דיני ירושה מתנהלים בבימ"ש אזרחי, אולם יכולים להתנהל בבית דין דתי, אם כל הצדדים הנוגעים בדבר מסכימים לכך.
ירושה היא (לכאורה) הענקה ללא תמורה, כיוון שלעיתים התמורה מגיעה קודם לקבלת הירושה. להבדיל ממתנה, לאף יורש אין זכות לפני המוות, והדבר הקובע הוא הצוואה בלבד.
הדבר החשוב ביותר בדיני הירושה הוא המוות- אין את מי לשאול ביחס לבעיות שעלולות לעלות מצוואה.

קיימת ירושה ע"פ צוואה וירושה ע"פ דין, אולם השווה הוא כי כל ירושה חלה על עיזבון הנפטר. עיזבון אינו שווה לרכוש הנפטר, כיוון שישנם נכסים הנמצאים מחוץ לעיזבון. אין הגדרה לעיזבון, אפילו לא בחוק הירושה. בנוסף, חובות נפטר משולמים אך ורק מהעיזבון, כך שכל נכס שמועבר מהעיזבון החוצה- מוברח בעצם מהנושים. כך גם האיסור לעשות עסקאות בירושה, הינו רק ביחס לעיזבון. דרך נוספת להוצאת נכסים מעיזבון, הוא ע"י פקיעת מניות עם הפטירה, כך שלא נכנסות לעיזבון הנפטר. גם משקים חקלאיים אינם חלק מהעיזבון, כיוון שלבעלי המשקים אין זכות קניינית בהם (עקב חוזה משולש עם מנהל מקרקעי ישראל).
ירושה פטורה ממס, כך ששיקולי מס רלוונטיים רק למתנה ולא לעיזבון.
דברים שלא ניתן לכלול בעיזבון:

· פיצויי פיטורין.
· חוק הגנת הדייר- לא ניתן לקבוע למי תעבור זכות לדיירות מוגנת.
· פנסיות, קופות גמל וביטוחים- נועדו לספק הגנה סוציאלית לקרובי הנפטר ואין רצון שהנושים יוכלו לפגוע בהגנה זו. המחוקק לא צפה שהביטוחים יהפכו להיות מה שהם היום. 
מוסד הירושה לא מתיישב עם שוויון הזדמנויות, כיוון שמי שנולד לעשיר נמצא בנקודת מוצא טובה יותר מאשר מי שהוריו אינם אמידים.
ירושה ע"פ דין
ירושה מסוג זה מקדשת את הקרבה הביולוגית (כגון- ילדים), המשפחה הגרעינית (בן/בת זוג) ואת הקרבה המשפטית במידה וקיים אימוץ. יש לציין כי החוק הסיני מאפשר למי שטיפל באדם לעת זקנתו לקבל חלק מהירושה, ומאפשר להוציא מהירושה אנשים שהזניחו אדם לעת זקנתו.
הפנייה לירושה ע"פ דין נעשית ב-3 מקרים:

· אין צוואה.
· צוואה חלקית- חוסר התייחסות לרכוש כלשהו (הנכלל בעיזבון).
· צוואה פסולה.
בישראל, הקדימות לרשת הינה השיטה הפרנטלית כאשר כל מעגל דוחה את המעגל האחר, כלומר- ברגע שיש קרוב במעגל אחד- לא ממשיכים הלאה לשאר המעגלים.
· בני זוג הינם מחוץ לפרנטלות.
· הפרנטלה הראשונה היא של הילדים וצאצאיהם (ולכן גם נכדים ונינים).
· הפרנטלה השנייה היא של ההורים וצאצאיהם (דודים ובני דודים).

· הפרנטלה השלישית היא של הורי ההורים (סבים / סבתות) וצאצאיהם.

אם אין קרובים במעגלים אלו ואין בן/בת זוג- אין ירושה ע"פ דין.
עיקרון הנציגות (ס' 14 לחוק)- אם ליורש יש צאצאים, אזי צאצאיהם נכנסים בנעלי הוריהם והופכים להיות היורשים. לדוגמא, אם אדם נפטר והיו לו 2 ילדים ששניהם נפטרו לפניו ולאחד הילדים היו 2 ילדים ולשני ילד אחד, אזי הירושה לא תתחלק 1/3 לכל אחד, אלא הנכד של הילד האחד יקבל 1/2 ושני הנכדים האחרים יחלקו 1/2 שהיה אמור להגיע לאביהם. דבר זה גם מבטא את השוויון הקיים בתוך כל מעגל קירבה.





אדם (נפטר)




ילד (מת)



ילד (מת)


ילד (יורש 1/2 מ-50%)

ילד (יורש 1/2 מ-50%)

ילד (יורש 50%)

אחים למחצה- מקבלים גם לפני עיקרון הנציגות. לדוגמא, אדם נפטר ואין לו ילדים ואין לו הורים. יש לו 2 אחים משני ההורים ואח אחד מאביו. 3 הילדים מהאב יקבלו 1/3 מה-50% שלו ו-2 הילדים שמהאם יקבלו 1/2 מה-50% שלה. (בסופו של דבר, 2 האחים המלאים יקבלו כל אחד 41 ו-2/3%, והאח רק מהאב יקבל 16 ו-2/3%).






אם (מתה)


אב (מת)



2 אחים (יורשים 1/3 מ-50% של האב ו-1/2 מ-50% של האם)
גבר (נפטר)

אח (יורש 1/3 מ-50%)
ילד מחוץ לנישואין- כל מי שנולד למוריש יורש ובצורה שווה, ללא קשר אם המת היה נשוי או לא.
פס"ד סינדובסקה- אישה נפטרה. אין הורים. אין ילדים. מנישואיו השניים של האב נולדו 2 בנות. אחת האחיות נפטרה והשאירה ילד. בנוסף, הייתה אחות של ביולוגית של האם. ביהמ"ש הלך לפי שיטת הפרנטלות ולא הגיע בכלל לפרנטלה השלישית, כיוון שהיו קרובים מהפרנטלה השנייה. היורשים היו האחיין והאחות.

אחות

אמא (מתה)

אבא (מת)

אישה (נפטרה)

בת מנישואין שניים (מתה)
בת מנישואים שניים (יורשת 50%)







בן (יורש 50%)
בני זוג- לפי חזקת השיתוף, מי שהתחתן לפני 74' או ידועים בציבור- מדובר בחזקה מעין-קניינית, כאשר בני הזוג בעלים משותפים של כל מה שנצבר בתקופת נישואיהם. לדוגמא, אדם שנפטר ורשומה על שמו דירה והוא שילם על הדירה מחשבון הבנק שלו והיא נקנתה במהלך הנישואים. 1/2 מהדירה שייכת לאישה מלכתחילה ולא נכנסת כלל לעיזבון הנפטר. ע"פ חוק יחסי ממון, אין יותר בעלות משותפת, אלא זכות אובליגטורית של 50% משווי הדירה.

ס' 104 לחוק הירושה קובע שקודם מסולקים חובות העיזבון ורק אח"כ הוא מחולק לפי ירושה / דין. ה-1/2 של בן הזוג נחשב כחוב כלפיו. חוק יחסי ממון בעצם נותן את ה-1/2 כזכות, והתוצאה שווה ללא קשר מתי הזוג התחתן.
קיימת גישה הטוענת כי האישה בעצם אינה מקבלת 1/2 מרכוש בעלה שנפטר, אלא 1/2 מהרכוש שלה.

אם המוריש, חוץ מבן הזוג השאיר ילדים, נכדים או הורים- אזי בן הזוג יורש 1/2. אם דרגות קירבה אלו אינם קיימים- אזי בן הזוג יורש 2/3 ודירת המגורים היא שלו במלואה בתנאי שהם גרו בה 3 שנים בעת שהיו נשואים (ס' 11א2 בחוק).
פס"ד גיל בן דרור- אדם נפטר ואשתו בחיים. אימו ואחיו של הנפטר בחיים. עלתה השאלה איך לחלק את הירושה. האלמנה טענה שיש ללכת לפי מעגלי הקרבה, ולתת לאם 1/2 ולאחים 1/2. טענתה המרכזית הייתה שהיא לא מקבלת אוטומטית 1/2, כיוון שההורים לא בחיים, אלא רק הורה אחד. כיוון שהאם בחיים והאב לא- עליה לתת לה 1/2 ממה שהיא קיבלה, והאחים (חליפי האב) צריכים לתת לה 2/3 ממה שקיבלו. האם והאחים טענו, שקיום האם מקנה לאלמנה רק 1/2 והשאר יתחלקו בין האם והבנים. ביהמ"ש קבע שבסיטואציות כאלו עיקרון הייצוג שבס' 14 לא חל, ויש שני יורשים בלבד- האלמנה והאם. כאשר יש בן זוג ועוד יורשים- אין עיקרון ייצוג ומה שקובע הוא ס' 11. המושג "הורים" או "הורה" הינו שווה. ס' 11 גובר על ס' 14 כאשר יש בן זוג.

ס' 11 בעצם מצמצם את מעגלי הירושה. דודים אינם מוזכרים. לכן, כאשר יש בן זוג ודודים- בן הזוג לוקח הכול.
יש לציין, כי וועדת טירקל ביקשה להגדיל את חלקו של בן הזוג ביחס להורים, כך שאם נשארו הורים ובן זוג, אזי גם חלקו של בן הזוג יגדל ב-2/3 ולא ב-1/2. היא בעצם ביקשה להשוות את ההורים לאחים.
דירת מגורים בגודל בנוי קטן שנמצאת על שטח גיאוגרפי גדול, מעלה שאלה בדבר ירושת הדירה. מטרת ירושת הדירה לבן הזוג הוא להבטיח עתיד סוציאלי. לשאר המגרש אין כל קשר לכך. לכן, אם יש פוטנציאל בנייה מעבר לקיים, ישנה טענה שיש ליצור הבחנה בין הדירה לפוטנציאל הקרקע כולו. יש לציין כי קיים פס"ד שנתן לבת הזוג הכול, בתואנה כי השטח שסביב לבית- שייך לבית.
ס' 11 לחוק קובע כי חוב הכתובה מנוכה מהחלק של בת הזוג בעיזבון. יש לשים לב שהס' עוסק רק בירושה לפי דין. ס' 104 לחוק קובע כי ראשית מסלקים חובות, ביניהם את חוב הכתובה (ורק אח"כ יש חלוקה של העיזבון בין היורשים). כל עוד סכום הכתובה נמוך מ-50% מהעיזבון או שווה לו, אזי אין לכתובה משמעות אופרטיבית. הכתובה הופכת להיות משמעותית כאשר סכומה גבוה מ-50% מהעיזבון. האישה בעצם מקבלת את הכתובה כנושה של העיזבון. לדוגמא, גובה העיזבון הוא מיליון ₪, הכתובה היא 800 א' ₪- האישה תקבל את הכתובה ושאר היורשים יתחלקו בעיזבון שהוא 200 א' ₪ והאישה לא תקבל יותר ממה שקיבלה!
יש לציין, כי אין פיתרון בפסיקה למקרה שיש ניגוד בין ירושה לפי צוואה לבין הכתוב בכתובה.
מצבים מיוחדים בדין הישראלי
קיימים מספר מקרים של מערכת זוגית השונה מזו הידועה והמקובלת, כגון: ידועים בציבור, בני זוג בני אותו המין, נישואים פורמאליים אך חיים בנפרד, נישואים אזרחיים, נישואים פרטיים ועוד. גם ביחס ליורשים קיימים מקרים השונים מאלו המקובלים, כגון: אימוץ, "ילדים חורגים", תרומת ביצית, תרומת זרע, פונדקאות, הולדה לאחר המוות ועוד.

