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בס"ד


יסודות בדיני ירושה
ירושה נחלקת לשני סוגים:

1. ירושה ע"פ דין-  חלק מהמשפט הציבורי. החוק קובע מיהם היורשים.

2. ירושה ע"פ צוואה- חלק מהמשפט הפרטי. אדם קובע בעצמו מה ייעשה בעיזבונו.
עקרון הנפילה המיידית:   סע' 1 לחוק הירושה- "במות אדם עובר עזבונו ליורשיו". כל מונח בסע' דורש הגדרה: עזבון, מוות וכן נקודת הזמן שבה עובר העזבון ליורשים.

נקודת הזמן בה עובר העזבון- 3 מערכות משפט ו-3 שיטות שונות:

1. המשפט העברי- ע"פ הרמב"ם "אין היורשים נוחלים עד שיביאו הוכחה ברורה שמת מורישם". העזבון עובר ליורשים מיד עם מות הנפטר, אלא שמימוש הירושה מותנה בהוכחת המוות של המוריש. 

2. המשפט הרומי- אין אדם יורש מרגע הפטירה אלא יש צורך באקט של קבלת הירושה. יש צורך בהסכמה של המקבל כמו במתנה. שיטה זו פותרת בעיה שמתעוררת במשפט העברי והישראלי שכן ייתכן מצב שבו יורש יקבל נכסים בעל כורחו (לעיתים מדובר בחובות שאדם לא רוצה לקחת על עצמו). ע"פ המשפט הרומי, מרגע הפטירה ועד רגע ההסכמה לקבלה, הירושה תחשב "ירושה נחה", למעשה אלו נכסים ללא בעלים. 
3. המשפט האנגלי- השיטה זהה למשפט הרומי, כלומר יש צורך בהסכמה של היורש אך ההבדל היחיד הוא שבפרק הזמן שבין הפטירה לקבלה אין הירושה "נחה" אלא היא בבעלותו של מנהל עזבון כנאמן אשר יכול להתמנות לפי בקשת המדינה או כל אדם אחר. 
המשפט הישראלי:  החוק הישראלי אימץ את שיטת המשפט העברי, כלומר, ברגע הפטירה עובר העזבון ליורשים ויחד עם זאת על מנת לממש את זכות הקבלה אדם זקוק ל"צו ירושה" או "צו קיום צוואה" (סע' 66 (א) לחוק). אין כל סתירה בין סע' 1 לסע' 66 שכן לא מדובר בצווים קונסטיטוטיביים אלא צווים דקלרטיביים כלומר, מאשרים את המצב. מרגע שמתקבל הצו היורשים הופכים לבעלי העזבון למפרע מרגע הפטירה. מכאן שלהלכה הנכסים הם של היורשים כבר מרגע הפטירה. השוני מהמשפט העברי הוא שלא מדובר בהוכחת מותו של המוריש אלא בהוכחת זכותו של היורש. עובדת היות הצו דקלרטיבי עוזרת במצב שבו יורש מת לפני מתן צו ירושה. מאחר והצו הוא כזה אין זה משנה מתי ניתן הצו אלא מהו מועד הפטירה. (דוג': אדם מת והוריש לאישתו וילדו. לאישה ילד מנישואים קודמים. האישה מתה לפני מתן צו ירושה. האם הילד מנישואים קודמים זוכה בחלקה של אימו מירושת בעלה? נראה שכן מאחר ואין חשיבות למועד מתן הצו אלא למועד הפטירה). ניתן ללמוד זאת גם מסע' 51(ד) אשר על פיו זוכה זכאי לפירות הנכס משעת הפטירה (החוק התייחס פה רק ליורש ע"פ צוואה ואין הוראה מפורשת ליורש ע"פ דין אלא רק סע' 1 לחוק).  
מנהל העזבון-  עד למתן הצו ממונה מנהל עזבון זמני לנכסים. בסע' 121 לחוק נקבע כי מיניו מנהל העזבון הוא רשות ולא חובה ולעיתים כאשר לא מדובר בעזבון מורכב ביהמ"ש יימנע מלמנות מנהל עזבון שכן הדבר כרוך בשכר טרחה. הדבר שונה מהמשפט האנגלי שבו מינוי מנהל העזבון הוא חובה.
ירושה בעל כורחו של היורש- על מנת למנוע מצב כזה המחוקק הישראלי בסע' 6 מאפשר ליורש להסתלק מהירושה. בנוסף ע"פ סעיפים 126-128  אין ליורשים אחריות על חובות של המנוח אלא עד כדי שווי העזבון וכן אין כל אחריות לחובות עד לחלוקה בפועל של נכסי העזבון.  
היורשים: סע' 2 לחוק מגדיר – "יורשים על פי דין או זוכים על פי צוואה". הירושה היא על פי במקרה שבו אין צוואה. ע"פ סע' 66 ייתכן מצב של צוואה חלקית. במקרה כזה הנכסים המנויים בצוואה יחולקו על פיה ואילו יתר הנכסים יחולקו ע"פ דין. ע"פ סע' 17, אם אין יורשים המדינה יורשת ויכולה אף להעביר את הירושה למוסדות וגופים שונים (דוגמת עזבון טויטו. אישה הורישה בצוואה את רכושה לישיבה והתברר כי לא כל רכושה נכלל בצוואה. מאחר ולא היו יורשים ע"פ דין, המדינה ירשה את יתר הרכוש והעבירה אותו לישיבה).
סיכום – שלבי מימוש העזבון: 


בשלב ראשון- הנכסים עוברים לבעלות היורשים עם המוות.

בשלב השני- צו ירושה או צו קיום צוואה דקלרטיביים- בתוקף רטרואקטיבית מיום 


הפטירה.


בשלב השלישי- חלוקה בפועל של העזבון. עד לשלב זה יכול היורש להסתלק מהירושה.

· ע"פ המשפט הישראלי לא תתכן תקופה בה אין בעלים בנכסים.

המוות: סע' 68 לחוק קובע כי יש צורך בהצהרת/תעודת מוות כאשר הכוונה היא לתעודת פטירה שמונפקת בהתאם להוראות סע' 30(ב) לחוק מרשם האוכלוסין. בתעודה זו מצויינת שעת הפטירה ותאריך עברי וגרגוריאני. עם תעודה זו אפשר לברר האם הופקדה צוואה. סע' 75 מטיל חובה על כל אדם שיש בידו צוואה לדווח עליה ולמוסרה מרגע היוודע לו על פטירת האדם.

במקרים בהם אין תעודת פטירה יש צורך בהצהרת מוות. ע"פ חוק הצהרות מוות- 1978, ביהמ"ש קובע את עובדת מותו של אדם. לעיתים ההצהרה נעשית ע"י חזקות ולא ע"י עובדות שהוכחו בפועל. אם לא ידועה שנת המוות מבחינים בין -  אדם שעקבותיו נעלמו ויש יסוד להניח שנפטר במלחמה לבין נעדר – מי שעקבותיו נעלמו מזה 7 שנים. חזקות אלו מספיקות בדין האזרחי אך לא בדין הדתי ועל כן אין בהצהרת המוות דבר לעניין הנישואין והגירושין.
העזבון: אין הגדרה מפורשת בחוק מהו עזבון אך ניתן ללמוד על כך מסע' 40 לחוק: אדם יכול לצוות את כל עזבונו, חלק יחסי מעזבונו או נכס מסויים מנכסי עזבונו המוגדר כ"מנה". מכאן למדים כי העזבון כולל כל נכס בעל ערך, נכסים ממשיים ובכלל זה גם קניין רוחני כמו זכויות יוצרים. אדם אינו יכול לצוות הוראות מוסריות בצוואתו (לדוג': לכתוב על קברו דברים מסויימים) אך יחד עם זאת אפשרי ע"פ סע' 43-45 שאדם יתנה קבלת העזבון בקיומה של אותה הוראה מוסרית. 

ישנם עניינים שנויים במחלוקת באשר להכללתם בנכסי העזבון:
גופו של אדם ואיבריו- לדעת פרופ' קורינאלדי אין גופתו של אדם ואבריו כלולים במסגרת העזבון מאחר והדבר מוסדר בחוק האנטומיה והפתולוגיה-1973. ע"פ סע' 2 לחוק זה עניין מסירת גופתו של אדם יוסדר בכתב אך לא בצוואה. אדם יכול לצוות את גופו למחקר, למדע וללימוד. החוק אף מסדיר את עניין הנתיחה שלאחר המוות. אפשר להסדיר עניין זה בצוואה אך גם אם לא הוסדר ניתן במקרים חריגים כמו אי ידיעת סיבת המוות להתיר ניתוח שלאחר המוות. לגבי תרומת האיברים ניתן מעמד מיוחד לבני המשפחה ללא קשר להיותם יורשים ולעיתים מנתחים גם ללא הודעה לבני המשפחה (במקרה בו השימוש באיברים דחוף וערכם אובד אם ימתינו למשפחה – סע' 6א לחוק).
זרעו של אדם/ביצית האישה- ישנה מחלוקת: ע"פ פרופ' שיפמן הדבר מוסדר בחוק הירושה וע"פ פרופ' קורינאלדי אין הדבר מוסדר ויש להמתין עד שהמחוקק יאמר את דברו בעניין ויקבע מפורשות. בה"פ 1922/99 פלונית נ. שירותים רפואיים בינלאומיים ערב פטירתו מסר אדם את זרעו להקפאה ולאח הפטירה  רצתה האלמנה לעשות שימוש בזרע זה. בנק הזרע סירב ודרש צו מביהמ"ש מה גם שהוריו של המנוח סירבו מחשש לתשלום מזונות. השופט קלינג קבע שהזרע אינו בגדר נכס הנמנה על נכסי העזבון אך יחד עם זאת אפשר להשתמש בקונסטרוקציה של מתנה ולראות במכתב שהשאיר אחריו המנוח בגדר העברת הזרע במתנה לאישה.
סע' 147 לחוק- סכומים שיש לשלם עקב מותו של אדם כמו ביטוח, קצבה או תגמולים אינם במסגרת העזבון אך אפשר להתנות על כך. כך גם לגבי פיצויי פיטורין לעובד שנפטר ומשולמים לשאריו ללא כל קשר לעזבון (סע' 5 לחוק פיצויי פיטורין).
ציוויים שונים- מוריש יכול לכתוב בצוואתו הוראות מוסריות כאלו ואחרות ולהתנות את קבלת הירושה בקיומם. בפני ביהמ"ש עומדת האפשרות לבטל צוואה כזו בכללותה או לבטל את אותם חלקים פוגמים כלומר, להפריד בין התנאי הפסול לתנאים הכשרים – "עקרון העפרון הכחול". מה קורה אם אדם מתנה את קבלת הירושה בכך שאישתו לא תינשא בשנית? כלומר, אדם שולל בצוואתו זכות מיורשיו כתנאי לקבלת הירושה. במסגרת סע' 40 קבעו כי צוואה שלילית פסולה. בע"א 122/86 שפיר נ. קליבנסקי נקבע כי ניתן להקנות נכס או זכות אך לא לשלול זכויות אך ישנה לאחרונה סטייה מהלכה זו וע"א 4660/94 היוהמ"ש נ. לישיצקי נאמר באמרת אגב ע"י השופט חשין כי ניתן להכשיר צוואה שלילית ויש לכבד את רצונו של אדם.
צוואה לחיים- מסמך בו אדם מצווה בהיותו שפוי מה ייעשה בו בהיותו בלתי שפוי. אדם מעניק הוראות כיצד ינהגו בו אם כשירותו הנפשית תפגע. (דובר על כך בנושא של המתת חסד). אין לכך כל עיגון חוקי והדבר נידון בע"א 506/88 שפר . מד"י.  
*** מתנה לאחר הפטירה איננה יכולה להיעשות אלא ע"י צוואה.

ניתן לראות עניינים שונים כתחליפי צוואה:
1. סע' אריכות ימים בחשבון משותף- כאשר פותחים חשבון משותף בבנק חותמים על סע' אריכות ימים אשר על פיו הנשאר בחיים הופך להיות בעליו של אותו חשבון. ע"פ סע' 8 לחוק אדם אינו יכול להורות על חלוקת רכושו לאחר מותו אלא בדרך של צוואה ואם כך סע' אריכות ימים מתבטל שכן הסכם בבנק לא מהווה צוואה. במדינות רבות בעולם קבעו שעל חשבון משותף לא חל דין הירושה אלא דין מיוחד. בארץ המחוקק קבע בפקודת הבנקאות סע' 13(א)(3) כי בפטירת אחד מבעלי החשבון זכאי השני להמשיך ולעשות פעולות בחשבון על אף האמור בכל דין אחר ובכלל זה גם דין הירושה. ע"פ דברי ההסבר להצעת החוק נראה כי אין כל הכרה בזכותו הקניינית של הנותר בחיים אלא מדובר בהענקת חסינות לבנק מפני תביעות יורשים. אין זכות קניינית בכל מה שנמצא בחשבון אלא רק מה שמגיע לשותף. בתיקון לחוק הבנקאות נוסף סע' אשר מחיל את אותו הסדר גם על כספת שהושכרה לשני שותפים.
2. ייפוי כוח בלתי חוזר- ע"פ סע' 14(א) לחוק השליחות מסתיימת במותו של השולח או השלוח אך מה קורה אם שולח קבע כי ייפוי הכוח יהיה תקף גם לאחר הפטירה? פרופ' טדסקי קובע כמו המשפט הקונטיננטלי כי ההתנאה בייפוי הכוח תקפה גם לאחר הפטירה לאו דווקא מבחינה קניינית אלא בכל הנוגע לפעילות ע"פ ייפוי הכוח. לעומתו השופט ברק קובע כי לא ניתן להתנות על ייפוי הכוח מאחר ומדובר בסע' קוגנטי ועל כן בטל מרגע הפטירה. כל זאת לגבי ייפוי כוח רגיל אך מה לגבי ייפוי כוח בלתי חוזר? ע"פ סע' 14(ב) לחוק השליחות הוראות סע' 14(א) לא יחולו אם ניתנה הרשאה להבטחת זכותו של אדם אחר או של השלוח עצמו וזכותם תלויה בביצוע נושא השליחות. כלומר, נעשתה פה פעולה קניינית וייפוי הכוח תקף גם לאחר פטירתו של השולח/מייפה הכוח.
3. הקדש- ע"פ סע' 17 לחוק הנאמנות ניתן ליצור הקדש לטובת נהנה או למטרה מסויימת מכוח מסמך בכתב וכן ניתן לעשת הקדש גם בצוואה. בפס"ד מיפלד ציוותה מנוחה את רכושה לטובת מילגות סטודנטים עניים המתגוררים בקריית אתא. הלכת מיפלד קובעת כי צוואה כזו עומדת במבחן המסויימות של סע' 29 לחוק שכן הורתה בדיוק את מטרתה. בפס"ד לישיצקי המנוחה כתבה בצוואתה כי רכושה יועבר לחייל, אדם טוב אשר אין לו יכולת ולסייע לו ללמוד ולרכוש דירה. אדם זה יקרא עליה קדיש. עוד מציינת כי שום דבר מחלקה לא יעבור לבעלה או לילדה המאומץ. צוואה כזו היא בעייתית שכן סע' 29 לחוק קובע כי המצווה לא יכול למסור לאדם אחר את קביעת האדם שיזכה בעזבון. הרי תכלית הסע' היא כי המצווה יקבע בעצמו את הזוכה ולכן ההוראה בטלה. השופט חשין עשה קונסטרוקציה של הקדש וקבע כי הצוואה תקפה וסע' 29 לחוק הירושה אינו חל על הקדש. גם אם המצווה לא נקט בהוראה מפורשת ופורמלית של הקדש או נאמנות, די בתרומה כפית לטובת נהנה מסויים כדי ליצור הקדש. בנוגע להוראת האישה כי לא יינתן שום דבר לבעלה ולילדה ניתן לומר כי מדובר בצוואה שלילית ועל כן פסולה. חשין אומר כי מאחר ומדובר בהקדש ולא בצוואה אזי הדבר תקף והשופט אף מרחיק לכת ואומר כי בסטייה מפסיקה קודמת ניתן לתת תוקף גם לצוואה שלילית (ראה לעיל) (אם יבטלו את הוראת הצוואה תיוותר ההוראה השלילית שבנה ובעלה לא יירשו ולכן הצוואה כולה תהיה בטלה ויוצא שהבעל והבן זוכים בכל זאת ע"פ דין).
החידוש בפסקי דין אלו: אפשר לעקוף הוראות קוגנטיות בחוק הירושה ע"י יצירת הקדש (החידוש חל לגבי תוכן הצוואה ולא לגבי הוראות תשתית כמו הכשרות לרשת ובטלות הצוואה).
הכשרות והפסלות לרשת:

כפי שנאמר, בחוק הירושה קיים עקרון "הנפילה המיידית ליורשים". בנוסף לעקורן זה ישנו דבר נוסף והוא "הגבלת שלטון היד המתה". סע' 3-4 מסדירים את נושא הכשרות לרשת, מיהו היורש הלגיטימי מבחינת חוק הירושה (הוראות אלו חלות גם בירושה ע"פ דין וגם בירושה ע"פ צוואה). סע' 3(א) קובע כי "כל מי שהיה בחיים במות המוריש כשר לרשת אותו". תקנת הציבור קובעת כי לא ייתכן לאפשר לאדם לשלוט על רכושו לאחר מותו אלא בגבולות סבירים ועל כן קיים חופש הצוואה בסע' 27 לחוק והוא מוגבל ע"י הוראות שונות ביניהן סע' 34 לחוק- צוואה בלתי חוקית, בלתי אפשרית, נוגדת את תקנת הציבור, והן ע"י ההגבלה על הכשרות לרשת. 

