בחינה עם חומר סגור, ויש אופציה לא לגשת לבחינה, אלא "משפט מבויים" (בתנאי שמגישים את העבודה)

עבודה – 20%, נוכחות – 10%, מבחן – 70%. 

הנושאים העיקריים בהם נדון:

1. היקף המשפט המנהלי - אושיות מנהליות, גופים מנהליים, סמכויות הגופים איך הם נוצרים, איך הסמכויות נוצרות/מועברות/מבוטלות. 
2. המגבלות על שיקול הדעת של האישיויות המנהליות – כיצד ניתן לקבל/להפעיל את הסמכות. מגבלות מהותיות ומגבלות פרוצדורליות. 
3. הביקורת השיפוטית – שאלות טכניות: אילו בתי משפט, ראיות, פרוצדורות וכו'. 
מבוא

מהו משפט מנהלי?

משפט החל על רשויות מנהליות. 

רשות מנהלית – גוף ציבורי במילוי תפקידו הציבורי. 

ההגדרות הכלליות אינן עונות באופן מושלם על אופן ההגדרה. לדוגמא: הכנסת – האם היא גוף מנהלי? לא, וגם לא חל עליה המשפט המנהלי (למרות שהיא גוף ציבורי הממלא תפקיד ציבורי). (ההגדרה בדרך כלל נעשית בדיעבד). 

החריגים:

· משפט ציבורי/חוקתי - בית המשפט מנסה לטשטש את הגבולות. לעיתים יחליט להטיל את המשפט המנהלי גם על נושאים של המשפט הציבורי (לדוגמא, בעניין חוקה שונים; או: האם להקליט את ועדות הכנסת השונות, ושימוש בהקלטות על מנת להסיר חסיון – בג"צ קבע שמדובר בהחלטה מנהלית (ולא ציבורית) למרות שבתי משפט אחרים בעולם היו רואים אותה כציבורית). 
· משפט פרטי – גם גוף ציבורי יכול לעשות פעולות תחת המשפט הפרטי הרגיל. לדוגמא: גוף ממשלתי יכול לחתום על חוזה רגיל. גם במסגרת הזו ניתן לטשטש את הגבולות, ולהכניס את המשפט המנהלי. (לדוגמא, לראות את שליחת שליח הציבור למכולת לרכוש דבר כלשהו כהחלטה מנהלית). 
במסגרת המשפט המנהלי יש טענות שאפשר להעלות (חוסר סבירות, מידתיות ועוד) שלא ניתן להעלות אותם במסגרת משפט ציבורי/חוקתי/פרטי. לדוגמא: בג"צ שחרור אסירים: ההחלטה היא מנהלית, ואפשר לתקוף אותה בטענות מנהליות. אך אם היכולת לשחרור אסירים הייתה קבוע בחוק של הכנסת, לא היה ניתן לתקוף את ההחלטה, אלא אם כן סתרה את האמור/המחוייב על פי החוק. תתכן חפיפה בין עילות מנהליות לעילות רגילות (לדוגמא, כנגד חוק ההתנתקות ניתן לטעון פגיעה בקניין הן כעילה במשפט המנהלי, והן כעילה במשפט החוקתי (ואף במשפט הפרטי)). העילות קיימות כל מקום שיש גוף ציבורי, למעט המקרים בהם ברור שההחלטות הן חוקתיות (כל חקיקה ראשית של הכנסת היא על בטוח חוקתית, וכל השאר יכול להיות ב"תחום האפור").  

מדוע יש צורך במשפט מנהלי?

הסיבה הקלאסית: במדינת ישראל, גופים ציבוריים שלטו כמעט בכל תחומי החיים, וכמעט כל שאלה משפטית, הייתה כרוכה בהיבט מנהלי. כיום, החשיבות של ההיבט הזה ירדה. 

הסיבה העכשווית: הרצון של בתי המשפט להעביר חלק מהתחומים המנהליים לגופים אחרים. לדוגמא: בורסת היהלומים, גוף פרטי, שהמשפט המנהלי עלול לחול עליו. המשפט המנהלי מגיע להחלטות של גופים פרטיים (לדוגמא, מניעת כניסה למקומות שונים). 

המשפט המנהלי הוא משפט יותר כללי. לדוגמא: צה"ל הוא גוף ציבורי, בעל מערכת שפיטה משל עצמו. הכללים הקבועים במסגרת חוקי צה"ל אינם חוקים מנהליים. המשפט המנהלי הוא משפט כללי יותר שאומר אילו החלטות מותר/אסור לקבל, באיזו רוח, קובע מסגרת כללית לקביעת כללים פרטניים. 

קצת היסטוריה:

ראשית המשפט המנהלי היה במאה ה-20. לפני כן הגישה הייתה שהשוק יטפל בדברים בעצמו, ותפקיד המדינה היה של "שומר הלילה". לדעתו של ד"ר בל גישה זו אינה נכונה. ניתן לראות כבר בעולם העתיק (רומא), היו קיימים מוסדות ציבוריים שהוקמו על ידי המדינה, היו כללים כיצד צריך לפעול במסגרת המוסדות הללו (הכללים המנהליים). הגופים הציבוריים מילאו פונקציות יותר נרחבות מאשר "שמירת לילה". היו כללים משפטיים שונים של רווחה, עבודה, צדקה וכו' (ניתן לראות גם בתנ"ך). היו קיימים תחומים שונים של רגולציה/בקרה ציבורית, על דברים שקיימים גם כיום (ולא עולים בקנה אחד עם תפיסת "שומר הלילה"). 

ניתן לומר שהיה שינוי לא בטיב המשפט המנהלי, אלא בפריסת המשפט המנהלי. קודם למאה 20 היו מעט מאוד כללים מנהליים. 

הסיבות לשינוי:

1. ההרחבה של סוג השירותים שהמדינה סיפקה. לא מדובר בטיב, אלא בעיקר בכמות. לדוגמא, המדינה החלה לספק תעסוקה במימדים גדולים יותר. תופעת נגד לקיצוניות של השנים האחרונות של המאה 19. בסוף המאה ה-19 אכן הייתה תפיסה של "שומר הלילה". הגיעו לחוסר אמון מוחלט בשוק. המדינה החלה להתערב בתחומים שונים בה לא התערבה קודם. 
2. המורכבות המוגברת של ארגונים כלשהם. מקס וובר – הסוציולוג הראשון, ואחד הספרים החשובים שלו היה על ביורוקרטיה. הוא טען שכל העולם הולך להיות ביורוקרטיות גדולות (קיימת מחלוקת אם האמין שהדבר רצוי או לא). הוא התבסס על התיאוריות של אדם סמית' שטען כדי להתייעל כלכלית, צריך לחלק עבודה לפלחים, ושכל אחד יתמחה בתחום ספציפי. וובר השליך תיאוריה זו על כל הארגונים הקיימים בעולם. חייבים ארגונים גדולים עם תתי-תחומים כדי לפעול באופן יעיל. ככל שהמדינה התפתחה היה צורך בארגונים גדולים יותר.
3. הרצון ליצור דרך חדשה לפתור סכסוכים משפטיים קלאסיים. לדוגמא, בדיני עבודה – האם עובד יכול לחתום על חוזה לפיו הוא יעבוד 20 שעות ביום, או: האם מעסיק יכול להעסיק עובד בן 12. הטיפול הקלאסי נעשה דרך חוזים: בית המשפט יחליט שילד אינו יכול להגיע לכדי גמירות דעת לחתום על חוזה שכזה, או שאינו כשר לחתום על הסכם שכזה. 
היה חוסר שביעות רצון מאופן טיפול שכזה, והוקמו גופים ביורוקרטים שיטפלו בעניינים השונים. לדוגמא, העברת כל התחום למשרד שאחראי לפקח על חוזי עבודה ותנאי העסקה. 

הביקורת: היו מאמרים רבים בכתבי עת משפטיים בשנות ה-30' שטענו שעצם המשפט המנהלי מנוגד לשלטון החוק. צריך לפרק את כל הגופים, ולהסדירם מחדש בחקיקה ראשית. להעביר לגוף מנהלי שיקול דעת, מנוגד לשלטון החוק (משום שמעצם ההגדרה אין חוק אלא שיקול דעת). גם כיום ניתן לטעון שהמשפט המנהלי מבטל את החוק, אך הדבר נעשה במסגרת גופים חוקיים (בתי משפט) ישנים, ולא על ידי גופים מנהליים שהוקמו במיוחד. 

השירותים שהחלה המדינה לתת, והשירותים שראוי שהמדינה תיתן:

השירותים שהחלו להינתן ניתנו בגלל חוסר האמון בשוק, וכיום מתחילה תופעה נגדית: החזרת תחומים שונים להכרעת השוק, על מנת לאפשר פיקוח ציבורי ואיזון. 

במערב, רואים שאין חוסר אמון מוחלט בשוק, וחוסר אמון מוחלט במדינה. אם אין בעיה עם אספקת השוק, צריך לתת לשוק לספק את השירות. ההצדקות לאספקה ציבורית הן רחבות מאוד, וניתן להגיע לאספקה ציבורית של דברים רבים (אך לא נגיע למצב של קומוניזם). 

סטיבן ברייר – שופט ביהמ"ש העליון בארה"ב

· Public Goods - אספקת טובין ציבוריים – מוצר שאין יריבות בצריכת המוצר, ואין דרך למנוע מהאחרים לצרוך את המוצר. אין אקסקלוסיביות בצריכה. לדוגמא: בטחון. האם העובדה שאחד נהנה, גורע מהיכולת של אחר להינות? לא. האם יש דרך למנוע מן הצריכה? לא. אי אפשר פרטנית למנוע הנאה מבטחון. יש הצדקה לאספקה ציבורית במקרה זה, משום שאי אפשר לספק אותו באופן פרטי. יש הטוענים, שאין דבר שהוא באמת מוצר ציבורי "טהור". לדוגמא, בעניין הבטחון – אם משקיעים בגדר הפרדה, או באותו כסף, מציבים עוד חיילים בגבול הצפון, קיימת יריבות בצריכה. דוגמאות נוספות: מים נקיים, אוויר צח, המערכת המשפטית.
חוסר היכולת של השוק הפרטי לספק, לא בהכרח אומר איך המדינה חייבת לספק את השירות. לדוגמא: המדינה אינה חייבת ליצור צבא ציבורי, אלא על ידי גביית מיסים, להעסיק גופים פרטיים לספק את הבטחון. 

· מונופולים טבעיים – מבחינת טיב השירות, עדיף שיהיה ספק אחד, ולא מספר ספקים. לדוגמא – חשמל, רכבות. כיום, דברים שבעבר היו בטוחים שעדיף שיתנהלו כמונופול, לאו דווקא נכון לנהל אותם בצורה כזו. לדוגמא: דואר. כיום קיימים בנוסף למנגנון הממשלתית גם חברות פרטיות המספקות את השירות: FedEx, DHL וכו'. בנוסף, קיומו של מונופול טבעי, לאו דווקא מעיד על האופן בו חייבים לספק את השירות. 
· החצנות של פעילות בתוך השוק – השוק אינו מטפל עם תופעת ההחצנות. כאשר יש החצנות שליליות, הדבר עלול להביא לכך שיש אספקת יתר של שירות כלשהו, או החצנות חיוביות, והדבר עלול להביא לכך שיש חסר באספקת שירות כלשהו. החצנות יחולו רק אם לא ניתן להגיע להסכמים עם כל הצדדים השלישיים (עלויות עסקה). ההצדקה לאספקה הציבורית היא מניעת אספקת יתר/חסר. לא ברור איזה גוף נדרש כדי לפקח על כך (מנהלי, פרטי וכו'). 
· חוסר מידע – המדינה חייבת לספק שירותים, משום שאין לצרכן מספיק מידע בתחומים שונים. לדוגמא: הציבור רוצה לקבל מזון, אך אינו יכול לדעת אם המזון איכותי או לא, צריך לדאוג שהידע יועבר לציבור. יש מספר אופציות: המדינה יכולה להקים גוף מנהלי שאוסף, מפקח ומפיץ את המידע, לאסור פעילויות מסויימות וכו'. 
· חוסר שוויון במשאבים – אם רוצים שיהיה שוויון בין אוכלוסיות שונות, המדינה יכולה להביא (בחלק מהמקרים) לשוויון מיוחל זה, על ידי חלוקה מחדש של משאבים. לא בטוח שהמנגנון המנהלי הוא הדרך האופטימלית לעשות זאת, וקיימים גם מנגנונים אחרים. 
· תחרות יתר – תחרות יתר מביאה לעיתים להרס השוק. הצדקה שכיום כבר לא מאמינים בה. 
גודל הארגונים:

ככל שהבעיות מורכבות יותר, נוצרים ארגונים גדולים יותר עם תתי-מחלקות, שבאים לטפל בנושאים השונים. חלוקת העבודה בין מומחים יכולה לספק פתרונות יותר יעילים ויותר משכילים (לפחות לפעמים...). הבעיה: העובדה שהמנגנון יכול לעשות זאת, לא אומר בהכרח שהוא יעשה זאת. קיימים גם תמריצים אחרים הפועלים. קיימת בעיית נציג. לא תמיד כאשר שולחים אדם להיות נציג, הוא מקדם את האינטרסים של השולח, אלא את האינטרסים שלו. האינטרסים של השליח: כל מנהל במערכת הביורוקרטית מנסה לנפח את התקציב שלו. זאת משום שתקציב הוא כוח. (בגלל שהם מומחים, אף אחד לא יכול להתווכח איתם, כי אף אחד לא באמת יודע מה הם עושים.)

תפיסת הנציג: מקרים בהם הדרך היחידה שהרשות הציבורית יכולה לפעול היא לקבל מידע מאלו שהם מפקחים עליהם. לדוגמא: המפקחים על הבנקים עובדים באופן רציף עם הבנקים, וכאשר התפקידנים הציבוריים יפרשו מהתפקיד הציבורי, הם יפנו לאותם בנקים עליהם פיקחו ויחפשו שם עבודה. מכאן, שהנציג יפעל למטרותיו הפרטיות. כך מגיעים למצבי שחיתויות. פתרונות אפשריים: המשפט המנהלי על גופים מנהליים. בתי המשפט הם מפקחים. הבעיה: גם בתי המשפט עלולים לעשות את אותו הדבר. בעיה נוספת: לבית המשפט אין תמיד את המומחיות כדי לפקח. משמע: אין אף אחד המכיר את המידע ברמה גבוה של מומחים (למעט המומחים) ואז חוזרים לאותה הבעיה המקורית. בנוסף, בתי המשפט יכולים לא רק לקדם את האינטרסים שלהם, אלא גם עלולים להיות בעלי אידיאולוגיה שונה משל השולחים/הגופים הציבוריים (ואז קיים ניגוד). 

דמוקרטיות – אם גוף מנהלי לא מבצע את ההחלטות לטובת הציבור (כפי שנבחר לעשות) הוא פועל באופן לא דמוקרטי. על אותו המשקל גם בית המשפט אינו דמוקרטי, משום שבבית המשפט לא יושבים נציגי ציבור נבחרים, ועל כן המצב הוא של גוף לא דמוקרטי אחד (בית המשפט) שמפקח על גוף דמוקרטי אחר (הגוף הציבורי). הפתרון שהגיעו אליו בארה"ב היה הקמת ועדות/מועצות פיקוח מקומיות בהם יושבים נציגי ציבור. הבעיות שהתגלו עם שיטה זו, כאשר העיקרית היא שאין לנציגי הציבור אין מספיק מידע (בתחומי העיסוק של הועדה). 


חוסר שביעות הרצון מהמערכת המשפטית:
הבעיה: בתי המשפט אינם יכולים באמת להתמודד עם ריבוי התובעים, המידע והראיות. על כן, מקימים מנגנון מנהלי שיטפל בעניינים השונים. גם כאן קיימים פתרונות אחרים (ולא חייבים להקים גופים מנהליים). לדוגמא: תביעות ייצוגיות, נושא שיטופל בחקיקה ראשית, ועוד. הבעיה: פתרונות אלו לא תמיד עובדים. לדוגמא: זיהום אוויר – קשה להאמין שהכנסת תצליח למצוא פתרון לכל סוגי זיהומי האוויר השונים הקיימים. היא צריכה מישהו אחר שימציא פתרונות תוך כדי העבודה. המערכת המשפטית הרגילה גם היא לא תוכל לטפל, משום שיש צורך במידע כה רב ומגוון, ולבית המשפט אין זמן/מומחיות לטפל בדברים אלו. וכך חוזרים לפתרונות המנהליים. השאלה כעת היא: כיצד לאותן הרשויות (בית המשפט, כנסת) יש מספיק מיומנות לפקח על המנגנונים המנהליים הללו, אם מראש לא נתנו להם לטפל בעניינים אלו בגלל חוסר מיומנות. 

פיקוח:

נעשה בעיקר על ידי בית המשפט. קיימות דרכים אחרות, כגון הכנסת, גופים נבחרים אחרים, מנגנוני בקרה פנימיים, העברה של העניין לשוק הפרטי וכו', אך במסגרת קורס זה הם לא יידונו. 

בתי המשפט – קיימות 3 שיטות בעולם:

· ארה"ב – בתי המשפט הרגילים מפקחים על גופים מנהליים
· השיטה הקונטיננטלית – קיימים בתי משפט מיוחדים המטפלים אך ורק בעילות מנהליות. 
· השיטה הישראלית – השיטה המעורבת. קיימים בתי המשפט מנהליים ובג"צ, והם נפרדים מבתי המשפט הרגילים, אך הם מאויישים על ידי אותו כוח אדם. 
עד כמה רוצים שבתי המשפט יתערבו?

אין פתרון אחד מושלם. אין אפילו תיאוריה אחת כוללת המגיעה למסקנה חד משמעית. קיימות דוקטרינות שונות שנוסו, וויתרו עליהם. בארה"ב, לדוגמא, הייתה עליה וירידה מבחינת נכונות בתי המשפט להתערב. בראשית הדרך, בתי המשפט וויתרו לטובת הרשויות המנהליות, לאחר מכן הייתה עליה ברצון לפקח, ואחריה ירידה וחוזר חלילה. 