· נישואים אזרחיים- לעניין תוקפם של נישואים אזרחיים בישראל, ישנה הפרדה עניינית- תושבי מדינת ישראל שיכלו להינשא בישראל אך בחרו להינשא בחו"ל- הנישואים תקפים לכל דבר ועניין, כולל לעניין ירושה. תושבי מדינת ישראל שלא היו יכולים להינשא בישראל (כגון- פסולי חיתון) ובחרו להינשא בחו"ל- אין הכרעה בפסיקה ביחס לתוקף הנישואים, אך לגבי ירושה, ביהמ"ש קבע שלעניין ירושה- הנישואים האזרחיים תופסים ובת הזוג נחשבת כיורשת חוקית. המסקנה הינה כי בכל מקרה שנערכו נישואים אזרחיים בין גבר לאישה, הם נחשבים כתקפים לכל דבר ועניין ביחס לס' 11 לחוק.
· קידושין פרטיים- הן ע"פ היהדות והן ע"פ האסלאם אין צורך ברב / קאדי על מנת לערוך טקס נישואין. בעבר, ככל שהיה מדובר ביהודי, נעשה שימוש בנישואין פרטיים בעיקר כדי לעקוף את האיסור בנישואי כהן וגרושה, התופסים מבחינה הלכתית עם חיוב לגט. תופעת הקידושין הפרטיים כמעט ונעלמה ככל שתחליפי הנישואין הדתיים בישראל הלכו והתפתחו. בשנתיים האחרונות, דווקא מקרב הציבור הדתי, קיימים אנשים שאינם מרוצים מהרבנות ועורכים טקסי קידושין פרטיים. טקס מסוג זה אינו אסור בחוק, אך ביהמ"ש הבחין בין אלו שערכו קידושין פרטיים עקב חוסר ברירה, לבין אלו שבחרו שלא ללכת לרבנות. לגבי ירושה, לא ברור מהו תוקפם של נישואים אלו. שאלה מעניינת הינה אם בן הזוג יוכל לרשת לפחות כיורש בציבור. יש לציין כי בפס"ד צונן נשללה הזכות למזונות מאישה שערכה טקס קידושין פרטי. הדעה הרווחת כיום באקדמיה הינה כי אם הפס"ד היה נידון כיום, הייתה תוצאתו אחרת. מצד שני, ייתכן ותקנת הציבור תמנע זאת.
· נישואין פורמאליים אך בני הזוג חיים בנפרד- כעניין פרקטי, הבעיה כמעט ולא מתקיימת, כיוון שהעצה הראשונה של עו"ד למי שרוצה להיפרד, היא לכתוב צוואה (עקב דאגה לשכר הטרחה...). כאשר הבעיה מתעוררת, חוק הירושה לפי ניסוחו כיום מאפשר לבן הזוג הפורמאלי לרשת למרות שהוא לא גר עם הנפטר. אם לנפטר הייתה בת זוג כידועה בציבור- היא לא תקבל דבר, אלא בת הזוג הפורמאלית תירש. פס"ד סבג פתח פתח לכאורה לשלילת זכויות הירושה במקרה של נישואין פורמאליים- זוג נשוי, הגבר פתח בהליכי גירושין, לא יעצו לו לערוך צוואה, אשתו חויבה בגט אך סירבה לקבלו, יש פס"ד הכופה את האישה להתגרש, הגבר קיבל היתר לשאת אישה שנייה בתנאי שישליש את סכום הכתובה ויפקיד אותו בביה"ד, הגבר התחתן בנישואין שניים מבלי למלא אחר התנאים שביה"ד קבע, הגבר נפטר. חוק הירושה מכיר במצב של נישואין ביגמיים, וקובע כי הנשים חולקות ביניהן את זכויות הירושה. האישה הראשונה טענה כי היא יורשת. האישה השנייה טענה כי הראשונה הינה לעניין חוק הירושה כגרושה. עקרונית ביהמ"ש קיבל את הטענה- לו הבעל היה ממלא אחר התנאים סביר להניח שהאישה הראשונה הייתה נחשבת כגרושה. אך בגלל שהבעל לא מילא אחר התנאים- שתי הנשים יחלקו בירושה. יש לציין כי ועדת טירקל מגדירה פרוד/ה כגבר/אישה החיים בנפרד 3 שנים מבן/בת הזוג ומייעצת כי לאחר מכן זכויות הירושה שלהם יישללו.
· ידועים בציבור- חוק הירושה הינו אחד מדברי החקיקה הראשונים שהקנה זכויות ירושה לידועים בציבור. ס' 55 לחוק קובע שאיש ואישה החיים יחדיו במשק בית משותף ואף אחד מהם לא נשוי פורמאלית לאחר, יורשים האחד את השני ויש להם את אותן זכויות ירושה כבני זוג נשואים לעניין הירושה. בפס"ד בלאו בה עלתה טענה כי זו מעין-צוואה ולכן אינה תקפה, קבע ביהמ"ש כי למרות שהס' מופיע בחלק של הצוואות ולא של היורשים לפי דין, ההוראה תקפה ביחס לידועים בציבור. אם אין צוואה שאומרת אחרת, הידוע בציבור יורש. מקרה אפשרי הוא זוג שאינו נשוי החותם על מסמך האומר שהוא אינו ידוע בציבור. בפס"ד בר-נאור נקבע כי מזונות הם זכות סוציאלית ולכן יש לתת אותה גם למי שחתם על חוזה האומר שהוא לא ידוע בציבור. ביחס לעיזבון, הדבר בעייתי מבחינת ההסתכלות על הפס"ד- הסתכלות צרה תאמר שירושה אינה זכות סוציאלית והסתכלות רחבה תאמר שהיא כן. גם משך הזמן חשוב, כגון בפס"ד אמיר בו זוג הוכר כידוע בציבור אחרי 3 חודשים יחד בלבד או בפס"ד מהעליון בו זוג הוכר כידוע בציבור רק כיוון שחלק חנייה למרות שלא ישן יחד בלילות. במקרה שאין יורשים מהפרנטלה השנייה אבל כן יש ידוע בציבור, עולה בעיה כאשר הזוג יחד פחות מ-3 שנים (האם יורש 1/2 או 2/3 -?). ניתן להניח כי ביהמ"ש נוטה להכיר בזכות הירושה במקרה זה, בעיקר במקרים שהזוג נמצא יחד 3 שנים.
· בני זוג מאותו המין- ס' 55 לחוק הירושה מדבר על איש ואישה. למרות הוראה מפורשת זו, בפס"ד ש.ר. שני גברים חיו יחד 40 שנה, לא היו יורשים, התיק התנהל מול המדינה והפחד של עוה"ד היה שהמדינה תוותר ולא תהיה פסיקה בעניין. המדינה הפסידה בערעור לעליון ונשארה רק הקביעה של ביהמ"ש המחוזי כי ס' 55 גם מאפשר ירושה של איש ואיש / אישה ואישה. כך יצא שאין פסיקה של העליון בנושא. פסיקה אחרת של ביהמ"ש לענייני משפחה בב"ש קבע כי בני זוג מאותו המין אינם יורשים, כך שאין מסקנה סופית או הלכה מחייבת בעניין.
כשירות לרשת

ס' 3  לחוק הירושה קובע כשרות לרשת. הס' קובע כי מי שנולד בחיי המוריש ומי שנולד עד 300 ימים לאחר מות המוריש- יש לו כשירות לרשת. יוצא כי מי שנולד למעלה מ-300 ימים לאחר מות המוריש- אין לו כשירות לרשת.
הנפקות של הס' היא כי לא ניתן לקבוע בצוואה על צאצאים עתידיים.

הנושאים הרלוונטיים לתחום זה והמוסדרים הינם: אימוץ, פונדקאות ותרומת ביצית.