אדם כשר לרשת או להיות זוכה ע"פ צוואה אם היה בחיים במות המוריש. נראה כי עקרון הנפילה המיידית וכן עקרון הגבלת שלטון היד המתה משלימים זה את זה. רק אם יורש בחיים ניתן לקיים את עקרון הנפילה המיידית.

החריגים:
1. עובר- סע' 3(ב) לחוק.



2. יורש על תנאי דוחה- סע' 43 לחוק.



3. יורש אחר יורש- סע' 42 לחוק.

1. עובר: סע' 3(ב) קובע כי מי שנולד תו 300 יום לאחר מות המוריש דינו כדין מי שהיה בחיים במות המוריש זולת אם הוכח כי הורתו היתה לאחר מות המוריש. החוק מעוניין להגן על זכויותיי של העובר ולכן קובע בסע' 107(ב) כי אין מניעה להוציא צו ירושה או צו קיום צוואה לפני הולדת העובר אך אין מבצעים חלוקה בפועל של העזבון. יחד עם זאת, לביהמ"ש ניתנה האפשרות במקרים שיימצא לנכון ע"פ סע' 107(ג) לחלק את העזבון תוך שמירה על זכויות העובר. ממונה אפוטרופוס לעובר שיגן על זכויותיו.

בע"א 172/78 ניז'ני נ. קורץ המנוח ניז'ני הותיר אחריו שלושה ילדים וכתב בצוואתו כי חנות פלוני בבעלותו תינתן לצאצא שייוולד לאחר פטירתו וייקרא על שמו. לאחר המוות הוגשה הצוואה והוצא על פיה צו קיום צוואה שכולל גם את הוראה זו (בפועל יכלו לבקש את ביטולה שכן נוגדת את סע' 3(ב)). לאחר למעלה מ-300 יום נולד לאחת האחיות והיא קראה לו אברהם על שם אביה המנוח והגישה בקשה בשם בנה לקיים את הוראת הצוואה. האח תבע את ביטולה של ההוראה ע"פ הטענה כי היא נוגדת את סע' 3(ב) לחוק. 
בערכאה ראשונה קבע השופט כי אין כל פסול בהוראה בדבר העובר מאחר וסע' 3(ב) הוא6 דיספוזיטיבי, כלומר, ניתן להתנות עליו ועל כן דוחה את טענתו של ניז'ני.

בביהמ"ש העליון קבעו שהסע' הוא קוגנטי וקיבלו את טענתו של ניז'ני בדעת רוב. השאלה שעלתה היא האם ניתן לאפשר את תיקון הצו לפי סע' 72 לחוק אשר על פיו רשאי ביהמ"ש או הרשם לענייני ירושה לתקן או לבטל צו שניתן על סמך עובדות או טענות שלא היו ידועות בזמן מתן הצו. שופט המיעוט, השופט חיים כהן טען כי העובדה שניז'ני ערער על הצוואה רק כשנולד הילד מראה על חוסר תו"ל מצידו שכן חשב שהילד ייוולד לו. הוא קבע שע"פ סע' 72 מכיוון שניתן היה לצפות שייוולד נכד כלומר, מדובר בעובדה שהיתה ידועה בעת מתן הצו ולכן לא ניתן כעת לתקנו.

שופטי הרוב קבעו כי ניתן להפעיל כאן את סע' 72  ולתקן את הצו שכן לא היה נכד בעת מתן הצו כך שעובדה זו לא היתה ידועה ולכן ניז'ני לא טען אותה. מאחר וכך קיבלו את טענתו של ניז'ני וקבעו כי ההוראה בצוואה היתה פסולה לאור סע' 3 לחוק ואי אפשר להתנות על סעיף זה וגם הוראת סע' 43 חייבת להיות מוגבלת למי שכשר לרשת ע"פ סע' 3. בעצם פעולה זו הגבילו את שלטון היד המתה. 
 החידוש בפס"ד- הפרק הראשון של חוק הירושה חל גם של ירושה ע"פ צוואה.
2.  יורש על תנאי דוחה: סע' 43(א) קובע כי: "המצווה רשאי לצוות שיורש יזכה בהתקיים תנאי או בהגיע מועד". כפי שנקבע בפס"ד ניז'ני, הוראות סע' 43 כפופות להוראות סע' 3- הכשרות לרשת. כלומר, ניתן לכלול בצוואה תנאי אך ורק אם אותו יורש כשר לרשת. 

*** כיצד ניתן ליישב את סע' 43 עם סע' 1- עקרון הנפילה המיידית?- מחד, ניתן לומר שכפי שסע' 43 כפוף להוראות סע' 3 הקוגנטי, כך גם הכפיפות של סע' 43 לסע' 1. מאידך ניתן לומר כי הוראת חוק מיוחדת גוברת על הוראת חוק ספציפית, כללית. בכל הנוגע לסע' 3, נראה כי הוא ההסדר המיוחד בכל הנוגע לכשרות לרשת זאת ביחס לסע' 43 שמדבר באופן כללי על יורש על תנאי. לעומת זאת, ביחס לסע' 1 שמדבר באופן כללי על עקרון הנפילה המיידית, סע' 43 מעלה עקרון ספציפי לגבי יורש על תנאי והוא גובר.

3. יורש אחר יורש: ע"פ סע' 42, מצווה יכול לצוות לפלוני ואחריו לפלוני. מרחיבים את הפרשנות של הכשרות לרשת ואומרים כי די בכך שהיורש השני יהיה בחיים בשעת הזכייה על מנת שיהיה כשר לרשת. כלומר, מספיק שכאשר היורש הראשון נפטר, היורש השני יהיה בחיים ואין צורך שבמות המצווה היורש השני יהיה כשר לרשת. סע' 42(ד) – אין אפשרות לצוות ליורש שלישי למעט אם אותו יורש שלישי היה בחיים בעת עריכת הצוואה.

חשוב: האם הוראות החוק הן קוגנטיות או דיספוזיטיביות. סע' 53 לחוק קובע כי הוראות סע' 41-52 למעט סע' 42(ד) חלות רק אם אין הוראה אחרת בצוואה. מכאן למדים כי הוראות אלו הן דיספוזיטיביות משמע שהשאר קוגנטיות (לא ניתן לקבוע חד משמעית ויש להביא עמדות ל-2 הכיוונים. לדוגמא: סע' 115(א) לדעת פרופ' קורינאלדי מדובר בסע' קוגנטי בהיקש ממזונות שהרי מדובר בדירת היורשים שהיו תלויים במוריש. לא הגיוני שהמוריש יצווה עליהם לא לגור בדירה. כל עוד ההוראה לזכותם היא תקפה). 

סע' 42(ב) קובע כי היורש הראשון זכאי לעשות בירושה כבשלו ושני זוכה במה שיישיר הראשון. המגבלה היחידה היא שהיורש הראשון לא יכול לגרוע מזכותו של השני ע"י צוואה. בע"א 9714/90 וייספלד נ. וייספלד המנוח ציווה את חלקו בדירה לאישתו ולאחר פטירתה לשלושת ילדיו. המנוח אף הבהיר את דבריו וקבע כי בכל מקרה יעבור חלקו לילדיו בחלקים שווים. לאחר צו קיום צוואה מכרה האישה את הדירה והילדים ביקשו לתקן את הצו כך שייקבע כי האם רשאית לעשות בדירה כרצונה אך לא למכור אתה. כלומר, הירושה היא זכות שימוש בדירה ולא ירושה של דירה עצמה. השאלה שעלתה היא לפי סע' 42(ב) הרי האם רשאית לעשות בדירה כרצונה אך ישנה בעיה פרשנית באשר לתנאי הנוסף של המצווה שיש בו משום התנאה על סע' 42(ב). ביהמ"ש קבע כי יש פה התניה לגיטימית והאישה לא יכולה למכור את הדירה אלא רק להשתמש בה וכך תוקן הצו המגביל את מכירת הדרה. 

החידוש: על מנת להתנות על סע' 42(ב) אין צורך בהוראה מפורשת אלא מספיקה התניה מכללא. רואים את ההגבלה על חופש הפעולה של היורש הראשון מתוך פרשנות של הוראות הצוואה.
הגבלת זכויות בזמן גירושין: ישנה קונסטרוקציה נוספת להבטחת זכויותיהם של ילדים. אישה בעלת ממון רב שחלתה במחלה סופנית ציוותה את רכושה לילדיה אך חששה מפני השתלטות של בעלה (עימו נמצאה בהליכי פירוד) על הרכוש שכן הוא האפוטרופוס שלהם. הפתרון: סע' 64 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות קובע כי ניתן למנות אפוטרופוס לרכוש שאינו האב. פירשו את סע' 28 לחוק אשר ממנה את ההורה השני כאפוטרופוס כך שהוא אחראי רק על גופם ולא על רכושם. 
תאגיד: סע' 4 לחוק הירושה קובע כי "תאגיד כשר לרשת אם במות המוריש היה כשר לזכות בנכסים או אם נעשה כשר לזכות בנכסים תוך שנה ממתן צו קיום הצוואה" מכאן שניתן לצוות לא רק לאדם אלא גם לתאגיד קיים או שיקום תוך שנה. התאגיד רשאי לפעול בכל צורה שיבחר והוא מוציא את הנכס מהעזבון. בע"א 181/74 אינזל נ. קוגלמס אדם ציווה את עזבונו ליוצאי חלציו לדורי דורות ללא הגבלה בזמן. אכן הוקם תאגיד וע"פ התקנון שלו מחולקים הנכסים והפירות ליוצאי חלציו לדורי דורות. התעוררה שאלה לעניין סע' 3 אשר לפיו אדם יכול לצוות רק לאנשים חיים או שייוולדו תוך 300 יום ממותו ואילו בציווי לתאגיד הוא התנה על כך וקבע שגם מי שטרם נולד ירש  אותו. המערערים טענו כי:

1. התקנה נוגדת את סע' 34 לחוק – צוואה בלתי חוקית, בלתי מוסרית וביצועה בלית אפשרי ונוגד את תקנת הציבור.

2.  סותרת את הוראות סע' 3 לחוק.
3. ע"פ הורות סע' 1  אדם כשיר לרכוש זכות מרגע גמר לידתו בלבד. הצוואה סותרת הוארה זו שכן מצווה גם למי שטרם נולד.
4. לפי סע' 42(ד) לא ניתן לצוות ליורש שלישי אלא אם כן היה בחיים בעת עשיית הצוואה. צוואתו של אינזל נוגדת גם את סע' זה. 
5. סע' 43(א) דורש שיתקיים תנאי או מועד מסויים. האם "עד סוף הדורות" הוא בבחינת מועד? 
ע"פ השופט חיים כהן הצוואה כשרה שכן לא ציוה ליוצאי חלציו אלא לתאגיד שמהווה כשרות משפטית משל עצמו ואינו תלוי ביורשים. ע"י הקמת תאגיד מוציאים ת כל העניין מחוק הירושה. פרופ' קורינאלדי מותח ביקורת על פסיקתו של חיים כהן וטוען כי היא מחזקת את היד המתה ומאפשרת למת לשלוט על נכסיו הרבה אחר מותו. בנוסף, הדבר סותר את הוראת סע' 42(ד) אשר מגבילה מפורשות ציווי ליורש שלישי.  

**** גם כאשר אדם מצווה את כל רכושו למוסד מסויים יש להבטיח קודם לכן את מזונות האישה והילדים שהם בבחינת חוב שקודם לירושה. 

עקרונות פרשנות:
1. הוראות חוק קוגנטיות או דיספוזיטיביות: כפי שהוסבר בפרק הקודם אין אבחנה חד משמעית בין סעיפי החוק. סע' 53 לחוק מצביע על סע' 41-53 לא כולל 42(ד) כסעיפים דיספוזיטיביים אך אין זה אומר ששאר הסעיפים קוגנטיים ויש לבחון כל סעיף בהקשרו ולתת נימוקים מהחוק והפסיקה.
2. הוראות חוק הירושה כפופות להוראות המצווה: קודם בודקים אם ישנה צוואה של המנוח שאז פועלים על פיה. אם אין צווה או שהיא חסרה פועלים ע"פ החוק. הירושה כפופה לצוואה ועולה השאלה מה קורה כאשר הוראות הצוואה מתנגשות עם הוראות קוגנטיות בחוק. נראה כי ישנם מקרים בהם הוראות החוק גוברות (ראה פס"ד ניז'ני).
3. שאלת מיקומו/משקלו של הסעיף SEDES MATEREIAE : בע"א 1022/90 היוהמ"ש נ. אורי כהן אישה ציוותה את רכושה לצאצאי אחותה – גב' בורלה ואורי כהן. בעלה של גב' בורלה היה עו"ד ונוטריון שבפניו נעשתה הצוואה. מדובר במעורבות בצוואה והיא פסולה לפי סע' 35. סע' זה הוא מעין חזקה חלוטה של השפעה בלתי הוגנת. מאחר ובן זוגו של הנהנה מהצוואה היה מעורב בעשייתה ההוראה המזכה את גב' בורלה בטלה. האם אורי כהן יקבל הכל או שמא תיעשה צוואה חלקית ואחריה ירושה חלקית? בביהמ"ש המחוזי הסתמך השופט אומינר על סע' 15 לחוק אשר על פיו יש לקבל את בקשתו של אורי כהן והוא זוכה בכל העזבון (עקרון העפרון הכחול). ביהמ"ש העליון הופך את ההחלטה וקובע כי השופט אומינר טעה. השופט שמגר מפנה לסע' 50 אשר על פיו אותה הוראה של היורש הפסול מתבטלת. משמע, את חלקו של אורי כהן נותיר לפי הצוואה ואילו החצי השני יחולק ע"פ דין ליורשים: רבע לבורלה ורבע לאורי כהן. 