בישראל, הייתה עלייה ועלייה. מאז קום המדינה יש עליה מתמדת ברצון בית המשפט להתערב. המגמה לא הייתה אחידה. הנשיא ברק תומך בהתערבות, עד כדי שהיום, ישראל היא המדינה המערבית שהכי פחות מכבדת החלטות מנהליות, מתערבת ואף פולשת גם לתחומים שהם לא בתחום המשפט המנהלי (ציבורי, חוקתי, פרטי). 

קיימת בעיה גדולה עם כל המתרחש בתחום המשפט המנהלי. כיום, נדיר לראות את בית המשפט מבטל החלטה בגלל חוסר סמכות. 

בפועל, קיים משפט מנהלי לתתי-תחומים, ולא לתחומים כללים. 

סמכות 

קיימים שני סוגי סמכות:

1. הסמכות של הרשות המנהלית.

2. הסמכות של המבקר על הרשות המנהלית (לצורך העניין, בתי משפט).
הסמכות של הרשות המנהלית:

עקרון החוקיות – במשפט הישראלי יש שני עקרונות הנושאים את אותו השם "עקרון החוקיות" – עקרון החוקיות במשפט הפלילי – לא ניתן להעניש אדם על חוק שלא היה קיים, אדם רשאי לעשות כל דבר, עד שקיים חוק שאוסר עליו לעשות דבר מה. עקרון החוקיות במשפט מנהלי הוא הפוך: לרשות אסור לפעול עד שהחוק אומר אחרת. 

אולטרה וירס - מעשה מנהלי החורג מהסמכות המנהלית המותרת בחוק. בתיאוריה, כל פעולה שחורגת מסמכות בטלה. בפועל, הדבר לא כך. 

מדוע קיים עקרון החוקיות?

· שמירה על משטר ליברלי - לא רוצים שיהיו גורמים "כל-יכולים". 
· שמירה על משטר דמוקרטי – בישראל, המחוקק הראשי הוא נבחר. לא מעוניינים שהגופים הנבחרים יהיו רשאים לעשות כל דבר. הציבור הסמיך את השלטון לפעול, רק אם הוא פועל על פי עקרונות הבוחרים (לכל היותר) והנבחרים (לכל הפחות). המטרה היא שהגופים המנהליים יפעלו רק אם נבחרי הציבור יאשרו זאת להם. 
· שלטון החוק – (כולל את השניים הנ"ל) רוצים שיהיו כללים, ולא שיקול דעת בלי מגבלות. משפט מנהלי לכשעצמו מנוגד לעקרון זה.
· לשמור על עקרונות המשפט המנהלי – תוך הגשמת המטרות המנהליות, רוצים לראות מומחיות בתחומים השונים. לכן רוצים הפרדה בין הרשויות המנהליות השונות. לא רוצים שהמומחים בנושאים מסוג אחד, יקבעו מדיניות/פתרונות בנושאים אחרים (לדוגמא, מומחים כלכליים, שיקבעו מדיניות בטחונית). 
· לנסות לטפל בבעיית הנציג – למנוע מהנציגים לעשות מה שהם רוצים. הגבלת הסמכות מביאה את הנציג לפעול רק במסגרת מה שמותר לו. באופן כזה ניתן גם ליצור תחרות בין הרשויות המנהליות השונות, ואף בין הרשויות המנהליות ובית המשפט. 
באופן תיאורטי עקרונות אלו חזקים יותר מאשר בפועל – מדוע?

1. במקרים רבים, התיאור של הסמכות בחוק הוא כל כך רחב, שהוא כולל את הכל, ואין שום מגבלה. בכך לא משיגים הפרדת רשויות, או הגנה על דמוקרטיה, ליברליות או בעיית הנציג. ההסמכה הרחבה והגורפת מוחק את העקרונות הללו. 

2. התנגשות בין סמכות בתי המשפט וסמכות הגופים המנהליים. אם אומרים שבתי המשפט הם אלו שמפקחים על עקרון החוקיות, ועל מגבלות ההסמכה של גופים מנהליים, ככל שנגביל יותר, נסמיך את בתי המשפט להפעיל שיקול דעת ללא מגבלות. הדבר יוצר בעיה בעיקר בשאלות של פרשנות חוקים. לדוגמא: בארה"ב היה פס"ד על איכות הסביבה. היה חוק שאפשר זיהום ברמה כלשהי על ידי מפעלים שונים. הגוף המנהלי שהיה אחראי (ה- EPA) קבע כללים מסויימים ל-10 שנים הראשונות של החוק. הם החליטו לעבור מארובה לארובה, לבחון את פליטת החומרים המסוכנים פר ארובה וכך להחליט אם המפעל עומד בסטנדרטים. עם חילוף הנשיא של ה- EPA הוא ביקש לשנות את אופן המדידה, ואופן המדידה שונה כך שהזיהום נבחן פר מפעל: לדוגמא, אם למפעל היו 6 ארובות, הפלט מכל ארובה נמדד, והסך הכל חולק ב-6, ולפי זה נבדקה חריגה לפי החוק. בפני בית המשפט עמדה השאלה מה קורה כאשר הגוף המנהלי משנה את הפרשנות של החוק. בישראל, היו עוברים על לשון החוק ותכלית החוק, ומפרש. בית המשפט העליון בארה"ב קבע, שכאשר יש חוק שמוסר את הסמכות לגוף מנהלי ממומחה בנושא מסויים, הפרשנות של הגוף המנהלי מחייבת את כולם, אלא אם כן היא לא סבירה באופן קיצוני. בית המשפט העליון קבע כך בגלל שלבית המשפט עצמו לא הייתה את המומחיות לדעת כיצד יש לפרש את החוק על מנת שהמטרה של שמירת זיהום האוויר ברמה סבירה תתממש. 
3. בתי המשפט, כאשר נוח להם, מוכנים להכיר בהסמכה שמקור סמכותה בעייתי. קיים מושג במשפט האנגלי הנקרא "סמכות פררוגטיבית" – הסמכות השיורית של המלך לעשות הכל. אם החוק לא קובע שום דבר לגבי סמכות מסויימת, הנחת היסוד היא שהמלך יכול הכל. במשפט הישראלי, עקרון החוקיות קובע שאין דבר כזה, ואם כן, היא נקראת "סמכות טבועה" – הסכמות שיש מטבע הגוף המנהלי הנדון. אבל מסתבר שכן קיימות כאלו סמכויות במשפט הישראלי (למרות עקרון החוקיות) קיימות תקנות שקובעות את כך שאין דבר שהממשלה לא יכולה לעשות. 
מה הוא מעשה מנהלי?
מעשה מנהלי הוא בעצם כל דבר שגוף מנהלי עושה במילוי תפקיד ציבורי. כל הסמכה בחוק, מסמכיך גם סמכויות עזר (אם יש הסמכה ראשית, יש גם סמכויות עזר). סמכויות עזר הן כל הסמכויות הנדרשות לביצוע הסמכות הראשית. 

הדברים בהם נדון:

1. מה הזיקה בין הסמכות המפורשת לבין סמכות העזר הניתנת? 

2. כיצד הסמכות מסתדרת במסגרת הסטטוטורית? 
3. ניתוח אופי הפעולה עצמה – ככל שפעולה עולה יותר כסף, נרצה לראות סמכות מפורשת יותר. 
4. כמה סמכות העזר הניתנת פוגעת בזכויות הפרט – אם יש פגיעה בזכויות הפרט, הנטיה היא לא להכיר בסמכות העזר. יש זכויות מסויימות שאם אפשר לפגוע בהן, אלא אם כן יש הסמכה מפורשת (כנראה שעומדת בקריטריונים שונים כמו פסקת ההגבלה).
מקור הסכמות:
1. קודם נחפש סמכות מפורשת בחוק עצמו

2. אם לא קיימת סמכות מפורשת נחפש סמכות עזר (חלשה יותר)
3. אם שתי אלו לא קיימות, נפנה לחוק יסוד: הממשלה, לסעיף הסמכות השיורית הקבוע בו. לפי חוק היסוד מ- 2001: סעיף 32 - הסמכויות השיוריות של הממשלה - הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת.    בית המשפט כן מעניק לממשלה סמכויות רבות באופן זה. גבולות הסמכות השיורית אינם ברורים. יתכן שהסמכות השיורית מוחקת את עקרון החוקיות. (בית המשפט נוטה להתייחס גם לממשלה עצמה בתור גוף מנהלי, וגם היא כפופה למשפט המנהלי.)
4. סמכות חיונית – פס"ד ניימן – סמכות בלעדיה לא יכולה להתקיים המדינה. פס"ד שקדם לסעיף 7א שקבע שרשימת שחותרות תחת קיומה של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית לא יכולות לרוץ לכנסת. ועדת הבחירות קבעה שקיימת סמכות חיונית לפסול רשימות כאלו, גם אם לא קיים מקור חד משמעי בחוק לפסילה זו, וזאת משום שאילולא סמכות זו, המדינה לא תוכל להתקיים. 
5. סמכות תקציבית – אם משרד מסויים מוסמך/חייב לעשות פעולה מסויימת, סביר להניח שיש סמכות תקציבית לממן את אותה הפעולה. אם אין תקציב, יתכן שיש סמכות לתקצב את הדבר. 
עקרון שיקול הדעת העצמאי – מי שמוסמך לקבל את ההחלטה הוא זה שחייב לקבל את ההחלטה, ולא אחר. אפשר להעזר בגופים אחרים, אך ההחלטה צריכה להתקבל על ידי הגוף המוסמך תוך הפעלת שיקול דעת עצמאי (אסור להאציל את הסמכות באופן מוחלט). 

"הממונה" – מי שמוסמך לקבל את ההחלטות, הממונה על הסמכות. הממונה על הסמכות לא חייב להיות הממונה במערכת. 

סיווג הסמכויות:

קיימים 2 סוגים של סיווגים:

1. רשות וחובה

2. ביצועית/שיפוטית/חקיקתית
רשות / חובה:
יש סמכויות שהמוסמך חייב להפעיל, ויש סמכויות שהוא רשאי להפעיל אך לא חייב. לדוגמא: צה"ל מוסמך לחלק כסף לחיילים מצטיינים בכל מחזור – האם הוא חייב או רשאי? הדרך הפשוטה ביותר לבחון, הוא הסתכלות על החוק. בדרך כלל לא יהיה כתוב "חייב" אך יהיה ניסוח חד משמעי שיראה שקיימת חובה. יחד עם זאת, יכול להיות שחוק יגיד "רשאי" ובית המשפט יפרש זאת כ"חייב" ולהפך. זאת משום שבג"צ נוטה להיות יצירתי מאוד בפרשנות חוקים על מנת להגיע לתוצאה הרצויה. 

פס"ד ברגר
עובדות: מדובר על שעון הקיץ. לשון החוק קבעה ששר הפנים רשאי להטיל שעון קיץ (אך לא חייב). שר הפנים טען שמדובר בסמכות רשות ולא חובה, ולכן אם יחליט לא להפעיל שעון קיץ, לא יהיה ניתן לחייב אותו. 

ברק – ההחלטה אם להפעיל או לא, היא סמכות חובה. בכל פעם שיש סמכות רשות, יש חובה לשבת ולחשוב אם כן או לא להפעיל את הסמכות. את ההחלטה אם כן או לא להפעיל את הסמכות, בית המשפט יהיה רשאי לבקר. בית המשפט בעצם יאמר שסמכות הרשות אינה נמצאת בשיקול דעת בלי מגבלות, אלא חלות עליה מגבלות המשפט המנהלי (כמו בכל תחום אחר). בית המשפט יכול לחייב להפעיל את סמכות הרשות. (וכך בפסק הדין בית המשפט קבע ששר הפנים חייב להפעיל את שעון הקיץ.)

ביצועית / שיפוטית / חקיקתית:

יש כללים במשפט המנהלי החלים על סוג מסוים של החלטה ופחות על סוג אחר של ההחלטה. חלק מהכללים נקראים "כללי הצדק הטבעי". השאלה אם המשפט המנהלי חל כלל, גם תלוי בסוג ההחלטה בה מדובר. 

הסיווג בין סוגי הסמכויות יכול להיות לגבי הדינים יחולו במסגרת המשפט המנהלי, ואם המשפט המנהלי יכול כלל. 

הכללים עצמם:

בית המשפט זיהה מספר אלמנטים, לנסות להבדיל בין הסוגים השונים של הסמכויות. לפי ד"ר בל אלמנטים אלו לא עוזרים לנו לסווג (באמת). בפועל, מה שמתקבל על ידי בית המשפט נקרא "שיפוטי" מה שמתקבל בכנסת נקרא "חקיקתי" וכל השאר יקרא "ביצועי/מנהלי". 

· החלטה שיפוטית – 
1) יש איזושהי יריבות בין שני צדדים.
2) יש החלטה שמוכתבת על ידי ממצאים. 
· החלטה חקיקתית - 
1) תחולת ההחלטה תהיה כללית – לא על אדם פלוני או אלמוני, אלא כלפי ציבור מסויים. 

2) התחולה תהיה כלפי העתיד (ולא כלפי העבר (שנשמע יותר כמו החלטה שיפוטית)). 
3) ההחלטה תהיה נורמטיבית – החלטה שיוצרת דין. 
לדוגמא, ההחלטה אם לחבר שכונה מסויימת לרשת אלחוטית. האם השאלה היא חקיקתית? ניתן לומר שכן, וניתן לומר שלא. האם היא כללית? ניתן לומר שכן וניתן לומר שלא – מדובר בציבור גדול ולא ספציפי, ומנגד שמדובר בקבוצת אנשים ספציפית שעוברים ושבים ברחוב. 

פס"ד ירדור – בג"צ קבע שוועדת בחירות יכולה לפסול רשימה מלרוץ לכנסת. מדוע? למרות שאין הסמכה מפורשת, הסמכות היא חיונית. אין דמוקרטיה מתאבדת, והצורך הוא חיוני (הייתה פניה למשפט הטבעי). 

פס"ד ניימן – 

השאלה שעלתה: בגין אילו עילות ניתן לפסול מפלגה (כיום עילות אלו קבועות בחוק, ופסק דין זה קודם לפס"ד זה)

המפלגה שעמדה לבחינה הייתה מפלגת "כך". 

בית המשפט – התנאי שיביא לכך שנפסלת מפלגה היא סכנה ממשית. לא כל גוף יוסמך לפסול מפלגות משום שהן אינן עולות עם היותה של ישראל מדינה יהודית ודמוקרטית. 

מאוחר יותר, החוק הסמיך בצורה מפורשת, ולכן לפסק הדין כיום אין (יותר מדי) משמעות. 

האם הסמכות שהסמיך ירדור עדיין קיימת? אין שום דבר בניימן שאומר שהדוקטרינה היא אות מתה. ניימן רק אמר שלא מדובר במקרה מספיק קיצוני כדי להסמיך את השימוש בסמכות. 

לדעתו של ד"ר בל בנסיבות אחרות היה ניתן לטעון טענה זו, וטענה זו אינה נטענת – ועל כן אינה קיימת יותר.

פס"ד הוועד נגד עינויים נ' ממשלת ישראל – גם בפסק דין זה לא נטענת טענת הדמוקרטיה המתגוננת (למרות שאפשר להעלותה כמו בפס"ד ירדור, והעובדה שלא מעלים אותה במקרה הקלאסי ביותר להעלאה, היא עדיין לא מועלית, ועל כן כבר לא רלוונטית). 

החריגים:

סמכויות העזר:

פס"ד איגוד העיתונים נ' שר החינוך
עובדות: אין דבר בחוק שהסמיך את ערוץ 1 לשדר פרסומות, והשאלה היא מאיפה מצאו את הסמכות לשדר את תשדירי השירות. עקרון החוקיות אומר שאם אין הסמכה, אסור לשדר. הטענה הייתה שיש סמכות עזר שמופעלת. סמכות העזר היא: כדי לקיים את הסמכות העיקרית (שידורים), צריך את תשדירי השירות, ומשם נשאבת סמכות העזר. 

כדי להכריע אם דבר נכנס לגדר "סמכות עזר", בית המשפט צריך לעבור על רשימת הסמכויות הקיימות/לא קיימות, ולעשות היקש – לראות מה הכי קרוב.

בדוגמא הנ"ל, לא הייתה הוראת חוק שהסמיכה את רשות השידור להחליט מה היא עושה בכסף שמגיע אליה. 

כיצד נקבע שכן קיימת סמכות עזר? התשובה אינה ברורה. בית המשפט לאורך כל הדרך רומז שהסמכות רחוקה מהסמכויות העיקריות, ובסופו של דבר כן מגיע למסקנה (ההפוכה) שההחלטה כן נכנסת לגדרי סמכויות עזר. על כן, ההגדרה של סמכות מעורפלת מאוד. 

דעתו של ד"ר בל בעקבות פסק הדין היא שההגדרה של סמכות עזר רחבה מאד. 

סמכויות שיוריות

סעיף 32 לחוק יסוד: הממשלה. 

סמכויות אלו הן בגדר "פרצה": בעצם אין שום פעולה שאינה בגדרי הסמכות של גוף מדיני כלשהו (הממשלה יכולה לעשות כל דבר שאינו נמצא בסמכותו המפורשת של גוף אחר). 

