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ה. שומרת יבם בזמן הזה

א. פתיחה

הזכויות והחובות הממוניות שבין בעל לאשתו ברורים וידועים, חלקן מהתורה וחלקן מדרבנן. הרמב"ם (אישות יב ובאותו לשון בטושו"ע אבה"ע סט) כתב: "כשנושא אדם אשה... יתחייב לה בעשרה דברים ויזכה בארבעה דברים. והעשרה שלשה מהן מן התורה ואלו הן שארה כסותה ועונתה... והשבעה מדברי סופרים וכולן תנאי בית דין הם... ולקברה כשתמות. והארבעה שזוכה בהן כולם מדברי סופרים... ואם מתה בחייו יירשנה...". (מדברי הרמב"ם מבואר שנקט שירושת הבעל מדרבנן והראב"ד סבור שהוא ד"ת). ובהמשך דבריו כותב הרמב"ם: "ועוד תקנו חכמים שיהיו מעשה ידי האשה כנגד מזונותיה, ופדיונה כנגד אכילת פירות נכסיה, וקבורתה כנגד ירושתו לכתובתה".
בבואנו לבחון את חיובי הממון שבין יבם לשומרת יבם נבחין בשינויים משמעותיים בינם לבין החיובים הנ"ל. במאמר זה נבחן מרכיב אחד – חובת הקבורה וזכות ירושת הכתובה בשומרת יבם. 
ב. ירושת כתובת שומרת יבם

1. מקור הדין

נפתח בסקירה אודות ירושת הבעל:

הגאונים וראשונים רבים סבורים שירושת הבעל דאורייתא ואילו הרמב"ם (נחלות א,ח) כתב ש"ירושת הבעל מדברי סופרים" ומשמע (כנ"ל מהל' אישות) שהוא מדבריהם. (ועי' כס"מ שדחה אפשרות לפרש דבריו שהוא מדאורייתא וקרי לה דברי סופרים הואיל ואתיא מדרשה). וע"ע תו"י יבמות נז,ב אות ב שכתב "שהרי כל העולם הורגלו לירש נשותיהן אע"ג דירושת הבעל דרבנן".

והנה, בענין ירושת שומרת יבם, שנינו ביבמות לח,א ובכתובות פ,ב: 

שומרת יבם שנפלו לה נכסים מודים ב"ש וב"ה שמוכרת ונותנת וקיים מתה מה יעשו בכתובתה ובנכסים הנכנסים והיוצאים עמה ב"ש אומרים יחלוקו יורשי האב עם יורשי הבעל ובית הלל אומרים נכסים בחזקתם כתובתה בחזקת יורשי הבעל נכסים הנכנסים והיוצאים עמה בחזקת יורשי האב.

נקדים כאן מדברי ערוך השלחן (אבה"ע קס,טו): 

והמחלוקת הוא בג' דברים בעניני זכות מכירתה אם יש ביכולתה ובענייני אכילת פירות נכסיה אם אוכל היבם בעודה שומרת יבם ובענייני ירושה כשמתה אם יורש היבם נכסיה כשעדיין לא ייבמה ולא חלץ לה. 

בדברנו נעסוק רק בנקודה השלישית, ירושתה, אף שיש קשר הדוק בין מרכיב זה לקודמיו.

2. שיטות הראשונים

במשנה הנ"ל נפלו חילופי גירסאות. לעיל הבאנו שב"ה אומרים "נכסים בחזקתן כתובתה וכו'" המילה כתובתה ללא ו', לפי"ז לפנינו כותרת – "נכסים בחזקתן" – ושתי הלכות (וכן גרס ופרש הרשב"א): כתובה בחזקת יורשי הבעל, נכסים הנכנסים וכו' בחזקת יורשי האב. הגורסים 'וכתובתה' יפרשו שלפנינו שלש הלכות.

בנוסף לנ"ל, נחלקו ראשונים בפרוש המילה כתובה במשנה זו, וכן בשאלה האם במילים נכסים בחזקתם המכוון לנכסי צאן ברזל או לא.

