מחברת כיתה – יסודות בדיני ירושה – פרופ' מיכאל קורינאלדי

שיעור מספר 1 – 21.10.09
הרפורמה בדיני ירושה: וועדת משנה ברשות השופט טירקל סיימה את עבודתה לפני שלוש שנים אך הקודקס לא יצא עדיין:

1. מחלוקת בנוגע להגדרה נייטרלית של הוועדה ל"בן זוג", השארה לפרשנות הפסיקה- ש"ס מבקש להגדיר" איש ואישה".
2. סיבות פוליטיות

חוק הירושה
חוק הירושה פותח בסעיף 1:
1.
במות אדם עובר עזבונו ליורשיו.
על פרשנות סעיף זה אפשר להתעכב סמסטר שלם, אך אנו נעסוק בו שיעור אחד בלבד.

ננתח את מרכיבי הסעיף:

1. יורשים- ישנם שני סוגים של יורשים:
1. יורשים ע"פ דין- לפי הנורמות שקובע חוק הירושה
2. יורשים ע"פ צוואה(זוכים)- השיטה הישראלית היא השיטה הכי מרחיקת לכת במדינות הדמוקרטיות מבחינת חופש הצוואה, עליו מדובר בסעיף 27 ובסעיפים נוספים- יש עיקרון של חופשיות בכתיבת הצוואה:
27.
(א)
התחייבות לעשות צוואה, לשנותה או לבטלה או שלא לעשות אחת מאלה - אינה תופסת.

(ב)
הוראת צוואה השוללת או מגבילה את זכות המצווה לשנות את הצוואה או לבטלה - בטלה.
עיקרון זה לא קיים במשפט האירופאי, יש כלל של שוויון לטובת התלויים(האלמנה והילדים)- מקובל לשריין כשליש לטובתם, כלומר האדם לא חופשי לצוות את רכושו באופן רגיל כפי שיש בשיטה הישראלית- בשיטתנו יכול להיות מצב שלאדם יש 12 ילדים וייתן הכל למוסד צדקה או לידועה בציבור.
( הפיתרון בשיטה שלנו למצב קיצוני שכזה, החברה מבינה שאדם לא יכול לעשות ברכושו כאמור- באמצעות מזונות מן העיזבון. מזונות הניתנים מהעיזבון לאותה אלמנה(או אלמן, החוק בנוי על שוויון מיני- סעיף 56), אולם לאישה יש זכות כפולה, להמשיך את המזונות שלא ניתנות לגבר(מכוח מזונות בדיני המשפחה) והם מזונות מכוח דיני הירושה- קוגנטיים לפי החוק:
56.
הניח המוריש בן-זוג, ילדים או הורים והם זקוקים למזונות, זכאים הם למזונות מן העזבון לפי הוראות פרק זה, בין בירושה על פי דין ובין בירושה על פי צוואה.
מזונות יכולים לכלול סכום ענק שאותו ישריינו בטענה שהיורשים עלולים לבזבז סכומים גדולים ולכן משאירים אותו בצד- והיא מקבלת משם באופן קבוע מזונות מן העיזבון( מגבילים את האדם שלא יוכל לקחת את כל רכושו ולהשאיר את התלויים בו בלי כלום.

( זהו סעיף קוגנטי שלא ניתן להתנות עליו! – הוראת צוואה לא יכול לשלול זכויות למזונות לפי דין הירושה(אולי היא יכולה להגביל את המזונות לפי הדין האישי).

( יש לבחון האם הסעיף בחוק הוא קוגנטי או דיספוזיטיבי, האם ניתן להתנות עליו או לא? לא בכל הסעיפים רשום ולכן יש לבחון זאת!

למשל, סעיף 53 שמדבר על חופש התניה- הצוואה גוברת, יש חופש לשנות את הוראות חוק הירושה בנושאים שונים, אך אז נשאלת השאלה- לכאורה כאשר יש "הן" סימן שבמקומות אחרים לא ניתן להתנות, אך זה לא מדוייק. אחת השאלות הנוגעות לפרק הראשון של דיני הירושה(הוראות כלליות)- הדעה המקובלת בפסיקה, למרות שלא נאמר מפורשות, כל ההוראות של הפרק הראשון הן קוגנטיות!!!

אנו מדברים על יורשים לפי דין ולפי צוואה. האם יכול להיות מצב שיש גם יורשים לפי דין וגם לפי צוואה(שאלה לבחינות לשכה).

מה היחס בין יורשים לפי דין ולפי צוואה? מה גובר- הצוואה או החוק? תשובה- הצוואה גוברת, למעט הוראות קוגנטיות בחוק. אז איך יכול להיות מצב שיש יורשים כאלו ויורשים כאלו?
כאשר יש ירושה חלקית וצוואה חלקית- אם אדם מצווה, נותן הוראות רק לגבי מחצית העיזבון ומשאיר מחצית ללא הוראה. איך זה יכול להיות- כאשר בצוואה עו"ד לא מיומן מתחיל לפרט את פרטי הרכוש ולא כולל את כולם. או שהמנוח קנה נכסים נוספים שלא מופיעים ואז הם לא "מכוסים" בצוואה- ואותם נכסים שהצוואה שותקת לגביהם מחולקים לפי דין.

איפה זה כתוב? סעיף 2 בסיפא: 
2.
היורשים הם יורשים על פי דין או זוכים על פי צוואה; הירושה היא על פי דין זולת במידה שהיא על פי צוואה.
הסעיף מתיר מפורשות את הצוואה החלקית- אדם לא צריך לכתוב צוואה בשלמות ויכול להתייחס רק לחלק- ומה שלא מצויין בצוואה מחולק ליורשים לפי דין לפי ההוראות של חוק הירושה לפי דין.
הפסיקה קובעת שחוק יחסי ממון והסכם ממון גובר, ויכול לכלול הוראות שיחולו אחרי פטירתו של אדם, וזאת בניגוד להוראה המפורשת בסעיף 8 לחוק הירושה, שאומר שאין לעשות הסכמים על ירושה:
8.
(א)
הסכם בדבר ירושתו של אדם וויתור על ירושתו שנעשו בחייו של אותו אדם - בטלים.

(ב)
מתנה שאדם נותן על מנת שתוקנה למקבל רק לאחר מותו של הנותן, אינה בת-תוקף אלא אם נעשתה בצוואה לפי הוראות חוק זה.
( אולם, הפסיקה קבעה שהסכם הממון גובר.

הסעיף הזה הוכנס במפורש ברפורמה. 

מה הנימוק שהפסיקה נתנה? סכום הכתובה שהבעל מתחייב לתת לאישה בשני מקרים: גירושין/פטירה.

אם אין הסכמים על מה שקורה אחרי הפטירה- כל הכתובות לא היו תקפות. לכן, האלמנה זכאית לקבל את סכום הכתובה בפטירת בעלה.

1. העיזבון
"עיזבון": אין למושג זה הגדרה בחוק הירושה. גם וועדת טירקל לא הגדירה את המונח הזה וראתה לנכון להשאיר זאת לפסיקה, אולם לדעת פרופ' קורדינאלדי הפיתרון הזה לא טוב כי היו צריכים להגדיר מהו עיזבון.

מהו עיזבון? ישנם נושאים שונים שאיננו יודעים אם הם כלולים בעיזבון- האם עיזבון מתייחס גם לחובות האדם?

התשובה הברורה היא שכן- אי אפשר לקבל תא הזכויות בלי החובות(האקטיבה בלי הפסיבה).

יש להבחין בין שניים:

1. חובות- אנשים החייבים לעיזבון.
2. התחייבויות- חובות של העיזבון- בסעיף 104 מתייחסים למונח חובות להתחייבויות- יוצא דופן:
104.
(א)
הסכומים הבאים (בחוק זה - חובות העזבון) יסולקו לפי סדר עדיפות זה:
(1)
ההוצאות הכרוכות בהלווית המוריש, בקבורתו ובהצבת מצבה על קברו, לפי הנהוג באותן נסיבות;
(2)
ההוצאות של צו ירושה, של צו קיום ושל ניהול העזבון במידה שהן חלות על העזבון;
(3)
החובות שהמוריש היה חייב ערב מותו ולא נתבטלו במותו (בחוק זה - חובות המוריש) לרבות המגיע לאשתו על פי כתובה במידה שסכום הכתובה אינו עולה על סכום סביר;
(4)
המגיע לבן-זוגו של המוריש על פי עילה הנובעת מקשר האישות, פרט לכתובה כאמור בפסקה (3), והמגיע לבן זוג לפי חוק יחסי ממון בין בני זוג, תשל"ג-1973, או לפי הסכם ממון כמשמעותו באותו חוק.

(ב)
חובות העזבון בעלי עדיפות שווה יסולקו לפי יחס הסכומים שלהם.

(ג)
עדיפותם של מסים ותשלומי חובה אחרים תהיה בהתאם להוראות החוקים הדנים בהם.

(ד)
חובות העזבון עדיפים על מזונות מן העזבון.
העיזבון כולל גם את ההתחייבויות כלפי נושי העיזבון.
המצבים של איש עסקים שיש לו התחייבות רבות לאנשים, ממנים מנהל עיזבון שתפקידו לנהל את הרכוש- לפרסם הודעה 
לנושים שאם יש להן התחייבויות מצד בעל העיזבון- והוא מוכר את הרכוש, משלם חובות, ובסוף לאחר ששילם הכל, מחלק 
את מה שנשאר לפי הכתוב בחוק, או לפי זכויות הצוואה.

למרות שאין הגדרה בסעיף 1, יש הגדרה בסעיף 40 בקשר לצוואה:
40.
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 40 מבהיר נשוא הצוואה הם רכוש, נכסים. אומנם זה כולל נכסים מכל סוג(טובת הנאה בעיזבונו). לכן, אדם יכול לצוות על נכסים שונים – נשוא הצוואה הוא דווקא נכסים, רכוש מכל מין שהוא, ולכן הירושה ע"פ דין חלה על נכסים של האדם.

מה זה בא להוציא- זה בא להוציא דברים שונים:

שמואל שילה- עמוד 359 בספרו- אין אפשרות להוריש הוראות(המתייחסות לרכוש) אלא רק נכסים.

אנשים כותבים בצורה הוראות כאלו ואחרות בנושאים שאינם קשורים לרכוש- מה ערכם? למשל, ממליץ על חינוך מסויים של הילדים- הוראות אלו אינן פסולות, ביהמ"ש לא יבטל חלק זה בצוואה, אך התוקף של החלקים הלא רכושיים נקרא צוואת מוסר, שאינה נאכפת משפטית. היורשים ישתדלו לקיים את ההוראות הללו אך לא ניתן לאכוף אותן באופן משפטי.

יש שיטה אחת שמאפשרת למוריש לכפות על היורשים הוראות מסויימות שלא קשורות במישרין לרכוש, ע"י הטלת חיובים: "מי שינהל את המשק יזכה ב...מצוואתי"- הוראה זו תקפה, מדברים על רכוש אך כולל חיוב שאיננו רכוש. מצד שני, מתעוררת שאלה אחרת- בנימיני אמר שכל מי שישים את התמונה שלו בסלון יקבל סכום מסויים מצוואתו- התעוררה בשאלה האם זה לא פוגע בתקנת הציבור- זו כפייה של הנצחת זכרו של האדם- זה חיוב שיכול לפגוע בתקנת הציבור. 

למשל, תנאי כגון: מי שיעזוב את הארץ יקבל כסף/הבת לא תתחתן/הבת תתחתן רק עם...- כל ההוראות הללו ייפסלו ע"י ביהמ"ש משום שהן נוגדות את תקנת הציבור.
אדם כן יכול להדיר מישהו מהיורשים ע"י כתיבת שמו בלי נימוקים שיאפשרו להתווכח סביב תקנת הציבור.
סעיף 6 מאפשר להסתלק מהירושה או מהעיזבון- "לא מדבשך ולא מעקצך"- זה אפשרי:
6.
(א)
לאחר מות המוריש וכל עוד לא חולק העזבון רשאי יורש, בהודעה בכתב לרשם לעניני ירושה, או לבית המשפט כאשר הענין הועבר אליו לפי סעיף 67א, להסתלק מחלקו בעזבון, כולו או מקצתו או ממנה שהוא זכאי לה על פי צוואה, כולה או מקצתה.

(ב)
מי שהסתלק מחלקו בעזבון, רואים אותו במידה שהסתלק כאילו לא היה יורש מלכתחילה; אין הסתלקות לטובת אדם אחר, אלא לטובת בן-זוגו, ילדו או אחיו של המוריש.

(ג)
הסתלקות של קטין ושל מי שהוכרז פסול-דין טעונה אישור בית המשפט.

(ד)
הסתלקות על תנאי - בטלה.

(ה)
בחוק זה, "רשם לעניני ירושה" - כמשמעותו בסעיף 65א.
ביהמ"ש מצהיר שהצוואה בת תוקף- ביהמ"ש לא פוסל את ההוראות שאינן רכושיות אך אלו לא ניתנות לאכיפה משפטית.

כעת עולה שאלה קשה- "הסנדלר הולך יחף"- לא כתוב בשום מקום שחייבים לקבור את האדם. יש לזה פיתרון, אך זה לא כתוב במפורש בחוק.

כאשר מדובר על העיזבון, העיזבון מחייב הגדרה, ויש להתייחס לגוויתו של האדם, האם גוויתו היא חלק מהעיזבון או לא? התשובה ברורה, לא, אך ישנן דעות שאומרות שזרעו של האדם הוא חלק מהירושה. פס"ד בקליפורניה חילק את הזרע מבנק הזרע בין הידועה בציבור ובין האישה החוקית.
אצלנו, פנחס שיפמן אומר שהזרע גם הוא חלק מהעיזבון- חלק ב' עמודים 101-102- יש מקום לטענה שזרע שהופרש בחייו של אדם הוא חלק מהירושה.

( פרופ' קורדינאלדי אומר את ההפך הגמור- זרע או כל איבריו של אדם, הגופה, אין להם שייכות כלל לדיני ירושה- הגדרת העיזבון לא הייתה, הייתה מוציאה את כל אלה מהעיזבון. אך גם אם אין הוראה מפורשת לפי כל הכללים שלנו אבל מחוץ לחוק הירושה. החוק לא חל עליהם ואצלנו שום שופט לא יחלק את זרעו של אדם בין היורשים.

זה שהגופה אינה חלק מהעיזבון, לא אומר שאי אפשר לעשות שימוש בגופה(תרומת איברים)- חוק האנטומיה והפתולוגיה עוסק בכל האיברים הרלוונטיים אך לא בזרע. החוק מסדיר את הנתיחה של גופות(חוק שהוסכם על הרבנות)- אדם יכול בכתב, לא בצוואה, להורות על מתן גופתו למטרות מדעיות(במקרה כזה לא יושבים שבעה).

מה שהחוק כן אומר- קבורה. אדם שציווה את גופתו לצורכי מדע, בסעיף 5 לחוק האנטומיה והפתולוגיה: לא יאוחר משנה, מהיום שהתקבלה הגוויה לצורכי המדע, יובאו חלקי הגופה לקבורה לפי המסורת הדתית וההוצאות הן על הפקולטה לרפואה.

מכאן, שאין הוראה לקבורה לגבי מי שלא ציווה את גופו למדע, אך השופט אלון בפס"ד הגר נ' הגר קבע כי נושא הקבורה מוסדר לפי דיני העדה הדתית של אותו אדם. אך זה לא כתוב בשום מקום(זה לא חלק מהדין האישי)- יש לקונה ונדרשת השלמה מחוק יסודות המשפט- הפסיקה מטילה על בני המשפחה (ולא על היורשים, הזוכים)- אפילו אם לא קיבלו שקל מהעיזבון על בני המשפחה להיות אחראים על אותה קבורה, ואין לזה הוראה בחוק.
מה הדין כשאדם עצמו אומר לשרוף את גופתו? או מצווה על דרכי קבורתו? זה לא שייך לחוק הירושה- וזה לא מצויין בו- יש את חוק הזכות לקבורה אזרחית חלופית- גם שם לא מדובר על צוואה אלא על כתב-סעיף 2(יכול בצוואה ויכול שלא). כל מה שנאמר בחוק הוא שקבורה תיערך תוך שמירה על כבוד המת.
הפסיקה(מחוזית) מאפשרת כיום שריפת גופה- אם הורה במפורש, חרף ההתנגדויות.
לדעת פרופ' קורינאלדי, יש אפשרות לקבוע בצוואה הוראות לגבי קבורה אזרחית- לכן מכוח היקש ניתן לקבוע הוראות בצוואה גם לגבי אופן הקבורה- למשל לא רוצה שיהיו בלוויה הספדים/רוצה הספדים של רב מסויים/להיקבר במקום מסויים...

ולכן לא מקבל את הגישה שאומרת שהקבורה, להבדיל מהגופה(שלא שייכת לדיני הירושה), כן שייכת לדיני הירושה. 

על קבורה אזרחית אפשר לצוות ועל דתית לא? לכן הסדרים אלו יכולים להיות חלק מהצוואה.

כל נושא הצוואה הוא במקור מ"ויצוו אותם...קיברו אותי אל המערה אשר בשדה עפרון החיתי"- צוויו של יעקב לבניו. מקורות ההלכה דנים בעניין זה.

פרופ' קורינאלדי סובר שיש מקום להסיק שאדם יכול להורות על סדרי ההלוויה והקבורה. אך יש בעיה אחת מעשית משפטית- 

מתי פותחים את הצוואה? שמואל שילה טוען שהתוקף המשפטי של הצוואה נולד מהקבורה, כלומר תוקף הצוואה לא יכולה לקבל כוח ולהתקיים לאור סעיף 39 לחוק הירושה שקובע כי אין להיזקק לצוואה בשלב שאין עדיין קבורה:
39.
אין לתבוע זכויות על פי צוואה ואין להיזקק לה כצוואה אלא אם ניתן עליה צו קיום לפי הוראות הפרק החמישי.
( כלומר, צואה מקבלת תוקף משפטי רק לאחר מבחן של ביהמ"ש נותן צו קיום, ביהמ"ש בוחן את החוקיות וכדומה ואי אפשר להחיל זאת על דברים דחופים שצריכים להיעשות בסמוך לפטירה.

( פרופ' קורינאלדי לא מקבל אמירה זו מכיוון שהיו לו מקרים בהם שהתייצב בביהמ"ש טרם הקבורה סמוך לפטירה- היה אדם עם אוצרות אומנות בביתו, ורצה לסגור הכל בסמוך לפטירה כדי שלא יילקחו משם, אך השופט רצה תגובה של האפוטרופוס הכללי לפני שנתן צו זמני- הבעיה נפתרה ע"י מינוי מנהל עיזבון זמני- שניתן למנות גם על צוואה וגם על ירושה ע"פ דין- ואת הזמני ניתן למנות לאלתר(מפורש בסעיף 77 בחוק הירושה- אמצעים לשכירות העיזבון).
אם אדם מוצא לנכון כאשר יש מחלוקת בין היורשים לגבי הסדרי ההלוויה ניתן לפנות לביהמ"ש- אומנם ביהמ"ש לא תמיד ערוך לזה, אך הוא חייב להיות מסוגל לתת סעדים זמניים ולתת סעד מיידי(בלי דחייה ושאלת האפוטרופוס הכללי)- אולם סעיף 77 יחסית רחב ויוצר בעייתיות.

טדסקי מפנה לסעיף 104א1- הוצאות קבורה:
104.
(א)
הסכומים הבאים (בחוק זה - חובות העזבון) יסולקו לפי סדר עדיפות זה:
(1)
ההוצאות הכרוכות בהלווית המוריש, בקבורתו ובהצבת מצבה על קברו, לפי הנהוג באותן נסיבות;
( טדסקי מקיש מכך שכל הפעולות הללו כלולות בצוואה, ולא רק הפן של הוצאות התשלום.
מה שמוזר הוא שלא כתוב מי חייב בהוצאות הקבורה(ההוצאות הן מהעיזבון, אך על מי חלה החובה לממש זאת)- ולכן ייתכן מצב שהאלמנה תישא בהוצאות והירושה תגיע לידועה בציבור(מי קובע את השעה, מי מביא את החברה קדישא...-כל זה יהיה על האלמנה). 

פס"ד של השופט קליין, אשר סולד מפס"ד מקליפורניה, בספר של פרופ' קורינאלדי, עמוד 47: אדם שהפקיד זרע בחייו ואח"כ ציווה שזה יינתן לרעייתו. היועמ"ש מצריך היתר בביהמ"ש לשימוש בזרע זה. האלמנה ביקשה היתר. כנגד האישה, התייצב אב המנוח, בטענה שיגיע ילד והוא כסבא יצטרך לשאת במזונות- אולם טענה זו נדחתה ע"י ביהמ"ש וטען שהזרע אינו נכס.
השופט חיפש פיתרון ומצא פיתרון של מתנה(אף שלדעת פרופ' קורינאלדי זה לא פיתרון נכון)- מה ההבדל בין מתנה למשהו אחר? צריך קבלה של המתנה- אולם איפה הקבלה? אם נותן מתנה בעודו בחיים, זה תופס. אך אם זה רק לאחר מותו זו בעיה. אבל עדיין, זה לא נכס! אי אפשר לתת מתנה, להוריש...- אלא אם כן יש הסדר חוקי מיוחד.

(מה ההשלכות של ההסדרים בחוק תרומת האיברים(שימוש בזרע לאחר הפטירה) לנושא של שימוש באיברים לאחר הפטירה? היחס לחוק האנטומיה והפתולוגיה? מה תוקף ההסדרים לאחר הפטירה?) אז לגבי התוצאה המשפטית, פרופ' קורינאלדי מסכים שהיה צריך להרשות לה להשתמש בזרע, א לא מכוח מתנה או נכס או קניין כי כל אלו לא שייכים לזה אפילו לא מכוח חוק יסוד כבוד האדם וחירותו- זה מחוץ לתחומים הקנייניים- מסכים עם התוצאה אך לא עם ההנמקה המשפטית.

פתרון אחר- לכלול סעיף מפורש בחקיקה- הרפורמה הכניסה סעיף מפורש.

פתרון אחר- הוראה של אדם לפני מותו שזה יינתן עוד בחייו. מכבדים את רצונו של אדם בלי קשר לדיני הירושה. אבל היום יכול להיות שזה ייכלל בחוק השתלת איברים- אבל כנראה שזה לא כלול שם- אז כרגע זה בעיה.

שיעור מספר 2 – 28.10.09

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

כל מה שקשור בגופו של האדם, ללא יוצא מן הכלל, איננו חלק מהעיזבון. חוק האנטומיה והפתולוגיה וחוק השתלת איברים(מומלץ לקרוא)- "איבר"- למעט...

( המחוקק חושב שהוא יסדיר זאת בחוק תרומת ביציות וכו'...

חובת הקבורה של האדם היא כן חלק מנושא ההסדרים, אף שחוק הירושה לא מדבר על זה מפורשות, אנו מופנים לדין הדתי.

לדעת פרופ' קורינלאדי, ניתן בצוואה להסדיר את העניינים שקשורים בלוויה, מצבה וכו' והאסמכתא היא בין היתר סעיף 104(1):
104.
(א)
הסכומים הבאים (בחוק זה - חובות העזבון) יסולקו לפי סדר עדיפות זה:
(1)
ההוצאות הכרוכות בהלווית המוריש, בקבורתו ובהצבת מצבה על קברו, לפי הנהוג באותן נסיבות;
ויש להוסיף את הפרשנות של עצם המונח "צוואה" שמקורו במשפט העברי והוא כולל את הנושאים של איפה אדם ייקבר וכיוצא בזה.
בהקשר לעיזבון, אנו צריכים עוד לדון בשאלה האם העיזבון הוא אישיות משפטית? לעיזבון אין אישיות משפטית(ע"א 395/70 מדינת ישראל נ' הררי).
איך פועל העיזבון? אין מייצגים אותו? 

ישנן בישראל שתי שיטות:

1. למנות מנהל עיזבון שמייצג את העיזבון
2. היורשים פועלים יחד, בהסכמה וכך יכולים כולם לייצג את העיזבון
עוד עניינים שקשורים בעיזבון ובהגדרת העיזבון- אפשר לצוות בצוואה- כלומר שצוואה כוללת את האפשרות לצוות על דרך הקבורה של האדם.
עוד עניין מעניין- חשבון בנק משותף של שני אנשים, נניח בעל ואישה, האם יכול אדם בחשבון בנק משותף להגיד ששותפו ששרד יקבל את כל מה שיש בחשבון לאחר פטירתו? זהו חריג עם הסדר מיוחד:
ההסדר של סעיף 13(א) לפקודת הבנקאות קובעת לעניין זה כי: "קיבל בנק...בחשבון משותף...זכאי להמשיך לעשות פעולות...כמוסכם כאמור..."
נניח שאדם מסכים עם בת זוגו שבפטירתו, כל החשבון שייך לה. לא רק שהיא יכולה למשוך כספים כמו בסעיף 13(א), אלא שכל החשבון שייך לה- זה לא אפשרי, כי סעיף 8 לחוק הירושה קובע כי הסכמים לעניין הירושה בטלים- הסעיף קובע שכל הסכם בדבר ירושתו של אדם...בטלים".
( מכאן, שלא ניתן לעשות הסכם לגבי ירושתו של אדם. המוריש לא יכול לעשות הסכמים, היורשים לא יכולים לעשות הסכמים בינם לבין עצמם(בצוואה ניתן כי זה חד צדדי). אלמלא הסעיף שבפקודת הבנקאות, גם ההסכם הבנקאי בין השותפים לחשבון לכאורה היה בטל, אולם סעיף 13(א) מסדיר את הנושא ואומר שבמשולש היחסים שבין הבנק לבין השותפים, ובין צד ג'(היורשים), ההוראה שבחשבון הבנק המשותף מחייבת ביחסים הפנימיים שבין השותף ששרד לבין הבנק.

זה לא נותן לו את הזכות הקניינית שהיו לו בחשבון, מנהל העיזבון יבוא איתו בחשבון בטענה שלקח מהחשבון סכומים מסויימים, המשיכה אומנם הייתה לגיטימית והבנק איפשר לפי הסעיף, אך המשיכה לא נותנת לאדם זכות קניינית ברכוש. הזכות הקניינית נקבעת רק לגבי צווי ירושה או צווי קיום ירושה.

ומה אם יש חשבון בנק עם סעיף אריכות ימים? כעו"ד, אבקש לעקל את הכספים ותמנע מהשותף לחשבון לעשות את הפעולות ותקבל עיקול. צו העיקול גובר על ההוראה שישנה בחשבון הבנק המשותף. 

( יש לשים לב, ישנן מדינות בהן הסעיף של אריכות ימים הוא תחליף צוואה- וזה נותן זכאות לקבל את הכספים- זו צוואת אני- השותף ששורד הוא בעל החשבון- אך אצלנו זה מועיל מבחינת זכות המשיכה אך לא מבחינת זכות קניינית.

פרופ' קורינאלדי אמר שעד 50,000$ צריך לתת לגיטימציה לצוואת אני, כדי לאפשר לאלמנה ולילדים למשוך כספים כדי שלא יבואו איתם בחשבון, נניח אם הוא הקדיש את כל הכסף לידועה בציבור שלו. הכלי הזה טוב אך צריך לדעת את הכללים שלו- אם ישתמשו בכספים להוצאות הלוויה, לא יבואו איתם בחשבון כי המשיכה היא לגיטימית והוצאות הלוויה יוצאות מהחשבון של העיזבון.
אם יש שותפות של בעל ואישה, חצי שייך לו, אז השופט לא יטיל עיקול על החצי של בת הזוג- אלא רק על החצי שלו. 
הסכם יחסי ממון בין בני זוג: בו אתה מורה ונותן הסדרים לזמן הפטירה- הסכם יחסי ממון בין בני זוג גובר על הסדר הירושה ועל צוואה, כך קבעה הפסיקה. 

כך, אם למשל באופן אבסורדי יכתבו בהסכם ממון בין בני זוג "חשבון בנק מסויים עובר לשני בעת פטירת בן הזוג", לא רק שיש כאן זכות משיכה ביחסים עם הבנק, אלא יש בעלות קניינית בנכסים בבנק- זה לגיטימי וההסכם תקף למרות האמור בסעיף 8 לחוק הירושה:
8.
(א)
הסכם בדבר ירושתו של אדם וויתור על ירושתו שנעשו בחייו של אותו אדם - בטלים.

(ב)
מתנה שאדם נותן על מנת שתוקנה למקבל רק לאחר מותו של הנותן, אינה בת-תוקף אלא אם נעשתה בצוואה לפי הוראות חוק זה.
== הסכם יחסי ממון הוא הסכם מיוחד, חוק מיוחד, לא ניתן לצוות על מה שכבר חילקת וקבעת.
סעיף 11(ג) קובע כי: 
11.

(ג)
המגיע לבן-זוג 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 להחזיר כשיפקעו.
( בן הזוג מקבל בנוסף לחלק שלו בעיזבון, גם את החלק המגיע לו לפי חוק יחסי ממון. לפי חוק יחסי ממון, הוא מקבל את החצי שלו.

אך מדובר על מצב בו בני זוג עושים הסכם שהבעל אומר שהוא נותן לה גם את החלק שלו- וזה גובר, בהבדל מהסכם רגיל שלא ניתן לעשות לפי סעיף 8 לחוק הירושה, בהסכם ממון כן אפשר וזה יגבר.

אתרה רוצה להעניק רכוש- תעשה זאת בצוואה לפי החוק- חד צדדי.
בהסכם לעומת זאת רואים הסכם כנוגד את תקנת הציבור כשאדם עושה בחיים הסכם לגבי מה שיקרה ברכושם אחרי המוות- דו צדדי.

עוד בעיה היא, שסעיף 13א(ב) לפקודת הבנקאות מחיל את ההסדר הזה גם לגבי כספת- גם לגבי הכספת ניתן לכתוב הסכם, אולם בכסף רגיל יבוא בן הזוג וימשוך ויש שורה בבנק, יש תיעוד. לעומת זאת, בכספת הוא ייכנס לבדו עם המפתח, ירוקן את הכספת ואף אחד לא יידע מה היה שם קודם ומה נלקח.

לפני 30 שנה היה חוק מס עיזבון, והייתה בו הוראה שלא ניתן לפתוח כספת בלי מס, מה שהיה מחייב שפקיד יבוא ויעשה פרוטוקול. אולם, משבוטל צו העיזבון, אין פרוטוקול ולכן לכאורה בן זוג/שותף בחשבון עם סעיף אריכות ימים יכול לפי ההוראה בסעיף 13א(ב) לפקודת הבנקאות- למשוך מהכספת את כל מה שיש שם ואף אחד לא יכול להגיד לו שרוצה לרשום מה היה ומה הוציא מהכספת.

( פרופ' קורינלאדי סובר שיש כאן טעות כי פוגעים כאם ביורשים. היורשים לא נפגעים מסעיף אריכות ימים שהוא ששקוף, אך כשלא תוכל לדעת מה היה בכספת ותצטרך לסמוך על השותף שיצהיר מה היה שם, נוצרת בעיה. היה מקום לתקן זאת ולדרוש שפקיד בהק ירשום פרוטוקול. מצד שני, לאדם יש פרטיות ורוצה להשאיר את דבריו מוחצנים.
נכון להיום, השותף/בן הזוג יכול לקחת את המפתח ולקחת מהכספת מה שהוא רוצה ואיש לא יודע מה היה שם. מקסימום, היורשים האחרים יבקשו ממנו להצהיר מה היה בתוך הכספת(יכול אומנם לשקר, אבל צריך לתת תצהיר). לכאורה, ניתן לשים בכספת גם את מה שאסור לשים בכספת.
הבעיה עולה מתוך החוק עצמו- אפשר כספת משותפת עם סעיף אריכות ימים.
( אפשר להטיל עיקול/צו מניעה על הכספת.
( הבנק מוגן.
בהקשר זה נדון בעניין נוסף- שליחות.
סעיף 14(א) לחוק השליחות קובע שהשליחות פוקעת בפטירתו של האדם:
14.
(א)
השליחות מסתיימת בביטולה על ידי השולח או השלוח, וכן במותו של אחד מהם, בגריעת כשרותו או בפשיטת רגלו, או — אם היה תאגיד — בפירוקו.
זה גם קשור לחשבון בנק, כי השאלה היא האם הסעיף הזה הוא קוגנטי או דיספוזיטיבי?
בשוויץ הייתה אפשרות להתנות על הסעיף ולאפשר לפלוני להיות בעלים של החשבון מכוח ייפוי כוח שנשאר גם אחרי הפטירה.

אולם, בישראל הסעיף הוא קוגנטי- לא ניתן להתנות עליו. לא יועיל אם תכתוב בייפוי כוח שאתה מורה שייפוי הכוח יהיה תקף גם אחרי הפטירה. אומנם, יש הסדר אחד שפועל גם לאחר הפטירה בהקשר של השליחות- ייפוי כוח בלתי חוזר- מוסדר בסעיף 14(ב) לחוק השליחות והוא חריג להסדר הרגיל:


14. (ב)
הוראות סעיף זה לא יחולו אם ניתנה ההרשאה להבטחת זכותו של אדם אחר או של השלוח עצמו וזכותם תלויה בביצוע נושא השליחות.
למשל יש עסקה רגילה של מכר דירה. מוכר חותם על הסכם שהוא מוכר את הדירה לפלוני הקונה. הקונה רוצה להיות מובטח, צריך לשלם את התמורה שכתובה בהסכם ולהיות מובטח שיקבל את הזכויות בדירה. אדם ממנה את עורך הדין כשלוחו של אותו אדם על כל המסמכים הקשורים בעסקה, וייפוי הכוח הבלתי חוזר, להבדיל מייפוי כוח רגיל, תקף גם אחרי פטירתו של אדם, כך שעו"ד יוכל מוכח ייפוי הכוח הבלתי חוזר, שלפיו מונה כשלוחו של המוכר, יוכל לפעול ולחתום על כל המסמכים גם אחרי פטירתו של האדם.
ההסדר הזה מעניין כי בייפוי כוח תמיד יש שלושה צדדים: א- ב- ג
יש מצב שבו אדם ממנה את צד ג' כשלוח, כלומר הזוכה/הנהנה/הקונה הוא השלוח- יש לו ייפוי כוח להמשיך בפעולות והוא יכול להעביר כספים לעצמו. בייפוי כוח בלתי חוזר אתה לא חייב להורות. מה האינטרס של המוכר? לוקח את הכספים והולך כי אין לו עניין חוץ מהתמורה על הנכס.
מי שצריך ביטחונות הוא הקונה- הקונים מחתימים את המוכר על ייפוי כוח בלתי חוזר. הקונה לא נותן את כל הכספים בהתחלה ולכן ממנים עו"ד כי ניתן לתת לו כתב הוראות- "בכל מצב אל תעשה שימוש בייפוי הכוח אלא אם כן וידאת שהקונה שילם את כל הכספים שהוא חייב". לעו"ד יש נאמנות ללקוח והוא חייב לוודא שאכן הקונה ישלם את כל הכספים שהוא חייב למוכר.
השאלה האם הסעיף הוא קוגנטי או דיספוזיטיבי היה מחלוקת בין טדסקי לברק:

ברק- קוגנטי

טדסקי- דיספוזיטיבי, אמון על שיטות קונטיננטליות

( השופט ברק הכריע: ייפוי כוח רגיל בטל ופוקע בפטירה, רק ייפוי כוח בלתי חוזר שממלא אחר תנאי הסעיף "להבטחת זכותו של אדם אחר וזכותו תלויה בביצוע נושא השליחות"- ייפוי כוח כזה תקף גם אחרי הפטירה. זהו מעין תחליף לצוואה, הוא תקף, ויש כאן גם תקפות מבחינה קניינית- ניתן להשתמש בייפוי הכוח(הבלתי חוזר) לכל דבר ועניין.

כשמדברים על העיזבון, שוב ניתן לומר שנכסים מכוח ייפוי כוח בלתי חוזר יוצאים מהעיזבון, כי העסקה נגמרה בחיים, למרות שאולי המנוח עדיין חתום על הנכס, ונותן ייפוי כוח בלתי חוזר, הנכס הזה יצא מרשותו כי העסקה נגמרה ודרך העברת הכספים היא שולית לעסקה.

ניתן להבטיח את הזכויות ע"י הערת אזהרה- והיא אמורה להגן. ואם אין- העסקה שיש עליה ייפוי כוח תהיה תקפה.
העיזבון כולל את כל רכושו של האדם אך ישנם חוקים שמוציאים רכוש מכלל העיזבון, כמו הוראות מפורשות שקובעות מי יקבל את הכספים במפורש:

1. חוק שכר עבודה לא כלול בעיזבון.

2. חוק פיצויי פיטורין- לא כלול בעיזבון

( רואים זכויות אלו כזכויות סוציאליות וכאן יש זכויות לקרובים ולתלויים. המחוקק רואה את הנכסים הללו כנסים מסוג זכויות סוציאליות שרוצים לתת אותם לקרובי המשפחה- שיריון לטובת התלויים במנוח, אשר יכול לצוות את הנכסים הללו לידועה בציבור. לא ניתן בצוואה להתנות על מה שכתוב בחוק שכר עבודה/פיצויי פיטורין. אם הם היו חלק מהעיזבון, הגבר היה יכול לתת זאת לידועה בציבור ולהשאיר את השאר בלי כלום. גם את הידועה בציבור הכניסו לזה, כי אם כתוב "בן זוג", זה כולל את הידועה בציבור.

בחוק פיצויי פיטורין כתוב: "לרבות הידוע בציבור", וגם אם לא היה כתוב מפורשות- זה כולל גם את הידועה בציבור.

