חוק הירושה הוא משנת 1965, אך כיום ישנו קודקס בדיני ממונות אשר נמצא כבר שלבי עריכה. בדיני ירושה ישבה ועדה מיוחדת, בראשותו של השופט טירקיל, אשר לאחרונה סיימה את המלצותיה. המלצותיה בתחום הירושה אמורות להיכנס בחלק החמישי של הקודקס, וככל הנראה יוגש כהצעת חוק נפרדת (וזאת משום שיש הסבורים כי יש לערוך בתחום שינויים דחופים יותר). 

מבוא

מהו "עזבון"?

סעיף 1 לחוק הירושה – הירושה - במות אדם עובר עזבונו ליורשיו. 

סעיף זה מבטא את עקרון הנפילה המיידית של העזבון ליורשים. יחד עם זאת, לעזבון אין אישיות משפטית נפרדת. בפס"ד 359/70 מדינת ישראל נ' עראבי כה(2),24 נאמר שעזבון אינו תאגיד או מעין תאגיד אלא ציון של היורשים ושל הנכסים שהותיר אחריו המוריש במותו. המונח "עזבון" בתור כשזה אינו מתייחס אל כלל היורשים.

ע"א 148/53 - השופט זילברג – "העזבון, כלומר: כלל נכסי המת העוברים בירושה אל היורש, אינו הוא גופו גוף משפטי, ואין לו, בנפרד מהיורשים או הזכאים האחרים או מנהליו, שום מעמד עצמאי באיזה משא ומתן משפטי שהוא." 

מכאן, שעזבון הוא מסת הרכוש שהניח אחריו המנוח, והוא יחידה אחת כוללת של נכסי המוריש, אשר עוברת כחטיבת זכויות אחת ויחידה ליורשים. 

הועדה בראשות השופט טירקיל החליטה שלא להגדיר את המונח "עזבון" בקודקס החדש. יחד עם זאת, המרצה מסתייג מעמדה זו, משום שלאור המצב בפסיקה העכשווית והפסיקה בעבר, רצוי היה להגדיר את המונח בקודקס החדש. מדוע? משום החוק עצמו מוציא מספר נכסים מגדר העזבון ("מלבר העזבון"). לדוגמא, סעיף 147 לחוק הירושה: קופות גמל, זכויות ביטוח וכו'; פיצויי פיטורין (סעיף 5 לחוק פיצויי פיטורין – חוק זה מגדיר בצורה אחרת את השארים, שאינה תואמת את ההגדרה בחוק הירושה); חוב שכר עבודה כלפי עובד שנפטר (סעיף 7 לחוק הגנת השכר – על המעביד לשלם את החוב שנותר, למי שהעובד הורה למעביד ולאו דווקא על פי הקבוע בצוואה או על פי העזבון. כלומר, חוק הגנת השכר גובר על דיני הירושה); ככלל, הזכויות הסוציאליות של העובד מוקנות לשאריו, למשפחתו, ולכן המגמה של המחוקק היא לא להחיל את דיני הירושה, משום שעל פיהם יכול אדם לשלול מהתלויים בו את זכויותיהם (החוק מעניק הגנה). 

בחוק הירושה יש מספר הסדרים (סעיף 2 לחוק):

1. ירושה על פי דין – החוק קובע מי הם היורשים, ומה סדר עדיפות הירושה על ידם. 

2. צוואה – המוריש (המצווה) הוא זה שקובע מי הם היורשים. הסדר זה הוא העדיף, משום שיש בו מילוי של רצונו של אדם.
קיימות שיטות משפט (בעיקר הקונטיננטליות) אשר משריינות את זכויות התלויים. כלומר, קיים חלק בעזבון אשר עליו לא קיימת זכות צוואה, וזאת מתוך מגמה פטרנליסטית להגן על התלויים והשארים של אדם. נושא זה הינו מורכב, משום שבכך יש בידי היורשים שליטה מסויימת על נכסיו של האדם, ובדברים שהוא רוצה לעשות בהם עוד בחייו.

הפתרון במשפט הישראלי לנושא ההגנה על השארים הוא בנושא המזונות (יש הסתמכות על המשפט העברי). המחוקק אימץ את שיטת המזונות מן העזבון: אישתו (או הידועה בציבור) וילדיו של נפטר זכאים קודם כל למזונות מן העזבון. יחד עם זאת יצויין, כי שיטת המשפט העברי לא אומצה במלואה, שכן על פי המשפט העברי, האלמנה זכאית למזונות מן העזבון כמו שהיו לה בעת חייו של בעלה (אותו היקף, אותו שיעור), ההסדר אשר נקבע על ידי המחוקק הוא הסדר מזונות מיוחד שמסתמך על נזקקות. (סעיף 56 לחוק + סעיף 148 לחוק). כלומר, זכות למזונות מן העזבון אומצה בצמצום לעומת ההסדר הקבוע במשפט העברי. 

לעומת העזבון, החוק כן מגדיר את הצוואה, וכך גם הגדירה אותה ועדת טירקיל.

אך יש דברים שהחוק לא דן בהם – מה קורה במקום בו אדם מצווה על דבר שאינו נכס? 

כמו כן, נשאלת השאלה מה דין הגופה של האדם? בדין הישראלי, לכל הקשור בגופו של האדם, אין קשר לחוק הירושה. החוק האחר הקיים בנושא זה הוא חוק האנטומיה והפתולוגיה (אשר דן בין היתר בנתיחות לאחר המוות, ותרומת איברים לאחר המוות). עמדה זו עולה גם בקנה אחד עם חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 

מהי נקודת הזמן בו עובר העזבון ליורשיו? עקרונית, העזבון עובר ליורשים עם מותו של הנפטר. יחד עם זאת, "המעבר" אינו מעבר חלק. יש להבחין בין הזכות המהותית לזכות בעזבון, ובין הדרישה הפרוצסואלית להוכיח את מותו של האדם (שכן אין זכייה כתוצאה מפטירה, אלא אם הוכח שאותו אדם נפטר). במשפט הישראלי כיום, הוכחת הפטירה נעשית על ידי תעודת רופא אודות הפטירה, שעוברת למשרד הבריאות המוציא אישורי קבורה, ולבסוף תעודת פטירה מאת משרד הפנים. 

בעבר ההוכחה לא הייתה כל כך פשוטה ועל כן קיים חוק הצהרות מוות, שמונה צורות שונות להוכיח מוות. 

המשפט הרומי: אדם אינו יורש ברגע הפטירה, אלא יש צורך בקבלת הירושה. נדרשת הסכמת היורש להעברת הנכסים אליו. מרגע הפטירה, עד לקבלת הירושה, הירושה נחשבת "ירושה נחה" – מוקפאת. המשפט הרומי למעשה פותר את הבעיה של ירושה של אדם "בעל כורחו". יש בעייתיות שאדם "הוכרח" לרשת. חייב להיות שלב של הסכמה. אך גם הסדר זה הוא בעייתי, שכן מרגע הפטירה עד הקבלה אין בעלים לעזבון. 

המשפט האנגלי מציע פתרון אחר: מינוי מנהל עזבון: משלב הפטירה עד הירושה, ממנים מנהל עזבון. במקרה של דחיפות במינוי, ימונה מנהל עזבון זמני.

ניהול העזבון – מנהל העזבון מייצג את העזבון מהרגע שמונה ועד שהשלים את תפקידו בכינוס הנכסים, תשלום אגרות וחובות, הודעה אודות הירושה, וחלוקת היתרה בין היורשים על פי צו הירושה או צו קיום הצוואה שינתן בבוא העת. מינוי מנהל עזבון נעשה על ידי בית המשפט. יכול שמנהל העזבון יהיה אדם שמונה על ידי בעל הצוואה. 

המשפט הישראלי קבע שני מסלולים מקבילים לניהול העזבון:

1. ניהול העזבון על ידי מינוי של מנהל עזבון (סעיפים 78, 81);

2. ניהול העזבון על ידי היורשים (סעיפים 121, 122). 
האם קיימת סתירה בין סעיף 1 לחוק וסעיף 66 לחוק?

סעיף 66 - הצהרה על זכויות היורשים - 
(1) הרשם לעניני ירושה רשאי להצהיר על זכויות היורשים: בירושה על פי דין - על ידי צו ירושה; בירושה על פי צוואה - על ידי צו קיום צוואה (להלן - צו קיום). 

(2) ציווה המוריש חלק מנכסיו, יינתן על אותו חלק צו קיום, ועל הנותר - צו ירושה.
בעוד שסעיף 1 הוא קונסטיטוטיבי – הוא יוצר את הזכות המהותית, סעיף 66 הוא דקלרטיבי – הוא מצהיר על הזכות המהותית. השניים אינם סותרים, אלא עוקבים. מבחינה פרוצדורלית, יש צורך ראשית בהצהרה של בית המשפט (סעיף 1) והיא רטרואקטיבית ליום הפטירה. הזכות למימוש (סעיף 66), מותנת בהצהרה של בית המשפט. 

דוגמא להבדל בין שני הסעיפים: אדם נפטר והותיר אחריו אלמנה וילד, ולאלמנה יש ילד נוסף מנישואין קודמים. מה קורה אם האלמנה נפטרת לפני מתן צו הירושה? האם הילד מן הנישואין הקודמים זכאי גם למה שקיבלה מעזבון בעלה המנוח (יחד עם הילד המשותף של השניים) או שהוא חולק בנכסיה, והילד המשותף מקבל את כל השאר?

הבן המשותף אמור לרשת ביחד עם אמו את האב. אך מה שהאם ירשה מתווסף על נכסיה שלה, והילד מן הנישואין הקודמים, זוכה גם במה שהאם קיבלה מעזבון בעלה. הקובע הוא לא מועד מתן הצו, אלא סדר הפטירות. אילו היה צו הירושה קונסטיטוטיבי, הילד מן הנישואין הקודמים לא היה זכאי למה שירשה האלמנה מעזבון בעלה, אלא רק מה שהיה במצבת נכסיה. (אילו הצו היה קונסטיטוטיבי רק הוצאתו היתה יוצרת את "הזכות לרשת"). 

לסיכום, שלבי מימוש העזבון הם כדלקמן:

1. הזכות הקונסטיטוטיבית שנוצרת ברגע הפטירה (סעיף 1);

2. צו הירושה הדקלרטיבי (סעיף 66);
3. חלוקת העזבון.
הסתלקות מעזבון

סעיף 6 לחוק מאפשר לאדם להסתלק מן הירושה. בין שמדובר בירושה על פי דין, ובין שמדובר בירושה על פי צוואה. יראו אותו כמי שמסתלק, אם הסתלק מלכתחילה. כך מבטיחים שלא תהיה ירושה בעל כורחה. על פי הסעיף, אדם יכול להסתלק מן העזבון, כל עוד הוא לא חולק. 

מדוע מאפשרים הסתלקות רק כל עוד העזבון לא חולק? משום שעם ההסתלקות צריך להחליט למי מחלקים את החלק של אותו מסתלק מן העזבון. מבחינה פרוצדורלית, אם מאפשרים הסתלקות אחרי מתן צו ירושה, לאחר ההסתלקות יהיה צורך להוציא צו ירושה מתוקן (הכל בהנחה באותו אדם ידע על הירושה). 

קיים סעיף 1642 במג'לה (שכיום הוא אינו רלוונטי) אשר אומר: "יכול אחד היורשים לעמוד בדין לזכותו של המת או לחובתו. יכול אחד היורשים בלבד לתבוע חוב שיש לו אצל המת, ומשום כך פוסקים את החוב לזכותם של כל היורשים, אבל היורש התובע אינו נוטל אלא את חלקו בלבד, ואינו יכול ליטול את חלקם של שאר היורשים."

קיימת כאן זכות פרוצדורלית המאפשרת ליורש אחד מבין כולם לפעול בעצמו (מבלי הסכמה של כולם), ואם הוא זוכה בתביעה, הוא יקבל רק את חלקו, ולא את הכל (הוא יהיה חייב לחלק את סכום זכייתו). בהסדר חוק הירושה, הסעיף בוטל, ולא יכול אדם אחד לתבוע בכוחות עצמו. קיים מקרה יחיד בו יכול יורש לפעול בעצמו: בעניין שאינו סובל דיחוי רשאי כל אחד מהיורשים לפעול על דעת עצמו (סעיף 122(ג)). 

הכשרות לרשת והגבלת שלטון היד המתה בדיני ירושות וצוואות

תנאי הכשרות חלים הן בירושה על פי דין, והן בירושה על פי צוואה. 

סעיף 3 - כשרות אדם לרשת: בני אדם - 
(1) כל מי שהיה בחיים במות המוריש כשר לרשת אותו;

(2) מי שנולד תוך 300 יום לאחר מות המוריש, דינו כדין מי שהיה בחיים במות המוריש, זולת אם הוכח שהורתו היתה אחרי כן. 
(3) לענין זכויות הירושה של ילד אין נפקא מינה אם בשעת לידתו היו הוריו נשואים זה לזה, ואם לא.
התנאי הבסיסי לירושה הוא בסעיף 3(א): שהיורש הפוטנציאלי יהיה בחיים בעת מות המוריש. להוראה זו משמעות כפולה: שהיורש יהיה בחיים (אדם שנפטר לפני המוריש אינו יכול לרשת אותו), שהיורש יהיה כבר בחיים (היינו, כבר נולד). יחד עם זאת, על יורש פוטנציאלי על פי דין שנפטר לפני המוריש חל עקרון הייצוג, ולפיו צאצאיו יורשים במקומו (סעיף 14). מכאן, שאין תוקף לצוואה לטובת אדם שבשעת מיתת המוריש טרם נולד. הרציונל בכך הוא הגבלת שלטון היד המתה: תקנת הציבור מחייבת להגביל את יכולתו המשפטית של אדם לשלוט על רכושו אחרי מותו. 

סעיף 34 - צוואה בלתי חוקית וכו' - הוראת צוואה שביצועה בלתי חוקי, בלתי מוסרי או בלתי אפשרי - בטלה. 

הפסיקה כללה ברשימה זו גם את תקנת הציבור (והיא כלולה גם בקודקס החדש). 

ילדים אשר נולדו מחוץ לנישואין: סעיף 3(ג) קובע כי ילדים אשר נולדו מחוץ לנישואין זכאים לרשת את הוריהם בכל מקרה. (במשפט העברי אין אפלייה בין ילד אשר נולד להורים נשואים ובין ילד שלא.)

יחד עם זאת, לא כל שיטות המשפט (עוד מאז המשפט הרומי) מכירות בזכות זו. ילדים אשר נולדו מחוץ לקשר נישואין הינם ילדים בלתי חוקיים. במדינות שונות במערב חלו תמורות בעניין זה, בכיוון שיוויון זכויות לילדים אשר נולדו מחוץ לנישואין. 

במשפט העברי, המשפחה היא יחידה טבעית המבוססת על יסודות אובייקטיביים. הקרבה הטבעית, אפילו אם בעבירה מקורה, אינה פוגעת בזכויות ירושה. הגורם הקובע הוא הביולוגי, ושאלת האבהות היא ראייתית. המושג "ילד בלתי חוקי" לא קיים במשפט העברי. ההבדל בהלכה בין ממזר ובין ילד מן הפנויה, מתייחס לכשרות להינשא, אך בעניין הזכויות הקנייניות הם שווים. 

בניגוד לכך, על פי המשפט הרומי, המשפחה היא יחידה חוקית, והאבהות נובעת מקשר הנישואין, ועל כן יוצאים מכלל האבהות החוקית ילדים שנולדו מחוץ לנישואין. התוצאה של תפיסה זו היא פגיעה בזכויות הירושה של הילד. שיטה זו הייתה מכוונת להגנה על תא הנישואין המשפחתי (וכבר פחות רלוונטית בימינו).

ילדים מאומצים: בנושא זה אומצו דווקא עקרונות המשפט הרומי. אימוץ ילדים הוא סטטוס של הורות חוקית. המחוקק, בחוק הירושה, נתן למאומץ זכות ירושה כפולה: לא הפקיעו את זכותו לרשת את הוריו הביולוגיים, והוסיפו לו זכות לרשת את הוריו המאמצים. 

סעיף 16 - ירושה מכוח אימוץ - 
(1) מי שאומץ כדין יורש את מאמצו כאילו היה ילדו, וכן יורשים את המאמץ צאצאי המאומץ. 

(2) המאומץ וצאצאיו אינם יורשים על פי דין את קרובי המאמץ; המאמץ יורש את המאומץ כאילו היה הורהו, אולם קרובי המאמץ אינם יורשים על פי דין את המאומץ.
(3) המאומץ וצאצאיו יורשים את קרובי המאומץ, אולם הורי המאומץ והורי הוריו וצאצאיהם אינם יורשים את המאומץ.
קיימת בסעיף זה הפרדה בין המאמצים ובין קרוביהם (שבינם ובין המאומץ אין זכות ירושה). הרציונל: קרובי המאמצים לא היו שותפים להחלטת האימוץ.

יצויין, כי בדיני המזונות כן יש לקרובי המאמצים חובות כלפי המאומץ. הדין אינו אחיד.

ההסדר בדבר המאמצים/מאומצים לוקה בחסר, ולמרצה יש ביקורת רבה עליו. זאת משום, שבעת הירושה, גם יהיו חייבים לחשוף את דבר האימוץ, דבר שאינו ברור, ומתחייב על פי החוק. (הקודקס החדש אמור לפתור את רוב הבעיות הללו.)

סעיף 16(א) – לפי סעיף זה, אדם מאומץ יורש את הוריו המאמצים, וכמו כן יורשים את הוריו המאמצים ילדיו. 

סעיף 16(ב) – אדם מאומץ (וגם צאצאיו) אינו יורש את קרוביו של ההורה המאמץ (לדוגמא, אחיו של המאמץ), ולהפך: קרוביו של ההורה המאמץ אינם יורשים את המאומץ. אך ההורים של המאומץ כן יורשים אותו.