יש להבהיר שהדיון אודות ירושת נכסי שומרת יבם נובע מכך שהיא נתפסת כ'ספק אשתו' (דעת עולא בגמ', ובנקודה זו לא חלקו עליו, כמבואר בב"ש אבה"ע קס ס"ק י). והואיל ואישות היבם בזקוקתו וכוחו בנכסיה באים מחמת אישות המת, הנופלת מן הנישואין נידונית – לענין נכסיה כספק נשואתו של היבם. ואף בנקודה זו נחלקו ראשונים: הרשב"א והריטב"א נקטו שזיקת יבם עושה ספק אישות לפי שספק לנו אם עתיד לייבם או לחלוץ. מבואר שאילו ברי לן שייבם היה יורש את אישות המת לענין הזכות בנכסיה. ולאידך גיסא, אם ברור שלא ייבם ייתכן ואינו זכאי כלל בנכסיה. ואילו רבי אברהם מן ההר סובר ש'ספק' בנדון דידן אינו כפשוטו, אלא המכוון הוא לכח קלוש הואיל והיא זקוקותו בלבד ואינה אשתו קרי לה כמי שיש לו ספק נכסים.

לגבי ירושת נכסי שומרת יבם יש להבחין בין שלשה סוגי נכסים:

1) הכתובה (מנה ומאתיים). 2) נכסי צאן ברזל. 3) נכסי מלוג.

להלן שיטות הראשונם בנידון:

שיטת רש"י – נכסי מלוג שנפלו לה כשהיא שומרת יבם שייכים לה
 וממילא במותה – ליורשיה
 (וכן אינו אוכל פירות בחייה והיא יכולה למכור אותם), ונכסי צאן ברזל – אם נפלו לה בעודה שומרת יבם חולקין יורשי הבעל עם יורשיה, וכתובת מנה או מאתיים מבעלה הראשון שייך ליורשי הבעל.

שיטת ר"ת (תוד"ה נכסים בחזקתן) והרא"ש – לא רק הכתובה שייכת ליורשי הבעל אלא אף נכסי צאן ברזל שייכים ליורשי הבעל, ר"ל היבם, וכל זה כשנפלו לה מן הנישואין, אך אם נפלו לה מן האירוסין – הכל שלה ובמותה ליורשיה (ע"ש שדין אכילת פירות כדין הירושה).

הרמב"ם (אישות כב) וכן נראה דעת הרי"ף (עד,ב בדפיו) סוברים שכל הנכסים שנפלו לה בעודה שומרת יבם, הן נכסי מלוג והן נכסי צאן ברזל אין בהם ליבם שום זכות לענין ירושה וחוזרים כל הנכסים ליורשיה (ואינו אוכל פירות ורשאית אף למכור לכתחילה). ואם נפלו לה בעודה תחתיו דבעל, אם מתה, יורשים יורשיה את נכסי המלוג שלה ומחצית נכסי צאן ברזל והיבם יורש המחצית השניה ואת כתובתה.

שיטת הטור – נכסי מלוג שנפלו לה כשהיא שמרת יבם, אין ליבם בהם שום זכות, אך בנכסי צאן ברזל שנפלו לה בעודה תחת בעלה אוכל היבם פירות ואם מתה יורשה וכן יורש היבם את כתובתה ותוספת כתובתה. ולגבי נכסי מלוג שנפלו לה תחת בעלה, חולקים יורשיה והיבם בירושתה. רק בדבר אחד הביא מחלוקת ולא הכריע – נכסי צ"ב שנפלו לה כשהיא שומרת יבם, האם חולקים (כרש"י) או הכל ליבם (כדעת ר"ת). 

יש להוסיף את דברי הנמו"י בפ' החולץ, שנכסים שנפלו לה בעודה ארוסה, אין ליבם רשות בהם לא בחייה ולא לאחר מותה.

3. פסקי השו"ע, רמ"א ונו"כ

השו"ע (אבה"ע קס,ז) פסק:

מתה כשהיא שומרת יבם, יורשיה יורשין נכסי מלוג שלה וחצי נכסי צאן ברזל ויורשי הבעל יורשים עיקר כתובה ותוספת וחצי נכסי צאן ברזל. 

מפורש כדעת הרמב"ם והרי"ף. הרמ"א הגיה:

וי"א דכל צאן ברזל שלה הם בחזקת יורשי הבעל, כמו הכתובה (ר"ת והרא"ש).

