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בס"ד
בפני ועדת העררים הצבאית שב'מחנה עופר'




   ערר 12/__
עפ"י צו בדבר וועדות עררים (יהודה ושומרון) (מס' 172), התשכ"ח-1968

העורר: 
אסף אזולאי (ת.ז. ​​​​​​032548828)
ע"י ב"כ עו"ד בצלאל סמוטריץ', מטעם ארגון 'רגבים'. ת.ד. 44439 ירושלים, טל: 02-6560303, פקס:          02-6560363, smotrich@gmail.com




 -  נ  ג  ד  -

המשיב:          ראש המינהל האזרחי לאיו"ש

 ע"י ב"כ רס"ן קובי אבצן
 ממשרד היועץ המשפטי לאיו"ש, בניין המינהל האזרחי
 בבית-אל, טל: 02-9977071/711, פקס: 02-9977326
כתב ערר


העורר מתכבד בזאת להגיש ערר מטעמו כנגד החלטה שניתנה על ידי המשיב 1 (להלן: "המשיב") ביום 25.3.12 בהתאם לצו דבר מקרקעין (שימוש מפריע במקרקעין פרטיים) (יהודה והשומרון) (מס' 1586) התשס"ז-2007 (להלן "ההחלטה" וה"צו" / "צו השימוש המפריע" בהתאמה). 

ההחלטה נשוא הערר מצ"ב ומסומנת נספח א'.
ואלה נימוקי הערר

בראש הדברים יצוין כי מאחר וההחלטה נשוא הערר נעדרת כל נימוק אין ביכולתו של העורר לעמוד על טעמי המשיב שעמדו בבסיס החלטתו ולהשיג עליהם באופן פרטני.

ככל שהמשיב יפרט במסגרת תשובתו לערר זה את נימוקי החלטתו ויעלה בהם טיעונים חדשים יבקש העורר להשלים את טיעוניו ולהשיב עליהם באופן פרטני. 

אין לראות במה שנאמר או במה שלא נאמר בכתב ערר זה בכדי למנוע מהעורר להעלות כל טענה במענה לנימוקיו של המשיב ככל שיוצגו, כאמור לעיל.
תמצית

בגין כל אחד מהנימוקים שיבוארו להלן בהרחבה, וקל וחומר מצירופן יחדיו, תתבקש וועדת העררים הנכבדה לבטל את החלטת המשיב המורה לעורר לפנות את המקרקעין אותם הוא מחזיק ומעבד ולעקור את הכרם שהקים בהם בהשקעה מרובה עד ליום 22.4.12:
1. ראשית יטען העורר, כי השימוש שהוא עושה במקרקעין אינו עולה כדי "שימוש מפריע במקרקעין פרטים", כהגדרתו בסע' 1 לצו, ועל כן לא היה המשיב רשאי להוציא כנגדו דרישה מכוח הצו. 
"שימוש מפריע במקרקעין פרטיים" מוגדר בצו כ:"שימוש במקרקעין פרטיים ללא זכות שבדין" ואילו העורר יטען לזכויות חלופיות ומצטברות במקרקעין מכוח הדין, כאמור להלן:
1. העורר יטען כי הוא זכאי להירשם כבעלים של המקרקעין בהתאם לרישא של סע' 78 לחוק הקרקעות העותומאני.
2. לחילופין יטען העורר כי הוא רשאי לשלם את שווים של המקרקעין ולהירשם כבעליהם בהתאם לסיפא של סע' 78 הנ"ל.
3. לחילופי חילופין יטען העורר כי גם אם המקרקעין הם בבעלותם של מי שהתלוננו בפני המשיב (להלן: "המתלוננים"), מה שמוכחש על ידו מכל וכול, הרי שבהתאם לסעיף 9 לחוק העברת נכסי דלא ניידי (1913) ולסעיף 10 לחוק ההחזקה (התצרוף) בנכסי דלא ניידי (1953), בידי העורר הברירה לשלם את שווים של המקרקעין לבעליהם ולרכוש מהם בעל-כורחם את הזכויות בהם.
2. לחילופין יטען העורר כי עומדת לו חסינות מפני תביעת פינוי מצד מי שטוענים לזכויות נוגדות לשלו במקרקעין (המתלוננים) בהתאם לסע' 20 לחוק הקרקעות העותומאני וכי על כן אין המשיב רשאי לסלקו מן המקרקעין על פי הצו על יסוד תלונתם של המתלוננים, וכשהוא משמש למעשה כשליחם, שעה שהם עצמם מנועים מלעשות זאת.
3. לחלופי חילופין יטען העורר כי נטיעת הכרם במקרקעין, אשר היו מעובדים ברצינות וברציפות בכל התקופה שקדמה לכך, אינה עולה כדי "שינוי מהותי באופי השימוש המפריע" כהגדרתו של מונח זה בצו וכי על כן לא היה המשיב רשאי להוציא כנגדו דרישה מכוח הצו
4. לחילופי חילופי חילופין יטען העורר כי גם לו היה המשיב מוסמך באופן עקרוני להוציא בנידון דידן דרישה מכוח הצו, הרי שככל הפעלת סמכות בידי רשות מנהלית גם המשיב כפוף בהפעלת סמכותו זו לכללי המשפט המנהלי הישראלי ובהתאם לכך אין החלטה יכולה לעמוד - היא לא הופעלה להשגת התכלית שלשמה חוקק הצו מלכתחילה, היא לא התבססה על תשתית ראייתית מספקת וגם לא על יסוד שיקולים ענייניים והיא אינה סבירה כלל ועיקר בנסיבות העניין, וזאת מכל אחד מן הטעמים האמורים להלן:
1. תכליתו של צו השימוש המפריע הינה השמירה על הביטחון והסדר הציבורי ולא הסדרת זכויות במקרקעין ובהיות הנדון דידן סכסוך מקרקעין רגיל, אשר אין מחלוקת כי הוא בן למעלה משלוש עשרה שנה וכי לא נשקפת בעניינו כל הפרעה לביטחון או לסדר הציבורי, ולו בסבירות מינימאלית, לא היה המשיב רשאי להפעיל את הצו. על המשיב להפנות את המתלוננים לבית המשפט האזרחי המוסמך לבירור תביעותיהם על פי הדין המהותי, סדרי הדין ודיני הראיות.
2. כפי שיבואר בהרחבה להלן במסגרת סקירת השתלשלות העניינים העובדתית, העורר לא ידע ולא יכול היה לדעת על קיומה של הדרישה שהוצאה נגדו ולא על הליכים שנוהלו בעניין מאחורי גבו ומבלי ידיעתו במשך חודשים רבים ובהם התחייבותו של המשיב בפני בג"צ לפנותו מהמקרקעין. ההחלטות בעניינו של העורר התקבלו ע"י המשיב מבלי שהעורר נשמע ולו פעם אחת ומבלי שנאספה התשתית הראייתית הנדרשת לקבלת ההחלטה.
3. גם בשלב המאוחר בו צורף העורר להליכים וניתנה לו במצוות בג"צ זכות השימוע לא קיבל המשיב את ההחלטה נשואת הערר על יסוד התשתית שהוצגה בפניו אלא כתוצאה מלחץ פסול ומקומם שהופעל עליו ובהעדר כל נימוק ענייני.
4. כפי שיבואר בהרחבה להלן, המשיב, אשר הוא בעל הסמכות להוציא ו/או לבטל דרישה לפי הצו, קיבל את החלטתו שלא מרצונו החופשי ותחת לחץ כבד ולא לגיטימי, בלשון המעטה, שהפעיל עליו יועמ"ש איו"ש, בין היתר באמצעות מכתב פומבי שערורייתי, שהופץ בתפוצה רחבה ושאין דרך אחרת לכנותו אלא 'אמבוש' ציבורי, אשר רק לאחריו, ובעקבותיו, קיבל המשיב את החלטתו ודחה ללא כל נימוק את טענותיו של העורר כפי שאלו הוצגו בפניו בהרחבה בשימוע בכתב ובעל פה.
5. בנסיבות אלו גם אין ספק כי המשיב לא קיבל את החלטתו על יסוד שיקולים ענייניים.
6. ולבסוף, כי שיבואר בהרחבה, החלטתו של המשיב הינה בלתי סבירה בעליל בנסיבות העניין בהם מדובר לכל היותר בסכסוך מקרקעין ישן שבמסגרתו אף לשיטת המתלוננים הם ישנו על זכויותיהם במשך למעלה מ- 12 שנה, במהלכם הושקעו במקרקעין מאות אלפי שקלים על ידי העורר. בנסיבות אלו שימוש בצו מנהלי ודרקוני לשם סילוק העורר בלא דין ובלא משפט, מבלי שהמתלוננים יידרשו להציג ולו בדל ראיה לזכויותיהם ובוודאי שלא להעמיד את זכויותיהם בכור ההיתוך הראייתי, הינו בלתי סביר בעליל. 
5. בכל מקרה יטען העורר כי נטל הראיה בהליך זה מוטל על כתפי המשיב וכי עליו להוכיח את תקינות החלטתו, לרבות הוכחת התשתית העובדתית שהיוותה את הבסיס לה וכן את תקינות ההליכים וכשרות השיקולים בהביאו אליה, וזאת מאחר והחלטת המשיב בעניינו של העורר נמסרה ללא כל נימוק ובהתאם להוראות סע' 6(א) לחוק לתיקון סדרי המנהל (החלטות והנמקות) התשי"ט-1958 (להלן: "חוק ההנמקות") החל על המשיב בעניין זה.
נימוקי הערר בהרחבה

