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דיני ירושה, צוואות ועזבונות/ פרופ' מיכאל קורינאלדי
21.10.09

שיעור 1

יש להביא לשיעורים את החוברת של החקיקה בדיני משפחה- חוק הירושה ותקנות הירושה.
במהלך הקורס יהיה תרגיל אחד שאין בו ציונים- "עובר" או "לא עובר"- משלים נוכחות של 15%. בחינה 85%. 

ספרי עזר: 
1. ש. שילה, פירוש לחוק הירושה תשכ"ה-1965, נבו הוצאה לאור, שלושה כרכים . אך לא הכי עדכני מאחר שיצא ב-92 ושינויים שהיו מאז לא מופיעים בו. הספר ערוך לפי סעיפי החוק.
2. ש' שוחט, פגמים בצוואות (מהדורה שניה 2001). 

3. מ.גולדברג, י.פלומין, א.מעוז, דיני ירושה ועזבון (תל אביב: הוצאת סדן בע"מ, מהדורה שישית) - כולל חומר פרקטי . זהו ספר עדכני יותר.
4. "דיני ירושה, צוואות ועזבונות"- ספר של המרצה עצמו, יצא ב-2008, כאשר הרצאות השיעור מבוססות על ספרו.
המבחן יהיה בחומר פתוח, כולל עם ספרו. (ניתן לרכוש את הספר במבצע).
וועדה בראשות יעקב טירקל גמרה את עבודתה על הקודקס האזרחי לפני כ-3 שנים, אך הקודקס עדיין במגירת משרד המשפטים. הסיבות לכך שהקודקס לא מיושם: 
1. ניסוח ניטראלי "בני זוג" (מאפשר פרשנות של בנ"ז מאותו מין)- וועדת טירקל הציעה הגדרה ניטראלית לבן זוג, מבלי לציין אם מדובר בזכר או נקבה, והשאירה זאת לפרשנות הפסיקה. נכון להיום, עוד טרם קבלת הקודקס, הפסיקה הלכה רחוק ובפס"ד מחוזי של ביהמ"ש בנצרת, נקבע ברוב דעות כי האמור בס' 55 לחוק הירושה חל גם על שני גברים (זכר וזכר), וזאת על אף האמור בסעיף "איש ואשה". בפסה"ד ביהמ"ש דחה תביעה להוצאת גבר מהבית (זוג גברים שחיו ביחד) בהתבסס על ס' 55 לחוק הירושה. 
55. מעין צוואה
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.
כאמור, ועדת טירקל ניסחה בצורה ניטראלית את הס' בקודקס, וקבעה כי הפסיקה היא שתכריע בעניין. ואולם, בשולחן הממשלה (כנראה בהשפעת ש"ס), הקודקס טרם הועבר כנראה בשל ניסוחו הניטראלי של הסעיף המאפשר פרשנות של בנ"ז בני אותו מין.
קורינאלדי היה מעורב במגעים במשרד המשפטים בכדי למצוא פתרון, אך קשה היה למצוא פתרון שיפייס את הדעה של החרדים ושל אנשי השמאל. משרד המשפטים אמר שיוציא את הקודקס ללא הפרק של חוק הירושה, ובכך ינסה לעקוף את הבעיה, אך התעוררו בעיות נוספות:
2. פיצויי נזיקין למסורבי גט- ביהמ"ש לענייני משפחה, קבע פיצויים למסורבי גט, והרכב אחד אף הרחיק לכת וקבע פיצויים גם לתק' שלפני חיוב הגט. נכון להיום, הקודקס מעוכב גם מסיבה זו, חלקים מהמערכת הממשלתית דורשים להרחיב את סמכויות ביה"ד הרבני, כך שביהמ"ש לענייני משפחה לא יוכל להתערב בענייני מסורבי הגט. (לא רוצים להרחיב סמכויות אזרחיות ולפגוע בסמכות בד"ר).
חוק הירושה:

החוק פותח בסעיף 1 :
1. הירושה
במות אדם עובר עזבונו ליורשיו.
ננתח את מרכיבי הסעיף:

· יורשים- ס' 2 לחוק מפרש את המשמעות:

2.היורשים
היורשים הם יורשים על פי דין או זוכים על פי צוואה; הירושה היא על פי דין זולת במידה שהיא על פי צוואה.
קיימים שני סוגים בסיסיים של יורשים:
1. יורשים עפ"י דין- כלומר יורשים לפי הנורמות והכללים של חוק הירושה.
2. יורשים/זוכים עפ"י צוואה- השיטה במ"י, זוהי שיטה מרחיקה לכת מבין המדינות הדמוקרטיות, מבחינת חופש הצוואה. על חופש הצוואה מדובר בס' 27:
27. חופש לצוות


(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.
ברפורמה (קודקס) כתבו ס' כולל לסעיף זה, אך כבר עתה, מס' 27 ומסעיפים נוספים בחוק למדים על עיקרון חופש הצוואה. 
עיקרון זה לא קיים בכל המדינות הדמוקרטיות, כך למשל, במשפט הקונטיננטלי יש כלל של שריון- אדם לא יכול לצוות את כל רכושו למי שהוא חפץ, אלא יש הסדר קוגנטי לטובת התלויים- מקובל לשריין 1/3 מהעיזבון לטובת התלויים. כך, אדם לא חופשי לצוות את רכושו לחלוטין.

מה בכל זאת עושה שיטת המשפט שלנו בכדי לתקן את העיוות מבחינת רצונו של האדם? כדי שאדם לא יעשה ברכושו ככל העולה על רוחו (למשל יוריש הכל לבן אחד מתוך 12 ילדיו), קיימים "מזונות מהעיזבון"- לאלמן/ה /ילדים/הורים יש זכות למזונות מהעיזבון (ס' 56), וכן את הזכויות שחוק הירושה מקנה. 
56. הזכות למזונות 
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.
לכן, מקפיאים סכומים גדולים מהעיזבון בכדי למלא אחר חובת מזונות מהעיזבון. זוהי למעשה תשובתו של המחוקק הישראלי להגבלת האדם, פן יצווה את כל רכושו ויותיר את התלויים בו חסרי כל. נציין שס' 56 הוא ס' קוגנטי- ס' 65 מעגן את עניין המזונות מהעיזבון ולא מאפשר שבצוואה יתנו על מתן המזונות. 
65. עסקאות בזכות למזונות


(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.
כל ההוראות בפרק הראשון בחוק הירושה הן הוראות קוגנטיות.
האם ייתכן מצב בו יש גם יורשים עפ"י דין וגם יורשים עפ"י צוואה? כן. הוראות הצוואה גוברות על הוראות החוק, אלא אם חלקים מסוימים מן החוק הם קוגנטיים. כיצד ייתכן מצב בו יש גם יורשים עפ"י דין וגם יורשים עפ"י צוואה? במצב של ירושה חלקית וצוואה חלקית: אם אדם מצווה רק על מחצית העיזבון, ומחצית ממנו מותיר ללא הוראה, אז החלק שנותר ללא הוראה (= שלא מכוסה בצוואה/ הצוואה שותקת לגביו), יחולק לפי הוראות הירושה עפ"י דין. עניין זה כתוב בסיפא ס' 2 לחוק: הירושה היא על פי דין זולת במידה שהיא על פי צוואה.
במילים אחרות, ס' זה מתיר מפורשות צוואה חלקית. אדם לא חייב להתייחס לכל עזבונו, ואז חלקים שאינם מכוסים בצוואה יחולקו עפ"י דין- חוק הירושה.
הפסיקה קבעה כי הסכם ממון גובר על צוואה, וזאת בניגוד להוראה המפורשת של ס' 8 לחוק הירושה שאומר שאין לעשות הסכמים על ירושה. 
8. עסקאות בירושה עתידה


(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.
בקודקס, הכניסו זאת במפורש, כדי שלא תהיה סתירה. הנימוק המכריע של הפסיקה לכך שהסכם הממון גובר, היה שהכתובה עצמה תקפה למקרה של גירושין או למקרה של פטירה. האלמנה זכאית לקבל את סכום הכתובה בפטירת בעלה, ולכן אם היינו רוצים לומר כי שום הסכם לא יגבר על הצוואה, הרי שגם הכתובה הייתה נפסלת. (נדבר על כך בפירוט בהמשך, כאשר נדון בס' 11 לחוק). מה שחשוב לזכור הוא שחוי"מ גובר על חוק הירושה לעניין זה.
· עיזבון
למושג עיזבון לא קיימת הגדרה בחוק הירושה. גם ועדת טירקל לא הגדירה מהו עיזבון, וקבעה כי היא מותירה זאת לפסיקה. לדעת קורינאלדי, היה עליה להגדיר מה כלול בעיזבון, שכן ישנם נושאים/פריטים שונים שאנו לא יודעים אם הם כלולים בעיזבון או לא. למשל: חובות האדם – האם כלולים בעזבון? התשובה היא שכן, אדם לא יכול לקבל זכויות ללא חובות. העיזבון כולל הן חובות והן התחייבויות (חובות עתידיים) כלפי נושה העיזבון. 

במצבים בהם יש התחייבויות גדולות לגורמים שונים, ממנים מנהל עיזבון שינהל את כל הרכוש, יפרסם הודעה לנושים וכו'. (בבתימ"ש למשפחה לא נוטים למנות מנהל עיזבון מאחר ומדובר בשכר טרחה יקר).

אע"פ שאין הגדרה בס' 1 לחוק לגבי השאלה מהו עיזבון, ס' 40 אומר כי נשוא הצוואה הוא נכס מנכסי העיזבון או טובת הנאה מעיזבונו. מכאן אנו מסיקים כי העיזבון כולל נכסים של אדם, או רכוש מכל מין וסוג שהוא, וכן שירושה עפ"י דין חלה על אלה.

40. נושא הצוואה


אדם רשאי לצוות לאחד או לאחדים –
(1)
כל עזבונו או חלק יחסי מכל עזבונו;
(2)
נכס מנכסי עזבונו או טובת הנאה מעזבונו (בחוק זה - מנה).
שמואל שילה (בספרו בעמ' 539) מסיק מס' 40 כי "אין אפשרות להוריש הוראות אלא רק הורשת נכסים" (לעניין זה נכסים וגם חובות).כלומר, לפי שילה, על המצווה לתת הוראות רכושיות בלבד.
לחלקים בצוואה שאינם רכושיים אנו קוראים "צוואת מוסר" (הוראות מוסריות).

לכן עולה השאלה מה ערכם של הדברים המוסריים שאדם כותב בצוואה?
התשובה היא שבימ"ש לא יבטל את החלק של ההוראות בצוואה, אך תוקפן של ההוראות אינו ניתן לאכיפה משפטית.
יחד עם זאת, קיימת שיטה שבכל זאת מאפשרת למוריש לכפות על היורשים הוראות מסוימות שלא קשורות במישרין לרכוש, וזאת ע"י התנאת תנאים/חיובים למתן הרכוש- למשל מי שינהל את המשק יזכה ב-X מצוואתי. מופיע בס' 45 לחוק.

45. חיובי יורש
המצווה רשאי להורות בצוואתו דבר שיורש יהיה חייב לעשותו, או להימנע מעשותו, במה שקיבל מן העזבון; מילויו של חיוב כזה יכול לדרוש כל מי שמעונין במילוי, ואם היה בדבר ענין לציבור - גם היועץ המשפטי לממשלה או בא כוחו.
לגבי ס' זה עולות שאלות רבות, כגון התנגשות עם תקנת ציבור. כך למשל אדם שאמר שמי שמקבל סכום מסוים חייב לשים את תמונתו בסלון. עלתה השאלה האם זה לא נוגד את תקנת הציבור- ס' 34 (צוואה בלתי חוקית, בלתי מוסרית או בלתי אפשרית- בטלה).

האם גווייתו של האדם היא חלק מהעיזבון? באף חוק לא נכתב עניין גווייתו של האדם. 
ומה לגבי הזרע? כך למשל בקליפורניה, חילקו את הזרע של הגבר בירושה בין הצדדים.
אצלנו, המלומד שיפמן טוען בספרו כי יש מקום לטענה שהפרשה של אדם בחייו היא נכס העומד לירושה, ויורשים יכולים להשתמש בה כרצונם. קורינאלדי סובר אחרת(!): זרע/ גופה/ הפרשה אחרת אינם נכללים כחלק מהירושה, ואילו הייתה הגדרה לעיזבון, אלו לא היה נכללים בה, ולכן חבל שאין הגדרה כזו. לדבריו, אצלנו שום שופט לא יסכים לחלק את זרע האדם בין היורשים. 
[חוק האנטומיה והפתולוגיה מאפשר לאנשים לתרום את גופם לצורכי מדע- הביא לנו צילום של החוק]. 
בפס"ד האגר נ' האגר עלתה השאלה מה קורה עם אדם שלא קבע בצוואתו אם לקברו וכיצד? הש' מנחם איילון אמר כי על בני המשפחה חלה חובה לקבור את המת בקבורה דתית, גם אם הם לא קיבלו שקל מהעיזבון (שאב זאת מחוק יסודות המשפט- מההלכה היהודית). 
אם כך, מתעוררת השאלה, מהו הדין כאשר האדם עצמו אומר בצוואתו שישרפו את גופתו (או מפרט באופן אחר את דרכי קבורתו)? 
דבר זה לא קשור לחוק הירושה. יש את חוק הזכות לקבורה אזרחית חילופית תשנ"ו 1966, ושם נאמר כי קבורה תיערך תוך שמירת כבוד המת ורצונו (ס' 2: קבורה בבית עלמין אזרחי: אדם זכאי להיקבר על פי השקפתו בבית עלמין אזרחי חלופי אם בחר בכך; הבחירה יכול שתהיה בצוואה או בכל דרך אחרת). אז יכולה לעלות השאלה- מה המשמעות של "כבוד המת"... 

ניתן לקבוע הוראות בצוואה לגבי הקבורה האזרחית, ולכן לפי קורינאלדי, אדם כן יכול לקבוע הוראות בצוואה שאינן רכושיות, בניגוד לדברי שילה. כך אדם יכול לקבוע גם לגבי הסדרי הקבורה שלו- לא משהו סתמי אלא משהו מחייב. קורינאלדי לא מקבל את הגישה כי קבורת האדם (להבדיל מהגופה שאינה שייכת לחוק) איננה שייכת לחוק הירושה- כן ניתן לכלול את אופן הקבורה בצוואה (למשל קבורה דתית וכד'). 

מקור המילה צוואה הוא בספר בראשית מ"ט כט, וכל מקורות ההלכה דנים אף הם בעניין זה. 
קיימת בעיה מעשית אחת בנוגע לקביעת הסדרי הקבורה בצוואה: כדי שיינתן לצוואה תוקף משפטי, עליה לעבור בבימ"ש ולקבל "צו קיום", לכן ייתכן שלא יספיקו לתת לה תוקף לפני קבורת המצווה. (כיצד ניתן ליישם צוואה הכוללת הוראות קבורה, בשלב כה מוקדם? שילה מציג בעייתיות זו). 

ס' 39 :
39. הצורך בצו קיום צוואה
אין לתבוע זכויות על פי צוואה ואין להיזקק לה כצוואה אלא אם ניתן עליה צו קיום לפי הוראות הפרק החמישי.
קורינאלדי איננו מקבל זאת, הוא טוען שעוד לפני שאדם נקבר הוא כעו"ד היה בביהמ"ש. הדבר אפשרי אף בשל העובדה שניתן למנות מנהל עיזבון זמני- ס' 77- בכל עת שנראה לביהמ"ש. כך שאם קיימת מחלוקת בין היורשים לגבי השאלה איך תראה ההלוויה והסדרים כאלה ואחרים, ניתן לפנות לביהמ"ש באופן מיידי, ולבקש ממנו צו זמני ע"פ הוראות סעיף 77. 

77. אמצעים לשמירת העזבון
בכל עת לאחר מות המוריש וכל עוד לא נתמנה מנהל עזבון רשאי בית המשפט, לפי בקשת מעונין בדבר או מיזמת עצמו, לנקוט אמצעים הנראים לו לשמירת העזבון או לשמירת זכויות בעזבון, לרבות עיכוב זמני של פעולות בנכסי העזבון, מתן צו למכירתם של נכסים פסידים שבעזבון ומינוי מנהל עזבון זמני.
בעקבות שאלה שעלתה בכיתה לגבי הוצאות קבורה באם היורשים אינם מוכנים לשלם: ס' 104(א)(1) מדבר על ההוצאות באם אין צוואה, אך המלומד גד טדסקי מסיק מס' זה כי ינקו מהעיזבון את הוצאות קבורה גם במידה ויש צוואה.
104. סדר עדיפות בין חובות העיזבון


(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;
פס"ד של השופט קלינג- אומר כי היום לא רואים בגופתו של אדם כנכס (עמ' 43), וכך גם סובר וייסמן. 

בפסק דינו של הש' קלינג היה מדובר בעובדות בהן אדם הוריש זרע לרעייתו. כדי להשתמש בזרע, יש לפנות לביהמ"ש ולבקש היתר מהיועמ"ש. כנגד רצון האלמנה לממש זכותה, התנגד האבא של המנוח, טען שאם ייוולד ילד הוא יצטרך לשאת במזונות הללו. הש' ביטל את הטענה הזאת, אך דן בשאלה האם זרע הוא נכס. הוא טען שזה לא נכס, אך ניסה למצוא פיתרון נכון- טען שהזרע הוא מתנה. 
ואולם, אנו יודעים כי יש הבדל בין מתנה לצוואה- מתנה יש לקבל, ואיפה היה הקיבול? אילו היה המוריש נותן את הזרע בחייו (נותן את זה לבי"ח וכותב מסמך שכזה)- אז היה ניתן לראות בזה כמתנה.
קורינאלדי מתרעם ואומר כי אין זרע הוא נכס!
התוצאה של הש' קלינג- מרשה לאישה להשתמש בזרע אך לא מכוח מתנה או נכס. 

לחשוב: מה ההשלכות של ההסדרים בחוק תרומת האיברים של שימוש באיברים לאחר הפטירה? (גם ביחס לחוק האנטומיה והפתולוגיה).

28.10.09

שיעור 2
המשך המונח "עיזבון"
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(א)(1).
לכך יש להוסיף את הפרשנות של המונח "צוואה" שמקורו במשפט העברי, והוא כולל את הנושאים של מקום קבורת האדם וכיוצ"ב.

עוד עולה השאלה, האם העיזבון הוא אישיות משפטית? העיזבון איננו נחשב לאישיות משפטית(ע"א 395/70 מדינת ישראל נ' עראבי).

אם כך, כיצד פועל העיזבון? כיצד מייצגים אותו? שתי שיטות בישראל:

1. מינוי מנהל עיזבון שייצג את העזבון
2. היורשים פועלים כולם יחד בהסכמה, וכך יכולים לייצג את העיזבון
חוק הזכות לקבורה אזרחית חלופית אומר כי לאדם יש את הזכות לקבוע את דרך הקבורה, ולכן ניתן להסיק שהעיזבון כולל את דרך הקבורה.
חשבון בנק משותף:

נניח כי ישנם שני אנשים, בעל ואישה, שפתחו חשבון בנק משותף. האם השותף ששרד יכול לומר שיקבל את כל אשר בחשבון? 

ההסדר שפק' הבנקאות קובעת לעניין זה מצוי בס' 13א(א):
13א.
חשבון משותף וכספת משותפת

(א)
קיבל בנק כספים, ניירות ערך או מסמכים סחירים אחרים בחשבון משותף שלגביו הותנה עם הבנק, כי בפטירת אחד מבעלי החשבון יהיה בעל החשבון הנותר בחיים, או מי שפועל מכוחו כדין, זכאי להמשיך לעשות פעולות בחשבון האמור, יעמוד התנאי בתקפו, לענין היחסים שבין הבנק לבין בעלי החשבון, גם לאחר הפטירה.

(ב)
הוראות סעיף קטן (א) יחולו בשינויים המחוייבים לפי הענין ובלי לגרוע מהוראת סעיף 13(ב) לחוק מס עזבון, תש"ט- 1949, על כספת שבנק השכיר לשני אנשים או יותר בתנאי האמור.

נניח שתיאורטית אדם כותב ומסכים עם בת זוגו, שבפטירתו כל החשבון יהיה שייך לה (=סעיף אריכות ימים). האם הסכם שכזה תקף? לא, מאחר וס' 8 לחוק הירושה קובע כי הסכמים לעניין הירושה בטלים. 
( מכאן, שלפי ההסדר בחוק, לא ניתן לעשות הסכם לגבי ירושתו של אדם. המוריש לא יכול לעשות הסכמים עם היורשים, וכן היורשים לא יכולים לעשות הסכם בינם לבין עצמם. בשל ס' זה, יש בעיה עם החשבון הבנקאי המשותף. אלמלא הס' המיוחד שבפק' הבנקאות (ס' 13א), הסכם שכזה היה בטל. ס' 13א אומר כי במשולש היחסים שבין הבנק לבין השותפים וצד ג' (היורשים), ההוראה שבחשבון הבנק המשותף, מחייבת ביחסים הפנימיים שבין השותף ששרד לבין הבנק. דהיינו, אם יש ס' אריכות ימים, ואחד מהשותפים לחשבון נפטר, יכול השותף השני למשוך את הכספים שבחשבון, אבל זה לא נותן לו את הזכות הקניינית בכספים שהיו בחשבון. היורשים/מנהל העזבון, יכולים לבוא עם השותף בחשבון בטענה שלקח כספים. אמנם המשיכה לגיטימית והבנק אף מאפשר לשותף למשוך עפ"י הסעיף, אך זה לא מקנה לו זכות קניינית. הזכות הקניינית ניתנת רק עם צווי ירושה או צווי קיום צוואה.

מה נעשה בתור עו"ד עמ"נ להבטיח את זכויות היורשים? נפנה לביהמ"ש לבקשת צו עיקול של הכספים שבחשבון. כך נמנע מהשותף בחשבון לבזבז את הכספים, מאחר וצו העיקול כמובן גובר על ההוראה שבהסכם חשבון הבנק המשותף.
( יש לשים לב כי "סעיף אריכות הימים" שבחשבון המשותף מתקבל בציבור כתחליף צוואה, אך המונח המתאים לכך הוא "צוואת עני". עניין זה כאמור איננו מועיל, אלא עוזר רק למשיכת כספים ולא מבחינת זכות קניינית. 
הצעתו של פרופ' קורינאלדי היא שיאפשרו לשותף במסגרת צוואת עני, משיכה של עד 50 אלף דולר. זהו סכום מועט לאלמנה (שבד"כ שותפה בחשבון) שיאפשר לה ולילדיה להתקיים וכן גמישות יותר עם הפטירה, שכן אז אין צורך בצו קיום ובפתיחת צוואה, ומתאפשר המימון של השבעה, קבורה וכו'. 
כך, אם הם באמת ישתמשו בכספים אלה להוצאות קבורה/הלוויה וכו', אז ממילא הם לשימוש העזבון ואז אין לבוא עמם בחשבון, אך אם הם השתמשו בכסף לעצמם, יבואו עמם בחשבון, אולם המשיכה עדיין הייתה לגיטימית. 
ס' 13א(ב)- מכיל את ההסדר גם לגבי כספת. בנ"ז או שותפים יכולים לשכור כספת, וגם לגבי זה ניתן לרשום ס' אריכות ימים. הבעייתיות שבכספת: לא ניתן לדעת מה יש/היה בה. בכסף רגיל בבנק ניתן לדעת כמה כסף היה וכמה נמשך- רישומי הבנק. לעומת זאת, את הכספת השותף יכול לרוקן, ולא ניתן לדעת מה היה בה. עד לפני 30 שנים היה חוק מס עזבון, לפיו לא ניתן היה לפתוח את הכספת ללא נוכחות פקיד שירשום פרוטוקול לגבי התכולה עמ"נ לקזז מס. משבוטל חוק זה, שותף שיש לו ס' אריכות ימים, יכול למשוך מהכספת את כל מה שיש שם, לפי ס' 13א(ב) לחוק הבנקאות, ולא ניתן לבוא אליו בטענות.
לדעת המרצה, המחוקק עשה טעות כאשר עשה כן, שכן הוא פוגע ביורשים. היורשים לא נפגעים מס' אריכות ימים כאשר התכולה היא שקופה (כגון חשבון בנק), אך אין זה נכון כשמדובר בכספת- האם ניתן לסמוך על השותף? עדיף היה שיהיה פרוטוקול של פקיד הבנק, אך עניין זה פוגע בצניעות הפרט. 

אנו רואים כי הבעייתיות עולה מתוך החוק עצמו המאפשר כספת משותפת עם סעיף אריכות ימים. פתרון שניתן לומר שפותר את הבעייתיות הוא האפשרות להטיל צו עיקול/צו מניעה על הכספת.
בעקבות שאלות שעלו בכיתה:

*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 (על אף ס' 8 לחוק הירושה), 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. עסקאות בירושה עתידה


(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, ולכן גם לא ניתן לצוות על מה שכבר חילקת וקבעת בהסכם יחסי ממון.

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.

כלומר, במצב בו בני זוג עושים הסכם ממון והבעל אומר שהוא נותן לאשה גם את החלק שלו כשימות- זה גובר, להבדיל מהסכם רגיל שלא ניתן לעשותו לפי סעיף 8 לחוק הירושה. אם רוצים להעניק רכוש- יש לעשות זאת זאת בצוואה לפי החוק- חד צדדי.

בהסכם לעומת זאת רואים הסכם כנוגד את תקנת הציבור כשאדם עושה בחיים הסכם לגבי מה שיקרה ברכושו אחרי מותו- דו צדדי.
שליחות
בחוק השליחות, ס' 14(א), קיימת הוראה לפיה השליחות פוקעת בפטירתו של אדם. 

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.
האם ס' זה הוא קוגנטי או דיספוזיטיבי? בשוויץ בעבר, ניתן היה להתנות על הס', ולאפשר לפלוני להמשיך לפעול בחשבון הנפטר. אצלנו, הס' הזה הוא קוגנטי, לא ניתן להתנות עליו, ולכן ייפוי כוח בו ירשמו כי הייפוי יהיה תקף גם לאחר הפטירה- לא יהיה תקף.

ואולם, ישנו הסדר אחד אשר פועל גם לאחר הפטירה- זהו ייפוי כוח בלתי חוזר לפי ס' 14(ב) לחוק השליחות:
(ב)
הוראות סעיף זה לא יחולו אם ניתנה ההרשאה להבטחת זכותו של אדם אחר או של השלוח עצמו וזכותם תלויה בביצוע נושא השליחות.
נבהיר את משמעות "ייפוי כוח בלתי חוזר" באמצעות הסיטואציה הבאה: 

נניח כי ישנה עסקת מכר דירה. הקונה רוצה להיות מובטח שיקבל את הזכויות בדירה (אם המוכר ימות, העסק ייעצר והוא יהיה בעסקה תקועה), ולכן קיימת האפשרות לעשות "ייפוי כוח בלתי חוזר" בו ממנים את עוה"ד כשלוחו של המוכר לאורך כל העסקה, וייפוי זה יהיה תקף גם לאחר פטירתו של המוכר. 
קיים מצב בו ממנים את הצד השני כשלוח. כלומר, הזוכה/הנהנה/הקונה, הוא עצמו השלוח, הוא עצמו בעל ייפוי כוח לפעולות (יכול להעביר לעצמו). כלומר, בייפוי הכוח לא חייב דווקא להורות לצד שלישי את ביצוע הפעולות, ניתן לתת הרשאה לנהנה עצמו לבצע את הפעולות. מה האינטרס של המוכר? לוקח את הכספים והולך כי אין לו עניין בעסקה חוץ מהתמורה עבור 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.

האם ייפוי כוח בלתי חוזר הוא קוגנטי או דיספוזיטיבי? הייתה על כך מחלוקת בין טדסקי לברק.

טדסקי אמר כי הוא דיספוזיטיבי, ברק אמר שקוגנטי. ההלכה היא כברק: ייפוי כוח רגיל הוא קוגנטי, הוא בטל ופוקע בפטירה ולא ניתן להתנות עליו לאחר הפטירה, ולעומת זאת, ייפוי כוח בלתי חוזר- שממלא אחר תנאי הסעיף "להבטחת זכותו של אדם אחר וזכותו תלויה בביצוע נושא השליחות"- תקף גם לאחר הפטירה. זהו מעין תחליף לצוואה, הוא תקף, ויש כאן גם תקפות מבחינה קניינית- ניתן להשתמש בייפוי הכוח (הבלתי חוזר) לכל דבר ועניין.
זאת ועוד, ייפוי כוח בלתי חוזר איננו ניתן לביטול באופן חד צדדי, ללא הסכמת האדם האחר, מכיוון שיש צד שמסתמך עליו.
כאשר מדברים על עיזבון, ניתן לומר כי נכסים שיצאו באמצעות ייפוי כוח בלתי חוזר, כבר אינם שייכים לעזבון. הנכס יצא מרשותו של העזבון, גם אם עדיין הוא רשום ע"ש המנוח, שכן יש מחויבות לסיים את העסקה.
באופן רגיל, העזבון כולל את כל רכושו של האדם, אך ישנם חוקים ספציפיים שמוציאים נכסים מתוך העזבון, כגון הוראות מפורשות שקובעות במפורש מי יקבל את הכספים.
נכסים שאינם כלולים בעזבון:
1. שכר עבודה – לפי חוק הגנת שכר.
2. פיצויי פיטורין- קיים הסדר ספציפי

ישנם הסדרים ספציפיים לנכסים שאינם נכללים בעזבון.
(העיקרון הכללי הוא שרואים את שכר העבודה והסדרי פיצויים כזכויות סוציאליות, ולכן המחוקק רואה את הנכסים האלה ככאלה שרוצים לשריין ולתת לקרובי המשפחה ולתלויים (כולל יב"צ- לפי ההגדרה של "בן זוג" שבחוק). שוב, הגנה סוציאלית, ולכן 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).
בשיטה שלנו, לאחר הפטירה, ס' 55 לחוק הירושה אומר במפורש שיש זכויות ליב"צ, בתנאי שאף אחד לא נשוי לאחר. 
55.מעין צוואה
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.
אך במציאות, בנה"ז רוכש זכויות גם אם הוא נשוי, ולכן יכול להיות מצב שיש תחרות בין שני גברים או בין שתי נשים (כגון האלמנה והיב"צית).
האם ניתן להקיש מסעיף 55 שמתייחס לרכוש בזמן החיים, לחוק שעות עבודה ולחוק פיצויי פיטורין, ונאמר כי לא נחלק את השכר והפיצויים ליב"צ? אין סעיף ספציפי.

"תלויים"- זכאים למזונות: האישה, בת הזוג, הילדים, לפעמים גם ההורים.
ס' 147 לחוק הירושה מוציא במפורש מן העזבון שורה של נכסים:
147.דין תשלומים על פי ביטוח וכו'
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.
אנו רואים הוראה מפורשת, שאיננה קוגנטית (המצווה יכול להורות כי נכסים אלה כן יהיו שייכים לעזבון), שמטרתה כמו ב"צוואת עני". משמעות הדבר, היא שחוק הירושה לא חל על כך (על אף ס' 8). כך למשל ניתן לתת הוראות לקופת הגמל- "אם אני מת תן לפלוני". אך ניתן גם לומר "אם אני מת- שזה יהיה שייך לעזבון". וזאת בשונה מההוראות הקוגנטיות של שכר עבודה/פיצויי פיטורין- כאן אדם יכול לקבוע מפורשות שזה יהיה חלק מהעיזבון.
עולה השאלה, במידה ויש סתירה מה גובר- האם ההוראה שבקופת הגמל או הצוואה שכתב? התשובה היא שהצוואה היא שגוברת. אם המנוח הורה לגבי הנכסים שבקופת הגמל גם בהסדר של קופת הגמל וגם בצוואה, ההסדר שבצוואה גובר על ההסדר הפנימי של קופת הגמל.
צורת ההסדר עם קופת הגמל היא פשוטה יותר לעומת הצוואה- נלמד בהמשך.

· מוות

ההגדרה של המונח "מוות" איננה ברורה לחלוטין, ועל כן נדון על כך בקצרה.
בד"כ מכירים במוות באמצעות תעודת פטירה, ועמה ניתן לבקש צו ירושה/צו קיום צוואה. הפרוצדורה להוצאתה:

1. אישור רופא לגבי הפטירה
2. רישיון קבורה של משרד הבריאות 
3. משרד הבריאות שולח למשרד הפנים (מרשם האוכלוסין) את רישיון הקבורה, ומרשם האוכלוסין מנפיק תעודת פטירה.

(ישנם מצבים בהם אין תעודת פטירה, ולכן יש את חוק הצהרות מוות, אשר מסמיך את ביהמ"ש לענייני משפחה להצהיר על מותו של אדם- ישנן חזקות שונות, כגון אדם שנעלמו עקבותיו במשך 7 שנים.

2. הצהרה על מוות בית-משפט לעניני משפחה רשאי, על פי בקשתו של מעונין או על פי בקשת היועץ המשפטי לממשלה או בא-כוחו, להצהיר על מותו 
של נספה, נספה שנות השואה או נעדר אם נתקיימה בו אחת מאלה:
(1) מושבו האחרון או מקום מגוריו האחרון היה בארץ-ישראל;
(2) רכושו נמצא בישראל;
(3) עקבותיו נעלמו בארץ-ישראל;
(4) מושבו או מקום מגוריו של המבקש הוא בישראל.

3.זמן המוות 
(א) בית-המשפט יקבע את מותו של נספה או של נספה שנות השואה או של נעדר ואת יום המוות ושעתו על סמך כל ראיה שהובאה לפניו בדבר הנסיבות או הזמן שבהם אירע המוות.
(ב) לא ראה בית-המשפט לקבוע כאמור בסעיף קטן (א), יקבע את המוות, יומו ושעתו -
(1) לגבי נספה - בתום שנתיים מיום שנעלמו עקבותיו;
(2) לגבי נספה שנות השואה - ביום שבו נעלמו עקבותיו;
(3) לגבי נעדר - בתום שבע שנים מהיום שבו נעלמו עקבותיו.
(ג) היום שבו נעלמו עקבותיו של אדם הוא היום שבו היה הסימן הידוע האחרון על היותו בחיים.

)ד) באין כל ראיה בדבר שעת המוות, ייקבע שהמוות אירע ברגע האחרון של יום המוות המוצהר.
יש הצהרת מוות אזרחית ויש הצהרת מוות דתית. רבנים לא יקבלו הצהרת מוות אזרחית, ייתכן כי ידרשו הוכחות נוספות (למשל יש הצהרה של בימ"ש שהבעל מת, אך ביה"ד לא יסתפק בכך). 

ישנם שני סוגים של הצהרות מוות (סעיף 6 לחוק הצהרות מוות):

1. הצהרת מוות דתית
2. הצהרת מוות אזרחית- אותה הרבנים לא יקבלו, וייתכן כי ידרשו הוכחות נוספות (למשל יש הצהרה של בימ"ש שהבעל מת, אך ביה"ד הרבני לא יסתפק בכך על מנת לקבוע כי האשה אלמנה). 

6. הצהרת מוות לא תפגע בדיני נישואין
(א). הצהרת מוות המשמשת ראיה מכוח חוק זה לא תפגע בדיני התרת נישואין.
(ב). ניתנה הצהרת מוות, ימציא רשם בית-המשפט העתק ההצהרה לבית-הדין הדתי העליון המוסמך לגבי האדם שעל מותו הוצהר, או לגבי בן-זוגו, כחומר בדיוני בית-הדין הדתי בבקשת היתר נישואין.
עיקרון הנפילה המיידית של העזבון ליורשים:

מה המשמעות הכוללת של ס' 1? משמעותו היא "עיקרון הנפילה המיידית של העזבון ליורשים", כאשר יש לכך משמעות משפטית. 
ישנן שיטות משפט שונות: 

לפי המשפט הרומי, אין נפילה מיידית של העזבון ליורשים. עמ"נ שנכס יהיה שייך ליורש, צריך קבלה של הנכס מצד היורש (כמו אצלנו במתנה). ישנו אף מצב ביניים של ירושה נחה- ירושה ללא בעלים.

בעקבות המשפט הרומי, תוך שינוי מסוים, המשפט האנגלי גם קיבל את הרעיון שיש צורך בקבלה, אך כיצד הוא פתר את הבעיה של ירושת הפקר ללא בעלים? ממנים מנהל עזבון שמנהל את הנכסים עד לחלוקת הנכסים. כלומר, חייב למנות מנהל עיזבון והוא המנהל את הנכסים עד לשלב של החלוקה/הקבלה של הנכסים בידי הזוכה/היורש בבוא העת. 

במשפט העברי, אומרים כי "ירושה באה מאליה"- שם יש את עיקרון הנפילה המיידית של העזבון ליורשים. 
בעקבות עיקרון זה נשאלת השאלה: האם ניתן להוריש לאדם נכסים בעל כורחו? המחוקק הישראלי שקיבל את עיקרון הנפילה המיידית, פתר את הבעיה של הורשה בעל כורחך ע"י הסתלקות. ס' 6 לחוק הירושה מקנה ליורש זכות להסתלק. שם נאמר במפורש כי לא יראו את המסתלק כיורש מלכתחילה: 
6. הסתלקות היורש מזכותו בעזבון


(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.
נשאלת השאלה, למה שאדם יסתלק? מה האינטרס שלו? אם יש עיזבון בפשיטת רגל, בו היקף ההתחייבויות עולה על הנכסים, העיזבון כולל לא רק את האקטיבה (נכסים חיוביים) אלא גם נכסים שליליים- התחייבויות של המנוח, ויש לשלם את ההתחייבויות הללו. כך אם יש התחייבויות לעזבון שעולים על הזכויות, והיורש חושש שהנושים יפנו אליו, הוא יכול הוא להסתלק.
בעקבות שאלה שעלתה בכיתה: מבחינה פרקטית, לא ניתן לגבות מיורש לצורך תשלום חוב לנושה יותר ממה שהוא זכאי לקבל מהירושה. אם כך, מה זה משנה אם היורש יסתלק או לא? שכן נגיע בסופו של דבר לאותה התוצאה.

תשובת קורינאלדי: לפי ס' 128(א) יכול להיות שיורש מסוים יהיה אחראי על יותר ממה שהוא קיבל, ולכן כדי להבטיח את עצמו הרמטית, עדיף לו להסתלק. 