פרופ' קורינאלדי מבקר את החלטתו של השופט אומינר: 
1. ע"פ העקרון של "סדס מטריה" (דומה לעקרון של סביבה חקיקתית) יש לבחון את משקלו ומיקומו של הסעיף בחוק. סע' 15 שייך לפרק ירושה ע"פ דין ולכן מתייחס ליורשים ע"פ דין. כאשר דנים בפסול לפי צוואה אזי פונים לסע' 50 ואז אותה הוראה פסולה בצוואה הופכת לירושה ע"פ דין.
2. לא מדובר פה ביורש פסול (כמו בסע' 5) אלא בהוראה פסולה ורק ההוראה מתבטלת ורחל עדיין זכאית לרשת ע"פ דין.
לסיכום: בירושה ע"פ דין, כאשר אחד מהיורשים נפסל, מקבלים האחרים את חלקו (סע' 15) ואילו בירושה ע"פ צוואה, כאשר אחד היורשים נפסל, ההוראה לטובתו בטלה וחלקו מתחלק ליורשים ע"פ דין (סע' 50).
** סע' 35- צוואה לטובת עדים נפסלת זולת אם נערכה בע"פ שכן מניחים שהקרובים למנוח נמצאים לידו על ערש דווי. פרופ' קורינאלדי סבור כי דווקא בצוואה בע"פ צריכה להיות הוראה כזו שכן צוואה כזו חשופה יותר למניפולציות.
דוגמא נוספת לעקרון של  SEDES MATEREIA:
ע"א 485/70 סייג נ. עו"ד אזולאי מנהלת עזבון סייג- אלמנה טענה נגד דמי שכירות שנקבעו לה ע"י בית המשפט (לפי סע' 115- התלויים בבן הזוג ימשיכו לגור בדירתו כשוכרים) ואמרה כי אי אפשר להפקיע ממנה את זכותה למדור ע"פ ההלכה. מדובר בזכות בלתי מוגבלת בזמן ושעבורה אינה צריכה לשלם לעומת זכות המגורים בדירת המנוח אשר ע"פ הפסיקה נקבע כי מדובר בזכות מוגבלת בתקופה וכן בדמי שכירות. אם כן, מה גובר: זכותה של האלמנה לפי ההלכה למדור או שמא הוראת סע' 115?

השופט זוסמן קובע כי ע"פ סע' 148- שמירת דיני המשפחה- חוק זה אינו בא לפגוע ביחסי הממון או בזכויות הנובעות מיחסי האישות אך על זכויות ירושה וזכויות מהעזבון לא יחול אלא חוק זה. כלומר, ההלכה אינה משנה וסע' 115 לחוק גובר.

פרופ' קורינאלדי טוען כי זוסמן טועה. ע"פ העקרון של "סדס מטריה" מזונות מן העזבון מוסדרים בפרק רביעי של החוק ואילו סע' 115 נמצא בפרק שישי ולכן לא נכלל בהגדרת "מזונות מן העזבון" כמוזכר בסע' 148. באופן עקרוני החוק מחייב וגובר על ההלכה אך במקרה של סע' 115 מדובר בהסדר ספציפי שיוצא מהכלל. 
*** סע' 155 לחשבד"ר – מעניק לביד"ר סמכות בענייני ירושה וקיום צוואה אם הצדדים הביעו את הסכמתם בכתב לכך. אומנם קיימת הלכת בבלי אך כאשר החוק אומר שניתן להשתמש בדין הדתי, הוא יגבר. 

ירושה ע"פ דין
ירושה ע"פ דין מתקיימת כאשר אין צוואה או כאשר יש פסול בצוואה מסיבה כלשהי. באופן לוגי, ירושה ע"פ צוואה היתה צריכה לבוא לפני ירושה ע"פ דין בחוק אך לא כך הדבר והמחוקק הקדים את הירושה ע"פ דין.

ישנם שני סוגים של קרבה לצורך ירושה: 1. קרבת דם           2. קרבת חיתון.
ישנם שלושה עקרונות מנחים בחלוקה ע"פ דין:
1. עקרון הפרנטלות- מעוגן בסע' 10,12 לחוק.

2. עקרון השוויון בין היורשים- מעוגן בסע' 13 לחוק.
3. עקרון הייצוג- מעוגן בסע' 14 לחוק.
עקרון הפרנטלות:
סע' 10- היורשים ע"פ דין הם:  1. מי שהיה במות במוריש בן זוגו.



         2. ילדי המוריש, הוריו, הורי הוריו וצאצאיהם של כל אלה. 

סע' 12- סדר העדיפות בין קרובי המוריש (סע' 10(2)): ילדיו קודמים להוריו ואח"כ הורי הוריו.

הסע' הנ"ל קובעים שלושה פרנטלות, כל פרנטלה קודמת לפרנטלה הבאה אחריה (ראה שרטוט 1).

פרנטלה ראשונה P1- ילדי המוריש וצאצאיהם- נכדים, נינים ובני נינים. מספיק צאצא אחד על מנת להוציא את הקרובים משאר הפרנטלות מהירושה.

פרנטלה שנייה  P2- הורי המוריש וצאצאיהם- אחים ואחיות של המוריש וכן אחיינים. 

פרנטלה שלישית  P3- הורי הוריו של המוריש- סבים וסבתות, וצאצאיהם- דודים ובני דודים.

** אין בחוק פרנטלה רביעית. אם אין יורשים באף פרנטלה, הירושה עוברת למדינה לפי סע' 17. בהלכה היהודים אין אדם שאין לו יורש ומחפשים קרוב משפחה כלשהו למוריש. 
בכל פרנטלה יש דירוג פנימי: ילדים – נכדים – נינים.  אם יש שני ילדים ואחד נפטר אך השאיר אחריו נכדים אז הם יורשים. הבן שנפטר לא מאבד את זכות הירושה וזכותו עוברת הלאה זה נקרא עקרון החליפין, עקרון הייצוג וכן, "ירושה בקבר". כך גם בפרנטלה השנייה והשלישית. 

לסיכום: אם כל ראשי הפרנטלה בחיים, הם קודמים לצאצאים. אם אחד מהם נפטר, זכות הירושה שלו עוברת לצאצאיו. 

**במשפט הקונטיננטלי מצויה קיימת שיטה שונה לחלוקה והיא שיטה "גרדואלית". ע"פ שיטה זו בוחנים את מס' הלידות/החוליות בין המוריש ליורש. לדוגמא: המוריש הותיר אחריו הורים ונין. שיטת הפרנטלות, הנין עדיף שכן הא נמצא ב P1 וההורים ב P2. בשיטה הגרדואלית לעומת זאת ההורים עדיף שכן בינם לבין המוריש מפרידה לידה אחת, לידתו, ואילו בינו לבין הנין מפרידות שלוש לידות- לידת בנו, נכדו ונינו.
ע"א 660/74 סינדובסקה נ. האפוטרופוס הכללי: שרטוט 1 א'.

לרגינה, המורישה, לא היו צאצאים ב P1. אמה נפטרה ואביה נשא אשה שניה ויחד עימה היו להם שתי בנות: אחת נפטרה והותירה אחריה בן, יצחק אייזנשטיין (הוא המשיב), והשניה מינלדה (מיוצגת ע"י האפוטרופוס הכללי). לחיה ויצחק לא היו ילדים נוספים מלבד רגינה. לחיה היתה אחות בשם אסתר סינדובסקה (היא המערערת) ולמעשה היא דודתה של המורישה, רגינה. כלומר, מתחרים ביניהם דודה של המורישה מצד אחד ואחותה ואחיין חורגים של המורישה מצד שני. 
בית המשפט הכריע לטובת המשיבים, יצחק ומינדלה, מאחר והם נמצאים ב P2 – אחות למחצה וכן אחיין למחצה של המורישה. סינדובסקה, לעומת זאת, מצויה ב P3 שכן היא דודתה של המורישה. (אילו היינו פועלים לפי השיטה הגרדואלית, יצחק רחוק מאסתר מבחינת לידות ועל כן אסתר יורשת). יוצא איפוא שהרכוש של רגינה עובר דרך ירושה בקבר של יצחק- חצי למינדלה וחצי איזנשטיין. 
טענה נוספת בעניין זה – שיטת המטות: כפי שיצחק יורש בקבר היה ראוי שגם חיה, אימא של רגינה, תירש בקבר. במצב דברים זה, מאחר ולחיה אין צאצאים עוברים ל P3 ואז סינדובסקה מקבלת את החצי של חיה. שיטתה זו נדחתה בפס"ד זה וקבעו שירושה בקבר תחול רק כאשר יש ייצוג, כלומר, אם לחיה היו ילדים נוספים מנישואים שניים אזי היתה ירושה בקבר. צאצאי הפרנטלה השניה מוציאים את צאצאי הפרנטלה השלישית. 
*** עקרון הייצוג חל רק לגבי צאצאים ולא לגבי קרובי חיתון. יצחק יורש בקבר ולמרות שאישתו בחיים היא איננה זכאית לרשת.
עקרון השוויון:  שרטוט מס' 2
סע' 13- ילדי המוריש חולקים ביניהם באופן שווה, כך גם הוריו והורי הוריו. ע"פ הנראה בשרטוט אין יורשים ב- P1 וב- P2. נותרו רק הסב והסבתא של המוריש כלומר P3. אם היינו פועלים לפי שיטת המטות (כנהוג בשיטה העות'מנית) אזי כל מטה, מטה האב ומטה האם, היה מקבל מחצית. כלומר, יוצא שהסבתא מצד האב מקבלת 1/2 ואילו כל אחד מההורים של האם יקבלו 1/4. מאחר ופס"ד סינדובסקה דחה את שיטת המטות וכך גם חוק הירושה, כל אחד מהנותרים מקבל חלק שווה בירושה, כלומר, כל אחד מקבל 1/3. החלוקה היא לפי "גולגולת".

עקרון הייצוג (עקרון החליפין,ירושה בקבר, ירושה רעיונית): שרטוט מס' 3

סע' 14-  "ילדו של מוריש שמת לפניו והשאיר ילדים, הילדים יורשים במקומו, ועל דרך זו יורשים ילדים של כל אחד מקרובי המוריש שמת לפניו...."

הילדים של יורש שמת יורשים במקומו- ירושה בקבר. זכותו של היורש ע"פ דין לא פוקעת בגלל מותו אם יש לו צאצאים. הם יורשים במקומו כאילו הוא יורש, הם מייצגים אותו. עקרון זה חל לגבי כל הפרנטלות: ב- P1 אלו ילדים ונכדים, ב- P2 אלו אחים ואחיינים וב- P3 אלו דודים ובני דודים.         

** ירושה בקבר אינה חלה על קרובי חיתון אלא רק על קרובים בקרבת דם. 
בשרטוט 3, יש ירושה בקבר. בת הזוג מקבלת 1/2 (סע' 11(א)(1) נלמד בהמשך). הבת שבחיים מקבלת 1/4 באופן ישיר. בן אחד שמת ואין לו צאצאים לא מקבל כלום, לא חל עקרון הייצוג לגבי בת זוגתו והיא אינה יורשת. הבן השני שמת, יש לו שני ילדים המייצגים אותו ועל כן יורשים במקומו כל אחד 1/8. 
דוגמאות לייצוג:                      
** בשרטוט 2, אילו לסב וסבתא מצד האב היה בן נוסף אזי הוא היה נחשב כמייצג הסב המת והיה מקבל את חלקו בירושה. כלומר, כל אחד היה מקבל 1/4.
** בשרטוט 2, אילו הסב והסבתא מצד האם נפטרו אך יש להם ילד נוסף, הוא בא במקום שניהם, מייצג כל אחד מהם בנפרד. התוצאה היתה שכל אחד, הסבתא מצד האב והסב והסבתא מצד האם (שיש להם מייצג) מקבל כל אחד 1/3 ויצא שהבן מקבל 1/3(סבתא) + 1/3 (סבא) = 2/3. 
סדר העבודה:       עקרון הפרנטלות   
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ע"פ השרטוט, לכל אחד מהילדים המתים יש מייצג ועל כן כל אחד מהם מקבל מחצית מהירושה. החצי של הבן עובר לנכד והחצי של הבת עובר לארבעת ילדיה, כל אחד 1/8. החלוקה איננה לפי גולגולת אלא לפי ייצוג וכך גם השוויון. 
נראה כי יש א-סימטריה בין הקו העולה (אל ההורים, הורי הורים) לבין הקו היורד (ילדים, נכדים) בקו העולה, החלוקה היא לפי גולגולת (כפי שראינו בשרטוט 2 ונספחיו) ואילו בקו היורד החלוקה היא לפי מטות (כפי שראינו בשרטוט 4).

הכלל: אם אין מייצגים ב- P3 אז פועלים לפי גולגולת. אם יש מייצגים, פועלים לפי מטות. כשיש מייצג, רעיונית יראו בכך כאילו המיוצג חי והוא יורש בקבר.
ת"ע 2214/77 חבשה נ. חקק: לאב ולאם היו שלושה ילד. לאחר מכן, התגרשו. האב נישא בשנית ונולדו לו שני ילדים. האם נישאה בשנית ונולדו לה שני ילדים. אחד האחים המשותפים נפטר והוא המוריש. בנוסף, לפניו נפטר אחד מאחיו הביולוגיים והותיר אחריו שני ילדים. 

 

תוצאת פסה"ד- השופט שילה (שרטוט א'):
לפי שיטת המטות, עושים חלוקה רעיונית 1/2 למטה האב ו-1/2 למטה האם – ירושה בקבר. האב מחלק את חלקו לארבעת ילדיו- שניים משותפים ושניים למחצה- כל אחד מקבל 1/8. בניו של האח המת מקבלים את חלקו של אביהם- כל אחד 1/16. כנ"ל לגבי האם. יוצא שכל אחד מהאחים למחצה מקבלים 1/8 האח הביולוגי שבחיים מקבל 2/8 וילדיו של האח המת מקבלים כל אחד 1/8.
האחים הביולוגיים מקבלים חלק גדול יותר מהאחים למחצה.

ביקורת על תוצאת פסה"ד- פרופ' שילה (שרטוט ב'): 
אין חלוקה רעיונית לפי מטות שהרי שיטה זו נדחתה בפס"ד סינדובסקה. הילדים אינם מייצגים את הוריהם אלא הירושה מתחלקת שווה בשווה בין כולם ללא הפלייה של האחים למחצה (חלוקה לפי גולגולת) (ש.שילה "פירוש לחוק הירושה" עמ' 156-147). יוצא שכל אחד מששת האחים הנותרים מקבל 1/6 מהירושה וילדיו של האח המת מקבלים את החלק של אביהם, כל אחד 1/12. 
סיכום: פסיקתו של השופט שילה נוגדת את פס"ד סינדובסקה ומאמצת את שיטת המטות. אילו היינו מקבלים את שיטה זו בפס"ד סינדובסקה אזי אסתר היתה זוכה ב1/2 שכן היא הקרובה במטה האם.  
פרופ' קורינאלדי מקבל את עמדתו של פרופ' שילה ודוחה את שיטת המטות.

זכות הירושה של בן הזוג:

סע' 11(א): "בן זוגו של המוריש נוטל את המיטלטלין, כולל מכונית נוסעים, השייכים, לפי המקובל ולפי הנסיבות, למשק הבית המשותף, ונוטל משאר העזבון-
(1) אם הניח המוריש ילדים או צאצאיהם או הורים – חצי
(2) אם הניח המוריש אחים או צאצאיהם או הורי הורים- שני שלישים..."
כלומר, אם הניח המוריש בני P1 או את ראשי P2, בן הזוג מקבל חצי מהעזבון (שרטוט 5). אם הניח המוריש צאצאים של ראשי P2 (אחים) או את ראשי P3, מקבל 2/3 מהעזבון.

