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  מבוא

צוואה משותפת היא פרי החלטה . צוואה הדדית היא מקרה פרטי של צוואה משותפת
צדדית אשר ברוב - צוואה הדדית היא פעולה משפטית דו. משותפת של שני מורישים

בני זוג הכותבים צוואות ההסדר השכיח הוא של . המקרים נעשית בין שני בני זוג
, )המוריש הראשון: להלן(מקבילות ברכיביהן כדי שלאחר מות הראשון מבני הזוג 

וכשזה ילך , )המוריש השני: להלן(יעבור הרכוש המשותף למוריש שנותר בחיים 
.  על פי רוב הדור הבא–יעבור כל רכושו ליורש שעליו הסכימו שניהם , לעולמו

משפטיות המסגרות ה את ,מוסד הצוואות ההדדיותבקש להציג את אבמאמר זה 
את צוואה הדדית ואפשריות לתיאור מערכת היחסים המשפטית בין העורכים ה

  . בדין הישראליזהההסדרה של מוסד והמסגרת המשפטית 
, מטבעם,  מבקשות להתמודד עם הבעיות והכשלים הטמוניםאחדותדוקטרינות 

עים בעיקר למערכת היחסים שבין המוריש כשלים אלו נוג. בהסדר הצוואות ההדדיות
 ?המוריש השנימהן זכויותיו וחובותיו של : לשאלות כלומר, הראשון למוריש השני

 האם לרכוש המוריש הראשון בלבד או – זכויות וחובות אלו נוגעותלאיזה רכוש ו
 את הגבילמבקש ל הסדר צוואות הדדיותבמהותו הבסיסית ? כלל הרכושלשמא 

הגבלת .  רכושו כאוות נפשובהורשתאו /ו,  ברכושו כרצונובעשייההמוריש השני 
 ,דיני הצוואות בפרטעל ו,  בכללמהווה קריאת תיגר על דיני הירושה המוריש השני

  . לבין עקרון חופש הציוויהגבלה זו של המוריש השניזאת בשל סתירה מהותית בין ו
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 המוריש השניעל המוטלות הגבלות בהסדר והפרטי ב מתבטאתקריאת תיגר זו 
.  איסור כתיבת צוואה חדשההיאההגבלה הנפוצה ביותר . נכסיםעל הבהקשר בעלותו 

 מערכת היחסים בין שלמסגרת הנורמטיבית ל אחדות יכולות לשמש מקורדוקטרינות 
  . המוריש השניאופני ההתנהגות המותרים והאסורים של לוליתר דיוק , המורישים
 עם ן ועל דרך התמודדותהן תוך הצבעה על אפיוני ייעשההללו  הדוקטרינותניתוח

בעל היבטים ,  לכאורהואמוסד הצוואה ההדדית ה. הפגיעה בעקרון חופש הציווי
ים י פוגע בהיבטים ירושתיים מרכזאולם הוא , מסוימיםחוזיים ומשפטיים, ירושתיים

קולב  חשוב להבין איזה ,עקב הדואליות הנורמטיבית הזאת. כמו עקרון חופש הציווי
 בדין שעוגןבחן את ההסדר אבדיון זה . מוסד הצוואות ההדדיותל מתאיםמשפטי 

אשר התקבל ו 1965- ה"התשכ,  לחוק הירושה12 הישראלי באמצעות תיקון מספר
השנים שחלפו שפרספקטיבה ה מתוך 1,)12תיקון : להלן (2005בכנסת בשנת 

 ברר אתבקש לא כמו כן. בתיקוןנקבע  הפסיקה להסדר שלאור גישתומאפשרות 
 שקדםבאמצעות ניתוח המצב הנורמטיבי ל "הנ 12עוצמת החידוש הטמונה בתיקון 

בחן את הקשר שבין החידוש ועוצמתו לבין אופן הסדרת מוסד אלבסוף . תיקוןל
כמו כן אבקש לטעון כי הדוקטרינה . אותומתארת ההצוואות ההדדיות והדוקטרינה 

עשיית עושר וכי דוקטרינה זו היא בעיניי המתארת את ההסדר בדין הישראלי הינה 
  .הבחירה המיטבית מקרב הדוקטרינות המתוארות במאמר זה

בחן את המאפיינים א. מבנה הסדר הצוואות ההדדיותאת  אנתחבפרק הראשון 
 שהסדר זה בקש לעמוד על קריאת התיגר האמורה על דיני הירושהא ו שלוהעיקריים

  .קורא
הבחינה . פשריות לתיאור מערכת היחסים האמורהבחן דוקטרינות אאבפרק השני 
תוך ניסיון מ ,ן ופרטיהן על שלל רכיביהות הדוקטרינותנתח את תהיה מעמיקה

בחינת הדוקטרינות תלמד על היתרונות .  מקורות היניקה של ההסדרעללהתחקות 
  . משפטי לתיאור הסדר הצוואות ההדדיותבסיס שמש לן בבוא,שלהןוהחסרונות 

 משמעותם תיבחן פרטי ההסדר ויפורטו.  הדין הישראליינותחי בפרק השליש
 לבחון אבקש .12פסיקה מאז תיקון החוק וה כפי שהם עולים מןית רמבחינה דוקטרינ

לסיום אנסה . אשר לטעמי הולמת את ההסדרלו כשלים מצויים בדוקטרינה יאבו 
כמו כן . לעמוד על דרך התמודדותו של ההסדר עם הפגיעה בעקרון חופש הציווי

הצעת חוק דיני ול  לבין הצעת החוק שקדמה לו12 תיקון שוני שביןב אדוןבפרק זה 
 בין צוואות הדדיות אשר נערכו טרם התיקון לבין השוותבקש לא בניתוח זה .ממונות

 להתמודד עם השאלה אם יש שוני ואנסה, צוואות הדדיות אשר נערכו לאחר התיקון
  . קון למסגרת הנורמטיבית לאחר התיקוןבין המסגרת הנורמטיבית ערב התי

  ?צוואות הדדיות מהן  . א
                                                           

 .714ח "ס, 2005- ה"התשס, )12 'תיקון מס(חוק הירושה    1
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 צוואה היאצוואה משותפת .  של צוואה משותפתמקרה פרטי ןת הו הדדיותצווא
על היותן , בצוואות הדדיות. שנעשתה בעקבות החלטה משותפת של שני מורישים

דרך כלל ב 2.פרי החלטה משותפת נוספת זיקה הדדית בין הצוואות של שני המורישים
 מורישעבר הרכוש של ה מַ :שלביםצוואות הדדיות משמשות לצורך תכנון רכושי בשני 

מַעבר כלל הרכוש הנותר ממה שקיבל המוריש , ולאחר מותו ,מוריש השניראשון לה
יש  3.ליורשים מוסכמים על שני המורישים, השני מהמוריש הראשון ומרכושו שלו

יורשים בהן נרשמים ו אחד שלבהדדיות בעלות להדגיש כי ניתן למצוא גם צוואות 
 מאריך הימים שעבר בתווך דרך ליבעובר אליהם  והרכוש ,מוסכמים על שני המורישים

 ,זוג  צוואות הדדיות בין בניהואהמקרה השכיח של צוואות הדדיות . משני המורישים
  4.תקפותו של ההסדר רק אם נעשה בין בני זוגב מכירותהמשפט ישנן שיטות ו

הצוואות מנוסחות כל ברוב המקרים  הרי , נפרוט לפרוטות את מבנה ההסדראם
במותי תירש " דהיינו פלוני רושם בצוואתו 5.אחת בפני עצמה כיורש במקום יורש

אלמונית רושמת אף היא כך . "ירשו בנינו – ואם היא אינה בין החיים ,אשתי אלמונית
מאריך הימים  כי נמצא, ות הדדיותכאשר בוחנים את הצוואות בהסדר צווא. בצוואתה

 עוצמת 6.רשו הילדיםי ולאחר מכן י,רש ראשוןי י, פלוני או אלמונית,מבין השניים
 מחויב להסדר הצוואות ההדדיות ואינו המוריש השניההסדר באה לידי ביטוי בכך ש

חופש , ירושהה כי עקרון העל של דיני הדבר היאמשמעות . יכול לכתוב צוואה חדשה
שמהן  ,אשר מבטא את זכותו וחירותו של הפרט לעשות ברכושו כרצונו, הציווי

 אינו מתקיים ,עד מותונתון  לחזור בו מצוואתו בכל רגע ממילא נגזרת האפשרות
התכנון הרכושי המוקדם מבטא את רצון בני הזוג להעביר  7.בהסדר צוואות הדדיות

  . בכבוד את המוריש השניובד בבד לכלכל, את הרכוש ליורשים מוסכמים על בני הזוג
ואינו , "נעלם" בגדר הואהרכוש המועבר ליורשים המוסכמים לכך שיש לשים לב 

במידת השימוש של המוריש  שכן הוא מותנה ,ידוע אף בעת מות המוריש הראשון
 עריכת ובעתעורכים צוואות הדדיות ה בני זוג שלהמצב השכיח הוא .  זהרכושב השני

 בבחינת מוריש הואכל אחד מהם . משניהם יאריך ימים הצוואות אינם יודעים מי
 שלפיהההסדר מכיל אפשרות קצה . פוטנציאלי לבן זוגו ויורש פוטנציאלי מבן זוגו

                                                           
 ).2001 (68 פרשנות הצוואה –כרך חמישי פרשנות במשפט אהרן ברק    2
ולאחר מות ,  שבה עובר רכוש מהמוריש ליורש ראשון"יורש אחר יורש"זאת בשונה מדוקטרינת    3

 .רש הראשון עובר הנותר מרכוש המוריש ליורש שניהיו
 .הדין הגרמני והישראלי, למשל   4
 מאפשרת למוריש לקבוע כי "יורש במקום יורש"דוקטרינת . אם כי אין חובה כי דווקא כך ייעשה   5

לעומת . הרכוש יעבור לפלוני, ואם אלמוני כבר לא יהיה בין החיים, רכושו יעבור לאלמוני
בדוקטרינת ,  אשר קיימים בה בהכרח שני שלבים של מעבר רכוש"רש אחר יורשיו"דוקטרינת 

 . קיים בהכרח שלב אחד של מעבר רכוש"יורש במקום יורש"
, פורסם בנבו( לפסק דינה של השופטת ארבל 8–6 'פס,  גמליאל'זמיר נ 10807/03מ "ע   6

4.2.2007.( 
 .ות הראשוןבדרך כלל חסימת החזרה מהצוואה נכנסת לתוקפה עם מ   7
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חלק מן הרכוש יגיע ש אפשרות, ליורשים המוסכמיםכלל רכוש שני בני הזוג יגיע 
 משום זאת .ליורשים המוסכמיםלא יגיע דבר מן הרכוש שואף אפשרות , ליורשים

 הפרמטרים ,לרוב. ל ידי המוריש השניצריכת הרכוש עשאין ידועה מראש מידת 
  .רפואיהמצב והתרבות הפנאי , הם תוחלת החייםעל כך המשפיעים 
 מעת עריכת הואהחלק האחד .  ההסדר לשניים"חיי" יש לחלק את ,למעשה

. ואילך הראשון מעת מות המוריש הואהחלק השני . ההסדר ועד מות המוריש הראשון
 שבו באה לידי ביטוי ,גבלות המוטלות מכוח ההסדר יפה לחלק השניההשל כוחן 

רלוונטיות תוצאות מערכת יחסים זו  .מערכת היחסים המשפטית בין שני המורישים
לא ידעו מי שעת בהסדר בין שני הפרטים ב טמון שורשן ולם א,למוריש השנירק 

  8.וןראשמי יהיה המוריש הו, ימים משניהם יאריך
 , חדשה לכתיבת צוואהנוגעות מוריש השניגבלות המוטלות על ההה, כאמור

תיתכן ,  למשל.המוריש השני נוקטיהיו רלוונטיות אף לפעולות ששיתכן י אולם
  . מתן מתנות המכלות את הירושההגבלת

יש לזכור כי הסדר הצוואות ההדדיות אינו קוגנטי ואף אינו דיספוזיטיבי במובן 
 צריך אלא הרוצה בהסדר ,אין צורך להתנות עליו כדי שלא לבוחרו שהרי ,הרגיל

עבורו לתכנן את ב כלומר מי שהחליט כי הדרך הטובה ביותר .לבחור בו ולעורכו
אם יהיה מי , מקבל עליו ,צוואות הדדיותשל  הסדר היאהעברת רכושו לאחר מותו 
 9. שלוןיפש הקניגבלות הפוגעות בחופש הציווי ובחוה, שיאריך ימים מבין השניים

. לא לבחור בהסדר זהשגבלות אלו היא ההדרך הטובה ביותר להימלט לחלוטין מ
מתירות את האפשרות לערוך צוואות הדדיות ה נכון רק בשיטות משפט הכתוב לעיל

כמתאפשר בדין האמריקני  ( ולפגיעה בחופש הציוויהמוריש השניולהביא להגבלת 
הדין הישראלי אימץ  10.שיטות שאינן מתירות זאתישנן . )בדין האנגלי ועוד, לרבדיו
והסדר זה ,  לחוק הירושה12 הסדר של צוואות הדדיות באמצעות תיקון 2005בשנת 

קבע כי אפשר ליצור מערך צוואות הדדיות אשר יביא להגבלת מה של המוריש השני 
שלבי ומבקש - הסדר זה מיועד לתכנון רכושי דו. בכל הנוגע לכתיבת צוואה חדשה

   11.תת מענה לצורך בתכנון כזה אצל עורכי צוואותל
 לתאר את מערכת היחסים מיטיבותלו מסגרות משפטיות ילבחון אאפוא בקש א

מסגרות אלו .  בהסדר צוואות הדדיותהיא מתבטאתשבין שני המורישים כפי ש
 בסיס להעניק וליתר דיוק , משפטי למערכת היחסים האמורהבסיס להעניקיצטרכו 

 לנכסים המצויים בסל הסדר הצוואות נוגעדו של המוריש השני במשפטי למעמ
 .ההדדיות

                                                           
 .ראו התייחסות פרטנית לכך בהמשך   8
יש להבחין בין מצבים שבהם כל ההון המשפחתי כלול בהסדר לבין מצבים שבהם רק חלק ממנו    9

 .כלול בהסדר
 .צרפת עודה נמנית עמן. 30 'ראו בהמשך עמ. לפחות לגישתי, ישראל נמנתה עמן עד התיקון   10
 .'דיון נרחב להלן בפרק ג   11
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  דוקטרינות משפטיות אפשריות לתיאור הסדר הצוואות ההדדיות  . ב

  
 הדוקטרינה החוזית  .1
 

 ? מה לחוזים בדיני ירושה–צוואות הדדיות   1.1
 

ו דהיינ, יחידה תו של פעולאהי,  מן הפעולה החוזיתלהבדילהפעולה הירושתית 
לעומת . לא הזדקקות לפרט נוסף לצורך השלמתהל הפרט ל ידיפעולה הנעשית ע

 םצדדיה שני  והם,המציע והניצע, שני פרטים, מטבעה, מצריכהזאת הפעולה החוזית 
 ואילו ,צדדית- פעולה משפטית חדמכונה לא לחינם הפעולה הירושתית . חוזהל

צדדית כאשר -  חדאהיהפעולה המשפטית . צדדית- הפעולה החוזית פעולה דו
הצהרות הרצון נמצאות כולן בצד אחד ושואפות לסיפוקו של אינטרס אחד או של "

צדדית הצהרות הרצון נמצאות - בפעולה משפטית דו,  גיסא מאידך12."אינטרסים זהים
לעתים ובשני צדדים מנוגדים ומבקשות להסדיר לעתים אינטרסים מנוגדים 

צדדית כאשר -  חדאעולה המשפטית הי הפ,במילים אחרות. יםאינטרסים משותפ
-  בפעולה משפטית דוואילו ,תוצאותיה המשפטיות משתכללות בעקבות רצון אחד

כך נראה פיל 13. שני רצונות או יותרעל ידיהתוצאות המשפטיות משתכללות , צדדית
 "מה לחוזים בדיני ירושה" והשאלה ,לכאורה תמוה למצוא שיח חוזי בדיני ירושה

  .אך לא כך הדבר ,כונהנראית על פניה נ
בו קיימות שתי שמצב עובדתי ל מעניק בסיס משפטימוסד הצוואות ההדדיות 

כלומר עצם ההכרה במוסד הצוואות ההדדיות מביא . התחייבויות הדדיות זו כנגד זו
 המונחות האחת כנגד חברתה ובכך יש ,לידי ביטוי הכרה בהתחייבויות של שני פרטים

טענה ל נותן תוקף אינו כשלעצמואולם דבר זה . ת הרגילהדמיון רב לסיטואציה חוזי
עת הפרת ב סעדים חוזיים להעניק ובוודאי אין לטעון כי יש , חוזהנכרת כאןכי 

 להימלט משיח חוזי ומשימוש אי אפשרעם זאת בוודאי . ההתחייבויות ההדדיות
 אין נפקות  עליו לטעון כישומה , משיח חוזילחלוטיןהרוצה להימלט . במונחים חוזיים

 כי צוואות הדדיות פירוש הדבראין . משפטית להתחייבויות ההדדיות בין המורישים
מלא המורישים אינם מחויבים לדהיינו ,  אלא כי אין נפקות להתחייבויות,תיפסלנה

אם  . את התחייבותומלא אינו מחויב להמוריש השניוליתר דיוק , יהםהתחייבויותאת 
מביאה מוסד הצוואות ההדדיות מסגרת ויות הדדיות בהתחייבבקיומן של הכרה , כן

  . השיח החוזיל בהכרח אאותנו
 לכל .צדדית- הדדיות נדמית כפעולה משפטית דוהצוואות ה תפעול, זאת ועוד

                                                           
 ).1996, מהדורה שנייה (31 1968- ח"תשכ, חוק המתנהכי אלפרדו ראבילו מרד   12
 ).2001 (24–23 ההתחייבות החד צדדיתפבלו לרנר    13
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לפעולה משפטית מאשר  יותרצדדית - הפחות מהותה קרובה לפעולה משפטית דו
ויות משני עברי הצהרות הרצון מצשאין ספק . הגדרות לעילפי ה ל,צדדית- חד

התוצאה המשפטית ש אין ספק 14. הגם שהמתרס משותף לשני הצדדים,המתרס
  . שני רצונותל ידימשוכללת ע

נקטו מהלך זר הם  , בתי המשפט לפרש צוואות הדדיותפנוכאשר , יתר על כן
אומד דעתו של פי  פרשנות להיאפרשנות צוואה רגילה . לחלוטין לדיני הירושה

 מאן שוםלא יורשיו על פי הצוואה ולא ,  לא יורשיו על פי דין:חר הוא ולא א,המצווה
 לאומד דעתם של שני בית המשפטבפרשנות צוואות הדדיות נזקק , ברם. דהו אחר

בפרשנותה , אולם" :לרנר ענייןכפי שאמר השופט טירקל ב. ולזיקה ביניהםהמורישים 
תם המשותפת של כאן באים אנו לאמוד את דע. של צוואה משותפת והדדית שאני

 מתוך ]...[ כאן באים אנו ללמוד על כוונתם של המצווים. שני המצווים כאילו הם אחד
 ]...[  את התכנית המשותפת שעמדה ביסוד הצוואה]...[ הזיקה והתלות שבין הצוואות

 הנשיא 16. בדיני החוזיםהננקטת א דרך פרשנות זו הי15."את מטרותיהם המשותפות
בצוואה , מבחינה זו דומה צוואה משותפת והדדית לחוזה" :ברק ציין זאת במפורש

 לנו בגמירת דעת של שני מצווים הפועלים במשותף ובאופן ענייןמשותפת והדדית 
אלא ישנה , ת המורישיםו אין הכוונה רק לבחינה מצרפית של אומדי דע, ודוק17."הדדי

תק מאומד דעת  אין מפרשים כל אומד דעת במנו.חשיבות גם ליחס שבין אומדי הדעת
  18.דיני הפרשנות בדיני חוזיםפי  וזאת ל,אחר

 אינטרס מוכר  הואמוגן בדיני החוזיםהמוכר והאינטרס ההסתמכות , זאת ועוד
 המוריש מן בדרישה יסוד אבן הואאינטרס זה . בדיני הצוואות ההדדיותגם ומוגן 
ש השני המוריכך שהסתמכותו של המוריש הראשון על .  למלא את התחייבותוהשני

                                                           
 .אם כי לעתים לא בשלמותו   14
, פורסם בנבו(טירקל ) בדימוס( לפסק דינו של השופט 7 'פס,  פייר'לרנר נ 4282/03מ "בע   15

): 2003 (156, 145) 5(ד נז"פ,  אבן טוב'לומה אטינגר נהקדש מנחם וב 490/99א "ע; )21.6.2005
אין להסתפק באומד דעתו של אחד המצווים , במקרה של צוואות משותפות והדדיות: ודוק"

, יש להתחשב. לפנינו שני מצווים אשר קיים ביניהם לבין עצמם אינטרס הסתמכותי. בלבד
 . "באומד דעתם המשותף של שני המצווים, איפוא

ד "פ,  מדינת ישראל'כאהן נ 226/80א "ע; )1989 (602) 1(ד מג"פ,  אלעד'קליר נ 539/86א "ע   16
 ).1981 (463) 3(לה

ש "לעיל ה, פרשנות במשפטברק ; )1999 (710, 703) 5(ד נג"פ,  סולומון'מלמד נ 4402/98א "ע   17
דומה ) הדדית הינה כאמור מקרה פרטי של משותפת(משותפת דינה של צוואה ": 68 'בעמ, 2

אלא , הרצון המכריע המונח ביסודה אינו הרצון הנפרד של כל מצווה, יותר לחוזה מאשר לצוואה
האין לומר כי בצוואה המשותפת וההדדית אמת ": 73 'ובעמ, "הרצון המשותף של שני המצווים

 ).ההערות במקור הוסרו ("?ותף של המצוויםהמידה המרכזית לפרשנותה היא אומד הדעת המש
 231  עסקאות בירושה עתידה וצוואות הדדיות–ירושה ואורן שבת ) חלפון(אילנית שבת    18

אם כי איני בטוח שאני מצטרף לדבריהם לעניין מקומו של עקרון תום הלב בפרשנות ; )2006(
 . 37 'ראו בהמשך בעמ. צוואות הדדיות
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למעשה ניתן לומר כי בכוחו . היא יסוד מכונן של ההסדר כולוימלא את התחייבותו 
  20. קרי דיני חוזים, אף בלא לקרוא לילד בשמו19, את הסעדים המתבקשיםלבסס

.  למעשה הסכמה חוזית ביניהםמבססת שני המורישים לההבטחה ההדדית ש
ד ליחס המשפטי שבין  בין שני הצדדים דומה עד מאונרקםהיחס המשפטי אשר 

מפגש של רצונות תואמים ,  מפגש רצונות הצדדיםהואהחוזה . מתקשרים חוזיים
  ?היש תיאור טוב יותר להבטחה ההדדית בצוואה הדדית. ומשלימים
מוסד ב כרוכיםהדרכים החוזיות והאינטרסים החוזיים , השיח החוזיש נמצא

  . הצוואות ההדדיות
  

  יםטיבו של החוזה בין המוריש  1.2
 

 את ים הופכ,סיכום בין הצדדיםעל פי  והותרת צוואה הכתובה ,מותו של אחד הצדדים
 הנפקות והמשמעות הרטורית של אמירה זו 21.ההתחייבות ההדדית לבלתי הפיכה

מות הראשון ,  המתלה התנאימילוי.  כי בין הצדדים מתקיים חוזה על תנאיהיא
יכולתו - הראשון מבטא את אי מות 22.משכלל את החוזה, והשארת צוואה כמוסכם

ובהותרת צוואה כמוסכם למעשה מילא הוא את התחייבותו שהיא , לשנות את צוואתו

                                                           
 .שני את ההתחייבותאם לא קיים המוריש ה   19
 ). 1994 (705) 3(ד מח"פ,  בינשטוק'י נ"קרן לב 1212/91א "ע: להשוואה   20
21   “Where the first to die has left his will unaltered and unrevoked in pursuance of the 

agreement, the survivor is bound by the agreement” WILLIAMS ON WILLS Vol. 1 22 

(Barlow et al. eds., 8th ed. 2002) ;כן ראו: ANGELA SYDENHAM, EQUITY & TRUST 52 (5th 

ed. 2000) , הרואה ברגע המוות של הראשון רגע יצירת הנאמנות הקונסטרוקטיבית בעבור
יש לציין כי בדרך כלל מות הראשון מצוין בפסיקה ובספרות האנגלית כזמן אשר בו ; המוטב

ככלל יש לומר כי רגע מות . אף שניתן לציין זמנים נוספים, ונסטרוקטיביתמכוננת הנאמנות הק
, WILLIAMS - הן אצל כותבים הדנים בכך מן ההיבט החוזי כ, הראשון הוא בעל נפקות משפטית

ברק בהלכת : ראו גם; שם, SYDENHAM- הן אצל כותבים הדנים בכך מהיבט של יצירת נאמנות כ
האין זה ראוי לקבוע כי עם מותו של מצווה אחד בצוואה משותפת ": 17ש "לעיל ה, מלמד

 .Dufour v: כן ראו; "?והדדית אין המצווה השני יכול לחזור מצוואתו המשותפת וההדדית

Pereira, [1769] 21 E.R. 332 (Ch.) (Eng.): “He that dies first does by his death carry 

the agreement on his part into execution if the other then refuses he is guilty of fraud“ . 
- אלא אי, השארת צוואה כמוסכם על ידי המוריש הראשון אינה בבחינת הפרת חוזה- אי, לכן   22

מכיוון שפעולת ההשארה כמוסכם על ידי המוריש הראשון היא המשכללת את , קיום התנאי
, בהיוודע לו דבר הצוואה המושארת שלא כמוסכם בהסכם הראשוני, המוריש השני: ודוק. זההחו

פרי , אולם ייתכנו מצבים, זהו אינו המקום להרחיב. רשאי כמובן לשנות את צוואתו כראות עיניו
שהשארת צוואה על ידי המוריש הראשון שלא כמוסכם תהיה אף היא , תכנון רכושי מוקדם

וזאת מכיוון שהמוריש אף בשינוי צוואתו אינו יכול להחזיר את המצב , הבבחינת הפרת חוז
 .לקדמותו
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הפרת אותו ל ייחשב המוריש השני על ידי שינוי הצוואה 23.המשכללת את החוזה
  . חוזה

 ,ין במסגרת הדוקטרינה החוזיתיעדאך  ,צוואות הדדיותבדרך הסתכלות נוספת 
חיובים הדדיים בחוזה יכול , כידוע. ויות התחייבויות מותנותהתחייבב לראות היא

היטיב להגדיר השופט שמגר  אלתרן יי בענ24.שלובים או מותנים, יהיו עצמאייםש
תלויה חבותו של אחד הצדדים , כאשר בחיובים מותנים מדובר": מהם חיובים מותנים

 ]...[ צד השניבו הותלתה התגבשותו של החיוב של ה, שיקוים התנאי, לחוזה בכך
, על מנת שתשתכלל חבותו של פלוני לקיים את החיוב החוזי המוטל עליו, למשל

, היה ולא מילא אחר חיובו. צריך הנושה לקיים תחילה את החיוב שהוא נטל על עצמו
   25." פטור פלוני מקיומו של אותו חיוב המוטל עליו, פלוניהותנה חיובו שלבו 

  כיאלתרין י בענבית המשפט קבע בעניין סוגיה זוגם ?  מהו סוג החיובנקבעכיצד 
אם מדובר על חיוב עצמאי או חיוב , היינו, לצורך בירור השאלה מהו אופיו של החיוב"

, בהם נעזרים בפרשנותו של החוזה,  פונים לאותם נתונים מדריכים,מותנה או משולב
י שהיא מתפרשת את מבנה החוזה וכוונת הצדדים כפ, בין היתר, וזה כולל, בדרך כלל

 מדובר על הערכת משמעותם ובירורם של הנתונים ]...[ מתוך לשונו של החוזה
 : מן הכלל אל הפרט26".החוזיים כביטוי לדעתם ולכוונתם המוסכמת של הצדדים

, כוונת הצדדיםושל המבנה החוזי של מסגרת הצוואות ההדדיות שאין ספק , ילטענת
 27,ההסדר עצמווזאת המתפרשת מתכלית זאת המתפרשת מלשון הצוואות ההדדיות 
המוריש (קיום חיובו של צד אחד לחוזה . מלמדים על היות החיובים חיובים מותנים

                                                           
 R.P MEAGHER & W.M.C. GUMMOW, JACOB'S LAW OF TRUST IN AUSTRALIA: להשוואה   23

317–314 (5th ed. 1986) ;J.D.B Mitchell, Some aspects of mutual wills, 14 MODERN L. 