המגבלות של הסמכות השיורית:

פס"ד הועד נגד עינויים – בזמן פסק הדין, עוד לא היה קיים חוק השב"כ (שהגדיר אותו). משמע: הפעלת סמכות על ידי השב"כ הייתה בחוסר סמכות (ופעולות השב"כ אושרו במסגרת הסמכות השיורית של הממשלה). הסמכות השיורית של הממשלה במקרה זה, הייתה רלוונטית כל עוד לא ההסמכה לא מאשרת פעולות הפוגעות בזכויות יסוד. משמע, תוקף הפעולה (מכוח הסמכות השיורית) נקבע על פי עקרונות חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. 
בפסק הדין, החוקרים טענו להגנת הצורך (בעצם ניסיון של להכנסת חריג הסמכות החיונית). טענה זו ניתן לפרש במספר אופנים: (1) ניסיון לבלבול המושגים, כדי להכניס את הסמכות החיונית (ולפטור את עצמם מאחריות פלילית). (2) ניסיון לרמוז שיש להכיר בסמכויות חיוניות, באותם דברים שהגנת הצורך עומדת. (3) אם כל הפעולות של השב"כ לא מאושרות בחוק בכלל, ניתן לטעון שהחוקרים כלל אינם ממלאים תפקיד ציבורי, ולכן רק המשפט הפלילי חל עליהם (ואז הם מוגנים על פי הגנת הצורך). (הטענה האחרונה חלשה, משום שבג"צ נוטה להטיל על גופים פרטיים את המשפט המנהלי.) (4) יכול להיות שהיה ניסיון למשוך את בית המשפט להתבטא בעניין הגנת הצורך (אם מאוחר יותר יועמדו לדין פלילי, יוכלו להשתמש במשהו שנאמר לטובתם). 

** בתוך כל רשות מנהלית, יש שרשרת של האצלות והסמכות (אדם מסמיך אדם אחר לעשות דבר מה). 

פס"ד שנסי
עובדות: האם ניתן להעניק רשיון לעסוק ביהלומים למי שהורשע ברצח וריצה עונש מאסר. 

השאלה המנהלית: מאיפה סמכותו של המפקח להעניק רשיונות אלו. 

ההסמכה על פי החוק הייתה לפי סעיף 5 לחוק הפיקוח שהסמיך שר להסדיר בצו, שירותים בני פיקוח וכל שרשאי הוא להסדיר, רשאי הוא לאסור, להגביל, להתנות בתנאים לרבות תנאים לקבלת רשיון כללי ומיוחד. 

משמע – אין הסמכה מפורשת בחוק, אלא רק הסמכה על פי צו. 

האם יש גבולות להסמכות גורפות שכאלו?

הסמכות השיורית מגיעה רק למקומות בהם יש "חלל" בסמכות. במקרים בהם חלים כללי חוק היסוד לא קיים החלל האמור, ולכן אין מקום לסמכות השיורית. 

לפי חשין בפסק הדין, אין דוקטרינה במשפט הישראלי האוסרת הסמכה גורפת.

תשובה זו אינה מובנת מאליה (חשין מתבסס על פסיקה זרה). הוא טוען שבמקומות אחרים בעולם יש הגבלה של הסמכות גורפות. בארה"ב שם הדוקטרינה הוא "non-delegation" שטוענת שהסמכה כל כך גורפת היא בלתי חוקתית. ההנמקה: המחוקק הוא שמוסמך להגיע להחלטות, ואם הוא פורק סמכות זו מעליו (ומעניק אותה במלואה לגוף מנהלי), מדובר בהפרה של העקרון הדמוקרטי הבסיס ביותר. בפועל, דוקטרינה זו לא זכתה להרבה שימוש בארה"ב. הסיבה: קשה לדעת מה היא הסמכה גורפת מדי. 

המחוקק בדרך כלל מסמיך גוף אחר להגיע להחלטות במקומו, בגלל חוסר המומחיות שלו בתחום, ולכן חשוב שההסמכה תעשה, ותחימתה קשה ביותר. 

לסיכום, לא קיימת מגבלה. ההסמכה יכולה להיות רחבה מאוד, ובכל זאת להיות תקפה. 

מה קורה אם קיימות מספר הסמכות?
יש כלל שאומר שההסמכה המאוחרת היא הקובעת. 

אך בפועל אין תשובה חד משמעית בעניין זה, וכל מקרה מוכרע לגופו. 

השתק של רשות

האם כאשר רשות פועלת מחוסר סמכות, ואחר כך טוענת שזה לא בגדר סמכותה (כאשר נתבעת), ניתן לטעון השתק של רשות (משמע, שברגע שפעלה בחוסר סמכות, היא רואה את עצמה כמוסמכת, ולכן לא יכולה כעת לטעון שאינה מוסמכת כלל להיתבע). התשובה של בית המשפט בפסק דין בוריס קאצן נ' יו"ר הועדה המקומית לתכנון ובניה היא לא. 

בפועל, יכולים להיות מקרים של השתק (כאשר הדבר נעשה ובית המשפט לא רוצה להיכנס לזה אחר כך), ויש מקרים שקרובים להשתק (אך לא השתק חד-משמעי). את ההשתק משיגים על ידי בטלות יחסית – בית המשפט לא חייב לבטל, למרות שהוא יכול. 

שיקול דעת מונח – יש מקרים בהם הרשות המנהלית טוענת שיש לה שיקול דעת שאין לה לפי החוק. כלומר, יש להם סמכויות שלא קיימות לפי חוק, לקבל החלטות לגבי דברים מסויימים. סמכויות שיוריות שיש לגופים בעלמא (ולא רק לממשלה). דבר כזה לא קיים במשפט המנהלי הישראלי ה"יבש", אך בכל זאת רואים מצב בו גופים פועלים באופן שכזה (דוגמאת השב"כ). אפשר לטעון ששיקול דעת זה נמצא במסגרת הסמכות החיונית. 

בחוק הפרשנות סעיפים 11-20 מגדירים סמכויות ומונחים. 

לדוגמא: סעיף 20 - פעולת מספר בני אדם - פעולה שהוטלה על מספר בני אדם כשרה אם נעשתה בידי רובם.
סעיף 13 - מינוי והסמכה- כיצד - 
(1) מקום שניתנה סמכות למנות אדם, להסמיכו או להטיל עליו חובה - מותר לעשות כן בנקיבת שמו או בנקיבת שם משרתו. 
(2) מינוי אדם, הסמכתו או הטלת חובה עליו בנקיבת שם משרתו בלבד - משמעם מינוי, הסמכה או חיוב של מי שממלא את המשרה מזמן לזמן.
סוגי הסמכויות של המנהל:

דף מצולם. 

נטילת סמכויות, העברת סמכויות, ואצילת סמכויותו:

סעיפים 31, 33, 34 לחוק יסוד: הממשלה

העברה – עוקרים את כל הסמכות ממקור א' ומעבירים את הכל למקור ב'

האצלה – הסמכה חלקית. לוקחים את כמעט הכל מהראשון, ומעבירים לשני, אך עדיין נשאר משהו אצל הראשון. השני הוא בעצם השליח של הראשון, הוא שואב מסמכויות המוסמך הראשי כדי לעשות את הפעולה. המוסמך הראשי לא יכול לבטל העברה. 

ביטול – ביטול העברה היא בעצם הסמכה חדשה, ורק מי שמוסמך מלכתחילה מוסמך לעשות זאת עוד פעם. 

נטילה – לוקחים את הסמכות חזרה. הדבר שונה מביטול. 

חשוב לשים לב למקרים בהם חייבים/לא חייבים אישור של הכנסת. 

פעולות ממשלה הטעונות אישור של הכנסת:

· שינוי חלוקת התפקידים בין השרים.
· העברת סמכויות (או חלק מהסמכויות) בין שר לשר.
· איחוד, חילוק, ביטול והקמה מחדש של משרדים. 
פעולות ממשלה שאינן טעונות אישור של הכנסת:

· העברת שטחי פעולה בין משרד למשרד
· מינוי ועדת שרים קבועות, זמניות או לענינים מסויימים.
· קביעת סדרי ישיבותיה ועבודתה, דרכי דיוניה ואופן קבלת החלטותיה אם דרך קבע ואם לעניין מסוים. 
לדוגמא, ביטול משרד הדתות דרש אישור של הכנסת, אך העברת סמכויות משרד הדתות ללשכת ראש הממשלה, לא דרש אישור של הכנסת. 

סעיף 33 - האצלה – הכלל הבסיסי הוא שהממשלה רשאית להאציל את כל הסמכויות שיש לה לשר ספציפי, למעט הסמכויות שאסור לה על פי חוק היסוד (למעט הסמכות השיורית (במסגרתה ניתן להאציל), כל סמכות ספציפית). 

(1) מכות הנתונה על פי דין לממשלה רשאית הממשלה לאצול לאחד השרים; סעיף זה לא יחול על סמכויות הממשלה לפי חוק-יסוד זה, למעט סמכויות לפי סעיף 32. 
(2) סמכות הנתונה לאחד השרים על פי חוק או שהועברה לו על פי סעיף 31(ב), למעט סמכות להתקין תקנות, רשאי השר לאצול, כולה, מקצתה או בסייגים, לעובד ציבור. 
(3) סמכות שהממשלה אצלה לשר, למעט סמכות להתקין תקנות, רשאי השר לאצלה, כולה, מקצתה או בסייגים, לעובד ציבור אם הסמיכה אותו הממשלה לכך. 
(4) בסעיף זה, סמכות הנתונה לממשלה או לשר, לרבות חובה המוטלת עליהם. 
(5) הוראות סעיף זה יחולו אם אין כוונה אחרת משתמעת מן החוק המקנה את הסמכות או המטיל את החובה. 

ההאצלה היא האצלה ראשית בלבד – אסורה האצלת המשך (החריג: הממשלה שמאצילה לשר ספציפי, שרשאי להאציל הלאה לגופים אחרים). 

בתי המשפט מוכנים לפרש את החוקים בצורה נדיבה, כך שימצאו את הסמכות להאציל. יכולים להיות מקרים שבית המשפט יקבע את ההאצלה כמותרת, למרות שהחוק לא אמר על כך דבר. 

מתי הדבר יעשה?

1. אם הסמכות היא עיקרית/ביצועית בתי המשפט יטו למצוא את הסמכות להאציל, אם הסמכות שיפוטית או תחיקתית, אז לא. 

2. בתי המשפט יטו להאציל סמכויות עזר וסמכויות טכניות. 
פס"ד פליפוביץ' – מקרה של ניהול רישום, של רשם החברות. רשם החברות היה צריך לתת לגורמים שונים זכות עיון ברישום, הוא קבע שאפשר לגשת למחשבים ולעיין, אך כדי לקבל תדפיס, יש מספר חברות שנקבעה להם הזכות האקסקלוסיבית להדפיס רישומים אלו (ואליהם יש לפנות). 

ברק – יש הבדל גדול בין האצלת סמכויות לבין ביצוע הסמכויות הקיימות באמצעות מישהו אחר. "ביצוע באמצעות מישהו אחר" משמע, קבלת סיוע מגורם זר שלא מגיע את כדי האצלת הסמכות. 

מה הגבול בין השניים? הגבול הוא מאוד דק, ולא ניתן לקבוע כללים, וכל מקרה יבחן על פי הנסיבות. 

לפי ד"ר בל המבחן צריך להיות, כמה מה שהואצל קרוב לסמכות המקורית. במקרה הנ"ל, מה שהואצל, בעצם היה מהות הסמכות, ולכן הדבר הואצל. מכיוון שהועבר החלק העיקרי למישהו אחר, כבר לא מדובר בביצוע באמצעות גורם אחר, אלא האצלה. 

בג"ץ מסרב לתת כלים חד משמעיים בעניין זה. 

לסיכום:

· אין האצלה אלא על פי חוק
· בדרך כלל חוק יסוד: הממשלה מאפשר לשרים להאציל
· בית המשפט נוטה לאשר את ההאצלה
· יש הבדל בין הסתייעות לבין האצלה, והסתייעות יכולה להגיע עד כדי האצלה, אך בית המשפט לא יקרא לזה כך.

נטילה – סעיף 34 - שר הממונה על ביצועו של חוק רשאי ליטול לעצמו כל סמכות, למעט סמכות בעלת אופי שיפוטי, הנתונה על פי אותו חוק לעובד המדינה, אם אין כוונה אחרת משתמעת מן החוק; השר רשאי לעשות כאמור לענין מסוים או לתקופה מסוימת.
לדוגמא: חוק החינוך נותן סמכות לפקיד כלשהו. שר החינוך רשאי ליטול סמכות זו (של הפקיד), כל עוד אין לסמכות אופי שיפוטי, והנטילה אינה אסורה על פי החוק. (כלומר, השר שאחראי על הנושא). במקרה של נטילה, המוסמך הקודם יהיה פטור מאחריות (לעניין הנטילה) אך לא לעניין ההאצלה. (אדם שהאציל את סמכותו של אחר, עדיין יישא באחריות. במקרה של נטילה, זה שנטלו ממנו את הסמכות, יהיה פטור מאחריות). 

ההבדל בין העברה להאצלה – עם ההאצלה, לא ניתן פטור מאחריות, עם ההעברה, כן ניתן פטור מאחריות.
האם יש כללים פורמלים להאציל? כעקרון, החוק לא קובע דרכים פורמליות להאצלה. בחוק יסוד: הממשלה בגרסאות קודמות, הייתה חובת פרסום של ההחלטה להאציל. בחוק החדש, הורדה הדרישה. 

בחוק הממשלה (2001) יש חובות לגבי הפרסום ופעולות האצלה. סעיף 9 – קיימים מספר תתי-סעיפים המדברים על חובות ההודעה לכנסת. סעיף 10 – מדבר על פרסום ברשומות. 

האצלה יכולה להיות מלאה או חלקית. גם אם מאצילים את כל הסמכות, לא מדובר ב- 100% מהסמכות, משום שלא מדובר בהעברה. נשארת בידי המאציל עדיין הסמכות לפקח על ההאצלה והוא גם ישא באחריות. ההאצלה לא יכולה להיות בלתי-חוזרת (ובכך היא נבדלת מהעברה). 

המאציל יכול לבטל, לא רק במפורש, אלא גם מכללא. 

פס"ד סלמה נ' ראש המועצה המקומית טורעאן – 

עובדות: ראש העיר האציל סמכויות לסגנו, אך לא היה מרוצה מתפקודו והחל להפעיל סמכויות שהיו אמורות להיות בידי סגנו. את ההאצלה הוא עשה דרך ישיבה בעיריה, את ביטול ההאצלה הוא עשה במכתב במעשה. 

בית המשפט – מדובר בביטול במעשה, למרות שזה לא נעשה במפורש. העובדה שהסמכות הופעלה בניגוד לסמכות המואצלת מראה שהוא רצה לבטל את ההאצלה. כלומר – ניתן לבטל בצורה לא פורמלית.

שאלה נוספת שעלת הייתה: בפקודת העיריות היה סעיף שניתן לבטל באותה דרך שמפעילים את הסמכות העיקרית. הסמכות העיקרית היא הסמכות להאציל, לפי פקודת העיריות, ראש העיריות כדי להאציל היה צריך את האישור של המועצה, וכדי לבטל גם היה צריך את אישור המועצה. הוא לא ביקש אישור, ולא קיבל אישור (לבטל את ההאצלה). נקבע על ידי בית המשפט, שלמרות הקבוע בחוק, ראש העיר לא היה צריך לבקש אישור והביטול היה תקף – האצלה בוטלה. הרעיון: לשמור על האחריות של המוסמך העיקרי. הביטול יכול להיות מרומז ולא מפורש. 

המואצל, עד ביטול ההאצלה, חייב להפעיל את שיקול הדעת העצמאי שלו. אם המאציל בכל מקרה מתעקש ואומר למואצל מה לעשות, בכך הוא מבטל את ההאצלה במשתמע. 
בתקיפת האצלה, אפשר לתקוף את ההחלטה של המואצל, ואת ההחלטה של המאציל לא לבטל את ההאצלה ולקחת את הסמכות בחזרה (במסגרת "הכל שפיט").

כל החלטה להאציל, ליטול או לבטל האצלה, גם היא החלטה מנהלית (על פי ברק). כלומר, אם פלוני מחליט להאציל לאלמוני סמכות מסויימת, בית המשפט יכול לבחון אותה (מידתיות, סבירות, שנעשה באופן ענייני). 

החלטה שנפל בה פגם המנהלי:

השאלה המסורתית הייתה אם מדובר בפגם של חריגה מסמכות או פגם של טעות בדין. 

חריגה מסמכות – כאשר יש סמכות שנקבעה (בחוק לדוגמא), אך הרשות המנהלית מתיימרת לעשות משהו שלא הוסמכה לו כלל. אפשר לסווג כל החלטה מנהלית שנעשתה בניגוד למשפט המנהלי כחריגה מסמכות. 

מדוע משנה האבחנה? משום שזהו ההבדל בין החלטות בטלות (void) – חריגה מסמכות, ונפסדות (voidable) – טעות בדין. 

הבטלות והנפסדות מתקשרים גם לשאלה אילו בתי משפט רשאים לדון. באופן מסורתי, בג"צ היה מורשה לדון בשאלות נפסדות. כיום גם בג"צ, וגם בית משפט מחוזי (בשבתו כבית משפט מנהלי) יכולים לדון בשאלות אלו. באותם מקרים אין סמכות עיקרית לדון בשאלות מנהליות, אך יכול להיות סמכות לדון כסמכות נגררת. 

בסמכות הנגררת, בית המשפט לא יגע באותם עניינים שניתנים לביטול, אלא רק בהחלטות בטלות. בית המשפט יוכל רק להכריז על ההחלטה כבטלה, כאשר היא בטלה.

