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מבוא
מבנה הציון

· 80% מבחן סופי.

· 20% השתתפות.
סקירה כללית של הקורס
ישנם שלושה אלמנטים עיקריים בנושא זה – 
· היקף המשפט המנהלי – מהן רשויות מנהליות, מה הסמכויות שלהן, כיצד הן נוצרות, כיצד הן מפעילות את הסמכות.
· מגבלות על שיקול הדעת של רשויות מנהליות – בעיקר מגבלות מהותיות כגון סבירות, מידתיות ועוד (למעשה עד לפני כעשרים שנה מדובר היה דווקא במגבלות פרוצדוראליות).
· ביקורת שיפוטית – בתי המשפט והפרוצדורות הרלוונטיות.
היקף המשפט המנהלי
מהו משפט מנהלי

המרצה מגדיר זאת כמשפט החל על רשויות מנהליות, דבר אשר גורר את השאלה מהי בעצם רשות מנהלית – נושא עמום בחוק, ואשר לומדים לרוב דרך הסתכלות עקיפה על פסיקת בג"צ ועל אילו גופים יש לו סמכות (ישנם גם גופים דו-מהותיים).
המשפט המנהלי אינו כל משפט החל על רשויות מנהליות, אלא משפט החל על כל הגופים המנהליים ולא על גוף ספציפי, ולא חל בדרך כלל על גופים אחרים בעולם (חל על כל הרשויות המנהליות ורק על הרשויות המנהליות, כאשר יש לדוגמא חוקים מיוחדים החלים על המשטרה או על רשות השידור, ולעומת זאת ישנם חוקים אזרחיים החלים גם על רשויות מנהליות, כגון דיני החוזים, אף שיכול להיות שעל אותה פעולה יחולו מספר חוקים במקביל).
מהם הגופים המנהליים
ניתן לומר שמדובר בגופים ציבוריים, אך לא מדובר בכל פעולה של גוף ציבורי, וכך לדוגמא איננו רואים חיקוק חוקים על ידי הכנסת כמעשה מנהלי (הכנסת יכולה לעשות מעשים אשר חל עליהם המשפט המנהלי, וגם מעשים אשר חל עליהם המשפט החוקתי – חיקוק חוק לעומת קביעת נהלים פנימיים, כאשר קיימת חלוקה מסורתית לאו דווקא הגיונית בנושא, אף שלפי הספרות האנגלית יתכן ואין צורך בחלוקה כלל, ולעומת זאת בארה"ב קיימת חלוקה ברור בשל קיום החוקה).
ההכרה במשפט מנהלי כענף משפטי
מכירים בנושא של משפט מנהלי כענף משפטי רק מהמאה העשרים, תחילת המדינה הגדולה בעלת הגופים המנהליים הרבים, אך לדעת המרצה כפי הנראה גם קודם לכן היה משפט וכללים בסיסיים לגופים המנהליים (כגון עיקרון החוקיות).
מיתוס המדינה כשומר הלילה

קיים מיתוס שבעולם הקדום לא הייתה התערבות של המדינה במשק, המדינה כשומר הלילה, ורק בהמשך התפכחנו, אך למעשה הדבר כלל לא משקף את המציאות לפני המאה התשע עשרה, כאשר ניתן לראות כבר בתנ"ך פעולות רבות של המדינה במשק ואספקת שירותים על ידי המדינה (רגולציה חקלאית ועוד), וכך גם ברומא העתיקה.
דעת המרצה

לדעת המרצה יהיה נכון לתאר את ההיסטוריה בצורה כך שבסוף המאה התשע עשרה ותחילת המאה העשרים שררה אידיאולוגיה של אוטופיה של המדינה הכול יכולה, ומאז אנו ציניים יותר ביחס לאידיאולוגיה.
סיבת ההכרה דווקא במאה העשרים לדעת המרצה הינה הגידול ברמת הסיבוך של הארגונים בכלל, וארגונים ציבוריים בפרט, כאשר יש בנושא כתיבה מעניינת של מקס וובר על הבירוקרטיות בסוף המאה התשע עשרה (אפשר אף ללכת אחורה לאדם סמית במאה השמונה עשרה אשר דיבר על חשיבות המומחיות לכלכלה מתקדמת – חלוקת תפקידים בין אנשים).
מעבר לכך, בשל האידיאולוגיה החדשה בתחילת המאה העשרים, המדינה נכנסה לתפקידים רבים שבאופן מסורתי לא היו של המדינה, לדוגמא רכבות, אשר במאה התשע עשרה נבנו ונוהלו על ידי חברות פרטיות, ובתחילת המאה העשרים החלה המדינה להשתלט על התחום (אף שבחלק מהמדינות חזרו אחורה), או אספקת מקומות עבודה, שמדינות כגון שוודיה רואות במדינה כאחראית ליצור מקומות עבודה (תפיסה כלכלית של ג'ון מנארד קנס אשר כלכלן בשם פול קוגמן תומך בה).
קיים גם מעבר של תפקידים שכבר היו בתוך המדינה לגופים מנהליים, לדוגמא נושא של פתרון סכסוכים בדיני תכנון ובנייה, שהוקם גוף מנהלי בכדי לקבוע מראש את דיני התכנון על מנת למנוע סכסוכים אחר כך – התפקיד לפתור את הסכסוך שייך במילא למדינה, אך העבירו את הנושא למנגנון מנהלי.
המגמה כיום

מאז החצי הראשון של המאה העשרים קיימת נסיגה מהמבנה המנהלי של המדינה, כאשר הדבר בולט בארה"ב ובאנגליה, דבר אשר רואים בנושא של דה-רגולציה, הפסקת ההתערבות בנושאים שבשוק הפרטי (כפי שארע בארה"ב בנושא התחבורה וההובלה בהצלחה מרובה, או בענף המשק והחשמל אשר כפי הנראה נכשלה), לדוגמא פיקוח על מחירים של מוצרי יסוד, תחום השייך לשוק הפרטי אך בפיקוח המדינה.
סיבת ההתערבות של המדינה
קיים הסבר של המאה העשרים המבוסס על תפיסה אשר קדמה למאה התשע עשרה, המדבר על כשלי שוק שכן השוק בעולם אינו מושלם ואין מספיק מוכרים או תחרות מושלמת, ומכך מסיקים שעל המדינה לבצע זאת, כאשר ניתן לראות מספר דוגמאות – 

· דאגה למידע מספיק.

· טיפול בהחצנת עלויות – עלויות או רווחים הנוצרים מפעולה אשר נופלים על אחר.
· טובין ציבוריים – טובין אשר איננו מצפים שהשוק הפרטי יספק בשל שני אפיונים של הטובין – טובין אשר לא ניתן למנוע מאנשים אשר לא שילמו (כך לדוגמא צבא) והיעדר יריבות בצריכת הטובין (השימוש של אחד לא גורע משימוש של אחר). 
· הסרת עלויות עסקה או השלמת עסקאות אשר לא מתבצעות בשל כך – קיים כלכלן בשם קוז אשר כתב מאמר על עלויות עסקה, ואשר ציין כי את הבעיה בהחצנות ניתן לנתח בדרך אחרת – אם היינו יכולים לגשת למשא ומתן ללא עלות, לא הייתה כלל בעיה, ומה שמונע זאת זה עלויות המשא ומתן (פס"ד אתא נ' שוורץ לדוגמא).
קיים הסבר נוסף פחות מפותח, הסבר אשר טוען שלתת לשוק לעשות דברים לבד הינו דבר בלתי מוסרי אשר יגרום לתחרות יתר ורווחים מוגזמים, ותפקיד המדינה הינו לדאוג לכך שהשוק הדורסני לא יהרוס את חיי האנשים. במדינות האנגלו-אמריקאיות הסבר זה לא נחשב להסבר בפני עצמו, ולטעמם אם אין כשל שוק אין בעיה ולכן לא נראה גופים מנהליים המטפלים בבעיה זו (בארץ המעמד של ההסבר אינו ברור ואל מול חוקים כגון חוק יסוד: חופש העיסוק, ניתן לראות גם התנגדות של המועצה הגבוהה לפתיחת מכללה בדרום בשל היצף של השוק).
התמורה במשפט הישראלי המנהלי

במשפט המנהלי בעולם קיים משבר, כאשר תפקיד המשפט המנהלי הינו ניהול ההסמכה וההפעלה של הסמכויות על ידי הגופים המנהליים הרבים האלה, והמשפט המנהלי הקלאסי הינו משפט טכני הבוחן את היקף הסמכות והאם הפעולה נכנסת להיקף הסמכות, אך עלתה הטענה הינה שהשיטות הקלאסיות לא עובדות שכן תמיד ניתן לבצע דברים רק למראית עין.
במדינת ישראל דברים אלו קיימים מבחינה רשמית אך הם אינם המחייבים, והמשפט הישראלי פועל בכיוון של כללים מהותיים ערטילאיים יותר, כללים כגון סבירות או מדתיות – איננו שואלים האם נשמעה טענתו של אדם אלא האם זה טוב שהאדם ייפגע.
סמכויות המדינה המנהלית

יתכן ואנו יודעים שבענף מסוים השוק החופשי אינו מספק את המידע הנחוץ לצרכנים, אך כיצד נדע שהגוף המנהלי אכן יספק את המידע? על פי אילו קריטריונים הגוף פועל?
במצב זה יש מקום לחשוב שיתקיימו כשלי גופים מנהליים, כאשר ישנם מספר בעיות אשר מצאו באסכולה המנתחת את ה- Public Choice – הדרך בה גופים ציבוריים מקבלים החלטות, אשר טענתה הינה כי גופים ציבוריים מורכבים מבני אדם אשר אינם שונים מבני אדם בתפקידים אחרים ועלינו לראות מה בני האדם המרכיבים את הגוף יעשו כדי לקדם את עצמם.
אין לנו קריטריונים מדויקים או כלל גורף בכדי לקבוע את יעילות הגוף המנהלי, אך ישנם בעיות ספציפיות, ובראשן בעיית נציג – המשפט המנהלי, בשל כך שהתחום הינו של גופים ציבוריים המוסמכים לא על ידי הציבור עצמו אלא על ידי גוף ציבורי אחר, יוצר בעיית נציג קלאסית – כיצד נגיע למצב בו האנשים מייצגים את האינטרסים של הציבור ולא של עצמם – 
· הבירוקרט הרוצה להגדיל את התקציב שלו – גם כאשר הגוף המנהלי כבר אינו ממלא את התפקיד לו הוא יועד, הוא אינו מפסיק לעבוד אלא הוא מוצא לעצמו תפקיד חדש (קיים כלכלן בשם וויליאם ניסקאנן הטוען כי הפעולה העיקרית שכל בירוקרט מבצע הינו הניסיון להגדיל את התקציב ועל סמך זאת הוא יקבל החלטות).
· תופעת הכיבוש – אלו שאמורים להיות תחת פיקוח כובשים את המפקחים, כפי שניתן לראות בפיקוח על הבנקים בארה"ב, כאשר בשנות השמונים ביצעו מחקר לאחר שענף מסוים במערכת הבנקאית קרס, והמסקנה הייתה שהגוף המפקח משיג את המידע מהבנקים עצמם על מנת שלא להיכנס לסכסוך עם המפוקחים (מה צריך להיות תפקיד היועץ המשפטי ביחס לוועדה לבחירת שופטים? לכאורה מדובר בגוף מנהלי אשר המשפט המנהלי חל עליו, אך ליועץ המשפטי לעומת זאת אינטרס מסוים להגיע לבית המשפט העליון).
המשפט המנהלי אמור לפתור את בעיית הנציג ולהבטיח שהנציגים הציבוריים אכן ישרתו את האינטרס הציבורי, אך המפקחים ובתוכם גם בית המשפט הינם בעצמם גוף מנהלי, כאשר מעבר לסנקציות הפליליות מדובר בעיקר בסנקציות של מוניטין, ומעבר לכך אין לנו ממש פיקוח (יתכן והפיתרון נמצא בהסתכלות של מודל בלמים ואיזונים).
מקורות למשפט המנהלי
חוק כללי
במשפט המנהלי אין חוק כללי מנהלי כפי שקיים במדינות אחרות (לדוגמא בארה"ב – חוק הפרוצדורה המנהלית), אך ישנם חוקים כללים ובעיקר סעיפים בחוקים שונים, כגון כללים בחוק יסוד הממשלה, פקודת הפרשנות וחוק הפרשנות.
חוקים אורגנים
מקור חשוב יותר לשאלה ספציפית ניתן למצוא בחוק האורגני המסדיר את פעילות אורגן מסוים, כגון חוק בתי המשפט, רשות השידור ועוד (אף שפעמים שאין אפילו חוק אורגני) אשר גובר על החוק הכללי.
פסיקה