לאחר הפטירה- סעיף 55 לחוק הירושה אומר שיש זכויות לידוע בציבור בתנאי שאף אחד לא נשוי לאחר:
55.
איש ואשה החיים חיי משפחה במשק בית משותף אך אינם נשואים זה לזה, ומת אחד מהם ובשעת מותו אף אחד מהם לא היה נשוי לאדם אחר, רואים את הנשאר בחיים כאילו המוריש ציווה לו מה שהנשאר בחיים היה מקבל בירושה על-פי דין אילו היו נשואים זה לזה, והוא כשאין הוראה אחרת, מפורשת או משתמעת, בצוואה שהשאיר המוריש.
אבל, בחיים, הידוע בציבור רוכש זכויות גם אם השני נשוי לאחר ולכן יכולה להיווצר תחרות בין שתי נשים או שני גברים.

האם ניתן להקיש מסעיף 55 שמתייחס לרכוש בזמן החיים לחוק שעות עבודה ולחוק פיצויי פיטורין- אין סעיף ספציפי.
"תלויים"- זכאים למזונות: האישה, בת הזוג, הילדים, לפעמים גם ההורים

יוצא מן הכלל נוסף הוא סעיף 147 לחוק הירושה, אשר מוציא במפורש מהעיזבון שורה של נכסים:
147.
סכומים שיש לשלם עקב מותו של אדם על פי חוזה ביטוח, על פי חברות בקופת קיצבה או בקופת תגמולים או על פי עילה דומה, אינם בכלל העזבון, זולת אם הותנה שהם מגיעים לעזבון.
( יש כאן הוראה מפורשת, שאינה קוגנטית כי המצווה יכול לצוות שזה יהיה שייך לעיזבון כמו שהוא יכול לצוות איך זה יחולק, המטרה כאן היא כמו בצוואת אני- כשאתה בא לקופת גמל ובאופן רגיל קופת הגמל שואלת מי המוטב בעת פטירתך, וזה תקף כי החוק נותן לזה תוקף למרות סעיף 8 לחוק הירושה והצורך לעשות צוואה כי קובעים שזה לא חלק מהעיזבון, והמשמעות היא שחוק הירושה לא חל על זה ולכן נותנים תוקף להסדר.
בהבדל מהוראות קוגנטיות של שכר עבודה/פיצויי פיטורין- כאן אדם יכול לקבוע מפורשות שזה יהיה חלק מהעיזבון. ואז מה גובר? האם ההוראה שכתובה בהסכם עם קופת הגמל או הצוואה שהמנוח כתב? מה שגובר הוא האחרון בזמן. המנוח יותר חופשי בהסדרים שהוא רוצה לעשות כי לגבי רכוש רגיל הוא צריך לעשות צוואה בצורה מאוד מסויימת. לעומת זאת, הצורה של קופת הגמל היא פשוטה יותר ומאפשרת לו לשלוט על הנכסים.
"מוות": ההגדרה לא לחלוטין ברורה.

1. נדרשת תעודת פטירה- בחוק הירושה כתוב "תעודת מוות":
1. אישור רופא לגבי הפטירה
2. רישיון קבורה של משרד הבריאות- שולח את רישיון הקבורה למשרד הפנים ולמרשם האוכלוסין
3. מרשם האוכלוסין מנפיק תעודת פטירה- איתו מבררים צו קיום ירושה/צוואה
( יש מצבים שאין תעודת פטירה, בשביל זה יש חוק הצהרות מוות(עמוד 151-לקרוא)- אשר מסמיך את בית המשפט לענייני משפה להצהיר על מותו של אדם, יש חזקות שונות בחוק למצב שאין תעודת רופא ובכל זאת נותנים הצהרה, כמו שיש אדם שנעדר ושנעלמו עקבותיו.
ישנן שתי הצהרות מוות(סעיף 6 לחוק הצהרות מוות):

1. דתית
2. אזרחית- אותה הרבנים לא יקבלו, ולכן החוק מסמיך אותם- לא מספיק שיש לאלמנה פס"ד המצהיר שבעלה נפטר, יכול להיות שהרב ירצה הוכחות נוספות לצורך התרת נישואין(על מנת שיקבע שהיא אלמנה)
1.1 עקרון הנפילה המיידית של העיזבון ליורשים
עברנו על המושגים של יורשים, עיזבון, מוות, אך מה המשמעות הכוללת של הסעף, אחד מעקרונות היסוד של חוק הירושה הוא עיקרון הנפילה המיידית של העיזבון ליורשים:
יש לשים לב שיש שיטות משפט שונות:

לפי המשפט הרומי, אין נפילה מיידית של העיזבון ליורשים. על מנת שנכס יהיה שייך ליורש, צריך קבלה של הנכס מצד היורש. גם במתנה, צריך קבלה של הנכס. 

יש מצב ביניים של ירושה נחה- ירושה ללא בעלים. 

בעקבות המשפט הרומי תוך שינוי מסויים, המשפט האנגלי קיבל את הרעיון הזה שיהיה צורך בקבלה, אבל איך פתר את הבעיה שתהיה ירושת הפקר ללא בעלים? לפי המשפט האנגלי, אתה חייב למנות מנהל עיזבון והוא המנהל את הנכסים עד לשלב של החלוקה/הקבלה של הנכסים בידי הזוכה/היורש בבוא העת.

השיטה השלישית מיוחדת במינה- שיטת המשפט העברי- אומרים במקורות שירושה באה מאליה- יש עיקרון הנפילה המיידית של הירושה ליורשים.

האם מורישים לאדם נכסים בעל כורחו? הפיתרון- המחוקק הישראלי לקח את הרעיון הזה מהמשפט העברי אך פיתח מוסד משפטי נוסף שפותר את הבעיה של ירושה בעל כורחו ע"י הסתלקות- סעיף 6 לחוק הירושה- מקנה ליורש זכות להסתלק ונאמר בו במפורש כי מי שהסתלק- רואים אותו כאילו לא היה יורש מלכתחילה:
6.
(א)
לאחר מות המוריש וכל עוד לא חולק העזבון רשאי יורש, בהודעה בכתב לרשם לעניני ירושה, או לבית המשפט כאשר הענין הועבר אליו לפי סעיף 67א, להסתלק מחלקו בעזבון, כולו או מקצתו או ממנה שהוא זכאי לה על פי צוואה, כולה או מקצתה.

(ב)
מי שהסתלק מחלקו בעזבון, רואים אותו במידה שהסתלק כאילו לא היה יורש מלכתחילה; אין הסתלקות לטובת אדם אחר, אלא לטובת בן-זוגו, ילדו או אחיו של המוריש.

(ג)
הסתלקות של קטין ושל מי שהוכרז פסול-דין טעונה אישור בית המשפט.

(ד)
הסתלקות על תנאי - בטלה.

(ה)
בחוק זה, "רשם לעניני ירושה" - כמשמעותו בסעיף 65א.
למה שאדם יסתלק? למשל אם יש עיזבון בפשיטת רגל, בו היקף ההתחייבויות עולה על הנכסים, שכן העיזבון כולל לא רק את האקטיבה(נכסים חיוביים) אלא גם נכסים שליליים- התחייבויות של המנוח, ויש לשלם את ההתחייבויות הללו. 

סעיפים 126-127 לחוק הירושה: 
126.
עד לחלוקת העזבון אין היורשים אחראים לחובות העזבון אלא בנכסי העזבון.
127.
(א)
חולק העזבון אחרי שהוזמנו הנושים לפי סעיף 99 או לפי סעיף 123 ואחרי שסולקו החובות שהיו ידועים בזמן החלוקה, אין יורש אחראי לחובות שלא סולקו אלא אם הוכח שידע עליהם בזמן החלוקה ועד כדי שוויו של מה שקיבל מן העזבון.

(ב)
פרטת החלוקה לפי סעיף 118 או לפי סעיף 125 תהיה ראיה לכאורה למה שכל יורש קיבל מן העזבון, ואם היתה כלולה בה שומה - גם לשוויו.
( אדם יהיה אחראי עד הסכום שהוא קיבל- ואם קיבל כבר- לא יכול להסתלק- ההסתלקות תופסת רק אם עוד לא הייתה חלוקה של העיזבון.
סעיף 128: 
128.
(א)
חולק העזבון בלי שהוזמנו הנושים ובלי שסולקו החובות שהיו ידועים בזמן החלוקה, אחראי כל יורש לחובות שלא סולקו כדי שוויו של כל העזבון בזמן החלוקה; אולם אם הוכיח שלא ידע על חוב פלוני בזמן החלוקה, יהיה אחראי לו רק כדי שוויו של מה שקיבל מן העזבון.

(ב)
הוכחת שוויו של העזבון או של מה שיורש קיבל מן העזבון - על היורש.
( אדם שאחראי רק לגבי שווי הנכסים של העיזבון, אל יכול להיות מצב שיורש מסויים יהיה אחראי ליותר ממה שהוא קיבל, אולם אם מוכיח שלא ידע על חוב פלוני בזמן החלוקה- יהיה חייב בו עד כדי מה שקיבל בעיזבון.

אם אדם רוצה להבטיח את עצמו באופן הרמטי- כדאי לא להסתלק.

התוצאות המשפטיות של הנפילה המיידית של הירושה:

הבעלות של היורשים בנושא העיזבון היא "ערטילאית עד לשלב של החלוקה"- החלוקה נעשית לאחר תשלום החובות ולאחר שניתן צו ירושה/צו קיום צוואה. 
סעיף 145 לחוק הירושה: 
145.
לא היה למוריש אלא יורש אחד, יהיו הוראות חוק זה בענין חלק בעזבון חלות על העזבון כולו, והוראות חוק זה בענין חלוקת העזבון - על מיזוגם של נכסי העזבון עם נכסי היורש היחיד.
( אפילו כשיש יורש יחיד, גם אז הירושה שלו היא ערטילאית עד לשלב המימוש, אבל המיזוג של הנכסים בתוך נכסיו של היורש היחיד נעשה בשלב של חלוקה.
למה המחוקק מסייג את הדברים? כי רוצה להבטיח את זכויות הנושים- למרות שיחליטו שהוא יורש יחיד ולכאורה הירושה נפלה לידיו, עדיין יש פרוצדורות כדי להבטיח את זכויות הנושים, על מנת שיכוסו החובות של העיזבון.

(יכול להיות שיורש לא יקבל ירושה כי היא מימשה את החובות של הנושים)
כך, גם יורש יחיד צריך להמתין לחלוקה(למרות שבפועל מטלטלין לוקחים). 
ישנן תוצאות אחרות לעיקרון של הנפילה המיידית של הירושה, המפורטות בסעיף 7 לחוק הירושה:
מיום 3.4.1985

תיקון מס' 7

ס"ח תשמ"ה מס' 1140 מיום 3.4.1985 עמ' 80 (ה"ח 1653)


(א) לאחר מות המוריש וכל עוד לא חולק העזבון, רשאי יורש, בהודעה בכתב לבית המשפט, להסתלק מחלקו בעזבון, כולו או מקצתו או ממנה שהוא זכאי לה על פי צוואה, כולה או מקצתה.


(ב) מי שהסתלק מחלקו בעזבון, רואים אותו במידה שהסתלק כאילו לא היה יורש מלכתחילה; אין הסתלקות לטובת אדם אחר, אלא לטובת בן-זוגו או ילדיו של המוריש בן-זוגו, ילדו או אחיו של המוריש. 

מיום 1.9.1998

תיקון מס' 9

ס"ח תשנ"ח מס' 1670 מיום 30.6.1998 עמ' 240 (ה"ח 2637)

6.
(א) לאחר מות המוריש וכל עוד לא חולק העזבון, רשאי יורש, בהודעה בכתב לבית המשפט לרשם לעניני ירושה, או לבית המשפט כאשר הענין הועבר אליו לפי סעיף 67א, להסתלק מחלקו בעזבון, כולו או מקצתו או ממנה שהוא זכאי לה על פי צוואה, כולה או מקצתה.

(ב)
מי שהסתלק מחלקו בעזבון, רואים אותו במידה שהסתלק כאילו לא היה יורש מלכתחילה; אין הסתלקות לטובת אדם אחר, אלא לטובת בן-זוגו, ילדו או אחיו של המוריש.

(ג)
הסתלקות של קטין ושל מי שהוכרז פסול-דין טעונה אישור בית המשפט.

(ד)
הסתלקות על תנאי - בטלה.

(ה)
בחוק זה, "רשם לעניני ירושה" - כמשמעותו בסעיף 65א.
7.
(א)
לאחר מות המוריש וכל עוד לא חולק העזבון רשאי יורש, בהסכם שבכתב, להעביר או לשעבד את חלקו בעזבון, כולו או מקצתו, ורשאים נושי היורש לעקל חלקו בעזבון.

(ב)
העברה ושעבוד כאמור מצד קטין ומצד מי שהוכרז פסול-דין טעונים אישור בית המשפט.

(ג)
העברה, שעבוד או עיקול כאמור אינם מקנים זכויות אלא כדי המגיע ליורש בחלוקת העזבון; הם שוללים מן היורש את הזכות להסתלק מחלקו בעזבון.

(ד)
זכותו של יורש בנכס מסויים מנכסי העזבון אינה ניתנת להעברה, לשעבוד או לעיקול כל עוד לא חולק העזבון.
סעיף 7(א): אנו רואים שיש כאן פונקציה של עיקרון הנפילה המיידית- היורש הוא לא יורש פוטנציאלי אלא הוא יורש מיידי, והוא יכול, אפילו לפני חלוקת העיזבון, להעביר או לשעבד את חלקו בעיזבון.
מצד שני, מאותם טעמים, רשאים נושי היורש רשאים לעקל את חלקו בעיזבון(נושי העיזבון רשאים לעקל כל דבר)- בעל החוב יודע שליורש מגיעים כספים מהעיזבון, אז הוא, כדי להבטיח את זכויותיו, הוא מעקל מיד את חלקו של היורש בעיזבון והוא יכול לעשות זאת בגלל עיקרון הנפילה המיידית של הירושה שנותן ליורש מעמד מיידי ולכן הוא יכול לעקל, גם בשלב הערטילאי.

סעיף 109(ב): 
109.
(א)
נכסי העזבון יחולקו בין היורשים לפי שוויים בזמן החלוקה.

(ב)
שבח הנכסים, פירותיהם וכל מה שבא במקום הנכסים ממות המוריש עד לחלוקת העזבון - של העזבון הם, והוא הדין לגבי פחת הנכסים ולגבי תשלומים המוטלים עליהם.

(ג)
לא היה בעזבון, אחרי סילוקם של חובות העזבון ושל המזונות מן העזבון, כדי כל המנות, יופחתו המנות לפי יחס שווין במות המצווה, זולת אם היתה בצוואתו הוראה אחרת לענין זה.
( כל הפירות עד לחלוקה- הם של העיזבון: למשל ריבית, מס שבח של נכסים ועוד. לכאורה אין אחידות בחוק- זה סותר את העיקרון של הנפילה המיידית של הירושה ליורשים, אך בפועל אין כאן סתירה כי בסופו של דבר לנושים יש חלק מסויים בעיזבון ובסופו של דבר הם יקבלו את העיזבון יחד עם הפירות והחלק שהם יקבלו בסוף הולך וגדל. 
( נקודת הפתיחה של הליכי הירושה היא פטירתו של האדם, שיוצרת זכויות, ונקודת הסיום היא החלוקה. לכן, נוהגים לדבר על הליך דו-שלבי של ההורשה, כלומר השלב הראשון הוא השלב המיידי כשהירושה נופלת בפטירה, והשלב האחרון הוא שלב החלוקה- מחלקים לזכאים את הנכסים.
את הבעלות הערטילאית מקבל כל אחד בפטירה, אך בעלות קונקרטית/חלקים בעיזבון/נכס מסויים- מקבלים בשלב החלוקה. 
( אחד ההבדלים הוא בפירות. הנושה של היורש יכול מיד לעקל את חלקו, וזה לא היה יכול להתבצע אם לא היה עיקרון של נפילה מיידית.

וועדת טירקל ערכה מחקר והסיקה ש"הנפילה המיידית של העיזבון אינה יוצרת בעלות קונקרטית בנכס זה או אחר, למעשה הליך ההורשה מורכב משני שלבים: בשלב הראשון, אוחזים היורשים באגד זכויות המורכב מנכסי העיזבון, עד לשלב של חלוקת העיזבון, ועד לשלב האחרון יש לעבור הליך של סילוק חובות העיזבון, לרבות מזונות מן העיזבון". 

אבל, פרופ' קורינאלדי חושב שזו שגיאה לומר דו-צדדי ונכון לומר שיש הליך תת-שלבי, שכן עצם העובדה שיצא צו ירושה/צו קיום הצוואה כבר נותן ליורשים אפשרות לממש את הנכסים.

מקרה: אישה נפטרה והשאירה חשבון בנק נפוח ונכסים. יש לה שתי אחיות. אחות אחת הוציאה צו ירושה והאחות השנייה, לאחר מכן, הגישה בקשה לצו קיום צוואה בע"פ, כי היו קרובים ששמעו שהמנוחה ציוותה את הירושה באופן שונה מהאמור בחוק. האחות שהוציאה צו ירושה הלכה לבנק והבנק נתן לה את הכסף- אין כאן שלב של חלוקה/חובות- הבנק נתן לה את הכסף. יש בנקים שדורשים שכל היורשים יגיעו יחד, אבל כאן נתנו לה.
עכשיו יש שתי בקשות: לקיים את הצוואה בכתב ולקיים את הצוואה בכתב. אולם, צו קיום צוואה כבר מומש. מה עושים? עיכוב צו הקיום. ניתן צו עיכוב, עד שביהמ"ש יברר את כל הדברים.

( נראה שאין מדיניות אחידה בין הבנקים.

בטאבו לא שואלים האם שילמת את החובות, אם אתה בא עם צו ירושה- רושמים את כולם כי בצו הירושה כתוב פלוני חצי ופלוני רבע ופלוני רבע. רשם המקרקעין לא רושם רק את מי שבא, אלא את הצו כולו, אפילו שלא ביקשו ממנו. מכאן, אנו רואים שחייבים לדבר על הליך תת שלבי כי צו הירושה/צו קיום הצוואה הוא חלק מהותי מהעניין, יש לו תוצאות אופרטיביות. צו הירושה/הקיום אינו ערטילאי אלא ממשי.

השלב הערטילאי הוא השלב הראשון- מי יקבל את הנכס. עדיין צריך צו ירושה/קיום צוואה וחלוקה.

אך במצב שיש צו ירושה/קיום צוואה- זה ממשי ולא ערטילאי כי ניתן לממש זאת, למרות שהרציונאל של החוק הוא שלא תהיה חלוקה ולא יהיה מממומש עד שלא ישלמו את החוב, אך לא בנו נכון את הפרוצדורה בחוק.

במשפט האנגלי, גם אם יוצא צו ירושה/קיום צוואה, הרכוש מתרכז אצל מנהל העיזבון עד שלב החלוקה. אולם, בארץ אפשר לבצע את כל ההליכים בלי מנהל עיזבון. ואם אתה רושם את שמך בטאבו- אתה יכול למכור. ואם נושה ידרוש את החוב שמגיע לו- יכול למצוא את עצמו במצב שאין לו מה לקחת.

( זה מעודד ריבוי משפטים. הנושה יצטרך לעקל את הנכסים כדי למנוע את האפשרות שהיורשים ע"פ דין/צו ירושה ילכו לטאבו ויממשו את הנכסים שלהם. העיקול אולי לא יעצור את הרישום על שמם, אבל הוא ימנע מכירה נוספת. כלומר, יגיע צו ירושה וישלמו את חלקיו אך לא ניתצן יהיה למכור את הנכס לאחר כי תהיה חסימה של עיקול.
( לדעת פרופ' קורינאלדי, החוק צריך טיפול כי בסעיף 110 לחוק הירושה כתוב כי "נכסי העיזבון יחולקו בין היורשים ע"פ הסכם ביניהם או ע"פ צו ביהמ"ש":
110.
(א)
נכסי העזבון יחולקו בין היורשים על פי הסכם ביניהם או על פי צו בית המשפט.

(ב)
מנהל העזבון יציע ליורשים תכנית לחלוקת הנכסים וינסה להביאם לידי הסכמה.

(ג)
נעדר אחד היורשים ולא היה מיוצג כדין, יבוא אישורו של בית המשפט במקום הסכמתו.

(ד)
מתחלקים נכסי העזבון על פי הסכם בין היורשים, לא יחולו הוראות הסעיפים 112 עד 117.
 אולם, ראינו שיכולה להיות חלוקה גם בלי הסכם ובלי צו- כי אם הוצאת צו ירושה, בא אדם לבנק/לטאבו עם צו ירושה והוא מקבל את זכותו כפי שהיא רשומה בצו הירושה. לכן, יש לדבר על הליך תלת שלבי שצריך לתקן אותו ולגרום שיהיה דו-שלבי כי אסור לגרום לחלוקה בין הסדר זכויות היורשים. אם יש מנהל עיזבון, הוא דואג לזה, אך אם אין מנהל עיזבון- יש להבטיח את זכויות הנושים ולכן להבטיח שההליך יהיה דו שלבי, שצו הירושה יהיה צו דקלרטיבי.
צו ירושה/צו קיום צוואה הוא דקלרטיבי במובן שהזכות של האדם היא לא מרגע הצו, אלא מרגע המוות לפי סעיף 1 לחוק הירושה. צו הירושה לא מעניק לאדם את הזכות, הזכות מוענקת אוטומטית לפי זכות בצו/קרבת משפחה. לכן, יש האומרים שהצו אינו שלב, אך מבחינה פרקטית זה יוצר שלב שניתן לממש אותו וכל עוד החוק לא יתוקן ישנם שלושה שלבים:

1. הפטירה- יוצרת את הזכויות
2. צו קיום צוואה/ירושה
3. חלוקה בפועל בין היורשים
הבעייתיות בשיטה הישראלית נובעת מכך שאין הכרח למנות מנהל עיזבון, אשר לא ייתן לממש נכסים לפני ששולמו החובות, כמו שירשום בטאבו את צו ניהול העיזבון ואז יורש לא יוכל לעשות עסקאות כשמנהל העיזבון רשם את דבר העיזבון. אם היה מנהל, הכל היה יכול להתנהל כשורה. אך בישראל בניגוד למשפט האנגלי ניתן לנהל עיזבון ללא מנהל עיזבון, ע"י היורשים עצמם- בהסכמה ביניהם או לפי סעיף 110. אך יש חורים בשיטה שמאפשרים לאדם לממש זכויות גם בלי הסכמה ולפני החלוקה הסופית של נכסי העיזבון. לדעת פרופ' קורינאלדי, זה לא הליך תקין כי לא צריך להיות מצב שפלוני יורש יוכל לרשום את בעלותו בנכס ולמכור אותו לפני שהסדירו את התשלום לנושים.
וועדת טירקל אומרת שיש להוסיף הוראה שליורש אין זכות כל עוד לא חולק העיזבון- וזה יפתור את הבעיה.
היה צריך לתת שני צווים:
1. צו ירושה/צו קיום צוואה
2. צו החלוקה/הסכמה בין היורשים
( בעייתיות נוספת היא שיש מדיניות לא אחידה- אם תבוא למשרד הרישוי עם צו ירושה- ומבקש לרשום את המכונית חצי על שמו לפי צו הירושה. ההנחיות הפנימיות של משרד הרישוי היא לא לרשום אלא אם באים כל היורשים יחד.\

( סעיף 89 לחוק הירושה: 
89.
(א)
בית המשפט רשאי, לפני מינויו של מנהל עזבון או אחרי כן, לדרוש שמנהל העזבון ישעבד נכסים או יתן ערובה אחרת להבטחת מילוי תפקידיו וחובותיו, ורשאי בית המשפט, בכל עת, לדרוש ערובה נוספת או לשחרר ערובה שניתנה, כולה או מקצתה.

(ב)
הורה המוריש בצוואתו שמבצע צוואתו או מנהל עזבונו לא יחוייב לתת ערובה, או שציין בצוואתו אדם שיבצע צוואתו או ינהל עזבונו ולא הורה שעליו לתת ערובה, לא ידרוש בית המשפט ממנהל העזבון שיתן ערובה אלא אם שוכנע, מטעמים שיירשמו, שהיו סיבות מיוחדות לעשות כן.
( אין מימוש ואין זכויות מבלי שניתן צו קיום צוואה/צו ירושה. נאמר רק לגבי צוואה ולא לגבי ירושה- אך אפשר להקיש גם לגבי ירושה.
שיעור מספר 3 – 4.11.09
דיברנו על ההליך הדו-שלבי של הירושה. יש לשים לב לעוד כמה סעיפים שמצביעים על כוחו של הצו הירושה בשלב בהליכי הירושה ועל תוצאותיו המשפטיות של צו הירושה.

סעיפים 71-73 לחוק הירושה:
71.
צו ירושה וצו קיום כוחם יפה כלפי כל העולם כל עוד לא תוקנו או בוטלו.
72.
(א)
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; ואולם ראה רשם לעניני ירושה שלא להיזקק לעובדה או לטענה שהמבקש יכול היה להביאה לפני מתן הצו, או שיכול היה להביאה לאחר מכן ולא עשה כן בהזדמנות הסבירה הראשונה, יעביר את הבקשה לבית המשפט.

(ב)
תוקן או בוטל צו ירושה או צו קיום לפי הוראות סעיף קטן (א), יודיע על כך הרשם לעניני ירושה ברבים וליורשים על פי דין או לנהנים על פי הצוואה.

מיום 3.4.1985

תיקון מס' 7

ס"ח תשמ"ה מס' 1140 מיום 3.4.1985 עמ' 81 (ה"ח 1653)


(א) בית המשפט שנתן צו ירושה או צו קיום רשאי, לפי בקשת מעונין בדבר, לתקנם או לבטלם על סמך עובדות או טענות שלא היו בפניו בזמן מתן הצו; אולם רשאי בית המשפט שלא להיזקק לעובדה או לטענה שהמבקש יכול היה להביאה לפניו לפני שנתן את הצו ולא הביאה לפניו בהזדמנות הסבירה הראשונה לפני מתן הצו, או שיכול היה להביאה לאחר מכן ולא עשה כן בהזדמנות הסבירה הראשונה.

מיום 1.9.1998

תיקון מס' 9

ס"ח תשנ"ח מס' 1670 מיום 30.6.1998 עמ' 241 (ה"ח 2637)

החלפת סעיף 72

הנוסח הקורם:

תיקון וביטול של צו ירושה וצו קיום

72. 
(א) בית המשפט שנתן צו ירושה או צו קיום רשאי, לפי בקשת מעונין בדבר, לתקנם או לבטלם על סמך עובדות או טענות שלא היו בפניו בזמן מתן הצו; אולם רשאי בית המשפט שלא להיזקק לעובדה או לטענה שהמבקש יכול היה להביאה לפניו לפני מתן הצו, או שיכול היה להביאה לאחר מכן ולא עשה כן בהזדמנות הסבירה הראשונה.


(ב) תיקן או ביטל בית המשפט את הצו, יודיע על כך ברבים. 
73.
מי שרכש זכות בתום לב ובתמורה בסמכו על צו ירושה או על צו קיום שהיה בר-תוקף אותה שעה, או מי שקיים חיוב בתום לב בסמכו כאמור, אין לבטל זכותו או לחייבו שנית אף אם הצו תוקן או בוטל לאחר מכן.
( סעיף 73 מתייחס לבעיה מה הדין של אדם שקנה זכויות בהסתמך על צו ירושה ולאחר מכן הצו שונה או בוטל, למשל אן עובר נולד והוציאו צו ירושה לפני שנולד- יש לתקן את הצו. מהסעיף ניתן ללמוד על ההגנה של הרוכש בתום לב ובתמורה, המשמעות היא שצו ירושה הוא גורם מהותי בהליכי הירושה, אפילו מבלי להמתין לחלוקה של הירושה.
מעבר לכך, הסעיף שמדבר על סיטואציה של תיקון/שינוי צו ירושה מאפשר, בפרשנות מרחיבה, לקונה לקנות זכות נקייה- כלומר שלא יבוא הנושה לאחר מכן ויגיד שמגיע לו ככה וככה מהזכויות בעיזבון. הסעיף מגן על הרוכש. אין צורך בשאלה של שינוי/תיקון כתב הירושה, אלא גם אם לא היה שינוי/תיקון- הרוכש מוגן אם קנה בתום לב ובתמורה. הנושה שרצה להגן על עצמו היה צריך להטיל עיקול כדי למנוע את חלוקת הרכוש.
( זהו אותו רעיון כמו בתקנת שוק: אך זה פועל כשכבר קיים צו הירושה. 

סעיף 107(א) לחוק הירושה:
107.
(א)
אחרי סילוקם של חובות העזבון ושל המזונות מן העזבון תחולק יתרת העזבון בין היורשים.
מדגיש את השלב של החלוקה- ישנו הליך תלת שלבי כאשר צו הירושה הוא גורם מהותי. התכלית של המחוקק הייתה לגרום שצו ירושה יגיד מי היורשים וכו', ולא שתהיה חלוקת ירושה בפועל מרגע שיש צו ירושה, אולם בפועל ניתן לממש את הירושה 
מרגע שמושג צו הירושה.

האם יורש יכול לבקש עיכוב רישום על צו ירושה? כן.

סעיף 107(ב) לחוק הירושה:

שוב הדגשה של הגנה על היורשים, יש להגן על האינטרסים שלהם.

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.
יש לשים לב, צו הירושה הוא דקלרטיבי ולא קונסטיטוטיבי- פועל רטרואקטיבית למועד פטירת המוריש. 
לדוגמא: מוריש השאיר אחריו אלמנה וילד. לאלמנה יש ילד מנישואין קודמים, האלמנה נפטרה לפני מתן צו הירושה המתייחס לעיזבון בעלה המנוח. בשל האופי הדקלרטיבי של צו הירושה, עיזבון האלמנה כולל גם את מה שמגיע לה מעיזבון בעלה, ואת מה שהיא ירשה היא תחלק בין שני ילדיה בחלקים שווים. לעומת זאת, אם צו הירושה היה בעל אופי קונסטיטוטיבי, הילד מנישואיה הקודמים לא היה זכאי ליטול חלק בנכסי אימו שמקורם בעיזבון בעלה, שכן היא נפטרה לפני מתן צו ירושה של עיזבון בעלה.
בעל ראשון- אישה- בעל שני
ילד מנישואין ראשונים      ילד מנישואין שניים
הבן מהנישואין הראשונים לא מתחלק עם אימו ואחיו החורג בעיזבון האב- A
ברור לנו ש-D לא יקבל חצי מהעיזבון של A כי הוא יורש חצי חצי עם אימו

כעת האלמנה שקיבלה חצי מהעיזבון של A ויש לה עיזבון מלא שלה
הבן מהנישואין השניים מקבל בסופו של דבר 3/4 מהעיזבון של A וגם חצי ממה שהיה ל-B לפני פטירת בעלה

הרעיון- הולכים לפי מועד הפטירה, הצו הוא דקלרטיבי. זה שהצו ניתן לאחר הפרקטיקה של A-B לא אומר כלום, זה כאילו הוא ניתן בזמן הפטירה.

עדיפותו של הבן מהנישואין השניים הוא בזה שירש את אביו עם אימו בלי הבן החורג.

אם הצו היה קונסטיטוטיבי- הזכות נקנית ברגע שהצו ניתן ולא מרגע הפטירה רטרואקטיבית. העיזבון של האבא לא היה עובר דרך עיזבון האם-B ואז הבן מהנישואין השניים היה מקבל את כל עיזבון האב והיה חולק חצי-חצי עם אחיו החורג רק לגבי עיזבון האם.

אם הצו היה דקלרטיבי- כשהאמא הייתה בחיים, היא הייתה לוקחת חצי, ואז עכשיו הבן החורג יקבל רבע מהרכוש של האבא וחצי מהרכוש של האמא, והבן השני מקבל 3/4 משל האבא- חצי שהוא חלק עם האמא ועוד חצי מהחצי שהוא חלק עם הבן השני, ועוד חצי מהאמא בגלל הבן השני
הדבר בא לידי ביטוי בסעיפים 66,69 - הצו מצהיר על הזכויות, אך הזכויות התגבשו בסעיף 1- במות אדם עובר עזבונו ליורשיו. הצו הוא רק אמצעי פורמלי להצהרה של הזכויות הקיימות כבר ביום מות האדם.
( מחפשים את הזכויות שהיו בזמן הפטירה, ולא ביום הוצאת הצו
( חלק אינטרגלי מהליכי הירושה הוא צו קיום ירושה.

סעיף 69 לחוק הירושה: אם יש הוראות בטלות(בלתי חוקיות- סעיף 34)- ניתן בשלב הזה לקבוע ולסייג שהצוואה היא ברת תוקף חוץ מסעיפים מסויימים בצוואה. 

( זו טענתו המרכזית של פרופ' קורינאלדי: בשלב זה, שאמור להיות פורמלי כי שני השלבים היא הפטירה והוכחתה, ולאחר מכן חלוקת העיזבון לאחר ששולמו כל החובות- למעשה החוק לא הצליח לקיים את תכליתו של ההליך הדו-שלבי כי ניתן לממש זכויות אם יש צו ירושה, וזאת לפני חלוקה של הרכוש לפני הצו(רישום זכויות בטאבו).

סעיף 110 לחוק הירושה:
110.
(א)
נכסי העזבון יחולקו בין היורשים על פי הסכם ביניהם או על פי צו בית המשפט.

(ב)
מנהל העזבון יציע ליורשים תכנית לחלוקת הנכסים וינסה להביאם לידי הסכמה.

(ג)
נעדר אחד היורשים ולא היה מיוצג כדין, יבוא אישורו של בית המשפט במקום הסכמתו.

(ד)
מתחלקים נכסי העזבון על פי הסכם בין היורשים, לא יחולו הוראות הסעיפים 112 עד 117.
( זה צו חלוקה- אין לטעות מהכותרות שהחוק עושה- כאן אין חלוקה ע"פ הסכם, למשל אין מנהל עיזבון והיורשים מסכימים ביניהם, מגישים לביהמ"ש וביהמ"ש נותן צו חלוקה לפי ההסכם בין היורשים. בנוסף, אפשר לחלק ללא צו/אם ביהמ"ש נותן צו חלוקה. רצוי שההסכם יובא לפני ביהמ"ש ואז יוצא צו ירושה שיקבע את החלוקה ויהיה סופי.
( יש בחוק הירושה הישראלי מסלול בעייתי- מסלול שמאפשר לנהל רק ע"י היורשים וללא מנהל עיזבון- ואז הם מוציאים צו ירושה, צריכים לדאוג לתשלום החובות ולהסכים ביניהם על חלוקת נכסי העיזבון ולחלק אותם בפועל, בניגוד לשיטה האנגלית שבה יש חובה לנהל עיזבון. על הנושים לבקש עיקול ולמנוע את מכירת הנכסים על מנת שבסופו של דבר יקבלו את מה שמגיע להם. 
2. הכשרות לרשת והפסלות לרשת(החריגים)- הגבלת שלטון היד המתה(פרק ב' בספר)
הגבלת שלטון היד המתה בא לביטוי מובהק בסעיף 3(א) לחוק הירושה:
3.
(א)
כל מי שהיה בחיים במות המוריש כשר לרשת אותו.

(ב)
מי שנולד תוך 300 יום לאחר מות המוריש, דינו כדין מי שהיה בחיים במות המוריש, זולת אם הוכח שהורתו היתה אחרי כן.

(ג)
לענין זכויות הירושה של ילד אין נפקא מינה אם בשעת לידתו היו הוריו נשואים זה לזה, ואם לא.
( הסעיף מנוסח בלשון חיובית- כל מי שהיה בחיים במות המוריש כשר לרשת אותו. אולם, אדם שלא היה בחיים במות המוריש איננו כשר לרשת אותו, חוץ מעובר אם נולד עד 300 יום לאחר מות המוריש.
המשמעות היא למשל אם אדם רוצה לצוות לנכד שעוד לא נולד- נגיד יש לו נכד אחד, יודע שצפויים להיוולד עוד נכדים מילדיו ורוצה להשקיע בנכדים, שיוולדו אחרי פטירתו.
( החוק לא מאפשר זאת(למעט סייג של 300 יום). אפשר לעשות תרגילים משפטיים לגיטימיים כדי לפתור את הבעיה הזאת, נדון בהם בהמשך.
ע"א 172/78 ניז'ני נ' קורץ: למשל, מקרה בפסיקה שאדם בשם אברהם נז'ני, עשה צוואה שרכושו יחולק בין ילדיו, אך אמר בצוואה שחנות אחת מתוך עיזבונו תעבור לנכד או נין שיוולד לאחר פטירתו וייקרא בשמו- אברהם. כאשר הוא נפטר, באו לביהמ"ש לבקש צו קיום צוואה, עוד לא בא לעולם נכד או נין בשם אברהם, והצוואה קויימה והרכוש חולק, כולל החנות. כעבור זמן לא ארוך, אחרי שנה מיום הפטירה, אחת הבנות ילדה ילד וקראה לו אברהם, ידעה מה כתוב בצוואה. היא באה לביהמ"ש וביקשה לתקן את צו קיום הצוואה ולציין שהחנות תהיה בבעלות בנה. אף שלכאורה אינה זכאית, היא טענה לפי סעיף 43(א) לחוק הירושה: 
43.
(א)
המצווה רשאי לצוות שיורש יזכה בהתקיים תנאי או בהגיע מועד.

(ב)
לא נתקיים התנאי או לא הגיע המועד לפני מות המצווה יתנהל העזבון על ידי מנהל עזבון עד שיתקיים התנאי או שיגיע המועד או עד שיתברר שהתנאי לא יוכל עוד להתקיים; והוא הדין כשציווה המצווה לתאגיד שעדיין אינו כשר לרשת בהתאם לסעיף 4.