סעיף 16(ג) – המאומץ יורש את משפחתו הביולוגית, אך משפחתו הביולוגית אינה יורשת אותו (לרבות הוריו, אחיו, סביו, ודודיו). 

** הערה: פקודת הבנקאות מגדירה מהו סעיף אריכות ימים בחוזה לפתיחת חשבון בנק – הנותר בחיים מבין שני שותפים בחשבון רשאי לעשות בחשבון כראות עיניו. כלומר, אם אחד מבני הזוג השותפים בחשבון נפטר, בן הזוג אשר נותר בחיים יהיה רשאי למשוך כל סכום, מבלי שיהיה ניתן לתבוע את הבנק. יחד עם זאת, המשיכה אינה נותנת בעלות או זכויות קנייניות אחרות על הכסף. ליורשים יש את הזכות "להתחשבן" איתו מאוחר יותר. 

לפי חוק הירושה, המעגל השלישי, הוא המעגל האחרון של הירושה: המעגל הראשון הוא הצאצאים "כלפי מטה" – ילדים ונכדים של הנפטר, המעגל השני הוא ההורים וצאצאיהם, והמעגל השלישי הוא הורי-ההורים (סבי הנפטר) וצאצאיהם. 

הרשם לענייני ירושה – הוא הגוף האדמיניסטרטיבי אשר מטפל בכל ענייני הירושה, ואצלו יש רישום מרכזי של הצוואות (סעיף 65א הוא המסדיר עניין זה). בעת עריכת צוואה, כל אדם רשאי להפקיד אותה אצל הרשם לענייני ירושה (סעיף 21 לחוק). לא קיימת חובה להפקיד את הצוואה, וצוואות נמצאות גם במשרדי עורכי דין, אצל המוריש בבית וכו'. 
סעיף 21 - הפקדת צוואה
(1) מי שעשה צוואה בכתב יד או בעדים רשאי להפקידה אצל רשם לעניני ירושה; ההפקדה תהיה במסירת הצוואה על ידי המצווה עצמו לרשם לעניני ירושה.

(2) צוואה שהופקדה ונשמרה בפקדון לפי סעיף זה עד מותו של המצווה תהיה ראיה לכאורה שהאדם הנקוב בה כמצווה עשה את הצוואה ושנעשתה לכל המאוחר ביום ההפקדה.
(3) אין בסעיף זה כדי לגרוע מזכותו של המצווה לקבל בחזרה בכל עת צוואה שהפקיד.
ההפקדה חייבת להתבצע על ידי המצווה. הפרוצדורה: בעת פטירתו של אדם (הודעה על כך ניתן לקבל ממשרד הפנים, או תוך עיון בפנקסי הפטירות), הרשם לענייני ירושה יבדוק אם קיימת אצלו צוואה של הנפטר (עד הפטירה, הצוואה הינה חסויה). הוא בודק מי הזוכים בצוואה, ושולח אליהם הודעה בהתאם. 

אם לא הופקדה צוואה אצל הרשם לענייני ירושה, יש חובה לאדם שאצלו הופקדה הצוואה למסור אותה לרשם לענייני ירושה (זוהי החובה החלה על עורכי הדין והנוטריונים), וקיימת סנקציה פלילית על אי-קיום הוראה זו. 

סעיף 75 - מסירת צוואה לרשם לעניני ירושה
(1) מי שיש בידו צוואה חייב למסרה, במקור או בהעתק מאושר, לרשם לעניני ירושה מיד לאחר שנודע לו על מות המצווה.

(2) המפר הוראות סעיף זה, דינו - מאסר שלושה חדשים. 
הליך קיום הצוואה נפתח בכך שאחד היורשים/הזוכים מגיש בקשה לאחד משניים: קיום צוואה או מתן צו ירושה (או שניהם). (האפשרות להגיש את שניהם היא מקום בו הצוואה לא מכסה את כל הרכוש של המנוח, ואז יש צורך במתן צו ירושה בכל הנוגע לרכוש זה). כעת נפתח תיק ירושה. 

בשלב זה, נכנס לתמונה גורם נוסף: היועץ המשפטי לממשלה. 

סעיף 153 – הצדדים לדיון – "בכל ענין המסור לפי חוק זה לבית המשפט רשאי לפנות אליו כל מי שמעונין בדבר; כן רשאי היועץ המשפטי לממשלה או בא-כוחו, אם הוא סבור שיש בדבר ענין לציבור, לפתוח בכל הליך משפטי לפי חוק זה, לרבות ערעור, ולהתייצב ולטעון בכל הליך כזה."

בפועל, היועץ המשפטי לממשלה מאציל את סמכויותיו לאפוטרופוס הכללי, והוא זה שיהיה צד לדיון. בפרקטיקה, בעת הגשת בקשה לקיום צוואה/מתן צו ירושה, יש למסור העתק נוסף לאפוטרופוס הכללי. מדוע? משום שענייני הירושה הם עניינים שיש בהם אינטרס לגורמים אחרים מלבד הזוכים/ היורשים. 

בכך יש גם פיקוח כפול – האפוטרופוס הכללי בודק כל בקשה שבאה בפניו, ובהתאם הוא יודיע לרשם לענייני ירושה/בית המשפט לענייני משפחה אם הוא מתערב בדיון. מרגע הודעה זו הוא יקבל זימונים לכל הדיונים (אם ביקש להתערב). אם הוא מודיע שאינו מתערב, הוא לא יקח עוד חלק בדיונים. (המשמעות: לפי חוות דעתו, הצוואה כשרה ואין עילה להתערבות). 

בעת פתיחת התיק אצל הרשם לענייני ירושה ישנה חובת פרסום. הוא מפרסם את המועד להגשת התנגדויות (שאמור להיות לפחות שבועיים מרגע הפרסום (סעיף 67)). 

לאחר מכן מתפרסמים במרשם הארצי כל צווי קיום הצוואות וצווי הירושה שניתנו (סעיף 73ד). 

סעיף 76 - הודעה על צוואה – "הופקדו צוואה או זכרון דברים על צוואה שבעל פה אצל רשם לעניני ירושה או נמסרה לו צוואה לפי סעיף 75, ולא הוגשה בקשה לקיום הצוואה תוך שלושה חודשים לאחר מות המצווה או לאחר מסירת הצוואה כאמור, הכל לפי המאוחר יותר, ימסור הרשם לעניני ירושה הודעה על כך לזכאים לפי הצוואה ויודיע על כך ברבים; פרטי ההודעה ברבים ייקבעו בתקנות."
LIS PENDEUS – הליך תלוי ועומד. כל עוד אין סכסוך תלוי ועומד, הרשם הוא זה שיטפל. ברגע שקיים סכסוך כלשהו (בכל נושא שהוא, בין בנושא מרכזי, ובין בנושא צדדי (כגון, מינוי מנהל עזבון)) התיק יעבור לדיון בבית המשפט. 

** האפוטרופוס הכללי הוא זה שיהיה אחראי להודיע לילדים המאומצים (הביולוגים) במקרה שהנפטר מסר ילדים לאימוץ. (כלומר, כאשר הורהו הביולוגי של ילד מאומץ נפטר.)

לפי חוק הירושה, אם לא ימצאו יורשים עד המעגל השלישי הנ"ל, העזבון יעבור לרשות המדינה. 

החריגים לעקרון הנפילה המיידית ולעקרון הכשרות לרשת:

עקרון הכשרות לרשת המוגבל לאנשים חיים בשעת מות המוריש, משלים את עקרון הנפילה המיידית של הירושה (סעיף 1). ההוראה בדבר כשרות לרשת של מי שהיה בחיים, והתנאים שבסעיף 3 דרושים למימוש עקרון הנפילה המיידית של הירושה. שכן אילו היה אפשר לצוות לאנשים שאינם בחיים במות המוריש, העזבון היה מצוי במצב של ירושה נחה, תלויה, שלא ניתן במות המוריש לקבוע מי הם בעלי הזכויות בעזבון. העזבון עובר ליורשים אוטומטית במות המוריש, בשים לב לחריגים הבאים:

1. עובר - (סעיף 3(ב));

2. יורש על תנאי דוחה - (סעיף 43);
3. יורש שני, ביורש אחר יורש - (סעיף 42);
4. תאגיד (סעיף 4), לרבות נאמנות או הקדש.
א - עובר:

מי שנולד תוך 300 יום מיום מות המוריש, דינו כמי שהיה בחיים ביום פטירת המוריש, אלא אם כן הוכח שהרותו הייתה מאוחרת למועד הפטירה. כלומר, יורש פוטנציאלי ייחשב כמי שהיה בחיים, אם נולד תוך שלוש מאות יום מיום פטירת המוריש. היינו, יש חזקה משפטית שהעובר (שהיה קיים בעת הפטירה) נחשב כמי שהיה בחיים לעניין הירושה. ההוראה מכשירה את העובר כיורש פוטנציאלי, שהופך ליורש בפועל משעת לידתו, כיילוד חי. אם העובר לא נולד חי, הוא אינו יורש. הוראה זו אינה מוגבלת לילדו של המוריש, אלא מרחיבה את הכשרות לרשת, לכל יורש פוטנציאלי על פי דין. העוברות מרחיבה אף את הירושה הפוטנציאלית מקום בו הייתה ביצית שהופרתה מזרעו של המוריש, והאם התעברה לפני מות המוריש. מכאן, התנאי הקובע הוא מועד תחילת ההריון בחיי המוריש. יחד עם זאת, יש לדון בשאלת הכשרות לרשת במצב של הריון לאחר מיתה, כאשר שותפות האב בהורות החלה לפני מיתתו. 

קיימים שני מצבים בהם שותפות האב בהורות החלה לפני מיתתו:

1. הפריה חוץ גופית של ביצית האישה בזרעו של הבעל בחייו. (הזרעה מלאכותית)
2. השתלת הביצית המופרית לפי בקשה האישה לאחר פטירת המוריש. 
שני מצבים אלו הם אבהות/הורות לאחר מיתה. השאלה המתעוררת היא כפולה: ראשית, ההיתר לשימוש לאחר פטירת המוריש בביצית המופרית או בזרעו של המוריש, ושנית, האם הילד לכשיוולד תוך 300 יום ממות המוריש, ייחשב כיורש. (זאת לאור הסייג של "למעט אם הוכח שהורתו הייתה אחרי כן").

ההיתר לשימוש מוסדר בחקיקת משנה של משרד הבריאות שהותקנה ללא הסמכה ראויה, ולכן מקובל שאין לה תוקף מחייב. יחד עם זאת, במציאות חקיקה זו נוהגת והמוסדות הרפואיים נוהגים על פיה. 

ביצית מופרית – תקנות בריאות העם (הפריה חוץ גופית) כוללות הוראות ספציפיות אודות שימוש בביצית מופרית של אישה שבעלה נפטר. התקנות אוסרות שימוש בביצית המופרית מקום בו נפטרה האישה. אולם, אין הוראה דומה במקרה של פטירת הבעל – התקנות אוסרות שימוש בביצית, אלא אם כן עברה שנה מיום הפריית הביצית (ומותנה בקבלת אישור של עובד סוציאלי להשתלה). הוראה זו מכוונת להוציא את העובר ממסגרת שלושת מאות הימים. 

הפריה מהזרעה מלאכותית – על פי חוזר משרד הבריאות מחתימים אדם שמפקיד את זרעו בבנק הזרע, כי הוא מסכים שהצאצא יישא את שמו ככל שהדבר נוגע למזונות וירושה. 

לדעתו של המרצה, כל הקונסטרוקציה של ההסכם הוא מיותר משום שמודבר בעניין של סטטוס – האם כן או לא נוצרה האבהות. 

למעשה, קיימת מחלוקת מתי יש לראות את העובר כעובר – האם בעת קליטת הביצית המופרית ברחם, או כבר בעת הפריית הביצית. 

שאיבת זרע לאחר מות המוריש – כאן נכנס לתמונה חוק האנטומיה והפתולוגיה. באישור בית משפט, על פי הנחיות היועץ המשפטי, ניתן לשאוב זרע, אך לא ניתן לשנות את המצב של שלוש מאות הימים. 

כיצד ניתן להגן על זכויות העובר?

כאשר נפטר אדם, ניתן להוציא צו ירושה על אף שקיים יורש פוטנציאלי – העובר שטרם נולד. המחוקק רק הגן על העובר לעניין החלוקה. בעוד שצו ירושה אפשר להוציא, החלוקה צריכה להתבצע לא לפני 300 יום לאחר מות המוריש, על מנת שלא לפגוע בחלקו של העובר, או לחלופין להפריש את החלק שהעובר זכאי לו. 

סעיף 107(ב) – "אין לחלק את יתרת העזבון כל עוד לא עברה התקופה שנקבעה בהזמנת הנושים; ואין לחלקה כל עוד לא נקבעו הזכויות התלויות, לפי סעיף 3(ב), בלידתו של אדם."

החוק מגביל את החלוקה, אך הדבר לא בהכרח מגן על העובר, משום שבמידה ואין מנהל עזבון אשר דואג לכך שיופרש החלק שלו, היורשים עלולים לנשל את העובר מן המגיע לו. כיצד פותרים מצב זה? ראשית, ניתן למנות אפוטרופוס לעובר, אשר תפקידו לדאוג לענייניו; שנית, ניתן לתקן צו ירושה מאוחר יותר לאחר הולדת העובר; שלישית, ניתן להטיל צו עיקול על החשבון עד ללידת העובר, כך שלא יתרוקן מכל הכסף שבו. 

ב - יורש על תנאי דוחה:

ע"א 172/78 ניז'ני נ' קורץ, פ"ד לג (2),22

עובדות: אדם ציווה את חנותו לנכד/נין שיוולד לאחר פטירתו, ואשר יקרא על שמו "אברהם". המנוח השאיר אחריו ילדים, והם ביקשו צו קיום לצוואה. אחד מן היורשים (ניז'ני) נטל את החנות, והפעילה. כעבור זמן, נולד נין שנקרא "אברהם", ואמו ביקשה להעביר לו את החנות. כעת פנה ניז'ני לבית המשפט וביקש לבטל את הוראת הצוואה, בטענה כי אין לאותו נין כשרות לרשת. 

השאלה: הייתה שאלה כפולה: האם אותו ניז'ני שביקש לקיים את הצוואה בפעם הראשונה, רשאי כעת לפנות בשנית לבית המשפט ולבקש להכריז על כך שהצוואה פסולה? 

סעיף 72 לחוק מטפל בעניין זה, וקובע כי "נתן רשם לעניני ירושה או בית משפט צו ירושה או צו קיום, רשאי כל אחד מהם, לגבי צווים שנתן, לפי בקשת מעוניין בדבר, לתקנם או לבטלם על סמך עובדות או טענות שלא היו בפניו בזמן מתן הצו". 

אך במקרה זה, הטענה הייתה ידועה בעת מתן הצו. למעשה, כבר בעת מתן צו קיום לצוואה צריך היה לקבוע כי הוראה זו אינה ברת קיום, בגלל אי-חוקיות (זהו מחדל של הרשם). 

בית משפט קמא – כל עוד לא נולד נין או נכד, לא הגיעה השעה לטעון לבטלות ההוראה. כלומר, כל עוד לא נולד הנכד/הנין לא היה מקום להעלות את השאלה לדיון (שאלת הפסלות). מכאן הסיק בית המשפט, שלא הייתה בעיה להעלות את הטענה הזו בעת שהיא הועלתה (מבחינה פרוצדורלית). יחד עם זאת, מבחינה מהותית כן הייתה לדעתו בעיה שהצדיקה לדחות את בקשתו של ניז'ני, למרות שככלל ראוי לקיים את דברי המת, הדבר נכון רק מקום בו הוא מביע חד משמעית מי הוא רוצה שיירש אותו. כלומר, לדעתו של השופט, סעיף 3(ב) אינו קוגנטי, המצווה יכול לקבוע אחרת, ורק במקרה של חוסר בהירות יפנה בית המשפט לסעיף. 

בבית המשפט העליון השופטים נחלקו בעניין זה:

חיים כהן – מיעוט - אותו ניז'ני אינו יכול כעת לבוא בטענות, הוא היה צריך לבוא בטענות בעת בקשת הצו לקיום הצוואה. למעשה, הוא מייחס למערער חוסר תום לב: אילו היה הנכד נולד למערער עצמו, הוא לא היה מגיע בפני בית המשפט בבקשה לבטל את הצוואה. הוא היה צריך להעלות טענה זו כבר בעת אישור הצוואה, לכל היותר לפי המבחן של סעיף 72(א) הקובע שיש להעלות את הטענה ב"הזדמנות הסבירה הראשונה", והוא לא עשה זאת. (זאת בניגוד לבית המשפט המחוזי, אשר סבר שהמערער כן "עבר" את המבחן הפרוצדורלי). ברגע שהצוואה לא עוברת את המבחן הפרוצדורלי, השופט חיים כהן אינו נדרש לשאלה המהותית.  

הרוב – יצחק כהן - זוהי נסיבה חדשה, אשר מאפשרת לפנות לבית המשפט בבקשה לבטל את ההוראה שבצוואה. בעניין המבחן הפרוצדורלי, קובע השופט כי צדק בית המשפט המחוזי: בעת שביקש המערער שבית המשפט המחוזי יקיים את הצוואה, טרם הגיע הזמן לעורר את השאלה, שכן טרם נולד הנין. גם אם התביעה נכנסת בגדרי סעיף 72, לא הייתה סיבה למנוע ממנו לבקש את תיקון צו קיום הצוואה. היינו, התביעה עוברת את המבחן הפרוצדורלי. 

כעת הוא נדרש לשאלה השניה: המהותית: האם סעיף 43(א) גובר על סעיף 3(א) ו- (ב). ככלל, סעיף 43(א) קובע כדלקמן: "המצווה רשאי לצוות שיורש יזכה בהתקיים תנאי או בהגיע מועד." – אך סעיף זה סותר את סעיף 3(א) – איזה סעיף גובר?