המקור המרכזי במשפט הישראלי בשל היעדר החוקים המנהליים, אך קשה מאוד לפענח את פסקי הדין המנהליים גם בשל המעבר לערטילאיות וגם בשל כך שהפסיקה עצמה אינה ברורה בשנים האחרונות – סתירות בין פסקי הדין ואף בתוך פסקי הדין עצמם (זאת בייחוד בנוגע למושגים כגון סבירות, כאשר גם אין סיבה שהפסיקה תשאף ליעילות שכן לבעלי הדין ממילא אין אפשרות לגשת לגורם אחר).
חקיקת משנה

חקיקה הנוצרת על ידי גוף לא עיקרי תחיקתי המייצרת לפעמים משפט מנהלי כללי, דבר אשר ניתן לראות בגופים המנהליים.
החלטות מנהליות

החלטות של היועץ המשפטי לממשלה לדוגמא – הנחיות שונות של גופים מנהליים שונים (לדוגמא קביעה של היועץ המשפטי כי על פי פרשנות שלו נשיא המדינה חייב להתפטר, כאשר היועץ המשפטי כלל אינו הגוף המוסמך לקבל החלטה זו).

נהלים

במקרים מסוימים הנוהל מחייב אף שהדבר כלל לא מוסדר, ומאחר והנוהל יכול להוות מקור למשפט מנהלי הדבר יוצר בעיות רבות – כיצד ניתן בכלל לברר מהו נוהל?
בחינת הסמכות, ההליך וההחלטה המנהלית

בחינת הסמכות
קיום הסמכות
עיקרון החוקיות
הכלל הבסיסי ביחס לסמכויות המנהל הציבורי הוא "עיקרון החוקיות", עיקרון לפיו הרשות המנהלית יכולה לעשות אך ורק את שהיא מוסמכת על פי חוק לעשותו (זאת להיפך מהמשפט הפרטי, שם מותר לאדם לעשות את כל מה שלא אסור על פי חוק).

למעשה מדובר בפיקציה הגדולה של המשפט הציבורי, שכן מסתבר כי אחרי בחינת כל החריגים לכלל, הכלל עצמו כמעט ולא קיים.
סיבת קיום הכלל
· מניעת פגיעה בזכויות הפרט – הסבר זה לא מופיע בפסיקה, אשר מפרידה בין סוגי הפעולות ונוטה לפעול בנוקשות כלפי פעולות הפוגעות בזכויות הפרט, כאשר למעשה מדובר בפיקציה מאחר ואין סמכות שלא פוגעת בזכות הפרט. 

· שמירה על הפרדת סמכויות ותיחום הסמכויות של הרשויות השונות (שני הסברים מתחרים) – 
· איזונים ובלמים – דאגה לכך שהרשויות יפעלו אחד עם וכנגד השני כך שלא תיווצר רשות חזקה מדי (למעשה אין לנו שאיפה למנוע את כוח הרשויות אלא אך ורק למנוע מצב בו רשות אחת חזקה יותר).
· יעילות – רצון שכל רשות תתמקד בעבודה שלה (מאחר ולא קיימת תחרות אמיתית או שוק אשר יתרום ליעילות).
· שמירה על הנציגים – טיפול מסוים בבעיית הנציג הקיימת במשפט המנהלי. הבעיה הינה שהאכיפה מתבצעת אף היא על ידי רשות מנהלית, הרשות השופטת (למעשה הבעיות מתעוררות לרוב כאשר לא ברור מלכתחילה מה החוק קבע או שהחוק עמום בכוונה תחילה, כך לדוגמא בחוק השבות ובקביעה כי כל יהודי רשאי לעלות לארץ – מי קובע מיהו יהודי? הרשות המנהלית או הרשות השופטת?).
ניתן לראות בפסיקה ריקון מתוכן של עיקרון החוקיות והעברת הסמכויות לגורמים אחרים, כפי שניתן לראות ב-בג"ץ גורלובסקי – בפרשיית ההצבעות הכפולות של ח"כ גורלובסקי התכנסה, בהתאם לחוק, וועדה של הכנסת על מנת לקבוע האם להסיר את חסינותו של חבר הכנסת ולהעמידו לדין פלילי על ההצבעה הכפולה, כאשר לפני הצבעת הוועדה התבקשה חוות דעת היועץ אך אף שהיועץ קבע שיש להסיר את חסינותו הוועדה החליטה שלא להסיר את החסינות.

הוגשה עתירה לבג"ץ בטענה שההחלטה אינה סבירה, ובית המשפט קבע שמתחם שיקול הדעת של הועדה כפוף להמלצת היועץ – ועדה סבירה צריכה לציית להמלצת היועץ.

החריגים לעיקרון החוקיות
היה מקובל לומר כי המשפט הישראלי שונה בתכלית מהמשפט האנגלי, כאשר במשפט האנגלי קיימת סמכות פררוגטיבית (טבועה) – סמכות הכתר לעשות הכול (אלא אם כן הפרלמנט נטל את הסמכות, כפי שנעשה בפועל), ואילו במציאות שלנו לא קיימת סמכות טבועה, ואם הכנסת לא מאצילה סמכות הרי שאין סמכות.
למעשה מדובר בפיקציה, ואנו נסקור את החריגים – 

· הסמכות השיורית של הממשלה – למעשה יש במדינת ישראל סמכות טבועה, כאשר הכנסת קבעה שקיימת סמכות טבועה לממשלה על פי חוק, וזאת בסעיף 32 לחוק יסוד: ממשלה (משנת 2001) – "הסמכויות השיוריות של הממשלה – הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת" – אם אף גוף לא קיבל את הסמכות, קיים גוף מנהלי שאינו המחוקק המוסמך לכך.

בעבר לא הופיע בשום חוק הנושא של השב"כ, ולמעשה הקיום של השב"כ נבע מהסמכות השיורית של הממשלה, והיכן בעצם עיקרון החוקיות?

ב-בג"ץ הוועד הציבורי נגד עינויים, אשר עסק בשאלת הסמכות ובנהלים של השב"כ בעת עצירת אנשים ועינויים, אף שנקבע ביחס לעצם קיום השב"כ כי הוא נובע מהסמכות השיוריות, הרי שלעניין הפעולות הספציפיות נאמר כי כאשר מדובר בהפרה של זכויות הפרט, ובייחוד הסמכות לביצוע מאסר וקביעת תנאים למאסר, נושא הסמכות השיורית אינו רלוונטי, שכן לדברי השופט ברק הזכויות החוקתיות המופיעות בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו ממלאות את החלל (אמירה מרחיקת לכת אשר למעשה מרוקנת מתוכן את סעיף 32) וממילא סמכות המעצר מסורה מכוח החקיקה לגורם אחר.
· סמכות המשטר הצבאי ביהודה ושומרון – חריג אשר אנו מוצאים בפסיקה הקשורה ליהודה שומרון ובעזה – קביעה כי כל אדם הפועל מטעם המדינה הוסמך על ידי שני ענפים של המשפט, המשפט המנהלי והמשפט הבינלאומי, וכיצד ניתן לומר שהמשטר פועל על פי סמכות בינלאומית, ללא הסמכה בדין הישראלי בהתאם לעיקרון החוקיות?

קיים משפט בינלאומי הסכמי ומשפט בינלאומי מנהגי והכלל במשפט הישראלי הינו כלל הלקוח מהמשפט האנגלי, לפיו המשפט המנהגי נכנס אוטומטית למשפט המקומי, בעוד שמשפט הסכמי, אמנות, אינו נכנס בצורה אוטומטית. 

אנו נראה בהמשך כי קיים חריג ולעיתים בג"ץ מכניס גם את המשפט ההסכמי לשיקול הדעת המנהלי, כפי שניתן לראות באשר ארע לאחר פסק הדין בבית המשפט בהאג לעניין גדר ההפרדה, כאשר ברק העלה שאלות לעניין ההתייחסות להחלטה זו. במקרה זה הממשלה הסמיכה את הצבא לבנות את הגדר ללא אזכור זה או אחר של המשפט הבינלאומי והחלטות בית המשפט בהאג, ואף שלכאורה אין מקום להתייחס לכך קבע בג"ץ שמאחר ומדובר בהסכם בינלאומי הוא נכנס אוטומטית לשיקול הדעת המנהלי של הצבא.
· סמכויות עזר – סעיף 17 לחוק הפרשנות קובע כי כל הסמכה גוררת עימה את כל סמכויות העזר המתקבלות על הדעת (ולא רק מידת הצורך האבסולוטית). 

עלתה שאלה האם רשות השידור יכולה לשדר שידורי "חסות" והאם באפשרותם לקבל סמכות זו מכוח ההסמכה לשדר, ובג"ץ דן בשאלה מהי סמכות עזר תוך בחינת ארבעה נושאים: הזיקה לסמכות המפורשת, עד כמה סמכות העזר הנטענת נמצאת בתוך המסגרת הסטאטוטורית, אופי הפעולה, ובאיזו מידה יש פגיעה בזכויות הפרט, ועל פי שקלול הנושאים הגיע בג"ץ להחלטה שמותר לרשות השידור לשדר חסויות.