העובדות

6. המקרקעין נשואי ההחלטה מצויים בעמק שילה בצמוד לחלקה שהוקצתה לעורר כדין מאת החטיבה להתיישבות של הסוכנות היהודית והם מוחזקים ומעובדים על ידי העורר וקודם לכן ע"י מר בועז מלט, ברציפות וללא עוררין, החל מראשית שנת 1999. את המקרקעין חכר העורר ממר מלט בראשית שנת 2009 ועל יסוד ידיעה ברורה בדבר זכויותיו של מר מלט במקרקעין השקיע בהם כ-200,000 ₪ ונטע בהם כרם ענבים לתפארת. הכל, כאמור, ללא כל עוררין.
תצהיריהם של העורר ושל מר מלט, כפי שצורפו לטענות שהגיש העורר למשיב במסגרת שימוע בכתב שנערך לו, מצ"ב ומסומנים נספח ב1 ו-ב2 בהתאמה.

7. מר מלט ירד אל המקרקעין ביושר וכמוהו העורר.
8. קודם לירידתו של מר מלט אל המקרקעין ולתפיסת החזקה בהם, ובמשך שלוש שנים לפחות, היו המקרקעין נטושים.
9. במשך למעלה משנה התקיימו מאחורי גבו ומבלי ידיעתו של העורר הליכים שונים שנועדו לסלקו מן המקרקעין. הליכים אלו נודעו לעורר בדיעבד ובדרך אגב במסגרת תגובת המשיב המקדמית לעתירה שהגיש העורר כנגד פינויו מהמקרקעין (בג"צ 6205/11).
תגובת המשיב המקדמית בבג"צ 6205/11, מצ"ב ומסומנת נספח ג'.
10. להלן השתלשלות העניינים כפי שלמד עליהם העורר מתגובת המשיב האמורה:
1. ביום 24.8.10 הגישו המתלוננים תלונה למשיב בדבר פלישה שבוצעה לכאורה למקרקעין שבבעלותם.
2. ביום 7.12.10 חתם המשיב על דרישה לפי צו שימוש מפריע וזו 'פורסמה' באמצעות תלייתה על המקרקעין (נזכיר - חודש דצמבר, שיא החורף והרוחות, עמק שילה, הדרישה מונחת במקרקעין...).
3. יצוין כי העורר מעולם לא קיבל, לא ידע, ולא יכול היה לדעת על קיומה של הדרישה האמורה. עוד יצוין כבר בשלב זה כי כפי שהתברר במסגרת ההליכים בבג"צ זהותו של העורר הייתה ידועה היטב למתלוננים ולמשיב ולמרות זאת לא נעשה כל ניסיון, ולו קל שבקלים, לאתר אותו ולהמציא לו את הדרישה למען תינתן לו ההזדמנות המינימאלית לשטוח את טענותיו ולהגן על זכויותיו ועל השקעתו הכספית הרבה במקרקעין.
4. ביום 17.3.11 הגישו המתלוננים, באמצעות "ארגון זכויות האדם" (במירכאות כפולות ומכופלות...) 'יש-דין', עתירה לבג"צ כנגד המשיב בדרישה כי יממש את צו השימוש המפריע ויסלק את העורר מן המקרקעין (בג"צ 2186/11).
5. גם במסגרת העתירה לא טרחו המתלוננים לצרף את העורר, וכמוהם גם המשיב לא סבר משום מה כי יש לצרף את העורר למען יינתן לו יומו בבית המשפט.
6. הגדיל המשיב לעשות והתחייב ביום 12.5.11 בפני בג"צ לסלק את העורר ולעקור את הכרם שנטע בדמים מרובים, תרתי משמע, עד ליום 1.9.11 - כל זאת, כאמור, בלי שהעורר יודע דבר על קיומה של העתירה נגדו ומבלי שניתנת לו כל הזדמנות להתגונן בפניה ובפני הצו שהוצא נגדו.
7. בשל חשיבותה של נקודה זו להוכחת התנהלותו החמורה, הבלתי חוקית, בלתי הוגנת ובלתי סבירה בעליל של המשיב בעניינו של העורר נחדד אותה קמעה: במשך חודשים רבים מנוהלים הליכים לסילוקו של מאן דהו ממקרקעין אותם הוא מחזיק ומעבד בהשקעה כספית גדולה ובכל אותה העת איש מן המעורבים, והמשיב ויועציו המשפטיים הרבים בכללם, לא מוצא לנכון ליידע את אותו מחזיק עלום, לבקש לצרפו כצד להליכים ולהעניק לו את זכות הטיעון המתחייבת. משל ניטע הכרם מעצמו ובדרך נס...
8. בראשית חודש יולי 2011 גונבה לאזניו של העורר שמועה ולפיה הוצאה נגדו דרישה לפי צו השימוש המפריע ועל כן מיד ביום 5.7.11 פנה העורר באמצעות בא כוחו אל המשיב בבקשה לקבל העתק הצו, ככל שהוצא כזה, ולהעניק לו את זכות השימוע הקבועה בו.
9. למרות חלופת מכתבים ושיחות טלפון בין בא כוח העורר לנציגי המשיב לא הועברה לעורר כל דרישה ועל כן סבר העורר לתומו כי אכן לא הוצאה כל דרישה בעניינו (מאוחר יותר, בתגובת המשיב לעתירה שהגיש העורר (בג"צ 6205/11) הודה המשיב כי "תקלה טכנית" במחשבי המשיב מנעה את העברת הצו לידי העורר...).
10. למרבה הפתעתו ביום 25.8.11 נודע לעורר כי המשיב נערך לפינויו בכוח מן המקרקעין ועל כן ביום 29.8.11 הגיש עתירה דחופה לבג"צ כנגד הפינוי (בג"צ 6205/11 הנ"ל). בו ביום אכן הגיעו כוחות גדולים והחלו בהריסת הכרם ואלמלא צו ארעי דחוף שהוציא בג"צ היה הכרם מושחת עד היסוד.
11. כאמור לעיל, רק במסגרת תגובת המשיב המקדמית לעתירה שהגיש העורר נתוודע העורר לראשונה להשתלשלות העניינים שפורטה לעיל ולמכלול ההליכים שנוהלו עד אז בעניינו מאחורי גבו.
11. בפני בג"צ אוחדה עתירתו של העורר עם עתירתם של המתלוננים וביום 18.9.11 ניתנה החלטתו של כב' השופט א. רובינשטיין המורה למשיב להעניק לעורר את זכויות הטיעון כמתחייב מהוראות הצו, לערוך לו שימוע ולאחר מכן לאפשר לו לערור במידת הצורך על החלטתו בפני וועדת העררים הנכבדה.
החלטתו של כב' השופט א. רובינשטיין מיום 18.9.11 מצ"ב ומסומנת נספח ד'.
12. ביום 4.10.11 הגיש העורר את עיקרי טיעוניו במסגרת השימוע בכתב למשיב וביום 10.10.11 נערך לו שימוע בע"פ בפני המשיב ויועציו.
טיעוניו של העורר במסגרת השימוע בכתב שהוגש למשיב מצ"ב ומסומן כנספח ה'.
בכדי לא להאריך יתר על המידה העורר לא יחזור להלן על טענותיו כבדות המשקל כפי שנטענו במסגרת השימוע לתמיכה בטענתו בדבר חובתו של המשיב לבטל את הדרישה שהוצאה כנגדו. וועדת העררים הנכבדה מתבקשת לראות בשימוע חלק בלתי נפרד מכתב ערר זה.
13. במשך חצי שנה תמימה נמנע המשיב מלקבל החלטה בשימוע וזאת למרות שביהמ"ש קבע מועד לכך ולמרות שמועד זה חלף ואיתו בקשות אורכה רבות שהגיש המשיב לבג"צ. כפי שיבואר מיד להלן עיכוב זה נבע מעמדתו של המשיב ולפיה אין מקום להוצאת הדרישה כנגד העורר ויש לקבל למעשה את טענותיו.
14. ביום 29.2.12 פרסם יועמ"ש איו"ש מכתב פומבי אשר כוון אל המשיב ואשר נוגע בין היתר לעניינו של העורר ובו התריע בפניו על כי אין הוא (המשיב) מסכים לחתום על דרישות מכוח צו השימוש המפריע. מכתב זה הופץ - במכוון ובמטרה לערוך 'זובור' למשיב - בתפוצה רחבה, הן בתפוצה הצבאית והמשפטית והן באמצעות מפע"מ מעלה אדומים (משרד הפנים) לכל גורמי ההתיישבות ובו למעשה הודיע היועמ"ש על מעין שביתה איטלקית שבמסגרתה יסרב לטפל בעניינים הנוגעים לצו השימוש המפריע. אין כאן המקום להאריך בחומרתו של המכתב, הן בהיבטי התוכן (לתומו סבר הח"מ עד כה כי יועץ משפטי אינו בוחר את התחומים בהם עליו לתת ייעוץ לבעל הסמכות הממונה עליו וכן כי במדינה דמוקרטית מתוקנת, ובפרט במערכת כדוגמת המערכת הצבאית, לא יתכן שפקוד יאיים בשביתה איטלקית על מפקדו רק בשל כך שהחלטותיו המקצועיות אינן לרוחו....) והן בהפצה המכוונת של המכתב בתפוצה כה רחבה, נאמר רק כי מכתב זה הינו בגדר הפעלת לחץ פסול ומקומם על המשיב לפעול בניגוד לעמדתו שלו בעניין משפטי תלוי ועומד, הנתון לסמכותו וממתין להכרעתו.
מכתבו הפומבי של יועמ"ש איו"ש למשיב מצ"ב ומסומן נספח ו'.
15. מן המכתב ניתן להסיק בבירור כי המשיב מצד עצמו סבר, על בסיס השימוע שערך לעורר וכן על בסיס שיקולים כלליים הנוגעים לאופן הפעלתו של צו השימוש המפריע, כי יש לבטל את הדרישה שהוצאה לעורר וכי אין מקום לעשות בעניינו שימוש בצו השימוש המפריע. על עמדתו זו של המשיב יצא קצפו של יועמ"ש איו"ש, ששכח לרגע את מקומו ואת כללי המנהל התקין והשתלח בריש גלי במשיב במטרה לכוף אותו לשנות את עמדתו.
16. ואכן, לחצו הבלתי מתון בעליל של יועמ"ש איו"ש פעל את פעולתו וביום 25.3.12 חתם המשיב על החלטתו הלקונית וחסרת הנימוק נשואת הערר ולפיה: "עם תום בדיקותיי לא מצאתי הוכחות לזכויותיך במקרקעין הנדון".
17. סתם המשיב ולא פירש. 
18. לא מצא המשיב לנכון לנמק את קביעתו ולהתייחס אף לא לאחת מטענותיו הרבות וכבדות המשקל של העורר שנפרשו בהרחבה על פני 15 עמודים. 'לא מצא המשיב לנכון לנמק את קביעתו' - או שמא על רקע המתואר לעיל נכון יותר לומר 'לא יכול היה המשיב לנמק את קביעתו מאחר ולכשעצמו מודה הוא לטענותיו של העורר ולא חתם על החלטתו האמורה אלא כמי שכפאו שד...'.
19. מכאן ערר זה.