בענין נכסי מלוג מתייחס הרמ"א לעיל (סעיף ו) כשעוסק בזכות היבם בפירות נכסי מלוג של שומרת יבם והביא שם שתי דעות (בנפלו לה בעודה תחת בעלה) לדעה ראשונה – הכל ליורשי האשה ודעת י"א – יחלוקו בירושתם, יורשי האשה עם היבם. הב"ש (ס"ק י) ביאר דעת המחבר והרמ"א: המחבר ס"ל כרמב"ם ועל אף שהמשנה מדברת על נכסים שנפלו לה כשהיא שומרת יבם ה"ה לנפלו לה תחת הבעל ונכסי מלוג ליורשי האשה בלבד, ובנכסי צ"ב חולקין. הרמ"א ס"ל כגאונים, אך לא לגמרי: לדעת הגאונים נכסי צ"ב לעולם ליבם אפילו נפלו לה כשהיא שומרת יבם, ונכסי מלוג – אם נפלו לה בעודה שומרת יבם יורשיה יורשים, אך אם נפלו לה בעודה תחת הבעל, היבם יורש. ואילו דעת הרמ"א בנכסי צ"ב כגאונים ובנכסי מלוג הביא ב' דעות כנ"ל והשמיט שיטת הגאונים. ובאר הב"ש שהרמ"א ס"ל שלא שייך שיורשי הבעל המוחזקים יאמרו קים לי כדעה ששייך להם משום שגם יורשי האשה נחשבים מוחזקים כדמשמע בגמרא. וע"ע באריכות בבאור הגר"א בס"ק יח. 

ג. חיוב קבורת שומרת יבם

1. קבורת אשתו

אשת איש שמתה, בעלה חייב בקבורתה, וחיוב זה מדרבנן הוא. אכן, בתורה מוצאים שאבותינו קברו נשותיהם ויעקב קבר מינקת רבקה (בראשית לה,ח). אך בסנהדרין מו,ב מבואר דהוי 'מנהגא בעלמא'. ובמשנה כתובות (מו,ב) איתא: "נישאת יתר עליו הבעל... וחייב... וקבורתה רבי יהודה אומר אפילו עני שבישראל לא יפחות משני חלילין ומקוננת".

ההפלאה (בקו"א סי' פט) שואל מדוע נקטו חז"ל 'קבורתה תחת כתובתה' ולא תחת ירושתה, ועוד שאל כיצד תיקנו חיוב דרבנן (קבורה) תחת זכות דאורייתא (ירושתה). ובאר שעיקר חיוב קבורה הוא מדאורייתא מדין 'מת מצוה' ועובדת היותו יורש יוצרת מצב דכמת מצוה דמיא. אך המרכיב של 'לפי כבודה' הוא מדרבנן ולכן ציינו 'כתובתה' ולא ירושתה.

2. זר שקבר

איתא בירושלמי, על משנתינו (כתובות ד,ו):

תני לא רצה הבעל לקוברה האב קוברה ומוציא ממנו בדין אמר רבי חגיי לא אמרו אלא האב הא אחר אינו גובה רבי יוסי אומר בין אב ובין אחר גובה. 

לדעת רבי חגי האב הוא מעין ממלא מקום של הבעל ואילו רבי יוסי סובר שאין בין אב לאחר. הרמב"ם (אישות יד,כד) פסק כר' יוסי ונימק "כדי שלא תהיה זו מושלכת לכלבים". והקשו עליו (מהר"ם מרוטנבורג והרשב"א) הרי הדין לא הוכרע בירושלמי ובדיני ממונות הממע"ה. הרשב"א נקט שהקובר אשת חבירו הפסיד מעותיו (כמו זן אשת חבירו) וכן הביא משמו רבינו ירוחם (מישרים נתיב כג ח"ה).

ייתכן שגם הרמב"ם וגם הרשב"א מסכימים שפרטי חיוב הקבורה הם מדרבנן, ונחלקו בכך שלרמב"ם כל התקנה היא מדרבנן ויסודה חיוב ממוני ומוטל על הבעל. הרשב"א למד שחובת הקבורה יסודה מדאורייתא וכמת מצוה אך פרטי החיוב הם מדרבנן, ואם הוא אינו קוברה, החיוב מוטל על כולם.