ע"פ זיאד – אסיר אשר ישב בכלא, שוטר הורה לו לנקות, האסיר קילל אותו, השוטר הורה לו בכל זאת לנקות והביא לו מטאטא, והאסיר תקף את השוטר עם מטאטא. בפסק הדין עלתה השאלה האם מדובר בתקיפת שוטר בעת מילוי תפקידו או תקיפה רגילה, כאשר על פי בית המשפט העליון לא קיימת מכוח הפיקוח על המאסר סמכות עזר לתת הוראות ספציפיות לאסיר לבצע דבר פלוני באם הוא לא קשור לביטחון, אף שלכאורה קביעת תנאי המאסר צריכה להיות חלק מסמכות העזר, כאשר מה שהנחה את בית המשפט היה זכות הפרט של האסיר שלא לבצע את הפעולה שהורו לו לבצע (ניתן לראות כאן גישות שונות לעניין ההרחבה או ההצרה של סמכויות העזר).
· חריגים שנויים במחלוקת – 
· סמכויות חיוניות – בפס"ד ירדור נפסלה מפלגה בבחירות לכנסת בטענה שהמצע נועד לחסל בעצם את השלטון במדינת ישראל. עלתה השאלה האם קיימת סמכות לפסילת מפלגה בצורה זו, כאשר בעבר לא הייתה סמכות בחוק לשלול ממפלגה לרוץ לכנסת רק על בסיס העובדה שהמפלגה שוללת את עצם הקיום של מדינת ישראל.

בית המשפט קבע כי קיימות סמכויות חיוניות, הקיימות אף ללא הסמכה מפורשת בחוק מאחר ומדובר בדברים כל כך עקרוניים הקשורים לאופי הבסיסי של המשטר (למעשה במקרה זה עולה השאלה בידי מי בעצם הסמכות העקרונית, ולכאורה קיים הנושא של סמכות שיורית).

בהמשך התבצע תיקון בחוק על מנת לטפל בנושא זה וכאשר דנו בנושא בפס"ד ניימן קבעו כי כפי הנראה לא קיים נושא של סמכות חיונית, ולא ברור האם קיימת כיום דוקטרינה של סמכות חיונית (במקרים חריגים לדעת המרצה ניתן אולי לנקוט בדוקטרינה זו).
· סמכות תקציבית – יתכן וקיימת סמכות תקציבית כאשר קיימת סמכות לפעולה עצמה, אך לא ברור האם קיים הבדל בין סמכות זו לסמכות עזר, כאשר לדעת המרצה (ובניגוד לדעת ברוך ברכה) לא קיים הבדל בין הסמכויות.
סיווג הסמכות

סמכות חובה לעומת סמכות רשות
· סמכות חובה – סמכות אשר חייבים להפעיל אותה (שר הפנים חייב לקבוע כללים ביחס למסירת בקשה לקבל אזרחות).

· סמכות רשות – סמכות אשר מותר שלא להפעיל (שר הפנים רשאי להחליט על הפעלת שעון קיץ, שר המשפטים רשאי לקבוע כללים ביחס להכרה בעורכי דין זרים).

בפסיקה ישנן אמירות ביחס להבחנה ומשתמע כי השאלה האם מדובר בסמכות חובה או רשות אינה נגזרת דווקא מכך שבסעיף מופיעה המילה "רשאי" או "חייב", ואנו יכולים לסווג זאת על ידי פירוש הסעיף הרלוונטי.
בפס"ד ברגר דנו בנושא שעון הקיץ כאשר התעורר משבר קואליציוני עקב השאלה האם להפעיל או שלא להפעיל את שעון הקיץ, ושר הפנים החליט שלא להפעיל את סמכותו. הוגשה עתירה לבג"ץ בטענה כי ההחלטה שלא להפעיל את הסמכות הינה החלטה שאינה כשרה בשל הפגיעה בזכויות הפרט, סבירות ומידתיות, והשופט ברק קבע כי עצם ההחלטה האם להפעיל סמכות רשות הינה החלטה מנהלית, ובית המשפט יכול לקבוע שהחלטה שלא להפעיל סמכות שיפוט הינה החלטה מוטעית (ובמקרה זה קבע בית המשפט שיש להפעיל שעון קיץ) – השיקולים המהותיים גוברים על השיקולים הישנים של סמכות.

כעיקרון אם רשות מתעלמת מסמכות חובה הרי שנראה לנו כי כאשר גוף מנהלי חורג מהפעולות שלו הפעולה בטלה ואין לה תוקף, אך בסופו של דבר אנו נראה כי גם אם מעשה הוא בטל, בית המשפט יכול להכיר בו בכל אופן, ואם כן גם סמכות חובה יכולה להפוך גם היא לסמכות רשות.
סמכות שיפוטית, תחיקתית או ביצועית (מנהלית)
ישנם כללים שונים בעניינים אלו, כאשר לדוגמא הפעלת סמכות תחיקתית או מעין תחיקתית חייבת פרסום, הפעלת סמכות שיפוטית או מעין שיפוטית חייבת בכללי הצדק הטבעי הנוקשים, ועולה השאלה כיצד עלינו להבחין בין הסמכויות השונות.
· סמכות שיפוטית – אנו מחפשים יריבות בין שני צדדים והחלטה אשר היא מוכתבת על בסיס ממצאים של המוסמך.
· סמכות תחיקתית – אנו מחפשים תחולה כללית הצופה פני העתיד אשר יש לה אופי נורמטיבי או אופי של יצירת דין.
· סמכות ביצועית (מנהלית) – אין הגדרה ברורה – מה שלא שיפוטי או תחיקתי הינו ביצועי.
הסדר ראשוני והסדר משני

בג"ץ רובינשטיין – פסק הדין דן בגיוס בחורי הישיבות, כאשר לענייננו השאלה הינה האם הצבא מוסמך להחליט באופן גורף שלא לגייס חלק מסוים מן האוכלוסייה (כשמונה אחוז – חלק מהבעיה המשפטית התעוררה שכן בעבר נקבע בפס"ד רסלר כי קיימת סמכות מעין זו, והשאלה התעוררה על רקע הגידול באחוזים).

בפסק הדין נאמר כי כאשר מגיעים למספרים מסוימים הרי שההחלטה הופכת להיות החלטה הדורשת טיפול בהסדר ראשוני. 
במשפט הציבורי האמריקאי ישנם כללים לגבי הסמכה גורפת, דלגציה, וקיימת פסיקה משנות השמונים כאשר הקונגרס הסמיך גוף להתקין תקנות לעניין אופי ההתנהלות בשוק מבלי לקבוע את אופי התקנות הנדרשות, ובשני פסקי דין מענף העופות והחמאה פסל בית המשפט את ההסמכה הגורפת. בית המשפט קבע כי כאשר קיימת הסמכה של הרשות המחוקקת הראשית לגוף מנהלי על ההסמכה להיות מוגבלת ולא ניתן למסור תחום שלם (לא קרה מעולם שבית המשפט העליון בארה"ב פסל חוק בשל כך שההסמכה הינה גורפת מדי).
בפסיקה הישראלית ישנן טענות של השופט חשין כי יש צורך בדוקטרינה דומה בישראל, אך מעבר לכך בפסיקה הישראלית לא דנו בבעיה של דלגציה רחבה מדי, זאת מלבד בג"ץ רובינשטיין, אשר לא הזכיר במפורש את נושא הדלגציה אף שבפועל הוא דן בכך בעצם הקביעה שניתן להסמיך הסדר משני אך לא הסדר ראשי.
דרך אפשרית לפירוש פסק הדין הינו כדרך פסק דין אשר רק מפרש את לשון החוק ולא כקביעה כללית – מותר להסמיך גוף מנהלי לבצע הסדר ראשי, אך כאשר מדובר בחוק עמום ההנחה הינה שההסמכה הינה לבצע הסדר משני בלבד.
הבטחה מנהלית הסותרת את הסמכות המופיעה בחוק
בעיקרון הכלל הוא שהרשות המנהלית אינה יכולה להעניק לעצמה סמכות בהבטחה וזאת לפי עיקרון החוקיות, אך אנו נראה בהמשך שאדם אשר קיבל הבטחה מנהלית זכאי לעיתים לפיצוי ולפעמים בית המשפט אף ימנע את הרשות מנקיטת אמצעים המונעים את ביצוע הדבר שנעשה על סמך ההבטחה.
בפס"ד אימקה קבע בית המשפט שהעירייה לא הייתה מוסמכת להעניק היתר בנייה אך התרופה הנכונה הינה שאימקה ימשיך לבנות. 
בפועל הבטחה מנהלית יכולה להסמיך את הרשות המנהלית (חריג בפועל אך לא מדין).

ניתוב הסמכות
העיקרון הבסיסי בניתוב הינו עיקרון שיקול הדעת – מי שמוסמך הוא שצריך לקבל את ההחלטה המנהלית, אך למעשה ישנם חריגים.
האצלת סמכויות

הכלל הבסיסי בהאצלת סמכויות (האצלה רק מוסיפה לאחריות אך אינה מורידה את האחריות מהגוף המאציל) הינו שלא ניתן להאציל סמכויות (דבר הנובע מעיקרון שיקול הדעת), אך יש לכך חריגים – 
· הסמכה מפורשת בחוק – בדרך כלל בחוקים אורגנים אנו נראה במפורש שניתן להאציל, כפי שניתן לראות בפקודת העיריות.
· כאשר משתמע מההאצלה שהסמכות ניתנת להאצלה (זאת על פי ברק ב-פס"ד פיליפוביץ', מה שבעצם מבטל את הרציונאל של ההגבלה על האצלת הסמכויות מלכתחילה).
· קביעת סמכויות האצלה לעניין שרים (סעיף 33) – ההאצלה הגורפת המופיעה בחוק יסוד הממשלה, כאשר בניגוד לכלל הרגיל הדורש האצלה מפורשת, הרי שההאצלה הינה ברירת מחדל – שר תמיד יכול להאציל וממשלה יכולה להאציל לשר (סעיף 33(ב) לחוק יסוד הממשלה קובע כי סמכות של שר ניתן להאציל לעובד ציבור), זאת כאשר מדובר בסמכות ראשית, אך לא בסמכות שהואצלה לשר (אלא אם כן יש אישור ממשלה).

חריגים לחריג – 
· העברה (סעיף 31(ב)) – סעיף 33(ב) דן בהאצלה לפי סמכות על פי חוק או על פי 31(ב), כאשר 31(ב) דן בהעברת סמכות (כעיקרון העברה אינה אפשרית בחריג לחוק מפורש או סעיף 31(ב)) ובכללי חלוקת התיקים והסמכויות בתוך הממשלה – הממשלה תמיד יכולה לארגן מחדש את סמכויות השרים באישור הכנסת (גם אם בחוק אורגני מצוין שהסמכות נתונה לשר אחד, יתכן והממשלה החליטה להעביר את הסמכות לשר אחר) – העברה זו אינה נכללת ברשימת ההאצלות.
· סמכות להתקין תקנות (סעיף 33(ג)) – מאחר ושר יכול להאציל סמכויות רק כאשר מדובר בהסמכה ראשית (בחוק או בהעברה) הרי שלא ניתן להאציל סמכות להתקין התקנות.
· מצב בו חוק אורגני מציין כי לא ניתן להאציל (סעיף 33(ה)) – חוק אורגני יכול לקבוע כללים אחרים להאצלת סמכויות על אף ההיתרים הכלליים.
לא קיים אספקט של פרסום, והאצלה של סמכות משר לשר יכולה להתבצע גם ללא פרסום.
לפי ברק ב- פס"ד פיליפוביץ' קיים הבדל בין האצלת סמכות לבין ביצועה על ידי אחר, אך לדעת המרצה מדובר בנושא ערטילאי.