בית המשפט – סעיף 43 כפוף לסעיף 3, ומכאן שיש לקרוא את ההוראה בסעיף 43 בכפוף להוראה הכללית לרשת, ולפיכך "ניתן לכלול בצוואה הוראות בדבר יורש על תנאי דוחה, אך ורק אם אותו אדם כשר לרשת". במקרה זה, אותו נין לא היה כשר לרשת. במקרה זה, הציווי לטובת אדם שלא נולד בעת הפטירה, היה פסול, ועל כן הוראת הצוואה פסולה. 

הוראת סעיף 3 היא בחלק "הכללי" של חוק הירושה, ולכן הוא חל הן על ירושה על פי דין, והן על ירושה על פי צוואה. הוראותיו של הסעיף הן ברורות לחלוטין ואינן ניתנות לפירושים: סעיף 3(א) הוא קוגנטי לכל דבר ועניין, כשם שכל ההוראות הכלליות הן קוגנטיות. על כן, את האמור בסעיף 43(א) יש לפרש בכפוף להוראה הכללית בדבר הכשרות לרשת. יוצא, שניתן לכלול בצוואה הוראות בדבר תנאי דוחה של ירושה של אדם, רק כאשר אותו אדם כשר לרשת, בעת יצירת הצוואה (כלומר, במקרה זה, שהיורש בחיים, או שהוא נולד בתוך 300 יום מפטירת המוריש). 

בחוק הירושה, יש הוראות קוגנטיות בנוסף לאלו המופיעות בחלק ההוראות הכלליות, דוגמת סעיף 65, והוראות דיספוזיטיביות, דוגמת סעיף 53. 

ג - יורש שני, ביורש אחר יורש:

סעיף 42 - יורש אחר יורש -
(1) המצווה רשאי לצוות לשניים על מנת שיזכה השני אחרי שזכה הראשון; השני יזכה במות הראשון או בהתקיים התנאי או בהגיע המועד שנקבע לכך בצוואה, הכל לפי המוקדם יותר.

(2) הראשון רשאי לעשות במה שקיבל כבתוך שלו, והשני לא יזכה אלא במה ששייר הראשון; אולם אין הראשון יכול לגרוע מזכותו של השני על ידי צוואה.
(3) השני יזכה אם היה כשר לרשת את המצווה בשעת זכייתו, אף אם לא היה כשר לכך במות המצווה; מת השני לפני שעת זכייתו או שנמצא פסול לרשת או שהסתלק מן המגיע לו, הוראת הצוואה לטובתו מתבטלת.
(4) הוראת צוואה על דרך זו ליותר משניים - בטלה, זולת הוראה לטובתו של מי שהיה בחיים בשעת עשיית הצוואה. 
קיימת בסעיף זה הרחבה של הכשרות לרשת. (וזאת לעומת סעיף 43(א)). 

בין סעיף 43(א) וסעיף 3(א) ובין סעיף 42(ג): במקרה של סעיף42(ג) החוק הוא שמסייג את סעיף 3, ולכן זה "מותר". במקרה של סעיף 43(א) המצווה הוא זה שניסה לעקוף את החוק, דבר שאינו מותר. כאשר המחוקק עושה זאת, זה מותר, משום שהיד שהתירה, היא היד שיכולה לאסור.

האם רשאי המצווה להתנות על סעיף 42(ב) כך שלא יוכל הראשון לעשות במה שקיבל כבתוך שלו? (על מנת שלא ירוקן את כל מה שהותיר אחריו המוריש). כלומר, האם ניתן לתת את השימוש בנכס (את פירות הנכס), אך לא את נכס. התשובה היא חיובית, וכך גם לפי סעיף 53. למעשה, התניה על סעיף זה היא הרחבת הכשרות. 

פס"ד וייספלד נ' וייספלד (ע"א 4714/90) 

עובדות: הייתה קיימת צוואה, בה ציווה אדם את חלקו בדירה לאישתו, ולאחר מותה לשלושת ילדיו. בנוסף לכך הוסיף כי רצונו הוא כי חלקו בדירה יועבר לשלושת ילדיו בחלקים שווים לאחר מותו בכפוף לאמור לעיל. יצא צו קיום צוואה, והאישה מכרה את הדירה. הילדים בתגובה ביקשו לתקן את צו קיום הצוואה, ולקבל פס"ד הצהרתי, כי כל שיכלה האישה לעשות הוא לעשות שימוש בדירה ולא למכור אותה. 

בית המשפט – מפנה לסעיף 42(ב), לפיו שמירת הנכסים להנאת היורש השני, אינה חובה משפטית, אלא לכל היותר חובה מוסרית. 

החידוש: גם אם אין הוראה מפורשת, די בהוראה משתמעת (לאור סעיף 54 לחוק) על מנת להגביל את כוחו של היורש הראשון ולצמצם את תחולתו של סעיף 42.

מכאן, שאפשר לבקש רישום הערה במרשמים הרלוונטים על מנת להבטיח זכות שכזו. 

סעיף 42(ד) הוא היחיד שקוגנטי, וזאת בגלל האמור בסעיף 53, הקובע: " הוראות הסעיפים 41 עד 52, פרט לסעיף 42(ד), חלות במידה שאין בצוואה הוראות אחרות." – כלומר, אין יורש שלישי (שהוא מלכתחילה פסול), זולת אם קיימת הוראה לטובתו של מי שהיה בחיים בעת עריכת הצוואה.

גם בהוראה זו יש חוסר-עקביות של המחוקק, משום שהוא מדבר על שעת עריכת הצוואה בעוד שההוראות האחרות מדברות על שעת הזכייה. 

ד - תאגיד – לרבות נאמנות או הקדש: 

זהו הסייג הרביעי, והוא מופיע בסעיף 4 לחוק:

"תאגיד כשר לרשת אם במות המוריש היה כשר לזכות בנכסים או אם נעשה כשר לזכות בנכסים תוך שנה ממתן צו קיום הצוואה; בית המשפט רשאי להאריך תקופה זו בשנה נוספת."

פס"ד אינזל נ' קוגלמס (ע"א 9/74)

עובדות: המנוח ציווה את נכסיו ל"יוצאי לחלציו לדורי דורות", וכל ילד שיוולד יקבל קצבה של 1000 לירות, וקצבה חודשית של 100 לירות. כל נכסי העזבון הועברו לתאגיד, אשר הפריש את הסכומים האמורים כל חודש. חלק מיורשיו תקפו הסדר משפטי זה, וביקשו פסק דין הצהרתי שהתאגיד הוא פסול, ויש לחלק את הירושה לכל היורשים. טענתם היא כי לפי סעיף 42 אפשר לצוות רק עד יורש שני (ולא לכל הדורות הבאים). בנוסף טענו, התנייה שכזו סותרת את סעיף 3 ואת תקנת הציבור. 

בית המשפט – דחה את כל הטענות הללו. חיים כהן – יש למלא את מצוות סעיף 4 – הקמת התאגיד. אחרי הקמת תאגיד זה, יוצאים מגדר חוק הירושה. למעשה, לא מן הנמנע שהמנוח מראש יקבע את אופן הפעולה והחלוקה של התאגיד. חיים כהן אינו דן בסעיף 42 והחלתו. ברגע שיש כשרות לרשת לתאגיד, רואים את הקרן לחוד, ואת הזוכים מן הקרן לחוד. העובדה שהתאגיד אינו תאגיד פעיל, אלא נאמנות, אינה רלוונטית לשאלת כשרות הצוואה. 

מכאן למדים, שאדם יכול לשלוט על חלוקת רכוש על פי קונסטרוקציה משפטית מתאימה. לו היה עושה זאת דרך חוק הירושה, צוואתו הייתה נפסלת, אך ברגע שהוא פונה לקונסטרוקציה של תאגיד, הדבר מתאפשר. 

תחליפי צוואה, והסדרים לאחר מיתה:

בנושא זה דן פס"ד אינזל נ' קוגלמס. בעולם המשפט קיים הבדל ברור בין הקרן/התאגיד, ובין האנשים שבסופו של דבר תאגיד זה עשוי להפריש אליהם כספים. הזוכים מן הקרן לחוד, והקרן הזוכה מן הצוואה לחוד. כל שאר הטענות המועלות בפסק הדין (יורש אחר יורש) נדחות. 

מאז פסק דין זה, נחקק חוק הנאמנות (1979):

סעיף 17 - יצירה ותחילה של הקדש - 
(1) הקדשת נכסים לטובת נהנה או למטרה אחרת (להלן - הקדש) טעונה מסמך בכתב (בחוק זה - כתב הקדש) שבו מביע יוצר ההקדש את כוונתו ליצור הקדש וקובע מטרותיו, נכסיו ותנאיו, והמסמך הוא אחד מאלה:

(1) כתב חתום בידי יוצר ההקדש בפני נוטריון;

(2) צוואה של יוצר ההקדש, למעט צוואה בעל-פה;
(3) הוראת תשלום לענין סעיף 147 לחוק הירושה, תשכ"ה-1965.
(2) ...

(3) ...

עולה, כי היצירה יכולה להיות גם בצוואה, וכי הקדש הוא סוג של תאגיד. 
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עובדות: אישה ציוותה להוריש את רכושה ל"חייל טוב שרוצה ללמוד ואין לו כסף". התנאי היחידי שלה לירושה הייתה שאותו חייל יגיד קדיש לזכרה. צוואה שכזו היא בעייתית ביותר, בין היתר בגלל סעיף 29 לחוק הירושה הקובע:

סעיף 29 - מסירת קביעה וסמכות בחירה – "אין המצווה יכול למסור לאחר את קביעת האדם שיזכה מן העזבון או את קביעת החלק היחסי או המנה שאדם יזכה בהם; אולם אם ציין המצווה בצוואה אנשים שמתוכם יש לבחור זוכה, או ציין נכסים שמתוכם יש לבחור מנה, רשאי לבחור מי שהמצווה קבעו לכך בצוואתו; ואם לא קבע המצווה, או שקבע והבחירה לא נעשתה תוך זמן סביר, יבחר בית המשפט או אדם שיקבע בית המשפט."

בית המשפט – קבע שצוואה זו אינה עוברת את מבחן המסויימות. 

החידוש: המצווה לא ציוותה להקים "הקדש", אך בית המשפט קבע, שלמרות שהצוואה אינה עוברת את מבחן המסויימות, היא כן עוברת את מבחן ההקדש על פי סעיף 17 לחוק: יש נכסים, יש מטרות, ויש תנאים. בית המשפט מכשיר את הצוואה מכוח סעיף 17(א)(2) של חוק הנאמנות. מבחן המסויימות אינו חל על הקדש. למעשה, יש כאן הרחבה של הכשרות על מנת שגם צוואות שאינן "מושלמות" מבחינה זו יהיה ניתן לקיים זאת. 

בניגוד לפס"ד אינזל, יש בפסק דין זה דיון בסעיפיו השונים של חוק הירושה. לדוגמא, חייבת להיות כשרות לצוות. גם בפס"ד אינזל הייתה חובה (לדוגמא) שהאדם המצווה על הקמת התאגיד יהיה שפוי, אחרת לא הייתה כשרות להקים את התאגיד. 

למעשה, שני פסקי הדין הנ"ל יצרו שני מסלולים אלטרנטיבים לחרוג מהוראותיו הספציפיות (המגבילות) של חוק הירושה. 

זכויות לאחר מיתה – שליחות – ייפוי כוח בלתי חוזר

חוק השליחות - סעיף 14 – סיום השליחות - 
(1) השליחות מסתיימת בביטולה על ידי השולח או השלוח, וכן במותו של אחד מהם, בגריעת כשרותו או בפשיטת רגלו, או - אם היה תאגיד – בפירוקו.

(2) הוראות סעיף זה לא יחולו אם ניתנה ההרשאה להבטחת זכותו של אדם אחר או של השלוח עצמו וזכותם תלויה בביצוע נושא השליחות. 
יחד עם זאת, קיימת אפשרות שיפויי כוח לא יפקע עם מותו של אדם. יפוי כוח בלתי חוזר ניתן בנאמנות לעורך דין. סעיף קטן (ב) מבחין בין שני סוגי יפוי הכוח. הסוג הראשון בטל עם מותו של האדם. הסוג השני הוא יפוי הכוח הבלתי חוזר שאינו פוקע בפטירה של האדם אלא עומד בתוקפו מפני שיש לו אופי קנייני ככלי לביצוע עסקה. אם הוא היה פוקע בפטריה, היתה פגיעה בזכויות הצד השני. יפוי כוח זה יעשה על מנת להבטיח את זכותו של אדם אחר או של השלוח עצמו – הקונה או עורך הדין של הקונה (לדוגמא, כאשר מדובר במכירת דירה, הקונה משלם את כל הכסף, וההעברה עוד לא בוצעה). 

זוהי קונסטרוקציה משפטית נוספת המאפשרת עקיפה של דיני הירושה – מדובר בהעברת זכויות קנייניות שנעשתה בחייו של האדם, אך לא נסתיימה טרם פטירתו, ורוצים להשלים את ביצועה. 
חשבון בנק משותף עם סעיף אריכות ימים:

מקום בו קיימים מספר שותפים בחשבון (בין אם הם בני זוג, או שותפים לעסקים), והם מסכימים כי האחרים יוכלו להמשיך ולעשות פעולות בחשבון לאחר מות אחד מהם. הסדר זה, עליו חותמים על פי רצון עם פתיחת חשבון בנק, סותר את ההוראות הכלליות של חוק הירושה, על פיהן אין אדם יכול לתפוס את רכושו של מוריש, אלא אם ניתן צו ירושה או צו קיום צוואה. 

בנוסף קיים סעיף 8 לחוק הירושה - עסקאות בירושה עתידה 

(1) הסכם בדבר ירושתו של אדם וויתור על ירושתו שנעשו בחייו של אותו אדם – בטלים.

(2) מתנה שאדם שנותן על מנת שתוקנה למקבל רק לאחר מותו של הנותן, אינה בתוקף אלא אם נעשתה בצוואה על פי הוראות חוק זה.
בעבר הייתה פרקטיקה נוהגת של הבנקים, והיא קיבלה לגיטימציה רק ב- 1978, בסעיף 13א בהצעת החוק לתיקון פקודת הבנקאות. בסעיף זה יש הוראה מפורשת שהתנאה שכזו גוברת על כל חוק אחר. 

למעשה, לבנק יש חסינות מפני תביעה של היורשים לגבי הזכויות לאחר פטירה. הוא רשאי לאפשר לשותף בחשבון למשוך את הכספים, כאשר נחתמת הסכמה שכזו בטופס פתיחת חשבון בנק. 

כמובן שאפשר להתקזז על סכום זה עם מי שמשך אותו, אך לא לתבוע את הבנק. (כלומר, אם השותף היה זוכה על פי צוואה, ניתן להתקזז איתו לגבי הסכומים שהוא משך לעומת מה שהגיע לו על פי הצוואה. אם הוא לא היה זוכה על פי הצוואה, היורשים האחרים יכולים לחזור אליו ולתבוע אותו על סכום הכסף שמשך). 

סעיף 13א אינו סותר את סעיף 8 לחוק, משום שסעיף 13א אינו דן בזכויות קנייניות (מדובר בפעולות בחשבון, ולא העברת בעלות). 

מתוך דברי ההסבר של הצעת החוק: "עקרון ההיוותרות בחיים, אף בהיותו מעוגן בחוק, אין בו כדי לקבוע זכויות קנייניות בין הבעלים המשותפים של חשבון או של אחד מבעלי החשבון. מטרתו היחידה של עיגון העקרון בחוק היא קביעת הסדר חוקי שלפיו פרעון מאת הבנק לאחד השותפים על פי העקרון הינו פרעון מוחלט של החשבון. מכלול היחסים הקנייניים יוסדרו בין השותפים עצמם או בין יורשיהם, ללא כל קשר עם הבנק."

בעלות בכספת: טיפול בכספת הוא בעייתי יותר. זאת משום שלשותף השני יש מפתח לכספת, והבנק אינו יודע מה יש בכספת, וכך נפתח פתח להברחת נכסים. כעקרון קיימת סודיות בנקאית בכל הנוגע לתכולת הכספת. יש לתקן את החוק, כך שלאחר מות אחד השותפים, ייחשף הבנק בפני מה שיש בכספת. 

על פי ההלכה, אין אפשרות לעקור את דין הירושה בתורה. דין ירושה הוא קבוע מן התורה. ההלכה היא שיטת משפט קלאסית, ויוצרת קונסטרוקציות לעקוף את הקבוע בתורה. כך למשל, מתנה צריך לתת בעודך בחיים. אפשר להתנות על דיני הירושה בהנחיה (לדוגמא) שהמתנה תינתן לאדם שעה אחת לפני הפטירה (תנאי מתלה לחוזה מתנה). 

במקרה שבא בפני בית המשפט בישראל, הוא הפיל את המתנה על פי סעיף 35 לחוק הירושה הקובע כי "...הוראת צוואה, פרט לצוואה בעל-פה, המזכה את מי שערך אותה או היה עד לעשייתה או לקח באופן אחר חלק בעריכתה, והוראת צוואה המזכה בן-זוגו של אחד מאלה –בטלה...", משום שהזוכה היה זה שערך את שטר המתנה. 

צורה נוספת לעקוף את דיני הירושה היא על ידי מינוי אפוטרופוס –  סעיף 64 לחוק (האפוטרופסות) קובע - הוראות צוואה של הורה החסוי או בן זוגו - מתו הורי החסוי או אחד מהוריו או בן-זוגו, ובצוואתם ציינו שמו של אפוטרופוס או הורו בענין מהענינים הנתונים לפי פרק זה לשיקול-הדעת של בית-המשפט או של האפוטרופוס, יפעלו בית-המשפט והאפוטרופוס בהתאם להוראות אלה שבצוואה, אם קויימה כדין, זולת אם ראו שטובת החסוי דורשת לסטות מהן; אין בסעיף זה כדי לגרוע מהוראות סעיף 28 בנוגע לאפוטרופסותו של ההורה שנשאר בחיים. 
יש אפשרות לקבוע אפוטרופוס לדין על הרכוש. 

