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מדינת ישראל

משרד המשפטים
פרקליטות מחוז דרום - אזרחי


   
8 בדצמבר 2013
אל: משה גולן, עו"ד

המחלקה האזרחית

פרקליטות המדינה

שלום משה, 

הנדון:   ע"א 4220/12 אלעוקבי - התייחסות לסיכומי המערערים
1. להלן עמדתנו ביחס לערעור שבנדון על פסק דינה של כב' השופטת דברת בשישה תיקי הסדר מאוחדים של משפחת אלעוקבי (להלן: "פסק הדין" או "ענין אלעוקבי"). למען הנוחות ישלחו גם נספחים לדוא"ל. התיקים ישלחו בדואר פנימי.
2. עוד בטרם נכנס לעבי קורת הסיכומים, נדגיש כי חשיבות לא פחותה יש לייחס לנסיון המערערים להכניס בדלת האחורית, באמצעות "כרך האסמכתאות", פילים ועיזים בדמות מסמכים שאינם אסמכתאות, אלא מוצגים שלא הוגשו כדין קמא. חמור מכך מקצה השיפורים הפסול בדמות הפניות ל"עיון מחדש בהלכת הנגב המת", מאמר מאת מומחה המערערים ושות' (להלן: "המאמר"), שצורף כ"אסמכתא ג'". בענין זה, שלחנו אליך לפני מספר שבועות מסמך מסודר "התייחסות לרשימת האסמכתאות", המתייחס לפגמים שנפלו בתיק המוצגים. אנו חוזרים על בקשתנו, ועל הנימוקים שהצגנו לצורך בבקשה מסודרת לסילוק הסיכומים שרובם מפנים ומסתמכים על אזכורים ו"ראיות" מתוך אותו מאמר.  
3. חלק בלתי נפרד ממסמך זה הם הסיכומים שהוגשו קמא (להלן: "הסיכומים") וסיכומים שהוגשו לשופטת דברת בתיק אחר שהתנהל ביחס לחלקה סמוכה (ערקיב 28), בהם ישנה הרחבה ביחס לחלק מהסוגיות שצומצמו בענין אלעוקבי בשל מגבלת מקום. 
4. להלן נתייחס לסוגיות העולות בסיכומים כסדרן. 
5. קשה להשיב לסיכומים הכתובים מתוך רגש ונרטיב ולא מתוך העובדות שעלו בתיק והמצב המשפטי הנוכחי. הסיכומים שזורים באמירות מטעות ומקוממות, כגון "אין חולק" כאשר מדובר בענינים שבלב המחלוקת וקביעות "עובדתיות" המתעלמות מהעובדות. 
6. ההכרעה בתיק האמור הנה עובדתית. לאורך כל הסיכומים המערערים מנסים לברוח מהעובדות, ולברוא עולם אחר, שאין לו עיגון בראיות. עולם מדומיין זה, נועד לשרת את התיאוריה המשפטית שהם מקדמים. תיאוריה המכונה "דוקטרינת האדמות המתות" (סעיף 8 לסיכומים) או "הלכת הנגב המת" (כותרת המאמר). התיאוריה המקודמת מבוססת על "מטבע לשוני" לפיו המדינה טוענת כי "הנגב מת", והבדואים שחיו בו אינם קיימים ("שקופים"). הם מקשרים זאת להלכת הוואשלה, שהנה לטענתם אנכרוניסטית ומוטעית. 
7. עמדתנו שונה בתכלית – הלכת הוואשלה מעוגנת היטב משפטית ועובדתית. הבדואים שתבעו שם כמו גם אלה המערערים במקרה שלפנינו, לא עונים על הפרמטרים שנקבעו בדין להענקת זכויות מסוג מירי, וכי במקרה שלפנינו העובדות שהוכחו ועמדו בבסיסי ההכרעה של בית משפט קמא, הנן שונות מהותית מהתמונה העובדתית אשר אותה מציירים המערערים בסיכומיהם. הערעור דנא עוסק בתיק ממשי שהתנהל ולא בתזה אקדמית, המנסה להתלבש על ראיות מדומיינות. 
8. בנוסף, הערעור מדלג בין טיעון, לפיו הדין הינו שונה מזה שנקבע בפרשת הוואשלה, לבין טיעון הפוך, לפיו יש ליצור דין מיוחד לבדואים ו/או לקרקעות הנגב, אשר לפיו יש להחריג אותם מכפיפות לחוק. ניסיון זה אינו מקורי אלא מהווה חזרה על טענה שנדחתה עוד בענין אלהואשלה, שם נקבע (עמ' 156-157): 
"...ואחרונה בעניין הטענות, שהושמעו מטעם המערערים, אומרת, שיש לזכות את המערערים ביחס מיוחד בשל אופיין המיוחד של קרקעות הנגב. 