דין מיוחד לדירה: אם ערב מותו של המוריש היה בן הזוג נשוי לו 3 שנים או יותר וגר עימו אותה שעה בדירה הכלולה בעזבון, ייטול בן הזוג את כל חלקו של המוריש בדירה האמורה. הרעיון הוא להשאיר את בן הזוג בדירה שחי בה עם המוריש. מדובר בהסדר מיוחד למקרה (2) ואז בנוסף ל-2/3 מקבל את הדירה.
אם בן הזוג היה נשוי למוריש פחות מ-3 שנים או אם חל המקרה הראשון בסע' 11(א) אזי יש הסדר מיוחד בסע' 115 ועל פיו הוא משלם דמי שכירות עבור הדירה.
גם ידועים בציבור מוכרים כיורשים ע"פ סע' 55 לחוק וזאת בתנאי שאף אחד מהם לא נשוי לאחר. לידועים בציבור יש גם זכות מזונות בן העזבון לפי סע' 57(ג). הפסיקה פירשה כי בכל מקום בו רשום "בן זוג" כולל המושג גם ידועים בציבור. בע"א 714/88 שניצר נ. ריבלין דנו בפירושו של סע' 11- ירושת בן זוג, והפסיקה קבעה כי גם ידועים בציבור נכללים. בע"א 107/87 אלון נ. מנדלסון נקבע כי ישנם 3 תנאים על מנת שידב"צ יחשבו כנשואים: יחסי אישות, יסוד כלכלי ויסוד אמוציונאלי. נקבע גם כי היסוד הכלכלי, משק בית משותף, הוא הכרחי אך היסוד האישי אינו הכרחי. הפסיקה אף הכירה בזכותו של בן זוג הומוסקסואל לקבל את הדירה. בע"א 3245/03 המנוח ש.ר. נ. היוהמ"ש דובר בזוג הומוסקסואלים שחיו יחד 40 שנה. המוריש הותיר דירה ולא היו כל קרובים או צאצאים. המדינה טענה כי הדירה שייכת לה ואילו ביהמ"ש פסק כי לבן הזוג זכות מכוח סע 11 והדירה שלו.

פרופ' קורינאלדי- חולק על החלטה זו ואומר כי בני זוג מאותו מין לא יכולים להיחשב ידועים בציבור לצורך חוק הירושה שכן סע' 55 מגדיר ידועים בציבור כ"איש ואישה". לדעתו היה ראוי להחיל את ההסדר בסע 115 שם כתוב "בן זוג" ועל כן יהיה עליו לשלם דמי שכירות.

 סע' 11(ג) דן בזכויות אישה הנובעות מנישואין ע"פ ההלכה. הרעיון בסע' הוא כי אין כפל זכויות וזכויות אלו כגון כתובה מנוכות מחלקה בעזבון.  
**הוראה זו לא פוגעת בזכויות הנובעות מחוק יחסי ממון או לפי הסכם ממון- אדם לאר יכול להוריש את מה שאין לו וכל מה שקשור בחוק יחסי ממון או הסכם ממון הוא בבחינת זכויות של בן הזוג ואינן חלק מהעזבון.

**אין ההוראה פוגעת בחלקו של בן הזוג מכוח חזקת השיתוף- גם פה, לפי הכלל שאין אדם יכול להוריש את מה שאין לו, מחצית הרכוש שייכת ממילא לבן הזוג מכוח הלכת השיתוף (בין אם רשום על שמו של המוריש בלבד ובין אם על שניהם) וחלק זה איננו חלק מהעזבון.
**אין ההוראה פוגעת ברכוש שהמוריש קיבל לרגל הנישואין ע"מ להחזירו כשיפקעו- הכוונה היא ככל הנראה לנדוניה שאישה מקבלת בעת נישואיה. נדוניה זו איננה חלק מהעזבון ואותה האישה מקבלת בנפרד. 
מה קורה כאשר מדובר בזכייה ע"פ צוואה- הכלל החל בסע' 11(ג) מתייחס לירושה ע"פ דין אך מה הדין כאשר ישנה צוואה? בפס"ד פילוסוף נ. תעוז נקבע כי לא מנכים את סכום הכתובה ממה שזכתה בו ע"פ הצוואה. כלומר, לא ניתן לעקוף את התחייבותו של הבעל לכתובה ע"י עריכת צוואה ויוצא שהאישה מקבלת בנוסף למה שציווה לה גם את הכתובה שכן סכום הכתובה הוא בבחינת חוב הרובץ על העזבון. לאחרונה התעוררה הבעיה בפס"ד בחיפה אשר בו ביקשה האלמנה לקבל את המגיע לה ע"פ הצוואה ובנוסף 3 מיליון ₪ ע"פ כתובתה. יוצא מצב אבסורד שבו האלמנה מקבלת כמעט את כל העזבון. ביהמ"ש קבע שמדובר פה בכפל זכויות. השופט השתמש בפרשנות ליברלית וקבע כי ע"פ ראיות חיצוניות ניתן לראות כי אין הבעל התכוון לתת לאישתו את הכל ולכן יש בידה ברירה : או הכתובה או המגיע לה ע"פ הצוואה. ע"פ פרופ' קורינאלדי, מדובר בתוצאה קשה אך הגיונית.
בע"א עזבון המנוח פלוני אשר בא בעקבות פס"ד פילוסוף קבע השופט שוילי כי נכון הדבר שאין המצווה יכול לשלול בצוואה את זכותה של האלמנה לקבל את כתובתה אך ישנו הסדר צודק יותר בהלכה- תקנת טוליטולה אשר לפיה אם דמי הכתובה עולים על מחצית מהעזבון, רשאים היורשים להגביל את תשלום הכתובה עד מחצית מהעזבון והאישה אינה יכולה לגבות את היתרה. סע' 104(א)(3) קובע כי הכתובה היא חלק מהחובות שרובצים על העזבון אל במידה והסכום סביר. נראה כי הפסיקה תואמת את החוק. 
פרופ' קורינאלדי- מותח ביקורת על פסה"ד ואומר כי תקנת טוליטולה היא מוטעית הן מבחינת החוק והן מבחינת ההלכה.

מבחינת החוק -  אין להגביל את זכות האלמנה לפי תקנה זו שכן הכתובה היא חוב הרובץ על העזבון. האלמנה היא נושה בסדר עדיפות שווה במידה וסכום הכתובה אינו עולה על סכום סביר (סע' 104(א)(3)). סבך זה נוצר בעקבות התפיסה החברתית המוטעית כי הכתובה היא דבר סימלי. אילו המצווה היה ער לזכותה של האלמנה לגבות את כתובתה כי אז היה כותב בצוואה הוראות שיסדירו את זכות האלמנה בהתחשב בסכום הכתובה. בנוסף, סע' 11(ג)נמצא בפרק השני- ירושה ע"פ דין ואי אפשר להחיל את אותו כלל גם בירושה ע"פ צוואה (SEDES MATEREIA).
מבחינת ההלכה – בתקנה אומנם מגבילה את זכות האלמנה עד מחצית העזבון אך ישנו הסדר שאם המנוח ציווה גם מנה הרי היא זכאית לגבות אותה בנוסף על כתובתה.
המיטלטלין השייכים לבית המשותף: ברע"א 3888/94 סלפטר נ. רוזנמן היתה תחרות בין האלמנה לבת מנישואים קודמים באשר לאוסף תמונות יקר ערך שהשאיר המנוח בבית המשותף. האלמנה טענה כי מדובר בחלק מתכולת הבית השייכת לה לפי סע' 11 ואילו הבת דרשה לחלק את התמונות. ביהמ"ש קבע כי בסע' 11 ישנו מבחן כפול לבחינת המיטלטלין: מבחן אובייקטיבי- לפי המקובל וכן מבחן סובייקטיבי- לפי הנסיבות. בעניינו מדובר בתמונות שנאספו לצורך השקעה ולפי המקובל אין אוסף כזה שייך למשק הבית המשותף. 
מכונית נוסעים- הכוונה היא למכונית פרטית המשמשת את בני הזוג ולא משנה אם נרכשה לפני הנישואין. מכונית עסקית אינה נכללת במיטלטלין שעוברים לבן הזוג ומהווה חלק מהעזבון.   
מה קורה כאשר ישנה התנגשות בין המקרים של סע' 11? כלומר, כאשר יש יורשים לפי סע' 11(א)(1), לפי 11(א)(2) ו- 11(ב):

לפני שהחוק תוקן בתשמ"ה-תיקון 7, היו בסע' 11 ארבע קבוצות של יורשים וחלקו של בן הזוג היה בין 1/4 ל- 5/6 מהעזבון. פס"ד פינקלשטיין דן במצב בו ישנה התנגשות בין הסעיפים ובו נקבעה הלכה מפי השופט זילברג כי עושים חלוקה דו שלבית (שרטוט 6):
1. חלוקה רעיונית - בן הזוג אינו משתתף בירושה. נקבע חלקו של כל אחד מהיורשים מבלי להתחשב בבן הזוג.

2. חלוקה מעשית – בן הזוג נוגס מכל אחד מהיורשים את החלק המגיע לו ע"פ החוק.
המחוקק החליט למצוא פתרון אחר ותיקן את החוק כך שנוסף סע' 14(א) סיפא ובו מצוי סייג לעקרון הייצוג. נקבע כי עקרון הייצוג לא יחול כאשר יש בן זוג והורה או הורי הורה. כלומר, אם נותרו בן זוג והורה אחד חי, ההורה המת לא מיוצג ע"י ילדיו (אחיו של המוריש). אך נראה כי הפתרון אינו מספיק ועדיין קיימת התנגשות:
בפס"ד עזבון המנוח גיל בן דרור המנוח הותיר אחריו בת זוג, אם, אח ושלוש אחיות ונוצרה התנגשות בין סע' 11(א)(1) על פיו מקבלת בת הזוג 1/2 לבין סע' 11(א)(2) לפיו מקבלת בת הזוג 2/3. האם וילדיה ביקשו לחלק לפי סע 11(א)(1) כך שבת הזוג תקבל 1/2, האם 1/4 וכל אחד מהאחים 1/16. האלמנה, לעומת זאת, טענה כי מטרתו של תיקון 7 היה להגן על האלמנה ולכן יש להשאיר את הלכת פינקלשטיין על קנה כלומר, לבצע חלוקה דו שלבית (שרטוט 7).
השופטת סירוטה בפסה"ד קבעה כי אין כל קושי ואין התנגשות וכן בטלה את הלכת פינקלשטיין כפי שדרש החוק בתיקון. נקבע כי יש לפרש את סע' 14(א) סיפא בדווקנות כפי שהתכוון המחוקק כלומר, אין ייצוג של האב המת, האם מקבלת את ה- 1/2 הנותר והאחים לא מקבלים דבר (שרטוט 8). פרופ' רוזן צבי ומעוז מסכימים עם פרשנות דווקנית זו.  

לאחר פסה"ד היתה ביקורת חריפה מצד פרופ' שאווה ושילה שטענו כי נישול של האחים איננו הגיוני. לטענתם, שילוב סע' 11 וסע' 14(א) סיפא מתייחס אך ורק לירושה של בן הזוג ולא לירושת השאר. כלומר, מכיוון שמצוי יורש מ P2 נכנסים לסע' 11(א)(1) ובן הזוג מקבל 1/2. לעניין שאר היורשים יש לחלק את ה- 1/2 הנותר לפי כללי הירושה הרגילים לרבות עקרון הייצוג כך שהאם מקבלת 1/4 וכל אחד מהאחים 1/16 (שרטוט 8). הפרופ' מביאים הוכחה לעמדתם מדברי ההסבר להצעת החוק: "אם הניח המוריש בן זוג, אם ואח- ייטול בן הזוג מחצית מהעזבון לפי פסקה אחת. ואילו המחצית השניה תחולק בחלקים שווים בין האם והאח ע"פ העקרון הכללי שבסע' 14 שעל פיו, תירש האם חלק אחד ואילו האח כחליפו של האב יירש את החלק השני".  
חשוב!!!! במבחן להציג את כל הדעות: בן דרור, פינקלשטיין, מלומדים וכן דעה אישית.
ירושת בן הזוג מול יורשי P3-  שרטוט 9: ישנה התנגשות בין בת הזוג, הסבתא- 11(א)(2) והדוד – 11(ב). לפי פס"ד גיל בן דרור בת הזוג תקבל 2/3 והסבתא 1/3. הדוד לא יקבל כלום. לפי שאווה ושילה, בת הזוג תקבל 2/3 וה -1/3 הנותר יחולק 1/6 לסבתא ו-1/6 לדוד.
ירושת בן הזוג וצאצא P3-  שרטוט 10: נותרה בת זוג ודוד. לדעת כל השיטות בת הזוג יורשת הכל שכן הדוד נכלל בסע 11(ב).

 ביקורת על שאווה ושילה: אם כאשר יש סב בחיים הדוד יורש מדוע כאשר אינו בחיים הדוד אינו יורש?

4254/86 גולדבדר נ. ויקטור צבי: אלמנה השאירה אחריה בן זוג, שבעה ילדים ו3 נכדות מילד שמיני שנפטר. שבעת הילדים הסתלקו מהירושה ובן הזוג לקח הכל. שלושת הנכדות טענו כי גם להן מגיע חלק מהירושה והגישו בקשה לתיקון צו ירושה. האחים ובן הזוג טענו כי לא חל עקרון הייצוג לפי סע' 14(א) סיפא. הם פירשו את מילות החוק כך שהייצוג לא חל אם הותיר אחריו המנוח בן זוג או הורה או הורי הורה וזאת על סמך המילים "או אחד מאלה". כלומר, מספיק שהמנוחה הותירה בן זוג על מנת שעקרון הייצוג לא יחול. 
ביהמ"ש- השופט קלינג דחה את הטענה וקבע כי המילים "או אחד מאלה" מתייחסות רק להורים או להורי הורים. כלומר, על מנת שעקרון הייצוג לא יחול יש צורך שהמנוח השאיר בן זוג וכן הורים או הורי הורים. התוצאה היתה שעקרון הייצוג חל והנכדות יורשות יחד עם הסב.
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	פס"ד גיל בן דרור, רוזן צבי ומעוז- פירוש דווקני לסיפא של סע' 14(א)- אין עקרון ייצוג


לדעת שאווה ושילה: סיפא של סע 14(א) חלה רק לגבי ירושת בן הזוג ולגבי השאר מחלקים לפי כללים רגילים.



	4. בנ"ז+צאצאים של הורים (אחים) 

(שני ההורים נפטרו)

(צאצאי P2)
	2/3

11(א)(2)
	אחים – 1/3

14(א)רישא
	אין כל קושי- מחלקים לפי סע' 11(א)(2). לדעת שילה כוונת המחוקק היתה להסיר כל ספק שמא חלקו של בן הזוג הוא 1/2 ולא 2/3 כי לכאורה האחים באים במקום הוריהם והיו אמורים לקבל 1/2.