· אימוץ- ס' 16 לחוק הירושה מדבר על זכויות הירושה של מאמצים ומאומצים, וטוען כי ילד שאומץ יורש את המאמץ. גם צאצאי המאומץ, יורשים את היורש. אבל, מעבר לכך תהליך האימוץ אינו יורש קשרים משפחתיים לעניין הירושה בין המאומץ למשפחת המאמץ. ולכן ילד מאומץ לא יורש אף אחד מקרובי המשפחה המאמצת, מלבד הוריו המאמצים. בנוסף, חוק האימוץ גם לא יוצר קשרי משפחה מעבר למאמץ-מאומץ. כלומר, שאם אני אימצתי שני ילדים, הם שניהם הילדים שלי, אולם הם לא אחים- ולכן לא יורשים האחד את השני (אלא אם כן הדבר מצוין במפורש בצוואה).
הדבר פועל גם בכיוון הנגדי- את הילד המאומץ יורשים אך ורק ההורים המאמצים, ואף אחד מקרובי המאמצים האחרים לא יורש את המאומץ.
הדבר ההזוי ביותר, שלא מתיישב כלל עם דיני אימוץ ילדים, הוא כי הילד המאומץ יורש לפי ס' 16(ג) את הוריו הביולוגיים, שאינם יורשים אותו- חוסר סימטריה. בנוסף, דבר זה עומד בסתירה עם דיני האימוץ הישראלים, שלא מסכימים עם אימוץ פתוח (אימוץ שבו הילד בקשר עם המשפחה הביולוגית). גם כאן אפשר לפתור את זה ע"י קביעה מפורשת של היורשים- בכתיבת צוואה.
· תרומת ביצית- חוק תרומת ביציות החדש קובע באופן מפורש שהאם שמקבלת את התרומה, הינה האם המשפטית לכל דבר ועניין. האם שנתנה את הביצית- אינה האם המשפטית. לעניין חוק הירושה- הילד שקיבל את התרומה יורש את האם שקיבלה את התרומה ולא את האם הגנטית.
· פונדקאות- חוק הסכמים לנשיאת עוברים קובע כי ההורים המיועדים- אלו שמתקשרים עם האם הפונדקאית, צריכים לפנות לביהמ"ש ולקבל צו הורות. יוצא כי אם אין צו הורות, אזי האם הנושאת אינה נחשבת לאם המשפטית. במידה והאם הנושאת מתחרטת מרצונה לתת את הילד, החוק מאפשר לה במקרים חריגים לחזור בה ולקבל את צו ההורות, אך ורק אם הדבר תואם את טובת הילד. עד היום בישראל היו רק 2 מקרים בהם האם הנושאת ביקשה לחזור בה- באחד לא נולד ילד ובשני ההיריון נפסק.
הנושא שלא הוסדר בחוק והמסובך הינו תרומת זרע. עד היום, המחוקק הישראלי לא הסדיר נושא זה. כל הנושא של תרומת זרע מוסדר באמצעות חקיקות משנה, וכללים שמוצעים מדי פעם ע"י משרד הבריאות. קיים ספק רב לגבי התוקף המשפטי של דברים אלו. מה שכן- אין הכרעה, והבעיה היא כי תקנות אלו לא קובעות מיהו האב- בן הזוג של האם או תורם הזרע. חלק מהתקנות מתיימרות לקבוע שכשזוג עושה שימוש בתרומת זרע, אזי בן הזוג חותם שהוא מקבל על עצמו את כל המחויבויות הללו, אולם בחוזה אי אפשר לקבל סטאטוס של הורות- בפס"ד סלמה ביהמ"ש קבע כי החיוב במזונות אינו נקבע ע"י הסכמה אלא ע"י חיוב בחוק.
מפסיקת ביהמ"ש עולה תפיסה לפיה הבעל הוא לא האב המשפטי, אלא דווקא תורם הזרע. בפס"ד חקק התאפשר אימוץ צולב של זוגות חד מיניים, ונקבע כי האב "אינו ידוע", כיוון שלא ניתן לאתר אותו באמצעים סבירים, ולכן עולה כי תורם הזרע הוא האב.
במקרה שגבר איבד את פוריותו ואשתו קיבלה תרומת זרע וילדה ילדים, הגבר מת, וילדיו הביולוגיים אומרים שהילדים שנולדו מתרומת הזרע אינם יורשיו- אין תשובה בפסיקה.
אופציה נוספת הינה של הורות בפועל- מדובר על מצב שאדם מגדל ילד שמבחינה פורמאלית-משפטית לא נחשב כילדו.
לדוגמא, מצב של הורים חורגים או מצב של הורות חד-מינית. בפס"ד יהוד עלתה השאלה אם ילדים יורשים את הסבא והסבתא שגידלו אותם הילד ומתו כילדים או כנכדים. נקבע כי לעניין חוק הירושה, קובעת אך ורק ההורות המשפטית. הורות בפועל אינה מקנה מעמד לעניין חוק הירושה. לכן ילד אינו יורש הורה חורג ובמשפחה לסבית- הילד אינו יורש את האם המגדלת אלא רק את הביולוגית (אלא אם כן ישנה צוואה או שנעשה אימוץ- פס"ד חקק). יש לציין כי קיימות דעות באקדמיה שיש להכיר בהורות בפועל במקרה של מזונות מן העיזבון, כיוון שמדובר ברציונאל סוציאלי, גם כאשר ההורות אינה פורמאלית.

ירושה ע"פ צוואה

אם ישנה ירושה שהוסדרה באופן חלקי ע"פ צוואה, נכנס ס' 46 לחוק הירושה, הקובע כי אם נכתב שאדם מסוים מקבל % כלשהו- אזי הוא יקבל את % זה ותו לא, גם אם לפי דין מגיע לו יותר. במידה ונכתב כי הוא מקבל נכס מסוים- הוא יקבל נכס זה בנוסף ל-% המגיע לו לפי דין (במידה ואין התייחסות אחרת לכך בצוואה).

בעיני רבים ירושה ע"פ צוואה היא דרך המלך. חופש הציווי הוא הערך המרכזי, וירושה ע"פ דין היא האופציה הנחותה יותר והעדיפה פחות.
מאפייני הצוואה:

· אישית-פרטית. לא רק שאין דרישה שתהיה פומביות לצוואה, אלא קיים עידוד שאף אחד לא יהיה מעורב בעשייתהּ. ס' 28-29 לחוק הירושה אומר שאין הצוואה נעשית אלא ע"י המצווה עצמו. לכן, לא ניתן לערוך צוואה בשמו של קטין (מתחת לגיל 18). סיבה אחרת, היא שהירושה לא תגיע למי שמוסרית לא ראוי שהעיזבון יגיע אליו, כגון- הורה מתעלל. בנוסף, הוראת צוואה שנעשית שלא ע"י המצווה- בטלה. כלומר, לא ניתן לסמוך על מישהו אחר שיקבע לאחר המוות למי לחלק את רכושו. יש לציין כי ס' 5 לחוק הירושה פוסל לרשת מי שהורשע על שגרם או ניסה לגרום למות המוריש.
· ניתנת לשינוי בכל עת ועד לרגע המוות אין לה שום תוקף משפטי. בצוואה לא ניתן להגביל את היכולת לעשות צוואה אחרת מאוחר יותר.
חריגים בצוואה:
· אדם מסוים יירש, לפי קביעת קרוב משפחה שנקבע מראש, מתוך קבוצה מסוימת שהוגדרה מראש. לדוגמא, אשתי תקבע מי מבין הדודנים שלי יירש אותי.
· נכס מסוים יועבר בירושה, לפי קביעת קרוב משפחה שנקבע מראש. לדוגמא, הבית יועבר למי שאשתי תחליט להעביר אותו לאחר מותי.
צוואה שלילית

בפס"ד שפיר- אדם הוריש 500 לירות לחבר ואת כל שאר קרוביו הוא נישל מצוואתו. לגבי כל שאר הרכוש לא נשארו יורשים ע"פ דין, מכיוון שהוא נישל את כולם ולכאורה אין מי שיירש. ביהמ"ש פסל את הצוואה, ואמר כי צוואה אינה יכולה להיות שלילית לגמרי. על אדם לומר למי הוא נותן את רכושו.
פסיקה מאוחרת יותר מעט סייגה את הדברים הללו- פס"ד עופרי- גם הייתה צוואה רק שלילית, ואולם היא לא נישלה את כל היורשים ע"פ דין. ביהמ"ש איבחן את המקרה, ומאחר שיש למי להוריש (במקרה הקודם היה גם יורש- המדינה, אבל כשיש קרובים מול המדינה, הקרובים יותר קרובים) נאמר כי כשיש יורשים ע"פ דין שלא נושלו, אזי הם יכולים לרשת. יש לציין כי  בפס"ד לישציקי אמר חשין באמרת אגב כי צוואה שלילית הינה תקפה.
ע"פ האמירות של ביהמ"ש בדבר חשיבות חופש הציווי של הנפטר (הגנה על הבחירה האקטיבית והמודעת של המצווה וכו'), ראוי לכאורה לכבד גם צוואה שלילית. בסופו של דבר, אין שורה תחתונה, מכיוון שמאז פרשת שפיר לא היה מצב שבו צוואה שלילית הדירה את כלל היורשים (למעט המדינה).
צורת הצוואה
קיימים 4 דרכים לעשות צוואה, ויש דרישות פורמאליות לגבי כל אחת מהצורות. קיימת חזקת כשרות, האומרת שאם מביאים מסמך שעונה על כל הצורות ואין שום פגם צורני, ומישהו רוצה לתקוף את הצוואה, אזי הנטל הוא על מי שמבקש לתקוף את הצוואה (דהיינו, שיש חזקה שהצוואה כשרה). לעומת זאת, אם הצוואה פגומה, ומבקשים לקיים אותה למרות שיש בה פגם (למשל צוואה בכתב יד ללא תאריך), אזי הנטל הוא על מי שמבקש לקיים את הצוואה.
· בכתב יד- ס' 19 לחוק. הצוואה צריכה להיות כולה בכתב ידו של המצווה. צריכה לכלול חתימה ותאריך. זוהי צורת הצוואה החלשה ביותר. ככל שגיל המצווה עולה, גובר הניסיון לתקוף את הצוואה בעילת חוסר צלילות בעת כתיבתה.