נימוקי הערר בהרחבה
20. כאמור לעיל, וועדת העררים הנכבדה תתבקש לראות בכתב השימוע שהגיש העורר (המצ"ב כנספח ה') ובטענות שהועלו בו חלק בלתי נפרד מכתב ערר זה. להלן יוסיף העורר על האמור בכתב השימוע.
זכויותיו של העורר במקרקעין
21. צו השימוש המפריע מסמיך את המשיב לדרוש ממחזיק במקרקעין פרטיים לפנותם רק במידה והוא סבור כי השימוש שנעשה במקרקעין הינו בגדר "שימוש מפריע". שימוש מפריע מוגדר בצו "שימוש במקרקעין פרטיים ללא זכות שבדין". כלומר: מרגע שתוכח קיומה של זכות שבדין לטובת המחזיק לא ניתן לבוא בשעריו של צו השימוש המפריע.
22. העורר יטען לזכויות שבדין במקרקעין נשואי המחלוקת כדלקמן:
סעיף 78 רישא
23. ראשית, יטען העורר כי בהיות המקרקעין מוחזקים ומעובדים על ידי מר מלט ועל ידיו במשך למעלה מעשר שנים ברציפות וללא עוררין ובהיות המקרקעין נטושים עובר לנטילת החזקה בהן על ידי מר מלט במשך שלוש שנים לפחות, קמה למר מלט הזכות להירשם כבעליהם של המקרקעין מכוח הרישא של סע' 78 לחוק הקרקעות העותומאני.
24. על חזקתם של מר מלט והעורר אין מחלוקת בין הצדדים. המתלוננים אף הם תומכים בגרסה זו של העורר ומודים בתצהיריהם שצורפו לעתירתם (בג"צ 2186/11) כי הם לא הגיעו אל החלקה כבר משנת 1998 (12 שנה לפני שטרחו לפנות בעניינם של המקרקעין אל המשיב).
25. העורר לא ירחיב בפני וועדת העררים הנכבדה בדבר התנאים לתחולתו של סע' 78 הנ"ל ובדבר ההלכה הפסוקה אשר חזרה ונתקבלה פעמים רבות על ידי הוועדה הנכבדה ולפיה לא נדרשת הוכחת מקור חוקי כתנאי לרישום על פי סע' 78. הדברים ידועים ומוכרים היטב לוועדה הנכבדה (וכן למשיבים...) ואין צורך להאריך בכך.
26. העורר יתייחס להלן במאוחד לרישא ולסיפא של סע' 78 וליחס בין שני חלקי הסעיף על רקע פסק דינה של כב' הנשיאה (בדימוס) ד. בייניש אשר ניתן לאחרונה בבג"צ 5391/11 (להלן: "עניין לסנס").
27. ראשית, בסעיף 19 מסדר פסק הדין בעניין לסנס את היחס בין סע' 78 לסע' 20:
"סעיף 78 לחוק הקרקעות מצוי בפרק הרביעי לחוק, שעניינו "קרקעות מירי נטושות". בקרקעות אלה, המכונות בערבית ובתורכית בשם "מחלול", פקע הקשר בין בעלת הקרקע – המדינה – והחוכר שהחזיק בקרקע. קשר החכירה פוקע באחת משתי דרכים: אם מת המחזיק בלי להשאיר יורשים חוקיים ובעלי זכויות אחרים בקרקע; ואם הזניח המחזיק את עיבודה של הקרקע שקיבל, ללא צידוק חוקי. במקרה זה משוחררת המדינה מחובותיה כלפי המחזיק והיא רשאית להקצות את הקרקע מחדש, לאדם אחר (בן שמש, בעמ' 119-120; דוכן, בעמ' 330-335; ע"א 149/81 סאלח נ' מדינת ישראל לח(3) 374, 385 מול האות ה' (1984) (להלן: עניין סאלח)). אדם, המחזיק ומעבד קרקע מירי שאינה מוקצית לאחר במשך עשר שנים רצופות, ללא הפרעה, יכול, בתנאי הסעיף, לזכות ברישום הקרקע על שמו. הנה כי כן, סעיף 78 נותן בידי המחזיק טענת "התיישנות רוכשת" במקרקעי המדינה. מטבע הדברים, תביעה לפי סעיף 78 צריכה אף להיות מופנית כנגד המדינה."
28. בסעיף 20 לפסק הדין בעניין לסנס עמדה הנשיאה (בדימ') על היחס בין שני חלקיו של סעיף 78:
"...היקף התחולה מגדיר גם את היחס בין שני חלקיו של סעיף 78: רישת הסעיף, המקנה למחזיק בקרקע את הרישום ללא תמורה, וסיפת הסעיף, המתלה את הרישום בתשלום שווי הקרקע. הפרשנים מסבירים כי ההבדל נעוץ בשוני בין מחזיק שיש בפיו טענת זכות ביחס לקרקע והוא מחזיק בה ביושר (ויש הסוברים כי עליו אף להוכיח את זכותו, כך להלן), לבין מחזיק שהסיג את גבולה של המדינה בקרקע, ולפיכך אין לרשום אותה על שמו מבלי שישלם את שוויה (עניין סאלח, בעמ' 388; ע"א 298/61 מדינת ישראל נ' נמר עלי חסין פ"ד טו 1923 (1961) (להלן: עניין נמר עלי חסין))..."
29. אשר לדרישה להוכחת מקור חוקי נמנעה הנשיאה לקבוע מסמרות בעניין לסנס ולמעשה השאירה את ההלכה הקודמת בעניין:
"ומכאן לשאלה הבאה: האם קיימת חובה להוכיח מקור חוקי לחזקת המחזיק במקרקעין? יש לציין, כי שאלה זו הושארה במידה רבה בצריך עיון בפסיקתנו, שכן הדעות בנוגע לה נטו לכאן ולכאן. ככלל, מיעט בית המשפט העליון לעמוד על הצורך בהוכחת מקור חוקי לחזקה..."(סע' 21 לפסק הדין בעניין לסנס).
30. הדרישה היחידה ביחס לרישא של סעיף 78 נוגעת לצורך שהחזקה תהיה "חזקה ביושר". עמדה על כך הנשיאה בפסקה 22 לפסק דינה בעניין לסנס:
"ודוקו: הדרישה להחזקה ביושר אינה חופפת לדרישה להוכחת מקור חוקי לחזקה; גם אם נקבע כי אין במשפטנו חובה להוכיח פוזיטיבית מקור חוקי לחזקה – אף שהדבר מנוגד לפסיקה בעניין ע'אליה ולסעיף 8 לחוק שטרי טאבו – הרי שהדרישה להחזקה ביושר במקרקעין הוחלה במשפטנו במפורש בעניין סאלח, ולא נהפכה מעולם".