אפוטרופוס ניתן למנות גם לעובר. מכיוון שעובר הוא יורש פוטנציאלי, אך אינו זכאי אלא לאחר לידתו, ועל מנת להגן על האינטרסים שלו, אפשר למנות לו אפוטרופוס. 
סדר ירושה על פי דין

סדר הירושה על פי דין מבוסס על שילוב העקרונות הבאים: (1) שיטת הפרנטלות; (2) עקרון הייצוג; (3) עקרון השוויון; (4) זכות הירושה של בן הזוג. 

שיטת הפרנטלות

סעיף 10(2) לחוק הירושה מעגן בחוק את שיטת הפרנטלות – "...ילדי המוריש וצאצאיהם, הוריו וצאצאיהם, הורי הוריו וצאצאיהם..."
"פרנטלה" – אבות וצאצאיהם. פרנטלות כוללות את קרובי הדם של המוריש, בקו היורד את יוצאי חלציו (היינו, ילדי המנוח, וצאצאיהם) – זוהי הפרנטלה הראשונה. 

הפרנטלה השניה היא הורי המנוח וצאצאיהם. 

הפרנטלה השלישית היא הורי הוריו של המנוח וצאצאיהם.

חוק הירושה אינו נותן הגדרה מפורשת למונח "פרנטלה", והדבר דורש פירוש. כל פרנטלה מורכבת מראש הפרנטלה וצאצאיו. כולם קרובי דם של המוריש. 

בראש הפרנטלה הראשונה עומד המוריש. 

בראש הפרנטלה השניה עומדים שני הוריו של המוריש: אב ואם. בצאצאי הפרנטלה השניה קיימות שתי אפשרויות: אחים ואחיות מהורים משותפים, ואחים ואחיות למחצה (כאשר רק האם או האב הם משותפים), וכן אצל אחייני המוריש וצאצאיהם עשוי להיות מצב דומה.

בראש הפרנטלה השלישית עומדים ארבעה: שני סביו של המוריש, ושתי סבותיו של המוריש וצאצאיהם.

חוק הירושה מגביל את הפרנטלות היורשות עד הפרנטלה השלישית, ותו לא. באין יורש בקרבם, המדינה היא היורש. במשפט העברי, השיטה הפרנטלית היא בלתי מוגבלת. הרמב"ם בהלכות נחלות: "...ועל דרך זו הולך ועולה עד ראש הדורות, ולפיכך אין אדם בישראל שאין לו יורשים..."

קיימת גם השיטה הגרדואלית (Grade) לחלוקת יורשים. סדר הנחלות לפי שיטה זו, היא מידת הקרבה האינדיווידואלית בין היורש והמוריש. מונים את מספר הלידות המפרידות ביניהם, וככל שימעט מספר הלידות כן תגדל הקרבה. לדוגמא, לפי שיטה זו אם יש הורים ונכד, ההורים הם היורשים, משום שיש להם עדיפות עליו (רק לידה אחת ביניהם). קל וחומר, לפי שיטה זו הורים עדיפים על הנין. 

לעומת זאת, לפי השיטה הפרנטלית, אם יש הורה ונין, הנין הוא עדיף משום שהוא נמנה על הפרנטלה הראשונה, וההורה הוא ראש הפרנטלה השניה. הבדל זה בולט עוד יותר כאשר שארי היורש הם אח ונין. לפי השיטה הגרדואלית האח יהיה עדיף על הנין. לעומת זאת, לפי שיטת הפרנטלות הנין יהיה עדיף. 

בשיטה הגרדואלית כאשר קיים מספר יורשים עם שוויון קרבה, החלוקה תהיה שווה בין כל היורשים. 

עוד להדגמת ההבדלים: יש תחרות בין השארים הבאים: כאשר קיים מוריש עם שני ילדים, ורק לאחד מילדיו יש עוד ילדים: לפי השיטה הגרדואלית, אם האח עם הילדים נפטר לפני המוריש, האח שנותר בחיים יזכה בעזבון כולו, וילדיו של האח המנוח לא זכאים לדבר. 

אם האח עם הילדים ימות לאחר המוריש, שני האחים ירשו את אביהם בחלקים שווים, וילדיו של האח המנוח יירשו בחלקים השווים את החצי (כלומר, 1:2; 1:4; 1:4). 

לפי שיטת הפרנטלות, בכל מקרה זכאים שני ילדיו של האח לרבע מהירושה אם האח נפטר לאחר אביו. אם האח נפטר לפני המוריש, צאצאיו יבואו במקומו מכוח עקרון הייצוג והוא סעיף 14 לחוק הירושה. 

ההיררכיה של הפרנטלות – סעיף 12 לחוק קובע את סדר עדיפות הפרנטלות "...ילדי המוריש קודמים להוריו, הוריו קודמים להורי הוריו..."

סדר עדיפות של הפרנטלות הוא על פי הקרבה אל המוריש: היורש בפרנטלה היותר קרובה מוציא מכלל ירושה את כל הקרובים בפרנטלות שלאחריה. הדברים אמורים לא רק בבן המוריש, אלא גם בכל צאצאיו. ולפי בבא בתרא: "כל הקודם בנחלה יוצאי ירכו קודמים". אם אין יורש בפרנטלה הראשונה, יורשים אלו בפרנטלה השניה, וכאן קודמים לא רק אחי היורש, אלא גם כל יוצאי ירכם. יורש בפרנטלה השניה, מוציא מכלל ירושה את קרובי המוריש בני הפרנטלה השלישית. אם אין יורש בפרנטלה השלישית, תרש המדינה מכוח סעיף 17.

סדר העדיפות בין קרובי המוריש בתוך הפרנטלות:

בפרנטלה הראשונה, קודמים ילדי המוריש, ולאחריהם, צאצאיהם (נכדים, נינים, חמשים וכו'). בתוך כל פרנטלה, מהפרנטלה השניה ואילך, ראשי הפרנטלה קודמים לצאצאיהם. בפרנטלה זו, יש שני "מטות" – מטה האב, ומטה האם. ההורים קודמים לשאר בני הפרנטלה. אם שני הורי המוריש, או אחד מהם אינם בחיים, באים במקומם צאצאיהם (אחיו של המוריש), המייצגים את ההורה (או ההורים שנפטרו). (אם רק אחד מת, אז הם יתחלקו, וההורה החי יקבל חצי). 

בפרנטלה השלישית יש ארבע מטות (שתי אמהות, ושני אבות). אם חלק מראשי הפרנטלה נפטרו, יבואו במקום צאצאיהם (דודי המוריש), המייצגים את אלו שנפטרו. 

לפי חוק הירושה, קיימת א-סימטריה בין הקו העולה בין הפרנטלות, ובין הקו היורד, ואין זכות ירושה הדדית (ראה דוגמא בדף). הכלל הוא שעדיף דור הצאצאים על דור האבות (בגלל פוטנציאל אריכות ימים לעומת האבות). 

פס"ד סינדובסקה (660/74)

עובדות: הייתה אישה שנפטרה בלי צאצאים, וגם הוריה נפטרו. אביה התחתן בשנית עם אישה שניה (לא יורשת), ונולדו לה שתי אחיות למחצה, מתוכן אחת נפטרה והשאירה אחריה ילד. מצד אמה של הנפטרת לא נשארו יורשים נוספים (הורים), למעט אחותה של אם המורישה (דודה שלה). 

בית המשפט – מאמץ את השיטה הפרנטלית, לפיה אחותה למחצה, ואחיינה למחצה הם היורשים בחלקים שווים (כל אחד חצי), ודודתה לא יורשת דבר. זאת משום שהדודה נמצאת בפרנטלה השלישית, והאחות למחצה והאחיין למחצה הם בפרנטלה השניה. כלומר, קרובים בפרנטלה שניה גוברים על כל קרוב אחר בפרנטלה השלישית (אפילו אם קרבתם הגרדואלית למוריש קרובה יותר). 

בית המשפט קבע תוך שימוש במילה "דרגה" במקום המילה "פרנטלה" כי לפי הוראות חוק הירושה (סעיפים 10, 12, 14) אם השאיר המוריש קרוב מדרגה ראשונה (היינו, פרנטלה ראשונה), אין לקרובים מדרגות אחרות כל זכות לירושה. אם אין יורש מדרגה ראשונה, אך יש יורש מדרגה שניה, אין כל זכות ירושה לקרובים מדרגה שלישית. 

עקרון הייצוג: (repraesentatio)

סעיף 14 - חליפיו של יורש
(1) ילדו של מוריש שמת לפניו והשאיר ילדים, הילדים יורשים במקומו, ועל דרך זו יורשים ילדים של כל אחד מקרובי המוריש שמת לפניו; הוראות אלה לא יחולו כאשר המוריש הניח בן זוג וכן הורים או הורי הורים כאמור בסעיף 11(א), או אחד מאלה.

(2) ילדים היורשים לפי סעיף קטן (א) חולקים ביניהם בשווה מה שירשו בדרך זו. 
לפי עקרון זה ילדו של מוריש שמת לפניו, והשאיר אחריו צאצאים, הצאצאים יירשו במקומו את החלק בירושה שאותו יורש שנפטר היה מקבל אילו היה בחיים במות המוריש. כלומר, גם כשיורש פוטנציאלי אינו בחיים, הוא מיוצג על ידי צאצאיו (המקבלים את חלקו הרעיוני בירושה). המשמעות: היורש היותר רחוק למוריש, נכנס במקומו של היורש היותר קרוב (שמת לפני המוריש). 

מקורו של עקרון הייצוג הוא במשפט העברי. ההנמקה לכך המצויה בשולחן ערוך "...אנו רואים כאילו הבנים קיימים ויורשים בשווה, וכל אחד מוריש לבניו חלקו...". נקרא גם "ירושה בקבר". 

הירושה במשפט העברי מתחלקת על פי גזעים, ולא לפי גולגולת. 

לדוגמא: השארים: 4 נכדים משני ילדים. (3 מאחד, 1 מהשני). לו היינו מחלקים לפי גולגולת, כל אחד מהנכדים היה זוכה ברבע מהירושה. אך לפי הדין החלוקה היא על פי גזע: הנכד היחיד יירש חצי (הוא חליף של אביו), ושלושת האחים האחרים (הנכדים) ירשו בחלקים שווים את החצי השני (היינו, כל אחד שישית (שליש מחצי)). למעשה קיימת ירושה רעיונית של האח הנפטר שעוברת אל ילדיו. זוהי פיקציה לצורך קביעת ממלא מקום בעבורו. 

חוק הירושה קלט הן את עקרון הייצוג, והן את עקרון החלוקה לפני גזעים ולא לפי גולגולת (סעיף 14(ב)). 

דוגמא: למוריש שני ילדים, ושלושה נכדים, ילדיו של אחד מילדיו של המוריש. אם שני הילדים של המוריש בחיים בעת מותו, הם יירשו בחלקים שווים. אם אחד מהילדים נפטר לפני המוריש, חלקו הרעיוני בעזבון יעבור מכוח עקרון הייצוג לצאצאיו (כל אחד שישית). 
קרובי חיתון, להוציא את בן הזוג:

יש להבחין בין קרובי דם של המוריש, שהם יורשים פוטנציאליים על פי דין, ובין קרובי החיתון שלו, להוציא בן הזוג, שאינם יורשים על פי דין. (לדוגמא, שרטוט 5). קרובי חיתון של המוריש (לרבות כלתו או חתנו של המוריש), אינם נמנים על היורשים על פי דין על פי חוק הירושה. 

ועדת השופט טירקיל הציעה להוסיף ליורשים על פי דין יורש נוסף: בן זוגו של הילד של המוריש. כלומר, כלתו או חתנו. לפרופ' קורינאלדי יש הסגה על ועדת טירקיל: מבחינת סדר העדיפות של היורשים על פי דין לא הציעה הועדה תיקון, והתוצאה של כך היא שסוג היורש הנוסף (בן הזוג של הילד) זכאי לרשת את המוריש רק כאשר אין למוריש צאצאים או יורשים בפרנטלה השניה והשלישית (כלומר, זוהי פרנטלה רביעית). כלומר, בן הזוג של הילד מועמד בסדר עדיפות רחוקה, לפני המדינה. לפי הועדה: "...הואיל וירושה על פי דין נועדה לאמוד את דעתו של מוריש סביר, נמצא כי ראוי להוסיף סוג יורש זה, אשר יש סבירות גדולה כי מוריש סביר יעדיף להעביר אליו את נכסיו תחת התוצאה של העברתם למדינה..." זהו נימוק טוב, אך לדעתו של פרופ' קורינאלדי יש להעלות את סדר העדיפות של בן הזוג של הילד, לפני הפרנטלה השלישית: אם אין לו צאצאים, או הורים וצאצאים, יש מקום ליתן לכלה/לחתן של המוריש זכות ירושה קודמת לבני הפרנטלה השלישית. 

חשוב!! זהו הדין הרצוי, ולא הדין המצוי. 

עקרון הייצוג לא חל על מקורבי חיתון (הם אינם נכנסים בנעליו של היורש הפוטנציאלי). 

עקרון הייצוג בפרנטלה השניה: אם יש מוריש, שאחד מהוריו נפטרו, ואין לו ילדים. ההורה שנותר בחיים ירש חצי, וכל אחד מאחיו יקבלו את חלקם היחסי בירושת ההורה הנפטר. לדוגמא: אם היו 4 אחים, ההורה בחיים יקבל חצי (שהם 3/6), ושלוש אחי המוריש שנותרו בחיים יקבלו כל אחד את חלקו היחסי (1/6). (ראה שרטוט). 

דוגמא נוספת: השארים הם: אב, שני אחים (אחד נפטר) ושני ילדיו של האח שנפטר. הירושה תתחלק כך: האב – חצי; בחלקה הרעיוני של האם שנפטרה יתחלקו האח החי והאח המת (רבע-רבע), ובחלקו של האח המת יתחלקו שני ילדיו בחלקים שווים (שמינית-שמינית) (ראה שרטוט).

הואיל ולמוריש אין צאצאים (בני הפרנטלה הראשונה), עוברת הירושה להוריו של המוריש – הפרנטלה השניה, שווה בשווה. מטה האב יירש חצי מהעזבון, והמטה האם יירש את חציו השני. הואיל והאם נפטרה לפני המוריש, יעבור חלקה לילדיה בחלקים שווים. הואיל ואחד מהילדים נפטר אף הוא, חלק יעבור לשני ילדיו בחלקים שווים. 

עקרון הייצוג בפרנטלה השלישית:

דוגמא: הדוד E, ושני בני דודים I,H. כולם מצד מטה האבות. 

המוריש נפטר, אז הוריו יורשים את חלקו (פרנטלה שניה), שני הוריו נפטרו (האם לפני האב). עוברים להוריו של האב של המוריש, והם יורשים בחלקים שווים, ירושה רעיונית. כעת ילדיהם (דודיהם של המוריש) יירשו את הירושה בחלקים שווים (יש שני דודים). אחד מהדודים נפטר, אז הירושה שלו היא רק רעיונית, והירושה עוברת לצאצאיו (בני דודיו של המוריש). כלומר: הדוד שבחיים ירש חצי, ושני בני הדודים יירשו בחלקים שווים את הירושה הרעיונית של אביהם המת (רבע-רבע). 

עקרון השוויון:

סעיף 13 - החלקים בעזבון - ילדי המוריש חולקים ביניהם בשווה, וכן חולקים הורי המוריש ביניהם והורי הוריו ביניהם.

כלומר, בתוך כל פרנטלה היורשים בני קרבה שווה למוריש, חולקים ביניהם את הירושה בשווה. בפרנטלה הראשונה, ילדי המוריש מתחלקים בשווה, בפרנטלה השניה, הורי המוריש מתחלקים בשוווה, וכך גם סביו, בפרנטלה השלישית. 

בתוך כל פרנטלה, כאשר היורשים בקרבה ראשונה, או מי מהם, נפטרו, הצאצאים חולקים ביניהם (את הירושה) בשווה. במקרה של פטירת הילדים, הנכדים באים במקומם (סעיף 14(ב)). 

אחים למחצה:

אח למחצה – יש הורים שיש להם ילדים משותפים (אב ואם משותפים לילד). אך יש גם מקרים בהם לאחד מההורים, בעקבות פטירה או גירושין, יש ילדים נוספים. כך יש גם אחיינים למחצה וכו'. 

האם יש במקרה זה לחלק את העזבון בין מטה האב למטה האם? האם זכות הירושה של האחים למחצה שווה לכל דבר, ללא אבחנה בין מטה האם למטה האב?

לדוגמא: השארים: אב- A, אם – B, אח של המוריש – D, אח למחצה – C שנולד מנישואיו השניים של האב A, ואח למחצה – E שנולד מנישואיה השניים של האם B. 

יש שתי שיטות אפשריות לחלק את הירושה:

לפי הראשונה, של הפרופ' שמואל שילה - לפיה החלוקה למטות נדחתה, על פי ההלכה שנקבעה בפס"ד סינדובסקה, ולכן נראה את כל האחים כשווים, ואז נחלק את הירושה בחלקים שווים בין שלושת האחים: שליש-שליש-שליש. 

לפי השיטה השניה, השיטה של השופט יצחק שילה (פס"ד חבשה), יש לעשות חלוקה בין מטה האב ומטה האם. לפיו, יש להעביר חצי לכל אחד מהמטות: כל אחד מההורים יעבירו בחלקים שווים ליליהם: האם תעביר חצי לאח "המלא", וחצי לאח למחצה (E); האב יעביר חצי לאח "המלא", וחצי לאח למחצה (C). כלומר, בסיכומו של הדבר, האח המלא יזכה בחצי מכלל הירושה, ושני האחים למחצה יזכו לרבע כל אחד. 

