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העובדות:
המערערת היא חוכרת לדורות של נכס מקרקעין, ורשומה ככזו בפנקסי המקרקעין. היא יצרה הקדש ציבורי, הכולל את נכס המקרקעין. בקשתה לרשום את ההקדש הציבורי כבעל זכות החכירה בפנקסי המקרקעין נדחתה על-ידי רשם המקרקעין. על כך עתרה החוכרת לביהמ"ש העליו לאחר שהמחוזי דחה את בקשתה.

השאלה המשפטית:

האם ניתן לרשום במרשם המקרקעין נכס על שם הקדש ציבורי?

טענת צד א' (המערערת):

הקדש ציבורי הינו אישיות משפטית במשפט הישראלי. על-כן ניתן לרשום בשמו נכסים בפנקסי המקרקעין. אישיותו המשפטית של ההקדש משתמעת מהוראות חוק הנאמנות. זוהי אישיות משפטית בעלת כשרות מוגבלת. בגדרי הכשרות נכלל כוחה להיות בעלים של נכסים. המערערת מציינת, כי בפועל נרשמו מקרקעין על שם הקדש שכונן מכוח פקודת ההקדשות לצרכי צדקה. לדעת המערערת, הכרה באישיותו המשפטית של ההקדש משקפת לא רק את המשפט המצוי אלא גם את המשפט הרצוי. בהקשר זה מפנה המערערת לקשיים מעשיים שונים המתעוררים שעה שהנכס נרשם על שם הנאמן.
טענת צד ב':

הקדש ציבורי אינו אלא סוג של נאמנות. זו מהווה יחס משפטי בין נאמן לנהנה. אין נוצרת באמצעותה אישיות משפטית עצמאית. על-כן, הקדש ציבורי אינו אישיות משפטית. לטענת המשיב, גם הקדש ציבורי לפי פקודת ההקדשות לצרכי צדקה לא הוכר כאישיות משפטית. עם זאת, הוא מסכים כי במספר מקרים נרשמו מתוך טעות נכסים על שם הקדשות לצורכי צדקה. אשר למשפט הרצוי, ייתכן שיש מקום להכרה בהקדש ציבורי כבאישיות משפטית, אך דבר זה צריך להיעשות במפורש בדבר חקיקה.

פסק הדין:

פה אחד- הנשיא ברק+ ת' אור+ י' קדמי+ ד' דורנר+ א' מצא:
ברק- אישיות משפטית היא תופעה אשר הדין מעניק לה כשרות לזכויות ולחובות. אישיות משפטית מובהקת היא אדם בשר ודם, שמרגע הולדתו הופך לאישיות משפטית. אך יש גם תופעות הנחשבות לאישיות משפטית, רק אם החוק מקנה להן מעמד זה. התופעה נוצרת על ידי פעולה משפטית, נדרש אקט של שיטות המשפט להכרה באותה תופעה כתופעה משפטית. 

חוק הנאמנות אינו כולל הוראה מפורשת הקובעת כי הקדש ציבורי הוא אישיות משפטית, אפשר לפרש את ההוראות שמכיל החוק בשני אופנים מנוגדים. יש להראות כי אף שחוק הנאמנות לא קובע במפורש שהקדש הוא אישיות משפטית, הוא קובע זאת במשתמע. יש להראות אפוא כי חוק הנאמנות הוא המקור לאישיותו המשפטית של ההקדש. ב"נטל" זה לא עמדה המערערת.
ברק סובר שראוי להכיר בהקדש הציבורי כאישיות משפטית, אך הכרה זו צריכה לבוא מהחקיקה במפורש, ולאחריה שורה של תשובות לשאלות משפטיות כמו: מהו הרגע בו נוצרת האישיות המשפטית של ההקדש הציבורי? מי הם האורגנים של ההקדש? מה קורה כאשר ההקדש הוא חדל פירעון? וכו'. אם וכאשר החקיקה תתבצע, אז ניתן יהיה לראות בהקדש ציבורי אישיות משפטית וכן לנהל את ההליכים המתאימים.
לסיכום, נכסי ההקדש הם קניינם של אותו אדם או תאגיד, אשר על-פי הדין הכללי הם בעלי זכויות בו. בענייננו, זכות החכירה לדורות היא בידי המערערת, וזכותה זו רשומה בפנקס המקרקעין. אין ביצירת ההקדש הציבורי משום שינוי בזכויות החכירה, ואין מקום לרשום את ההקדש הציבורי כבעל זכות החכירה לדורות.
א' מצא- סבור שחוק הנאמנות אינו ניטרלי כלפי האפשרות שהקדש ציבורי יוכר כאישיות משפטית. לדעתו, חוק הנאמנות שולל אפשרות זו. אישיות משפטית היא תופעה שיש לה כשרות משפטית. כשרות משפטית היא היכולת להימצא במצב משפטי של זכות, חובה, חירות, כוח, כפיפות או חסינות. לאישיות משפטית יכולה להיות כשרות משפטית בתחום אחד או יותר אך תופעה שאין לה כשרות משפטית איננה אישיות משפטית. להקדש ציבורי אין כשרות משפטית. יש לתקן את החקיקה, ולהתייחס לשיטת הרישום של נכסי מקרקעין מוקדשים, בלי לעסוק במהותו ובהגדרתו של ההקדש.