31. בעניין סלאח אליו מפנה הנשיאה, בפסקה 13, עמד כב' השופט א. חלימה ז"ל בהרחבה על משמעות המונח "החזקה ביושר" בהתבסס על פרשנותו של מ. דוכן בעמודים 315-316 לספרו דיני קרקעות במדינת ישראל (אחווה, מהדורה 2, תשי"ג).
32. העולה מן הדברים במקובץ כי ישנן שלוש מדרגות לעניין סע' 78:
(1) מי שמודה שנכנס אל המקרקעין "על דרך השגת גבול", קרי: תוך שהוא משיג את גבולו של אחר שזכאי להחזיק בהן - אינו בא כלל בגדרו של הסעיף. "מלבד זה, אם המחזיק ירד לקרקע שלא ביושר, כלומר: גזל את הקרקע - אינו זוכה בתוקף הס' הנזכר" (עמדה על כך גם הנשיאה בעניין לסנס בפסקה 20). ההסבר לכך פשוט - סעיף 78 מסדיר את מערכת היחסים שבין המדינה לאזרח ועל כן בבסיסו החובה כי המקרקעין יחשבו 'מחלול' ולא מקרקעין בבעלות אחר.
(2) מי שירד למקרקעין נטושים (מחלול) ומחזיק בהם ביושר, קרי: "מי שלא הודה שירד לקרקעו בלי רשות" - נכנס בגדרה של הרישא של הסעיף וזכאי לקבל שטר טאבו בחינם.
(3) מי שזכה במקרקעין מן ההפקר, קרי: מי שמודה שנכנס למקרקעין נטושים (מחלול) בלי רשות - נכנס בגדרה של הסיפא של הסעיף ורשאי לקבל שטר טאבו בתמורה לתשלום דמי שווים של המקרקעין.
33. הנה כי כן העורר יטען כי מר מלט ירד אל המקרקעין בהיותם 'מחלול' וכי הוא ומר מלט החזיקו ומחזיקים במקרקעין ביושר. בעניין זה נזכיר את ההלכה הידועה ולפיה אין לשאול את המחזיק למקור חזקתו. אשר על כן, ובשונה מעניין לסנס בו הודה המחזיק כי ירד אל המקרקעין בלא זכות, זכאי מר מלט ומכוחו העורר להירשם כבעלי המקרקעין על פי הרישא של הסעיף.
34. נציין בעניין זה במאמר מוסגר אך חשוב כי בפסק הדין בעניין לסנס מונחת מיניה וביה הנחת היסוד ולפיה צו השימוש המפריע אינו גובר על זכויות מהותיות מכוח הדין הקיים לפי סע' 78 או סע' 20 וכי מקום בו מתקיימת למחזיק זכות מכוח הדין המהותי אין בכוחו של הצו המנהלי להפקיעה. הנחת יסוד זו מוסכמת ומונחת בפסק הדין מראשיתו ועד סופו.
35. אלא שכאן נוצר פרדוקס. כידוע, אין לחקור את הטוען לחזקה בדבר מקור זכותו. שונים הם פני הדברים שעה שהמחזיק פירש מיוזמתו את מקור זכותו - שאז חובה עליו להוכיחו. אלא, שעל פי הוראות צו השימוש המפריע, עם קבלת הדרישה על המחזיק לטעון בפני המשיב למקור זכויותיו במקרקעין בכדי לשכנעו שהשימוש בהם נעשה על פי זכות שבדין. בפועל דורש המשיב מן המחזיק לא רק להצביע על המקור החוקי לזכותו אלא גם לפרט בדבר מקורה ודרך היווצרותה של הזכות. בדרישתו זו מונע למעשה המשיב מן המחזיק את זכותו על פי הדין להסתמך על חזקתו ועל ההתיישנות הנובעת ממנה (הן זו הרוכשת מכוח סע' 78 והן זו הדיונית מכוח סע' 20) ומאלץ אותו בסופו של יום להוכיח את המקור החוקי הנטען על ידו במענה לדרישה.
36. בכדי לפתור את הפרדוקס הזה אין מנוס מלקבוע כי טענה בדבר מקור זכות שנחשפה על ידי המחזיק במסגרת ההליכים לפי צו השימוש המפריע לא תחשב לעניין הדיון בהתקיימות תנאי ההתיישנות שבדין המהותי, שאם לא כן, כאמור, יהא צו השימוש המפריע מעקר את הדין המהותי, מה שמוסכם כי לא ייתכן שיהיה.
37. בעניינינו, העורר לא חשף את מקור זכותו ועל כן אין הוא נדרש להוכיחה ודי בטענתו בדבר החזקה ביושר. ואולם, כאמור לעיל, גם אם יצביע מאן דהוא על טענה מכללא ו/או המשתמעת מטענה או אמרה כל שהיא שהעלה העורר במסגרת ההליכים שנוהלו עד כה בעניינו מול המשיב הרי שאין לשמוע טענה זו לעניין הדיון בסעיפים 78 ו-20.
סע' 78 סיפא
38. לחילופין, לגורסים כי יש להוכיח את מקורה של הזכות ו/או ככל שייקבע כי אין חזקתו של העורר עולה כדי "חזקה ביושר" הרי שהעורר יטען כי הוא זכה במקרקעין מן ההפקר והוא זכאי להירשם כבעליהם בתמורה לתשלום שווים. לעניין זה נשוב ונזכיר את הודאתם של המתלוננים בתצהיריהם כי אין הם מגיעים אל החלקה כבר משנת 1998. העורר יטען, ויוכיח טענתו זו, כי החלקה הייתה נטושה עוד קודם לכן, ולכה"פ משנת 1996, ועל כן זכה הוא לכל הפחות מן ההפקר.
39. עוד יטען העורר בעניין זה כי הוא כופר מכל וכול בזכויותיהם הנטענות של המתלוננים במקרקעין נשואי הערר. העורר ישוב ויפנה לאמור בכתב השימוע ביחס לקשיים והפגמים הרבים שנפלו בשטרי המאליות שצירפו המתלוננים להוכחת זכויותיהם. בהעדר הוכחה חותכת לזכויותיהם של המתלוננים במקרקעין הרי שאין הם צד בעניין ובוודאי שהמקרקעין לא נגזלו מהם ולכל הפחות באו למר מלט ולעורר מן ההפקר.
זכות העורר לרכישה כפויה של המקרקעין מאת בעליהם הפרטיים
40. לחילופי חילופין יטען העורר, כי גם אם תוכח זכותם של המתלוננים במקרקעין באופן שייקבע כי אין הוא זכאי להיכנס בגדרו של סע' 78 כלל, הרי שהוא זכאי כעת לרכוש מן המתלוננים בעל כורחם את המקרקעין במחיר שווים עובר להקמת הכרם וזאת על יסוד סעיף 9 לחוק העברת נכסי דלא ניידי (1913) וסעיף 10 לחוק ההחזקה (התצרוף) בנכסי דלא ניידי (1953). 
41. סעיפים אלו מעגנים את ההסדר המוכר לנו מסעיפים 23-25 לחוק המקרקעין התשכ"ט-1970 בדבר "בניה ונטיעה בתום לב במקרקעי הזולת", בהתייחס למקרקעין מסוג מירי, וקובעים כי מקום בו שווי המחוברים גבוה משווים של המקרקעין במועד ההקמה או הנטיעה תהא הברירה ביד המקים לרכוש את המקרקעין במחיר שווים, ומקום בו שווי המחוברים נמוך משווי המקרקעין ישלם בעל המקרקעין למקים את השקעתו.
42. בעניינינו, העורר חכר את המקרקעין ממר מלט על יסוד הכרה ברורה בדבר זכויותיו של מר מלט במקרקעין על פי הדין והפרשנות הידועים והמקובלים באותה העת ופעל בעניין ללא כל ספק בתום לב.