· בעדים- ס' 20 לחוק. המסמך לא חייב להיות בכתב ידו של המצווה. העדים חייבים להיות בעלי כשרות משפטית (פגם הניתן לתיקון) ולא צריכים אפילו להיות מודעים לתוכן הצוואה. העדים רק צריכים לשמוע הצהרה של המצווה שזאת צוואתו ולראות אותו חותם עליה בפניהם. אסור שהעדים יהיו בעלי קרבה למוריש או ליורשים.
· בפני רשות- ס' 22 לחוק- נחשבת לצוואה החזקה ביותר. אדם בא בפני רשות (שופט, דיין, נוטריון, כל שופט בבי"ד דתי בישראל, רשם בימ"ש, רשם לענייני ירושה וכו') ומצהיר בפני הרשות (הוא יכול גם להגיש מסמך ואז מקריאים לו) את צוואתו, ואח"כ לאחר שמקריאים לו את מה שנרשם, אזי הרשות הרלבנטית מאשרת את הצוואה. הדבר חייב להתבצע בפני רשות כשהיא בתפקיד, לדוגמא- לא ניתן ללכת לחבר שופט הביתה, לספר לו על הצוואה ודבר זה ייחשב לצוואה בפני רשות. הדבר התעורר בפס"ד דוידי- אדם ללא ילדים בא לרב שגם כיהן כאב ביה"ד הרבני בחיפה ואמר לו שהוא נתן לאחייניו מספיק בחייו, והוא מעוניין להוריש את רכושו לעמותה והרב ערך זיכרון דברים על בסיס הדברים שנאמרו לו. כשהאדם נפטר, אותה עמותה רצתה את הרכוש. הרב הצהיר שהוא הביע בפני האדם את הרצון שלו, ואולם הרב בעצמו ניסה לשכנע אותו להוריש משהו לבני המשפחה, ובאמת בהצהרה הוא שינה משהו לאחיינית שקיבלה חלק מהרכוש. ביהמ"ש קבע במפורש שצוואה בפני רשות צריכה להיעשות כשהרשות מכהנת בכובעה כרשות.
· בעל פה- ס' 23 לחוק. צוואת שכיב מרע. ניתן לעשות אותה ב-2 סיטואציות בלבד:
· מצב של סכנה מיידית לחיים- מדובר בדרישה אובייקטיבית. לדוגמא, עקב מחלה סופנית.
· אדם הרואה בנסיבות המצדיקות זאת אל מול פני המוות- מדובר בדרישה סובייקטיבית. לדוגמא, חייל בעת מלחמה שמצווה 2 מחבריו על צוואתו, אם ימות במלחמה הספציפית הזאת- יש תוקף לצוואה. אם ימות לאחר מספר שנים- אין לצוואה זו תוקף, כיוון שהמצב בו הצוואה הצדיקה את עצמה- עבר. יש לציין כי ס' 23ג אומר כי הנסיבה פגה אחרי חודש.
החוק בא לקראת מי שאינו יכול להתחיל לכתוב צוואה או להגיע לרשות. הרצון הוא לתת לו להביע את רצונו האחרון, ולכן יש הכרה בתוקפה של צוואה שנעשית בנסיבות אלו. מכיוון שזוהי הצוואה הבעייתית ביותר, העדים בצוואה זו יכולים להיות הנהנים, למרות שהדבר מקל על תקיפת הצוואה. בנוסף, 2 העדים אינם חייבים לשמוע את הצוואה יחד ובו-זמנית- פס"ד פיק. יש לציין, כי בענייני צוואת שכיב מרע, לרשם לענייני ירושה אין סמכות לקיום צוואה למרות שאין לה התנגדויות ותמיד הסמכות תהיה לביהמ"ש לענייני משפחה- ס' 67א. על  העדים להצהיר ביחס לצוואה בפני ביהמ"ש.
מתאבד- האם יכול לערוך צוואה בעל פה? יש דילמה- לכאורה מתאבד הוא בשליטה ויודע בדיוק מתי הוא הולך למות ואין שום סיבה לאפשר לו לערוך צוואת שכיב מרע. מצד שני, המצוקה הנפשית שהוא מצוי בה פעמים רבות, מונעת ממנו להסדיר את העניינים לאיטם. בפס"ד רכאב ברק אמר שיש מקרים מסוימים בהם הוא כן יכיר במתאבד כמי שעומד בפני המוות, ולכן כן יכיר בצוואת שכיב מרע של מתאבדים. בכל מקרה, כל מקרה יידון לגופו, וביהמ"ש ישים דגש אם למתאבד היה זמן לערוך צוואה וכן מהי השכלתו, סביבתו החברתית וכו'.
ס' 21 מדבר על הפקדת צוואה, שניתנת להפקדה אצל הרשם לענייני ירושה.
צוואה בווידיאו אינה תקפה, עקב הקלות לפברק אותה. רציונאל נוסף, הוא כיוון שאין מענה בצוואה מעין זו לצוואה כזו בחוק הירושה. ניתן לעשות צוואה אך ורק לפי 4 הדרכים הנ"ל.
כאשר הדרישות הפורמאליות לא מתקיימות, מתעורר מתח בין הפורמליזם למהות. קיים צורך לדרישות פורמאליות בדיני ירושה, עקב דרישה הוכחתית שכך המצווה רצה ורצון להראות רצינות של המצווה. צריך פונקציה שתזהיר אדם בבואו לצוות על הרכוש שלו, גם אם מדובר בשינוי צוואה קיימת. על מנת להראות גמירות דעת, יש לעמוד אחר הדרישות הפורמאליות. הדרישות הפורמאליות גם נועדו למלא איזושהי פונקציה של מניעת השפעה בלתי הוגנת, כגון- שאם יש עדים, אזי שיהיו הוגנים. בנוסף, קיים רצון לנטרל השפעות חיצוניות מהמצווה.
למרות זאת, ישנה בעיה עם הקפדה על הדרישות הפורמאליות. בפס"ד קניג- אישה התאבדה עקב התנהגותו המתעללת של בעלה. היא השאירה פתק שכתבה שיש לחלק את כל רכושה בין אחיה וביקשה שבעלה לא ישתתף בהלווייתה. הפתק היה בכתב ידה, אבל היה חסר חתימה ותאריך. ס' 25 הישן לא דיבר על מצב של חוסר, אלא על פגמים הניתנים לתיקון בצוואה. השאלה הייתה האם מדובר על רק על חסר. ברק קבע כי ניתן לאשר פגם אך לא חסר ולכן פסל את הצוואה, והבעל ירש את האישה שהתאבדה.
בעקבות פסה"ד החוק שונה. הס' המקורי הפך לס' (א) והוסיפו את ס' (ב) שאמר שאם לא היה לביהמ"ש ספק באמיתותה של הצוואה, הוא רשאי לצוות על אישור הצוואה במקרה של צוואה בכתב יד בהיעדר תאריך או חתימה. תיקון זה היה נקודתי בלבד, וכן הס' שונה בשנית מאוחר יותר. התיקון הפריד בין מרכיבי יסוד של צוואות, שבלעדיהם אין ביהמ"ש יכול לרפא חסרים:

· בכתב יד- צריכה להיות כתובה כולה בכתב ידו של המצווה. ניתן לרפא חתימה ו/או תאריך.
· בפני עדים- כתובה בכתב, והמצווה הביא אותה בפני 2 עדים.
· בפני רשות- נאמרה בפני הרשות או הוגשה לרשות ע"י המצווה עצמו בלבד.
· בע"פ- להיאמר ע"י המצווה עצמו בפני 2 עדים.
כשביהמ"ש רוצה לתקן פגם בצוואה, הוא צריך להיות משוכנע באמיתות הצוואה. חשוב לזכור כי במקרה כזה אין חזקת כשרות, וקל יותר לתקוף אותה.
ביטול צוואה
ס' 36 לחוק מונה מספר דרכים לביטול צוואה: השמדה, עריכת צוואה חדשה או ביטול מפורש (באחת הדרכים לעשיית צוואה).
בפס"ד אהרון- אדם ערך צוואה ורצה להוריש רק לחלק מילדיו, עוה"ד החתים אותו על תצהיר שרק עד אחד חתם עליו, כי הצוואה מבוטלת. לכאורה אם יש ביטול במקרה זה, אזי הוא לא לפי אחד האפשרויות המנויות בחוק. בנוסף, לפי ס' 25 הדרישה ל-2 עדים אינה דרישת יסוד. ביהמ"ש קבע כי הדרישות לביטול צוואה הינן יותר מקלות מהדרישות לעריכת צוואה. בביטול צוואה ע"פ תצהיר של עד אחד זה מספיק, למרות שהכלל הוא ע"פ 2 עדים. אם ברור שאדם ביקש לבטל את צוואתו, הביטול לא ייפסל בגלל פגם שבו היה עד אחד בלבד. העיקרון הבסיסי הוא קיום דברי המת.
פסלות צוואה
במקרה של צוואה ללא פגמים פרוצדוראליים ויש צד שרוצה לתקוף את הצוואה מסיבות מהותיות, יכול לטעון 4 עילות שונות לפסלות צוואה: השפעה בלתי הוגנת, חוסר כשרות, לקיחת חלק בעריכת צוואה וטעות.
השפעה בלתי הוגנת
זוהי העילה הנפוצה ביותר לתקיפת צוואות. יש לציין כי ס' 38 לחוק ביהמ"ש הפוסל צוואה בשל איזושהי עילת פסלות, לא חייב לפסול את כל הצוואה. ס' 30(א) לא מדבר רק על השפעה בלתי הוגנת, אלא גם על אונס, איום, תחבולה או תרמית. יש לשים לב כי מדובר על השפעה בלתי הוגנת, ולא סתם על השפעה, כך שייתכן וקו הגבול הינו חלקלק. ס' 31 קובע כי אם עברה שנה מההשפעה- היא אינה רלוונטית יותר.
בפס"ד גודמן- אדם דתי ערך 2 צוואות והקדש וכל רכושו הוקדש לבניו ונכס מסוים הוקדש לישיבה. 2 הבנים דיברו ביניהם שצריך לדאוג לאחיות וקבעו פגישה אצל האב שאליו הגיע גם נכד- הבן של אחת האחיות. הנכד כתב את הצוואה בכתב ידו, והישיבה העלתה טענה של השפעה בלתי הוגנת. ביהמ"ש קבע כי הייתה השפעה, אך היא לא הייתה בלתי הוגנת, כיוון שהאחים עצמם לא קיבלו יותר ממה שנתן להם האב מלכתחילה.
המתח העיקרי עולה בצוואה לא שגרתית, כגון- הורשה למישהו שטיפל במצווה. מצד אחד ניתן לספר שהוא דאג למצווה, ומצד שני ניתן לומר כי הוא ניצל אותו.