REV. 136, 136–138 (1951) ; יש לציין כי כבר בפרשתDufour ,נפסק באופן , 21ש "לעיל ה
 The first that dies, carries his part of the contract into execution. Will the court“: דומה

afterwards permit the other to break the contract? Certainly not” .צוטט בתוך :Proctor v. 

Dale, [1993] 4 All E.R. 129 (Ch.) (Eng.). 
) 2(ד לח"פ,  אלעני'אלתר נ 765/82א "ע; 1973- ג"התשל, )חלק כללי(לחוק החוזים ) א(43 'ס   24

701) 1984.( 
 1632/98א "ראו דברים דומים אך מצומצמים יותר בע; 709 'בעמ, 24ש "לעיל ה, אלתרעניין    25

בשולי הדברים יצוין ; )2001 (913) 3(ד נה"פ, מ" חברה קבלנית בע' רובינשטיין ושות'נארבוס 
מתגלעת מחלוקת בין השופט ברק לנשיא שמגר בעניין סיווגם של חיובים , אלתרכי בעניין 

- ולדעת ברק הדבר אינו חד, לטענת שמגר חיובים שלובים הם סוג של חיובים מותנים. שלובים
גד טדסקי : ראו לעניין מחלוקת זו. תו נוטה לשלילת הקביעה האמורהמשמעי ודומה כי דע

 ).1987 (297–296, 293 לז הפרקליט "חיובים מקבילים"
 .710 'בעמ, 24ש "לעיל ה, אלתרעניין    26
לעניין , )1996 (562) 1(ד נ"פ,  חוזה'מ נ"מגדלי באך בע 6276/95א "ראו דברי בית המשפט בע   27

ראו דברי בית המשפט ; שלובים מתוך התכלית הכלכלית של העסקההסקת קיומם של חיובים 
המצטט בהסכמה את דברי בית , )1999 (402) 1(ד נג"פ,  מקל'אבו זייד נ 2825/97א "בע

 .ומציין שניתן ללמוד מהדברים אף לעניין חיובים מותנים, מגדלי באךהמשפט בעניין 
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 החיוב  משקוים).המוריש הראשון(תלוי בקיום החיוב של הצד האחר לחוזה ) השני
 החיוב הראשון משלא קוים.  בבחינת הפרת החוזההואקיום החיוב השני - אי, הראשון
  . שלולקיים את חיובו חייב וריש השני אין המ

 תנאי משכלל היאהתחייבות המוריש הראשון שנמצאנו למדים כי בין , סוף דבר
 מילוי- אי, יהי התחייבות ראשונה הגוררת את קיומה של ההתחייבות השנשהיאובין 

הטלת ל יביאוכפועל יוצא , ענייןהפרת חוזה לכל דבר ול ייחשבה יההתחייבות השני
  . חוזיותסנקציות

  
  ? הייתכן–חוזה לטובת צד שלישי בדיני ירושה   1.3

  
 שהרי בסופו ,שלישילדוקטרינת חוזה לטובת צד בענייננו יש מקום להידרש ש דומה

 ,דרך כלל לטובת היורש הסופיהן ב ההתחייבויות ההדדיות בין שני המורישים דברשל 
  . להתחייבויות האמורותשלישי בבחינת צד והוא

 זכותו הישירה והעצמאית של מי שאינו צד לחוזה לתבוע מוכרתלי בדין הישרא
קיים במרבית ההסדר בעניין זה הדין הישראלי אימץ . הטבה המוקנית לו מכוח החוזה

תשע י כבר מאמצע המאה הנ ואף קיים בדין האמריק,הקודקסים הקונטיננטליים
   28.בדין האנגליאך עד לפני זמן לא רב לא היה קיים  ,עשרה

 את  שלו לדרוש בשמושלישיהאם יהא זכאי אותו צד : נשאלת השאלהם אול
 לא כל חוזה אשר הלכה למעשה מעניק הטבה הרי? קשו להקנות לויהזכויות אשר ב

חוזה המעניק , אם נדייק. ההטבה מקנה את הזכות לתבוע משפטית את ,שלישילצד 
 נידיב נובמוב שלישיאינו חוזה לטובת צד ,  ללא זכות תביעהשלישיהטבה לצד 

 במובן לטובת צד שלישי  חוזה הואשלישירק חוזה המעניק זכות תביעה לצד . החוזים
  29.דינים אלה

הפסיקה בישראל כבר עסקה ?  זכות תביעה שלישיכיצד נקבע אם הוענקה לצד

                                                           
בטא סטייה מדרישת היריבות החוזית הדבר מ. 1999הסדר דומה נחקק בדין האנגלי בשנת    28

 ,VERNON V. PALMER: להרחבה ראו. המסורתית בדין האנגלי וכן מדרישת התמורה המסורתית

THE PATHS TO PRIVITY: A HISTORY OF THIRD PARTY BENEFICIARY CONTRACTS AT 

ENGLISH LAW (1992) ,כן ראו; לעניין ההיסטוריה של צדדים שלישיים בדין האנגלי :Gabriela 

Shalev, Third Party Beneficiary: A Comparative Analysis, 11 ISR. L. REV 315, 321 

 Anthony J. Waters, The Property in the Promise: A Study of:בדין האמריקני ראו; (1976)

the Third Party Beneficiary Rule, 98 HARV. L. REV. 1109 (1984–1985) .ע המחבר מצבי
 LANDO OLE & HUGH: ראו גם; על פסק הדין שבו הוכר לראשונה חוזה לטובת צד שלישי

BEALE, PRINCIPLES OF EUROPEAN CONTRACT LAW (2000). 
הכרה - הכוונה היא לאי, כאשר טוענים שהדין האנגלי לא הכיר בחוזה לטובת צד שלישי, לכן   29

אין פירוש הדבר . חוזה לטובת צד שלישישהרי זה העיקרון המכונן של מוסד ה, בזכות לתבוע
רק צד לחוזה היה , אם הופר, אלא שחוזה כאמור, כמובן שנשללה האפשרות לכרות חוזה כאמור

 .יכול לאוכפו
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 מבחן וא לתבוע השלישיצד של  זכות קיוםרבות בסוגיה האמורה וקבעה כי המבחן ל
יכול לתבוע רק אם משתמעת מן החוזה כוונה צד שלישי , משמע. כוונת ההקניה

 הצדדים התכוונו לא רק להזכיר הטבה זו יש לבדוק אפוא אם 30.להקנות לו זכות זו
קשו להעניק לצד י אלא אף ב,שתינתןולשמור לכל אחד מהם את הזכות לדרוש 

  מיכאלי'גולדמן נעניין ב,  למשל,כך.  ההטבהקבלת את הזכות לדרוש את שלישי
אין " משום ששלישינכרת בין המוכרת לקבלן אינו חוזה לטובת צד שנקבע כי החוזה 

בו בחוזה זה כל כוונה להקנות למוטב כלשהו את הזכות לדרוש את קיום החיוב 
מכאן שאפילו יש בחוזה "כי  נקבע אף ביתר הרחבה  הטכניון'חושי נעניין  ב31."החוזי

תה התחייבות כשלעצמה כדי להעניק אין באו, התחייבות ליתן הנאה לצד שלישי
אם אותה התחייבות אך כלפי צד לחוזה , זכות לצד שלישי שכן השאלה היא תמיד

ואילו טובת ההנאה היא אך תוצאה של ביצוע אותה התחייבות או שמא ההתחייבות 
  32."עצמה בנוסף לטובת ההנאה מכוונת כלפי צד שלישי

 דהיינו ,משתמעב לאתר הקניה  יש לנסות, אם אין הקניה ברורהבאופן כללי
בדרך  שפני מ,משימה זו אינה פשוטה.  להבין את כוונת הצדדים מתוך הנסיבותלנסות

לא . יםנוגדמ ולעתים אף ,יםאחרומטרה מניע יש  לכל אחד מצדדי הסיפור החוזי כלל
ן כי יצד אחד מעוני. שלישין בטובתו של צד ימעוני, הנושה, רק צד אחד, זו אף זו
 מסכים לכך כחלק מתניות – החייב –הצד השני  ו,שלישינאה תעבור לצד טובת הה

למבחן כוונת פונה לכן הפסיקה . חוזה ביטוחב כמו ,כל תניות החוזהבהחוזה או 
  . ההקניה

הסדר הצוואות ההדדיות מבקש להצמיח זכות וחובה לצדדים , ככל חוזה אחר
אינו ש מיית הטבה לינישנה אף הקבהסדר זה  אולם בהתחייבות ההדדית .חוזהל

 לבדוק אתלאור זאת יש מקום . חוזהל םצדדין החוזה ואינו אחד מכריתת המעורב ב
ההתחייבות לקבוע ש כלומר ,שלישיההסדר מכונן חוזה לטובת צד שהאפשרות 

אופן דרך כלל ההתחייבות תהיה מנוסחת בב. חוזהבגדר  היאההדדית שבין המורישים 
  33. המוטב–  בחוזה זהשלישי צד יהיה) דור הבאה( והיורש שלביםשני ב שתחול

                                                           
 ).1981 (31) 4(ד לה"פ,  מיכאלי'גולדמן נ 348/79א "ע   30
 .37, 31 'בעמ, שם   31
בהמשך קבע בית המשפט כי ). 1984 (643, 640) 1(ד לח"פ,  נשיא הטכניון'חושי נ 253/82א "ע   32

כי החוזה כולל התחייבות של הטכניון לקרוא לבית הספר על שמו של , אפילו היינו מניחים"
אין כל אפשרות לפרש את החוזה . הרי זו התחייבות כלפי האגודה וכלפיה בלבד, ל"אבא חושי ז

שטובה תצמח להם , אמנם ייתכן. ככולל בחובו התחייבות של הטכניון כלפי המערערים
אך טובה זו אינה מצמיחה להם , למערערים מקיומה של התחייבות הטכניון בחוזה המיזוג

יש לציין כי פסיקות מאוחרות הלכו בדרך אשר הותוותה בעניין ; "כשלעצמה זכות כלפי הטכניון
) 4(ד נד"פ, מ" טנא נוגה בע'בן חמו נ 2850/99א "ע: ראו למשל.  והסתמכו על פסיקה זוחושי
849) 2000.( 

, ייתכנו צוואות הדדיות אשר שני הצדדים מעבירים בהן את הרכוש הישר לדור הבא כיורשים   33
 .בן הזוג הנותר בחיים: ואינם מעבירים את הרכוש דרך גורם ביניים
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 לזהותואין כל קושי .  זההלצוואות הדדיות הוא בדרך כללהמניע של הצדדים 
 מפני הפסיקה על ידי מבחן המניע נדחה על פי רובבחוזה המסחרי . ולפעול על פיו

 זיהוי זכות אתנוגדים ומקשים הם אף ממניעי הצדדים אינם דומים ולעתים ש
בדרכו של  קשיים מערים דווקא הסדר הצוואות ההדדיות אינו .שלישיצד  לש התביעה

 כוונתם בעת הענקת ההטבה לצד אתאין כל קושי להבין מתוך מניעי הצדדים . פוסקה
  . מבחן הכוונהבנוגע ל קל וחומר שזה מצב הדברים. שלישי

ה הו לחוזורפי צריך להראות מדוע לא צשלישיצד בחוזה המסחרי , זאת ועוד
מדוע לא היטיבו עמו ,  למשל.שלישיוהעדיפו קונסטרוקציה של חוזה לטובת צד 

, שלבים שני הכוללותצוואות הדדיות של  שבמקרה ור בר.זכותהבאמצעות המחאת 
הקונסטרוקציה ולמעשה , אינה מתעוררת השלישיצד ה בענייןהקושיה האמורה 

  34.מחויבת ממהות ההסדר עצמו
 להקנות זכות התכוונוההדדיות מלמד כי הצדדים המבנה המשפטי של הצוואות 

 כי אין אהחזקה הפרשנית היש מובן,  אינו מוזכר כללשלישיכאשר צד . תביעה ליורש
החזקה , שלישיבו מוזכר צד ש אולם במקרה .שלישימדובר בחוזה לטובת צד 

אין הכוונה .  של צוואות הדדיותמקרהקל חומר ב, והפרשנית צריכה לחול לטובת
לאחר  כי מביעים את רצונםשני הצדדים למקרה שבו  אלא ,הוא רק מוזכרה שלמקר

  .הוא יקבל את הרכוש הנותר, מות שניהם
במוסד הצוואות ש שלישיחוזה לטובת צד המתנה היא העומדת ביסוד מתן כוונת 

ייב להעביר מבקש מחַ ה נושה של, שלישיחוזה לטובת צד ב הרגיל מינוחה. ההדדיות
 הואכל אחד מן המורישים : זה אף בצוואות הדדיות בהבדל הםקיי ,הטובת הנאה לנהנ

רק במות אך ,  שניהם מבקשים להעניק טובת הנאה לנהנה:הפוטנציבנושה וחייב 
  . מי הנושה ומי החייביתבררהראשון 

. של הנושה והחייב, של שני הצדדים,  של שני המורישיםהיאהמתנה מתן כוונת 
 – בו רק לאחד הצדדיםש ,שלישיוזה רגיל לטובת צד  בין חהוא המבחין זה עניין

  .לבין מוסד הצוואות ההדדיות,  יש אינטרס כלפי הנהנה– לנושה
 במוסד הצוואות ההדדיות זוכה בזכות תביעה מכוח ההתחייבות שלישיצד 

.  או כי שינה מצבו לרעהיה הצדדים ואין הוא צריך להראות כי הסתמך עללהדדית שה
לכן . שלישי הם אינם נבחנים לגבי צד .הרגילים נבחנים בין הצדדיםהיסודות החוזיים 

חוזה לטובת צד העומדת לו זכות תביעה מכוח , כוונת המורישיםהייתה  כי זו וראם בר
  .שלישי

 ןהצוואות ההדדיות הש בהנחה כי אין מנוס מקביעה כי דומהלאור כל האמור 

                                                           
ייתכן שיש מקום לומר כי מכיוון שהצד שכלפיו מכוונת ההפרה אינו בין החיים , לא זו אף זו   34

יש מקום לפעול באופן אקטיבי ולנקוט פרשנות מרחיבה , להגן על תכלית ההסדרואינו יכול 
, ניתנת לסתירה, ואובייקטיבית טהורה אשר תביא לידי כך שעצם הצוואה ההדדית תקים חזקה

 .שהוקנתה זכות תביעה לצד שלישי
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:  וזאת בשל אחת משתייםלישישפנינו חוזה לטובת צד ל יש מקום לטענה כי ,חוזה
כוונה ה אימוץ מביאה לידיפרשנות תכליתית של הסדר הצוואות ההדדיות , האחת
בהם אין אפשרות להיטיב עם צד שישנם חוזים , השנייה. עדר ראיה לסתוריבה, כאמור
צוואה בהוא הדין . למשל ביטוח חיים, שלישי אלא באמצעות חוזה לטובת צד שלישי
 רוצים ,חוזהל םצדדיהשני , ישנה הנחת יסוד ששני המורישיםמכיוון ש. הדדית

אין כל בעיה לקבוע כי מדובר בחוזה לטובת צד ,  קרי היורש הסופי,להיטיב עם המוטב
  35.שלישי

  
   החופש לצוות–נשוא החוזה   1.4

  
הטובין המועברים מצד ?  מצד לרעהו במסגרת החוזית האמורהים הטובין העוברםמה

יתה יאשר ה) הצרה(הגדרה זו רחבה מההגדרה  36."חופש לצוות"ה הם אחראחד לצד ה
 הצרהההגדרה  . הם תמורות ריאליותאחרמועברים מצד אחד לצד הקובעת כי הטובין 

 ניתן לטעון כי הטובין במקרה האמור .שלביםת שני ותתאים רק לצוואות הדדיות בעל
בן של  ולשימושון הנת , רכוש המוריש הראשוןםהמועברים בהסדר צוואות הדדיות ה

 ליורשים, מותולאחר ,  מן הרכושבתמורה להעברת הנותר, שהאריך ימים אחריוהזוג 
 , לדור הבאהישרבו הרכוש מועבר ש בהסדר של צוואות הדדיות ,עם זאת. המוסכמים

 , חילופי תמורות ממשייםהמתארת  הצרה ההגדרה,אחד בלבדכשיש שלב דהיינו 
  . אינה רלוונטית

 מבטאת טוב יותר את הוא שהיא העדפת ההגדרה הרחבהעיקרי להטעם האולם 
. ירושות וצוואות קרי , הטבעיעל רקע מקומוהדדיות הצוואות המשמעותו של הסדר 

משמעות מעשית הנובעת מהגבלת החופש לצרף דרישה ל מבקש ילהגדרה זו אין אנ
ערך ה יקרת "סחורה"עקב ה. הצדדים סחרו בחופש זה ביניהםבכך ש י אלא די ל,לצוות

המסחר . הפרת ההתחייבותל ת הגישהישנה הצדקה להקשח, המועברת בין הצדדים
 היו בו אילו לא סחרוש זה מביא את שני הצדדים למצב טוב יותר מ הציוויבחופש

 שני הצדדים הסכימו אם. בחירה חופשיתב והם בחרו בשהנחה כמובן ב ,בחופש הציווי
 כי ברור ,יהא אשר יהא , משניהםיים שנותר בחשיוגבל חופש הצוואה של מי

עדר הסדר י בהמצב מהטוב יותר זה מצב משמע.  הטוב ביותרמצב זהו הםמבחינת
  . לכל מי שיחפוץ, שני בני הזוגאת רכוש לצוות רשאי המוריש השניבו ש ,כאמור

  
 "על דובשה ועל עוקצה"הדוקטרינה החוזית   1.5

                                                           
 .קונסטרוקציה נוספת המוצעת במסגרת הדוקטרינה החוזית, כמובן, זו   35
איילת : ראו. החופש לצוות-  הם מגבילים עצמם בתחום החופש לצוות וסוחרים באי,ליתר דיוק   36

 " על דוקטרינת הצוואות ההדדיות במשפט הישראלי–? עד שהמוות יפריד בינינו"פריגת - בלכר
 ).2006, אהרן ברק ודניאל פרידמן עורכים (497  מחקרים במשפט לזכרו–ספר מנשה שאוה 
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 אין.  הצדדיםן מענה לרצונותבמתהדוקטרינה החוזית נראית המתאימה ביותר 

טחון חוזי לצדדים וכי השיח יצוואות הדדיות הן כלי שנועד לספק בש כךלהתעלם מ
  37.חוזישיח  וא מסגרת היווצרות הצוואות ההדדיות העל

נותן למעשה את היציבות למוסד הצוואות הטחון החוזי הוא יהב, יתר על כן
קרון המכונן בדבר ילא העזה בוסד  למטעםאין כל .  המוסדבלעדיו יקרוסוההדדיות 

 דעאם מוריש לא יֵ . טחון החוזייבהעדר י בהישמרקרון זה לא ייע.  התחייבויותמילוי
ויבחר  , בצוואה הדדיתישתמשהוא לא , בוצע כרצונוי הרכושהורשת  כי תכנון בבירור
מלכתחילה מתכנונים מורכבים של הורשה ימנע לחלופין י בכלים חסרים או תחתיה

 במוסד הצוואות בטוחהמאפיינים החוזיים עוזרים למורישים לניכר ש. תהדדי
  .ההדדיות

 הואווצרות הצוואות ההדדיות י מסגרת העל השיח ,צויןכפי שכבר , זאת ועוד
אפשר -  אי, דוקטרינות אחרותם עלמבוססיה פתרונות אתרכאשר מבקשים ל. חוזי

בסוג לעתים ,  בלבדוריקהבא לידי ביטוי לעתים ברטוהוא  ,להתעלם מהשיח החוזי
  . דרישה ליסוד חוזי ברורולעתים ב ,הסעד

בין ש החוזית הצרה את המערכת לא רק מסדיר הצוואה ההדדית שמוסדאין ספק 
 דוןכפי שטבעי ל,  לכן38. לחוזה שלישי צדאת זכויותיו של גם אלא ,חוזהל םצדדיה

שלישי ה לטובת צד טבעי להכיר אף בחוזש דומה ,ירושההדיני מסגרת חוזי בהבשיח 
   39.הצוואות ההדדיותמוסד במסגרת 

. נדמית כקושיה חלשה,  מה לדיני החוזים בדיני הירושה,גם השאלה, לא זו אף זו
, הדין האנגלי אינו חש כל קושי בשילוב דיני החוזים בדיני הירושה בכלל, כך למשל

 בדבר קיומה ובשילוב של מונחים חוזיים או אף דוקטרינות חוזיות בתהליך ההכרעה
הקושי העיקרי בדין האנגלי בנוגע  40.בפרט, של הגבלה בהסדר צוואות הדדיות

                                                           
המאפשר תכנון רכושי , חוזי,  הצוואה ההדדית היא כלי משפטי,מנקודת ראותו של המוריש   37

אשר שולט אף , וזאת תוך שיתוף פעולה עם המוריש האחר, באופן שהרכוש יעבור לדור הבא
 . הוא על אותו תכנון רכושי

מבטאת את הרצון של הצדדים עצמם , הצד השלישי בענייננו, הכרה בזכות התביעה של היורש   38
יכלו , אילו הצדדים לא רצו להעביר את רכושם לדור הבא. ות ההדדיותבעת עשיית הצווא

 .בצוואה, הצד השלישי בענייננו, להעניק את רכושם זה לזה בלי להזכיר את היורש בשלב השני
39   Schloss v. Koslow, 20 A.D.3d 162 (N.Y. App. Div. 2d Dep't 2005) : כמשיח לפי תומו

קרי אם , והדיון התמקד בהיבט החוזי גרידא, שאל בית המשפט אם נוצר חוזה לטובת צד שלישי
. והיה ברור לבית המשפט כי ניתן להחיל דוקטרינה זו על הצוואות ההדדיות, וזהיש או אין ח

אף חוזה לטובת צד שלישי שכיח מאוד , בהקשר זה מעניין לציין כי בדומה לצוואות הדדיות
כגון הסכמי גירושים בקופת גמל המאפשרת חלוקת , ובמיוחד זוגיים, בהקשרים משפחתיים

 . צוואהרכוש לאחר המוות שלא בדרך של
40   Goodchild v. Goodchild, [1996] 1 All E.R. 670 (Ch. 1955) (Eng.); Hadwen v. Myles, 

[1924] All E.R. Rep 288 (Ch.) (Eng.); Freeman v. Arscott, [1930] All E.R. Rep 620 
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 ,שלישיחוזה לטובת צד של עדר הכרה במוסד ילשימוש בדוקטרינה החוזית נובע מה
 לאחר שמאות שנים ,הפנמה של המוסד האמור-  מאייובשנים האחרונות נובע לטעמ

   41.לא הוכר
אינם  ,ירושהה חוזית בדיני גישההחלת מ  העוליםםיירדוקטרינהקשיים שה דומה

אולם .  אינה מעיקה יתר על המידה"מה לדיני חוזים בדיני ירושה"השאלה ש ו,ניכרים
,  מוסד הצוואות ההדדיות שביסוד קשיים היורדים לשורש הרעיוןכמהבכל זאת ישנם 

  .זיתדוקטרינה החופי הבין המורישים לש היחסים מערכתמלווים את תיאור הם ו
 יסודות חוזיים לצורך מתן תוקף שיוכחוי ברור הוא הדרישה רקושי דוקטרינ

עמידה -  או ליתר דיוק אי,לעתים דרישה זו. להסדר צוואות הדדיות כהסדר מחייב
בהן מאומצת שבשיטות  (שבית המשפטכך ידי  להמביאש היא, דרישה זותנאי ב

 42.מחייבותאכן דדיות אינו משתכנע כי ההתחייבויות הה) הדוקטרינה החוזית
הקשיחים יסודות ה מילוי- דרישה לחוזיות ההסדר מכשילה הסדרים רבים עקב איה

. דרישה זו קשה שבעתיים כאשר מדובר במערכות זוגיות.  חוזהו שלכריתתהנחוצים ל
 אינה עולה בקנה ,עדרם יביא לבטלות ההסדרי אשר ה,יסודות חוזיים דווקנייםת דריש

 מדובר בהתנהלות.  צוואהלערוך בואםומית של בני זוג בימאחד עם התנהלות יו
חוזית  פעמים רבות דרישה .זוגהיחסי אהבה בין בני ורגשיות , משקפת אינטימיותה

 הסדר לערוךבני זוג מואף תמנע ,  את התכלית של ההסדרתכשיל אתכזדווקנית 
  .ועריכתב וו ביצירתכרוכותולו בשל העלויות הרגשיות ה, כאמור

דוקטרינה זו דבקה . כשל נורמטיבי ברור בבחירה בדוקטרינה חוזיתקיים גם 
 שכן התחייבויות יש ,פתרון זה שובה לב, לכאורה. בקיומה של פונקציית המטרה

 הרי ש, אכיפה או פיצויי קיוםהוא האולטימטיבי בהתחייבויות הדדיות סעדה. לקיים
לם פתרון הדבק או. אין להעדיף את המפר על פני האחר שלא הפרו חיוב מופר

ובכך אין הבדל בין אכיפה לבין ( של פונקציית המטרה בצורה מוחלטת הגשמתהב
לקיים את החוזה  הנדרש צד פגיעה קשה בהוא פוגע. אינו פתרון ראוי) פיצויי קיום

 תחשבמעשיו בהאת  לכלכל מצד זה מונעשכן פתרון זה , או לשלם פיצויי קיום
 הקמת תא משפחתי לרבות, ושאינן אישיותהאישיות , נסיבות החיים המשתנותב

                                                           
(Ch.) (Eng.); Lindner v. Green, [1950] 2 All E.R. 913 (Ch.) (Eng.) ;כן ראו :ROGER 

KERRIDGE ET AL., THE LAW OF SUCCESSION 104 (11th ed. 2002) ;WILLIAMS ,ש "לעיל ה
 .20 'בעמ, 21

כן ;  מוסד זה מוכר בדין האנגלי2000ולפיכך רק משנת , 1999-למעשה החוק חוקק רק ב   41
 INTERNATIONAL ENCYCLOPEDIA OF COMPARATIVE LAW Vol. 5: SUCCESSION 43:ראו

שבו הסתמך על היעדר , 23ש "לעיל ה, Mitchellהמתייחס לשינוי המצב בהקשר דבריו של , (1972)
 .בחייםיכולתו של צד שלישי לפעול משפטית נגד הנותר -מוסד זה מהדין האנגלי כנימוק לאי

 הסתמכו על פסק הדין בעניין Birch v. Curtis, [2002] EWHC 1158 (Ch.) (Eng.)בעניין    42
Hadwen ,כדי לקבוע כי ההתחייבויות אינן בנות אכיפה מכיוון שלא  ,1924משנת , 40ש "לעיל ה

 .39ש "לעיל ה, Schlossעניין : וכן רא; היו ראיות מפורשות לכך שהצדדים כבלו את עצמם בהן
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נסיבות שלא עלו בדעתם של בפתרון זה אינו נותן מענה . ומהזוגיות חדשה וכד, חדש
עדר ידיעה ובין עקב מגבלה יבין עקב ה, כתבו את צוואתםשעת בהמורישים 

 הדוקטרינה החוזית אינה רגישה מספיק לשינויים אשר 43.קוגניטיבית זו או אחרת
 עריכת ההסדר ועד מותו של הראשון או אף לאחר מכן בעת יישום  מעתייתכנו

דוקטרינה החוזית כל נכסי לפי ה הדבר קשה אף יותר מכיוון ש44.שני הל ידיההסדר ע
 של המוריש  חופש הציוויתכלומר הגבל. בני הזוג כפופים להסדר הצוואות ההדדיות