נראה את הסעיפים:
126. אחריות בנכסי העזבון
עד לחלוקת העזבון אין היורשים אחראים לחובות העזבון אלא בנכסי העזבון.
127. אחריות כדי מה שקיבל

(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.
( יורש יהיה אחראי עד הסכום שהוא קיבל- ואם קיבל כבר- לא יכול להסתלק- ההסתלקות תופסת רק אם עוד לא הייתה חלוקה של העיזבון.
128. אחריות כדי כל העזבון

(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.
( יורש אחראי רק לגבי שווי הנכסים של העיזבון, אבל יכול להיות מצב שיורש מסוים יהיה אחראי ליותר ממה שהוא קיבל, אולם אם מוכיח שלא ידע על חוב פלוני בזמן החלוקה- יהיה חייב בו עד כדי מה שקיבל בעיזבון.

ולכן הסתלקות מהירושה מהווה דרך להבטיח את עצמך מפני נושים.
מהן התוצאות המשפטיות של עיקרון הנפילה המיידית של הירושה?
בעלות היורשים בנכסי העזבון היא ערטילאית עד לשלב החלוקה, כאשר החלוקה נעשית לאחר תשלום החובות ולאחר קבלת צו ירושה או צו קיום צוואה. 
ס' 145 לחוק הירושה:

145. דין יורש יחיד
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, הירושה שלו היא ערטילאית עד שלב המימוש. אבל, מיזוג הנכסים לתוך נכסיו של היורש היחיד נעשה בשלב החלוקה. 
מדוע המחוקק מסייג כך את הדברים? עמ"נ להבטיח את זכויות הנושים. כך למרות שיש יורש יחיד, ולכאורה הירושה נפלה לידיו, עדיין יש פרוצדורות שייעשו עמ"נ להבטיח את זכויות הנושים- כיסוי התחייבויות העזבון תחילה. (יכול להיות שיורש יחיד לא יקבל ירושה כי היא נסתיימה עם החובות של הנושים).
במילים אחרות, על היורש להמתין לחלוקת הירושה. לעיתים, כאשר מדובר במיטלטלין, היורשים אינם מחכים אלא הולכים ולוקחים.
בס' 7(א) מדובר בתוצאות אחרות של עיקרון הנפילה המיידית, זוהי למעשה פונקציה של עיקרון הנפילה המיידית- היורש איננו יורש פוטנציאלי אלא יורש מיידי, ועל כן הוא יכול, אפילו לפני חלוקת העיזבון, להעביר את חלקו או לשעבדו. מן הצד השני, בשל אותם הטעמים, רשאים נושי היורש לעקל את חלקו בעזבון (נושי העזבון רשאים לעקל כל דבר). הם רשאים לעשות כן בשל ס' 1- ס' עיקרון הנפילה של העזבון בידי היורשים. (הם יכולים לעשות כן כבר בשלב הערטילאי). כך למשל, בעל החוב היודע שליורש מגיעים כספים מהעיזבון, כדי להבטיח את זכויותיו, יכול לעקל 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.
7.עסקאות אחרות בזכות היורש

(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.
פירות נכסי העזבון שייכים לעזבון- ס' 109(ב):
(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.
כל הפירות עד לחלוקה- הם של העיזבון: למשל ריבית, מס שבח של נכסים ועוד. עניין זה לא עומד בסתירה לעיקרון הנפילה המיידית ליורשים, שכן זה מצטבר בעזבון, ולכן היורשים יקבלו בסופו של דבר את חלקם, שיגדל בשל הפירות שנוספו (או יקטן בשל פחת).
נק' הפתיחה של הליכי הירושה היא פטירת האדם שיוצרת זכויות, ונק' הסיום היא החלוקה. ולכן נהוג לדבר על הליך דו שלבי של ההורשה:

1. השלב המיידי- הירושה נופלת בפטירה
2. שלב החלוקה- מחלקים לזכאים את הנכסים.
את הבעלות הערטילאית מקבלים היורשים בפטירה, אך בעלות קונקרטית בנכסי העזבון ובחלקיו מתקבלת 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 שזהו הליך דו שלבי ונכון יותר לומר שיש הליך תת-שלבי, שכן עצם העובדה שיצא צו ירושה/צו קיום הצוואה כבר נותן ליורשים אפשרות לממש את הנכסים.

נדגים: אישה נפטרה והותירה בחשבון בנק הרבה נכסים. לאשה 2 אחיות, אחת הוציאה צו ירושה לפי החוק (לא הותירה צוואה), ואילו השנייה הגישה בקשה לצו קיום צוואה בע"פ, מאחר והיו קרובים מסוימים ששמעו את המנוחה אומרת צוואה באופן שונה מהאמור בחוק. האחות שהוציאה את הצו, הלכה לבנק וביקשה את הכסף. אין פה שלב של חלוקה או שלב של חובות- היא פשוט הלכה והבנק נתן לה את הכסף. ישנם בנקים שמבקשים שכל היורשים יבואו יחדיו, אבל לא כך זה אצל כולם. 

בביהמ"ש עומדות שתי בקשות: אחת קיום צוואה בכתב, שנייה קיום צוואה בע"פ. מה יעשו? ניתן צו עיכוב הליכים עד לבירור כל העובדות. 

[בטאבו עצמו, אם יש צו ירושה, לא שואלים אם שולמו החובות, אלא רושמים את כל היורשים לפי הצו. אם יש עיקול על הנכס, העיקול לא יעצור את הרישום על שמם, אך ימנע מכירה נוספת]. 

אז הנה אנו רואים כי חייב לדבר על הליך תלת שלבי, כי שלב קיום הצוואה/שלב הירושה איננו ערטילאי אלא ממשי בעל תוצאות אופרטיביות (לעומת השלב הראשון שהוא ערטילאי יותר), זאת למרות שהרציונאל של החוק הוא שלא תהיה חלוקה ולא יהיה מימוש עד שלא ישלמו את החוב, אך לא בנו נכון את הפרוצדורה בחוק.
במשפט האנגלי זה לא יכול לקרות, מאחר וכאשר יוצא צו ירושה/צו קיום צוואה זה מרוכז אצל מנהל העזבון ואז מגיע שלב קיום הצוואה והחלוקה. אך אצלנו, מאחר וזה לא קיים (אין חובת מנהל עזבון), ניתן לחלק את הירושה עוד לפני שמחלקים לכולם ומחזירים חובות לנושים. (כך יורש שהספיק לרשום עצמו בטאבו יכול למכור את חלקו, ואם נושה ידרוש את החוב שמגיע לו, הוא 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 ניתן יהיה למכור את הנכס לאחר כי תהיה חסימה של עיקול.
החוק בס' 110(א) קובע כי היורשים יכולים לקבוע ביניהם הסכם חלוקה או שהחלוקה תיעשה ע"י צו בימ"ש. אך כפי שראינו יכולה להיות חלוקת נכסים גם בלי הסכם ובלי צו (הוצאת צו ירושה, והיורש הולך לבנק/טאבו עם הצו ומקבל את זכותו לפיו), ולכן לפי קורינאלדי ס' זה מצריך טיפול .
110.חלוקה עפ"י הסכם


(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.
קורינאלדי אומר כי אסור לנו לאפשר חלוקה ללא הסדר זכויות הנושים (אילו היה מנהל עזבון אז הוא היה דואג לכך, אך אין לנו בשיטת משפטנו). על כן צריך ליצור מצב שיהיו שני שלבים ולא שלושה וכפי שזה עתה. נכון לעכשיו, צו הירושה הוא דקלרטיבי. צו ירושה דקלרטיבי משמעותו שזכות האדם איננה נולדת מרגע הוצאת הצו ע"י ביהמ"ש אלא מרגע המפטירה (כלומר, הזכות קיימת עוד לפני הוצאת הצו). הוא לא קונסטיטוטיבי (מעניק לאדם את הזכות), אלא מצהיר על זכויות היורשים, ולכן נאמר שצו זה אינו שלב מסוים. ראינו שנכון לעכשיו, שלב זה מאפשר את המימוש, ולכן עד שלא יתוקן החוק, יש לנו 3 שלבים :

1. פטירה שיוצרת את הזכויות

2. צו קיום צוואה/ירושה
3. חלוקה בפועל בין היורשים
הבעייתיות בשיטה הישראלית נובעת מכך שאין הכרח למנות מנהל עזבון, אשר לא יאפשר חלוקת נכסים לפני ניכוי חובות העזבון (אילו היה מנהל עיזבון הכל היה מתנהל כשורה). אולם, אצלנו, בניגוד לשיטת המשפט האנגלי, יש חורים שמאפשרים לאדם לממש זכויות גם ללא הסכמה ועוד לפני החלוקה הסופית של נכסי העזבון (אין חובת מינוי מנהל עזבון והיורשים עצמם יכולים לנהל את העזבון- בהסכמה ביניהם או לפי ס' 11ם). 
הבעייתיות בשיטה שלנו, בה אין מנהל עיזבון, היא שיש אפשרות לחלק ירושה עם קבלת צו קיום צוואה/צו ירושה.
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.
(משרד הרישוי פוטר את הבעייתיות ע"י כך שאינו מאפשר רישום נכסים רק לחלק מהיורשים). 
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 יורש יבוא למשרד הרישוי עם צו ירושה ויבקש לרשום את המכונית חצי על שמו לפי צו הירושה, ההנחיות הפנימיות של משרד הרישוי היא לא לרשום אלא אם באים כל היורשים יחדיו.
( סעיף 89 לחוק הירושה: 
89. ערובה
(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 של הירושה ואין זכויות מבלי שניתן צו קיום צוואה/צו ירושה. נאמר רק לגבי צוואה ולא לגבי ירושה- אך אפשר להקיש גם לגבי ירושה.
עד כמה הס' תואם למה שנאמר ? אולי אין מימוש ללא ערובה?
הדס
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דנו בהליך הדו שלבי של הירושה, ועתה נראה מס' סעיפים נוספים אשר מצביעים על כוחו של צו הירושה כשלב בהליכי הירושה, ותוצאותיו המשפטיות (והופכים את ההליך למעשה להליך תלת שלבי). 
ס' 71 לחוק הירושה:
71.כוחם של צו ירושה וצו קיום 
צו ירושה וצו קיום כוחם יפה כלפי כל העולם כל עוד לא תוקנו או בוטלו.
אנו רואים את האופי האוניברסאלי הקנייני של צו הירושה.
ס' 73 דן בשאלה לגבי רוכש בתו"ל ובתמורה זכות בהסתמך על צו הירושה:
73. הגנת רוכש בתום לב
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.
הס', לפי פשוטו, דן בדינו של אדם שקנה זכויות בהסתמך על צו ירושה, ולאחר מכן צו הירושה שונה או בוטל (לדוגמא: תיקון צו ירושה שהוצא לפני שנולד ילד). ס' זה מדבר על הגנתו של רוכש שכזה שקנה בתו"ל ובתמורה. צו הירושה הוא גורם מהותי בהליכי הירושה, אף מבלי להמתין לחלוקת הירושה. ס' זה שמאפשר סיטואציה של שינוי או תיקון צו ירושה, מאפשר גם לרוכש לקנות זכות נקייה משעבוד (למשל- נושה לא יוכל לנשות בזכות שרכש בעזבון). גם אם יהיה/לא יהיה מעין שינוי או תיקון, הרוכש מוגן, נושה לא יוכל לבוא בטענות לגביו. נושה שהיה רוצה להגן על עצמו היה צריך להטיל עיקול על העזבון עמ"נ להגן על עצמו. אנו רואים כי זכות הרוכש קיימת החל מהוצאת צו הירושה.
לעומת זאת, אם לעניין החלוקה, ס' 107(א) מדגיש את שלב החלוקה:

107. מועד החלוקה

(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.

(ג)
בית המשפט רשאי, אם ראה שהעזבון מאפשר זאת, להתיר חלוקת מקצת העזבון עוד לפני סילוק חובות העזבון והמזונות מן העזבון ולפני תום המועדים לפי סעיף קטן (ב).

(ד)
הורה המוריש בצוואתו בדבר מועד מאוחר יותר לחלוקת העזבון, ינהגו לפי הוראות הצוואה, אם לא הורה בית המשפט לשנות את מועד החלוקה.
למעשה אנו רואים כי יש הליך תלת שלבי, צו הירושה מאפשר חלוקה בפועל, המחוקק חטא למטרתו.

בעיות אלה, כאמור לא ייתכנו אם ישנו מנהל עיזבון. אך כל עוד זה לא קיים, היורש יכול למכור, והרוכש קונה בתו"ל ובתמורה, ולכן יש להגן על זכותו. 
בס"ק ב' מודגש העניין שיש להגן על האינטרסים של הנושים.
(צו הירושה הוא דקלרטיבי ולא קונסטיטוטיבי, הוא פועל רטרואקטיבית למועד פטירת המוריש. 
נראה באמצעות דוגמה את משמעות הדבר: מוריש השאיר אחריו אלמנה וילד. לאלמנה יש גם ילד מנישואים קודמים. האלמנה נפטרה לפני מתן צו הירושה המתייחס לעזבון בעלה. בשל אופיו הדקלרטיבי של צו הירושה, עזבון האלמנה כולל גם את מה שירשה מבעלה, ומה שירשה יתחלק בין 2 ילדיה בחלקים שווים. אם צו הירושה היה קונסטיטוטיבי לא היה זכאי הילד מנישואיה הקודמים, ליטול חלק בנכסי עזבון אמו שמקורם בעזבון בעלה, שכן היא נפטרה לפני מתן צו הירושה של בעלה.
הזכייה הקונסטיטוטיבית בפטירה (בעת הפטירה מוענקות הזכויות), גורמת לחלוקת עזבון הבעל בין הבן מהנישואים הראשונים (1/4 מהעזבון של אביו החורג + חצי עזבון האם) לבין הבן מנישואיה השניים (3/4 מעזבון אביו האמיתי+ חצי מעזבון האם).
הרעיון- הולכים לפי מועד הפטירה. גם אם הצו ניתן לאחר שהיא נפטרה, זה לא משנה את הזכויות מאחר שזכויות האשה ניתנו לה עם פטירתו של הבעל ולא עם הוצאת הצו. מכאן כל מה שקיבלה מעזבון בעלה יחולק בחצי בין שני ילדיה. אילו צו הירושה היה קונסטיטוטיבי (מעניק מעתה ואילך), הזכויות היו מגיעות עם הוצאת הצו, ולכן האשה לא הייתה מקבלת כי היא כבר נפטרה בעת הוצאת הצו, ואז הילד של הבעל היה מקבל את כל ירושת אביו, ואילו היליד מנישואיה הראשונים לא היה יורש דבר מאביו החורג. עתה אנו מבינים את משמעות הדקלרטיביות מול קונסטיטוטיביות- משפיע על המועד בו הזכות נוצרת!!! נחזור ונציין, שמבחינת חוק הירושה, אין זה משנה מתי יינתן הצו, הצו הוא דקלרטיבי, פועל רטרואקטיבית למועד הפטירה. צו הירושה הוא כלי להצהיר על הזכויות, אך הזכויות נוצרות מרגע פטירתו של אדם.
ס' 66 ו-69 מראים לנו כי צו הירושה הוא דקלרטיבי (נוקט בלשון "יצהיר"), וס' 1 (עיקרון הנפילה המיידית של היורשים) ממחיש במלוא עוזו את מועד יצירת הזכויות- הזכויות נוצרות מרגע פטירתו של אדם.
66. הצהרה על זכויות היורשים


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

(ב)
ציווה המוריש חלק מנכסיו, יינתן על אותו חלק צו קיום, ועל הנותר - צו ירושה.
69. תכנם של צו ירושה וצו קיום


(א)
צו ירושה יצהיר על שמות היורשים ועל חלקו היחסי של כל אחד מהם בעזבון.

(ב)
צו קיום יצהיר שהצוואה היא בת-תוקף חוץ מהוראותיה שבית המשפט מצא שהן בטלות.
שני השלבים העיקריים הם: 1)הפטירה והוכחתה 2)חלוקת הנכסים לאחר ששולמו כל החובות. אך אנו רואים כי תכונתו ההצהרתית של צו הירושה, הופכת את הליך הירושה לשלושה שלבים.
*קורינאלדי אומר לא לטעות לפי שם הסעיפים- יכול להיות למשל ששם הסעיף הוא "חלוקה עפ"י הסכם" אך הוא דן גם בחלוקה ללא הסכם.
בעקבות שאלה שעלתה בכיתה: מה קורה אם יש נושים? האם הם חייבים להטיל עיקול כדי להבטיח זכויותיהם? ומה אם הנכסים כבר חולקו? 

תשובת קורינאלדי: באנגליה, יש מנהל עזבון, הוא מפרסם אם יש חובות, מסלק לנושים את החובות, ורק לבסוף מחלק את הירושה לפי צו קיום צוואה, וזאת כאשר אחד מהיורשים מבקש. אצלנו בחוק, יתכן שיהיה מנהל עזבון, אך ניתן לנהל את העזבון אף ללא מנהל עזבון, אלא ע"י היורשים. ולכן על היורשים חיסול החובות יהיה מוטל היורשים, וכן הסכמה לגבי נכסי העזבון וחלוקתם בפועל. מכיוון שכך, נושים עמ"נ להבטיח את זכותם, כדאי להם להטיל עיקול. במידה ולא הטילו והנכס חולק, יכולים הם לבוא ליורשים ולקבל את חלקם מכל יורש- אך עד הסכום שכל יורש קיבל (יש חריג- ראינו בשיעור הקודם).

הכשרות לרשת וחריגיה/הגבלת שלטון היד המתה (פרק ב' בספרו של קורינאלדי)
ס' 3(א) מבטא את העיקרון של הגבלת שלטון היד המתה:
3. כשרות לרשת: בני אדם


(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.
מי שרשאי לרשת את המוריש הוא מי שהיה בחיים במות המוריש, ולגבי מי שטרם נולד, רק אם נולד 300 יום לאחר מות המוריש (אלא אם יוכיחו שהורתו/יצירתו הייתה לאחר מות המוריש). 
נניח שסב רוצה לחלק את נכסיו לנכדיו שייוולדו לאחר מותו- אין הוא יכול אם לא הייתה חיות לפני מותו (גבול של 300 יום). 

פס"ד ניז'ני נ' קורץ- אדם בשם אברהם ניז'ני עשה צוואה בה הוריש את רכושו לילדיו, אך אמר כי חנות אחת מתוך עזבונו תעבור לנכד או לנין שייוולד לאחר פטירתו וייקרא בשמו אברהם. כאשר הוא נפטר וביקשו מביהמ"ש צו קיום צוואה, טרם בא לעולם נכד או נין בשם אברהם, והרכוש חולק כולל החנות. אך כעבור זמן לא ארוך, לאחר שנה מהפטירה, אחת מנכדות המוריש ילדה ילד וקראה לו "אברהם" (ידעה על הצוואה), ולכן פנתה לביהמ"ש וביקשה לתקן את צו קיום הצוואה עמ"נ שהחנות תהיה לילד שלה.
היא טענה לפי ס' 43(א)- התקיימות תנאי בירושה:
43. יורש על תנאי דוחה

(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.
עולה השאלה, מהי הסתירה בין ס' 43(א) לבין ס' 3(א)? ואיזה מהסעיפים גובר? 
ביהמ"ש בע"א 172/78 ניז'ני נגד קורץ אמר כי יש לקרוא את ההוראה בס' 43(א) בכפוף להוראה בס' 3(א) הנוגע לכשרות לרשת. במילים אחרות, ניתן להורות על ירושה בתנאי דוחה רק אם יש כשרות לרשת. קביעה זו יש לראות גם לאור הוראות התשתית שבחוק הירושה (סעיפים 1-9), הוראות אלה גוברות על הוראות אחרות הקיימות בחוק מקום שהן סותרות זו אלה את אלה. [בפרק הראשון של חוק הירושה (ס' 1-9) קיימות הוראות עפ"י דין שמחייבות הן בירושה עפ"י דין והן בירושה עפ"י צוואה. בפרק השני (ס' 10-17) קיימות הוראות הנוגעות לירושה עפ"י דין, ובפרק שלישי (ס' 18-55) הוראות הנוגעות לירושה עפ"י צוואה].
כלומר, בפסה"ד נפסק כי ההוראה בס' 43(א) כפופה להוראה שבס' 3(א).

אם כך, מהן הדרכים הקיימות בחוק הירושה לצוות לאדם שטרם נולד ולעקוף את הגבלת שלטון היד המתה?
· יורש אחר יורש- הוראה במסגרת סעיף 42(א) לחוק הירושה- קביעה שהיורש השני הוא זה שטרם נולד (למשל במקרה החנות- להוריש בינתיים לאדם אחר שחי ולקבוע יורש שני בהתקיים תנאי הבן). ס"ק ג מראה לנו את כשרותו של השני, אפילו אם לא היה כשר במות המצווה (כלומר לא נולד).

42. יורש אחר יורש


(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.
הרציונאל הוא שלא יהיה מצב של חלל ריק, שלא יהיה מצב של הפקר של נכס שלא יהיה מי שינהלו/שבזמן הפטירה אין יורש. זוהי דרך לעקוף את המגבלה לפיה אין כשרות להוריש לאדם שטרם נולד.

כך במקרה ניז'ני, אילו הוא היה מוריש זאת ליורש נוסף ומוסיף תנאי של יורש שני עם הולדת בן, אז ניתן היה להוריש לילד.
בבסיס רעיון הגבלת שלטון היד המתה (אותו מפתח הש' פוזנר- התיאוריה הכלכלית של המשפט), עומד העיקרון שלא ניתן לצוות נכסים לאדם שטרם נולד, ההיגיון הכלכלי הוא לא לקבל הוראות שכאלה, שכן זה מוציא נכסים ממעגל השוק. 

וועדת טירקל, לעומת זאת, סברה כי יש לאפשר לקיים את הוראות המצווה עד 100 שנה, אך קורינאלדי אומר כי יש להגביל את תוקף ההוראות עד 21 שנה, שכן אחרת ייווצר מצב בו כל אדם יצווה על רכושו לאחר מותו, ואנחנו נהיה "מריונטות של המתים". המחוקק בחר להגביל את שלטון היד המתה, וכפי שאנו רואים בפסה"ד, אפילו ס' 43(א) מוגבל לס' 3(א). 
· תאגיד- זוהי שיטה נוספת המאפשרת לעקוף את עיקרון שלטון היד המתה- ע"י ציווי לתאגיד. אם מצווים את הרכוש לתאגיד לפי ס' 4, ניתן להורות לו לחלק את הרכוש לפי תנאים והוראות מסוימות שייקבעו בצוואה (ויהוו את תקנון התאגיד). אם נוצר התאגיד, נוצרה האישיות המשפטית שקיבלה את הרכוש, וכל העניין יוצא מידי חוק הירושה ועובר לידי רשם החברות.
כאמור, ס' 4 לחוק הירושה מהווה דרך שנייה לעקוף את ס' 3(א):
4.כשרות לרשת תאגידים
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.
לפי הס' ניתן להקים את התאגיד עד שנה ממתן צו קיום צוואה.

בכך, מתיר המחוקק את הגבלת העיקרון של הגבלת היד המתה, שכן התאגיד חייב לאחר מות המצווה למלא אחר צוואתו. הרעיון הוא שהמצווה קובע תקנון לתאגיד ("עזבוני ימלא אחר ההוראות הבאות"), כולל הוראות לטווח ארוך.
אנו רואים כי יש כאן עקיפה של ס' 3(א), ובפס"ד אינזל נ' קוגלמס עלתה השאלה איך זה מתיישב עם עיקרון הגבלת שלטון היד המתה. מאיר אינזל ציווה את עזבונו לקרן תולדה ליוצאי חלציו- כוונתו הייתה לילדיו וילדיהם וכל הדורות הבאים אחריהם. הש' חיים כהן פירש את הוראתו כנצחית, כל עוד יהיה בקרן כסף. קרובי המוריש, היורשים עפ"י דין שרצו להנות מהכסף לאלתר ולא להישלט ע"י הוראות המוריש, טענו לס' 3(א). ביהמ"ש דחה את טענתם בנימוק: "הזוכים מן הקרן לחוד, והקרן הזוכה עפ"י הצוואה לחוד... משהוקם התאגיד וזכה בעזבון המנוח, שוב אין בפעולותיו, לרבות בעשייתו בנכסי העזבון, עניין לקיומה או לאי קיומה של הצוואה". במילים אחרות, התאגיד שהוקם כשר לרשת והוא זוכה בנכסי העזבון. בכך הושלמה ביצוע הצוואה מבחינת דיני הצוואות, וניהול העזבון יצא מגדר דיני הירושה, ועובר לידי דיני התאגידים. התאגיד חופשי לפעול עפ"י הוראות המנוח שהפכו לתקנון הקרן בחסות כל דין אחר. לפיכך אין מתעוררת שאלת הכשרות לרשת של בני משפחת אינזל שייוולדו לאחר פטירתו לדורי דורות (התאגיד הוא נצחי). לסיכום, הלכת אינזל קובעת כי דרך זו של ציווי לתאגיד, העוקפת את תכלית חוק הירושה להגביל את שלטון היד המתה, היא לגיטימית.

מצאנו איפוא דרך פשוטה, לעקוף את העיקרון. זה מראה לנו שבדרכים משפטיות פשוטות, מי שמכיר את החוק, יכול לעשות זאת.
הדרך היחידה למנוע זאת היא באמצעות ס' 34- לומר שזה נוגד את תקנת הציבור (את זה גם העלו היורשים בפס"ד אינזל)- אך קורינאלדי מבקר ואומר האם זה בלתי מוסרי לצוות לנכדיי וניניי העתידיים?
34. צוואה בלתי חוקית וכו'
הוראת צוואה שביצועה בלתי חוקי, בלתי מוסרי או בלתי אפשרי - בטלה.
 יש אפשרות גם להוריש את הנכסים להקדש, שחי לנצח.
עובר- משמעותו: 
בס' 3(ב) כתוב "זולת אם הוכח שהורתו הייתה לפני כן" , ולכן עולה השאלה למה הכוונה? וועדת טירקל ניסתה להסדיר את הדברים, כולל אמצעים טכנולוגיים חדשים להולדה שנכנסו. הפשט (החקיקה ישנה, אז לא היו כל הטכניקות המודרניות להולדה) אומר כי זה היריון- שההיריון היה לפני הפטירה.
ס' 107(ב) סיפא:
(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.
קורינאלדי אומר כי סעיף זה מראה על חלמאות המחוקק. המחוקק רצה להסדיר את בעיית העובר, ולכן אומר "ואין לחלקה כל עוד...", אך ע"י מתן צו ירושה ניתן לממשו ולחלק את הירושה, כולל הזכויות שמגיעות לעובר. אז כיצד מגנים על העובר? 
· ניתן למנות אפוטרופוס לעובר- ס' 33(6) לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות. ועל כן, מי שרוצה ביקרו של העובר, יבקש מביהמ"ש למנות לו אפוטרופסות וזה יעמוד על זכויות העובר (יעכב את ההליכים וכד'). [ההורה אינו האפוטרופוס הטבעי של עובר, אלא רק של ילד שנולד חי]. 
· ניתן להוציא צו ירושה, ולאחר מכן לבקש תיקון לצו הירושה, כאשר העובר ייוולד.
קורינאלדי אומר כי ללא ספק קיימת בעייתיות עם החוק בכל הנוגע לעניין ההורשה לאנשים שטרם נולדו, ולכן זה חייב תיקון בחוק.
סייג ילד מחוץ לנישואין:

הסייג של ילד מחוץ לנישואין מופיע בס' 3(ג): 

(ג)
לענין זכויות הירושה של ילד אין נפקא מינה אם בשעת לידתו היו הוריו נשואים זה לזה, ואם לא.
וועדת טירקל מציעה לבטל סייג זה, אך קורינאלדי חושב שאין הוועדה צודקת.
שיטת המשפט הישראלי, הולכת אחר המשפט העברי, ולפי שתי שיטות אלה העובדה שילד נולד מחוץ לנישואין איננה גורעת מזכויותיו, ובלבד שאנו יודעים מי אביו ומי אמו. (עניין זה מסביר גם מדוע התפתחה ורווחת בציבור התופעה של יב"צים- מקבלים הכרה בזכויות הסוציאליות גם ללא הנישואים הדתיים).
ס' זה כמו סעיפים אחרים בא לומר כי לילד מחוץ לנישואין יש זכויות שוות לזכויותיו של ילד שנולד במסגרת הנישואין. הס' נחקק על רקע העובדה שבעבר במדינות אירופה, ילד מחוץ לנישואין נחשב ללא חוקי ולכן היה מקופח מבחינת זכויות הירושה. כך במשפט האנגלי, לפני 50 שנה, אם אדם הוריש את הנכסים לילדיו, ילדיו החוקיים בלבד הם שקיבלו ירושה ולא אלה שמחוץ לנישואין. לכן באנגליה יזמו תיקון לצורך השוואה בין זכויות של ילד מחוץ לנישואין לילד מהנישואין. 
אצלנו כאמור, אין צורך בתיקון כזה מאחר ואנו הולכים לפי שיטת המשפט העברי. אך קורינאלדי אומר כי אנו כן צריכים תיקון כזה בגלל המוסלמים- אצלם ילד מחוץ לנישואין אינו נחשב כבנו של אביו עפ"י הדין הדתי (מאחר וההגדרה אצלם לאבא היא שונה- האבא הוא בעלה של האשה). 

בעניין זה ע"א 3077/90 פלונית נ' פלוני, שם נולדה לאשה מוסלמית ילדה מחוץ לנישואין. האם פנתה לביה"ד השרעי ביפו ותבעה מזונות וקביעת אבהות של הנתבע. ביה"ד אמר לה כי אין הוא יכול לקבוע מזונות מאחר ועפ"י הדין הדתי השרעי פלוני הוא לא אבי הילדה, אך הפנו אותה לבימ"ש אזרחי. ביהמ"ש המחוזי אמר כי הסמכות היא של ביה"ד השרעי, ולכן ידיו כבולות. זה הגיע לערעור בעליון בפני השופט חשין. שם חשין פיצל בין האבהות הדתית לאבהות האזרחית. אמר כי מבחינה אזרחית- פלוני הוא אביה של הילדה, מבחינה דתית- יוותר הדין הדתי על כנו. קורינאלדי מוסיף כי כל אבהות היא גם אבהות חוקית ולא עניין טבעי גרידא (כמו שאומר חשין), ועל כן אבהותו של אדם כסטאטוס חלה גם על ענייני ירושה, ועל כל עניין חוקי אחר (כגון מזונות). 
על כן, אנו כן צריכים את ההוראה הזו שבחוק הירושה, מאחר והיא מעגנת לנו את האבהות האזרחית הזאת של חשין. 
לעניין ירושה אנו לא הולכים אחר הדין הדתי, אלא ע"פ הדין האזרחי (אעפ"י שמבחינת ההלכה היהודית, אפילו הממזר יורש לפי הרמב"ם, והילדים שווים לכל דבר ועניין. הממזרות פוגעת בילד רק מבחינת כשרותו לנישואין, אך לא בזכויות ממוניות שלו כגון ירושה או מזונות, אז יש לו זכויות שוות לכל דבר. זאת לעומת שיטות אחרות, בהן כל ילד מחוץ לנישואין מכונה BASTER, ולכן היה צורך בהשוואה בין סוגי הילדים).
לדעת קורינאלדי, ס' 3(ג) צריך להישאר בתוקף, ונפקותו אצלנו נועדה לאיין את הוראת ההלכה המוסלמית. 
חוק הירושה בס' 155 הסמיך גם בתי"ד דתיים (בענייני מעמד אישי) להשתמש בחוק הירושה:

155.שיפוט בתי דין דתיים


(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.

אנו רואים שמגנים על זכויותיו של הילד, גם כשהוא נתון בסיטואציות בהן ייתכן שזכויותיו יקופחו (כגון בבי"ד שרעי). האפוטרופוס הכללי יתערב ויגן על זכויותיו.
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החריגים להגבלת שלטון היד המתה:

1. עובר

2. תאגידים (עובר משפטי).
3. יורש על תנאי דוחה (ס' 43 לחוק).

4. יורש אחר יורש (ס' 42 לחוק)

(5). סייג ילד מחוץ לנישואים.

ע"פ מבנה חוק הירושה, החלק הראשון הן הוראות תשתית המתייחסות הן לירושה ע"פ צוואה והן לירושה ע"פ דין. גם הוראות הירושה עפ"י צוואה כפופות להוראות הכלליות שבפרק הראשון.

כיצד מתיישבות הוראות סעיפים 42 (יורש אחר יורש) ו-43 (יורש על תנאי דוחה), עם סעיפים 3(א) וסעיף 1 לחוק הירושה?

1). יורש על תנאי דוחה – 
א) כיצד מתיישב עם ס' 3(א)? אמרנו כי ע"פ הלכת ניז'ני, אין אדם יכול לצוות לזוכה בהתקיים תנאי או בהגיע מועד לאחר פטירתו, שכן ס' 3א לחוק הירושה אומר כי כל מי שהיה בחיים במות המוריש כשר לרשת אותו, ואדם שלא היה בחיים במות המוריש (אף אם הוא רשום כזוכה בצוואה) , אינו כשר לרשת. (קורינאלדי טוען כי הוא מנסה לעשות רפורמה בעניין זה, ולדעתו יש להגביל את התקופה אך לא לפסול לחלוטין אדם שטרם נולד בפטירת המוריש).
ב) כיצד אנו מיישבים עניין זה (יורש על תנאי דוחה) עם סעיף 1 לחוק הירושה? לגבי ס' 3(א) אמרנו כי הדבר בלתי אפשרי, אך נצא מתוך הנחה שהזוכה כן בחיים בפטירת המוריש, אלא שהמצווה אמר כי הוא יזכה בהגיע מועד או בהתקיים תנאי (למשל: המצווה קבע כי מתוך עיזבונו ישולם שכר הלימוד של הזוכה באם ילמד באוניברסיטה). 
כלומר, את המשוכה של ס' 3(א) עברנו מאחר והזוכה היה בחיים במות המוריש. 

כעת יש להתמודד עם המשוכה של ס' 1 לחוק הירושה ("במות אדם עובר עזבונו ליורשיו"), מאחר והמצווה אמר כי הזוכה לא יירש במותו אלא בזמן אחר כלשהו בהתקיים תנאי. והלא אמרנו כי מטרת סעיף 1 היא למנוע מצב שאדם נפטר ואין מי שיירש אותו. יש לכך פתרון מפורש בסעיף 43(ב) לחוק, הדורש למנות מנהל עיזבון כל זמן שעדיין לא התקיים התנאי. ההסדר המיוחד שבסעיף 43(ב) גובר על האמור בסעיף 1 , וממלא את החלל הריק הנותר (ע"י מינוי מנהל עיזבון), מיום פטירת המוריש ועד התקיימות התנאי, אז יהיה זכאי היורש לירושה. 

 (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.
2). יורש אחר יורש- ס' 42:
שוב אנו נתקלים בפני שתי הבעיות:

א) כיצד עניין זה מתיישב עם ס' 3(א) של הכשרות לרשת? לגבי הכשרות לרשת, מתאפשרת סיטואציה בה היורש השני לא יהיה בחיים במות המוריש- ס' 42(ג) נותן לכך מענה: יזכה אם היה כשר לרשת את המצווה בשעת זכייתו, אף אם לא היה כשר לכך במות המצווה.
זהו פיתרון ספציפי שמסדיר את הבעיה, הרציונאל של המחוקק הוא לא להכפיף את זה לס' 3(א), כי אז יפסלו הוראות של מצווים, ולכן די בכך שהיורש השני כשר לרשת בשעת זכייתו.
ב) כיצד מיישבים את העניין של יורש אחר יורש עם ס' 1 לחוק הירושה? אין לנו בעיה עם יורש אחר יורש, אין כל חלל, מאחר שברגע שנפטר המצווה יש את היורש הראשון שזוכה בעזבון. כאשר הראשון ילך לעולמו יבוא במקומו היורש השני, וכך ממלאים אחר תכלית המחוקק שהעיזבון לא יימצא בחלל ריק. 
כאמור, בשיטתנו, כאשר אין מנהל עיזבון, עלינו לברר את הפתרונות הללו.
עולה השאלה, האם ניתן לעקוף את הוראות חוק הירושה ע"י כך שאדם יעשה הסדר של יורש אחר יורש, ויקבע שהיורש השני יירש בהתקיים תנאי או בהגיע מועד (כלומר ע"י שילוב של שני הסעיפים)? כבר אמרנו שלא ניתן לעשות זאת לגבי היורש הראשון, מאחר שיש צורך שהראשון יהיה כשר לרשת בשעת פטירת המוריש, אך האם ניתן לשלב בין שני הסעיפים בקשר ליורש השני? האם באמצעות ההסדרים הללו ניתן לעקוף את חוק הירושה- האם ניתן לצוות ליורש אחר יורש, והשני יזכה רק בהתקיים תנאי או בהגיע מועד? אנו רוצים למנוע מצב של יורש על תנאי דוחה שאינו כשר לרשת בפטירת המוריש (ס' 42), אך איך משלבים זאת עם ס' 43 של יורש אחר יורש?
אנו צריכים שיתקיימו שני תנאים:
1. במות המוריש יהיה זוכה
2. הזוכה שבבוא העת יזכה, יהיה כשר בפטירת המוריש.
האם ע"י הקונסטרוקציה של שני הסעיפים ניתן לעקוף את ההוראות הללו של חוק הירושה ולאפשר לזוכה שלא היה בחיים בפטירת המוריש לזכות, מאחר שהוא יורש שני ולגביו חל התנאי של יורש אחר יורש? לחשוב על זה בבית.
ירושה עפ"י דין
החוק מונה את סוגי היורשים (ס' 10):
1. בן הזוג (ס"ק 1)- בנה"ז כולל גם את הידוע בציבור, בתנאי שאף אחד מהם אינו נשוי לאחר (ס' 55 לחוק- לא כתוב נשוי בלשון הווה אלא בלשון עבר- היה נשוי)
55. מעין צוואה
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.
ס' זה בא להגן על האלמנה, שלא תמצא את עצמה מתחרה עם יבצ"ית. 
בן זוג לעניין זה כולל גם בנ"ז מאותו מין.
2. קרובי הדם של המוריש- ילדי המוריש וצאצאיהם, הוריו וצאצאיהם (צאצאי הוריו אלה האחים), הורי הוריו וצאצאיהם (ס"ק 2).
10.ירושה מבני המשפחה
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.
ירושת הקרובים מבוססת על שילוב שלושת העקרונות הבאים:
1. שיטת הפרנטלות
2. עיקרון הייצוג
3. שיטת השוויון

1) שיטת הפרנטלות PARANT'ELE- 
פרנטלה היא מונח צרפתי הנפוץ בדיני ירושה (מאחר ולא נוח לדבר על אבות וצאצאיהם). מונח זה מבטא את הדורות השונים, לרבות את הפרנטלה השלישית. אצלנו בחוק הירושה אנו מגיעים עד הפרנטלה השלישית ולא עולים מעלה מכך (עד הורי הוריו של המוריש). 
הפרנטלות (בשרטוט 1 בדף שחילק):

הפרנטלה הראשונה (1P)- כוללת את המוריש וצאצאיו של המוריש (כולל נכדיו, ניניו ועוד). אם כל הצאצאים של המוריש (שבפרנטלה 1) נפטרו/לא קיימים (ערירי), אז מגיעים לפרנטלה השנייה. ראש הפרנטלה הראשונה הוא המוריש.
הפרנטלה השנייה (P2)- כוללת את האם והאב של המוריש וצאצאיהם. הצאצאים יכולים להיות אחים/יות, אחיינים, ילדיהם של האחיינים וכן הלאה. בפרנטלה השנייה יש 2 ראשים: האם והאב של המוריש. כל צאצאיהם של האב והאם של המוריש (אחים, אחיינים וכו') הם בפרנטלה השנייה. אם כל בני הפרנטלה השנייה נפטרים, אז עוברים לפרנטלה השלישית.
הפרנטלה השלישית (P3)- כוללת את הסבא והסבתא של המוריש (הורי הוריו) הן מצד האבא והן מצד האמא של המוריש וצאצאיהם (הדודים, בני הדודים וכו'). כלומר כאן יש לנו 4 ראשים: 2 סבים ו-2 סבתות. כמו"כ הדודים ובני הדודים שייכים לפרנטלה השלישית.
בנוסף לשיטת הפרנטלות יש את השיטה הגרדואלית (שלא נוהגת בישראל), שיטה זו מעניקה את זכות הירושה לפי דרגת הקרבה למוריש (עפ"י מס' לידות/חוליות שמקשרות). למשל בשיטת הפרנטלות, הנין גובר על האב והאם של המוריש מאחר והוא בפרנטלה 1, והיא הם בפרנטלה 2. אך בשיטה הגרדואלית ההורים של המוריש גוברים על הנין מאחר ובודקים את מס' הלידות (החוליות) שבין המוריש לקרובי הדם שלו. אז בתחרות בין האם והאב לבין הנין: בין ההורים למוריש יש חוליה 1, ולעומת זאת, בין המוריש לנין יש 3 חוליות, ולכן ההורים יגברו.