לפי השיטה העות'מנית כן קיימת חלוקה לפי מטות. יחד עם זאת, במשפט הישראלי אין הכרעה חד משמעית בעניין זה. לא בטוח שיש חלוקה למטות. 

פס"ד חבשה - כל אחד מההורים מקבל חצי רעיוני של הירושה. והאחים המשותפים מקבלים חלק כפול. כלומר, כל אחד מההורים מקבל חצי, ומחלק באופן שווה בין ילדיו. (מכאן, שהילד המשותף יקבל שני רבעים, ושני האחים האחרים יקבלו כל אחד רבע). זוהי דעתו של השופט יצחק שילה. לעומתו גורס פרופ' שילה שיש לחלק את העזבון באופן שווה (ואז כל אחד היה מקבל שליש).

בפסק דין חבשה מצויינת החלוקה הסופית בין היורשים. בפרשה זו, הורי המוריש נפטרו לפניו, וכך גם חלק מאחיו. לפי צו הירושה, חולק העזבון חולק העזבון בחלקים שווים בין האחים והאחיינים שנותרו (זאת בשלב הראשון). מאוחר יותר, פנו לבית המשפט, והשופט שילה עשה הבחנה בין האחים המשותפים והאחים למחצה, וחילק מחדש את העזבון (לא בדרך שוויונית, אלא כך שהאחים עם הורים משותפים, קיבלו יותר). 

הנימוקים של השופט שילה, כפי שמופיעים בפסק הדין:

השופט סובר שיש לבצע חלוקה רעיונית לפי מטות: מחצית למטה האב, ומחצית למטה האם, ולאחר מכן להמשיך ולחלק. מאחר והורי המוריש נפטרו, צאצאי האב יורשים מכוח הייצוג את מחצית העזבון, וצאצאי האם יורשים אף הם מכוח עקרון הייצוג את החצי השני (ולכן יוצא שיש ילדים שיורשים "פעמיים" – פעם מכל מטה). 

הפרשנות שנותן השופט למונח "הוריו וצאצאיהם" – הוא שאין הצאצאים יורשים בזכות עצמם, אלא רק מכוח הירושה הרעיונית שהייתה מוענקת להוריהם, שהועברה אליהם. אם מתו ההורים לפניהם, יש קודם לקבוע את חלק של ההורים, ולהעביר חלק זה אל צאצאיהם בשווה, בהתאם לסעיף 13 לחוק הירושה. 

לשיטתו של שילה, סעיפים 13 ו- 14 כוללים גם מוריש רעיוני, "יורש של אותו מוריש שנפטר, וכתוצאה מפטירתו הופך הוא למוריש של יורשים אחרים". 

הביקורת על פסק הדין מתמקדת בטמעים שונים. פרופ' שילה הוא זה שמציע את הביקורת בנושא זה:

1. אין לפי חוק הירושה חלוקה רעיונית. המונח "ייצוג" משמעותו כי הצאצאים באים במקומו של היורש שנפטר, קוראים לזה ייצוג, אך זוהי זכות ירושה ישירה של הצאצאים. 

2. הבסיס לחלוקה רעיונית על פי מטות, היא שיטה צרפתית הנקראת Fente, המחלקת את העזבון לשני מטות. בדברי ההסבר לחוק הירושה מצויין ששיטת הבקיעה לא התקבלה. אין לתלות בשוויון שמצויין בסעיף 13, את עקרון החלוקה על פי מטות. 
3. עקרון השוויון - "ילדי המוריש חולקים ביניהם בשווה" – הוא אחד מעקרונות היסוד של החוק, ושולל כל אפליות, למרות שלא נאמר בו דבר במפורש בנוגע לאח מן האב או מן האם (אח למחצה). יש להעדיף פירוש שישווה בין שניים, ולא יפלה ביניהם. 
4. פרופ' שילה מתבסס על ההלכה שנקבעה בפסק הדין בפרשת סינדובסקה – אם היינו מסתמכים על חלוקה על פי מטות, סינדובסקה כן הייתה מקבלת חלק בירושה. יחד עם זאת, לא הייתה חלוקה על פי מטות, והועדפה הפרנטלה השניה, שהוציאה את הפרנטלה השלישית. אילו היינו הולכים לפי שיטתו של השופט שילה, כן הייתה סינדובסקה זוכה בחלק מהירושה. 
השופט שוחט בספרו "דיני ירושה ועזבון" אימץ את ההלכה שנקבעה בפסק דין חבשה.

** כיום, אין הכרעה חד משמעית בעניין זה כיצד לחלק את הירושה במקרה של אחים למחצה (סינדובסקה הוא של העליון, חבשה הוא מחוזי). לדעתו של פרופ' קורינאלדי פסק דין חבשה הוא מוטעה. 

אורי קצב – על מנת ליישב בין פס"ד חבשה ובין פס"ד סינדובסקה הוא מציע כי החלוקה למטות תהיה עד הפרנטלה השניה ולא מעבר לכך. ברגע שמגיעים לפרנטלה השלישית החלוקה תהיה שוויונית (בדומה לגישתו של פרופ' שילה). 

שרטוט 23 – 

פס"ד בולדו נ' הראל (עז (חיפה) 2224/86)

עובדות: רעיה השאירה צוואה בה ציוותה את רכושה לילדיה ואם לא יהיו בחיים בעת פטירתה – לנכדיה. עלתה השאלה מה קורה עם העזבון של שלמה – בין מי למי מחלקים את העזבון. אם הוא יורש רעיונית את ירושת אמו, לרשת אותו יכולים כעת גם אייל ודניאל. 

הצוואה הייתה תקפה למחצית העזבון של רעיה – בין חן ואמיר. 

סעיף 5(א) – מדבר על אדם שהורשע – מי שהורשע ברציחתו של המנוח אינו זכאי לרשת אותו על פי צוואה. במקרה זה, הרוצח לא הורשע, משום שהוא התאבד. 

את החלק בצוואה שיועד לרוצח, מחלקים כעת לפי עקרונות ירושה על פי דין (למעשה מחלקים את העזבון). החלק שיועד לבן הרוצח (חצי מהצוואה המקורית) יחולק כעת על פי עקרונות ירושה על פי דין. 

ירושת בן זוג

סעיף 10(א) – מי שהיה במות המוריש בן זוגו, יורש אותו. 

בן זוג – הפסיקה כללה במונח זה גם ידועה בציבור, וגם בן זוג מאותו המין.

סעיף 11 - זכות הירושה של בן-זוג
(1) 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, ובלבד שאם ערב מותו של המוריש היה בן-הזוג נשוי לו שלוש שנים או יותר וגר עמו אותה שעה בדירה הכלולה, כולה או חלקה, בעזבון יטול בן-הזוג את כל חלקו של המוריש בדירה האמורה, ושני שלישים מהנותר משאר העזבון.
(2) אם לא הניח המוריש קרוב מן המנויים בסעיף קטן (א) יורש בן הזוג את העזבון כולו.
(3) המגיע לבן-הזוג על פי עילה הנובעת מקשר האישות, ובכלל זה מה שאשה מקבלת על פי כתובה, ינוכה מחלקו בעזבון; הוראה זו לא תחול על מה שמגיע לבן זוג לפי חוק יחסי ממון בין בני זוג, תשל"ג-1973, או לפי הסכם ממון כמשמעותו באותו חוק, ואינה באה לפגוע בזכותו של בן-זוג לקבל מן העזבון מה שהמוריש קיבל לרגל הנישואין על מנת להחזירו כשיפקעו.
** סעיף 11(א) - יש הבדל בין מטלטלין שהם בשגרה במשק הבית המשותף, ובין מטלטלין "מיוחדים" כגון תמונות יקרות שרכש אחד מבני הזוג, אוסף מטבעות, אוסף בולים וכו'. כלומר, במטלטלין מיוחדים אלו אין לבן הזוג עדיפות (כמו שיש לו עדיפות לקבל את כל תכולת דירת המגורים), והוא יתחלק בהם עם שאר היורשים על פי חלקו היחסי בהם (אם זה הוא והילדים, הוא יקבל חצי, אם הוא ואחי הנפטר, הוא יקבל שני שליש, על פי הסעיף) (פס"ד סלפטר – המבחן הוא מבחן כפול: אובייקטיבי (לפי המקובל) וסובייקטיבי (לפי הנסיבות)). מכונית הנוסעים היא המכונית המשמשת את משק הבית, ולא מכונית המשמשת גם לעסק. (וועדת טירקיל הציעה להוריד את מכונית הנוסעים.)

"משאר העזבון" – מה שנותר לאחר שהוצאו המטלטלין אותם הוא מקבל בשלמות. 

ירושת בן הזוג עם יורשים אחרים:

· סעיף 11(א)(1) מדבר על צאצאי הפרנטלה הראשונה וראשי הפרנטלה השניה – בן הזוג יירש מחצית יתרת העזבון. לעניין ילדי המוריש, אין להבדיל בין ילדים משותפים למוריש ובן זוגו ובין ילדים מנישואין/מקשר קודמים/אחר. הצאצאים כוללים את כל הצאצאים בקו היורד. 

· סעיף 11(א)(2) מדבר על צאצאי הפרנטלה השניה וראשי הפרנטלה השלישית – בן הזוג יירש שני שליש.

מה קורה אם יש גם הורים וגם ילדים? הילדים יירשו קודם, משום שההורים נמצאים בראש הפרנטלה השניה. הילדים הם בפרנטלה הראשונה. הירושה היא בכפוף לסעיף 12 ( הפרנטלה הראשונה יורשת לפני הפרנטלה השניה. ירושת ההורים היא רק במקרה שאין למוריש ילדים. 

ועדת טירקיל מציעה כי שיעור זכות הירושה של הורי המוריש יחסית לבן הזוג תופחת כך שאם נותרו רק בן זוג והורים, ההורים יקבלו רק שליש, ולא מחצית כפי שהיום. לפי הצעת ועדת טירקיל ההורים נכללו בסוג השני של היורשים עם בן הזוג (סעיף 11(א)(2). 

שרטוט 24א – מכיוון שבת הזוג של המוריש נפטרה לפני המוריש, היא אינה נכנסת לתמונה, הירושה תחולק על פי דין בפרנטלה השניה. בנות הזוג של הילדים שנפטרו אינן יורשות, משום שעקרון הייצוג אינו קיים בקרבת חיתון. עקרון הייצוג חל לגבי ילדים/צאצאים.

בן הזוג יורש ½ מן העזבון, ובחצי שנותר יתחלקו הצאצאים. 

פס"ד פינקלשטיין
כאשר ניתן פסק דין זה, נוסח החוק היה אחר: סעיף 11(א) קבע כי "בן זוגו של המוריש נוטל את המטלטלין השייכים... ונוטל משאר העזבון - 

(1) כשיורשים אתו ילדי המוריש מנישואין קודמים – רבע;

(2) כשיורשים אתו ילדי המוריש שלא כאמור בפסקה (1) או צאצאיהם או הורי המוריש – חצי;
(3) כשיורשים אתו אחים או אחיות של המוריש או הורי הוריו של המוריש – שני שלישים;
(4) כשיורשים אתו היורשים על פי דין אחרים – חמש שישיות;
(5) באין יורשים אחרים – הכל."
בחוק שהיה הייתה בעיה פרשנית שבאה לידי תיקון בסעיף 14(א) סיפא: "...הוראות אלה לא יחולו כאשר המוריש הניח בן זוג וכן הורים או הורי הורים כאמור בסעיף 11(א), או אחד מאלה."

הסיפא היא תיקון שנכנס בתשמ"ה, תיקון שבא לטפל במצב בו בן הזוג יורש עם אחים ואחיות (אז הייתה התנגשות בין שני סעיפים קטנים בסעיף 11 הקודם – סעיף קטן (2) וסעיף קטן (3)) – לא ידעו מה לעשות.

גם היום עשויה להיות התנגשות: כאשר בן הזוג יורש עם קרובים נוספים, חלקו יקבע על פי קרבתם של הקרובים האחרים. 

כיום קיימת התנגשות/בעיה מקום בו בן זוג יורש עם הורה ואחים. זאת משום שלפי החוק כיום, סעיף 11 (א)(1) בן הזוג יקבל ½ (לעומת ההורים), ולפי 11(א)(2) הוא יקבל 2/3 (לעומת האחים) ( ומכאן הבעיה: כמה יש לתת לבן הזוג? לא ברור לכמה הוא זכאי, ואיזה תת-סעיף גובר.

בפס"ד פינקלשטיין (שרטוט 26)

השופט זילברג – הפתרון: יש לעשות חלוקה דו-שלבית. בשלב הראשון יש "להתעלם" מבן הזוג, ויש לחלק את עזבונו של המוריש לקרוביו, על פי הקבוע בדין. לאחר מכן, יש "להחזיר" את בן הזוג, שיקח את חלקו היחסי מכל אחד מהיורשים. היא "נוגסת" מכל אחד את החלק שהוא חייב לה. 

בדוגמא הנ"ל, על פי הקבוע בחוק היום, מההורה היא תיקח ½ (לפי סעיף 11(א)(1)) ומהאח היא תיקח 2/3 (לפי סעיף 11(א)(2))

לאחר פסק דין זה, תוקן החוק תיקון כפול: המחוקק צמצם את סעיף 11 שהיה קיים, ובמקום חמישה סוגים של יורשים ביחד עם בן זוג, הוא צמצם את מספר קבוצות היורשים לשלושה. (ניתן לראות את נוסח סעיף 11 הישן בשרטוט מס' 26). אך בצמצום זה היתה טעות/חוסר התייחסות, משום שלא היה בו פתרון למקרה שבן זוג יורש עם הורה ואח.  

כמו כן, הוסיף המחוקק את סעיף 14(א) סיפא שקובע שעקרון הייצוג לא יחול כאשר המוריש הניח בן זוג וכן הורים או הורי הורים. תיקון זה בא לתקן את ההתנגשות בין שני הסעיפים הקטנים. כלומר, כאשר יש בן זוג, הורה ואח, לא חל עקרון הייצוג. 

פס"ד גיל בן דרור (שרטוט 27)

עובדות: השארים היו אם, אלמנה, אח ושלוש אחיות. הסיטואציה נכנסה הן בגדרי 11(א)(1) והן בגדרי 11(א)(2). האלמנה טענה שמכיוון שיש התנגשות, החלוקה צריכה להיות על פי פס"ד פינקלשטיין: שקודם יש לחלק רעיונית, ולאחר מכן להפריש לה את חלקה מכל אחד מהיורשים. (על פי פינקלשטיין היא הייתה יורשת יותר). לעומתה, האם והאחים רצו שהאלמנה תירש ½ (על פי הקבוע ב-11(א)(1)). ואת החצי הנותר יחלקו על פי עקרון הייצוג: האם (שבחיים) תקבל ¼, והאב (שנפטר זה מכבר) יקבל ¼ רעיוני שיחולק בין ילדיו שבחיים (1/16). (פתרון זה הוא בניגוד לקבוע בסעיף 14(א) סיפא).

לשיטתם של פרופ' שאווה ופרופ' שילה האם והאחים הם הצודקים: על פיהם, יש ייצוג של האב על ידי הילדים. טענה זו מבוססת על דברי ההסבר להצעת החוק, בהם נאמר כי "...אם הניח המוריש בן זוג, אם ואח, יטול בן הזוג מחצית מן העזבון לפי פסקה 1, ואילו המחצית השניה תחולק בחלקים שווים בין האם והאח על פי העקרון הכללי שבסעיף 14 [עקרון הייצוג- ד.י.], שעל פיו תירש האם חלק אחד, ואילו האח כחליפו של האב יירש את החלק השני..."

דברי ההסבר הם הוכחה לכך שסעיף 14(א) סיפא מתייחס אך ורק לקביעת חלקו של בן הזוג, ולא לעניין חלקיהם של ההורה והאח ביחסים הפנימיים ביניהם. 

לדעתם של שאווה ושילה חלקיהם של ההורה והאח לאחר הורדת חלקו של בן הזוג ייקבעו לפי עקרון הייצוג (סעיף 14(א) רישא)). כלומר, לגבי המחצית הראשונה של בן הזוג אין להפעיל את כללי הייצוג, ולגבי החצי השני ממשיכים כללי הייצוג. 

בית המשפט – השופטת סירוטה - החליטה לאמץ שיטת שלישית: פרשנות מילולית של החוק מביאה לכך שהאחים לא יקבלו כלום – עקרון הייצוג לא חל (על פי סעיף 14(א) סיפא). האלמנה והאם יתחלקו בעזבון בחלקים שווים (חצי-חצי). מכיוון שהמוריש הותיר הורה ובן זוג, רק הם יירשו, לא עוברים הלאה לבחון את זכויות הירושה של האחים שנותרו (אין ייצוג של האב המת). 

ירושת בן הזוג והפרנטלה השלישית (שרטוט 29):

מה עושים בפרנטלה השלישית? אם נחלק על פי התוצאה של פס"ד גיל בן דרור, עקרון הייצוג לא חל, ואז בת הזוג יורשת את חלקה – 2/3, והסבתא יורשת את כל מה שנותר, משום שלגבי הסב לא חל עקרון הייצוג, והדוד אינו יורש. 

אם נחלק לפי השיטה של שאוה ושילה, בת הזוג תירש את חלקה – 2/3, ואת השליש הנותר נחלק בן הסבתא והסבא: הסבתא בחיים אז היא תקבל 1/6, והדוד שעל פי עקרון הייצוג נכנס בנעליו של הסבא, יירש את חלקו הרעיוני: 1/6.

חשוב בבחינה לציין את כל השיטות לחלק את הירושה: פינקלשטיין, בן דרור ושאווה ושילה. 

כאשר יש בן זוג ורק צאצאים של הפרנטלה השלישית:

סעיף 11(ב) הוא זה שיחול ( בן הזוג יירש את הכל. 

שתי השיטות, הן של פס"ד גיל בן דרור והן לפי שאווה ושילה, יביאו לתוצאה שבן הזוג יירש הכל. 