טענה זו מקומה לא יכירנה בערעור הנוכחי. אם לא מצא המחוקק העותמני לנכון (ובאותה דרך פעלו שלטונות המנדט כאשר חקקו את הפקודה מ-1921) לייחד במסגרת החוק דין מיוחד לקרקעות הנגב, אשר כדוגמתן היו שטחים רבים ונרחבים במדינה העותמאנית, אין זה מתפקידו של בית המשפט להעניק הקלות מהסוג המבוקש, שאינן עומדות בפני הוראותיו המפורשות של המחוקק. גם טענה זו לא תתקבל, והיא נדחית"

9. בית המשפט קמא שמע עדויות רבות, אשר הוקלטו ותומללו על פני למעלה מאלף עמודי פרוטוקול. מטעם התובעים העידו 11 עדים ושלושה מומחים - פרופ' אורן יפתחאל (להלן: "יפתחאל"), מפענח תצלומי האויר שלמה בן יוסף והמודד אבו פריחה. מטעם המדינה העידו המומחים פרופ' רות קרק (להלן: "קרק") ועו"ד אברהם הללי, ועובדי הציבור שלמה ציזר וחגי סלע ממינהל מקרקעי ישראל וחגית מנוס מלשכת הסדר המקרקעין. 
10. בסיכומים הרחבנו (במסגרת המצומצמת שניתנה לנו) מדוע יש להעדיף את חוות דעתה של קרק, תוך שפרטנו פגמים לרוב בעדויות מומחה המערערים (ס' 35 - 54). מאחר וההכרעה בתיק מבוססת על חוו"ד הכרוכות במומחיות – לא ניתן להבין את המסקנה אליה הגיע בית המשפט מבלי להתעמק בחומרת הפגמים וחוסר המומחיות שבלטו בעדותו של יפתחאל. מפאת מצוקת מקום גם אנחנו הפנינו רק לחלק קטן מהפגמים. ישנה חשיבות להתרשמות בית המשפט מחוסר מקצועיותו ומגמתיותו, וכדאי להפנות לדוגמאות נוספות שיהיה בהן להבהיר עוד יותר את המסקנה. במיוחד חשובים הדברים הללו, כשמדובר בניסיון של מקצה שיפורים, שנועד לעקוף אפשרות לחקירה נגדית.   
11. לא בכדי בית המשפט קמא מצא לנכון להשתמש במלים קשות כשציין (עמ' 20 - 23) מדוע העדיף את חוות דעתה של פרופ' קרק ואף ביקר את התנהלות פרופ' יפתחאל:
"חשתי חוסר נוחות בחקירתו הנגדית של פרופ' יפתחאל, כשהתברר שהוא סמך על מקורות וציטט אותם מבלי שטרח לקרוא בהם, אלא ציטט מתוך ציטוטים שהופיעו במקור אחר. התפתלויותיו של המומחה על דוכן העדים בעניין זה, לא רק שהשאירו תחושה לא נוחה, יותר נכון מביכה עבור המומחה למעמד אליו נקלע. המומחה צריך להיות לא רק אובייקטיבי, בהגשת חווה"ד, אלא עליו לפחות לקרוא את האסמכתאות אליהם הוא מפנה או שיאמר מיד ללא התחמקויות שסמך על מקורות משנה, תחת לעבור חקירה ארוכה ומביכה ובסופו של יום להודות בכך  וכל המוסיף, גורע. די לשם כך לעיין בחקירתו הנגדית  (פר' 11.2 עמ' 50-65 ופר' 8.3 עמ' 8-9) ולא ארחיב בעניין..." (עמ' 22)
"מומחה, כשמו כן הוא, חייב לבחון הסוגיה בפן המקצועי, במיוחד כשמדובר בתקופה של לפני כ- 150 שנה. כך לדוגמא, כפי שכבר ציינתי, מסיק המומחה מתצ"א משנת 1945 על עיבוד אינטנסיבי, בעוד שבחקירת מפענח התצ"א עולה מסקנה שונה לחלוטין. לא רק זאת המומחה מאשר שהצבא הבריטי עשה שימוש באחת החלקות ולכן לא ניתן לעבד את החלקות. עובדה חשובה זו אף כי מצויה בידיעת המומחה לא מצאה ביטויה בחוות הדעת אלא רק בחקירתו הנגדית (פר' 8.3.12 עמ' 99) ובכל זאת מציין בחוות דעתו כי נעשה עיבוד אינטנסיבי בכל החלקות" (עמ' 23)