 .רכושו שלו לגם אלא , נוגעת לא רק לרכוש שירש מבן הזוג שנפטרהשני
יש לשים לב שאכיפה מוחלטת במקרה שבו הופרה ההתחייבות בכתיבת , זאת ועוד
תדרבן את המוריש השני לחפש דרכים חלופיות להגשמת מאווייו , צוואה חדשה

   45.קטנותמתן מתנות גדולות או מתן מתנות רבות , למשל. האישיים למרות ההסדר
 לכלכל מעשיו המוריש השניהפגיעה הקשה ביכולתו של ש על כן אני סבור

 פרק הזמן הארוך שבין עריכת הצפויות בשל(נסיבות אישיות משתנות ב בהתחשב
וזה , יתר על כן. רעיון הצוואה ההדדיתל מנוגדת) השניההסדר לבין מות המוריש 

פרטים , יהיה כבול בצורה דווקנית להסדרו יאריך ימים מי שאין יודעים נחהבה, עיקר
 כלומר 46. דיני החוזיםעל ידילבחור בהסדר צוואות הדדיות הנשלט רציונליים יהססו 

  .צא שכרנו בהפסדנו וכך יֵ ,הסדר שכזה ירתיע פרטים מלבחור בו מלכתחילה
  
  עשיית עושר ולא במשפט  . 2
  

  כלל ופרט  2.1
  

 לתקן היא) עשיית עושר: להלן במאמר זה גם(ולא במשפט ית עושר ימטרת דיני עש
 על אינטרס להגןאין מטרתם של דינים אלו .  מוצדקתמצב של התעשרות בלתי

 שלפעמים הדברים עולים בקנה אף , על כל אינטרס חוזי אחרלהגןההסתמכות או 
- ט" התשל,ת עושר ולא במשפטי אשר בא לידי ביטוי בחוק עשי,קרון זהיע. אחד

ק  והודגש עוד יותר לאחר פס, מצא את ביטויו עוד קודם לכן בפסיקה ענפה197947

                                                           
לא תמיד משיקולים , הנטייה האנושית היא ליפות את המציאות בתחום הזוגיות ולהתעלם   43

הדבר דומה לסיבות שבגינן הרוב המכריע של הזוגות אינם חותמים על . מהעתיד, רציונליים
 .הסכם ממון

, אכיפה בתנאים וכדומה, כמו ביצוע בקירוב, ונות חוזיים האמורים לשקף שינוי נסיבותאף פתר   44
 .אינם מסוגלים למלא את יעדם

 .אולי אף לשימוש בלתי סביר או זדוני   45
יש לשים לב שתוצאה דווקנית תגרור בכל מקרה את התערבות הדין וזאת כדי שלא להשאיר את    46

, אינה מיטיבה, שר תיעשה מן הסתם על סמך עקרונות עלא, התערבות כזאת. השורד חסר כול
 .עם ההסדר, לטעמי

 .1979- ט"התשל,  לחוק עשיית עושר ולא במשפט1 'ס   47
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היא לתקן מטרתם של דיני עשיית עושר :  ניתן לנסח זאת אף כך48.אדרס עניין בדיןה
כפי .  ברור כי הצדק וההגינות נפגעוכאשר הטעון תיקון  את חובת ההשבהבאמצעות

 מחייבת ]...[ מקום שתחושת המצפון והיושר": אדרס עניין בבית המשפטשציין 
 יש ]...[ וההגינות של הציבור הנאורהיא תחושת הצדק  ]...[  אמת המבחן]...[ השבה

אופי הפגיעה באינטרס , להתחשב בין היתר בשיקולים כגון עוצמת זכותו של התובע
  49." טיב הפעילות שמכוחה זכה התובע ברווח]...[  התנהגות הצדדים]...[ שלו

 ,יש לציין כי החוק בישראל אינו קובע רשימה סגורה של מצבי עשיית עושר
בית , זאת ועוד. מתווה החוקשקרון הכללי ייל מצבים מסוימים לעולפיכך אין להגב

ת עושר ולא במשפט לעולם אינן סגורות יגוריות של עשייהקט"ציין כי  המשפט
  50."ולעולם אינן שוקטות על השמרים

לאחר , מאריך הימים , המוריש השני מצד הפרת ההתחייבות.מן הכלל אל הפרט
מודל הצוואות פי ת עושר ולא במשפט ליי בבחינת עשהיא ,שירש את הראשון

יה יטומנת בחובה זכ,  מות המוריש הראשוןאחרההתחייבות להפרת . ההדדיות
רק להגשים  דהיינו חובה אשר תבקש ,אמורה להוליד את חובת ההשבהו "עושר"ב

 מן המוריש הראשון המוריש השני השבת מה שירש :"עושר" והוא השבת ה,דבר אחד
דיני פי  ול, תלוית נסיבותאינה החלטית והיאהשבה זו . שוןזבון המוריש הראילע

  . אזי יושב שוויה של הירושה, אם השבה בעין אינה אפשרית,עשיית עושר
 הן 51ת ההשבה הן בהקשר החוזייית עושר רלוונטיים לסוגיידיני עשחשוב לציין ש

ת ישימוש בדוקטרינת עשישל הזהו היתרון הבולט ,  לטעמנו52.בהקשר שאינו חוזי
ניתן .  שאין צורך לבסס ראייתית כי מדובר בחוזה מפניעושר בנוגע לצוואות הדדיות

בצורה קלה יחסית לעומת , )אמנם סעד השבה בלבד( וסעד בעקבותיה ,לבסס עילה
  .הדוקטרינה החוזית

 נראים כפתרון מוצלח ,לצדהש והסעד ,דוקטרינת עשיית עושר ולא במשפט
  .  ליעדוו רכוששיושביית המוריש הראשון  ציפתא, ולו במעט, מבקש למלאה

הנאתו .  כי המוריש השני קוצר יותר ממה שזרעהיאמשמעות הפרת ההתחייבות 
ית י לציפמנוגדת ותוצאה זו ,של המוריש השני באה מחסרונו של המוריש הראשון

                                                           
 ).1988 (272, 221) 1(ד מב"פ, ה.ב.מ.ס ג' הרלו אנד גונ'מ נ"אדרס חמרי בנין בע 20/82נ "ד   48
 .273 'בעמ, שם   49
ד "פ, גייגי לטד-  ציבה'מ נ"פלאימפורט בע 280/73 א"ראו גם את הפניית השופט ברק לע ;שם   50

 ). 1974 (597) 1(כט
: הצגת שתי הגישות לעניין האמור אצל: כן ראו; 271, 263 'בעמ, 48ש "לעיל ה, אדרסעניין    51

–17 ית עושר ולא במשפטדיני חוזים או דיני עשי: ההשבה בהקשרים חוזייםגונן - מיכל אגמון
 ).1998 (300–299 עשיית עושר ולא במשפט דינידניאל פרידמן ; )2001 (24

בהדגמת עניין מניעת התעשרות מחוץ , 241, 235 'בעמ, 48ש "לעיל ה, אדרסעניין : להשוואה   52
בין אם יש חוזה בין ,  עשית עושר ולא במשפט חליםדיני": שם נאמר, 271 'ובעמ, לתחומי החוזה

 ."הצדדים ובין אם אין חוזה בין הצדדים
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תה כי ההתחייבות ההדדית תעשיר ייה של המוריש הראשון הייהציפ. המוריש הראשון
 "תעשיר",  אולם בד בבד.תסייע לו לחיות חיים סבירים ואולי אף יותר מכךאת השני ו

לא הנחת ב.  לדור הבאיעבור, שלו ושל בן זוגו,  כי הרכושבידיעהאת המוריש הראשון 
 עצם ,במילים אחרות? שלבים תכנון רכושי בשני נחוץ בכלל לשם מה ,ה זויציפי

 על מלמד שלביםן רכושי בשני  של תכנו, גיסאוההסדרה מאידך,  גיסאהרצון מחד
 זה בא קשר.  השניהשלב בין הרכוש לבין יורשי לקשרמוריש הראשון  הלשה יציפי

 ייהנו אף הם מההון ,דרך כלל ילדי בני הזוגב,  זהשלביורשי שלידי ביטוי בסבירות 
. ה זו מעשיר את המוריש השני על חשבון המוריש הראשוןיסיכול ציפי. המשפחתי

  .ה ראויה ולכן מתבקשת השבה של העושרהעשרה זו אינ
  

  הכשל הנורמטיבי בדוקטרינה  2.2
 

 ללא כל צורך אפשר להפעילה : ברורהואהדוקטרינה האמורה את  לאמץהפיתוי 
 אין .גמישות הכניסההוא  ןהראשו. ים ברוריתרונות ולכך יש ,ם החוזילהיזקק לתחום

. מחייבהוא כי הסדר מסוים קיומם של יסודות חוזיים כדי לטעון את צורך להוכיח 
 להראות זיקה מסוימת בין הצוואות צריךיהיה ) כפי שנראה בהמשך (ברוב המקרים

גבלה ההשכך ליתרון גם יש . לצוואות יחידותייחשבו לא שכדי להפכן להסדר אחד ו
מחצית ההון ב מדובר רך כללובד, המוריש השניאותו ירש שנוגעת רק לחלק 

כך כרצונו וחלקו ב לנהוג למוריש השניה זו מאפשרת דוקטרינ. המשפחתי המשותף
אם  שירשדורשת ממנו להחזיר את החלק היא  אך במקביל , פגיעה בקניינותוסבלא 
קרון זה פותר את אחד מהכשלים המרכזיים בדוקטרינה יע. ו התחייבותאת יפר

  .  הקיום הדווקני של ההתחייבות–החוזית 
) דין הישראליב בדיון , בהמשךשיפורט(זו  גישה נקיטתסרון בי הח,בקליפת אגוז

ת יל בדיני עשיו חזות הכא אשר הי,חובת ההשבהב טמון הצוואות ההדדיות תחוםב
יותר  דיני עשיית עושר מסתכמת במניעת עושר שלא כדין ולא  שלהתכלית. עושר

. דיני עשיית עושר ולא במשפט עומדים על רגליהם הם" :כפי שציין השופט ברק. מזה
-  ועלידי דיני החוזים- שבאופיו שונה הוא מהסעדים המוענקים על, ניקים סעדהם מע

ואין הם באים להעמיד , אין הם באים להשיב את המצב לקדמותו.  ודיני הנזיקיןידי
הם באים למנוע התעשרות שלא . הפרההאת הצד התמים במצב שבו היה נתון לולא 

 לאור המטרה והתכלית של עויקב יהכרעותיה הכללים שיתוו את הפסיקה ב53."כדין
השבת מה שירש המוריש השני לעזבונו "הסעד יהיה תמיד ו , האמורקרון הכללייהע

                                                           
לעתים יש במניעת , אם כי כפי שגרס השופט ברק בהמשך דבריו; 268 'בעמ, שם, אדרסעניין    53

לעתים . ובכך הגנה על אינטרס ההסתמכות, ההתעשרות שלא כדין משום השבת המצב לקדמותו
יש משום העמדת הצד הנפגע במצב שבו היה נתון אלמלא , ות שלא כדיןבמניעת התעשר

הגנה על אינטרסים אלו אינה מטרתם של , עם זאת. ובכך הגנה על אינטרס הציפייה, ההפרה
 .והציטוטים המובאים שם, 273 'בעמ, שם, אדרסבעניין , ראו לעניין תכלית החוק; דיני ההשבה
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 מנוגדת ואינה תואמת את ציפיות הצדדיםתוצאה זו , יוזכר. "של המוריש הראשון
 ציפיות הצדדים עורכי הצוואות 54.רעיון הטמון במוסד הצוואות ההדדיותללמעשה 
, את ההסדרהצדדים  בעת שערכו  כפי שהיהן המשפחתי כולו להו נוגעותההדדיות

ולא ,  באופן שהתוצאה הסופית דומה יותר לדוקטרינת יורש אחר יורש,ולא רק לחלקו
 חסרונה הוא שדווקא חוזקה של הדוקטרינה נמצאכך . לדוקטרינת צוואות הדדיות

  .הגדול ביותר
  

  נאמנות קונסטרוקטיבית  . 3
  

  ?בית מהינאמנות קונסטרוקטי  3.1
 

הנאמן מחזיק . נאמן והנהנהה, יוצר הנאמנות: משולש יחסיםב עוסקמוסד הנאמנות 
בעלותו של הנאמן , כך. את הנכס בנאמנות עבור הנהנה מכוח דרישת יוצר הנאמנות

הבעלות וזו ,  בעלות שביושר, ולנהנה יש זכות קניינית,בנכס היא בעלות פורמלית
  .המהותית

 הופך ,מי שמוחזק כבעלים בנכסשכך ידי ית מביאה להנאמנות הקונסטרוקטיב
 זה מבקש לייחס את הזכות הקניינית ד מוס55.תייםלנאמן בעבור הבעלים האמִ 

עת מבקש לעקר זכות קניינית ב ה וב, כבעליםנראהלמי שאינו , "בעלות"הקרויה 
ם  קייהוא , דיני היושרעל ידינוצר זה מוסד  56. כבעליםנראה ממי ש"בעלות"הקרויה 

 לא מצא קטגוריה בית המשפט הםבש רים ושימש במקשבע עשרהלפחות מהמאה ה
  57.פניול לפתרון הסכסוך שהובא ים אחריםאו דוקטרינה מתאימ/או כלי ו/ו

 נראהמי ש. לשאר סוגי הנאמנויות דומה במקצת קונסטרוקטיביתהנאמנות ה
חב כלפי  והוא  אינו רשאי לבצע בנכס פעולות ששמורות לבעלים אמתייםכבעלים

                                                           
או אף שימוש , תמודדת בשלמות עם מצבים של שימוש זדונידוקטרינה זו אינה מ, יתר על כן   54

 .בלתי סביר או מתן מתנות שיביאו לכיליון הרכוש
; האחת מתוארת בגוף הטקסט: למעשה יש שתי אפשרויות ליצירת נאמנות קונסטרוקטיבית   55

לרוב ננקטת . השנייה היא יצירת יחסי אמון מיוחדים בין מי שנראה כבעלים לבין הנהנה
 .רות הראשונההאפש

או רכוש מוגדר בעת יצירת /דרוש נכס ו, לכן ברי שלצורך כינון הנאמנות ברמה הפרטנית   56
 A.J. OAKLEY, CONSTRUCTIVE TRUSTS 2 (3rd בספרו, OAKLEY; הנאמנות הקונסטרוקטיבית

ed. 1997) ,מובן שבצורה השנייה של יצירת ; מציין כי במרבית המקרים דרישה זו מתמלאת
 . או רכוש מוגדרים נדרשים פחות/נכס ו, ת קונסטרוקטיביתנאמנו

57   MALCOLM COPE, CONSTRUCTIVE TRUSTS 8 (1992) ;Oakley  מציין במאמרו כי בשלושים
השנים האחרונות דיון ער בין כותלי בית המשפט ומחוצה לו נוגע לתנאים שבהם נוצרת ונכפית 

 A.J. Oakley, The Precise Effect of the imposition of a: נאמנות זו וליסודותיה

constructive trust, in EQUITY AND CONTEMPORARY LEGAL DEVELOPMENTS 427 (S. 

Goldstein ed., 1992). 
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בכך מסתיים הדמיון בין הנאמנות הקונסטרוקטיבית לבין , ילטעמ 58.הנכס והבעלים
 השוני העיקרי בין מוסד הנאמנות 59. בדינים השוניםיםשאר סוגי הנאמנויות הקיימ

. בסיס להיווצרות נאמנות זובהקונסטרוקטיבית לבין שאר סוגי הנאמנויות הוא 
או מפרשת את התנהגות הצדדים ואינה נאמנות קונסטרוקטיבית אינה משקפת 

מנוגדת אף  ויכול שתהא 60, כוונתם המפורשת או המשתמעתמיועדת להגשים את
 נוגע במוסד זה עיקריהדגש ה. "נאמן"רצונו של מי שיוכרז לבוודאי ו 61, הצדדיםןלרצו

   .בכוונתם ובהתנהגותם, יצירת הנאמנות באופן עצמאי ובלתי תלוי לחלוטין בצדדיםל
קשור בהסכם  סוגי הנאמנויות שארנוסף בין הנאמנות הקונסטרוקטיבית לשוני 

לעומת . שיש להצביע עליושל הסכם נאמנות אינה תלויה בקיומו ראשונה ה. נאמנות
   62.בין יוצר נאמנות לבין נאמן, ולו משתמע,  נוצרת מכוח הסכם"רגילה"זאת נאמנות 

 במוסד זה כדי השתמש הדין מבקש לכאשר נוצרת הקונסטרוקטיביתנאמנות ה
 פעמים רבות שימוש במוסד 63.תלות בכוונתם של הצדדיםללא להגיע לתוצאה ראויה 

לכוונת הצדדים או קשורה  שלא בהכרחסכסוכים ב המביאה להכרעה , פיקציההואזה 
 a fiction which“ :היטיב לתאר זאת הייטון. ביניהםשאף לפרשנות ההסכם 

provides a useful remedy where no remedy is available in contract or in 

tort”.64   
 ולכן מרבית , רכיב צורני או פורמלי כלשהומצריכהנאמנות קונסטרוקטיבית אינה 

 arises by operation of law rather than“הכותבים מתארים אותה כמוסד אשר 

from the intention of the parties express or implied. It is a trust imposed 

by a court as a result of the conduct of the trustee and very often contrary 

                                                           
יש לציין כי הנהנה גובר על נושי . לנהנה שמורה הזכות לבחור בין קבלת הנכס לבין קבלת שוויו   58

 למדים כי לנאמנות הקונסטרוקטיבית יכולה להיות ומכאן אנו, הנאמן אם הנאמן חדל פירעון
לנהנה נתונה זכות עקיבה וטריפת הנכס מידי צד , זאת ועוד. חשיבות אף בדיני חדלות הפירעון

שתי הסוגיות . והגנה תינתן בדרך כלל לצד שלישי אם רכש את הנכס בתמורה ובתום לב, שלישי
 LORD GOFF; 11 'בעמ, 56ש "לעיל ה, OAKLEY, CONSTRUCTIVE TRUSTS ;ראויות לדיון נפרד

& GARETH JONES, THE LAW OF RESTITUTION 73–102 (4th ed. 1993). 
 . הנאמנות המפורשת והנאמנות המשתמעת, למשל, סוגי נאמנויות אחרים הם   59
 ).2004, מהדורה רביעית (258 1979- ט"התשל, חוק הנאמנותשלמה כרם    60
 אין כל חשיבות של ממש אף להגדרת בני –בציבור בדין הישראלי הדבר דומה להגדרת ידועים    61

א "רע: ראו לעניין זה. והמבחן להגדרת ידועים בציבור הוא מבחן אובייקטיבי, הזוג את עצמם
ד "פ,  כרמי'סלם נ 4385/91א "ע; )31.8.2008, פורסם בנבו ( קצין התגמולים'ביטון נ 9755/04

 ).1997 (337) 1(נא
 the constructive trust is“: להבין את הקביעה של בית המשפט העליון במיסוריולכן ניתן    62

technically not a trust at all” .ראו :Brown v. Brown, 152 S.W.3D 911 (Mo. Ct. App. 

2005). 
63   OAKLEY, CONSTRUCTIVE TRUSTS ,1 'בעמ, 56ש "לעיל ה. 
64   D. J. Hayton, Personal Accountability of Strangers as Constructive Trustees, 27 MAL. 

L.R. 313, 314 (1985).  
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to the wishes and intention of the constructive trustee”.65  
רצון  ובוודאי לא את , הדין אינה מבטאת את רצון הצדדיםעל ידייצירת הנאמנות 

אולם יצירת . בעליםה אתמול היה שרקחר  לא, מוסד זה כנאמןל ידימי שמוכרז ע
בבסיס יצירת  שמשיגה את המטרההקונסטרוקציה הקרויה נאמנות קונסטרוקטיבית 

כלומר כאשר מי .  מי שמוכרז כעת כנאמןעל ידי האמורה והמוכחשת "עסקה"ה
בא מוסד הנאמנות הקונסטרוקטיבית ,  כבעלים מבקש לבצע דיספוזיציהנראהש

 ,אליה התכוונו הצדדיםש הקונסטרוקציה אינהזו , אכן. תומונע ממנו לעשות זא
   66."עסקה"ה יוצר שביקש להגשיםואולם זו בהחלט המטרה 

מכונה בספרות , במאמר זההאופן שבו תוארה הנאמנות הקונסטרוקטיבית עד כה 
,  גישה זו מבקשת לראות פן מהותי בדרך כינון המוסד67.גישה המוסדיתההמשפטית 

מי שאינו לזכות קניינית להענקתה של  הוא נחוץבהם שבמקרים  שימוש בודהיינו 
 משתמשבהם הדין שהמקרים .  להגיע לתוצאה הראויה והרצויהכדי,  כבעליםנראה

קרון כללי י אולם אין ע,בנאמנות קונסטרוקטיבית הם מקרים ידועים וסדורים
ומים  המקרים פזורים על פני ענפי המשפט בתח.כלל המקרים המוגדריםל המשותף

 התחייבות משפטית ברורה בין דורשתגישה המוסדית הקלסית ה. מגוונים בנושאיםו
הגישה את  68.סממנים חוזיים ברורים כלשהםפחות  אם לא לחוזה אזי ל:הצדדים

 : כפי שמצוין רבות בספרות ובפסיקה, הדין האנגליאימץ במידה מרביתהמוסדית 
“English law has always thought of the constructive trust as an 

institution”.69   

                                                           
ניתן למצוא הגדרות כאלה ודומות להן כמעט אצל כל הכותבים העוסקים בדיני הנאמנויות    65

 לעיל ,JACOB'S LAW OF TRUST IN AUSTRALIA:ראו. בכלל ובנאמנות קונסטרוקטיבית בפרט

  .284 מ"בע ,23 ש"ה
 H.A.J. FORD & W.A. LEE, PRINCIPLES OF THE LAW OF TRUSTS 996–995: הלהשווא   66

ובלא שאקדים את המאוחר אציין כי אף סביר להניח כי זו המטרה שביקש להשיג בן ; (1990)
 . בשעת כינון ההסדר, הזוג בהסדר צוואות הדדיות שנפטר ראשון

 .21 'ראו להלן בעמ. להבדיל מהגישה התרופתית   67
 .104ש "ובה, 21–20, 17 'עמ, בגוף הטקסט, ט נוסף בהמשךפירו   68
69   R.H. Maudsley, Proprietary Remedies for the Recovery of Money, 75 LAW Q. REV. 

בכפוף לנכתב , אולם הדברים נכונים אף בימינו, 1959אמנם הציטוט משנת . (1959) 237 ,234
 .בהמשך
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כך ידי מוסד זה מבקש להביא ל. דיני היושר האנגלייםצמח מהמוסד ש פלא לא
 גם אם בעיני , התכוון יוצר העסקהלה  אשר התוצאהתהיההתוצאה אשר תוכרז ש

לא מבחינה , רצו הצדדיםש והדרך לקבלת אינה הדרך אחרתכולי עלמא התוצאה 
מוסד הנאמנות ב משתמשכאשר הדין .  מבחינה אובייקטיביתסובייקטיבית ולא
 הוא מקלף למעשה את הקליפה החיצונית של הנסיבות כפי שהן ,הקונסטרוקטיבית

 להביא הנסיבות אשר צריכות על כדי להגיע לבשר הפרי ולהכריז , לכולי עלמאנראות
-  כפי ש,"נאמנות קונסטרוקטיבית"נקראת  נאמנות זו בכדִילא . לתוצאה הנכונה

Worthington  זובהתייחסה לנאמנות מציינת :“In law, 'constractive' usually 

means is not [X], but because of the surrounding circumstances will be 

treated as if it were [X]”.70  
מונעת את העוול אשר , לפי דיני היושר שיצרו אותה, הנאמנות הקונסטרוקטיבית

הכרעות היו מתקבלות על , אלמלא המוסד. ול להיגרם בהיעדרה של הנאמנותהיה יכ
סמך נסיבות חיצוניות וכללים פורמליים אשר היו מונעים השגת תוצאה ראויה 

במוסד הנאמנות הקונסטרוקטיבית לא שניתן לסיים תת פרק זה באמירה . ורצויה
  71.הקונסטרוקטיביות  דווקאהנאמנות היא העיקר אלא

  
  ד הנאמנות הקונסטרוקטיבית במסגרת מוסד הצוואות ההדדיותמוס  3.2

  
 נבחן משמעותו של מוסד הנאמנות הקונסטרוקטיבית ולאחר שהובהרהלאחר ש

 מוסד הצוואות תחוםעלינו לבחון את מקומו ב,  ומקומו בעולם המשפטמותחו
  .ההדדיות

ון מוסד הנאמנות הקונסטרוקטיבית משמש לפתר,  מצייניםכפי שכותבים רבים
 Mutual wills are not irrevocable but they“: הדדיותהצוואות ה מסגרתכשלים ב

give rise to a constructive trust which is irrevocable”.72 כבר בראשית הדברים 
   73.ווצרותם ופיתוחם בדיני היושרישני מוסדות אלו ואת הליש לציין את המשותף 

Cope טים מחילים את מוסד הנאמנות  כי מרבית השופ, ובצדק,מציין
ק קו מנחה ברור להחלת  לספּ י בל אך,הקונסטרוקטיבית על מצב של צוואות הדדיות

ייטה בית המשפט להשתמש בהם כמה סוגי מקרים ש ניתן לזהות בכל זאת. המוסד
 ההתחייבות וף אתעדר אפשרות לאכיהמקרי ,  הטעיהמקרי,  למשל.מוסד זהב

נאמנות ב שימוש הבסיסי בדין האנגלי לתנאיה .השני למוריש "עושר"ווצרות יוה

                                                           
70   SARAH WORTHINGTON, EQUITY 69 (Clarendon Law Series, 2nd ed. 2006). 
 .11 'בעמ, 51ש "לעיל ה, פרידמן   71
72   THOMAS G. FEENEY, THE CANADIAN LAW OF WILLS: vol. 1 (3rd ed. 1987) ,22, 1 'בעמ 

שם , PHILIP H. PETTIT, EQUITY AND THE LAW OF TRUSTS 131 (9th ed. 2001); 92ש "ובה
 .”Mutual wills are generally regarded as a case of constructive trust“: נכתב כי

73   COPE ,526 'בעמ ,57ש "לעיל ה. 
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 חוזה זה ניתן להוכחה בדיעבד 74.עניין קיומו של חוזה לכל דבר והואקונסטרוקטיבית 
   75. ומכל ראיה אחרתל פהמעדויות בע, מכתובים

נאמנות נחוצה אפוא האת השאלה מדוע  דרישה ליסודות חוזיים מעוררתה
 שעל אף משוםני הנאמנות הקונסטרוקטיבית  נזקקים לדיאנו. הקונסטרוקטיבית

  במקרה זה מכיוון סעדים חוזייםמספקהדין האנגלי אינו , קיומם של סממנים חוזיים
,  היורשים אינם צד לחוזה76.שליורשים כצדדים שלישיים לחוזה אין כל מעמד חוזי

 מתוך הכרה ברורהו ,עדר סעד חוזיי בה77. סעד חוזילהעניק להםולכן אין אפשרות 
 ראוי ואינ – המוריש השני מצד הפרת ההתחייבות ההדדית – המצב הנוצרבכך ש

 כלומר 78. נאמנות קונסטרוקטיביתשלפתרון מספקים דיני היושר , רצויאינו ו
נאלצו  דיני היושר 79,דיני החוזים במקרים אלה לפי  סעדים חוזייםמתן- איבעקבות 

  . לכונן את מוסד הנאמנות הקונסטרוקטיבית
שהאריך , על המוריש השני חוזה נותנת את הכוח בידי היורש לכפות הכריתת

לנהנה הופך  היורש :למלא את חלקו,  מוסד הנאמנות הקונסטרוקטיביתבסיוע, ימים
 שכן , דיני היושר אינה ניתנת בגין הפרת החוזה שלהתרופה .לנאמן –והמוריש השני 

התחייבות או קיום שלא קיום ה-  בגין איוגם לא,  זהענייןאין ליורש כל מעמד ב
, אלא היא ניתנת מכוח העובדה שהנאמן אינו ממלא את תפקידו כיאות, כנדרש