3. קבורת שומרת יבם

איתא בכתובות (פ,ב) על משנת "שומרת יבם שנפלו לה נכסים":

איבעיא להו: שומרת יבם שמתה מי קוברה? יורשי הבעל קברי לה, דקא ירתי כתובה, או דלמא יורשי האב קברי לה, דקא ירתי נכסים הנכנסין והיוצאין עמה? אמר רב עמרם: תא שמע, דתניא: שומרת יבם שמתה, יורשיה יורשי כתובתה חייבין בקבורתה. אמר אביי, אף אנן נמי תנינא: אלמנה ניזונת מנכסי יתומין, ומעשה ידיה שלהן, ואין חייבין בקבורתה, יורשיה יורשי כתובתה חייבין בקבורתה, ואיזוהי אלמנה שיש לה שני יורשין? הוי אומר: זו שומרת יבם. אמר רבא, ולימא: אח אני יורש, אשתו אין אני קובר! אמר ליה אביי: משום דבאין עליו משני צדדין, אם אחיו יורש – יקבור את אשתו, אם אינו קובר את אשתו – יתן כתובתה. אמר ליה, הכי קא אמינא: אח אני יורש, את אשתו אין אני קובר, ואי משום כתובה, לא ניתנה כתובה לגבות מחיים! 

במסקנת הסוגיא הוקשה לאביי: 

והא בעינן לכשתינשאי לאחר תטלי מה שכתוב ליכי וליכא אמר רב אשי יבם נמי כאחר דמי.

בהסבר מחלוקת אביי ורבא י"ל שלאביי היבם אינו יכול לתפוס החבל משני ראשיו – לרשת נכסי האלמנה (דרך אחיו) ולא לקוברה, אך יש לבחון מה עדיף – שיירש ויקבור או שלא יירש ולא יתחייב בקבורתה. כלפי הטענה שלא ניתנה כתובה לגבות מחיים היבם כלול בהגדרה של 'לכשתינשאי לאחר'. לעומתו סובר רבא שהואיל והירושה היא מכח אחיו ולא מכח היבמה על כן ניתן להפריד ולזכותו בירושה מבלי לחייבו בקבורה.

4. שיטות הראשונים ופסק השו"ע

חיוב קבורה בשומרת יבם קשור לתקנת 'קבורתה תחת כתובתה'. ויש להגדיר מהו בדיוק 'כתובתה'. לדעת הרא"ש הכתובה האמורה כאן המכוון למנה ומאתיים. רש"י ותוס' סוברים שכתובה כאן פירושו נכסי צאן ברזל (דהיינו נדוניא). והרשב"א סובר שכתובתה הכונה לירושתה (נכסי מלוג ונכסי צ"ב). 

והנה הרמב"ם (אישות כב,י) פסק: "מתה כשהיא שומרת יבם... ויורשי הבעל חייבים בקבורתה". אפשר לומר שהרמב"ם ס"ל כאביי הואיל ורב אשי תרץ הקושיא על אביי וכנ"ל, ונראה דס"ל כותיה. בעל המאור (יבמות יב,א בדפי הרי"ף) סובר שבאנו למחלוקת ב"ש וב"ה, וז"ל: "ומן הדין טעמא קברי לה לשומרת יבם שמתה יורשי הבעל שהם יורשי כתובתה לב"ש, ולב"ה קוברין אותה אלו ואלו שחלוקים בכתובתה".

כלומר לדעת בעה"מ יורש היבם את הכתובה 'כאילו' מן היבמה (דחשיב כגבויה מצד 'שטר העומד לגבות') ולכן חייב בקבורתה, וכך סובר אביי אליבא דב"ש, אך לב"ה שחולקים בכתובה, יש להתחלק גם בהוצאות הקבורה. לעומתו הרמב"ן במקום חולק וסובר שלעולם חייב היבם בקבורתה כיון שיורש ממנה. גם הרשב"א מסיק כך.

בשו"ע (אבה"ע קס,ז) נקט כרמב"ם "ויורשי הבעל חייבים בקבורתה".