43. לעניין הוכחת שווי המחוברים ביחס לשווי המקרקעין (העורר יטען כי שווי הכרם על המערכות הרבות שהותקנו בו עולה על שווים של המקרקעין במועד ההקמה) יבקש העורר להשלים חוו"ד שמאי מומחה. עקב קוצר הזמן שעמד לרשות העורר לשם הכנת הערר (לרבות חג הפסח שחל בתוך התקופה) לא ניתן היה להשיג את חוות הדעת האמורה עד להגשת הערר ועל כן יבקש העורר להגישה במועד מאוחר יותר.
44. לסיכומו של פרק זה: לעורר זכויות שבדין במקרקעין - לפי שני חלקיו של סע' 78 לחלופין, ולחילופי חילופין מכוח הסדר בניה ונטיעה בתום לב במקרקעי הזולת, ועל כן אין החזקה שלו במקרקעין עולה כדי "שימוש מפריע" כהגדרתו בצו ולא היה המשיב רשאי להוציא כנגדו דרישה מכוח הצו.
המשיב אינו רשאי לסלק את העורר בצו כשליחם של המתלוננים שעה שהם מנועים מלדרוש את פינויו בעצמם
45. בנוסף, ולחלופין, יבסס העורר את דרישתו לביטול החלטתו של המשיב גם על סע' 20 לחוק הקרקעות העותומאני הקובע כי המחזיק בקרקע מסוג מירי (דוגמת הקרקע דנן), ללא עוררין, הופך למעשה לבעל זכויות השימוש באותה קרקע ועל היחס בין סעיף זה לצו השימוש המפריע. 
46. לפי סעיף 20 מחזיק בקרקע מוגן מפני טענת פינוי של הטוען לבעלות. היינו: ההתיישנות למשך 10 שנים מפקיעה מהבעלים הרשום את זכות התביעה כלפי המחזיק. כאמור לעיל, בבסיס פסק הדין בעניין לסנס מונחת הקביעה כי צו השימוש המפריע אינו יכול לגבור על הוראות הדין המהותי וכי ככל שמתקיימים תנאיו של סעיף 20 אין מקום להוצאת הדרישה מכוח הצו. אם כך הוא הרי שאין כל היגיון שהעורר יסולק מן המקרקעין על ידי המשיב, והללו יועברו לידי המתלוננים, שעה שהעורר חסין מפני דרישה כזו אם תועלה מצד המתלוננים עצמם.
47. על משמעותו הראייתית של סע' 20 עמד המלומד משה דוכן ('דיני קרקעות', ירושלים תשי"ג) בעמ' 306:
"סעיף 20 נותן למחזיק (הנתבע) את הזכות לשתוק ולא לגלות את מקור ההחזקה שלו" !
48. גם המלומד א. בן-שמש ('חוקי הקרקעות במדינת ישראל', מסדה תשי"ג) כותב בעמ' 56 כהאי לישנא:
"המחזיק בקרקע הנתבע חייב רק להוכיח כי החזיק בקרקע במשך תקופת ההתיישנות - ולא יותר. ואין התובע - המחזיק-הרשום - רשאי להוכיח כי החזקתו של הנתבע אינה מבוססת על זכות חוקית (ע"ק 56/1924 קפד 4/1212, ע"א 408/1943 אלר 628/1944). גם אם התחלתה של ההחזקה על ידי הנתבע היתה שלא כחוק, אין פגם זה פוסלה (ע"א 289/1944 אלר 158/1945, ע"א 322/1944 אלר 71/1945, ע"א 336/1944 אלר 353/1945)".
49. בית המשפט הנכבד קבע אף הוא מפורשות בע"א 167/51 ברסקי נ' סגל פד"י ט 5, כי אסור לחקור את טוען הזכות ביחס למקור זכותו. וראו נא בעניין זה גם בספרם של המלומדים סוכובולסקי, כהן וארליך ('יו"ש - זכויות במקרקעין והדין בישראל') בעמ' 25.
50. בעניין לסנס אושררה הלכה זו ביחס לסעיף 20 ובניגוד לעמדת המדינה שהוגשה לבג"צ בעניין לסנס, תחולתו של הסעיף לא הותנתה בתנאים הרבים שחפץ המשיב להמציא 'חדשים מקרוב באו'....:
"אכן, לפי ההלכה, אין המחזיק חייב להוכיח את מקור חזקתו בדרך-כלל, אלא רק את העובדה שהחזיק בקרקע ללא עוררין במשך תקופת ההתיישנות; אולם החריג לכך הוא שכאשר גילה המחזיק את מקור החזקתו עליו לבסס ולהוכיח את זכותו החוקית בהתאם לטענותיו (בן שמש, בעמ' 64; וכן ראו דוכן, בעמ' 306)"
51. בנדון דידן, העורר לא גילה את מקור החזקתו במקרקעין ועל כן אין הוא חייב להוכיחה ואסור לחוקרו על כך. הוועדה הנכבדת מופנית בעניין זה גם לאמור לעיל בסעיפים 35-37.
52. הנה כי כן, בעניינינו המתלוננים אף הם מודים כי לא עיבדו את הקרקע לפחות מאז שנת 1998, קרי: לפני כשלוש עשרה שנה, ומנגד העורר מחזיק בקרקע ומעבדה בפועל מזה למעלה מ-10 שנים (הוא ומר מלט). לא יהיה זה למותר לציין בהקשר זה כי פעולת החזקה תחשב אפילו אחת הפעולות דלהלן: התקנת מפה, סימון גבולות, גידור וביקור במקום, והדבר נקבע בשורה של פסקי-דין (ארץ-ישראליים מתקופת המנדט): ע"ק 122/1924 קפד 3/1086, ע"ק 42/1933 קפד 3/813, ע"א 187/1937 קלר 2/127, ע"א 23/1939 אלר 171/1939, ועוד. קל וחומר שעה שהעותר וקודמו החזיקו במקרקעין באמצעות עיבוד ממשי ורצוף.
53. עוד חשוב לציין כי נקבע כי המושג של 'עורר' (שבסעיף 20 הנ"ל) אשר מפסיק את מרוץ ההתיישנות, הינו הגשת תביעת בעלות לביהמ"ש. הא ותו לאו. וראו נא בעניין זה בעמ' 59 לספרו הנ"ל של בן-שמש. בנידון דידן לא הוגשה כל תביעת בעלות ע"י מי מהמתלוננים ביחס למקרקעין וגם תלונתם למשיב נעשתה לאחר שמר מלט והעורר החזיקו במקרקעין למעלה מעשר שנים.
54. כאמור לעיל, למתלוננים אין כל זכויות במקרקעין וכל טענתם מתבססת, לכל היותר, על נסחי מאלייה (מס רכוש ירדני) בלבד.  נסחים אלו אינם אלא ראיה קלושה-לכאורה לכך שהמתלוננים ו/או אבותיהם שילמו מס רכוש לשלטון הירדני בגין מקרקעין כל שהם שהיו באזור המקרקעין נשוא המחלוקת עד לסוף שנות ה- 50 של המאה הקודמת. הא ותו לא. כידוע, בעוד שספרי המאלייה מציינים מספרי גוש וחלקה הרי שמפות חלוקת השטח (מתקופת המנדט הבריטי) מחולקות לגושים בלבד, כך שכלל לא ניתן לדעת היכן כל חלקה וחלקה נמצאת בתוך הגוש (אשר מונה לעיתים מאות ואלפי חלקות).
55. זאת ועוד, נשוב ונפנה לאמור בכתב השימוע (נספח ה') בהתייחס לפגמים והקשיים הרבים שנפלו בשטרי המאלייה עליהן מבקשים המתלוננים להסתמך.