בפס"ד מרום נקבע כי נטל הבאת הראיות (שלא היה תלות בין הנהנה למצווה) מוטל על הנהנה, ונטל השכנוע (ב-51%) נשאר על מי שמבקש לתקוף את הצוואה. בנוסף, מצא קבע מבחני משנה לקביעת מידת ההשפעה הבלתי הוגנת:
· תלות ועצמאות- עד כמה בזמן הרלוונטי המצווה היה עצמאי (פיסית + שכלית)? ככל שאדם מוגבל יותר, התחושה לסיכון להשפעה בלתי הוגנת גובר.
· תלות וסיוע- עד כמה המצווה תלוי בנהנה? יש לציין כי עצם העובדה שהמצווה סייע לנהנה לא מעלה חשד להשפעה בלתי הוגנת, מכיוון שניסיון החיים מלמד רצון להוקיר תודה. ביהמ"ש רואה בצורה אחרת קרוב משפחה המטפל במצווה לעומת המטפל, השכן וכדומה.
· הקשר עם אחר- ככל שהמצווה בתקופה הרלבנטית היה מנותק יותר מהסביבה והקשר היחיד שלו היה עם הנהנה, אזי תגבר הנטייה להאמין שיש השפעה בלתי הוגנת. גם אם אין קרובים אחרים ללא קשר למעשי הנהנה, עדיין תהיה תחושה חזקה יותר של תלות, ודבר זה לא חייב להיות עקב אשמה של מישהו.
· נסיבות עריכת הצוואה- (מדובר גם בעילה נפרדת) מי הביא את עוה"ד? מי ארגן את המעמד?
· קרבה רגשית- ככל שיש קרבה רגשית חזקה יותר של המצווה כלפי הנהנה, אזי הלגיטימציה להכשיר את הצוואה עולה. גם משך הזמן ייבדק במקרים מסוימים. אם מדובר באדם זר הדבר ייבדק כפליים.
· נישול- במידה וישנם קרובי משפחה שנושלו מהצוואה, אזי מתעורר חשד. יש לציין כי גם מידת הקרבה המשפחתית תיבדק- האם נושל בן או בן-דוד מדרגה 5? בפס"ד אלוני- בת יחידה תקפה את צו קיום הצוואה של הוריה הקשישים, שהקדישו את רכושם לחברים שדאגו להם והיו קרובים להם רגשית. ביהמ"ש פסל את הצוואה וטען שהייתה השפעה בלתי הוגנת, כיוון שלא נמצאה סיבה מוצדקת לנשל את הבת.
· שימוש לרעה בתלות- (מבחן נסיבתי) האם היה שימוש לרעה בתלות?
· השפעה מותרת- (מבחן נסיבתי) האם לא היה ניסיון להשפיע, אלא המקבל ירש "במקרה"?
· השפעה לטובת אחר- אם יש השפעה לעריכת הצוואה לטובת מישהו שאינו קרוב של המשפיע, אזי הסיכוי שיגידו שהייתה השפעה בלתי הוגנת- קטן.
· הגיונה הכללי של הצוואה- האם המוריש נתן למקבל גם כשהיה בחיים?
כשרות
ס' 26 קובע כי צוואה שנעשתה ע"י קטין או ע"י מי שהוכרז פסול דין, או שנעשתה בשעה שהמצווה לא ידע להבחין בטיבה של הצוואה- בטלה.
· קטין- מי שטרם מלאו לו 18 שנים בעת עריכת הצוואה, ולא ביום קיומהּ. כלומר, גם אם הוא ערך אותה כשהוא היה קטין ולא תיקף אותה, היא ללא תוקף.
· פסול דין- מי שהוכרז כפסול דין ע"י בימ"ש בהתאם לס' 8-10 לחוק הכשרות המשפטית. בעצם ברגע שאדם הופך לפסול דין, אזי הוא לא יכול לערוך צוואה ואף אחד לא יכול לערוך צוואה עבורו. במידה ויש הכרזה על אדם כפסול דין, יש אפשרות לבטל את ההכרזה- האדם עצמו / קרוב / היועמ"ש. אם ביהמ"ש משתכנע שההכרזה לא הייתה מוצדקת או שהתנאים להכרזה חדלו מלהתקיים, אזי הוא יבטל את ההכרזה.
בפס"ד חווה אדם- בן ביקש להכריז על אמו כפסולת דין והצליח, האם הביאה חוות דעת רפואית שאמרה שהיא כשירה, וערכה צוואה אחרי נתינת החוות דעת אבל לפני הדיון בביהמ"ש. האחיינית שהייתה אמורה לרשת טענה שהאם פסולת דין פורמאלית ולא מהותית. ביהמ"ש לא קיבל את ביטול ההכרזה, כיוון שלא באה אחרי הפנייה לביהמ"ש ואין ההכרזה חלה רטרואקטיבית.
· מי שלא ידע להבחין בטיבה של צוואה (ס' 26)- אין לעילה זו הסבר בחוק, וישנם מספר פרשנויות:
· צרה- אם מדברים על טיבה של צוואה, זה רק להבין מהי צוואה כעניין משפטי ולא צריך להבין את ההשלכות הקונקרטיות של הצוואה. כלומר, אם אדם מצוי תחת השפעת תרופות חזקות ולא מבין מהי צוואה, אזי בטוח שהצוואה ייפסל.
· רחבה יותר- דורשת ידעה גדולה יותר- לא רק מהי צוואה, אלא גם את ההשלכות והמשמעויות של הצוואה שעורכים עכשיו- מי יורש, מי מודר, היקף הרכוש, תוצאות עריכת הצוואה וכו'. גישה זו אומצה ע"י הפסיקה בישראל.
בפס"ד בנדל- אדם הוריש את כל רכושו לילד אחד ונישל את שאר הילדים והצוואה הוכשרה, היה חשוב לביהמ"ש לראות שהמצווה ידע שהוא מנשל את נכדיו, ילדי בן אחר שנפטר.
· הכי רחבה- דרישת פרשנות נכונה של המציאות. גם אם יודעים מהי צוואה ויודעים למי מורישים ואת מי מדירים, אזי זה לא מספיק. גם אם אדם מדיר את בתו, כיוון שחושב שהיא מנסה להרעיל אותו (מה שלא נכון), אזי עדיין זה לא מספיק.
הדין האנגלי הביא 3 מבחנים, המזכירים את אופציית הביניים:
· המצווה צריך להיות מודע לטיב מעשה הצוואה ותוצאותיו.
· המצווה צריך לדעת את היקף הרכוש שהוא מנחיל ואת זהות היורשים שלו.
· המצווה צריך להיות מודע לתוצאות של עשיית הצוואה על יורשיו.
בפס"ד ליבי- אדם ידע מיהם קרובי המשפחה שלו ואת מי הוא מנשל, אולם תפיסת המציאות שלו הייתה מעוותת (היה סבור שאחותו מנסה להרעיל אותו וסכיזופרני) ובעקבות זאת הוא מנשל את אחותו, ביהמ"ש הכיר בכך שדעתו של אדם יכולה להיות משובשת עד כי יישלל רצונו האמיתי, אך כדי לפסול צוואה לא מספיק שיהיו אמונות לא מקובלות, אלא צריך גם קשר סיבתי בין האמונות לבין עריכת הצוואה.
בפס"ד גולד- אם פיתחה שנאה עזה נגד אחת מבנותיה, ביהמ"ש לא קיבל את הקונסטרוקציה של תקיפת צוואה שכזו בשל טעות, ואישר את הצוואה למרות שנוגדת את ערכי הירושה. לדבר זה יש היגיון, מכיוון שכשמדברים על טעות- אומרים שלו היו מראים לאדם את המציאות, הוא היה מתקן את הצוואה. ביהמ"ש נזהר מלפסול צוואה בשל חוסר יכולת להבחין בטיבה של הצוואה. הוא קובע כי יש להראות פער גדול בין המציאות לכתוב בצוואה וכי יש הבדל בין נישול עקב פרנויה (בפס"ד הקודם) לבין נישול עקב שנאה.
לקיחת חלק בעריכת צוואה
לפי ס' 35 לחוק הירושה, צוואה המזכה מי שעשה או לקח חלק בעשייתהּ או את בן/בת זוגו- פסולה. יש לציין כי פוסלים רק את החלק הספציפי האסור ולא את כל הצוואה. אין שיקול דעת בהפעלת ס' זה, כך שהוא שונה מהס' של השפעה בלתי-הוגנת. בנוסף, זו חזקה חלוטה ולא קיימת התיישנות. עקב הנוקשות ניתן לראות כי פרשנות ביהמ"ש לס' מצומצמת. מצד אחד הס' צר יותר מהס' של השפעה בלתי-הוגנת (מדבר על דברים ספציפיים- ערך את הצוואה, היה עד לצוואה, נטל חלק וכו') ומצד שני הוא רחב יותר (אם הנהנים לצוואה הם הילדים של הכותב, אזי ס' 35 לא חל). אולם, הס' הרבה יותר חזק מבחינת האפקט שלו- אם אדם היה עד לצוואה של אשתו והוא הנהנה ממנה, אזי הצוואה תיפסל ולא משנה אם לא עשה דבר. בגלל אופי הס', שלכאורה מונע שיקול דעת מביהמ"ש, ביהמ"ש אימץ במשך השנים גישה צרה ומצומצמת בגישתו לפירוש הס'.

החריג היחיד לס' הוא צוואת שכיב מרע, כאשר הדבר נעשה בע"פ.

במילים "עד לצוואה" המופיעים בס', נכלל עד פורמאלי שלא היה נוכח בעת כתיבתהּ, אך כן מוזכר בה. לא מדובר על עדות מבחינת נוכחות פיזית.
בפס"ד אלוני נקבע כי העובדה שמקרה מסוים אינו נכנס תחת ס' זה, אינו אומר שאי אפשר לפסול את הצוואה באמצעות העילה של השפעה בלתי-הוגנת.
בפס"ד שפיר- שני אחים עושים צוואות הדדיות האחד לטובת השני מול רשות ומסבירים מה ברצונם לעשות, אחרי מות אחד האחים אחיין תקף את הצוואה וטען שהייתה נטילת חלק בעריכת הצוואה ולכן יש לפסול אותה. ביהמ"ש קבע את "מבחן הניתוק"- לא משנה מה קדם לעריכת הצוואה, אם יש איזשהו זמן נפרד בו היה המצווה לבד (עם עו"ד, לפני רשות, עם העד וכו') בעת כתיבת הצוואה, אזי יוצאים מגדרו של ס' 35, והצוואה מוכשרת ע"י ביהמ"ש. יש לציין כי העובדה שיוצאים מגדר ס' 35, אינה אומרת שאין תלות בהשפעה בלתי-הוגנת. מבחן הניתוק בעצם אומר שס' 35 לא חל. למרות זאת, במקרה של נישול משפחה מקרבה ראשונה (כגון- ילדים) יכול להיות שהתוצאה תהיה אחרת.
בפס"ד הררי- אחיין הנחה את דודו איך לכתוב צוואה, אך הדוד כתב אותה לבדו בכתב ידו ואח"כ שלח אותה לאחיין בדואר, ציין ביהמ"ש כי כל המעורבות של האחיין בצוואה נודעה מהאחיין עצמו, ובעצם האחיין הראה שאין לו מה להסתיר. הוא יכול היה להראות את הצוואה בכתב היד שנשלחה אליו מבלי לספר את כל הסיפור. חיים כהן (מיעוט) טען שהצוואה כשרה, כיוון שהיה ניתוק בזמן. לעומתו, ברק (רוב) פסל את הצוואה ע"פ ס' 35 ולא קיבל את מבחן הניתוק. הוא טען כי יש לראות כל מקרה בפני עצמו, וכיוון שבמקרה זה היו במכתב ביטויים משפטיים, אותם לא יכול היה הדוד לדעת מעצמו, יש כאן בעייתיות מצטברת. בכל מקרה, למרות שנקבע כי ס' 35 אכן לא חל, ולכן מבחן הניתוק אינו רלוונטי, הצוואה נפסלה למרות שהתקבלה טענת האחיין.
בפס"ד בוטו- אח שריין לעצמו חלק ממפת המקרקעין בירושת אביו, וביהמ"ש ראה בכך נטילת חלק בעריכת צוואה ופסל את הצוואה.