ביטול ההאצלה

ניתן לראות בפסיקה גישה לפיה הסמכות לבטל הולכת יד ביד עם הסמכות להאציל.
פס"ד סלמה – ראש המועצה המקומית האציל את עניין התכנון ובנייה לסגן, כאשר היה צורך ואף ניתן אישור של המועצה, ובשלב מסוים ראש המועצה קיבל על עצמו להמשיך להפעיל את הסמכויות אותן האציל. מאחר ומדובר בהאצלה ראש המועצה ממילא שמר לעצמו את הזכות להפעיל את הסמכות, אך עלתה השאלה האם בהפעלת הסמכות קיים ביטול של ההאצלה, שהרי ביטול ניתן לעשות גם במעשה, ובפסק דין זה נקבע כי אופי הפעולות הורה על ביטול (אף שיתכן מצב בו המאציל מפעיל את הסמכויות במקביל ואין בכך ביטול כאשר חשוב לזכור שידו של המאציל תמיד על העליונה).
הנחת היסוד שלנו לעניין עצמאות שיקול הדעת אומרת לנו שכל האצלה הינה תמיד על תנאי.

יש לשים לב כי ההחלטה עצמה להאציל או לבטל את האצלה הינה אף היא החלטה מנהלית.

ביצוע באמצעות אחר
גם כאשר אנו מסכימים שלא קיימת שום האצלה אלא אך ורק ביצוע באמצעות אחר הדבר יכול להוות בעיה, וזאת בהקשרים מיוחדים – 

· התייעצות – ישנם מקרים בהם הרשות המנהלית מבקשת מידע או נתונים מגוף אחר, ועלינו להחליט האם במעשה זה קיימת התפרקות משיקול הדעת העצמאי או שמדובר בפעולת עזר בלבד.

בפס"ד מיכלין החוק הסמיך פקיד מסוים לבצע פעולה כאשר השר נתן לו הוראות לקבל החלטה X והפקיד קיבל לבסוף החלטה Y, ובית המשפט קבע שלשר אין סמכות לעניין זה – החוק קובע מי הממונה העליון ועל הפקיד לקבל את ההחלטה לבד.

פסק הדין המוביל לעניין התייעצות הינו פס"ד כפר ורדים, בו שר האוצר היה צריך להחליט מהם הישובים של קו העימות הזכאים להטבות, והוא ביקש מהצבא להכין חוות דעת על אילו ישובים נמצאים בקו העימות וקיבל את ההחלטה על סמך זאת. כפר וורדים עתרו על ההחלטה ובין היתר טענו להפרת עצמאות שיקול הדעת ומסירת ההחלטה לידי צה"ל.

בית המשפט קבע במקרה זה שאמנם שר האוצר החליט את אשר צה"ל אמר, אך הדבר רק מראה ששר האוצר הסכים לחוות הדעת של צה"ל, ובכך שהוא החליט להתייעץ אין בעיה – כאשר גוף מוסמך מבצע פעולה הוא מוסמך להתייעץ (לעניין מהם שיקולים זרים וענייניים אנו נדון בהמשך – ישנם שיקולים שהחוק מחייב, ישנם שיקולים זרים בתכלית וישנם שיקולי ביניים – אם השיקול היחיד הוא שגורם אחר אמר מה לעשות הדבר ייחשב להפרת שיקול הדעת העצמאי, אך כמובן שבאפשרות החוק לחייב התייעצות, לדוגמא בבחירת שופטים שם הנשיא מוסמך למנות שופטים על פי המלצת הועדה לבחירת שופטים).

בפס"ד חורב קיימת דעת יחיד של השופט חשין בעניין כביש בר אילן וליכולת של שר התחבורה להורות לוועדה המיוחדת אשר אמורה הייתה לקבל החלטה, אך ההסמכה לועדה נעשתה בדרך עקיפה – השר היה אמור לבחור ועדה ולהטיל עליה את תפקיד קבלת ההחלטה. השופט חשין טען כי במקרה כזה כאשר קיים גוף מנהלי אשר הוסמך להטיל את הסמכות הרי שאותו שר יכול להכתיב את התוצאה לוועדה, וזאת שכן לשר הסמכות לפזר את הוועדה ולבחור וועדה חדשה – אם באפשרותו לבטל את הסמכות הרי שבסמכותו לקבוע את התוצאה.
· הנחיות – מהו המעמד המנהלי של הנחיות?

הנחיות הינן מסמך פנימי של גוף מנהלי ולמעשה ההתיימרות של גוף מנהלי להגביל את עצמו, כאשר ההנחיות נחשבות לסמכות עזר של ההסמכה. אם גוף קבע לעצמו הנחיות הרי שאין להן מעמד פורמאלי אך הן יכולות להשפיע על ההחלטה האם הגוף המנהלי פעל בסבירות, תום לב ועוד.

שאלה מעניינת לעניין זה הינה מה קורה כאשר ההנחיות מתיימרות להגביל את חופש הפעולה של גוף מנהלי אחר – מה קורה אם היועץ המשפטי כותב הנחיה לגבי פרשנות של חוק מסוים, לדוגמא שמתן פטור או דחייה משירות צבאי, אין לתת ליותר מאלף אנשים, האם הדבר מגביל את עצמאות הצבא?

אחת הדרכים לפתור את הבעיה הינה בטענה שאין בעיה של עצמאות שיקול הדעת של הגוף השני, שכן ניתן לומר שהשיקולים ממילא כפופים להנחיות היועץ המשפטי (אף שאיננו רואים כך את עצמאות שיקול הדעת וממילא הפרשנות בישראל נתונה לרשות השופטת, זאת בשונה ממדינות אחרות כגון ארה"ב, שם לדוגמא בפס"ד שברון גוף מנהלי שינה את הפירוש של "מקור" לעניין הגדרות זיהום האוויר, ובית המשפט קבע שיש לגוף המנהלי מעמד בפרשנות חוקים בהם הוא מומחה).
תקינות ההליך המנהלי
כללי פרוצדורה

שלבי קבלת החלטה

ישנן אמירות הדנות בשאלה מהו הליך תקין אופטימאלי, כאשר הנשיא שמגר מנה את שלבי קבלת החלטה מנהלית בפס"ד ברגר, אף שאין עניין של פסילת החלטה בשל היעדר אחד השלבים – 

· קביעת מדיניות.

· איסוף נתונים.
· הערכת נתונים.
· קבלת ההחלטה.
כללי פרוצדורה

· כלל הראייה המנהלית – יתקבלו החלטות על פי ראיות – צריכות להיות מספיק ראיות אך אין צורך בכללים של קבילות והתשתית הראייתית הנדרשת נמוכה משל בית משפט, אך היא עדיין צריכה לשכנע גוף מנהלי סביר או מקבל החלטה מנהלית סביר.

· בשקילת הראיות וקבלת ההחלטה יש צורך בפתיחות מסוימת – אדם חייב לקבל החלטה "בלב פתוח ונפש חפצה", פתיחות אשר קשורה לנושא של שיקול דעת עצמאי.
כללי הצדק הטבעי

המצאה של הפסיקה, אף שניתן למצוא אותה כיום גם בחקיקה – מדובר בכללים אשר על פי הפסיקה הצדק הטבעי היה דורש את קיומם לפני קבלת החלטה, כאשר מדובר בדברים הקשורים להגינות, ולא רק הגינות דיונית אלא גם שיפוטית (ההבחנה בין הכללים לא מאוד ברורה, כאשר כעיקרון החלטה שיפוטית צופה פני עבר כלפי אדם ספציפי, ואילו החלטה חקיקתית מנסה לקבוע נורמה צופה פני עתיד כלפי ציבור בלתי מסוים – החלטה ביצועית היא כל החלטה אחרת) – ההבחנה חשובה שכן כללי הצדק הטבעי הינם נוקשים מאוד בכל הקשור להחלטה שיפוטית, כמעט ולא משנים בכל הקשור להחלטה חקיקתית, ונמצאים בעמדת ביניים בכל הקשור להחלטה ביצועית.

חובת ההנמקה
מהפסיקה עולה שכנראה מדובר בחובה שנכנסת לכללי הצדק הטבעיים – החובה הינה על הרשות המנהלית לתת נימוק על החלטותיה, כאשר באם נעיין בחקיקה הרלוונטית אנו נראה כי היא מאוד מצומצמת.

בדרך כלל חובה זו קשורה לחובה אחרת – חובה לתת תשובה (לאו דווקא הנמקה).

החקיקה הרלוונטית לעניין זה הינו חוק לתיקון סדרי מנהל (החלטות והנמקות) 1958, אשר מנוסח כך שמרכז העניין הוא דווקא בחובת התשובה ולא בחובת ההנמקה, כאשר בסעיף 2א לחוק נדרשת הרשות להשיב רק לגבי בקשות להשתמש בסמכות אשר קיימת לרשות. התשובה לא חייבת להיות הפעלת הסמכות, אלא באפשרות עובד הציבור לסרב, ורק אז מתקיימת חובת ההנמקה.
בפס"ד קנדל, בג"צ לעניין יהודים משיחיים שביקשו לקבל מעמד מתוקף חוק הזכות ומשרד הפנים סירב, בית המשפט קבע כי לעניין אותו חלק של העותרים שכלל לא ביקשו הנמקה, לא ניתן להשתמש בחוסר הנמקה כראייה כנגד הרשות (אף שהייתה דעת מיעוט של השופט חשין לפיה יש להתחשב בכך שכן היה ראוי לנמק). 
חריגים לחובת ההנמקה

ישנם שלושה סוגי חריגים לחובת ההנמקה – 

1. סעיף 9 – אין תחולה של החוק לעניין החלטות לפי חוק כלי הירייה כאשר גילוי הנימוקים עלול להביא לפגיע בשלומו של אדם או החלטות שר הפנים לעניין כניסה לישראל. 
2. סעיף 2(ב) – חריגים הפוטרים את עובד הציבור מחובת התשובה (ומכוח זה ממתן הנמקה):
· נושא הבקשה טעון חקירה על פי דין.
· נקבע בדין מועד אחר לתשובה.
· כאשר העניין טעון בדיקה או עיון נוספים.
· כאשר קיימים לעניין העניין נושא הבקשה הסדרים לפיהם מועד הדיון מאוחר ממועד ההנמקה.
3. חריגים אך ורק לחובת ההנמקה ולא לתשובה – 
· דין המעניק סמכות ללא מתן נימוקים.
· ביטחון המדינה.
· בקשה שסירב לה הייתה למנות את המבקש למשרד פלונית.
· כאשר גילוי הנימוקים עלול לפגוע בצד שאינו המבקש.
· סעיף 3(5) – כאשר יש בגילוי הנימוקים משום גילוי סוד מקצועי או ידיעה סודית כמשמעותה לפי כל דין – ישנם מחקרים בנושא בארה"ב, ומעל תשעים אחוז מהבקשות מוגשות על ידי מתחרים מסחריים, וכפי הנראה המצב כך גם בארץ.
זכות העיון

חוק חופש המידע – מדובר בחוק מאוד מצומצם אשר לפיו יש שלוש עילות ל"עיון" – 

1. בסעיף 5 קיימת חובה לדווח על דו"ח תקופתי.