בשרטוט 2 מתואר ההבדל בין השיטה הפרנטלית לבין השיטה הגרדואלית. 

A- בן המוריש שנותר בחיים.
B- בן המוריש שנפטר לפני המוריש, אך הותיר ילדים C ו-D ׁ(נכדיו של המוריש).
לפי השיטה הפרנטלית הירושה תתחלק בין A לבין B (ירושה רעיונית, ירושה בקבר), כאשר ילדיו C וD יזכו בירושה (A יורש 1/2 ו- B יורש 1/2, במקום B באים ילדיו C ו-D וכל אחד מהם מקבל 1/4). לעומת זאת, לפי השיטה הגרדואלית,A יזכה בהכל, מאחר והוא קרוב יותר למוריש לעומת נכדיו (חולה 1 לעומת 2). 
שרטוט 3 מדבר על ההיררכיה של הפרנטלות, בנוגע לשארי המוריש: 
מתחילים בפרנטלה הראשונה, אם יש אחד שם הוא יירש הכל. אם אין אף צאצא בפרנטלה 1 עוברים לפרנטלה 2, ואם שם אין אף צאצא- עוברים לפרנטלה 3. היררכיה זו דנה בשארי המוריש ועוזרת לנו לקבוע מי מבין הנותרים בחיים זוכה בירושה. 

בשרטוט, השארים של המוריש הם A הבן, C היא אם המוריש שמתה לפניו, Bהאב שרד אחריו, D אחיו ו- E אחיינו שרדו גם הם. עוד שרדו F ו-G, הסב והסבתא של המוריש מצד האם. בשרטוט זה A יורש הכל, מאחר והוא היחיד שנותרה בפרנטלה הראשונה.
ס' 14(א) לחוק הירושה מדבר על עיקרון הייצוג- 

14. חליפיו של יורש

(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.

יש לשים לב לעיקרון זה- אם גם A היה מת, אז B יורש חצי, וC יורשת חצי (ירושה רעיונית) מאחר והיא מתה זה עובר לצאצא שלה D (D ירש את המוריש דרך עיקרון הייצוג, E רחוק יותר ומאחר שהירושה כבר מומשה הוא לא יקבל כלום). 
כלומר, המייצג של C הוא D, ולכן הוא מקבל את ירושתה. 

ס' 12:
12. סדר העדיפות בין קרובי המוריש 
ילדי המוריש קודמים להוריו, הוריו קודמים להורי הוריו.

תמיד המוריש הקרוב יותר הוא קודם למוריש הרחוק יותר.

שרטוט 5- קרובי דם וקרובי חיתון:
קרובי החיתון, הכלות והחתנים, אינם מוגדרים כיורשים בחוק הירושה (אינם מופיעים בס' 10 לחוק).למשל בשרטוט, L לא תירש כלום, מאחר והיא הכלה ובעלה קרוב הדם נפטר.

וועדת טירקל הציעה להוסיף את החתן והכלה כיורשים בס' 10, אך רק אחרי הפרנטלה השלישית (כלומר ירושה רחוקה, בדרגה הרביעית). קורינאלדי לעומת זאת, חושב שיש מקום שהחתן והכלה יהיו אחרי הפרנטלה הראשונה או לפחות באותה הדרגה של ההורים. אך כאמור, החוק אינו מתיר להם ירושה.

בשרטוט 5, הכלה לא תירש ולכן A וB ההורים יורשים הכל (אין להם ילדים נוספים). 
נניח כי ההורים מתים, מי מקבל? הסבים והסבתות: C, D, E , F כל אחד מהם יקבל רבע. K הוא קרוב חיתון (בעל מנישואין שניים) ולכן לא יקבל. 

עתה נניח שגם C מת (הסבא), G יקבל את חלקו- רבע (מכוח עיקרון הייצוג), והדודה M לא תקבל דבר מאחר והיא קרובת חיתון.
מה קורה אם F (שהתגרשה מE ונישאה לK) שהולידה בת מK, מה יהיה מעמדה של הבת (דודה למחצה, יש לה חצי קרבת דם דרך F) בהשוואה לG (שיש לו קרבת דם מלאה)? כלומר, מהו הדין של קרובים למחצה בהשוואה לקרובים מלאים?
2). עיקרון הייצוג-ס' 14 לחוק 
מקורו של עיקרון הייצוג הוא בשיטת המשפט העברי אך גם בשיטת המשפט הרומי.
שרטוט 6: עיקרון הייצוג לפי "גזעים" במשפט העברי- 
2 ילדי המוריש (שמעון וראובן) נפטרו לפני המוריש, לראובן 3 ילדים ששרדו ולשמעון ילדה אחת.

איך נחלק? ראובן ושמעון יקבלו מחצית מהירושה (זוהי חלוקה רעיונית ולכן נרשום בסוגריים), ואת זה נחלק בין ילדיהם באופן שווה. כך כל ילד של ראובן יקבל 1/6 מהירושה (החצי של אביהם מתחלק בין שלושתם), ובתו של שמעון תקבל 1/2 (את כל החלק של שמעון). כלומר החלוקה היא לפי גזעים/בתים ולא לפי גולגולת. 

כנ"ל בשרטוט 7- עיקרון הייצוג לפי "גזעים" במשפט הרומי זהה לעיקרון הייצוג במשפט העברי. Aמקבל חצי רעיונית, ו-B מקבל חצי רעיונית, אלו מגיעים לילדיהם.              

רעיון הייצוג הוא חלוקת הירושה כאילו הילדים קיימים (כך כתוב גם בשו"ע)- היורש יורש חלוקה רעיונית/חלוקה בקבר וזה עובר לילדיו. בחוק הירושה זה מופיע בס' 14(א).

שרטוט 8 – עיקרון הייצוג לפי "גזעים" בחוק הירושה- זהה למעשה לשרטוט 7.

שרטוט 9- עיקרון הייצוג בפרנטלה הראשונה (בנים ונכדים)- פה יש לנו צאצאים גם בדור הראשון וגם בדור השני. החצי של A (הירושה הרעיונית) מתחלק בשווה בין ילדיו שבחיים. B מקבל מחצית מהירושה. 

שרטוט 10- עיקרון הייצוג בפרנטלה הראשונה (נכדים)- אם כולם בפרנטלה 1 נפטרים, ונותרים 2 נכדים, הם יתחלקו בירושה ביניהם באופן שווה. לאחים האחרים C ו-A אין ילדים, כלומר אין להם מייצגים, ולכן הם יוצאים מהתמונה. 

שרטוט 11- עיקרון הייצוג בפרנטלה הראשונה (בנים, נכדים ונינים)- רואים כמה דורות: ילדים, נכדים ונינים. הבנים שחיים C וE מקבלים 1/3, 1/3 רעיוני עובר לD, זה מתחלק בין שני ילדיו, זה שבחיים מקבל 1/6, זה שמת F מקבל 1/6 רעיונית, וזה מתחלק בין ילדיו (1/12).
שרטוט 12- כלתו של המוריש- למוריש שני ילדים: A ו-B שנפטר והותיר אישה בלבד היא C. A מקבל הכל, B שנפטר לא מקבל מאחר ונותרה רק אשתו, ולכלה לא מגיעה ירושה. היא לא יורשת מאחר ובס' 10 היא לא מופיעה כיורשת. (אין גם ילדים שייצגו אותו)
שרטוט 13- אם חורגת- A התחתן עם B, היא נפטרה, ואז הוא התחתן עם המורישה. D הוא ילדו של A מנישואיו הראשונים עם B. מי שמקבל את כל ירושתה של המורישה הוא C מאחר והוא בקשר דם עם המורישה (אמו). אין למורישה קרבת דם עם D, ולכן הוא אינו מקבל דבר (אף אם זה נראה לנו כלא הוגן, ייתכן שD אף גדל בביתה של המורישה והיא שמשה לו כאם). 
אילו A היה מת, הירושה הייתה מתחלק באופן שווה בין C ו- D (שניהם עם קרבת דם כלפיו).

שרטוט 14- עיקרון הייצוג אינו חל בקרבת חיתון- אישה שנייה שנפטרה, הילד האמיתי שלה מת, הילד מהאשה הראשונה חי. לפי הנתונים, המדינה תקבל ולא הילד C שללא קרבת דם למורישה (בפרקטיקה נחפש קרובי דם קרובים יותר).

היחיד שמקבל ללא קרבת דם זה בן/בת הזוג. מדוע לא נותנים לקרובי חיתון? כדי שלא יעבור הרכוש למשפחה אחרת, רוצים למנוע זאת.

שרטוט 15- עיקרון הייצוג בפרנטלה השנייה- במידה והמוריש נפטר ואין לו צאצאים בפרנטלה הראשונה, אזי ההורים מתחלקים ביניהם שווה בשווה בירושה. בשרטוט: האם מקבלת חצי, האב שנפטר מקבל חצי (ירושה רעיונית), וזה מתחלק  בין 3 ילדיו (כל אחד מקבל 1/6).
עיקרון הייצוג עובד כך שמעבירים את החלק הרעיוני של האב שנפטר לילדיו, באופן שווה.
בעקבות שאלה שעלתה בכיתה: אם יש רק 3 סבים שנותרים בחיים, הם יקבלו 1/3 כל אחד, לפי ס' 13 (לא תתבצע חלוקה שונה של חצי, רבע ורבע).
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עו"ד שמעון  לוריא- 0544262150, מחליף את קורינאלדי במידה ויש בעיות.
שרטוט 16- עיקרון הייצוג בפרנטלה השלישית-  המוריש נפטר ערירי (ללא צאצאים), גם הוריו נפטרו כך שאין אף אחד בפרנטלה השנייה. עוברים לפרנטלה השלישית, הסבים נפטרו, אך יש דוד E שחי (מקבל חצי), וF שמת, אך יש לו ייצוג- שני ילדים I ו- H, ולכן F מקבל חצי כירושה רעיונית ושני בניו מתחלקים בה- כל אחד מהם מקבל רבע. G אשת הדוד לא מקבלת מאחר והיא קרובת חיתון.

שרטוט 17- פרשת סינדובסקה- (ע"א 660/74 סינדובסקה נ' האפוטרופוס הכללי, פ"ד כ"ט (2) עמ' 81 )
זהו אחד התקדימים החשובים, שחשוב לקרוא. מה היה שם?  
המורישה נפטרה והוריה נפטרו לפניה. לאביה הייתה אישה אחת (אם המורישה), ולאחר שזו נפטרה, הוא נשא אישה שנייה וממנה נולדו למורישה שתי אחיות למחצה: אחת נפטרה לפני המורישה והשאירה אחריה נכד בשם יצחק, והשנייה, מינדלה, נותרה בחיים (לא היה מידע שנפטרה אך היא לא נמצאה, האפוטרופוס הכללי ייצג אותה). 
מצד האם שרדה דודה סינדובסקה- אחות האם הראשונה. 
התוצאה בביהמ"ש המחוזי הייתה שהדודה סינדובסקה לא קיבלה דבר, אלא יצחק הנכד (אחיין למחצה של המורישה) ואחות המורישה למחצה (מינדלה) קיבלו חצי חצי.
הדודה הגיעה לעליון וטענה שיש לחלק את העיזבון חלוקה רעיונית בין שני הורי המורישה, ועל כן היא זכאית למחצית העזבון כיורשת יחידה של האם.

כלומר, היא טענה לשיטת המטות- במצב בו ההורים נפטרו, יש לעשות צדק בין צד האם לצד האב, ולתת לכל צד חצי. כך את החצי של האם סינדובסקה תקבל, ובחצי של האב יתחלקו האחיין והאחות למחצה.

שיטת המטות סותרת את שיטת הפרנטלות. 
לפי שיטת הפרנטלות (שאנו בחוק הירושה הולכים לפיה), אם יש קרוב בפרנטלה הראשונה הוא לוקח את הכל, כשלא משנה מה הקרבה שלו, אפילו שיהיה אחיין למחצה כמו יצחק. לפרנטלה השלישית מגיעים רק אם אין אף אחד בפרנטלה השנייה (וכמובן שגם לא בראשונה), ולכן במקרה זה לא מגיעים לפרנטלה השלישית. זה גם מה שאמר ביהמ"ש העליון: "לפי הוראות אלה [ס' 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 שהמשיב השני יצחק הוא יורש מדרגה שנייה (צאצא של אבי המורישה), ואילו המערערת סינידובסקה היא קרוב מדרגה שלישית (צאצא של הורי הוריה של המורישה[הסבים]), קודמת זכות המשיב השני לזכות המערערת. הוא הדין לזכות היורשת מינדלה [אותה מייצג המשיב הראשון האפוטרופוס הכללי], אם היא קיימת, גם היא יורשת מדרגה שנייה". (עמ' 83-85 בספר של קורינאלדי).
במילים אחרות, סינדובסקה, דודתה של המורישה מצד מטה האם, נמנתה עם בני הפרנטלה השלישית, ואילו מנדלה ויצחק, קרובים למחצה של המורישה מצד מטה האב, נמנו עם בני הפרנטלה השנייה. לפיכך העיזבון עבר לצאצאי הפרנטלה השנייה, מינדלה ויצחק- מכוח שיטת הפרנטלות, ונדחתה הטענה שהייתה מבוססת על שיטת המטות.
בני הפרנטלה השנייה מוציאים לגמרי קרובים מהפרנטלה השלישית. 
נציין כי בניגוד למשפט העברי, במשפט האזרחי נעצרים אחרי הפרנטלה השלישית, לא ניתן לעלות למעלה לפרנטלה רביעית, מאחר וקרובי משפחה אלה לא מצוינים בחוק הירושה. אם אין יורשים בפרנטלה 3 המדינה היא שיורשת.

בני הפרנטלה הקרובה יותר, זוכים גם אם קרבתם הגרדואלית למוריש אינה קודמת.  

סינדובסקה נמצאת מבחינה גרדואלית באותו מעמד כמו אחיות למחצה, ולכן אם היינו הולכים לפי שיטה זו היינו צריכים לחלק ביניהם שווה בשווה. השיטה הגרדואלית סותרת את עיקרון הייצוג, אך אנו לא הולכים לפי שיטה זו, לא שואלים באיזה מידה היורש קרוב למוריש, אלא הולכים לפי השיטה הפרנטלית לטהרתה (ס' 12 בעצם מבטא את השיטה הזאת- ילדי המוריש קודמים להוריו, הוריו קודמים להורי הוריו).
התוצאה של סינידובסקה היא חד משמעית: אין חלוקה רעיונית בין מטה האב למטה האם, ולכן טענתה של סינדובסקה נדחתה. 

בפרשה זו רואים את השיטה הפרנטלית בקיצוניותה הגדולה ביותר.
3) שיטת השוויון.

השוויון מתבטא בחלוקת העזבון לפי גזעים/בתים ולא חלוקה לפי גולגולת. זה נחשב לשוויון בחוק הירושה, ולא חלוקה שווה של העזבון כולו בין כל היורשים (גולגולות).

נראה זאת בשרטוטים הבאים:

שרטוט 18: שילוב עיקרון הייצוג ועקרון השוויון בפרנטלה הראשונה-

עזבון המוריש מתחלק רעיונית בין ילדיו A ל-B, החצי של B עובר לI, ואילו החצי של A מתחלק בין 4 ילדיו (שמינית כל אחד). אם היינו עובדים לפי גולגולת, כל אחד מהיורשים היה מקבל 1/5. כלומר השוויון בייצוג בא לידי ביטוי בחלוקה לפי גזעים ולא לפי גולגולת. 
שרטוט 19: שילוב עיקרון הייצוג והשוויון בפרנטלה השנייה- המוריש ללא ילדים (אין אף אחד בפרנטלה הראשונה), האב חי אך האם נפטרה לפניו. מאחר ולאם יש מייצגים C ו- D, היא מקבלת חצי רעיוני, והאב מקבל גם חצי. D מקבל רבע רעיוני, ומאחר והוא נפטר מקבלים במקומו G ו-F כל אחד שמינית. האח C מקבל רבע.

שרטוט 20- אחים בני הורים משותפים ואחים למחצה:

כל אחד מהורי המוריש התחתן בשנית. האב הביא ילד C, והאמא הביאה ילד E. למוריש יש אח אחד "מלא" (בני הורים משותפים), זהו D. כלומר C ו-E הם אחים למחצה של המוריש.

כיצד תהיה החלוקה? האם תבוצע חלוקה בשווה בין כולם או חלוקה שונה? 
שרטוט 22 למטה מראה לנו את הפיתרון לפי השופט יצחק שילה (בפרשת חבשה)- כל אחד מההורים מביא לאח המלא חצי מהירושה שלו (ולכן האח המלא סה"כ מקבל חצי), ונותר רבע לכל אח למחצה.

שרטוט 21- פרשת חבשה:
3861/77 חבשה נגד חקק- במקרה זה, המוריש נאג'י נפטר, היו לו 5 אחים, מתוכם אחות אחת עזיזה. עזיזה נפטרה לפניו אך היו לה 6 ילדים. גם אחיו יהוד נפטר לפניו והשאיר 5 ילדים. יש הבדל בין יהוד, שאול ועזר (אחים מלאים של נאג'י) לבין עזיזה ויצחק שהם אחים למחצה של נאג'י (מאשתו השנייה של אביו). והנה השופט יצחק שילה אומר כי יש להבחין בין אחים למחצה לבין אחים מלאים, וחלקם של האחים המלאים כפול מחלקם של האחים למחצה. והוא אומר כך: "הגישה הנכונה במקרה שהשאיר אדם אחים שאינם מאביו ומאמו גם יחד, היא חלוקה רעיונית של העזבון כשלב ראשון. החלוקה הרעיונית היא בין האב לאם מחצית ומחצית. התוצאה תהיה כי אחים מאב ולאם יטלו ירושה פעמיים- פעם דרך האב ופעם דרך האם, ולכן השיעור המגיע להם יהיה צירוף של הזכויות האלה. ואילו אח שהוא רק מצד האב או האם, יטול ירושה רק מהאב או מהאם, כך ששיעור ירושתו יהיה פחות מזה של אח מאב ומאם גם יחד".
למעשה, הש' שילה, מאמץ כאן את שיטת המטות (חצי למטה האם וחצי למט האב). לכן יוצא כי האח ששייך גם למטה האב וגם למטה האם מקבל כפול, לעומת אחים למחצה ששייכים רק למטה האב או רק למטה האם. כלומר, הש' שילה התעלם מפרשת סינידובסקה (שלא קיבלה את שיטת המטות, אלא רק את הפרנטלות). 

השופט שילה אומר כי אילו היה ביהמ"ש מאמץ בפרשת סינדובסקה את שיטת המטות (כמו בפרשת חבשה), היה כל אחד מהורי המורישה זכאי לירושה רעיונית של מחצית העזבון (שרטוט 17), באופן שמחצית הירושה (מטה האם) הייתה עוברת לסינדובסקה (מאחר והיא הקרובה היחידה ממטה האם).
הפרופסור שמואל שילה (כרך א' עמ' 150-151) אומר כי מאחר ובהלכת סינדובסקה לא נזקק ביהמ"ש לחלוקה הרעיונית שבשיטת המטות, יש להסיק ששיטת המטות לא נקלטה בחוק הירושה. סינדובסקה היה פס"ד קודם לחבשה, ולכן עולה השאלה כיצד השופט יצחק שילה התעלם מפרשת סינדובסקה?

הפרופסור שמואל שילה אומר כי הולכים לפי סינדובסקה כי זו ההלכה של העליון (ולכן הש' שילה טעה). הוא לא רואה סיבה להפלות בין אח למחצה לבין אח מלא- כולם אחים, ולכן יש לחלק את העזבון בין האחים באופן שווה. הוא מסיק זאת לפי ס' 13 לחוק הירושה: ילדי המוריש חולקים ביניהם בשווה, וכן חולקים הורי המוריש ביניהם והורי הוריו ביניהם.
לדעת קורינאלדי, צודק הפרופסור שמואל שילה (שחושב שיש לבצע חלוקה שווה בין האחים), וזאת מאחר שהשופט יצחק שילה התעלם מהלכת סינדובסקה, דהיינו התעלם מכך ששיטתנו הולכת לפי השיטה הפרנטלית ולא שיטת המטות. הש' שוחט גם לא מזכיר את סינידובסקה לעניין אחים למחצה, אלא פונה לפרשת חבשה. 
יש בכל זאת אפשרות ליישב בין שתי הפרשות (סינדובסקה וחבשה). כיצד?
ניתן ליישב בין שתי השיטות השונות שבפרשות כך שהש' יצחק שילה מדבר על סיטואציה מיוחדת שנוגעת לאחים למחצה בפרנטלה השנייה, ואילו בסינדובסקה מדובר בפרנטלה השלישית. 
ולכן פרופ' שילה אומר כי ניתן בפרנטלה השנייה לחלק בין כל האחים באופן שווה, וזה לא סותר.

ניתן בכל זאת לומר שיש להעדיף את האחים המלאים על פני האחים למחצה, כלומר אפשר להחריג את הלכת סינדובסקה (ולא להתייחס אליה במקרה זה), שכן במקרה חבשה מדובר על הפרנטלה השנייה ולא השלישית. ואילו יהיה לנו מקרה כמו בסינדובסקה, בפרנטלה השלישית, אז נהיה מחויבים לפעול לפי הלכת סינדובסקה.

לסיכום, שיטת המטות אינה חלה, וסיטואציית האחים למחצה היא סיטואציה מיוחדת.

להשלמת הדברים: שרטוט 22 משווה בין שתי הגישות- אחים בני הורים משותפים ואחים למחצה שיטת פרופ' שילה והש' שילה:
השרטוט הראשון מייצג את שיטתו של הפרופ' שמואל שילה: חלוקת העזבון באופן שווה בין כל הילדים. 
השרטוט השני מייצג את שיטתו של השופט יצחק שילה בפרשת חבשה: חלוקה למטות, אחים מלאים מקבלים כפול. 

*בבחינה כאשר יהיה אחים למחצה/אחיינים/דודים למחצה וכד', יש להשוות בין השיטות ולתת הנמקה מה עדיף וכד'. תמיד יש להביא את האלטרנטיבות ומה עדיף, בנימוק כזה או אחר.

*תרגיל מס' 29 בדף עבודה – לשנות את הכתוב בו: אישה שהייתה נשואה למוריש יותר מ-3 שנים וגרה עם המוריש בדירתו ערב פטירתו, וכן 3 אחים ועזבונו של המנוח כולל את דירת המגורים ומיליון ₪.
*סיטואציה לציון מיטיב (של אחיינים למחצה):

הורי המוריש נפטרו לפניו. השארים הם אח של המוריש מאמו מגבר אחר, ואחייניות של המוריש מצד האבא- האבא חי עם ידועה בציבור וממנה נולדה בת שנפטרה, והבת הביאה שני צאצאים. השאלה היא איך מחלקים את העזבון.

שרטוט 23- עיקרון השוויון
המוריש נפטר והוריו נפטרו לפניו. אך שרדו שלושת סביו (סב אחד נפטר). [סבתא אחת מצד האמא שרדה ושני הסבים מצד האבא]. האם  הסבתא מצד האמא תקבל חצי? לא. שלושת הסבים יקבלו שווה בשווה, כל אחד שליש, מאחר ודחינו את שיטת המטות. על כך אין מחלוקת בין המלומדים.

אם ל-E ו-F היה ילד, מה היה קורה? הוא היה מקבל רבע (וכך גם שלושת הסבים שחיים), מכיוון שמבחינה משפטית רעיונית זה כאילו F חי, ולכן הוא מקבל ירושה רעיונית שעוברת לילדו (תהיה חלוקה שווה ל-4). 

דבר זה מוכיח לנו ששיטת הפרופ' שילה היא הנכונה, מאחר ולא מחלקים חצי רעיוני לכל אחד מהורי המוריש ומעבירים זאת מעלה (כלומר שיטת המטות), אלא מחלקים שווה בשווה- וזאת מכיוון שכתוב במפורש בס' 13 שהורי הורים חולקים שווה בשווה.
יתרה מכך, מה היה קורה אם ל-E ו-F היה ילד וגם E היה מת? הילד שלהם היה מקבל חצי- יותר מהסבים מהצד השני שמקבלים רבע כל אחד. וזאת מאחר והוריו הם יורשים רעיוניים, ולכן הירושה עוברת אליו. 
שרטוט 24: קרובים למחצה בפרנטלה השלישית
K לא יורש מאחר והוא דוד למחצה בפרנטלה השלישית. כמו"כ, F חי, ולכן בנו K לא צריך לקבל ירושה. 

יש לחלק את הירושה באופן הזה: שליש רעיוני הן ל-C והן ל-D   (ולכן G מקבל 2/3), ושליש מקבל F. 
(E  אינו יורש רעיונית מאחר ואין לו מייצג).  
25.11.2009

שיעור 6

שאלה שהציג המרצה לצורכי ציון מיטיב (לשלוח למייל שלו: corinaldi@corinaldi.co.il): 
התחרות על עזבון המוריש היא בין שני אחיינים למחצה מצד האב לבין בן דוד מצד האם. הורי המוריש נפטרו לפניו, וכן נפטרו לפניו אחות למחצה מצד האב והדוד מצד האם.

קיימת טעות שאסור לנו לנקוט בה: נניח כי יש לנו סיטואציה של 3 סבים, וההורים ללא צאצאים נפטרו לפני המוריש (כלומר, אין פרנטלה 1 ו-2). כאן נעבוד לפי שיטת הפרנטלות, עולים לפרנטלה השלישית, ללא קשר לשיטת הייצוג. הייצוג עובד רק בקו יורד ולא בקו עולה.

במקרה זה, הסבים יקבלו באופן שווה, שלישי כל אחד, לפי ס' 13 לחוק- דהיינו פועל עיקרון השוויון בלבד, ללא עיקרון הייצוג. אם יש דוד (בן של אחד מהסבים שנפטר), אז יש לנו קו יורד, יש לנו ירושה רעיונית, הדוד בא במקום הסב שנפטר (שיטת הייצוג) ואז כל אחד יקבל רבע (בשרטוט 23, אם היו לE ו-F ילד, כל אחד היה מקבל 1/4). 

במקרה השני, בו יש דוד, פועל עיקרון הייצוג יחד עם עיקרון השוויון.

מעבר למקרה של האחים למחצה, לפי שיטת הש' יצחק שילה, אנו לא הולכים לפי שיטת המטות. 
נזכיר את הלכת חבשה- שרטוט 22:

פרופ' שמואל שילה- יש לחלק באופן שווה בין כל האחים, גם אחים למחצה. אין עדיפות לאחים מלאים על פני אחים למחצה.
הש' יצחק שילה- יש להתחשב בשיטת המטות, חצי למטה האב וחצי למטה האם, וכך האחים המלאים יקבלו כפול.

השאלה שעולה היא  מה קורה אם E לא קיים? 

לפי יצחק שילה, D יקבל 3/4 (חצי של האם ורבע של האב) וC יקבל רבע (רבע של האב). 

לפי פרופ' שמואל שילה, במקרה שE נפטר, יהיה שוויון בין D  ל- C (מאחר ומחלקים באופן שווה בין האחים, אין להפלות בין אח למחצה לאח מלא). 
אך אז עולה השאלה: כיצד פרופ' שילה יסביר את ההעברה מB ל-C? יהיה קשה להסביר מדוע חלקה של B צריך להגיע ל-C, שהרי אין ביניהם שום קרבת דם.
(ניתן יהיה לומר שA יורש רעיונית את B, מאחר ולB אין מייצגים, ואז A מוריש ל-C). 
כלומר, האמירה של פרופ' שילה טובה כאשר יש אח למחצה גם מצד האב וגם מצד האם. 
בפרשת סינידובסקה, אילו היינו הולכים לפי שיטת המטות (שמציע יצחק שילה), אז הדודה הייתה מקבלת חצי (מאחר ונותרה היחידה ממשפחת האם). אך שיטת המשפט הישראלית בחרה בשיטת הפרנטלות. 
הפרופ' שילה אומר כי אי אפשר לומר שניתן לעשות חלוקה למטות בפרנטלה השנייה, אך לא בפרנטלה השלישית. אם כבר מקבלים את שיטת המטות יהיה ניתן ליישמה גם בפרנטלה השלישית. ולכן הוא אומר כי אין זה נכון מה שעשה הש' יצחק שילה, שכן הוא חילק למטות בפרנטלה השנייה, בהתעלם מהלכת סינדובסקה שדיברה גם על הפרנטלה השלישית, ולא אפשרה לחלוקה למטות.
תרכובת ירושת בת הזוג עם קרובי הדם

עד עכשיו התעלמנו מבן/בת הזוג בירושה, עתה נכניסם לתמונה.
11.זכות הירושה של בן זוג


(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 25- ירושת בן הזוג, פרנטלה ראשונה והורי המוריש:
בשרטוט נפטר אדם והותיר את בת זוגו, וכן הוריו נשארו בחיים. הוא הותיר שני צאצאים E וF. E נפטרה לפניו אך ילדה שני ילדים (H ו- G).

ההורים לא מקבלים כלום, מאחר והם בפרנטלה השנייה, וזאת אנו למדים מס' 12- ילדי המוריש קודמים להוריו. 
עתה הדיון הוא בפרנטלה הראשונה:

בת הזוג יורשת חצי- לפי ס' 11(א)(1).

החצי השני מתחלק בין F ל-E (E מקבלת רעיונית לפי עיקרון הייצוג שבס' 14(א) רישא), ולכן כל אחד מהם מקבל רבע.

החלק של E מתחלק בין ילדיה באופן שווה (שמינית כל אחד) לפי ס' 14(ב) - ילדים חולקים באופן שווה מה שירשו בדרך זו (דרך הייצוג). (ברור שניתן לגזור את הרעיון גם מס' 13, קרובים מדרגה שווה חולקים בשווה, אך ליתר דיוק המחוקק צין זאת בס' 14(ב)).
יש לזכור כי החלוקה היא לפי גזעים/בתים ולא לפי גולגולת. ולכן אסור לנו לטעות ולחשוב שקרובים בדרגה שווה (כגון נכדים) יורשים ירושה שווה. (כך יתכן שיש 4 נכדים מבן אחד של המוריש שנפטר, ונכד אחד מבן אחר של המוריש שנפטר. הנכד האחד יקבל נתח גדול יותר- חצי, מאחר והולכים לפי שיטת הבתים, ואילו 4 הנכדים יתחלקו ביניהם בחצי של אביהם- יקבלו שמינית כל אחד).

שרטוט 26: חלוקה דו שלבית
שארי המוריש: בת הזוג, אם ושני אחים (אבי המוריש נפטר לפניו).
כאן אנו רואים כי השרטוט מופיע בצורה שונה, מאחר ויש כאן דוק' שונה.

זוהי סיטואציה שהופיעה בהלכת צוקרמן (ע"א 237/78). הבעיה בפסה"ד הייתה התנגשות בין סעיפי המשנה של ס' 11.
בגדר ס' 11(א)(1)- בת זוג והאם נופלות, ואילו בת זוג ואחים נופלים בגדר ס' 11(א)(2). כאשר בכל אחד מסעיפי המשנה חלקה של בת הזוג שונה (בס"ק 1 מקבלת חצי, בס"ק 2 מקבלת שני שליש). זוהי התנגשות בין קב' שונות של יורשים.
לדברי קורינאלדי, המחוקק חוקק את החוק בצורה חלמאית.

מה עשו בפסה"ד? 

הייתה שם חלוקה ל-5 קבוצות של יורשים (היו נתונים נוספים שסייעו לפיתרון, נדון בכך בהמשך), אך בעיית ההתנגשות בין סעיפי המשנה הייתה קיימת כבר לפני פס"ד זה- אם ניתן לבת הזוג שני שלישים, מה יהיה עם ההורה והאחים? 

בפס"ד צוקרמן קבעו את שיטת החלוקה הדו שלבית. השופטים ניסו למצוא פיתרון לבעיה שיצר המחוקק.

לפי שיטה זו, קודם נותנים לצאצאים ללא בת הזוג את החלק שלהם (בשלב הראשון מתעלמים מס' 11), ואח"כ בת הזוג באה ולוקחת מכל קרוב את החלק שמגיע לה לפי כל ס"ק בס' 11.

נלך שלב אחר שלב:

שלב א': לא מתייחסים לבת הזוג (כאילו היא לא קיימת). הירושה מתחלקת בין האם (1/2), ובין האחים (כל אחד 1/4).
האמא מקבלת חצי, ושני האחים, כל אחד לוקח רבע (הם מקבלים לפי עיקרון הייצוג ולא לפי ס' 11!!). 

*אילו האב היה בחיים, הילדים לא היו מקבלים כלום מאחר וראשי הפרנטלה קודמים, ובכלל לא היינו אומרים שיש כאן התנגשות בין סע' המשנה. 

שלב ב': מחזירים את בת הזוג לחיים והיא נוגסת מהיורשים את חלקה, בהתאם לסעיפים הקטנים בס' 11(א):
כך היא לוקחת חצי מירושת האם- ולכן יוצא לה 3/12 (חצי לפי ס' 11(א)(1)).

ולוקחת מכל אח 2/3 מחלקם (לפי ס' 11(א)(2))- ולכן זה יוצא 2/12 (=2/12*2/3).
יש לסכום את חלקה של בת הזוג – 3/12 + 2/12+ 2/12= 7/12.

ואילו יש להחסיר מהיורשים האחרים את החלק שלקחה בת הזוג- כך יוצא שכל אח מקבל 1/12, והאם מקבלת 3/12.
ס' 11 לפני תיקון מס' 7 ואחריו- האם זהו הפיתרון?

לפני שנת תשמ"ה (לפני תיקון 7 ב-1985), ס' 11 בחוק הירושה כלל 5 קב' של יורשים (מופיע בדף שחילק בה"ש 50). גם אז הייתה את אותה הבעיה של חצי ושני שליש כאשר היורשים הם הורים ואחים.
המחוקק היה ער לחלוקה הדו שלבית שנעשתה בפס"ד צוקרמן, כאשר יש התנגשות בין סעיפי המשנה, ולכן בתיקון מס' 7 המחוקק הסביר שהאדם הרגיל לא מבין את החלוקה הדו שלבית, וצמצם את מס' קב' היורשים מ-5 ל-3, כמו שיש לנו בחוק. אך הבעיה נותרה בעינה! שוב יש לנו את העניין של חצי עם ההורים ושני שליש עם האחים.

הפיתרון שיצר המחוקק הוא ס' 14(א) סיפא.
14.חליפיו של יורש
   (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.
14(א) רישא קובע את עיקרון הייצוג.

14(א) סיפא קובע כי כאשר יש הורה ואחים, לא יחול עיקרון הייצוג, ולכן החלוקה נעשית רק בין בן הזוג לבין ההורה. 
כלומר, הפתרון של המחוקק להתנגשות שבין ס' 11(א)(1) לבין ס' 11(א)(2), היה ביטול הייצוג, האחים לא יקבלו דבר, והחלוקה תעשה בין בן הזוג להורה. 

שרטוט 33: חלוקת העיזבון לפי הלכת גיל בן דרור
בהלכת בן דרור השארים הם בת זוג, אם, אח ו-3 אחיות.

עוה"ד ניסו לטעון כנגד קביעת החוק בס' 14(א) סיפא, אך בהלכת בן דרור, הש' סירוטה הרכיבה את ס' 14(א) סיפא על 11(א) ואמרה שבסיטואציה בה יש התנגשות בין ההורה לאחים, האחים לא מקבלים כלום, ההורה מקבל חצי, ובן הזוג חצי. 