בפס"ד חרמון ביהמ"ש פסל את הצוואה, כיוון שהבת הביאה חוות דעת רפואית חיצונית ולא של רופא המכיר את ההיסטוריה הרפואית של האם, למרות שהיה כזה. 
טעות
כשמדברים על טעות, הנושא של תיקון הטעות קשור מאוד לנושא של פרשנות. הנושא של פסילת הצוואה מחמת הטעות קשור לפגמים. לכן עיסוק בפרשנות יכלול גם את שילוב היכולת של ביהמ"ש בישראל לתקן טעות, יחד עם הפרשנות המרחיבה של ברק, דבר שיצר פתח מאוד מיוחד לכתיבתה של צוואה באופן חדש ע"י ביהמ"ש.
חשוב לציין, כי טעות אינה עילה לפסילת צוואה, אך אם לא ניתן לתקן את הטעות- הצוואה בטלה.
ישנם תיאורטית 2 סוגי טעות:
טעות סופר- סעיף 32 לחוק הירושה מדבר על טעויות טכניות (אדם רצה להוריש את הכסף שלו שנמצא בחשבון 514 והוא כתב 513). הס' אומר שאם נפלה טעות בתיאורו של אדם/נכס, ואפשר לקבוע בוודאות את הכוונה האמיתית של הטעות, לביהמ"ש הסמכות לתקן את הטעות הזו.
ס' 30ב לחוק הירושה מדבר על מצב שבו עושים צוואה מתוך טעות. במשפט הישראלי צוואה כזו בטלה, אלא אם ניתן לקבוע בוודאות מה היה המצווה מורה ללא הטעות- אזי לביהמ"ש יש סמכות לתקן את הצוואה. מדובר בסמכות מרחיקת-לכת, לעומת מדינות אחרות.
הטעויות שהחוק עוסק בהן:
· טעות בעובדה-
· טעות בעבר- לדוגמא, הטעות יכולה להיות לגבי נכס שהמוריש חושב ששייך לו, אולם מסתבר שהיה איזשהו פגם בהעברת הבעלות והנכס לא שלו. כגון, אדם חושב שיש לו 2 דירות ומוריש דירה לכל ילד. בדיעבד מסתבר שהוא לא היה הבעלים של אחת הדירות.
· טעות במניע- לדוגמא, אדם ניצל ע"י אדם אחר ורוצה להוריש לו דברים, אולם הוא טועה באדם שהציל אותו.
· טעות בשווי- לדוגמא, אדם מפרט את שווי נכסיו ולמי הוא מוריש מה, ואז מתברר שאחד הנכסים לא שווה כמו שהמוריש חשב.
· טעות עתידית- לדוגמא, אדם מוריש לבת שלו כסף בחשבון מסוים וכותב את פרטי החשבון בצוואה, לאחר מכן הוא מעביר את חשבון הבנק שלו לבנק אחר ששם יש לו מספר חשבון אחר ולא מעדכן את הצוואה.
בפס"ד בורשטיין- אדם התגרש והיה לו ילד, הוא פחד שגרושתו תשתלט על הרכוש, הקשר שלו עם הבן היה קשר טוב אבל הוא לא שינה את הצוואה שלו לטובת הילד. ביהמ"ש נקט בגישה מאוד דווקנית וסירב לקבל את הטעות הזו של הגבר ונתן את הרכוש לבן.
· טעות שלא קשורה למוריש- אדם מוריש את העסק המשפחתי שלו לבת שלו מתוך הנחה שהיא תנהל את העסק המשפחתי, אולם היא מתכוונת בכלל לעקור לחו"ל. אפשר לומר שלו היה יודע את כוונותיה, אזי לא היה מוריש לה את העסק.
· טעות משפטית- בפסיקה עלתה שאלה, האם יכולה להיות טעות בדין? מה קורה כשאדם לא יודע את המצב המשפטי (את החוק) בעת כתיבת צוואה? שאלה זו עלתה פעמים רבות בהקשר של צוואות הדדיות או במצב של יורש אחר יורש (א' יורש אותי ולאחר מותו של א', הוא חייב להוריש את הרכוש שירש ממני ל-ב'. כל עוד הרכוש אצל א' הוא יכול לעשות איתו מה שהוא רוצה, כל עוד הדבר לא הותנה במפורש).
בעבר, לפי בפס"ד רזניק היה נהוג כי אין דבר כזה טעות משפטית.
כיום טעות יכולה להיות גם טעות משפטית. בפס"ד יסקין- אדם ללא ילדים, עם אישה ועם אחיינים, היה עם הרבה רכוש. הוא הוריש את כל הרכוש לאחיינים שלו, והנחה אותם לתת לאישה קצבה חודשית, כולל לדאוג להוצאותיה הרפואיות. האישה טענה לחזקת השיתוף, ואכן קיבלה 1/2 מהרכוש. האחיינים טענו שאם המוריש היה יודע שהיא תקבל 1/2 מהרכוש, אזי אין סיבה שיתנו לה את הקצבה החודשית. צפת קיבלה את טענת הטעות ואמרה שלו היה המוריש יודע ש-1/2 שלה, אזי הוא היה כותב צוואה אחרת. בנוסף, היא קבעה שעל האחיינים להעביר לאישה 1/2 מסכום הקצבה. החוק נותן אפשרות לתקן את הצוואה רק אם ניתן לדעת בבירור מה המוריש רצה- דבר שלא ניתן לדעת בבירור. לכן יש לבטל את הצוואה וללכת לפי ירושה לפי דין, וכך האישה תקבל הרבה יותר. אלא שהשופטת קבעה כפי שקבעה, כיוון שידעה כי המוריש לא רצה שהירושה תהיה ע"פ דין. פס"ד זה מראה שלא תמיד ריסון שיפוטי מוביל להגשמה טובה יותר של רצון המצווה. יוצא כי דווקא האקטיביזם השיפוטי תואם (עד כמה שניתן) במקרים מסוימים את רצון המצווה.
בפס"ד חסקין- אדם עשה פוליסת ביטוח חיים ושם נקבע שהנהנית היא "אשת המבוטח דינה חסקין אם היא בחיים", ואם היא לא בחיים אז הבת יורשת. הוא התגרש והתחתן עם אישה אחרת. הוא מת כתוצאה מאירוע ביטוחי ואז הייתה שאלה מי יקבל את כספי הביטוח- הרי "אשת המבוטח" אינה "דינה חסקין". אם האישה השנייה היא המבוטחת- הרי רק היא וילדיה יורשים והבת של האישה הראשונה אינה מקבלת דבר- כי אמא שלה לא מקבלת דבר. ביהמ"ש לא השלים עם עובדה זו, וקבע כי מטרת הביטוח נכשלה ולכן הכספים עוברים לעיזבון ולירושה ע"פ דין- 1/2 לאישה השנייה והשאר שווה בשווה בין כל הילדים מכל הנשים. יש לציין, כי אם היה מדובר בצוואה ולא בביטוח, אזי ברור היה שמדובר בטעות.
יש לציין כי ביהמ"ש לומד על רצון המצווה מביטויים בצוואה ומצורת הכתיבה בה. לדוגמא, אם אדם כותב "אני מוריש לאשתי ואם היא לא בחיים אז לבתי", ניתן ללמוד שהמוריש התכוון לתת הכול קודם לאישה ורק אח"כ לבת.

לדעת ברק גם אם לא ניתן לדעת מה המצווה הספציפי רוצה, ניתן ללכת למצווה הסביר ולראות מה הוא היה עושה. לא רק ברק הלך לפי גישה זו, אלא גם שופטים אחרים. למרות זאת, מבחן התוצאה הוא אותו הדבר, כיוון שהמבחן השמרני לא מוביל בהכרח לתוצאה השמרנית.

פרשנות
הס' הרלוונטי הוא ס' 54 לחוק הירושה. בעת פרשנות צוואה ישנו פער זמנים- בין רגע כתיבת הצוואה לבין רגע קיומו. מרחק זמן זה מקשה על פרשנות הצוואה. ישנן 2 סוגיות מרכזיות בנושא זה:
· מתי ניתן לפנות לנסיבות חיצוניות (מחוץ ללשון הצוואה).
· פרשנות סובייקטיבית ואובייקטיבית.
ע"פ החוק, ראשית יש לפנות ללשון הצוואה ורק אם זו אינה ברורה- יש לפנות לנסיבות.
בעבר, ביהמ"ש הלך לפי תורת 2 השלבים- רק אם לשון הצוואה אינה ברורה, אזי יש לפנות לנסיבות.

בפס"ד שורש- אישה הורישה דירה לאחותה וקבעה שלאחר מות האחות הדירה תעבור למשרד הביטחון להקמת מלגה לחיילים על שמה ועל שם בעלה הראשון. בנוסף, היא הורישה לאחותה את כל כספה בהווה ובעתיד. הבעל לא הוזכר בצוואה למרות שדירה נוספת הייתה גם בבעלותו. עלתה השאלה בדבר ה-1/2 של הדירה. ביהמ"ש קבע שהצוואה מאוד ברורה- המורישה נתנה לאחות כסף או שווה כסף, ו-1/2 מהדירה זה שווה כסף, ואין צורך לפנות לראיות חיצוניות.
בפס"ד בורשטיין- אדם שהתגרש ולא רצה שהרכוש יגיע לגרושה, לא הוריש דבר לבנו, כעבור 22 שנים הוא נפטר. ביהמ"ש מסרב לקבל ראיות בדבר הקשר החם בין האב לבן ומסרב לקבוע כי הצוואה בטלה מחמת שכחה, אבל מפרש את הצוואה שיש ללכת לירושה ע"פ דין.

פס"ד טלמצ'יו שינה את כל זה.
בפס"ד- אישה הורישה את תכולת חשבון הבנק שלה למלגות ליתומי צה"ל, היא עברה סניף בנק ולכאורה לא הורישה דבר. ביהמ"ש קבע כי אין לאמץ את תורת 2 השלבים בפרשנות צוואה, אלא ניתן לפנות לנסיבות גם כאשר נסיבות הצוואה ברורה. ברק אמר כי לא צריך שלשון הצוואה תהיה סתומה על מנת לפנות לנסיבות, ואפשר מיד לפנות לנסיבות.
הבעיה היא שקיימים חריגים לכלל זה, לדוגמא- בצוואות הדדיות בהן כתוב "בני הזוג הלכו לעולמם בעת ובעונה אחת"- דבר שכמעט ואינו מתקיים, ולכן צוואות כאלו בטלות אוטומטית. בפועל, לא כל הצוואות מתבטלות, אלא השופטים בודקים מהן הנסיבות של כל מקרה ומקרה.

כאן גם נכנס עיקרון התחלוף, הקובע כי יכולים לעקוב אחר גלגוליו של נכס שנזכר בצוואה, למרות שלכאורה הוא אינו קיים בהווה. הייתה מחלוקת האם בשיטת המשפט בישראל אפשר לעשות שימוש בעיקרון התחלוף, או שלא. הספק נובע מהשינויים הקיימים לאחר צוואות. אותו הדבר כמו הפסילה שמובילה לירושה ע"פ דין- אם אדם החליף נכס, יודעים אם חלים אותם כללים על הנכס שנכתב.
בפס"ד אוברז'נקי- אישה הורישה את הדירה שלה ברחוב פינסקר לבן, ואת התכולה חילקה בין הבן לבת, לאחר עשיית הצוואה היא מכרה את הדירה ברחוב פינסקר וקנתה דירה ברחוב בוגרשוב ולא שינתה את הצוואה. חלפו 20 שנים והיא נפטרה. ביהמ"ש קבע שלמרות שלא קיימת דירה ברחוב פינסקר, אין לבטל את הצוואה, אלא שעיקרון התחלוף חל- האישה התכוונה להוריש דירה לבן ולחלק את התחולה בין 2 הילדים. למעשה, מאז פס"ד זה מקובל שעיקרון התחלוף חל בישראל. פס"ד טלמצ'יו רק חיזק את זה. יש לציין, כי המתנגדים לכך אומרים שאם האישה הייתה אומרת "הדירה שלי" ניתן היה להכיר בכך, אבל בגלל שהיא אמרה "הדירה ברחוב פלוני" אזי לא ניתן להכיר בכך.
בפס"ד פלונית- בני זוג עריריים ערכו צוואת הדדיות, ובצוואת הגבר היה כתוב שאם הם ימותו בעת ובעונה אחת, אזי האחייניות של האישה יירשו. האישה מתה לפני הגבר, ואז הגבר מת. עלתה השאלה מי יורש- האחייניות או הקרובים לפי דין. ביהמ"ש פירש את הצוואה ונעזר בראיות שהראו את היחסים המצוינים בין הגבר לאחייניות אשתו וקובע שהן יורשות.
ישנם 3 אפשרויות במקרה של צוואות הדדיות:

· חסר או הסדר שלילי- בכל מקרה ישנה פעולה פרשנית.
· הכוונה הייתה ששניהם לא יהיו בין החיים- אין פעולה פרשנית.

בפס"ד אלמונים- ביהמ"ש יצר הפרדה במצב המכסה מוות אחרי מוות, ולא מצא לנכון להגן דווקא על הקרובים לפי דין, אלא קבע כי הקרובים שהוזכרו בצוואה היו קרובים יותר למוריש, ולכן הם ירשו.
בפועל, לא משנה אם השופט נוקט בגישה המצמצמת או המרחיבה, ביחס לפנייה לנסיבות, בד"כ התוצאה שווה.