(ג)
לא קבע המצווה מי יזכה אם יתברר שהתנאי לא יוכל עוד להתקיים, יזכו היורשים על פי דין.
( המחוקק איפשר את האפשרות שהמוריש יקצה זמן למעשים שייעשו בכספיו אחרי מותו. אם אותו אדם הוא בחיים בזמן הירושה, אין בעיה, אך כאן יש ילד שלא היה בחיים- אם כן, מה גובר? סעיף 3(א) או סעיף 43(א) לחוק הירושה? 
( ביהמ"ש קבע כי יש לקרוא את ההוראה בסעיף 43(א) בכפוף להוראה בדבר כשרות לרשת:..."ניתן לכלול בצוואה הוראות בדבר...אך ורק אם אותו אדם כשר לרשת..."- כלומר סעיף 3(א) גובר על סעיף 43(א) לחוק הירושה.
( המבנה של חוק הירושה ברור: ישנן הוראות תשתית- סעיפים 1-9, שמחייבות גם בירושה ע"פ דין וגם בירושה ע"פ צוואה, לאחריו הפרק שמדבר על ירושה ע"פ דין, ובפרק השלישי ירושה ע"פ צוואה. ניסו להגיד שצוואה היא לחוד, ויש לכבד את רצון המת ולתת לנין ששמו אברהם את מה שצווה לו, אולם ביהמ"ש קבע שסעיף 43(א) כפוף להוראה שבסעיף 3(א) לחוק הירושה.

( הדרך היחידה לצוות לאדם שטרם נולד היא ע"י הוראה במסגרת סעיף 42(א) לחוק הירושה:מיום 3.4.1985תיקון מס' 7
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(א)
המצווה רשאי לצוות לשניים על מנת שיזכה השני אם לא זכה הראשון; השני יזכה אם מת הראשון לפני המצווה או שנמצא פסול לרשת או שהסתלק מן המגיע לו שלא לטובת בן-זוגו או ילדיו של המוריש בן-זוגו, ילדו או אחיו של המוריש.42.
(א)
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.

(ב)
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.

(ג)
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.

(ד)
הוראת צוואה על דרך זו ליותר משניים - בטלה, זולת הוראה לטובתו של מי שהיה בחיים בשעת עשיית הצוואה.
( שילוב של סעיף 42(א) וסעיף 42(ג) לחוק הירושה יכול למנוע את הבעיה: הסעיפים מונעים מצב של חלל ריק- שהירושה תהיה ללא יורש. אומרים שאם יש יורש ראשון, שהוא זוכה מיד בפטירה לפי סעיף 42(א), אז אח"כ ניתן להעביר את הרכוש הזה גם ליורש השני- וכך ניתן לאכוף את האיסור לצוות למי שעוד לא נולד- ע"י יורש אחר יורש- אף שהיורש הראשון יכול להעביר זאת לאדם אחר, לפי סעיף 42(ב) לחוק הירושה. אולם, בצוואה ניתן להתנות על זה כדי למנוע זאת- סעיף 53 לחוק הירושה: 
53.
הוראות הסעיפים 41 עד 52, פרט לסעיף 42 (ד), חלות במידה שאין בצוואה הוראות אחרות.
אברהם ניז'ני, אם היה רוצה להשיג את התוצאה הזו בדרך לגיטימית, היה מצווה את החנות לפלוני ואחריו לנכד או נין שיוולד על שמו, כי החוק אמור לכסות מצב שבזמן הפטירה אין יורש וצריך לחכות עד שיגיע יורש.

השופט פוזנר מתנגד לפסיקתו של השופט ברק- עוסק בתחום של התיאוריה הכלכלית של המשפט ומסביר מדוע לא ייתכן שיהיו הוראות של המצווה לאחר פטירתו כי כך מוציאים נכסים מהפעילות הכלכלית והרעיון של המשפט האנגלי היא לא לקבל הוראות של המצווה שחלות לאחר 21 שנים אחרי פטירתו, ולאחר מכן ההוראות בטלות. יש לשים לב, החוק כיום לא קובע טווח, אלא רק "בהגיע מועד".
( אולם, אפשר לטעון שהוראה שמצווה משהו בעוד 100 שנים, נוגדת את תקנת הציבור ואת סעיף 34 לחוק הירושה:
34.
הוראת צוואה שביצועה בלתי חוקי, בלתי מוסרי או בלתי אפשרי - בטלה.
וועדת טירקל סברה שיש לתת תוקף להוראות מצווה למשך 100 שנים, פרופ' קארינלאדי מתנגד ואומר שיש להגביל עד 21 שנה, שכן אם תתן לאדם לצוות על משהו עוד 200 שנה, יכול להיות מצב תיאורטי שכל אדם יצווה על ירושו לאחר מותו ואנחנו נהיה בובות של הידיים המתות שציוו הוראות שיש להן תוקף לזמן ארוך, והחוק מנסה למנוע זאת.
( המחוקק רוצה להגביל שלטון של היד המתה לגבי אנשים שלא נולדו בפטירתו. כך, המצווה רשאי לצוות בהגיע מועד, בכפוף לסעיף 3(א) לחוק הירושה, ואיננו יכול לתת הוראות לתקופה יותר ארוכה.
למשל, אם אדם אומר שנותן לאחר פטירתו לבת הזוג את הדירה, ואח"כ לילדים, ומוסיף שמצווה שלא תהיה מכירה של הדירה הזאת ע"י האישה, אלא היא רק רשאית להשתמש- כך הוא מתנה על האמור בסעיף 42(ב) ומגביל את היכולת שלה לעשות שימוש בנכס, והוא רשאי לעשות זאת, כי סעיף 52 מתיר לו להתנות על הסעיפים הללו. בנוסף, הוא אפילו יכול להגיד שעל א.ף האמור בסעיף 42(ב), היורש לא יהיה רשאי לעשות ככה וככה...

( הדרך לעקוף את ההוראות הללו היא ציווי לתאגיד- אם אתה מצווה לתאגיד- סעיף 4 לחוק הירושה- נותן את הרכוש 
לתאגיד, ואומר לתאגיד לחלק את הרכוש ליוצאי חלציי ככה וככה... התאגיד הוא גוף משפטי שמקבל את הזכויות. תאגיד יכול לקום עד שנתיים אחרי המוות.
זו הדרך לעקוף את סעיף 3- ציווי לתאגיד- סעיף 4 לחוק הירושה קובע כך:
4.
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.
יש הקצבה של זמן אך יש אפשרות של אורכה ע"פ הסיפא של הסעיף- יוצאת כאן תקופה די ארוכה, כי לא הולכים לפי מועד הפטירה אלא לפי מועד קיום צו הצוואה.

אם אדם לא הקים חברה קודם בחייו, אולם כלל בצוואה תקנון של תאגיד, יכול שיהיה אפשר להקים את התאגיד על סמך התקנון. המצווה יכול לקבוע תקנון של תאגיד והוראות לטווח ארוך.
( סעיף 3(א) לא מתיישב עם עיקרון הגבלת שלטון היד המתה- שאלה זו עלתה לדיון בפס"ד:

ע"א 9/74 אינצל נ' קוגלמן(עמוד 149 בספר): המנוח מאיר אינזל ציווה את עזבונו לקרן תולדה ליוצאי חלציו. יוצאי חלציו- "כוונתי לילדיי ולילדיהם ולכל הדורות הבאים אחריהם". השופט חיים כהן שכתב את פס"ד פרש את ההוראה הזו כנצחית- כל עוד שיהיה בקרן כסף. קרובי המוריש היורשים ע"פ דין, רצו להנות מהכסף לאלתר ולא להיות נשלטים ע"י הוראות המוריש וטענו לסעיף 3(א)- ביהמ"ש דחה את טענתם בנימוק: "הזוכים מן הקרן לחוד והקרן הזוכה ע"פ הצוואה לחוד". משהוקם התאגיד, והוא זכה בעיזבון המנוח, שוב אין בפעולותיו, לרבות בעשייתו בנכסי העיזבון, עניין לקיומה או לאי קיומה של הצוואה". 
( במילים אחרות, התאגיד שהוקם התקשר לרשת, הוא זוכה בנכסי העיזבון- בכך הושלם ביצוע הצוואה מבחינת דיני הצוואות, וניהול העיזבון יצא מגדר דיני הירושה. מרגע שקם התאגיד ע"י חוק הירושה- לאחר ביצוע הצוואה והקמת תאגיד אין להתייחס להוראות חוק הירושה אלא לפעול לפי שאר החוקים. התאגיד חופשי לפעול ע"פ הוראות המנוח שהפכו לתקנון הקרן בחסות כל דין אחר. לפיכך, אין מתעוררת שאלת הכשרות לרשת של בני משפחת אינזל שיוולדו לאחר פטירתו, לדורי דורות.

לסיכום, הלכת אינזל נ' קוגלמן קובעת כי דרך זו של ציווי לתאגיד העוקפת את תכלית חוק הירושה- להגביל את שלטון היד המתה- היא לגיטימית. זו דרך פשוטה.

על מנת להיות יותר כשר למהדרין- יש להקים את התאגיד בחיים ולקבוע לו תקנון, אולם ניתן לצוות בצוואה את כל העיזבון לתאגיד שיוקם...וכך יסתיימו הטענות ע"פ חוק הירושה ולא יהיה ניתן לטעון לסעיף 3 לחוק הירושה.
סעיף 8(ב) לחוק הירושה:
8.
(א)
הסכם בדבר ירושתו של אדם וויתור על ירושתו שנעשו בחייו של אותו אדם - בטלים.

(ב)
מתנה שאדם נותן על מנת שתוקנה למקבל רק לאחר מותו של הנותן, אינה בת-תוקף אלא אם נעשתה בצוואה לפי הוראות חוק זה.
האם אין סתירה בין הוראת סעיף 8(ב) להוראות אחרות? הקמת תאגיד עוקף את כל חוק הירושה- אדם יכול להקים תאגיד ולהעביר את כל רכושו לתאגיד. אח"כ תתעורר השאלה מי שולט בתאגיד לאחר פטירתו- ולכן ייתן הוראה מי ינהל את התאגיד.
העיקרון הכללי הוא לקיים את רצון המת- לכאורה, ע"י הקמת תאגיד, הצלחת לצאת מגדר חוק הירושה וזה תקין.

וועדת טירקל לא התייחסה לבעיה הזו.
אם אנו רוצים לעמוד מאחורי עיקרון הגבלת שלטון היד המתה- יש לבטל את האופציה הזו או להגביל אותה בשנים, כדי למנוע מצב שאדם יצווה לטווח ארוך(פרופ' קורינאלדי: 21 שנים).
( בדרכים משפטיות ניתן ליצור הסדרים חדשים על מנת להגיע לפיתרון בעיות. אם המחוקק סובר שדרך מסויימת היא לא לגיטימית- שיקום ויאמר את דברו. הדרך היחידה לפסול זאת הייתה דרך סעיף 34 לחוק הירושה- לא מתיישב עם תקנת הציבור, אך לדעת פרופ' קורינאלדי זה מרחיק לכת לקבוע שזה לא מתיישב עם תקנת הציבור כי זכותו של אדם לנהל את רכושו כיצד שירצה, באותה מידה שאדם יכול לתת את רכושו להקדש, וההקדש יחיה לנצח.
הגענו למקרה הפשוט של העובר(פרק ח' בספר)- לפי החוק יש סייג ברור: זולת אם הוכח שהעובר נוצר אחרי הפטירה- בזמנו לא חשבו על הורות טכנולוגית, והאם ביצית מופרית(לכאורה עובר), שאם תשתיל אותה לאישה אחרי הפטירה ויוולד הילד- ברור שהילד צריך שיוולד בטווח של 300 יום, אולם השאלה היא מהו עובר. היום יש שיטות של שאיבת זרע לאחר הפטירה, ואם אדם שם זרע בבנק הזרע, לכאורה יש אלמנט של הורות.

וועדת טירקל ניסתה להסביר את המצב. נראה שצריך להוכיח שתחילת ההיריון הייתה לפני הפטירה- זה הפשט אך ניתן להרחיב זאת. אם נולד לאחר 300 יום- הוא לא נכנס בסעיף 3(ב). השאלה היא לגבי תחילת ההיריון, אופן יצירת ההיריון. 

אדם נושא בכשרות משפטית מגמר לידתו של אדם עד מותו- אדם נחשב חי- סעיף 1 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות:
1.
כל אדם כשר לזכויות ולחובות מגמר לידתו ועד מותו.
אולי הרעיון היה למנוע סכסוכים משפטיים בין יורשים ותולדה של ילדים רק על מנת לרכוש את נכסי היורש ולא מתוך רצון טהור להביאו לעולם.
( מכל מקום, המחוקק, גם בהקשר לעובר, היה חלמאי: 

סעיף 107 לחוק הירושה קובע כך:
107.
(א)
אחרי סילוקם של חובות העזבון ושל המזונות מן העזבון תחולק יתרת העזבון בין היורשים.

(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.
( אולם, מוציאים צו ירושה, ואז אפשר להתחיל את החלוקה, וכך נוצרת בעיה שמי שעוד לא נולד והמחוקק רואה בו יורש פוטנציאלי ובלבד שהוא יוולד חי. במובן החוק, העובר ייחשב חי גם לפי סעיף 3, אך כאמור לא הבטיחו את זכויותיו של העובר ומאפשרים ע"י צו ירושה ומימושו המוקדם לעקוף את הזכויות של העובר ולכן היה צריך לתקן ולכתוב שאין להוציא צו ירושה/יש להפריש את חלקו של העובר ולגביו לא להוציא צו קיום ירושה. ניתן להוציא צו ואחרי שהעובר יוולד להוציא תיקון לצו הירושה(אבל אז יכול להיות מצב שכבר חילקו את הרכוש...- לכאורה הרכוש מחכה לעובר, ורק מחכים שייצא חי).
( פיתרון אפשרי: סעיף 33(א)(6) לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות:

33.
(א)
בית המשפט רשאי למנות אפוטרופוס –

(6)
לעובר.
( מינוי אפוטרופוס לעובר- "בימ"ש רשאי למנות אפוטרופוס...לעובר". מי שרוצה לשמור על זכויות העובר, יבקש מביהמ"ש למנות לעובר אפוטרופוס אשר יעמוד על זכויותיו של אפוטרופוס, יגיש בקשה לעיקול. הורה הוא אפוטרופוס טבעי רק לילד שנולד חי, אך אינו אפוטרופוס לעובר.

מי ממנה את האפוטרופוס לעובר- סעיף 33(ב) לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות: 

33. (ב)
בקשה למינוי אפוטרופוס לאדם יכול שתוגש בידי בן זוגו או קרובו או בידי היועץ המשפטי לממשלה או בא כוחו.
( קרוב/קרוב פוטנציאלי/היועמ"ש(יש בעיה באישיויות המנויות בסעיף אך ניתן למנות מכוח פרשנות מרחיבה). לדעת פרופ' קורינאלדי, הנושא מחייב הסדר.
( אם היה צו ירושה והרכוש חולק, ואז יהיה תיקון של צו הירושה(אם מדובר בסיטואציה של עובר- צריך למנות אפוטרופוס/מנהל עיזבון ולחזור ליורשים ולקבל את הרכוש שהורש לעובר. אם מדובר בסיטואציה רגילה ללא עובר ויש תיקון של צו הירושה אחרי צו הירושה שחילק את הרכוש- אפשר לחזור ליורשים ולבקש מהם את מה שמגיע לך, אם הם בזבזו- חבל.)
הסייג הנוסף שוועדת טירקל מציעה לבטל אותו אך פרופ' קורינאלדי מתנגד הוא סייג של ילד מחוץ לנישואין- סעיף 3(ג) לחוק הירושה:
3. (ג)
לענין זכויות הירושה של ילד אין נפקא מינה אם בשעת לידתו היו הוריו נשואים זה לזה, ואם לא.
השיטה של המשפט הישראלי, כמו במשפט העברי, היא העובדה שילד נולד מחוץ לנישואין איננה גורעת מזכויותיו ובלבד שיודעים מי אביו ומי אימו. לכן, התפתחה התופעה של הידועים בציבור- יש הכרה בזכויות סוציאליות ואין צורך בנישואין כדי לממש את התא המשפחתי ואת הזכויות.

לילד מחוץ לנישואין יש זכויות ירושה שוות- יש לדעת שהסעיף בא על רקע מה שמקובל בשיטות משפט אחרות שברובן תיקנו כבר את החוק- פעם לילד מחוץ לנישואין היו זכויות ירושה מקופחות. למשל, לפי המשפט האנגלי, אם אדם היה אומר בצוואה שנותן את רכושו לילדיו- היו נותנים רק לילדים החוקיים ולא לילדיו מחוץ לנישואין- ותיקנו זאת בחוק האנגלי והלכו לפי היסוד הטבעי שלכל ילד יש זכויות שוות בין אם נולד מנישואין ובין אם לאו. אולם, התיקון היה פחות דרוש אצלנו כי יש אצלנו שיטה שוויונית אך לדעת פרופ' קורינאלדי עדיין יש צורך בסעיף 3(ג) לחוק הירושה, למשל באשר למוסלמים: המוסלמים הולכים בשיטה שילד מחוץ לנישואין אינו נחשב כבנו של אביו הטבעי- זאת הוראת הדין הדתי המוסלמי, גם אם האב לא היה נשוי לאחרת.
פס"ד ידוע בהקשר זה הוא פס"ד ע"א 3077/90 פלונית נ' פלוני, של השופט חשין: לאישה מוסלמית נולדה ילדה מחוץ לנישואין לאיש מוסלמי, הלכה לבית דין שרעי ותבעה מזונות וקביעת אבהות של הנתבע. בית הדין אמר, כי אינו יכול לקבוע מזונות כי האב לא נחשב אביה לפי הדין הדתי. הפנו אותה לביהמ"ש האזרחי אף שהייתה להם סמכות. הלכה לבימ"ש אזרחי מחוזי, שאמר שהסמכות היא לבית הדין השרעי. עלתה לערעור לשופט חשין, שאמר שיש רעיון של אבהות חוקית: פיצל בין אבהות אזרחית(מבחינה אזרחית, הנתבע הוא אביה לצורך מזונות, ירושה, כל צורך אזרחי) ואבהות דתית(נישואין וגירושין, בו עדיין נשאר הדין הדתי)- כך שמבחינה אזרחית הנתבע הוא אביה.

לדעת פרופ' קורינאלדי, אשר מוסיף על דבריו של השופט חשין, כל אבהות היא אבהות חוקית(אזרחית בלשונו של השופט חשין), אבהות היא סטטוס חוקי ולא עניין טבעי, ואבהותו חלה על דיני ירושה, מזונות והכל, למעט הוראות של הדין הדתי- בין אם מדובר בדין של מוסלמים או יהודים. לכן, צריך את ההוראה שבחוק הירושה כי היא מעגנת את האבהות האזרחית- לעניין ירושה לא הולכים אחרי הדין הדתי, אלא לפי הדין האזרחי. מבחינת ההלכה היהודית, אפילו הממזר יורש- "אחים שווים לירושה" לפי הרמב"ם, כולל הממזר. הממזרות פוגעת בילד אך ורק מבחינת הכשירות שלו לנישואין, אך מבחינת ההלכה הממזרות לא פוגעת בזכויות ממוניות של ירושה ומזונות, יש לו זכויות שוות לכל דבר ועניין. 

אבל, בשיטות אחרות, בוודאי יש בעיה לגבי הממזר, ולא רק לגביו אלא לגבי ילד מחוץ לנישואין- ולדעת פרופ' קורינאלדי יש להשאיר את הסעיף בתוקף למען שיטות אחרות. 

אומנם חוק הירושה הסמיך גם בתי דין דתיים לחלק את הירושה בסעיף 155 לחוק הירושה:
155.
(א)
על אף האמור בסעיפים 66(א) ו-151 מוסמך בית הדין הדתי שהיה לו שיפוט בעניני המעמד האישי של המוריש, לתת צו ירושה וצו קיום צוואה ולקבוע זכויות למזונות מן העזבון, אם כל הצדדים הנוגעים בדבר לפי חוק זה הביעו בכתב הסכמתם לכך.


(א1)
נתן בית הדין צו ירושה או צו קיום צוואה לפי סעיף זה, יועבר העתק הצו לרשם לעניני ירושה לשם רישום לי סעיף 37ד.


(ב)
היה בין הצדדים הנוגעים בדבר לפי חוק זה קטין, פסול דין או נעדר שאין לו אפוטרופוס, רשאי בית הדין הדתי למנות לו אפוטרופוס לענין מתן הסכמה לשיפוט בית הדין הדתי ולענין ייצוגו לפניו.


(ג)
בענין שהובא בפני בית דין דתי בהתאם לסעיף קטן (א) מוסמך בית הדין הדתי, על אף האמור בסעיף 148, לנהוג לפי הדין הדתי הנוהג בו, ובלבד שאם היה בין הצדדים קטין או מי שהוכרז פסול-דין, לא יהיו זכויות הירושה שלו, אם על פי דין ואם על פי צוואה, וזכויותיו למזונות מן העזבון פחותות ממה שהיו לפי חוק זה.

(ד)
בענין שהובא לפני בית דין דתי בהתאם לסעיף קטן (א), מוסמך בית הדין הדתי גם למנות מנהל עזבון ולחלק נכסי העזבון, ויחולו סימנים א' עד ה' לפרק הששי, למעט סעיפים 105 ו-106, ובכל מקום בסימנים אלה שמדובר בבית המשפט יראו כאילו מדובר בבית דין דתי.

(ה)
סעיף קטן (א) אינו בא לפגוע בסעיף 4 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג–1953.

(ו)
בסעיף זה, "בית דין דתי" - בית דין רבני, בית דין שרעי, בית דין של עדה נוצרית ובית דין דרוזי.
אך, סעיף 155(ב) וסעיף 155(ג) מסייגים ואומרים שניתן להחיל גם דין אחר(בית דין רבני או שרעי), אך הסיפא קובעת שאם היה קטין...לא יהיו זכויותיו פחותות ממה שהיו לפי חוק זה..."- כך מגנים על זכויותיו של הילד גם כשהוא נתון לפסיקה של בית הדין השרעי(נניח אם היה הסכם שיפוט בין הצדדים), בו לא יקבל את זכויותיו, ואז האפוטרופוס הכללי יתערב וידאג שזכויותיו לא יקופחו.

שיעור מספר 4 – 11.11.09
חמשת החריגים לכשרות לרשת:

1. עובר
2. תאגידים
3. יורש על תנאי דוחה- סעיף 43 לחוק הירושה
4. יורש אחר יורש- סעיף 42 לחוק הירושה
5. הילד שמחוץ לנישואין(יותר רלוונטי במדינות אחרות)
המבנה של חוק הירושה:

1. חלק ראשון- הוראות כלליות- ירושה ע"פ צוואה+ירושה ע"פ דין
2. ע"פ דין
3. ע"פ צוואה
כיצד מתיישבות ההוראות של סעיפים 42-43 לחוק הירושה עם הסעיפים 3(א) וסעיף 1 לחוק הירושה?
1.
במות אדם עובר עזבונו ליורשיו
3.
(א)
כל מי שהיה בחיים במות המוריש כשר לרשת אותו.

(ב)
מי שנולד תוך 300 יום לאחר מות המוריש, דינו כדין מי שהיה בחיים במות המוריש, זולת אם הוכח שהורתו היתה אחרי כן.

(ג)
לענין זכויות הירושה של ילד אין נפקא מינה אם בשעת לידתו היו הוריו נשואים זה לזה, ואם לא.

(א)
המצווה רשאי לצוות לשניים על מנת שיזכה השני אם לא זכה הראשון; השני יזכה אם מת הראשון לפני המצווה או שנמצא פסול לרשת או שהסתלק מן המגיע לו שלא לטובת בן-זוגו או ילדיו של המוריש בן-זוגו, ילדו או אחיו של המוריש.
42.
(א)
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.

(ב)
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.

(ג)
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.

(ד)
הוראת צוואה על דרך זו ליותר משניים - בטלה, זולת הוראה לטובתו של מי שהיה בחיים בשעת עשיית הצוואה.
43.
(א)
המצווה רשאי לצוות שיורש יזכה בהתקיים תנאי או בהגיע מועד.

(ב)
לא נתקיים התנאי או לא הגיע המועד לפני מות המצווה יתנהל העזבון על ידי מנהל עזבון עד שיתקיים התנאי או שיגיע המועד או עד שיתברר שהתנאי לא יוכל עוד להתקיים; והוא הדין כשציווה המצווה לתאגיד שעדיין אינו כשר לרשת בהתאם לסעיף 4.
חריג שלישי: יורש על תנאי דוחה- סעיף 43 מול סעיף 3(א)- התשובה שלילית- אין אדם יכול לצוות לזוכה בהתקיים תנאי או בהגיע מועד לאחר פטירתו, שכן סעיף 3(א) לחוק הירושה אומר שכל מי שהיה בחיים במות המוריש כשר לרשת אותו, ואדם שלא היה בחיים במות היורש, אפילו אם רשום בתור יורש בצוואה- אינו כשיר לרשת.
( לדעת פרופ' קורינאלדי, זה לא נראה סביר, יש להגביל את התקופה אך לא לפסול לחלוטין.
סעיף 43 מול סעיף 1- התנאי שיהיה חי בעת פטירת המוריש, אולם האם יש לעבור גם את המסוכה של סעיף 1- במות אדם עובר עזבונו ליורשיו- אז יש אדם כשר לרשת אבל המצווה אמר שהוא לא יירש במותו אלא בזמן מאוחר כלשהו. סעיף 1 מיועד למנוע שהירושה תישאר ללא חלל, שיהיה מי שיירש. אולם, ישנו הסדר מיוחד בסעיף 43(ב) שגובר על האמור בסעיף 1 ומסדיר את המצב על מנת שלא יהיה חלל ריק- ממנים מנהל עיזבון שיחזיק את הירושה עד שיגיע תאריך ההודעה כפי שציווה היורש.
חריג רביעי: יורש אחר יורש- מה לגבי הכשרות לרשת? סעיף 42 מול סעיף 3(א)- הרציונאל של המחוקק הוא לא לכפוף את ההסדר לסעיף 3(א) כי אז נפסול הוראות של צוואות, לכן הסייג קובע שדי בכך שהוא כשר לרשת בשעת זכייתו. בגלל שמדובר בהסדר מיוחד, סעיף 42 גובר על סעיף 3(א).
סעיף 42 מול סעיף 1- אין כאן בעייתיות כי אין חלל. כשיש יורש אחר יורש, נפטר המוריש, מיידית היורש הראשון זוכה בעיזבון, וכשהוא ילך לעולמו- יבוא במקומו היורש השני. כך ממלאים אחר הרציונאל של המחוקק שהעיזבון לא יימצא חלל ריק.
( זה עולה בקנה אחד עם ההסדר שאין חובה למנות מנהל עיזבון, בניגוד לשיטות משפט אחרות. כאשר אין מנהל עיזבון נוצרות השאלות הללו.

שאלה לדיון: לסעיף 42(ג) לא קיים בסעיף 43- לכן אנו צריכים שיתקיימו שני תנאים:

1. במות המוריש יהיה זוכה
2. שהזוכה שבבוא העת יזכה יהיה כבר כשר בפטירת המוריש
( ע"י השימוש בשני ההסדרים- סעיף 42 וסעיף 43- יורש אחר יורש ויורש על תנאי דוחה ניתן להגיע לתוצאה שעוקפת את דיני הירושה ולאפשר ליורש שלא היה בחיים בפטירת המוריש לזכות כי הוא השני, ולגביו חל התנאי של מוריש. מנסים לעשות יורש אחר דוחה שאינו כשיר לרשת במות המוריש. 
ירושה ע"פ דין(הוראות החלק השני לחוק)
סעיף 1 לחוק הירושה מונה את סוגי היורשים:
10.
יורשים על פי דין הם:
(1)
מי שהיה במות המוריש בן-זוגו;
(2)
ילדי המוריש וצאצאיהם, הוריו וצאצאיהם, הורי הוריו וצאצאיהם (בחוק זה - קרובי המוריש).
זכויות הירושה שלהם יהיו לפי האמור בפרק זה.
כלומר:

1. (א)  בן זוג- כולל בני זוג מאותו מין
(2) ידוע בציבור, בתנאי שאף אחד מהם לא נשוי לאחר במות המוריש- סעיף 55 לחוק(לא כתוב נשוי בלשון הווה אלא גם בלשון עבר- כלומר לא היה נשוי- זה סעיף שנועד להגן על האלמנה שלא תמצא את עצמה מתחרה מול ידועות בציבור
2. קרובי המוריש-  ילדי המוריש וצאצאיהם, הוריו וצאצאיהם, הורי הוריו וצאצאיהם (בחוק זה - קרובי המוריש).
ירושת הקרובים מבוססת על שילוב של שלושת העקרונות הבאים(סעיפים 10,12):

1. השיטה הפרנטלית(ישראל)- PARANTELE- המונח מבטא גם את הפרנטלה השלישית. לא עולים מעבר לפרנטלה השלישית. הפרנטלות מופיעות בשרטוט אחד- יורש מהמוריש אל צאצאיו של המוריש. עיגול- נקבה. מרובע- זכר.
פרנטלה 1- המוריש וצאצאיו (ראש הפרנטלה: המוריש)

פרנטלה 2- הורי המוריש וצאצאיהם (ראשי הפרנטלה: האם והאב)
פרנטלה 3- הורי הוריו של המוריש (ראש הפרנטלה: סבא וסבתא מצד האב וסבא וסבתא מצד האם)
( הנין גובר על האב והאם בשיטת הפרנטלות, כי הוא שייך לפרנטלה הראשונה, שהיא הראשונה היורשת. הפרנטלה השנייה יורשת רק אם לא נשאר אף אחד בפרנטלה השנייה. לכן, הנין קודם לאם ולאב.

סעיף 12 לחוק הירושה:מיום 1.1.1974תיקון מס' 2
ס"ח תשל"ג מס' 712 מיום 3.8.1973 עמ' 269 (ה"ח 849)


(ב) היו במות המוריש כל נכסי בני-הזוג, או מרביתם לפי שוויים, בבעלות משותפת של שניהם, או שהגיע במות אחר מהם לנשאר בחיים מחצית שוויים של כל נכסי שניהם או של מרביתם לפי שוויים, אם על פי דין ואם על פי הסכם ביניהם, יהיה חלקו של בן-הזוג בעזבון המוריש, בנסיבות האמורות בסעיף קטן (א) פסקה (2) - רבע.


(ג) המגיע לבן-זוג על פי עילה הנובעת מקשר האישות, ובכלל זה מה שאשה מקבלת על פי הכתובה, ינוכה מחלקו בעזבון; הוראה זו אינה באה לפגוע הוראה זו לא תחול על מה שמגיע לבן זוג לפי חוק יחסי ממון בין בני זוג, תשל"ג-1973, או ל פי הסכם ממון כמשמעותו באותו חוק, ואינה באה לפגוע בזכותו של בן-זוג לקבל מן העזבון מה שהמוריש קיבל לרגל הנישואין על מנת ל החזירו כשיפקעו. 

מיום 9.4.1976

תיקון מס' 4

ס"ח תשל"ו מס' 806 מיום 9.4.1976 עמ' 155 (ה"ח 1133)


(א) בן-זוגו של המוריש נוטל את המיטלטלין כולל מכונית נוסעים השייכים, לפי המקובל ולפי הנסיבות, למשק הבית המשותף, 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 יורשים על פי דין אחרים - חמש שישיות;



(5) באין יורשים אחרים - הכל. 



(4) באין יורשים כאמור - הכל. 

מיום 3.4.1985

תיקון מס' 7

ס"ח תשמ"ה מס' 1140 מיום 3.4.1985 עמ' 80 (ה"ח 1653)


(א) בן-זוגו של המוריש נוטל את המיטלטלין כולל מכונית נוסעים השייכים, לפי המקובל ולפי הנסיבות, למשק הבית המשותף, 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) באין יורשים כאמור - הכל. 

(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;

(ב) היו במות המוריש כל נכסי בני-הזוג, או מרביתם לפי שוויים, בבעלות משותפת של שניהם, או שהגיע במות אחר מהם לנשאר בחיים מחצית שוויים של כל נכסי שניהם או של מרביתם לפי שוויים, אם על פי דין ואם על פי הסכם ביניהם, יהיה חלקו של בן-הזוג בעזבון המוריש, בנסיבות האמורות בסעיף קטן (א) פסקה (2) - רבע.


(ב) אם לא הניח המוריש קרוב מן המנויים בסעיף קטן (א), יורש בן הזוג את העזבון כולו. 12.
ילדי המוריש קודמים להוריו, הוריו קודמים להורי הוריו.\\ 
ב. השיטה הגרדואלית: מעניקה את זכות הירושה לפי דרגת הקרבה למוריש. 
( לעומת שיטת הפרנטלות, בשיטה הדרגואלית האם והאב גוברים על הנין, כי בודקים את מספר הלידות בין המוריש ליורש הפוטנציאלי- בין המוריש לקרובי הדם שלו(הסבר שרטוט 2).
ג. עיקרון הייצוג: סעיף 14(א) לחוק הירושה:
14.
(א)
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.

(ב)
ילדים היורשים לפי סעיף קטן (א) חולקים ביניהם בשווה מה שירשו בדרך זו.
קרובי חיתון: כלה לא יורש את הורי בעלה. אם יהיו ילדים- הם יורשים. אין ירושה רעיונית כי האישה לא זכאית מלכתחילה. 

שרטוט 6- עיקרון הייצוג: חלוקה לפי גזעים ולפי גולגלות. המשפט העברי והמשפט הרומי זהים.

יש דעה שפרופ' קורינלאדי לא מסכים איתה- לפיה הירושה עוברת מהמוריש לנכדים(כאילו הבנים קיימים).
(המשך בכתב)

שיעור מספר 5 – 18.11.09
שרטוט 17: פס"ד הבסיסי בדיני ירושה הוא ע"א 660/74 סינדוסקה נ' האפוטרופוס הכללי(1975)(לקרוא, הסבר בעמודים 83-85 בספר): המורישה נפטרה והוריה נפטרו לפניה. לאביה הייתה אישה אחת(אם המורישה) ואחרי שזו נפטרה/התגרשה ממנו- הוא נשא אישה שנייה וממנה נולדו שתי אחיות- אחת נפטרה לפני המורישה והשאירה אחריה נכד- יצחק, ומינדלה(יוצגה ע"י האפוטרופוס הכללי והיא בחיים כי אין עדות שהיא נפטרה). 

מהצד של האמא שרדה דודה של המורישה- סינדובסקה. הדודה טענה בביהמ"ש העליון שלא קיבלה דבר, ואמרה: יש לחלק את העיזבון חלוקה רעיונית בין שני הורי המורישה ועל כן זכאית המערערערת למחצית העיזבון כיורשת יחידה של האם. למעשה, טענה את שיטת המוטות- אם ההורים נפטרו צריך לעשות חצי חצי בין צד האם וצד האב. כאן בצד האב יצחק הוא אחיין למחצה ולא אחיין מלא. לכן, אמרה שהיא זכאית בירושה.
( שיטת המוטות סותרת את שיטת הפרנטלות ואנו פועלים לפי שיטת הפרנטלות- אם יש קרוב בפרנטלה הראשונה, הוא מוציא את כולם. כאן, לא מגיעים לפרנטלה השלישית, כך גם פסק ביהמ"ש העליון: "לפי הוראות אלה(סעיפים 10, 12 ו-14 לחוק הירושה), אם השאיר מוריש קרוב מדרגה ראשונה, אין לקרובים מדרגות אחרות כל זכות לירושה...ואם אין יורש מדרגה ראשונה אך יש יורש מדרגה שנייה, אין כל זכות ירושה לקרובים מדרגה שלישית...מכיוון שיצחק הוא יורש מדרגה שנייה(צאצא של אבי המורישה) ואילו המערערת היא קרוב מדרגה שלישית(צאצא של הורי הוריה של המורישה(הסבים), קודמת זכותו של יצחק לזכות המערערת. ומינדלה, אם היא קיימת, גם היא יורשת מדרגה שנייה. ואם לא קיימת- הנכד יקבל את הכל.
הדודה שייכת לפרנטלה השלישית ואילו מנדלה ויצחק קרובים לאב מבני הפרנטלה השנייה ולכן העיזבון עבר לצאצאים מינדלה ויצחק ולא לסידובסקה מכוח שיטת הפרנטלות.

בני הפרנטלה השנייה מוציאים בנים לפרנטלה רחוקה יותר(לפי חוק הירושה עוצרים בפרנטלה השלישית ואם שייך לפרנטלות הלאה- עובר למדינה). יש לשים לב, שבני הפרנטלה הקרובה יותר(השנייה) יורשים גם אם קרבתם הגרדואלית למוריש קודמת- כלומר מספר הלידות שבין המורישה לבין יצחק הוא 3 חוליות, ולעומת זאת סינדובסקה קרובה יותר מבחינה גרדואלית-2 חוליות. השיטה הגראדולית מתיישבת עם עיקרון הייצוג. אולם, בישראל פועלים לפי שיטת הפרנטלות ולא לפי השיטה הגראדואלית.
( התוצאה של פס"ד חד משמעית: אין חלוקה רעיונית בין מטה האב ולמטה האם, ולכן טענתה של סינדובסקה נדחתה.
שרטוט 20: אחים למחצה- האח הביולוגי יירש חצי, האחים למחצה יקבלו רבע.
שרטוט 21: השופט יצחק שילה: תיק עזבונות מחוזי ת"א 3861/77- חבשה נ' חקק: יש להבחין בין אחים למחצה לבין אחרים מלאים וחלקם של האחים המלאים כפול מחלקם של האחים למחצה: "הגישה הנכונה במקרה שהשאיר אדם אחים שאינם מאביו ומאימו גם יחד, היא בחלוקה רעיונית של העיזבון כשלב ראשון, החלוקה הרעיונית היא בין האב והאם מחצית ומחצית. התוצאה תהיה כי אחים מאב ומאם יטלו ירושה פעמיים: פעם דרך האב ופעם דרך האם וזכויותיהם יהיו צירוף של השניים, ואילו אח רק מאב או מאב ייטול ירושה רק דרך האב או האם כך ששיעור ירושתו יהיה פחות מאשר ירושה מהאב ומהאם גם יחד. 