לדברי קורינאלדי, בתוך ס' 11 היו צריכים להתייחס לס' 14 ולהבטיח את שלילת עיקרון הייצוג בסיטואציות בהן יש התנגשות של ס' 11(א)(1) יחד עם 11(א)(2). [למרות שיש התייחסות בס' 14 לס' 11, ולכן אולי זה מספיק].
על כל פנים, ההלכה היא כיום לפי פס"ד מחוזי (אין הכרעה של העליון)- פס"ד בן דרור- דהיינו במקרה של התנגשות, בסיטואציה בה יש בן זוג, הורה ואחים- האחים לא מקבלים דבר, ואילו האם ובת הזוג מתחלקות חצי חצי.

במילים אחרות, הלכת גיל בן דרור ביטלה את הלכת צוקרמן, אין יותר חלוקה דו שלבית.
דא עקא, שני משפטנים חשובים, שאווה ושילה, עוד לפני שפסקה סירוטה ואף אחר כך, טוענים שכוונת המחוקק היא אחרת: שרטוט 34- ירושת בן הזוג עם בני הפרנטלה השנייה- שיטת שאוה ושילה.

טענתם: לעניין חלקו של בן הזוג אין להיזקק לעיקרון הייצוג, ולכן הוא מקבל חצי. אך לעניין החלוקה הפנימית בין ההורים לאחים, הם סוברים כי כן נותר עיקרון הייצוג והחריג של 14(א) סיפא לא חל, והתוצאה לשיטתם מופיעה בשרטוט 34- האישה מקבלת 1/2 האם 1/4 והאחים כל אחד 1/16.
אין הכרעה בעליון בנוגע לזה, אך דעה זו חשובה (גם בבחינה). כל עוד אין הכרעה אחרת הלכת בן דרור קובעת, אך יתכן שינוי.
הנימוק המרכזי של שאוה ושילה מצוי בהצעת החוק:

בהסבר של החוק, נכתב כי נעשתה חלוקה דו שלבית וזה רעיון מורכב, ולכן לצורך פתירת בעיית ההתנגשות, הציעו בהצעת החוק שבן הזוג יקבל עם חצי, והיתר יחולק בין ההורה לאחים. לכן, שאווה ושילה אומרים כי זו הייתה תכלית המחוקק, ויש ללכת לפי הצעת החוק. הש' סירוטה לא מקבלת זאת, לא נראה לה שיגידו שעיקרון הייצוג לא חל בין בת הזוג לאחים, אך כן חל בין האחים להורה.

עד היום אין הכרעה, אך הועיל ואנו באקדמיה, אנו צריכים לדעת את הרעיון הזה.
בפועל, בהלכת בן דרור, עלו מס' טענות:

# שרטוט 31- טענת האם והאחים:  האם האחים הלכו לפי שיטת שאווה ושילה, וטענו את טענתם (כך הם יקבלו חצי ויתחלקו ביניהם). 
# שרטוט 32- טענת האלמנה: לעומת האם והאחים, האלמנה טענה לפי הלכת צוקרמן, לחלוקה דו שלבית (אז היא תקבל יותר מחצי- 7/12). טענתה הייתה כי ההיסטוריה החקיקתית מלמדת על הגדלת חלקו של בן הזוג, ולכן שואלת האלמנה מדוע יש לבצע נסיגה בעניין זה ולהפחית את חלקה של האלמנה? היא רצתה את ה-2/3 או דומה לזה, את החלק הגבוה ולא הקטן יותר. ולכן היא טענה כי מגיע לה 14/24 (שרטוט 32 דומה לשרטוט 26), והתוצאה הכוללת היא שהיא מקבלת יותר מחצי, כמו בצוקרמן.

הש' סירוטה לא קיבלה את טענת האם והאחים וכן לא את טענת האלמנה.
*אם שני ההורים של המוריש חיים, אז האחים לא מקבלים כלום- ראשי הפרנטלה קודמים. אז משתמשים בס' 11(א)(1) ואין צורך להשתמש בס"ק 2 או בעיקרון הייצוג.

שרטוט 38: ירושת בן הזוג עם הפרנטלה השלישית (הלכת גיל בן דרור).
הורי הורים נזכרים בס' 11(א)(2) וכן בס' 14(א) סיפא. לדעת קורינאלדי, בהיקש להלכת בן דרור, הדוד יקבל 0 (ס' 14(א) מחריג את עיקרון הייצוג). 

לכאורה אם היינו הולכים לפי עיקרון הייצוג, היה צריך לחלק שישית לדוד (הירושה הרעיונית של הסבא) ושישית לסבתא. אך לפי קורינאלדי, בהתייחסו להלכת בן דרור, עיקרון הייצוג לא פועל, כמו הש' סירוטה.

שרטוט 39: ירושת בן הזוג עם הפרנטלה השלישית- שיטת שאוה ושילה.

זוהי סיטואציה שזהה לשרטוט 38, אך תוכרע אחרת אם נקבל את שיטתם של שאווה ושילה- מאחר לפיהם שיטת הייצוג פועלת בין ההורה לאח.

אך זה רק דידקטי, מאחר וגם שאווה ושילה מסכימים כי הדוד היורש לא יורש בסופו של דבר. למה? כי הדודים הם הצאצאים של הורי ההורים, והם לא מופיעים בס' 11(א)(2), ולכן לפי כל הדעות הם לא מקבלים דבר! 
לכן הם מסכימים לא מהטעם שהייצוג בוטל, אלא מהטעם שבן הזוג יורש הכל לעומת דוד (צאצא של הורי הורים).

שרטוט 40- ירושת בן הזוג עם צאצאי הפרנטלה השלישית (דודים)-  שרטוט זה מייצג את דעת כולם. התוצאה הסופית כאשר יש השארים הם בן זוג ודוד, הוא שבן הזוג יורש הכל, לפי ס' 11(ב): אם לא הניח המוריש קרוב מן המנויים בסעיף קטן (א), יורש בן הזוג את העזבון כולו.
וכאמור, דוד אינו בין המנויים בס"ק א. 

המסקנה הסופית מבחינת הלכה פסוקה:

כאשר יש בן זוג, הורה אחד ואח- בן הזוג מקבל חצי, הורה חצי ואח אפס. מאותם הטעמים, ובהיקש להלכה זו, כאשר יש בן זוג, סב אחד ודוד- בן הזוג יורש שני שליש (ס"ק 2), הסב שליש והדוד 0 (זוהי הצעתו של קורינאלדי). 
כמו כן, ברור שכשיש רק בן זוג ודוד, ס' 11(ב) נכנס לתמונה, ובן הזוג לוקח הכל, מאחר והדוד לא נכנס לס' 11(א)(2). 
כך, אם יש הורה, גם האח נופל וגם הדוד.

וכאמור, לפי שאווה ושילה, בכל זאת יש לבצע חלוקה בין ההורה שנותר בחיים לבין האחים (חשוב בבחינה). 
2.12.2009

שיעור 7
הלכת פינקלשטיין זהה להלכת צוקרמן, שלפני התיקון לחוק הירושה. הייתה חלוקה דו שלבית- ראשית מחלקים ליורשים כאילו בת הזוג אינה קיימת, ואח"כ זו מגיעה ונוגסת מכל אחד מהם לפי סעיפי המשנה המתאימים (ס' 11). לפני התיקון היו 5 קב' של יורשים, ועכשיו, לאחר התיקון יש 3 קב' יורשים.
את עיקרון החלוקה הדו שלבית חזרו וטענו גם בפס"דים שלאחר התיקון, כגון בפס"ד בן דרור, אך שם דחו את טענה זו, וכן את טענת המשך עיקרון הייצוג לפי שאוה ושילה. נפסק כי כאשר מדובר בסיטואציה בה יש שארים שהם בן זוג, הורה ואח, חלוקת הירושה תהא שבן הזוג לוקח חצי, הורה חצי והאח אינו יורש דבר. כל עוד אנו באקדמיה, עלינו לדעת את האפשרות החלופית, ייתכן וזה יגיע לעליון וישתנה. (חשוב במבחן להביע את כל הדעות). 
שרטוט 30 - הלכת גולדבדר נ' צבי- ירושת בן הזוג עם צאצאי הפרנטלה הראשונה.

כאן יש בעיה שמתעוררת לגבי פרשנות ס' 14(א) סיפא. 

14.חליפיו של יורש 
(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.
בס' זה נזכרות 3 קב':

1. בן זוג

2. הורים

3. הורי הורים

השאלה הפרשנית שהתעוררה בפסיקה בפס"ד גולדבדר נ' צבי  (מחוזי ת"א 4254/86), נגעה לפרשנות אי תחולת עיקרון הייצוג כפי שעולה מסיפא ס' 14(א)- מתי עיקרון הייצוג לא יחול? 

עלו שתי טענות חלופיות: 

1. המילים "אחד מאלה" מתייחסות לכל אחד משלוש הקב', היינו או לבן זוג או להורים או להורי הורים. ואם אחד מאלה נותר בחיים, לא יחול עיקרון הייצוג.
2. המילים "אחד מאלה" מתייחסות לבן זוג ולפחות הורה אחד (או שניים), או בן זוג ולפחות סב אחד (או יותר).

כלומר, כאן אנו דנים בשאלת היקף החריג לעיקרון הייצוג. עלינו לזכור כי החריג בא לפתור את בעיית ההתנגשות הפנימית בין סעיפי המשנה של ס' 11(א).

הסיטואציה בפסה"ד גולדבדר: מורישה בשם רחל צבי הותירה אחריה את בעלה ויקטור צבי, שבעה ילדים שהיו בחיים ובן נוסף שנפטר לפני המורישה, ובמקומו היו שלוש נכדות. 

כל הילדים הסתלקו לטובת האב. האב במקור לפי ס' 11(א)(1) לוקח חצי, הילדים הסתלקו לטובתו, וכך הוא קיבל למעשה צו ירושה של כל ירושת אשתו. ס' 6 הוא ס' ההסתלקות ומאפשר לאדם להסתלק מהירושה:
6.הסתלקות היורש מזכותו בעזבון


(א)
לאחר מות המוריש וכל עוד לא חולק העזבון רשאי יורש, בהודעה בכתב לרשם לעניני ירושה, או לבית המשפט כאשהענין 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.
ואולם, בשלב השני, באו הנכדות (בנותיו של הבן שנפטר) וטענו שהן לא הסתלקו, ולכן אין לגרוע מחלקן. מי שהסתלק, הסתלק, אך הן רצו את חלקן, מה שמגיע להן, מאחר והן לא הסתלקו בפועל. כאן מתעוררת שאלת תחולת עיקרון הייצוג לגבי הנכדות: הנכדות הסתמכו על ס' 14(א) סיפא, התנגדו לתחולת החריג וטענו כי החריג לעיקרון הייצוג לא חל במקרה מאחר ונותר הן בן זוג והן ילדים. 
לעומתם, ילדי המורישה טענו שעיקרון הייצוג אינו חל לגבי הנכדות (דהיינו החריג חל), וזאת גם בהסתמך על ס' 14(א) סיפא- פרשנותם את הס' הוא שהס' מתייחס לבן הזוג לבדו, וזה מספיק להחלת החריג. ובמקרה הנידון נותר בן זוג, ולכן לא חל עיקרון הייצוג. אך הנכדות טענו שהפרשנות הזו אינה נכונה. המילים "אחד מאלה" לטענתן מתייחסות רק להורים או הורי הורים (והש' קיבל את טענתן). 
כלומר החריג מוחל בשתי סיטואציות:

1. נותר בן זוג + הורים או אחד מההורים

2. נותר בן זוג + סב או אחד מהסבים.

לדעת קורינאלדי, אין זה נכון לומר שהחריג חל רק כשאין הורים ואין הורי הורים ונותר רק בן זוג. בעמ' 134 קורינאלדי מציין זאת בספרו. 
ואולם, ביהמ"ש קיבל את טענת הנכדות ואמר כך:"החריג לעיקרון הייצוג עוסק בשני מקרים בלבד: כאשר המנוח הותיר בן זוג והורים או הותיר בן זוג והורי הורים. אין לפרש את הסיפא כעוסקת בשלושה מקרים, כאשר נותר רק בן זוג, כאשר נותרים הורים או הורי הורים. פירוש כזה מחייב את המחוקק להתייחס לדברים שאינם הטרידוהו. המילים 'אחד מאלה' מוסבות על ההורים והורי ההורים בלבד. מכיוון שהאלמנה נותרה ללא הורים וללא הורי הוריה, אין תחולה לסיפא של ס' 14(א)". כלומר, נותר בתוקף עיקרון הייצוג של ס' 14(א) רישא, והמשמעות היא שהנכדות כן יורשות מכוח עיקרון הייצוג, ומכיוון שהן לא הסתלקנה, חלקן מגיע להן. ביהמ"ש קיבל את טענתן שצריך לשנות את צו הירושה ולהשאיר את חלקן- הן באות במקום הילד השמיני. כל אחד מהילדים היה זכאי ל-3/48, החלק הרעיוני של הנפטר מתחלק לכל אחת משלוש הנכדות. הש' בפסה"ד חילק זאת בצורה אחרת (קורינאלדי לא הבין איך הוא הגיע לכך, אך הפיתרון הנכון הוא פתרונו של קורינאלדי).

כלומר, האב (בן הזוג) מקבל 45/48 (כולל חלקי כל שאר ילדיו), והנכדות את היתר (בירושה רעיונית מאביהן המת). 

סיטואציה דומה יכולה להיות גם במצב בו יש בת/בן זוג, הורה ואחים, אז ניתן יהיה לומר כי חל החריג לעיקרון הייצוג, ולכן האחים לא מקבלים כלום, וזה הפיתרון של הלכת גיל בן דרור- שרטוט 33. "אחד מאלה" מוסב על הורים או הורי הורים. בהלכת בן דרור, היו בן זוג, הורה ואחים, ולכן החריג חל (נותר בן זוג+הורה). 
העובדה שיש אחים אינה שוללת את תחולת החריג של ס' 14(א) סיפא- די שיהיה בן זוג והורה כדי שהחריג יחול. תחולת החריג משמעותו שעיקרון הייצוג לא פועל, וזה מה שהיה בהלכת גיל בן דרור עיקרון הייצוג לא פעל ולכן החלוקה הייתה בין האם לבת הזוג, ולכן טענת הלכת גולדבדר הייתה יכולה להיות גם בפס"ד בן דרור.  

הלכת גולדבדר מדברת על סיטואציה של ירושת בן זוג עם צאצאי הפרנטלה הראשונה. לעומת זאת, בגיל בן דרור הסיטואציה היא ירושה של בן זוג עם ראש הפרנטלה השנייה, וצאצאי הפרנטלה השנייה. ואמנם, ניתן לומר כי גם כאן עיקרון הייצוג לא חל כי יש בן זוג והורה, לכן עיקרון הייצוג לא יחול (החריג חל) והילדים לא יקבלו דבר.

אם החריג חל- אין עיקרון ייצוג. אם החריג לא חל- יחול עיקרון הייצוג.
שרטוט 40- ירושת בן הזוג עם צאצאי הפרנטלה השלישית:

אם כל הסבים מתו, אין חולק שהדוד לא יורש, מאחר ונופלים לסיטואציה בגדר ס' 11(ב), שכן בס' 11(א)(2) לא כתוב "הורי הורים וצאצאיהם". ואם יש בן זוג, הדוד לא לוקח כלום, אלא בן הזוג יירש הכל.
השאלה שהייתה במחלוקת מכוח היקש נגעה לפרנטלה השלישית מאחר ובן דרור הייתה בפרנטלה השנייה. 
בן דרור: לפי הלכת בן דרור הדוד לא יקבל דבר, בין אם בגלל תחולת החריג לעיקרון הייצוג ובין אם מכוח ס' 11(ב) שעמו כולם מסכימים (שרטוט 38). אך שאווה ושילה מפרשים שאם נותרו בת זוג, סב אחד ודוד, אז הדוד כן מייצג את הסב שנפטר לפני המוריש, וזכאי לקבל את חלקו (שרטוט 39). 
לדעת כולם, אם כל הסבים נפטרו ויש רק בן זוג- יורש בן הזוג (ס' 11(ב)). אך מחלוקת קיימת כאשר נותר סב אחד דוד. 

כאמור, הלכת בן דרור אומרת שחל החריג לעיקרון הייצוג (כלומר, אין ייצוג) שכן יש בן זוג וסב. אך שאווה ושילה אומרים כי תחולת עיקרון הייצוג לא תשפיע על חלוקת בן הזוג, אלא על החלוקה הפנימית בין הסב לבין לדוד. אם יש סב אחד בחיים, הם עדיין סוברים שיש להפעיל את עיקרון הייצוג בחלוקה הפנימית.
שאווה ושילה אומרים כי עיקרון הייצוג בא במקום סב שנפטר לפני המוריש, כלומר הרציונאל של החריג שבס' 14(א) סיפא בא למנוע את ההתנגשות של סעיפי המשנה. אך כאשר עושים את החלוקה הפנימית עם עיקרון הייצוג, היא אינה פוגמת בהתנגשות. ברגע שנקבע חלקו של בנה"ז, ללא התנגשות כלשהי, ניתן לחלק בין יתר צאצאי הפרנטלה ללא קושי.

שאווה ושילה לא רוצים שתהיה התנגשות בין סעיפים המשנה של ס' 11(א). כאשר בן הזוג מקבל את החצי שלו- נפתרת בעיית ההתנגשות. עתה, לאחר שחילקנו את חלקו של בן הזוג, ניתן עדיין להפעיל את עיקרון הייצוג בין ההורה לבין ילדיו. (למה שהסב שהיה צריך לקבל שליש יקבל חצי, ולא נחלק בינו לבין הדוד?).
החריג לפי הלכת גולדבדר חל כאשר יש בן זוג והורה אחד או בן זוג וסב אחד. כאשר יש בן זוג, וגם הורה/סב וגם דוד, ההורה/סב יתחלקו ביניהם בירושה עם בן הזוג, כאשר בנה"ז מקבל את חלקו באופן קבוע.

הלכת גיל בן דרור אומרת שפשוט לא מפעילים את עיקרון הייצוג, והילדים לא יקבלו כלום.
זכויות מיוחדות שיש לבן זוג ששרד: שריון דירת המגורים ותכולתה (סדרת הדפים השלישית שחילק)
· שריון תכולת דירת המגורים 
לגבי תכולת הדירה, השריון הוא טוטאלי לבין הזוג. חוק הירושה קובע שהתכולה של הבית לא נכנסת לחלוקה בין היורשים, אלא היא כולה עוברת לבן הזוג (אין התניות למיניהן). השריון חל בראש ובראשונה על מיטלטלין בדירת המגורים- ס' 11(א). 
11.זכות הירושה של בן זוג


(א)
בן-זוגו של המוריש נוטל את המיטלטלין כולל מכונית נוסעים השייכים, לפי המקובל ולפי הנסיבות, למשק הבית המשותף, ונוטל משאר העזבון....
עולה שאלה אילו מיטלטלין נחשבים לחלק בלתי נפרד מתכולת הדירה? מה קורה כאשר מדובר באוסף מטבעות, תמונות וכד'?

המבחן הוא כפול:
1. מבחן אובייקטיבי - מיטלטלין לפי המקובל לשימוש במשק הבית- מה שמקובל להחזיק ולהשתמש בו בדירת המגורים של בני הזוג. גם תמונות נוי מהוות חלק מהשימוש, כל מה שמרהט את הדירה.
2. מבחן סובייקטיבי- לפי הנסיבות. למשל, הפסיקה קבעה כי אוסף תמונות של הבעל מלפני הנישואין שנועדו למטרות השקעה אינו שייך למשק הבית המשותף, וזה הדין גם לגבי אוסף בולים ומטבעות. 
נכסים מלפני הנישואין או במהלכם?-  ההבחנה בין נכסים שמלפני הנישואין לאחריהם רלוונטית מאחר ואם מדובר בנכסים שנצברו במהלך הנישואין, ייתכן שלבן הזוג יגיע חצי מכוח הנישואין (מה שנרכש במהלך הנישואין הוא משותף- חזקת השיתוף/איזון משאבים), והחצי השני יגיע לעיזבון. 

קריאת התשובה היא חדה יותר כאשר מדובר בנכסי השקעה, אז ברור שזה לא שייך למשק הבית המשותף. ואם זה מלפני הנישואין אז גם לא חל איזון המשאבים. 

מה לגבי רכבים? אם יש 2 רכבים או יותר, מה אז? לבן הזוג יקבל רק מכונית אחת, ולא חשוב מה היה חלק בן הזוג לגביה (אם חצי ממנה היה שלו יקבל את היתרה, את המכונית השנייה יקבל מכוח חלוקת העיזבון). כלומר, מבחינת השריון מגיעה רק מכונית אחת. זאת ועוד, הפסיקה קבעה פרשנות דווקנית- אם נותר טנדר זה לא ייחשב בגדר התכולה (ולכן לא ישוריין), שכן לפי החוק יש צורך ב"מכונית נוסעים", ואילו טנדר איננו מהווה מכונית נוסעים. 
מכונית נוסעים היא שונה מיתר תכולת הדירה מאחר ונמצאת מחוץ לבית, ולכן ציינו אותה במפורש. המכונית מהווה שימוש למשק הבית, למרות שאינה בתוך הבית. הרציונאל העומד מאחורי הסעיף הוא רציונאל השימוש-  כל מה שהיה בתכולת הבית ועמד לרשות בני הבית ישוריין לטובת בן הזוג, כולל מכונית הנוסעים שחונה ברחוב.
 כאמור, אם יש שתי מכוניות, בן הזוג יקבל מכונית אחת (בתור חלק ממשק הבית) ואילו את המכונית השנייה בן הזוג יקבל עפ"י חלקו בעיזבון. 
כספת אינה נחשבת לחלק מהתכולה, מאחר וזה לא חלק משימוש משק הבית המשותף. 

תכשיטים מהווים מתנה, ולכן זה יהיה חלק מעיזבון האשה במידה ונפטרה. אם הגבר הוא שנפטר, התכשיטים הם שלה, מתנה אישית שניתנה (ולא יכללו בעזבון הגבר).
· שריון דירת המגורים עצמה
שריון נוסף שיש לטובת בן הזוג הוא שריון דירת המגורים- ס' 11(א)(2). (חשוב לבחינה).
(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;
 שריון זה נעשה רק עם חלק מהקרובים ולא עם השאר:

 לא יהיה שריון של דירת המגורים כאשר המוריש הניח את בני הפרנטלה הראשונה (ילדים או צאצאיהם) או את ראשי הפרנטלה השנייה (הורים). 
לעומת זאת, אם המוריש השאיר אחריו רק צאצאים של הפרנטלה השנייה או את ראשי הפרנטלה השלישית, אז יש שריון לטובת בן הזוג בשני תנאים נוספים:

1. תק' הנישואין הייתה ל-3 שנים או יותר.

2. בן הזוג גר עם המוריש בשעת הפטירה בדירת המגורים. 

עולות שאלות רבות לגבי פרשנות הס' במקרים שונים, כגון מה קורה אם בנה"ז נשואים 3 שנים אך גרים ביחד רק שבוע? האם 3 שנים חל גם על התנאי השני (של מגורים ביחד)? נקבע כי עושים פרשנות דווקנית של הס'- "גר עמו אותה שעה"- ולכן יהיה שריון, רוצים להגן על בן הזוג של המוריש. 

*כאשר נותרים רק דודי המוריש, בן הזוג לוקח הכל מתוקף ס' 11(ב), ולכן ברור שיחול שריון מלא כשרק אלה נותרים. 

שרטוט 41 מראה לנו את השריון לטובת בת הזוג, כאשר אין למוריש ילדים או צאצאיהם, וכן לא הורים (למרות שיש לו אחים, הדירה תשוריין לבת הזוג).
חשוב לזכור:
1. אין שריון של דירת המגורים כאשר יש למוריש ילדים או צאצאיהם (דהיינו נכדים)- הילדים זקוקים למדור ולעיתים אף גרים בדירה. יש לציין שהשריון לא יחול גם כאשר הילד הוא בוגר ולא גר בבית, כלומר הוא לא יחול ללא קשר לגילם של הילדים. מבחינת הרציונאל- המחוקקים רצו להבטיח את זכויות ילדי המוריש, גם כאשר הם בני 18 (אז כבר לא נחשבים לקטינים), ולכן קבעו הוראה אחת שאינה מותנית- אם יש ילדים אין שריון.
2. אין שריון של הדירה אם יש הורים למוריש- בס' 11(א) הדן בתחרות בין הורים וילדים לבן הזוג, לא מצוין עניין שריון הדירה, ומכאן מסיקים שאין בסיטואציות בהם נותרים הורים או ילדי המוריש. נחיל שריון רק כאשר ישנה הוראה פוזיטיבית לשריון.       
3. השריון יחול רק כאשר נותרים בני הפרנטלה השלישית או צאצאי הפרנטלה השנייה (האחים) . כלומר, ביתר המקרים האחרים אין שריון. (אם יש בן זוג ואחים, בן זוג וסב, בן זוג ודוד- יש שריון).
4. השריון הוא מלא כולל בעלות על הדירה (בניגוד למה שנלמד בהמשך- המשך מדור בדירת המגורים). 
5. החלת השריון גם יב"צים ונשואים אזרחיים- הפסיקה סטתה מעט מהפרשנות המילולית וקבעה כי השריון יחול גם על נשואים אזרחית וכן על יב"צים. כלומר, גם ידוע בציבור יכול לקבל שריון של דירת המגורים, למרות שהסעיף נוקט בלשון "נשוי". ואולם, על היב"צ לעמוד בתנאים של הסעיף וכן בתנאים של משק בית משותף (תנאים להגדרה כיב"צים). משך הזמן "נשוי לו 3 שנים או יותר" נמדד למשך תק' הידוענות בציבור, ולא הנישואין (כאן נכנסת הבדיקה אם הם עומדים בהגדרת יב"צים). אין זה משנה אם הקשר של היב"צים הוא גלוי או סמוי, החשוב הוא סוג היחסים הפנימיים האינטימיים שיש ביניהם, ולא איך שהשכנים רואים אותם.
6. השריון אינו קוגנטי המוריש יכול להתנות עליו בצוואה- אין זה מדויק לומר שחל שריון מלא מאחר ואדם יכול לעשות צוואה ולשנות את זה. שריון מלא חל כאשר לא ניתן לעשות צוואה לגבי אותם נכסים. אם יש נכסים מכוח זכויות בן הזוג בחיים המשותפים המוריש לא יכול לקבוע אחרת בצוואה (למשל אין הנפטר יכול להורות שאפילו לא חצי דירת מגורים שנקנתה במהלך החיים המשותפים תעבור לבן הזוג שנותר בחיים), אך מה שלא, הוא יכול להורות בצוואה, והצוואה גוברת על השריון שבחוק. כלומר, השריון חל במקום שמחלקים את העיזבון לפי ירושה עפ"י דין. אך מקום שמחלקים את הנכסים עפ"י צוואה, מפורשת שמתייחסת לאותם הנכסים, לא יחול השריון.
בחוק הירושה קיים שריון מוחלט לשני דברים, עליהם לא ניתן להתנות:
1. מזונות מן העזבון- זכות המזונות היא קוגנטית. לא ניתן לקבוע בצוואה שבן הזוג או הילדים לא יקבלו מזונות מהעיזבון, ואם זה נקבע, אין לדברים האלו ממשות- ס' 65(ב)- הוראת צוואה השוללת או מגבילה זכות למזונות לפי פרק זה - בטלה.
2.  אעפ"י שזה לא כתוב בחוק, גם ס' 108 ו- 115 הם קוגנטיים. כלומר יש שריון מלא ומוחלט. את ס' אלה נלמד בהמשך.  
בשני המקרים הללו, הצוואה לא גוברת, לעומת השריון בדירת המגורים. 
החוק שלנו מהבחינה הזאת הוא מאוד ליבראלי, חופש הצוואה הוא כמעט ולא מוגבל (המגבלות הן ממש מסוימות).

היכן ייכנסו המיטלטלין? 

ס' 108(א) סיפא- מזונות העזבון, לפחות לבן זוג, יכולים לכלול שימוש במיטלטלין (להבדיל מבעלות).

108.מגורים וכלכלה לזמן מעבר


(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 לגרוע מחלקו של יורש בעזבון; ואין בהם כדי להוסיף על הוראות החוקים להגנת הדייר או לגרוע מהן, או לגרוע מהוראות סעיף 115.

לא רוצים שבני המשפחה שגרו עם המוריש ימצאו עצמם ברחוב, ולכן דואגים שיהיו מוגנים. ההגנה היא מאוד רחבה, והפסיקה הגדילה אותה באמצעות ס' 115:
115. דירת המגורים


(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.

שרטוט 41- ירושת בן הזוג עם צאצאי הפרנטלה השנייה

הסיטואציה (מופיעה גם במסגרת שבשרטוט): שאירי המוריש הם בת זוג שהייתה נשואה למוריש למעלה מ-3 שנים וגרה עמו בעת פטירתו בדירת מגוריו, 2 אחים ו- 3 אחיינים.

מאחר וחוץ מבת הזוג יתר השארים הם בני הפרנטלה השנייה, נכנסים לס' 11(א)(2) ובת הזוג יורשת את דירת המגורים של המוריש בשלמותה (כמובן שאם היו לה חלקים מלפני כן בדירה, אז היא תשלים את החלקים), והוא הדין לגבי התכולה של הדירה. 

התכולה (מופיעה בתחילת ס' 11(א)) מתייחסת לכל סוגי היורשים, ואינה כפופה לסוגי יורשים מסוימים, ולכן בן הזוג יירש תמיד את התכולה של הדירה, גם כאשר יש ילדים שארים וגם כאשר יש שארים שהם הורים. לא כך הדין כאשר מדובר בדירת המגורים, אז חל ס' 11(א)(2) וזה תלוי ביתר השארים.
בנוסף על כך, יש לחלק את העזבון. זה יעשה לפי עיקרון הייצוג, כמו שלמדנו עד כה: 
מכוח ס' 11(א)(2) [נותרו בן זוג ואחים] בן הזוג מקבל שני שליש, ההורים מקבלים שליש (ירושה רעיונית, כל אחד שישית), ואת זה מחלקים לילדיהם מכח עיקרון הייצוג. (נראה לנו תמוה כי מחלקים להורים, מאחר ולפי הס' אין צורך בכלל להתייחס אליהם, לו היינו מתייחסים אליהם מלכתחילה אז הם היו צריכים לקבל חצי ולא שליש. ואמנם קורינאלדי מסביר את ההיגיון שבדבר החלוקה להורים ומשם העברה לילדיהם, הם האחים: החלוקה להורים נעשית מאחר ואילו המוריש לא הותיר בן זוג, אז מה היה על הירושה? האם היא לא הייתה מתחלקת לאף אחד? אדם שיש לו צאצא הוא כאילו חי, יש לו ירושה בקבר, ולכן נרשום את השישית שלו. ההורים לוקחים בגלל ההיררכיה של הפרנטלות שמתבטאת בס' 12, הס' נותן להורים. אם ההורים מתו, יש את עיקרון הייצוג, חלק רעיוני שעובר אל הילדים). ילדי האח המת יורשים אותו, גם כן מתוקף עיקרון הייצוג.
שרטוט 42:  שריון דירת המגורים- ירושת בן הזוג עם ראשי הפרנטלה השלישית

השארים: בת זוג הייתה נשואה למוריש למעלה מ-3 שנים וגרה עמו בעת פטירתו בדירת מגוריו (התמלאו התנאים הנוספים של ס' 11(א)(2) סיפא), סבתא מצד האב וסב וסבתא מצד האם.

בן הזוג לוקח את כל דירת המגורים בשל התמלאות ס' 11(א)(2).

לגבי היתרה- בן הזוג לוקח 2/3 לפי ס' 11(א), ועתה עולה השאלה כיצד הסבים מתחלקים ביניהם? כאמור, חוק הירושה לא קלט את שיטת המטות, ולכן 3 הסבים יתחלקו באופן שווה ביתרה (שליש לחלק  לשלוש= 1/9), ולכן כל אחד מהסבים יקבל תשיעית ללא קשר לאיזה מטה שייך הסב. 

שאווה ושילה אומרים כי אין מטות, אך  רוצים להשאיר את עיקרון הייצוג בחלוקה הפנימית. בן הזוג יקבל את החלק שלו לפי הס' כלומר שני שלישי, אך לגבי השליש הנותר, כן יש מקום לעיקרון הייצוג- חלוקה פנימית בין שאר הקרובים.
שרטוט 42- שריון דירת המגורים- ירושת בן הזוג עם סבים ועם צאצאי הפרנטלה השלישית (לפי הלכת גיל בן דרור)

השארים: בן זוג, סב ודוד, כשבן הזוג היה נשוי למוריש למעלה מ-3 שנים וגר עמו בדירת הנישואין (הורי המוריש נפטרו לפניו). 

דירת המגורים כולה תינתן לבת הזוג, מכוח ס' 11(א)(2)- כל התנאים מתקיימים לא נותרו ילדים או הורים למוריש.

לגבי חלוקת העזבון: לפי הלכת גיל בן דרור, הדוד יקבל 0, הסבא יקבל שליש, ובת הזוג שני שליש. 

לעומת זאת, שאווה ושילה יתנו לדוד 2/9 ולסבא 1/9- עיקרון הייצוג יחול בחלוקה הפנימית אך לא בחיצונית (עם החלוקה לבת הזוג), ולכן יש לחלק את השליש הנותר בין 3 הסבים, כל אחד יקבל 1/9 (הסבים: אחד חי ושניים בירושה רעיונית מאחר ויש להם צאצא), והדוד יורש את שני המתים מכוח עיקרון הייצוג- יקבל 2/9. 

חשוב ליישם את העקרונות שלמדנו ולהסתמך על הסעיפים שבחוק.

שרטוט 44- ירושת בן הזוג עם ראשי הפרנטלה השלישית וצאצאיהם (שיטת שאווה ושילה).

כאן אנו רואים את שיטת שאווה ושילה, לפיהם יש לבצע חלוקה פנימית בין היורשים, לאחר שמנקים את חלקה של בת הזוג (2/3). נותר שליש, ואת זה יש לחלק בין 4 סבים, כולל המת מאחר ופועל עיקרון הייצוג, ולכן כל סב יקבל 1/12, וחלקו של הסב המת יחולק בין ילדיו (2 חיים אך אחד מת עם ייצוג של 3 ילדים, ולכן נחלק את חלקו לשלוש, כאשר המייצגים את הילד המת יתחלקו ביניהם בחלק של אביהם- 1/36).
*לפי הש' סירוטה בהלכת בן דרור, רק הסבים החיים היו זוכים לחלוקת השליש שנותר מהעזבון, כאשר כל אחד היה מקבל תשיעית (חלוקת השליש ל-3, חלוקה שווה).
שרטוט 45- ירושת בן הזוג (שהיה נשוי למוריש פחות מ-3 שנים) עם  אחי המוריש.

 כאן מוציאים את הנתון של תק' נישואין של 3 שנים, ולכן לא חל שריון חלקי של הדירה. יש להתעלם מהסיפא של 11(א)(2) ולהישאר עם הרישא של אותו ס' (כלומר לא משריינים את הדירה, אך כן מחלקים את העזבון בהתאם לס'). בת הזוג תקבל 2/3 מהעזבון, כאשר העזבון כולל גם את דירת המוריש, וזה יתחלק בין כל היורשים, בהתאם לחלקם לפי החוק. האחים מקבלים 1/3 מהעיזבון שווה בשווה (דהיינו 1/9) כאשר נכללת בו גם דירת המגורים.
שרטוט 46- ירושת בן הזוג (שהיה נשוי למוריש פחות מ-3 שנים) עם סבים ועם צאצאי הפרנטלה השלישית.

גם פה תק' הנישואין פחותה מ-3 שנים, אך מדברים על הפרנטלה השלישית. שרטוט זה הוא לפי הלכת גיל בן דרור, פסיקת הש' סירוטה, מאחר והדוד לא מקבל כלום. אך אם היינו הולכים לפי שיטת שאווה ושילה, כל אחד מהסבים היה מקבל 1/12 , כולל הדוד (מחלקים חלוקה פנימית לפי עיקרון הייצוג). 
אין חולק כי אם לא היה אף סב, אלא היה נותר רק דוד ובת זוג, אז בת הזוג הייתה יורשת את הכל מכוח ס' 11(ב). 