56. נדגיש כי בכל מקרה זכויות לכאורה מכח המאלייה בלא שיתלוו אליהן חזקה ו/או עיבוד של המקרקעין אינן גוברות על זכויות (התיישנות) מכח עיבוד והחזקת הקרקע דוגמת אלו שבידי העורר.
57. הנה כי כן, לאור האמור לעיל, העורר מוגן עתה מפני כל תביעה שתוגש כנגד פינויו מהמקרקעין על ידי המתלוננים ועומדת לו ההתיישנות הקבועה בסעיף 20. 
58. כפי שיבואר להלן, בנדון דידן אין כל יסוד לקיומה של התכלית הביטחונית של מניעת סכסוכים ופגיעה בסדר הציבורי [מאחר ומדובר בסכסוך ישן שעד כה לא גרם לשום חיכוך ואין שום יסוד להניח כי לפתע פתאום תיגרם הפרעה לסדר הציבורי (בהנחה, כמובן, שהמתלוננים וארגון יש דין המייצג אותם הינם אנשים מהוגנים ולא מפירי סדר...)].
59. אשר על כן, כל שנותר כנימוק להוצאת הדרישה כנגד העורר הוא תלונתם של המתלוננים ורצונו של המשיב לשמור על קניינם, כפי שהוא תופס את חובתו זו (ולהלן יטען העורר כי תכלית זו זרה היא מכל וכל לתכלית הצו).
60. זהו אבסורד מאין כמוהו. המתלוננים עצמם מנועים מלדרוש את פינויו של העורר ולו ינסו לעשות זאת בבית משפט יושבו פניהם ריקם, והכיצד זה יוכל המשיב לעשות זאת עבורם ובשליחותם?! כאמור לעיל, הנחה זו עוגנה בפסק הדין בעניין לסנס.
61. בנסיבות אלו תתבקש הוועדה הנכבדה לקבוע כי אין מקום להחלטתו של המשיב לאשרר את הדרישה שהוציא כנגד העורר.
נטיעת הכרם במקרקעין אינה עולה כדי "שינוי מהותי באופי השימוש המפריע"
62. עוד יטען העורר כי נטיעת הכרם על ידו בשנת 2009 אינה מהווה "שינוי מהותי באופי השימוש המפריע" כהגדרתו של מונח זה בצו ועל כן אין למנות ממועד זה מחדש את תקופת חמש השנים הנקובה בצו.
63. שינוי מהותי באופי השימוש המפריע הוגדר במסגרת תיקון מספר 2 לצו:
"שינוי מהותי באופי השימוש המפריע" - שינוי של ממש באופי השימוש המפריע במקרקעין, לרבות מעבר בין סוגי שימוש במקרקעין פרטיים, הוספת אחד או יותר מסוגי השימוש במקרקעין פרטיים, הרחבת שטח השימוש המפריע במקרקעין פרטיים, או מעבר משימוש חד-פעמי לשימוש נמשך במקרקעין פרטיים"
64. כאמור, המקרקעין הוחזקו ע"י מר מלט החל מראשית שנת 1999 באמצעות עיבוד חקלאי רצוף ורציני. מעבר מגידולי שדה לנטיעת הכרם ע"י העורר בשנת 2009 אינה עונה לאף אחת מההגדרות הנ"ל: אין היא מהווה "מעבר בין סוגי שימוש" - השימוש המקרקעין היה ונותר שימוש חקלאי (במובחן ממעבר מחקלאות לבניה וכדו'), אין היא מהווה "הוספת סוג שימוש" - כנ"ל, השימוש היה ונותר שימוש חקלאי ולא נוסף כל שימוש נוסף, אין היא "הרחבת שטח השימוש המפריע" - הכרם ניטע באותו השטח שעובד ע" מר מלט, ואין היא מהווה "מעבר משימוש חד-פעמי לשימוש נמשך" - מר מלט עיבד את המקרקעין וגידל בהם חקלאות ברציפות ובאופן נמשך ולא באופן חד-פעמי.
65. בפרשנות זו נתמכת בראש ובראשונה בלשונו של התיקון לצו, שפירטה באריכות רבה את אפשרויות השונות להגדרת השינוי המהותי אך לא כללה את השינוי בסוג העיבוד. לו רצה מחוקק הצו לכלול שינוי בסוג העיבוד היה הדבר מצוין כאחת הדוגמאות. עוד נתמכת פרשנות זו בתכלית הצו: בעוד ששינוי שימוש מהחזקה בעלמא לעיבוד או מעיבוד לבניה וכדו' עשוי לעורר את הבעלים לפעול כנגד הפולש ואז מתקיימת תכלית הצו למנוע סכסוכים ולשמור על הסדר הציבורי, הרי שלא ניתן לומר כן ביחס לשינוי בסוג הגידול. אין שום היגיון בכך שמי שישן על זכויותיו בעת שבחלקתו נזרעה חיטה יתעורר לפתע כאשר בחלקה ניטע כרם. ולבסוף, נתמכת פרשנות זו בעקרונות הפרשנות הכלליים ולפיהם לעולם תינתן לדבר חקיקה הכולל פגיעה בזכויות הפרשנות המצמצמת האפשרית שתצמצם את הפגיעה בזכויות.
66. אשר על כן,  אין למנות את תקופת חמש השנים מחדש מנטיעת הכרם והמשיב לא היה רשאי להוציא כנגד העורר את הדרישה מכוח הצו.
פסלות החלטתו של המשיב
67. עוד יטען העורר כי התנהלותו של המשיב בעניינו של העורר, מראשית הגשת התלונה על ידי המתלוננים ועד לאופן בו התקבלה על ידו ההחלטה נשואת הערר, הינה פסולה מכל וכול וכי ההחלטה אינה יכולה לעמוד במבחנים שנקבעו לכשרותה של החלטה מנהלית, כדלקמן:
68. על כפיפות החלטתו של המשיב בעניין צו השימוש המפריע לעקרונות המשפט המנהליים עמדה כב' הנשיאה (בדימ') בפסק הדין בעניין לסנס (פסקה 13):
"כידוע, הסמכות המנהלית חייבת להיות מופעלת להשגת תכליתו של החיקוק שהסמיך את הרשות, להסתמך על תשתית ראייתית מספקת ועל שיקולים ענייניים, ולהיות סבירה לגופו של עניין (בג"ץ 297/82 ברגר נ' שר הפנים, פ"ד לז(3) 29 (1983); בג"ץ 2624/97 רונאל נ' ממשלת ישראל, פ"ד נא(3) 72, 77-78 (1997); בג"ץ 8634/08 אלחננוב נ' משטרת ישראל (טרם פורסם, 16.11.2010), פסקה 68 לדברי השופטת א' פרוקצ'יה; בג"ץ 3805/06 אדרעי נ' משרד הבטחון אגף השיקום (טרם פורסם, 15.9.2011), פסקה 17 לדברי השופט ע' פוגלמן"
69. כפי שתואר בהרחבה לעיל בסקירת השתלשלות העניינים העובדתית, במשך חודשים רבים נוהלו הליכים שנועדו לסלק את העורר מן המקרקעין אותם הוא מחזיק ומעבד בהשקעה כספית גדולה מאחורי גבו, מבלי ידיעתו, מבלי שניתנה לו ההזדמנות לשטוח את מלוא טענותיו והוכחותיו וממילא מבלי שנפרסה בפני המשיב התשתית הראייתית עליה יכולה הייתה החלטתו להישען.
70. ביחס לכל השלבים שעד לשימוע, שניתן לעורר במצוות בג"צ - ולמרות התנגדותו הנחרצת והבלתי מובנת, לשון המעטה, של המשיב, שנעמד על רגליו האחוריות בבג"צ בכדי למנוע מהעורר גם את הזכות המינימאלית הזו, ולו לשם מראית פני הצדק - אין צורך להאריך. ברי שהחלטותיו של המשיב בשלבים אלו של ההליך התקבלו מבלי שטענותיו ועמדתו של העורר הונחו בפניו ועל כן ברי שאלו אינן יכולות לעמוד.