2. בסעיף 6 קיימת חובה לגבי הנחיות – על רשות להעמיד לעיון הציבור את ההנחיות המנהליות אשר על פיהן היא עובדת ושלהן נגיעה לציבור. 

הנחיות מנהליות לא יכולות ליצור סמכויות חדשות לרשות המנהלית, ומאחר והן למעשה דבר לא קיים על פי המבנה הקלאסי הן אינן נחשבות למעשה תחיקתי (אם חורגים מהנחיה, בתי המשפט לרוב רואים בכך מעשה הפוגע בשוויון ולכן פסול מטעמים מהותיים, אך הרשות המנהלית יכולה לסטות מהן במקרים מסוימים).

החוק מנוסח בצורה בעייתית כאשר הוא מתייחס להנחיות כתובות בלבד, דבר בעייתי, שהרי למעשה הוא מאפשר לעקוף את החוק, שהרי עדיף לרשות שלא להציג ולא לתעד את ההחלטות – כאשר אין מידע קשה לתקוף.
3. בסעיף 7 קיימת התייחסות לבקשות לקבלת מידע – כל אדם רשאי לפנות לקבל מידע, ואז הרשות הציבורית חייבת לספק תוך שלושים יום את המידע, סירוב מנומק לתת את המידע או הארכת מועד.
גם כאן ישנם חריגים הקשורים גם לתוכן וגם לנסיבות (סעיף 8 – דברים נסיבתיים, סעיף 9 – דברים על פי התוכן, וסעיף 14 – סייגים כלליים).

השיקולים לחובת ההנמקה
איזון בין מספר דברים – 

1. מצד אחד – 
· הגינות לפרט המושפע מההחלטות.

· הבטחת הליך מנהלי תקין וביקורת על ידי הציבור.
2. מצד שני – 
· שיקולי יעילות מערכתיים. 
· פעמים שההגינות דורשת שלא לגלות את המידע.
סעיף 6 לחוק ההנמקות קובע כי ההחלטה עצמה לא תהיה פסולה אך ורק בשל אי הפעולה לפי ההליכים, אך הדבר מעביר את נטל ההוכחה.
חובת השימוע וזכות הטיעון

זכות אדם הנפגע מהליך מנהלי להשמיע את טענותיו כלפי ההליך, אך צריך להבין כלפי איזה הליך מדובר.

אין חובת שימוע וזכות טיעון כנגד החלטה חקיקתית – דבר מעניין שלעצמו, שכן במקומות אחרים בעולם יש זכות טיעון כנגד מעשים תחיקתיים של הרשות המנהלית.

מסיבה זו יש להבין באיזה סוג החלטה מדובר, כאשר פסק הדין שמראה זאת בצורה טובה הינו פסק הדין העוסק התארים מלטוויה, בג"צ מוסטקי, שם מוסד להשכלה גבוהה מלטוויה העניק תעודות גם לתלמידים אשר לא ביצעו את חובותיהם האקדמיות. בשלב מסוים נפתחה חקירה משטרתית שכן התעודות שימשו לקבלת תוספת שכר – מרמה, ובסופו של דבר הומלץ להעמיד לדין את המארגנים.

בנוסף לכך התקבלו החלטות מנהליות שונות, ונשאלה השאלה מהו מעמדם של התארים שחולקו ומה ייעשה עם אותם אנשים שנרשמו, והוחלט לבטל את ההכרה בכל אותם אנשים שכבר למדו.

אותם אלו שנפגעו מההחלטה טענו כי נשללה מהם זכות הטיעון בפני המועצה להשכלה גבוהה, וישנם מספר היבטים מעניינים, ובראשם השאלה כיצד נסווג את ההחלטה? ביצועית או שיפוטית? 
ככל שההחלטה נשמעת יותר שיפוטית, בית המשפט יטה יותר להגן על זכות הטיעון. לדעת המרצה לכאורה מדובר בהחלטה ביצועית, שכן לא מדובר בהחלטה כלפי אנשים מסוימים אלא כלפי ציבור בלתי מסוים הצופה בעיקרה את פני העתיד. בסופו של דבר בית המשפט סיווג זאת כיותר שיפוטי (זכות הטיעון ניתנה לכל אחד ואחד, כאשר בית המשפט דן באפשרויות השונות לפרוצדורת הטיעון).

חשוב לדעת שזכות טיעון בבית משפט אינה זכות אבסולוטית, ובית משפט מוכן להכיר בהרבה מאוד נסיבות בהן לא תינתן הזכות – 
· בג"צ קוואסמה מדבר על גירוש תושב שטחים מטעמים ביטחוניים, שם הועלתה טענה כי לא התקיים שימוע מסודר, אך בית המשפט פסק שמטעמים ביטחוניים ניתן לערוך את השימוע רק לאחר מעשה.
· בג"צ אגודה לזכויות האזרח נ' שר הביטחון משנת 1992 אשר דן בגירוש 400 פעילי החמאס לאחר פיגוע, ועלתה שאלה פרוצדוראלית לגבי זכות השימוע. בית המשפט קבע כי במקרה של חשש ביטחוני מספיק לקיים את זכות השימוע לאחר מעשה, מה גם שהיא אינה חייבת להתקיים בצורה אישית אל ניתן לשלוח מייצג.
· בג"צ עמר אשר דן במספר משפחות אשר קרובי משפחתם היו מחבלים וחששו שצה"ל יהרוס להם את החדרים הרלוונטיים. במקרה זה טענו בתי המשפחות שיש לתת להם את ההזדמנות לטעון לפני ביצוע ההריסה, וצה"ל טען לעומת זאת כי לא ניתן לעשות כן שכן אם אנשים יידעו שהולכת להיות הריסת בית אנשים ינסו למנוע זאת – מדובר במבצע צבאי, ובג"צ קיבל טענה זו (לעניין הסיווג נטען כי מדובר בהחלטה ביצועית התרעתית ולא כשיפוטית עונשית). יצוין כי צה"ל אינו הריבון שם, ולא מדובר בהחלטות תחיקתיות. 
כפי שראינו, הגמישות קיימת לא רק לעניין הזכות עצמה אלא גם לעניין התרופות הניתנות – בית המשפט יכול להחליט שאכן לא התקיים השימוע הנדרש של הטענות, אך אין זה רלוונטי וניתן לקיים את השימוע במועד מאוחר יותר.
ניתן לשלול את זכות הטיעון על פי חוק, או כך בכל אופן מקובל להגיד (אף שלא ברור אם הדבר אכן נכון לאור חוק יסוד כבוד האדם), כאשר כללי הצדק הטבעיים הינם כעיקרון בהיעדר הוראה אחרת.

קיים איזון בין אינטרס הפרט אל מול אינטרס המדינה שלא לקיים את השימוע.

יש הבדל בין זכות שימוע ראשונית (הכוללת בתוכה את השמעת הטענות ועיון בנתונים) לבין זכות שימוע משנית (הבאת ראיות סותרות) – בדומה לחקירה ראשית ונגדית. יתכן מצב בו אף שיש קיום של זכות השימוע הראשונית, בית המשפט יפסוק שקיימת הפרה של זכות השימוע המשנית.
לעניין צורת השימוע, בפסיקה יש אבטיפוס של שימוע מושלם, אך אין זה חשוב ומעולם לא נפסל מעשה אך בשל כך שהשימוע לא היה אידיאלי – 
· הודעה מוקדמת המפרטת את מהות הפעולה ובמיוחד הסעיפים הרלוונטיים בחוק.
· השמעת הטענות ודיון בנתונים ובעובדות.
· חקירה נגדית.
· החלטה מנומקת.
בית המשפט דורש שימוע תקין ונכון לפי נסיבות העניין.

משוא פנים וניגוד עניינים
נושא זה קשור לטענה מהותית של שיקולים זרים. 

ישנם מספר סוגים של ניגוד עניינים – 

· ניגוד עניינים אישי.

· ניגוד עניינים שלטוני – ניגוד עניינים מעצם הגדרת התפקיד, כאשר במקרה זה אין מדובר בהפרה של כללי הצדק הטבעיים ומדובר במקרה של ניגוד עניינים מותר ורצוי (חוק אורגני גובר על חוק כללי).
דוקטרינה נוספת הקשורה לניגוד עניינים – האצלת סמכויות – ייצור ניגוד עניינים מותר, כאשר קיים גם סוג של מחויבות כלפי המאציל.

העילות המהותיות מבוססות על הרעיון שאפילו כאשר יש שיקול דעת בידי מקבל ההחלטה המנהלית, שיקול הדעת אינו מוחלט, ולפני שנדון בשאלה מהו שיקול דעת סביר, יש לבדוק את השיקולים הראויים להיכנס, ואנו נראה שיש היבט מהותי ויש היבט פרוצדוראלי.
דוגמא – בעל מפעל מזהם נבחר לשבת בוועדה מיוחדת בתוך משרד איכות הסביבה ההולכת לקבוע את הסטנדרטים החדשים לבחינת דליפת גז – לאחר מעשה ייתכן ונטען כי הועדה לקחה בחשבון שיקולים זרים, אך גם לפני כן ניתן לבדוק האם מן הראוי שבעל המפעל ישתתף בוועדה (ניגוד עניינים). 
ניתן לטעון שדוקטרינה זו מגנה על מראית פני הצדק ולא על עשיית הצדק עצמה, שהיא עניין של שיקולים נכונים ולא נכונים.
מהו ניגוד עניינים הפוסל החלטות?

· אין צורך בהגדרה סטאטוטורית – מדובר בכלל של הפסיקה ולא של חוק ספציפי ובית המשפט יגדיר מצב של ניגוד עניינים בעצמו. גם אם החוק עצמו מגדיר מצב של חוסר ניגוד עניינים או מוסיף על מצב של ניגוד עניינים, יתכן ובית המשפט יגיע למסקנה אחרת (הפסיקה מגיעה להחלטה על סמך כל מקרה ומקרה). 
· בית המשפט מבקש לדעת בדרך כלל מהו הפתרון של הגוף המנהלי עצמו, כך שכל פסקי הדין מדברים על כך שישנם מספר דרכים לנטרל את ניגוד העניינים. בבג"צ קסוטו, אדריכל אשר ישב בוועדת תכנון ובנייה בירושלים תוך שעבד כאדריכל התעורר מצב של ניגוד עניינים אישי, ובית המשפט היה צריך לבדוק האם מצב זה הינו בסדר, והגיע למסקנה שיש לפצל את ההחלטה למספר החלטות ביחס לפרויקטים, כאשר בשל ההעדפה לדעת מהו הפתרון של הגוף המנהלי בית המשפט נמנע בתחילה מלהתערב עד לגיבוש החלטה, וזאת למרות שבעצם הדוקטרינה של ניגוד עניינים עוסקת בפוטנציאל, ובאם כן בגישה זו של המתנה בית המשפט מנטרל את עיקר הדוקטרינה.