12. בניגוד לנטען על ידי המערערים בסיכומיהם, בית המשפט התייחס פרטנית לטענות המומחים מטעמם, ולא מצא אותן כאמינות ו/או כתומכות בטענות העובדתיות של המערערים.
13. לצערנו, בית משפט קמא לא התייחס לעדויות נוספות מטעם התובעים ולא הסביר מדוע אין בהן כדי לתמוך בעמדת התובעים. עם זאת, הדברים יכולים להילמד מהקביעות הכלליות, וכן סיכומינו כוללים התייחסות אליהם.  
התייחסות לסעיפי הסיכומים
14. סעיף 1 – 
נטען שתזכירי התביעה לא התבררו 38 שנים "מסיבות לא עניניות" – טענה זו לא הוכחה על ידם. לנושא זה השבנו בהרחבה רבה בסעיף 83 לסיכומים, כולל הפניה לעדות עובדת משרד פקיד ההסדר. לצערנו השופטת זה התייחסה בפסק הדין לנושא זה, אולם ישנה התייחסות אליו בפסיקה שלה בפסק דין אחר: ת"א 5079/08 (מחוזי באר-שבע) אבו ג'אבר ואח' נ' מדינת ישראל (לא פורסם) פסק הדין  ניתן ביום 13.12.2010. השופטת דברת כותבת שם, כי: 
"אכן, דעתי לא נוחה מתקופת הזמן שחלפה מעת הגשת תזכיר התביעה ועד העברת התביעות לביהמ"ש. אך גם כאן, כל שנטען שחלק מהתובעים הלכו לעולמם ולכן לא יכלו להעיד, אלא שאת הראיות יכלו התובעים למסור לפקיד ההסדר בעת הגשת תזכיר התביעה. בנוסף הקושי הוא לא בתובעים שהלכו לעולמם אלא בזו אשר מכרה להם הזכויות ואם היו להם ראיות טובות יותר, חובה היתה עליהם לצרפן, כשהגישו את תזכיר התביעה. מעבר לנדרש, ניתן הסבר של ממש ע"י הנתבעת לאי העברת התביעות הסותרות לבית המשפט וההסבר מקורו ברצון להגיע להסדר. בנוסף, יכלו התובעים לפנות אל פקיד ההסדר ולבקש להעביר התביעה לבית המשפט, אך כנראה שלאיש לא אצה הדרך."  
15. בניגוד לנטען בסיכומים חלקנו על כך שהחלקות היו ביתם ופרנסתם של השבט ועל "ההעברה בכפיה". מעבר לכך, הובאו על ידינו ראיות המצביעות על כך שהמעבר היה במסגרת הסכם, המוזכר גם בהצהרתו של בן גוריון בכנסת. השופטת לא התייחסה לנושא זה. 
16. סעיף 2 – 
1. בניגוד לנטען - ניתנו פסקי דין קודמים בנדון בבית המשפט המחוזי בבאר שבע, וביניהם פסק דינה של כב' השופטת מרוז בת"א 4037/05 (שם העיד פרופ' אבינעם מאיר ופרופ' קרק) ופס"ד של הנשיא פלפל והשופטת דברת (העידה פרופ' קרק), ישלח. כמו כן ראה מאמר שפורסם הסוקר שלושה פסקי דין קודמים במחוזי, שפורסם לפני פסיקת אלעוקבי. חבצלת יהל, "הסדרת קרקעות בנגב: פסיקות חדשות של בית המשפט המחוזי בתביעות הבעלות של הבדווים", פורסם ברשימות בנושא הבדואים, חוברת 41, פברואר 2012, מדרשת שדה בוקר ואוניברסיטת בן-גוריון בנגב, שדה בוקר, עמ' 7 – 17. 
2. יש לדחות את הטענה העוברת כחוט השני לאורך הסיכומים לפיה גישת המדינה משקפת "מתודולוגיה גיאוגרפית היסטורית מוטלת בספק המגובה בדוקטרינה משפטית". בתי המשפט פסקו לפי דיני המקרקעין, ופסיקתם התגבשה לאורך השנים. 
3. אין לקבל טענות ביקורת אודות לקויות במתודולוגיה גיאוגרפית – היסטורית, כאשר המערערים לא הביאו חוו"ד של גורם המתמחה בתחום זה. כפי שציינו בסיכומים יפתחאל, להבדיל מקרק, כלל אינו מומחה בגיאוגרפיה היסטורית, הגם שאף אליבא ד'מערערים, זוהי הדיספלינה המקצועית הרלבנטית לתיק. על נושא מרכזי זה קיימת הרחבה בחוו"ד המגיבה של קרק. 
4. "זיקה קנינית", אינה מונח משפטי המוכר בחוק המקרקעין ואשר מקנה זכויות. בכל מקרה, לפי הדין הקיים במקרקעין, זכות מוכרת במקרקעין לא נוצרת מ"חיים בנגב" אלא מעמידה בהוראות הדין המצריכים רישום בטאבו. באשר לפער בין דין הרצוי לעומת הדין המצוי, קיימת התייחסות גם בפסק דינה של השופטת מרוז (ראה במאמר על פסיקות חדשות). 
5. נזכיר, כי "זיקה" מעין זו הנטענת לפנינו, הגם שאינה מוכרת בדין, יכולה למצוא מקומה במסגרת הליכי לפשרות מחוץ לדין הקיים. ואכן, נעשה ניסיון במסגרת רצון להגיע להסדרי פשרה, לאור הקביעות המשפטיות בבית המשפט המחוזי בענין אלהואשלה. בשנת 1975, נכתב ב"דוח מסכם של צוות המומחים לעניין הסדר מקרקעין באזור הסיג והנגב הצפוני" (המכונה "דוח אלבק"): "למרות טענות המדינה שהאדמות הן מסוג מוואת, היה ברור לכל הנוגעים בדבר כבר בשלב מוקדם, שלא יתכן מבחינה אנושית, ויש להניח שגם בית המשפט העליון לא יאשר.. שהבדואים יפונו מכל אזור הסייג ללא כל פיצוי במסגרת הסדר המקרקעין למרות שנים רבות מאד של חיים, אך ורק לאור הטענה שלא היה במקום יישוב כפרי או עירוני בנוי בשנת 1858. לפיכך הוחלט... שיש להכין תכנית למתן פיצויים לבדואים תמורות פינויים מן השטחים שהם הם מחזיקים או שבהם החזיקו בעבר והם תובעים זכויות עליהם." עניין זה קיבל ביטוי בדוח גולדברג, אשר הצביע, מחד, על היעדר זכות משפטית ומאידך על מתווה חלופי להסדר, אשר לא מותיר את המערערים ושכמותם ללא כלום. בהמשך לו הונחה על שולחן הכנסת הצעת חוק המצויה בדיונים בועדת הפנים. נציין, כי המערערים התנגדו לכל מתווה חלופי והתעקשו על הכרעה בתיק, על פי הדין הקיים (ור' סעיף 15 לפסק הדין). 
6. המצב המשפטי באשר לעמדת המדינה היה ידוע להם היטב מזה מספר עשורים, ועד לאחרונה בחרו שלא לקדם את ההליכים בתביעותיהם. נציין, כי בקשר לפעילות פלישה מצד נורי אלעוקבי לאחת החלקות לגביה הוגשה תביעה, ואשר אינה חלק מהערעור, ניתן פס"ד בבית המשפט העליון עוד לפני עשרות שנים.   
17. סעיפים 2-7: 
1. לעומת הטענות הכוללניות בסיכומים, בית המשפט קמא התייחס לכל חלקת מקרקעין באופן פרטני. העובדות בקשר לחלקות נשוא הדיון נבחנו לעומק, הן מבחינת המצב בשטח – חזקה ועיבוד, הן מבחינת המצב המשפטי – הקצאה ורישום בספרי הטאבו כפי שנדרש על פי הדין. מסקנתו הנה בראש ובראשונה עובדתית: "התובעים לא הוכיחו כי, עובר לפקודת הקרקעות, קיבלו שטרי טאבו למקרקעין הנדונים וששילמו שווים באופן המקנה להם זכויות במקרקעין. הסכמי המכר שצירפו התובעים אינם מוכיחים שרשרת של זכויות במקרקעין, לא הוכח רישום  בטאבו של זכויות המוכרים ו/או המורישים. בהסכמי המכר שהוגשו אין זיהוי והגדרת גבולות ברורים של החלקות הנטענות לעומת הנטען בתזכירי התביעה" (סעיף 28 עמ' 27 לפסק הדין). 