ברק – 

· ניסה לטשטש ככל האפשר את הגבול בין הבטל, לבין הניתן לביטול. הוא ניסה לטעון (בלי הצלחה עד כה) שאפילו אם החלטה רק ניתנת לביטול, בכל זאת אותו בית משפט יכול להכריז על הביטול של ההחלטה. 
· הפך בטל לניתן לביטול על ידי דוקטרינת הבטלות היחסית. אפילו כאשר החלטה היא בטלה, יש שיקול דעת לבית המשפט, איך להפעיל את הבטלות הזו. האם להכיר בה בצורה מוחלטת, או רק באופן יחסי. בעצם void הפך ל- voidable. 
האלמנטים לפיהם נפעיל את הבטלות (על פי ברק):

1. הסעד המבוקש

2. מי הוא הצד שמבקש את הסעד
3. באיזה הליך מבקשים את הסעד
4. כלפי מי מבקשים להכריז על הבטלות
5. כלפי איזה עניין מבקשים להכריז על הבטלות. 
דוגמא להפעלת דוקטרינת הבטלות היחסית הוא פס"ד התנועה למען איכות השלטון בישראל נ' עיריית ירושלים – בו החברה הקבלנית קיבלה הטבה מהעירייה, שהיא לא תצטרך לשלם מס השבחה על הנכס, תמורת שירותים שהיא ייתן לעירייה. החלטה זו של העיריה הייתה בחריגה מוחלטת מסמכות, ועל כן בטלה. בית המשפט בפועל נמנע מלהכריז על הבטלות המוחלטת, וקבע אותה כנפסדת, ואם לאחר שהפעיל שיקול דעת – לא הכריז על הפעולה כבטלה (אלא תיחם אותה בתנאיו שלו – הכריח אותם לשלם מס שבח ועוד). 

חריגה מסמכות – 

· חוסר סמכות הרשות – כאשר הרשות כלל אינה מוסמכת. 
· חוסר סמכות פונקציונלית – אין לחלוטין חוסר סמכות, אלא לפונקציה מסויימת אין סמכות. לדוגמא: בית הדין הרבני, מוסמך לפסוק רק בנושאים ספציפיים, פסיקה בנושאים אחרים אינה בתחום סמכותו. על כן סמכותו היא פונקציונלית. הפונקציה יכולה להיות עניין מסויים, כלפי אדם/גוף מסויים (חוסר סמכות פרסונלית), חוסר סמכות מקומית, חוסר סמכות למתן סעד ועוד.

טעות בדין – טעות בפרשנות של הדין הספציפי. 

באופן מסורתי, הסיווג נעשה לפי הטעות בדין – כל מה שלא נכנס במסגרת טעות בדין (שהיה צר ביותר), נכנס למסגרת חריגה מסמכות. 

כיום, אין כללים אחידים, ולכן כל מקרה מסווג על פי כן/לא חריגה מסמכות. 

השאלות שיבחנו:

1. האם הפרה היא חריגה מכללי הצדק הטבעי – פרוצדורה פגומה, אי השמעת כל העדים, הרכב חסר וכו'... קיים בכל המשפט המנהלי. ככל שההחלטות שיפוטיות יותר, יש יותר תוקף לכללי הצדק הטבעי. אין תשובה חד משמעית בפסיקה אם כאשר יש הפרה של כללי הצדק באמת יש חריגה מסמכות או לא (לא הוכרע בפסיקה). 

2. בחינת הפעלתה הטכנית של הסמכות - החלטה שהיא פגומה מבחינת הכללים הטכנים לא תחשב חריגה מסמכות, ולכן לא בטלה, אלא רק ניתנת לביטול. 
3. יש הבדל בין הוראות מנדטוריות וכללים מנחים – לפעמים בית משפט יראה כללים, ויפרש אותם כך שהקביעה במשפט אינה קביעה מנדטורית, אלא המלצה בלבד. כך נקבע שבעצם לא הייתה חריגה מסמכות, משום שלא הייתה חריגה מסמכות קבועה, אלא רק המלצה כיצד להפעיל את הסמכות. (הפרדה זו היא מלאכותית ואף מיותרת משום שבכל מקרה קיימת דוקטרינת הנפסדות). 
4. סמכות דה-פקטו – יש מקרים בהם ברור שמישהו נטול סמכויות, אך בית המשפט יעדיף להתחייס אליו כאל בעל סמכויות, למרות שדה-יורה לא היו לו סמכויות. בדרך כלל יקרה במקרים של מינוי שהתבטל או האצלה שהתבטלה, והמואצל/הממונה ממשיך להפעיל את הסמכויות שיש לו. כעקרון אין לו סמכויות, וכל מעשיו חורגים מסמכות ועל כן בטלים. בית המשפט יוכל להפעיל כלל זה ולקבוע שאין חריגה מסמכות שמביאה עימה בטלה, אלא רק ניתנת לביטול. הוא יכול לבחון אם הסמכות הועברה למישהו אחר, אם יש משהו בדין שמונע את הפעלת הסמכות בדרך כלל, האם קיימת הסמכות דה-פקטו, האם הסמכויות הופעלו ברצף, או הייתה הפסקה, או האם הציבור ידע עליו כעל מוסמך. 
לרוב, ניתן להניח שאם לא ראינו פסק דין ספציפי על עניין כלשהו, נראה עניין זה כחריגה מסמכות כי זו שיטת הסיווג המסורתית. אך זה בכל מקרה לא משנה, משום שקיימת דוקטרינת הבטלות היחסית, ובית המשפט יכול בכל מקרה להתייחס אל הדבר כניתן לביטול. 

בית המשפט יכול להעלות בעצמו שאלות של חריגה מסמכות. 

ביקורת שיפוטית על הפעלת שיקול הדעת:

1. שיקול הדעת צריך להיות מתוך שיקולים נכונים, כפי שהם מוגדרים בחוק. 

2. הפעלת שיקול הדעת צריכה להיות בתוך מתחם הסבירות של אותו מפעיל סמכות. 
3. ההחלטות צריכות להיות מידתיות. 
שיקולים עניינים ושיקולים זרים:

הפעלת שיקול הדעת בגדר הסמכות צריך לעשות למען מטרות ראויות, ותוך שקילת שיקולים רלוונטים לעניין הסמכות. בדרך כלל זוהי שאלה פרשנית. החקיקה בדרך קובעת את השיקולים השונים להפעלת הסמכות, אך קיימים מקרים רבים בהם ניתן לקחת שיקולים שונים בחשבון. (לדוגמא, השיקול התקציבי שעלול להיות כן/לא ענייני.)

אפשר להכניס לתוך שיקולים אלו דוקטרינות נלוות כגון שרירות ותום לב. 

שרירות – סוג קיצוני של שיקולים זרים, אך קשור גם לתום לב. יכול להיות שרשות מנהלית פועלת מתוך שיקולים זרים בכוונה (ואז זה שרירות/חוסר תום לב) ויכול להיות שהיא פועלת מתוך שיקולים זרים/פרשנות לא נכונה של הסמכות/החקיקה. במקרה כזה, בית המשפט לא יקרא לזה "שרירות" אלא "שיקולים זרים". אך קשה לחשוב על מקרה שרירותי בו לא נלקחו בחשבון שיקולים זרים. 

סבירות:

מתחם הסבירות מוגדר על פי הסמכות או מפעיל הסמכות. הסבירות נבנחת על פי תכלית ההסמכה. 

הפיקציה: יש מגוון רחב של החלטות שיכולות להיכנס למתחם הסבירות, שאין בית המשפט בא להחליף את שיקול הדעת של הרשות המנהלית (והמתחם גדל וקטן לפי נסיבות העניין ולפי התוצאה אליה בית המשפט רוצה להגיע). אין מתחם סבירות קבוע. 

מתחם הסבירות נבחן אחרי שנבחנו אם היו שיקולים זרים. הסבירות היא המשקל שראוי לתת לשיקולים השונים. 

מידתיות:

נבחנת אחרי הסבירות. המידתיות בוחנת פגיעה מערכים אחרים. מידתיות היא חיצונית לסמכות המופעלת. לדוגמא, אם יש סמכות להפקיע קרקעות, המידתיות יכניס שיקולים חיצוניים כגון זכויות קניין.

בתיאוריה הקו המפריד בין מידתיות וסבירות נקי וברור (סבירות היא פנימית, מידתיות היא חיצונית), בפועל קשה לזהות את קו הגבול בין השתיים. בית המשפט "משחק" עם הפרשנות של השניים, לפי המטרות אליהן הוא רוצה להגיע. 

לפעמים, בית המשפט מכניס שיקולים של האחד, תחת הכותרת של השני (לדוגמא, שיקולים זרים תחת כותרת מידתיות). 

בית המשפט יכול לשחק עם שיקולים כדי להגיע לשאלות של סמכות. 

פס"ד קורלבסקי
עובדות: פרשת ההצבעה הכפולה בכנסת של חבר הכנסת קורלבסקי. היועץ המשפטי המליץ להעמיד את חבר הכנסת לדין, ולפי החקיקה, הועדה של הכנסת צריכה גם כן להעמיד אותו לדין, ואז תערך בכנסת הצבעה על החסינות שלו. השאלה: החלטת הוועדה לא להעביר את העניין לכנסת. אחת הטענות הייתה של שיקולים זרים. 

בית המשפט – קיבל את הטענה של השיקולים הזרים, וקבע, שמה שיכול להיות שיקול של הוועדה הוא אם היועץ המשפטי קיבל החלטה תקפה. אם ההחלטה הייתה בתוך מתחם הסבירות של יועץ משפטי סביר. אם יועץ משפטי היה מקבל החלטה זו, כל מה שהוועדה יכולה לעשות הוא להמליץ לכנסת להסיר את החסינות של הח"כ, ולהעמיד אותו לדין. 

בית המשפט בעצם העביר את כל הסמכות של הוועדה אל היועץ המשפטי. במקום שיהיו 3 גופים המוסמכים לקבל החלטה בנוגע לחסינות, יש רק גוף אחד (היועץ) וכל שאר הגופים חייבים לאשר, אלא אם כן יש נסיבות מיוחדות. 

לפי ההגדרה של "שיקולים", בית המשפט יכול לשחק עם התשובה לשאלה מי כן/לא מוסמך לקבל החלטה. 

בית משפט יכול להוציא צו-על-תנאי, בלי פסק דין, ולהשאיר אותו בתוקף זמן רב, או לרמוז על דברים שעלולים לקרות אם רשות לא תשנה דרכיה, מבלי להגיע לפסק דין חלוט בעניין (ולכן יש חשיבות רבה לא רק לפסיקה). 

פגמים בשיקול הדעת:

השאלות על פגמים שכאלו נמצאים לכל אורך הליך קבלת החלטה מנהלית. משמע, ניתן לתקוף לא רק את התוצאה של המעשה, אלא גם כל שלב שלפני כן. 

בית המשפט טוען, שהתשובות לשאלות אלו, הן אובייקטיביות. 

בשאלות של סבירות (בעיקר) קשה לראות איך תשובה יכולה להיות אובייקטיבית. 

ההתייחסות הראשונה לקבוצות שונות, היא בעצם טריוויאלית. כל חוק קובע קבוצות של אבחנה (לדוגמא, אלו שעוברים באדום, ואלו שלא עוברים באדום). כל השאלה, בקביעת התוצאות, היא אם התייחסות שונה היא סבירה לאור ההבדלים הקיימים בין הקבוצות. הפלייה פסולה היא התייחסות שונה שאינה סבירה בין הקבוצות. זוהי שאלה של סבירות ולא של שום דבר אחר. 

כדי להבין מה הוא שיקול זר ומה הוא שיקול עניין, מדובר יותר בכך שבית משפט מחליט מה היה צריך לעשות מפעיל סמכות סביר, ואז לחוזר אחורה ולבוחן את השיקולים שהיו צריכים להלקח בחשבון. עושים זאת לאור לשון החוק, אך כפי שנראה בהמשך, שיקול זה אינו באמת חשוב, ובית המשפט אף מתעלם פעמים רבות מלשון החוק. 

לדעתו של ד"ר בל הסבירות היא השיקול המרכזי. 

בביקורת השיפוטית על שיקול הדעת יש עקרון פקטיבי, כי בעצם הכל סב סביב סבירות.

קצת היסטוריה:
התורה הקלאסית של סבירות אומרת שאין התערבות אלא אם כן יש חריגה בלתי סבירה מהסבירות (בלי להתייחס למתחם). הדוקטרינה הקלאסית הייתה רק שרירות. הרשות המנהלית שיש לה שיקול דעת לקבל החלטה, יכולה לקבל כל החלטה שאיננה שרירותית. 

פס"ד דקה נ' שר התחבורה – 

עובדות: אדם ביקש לקבל רישיון לעוד מונית, כאשר כבר היה שותף לרישיון למונית אחרת. לפי החוק הקודם, משרד התחבורה היה בודק בכל איזור כמה השוק באמת דורש (מבחינת מוניות), ואז מציב מספר רישיונות לפי השוק כפי שהעריך אותו. 

לפני כן, השר חשב שמספיקה מונית אחת, ושני אנשים היו שותפים על המונית. 

מאוחר יותר שונה החוק. במקום שהגישה שמשרד התחבורה מנתח את השוק ומחליט כמה מוניות ראוי שיהיה, יבדקו את היכולת של הנהגים עצמם לנהל את קו התחבורה (כשירות נהיגה, כלכלית, ביטוח וכו'). לפי החוק, אי אפשר היה להחזיק בשני רשיונות בו-זמנית. הם רצו שהוא יבטל את הרישיון הקודם, ויוציא אחד החדש. 

הנהג טען לפגמים בשיקול הדעת על כך שאי אפשר להחזיק ביותר מרישיון אחד. הוא טען לאי-סבירות. 

שמגר – מסביר את הגישה הקלאסית. מהי "אי-סבירות". חקיקת משנה איננה מתקבלת על הדעת אם היא מחוץ לתחום הסבירות. חקיקה שלא הייתה עולה על דעתו של אדם בר דעת, אינה נמצאת בתחום הסבירות.

".. 'בלתי-מתקבל על הדעת' ? - אם, למשל, נתגלו כחד- צדדיות ובלתי-שוות בפעולתן כלפי סוגי אנשים שונים ; אם הן בלתי- צודקות בעליל ; אם הן מגלות כוונה רעה ; אם יש בהן משום התערבות שיש בה משום התנכלות או התערבות ללא יסוד בזכויות של אלה הכפופים להן עד שאין למצוא הצדקה להן בעיני אנשים הגיוניים, הרי בית-המשפט יכול לומר. ,הפרלמנט אף פעם לא נתכוון לכך לתת סמכות לתקנות כאלה. הן אינן מתקבלות על הדעת והן מחוץ לתחום הסמכות'. סבורני שבמובן זה, ובמובן זה בלבד, אפשר לעודד כהלכה את שאלת חוסר הסבירות בחוקי- עזר."
אי סבירות קלאסית צריכה להיות קיצונית ביותר. 

ביטויה של חוסר הסבירות: בדרך כלל מתבטא חוסר הסבירות, באותם מקרים שיש מקום למצוא פגם אחר הקיים במשפט המנהלי. לדוגמא: אפלייה פסולה, הבאה בחשבון שיקולים זרים לעניין, אי הבאה בחשבון של שיקול מטריאלי וכו'. 

כלומר, אי סבירות הוא סוג של פגם אחר בשיקול הדעת של הרשות המנהלית. 

במקרה זה, לא מדובר באי-סבירות קיצוני, ולכן התקנה עומדת בעינה, וניתן לקבל אותה. (היא אולי חסרת הגיון, אך לא חסרת סבירות.)

על פי לנדוי, כלל לא קיימת אי-סבירות, וכל שמדובר הוא בביטוי נוסף לפגמים קיימים במשפט המנהלי. 

השיטה משתנה בפס"ד מרכז הבונים והקבלנים בישראל נ' מדינת ישראל – 

עובדות: היה בלתי סביר לכרות חוזה עם צד שלישי כלשהו. 

בית המשפט – העתירה לא התקבלה. יש ויכוח בין ברק לבין אילון. 

אילון – מחזיק בגישה הקודמת: הדרך הנכונה לפרש את הסבירות, היא שרק מדובר באותו ביטוי לפגמים אחרים, ולא מדובר בעילה בפני עצמה. 

י' כהן – מבחין בין המשפט הפרטי ובין המשפט הציבורי. הכלל: כאשר יש עניין מעורב (לדוגמא, עסקה של הרשות המנהלית במשפט הפרטי), חלים גם הכללים של המשפט הפרטי, וגם של המשפט המנהלי. (לדוגמא, החוזה יבחן על פי דיני החוזים הרגילים, ובנוסף, יבדק על פי המשפט הציבורי – האם היה פגם בהליך המנהלי.)

יש מעין "נאמנות" של גופים ציבוריים – אם אדם פרטי רוצה לדוגמא להפלות, זכותו לעשות זאת, אך הגוף הציבורי אינו יכול לעשות דברים כאלו, משום שבנוסף לשיקול הדעת הפרטי, יש את מגבלות המשפט הציבורי על שיקול הדעת הזה. 

בית המשפט מטשטש את הגבול בין הציבורי ובין הפרטי. 

ברק כתב את העבודה הסמינריונית של על הסבירות, שם הוא פורס את תורתו בעניין זה. 

בעבר, היו מתערבים רק במקרים קיצוניים ביותר. על פי ברק, יש לפרש כל חקיקה כקובעת מתחם של החלטות אפשריות. יש מתחם של סבירות, במסגרתו הרשות יכולה לקבל את ההחלטות שלה, וכל החלטה המתקבלת מחוץ לתחום זה, נעשית בחריגה מתחום הסבירות. 

הגדרת מתחם הסבירות נעשת על פי פרשנות תכליתית. בית המשפט מחליט על המטרות הלגיטימיות של הרשות המנהלית לפי החקיקה, ואז בית המשפט מחליט על איזה שיקולים סבירים יכולים להיות בתוך זה או לא, ואיזה משקלים ניתן לייחס, ואז הרשות המנהלית יכולה לבחור בתוך המתחם הצר הזה. 

מכאן, שהעילה של השיקולים הזרים נבלעת בתוך מתחם הסבירות. 

השאלה הבחנת כאלו היא מידת הפגיעה. בית המשפט יכול לשחק עם המידה, כדי להעביר את הסמכות מגוף לגוף. (לדוגמא, פס"ד מיכאל קורלבסקי)

בית המשפט מגדיר מטרות, שיקולים, ואף מתחם של משקל של שיקולים, ומסגרת מתחם זה, הוא יכול לקבל החלטות. את ל הפגמים בשיקול הדעת, ניתן להכניס לעניין הסבירות. 