פס"ד צירים למען חיפה – עו"ד המייצג את חיפה כסגן ראש עיריית חיפה ונמתין עד להחלטות הקונקרטיות. בית המשפט דן בשאלה האם מדובר בסכנה ממשית או סכנה סבירה.
פס"ד טרבלסי נ' ראש המועצה המקומית נתיבות – אדם העומד בראש חברת ייעוץ שצריך לשאת בתפקיד ציבורי וביניהם קשר עסקי, נקבע שיכול לכהן ויש לבדוק את ההחלטות עצמן.
הפסיקה לגבי ניגוד עניינים הינה לגבי ניגוד עניינים אישי, אך תיאורטית יכול להתעורר מקרה של ניגוד עניינים שלטוני, כאשר הדברים המעניינים את בית המשפט לעניין ניגוד עניינים אינם אותם דברים המעניינים לעניין שיקולים זרים.
תקינות ההחלטה המנהלית
התערבות בשיקול הדעת ושיקולים זרים
ההנחה הינה שבית המשפט לא מתערב בדברים המסורים לשיקול הדעת של הרשות המנהלית, וכל שצריך לעשות הוא להחליט מהו המתחם שקבעה החקיקה מבחינת השיקולים שניתן לקחת בחשבון.

ישנן אמירות סתמיות רבות כי בית המשפט לא מתערב בשיקול הדעת העצמאי של הרשות ואינו מחליף את שיקול הדעת, אך עלינו לדעת מהו מרחב התמרון של הגוף המנהלי.
ההנחה היא כי החקיקה קובעת, אך למעשה החקיקה אינה קובעת – ישנם שיקולים שנכניס תמיד (הדברים הפשוטים ביותר הינם הדברים הקיימים בחקיקה אחרת, לדוגמא חוק יסוד כבוד האדם), ובנוסף לכך יש תחום אפור שקשה לדעת לפני המעשה אם ייחשבו כחלק מהשיקולים, אך בית המשפט יכול להגדיר אותם לכאן או לכאן (לדוגמא שיקול תקציבי – ישנה חקיקה הקובעת שמשרד פלוני חייב לתת שירות מסוים, האם מדובר בשיקול זר להתחשב בשיקולים תקציביים?).
לאחר הכנסת השיקולים יש צורך לדון במשקל של השיקולים – סבירות ומידתיות.

הדוקטרינה בשיקולים זרים קובעת כי קבלת החלטה המסתמכת על שיקולים שהם אסורים, זרים, על פי חוק, הינה החלטה פסולה.

פס"ד קרדוש קובע כי ללא קשר לחוק תמיד יש הגבלות על שיקול הדעת.
קיימת אמירה ששיקול שהוא מנוגד לזכות יסוד, הינו לעולם שיקול זר, אך אף שזו אמירה יפה ניתן לומר אותה לגבי כל דבר ודבר – תמיד ניתן למצוא זכות יסוד הנפגעת בכל צד של ההחלטה (כך לדוגמא בשאלה האם להעניק סיוע מיוחד לתלמידים בעלי מוגבלויות יש מצד אחד שוויון ומצד שני קניין (לעניין חינוך שיקולים תקציביים הינם לעולם זרים)). 
לעניין שוויון תמיד יש פגיעה בעצם קבלת החלטה, ואנו משתמשים בשיקולים של סבירות – האם המבחן בו השתמשנו להפריד בין הקבוצות סביר בנסיבות העניין – המטרה שאנו מבקשים להשיג והמבחן בו השתמשנו.
הדבר הקשה ביותר בשיקולים זרים הוא לדעת מתי ההחלטה הינה אסורה – מה מידת ההתערבות בשיקולים זרים אשר בגינה נקבע שההחלטה פסולה? הקביעה נעשית לפי השאלה האם מקבל ההחלטות הסביר בנסיבות העניין היה מקבל את אותה החלטה.
בפס"ד מלכה שם שלושה עובדים של בית הסוהר הועברו לתפקיד אחר לאחר דיווח על מעשים אסורים, נשאלה השאלה האם הועברו בשל הדיווח או בשל שיקולים אחרים, הוחלט כי להעניש אותם על הדיווח הינו שיקול זר (אף שהמשיבים טענו שיש להחשיב זאת כשיקול ענייני שכן האמון הינו דבר חשוב), אך לעניין השאלה האם הדבר פוסל את ההחלטה נקבע כי הדיווח הוא שגרם למקבל ההחלטה להעבירם מתפקידם וכי מקבל ההחלטות הסביר לא היה מגיע למסקנה זו (אף שהיו יכולים להגיע גם למסקנה אחרת על בסיס התנהלותם של העובדים).
פס"ד רסקין – השיקולים המותרים להכניס להחלטה מנהלית להענקת תעודת כשרות – האם מותר לרבנות לקחת בחשבון שבמקומות בהם מספקים את האוכל הכשר מבחינת הלכות כשרות יש גם ריקודי בטן שעל פי אותם רבנים גורמים לאנשים לאכול שם לעבור עבירות אחרות שכן הריקודים אינם צנועים. בית המשפט קבע כי השיקולים הינם מאוד צרים וכי עליהם לקחת בחשבון אך ורק שיקולי כשרות הנובעים מהחקיקה עצמה, ואילו ביחס לנושאים אליהם החקיקה לא התייחסה – הלכות אחרות, בית המשפט קבע כי אין להם אפשרות לערב שיקולים אלו (ניקח לדוגמא את נושא הפתיחה בשבת – לדיני הכשרות אין מה להוסיף, אך מבחינת דיני השבת אין ליהנות מחילול השבת של אחר, אך בארה"ב ארע מקרה בו ארגון הכשרות סרב להעניק כשרות למפעל אשר ניצל את עובדיו בטענה שהדבר מהווה עבירה).
כאשר הממשלה ביקשה מהצבא להכין את קו הגדר ביקשו שהדבר ייעשה מטעמי ביטחון, ולכאורה העובדה שעשו זאת בהתאם להנחיות פסק הדין של האג אינה שיקול ענייני, אך בית המשפט לא התייחס לנושא.
אין פסק דין המתייחס לשאלה מתי ניתן להכניס את השיקולים הכלליים אלא רק פסקי דין המתייחסים לנקודה ספציפית.
ביחס לזכויות יסוד, בצד השני של המטבע יש שיקול של פגיעה ברגשות דתיים, כאשר בפס"ד רסקין אמרו שהמשקל קטן מאוד ועל כן שיקול זר, ובפס"ד חורב אשר עסק בכביש בר אילן בחנו את משקל השיקול והוא הפך לשיקול זניח. 
פס"ד דקל – שאלת מינוי אדם שהתבטא בצורה אידיאולוגית לפני ההחלטה, אשר ברור מהביטוי שלו כיצד הוא מתכנן להכריע (בדומה לנושא של ניגוד עניינים) – נשאלה השאלה האם הדעות האידיאולוגיות היוו שיקול זר ובית המשפט קבע כי ההנחה הינה שאדם יודע להתעלם מדעותיו האידיאולוגיות בקבלת החלטה, אף שיכול להיות מצב בו ניתן להוכיח ששיקול אידיאולוגי הוא שהכריע ועל כן תיאורטית ייחשב הדבר לשיקול זר.

בארצות הברית ישנם כללים פרשניים לפיהם על רשות מנהלית לפרש כלל בצורה סבירה, אך בישראל אין כללים מעין אלו, והדבר נתון לבית המשפט – אין במשפט המנהלי תורות פרשניות אף שהדבר חשוב ביותר.
פגיעה בזכויות יסוד
ישנן טענות מהותיות נוספות שניתן להעלות כנגד פגיעות כביכול בזכויות יסוד –דרך ישירה ודרך עקיפה. הדרך הישירה הינה דרך חוקי היסוד של חופש העיסוק וכבוד האדם וחירותו, שם קיימת הגבלה מפורשת כנגד פעולות שפוגעות בזכויות המוגנות אלא אם נעשתה הסמכה מפורשת, וכי אם נעשית פעולה בניגוד לכך הרי שהיא נעשית בהיעדר סמכות, אף שקשה לאכוף זאת שכן כל הסמכה פוגעת בזכות יסוד.
אם אנו מאמינים שקיים זכות יסוד של שוויון (כפי העולה מהפסיקה) כל החלטה מנהלית קובעת טיפול שונה באנשים או גופים שונים, ולכן כל החלטה פוגעת בשוויון וניתן לכאורה להגיד שכל החלטה נגועה בחוסר סמכות, אף שבדרך כלל בפסיקה אנו רואים מצב אחר בו בודקים את המידתיות והסבירות, כאשר למעשה אפילו אם אנו שואלים ביחס לפגיעה עצמה בית המשפט דן בסוגיה בשאלה של סבירות ומידתיות (דוגמא לכך – פס"ד קעדן אשר עוסק באספקת קרקעות בדרך המפלה על בסיס אתני, ובית המשפט קבע כי האספקה בדרך זו פוגעת בשוויון ולכן ההחלטה המנהלית אסורה – בנושא של שוויון יש לבחון האם האמצעי להשגת המטרה אכן סביר והגיוני).

לטעם המרצה כל הטענות של חוק יסוד הינן טענות של סבירות, כאשר ניתן לעגן כמעט כל נושא בזכות זו או אחרת, כך שיש פסקי דין העוסקים בשוויון לא רק בדברים ברורים אלא גם  בנושאים כלכליים, גיאוגרפיים, בבגרויות, ובג"צ קבע כי כל קטגוריזציה יכולה לפגוע בשוויון.
עילת אי הסבירות

העילות המרכזיות במשפט המנהלי הינן מדתיות וסבירות.

דוגמא

רופאים למען זכויות אדם המבקשים להוציא צו להתיר לפלסטינאים להיכנס לישראל בכדי לקבל טיפול רפואי.

אילו עילות קיימות?

· חריגה מסמכות – לא קיימת חריגה מסמכות, כאשר הדבר נמצא בשיקול דעת של צה"ל.