2. באשר לתזה לפיה רישום קרקעות אחרות בנגב, שנרכשו על ידי יהודים מבדואים, מהווה הוכחה להכרת השלטונות בזכויותיהם – הרי דינה  להדחות. ראשית – מאחר ולא ניתן ללמוד את היש מהאין, ללא שיש לדבר בסיס בדין או בעובדות. פרופ' קרק נחקרה ארוכות בנושא (ר' לסירוגין בפרוטוקול 23.6.10 עמ' 18-27, 39-43 לערך). הטענה, שחלקות אחרות נרשמו בטאבו על שם בדואים ונמכרו אחר כך ליהודים, איננה משליכה על החלקות נשוא הדיון שלפנינו אשר לא נרשמו מעולם. בנוסף נציין, כי הרישום על שם רוכשים יהודים, נעשה רק לאחר שהמוכר הצליח לרשום את עצמו בלשכת הרישום. על פי הדין, הרישום הוא המפתח להכרה בזכויות. קיומו של רישום בנגב, מראה, כי ניתן היה לנסות ולרשום קרקעות, וכי לא הייתה למערערים מניעה מלגשת לטאבו בשנים ארוכות של תקופת המנדט או קודם לכן, תוך ניסיון לשכנע את הפקיד, כי תוקצה לו הקרקע או כי יעשה רישום על שמו. 
3. מהראיות קמא עלה בברור, שהמערערים לא רק שידעו על אפשרות זו, אלא הם ידעו גם שהיא זו הנותן תוקף לעסקאות במקרקעין. לאור זאת הם ציינו את דרישת הרישום כתנאי מפורש לתקפות עסקאות בחוזים שעשו. ר' סעיף 31 עמ' 31 לפסק הדין, המפנה לת/13 ובו הצהרה "מתחייב בזה צד ראשון להופיע בפני משרדי הטאבו ומינהל המקרקעין לשם אישור והוכחה כי האדמות האלה הן אדמות בעלות בבעלותו של צד שני ויכול להתנהג בה כפי רצונו". ברי, כי ככל שלא פעלו כמצוות החוק וכפי שהתחייבו הם עצמם לעשות, אין להם להלין אלא על עצמם (ר' גם סעיף 72 לסיכומים).
4. נעיר, כי הכללת דרישה מפורשת בחוזים שהוגשו, לרישום בטאבו, מפריכה טענות שונות המשובצות בסיכומים – ראשית את הטענה על חוסר ידיעה וחוסר הבנה, שנית - את הטענה על התנהלות על פי המשפט המסורתי הבדואי באופן בלבדי, שלישית - על הכרת השלטונות הבריטיים באוטונומיה בדואית ו"פטור" לכאורה מתחולת החוק – שהרי מי שהשלטון מכיר בזכויותיו המסורתיות ופוטר אותו מתחולת דיני המקרקעין הכלליים, אינו אמור להתייחס לדרישות שהוא פטור מהם, אינו בוחר לטול על עצמו בהתנדבות דרישות הרישום על שלל העלויות הכספיות הכרוכות בכך, ובוודאי שאינו כותב בחוזה, כי ההופעה במשרדי הטאבו היא "לשם אישור והוכחה כי האדמות הן אדומת בעלות בבעלותו של הצד השני ויכול להתנהג בהן כרצונו."
5. באשר לעצם קיום רישום בתקופה הבריטית של קרקעות על שם בדואים בנגב, הגם שהמדינה טוענת כי אדמות הנגב הנן מואת – הרי שהסיבות להצלחת גורמים שונים בביצוע רישום לגבי חלקה ספציפית, יכולות להיות מגוונות. בראש ובראשונה בידי פקיד הטאבו הייתה יכולת לבצע רישום של הקצאת קרקעות לפי בקשות שקיבל מאנשים שהיו מעוניינים לעבד אותן. למעשה, היה בידי הריבון אינטרס שקרקעות ירשמו, הן בשל ההכנסות הכרוכות ברישום, והן בשל כך שמרגע ההקצאה נכנסים בעלי הזכויות למעגל משלמי המסים. יובהר, כי אין מדובר בהכרח בהכרה בזכויות קיימות, אלא בהחלט ניתן לראות ברישום זה כהקצאה ראשונה. מעבר לכך, בחוו"ד של קרק מוזכר, כי היו מקרים של טעויות פקידי הרישום, אי סדרים וחוסר אכפתיות ברישום. על מנת לדעת מה המקור לכל רישום ורישום שנעשה בנגב בתקופת המנדט, יש צורך בביצוע מחקר מקיף שיאתר את כל העסקאות ויבחן ביחס לכל עסקה ועסקה, מה הרקע לה, מחקר כזה לא נעשה ולא הוצג לבית המשפט. כל שעשו המערערים הוא להפנות לעסקאות, ולטעון, כי עצם רישומן בטאבו על ידי הבריטים, הוא כשלעצמו, מהווה הוכחה להכרה בריטית בזכויות שהיו קיימות לפני הרישום. לדידנו, כל שהדוגמאות הללו מראות הוא אישור פקיד הטאבו להקצאה ולרישום ראשון. טיעון זה מתיישב עם עמדתנו העקבית לפיה, רישום קיים מכובד וכי תהא סיבת הרישום ההיסטורית אשר תהא, גם אם בטעות יסודה, הרי שאין בדבר זה כדי לחייב את המדינה כיום לרשום מאות אלפי דונמים על שם אחרים. באשר לרישום שמקורו בטעות הרי שזה אינו מחייב את הרשויות להמשיך ולטעות ראה פס"ד חוקה לישראל. 
6. באשר למדיניות המשפטית בכל הנוגע לשימוש בפקודת המואת 1921, כמונעת רכישת זכויות, הלכה זו נקבעה בע"א 518/61 מדינת ישראל נ' בדראן, פ"ד טז (3) 1717, הקובע מהו הנוסח הנכון של הפקודה שיש לעשות בו שימוש. לאחר בדראן ניתנו עשרות פסקי דין. גם וייסמן סבר כי צדק בית המשפט בסעיפי הפקודה כפי שנקבעו בבדראן, מאמרו של וייסמן, מצ"ב. 
18. סעיפים 8 - 11: 
1. קביעת המועד לבחינת תחולת סיווג הקרקעות לפי החוק העות'מאני ביום חקיקתו ויתר תנאי, איננה תולדה של פסק הדין בעניין אלהואשלה. אלא הינה מעוגנת בפסקי דין נושנים (ע"א 55/63 סואעד ואח' נ' מ"י, פ"ד כ(2) 3; ע"א 518/61 מדינת ישראל נ' בדראן, פ"ד טז (3) 1717, 1720 ור' דוכן בעמ' 47-53). 
2. המדובר בהלכה המבוססת על החקיקה העות'מאנית שמקורה בדיני השריעה והמושרשת מימיה הראשונים של המדינה. 
פרק I לסיכומים "העובדות שהוכחו בהליך הקודם" (סעיפים 12 - 25)
19. בפרק העובדתי, תחת הפתיח "אין מחלוקת", מטעים המערערים כהרגלם בהבאת "העובדות שהוכחו". הם עושים זאת תוך ניגוד מוחלט לקביעות עובדתיות מפורשות בפסק הדין קמא. עצם הופעת "עובדות" במאמר שכתב המומחה מטעמם, די בו כדי להוות ראיה להוכחתם, בעוד קביעותיו העובדתיות של בית המשפט הן אוויר. 
20. הטענות בדבר יישוב בדואי במקום לא הוכחו. התייחסנו לכך בהרחבה, תוך פירוט לפי הרכיבים השונים של הטענות, בסיכומים בעמ' 3 -7 .
21. בית המשפט קמא קבע קביעות עובדתיות מפורשות בנושא, לאחר ששקל את כל העדויות שנשמעו ותוך שמצא פרכות בעדויות המומחים מטעם המערערים (סעיף 19, עמ' 17-18 לפסק הדין):
 "חוות הדעת סומכת על תצלומי אויר מינואר 1945. המומחה טען לקיומו של ישוב כפרי בדואי, אך התברר כי מדובר בפריסה דלילה המשתרעת על שטח של כ-30,000 דונם כשבשטח נמצאו בתים בודדים. הוא גם לא ערך השוואה למפות המנדטוריות מהשנה הרלוונטית לתצ"א או שנים קודמות, וגם לא עשה התאמה במפות לגוש והחלקה"  (עמ' 5 לפרוטוקול).  
העד גם לא סימן כל נקודה אותה פירט בחוות דעתו אלא הסתפק באמירות כלליות. (עמ' 19 ש' 16-18). המומחה מאשר "שכך נראה בתצ"א אזור מחיה של נוודים" (עמ' 22 ש' 3-4), וכי המינוח "ישוב ערבי בדואי רצוף זה טביעות האצבעות של פרופ' יפתחאל... את החלק הזה זה משהו שהוא נתן. אם מעולם לא הייתי פוגש את פרופ' יפתחאל יכול להיות שהייתי כותב נוודים (נומדים) (עמ' 23 ש' 3-9)".

