אלמנה 2 שארים ועזבון שכולל מגרש. הוא ציוה חלק יחסי לאחד ילדים שיבוא בנוסף לחלקו – מכאן  ברור שאנו מורידים את 1/5 ממגרש לפני חלוקה לכל ונותנים לבן וביתרת החלקים אנו מחלקים ליורשים ע"פ דין כל אחד לפי חלקו לפי ס' 11.  

סטואציה בשרטוט כה שמאל זה כסף הוא אומר מפורש בצוואה שמנה תבוא במקום המגיע לה ע"פ דין ולא בנוסף קרי הוא מתנה על ס' 47 וקובע הוראת צוואה שונה מהסדר מס' 47. שרטוט כה מדגים עניין. אלמנה 2 ילדים עזבוון 100 אלף ₪ אלמנה מקבלת 10 אלף בלבד, והיתרה מכוח הוראה מפורשת בצוואה היא מתחלקת במסגרת ירושה ע"פ דין בין ילדים אחרים.  שכן הוא אמר מפורשות שהמנה תבוא במקום המגיע לה- כלומר הוא אמץ הסדר ס' 46 ולא הסדר בס' 47.  הוא עשה זאת מכוח ס' 53 המקנה לו את הכוח להתנות על הוראות אלו.

אחת הבעיות הקשות בחוק ירושה – כיוון שיש לנו הו"ח מפורשת שס' 46-47 הם דיספוזיטיביים – אז לגבי הסדרים אחרים בחוק ירושה החוק שותק. ולא אומר האם ההסדר הוא קוגנטי הוא דספוזיטיבת. וזו שאלה שיש לבחון . כך למשל בחלק א' של חוק ירושה – דעה מקובלת – פרק ההוראות הכלליות הוא קוגנטי ועליו א"א להתנות . בעוד שעל ס' אחרים ניתן להתנות. כך למשל – ס' 115 דירת מגורים של מוריש – האם הוא יכול להתנות על הזכויות של התלויים בו בדירה שלו – על אף ס' 115 הוא אומר שלא יהיו זכויות ליורשים או שדירה תמכר ויוחלק הכסף. וא זמתעוררת שאלה האם ס' זה קוגנטי? לדעת מרצה כן.  כי  לגבי הסדרים של מזונות יש לנו הוראה מפורשת על קוגנטיות בס' 65 יש הו"ח מפורשת "הוראת צוואה השוללת ומגבילה מזונות ע"פ פרק זה – בטלה". שוב עניין בו אנו מוצאים הוראה מפורשת בחוק ירושה. מה עושים עם ס' 115? לפי הפסיקה ס' 115 לא נמצא בפרק 4. אולם אם נלך לפי שיטת זסמן נאמר שזה חלק ממזונות ונכיל ס' 115 ב. התשובה היא שלא ניתן להתנות על זכות מגורים – כשם שבהלכה לא יכול המצוה להתנות על זכות מדור של אלמנה בביתו. אפילו אם הוא מצוה שאשה לא תקבל מזונות אחרי הפטירה – אין לכך ערך. הוא לא יכול לפגוע בזכויות צד ג' ע"פ דין . ואין אדם יכול  לפגוע באחרונות מכוח הוראת צוואה. אדם לא יכול לכתוב צוואה והוא לא יכול לעשות אתה שונה ממה שהחוק מצווה. 

מגמות חדשות של דיני צוואות –
האם המצוה יכול לצוות/להתנות על צורות צוואה. בהקשר זה יש בעיה נוספת שרבים מעו"ד לא מודעים לה- ביטול הצוואה. גם ביטול הצוואה צריך להעשות באחת הדרכים לעשית הצוואה ס' 36 "המצווה רשאי לבטל צוואתו אם ע"י ביטול מפורש באחת לעשית צורות צוואות ואם ע"י השמדת צוואה... חזקה שהתכוון לבטלה". יש הו"ח מפורשת לפיה ביטול צוואה כמו עשית צוואה צריך להעשות באחת מהצורות המפורטות לעשית צוואה סימן א' ס' 18-22. 

גם ס' 25 – זהו סעיף רחב ס' זה גם חל על ביטול צוואה. 