בנוסף, על פי ברק, חוסר סבירות יכול להיות בקשר לתוצאה ספציפית, או לגבי כללים כלליים. (לדוגמא, במקרה של דקה, הבחינה יכולה להיות של הכלל (התקנה) או של המקרה הספציפי של נהג המונית. הכל: ההליך, היישום, הכלל, המטרה, השיקולים, המשקל של השיקולים, תשתית ראייתית לקבלת ההחלטה המנהלית, בחירת העובדות הרלוונטיות ועוד – כל אלו ניתנים לבחינה. 

ברק אף פעם לא אומר איפה מתחם הסבירות, הוא רק אומר אם משהו כן/לא במתחם. (אין הגדרה ספיצפית של מתחם) המתחם הוא רק רטוריקה להסביר שהביקורת השיפוטית רחבה  מאוד. 

אין כוונה להעביר את שיקול הדעת מהרשות המנהלית לגוף השיפוטי, אם בית המשפט מחליף את שיקול הדעת של הרשות המנהלית, יש פגיעה ברעיון של הפרדת הרשויות. לפי ברק, כל עוד בית המשפט משאיר מספר אופציות בפני הרשות, בעצם לא נפגע השיקול דעת שלה. 

פס"ד שניצר 

עובדות: שניצר היה עורך של עיתון מקומי בתל אביב. האלוף בן כתב מאמר ביקורת על תפקוד המוסד. הצנזורה הורידה שלושה נושאים מפרסום – רוב המאמר. 

בית המשפט – יש שתי מטרות לצנזורה: חופש הביטוי ובטחון המדינה, ויש לאזן בין השניים. 

השאלה כפי שהיא מתקשרת לסבירות: מה מידת הסבירות של ההחלטה שקיים סיכון בוודאות קרובה לבטחון המדינה. בית המשפט פוסל רק חלק מהחלטת הצנזור. בית המשפט טען שההחלטה היא בלתי סבירה, מלבד הקטעים שהביאו לזיהוי ראש המוסד החדש, ומלבד זה, ניתן לפרסם את הכל. 

מכאן, שסבירות בולעת גם את דוקטרינת המידתיות. מידתיות היא איסור על פגיעת יתר. כאשר יש החלטה מנהלית שפוגעת בצורה בלתי מידתית באינטרס פרטי/זכות פרטית, היא נפסלת. מידת הפגיעה שמרשים תלויה בנסיבות. הפגיעה צריכה להיות מינימלית, או לא יותר ממה שנדרש, כדי להשיג את המטרה הראויה, וצריך לבדוק אם קיים אמצעי אחר שהיה מגיע לאותה התוצאה. 

מכאן, שאין צורך בעילת המידתיות, אם קיימת הסבירות. ניתן לומר, שלא נתנו את המשקל הסביר לשני השיקולים הללו: השיקול של בטחון המדינה והשיקול של חופש הביטוי. הצנזורה נתנה עודף משקל לבטחון המדינה, ופחות מדי משקל לשיקול של חופש הביטוי, ומכאן שהיא לא סבירה. 

פס"ד גנור 

התוצאה אליה הגיעו בפסק הדין, לא הייתה יכולה להתקבל על פי הגישה הקלאסית. 

בפסק הדין בית המשפט בוחן את השיקולים של היועץ המשפטי אם כן או לא להעמיד לדין: עבר זמן רב, הציבור כבר שפט את מנהלי הבנקים, ועוד. 

לפי השיטה הקלאסית, ההחלטה הייתה "מטומטמת" אך עדיין סבירה, בית המשפט לא היה מתערב. 

ברק – רואה הזדמנות בפסק הדין להרחיב את תורת הסבירות. הוא טוען שיש בעיה של סבירות במתן משקל לשיקולים הללו. הרשויות כבר שילמו מחיר במוניטין לציבור, אך לשיקולים אלו יש לתת משקל קטן. לעומת זאת, יש משקל, שלדעת בית המשפט הוא יותר חשוב, והוא שהציבור יראה שיש אחריות אישית. אם היו מייחסים לכל השיקולים הללו את המשקל הנכון, היו מגיעים למסקנה שבמתחם הסבירות יש רק החלטה סבירה אחת, והיא להעמיד את מנהלי בנק לדין.

בנוסף, מכניס בית המשפט שיקול נוסף: ברגע שמינו ועדת חקירה, אשר המליצה להעמיד לדין אנשים מסויימים, היו חייבים לשקול זאת בכובד ראש, ולא באופן חסר כבוד שנהגו. המשמעות: (1) ניתן להכניס שיקולים חיצוניים; (2) עם הסבירות בית המשפט מוכן לשחק כמו עם "שיקולים זרים". 

לודעת החקירה בפועל לא הייתה סמכות להעמיד אף אחד לדין, אך בכל זאת בית המשפט מעביר אליה סמכות זו. 

פס"ד הקלר נ' צ'ייני (ארה"ב)

השאלה: מה קורה כאשר יש החלטה מנהלית לא להעמיד מישהו לדין? הפסיקה – אלא אם כן יש נסיבות קיצוניות מאוד - מתן שוחד - לא ניתן לבקר החלטה אם כן או לא להעמיד לדין. מדוע? משום שאין לבית המשפט כלים לבדוק את הסבירות, אלא במקרים מאוד קיצונים (ולכן הוא לא מתערב). 

בישראל, גישתו של בית המשפט שונה לחלוטין. בישראל, עניין שפיט אם יש עילה (כל עילה, ואין גבולות להתערבות בית המשפט. הגבולות של ההתערבות הן רק של העילות עצמן). 

פס"ד אייזנברג
עובדות: המינוי של גינוסר למנכ'ל משרד הבינוי והשיכון. יוסי גינוסר היה מעורב בפרשת קו 300, והואשם בכך שהוא השמיד ראיות, שידל עדים לא לומר אמת, הסתיר עובדות מוועדת חקירה וכו', ובסופו של דבר זכה לחנינה לפי שהועמד למשפט. בנוסף, היה מעורב בפרשיית נאפסו, שהביאה לוועדת לנדוי (בעניין הפעלת לחץ פיזי מתון בחקירות שב"כ). העתירה הנ"ל הייתה, שמינוי אותו אדם למנכ"ל הינה בלתי סבירה. הטענה הייתה שלא לקחו מספיק בחשבון את העבר ה"פלילי" שלו (פלילי לכאורה, משום שהיו חנינה ואי העמדה לדין, ואין הרשעה). 

בית המשפט – צריך להילקח בחשבון העבר הפלילי והמוסרי של המועמד, כאשר הוא מועסק על ידי רשות מנהלית. במקרה זה היה צריך לקחת את זה בחשבון, ואף לתת לשיקולים אלו משקל מכרע. התוצאה הסבירה היחידה שהיה אפשר להגיע אליה, היא אי-מינוי אותו אדם למשרה האמורה. למרות שלא הייתה הוראה שכזו בחוק. 

זהו מתחם הסבירות: למרות שלרשות יש תחום שיפוט, בית המשפט יכול להגביל את המתחם בו היא יכולה לקבל את ההחלטות (ולקבוע אותן כסבירות או לא). 

בעצם לא מינוי אותו בגלל "עבר אפור" (בלי שהורשע).

בעצם, אפשר להאשים בטענות סרק, ועל ידי כך למנוע מאדם לתפקד בתפקיד ציבורי.

בפועל, לבית המשפט אין באמת את הכלים לבדוק את הסבירות של מינוי או אי-מינוי לאור "עבר אפור", והוא עושה זאת על פי שיקול דעתו. 

פס"ד חורב – ההחלטה נמצאה כבלתי סבירה.

פס"ד וייס – ההחלטה המנהלית נמצאה כסבירה. 

עובדות: הטענה: בלתי סביר לנהל משא ומתן מדיני רחב לפני הבחירות. החוק פורש כדי להבין מה הוא מתחם הסבירות. נבחנו השיקולים, ומה משקל הסבירות שיש לייחס להם. האם השיקולים היו זרים. 

כאשר מוציאים צו על תנאי, אפשר לעשות זאת בלי דיון ובתי פסק דין. ההחלטה יצאה בלי הסבר מפורט לקבלתה. 

אין כללים המסבירים מראש איזו החלטה תהיה סבירה, ואיזו החלטה תהיה בלתי סבירה. 

שיקולים זרים ומידתיות

סבירות, דורשת שבכל שלב ושלב יוכנסו השיקולים הראויים, והמשקלים הראויים ינתנו לכל שיקול. אז צריך לבחון אם הגיעו למסקנה סבירה לאור השיקולים והמשקלים שניתנו. 

שיקולים זרים, אוסרים הכנסת שיקולים בתוך שיקול הדעת שאינם מורשים על ידי החוק המסמיך. 

דוקטרינת המידתיות, אומרת שכאשר מקבלים החלטה לא רוצים שתהיה פגיעה גדולה מדי באינטרס הנמצא מחוץ לחוק המסמיך. הדוקטרינה של מידתיות אומרת לקחת תמיד בחשבון שיקולים הנמצאים מחוץ לחוק המסמיך, בעוד שדוקטירנת השיקולים הזרים אומרת לעולם לא לקחת שיקולים אלו בחשבון. 

לשון החוק לא עוזרת במקרה זה. בית המשפט עשוי למצוא שיקולים שלא מוזכרים בכלל בחוק, ועשוי לומר שדברים שכן מוזכרים הם לא דברים שבאמת התכוונו אליהם. בית המשפט יכול לקבוע שקיים שיקול דעת, מקום שהחוק אינו אומר זאת, ולהפך: הוא עשוי לומר שאין שיקול דעת במקרים שהחוק מעניק שיקול דעת כזה. בית המשפט על פי התוצאה אליה רוצה להגיע יחליט לפרש את החוק. 

לא ברור, כמה משקל צריך להיות לפני שפוסלים החלטה. 

מטרות זרים – לשם מטרות שאינם נמצאות במסגרת החוקית.

שיקולים זרים – שיקולים שאינם נמצאים במסגרת החוקית.

זוהי בעצם אותה הדוקטרינה. 

מה צריך להיות תפקיד של שיקול/מטרה זר/ה, לפני שנפסול את החחלטה?

אין הכרעה חד משמעית בפסיקה. יש דעות שאומרת, שהשיקול צריך לשחק תפקיד בהחלטה, יש דעות שאומרות שהשיקול צריך להיות מכריע, או שהמטרה צריכה להיות המטרה היחידה. 

בדרך כלל המקרים הם כאשר המשקל/המטרה הם העיקריים (שזרים לחוק), הם המקרים בהם פוסלים את ההחלטה. 

הדבר היחיד שנבחן הוא שיקול הדעת. הסמכות לא נבדקת. יכול להיות שאם היו מגיעים לאותה ההחלטה משיקולים אחרים, היא הייתה תקפה. (בעצם "הדרך" היא זו הנבחנת, ולא ה"מטרה הסופית".)

קיים בלבול רב בפסיקה בקשר לשאלה של שיקולים פוליטיים. 

פס"ד מלכה נ' שר המשטרה – 

עובדות: פטרו עובדים בשב"ס בגלל תלונות על המפקח עליהם. הטענה הייתה שהפיטורים לא היו משיקולים עניינים, אלא כנקמה בגלל שהתלוננו. 

שיקול ענייני – כל שיקול הקשור לתפקודם של העובדים

שיקול לא ענייני – שיקול לעניין ההתקדמות האישית של המפקח, או התחמקות מאכיפת החוק. 

באותו מקרה, המפקח ניסה לגרום לבית המשפט לראות את זה כשאלה של תפקוד (הוא אינו יכול לסמוך על העובדים), ולכן שלא מדבור בשיקול זר. בית המשפט החליט שהאמון במקרה זה הוא רק מסווה לניסיון של העובדים לאכוף את החוק. 

פס"ד דקל נ' שר האוצר
עובדות: היה מדובר במינוי מטעמים פוליטיים. התעוררה השאלה אם המינוי נעשה משיקולים עניינים או שיקולים זרים. 

בית המשפט – שיקולים מפלגתיים הם תמיד שיקולים זרים. כל מינוי פוליטי הוא מטעמים זרים. גם כאן ניתן להציג את השאלה כשאלה של אמון כן/לא, אבל בית המשפט לא מקבל טענות שכאלו. 

פס"ד מיטראל
עובדות: היה מדובר בייבוא בשר קפוא לישראל. השאלה שעלתה היא מדובר לא נותנים לחברות לייבא בשר קפוא לארץ. מיטראל טענה שהסיבה אינה חברתית או כלכלית, אלא סיבה דתית. 

השאלה: אילו שיקולים יכולים לעמוד מאחורי ההחלטה כן/לא לאשר ייבוא של מוצר כלשהו. 

בית המשפט – שיקול דתי לא יכול להיות בפנים. זאת משום שעניין של כשרות היא אינטרס אישי בתוך הבית, אבל לא אינטרס "מחוץ" לבית. לדעת בית המשפט, השיקול האידיאולוגי – שמירת צביון יהודי במדינה (שתשמר הכשרות) – הוא שיקול זר. 

התשובה מה נכנס כשיקול אידיאולוגי אינה חד משמעית. 

בפוליטיקה, כאשר עוזבים את השיקול המפלגתי, הקו המפריד בין השיקולים השונים מטשטש. מעבר לכל, לא ברור אם שאלת אידיאולוגיה היא שיקול זר או לא. 

מידתיות

פס"ד בן-עטייה נ' שר החינוך
עובדות: קבעו כלל, שלא יכירו בציוני מגן, בהם היו בעיות של העתקות במבחני הבגרויות. הטענות העיקריות היו של חוסר סבירות ואפלייה. אי-סבירות, משום שהעובדה שיש העתקות בבחינות הבגרות, לא בהכרח אומרת שציוני המגן לא הגיוניים. טענת האפלייה של התלמידים הייתה שהופלו בגלל שבעבר התבצעו ההעתקות בבית הספר, והדבר לא היה קשור לאלו שנשללה מהם הזכות לקבל ציוני מגן. 

ברק – בעידן הסבירות יש גם חשיבות רבה לדוקטרינה של מידתיות. לדוקטרינה שלושה אלמנטים:

לכל החלטה מנהלית יש שני אלמנטים: אמצעים, מטרה. 

1. צריכה להיות התאמה בין האמצעים לבין המטרה. 

2. פגיעה מינימלית – אם יש כמה אמצעים להגיע לאותו יעד, צריך לבחור את האמצעי שפוגע הכי פחות. הדבר דורש יציאה מהמסגרת החוקית, והכנסה של שיקולים אחרים. אך ניתן גם לומר ששיקולים אלו הם חלק מהמסגרת החוקית. 
לדוגמא, במקרה זה דיברו על איך אפשר להגיע למצב שיש פחות העתקות בבגרויות: (*) שלילת האפשרות של ציוני מגן; (*) הוספת אמצעי פיקוח על המבחנים. 

שני אמצעים אלו אינם שווים (משום שההשקעה הכלכלית היא שונה). 
3. פסילת אמצעי, אם הפגיעה באינטרס הפרטי גדולה מדי ביחס לתועלת ביישום המטרה. היישום של אלמנט זה הוא בעייתי: (*) קשה מאוד למדוד תועלת שיש ביישום של המטרה הציבורית (ברק לא נותן מדד); (*) כיצד מודדים את הערך של הפגיעה באינטרס הפרטי; (*) האם בית המשפט יכול לבצע מדידה זו באופן מדוייק יותר מהרשות הציבורית;
בפועל, דוקטרינה זו הופכת להיות כמו דוקרטרינת הסבירות: הכל מאוד גמיש, ונתון למוניפולציות של בית המשפט. 

הפליה 
לדעתו של ד"ר בל, כל הקשור בהפלייה הוא בעצם שאלה של סבירות. 

הפלייה אינה שאלה, אלא מסקנה. 

כאשר טוענים הפלייה, לא טוענים להחלטה מנהלית לא סבירה (משום שרשויות מנהליות רבות מבדילות בין קבוצות – לדוגמא, מתן רישיונות רק למי שעומד בתנאים, או מי שמגיע לגיל מסויים ומחוייב גיוס לצבא ועוד). 

בכל מקרה של הפלייה יש סבירות שעומדת מאחורי המקרה.

הפלייה מתגבשת כאשר יש אי סבירות והתייחסות שונה לקבוצות השונות. 

לדוגמא, בפס"ד בן-עטייה בו טענו להפלייה. ההפלייה שנטענה הייתה: מדוע תלמידי בבית הספר שבעבר היו בו העתקות רבות, זוכים ליחס שונה מתלמידים אחרים שנמצאים בבתי ספר בהם מתבצעים פחות העתקות.

פס"ד יונס – לא היה קשר סביר להפלייה.

פס"ד "חוקה למדינת ישראל" נ' שר האוצר 

בית המשפט קובע שכן היה קשר סביר להפלייה. מדיניות של "עד כאן" היא סבירה לעניין הפלייה. במקרה זה, הגופים הפונים הם שווים במהותם, וההתייחסות השונה שלהם היא סבירה, בגלל שיקולי מדיניות (שיקולים של "עד כאן"). 

פס"דים מילר וקעדאן – השאלות שעלו היא, אם ההתייחסות השונה לנשים וערבים היא סבירה. 

בית המשפט בשני המקרים בוחן את האינטרסים ועושה פעולה של איזון. 

במילר – האיזון נעשה בין מעמד האישה ובטחון המדינה. בית המשפט קובע שהאיזון הראוי הוא לטובת מעמד האישה

בקעדאן – האיזון הוא בין שמירת מעמדם של הערבים במדינת ישראל ושמירת צביונה היהודי של מדינת ישראל. בית המשפט קובע שהאיזון הוא לטובת מעמד הערבים. הוא קובע שיש הפלייה, ושהערך של שמירת הצביון היהודי נסוג בפני שמירת המעמדם של הערבים. 