ד. מהות הקשר בין התקנות

תקנת קבורה וזכות הירושה כרוכות זו בזו. הקשר ביניהם מוסבר במשנה ר"פ אלמנה ניזונית (צה,ב): "אלמנה ניזונית מנכסי יתומים ומעשה ידיה שלהם ואין חייבים בקבורתה, יורשיה יורשי כתובתה חייבים בקבורתה". ופרש"י (ד"ה אין חייבין): "אין חייבים בקבורתה אם מתה שהרי יורשיה גובין כתובתה מיורשי בעלה ועליהם לקברה, שהרי בעלה תחת כתובתה חייב בקבורתה ועכשיו שאינו יורשה היא תקבור עצמה". ותוס' במקום (ד"ה ואין) הוסיפו שהמשנה באה להשמיע את הקשר שבין תקנת הקבורה לדין הירושה.

הבית יעקב (אבה"ע עז ד"ה בעלה יורשה) טוען שהיו שלשה שלבים לתקנה: בתחילה ירושת הבעל (מדאורייתא או מדרבנן), לאחר מכן תקנו קבורה לטובת האשה וכנגדה (בו זמנית) זכות הבעל לרשת נכסי צ"ב אף אם האשה מכרתם, ולבסוף באה תקנת אושא שהבעל יורש אף נכסי מלוג (שנמכרו) תחת קבורתה. 

והנה יש לחקור בגדר תקנת חז"ל "קבורתה תחת כתובתה" מה פירוש תיבת תחת? האם ענינו תמורה, ר"ל בתמורה לכך שהבעל/היורש זכאי בירושתה, מתחייב הוא (חייבוהו חכמים) בקבורתה, וממילא מי שלא זוכה בירושה לא חייב בקבורתה, או דילמא אין כאן תמורה אלא 'כנגד', הואיל והבעל יורש
 חשיב כקרוב ביותר וחייב בקבורה, ואף אם אינו יורש בפועל כך היתה התקנה.

נפ"מ מחקירה זו – מצד אחד מה הדין בבעל שאינו יורש האם חייב בקבורת אשתו ולאידך גיסא – האם מי שלא קבר זכאי לירש כתובתה? אם מדובר בקשר של תמורה, ייתכן ובהעדר תמורה אין חיוב ואם אין לאשה נכסים שיעברו בירושה אין חיוב קבורה ולהיפך, אך אם לפנינו נימוק לתקנה, אף אם אין ירושה בפועל התקנה נשארת בעינה.

אולי ניתן לתלות מחלוקת אביי ורבא בחקירה זו. אם קבורה היא כתמורה לירושה והבעל נחשב ל'לוקח' הנכסים והיבם יורש ממנו, לעומת יורשי האלמנה (היבמה) מצד משפחת בית אביה היורשים נכסיה, הרי שהם חייבים בקבורתה שהרי הם קבלו ממנה הנאה במישרין, ולא היבם וזו דעת רבא. ואילו אביי ס"ל שטיב התקנה, זה תחת זה, ענינו סיבה ונימוק, והיבם עומד במקומו של הבעל והוא יתחייב בקבורתה ללא תלות בירושת כתובת היבמה. אם נאמר כך, הרי שמהסוגיא בה מובאת דעת רב אשי כמסייעת לדברי אביי והלכתא כרב אשי דהוא בתרא הרי שאופי התקנה – נימוק ולא תמורה, ועי' רמב"ם (אישות כב,י) שכנ"ל פסק כאביי.

נראה שנידון דידן (קבורת שומרת יבם) תלוי במחלוקת הראשונים: בשטמ"ק (כתובות מו,ב ד"ה וקבורתה תחת כתובתה) מובאת מחלוקת רש"י ותוס'. בדעת רש"י כתב "ומה ירש ממנה עד שנאמר קבורתה תחת כתובתה שהרי מנה או מאתיים מדידיה יהיב לה, וכיון שתקנו זה תחת זה אפילו לא הכניסה נמי הדין כן". ואילו בדעת תוס' כתב "... ואילולא הכניסה לו נדוניא אפשר שאינו חייב בקבורתה דומיא דארוסה" משמע שלתוס' ענין התקנה – בבחינת תמורה, ואילו רש"י קוברה גם אם לא ירש בפועל. 