ובעמ' 24 
"גם אם נקבל כעובדה כי בחלק מהזמן התובעים שהו בחלקות המחלוקת - וגם זה לא הוכח ונשאר בגדר תיאוריה של פרופ' יפתחאל, לפחות לגבי התקופה הרלוונטית  - אזי לכל היותר הוכח שהתמקמו לחניה בתקופה מסויימת של השנה. אל לנו לשכוח שהתובעים טוענים לבעלות ב-19,000 דונם במרחבי הנגב (חווה"ד הראשונה של פרופ' יפתחאל עמ' 11), בעוד בן יוסף מדבר על מיעוט אתרים" 
22. ביחס ל"ממצאים הרבים" בדמות בתים, בתי קברות, בארות וכו', אשר נטען בסיכומים ש"אפילו לא הוזכרו בפסק הדין" דווקא נפסק:
"... מירב הממצאים עליהם מצביעים התובעים מצויים מחוץ לתחום החלקות ולמעשה הדבר היחיד שיש בחלקה... בית... מהתקופה המנדטורית" (עמ' 21)
"המודד... העיד כי לא מדד את החלקות ולא את הגבולות אלא  "... אני מדדתי אתרים שסימנו לי אותם במחשב", אתרים אליהם הופנה ע"י נורי אלעוקבי (פר' 29.2.10 עמ' 56,59,75) ואין הוא יכול לומר באיזה גוש נמצא כל אתר כיון שלא בדק זאת (עמ' 57-58). כל האתרים שסימן הם מחוץ לגבולות של החלקות למעט אחד (עמ' 73 ש' 6-11)...  התוצאה מאופן מדידה זה שאין תמונה לאשר יש בשטח" (סעיף 24, עמ' 23-24)