הערה- התנאים של 3 שנים+ גר עמו לפני המוות הם תנאים מצטברים. לעניין המגורים, אין בעיה אם בן הזוג לא גר ברגע המוות עם המוריש מאחר והיה בחו"ל, הרעיון הוא מגורים קבועים.
9.12.2009

שיעור 8
המשך ירושת בן הזוג:

היחס בין זכויות בן הזוג לפי חוק הירושה, לבין זכויות בן הזוג עפ"י עילה הנובעת מקשר האישות:

עניין זה נידון בס' 11(ג) לחוק הירושה:
(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.
הס' מורכב לחלקים שונים, ואנו נדון בכל חלק בנפרד:

1. המגיע לבן-זוג על-פי עילה הנובעת מקשר האישות, ובכלל זה מה שאשה מקבלת על פי כתובה, ינוכה מחלקו בעזבון (ס' 11(ג) רישא)- הרעיון הוא כי אין כפל זכויות של ירושה וכתובה. במקרה פטירת הבעל, עומדת לאלמנה זכות לגבות את הכתובה, ולפי החוק היא רשאית לבחור בין ירושה לכתובה. החוק אומר כי מנכים את הכתובה מחלקה בעזבון. התוצאה היא שאם סכום הכתובה עולה על חלקה בירושה, עדיפה הכתובה, אם לאו עדיפה הירושה. 
2. נכסים מכוח חוק יחסי ממון/הלכת השיתוף- לעומת הכתובה, בהמשך החוק כתוב כי לא רואים את מה שמגיע לבן הזוג מכוח חוק יחסי ממון ככפל זכות, ולכן זה לא ינוכה- הוראה זו לא תחול על מה שמגיע לבן-זוג לפי חוק יחסי ממון בין בני זוג, תשל"ג-1973, 
מדוע? אין כפל בחוק יחסי ממון, מאחר וזכות איזון המשאבים נוצרה במהלך חיי הנישואין. נכון כי זה ניתן למימוש בשעת הפטירה או בעת גירושין (ועכשיו בעקבות התיקון גם לפני קבלת הגט), אך רואים בזכויות אלה לא ככפל זכויות, אלא זכויות שונות שמגיעות מתוקף סיבה אחרת. 
המחוקק לא התייחס לסוג נוסף של זכויות בן זוג- לפי הלכת שיתוף נכסים בבן זוג. אך נסיק כי אם לא רואים בהלכת איזון משאבים (חוי"מ) שניתנת למימוש בשעת פטירה  ככפל זכויות (כלומר לא רואים בזכותו לירושה ובזכותו לאיזון משאבים כזכויות כפולות), אז על אחת כמה וכמה אין מדובר בכפל זכויות גם לגבי הלכת שיתוף נכסים בין בני זוג. (נזכיר כי הזכות לפי חוק יח"מ היא אובליגטורית, בעוד שהזכות מכח הלכת השיתוף היא זכות קניינית).
3. נכסים לפי הסכם ממון-  או לפי הסכם ממון כמשמעותו באותו חוק. 
בני זוג רשאים להתנות בהסכם ממון באשר לרכושם, המחוקק אומר כי גם זכות זו זה אינה נחשבת לזכות כפולה או חופפת, אלא זכות נפרדת נוספת שזכאי לה בן הזוג בנוסף לירושה. 
כאן יש לברר בעייתיות שעולה: הסכם ממון יכול להתייחס גם לשעת הפטירה, והרי ס' 8 לחוק הירושה אוסר קיום עסקאות ירושה עתידית בעת החיים, ולכן לכאורה הסכם כזה פסול. [ 8.עסקאות בירושה עתידה   (א) הסכם בדבר ירושתו של אדם וויתור על ירושתו שנעשו בחייו של אותו אדם - בטלים. ]
ואולם, הפסיקה קבעה כי הסכם ממון גובר על ס' 8 מאחר וחוק יחסי ממון הוא חוק מיוחד בהשוואה לחוק הירושה שהוא כללי, וכן הוא חוק מאוחר יותר, ולכן ניתן לקבוע בהסכם הממון התניה לשעת הפטירה, וזה יהיה תקף ולא ייחשב לפסול לפי חוק הירושה. במילים אחרות, אם הסכם ממון נעשה וכלל התניה לשעת הפטירה, אין רואים בכך כפל זכויות עם זכות הירושה עצמה, בן הזוג זכאי לקבל הן את מה שנכלל בהסכם הממון והן את הירושה. 
בעייתיות נוספת שקיימת היא שהסכם ממון מחייב אישור (קבלת תוקף של פס"ד) [ס' 2 לחוק יחסי ממון, תלוי מתי נעשה ההסכם לפני או אחרי הנישואין: (א)
הסכם ממון טעון אישור בית המשפט לעניני משפחה (להלן – בית המשפט) או בית הדין הדתי שלו סמכות השיפוט בענייני נישואין וגירושין של בני הזוג (להלן – בית הדין), וכן טעון שינוי של הסכם כזה אישור כאמור

(ג)
בהסכם ממון שנכרת לפני הנישואין או בשעת עריכתם, יכול אימות רושם הנישואין לבוא במקום אישור בית המשפט או בית הדין.
(ג1)
הסכם ממון שנכרת לפני הנישואין יכול שיאומת בידי נוטריון לפי חוק הנוטריונים, תשל"ו-1976, ובלבד שהנוטריון נוכח שבני הזוג הניצבים בפניו עשו את ההסכם בהסכמה חופשית ובהבינם את משמעותו ותוצאותיו.]
ולכן עולה השאלה, עפ"י אותו היגיון, מדוע לא נדרש גם אישור כזה של הכתובה? יש התולים את התשובה בטענה  כי כתובה היא חד צדדית, אך קורינאלדי אינו מקבל זאת, לדעתו יש יסוד חוזי ברור בכתובה, הוא מסתמך על הרב משה זילברג שאומר שיש יסוד חוזי בכתובה (גם קרה מצב שנפלו חתונות בגלל אי הסכמה על סכום הכתובה. אם האישה אינה מסכימה לא ניתן להתחתן). זאת ועוד, ניתן לומר שהרב/רשם הנישואין הוא שמאשר את הכתובה. ואולם, אם החתן קובע סכום של מיליון דולר, הרב לא עוצר אותו בשאלה אם יש לו מאיפה להשיג את הסכום. ולכן, לדברי קורינאלדי המחוקק לא שם לב לכך. קורינאלדי פותר את הסוגיה בכך שמדובר בסוג מיוחד של הסכם, מסמך בעל אופי מיוחד, שאינו נופל בגדר הסכם ממון. 
4. נכסי נדוניה- [הוראה זו] ואינה באה לפגוע בזכותו של בן-זוג לקבל מן העזבון מה שהמוריש קיבל לרגל הנישואין על מנת להחזיר כשיפקעו. כאן מדובר בנדוניה. מדוע המחוקק לא השתמש במילה הפשוטה "נדוניה"? יתכן כי זה מושג הלכתי והוא רצה שזה יהיה רלוונטי לכל הדתות. לגבי הנדוניה לא תעלה טענה שאין כפל זכויות, קרי לא רואים את קבלת הנדוניה והירושה כסותרים זה את זה. בת הזוג זכאית לקבל את הנדוניה, בנוסף לחלקה בעזבון. 
בסכום הכתובה יש 4 מרכיבים:
1. עיקר כתובה- הסכום שנקבע. 
2. תוספת כתובה- הבעל רחב הידיים יכול להוסיף לכתובה כמה שהוא רוצה, אך יש לשים לב שאם הוא כותב יותר מדי אין לכך משמעות.
3. נדוניה- (היום פחות מקובל לרשום זאת בכתובה), ע"פ המנהג ניתן לכתוב גם נדוניה בכתובה. הנדוניה היא בד"כ סכום כסף (או נכס) שנותנת משפחתה של האישה לבעל/לנישואין.
4. תוספת נדוניה- הבעל יכול לתת תוספת נדוניה, בהתאם לנדיבותו.
עולה השאלה האם ס' 11(ג) סיפא מתייחס גם לתוספת הנדוניה או לנדוניה לבדה? ברור שזה לא מתייחס לעיקר הכתובה ותוספת הכתובה, כי אלה נכללים ברישא ס' 11. הש' שוחט אומר כי תוספת הנדוניה היא חלק מהנדוניה עצמה, אך לפי קורינאלדי הוא טועה, ויש להפריד בין החלקים, בין הנדוניה לבין התוספת (על הנדוניה האשה זכאית לקבל כפל זכויות אך לא על תוספת הנדוניה).

כדי למנוע ממחלוקות, האשכנזים קובעים מחיר כולל, וזה כולל גם את הנדוניה, הן אם האשה הביאה נדוניה והן אם לאו, ולכן אצל האשכנזים לכאורה בעיה זו אינה מתעוררת. הבעיה מתעוררת אצל הספרדים ( שאף יש הבדל בין העדות השונות שבתוכם) המבחנים בין נדוניה לתוספת לנדוניה. היום כדי למנוע את זה, קובעים סכום אחד כולל. אז מה עושים אח"כ שהאשה תובעת מהירושה, כיצד נבחין מה שייך לנדוניה? (עמ' 161-162 אצל קורינאלדי בספר).
זכות האלמנה לגבות את כתובתה עדיפה על זכויותיה בירושה עפ"י דין במצבי הבאים:

1. סכום הכתובה (לרבות תוספת הכתובה ותוספת הנדוניה), עולה על חלקה של האלמנה בירושה עפ"י דין.
2. לעניין סדר העדיפות חובות העזבון- האלמנה זכאית לפרעון חוב הכתובה לפני חלוקת העזבון ליורשים. כלומר הכתובה היא חוב על העזבון, כמו כל נושה אחר. יש לה סדר עדיפות עם שאר חובות העזבון הלא מובטחים. ראשית יצאו מהעזבון הוצאות הקבורה לפי ס' 104(א), אח"כ החובות של העזבון (כשמעמד האשה לכתובה זהה למעמד נושים אחרים), ולבסוף תתבצע חלוקה ליורשים. 
כדי להתמודד עם סכום מופקע ולא ריאלי של כתובה, המחוקק קבע בס' 104(א)(3) שסכום הכתובה לא יעלה על סכום סביר. 
104. סדר עדיפות בין חובות העזבון


(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.
3. פשיטת רגל של העזבון- במצב שבו התחייבויות העזבון עולות על נכסי העזבון (לפי ס' 106 לחוק), נתונה לאלמנה, לעניין חוב הכתובה, זכות קדימה על פני שאר היורשים עפ"י חוק או הזוכים עפ"י צוואה (זכות קדימה כמו לשאר הנושים).  106.פשיטת רגל של העזבון
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.
מה עושים כאשר יש לאשה זכות עפ"י צוואה, ובנוסף לכך היא דורשת את הכתובה? האם היא יכולה לקבל בנוסף לירושתה ע"פ צוואה את כתובתה? 
לדברי קורינאלדי, נסיק את התשובה לפי הכלל של ירושה עפ"י דין. עניין זה נקרא sede materiae-  זהו עיקרון שחשוב בכל תחומי המשפט: יש להבחין במיקום הסעיף בחוק, ולפרשו ע"פ הקשרו במיקום בו הוא נמצא. לענייננו, נושא הכתובה מופיע בפרק הירושה עפ"י דין ולא מופיע בפרק הירושה עפ"י צוואה, ולכן האישה יכולה לומר כי היא זוכה עפ"י צוואה, ובנוסף לזה רוצה את הכתובה.
בפס"ד ע"א 293/72 פילוסוף נ' תעוז קופת תגמולים לשכירים נאמר לעניין זה: "לפי מהותה, זכות הכתובה הוא בבחינת חוב הרובץ על הבעל ואחרי מותו על עזבונו, והבעל אינו יכול להשתמט מהתחייבותו עפ"י שטר הכתובה או לעקוף התחייבות זו ע"י עריכת צוואה באופן אחר". כאן הכוונה שבעל למשל יכתוב מיליון ₪ בכתובה, אך בצוואה הוא ירשום כי הוא מבטל את הזכות של הכתובה. הוא לא יכול לעשות זאת, כמו שאין הוא יכול לרשום בצוואה שהוא מבטל חובות של נושים. האשה מהווה גם כן חוב על הבעל. 
ואולם, שאלה מאוד קשה שהתעוררה: בעל נישא בנישואים שניים, והיו לו ילדים מנישואיו הראשונים. לאשה השנייה כתב בהסכם הממון כי ייתן לה חצי בית בקיסריה ו- 2 מיליון ₪, גם כתב לה כתובה בסך של מיליון דולר, וכן נתן לה בצוואה כספים רבים. לאחר פטירתו, באו ילדיו מנישואיו הראשונים לממש את הצוואה, היא שתקה וקיבלה את חלקה עפ"י הצוואה ועפ"י הסכם הממון. חודשיים לאחר מכן היא דרשה גם את כתובתה. היורשים טענו כי לא יוותר להם כלום אם תיקח זאת.

השופטים בבתיהמ"ש השונים הציגו מס' נימוקים למה האשה אינה זכאית לכתובתה (קורינאלדי מוסיף נימוק נוסף): (יופיע בבחינה)
1. הש' גלובינסקי בבימ"ש לענייני משפחה בחיפה- טען שהמנוח לא התכוון שאשתו תזכה בכתובה בנוסף לחלקה עפ"י צוואה. ברגע שיש גם צוואה וגם כתובה, האשה אבדה כתובתה, וזאת עפ"י ההלכה. לדעת קורינאלדי פסיקה זו של גלובינסקי שגויה, משום שהכתובה היא חוב קוגנטי שלא ניתן להתעלם ממנו.
2. ערעור למחוזי ברשות השופט יעקבשווילי- האשה לא צריכה לקבל את הכתובה אך מנימוקים אחרים. הם גם הלכו לפי הסדרי הכתובה, והסתמכו על "תקנת טוליטולה/טולדו"- במצב בו כתובה עולה על מחצית העזבון, לא ניתן לגבות אותה. כלומר נקבעה תקרה לכתובה, כתובה שעולה על מחצית העזבון לא תוכל לעמוד, ניתן לקבל עד מחצית העזבון בלבד. קורינאלדי מתקשה לקבל נימוק זה ושואל את בתיהמ"ש- מאיפה הם לוקחים את ההנמקות הללו כאשר חוק הירושה הוא הדין ויש לפסוק לפיו?  
3. הש' עדנה ארבל בעליון- בעליון חוזרים להנמקות של הש' הראשון. הש' עדנה ארבל אומרת כי עפ"י המשפט העברי אשה שבעלה עורך צוואה, מעוניינת שדבריו יתקיימו כלשונם. גביית הכתובה מנכסים אשר ייעד הבעל לילדיו עלולים לסכל את יום הצוואה. שתיקתה של האשה מבטאת את הסכמתה שהצוואה תקוים כלשון ואומד דעת המצווה. כאשר בנוסף לשתיקה, קיימת גם העובדה שהבעל דאג לאשתו בצוואה, אז קובעת ההלכה שהאשה איבדה כתובתה. למעשה, נאמר כי כאשר ערכו קיום צוואה והאשה שתקה, אך אח"כ היא דרשה את הכתובה, איבדה היא את כתובתה. ואולם, קורינאלדי אומר כי עם כל הכבוד זהו לא נימוק שמופיע בהלכה (שתיקת האשה עומדת לרועץ), אז אם הם מסתמכים על ההלכה, כיצד הם מביאים נימוק חיצוני? עמ"נ לקיים את היסוד של "איבדה כתובתה" שבהלכה, יש להוכיח כי האשה ידעה שבעלה עשה צוואה בעודו בחיים, ידעה עליה כי היא לטובתה, ושתקה. אז ניתן יהיה לומר שויתרה על הכתובה כי ראתה שכתב צוואה לטובתה. אך כדי להסתמך על כך, יש להוכיח שהייתה לה מעורבות בצוואה, אך זה לא הוכח במקרה הנידון!!!
4. הש'  נאור בדעת מיעוט בעליון- אומרת כי הכתובה היא בכלל גימיק, אין לה כלל משמעות, ולכן לא נותנת לאשה את כתובתה. אולם דעת הרוב לא הייתה מוכנה להתייחס לכך שהכתובה היא גימיק. קורינאלדי מבקר ואינו מקבל זאת, לא ייתכן שאדם התחייב לשווא.
5. דעתו של קורינאלדי: היקש מפרק הירושה עפ"י דין- הנימוק הנכון לדעתו הוא עשיית היקש, נוסח השופט ברק. מאחר ואין הסדר בחוק שמסדיר בעיה כזאת, יש לעשות היקש מירושה עפ"י דין- לא רוצים לתת לאשה כפל זכויות ולכן לא ניתן לאשה הן חלק מהעזבון והן מהצוואה. ולכן, למרות שס' 11(ג) מופיע בחלק של ירושה עפ"י דין, יש להחילו גם בחלק של ירושה עפ"י צוואה. אך נימוק זה לא הועלה ע"י אף אחד מהשופטים, באף ערכאה.  
נכון להיום זוהי גם התוצאה שמוחלת בבתי הדין הרבניים. עניין זה החל מפסק דינו של דייכובסקי לפיו הכתובה מוגבלת עד 100 אלף ₪, אמנם הלכה זו בוטלה בהמשך, אך לא נותנים לאשה הן כתובה והן חלק בעזבון, מוכנים לתת לה רק עיקר כתובה (ולא את כל חלקי הכתובה). בתיה"ד אומרים כי אם האשה קיבלה נכסים מתוקף האיזון, אז היא לא תקבל גם כתובה, לא רוצים שהאשה תקבל גם וגם.  
לעניין סמכות בתי הדין הרבניים לדון בענייני ירושה:
הש' ברק אומר כי בי"ד רבני אינו יכול לדון כאשר מעורבים צדדים שאינם נשואים (כגון יב"צים), וכן כי לאשה יש זכות לתבוע את הכתובה בביה"ד רק בעוד הבעל בחיים (גירושין) ולא לאחר המוות. אך לפי קורינאלדי, ברק טועה טעות קשה, מאחר ובס' 4 לחוק שיפוט בתי דין רבניים יש לבד"ר סמכות מאחר וכתוב "תבעה אשה עזבון בעלה".
שתי בעיות נוספות:

1. שאלה פרשנית שנוגעת להלכת שיתוף נכסים וירושה בין בנ"ז שהתעוררה בפסיקה: 
האם בנ"ז שלא עורר בחיים את נושא שיתוף הנכסים יכול לעורר את טענת השיתוף לאחר פטירת בנה"ז? התשובה בפסיקה היא שכן. פס"ד ע"א 187/77 ווינפלד נ' מנהל מס שבח המקרקעין- האשה טענה כלפי מס שבח כי חצי מהדירה מגיע לה, מס שבח טען כי זה לא היה רשום על שמה והיא לא תבעה את זה בזמן ולכן לא מגיע לה, אך בעליון קיבלו את טענת האשה והיא קיבלה מחצית מהדירה. טענתה לשיתוף הייתה 12 שנים אחרי מות בעלה וקרוב לתקופת הוצאת צווי ירושה. לא חלה כאן התיישנות מאחר ומדובר בזכות קניינית שעוברת כל הזמן ואינה מתבטלת מאליו.
האם ילדי בן הזוג השני יכולים לטעון לשיתוף הקנייני גם כן בחלוף זמן רב? הלכת יהלום קובעת כי יש להגביל את הלכת ווינפלד לשעת מותו של בן הזוג השני. מקום שהיה לו קודם לכן הזדמנות סבירה לעלות את הטענה והוא לא עשה כן, יש לראותו כמוותר. במילים אחרות, יש לתחום את הלכת ווינפלד לשעת מותו של בן הזוג השני, מקום שהייתה לו קודם לכן הזדמנות סבירה להעלות את הטענה והוא לא עשה כן, איבד בן הזוג את זכותו לעורר טענה זו. כלומר הבעל נפטר, האשה שרדה, אם היא תעלה את הטענה בחייה זה בסדר, אך אין ילדיה יכולים להעלות את הטענה כלפי בן הזוג לאחר שהיא נפטרה. לפעמים הטענה מועלית כלפי רשויות המס. 
2. שאלת המדור: המדור מכוח חוק הירושה מופיע בס' 108 (מגורים וכלכלה לזמן מעבר- שלושה חודשים חינם) ו115. 
108. מגורים וכלכלה לזמן מעבר


(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 לגרוע מחלקו של יורש בעזבון; ואין בהם כדי להוסיף על הוראות החוקים להגנת הדייר או לגרוע מהן, או לגרוע מהוראות סעיף 115.

115. דירת המגורים


(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.

בהקשר ס' 115 נקבע בהלכת סייג  (ע"א 485/70 סייג נ' אזואלי) כי הס' מדבר על שכירות בלתי מוגנת, לתק' קצובה ומוגבלת, בשכר חודשי לפי המקובל בשוק החופשי. כלומר זוהי שכירות חופשית ללא זכויות מיוחדות. שם דובר על מצב בו דירת הנישואין הובאה מלפני הנישואין והייתה רשומה כולה על שם הבעל, ולכן אין לה זכות לטעון לדירה מכל סיבה שהיא, אך היא זכאית להמשך מדור בדירת בעלה. 

בנוסף על כך, עלינו לדון בהקשר הזה בזכותה של האלמנה לפי הכתובה ולפי דיני ישראל: 
בכתובות עתיקות היה כתוב "ית בה בביתי"- בתרגום מארמית: תהא יושבת בביתי כל ימי חייך. כלומר, הבעל התחייב לאשה כי היא תהיה בעלת זכויות לשבת בדירה לאחר פטירתו. זכות זו מוגבלת בשניים: 
1. כל ימי אלמנותה – כלומר, אם תינשא לאחר תאבד זכאות זו.
2. עד גביית הכתובה- זכות זו מוגבלת עד גביית הכתוב, כלומר, אם האשה גובה את הכתובה היא מפסידה את אפשרות המדור בדירת הבעל. באשר לכך עלתה שאלה בהלכה האם היורשים/רבנים רשאים לכפות על אישה את גביית הכתובה (קחי את הכתובה שלך ועיזבי את הדירה)? היו על כך מחלוקות רבות, בסופו של דבר נפסק כי הם לא יכולים לכפות על אישה את כתובתה, ולאישה קיימת על פי ההלכה זכות מדור כל ימי אלמנותה, מבלי לגבות את הכתובה. 
ס' 148:
148.שמירת דיני משפחה 
חוק זה אינו בא לפגוע ביחסי ממון בין איש לאשתו או בזכויות הנובעות מקשר האישות; אולם על זכויות ירושה ועל זכויות למזונות מן העזבון לא יחול אלא חוק זה.
ס' 148 אומר כי החוק אינו בא לפגוע ביחסי ממון בין איש לאשתו או מזכויות הנובעות מקשר האישות, אך לעניין הירושה וזכויות מהעזבון יחול חוק הירושה בלבד. עולה השאלה: היכן נכניס את זכות המדור בדירת הבעל לאחר פטירתו- האם לפי ס' 148 רישא (עניין הנובע מקשר האישות ולכן נותר בתוקף לאחר הפטירה) או סיפא (עניין מזונות מהעזבון ולכן חל עליו חוק הירושה)? האם המדור בבית הבעל לאחר פטירתו הוא עניין שנובע מקשר האישות, או שזהו עניין הנובע ממזונות האישה וחל עליו חוק הירושה?
אומר על כך הש' זוסמן (עמ' 172 לספר של קורינאלדי):"אמנם עפ"י ההלכה לאלמנה זכות מדור אחרי מות הבעל (כדי שלא תתבזה, כבוד האלמנה הוא חשוב בהלכה), זכות המדור היא מדין מזונות, ולעניין מזונות יש לפעול לפי ס' 148, כי לא ינהגו אלא עפ"י החוק החדש". כלומר, לפי זוסמן, החוק עדיף וזה מבטל את זכויותיה של האלמנה עפ"י ההלכה. הש' זוסמן סובר כי מדור אלמנה בבית בעלה נובע מכוח ס' 148 סיפא, בגדר זכותה למזונות מהעזבון, הנשלטים עפ"י חוק הירושה ולא עפ"י ההלכה. במילים אחרות, לפי זוסמן בוטלה זכות האישה למדור בבית בעלה לפי דיני ישראל. 

אך קורינאלדי חולק על זוסמן ואומר כי הש' זוסמן אינו צודק, או יותר נכון ממש טועה. לטענתו, הש' זוסמן מפרש את המושג "מזונות מן העזבון" עפ"י ההלכה, קרי מזונות מן העזבון כוללים גם מדור. אך לפי קורינאלדי "מזונות מן העזבון" לעניין חוק הירושה מתפרשים אחרת, הם לא כוללים את המדור, מאחר ואת הסע' של מדור הכניסו בפרק אחר (הנהלת העזבון), ולא בפרק המזונות (פרק 4).  עניין המזונות זהו הסדר אחר שמופיע בפרק הרביעי ולא כולל את המדור. 
לפי שיטת קורינאלדי, מדור אלמנה בדירת בעלה שייך לס' 148 רישא לחוק הירושה, ולכן נותר בתוקף גם לאחר חקיקת חוק הירושה. 
מעבר לכך, קורינאלדי מוסיף כי זכות המדור כתובה בכתובה, ולכן חוק הירושה לא יכול (יותר נכון לא התכוון) לבטל זכויות שיש לאלמנה מכוח הנישואים. כמו כן, פרשנותו של זוסמן יכולה לגרום לסילוק האשה מדירת בעלה, וכבוד האלמנה זהו ערך עליון בהלכה (ולכן יש גם את האיסור לפיו אין לגרש אישה מביתה). על כן, פרשנותו של זוסמן נראית לו קשה. 
לטענת קורינאלדי יש כאן זכות כפולה: לאלמנה יש זכות מדור בבית בעלה מכוח קשר האישות, ובנוסף יש לה זכויות מכוח ס' 115, והיא יכולה לבחור איזה זכות היא רוצה. 

לדעתו, הש' זוסמן טעה טעות גדולה, מאחר ואם האשה תתבע את המדור מהבעל בביה"ד הרבני, היא תקבל את המדור לכל ימי חייה. [האשה יכולה להגיש תביעה כנגד העזבון לפי ס' 4 לחשבד"ר: 4. שיפוט בעניני מזונות:  הגישה אשה יהודיה לבית דין רבני תביעת מזונות, שלא אגב גירושין, נגד אישה היהודי או נגד עזבונו, לא תישמע טענת הנתבע שאין לבית דין רבני שיפוט בענין.] 
ברגע שאשה יכולה לפנות לביה"ד לעניין מזונות מהעזבון, כאשר לפי ההלכה מזונות האישה כוללים מדור, אזי בד"ר מוסמך לתת לאשה  מדור. לכן לטענת קורינאלדי, עו"ד שיגיש תביעה לפי ס' 115 לבימ"ש לענייני משפחה, ייתקל בתביעת רשלנות (שכן לפי ההלכה של זוסמן לא ניתן לקבל מדור מכוח הדין הדתי בבימ"ש אזרחי, וס' 115 מהווה סעד נחות יותר). למה לפנות לבימ"ש לענייני משפחה כאשר ניתן לתבוע ברבני ולקבל את הזכות בשלמותה?
סמכות בית הדין הרבני בענייני ירושה:
ס' 155 לחוק הירושה מקנה סמכויות לבית הדין הרבני גם במצבי ירושה:
155. שיפוט בתי דין דתיים


(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.

בס' 155(ה) כתוב כי הס' אינו גורע מס' 4 לחשבד"ר. רוצה לומר, כדי שבד"ר יהיה מוסמך לדון בענייני ירושה, יש צורך בהסכמת כל הנוגעים בדבר, אך לעניינן מזונות אלמנה כולל המדור, יש סמכות לבד"ר אפילו בלי הסכמת כל הנוגעים בדבר. כלומר האלמנה יכולה להגיש תביעה בכל מקרה, אפילו אם הצדדים האחרים מתנגדים לסמכות ולמהות. 
בית הדין הרבני גם יכול לנהוג לפי הדין הדתי הנוהג בו- ס"ק ג- הדין הולך אחרי הדיין. אלו הם סעיפים מפורשים, ולכן לדברי קורינאלדי, אפילו זוסמן לא יחלוק על כך כי זו זכותה של האשה בבית הדין הרבני. ברור אם כן כי האלמנה יכולה לזכות במדור לכל ימי אלמנותה. קורינאלדי טוען כי ככל שאנו דנים בבית דין דתי, גם הש' זוסמן יאלץ להודות כי לאשה נתונות כל הזכויות ע"פ ההלכה. 
המצב כיום הוא שאם אנו דנים בבימ"ש אזרחי, ההלכה היא ע"פ זוסמן , למרות שלפי קורינאלדי התחילו כבר להישמע קולות המצדדים בדעתו שלו ומנסים לשנות את ההלכה על פי דעת קורינאלדי. למרות כי אין הלכה כמו קורינאלדי, יש להבין את הקונסטרוקציה הזו (חשוב לבחינה).
לסיכום- זוסמן מול קורינאלדי:
ס' 115 אומר כי לקרובים שגרו בדירת המוריש יש זכות מדור (חל הן על גבר והן על אישה). בנוסף על כך, בהלכה היהודית, יש לאלמנה (לאשה בלבד) זכות מדור בבית הבעל בכל משך אלמנותה. השאלה היא האם שתי הזכויות הללו עומדות זו בצד זו או שהאחת מבטלת את השנייה? את הפיתרון של כך נראה באמצעות פרשנות ס' 148, לס' 2 חלקים:

1. שמירת זכויות הנובעות מקשר האישות
2. הסתייגות וקביעה שירושה ומזונות מן העזבון יהיו רק לפי חוק הירושה.

האם מדור האשה בבית בעלה נופל בגדר ס' 148 רישא או סיפא? 

זוסמן: "מזונות מן העזבון" זה כולל מדור, ולכן לפי ס' 148 סיפא, לעניין המדור חל רק חוק הירושה. החוק לשיטתו ביטל את מדור האלמנה בבית בעלה, ויש לפעול לפי ס' 115 לחוק. 
קורינאלדי: עפ"י כלל הפרשנות סדה מטריה SEDE MATERIAE, בהקשר זה המושג מזונות מן העזבון שבס' 148 סיפא מתפרש כמתייחס לפרק הרביעי לחוק הירושה ואינו כולל את הנושא של המדור, מאחר ובפרק הרביעי לא מוסדר המדור. אילו מדור אלמנה לעניין חוק הירושה היה חלק מן העזבון, זה היה מופיע בחלק הרביעי של מזונות מהירושה, אך המחוקק לא עשה זאת, ולכן המדור נופל לרישא הסעיף, כלומר, עומדת לאלמנה זכות מדור מקשר האישות.  
אפילו שהלכת זוסמן קובעת, ניתן לפנות לבד"ר ולבקש את הזכות הזו, על אפם וחמתם של כל היורשים. צריך להמתין להזדמנות בה ביהמ"ש העליון יאמר את דברו.

*כאן אנו רואים קיפוח של היב"צים לעומת הנשואים, ליב"צית אין זכות מדור לפי הדין האישי כי אין לה כתובה, ולכן כאן נכנס לשימוש ס' 115- היבצ"ית תתבע מכוחו. השימוש בס' יהיה גם אם האשה תעדיף לקחת את הכתובה, כי אז היא תפסיד את המדור, ולכן תהיה לה זכות מדור מכוח ס' 115. 

הביקורת כלפי זוסמן: הוא מפרש "מזונות מן העזבון" כולל מדור (לוקח זאת מההלכה), כאשר בפרק האזרחי שבחוק הירושה, המזונות אינם כוללים מדור. 

23.12.2009
שיעור 9
לגבי העבודה- סעיפים 46 ו-47 יעזרו לנו לשאלות האחרונות, וכן השרטוטים בדפים שהוא חילק. 
צוואה
דיני הירושה מבחינת סיווגם שייכים למשפט הציבורי, לעומת זאת, דיני הצוואה שייכים משפט הפרטי, אך מחברים אותם בנושא ההורשה והירושה. יש להם היבטים שונים, אך גם דמיון ויסודות משותפים בחלקם. 

בירושה עפ"י דין נקבעת חלוקת הירושה כשאין צוואה.

מהי צוואה?
ברוב חוקי המדינות בעולם קיימת הגדרה ברורה לצוואה, אך בארץ, מראשית חוק הירושה, לא נקבעה הגדרה שכזו.

יש לציין כי דווקא בפק' הבסיסית שהייתה בתוקף קודם לחוק הירושה (פק' הירושה 1923), הייתה הגדרה לצוואה. שם נאמר ש"צוואה היא הצהרה חוקית בכתב של כוונות המצווה, בנוגע להסדר רכושו לאחר מיתה".

אם נלך לספר החוקים שלנו, המקומות היחידים בהם נמצא מקצת הגדרה לצוואה הם שניים:

1. ס' 8(ב) לחוק הירושה- 
8. עסקאות בירושה עתידה

(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.
כלומר, יש צורך לעשות צוואה עמ"נ לקבל מתנה לאחר המוות. עניין זה מדגיש את הפן הרכושי.
2. ס' 40 לחוק הירושה- בס' זה כתוב מה אדם רשאי לצוות, שוב אנו רואים כי מדובר בענייני רכוש.  

40. נושא הצוואה


אדם רשאי לצוות לאחד או לאחדים –
(1)
כל עזבונו או חלק יחסי מכל עזבונו;
(2)
נכס מנכסי עזבונו או טובת הנאה מעזבונו (בחוק זה - מנה).
ספרו של הנשיא ברק דן בפרשנות צוואה (בספר אחד מבין 5 הכרכים). ברק אומר שחוק הירושה לא מגדיר מהי צוואה (עמ' 37), אך לצורכנו אין צורך לקבוע מהי ההגדרה.
הש' שאול שוחט כותב כי "צוואה היא דרך שהעמיד המחוקק בידי אדם להוריש מנכסיו עפ"י רצונו לאנשים שאינם יורשים עפ"י דין, או לתת ליורשיו עפ"י דין חלקים שונים מחלקם בהתאם לחוק".

כלומר, גם הש' שוחט מדגיש את ההיבט הרכושי. מדבר על הורשת רכוש וכן כוונת המצווה. בס' 54 זה נקרא אומד דעת המצווה, זהו מונח קלאסי שחוק הירושה משתמש בו (מונח מהמשפט העברי). 

גם וועדת טירקל, ברפורמה שהיא מציעה, מעדיפה ללכת בשיטה שלא להגדיר מהי צוואה, ומשאירה פתח לביהמ"ש.
קורינאלדי כתב בספרו הצעה להגדרת צוואה ( עמ' 201): "הצהרה הדירה של אדם, חד צדדית ואישית, באחת מצורות הצוואה הקבועות בחוק, בה הוא מביע את רצונו בנוגע להעברת רכושו לאחר מיתתו, וכן בנוגע לסדרי הלווייתו, קבורתו והנצחת זכרו לרבות מצבה, או בכל עניין אחר שאינו של ממון שהחוק מתיר את הכללתו בצוואה". עיקר החידוש שלו הוא בנושא הכנסת דברים שאינם דווקא רכוש, כגון ציווי מי יהיה מנהל העזבון, הוראות לעניין הסדרי הלוויה ומצבה וכד'. לדעת קורינאלדי, קשה להבין איך מלומדים לא מכניסים זאת לצוואה. כלומר, קורינאלדי סובר כי אסור לנו להיצמד להגדרה הרכושית של צוואה. נכון שהשאיפה היא שאדם לא ייתן בצוואתו הוראות בתחומים נרחבים, אך אין להצטמצם לרכוש.
הש' שוחט אומר כי בעייתי להכניס סידורי קבורה לצוואה, כי לוקח זמן עד שמקיימים אותה, וזה קורה אחרי שהנפטר כבר נקבר. קורינאלדי משיב לו כי ניתן למנות מנהל עיזבון זמני לצורך סידורי ההלוויה והקבורה.

לפי קורינאלדי, אם החוק יאמר וידבר על דברים אחרים שבצוואה, אז אדם לא יצטמצם לרכוש. נכון להיום אנו נמצאים בבעיה מסוימת, צוואה היא רק לעניין הרכוש אלא אם יקבלו בתי המשפט את גישתו של קורינאלדי וירחיבו את הנושאים האפשריים ולו משום שס' 104 (א) מדבר על הוצאות קבורה.
דהיינו, אם ס' בחוק- 104(א)(1)- דן בהוצאות הקבורה, אז אין בעיה שזה לא ייקבע בצוואה, יש לכבד את רצונו האחרון של האדם.
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;

*האם ניתן להורות על ירושת זרע? עניין זה מוסדר בחוקים אחרים, כגון חוק האנטומיה והפתולוגיה. יש לקבל אישור של היועמ"ש ובימ"ש לעניין טובת הילד, וכן להתחשב בשיקולים נוספים, כגון כלכליים- האם נפיל על הסבים מזונות? וכו'. 
האם אדם יכול להורות בצוואה מה ייעשה בזרעו לאחר מותו? באשר לאיברים מגופו של אדם, אלו הם נושאים המעוגנים בחוקים אחרים כגון חוק האנטומיה והפתולוגיה, ואצלנו אי אפשר לכלול זאת בצוואה! אצלנו הזרע אינו נשוא לירושה, ומשכך הוא אינו נשוא לצוואה. מה שכן, הוא יכול לעשות זאת לא בצורת צוואה (ממש כפי שלחוק חוק האנטומיה והפתולוגיה הוא יכול להורות לתרום את גופו למדע לאחר מותו). 
ואולם, יש לקבל אישור של היועמ"ש וביהמ"ש- ביהמ"ש ישקול את הנסיבות, בעיקר אלו של טובת הילד שעתיד להיוולד. כמו כן, יתחשב בשיקולים נוספים, כגון כלכליים- האם נפיל על הסבים מזונות? וכו'. 

הבעיה היא שאין הסדר חקיקתי בנושאים הללו, הדעה המקובלת היא שמותר לעשות שימוש בזרע של אדם לזמן מוגבל לאחר המוות (ההוראה היום קובעת 300 יום). 

* אם אדם מוריש בתנאים (כגון רק אם ילמד משפטים, לא יתחתן עם גוי וכו'), יש לבחון זאת לאור ס' 34- האם זה תואם לתקנת הציבור?
כלומר, ניתן לערוך צוואה על תנאי, לדוגמא: "אוריש לך בתנאי שלא תתחתן עם פלונית", אך יש לבחון את התנאים ע"פ סעיף 34 לחוק:

34.
הוראת צוואה שביצועה בלתי חוקי, בלתי מוסרי או בלתי אפשרי - בטלה.

נעבור לנושא מרכזי בדיני צוואות, שלמרבה הפלא כמעט ואינו מוזכר בספרות הישראלית, וכן בספרות המשפטית הכללית. 
קורינאלדי רוצה להסביר את הייחודיות של זה:

היסוד האמבולטורי (ניידות) של הצוואה

לפי קורינאלדי, יש 10 תכונות לצוואה, הקשורות לניידות הצוואה:

1. לצוואה אין תוקף אופרטיבי עד לפטירת המצווה- כלומר, הצוואה נוצרת כמסמך משפטי לכל דבר, אך משתכללת רק בפטירה. עניין זה בא לידי ביטוי בס' 8(ב) לחוק הירושה- מתנה שתוקנה לאדם בצוואה מקבלת תוקף רק לאחר פטירתו. כלומר, רואים את יסוד הניידות של הצוואה.

2. הצוואה היא הדירה (חוזרת)- גם זה נאמר במפורש- בס' 36 לחוק הירושה, המצווה רשאי לבטל את צוואתו (וכן רשאי לשנותה). על כך נוסף ס' 27(ב) לפיו תניה בלתי הדירה בצוואה היא בטלה. זהו סעיף קוגנטי, לא ניתן לגרוע ולפגוע ברצון החופשי של האדם לחזור בו מהוראות הצוואה. גמישות זו של הצוואה היא שהופכת את המוסד הזה למוסד רצוי, טוב ומועיל לבריות- אדם אינו תלוי בבריות וכבול למה שכתב בעבר. זאת לבד מצוואה הדדית, בה כן יש יסוד חוזי מסוים.  
36.ביטול ע"י המצווה


(א)
המצווה רשאי לבטל צוואתו, אם על ידי ביטול במפורש באחת הצורות לעשיית צוואה, ואם על ידי השמדת הצוואה; השמיד המצווה את הצוואה, חזקה עליו שהתכוון בכך לבטלה.