ס' 23- צוואה בע"פ, בד"כ היא מתיחסת לעשית צוואה. אבל יש מצבים שאדם על ערש דווי ואין לו עו"ד, או אפשרות לעשות בדרכים פורמאליות. ואת הביטול הוא עושה לפי ס' 23. אין סיבה להבחין בין צורות אחרות לס' זה ובלבד ויקוימו כל  תנאים בס'. גם צוואה בע"פ – היא אחת הדרכים לעשית צוואה במובן ס' 23. האם עכשיו הוא צריך לעשות ביטול בצורות רגילות או בצורת שכיב מרע מרצה תשובה חיובית – אין סיבה להבחין לס' 36 בין צורות רגילות לעשית צוואה לצוואת שכיב במרע. 

צורה אחת נוספת – עשית צואה חדשה. הכלל- צוואה אחרונה היא הקובעת וברגע שמנוח עושה צוואה חדשה – ראשית הוא יכול בתוך צוואה חדשה לכלול הוראות בדבר ביטול צוואות קודמות. אולם גם אם לא עשה זאת- כל הוראה בצוואה מוקדמת שסותרת – הוראת צוואה חדשה – בטלה ס' 36 ב. לא נכון לומר שכל צוואה מאורחת מבטלת את קודמותיה אלא היא מבטלת במידה והיא כוללת הוראות הסותרות צוואה קודמת לפי האמור בס'. לעיתים יש עו"ד הנוהגים שבמקום לעשות צואה חדשה – הם עושים תוספת לצוואה קרי צוואה חדשה שהיא מוסיפה על צוואה קודמת. 
היום צריך להפקיד צוואה אצל רשם לענייני ירושה – ואז אתה מבטיח שלאחר פטירתך הצוואה תכסה. הרשם לא מעלה את תוכן צוואה, אולם הוא מעלה – שפלוני הפקיד את הצוואה. 
אין צורך להפקיד את הצוואה ביום העשית הצוואה.  יש רישום אצל רשם לענייני ירושה. 

אם אדם עושה עוד צוואה – שוב יש רישום. ולכן רשם – דבר ראשון שעושה הוא מקליד מספר זיהוי של מנוח. הוא בודק את הצוואות שיש לו רשומות. אולם תנאי להניע את – היא כשיש תעודת פטירה!! ואז רשם חושף צוואות . 

הבעיה נוגעת להרבה צוואות שעשו עו"ד ושלא הפקידו אותם בבימ"ש או אצל רשם – אלא הם נמצאים אצל עו"ד. יש לזכור שאין חובה להפקיד – אלא זו רשות. 

עו"ד שיש בידו צוואה חייב למסור אותם לרשם – אנו נבטיח זאת ע"י יש סנקציה פלילית בס 75 לחוק . קרי חובה על כל עו"ד או כל אדם המחזיק בידו צוואה- יש סנקציה פלילית שבאה להבטיח שצוואה תשאר במגירה. 

כאשר עושים צוואה בע"פ חייבים לערוך זכרון דברים על הצוואה. אבל גם אם לא עשו זכרון דברים או שעשו אותו באחרו ניתן לרפא פגם לפי ס' 25. וכאן זכרון דברים הוא תחליף לכתב הקיים בצוואה רגילה.

ס' 76 – מטיל חובה על רשם לענייני ירושה לחשוף את הצוואה שהופקדה. בתנאים מסויימים. הרשם הוא שפותח את הצוואה. זהו מצב קצת חריג אולם עשוי לקרות – אם תוךך 3 חודש אף אדם לא הגיש בקשה לקיום צוואה (מחוקק לא חשב על שביתה) ואז הוא מודיע לרבים מיוזמתו. כאשר מופקדת צוואה – חיבים שהצוואה תחשף ותשמש תשתית לחלוקת העזבון. 