	5. בנ"ז+הורה של הורה                                                                                                                                                                   (ראשי P3) + דודים                                                                         (צאצאי P3)
	2/3

התנגשות בין

11(א)(1)

ל- 11(ב)
	1) סב- 1/3

   דוד- 0

2) סב- 1/6

   דוד- 1/6
	הערה 3


 הערה 3

	6. בנ"ז + צאצאי הורי הורים (דודים) 

         (צאצאי P3) 
	הכל

11(ב)
	דודים - 0
	                הערה 4


*** רצוי תיקון נוסף לחוק לסע' 14(א) סיפא:

       " הוראות חוק זה לא יחולו כאשר המוריש הניח בן זוג וכן הורה או הורי הורה, יחד עם צאצא של 

          הורה או הורי הורה אחר ".
ת"ע 2224/86 עזבון בולדו נ. הראל: (שרטוט 19) רעיה היא אלמנתו של יוסף בולדו. כשנה וחצי לפני מותה ערכה רעיה צוואה שבה ציוותה את עיזבונה לבניה – שלמה ושמואל והוסיפה כי "אם אחד מילדיי לא יהיו בחיים בעת פטירתי, ירשו ילדיו את חלקו בחלקים שווים". לאחר פטירת בעלה יוסף הגישו אייל ודניאל הראל, ילדיה של גילה הראל (שהתברר כי היא ידועתו של יוסף) תביעת אבהות וניתן פס"ד שהם ילדיו של יוסף בולדו. חן ואמיר בולדו, ילדיו של שמואל שנפטר, מבקשים לקיים את הצוואה ולזכות במלוא העזבון.
שלמה, בנה של רעיה, רצח את רעייתו אנה, את ביתו הדר-שלי וכן את אימו, רעיה ולאחר מכן, התאבד. שלמה מת לאחר שמתה אימו ויוצא כי הוא יורש אותה וחלקו יתחלק בין אייל ודניאל (אחיו למחצה) לבין חן ואמיר וזאת לפי ירושה ע"פ דין. 

חן ואמיר טענו כי שלמה לא יכול להיות נהנה מהצוואה וזאת ע"פ סע 5(א)(1)- "מי שהורשע על שגרם במתכוון למותו של המוריש...". אך ישנה בעיה שכן שלמה לא הורשע ברצח אימו אלא התאבד. האם נכנס לגדרי סע' 5? בנוסף טענו חן ואמיר כי ביצוע הצוואה יהיה בלתי מוסרי ע"פ סע' 34 לחוק וכן כי אומד דעתה של רעיה היה שהתכוונה שילדיה ירשו אותה ולא צאצאיה של הידבצי"ת. 
ביהמ"ש העדיף את הנימוק ע"פ סע' 34 וקבע שביצוע הצוואה לטובת שלמה יהיה בלתי מוסרי ולכן הוא פסל את חלקו בצוואה כך שהמחצית השניה מתחלקת לפי חוק הירושה ויוצא שכך או כך שלמה זוכה. אומנם תוצאה זו היתה בלתי רצויה בעיני המנוחה אך ביהמ"ש קבע כי "אין החוק מתחשב שמדובר בירושה מן הדין באומד דעתו של המוריש".
א. חלוקה לפי פס"ד חבשה- חלוקה לפי מטות:
החלוקה מבחינה רעיונית:

1. צוואה חלקית- מקיימים את צוואתה של רעיה. שלמה, למרות שנפטר לאחר אימו לא יזכה בחלקו. שמואל יקבל 1/2 וה- 1/2 הנותר יחולק לפי כללי ירושה ע"פ דין.

2. ירושה ע"פ דין-ה 1/2 שנותר מתחלק בין ילדיה של רעיה כך ש-1/4 יעבור לשמואל ו-1/4 לשלמה. סע' 12, ילדים ראשונים לרשת- P1. 

החלוקה מבחינה מעשית:

1. 1/2 של שמואל אותו קיבל מהצוואה החלקית + 1/4 שקיבל ע"פ דין = 3/4 עובר לילדיו.   
2. 1/4 של שלמה שהתאבד- אין לו צאצאים ולכן חלקו עובר ל- P2 הוריו שאף הם מתו ולכן עובר לצאצאיהם ע"פ עקרון הייצוג: 1/8 עובר לרעיה, ממנה לשמואל וממנו לילדיו, חן ואמיר. 1/8 שניה עוברת ליוסף שמתחלקת בין שלושה צאצאים: שמואל, אייל ודניאל -  כל אחד 1/24 כאשר חלקו של שמואל עובר לילדיו, חן ואמיר.
התוצאה:
1. חן ואמיר: 

1/2 (צוואה חלקית) + 1/4 (ע"פ דין משמואל) + 1/8 (ע"פ דין מרעיה) + 1/24 (ע"פ דין מיוסף) ובסה"כ, מקבלים 22/24- כל אחד מקבל 11/24.

2. אייל ודניאל:
כל אחד מהם מקבל 1/24 – חלקם ע"פ דין שקיבלו כצאצאיו של יוסף.
ב. חלוקה לפי גישתו של פרופ' שילה – אין הפליה של אחים למחצה:
חלוקה מבחינה רעיונית:
1. צוואה חלקית של רעיה- 1/2 עובר לשמואל.
2. ירושה ע"פ דין – 1/4 לשמואל ו-1/4 לשלמה.

חלוקה מבחינה מעשית:

1. 1/2 של שמואל ע"פ צוואה + 1/4 ע"פ דין = 3/4 עובר לילדיו, חן ואמיר.     
2. 1/4 של שלמה- מאחר ואין לו צאצאים חלקו עובר ל- P2. לפי דעתו של פרופ' שילה, אין להפלות בין אח לאח למחצה וה1/4 מתחלק שווה בשווה בין שלושת אחיו של שלמה- שמואל, אייל ודניאל- כל אחד מקבל 1/12.
3. 1/12 של שמואל עובר לילדיו, חן ואמיר.

התוצאה:

1. חן ואמיר:
1/2 (צוואה חלקית) + 1/4 (ע"פ דין משמואל) + 1/12 (ע"פ דין משלמה) = 20/24. כל אחד- 10/24.

2. אייל ודניאל:

כל אחד מהם מקבל 2/24 – ירושה ע"פ דין משמואל עקב היותם אחיו למחצה.

פרופ' קורינאלדי- תומך בגישתו של שילה שכן חלוקה ע"פ מטות נדחתה בפס"ד סינדובסקה.

היחס בין צוואה וירושה במקרים של ציווי חלק יחסי מהעזבון או ציווי של מנה - סע' 46, 47:
סע' 46 – "ציווה המצווה חלק יחסי מכל עזבונו לאחד מיורשיו ע"פ דין, יבוא חלק זה במקום המגיע לאותו יורש ע"פ דין, ולא בנוסף לכך". כלומר, מדובר במקרה של צוואה חלקית וירושה חלקית. ע"פ סע' אם המוריש ציווה חלק יחסי מעזבונו ליורש מסויים, היורש יקבל את מה שציווה לו המוריש ע"פ הצוואה ולא את מה שמגיע לו ע"פ דין. (שרטוט כ')
סע' 47 – "ציווה המצווה מנה למי שיורש ע"פ דין, או למי שזוכה בחלק יחסי מכל העזבון ע"פ הצוואה, תבוא המנה בנוסף על החלק בעזבון ולא במקומו". כלומר, אם המוריש ציווה לאדם נכס ספציפי או סכום כסף מסויים אזי הוא יקבל מנה זו בנוסף למגיע לו ע"פ דין או ע"פ צוואה. הטכניקה היא קודם כל להוריד את המנה מסך העזבון ואח"כ לחלק ע"פ דין/צוואה. (שרטוט כא')

מנה = נכס מסויים/סכום מסויים להבדיל מחלק יחסי (1/2, 1/4)
דוגמאות:
סע' 46- אדם ציווה לאישתו רבע מהנכסים. מדובר בציווי של חלק יחסי ולכן ע"פ סע' 46 תקבל רק את הרבע ולא תקבל גם 1/2 המגיע לה ע"פ דין.

סע' 47- אדם ציווה "פרדס" לאישתו או 10,000 ₪, האישה תקבל בנוסף למגיע ע"פ דין גם את המנה.
מה קורה אם אדם מצווה גם חל יחסי מהעזבון וגם מנה – שילוב של שני הסעיפים:
אדם ציווה לאישתו 1/4 מהנכסים וכן 10,000 ₪. היא תקבל גם את החלק היחסי (1/4) וגם את המנה בצורה כזו: אם העזבון הוא 100,000 ₪- האישה תקבל קודם את המנה (לפי 47) ואח"כ תקבל עוד 1/4 מ-90,000 ₪ (לפי 46). היא לא מקבלת 1/2 כפי המגיע לה ע"פ דין. (שרטוט כב')
שרטוט כג'- אדם מצווה ליורש חלק מנכס מסויים, האם מדובר בחלק יחסי ואז נפעל לפי סע' 46 או שמא מדובר במנה ואז נפעל לפי סע' 47? בפס"ד לדרמן נקבע כי גם חלק יחסי מנכס מסויים נחשב למנה, כלומר, המנה באה בנוסף לחלק היורש בעזבון ולא במקומו- סע' 47.
התניה על סע' 46-47:
ע"פ סע' 53, סע' 46-47 יחולו במידה שאין בצוואה הוראות אחרות. כלומר, אם אדם מצווה כי בנוסף לחלק היחסי תקבל האישה את חלקה ע"פ דין (התנאה על סע 46 – שרטוט כד') או שאדם מצווה שהמנה תבוא במקום חלקו של היורש ע"פ דין (התנאה על סע' 47 – שרטוט כה')
רצון המוריש גובר!!!
*** כיצד מתיישב פס"ד בולדו עם הוראות סע' 46-47
רעיה ציוותה חלק יחסי מעיזבונה לשמואל ובנוסף לחלק זה שמואל קיבל גם את חלקו בירושה ע"פ דין. לכאורה, ע"פ סע' 46 לא ניתן לקבל גם חלק יחסי וגם את הירושה ע"פ דין.

הפתרון: מדובר בשני עיזבונות שונים. שמואל קיבל מכוח צוואתה של רעיה ולאחר מכן מכוח עיזבונו של שלמה שחולק ע"פ דין. 
ירושה ע"פ צוואה:
אין בחוק הגדרה מהי "צוואה". המקור היחיד שממנו ניתן ללמוד על מהות הצוואה הוא סע' 8(ב):

"מתנה שאדם נותן על מנת שתוקנה למקבל רק לאחר מותו של הנותן, אינה בת תוקף, אלא אם נעשתה בצוואה לפי הוראות חוק זה". מכאן ניתן ללמוד כי מדובר במתנה, המקבלת תוקף עם פטירת הנותן ונעשית באחת מהצורות הקבועות בחוק.
יש הבדלים בין מתנה לצוואה: 
· מתנה מבוססת על יסוד של הסכמה בין הנותן למקבל, המקבל צריך להסכים לקבלת המתנה לפי סע' 3 לחוק המתנה- חזקת הסכמה. בצוואה, מקנים בעל כורחו של המקבל עם אפשרות להסתלק בדרך הקבועה בחוק. למתנה יש אופי הדדי בעוד שלצוואה יש אופי חד צדדי.
· חוק המתנה קובע את דרך ההקניה של המתנה וכן היא מקבלת תוקף בחיי הנותן. בצוואה, לעומת זאת, עצם הפטירה יוצרת את ההקניה, הזכייה מקבלת תוקף עם פטירת המוריש.
· ממתנה בד"כ לא ניתן לחזור (למעט סייגים), מצוואה ניתן לחזור עד הפטירה.
· המתנה גלויה למקבל והזוכה בצוואה יכול שלא ידע על הזכייה וגם אם יש בידו צוואה הוא לא רשאי לחשוף אותה לפני המוות.
מגמות חדשות בדיני צוואות – הפרשנות הליברלית של הצוואה:
קיימת כיום תפיסה לא פורמליסטית של המשפט שמתפשטת גם לדיני צוואות ועולה השאלה האם יש מקום לראות בדיני הצוואות תחום נפרד אשר אין בו מקום לפרשנות ליברלית והתערבות בית המשפט או שמא ההפך.
גישתו של נשיא בית המשפט העליון היא בדבר פרשנות מרחיבה של הצוואה, פרשנות תכליתית ליברלית. לגישה זו סימוכין בסע' 54(ב) – עקרון "מצווה לקיים את דברי המת" ובמשפט הרומי – "למען יקום דבר ולא יאבד", תמיד יש לפרש את המסמך כך שמטרתו תושג ולא תבוטל.

הפרשנות הליברלית מתבטאת בראש ובראשונה בבחינת ראיות חיצוניות לצורך בירור כוונת המצווה. לפי המשפט המקובל, מותר לפנות לראיות חיצוניות בתנאי שלשון הצוואה אינו מעלה כוונה ברורה, צוואה שמשתמעת לשני פנים.

סע' 54(א) – "מפרשים צוואה לפי אומד דעתו של המצווה כפי שהיא משתמעת מתוך הצוואה, ובמידה שאינה משתמעת מתוכה- כפי שהיא משתמעת מתוך הנסיבות"

לסע' שני חלקים:

1.  השופט חיים כהן בפס"ד עיריית חולון נ. מבצעי צוואת שנקר קבע כי "מקום שלשון הצוואה ברורה אין בית המשפט נזקק לראיה מי ומי ניסח אותה ואם שגה הנסח או אם ניסח אותה בהתאם להוראות שקיבל מהמצווה. לפני שחתם על הנוסח שהוכן ע"י עו"ד, אימץ לו המצווה לשונו של זה ואין להרהר  אחר מידותיו ולחפש כוונות נוגדות או הוראות סותרות לאחר מעשה"

"הרצון להגשים את כוונתו האמיתית של המצווה מחייב את המאמץ לנסות ולפרש כוונה זו מתוך הצוואה עצמה. זהירות רבה מתחייבת בהיזקקות לראיות החיצוניות לצוואה, אשר כביכול מעידות על רצון המצווה האמיתי, כאשר רצון זה משום מה לא מצא את ביטויו בצוואה עצמה". 
סע' 54(א) אימץ את הגישה השמרנית של המשפט האנגלי לעומת גישת המשפט הקונטיננטלי אשר בו הגישה ליברלית יותר לגבי הבאת ראיות חיצוניות. הרישא של סע' 54(א) מדברת על פרשנות פנימית מתוך הצוואה, מתייחסים למכלול הורות הצוואה. 
2.  הסיפא היא הפרשנות החיצונית מתוך הנסיבות כגון התנהגות המצווה בשעת עשיית הצוואה, לפניה ואחריה וכן הנסיבות האופפות את עשיית הצוואה.
הלכה פסוקה לעניין פרשנות הצוואה בע"א 239/89 שרש נ. גלילי – "הסעיף מבחין בין שתי בחינות פרשניות, ואף מדרג בינותן: הבחינה הראשונה היא 'פנימית', באשר מטרתה לאמוד את דעתו של המצווה "כפי שהיא משתמעת מתוך הצוואה". הבחינה השניה היא 'חיצונית', בהיותה נזקקת לנסיבות שאין לעמוד עליהן מתוך הצוואה. ההיזקקות לנסיבות חיצוניות, כמקור אפשרי לאומד דעתו של המצווה, איננה מותרת אלא במקרים בהם אין לאמוד את דעת המצווה מתוך הצוואה".
מדובר בפרשנות דו שלבית. בשלב הראשון, אומד דעת המצווה כפי שעולה מהצוואה. אם אינו משתמע מהצוואה ולשון הצוואה אינה ברורה או חד משמעית, עוברים לשלב השני שהוא בחינת ראיות חיצוניות. 
דוגמא: ע"א 5654/92 בורשטיין נ. מסר - הצוואה נישלה את הבן והוא טוען כי מרגע הצוואה ועד הפטירה השתנו מכלול הנסיבות והאב התכוון לשנות את הצוואה בהתאם ורק מחמת שכחה לא עשה כן. ביהמ"ש המחוזי קיבל את טענות הבן וקבע שהצוואה בטלה מחמת שינוי בנסיבות. ביהמ"ש העליון דחה טענה זו וקבע כי כל עוד הצוואה חד משמעית, אין לפנות לנסיבות חיצוניות. (יחד עם זאת אישר ביהמ"ש את הפסק אליו הגיע ביהמ"ש המחוזי וזאת מן הנימוק שהבן יורש כצאצא של יורש שמת לפני המצווה ולא מחמת בטלות הצוואה).  
החידוש: בע"א 1900/96 טלמצ'יו נ. האפוטרופוס הכללי קובע השופט ברק כי אין מקום לפרשנות דו שלבית אלא יש להיזקק לפרשנות חד שלבית. הפניה למקורות חיצוניים תיעשה בכל מקרה. שיטה זו היא בהמשך לפס"ד אפרופים לעניין פרשנות סע' 25(א) לחוק החוזים ("חוזה יפורש לפי אומד דעתם של הצדדים, כפי שהיא משתמעת מתוך החוזה, ובמידה שאינה משתמעת ממנו – מתוך הנסיבות") לפרשן ניתן מעבר חופשי דו סיטרי ללא מגבלות פורמליסטיות. יש לאמץ את הלכת אפרופים גם לעניין צוואות ולקבוע כי ניתן לפנות לראיות חיצוניות בכל מקרה. 
פרופ' קורינאלדי חולק על דעתו של ברק:

ראשית, הלכת אפרופים בדבר פרשנות חד שלבית של החוזה נוגדת את לשונו המפורשת של החוק.