"עדיין לא הונחה התשתית הראייתית הדרושה שאכן היו קיימים ישובים באותה עת. גם המומחה מטעם התובעים שלמה בן יוסף, מפענח תצלומי האוויר, סבור שמדובר באוכלוסיה של נוודים והוא מתייחס לשנת 1945" (עמ' 24).
23. טוענים המערערים: "בית המשפט קמא ראה בעובדה שעשרות שנים טרם הקמת המדינה היה באדמות התביעה כפר פעיל – ענין חסר חשיבות ובלתי רלוונטי" (סעיף 23). שוב הטעיה שכן בית המשפט דן בענין בהרחבה (עמ' 24-26) ולא מצא יישוב כנדרש, ואף לא "אתר חניה":
"המסקנה היא, איפוא, כי לא היה ישוב קבע בשטח המחלוקת ולא במרחק של מייל וחצי ממנו בתקופה הרלונטית." (עמ' 26)

"התובעים עותרים לקביעת בית המשפט כי יש להגדיר כישוב גם "אתרי חניה עונתיים קבועים", כלומר לראות באורח חיים  נוודי שדי להיות במקום מסויים חלק מהשנה כדי ליצור ישוב של קבע. שואלת אני עצמי איזה מהמקומות נגדיר כישובי קבע, האם המקומות בהם שהו בחודשי החורף או בחודשי הקיץ, או אולי בחודשי האביב, או אולי – כולם.

נשאלת גם השאלה כיצד יכלו 144 איש בני שבט אלעוקבי  (לפי מפקד 1922, כשחלקם ילדים, להחזיק ולעבד כ-19,000 דונם, כפי תמיהה שהעלתה פרופ' קרק, המומחית מטעם הנתבעת, תמיהה שלא ניתן לה מענה. 