זאת ועוד, הרמב"ם פסק שיורשי הבעל חייבים בקבורת שומרת יבם ואף לגבי אלמנה שלא נשבעה נקט שיורשי הבעל חייבים בקבורתה (אם נשבעה שבועת אלמנה ומתה, יורשיה יורשים כתובתה וחייבים בקבורתה, עי' רמב"ם אישות יח,ו). הראב"ד השיג, "וכי מפני שלא נשבעה קרא ליורשי הבעל יורשי כתובתה... אלא ודאי יורשי נדוניתא ונכסי מלוג שלה קוברים אותה ואע"פ שלא ירשו כלום". ובאר ה"ה שלרמב"ם דין אלמנה שלא נשבעה נלמד מק"ו מדין שומרת יבם, שהיות ואינם יורשים אותה אינם מחוייבים בקבורתה אלא יורשי הבעל, ומסיים דבריו "יש לחלק בין זו שדינא שיורשיה יורשים אותה אלא שלא נשבעה לההיא דשומרת יבם ואין בידי להכריע". (ע"ש שהכס"מ כתב שהר"ן נוטה לדעת הראב"ד).

נראה שכונת דבריו שיש הבדל בין שומרת יבם שאינה זוכה בכתובה (לא ניתנה כתובה ליגבות מחיים והאיכא יבם) ולכן חייב היבם בקבורתה לבין אלמנה שמקבלת כתובה (וחוסר שבועה היא בעיה צדדית) ולכן חייבים יורשיה לקברה. חילוק זה בדעת הראב"ד מתקיים רק אם נניח שגדר התקנה הוא נימוק, אך אם לפנינו תמורה, אם אלמנה שלא נשבעה לא תיטול כתובה מהיכי תיתי להעביר חיוב הקבורה ליורשיה. מעתה י"ל שלרמב"ם דין התקנה הוא תמורה ומסקנה זו סותרת דברינו לעיל.

ניתן להסביר עפ"י הבית יעקב (הובא לעיל בתחילת פרק זה) בענין חובת קבורת מורדת שמתה, שכתב שאם ירש הבעל מנכסי אשתו המורדת סכום העולה להוצאות הקבורה חייב לקבור מדין יורש משום "שלא עדיף משאר יורש שמחוייב לקבור מהנכסים שירש". יוצא מדבריו שגם אם אנו סבורים שיסוד התקנה בנימוק ולא בתמורה, אם בטל הנימוק (כגון במורדת) מ"מ אם יש תמורה, חייב בקבורתה.

גם בר"ן ניתן לראות את שתי הגישות. בשו"ת הר"ן (נד) נשאל לגבי נכסי צאן ברזל של שומרת יבם שמתה ובעוד שלדעת השואל "קבורתה תחת כתובתה מתקנת חכמים ולפיכך כל מי שיורש את כתובתה קוברה", סבור הר"ן "לפי שהקבורה תקנת חכמים היא ולא מדין תנאי ממון... והרי הבעל לא התנה (תנאי כתובה) אלא שאם תמות אשתו בחייו... אבל בחיי יבם אין לנו". רואים שלדעת השואל חיוב הקבורה בא בתמורה, ואם זו קיימת יקבור. אך הר"ן סבור שאין חיוב הקבורה אלא מכח תקנת חכמים שראו בירושה נימוק וטעם לחייב הבעל ולא כתמורה ממונית בלבד.

והנה בנוגע לקבורת ארוסה (עי' כתובות נג,א השוואה בין קבורת שומרת יבם לבין קבורת ארוסה), אמר רבי חייא שארוס אינו חייב לקבור ארוסתו, וכך נפסק בשו"ע (אבה"ע נה,ה). ובאר הרמב"ן (שם) שבנשואה תיקנו קבורה על הבעל כיון ש"איהו קא ירית קריא ולא ענו לה, לפיכך תיקנו לה קבורה ממנו שלא נישאת על מנת להשליכה לכלבים...". לא תמורה אלא נימוק.

אך המאירי (שם) סבור שארוס לא חייב בקבורת ארוסתו משום שאינו יורשה לעומת נשואה "שאפילו אין לה נכסי צאן ברזל הואיל ואם יש לה ראויה להורישם לבעלה – קוברה". לדעת המאירי יש כאן ענין של תמורה ולא נימוק (אלא שאין דרישה לתמורה בפועל). 