( הנימוק שלו היא חלוקה רעיונית. זהו למעשה אימוץ של שיטת המטות- חצי מטה האם וחצי מטה האם וכך אח ששייך לשני המוטות מקבל כפול מאח ששייך רק לאחר המטות. אולם, יש כאן התעלמות מפס"ד סינדובסקה.

( על הסתירה מצביע פרופ' שמואל שילה, כשאומר שאילו היה ביהמ"ש מאמץ בפס"ד סינדובסקה את שיטת המוטות כמו בהלכת חבשה, היה כל אחד מהורי המורישה זכאי לירושה רעיונית של מחצית העיזבון באופן שהמחצית של מטה האם הייתה עוברת לסידובסקה בשרטוט 17, שהיא הקרובה היחידה במטה האם. מאחר שבהלכת סינדובסקה ביהמ"ש לא השתמש בשיטת המוטות, יש להבין כי שיטת המוטות לא נקלטה בחוק הירושה, וזהו פס"ד קודם לפס"ד חבשה. לכן, מדוע התעלמת מפס"ד סינדובסקה מבלי לנמק מדוע לאבחן את פס"ד סינדובסקה בעניין חבשה? לטעמו, הולכים לפי פס"ד סינדובסקה ולא לפי שיטת המטות, ולכן אין סיבה להפלות בין אח מלא לאח למחצה, כולם שווים ואין טעם להבחין ביניהם(אח מלא אחד ושני אחים למחצה- 60=40,10,10).
( שיטת הייצוג עובדת גם עם שיטת המוטות וגם עם שיטת הפרנטלות, אך שיטת הפרנטלות ושיטת המוטות סותרות זו את זו.
( לדעת פרופ' קורינאלדי, פרופ' שילה צודק, אף שהתעלם מהלכת סינדובסקה. 

( עם זאת, יש אפשרות ליישב בין שתי הפרשות- פרשת חבשה ופרשת סינדובסקה. לא הגיע לביהמ"ש העליון אך לכאורה פס"ד סינדובסקה הוא המחייב. ניתן ליישב כך שהשופט יצחק שילה מדבר על הפרנטלה השנייה- סיטואציה מיוחדת שנוגעת לאחים למחצה ואילו פס"ד סינדובסקה מדבר על הפרנטלה השלישית. לטעמו, בפרנטלה השנייה כמו בפס"ד חבשה יש להבחין בין אחים מלאים ואחים ולמחצה, אולם בפס"ד סינדובסקה היא הייתה שייכת לפרנטלה השלישית ואין את אותה חלוקה. 
( יש יטואציה מיוחדת של אחים למחצה לפי השופט שילה וכולם בני אותה פרנטלה, אולם אם היה מדובר על סיטואציה דומה כשיש פרנטלה שלישית ושנייה, התוצאה תהיה זו של פס"ד סינדובסקה. אולם, הדודה היא פרנטלה שלישית ולכן לא מקבלת.
( שיטת המטות לא חלה, מהבחינה העקרונית פרופ' שילה צודק משום שהסיטואציה של אחים למחצה היא סיטואציה מיוחדת ובגלל סעיף 13 יש את עיקרון השוויון וצריך לחלק שווה בשווה בין האחים.

( אולם, יש לשים לב- לפי ההלכה אחים למחצה ואחים מלאים לא מקבלים את אותו דבר(לפי פרנטלות).

יש לשים לב: תהיה בבחינה אחים/אחיינים/דודים למחצה- צריך להשוות בין הגישות ולתת הנמקה מדוע מעדיפים כך או אחרת- יש להביא את האלטרנטיבות ולהגיד מה אנחנו מעדיפים.

סיטואציה-ציון מיטיב(אחיינים למחצה):
המוריש, בן של A ו-B. האם התחתנה עם מישהו אחר והביאה ילד. האב חי עם ידועה בציבור והביא בת, שנפטרה לפני המוריש והביאה שני ילדים. ל-A יש שתי נשים: נשואה וידועה בציבור. המוריש נפטר והוריו נפטרו לפניו. האישה הראשונה נפטרה והשאירה ילד מנישואין אחרים. השארים הם אח של המוריש מאימו מגבר אחר, ואחיינים של המוריש מהאבא שחי עם ידועה בציבור ולה נולדה בת והבת הביאה שני צאצאים. האחות למחצה נפטרה- ואז זה עובר לאחיינים.
שיעור מספר 6 – 25.11.09
נניח שיש סיטואציה של שלושה סבים, וההורים נפטרו לפני המוריש- כלומר עולים לפרנטלה השלישית שרק הסבים נמצאים בה. לא רושמים חצי רעיוני אצל ההורים- עולים לפרנטלה השלישית ללא קשר לייצוג. 

( בכל אחת מהפרנטלות, עיקרון הייצוג עובד רק בקו היורד ולא בקו העולה. אם היו רק שלושה סבים, היו יורשים שליש כל אחד, ואם שני הסבים מצד אחד נפטרו ויש להם בן(דוד)- הוא יקבל חצי.

( מעבר למקרה של אחים למחצה- לא פועלים לפי שיטת המטות.
ירושת בן הזוג
בחוק הירושה יש שוויון מינים מוחלט.
סעיף 11 לחוק הירושה:
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, 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;

(ב)
אם לא הניח המוריש קרוב מן המנויים בסעיף קטן (א), יורש בן הזוג את העזבון כולו.

(ג)
המגיע לבן-זוג 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 להחזיר כשיפקעו.
שרטוט 26- חלוקה דו שלבית: פס"ד צוקרמן 237/68: התנגשות בין סעיף 11(1) וסעיף 11(2)- בת זוג ואם נופלים לסעיף 11(א)(1)- לעומת זאת בת זוג ושני אחרים נופלים לסעיף 11(א)(2)- מה תקבל בת הזוג? חצי או שני שלישים? החוק מנוסח בצורה חלמאית.
( לפני התיקון הלכו בחלוקה דו שלבית: השופטים מנסים לפתור בעיה בחוק- קודם נותנים לצאצאים את חלקם בלי בת הזוג, ואח"כ בת הזוג תבוא ולוקחת מכל קרוב את החלק המגיע לה לפי אותו סעיף, ואז מגיעים לתוצאה שבת הזוג מקבלת 7/12.
שלב א' מדבר על האחים- אח בצד ימין ואח באמצע- מקבלים כל אחד רבע(3/12) כמייצגים של ההורים- מקבלים כי הם הפרנטלה השנייה ואחד ההורים נפטר והם יורשים אותו.
מצד שמאל מופיעה בת הזוג, אשר נוגסת מקרובי הדם- נוגסת מהאמא חצי לפי סעיף 11(א)(1), כלומר לוקחת ממנה רבע(3/12), באה לאחים, שלא מופיעים בסעיף 11(א)(1) אלא בסעיף 11(א)(2) ולוקחת 2/3 מתוך 3/12, כלומר מכל אחד 2/12 מחלקם- ולכן מקבל 7/12. לאם נשאר 3/12 ולכל אחד מהאחים נשאר 1/6.
שרטוט 33- הלכת בן דרור: השארים הם בת זוג, אם, אח ושלוש אחיות.
לפני תשמ"ה, הסעיף בחוק הירושה כמו שמופיע בדף(הערה 50)- נוסח סעיף 11(א) הקודם.
המחוקק היה ער לפיתרון של הפסיקה של החלוקה בדו שלבית כמו בפס"ד צוקרמן(שרטוט 26)- המחוקק הסביר שהשופטים עשו חלוקה דו שלבית אך יש לעשות חוק ברור ולכן צמצמו את מספר הקבוצות מ-5 ל-3, ואז נוצר החוק הקיים.
( אולם, גם אחרי התיקון הבעיה נשארה בעינה: הורים חצי, אחים 2/3. אולם, פתרו זאת באמצעות הוספת סעיף 14(א) סיפא. סעיף 14(א) רישא אומר שיש ייצוג- הייצוג פועל בקו היורד בכל הפרנטלות. סעיף 14(א) סיפא אומר:
14.
(א)
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.

(ב)
ילדים היורשים לפי סעיף קטן (א) חולקים ביניהם בשווה מה שירשו בדרך זו.

( כלומר, לפי סעיף 14 סיפא אין ייצוג- אם יש בת זוג, הורה ואח- פותרים זאת לפי ביטול עיקרון הייצוג במקרה הזה- האחים לכאורה לא קיימים והחלוקה נעשית בין בת הזוג ובין ההורה.

( השופטת סירוטה פסקה בהלכת גיל בן דרור(שרטוט 33) ע"י הרכבת סעיף 14(א) סיפא על סעיף 11(א) ואמרה שהאחים לא מקבלים דבר, כך שבת הזוג מקבלת חצי וההורה את החצי הנוסף, כפי שכתוב בסעיף 11(א)(1).

( עיקרון הייצוג לא פועל- העיזבון לא עובר לאחים ולכן אין להם ירושה רעיונית.

המחוקק היה צריך לכתוב בסעיף 14(א)סיפא, לשיטת השופטת סירוטה, כי על אף האמור בסעיפים 11(א)(1) ו-(2)- עיקרון הייצוג לא חל.
( אין הכרעה בביהמ"ש העליון. 
לפי שרטוט 33, כלומר אם יש סיטואציה שבה יש בת זוג, הורה אחד ואחים- האחים אפס, ההורים חצי ובת הזוג חצי(כלומר סותר ולמעשה מבטל את פס"ד צוקרמן). זו ההלכה היום.
שרטוט 34: שיטת שאוה ושילה שונה. לדעתם, כוונת המחוקק הייתה כי לעניין חלקו של בן הזוג- 11(א), אין להיזקק לעיקרון הייצוג, ולכן בן הזוג מקבל חצי ולא 2/3. אבל, לעניין החלוקה הפנימית בין ההורים לבין האחים החיים, הם סוברים שעיקרון הייצוג נותר והחריג של סעיף 14(א) סיפא לא חל. התוצאה לשיטתם היא במקרה שיש בת זוג, הורה ואחים מופיעה בשרטוט 34- כלומר האם רבע, האלמנה חצי וכל האחים מתחלקים ברבע נוסף, כלומר כל אחד מהם מקבל 1/16, לפי עיקרון הייצוג.

שאוה ושילה מסתמכים על הצעת החוק- מה רוצים להשיג. הם מסבירים כי הייתה חלוקה דו שלבית שהיא מורכבת מדי, רוצים לפתור את בעיית ההתנגשות ולכן מציעים שבן הזוג יישאר בחצי והשאר יחולק בין האחים וההורה. שווה ושילה אומרים שלפי הצעת החוק ברור מה הייתה תכליתו של המחוקק, אף שלא הצליח לבטא זאת נכון בחוק. 
אולם, השופטת סירוטה לא מקבלת זאת ומגיעה לתוצאה שונה, שכן לטעמה לא ראוי שהייצוג לא יחול לגבי בת הזוג אך כן יחול לגבי החלוקה בין האחים.

( במבחן יש לציין את שתי הדעות ולהכריע ביניהן.

שרטוט 31: האם והאחים טענו בפס"ד גיל בן דרור את מה שטענו פרופ' שאווה ושילה. לעומתם, האלמנה טענה לפי שרטוט 32- שמגיעה לה 7/12 מכוח חלוקה דו שלבית(כמו בשרטוט 26- הלכת צוקרמן). היא טענה שרואים בחוק הירושה שהגדילו בהדרגה את חלקו של בן הזוג. האלמנה טענה שההסטוריה החקיקתית מצביעה על הגדלת חלקה של האלמנה, מדוע יש ליסוג כעת? היא אומרת שהיא רוצה 2/3 ולא 1/2, בהתאם למגמה החקיקתית. 

( אולם, השופטת סירוטה דחתה את טענת האם והאחים והאלמנה, לטענתה יש לפעול כך שהאחים לא מקבלים- זו רעת המחוקק אך כך כתוב בחוק- כשיש בן זוג והורים- אין עיקרון ייצוג ולכן האחים לא מקבלים דבר.
הפיתרון נגזר מתרכובת של סעיף 11(א)(1) יחד עם סעיף 14(א) סיפא ואז לא מגיעים לסעיף 11(א)(2) לאחים.
שרטוט 38: הורי הורים מופיעים בסעיף 11(א)(2) ומוזכרים בשנית בסעיף 14(א) סיפא. כאן מדובר על בת זוג והורי הורים. פרופ' קורינאלדי מקיש מההלכה של השופטת סירוטה, כך שהדוד לא מקבל דבר משום שאין ייצוג. אם היינו הולכים לפי הייצוג, כל אחד מהסבא והסבתא היה צריך לקבל 1/6 כי מתחלקים ב-1/3 שנשאר אחרי שבת הזוג לקחה, ולהעביר זאת לדוד שהיה מקבל 1/6(כי הסבתא עדיין בחיים ותקבל 1/6).

שרטוט 39: הדוד יורש 1/6 אם היה פועל עיקרון הייצוג.

שרטוט 40: שאווה ושילה מסכימים לתוצאה שהדוד לא יורש, כי הדוד נכנס לסעיף 11(ב):
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, 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;

(ב)
אם לא הניח המוריש קרוב מן המנויים בסעיף קטן (א), יורש בן הזוג את העזבון כולו.

(ג)
המגיע לבן-זוג 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 להחזיר כשיפקעו.
( בסעיף 11(א) כתוב "ילדים וצאצאיהם" או הורים(ולא צאצאיהם). לכן, הדוד (צאצאיהם של ההורים) נופל לגדר סעיף 11(ב)- שכן יש לפרש את הסעיף בדייקנות.

( לכן, שרטוט 40 מייצג את דעת הכל- הדוד לא יורש.

המסקנה הסופית:

כשיש בן זוג, הורה אחד ואח- בן הזוג מקבל חצי וההורה חצי והאח אפס.
כך, גם כשיש בן זוג, סב ודוד- בן הזוג יורש 2/3 כאמור בסעיף 11(א)(2), הסב יורש 1/3 והדוד יורש אפס.

ברור שאם מלכתחילה יש רק בן זוג ודוד- בן הזוג יירש את הכל, לפי סעיף 11(ב).

אם יש רק דוד- הוא יירש את הכל מכוח הפרנטלה השלישית.

( אצל האח, לעומת הדוד שנפסל במפורש בחוק, עדיין נשארה האפשרות לטעון את הטענה של שאווה ושילה שיש לעשות חלוקה פנימית בין ההורה שנשאר בחיים לבין האחים שמייצגים את האב שנפטר.
שיעור מספר 7 – 2.12.09

דיברנו על הלכת צוקרמן, והלכת פילקנשטיין מבוססת על אותו רעיון אך העובדות שונות- רעיון החלוקה השלבית הוא זהה.
( מדובר על אפשרות שהייתה לפני תיקון 7 לחוק הירושה, של חלוקה דו שלבית, כך שמחלקים את העיזבון ליורשים קרובי הדם ואח"כ בת הזוג נוגסת לפי סעיף 11 את החלק שמגיע לה בסעיף המשנה המתאים.
לפני התיקון, היו חמש קבוצות של יורשים, אחרי התיקון יש שלוש- אך האפשרות של החלוקה הדו-שלבית חזרו הצדדים וטענו אותה בהלכת בן דרור- האלמנה ניסתה ע"י חלוקה דו שלבית להשיג 7/12 כשהיה מדובר על אלמנה, הורים ואחים.
בהלכת בן דרור דחו את טענתה, וגם את טענת המשך עיקרון הייצוג לפי שאווה ושילה, ונפסק שמדובר בסיאטואציה שיש בן זוג, הורה ואח- בן הזוג לוקח חצי, האלמנה לוקחת חצי והאח לא מקבל דבר- זו ההלכה נכון להיום.

מעבר לכך, יש לדעת לאפשרויות החלופיות אף שלא נקבעה כהלכה:

1. חלוקה דו שלבית
2. המחלוקת לדעתם של שאווה ושילה 
( אין הכרעה בביהמ"ש העליון.
שרטוט 30: בעיה שמתעוררת לגבי פרשנות סעיף 14(א) סיפא בהקשר למילים "הוראות אלה..." 
14.
(א)
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.

(ב)
ילדים היורשים לפי סעיף קטן (א) חולקים ביניהם בשווה מה שירשו בדרך זו.

לא יחולו כאשר המוריש הניח בן זוג או הורי הורים..."
( בסעיף זה נזכרות שלוש קבוצות: בן זוג, הורים והורי הורים. השאלה הפרשנית שהתעוררה בפס"ד גולדבדר נ' צבי, 4254/86, פס"ד מחוזי, עמוד 58, היא- היו שתי טענות חלופיות:
1. המילים "אחד מאלה" מתייחסות לכל אחד משלושת הקבוצות: או לבן זוג, או להורים, או להורי הורים
2. בן זוג ולפחות הורה אחד או שניים, או בן זוג ולפחות סב אחד או יותר

( דנים בשאלה של היקף החריג: יש לזכור שהחריג בא לפתור את בעיית ההתנגשות הפנימית בין סעיפים המשנה של סעיף 11(א) לחוק הירושה. הסיטואציה בפס"ד היא שהמורישה, רחל צבי, השאירה אחריה את בעלה ויקטור, שבעה ילדים שהיו בחיים ועוד בן אחד שנפטר לפני המורישה ובמקומו היו שלוש נכדות.
( כל הילדים הסתלקו לטובת האב- לפי סעיף 11(א)(1), האב לוקח חצי, וכל הילדים הסתלקו לטובתו ואז הוא קיבל צו ירושה של הכל. סעיף 6 לחוק הירושה, סעיף ההסתלקות, מאפשר לאדם להסתלק לטובת בן זוגו של המוריש:
6.
(א)
לאחר מות המוריש וכל עוד לא חולק העזבון רשאי יורש, בהודעה בכתב לרשם לעניני ירושה, או לבית המשפט כאשר הענין הועבר אליו לפי סעיף 67א, להסתלק מחלקו בעזבון, כולו או מקצתו או ממנה שהוא זכאי לה על פי צוואה, כולה או מקצתה.

(ב)
מי שהסתלק מחלקו בעזבון, רואים אותו במידה שהסתלק כאילו לא היה יורש מלכתחילה; אין הסתלקות לטובת אדם אחר, אלא לטובת בן-זוגו, ילדו או אחיו של המוריש.

(ג)
הסתלקות של קטין ושל מי שהוכרז פסול-דין טעונה אישור בית המשפט.

(ד)
הסתלקות על תנאי - בטלה.

(ה)
בחוק זה, "רשם לעניני ירושה" - כמשמעותו בסעיף 65א.

מיום 3.4.1985

תיקון מס' 7

ס"ח תשמ"ה מס' 1140 מיום 3.4.1985 עמ' 80 (ה"ח 1653)


(א) לאחר מות המוריש וכל עוד לא חולק העזבון, רשאי יורש, בהודעה בכתב לבית המשפט, להסתלק מחלקו בעזבון, כולו או מקצתו או ממנה שהוא זכאי לה על פי צוואה, כולה או מקצתה.


(ב) מי שהסתלק מחלקו בעזבון, רואים אותו במידה שהסתלק כאילו לא היה יורש מלכתחילה; אין הסתלקות לטובת אדם אחר, אלא לטובת בן-זוגו או ילדיו של המוריש בן-זוגו, ילדו או אחיו של המוריש. 

מיום 1.9.1998

תיקון מס' 9

ס"ח תשנ"ח מס' 1670 מיום 30.6.1998 עמ' 240 (ה"ח 2637)

6.
(א) לאחר מות המוריש וכל עוד לא חולק העזבון, רשאי יורש, בהודעה בכתב לבית המשפט לרשם לעניני ירושה, או לבית המשפט כאשר הענין הועבר אליו לפי סעיף 67א, להסתלק מחלקו בעזבון, כולו או מקצתו או ממנה שהוא זכאי לה על פי צוואה, כולה או מקצתה.

(ב)
מי שהסתלק מחלקו בעזבון, רואים אותו במידה שהסתלק כאילו לא היה יורש מלכתחילה; אין הסתלקות לטובת אדם אחר, אלא לטובת בן-זוגו, ילדו או אחיו של המוריש.

(ג)
הסתלקות של קטין ושל מי שהוכרז פסול-דין טעונה אישור בית המשפט.

(ד)
הסתלקות על תנאי - בטלה.

(ה)
בחוק זה, "רשם לעניני ירושה" - כמשמעותו בסעיף 65א.
( יצא צו ירושה שהכל שייך לויקטור צבי. בשלב השני, באו הנכדות וטענו שלא הסתלקו, מדוע גורעים מחלקן? הן הסתמכו על סעיף 14(א) סיפא והתנגדו לתחולת החריג. שאר הילדים אמרו שאין להם זכות טיעון כי לא חל עיקרון הייצוג. נשאר כאן בן זוג ולכן לא חל עיקרון הייצוג והם הסתלקו לטובת אביהם. הילדים מתחלקים עם האב לפי סעיף 14, אך לגבי הנכדות מתעוררת שאלת הייצוג. הילדים טענו שהאב יורש את הכל כי עיקרון הייצוג לא חל עליהם, כלומר "אחד מאלה" מתייחס רק לבן הזוג לבדו- ולכן עיקרון הייצוג לא חל, ומי שנפטר קודם יוצא מהתמונה ולכן הנכדות לא ירשו דבר.
הנכדות טענו מנגד, שהפרשנות הזו לא נכונה: המילים "אחד מאלה" מוסבות להורים או הורי הורים, כלומר החריג חל בשתי סיטואציות:
1. שיש בן זוג+הורים+או אחד מההורים
2. שיש בן זוג+הורי הורים+או אחד מהורי הורים
( השופט קלינג קיבל את טענת הנכדות, אך לטענתו לא נכון לומר שזה חל רק כשיש בן זוג- כלומר החריג לא יחוך כשאין 

הורים או אין הורי הורים ונשאר רק בן זוג. "החריג לעיקרון הייצוג עוסק בשני מקרים בלבד: האחד, כאשר המנוח השאיר בן זוג והורים, והשני כאשר המנוח השאיר אחריו בן זוג והורי הורים. אין מקום לפרש את הסיפא כעוסקת בשלושה מקרים, כאשר נותר רק בן זוג, כאשר נותרו רק הורים, או כאשר נותרו רק הורי הורים...המוריש או אחד מאלה מוסבות על ההורים ועליהם בלבד. מכאן, שכאשר נותרה האלמנה בלבד ללא הורי המנוח וללא הורי הוריו, אין תחולה לסיפא של סעיף 14(א). כלומר, עיקרון הייצוג של סעיף 14(א) רישא נשאר בתוקפו ולכן הנכדות כן יורשות מכוח עיקרון הייצוג. לכן, מכיוון שהן לא הסתלקו, חלקן בעינו עומד".
בשלב השני, ביהמ"ש קיבל את טענתן, שלא היו שותפות לצו הראשון, ויש לשנות את צו הירושה כך שהן באות במקום הילד השמיני. כל ילד היה זכאי ל-3/48, ואצל הילד שנפטר לפני המוריש זו ירושה רעיונית, אשר מתחלק-1/48 לכל אחת מהנכדות.

( מופיע בעמוד 134 בספר. 
הפיתרון שהשופט נתן לא תואם את החלוקה של פרופ' קורינאלדי, פרופ' קורינאלדי לא מבין איך השופט הגיע לתוצאה הזו- הפיתרון הנכון הוא מה שפרופ' קורינאלדי מציין.

סיטואציה דומה יכולה לחול גם במצב שיש בת זוג, הורה ואחים- ואז יחול החריג. אם הניח בן זוג+הורה- חל החריג, ואז אין עיקרון הייצוג- זו הסיבה לכך שהאחים לא מקבלים דבר- זה הפיתרון של הלכת גיל בן דרור(שרטוט33).
הפרשנות היא דווקנית. אחרי "בן זוג" יש את המילה "וכן"- כך שזה רלוונטי רק להורים ולהורי הורים. האחים בהלכת בן דרור ניסו לטעון עיקרון הייצוג חל. אולם, שם הייתה סיטואציה של הורה, אחים ובן זוג- טענתם נדחתה משום שעיקרון הייצוג חל. העובדה שיש אחים לא שוללת את תחולת החריג של סעיף 14(א) סיפא. די בכך שיש בן זוג והורה כדי שיחול החריג של סעיף 14(א) סיפא, שמשמעו שהאחיפ לא יורשים דבר משום שעיקרון הייצוג לא חל והחלוקה היא בין האלמנה לבין ההורים. 

בפס"ד גולדפדר לא היו הורים או הורי הורים, ואמרו שהחריג לא חל, שעיקרון הייצוג עומד בעינו.
יש להבדיל בין הסיטואציות:
גיל בן דרור- ירושת בן זוג עם ראש הפרנטלה השנייה וצאצאי הפרנטלה השנייה- יש אלמנה, הורה ואחים- ולכן החריג חל ואין עיקרון ייצוג. שאווה ושילה אומר שאין עיקרון ייצוג מבחינת בת הזוג. בחלוקה הפנימית, מחלקים בין ההורה ובין האחים- את החצי של האם מחלקים רבע לאם ורבע לאחים ולאחיות.

גולדפדר- ירושת בן זוג עם צאצאי הפרנטלה הראשונה- ולכן יש חלוקה לנכדות.
עיקרון הייצוג לא חל כי יש בן זוג והורה- קיום האחים לא משנה את תחולת האחים לפי פס"ד בן דרור, החריג חל ולכן החלוקה היא רק בין האם לבת הזוג, והאחים והאחיות לא יקבלו דבר כי עיקרון הייצוג לא חל.
החריג חל=עיקרון הייצוג לא חל

14(א) רישא- יש עיקרון ייצוג

14(א) סיפא- אין עיקרון ייצוג

( יש לחפש תמיד האם הסיטואציה שלפנינו נופלת לתחומי החריג של סעיף 14(א) סיפא- וזה קורה כאשר יש בן זוג והורה או בן זוג וסב. ההיקש הוא, שאם יש בן זוג וסב, הדודים לא מקבלים דבר.
לפי פס"ד בן דרור, הדוד לא רלוונטי כי בפרנטלה השלישית- אם נשאר סב אחד מצד אחד ודוד אחד מצד שני- שרטוט 40- הלכת גיל בן דרור אומרת שיש בן זוג וסב- עיקרון הייצוג לא חל והדוד לא יקבל. לעומת זאת, שאווה ושילה אומרים שעיקרון הייצוג ממשיך לחול ביחסים הפנימיים שביניהם. אם כל הסבים מתו, הדוד לא יורש לפי סעיף 11(ב)- כי בסעיף לא מצויין הורי הורים וצאצאיהם- כי כתוב רק הורי הורים, ואם יש בן זוג הוא לא מקבל דבר.  מכוח היקש מפס"ד בן דרור שעסק בפרנטלה השנייה, ניתן לעבור לפרנטלה השלישית- אם יש סב ודוד, האם הדוד יורש בחלוקהה הפנימית עם הסב לפי עיקרון הייצוג?
לפי פס"ד בן דרור, הדוד לא יקבל משום שחל החריג ומשום שחל סעיף 11(ב). אולם, שאווה ושילה אומרים שהדוד כן מקבל כי הם מפרשים שאם יש בן זוג, סב ודוד, אז הדוד כן מייצג את הסב שנפטר לפני המוריש. ברגע שיש דוד, הוא מייצג את הסב הנוסף ולכן זכאי לירושה מכוח עיקרון הייצוג. הדוד, לשיטת שאווה ושילה, יכול לייצג שני הורי הורים- להם יש לו קרבת דם.

בפס"ד בן דרור, האחים ניסו לטעון לפי שרטוט 31- שחל עיקרון הייצוג- אך ביהמ"ש לא קיבל את טענתם, וגם החלוקה הדו שלבית שבשרטוט 32 נדחתה ע"י ביהמ"ש.

( בין כל הדעות, אין מחלוקת שאם כל הסבים נפטרו ונשאר דוד- בן הזוג יורש הכל כי נמצאים בסעיף 11(ב). המחלוקת עולה כשנשאר סב אחד ודוד אחד.
הרציונאל של סעיף 14(א) סיפא הייתה למנוע תחולה של שני סעיפי המשנה יחד- 11(א)(1) ו-11(א)(2)- שבאחד הוא לוקח חצי ובשני 2/3. אולם, שאווה ושילה רוצים לחזור למצב שלא תהיה התנגשות, ולכן אומרים שבן הזוג מקבל את החצי שלו(החלק 
הגבוה יותר), אין בעיה של התנגשות פנימית. כעת עולה שאלה האם לגרוע מהחלק של האחים או הדודים- ולדעתם כן.
( החריג חל במצב שיש בן זוג, הורה אחד או בן זוג וסב אחד- הם אומרים שאם יש או אח או דוד שנשאר- הם מתחלקים עם ההורה/הסב שנותר בחיים- וזה לא פוגע בחלק של בן הזוג, זו חלוקה פנימית בין ההורה/הסב שנשאר ובין האח/הדוד- עקב תחולת עיקרון הייצוג. הלכת בן דרור אומרת שבשום מצב האח/הדוד לא יקבל דבר משום שחל החריג ועיקרון הייצוג לא חל.
זכויות מיוחדות שיש לבן זוג ששרד- "שיריון לבן הזוג"- שיריון של דירת מגורים או תחולתה

לגבי התחולה- השיריון הוא טוטאלי- למשל במשפט הקונטיננטלי יש שיריון של בן זוג ותלויים של חלק מסויים מהעיזבון. חוק הירושה הישראלי הלך בכיוון הזה וקבע שהתחולה לא הולכת לחלוקה בין היורשים אלא עוברת כולה לבן הזוג. השיריון חל בראש ובראשונה על המטלטלין שבדירת המגורים, במשק הבית המשותף. 
סעיף 11(א) לחוק הירושה:
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, 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;

(ב)
אם לא הניח המוריש קרוב מן המנויים בסעיף קטן (א), יורש בן הזוג את העזבון כולו.

(ג)
המגיע לבן-זוג 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 להחזיר כשיפקעו.
אבל, איזה מטלטלין נחשבים לחלק בלתי נפרד מהתחולה? השאלה מתייחסת לסיטואציה שאדם משאיר אוספי תמונות'בולים.

ישנם שני סוגי מבחנים:

1. מבחן אובייקטיבי של המטלטלין השייכים לבן הזוג לפי המקובל- כמו דברים שהם חלק מהשימוש, תמונות נוי הן חלק מהשימוש אף שלא "משתמשים" בהן, אלא רק רואה אותן- כל מה שמרהט את הדירה

2. מבחן סובייקטויבי- לפי הנסיבות.
מה נכנס לשיריון בשלמות?

1. לפי הפסיקה, אוסף תמונות של הבעל מלפני הנישואין למטרות השקעה- לא שייך למשק הבית המשותף, כנ"ל לגבי אוסף בולים ומטבעות.

2. חלוקת נכסים:

נכסים מלפני הנישואין- חזקה שזה שייך למי שהביא- לא שייך לתחולת האיזון. אם הובא לפני הנישואין ולא שמיש במשק הבית המשותף- הולך לעיזבון.
אם זה בתוך הנישואין יש לבן הזוג חצי מכוח זכויות הנישואין וחצי אחר הולך לעיזבון.

אם זה בתוך הנישואין וזה שמיש במשק הבית המשותף- נשאר לבן הזוג ששרד.

3. "מכונית נוסעים"- רכב אחד, לא טנדר. מכונית הנוסעים שונה משאר המטלטלין משום שנמצאת מחוץ לבית ולא בתוכו. אך, יש בה את האלמנט של שיתוף למטרות של משק הבית אף שאינה תחולה של הבית. המכונית השנייה תחולק והוא יקבל חלק מהמכונית מכוח העיזבון.
4. שיריון דירת המגורים: נעשה רק אם חלק מהקרובים ולא עם השאר. לפי המחוקק, אין שיריו של דירת המגורים כשהמוריש הניח ילדים או צאצאיהם או הורים- כשהמוריש הניח פרנטלה ראשונה או ראשי הפרנטלה השנייה. אחרי ההורים לא כתוב "צאציאיהם" אלא רק "הורים". לעומת זאת, אןם המוריש השאיר אחריו רק צאצאים של הפרנטלה השנייה או צאצאים של הפרנטלה השלישית, אז יש שיריון לטובת בן הזוג, ושני תנאים נוספים:
1. תקופת הנישואין הייתה שלוש שנים
2. בן הזוג גר עם המוריש בשעת הפטירה בדירת המגורים
( שלוש שנים מתייחס רק למשך הנישואין ולא למשך המגורים. אז דנים מה אם הוא נשוי שלוש שנים וגר עם המוריש חודש? לפי פרשנות דווקנית, זה יהיה מספיק- אין צורך במגורים משותפים של שלוש שנים- יהיה שיריון- מגנים על בן הזוג שגר עם המוריש בשלבי חייו האחרונים, וזאת כשמדובר בתחרות עם צאצאי הפרנטלה השנייה או ראשי הפרנטלה השלישית. כשיש דודים, יש שיריון לבן הזוג- מכוח סעיף 11(ב)- בן הזוג לוקח את הכל כשיש דודים ולכן לא כתוב בסעיף 11(א)(2) "הורי הורים וצאצאיהם".
שרטוט 41: אין שיריון של דירת המגורים כשמדובר על ילדים, יהיה גילם אשר יהיה. מטבע הדברים, הילדים שותפים לדירת המגורים כי גרים בה וזקוקים למדור. השיריון לא קיים(כלי נשק של בן הזוג) ויהיה על בן הזוג להתחלק עם הילדים. גם אם הילד גר בבית/עזב את הבית וגם אם הוא בוגר/קטין- השיריון הוא רק לבן הזוג(אפשר להתווכח על הרציונאל מאחורי זה). אם יש הורים, אין שיריון גם להם. סעיף 11(א) מדבר על תחרות בין בן זוג לבין ילדים או הורים- אי שיריון בסעיף, השיריון היא רק בתחרות בין בן הזוג לבין האחים או ראשי הפרנטלה השלישית, כי יש הוראה פוזיטיבית של שיריון. זהו שיריון מלא כולל בעלות על דירת המגורים ולא שימוש. לעומת זאת, בחזקת שיתוף בגירושין יש שימוש ולא בעלות(סעיף 108 לחוק הירושה).
( הפרשנות היא דווקנית.
אם יש בן זוג ואחים/דודים/סבים/אחיינים- כל אחד מאלה שלא נכלל בסעיף 11(א)(1)- יש לבן הזוג שיריון מלא של הדירה אם מתקיימים שני התנאים- נישואין שלוש שנים ומגורים משותפים בעת הפטירה.
ידועים בציבור- סעיף 55 בוחן את משק הבית המשותף ומחיל זאת גם עליהם, כך שידועים בציבור ייחשב נשוי- וגם הידוע בציבור יקבל שיריון. השיריון לא חל רק על מי שנשוי בפועל אלא חל גם על מי שידוע בציבור במשך לפחות שלוש שנים. אין רלוונטיות אם הקשר גלוי או חסוי, מה שרלוונטי הוא האינטימיות ומשק הבית המשותף- יחסים פנימיים בין הידועים בציבור.
( סיכום:
כל מי שבפרנטלה הראשונה/הורים(ראשי פרנטלה שנייה)- מולם אין שיריון לבן הזוג בכלל.

כל מי שצאצאים של פרנטלה שנייה וראשים של פרנטלה שלישית- מולם חל שיריון לבן הזוג במידה ועומדים בשני התנאים.
הקביעה שיש שיריון מוחלט אינה מדוייקת- גם אם חל סעיף 11(א)(2) סיפא, אדם יכול לעשות צוואה שבה הוא מתנה על הוראות אלו. שיריון הוא מקום שזה קוגנטי- לא ניתן לעשות צוואה. שיריון במובנו המוחלט חל רק במצב שבו לא ניתן לעשות צוואה על אותם חלקים. בן הזוג יכול לטעון לזכויות בחיים. הצוואה תגבר. השיריון חל במקום שמחלקים את העיזבון לפי ירושה ע"פ דין. מקום שבו מחלקים לפי צוואה מפורשת שמתייחסת לאותם נכסים- וזאת בניגוד להוראות הסעיף- היא יכולה לסתור את הוראות הסעיף. אולם, יש שיריון מוחלט בחוק הירושה על שני דברים:
1. על המזונות מן העיזבון- לא ניתן בצוואה להגיד שלא מוכן לשלם מזונות לבן הזוג או הילדים- ההוראה המפורשת לעניין זה היא סעיף 65(ב) לחוק הירושה- סעיף קוגנטי:
65.
(א)
הסכם בדבר מזונות לפי פרק זה וויתור עליהם, אם נעשו בחיי המוריש - בטלים, ואם נעשו אחרי מותו, טעונים אישור בית המשפט.

(ב)
הוראת צוואה השוללת או מגבילה זכות למזונות לפי פרק זה - בטלה.