צורות לביטול צוואה – יש חידוש בפסיקה: עמ' 286 למאמר-

הלכת אהרון ע"א 

עובדות- ברוח  פרשנות ליברלית של ברק – שאלה לעניין צוואה הדדית של בני זוג בה נאמר כי נשאר בחיים זוכה ולאחר פטירתו יזכה המת.  במקרה זה של אהרון- לארח פטירת הבעל ראשון האלמנה בטלה את הצוואה.  לפי חוק ירושה אם יש מצב של יורש אחר יורש – הראשון יכול לעשות בירושה כראות עיניו אולם במקרה זה לא דנו בשאלה זו. השאלה שאחד מבני זוג לאחר פטירת חברו מבטל את הצוואה ההדדית. אלא הם הלכו לעו"ד ולא ידעו ס' 36 ולא עשו לפני 2 עדים מבחינת צורה הביטול לא נעשה כדין. ואז הבן שנזכר בצוואה – הביטול שלה לא תקף כי לא נעשה באחת צורות לעשית צוואה כאמור בס' 36 לחוק. 

בימ"ש- ברק אשר את הביטול בתצהיר. הוא הפנה לס' 25 . אבל ס' 25 אומר שיש פגם אז אם אתה משוכנע באמיתות ניתן להכשיר צוואה או ביטול. אולם הוא הלך מעבר לזה והרציו בס' 25 הוא הקיש כשבימ"ש משתכנע בגמ"ד של מצווה לבטל את צוואתו – לתת תוקף לביטול זה  אע"פ שנעשה בצורה שונה מצורות האמורות בחוק. זה מעין פרשנות מרחיבה – היקש מס' 25 לחוק. 

למעשה עוגנה בפסיקה צורה נוספת לביטול צוואה – ע"י תצהיר.

מרצה – לא מציע לעשות זאת מבחינה פרקטית תצהיר מבטל צוואה (ולא עושה צוואה). 

"יש לקיים את הדרישות המהותיות של צורת ביטוי ולא לדקדק בצורות פורמליות ובלבד ובימ"ש שוכנע בגמ"ד מצווה להצהיר על בטלות צוואה" – זו הוכחה נוספת לעיקרון פרשנות ליברלית של צוואה. 

לא צורת ביטול היא העיקר אלא מהותה. ולא ראוי לסכל לפי ברק את רצון מצוה מנימוקים פורמליים. 

הוא גם מקיש – מהשמדת הצוואה. כשם שניתן להשמיד צוואה, אתה יכול גם ע"י תצהיר לבטל צוואה. הוא מוכיח שחוק עצמו מכיר להתגבר על דרישות פורמליות. 

לא נדרש צו קיום לגבי ביטול צוואה.  הרי עשית צוואה  לפני שחוק נותן לה תוקף – יש להגיש בקשה לצו קיום צוואה. אולם לגבי בטול צוואה לא צריך, אלא די במסמך שמבטל צוואה. 

ס' 27 הוא קוגנטי – מפני שחוק עצמו אומר . הכללל בדיני צוואות הוא שלעולם אדם חופשי לשנות אותו. והוא לא יכול להתנות ולהתחייב שלא לשנות את צוואה. ואם הוא כן התנה אין לזה ערך חוקי.  מכיון שכל רעיון צוואות שאדם יכול לשנות צוואה בכל עת – אז לא ניתן להגביל את זכות האלמנה בפס"ד אהרון למרות שחלק של בעלה בוצע הלכה למעשה. 

תניות סלוקין בצוואה-  תנית אי תקיפה:

המצוה כולל בצוואה הוראה  שזוכה שהתנגד לתוקף משפטי לצוואה יסולק  מזכיתו. המטרה של האדם היא בכך למנוע משפטים בין יורשים לאחר פטירתו. יש לו כלי משפטי כזה.  הרעיון שיכול לעמוד בתניה זו – תקנת ציבור. יש גבול למה שאדם יכול להתנות. כמו שאדם לא יכול להתנות על חופש צוואה יש ענין ציבורי להגביל את חופש צוואה של אדם כולל החופש שלו לסלק יורשים שמתנגדים מטעמי ת"צ. למשל אם הוא לא שפוי בדעתו – אז אני אמר שמי שאומר אני לא נותן לו זכיה. לציבור יש עניין בכך שכן תבחן עניין כשרות המצוה. קרי שפיותו/אי שפיותו. אם משיהו מעלה טענה שמצווה לא שפוי – נבדוק אותה. 
הפרובלמטיקה- מחד במסגרת חופש צוואה – מצוה אומר שמי שלא מקבל את הצוואה – נסלקו. אולם מאידך יש עניינים שלא ניתן להשאירם לפרט (למרות חופש צווהא) כגון כשרות ושפיות מצווה. אם הוא לא שפוי גם הוראה שעשה בצוואה היא פסולה. 