שנית, הלכת אפרופים עומדת בניגוד לפסיקה ארוכת שנים של פרשנות דו שלבית.

שלישית, בפרשנות צוואה, להבדיל מפרשנות חוזה, יש להגביל את הפניה לראיות חיצוניות בשל הבדלים מהותיים בין השניים. פרשנות חוזה מבוססת על אומד דעתם של מס' צדדים שבד"כ עודם בחיים ועל הפרשן לברר את מפגש הרצונות ביניהם. צוואה, לעומת זאת, היא אקט חד צדדי ועלינו לברר את אומד דעתו הסובייקטיבית של מצווה בעת עריכת הצוואה אשר אינו בין החיים וידיעת האמת לאמיתה קבורה יחד עימו (פס"ד אדלר נ. נשר).

רביעית, ההיסטוריה החקיקתית של סע' 54 מוכיחה את התיזה של פרשנות דו שלבית. בהצעת החוק כתבו כי בפירוש צוואה עומדים על דעתו של המצווה בין שהיא ניכרת מתוך הצוואה ובין מתוך הנסיבות. בניסוח הסופי הוסיפו מדרג כך שברור מתוך ההבדל בין נוסח ההצעה לנוסח הסופי כי המחוקק שלנו אימץ את המשפט האנגלי המגביל את הפניה לראיות חיצוניות ולא את הקונטיננטלי.

יש אומרים כי דווקא בגלל שהמוריש מת יש מקום לפנות לראיות חיצוניות על מנת לפרש את דעתו אך פרופ' קורינאלדי אמון על שיטה שמבחינה בין רצוי למצוי. אפילו אם המשפט הרצוי הוא שונה, יש מקום לשינוי בחקיקה מתאימה ולא בפסיקה. לדעתו אין להיזקק לפרשנות חיצונית כל עוד הוראות הצוואה ברורות.

במקרה של פרשנות צוואה "סתומה" כמשמעה בסע' 33 לחוק ("הוראת צוואה שאין לראות מתוכה למי ציווה המצווה או מה ציווה או שאין להבין משמעותה – בטלה") אין לפנות לכללי הפרשנות שבסע' 54(א) סיפא (השופט שוחט) אך השופט ברק סובר שאין לפרש את המילה "מתוכה" כשוללת פרשנות הוראות הצוואה לפי סע' 54 ושאר כללי הפרשנות מחוצה לו (פס"ד שניצר נ. ריבלין) 

עקרון התחליף:

לפי עקרון התחליף ניתן "לעקוב" אחר גלגול נכס בצוואה שהוחלף בנכס אחר באופן שיוענק לזוכה התחליף אע"פ שלא נזכר בצוואה. לדוגמא: אדם מצווה מכונית לאחד מיורשיו אך עד הפטירה מחליף את המכונית באחרת. אין זה אומר שהיורש לא זוכה אלא מחילים את ההוראה בצוואה על המכונית החדשה.
בפס"ד טלמצ'יו היתה הוראה בצוואה לפיה חשבונות בבנק סניף ארלוזורוב מיועדים להקמת הקדש לחלוקת מלגות. לפני פטירתה, המנוחה העבירה את כל חשבונות הבנק שלה לסניף כיכר המדינה. ביהמ"ש אישר כי החשבונות בסניף החדש שייכים להקדש ע"פ עקרון התחליף. שיטתו של השופט ברק בדבר הראיות החיצוניות וקביעתו בספרו כי הלכת טלמצ'יו מבטלת את הלכת שרש איננה מדוייקת. דעת הרוב בפסה"ד אומנם קיבלה את עמדתו של ברק אך לא בגלל נימוקי הראיות החיצוניות כי אם בגלל עקרון התחליף.
לעניין עקרון התחליף ראוי להבהיר כי לצוואה אופי אמבולטורי, נייד. ראשית, אין לצוואה אופי אופרטיבי אלא עם כתיבת הצוואה ועד לפטירה הוא רשאי לבטל או לשנות את הצוואה כל עת. שנית, על אף שהמצווה ציווה את רכושו לפלוני, הוא אינו מוגבל בחופש הפעולה שלו. אדם רשאי לעשות בנכסיו כראות עיניו לרבות מכירה או החלפת הנכסים נשוא הצוואה. שלישית, עשויים לחול שינויים בהרכב הזוכים עקב לידת יורשים פוטנציאליים או עקב פטירת אחד היורשים. נראה כי הזמן הקובע הוא יום הפטירה ולא יום עשיית הצוואה. כך נאמר גם בהלכה מפי הרמב"ם: "שכיב מרע שאמר תיטול אישתי כאחד מבניו, נוטלת כאחד מבניו. ואם נולדו לו בנים אחר הצוואה, מצטרפים עם אלו שהיו בשעת הצוואה ונוטלת חלק עם כולם". לדוגמא, אם היו לו שלושה בנים בשעת הצוואה ואחריה נולדו עוד שניים, בעת הפטירה האישה נוטלת כאחת מחמישה ולא משלושה כפי שהיה ביום הצוואה.
אשר לקביעת הנכסים נשוא הצוואה יש להוסיף כי העזבון כולל גם נכסים שהמצווה רוכש אחרי עשיית הצוואה. כלומר, הרכב הנכסים אינו כפי שהיה בעת כתיבת הצוואה אלא כפי שהם במות המצווה – סע' 51(א). פרופ' שילה טוען תוך הפניה לסע' זה כי אין עקיבה אחר תחליף. כלומר, אין ליורש זכות בתמורה שהתקבלה עבור הנכס וכן אין מקום לעשות פעולה של עקיבה. אמירה זו היא מיושנת שכן בפסיקה אימצו את עקרון התחליף:
ע"א 360/93 אוברזנסקי נ. גרין: מורישה ציוותה את דירתה ברח' פינסקר לבנה ואת תכולת הדירה חילקה בין בנה וביתה. לאחר עשיית הצוואה מכרה את הדירה ברח' פינסקר ועברה לגור בבוגרשוב. האם הדירה בבוגרשוב מהווה תחליף לדירה בפינסקר?
המחוזי פסק כי חל עקורן התחליף על הדירה מכוח פרשנות צוואה שכוונת המצווה היתה להעניק לבנה דירה ולא להדירו מהירושה.
העליון ברוב דעות קבע כי אכן הדירה מהווה תחליף וכי כוונת המצווה היתה לדירת מגוריה ואין זה משנה אם עברה דירה. לכך יש להוסיף כי תכולת הדירה בבוגרשוב מהווה תחליף לתכולה בפינסקר. 
השופט צבי טל במיעוט סבר כי יש להיצמד ללשון הצוואה. נאמר מפורשות "דירה בפינסקר" ואי אפשר להחליף ולקבוע כי מדובר בדירת מגוריה ולא משנה היכן היא. מאחר וכך, הפתרון הוא שההוראה הזו בצוואה בטלה ויש להחיל על הדירה כללי ירושה ע"פ דין.
ע"א 138/74 חסקין נ. חסקין: לאפרים חסקין היתה אישה ושמה דינה, ולהם בת, בת שבע. הוא עשה פוליסת ביטוח חיים בה רשם כמוטב את "אישתי דינה אם היא בחיים אחרת בתי בת שבע". לאחר רכישת הפוליסה התגרשו אפרם ודינה ואפרים נשא אישה אחרת, נעמי ולהם נולדו 3 ילדים. אפרים נפטר והפוליסה נשארה כמות שהיא. מי יקבל את הכסף מהפוליסה? 4 אפשרויות:

1. נותנים לאישה הראשונה, דינה. (ג. שליו).

2. נותנים לאישה השניה, נעמי (ברק).
3. נותנים לבת, בת שבע.
4. נותנים לעזבון כך שמתחלקים נעמי והילדים כולל בת שבע (תוצאת פסה"ד).
בסע' 47 לחוק הירושה מוצא מפורשות עניין קופות הגמל מתוך העזבון ולכן יש לפנות להסדר אחר. סע' 36 לחוה"ח – חוזה לטובת אדם שלישי. קופות גמל, פוליסות ביטוח וכיוב' נחשבים חוזה לטובת אדם שלישי במקרה של פטירה. סע 36(א) קובע כי "כל עוד לא הודיע אחד הצדדים למוטב על זכותו לפי החוזה רשאים לשנותה או לבטלה ע"י שינוי החוזה". סע' 36(ב) קובע כי "בחיוב שיש לקיימו עקב מותו של אדם ע"פ חוזה ביטוח, ע"פ חברות בקופת קצבה או בקופת תגמולים או ע"פ עילה דומה, רשאי הנושה (בעל הפוליסה) בהודעה לחייב (חב' הביטוח) לבטל את זכותו של המוטב או להעמיד במקומו מוטב אחר אף אחרי שנודע למוטב על זכותו". ע"פ סע' 36(א) מרגע ההודעה למוטב בגין זכותו לכספי הפוליסה הפכת זכותו למשוריינת וחסינה בפני שינוי או ביטול. סע' 36(ב) מקיים חריג. לעניין חיוב שיש לקיימו עקב מותו של אדם נשמר כוח הביטול של הנושה גם לאחר שהודיע אחד הצדדים למוטב על זכותו. כלומר, זכותו של המוטב חשופה לשינוי עד הפטירה. בנוסף, ביטול ע"פ 36(א) טעון הסכמת שני הצדדים ואילו ביטול לפי 36(ב) יכול להיעשות באופן חד צדדי ע"י הנושה.

הטעם לחריג: בתחום דיני הצוואות מדובר בהענקה חינם למוטב ולפיכך מוצדק לשים בידי הנושה המשלם את הפרמיות את הכוח לחזור ולהחליט מי ייהנה מפירות התשלומים. כלומר, אילו רצה חסקין, לאחר גירושיו יכול היה לשנות את המוטב לאישתו החדשה, אך לא עשה זאת. 

ההלכה הפסוקה הגבילה את הזכות לשינוי: בע"א 3807/90 פישר נ. תמר נקבע כי אפשר לשנות בצוואה את המוטב אך בתנאי שההודעה על כך הגיעה לידיעת הקופה/חב' הביטוח בחיי המוריש ולא לאחר פטירתו. 
האפשרויות בפס"ד חסקין:

1. ע"פ גבריאלה שליו, יש לתת לאישה הראשונה, דינה, לפחות חלק מהסכום שכן נשאה בחלק מעול הפרמיה (כל עוד היתה נשואה לאפרים). וכן טענה דינה כי היא הרשומה כמוטבת בפוליסה ולן היא זכאית לכספים. אילו אפרים רצה היה לו מספיק זמן לשנות את המוטב.
2. ע"פ השופט ברק יש לתת לאישה השניה, נעמי. לפיו יש לבחון את אומד דעתו של המנוח, האם היה מוכן להוריש לדינה למרות שעובר למותו לא היתה אישתו. כאשר אין נתונים על אומד דעתו הריאלי, יש לבחון אומד דעת היפותטי כלל. סע' 51(א) - חזקת תכלית הצוואה היא על נכסים ואנשים כפי מצבם במות המצווה.אין הוראה דומה לגבי אנשים ויש לעשות היקש. ע"פ חזקה זו יוצא שהמנוח התכוון שדינה תירש כל עוד היא אישתו במותו, תנאי זה אינו מתקיים עוד ולכן דינה איננה המוטב. 
האם בת שבע היא המוטב? ע"פ ברק, פרשנות התנאי "אם אישתי אינה בחיים" במשמעות "אם היא אינה זוכה מסיבה כלשהי" היא מעבר ליכולתו של השופט כפרשן במסגרת פרשנות במובן הצר. אפשר להיזקק לפרשנות מרחיבה ולקבוע כי בצוואתו של אפרים נפלה טעות במניע. אפרים הניח מצב דברים עתידי (המשך נישואיו לדינה), מצב שלמעשה אינו מתקיים עוד. מצב זה מאפשר לתקן את הצוואה מכוח סע' 30(ב) לחוק הירושה. למסקנה דומה ניתן להגיע גם דרך הגישה כי שתיקת הצוואה לגבי גרושי אפרים מהווה חוסר שאותו בימ"ש רשאי להשלים.

האם נעמי יורשת? אילו נאמר בצוואה "אישתי" סתם, אפשר לכוון זו לנעמי כאישתו בעת פטירות אך לא כך הדבר שכן אפרים רשם "אישתי דינה" ולא ניתן להפוך זאת ל"אישתי נעמי". השופט ברק תומך באפשרות זו הן ע"י יסוד טעות במניע, בחינת מה היה מורה בצוואתו אילולא הטעות, והן ע"י שתיקת הצוואה לגבי הגירושין, חוסר שדורש השלמה. כלומר, נעמי היא היורשת.

האם בת שבע יורשת יחד עם נעמי ולא לאחר מותה של דינה? על סמך דוקטרינות לבר פרשניות, הן ע"פ טעות במניע והן ע"פ השלמת החסר, במותה של נעמי יורשים ילדיהם המשותפים של אפרים ונעמי.לגבי בת שבע, ניתן אף כאן להיזקק לדוקטרינות לבר פרשניות אשר היו מאפשרות לראות בבת שבע ובנעמי יורשות משותפות ע"פ הצוואה וזאת אם היה ניתן לקבוע כי על השאלה ההיפותטית " מה היה אפרים קובע אילו צפה גירושין" היה משיב כי במקרה זה נעמי היתה באה תחת דינה ובת שבע יורשת עימה במשותף (ולא לאחר מות נעמי). לגבי הילדים המשותפים נקבע הסדר דומה לזה של בת שבע אילו נעמי היתה מתה לפני אפרים. מכיוון שלא כך הדבר, ילדיהם המשותפים לא יורשים.

מסקנה: קו מחשבתו של אפרים היה להעניק לאישתו בחייה, ובמותה, לילדיהם. ע"פ קו מחשבה זה היתה נעמי צריכה לרשת (ואם היתה מתה, ילדיהם). אשר לבת שבע, קשה לדעת מה היה רצונו של אפרים. נראה כי הפתרון הרצוי לאפרים, בהתחשב בעובדה שאימה התגרשה ממנו, לקבוע אותה כיורשת יחד עם נעמי.

לגבי חלקה של בת שבע בירושה עם נעמי, האם תקבל מחצית או פחות בהתחשב בעובדה שעליה להתחלק עם שאר אחיה ואחיותיה למחצה, ברק משאיר זאת בצ"ע.
*** פרופ' קורינאלדי אומר כי שי להיזהר בדעתו של השופט ברק שכן דעתו של צבי טל באוברזינסקי לקוחה מדעתו של ברק בחסקין. אין ספק כי יש מקום לפרשנות רחבה על מנת להגיע לתוצאה רצויה.