לא נכנסים כלל בגדר 11(א)(2): סעיף זה עוצר בהורי ההורים – הוא לא מדבר על צאצאי הפרנטלה השלישית. לכן, סעיף 11(ב) חל: המוריש לא הניח אחריו קרוב מן המנויים בסעיף 11(א) (לא הותיר צאצאים, הורים וצאצאיהם והורי הוריהם (צאצאי הורי ההורים לא מנויים בסעיף 11(א))). 

יש בכך חיזוק לגישתה של השופטת סירוטה בפס"ד גיל בן דרור, שעקרון הייצוג לא חל. הן משום שסעיף 14(א) סיפא, וגם משום שהדוד נכנס בגדר הקרובים הלא מנויים. 

סעיף 11(א)(2) סיפא – "... ובלבד שאם ערב מותו של המוריש היה בן-הזוג נשוי לו שלוש שנים או יותר וגר עמו אותה שעה בדירה הכלולה, כולה או חלקה, בעזבון יטול בן-הזוג את כל חלקו של המוריש בדירה האמורה, ושני שלישים מהנותר משאר העזבון..."

יש כאן מצב דומה לסעיף 11(א) רישא, בו נותנים לבן הזוג את כל חלקו בדירה, בתנאי שהיה נשוי לנפטר יותר משלוש שנים, וכן שהדירה היא דירת המגורים (ולא דירה להשקעה), והשניים גרו בדירה ביחד. תנאים אלו הם מצטברים. 

מה אם התנאים לא מתקיימים? בן הזוג לא יהיה זכאי לכל דירת המגורים, אלא רק לשני שלישים מדירת המגורים, וכן משאר העזבון. כאשר התנאים מתקיימים, בן הזוג יטול את כל הדירה, וכן עוד 2/3 מיתרת העזבון. 

שרטוט 33: השאירים: הורי המוריש נפטרו. השאירים הם בן זוג, סב, שתי סבתות ודוד ובן הזוג היה נשוי למוריש פחות משלוש שנים.

לפי פס"ד גיל בן דרור, על פי סעיף 11(א)(2) לחוק, בן הזוג נוטל 2/3 מהעזבון,ראשי הפרנטלה השלישית מתחלקים בשאר העזבון ואילו דוד המוריש לא נוטל חלק מהעזבון מכוח סעיף 14(א) סיפא לחוק אשר קובע שהוראות הייצוג לא יחולו כאשר המוריש השאיר בן זוג, הורים או הורי הורים. מכאן שלדוד אין חלק בעזבון המוריש. 

לפי פרופ' שאווה ופרופ' שילה הדוד יקבל את חלקו של הסב המת, כמייצג הסב (כלומר, כל אחד מהסבים והסבתות יקבלו 1/12 והדוד אשר מייצג את הסב שנפטר מצד האם יקבל 1/12. לעניין דירת המגורים על פי סעיף 11(א)(2) לחוק הירושה כיוון שבן הזוג לא היה נשוי למוריש לפחות שלוש שנים אין הוא זכאי לכל דירת המגורים, אלא רק ל- 2/3 מכלל העזבון (כולל 2/3 מדירת המגורים). 

** בשלב זה, יתכן שיש להתייחס גם לסוגיה העולה בפס"ד חבשה של החלוקה לפי מטות לעומת סינדובסקה, ואז החלוקה תהיה שונה (משום שסב אחד כבר נפטר). 

שרטוט 34: הורי המוריש נפטרו. השאירים: בן זוג, סב ודוד כשבן הזוג היה נשוי למוריש למעלה משלוש שנים וגר עמו בדירת העזבון. 

לפי סעיף 11(א)(2) סיפא בן הזוג נוטל את כל דירת המגורים ובנוסף הוא נוטל 2/3 משאר העזבון. לעניין הדודים: זו גם התוצאה המתקבלת על פי פס"ד בן דרור, לעומת זאת, לפי פרופ' שאווה ושילה, הדוד יקבל 2/9 והסב 1/9. (המכנה המשותף הוא 1/9 משום שזה שליש לחלק לשלושה (מהסבתא בצד האם מתעלמים משום שאין לה מייצג (בן זוג אינו יכול לייצג). התוצאה היא שהשליש הנותר יתחלק בן שלושת הסבים הנותרים (בין שבחיים ובין שעלי ידי עקרון הייצוג). (כאן יש את הדילמה של פס"ד חבשה, מול פרופ' שילה ( האם יש לחלק על פי מטות או לא (ואז כל אחד היה זכאי ל- 1/12)).

פס"ד אורלי גולדבדר
עובדות: אישה נפטרה והותירה אחריה בן זוג ושמונה ילדים. שבעה מן הילדים היו בחיים, ואחד נפטר והותיר אחריו שלוש בנות. שבעת הילדים הסתלקו מן העזבון על פי סעיף 6 לחוק הירושה, והבעל קיבל את הכל. בנותיו של הילד שנפטר לפני המורישה, טענו שלא הסתלקו, ולכן רצו את חלקן. 

בטענתם ניסו המשיבים לסמוך על סעיף 14(א) סיפא, אשר לפי הקבוע בו לא קיים ייצוג כאשר המוריש הניח בן זוג וכן הורים או הורי הורים כאמור בסעיף 11(א), או אחד מאלה. 

בית המשפט – לא קיבל את הטענה שלא חל הייצוג. הוא קבע שהנכדות כן יירשו את הסבתא. 
** ניתן להסתלק לטובתו של מישהו, ואז האדם שהסתלק מעביר את חלקו לטובתו של אחר (שגם הוא יורש), ובלבד שהוא בן זוגו ילדו או אחיו של המוריש. אחרת ההסתלקות היא "כללית" והחלק ממנו הסתלקו חוזר לעזבון ה"כללי". 

היחס בין צוואה חלקית וירושה חלקית (על פי דין)

סעיפים 46 ו- 47 הם הסעיפים הדנים בנקודה זו. 

סעיף 40 - נושא הצוואה - אדם רשאי לצוות לאחד או לאחדים – 
(1) כל עזבונו או חלק יחסי מכל עזבונו;

(2) נכס מנכסי עזבונו או טובת הנאה מעזבונו (בחוק זה – מנה). 
סעיף 46 – צוואה וירושה על פי דין - ציווה המצווה חלק יחסי מכל עזבונו לאחד מיורשיו על פי דין, יבוא חלק זה במקום המגיע לאותו יורש על פי דין ולא בנוסף לכך. 
סעיף 47 - מנה וחלק בעזבון - ציווה המצווה מנה למי שיורש על פי דין או למי שזוכה בחלק יחסי מכל העזבון על פי הצוואה, תבוא המנה בנוסף על החלק בעזבון ולא במקומו.

"מנה" היא חלק יחסי מנכס מסויים (או נכס מסוים).

אם נותן המצווה חלק יחסי מנכס מסויים, חלק זה הוא מנה, וזכות ההנאה בחלק זה באה בנוסף לחלק המגיע לזוכה מהעזבון (סעיף 47 הוא זה שחל). 

המנה היא חלק יחסי מנכס מסויים (של העזבון), ואז יחול סעיף 47. כאשר אדם מצווה חלק ("כללי") יחול סעיף 46. לדוגמא – ¼ מן העזבון הוא אינו מנה, אלא חלק יחסי של העזבון (וסעיף 46 חל). לעומת זאת ½ ממגרש (שהוא חלק מן העזבון) הוא מנה, ולכן יחול סעיף 47. 

אם נוקבים בסכום מסויים, מדובר במנה (לדוגמא, 10,000 ש"ח) לעומת זאת אם מדובר בחלק יחסי (לדוגמא, עשירית (1/10)), מדובר בסכום הנופל בגדר סעיף 46. 

האם ניתן להתנות על האמור בסעיפים 11(א)(1) ו- 11(א)(2)?

האם אפשר בצוואה להתנות על האמור בסעיף זה? האם בצוואה ניתן לשלול מבן זוגו את המגיע לו על פי הסעיף? לכאורה, אין סיבה שלא לאפשר התנייה כאמור. יחד עם זאת, המחוקק מגביל את יכולת ההתניה הזו בסעיף 11(ג). הגבלה זו היא לא לעניין הבעלות אלא לעניין זכות השימוש. למעשה, ניתן להתנות על הכל למעט על הזכויות המנויות בסעיף 115 לחוק הירושה (מצוטט למטה), והן קשורות לזכויות של דירת המגורים. 

סעיף 11(ג) – הבעל אינו יכול להתנות על משהו שהוא חייב בו על פי חוק אחר (לדוגמא, דין כתובה). אם אישה זכאית גם על פי דין וגם על פי כתובה, ובכתובה היא זכאית ליותר, היא תקבל את מה שכתוב בכתובה. גבר אינו יכול להתנות בצוואה על הכתובה. הכתובה היא חוב בעזבון. 

סעיף 115 – מעורר סתירות בין הדין האישי החל (ההלכתי) ובין הדין על פי חוק הירושה, וקובע כדלקמן:

"דירת המגורים - 
(1) דירה שהמוריש היה ערב מותו בעלה וגר בה, רשאים בן-זוגו, ילדיו והוריו שהיו גרים בה אותה שעה עם המוריש, להוסיף ולגור בה כשוכרי היורשים שבחלקם נפלה הדירה; דמי השכירות, תקופתה ותנאיה ייקבעו בהסכם בין הנשארים בדירה לבין אותם היורשים, ובאין הסכם ביניהם - על ידי בית המשפט.

(2) בית המשפט רשאי לקבוע, לפי בקשת היורשים האמורים:
(1) שיוסיפו לגור בדירה רק אלה שאין להם דירה אחרת למגורים;

(2) שהנשארים בדירה יוסיפו לגור רק בחלק מן הדירה, ובלבד שחלק זה יכלול את המטבח וחדרי-השירות, אם ישנם.
(3) הוראות סעיפים קטנים (א) ו-(ב) יחולו גם על דירה ששכר המוריש לתקופה העולה על עשרים וחמש שנים וגר בה ערב מותו והשכירות לא נתבטלה במותו; והוא, על אף האמור לענין זה בחוזה השכירות.

(4) דירה שהמוריש שכר לתקופה קצרה יותר וגר בה ערב מותו, זכות השכירות בה על פי חוזה שאינה מתבטלת במות המוריש ואינה זכות לפי חוקי הגנת הדייר, תימסר לבן-זוגו, לילדיו ולהוריו שהיו גרים באותה דירה עם המוריש ערב מותו."
סעיף 115 הינו קוגנטי, ולא ניתן להתנות עליו. הוא בא להבטיח את זכות המגורים של בן הזוג ששרד. על סעיף זה יש סייג על פי הפסיקה: יש זכות שכירות לתקופה קצובה, והיא אינה זכות מוגנת. זכות השכירות היא חלשה מטבעה, ובהתאם קבעה הפסיקה שהיא לתקופה קצובה.

כאן מתעוררת השאלה בדבר זכויות האלמנה על פי ההלכה לעומת זכויות האלמנה על פי סעיף 115 של חוק הירושה. 

זוסמן – אמנם על פי ההלכה לאלמנה זכות מדור בדירת בני הזוג במות הבעל כדי שלא תתבזה (זכות המדור היא מדין מזונות). לעניין המזונות, מורה סעיף 148, לא ינהגו עוד אלא על פי החוק (כלומר, לא לפי הדין ההלכתי). נמצא שלשיטתו של זוסמן, שמקום בו הוראות החוק שונות מן ההלכה, החוק הוא העדיף.

סעיף 148 - שמירת דיני משפחה - חוק זה אינו בא לפגוע ביחסי ממון בין איש לאשתו או בזכויות הנובעות מקשר האישות; אולם על זכויות ירושה ועל זכויות למזונות מן העזבון לא יחול אלא חוק זה.

כעקרון, לפי סעיף 148 על ענייני ירושה חל רק חוק הירושה ולא חל הדין האישי. יחד עם זאת, מדובר בשאלה פרשנית. מדוע? משום ששאלות של מדור האלמנה נדונות על פי חוק הירושה, אך אם קוראים את הרישא של סעיף 148 ניתן להבין שהם יידונו על פי הדין האישי.

לשיטתו של פרופ' קורינאלדי – יש מקום לפרשנות אחרת: מדור האלמנה בבית בעלה היא זכות בגדר 148 רישא – כלומר, מדובר ביחסי ממון בין איש לאשתו (או זכויות הנובעות מקשר האישות), ולכן החוק אינו בא לפגוע בזכויות המוענקות לאלמנה לפי ההלכה. שני נימוקים:

1. המונח "מזונות מן העזבון" המוזכר בסעיף 148 אינו כולל את מדור האלמנה, שכן אם נסתכל בפרק רביעי לחוק הירושה, סעיף 115 לא נכלל בו. כלומר, יש מקום לתת למונח מובן מוגבל, כך שלא יכלול את מדור האלמנה. לכן, הזכות המוענקת לאלמנה על פי ההלכה בעינה עומדת. סעיף 115 אינו גורע ממנה, אלא מוסיף עליה. 

2. בהלכה יש פיתוח של המדור בבית הבעל, עד כדי דין מדור נפרד, שהאלמנה זכאית לו, אפילו אם היא אינה זכאית למזונות. אין מוציאים אותה מבית בעלה. 

כמו כן קיים סעיף 65(ב) הקובע – "...הוראת צוואה השוללת או מגבילה זכות למזונות לפי פרק זה – בטלה...". כלומר, לא ניתן להתנות את הזכות למזונות על ידי צוואה. 
האם אפשר להתנות על זכויות המגיעות על פי חוק יחסי ממון בין בני זוג או על המגיע על פי הלכת השיתוף? לא, ולא רק משום סעיף 148, אלא משום שאדם אינו יכול להתנות על זכויות שאין לו. כלומר, אם חצי מגיע לבן הזוג, המוריש אינו יכול להתנות על זכויות אלו. 

סעיף 148 סיפא מתייחס גם לנדוניה – לא ניתן להתנות על הנדוניה, וגם לא על התוספת לנדוניה. 
דיני צוואות

לקרוא: "דיני אישים, משפחה וירושה" - הספר של קורינאלדי – עמודים: 295-327.

אומד הדעת של המצווה: 

זהו הפרמטר החשוב ביותר בדיני צוואות. תמיד מנסים להתחקות אחר אומד הדעת של המצווה. ההלכה אומרת שמצווה לקיים את דברי המת. סעיף 54 לחוק הירושה דן אף הוא בנקודה זו. 

סעיף 54(ב) – "צוואה הניתנת לפירושים שונים, הפירוש המקיים אותה עדיף על פירוש שלפיו היא בטלה."

האם כדי להסיק על אומד הדעת של המצווה ניתן לפנות לראיות חיצוניות?

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

יש כאן הפרדה בין "פרשנות פנימית" ו"פרשנות חיצונית". הפרשנות היא למעשה דו-שלבית – בשלב הראשון נפנה לפרשנות הפנימית, ורק אם יתעוררו ספקות יעברו לבחון ראיות חיצוניות.

פס"ד שורש נ' גלילי
בית המשפט - הפרשנות היא דו-שלבית: הפרשנות הראשונה היא פנימית, ומוסקת מתוך הצוואה; הפרשנות השניה היא חיצונית, והיא נזקקת לנסיבות/ראיות חיצוניות. הזדקקות זו מותרת רק במקרים בהם אין לאמוד את דעת המצווה מתוך הצוואה.

פס"ד טלמצ'יו 

ברק - יש ליישם את הלכת אפרופים, גם בדיני צוואת. למרות נוסח סעיף 54 לחוק הירושה, יש לנקוט בפרשנות חד-שלבית של הצוואה, ואין להטיל סייגים על הבאת ראיות חיצוניות לעניין אומד דעת הצדדים. 

יחד עם זאת, בפסק דין זה לא התקבלה שיטתו של ברק, אלא השתמשו בעיקרון אחר של דיני צוואות על מנת לקיים את הצוואה שהייתה קיימת. 

ברק בספרו, טוען שפס"ד אפרופים מאוחר לפס"ד שורש נ' גלילי, ולכן מדובר בהלכה גוברת, וההלכה הקודמת (של שורש נ' גלילי) אינה חלה. אך דעה זו של ברק אינה מדוייקת, וזאת מכמה נימוקי ביקורת:

1. פס"ד אפרופים ניתן בדיני חוזים, ושורש נ' גלילי דן בנושא צוואות. 

2. טרם קיימת הלכה מפורשת של בית המשפט העליון אשר סותרת את ההלכה שנקבעה בפס"ד שורש נ' גלילי. 
3. יש פסיקה רבה בדיני צוואות אשר נוקטת בפרשנות הדו-שלבית. פסיקה עניפה זו, מהווה בסיס רחב יותר להסתמכות מאשר דעתו של ברק בפסק דין טלמצ'יו, אשר כזכור גם לא אומצה על ידי ההרכב שישב בדין. 
4. ההבדל העיקרי בין דיני חוזים ודיני צוואות, הוא שבדיני חוזים יש בפני בית המשפט את הצדדים, בדיני צוואות, בדרך כלל תידון צוואה כאשר מנסחה אינו עוד בין החיים. 
5. עולה שאלת היחס בין צוואה סתומה (סעיף 33 לחוק הירושה), וסעיף 54(א) סיפא. צוואה סתומה היא צוואה "שאין לראות מתוכה למי ציווה המצווה או מה ציווה או שאין להבין משמעותה" והיא בטלה. לפי השופט ברק, אין לפרש את "הדיבור מתוכה" כשולל פרשנות על פי סעיף 54. כלומר, ניתן ליישם את הסיפא של סעיף 54(א) על סעיף 33, ובאמצעות ראיות חיצוניות לנסות ולהתחקות אחר אומד דעתו של מחברה. 
פרופ' שילה – אינו מסכים עם ברק: סובר שסעיף 33 דן בתוקף הצוואה, בשאלה אם המסמך מהווה צוואה תקפה. לעומת זאת, סעיף 54 דן בתוכן הצוואה. כלומר, צריך קודם לעבור את המחסום של סעיף 33 על מנת להגיע ולדון בצוואה על פי סעיף 54. 