(ב)
צוואה חדשה, אף אם אין בה ביטול מפורש של צוואה קודמת, רואים אותה כמבטלת את הקודמת במידה שהוראות הצוואה החדשה סותרות את הוראות הצוואה הקודמת, זולת אם אין בצוואה החדשה אלא הוספה על האמור בצוואה הקודמת.
27.      (ב)
הוראת צוואה השוללת או מגבילה את זכות המצווה לשנות את הצוואה או לבטלה - בטלה.
3. היעדר אינטרס הסתמכות- כלומר, אם אדם קובע צוואה ונותן העתק ממנה לזוכים, ואחרי כן מבטל אותה, הזוכים הראשונים לא יוכלו לבוא בטענות. כלומר, זוכה  לא יכול להסתמך על הצוואה אם המוריש עדיין לא נפטר, שכן הכל נתון לשינוי ולביטול. אין אינטרס הסתמכות מאחר ולא קרה כלום, הכל תלוי עד פטירתו, אם יבטל וישנה, הביטול או השינוי האחרון הם שיחולו. זוכה לא יכול להתחייב בחוזה בהתבסס על ירושה שעתיד לקבל בצוואה.  
הש' ברק אומר (בעמ' 53 לספרו) "האופי האמבולטורי מוביל למסקנה כי הצוואה אינה בונה אינטרס של הסתמכות".
ס' 51(ג) גם מעיד על תכונה זו-

(ג)
אין הזוכה זכאי לפיצוי מן היורשים האחרים אם במות המצווה לא היה הנכס בין נכסיו.
 החוק אומר במפורש כי אם הנכס לא יהיה במות המצווה, אז לא ניתן יהיה לרשת אותו.
4. חופש לצוות- הפתגם הלטיני אומר: האמבולטוריה היא לפי רצון המוריש. חופש הצוואה לא כולל רק את החופש לעשות את הצוואה, אלא גם לשנות אותה או לבטל אותה בכל עת. ס' 27 הדן בחופש לצוות, לא אומר זאת במפורש, אך כותרת הס' אומרת זאת. 

27.חופש לצוות

(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.
במסגרת החופש לצוות, הצוואה האחרונה היא שקובעת וגוברת, ומבטלת את כל הקודמות לה. 

ס' 36 (בראש הדף) דן בביטול-  אמנם הוא עוסק בצורת הביטול, אך נאמר במפורש כי ביטול ייתכן. צורת הביטול היא ע"י השמדת צוואה.
ס"ק ב' קובע כי יתכן מצב שיהיו שתי צוואות שונות ששתיהן יהיו בתוקף, וזאת כאשר הצוואה הנוספת/השנייה, משלימה את הצוואה הראשונה. אם הצוואה הנוספת אינה סותרת את הראשונה, שתיהן עומדות. אם יש סתירה, האחרונה קובעת. כלומר, ע"פ סעיף 36(ב) אם אין סתירה בין שתי הצוואות, הן יכולות לדור בכפיפה אחת. 
ואולם, אם קיימת בה הוראה סותרת תבוטל הצוואה הראשונה או שיבוטל בה הסעיף הספציפי הסותר את הצוואה השנייה (ע"פ סעיף 37).
ס' 37 אומר כי אם מדברים על הוראה ספציפית זה יכול לדבר על הצוואה בכללותה וכן ההיפך, אם מדברים על הצוואה כולה, זה יכול גם להתייחס לס' ספציפי. 
37.תחולה
לענין סימן זה "הוראת צוואה" - גם הצוואה כולה, חלק ממנה ותנאי מתנאיה במשמע.
כך למשל, אם אומרים כי יש השפעה בלתי הוגנת על ס' ספציפי, זה לא אומר כי כל ההוראות בצוואה נעשו תחת השפעה בלתי הוגנת. תרכובת של ס' 37 וס' 31.

[31. אי ביטול של צוואה פגומה 
עברה שנה מהיום שהאונס, האיום, ההשפעה הבלתי הוגנת או התחבולה חדלו לפעול על המצווה, או מהיום שנודע למצווה על התרמית או הטעות, והיה בידי המצווה לבטל את הצוואה ולא עשה כן, לא יהיה עוד באותו פגם כדי ביטול הוראת הצוואה או תיקונה.]
ס' 38(ב) דן בשיטת "העיפרון הכחול"- ניתן לקיים חלק בצוואה, אלא אם כן נוכיח כי חלק זה סוטה מכוונתו של המוריש. 

(ב)
בטלים חלק, הוראה או תנאי של צוואה שלא כאמור בסעיף קטן (א) אין בכך כדי לבטל שאר חלקיה, הוראותיה או תנאיה אלא במידה שנראה לבית המשפט שהם קשורים קשר בל ינתק במה שבטל או שהמצווה לא היה רוצה בהם בלעדיו.
כלומר, ביטול חלק בצוואה אינה מבטל או גורע מהצוואה כולה. 
5. חופש הקניין של אדם- עשיית צוואה אינה גורעת מחופש הקניין של האדם. כלומר, בעצם קביעת נכס בצוואה, המוריש אינו מגביל את עצמו לעניין נכס זה. הוא יכול בהמשך למכור אותו, לתת אותו כמתנה וכו'- יש לו חופש קניין מלא ומוחלט עד לפטירתו, בכפוף לחוקים שחלים על אדם בחייו.
בהקשר זה ס' 51(ג) נותן את אותו הרעיון.


(ג)
אין הזוכה זכאי לפיצוי מן היורשים האחרים אם במות המצווה לא היה הנכס בין נכסיו.
Ad emption- גריעת נכס. כאשר באים לקיים צוואה, והנכס אינו מצוי בעיזבון, לא ניתן לבוא בטענות, עניין זה נשמט כחוק. הזוכה באותו נכס  לא יכול לבוא למוריש או לזוכים האחרים בטענות. 

עניין זה אינו פשוט, מאחר ולפעמים יש שינוי בשם או בצורה של הנכס. שינוי בשם או בצורה אינו משנה את המהות של הזכייה, כלומר הזוכה יכול להראות שהיה שינוי פורמאלי ולא מהותי, כגון שינוי מכוח מנהל או מכוח צורה אחרת של בני אדם שנתנו שם אחר לנכס למשל. 
לעניין הזכייה בנכס מסוים- היורש יקבל את הנכס לפי מה שיש בפטירה (as is),  ס' 51(א) החשוב לעניין זה:
51.מנה של נכס מסוים
(א)
ציווה המצווה נכס מסויים, יזכה בו הזוכה כמות שהיה הנכס במות המצווה.
נניח שלאדם יש קומה אחת בבית ועליה בנה עוד קומה. בצוואה הוריש את הבית, לפני שבנה את הקומה הנוספת. האם נאמר כי זה זהה? נראה כי כן, כי במקרקעין הולכים לפי אותה קרקע, ולכן אם המצווה לא עשה צוואה אחרת, אז הזוכה מקבל אותו עם כל ההשבחות (או הגריעות/הפחתות) שנעשו לו.

6. צוואה יכולה לחול על כל הנכסים של האדם מיום צוואתו עד פטירתו (ללא צורך בשינוי הצוואה)- למשל אדם שעושה היום צוואה ומחר זוכה בפיס, אם הוא אומר כי כל עזבונו יחולק (לפי חלקים מסוימים), זה לא כולל רק את כל הנכסים שהיו בשעת עשיית הצוואה, אלא גם את כל הנכסים שנוספו עד הפטירה. זה לפי המשפט האזרחי.

עניין זה לא פשוט מאחר וזה שונה מהמשפט העברי. הרמב"ם מכנה זאת "נכסים של עכשיו"- נכסים שהיו לאחר שעת הצוואה, אין לזוכה חלק בהם, שאין אדם מקריב מה שאין ברשותו. כלומר, המצווה ראה לנגד עיניו את הנכסים שהיו לו בעת עשיית הצוואה, אז כיצד אפשר להלביש על כך נכסים נוספים? 
כלומר, במשפט העברי בלתי אפשרי שהצוואה תכלול נכסים שנוספו לאחר שעת עריכתה, אך חוק הירושה אומר ההיפך- הולכים לפי שעת המוות, וזאת במידה והצוואה אינה מגבילה אלא ניידת- מחלקת את העיזבון ולא חלקים ספציפיים ומסוימים בו. ע"פ המשפט האזרחי, אדם לא חייב לעשות עסקאות רק ברכוש שיש ברשותו כעת, הוא יכול לעשות עסקאות ברכוש עתידי. ניתן לעשות עסקאות גם בנכסים שאין לאדם, וזאת ניתן גם לראות בחוק המכר. 
אסמכתא- ס' 51. 
7. צוואה תחול על כל היורשים של האדם מיום צוואתו ועד פטירתו- הדברים שנאמרו לגבי הנכסים חלים בשינויים המחויבים גם לגבי הזוכים. כלומר, אם האדם מצווה לנכדיו וביום עשיית הצוואה היו לו 2, אך ביום הפטירה 10, אז העיזבון יחולק לכל ה-12. כל זאת בתנאי שהם נולדו לא יאוחר מ- 300 יום לאחר שנפטר. כלומר, גם כאן רואים כי שעת המוות היא הקובעת לעניין היורשים ולא שעת עריכת הצוואה. 

בעניין זה גם ההלכה הולכת לפי שעת הפטירה (בניגוד להוראה לגבי נכסים)- הרמב"ם: שכיב מרע (גוסס) האומר כי תיטול אשתו כאחד מהבנים, תיטול כאחד מבניו. ואם נולדו לו עוד ילדים לאחר מותו, יחלקו את זה באופן שווה בין כולם. כך אם היו 3 ילדים והוא ציווה באותו זמן, לאחר מכן נולדו עוד 2, ויש את האשה, יקבל כל אחת שתות (שישית). ואם מתו לאדם ילדים לאחר מותו, יחלקו את הירושה בהתאם, ללא הילדים שנפטרו.
יתרה מכך, אפילו אם המצווה ציין את ילדיו בשמותיהם, ואח"כ נולדו ילדים נוספים, גם הם זכאים, לפי הש' ברק.

*יש לזכור את הגבלת שלטון היד המתה. כאשר דעתו של קורינאלדי ראוי להגביל, אך לא ל-300 ימים בלבד, ניתן להכפיל זאת. 
8. החלפת הזוכה שנפטר עפ"י חוק- עניין נוסף לגבי שינויים של הזוכים מופיע בס' 49 לחוק הירושה- 
49. יורש שמת לפני המוריש
זוכה על פי צוואה שמת לפני המצווה, ולא קבע המצווה אדם אחר שיזכה במקומו - אם בשעת מות המצווה נשארו צאצאים של אותו זוכה, יזכו הם לפי כללי החלוקה שבירושה על פי דין; בכל מקרה אחר הוראת הצוואה לטובת אותו זוכה מתבטלת.

אם יש זכייה והאיש שזכה מת, החוק יוצר שינוי בהרכב הזוכים- החוק מייצר את החלפת הזוכים. זהו לא ייצוג שהיה מטבע הדברים (כי המצווה ציווה אחרת), אך החוק ראה כי כך ראוי לעשות- לתת לצאצאים של האדם שנפטר אך זכה בירושה (יחלקו להם לפי כללי ירושה עפ"י דין). עניין זה דומה לעיקרון הייצוג בדין הכללי. כפי שאדם שהיה זכאי לירושה ע"פ דין ונפטר לפני המוריש, נפעיל את עקרונות הייצוג, כך גם כאשר מדובר בצוואה. 
9. עיקרון התחליף- עיקרון זה אינו נזכר בחוק, אך זהו עיקרון לבר פרשני אשר מאפשר ברוח אומד דעת המצווה "לעקוב" אחר גלגול נכס הניתן לזוכה עפ"י צוואה. לדוג'- אם המצווה מצווה למישהו מכונית, אך לאחר עריכת הצוואה הוא מוכר אותה וקונה אחרת, בעצם החלפת המכוניות, אפילו אם ציווה במפורש מכונית X וכשהוא נפטר יש את מכונית Y, המכונית השנייה תגיע לזוכה, ולא ניתן לומר לו כי הוא לא יקבל את הזכייה כי הנכס לא קיים.
עיקרון זה אינו פשוט, יש מס' אסמכתאות המדברות על זה. אסמכתא ממקרה מאוחר יחסית ע"י הפסיקה היא הלכת טלמצ'ו- במקרה זה, גברת נתנה בצוואתה את כל חשבונותיה כמלגות לחיילי צה"ל. היה לה חשבון בבנק לאומי לישראל בסניף ארלוזורוב, ולפני שהיא נפטרה היא החליטה לסגור את החשבון בבנק בסניף זה, ולפתוח את החשבון באותו בנק, אך בסניף של כיכר המדינה, ולשם היא העבירה את כל חשבונותיה. היא נפטרה לאחר מכן. ואולם, בצוואה כתוב כי כל החשבונות שבסניף ארלוזורוב מגיעות כקרן לחיילים. הש' שלמה לוין, שהיה פורמליסט אומר כי חל תחליף, ויש עקיבה לחשבונות בכיכר המדינה. הש' ברק מגיע לאותה תוצאה, אך עם פרשנות מרחיבה ולא כחלק מעיקרון התחליף (כגון ביצוע בקירוב).

לפני פס"ד טלמצ'ו היה פס"ד רלוונטי לאותו עניין, אך הוא לא נזכר בטלמצ'ו, וזה פס"ד אוברז'נסקי נ' גרין:

לגב' גרין היו בן ובת, היא העדיפה את הבן בצוואתה. בזמן עשיית הצוואה היא גרה ברח' פינסקר, ובצוואה אמרה שאת הדירה הזו היא נותנת לבן שלה. לגבי התכולה היא לא אמרה דבר. לאחר עשיית הצוואה היא מכרה את הדירה בפינסקר וקנתה תחתיה דירה בבוגרשוב, שם עברה להתגורר עם התכולה של הדירה הקודמת שהייתה. כעבור 25 שנים היא נפטרה ולא עדכנה את הצוואה. ילדיה החלו לריב. הבן אמר כי הוא יקבל את הדירה שבבוגרשוב, מאחר וזו של פינסקר השתנתה לבוגרשוב, והבת אמרה שלא יקבל כי בצוואה כתובה הדירה שבפינסקר. ביהמ"ש המחוזי קבע לזכות הבן, שהלה יקבל את הדירה שבבוגרשוב. הבת ערערה לביהמ"ש העליון, והעליון אישר ברוב דעות את פסה"ד של המחוזי.
ואולם דעת המיעוט של הש' צבי טל אומרת כי יש להיצמד ללשון הצוואה- אם היא הייתה אומרת שהילד יקבל את "דירת המגורים שלי סתם" אז הוא יקבל את הדירה לא משנה היכן היא תהיה אח"כ (כלומר היה מקום לקבוע כי הדירה השנייה היא תחליף). אך ברגע שנקטה במיקום-"פינסקר" ודירה זו אינה קיימת עוד, נופלת הוראה זו בצוואה ויש לחלק את הדירה בין הבן לבת בחלקים שווים. לעומת זאת, דעת הרוב ביהמ"ש העליון, מפי הש' שמגר, קבעה כי יש ללכת לפי התחליף, הולכים לפי אומד דעת המצווה, ולכן ניתן לבן את הדירה בבוגרשוב [זה סוטה מהעיקרון המשפט האנגלי AD EMPTION, גריעת נכס- הזוכה לא יכול לבוא בטענות אם הנכס לא בנמצא בשעת הפטירה]. 

הפרופ' שמואל שילה אומר בספרו בעמ' 433 כי אצלנו אין עקיבה אחר התחליף. אין לזוכה זכות שנתקבלה בעבור הנכס, ואין מקום לעשות זכות של עקיבה אחר הנכס. אך לדברי קורינאלדי, שילה "לא מעודכן", הספר נכתב ב-92, ואז עוד לא הייתה הלכת אוברז'נסקי נ' גרין.  לפי שילה, יש מקרים מיוחדים שבהם יהיה תחליף, מקרים בעלי אותו אופי, כמו ברכבים. אך כאמור, אין זו ההלכה. 
ואולם, נראה מקרה אחר:
בן אדם ציווה דירה מסוימת לזוכה, חודשיים לפני הפטירה מכר את הדירה והפקיד את תמורתה בבנק. מזמן עשיית הצוואה עד הפטירה עברו 15 חודשים. כלומר, כשהוא נפטר לא הייתה דירה אך היה כסף בחשבון. הזוכה של הדירה רצה לקבל את הכסף שהגיע במקום הדירה. אך היורשים האחרים לא היו מוכנים, אמרו שהוא קיבל דירה, אין דירה אז זה לא שלו, הכסף הוא של העזבון. זהו ע"א 5410/85 עזבון המנוח רובין (פס"ד שלא פורסם)- שם נאמר "מי שפשט הנכס צורה ולבש צורה בעודנו בידי המוריש, אין יורש עשוי להישמע בטענה הסומכת על הרכב נכסי המנוח כמצבם ביום עריכת צוואתו, וזכויות היורשים נגזרות אך ורק עפ"י הרכב הנכסים כמצבם ביום פטירתו של המוריש". פסה"ד מוסיף ואומר: "דין הממון האמור [התמורה ממכירת הדירה] לעניין קביעת זכאותם של היורשים השונים איננו כדין הדירה המכורה, אלא כדין אותם נכסים שהיו מופקדים באותו חשבון". 
כלומר, ביהמ"ש למעשה אומר כי יש גבול לתחליף, תחליף הוא החלפת רכב ברכב, דירה בדירה, ולא מכירת הדירה והשמת הכסף בבנק. 
*לפי דעתו של הש' ברק יש לחפש ראיות חיצוניות כדי להגיע לאומד דעתו של המוריש.
בפס"ד חסקין נ' חסקין (ע"א 138/74) התעוררה שאלה לעניין ההפרדה בין נכסים לבין אנשים: פסה"ד היה בדיני ביטוח. המנוח רשם כמוטב בפוליסת הביטוח "אשתי דינה אם היא בחיים אחרת בתי בת-שבע". דא עקא, כעבור זמן הם התגרשו והוא התחתן עם אשה אחרת. בהקשר זה ברק (בספרו) אומר כי האשה השנייה היא שתקבל (מכוח עיקרון התחליף), אך זו לא ההלכה הפסוקה. ברק חולק על ההלכה הפסוקה בהקשר הזה. ההלכה הפסוקה:

הש' זוסמן (נשיא העליון דאז) אומר בפסה"ד כי יש כשלון של מטרת הביטוח, המנוח רצה לדאוג לאשתו כי היא אשתו ולא בגלל שהוא רצה לדאוג לגרושתו. לכן, הכסף עובר לעזבון, והעזבון מתחלק בין היורשים כדין. כלומר לפיו, הגרושה גם כן לא תקבל, אך הכסף עובר ליורשים ולא אוטו' לאשה השנייה. 
ברק לוקח סיטואציה תיאורטית בה המנוח התחתן עם השנייה והביא עמה ילדים, השנייה מתה, אז הוא אומר כי הילדים יתחלקו ביניהם באופן שווה מכוח הצוואה. בתק' בה הוא קבע את בת שבע כמוטב הייתה לו היא, היום יש לו עוד ילדים, ולכן הם יתחלקו ביניהם באופן שווה. כלומר, ברק מתחקה אחר תכליתו של המנוח- לפני כן רצה לדאוג לאשתו ולילדתו, כך גם עכשיו- דואג לאשתו השנייה ולילדיו הנוספים גם כן (ואם האשה נפטרה אז רק לילדים).
כלומר, גם זוסמן וגם ברק מסכימים כי הגרושה (האשה הראשונה) לא תקבל. אך ברק אומר כי השנייה היא תחליף של הגרושה, בעוד זוסמן אומר כי הסכום יועבר לעזבון ויתחלק עפ"י ירושה עפ"י דין.
יש לזכור כי ההלכה של חסקין היא לפי זוסמן.
לדעת קורינאלדי, ברק אינו צודק, לא ניתן להחליף את האשה "דינה" באשה אחרת. יש להתחקות אחר אומד דעת המצווה, ואין מקום לפרשנות מרחיבה. 
עיקרון התחליף בא לידי ביטוי גם בעיקרון יורש אחר יורש. 

* ניתן להסיק הגבלה של שלטון היד המתה ל-21 שנים מכוח ס' 34 (תקנת הציבור).
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תכונה אחרונה הקשורה לניידות הצוואה:
10. אומד דעת המצווה לעניין שינוי הנסיבות- יש שיטה שלמה של הש' ברק לפיה יש להשלים חסר בצוואה, כמו שעושים בדיני החוזים. וועדת טירקל לא הסכימה עם ברק, ונושא זה נותר עדיין טעון הן בכתב והן בחקיקה. 
טעות בעובדה

בחוק הירושה ישנו עניין אחד בו ללא ספק צודקת שיטתו של הש' ברק, זאת מאחר והדברים כתובים מפורשות בחוק, מדובר בהשלמת חסר מחמת טעות - ס' 30(ב).  

30. אונס, איום וכו'


(א)
הוראת צוואה שנעשתה מחמת אונס, איום, השפעה בלתי הוגנת, תחבולה או תרמית - בטלה.

(ב)
הוראת צוואה שנעשתה מחמת טעות - אם אפשר לקבוע בבירור מה היה המצווה מורה בצוואתו אילמלא הטעות, יתקן בית המשפט לפי זה את דברי הצוואה; אם אי-אפשר לעשות כן - בטלה הוראת הצוואה.
זוהי סמכות לתיקון קונסטרוקטיבי מהותי של הצוואה, להבדיל מתיקון טעות סופר (ס' 32 לחוק*). המחוקק הרחיב את מסגרת התיקון (מטעות סופר בלבד) גם לתיקון מהותי של ממש. 

לעולם יש להגיע לאומד דעתו של המצווה. 
*32. טעות סופר וכו' נפלה בצוואה טעות סופר או טעות בתיאורו של אדם או של נכס, בתאריך, במספר, בחשבון או כיוצא באלה, ואפשר לקבוע בבירור את כוונתו האמיתית של המצווה, יתקן את הטעות הרשם לעניני ירושה, או בית המשפט כאשר הענין הועבר אליו לפי סעיף 67א.

מטבע האדם, כאשר הוא נותן את נכסיו מתנה משום שחשב שבנו נפטר, ברור לנו כי אילו היה יודע שבנו חי לא היה מצווה א רכושו לאחר, ולכן זוהי מתנה בטעות. 

לגבי שכיב מרע קיימת הוראה מיוחדת, לפיה יכול לעשות צוואה בע"פ אשר בטלה כעבור 30 יום אם הוא קם מחוליו, ס' 23:

23.צוואה בעל פה


(א)
שכיב מרע וכן מי שרואה עצמו, בנסיבות המצדיקות זאת, מול פני המוות, רשאי לצוות בעל-פה בפני שני עדים השומעים לשונו.

(ב)
דברי המצווה, בציון היום והנסיבות לעשיית הצוואה, יירשמו בזכרון דברים שייחתם בידי שני העדים ויופקד על ידיהם אצל רשם  

                    לעניני ירושה; רישום, חתימה והפקדה כאמור ייעשו ככל האפשר בסמוך לאחר שניתן לעשותם.

(ג)
צוואה בעל-פה בטלה כעבור חודש ימים לאחר שחלפו הנסיבות שהצדיקו עשייתה והמצווה עודנו בחיים.

לפי השולחן ערוך – "לעולם אומדים דעת הנותן". אם היו הדברים מראים סוף דעתו עושים ע"פ האומד אף אם לא פירש – רעיון של אומדן דעת המנוח.
במצב בו בן של אדם מסוים הלך לחו"ל, הוא חשב שבנו מת ולכן ציווה את כל נכסיו למישהו אחר. לאחר מות האב חזר הבן. ע"פ ההלכה "אין מתנתו קיימת", שכן אם היה מניח שבנו חי לא היה מצווה הכול לאחר. זו בעצם טעות בעובדה. 

"שכיב מרע אמר כמדומה שיש לי בן או שאשתי מעוברת, עכשיו שאין לי בן או שאין אשתי מעוברת נכסיי לפלוני. נודע לו שאשתו מעוברת או שיש לו בן אין מתנתו מתנה". בעצם אותו אדם מתנה את המתנה בכך שאין לו בן (או שאשתו לא מעוברת), ברגע שהתבררה טעותו מתנתו כבר לא תקפה. זהו חידוש בשולחן ערוך שאומר שאפילו אם בזמן המתנה היה לו בן או שאשתו הייתה מעוברת, ומאוחר יותר מת הבן – זה לא מכשיר את המתנה. כלומר הולכים לפי שעת המתנה, ואם בשעת המתנה הייתה טעות- המתנה בטלה. 

שינויים עובדתיים מאוחרים שחלו לאחר שעת המתנה, לדוג' שמת הבן או שמתה אשתו – אינם מכשירים את המתנה – "כיוון שבשעה שניתנה המתנה הייתה המתנה בטעות, לא חלה המתנה מעיקרה, אפילו שימות".

התאמת הצוואה אל כוונתו האמיתית של המצווה נעשית ע"פ הנתונים שהיו אמיתיים בשעת הצוואה, כלומר ע"פ מה שהיה המצווה עושה מבלי השינויים העובדתיים שחלו לאחר עשיית הצוואה.

בשולחן ערוך נפסק כי מתנה בטעות ע"פ אומד דעתו של הנותן, התולה את מתנתו בכך שאין לו בן או שאתשו אינה מעוברת, ונתבררה לאחר מכן טעותו, שבעת המתנה היה לו בן או שאישתו הייתה מעוברת בטלה המתנה. לעומת זאת, לפי הסמ"ע, שינויים מאוחרים לשעת עשיית הצוואה המתבררים, כמו שמת לו בנו או שאשתו נפטרה, אינם מכשירים את המתנה שכבר נחשבת כמבוטלת, שכן המתנה לא חלה מעיקרה (כאמור, התברר כי המתנה ניתנה בטעות).

הסבר הדברים כפי שבאו לידי ביטוי בהצעת חוק הירושה: "התאמת הצוואה אל כוונתו האמיתית של המצווה נעשית עפ"י הנתונים העובדתיים שהיו קיימים בשעת עשיית הצוואה, היינו עפ"י מה שהמצווה היה עושה בזמן ההוא, מבלי להביא בחשבון שינויים עובדתיים מאוחרים, שחלו אחרי עשיית הצוואה". ההלכה מקפידה על בירור אומד דעת הנותן עפ"י נתונים עובדתיים בשעת עשיית הצוואה, ולא עפ"י שינויים מאוחרים. 
אין מכשירים מתנה שכבר נחשבת למבוטלת. כלומר, אם חלו שינויים עובדתיים מאוחרים שמכשירים את המצב זה לא משנה, כי המצווה כשעשה את הצוואה ראה לנגד עיניו דבר מוטעה. יש ללכת לפי אומד הדעת בשעת עשיית הצוואה. 

[צורות הצוואה:

1. כתב יד
2. עדים
3. צוואה נוטריונית
4. צוואה בע"פ- רק בשני מקרים: שכיב מרע ומישהו שעומד למות (כמו חייל בשדה הקרב).

לפי החוק יש להפקיד זאת אצל הרשם, אך אנו לא ניכנס לזה עכשיו.]
ס' 30(ב) מאפשר את הטיפול המהותי, ולצורך כך פונים לנסיבות וראיות חיצוניות.

לפי שיטתו של הש' ברק, אשר מרחיב זאת לראיות חיצוניות, יש ביטול של הגישה הדו-שלבית שבס' 54 לחוק הירושה- לפיו, ניתן בכל מקרה לפנות לראיות חיצוניות ולברר את אומד הדעת של המצווה, כלומר המבחן הוא חד-שלבי (יישום הלכת אפרופים גם בדיני הירושה). 
לעומת זאת, בהלכת שורש נ' גלילי הולכים לפי לשון החוק- ס' 54, דהיינו גישה דו שלבית, רק אם יש בעיה במסמך פונים לראיות חיצוניות.
54. פירוש הצוואה


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

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

(ג)
צוואה יכול שתהיה בלשון מתנה, מחילה או הודאה או בכל לשון אחרת.
בפרקטיקה, שופטי ביהמ"ש לענייני משפחה כן מאפשרים באופן מיידי ראיות חיצוניות (לפי שיטת ברק), ולא מקפידים על הפורמאליות של שני השלבים, אם כי כאמור אין שינוי בהלכה הפסוקה של המבחן הדו שלבי (שורש נ' גלילי).

ס' 8(4) לספר של קורינאלדי- השיטה השמרנית, כמו של המשפט המקובל האנגלי, היא שאין לשמוע ראיות חיצוניות, אלא יש לפרש את הצוואה מתוכה. כך גם  ס' 54 לחוק הירושה הכולל שני מרכיבים:
1. פרשנות פנימית מתוך הצוואה
2. פרשנות חיצונית מתוך הנסיבות- ההיתר להבאת הנסיבות הוא לפי לשון החוק- רק כאשר לא מצליחים לפרש את הצוואה מתוך הצוואה עצמה.

בפס"ד שורש נ' גלילי, לא מתייחסים לגישת השופט ברק (אפרופים) ואומרים שיש ללכת למבחן הדו שלבי.

הש' ברק בספרו אומר כי יש ללכת ישר לראיות חיצוניות, פרשנות במבחן חד שלבי, אין צורך להגביל את הראיות החיצוניות במסגרת מבחן דו-שלבי. כאמור, בפרקטיקה פועלים לפי שיטת ברק, למרות שפס"ד שורש נ' גלילי הולך לפי החוק, ומהווה את ההלכה הפסוקה.
בבחינה- נצטרך ללכת לפי שתי הגישות, הן את הפרשנות של ברק הקיימת בפרקטיקה והן את ההלכה, בהתאם מקרה שיוצג.
יש לשים לב כי המחוקק אומר דבר אחד:

בכל הנוגע לטעות, הש' ברק בלי ספק צודק בפרשנותו, שכן לא ניתן להוכיח טעות ללא הבאת נסיבות חיצוניות.

כאשר אנו מדברים על טעות, בשלב הראשון אנו קובעים כי המצווה טעה (בעובדות או בדין, כאשר טעות בדין זה לפי פרשנות מרחיבה), דהיינו, להוכיח את הטעות. לאחר שהוכחנו את הטעות קיימות שתי אופציות: 

1. בירור באמצעות ראיות חיצוניות את אומד דעתו של המצווה- מה המצווה היה מורה אלמלא הטעות.
2. אם לא ניתן להגיע למסקנה מה היה המצווה מורה מחמת הטעות, הצוואה מתבטלת. המחוקק לא ראה בביטול הצוואה  דבר נורא כיוון שאז יש ירושה עפ"י דין.

*כאשר מדברים על הוראת צוואה זה מתייחס או לצוואה בכללותה או להוראה מתוכה- ס' 37. 
37. תחולה
לענין סימן זה "הוראת צוואה" - גם הצוואה כולה, חלק ממנה ותנאי מתנאיה במשמע.
כלומר, קיימות שתי אפשרויות:

1. תיקון הצוואה 
2. ביטול הצוואה. 
ואולם, נציין כי בהלכה (המש' העברי) אין אפשרות של תיקון הצוואה, אלא רק של ביטול, כמו שראינו בדוגמאות לעיל. 

הדוגמא הקלאסית לתיקון צוואה שנעשה בפסיקה שלנו, היא תיקון שעשה הש' בזק (היה ש' מחוזי וסגן נשיא בירושלים): פס"ד עיזבון בינשטוק (מחוזי ירושלים 379/89 בינשטוק נ' האונ' העברית, חלק שני עמ' 2-4)- דובר על אדם שציווה מחצית מרכושו לאחותו ולילדיה (אחייניו) ומחצית לאונ' העברית. לאחר מכן, כפי שהתברר מהעובדות, האדם הונע ממחשבות שווא שאחותו ואחייניו רודפים אותו (מעין מחלת נפש), ולכן הוא הדיר אותם והוריש את חלקם (חצי מהירושה) לקרן ליב"י ואת החצי לאונ' העברית. הש' בזק מיקם את הבעיה הפרשנית הזו במסגרת דיני הטעות. (קורינאלדי מציין כי לעיתים המיקום הוא מאוד חשוב- סדה מטריה). בזק טען שהמצווה טעה כי חשב שאחותו וילדיו רודפים אותו, לא היה שחר לדברים (זו הייתה מחשבת שווא), ולכן הוא החליט לתקן את הצוואה: נתן חצי לאונ' עברית, ואת החצי השני חילק בין אחותו ואחייניו לבין קרן ליב"י. כלומר רבע נתן לאחותו וילדיה, רבע לקרן ליב"י וחצי לאונ' העברית. 
כאשר זה הגיע לעליון זה בוטל- הש' בזק עשה תיקון מהותי בצוואה, אך טעותו הייתה בכך שלא ביטל את הצוואה האחרונה שכן כך צריך לפעול אם הולכים לפי דיני הטעות. אם הש' בזק הולך לפי דיני הטעות היה עליו לבטל את הצוואה, ואז היינו נשארים עם הצוואה הראשונה (חצי האוני' וחצי האחות וילדיה).  

הש' בזק מצייין כי האסמכתא להחלטתו היא פסה"ד האנגלי בורמן- בורמן היה זקן ערירי שציווה את כל רכושו למוסדות צדקה בנאנגליה. לאחר מכן, בעקבות סכסוך עם העירייה, חשב שכל המוסדות באנגליה רודפים אותו ולכן עשה תיקון בצוואה וציווה להוריש את כל רכושו למוסדות צדקה בארה"ב. עם מותו, המוסדות באנגליה התנגדו, וביהמ"ש אכן ביטל את התוספת של הצוואה שהורתה להעביר את הכספים לארה"ב. כלומר, ביהמ"ש שם ביטל את התיקון, והחזיר את המצב הראשוני על כנו, שכל רכושו הולך למוסדות צדקה באנגליה. כלומר – יש כאן ביטול ולא תיקון. לפי קורינאלדי, פה עולה טעותו של בזק-  דווקא לפי האסמכתא של בזק, הוא היה צריך ללכת בכיוון של ביטול ולא של תיקון, כפי ההלכה בבורמן. 

ביהמ"ש העליון מפי הש' מישאל חשין, הולך בכיוון אחר, ואומר כי מיקום הבעיה אינו בדיני הטעות, אלא בדיני הכשרות, אנו דנים בשאלת כשירות המצווה לצוות,סעיף 26 לחוק (כלומר בזק טעה במיקום הבעיה בדיני הטעות):

26. כשרות לצוות
צוואה שנעשתה על ידי קטין או על ידי מי שהוכרז פסול-דין או שנעשתה בשעה שהמצווה לא ידע להבחין בטיבה של צוואה - בטלה.
ישנו מבחן מיוחד לצורכי דיני צוואות – "לא ידע להבחין בטיבה של צוואה" (עולה השאלה מה זה אומר? האם מחלת נפש? יש מצבי ביניים שלא ברור אם נכנסים בגדר המבחן או לא). 

חשין אומר כי כן יקיים את דברי המת ויכשיר צוואה כאשר האיש מבין מה הוא עושה, אפילו אם יש לו "תעתועי נפש", ולכן החליט להכשיר את הצוואה השנייה. חשין אומר כי רואים שהייתה לבינשטוק הבנה בעת ציון הצוואה- בחר בליב"י ובאונ' העברית. עוד הוא אומר כי בזק היה צריך להיכנס בכלל למבחני הכשירות ולא לדיני הטעות.

בין האלטרנטיבות של הכשירות הולך חשין לזו הליברלית, אשר הכשירה את צוואתו האחרונה של בינשטוק, על אף שברור לנו כי המחשבות על הרדיפה של אחותו וילדיה היו מחשבות שווא. רמת הפגם הנפשי שלו לא הגיעה לידי כך שניתן לומר שהצוואה פסולה (שהוא פסול דין). מכאן, העליון ביטל את פסק דינו של הש' בזק והכשיר את הצוואה האחרונה. 

*חשוב להבין – ניתן לבטל צוואה אך לא ניתן לתקן. תיקון ניתן רק במקום בו ניתן לקבוע בבירור את כוונתו של המצווה (בעצם אפשר לבטל מחמת טעות אבל לא לתקן).
לעניין טעות בדין:
ע"א 765/87 הלכת צ'סלר- (עמ' 232 בספר של קורינאלדי) –אדם ציווה על חלוקת עזבונו בחלקים שווים בין בנותיו, תוך טעות משפטית, כאילו זכות שכירות בחנות עפ"י חוק הגנת הדייר היא חלק מהעזבון. הזכות לפי חוק הגנת הדייר פוקעת עם המוות אלא אם הקרוב גר איתו. החידוש כאן הוא שגם טעות בדין, נכנסת בגדר ס' 30(ב) לחוק הירושה.
נראה דוג' נוספת, לפיה יש להשוות בין דיני הטעות לבין השלמת חסר בצוואה: 

פס"ד משפחה 5560/99 תיק עזבונות- 

בני זוג שערכו צוואה משותפת שבה הם מזכים אחד את השני – מי שמת מזכה בצוואה את מי שנשאר בחיים. כמו כן הם קבעו כי "במות שניהם יחדיו" הצוואה תעבור לשלוש אחייניותיה של האישה. הם מתו אחד לאחר השני (האשה נפטרה ואחריה הבעל), כלומר הם נפטרו לא ממש יחד באותו זמן. לכן השאלה הייתה פרשנית לעניין הביטוי "במות שניהם יחדיו", שכן הצוואה לפי פשוטה לא כיסתה את הסיטואציה הזו של מוות. 

האפוטרופוס הכללי טען כי הכוונה למוות באותו זמן, ולכן טען כי אין יורשים, אין צאצאים, ומכאן שהצוואה למדינה.