3. הכסף יעבור לבת שבע – אומנם דינה לא מתה ולא מתקיים התנאי בפוליסה אך ניתן לפרש זאת כך שמאחר ודינה כבר איננה אישתו, נכללת אופציה זו במסגרת המילה "אחרת" ולכן בת שבע הופכת להיות המוטבת.
4. תוצאת פסה"ד- הכסף יעבור לעזבון. מטרת הביטוח היתה לדאוג לאישתו, דינה. ברגע שהתגרש ממנה התבטלה תכלית הביטוח ולכן ההוראה בצוואה בטלה. התוצאה היא שהכספים עוברים לעזבון. הקושי: סע' 147 קובע כי על קופות גמל ופוליסות ביטוח לא חל חוק הירושה.
סיכום הלכת חסקין: הגרושה אינה זכאית לדמי הביטוח בשל כשלון המטרה של הביטוח וכספי הביטוח שייכים לעזבון המבוטח ויחולק בין היורשים ע"פ דין. לפי פרופ' פרידמן, הרציונל של הלכת חסקין אינה פרי תנאי מכללא המבוסס על רצון המבוטח אלא דין שיצר בית המשפט בדבר פקיעת זכות הגרושה עקב כשלון המטרה שלמענה נוצרה הזכות.
השלמת החסר בצוואה:

השופט ברק גורס כי המקום הגיאומטרי של דיני התחליף הוא במסגרת השלמת חסר בצוואה. אמירה זו איננה מדויקת לדעת קורינאלדי שכן בפס"ד טלמצ'יו ההכרעה היתה לפי עקרון התחליף ולא עקרון השלמת החסר בצוואה. ישנה בעיה בהשלמת החסר בצוואה שכן ההשלמה דרושה לגבי אירועים שהתרחשו בין שעת עריכת הצוואה לבין שעת המוות ולא נצפו בצוואה. זה נקרא "חסר מאוחר". לדוגמא היעדר התייחסות לעניין נכסים שייווספו או יגרעו לאחר עשיית הצוואה או יורשים פוטנציאליים שייווספו או ילכו לעולמם לאחר עשיית הצוואה. כמובן, המצווה רשאי בכל עת לתקן את צוואתו כראות עיניו (סע' 27 לחוק) שכן זהו יתרונה של הצוואה, גמישותה, ואז המצווה יכול לכסות את האירועים הללו בצוואה מאוחרת. אך מה לגבי מצב שבו המצווה לא עידכן את צוואתו? ישנם מס' אפשרויות: 
1. בחוק החוזים ישנה הוראה מפורשת, סע' 26, לעניין השלמת חסר בחוזה – השלמת פרטים לפי הנוהג הקיים בין הצדדים, ואם אין נוהג כזה, לפי הנהוג בחוזים מאותו סוג. חוק הירושה שותק בעניין זה וחסר פרמטר להשלמת החסר. כמו כן, אין בדיני צוואות נוהג שניתן להשתמש בו. מכך ניתן להסיק על דרך ההיקש שיש לפרש את שתיקת המחוקק כהסדר שלילי כלומר, לא ניתן להשלים את החסר בצוואה.
2. ניתן לראות בכך לאקונא בחוק ולמצוא פתרון ממקורות משפט משלימים.
3. ניתן להשתמש באופי האמבולטורי של הצוואה ולהשלים את החסר ע"י עקרונות כמו עקרון התחליף.
ע"פ ההלכה הפסוקה ניתן לומר כי קיים בעניין זה הסדר שלילי:
ע"א 102/80 פרוכטנבוים נ. מגן דוד אדום בישראל – המצווה ציווה למטרות צדקה ולקרוביו נכסים שונים וכן ציווה למד"א את מניותיו בחברת מקרקעין שביטאו מחצית בעלות על בניין. בצוואה נאמר "צוואתי זו חלה על כל רכושי מכל סוג ומין שהוא... בין שהוא קיים היום ואני יודע על קיומו ובין שאינו קיים כיום או שאינני יודע על קיומו והוא יהיה שייך לי בעתיד...". חודשים מספר לפני פטירתו הוא קנה את המחצית השניה של מניות חברת המקרקעין באופן שהבניין כולו היה בבעלותו ולא עדכן את צוואתו. מד"א טענו כי הבניין כולו שייך לו ואילו הקרובים טענו שהמחצית שייכת להם שכן למד"א ניתן ע"פ הצוואה רק מחצית מהמניות. (המקור לרכישת המחצית השניה של המניות יועד בצוואה לשיקום חיילי צה"ל).

ביהמ"ש המחוזי פסק לטובת מד"א. נקבע כי יש לראות במנוח כמי שהתכוון להקנות בצוואתו למד"א את כל הבניין.

ביהמ"ש העליון הפך את ההחלטה. השופט שילה – "איתרע מזלך ואין בצוואה שלפניך דיבורים שמשתמעת מהם בבהירות כוונה פלונית (גילוי דעת), ואין הנסיבות מצביעות דווקא על כוונה פלונית (אומדנא מוכחת), אל לך להפליג בהשערות ולשום עצמך במקום המצווה ולצוות במקומו. אין כאן מקום לפנות לאדם הסביר מדיני הנזיקין או אל טרדן המתערב מדיני חוזים כדי להשלים את מה שחסר בראיות, כי אין סע' 54 לחוק הירושה  דן בעניין השלמת צוואה דוגמת השלמת חוזה לפי חוק החוזים..." כלומר, מדובר בהסדר שלילי. מה שכתוב בצוואה – כתוב, מה שלא כתוב – לא משלימים ולכן לגבי החצי השני יחולו כללי ירושה ע"פ דין. 

השופט בקר הצטרף לפסק דינו של השופט שילה ואמר: "אכן, המצווה התיימר לצוות על כל רכושו, אך רצון זה לא בא לידי מימוש, שכן לגבי פרטי רכוש מסוימים לא נקבעה כל הוראה מנחילה. מצווה, האומר בצוואתו, כי ברצונו להנחיל בצוואתו את כל רכושו, אך אינו קובע הוראות למי יונחל רכושו, אינו משיג את מטרתו, ודינו כדין מצווה, שלא עשה צוואתו ברכושו. אמת הדבר, ייתכן שאילו נשאל המצווה, מה ייעשה במחצית השנייה של הבית - אותו רכש לאחר עשיית הצוואה ושלגביו אין הוראה מנחילה - היה משיב, כי ברצונו להוריש לפלוני או לאלמוני, אך לרצון זה לא ניתן ביטוי כלשהו בצוואה, אין אתה מחלק רכוש על פי מה שהמצווה היה אומר - ולא אמר - אילו חשב דבר, אלא אתה מחלק רכוש על פי מה שהמצווה אמר, כאשר אמירה זו מתפרשת על פי אומד דעתו. באין כל אמירה, אין כל "וו" עליו ניתן לתלות הוראה מנחילה. אין אני מוצא בצוואה כל הוראה שמכוח פירושה שלה ניתן להנחיל את דמי המחצית השנייה של הבית למגן דוד אדום דווקא". דעתו של ברק שונה מהדברים שאמר בפס"ד חסקין.
השופט לוין בדעת מיעוט אמר כי "כוונת המצווה היתה שכל אחד מנכסי דלא ניידי שלו נועד למטרה אחת ויחידה" ובאשר לספק לגבי המחצית השניה של הבניין יש לפרש את הצוואה באופן שההוראה לזכות מד"א תשתרע על פני הבניין כולו. 
סיכום: לפי דעת הרוב, אם הדברים לא כתובים ולא ניתן לתת פרשנות מתוך הצוואה או מתוך נסיות הצמודות לה, לא משלימים חסר ועל החלק הלא ברור יחולו דיני ירושה ע"פ דין. 
בהלכת טלמצ'יו חידש השופט ברק תוך סטייה מהלכת פרוכטנבוים וקבע כי ביהמ"ש מוסמך להשלים חסר בצוואה מכח פרשנות מרחיבה בדומה להשלמת חסר בחוזה. כלומר, בודקים מה היה אומר המצווה אילו נתן דעתו למצב החדש. יתרה מזאת, ברק בספרו פרשנות הצוואה  אומר שאם לא יודעים מה המצווה היה אומר, אומדים לפי נסיבות חיצוניות, ואם אין תשובה, דנים על פי מבחן המצווה הסביר.
ביקורת פרופ' קורינאלדי: 

(1) לגיטימיות השלמת חסר בחוזה נובעת מהוראת חוק מפורשת ולא מפרשנות מרחיבה ואילו בחוק הירושה אין הוראת חוק מקבילה.

(2) המשפט המקובל האנגלי משלים חסרים בחוזה או בצוואה באמצעות מכניזם של תניות מכללא המתיימרות להתלות בכוונת הצדדים או בכוונת המצווה. על שיטה זו של תניות מכללא אומרת גבריאלה שליו בביקורת על דברי השופט ברק שזו קונסטרוקציה פיקטיבית שלא נקלטה אצלנו. לאור הוראת עצמאות החוק – סע' 150 לחוק הירושה וכן לפי חוק יסודות המשפט אין לקלוט קונסטרוקציה זו.
השופט ברק מביא אסמכתאות לשיטתו מהפסיקה:

(א)  השופט קיסטר בפס"ד שמוקלר – "רק במקרה שברור מקריאת הצוואה שהמנוח לא ביטא באופן מדוייק ומושלם את כוונתו באמצעות המילים בהן השתמש וברור מהן אותן מילים שהחסיר, רק אז ניתן להשלים אותן כדי לתת משמעות לכוונתו, כפי שהיא עולה מנוסח הצוואה". 
פרופ' קורינאלדי מבקר אסמכתא זו:

 * הדברים של השופט קיסטר מוגבלים שכן זו לא השלמת חסר במובן הרחב לאירועם שלא ניצפו אלא יותר נוסח אחר בצוואה.
 * היא מבוססת על המשפט האנגלי ולפני חוק הירושה וכפי שנאמר, חוק הירושה ביטל את הוראות המשפט האנגלי. 

 * התוצאה האופרטיבית של פס"ד שמוקלר היא כי לא נפלה בצוואה טעות המחייבת תיקון או השלמת חסר, על כן אין כאן אסמכתא להשלמת חסר ע"י פרשנות מרחיבה.

(ב)  אסמכתא מספרו של פרופ' שילה: "במקרים המתאימים בית המשפט בארץ יהיה מוכן לזנוח את הכלל ולהוסיף נוסח משלו כדי שהצוואה תמלא אחר כוונתו המשוערת של המצווה. אם דבר זה לא ייעשה לעיתים, ייגרם עוול משווע לאנשים מסויימים. אבל הדברים צריכים להיעשות בזהירות רבה, ויש לוודא שהפירוש המוצע הוא הפירוש היחיד העולה מן הצוואה".
לדעת קורינאלדי, גם פרופ' שילה מגביל את דבריו למקרים מיוחדים שכן מוסיף ואומר: "אין זה מתפקידו של בית משפט להוסיף לצוואה סעיפים שאינם נמצאים בה, אפילו אם הוא משוכנע שכך היה רוצה המוריש". וכן מוסיף ואומר "לאקונא בצוואה בדרך כלל לא תמולא והצוואה תבוטל או שתהיה ירושה ע"פ דין".

מהיכן לוקח ברק את עקרון השלמת החסר?

1. השלמת החסר מבוססת על אומד דעת היפותטי של המצווה. "בהיעדר אומד דעת ריאלי של המצווה – שכן הוא לא צפה את הבעיה ולא נתן דעתו עליה – יש להשלים החסר על פי רצונו ההיפותטי של המצווה. רצון זה הוא הרצון שיש להניח כי היה לו בעת עריכת הצוואה אילו נתן דעתו לחסר. השופט ממשיך את  קו המחשבה של המצווה, ומשלים באמצעותו ת מה שהמצווה עצמו החסיר" (הלכת טלמצ'יו).
2. לדעת ברק, לא צריך "למצוא עיגון ולו מינימלי בלשון הצוואה... אך צריך להמשיך את התבנית שנקבעה בצוואה. אין ליצור תבנית חדשה. אכן השלמת החסר פועלת בתוך גבולות הצוואה. אין היא יוצרת גבולות חדשים. השלמת החסר מסדירה עד הסוף את שהצוואה החסירה. אין היא מסדירה את שהצוואה הותירה מחוצה לה..."
כלומר, לשיטת ברק יש להיזקק לרצון המשוער, ההיפותטי, המיוחס למוריש – מה היה אומר אילו חשב בשעת הצוואה, אף שאנו יודעים שלא חשב.
דוגמא לשיטת ברק: המצווה ערך צוואה. לבנו העניק בית ולביתו נתן ניירות ערך בשווי זהה לשווי הבית. לאחר עריכת הצוואה הוא מכר את הבית וקנה בית חדש. ניירות הערך נותרו אך ערכן ירד עם השנים. לפי ברק, הוראות הצוואה תחלנה על הבית החדש מכוח עקרון התחליף. בנוסף, מאחר והאב ביקש שיהיה שוויון בין היורשים.

3. רצון היפותטי של האדם הסביר- "אם אין מידע על רצונו ההיפותטי של המצווה אזי נלך 

לפי רצונו ההיפותטי של המצווה כאדם סביר". לכן את הרצון יש להשלים ע"פ הרצון האובייקטיבי. 

4. מתכלית סובייקטיבית לתכלית אובייקטיבית- "את החסר בצוואה כמו את החסר בחוזה יש להשלים ע"פ התכלית. זוהי תכלית סובייקטיבית (אומד דעת המצווה) ובהיעדרה, זוהי התכלית האובייקטיבית של הצוואה על רמותיה השונות". 
5. אומד דעת השיטה- "באין פתרון פרשני לפי התכלית האובייקטיבי האינדיבידואלית של המצווה, התכלית האובייקטיבית של הצוואה ברמה הפשוטה בותר היא התכלית האובייקטיבית הכללית- אומד דעת השיטה או ערכי היסוד של השיטה". בדרך זו ניתן לשלב את דין הצוואה בדין הכללי "תוך הסתמכות על הדינים בדבר התכלית האובייקטיבית, יכול השופט להגשים את ערכי השיטה וכך לשלב את דין הצוואה בדין הכללי. יתרה מזאת, התכלית האובייקטיבית הכללית הזו –אומד דעת השיטה- להבדיל מהתכלית האובייקטיבית האינדיבידואלית, נקבעת על פי הדין התקף ביום פירוש הצוואה ולא הדין בשעת עריכת הצוואה או בשעת המוות.
פרופ' קורינאלדי- שיטה זו היא מהפכה בדיני צוואות. אולם לדעתו יש מקום להציב גבולות לפרשנות הליברלית בדיני צוואות.

השופט חיים כהן- "אומד דעת כמשמעותו בחוק הוא דעתו ורצונו של המצווה האינדיבידואלי והמסוים כפי שהם מסתברים מכל הנסיבות, שבהן נעשתה צוואתו המיוחדת, אם אינם משתמעים מהצוואה עצמה ואין הדין מייחס למצווה דעה שלאמיתו של דבר לא הייתה לו"
השיטה הליברלית באה לפרש ככל האפשר את הצוואה באמצעות כללי פרשנות לסוגיהם על מנת לתת לה תוקף מלא שכן מצווה לקיים את דברי המת. הרי המצווה כתב צוואה כדי שיתקיים מה שהוא אומר ולא שחוק הירושה יקבע ולכן לא נניח בקלות את הצוואה ונעבור לכללי ירושה ע"פ דין. שיטת ברק אומנם מרחיקת לכת אך כל רצונו הוא לקיים את דברי המנוח.