פרופ' קורינאלדי – אפשר לראות על פי מיקום הסעיפים, במה הם באו לדון. סעיף 33 נמצא בסימן ב' של הפרק השלישי הדן בתוקף הצוואה; סעיף 54 נמצא בסימן ג' אשר דן בהוראות הצוואה (לגופה, היינו תוכן). גם זהו סימוכין לתמיכה בגישתו של פרופ' שילה. 
** ועדת טירקיל מציעה לקבל את גישתו של ברק, של הפרשנות החד-שלבית. 

עקרון התחליף

עקרון זה אינו מופיע בחוק. משמעותו היא שניתן לעקוב אחר גלגול נכס אשר מופיע בצוואה. לדוגמא, אדם מצווה מכוניתו לאחר. מאוחר יותר קנה מכונית והחליפה בקודמת. ניתן לייחס את הציווי של הרכב הראשון גם לנכס השני. 

זהו עקרון לבר-פרשני, המתייחס לשינויים בנכסי המצווה מעת עשיית הצוואה ועד לפטירת המצווה. 

חשוב לזכור שלצוואה יש אופי אמבולטורי, אופי נייד. אין לצוואה תוקף אופרטיבי אלא עם פטירת המצווה. עד לפטירתו הוא רשאי לשנות את צוואתו בכל עת. המצווה רשאי לצוות את הנכסים, ומאוחר יותר למכור אותם, ואז מי שזוכה על פי הצוואה לא יזכו בהם. עשיית הצוואה אינה מגבילה זכות לעשות בנכסים כרצונו של בעליהם (למכור אותם, להשכיר אותם וכו'). יתרה מכך, הוא יכול לצוות את נכסיו באופן כללי (לדוגמא, ביום הציווי יש לו דירה אחת, וביום פטירתו רכוש רב יותר). כל מה שנרכש מיום הציווי ועד יום הפטירה, יכנס בגדר הצוואה (זאת בתנאי שיש את הציווי הכללי הנ"ל). 

האופי הנייד אינו מתייחס רק לנכסים, אלא גם להרכב הזוכים. לדוגמא, אם אדם אומר "כל ילדיי", בעת עריכת הצוואה יש לו שני ילדים, ובעת המוות יש שלושה ילדים, גם הילד השלישי יכנס בגדר הצוואה. 

המועד הקובע אם כן הוא מועד המוות, ולא שעת עריכת הצוואה. 

סעיף 51(א) – "ציווה המצווה נכס מסויים, יזכה בו הזוכה כמות שהיה הנכס במות המצווה."

פס"ד אוברזנסקי נ' גרין
עובדות: אישה ציוותה דירה ברחוב פינסקר לבן שלה. את תכולת הדירה היא חילקה בין שני ילדיה. לאחר עשיית הצוואה היא מכרה את הדירה, וקנתה אחרת בבוגרשוב. בין מכירת הדירה ועד פטירתה עברו 25 שנים, אך הצוואה לא עודכנה. מה עושים?

השופט צבי טל – מיעוט - אם הייתה קובעת שהיא מצווה את דירת מגוריה, לא הייתה בעיה. אך היא לא עשתה כן, היא ציוותה דירה ספציפית, ברחוב ספציפי. לכן, יש לחלק את העזבון בדירה על פי ירושה על פי דין. הוא מסתמך על סעיף 34 לחוק הירושה, ועל פס"ד רובין נ' לוין (541/85). 

שמגר – רוב – הכוונה של המנוחה הייתה לתת לבנה את דירת מגוריה, ולכן הוא יקבל את הדירה בבוגרשוב. העובדה שהיא ציינה דירת מגורים ספציפית אינה משנה. שאלה דומה התעוררה גם לגבי התכולה של הדירה – לא הייתה תכולה של דירה בפינסקר. יחד עם זאת, לא הייתה לכך נפקות מעשית משום שבין אם על פי צוואה ובין אם על פי דין, שני האחים היו מתחלקים בתכולה חצי וחצי. 

בישראל לא קיים עיגון בחוק של עקרון התחליף והקביעה נמצאת בפסיקה. 

פרופ' שילה – אין עקיבה אחרי תחליף. כלומר, אין לזוכה זכות בתמורה שנתקבלה עבור הנכס, וכן אין מקום לעשות פעולה של עקיבה כדי למצוא את התחליף של הנכס. יחד עם זאת, גישה זו קדמה לפסק הדין הנ"ל ולכן מה שקבוע בפסק הדין הוא הקובע: ניתן לעקוב אחרי התחליף.

פס"ד חסקין נ' חסקין (ע"א 138/74)

עובדות: המוטב על פוליסת ביטוח הייתה "אישתי דינה" ואם אינה בחיים "בתי בת-שבע". אחרי רכישת הפוליסה הוא התגרש מאישתו דינה, ונשא אישה אחרת. הפוליסה לא שונתה. 

בית המשפט – זוסמן - הגרושה אינה זכאית לביטוח, בשל כשלון המטרה של הביטוח. דמי הביטוח שייכים לעזבון המבוטח ויחולקו בין היורשים על פי דין. (כלומר, האישה הראשונה לא זכתה, וגם האישה השניה לא זכתה בו, הכל עבר לחלוקה על פי דין).

הנשיא ברק בספרו (עמוד 345) מחזיק בדעה אחרת: האישה השניה היא זו שתזכה בפוליסה. זאת משום שחל עקרון התחליף – האישה השניה החליפה את האישה השניה. גישה זו מתיישבת עם אומד הדעת (הסביר) של המצווה. לא סביר שלאחר שהתגרש ממנה רצה עדיין לצוות לה את דמי הפוליסה. 

השלמת חסר בצוואה

בניגוד לחוק החוזים הקובע שבחוזים קיים מנגנון השלמה (על פי המנהג, על פי המקובל, על פי הנסיבות) במקרה של חסר בחוזה, בצוואות אין את עקרון דומה. 

פס"ד פרוכטנבוים נ' מד"א
עובדות: לאדם הייתה בעלות על חצי בניין (במניות), והוא ציווה אותו למד"א. מאוחר יותר, כשנה לפני פטירתו הוא קנה את החצי השני של הבעלות בבניין, אך לא השלים את הצוואה. מד"א טענה שכל הבניין מגיע לה. 

המחוזי  - כל הבניין מגיע למד"א.

העליון – פסק הדין של המחוזי התהפך. השופט י' שילה (במינוי זמני) – אין בצוואה דיבורים על כוונה כללית, וכמו כן אין הנסיבות מצביעות על כך. אין להפליג בהשערות ולשים את עצמך במקום המצווה ולצוות במקומו. אין מקום לפנות אל האדם הסביר כדי להשלים את מה שחסר בראיות, משום שסעיף 54 לחוק הירושה אינו דן בהשלמת צוואה. 

השופט ברק – יתכן שאילו נשאל המצווה מה היה עושה במחצית השניה של הבית, היה משיב כי ברצונו להוריש למד"א את החצי השני. אך בית המשפט אינו יכול לחלק רכוש על פי מה שהמצווה היה אומר אך לא אמר, אלא מחלקים רכוש על פי מה שהמצווה אמר. אין כל אמירה או וו שעליו ניתן לתלות הוראה מנחילה. המסקנה היא שהוא לא מצא בצוואה הוראה אשר מכוח פירושה ניתן היה להנחיל את המחצית השניה של הבית למד"א דווקא. 

לוין – מיעוט-  אישר את פסק המחוזי. לדידו, מתוך הצוואה הסתבר שכוונת המצווה הייתה שכל נכסי הנדל"ן שלו נועדו למטרה יחידה. בשל הספק לגבי המחצית השניה של הבנין, יש לפרש את הצוואה כך שההוראה לזכות מד"א תחול על הבניין כולו (ולא רק מחציתו). 

עולה, כי אין בחוק הירושה הוראה המקבילה לזו בחוק החוזים. לדעתו של פרופ' קורינאלדי, חסר זה מצביע על הסדר שלילי. החוק האנגלי משלים חסרים באמצעות מכניזם של התניות מכללא אשר מתיימרות להיתלות בכוונת המצווים/המצווה. אך פרשנות על פי התניות מכללא, לגישתה של הפרופ' גבריאלה שלו היא קונסטרוקציה פיקטיבית (היא אמרה את הדברים לגבי דיני חוזים). בהתאם הדברים חלים גם על דיני ירושה. ההסדר הכללי לא נקלט בדיני הירושה, ולדעתו של פרופ' קורינאלדי גם אין מקום לקליטה שכזו, וזאת על פי סעיף 150 לחוק. 

לאקונה בצוואה בדרך כלל לא תמולא והצוואה תבוטל ותהיה ירושה על פי דין. 

לא כך סובר ברק: בפס"ד טלמצ'יו וכך גם בספרו, סובר כי השלמת חסר בצוואה היא בגדר פרשנות מרחיבה המבוססת על אומד דעת היפוטתי של המצווה. יש להיזקק לרצון המשוער של המוריש, מה היה אומר לו היה חי בשעת הצוואה, גם אם אנו לא יודעים ריאלית מה חשב. 

לדוגמא מביא ברק אדם שהעניק בית לראובן במסגרת צוואה וללאה נירות ערך בשווי זהה לבית. לאחר עריכתה רכש בית חדש, ערכם של ניירות הערך נפל במשך השנים. ברק – הוראת הצוואה תחול על הבית החדש, אולם יש לשערך את ניירות הערך תוך הצמדתם לערך הבית (ברק בספרו ע"מ 405-406). 

על פי ברק, במסגרת השלמת חסר יש לפנות אל הרצון ההיפותטי של המצווה. לעיתים, לא יהיה מידע אודות רצון היפותטי זה, ובמקרה זה יפנה לרצון ההיפותטי של המצווה, אילו פעל כבן אדם סביר. את החסר שבצוואה, כמו שאת החסר שבחוזה, יש להשלים על פי התכלית הסובייקטיבית, ובהיעדרה, התכלית האובייקטיבית של הצוואה. התכלית האובייקטיבית הכללית, להבדיל מזו הסובייקטיבית נקבעת תוך התחשבות בדין התקף והמצוי ביום הפירוש, ולא ביום עריכת הצוואה. 

פס"ד רובין נ' לוין
בית המשפט – "הזכות הנובעת מעקרונות "תורת העקיבה", מאפשרת ליורש שני לממש את זכותו, לשיור נכסי המוריש שהותיר אחריו היורש הראשון, לא רק בנכסים המקוריים גופם, אלא גם בתחלופיהם ובגלגוליהם. זוהי ההלכה אשר נקבעה בפס"ד באומן נ' נתן (37/80). יחד עם זאת, הלכה זו לא חלה אלא על מי שביום פטירת המנוח היה בעל מעמד של יורש שני. כלומר, שבין נכסי המנוח נמצאו בעין אותם מנכסיו, שבצוואתו הוקנו ליורש אחר יורש. משפשט הנכס צורה ולבש צורה, בעודנו בידי המוריש, אין יורש עשוי להישמע בטענה, הסומכת על הרכב נכסי המנוח כמצבם ביום עריכת צוואתו, וזכויות היורשים נגזרות אך ורק על פי הרכב הנכסים כמצבם ביום פטירת המוריש." 

(דעה זו הובאה בדעת המיעוט של השופט צבי טל בפס"ד אוברזנסקי נ' גרין. יחד עם זאת, במקרה של פסק הדין לא הושאר כסף בשווי הדירה שנמכרה, אלא הייתה דירה אחרת מזו שצוותה בצוואה. לכן, קיים קושי ללמוד מפס"ד רובין נ' לוין (שבו נותר סכום כסף בשווי הדירה שנמכרה) על מה שצריך היה להיקבע בפס"ד אוברזנסקי (שבה נשארה דירה אחרת מזו צוותה)). 

על מנת שלא יהיה גלגול כזה של נכסים ניתן להתנות בצוואה. אדם בצוואתו יכול להתנות מה יקרה עם נכס שהוא מוריש, אם ניתן או לא למכור אותו – אין מניע שלא להתנות על סעיף 42(ב). 

מצב של טעות המצווה בעובדה או בדין:

בחוק קיימת הוראה מפורשת אודות תיקון טעות טכנית (סעיף 32 מדבר על טעות סופר, לא נדון בטעות מסוג זה). 

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

ניתנת לבית המשפט סמכות לתקן תיקון קונסטרוקטיבי את הטעות. הצעת החוק מצטטת בעניין זה את המשפט העברי: "לעולם אומדים דעת הנותן, אם הדברים היו מראים סוף דעתו עושים על פי האומד אף על פי שלא פירש". הרעיון הוא של אומדן דעת המנוח. 

מדובר על מצב בו אדם מסויים חשב את מצב הדברים לאחד ומתוקף מצב זה (שלמעשה הינו שגוי), ציווה את כל נכסיו למישהו. יחד עם זאת, אילו היה יודע שמצב הדברים בפניו אינו מתאר את מצב הדברים לאושרו, היה מצווה את נכסיו לאחר. זוהי דעת ההלכה (אדם שבנו הולך לים, והוא חושב שבנו מת, ומצווה את כל נכסיו למישהו אחר, אך למעשה הבן עודנו בחיים. משהתברר שהבן חי, הטעות היא בעובדה, ויצוו את הנכסים לבן (כי סביר להניח שזה מה שהיה רוצה אותו מצווה)). 

שולחן ערוך - "שכיב מרע אמר כמדומה שיש לי בן או שאשתי מעוברת, עכשיו שאין לי בן או שאישתי אינה מעוברת נכסי לפלוני. ונודע שיש לו בן, או שאישתו מעוברת אין מתנתו מתנה." – אותו אדם תולה את המתנה בכך שאין לו בן, ושאישתו אינה מעוברת. משנתבררה הטעות, המתנה מתבטלת. 

החידוש: אין מתנתו מתנה, אפילו אם מת הבן, או שאישתו הפילה אחר כך. כלומר, שינויים מאוחרים לשעת המתנה (כגון, שמת הבן או הפלה של האישה) אינם מכשירים את המתנה. כדברי השו"ע: כיוון שבשעה שניתנה המתנה, הייתה המתנה בטעות, לא חלה המתנה מעיקרה, אפילו שימות. 

הולכים לפי שעת המתנה, גם אם המצב השגוי (בזמן המתנה) והיה המצב האמיתי בשלב מאוחר יותר.

דברי ההסבר של הצעת החוק: התאמת הצוואה לכוונתו האמיתית של המצווה נעשית על פי הנתונים שהיו קיימים בשעת עשיית הצוואה, על פי מה שהמצווה היה עושה בזמן ההוא מבלי להבין בחשבון שינויים עובדתית שחלו לאחר עשיית הצוואה. 

לדעתו של פרופ' קורינאלדי יש טעות בהבנת ההלכה על ידי המחוקק (דברי ההסבר להצעת החוק הם שגויים). בשני המקרים אשר הובאו בדברי ההסבר, המתנה הייתה מתבטלת, לא היו מתקנים את הצוואה אלא מבטלים אותה. 

השופט ברק – אפשר לפנות אל הנסיבות, ואל ראיות חיצוניות (גם) במקרה כזה.

פס"ד  בינשטוק נ' האוניברסיטה העברית 

עובדות: המנוח ציווה את מחצית עזבונו לאחותו וילדיו, ומחצית נוספת לאוניברסיטה העברית. בצוואה המאוחרת יותר השאיר את כל רכושו לאוניברסיטה העברית וללב"י (שהיא קרן). הוכח בפני בית המשפט על פי ראיות, שהוא חשב שאחותו וילדיה רודפים אותו, ועל כן רצה להדיר אותם מן הצוואה. 

בית המשפט מחוזי – השופט בזק – תיקן את הצוואה. אחותו של המנוח וילדיה לא באמת רדפו אותו. הוא חילק את החצי השני (לא של האוניברסיטה) בין האחות וקרן לב"י, וזאת למרות שהצוואה האחרונה לא ציוותה דבר לאחות. הוא מביא כאסמכתא את פס"ד בורמן – בו המצווה ציווה למוסדות צדקה באנגליה, ובצוואה מאוחרת, מחמת מחשבות שווא שעיריית לונדון רודפת אותו, הוא ציווה את הכסף למוסדות צדקה בארצות הברית. בפסק דין זה נפסק על ביטול השינוי המאוחר, שנבע ממחשבות שווא של המצווה. אך לשופט בזק הייתה טעות בהבנת פסק הדין שהביא כאסמכתא: בפסק הדין ההוא ביטלו את הצוואה השניה, ואימצו את הראשונה במקומה. לעומת זאת, השופט בזק ערך שינוי מהותי בצוואה, ושכתב את המצב לצוואה על פי מה שנראה לו שהמנוח היה אומר...

הקרן ערערה לעליון:

פס"ד קרן לב"י נ' בינשטוק
בית המשפט – ביטל את פסק הדין של השופט בזק (משום שהוא הסתמך על דיני הטעות). נקבע שהמנוח כן היה כשיר, ולכן אישרו את הצוואה האחרונה, והדירו את האחות וילדיה מן הצוואה. 

חשין – לא היה מצב אקוטי של מחלת נפש גרועה, ויש לראות את המנוח כמי שיכול היה להבין כתיבה של צוואה. 

!! חשוב להבין: גם אם הולכים לפי דיני הטעות, ניתן לבטל צוואה, אך לא ניתן לתקן אותה. לתקן ניתן רק מקום בו אפשר לקבוע בבירור את כוונתו של המצווה. הדוגמא המובאת בפס"ד הנ"ל, אינה מעידה בצורה ברורה מה הייתה הכוונה של המצווה, ולכן לא היה מקום שבית המשפט יתקן את הצוואה, אלא לכל היותר, יבטל אותה. בעוד שניתן לבטל מחמת טעות, לא ניתן לשכתב מחמת טעות. 