זוהי .  הבעלים האמתיהוא כבעלים למי שנראה ממי שת הנכסיםהעבר- אי כלומר בשל
  בזמןתמציתה של הגישה המוסדית המבקשת להעניק פן מהותי לכינון המוסד ובו

  . אמנויותלשמור על זיקה ברורה לדיני הנ
 , גיסאבחירה במוסד הנאמנות הקונסטרוקטיבית משמעותה חדה וברורה מחד

בחירה במוסד  .אכן כן? תרתי דסתרי.  גיסא ודאית מאידךבלתיורבת אפשרויות ו
 ובינם לבין ,עצמםלבין המצב המשפטי בין המורישים שכך ידי האמור מביאה ל

 הואהמוריש הראשון  – הנאמנותבטרמינולוגיה של דיני .  ברור וחדהוא ,היורשים

                                                           
74   OAKLEY, CONSTRUCTIVE TRUSTS, 264 'בעמ, 56ש "לעיל ה . 
ת שבהן לא היו הוכחות מספיקות לכך שההסכם בין הצדדים הוא אכן בלתי ישנן פסיקות אנגליו   75

בעניין , למשל, ראו. וממילא לא היה מקום לכינונה של הנאמנות הקונסטרוקטיבית, הפיך
Hadwen ,בעניין , ראו למשל, מנגד; 40ש "לעיל הGreen ,גם ראו ; 40ש "לעיל הBirmingham 

v Renfrew (1936) 57 CLR 666 , שבו בית המשפט חקר וניסה לאתר הסכמה בין הצדדים לכך
השופט דיקסון השתכנע בדבר קיומה של התחייבות בעל פה בין הצדדים . שלא ישונו הצוואות

שלא לשנות את הצוואות במהלך חיי שני בני הזוג אלא לאחר הודעה לצד השני והתחייבות 
 .שנות צוואה כלל לאחר מות אחד מבני הזוגשלא ל

אולם הדברים ,  לא הוכר כלל מוסד החוזה לטובת צד שלישי בדין האנגלי1999עד שנת , כאמור   76
אבל ידחו את פרשנותי לעיל בהקשר של , תקפים גם בהקשרם של דינים שמכירים במוסד זה

 .חוזה לטובת צד שלישי במקרה של צוואות הדדיות
 . פיצויי קיוםאכיפה או   77
78   COPE ,528 'בעמ, 57ש "לעיל ה. 
 .הכרה בחוזה לטובת צד שלישי- ובעקבות אי   79
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 הבעלים כלומר, הנהנים והיורשים הם  הנאמןהואהמוריש השני , יוצר הנאמנות
בעת כתיבת הצוואות ההדדיות אין אנו יודעים מי יוצר הנאמנות , למעשה. האמתיים

המורישים שניהם בעת ובעונה אחת גם יוצרי הנאמנות וגם שכן , ומי הנאמן
 ענייןהנאמנות בנסיבות ה מתקבעתמתגבשת ות הראשון רק לעת פטיר. הנאמנים
  .הנאמנות ומי הנאמןאת  מי יצר בדיעבדויודעים 

צוין שהרי כפי שכבר , לאמיתו של דבר אין צורך לדקדק בטרמינולוגיה האמורה
 ולכן אין חשיבות ,כדרך שאר מוסדות הנאמנותנעשית יצירת מוסד זה אינה , לעיל

לעת פטירת המוריש הראשון מתקיים הבסיס שא וב ההחשו. רבה לזיהוי הדמויות
גבלה משפטית חדה הליצירת מוסד הנאמנות הקונסטרוקטיבית אשר יביא להטלת 

   ."נאמן"וברורה על ה
או / רכוש ובירור לצורך יצירת נאמנות קונסטרוקטיבית יש לזהות ב,נוסף על כך

 והנאמנות ,בעליהםכ נראהאלו הם הנכסים אשר הנאמן .  זהנכסים הכפופים למוסד
שאלת  . התחזות זו ולקבוע מי הבעלים האמתייםשרשהקונסטרוקטיבית מבקשת ל

כינונה של הנאמנות ל ביותר חשובה ההתחייבות ל ידיהרכוש המוגבל ע
 הקשורים לרכוש מצבים ייתכנו כמה 80. הצוואות ההדדיותמסגרתהקונסטרוקטיבית ב

אמנות הקונסטרוקטיבית על מוסד  להסדרים הנובעים מהחלתה של הניםהרלוונטיו
  .הצוואות ההדדיות

 בין נכסי המוריש הראשון הבחנה ההוא מצביםכלל הל משותףבריח התיכון הה
 כאשר רק נכסי המוריש הראשון כפופים לנאמנות .נכסי שני בני הזוגל

 ורק נכסי 81,כרצונושלו לעשות בנכסיו יכול אזי המוריש השני , הקונסטרוקטיבית
כאשר נכסי שני בני הזוג כפופים לנאמנות . מוסד הנאמנותל כפופיםשון המוריש הרא

 כי הם אינם "בשלו" יכול לנהוג בנכסים כהמוריש השני אינו ,הקונסטרוקטיבית
נאמנות ל כפופיםנכסי המוריש השני ונכסי המוריש הראשון . "שלו"

  .הקונסטרוקטיבית
אילו נכסים  אם נכריע  גם.אינו מסתכם בכך םהנכסיהמתעורר בסוגיית הקושי 

 :הנאמנות הקונסטרוקטיביתשל  המשמעותין תיוותר שאלת י עד,כלולים בנאמנות
 נאמן ככל יהיההמוריש השני ש היאהאם הכוונה . היא מאפשרתרכוש ב אילו פעולות

 על  כילוי הוני נאסרשכן ? הרכושלכלות את לא יהיה רשאי ו,נאמן במוסדות נאמנות
, ונלך לפי הסדר זה, אם נכריע כך.  מפירות הנכסיםליהנותר לו  ולכל היותר מות,נאמן

ת פירות יהמורישים יכולים לקבוע תני, ראשית .נחטא לתכלית הסדר הצוואות
מפורש שטיבה נאמן בנאמנות ל, מאריך הימים, ולהפוך את המוריש השנימפורשת 

מורישים  אם כלללא ברור , שנית.  כללי בנושאלכן אינם צריכים כל הסדרו ,םומוסכ

                                                           
 .23ש "לעיל ה, Mitchell: להשוואה והוספה   80
קרי החלת דוקטרינת עשיית עושר ולא במשפט על מוסד ואזי התוצאות יהיו דומות לאלה שבמ   81

 .הצוואות ההדדיות
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, הסדרל כפופים קל וחומר אם נכריע כי כל הנכסים ,רציונליים יבחרו בהסדר שכזה
בעיות הכלכליות והחברתיות אשר הסדר את ה תפתורת פירות לא בהכרח יתניכן ש

  ירתיעחהיכבילה קשל נתון שיהיה יורש השנינזק להו, צוואות הדדיות מבקש לפתור
 לכילוי מוחלטתקביעה כי בידי הנאמן זכות , יסא גמאידך .יצירת הסדר שכזהפני מ
הרכוש יתכלה לגמרי בין אם נאמר כי נכסי המוריש  שמצבידי יכולה להביא ל, הוןה

הראשון כפופים לנאמנות הקונסטרוקטיבית ובין אם נאמר כי כלל הנכסים כפופים 
 עם הגדרתה הכללית שלמתיישבת קביעה כאמור אינה  .לנאמנות הקונסטרוקטיבית

  .נאמנות
קביעה שמדובר בזכות לפירות בלבד למוריש השני תהפוך את ההסדר לנאמנות 

תהפוך מדובר בזכות לכילוי ההון או לשימוש בהון ש קביעה. רגילה לכל דבר ועניין
אולם קביעה . ומשום כך ברורה התערבות הדין, נאמנות רגילהלשונה מ את ההסדר

ילוי כל הנכסים ומה משמעותה של  כנמנע אתכיצד , ות את השאלתעוררכאמור 
  . או שימוש בהםכילוי הנכסיםאת  תנאמנות המאפשר

כי  ו,נאמנותל כפופים ,של שני המורישים,  כי כל הנכסיםקביעה, זאת ועוד
 כל הנכסים המצויים בידי אם.  קושי רבמעוררת,  זכות לפירות בלבדמוענקת לנאמן

מצויים בידיו  – שלואלה  הן ן מן המוריש הראשו הן אלה שירש– השני המוריש
, למכור,  או חלקםנכסיו שלואת  כאשר יבקש המוריש השני לממש אזי, כנאמן

  82.יהיה בבחינת מפר הנאמנותהוא  ,עקב מצוקה כלכליתלמשל  ,ומהלמשכן וכד
 תיאור מוסד הצוואות ההדדיות כנאמנות קונסטרוקטיבית אינו מעניק ,לסיכום

. צוואות ההדדיותב מעורבותבין הדמויות השיחסים  למערכת הוראויהתמונה מלאה 
ויכול , אינו ממלא את תפקידו ותכליתו של הסדר הצוואות הדדיותהוא , יתר על כן
  .הסדר זהרתיעה מידי ויביא אף ל

  
   יציר הדמיון של כורח המציאות–נאמנות קונסטרוקטיבית צפה   3.3

 
שר מתוך מודעות לקשיים  א1936,83 משנת  בפסק דין אוסטרלי פתרוןניתן למצוא

הנאמן אינו כבול . נאמנות קונסטרוקטיבית צפהבמדובר ששהועלו לעיל קבע 
 נתון אשר מחייבים אותו לשמר את הרכוש ה,למגבלות דיני הנאמנות הקלסיים

פי ל ולמסרם בבוא היום , הנהנהלמען ,מנו ואף את הפירות הנובעים מ,בנאמנות
מביא הב תמרון בדיני הנאמנות הקונסטרוקטיבית ישנו מרח, רוצה לומר. ערכם לנהנה

                                                           
ואם , לאחר מות הראשון, יש לשאול מה דינו של רכוש שנצבר על ידי המוריש השני, יתר על כן   82

 . גם הוא שייך לנאמנות
בני זוג נשואים ערכו : עובדות המקרה בקצירת האומר. 75ש "לעיל ה, Birminghamעניין    83

ובצוואה האחרונה , שינה הבעל את צוואתו פעמים מספר, לאחר מות האישה. אות הדדיותצוו
קרובי . ולא לקרובי משפחתה של אשתו כפי שנקבע בהסדר הצוואות ההדדיות, הוריש לקרוביו

 .הבעל טענו שאין להכיר בחיוב שבהסדר הצוואות ההדדיות ואין לאכפו
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, לבזבזם,  בנאמנות הצפה יכול בחייו להשתמש בנכסים כאוות נפשונאמןהשכך ידי ל
  . עולה על רוחול הככלכלותם ולעשות בהם 

אינו יכול הוא ? אלו שירשבלעשות בנכסיו שלו ויכול  אין המוריש השנימה 
 יורדת מעין רשת על המצוי במצבת , השני המורישכשימותל. לצוותם למאן דהו אחר

הופכת בעת המיתה הנאמנות הצפה . נכסיו ומייעדת את מצבת הנכסים לנהנה
 , לנהנהךחלים עליו דיני הנאמנות הקלסיים ושיי, כל הנתפס ברשת. לנאמנות רגילה

מן  בחייו ליהנותיכול נאמן כך ה 84.הצוואות ההדדיותבהסדר  השני ליורש כלומר
 s an unusual form of[I]“ 85. בתי המשפט באנגליהעל ידייקה זו אומצה פס. הרכוש

trust, since it does not prevent the surviving testator from using the assets 

during his lifetime. It is a kind of floating trust” .חובות מסוימים ,עם זאת 
  ."שטח ריק" כסה כדי שהרשת לא ת,המוריש השניעל מוטלים 
 נכסימ המוטל עליו לתתסור יאב המוריש השני את הגבלתניתן להסביר כך 

 המנגנון ובייחוד , יוצר הקושי שהמנגנוןעקב ת נדרשהגבלה זו .במתנה הנאמנות
יכול להמריץ את מאריך אשר ו , הוצאת נכסים במות המוריש השניהאוסרהקשיח 

מוסד המתנה ובכך להפוך את ב שתמשהימים מבין שני עושי הצוואות ההדדיות לה
  . לאות מתה, מעשית ולו ברמה ה,מוסד הצוואות ההדדיות

.  ברכושהמוריש השני ל השימוש שהגבלתהמשמעות של הנאמנות הצפה היא 
הנאמנות הקונסטרוקטיבית הצפה בדיני הצוואות ההדדיות אינה כלל מסוגי 

מטרתה . וקטיביות האחרות ואף אינה ככל הנאמנויות הקונסטר,הנאמנות הרגילים
.  שניתןככלסעד גמיש ויצירתי , עדר סעד אחרי סעד בהלהעניקשל נאמנות זו היא 

אלו שאלו נכסי המוריש הראשון ובין ש הנאמנות בין זכות הונית בנכסי  ישלנאמן
סל ריקון ( ריקון הירושה שפירושןהנאמנות הצפה מונעת פעולות . שלונכסיו 

 המוריש במות. חייםבעות צוואה חדשה או מתן מתנות באמצ) בנאמנותשהנכסים 
  .  למצבת הנכסים שנותרונוגעות מתגבשת זכותו הקניינית של היורש וזכויותיו השני

 absolute interest מוריש השניהדין מאפשר לשהסדר הצוואות ההדדיות מניח 
י שאלות  הנחה זו מותירה שת. כאוות נפשו והוא יכול להשתמש בהון ובפירות,ברכוש

ה יהשני.  חיוביתכך לעהתשובה ו, יכול לכלות הכולהוא אם היא הראשונה : מרכזיות
. היא כמדומה שליליתכך התשובה  לע ו,יכול לכלות הכול בכל דרך שהיאהוא אם היא 

 צריך ו,באמת מוחלט אינו absolute interest- הכי ברי , את תשובה שכזבהינתן
מסוג הפוסל דרכים נאמנות ב מוריש השניה על ידיהרכוש את כיליון  אפשרל

 המוסד המשפטי אשר rust of an unusual nature”.86[T]“היא נאמנות זו . מסוימות
 המוריש השניצפה מעל נאמנות  דהיינו , הנאמנות הצפההואין זה י לטובת ענהוקצה

                                                           
 . את מוסד השעבוד הצףהטרמינולוגיה לא בכדי מזכירה עד מאוד   84
85   Cleaver v. Insley [1981] 2 All E.R. 1018 (Ch.) (Eng.). 
86   Christine J. Davis, Floating Rights, 61 C.L.J. 423, 428 (2002). 
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 ,ישות חדשה, ”new entity“- מדובר ב. מעין רשתבבבעלותו ובידיו  שהרכושמעל ו
 loating over all the property which[F]“- צרת עם מותו של המוריש הראשון והנו

only attaches to any particular item of property on crystallisation”.87 
על השימוש מוטלות גבלות ה ,absolute interest- ההיא שלמרות משמעות רשת זו 

גבלה הנוגעת ה וא כיום בדין ה העיקרי והממשיביטוי ה88.ליון הנכסיםידרך כעל ו
  89.את ההסדר חיים יכולות לאייןבון שמתנות ומכי, למתן מתנות
גם כזה המכלה את ,  רשאי לעשות כל שימוש לטובתוהמוריש השנילכאורה 

ליון יאולם ניתן גם לטעון כי רק כ, גבלת המתנותהגם אם מכירים בוזאת , הרכוש
 ."הדרך הרגילה"אלה כיצד נקבע מהי  ואז כמובן תתעורר הש,בדרך הרגילה מותר

 איסור בענייןשאלה  הלע נשיב בחיוב אם 90. על כךהדין האנגלי אינו משיבש דומה
,  אם כן.less absolute ownership מוריש השני ליהיה ,ליון בדרך שאינה רגילהיכ

 את להסדיר נסותהשב התרומה החשובה ביותר של מוסד הנאמנות הצפה היא בכך
גבלות ה הלהתוות אתאו ליתר דיוק , ים המשפטיים שבין שני המורישים היחסמערכת

 דרך אשר יכולה לקבוע את מעמדו תווההיא מ, מאריך הימים שביניהםעל המוטלות 
 הכרעה בשאלה עד כמה אנו רוצים לשמר דרושהאולם עדיין . רכושה כלפישל הפרט 

אמנם היא אפוא צפה יצירת הנאמנות ה. רכושה המוריש השני על של "בעלות"את ה
  . את המלאכהטרם השלימהפורצת דרך אבל 

מוסד הנאמנות הצפה מרחיק עד מאוד את פתרון הצוואות ההדדיות מדיני 
 כי בנאמנות קונסטרוקטיבית לא הנאמנות היא העיקר נטעןאם עד כה . הנאמנות

 הרי כעת יש לומר כי בנאמנות צפה לא הקונסטרוקטיביות, אלא הקונסטרוקטיביות
 יש שיאמרו כי אין כל זכר 91. וזו כל התורה כולה,"צפה"היותה היא העיקר אלא 

  .יש מידה של צדק בדבריהםשיתכן י ו בהסדר זהלמוסד הנאמנות

                                                           
 .429 'בעמ, שם   87
, שם, ידועות פחות, ראו דוגמאות נוספות; הדבר דומה למקרי ציפה אחרים כגון שעבוד צף   88

 .ות מסוימות מצד הבעליםבמניעת פעול
89   Davis ,עניין ; 428 'בעמ, 86ש "לעיל הCleaver ,בעקבות , 689 –690 'בעמ, 85ש "לעיל ה

 .75ש "לעיל ה,  האוסטרליBirminghamאימוץ עניין 
90   Davis ,המתארת נכונה את המחלוקת הנורמטיבית בעניין  25ש "ראו גם בה; 428 'בעמ, שם

 .הטלת הגבלות על המוריש השני בהסדר צוואות הדדיות
 n[A]“: בתור, 75ש "לעיל ה, Birminghamיש המתארים את החלטת בית המשפט בעניין    91

illustration of […] shaping the remedy to meet the circumstances” .ראו :C.E.F Rickett, 

A Rare Case of Mutual Wills and its Implications, 8 ADEL. L. REV. 178, 196 (1982). 
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  ? שניהם יחד וכל אחד לחוד–עשיית עושר ונאמנות קונסטרוקטיבית   . 4
  

רון  במוסד הנאמנות הקונסטרוקטיבית כפתמשתמשי נהדין האמריקשזמן רב זה 
הגישה  –  שימוש זה מכונה בספרות92.ת עושריתרופתי נאה למצבים של עשי

 הברית הפונות אל- צותמרבית הפסיקות באר.  להבדיל מהגישה המוסדית,התרופתית
 A“: הנאמנות הקונסטרוקטיבית מושפעות מהגדרתו של השופט קרדוזו

constructive trust is the formula through which the conscience of equity 

finds expression. When property has been acquired in such circumstances 

that the holder of the legal title may not in good conscience retain the 

beneficial interest, equity converts him into a trustee”.93 
בהם התעשר הנאמן על חשבון ש התרופה במצבים מוענקת , דוקטרינה זולפי
בכל מצבי ההתעשרות הבלתי ש  פירוש הדבראין.  צודקתבלתי התעשרותהנהנה 
הדין ש  מן התרופותאחת נאמנות קונסטרוקטיבית היא שכן , תרופה זותוענקצודקים 
לפיכך אין ודאות בכל  94. התעשרות בלתי מוצדקתבמקרי משתמש בהןי נהאמריק

 יש לראות ,תיאוריה זופי ל. בית המשפט בדוקטרינה זובהם ישתמש שהנוגע למצבים 
  כגוןנאמנות הקונסטרוקטיבית מוסד שאינו קשור ומיוחס לנאמנויות הרגילותב

ליסודות המוסד אין כל זיקה לדיני הנאמנויות . הנאמנות המפורשת או המשתמעת
מכונן את מוסד הנאמנות שעקרון ההתעשרות הבלתי צודקת הוא . הרגילות

 אין למעשה כל הבחנה בין טבעו ומאפייניו , על פי דוקטרינה זו95.טרוקטיביתהקונס
הזיקה המשפטית בין הנסיבות העובדתיות  . אותוהיוצרותשל המוסד לבין הנסיבות 

                                                           
לדין הקנדי ; 29–24 'בעמ, 57ש "לעיל ה, Cope: להרחבה ולדרך ההתפתחות האמורה   92

 :Andrew Donovan W.M. Waters, The Constructive Trust in Evolution:בסוגיה

Substantive and Remedial, in EQUITY AND CONTEMPORARY LEGAL DEVELOPMENTS 

457 (S. Goldstein ed., 1992); Andrew Kull, James Barr Ames and the Early Modern 

History of Unjust Enrichment, 25 OXFORD J.LEG.ST 297 (2005) ; יש לציין כי גישה זו
 & AUSTIN WAKEMAN SCOOT: תואמת את הפסיקה האמריקנית בסוגיה לרבדיה ללא כל סייג

WILLIAM FRANKLIN FRATCHER, SCOTT ON TRUST 462 (4th ed. 2004). 
93   Beatty v. Guggenheim Exploration Co., 225 N.Y 380, 386 (1919) ; בשים לב לכך

ואף עם הגדרתי , שהגדרה זו עולה בקנה אחד אף עם הגדרת הנאמנות הקונסטרוקטיבית בכלל
) כנראה(קביעה זו של השופט קרדוזו מופיעה . ואינה מיוחדת דווקא למצבי עשיית עושר, שלי

 ,Benjamin C. Hassebrock; בכל מאמר העוסק בסוגיית הנאמנות הקונסטרוקטיבית

Unnecessary but Proper: The Missouri Court of Appeals Expands the Constructive 

Trust Doctrine While Ignoring the Recording Act, 71 MO. L. REV. 513 (2006). 
94   Grace Murphy Long, The Sunset of Equity: Constructive Trusts and the Law – Equity 

Dichotomy, 57 ALA. L. REV. 875 (2006); Anthony Duggan, Constructive Trusts from a 

Law and Economics perspective, 55 UNIV. OF TORONTO L.J. 217, 219 (2005).  
95   COPE ,25 'בעמ, 57ש "לעיל ה. 
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 על התובע ,הנות מדוקטרינה זוי לכדי 96.לבין התוצאה המשפטית ברורה מאליה
 ולא הםאשר הנתבע זכה ל ם יתרון כלשה אותועלת, להוכיח כי הוא הפסיד רווח

 )שעליה להיות עניין נכסי או רכושי (כינונה של הנאמנות יעביר את התועלת. בצדק
 תושג ובדרך זו , התובעיהיה והבעלים האמתיים ,נאמןל ייחשבהמחזיק . לידי התובע

 Restatement of-  בבמפורש מוזכרת תרופה זו  בצדק.תוצאה משפטית נכונה וראויה

the Law of Restitution :“Where a person holding title to property is 

subject to an equitable duty to convey it to another on the ground that he 

would be unjustly enriched if he were permitted to retain it, a constructive 

trust arises”.97 לאופן גם אלא הדוקטרינה של  יש לשים לב לא רק למקום אזכורה
הדגשת ל כלומר, המרחיק אותה עד מאוד מהנאמנות המתוארת בדין האנגלי, תיאורה
נאמנות , לא זו אף זו.  התרופתי במצבים של עשיית עושר ולא במשפטההיבט

-  במפורטות כלל בהגדרות של הנאמנויות השונות הכלולהקונסטרוקטיבית אינה 

Restatement of trustאת מובנים דבריו של  ולאור זCope  בתארו את הדין
  .”he constructive trustee is not in reality a trustee[T]“ :ינהאמריק

 הסכם איןבהם ש מקרים בנאמנות קונסטרוקטיבית השימוש במודגשבגישה זו 
משום שלא נכרת (עדר חוזה יה. רגיליםהחוזיים הסעדים פסוק את הואין אפשרות ל

נאמנות ה והיא, אינה חוזיתש תרופה יצירת מחייב )ניתן להוכחהשאינו  או משום
  .קונסטרוקטיביתה

 ,כך. האנגלישל המשפט הגישה התרופתית מזנבת בגישה המוסדית מבית היוצר 
 he principle of[T]“ 98:בדין הקנדי, גישה המוסדיתצד הל,  הגישהאומצה ,למשל

unjust enrichment lies at the heart of the constructive trust”.99  
אם , בדין האוסטרלי ניתן לזהות אינדיקציות ברורות לאימוץ גישה תרופתיתגם 

כוונה שלא לזנוח לחלוטין את הגישה ב, לאט ובזהירותהצעידה בנתיב זה נעשית כי 
 בקרב הכותבים האנגלים ניתן לזהות הכרה מסוימת במשמעות 100.המוסדית הרגילה

מוסד ליש הסבורים כי ,  למשל,כך. סטרוקטיביתהתרופתית של הנאמנות הקונ
אולם הכרה זו אינה מביאה , רוקטיבית ישנו ממד של תרופתיותהנאמנות הקונסט

 הנאמנות ,Cope כפי שצייןו, כמו כן. לבטלותה המוחלטת של הגישה המוסדית
 כי ניטיב לתאר את דומה. ת עושריתרופה רק למקרי עשיהקונסטרוקטיבית אינה 

                                                           
 .ת שבדין האנגליוזו כזכור אינה קיימת בגישה המוסדי   96
97   Restatement of the Law, Restitution § 160. 
98   A.H. OOSTERHOFF & EILEEN E. GILLESE, TEXT, COMMENTARY AND CASES ON TRUSTS 

337 (4th ed. 1992) ,הכותבים כך :“Although the American style constructive trust is now 

part of the law of Canada, its adoption has not necessarily ousted the traditional Anglo 

Canadian approach to the constructive trust”. 
99   Pettkus v. Becker [1980] 2 S.C.R. 834, 847. 