· עילות פרוצדוראליות ומכללי הצדק הטבעי – קשה לטעון שיש כאן בעיה בזכות ההנמקה או זכות השימוע (אשר הינה גמישה לאור נסיבות המקרה).
· פגמים בהפעלת שיקול הדעת – ניתן אולי לטעון לפגיעה בזכות יסוד, אך לא ברור האם הם כלל נמצאים באזור השיפוט של מדינת ישראל.
עילת אי הסבירות הינה עילה יחסית חדשה אשר אינה קיימת בשאר העולם. היא קיימת במדינת ישראל בשל משחק מילים – יש עילה דומה הקיימת במקומות אחרים בעולם המשתמשת לפעמים במילה של סבירות, ובשל כך הנשיא ברק הכניס את המונח – עילה של שרירות (אי סבירות קיצונית), המופיעה בכמעט כל שיטות המשפט המנהלי בעולם, שם הטענה היא כי בית המשפט אינו מאמין לרשות המנהלית שהיא עשתה משהו.
כפי שציינו, העילה של שיקולים זרים טוענת כי הרשות המנהלית פעלה מתוך שיקולים שאינם בתוך מסגרת ההסמכה, ועילת השרירות אומרת שאין שום קשר אפשרי בין ההסמכה והטענה שנטענת כדי להפעיל את הסמכות – בית המשפט אינו מאמין לרשות הטוענת שיש כאן שיקולים ענייניים אלא לטעם בית המשפט מדובר בשיקולים זרים, וכך בפסיקה הקדומה בענייני סבירות של מדינת ישראל דיברו על אי סבירות.
הגרסא הישנה של אי סבירות

בבג"צ 156/95 דעקה נ' שר התחבורה נטען כנגד תקנה אשר הטילה מגבלות על מתן רישיונות למוניות כאשר היו לנהגים שותפים בעסק (אולי במטרה להיטיב עם עצמאיים הפועלים לבד, ללא סיבה ברורה). הרשות המנהלית העלתה טענה הזויה מדוע התקנה הינה חשובה מסיבה של פיקוח, וכנגד טענו העותרים על אי סבירות בתיקון התקנה, כאשר המשמעות של אי סבירות הינה בעצם שרירות.
השופט שמגר ציטט ממספר פסקי דין בכדי להבין מהי סבירות, וכך לדוגמא מצטט את השופט ברנזון – סוג של חריגה מסמכות, כאשר חקיקת משנה הינה כה בלתי הגיונית עד שאדם בר דעת לא היה מעלה על דעתו ששר סביר היה מחוקק אותה – אם למשל אם מדובר בחקיקה בלתי צודקת בעליל, אינה שוויונית, מגלה כוונה רעה, התערבות ללא יסוד. לא מספיקה אי סבירות של מה בכך, והשופט שמגר ממשיך לצטט את ברנזון אשר דורש התערבות גסה בלתי צודקת בעליל.
זו הגרסא הישנה של אי סבירות – אם רוצים להגיד שיש כאן עילה, הרי שמדובר בעילה של שרירות – ההחלטה הינה בלתי מתקבלת על הדעת.

הגרסא החדשה של אי סבירות

השופט ברק הכניס שינוי באמירת אגב בפס"ד המרכז לקבלנים, שם הייתה עילה בקשר לחוזה שרשות רצתה לכרות עם כמה ספקים לאספקת חומרים לבנייה. בין היתר, כאשר דיברו על השאלה האם החוזה תקף, ברק פרס רשימה של עילות שניתן להעלות על אי הכנסה לתוקף של החוזה מול הספק הזר.
קשה להפריד בין הטענות שכן חלק גדול מפסק הדין מדבר על המשפט הפרטי במסגרת המנהלית – מה קורה כאשר יש עילות על הפרה כביכול של דין אזרחי על ידי רשות מנהלית ומה היכולת להעלות עילות אלו. 

כאשר הוא עבר לפן של המשפט המנהלי ציין ברק כי בדומה לעילות של חוסר תום לב בדיני חוזים הנושא קיים גם במשפט המנהלי ובהקשר זה קיימת העילה של אי סבירות.

אמירה קטנה זו נאמרה כאמרת אגב וכלל לא הייתה רלוונטית לפסק הדין. הייתה ביקורת של השופט אלון על אמירה זו כאשר לפיו מדובר במילה המלווה עילות אחרות, אך לא עילה בפני עצמה.
בפס"ד דפי זהב אשר עסק במתן זיכיון לפרסומאים, ברק כתב את דעת הרוב והוא הכניס את השיטה שלו ודן בשאלה האם ההחלטה להעניק את הזיכיון לא' ולא לב', הייתה החלטה סבירה, והוא ביקש לטעון שזו עילה עצמאית, כאשר לטעמו שיקול הדעת המנהלי קובע חופש בחירה בין אפשרויות שונות, אך הסבירות קובעת את מתחם הסבירות ואת האפשרויות המותרות בהפעלת שיקול הדעת.
אם ההחלטה חורגת מהאופציות הסבירות היא פסולה מטעמי אי סבירות (השופט ברק מצטט גם מהפסיקה הזרה תוך שהוא תולש את הדברים מהקשרם) אך כמובן שדבר זה גורר מצב בו בית המשפט צריך לקבוע את שסביר ולא ניתן לדעת מראש את התוצאה.

ישנם פסקי דין רבים בנושא של מינויים – האם זה במתחם הסבירות למנות אדם לתפקיד פלוני.
· בג"צ אייזנברג על המינוי של גינוסר – גינוסר היה מועמד לתפקיד מנכ"ל משרד הבינוי, כאשר בעברו היה מעורב בפרשת קו 300 ובפרשות נוספות כגון נפסו, כאשר אייזנברג טען כי מדובר באדם אשר נכון לאופיו בלתי ראוי לשרת כשר הבינוי והשיכון, ובג"צ קבע לפי שיקולי אי סבירות כי לא ניתן לאשר את המינוי (זאת למרות שעמד בקריטריונים הפורמאליים למינוי והטענות כנגדו רק הופיעו בדוחות של ועדות והוא מעולם לא הועמד לדין). 
· בג"צ גנור על ויסות המניות בבנקים, שם עלתה השאלה האם ההחלטה שלא להעמיד את האחראים לדין פלילי הינה החלטה סבירה. ברור כי אנו מדברים על שיקול הדעת של התובע הכללי, דבר שלגביו יש פסיקה זרה ברורה ולפיה אין מגבלות על שיקול הדעת העצמאי של התובע הכללי (אף שיש אמצעי ביקורת כגון אפליה) ואין להתערב בכך.

בארץ לעומת זאת ההחלטה הייתה שבתפריט ההחלטות הסבירות שניתן היה לקבל יש רק החלטה אחת – העמדה לדין פלילי, כאשר דיברו קצת יותר על איך הגיעו למסקנה הזו, ונטען שהיועץ לא נתן את המשקל הראוי לנתונים ולשיקולים שעמדו בפניו שהיה נותן מקבל החלטות סביר (בפסיקה על סבירות כיום אנו מוצאים דיונים על המשקל שיש לתת לנתונים שונים, אף שלא ברור כלל כיצד יש להפעיל זאת).
לעומת זאת ניתן למצוא פעמים בהם בית המשפט לא מצמצם את המתחם לאפשרות אחת, וכך לדוגמא בפס"ד חורב, אף שלבסוף ההחלטה נפסלה והוחזרה לוועדה בשל אי מתן פתרון לחילונים באזור, מתחם הסבירות כלל את גם האפשרות לפתוח וגם את האפשרות לסגור.
בפס"ד בן עטיה אשר עסק בפסילת אופציות לציון מגן בבית ספר מסוים בשל ריבוי העתקות, בית המשפט קבע כי מבחינת הסבירות בלתי סביר לשלול מכל בית הספר את האפשרות על סמך העתקות, אלא היו יכולים לעשות זאת בדרך אחרת, וזאת בשל אי מתן משקל ראוי לצרכים של התלמידים.
אחד מהשימושים שבית המשפט עושה עם נושא הסבירות הינו בשימוש בסבירות ככלי להכנסת עקרונות ודינים הזרים לשיטה הישראלית, וכך לדוגמא בבג"צ המוקד להגנת הפרט משנת 2002 אשר עסק בתנאי המעצר של עצורים במבצע חומת מגן, הטענות העיקריות שהועלו על ידי המוקד הינם סבירות ומדתיות. הטענה הייתה כי בלתי סביר למפקד האזור לקבוע תנאים למעצר, והדבר אסור גם לפי המשפט הבינלאומי. ניתן לטעון שהמשפט הבינלאומי מגביל את הסמכות, אך במקרה זה הנשיא ברק לא פנה לדרך זו (בין היתר בשל כך שהטיעונים לא היו מתחום המשפט הבינלאומי המקובל, אלא כללים שאומצו על ידי וועדה מסוימת באו"ם שלא נקלטו באמנה או במשפט המנהגי), וטען כי די בכך שקיימים עקרונות כלליים של המשפט הכללי, כגון סבירות ומידתיות, אשר לגביהם ניתן ללמוד מהסטנדרט המינימאלי הנלמד מהכללים שאומצו על ידי הקונגרס הראשון של האו"מ למניעת פשע וטיפול בעבריינים, ומאלו ניתן ללמוד על כללי התנהגות סבירים – כללים שאינם בתוקף אף כמשפט בינלאומי אולם מהווים מעין כללי התנהגות טובה שיש כאלה בעולם שחושבים שהם ראויים, ובעזרתם בית המשפט קובע את מתחם הסבירות. 
עילת המדתיות
את תוכן הדוקטרינה של מדתיות לקחו מהפסיקה הקנדית – יש שלושה מבחנים לבדוק האם דבר עומד בדרישת המדתיות:
· קשר אמצעי-מטרה – האמצעי צריך להוביל למטרה. למעשה המבחן אינו מוסיף שהרי יש את הנושא של שרירותיות.
· פגיעת ההחלטה בזכות מסוימת צריכה להיות המועטה ביותר שיש בה כדי להשיג את התוצאה – באם יש מספר אמצעים, יש לבחור את האמצעי הפוגע פחות באינטרס המוגן (בין אם בחוק או על פי כללים כלליים של המשפט המנהלי).
· מדתיות במובנה הצר – עיקר המדתיות – עלות מול תועלת. 

בדרך כלל אחת הטענות כנגד הניתוח הכלכלי של המשפט הינה בשאלה כיצד ניתן להכניס נושאים לעלות מול תועלת, אך כאן זו בדיוק הדרישה. 

המבחן השני אינו מוסיף הרבה למבחן השלישי, אלא רק מוסיף שבבדיקת העלות יש לקחת בחשבון את עלות ההזדמנות – הויתור על דרך טובה יותר לעשות זאת.

עלות מול תועלת

אנו נראה כי גם כאן עולה פעמים רבות טענה של סבירות, שכן אחת מהדרכים לטעון כנגד סבירות הינה כי לא ניתן משקל נכון לאיזונים.

האינטרסים הנכנסים למשוואת העלות והתועלת – בדוגמא שהבאנו, ניתן לדבר על עלות של פגיעה בזכות החיים של אותם פלסטינאים, ואל מול זאת תועלת של ביטחון.
כך לדוגמא בסוגיות של דת ומדינה לעיתים בית המשפט מסרב להתחשב בשיקול של פגיעה ברגשות דתיים, ולעיתים בית המשפט מתייחס לכך אך מייחס לזה חשיבות מועטה, וכך ביחס לסכנה באלימות מצד אלו שרגשותיהם נפגעו (כך לדוגמא, בפס"ד חורב התעלם בית המשפט מהסכנה האפשרית, אך לא כך כאשר דנו בעתירות של נאמני הר הבית).
בפס"ד בית סוריק לעניין גדר ההפרדה דנו על מדתיות, דנו ראשית במדתיות בדיני המלחמה הבינלאומיים ואז במשפט המנהלי, אך מדובר באותו מבחן.
השיקולים הנכנסים למבחן הבינלאומי – 

· האינטרס הציבורי והמטרה הציבורית – אך ורק צורך צבאי.

· פגיעה בדרך אגב במטרות מוגנות – בעיקר אזרחים שלא נוטלים חלק בלחימה.
לכאורה ישנם גם אינטרסים נוספים, אך בית המשפט בפסק דין זה הגביל מסיבה זו או אחרת את השיקולים לאלו הנכנסים למבחן הבינלאומי. בית המשפט יכול לשחק עם השיקולים ולכן הפסיקה אינה אחידה בנושא זה.
בפס"ד בן עטיה, בית המשפט טען כי הפגיעה בתלמידים אינה מוצדקת על ידי האינטרס למנוע תופעות של העתקת בחינות, כאשר לא ברור כלל כיצד הוא מגיע לטענה זו. 

