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ניר פרידמן

מתן הוראה לרשות מוסמכת (12-ג בסיל')

בג"צ 5016/96 חורב ואח' נ' שר התחבורה ואח'

מותב : ברק, לוין, אור, מצא, חשין, טל, דורנר

1. עובדות המקרה: שר התחבורה נטל את סמכותו של המפקח על התעבורה ע"פ תקנה 17 לתקנות התעבורה והחליט להורות על סגירתו של רחוב בר-אילן בי"ם בימי שבת. העותרים הם חילוניים המתגוררים בקרבת מקום וכן נציגים של הציבור החילוני בעיר, הטוענים כי החלטה זו פוגעת בחופש התנועה שלהם וביכולתם לעשות שימוש ברחוב בשבתות ובחגים. מנגד עתרה האגודה לשמירת זכויות הציבור הדתי והחרדי בדרישה לצו שיורה למפקח לסגור את רחוב בר-אילן לתנועה בשבתות ובחגים לאורך כל שעות היום.( הסיכום מתייחס לעמודים 156-158 בלבד).
2. עיקרי החלטה- הש' חשין עמ' 156-158:
 עקרון-יסוד הוא במשפט, שאין הפקעה בלא שיבוא פיצוי תחתיה אלא אם אמר המחוקק מפורשות אחרת. כאשר דנים בחיקוק, הנותן סמכות לרשות לפגוע ברכושו של האזרח, אין לתת לאותו חיקוק פירוש המאפשר פגיעה כזו ללא תשלום פיצוי, אלא אם ברור וגלוי שהמחוקק התכוון לשלול זכות לפיצוי. כך היה דין לפני היות חוק-יסוד: כבוד האדם וחירותו. בוודאי כך דין לאחר שריונה של זכות הקניין (בסעיף 3 לחוק היסוד) והוראתה של פיסקת ההגבלה (בסעיף 8 לחוק היסוד). אין מפקיעין אלא אם כן מפצין. לקחת - תיתן. .QUID PRO QUO לעולם - או כמעט לעולם.
  סמוך לאחר קום המדינה קבע בית-המשפט העליון הלכה שלימים נודעה כהילכת עצמאות שיקול-דעתה של רשות מוסמכת. אנו ענייננו עתה בנגזרת אחת בלבד של הלכה זו: החלטה שעשתה רשות מוסמכת על-פי הוראה שקיבלה מאת השר הממונה עליה. נניח לענייננו עתה כי השר הממונה רשאי ליטול לעצמו את סמכותה של הרשות , כפי שהיה דין מאז ומקדם: ראו סעיף 1 לפקודת סדרי השלטון והמשפט (הוראות נוספות), תש"ח-1948, וסעיף 42 לחוק-יסוד: הממשלה. ההלכה הנתונה והמסורה היא, שאסור לה לרשות המוסמכת להחליט על-פי הוראות שהיא מקבלת מהשר. הרשות עצמאית היא בשיקול-דעתה, ואם יוכח כי החליטה כפי שהחליטה אך באשר השר הורה אותה להחליט כפי שהחליטה, דין החלטתה להתבטל, משום שפגמה בעצמאות שיקול-דעתה.
 על הילכת עצמאותה של הרשות המוסמכת ניתכה ביקורת מכל-עבר. ראשון למבקרים היה פרופ' ה' קלינגהופר,(חשין מזכיר את ברכה וזמיר כמבקרים חריפים של הלכה זו). בתי-המשפט מצאו דרכים מדרכים שונות לצמצם את ההלכה, לעוקפה, ואף להתעלם ממנה, ואולם ההלכה נשארה על- עומדה . דעתו של פרופסור ברכה היא כי "שינוי הדין מחייב התערבות המחוקק" (בעמ' 103-102 לספרו ההליך המנהלי ב'). ואם הסכמתי לביקורתו של פרופ' ברכה על ההלכה, אינני בטוח שאני מצרף דעתי גם לדעתו זו.(חשין מסכים עם בקורתו של ברכה על ההלכה אך מתנגד לדרך שברכה מציע כדי לשנותה).
 מקום ששר רשאי ומוסמך ליטול סמכותה של רשות מוסמכת, רשאי ומוסמך הוא להורות אותה רשות מה תחליט ומה תעשה. וביקורתו של בית-המשפט תהיה לגופה של ההחלטה ולא לגופו של המחליט.( הש' חשין סבור כי יש מקום להפוך את הלכת שיקול הדעת של הרשות על פיה ).