100   OAKLEY ,21 'בעמ, 56ש "לעיל ה ;FORD & LEE ,998 'בעמ, 66ש "לעיל ה . 
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אוסטרלית -  המציין כי בשיטה האנגלוCopeפרות באמצעות דבריו של הליך בסתה
בה ש בשיטה גם שכן, כל כיווןבמרבית המלומדים מאמצים פשרה של חצי הדרך 

 101.ים מסויממצבים תרופתיים בהיבטיםמכירים בקיומם של , הגישה המוסדית שלטת
ר סוגי  כית, מהותית בלבדאלו מצבים הנאמנות היי באנוגעת לשאלההמחלוקת 

האפיון  .לו מצבים היא תרופתיתי ובא,המפורשת והמשתמעת, יםהנאמנות הקיימ
ית ינאמנות קונסטרוקטיבית ועשש הואהחד והברור הנובע מן הדברים האמורים 

נאמנות ו,  העילההיאת עושר יעשי. גישה תרופתית הם יחד ולא לחודה לפיעושר 
   .פה אין תרו,אין עילהשכו ,)הקניינית( התרופה היא

  
  הקשיים בשימוש בנאמנות קונסטרוקטיבית צפה במקרי הסדר צוואות הדדיות  . 5
  

נאמנות שתמש ב להכדיקיומם של יסודות חוזיים את כאמור לעיל הדין האנגלי דורש 
  :טיב לתאר דרישה זוי מMartyn. צפה ושאינה צפה, קונסטרוקטיבית

“Equity does not protect the beneficiary under mutual wills 

merely because they have been made in almost identical 

terms. There must be a contract at law”.102 

ן שהיא אינה ו את היחסים בין המורישים מכיוהיטב יכולה לתאר  אינההנאמנות
אפשרות היציאה את כניסה להסדר ואף ל הנחוצהקובעת את הרמה הנורמטיבית 

הדוקטרינה החוזית אשר תקבע את הרמה הנורמטיבית של של  שילוב וץ נח לכן.ממנו
 גם הקשיים טמוניםבכך .  מסוימים יסודות חוזייםקיום כלומר תדרוש ,הכניסה להסדר

  . הדוקטרינה החוזיתבעניין וארותש
 ,גישה המוסדית על חסרונותיהאת הדרך כלל בהדין האנגלי אף נוקט , יתרה מזו

היא מבקשת לייחס למוסד ש הוא זוי בגישה ר הדוקטרינסרוןיהחשיש להדגיש ו
בכך ו ,הנאמנות הקונסטרוקטיבית את טבעו ומאפייניו של מוסד הנאמנות הכללי

המגמה היא להרחיק ולמחוק ש כ,יוצרות את המוסדשמתעלמת לחלוטין מהנסיבות 
 – י הלא נכון לטעמ–גישה זו יוצרת את הרושם . כל ממד של תרופתיות מן המוסד

 תרופה ולא יהיו לו השלכות ישמש לא  הנאמנות מוסד,שבכל צורה שהיא
  103.תרופתיות

                                                           
101   COPE ,17 'בעמ, 57ש "לעיל ה. 
102   JOHN ROSS MARTYN ET AL., THEOBALD ON WILLS (16th ed. 2001). 
אשר , ייתכן שהסיבה קשורה לחבל הטבור; 11 'בעמ, 56ש "לעיל ה, OAKLEY: להשוואה   103

והנאמנות הקונסטרוקטיבית , בין הנאמנות הקונסטרוקטיבית בכלל, לטעמנו אינו קיים כלל
בכך הדין האנגלי הולך צעד אחד קדימה . לבין דיני הנאמנויות, בהסדר הצוואות הדדיות בפרט

 . הגישות למושג הנאמנות הצפה אשר דומה שניתן לנקוטומחמיץ לא פעם את, ושניים אחורה
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החיסרון הגדול בגישה התרופתית .  הגישה התרופתית אינה נקייה מתקלותגם
-  שהיא מכוננת את הנאמנות הקונסטרוקטיבית רק בהתבסס על דיני ההוא

restitution, וי במקרה של עשיית להביא לפתרון ראוי ורצהן כל מגמתה ושאיפתה ו
התערבות ב צורך היעדר כי בנמצא.  דהיינו השבת הרכוש המורש,עושר ולא במשפט

 במוסד הנאמנות השתמשאין כל אפשרות ל, restitution- לפי דיני ה
אולי אפילו , היתרון הגדול בגישה התרופתית. הצפה ושאינה צפה, הקונסטרוקטיבית

נאמנות השתמש בניתן להוא שלפיה , המכריע מבחינת עולם הצוואות ההדדיות
ית עושר אין כל צורך י בנסיבות של עשלפיכך. עדר הסכםיהקונסטרוקטיבית אף בה

- אי, עם זאת. מוסד הנאמנות הקונסטרוקטיביתל פנות לכדיהסכם שהיה ח ילהוכ

גישה ה נקיטתלכן . עשיית עושרבבחינת מצבים שאינם ב אפשר להשתמש בו
 חלק מהבעיות תמשמר, מנות קונסטרוקטיבית צפהנאב שימושהתרופתית לצורך 

  104.נאמנות קונסטרוקטיבית רגילהב שימושאשר היו בעת ה
משה י ש, ככלל,הנאמנות הקונסטרוקטיביתשעובדה  הלעכמובן נוסף דבר זה 

 עוררה, ה על צוואות הדדיותת בהחלולכן, ןעידונלבידי הדין כלי לתיקון תוצאות או 
  105.נייניותהכרעות קל בנוגעודאות - אי

נרטיבי בין מוסד הנאמנות - רעיוניהפער ה מןאפשר להתעלם - אי
במוסד  .למוסד הצוואות ההדדיות) "צפה"אף בהגדרתו ה(הקונסטרוקטיבית 

 קיים משולש יחסים 106, מוסד הנאמנות הקונסטרוקטיביתלרבות ,גווניולהנאמנות 

                                                           
ניתן לנקוט פתרון דוקטרינרי אשר יבקש לטשטש את ההבחנה בין הגישה המוסדית לגישה    104

כפי , ראשית. אחיזת המקל בשני קצותיו או שילוב הגישות אינם צריכים להרתיענו. התרופתית
ישנה , מקומות שבהם ננקטת גישה מוסדיתאף ב. ההבחנה בין שתיהן אינה כה חדה, שכבר ראינו

. ובין כשליטה בלעדית, בין לצדה של הגישה המוסדית,  ברורה לעבר הגישה התרופתית"פזילה"
ישנם דינים שבהם נקבע כי אל לה לגישה התרופתית להיות כבולה לעקרון עשיית , יתר על כן

אוסטרליה , הברית- צותברטוריקה של הפסיקות השונות באר, שנית. עושר ולא במשפט בלבד
שכן , ניתן לזהות היבט תרופתי מובהק, ואף באנגליה המחזיקה בגישה המוסדית הקלסית

כלומר השיח בפסיקה האמורה . קיימים בה יותר היבטים של עשיית עושר ופחות היבטים חוזיים
בכל הנוגע לנדרש לצורך כינון הדוקטרינה אינו מבקש דווקא את קיומם של היסודות 

 למאן לתת תרופהאלא מבקש לבחון אם יש מקום , מליסטים והנוקשים של דיני החוזיםהפור
מבחינת שאלת הפתרון , ובעל היבט מהותי יותר, השיח בעל היבט חוזי פורמליסטי פחות. דהו

 Rosalind Croucher, Mutual Wills: Contemporary Reflections on an: להשוואה. הראוי

Old Doctrine, 29 MELBOURNE UNI. L. REV. 390, 409 (2005) ;הדברים הללו נובעים ,
מכך שלמעשה אין כל הבחנה בין טבעו ומאפייניו של המוסד לבין הנסיבות היוצרות , כמובן
הזיקה המשפטית בין הנסיבות העובדתיות לבין התוצאה המשפטית , במילים אחרות. אותו

 .ברורה מאליה
 .260 'בעמ, 60ש "לעיל ה, כרם: להשוואה   105
וכן במקרי , הדין האנגלי משתמש במוסד הנאמנות הקונסטרוקטיבית לצורך פתרון בעיות שונות   106

מוסד הנאמנות , כפי שכבר צוין. בהיעדר המוסד של חוזה לטובת צד שלישי, צוואות הדדיות
 TREITEL G.H, THE LAW OF: ראו.  הנאמנויותהקונסטרוקטיבית אינו שייך למשפחת דיני
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כל , ות ההדדיותבעת עריכת הסדר הצווא. הנאמן והנהנה,  הנאמנותממכונןהמורכב 
רק לעת .  הנאמןהוא מכונן הנאמנות וכל אחד מהמורישים הואאחד מהמורישים 

 או ליתר דיוק , מי משני המורישים הוא הנאמןפטירת המוריש הראשון נודע בדיעבד
 ספק שבכל שלב אין ,זהות הנהנהל אשר. הוא הנאמןשהאריך ימים המוריש ש נקבע

טרמינולוגיה  ה107.ע תמיד מי הנהנה ומה זכויותיו מוסד הצוואות ההדדיות ידושלבימ
 צרה מהטרמינולוגיה הרעיונית של  במוסד הנאמנות היחס המשולששלרעיונית ה

) שלישיוגם בחוזה לטובת צד (בנאמנות קונסטרוקטיבית . מוסד הצוואות ההדדיות
נוגע כל הבברור ) השלישיובין החייב לצד ( המשפטי שבין הנאמן לנהנה קשרה

.  אינו ברור השנישלב לבין היורש בהמוריש השניבין הקשר  ואילו,  המועברלרכוש
ניתן לומר כי הנכסים אשר סומנו בעת יצירת מוסד הנאמנות , יתר על כן

לצד , הם הנכסים אשר יועברו לנהנה) שלישיחוזה לטובת צד האו (הקונסטרוקטיבית 
הצוואות שהנכסים שאין הכרח  :בצוואות הדדיות אין הדבר כךשברי . השלישי
 יועברו כמות שהם ליורש , כולליםהםה הכרענו מ שהנחהב , ביקשו להסדירההדדיות

 הטרמינולוגיה הרעיונית בצוואות הדדיות מבטאת מהות יחסים מורכבת .שני השלבב
 העברת : כפולהואאינטרס המורישים ש  שבאה לידי ביטוי בכך, היחסיםבמשולש
 . ליורשים המוסכמיםהעברה ולאחר מכן ,רנוסולפ להנאתו ומוריש השניהרכוש ל

עת עריכת ההסדר הם ב וממילא ,מהם יאריך ימים ממשנהוהמורישים אינם יודעים מי 
.  השנישלב הענייןבוודאי שווים הם לו,  בכל הנוגע לשלב הראשוןשווים ברצונותיהם

  .כרחדבר זה אינו מתקיים בה) ובחוזה לטובת צד שלישי (בנאמנות קונסטרוקטיבית
ניתן לסכם ולתאר את הקשיים בהחלת נאמנות קונסטרוקטיבית בכך שזו 
פרקטיקה המשמשת את הדין כדי להגיע לתוצאה הנכונה כאשר סיבות של אקוויטי 

דבר שלא בהכרח מתאר נכונה את מערכת היחסים בהסדר של , עומדות ביסוד העניין
רופתית אשר מכוננת עניין זה נוסף על הקושי לפי הגישה הת. צוואות הדדיות

מעניין לציין כי אף הדין הישראלי ביקש . נאמנות זו רק במצבי עשיית עושר ותו לא
להשתמש בנאמנות הקונסטרוקטיבית כדי להגיע לתוצאה נכונה ולקבוע כי מי שאינו 

הנאמנות " :כתב השופט חשין, למשל, כך. נראה כבעלים הוא הבעלים
המאפשרת לשאוב הלכות מדיני הנאמנות   טכניקה משפטיתהיאהקונסטרוקטיבית 

אופי  ואופיה הוא, נאמנות- אל עבר מצבים שההלכה רואה בהם מצבים דמויי

                                                           
CONTRACT 595–599 (1999). 

מעניין לציין כי הספרות העוסקת בשימוש בנאמנות הקונסטרוקטיבית במקרי הצוואות    107
 J.G. RIDDALL, THE: רואה אותה כמיועדת לצד שלישי ולעתים אף מכנה אותה כך, ההדדיות

LAW OF TRUST 249 (6th ed. 2002) ;אותו משולש יחסים מופיע אף בניתוח ובתיאור של , דוקו
אף כאשר בוחרים לנתח את מוסד הצוואות . הנושה והמוטב, החייב: חוזה לטובת צד שלישי

אך עובדה זו אינה , יודעים רק בדיעבד מי החייב ומי הנושה, ההדדיות כחוזה לטובת צד שלישי
וזכויות אלו ,  הוא זכויותיו של צד שלישימה שצריך להטריד את הדין. צריכה להטריד את הדין

 .ידועות אף לפני מות המוריש הראשון
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 מצב של שימוש בנאמנות קונסטרוקטיבית מקבע מסגרת ברורהכלומר  108."קנייני
. לולא המסגרת פלוני לא היה בעליו של הנכסו ,פלוני כעת הבעלים של הנכס: מאוד

  . בווהנאמנות הקונסטרוקטיבית מסייעת להכרעה ,זהו מצב בינרי
 קניינית בסכסוכי גם להכרעהבדין הישראלי שימשה הנאמנות הקונסטרוקטיבית 

קבעו  , על פני נושי המוכר לו עדיפותלתתוקשו להגן על הקונה י כאשר ב.חוזה מכר
בנאמנות שימוש נוסף .  של הקונה בבחינת נאמן קונסטרוקטיביהואהמוכר ש

 קלסי של עסקאות מצב, פני קונה שנימקונה ראשון  לעהגנה ב קטיבית היהקונסטרו
  109. נאמן קונסטרוקטיבי של הקונה הראשוןהואהמוכר ש ושוב תוך הכרזה ,נוגדות

 גמישות מחשבתית רבה תמאפשרה 110,צפההקונסטרוקטיבית ההנאמנות אמנם 
 לתת היכול,  צוואות הדדיותהחלתה עללעומת הנאמנות הקונסטרוקטיבית הרגילה ב

אולם בכל זאת אינה יכולה לתת את , ו לעילגפתרונות לחלק מן הקשיים שהוצ
 .הפתרון לכלל הקשיים שמעוררת החלת נאמנות קונסטרוקטיבית בשל מאפייניה

 להתנהגות המוריש השני ים מסוימכללים בקביעתיתרונו הגדול של מוסד זה הוא 
תקופה שבה הנכסים מצויים  בצוואות ההדדיותב מוסדררכוש הל בכל הנוגע

המציאות הביאה ליצירת קשר דמיוני בין מוסד זה  . בידי המוריש השני"נאמנות"ב
הרבה מקביעה ב חורג המתבקש ממוסד זה ,תואר לעילכפי ש. לבין דיני הנאמנויות

קשר דמיוני זה הוא הבסיס שיתכן י.  לאום הבעלים אהואבינרית אם מאן דהו 
שלו הדוקה יותר ההתאמה הרבה יותר וה וה על אף גמישותמוסד זב שימושלקשיים ב

קשיים , זו הסיבה ובין לאוש בין .הנאמנות הקונסטרוקטיבית הרגילההתאמת מ
צפה הנאמנות הדוקטרינת שימוש ב אף בצציםם ונורמטיביים ברורים ידוקטרינרי

  .הדדיותהצוואות ה הסדר לצורכי

                                                           
 לפסק דינו 27 'פס, 437) 4(ד ס"פ, תקווה-  עיריית פתח'עיזבון המנוח ארידור נ 5964/03א "ע   108

, מן' תורג'צימבלר נ 1559/99א "כן ראו דברי השופט מצא בע; )2006(של המשנה לנשיא חשין 
 היא הנאמנות הכפויה –הנאמנות הקונסטרוקטיבית , אכן"): 2003 (64 'בעמ, 49) 5(ד נז"פ

היא .  בדיני הקניין"מושג שסתום" היא בגדר –המשפט - שעל דבר קיומה מכריז בית, מכוח הדין
 ." במקרים רבים שבהם הדינים הרגילים נוקשים מדי]הדגשה הוספה[ עשיית צדקמאפשרת 

וראו דעות ) 1999 (199) 4(ד נג"פ,  אהרונוב' אוצר החייל נבנק 189/95א "ע: לגישת הפסיקה   109
שלמה ארדמן ; 265–262 'בעמ, לעיל 60ש "ה, כרם; השופטים ובייחוד דעת השופט אנגלרד

לעיתים באה הנאמנות הקונסטרוקטיבית כדי לתת תוקף "): 2000 (31 נאמנות מכוח הדין
 .49–44 'בעמ, שם, ארדמן; " כגון באכיפת חוזה מכר מקרקעין–וונת הצדדים לכ

בסקרה את , HALSBURY'S LAWS OF ENGLAND 692 (4th ed. 2000(האנציקלופדיה האנגלית    110
מבארת כי הקונסטרוקציה המשפטית היא של נאמנות , סוגיית הצוואות ההדדיות

תיאור זה תואם למדי את . נסטרוקטיבית צפהויכולה להיות גם נאמנות קו, קונסטרוקטיבית
מגלים כי , מכיוון שכאשר קוראים את הפסיקה האנגלית בנושא, המצב המשפטי בדין האנגלי

הקונסטרוקציה לתיאור מסגרת הצוואות ההדדיות היא לא בהכרח נאמנות קונסטרוקטיבית 
 .ולדעתי כאמור זה אינו רצוי, צפה
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  ישראליההסדרה של מוסד הצוואות ההדדיות בדין ה  .ג

 
  דיני עשיית עושר ולא במשפט–בסיסו של ההסדר בדין הישראלי   .1
  

בני זוג רשאים לערוך צוואות מתוך הסתמכות של "א לחוק הירושה קובע כי 8סעיף 
צוואות כאמור יכולות להיעשות בין אם   ;בן הזוג האחד על צוואת בן הזוג האחר

בין בשני , אם הוא גורם שלישיהזוכה על פי כל אחת מהצוואות הוא בן הזוג ובין 
  ."מסמכים שנערכו באותה עת ובין במסמך אחד

קריאה פשוטה של הסעיף מלמדת כי המסגרת המשפטית המתארת את מערכת 
אין כל דרישה ליסודות חוזיים כדי לבסס טיעון . אינו חוזי, היחסים בין המורישים

של הסתמכות הדדית מה שנדרש הוא להוכיח את קיומה של זיקה ו. שההסדר מחייב
האמור . במסמך אחד או בשני מסמכים אשר נערכו באותה עת, בין שתי הצוואות

מלמד על החיבור והשילוב של שתי צוואות לכאורה נפרדות למסגרת אחת משותפת 
  .תטיל על המפר סנקציה, אשר אם תופר, והדדית

יש ? אימתי נכריע כי לפנינו צוואות הדדיות במסגרת אחת משותפת והדדית
 ברק שלפיה נראה צוואות כהדדיות כאשר 'מקום לנקוט את הדרך הפרשנית של פרופ

ההוראות וההסדרים שקבע כל אחד מן המצווים נסמכים ומבוססים על ההוראות 
ולא היו נערכים בצורה שבה נערכו לולא , וההסדרים שקבע המצווה האחר בצוואתו

  111.ההסדרים הקבועים בצוואה האחרת
כלומר (הישראלי קובע כי שינוי הצוואה על ידי מי שהאריך ימים ההסדר בדין 

בחינת . יחייב את החזרת הזכויות או השבת הרכוש שירש לעיזבון) סטייה מההסדר
האחת היא כי מערכת היחסים שבין שני המורישים : ההסדר מביאה לידי שתי מסקנות

 ההסדר או מתן הסעד הרלוונטי היה אכיפת, שכן לו בחוזה עסקנו, אינה חוזית
והמסקנה השנייה והחיונית לענייננו היא כי דיני עשיית . פיצויים בגין הפרת ההסדר

עושר ולא במשפט הם המעטפת המשפטית המתארת את מסגרת היחסים שבין שני 
  .המורישים

שינה , שכבר נפטר, מבלי שהמוריש הראשון, שינוי הצוואה על ידי המוריש השני
היא בבחינת , עוד כמובן באפשרותו לשנות את הצוואהוכאשר אין , את צוואתו

מנגנון  יופעל, וכדי למנוע עשיית עושר על ידי המוריש השני, על כן. עשיית עושר
ועל פיו יחזיר המוריש השני את מה שירש , ההשבה האינהרנטי לדיני עשיית העושר

  .לפי הסדר שממנו התנער

                                                           
, 17ש "לעיל ה, מלמדניסוח דומה חזר גם בעניין ; 69 'בעמ, 2ש "לעיל ה, פרשנות במשפטברק    111

: 74ח "ה, 2005- ה"התשס, )12 'תיקון מס(גם בדברי ההסבר להצעת חוק הירושה ; 709 'בעמ
 של שני מצווים כאשר ההסדרים שקבע אחד המצווים צוואה הדדית היא צוואה משותפת"

 ."מבוססים על ההסדרים שקבע המצווה השני ולא היו נערכים לולא נקבעו הסדרים כאמור
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.  ההתעשרות על חשבון הזולתבן יסוד בדיני עשיית עושר היא עקרון מניעתא
עיקרון זה בא לידי ביטוי גם . השבה היא הפתרון לאותה התעשרות בלתי מוצדקת

 כלומר גם הכניסה להסדר וגם היציאה ממנו אינם בהכרח 112.בחקיקה הישראלית
יכולת האכיפה של ההסדר באה לידי ביטוי בכבילת המוריש השני . בעלי יסוד חוזי

בשונה מהדין החוזי , ודוק.  רק בכפוף להשבת מה שירשלהסדר ובאפשרות היציאה
  .דיני עשיית עושר קובעים מנגנון של השבה בלבד, המאפשר אכיפה

המצריכה יסודות מהותיים יותר ובעלת הדרישות , לעומת הדוקטרינה החוזית
, פשטות ההסדר לפי דיני עשיית עושר נראית ראויה יותר, הקשיחות להתגבשות חוזה

עמידה על יסודות . קל וחומר הסדרים זוגיים, נוגע להסדרים משפחתייםודאי בכל ה
ולא יכבלו את , חוזיים עלולה להביא לידי כך שהסדרים רבים ייחשבו לבלתי מחייבים

, אין ספק. מילוי הדרישות הצורניות של הדוקטרינה החוזית- בשל אי, המוריש השני
ולהביא לידי כך , חוזייםבמערכות יחסים זוגיות קשה לעמוד בדרישת יסודות 

, דרישה כאמור תעמיס עלויות, יתר על כן. שההסדר יהיה מחייב לפי דיני החוזים
  113.על בני הזוג ותהפוך את העניין האינטימי והרגשי למסחרי וקר, כולל רגשיות
, תיאור תכלית מוסד הצוואות ההדדיות באמצעות דיני עשיית עושר, עם זאת

שכן הרעיון ,  כי הקושי המרכזי הוא הקושי הרעיונידומה. מעורר גם הוא קשיים
- דו, המונח בבסיס מוסד הצוואות ההדדיות הוא הרצון לאפשר תכנון רכושי משותף

דומה כי ). ובדין הישראלי רק בני זוג, בדרך כלל בני זוג(של שני מורישים , שלבי
הוא שבסל , ובייחוד בני זוג, הרצון המשוער של הפרטים העורכים צוואות הדדיות

. יהיו מצויים נכסי שני בני הזוג, הנכסים המועבר למוריש שיאריך ימים מבין השניים
ההסדר המתואר באמצעות דיני עשיית עושר למעשה מגדיר מראש את סל הנכסים 

. או ליתר דיוק את נכסי בן הזוג שנפטר ראשון בלבד, ככולל את מחצית נכסי בני הזוג
ראית כמשקפת את ציפיות שני הצדדים העורכים את הנ, זאת לעומת הגישה החוזית

ציפיית המוריש הראשון היא כי כל הרכוש שלו ושל בן זוגו יעבור . הצוואות ההדדיות
. לידי היורש המוסכם) לאחר שימוש סביר מצדו ברכוש(לאחר מות המוריש השני 

 ההשבה הצפויה בהסדר המתואר באמצעות דיני עשיית עושר ולא במשפט היא לכל
היותר נחמה פורתא למוריש הראשון בכך שלפחות רכושו שלו יגיע ליורשים 

   114.המוסכמים לפי ההסדר
אם כי לא (ההסדר המתואר באמצעות דיני עשיית עושר ולא במשפט דומה בכך 

                                                           
 "יסודות בדיני עשיית עושר ולא במשפט לאור החקיקה הישראלית החדשה"דניאל פרידמן    112

 ).1982 (28–26, 22 ח עיוני משפט
113   Sam Margulies, The Psychology of Prenuptial Agreements, 31 J. PSYCHIATRY & LAW 

 הדן בעלויות הרגשיות של הסכמי טרום נישואים ובכך שהסכמים אלו (2003) 423 ,415
 .משקפים בעיות רגשיות במערכת היחסים שבסופו של דבר ישפיעו על הנישואים עצמם

בחייו ובין שבמותו יורשי צוואתו השבה זו תידרש בין שהתגלה דבר צוואת המוריש השני    114
 .אין לקיימה אלא בהשבת מה שירש המוריש השני לעיזבון. השנייה מבקשים לקיים צוואה זו
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שבה היורש הראשון מנוע מלצוות את , לדוקטרינת יורש אחר יורש, )זהה לחלוטין
רים שאינם מפורטים בצוואת יורש אחר ליורשים אח, הרכוש שקיבל מהמוריש

הגוזרים באופן ,  הבחירה בדיני עשיית עושר ולא במשפט לתיאור המוסד115.יורש
  .מאתגרת רעיונית את מוסד הצוואות ההדדיות, אוטומטי את סעד ההשבה

. "עושר"המרכיב העיקרי בדוקטרינת עשיית עושר ולא במשפט הוא קיומו של 
בדרך . אין בסיס לדיני עשיית עושר, בידי המוריש השניללא זיהוי העושר אשר נתון 

 "עושר"ניתן לזהות את ה, כאשר מתקיימים שני שלבים, במצבים הקלסיים, כלל
אולם ישנן צוואות הדדיות שבהן רכוש המורישים . בקלות בירושת המוריש הראשון

 אין  במצב זה לכאורה116.עובר הישר לדור הבא בלי שעבר תחילה אצל מי מהמורישים
מציין  Feeney. נכס או טובת הנאה,  למוריש השני שאינו מקבל כל רכוש"עושר"

דוקטרינת הצוואות ההדדיות דרשה כיסוד , בספרו כי במקרים מוקדמים בדין האנגלי
ואולם בפסיקות מאוחרות יותר נגוזה , לקיומה גם התעשרות ממשית בלתי מוצדקת

הפסיקות מבקשות להראות כי המוריש מציין שחלק מן  Feeney אך גם 117.דרישה זו
אלא מדובר , לעתים אין דרישה ממשית לכך. ולו מזערית, השני מקבל הטבה

ויליאמס מציין בספרו כי אין צורך להראות הטבה ,  לעומתו118.ברטוריקה בלבד
  אם כי דומה שלא לחינם כינהDale,119והוא מסתמך בכך על עניין , פיננסית ברורה

   personal financial benefit.120וג של ויליאמס את ההטבה מס
ניתן להשתמש , נראה שיש מקום לגישה כי אף כאשר אין התעשרות חומרית

משמעותה של קביעה זו היא כי בין . בדיני עשיית עושר במקרי צוואות הדדיות
עצם קיומן של . ניתן לפנות לדיני עשיית עושר, שמדובר בשני שלבים או בשלב אחד

                                                           
דיני מיכאל קורינאלדי ; )1992 (375כרך א  1965- ה"תשכ, פירוש לחוק הירושהשמואל שילה    115

 דיני ירושה קורינאלדי :להלן) (2012, מהדורה שניה (205 ירושות ועזבונות,  צוואות–ירושה 
שכן היורש השני בצוואת יורש אחר יורש והמוריש , הדמיון קיים הן מראש; )מהדורה שנייה

והן בדיעבד כאשר כתיבת , השני בצוואות הדדיות אינם רשאים לצוות מה שירשו למישהו אחר
אם ו, אולם בצוואת יורש אחר יורש ישיב מה שקיים. צוואה חדשה תגרור השבת מה שירשו

 .בצוואות הדדיות ישיב מה שירש. כילה, כילה
שבו לכל אחד מבני הזוג ילדים מנישואים , או למשל מקרה של נישואים שניים של שני בני זוג   116

 .וכעת עורכים צוואות הדדיות שבהן רכוש כל אחד מבני הזוג עובר הישר לכל הילדים, ראשונים
117   FEENEY, שם הכותב מציין את עניין  ,26 'בעמ ,72 ש"ה לעילFreeman ,שבו , 40ש "לעיל ה

השופט הביע במפורש דעה הקובעת שהנאמנות קמה אף אם המוריש השני לא קיבל שום חלק 
 ENCYCLOPEDIA OF COMPARATIVE; 23ש "לעיל ה, Daleעניין ; בירושת הנפטרת אשתו

LAW, 43 'בעמ ,41 ש"ה לעיל. 
; שבו ציין בית המשפט את ההטבה שקיבל המוריש השני, 85ש "לעיל ה, Cleaverעניין    118

FEENEY ,116ש "בה, 72ש "לעיל ה. 
119   WILLIAMS ,על עניין , 21ש "לעיל הDale ,שבו קבע בית המשפט האנגלי כי , 23ש "לעיל ה

 . הדוקטרינה אינה דורשת קבלת טובת הנאה דווקא על ידי המוריש השני כדי לחול
לעיל , Birminghamעניין , יין כי אף מפסק הדין המכונן בדין האוסטרלי בסוגייתנומעניין לצ   120

 .עולה ככל הנראה דרישה להתעשרות חומרית, 75ש "ה
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הרווח בא לידי ביטוי בעצם . "מרוויח" מביא לידי כך שכל צד התחייבות הדדיות
הידיעה והתמורה במתן . הידיעה של שני בני הזוג מה ייעשה ברכושם לאחר מותם

אין צורך בעושר חומרי , אם כן. "עושר"ההתחייבות הנגדית של כל צד לחברו היא ה
ת דוקטרינת וניתן להסתפק בעושר מושגי כדי לעמוד בתנאים הדרושים להתגבשו

 "עושר" הכרה בתקפות ההסדר שהתגבש ביניהם רעיונית משום שה121:עשיית עושר
בעת מילוי . אלא עצם הידיעה כי ההסדר יקוים, "מה שירש"בידי המוריש השני אינו 

שהרי בלא , המוריש אינו יכול להתכחש להתחייבותו, ההתחייבות הראשונה
שממנה נהנה , ים את התחייבותוהראשון למות לא היה מקי, ההתחייבות ההדדית

הפרת ההתחייבות הופכת את העושר שבידי . המוריש השני באופן מושגי וחומרי
  . לפיכך עליו להשיב מה שקיבל122.המוריש השני לעושר אשר קיבל שלא כדין

 תכנון רכושי של שני –דומני שהרעיון שבבסיס מוסד הצוואות ההדדיות 
ב הכרה בכך שהמוסד כולל גם מצב של עושר  מחיי–המורישים בכל הנוגע לרכושם 