אף באחרונים מצאנו מחלוקת זו: המחבר פסק (נה,ה) שארוס אינו חייב בקבורת ארוסתו אלא אביה יורשה וקוברה, והרמ"א כתב שה"ה לנשואה במקוםשלא זכה בנדוניא.
 והעיר הח"מ (יז): "ובשנה השניה נראה שהקבורה מוטלת על שניהם מאחר שאביה ובעלה חולקים הנדן", אך הב"ש (יא) חולק עליו וטוען: "ואינו נראה לי דהא שומרת יבם חולקים נמי היבם עם יורשיה ומ"מ היבם חייב בקבורה כמש"כ בסימן קס ומכל שכן הבעל כשהוא יורש נכסי מלוג, אפילו החצי, חייב הוא לבדו בהוצאות הקבורה וכן משמע בתשובת מהרי"ל".

ניתן לומר שמחלוקתם תלויה בחקירה הנ"ל. אם החיוב ד'זה תחת זה' יסודו תמורה, מובנת שיטת הח"מ, הואיל וחולקים בנדוניא יחלקו אף בהוצאות הקבורה. אך אם 'זה תחת זה' ענינו נימוק לתקנה, ואינה תלויה, בהכרח, בתמורה ישירה, יש לומר שעל הבעל לקברה כי הוא יורש וכדעת הב"ש.

ה. שומרת יבם בזמן הזה

יש לדון על מי חובת קבורת שומרת יבם בזמן הזה. לפוסקים הסוברים שעל היבם לחלוץ ולא לייבם, האם יש לו זכות ירושה בנכסי שומרת יבם?

מהרי"ק בשרש צא, דן במקרה בו שומרת יבם מתה בשנה הראשונה לנישואיה. לאחר הבאת מחלוקת ב"ש וב"ה ומחלוקות הראשונים הנ"ל, כותב המהרי"ק שאף לר"ת שסובר שיורשי הבעל יורשים נכסי צ"ב, כל זה בימי חז"ל שהיתה אפשרות ליבם (אף למשנה אחרונה שמצות חליצה קודמת) וכן בזמן ר"ת שלא כפו על החליצה ואם שניהם רצו – ייבמו, אך בזה"ז שלא מאפשרים יבום אלא חליצה, אין הנכסים בחזקת יבם כלל אלא בחזקת יורשי האשה.

יוצא מדברי מהרי"ק, שקביעת היבם כיורש באה משום שעומד הוא במקום הבעל ובזה"ז שאין מעמד כזה שוב אין טעם שיזכה בנכסים ואם מתה הכל ליורשיה.

אולם, מהרי"ק עצמו בשרש קב דן בשאלה האם כופין לחלוץ בזה"ז וכותב: "אבל היכא שהיא עשירה והיבם טוען שהנכסים בחזקתו מכח ירושת אחיו, אין בידינו לסלקו מירושת אחיו דממילא נפלה קמיה ונהי דלא שבקינן ליה ליבומי משום דחיישינן לשמא לא יתכוין לשם מצוה... מכל מקום אין כח בידינו להפקיע מירושתו ולכן נהגו לעשות פשרה...". לכאורה סתר מהרי"ק משנתו. ולקושיא זו רמז הב"ש (קס,יא).

השבות יעקב (א,כד) מנסה ליישב: נכסי צ"ב וירושתם הם של האשה (מהרי"ק שרש צא) כי שם השאלה מי זכאי לירש במות האשה ובזה"ז שכופין לחלוץ יורשי האשה יורשים. בשרש קב דן המהרי"ק בירושת הכתובה (כשהיבם חולץ מתחייב לתת הכתובה מנכסים שירש מאחיו) ובשעה שכופין לחלוץ ייתכן ואינו חייב בכתובתה כי הוא חפץ היה ליבם, ובעשירה מפשרים. השבות יעקב דחה חילוקו מפני דברי הסמ"ג שכלל כתובה ונכסי צ"ב יחדיו ומהרי"ק נשען בתשובתו על דברי הסמ"ג.

באופן אחר מיישב השבות יעקב: בשרש קב מיירי באשה לפנינו והוא רוצה ליבם ובכה"ג אין לנו כח להפקיע ירושתו, אך בשרש צא האשה כבר מתה, והיות ואינו עומד במקום הבעל אינו יורשה.