המסקנה היא, איפוא, כי לא היה ישוב קבע בשטח המחלוקת ולא במרחק של מייל וחצי ממנו בתקופה הרלונטית" (עמ' 25-26 לפסק הדין)
24. לענין הראיות לקיומו (יותר נכון, אי קיומו) של יישוב, נפנה לסעיפים 10-14 לסיכומים.
25. בניגוד לנטען, בית המשפט לא התעלם מה"ראיות" בדבר קיומו של השבט, אלא שלא הסכים כי קיום זה היה "רציף על החלקות הנדונות". התיאוריה כי "מקום חניה" הוא יישוב נדחתה בדיון נרחב (עמ' 24-26 לפסק הדין כאמור). נזכיר כי לגרסת אל עוקבי, יש לתת להם בעלות ב 19,000 דונם, שהחלקות הנדונות הנן רק חלק משטח זה. 
26. נציין בענין זה שתאוריה דומה, לפיה יישוב בדואי שונה במהותו, הועלתה בתיק הסדר מקרקעין על ידי פרופ' אבינעם מאיר, עמיתו של פרופ' יפתחאל מאוניברסיטת בן גוריון בנגב. הפרשנות נדחתה על ידי בית המשפט המחוזי בבאר שבע בת"א 4037/05 אלמחדי נ' מ"י:
[image: image1.emf][image: image2.emf]
(סעיפים 50-51 ור' גם 12-22 לפסק הדין מצ"ב.)
27. בענין החזקה והעיבוד קבע בית המשפט קמא קביעות עובדתיות, המתייחסות לא רק לשנת 1858 בהתבסס על חוות דעת קרק, אלא גם לשנת 1945, בהתבסס על ראיות המערערים (עמ' 18) :
בניגוד לחוות דעתו של פרופ' יפתחאל הסבור שלמד מהתצ"א משנת 1945 על קיים עיבוד אינטנסיבי, המכסה את רובן של החלקות באל עראקיב, (עמ' 13 לחוות הדעת הראשונה), הרי בחקירתו של מר בן שלמה עולה תמונה שונה לחלוטין, של עיבוד חלקי ביותר וזאת בלשון המעטה. כך אחוז העיבוד בערקיב 6 הינו בשיעור של 21%, בערקיב 60 בשיעור של 5%, שם רק 3 דונם ניתנים לעיבוד, היתר זה ערוץ ואדי,  ביתרונות בהם לא ניתן לקיים עיבוד כלל ואפילו לא מרעה. מוסיף כי 10% מאדמות ערקיב הם ביתרונות, בלתי ניתנים לשימוש. לגבי חלקה 6 מציין שמרבית השטח מופקע ע"י הצבא ויש עליו מוצבים. בערקיב 2, מלוא השטח מעובד (עמ' 26 – 27, 51). בנתונים אלה לא ברור לי כיצד ראה פרופ' יפתחאל עיבוד אינטנסיבי המכסה את רוב חלקות ערקיב – תמוה. המסקנה, היא כי לא הונחה תשתית ראייתית לעיבוד אינטנסיבי, גם לא בשנת 1945". 
28. לגבי תשלום מס כראיה לעיבוד, זה הוגדר באלהואשלה כ"משענת קנה רצוץ" המהווה, לכל היותר, ראיה לחזקה ולא לעיבוד (עמ' 153-154 והאסמכתאות שם). נקבע, כי אין בתשלום מס כדי לזכות בזכויות כנגד המדינה (ע"א 56/82 מ"י נ' רחאל, פ"ד מ(4)29, 42, ע"א 396/61 דראושה נ' מ"י פ"ד טז 761, 765). המסמכים הנוספים שהציגו כראיה ל"עיבוד", לא הוכחו כקשורים דווקא לחלקות ואינם מלמדים על עיבוד אלא לעונה ספציפית, אם בכלל. בית המשפט קמא קבע: 
"אין מסמכים אלה מעידים על חזקה רציפה ועיבוד כנדרש במשך 15 שנים... היה עליהם להציג בסיס ראייתי מוצק ורציף לגבי כל החלקות הנטענות כולן, וזאת אין בחומר הראיות שלפני" (עמ' 32).
פרק II נטל ההוכחה על המדינה
29. כאן המערערים חוזרים על טיעוניהם קמא. 
30. ראשית, בית המשפט קמא בחן את התנאים שבבסיס טענת המדינה בדבר היות המקרקעין מסוג מאוות, וקבע קביעות עובדתיות לפיהן התנאים התמלאו. משכך, גם אם הנטל היה מוטל על כתפי המדינה, זה הורם באופן פוזיטיבי. לעומת זאת קבע בית המשפט קמא קבע שטענות המערערים חסרות בסיס:
"לא רק שלא הוכחו זכויות התובעים במקרקעין ועיבוד המקרקעין על ידם גם לא הוכח מכח מה קם הבסיס לזכויותיהם משלא הוכיחו את שרשרת הזכויות או הרישום על שם זה שהעביר הזכויות אליהם. גם לא הוכח זיהוי גבולות המקרקעין ובוודאי שלא הותאמו למפה והתובעים בחרו להתעלם מכך בסיכומיהם. 