 ברק להסדר הצוואות ההדדיות 'הדבר עולה בקנה אחד עם פרשנותו של פרופ. מושגי
העושר .  ובדברי ההסבר להצעת החוקמלמדכפי שצוטט לעיל מספרו ואוזכר בעניין 

, המושגי הוא לב הרעיון של הסדר הצוואות ההדדיות ושל הזיקה שבין שני המורישים
  .אולם הכרה זו אינה פותרת את הבעיה המעשיתו

כאשר מדובר . המנגנון המופעל בעת עשיית עושר ולא במשפט הוא מנגנון השבה
ואם , המוריש השני בהסדר הצוואות ההדדיות לא קיבל דבר, במצב של עושר מושגי

הסדר הדורש השבה של החלק המורש בעת כתיבת צוואה , זאת ועוד? מה ישיב, כך
בעת שהמוריש , למשל: שלבי- ול לעורר קשיים מעשיים במצבי תכנון דוחדשה יכ

השני מאריך ימים לאחר מות המוריש הראשון וכילה את כל רכושו של הראשון ואף 
וכעת הוא מעונין לצוות למשפחתו החדשה , חלק ניכר מרכושו שלו מסיבות שונות

 אולם הכיצד ישיב ,המוריש השני מחויב להשיב לעיזבון את מה שכילה. את רכושו
  ?את רכושו של המוריש הראשון

דומה למצב המוריש השני לפי הדוקטרינה , המתואר לעיל, מצב המוריש השני
, ראשית. המצב דומה אולם אינו זהה. החוזית אשר אינה מאפשרת יציאה מההסדר

                                                           
כן ; 9 'ראו לעיל עמ. הגדרה זו שלי עולה בקנה אחד עם הסברי בעניין הטובין המועברים בחוזה   121

 .36ש "לעיל ה, פריגת- בלכר: אור
והדבר נזכר כבר , 23ש "לעיל ה, Daleפסק בית המשפט בעניין , אם כי לא זהה, פסיקה דומה   122

וליתר דיוק קיומו , ש קיומו של חוזהואולם שם הודג, 40ש "לעיל ה, Freemanבדרך אגב בעניין 
ולכן לא העלתה ולא הורידה השאלה אם המוריש השני קיבל , של אינטרס הסתמכות אשר נפגע

.  בלא קשר לפגיעה באינטרס ההסתמכות"עושר"אני מתכוון לכך שניתן לזהות . טובת הנאה
 .T.G. Youdan, The Mutual Wills Doctrine, 29 UNIVERSITY OF TORONTO L.J: להשוואה

390, 415 (1979) ;Mitchell ,48ש "לעיל ה, אדרסעניין : כן ראו; 138–136 'בעמ, 23ש "לעיל ה ,
 לאחרון כל חסרון אף בלא שנגרם, שם קבע בית המשפט כי ייתכן שצד יתעשר על חשבון חברו

 ).דעות השופטים בן פורת ולוין(כיס 
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שהרי לפני המוריש השני , ברי שבדין הישראלי הפגיעה בחופש הציווי קטנה יותר
בה אינו יכול שהאפשרות לכתוב צוואה חדשה בטרם הגיע לאותה נקודת זמן דת עומ

האפשרות ולו ,  שנית. הסדר הצוואות ההדדיותלפימעשית להחזיר את מה שירש 
יתכנו מצבים י ,אם כן.  בכל מקרהלמוריש השני נתונה צוואה לכתובהתיאורטית 

הנכסים בחלוף  לא יוכל להשיב את מה שירש מפאת כילוי המוריש השניבהם ש
 המוריש השני יכול אין ובש מצבההסדר בחוק הישראלי אינו מתייחס ל. השנים

  .מבקש לכתוב צוואה חדשהשהוא עת במה שירש את להשיב 
תיאור מעמדו המשפטי של ב משפטית שניוּת אלו מבטאים מעשייםקשיים 

של  הוא הבעלים מוריש השניהאם ה. בהסדר כלולים נכסים הכלפי מוריש השניה
אין ברצונו של ומתנהל על מי מנוחות הכול אם ? נכסי בני הזוג או שמא רק נאמן

את  יכלה ,ברצותו. הרי הוא בעלים לכל דבר,  לכתוב צוואה חדשהמוריש השניה
במצב זה אף אם היורשים המוסכמים לא יקבלו .  אותם לא יכלה,הנכסים וברצותו

 , הוא מעוניין לכתוב צוואה חדשהאולם אם. מוריש השני הלפי אין כל טענה כ,דבר
ברי .  להחזיר השוויעליו , ואם השבה בעין אינה אפשרית,מה שקיבלאת עליו להשיב 

 לא בעלים הוא :מוריש השני של המעמדואת משנה בכך מוסד הצוואות ההדדיות ש
  .אלא נאמן

 ביקשה הצעת ,הביטוישניוּת  וכנגזר מזה את ,מעשית לפתור את הבעיה הכדי
כי השבה כאמור היא  ]...[" לכשיסבור,  שיקול דעתלבית המשפט העניק ל12 תיקון

יקבע בית המשפט אם ניתן להחזיר את שווי "ואו אז  "בלתי אפשרית או בלתי סבירה
מטעמים , ואם לא ניתן להחזיר את השווי האמור רשאי בית המשפט, החלק בעזבון

 גם 123."הנותר מהשבה כאמורמיוחדים שירשמו ובתנאים שיקבע לפטור את בן הזוג 
  124.ביקשה לקבוע הסדר דומה) הקודקס האזרחי(הצעת חוק דיני ממונות 

  
  היחס שבין ההסדר המתווה בדין הישראלי לבין עקרון חופש הציווי  .2
 

בהסדרי צוואות הדדיות הוא ) וגם ההתנגדות העיקרית(אין ספק כי הקושי העיקרי 
 המשפטיות המבקשות גישותכל ה. ווי והפגיעה בחופש הצימוריש השניהגבלת ה

 המוריש שהאריך ימים מנסות להתמודד עם הגבלת ,לתאר את מערכת היחסים
 ,ניתן ליצור איזון בין שתי שאיפות אלו.  שלו בחופש הציווישל ממשולמנוע פגיעה 

 בחופש מידת מה הסדר של תכנון רכושי אשר לא יפגע ולו בגבש לאפשר- איאולם 
  . אחד את חברוה מוציאים אהדדי ,במהותם, השניים. הציווי

                                                           
 .111ש "לעיל ה, הצעת חוק הירושה   123
 להשיב את ]...[ש רשאי לפטור באופן מלא או חלקי את בן הזוג שנותר בחיים מהחיוב "ביהמ"   124

בדברי ההסבר צוין כי הכוונה לשינוי . " אם מצא כי קיימות נסיבות המצדיקות זאת]...[חלקו 
- א"התשע,  הצעת חוק דיני ממונות:ראו. יבות קיצוני לעומת המצב במועד עריכת הצוואותנס

 .595ח "ה, 2011



 במשפט ולא עושר עשיית לדיני חוזים דיני בין :ההדדיות הצוואות מוסד  ו"הפרקליט נד תשע

  

355  

 אימוץ ל ידיבין המורישים נעשה עש תיאור היחסים שבו, ההסדר בדין הישראלי
 אין שכן , בחופש הציווי הפגיעהממזער את, ההסדר המוצע בדיני עשיית עושר

 יכתוב –  וברצותו, לא יכתוב צוואה–  ברצותו.מוריש השניגבלה על ההכל מוטלת 
הדוקטרינות .  שירש מהמוריש הראשוןאתזבון ילעועקב כך יחזיר  צוואה חדשה

 מושתתות על ההנחה ,בין המורישיםשהאחרות המתארות את היחסים המשפטיים 
דיני עשיית עושר , הנה כי כן. לכתוב צוואה חדשה כללרשאי אין המוריש השני ש

, שינויים . החדשותוהנסיבותהתפתחויות פי ה לכלכל צעדיו למוריש השנייאפשרו ל
  . ועד למילויועריכת הסדר הצוואות ההדדיות יתכנו מזמן  י,כאמור

 הפגיעה בחופש הציווי על ידי תיאור היחסים המשפטיים באמצעות מזעור
הסדר זה . דין הישראלילפי ה את קלות הכניסה להסדר ןמאז, דוקטרינת עשיית עושר

אוזנת על ידי אפשרות קלות הכניסה להסדר מ, אם כן. נטול כל דרישות חוזיות
מהמוריש המוריש השני המילוט בדרך של כתיבת צוואה חדשה תוך השבת מה שירש 

 הסדר  לאפשר את הדין הישראלירצוןאפשרות מילוט זו מבטאת את . הראשון
 מאידך  את הפגיעה בחופש הציוויהאפשר ככל לצמצם ו מחד גיסאהדדיותהצוואות ה

  .גיסא
רק לכתיבת צוואה חדשה ואינו מתייחס כלל לכילוי ההסדר מתייחס , נוסף על כך

 ות להכשיל את מתן מתנות אשר יכולכגון ,שלא בדרך של צוואההרכוש של המוריש 
רק סטייה מההסדר על ידי עשיית צוואה חדשה .  בלתי סבירההסדר כמו גם כילוי

כי אינו מעונין מאותת אף בכך הדין הישראלי . בדיןשמביאה להפעלת הסנקציה 
גבלה ה . לתת מתנותהמוריש השני על ולאסורן יפגוע יתר על המידה בחופש הקניל
.  דוקטרינות אחרותעל ידיבשיטות שונות אשר בהן ההסדר נשלט מוטלת  זו

 ולמעשה ,מהפסיקה ניתן להבין כי כל פעולה בחיי המוריש השני תהא מותרת
 עניין מבירורה בכך עול. המוריש השני רשאי לעשות בנכסים ככל העולה על רוחו

במילים אחרות גם בהנחה לה  ]...[ כי בעוד המנוח בחיים ]...[" במפורש שבו צוין זמיר
טוענים המבקשים הנחה שאינה מקובלת עלינו שמדובר ביורש אחר יורש אין ללמוד 

 ובמילים ברורות ."בחייו, מכך מיניה וביה על איסור דיספוזיציה של הנכס בידי בעלה
ולרוקן 'חופשי היה המנוח להעביר בחייו את הנכסים שירש כאוות נפשו  ]...[": יותר

   125."'את עזבונו
במקרה הפגיעה היחידה בחופש הציווי באה לידי ביטוי בדרישה להשבה מוחלטת 

ההסדר בדין . של המוריש השניהכלכלי ללא תלות במצבו ו, של כתיבת צוואה חדשה
משתנה ה אינו מתחשב במציאות ,ש הדורש השבה ללא תלות במצב המורי,הישראלי

                                                           
) 1976 (749) 1(ד ל"פ,  רזניק'רזניק נ 598/75א "אזכור ע: כן ראו; 6ש "לעיל ה, זמירעניין    125

יכול הוא ; יורש ראשון הוא בעלים לכל דבר": ריקה ברורהשגם בו הייתה רטו, זמירבעניין 
אם כי ייתכן שפעולת ריקון ; "לאכול פירותיה ואף לכלותה או להשמידה, להשתמש בירושה

. תיחשב לפסולה על פי הדין, ושכל מטרתה ותכליתה היא סיכול ההסדר, המאיינת את ההסדר
 .כך לפחות עולה מכמה פסיקות בערכאות נמוכות
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 היעדר , כאשר מדובר בדוקטרינה חוזיתולםא. ובכך מזכיר את הדוקטרינה החוזית
מדובר כש, מנגד. ה מההסדרי ואינו מאפשר כל סטי,הוא מוחלטההתחשבות 

היעדר ההתחשבות כולל אפשרות לסטות מההסדר בדרך , בדוקטרינת עשיית עושר
 צמצם או לבטל את אולם אין כל אפשרות ל,הירושהשל כתיבת צוואה חדשה והשבת 

  . סעד ההשבה
עשוי להתעורר הרצון להימנע ,  עריכת ההסדרלאחר של שינוי נסיבות במקרה

וכי , נניח כי בעת עריכת ההסדר נקבע כי היורשים הם ילדי בני הזוג. מסעד ההשבה
מוריש ר לאולם ברבות השנים אחד מן הילדים מתנכ.  בשווה בירושה שווהיחלקו
 אינו יכול לחול על מוריש השנירצון זה של ה.  מבקש להדירו מהירושהאחרון וההשני

שינוי הצוואה ההדדית והפרת . מוריש השניכל הרכוש אלא רק על חלקו היחסי של ה
 לפניונפטר ש ומבן זוגהמוריש השני החלק שירש של  ה לעיזבון להשבוההסדר יביא

לעומת זאת נניח כי ). מוריש השניילד שהתנכר להעברת חלק זה לובדרך זו גם ל(
בעת עריכת הצוואות ההדדיות אחד מן הילדים מתנכר לשני בני הזוג ולכן הם 

 ומשלים עם "חוזר למוטב"ברבות הימים הבן . מחליטים במשותף להדירו מן הרכוש
 גם פעולה זו אינה.  מעוניין להשיבו למצבת היורשיםמוריש זה באופן שמוריש השניה

שירש המוריש החלק של  ה לעיזבוןעולה בקנה אחד עם ההסדר ואמורה להביא להשב
  126.פניונפטר לשמבן הזוג השני 

הצעת . הנובעת ממציאות החיים, זורגישה לבעייתיות  הייתה 12תיקון הצעת 
 לרכך את הפגיעה בחופש הציווי ולהעניק לבית המשפט שיקול דעת ביקשההחוק 

מטעמים מיוחדים שיירשמו ובתנאים " ,ב בהצעת החוקכפי שנכת. השבהבעניין ה
 עשויה שלא לחייב את המוריש השני בהשבת  כלומר כתיבת צוואה חדשה127."שיקבע

 מוגבל שיקול דעתבית המשפט  הושאר לעל פי הצעת החוקניכר כי  .מה שירש
 הדיונים שנערכו בכנסת מלמדת על בחינתאולם . ומצומצם לבטל את ההסדר

 "קשיח" חברי הכנסת ביקשו לקבוע הסדר 128.חברי הכנסת לניסוח זההתנגדות של 
המוריש חברי הכנסת ביקשו לחייב .  צוואה חדשהלכתוב האפשרות ענייןיותר ל

גם , בהשבת הירושה שקיבל מן המוריש הראשון , המבקש לכתוב צוואה חדשה,השני
  .)ב"יופשיטת רגל וכ, הולדת ילד חדשכמו (נסיבות ניכר בשינוי במקרה של 

סיון לרכך את ההסדר ולבכר את חופש י הנניכרבהצעת חוק דיני ממונות שוב 
בית המשפט יהיה רשאי לפטור באופן מלא או חלקי את " ,לפי נוסח הקודקס. הציווי

 אם מצא כי קיימות נסיבות ]...[  להשיב את חלקו]...[ בן הזוג שנותר בחיים מהחיוב

                                                           
אולם יתרון זה ניתן לראותו גם כחיסרון , נם לפי הדוקטרינה החוזית המצב קשה אף יותראמ   126

וכך , "להיענש"מכיוון שלפי דוקטרינת עשיית עושר קל לשורד לחזור בו מההתחייבות ושלא 
 .חסר, אפקט שאמור לצנן ולמנוע פעולה לא רצויה של חזרה מהתחייבות, אפקט ההרתעה

 .111ש "יל הלע, הצעת חוק הירושה   127
 לעניין הצעת חוק 16- הכנסת ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה516 'פרוטוקול ישיבה מס   128

 ).28.6.2005 (46–43, 2005- ה"התשס, )12 'תיקון מס(הירושה 
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לשינוי נסיבות היא ס מצוין כי הכוונה  בדברי ההסבר לקודק."המצדיקות זאת
 חשוב לציין כי אפשרות זו עולה בקנה אחד עם דיני עשיית עושר ועם הדין 129.קיצוני

 –פני תביעת השבה ולבתי המשפט מ הקודקס מעניק הגנה כללית שכן, הישראלי
   130.שיקול דעת לפטור מהשבה

 העדיפוי ממונות  ונוסח הצעת חוק דינ12נוסח הצעת תיקון . דיאולם בכך לא 
ההסדר . מאריך הימים,  בחופש הציווי ובמוריש השנימיזעריהסדר הפוגע באופן 

 יתכןאך י, דה בצִ "סנקציה"שאמנם מאפשר כתיבה של צוואה חדשה בהצעות אלה 
, כזכור.  בית המשפט ליתן פטור בנסיבות מיוחדותאם יחליט לא תתממש סנקציהשה

 הנסיבות אשר יהיו ו, סוטים מההסדראםמהשבה הכנסת אימצה נוסח אשר אינו פוטר 
  .ולכתיבת הצוואה החדשה אשר יהיו לסטייה מההסדר הביאו

. 12תיקון החליט שלא לאמץ את נוסח הצעת כשטוב עשה המחוקק , ילעמדת
 המופיע וסחראוי ונכון יותר מהנ, ירושהא לחוק ה8הנוסח שאומץ לבסוף בסעיף 

 הנוסח שאומץ פוגע אך מעטשה לכך היא הסיב . ואף בקודקס12תיקון בהצעת 
ההסדר בהצעת החוק .  פגיעה מהותית בהסדר עצמוואינו פוגעבעקרון חופש הציווי 

 לקבוע הסדר הוא מבקש, מצד אחד . מבקש לאחוז את המקל בשני קצותיוובקודקס
 . בדיעבד מבקש למזער את הפגיעה בחופש הציוויומנגד, בחופש הציווי מראש פוגעה

מתן שיקול דעת לבית שברי . ההסדרשל מביא לפגיעה ביציבות ובוודאות  נוסח זה
 ,הוודאות של ההסדר- ואיהיציבות - המשפט לפטור מהשבה יגדיל לאין שיעור את אי

כך יתרונו של ההסדר הטמון בגמישותו יהיה גם חולשתו . רבים יירתעו מלבחור בוו
  .העיקרית

שראלי מאותת כי אמנם הכיר הדין הי, גם בלי שנאמץ את נוסח הצעת החוק
נורמטיבית בהסדר של צוואות הדדיות אך הוא מעניק עדיפות לחופש הציווי ונמנע 

ניתן להתחמק מההסדר ובלבד , שנית. ההסדר מוגבל רק לבני זוג, ראשית. מלפגוע בו
מתן מתנות מותר גם אם יביא , שלישית. שהחוזר בו יחזיר את מה שירש לעיזבון

). ם כי ייתכן שייקבע כי מתנות שכל תכליתן ריקון ההסדר ייאסרוא(לסיכול ההסדר 
יש להדגיש כי לאור זאת יש מקום אף למתן עדיפות דומה בחיי שני בני הזוג מעת 

מעת עריכת ההסדר ועד מות המוריש הראשון יהיו רשאים , קרי. שערכו את ההסדר
בלבד שיודיע המורישים לחזור בהם מההסדר ולבקש לבטל את הצוואה ההדדית ו

תניה שתבקש לחסום לחלוטין חזרה מההסדר . המוריש האחד לאחר על כך שחזר בו
כך . צריכה להיות בטלה משום פגיעתה בחופש הציווי, אף בימי חיי שני המורישים

 –הוראה בצוואה הדדית השוללת את הזכות לבטל את הצוואה ": אכן מצוין בהסדר

                                                           
היא הדרת יורש עקב , 124ש "לעיל ה, הדוגמה המובאת בדברי ההסבר להצעת חוק דיני ממונות   129

 . התעמרות במצווים ושיפור יחסים ניכר לאחר מות המוריש הראשון
ש "לעיל ה, פרידמן: כן ראו; 1979- ט"התשל,  לחוק עשיית עושר ולא במשפט2 'ס: להשוואה   130

 . לעניין הגנה ספציפית הקיימת בדין הישראלי,51
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   ."בטלה
הן ,  שהוא רחוק משלמות בשל הסיבות שמניתי אף–דומני שההסדר הישראלי 

 טוב מההסדרים –בהקשר של ניסוח הדין הן בהקשר של הדוקטרינה השלטת 
האחרים המתוארים על פי דוקטרינות שאינן מבוססות על דיני עשיית עושר ולא 

  ).בשיטות משפט אחרות(במשפט 
  
  ן לעומת המצב הנורמטיבי ערב התיקו12החידוש הטמון בתיקון   .3
 

  ?אינו חידוש בכלל? חידוש קטן?  חידוש גדול– 12תיקון   3.1
  

רק צוואות , במילים אחרות.  חל על צוואות הדדיות שנערכו לאחר חקיקתו12תיקון 
מגבילות את , לאחר התיקון) ורק על ידי בני זוג(הדדיות אשר נערכו על ידי בני זוג 

וואות שנערכו על ידי בני זוג התיקון אינו חל על צ. חופש הציווי של המוריש השני
, כמובן. ולכן חופש הציווי של המוריש השני בצוואות אלה אינו מוגבל, לפני התיקון

קל וחומר שאינם יכולים לערוך צוואות כאלה באופן המגביל את , מי שאינם בני זוג
 על פניו שינה את המצב הנורמטיבי 12כלומר תיקון . חופש הציווי של המוריש השני

מצב , שאפשר את הגבלת המוריש שנותר בחיים לאחר מות המוריש הראשוןבכך 
  .שקודם לכן לא היה אפשרי

בבית המשפט לענייני משפחה ובבית ) 12שניתנה לאחר תיקון (בדיקת פסיקה 
 שונה –המשפט המחוזי מלמדת כי עמדת בתי המשפט לעניין המצב הנורמטיבי 

הגבלת הנותר בחיים בהסדר הצוואות , הבדיקה זו מלמדת כי לפי גישת הפסיק. משלי
המצב הנורמטיבי לפני . ההדדיות זהה מבחינה נורמטיבית לפני התיקון ולאחריו

זהה למצב , 12קרי מעמדן של צוואות הדדיות שנערכו לפני חקיקת תיקון , התיקון
 כדי לשנות את המצב 12לא היה בתיקון , מכל מקום. הנורמטיבי לאחר התיקון

 שום פסק דין לא 131,למעט פסיקה אחת שנהפכה במחוזי. ינוי של ממשהנורמטיבי ש
. באופן שיבטל צוואות מאוחרות יותר, הביא להכרה בצוואות הדדיות לפני התיקון

אולם הסיבות לכך היו אחרות ולא נבעו מכך שהתיקון נחקק לאחר עריכת 
וואות  הפסיקה אינה רואה בביטול צוואות מאוחרות בעקבות הסדר צ132.הצוואות

                                                           
 ).30.1.11, פורסם בנבו (ב. מ'פ נ.עיזבון המנוחה ב 110040/08) א"ת(ע "ת   131
לא , בפרשה אחת נקבע כי מי שנותרה בחיים ושינתה את הצוואה ההדדית, לדוגמה   132

; )30.11.2010, פורסם בנבו (ר. א'ר נ.נ 45880/06 )א"ת(ש "תמ: פעלה בחוסר תום לב
לא הוכר כוח הכבילה של מי שנותר בחיים מכיוון שלא נמצאה כל בפרשה אחרת 

ומכיוון שמדובר בצוואות הדדיות שנערכו לפני , הוראה השוללת את זכות החזרה
, לו הייתה הוראה כזאת בצוואה ההדדית. יש להסיק כי זכות החזרה תקפה, התיקון

, פורסם בנבו (ס. ש'ג נ.ט 5003-11-10) א"ת(ע "ת: היה נכבל מי שנותר בחיים
 .היות המצווה האחר בחיים: אם כי שם צוין נימוק נוסף). 29.10.2012
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  . הדדיות שנעשה לפני התיקון תוצאה בלתי אפשרית
תואר המצב הנורמטיבי של צוואות הדדיות אשר נערכו לפני התיקון , למשל, כך

ונוכח הוראות הצוואה , השאלה הנשאלת כעת היא האם בפנינו": באחת הפרשיות
נסיבות  וזאת מלשון הצוואה או מ]ובכך נדון מיד[ 'אינדיקציה פרשנית אחרת' ]...[

והאם המוריש הראשון התכוון להגביל את זה שנותר בחיים מלשנות את , חיצוניות
ניתן להגביל את מי שנותר , אם יש אינדיקציה כזאת, הווה אומר. "הצוואה ההדדית

והגבלה זו תוכל להסתמך על הסדר הצוואות ההדדיות אף , בחיים ולמנוע ממנו לצוות
  133.אם נערכו לפני התיקון

 מעצם ]...["ושם דעת הרוב קבעה כי , לפסיקה היא הלכת זמירהאסמכתה 
אין ללמוד על רצון משותף של בני הזוג להגביל זה את , ההדדיות בכתיבת הצוואות

באין אינדיקציה , כמובן, והכל, כוחו של זה לשנות את הצוואה לאחר מות של מי מהם
ד בדיני הירושה הוא חוק הירושה מלמדנו כי עקרון יסו. זאת ועוד. פרשנית אחרת

 בהעדר עיגון לכוונה ]...[כוחו של המוריש לשנות מצוואתו מתי וכפי שיחפוץ 
 מקום לסטות ]...[אין , ולו באופן משתמע, משותפת אחרת של כותבי צוואות הדדיות

, כי אין בהדדיות בצוואות כשלעצמה כדי שניצור פרזומציה, דעתי היא. מהוראות אלה
  134.")אם אכן ניתנות הן להתנייה(תה להתנות על הוראות הדין כי כוונת הצדדים הי

לא שללה אפשרות של הסדר , כפי שפורשה על ידי הערכאות השונות, הלכת זמיר
ההלכה קבעה כי המבקש לתת תוקף , על פי פרשנות זו. צוואות הדדיות לפני התיקון

דובר בצוואות צריך לעמוד בנטל ראיה כבד הרבה יותר אם מ, להסדר צוואות הדדיות
, לדוגמה. עמידה בנטל גוררת הסדר תקף על כל משמעויותיו. שנערכו ערב התיקון

ראוי להגן על אינטרס ההסתמכות של בן הזוג שנפטר במצב דברים שבו נחתמה "
אף . אמון וצדק, הגנה זו מכילה בתוכה ערכים של הגינות. צוואה משותפת והדדית

בפרשת זמיר כשוללת את ההגנה על אינטרס לטעמי לא ניתן לפרש את עמדת הרוב 
קביעת הרוב בפרשת . ההסתמכות במקרים של צוואה משותפת והדדית באופן מוחלט

 כלומר לדעת הפסיקה ההבדל בין 135."ל מתייחסת לשאלת הבסיס הראייתי"זמיר הנ
הסדר הצוואות ההדדיות ערב התיקון להסדר לאחריו הוא שערב התיקון לא הייתה 

אך לא , ברירת המחדל הראשונית הייתה שההסדר אינו כובל.  סופיתכבילת ההסדר

                                                           
, לאחר שבחנתי כלל הנתונים כאמור": בפרשה האמורה אכן הוכרה אינדיקציה שכזאת   133

נוסח הצוואה המשותפת אשר התייחסה במפורש לכך ששינויה יעשה רק על ידי שני הצדדים 
ן תום הלב וההסתמכות של המנוח אשר הלך לעולמו קודם לשינוי הצוואה על ידי  עיקרו]...[

 קובעת כי המנוחה לא היתה רשאית לערוך צוואה המשנה את הצוואה ההדדית אשר –המנוחה 
אמנם ). 15 'בעמ, 131ש "לעיל ה, פ.עיזבון המנוחה בראו עניין  ("נערכה על ידי המנוחים

לא משום שאין כל אפשרות להגביל את המצווה אלא אולם , לבסוף נהפכה הכרעה זו
  .משום שלא נמצאה במקרה הנדון האינדיקציה לכוונה להגביל

 .6ש "לעיל ה, זמירעניין    134
 ).10.6.2009, פורסם בנבו (מ. ל'נ. ח.עזבון המנוחה ש 106160/06) א"ת(ע "ת   135
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אינדיקציה פרשנית "וזאת לאור , בלתי אפשרי שבית המשפט יקבע כי ההסדר כובל
צוואות הדדיות שנערכו לאחר התיקון ייהנו מברירת מחדל שלפיה יוגבל . "אחרת

 136.שאין הוא מוגבלורק בנסיבות מסוימות יוכרע , חופש הציווי של מי שנותר בחיים
 כשלעצמו אינו חידוש גדול בהקשר של צוואות 12משמעות הדברים היא שתיקון 