(ג)
זכות למזונות לפי פרק זה אינה ניתנת להעברה, לשעבוד או לעיקול ואינה עוברת בירושה.
2. למרות שלא כתוב בחוק, גם סעיפים 108 ו-115 הם קוגנטיים:
108.
(א)
מי שערב מות המוריש היה גר עמו בדירתו, בין שהמוריש היה בעל הדירה ובין ששכר אותה, רשאי להוסיף ולגור בה שלושה חדשים, ואם היה יורש - ששה חדשים לאחר מות המוריש, ורשאי הוא להשתמש, אותה תקופה, במטלטלי משק הבית המשותף במידה שהשתמש בהם ערב מות המוריש.

(ב)
מי שערב מות המוריש היה גר עמו ואותו זמן היתה כלכלתו על המוריש, רשאי לקבל כלכלתו מן העזבון חודש ימים לאחר מות המוריש.

(ג)
אין בזכויות לפי סעיף זה כדי לחייב אדם כלפי העזבון או לגרועמחלקו של יורש בעזבון; ואין בהם כדי להוסיף על הוראות החוקים להגנת הדייר או לגרוע מהן, או לגרוע מהוראות סעיף 115.
115.
(א)
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.

(ב)
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.

(ג)
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.
 
(ד)
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.
( בשני מקרים אלה יש שיריון מוחלט כי הצוואה לא גוברת. ישראל היא אחת המדינות הליברליות- חופש הצוואה הוא חופש כמעט בלתי מוגבל.
מטלטלין- סעיף 108(א) סיפא- העיזבונות של בן הזוג יכולים לכלול את השימוש במטלטלין, להבדיל מהבעלות.
( כלומר, מזונות(סעיף 65) ומדור(מגורים זמניים), כולל סעיפים 108 ו-115 לדעת פרופ' קורינאלדי- יש הסדרים קוגנטיים לפי דין, שצוואה לא יכולה לגבור עליהם. אם אדם לא השאיר צוואה, הירושה תחולק רק ע"פ דין.

סעיף 53 לחוק הירושה קובע כי:
53.
הוראות הסעיפים 41 עד 52, פרט לסעיף 42 (ד), חלות במידה שאין בצוואה הוראות אחרות.
מכאן, שהוראות סעיפים 41-52 הן דיספוזיטיביות- לא אומר שכל שאר ההוראות קוגנטיות. 

( יש לבחון את הדברים לפי תכליתם- אנו רוצים שבני המשפחה שגרו עם המוריש לא ימצאו את עצמם ברחוב. ולכן, מי שהיה עם המוריש עקב פטירתו- צריכים להיות מוגנים. לדעת פרופ' קורינאלדי, יש צורך בהגנה רחבה יותר מאשר זו שהפסיקה אישרה.
שרטוט 41: מכיוון שהיורשים האחרים הם צאצאי הפרנטלה השנייה- נכנסים לסעיף 11(א)(2), הרי שבן הזוג, בכפןף לצוואה אחרת של המוריש- יורש את דירת המגורים של המוריש בשלמות.
( יש לשים לב, התחולה(מטלטלין) לא כפופה לסוגים מסויימים של יורשים, היא מופיעה בראש ולכן חלה גם עם הקרובים שבסעיף 11(א9(1). השיריון חל גם אם יש ילדים או הורים- יהיה מי שיורש יחד עם בן הזוג, בכל מקרה בן הזוג לוקח את התחולה כולל את מכונית הנוסעים.

אבל, אם יש כספת בדירה, היא לא חלק מהתחולה- כי היא לא לשימוש-הרציונאל הוא דבר שמשמש את משק הבית המשותף, אפשר לחיות גם בלי כספת.
חפצים אישיים הם לא חלק מהעיזבון- ואם שמה טבעת יהלום בכספת? זה ייבחן לפי הנסיבות- אם משתמשת בה. לדעת פרופ' קורינאלדי, זו מתנה אישית שאינה שייכת לעיזבון.

בשרטוט 41, ההורים נפטרו, יש אחים ואחיינים- הדירה היא בשלמות לבן הזוג, מקבל 2/3 מהעיזבון, שלושת אחי המוריש מתחלקים ב-1/3, כלומר כל אחד מקבל 1/9, וכך האחיינים מקבלים 1/27. אפשר להגיע לתוצאה הזו גם לפי סעיף 11, אבל אנו מחפשים פיתרון שיהיה מתאים לכל הסיטוציות- אם בן הזוג מת, סעיף 11 לא חל. 
( לכאורה, עיקרון הייצוג חל למעלה בפרנטלה הראשונה והשנייה, אך לא חל למעלה בפרנטלה השנייה והשלישית. עולים אל ההורים בגלל הפרנטלות ולא בגלל הייצוג- עיקרון הייצוג פועל רק כלפי מטה. ההורים לוקחים בגלל ההיררכיה של הפרנטלות בגלל סעיף 12- אם יש ילדים, הם וצאציאיהם לוקחים הכל. מתו- עוברים הלאה, והחלק הרעיוני עובר דרך עיקרון הייצוג.
( יש לרשום את החלקים הרעיוניים על מנת להבהיר- אדם שיש לו צאצא- הוא כאילו חי.
שרטוט 42: התמלאו כל התנאים של סעיף 11(א)(2) ולכן בן הזוג לוקח את כל דירת המגורים. לגבי היתרה, בן הזוג לוקח 2/3 מהעייזבון לפי סעיף 11(א)(2)- כיצד הסבים מתחלקים ביניהם? חוק הירושה לא קלט את עיקרון המטות(חבשה)- השופט יצחק שילה היה אומר לחלק חצי בין שני הצדדים. אולם, לפי החוק, יש שלושה סבים והם מתחלקים ביניהם בחלקים שווים לפי סעיף 13- עיקרון השוויון- כל אחד מהסבים יקבל 1/9 ללא קשר לאיזה מטה הסב שייך.
כאן יכולה להיות סיטואציה שהלכת בן דרור מביאה לתוצאה לא צודקת: אם יש סבתא מצד האב ובצד השני יש דוד, והסבא והסבתא מתו- יוצא שהדוד לא מקבל כלום והסבתא מצד האם לוקחת שליש וזו תוצאה לא צודקת מבחינת המטות. אולם בחוק הירושה שיטת המטות לא חלה. אולם, שאווה ושילה היו רוצים ליצור תוצאה צודקת ולכן היו משאירים את הייצוג בחלוקה הפנימית- בן הזוג היה מקבל 2/3 לפי סעיף 11(א)(2), ולפי השליש שנותר- יש מקום לעשות חלוקה לפי עיקרון הייצוג, שכן יש להתייחס לחלוקה הפנימית בין שאר הקרובים.
שרטוט 43: הסיטואציה של סב, דוד ובת זוג- דיברנו על זה קודם- לפי הלכת גיל בן דרור הדוד לא מקבל דבר והסבא מקבל 1/3 ובן הזוג 2/3. שאווה ושילה מגיעים לתוצאה אחרת וייתנו לדוד 2/9 ולסבא 1/9, כי הדוד מייצג שניים- כאילו כל אחד מהסבים היה מקבל 1/9, והדוד יורש מהסבא והסבתא מצד האם. הסבתא מהצד השני שנפטרה לא תקבל 1/9 כי אין לה צאצאים.
( לפי סעיף 14(א) סיפא, אם יש בן זוג ולפחות הורה אחד או סב אחד- אין ייצוג ולכן האח/הדוד לא יקבל דבר.
ואם היה דוד מהצד השני- אז הוא היה מייצג את הסבתא שמתה, הדוד מצד האם 2/12 הדוד מצד האב 1/12.
שרטוט 44: לעומת שיטתם של שאווה ושילה, לפי סירוטה בפס"ד בן דרור, דודים ובני דודים לא יקבלו דבר, והסבים- 1/9.

שרטוט 45: מוציאים את הנתון של תקופת הנישואין של שלוש שנים, ולכן לא חל השיריון- נשארים במסגרת הרישא של סעיף 11(א)(2)- בת הזוג תקבל 2/3- כלומר את כל העיזבון, לרבות דירת המגורים(כשבד"כ יש להפריד בין השניים). "גר בעת הפטירה"- לא צריך לעמוד בזמן הפטירה, אם המטלטלין שלו בבית- יכול להיות השיריון מבחינת החוק, גם אם עבר לגור איתו אתמול. בן הזוג לא חייב להיות נוכח בזמן הפטירה, הרי הפטירה יכולה להיעשות גם בבית החולים. המבחן הוא המטלטלין, החפצים האישיים. 
שרטוט 46: מוציאים את הנתון של תקופת הנישואין של שלוש שנים, עולים לפרנטלה השלישית- החלוקה נעשתה לפי סירוטה בפס"ד בן דרור- כך שהדוד לא מקבל דבר. אם היינו הולכים לפי שיטת שאווה ושילה, כל אחד מהסבים היה מקבל 1/12 והדוד היה מקבל 1/2, ואם כל הסבים היו מתים- לפי שאווה ושילה- סעיף 11(ב)- בן הזוג היה מקבל את הכל.
שיעור מספר 8 – 9.12.09

עסקנו בירושת בן הזוג ואנו מגיעים לשאלת היחס בין זכויות בן הזוג לפי חוק הירושה לביןו זכויות בן הזוג ע"פ עילה הנובעת מקשר האישות.

( עניין זה נדון בסעיף 11(ג) לחוק הירושה, אשר מורכב מחלקים שונים ונדון בכל חלק בנפרד:
11. 
(ג)
המגיע לבן-זוג 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 להחזיר כשיפקעו.
( אין כפל זכויות של ירושה וכתובה. במקרה פטירת הבעל, עומדת לאלמנה זכות לגבות את הכתובה, ולפי החוק היא רשאית לבחור בין ירושה לכתובה. החוק קובע שמנכים את הכתובה מחלקה בעיזבון, והתוצאה היא שאם סכום הכתובה עולה על חלקה בירושה, הכתובה עדיפה, ואם לאו- עדיפה הירושה. 

המחוקק השתמש בנוסח זכר- מיותר קצת.

לעומת זאת, כתוב בהמשך: "הוראה זו לא תחול על מה שמגיע לבן-זוג לפי חוק יחסי ממון בין בני זוג, תשל"ג-1973"
( מדוע לא רואים את מה שמגיע לבן זוג דרך חוק יחסי ממון ככפל זכויות? אין כפל לגבי חוק יחסי ממון משום שזכות איזון
המשאבים נוצרה בצהלך חיי הנישואין. המחוקק אומר שהזכות ניתנת למימוש בשעת הפטירה/גירושין- אך היום אפשר להקדים גם לפני גירושין. זכות האיזון היא זכות שמתגבשת מהחיים יחד. העובדה שהמימוש שלה תלוי בגרושין/פטירה אינה גורעת מהתגבשות הזכות כשלעצמה ולכן לא רואים בזה כפל זכויות- כל אחד מקבל חצי מרכוש בן הזוג ולאחר מכן מקבלים ירושה, לכל אחד יש חצי בחיים ובירושה, מי שנפטר ראשון- השני מקבל חצי, אם יש להם ילדים.
( המחוקק לא התייחס לסוג נוסף של רכוש בני זוג ע"פ הלכת שיתוף נכסים בין בני זוג- ומכאן שאם לגבי זכות איזון משאבים שניתנת למימוש בשעת פטירה אין כפל זכויות- קךל וחומר שאין כפל זכויות לגבי זכותו של בן זוג ע"פ הלכת שיתוף נכסים בין בני זוג.
הלכת השיתוף מתגבשת גם היא מהחיים המשותפים, וזו זכות קניינית, גם אם רשום על שם הבעל. הזכות לאיזון משאבים נחשבת לזכות אובליגטורית, לקבל שיווי של הנכסים. לכן, אין עניין של כפל זכויות לגבי הלכת שיתוף משום שזו זכות שנקבעה בחיים.

הסוג השלישי של נכסים של בן זוג הם נכסים מפי הסכם ממון- בני זוג רשאים בהסכם ממון להתנות מה שהם רוצים. המחוקק אומר שגם מה שמקבל בן זוג לפי הסכם ממון, גם זה לא נחשב זכות כפולה/חופפת אלא זכות נפרדת שבן הזוג זכאי לה בנוסף לירושה.
( אם כן- אין כפל זכויות עם זכות הירושה עצמה של בן הזוג בשלושה מקרים:

1. הלכת שיתוף נכסים
2. איזון משאבים
3. הסכם ממון
4. נדוניה
( אולם, הסכם ממון יכול להתייחס גם לזמן הפטירה- בני זוג יכולים להסכים ביניהם שבזמן הפטירה פלוני יקבל כך וכך, אולם סעיף 8 לחוק הירושה אוסר עסקאות אחרי החיים:
8.
(א)
הסכם בדבר ירושתו של אדם וויתור על ירושתו שנעשו בחייו של אותו אדם - בטלים.

(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, שהסכם הממון שכולל התניה על שעת הפטירה סותר את סעיף 8 לחוק, ולכאורה הוא פסול. בענין זה קבעה הספרות והפסיקה שהסכם ממון גובר על סעיף 8 מכיוון שחוק יחסי ממון הוא חוק מיוחד, בהשוואה לחוק הירושה שהוא רגיל, ומאוחר יותר מחוק הירושה ולכן ניתן לעשות הסכם ממון שיכלול התניה על חוק הירושה וזה לא ייחשב פסול מבחינת חוק הירושה.

אם עשית הסכם ממון וכללת התניה לשעת הפטירה- שוב אין כאן כפל זכויות עם זכות הירושה עצמה- בן הזוג זכאי למה שאמור לקבל לפי חוק הסכם ממון וגם לירושה.

אולם, עולה שאלה- הסכם ממון מחייב אישור של ביהמ"ש לענייני משפחה/ביה"ד/נוטריון, אולם מדוע לא מחייבים אישור לכתובה לפי חוק יחסי ממון? בכתובה יש יסוד חוזי גדול בכתובה(זילברג), שכן על האישה להסכים לסכום שהבעל חותם.
( המחוקק חשב שהכתובה היא חד צדדית, אם כן איך הכתובות תקפות אם אינן מקבלות אישור? לדעת פרופ' קורינאלדי כתובה היא סוג מיוחד של הסכם- מסמך עם יסוד חוזי בעל אופי מיוחד ולכן לא נופל לגדרי חוק יחסי ממון, אף שבכתובה כתוב שהבעל מתחייב לשלם בשעת הפטירה/גירושין.
מעבר לאלו, יש לבחון את סעיף 11(ג) סיפא:

(הוראה זו) אינה באה לפגוע בזכותו של בן-זוג לקבל מן העזבון מה שהמוריש קיבל לרגל הנישואין על מנת להחזיר כשיפקעו.
( זו הנדוניה- מדוע המחוקק לא ציין זאת במפורש? אולי כדי לדבר לכל הדתות. לגבי הנדוניה, גם אין כפל זכויות. בת הזוג רשאי לקבל גם ירושה וגם נדוניה.
בסכום כתובה יש ארבעה מרכיבים:
1. עיקר כתובה- 200 זוז- אי אפשר להתנות
2. תוספת כתובה- הבעל רחב הכספים יכול להוסיף עוד כמה שהוא רוצה- אפשר להתנות
( אם יכתוב הרבה, זה לא שווה כלום כי לא תהיה אסמכתא, עליו לכתוב סכום סביר- תוספת כתובה דינה כדין עיקר הכתובה- תוספת כתובה היא כמו החלק של הכתובה עצמה
3. נדוניה- היום לא נוהגים לשים לב לזה אך לפי המנהג ניתן לכתוב נדוניה בכתובה- זהו סכום/נכס שהכלה מביאה ונותנים אותו לבעל
4. תוספת נדוניה- הבעל רחב הכספים נותן תוספת נדוניה
( האם סעף 11(ג) סיפא מתייחס רק לנדוניה עצמה או גם לתוספת הנדוניה? הכתובה ותוספת הכתובה נידונו בסעיף 11(ג) קודם. 
השופט שוחט בספרו(עמוד 65) אומר שהנדוניה היא כמו תוספת הנדוניה, אך לדעת פרופ' קורינאלדי יש להפריד בין הנדוניה לבין התוספת נדוניה: תוספת הנדוניה הבעל לא קיבל אלא הוסיף לכלה. אולם, כדי לצאת מכל המרכיבים הללו, האשכנזים כותבים "200 זוזים כסף צרוף"- סכום אחיד ואין ויכוח תחת הקופה(10,000 דולר) וזה כולל את הנדוניה, גם אם האישה בפועל לא הביאה את הנדוניה.

לכן, אצל האשכנזים הבעיה לא מתעוררת אך מתעוררת אצל הספרדים. גם אצל הספרדים, כותבים סכום אחד כולל.
( ומה אם האישה תובעת בירושה, איך נדע מהי הנדוניה?

זכות האלמנה לגבות את כתובתה עדיפה על זכויותיה בירושה ע"פ דין במצבים הבאים:
1. סכום הכתובה(לרבות תוספת הכתובה ותוספת הנדוניה) עולה על חלקה של האלמנה בירושה ע"פ דין

2. לעניין סדר העדיפות בין חובות העיזבון- האלמנה זכאית לפירעון חוב הכתובה לפני חלוקת העיזבון ליורשים- הכתובה היא חוב על העיזבון, כמו כל נושה אחר שיש לו חוב על גבי העיזבון- לאישה יש סדר עדיפות אם שאר הנושים אינם נושים מובטחים- סעיף 104א לחוק הירושה:
104.
(א)
הסכומים הבאים (בחוק זה - חובות העזבון) יסולקו לפי סדר עדיפות זה:
(1)
ההוצאות הכרוכות בהלווית המוריש, בקבורתו ובהצבת מצבה על קברו, לפי הנהוג באותן נסיבות;
(2)
ההוצאות של צו ירושה, של צו קיום ושל ניהול העזבון במידה שהן חלות על העזבון;
(3)
החובות שהמוריש היה חייב ערב מותו ולא נתבטלו במותו (בחוק זה - חובות המוריש) לרבות המגיע לאשתו על פי כתובה במידה שסכום הכתובה אינו עולה על סכום סביר;

( כדי שלא יהיה סכום מופרך
(4)
המגיע לבן-זוגו של המוריש על פי עילה הנובעת מקשר האישות, פרט לכתובה כאמור בפסקה (3), והמגיע לבן זוג לפי חוק יחסי ממון בין בני זוג, תשל"ג-1973, או לפי הסכם ממון כמשמעותו באותו חוק.

(ב)
חובות העזבון בעלי עדיפות שווה יסולקו לפי יחס הסכומים שלהם.

(ג)
עדיפותם של מסים ותשלומי חובה אחרים תהיה בהתאם להוראות החוקים הדנים בהם.

(ד)
חובות העזבון עדיפים על מזונות מן העזבון.

( קודם הוצאות קבורה, אח"כ כל החובות והיורשים מקבלים בסוף
( החוק נותן לאישה אפשרות בחירה. אם היא מחליטה לגבות את הכתובה, היא נושה ראשונה(אך לא מובטחת), משום שתשלום החובות הוא גם תשלום הכתובה. ואם היא בוחרת שלא לגבות את הכתובה, היא יורשת כמו כל שאר היורשים.

3. פשיטת רגל של העיזבון- במצב שבו התחייבויות העיזבון עולות על סכום העיזבון- סעיף 106 לחוק הירושה:
106.
התברר שאין בעזבון כדי סילוקם של כל חובות העזבון, חייב מנהל העזבון להגיש בקשה למתן צו ניהול העזבון בפשיטת רגל לפי דיני פשיטת רגל, אם לא ציווה בית המשפט על דרך אחרת של חיסול העזבון.
( גם כאן, לאלמנה יש זכות קדימה על פני הנושים הרגילים האחרים/נושים ע"פ צוואה.
( המחוקק השאיר שדה נרחב לחרוש בו. יש לשאול, מה עושים כאשר יש לאישה זכות ע"פ צוואה- הבעל כתב צוואה, והקדיש לה רכוש, וחוצמזה רוצה גם את הכתובה- האם סעיף 11(ג) חל? יש כאן sede materiah- תמיד יש לראות את מיקום הסעיף בחוק- ויש לפרש את הסעיף לפי הקשרו במקומו. לעניינו, נושא הכתובה מופיע בחלק הירושה ע"פ דין ולא ע"פ צוואה, ולכן לכאורה האישה יכולה להגיד שהיא זוכה ע"פ צוואה ובנוסף רוצה את הכתובה- אולם, על זה נאמר בע"א 293/72 פילוסוף נ' תעוז: "לפי מהותה, סכום הכתובה הוא בבחינת חוב הרובץ על הבעל ואחרי מותו, על עיזבונו. הבעל אינו יכול להשתמט מהתחייבותו ע"פ שטר הכתובה או לעקוף התחייבות זו ע"י עריכת צוואה או באופן אחר..."

( הכוונה כאן למקרה שבעל כתב מיליון ₪ בכתובה, ובצוואה יכתוב שהוא מבטל את הזכות בכתובה ונותן לה משהו אחר- הבעל לא יכול לעשות זאת משום שהכתובה היא חוב על העיזבון, כמו שלא יכול לבטל חובות של נושים אחרים.
( התעוררה שאלה קשה, כי בתי המשפט אוהבים את האישה אך לא כדי לתת לה את הכל מההכל- התעוררה שאלה והיה מקרה לאחרונה שבו בעל התחתן בנישואין שניים, היו לו ילדים מאשתו הראשונה, היה איש עשיר, נתן לאישה השנייה חצי בית בקיסריה ובכתובה כתב 2 מיליון דולר, הסכם ממון עם נכסים של 2 מיליון ₪ וגם נתן לה כסף בצוואה(שמה שצווה בה חייבים לתת)- והיא קיבלה גם וגם וגם וגם. אחרי שהוא נפטר, באו היורשים לקיים את הצוואה והיא לא אמרה כלום אלא לקחה את מה שהיה לה בצוואה, על אף מה שכבר קיבלה. אחרי חודשיים, דרשה גם את הסכום בכתובה. היורשים האחרים אמרו שאם תיקח גם אם הכתובה לא יישאר להם כלום.
( בתי המשפט השונים נימקו את החלטתם למה לא לתת לה את הכתובה בארבעה נימוקים:

1. השופט לובינסקי- ביהמ"ש לענייני משפחה בחיפה- המנוח לא התכוון שאשתו תזכה בכתובה בנוסף על זכויותיה ע"פ צוואה- ישנם מקורות שמסתמכים על "איבדה כתובתה" ברגע שיש גם צוואה וגם כתובה- איבדה את הכתובה. מנסה להסתמך על ההלכה, הסתמכות לא ברורה
2. הערעור ברשות השופט יעקבשווילי- נאמר שהיא לא צריכה לקבל את הכתובה, אך מנימוקים אחרים של דיני הכתובה: התבססו על תקנת טוליטולה דטולדו- לפיה ראו מצב שכתובה עולה על מחצית העיזבון וקבעו תקרה לכתובה- קביעת הכתובה לא יכולה לעלות על מחצית העיזבון
( לדעת פרופ' קורינאלדי, מאיפה לוקחים את הדברים האלה?! בחוק הירושה שהוא חוק טריטוריאלי-כללי- קשה.

3. השופט ארבל בביהמ"ש העליון חזרו להנמקות של השופט הראשון ואמרו על "איבדה כתובתה"- "ע"פ המשפט העברי, אישה אשר בעלה עורך צוואה, מעוניינת שדבריו יקוימו כלשונו. גביית הכתובה מנכסים אשר ייעד הבעל מילדיו(מהנישואין הראשונים) עלולה לסכל את רצונו של הבעל. שתיקתה של הבעל מתפרשת כהסכמה לתוכנה של הצוואה וכביטוי לרצונה שהצוואה תקויים כלשונה וע"פ אומד דעתו של המצווה...כאשר בנוסף לשתיקתה, מתווספת העובדה שהבעל דאג לאשתו בצוואה ואז נובעת ההלכה במשפט העברי שהאישה איבדה כתובתה".
( לדעת פרופ' קורינאלדי(ביקורת), הנימוקים הללו קשים, משום שכאשר עשו קיום צוואה- היא שתקה, ואח"כ באה ודרשה את הכתובה. זה לא הגיוני, במיוחד כשיש ילדים מנישואין קודמים. לדעת פרופ' קורינאלדי, זה לא נימוק של המעשים אחרי הפטירה, ע"פ ההלכה אי אפשר לשתוק בחלוקת הצוואה ואח"כ לדרוש את הכתובה, יש להוכיח שבחיים היא ידעה שבעלה עושה לטובתה צוואה- ואז אי אפשר שתהיה מודעת לצוואה ולא תוותר על הכתובה. כדי לקיים את היסוד הזה מההלכה, יש להוכיח שלאישה הייתה מעורבות בצוואה, וכאן זה לא הוכח.
4. השופטת נאור בדעת מיעוט בביהמ"ש העליון: הכתובה היא גימיק- אין לה משמעות בכלל. דעת הרוב בפס"ד לא היה מוכן להתייחס לכתובה כגימיק.
( ביקורת פרופ' קורינאלדי: הנימוק הנכון הוא כנגד הסדמטריה הוא לעשות היקש- נוסח השופט ברק- כיוון שאין הסדר בחוק שמסדיר בעיה כזאת, יש לעשות היקש מסעיף 11(ג) רישא ולקבוע שלא יכול להיות שאישה תקבל גם צוואה וגם כתובה כי אין כפל זכויות. אף שהכלל הזה מופיע בפרק בחוק של ירושה ע"פ דין, יש לאמץ אותה לתוך הפרק של ירושה ע"פ צוואה.

( יוצאים מנקודת הנחה שכאן שהאישה לוקחת הכל ולילדים לא נשאר כלום- הילדים טענו שלתת לה לקחת גם מהכתובה וגם מהצוואה זה מנוגד לרצונו של הבעל.

( ההנחה היא שאם שתקה בעת חלוקת הצוואה אז היא הבינה בעצמה שהכתובה אינה נחשבת לעניין חלוקת הכספים.

( טענה נגדית להיקש: ישנן נסיבות שיש לעשות זאת, ולא לקבוע כלל גורף.
הרבנים, שלכאורה היום אחרי שעשו שיתוף נכסים, חוק יחסי ממון וביהמ"ש לענייני משפחה- ביהמ"ש לענייני משפחה לא יכול להתעסק בענייני הכתובה, זהו עניין של נישואין וגירושין שרק ביה"ד הרבני יכול להתעסק בה. נכון להיום, בוטל פס"ד של השופט דיחובסקי שלכתובה יש תקרה של 120,000 ₪- ואז יוצא שאם האישה גובה איזון משאבים, היא לא תגבה גם משאבים- אין כפל זכויות ועליה לבחור מה מהם היא רוצה לקחת. מוכנים לתת לאישה עיקר כתובה, אך לא את השאר.

( לא רוצים שהאישה תזכה גם וגם.

זה קורה דווקא בגירושין ולא בפטירה, כי השופט ברק אמר שבפטירה לביה"ד הרבני אין סמכות לגבי הפטירה, יש סמכות בחיים ולא אחרי הפטירה, וזאת משום שחוק השיפוט הרבני חל רק בחיים בין בני זוג, אולם אחרי הפטירה רק ביהמ"ש הממלכתי מוסמך לדון בכתובה משום שמעורבים אנשים נוספים מלבד בת הזוג.

( לדעת פרופ' קורינאלדי, השופט ברק טועה: משום שסעיף 4 לחוק השיפוט הרבני קובע במפורש "תבעה האישה מעיזבון בעלה..."- כלומר ביה"ד מוסמך לדון בכתובה גם אחרי המוות, שכן גם לפי סעיף 4 התביעה תתנהל אחרי הפטירה כשמעורבים צדדים שאינם בני זוג, ולכן הנימוק של השופט ברק אינו מדוייק- כשמדובר בתביעת מזונות מהעיזבון, ביה"ד הרבני כן מוסמך לדון.
שתי בעיות פרשניות נוספות:
1. עמוד 168 בספר- הלכה שנוגעת להלכת שיתוף נכסים בין בני זוג בירושה- השאלה הפרשנית שעלתה היא לגבי בן זוג 
שלא עורר בחיים את נושא שיתוף הנכסים, אם יכול לעורר את טענת השיתוף לאחר הפטירה? התשובה בפסיקה חיובית. פס"ד 177/87 ווינפלד נ' מנהל מס שבח מקרקעין: האישה טענה כלפי מס שבח שחצי מהדירה שייכת לה אחרי הפטירה. מס שבח טען שזה לא היה רשום על שמה, ופתאום טוענת שכן. ביהמ"ש העליון קיבל את טענתה להלכת השיתוף לאחר 12 שנה ממות בעלה. אין התיישנות לגבי השיתוף, יש כאן מעין החזקה בנאמנות.
ומה אם בן הזוג השני נפטר ובאים יורשיו וטוענים שחצי מהדירה הייתה שייכת לאימם, ולכן רוצים שיביאו זאת בחשבון, הרי 
זכות קניינית עוברת הלאה ולא מתבטלת מאליה? כאן ע"א 5774/91 הלכת יהלום קבעה שיש להגביל את הלכת ווינפלד לשעת 
מותו של בן הזוג השני, מקום שהיה לו קודם הזדמנות סבירה להעלות את הטענה ולא עשה כן- אז יראו אותו כמוותר. כל נזמן שבן הזוג השני בחיים, אפשר להעלות את הטענה ולטעון שהחצי שייך לו מחיים. אולם, אם עברו 12 שנה מאז הפטירה, אי אפשר לבוא ולטעון כעבור דורות שיש לך זכות קניינית כזו או אחרת. לא עמדת על זה בשעת האמת(הרחבה ליברלית)- שעת מותו עושה קץ לזכות, בתנאי שהייתה לו הזדמנות סבירה להעלות זאת בחייו, לאחר מות הראשון(היורשים לא יכולים לבוא ולטעון לזכויות). אולם, יש לשים לב לנסיבות- נגיד אם היא נפטרה חודש אחריו, סביר שכן יתנו לילדים לטעון לזכותם.
2. שאלה שנייה קשורה למדור(עמוד 170-171)- המדור בחוק הירושה מופיע בסעיף 115. לפי סעיף 108 יש 6 חודשים חינם, ולאחר מכן יחול סעיף 115 לחוק הירושה:

3. 115.
(א)
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.
4. 
(ב)
בית המשפט רשאי לקבוע, לפי בקשת היורשים האמורים:
5. (1)
שיוסיפו לגור בדירה רק אלה שאין להם דירה אחרת למגורים;
6. (2)
שהנשארים בדירה שיוסיפו לגור רק בחלק מן הדירה, ובלבד שחלק זה יכלול את המטבח וחדרי-השירות, אם ישנם.
7. 
(ג)
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.
8.  
(ד)
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.

( בהקשר זה נקבעה הלכת 485/70 סייג נ' אזולאי- נקבע שסעיף זה מדבר על שכירות בלתי מוגנת לתקופה קצובה, מוגבלת, כפי שיקבע ביהמ"ש(בערך 3 שנים) בשכר חודשי "לפי המקובל בשוק החופשי", כלומר לא שכירות עם זכויות מיוחדות. זה נוגע לסיטואציה שכל הדירה רשומה על שם הבעל ולאישה אין זכות לטעון לזכותה, ואז היא זכאית להמשך זכות מגורים בדירה.

בנוסף, יש לדון בהקשר זה בזכות של האלמנה לפי הכתובה- בכתובות עתיקות היה כתוב "את תהא יתבא בביתי..."(עמוד 170)-הבעל מתחייב לאישה שהיא תהיה זכאית לגור בדירה שהייתה גרה יחד איתו בחייו, כל זמן אלמנתה- כלומר תיאבד את הזכות אם תינשא בשנית. זכות זו מוגבלת עד גביית הכתובה- עלתה שאלה האם היורשים רשאים לכפות עליה את גביית הכתובה, כדי שתעזוב את הנכס? נפסק שהיורשים לא יכולים לכפות עליה את גביית הכתובה, ויש לה לפי ההלכה זכות מדור בבית הבעל למשך כל ימי אלמנותה, מבלי לגבות את הכתובה.

זכויות נוספות- סעיף 148 לחוק הירושה קובע כך:
148.
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.

לסעיף שני חלקים:

רישא- שמירת זכויות הנובעות מכוח האישות

סיפא- סייג- ירושה ומזונות מן העיזבון- רק מחוק הירושה
( עולה השאלה האם הזכות למדור בבית הבעל לאחר פטירתו- ייכנס לסעיף 148 רישא או סיפא- נובע מהאישות ונשאר בתוקף לאחר הפטירה, או עניין של ירושה וזכויות למזונות מן העיזבון שחל עליו חוק הירושה? השופט זוסמן אומר בהקשר זה(עמוד 172): "אומנם ע"פ ההלכה לאלמנה זכות מדור בדירת בני הזוג אחרי מות הבעל, כדי שלא תתבזה(משום כבוד האלמנה), אך מוסיף כי זכות המדור היא מדין מזונות ובעניין המזונות מורה סעיף 148 שלא ינהגו עוד אלא ע"פ החוק החדש..." ( לדעת השופט זוסמן, החוק עדיף- לאלמנה יש זכויות רק מכוח החוק, כלומר סעיף 115- כך שהחוק ביטל את מדור האישה בבית בעלה. כלומר מבטל את הזכויות של האישה לפי הכתובה. כלומר, מדור נכלל בסעיף 148 סיפא, בגדר מזונות מן העיזבון, שנשלטים ע"י חוק הירושה ולא ע"פ ההלכה. כלומר, ביטול זכות המדור של האישה בבית בעלה.

( לדעת פרופ' קורינאלדי, השופט זוסמן טועה מכוח הנימוק של Sede materiah- לפי השופט זוסמן, את המונח מזונות מהעיזבון יש לפרש כמו ההלכה, כלומר כולל מדור. אולם, כאן המילים מזונות מן העיזבון לעניין חוק הירושה מתפרשים אחרת כי מזונות מהעיזבון מחוק הירושה לא כוללים את המדור, כי זה לא הוכנס בפרק העיזבון בחוק- מזונות מן העיזבון הוא הסדר שכתוב בפרק הרביעי ולא כולל את המדור. לדעת פרופ' קורינאלדי, בהקשר למדור, המושג "מזונות מן העיזבון" מתפרש ומתייחס לפרק הרביעי לחוק הירושה, ואינו כולל את הנושא של המדובר, כי בפרק הרביעי המדור לא מוסדר. אילו מדובר האלמנה לעניין חוק הירושה היה חלק ממזונות מן העיזבון, היה מקום להכניס את הסעיפים 108 ו-115 לתוך הפרק הרביעי לחוק הירושה. אולם, המחוקק לא עשה זאת, אלא קבע כי מזונות מן העיזבון בסעיף 148 סיפא, הוא מפנה לפרק הרביעי בחוק הירושה שאינו כולל את המדור, כך המדור נופל לסעיף 148 רישא. כלומר, מדור האלמנה בבית בעלה שייך לסעיף 148 רישא לחוק הירושה ונשאר בתוקף גם אחרי פטירת בעלה, על אף חוק הירושה. מעבר לזה, זהו סביר משום שזה תנאי כתובה- מצוי בהלכה כאחד מהתנאים שבין אם כתוב ובין אם לא- זה קיים. כיצד יכול חוק הירושה לבטל זכויות שיש לאלמנה מכוח הנישואין? אי אפשר. מבחינת ההלכה, כבוד האלמנה הוא ערך עליון- אין לגרש את האישה מביתה. לדעת פרופ' קורינאלדי, יש זכות כפולה:
1. לאלמנה יש זכות מדור בבית בעלה לפי דיני ישראל

2. לאלמנה יש זכות לפי סעיף 115- שפורש ע"י השופט זוסמן כך שהסעיף רוקן מתוכן

( האלמנה יכולה לבחור בין השניים. 
אם האלמנה תובעת את המדור בבית הבעל בביה"ד הרבני- שם היא מקבלת את הדירה לכל ימי חייה(לכל משך אלמנותה- שלא תינשא בשנית). זה נובע מסעיף 4 לחוק השיפוט הרבני- אישה=בעל, אשה=אישה- לא תישמע הטענה שאין לביה"ד הרבני סמכות לדון בעזבונות האלמנה.
מצד ההלכה, מזונות מהעיזבון כולל מדור, ולכן ביה"ד הרבני מוסמך לתת לה מדור, ועו"ד שיגיש תביעה לפי סעיף 115 לביהמ"ש לענייני משפחה, יסתכן בתביעה לרשלנות מקצועית- שכן יש לקחת את האלמנה במסגרת סעיף 115 לביה"ד הרבני. מעבר לזה, סעיף 155 לחוק הירושה מקנה זכויות לביה"ד הרבני/דתי גם בענייני ירושה, ושם כתוב שסעיף זה אינו גורע מסעיף 4 לחוק השיפוט הרבני. סעיף 155(ה):
155.
(א)
על אף האמור בסעיפים 66(א) ו-151 מוסמך בית הדין הדתי שהיה לו שיפוט בעניני המעמד האישי של המוריש, לתת צו ירושה וצו קיום צוואה ולקבוע זכויות למזונות מן העזבון, אם כל הצדדים הנוגעים בדבר לפי חוק זה הביעו בכתב הסכמתם לכך.


(א1)
נתן בית הדין צו ירושה או צו קיום צוואה לפי סעיף זה, יועבר העתק הצו לרשם לעניני ירושה לשם רישום לי סעיף 37ד.


(ב)
היה בין הצדדים הנוגעים בדבר לפי חוק זה קטין, פסול דין או נעדר שאין לו אפוטרופוס, רשאי בית הדין הדתי למנות לו אפוטרופוס לענין מתן הסכמה לשיפוט בית הדין הדתי ולענין ייצוגו לפניו.