מנין לנו האפשרות בחוק ירושה להתנות על אי תקיפה? ס' 44 לחוק ירושה "מצוה רשאי לצוות שיורש יחדל מלזכות ביתקיים תנאי" לא מדובר דווקא בתנאי חיצוני אלא הלבישו על ס' את רעיון לפיו אם אתה זוכה תתקוף צוואה – אני אשלול את זכויותיך.  

מודגש בספרות משפטית שיורשים לא יכולים לוותר אחד לשני על תניה זו שהיא באה להגן על מימוש רצון המנוח. בבריטניה וארה"ב יש שמוש רב בתנית אי סלוקין. בישראל אין הכרה בנושא מלבד פס"ד אחד הלכת אנגלמן נ' קליין 

עובדות – גברת אנגלמן אמרה "במידה ובתי יהודית אנגלמן תתנגד לצוואתי- אזי היא תסולק מעזבוני. במקרה זה בתי מרתה קליין היא היורשת היחידה והכללית שלי". נפטרה גברת אנגלמן ובאה גברת יהודית אנגלמן- בטענות של השפעה בלתי הוגנת. הצד שכנגד אמר – עתה תקפת, אין זה משנה אם היתה השפעה בלתי הוגנת – ולכן היא מסולקת מצוואה.

בימ"ש מחוזי - פסל את תנית הסלוקין. בנימוק- שלילת גישה לבימ"ש נוגדת את ת"צ. אומנם בס' 34 לחוק ירושה לא צוינו מילים ת"צ אבל מקישים מנוסח ס' 30 לחוק החוזים "חוזה הנוגד את ת"צ בטל" והוא המתאים לגבי תניה הנוגדת את ת"צ. והוא גם אמר שתניה זו היא בלתי חוקית. ועילה זו נאמרה מפורשות בס' 34 לחוק ירושה.

ש' ברק דחה את נימוק בימ"ש קמא בדבר ביטול תנית סלוקין  על הסף. די בה בהתאםל מבחן ת"צ ע"פ איזון בין שקולים שונים בדיני צוואות. קרי ההבדל בין בימ"ש קמא לש' ברק.

קמא- אפריורית תניה זו הבטלה.

ברק- אנו נבדוק ונעביר תניה לאור נסיבות מקרה למבחן ת"צ. מחד קים אינטרס חברתי לקיים את תנית הסלוקין באמצעותה מגן הנפטר על האנטרסים שלו.  מאידך קיימים שקולים נוגדים לפסילת תנית סלוקין שכן היא מרתיעה את המעוניינים מפניה לבימ"ש לביטול צוואה שאינה משקפת את רצון המצווה. אם ניתן תוקף מלא לתניה זה עלול לגרום לחסינות דה פקטו למבצעי תרמית  באופן שתניה נושאת אופי של קנס. 
מרצה – הוא מתכון למשל שבהשפעה בלתי הוגנת אם ישפיעו על מנוח לרשום צוואה – אונו לא נאפשר בגלל צואת סלוקין לתקוף צוואה – יצא החוטא נשכר. 

מסקנת ש' ברק- עקרונית תנית סלוקין תקפה.  אולם אין עוקפים אותה  כשההתנגדות לצוואה מבוססת על עילה סבירה ובתום לב. קרי אזון  שקולים שנים  במסגרת ת"צ וחופש הצוואות. ואכן בהלכן אנגלמן נפסק כי יש תוקף מלא לתנית סלוקין.

בימ"ש קבע- "לא היתה סיבה סבירה להתנגדות לקיום הצוואה שנעשתה שלא בתום לב, ולכן סלק את בת אנגלמן מהצוואה לחלוטין. קרי הסלוק היה בגלל תנית אי סלוקין.