71. אשר להחלטה נשואת הערר, שהתקבלה לאחר השימוע שערך המשיב לעורר, כאשר 'לכאורה' כבר הייתה בפני המשיב התשתית הראייתית כולה, יטען העורר כי גם החלטה זו התקבלה שלא על יסוד השימוע ומשיקולים פסולים המצדיקים את דחייתה:
72. ראשית, במקרה זה אין בכוחו של שימוע מאוחר לתקן את הפגם שבניהול ההליכים עד כה מאחורי גבו של העורר ומבלי לשמוע אותו. המשיב הרי כבר קיבל החלטה, התחייב עליה בפני בג"צ ואף החל לפעול למימושה בכוח תוך הקצאת מאות שוטרים ואנשי כוחות הביטחון. המשיב ובעיקר חבר יועציו הסובבים אותו נדרשים למידה שאינה בנמצא של אומץ בכדי לחזור בהם כעת מהחלטתם - להודות בטעותם, לשוב לבג"צ, להתנצל, ולהסביר את השינוי בעמדתם ובסופו של יום אולי אף לפצות את העורר על הנזקים הרבים שנגרמו לו בניסיון הפינוי. הלכה ידועה היא כי שימוע חייב שייעשה "בנפש חפצה". צריך להיות נאיבי בכדי לחשוב שניתן לקיים שימוע בנפש חפצה בנסיבות אלו.
73. לא זו אף זו, השתלשלות העניינים שתוארה לעיל מורה שחששו זה של העורר אכן התממש וכי אין מדובר עוד בחשש בעלמא. כפי שתואר בהרחבה בחלק העובדתי, המשיב, לאחר ששמע את העורר באריכות ולמד את טיעוניו, השתכנע וגמר בליבו שלא לאשרר את הדרישה. אלא, שאז התחוללה מאחורי הקלעים 'מלחמת עולם' בינו לבין יועמ"ש איו"ש, כאשר זה האחרון מפעיל את כל כובד משקלו בניסיון לשנות את החלטת המשיב עד כדי פרסום מכתבו המביש והפומבי (נספח ו'). רק בעקבות לחץ פסול ומקומם זה 'נכנע' המשיב והעביר לעורר 'כמי שכפאו שד' את החלטתו היבשה וחסרת הנימוק. אין לדעת אלו לחצים גרם מכתבו הפומבי של היועמ"ש ומי ממפקדיו של המשיב כפה עליו ליתן את החלטתו. 
74. לאמור, לא התשתית העובדתית והראייתית שנפרשה בפני המשיב שימשה לגיבוש החלטתו אלא הלחץ הפסול שהופעל עליו. העדר הנימוקים להחלטתו של המשיב וחוסר התייחסותו לאף לא אחת מטענותיו של העורר בשימוע מוכיחים כאלף עדים שההחלטה לא התקבלה על יסוד הראיות והשיקולים הענייניים אלא כתוצאה מלחץ לסילוקו של העורר מן המקרקעין בכל מחיר.
לעניין זה יבקש העורר לזמן את המשיב בכבודו ובעצמו להעיד בפני הוועדה הנכבדה. העורר סבור כי אין מנוס מכך בנסיבות אלו. על הוועדה הנכבדה להתרשם באופן ישיר ובלתי אמצעי בדבר עמדתו של המשיב העניינית כפי שהתגבשה אצלו על יסוד התשתית הראייתית שנפרסה בפניו, בדבר ההליכים שנוהלו בעניין מאחורי הקלעים והביאו לשינוי בעמדתו זו ובדבר מניעיו של שינוי זה. דבר זה אי אפשר לו שייעשה מבלי שהמשיב יעיד על כך בכבודו ובעצמו בפני הוועדה הנכבדה.
75. העובדות המתוארות לעיל אינן מותירות מקום לספק גם כי החלטתו של המשיב אינה נשענת על שיקולים ענייניים כי אם על שיקולים פסולים, ובראשם כבודם של הגורמים במנהל האזרחי שהיו מעורבים בקבלת ההחלטה המקורית ואף הגנו עליה 'בחירוף נפש' בבג"צ וחוסר נכונותם להודות בטעותם וכן חובת הציות לפקודות הממונים עליו (שככל הנראה הורו לו ליתן את החלטתו לאחר מכתבו של היועמ"ש).
76. בעניין זה יטען העורר כי בהתאם להוראות סע' 6(א) לחוק לתיקון סדרי המנהל (החלטות והנמקות) התשי"ט-1958 (להלן: "חוק ההנמקות") על המשיב מוטל נטל הראיה להוכיח את תקינות החלטתו ואת כשרות השיקולים שעמדו בבסיסה.
77. חוק ההנמקות קובע את חובתו של עובד ציבור לנמק את החלטתו השלילית. זאת ועוד, חובתו של המשיב לנמק את החלטתו עולה גם מההוראות הכלליות הנוגעות לשימוע ואשר קובעות את החובה כי החלטתה של רשות המנהלית בשימוע תהיה מנומקת ותכלול התייחסות לכל אחת מן הטענות שהועלו בשימוע.
78. על חשיבות ההנמקה בהקשר זה של היכולת לערור על ההחלטה נשואת הדיון ראו י' דותן חובת ההנמקה של רשויות מנהל וגופים נבחרים מחקרי משפט י"ט(5) התשס"ב: 
"דומה כי אין צורך להרחיב בהסבר החיוניות שיש להנמקת החלטות כתנאי מרכזי לאפשר תקיפה יעילה של ההחלטה המנהלית. כלשונו הציורית של השופט לנדוי, שאמר: "...באין גילוי הנימוקים אין לעותר במה להאחז: 'עם ספינקס אי אפשר להתווכח'... הנמקה ראויה המכילה את התשתית העובדתית והמשפטית להחלטה חיונית על מנת לאפשר לאזרח... לעתור כנגדה לערכאות...הקטגוריה השנייה של טעמי חובת ההנמקה קשורה בכך שהנמקת החלטות תורמת לאיכות ההחלטה המנהלית ומשפרת את דרכי הפעולה של הרשות...הקטגוריה השלישית – לאו דווקא מבחינת סדר הישיבות – של הטעמים לחובת ההנמקה קשורה ליחסים שבין המנהל לאזרח. הנמקת החלטות היא יסוד מרכזי בתפישה של שמירת אמון הציבור במנהל הציבורי. מנהל שאינו מנמק את החלטותיו הוא מנהל קפקאי, המציב את האזרח בפני קיר אטום של שרירות...הדרישה להנמקה של החלטות מנהליות מתיישבת היטב עם שני רעיונות מרכזיים במשפט המנהלי המודרני בישראל ובמדינות אחרות: תפישת הנאמנות ותפישת המנהל הדמוקרטי. ההשקפה שהמנהל הציבורי פועל כנאמן של האזרח נובעת מהרעיון הדמוקרטי, ומהווה כיום רכיב מרכזי בחשיבה המשפטית בתחום המנהל הציבורי. מנהל שפועל כנאמן של האזרח, חב דין וחשבון על מעשיו...  זאת ועוד,  הנמקת החלטות נובעת מהרעיון של ממשל דמוקרטי ופתוח, המקיים דיאלוג גלוי ומתמשך עם הפרט..".
79. סע' 6(א) לחוק ההנמקות קובע את התוצאות של העדר הנמקה:
"בכל הליך לפני וועדת ערר, ערעור או לפני בית המשפט, על עובד הציבור הראיה כי החלטה או פעולה שלא ניתנה לגביהן תשובה או הודעה כאמור, נעשו כדין". 