בארה"ב יש מידות איזון שונות על פי ההתייחסויות השונות. לדוגמא: אם מדובר בהתייחסות כלכלית, מידת הסבירות צריכה להיות נמוכה יותר. אם ההתייחסות היא על בסיס גזעי או לאומי, מידת הסבירות הנדרשת היא גבוהה יותר. 

מתחם הסבירות קטן מאוד בתחום חשוד, ורחב מאוד אם הוא על בסיס לא חשוד (לדוגמא, בסיס כלכלי). 

בישראל, ברק מסרב להגדיר מידות סבירות שונות, וטוען שצריך לפרש את זה על פי תכליות החוק כל פעם. הוא לא רוצה להגדיר רמות שונות של סבירות, אלא רמה אחת של סבירות החלה על כל המקרים, ויש לבחון כל מקרה לגופו, אם הוא נכנס למתחם הסבירות האמור (כפי שבית המשפט משנה ומגדיר אותו בכל פעם). 

אם יש הפלייה פסולה, ברור שיש חוסר סבירות בהחלטה. 

אלימות ואיומים

פס"ד המכון לארכיאולוגיה של נ' שר החינוך והתרבות
עובדות: השאלה – האם לאפשר חפירות במקום מסויים, שהחרדים התנגדו להן משום שיש במקום בתי קברות, והחפירות יחללו את המתים. 

בית המשפט – אלימות ואיומים הם לא שיקול ענייני לקבלת החלטה. העובדה שאדם/קבוצה מאיימ/ת שיפר את החוק אם הרשות המנהלית תקבל החלטה כלשהי, לא צריכה להוות שיקול. 

אמירה זו היא רק לכאורית. דוגמא לכך היא הר הבית – אליו הכניסה אסורה (ליהודים) בגלל איום בהפרות סדר (על ידי המוסלמים). בסוגייה זו, בית המשפט מאשר את ההחלטות המנהליות האוסרות כניסה (למרות האמור לעיל). 

ההליך המנהלי:

בכל הסכמה מנהלית יש כללים לגבי הפרוצדורה שעל פיה יש להפעיל את הסמכות. יש כללים המופיעים בהוראה ספציפית בחוק, יש כללים שיחולו במקרה שאין הוראה ספציפית בחוק, ויש מקרים מעורבים. 

לדוגמא, חובת ההתייעצות – לא קיימת במשפט המנהלי הכללי (כלומר, אין בדרך כלל חובת התייעצות). אך אם יש חובת התייעצות בחוק אורגני מסויים, אז יש כללים כלליים על איך להתייעץ. כלומר, אין כו ברור וחד שמפריד בין הכללי לספציפי. יכול להיות שתהיה הוראת חוק ספציפית אך עדיין יופעלו גם כללים כלליים. 

דוגמא נוספת היא זכות העיון – בנוגע לזכות זו קיים חוק ספציפי – חוק חופש המידע, שמעניק לפרטים שמעוניינים בכך זכות לעיין בחומר מנהלי מסויים, ויש כללים על הפרוצדורה של זה. אך החוק הזה בא אחרי שכבר היו דוקטרינות בפסיקה הקודמת על זכות העיון. לכן, יתכן שלא תהיה זכות לפי החוק, אך בג"ץ יאמר שלפי הפסיקה הקודמת יש זכות. תמיד יכול להיות שהספציפי לא גובר על הכללי, אלא מוסיף עליו. בכל מקרה ומקרה צריך לבדוק האם הספציפי גובר על הכללי או רק מוסיף עליו. תמיד צריך לבדוק את הקשר ביניהם. 

יש כללים כלליים לגבי כל הסמכויות המנהליות, וכללים ספציפים לגבי סמכויות מסויימות, בעיקר לגבי התקנת תקנות. יש הרבה כללים על פרוצדורות, פרטים וסמכויות שיפוטיות. 

הכלל – לפני התשתית העבודתית של כל החלטה מנהלית צריך להיות שלב של איסוף ובדיקת התשתית הראייתית לאותה החלטה. 

פס"ד ברגר – 

שמגר – יש שלושה שלבים:

1. איסוף נתונים

2. בדיקת משמעות הנתונים
3. קבלת החלטה מנומקת.
השלבים האלו לא דרושים בכל מקרה והכל תלוי בעניין. שמגר – האיסוף צריך להיות סביר – לדוגמא, אם יש מומחה, הוא צריך לאסוף הרבה פחות נתונים על מנת לקבל החלטה ממני שלא יכיר את הנושא, אם כי מומחיות בפני עצמה לא יכולה להוות פטור מאיסוף נתונים. 
בדיקת הנתונים – הבדיקה צריכה להעשות באופן סביר. היא צריכה לבדוק הן את אמינות הנתונים והן את השתייכותם לעניין. 

החלטה מנומקת – החלטה שמבוססת בצורה סבירה על הראיות. 

הכל לפי העניין. 

בפועל, נראה שכגדול הפגיעה בזכויות הפרט כך נדרוש יותר ראיות כדי לבסס החלטה. (מתבטא הכי טוב בפס"ד ניימן.)

מה שברור הוא שדיני הראיות הרגילים לא חלים פה. "איסוף סביר" יכול לכלול גם דברים של קבילים בהליך רגיל, ולא צריך לפעול לפי כללי ראיות כמו "מעבר לספק סביר" וכו'. הכל צריך להיות סביר לפי העניין. 

חוק בתי דין מנהליים – על רשויות מנהליות שמפעילות סמכויות שיפוטיות, סעיף 21 – דיני הראיות לא חלים. 

פס"ד ניימן
עובדות: פסלו שתי רשימות לבחירות לכנסת (כך והרשימה המתקדמת). את כך פסלו משום שהייתה גזענית ואנטי-דמוקרטית. את המתקדמת פסלו משום שהייתה מפלגה חתרנית שקשורה לאויב. 

כיצד קיבלה הועדה את החלטה כי הרשימה המתקדמת היא חתרנית וקשורה לאוייב? עו"ד מיארי שאירגן את הרשימה הזו היה במפלגת אל-ארד, ובעצם הטענה הייתה שמיארי מנסה להעביר את אל-ארד, שכבר נפסלה, תחת מסווה של שם אחר. בית המשפט בוחן אם הייתה תשתית מספיקה כדי לקבוע זאת. 

בית המשפט – מניח שאם נחליטט שהמפלגות זהות זה פותר את השאלה המשפטית (מבחינת התשתית הראייתית – אם השאלה הנשאלת זהה לשאלה הקודמת, התשתית הדרושה קטנה יותר. מספיק להגיע למסקנה שהמפלגות זהות). במקרה זה, הראיות ששתי המפלגות זהו היו 2 תצהירים. שני תצהירים אלו טענו שלפי השערתם מדובר במפלגת המשך, והטענה הוכחשה על ידי מיארי. בנוסף, יש את העובדה שמיארי היה שייך לאל-ארד אם כי חוץ ממנו יש ברשימה עוד 119 אנשים. 

בית המשפט – הביסוס הוא בעצם שמועתי, השערתי, והנחתי. הראיות לא באמת בדוקות. זו אינה תשתית מספיקה. במקרה של פגיעה בזכות יסוד צריך ראיות ברורות, חד משמעיות ומשכנעות. מכיוון שהזכות כל כך חשובה, הסף לתשתית העובדתית הוא גבוה. 

במקרה זה, לא עמדה הוועדה ברף, ולכן לא טיעוניה אינה מצדיקים את פסילת הרשימה. 

במקרה והיה בית המשפט פוסק כי הרשימה המתקדמת זהה לאל-ארד – האם הייתה ועדת הבחירות חייבת לפסול אותה? לא. זאת משום שבכל פעם יש שיקול דעת מנהלי חדש. ניתן להסתמך על ההחלטה הקודמת לעניין איסוף הראיות, ולומר שצריך פחות ראיות, אך תמיד צריך מקום לשיקול דעת מחודש. זהו הכלל של שיקול הדעת העצמאי. 

שאלת המדיניות – דרך אחרת לבחון את הסוגייה הנ"ל היא לשאול אם כבר נקבעה מדיניות בנושא בעבר. האם בחינה בעבר פוטרת מהצורך בתשתית ראייתית? לא, אך זה מוריד מעט מהנטל. 

פס"ד שניצר – 

נבחנה מה צריכה להיות התשתית העובדתית להחלטת הצנזורה. 

בית המשפט – מכיוון שמדובר בזכות יסוד, צריך רף ראיות גבוה. יש צורך בראיות "חד משמעיות, משכנעות וברורות". מה המשמעות של "חד משמעיות"? במקרה זה שהוא צופה פני עתיד, מדובר ב"סביר בנסיבות העניין". (זאת משום שדבר הצפוי בעתיד לעולם אינו יכול להיות חד משמעי.) הבחינה היא של הסבירות של התשתית הראייתית ולא של הסבירות המהותית הרגילה של ההליך המנהלי. לא מדובר באותה הסבירות, אך לא ברור מה השוני האמיתי ביניהן.

חובת ההתייעצות:

אין חובה כללית, רק אם החוק האורגני קובע, אך יש הרבה מאוד חוקים שקבועים חובהת התייעצות, ולכן יש הרבה פסיקה שמפרשת חובה זו, ולכן יש כללים על מהי התייעצות תקינה. 

אך אין זה חומר שבכלל אין קשר לחוק הספציפי, כי לא תמיד קבעו התייעצות כדי להשיג אותה מטרה, ולכן כן צריך לבדוק בחוק האורגני, האם ההתייעצות עונה על הדרישות הספציפיות של החוק. 

פס"ד ענבה – כמה מטרות אפשריות לחובת ההתייעצות

1. הוספת מומחיות להליך המנהלי.

2. ביקורת חיצונית של מומחים על ההליך המנהלי (דומה ל-1, אלא שכאן הדגש הוא על המומחים המייעצים ולא על זה שמקבל את הייעוץ).
3. השתתפות הציבור בהליך. יש חוקים שמחייבים, לפני קבלת החלטה, לפרסם פניה לציבור ולקבל ממנו פידבק. (טיעון לא רציני). 
מהי התייעצות טובה? פס"ד ברגר – התייעצות מקבל ההחלטה שומע את העצה בלב פתוח ונפש קולטת. כלומר, שחייב להקשיב, לא להיות אטומים, אך לזכור שקיימת דוקטרינה של שיקול דעת עצמאי. כלומר, אי אפשר לסמוך רק על הייעוץ ועל סמך זה לקבל החלטה. אם יש חובת התייעצות בדרך כלל היא חלה על כל שלבי ההחלטה – גם על ביטול ושינוי ההחלטה. 

קיימת פסיקה רבה על המשמעות של "התייעצות טובה". אין כללים לגבי ההליך הפורמלי של התייעצות, אלא אם כן כתוב בחוק האורגני אחרת. כל צורה שהיא סבירה בנסיבות העניין תתקבל, כל עוד זה נותן אפשרות לקבל את ההתייעצות, ולא מצביע על אטימות. 

הכלל הוא שכדי שמקבל ההחלטה יוכל לצאת ידי חובת ההתייעצות הוא צריך לספק מספיק מידע לפי הנסיבות. 

במקרה של התייעצות שהחוק אינו מחייב, אך הרשות מחליטה על דעת עצמה לקבל, לא תתאפשר ביקורת שיפוטית. הכללים הקבועים בחוק, לא יחייבו את הרשות. (בפס"ד סווירי, השופט חשין בדעת מיעוט סובר אחרת, ואומר שכן חלות החובות השונות.)

כללי הצדק הטבעי:

"צדק טבעי" הוא מונח כולל לכמה כללי הגינות שנוצרו בפסיקה. חלק מכללים אלו כבר מוסדרים בחוק, אך לרוב האסמכתא העיקרית היא עדיין הפסיקה. דוגמא לכללים אלו: חובת השימוע (ההפוכה מזכות הטיעון), חובת ההנמקה, איסור על משוא פנים וניגוד עניינים. הרשימה איננה סגורה, ובית המשפט יכול להוסיף. כלומר, "הליך טהור והגון של רשות מנהלית היה פועל כך...". לרוב מדובר בכללים שכל אחד מבין שעל רשות מנהלית לפעול על פיהם כדי להיות הגונה אמינה וצודקת. 

הכללים אינם אחידים, ולא דורשים את אותו הדבר לגבי כל הסמכויות. למשל, כללי הצדק הטבעי דורשים יותר מהליך שיפוטי/מעין שיפוטי מאשר הליך ביצועי/מעין ביצועי. 

הכל תלוי בנסיבות העניין. 

זכות הטיעון:

הזכות להשמיע טעיון על ידי מי שמושפע מהחלטה מנהלית. 

בהחלטה תחיקתית אין בדרך כלל זכות טיעון, וזה לא כך בכל העולם. בארה"ב יש “Notice and Comment rule Making”: לפני שמתקנים תקנה, חייבים להודיע לציבור ולשמוע טיעונים מהם. בלי זה התקנות לא תקפות (לא נכון תמיד). 

במקרה של החלט השיפוטית/מעין שיפוטית, מדובר בהחלטה חשובה מאוד. על כן, תמיד יש זכות לטעון, אך היא משתנה לפי העניין. לדוגמא,

פס"ד האגודה לזכויות האזרח – 

עובדות: היה מדובר על גירוש מחבלי חמאס. 400 פעילי חמאס הועלו על אוטובוסים והוסעו לגבול. הרעיון היה קודם לגרש אותם, ורק אחר כך לתת לכל אחד שימוע, כערר. הרשות טענה שיש הרבה סיבות לעשות זאת באופן שכזה, לדוגמא, כדי שלא יברחו, כדי שלא יהיה לחץ בינלאומי ועוד. 

בית המשפט – קיבל את הטענה שבנסיבות האמורות זכות הטיעון יכולה להיות כערר. כלומר, לא מדובר בקביעה אבסולוטית – יהיו מקרים בהם זכות הטיעון תינתן רק בדיעבד. כמובן שמדובר במקרה מאוד קיצוני. בהחלטה מעין שיפוטית נדיר מאוד שלא יעמדו בתוקף על זכות הטיעון. 

בזכות הטיעון, כמו בכל כללי הצדק הטבעי, מדובר בחלק מהמשפט המנהלי הכללי, ועל כן, יכול להיות שיהיה קיים חוק שיבטל את הזכות הזו. (הספציפי גובר). אך בית המשפט יהיה מאוד אגרסיבי בפרשנות, והוא לא ירצה לוותר על כללי הצדק הטבעי. זה צריך להיות ברור וחד משמעי, וגם אז בית המשפט ימצא דרך.

פס"ד הפניקס
מדבר על האם זה טוב שאין חובה בישראל כמו שקיימת חובה בארצות הברית. 

בית המשפט – היה רוצה מאוד שתהיה, אך היא לא קיימת. 

מתי ניתן לוותר על זכות הטיעון? 

1. צרכי ביטחון, כמו בגירוש.

2. צורך של דחיפות ומיידיות, כשלא ניתן לחכות עד...
3. מקרה של חוק השולל את זכות הטיעון. (למרות שבית המשפט יתאמץ לפרש אחרת.)
4. כשאם נכבד את זכות הטיעון ההליך יסוכל. לדוגמא, בהחלטה מנהלית לפתוח בחקירה פלילית נגד אדם, לא נוכל להודיע לנחקר מראש.
5. כאשר לאחר המעשה מסתבר שזכות הטיעון לא הייתה נדרשת. כלומר לפי הנסיבות מסתבר שלא היה מה לשמוע, ואז בית המשפט יכול "לסלוח" לרשות המנהלית. 
יש התבטאויות כלליות לגבי צורת השימוע, אך אין כללים נוקשים. יכול להיות בעל פה, בכתב וכו'. זאת למעט החוקים הספציפים המציינים כללים נוקשים כמו, לדוגמא, חוק תכנון ובניה. 

תקנות 

כל הוראה נורמטיבית כללית כתובה היא תקנה. 

לא קיימת חקיקה כללית על הנושא של תקנות (בדומה לאנגליה). כל ההוראות החקיקתיות הכלליות הקיימות על חקיקת משנה, הם הסעיפים הקיימים בפקודת הפרשנות (לאחר ביטול רובה של הפקודה). ההוראה העיקרית היא שחייבים לפרסם חקיקת משנה כדי שהיא תהיה בת תוקף. בלבד זה, הכל הוא יציר פסיקה. 

פקודת הפרשנות: סעיף 16(4) לפקודת הפרשנות לא בוטל: חקיקת משנה כפופה תמיד להוראות החוק. חוק גובר על כל חקיקת משנה. הגוף המנהלי מיישם את הוראות המחוקק הראשי והתקנות מיועדות לזה בלבד. חקיקת המשנה יכולה למלא רק תפקיד משני. 

סעיף 17 - תקנות בנות-פעל תחיקתי יפורסמו ברשומות, ותחילת תקפן ביום פרסומן, אם אין הוראה אחרת בענין זה.

למרות שקיימת רק הוראה כללית זו, בכל זאת יש כללים נוספים המופיעים בחוקים השונים. הסמכות להתקין את התקנות, היא רק אם הדבר מופיע בחוק האורגני(עקרון החוקיות המנהלי). החוק הוא זה שבדרך כלל שיגביל. 

הפרסום: 

הפקודה עצמה קובעת שרק פרסום ברשומות נותן תוקף לתקנה (למעט הסייג שאומר שחוק אורגני יכול לקבוע אחרת). בפסיקה נקבעה, שכל שהחוק האורגני יכול לקבוע הוא לעניין הפרסום ברשומות ולא לגבי פרסום כלל. התקנה חייבת להתפרסם בדרך כלשהי, אחרת המעשה אינו מקבל תוקף. 

נושא הפרסום הוא אחד המקרים הבודדים שנותרו בעניין בטלות מוחלטת. בית המשפט לא מגלה גמישות, ובמקרה שלא פורסמה תקנה, יקבע את האמור כנעשה תוך חריגה מסמכות. 