שכן אף לפני התיקון היה ניתן לערוך צוואות הדדיות באופן שיוגבל המוריש , הדדיות
,  אינו חידוש כלל בהקשר של חופש הציווי12לדעת הפסיקה תיקון , יתר על כן. השני

חופש הציווי . אני חולק על כך. יה אפשר לפגוע בחופש הציווישכן אף לפני התיקון ה
 לא היה ניתן להתנות עליו או 12הוא ערך קוגנטי בדין הישראלי אשר עד תיקון 

חופש הציווי בא לידי . לפגוע בו אף לא במקרים חריגים כגון הסדרי צוואות הדדיות
מלמדים שעקרון חופש וכותרתו ותוכנו של סעיף זה ,  לחוק הירושה27ביטוי בסעיף 

 לחוק 8 על כך יש להוסיף את סעיף 137.הציווי הוא עיקרון מוגן ובלתי ניתן להתנאה
אשר לא אפשר עסקה בירושה עתידית ומתן מתנה , על שני תת סעיפיו, הירושה

  138.מחמת מיתה
עניין זה . "אם אכן ניתנות להתניה"): אמנם במאמר מוסגר(אף הלכת זמיר ציינה 

ואלה כבר יצאו מנקודת הנחה ,  מניתוח ההלכה בפסקי הדין שלאחריהנעלם לחלוטין
ניתוח דסקריפטיבי נכון של , זאת ועוד. "כי ניתנות להתנייה"משמעית - ברורה וחד

הדין ילמד כי המצב הנורמטיבי של צוואות הדדיות שנערכו לפני התיקון היה כי 
הדין הישראלי הכיר טעות לחשוב כי . אפשרות כבילת הנותר בחיים אינה אפשרית

  .באפשרות הכבילה
לחדש ולקבוע לראשונה הצרה , לדעת מתקניו ולדעת מתנגדיו, 12תכלית תיקון 

התכלית , בעיני מתקני התיקון. של חופש הציווי באמצעות הסדר של צוואות הדדיות
נראתה ראויה וחשובה והייתה טמונה בה האפשרות של תכנון רכושי בהסדר של 

 אולם אף הצרה זו של חופש הציווי נעשתה במשורה ובמידתיות תוך .צוואות הדדיות

                                                           
שבו לא הוכרה כבילת מי שנותר בחיים מכוח הסדר הצוואות , 6ש "לעיל ה, זמירעניין כך אירע ב   136

וזאת בשל היעדרה של הוראה ברורה השוללת מהמצווים , ההדדיות על אף הרטוריקה האמורה
לו היה ההסדר . וזו הנפקות היחידה לעניין עריכת ההסדר לפני התיקון, חזרה בהם מהצוואה

אזי הייתה מוכרת הכבילה של מי שנותר ,  נעשה ונדון אחרי התיקוןהספציפי של עניין זמיר
 .זמירבחיים ללא הצורך באותה הוראה מפורשת גם לפי דעת הרוב בעניין 

  חופש לצוות"   137
לשנותה או לבטלה או שלא לעשות אחת מאלה , התחייבות לעשות צוואה  ) א. (27

  . אינה תופסת–
את זכות המצווה לשנות את הצוואה הוראת צוואה השוללת או מגבילה   ) ב(

 ". בטלה–או לבטלה 
 'יקותיאל נ 682/74א "ובע) 1981 (197) 4(ד לה"פ,  פדרליין'ברדיגו נ 39/80נ "אף הניסיונות בד   138

לחוק הירושה רק מלמדים על ) א(8 'לצמצום תחולתו של ס) 1975 (757) 2(ד כט"פ, ברגמן
בלי להביא ) א(8 'יים כדי להתגבר על האיסור שבסביצורו של הערך ועל הצורך בתרגילים משפט

 .לפגיעה ולו קטנה בחופש הציווי
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באמצעות , הדבר בא לידי ביטוי בהסדר עצמו. התחשבות בחלק מטעמי המתנגדים
נוסף על כך בא הדבר לידי ביטוי באמצעות הקונסטרוקציה . תחימתו לבני זוג בלבד

לעומת , שבהקונסטרוקציה זו מחייבת ה. המשפטית של עשיית עושר ולא במשפט
, כפי שראינו בהצעת החוק שקדמה לתיקון. הדוקטרינה החוזית המחייבת אכיפה

היו אף שביקשו לצמצם עוד יותר את הפגיעה בחופש , ובהצעת חוק דיני ממונות
צמצום זה היה מתבטא בהשארת שיקול דעת לבית המשפט להעניק פטור . הציווי

 אלא שהנוסח הסופי לא אפשר .מהשבה למוריש השני בעת שיבקש לסטות מההסדר
שכן אף לפני התיקון המצב , הייתכן אפוא לומר שההסדר לא חידש דבר. זאת

הייתכן שההסדר יימצא פוגע פחות ? הנורמטיבי אפשר כבילה של המוריש השני
פרשנות זו אינה ? מהפגיעה בחופש הציווי לפי המצב הנורמטיבי לפני התיקון

  . הגיונית ואינה קוהרנטית
  

   אינו דומה ערב התיקון לבוקרו של התיקון– הוא קו פרשת המים 12תיקון   3.2
  

  ניתוח דסקריפטיבי של הדין הישראלי ערב התיקון  3.2.1
  

כבר השופט קיסטר ציין כי כל אחד מן המצווים חופשי לשנות את צוואתו עד יום 
 139.עהוואין דין מיוחד למקרה ששני אנשים עורכים צוואות האחד לטובת ר, פטירתו

שכן , ובעניין וינשנקר הביעה הפסיקה בבירור את דעתה כי אין להגביל את המצווה
 ]...[ לחוק הירושה 27היא התחייבות הנוגדת את הוראת סעיף "הגבלה מסוג זה 

ועל כן ; באשר היא מגבילה את זכות המצווה לשנות את הצוואה או לבטלה
  140."התחייבות זו בטלה היא

כל עסקה שכזו בטלה : הסעיף מחמיר מאוד": 8יחסו לסעיף כפי שציין שילה בהתי
עולה " 142,כפי שניתן בפסיקה,  שילה גם ציין כי הנימוק לסעיף141."חוץ מאשר צוואה

סעיף זה בא להעמיד על נס את החופש . ]הירושה[ לחוק 27 סעיף ]...[בקנה אחד עם 
וקק קיצוני המח. לצוות והפוסל התחייבויות הבאות לכבול את ידיו של המצווה

 אף 143."בהשקפתו שאדם חופשי לצוות כראות עיניו או לשנות צוואתו בכל עת
המחלוקת נגעה לשאלת . המחלוקת בספרות בין טדסקי לבין שילה תומכת בטענתי

בהנחה , השאלה הייתה אם בכלל ניתן לערוך צוואות אלו. פסלות צוואות הדדיות
סור המוטל על יורש ליטול חלק שהן משיקות לאיסורים בדיני הירושה כגון האי

טדסקי סבר כי מדובר בהסדר שלילי ולכן צוואות הדדיות הן . בעריכתה של הצוואה

                                                           
 ).1974 (675, 673) 2(ד כח"פ,  ליבוב'שרון נ 155/73א "ע   139
 ).1979 (123–122, 122) 1(ד לד"פ,  אדלמן'וינשנקר נ 290/78א "ע   140
 .93 'בעמ, 115ש "לעיל ה, שילה   141
 .139ש "לעיל ה, שרוןדברי השופט קיסטר בעניין ; 228 'בעמ, 6ש "לעיל ה, זמירעניין    142
 .95 'בעמ, 115ש "לעיל ה, שילה   143
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 שילה סבר כי ניתן לערוך צוואה 144."נטל חלק בעריכתה"פסולות בגין עילות כגון 
כלומר לנרטיב של , המחלוקת לא נגעה לשאלת הגבלת מי שנותר בחיים. הדדית

) אפילו על שילה(היה מוסכם על כולם , מהבחינה הזאת. יותהסדר הצוואות ההדד
הפסיקה שאפשרה עריכת הסדרים אלו . שאין אפשרות להגביל את מי שנותר בחיים

לא חשבה שהסדרים אלו , למרות סעיפים מסוימים בחוק הירושה, לפני התיקון
   145.יגבילו את המוריש השני אם וכאשר ירצה לכתוב צוואה חדשה

 קורינלאדי כי הגבלה של חופש הציווי נגדה למעשה את 'רופבדומה סבר פ
אך אין תוקף להוראה , בלגיטימיות הצורה של צוואות הדדיות"הפסיקה אשר הכירה 

הפסיקה לא ,  לטעמי146."בצוואה בדבר הגבלת יכולת המצווה לשנות את הצוואה
עדי של הכירה כלל בצוואות הדדיות מכיוון שהכרה בהן מחייבת הכרה בנרטיב הבל

הפסיקה לא פסלה צוואות , לכל היותר. שהוא כבילת הנותר בחיים, צוואות הדדיות
נטל ": 35כגון הטעם שבסעיף , שכאלה בגין עילות אשר היה ניתן לפסול אותן בגינן

 אולם לכדי הכרה בנרטיב של הגבלת המוריש השני הפסיקה לא 147."חלק בעריכתה
 ובעיקר –קק לנקוט בעניין הצוואה המשותפת ראוי למחו"ברק ציין בספרו כי . הגיעה

 ייקבעו –אם לחיוב ;  ייאמר הדבר במפורש–אם לשלילה :  עמדה ברורה–זו ההדדית 
הוראות ,  לפני התיקון148."והנותנות לה תוקף, הוראות התומכות בצורת צוואה זו

לפני התיקון אסרו ההוראות אפשרות הגבלת חופש הציווי . שכאלה בוודאי לא היו
 8בגישת הפסיקה ואף התבטא בסעיף , ובצדק, הדבר התבטא. לא התירו שום חריגו

לא הכיר לפני התיקון בכל , שלא כשיטות אחרות, הדין הישראלי. לחוק הירושה
אשר תגביל את הזכות לכתוב צוואה חדשה עד רגע , הסכמית או אחרת, אפשרות

ברי . לת הסכמי ירושההכרה זו באה לידי ביטוי בשלי- אי. מותו של המוריש השני
  .שהסדר שלילי היה בדין

בספרו תמך השופט ברק בגישה הדוגלת בכבילת המוריש השני על אף עקרון , אכן
אולם בעניין , )ובכך אדון בהמשך(הוא ביסס זאת על עקרון תום הלב . חופש הציווי

  . "צריך עיון"מלמד הדברים נאמרו בהערת אגב והושארו ב
 בשני הדיונים בבית המשפט "צריך עיון"רה הנחה זו בבעקבות דברי ברק הושא

  : בעניין לרנר ציין ברק149.כך אף הובן הדבר בערכאות הנמוכות. העליון בעניין לרנר

                                                           
 . לחוק הירושה35 'ס   144
א "ע; 325 'בעמ, 115ש "לעיל ה, שילה; )1979 (662 ו עיוני משפט "צוואה משותפת"גד טדסקי    145

  .140ש "לעיל ה ,וינשנקרעניין ; )1973 (373) 2(ד כז"פ,  שפיר'שפיר נ 576/72
: להלן) (2008, מהדורה ראשונה (205 ירושות ועזבונות,  צוואות–דיני ירושה מיכאל קורינאלדי    146

 ).מהדורה ראשונה דיני ירושה קורינאלדי
 .36ש "לעיל ה, פריגת- בלכר   147
 .70 'בעמ, 2ש "לעיל ה, פרשנות במשפטברק    148
, פורסם בנבו ( לרנר'פייר נ 7600/05א "בדנ; 15ש "לעיל ה, לרנרחלקן אף ציינו כי גם בעניין    149

: ראו. "הרים המחוקק את הכפפה" 12רק בתיקון ; "צריך עיון"הושארה שאלה זו ב) 23.11.2005
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אבקש לציין כי ניתן גם הפעם להשאיר בצריך עיון את השאלה "
הנכבדה האם יש להגן על אינטרס ההסתמכות ההדדית של המצווים 

 בצוואותיהם ההדדיות ביקשו בני הזוג ]...[בצוואה משותפת והדדית 
הם לא ביקשו להסדיר . להבטיח כי במות אחד מהם יירש אותו האחר

במקרה , את חלוקת רכושם של בני הזוג לאחר מותם של שני בני הזוג
הם הותירו חירות מלאה לבן הזוג שיאריך ימים . שלא מתו באותו זמן
צווה את הכוח לצוות את בכך שמר לעצמו כל מ. לאחר בן הזוג האחר

מעת שנערכו הצוואות . כראות עיניו, לאחר מות בן זוגו, רכושו
במצב . איש מבני הזוג לא ביטל ולא שינה את צוואתו, ההדדיות
השאלה מה כוחם של המשתתפים בעריכת צוואה משותפת , דברים זה

את הדיון באינטרס . והדדית לחזור בהם ממנה אינה מתעוררת
להותיר לעת , איפוא,  שמירת החופש לצוות ניתןההסתמכות מול

   150."מצוא

אקדים ואעיר כבר ": מדברי השופט טירקל ניתן להבין להיכן נוטה דעתו, לעומת זאת
בלי לקבוע מסמרות בעניין זה כי נוטה אנוכי לדעה שיש להיזהר מאוד שלא , כאן

 מחמת – שמולו ניצב גם החופש לבטל את הצוואה –להגביל את החופש לצוות 
, כי הערת אגב זו לא נאמרה בחלל ריק,  יש לזכור כאמור151."אינטרס ההסתמכות

  .והפסיקה ביטאה דעתה עוד לפני פסיקות אלו כי אין לפגוע בחופש הציווי
כללה אפשרות של הסכמי ירושה אשר ) ב"תשי(הצעת חוק הירושה , לא זו אף זו

ירושה לא בא זכרם של  בחוק ה152.להם ניתן היה לצקת תוכן של צוואה הדדית
 הדין הישראלי דחה אפשרות –ואין מדובר בלקונה אלא בהסדר שלילי , הסדרים אלו

   153.קיומם של הסכמים הנוגעים להורשה שלא לפי דיני הירושה
על הקשר שבין הגבלת כוח המצווה בהסדר צוואות הדדיות לבין הסכמי ירושה 

המכירות בצוואה משותפת אכן שיטות משפט ": עמד השופט ברק בעניין מלמד
 עם זאת שיטות אלה ]...[והדדית קובעות כי כוח החזרה של המצווה מוגבל הוא 

ואילו המשפט הישראלי אינו מכיר , מכירות בדרך כלל בהסכם בדבר ירושתו של אדם
לגישת . אולם אין חולק כי זהו הדין הישראלי, יש המפקפקים אם זה נכון וראוי. "בכך

                                                           
 .132ש "ה לעיל ,ר. א'ר נ.נעניין 

 .השופט ברק לפסק דינו של 9 'פס, שם, לרנרעניין    150
 . לפסק דינו של השופט טירקל5 'פס, שם   151
 . להצעת חוק הירושה57 'ס   152
הסכמי ירושה הם הסכמים שיכולים להיערך בין המוריש ליורש בנוגע לרכוש העתיד להיות   . 153

הסכמים אלו נשלטים על ידי הדוקטרינה החוזית הן בכניסה . מועבר לאחר מותו של המוריש
הסדרי צוואות הדדיות הנשלטים על ידי דוקטרינה חוזית .  היציאה ממנולהסדר הן באפשרויות

 . הסכמי ירושה הושמטו כאמור מהנוסח הסופי של החוק. הם מקרה פרטי של הסכמי ירושה
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 יש קשר בין דין המכיר 154,טיבית בכבילת כוחו של המצווה השניהתומך נורמ, ברק
הדין הישראלי בחר שלא . בהסכמים כאלה לבין דין המבקש לכבול את הנותר בחיים

הכרה בכבילת - היה אי) גם לפי גישת ברק(ופועל יוצא מזה , להכיר בהסכמי ירושה
סר כל עסקה  לחוק הירושה מבטא רעיון זה בכך שהוא או8סעיף . המוריש השני

  .בירושה עתידית
ועוד יותר , על הקשר האמור ניתן גם ללמוד מפי תומכי הסדר הצוואות ההדדיות

לטענת . מפי תומכי החלת הדוקטרינה החוזית על הסדר הצוואות ההדדיות
אין לנו אלא לדבוק , כעת משהוכרה האפשרות של הסדר צוואות הדדיות, האחרונים

 אינו כולל 12צוואות ההדדיות שהתאפשר מכוח תיקון גם הסדר ה. בדוקטרינה חוזית
ולכך מכוונים הדוגלים בדוקטרינה החוזית המבקשים , את רעיון ההסכמה החוזית

 יש אף כאלה המבקשים להסדיר חוזה ירושה 155.שינוי חקיקתי ברוח הסכמה חוזית
כשם שטרח המחוקק והסדיר חוזים ", כדרך ההסדרה החוזית של חוזים מיוחדים

שהרי יש קשר ,  יש צדק בדבריהם לפי גישתם156."חדים אחרים בחקיקה ספיציפיתמיו
בין ההכרה בהסדר צוואות הדדיות לבין החלת דוקטרינה חוזית בדיני ירושה בכלל 

לכן ברור . "חוזה ירושה"מדובר ב, אם נקרא לילד בשמו. ובדיני צוואות הדדיות בפרט
 האיסור המוחלט שהיה מוטל על ,שבטרם הותר הסדר ספציפי של צוואות הדדיות

  .שהן מקרה פרטי של הסכמי ירושה, כריתת הסכמי ירושה כלל גם צוואות הדדיות
  

  הסדרתו ואופיו כמעידים על חידושו: 12תיקון   3.2.2

  
הנשיאה נאור פסקה כי אין להפוך את אמרת האגב של השופט ברק בעניין מלמד 

הבדל בין הפסיקה בעניין זמיר לבין כל ה, לגישת בית המשפט בעניין זמיר. להלכה
לגישת ברק יש לכבול : אמרת האגב של השופט ברק בעניין מלמד הוא בנטל ההוכחה

כלומר לדעתו . את המוריש השני כשמתבקשת אכיפת הסדר אשר נערך לפני התיקון
ברירת המחדל של הסדר צוואות הדדיות אשר נערכו לפני התיקון היא כברירת 

 כלומר עצם קיומו של 157.ן לצוואות שנערכו לאחר התיקוןהמחדל שנקבעה בדי
 עליו –כבילה - והטוען לאי, ההסדר צוואות הדדיות מעיד על כבילת המוריש השני

ברירת המחדל היא שהסדר צוואות , לעומת זאת לפי הלכת זמיר. נטל ההוכחה
אם יוכח שההסדר התכוון לכבול את . הדדיות כשלעצמו אינו מלמד על כבילה

                                                           
 .17ש "ה לעיל, מלמדעניין    154
יש הסבורים כי אף בלא הסדר ): 21.4.2010, בופורסם בנ (ג. א'ש נ.ד 2990/07) ס"כ(ע "ת   155

זהה /ניתן להחיל ולו את עקרון תום הלב מכוח היות ההסדר דומה, חקיקתי ברוח דיני החוזים
ואם כן אפשר שראוי להחיל על , צוואות הדדיות הינן מסמך הקרוב במאפייניו לחוזה": לחוזה

 ."וד בהתקשרות החוזיתמערכת חוזית זו את עקרונות תום הלב שהינן עקרונות יס
 ). 2012 (123, 120 17 עורך הדין "המחשבה שלפני, היום שאחרי"זיו - יוסף מנדלסון ועירית רייך   156
 .6ש "לעיל ה, זמירזו גם דעת המיעוט בעניין    157
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אף כשמדובר , הכבילה תהא אפשרית והיא אינה אסורה כשלעצמה, ריש השניהמו
 נסוג חופש 12נמצא אפוא כי עוד לפני תיקון . בצוואות הדדיות שנערכו לפני התיקון

ולא זו בלבד אלא שלמעשה ,  אינו מהווה חידוש גדול ודרמטי12לכן תיקון . הציווי
 צמצם לראשונה את חופש 12יקון זאת לעומת ההנחה כי ת. אינו מהווה חידוש כלל

. הציווי וביקש לאזן במפורש בין תכלית הפוגעת בחופש הציווי לבין חופש הציווי
  .להנחה זו טעמים רבים

 12עיון בפרוטוקולים של ועדת החוקה חוק ומשפט ובדברי ההסבר להצעת תיקון 
 להם החידוש בתיקון הוא האפשרות לתת הרשאה לבני זוג ורק. מלמד על החידוש

עיון כאמור מלמד כי . לערוך צוואות באופן שיפגע בחופש הציווי של המוריש השני
בשל כך נכתב בדברי ההסבר . התיקון מביא לידי שינוי ולהיפוך במצב הנורמטיבי

עקרון אשר , בשל מרכזיות עקרון החופש לצוות בחוק הירושה"להצעת החוק כי 
  158."י זוג בלבד לערוך צוואה הדדיתמוצע לאפשר לבנ, נפגע בהסדר הצוואה הדדית

 ויש מידה של צדק 159,)במהדורה הראשונה של ספרו( קורינלאדי סבר 'פרופ
העוסק בתוכני , כי ראוי היה לה להסדרה להופיע בפרק ג לחוק הירושה, בדבריו

ובסמוך לסעיפים העוסקים בתוכני צוואה כמו יורש אחר יורש ויורש במקום , הצוואה
 האוסר 8לעומת זאת בחר המחוקק למקם את הסדר הצוואות ההדדיות בסעיף . יורש

זאת לדעתי עשה המחוקק כדי . ה מחמת מיתהעסקאות בירושה עתידית ומתנ
ואף הוא , החריג היחיד בדין הישראלי, להדגיש את החריג של כבילת המוריש השני

המיקום שבו בחר המחוקק מלמד יותר מכול על החידוש הגדול . שמור רק לבני זוג
  . הטמון בתיקון האמור

רמטיבי לפני ולא די בכך אלא יש לשים לב למשמעות המסקנה בדבר המצב הנו
המסקנה שלפיה לפני התיקון היה הסדר צוואות הדדיות אשר אִפשר תוצאה . התיקון

. מחייבת קונסטרוקציה משפטית למערכת היחסים, של כבילת המוריש השני
המתארת את מערכת ) שהפסיקות האמורות הציבו(הקונסטרוקציה המשפטית 

היא ,  המוריש השני להסדראו ליתר דיוק הכובלת את, היחסים בין שני המורישים
הן , לפי הגישה הסוברת שערב התיקון היה תוקף לצוואות הדדיות. עקרון תום הלב

 ואילו אחרי 160.היו תקפות בין שנערכו בין בני זוג ובין שנערכו שלא בין בני זוג
האם התיקון ביקש לצמצם . התיקון רק צוואות בין בני זוג כובלות את המוריש השני

להתיר פגיעה בחופש , כל מטרת התיקון הייתה הפוכה? ופש הציוויאת הפגיעה בח

                                                           
 .111ש "לעיל ה, )12 'תיקון מס(דברי ההסבר להצעת חוק הירושה    158
דיני קורינאלדי ; 317 'בעמ יבש "בה, 146ש "לעיל ה,  מהדורה ראשונהדיני ירושהקורינאלדי    159

,  שינה קורינאלדי את נוסח עמדתו בעניין230 'בעמ, 115ש "לעיל ה,  מהדורה שנייהירושה
 . ואולם דומה שבכל זאת עמדתו הכללית כפי שהובעה בגוף הטקסט שרירה וקיימת

בדומה ; לא תחם ברק את ההלכה רק לבני זוג עורכי צוואות הדדיות, 17ש "לעיל ה, דמלמבעניין    160
ברק : "שניים שערכו צוואה משותפת והדדית": אלא כתב, גם בספרו לא תחם אותה לבני זוג

 .72 'בעמ, 2ש "לעיל ה, פרשנות במשפט
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  . ולכן רבים התנגדו לו, הציווי
העקרון ", 12כפי שתופסים זאת דברי ההסבר להצעת תיקון , הוויתור, יתר על כן

שלפיו אין לבטל חד , שבבסיס הצוואה ההדדית הוא ההסתמכות ההדדית בין המצווים
 – עומד בניגוד לעקרון הבסיסי המוגן בחוק הירושה עקרון זה. צדדית את הצוואה
בניסיון לאזן בין . לשנות את הצוואה, עד רגע המוות, שבשלו ניתן, הוא החופש לצוות

שני העקרונות מוצע לקבוע הוראות שונות לעניין ביטול הצוואה בחייהם של שני בני 
יטול הצוואה על ידי ולעניין ב, שכן אז יכולים שני הצדדים לשנות את הצוואה, הזוג

.  אבל האמור יחול על בני זוג בלבד ותו לא161."בן זוג אחד לאחר מות בן הזוג האחר
ולכן הוא מבקש לתחום את ההסדרה לבני , ויתור זה על חופש הציווי קשה למחוקק

קונסטרוקציה משפטית המבוססת על עקרון תום הלב מחילה , זאת ועוד. זוג בלבד
הן הרכוש של המוריש הראשון שהורש :  של המורישיםאת ההסדר על כלל הרכוש

, כלומר המוריש השני אינו יכול לצוות. למוריש השני והן הרכוש של המוריש השני
כך אכן ציינה הפסיקה בפרשה אחת בבית . למישהו אחר, אף לא את רכושו שלו

: במפורש) בהקשר של צוואות הדדיות שנערכו לפני התיקון(המשפט המחוזי 
לצוות באופן שונה מאשר ציווה , ון ההסתמכות מונע מצד לצוואה משותפתעיקר"

הזוג - בת/לאחר פטירת בן, בצוואה המשותפת וזאת אף בהתייחס לרכושו הוא
  162."לצוואה המשותפת

 נמצא אפוא כי התיקון 163.אין תמה בכך מכיוון שאף הלכת זמיר נקטה גישה דומה
 מאפשר למוריש השני להשיב את 12ן שהרי תיקו, מצמצם את הפגיעה בחופש הציווי

רכוש המוריש הראשון לעיזבונו של המוריש הראשון ולצוות את רכושו שלו למי 
ברור לכול , לאור הגישה התומכת בתקפותן של צוואות הדדיות לפני התיקון. שירצה

 ביקש בפעם 12תיקון .  אינו קוהרנטי ואינו מתיישב עם תכלית ההסדר12כי תיקון 
. פגוע בחופש הציווי ועוד לעשות זאת במשורה לאור בכורת חופש הציוויהראשונה ל

, יתר על כן. ולא להסדר חוזי, לכן תחם זאת רק לבני זוג ולדוקטרינה של עשיית עושר
אין תמה שתומכי הסדר צוואות . מסיבות אלו אין רכיבים חוזיים בהסדר שנקבע בדין

 מבקשים כעת לתקן שוב את החוק לכן הם. הדדיות מצאו עצמם וחצי תאוותם בידם
  . ולהכניס להסדר רכיבים וסעדים חוזיים

ההסדר בדין הישראלי הוא חידוש גדול וזאת משום שבפעם הראשונה מוכרת 
לכן הזהירות הרבה שננקטה בקביעתו והניכרת בטיב . פגיעה ממשית בחופש הציווי

                                                           
 . 131 'בעמ, 111ש "לעיל ה, )12 'תיקון מס(וק הירושה דברי ההסבר להצעת ח   161
) 9.4.2013, פורסם בנבו( לפסק הדין 25 'פס,  פלוני'פלונית נ 51823-03-11) א"ת(ש "עמ   162

עתה עלינו ": בהתייחס ספציפית לעובדות פסק הדין, 31 'בפס, שם, בהמשך; )ההדגשות הוספו(
נוחה לא הייתה רשאית לצוות באופן שונה לבחון האם צדק בית משפט קמא בקביעתו כי המ

 ."מאשר ציוותה בצוואה המשותפת וזאת אף בהתייחס לרכושה היא
, הטענה נוגעת לכל עיזבונו של המנוח ולא רק לעיזבון שמקורו בירושת אשתו הראשונה   163

 . 17ש "לעיל ה, מלמדוכבילת כל הרכוש בסד ההסדר מסתמכת על עניין 
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ו קשר ברור בין כלומר ישנ. ההסדר שנבחר והקשור לדוקטרינה המתארת את המוסד
ייתכן . גודל החידוש לבין הזהירות האמורה והבחירה בדוקטרינה של עשיית עושר

הייתה נבחרת דוקטרינה אחרת , שלו החידוש לא היה כה גדול בעיני מתקניו ומתנגדיו
אשר פגיעתה קשה יותר ) כגון הדוקטרינה החוזית, בשל מעלות אחרות המצויות בה(