גם אם יש בהסכמים לחייב את הצדדים, אין בהם כדי לחייב את השלטונות וליתן זכויות במקום שאלה אינם קיימים, שכן התנאי להוכחת בעלות רישום העסקה בטאבו (דוכן עמ' 144,145,368)" (סעיף 33 עמ' 33 לפסק הדין)

31. ואכן, גם בערעור מתעלמים המערערים בשיטתיות מכך שלא עמדו אפילו בהוכחת התנאים הראשונים והבסיסיים לביסוס זיקתם למקרקעין: שרשרת רציפה של זכויות וזיהוי מובהק לפיו תביעתם אכן מתייחסת למקרקעין הנדונים (ר' הדרישות המשפטיות בהרחבה בס' 51-61 לסיכומים ערקיב 28). 
32. טוענים המערערים כי מכח "כללי היושר" לחברי קהילה כפרית יש זכות קנין קולקטיבית. טענה זו הנה תמוהה ביותר. ראשית מאחר והתביעה שלפנינו הנה לבעלות פרטית במקרקעין ולא לזכויות קולקטיביות. יובהר כי החוק העות'מאני אכן הכיר בקרקע לשימוש משותף. כשמדובר במרעה עסקינן במואת או במתרוכה. סססססססססססססס בשני סיווגים אלה מדובר בשימוש חופשי ומשותף של בני היישוב. קרקע כזו אינה נרשמת בבעלות פרטית ולא ניתן להעביר בה זכויות לאיש. לימים, קרקע מסוג מתרוכה נרשמה על שם הנציב העליון ומכוח חוק המקרקעין היא נדונה להירשם על שם המדינה. שנית, פסיקה מפורשת של בית המשפט העליון קבעה שאין להחיל את דיני היושר במסגרת הסדר מקרקעין, עת נטען לרכישה ממוכר שלא היה רשום כבעל המקרקעין. מאחר ש"הבעלות שביושר של הקונה הולכת אחרי הבעלות שבדין של המוכר, וזו תלויה בזו", לא ניתן לתבוע ביצוע בעין כאשר אין בעלות שבדין למוכר (ע"א 525/73 עיסה ואח' נ' מ"י, פ"ד כט(1)729, 732). משנה תוקף מקבלת הטענה לאור ת/13 ות/2 בת"א 5278/08 שם הודגשה חובת המוכר לרשום זכויותיו בטאבו. 
33. בעוד המערערים טוענים שדיני ההסדר מטילים נטל שווה על הצדדים, ובנסיבות הענין הנטל על המדינה, הרי שבהסדר מקרקעין למדינה זכות שיורית המעבירה את הנטל על התובעים הפרטיים (סעיפים 80-82 לסיכומים; ור' גם עמ' 17-18 לסיכומים בערקיב 28). 
34. כך גם הפרק המוקדש ל"חוסר תום הלב" של המדינה ו"נזק ראייתי" חוזר על האמור בסיכומים קמא ואנו מפנים לסעיפים 83-87 לסיכומים ור' הרחבה בסעיפים 67-78 בסיכומים ערקיב 28). בית המשפט קמא לא דן בטענות הללו. 
III דוקטרינת האדמות המתות 
35. כאן טוענים המערערים לאי תחולת החוק העותמני בנגב, לאוטונומיה בדואית ועוד. 
36. המדובר בטענות חסרות בסיס, להן השבנו בעמ' 15-17 לסיכומים.להשלים.   
VI פקודת הקרקעות (מאוות) לא הוחלה בנגב וממילא פרשנות נכונה שלה אינה שוללת בעלות על קרקע שלא נרשמה בהתאם לפקודה 
37. גם כאן המדובר בטענות חסרות ביסוס משפטי. ר' עמ' 15-17 לסיכומינו. להשלים.
V בפועל החלקות אינן מוואת 
38. להשליםכפי שקבע בית המשפט קמא, ביחס לכל חלקה וחלקה, התקיימו התנאים להיות המקרקעין מסוג מואת. לגבי התקיימות התנאים הרחבנו בסיכומינו בעמ' 2-7, ור' גם הרחבה לגבי המסגרת הנורמטיבית בסיכומים ערקיב 28 עמ' 4-11. לא בכדי, המערערים מסתפקים בענין זה בטענות כלליות, הסותרות את הקביעות העובדתיות שקבע בית המשפט קמא.
VI בדואי הנגב הם עם ילידי ובעלי זכות קנינית על אדמותיהם ההיסטוריות 
39. להשלים.
 VII העקרונות החוקתיים... הפיכת הלכת הואשלה

40.  להשלים.
VIII דין ההפקעה מכח חוק רכישת מקרקעין להתבטל 
41.  לאור היכרותך העמוקה עם הסוגיה (והדנ"א התלוי ועומד בקשר לחלקות סמוכות), אין צורך להרחיב בנושא.
42. בסעיפים 2-6 לסיכומים קמא התייחסנו לטענות המוזכרות בסיכומי המערערים, הן בפן הקביעות החלוטות שבתעודת שר האוצר והן באי-הרלוונטיות של הלכת קרסיק, מה גם שהוכח בראיות (תצהיר ציזר ותע"צ סלע שצורפה לו) שמטרות ההפקעה מומשו בפועל. 
43. בית המשפט קמא דחה את טענות המערערים ודן בהרחבה בענין ההפקעה בסעיפים 12-14 לפסק דינו. הפסיקה עולה בקנה אחד עם ההלכות בנדון. 
סוף דבר
44. אנו עומדים לרשותכם לשאלות והבהרות נוספות ככל שידרשו. 
45. תודה ובהצלחה, 

חבצלת, יערי ונירה
441227
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