80. יצוין כי גם אם בחיקוק ספציפי לא נקבעה חובת הנמקה ספציפית הרי שחובת ההנמקה הכללית חלה על כל החלטה מנהלית מכוח חוק ההנמקות (למעט מקום בו נקבע מפורשות בחיקוק פטור מחובת ההנמקה).
81. הנה כי כן, בהחלטתו הלא מנומקת של המשיב לדחות את השימוע שערך לעורר ומבלי שטרח להתייחס ולו לאחת מטענותיו של העורר העביר המשיב את נטל הראיה להוכחת תקינות החלטתו בפני הוועדה הנכבדה על.
82. טענה זו של העורר נכונה גם ביחס לכל האמור לעיל בדבר זכויותיו של העורר במקרקעין מכוח סע' 78: ככלל, נטל ההוכחה לפי סעיף 78 לחוק הקרקעות מוטל על המחזיק (ראו גם סעיף 23 לפסק הדין בעניין לסנס). שונים הם פני הדברים בעניינינו שעה שהמשיב נמנע מלנמק את החלטתו והיפך בכך את נטל הראיה והעבירו אל כתפיו.
הוצאת הדרישה כנגד העורר נוגדת את תכליתו של הצו
83. לראש המנהל האזרחי ניתנה בצו בדבר מקרקעין (שימוש מפריע במקרקעין פרטיים) (יהודה ושומרון) (מס' 1586) התשס"ז-2007 (להלן: "צו שימוש מפריע") סמכות שהינה ביטחונית במהותה להורות, בניגוד לעקרון ההגנה על החזקה, על סילוקו של מחזיק ממקרקעין וזאת במטרה לשמור על הסדר הציבורי באזור, ובמילים פשוטות, למנוע חיכוכים בין התושבים הישראלים והפלשתינים המתגוררים באזור.
84. גם יועמ"ש איו"ש בסע' 1 למכתבו הפומבי נדרש לציין כבסיס הנורמטיבי לחקיקת הצו כי "סכסוכים אלו נושאים לעיתים אופי אלים ומידרדרים לא אחת למעשי אלימות ולפגיעה ברכוש ובנפש". זו תכליתו העיקרית של הצו והיא אינה מתקיימת כלל ועיקר בעניינינו.
85. לא בכדי בהמלצתה לחוקק צו כדוגמת צו השימוש המפריע נקבה עו"ד טליה ששון תקופה של שנה אחת בלבד מעת תפיסת החזקה במקרקעין אשר במהלכה ניתן יהיה לעשות שימוש בצו המנהלי ולעקוף את ההליכים המשפטיים האזרחיים. טיבם של חיכוכים אלימים שהם מתפרצים בעונה הראשונה לתפיסת החזקה השנויה במחלוקת. משחלפה שנה ואלימות אַין לא סביר כי זו תשוב ותתפרץ מאליה בחלוף שנים.
86. גם העמדת התקופה האמורה על שלוש שנים, ובשלב מאוחר יותר על חמש שנים, לא שינתה בכי הוא זה את תכלית הצו ואת הבסיס להתקנתו ולהפעלתו.
87. על כן, בנדון דידן אין כל יסוד לעשיית שימוש בצו. כאמור לעיל, מדובר בסכסוך ישן, בן כשלוש עשרה שנה, שעד כה לא הביא לחיכוכים אלימים ושלא סביר שיביא לכך בעתיד. גם מטעם זה תתבקש הוועדה הנכבדה להורות על ביטולה של החלטת המשיב להורות על סילוקו של העורר מן המקרקעין על יסוד הצו.
88. גם שיטתו של המשיב כפי שהוצגה בעניין לסנס ולפיה תכלית הצו כוללת גם את חובתו של המשיב לשמור על קניינם של הפלשתינים תושבי האזור ולמנוע פלישה אליהם (תכלית שלשיטת העורר הינה זרה לתכלית חקיקת הצו מלכתחילה) אינה משנה לעניינינו, שכן ברי שבנידון דידן אין מדובר 'במניעת פלישה' אלא בהכרעה בדבר זכויות במקרקעין. הלא גם ל'פלישה' חייב להיות משך זמן מקסימאלי שמעבר לו אין מדובר עוד ב'פלישה' אלא בסכסוך מקרקעין 'רגיל', שאם לא כן בטל לחלוטין המושג 'סכסוך מקרקעין' באזור ובטלו כל הוראות הדין החלות עליו. 
89. אם יטען המשיב כי אין לשים גבול למונח 'פלישה' ולחובתו 'למנוע' אותה הרי שבטלו כל הוראות הדין המהותיות המתייחסות להכרעה בסכסוכי מקרקעין שהרי תמיד ניתן יהיה לראות בצד הישראלי 'פולש' ולסלקו מהמקרקעין בהליך המנהלי על פי הצו. לא ניתן לקבל פרשנות בלתי סבירה זו של הצו המבטלת לחלוטין את האפשרות לקיומם של סכסוכים לגיטימיים בדבר זכויות במקרקעין בין ישראלים לפלשתינים באזור. תעיד על כך גם עצם הגבלת סמכותו של המשיב על פי הצו לתקופה של מספר שנים.
90. אשר על כן, בעניינינו, הוצאת הדרישה כנגד העורר שעה שאין חולק על כך שמדובר לכל היותר בסכסוך מקרקעין ישן, בן למעלה משלוש-עשרה שנה, ולא ב'פלישה' אותה מבקש המשיב למנוע, אינה משרתת את תכלית הצו ואינה יכולה לעמוד.
החלטת המשיב אינה סבירה בנסיבות העניין
91. כידוע, שאלת סבירותה של החלטה אינה חופפת לשאלת הסמכות לקבלת ההחלטה. גם החלטה שהתקבלה בסמכות יכול ותהיה בלתי סבירה בנסיבות העניין עד כדי ביטולה.
92. העורר יטען כי גם אם ייקבע שברמה העקרונית המשיב היה מוסמך לעשות בעניינו שימוש בצו השימוש המפריע ולקבל את ההחלטה נשואת הערר (מה שכאמור אינו מוסכם) הרי שבנסיבות העניין הספציפיות אין זו החלטה סבירה כלל ועיקר:
1. כאמור, המקרקעין מוחזקים ומעובדים ברציפות וללא עוררין למעלה מעשר שנים והעורר שהינו איש אדמה פשוט השקיע בנטיעת הכרם בהם למעלה מ- 200,000 ₪.
2. כאמור לעיל, על פניו חזקה זו מעניקה לעורר לכל הפחות חסינות מפני תביעת פינוי לפי סע' 20 לחוק הקרקעות העותומאני ולחילופין זכות לרכש כפוי לפי סעיף 9 לחוק העברת נכסי דלא ניידי (1913) וסעיף 10 לחוק ההחזקה (התצרוף) בנכסי דלא ניידי (1953). 
3. בעניינה של ההגנה לפי סעיף 20 מונח נטל הראיה להוכחת הנסיבות שישללו את תחולתו במקרה הקונקרטי על מי שחפץ לטעון כך, ובמקרה שלנו - על המתלוננים.
4. יוצא אם כן כי בין העורר למתלוננים קיים סכסוך קרקעי-אזרחי פשוט שההכרעה בו כרוכה בבירור עובדתי והיסטורי מדוקדק של עובדות המקרה ובהחלה משפטית של תנאי סעיפי החוק השונים על העובדות והנסיבות המדויקות כפי שאלה תתבררנה באמצעות עדים, חקירות וראיות.
5. הליך בירור עובדתי ומשפטי זה ראוי לו שייעשה בערכאה דיונית אזרחית קרי: בבית המשפט האזרחי המוסמך תוך שמיעת עדים וחקירתם קבלת ראיות ומסמכים וכדו'.
6. זאת ועוד, תכלית הצו כפי שהוסברה על ידי המשיב בבג"צ היא לפתור סכסוכי קרקעות באזור באופן מידי. כאמור לעיל תכלית זו אינה קיימת כלל במקרה זה שכן המקרקעין מעובדים ע"י מר מלט והעורר מזה שנים רבות והמתלוננים עצמם מודים כי לא פקדו אותם מאז שנת 1998 וכי רק עכשיו הם 'התעוררו' 'פתאום' ופנו בתלונה.
7. בנסיבות אלו אין שום בהילות 'לסיים את הסכסוך באופן מידי' תוך פגיעה כה קשה בזכות הקניין של העורר ותוך שלילת זכותו להליך משפטי הוגן לבירור עובדתי ומשפטי של זכויותיו. המתינו המתלוננים עד כה יואילו להתאזר בסבלנות תקופה נוספת עד לבירור משפטי מוסמך בתביעה לסילוק יד שיגישו לבית המשפט המוסמך.
8. בנסיבות אלו החלטתו של המשיב לסלק את העורר מהמקרקעין באמצעות הצו המינהלי-ביטחוני הינה בלתי סבירה בעליל ודינה להיבטל.
93. כללו של דבר, לאור כל האמור לעיל, מתבקשת ועדת העררים הנכבדת לבטל את החלטת המשיב ולחייבו בהוצאות העורר ושכ"ט עו"ד.
94. העורר יבקש לשוב ולציין כי ככל שהמשיב יפרט את נימוקי החלטתו תינתן לו ההזדמנות להשלים את טיעוניו ולהתמודד עם נימוקים אלו.
היום__________________
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               בצלאל סמוטריץ', עו"ד
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