(ג)
בענין שהובא בפני בית דין דתי בהתאם לסעיף קטן (א) מוסמך בית הדין הדתי, על אף האמור בסעיף 148, לנהוג לפי הדין הדתי הנוהג בו, ובלבד שאם היה בין הצדדים קטין או מי שהוכרז פסול-דין, לא יהיו זכויות הירושה שלו, אם על פי דין ואם על פי צוואה, וזכויותיו למזונות מן העזבון פחותות ממה שהיו לפי חוק זה.

(ד)
בענין שהובא לפני בית דין דתי בהתאם לסעיף קטן (א), מוסמך בית הדין הדתי גם למנות מנהל עזבון ולחלק נכסי העזבון, ויחולו סימנים א' עד ה' לפרק הששי, למעט סעיפים 105 ו-106, ובכל מקום בסימנים אלה שמדובר בבית המשפט יראו כאילו מדובר בבית דין דתי.

(ה)
סעיף קטן (א) אינו בא לפגוע בסעיף 4 לחוק שיפוט בתי דין רבניים (נישואין וגירושין), תשי"ג–1953.

(ו)
בסעיף זה, "בית דין דתי" - בית דין רבני, בית דין שרעי, בית דין של עדה נוצרית ובית דין דרוזי.
( יש לשים לב, כל על כל עניין שנדון בביה"ד הרבני יש לקבל את הסכמת הנוגעים בדבר. אולם, לעניין מזונות האלמנה, כולל המדור, יש סמכות לביה"ד הרבני אפילו בלי הסכמת הנוגעים בדבר- היא יכולה להגיש תביעה בכל מקרה אפילו אם המעורבים האחרים מתנגדים לסמכות ולמהות של ביה"ד הרבני. ביה"ד הרבני מוסמך לדון לפי הדין הדתי הנוהג בו, לפי סעיף 155(ג), וממילא ברור שהדין הולך אחרי הדיין- ומכאן שהאלמנה יכולה לזכות במדור לכל ימי משך אלמנותה.

נראה שהשופט זוסמן לא יחלוק על זה משום שמדובר בסעיפים מפורשים, הוא דן בבעיה כשהיה מדובר בבימ"ש אזרחי.

בביהמ"ש האזרחי, יש ללכת לפי עמדתו של השופט זוסמן, אף שיש הערות בפס"ד לגבי דעתו של פרופ' קורינאלדי. אולם, אפשר לפנות בעניין לביה"ד הרבני וכך האלמנה תזכה בזכותה לחיות במדור לכל ימי אלמנתה.
( אלו זכויות רק לאישה. 

( במבחן יש לציין את דעתו של פרופ' קורינאלדי(עמוד 174)
( לידועה בציבור יהיו רק זכויות לפי סעיף 115, משום שאין לה כתובה ולכן אין לה זכויות מדור בבית בעלה. סעיף 115 משרת את הידועה בציבור ואת היורשים האחרים. ואם היא תינשא מחדש- יכול להיות שיהיה עדיף לה להגיש תביעה על סעיף 115. לפי ההלכה, אם לוקחת את הכתובה היא מפסידה את המדור.
לפי השופט זוסמן, המושג מזונות מן העיזבון בסעיף 148 סיפא כולל את המדור של האלמנה- הולך לפי המושג הרגיל של מזונות, ולכן- "מזונות מוסדרים לפי חוק זה"(חוק הירושה ולכן אין זכות מדור לפי ההלכה).

אולם, יכולה להיות אלמנה שיש לה מדור ואין לה מזונות- זה עוד נימוק מדוע ההסבר של השופט זוסמן לא עומד, שכן הוא מרוקן את הסעיף מתוכן. לדעת קורינלאדי, יש שני מסלולים מקבילים והאישה יכולה לבחור מה שהיא רוצה, שכן לפי חוק הירושה "מזונות מן העיזבון" לא כולל מדור, שכן מדור מופיע בסעיף 115, בפרק אחר לחלוטין, כנושא נפרד.
הקושי של השופט זוסמן הוא שהוא מפרש את סעיף 148 סיפא באופן שמבטל את זכות האלמנה למדור שניתנה בהלכה.
בי"ד רבני יכול לדון גם במדור, כי זה חלק מהמזונות. לפי ביהמ"ש לענייני משפחה, יש להפריד את הדיון על מזונות מהדיון על מדור.
שיעור מספר 10 – 23.12.09

הדפים המצורפים- מתייחס לסעיפים 46-47 לחוק- מתייחס לשאלות האחרונות של התרגיל

דיני הצוואות- פרק נפרד

דיני הירושה מבחינת סיווגם הם משפט ציבורי, אך דיני הצווואות הם משפט פרטי, מצרפים אותם יחד אך יש לשים את הדגש שיש את ההבדל, אך מצרפים יחד משום שיש יסודות משותפים בין חוזה וצוואה.

ירושה ע"פ דין- הסדר ציבורי שקובע את החלוקה במצב שאין צוואה.

הרצאה-סרט: 

הניידות היא לפי רצון המצווה, אין לה תוקף באופרטיבי עד לפטירת המצווה. החידוש(ועליה הביקורת): זהו עיקרון הליבה ויש לבחון את כל הכללים והוחוקים בדיני צוואות לפי עיקרון הליבה.

זילברג כותב: הצוואה היא מן יצור נייד אנמבולטורי המלווה את המצווה עד יומו האחרון...מפיו היא חיה ומפיו היא מתה..בעצם שתיקתו באי ביטולה הוא מחדש את מעשה המצווה שלו.

השופט ברק מבקר: זוהי פיקציה. כל עוד לא עשה צוואה חדשה או ביטל את הישנה, אין לומר כי הוא חידש את צוואתו הראשונה. לעיתים המצווה שכח, שינויים עלולים להתרחש בין כתיבת הצוואה לבין מות המצווה.

כנגד ברק, יש לדיין במשמעות דברי זילברג: אם המצווה לא השתמש בזכותו לשנות או לבטל את צוואתו, אכן רואים אותו כאילו הוא מחדש בכל יום את הצוואה. גם לשיטתו של זילברג לא כמו שאומר ברק, יש לברר את אומד הדעת של המצווה בשעת הצווה.

( השאלה הראשונה היא מהי צוואה- בישראל אין הגדרה בחוק מהי צוואה, לעומת מדינות אחרות. יש לציין כי דווקא בפקודת הירושה 1923 הייתה הגדרה של צוואה, שם נאמר: "הצהרה חוקית בכתב של כוונות המצווה בנוגע להסדר רכושו לאחר מיתו".

שני מקומות שיש בהם קצת הגדרה:
1. סעיף 8(ב)- מתנה שאדם נותן על מנת שתותנה למקבל רק אחרי מותו- אינה בת תוקף אלא אם נעשתה בצוואה-

( כאן יש את היסודות של הגדרת צוואה מבלי שהמחוקק אומר שזוצוואה.

כלומר, יש לעשות את ההסדר לפי צוואה.
2. סעיף 40: אדם רשאי לצוות לכל...נכסי מנכסי עזבונו או טובת הנאה..
( שוב אנו רואים שמדובר בענייני רכוש. אם אנחנו הולכים לספר הכי חשוב בדיני צוואות- של השופט ברק:

לחוק הירושה אינו מגדיר צוואה מהי. הערה 16 עמוד 37- לצורך ספרנו זה, אין לנו צורך לבחון את השאלה מהי צוואה.

( קורינאלדי: תמוה.

השופט שוחט כותב: דרך שהעמיד המחוקק בידי אדם להוריש את נכסיו ע"פ רצונו והאנשים שאינם יורשם ע"ם דין או לתת ליורשיו ע|"פ דין חלקים זונים מחלקם בהתאם לחוק.

( קורינאלדי: גם שוחט מדגיש את העניין הרכושי- הכל סובב סביב הרכוש. דגש על סעיף 54- אומד דעת המצווה- המונח הקלאסי השאוב מהמשפט העברי. עלומר, מפרשים צוואה לפי אומד דעתו של המצוואה.

גם וועדת טירקל ברפורמה מעדיפה ללכת בשיטה של לא להגדיר מהי צוואה

קורינאלדי: ניסה לתת הגדרה בספרו, עיקר החידוש הוא "החזרת הדירה היא חד צדדית ואישית, באחת מצורות הצוואה הקבועות בחוק, ובה הוא מביע את רצונו בנוגע להעברת רכושו לאחר מיתתו...ומוסיף על מה שאחרים אמרו- "וכן בנוגע לסדרי הלוויתו, קבורתו והנצחת זכרו, לרבות מצבה, או בכל עניין אחר שאינו של ממון שהחוק מתיר את הכללתו בצוואה"
( קורינאלדי סובר שאסור להיות דווקא בצד של רכוש, ישנן הוראות שונות נוספות, למשל אם המצווה אומר מי יהיה מנהל עיזבונו, יחד עם הסידורים שקשורים ללוויה. קשה להבין איך אנשים מלומדים אומרים שזה לא שייך לצוואה.

שילה אומר שצוואה לוקחת זמן, אז איך אפשר לכלול סידורים של המוות? אך לדעת קורינאלדי זה לא נכון משום שלפעמים ממנים מנהל עיזבון או מישהו שמטפל בענייני הקבורה וצריך לקזז את הסכומים הזה, כך שהצוואה לאו דווקא קשור לרכוש.
נכון, לא רוצים שאדם בצוואתו יתן כל מיני הוראות בכל מיני נושאים, אך אם החוק יאמר מהם תחומים מסויימים בהם יש מקום בצוואה- אדם יוכל לצוות ולא יצטרכו לנחש. היום אנו נמצאים בבעיה מסויימת משום שצוואה היא רק עניין הרכוש, אלא אם כן תתעורר השאעלה בביהמ"ש וביהמ"ש ירחיב את הנושאים ורק בגלל שסעיף 104(א) לחוק הירושה מדבר על ההוצאות של הלוויה, הקבורה וכו', ומכאן שגם הצוואה תוכל לדון בזה- שכן ראוי לכבד את רצונו של אדם.
האם אדם יכול לכלול הוראה בצוואה שבישתמשו בזרעו הלאה? לא, משום שקורינאלדי סבור של האיברים של האדם לא קשורים לענייני ירושה, מוסדרים בחוקים ספפיציםים, חוק תרומת איברים וחוק אטונומיה ופתולוגיה, היה פס"ד אוסטרלי שמחלק את מנות הזרע בין היורשים, יש מי שדן בזה גם בארץ, לדעת קורינאלדי זה לא הגיוני.

יש הנחיות של היועמ"ש שצריך אישור של ביהמ"ש לעניין זה- אשר ישקול את טובת הילד בעתיד להיוולד, ואם ביהמ"ש מאשר- זה בסדר. אם יש סבא שיבוא ויטען שלא רוצה עוד יורשים/לשלם מזונות- ידונו בטובת הילד. בביהמ,ש בחיפה התירו לנכד כשהסבים ביקשו צאצאים. הבעיה היא שאין דרך חקיקתית להתמודד עם זה, יש להגיע לקונצנזוס ולחוקק חקיקה כזו או אחרת וכולנו נפעל לפי מה שהכנסת תפגע. הדעה המקובלת היא שמותר לעשות שימוש בזרע של אדם לזמן מוגבל. היום יש רעיון של 300 יום, אולי צריך להרחיב אותה מעט, אך במציאות שלנו שאנשים רבים כל הזמן, אנשים יתחילו לתכנן את הירושה על ילדים שעוד לא נכתבו.
האם אדם יכול לעשות ירושה על תנאי/ירושה בחיוב? למשל רק אם הבן שלי ילך וילמד משפטים- יקבל את הירושה. יש לבחון את התנאים במבחן 34 לחוק- תקנת הציבור- האם אפשריים, סבירים, מוסרי...
נושא מרכזי בדיני צוואות שלמרבה הפלא לא מודגש בספרות הישראלית, בקושי מוזכר, וגם בספרות המשפטית הכללית, לא עלו על זה. קורינאלדי ירד לעומקו של הצוואה- ליסוד האמבולטורי- ניידותה של הצוואה(אמבולנס=מרפאה ניידת).

קורינאלדי יכול למנות תכונות של ניידות, אך מונה בספר 10 תכונות שקשורות לניידות(הצוואה היא נורמה ניידת):
1. לצוואה אין תוקף אופרטיבי עד לפטירת המצווה: בזה אין חידוש. הצוואה נוצרת כמסמך משפטי לכל דבר, אך משתכללת רק בפטירה. בהקשר זה, מפנה לסעיף 8(ב) אשר אומר שמתנה שתוקנה לאדם רק לאחר מותו של הנותן- מקבלת תוקף לאחר פטירתו- כאן מופיע יסוד זה של הצוואה.
2. הצוואה היא הדירה-חוזרת: נאמר במפורש- סעיף 36- המצווה רשאי לבטל את צוואתו. יתרה מזאת, אם אדם עושה צוואה במסגרת הסדר גירושין, ומתחייב לא לשנות את הצוואה, שתהיה צוואה בלתי חוזרת- סעיף 27(ב) קובע כי התניה כזו היא פסולה והסעיף קוגנטי- לא ניתן לקבוע, לפגוע ולגרוע מהרצון החופשי של אדם. הגמישות של הצוואה היא שהופכת את המוסד המשפטי הזה כטוב ומועיל, כי אדם שולט על מה שהוא כותב ועושה והוא לא תלוי בזולת. חוץ מצוואה הדדית, שבה יש יסוד חוזי מסויים- נדבר עליה בנפרד.
3. ברק- היעדר אינטרס הסתמכות: אדם אומר לילדיו שזו צוואתו, קבע שיתחלק כך, נותן העתק לכל אחד, ולמחרת האב מבטל את הצוואה- אחד הילדים לא יכול להגיד שלא ניתן לשנות משום שהסתמך על המסמך שנתן לו אביו, כי אין אינטרס הסתמכות, אין שום דבר בפועל, הכל תלוי ועומד עד לפטירתו. האופי האומבילטורי מוביל למסקנה כי הצוואה אינה מבססת אינטרס של הסתמכות- חופש השינוי של אדם בצוואתו משמיד את אינטרס ההסתמכות(בעייתי במידה והחיוב עשה בחיים והצוואה שונתה לאחר הפטירה)- למי שהיה אמור לרשות לא יכולה להיות שמץ של טענה. אומר בהקשר זה גם סעיף 51(ג)- אין הזוכה זכאי לפיצוי מהיורשים האחרים אם במות המצווה לא היה נכס בנכסיו..."- אחד הדברים שהמצווה עושה הוא מבזבז אותו בחיים(מתנה, מבזבז)- החוק לא הלך בחלק של הגדרות ברורות אבל בין השיטין אנו מוצאים את הדברים. היסוד האמבולטורי בא מהמשפט הרומי- הניידות היא מרצון המוריש. החופש הוא לא רק לעשות את הצוואה, אלא גם לשנות אותה מתי שהוא רוצה. סעיף 27- הרעיון של החופש לצוות- לא נאמר בצורה חותכת, אך הכותרת אומרת זאת- "חופש לצוות". 
( השיטה הישראלית היא ייחודית במובן זה- בצוואה אדם יכול לבטל את השיריון של סעיף 11 שמשריין את דירת המגורים לבת הזוג, יכול להתנות על הכל חוץ מעל מזונות, שהם קוגנטיים. בחוקים אחרים ובמשפט הקונטיננטלי משריינים בד"כ שליש מהעיזבון.
4. במסגרת החופש לצוות- במסגרת החופש, הצוואה האחרונה גוברת ומבטלת את כל צוואה קודמת, גם אם אין כזו הוראה מפורשת: סעיף 36 מדבר על הביטול- אומנם סעיף 36 עוסק בצורת הביטול, אך נאמר בו במפורש "ביטול"- המצווה רשאי לבטל צוואתו. עכשיו הולכים להשמדת צוואה- סעיף 36(ב) מבהיר, במסגרת החופש לצוות, שיכול להיות מצב שיהיו שתי צוואות של המצווה ששתיהן יהיו בתוקף- כתוב בסעיף "אם הצוואה הראשונה או הנוספת משלימה את השנייה"- למשל אדם עושה צוואה ואח"כ עושה תוספת לצוואה- אם הצוואות לא סותרות אחת את השנייה, שתיהן עומדות בעינן. אם יש סתירה בין השתיים- האחרונה גוברת.
( גם כשהסעיפים מדברים על הוראת צוואה, אם מדובר על הוראה ספציפית בתוך צוואה או לצוואה בכללותה. למשל, השפעה בלתי הוגנת- ניתן להגיד שכל הצוואה/סעיף ספציפי נעשתה תחת השפעה בלתי הוגנת. אפשר לבקש לבטל חלק מההוראות. אפשר לטעון שהוראה, חלוקה מסויימת- אינה תקפה- תרכובת של סעיף 36 וסעיף 31.
סעיף 38(ב) אומר שבטלים בהקשר זה הוראה- אין בכך כדי לבטל את כל ההוראה. אפשר לנטרל חלק מסויים של ההסכם, אלא אם כן ברור שהחלק הזה קשור בקשר בל יינתק לחלקים האחרים של הצוואה.
סעיף 36(ב): תופסת לצוואה בעניינים שלא נדונו בצוואה העיקרית אינה גורעת מהצוואה העיקרית.
( אפשר לעשות זאת רק אם עשה זאת במועד אחר(תוספת). יש הבדל בין אי שפיות לבין השפעה בלתי הוגנת. אולי על השפעה בלתי הוגנת אפשר לטעון שחלק מהסעיפים נכונים וחלק לא, באי שפיות, סביר שלא ניתן לטעון זאת. נטל ההוכחה על התובע בהשפעה בלתי הוגנת קשה להרימו- יכולה להיות השפעה בלתי הוגנת על חלק/על סעיף מסויים.
5. חופש הקניין של האדם: אדם יכול לעשות ברכושו מה שרוצה עד לפטירתו, בכפןוף לחוקים שחלים על אדם בחייו. בהקשר זה סעיף 51(ג) נותן את הרעיון שהיורש לא זכאי לפיצוי אם במות היורש לא היה זכאי לנכסים. במשפט האנגלי קוראים לזה addemption- גריעת נכס- מנהל עיזבון/מבצע צוואה מכנס את נכסי העיזבון והנכס איננו- לאף אחד לא יכולה להיות טענה שזה כתוב בצאווה, לאדם יש זכות לקבוע מה שהוא רוצה. הזוכה באותו נכס לא יכול לבוא בטענה לא למוריש ולא ליורשים האחרים, אם ניתן לו נכס והנכס לא מצוי בעיזבון- חבל.  גם עיקרון ה addemption לא פשוט כי לפעמים יש שינוי בשם או בצורה של הנכס. למשל, אדם משתמש בשם מסוים, והשם המקובל של אותו נכס הוא אחר- לפעמים שינוי בשם או בצורה לא משנה את המהות של הזכייה. כלומר, אדם יזכה אם יכול להוכיח שזה שינוי פורמלי ולא שינוי מהותי, לא הייתה כוונה לשלול ממנו את הנכס, אלא זה מכוח מנהג או סיבה אחרת.
לדעת קורינאלדי, הזכייה בנכס מסויים לפי מה שיש בפטירה הוא סעיף 51(א)- ציווה המצווה נכס מסויים, יזכה בו הזוכה כמות שהיה הנכס במות המצווה- בלשון חוזים אומרים as is- למשל אדם שהיה לו בית עם קומה אחת, בנה עוד קומות? נראה שנאמר שזה גם נכלל גם אם לא עשה צוואה אחרת, כי הנכס הולך אחר הקרקע- כלומר היורש יקבל את הנכס עם ההשבחות שעשה במהלך חייו, כמו בהליך נגדי, אם גרע מהנכס- יקבל את הנכס כמו שהוא על ההפחתות והשיפורים שבו. 
6. אדם עושה צוואה היום ומחר הוא זוכה בפיס/קיבל הכנסות- הצוואה יכולה לחול על כל הנכסים מיום עשיית הצוואה ועד יום פטירתו, גם אם אינם מוזכרים. למשל, אם אדם כותב "כל עיזבוני"- 1/5 לבן, 1/5 לבת, 1/3 לבת זוג וכו'- מה שירצה האדם- זה לא כולל רק את הנכסים שהיו לו בשעת עשיית הצוואה, אלא יכלול את כל הדברים מיום עשיית הצוואה ועד שעת הפטירה.ץ אולם, במשפט העברי נקבע הפוך- הרמב"ם- הולכים לפי שעת עשיית הצוואה ולא לפי מועד הפטירה- לפי הנכסים שהיו למוריש בשעת הצוואה. לפי המשפט העברי, מאוד דווקניל לרצון של האדם, עשה לנגד עיניו את הנכסים שעשה בשעת עשיית הצוואה- איך אפשר לייחס לו עכשיו את כל מה שרכש בינתיים יחד עם שינוי הנסיבות? חוק הירושה קובע הפוך- ללכת לפי שעת המוות. אם הצוואה כוללת לשון ניידת- כל עיזבוני- הולכים לפי שעת הפטירה של האדם, כי החוק האזרחי לא מתייחס לדבר שאינו בא לעולם
7. מה שאמרנו לגבי נכסים, שיכללו בצוואה על אף שלא היו בזמן הפטירה, חלים בשינויים המחוייבים גם לגבי הזוכים- למשל ביום שעשה את הצוואה ציווה לנכדיו, והיו שניים, ובמותו היו כבר 10 נכדים- כל אחד יקבל 1/12 ולא 1/2, הכל  בתנאי שהנכדים נולדו לא יאוחר מ-300 יום מיום פטירתו של אדם- שוב, שעת המוות היא הקובעת ולא מועד עריכת הצוואה(למעט אם הוריש לנכד ספציפי). בהלכה, בעניין היורשים הפוטנציאליים, ההלכה כן הולכת לפי שעת הפטירה- הרמב"ם- יש לבחון מדוע כאן שמים את הדגש על מועד הפטירה ולא על מועד עריכת הצוואה- נכסים לעומת יורשים. יכול להיות מצב הפוך- נתנו ל-5 ואח"כ נותרו 2- האישה תקבל יותר(אם נקבע שהאישה תקבל כמו הילדים- אם בהתחלה היו עשרה ילדים, האישה תקבל 1/11 אבל אם בינתיים מתו ילדים והיום יש שני ילדים, האישה תקבל 1/3)
8. עוד שינוי בהרכב הזוכים- סעיף 49 לחוק הירושה- זוכה ע"פ צוואה שמת לפני המצווה, ולא קבע המצווה אדם אחר שיזכה במקומו, אם בשעת מות המצווה נשארו צאצאים של אותו זוכה- יזכו הם לפי כללי ירושה ע"פ דין. בכל מקרה אחר, הוראת הצוואה לאותו זוכה מתבטלת. זה לא עיקרון הייצוג, כאן יש זכייה והאיש שזכה מת- תרכבות- החוק יוצר שינוי בהרכב הזוכים- אקס-לגה- החוק יוצר את החלפת הזוכה, את הייצוג. זה לא עיקרון הייצוג שהיה מטבע הדברים, כי מטבע הדברים הקצה את הסכום לפלוני. אולם, החוק אומר שאם הפלוני מת- יתנו לצאצאים שלו, כמו שאדם היה זכאי לירושה ע"פ דין ונפטר לפני המוריש- פועלים עקרונות הייצוג- זה תרכובת של עיקרון הייצוג על הצוואה.
9. עיקרון התחליף: עיקרון שלא נזכר בחוק אבל עיקרון לבר פרשני המאפשר ברוח אומד דעת המצווה "לעקוב" אחר גלגול נכס הניתן לזוכה ע"פ צוואה. לדוגמא, המצווה נותן למישהו מכונית, מוכר את המכונית, קונה אחרת. אם הוא אומר "המכונית שיש לי" ויש לו מכונית אחת – וגם אם ציין במפורש מכונית X ויש לו מכונית Y- הזוכה יקבל את המכונית Y ואי אפשר לטעון שהמכונית שהוא נתן לך לא נמצאת בעיזבון. מכר והחליף- יקבל את התחליף(אלא אם אמר אך ורק זה ולא אחרת). עיקרון התחליף אינו פשוט-
 ישנן מספר אסמכתאות שמדברות על כך, המקרה המאוחר יחסית שהוא  מושג יסוד בהלכת צוואות היא הלכת טלמציו(לקרוא): גברת נתנה בצוואה את כל החשבונות שלה למלגות לחיילי צה"ל. ביום מן הימים, היה לה חשבון בנק בבנק לאומי לישראל, סניף ארלוזוב. היא החליטה, מטעמים שלה, שנה לפני שנפטרה, החליטה לסגור את החשבונות שם ולהעביר את החשבונות לאותו בנק לאומי בסניף כיכר המדינה. היא העבירה את כל החשבונות לכיכר המדינה. נפטרה. כתוב בצוואה שהזוכים בקרן יקבלו את החשבונות בסכום ארלוזורוב. אומר השופט שלמה לוין, בלי הרבה דיונים- חל עיקרון התחליף, זו כתובת והכתובת השתנתה.
( פס"ד טלמציו מייצג את התורה של השופט ברק בדיני צוואות.
לפני פס"ד טלמציו, היה פס"ד אחד שלא נזכר בפס"ד טלמציו- פס"ד אוברג'נסקי נ' גרין- הגברת גרין היה לה בן ובת. היא העדיפה את הבן ואמרה בזמן עשיית הצוואה, שהייתה גרה ברחוב פינסקר בת"א. בצוואה היא אמרה שאת הדירה בפינסקר היא נותנת לבן. על התכולה לא אמרה דבר. אחרי עשיית הצוואה, היא מכרה את הדירה בפינסקר וקנתה דירה בבוגרשוב, יחד עם התכולה של פינסקר. עברו 25 שנה, לא עדכנה את הצוואה, ונפטרה. הבן והבת התחילו לריב- הוא אומר שהיא נתנה לה את דירת המגורים שלה- ולכן מגיע לו לקבל בבוגרשוב. הבת- כתוב בצוואה פינסקר- זה מה שמגיע- כלום.
ביהמ"ש המחוזי פסק לזכות הבן, שיקבל את הדירה בבוגרשוב, גם אם הערך שלה גבוה.

הבת ערערה, ביהמ,ש העליון אישר את פס"ד ברוב דעות. 
דעת המיעוט של השופט צבי טל- יש להיצמד ללשון הצוואה. אם היא הייתה אומרת שהיא מצווה לבן את דירת המגורים שלי- אז אומר טל כי דירת המגורים בזמן עשיית הצוואה היא פינסקר, עכשיו בוגרשוב- תקבל את בוגרשוב. אך לא אמרה את דירת המגורים שלה אלא את הדירה בפינסקר- ולכן יש להיצמד ללשון הצוואה- פינסקר לא קייים- נופלת ההוראה מהצוואה. ולכן מחלקים בין הבן והבת בחלקים שווים.י
לעומת זאת, דעת הרוב מפי השופט שמגר אמר שלפי עיקרון התחליף יש את אומד דעת המצווה ואנו נותנים לבן את הדירה בבוגרשוב. מכרה את הדירה, השתמשה בתמורה כדי לקנות דירה אחרת, אף שאמרה במפורש פינסקר- הבן יקבל את בוגרשוב.

( קורינאלדי: זה סוטה מהעיקרון של הנכס הנגרע מהמשפט האנגלי- מלבישים על הצוואה את העיקרון של התחליף כשבישראל אין לו עדינה מפורשת בחוק.

פרופ' שמואל שילה: אין עקיבה אחר התחליף- אין לזוכה זכות בתמורה שנתקבלה עבור הנכס ואין מקום לעשות עקיבה.

קורינאלדי: שילה לא מעודכן בהתאם לפסיקה. הספר הוא משנת 92 ואז לא הייתה הלכת גרין. שילה ער לזה שזה מביא לאבסורד, יש סוגים של נכסים שראוי להחיל עליהם את עיקרון התחליף אך אלה מקרים מיוחדים. באופן כללי, אין להעביר ליורש נכסים שלא מה שנכתב בצוואה.

( 541/85 עזבון המנוח רובין: נציג את השאלה בצורה אחרת: אדם ציווה דירה מסויימת לזוכה וחודשיים לפני הפטירה מכר את הדירה והפקיד את הכסף בבנק. מעשיית הצוואה עד הפטירה עברו 15 חודשים. כשהיא נפטרה, לא הייתה דירה אך היה כסף בחשבון. הזוכה של הדירה אמר שרוצה את הכסף במקום את הדירה. אמרו לו שהכסף הוא של העיזבון אך לא שלו.
ביהמ"ש: "מי שפשט הנכס צורה ולבש צורה בעודנו בידי המוריש, אין יורש עשוי להישמע בטענה הסומכת על הרכב נכסי המנוח במצבם ביום עריכת צוואתו וזכויות היורשים נגזרות אך ורק ע"פ הרכב הנכסים כמצבם ביום פטירתו של המוריש. דין הממון האמור(התמורה ממכירת הדירה) לעניין קביעת זכאותם של היורשים השונים איננו כדין הדירה המכורה אלא כדין כלל נכסים שהיו מורכבים באותו חשבון.
( גם לעיקרון התחליף יש הגבלות: אם הנכס היה צורה מסויימת ועכשיו זה נהיה כסף- יש גבול גם לתחליף. יכול על דירה-דירה, מכונית-מכונית אך לא במצב שהנכס הפך לכסף.
( דברים על זוכים לחוד ועל יורשים לחוד. שוב מתעוררת השאלה האם יש להבחין ביניהם- בפס"ד חזקין נ' חזקין:  דיני ביטוח- המנוח רשם בפוליסה לביטוח חיים "אשתי דינה, אם היא בחיים, אחרת, ביתי בת שבע". אולם, אחרי זמן- התגרשו. והוא התחתן עם אישה אחרת. ברק אומר בספר: האישה השנייה תקבל את הכל ובת שבע לא תקבל כלום, אם האישה השנייה חיה. זו לא ההלכה הפסוקה- ברק חולק על ההלכה הפסוקה(יכול הכל) ופוסק לפי עיקרון התחליף.

בפס"ד חזקין ישב השופט זוסמן, אשר אמר שהגרושה לא זכאית לדמי הביטוח בשל כישלון המטרה של הביטוח- הרי רצה לדאוג לה גם אחרי פטירתה- ההוראה מתה וזה עובר לירושה ע"פ דין, ממנו האישה יורשת. הכסף עובר לעיזבו, והעיזבון מתחלק בין היורשים כירושה ע"פ דין. לפי זוסמן, האישה לא מקבלת דבר, יש חלוקה רגילה לפי עיזבון ע"פ דין ומכוחו האישה תקבל את מה שמגיע לה.
( ברק אומר אפילו יותר מזה- הוא התחתן עם האישה השנייה והביא עם השנייה ילדים, אחת התגרשה והשנייה מתה. ברק אומר שהילדים מהנישואין הראושנים ומהנישואין השניים מתחלקים בשווה ביניהם, אף שהקדיש את הכספים לביתו בת שבע(מכוח הניידות של הצוואה).
( מילא אם היה אומר "אשתי" היינו אומרים שהחליף את האישה, אבל להביא את אשתו החדשה במקום אשתו דינה?

ואם הקדיש בצוואה את הנכס לאשתו, התגרשו והוא נפטר- האם תקבל? לפי קורינאלדי, בהסתמך על השופט זוסמן ופס"ד חזקין, לא. ההוראה מתה. יש אומד דעת מטבע האדם, הוא נותן לאשתו משום שהיא אשתו. מרגע שהיא גרושתו- לא רוצה להוריש לה(חוץ ממקרים מיוחדים שנדרש להוכיח במפורש). נראה שגם ברק יסכים לזה.
שיעור מספר 11 – 7.1.2010

10. יש בחוק עניין אחד שבו צוןדקת שיטתו של השופט ברק, כי זה כתוב מפורשות בחוק- השלמת חסר במצב של טעות המצווה בעובדה או בדין- אנו חיים מפיו של המחוקק, סעיף 30(ב)- עמוד 268- יתקן ביהמ"ש לפי זה את דברי הצוואה. אם אפשר לעשות כן(לקבוע בבירור מה היה רצון המצווה)- הוראת הצוואה בטלה. זוהי סמכות לתיקון קונסטרוקטיבי מהותי של הצוואה, להבדיל מתיקון טעות סופר שהוא דבר רגיל בכל שיטות המשפט- נמצא בסעיף 32 לחוק(כמו למשל אם טעה במספר הרכב שמוריש). המחוקק מגדיל גם לתיקון מהותי ממש- 
איך אפשר לדעת מה הייתה כוונת המצווה? לפי הנסיבות, תוכן החוזה עצמו, במצב שיש חשש לטעות ראיות חיצוניות הן שמלמדות על ההשלמה. לקחו את הרעיון של התיקון המהותי מהמשפט העברי, שבו כתוב(גם כתוב בהצעת חוק הירושה): עמוד 229 לספר- שו"ע- לעולם עומדים דעת הנותן. אם היו הדברים מראים סוף דעתו, פוסקים ע"פ האומד על אף פי שלא פירש. זו אומדגנא דמוכח- אומדנא מוכחת- במצב ברור לנו מטבע האדם שכשהוא נותן את נכסיו מתנה, וחושב שבן אחד שלו מת, והוא טעה, ברור שאילו ידע שהבן חי הוא לא היה מצווה את הכל לאחרים.
כמו כן נפסק בתלמוד- שו"ע: שכיב מרע(גוסס)- יש לגביו הוראה מיוחדת- צוואה בע"פ מותר לשכיב מרע, זה לקוח ממקורות ההלכה ולא קיים בשיטות אחרות. הצוואה בע"פ בטלה תוך 30 יום. אם הוא קם מחוליו- הצוואה מתבטלת מאליה כעבור 30 יום. העדים צריכים לערוך זכרון דברים על מה שאמר להם המצווה- זהו מצב משפטי פרובלמטי כי מאפשר עיוותים, לכן יש להקפיד ולבדוק קודם שהדברים נעשו כראוי, אך בתי המשפט כן נותנים לגיטימציה גם לצוואה בע"פ בנסיבות שהצוואה בע"פ היא לגיטימית ונכתב זיכרון דברים, כפי שדורשות הוראות החוק. יש להפקיד את זיכרון הדברים אצל רשם הצוואות.
( הבטלות היא קצת קשה כי לא בטוח שאם עשה צוואה בכאלו נסיבות לא בטוח בכלל שהוא זוכר מה הוא עשה.

( אין צוואה בע"פ של מי שאינו שכיב מרע(עוד מקרה אחד שמכירים בצוואה בע"פ- אדם בעת מלחמה). יכול לעשות צוואה בכתב/בפני נורטריון(צוואה נוטריוניות)/צוואה בפני רשות/בפני עדים- אלו הן צורות הצוואה. 

לגבי הנושא של הטעות בהלכה יש עוד מקור- חושב שאין לו בן ואשתו לא מעוברת והוא מחליט לצוות את הנכס לפלוני- אם נודע לו שיש לו בן או שאשתו מעוברת- אין מתנתו מתנה אפילו אם הבן מת או אשתו הפילה אח"כ- החידוש הוא שמתנה בטעות ע"פ אומד דעתו של הנותן התולה את מתנתו בכך שאין לו בן או שאשתו אינה מעוברת ונתבררה לאחר מכן טעותו כי בשעת המתנה היה לו בן או שאשתו הייתה מעוברת- המתנה הייתה בטלה. אולם, החידוש הוא שחידושים עובדתיים שחלו לאחר המתנה אינם מכשירים את המתנה בצוואה, כמו שכתוב בספר מאירת עיניים- בשעה שניתנה לו המתנה, המתנה ניתנה לו בטעות, כי גילה דעתו שאם היה לו בן היה נותן לאחרים, ומכיוון שלא חלה המתנה מעיקרא, לא תחול ממילא שימות.
( הצעת חוק הירושה: "התאמת הצוואה אל כוונתו האמיתית של המצווה נעשית ע"פ הנתונים שהיו קיימים בשעת עשיית הצוואה, היינו ע"פ מה שהמצווה היה עושה בזמן ההוא מבלי להביא בחשבון שינויים עובדתיים שחלו אחרי עשיית הצוואה".
במילים אחרותך, ההלכה מקפידה על בירור דעת הנותן לפי הנתונים העובדתיים בשעת עשיית הצוואה ולא ע"פ שינויים מאוחרים. הנותן נכסים בהנחה עובדתית ש/אין לו בן, אפילו אם בסופו של דבר יתברר כי ההנחה הייתה מוטעית, והבן אכן מת, או שאשתו הפילה לאחר עשיית הצוואה, אין מכשירים את המתנה שכבר נחשבת כמבוטלת.
( אם חלו שינויים עובדתיים מאוחרים שמכשירים את המצב זה לא רלוונטי כי המצווה כשעשה את הצוואה ראה לנגד עיניו מצב מוטעה. בוחנים את אומד הדעת בשעת עשיית הצוואה.