השלמת חסר

מבחינת השלמת חסר, הגישה המקובלת בעבר הייתה שאין סמכות לבימ"ש בישראל להשלים חסר בצוואה.

בפס"ד פרוכטנבוים- אדם הוריש נכסים שונים למטרות צדקה, ביניהם מניות ששוות 1/2 בעלות מבניין מסוים למד"א. לאחר כתיבת הצוואה הוא הוציא כספים שיועדו לחיילי צה"ל עבור רכישת שאר הבניין, כך שבעת מותו יש 3 מועמדים לרשת: מד"א- הוא הוריש מניות שמשקפות בעלות בבניין, צה"ל- הכספים יועדו במקור לשמש למטרת צדקה של צה"ל והיורשות ע"פ דין. ביהמ"ש קבע כי אין סמכות להשלים חסר במשפט הישראלי, ולכן מרגע שלא יודעים מה היה המוריש רוצה לעשות ברכוש הנוסף שהוא קנה, זה צריך לעבור לירושה ע"פ דין.
כיום, יש לביהמ"ש סמכות להשלים חסר בצוואה. דבר זה מבוצע ע"י פנייה לרצון ההיפותטי של המצווה, ואפילו לרצון ההיפותטי של המצווה הסביר (בד"כ ירושה ע"פ דין)- באם אין מידע בנוגע למצווה הספציפי.

תיקון טעות
בניגוד להשלמת חסר, ישנה הוראה ספציפית בחוק הירושה המאפשרת תיקון טעות.
תנאים ותניות בצוואה
מדובר בתנאים שמוריש יכול להכניס בצוואה, מעבר לסוג היורשים. כל הנושא הזה מתקשר למה שנהוג לכנות 'שלטון היד המתה'- עד כמה המוריש יכול לשלוט על הרכוש ועל היורשים לאחר מותו.
יורש אחר יורש
מדובר ב42 בחוק הירושה- הוראה כי בעת מות היורש הירושה תעבור לגורם שלישי. ניתן גם לקבוע כי הירושה הינה רק לתקופה מוגבלת ואז חלות הוראות אחרות לגמרי. מדובר בהוראות נפוצות מאוד, בעיקר בין הורים לבן/בת הזוג ו/או לילדיהם. ככלל, היורש הראשון רשאי לעשות בירושה ככל העולה על ליבו (למכור, לכלות, לתת במתנה וכו')- כל עוד אין הוראה מפורשת אחרת בצוואה. בפסיקה נקבע כי התנאה כזו לא חייבת להיות מפורשת, אלא יכולה גם להיות משתמעת מנסיבות חיצוניות.
בפס"ד וייספלד- אדם הוריש דירה לאשתו השנייה ואח"כ כתב שאת הדירה יירשו 3 ילדיו מהנישואין הקודמים, כאשר האישה רצתה למכור את הדירה (בהתנהגות שנראתה קצת חסרת תו"ל), ביהמ"ש קורא את אותה תנייה מכללה, שמותר לה רק ליהנות מהפירות, עקב חוסר תו"ל.
חשוב לציין שבכל מקרה, ע"פ מרבית הדעות בפסיקה חלה תורת העקיבה במקרה הזה, דהיינו- אם הורישו דירה לא', שלאחר מותה תועבר ל-ב', וא' מכר את הדירה- אזי ב' יוכל לטעון לכספים הללו.
בעיקרון ההורשה מוגבלת ל-2 יורשים, כאשר החריג הוא אם בעת כתיבת הצוואה, כל היורשים הפוטנציאליים בחיים. ההיגיון של ההוראה הוא להגביל את השליטה של אדם מהקבר.
יורש במקום יורש
מדובר בס' 41 בחוק הירושה- הכשירות של היורש השני נבחנת בזמן הזכייה בירושה, ולא בשעת עריכת הצוואה או בשעת המוות. לדוגמא, אדם הנולד 300 יום לאחר מות המוריש אינו רשאי לרשת, לכן גם אם אדם מוריש לילדיו ומצווה שהם צריכים להוריש לילדים שלהם- מי שלא נולד עדיין מבין הנכדים- לא יורש.
ירושה מסוג זו נפוצה כצוואה הדדית בין בני זוג.

אם יורש אינו מעוניין לקבל את הירושה (הסתלקות), הירושה תעבור לבא בתור, ובמידה ואין אדם אחריו בתור- הולכים ע"פ דין.
בפסיקה נקבע כי יש גם אפשרות לאשר הורשה לתאגיד.
תנאי דוחה / תנאי מפסיק
מדובר בס' 43-44, בהם נקבע היורש יזכה רק בהתקיים תנאי מסוים או לכשיגיע מועד מסוים. בד"כ מצוין גם מה יקרה אחרי התקיימות התנאי. אם התנאי לא יתקיים בוודאות (כגון, האדם שהיה צריך להגיע לגיל 25- נפטר), אזי בודקים אם יש הוראה מתאימה לכך בצוואה, ואם אין- פונים לכללים של ירושה ע"פ דין. לדוגמא, הורשה לאדם מסוים עד שיסיים את לימודיו באוניברסיטה.
על מנת לוודא כי הצוואה מתקיימת לפי ההוראה, ממונה לה נאמן.

בפס"ד טורנר- ישנה דרישה של המצווה לעשות כל מיני דברים עם הרכוש הפרטי שלו כתנאי לירושה. ביהמ"ש קבע שכעיקרון אין עם זה בעיה. אדם רשאי לוותר על הירושה שלו, ואם הוא לא רוצה לעשות דברים ברכוש הפרטי שלו, אז הוא רשאי שלא לקבל את הצוואה.
בפס"ד אחר- אישה מאוד עשירה הורישה את הרכוש שלה לבני זוג בתנאי שהם יטפלו בה למשך כל ימי חייה. הם לקחו את הכסף וכשהאישה הייתה לא כשירה, שמו אותה בבית אבות ציבורי. ביהמ"ש קבע שאומנם הם יחסית טיפלו בה, אולם לא עמדו בתנאי שנדרש מכיוון שהם היו יכולים לעשות הרבה יותר.
תקנת הציבור
ס' 34 קובע שהוראת צוואה שהיא בלתי חוקית, בלתי אפשרית, או בלתי מוסרית- בטלה.
· בלתי חוקית- הבדיקה היא במועד קיום הצוואה ולא בעת כתיבת הצוואה. אם שינו את החוק לאחר כתיבת הצוואה, אז זה עלול להשתנות ממה שהיה לא חוקי בזמנו, לדוגמא.
· בלתי אפשרית- לדוגמא, הורשת חלקת קרקע לבנייה בלבד, כשאי-אפשר לבצע את התנאי מבחינה טכנית.
· בלתי מוסרית- בפס"ד אנגלמן נ' קליין- אם כתבה בצוואתה כי מי שתתקוף את תוקף הצוואה- תנושל ממנה. נקבע שהוראה הנוגדת את תקנת הציבור- בטלה. ברק (מיעוט) אמר שניתן דרך חוק החוזים ובייסקי (מיעוט) אמר שניתן עקב ראייתו את תקנת הציבור כעיקרון כללי.
בפס"ד כנאפה- אם כתבה בצוואתה כי בת תירש רק אם לא תהיה בקשר עם אחותה. ביהמ"ש קבע כי הצוואה אינה מוסרית ולכן בטלה. לבת עדיין יש זכות לרשת.
קיימים 2 נושאים העולים לעיתים קרובות בעניין זה:

· נישואין/גירושין- למרות שביהמ"ש מאבחן בין הוראה הרוצה לשמר נישואין לבין הוראה הרוצה לפרק קשרי נישואין, לעיתים הדבר מורכב יותר, דוגמא- אם המורישה לבתה בתנאי שתתגרש מבעלה שמכה אותה. בישראל, ביהמ"ש לא עשה הפרדה כזו וכל פירוק משפחתי- פסול.
בפס"ד גרייבר- אדם כתב תנאי בצוואתו, כי מי שמילדיו שיתגרש, אזי הירושה תעבור לנכדים. מטרתו הייתה להגן על הנכדים למרות גירושי הבן/בת. ביהמ"ש קבע כי מדובר במעשה הגיוני, מתוך רצון הסב להגן על הנכדים באם אחד הילדים יתגרש, ולא להגביל את חירות הגירושין של ילדיו.
בפסיקה-אב כתב שבתו תירש אותו רק אם תתגרש, נקבע ע"י שילה כי הוראות המעודדות פירוק משפחות נוגדות את תקנת הציבור.

בפס"ד שפירא (פסיקה אמריקאית) אב כתב שהבן יירש רק אם בזמן מותו הוא יהיה נשוי ליהודיה, ששני הוריה יהודים, תוך 7 שנים ממות האב. הבן תקף את הצוואה בטענה שיש כאן פגיעה בחופש שלו להתחתן. ביהמ"ש קבע שיש בארה"ב מספיק נשים יהודיות, ולכן אין פגיעה בחופש שלו להתחתן.
· דת- אין קביעה גורפת האם הוראה שנעשית בכפוף להמרות דת וכו' פסולה או לא.
חוזה ירושה
ס' 8  לחוק הירושה אוסר לעשות עסקאות בירושה.
בעיקרון, צוואה היא מסמך אמבולטורי (ניתן לשינוי) והיא תקפה לשינוי רק מרגע המוות. עד לרגע המוות- אין לצוואה משמעות, גם אם נוצרה כתוצאה ממנה הסתמכות לצד כלשהו. לא ניתן להתחייב להפוך מישהו ליורש ולא ניתן להתחייב לנשל מישהו מירושה או לשנות את חלקו בה (הגדלה/הקטנה). אין לדברים אלו משמעות, כל עוד לא התקיימו בפועל בצוואה בעת מות המוריש. גם אם אדם חותם על הסכם/חוזה בו הוא מתחייב לתת % או דבר כלשהו בירושה, אין לכך תוקף כל עוד הצוואה אינה מאשרת זאת (למרות שאם יש חוב- הוא מקוזז מהעיזבון אוטומאטית, וכל חוזה שכזה- בטל).

בנוסף, יורש אינו יכול לסחור בזכות הירושה שלו.
הביקורות על הס' עולות בהרבה על הקולות התומכים בו. נשאלת השאלה, מהו הרציונל? למה לאסור על עשיית עסקאות בירושה? ההסבר שמופיע בפסיקה הוא הסבר פטרנליסטי- על מנת שאדם יוכל לשנות את דעתו לגבי הירושה ממש עד לרגע מותו וכדי למנוע ניצול לרעה. העיקרון שההורשה יכולה להיעשות בכל עת, הוא עיקרון-על. יש לזכור שיש כאן התנגשות בין 2 זכויות של האדם עצמו- חופש החוזים מול חופש הציווי.
יש לציין, כי צוואה אינה נפסלת למרות שנכתבה עקב התבססות על בסיס הסכם.

הפסיקה ככלל נתנה לס' 8 פרשנות מצמצמת.

