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המשיבה



 

תשובה לבקשה להגשת ראייה נוספת בערעור
בהתאם להחלטת ביהמ"ש הנכבד מיום 23.6.13, והארכת מועד מיום 4.8.13, מוגשת בזאת תשובת המשיבה לבקשת המערערים, להגשת ראייה נוספת בערעור.

1. המשיבה מתנגדת להגשת המסמך נשוא הבקשה, הן בהיעדר טעם להגשה המאוחרת, והן בהתייחס למסמך עצמו.
אי הגשת תצהיר והיעדר טעם להגשה מאוחרת
2. הטעם הראשון להתנגדות הנו – שלבקשה לא צורף תצהיר כמצוות תקנה 241(א) לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד-1984. 
3. נדמה, כי לא מתוך שכחה חדלו המבקשים מצירופו של תצהיר. אחד התנאים הבסיסיים שנקבעו בפסיקה להגשת ראייה נוספת בערעור, הוא שלא היה לאל ידו של המבקש להשיג הראייה בשקידה ראויה (ר' למשל ע"א 538/82 נצראל נ' ש' רג'ואן ואח' פ"ד לז(2) 722, בעמ' 730). במקרה זה, מצטיירת תמונת מצב שונה. 
4. בסעיף 4 לבקשה טוענים המבקשים, כי ניהלו ההליך בפני ביהמ"ש קמא בעזרת שלושה אנשי אקדמיה, אשר "במסגרת ובעקבות הליך זה" ניהלו "מחקר רב היקף" בנוגע לסוגיה הנדונה, ובעקבותיו פרסמו אלה מאמר.  בסעיף 6 לבקשה טוענים המבקשים כי המסמך אותו הם מבקשים להגיש כראייה, "התגלה ע"י החוקרים בארכיון יד בן צבי לאחר הגשת הערעור." (ההדגשה מופיעה במקור). 
5. דא עקא, אזכור המסמך מופיע במאמר זה שפורסם עוד טרם הגשת הערעור (בעמ' 81 למאמר, ובהערת שוליים 278). לפי הנטען בסעיף 14 לבקשה, המאמר פורסם בחודש אפריל 2012. הערעור הוגש ב-28.5.12. אין צריך לומר, שמועד פרסום המאמר אינו המועד בו נתוודעו החוקרים למסמך. המאמר נמסר לכתב העת לפרסום חודשים רבים קודם לכן. לאחר שהופץ המאמר על ידי החוקרים, וטרם הדפסתו, פנתה הפרופ' רות קרק, שהעידה בתיק מטעם המדינה, לעורכי כתב העת בתלונה על היות המאמר חד צדדי, ועל שלא כלל התייחסות להכרעה שבפסק הדין (נשוא ערעור זה). עוד טענה, כי יש לאפשר לה להגיב באותו גיליון על הדברים. העורכים דחו את בקשותיה, וציינו בתשובתם, כי "כתב היד של יפתחאל קידר ואמארה... הגיע אלינו במחצית חודש אוגוסט 2011." יש להניח, כי גם מועד זה לא היה המועד בו נתוודעו החוקרים למסמך, וזה קדם למועד בו הושלמה הכנת המאמר. 
6. פסק הדין ניתן ביום 15.3.12, ולדברי המבקשים בהודעת הערעור, התקבל הוא בידם ביום 10.4.12. על המבקשים היה לבקש להגיש המסמך לפני ביהמ"ש קמא טרם שקיבלו פסק הדין. באפשרותם היה לבקש זאת גם טרם שניתן פסק הדין. 
7. נדמה שאין כוונת המבקשים לומר שהחוקרים שסייעו בידיהם, ידעו על קיומו של המסמך, אך הם עצמם לא ידעו על אודותיו, שהרי הם מספרים בבקשה ובמאמר, כי למעשה יש כאן מפעל משותף להם ולחוקרים. מכל מקום, נדמה שאין לומר שלא ניתן היה להגיע למסמך בשקידה ראויה, כשזה היה קודם לכן בידי החוקרים שהועסקו על ידי המבקשים. 
8. יצויין עוד, שבבקשה נטען כי "על עצם קיומו של הדו"ח נודע לחוקרים דרך הפניות עמומות ביותר בספרים בערבית" (סעיף 12). סריקה באינטרנט מעלה כי התייחסות למה שמכונה כ"דו"ח של טהון", עם אותה הפניית ארכיון, מצוייה במאמר בעברית שפורסם בשנת 2011 ע"י ד"ר ת'אבת אבו ראס, עמיתו של המומחה מטעם התובעים באוניברסיטת בן-גוריון בנגב, בעניין "תמורות בעידן העיור" באסופת מאמרים "החברה הבדואית בנגב", יוזמות קרן אברהם, 2011.     