סעיף 30(ב)- מאפשר את התיקון המהותי ולצורך זה פונים לראיות חיצוניות ולפי שיטתו של השופט ברק, שמבטלת את הרעיון הדו-שלבי שמופיעה בסעיף 54, ואומר שבכל מקרה אפשר לפנות לראיות חיצניות ואפ מתעוררת ספקות בצוואה, יש לברר את אומד הדעת שךל המצווה. לעומת זאת, בהלכת שורש נ' גלילי הולכים לפי לשון החוק כמו שהיא, כלומר שהמבחן הוא דו שלבי- רק אם מתעוררת שאלות באשר לצוואה, אז פונים לנסיבות חיצוניות. אף שההלכה היא הלכת שורש וסעיף 54 לחוק הירושה, בפועל בפרקטיקה שופטי ביהמ"ש לענייני משפחה הולכגין לפי שיטתו של ברק ומרשים ראיות חיצוניות בהרחבה- לא מקפידים על הצד הפורמלי של ההבחנה אלא בוחנים את הראיות החיצוניות, אף שאין שינוי בהלכה של המבחן הדו שלבי.
פס"ד שורש נ' גלילי: ראיות חיצוניות- בספר עמוד 211- השיטה השמרנית של המפשט המקובל היא שאין לשמוע ראיות חיצוניות, יש לפרש את הצוואה מלשונה. כמובן שניתן לפרש לאור מכלול ההוראות שבצוואה. סעיף 54 לחורק הירושה כולל שני מרכיבים:
1. פרשנות פנימית מתוך הצוואה
2. פרשנות חיצונית מתוך הנסיבות
ההיתצרל הבאת ראיות חיצוניות הוא רק אם לא הצליחו לפרש לפי הפרשנות הפנימית- לשון החוק הוא פרשנות דו שלבית אך השופט ברק מחיל את הלכת אפרופים גם על צוואות ואומר שיש שהפרשנות היא חד שלבית. פס"ד גלילי תומך בלשון החוק.
ברק מתנגד ואומר שאין צורך להגביל את הפרשנות. עלינו לדעת את שתי השיטות ולבחון לפי נתוני השאלה איזו פרשנות מתאימה יותר. בפרקטיקה השיטה היא יותר ליברלית- להכיר בראיות חיצוניות אף שההלכה הפסוקה היא פס"ד גלילי- פרשנות לפי לשון החוק. לפי ברק, הראיות החיצוניות יכולות לעורר את הספק, בעוד לפי החוק יש צורך להראות שיש ספקות בלשון הצוואה ואז פונים לראיות חיצוניות.
לגבי הטעות, השופט ברק צודק כי בשביל להוכיח טעות חייבים להביא ראיות חיצוניות- מוכיחים שהייתה טעות וכך מתקנים את ההוראה או שההוראה בטלה.

( בטעות יש שתי אופציות(לדעת קורינאלדי ברק כאן לא היה עקבי- אם ניתן לקבוע בבירור מה המצווה היה רוצה להגיד בצוואתו ללא הטעות, אז...):

1. להוכיח את הטעות- לקבוע שהמצווה טעה בעובדות והפרשנות מרחיבה זאת גם לפרשנות בדין
2. אחרי שהוכחת את הטעות- לברר בראיות חיצוניות את אומד דעתו של המצווה
3. אם אתה לא יכול להגיע למזקנה מה המצווה היה מורה לולא הטעות- ההוראה מתבטלת(ולא הצוואה כולה)
כאשר אנו מדברים על ביטול מפאת הטעות זה יכול להתייחס לכל הצוואה או לחלק ממנה- סעיפים 37-38.
יש לשים לב, שהמחוקק אומר שאם אפשר לקבוע בבירור מה היה מצווה בצוואתו אם לא הייתה טעות- אחרת הצוואה בטלה. כלומר, המחוקק לא חשש מהמצב של הוראה שמתבטלת כי יש חלוקה של ירושה ע"פ דין.
( אם יש טעות ישנן שתי אפשרויות:

1. תיקון הצוואה 
2. ביטול הצוואה
במשפט העברי אין תליקון אלא רק ביטול. הדוגמא הקלאסית של תיקון נעשתה בפסיקה של השופט בזק בביהמ"ש המחוזי- פס"ד 379/89 עיזבון וינשטוק: אדם ציווה מחצית מרכושו לאחותו ולילדיה(אחיינים) ומחצית לאוניברסיטה העברית. לאחר מכן, בסופו של דבר, הוא ככל הנראה כפי שעולה מהעובדות הונע ע"י מחשבות שווא שאחותו והאחיינים רודפים אותו(מחלת נפש) לכן הוא הדיר אותם מהצואה ועשה צוואה חדשה בה נתן חצי לליבי(תיכון ישראל) וחצי לאוניברסיטה העברית. השופט בזק מיקם את הבעיה הזו במסגרת דיני הטעות(ולדעת קורינאלדי המיקום הוא מאוד חשוב-sedemateria)- השופט בזק אמר שהוא מתקן את הצוואה- השאיר חצי לאוניברסיטה העברית, ואת החצי השני חילק בין אחותו והאחיינים לבין ליבי. כלומר, יצא שהאוניברסיטה קיבלה חצי, האחות וילדיה רבע וליבי רבע. 
( הדברים בוטלו בביהמ"ש העליון. האדם עשה תיקון מהותי בצוואה, אך מי שעשה את הטעות הוא לא האדם אלא השופט בזק-  הייתה שהיה צריך לבטל את הצוואה השנייה וכך ללכת לפי הצוואה הראשונה- כלומר לתת חצי לאוניברסיטה וחצי ליבי.
השופט בזק מציין כאסמכתא את פס"ד בורמן- זקן ערירי בנאנגליה שציווה את כל רכושו למוסדות צדקה לאנגליה. היה לו סכסוך עם העירייה, חשב שהם רודפים אחריו, ואז הוא עשה תוספת או תירון לצןוואה וציווה את כל נכסיו למוסדות צדקה בארה"ב ולא באנגליה. מוסדות הצדקה באנגליה התנגדו- טענו שזיכה אותם. ביהמ"ש שם ביטל את התוספת בצוואה שהעבירה זאת לארה"ב והחזיר את המצב הראשוני על כנו- זה ביטול של הצוואה הראשונה ולא תיקון כפי שעשה השופט בזק- זו הביקורת של קורינאלדי שהיה צריך להסתמך כראוי על פס"ד בורמה.

( בביהמ"ש העליון הלכו בכיוון אחר- 

חשין- הולך בכיוון אחר- הטעות היא במיקום- יש כאן שאלה של כשירות המצווה לצוות ולא שאלה של טעות- כשירות המצווה מופיעה בסעיף 26, אדם לא יודע להבחין בטיבה של צוואה- מבחן מיוחד לצורכי דיני הצוואות(הרבה מחלוקות  סביב הסעיף).

ישנם מצבי ביניים שלא ברור- ניסוח הסעיף נוטה לכיוון של הכשרה של צוואה על אף קיום סריטה. חשין אומר שהוא יכשיר בצוואה כשאדם יודע מה הוא עושה, הוא לא פוסל צוואה לגמרי והוא הכשיר את הצוואה השנייה(זה היה רצונו וזו דעתו, זכותו להדיר את אחותו). אומר חשין שהיה צריך ללכת למבחנים של פרשנות הכשירות- והולך בין האלטרנטביית של הרפשנות של הכשירות לאלטרנטיבה הכי ליברלית שהגכשירה את הצוואה השנייה אף שהיה ברור שהיו לו תעתועי מחלת נפש, ברור שהמחשבות שאחותו וילדיו רודפים אחריו היו בדיוניים- כך חשין ביטל את פס"ד של השופט בזק והכשיר את הצוואה השנייה.
פלוני מצווה לפיליפנית- אם יש לו קרובי דם, זה מבוטל לפי השפעה בלתי הוגנת/אי שפיות
לעניין טעות בדין- הלכת צסלר- עמוד 232 בספר- 765/87- אדם ציווה על חלוקת עיזבונו בחלקים שוויפ בין בנותיו תוך טעות משפטית כאילו זכות שכירות לפי חוק הגנת הדייר היא חלק מהעיזבון(והזכות מופקעת במוות). נפסק על חלוקת העיזבון בין הבנות בחלקים שווים. אם הבת עבדה איתו יחד, היא יכולה להמשיך את זכות השכירות. לפי הצואוה, אחת קיבלה את החנות ועוד שליש מהזעיבון, הוא טענה במחשבה משום שעניין השכירות פוקע במותו ולכן אמר חלוקה שווה. משתהברר שהזכות לא פוקעת כי אחת הבנות ממשיכה אותו בחנות, ביהמ"ש אומר שהוא זוקף על חשבון חלקה של מי שקיבלה זכות שכירות,ף יש להעריך כמה היא שווה ולחלק את הכל בין שלושתן.
( החידוש הוא לעומת פסיקה קודמת שגם טעות בדין היא טעות במובן סעיף 30(ב) לחוק החוזים.

פס"ד פלוני נ' האפוטרופוס הכלי- 5560/99- יש להשוות בין דיני הטעות לבין השלמת חסר בצוואה- בני זוג ערכו צוואה משותפת הדדית שלפיה ציווה כל אחד מהם את בן הזוג שישרוד- בכל עיזבונו.ץ בצוואתם נוסף כי במות שניהם יחדיו- יירשו הכל שלושת האחייניות של האישה. היא נפטרה לפני הבעל ולא הייתה בצוואה כפשוטה לא הייתה הוראה מה יקרה כשהיא נפטרת לפניו- האם מזכים את האחייניות? הצוואה לפי פשוטה לא כיסתה את הסייואציה שהאישה נפטרה לפני הבעל, כי היה כתוב שבמות שניהם האחיינות יקבלו את הכל. השופט שוחט- העדיף את הפיתרון הפרשנית של השלמת החסר ושמע ראיות שהמנוח ראה את האחיינות כבנותיו, יחסים חמים- השלים את החסר והלך לפי שיטתו של השופט ברק ונתן לאחייניות את הרכוש.
קורינאלדי- הוא טועה כי הנוסח של "במות שניהם יחדיו" הוא עו"ד עקום- לא התכוון למצב המיוחד של תאונה ששני אנשים 
מתים יחד, אלא התכוונו שלאחר מות שניהם האחחיוניות יקבלו ולכן הוא היה צריל לקבל, לא צריך להלשים את החסר כי 

ניתן להשלים זאת מתוך הצוואה עצמה.

פס"ד יאנר נ' פייר- 4283/03: העו"ד כתב: במקרה של מותי יחד עם אשתי באותו זמן הוא מצווה להוריש את הכל לבן המשותף. הייתה בת מנישואין קודמם ובן משותף. הם עשו צוואה הדדית לפני התיקון בחוק שבה הם אמרו שהבן המשותף עדיף על הבת. לבת נותרו רק 15000. הבעל נפטר ראשון ואשתו זכתה בעיזבון ונפטרה אחריו. בין בעלי הדין הייתה הסכמה דיונית לא להיזקק לראיות חיצוניות. בתי המשפט על שלוש הדרגות- כל אחד אמר משהו אחר.
ביהמ"ש לענייני משפחה: הצוואה לא מעכסה את הסיטואציה הזו של מתו בזה אחר זה- צוואה עקרה- והעיזבון יחתחלק בירושה ע,\פ דין בין הבן לבת.

ביהמ"ש המחוזי: הבן זוכה בכל העיזבון.

ביהמ"ש העליון: פסקו לפי סעיף 49 של יורש שמת לפני המוריש- הבן זוכה בכל העזיבון כי הוא הצאצא של הבעל שנפטר, הוא בא במקומו והבת לא קשורה.

ערעור נוסף לביהמ"ש העליון: מחלוקת בין טירקל בדעת מיעוט(קוריאנלדי מסכים איתו)- יש לפרש את המילחים יחד באותו זמן למצב שבו שניהם לא יהיו בין החיים- זו חקר הכוונה האמיתית. אם היו שואלים את בני הזוג אם זה יחול רק אם יחולו ממש יחד ולא הבדל סמנים- לא היה מניח לניסוח זה להיות כוונתו. גם לא סביר שהניח שימותו יחד. זו אפשרות רחוקה עד כדי כך שמדובר בצוואה שביצועה בלתי אפשרית. 
לעומת זאת, השופט ברק- אי אפשר- יש לפרש לפי לשון הצוואה ולא ניתן לתקן זאת- כלומר רק אם שניהם ימותו יחד באותו זמן. ברק החזיר את מה שאמר בהלכת פרוטנכאום- יש למצוא נקודת אחיזה. השופט הפרשן אינו רשאי להוסיף ללשון הצוואה או לגרוע ממנה, גבולות הפרשנות נקבעים לפי גבולות הלשון. אם האישה מתה קודם ואח"כ הבעל מת- הצוואה לא מכסה את הסיטואציה הזו- לוכן הולכים לפי כללים הירושה ע"פ דין(מוזר שברק שכתב את טלמציו הוא זה שכתב את פס"ד הזה אח"כ- ציטט את פיכטנבאום ולא את טלמציו).

נדוניה- תמיד
כתובה- לדעת קורינאלדי לא
קורינאלדי- הולך בעקבות השופט זילברג- עומד על עשרה כללים שקשורים לניידות:

1. הצוואה היא הדירה- המצווה רשאי לבטל את צוואתו בכל עת ותניה בצוואה שהיא בלתי הדירה היא בטלה- לפי סעיף 27(ב), רק צוואה הדדית היא יוצאת דופן מבחינת הניידות
2. כפי שאמר ברק, היעדר אינטרס הסתמכות של היורישם לגבי זכויותיהם הפוטנציאלחיות, לפי הצוואה כל עוד שהמצווה בחיים, השימוש הוא אמבטלטורי, האופי הוא מזכה\המצווה רשאי לשנות את הצוואה בכל עת
3. הצוואה האחרונה היא גוברת ומבטלת כל צוואה קודמת
4. יכול להיות מצב ששתי צוואות יהיו קיימות אחת לצד השנייה כשכל אחת עוסקת בנושאים שונים. רק אם יש סתירה ביניהם- נופלת הצוואה הקודמת והצוואה האחרונה גוברת. או שאפשר לעשות תוספת תלצוורה, שתגבר
5. אם המצווה לא מבטל את צואתו, הוא רשאי לעשות בנכסיו כריאות עיניו- יכול למכור את כל נכסיו אף שציווה אותם- הצוואה היא מסמך גמיש ונייד
6. אין הזוכה זכאי לפיצוי מהיורשים האחרים-סעיף 55(ב) אם במות המצווה לא היה הנכס בנכסיו של המצווה- כלומר אם ציווי לו נכס ואחרי הפטירנה התברר שהנכס לא קיים- לא יכול לבקש פיצוי מהזוכים האחרים לפצות אותו על היעדר הנכס
7. הזכייה כוללת את כל השינויים בנכס משעת הצוואה ועד שעת הפטירה- סעיף 51- גם אם נעשו תוספןות, מקבל את הנכס כמו שהוא
8. צוואה יכולה לחול גם על נכסים אחרים שהמצווה צבר מאוחר ממנה ללא צורך בשינוי הצוואה- שעת המוות היא הקובעת, הנכסים הללו ייכנסו לעיזבון, אם לא נרשמו בצוואה. המשפט העברי הולכים לפי שעת הצוואה- הרמב"ם- אם היו נכסים נוספים בזמן הפטירה, אין אדם מקנה דבר שלא בא לעולם
9. לעניין הכשרות לרשת, המצווה רשאי לזכות אנשים שטרם היו בחיים בעת עשיית הצוואה, בתנאי שנולדו לחיים עד פטירת המוריש וגם לעובר בתנאי שנולד תוך 300 יום לאחר פטירתו- שעת המוות היא המועד הקובע לעניין הרכב הזוכים, גם אם טרם באו לעולם(או תוך 300 יום). משפט עברי זהה- רמב"ם- כאן מתחלקים כולם, אם היו בנים מרובים והתמעטו- חלקה של האלמנה אינו נקבע לפי מספר הבנים לפי שעת הצוואה אלא נוטלת חלק שווה לילדים שקיימים בשעת מות המצווה. מי שנולד מאוחר זכאי גם.
10. נכד מאומץ ע"י בנו של המצווה- יורש ע"פ דין, אף שהמצווה לא היה חלק מהחלטת הבן. 
מץתעוררת השאלה של זוכה על תנאי דוחה- כאשר אדם מצווה לטובת אדם שיזכה בתהתקיים תנאי ובהגיעו מועד מסויים- פס|"ד ניזני- אין תוקף להוראת צוואה לאדם שטרם נולד במות המוריש או תוך 300 יופ- מקרה קשה מבחינה זו שיש לתקן את החוק- המנוח ציווה שהחנות תינתן לנכד שיוולד לאחר פטירתו שייקרא לו אבהרם. עד למתן צו קיום, לא נולד כזה נכד, והחנות שהוא ייעד לאותו נכד חולקה בין ילדי המוריש כמו שאר העיזבון. אחרי שנה נולד נכד אברהם וביקשו לשנות את חלוקת הצוואה. לפי הפסיקה, אין אדם יכול לצוות לטובת זוכה שטרם נולד בשעת פיטרתו/300 יום. ביהמ"ש העליון אומר שאדפ שאינו בחיים בשעת הפטירה או תוך 300 יום אינו כשיר לרשת.

וועדת טירקל לא פתרה את העניין הזה. לא הייתה ערה לעניין. קורינאלדי סבור שבמסגרת העיקרון האמבולטורי אין סיבה שלא לאשר זאת, בתנאי שזה יהיה תוך 21 שנה מפטירת המוריש. למה 21? מהמשפט האנגלי והאנגלו-סקסיות- כלל נגד הנצחיות שמגביל את זכותו של מצווה ל-21 שנה. לטעמו יש להגביל את שלטון היד המתה מטעמי יעילות כלכלית וצדק חלוקתי ולמנוע מצב של הוצאת נכסים מהמסחר הכללי לתקופה ארוכה. וועדת טירקל הציעה להרחיב עד 100 שנים, לדעת קורינאלדי על אף החובה לקיים את דברי המת אין להרחיב זאת עד כדי כך. בינתיים יש פתרונות של הורות טכנולוגית שלידתם היא לאחר מות המוריש לאחר שאיבת הזרע לאחר המוות, הממשלה הציעה שילדים עד 3 שנים לאחר פטירת המוריש יהיו זכאים- לדעת קורינאלדי היום יש 300 יום וזה מספיק, מקסימום להרחיב ל-600. רוצה למנוע מצב שילדים יוולדו מכוח סכסוך. תומך בשלטון היד המתה עד 21 שנה, חולק על וועדת טירקל, המצב שהרפורמה בדיני ירושה לא תיעשה, אף שדורשת תיקון, היא דבר קשה. הפסיקה העירה ויש לתקן. המקור שקורינאלדי מסתמך עליו הוא סעיף 34- הוראה בלתי חוקית, נוגד את תקנת הציבור. בחוק הירושה לא נזכרת תקנת הציבור אך ברק בפסיקה מייבא זאת. כלומר, הרחבת שלטון היד המתה- 21 שנה.
רצוי שהמחוקק ייתן על זה את הדעת. 
11. לעניים שינוייים בהרכב הזוכים לאחר הפטירה קובע החוק כי אם בשעת מות המצווה יישארו צאצאים, הם יזכו ע"ם כללי הירושה ע"פ דין.
12. עיקרון התחליף- מאפשר מכוח אומד דעת המצווה שאם הנכסים הוחלפו- הזוכה רשאי לקבל את התחליף אף אם לא נאמר זשאת במפורש בצוואה. אומץ בפסיקה ולא כתוב בחוק. פס"ד טלמצ'יו- היה מדובר בצוואה שלפי חשבונות המנוחה בבל"ל בסעיף ארלוזורוב...לאחר עשיית הצוואה העבירה המנוחה לבנק בכיכר המדינה. ביהמ"ש המחוזי קבע כי אף שהצוואה מתייחסת לחבונות במקום אחר, הם שייכים למי שמיועד להם בצוואה. לוין נימק בהלכת טלמציו את פסיקתו בכך שאין שינוי בנכס מוצא הצוואה וזאת מדין תורת התחליף. מנסיבות העניין, זה נראה הכי נורמלי.
הלכת חזקין- שינוי הזוכים- עסק בדיני ביטוח- המוטב הרשום בחברת הביטוח הייתה אשתו דינה. התגרשו וחזקין נשא אישה אחרת. נפסק ע"י השופט זוסמן בביהמ"ש העליון כי גרושתו אינה זכאית לדמי הביטוח בשל כישלון מטרת הביטוח.  השופט ברק מבקר את הלכה זו ואמר שהיה סביר לקבוע לאשתו השנייה את דמי הביטוח במקום גרושתו. לדעת קורינאלדי, במקום המצווה לקח במפורש את השם אשתו דינה, אי אפשר לעשות החלפה מדינה לאישה אחרת, ולכן קובע, כנו השופט זוסמן, כי יש לבטא את הזכייעה של הזוכה במזגרת אומד דעת מהצווה וזאת מטעמי השיהוי. אומנם המצווה היה יכול לשנות את צוואתו ולא עשה כן, ולכן אין לבצע אותו בניגוד לרצונו. אין מקום לפרשנות מרחיבה. 

אוברסנזקי נגד גרין- כתבה בצוואה דירה בפינסקר ועברה לבוגרשוב אך לא שינתה את הצוואה אף שמאז המעבר עברו 25 שנה. ביהמ"ש המחוזי פסק כי הדיות חלופיות זו לזו מכוח פרשנות הצוואה. ביהמ"ש העליון אישר את פס"ד מכוח עיקרון התחליף. לדעת קוריאנלדי, יש לציין שהדברים אינם פשוטים- השופט בדעת מיעוט אומר שאין לו היה נאמר במפורשות דירת המגורים שלי- ההוראה הייתה הופכת חסרת נפקות, לטעמו יש לחלק את הדירה ע"פ כללי הירושה ע"ם דין. שילה אומר שאין אצלנו עיקרון תחליף, אך הספר שלו עוד לא מעודכן.

פסיקה שמגבילה את תחולת התחליף- הדירה נמכרה חודשיים לפני הפטירה והייתה רק תמורת הדירה0 נקבע שהתמורה לא שייכת לךיורשים, אין יורש רשאי להישמע בטענה שהוא זכאי לכספים מהמכירה. דין הדירה אינה כדין הכסף, יש לחלק את הכסף לפי כללי הירושה ע"פ דין.

13. אומד דעת המצווה לעניין שינויי הנסיבות בין מועד הצוואה לבין מות המצווה- חסר. יש שיטה של השופט ברק שיש מקום להשלים צוואה. וועדת טירקל מתנגדת ולא הציעה הסדר לעניין זה. הנושא נשאר טעון, אין חקיקה ואין פסיקה. 
14. היחס בין העיקרון האמבולטורי לצוואה הדדית- יעמוד עליו השופט שוחט. 
+ דברי תגובה להרצאה- שאול שוחט
שיעור מספר 12 – 13.1.2010
המשך השלמת חסר: 
מתייחס למקרה בו אישה עשתה צוואה לטובת מוסדות השכלה גבוהה הארץ. אחרי עשיית הצוואה, התחתנה עם יהודי מארה"ב ונסעה איתו לארה"ב. לא היו ילדים, נפטרה כעבור כמה שנים ובעת הפטירה הוא היה בן זוגה. נודע על הצוואה, ובן זוגה האלמן פנה לביהמ"ש בארה"ב וביקש לבטל את הצוואה-
דיני קונטיקט: יש הוראת חוק מפורשת לפיה אם אדם עשה צוואה ולא התייחס בה לבן זוג או ילדים שיוולדו לו ולאחר מכן התחתן/יש לו בן זוג/ילדים- הצוואה מבוטלת, והאלמנה/הילדים זוכים בכל העיזבון.
האלמן פנה לביהמ"ש בקונטיקט וקיבל פסק של צו ירושה כללי- שהוא היורש הבלעדי של נכסי המנוחה. הוא הביא את פס"ד לישראל ופנה לרשם לענייני ירושה למתן צו ירושה ע"פ דין ולא ע"פ צוואה- משום שאמרו שבקונטיקט נקבע שהצוואה מבוטלת.

סעיף 137 לחוק הירושה- על הירושה יחול דין מושבו של המוריש בשעת מותו, חוץ מנכסים מסויימים שיש עליהם הוראת דין מיוחדת...לכן לדעת קורינאלדי וכך נקבע- כי יש לפנות למשפט של קונטיקט ולפי דיניה- הצוואה מבוטלת ובן הזוג זוכה בכל הנכסים.
( השאלה החשובה היא- אם בישראל הזוג עושה צוואה לטובת מוסדות צדקה, ואח"כ יש בן זוג וילדים- בא מוסד הצדקה ואומר שלפי הצוואה הם הזוכים- 

לשיטתו של השופט ברק בפס"ד טלמצ'יו- היינו עושים השלמת חסר כך שהיו אומרים שמבחינת אומד דעת המצווה הוא ציווה למוסדות צדקה משום שלא היו לו קרובים מדרגה ראשונה. הואיל ובינתיים יש לו קרובים מדרגה ראשונה- יש כאן מעין תנאי מכללא- הצוואה מבוטלת והחלוקה תהיה ע"פ ירושה ע"פ דין.

להזכיר- השופט ברק "הראשון" ו"השני":

פס"ד פיכנטבאום- צמוד ללשון הצוואה(הראשון)
פס"ד טלמצ'יו- מרחיבה- לא צמוד ללשון הצוואה(השני)
פס"ד לרנר נ' פייר- חזר לדעה שהביע בפיכנטבאום- צמוד ללשון הצוואה(הראשון)
( קורינאלדי: יש להגיד את שתי הדעות. ברק צודק שצריך הוראת חוק לעניין השלמת חסר- בוועדת טירקל, טירקל טען שהיה צריך להציע הוראת חוק לעניין השלמת חסר- הדוגמא הזו מוכיחה שצריך השלמת חסר גם בצוואה.  
לדעת קורינאלדי שתי העמדות לגיטימיות(והוא בעצמו מתלבט)- כשמדובר בישראל. אם היה מדובר על קונטיקט- יש ללכת לפי החוקים בקונטיקט.
השופט צבי טל- דעת מיעוט: הדירה ברחוב פינסקר- פרשנות דווקנית- אין תשובה לגבי בוגרשוב(אך לפי דעת הרוב החליפו לפי עיקרון התחליף)
( לדעת השופט ברק, אם יש שינוי קיצוני בנסיבות בין כתיבת הצוואה לבין המוות- יש לבחון השלמת חסר-"חסר מאוחר".
עמודים 247-250(הדפים שהיו חסרים לעבודה): היחס בין צוואה לבין ירושה ע"פ דין
פס"ד היועמ"ש נ' כהן: עמוד 251 בספר ואילך- המנוחה(כהן), עשתה צוואה לפני נוטריון, לפי סעיף 22 לחוק הירושה- ציוותה את הרכוש לאחייניה(לא היו לה ילדים), ציפורה ואורי. הנוטריון שערך את הצוואה היה בעלה של הזוכה- ציפורה. כשהוגשה בקשה, לקיום הצוואה, היועמ"ש התנגד.  ההוראה לטובת ציפורה בטלה לפי סעיף 35- השפעה בלי הוגנת(לא משנה גם אם הייתה משלמת לו שכ"ט כמו שכ"ט בשוק- זו גזירת המחוקק).
( השפעה בלתי הוגנת היא חזקה חלוטה ולא ניתן לטעון כנגדה, אם זוכה/בן זוגו מעורב בדרך כלשהי בעריכת הצוואה- ההוראה לטובתו בטלה- אך הצוואה עדיין קיימת. מה לגבי החלק שלה? שתי דעות:
השופט דומינר(בוטלה בביהמ"ש העליון): על בסיס סעיף 15 לחוק הירושה- "מי שנמצא פסול לרשת או הסתלק...חלקו מתווסף לשאר היורשים ע"פ חלקיהם- אמר שהצוואה מזכה את האח בשני החצאים כי האחות נמצאה פסולה לרשת.

השופט שמגר: ביטל את פס"ד של דומינר: יש כאן צוואה חלקית, וירושה חלקית, כך שבירושה החלקית גם ציפורה מקבלת- החצי הנותר מתחלק בין שני האחרים- כהן- 3/4, ציפורה 1/4. הנימוקים: סעיף 50 לחוק הירושה- מקביל לסעיף 15- שאומר שזוכה ע"פ צוואה שנמצא פסול- כלומר אין כאן מצב של יורש פסול, ההוראה לטובתה בטלה אך מקבלת מחצית מיתרת העיזבון לפי כללי הירושה ע"פ דין.
( קורינאלדי: הנימוק שביטול ההוראה לא הופך את ההוראה ליורש פםסול, יורש פסול לפי חוק הירושה הוא לפי סעיף 5- מעשים פליליים. רק ההוראה שמזכה אותה בצוואה בטלה- כהן 3/4, ציפורה 1/4. בנוסף, SEDEMATERIA- סעיף 15 מופיע בירושה ע"פ דין, סעיף 50 מופיע בירושה ע"פ צואוה- ברור שמבחינת הפירוש הנכון אנו נמצאים בסעיף 50 ולא בסעיף 15.
לכן, התשובה היא כמו שאמר השופט שמגר: יש כאן ירושה חלקית וצוואה חלקית, אך הביטול של הזכייה של כהן נעשה לפי סעיפים 35 ואי אפשר להחיל את סעיף 15 כי חלה ההוראה של סעיף 15, ולא הופך אותה לפסולת ירושה.
יורשים על תנאי
יורש אחר יורש- עמוד 254 לספר:
סעיף 42(א) לחוק:

"המצווה רשאי לצוות לשניים על מנת שיזכה השני אחרי שזכה הראשון". השני יזכה במות הראשון או במועד אשר נקבע בצוואה- זהו מצב רגיל של יורש ראשון ויורש שני שהמצווה אומר שהוא מצווה לראשון ולאחר מכן לשני.
סעיף 42 אינו חריג לעיקרון הנפילה המיידית של העיזבון ליורשים- הוא יכול לתת ליורש אחר יורש עד יורש שני. הוא יכול להמשיך להגיד ליורש שלישי או רביעי אפשר, כי הם חיים. אך לאור סעיף 42(ד)- בתנאי שהשלישי או הרביעי יהיו בחיים בשעת עשיית הצוואה.
השני מספיק שיהיה בחיים בזמן זכייתו- 42(ג). הכללים הללו הם חלק מההיגיון של הגבלת שלטון היד המתה.
כשהמחוקק מאפשר לשנות וקובע שההסדרים לגבי הוראות הצוואה הם דיספוזיטיביים- סעיף 53- אך לסעיף 53 יש סייג אחד- הוראת סעיף 43(ד) היא קוגנטית- כל ההוראות הללו הן דיספויזטיביות(41-52, למעט סעיף 42).
( המחוקק לא קוהרנטי: יש לומר בסעיף 42(ד) "מי שהיה בחיים בעת מות המוריש ולא בעת עשיית הצוואה"(כמו שמופיע בסעיף 42(ב)).
כשהמצווה אומר יורש אחר יורש- האם היורש הראשון רשאי לרושש את הזכות של היורש השני- לבזבז את הכסף/לתת מתנה בחיים- סעיף 42(ב)- נניח קיבל דירה ומכר את הדירה- ואז אותו עיקרון חל גם על הכסף. הולכים כאן לפי עיקרון התחליף.
אפשר לראות את זה גם בפס"ד ברמן, פס"ד שחם נ' רוטמן, 

( יש להבחין בין החובה המוסרית של היורש הראשון, שרואה לפניו צוואה שאומרת שהוא מזכה אותו ואח"כ את השני- יש לו חובה מוסרית- אך זו לא חובה משפטית.
פס"ד רזניק: הראשון ישמור על הנכסים במידת האפשארות במתחייב מהנסיבות להנאתו של השני, אבל זאת חובה מוסקית שאין לצידה חובה משפטית. חובה זו חריגה במשפט, כי אינה בעלת ערך אופרטיבי.

( הדעה שאין חובה משפטית לכבד את הוראת המצווה בעניין הצוואה, אולי גם שם ניתן לדבר על חובה מוסרית לפחות. לגישתו של קורינאלדי זו חובה משפטית, אבל לגישתו גם מי שרואה בזה רק חובה מוסרית צריך לכבד זאת.

אם המצווה לא אומר כלום אלא רק יורש אחר יורש- התשובה ברורה לפי החוק- היורש הראשון רשאי לעשות מה שרוצה, מלבד עשיית צוואה. לעומת זאת, המצווה יכול להטיל מגבלה מפורשת יכול לקבוע שאסור להעביר את הנכס למישהו אחר- הגבלת הדיספוזיציה בנכסים- הוראה זו תקפה לאור סעיף 53 לחוק- על אף שסעיף 42(ב) אומר אחרת- אם אמר מילים מפורשות- התשובה ברורה- יש שתי אפשרויותץ לתת לזה ביטוי:

1. בצו קיום הצוואה אפשר לבקש הערה שכוללת את ההגבלה הזו- ללכת לפי הגבלה מפורשת- לתת את הנכס לאלמנה שזכאית להשתמש בנכס כל ימי חייה אך מצרף הוראה שלא מסכים שתערוך צוואה ותעביר את הנכס הזה למישהו אחר, משום שהקצה זאת מראש לילדים.
2. בטאבו אצל רשם המקרקעין אפשר לבקש הערה- ביהמ"ש לעניינ משפחה נותן צו קיום מבלי לומר מי הסזוכים אלא רק שהצוואה בת תוקף, בטאבו הולכים עם צו הקיום ומצורפת אליו הצוואה, והרשם מעיין בצוואה, ואם יש בצוואה הוראה מפורשת- הוא יצרף את הצוואה לרישום בטאבו(וגם אם לא רשמו- היורש השני יוכל לדרוש את זכויותיו)
3. אפשרות נוספת- להבחין בין פירות(רווחים) וקרן- לגבי הקרן עצמה מותר להתנות שתעבור לילדיו(כיורשים ראשונים), בעודו בחיים, בכפוף לשימוש של האלמנה לכל חייה למשל, ויכול לדחות את העברת הנכס(הקרן) לשעת פטירתו וגם אז הילדים הם מבחינת יורש ראשון, כי הוא פיצל את הזכויות בין הפירות והקרן.
ישנם מקרים בהם המחוקק לא אמר הוראות מפורשות וישנן הוראות חלקיות(נובע מעבודה כושלת של עו"ד):
הוראה משתמעת בצוואה- בהקשר של יורש אחר יורש, יש מצב שהמצווה שותק לגבי מה יכול לעשות הראשון ברכושו- אז יחול סעיף 42(ב) שיכול לעשות במה שיש כבתוך שלו, חוץ מלצוות על כך בצוואה.
המצב השני הוא מצב שבו המצווה מורה מפורשות שהיורש הראשון לא יעביר את רכושו וישאיר אותו עד לפטירתו על מנת שזה יישאר ליורש השני. אז נירשם הערה בצו קיום הצוואה/בטאבו על הנושא הזה.
( (אין בספר- חשוב) הבעיה: כאשר המצווה אמר דברים אך לא אמר זאת "ברחל בתך הקטנה"(כלומר דברים שאינם מפורשים): 
עמוד 256-

פס"ד וויספלד: הצוואה כללה לשון: "את חלקי בדירה אני מצווה לאשתי לאחר פטירתה לשלושת ילדיי"- זה ירוש אחר יורש. כמו כן, הצוואה כללה את ההוראה הבאה: "למען הסר ספק מובהר כי רצוני הוא שחלקי יעבור בכל מקרהלכל שלושת ילדיי בחלקים שווים לאחר מותי".
( דובר על ילדים מנישואין ראשוניים ובאישה השנייה הוציאו צו קיום צוואה, שלא כלל הוראה ולא הייתה הערה בטאבו. הילדים יכולים להגיד לקונה שהדירה שלהם. מה ניתן לעשות כלפי הקונה? 

לכן האלמנה ירשה את הכל. במקרה של וויספלד, לא רשמו דבר. מה קורה? קנו את הדירה- והקונים אומרים שהדירה שלהם. אפשר לעשות משהו כלפי הקונה? לא, על סמך אסמכתא- סעיף 71 ו-73 לחוק הירושה- "צו ירושה וצו קיום כוחם יפה כלפי כל העולם כל עוד לא שונו או בוטלו"
ברור שהרוכש, אם לא הייתה הערה והוא קנה- הוא מוגן ולא ניתן לבוא אליו בטענות. בוויספלד האישה מכרה, ולכן אי אפשר היה להחזיר לילדים את הדירה עצמה, ואז התעוררה השאלה האם הילדים זכאים לפיצוי מהאלמנה על שווי הדירה? לכן יש להיכנס להוראה המשתמעת כדי להבין אם היא באמת מנעה את המכירה ושמרה על זכויות הילדים או לא? הדעה כאן- די בהוראה משתמעת. כלומר, הוראה כזו היא הוראה משתמעת שממנה מפרשים את אומד דעת המצווה. ביהמ"ש מסתמך גם על סעיף 54א, מפרשים צוואה לפי אומד דעת המצווה כפי שהיא משתמעת מתוך הצוואה.

( כלומר, האישה הייתה מוגבלת ולא הייתה רשאית למכור את הדירה. אי אפשר לעשות דבר כלפי הקונה, אך אפשר לחייב אותה לשלם לילדים מנישואין הראשונים את שווי הדירה. הפרשנות הזו של צוואת המוריש המשתמעת מתוך הצוואה מבוססתעל כלל הפרשנות הפנימית של הצוואה- לפי סעיף 54א רישא, ולא היה צורך במקרה של וויספלד להיזקק לפרשנות החיצונית, כי כוונתו הייתה שהילדים יזכו, לא התכוון לרוקן מתוכן את זכותם של הילדים.