סעיף 15 לחוק הפרשנות – סמכות התקנה - הסמכה להתקין תקנות או ליתן הוראת מינהל - משמעה גם הסמכה לתקנן, לשנותן, להתלותן או לבטלן בדרך שהותקנו התקנות או ניתנה ההוראה. 

ההסכמה לעשות את המעשה העיקרי היא גם ההסמכה לעשות את התיקון/הביטול/השינוי, כל עוד זה נעשה באותה 

הדרך שנעשו פעולות בנות הסמכות המקוריות. 

סעיף 23 לחוק הפרשנות תקנות ומינויים לפי חיקוק שבוטל - משבוטל חיקוק, בטלים עמו התקנות והמינויים שנעשו מכוחו ; אולם מקום שהחיקוק המבטל קובע הוראות במקום המבוטלות - התקנות והמינויים שנעשו מכוח ההוראות המבוטלות יעמדו בתקפם עד שיבוטלו בתקנות ובמינויים מכוח החיקוק המבטל. 

לפי התיאוריה, ביטול החוק העיקרי מבטל גם את התקנות (זוהי הרישא של הסעיף). הסיפא קובעת שכאשר לשון השינוי היא ביטול והחלפה, התקנות הקודמות יעמדו בתוקף עד שהתקנות החלופיות יחליפו אותן. אם לא יהיו הוראות חלופיות, התקנות שהיו קיימות מכוח החוק שבוטל, יתבטלו. 

עיתוי:

כעקרון, תקנות לא נכנסות לתוקף עד הפרסום. 

האם ניתן להתקין את התקנה לפני שהיא תכנס לתוקף? לדוגמא, אם החוק קובע שהתקנות יתפרסמו בתאריך כלשהו, והתקנתן ופרסומן מוקדם לתאריך זה. 

חוק הפרשנות קובע שתקנות יכנסו לתוקף בתאריך שקבע החוק, למרות שפורסמה קודם. הפרסום המוקדם אינו נחשב חריגה מההסמכה שנקבעה בחוק. העובדה שהפרסום הקדים את ההסכמה לא עושה את המעשה בטל. 

פס"ד insurance corporation  - 

עובדות: קבעו הסדר מינהלי בכפוף לאמנה בינלאומית. מחירי הביטוח לפריטים שנשלחים בדואר נקבעו לפי המחירים שיקבעו מפעם לפעם על ידי האמנה. היה גוף בינ'ל על פי האמנה שהיה קובע מדי פעם את המחיר של המשלוח, וזה מה שהיה בתוקף במשפט הישראלי. האמנה אושררה בחוק. הבעיה שקמה: התובע אמר שלא חייבים לכבד את התעריפים החדשים עד שיפורסמו ברשומות/בכתבי האמנות, משום שמקור תוקפם בארץ היא לא האמנה עצמה, אלא הסדר מנהלי שאימץ את המחירים שהגוף הבינ'ל יקבע. ישראל הייתה חייבת לכבד על פי אותה אמנה את החלטות אותו גוף (אך דה פאקטו, היא לא חייבת לעשות זאת, משום שאפשר להפר אמנות). במקרה זה ההסדר המנהלי הוא זה שהפך את החלטות האמנה לברות תוקף בארץ. 

השאלה: האם כשאותו גוף קובע את המחירים (מבחינת המשפט הישראלי) הוא ייחשב גוף מנהלי, אשר כל החלטותיו חייבות להתפרסם לפני שהן נכנסות לתוקף. 

אם זה היה גוף מנהלי פנימי, והמחירים היו מוסדרים על פי צו, הצו היה חייב להתפרסם לפני כניסה לתוקף. אך החלטות גוף זה לא פורסמו ברשומות, וההסדר היה שישראל תפרסם בכתבי האמנות של ישראל. כתבי אמנות פועל פחות מרשומות, והתוצאה הייתה שבמשך שנה וחצי לא היה מתבצע פרסום. 

בית המשפט – חובת הפרסום נענתה על פי כתבי אמנות. השאלה שבה דן הייתה אם הייתה קיימת חובת הפרסום מלכתחילה – האם מדובר בהסדר מנהלי. במחוזי – טענת התובע התקבלה: שהייתה חובת פרסום, ושיש דחייה בתוקף עד הפרסום בכתבי אמנות. עליון – בך – הפך את החלטת המחוזי, וקבע שאין חובת פרסום. 

הסיבה היחידה שגוף זה יכול לפעול מבחינת המשפט הפנימי-הישראלי היא ההסמכה בחקיקה הראשית הישראלי. משמע שלפי המשפט הפנימי, הוא פועל כגוף מנהלי ומחוקק חקיקת משנה. אך מסיבות נוחיות (יותר מהכל) בך לא רצה לקבוע זאת, וקובע שאין חובת פרסום (מדובר בגוף הפועל מכוח האמנה ולא מכוח החוק הישראלי). 

לדעת ד"ר בל פסיקה זו אינה נכונה, משום שהעובדה שהגוף יכול לעשות משהו שיהיה תקף בחוק הפנימי ישראלי, מחייב את הפרסום. העובדה שלגוף יש קיום עצמאי, אינה אמורה להשפיע על חובת הפרסום. 

זכויות העיון: 
כיום, קיימת זכות עיון הקבועה בחוק. בעבר לא הייתה קבועה, וניתן היה לראות אותה כחובה כללית במשפט המנהלי. 

חוק חופש המידע מפרט את המקרים השונים. הסייגים לחובת הגילויים מנויים בחוק (סעיף 9):

1. מידע אשר בגילויו יש חשש לפגיעה בבטחון המדינה, ביחסי החוץ שלה, בבטחון הציבור או בבטחונו או בשלומו של אדם; 
2. מידע בנושאים ששר הבטחון, מטעמים של שמירה על בטחון המדינה, קבע אותם בצו, באישור הועדה המשותפת; 
3. מידע שגילויו מהווה פגיעה בפרטיות, כמשמעותה בחוק הגנת הפרטיות, התשמ"א-1981 7 (להלן - חוק הגנת הפרטיות), אלא אם כן הגילוי מותר על פי דין; 
4. מידע אשר אין לגלותו על פי כל דין. 
5. ועוד. 
סעיף 6(א) - הנחיות מינהליות וחוקי עזר - רשות ציבורית תעמיד לעיון הציבור את ההנחיות המינהליות הכתובות שעל פיהן היא פועלת ושיש להן נגיעה או חשיבות לציבור.
מהוראה זו, בעצם משתמע, שלעיתים עדיף שלא להעלות על הכתב הוראות שונות. לפי החוק, הנחיות לא חייבות להיות כתובות. 

זכות העיון אמורה להיות בעיקר לעניין השקיפות. שקיפות הן לציבור והן לרשות המפקחת. הוראה 6(א) מעודדת בעצם אי-שקיפות. 

הנחיית החוק בגדול שכל גוף מנהלי יקים בו משרד פנימי שתפקידו לקבל פניות מן הציבור ולספק מידע על פי דרישה. (בכפוף לסייגים הקבועים בסעיף 9 לחוק). 

סעיף 10 - בבואה לשקול סירוב למסור מידע לפי חוק זה, מכוח הוראות סעיפים 8 ו-9, תיתן הרשות הציבורית דעתה, בין היתר, לענינו של המבקש במידע, אם ציין זאת בבקשתו, וכן לענין הציבורי שבגילוי המידע מטעמים של שמירה על בריאות הציבור או בטיחותו, או שמירה על איכות הסביבה.
חובת תשובה והנמקה

חובה זו הייתה הרבה פחות ברורה קודם לחקיקת החוק. אך בדומה לזכות העיון, ניתן לומר שמדובר בזכות בסיסית. 

חוק לתיקון סדרי המינהל (החלטות והנמקות) – 

חוק זה דומה לחוק חובת העיון. גם בו נקבעת החובה להקים משרד לפניות ציבור שאמון על מענה לשאלות, ונימוק סירוב לענות. (סעיף 2) 

סעיף 3 - פטור מחיוב ההנמקה - על אף האמור בסעיף 2א, לא יהא עובד הציבור חייב להודיע נימוקי סירובו - 

(1) כשיש בדין המעניק לו את הסמכות הוראה שהוא רשאי להשתמש בה ללא מתן נימוקים; 
(2) כשבטחון המדינה או יחסי חוץ שלה מחייבים שלא לגלות נימוקי ההחלטה; 
(3) כשהבקשה שסירב לה היתה למנות את המבקש למשרה פלונית או להטיל עליו תפקיד פלוני; 
(4) כשגילוי הנימוקים עלול, לדעת עובד הציבור, לפגוע שלא כדין בזכותו של אדם זולת המבקש; 
(5) כשיש בגילוי הנימוקים, לדעת עובד הציבור, משום גילוי סוד מקצועי או ידיעה סודית כמשמעותם לפי כל דין. 
סעיף 11 לחוק הפרשנות – מקום שלא נקבע זמן - הסמכה או חיוב לעשות דבר, בלי קביעת זמן לעשייתו - משמעם שיש סמכות או חובה לעשותו במהירות הראויה ולחזור ולעשותו מזמן לזמן ככל הנדרש לפי הנסיבות.
תרופות: 

סעיף 6 - תוצאות אי-מילוי אחרי החוק - 
(1) החלטה או פעולה של עובד הציבור לא יהיו פסולות בשל כך בלבד שהוא לא מילא אחרי הוראות הסעיפים 2א,2ב, 4 או 5; ואולם בכל הליך לפני ועדת ערר או ועדת ערעור או לפני בית המשפט, על עובד הציבור הראיה כי החלטה או פעולה שלא ניתנה לגביהן תשובה או הודעה כאמור, נעשו כדין. הוראות סעיף זה אינן גורעות מאחריותו המשמעתית של עובד הציבור על אי-מילוי חובתו לפי חוק זה. 
המשמעות: העברת נטל הראיה לגבי אותה סוגייה. 

על אילו סמכויות מנהליות חל החוק?

סעיף 2(א) - נתבקש עובד הציבור, בכתב, להשתמש בסמכות שניתנה לו על פי דין, יחליט בבקשה וישיב למבקש בכתב בהקדם, אך לא יאוחר מארבעים וחמישה ימים מיום קבלת הבקשה. 
"הסמכה שניתנה על פי דין" - לא ברור על אילו סמכויות מדובר.

האם ניתן לבקש הפעלת סמכות לגבי מישהו אחר, או צריך להיות אישי? הפסיקה קבעה שהפניה היא כללית, ולא חייבת להיות אישית. (לדוגמא, אדם יכול לפנות בעניינו של אדם אחר, ולשאול מדוע לא מקבל רישיון לעסק.)

תשובה היא כן/לא, הנמקה היא הסיבה לתשובה. הנמקה, אם תנתן, תעשה בכפוף לסייגים הקבועים בסעיף 3. 

משוא פנים, ניגוד עניינים – 

בעבר, היה קיים הבדל בין השניים. לדעתו של ד"ר בל אין הבדל בין השניים כיום. 

ניגוד עניינים – המבחן הוא אובייקטיבי – האם אדם הנמצא במצב בגלל עניין אישי או דעה קדומה. הסדר דומה לקבוע בסדרי דין לעניין פסלות שופט. 

שני סוגים של ניגוד עניינים: ניגוד עניינים פרטי, וניגוד עניינים שלטוני. 

ניגוד עניינים שלטוני – בדרך כלל נוצר במקרה שאדם ממלא שתי פונקציות שלטוניות. 

כעקרון, החוק יכול להרשות במקרים מסויימים ניגוד עניינים שלטוני, ויש אף מקרים שהחוק קובע שחייב להיות ניגוד עניינים כזה (אנשים ממונים למשרה, על מנת שיהיה להם גם אינטרס שלטוני אחר). לכן, בדרך כלל שופטים ינסו להתערב כמה שפחות. (בדרך כלל ינסו לראות את ההחלטה ככזו שהייתה מתקיימת גם ללא ניגוד העניינים.)

אם קיימת חובת התייעצות, דוקטרינת ניגוד העניינים חלה על היועצים. אך במקרה זה, קל יותר לקבל את ההחלטה, משום שהמתייעץ יודע שזה שמייעץ לו נגוע באינטרס אישי.

טענות סף

זכות העמידה / אי זכות העמידה:

זכות העמידה של אדם פלוני העותר, משמעותה קשר מספיק קרוב לעניין כדי שטענותיו ישמעו בפני בית המשפט.

פס"ד רסלר – 

עובדות: העותר היה מילואמיניק, שטען נגד אי-גיוס בחורי הישיבות לצבא. 

שתי טענות כדי לפסול את העתירה:

ראשית, למשיב אין זכות עמידה – רסלר אינו בחור ישיבה, וההחלטה בדבר הגיוס/אי הגיוס של בחורי הישיבות לא ישפיע עליו. הוא טען בשם אינטרס ציבורי ולא בשם אינטרס אישי שלו. בית המשפט- בוחן אם יש זכות עמידה לעותר ציבורי. המסקנה הייתה שכן. לעותר ציבורי יש זכות עמידה. 

שנית, טענו לחוסר שפיטות. 

עותר ציבורי – הוא אדם שפונה בשם הציבור, למרות שאין לו נגיעה אישית בנושא. צריך לייצג ציבורי ישראלי פלוני

באיזה מקרים אין זכות עמידה?

בג"ץ הייקנד – 

הייקנד היה יהודי מניו-יורק שפנה לבג"ץ. השופטים טענו שאין לו זכות עמידה משום שהוא אינו מייצג את הציבור  בישראל. (השופטים אינם מגדירים אם מדובר באזרח או בתושב.) הדבר אינו אומר שתושב זר אינו יכול לפנות לבג"ץ. רק במקרה שהוא בא כעותר ציבורי שהוא אזרח ותושב חוץ הוא יתפס כמי שאינו יכול לייצג את הציבור הישראלי. 

שפיטות:

עילה זו, היא מסוג הדברים שבית המשפט אינו צריך להכריע בהם. 

שמגר – האופי המדיני גובר מספיק על האופי המשפטי, כך שאין עניין לבית המשפט להכריע בסכסוך. 

זוהי בעצם הטענה המוסדית של הטענה של חוסר זכות עמידה. כלומר: במקרה זה לבית המשפט אין מספיק עמידה בעניין כדי להכריע בנושא. 

ברק – כל עוד יש שאלה משפטית, בית המשפט יכול להכריע בשאלה (למרות שלצד השאלה המשפטית קיימות גם שאלות מדיניות). לדוגמא: אם כל אופי הסכסוך הוא מדיני, הוא לא יהיה שפיט. 

ההבדל בין "אופי דומיננטי" ו"אופי גרידא" – קשה לחשוב על דברים שאין בהם בכלל שאלה משפטית. תמיד יש שאלות מנהליות, קנייניות, ציבוריות וכו'. כדי שנאמר שדבר אינו שפיט, השאלות האלו צריכות להתגמד לעומת השאלות המדיניות (כלומר, יש לו אופי מדיני גרידא). 

החריג: כאשר יש סיכון של הטיית ציבור – שהציבור יחשוב שההחלטה המשפטית היא החלטה מדינית. סייג זה אינו ברור (משום שדבר כלל הציבור חושב שהחלטות בית המשפט הן מדינות). סייג זה מופיע בפסקי דין בעניינם של נאמני הר הבית. 

טענות הסף נבחנות במסגרת שיקול הדעת של בית המשפט. גם בית המשפט יכול להעלות טענות סף בעצמו. בשונה מסדר הדין האזרחי, בבג"ץ בית המשפט יכול ליזום דברים רבים (לרבות טענות סף) בעצמו. 

בית משפט לעניינים מנהליים: בית המשפט המחוזי יושב ככזה. יש רשימה של נושאים שהועברו בחוק מבג"ץ לבית המשפט לעניינים מנהליים. הערעור נעשה ברשות לבית המשפט העליון. בתי משפט לעניינים מנהליים אימצו את כללי בג"ץ, משום שלא נקבעו בחוק כללים אחרים. 

התנהגות העותר:

שיהוי – כאשר העתירה מוגשת מאוחר מדי. "מאוחר" – האיחור גרם הפסד כלשהו למשיב. שיהוי יכול להיות בכוונה או שלא בכוונה. השאלה העיקרית הי מה יהיה הנזק למשיב אם יתעלמו מהשיהוי בהגשת העתירה. הנזק הנידון יכול להיות גם נזק לציבור או נזק לבית המשפט. 

אי ניקיון כפיים – דבר שאינו מתיישב עם כללי הצדק והיושר. בנוסף, חוסר תום לב. לדוגמא: אדם משלם לאחר על מנת שלא יעשה דבר מה, ואז תובע אותו על כך שלא עשה זאת. (בעבודה: אם המועצה טוענת לחוסר סמכות של הממשלה לקבל את החחלטה, הטענה נטענת בחוסר ניקיון כפיים, משום שמראש היא אמרה שהיא לא תקבל את ההחלטה). 

אי-מיצוי הליכים – אי מיצוי ההליכים האחרים הקבועים בחוק. לדוגמא: אם היה אפשר להגיש ערר לפני הפנייה לבג"ץ, היה צריך לעשות זאת. רק אחרי מיצוי ההליכים האחרים ישמע בית המשפט את העתירה. אם החוק מאפשר סעד אחר, חובה למצות את הסעד הזה. 
תזמון ואופי העילה:

מעשה עשוי – מעשה עשוי הוא כאשר העתירה באה לאחר שמעשה נעשה, ולא ניתן לעשות שום דבר. לדוגמא: אדם העותר נגד הריסת בניין שכבר הנהרס.

יתכן שאת המעשה העשוי יהיה אפשר ל"החיות" אם יבקשו זאת אחרת מבית המשפט. אפשר לבקש פיצויים עבור הדבר שעשו, וזאת בניגוד לבקשה צו עשה/אל תעשה (לגבי דבר שכבר נעשה). 

קשה לדמיין מצב שאי-אפשר לבקש צו על דבר שכבר נעשה. לדעתו של ד"ר בל, הכל שאלה של ניסוח. 