פס"ד פלונית-השופט שוחט: דובר בצוואה הדדית של בני זוג הקובעת כי אחייניותיו של הבעל יירשו את בני הזוג במקרה ששניהם ימותו יחדיו. בפועל, אישתו מתה לפניו. לכאורה, ברור כי האחייניות לא צריכות לרשת שכן בני הזוג לא מתו יחדיו אך השופט שוחט הולך בדרכו של ברק ואומר כי האחייניות יירשו שכן אפשר לאמוד את רצון המוריש על פי הראיות החיצוניות (יחסיו הטובים עם אחייניותיו) שמן הסתם הייתה דעתו שגם באופן זה יירשו האחייניות. יש לבחון את הצוואה לפי רצונו האינדיבידואלי של המצווה כפי שהוכח בראיות חיצוניות. השופט שוחט מבסס את עמדתו על פסיקתו של השופט ברק בפס"ד טלמצ'יו. בפס"ד זה העמיד השופט ברק את הלכת שרש נ. גלילי – תורת שני השלבים – בספק רב ואף קבע שהלכה זו "עברה מן העולם". לכן הפניה לראיות חיצוניות מתאפשרת בכל מקרה. 
ע"פ פרופ' קורינאלדי, ניתן לפתור מקרה זה ע"י פרשנות פנימית של הצוואה כך שהדיבור "ימותו יחדיו" כוונתו "לאחר מות שניהם". כלומר, יש לפתור את הבעיה על פי פרשנות הצוואה מתוכה או ע"פ דיני הטעות ולא ע"י פניה לראיות חיצוניות.
השלמת חסר במצב של טעות המצווה בעובדה או בדין:
השופט ברק מבסס את דעתו בעניין השלמת חסר בצוואה על דיני הטעות. חוק הירושה חידש לעניין טעות, בהשוואה לשיטות אחרות, את תיקון הצוואה בהתאם לכוונה האמיתית של המצווה.

סע' 30(ב): "הוראת צוואה שנעשתה מחמת טעות – אם אפשר לקבוע בבירור מה היה המצווה מורה בצוואתו אלמלא הטעות, יתקן בית המשפט לפי זה את דברי הצוואה; אם אי אפשר לעשות כן – בטלה הוראת הצוואה".

מעבר לסמכות המשנית של בית המשפט לבטל צוואה ניתנת גם סמכות זו לתיקון מהותי קונסטרוקטיבי של הצוואה, שכן בצד הסעיף הזה ישנו סעיף נוסף של תיקון טעות סופר (32). לא מדובר בתיקון טכני אלא תיקון מהותי.

דברי ההסבר להצעת החוק מציינים כאסמכתא לסמכות זו של בית המשפט את מקורות המשפט העברי – שו"ע חושן משפט: "לעולם אומדים דעת הנותן אם היו הדברים מראים סוף דעתו, עושים ע"פ האומד אף על פי שלא פירש, כיצד? מי שהלך בנו למדינת הים ושמע (המצווה) שבנו מת וכתב כל נכסיו לאחר, מתנתו גמורה. ואחר כך בא בנו, אין מתנתו קיימת והדברים מוכיחים שאילו ידע שבנו קיים לא היה נותן את כל נכסיו לאחר". ניתן לראות כאן טעות קלאסית בעובדה. אדם חשב שבנו מת ואח"כ התברר שאין הדברים כך. למרות שבנסיבות רגילות המתנה היתה תקפה, כאן היא חסרת ערך והבן יירש.

בנוסף נאמר באותה הלכה: שכיב מרע שאמרו לו – נכסיך למי? אמר – כמדומה לי שיש לי בן או שאישתי מעוברת, עכשיו שאין לי בן ואין אישתי מעוברת, נכסי לפלוני. ונודע לו שיש לו בן או שאישתו מעוברת, אין מתנתו מתנה אפילו מת הבן או שהפילה אישתו אח"כ". מדובר על מתנה בטעות (בהלכה אין אדם יכול להוריש אלא בדרך של מתנה). המתנה ניתנת על מצב עובדתי שהתברר שהוא מוטעה.

ההבדל בין שני המקרים: השינוי המאוחר שחל לאחר שעת המתנה, כגון שמת הבן או שהפילה אישתו, אינו מכשיר את המתנה. כלומר, בסופו של דבר לא היה לו בן אך הולכים לפי שעת הצוואה שאז היה לו בן/אישתו מעוברת. בסיטואציה הראשונה מדובר בטעות בשעת עריכת הצוואה, חשב שאין לו בן ולכן נתן נכסיו לאחר.
השאלה: מה קובע? שעת הצוואה (שאז היה לו בן/אישתו מעוברת – חשב שבנו מת) או שעת הפטירה (מת הבן/אישתו הפילה – הסתבר שבנו חי). בסיטואציה הראשונה פעלנו לפי שעת הפטירה – הבן חי ולכן הוא יירש. לא משנה מה היה בעת עריכת הצוואה. בסיטואציה השניה הלכנו לפי שעת הצוואה – חשב שיש לו בן/אישתו מעוברת ולא חשוב שבעת הפטירה כבר לא היה לו בן/אישתו הפילה.

הסמ"ע- "מכיוון שבשעה שניתנה לו היתה המתנה בטעות. שהרי גילה בדעתו אם יש לו בן לא היה נותנה לאחרים. וכיוון שלא חלה מתנה מעיקרא, לא תחול ממילא כשימות". כלומר, מלכתחילה, משעת נתינת המתנה, היא אינה תקפה ולכן אינה תקפה כשנותן המתנה ימות. 

דברי ההסבר להצעת החוק מסיקים מכך שהתאמת הצוואה לרצון וכוונת המצווה נעשית ע"פ הנתונים שהיו קיימים בשעת הצוואה. דהיינו, ע"פ מה שהמצווה היה עושה בזמן ההוא מבלי להביא בחשבון שינויים עובדתיים שחלו אחרי עשיית הצוואה. דברי ההסבר תולים במקורות הללו את הסעד של תיקון הצוואה אבל לדעת פרופ' קורינאלדי הם טועים. ההלכה מקפידה ונמנעת מבירור כוונת הנותן ביחס לשינויים עובדתיים מאוחרים. אפילו במקרה שהבן מת/אישתו הפילה, אין מכשירים את המתנה שכבר נחשבת כמבוטלת. ע"פ השופט ברק בוחנים את אומד הדעת ההיפותטי אך לפי ההלכה לא שואלים מה המצווה היה עושה אם היה יודע שבנו ימות אל הולכים לפי אומד דעת ריאלי, בשעת עריכת הצוואה.

הטעות היא- בשני המקרים בהלכה לא מדובר בתיקון הצוואה אלא בביטול המתנה וסעיף 30(ב) הוסיף את תיקון הצוואה.לפי השופט ברק, על מנת להשלים חסר בצוואה יש לפנות לראיות חיצוניות – פרשנות הצוואה, אך לדעת קורינאלדי ההיזקקות לראיות חיצוניות מותרת רק לצורך הוכחת הטעות ולא לצורך תיקון הצוואה. יש מקום לפרשנות מצמצמת ודווקנית – תיקון, להבדיל מביטול, ייעשה אך ורק כאשר ניתן לקבוע בבירור מתוך הצוואה מה היה המצווה מורה אלמלא פעל בהשפעת הטעות. 
ע"א 1212/91 קרן לב"י נ. בינשטוק: המנוח עשה 2 צוואות. בצוואה הראשונה הוא השאיר את מחצית רכושו לאחותו וילדיה ומחצית לאוניברסיטה העברית. בצוואתו השניה נישל את אחותו וילדיה ואת חציה העביר לקרן לב"י. המצווה נפטר והאונ' ביקשה לקיים את הצוואה האחרונה. אחותו של המנוח, פליציה בינשטוק, התנגדה לקיום הצוואה וטענה כי בעת עריכת הצוואה האחרונה המנוח היה חולה נפש ולא ידע להבחין בטיבה של צוואה במובן של סע' 26 לחוק. את הצוואה האחרונה עשה לאחר אשפוז במחלקה פסיכיאטרית שבמהלכו חשב רעות ביחס לאחותו שמא רוצה להרעיל אותו בגלל ענייני ירושה. עוה"ד שערך את הצוואה האחרונה דאג לחוו"ד פסיכיאטרית אשר מאשרת שהמצווה כשיר אך במשפט הוגשה חוו"ד נוספת על סמך החומר של ביה"ח שקבעה שהמנוח לא היה כשיר. 

ביהמ"ש המחוזי – השופט בזק העדיף את חוו"ד הנגדית שהוצגה מביה"ח וקבע כי בעת עריכת הצוואה המנוח לא היה כשיר שכן סבל ממחלת נפש וממחשבות פרנואידיות אשר גרמו לו לעיוות המציאות ועל כן הדיר את אחותו מצוואתו. אילולא מחשבות אלו, לא היה מדיר אותם מצוואתו. השופט אף קבע כי באופן כללי המצווה ידע להבחין בטיבה של צוואה ולפיכך אין לראותו כחסר כשרות לצוות לפי סע' 26 אך מחמת מחלתו הוא היה מושפע בכתיבת הצוואה ממחשבות שווא כלפי אחותו ופעל על פי שיקולים מוטעים, מאחר וכך קבע השופט כי הפתרון הוא במסגרת דיני הטעות – סע' 30(ב). לפי סע זה ישנן שתי דרכים לפתור את העניין:

1. ביטול הוראת צוואה שנעשתה מחמת טעות

2. תיקון דבר הצוואה אם ניתן לקבעו בבירור מה היה המצווה מורה אלמלא הטעות.
במקרה זה השופט בחר בתיקון מהותי של דבר הצוואה. האונ' קיבלה את המחצית המגיעה לה והמחצית השניה חולקה 1/4 לקרן לב"י ו-1/4 לאחותו.     
(השופט הסתמך על פס"ד אנגלי בורמן נ. בורמן בו דובר על אדם עשיר שציווה את כל רכושו למוסדות צדקה באנגליה ולפני מותו שינה את הצוואה כך שמוסדות צדקה בארה"ב יירשו. באנגליה התנגדו והביאו הוכחות לכך שבתקופה האחרונה של חייו סבל המנוח ממחשבות שווא. ביהמ"ש קבע כי הצוואה האחרונה תקויים פרט לשינוי שנבע ממחשבות השווא, כלומר, את עזבונו יקבלו מוסדות הצדקה באנגליה.)

ביהמ"ש העליון – פסה"ד של השופט בזק בוטל ונקבע כי יש למקם את המקרה במסגרת הכשרות לצוות – סע' 26 ולא במסגרת דיני הטעות. השופט חשין העדיף את חווה"ד שהגיש עוה"ד וקבע כי על אף שהיו מחשבות שווא יש להוכיח קש"ס בין מחשבות אלו לבין תוכנה של הצוואה. נקבע, אם כן שע"פ סע' 26 לא די בהוכחת מחלה אלא יש צורך להוכיח כי בעקבות המחלה האדם אינו מין בטיבה של הצוואה. במקרה שלנו לא התקיים קש"ס כזב ולכן קויימה צוואתו האחרונה של המנוח. 
פרופ' קורינאלדי – הטעויות של השופט בזק:
1. השופט בזק מביא את פס"ד בורמן כאסמכתא אך אין זה נכון כי בבורמן לא דובר בתיקון הוארה בצוואה אלא בביטולה. בבינשטוק נעשה תיקון.

2. גם אם נמקם את המקרה בסע' 30(ב) וכן נלך לפי שיטתו של השופט בזק ונקבע שהצוואה האחרונה פגומה, אי אפשר לקבוע בבירור, כפי שדורש הסע', מה היה מורה המצווה אלמלא הטעות. לכל היותר יש למקם את המקרה בסיפא ולבטל את הוראת הצוואה. כלומר, להעניק לאונ' את חלקה ואת החלק השני לחלק ע"פ דין כך שיוצא שהאחות מקבלת. לא ייתכן שביהמ"ש יכתוב את הצוואה במקום המצווה.
3. הבעיה בבינשטוק היא במסגרת סע' 26, כשרות לצוות, ולא במסגרת סע' 30(ב), טעות. מחלת הנפש הופכת את הצוואה לפגומה ואין כאן עניין של טעות.
4. טעות במובן סע' 30(ב) היא טעות בעובדה ולא עטות בשק"ד.
5. השופט בזק הסתמך על חוו"ד של ביה"ח שנעשתה לאחר המוות וזאת על פני חוו"ד שהועדפה בעליון, חוו"ד שנעשתה בחיי המוריש וקבעה את כשרותו לצוות.
"טיבה של צוואה" – סע' 26. בע"א 851/79 בנדל נ. בנדל הוגשה התנגדות לקיום צוואה בין היתר על סמך סע' 26. טענו כי המצווה לא יכול היה להבחין בטיבה של הצוואה בשל מצבו הנפשי והפיזי (היה מאושפז בימיו האחרונים בבית אבות במחלקת תשושים). ביהמ"ש נזקק לפירוש הסע' וקובע כך: "המחוקק קבע אך הנחיה כללית, אשר מטרתה לבחון, אם המצווה היה מודע למהות מעשיו ותוצאותיהם. בהקשר זה ניתן לקחת בחשבון את מודעותו של המצווה לעובדה שהוא עורך צוואה, את ידיעתו על דבר היקף רכושו ויורשיו, ואת מודעותו לתוצאות עשיית הצוואה על יורשיו". כלומר, לא בוחנים את התבונה והסבירות של חלוקת הרכוש או את האומניות שבחלוקה אלא בוחנים את מודעותו של המצווה וכן שהוא גמר בדעתו תוך הבנת תוצאות הצוואה.
בשיטתו לדבר השלמת החסר בצוואה מפנה השופט ברק לע"א 365/87 צ'סלר נ. עזבון המנוח מנדל ישראל. מצווה ציווה על חלוקת עזבונו בחלקים שווים בין בנותיו תוך טעות משפטית שזכות בחנות ע"פ חוק הגנת הדייר היא חלק מהעזבון.נוצר מצב שבת אחת קיבלה יותר מהאחרות שכן קיבלה לפי חוק הגנת הדייר זכות מוגנת, ונוסף על כך התחלקה באופן שווה עם אחיותיה בשאר העזבון. האחיות תקפו את הצוואה ודרשו לתקן טעות משפטית.
ביהמ"ש: ע"פ הפסיקה הקודמת טעות משפטית לא נחשבה לטעות במסגרת סע' 30(ב) אך כאן שינו את ההלכה ופסקו שגם טעות בדין נכללת ונפסק ל חלוקת העזבון בין הבנות בחלקים שווים תוך זקיפת ערך הזכות שבחנות ע"ח חלקה של הבת הממשיכה.
*** יש לציין כי טעותו של המנוח הוכחה תוך הוראות הצוואה שעל פיהן יש לחלק באופן שווה. כלומר, אין פניה להוראות וריאות חיצוניות אלא למדים ממכלול הוראות הצוואה.

הצורה לביטול צוואה ע"י המצווה:

בפס"ד אהרון נ. אהרוני נעשתה ביו בני זוג צוואה הדדית שבה נאמר כי הנשאר בחיים זוכה ולאחר פטירתו יזכה הבן. לאחר פטירת הבעל ביטלה האלמנה את הצוואה. הביטול נעשה בתצהיר ולא באחת הצורות לעשיית צוואה כפי הנדרש בסע' 36 לחוק. הבן טען כי ביטול הצוואה אינו תופס. ביהמ"ש פתר את הבעיה על ידי שימוש בסע' 25 לחוק (קיום צוואה על אף פגם או חסר בצורתה) והשופט ברק אף הרחיק לכת ואישר צורת ביטול בתצהיר שאינה מעוגנת בסע' 36 לחוק ובלבד שמוכחת גמירות דעתו של המצווה לביטול הצוואה. [
הנימוק העיקרי בפסה"ד היה כי לא צורת הביטול היא העיקר אלא מהותה, ולא ראוי לסכל את רצון המצווה מנימוקים פורמליים. בנוסף, ביטול צוואה שונה מעשיית צוואה שכן פעולתה המשפטית של הצהרת ביטול היא מיידית ולכן יש מקום להקל בדרישות הפורמליות לגבי ביטול צוואה.
חשוב!!!!

לקרוא את המאמר של קורינאלדי בכל הנוגע לתניות סילוקין.    
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