הש' שוחט הכניס את הפיתרון הפרשני של השלמת החסר (הלך לפי שיטת ברק)– הביאו ראיות לכך שהאחייניות היו אהובות על הבעל, ומכאן שהיה רוצה לצוות להן את הצוואה. כלומר, שמע ראיות לפיהן המנוח ראה את האחייניות כבנותיו (יחסים מאוד עמוקים וחמים בין האחייניות לאשה), ולכן הוא הלך לפי שיטת הש' ברק, ונתן לאחייניות את הרכוש.
ואולם, קורינאלדי אומר כי הש' שוחט טעה טעות פרשנית- הנוסח הזה "במות שניהם יחדיו" אינו טוב מאחר והוא תלוי בעו"ד שניסח להם את הצוואה ההדדית, הכוונה הייתה לאחר מות שניהם ולאו דווקא מות שניהם בדיוק באותה העת (כגון בתאונה). שוחט יכול היה להגיע לאותה תוצאה אם היה מפרש את הביטוי "במות שניהם יחדיו" כ"לאחר מות שניהם". הכוונה הייתה שלאחר ששנייהם ימותו יירשו האחיניות. לכן לפי קורינאלדי אין צורך להשלים את החסר וניתן להסיק מתוך הצוואה עצמה.

מקרה נוסף: 

בע"מ 4282/03 לרנר נ' פייר- 
צוואה משותפת הדדית של בני זוג. הם קבעו בצוואה "במקרה של מותי יחד עם אשתי באותו זמן" הם מורישים הכול לבנם המשותף, מלבד 15,000 דולר לבת מנישואים קודמים של הבעל {לדברי קורינאלדי הניסוח הגרוע הזה נעשה ע"י עו"ד "עקום"}. הבעל נפטר ראשון והאישה זכתה בעיזבון. לאחר זמן מסוים גם האישה נפטרה. נשאל האם אפשר לפרש את המשפט "במקרה של מותי עם אשתי באותו זמן" מתוך הצוואה כמקרה של יורש אחר יורש, או הכוונה שניהם באותו זמן? לבעלי הדין הייתה הסכמה הדדית לא להיזקק לראיות חיצוניות, ואנו רואים 3 ערכאות עם 3 החלטות סותרות:

1. הש' גייפמן בערכאה הראשונה (בימ"ש לענייני משפחה) קבע כי אין יורש ע"פ הצוואה, אלא רק יורשים ע"פ דין- הצוואה לא מכסה את הסיטואציה "מתו בזה אחר זה", היא עקרה ולכן והירושה תתחלק עפ"י ירושה עפ"י דין- חצי לבן חצי לבת. 
2. ערעור במחוזי- ביהמ"ש המחוזי קבע כי הבן זוכה בכל העיזבון כי הוא הצאצא . לפי ס' 49, יורש שמת לפני המוריש, הבן זוכה בכל העזבון. הבן הוא הצאצא של האבא שנפטר.
49. יורש שמת לפני המוריש
זוכה על פי צוואה שמת לפני המצווה, ולא קבע המצווה אדם אחר שיזכה במקומו - אם בשעת מות המצווה נשארו צאצאים של אותו זוכה, יזכו הם לפי כללי החלוקה שבירושה על פי דין; בכל מקרה אחר הוראת הצוואה לטובת אותו זוכה מתבטלת.
כך היות והאישה מתה אחרי המצווה – היא הזוכה ע"פ צוואה, ואז הצאצאים שלה זוכים כיורשים ע"פ דין. 
3. ביהמ"ש העליון- בערעור על כך בעליון הייתה מחלוקת בין השופטים:

הש' טירקל בדעת מיעוט (עמו מסכים קורינאלדי)- "פרשנות זו אינה צמודה מילה במילה, יש להגיע לחקר הכוונה האמיתית...". יש לפרש את המילים "במקרה של מותי יחד עם אשתי", כלאחר מות שני הצדדים (ולא מוות בעת ובעונה אחת באותו רגע ממש), הוא הוסיף ואמר שזוהי אפשרות רחוקה. כלומר, הוא פירש את המשפט בצוואה כך שהכוונה ששניהם לא יהיו בין החיים, ואז הבן מקבל הכול ע"פ הצוואה. הכוונה היא לא ששניהם ימותו יחד, ולכן יש לנקוט בפירוש המקיים את הצוואה – ס' 54(ב). 
הש' ברק בדעת רוב החזיר את הפסיקה של ביהמ"ש לענייני משפחה – פסק כי הצוואה שותקת לגבי מצב בו שניהם נפטרו בזה אחר זה, ועל כן מחלקים את הירושה ע"פ דין, לצוואה אין נפקות והבן והבת מתחלקים שווה בשווה. 
"לשון הצוואה מגבילה את מלאכת הפירוש של הצוואה.... גבולות הצוואה נקבעים ע"פ גבולות הלשון" – פרשנות מצמצמת. כלומר, ברק אומר כי אי אפשר לתקן את לשון הצוואה, כתוב "במקרה של מותי יחד עם אשתי", ולכן כוונתם הייתה באותו זמן. "הש' הפרשן אינו רשאי להוסיף ללשון הצוואה או לגרוע ממנה". במקרה זה לא קרתה סיטואציה בה נפטרו שני בנה"ז באותו רגע, ולכן לא ניתן לומר זאת. מכיוון שהצוואה לא מכסה את הסיטואציה שלפנינו, יש לחלק את העיזבון ע"פ דין. 

קורינאלדי מבקר ואומר שבפס"ד טלמצ'ו השופט ברק היה בדעה ליבראלית שונה לחלוטין! ברק ציטט בפסה"ד את הלכת פוכטנבאום במקום לצטט את עצמו בטלמצ'ו. על כן קורינאלדי מכנה אותו כאן "ברק השני" ("ברק הראשון"- דעתו בטלמצ'ו בנסיבות דומות).  
לדעת קורינאלדי הש' טירקל צדק – אם נותנים את הפרשנות המתאימה לנוסח הצוואה, זו הפרשנות הנכונה.

יש לזכור את דבריה של פרופ' גבריאלה שלו לעניין הפרשנות התכליתית.
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בעניין השלמת חסר, נביא דוגמה לסיטואציה:

מקרה שבו אישה עשתה צוואה לטובת מוסדות להשכלה גבוהה בארץ (אוניברסיטה עברית ועוד). כעבור זמן הכירה בארץ יהודי מארה"ב, התחתנה איתו ונסעה והתיישבה עמו בקונטיקט. לא היו להם ילדים וכעבור מספר שנים היא נפטרה. נודע על הצוואה ובן זוגה האלמן פנה לביהמ"ש וביקש לבטל את הצוואה. 

בקונטיקט יש הוראת חוק מפורשת לפיה אם אדם עשה צוואה בה לא התייחס לבן זוג עתידי או ילדים שייוולדו לו, ולאחר מכן הוא התחתן ויש לו בן זוג או נולדו לו ילדים, הצוואה מבוטלת, והירושה תתחלק עפ"י דין (עפ"י הדין ששם- האלמן/ה זוכה בעזבון ואם יש להם ילדים גם הם זוכים בחלקים שווים לפי הדין שם).

האלמן, שנישא למנוחה לאחר שערכה צוואה, פנה לביהמ"ש בקונטיקט וקיבל צו ירושה כללי- הוא היורש הבלעדי של נכסי המנוחה. 

הוא בא עם פס"ד זה לארץ עמ"נ לממש את נכסי המנוחה שבארץ. כאן פנו לרשם לענייני ירושה, טענו כי הצוואה מבוטלת עפ"י ביהמ"ש בקונטיקט (ס' 137 בפרק של משפט בנל"א פרטי קובע כי יחול דין מושבו של המוריש בשעת מותו, וס' 135 מפרש את "מושבו" כמקום בו נמצא מרכז חייו). 
פרק שביעי: משפט בין-לאומי פרטי
135. הגדרה
בפרק זה "מושב" של אדם - המקום בו נמצא מרכז חייו; קטין, פסול-דין וחסוי, חזקה עליו שמושבו הוא במקום מושבו של נציגו כמשמעותו בחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופוסות, תשכ"ב–1962, כל עוד לא הוכח שמרכז חייו נמצא במקום אחר.
136. סמכות בתי המשפט הישראליים 
בית משפט בישראל מוסמך לדון בירושתו של כל אדם שמושבו ביום מותו היה בישראל או שהניח נכסים בישראל.
137. ברירת הדין
על הירושה יחול דין מושבו של המוריש בשעת מותו, חוץ מן האמור בסעיפים 138 עד 140.
138. דין נכסים מסויימים 
נכסים העוברים בירושה לפי דין מקום המצאם בלבד, יחול על ירושתם אותו דין.
כלומר, לפי המשפט שלנו פונים למשפט של קונטיקט, ולפי דיני קונטיקט, הצוואה מבוטלת ובן הזוג זוכה בכל הנכסים, בין שהם מצויים שם ובין אם בארץ. כלומר, לפי דיני קונטיקט, התשובה ברורה- בן הזוג זוכה בנכסים.
קורינאלדי נתן בעניין זה חוו"ד (אותה ביקש הרשם לענייני ירושה), שהייתה אכן בעד האלמן: על הירושה יחול דין מושבה של המורישה בשעת מותה. מקום מושבה היה קונטיקט, ולפי הדין שם, צוואת המנוחה שלא כללה הוראה בשל נישואיה היא בטלה, ולכן חלים כללי הירושה עפ"י דין של קונטיקט. יש לתת צו ירושה לפיו האלמן זוכה. (לא יהיה בבחינה).
נעזוב את המצב של קונטיקט, עולה השאלה ההיפותטית: אדם בישראל עושה צוואה לטובת מוסדות צדקה ואח"כ מתחתן, מביא ילדים , אך לא משנה את הצוואה. הוא נפטר. מה עלינו לעשות לפי הדין הישראלי? מה גובר- ירושה עפ"י דין או הצוואה? נראה כי קיימות שתי גישות:
לשיטתו של הש' ברק, יש לעשות כאן השלמת חסר. ברור לנו כי מבחינת אומד דעת המצווה הוא ציווה למוסדות צדקה מאחר ולא היו לו קרובים מדרגה ראשונה. הואיל ואלו באו לאחר עשיית הצוואה, יש כאן השלמה של תנאי מכללא. תנאי המכללא- הצוואה מבוטלת והחלוקה תהיה עפ"י דין (זהו "ברק השני"-  דעתו בהלכת טלמצ'ו).

ניכר כי ברק "מזגזג" בדעותיו אודות אומד דעת המצווה:

*בפס"ד פרוכטנבוים נ' מגן דוד אדום (ע"א 102/80) ברק אומר כי יש להיות צמודים ללשון הצוואה עצמה. (ברק הראשון).
*תפניתו היא בהלכת טלמצ'ו, המרחיבה את הפרשנות של הצוואה לאומד דעת המצווה (כך גם בספרו). (ברק השני).
*בפס"ד לרנר נ' פייר- ברק חוזר לעמדתו הראשונית שבפרוכטנבוים (שם כאמור היה כתוב בצוואה "במותי יחד עם אשתי באותו זמן"- טירקל היה בדעה שיש לתת פרשנות לאחר מות שניהם, ואילו ברק טען שיש לדבוק במילים- דהיינו, מוות של שניהם יחדיו באותו זמן, ולכן הצוואה לא מכסה את מקרה זה). בפס"ד פייר ברק נסוג וקובע כי השופט הפרשן לא רשאי לשנות את לשון הצוואה או לגרוע ממנה. (ברק השלישי).
נחזור למקרה ההיפותטי שלנו- לפי הלכת טלמצ'ו אין ספק שבמקרה כזה ברק יאמר כי הצוואה תבוטל והילדים יקבלו ירושה עפ"י כללי ירושה ע"פי דין.

כמובן שניתן לחלוק על כך ולומר כי לפי ברק הראשון (והשלישי), לא ניתן לבטל את הצוואה, שכן יש לפרשה באופן דווקני. 
שתי הדעות מתקבלות על הדעת, וקורינאלדי עצמו מתלבט ביניהן, היות והמקרה הזה הוא דמיוני ואינו מבוסס על פס"ד. ואולם,הבעייתיות שעולה מהדעה הראשונה של פרשנות: יש צורך בחוק לעניין השלמת חסר.

קורינאלדי שאל את וועדת טירקל למה לא הוצעה הוראת חוק לעניין השלמת חסר? התשובה של הוועדה הייתה שהוראה שכזו היא מרחיקת לכת.   

יש להכיר את שתי הדעות, שכן אין הכרעה. (בקונטיקט אין לנו בעיה שכן החוק קבע מה עושים במקרה שכזה, בארץ אם מתעוררת סיטואציה כזו אזי מתעוררת בעיה).

*השלמת חסר- מה היה אומר המוריש אילו היה נשאל בשעת עשיית הצוואה מה היה כותב בצוואתו אילו היה מדובר בסיטואציה בה הוא יתחתן ויהיו לו ילדים. כלומר, מייחסים למוריש את התשובה. 

בפס"ד אוברזנסקי נ' גרין (בעניין הדירה שהוחלפה מפינסקר לבוגרשוב), הייתה דעת מיעוט של הש' צבי טל  לפיה מאחר וכתוב פינסקר בצוואה אין לבצע את התחליף, לא ניתן לשנות בצוואה את המילים. דעת הרוב סברה אחרת- דהיינו אין להיצמד למילות הצואה. אך לפי קורינאלדי זה שונה כי שם דובר על תחליף ואילו כאן מדובר בפרשנות. 

לעניין מנה- ס' 47: 
47. מנה וחלק בעזבון 

ציווה המצווה מנה למי שיורש על פי דין או למי שזוכה בחלק יחסי מכל העזבון על פי הצוואה, תבוא המנה בנוסף על החלק בעזבון ולא במקומו. 
היחס בין ירושה עפ"י צוואה וירושה עפ"י דין:

46. צוואה וירושה על פי דין 

ציווה המצווה חלק יחסי מכל עזבונו לאחד מיורשיו על פי דין, יבוא חלק זה במקום המגיע לאותו יורש על פי דין ולא בנוסף לכך. 

נראה את פסה"ד ע"א 1022/90 היועץ המשפטי לממשלה נ' כהן (עמ' 251 בספרו של קורינאלדי):

במקרה זה המנוחה, גב' ציפורה כהן, עשתה צוואה לפני נוטריון (צוואה נוטריונית זוהי אחת הצורות לצוואה לפי ס' 22(ז) לחוק הירושה). למנוחה לא היו ילדים, אז היא ציוותה את רכושה לאחייניה: רחל בורלא ואורי כהן. דא עקא, הנוטריון שאישר את הצוואה היה יהושוע בורלא, בעלה של ציפורה בורלא (האחיינית). כאשר הוגשה בקשה לקיום הצוואה, התנגד היועמ"ש (מבחינה פרקטית הוא מקבל העתקים של כל הבקשות המוגשות לרשם ולבימ"ש לענייני משפחה- אינטרס ציבורי שצוואות יקיימו את החוקים, ויש לו סמכות לפנות לביהמ"ש מכוח ס' 135:

153.הצדדים לדיון
בכל ענין המסור לפי חוק זה לבית המשפט רשאי לפנות אליו כל מי שמעונין בדבר; כן רשאי היועץ המשפטי לממשלה או בא-כוחו, אם הוא סבור שיש בדבר ענין לציבור, לפתוח בכל הליך משפטי לפי חוק זה, לרבות ערעור, ולהתייצב ולטעון בכל הליך כזה. ).
 טענתו של היועמ"ש הייתה לפי ס' 35- מעורבות בצוואה-  
35. צוואה לטובת עדים
הוראת צוואה, פרט לצוואה בעל-פה, המזכה את מי שערך אותה או היה עד לעשייתה או לקח באופן אחר חלק בעריכתה, והוראת צוואה המזכה בן-זוגו של אחד מאלה - בטלה.
יש דגש על המילים "בן זוגו של אחד מאלה"- הנוטריון היה נשוי לרחל בורלא, לה יש הוראה בצוואה, ולכן הוראה זו בטלה. זוהי חזקה חלוטה (שלא ניתן לסתור), וכלל לא נכנסים לשאלה אם הייתה השפעה בלתי הוגנת או לא. אם מישהו או בן זוגו היה מעורב בצוואה, ההוראה לטובת אחד מהם בטלה. 

הצוואה עצמה נותרת בתוקף, האחיין אורי יקבל את מחציתו, אך הס' של הגב' בורלא בטל (עיפרון כחול).
 עולה השאלה: מה עושים עם החצי השני שבוטל? 

הש' הומינר (שהוראתו בוטלה ע"י העליון) הסתמך על ס' 15 לחוק הירושה- כלומר, הצוואה מזכה את כהן בחצי ולפי ס' 15 הוא מקבל גם את השאר, מאחר ורחל נמצאה פסולה לרשת בשל מעורבות בעלה בצוואה. התוצאה: האחיין מקבל הכל.

15.יורש פסול ויורש שהסתלק  מי שנמצא פסול לרשת או שהסתלק מחלקו בעזבון שלא לטובת בן-זוגו, ילדו או אחיו של המוריש, חלקו מתווסף לשאר היורשים על פי חלקיהם.
הנשיא שמגר בעליון ביטל את הוראתו זו של הומינר: הוא אומר כי המשמעות של ביטול הס' היא שזה הופך את הצוואה לצוואה חלקית. כך נוצר מצב של צוואה חלקית יחד עם ירושה חלקית.  
בצוואה החלקית- ההוראה לאחיין שנותרת בתוקף (חצי מהרכוש)- כהן, האחיין, מקבל הכול. 

את הירושה החלקית – ההוראה לרחל שבוטלה (חצי מהרכוש)- יש לחלק לפי כללי ירושה עפ"י דין- מאחר ויש שני אחיינים היא תתחלק ביניהם (כל אחד יקבל חצי מהחצי, דהיינו רבע מהירושה). 

לכן, התוצאה הסופית: בורלא תקבל רבע, וכהן שלושה רבעים. 

שמגר בהחלטתו הפנה לס' 50 לחוק הירושה (מקביל לס' 15): 
50. יורש פסול ויורש שהסתלק [תיקון: תשמ"ה] 

זוכה על פי צוואה שנמצא פסול לרשת או שהסתלק מן המגיע לו, שלא לטובת בן-זוגו, ילדו או אחיו של המוריש, ולא קבע המצווה אדם אחר שיזכה במקומו, הוראת הצוואה לטובתו מתבטלת. 
כלומר, אין פה מצב של יורש פסול (הכותרת מטעה), ההוראה לטובת בורלא בטלה, אך עפ"י ירושה עפ"י דין היא מקבלת מחצית משארית העזבון. ביטול ההוראה לא הופך את גב' בורלא ליורש פסול, אלא רק ההוראה שמזכה אותה בצוואה בטלה.
יורש פסול לפי חוק הירושה, הוא מי שהורשע לפי ס' 5 ( כגון אדם שגרם למות המוריש וכד'), אך כאן אין כל פסול. 

5. פסלות לרשת


(א)
אלה פסולים לרשת את המוריש:
(1)
מי שהורשע על שגרם במתכוון למותו של המוריש או שניסה לגרום למותו;
(2)
מי שהורשע על שהעלים או שהשמיד את צוואתו האחרונה של המוריש, או שזייף אותה, או שתבע על פי צוואה מזוייפת.

(ב)
מי שהורשע על שניסה לגרום למות המוריש והמוריש מחל לו, בכתב או על ידי עשיית צוואה לטובתו, חוזר ונעשה כשר לרשת את המוריש.
קורינאלדי מצדיק את שמגר ומוסיף נימוק נוסף (חשוב בבחינה):  עניין ה- Sede Materiae - ברור לנו מבחינת המיקום הנכון שאנו נמצאים במסגרת ס' 50 ולא ס' 15 (ס' 15 נמצא בפרק של ירושה עפ"י דין), היות ואנו מדברים על ירושה עפ"י צוואה.  ולכן, כמו שאמר הש' שמגר, יש כאן מצב של ירושה חלקית. ביטול הזכייה נעשה לפי ס' 35 ו-50, אך זה לא הופך את בורלא לפסולת ירושה. 

במילים אחרות, מכיוון שלא ניתן להחיל כאן את ס' 15 (זה לא הפרק הנכון), בורא לא הופכת ליורשת פסולה, אלא מחילים עליה את ס' 35+ 50. השופט הומינר החיל את הסעיף הלא נכון, ובהתאם פסק באופן לא נכון. 
יורשים על תנאי

ניקח את הדוג' הראשונה המוכרת לכולנו: יורש אחר יורש. 

ס' 42(א) לחוק קובע כי המצווה רשאי לצוות לשניים עמ"נ שיזכה השני אחרי שזכה הראשון. 

(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. יורש אחר יורש 
(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.
זהו מצב רגיל של יורש ראשון ויורש שני, בהתאם להחלטת המצווה. המצווה מוריש לראשון, ובמות הראשון (או בהתקיים תנאי/בהגיע מועד) יעבור הרכוש לשני. יש להדגיש כי ס' 42 אינו חריג לעיקרון הנפילה המיידית של היורשים, שכן יש לנו יורש ראשון, ולכן עיקרון הנפילה המיידית כן חל- יש מי שבינתיים מקבל את הנכס. 
אולם, המחוקק מגביל את האפשרות להעביר ליורשים- עד ליורש שני, או גם ליורש שלישי ומעלה, אך בתנאי שהם (השלישי והרביעי) היו בחיים בשעת עשיית הצוואה- ס' 42(ד). 

(ד) הוראת צוואה על דרך זו ליותר משניים - בטלה, זולת הוראה לטובתו של מי שהיה בחיים בשעת עשיית הצוואה. 
ההגבלה של ציווי ליורש שבחיים, אינה חלה על היורש השני- ודי בכך כי הנהנה יהיה כשיר לרשת בשעת הזכייה. 

כלומר, ליורש השני מספיק שיהיה בחיים בזמן זכייתו, גם אם לא היה כשר לכך במות המצווה - ס' 42(ג):

 (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. 
סייגים אלה גם הם חלק מהמדיניות הכללית של הגבלת "שלטון היד המתה" וכל הכרוך בכך.
גם המחוקק שקובע כי ההסדרים לגבי הוראות הצוואה הם דיספוזיטיביים (ס' 53), קובע כי יש סייג אחד- ס' 42(ד). 
סעיף 53 מדגיש כי סעיף 42(ד) הוא קוגנטי, ולא ניתן להתנות עליו:
53. כפיפות להוראות הצוואה 

הוראות הסעיפים 41עד 52, פרט לסעיף 42(ד), חלות במידה שאין בצוואה הוראות אחרות. 
במילים אחרות, כל ההוראות מס' 41 עד 52 הן דיספוזיטיביות חוץ מס' 42(ד)- וחשוב לשים לב לכך!! (דהיינו, הוראה ליורש שלישי/רביעי שלא קיים בשעת עריכת הצוואה תהיה בטלה, ולא ניתן להתנות עליה). 

לפי קורינאלדי, היה מקום להגביל בס' 42(ד) למי שהיה בחיים בשעת פטירת המוריש ולא בשעת עשיית הצוואה, אך המחוקק קבע אחרת. ההגבלה המורחבת נוסעת מהתחשבות ברעיון נוסף של אומד דעת המצווה בשעת עשיית הצוואה- המצווה, בשעת עשיית צוואתו, רואה רק את מי שחי. 
ואולם, נזכיר כי אם המצווה אומר "ילדיי", "נכדיי"- אנו מייחסים לאומד דעתו כי הוא מתכוון לכל ילד/ נכד שייוולדו לו עד פטירתו. היינו אומרים כי כך יש להשלים זאת לכל העתיד (ולאו דווקא עד שעת הפטירה), אך המחוקק הגביל זאת בס' 3(א+ב)- מי שנולד עד 300 יום לאחר מות המוריש.  

עתה נשאלת השאלה הגדולה- כאשר המצווה אומר "יורש אחר יורש", האם היורש הראשון יכול להתחכם, ולרוקן את זכותו של השני- ע"י כך שהוא מבזבז את הכסף, נותן את הנכס במתנה וכיוצ"ב? כמה תשובות:
* כן- ס' 42(ב) לחוק: (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.
ס' 42(ב) אומר כי המוריש הראשון אינו מוגבל, ויכול לעשות בירושה כבשלו, אך ישנו סייג: הראשון אינו יכול לגרוע מזכותו של השני עפ"י צוואה. כלומר, הסייג היחידי שהמחוקק פה אומר הוא ש"אין הראשון יכול לגרוע מזכותו של השני ע"י צוואה". הפסיקה קבעה כי הולכים גם לתחליפים: אם הראשון קיבל דירה, ומכר אותה, העיקרון יחול גם על הכסף. כלומר, במצב של יורש אחר יורש הולכים לפי עיקרון התחליף גם כן- גם בס' זה ניתן להחיל את רעיונות התחליף (תורת העקיבה). הפסיקה שקבעה זאת: ע"א ברמן נ' נתן, ע"א 1182/90 דחם נ' רוטמן. 

אנו חייבים להבחין בין החובה המוסרית של היורש הראשון לבין חובה המשפטית.

החובה המוסרית נובעת מהעובדה שלא מגבילים את זכותו של היורש הראשון, אך לא רוצים שישנה את הרכב הנכס בו הוא זכה, רוצים שזה יהיה אחריו ליורש השני. כלומר, הוא רואה לפניו צוואה שאומרת שאחריו יירש היורש השני- יש לו חובה מוסרית, כי המצווה בעצם התכוון שישאיר את הרכוש הזה, אבל זאת לא חובה משפטית.
עניין זה נאמר גם בע"א 598/75 רזניק נ' רזניק- הראשון ישמור על הנכסים במידת האפשר במתחייב מן הנסיבות להנאתו של השני, אבל אין זאת אלא חובה מוסרית שאין בצידה חובה משפטית.

עניין זה של חובה מוסרית היא קצת חריגה במשפט, שכן בד"כ הוראת חוק היא בעלת אופי אופרטיבי. 

בד"כ במשפט לא מדברים על חובות מוסריות אלא על חובות משפטיות, אבל יש עוד דוגמאות כאלו (אם כי לא רבות) למשל: חוק זכויות יוצרים- אם עובד עורך מחקר עבור המעביד, זכות היוצרים שייכת למעביד, אך חובתו המוסרית לתת לעובד קרדיט. 
קיימת גם הדעה שאין חובה משפטית לחייב את עזבון המצווה בהוצאות קבורה וכיוצ"ב- קורינאלדי סובר כי זוהי חובה משפטית, אך יש כאלה שרואים בכך חובה מוסרית.

*לא, אם קיימת הוראה מפורשת של המצווה: 
אם המצווה לא אומר כלום אלא רק "יורש אחר יורש", אז התשובה ברורה בחוק- היורש הראשון יכול לעשות בירושה כבשלו. אך המצווה יכול להטיל מגבלה מפורשת: "מעביר לפלוני אך אוסר עליו להעביר לאחר, עמ"נ שיישאר ליורש השני". הוראה כזו תהיה תקפה, מכוח האמור בס' 53 לחוק (ניתן להתנות). דהיינו, למרות שס' 42(ב) קובע כי הראשון יכול לעשות בנכסים כבשלו, המצווה יכול להורות אחרת (יש דיספוזיציה בחוק).
אם המצווה יאמר במילים מפורשות הוראה לגבי נכס מסוים (כגון דירה), אזי ניתן לתת משמעות אופרטיבית לדבריו בשתי צורות:

1. בצו קיום הצוואה-  ניתן לבקש להכניס לצו קיום הצוואה הערה שכוללת את ההגבלה המפורשת לנכס.

2. רישום בטאבו- הולכים לרשם המקרקעין עם צו הקיום, כשמצורפת אליה הצוואה. ואם יש הוראה מפורשת, ניתן לבקש רישום מרשם המקרקעין, וזה יכתוב הערה.
יש אפשרות פרקטית אחרת כדי לא ליצור מעין מצב של יורש אחר יורש ובכך להגביל את זכות השימוש של היורש הראשון-  הבחנה בין פירות וקרן: כגון להעביר את הפירות (את השימוש למשל) לבת הזוג, ואת הקרן מעכשיו (עוד כשהאדם בחיים) או לאחר הפטירה, להעביר לילדים (שאינם כאן בבחינת יורש שני, כי הנכס פשוט מחולק לשניים), בכפוף לשימוש האלמנה.
אם מעבירים מעכשיו לילדים הם נחשבים ל"יורש שני" במרכאות כי זה מועבר עכשיו (דהיינו בעלות שנייה). 

את הגוף של הנכס המצווה יכול להעביר כבר בחיים לילדיו, בכפוף לשימוש של האלמנה בדירה, והוא יכול לדחות את העברת הנכס לשעת פטירתו. אך גם אז הילדים הם בבחינת יורש ראשון כי כאן הוא מוריש להם את הנכס. זהו מצב של פיצול בין שימוש לנכס. 
פיתרון אחר הוא כאמור מצב של "יורש אחר יורש"- כגון העברה לאלמנה ונתינת הוראה שלא תעביר זאת, ואחריה זה יעבור לילדים. הוראה שכזו תקפה. 

*אולי- הוראה משתמעת בצוואה:

השאלה הגדולה מתייחסת למצבים שבהם המוריש לא אמר מילים מפורשות, אלא יש הוראות משתמעות בצורות שונות, כלומר בצורה ערטילאית ולא "ברחל ביתך הקטנה". זה נובע מכך שעו"ד מסוימים לא ממש מעורבים בניסוחים המשפטיים. 
הבעיה אינה מתעוררת כאשר:

1. המוריש שותק לגבי אופן שימושו של היורש הראשון בנכס- כי אז אנחנו מחילים את 42(ב)- היורש הראשון יכול לעשות בירושה כבשלו, חוץ מלצוות עליה בצוואה.
2. כאשר המוריש אומר מילים מפורשות, ואז מילותיו הן שקובעות, כי ההוראה כאמור דיספוזיטיבית.  למשל כאשר המצווה יצווה כי היורש הראשון ישאיר את הירושה ליורש השני (אז נרשום הערה בצו קיום הצוואה או בטאבו).
כאמור, הבעיה שנדון בה עכשיו היא כאשר המצווה אמר דברים, אך לא "ברחל בתך הקטנה". 
נראה כמה פס"דים שדנים בנושא זה: 

*ויספלד נ' ויספלד-  הצוואה כללה הוראה בלשון זו: "את חלקי בדירה אני מצווה לאשתי, ולאחר פטירתה אני מצווה את חלקי לשלושת ילדיי". דהיינו, זהו מצב של יורש אחר יורש. כן הוסיפה הצוואה "למען הסר ספק, מובהר כי רצוני הוא שחלקי בדירה יעבור בכל מקרה לשלושת ילדיי בחלקים שווים לאחר מותי". 
פה מדובר על ילדים מנישואים ראשונים ואישה שנייה של המנוח (בד"כ הבעיות מתעוררות במצבים כאלה).

במקרה זה הוציאו צו קיום צוואה ולא רשמו הערה לא בצו קיום הצוואה ולא בטאבו. הדירה נרשמה על שמה של האשה השנייה, והיא מכרה את הדירה.

נניח והילדים היו באים לקונה ואומרים לו: "הדירה הזו שלנו". האם אפשר לעשות משהו לקונה? עפ"י סעיפים 71, 73:
71. כוחם של צו ירושה וצו קיום 

צו ירושה וצו קיום כוחם יפה כלפי כל העולם כל עוד לא תוקנו או בוטלו. 

73. הגנת רוכש בתום לב 

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. 
כלומר, ברור לנו שהרוכש מוגן אם לא הייתה הערה בצו הקיום או בטאבו-  קנה את הרכוש בתו"ל. 

זה מה שהיה בויספלד- הקונה מוגן, אך התעוררה שאלה: אולי הילדים זכאים לתמורה של הדירה מהאשה השנייה? כך שהאשה תשלם להם פיצויים בגובה של שווי הדירה (כי לא ניתן להשיב את הדירה). 

עמ"נ להחליט זאת, יש לפרש את הנוסח הצוואה עצמו (ההוראה המשתמעת)-  כדי להבין אם היא שמרה על זכויות הילדים או לא.

ההלכה שנקבעה היא כי די בהוראה משתמעת לעניין זה. הוראה כזו, כשם שנרשמה בצוואה היא משתמעת וממנה מסיקים ולמדים את אומד דעת המצווה. ביהמ"ש גם הסתמך על ס' 54(א)- מפרשים צוואה עפ"י אומד דעת המצווה כשם שהם משתמעים מנוסח הצוואה. 
54. פירוש הצוואה
(א)
מפרשים צוואה לפי אומד דעתו של המצווה כפי שהיא משתמעת מתוך הצוואה, ובמידה שאינה משתמעת מתוכה - כפי שהיא משתמעת מתוך הנסיבות.
המשמעות היא שגם אם אין הוראה מפורשת ברחל ביתך הקטנה, אומד הדעת מעיד כי המנוח לא היה מעוניין שהאישה תמכור את הנכס, ומשעשתה זאת ולא ניתן לקחת את הדירה מהקונה- על האשה לפצות את הילדים.
כלומר, אנו רואים כי האשה הייתה מוגבלת- לא הייתה צריכה למכור את הדירה, לא ניתן לבוא בטענות לקונים, ולכן יש לחייב אותה לשפות את הילדים כשווי הדירה.

פרשנות זו של צוואת המוריש המשתמעת מתוך הצוואה מבוססת על כלל הפרשנות הפנימית של הצוואה- ס' 54(א) רישא, ובמקרה ויספלד לא היה צורך להיזקק לפרשנות החיצונית, שכן היה ברור מתוך צוואתו שהוא רצה שהילדים יזכו ושהאלמנה לא תוכל לרוקן את זכותם של הילדים.  

*מקרה שהגיע לקורינאלדי- סיטואציה דומה אך לא היה מדובר בילדים מנישואים קודמים. היה כתוב בצוואה כי "הבעלות בנכסים תישאר בידי אשתי עד לפטירתה, ואחרי פטירתה- לילדים". במקרה זה כתבו הערה בטאבו- "יורש אחר יורש", אך לא כתבו יותר מכך. בא קונה, הוא פחד שהילדים אח"כ יתבעו אותו, וכן בטאבו יכולים לעורר את הבעיה (כי כתוב "יורש אחר יורש"). אז הוא אמר להם בטאבו כי יביא להם חוו"ד דעת לגבי פרשנות הצוואה, כדי שיאפשרו לו לקנות. קורינאלדי כתב את חוות הדעת:

"המוכרת היא היורש הראשון והילדים הם היורש השני. הכלל הרגיל הוא שהיורש הראשון רשאי לעשות בנכס כבתוך שלו, והשני לא יזכה אלא במה ששייר הראשון. אשר להגבלות משתמעות [סיטואציה זו היא במצב ביניים], מפנה לפס"ד נוסף שחם נ' רוטמן ע"א 1182/90 בו אומר הש' חשין כי הגבלה משתמעת אינה אלא הגבלה אד פרסונה ולא אד רהם (ad persona ולא (ad re'em– מחייבת את היורש הראשון אך אין היא גורעת מקניינו בנכס".
עמ"נ להבין את הדברים עלינו לבחון את פס"ד שחם נ' רוטמן*- יצחק לוונבורג היה נשוי פעמיים. הייתה לו אשה שנייה ושני ילדים מנישואין קודמים. הוא אמר בנוסח כזה: "כל רכוש שיגיע לאשתי בתוקף צוואה זו ושיהיה בידיה בעת פטירתי, הריני מצווה כי בעת פטירתה יעבור לשני ילדיי בחלקים שווים". האשה השנייה קיבלה גם דירה, ונתנה אותה במתנה לאחר. לא השלימו את ההעברה בחיים, אולם היה ייפוי כוח בלתי חוזר, והשלימו את ההעברה לאחר פטירתה. לאחר שהיא נפטרה, הילדים של האבא תבעו את מקבל המתנה להחזיר את הנכס. אמרו לו כי הוא לא יכול היה לקבלה כי האישה לא הייתה רשאית להעביר לו אותה.

הש' חשין אומר בהקשר זה כי הגבלת הכוח של הראשון היא אד פרסונה ולא אד רהם. אך מסקנתו היא שהילדים כן זכאים לקבל את הנכס (קורינאלדי לא מסכים עמו). חשין הדגיש כי הוא מדבר על מצב של מתנה ולא על מצב של מכר. (מצב של מכר הוא השאיר יותר פתוח, וכאמור אנו יודעים כי חלים ס' 71 ו-73). 
לדעת קורינאלדי חשין טעה כי היה ייפוי כוח בלתי חוזר, ולכן זה לא משנה אם זה מתנה ולא רכישה. לדעתו לא היה מקום לעשות את ההבחנה לפיה במתנה הילדים כן יקבלו חזרה את הדירה ממקבל המתנה, אך לא במכר, שהרי חשין עצמו אומר שההגבלה היא אד פרסונה ולא אד רם. במקרה שכזה יש מקום לתבוע את האשה השנייה או את עזבונה (באם היא נפטרה כבענייננו), אך לא את מקבל המתנה. במה אשם מקבל המתנה? למה שלא יחולו פה ס' 71, וס' 73 לחוק הירושה? לגבי מכר חשין משאיר את המצב הזה פתוח, אך בעסקת מכר לבטח חלים ס' 71 ו-73. (בעקבות הערה שעלתה בכיתה: הס' מדברים על "רוכש", ולכן ניתן להבין למה לא מחילים אותם על מקבל מתנה). 

השאלה היא האם מתנה עם ייפוי כוח בלתי חוזר לא נקראת העברה של ממש?  זוהי ההלכה הפסוקה: יש הבחנה בין מתנה לבין מכר.

כמו כן, חשין אומר לגבי עסקת מכר כי זה היה חל בכל מקרה גם על תמורת המכר- אם האשה הייתה מוכרת, אז ניתן היה לתבוע אותה על התמורה ולהשתמש בכסף (זה מה שהיה בויספלד).
נחזור למקרה בו קורינאלדי חווה את דעתו- מה יהיה עליו?
קורינאלדי בדעה כי במקרה זה, ההוראה שבטאבו אינה מגבילה. מדוע? הילדים היו מוכנים להודיע שהם מסכימים למכירה ואין להם התנגדות.

ומכל מקום שבו יש ילדים חיים וקיימים, הם היו חייבים להודיע כי הם מסכימים, ללא התנגדות. 

לכן, אם בא היורש השני, עוד בטרם זכותו הפוטנציאלית מתממשת, והוא מוותר על זכותו, ניתן למכור ואין הגבלה. כאן היה מדובר בילדים מאותה אישה, ולכן לא היה ניגוד עמדות עם האם, והם לא ניסו למנוע את המכירה. 