  .בחופש הציווי
  

 קווים – הנורמטיבי בעניין צוואות הדדיות לפני התיקון ולאחריו המצב  3.3
  מקבילים שאינם נפגשים

  
לאור כל האמור דומה כי פרשנות שלפיה המצב הנורמטיבי ערב התיקון זהה למצב 

קל וחומר אם אפשרות הפגיעה בחופש , הנורמטיבי לאחר התיקון אינה הגיונית
ייתכן שמשום .  הפגיעה לאחר התיקוןהציווי ערב התיקון גדולה יותר מאפשרות

שהפסיקות בדרך כלל לא הכריעו בדבר ביטול הצוואות המאוחרות להסדר הצוואות 
דומה כי נטל הוכחת , יתר על כן. פסק השיח המשפטי והציבורי בעניין, ההדדיות

אינו קטן ) בדבר רצון המצווים לכבול את המוריש השני(האינדיקציה הפרשנית 
בית המשפט , באחת הפרשיות, למשל, כך. בידה ידה בעניין זהוהפסיקה אף מכ

המחוזי הרחיק עוד יותר את אפשרות התוצאה של כבילת המוריש השני לפי הסדר 
בית המשפט קבע רף הוכחה גבוה לכוונת . צוואות הדדיות אשר נערכו לפני התיקון

ת נאור כי  השופט'שלא בכדי ציינה כב, כמובן"בית המשפט ציין ש. כבילה בהסדר
היה עיקרון החופש , המצב המשפטי כפי שעמד בפני מצווים כאמור, טרם התיקון

ודומה כי דברים אלו יפים על אחת כמה וכמה , לצוות והחופש לשנות מאשר ציוו
לפני שבתי המשפט נדרשו לשאלת עיקרון ההסתמכות , בצוואות שנערכו עוד זמן רב

ת משוכנע באופן חד וברור שאכן זאת  חייב בית המשפט להיו]...[כפרשת מלמד 
 גם אם בשל הנטל הכבד לא יוקנה 164."הייתה הכוונה המשותפת של שני המצווים

, לעולם תוקף לכבילת המוריש השני בהסדר צוואות הדדיות אשר נערך לפני התיקון
  . בכל זאת לא אוכל להסכים עם הקביעה הנורמטיבית בעניין טיב ההסדר לפני התיקון

והכוללות , ור עמדתי היא שצוואות הדדיות אשר נערכו לפני התיקוןלאור האמ
, אינן בעלות תוקף לכבול את המוריש השני, תניה ברורה המגבילה את המוריש השני

לאחר (צוואות הדדיות שנערכו לאחר התיקון . וזאת מהשיקולים שפורטו לעיל
ות לשנות את ושבהן הוראה המותירה למורישים זכ, )שצלחו את רף הכניסה הקל

. גם לאחר מות המוריש הראשון, מאפשרות את שינוי הצוואה בכל עת, הצוואה
שאין בהן כל תניה מלבד מבנה , )שנעשו לאחר התיקון(צוואות שותקות בין בני זוג 

                                                           
מכיוון שבמקרה הנדון לא הובאו ראיות להנחת תשתית ; 37 'פס, 162ש "הלעיל , פלוניתעניין    164

. אזי הצוואה המאוחרת בת תוקף לפחות מסיבה זו, עובדתית שלפיה אין לשנות את הצוואה
 .לבסוף נפסלה הצוואה בגין פגמים ברצון המצווה
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וקל וחומר צוואות המציינות במפורש ששינוי צוואה לאחר מות , ההסדר עצמו
כובלות את , אינו אפשרי) בהסדר עצמודבר מיותר לאור ההכרה (המוריש הראשון 

הן צוואות בעלות יכולת , צוואות אלה אינן מאפשרות את שינוין. המוריש השני
  .12והן כובלות את המוריש השני לפי הוראות תיקון , אכיפה

נשאלת השאלה מה הייתה התועלת בעריכת צוואות הדדיות בין בני זוג לפני 
אין , לעמדתי. ך קוגנטי הגובר על חופש החוזיםבשעה שחופש הציווי הוא ער, התיקון

בעריכת צוואות הדדיות בתקופה שקדמה לתיקון כדי לגרוע מחופש הציווי של 
ותמונת הראי בתניות המסדירות את חלוקת הרכוש , הדמיון,  ההדדיות.המוריש השני

יחסים אלו מבוססים על חיים . נובעים מהיחסים המיוחדים שבין בעל לאשתו, בהסדר
 טבעי "ספונטני"כלומר כתיבת הצוואות ההדדיות היא מהלך . משותפים ממושכים

 אולם אין בה מחשבה 165.וייתכן שאף משקף את המצב הראוי אצל שני בני הזוג
, מצדם של בני הזוג בנוגע לאופי המחייב של המוסד)  משפטית–שלא לומר (סדורה 

מוסר הקושי , כמובן, בכך 166.דהיינו כבילת המוריש ומניעתו מלכתוב צוואה חדשה
ואינו מלמד על , כל עוד הדין אינו מתיר זאת במפורש. בעצם עריכת צוואות הדדיות
 כל מה שיש בין הצדדים הוא ציפייה המבוססת על 167,הדרך המשפטית לעשות זאת

, ברוב המקרים או לפחות בחלקם, ייתכן שקרבה זו. אינטימיות וקרבה ביחסים
   168.תספיק

                                                           
 Julie Cassidy, Exploring the Benefits and Pitfalls of Using Mutual Wills, 10: להשוואה   165

DEAKIN. L. REV. 121, 136 (2005). 
166   Persson v. Dukes 280 Md. 194, 372 A. 2d 240 (1977) ;כן ראו:Rogers v. Rogers, 136 

Mich. App. 125, 130, 130–131, 356 N.W.2d 288 (1984) . 
אולם , כאמור בגוף הטקסט, הן אינן תקפות?  הדדיות שנעשו לפני התיקוןמה דינן של צוואות   167

האם המוריש השני יכול לעשות ככל העולה על רוחו בנכסים שהוסדרו בצוואות ההדדיות אשר 
התשובה על כך נחלקת לשניים ומכל מקום אינה קשורה לנרטיב ? עשו בני זוג לפני התיקון

 "יורש במקום יורש"וואות הדדיות אשר נערכו בדרך של יש להבחין בין צ. הצוואות ההדדיות
אם אלמוני ופלונית ערכו צוואות . "יורש אחר יורש"ובין צוואות הדדיות אשר נערכו בדרך של 

ואם הוא אינו בין , יורש אותו בן הזוג, ובהן כתבו כי במות אחד מהם, הדדיות לפני התיקון
במקרה . "יורש במקום יורש"זי מדובר בדוקטרינת א, יורשים אותו ילדי אלמוני ופלוני, החיים

פלונית זוכה ברכושו והיא יכולה לעשות ברכוש זה ככל העולה על רוחה וגם , כזה במות אלמוני
אם אלמוני .  בצוואות ההדדיות"מוסכמים"לצוותו לכל מי שלבה חפץ ולהדיר את היורשים ה

, יורש אותו האחר,  כי במות אחד מהםוכתבו בהן, ופלונית ערכו צוואות הדדיות לפני התיקון
פלונית זוכה , במות אלמוני. "יורש אחר יורש"אזי מדובר בדוקטרינת , ולאחריו יורשים ילדיהם

היא יכולה לעשות ברכוש ככל העולה על רוחה , ברכושו ולפי הדוקטרינה הנהוגה בדין הישראלי
 "שניים"ו אחֵר למעֵט היורשים הואולם אין היא יכולה לצוותו למאן דה, לתתו במתנה, לבזבזו

אולם איסור כתיבת צוואה חדשה אינו נובע מכך שמדובר בהסדר של . שבצוואה המקורית
 .צוואות הדדיות אלא מכך שמדובר ביורש אחר יורש

 .6ש "לעיל ה, זמירבפרפרזה על דברי השופטת נאור בעניין    168



 במשפט ולא עושר עשיית לדיני חוזים דיני בין :ההדדיות הצוואות מוסד  ו"הפרקליט נד תשע

  

369  

 הפעם –לב כתשתית נוספת להסדרת יחסי המורישים עקרון תום ה  .ד
  לא

 169.תגבש באמצעות עקרון תום הלבלה רמז הנשיא ברק כי הפתרון יכול מלמד ענייןב
הנרטיב העיקרי של מוסד שכך ידי תה מביאה ליהחלה של עקרון תום הלב הי

 מוחל על צוואות ההי,  להסדר הראשונימוריש השניכבילת ה, הדדיותהצוואות ה
  .ללא כל קשר לתיקון יותהדד

 דוןלברצוני פטיבית של האמור ובשורות הבאות ימשמעות הדסקרב דנתיכבר 
היבט הנורמטיבי של החלת עקרון תום הלב על שני מורישים בהסדר צוואות ב

  .הדדיות
בלי שעל ו, הזולת מחד גיסאשל תווה ברק מבקשת להתחשב באינטרס ההדרך ש

צוואות לדרך זו נדמית מתאימה . לו מאידך גיסאלהקריב את האינטרס שיהיה האחר 
 כפי שפותחה בדין ,גם הרטוריקה של עקרון תום הלב, זאת ואף זאת. הדדיות

בפסק דינו של בית ,  למשל,כך.  הצוואות ההדדיותהסדר שלמתאימה ל, הישראלי
 לחוק החוזים 39עקרון תום הלב שבסעיף " נקבע כי לסרסוןין יהמשפט העליון בענ

הטוב ומתוך וורות על קיומו וביצועו של חיוב מחיובי החוזה בדרך עשיית הישר בא לה
רצון לקיים את כוונתם של הצדדים לחוזה לפי רוחו של החיוב ולא רק לפי אותיותיו 

 שבה גובשוהטרמינולוגיה , יתרה מזו 170." שבהן הוא נוסח,ליותאהטכניות והפורמ
פתרונות , לת דרכה של הדוקטרינהלהסדר הצוואות ההדדיות עוד בתחיהפתרונות 

  . עקרון תום הלב המתארת את עד מאוד לטרמינולוגיהים דומ,יושרהצדק וה
יכול למנוע פגיעה במוריש הראשון ש זהו פתרון 171.פתרון זה שובה לבשאין ספק 

יתכן גם שניתן י" ציין ברק כי מלמד ענייןב. מצוואתובו מניעת חזרת המוריש השני ב
 פעולה וה היניביטול הצוואה השני, י לאור אינטרס ההסתמכותכ, לקבוע בישראל

 החלה גם על פעולה ]...[  לחוק החוזים39בניגוד להוראת סעיף , לב- שלא בתום
לראות בעקרון  הצעהאת ה  אולם172."שאינה בבחינת חוזה) כמו צוואה(משפטית 

ימנע ובכך לה(המורישים  המתווה את מערכת היחסים שבין ,תום הלב הסדר ראוי
עקרון שאין ספק ,  ראשית173.יש לדחות על הסףש דומה )םמהסדר פרטני להתוויית

 התנהגות היורש הרי ניתן להצר את. מוריש השניתום הלב יכול להצר את צעדיו של ה
 בית המשפט נמנע מלהשתמש ,בכל זאתו ."יורש אחר יורש"הראשון בדוקטרינת 

, יתר על כן.  על ידי יורשים ראשוניםליון הירושהי למנוע את ככדיבעקרון תום הלב 

                                                           
 .72 'בעמ, 2ש "לעיל ה, פרשנות במשפטברק : להשוואה   169
 ).1984 (263, 237) 2(ד לח"פ, מ" שכון עובדים בע'לסרסון נ 391/80א "ע   170
 .36ש "לעיל ה, פריגת- בפתרון זה תומכת בלכר   171
 .710 'בעמ, 17ש "לעיל ה, מלמדעניין    172
אם ": בכותבו, אולי אף לכך התכוון ברק בספרו: 70 'בעמ, 2ש "לעיל ה, פרשנות במשפטברק    173

 . " יקבעו הוראות התומכות בצורת צוואה כזו–לחיוב 
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 עשה זאת באמצעות פתרונות יצירתיים ,אף כאשר החליט בית המשפט לעצור בעדם
 בעקרון השתמש הקושי העיוני לא הסיבה לכך הי174.עקרון תום הלבבאמצעות ולא 

  175.ירושההדיני תחום תום הלב ב
בוודאי , ל משפטי בעקרון עַ השתמש מקום ללדעתי אין, עיקרהוזה , שנית

 מתוך צומח בפתרון הנסמך על כלל ברור ההשתמשכאשר ניתן ל, קרון מלכותייעב
 בשיקול דעתו של בית , גמיש ככל שיהיה,המרת כלל משפטי פרטני. דיני הירושה

 , ובמיוחד בעקרון תום הלב176, בהוראות שסתום למיניהןהוא נתוןהמשפט כפי ש
 : בעקרון תום הלב ברורלהשתמשוי  הפית177.ית צוואות הדדיותיאינה מחויבת בסוג

 מקום – בדומה להוראות שסתום אחרות –קרון זה מבקש לתת שיקול דעת לפוסק יע
כל מקרה של צוואה הדדית יהיה שאין לומר . שהדין הרגיל לא בהכרח עושה צדק

בבחינת יש מאין המחייב התחשבות בנסיבות חדשות בלתי ידועות ומצריך הוראת 
 הנסיבות של מקרי צוואות הדדיות דברבסופו של . ן נסיבותשסתום לטיפול באות

אין כל , שוב ושובמכיוון שמדובר בנושא החוזר , רוצה לומר. אלה לאלהיהיו דומות 
ואין ,  יותרה יעילתהיהכלל קבוע וידוע קביעת  . לבית המשפטצורך במתן שיקול דעת

דווקא , זאת ועוד.  בכל מקרה לגופו יקבע את הכלל מחדששבית המשפטכל צורך 
, רצונותיהםאת  ולהגשים תבונה צעדיהם בלכלכלכלל ברור וידוע יאפשר למורישים 

הוראת שסתום המקנה .  דבר המקשה על התכנון האמור178,לעתים הסותרים אהדדי
פגיעה בוודאות התכנון של המורישים או אף ידי תביא ל, לבית המשפטשיקול דעת 

  179.התכנון כלילתמנע את 
לייחס אפשר בהם לא יהיה שתכנו מקרים י י,זמירכעולה מהלכת , שלישית

                                                           
וכן הרחבת הפרשנות של תניות , )1992 (330) 4(ד מו"פ,  רוטמן'שחם נ 1182/90א "ע: לדוגמה   174

השימוש בעקרון תום הלב בדיני ירושה נעשה רק בסוגיה , יתר על כן; ילות יורש ראשוןהמגב
 97) 3(ד נג"פ,  אליהו'דשת נ 5103/95א "רע: ראו. אחת והיא סוגיית ההסתלקות מירושה

 ).1995 (120) 2(ד מט"פ,  סיטין'סיטין נ 4372/91א "ע; )1999(
 . בהתייחסו לפרשנות צוואה444, 304 'בעמ, 115ש "לעיל ה, שילה: להשוואה   175
לבין השימוש בעקרון תום הלב , גמישים ככל שיהיו, השוו ליחס שבין השימוש בכללי פרשנות   176

 . בבעיות פרשניות
, )2007 (המהפכה החברתית במשפט עסקיזאת ככל הנראה שלא כדעתו של עלי בוקשפן    177

גישתי אחרת ושוללת . חיוב את השתלטות נורמת תום הלב על שטחי משפט אחריםהמתאר ב
משטח , גמישים ככל שיהיו, בוודאי כאשר ניתן להשתמש בכללים פרטניים, השתלטות זו

 .המשפט הרלוונטי
 .להותיר לדור הבא ולהותיר לבן הזוג שנותר בחיים, דהיינו   178
) כתוארו אז( בדיני החוזים נשמעו מפי הנשיא דברי אזהרה על הטמעתו של עקרון תום הלב   179

אחרי , ללא אבחנה, קיימות סכנות של ממש בנהיה נלהבת מידי": ספקטורלנדוי כבר בעניין 
אף ; )1977 (244, 231) 1(ד לב"פ,  צרפתי'ספקטור נ 838/75א "ע: ראו. "לב- מושגים של תום

ערבות של בית המשפט בחופש  הביע את חששו מעניין חופש ההתרוקרהשופט חשין בענייין 
 251, 199) 1(ד נה"פ,  סלומון'רוקר נ 6339/97א "רע: ראו. לעומת דעתו של הנשיא ברק, החוזים

 .קל וחומר בדיני ירושה: ואני מוסיף; )1999(
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. בהם לא קיים את התחייבותוש וזאת אף במקרים , חוסר תום לבמוריש השניל
קיום התחייבות צריך תמיד לגרור התערבות משפטית בדמות סנקציה זו - אי, ילטעמ

קיום ההתחייבות צריכה להיות נפקות - לאי. או אחרת כלפי המוריש השני
   180.משפטית

 וזאת ,על כל הרכוששל הדוקטרינה עקרון תום הלב מביא להחלה , רביעית
ובדברי ההסבר הירושה דרישת המחוקק הישראלי כפי שבאה לידי ביטוי בחוק עומת ל

 ,המוריש הראשוןשל  ורכושולא רק על , על כל הרכושהחלת ההסדר . ובפרוטוקולים
 הבנה של כל ההשלכות ת מחייבנהובראש וראשו, בחקיקה שינוי י לטעמתמחייב

פגיעתה של  בדומה ל, פגיעה קשה בחופש הציוויעיקר וב,של שינוי זההנורמטיביות 
  . ויצירת רתיעה מבחירה בהסדר,דוקטרינה החוזית

 דומה. מוגן כערך שאינו ניתן לפגיעההיה חופש הציווי  12לפני תיקון , זויתרה מ
קרון בעל ילא באמצעות עו ,רינה ממוקדתכי הפגיעה ראוי לה שתהיה באמצעות דוקט

 לפי עקרונות  פגיעה זו מעבר לנדרש ולראוילהרחיב עלולרמת הפשטה גבוהה אשר 
  .הדין הישראלי

  סיכום 

מבקשים לתכנן את חלוקת ה הסדר בין שני פרטים הואמוסד הצוואות ההדדיות 
ון חלוקת הרכוש תכנ .דרך כלל בינם לבין עצמם ובינם לבין יורשים עתידייםב ,רכושם

 ,משמעות הדברים היא כי המוריש השני יהיה כבול להסדר. שלביםשני כולל אפוא 
  .חופש הציווי שלוייפגע וממילא 

או ליתר דיוק מעמדו , לשניתיאור מערכת היחסים שבין המוריש הראשון 
 תיאור הסדר לב הוא,  לנכסים המצויים בסל ההסדרקשר במוריש השניהמשפטי של ה

  .ת ההדדיותהצוואו
 מערכת לתיאור לבחון ולנתח מסגרות משפטיות אפשריות תיבמאמר זה ביקש

 לבחון ביקשתי. הסדרב כלוליםהיחסים שבין עורכי צוואות הדדיות בנוגע לנכסים ה
 ומה מעמדו ,ית הצוואות ההדדיותיית בסוגרמבחינה דוקטרינמטפלת כיצד כל מסגרת 

כל המסגרות . סל הסדר הצוואות ההדדיות נכסים המצויים בכלפישל המוריש השני 
מאידך ,  ולשמור,להתמודד עם הפגיעה בעקרון חופש הציווי,  גיסאמחד, מבקשות

 הבדלים םישנ, עם זאת. הדדיותה על יציבותו וודאותו של הסדר הצוואות ,גיסא
  .מהותיים ביניהן

                                                           
אבן פינה בניתוח של השופט ברק "ציינה השופטת נאור כי , 19 'בעמ ,6ש "לעיל ה, זמירבעניין   180

 אין לדעתי שום נתון ]...[ ובספרו הוא כי היורש שנותר בחיים פעל שלא בתום לב מלמדבפרשת 
, ראו שם; "ממנו ניתן ללמוד שהמנוח פעל כלפי ילדיו מהנישואים הראשונים שלא בתום לב

 .36 'בעמ, שם, ובראן'דעת השופט ג: כן ראו; לתשתית העובדתית שלא נפגע תום הלב
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הדוקטרינה החוזית נראית מתאימה ביותר לתיאור מערכת היחסים האמורה 
דיני פרשנות לצוואות הדדיות , צדדית- פעולה משפטית דו, שיח חוזי:  סיבותכמהמ

 שני ישנםדוקטרינה זו ל, עם זאת. מדיני פרשנות לצוואה רגילה ועודהשונים 
 תיאור יחסי שני המורישים בינם לבין עצמם מכשילים אתמאפיינים ברורים ה

. בקות בקיומו של חוזהההתעקשות והד, הראשון:  היורשים העתידייםיחסיהם עםו
  .יםיקיומם והוכחתם של יסודות חוזאת  הדורשתכניסה קשיחה להסדר , השני

את היחסים דוקטרינה נוספת אשר יכולה לתאר את היחסים שבין המורישים ו
דוקטרינה זו .  דוקטרינת עשיית עושר ולא במשפטהיאבינם לבין יורשים עתידיים 

דוקטרינה . וזה כדי להביא לתוצאות משפטיותקיומם של יסודות החאת אינה דורשת 
 פגיעתה בחופש הציווי קטנה לכןזו מאפשרת פתחי יציאה רחבים מההסדר ו

  .הדוקטרינה החוזיתפגיעתה של מ
 ליצירתה של הביא,  על קשייה,השימוש בדוקטרינת הנאמנות הקונסטרוקטיבית

ר לעומת הפתרון המהווה שכלול ושיפו, דוקטרינת הנאמנות הקונסטרוקטיבית הצפה
, דוקטרינה שממנה צמחהכ, דוקטרינת הנאמנות הקונסטרוקטיבית הצפה. שקדם לה

הדינים השונים מבקשים לשמר ,  ראשית.כמה סיבות ממיטבי פתרון מציעהאינה 
.  עקב אכילס תמידיודרישה זו מהווהזיקה בין מוסד זה לבין דיני הנאמנויות הרגילות 

 ניתן אם היחסים המשפטיים שבין המורישים רק תאר אתיכול למוסד זה , שנית
כאמור התקיימותו מותנית בקיומם של יסודות .  במקרה נתוןלהוכיח את קיומו

 המוסד ,בהם אין אפשרות לעשות זאת בשל קשיי הוכחהשבמקרים ש ברור. חוזיים
 השותפים להסדר הצוואות ,היחסים המשפטיים שבין המורישיםאת  בססאינו יכול ל

  .תההדדיו
כי המסגרת המתארת בצורה הטובה , ללא ספק, בחינת הדין הישראלי מלמדת
היעדר .  דוקטרינת עשיית עושר ולא במשפטהיאביותר את ההסדר בדין הישראלי 

הן לאחר מות המוריש להסדר אינה מוטלת בספק יסודות חוזיים הוכחת הצורך ב
 לכתוב צוואה  רוצהאם מי שנותר בחיים משני המורישים.  מותולפני הןהראשון 

את לעיזבון המוריש שנפטר  עליו להשיב , שני בני הזוגשכתבו זוחדשה הסותרת את 
מה שירש ותו את  עליו להשיב ,ודוק.  משקף עקרון עשיית עושרכלל זה .מה שירש

 ולא בקונסטרוקציה ,הבחירה של הדין הישראלי בקונסטרוקציה של עשיית עושר. לא
 הסדרת מוסד הצוואות הוא בחירה זו שביסודהרציונל . נעשתה באקראי לא ,חוזית

  . בעקרון חופש הציווימזעריתההדדיות תוך פגיעה 
על אף הכרתו בנרטיב של , ניתוח נכון של הדין הישראלי מלמד כי הדין הישראלי

הדין . מבקש למזער את הפגיעה בעקרון חופש הציווי, מוסד הצוואות ההדדיות
לאחר עריכת , רוצה לומר. עקרון חופש הציווישל  ורתובכ את כבדהישראלי מבקש ל

 על ההסתמכות בירורעקרון חופש הציווי גובר ב, בחיי שני המורישים, ההסדר
 זו נותנת אותותיה אף הרובכ.  שתי הצוואותשל שני עורכי הצוואה ולההדדית ש

של המוריש השני  הסתלקות המאפשר ,לאחר מות המוריש הראשוןלשלב שבהסדר 
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אף תחימת ההסדר . הראשוןהמוריש רת מה שירש מן זכפוף כמובן להחבההסדר מן 
 מובטחתרגישות זו לעקרון חופש הציווי אינה . לבני זוג בלבד קשורה לרציונל זה

  . הדוקטרינות האחרותעל ידי יחסיםבתיאור ה
ההון את ר מ את תכליתו לשגשים במלואהעיצוב הסדר אשר אינו משאין ספק 

 אשר בחר הדין "תשלום" אולם זה ה. ירתיע רבים מלבחור בו,ותוהמשפחתי בכלל
דין אשר אינו רוצה לפגוע . הישראלי לשלם כדי למזער את הפגיעה בחופש הציווי

 אשר הנרטיב העיקרי שלו , במוסד הצוואות ההדדיותלא יכיר, כלל בחופש הציווי
ישראלי הוא הטוב אני סבור כי עיצוב ההסדר בדין ה. לכבול את המוריש השנימבקש 

ביותר מקרב העיצובים הקיימים כיום בשיטות המשפט השונות והנשלטים על ידי 
כפי שתוארו , דוקטרינות שאינן מבוססות על עקרון עשיית עושר ולא במשפט

  .בהרחבה במאמר
בכל הנוגע לחופש לחוק הירושה  12ההתמודדות שבאה לידי ביטוי בתיקון 

 בחופש לפגוע אשר עד התיקון נמנע מ,ול בדין הישראלי חידוש גדהביאה לידי, הציווי
 א הי12הפגיעה בחופש הציווי בתיקון . ערך קוגנטיכ חופש הציווי ותפס אתהציווי 

 בדין המבקש לאמץ את הסדר הצוואות השיג ביותר שניתן למזעריתהפגיעה ה
 נכנס ואף שגויה דרכה של הפסיקה הישראלית מאז י בעיניהלכן תמוה. ההדדיות
בכל הנוגע .  התיקוןלפניצוואות הדדיות שנערכו ל  בכל הנוגע12תיקון לתוקף 

עולה , אם ניתן להגביל את חופש הציווי של המוריש השני, לשאלה המרכזית
 בין צוואות הדדיות שנערכו , הבדל זניחיש לכל היותר או ,הפסיקה כי אין הבדלמ

כי מפסקי הדין לכאורה עולה  .ובין צוואות הדדיות שנערכו לאחריו התיקון לפני
 לפניכלומר אף .  התיקוןלפני אף ניתן לכבול את המוריש השנילדעת הפסיקה היה 

  . לפגוע בחופש הציוויניתן התיקון היה 
עם הדין ) ה הנורמטיביתתבלא קשר לצדק( עולה בקנה אחד ה אינו זגישה

 ואף ,פש הציווי לא התיר פגיעה בחודין זה .12תיקון פני  לשהיה בתוקףהישראלי 
אפוא אינה , כאמור במאמרו, ילדעת, ת הפסיקהגיש. התיר זאת במשורהעצמו בתיקון 

, לדעתי .12אינה תואמת את הדין הישראלי ואינה תואמת את תכלית תיקון , נכונה
 והיא מתן ,לפגוע בחופש הציווי לטובת תכלית אחרת, לראשונה, ביקש 12תיקון 

  .י זוגאפשרות לתכנוני רכוש בין בנ
 צוואות ואילו מוריש השני התיקון לא יכלו לכבול את הלפניצוואות הדדיות , לכן

פגע בקוגנטיות של , לראשונה, 12תיקון .  יכולות לעשות כןהדדיות לאחר התיקון
 כי לאור התיקון רבו המבקשים להחיל ,סביר ו,תכןיי.  אם כי במשורה,חופש הציווי

. אשר תפגע אף יותר בחופש הציווי) ות יותרשמעלותיה בעיניהם טוב(דוקטרינה 
האם יש ? של חופש הציוויקוגנטיות פגיעה חמורה יותר בהאם זוהי תחילת הדרך ל

יותר לתכנונים עוד הסכמים אשר יסייעו של  עיגון בדיןמקום מבחינה נורמטיבית ל
ימים ? האם השיטה הישראלית בשלה לכך? רכושיים במחיר פגיעה בחופש הציווי

  .ויגיד
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