9. ועוד לעניין זה של מועד ההיוודעות אל המסמך, חייבת המשיבה לציין בצער, כי בהתנהלותם של המבקשים וחוקריהם במהלך המשפט, ניכרה שאיפה להשיג תוצאה הנראית להם צודקת, גם במחיר של אי דיוק עובדתי. בעניין זה מופנה ביהמ"ש הנכבד למשל לדברי ביהמ"ש קמא בפסקה 23 לפסק הדין. הנה כי כן, לא עומדת למבקשים, או חוקריהם, חזקת תקינות כלשהי.   
10. אין צורך לומר, כי הגשת ראייה בערעור הנה עניין חריג, לפי שהערכאה השומעת את הראיות אינה ערכאת הערעור. על הראיות להיות מוגשות כולן לפני הערכאה הדנה בכך במאוחד, ובמועד, וזו נותנת פסקה על בסיס מכלול הראיות. לא ניתן לצרף ראיות בשלב מאוחר אף אם יש בהן רלבנטיות (ועל כך ידובר בהמשך הדברים), רק משיקולי רלבנטיות, שכן הדבר משבש את מהלכו התקין של בירור המשפט. אמירת המבקשים בסעיף 11 לבקשתם, כי "כל רשות ציבורית חייבת לקבל החלטתה על בסיס מלוא החומר העובדתי...", הנה עם כל הכבוד, מנותקת מההקשר, ומחוסרת טעם. 
11. עוד חשוב לציין, כי הנושא שבדיון הנו מצב דברים כפי שהתקיים בעת חקיקת חוק הקרקעות העותמאני, בשנת 1858. אף אליבא דמערערים, העת הרלבנטית הנה המחצית השנייה של המאה ה-19, והמחצית הראשונה של המאה ה- 20 (סעיף 5 לבקשה). מטבע הדברים, יש כאן עיסוק בכתבים ישנים המצויים בארכיונים הפתוחים לעיון הציבור כגון הארכיון הציוני, בו אותר המסמך המדובר. במהלך הדיון בביהמ"ש קמא ניתנו למבקשים, לבקשתם, שורה של ארכות להשגת מסמכים. לאחר שניתן פסק דין, אין זה פשוט לפתוח המסכת הראייתית אך בשל טענה שנמצא מסמך רלבנטי נוסף. אין אנו מצויים במסגרת אקדמית חסרת גבולות, שבכל פעם ניתן להעלות בה טענות ומסמכים חדשים.  לא למותר לציין, כי פתיחת מערך הראיות לטובת צד אחד יחייב אפשרות תשובה, ויתכן גם הצגת מסמכים מהצד שכנגד, ובכך לפתוח פתח לתגובת שרשרת של ראיות נוספות משני הצדדים. 
12. כפי שיובהר בהמשך הדברים, הגשת מסמך נושן כזה המדובר, אינה מן הדברים שניתן לעשותם במסגרת של ערעור. הגשתו של כל מסמך שכזה מצריכה בירור עובדתי שלשמו יהא צורך בהחזרת הדיון לביהמ"ש קמא, על כל הכרוך בכך. 
13. לסיכום נקודה זו, לא בכדי לא הוגש תצהיר לתמיכה בטענות המבקשים, המסביר מתי, כיצד ועל ידי מי אותר המסמך. המדובר במסמך שנמצא בארכיון פתוח לציבור, וניתן היה לגלותו כבר לפני מספר שנים. כאמור ישנן הפניות למסמך משנת 2011, ועל כן המבקשים ידעו על קיומו עוד בטרם מתן פסק הדין קמא, ובודאי בטרם הגשת הערעור דנן.  
אשר למסמך המדובר, 
14. עיון במסמך אשר הועבר לח"מ ע"י ב"כ המבקשים, נותן כי קיימים כמה וכמה טעמים טובים שלא יוגש בערעור. 
15. ראשית, המסמך הנו כזה, שגם לו היו המערערים מבקשים להגישו בפני ביהמ"ש קמא, לא יכולים היו לעשות כן, אלא בליווי תצהיר או חוות דעת מומחה מתאימים, שהיו נבחנים בחקירה מתאימה בביהמ"ש קמא. המדובר באסופת ניירות שמספורם לא עקבי, יש בו דילוגים וחזרות. זאת ועוד, ניכר שחלק של העמודים חסר. העמוד הראשון של האסופה חסר, משכך אין הוא מתוארך, ולא ברור מי כתב אותה ולאיזו מטרה. המסמך אף אינו חתום, ולפיכך לא ברור על בסיס מה נטען כי מדובר בדו"ח שנכתב ע"י ד"ר טהון מהכשרת הישוב. במסמכים מאוחרים המתארים את פעילותה של הכשרת היישוב אין כל איזכור של מסמך זה.