מדבריו של חשין יוצאים דברים קצת קשים: הוא אומר כי אם ההגבלה היא לא מפורשת אז היא אד פרסונה ולא אד רהם- כלומר מחייבת את האדם הספציפי ולא נוגעת לכל העולם. זוהי אמירה קשה כאשר מדברים על צו קיום, כי יש אמירה בס' 71 שצו קיום הוא אוניברסאלי (דהיינו אד רהם). 

ניתן ליישב את דבריו ע"י כך שנאמר כי כוללים בצו קיום הצוואה את ההערה- אז זוהי הגבלה אד רהם. אך אם ההגבלה היא אישית- זה אד פרסונה. 

אילו הייתה הוראה קניינית (רישום בטאבו), הרשם לא היה יכול להסכים לבצע את המכירה. אך מאחר וחשין אומר כי זוהי הוראה אישית (במצב שיש הוראה משתמעת), אז היורש השני יכול לוותר על זכותו. אם בעל הזכויות הפוטנציאלי מסכים להעברה אז אין מניעה להעברה (זאת כמובן לאחר שהבעלים של הנכס, היורש הראשון, הסכים ורצה בהעברה).
לסיכום, דיברנו על שלושה מקרים:
1. פס"ד ויספלד- המנוח אמר שבכל מקרה הדירה תעבר לילדיו. השאלה בפסה"ד היא מעשית- רשם המקרקעין לא התערב, האשה מכרה את הדירה ונתנו לילדים את הכסף של הדירה כפיצוי. ההוראה המשתמעת פורשה כך שאסור לאישה למכור את הנכס. לא פגעו בקונים אך חייבו את האשה לשלם לילדים.
2. שחם נ' רוטמן- "כל רכוש שיגיע לאשתי בתוקף צוואה זו ושיהיה בידיה בעת פטירתי, הריני מצווה כי אחר פטירתה, יעבור לשני ילדיי בחלקים שווים"– היא נתנה את זה מתנה בחייה, אך לא השלימה את המתנה. החידוש של חשין- תנייה משתמעת מטילה הגבלה אישית משפטית על היורש הראשון, ולא הגבלה קניינית כלפי כל העולם. המשמעות היא שזה גם לא מחייב את הרשם שאינו מחויב לרשום הערה ולהתערב. 
3. המקרה שבא בפני קורינאלדי- האם יכול היורש הראשון למכור, במצב בו יש יורש אחר יורש ואמרו "הבעלות בהם תישמר ע"י אשתי עד לפטירתה". אם נבצע יישום של שחם נ' רוטמן: אם אין הגבלה מפורשת, ההגבלה המשתמעת מחייבת אישית ולא קניינית- ורשם המקרקעין יכול לרשום הערה ולמנוע העברה רק כאשר יש הוראה מפורשת (למרות שבמקרה זה נרשמה הערה). כאשר ההוראה משתמעת- הרשם לא יכול להתערב. במקרה הזה, לא התעוררה בעיה, כי הילדים גם הסכימו, ואין בעיה אם היורש השני מסכים. אבל ככלל, אם היורש השני יתנגד, יכול להיות שאפשר למנוע את ההעברה- רק ע"י פניה לביהמ"ש- אבל לא ע"י רשם המקרקעין שלא רשאי להתערב. 
מהי נפקות ההגבלה על היורש הראשון? נבחין בין 3 סוגי מגבלות שבצוואה:

הגבלה מפורשת                               הגבלה משתמעת                                         ללא הגבלה
חובה משפטית קניינית                   חובה משפטית אישית                               חובה מוסרית! 
(מול כל העולם)
הרשם יכול להתערב                     הרשם לא יכול להתערב,
                                                         אך ביהמ"ש כן.
(תודה לרעות פרידנרייך)
הרעיון של חשין- אם אין הגבלה מפורשת, ניתן פרשנות שלילית שמחייבת אישית. רשם המקרקעין ירשום רק כאשר יש הוראה מפורשת. כשאין הוראה מפורשת אלא רק משתמעת, הרשם לא ירשום. 

במקרה זה לא מתעוררת בעיה כי הילדים הסכימו אז זה מכסה גם את הבעיה האישית.

אם היורש השני יתנגד, אז יכול להיות שניתן יהיה למנוע את ההעברה- ע"י פנייה לבימ"ש- הוא שייתן את ההוראות אם להחליט לפרש את זה לכיוון כזה.

יש להבין כי במקרים הבעייתיים המצווה אמר שני דברים:

1. יורש אחר יורש
2. תוספת משתמעת לגבי הגבלת הציווי (הוראה משתמעת).
כאשר מרכיבים את שניהם יחד אנו מבינים כי יש התניה על ס' 42(ב) ויש לתת לה תוקף. ההגבלה היחידה לפי חשין היא שהתניה משתמעת מטילה הגבלה אישית מוסרית ולא קניינית משפטית על היורש הראשון. כאשר יש מגבלה אישית, התוצאה היא שיש להיזקק לפעולה משפטית של בימ"ש-  שייתן פרשנות. אם היורש השני מסכים למעשיו של היורש הראשון אז אין בעיה. במקרה זה שהגיע לפני קורינאלדי הרשם כן רשם "יורש אחר יורש" אך לא רשם הגבלה.

הגבלה משתמעת פועלת אד פרסונה ולא אד רהם. 

ניתן לומר עוד כי במקרה שחם נ' רוטמן, הנוסח היה די מעורפל "מה שיישאר בידיה"-  וחשין נתן פרשנות שכזו מכיוון שלא הושלמה הפעולה, במותה הדירה נשארה בידיה. 

זהו לא נושא פשוט, בכל סיטואציה יש דברים שונים. לפי קורינאלדי, אולי המחוקק הוא בעייתי. אצלנו אין נוסחה קבועה, ולכן כל עו"ד רושם נוסחה שונה, ואז מתעוררת בעיית פרשנות. 

המסקנה החשובה היא שעו"ד צריך לרשום "ברחל בתך הקטנה" שיש הגבלה על הדיספוזיציה ושהיורש הראשון לא יכול לעשות העברה בנכס. אז לא ניתן יהיה להתווכח. אך כאשר אין אמירה ברורה מתחיל הויכוח: חשין מתחיל לומר לעניין הזכות- אד פרסונה ולא אד רהם, וכן אז חשובה לנו ההסכמה של היורש השני.

לפי חשין, אם ההגבלה היא משתמעת ולא מפורשת, אז זוהי הגבלה אישית ולא חפצית! ולכן לפי חשין יוצא כי הרשם רשאי לרשום כאשר יש הגבלה מפורשת ולא משתמעת.
חובה אישית- מחייבת את המפר בפיצוי. 

ההסתבכות קיימת כאשר מדובר בהוראה משתמעת. אם ההוראה מפורשת ויש הגבלת דיספוזיציה ברורה וחדה, ניתן לרשום.

המסקנה הכי חשובה היא שעוה"ד חייב לכתוב הכל ברחל ביתך הקטנה, ולא בהוראות משתמעות. זאת משום שכל הבלאגן מתרחש כאשר ההוראה היא משתמעת, ולא כאשר היא מפורשת. 
למבחן:
שער 1- הוראות תשתית- פרק א: 15-31, פרק ב': 33-53.
שער 2- ירושה עפ"י דין- פרקים ג-ו': 57-176.
(הורדנו את מדור האלמנה בבית בעלה לפי דיני ישראל- זהו נושא ספציפי ומספיקה דעתנו הכללית בנושא)
שער 3- פרק ז': ירושה עפ"י דיני צוואות- 187-261
יש לדעת את השרטוטים. 

במבחן שני חלקים:

1. ירושה עפ"י דין
2. דיני צוואות
תהיינה שתי שאלות (עם שאלות משנה), שמנוסחות כמו קייס. 
20.1.2010

שיעור 12
לגבי המבחן:

עמ' מהספר- אמר בשיעור הקודם.
לגבי פסיקה שבסילבוס:

הדגשות והשמטות:
1. בע"מ 10803/03 זמיר נ' גמליאל, פס"ד מאוחר (פורסם ב-2007), צריך.
2. בע"מ 4282/03  לרנר נ' פייר-פס"ד הדן במחלוקת לגבי פרשנות צוואה, פרשנותו המצמצמת של ברק נוסח פרוכטנבוים נ' מד"א. 
3. עמ 106/02 פלונית נ' פלוני ואח',- דובר על הבעיה של הכתובה- הגבר נתן לאישה רכוש בצוואה וכן הייתה לה כתובה גדולה. עפ"י המשפט העברי יש מעין ויתור על הכתובה, כאשר יש צוואה גדולה. על פס"ד זה הייתה ביקורת לקורינאלדי, בפרט על דבריה של הש' נאור שקבעה כי הכתובה היא גימיק ואין לייחס לה רצינות. באופן כללי הרציו: מניעת כפל זכויות (הן עפ"י כתובה והן עפ"י צוואה). גם הרבנים מנסים למנוע כפל זכויות, וגם כשהסיטואציות הן בחיים (איזון משאבים). 
4. בע"מ 9692/02, 9700/02 פלונית נ' פלוני- ערעור על הקודם.
5. ע"א (מחוזי נצרת) 3245/03 ירושת המנוח ש.ר. נ' האפוטרופוס הכללי – עוסק בירושת בנ"ז מאותו מין, תוך סטייה מהכתוב- החילו את ס' 55 של ידועים בציבור על בני אותו מין.
6. ע"א 660/74 סינדובסקה נ' האפוטרופוס הכללי- ירושה עפ"י דין.
7. ע"א 598/75 רזניק נ' רזניק – יורד. אך לזכור את הרעיון שיש חובה משפטית וחובה מוסרית בהקשר של יורש אחר יורש. 
8. ע"א 851/79, 160/80 בנדל נ' בנדל- פס"ד חשוב, ברק עוסק בכשירות ומעורבות בצוואה- ס' 35. חזקה מוחלטת של מעורבות בצוואה – השפעה בלתי הוגנת. בפס"ד בנדל הוציאו ממעורבות בצוואה צוואה בע"פ- אם הזוכים שומעים את דברי המצווה בע"פ, הם יכולים לקבל את הצוואה (על אף ס' 35). 
9. ת"ע 2214/77 חבשה נ' חקק- ירושה עפ"י דין.
10. ע"א 172/78 ניז'ני נ' קורץ,- כשרות לרשת, אם אדם מצווה למישהו שעוד לא נולד בפטירתו זה לא מועיל. 
11. ע"א 181/74 אינזל נ' קוגלמס- ציווי לתאגיד, התאגיד חופשי לפעול גם שלא לפי הוראות חוק הירושה.
12. ע"א 107/87 שרה אלון נ' פרידה מנדלסון- יורד. 
13. רע"א 3888/94 סלפטר נ' חדוה רוזנמן- מציג את המבחנים: אובייקטיבי וסובייקטיבי לעניין איזו תכולה כלולה בדירת הנישואין של בנה"ז.  
14. ע"א 714/88 נירה שניצר נ' יובל ריבלין- ידועים בציבור הם כמו בנ"ז.  
15. ע"א 4660/94  היועץ המשפטי לממשלה נ' לישיצקי, - מסוימות בצוואה והקדש (ציווי להקדש- מלגות וכד'), לא רוצים ליפול במבחן המסוימות של הצוואה. די בקו של אינזל נ' קוגלמן.
16. ע"א 719/97 אהרן נ' אהרוני, - ביטול צוואה עפ"י תצהיר של עד אחד זה מספיק, למרות שהכלל הוא עפ"י שני עדים. (כלל צוואה בעדים עושים בשניים, ולכן יש צורך שגם ביטול יהיה בשניים), ואמנם ברק הולך לפי התוכן- אם ברור שאדם ביקש לבטל את צוואתו לא נפסול את הביטול בגלל עד אחד בלבד. 
17.  דנ"א 7818/00 יוסף אהרן נ' אמנון אהרוני - להוריד – ערעור על השני. אישור ההלכה.
18.  ע"א 1900/96 טלמצ'יו נ' האפוטרופוס הכללי- יודעים
19.  ע"א 5103/95 דשת נ' אליהו- להוריד
20. ע"א 2555/98 אברג'ל נ' עזבון המנוח בן יאיר - צוואה קודם הפטירה, הייתה טענה שזו מתנה ולא צוואה, אך ביהמ"ש אמר כי גם שעה קודם למוות זה צוואה לכל דבר, אך ביטלו את הצוואה בשל ס' 35.
21. ע"א 4372/91 סיטין נ' סיטין, - להוריד
22. ע"א 5654/92 בורשטיין נ' מסר- שינויים בנסיבות של צוואה.
23. ע"א 2698/92 יונה נ' אדלמן, - תניות סילוקין ואי תקיפה של צוואה. 
24. ע"א 121/91 קרן לב"י נ' בינשטוק- האדם שחשב שרודפים אותו, במחוזי קבעו- טעות, בעליון פסה"ד של המחוזי בוטל – טענה של כשירות.
25. ע"א 5774/91 יהלום נ' מנהל מס שבח מקרקעין- בן זוג ששרד ולא תובע את זכויותיו, רואים אותו כמוותר על הזכויות מכוח הלכת השיתוף. הן שרירות וקיימות עד שלב מסוים, אך אם בנה"ז לא תבע את זה בחייו, רואים אותו כמבטל (הילדים לא יכולים לתבוע בשמו).
26. ע"א 9714/90 ויספלד נ' ויספלד- בעניין צוואה, חשוב.
27. ע"א 239/89 שרש נ' גלילי- פסה"ד שהש' ברק סטה ממנו- בפסה"ד נאמר שהבאת ראיות חיצוניות כפופה למבחן דו שלבי שבס' שבחוק הירושה (פרשנות). ברק סטה מהלכה זו בספרו.
28. ע"א 119/89 טורנר נ' טורנר,- להוריד.
29. ע"א 122/86 שפיר נ' קליבנסקי- להוריד- כמו בפס"ד 15 (לישיצקי)- צוואה שלילית.
30. ע"א 245/85 אנגלמן נ' קליין-תניית סילוקין- אם מישהו יתקוף את הצוואה/מצווה, הוא לא יקבל דבר מהצוואה.
31. ע"א 433/88 ישפה נ' בן דב, להוריד
32. ע"א 485/70 סייג נ' עו"ד אזולאי מנהלת עזבון סייג- מדור
33. ע"א 102/80 פרוכטנבוים נ' מגן דוד אדום בישראל- ברק הראשון והש' יצחק שילה.
34. ע"א 66/73 פנונו נ' פנונו- להוריד
35. ע"א 541/85 עזבון המנוח רובין ז"ל נ' ש. לוין מנהל עזבון המנוח- הגבלה לעיקרון התחליף
פסקי דין שלא פורסמו בפד"י: 

1. ע"א 5825/92 עזבון אסתר מיפלד נ' בני ברית.- להוריד, מופיע בלישצקי, הש' חשין חוזר על זה שם.
2. ע"א 360/93 אוברזנסקי נ' גרין.- צריך
3. תמ"ש (ת"א) 72270/96 קוברסקי נ' קוברסקי- להוריד
פסקי דין מחוזיים:

ת"ע (חיפה) 2224/86 עיזבון בולדו נ' הראל - להוריד
ת"ע (ירושלים) 379/89 בינשטוק נ' האוניברסיטה העברית – צריך, למדנו 

· צריך להכיר את ס' 16 לחוק הירושה אליו מפנה ס' 16 לחוק אימוץ ילדים. לא צריך יותר מדי באימוץ, כי עדיין לא מיושר קו בעניין זה.
· למהדרין: שחר נ' רוטמן ע"א 1182/90 (לא מופיע בסילבוס, ולכן לא יוריד לנו ניקוד אם לא נרשום)- קשור לפס"ד ויספלד ולנושא של תניה משתמעת בעניין של יורש אחר יורש.  

צוואה הדדית:
צוואה הדדית קיבלה בפסיקה לגיטימציה עוד לפני תיקון 12 (עמ' 202 בספר שלו). הבעיה בצוואה הדדית היא שס' 8(א) לחוק הירושה אוסר על עשיית הסכמי ירושה, יש שיטות משפט שזה מותר בהן, אצלנו זה אסור. 
8.עסקאות בירושה עתידה
(א)
הסכם בדבר ירושתו של אדם וויתור על ירושתו שנעשו בחייו של אותו אדם - בטלים.
הרציונאל לכך הוא תקנת ציבור- רוצים למנוע שיעשו עסקאות בעזבונו של אדם לפני פטירתו, חשש מהפעלת לחצים עליו. ולכן, לכאורה צוואה הדדית הייתה צריכה להיפסל לפי ס' 8(א). 
בפסיקה הבעייתיות הזו עלתה, ובתי המשפט, לפני התיקון, בדרך של פרשנות אמרו שס' 8(א) לא יחול על צוואה הדדית, למרות שזהו מעין הסכם בין בנ"ז, מאחר ויש הדדיות (כגון מי ששורד יקבל את הכל). ולכן, על אף הס' נתנו לגיטימציה לעניין זה.

בכל אופן, הנושא לא ירד מסדר היום (היה ברור שמדובר בלקונה) ובתיקון האחרון לחוק הירושה, משנת 2005 הוסיפו את ס' 8א לחוק.

8א.צוואות הדדיות 


(א)
בני זוג רשאים לערוך צוואות מתוך הסתמכות של בן הזוג האחד על צוואת בן הזוג האחר; צוואות כאמור יכולות להיעשות בין אם הזוכה על פי כל אחת מהצוואות הוא בן הזוג ובין אם הוא גורם שלישי, בין בשני מסמכים שנערכו באותה עת ובין במסמך אחד (בסעיף זה – צוואות הדדיות).


(ב)
לביטול צוואה הדדית לא יהיה תוקף אלא אם כן יתקיים אחד מאלה:

(1)
בחייהם של שני בני הזוג – המצווה המבקש לבטל את צוואתו ימסור הודעה בכתב על ביטול הצוואה למצווה השני; נמסרה הודעה כאמור, בטלות הצוואות ההדדיות של שני המצווים;

(2)
לאחר מות אחד מבני הזוג –
(א)
כל עוד לא חולק העיזבון – בן הזוג שנותר בחיים ומבקש לבטל את צוואתו יסתלק שלא לטובתו, לטובת ילדו או לטובת אחיו של המוריש, מכל מנה או מכל חלק בעיזבון שהוא אמור לקבל לפי הצוואה ההדדית של המצווה שמת;

(ב)
לאחר חלוקת העיזבון – בן הזוג שנותר בחיים ומבקש לבטל את צוואתו ישיב את כל שירש לפי הצוואה ההדדית לעיזבון, ואם השבה בעין בלתי אפשרית או בלתי סבירה – ישיב את שווי המנה או החלק בעיזבון שירש;


(ג)
הוראות סעיף קטן (ב) יחולו אם אין בצוואות ההדדיות הוראה אחרת, ואולם הוראה השוללת לחלוטין את הזכות לבטל את הצוואה בחיי שני בני הזוג – בטלה.
התיקון מגדיר מהי צוואה הדדית- ס' 8א(א)- יש הגדרה של צוואה הדדית ומהותה:

בני זוג רשאים לערוך צוואות מתוך הסתמכות של בן הזוג האחד על צוואת בן הזוג האחר; צוואות כאמור יכולות להיעשות בין אם הזוכה על פי כל אחת מהצוואות הוא בן הזוג ובין אם הוא גורם שלישי, בין בשני מסמכים שנערכו באותה עת ובין במסמך אחד (בסעיף זה – צוואות הדדיות)
בשונה מצוואה רגילה בה אין אינטרס הסתמכות, שכן אדם עושה אותה בינו לבין עצמו, הוא יכול לשנותה וכו', צוואה הדדית יוצאת ממסגרת הניידות- יש בה אלמנט חוזי או מעין חוזי, ועל כן הניידות/הגמישות בה מוגבלת אינהרנטית מכוח העובדה שמדובר בהסדר הדדי (בסיס חוזי).
המחוקק (בצדק) הוסיף כי יש בצוואות הדדיות יסוד של הסתמכות. 

הצורה והמהות: החידוש בס' זה לגבי צוואה: ברור שזה בצורה הרגילה של הצוואה, אך שני בנה"ז יכולים לעשות צוואה באותו מסמך, ואם הם עושים צוואה חופפת/זהה בשני מסמכים שונים, אז הצוואה ההדדית צריכה להיעשות באותה העת- בעת ובעונה אחת (שלא ייעשו שתי צוואות בשני מסמכים בזמנים שונים). דהיינו, צוואה הדדית יכולה להיעשות בשני אופנים:

1. מסמך אחד
2. שני מסמכים- אך יש הגבלה שייכתבו באותה העת ושזה יהיה באותו המעמד.
עולה השאלה: מדוע כללו את ס' 8א בפרק הראשון של החוק (ההוראות הכלליות) ולא בפרק של דיני צוואות? הרי בסופו של דבר מדובר פה בצוואה!
התשובה של שוחט (בדפים שחילק)- מאחר ונושא הצוואה ההדדית קשור להסכמי הירושה. מכיוון שנאמר באותו החלק שהסכמי ירושה בטלים, מיד הוסיפו את הס' שזה לא חל על צוואות הדדיות. 
ואולם, לדעת קורינאלדי, היה ראוי לכלול את זה בפרק של העוסק בצוואות (פרק שלישי). למרות האופי המיוחד של צוואה הדדית, היא בכל זאת צוואה! יש בה את האלמנט שהיא חלה רק עם פטירתו של אדם.

מכל מקום הצוואה ההדדית מצויה בפרק הראשון. ולכן, אולי יש סעיפים מסוימים בפרק השלישי של הצוואות שלא יחולו על הצוואה הזאת, למרות שמכוח היקש אנו כן ניטה להחיל את זה. (מכאן ניתן להסיק שייתכן כי הסיבה לכך היא הרצון להבדיל- שיהיו דברים שיחולו על הצוואות הרגילות ולא על הסדר זה).
לפי קורינאלדי, היה ניתן למקם את הס' הזה בפרק השלישי, תוך כתיבה של "על אף האמור בס' 8...".
*כזכור הייתה לנו בעיה מעניינת בשאלה של הכתובה והירושה- הייתה הוראה שהייתה כתובה רק בפרק של ירושה עפ"י דין ולא בירושה עפ"י צוואה, קורינאלדי אמר שנפתור ע"י היקש, וכך גם פה ניתן לעשות. 
האופי המיוחד של הצוואה ההדדית הוא בכך שישנן הגבלות על הביטול. כל צוואה ניתנת לשינוי וביטול בכל עת, ואילו על צוואה הדדית, מעצם טבעה, מוטלות מגבלות לגבי שינויה וביטולה.
ס"ק ב' מסדיר את ההגבלות של השינוי/ביטול של צוואה הדדית, כאשר מבחינים בין שני מצבים:
1. ביטול בחיי שני בנה"ז.
2. ביטול לאחר מות אחד מהם.

(ב)
לביטול צוואה הדדית לא יהיה תוקף אלא אם כן יתקיים אחד מאלה:

(1)
בחייהם של שני בני הזוג – המצווה המבקש לבטל את צוואתו ימסור הודעה בכתב על ביטול הצוואה למצווה השני; נמסרה הודעה כאמור, בטלות הצוואות ההדדיות של שני המצווים;

(2)
לאחר מות אחד מבני הזוג –
(א)
כל עוד לא חולק העיזבון – בן הזוג שנותר בחיים ומבקש לבטל את צוואתו יסתלק שלא לטובתו, לטובת ילדו או לטובת אחיו של המוריש, מכל מנה או מכל חלק בעיזבון שהוא אמור לקבל לפי הצוואה ההדדית של המצווה שמת;

(ב)
לאחר חלוקת העיזבון – בן הזוג שנותר בחיים ומבקש לבטל את צוואתו ישיב את כל שירש לפי הצוואה ההדדית לעיזבון, ואם השבה בעין בלתי אפשרית או בלתי סבירה – ישיב את שווי המנה או החלק בעיזבון שירש;
1) שני בנה"ז בחיים- ס"ק (ב)(1)
זוהי סיטואציה בה בנ"ז עשו צוואה הדדית, ואחד מהם רוצה לבטל.

המחוקק נותן את חופש הצוואה בהקשר הזה, שכולל גם את חופש הביטול, אך מוסיף דרישות צורניות:המבטל ימסור הודעה בכתב למצווה השני. הס' אינו גורע מהביטול הצורני: הרי אמרנו שביטול צוואה חייב להיעשות בהתאם לצורות הצוואה, וזה נותר בעינו, אך בנוסף לכך יש לשלוח מכתב למצווה השני. 
נוסח זה יוצר בעיות אחרות: איך ימסור את ההודעה? איך יוכיח שמסר? האם צריך עדים? אין פירוט בחוק. 

בכל מקרה, יש כאן תוצאה אופרטיבית קשה של ביטול הצוואה, בכך שכופים את הביטול באופן אוטומטי גם על הצד השני, שכן שתי הצוואות בטלות. לדברי קורינאלדי זה בצדק, שכן בצוואה הדדית הצדדים תלויים אחד בשני, ולכן זה לא הוגן שהאחד שיבטל, יזכה מהצד השני. 
לגבי הבטלות, התעוררה השאלה: למה ניתן לומר שהצוואה בטלה? ההנחה היא שאומרים לבן הזוג השני, שברגע שהאחד ביטל, גם ההגבלות שהיו עליו נפלו, ולכן הוא חופשי לעשות את צוואה חדשה כרצונו. 
אבל אז עולה שאלה בעייתית יותר: מה קורה אם הצד השני שביטלו לו כבר לא כשיר לעשות צוואה, כגון קשיש שפסול במובן של ס' 26 לחוק הירושה? למעשה, נוצר מצב שביטלנו בעל כורחו את הצוואה שלו ואין לו אופציה לעשות צוואה חדשה. ואולם, זה ההסדר שהמחוקק יצר, דעתו נחרצת – אם  בוטל יסוד אחד בצוואה ההדדית, יחד איתו בטלה גם הצוואה של השני. כך שעיקרון הניידות נותר בתוקף לגבי הסיטואציה ששניהם בחיים.

חשוב לשים לב שרק בנ"ז יכולים לעשות צוואה הדדית, גם יב"צים, וגם בנ"ז בני אותו מין.

לסיכום, ברגע שמתאפשר שינוי חד צדדי, אוטומטית בטלה הצוואה של השני. עובדת בטלות הצוואה של השני היא עפ"י דין. 
בעקבות שאלה שעלתה בכיתה: אם עושים רק ביטול חלקי/שינוי בצוואה? בטלות חלק שאינו קשור בהסתמכות על השני, האם זה מבטל אוטומטית את הצוואה של השני?

לפי קורינאלדי יש להבין שגם שינוי מבטל את הצוואה של השני, כלומר, כל ביטול/שינוי חלקי גורר אחריו ביטול של כלל הצוואה של הצד השני, או שאולי יש לבקש הסכמה לשינוי מהשני. 
הש' שוחט בדעה שונה משל קורינאלדי (מופיע בדפים שחילק לנו), אומר שביטול חלקי אינו צריך לגרום לבטלותה של כל הצוואה של השני, כל עוד אין בהוראה שמשנים את האלמנט של ההסתמכות. אם זה נושא צדדי שלא פוגע במהות של ההדדיות, אולי הצוואה כן תהיה תקפה. 

כלומר, כאשר שני הצדדים בחיים הנושא אינו כ"כ בעייתי.
2) מות אחד מבנה"ז- ס"ק(ב)(2)
כאן גם בפרקטיקה, עוה"ד די מתחבטים האם ליישם את המוסד הזה של הצוואה ההדדית, בגלל שהוא קושר את בנה"ז ששרד מפני שינויים.

(2)
לאחר מות אחד מבני הזוג –
(א)
כל עוד לא חולק העיזבון – בן הזוג שנותר בחיים ומבקש לבטל את צוואתו יסתלק שלא לטובתו, לטובת ילדו או לטובת אחיו של המוריש, מכל מנה או מכל חלק בעיזבון שהוא אמור לקבל לפי הצוואה ההדדית של המצווה שמת;

(ב)
לאחר חלוקת העיזבון – בן הזוג שנותר בחיים ומבקש לבטל את צוואתו ישיב את כל שירש לפי הצוואה ההדדית לעיזבון, ואם השבה בעין בלתי אפשרית או בלתי סבירה – ישיב את שווי המנה או החלק בעיזבון שירש;

ההסדר שמתיר את הביטול לאחר מות בנה"ז, מכפיף את הביטול לכך שלא יהיה לבן הזוג ששרד טובת הנאה מהצוואה ההדדית של בן זוגו שמת (שהתקיימה בחלקה). ולכן עושים הבחנה:

1. טרם חולק העזבון- בן הזוג שבחיים צריך להסתלק מכל הזכויות שמגיעות לו מהצוואה הזו, ואז מתירים לו לבטל את הצוואה שלו. מדובר בהסתלקות מכלל הזכויות. (הצוואה של הראשון כבר נכנסה לתוקף עם פטירתו). בעצם מנטרלים את התוצאות של הצוואה ההדדית ע"י כך שזה שבחיים מחזיר את מה שמגיע לו, אך יש לשים לב שזה לא מבטל את הזכויות של צד ג'. לא ניתן ע"י הביטול לבטל זכויות של צד ג' שנכנסו לתוקף עם פטירת בן הזוג הראשון. 
מצד שני, זה יוצר בעייתיות מסוימת עם הוראות שנכנסות לתוקפן עם פטירת הראשון, אך קשורות גם להוראות השורד: השורד כן יכול לשנות את הזכויות של צד ג' שהוא נתן מכוחו הוא. הרי בצוואה הדדית תמיד יש אלמנט של זכויות שהם נותנים חצי לבן הזוג, וחצי לצד ג' (כגון חצי לאשה וחצי לילד). ואולם, ניתן לפגוע בזכויות של צד ג' שזה שבחיים התחייב אליהם, מאחר והוא מסתלק מחלקו בצוואה, וכך קטנים זכויותיו. כלומר, זה שבחיים יכול  לגרוע מהזכויות של צד ג' ע"י ההסתלקות. 
"שלא לטובתו"- מה משמעות הדבר? קורינאלדי אמר כי יש במילים אלה קושי, לא כ"כ מובן מה משמעות הדבר. יש לבדוק מה משמעות מוסד ההסתלקות- יש כל מיני הסתלקויות, אך לא "הסתלקות שלא לטובתו"- יש לבדוק את דוחות הוועדה של משרד המשפטים בעת ניסוח החוק כדי להבין מה הם רצו. מכל מקום, הנוסח כאן אינו ברור וצריך עיון. 
הרעיון הוא שהצוואה הופכת לחד צדדית לאחר הביטול של השני (כל הרעיון של הצוואה ההדדית מתמוסס, שכן השני ביטל את חלקו), וכאשר השני מסתלק, חלקו לא מגיע לו, זה עובר לעזבון של הנפטר ומתחלק עפ"י ירושה עפ"י דין (או לפי הצוואה- אם יש הוראה כוללת בצוואה). 
רעיון הצוואה ההדדית קשור גם לרעיון של יורש אחר יורש: אמרנו כי יורש אחר יורש רשאי לעשות בכל ירושתו כבתוך שלו, ואילו כאן בצוואה ההדדית, בנה"ז היורש לא רשאי לעשות בירושתו כשלו, דהיינו, החובה המוסרית שראינו ביורש אחר יורש הפכה כאן לחובה משפטית (כי זה נמצא בתוך הצוואה). אלא אם הוא מסתלק, ואז חופש הצואה חוזר על כנו. צוואה הדדית מחריגה את ס' 42(ב)- בנה"ז לא יכול לפעול כמו שהוא רוצה, כי זה סותר את הצוואה ההדדית, יש לקיים את הצוואה ההדדית כלשונה.
בצוואה רגילה המצווה יכול לכתוב מפורשות "על אף האמור בסעיף 42(ב) אי אפשר לעשות דיס פוזיציה בנכס". אפשרות נוספת היא שהוא מלכתחילה מעביר את הפירות והקרן לגורמים שונים. לגבי צוואה הדדית, אין מניעה להסדיר את נושא הביטול בתניות שייכללו בצוואה ההדדית כמו תניה שבן הזוג ששרד יוכל לעשות ברכוש מה שירצה. 
2. לאחר חלוקת העזבון – על בנ"ז להשיב את מה שקיבל, בין אם השבה בעין ובין אם השבה בשווי. הרי הזכות לבטל אינה כפופה להגבלת זמן מסוימת (שינוי צוואה), ולכן אומרים כי גם אם חולק העזבון, יש להשיב. 
לפי קורינאלדי, זה לא נכון לפעול כך, לאחר שהתבצעה כבר חלוקה היה צריך להגביל את הביטול, שכן בהקשרים אחרים בחוק הירושה נאמר שהחלוקה יוצרת זכויות סופיות. ס' 107 למשל מראה כי החלוקה היא השלב האחרון- לאחר סילוק כל החובות וכו' (שלב שלישי), גם ס' 109 דן בחלוקה. החלוקה היא שלב די מאוחר, ובכל זאת נותנים את הזכות לבטל לאחר החלוקה, בתנאי שהוא השיב את כל מה שקיבל.
אנו רואים כי מצד אחד המחוקק רוצה לכבד את המוסד הזה של צוואה הדדית- שלא תהיה כזאת שכפופה לניידות עליה דיברנו, אך מצד שני הוא מטיל מגבלות שונות. 
חופש ההתניה:

8א- ס"ק ג- מציג הסדר מיוחד לעניין חופש ההתניה.


(ג)
הוראות סעיף קטן (ב) יחולו אם אין בצוואות ההדדיות הוראה אחרת, ואולם הוראה השוללת לחלוטין את הזכות לבטל את הצוואה בחיי שני בני הזוג – בטלה.

בסעיף יש את מושג זה של חופש ההתניה- דהיינו בצוואה הדדית ניתן לכתוב רעיונות שונים, דבר שמקנה שק"ד לצדדים. ולכן כל ההוראות של ביטול הצוואה (ס"ק ב') כפופות להתניה. למשל, תמיד ניתן לתת לבן הזוג בצוואה ההדדית אפשרות לשנות ולבטל ולכן ההוראות שבס"ק ב' כפופות להתניה (כל ההוראות לגבי אי היכולת לבטל לא יחולו אם יתנו עליהן). 

אולם, המחוקק אמר שהוראה השוללת לחלוטין את הזכות לבטל את הצוואה בחיי שני בני הזוג – בטלה. כלומר, הדבר היחידי בו המחוקק אמר בכיוון הפוך, ולא נתן חופש: הוראה השוללת לחלוטין את הזכות לבטל את הצוואה בחיי שני בני הזוג – בטלה.
דבר זה מקביל להוראה שבס' 27(ב)- (ב)
הוראת צוואה השוללת או מגבילה את זכות המצווה לשנות את הצוואה או לבטלה - בטלה.
זוהי נורמה שמשריינת את חופש הצוואה. זוהי  הוראה מקבילה מסוג אחר.
ס' 27(ב) לא מאפשר לשלול את חופש הצוואה (דהיינו משריין את חופש הצוואה), בעוד ס"ק ג' שולל את חופש הצוואה. כלומר, המחוקק יוצא מתוך נק' מוצא שצוואה הדדית יכולה לשלול את חופש הצוואה. אך יש מעין הסתייגות- הוראה השוללת לחלוטין שינויים- לא תהיה תקפה. דהיינו, אם תכניס הוראה ששוללת לחלוטין את הזכות, היא תהיה בטלה. כלומר, ישנו תחום מסוים שהמחוקק עומד עליו ומשאיר בכל זאת חופש- ההנחה של המחוקק היא חופש הביטול.

בצוואה הדדית, מלכתחילה יצאנו מהמסגרת של הצוואה. הצדדים יכולים היו להיות יותר חופשיים, אך צוואה הדדית מלכתחילה מגבילה את השני. ולכן רוצים לומר שכן נותנים חופש התניה, אך חופש זה מוגבל ע"י הסיפא שמחזיר אותנו לס' 27(ב). 

לסיכום, מלכתחילה צוואה הדדית מוציאה אותנו מס' 27(ב), אך בסוף מחזירים אותנו להסדר שבס' 27(ב) ע"י סיפא ס"ק ג. אם שוללים את הזכות בחלקה זה בסדר, אך אם לחלוטין זה לא.

כלומר, חופש ההתניה הוא מוגבל. המחוקק מבין שבצוואה הדדית לא יכול להיות חופש צוואה כמו שבצוואה רגילה, כי זה מעין חוזה, קשר חוזי. יחד עם זאת הוא מתיר התניה, בכפוף למגבלות הכפופות לס"ק ג'. 

עולה השאלה- למה הגבילו את זה רק לחיי שני בנה"ז?
מאחר ורוצים לראות את התגובה לשינוי/ביטול של שני הצדדים בעודם בחיים. 
*אין מניעה שצדדים יבטלו את אלמנט ההדדיות בצוואה הדדית-שירשמו שכל אחד יכול לעשות שינויים. עושים זאת בעיקר כתניה לאחר שמישהו נפטר, שכן תניה כזו מאפשרת חופש מסוים. 
הוראת ס' 8(ג) למעשה אומרת כי הכל דיספוזיטיבי. דהיינו, מטבע הדברים צוואה הדדית לא ניתן לבטל אלא בתנאים המופיעים בסעיף 8, אך בסופו של דבר המחוקק אומר שניתן לשנות את התנאים, אולם, הוראה השוללת לחלוטין את האפשרות לבטל- בטלה. מכלל זה יוצא שאם שוללים זאת באופן מוחלט בזמן חיי בני הזוג אז זה בטל. 
*"הוראה אחרת" (כמו בס' 55 סיפא)- משמעותה דיספוזיטיביות של ההסדר. 

במבחן: הוא לא מאמין שייתן לנו קייס על צוואה הדדית, יש שני קייסים על ירושה ע"פ דין וירושה עפ"י צוואה.
יש מגבלה על העמודים. יש להשיב עניינית ובקיצור לגבי הדברים, לגוף העניין, ולהפנות לסעיפים המתאימים.[image: image1.png]



יש לזכור כלל ברזל: אדם שנפטר  ויש לו צאצא (מייצג) לצורכי חלוקת העיזבון הוא נחשב בחיים! זוהי "ירושה רעיונית" או  "ירושה בקבר" בשפה המשפטית. 





