מחד- פסיקה אשרה תוקף תנית סולוקין אבל בוחנים לאור מכלול נסיבות אם יש סיבה סבירה להתנגד לתניה. ואז לא יפסלו את התניה בגלל תנית סלוקין. הרעיון הוא כן לאפשר במקרים מתאימים גישה לבימ"ש ובחינת תוקף של תנחת סלוקין. נקודת המוצא- התניה תקפה. ומי שפועל בניגוד לה הוא מסתכן. אם הוא פועל בתו"ל, וטוען טענות מתאימות (כגון אי שפיות מצוה) – אין תוקף לתנית סלוקין.

אם לא בתו"ל- תנית סלוקין תסלקו מצוואה. כך אם מישהו יטען באופן סתמי שמנוח לא שפוי ללא אחיזה, לבסוף יאמר בימ"ש שטענה הועלתה לא בתום לב – רק משום שתקף צוואה בטענות לחוסר תום לב. 

תנאי מפסיק מסוג אחר – הוא תנאי אי תביעה:

הוא מתיחס להיקף נכסים בעזבון. כלומר לתביעות הגורמות להגבלת היקף עזבון. נניח באה אלמנה – מנוח אומר שנותן רכוש לאנשים מסוימים. ומי שיתקוף צוואה מסולק. באה אלמנה ואומרת שצוואה מתימרת לצוות על נכסים שאינם של מנוח כי אני בעלים של חצי מכוח הלכת שתוף/אזון משאבים. ולכן היא תוקפת את הצוואה. השאלה אם נניח על תקיפה זו את את הלכת אנגלמן או לא?

הפסקיה בארץ לא הבחינה בין 2 סוגי התניות. דוגמא מפורשת לכך הלכת יונה 

עובדות -  היתה צוואה  של גרשון שהשאיר אלמנה וילדים וכן ידבצי"ת. בצוואה הוא כלל תנית סלוקין. הזוכים בצוואה של גרשון היו ילדי המצוה וידבצי"ת לאלמנה לא נתן דבר. האלמנה שכאמור לא היתה זוכה כלל בצוואה ולא היה מה להפסיד מתנית סלוקין הגישה תביעות נגד ילדים וידבצית שמחצית מרכוש שייך לה מכוח הלכת שתוף. 

מרצה – נוצר מצב מעניין אם ילדים ישתפו עמה פעולה בבימ"ש תתפוס תנית סלוקין. ואלמנה תקפה גם אותם. ולכן בקשו ארכה להגשת כתבי הגנה עד שתתברר תביעתם לפס"ד הצהרתי כי אי הגשת כתבי טענה אינו התנגדות לצוואה במובן תנית סלוקין. הם יכלו לומר – שצוואה לא חלה על מחצית רכוש ואז ידבצי"ת הייתה אומרת נתספתם ועתה חלה תנית סלוקין – ולא תקבלו דבר. 

מחוזי – נעתר לבקשתם בנימוק שתנית סלוקין תופסת רק לגבי נכסים שבבעלות המצווה. ותקיפת היקף העזבון אינה התנגדות לצוואה במובן תנית הסלוקין. בערעור שהוגש – 

יש לבחון האם תניה עומדת במבחן ת"צ וראה בתביעה הזו של הילדים הפרה של תנית הסלוקין. אבל  הם בכל זאת אשרו את פס"ד.  עליון לא הכיל את התניה כי העמדה של בני המצוה שונה מעמדת אמם. לנגוס מהיקף עזבון זה הפרת תנית סלוקין – אולם עליון מוסיף הם לא עשו זאת. מי שנגס זו אלמנת שוקן ולא הילדים – הילדים היו נתבעים ולכן העמדה אינה בגדר התנגדות לצוואה.

מסקנה מהלכת יונה- התנגדות להיקף עזבון יכולה להחשב כהתנגדות לצוואה במובן תנית סלוקין. מרצה- הנמקה זו של עליון אינה מדוייקת, ונכונה. כיוון שיש בספרות משפטית אבחנה חותכת בין תנית אי תביעה תנית אי תקיפה. תקיפת היקף העזבון אינה התנגדות תוקף הצוואה. תנית אי תקיפה מתיחסת למניעת תקיפת תוקף הצוואה . ואילו תנית אי תביעה מתנה את הענקה לזוכה בתנאי שלא ינסה לנגוס בהיקף נכסי העזבון מכוח עילות חיצוניות לחוק הירושה. 