16. המסמך אינו מתייחס באופן ספציפי למקרקעין הנדונים. הוא מתייחס לקרקעות באופן כללי, ללא כל מיפוי, סימון והפרדה, ולא ניתן לזהות בו התייחסות לחלקות נשוא הערעור. 
17. המסמך מציין לכאורה דברים שנאמרו ע"י שייחים באשר לעיבוד הקרקע ושיעורו, ולפיכך מדובר בעדות שמיעה אודות עדות שמיעה. 
18. בפסק הדין נשוא הערעור מכריע ביהמ"ש קמא בשאלת העיבוד של חלקות מסויימות, על בסיס מצב הדברים בשנים הרלוונטיות, ואף בשנת 1945, כאשר אמצעי העיבוד היו משוכללים יותר מאלה שהיו במועד שבו לפי הנטען נערך מסמך זה (1920). ביהמ"ש קמא קבע על בסיס תצלומי אויר, כי עיבוד הקרקע הנדונה לא הגיע לשיעור העיבוד המינימאלי שבהתקיימו ניתן לבקש רישום הקרקע על בסיס סעיף 78 לחוק הקרקעות העות'מאני. משכך, אין במסמך זה, גם ככל שיש לו משקל, כדי לשנות מהכרעת ביהמ"ש קמא. 
19. פסק דינו של ביהמ"ש קמא מבוסס על תצלומי אויר, ועל הכרעה בין חוות דעת מומחים. ביהמ"ש העדיף את חוות דעתה של הפרופ' קרק על חוות דעתו של הפרופ' יפתחאל, שנמצאה בלתי אמינה. ברי שאין במסמך זה, על כל הבעייתיות המלווה אותו כאמור, כדי לשנות התוצאה. 
20. כדי לזכות בהתייחסות חריגה, לשם קבלתה של בקשה חריגה מאין כמותה של זו, טוענים המבקשים כי מצויים הם בנחיתות ראייתית עצומה ביחס למדינה, אלא שמצב הדברים הפוך בתכלית. כפי שמציינים המבקשים בבקשתם, מלווים הם בשלושה חוקרים. בפתח המאמר מצויין עוד, כי המחקר ממומן ע"י שתי קרנות. 
21. לטענת המבקשים המדינה "הקפיאה" הליכי ההסדר שנפתחו בשנת 1973, ואלה חודשו אך בשנת 2006, ובזמן זה הלכו עדיהם של המבקשים לעולמם. על כך נציין כי כאמור, העת שלפיה נקבעת הזכות במקרקעין הנה 1858, ולא היה בידי עדי המערערים כדי לשפוך אור על תקופה זו. ככל שמדובר על מצב העיבוד בעת המאוחרת, אין בעדותם כדי להתגבר על העולה מתצלומי האויר. במאמר מוסגר ייאמר, כי המדינה לא קידמה את ברור התביעות (אף שהמבקשים יכלו לעשות כן בכל עת) לאחר שסברה במידה רבה של הגיון, כי לנוכח המציאות המשפטית, שלפיה אין בידי הבדואים בנגב זכויות בקרקעי "מוואת" (ר' פסק דינו של ביהמ"ש נכבד זה בע"א 218/74 אל הואשלה נ' מדינת ישראל, פ"ד ל"ח(3) 141 (1984)), עדיף להגיע עמם לפשרות שיתרמו לשילובם בחברה הישראלית. משהתברר שההיענות להצעות הנדיבות שהוצעו לא נשאה פרי, ותחת זאת מנוצלת השהות לפלישות למקרקעין, נמצא כי אין ברירה אלא לבקש את הכרעת הדין.   
22. להשלמת התמונה יצויין, כי מעיון ראשוני בסיכומי המבקשים עולה כי צורף אליהם חומר מחקרי נוסף שלא הוצג כדין בפני בית המשפט קמא, ואין מקום להציגו בערעור. לכך תתייחס המשיבה באופן נפרד.
23. לסיכום, המבקשים ידעו (ומכל מקום יכלו לדעת) על קיומה של הראיה המבוקשת עוד בשלב הדיון בבית המשפט קמא, ומכל מקום אין המדובר בראיה שיש בה כדי לתרום תרומה משמעותית לגילוי האמת. 
אשר על כן, מתבקש ביהמ"ש הנכבד לדחות הבקשה, ולחייב את המבקשים בהוצאות ההליך.

משה גולן, עו"ד

סגן מנהלת המחלקה האזרחית

בפרקליטות המדינה
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