השלמת חסר – לפי פס"ד בעניין מד"א אין כזה דבר השלמת חסר בירושה. על פי גישתו ברק בספרו כן יש השלמה של חסר (אין עיגון לכך בפסיקה). במקרה הנ"ל, לא היה מדובר בחסר, אלא בטעות. 

דוגמא אחרת:
ת.ע. 5560/99 ל'ר' נ' האפוטרופס הכללי
עובדות: בני זוג ערכו צוואה משותפת, שבה זיכה כל אחד מהם את מי שישאר בחיים, בעזבונו. כמו כן נקבע כי "במות שניהם יחדיו" שלוש אחיינותיה של האישה יזכו בצוואה – ניתן להבין תנאי זה כמשתכלל במקרה ששני בני הזוג צריכים למות באותה עת על מנת שהצוואה תתקיים. מה קורה אם בן זוג אחד נפטר קודם? בשלב ביניים זה, יתכן שהיורשים על פי דין יזכו בחלקו של הבן זוג שנפטר. במקרה הנדון, האישה נפטרה קודם, והבעל זכה בחלקה בעזבון, וכאשר הוא נפטר, לא היו לו יורשים על פי דין, והמדינה הייתה אמורה לרשת. 

השופט שוחט – מוביל מהלך פרשני שבסופו האחייניות הן אלו שירשו. מתייחס על פי גישתו של ברק, לכך שיש צורך בהשלמת חסר. על פי ההשלמה, האחייניות היו יורשות, גם בשבל הביניים. לדעתו של פרופ' קורינאלדי קיימת כאן טעות פרשנית של השופט שוחט. זאת משום שבעוד שהתוצאה הסופית אליה הגיע צודקת, הגישה הפרשנית שלו שגויה. במקום להתייחס אל הדברים כהשלמת חסר (אשר מכריח להתחקות אחר אומד דעת הצדדים), המונח "במות שניהם יחדיו" היה צריך להתפרש – "כאשר שניהם מתים". כלומר, לאחר מות האישה, הבעל זכה בכל, ועם פטירתו האחייניות של האישה היו זוכות על פי הצוואה. 

פס"ד לרנר נ' פייר (בע"מ 4282/03)

עובדות: הייתה צוואה משותפת של בני זוג שקבעה כי במות אחד מהם יורש השני, וכן נאמר בה "במקרה של מותי ביחד עם אישתו באותו זמן" הבן הוא זה שיזכה בכל (למעט 15 אלף דולר). הבעל נפטר ראשון, אישתו זכתה בעזבון, ונפטרה כעבור זמן. במקרה זה לא היו ראיות. השאלה שעלתה הייתה אם אפשר לפרש את האמור בצוואה כמקרה של יורש אחר יורש, או שמדובר במצב של שניהם כאחד. 

גייפמן – אין זוכה על פי הצוואה, והירושה היא על פי דין. בני הזוג לא נפטרו כאחד, אלא בזה אחר זה. בירושה על פי דין הבן והבת היו צריכים לרשת. 

מחוזי – הבן צריך לזכות בכל. 

עליון – טירקיל – "במקרה של מותי ביחד עם אישתי באותו זמן" – פירש כך שהכוונה היא ששני בני הזוג אינם בחיים. במקרה כזה, הבן הוא זה שצריך לזכות, וכך קבע טירקיל. למרות שהפרשנות אינה צמודה ללשון הצוואה, יש מקרים שצריך להיות יותר גמישים. הכוונה של המצווים לא הייתה שהבן יירש רק מקום שבו הם ימותו כאחד. לכן, לפיו יש לנקוט בפירוש המקיים (סעיף 54(ב)), ולפרש את הדברים ככוונה ששני בני הזוג לא יהיו בחיים. 

הנשיא ברק – רוב - החזיר את מה שנקבע בבית המשפט לענייני משפחה .לפיו, הצוואה שותקת לגבי מצב בו בני הזוג נפטרו זה לאחר זה, ויש לחלק את העזבון לפי הדין. השופט ברק נוקט בגישה מצמצמת: "...לשון הצוואה מגבילה את מלאכת הפירוש של הצוואה. ללשון הצוואה ניתן לתת מובן מרחיב או מצמצם, מובן רגיל או חריג, אך יש למצוא תמיד נקודת אחיזה "ארכימדית" בלשון הצוואה המאפשרת את הגשמת אומד דעתו של המצווה. השופט-הפרשן אינו רשאי להוסיף ללשון הצוואה או לגרוע ממנה..." 

לדעתו של פרופ' קורינאלדי השופט טירקיל הוא זה שצודק במקרה זה. יישום של פס"ד מד"א, וכן פרשנות נכונה של הצוואה (אומד הדעת של המנוחים) היה מביא לכך שטירקיל הוא הצודק (לא הייתה כוונה ששניהם ימותו כאחד). 

תניות סילוקין (תניית אי-תקיפה) בצוואה:

תניית סילוקין היא תניית אי-תקיפה של צוואה הידועה בספרות המשפית כ- No Contest Close. המשמעות: מי שטוען שצוואה אינה תקפה, לא יקבל דבר מן הצוואה. מכשיר זה נוצר בפסיקה, שאדם יכול לצוות שמי שיתנגד לצוואה לא יהיה רשאי לרשת מכוח אותה צוואה. 

סעיף 44(א) – " המצווה רשאי לצוות שיורש יחדל מלזכות בהתקיים תנאי או בהגיע מועד."

זהו שימוש נפוץ מקום בו קיימים סכסוכים, הצוואה אינה מחלקת את הנכסים בצורה שוויונית או כאשר המצווה היה נשוי מספר פעמים, ועוד. 

פס"ד אנגלמן נ' קליין - דן בתקפותה של התניית סילוקין. 

עובדות: הייתה תניית סילוקין.

מחוזי – פסל את ההתניה בטענה שהגבלת זכות פניה לבית המשפט נוגדת את תקנת הציבור וסעיף 34 לחוק הירושה. 

עליון – ברק - דן על פי תקנת הציבור, ואיזון בין שיקולים שונים בדיני צוואות: מחד, קיים אינטרס ציבורי להגן על תניית הסילוקין, באמצעותה מגן המצווה על אינטרסים של שלום המשפחה, פרטיות התא המשפחתי, ועידוד פשרה. לעומת זאת, קיימים שיקולים נוגדים לפסילת התנייה, שכן היא מרתיעה את המעוניינים בפנייה לבית המשפט לביטול צוואה. 

מסקנתו של השופט ברק היא כי באופן עקרוני תניית סילוקין היא תקפה, אולם אין אוכפים אותה כאשר ההתנגדות לצוואה מבוססת על עילה סבירה ובתום לב. "...הנה כי כן דעתי הינה, כי תניית הסילוקין תופסת, אך לא יינתן לה תוקף, מקום שהיורש מעלה בתום-לב טענת התנגדות שהיא סבירה בנסיבותיה..." בנסיבות פסק הדין הוא קבע שהטענה לא הייתה סבירה, וגם לא בתום לב, וסילק את הטוענת אותה מן הצוואה לחלוטין. 

מכאן, שבפסיקה הישראלית אושר העקרון של אי-תקיפת צוואה בכפוף ובתנאי לכך שהתקיפה תהיה בסבירות ובתום לב. 

תנאי מפסיק מסוג אי-תביעה:

אלו הן תביעות של זוכים הגורמות להגבלת היקף העזבון. תנייה כזו מתנה את ההענקה לזוכה שלא ינסה לנגוס בהיקף נכסי העזבון מכוח עילות חיצוניות לחוק הירושה. לדוגמא, אלמנה תובעת את חצי הרכוש, מכוח הלכת שיתוף/חוק יחסי ממון, והמוריש מתנה את שייתן לה, בתנאי שלא תנסה לממש את זכויותיה על פי החוקים הללו. 

הפסיקה, לא הבחינה בין שני סוגי התניות:

פס"ד יונה נ' אדלמן
עובדות: פסק דין זה עוסק בעזבון של שוקן (מעיתון "הארץ"), אשר הייתה לו אלמנה, ילדים, וגם ידועה בציבור. הזוכים בצוואה היו הילדים והידועה בציבור, ובצוואה הייתה גם תניית סילוקין, לפיה מי שיתקוף את הצוואה יסולק ממנה לחלוטין. האלמנה, שלא הייתה זוכה על פי הצוואה, הגישה תביעות נגד הילדים והידועה בציבור כי מחצית רכושו של שוקן, שייך לה. ילדי המנוח לא ידעו מה לעשות, משום שאם היו תומכים בתביעה של אמם הייתה מביאה לסילוקם מן הצוואה, ואם היו מתנגדים לה היו במצב לא נעים  מול האם. הילדים ביקשו מבית המשפט אורכה להגשת כתבי ההגנה, ותבעו לתת להם פסק דין, שאי-הגשת כתבי הגנה מצידם אינה התנגדות לצוואה. 

בית המשפט המחוזי – נעתר לבקשה. הידועה בציבור הגישה ערעור. 

בית המשפט העליון – החיל את הלכת אנגלמן: "...תקיפת מסת העיזבון על-ידי מי מהיורשים על-פי הצוואה היא ניסיון לסכל את רצונו של המנוח , ומפני סיכול כזה התנה הוא את תניית הסילוקין, שבעזרתה ביקש המנוח למנוע מילדיו, יורשיו, לתקוף את רצונו הברור והמפורש. אם רוצים הם לקבל חלק בירושה, יכולים הם לוותר על חלקם ולתקוף את הצוואה כאוות נפשם, אבל אין הם יכולים לאחוז גם בזה וגם בזה..."
עם זאת, בית המשפט העליון אישר את פסק הדין המעורער מטעמים אחרים: העמדה של ילדי המצווה לא עלתה כדי התנגדות ותקיפה של הצוואה. על כל פנים, אין להפעיל נגדם את תניית הסילוקין מן הטעמים של הלכת אנגלמן. היעדר הגנה מטעמם בפני תביעת אימם, אינה חורגת מהתנהגות סבירה ובתום לב, ולא הייתה קנוניה בינם ובין אימם. למעשה בית המשפט העליון אישר שההתמודדות על העזבון תהיה בין האלמנה ובין הידועה בציבור, ומבלי לערב את הילדים.

פרופ' קורינאלדי - יש להבחין בין שני סוגי התניות: תקיפת מסת העזבון אינה התנגדות לתוקף הצוואה. תניית אי-תקיפה אינה מכוונת לתביעה המבקשת לנגוס בהיקף נכסי המצווה. אם אדם אומר שהצוואה מתייחסת לנכסים שאינם שייכים למנוח, הדבר אינו עולה כדי אי-תקיפה, אלא כדי אי-תביעה. אי אפשר לחסום את זכותו של אדם לתבוע את זכויותיו. תניית אי-תביעה היא פסולה מכל וכל (הגבלת אפשרותו של אדם לפנות לערכאות השיפוט). תניית אי-תקיפה מגינה על חופש הצוואה, היא תנייה שעומדת במבחן החוק. לעומת זאת, תניית אי-תביעה מתנגשת עם האינטרס העצמי של היורשים עד כדי התערבות בזכויות הקנייניות של היורש ולפיכך היא מחוסרת תוקף לחלוטין. תניית אי-תביעה נוגדת את תקנת הציבור, ומגבילה את היכולת לגשת לבית המשפט, אין מקום להחיל עליה את חריג הסיבה הסבירה ותום הלב, שתכליתו הוא לא להגביל את שיפוט בית המשפט לבדיקת כשרות המצווה ותוקף הצוואה, תנייה שאינה קיימת בתניית אי-תביעה. 

המצווה אינו יכול להתנות על הזכויות החוקתיות (הקנייניות) של אדם אחר, אפילו אם הוא בן זוגו. 

פס"ד היועץ המשפטי לממשלה נ' אורי כהן
עובדות: הייתה צוואה לטובת שני אחיינים, צוואה שנערכה על ידי בעלה של אחת הזוכות. צוואה זו, בטלה על פי סעיף 35 – " הוראת צוואה, פרט לצוואה בעל-פה, המזכה את מי שערך אותה או היה עד לעשייתה או לקח באופן אחר חלק בעריכתה, והוראת צוואה המזכה בן-זוגו של אחד מאלה –בטלה". הזוכה הייתה מעורבת בצוואה, ולכן ההוראה לטובתה בטלה. 

מחוזי - הומינר – הפעיל את סעיף 15 לחוק הירושה: " מי שנמצא פסול לרשת או שהסתלק מחלקו בעזבון שלא לטובת בן-זוגו, ילדו או אחיו של המוריש, חלקו מתווסף לשאר היורשים על פי חלקיהם". במקור היו שני יורשים בירושה, וכעת, לאחר שאחד היורשים הוא פסול, אורי כהן היה צריך לזכות בכל הירושה. למעשה, השופט הומינר פסל את האחיינית מלהיות יורשת. 

העליון – בית המשפט המחוזי שגה, ולא סעיף 15 הוא זה שחל (משום שסעיף זה דן בירושה על פי דין). הסעיף שצריך להחיל הוא סעיף 50 לחוק הירושה הקובע: "זוכה על פי צוואה שנמצא פסול לרשת או שהסתלק מן המגיע לו, שלא לטובת בן-זוגו, ילדו או אחיו של המוריש, ולא קבע המצווה אדם אחר שיזכה במקומו, הוראת הצוואה לטובתו מתבטלת." הנפקות של סעיף זה, היא ביטול של הוראת הצוואה לגבי אותו אדם. לא מבטלים את כל הצוואה, אלא רק את החלק אשר מוריש חלק למי שפסול לרשת. כלומר, אורי כהן כעת יורש את חציו, ואת החצי השני יחלקו לפי ירושה על פי דין: חצי-חצי. (בסופו של דבר, אורי כהן יירש ¾, ורחל תירש ¼ ). 

למעשה, האחיינית לא הייתה פסולה לפי סעיף 5 לחוק הירושה, אלא על פי סעיפים אחרים. 

צוואות הדדיות

ביולי 2005, הוכנס תיקון בחוק הירושה (סעיף 8א), אשר דן בצוואות הדדיות. נושא זה הינו מורכב: כל צוואה אשר נערכה לפני חודש זה, חל עליה החוק הקיים (חוק הירושה) ולא התיקון. התוצאה היא, שכיום כדי לדעת מה דינה של צוואה הדדית, צריך ללכת על פי הפסיקה הקיימת לפני התיקון לחוק. צוואה הדדית מלפי כניסת החוק לתקפו היא בתוקף, חרף האמור בסעיף 8א, בגלל הפרשנות שנתנה הפסיקה. בצוואה הדדית יש יסוד חוזי בין בני הזוג, כל אחד מסכים לדברים שונים (לפי מי שימות קודם) אך עדיין הצוואה תקפה. הבעייה היא שאם לא ניתן תוקף להדדיות, יתכן מצב שבו אדם ינסה לבטל את חלקו, וזהו מצב בלתי אפשרי. מכאן, שהפסיקה קבעה שהצוואה תהיה בעלת תוקף, ולא ניתן לבטל אותה במהלך חד-צדדי. הבעייתיות היא שלמעשה מדובר בציווי לפני המוות שהוא אסור על פי סעיף 8א לחוק הירושה. 
סעיף 8א - צוואות הדדיות - 
(1) בני זוג רשאים לערוך צוואות מתוך הסתמכות של בן הזוג האחד על צוואת בן הזוג האחר; צוואות כאמור יכולות להיעשות בין אם הזוכה על פי כל אחת מהצוואות הוא בן הזוג ובין אם הוא גורם שלישי, בין בשני מסמכים שנערכו באותה עת ובין במסמך אחד (בסעיף זה - צוואות הדדיות). 

(2) לביטול צוואה הדדית לא יהיה תוקף אלא אם כן יתקיים אחד מאלה:
(1) בחייהם של בני הזוג - המצווה המבקש לבטל את צוואתו ימסור הודעה בכתב על ביטול הצוואה למצווה השני; נמסרה הודעה כאמור, בטלות הצוואות ההדדיות של שני המצווים; 
(2) לאחר מות אחד מבני הזוג - 
(1) כל עוד לא חולק העיזבון - בן הזוג שנותר בחיים ומבקש לבטל את צוואתו יסתלק שלא לטובתו, לטובת ילדו או לטובת אחיו של המוריש, מכל מנה או מכל חלק בעיזבון שהוא אמור לקבל לפי הצוואה ההדדית של המצווה שמת; 
(2) לאחר חלוקת העיזבון - בן הזוג שנותר בחיים ומבקש לבטל את צוואתו ישיב את כל שירש לפי הצוואה ההדדית לעיזבון, ואם השבה בעין בלתי אפשרית או בלתי סבירה - ישיב את שווי המנה או החלק בעיזבון שירש.
(3) הוראות סעיף קטן (ב) יחולו אם אין בצוואות ההדדיות הוראה אחרת, ואולם הוראה השוללת לחלוטין את הזכות לבטל את הצוואה בחיי שני בני הזוג – בטלה.
לסיכום, הפרשנות הליברלית בדיני צוואות, חותרת לקיים את דברי המת, אך דווקא מטעם זה, אין ליישם את הפרשנות המרחיבה אלא יש לפרש את הצוואה תוך התערבות מינימלית בתהליך פרשנות הצוואה. יש לנקוט משנה זהירות שמא תפורש הצוואה לפי טעמו והגיונו של הפרשן אשר עלולים להחטיא את האמת שבאומד דעת המנוח.

הבחינה: שני חלקים: אחד כמו התרגיל שהיה בכיתה. החלק השני הוא על דיני צוואות. 

סוד ההצלחה המרבית: יש להסביר את כל האלטרנטיבות (גם בצוואות וגם בירושה על פי דין) ולהצביע עם הנמקה ראויה על האלטרנטיבה הראויה בעינינו (גם אם אינה תואמת את זו של המרצה), על פי נסיבות המקרה המובא. 

הבחינה בחומר פתוח. 