עניניים תיאורטים – כאשר אין ממש שאלה קונקרטית משפטית/יריבות קונקרטית, אלא שאלה באוויר. לדוגמא: האם לשר החוץ יש סמכות בלעדית להחליט מי יהיה השגריר בערב הסעודית, או האם הדבר בסמכות הממשלה. אין במקרה זה יריבות או שאלה משפטית, השאלה היא תיאורטית לגמרי. (משום שאין יחסים עם ערב הסעודית). 

עילה דומה היא פנייה מוקדמת – כלומר, השאלה עוד לא התגבשה, וכאשר היא תעלה, היא תידון (זאת משום שבדוגמא הנ"ל אי בכלל יחסים דיפלומטים עם ערב הסעודית). 

עתירה כללית – המעשה לא ספציפי מדי, או תרופה לא ספציפית מספיק כדי שבית המשפט ידון. לדוגמא: עתירה לכך שהשלטון בישראל לא יפעל באופן בלתי שוויוני כלפי האוכלוסייה הערבית. נושא זה הוא כללי מדי, ואינו מעלה סוגיה קונקרטית להכרעה. 

** קיימות עילות מנהליות הכרוכות בעילות מנהליות. 

** על בית משפט מנהלי יש ערעור בזכות לבג"ץ – לפי סעיף 11 לחוק.

סמכות בתי המשפט

בעבר היה היה דרך בג"ץ – דרך סעיף 15 לחוק יסוד: השפיטה. הם לקחו את זה מדבר המלך במועצה ב- 1922, שם קבעו שיש לבית המשפט הלעיון סמכות לשבת גם כבג"ץ, לשמוע כל מקרה שאין בית משפט אך מוסמך שידון בו, כאשר מדובר בעתירה שדרושה למען הצדק. 

כיום, הדגש העיקר הוא בסעיפים 15(ג) ו- 15(ד). 

סעיף 15(ג) הוא גורף, ודומה לגרסה של דבר המלך במועצה.

סעיף 15(ד) כולל סמכויות ספצפיות של בג"ץ, שכלולות בסעיף קטן (ג). משמע, הסעיף רק מפרט את סמכויות שונות. סעיף 15(ד) כפוף לסעיף 15(ג). 

האפשרות לעתור לגב"ץ היא מתוקף הסמכות השיורית המצויינת בסעיף (ג), ולא סמכויות אחרת. 

עתירות מנהליות:

סעיף גורף נוסף בחוק בתי המשפט, הוא נסעיף המעניק סמכות שיורית לבתי המשפט המחוזיים. בסעיף לא מצויין במפורש שמדובר על תביעות אזרחיות דווקא, כמו שבסעיף המדבר על בית המשפט העליון – לא כתוב במפורש שמדובר בתביעות מנהליות. 

מכאן, שקיימים שני בתי משפט עם סמכות שיורית לדון בתביעות מנהליות. 

עד לפני כ-20 שנה, הייתה חלוקה מסורתית, כך שכל הבתיעות האזרחיות הופנו לבית המשפט המחוזי, והתביעות המנהליות הופנו לבג"ץ. למעט הנושאים של הסמכויות הנגררת (מקרים בהם קיימת תביעה אזרחית, במסגרתה נבחן גם נושא מנהלי) (משמע, בתביעות כאלו דן המחוזי). 

עם השנים, החל בג"ץ להשתמש בסמכות המקיבלה הזו על מנת להעביר תביעות אל בית המשפט המחוזי. ההתחלה הייתה בנושאי תכנון ובניה, והמשיך עם נושאים אחרים. לבסוף, חוקק חוק בשנת 200, אשר קובע את קיומם של 2 בתי משפט לנושאים מנהליים. בחוק מופיעה רשימה ובה כל הנושאים אותם ישמע בית המשפט המחוזי במקום בג"ץ (בית המשפט יושב כבית משפט לעניינים מנהליים). בחוק קיים גם סדר דין, כללי ראיות וכו'. 

הנושאים שהועברו: חלקים ניכרים מנושאים שנדונו בפסיקה: תכנון ובניה, מכרזים, ארנונה, חופש המידע, חינוך, עמותות, רישוי עסקים וכו'. הרשימה מצוייה בתוספת הראשונה לחוק. 

בנושאים אלו יש סמכות ראשונה לבית המשפט לעניינים מנהליים. 

סעיף 6 לחוק – לבית המשפט יש סמכות, ביוזמתו או ביוזמת הצדדים, להעביר עתירה לבג"ץ, כאשר העניין חשוב/רגיש במיוחד. 

משמע, עדיין קיימת הסמכות המקבילה – בג"ץ עדיין רשאי לשמוע עתירות אלו. 

בדרך כלל פניות בעניינים טכניים לא יועברו לבג"ץ אלא נושאים יותר רגישים מבחינה ציבורית. 

בנוסף, לבתי המשפט המנהליים יכולים להגיע ערעורים על עררים (ערר – הליך המתבצע בתוך המערכת המנהלית עצמה, כמו ועדות ערר בתכנון ובניה). רשימת הנושאים מצוייה בתוספת השניה לחוק. 

על בית משפט מנהלי יש ערעור בזכות לבג"ץ – לפי סעיף 11 לחוק. רק לגבי ערעורים על ערר (המצויים בתוספת השניה) יש ערעור ברשות.

הן בבג"ץ והן בבית המשפט המנהלי הפניה נעשית על ידי עתירה. יש דברים ספציפים שצריכים להיות בעתירה – שם העותר, תמצית המקרה וכו'. את כל העובדות יש להציג בפני בית המשפט בתצהיר. 
בבג"ץ – הפניה תוגש לשופט יחיד, שיכול לעשות אחד משניים: (1) להוציא צו על תנאי עד להחלטה הסופית בנושא. ההחלטה הסופית צריכה להתקבל בהרכב של לפחות שלושה שופטים; או:(2) להעביר את זה להרכב של שלושה שופטים. שופט יחיד אינו יכול לדחות. העתירה תמיד מבקשת צו מבית המשפט. 

הרכב של שלושה יכול לתת צו, לקבוע דיון או לתת החלטה סופית. החלטה סופית תהיה או דחיית העתירה, או הפיכת הצו מצו על תנאי, לצו מוחלט. 

בבג"ץ לא חייב להתקיים דיון. השופט היחיד יכול לדחות עתירה, על ידי כך שיבקש מעוד שני שופטים לחתום על ההחלטה שלו, ובכך הנושא נסגר. (תופעה זו של דחיית עתירות בלי לקיים דיון היא נפוצה). 

ההחלטות המפורסמות בפד"י הן רק ההחלטות הסופיות שלווה להם פסק דין. גם לדחייה וגם לדיון יכול שכן או לא להתלוות פסק דין (אין הכרח). משמע, יכולה להתקבל החלטה חשובה על ידי בג"ץ שלא תפורסם כלל. 

לעתים, במשך הדיונים, השופטים רומזים לגבי ההחלטה שהולכת להתקבל, ובכך לוחצים על הצדדים למשוך את העתירה. 

קיים נוהל, במדור בג"צים של הפרקליטות, שעוד לפני שמגיעים לבג"ץ, בו הם מזמינים, את מי שעומד לפניות לבצ"ץ, לפנות אליהם קודם, בהליך של "קדם-בג"ץ". הפרקליטות מבררת את עילת העתירה, ואם היא מקבלת את עמדת העותר, היא מורה לרשות המנהלית לעשות את הדבר המבוקש. אם הרשות המנהלים מסרבת, הפרקליטות לא תגן עליה בבג"ץ.

את מי ניתן לתקוף בעתירה מנהלית?

ניתן לתקוף לא רק גופים מנהליים טהורים, אלא גם גופים דו-מהותיים. גוף דו-מהותי הוא גוף אשר נמצא בבעלות פרטית, אך יש לו איזושהי פתיחות לציבור. 

פס"ד און 

עובדות: בורסת היהלומים לא הרשתה את כניסתו של און לשטחה בעקבות התנהגות קודמת שלו. און טען כי אי-אפשור כניסתו מהווה פגיעה בחופש העיסוק שלו. הבורסה מנגד טענה שהיא גוף פרטי. 

בית המשפט – הבורסה הינה גוף דו-מהותי. 

גופים נוספים אשר הוטל עליהם המשפט המנהלי: מונופולים גדולים כמו חברת החשמל, קיבוצים, וכו'. 

למעשה, התחולה היא על כל גוף ציבורי (כמו שראינו בתחילת הקורס – המחוייב בשיקולים עניינים כמו סבירות, מידתיות וכו'), ולאו דווקא כל גוף מנהלי. בנוסף, התחולה היא גם על גופים פרטיים שממלאים איזשהו תפקיד ציבורי, גם אם לא מדובר על "תפקיד ציבורי על פי דין", כמו שכתוב בחוק. 

הביקורת: כשמדברים על גופים פרטיים, מתעוררת השאלה מהו עקרון החוקיות. עקרון החוקיות כעקרון אומר שמותר לגוף לעשות כל דבר מלבד מה שנאסר עליו במפורש בחוק (וזאת בניגוד לעקרון החוקיות במשפט המנהלי, שאומר שאסור לגוף מנהלי לעשות דבר מלבד מה שהותר לו בחוק). מכאן, שהחלת המשפט המנהלי/הציבורי על גופים פרטיים משמע לשלול מגופים אלו את החופש לעשות כל מה שהם רוצים. הדבר עומד בניגוד לעקרונות הבסיסים של המשפט המנהלי. בעצם ההכרזה על גוף כדו-מהותי, שנוטלים ממנו זכויות בסיסיות שיש לו. 

על גוף דו-מהותי יחולו עם כך שיקולים של סבירות שיקול הדעת של הגוף, וחלק מכללי הצדק הטבעי. (איזה חלק? אין רשימה מוגדרת של הדברים.)

על סמך מה מחליטים בבג"ץ?

אין ראיות, רק תצהירים. יש ראיות שאפשר לכלול בתצהיר: ראיות אשר העותר יכול להעיד עליהן. 

(בבית המשפט המחוזי שיושב כמנהלי, העיקר זה התצהירים, ויש לבית המשפט סמכות להזמין ראיות אחרות). 

עדות יכולה להינתן על כל דבר, כאשר בג"ץ עצמו יעשה את סינון הקבילות ויחליט למה להתייחס (גם אם על פי דיני הראיות הרגילים זה לא היה מתקבל). 

בית המשפט לעניינים מנהליים:

דנים בעתירה לפי ראיות שהובאו בתצהירים, כמו בבג"ץ, אך סעיף 15(ד)- ראשי בית מהשפט לבקשת מצהיר להתיר חקירה נגדית של בעל דין שכנגד. רשאי – בפועל, זה מתנהל כמו בבג"צ, ללא ראיות של ממש. 

הסעדים שבג"ץ יכול לתת:

סעיף 15 לחו"י השפיטה מגדיר את הסמכות של בית המשפט לתת סעדים שונים. 

סעיף 15(ד) – צווי עשה / אל תעשה

סעיף 15(ג) – סעד שנדרש למען הצדק – הסעיף פתוח לפרשנות בית המשפט. בית המשפט מפרש באופן רחב, ובעצם מעניק מתוקף סעיף זה כל סעד שהוא רואה לנכון. פיצויים בתחילת הדרך היו שנויים במחלוקת – ראשית, בג"ץ נמנע מלפסוק פיצויים, אך לפני כ-20 השתנתה עמדה זו. המגבלות הן שיקול הדעת של בית המשפט עצמו.

סעיף זה הוא גם שיורי – אם אין בית משפט אחר שיכול להעניק את הסעד, הוא יוענק על ידי בג"ץ.

הבעיה: גם לבית המשפט המחוזי יש סמכויות שיורית שכזו. הפרשנות שניתנה: הסמכות השיורית היא מקבילה. בג"ץ יחליט בשבתו אם הוא רוצה לקחת אליו את התיקים או להעביר אותם אל בית המשפט המחוזי.  

עם הקמתם של בתי המשפט המנהליים, הסמכות השיורית עדיין קיימת. לבג"ץ עדיין הסמכות לשמוע את כל מה שבתי המשפט המנהליים יכולים לשמוע, והוא יכול להחליט תמיד שדבר מסויים צריך להישמע על ידו ולא על ידי בית המשפט המנהלי. זאת הפרשנות של חוק בתי משפט לעניינים מנהליים. 

מכאן, אין מקרה בו אין לבית המשפט שיקול דעת אם כן/לא לשמוע תיקים הבאים לפניו. 

העברת תיקים בין בתי המשפט: בג"ץ יכול להעביר לבתי המשפט המנהליים רק את המקרים המנויים בתוספת לחוק בתי משפט מנהליים, והוא יכול לקלוט אליו כל תיק. מקרה שאינו מנוי בתוספת, יועבר אל הסמכות המקבילה: בית המשפט המחוזי. 

גם על ההחלטה להעביר את התיק ניתן לעתור לבג"ץ. 

סעיף 15(ד)(2) - לתת צווים לרשויות המדינה, לרשויות מקומיות, לפקידיהן ולגופים ולאנשים אחרים הממלאים תפקידים ציבוריים על פי דין, לעשות מעשה או להימנע מעשות מעשה במילוי תפקידיהם כדין, ואם נבחרו או נתמנו שלא כדין - להימנע מלפעול.

סעיף 15(ד)(2) מדבר על מקרים ספציפים. הוא דן בביקורת על אנשים פרטיים, כאשר הם מפעלים סמכויות מנהליות. בג"ץ יכול גם לבקר את אותם אנשים על פי סעיף 15(ג) אך הוא יבקר אותם על פי הקריטריונים של סעיף 15(ד)(2) (משמע – על פי דין). 

בג"ץ, למרות סעיף 15(ג) הכללי, ישמע רק תיקים מנהליים הקשורים לרשויות או לאנשים ציבוריים על פי דין. (כלומר, תביעה של דמות ציבורית בקשר לדבר פרטי (כמו תביעה חוזית של מנכ"ל רשות השידור), היא לא דבר שבג"ץ יתערב בו – לא ניתן לעתור). 

גם אם בג"ץ מפעיל את הסמכות של 15(ד)(2) ולא סעיף 15(ג) הוא יכול לתת את כל הסעדים (המנויים בסעיף).

יש כאן היקש מסעיף 75 של חוק בתי המשפט – כאשר בית משפט עליון יושב כבג"ץ, הוא יוכל לתת את כל הסעדים המנויים בסעיף:  "כל בית משפט הדן בענין אזרחי מוסמך לתת פסק דין הצהרתי, צו עשה, צו לא-תעשה, צו ביצוע בעין וכל סעד אחר, ככל שיראה לנכון בנסיבות שלפניו."

עם השנים, הורחבה הפרשנות של "מילוי תפקיד ציבורי על פי דין" כך שהוא הכליל בהגדרה הרבה גופים דו-מהותיים. 

"על פי דין" – לאו דווקא חוק סטטוטורי, יכול להיות גם תקנה. אם חברה קיימת מכוח צו (HOT, יס).

מהו תפקיד ציבורי? לדעת ד"ר בל ספק מסחרי של דברים שהציבור צריך, אינו נחשב גוף ציבורי. יחד עם זאת, חברת החשמל, בפס"ד מיקרודף כן נחשבה גוף ציבורי, ולכן ההגדרה אינה ברורה כיום. הרבה גופים יוגדרו כדו-מהותיים, למרות שהם פרטיים לחלוטין, בטענה שהם ממלאים תפקיד ציבורי.  

סעיף 15(ד)(3) - לתת צווים לבתי משפט, לבתי דין ולגופים ואנשים בעלי סמכויות שיפוטיות או מעין-שיפוטיות על פי דין - למעט בתי משפט שחוק זה דן בהם ולמעט בתי דין דתיים - לדון בענין פלוני או להימנע מלדון או מלהוסיף ולדון בענין פלוני, ולבטל דיון שנתקיים או ההחלטה שניתנה שלא כדין.

הסייגים: הנושאים בהם דנים בתי המשפט האחרים, בתי המשפט לעניינים מקומיים, בתי המשפט לתביעות קטנות, בתי דין דתיים. (נשאר: תחבורה, צבאי, עבודה)

"החלטה שלא כדין" – כמו "טעות בדין". דברים שהם בחוסר סמכות, החלטות שניתנות תוך פגיעה בצדק הטבעי, טעות בפרשנות החוק הרלוונטי, וכו'. כלומר: ההגדרה מתרחבת כל הזמן. 

סעיף 15(ד)(4) – לתת צווים לבתי דין דתיים לדון בענין פלוני לפי סמכותם או להימנע מלדון או מלהוסיף ולדון בענין פלוני שלא לפי סמכותם... רשאי בית המשפט לבטל דיון שנתקיים או החלטה שניתנה על ידי בית הדין הדתי ללא סמכות.
"ללא סמכות" – הגדרה שהורחבה: פגיעה בכללי הצדק הטבעי, פרשנות מוטעית של החוק (לדוגמא, פס"ד בבלי בקניין שהפרשנות של החוק האזרחי לא נעשתה כמו שצריך), וכו'.

שלילת סמכותו של בג"ץ:

"חוק עוקף בג"ץ". החוק הראשון שעקף את בג"ץ היה חוק מלכתחילה – הוא היה חלק מהסכם קואליציוני שקבע לשלול מבג"ץ סמכות, בכל פעם שהוא פוגע בסטטוס קוו. 

בג"ץ לא יפרש חוק לעקיפת סמכותו, אלא אם החוק מציין שלילה זו במפורש, וגם אז, השלילה תפורש בצמצום רב. אין בעיה שחוק של הכנסת ישלול את הזכות לפנות לבג"ץ. 

1. בחירת בית המשפט המוסמך לשמוע

2. בדיקת עילות סף
3. שלושת הראשים  - העילות:
a. סמכות
b. פרוצדורליות
c. מהותיות – הכי חשוב (להתמקד). בשלב זה הכי פחות ברור איך יכריע בית המשפט במקרים שונים. 