בפס"ד יקותיאל- אישה לקתה במחלת נפש שהפכה אותה לחסרת כשירות משפטית ולא מונה לה אפוטרופוס. הבעל רצה למכור את הדירה שהייתה רשומה על שם שניהם. נערכו 2 הסכמים, אחד עם הבעל ואחד עם הבנות, כשהן בעצם מכרו את החלק שלהן בירושה שהן תקבלנה מהאימא. הקונה עבר לגור בדירה. עברו למעלה מ-20 שנים והאימא נפטרה. הבנות מפרספקטיבה של 20 שנים, ראו שהעסקה לא כדאית, ואמרו שההסכם נוגד את ס' 8. ביהמ"ש עשה הבחנה בין עסקות בירושה לעסקאות בעיזבון, וקבע כי ברור שהמטרה לא הייתה לסחור בירושה, אלא להשלים עסקה בחיים, שמכל מיני סיבות טכניות (בכפוף לשאלה מדוע לא מינו אפוטרופוס) לא הושלמה בחיים. אי אפשר להשלים אותה ולכן עשו את המבנה הזה. מכאן גם צצה האבחנה שאם סוחרים בחלק ספציפי בעיזבון, אז זה יכול לסייע.
בפס"ד ברדיגו- חברה שהוקמה ע"י 4 משפחות, ראשי המשפחות שהתקשרו בהסכם סמכו על ברדיגו שנחשב כאדם מנוסה ורצו לתת לו כוח החלטה בחברה מעבר לאחרים, יצרו 2 סוגי מניות בחברה-  מניות רגילות ומניות עם כוח החלטה עדיף. בתקנון החברה נקבע שברגע המוות של ברדיגו, המניות הללו פוקעות. כשהוא מת, המשפחה שלו טענה שיש כאן עסקה אסורה בירושה. ביהמ"ש הבחין בין הסכם המעביר זכויות לאדם שני עם מות הראשון, לבין הסכם שלא מעביר זכויות, אלא רק התוצאה שלו מעבירה זכויות.

בפס"ד שטרנשיין- הסכם שנעשה בין אישה לעו"ד שלה בו נאמר כי הוא מקבל 7.5% מכל הרכוש של הלקוחה, וסכום זה ניתן לגבייה כשהרכוש ימומש, ואם לא ממשים את הרכוש עד לגיל 120 או כשהיא הולכת לעולמה, אז אפשר לגבות את החוב מהעיזבון. ביהמ"ש קבע שברור כי המטרה הייתה לעשות עסקה שתושלם לאחר המוות, וכיוון שמטרת ההסכם הייתה לעקוף את האיסור בדבר הסכמי ירושה- ההסכם בטל. לא ניתן לכרות חוזה על עיזבון.

הסכם נוסף שנאסר ע"י הפסיקה, הינו הסכם בין יורשים פוטנציאליים.

בפס"ד סנוב- אחים אמרו שכל מה שיקבלו מההורים, יחלקו בו שווה בשווה. ביהמ"ש עשה אבחנה- הסכם לגבי הורשה בטל, אך אם כל ילד מתחייב כי כל נכס שיקבל, ייתן 1/2 לאחיו- זה בסדר (התחייבות שמה שיינתן בירושה- יועברו 1/2 מהזכויות בו לאחר). מדובר בהרחבה של הלכת יקותיאל, מכיוון שכאן ברור שהתכוונו ללאחר המוות. לכן זה לקחת את הלכת יקוטיאל צעד קדימה.
בפס"ד גביש- אדם שנפטר ללא צוואה הותיר אחריו אלמנה ובן מנישואין קודמים. היורשים (הבן והאישה השנייה) ערכו הסכם בבי"ד רבני שהבן מוותר על חלקו בירושה לטובת האלמנה, והיא בתמורה התחייבה להוריש לבן לכשתמות. לאחר מותה, התברר שהיא הורישה הכול לאחייניתה. פסק הדין בעצם מדבר על סמכות נמשכת שהולך על דין תורה, ומדבר על כך שכל הויתור שלו היה בתרמית ולכן הויתור מבוטל. כיוון שמדובר בפס"ד ע"פ דין דתי, ביה"ד הרבני נתן לבן את הירושה שלה.
אם הפס"ד היה מגיע לבימ"ש לענייני משפחה, הוא היה מבוטל עקב כך שהוא נוגד לס' 8.

ס' 8(ב) לחוק הירושה עוסק במתנה, שלא ניתן להקנותה לאחר מות המוריש.
גם ביחס לתת-ס' זה, ביהמ"ש הבחין אם המתנה ניתנה לפני המוות, אך לא הספיקו להשלים אותה, לבין התחייבות לתת מתנה לאחר המוות.

בפס"ד פילובסקי- מכספי מנוחה נרכשה דירה שנרשמה על שם אחד הילדים ו-3 נכדות של הבן השני. בנוסף, נערך הסכם שהמורישה תוכל לגור בדירה כל חייה ואם תרצה למכור את הדירה, היא תוכל לעשות כך, והילדים ימכרו את הדירה ויעבירו לה את התמורה. ביהמ"ש קבע כי הכוונה הייתה לתת מתנה לאחר המוות, ולכן פורמאלית הדירה רשומה על שם הבן והנכדות, אך בפועל היא הבעלים, ולכן יש לשלם מס עיזבון. ההסכם מבוטל.
אחד הקשיים הכי גדולים עם ס' 8, הוא ביחס לצוואות הדדיות. כשמצרפים את ס' 27 האוסר לכתוב בצוואה שהצוואה לא תשונה לעולם, והיא תקפה לעולם, נוצר מצב בעייתי- אם אחד מבני הזוג נפטר, השני שיורש הכול ומעוניין לשנות את הצוואה שלו לא יכול לעשות זאת.
ביהמ"ש לא אהב את ס' 8, ולכן כאשר יש צוואות הדדיות שלא שונו, אזי כל ניסיון לתקוף אותן- נכשל. לעומת זאת, כאשר מדובר בצוואה משותפת, כיוון שהיא פרי החלטה משותפת, היא לא חייבת להיות הדדית, ולכן ניתן לתקוף אותה.
האבחנה בין צוואה הדדית לצוואה משותפת: צוואה הדדית נערכת האחת בהסתמך על השנייה. דבר זה נקבע בד"כ ע"פ הלשון של הצוואה, ובכל מקרה נתון להוכחה. בנוסף, הצוואות בד"כ נערכות האחת בסמוך מאוד לשנייה.

בפס"ד מלמד- ברק אמר באמרת אגב, שיכול להיות שבאמצעות עיקרון תו"ל, אפשר לתת תוקף להתחייבות הגלומה בצוואות הדדיות. לשנות את הצוואה לאחר שהראשון מת, יש משום חוסר תו"ל.
היו בימ"ש שאמרו שבצוואה הדדית יש גם הוראה של יורש במקום יורש וגם הוראה של יורש אחר יורש, ולכן לפחות את החלק שבן הזוג ירש, הוא חייב להוריש ליורש השני שנקבע בצוואה.

סיבות לאפשר שינוי בצוואות הדדיות:
· חופש הציווי.
· הנחה שבני זוג המורישים אחד לשני לא רוצים להגביל אחד את השני באופן ניהול הכסף, לאחר שאחד מהם ימות.
הדרך של עו"ד לעקוף את ס' 8, היא לכתוב בצוואה הדדית שהמוריש מגביל כל אחד לשנות את הצוואה, ואז בעצם פותחים פתח לתקוף את הצוואה ע"פ ס' 8. לכן הנוסח שרץ בכל המשרדים, הוא שהצד השני יכול לשנות את הצוואה אם הוא רוצה.

כיום, האפשרות לפנות לעיקרון תו"ל מאוד מצומצמת.

בכל מקרה, תוקן חוק הירושה בשנת 2005 והוכנס ס' 8א, המאפשר לבני זוג לערוך צוואות הדדיות, והקובע כי יש להן תוקף חלקי בלבד. אפשר לערוך את הצוואה ההדדית גם באותו מסמך. החוק אומר שאם אדם רוצה לשנות את הצוואה שלו, אזי קיימות לפניו מספר אפשרויות:
· אם בת  הזוג עדיין בחיים- צריך רק להודיע לו על כך. ברגע שהיא יודעת- הצוואה מתבטלת.
· אם בת הזוג אינה בחיים- צריך להסתלק מהחלק בעיזבון, ואם הוא קיבל את חלקו בעיזבון, אזי צריך להשיב את מה שקיבל (אם אפשר- בעין, ואם לא- בשווי).
בעצם, התיקון מציע הסדר שהוא צר מדי מצד אחד ורחב מדי מצד אחר.
ההסדר צר מידי:
· מדובר בבני זוג בלבד. לא מובן למה. יש דוגמאות כמו בעניין שפיר ובפסק דין אחר שבו אחים גם עושים צוואות הדדיות.
גייפמן קבע בפס"ד ביחס לצוואות הדדיות בין אחיות (טרם התיקון לחוק), כי אם אף אחת לא שינתה, אזי הצוואות ההדדיות תקפות. הוא לא התייחס לאפשרות לשנות את הצוואה. באמרת אגב הוא אמר שיוכשרו גם צוואות הדדיות של אחים.
· אובדן כשירות משפטית- מה קורה כאשר אחד הצדדים מאבד את כשירותו המשפטית? הרי אפוטרופוס לא יכול לכתוב צוואה, כיוון שהיא מעשה אישי.
· ההסדר דיספוזיטיבי- המצווים יכולים לקבוע כי אם הצוואה תשונה, אזי יקרו דברים אחרים ולא רק השבה. הם לא יכולים להגביל באופן מוחלט את היכולת לשנות את הצוואה.
· השוואה בין ס' 11 לבין ס' 55- ס' 11 מדבר על בני זוג וס' 55 מדבר על ידועים בציבור. כשס' 8 אומר "בן זוג", למה הוא מתכוון- האם רק לבני זוג נשואים או גם לידועים בציבור?
יש לציין כי כעיקרון, בפס"ד זמיר ביהמ"ש קבע כי  צוואות הדדיות שנערכו לפני התיקון אינן כפופות למגבלות של התיקון, כלומר- ניתן לשנות אותן בלי להחזיר לעיזבון את מה שהתקבל כבר.

ההסדר רחב מידי:
· אין אבחנה בין שינוי נסיבות לבין שינוי חסר תו"ל- התיקון אינו מציע פיתרון גמיש או רגיש מספיק למצבים "בעייתיים". לדוגמא, הורים מורישים באופן שווה ל-2 ילדיהם בצוואות הדדיות, האב נפטר, האם יורשת, ואחד הילדים לא מטפל באם. נוצר מצב שונה מלכתחילה ואולי אם האב היה בחיים אזי הצוואות היו נכתבות אחרת, כיוון שלרוב כשבני זוג עורכים צוואות הדדיות, הם רוצים להשאיר אחד לשני איזשהו מרווח פעולה. כיום, למרות שינוי נסיבות, קיים צורך להחזיר מה שהתקבל מהעיזבון, וייתכן ודבר זה אינו ראוי בנסיבות המקרה.