מקרה נוסף שקורינאלדי נתן חוו"ד: ילדים מאותם נישואין- המצווה כתב "הבעלות בהם תישמר ע"י אשתי עד לפטירתה". בטאבו כתבו הערה: יורש אחר יורש, אך לא כתבו יותר מזה- בא קונה וראה את האזהרה. הקונה חשש שהילדים יתבעו אותו בעתיד, וגם בטאבו אפשר לעורר את הבעיה. הרוכש פנה לקורינאלדי לקבל חוו"ד, בה כתב: הילדים הם היורש השני לעניין החוק, הכלל הרגיל שהראשון רשאי לעשות בנכס כבתוך שלו, והשני יזכה במה ששייר הראשון, אשר להגבלות משתמעות. במצב זה, הוא מפנה לפס"ד שחם נ' רוטמן- שם אומר השופט חשין שהגבלה משתמעת אינה אלא הגבלה אד פרסונה ולא הגבלה אד- מחייבת את הראשון אבל לא גורעת מעניינו בנכס.
פס"ד שחם נ' רוטמן: יצחק לוינבורג היה נשוי פעמיים והייתה לו אישה שנייה ושני ילדים מנישואין קודמים. כתב: "כל רכוש שיגיע לאשתי מתוקף צוואה זו ושיהיה בידיה בעת פטירתי, הרי מצווה כי לאחר פטירתה יעבור לשני ילדיו בחלקים שווים"

( האישה השנייה ירשה דירה והיא העבירה במתנה את הדירה לאחרים. אך ההעברה לא הושלמה בחייה, היה ייפוי כוח בלתי חוזר והשלימו את ההעברה לאחר פטירתה. היא הוסיפה ייפוי כוח בלתי חוזר- ולאחר מכן כעבור מספר חודשים לא השלימו, ואחרי שנפטרה אשתו השנייה, עשו את ההשלמה, ואז הילדים תבעו את מקבל הדירה במתנה להחזיר את הנכס, בטענה שלא היה יכול לקנות כי האישה השנייה לא הייתה רשאית לתת לו את הנכס.
ביהמ"ש: הגבלת הכוח של הראשון היא אד פרסונה, והמסקנה שלו היא שהילדים זכאים לקבל את הנכס. חשין הדגיש שמדובר במצב של מתנה ולא במצב של מכר, משום שבמקרה של מכר אולי היה פוסק אחרת.
לדעת קורינאלדי: חשין טועה, מפני שהיה כאן ייפוי כוח בלתי חוזר, אין חשיבות לכך אם מדובר במתנה או במכר, היו יכולים לתבוע את עיזבון הנפטרת ולא את מקבל המתנה שקיבל זכות חופשית- ולכן צריך שיחולו סעיפים 71-37 לחוק הירושה. מעניין שלגבי מכר חשין משאיר את זה פתוח- לדעת חשין במכר זה היה חל גם על התמורה(אך ההלכה לגבי מתנה היא ההלכה פסוקה של חשין)
לדעת קורינאלדי, זה לא מגביל, ובמצב שיש ילדים חיים וקיימים, גם במכר וגם במתנה, הילדים היו מוכנים להודיע שהם מסכימים ואין להם התנגדות למכירה הזאת. לכן, אם בא היורש השני עוד בטרם המכירה- יש להם פיתחון פה עוד לפני שזכותם מתממשת- ואז אם מסכימים אפשר לעשות את ההעברה.(לכאורה, צריך לשמור את הכספים מהמכירה).
מדבריו של חשין יוצאים דברים קשים- הוא אומר שאם ההגבלה היא לא מפורשת היא אד פרסונה ולא אד רם- שמחייבת אותו ולא נוגעת לכל העולם. זו אמירה קשה כשמדובר בצו קיום, כי סעיף 71 אומר שצו קיום הוא אוניברסאלי- אד רם. אך אפשר ליישב את דבריו- אפ כוללים בצו קיום הערה, יש הגבלה אד רם, ואם לא, ההגבלה היא אישית על המוכר עצמו. השאלה היא האם רשם המקרקעין יכול להתערב ולטעון שלא נותן להעביר- והתשובה היא שלא, בפרט אם הילדים מסכימים לזה. האדם היחידי שיכול להגיד שלא מעוניין שיימכר הוא היורש השני.
( הילדים כבר לא יכולים להסכים להעברה.

( אין כאן הסתמכות משום שהיורש השני מתבקש לומר את דברו לפני שהוא יורש בפועל, אך בכל זאת יש להם מעמד מסויים מכוח ציווי המצווה שהיורש השני יבוא במקום היורש הראשון.

סיכום שלושת המצבים:

1. פס"ד וויספלד: בכל מקרה לידיי- הרשם לא התערב, ואז פירשו את ההוראה כאילו אסור היה לאלמנה למכור, אבל חייבו אותה להעביר את הכסף
2. פס"ד שחם נ' רוטמן: (=לוינבורג- כל רכוש שיגיע לאשתי ושיהיה בידיה בעת פטירתה)"כל רכוש שהיה בידיה בעת פטירתה"- נתנה מתנה אבל לא השלימה את המתנה, היה ייפוי כוח בלתי חוזר, חשין קבע שהיורש השני זוכה
3. לא הגיע לפסיקה- האם יכול הראשון למכור כאשר המצווה קבע שיש יורש אחר יורש ונקבע שהבעלות תישמר עד לפטירתה. יש להחיל כאן את הרעיון של חשין בשחם שאם אין הגבלה מפורשת אז יש הגבלה משתמעת, והיא מחייבת אישית ולא קניינית, ואז לא צריך לרשום הוראה מפורשת. כאן לא עולה הבעיה כי גם הילדים הסכימו. ואז לא מתעוררת גם המגבלה האישית. לו היה מתנגד אז כנראה היה ניתן למנוע את ההעברה.
( המצווה במקרים הבעייתיים אומר בעצם שני דברים: יורש אחר יורש+הגבלה, יש להבין שיש כאן התנייה על סעיף 42(ב) ויש לתת לה תוקף. ההבדל לפי חשין: התניה משתמעת מטילה הגבלה אישית ולא משפטית- ואז יש להיזקק לפעולה משפטית של ביהמ"ש כדי שייתן את הפרשנות. כאן הרשם כתב הוראה שיש יורש אחר יורש, ולא הגבלה, ולכן התעוררו ספקות-
כלומר-

אם יש הוראה מפורשת- יש הגבלה והיא תירשם

אם יש הוראה משתמעת- לפי שחם נ' רוטמן זו הגבלה אישית ולא קניינית ולכן זה לא מחייב את הרשם לרשום הערה. חשין אומר שזה פועל פרסונאלית ולכן ביטל את המתנה כי לא השלימו את הפעולה והדירה היא לכאורה עדיין אצל האישה(כי העסקה לא הושלמה). 
לדעת קורינאלדי זה לא נכון משום שהיה ייפוי כוח בלתי חוזר שלמעשה שכלל את הפעולה של המתנה.
( הבעייתיות היא בעיקר בניסוח הלא ברור של החוק, כל עו"ד משתמש בנוסחה אחרת-בי ולכן עו"ד צריך לכתוב הגבלה ברורה על הדיס פוזיציה- שהיורש הראשון לא יהיה רשאי להעביר את זכותו בנכס ואז הבעיה נפתרת.
( במקרה השלישי הלכו לביהמ"ש ושם הילדים ויתרו על זכותם ולכן הקונה זכאי לנכס במלואו.
( יש לדעת את דעתו של חשין לעומת קורינאלדי
( הילדים תמיד יהיו זכאים לקבל פיצוי- גם כשיש רק חובה אישית והצליחו לבצע את ההעברה- הילדים יהיו זכאים לפיצוי

( כשיש הוראה ברורה, היורש הראשון לא רשאי למכור את הנכס, צו הקיום ורשם המקרקעין לא יתנו למכור. הבעיה מתחילה שההוראה
 משתמעת- לפי חשין הרשם רשאי לרשום כשיש הוראה מפורשת ולא משתמעת.
משתמעת- לא יירשם בשום מקום- יש לפצות את הילדים.

למבחן:

הוראות תשתית- פרקים א' וב'
פרק א' 15-31
פרק ב' 33-53

ירושה ע"פ דיןש
פרקים ג,ד,ה,ו,ז 57-176

(הוריד מדור האלמנה בבית בעלה לפי דיני ישראל)
צוואות
187-261

(הוריד פרק ט'- זכות הילוד מהורות טכנולוגית)

שני חלקים
חלק ב'- ירושה ע"פ דין

חלק ג'- דיני צוואות

(שוחט לא מחייב)

שיעור מספר 13 – 21.10.2010

הדגשות והשמטות:
I. פסיקה

1. בע"מ 10803/03 זמיר נ' גמליאל, ת"ק – ע"ל 2007 (1) 1216 (טרם פורסם 4.2.2007) 
2. בע"מ 4282/03  לרנר נ' פייר (פס"ד מיום 21.6.05) טרם פורסם.
3. עמ 106/02 פלונית נ' פלוני ואח', (2003), טרם פורסם.
4. בע"מ 9692/02, 9700/02 פלונית נ' פלוני, תק – על 2007 (3) 2883 (מיום 21.8.07).
היחס בין כתובה ונדוניה, השופטת נאור- הכתובה היא גימיק ולא התחייבות רצינית), עיקרון של מניעת כפל זכויות בחיים(איזון משאבים)/במוות
5. ע"א (מחוזי נצרת) 3245/03 ירושת המנוח ש.ר. נ' האפוטרופוס הכללי פ"מ תשס"ג (2) 721 (2004).
בני זוג מאותו מין-סטייה מהכתוב והחלת סעיף 55 שמדבר על ידועים בציבור,
6. ע"א 660/74 סינדובסקה נ' האפוטרופוס הכללי, פ"ד כ"ט (2) עמ' 81 
ירושה ע"פ דין
7. ע"א 598/75 רזניק נ' רזניק , פ"ד ל (1) 749
חובה מוסרית מול חובה משפטית
8. ע"א 851/79, 160/80 בנדל נ' בנדל, פ"ד לה (3) 101
השופט ברק- כשירות ומעורבות בצוואה-סעיף 35- חזקה שהשפעה בלתי הוגנת מביאה לביטול הצוואה-בעל עניין בצוואה ערך את הצוואה, בצוואה בע"פ צריכים להיות גמישים וליברליים
9. ת"ע 2214/77 חבשה נ' חקק, פסקים תשל"ט ב' 115.
ירושה ע"פ דין
10. ע"א 172/78 ניז'ני נ' קורץ, פ"ד לג(2) 22.
כשרות לרשת- אדם מצווה למישהו שעוד לא נולד בפטירתו, לא מועיל(אלא אם כן 300 יום או ציווי לתאגיד שחופשי לפעול גם שלא ע"פ הוראות חוק הירושה.
11. ע"א 181/74 אינזל נ' קוגלמס, פ"ד כט(1) 663.

12. ע"א 107/87 שרה אלון נ' פרידה מנדלסון, פ"ד מג(1) 431.

13. רע"א 3888/94 סלפטר נ' חדוה רוזנמן, תקדין עליון כרך 94(3).
קובע מבחן אובייקטיבי/סובייקטיבי איזו תכולה כלולה בצוואה
14. ע"א 714/88 נירה שניצר נ' יובל ריבלין, פ"ד מה(2) 89.
ידועים בציבור הם כמו בני זוג
15. 
ע"א 4660/94  היועץ המשפטי לממשלה נ' לישיצקי, פ"ד נה(1) 88.
הקדש- מסויימות בצוואה ובהקדש(כדי לא ליפול במבחן המסויימות של הצוואה)- דומה לפס"ד אינזל נ' קוגלמן
16. 
דנ"א 7818/00 יוסף אהרן נ' אמנון אהרוני פסק דין מיום 22.3.05
ביטול צוואה ע"פ תצהיר- עד אחד מספיק אף שבעיקרון אמור להיות לפי שני עדים, עריכת וביטול צוואה צריך להיות בשני עדים- אך השופט ברק אמר שפועל לפי התוכן- אם אדם ביקש לבטל את הצוואה אין לפסול את הביטול כי זה היה רק עד אחד
17. 
ע"א 1900/96 טלמצ'יו נ' האפוטרופוס הכללי, פ"ד נג (2) 817 .- ידוע
18.        ע"א 2555/98 אברג'ל נ' עזבון המנוח בן יאיר, פ"ד נג (5) 673.
מדבר על צוואה שאדם קודם פטירתו, מעורבות בצוואה בטענה שמדובר בצוואה ולא במתנה- ביהמ"ש פסק שגם מתנה דקה לפני המוות היא צוואה/מתנה כדין- אך בוטל כי הייתה השפעה בלתי הוגנת
19. 
ע"א 5654/92 בורשטיין נ' מסר, פ"ד מט(5) 461.
שינויים בנסיבות בצוואה
20. 
ע"א 2698/92 יונה נ' אדלמן, פ"ד מח(3) 275.
שוקן- תניות סילוקין ותניות אי תקיפה
21.   ע"א 121/91 קרן לב"י נ' בינשטוק, פד מח (3) 745-715.
מי שחשב שרודפים אותו, טעות בכשירות
22.   ע"א 5774/91 יהלום נ' מנהל מס שבח מקרקעין, פ"ד מח (3) 372.
אדם ששרד שלא תובע את זכויות בן זוגו- הזכויות מכוח הלכת שיתוף- רואים אותו כמוותר עליהן, הזכויות חיות וקיימות ואם בן הזוג לא תובע בחייו אחרי פטירת הראשון- הדור הבא לא יכול לתבוע
23.   ע"א 9714/90 ויספלד נ' ויספלד, פ"ד מח (3) 104. 
תנייה מכללא בצוואה
24. 
ע"א 239/89 שרש נ' גלילי, פ"ד מו(1) 861.
ברק סטה מההלכה בפס"ד זה- הבאת ראיות חיצוניות כפופה לכלל הפרשנות הדו-שלבי- זה פבניגוד לאמור לסעיף כי החוק קובע פרשנות דו-שלבית וברק קובע פרשנות חד שלבית
25. ע"א 245/85 אנגלמן נ' קליין, פ"ד מג(1) 772.
תניית סילוקין- אם מישהו יתקוף את המצווה הוא לא יקבל דבר מהצוואה, לא יהיה זוכה
26. ע"א 485/70 סייג נ' עו"ד אזולאי מנהלת עזבון סייג, פ"ד כה (2) 62.
מדור- סעיף 115 לחוק הירושה
27. ע"א 102/80 פרוכטנבוים נ' מגן דוד אדום בישראל, פ"ד ל"ו (4) 739
ברק הראשון והשופט יצחק שילה 
28. ע"א 541/85 עזבון המנוח רובין ז"ל נ' ש. לוין מנהל עזבון המנוח, פדאור 85 (1) 404 (1989). 
פסקי דין שלא פורסמו בפד"י: 

1. ע"א 360/93 אוברזנסקי נ' גרין, תקדין עליון 95(3) 441.
פסקי דין מחוזיים:

1. ת"ע (ירושלים) 379/89 בינשטוק נ' האוניברסיטה העברית פסקים מחוזיים, תשנ"א (2) 234. 
דירה בבוגרשוב ודירה בפינסקר
חומר נוסף:

1. אין צוואה שלילית 
2. יש צואה מכוח אימוץ- סעיף 16 לחוק אימוץ ילדים שמפנה לסעיף 16 לחוק הירושה
3. פס"ד 1182/90 שחם נ' רוטמן- מדבר על תניה משתמעת לגבי יורש אחר יורש,  
צוואה הדדית:

צוואה הדדית קיבלה בפסיקה לגיטימציה עוד לפני תיקון 12, עמוד 202 בספר- 

הבעיה בצוואה הדדית: סעיף 8א לחוק הירושה אוסר הסכמי ירושה. הרציונאל- תקנת הציבור, למנוע עשיית עסקאות בעזבונו של אדם לפני פטירתו, אפילו אם הוא שותף לקבלת ההחלטות. לכאורה, צוואה הדדית הייתה צריכה להתבטל. אולם, בתי המשפט על דרך הפרשנות אמרו שסעיף 8א לא חל על צוואה הדדית ונתנו לה לגיטימציה, כי יש בה אלמנט של הסכם, למשל אצל בני זוג, שאומר שמי ששורד יקבל את הכל- יש כאן הדדיות, אף אחד לא יודע מי ישרוד אך מגיעים להסכמה.
( הנושא לא ירד מסדר היום כי לא היה הסדר בחוק לעניין- אז הוסף סעיף 8א(א) לחוק הירושה, תיקון משנת 2005, התיקון מגדיר מהן צוואות הדדיות: "בני זוג רשאים לערוך צוואות מתוך הסתמכות של בן הזוג האחד על צוואת בן הזוג השני

( זוהי ההגדרה והמהות של צוואה הדדית, להבדיל מצוואה רגילה שאין בה אינטרס הסתמכות, ולכל יורש אין זכות קנויה בצוואה כי המוריש יכול לעשות בצוואתו מה שרוצה, הצוואה ההדדית יוצאת מהאלמנט של הניידות כי יש בה אלמנט חוזי והניידות והגמישות מוגבלת אינהרנטית מכוח העובדה שמדובר על הסדר הדדי, מעין חוזי.

המחוקק הוסיף את הרעיון שבצוואות הללו יש יסוד הסתמכות, מבחינת הצורה- יש לעשות צוואה, אך החידוש הוא ששניים יכולים לעשות צוואה באותו מסמך, ואם הם עושים צוואה חופפת או זהה בשני מסמכים שונים- אז הצוואה ההדדית צריכה להיות באותה עת- שלא יהיו פערי זמנים- במסמך אחד או בשני מסמכים שנחתמים בעת ובעונה אחת.
( עמוד 202- שאלה שמתעוררת: למה כללו את סעיף 8א בפרק הראשון של ההוראות הכלליות, ולא בפרק של דיני הצוואות? הרי מדובר בצוואה-

השופט שוחט: זה קשור להסכמי הירושה, כיוון שאמרו שהסכמי ירושה הם בטלים, הוסיפו את הסעיף שזה לא חל על צוואות הדדיות. לדעת קורינאלדי היה ראוי לכלול זאת בפרק הצוואות, יש שם הסדרים ספציפיים שונים, ולמרות באופי המיוחד של הצוואה ההדדית- היא בכל זאת צוואה.
המשמעות שזה בפרק הראשון ולא בפרק השלישי, פרק הצוואות, היא שאולי יש סעיפים בפרק השלישי שלא יחולו על צוואה הדדית, כמו למשל סעיפים 54, 36, 37 (אך אולי ניתן להחיל זאת מכוח היקש). ניתן להגיד כי על אף האמור בסעיף 8א לחוק הירושה...וכך למקם את הסעיף במקום המתאים בפרק השלישי.
( למשל, בעיה עם החלת כפילות של ירושה וכתובה- כל הבעיות מתעוררות כי ההוראות לא מצויות גם בירושה ע"פ דין וגם בירושה ע"פ צוואה. לדעת קורינאלדי, ניתן לפתור זאת באמצעות היקש.

צוואה רגילה- כל מהותה היא שהיא ניתנת לביטול ושינוי בכל עת, ואילו על צוואה הדדית מוטלות הגבלות לגבי השינוי בצוואה.

( כאן בא סעיף קטן (ב) ומסביר את הגבלות השינוי/הביטול של צוואה הדדית. כאן מבחיניפ בין שני מצבים: בין הסיטואציה של ביטול בחיי שני בני הזוג לבין הסיטואציה של ביטול לאחר מות אחד מהם. 
לגבי הסיטואציה ששני בני הזוג עוד בחיים- עשו צוואה הדדית ואחד מהם רוצה לבטל- השני מתנגד/לא רוצה לבטל את הצוואה- המחוקק  נותן את חופש הצוואה ולכן את חופש הביטול, אך מוסיף דרישות צורניות שהמבטל ימסור הודעה בכתב על ביטול ההודעה בכתב למצווה השני. יש לשים לב, כי הסעיף לא גורע מחובת הביטול הצורני- אמרנו שגם ביטול צוואה חייב להיעשות בצורות הצוואה, וזה נשאר בתוקף. בנוסף, המצווה הראשון חייב למסור הודעה בכתב למצווה השני. זה מעורר בעיות פרוצדוראליות- איך למסור את ההודעה, איך יוכיח, מה רמת הפרטים הנדרשים ועוד.

 ( יש כאן תוצאה אופרטיבית קשה לביטול הצוואה משום שכופים את הביטול גם על השני אוטומטית- לא שואלים את השני מה הוא אומר אחרי שהראשון ביטל, אלא ישר שתי הצוואות מבוטלות כי שתי הצוואות כרוכות אחת בשנייה.
( ההנחה היא שאתה יכול להגיד שהצוואה בטלה כי אומרים לשני שבן הזוג שלך ביטל את הצוואה ולכן הוא חופשי לערוך צוואה חדשה, כך שההגבלות שהיו מוטלות לגבי הביטול נפלו ואז יכול לעשות צוואה חדשה ולכתוב מה שהוא רוצה, אך ישנם מצבים שהוא חולה/לא כשיר/הפך להיות פסול דין- לא יודע להבחין בטיבה של צוואה במובן סעיף 26 לחוק הירושה- וכבר אינו יכול לעשות צוואה חדשה? כך צוואתו מבוטלת ואין לו יכולת לערוך צוואה חדשה- אך זהו נוסח החוק וכיום אין מה לעשות עם זה.
( מכאן, שאם בוטלה הצוואה ההדדית, יחד איתה בטלה גם בצוואה של הצד השני.
( יש לשים לב, רק בני זוג מורשים לעשות צוואה הדדית(בני זוג במשמעות הרחבה- ידועים בציבור+בני זוג מאותו מין).

( לדעת קורינאלדי, כל שינוי חד צדדי בצוואה גורם לביטול של כל הצוואה(בעוד שינוי סימטרי לא פוסל את תוקפה של הצוואה). כפי שיצרו את הצוואה ההדדית יחד, כך ישנו אותה יחד. אם לא- בטלה.

( באופן כללי ההסדר תקין, כפוף לבעיות הפרוצדוראליות של מסירת ההודעה

( ביטול חלק בצוואה שאינו קשור בהסתמכות- קוריאנלדי- כל שינוי מוביל לביטול, שוחט לעומת זאת אומר, שרק ביטול שקשור בהסתמכות ההדדית מוביל לביטול הצוואה(כלומר ייתכן לדעת שוחט ביטול חלקי ולא מלא, כאשר לדעת קורינאלדי רק ביטול מלא, אלא אם כן מדובר בהוראה שלא קשורה בהסתמכות).הוראה שלא קשורה בהסתמכות- למשל נתן הוראה להוריש למוסד אחר ממה שהחליט בצוואה.

( ומה אם הוא לא השתמש בחופש הצוואה ולא קבע צוואה חדשה? יש מקום ללכת בפרשנות ליברלית ולהגיד שלא נבטל אותה בגלל שינוי שולי שעשה המוריש, על ביהמ"ש לבחון מתי יש לבטל את הצוואה עקב השינוי או לא לבטל(יש להתחשב בעיקרון ההסתמכות)

לגבי הסיטואציה שנוגעת למות בני הזוג: עו"ד מתחבטים בפרקטיקה האם ליישם את המוסד של הצוואה ההדדית, בגלל שהוא קושר את בני הזוג, ואת מי  ששרד, מפני שינויים, אך כנגד זה יש אפשרות של הסדר דיספוזיטיבי.
כרגע, ההסדר שמתיר את הביטול לאחר מות בן הזוג, מכפיף את הביטול לכך שלא יהיה לבן הזוג ששרד טובת הנאה מהצוואה של בן זוגו שמת שהתקיימה בחלקה- אם עוד לא חולק העיזבון- אומרים לו להסתלק מכל זכויותיו ואז מתירים לו לבטל את הצוואה שלו- כך מנטרלים את התוצאות. אולם, זה לא מבטל זכויות של צד ג'- נניח שהיה הסדר שבמות בן הזוג, בן הזוג השני יקבל חצי והילדים יקבלו חצי- זכויות צד ג' נשארות בתוקפן. הוא לא יכול לבטל את הזכויות של צד ג' שכבר נכנסו לתוקף עם פטירת בן הזוג הראשון, אך כן יכול לבטל את זכויות צד ג' שהוא נתן בעצמו. כך, ע"י ההסתלקות הוא מבטל את חלקו שלו בזכויות של צד ג', אף שהתחייב לכך בצוואה הדדית- הוא מסתלק וקונה לעצמו את חופש הצוואה מחדש(כאן יש אינטרס הסתמכות של צד ג' ברגע פטירת הראשון וקיום צוואה הדדית שמורישה לו בעת פטירת הראשון).
( זאת, בכפוף לכשרות לרשת(מי שהיה חי בעת פטירתו או 300 יום אחרי).

( שני הנושאים הללו עוד לא הגיעו לפסקה.
( התוצאה של ביטול צוואה של אדם בעל כורחו- ולקבוע שכל שינוי מבטל את הצוואה- זה מתנגש עם רצון האדם.
( הנוסח של החוק מאוד משונה- "שלא לטובתו"- הרציו הוא שלא תהיה לשני טובת הנאה מכך שביטל את הצוואה ההדדית לאחר פטירת הראשון. הבסיס של הראשון נתן הוראות חלוקה כאלה ואחרת מתבסס על כך שהשני נותן הוראות חופפות(אם מבוטל- תהיה ירושה ע"פ דין)
( הרעיון של צוואה הדדית קשור לרעיון של יורש אחר יורש: יורש אחר יורש, רשאי לעשות בתוך שלו מה שהוא רוצה, חוץ מצוואה- כלומר לא ניתן לעשות זאת בצוואה הדדית משום שהזכויות מוגבלות- החובה המוסרית ביורש אחר יורש הופכת כאן להיות חובה משפטית- מי שנשאר בחיים לא יוכל לשנות את הצוואה אלא אם כן הוא הסתלק מזכויותיו ואז חוזר אליו חופש הצוואה על כנו.

לגבי חלוקת העיזבון, חל הרעיון שלא תהיה לו טובת הנאה- ולכן שלא נעשה כבר שימוש במימוש הצוואה- הזכות לביטול הצוואה לא כפופה להגבלת זמן מסויימת, אין נקודת זמן קבועה לשינוי. לדעת קורינאלדי, יש לקבוע שאחרי החלוקה יש להגביל את אפשרות השינוי ע"י הצד השני, הרעיון הוא שהחלוקה יוצרת זכויות לפי חוקים אחרים מעבר לחוק הירושה.
סעיף 107- מועד החלוקה- החלוקה היא השלב המאוחר והסופי, השלב האחרון אחרי שמסלקים את החובות וזה יכול להיות שלב די מאוחר. החלוקה היא שלב מאוד מאוחר, ובכל זאת נותנים לו את הזכות לבטל לאחר החלוקה בתנאי שהשיב את אשר קיבל.

( מצד אחד, המחוקק רוצה לכבד את המוסד של הצוואה ההדדית, בצוואה שאינה כפופה לניידות, אך מצד שני הוא מטיל כאמור הגבלות שונות. 
חופש ההתניה- סעיף 8א(ג) לחוק הירושה:

יש כאן הסדר מיוחד לעניין חופש ההתנייה: ראשית יש אפשרות לחופש התניה, כלומר ניתן לכלול בצוואה הדדית תניות והגבלות שונות וזה מנטרל במידה מסויימת את המחוייבות שישנה, כי אפשר לתת לצד השני שיקול דעת לשנות ולבטל. לכן, ההוראות שבסעיף 8(ב) כפופות להתניה- כלומר כל ההוראות שלא יכול לבטל וכו' כפופות לתניה שהמצווה קבע בצוואה ואפשר בצוואה לקבוע אחרת.
( הדבר היחידי שבו המחוקק אמר בכיוון הפוך: מקביל להוראה שבסעיף 27(ב)- "הוראת צוואה השוללת...-בטלה". זוהי נורמה שמשריינת את חופש הצוואה.
בנוסף יש הוראה מקבילה מסוג אחר- סעיף 8א(ג)- 

השאלה היא מה ההשלכה של האמור בסעיף 27 על סעף 8? סעיף 27(ב) שולל את חופש הצוואה- אומרים שאי אפשר לשלול את חופש הצוואה, אולם כל ההסדר של צוואה הדדית הוא שכן אפשר לשלול את חופש הצוואה- המחוקק יוצא מנקודת הנחה שההוראה הזו לא חלה לגבי צוואה הדדית כי זו כן יכולה לשלול את חופש הצוואה.
( יש תחום מסויים שהמחוקק משאיר בכל זאת חופש- אפשר להיות יותר חופשיים בצוואה הדדית כי צוואה הדדית נותנת חופש התנייה, שמוגבל ע"י הסיפא שמחזירה אותנו לסעיף 27(ב)- כלומר הצוואה ההדדית מוציאה אותנו מתחולת סעיף 27(ב) כי הרעיון שהוא שלא ניתן לבטל אלא בתנאים האמורים בסעיף, אך בסוף המחוקק מגביל ואומר שהוראה ששוללת לחלוטין את הזכות לבטל- בטלה- כך שאנו חוזרים להסדר של סעיף 27(ב).
( כלומר, יש חופש התניה מוגבל- המחוקק מבין שהצוואה הדדית לא יכול להיות בה אלמנט של חופש הצוואה כמו שקיים בצוואה רגילה, כי יש כאן קשר מעין חוזי, אך יחד עם זאת מתיר את ההתניה לצד מגבלות שקבועות בסעיף 27(ב).
 הרי, כל ההוראת באשר לצוואות הן דיספוזיטיביות, וגם הוראה זו- יש לך זכות לבטל את ניתן לבטל את האופציה של הביטול, בתנאי שאתה לא תשלול לחלוטין את הזכות לבטל- בכל זאת תשאיר מרחב חופש מסויים לבן הזוג.
בסיטואציה שהשניים חיים ועוד ניתן לקבל את תגובת הצד השני- לא יהיה תוקף סעיף בסיס שאין אפשר לעשות ביטול. כלומר, אפשר לבטל אך לא סגירה הרמטית.
יורש אחר יורש בצוואה רגילה- אם המצווה אומר שעל אף האמור בסעיף 42(ב), הוא קובע שהוא לא יהיה רשאי לעשות דיספוזיציה בנכס, וחייב לשמר את הנכס בידיו על מנת שלאחר פטירתו של השני זה יגיע לשלישי. אפשרות שנייהף הוא שהוא מתלכתחילה מעביר רק את הפירות ולא את הקרן.

דנו בשאלה של התניה משתמעת- האם לראות אותה כחובה משפטית או מוסרית?

יורש אחר יורש בצוואה הדדית: אין מניעה להכניס התניות- אם סומכים אחד על השני יכולים לקבוע שלא מגבילים אותו במוות או בחיים. לכאורה, יש בה אלמנט של הדדיות אך הוא יכול לבטל בתניה מפורשת את ההדדיות. במיוחד זה רלוונטי למצב אחרי הפטירה. 

הצוואה ההדדית קושרת את בן הזוג לדברים שהוא כבר לא יכול לשנות, ואז תניה כזו מאפשרת חופש מסויים גם במצב הזה שהצוואה כבר נכנסה לתוקף, לפחות לגבי החלק של בן הזוג שמת.
למעשה, יש כאן הוראה מפורשת שאומרת שהכל דיספוזיטיבי, בדומה למה שכתוב בסעיף 53, 55 סיפא- "הוראה אחרת"- כלומר דיספוזיטיביות של ההסדר. הדיספוזיטיביות מוגבלת בסיפא, רק לגבי שלילה לחלוטין של הזכות לבטל.

אם לא יעשו התניה של הוראה אחרת בצוואה הדדית- המשמעות היא שהוא לא יכול לעשות שינויים כי החיובים תלויים בצד השני. מכאן, שכל שינוי שהשני היה עושה, אולי הראשון כבר בכלל לא היה קובע.

( בעיקרון, הצוואה ההדדית, אם יש בה יורש אחר יורש, הצוואה ההדדית מחריגה את סעיף 42(ב) כי יש לקיים את הצוואה כמו שהיא. 
( להמשיך לקרוא על צוואה הדדית(למרות שלא חושב שישאל על זה)
( תמיד להפנות לחוק ולפסיקה- לא להעתיק סתם
היקף העיזבון
1.2 הוצאת גופת המוריש ואיבריו של האדם מגדר העיזבון

1.3 פירות הנכסים ויציאותיהם

1.4 דירת מגורי המוריש 
1.5 נכסים מלבר לעיזבון 

2. הכשרות לרשת והפסלות לרשת

4. עסקאות בירושה עתידה
3.1 פסלות הסכמים בדבר ירושה עתידה 

3.2 תחליפי צוואה (תאגידים, חשבון בנק משותף עם סע' אריכות ימים, יפוי כוח בלתי חוזר, נאמנות והקדש) 

3.3 מתנות מחמת מיתה 

3.4 צוואת בריא במשפט העברי ותוקפה לאור סע' 8 לחוק הירושה

5. הסתלקות ועסקאות בעיזבון 

6. ירושה על פי דין


5.1 ירושה על פי שיטת הפרנטלות ועקרון הייצוג


5.2 הדגמות גרפיות של חלוקת העזבון ליורשים על-פי דין

5.3 ירושת בן הזוג

5.4 ירושת "ידועים בציבור"

7. יחסי ממון בין בני זוג וחוק הירושה

8. חופש הצוואה


7.1 כשרות לצוות

7.2 ההגנה על חופש הצוואה

7.3 צוואה התולה תוקפה ברצונו של אדם שאינו המצווה

7.4 מסירה לאחר את קביעת הזוכים

9. פרשנות צוואה 

8.1 עקרון המצוה לקיים דברי המת 

8.2 אומד הדעת של המצוה כפי שמשתמעת מתוך הצוואה או מתוך הנסיבות

8.3 לאקונות בצוואות

8.4 הוראת צוואה מחמת טעות

8.5 תורה העקיבה והשלכותיה

8.6 צוואה בלתי חוקית

10. פגמים בצוואות

9.1 השפעה בלתי הוגנת

9.2 מעורבות בצוואה (סע' 35 לחוק הירושה)

9.3 אונס ואיום

9.4 תחבולה ותרמית

11. שלטון היד המתה


10.1 יורש במקום יורש

10.2 יורש אחר יורש

10.3 יורש על תנאי דוחה

10.4 יורש על תנאי מפסיק

10.5 חיובי יורש

10.6 תורת הבחירה בדיני צוואות

10.7 עובר כיורש

10.8 תניות סילוקין בצוואה (תניות אי-תקיפה ואי-תביעה) ומבחן תקנת הציבור

12. מזונות מן העיזבון

11.1 מזונות האלמנה מן העיזבון

11.2 מזונות הילד מן העיזבון

11.3 דרכי הבטחת מזונות מעיזבון 

11.4 הרחבת העיזבון לצרכי מזונות

11.5 סדר העדיפות בין זכאי מזונות

13. הנהלת העיזבון וחלוקתו

12.1 אמצעים לשמירת העיזבון

12.2 מנהל עיזבון זמני וקבוע 

12.3 חובת הנאמנות של מנהל עיזבון



12.4 חובות העיזבון ואחריות היורשים



12.5 חלוקת העיזבון

14. תכנון ירושה - נכסים מלבר לעיזבון 

13.1 סוגי הנכסים מלבר לעיזבון (חוזה ביטוח, חברות בקופת קיצבה או קופת תגמולים ועוד)

13.2 ההשלכות של הוצאת נכסים מגדר העיזבון (כגון לעניין נושי העיזבון, מזונות מן העיזבון)

15. סדר הדין בענייני ירושה - תקנות הירושה, התשנ"ח - 1998
חופש לצוות





הזכות למזונות





היורשים





עסקאות בירושה עתידה





סדר עדיפות בין חובות העזבון





(תיקון מס' 2) 


תשל"ג-1973





נושא הצוואה





הסתלקות היורש מזכותו בעזבון 


(תיקון מס' 7) תשמ"ה-1985


(תיקון מס' 9) �תשנ"ח-1998





(תיקון מס' 9) �תשנ"ח-1998





הצורך בצו קיום צוואה





סדר עדיפות בין חובות העזבון





סדר עדיפות בין חובות העזבון





עסקאות בירושה עתידה





הסתלקות היורש מזכותו בעזבון 


(תיקון מס' 7) תשמ"ה-1985


(תיקון מס' 9) �תשנ"ח-1998





אחריות בנכסי העזבון





(תיקון מס' 9) �תשנ"ח-1998





אחריות כדי מה שקיבל





אחריות כדי כל העזבון





דין יורש יחיד





עסקאות אחרות בזכות היורש





נושא החלוקה





חלוקה על פי הסכם





ערובה





יורש על תנאי דוחה





כשרות לרשת: �בני-אדם





מועד החלוקה





יורש אחר יורש





כפיפות להוראות הצוואה





כשרות לרשת: תאגידים





עסקאות בירושה עתידה





מועד החלוקה





שיפוט בתי-דין דתיים


(תיקון מס' 9) 


תשנ"ח-1998





(תיקון מס' 7) תשנ"ח-1998





(תיקון מס' 6) תשמ"א-1981





(תיקון מס' 6) 


תשמ"א-1981





יורשים מבני המשפחה





יורש אחר יורש





יורש על תנאי דוחה





הירושה





היורשים





כשרות לרשת: �בני-אדם





זכות הירושה של בן זוג


(תיקון מס' 4) 


תשל"ו-1976


(תיקון מס' 7) 


תשמ"ה-1985





סדר העדיפות בין קרובי המוריש


(תיקון מס' 3) 


תשל"ו-1976





חליפיו של יורש


(תיקון מס' 7) תשמ"ה-1985





(תיקון מס' 7) תשמ"ה-1985





(תיקון מס' 2) 


תשל"ג-1973





חליפיו של יורש


(תיקון מס' 7) תשמ"ה-1985





(תיקון מס' 4) 


תשל"ו-1976





זכות הירושה של בן זוג


(תיקון מס' 4) 


תשל"ו-1976


(תיקון מס' 7) 


תשמ"ה-1985





(תיקון מס' 7) תשמ"ה-1985





(תיקון מס' 2) 


תשל"ג-1973





(תיקון מס' 4) 


תשל"ו-1976





דירת המגורים





(תיקון מס' 2) 


תשל"ג-1973





(תיקון מס' 4) 


תשל"ו-1976





(תיקון מס' 4) 


תשל"ו-1976





שיפוט בתי-דין דתיים


(תיקון מס' 9) 


תשנ"ח-1998





(תיקון מס' 7) תשנ"ח-1998





(תיקון מס' 6) תשמ"א-1981





(תיקון מס' 6) 


תשמ"א-1981
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