המחבר (קס,ז) פסק כרמב"ם בענין ירושת שומרת יבם והרמ"א פסק כר"ת וכנ"ל, והוסיף הרמ"א: "וי"א דכל נכסי צ"ב שלה הם בחזקת יורשי הבעל וכל זה במקום ובזמן שאין כופין לחלוץ אבל במקום ובזמן שכופין לחלוץ אם לא היתה ראויה להתייבם יש אומרים שאין הנכסים בחזקת יבם ולכך אם מתה אינו יורשה לדעת זה" וכדברי מהרי"ק בשרש צא. בסו"ס קסה הביא רמ"א מנהג הקהילות לעשות פשרה ועי' ט"ז (קס,ח וקסה,ו) שהעיר דלדידן אין יורשי הבעל יורשים שומרת יבם כי אין בינינו כי אם חליצה.
 

הבאר היטב (סו"ס קס) מביא תשובת כנה"ג שסובר שמהרי"ק מיירי שאינה ראויה ליבום מחמת הדין אבל כל שעומדת ליבום או לחליצה אע"ג דמצות חליצה קודמת, נכסים בחזקת יבם ודלא כרמ"א והט"ז. וכ"כ ערוה"ש (קס,כח) עפ"י התשב"ץ שפסק שבספק יבמה (ספק בן קיימא וכד') יורשי הבעל אינם מוציאים מיורשי האשה כי אין ספק מוציא מידי ודאי, ודייק ערוה"ש ל"ל טעמא ד'אין ספק' תיפוק ליה שאינה ראויה ליבום ויורשי הבעל לא יירשוה. ואולי י"ל שבזמן התשב"ץ נהגו ליבם (עי' מחבר ר"ס קסה), משא"כ למהרי"ק ולדעימיה כופין על החליצה.

� 	כך נקט הטור בסי' קס בדעת רש"י, אך הרשב"א והר"ן כתבו שלרש"י נכסי מלוג שנפלו תחתיו דבעל יחלקו יורשיה עם היבם.


� 	והוסיף ערוה"ש בדעת רש"י שאפילו עשה בה היבם מאמר הדין כן.


� 	הראגצ'ובר (אישות יב,ט) דן האם ירושת הבעל היא 'ממילא 'או בגדר 'קנין', כלומר האם זכות ירושת הבעל היא ככל זכות ירושה של קרובים וגם הוא נחשב 'שאר' משעת נישואין והוא ה'שאר' הקרוב ביותר. או שזו זכות ממונית שקונה הבעל בנכסי אשתו ונפ"מ טובא ע"ש.


� 	עי' כיוצ"ב בדברי הגר"א גולדשמידט בספר עזר משפט סימנים יב ולז וז"ל: "...מה היא הכונה וגדר הדברים: זה תחת זה, אם הדברים הם בבחינת תשלום, זה תמורת זה, היינו שכל אחד מבני הזוג זכאי לזכויות מרעהו, ואת תמורתם הוא משלם לו בחיובים כלפיו, כגון בפירות ופרקון: תחת הזכות לפירות בנכסי האשה משלם הבעל לה בחיוב פדיונה המוטל עליו, ותמורת הזכות לפדיונה משלמת האשה לבעל בזכות לאכילת פירות נכסיה, וכך גם במזונות ומעשה ידיה, ובקבורתה וירושתה. זוהי דרך אחת בפירוש והגדרת זה תחת זה. דרך ההגדרה השניה: זה תחת זה, בבחינת טעם וסיבה, ולא במובן תמורה, כלומר למה תיקנו שהבעל זוכה במעשה ידי אשתו מפני שתיקנו כי הוא חייב במזונותיה, ולמה תיקנו שיאכל פירות נכסיה מפני שתיקנו שהוא חייב בפרקונה". וע"ש נפ"מ מחקירה זו. (הערת העורך)


� 	המכוון לתקנת ר"ת שאם לא הניחה האשה זרע, ומתה בשנה הראשונה לנישואין מחזיר הבעל כל הנדוניא ובשנה השניה מחזיר מחציתה (עפ"י תקנת שו"ם).


� 	עי' פת"ש סק"ה פוסקים הסוברים כח"מ ואחרים שנקטו כב"ש.	


� 	בא"י בזה"ז קיימת תקנת הרבנות הראשית משנת תש"י לפיה אין לייבם, ראה לשון התקנה ביבי"א (ז, אבה"ע יד) ואכמ"ל.	
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