בית המשפט נוקט במבחן השני דווקא, כאשר הוא שם את הדגש אך ורק על נושא העלות לתלמידים.
המבחן השני אמור להיות שאפשר להשיג את אותה המטרה בשתי דרכים, ובאותם מקרים חייבים לבחור באמצעי הפוגע פחות, כאן אין שני אמצעים המשיגים את אותה המטרה – ברור שכל אמצעי אחר כרוך ביותר הוצאות.
באם מה שחשוב הוא אך ורק העלות ותמיד צריך לנקוט באמצעי המזיק פחות, כפי שמשתמע מפס"ד בן עטיה, הרי שהמבחן השני צריך להיות המבחן החשוב, אך הדבר אינו מסתדר עם פסקי הדין אחרים.

זו הפרשנות הסמויה המופיעה בפס"ד בן עטיה, אם כי מדובר בדבר שהינו בלתי אפשרי ושונה בתכלית ממה שנאמר בפס"ד בית סוריק, שהרי שם המסקנה היחידה האפשרית לפי דברי פס"ד בן עטיה הינה אי בניית הגדר כלל. לדעת המרצה הגישה בפס"ד בן עטיה אינה הגישה הכללית.
לטעם המרצה הדרך הנכונה להבין את העובדה שמשחקים כל כך הרבה עם מבחן המדתיות הינה שבית המשפט משתמש בנושא המדתיות, בדומה לכל רשות אחרת, כדי להאדיר את כוחו. 
את מבחן המדתיות קשה ליישם שכן אף אם לוקחים בחשבון את המבחן השלישי, אין בעצם דרך למדוד זאת – בשוק הפרטי ניתן למדוד את זה לפי ההחלטות אותם אנשים מקבלים, אך בענייננו הבחינה נעשית אך ורק לפי תחושות בטן של בית המשפט.
המבחן של מדתיות טוב מאוד בתיאוריה וודאי שהיינו רוצים לדאוג לכך שהרשויות לא יבצעו דברים אשר עלותם לזכויות הפרט גבוהה מהתועלת לאינטרס הציבורי, אך למעשה לא ניתן לבצע חישוב זה, ובעצם מדובר בדרך לרוקן את שיקול הדעת של הרשות המנהלית ולהעביר אותה לבית המשפט.
הפיקוח על המעשה המנהלי
בתי המשפט

לפי סדר חשיבותם – בג"צ, בית משפט לעניינים מנהליים, בית המשפט המחוזי.
בג"צ
הסמכות העיקרית לפקח על גופים מנהליים ולהפעיל את ההליך המנהלי הינו בג"צ, וזאת לפי סעיף 15 לחוק יסוד: השפיטה, המגדיר את סמכויות בית המשפט העליון, כאשר סעיף 15(ד)(2) קובע כי בית המשפט העליון בשבתו כבג"צ רשאי לתת צווים לגופים מנהליים על פי דין. כאשר מפורטים הצווים האפשריים והתנאים לגופים תחת ביקורת:

· גופים ואנשים אחרים הממלאים תפקידים ציבוריים.

· על פי דין.
בנוסף לכך מפורטים בסעיף גופים שאנו יודעים שהם מנהליים, אך הסעיף אינו מכסה את כל הסמכויות שלבתי משפט אחרים.

בנוסף לסמכות העיקרית המנהלית, יש לבג"צ את הסמכות ב- 15(ד)(3) לפקח על גופים מנהליים שיפוטיים או מעין שיפוטיים, למעט בתי משפט שחוק זה דן בהם – חלוקת התפקידים שבין מחוזיים לשלום, עניינים מקומיים ותביעות קטנות, ולא בתי דין דתיים (15(ד)(4) מחזיר את אחד החריגים של 15(ד)(3) – בתי דין דתיים כאשר מדובר בשאלת סמכותו של בית הדין הדתי – יש גם תנאי פרוצדוראלי להפעלת הסמכות תחת 15(ד)(4) – העלאת שאלת הסמכות בהזדמנות הראשונה).
בכדי להיות בטוחים שבג"צ אכן מכסה את הכול, ניתן לראות בסעיף 15(ג) הקובע כי בג"צ יכול לתת צו בעניינים שהוא רואה בהם צורך למען הצדק ושאינם בסמכותו של בית משפט אחר.
לעניין הדברים המופיעים בסעיף 15 הרי שבג"צ הינו הערכאה העליונה והאחרונה, כאשר הדרך היחידה לערער הינה ביצוע דיון נוסף בשאלות העיקריות של שיקול דעת – קיום הסמכות, הפעלת הסמכות, ומתן הצו.

בית משפט המחוזי 
סעיף 40 לחוק בתי המשפט מגדיר את הסמכויות של בית משפט המחוזי, כאשר סעיף קטן 2 קובע כי המחוזי ידון בכל עניין שאיננו בסמכות הייחודית של בית דין אחר, זאת אל מול הסמכות השיורית של בג"צ (לדעת המרצה כאשר מוכיחים את הטענות בכדי להוכיח סמכות ניתן להתעלם מהסעיף המקביל בחוק האחר).

בג"צ קבע לעצמו שהסמכות השיורית קיימת בשתי המקומות אך בג"צ יכול להחליט מעניין לעניין.

בפס"ד פסטרנק, העוסק בדיני מכרזים, הייתה התנהלות טרום חוזית של הרשות המנהלית, ונוצרו עילות אזרחיות ומנהליות (יש בעיות מיוחדות כאשר מתעוררת עילה המכילה טענות אזרחיות ומנהליות), והשופט ברק החליט לנצל את ההזדמנות להגדיר את הסמכות השיורית של שני בתי המשפט, ונקבע כי כאשר יש נושא שנמצא בסמכות השיורית של שני בתי המשפט, שני בתי המשפט מוסמכים לשמוע את המקרה, עד שבית המשפט העליון קובע לגבי סוג מסוים של עילה לאן הוא שייך, ומכאן והלאה מנתבים אותו כך – לעניין מכרזים קבע בג"צ שהוא לא מעוניין לשמוע.
בתי משפט לעניינים מנהליים

כתוצאה מרפורמה בחוק, חוק בתי משפט לעניינים מנהליים קובע בסעיף 1 כי יהיו מעין "בגצ"ים" קטנים בתוך מערכת בית המשפט המחוזי – הרכבים דומים להרכב בבית המשפט העליון עם פרוצדורה אחרת, כאשר הסמכויות מופיעות בתוספת הראשונה: ארנונות, חופש המידע, חינוך, מועצות דתיות, מכרזים, עמותות, רישוי עסקים, מועצות מקומיות, תיירות, תכנון ובנייה, כלי ירייה, מנהל אוכלוסין ועוד רבים.
בסעיף 5 לחוק נקבע גם כי בית המשפט לעניינים מנהליים ידון גם בעתירה של רשות בעניין הרשום בתוספת השנייה ובעניין מנהלי שנקבע בחוק אחר.

בתוספת השנייה מופיעים נושאים נוספים – ערעור על ערר ועוד.
כאשר חוקקו את החוק, תיקנו גם את חוק בתי המשפט, ובסעיף 40(1א) כללו את הסמכת המחוזי בשבתו כבית משפט לעניינים מנהליים.
לבית המשפט המחוזי הסמכות השיורית תחת 40(2) וסמכות בשבתו כבית משפט לעניינים מנהליים (למעשה הדבר לא פותר את בעיית הסמכות המקבילה, וקיימת בסעיף 6 פרוצדורה לנתב את המקרה לבג"צ אשר ישמע אותו כערכאה ראשונה).
על החלטה של בית משפט לעניינים מנהליים ניתן לערער כעל כל ערכאה ראשונה של מחוזי.
סמכות נגררת – סעיף 76 לחוק בתי המשפט קובע כי באם הובא עניין כדין לבית המשפט ומתעורר כדרך אגב עניין אחר אשר דורש הכרעה בכדי להכריע בסוגיה העיקרית, רשאי בית המשפט לדון בה לעניין זה בלבד (סמכות זו שכיחה יחסית שכן יש הרבה מקרים בהם עולות שאלות מעורבות).
סמכות אזרחית – יש דעת מיעוט של השופט זמיר לפיה העילה המנהלית היא עצמה עילה אזרחית ועל כן תמיד בסמכות בית המשפט המחוזי.
סעיף 15(ד)(2) מהווה את הסעיף העיקרי בו משתמשים, אך ישנם מקרים נוספים אשר בית המשפט החליט להפעיל את סעיף 15(ג) בכדי לדון בהם, לדוגמא מינוי גינוסר, כאשר בית המשפט אומר שהוא לא ירבה להשתמש בסמכות אך גם לא מתווה כללים ברורים אילו מקרים חריגים ייכנסו לגדר הסעיף.
סוג נוסף של סמכות של המחוזי נמצא בסעיפים 45-46 לחוק בתי דין מנהליים, חוק החל על כל מיני טריבונאלים מעין שיפוטיים ושיפוטיים (לדוגמא בית דין צבאי), וקובע פרוצדורות מיוחדות בערכאות אלו. 
סעיפים 45 ו- 46 קובעים כי החלטה סופית של בית דין ניתנת לערעור בפני המחוזי בדן יחיד, כאשר סעיף 1 מגדיר "בית דין" כערכאה המוקמת בידי שר או רשות מנהלית אחרת ולה סמכות שיפוטית גם אם היא לא מכונה בית דין.

מבחינת ההתנגשות בין הוראה זו לסעיף 15(ג), בג"צ מנתב דברים אלו כלפי מטה, והוא מעדיף שלא לשמוע ערעור אם הוא יכול ללכת למחוזי, אך העליון יכול לתת רשות ערעור על ערעור למחוזי.

ערעור על פסק דין של בית המשפט המחוזי בשבתו כבית משפט לעניינים מנהליים

אם בית המשפט לעניינים מנהליים הינו הערכאה הראשונה, קיים ערעור בזכות לעליון (על פי סעיף 11), וערעור ברשות אם לא מדובר בערכאה הראשונה – ערעורים על פי התוספת השנייה (על החלטות מנהליות).

סדר העדיפויות – בג"צ לא ישמע אם זה הולך למחוזי, המחוזי ישמע כבית משפט לעניינים מנהליים, ואחרת ידון כמחוזי רגיל.

ההבחנה בין מחוזי למחוזי בשבתו כבית משפט לעניינים מנהליים

חשיבות ההבחנה מקורה בסעיף 8 לחוק בית משפט לעניינים מקומיים – המחוזי ידון כבית משפט לעניינים מנהליים לפי דיני בג"צ.
כמו כן, בית המשפט העליון בשבתו כבג"צ רואה את סמכויותיו כעל פי שיקול הדעת, ועל כן בית המשפט העליון יצר רשימה של עילות למקרים בהם על בית המשפט לדחות על הסף את העתירה, ועילות סף אלו התגלגלו גם לבית המשפט לעניינים מנהליים.

הפרוצדורה

בג"צ

כיצד פותחים תיק בבג"צ? מבצעים זאת על ידי הגשת עתירה – סעיף 4 לתקנות סדר הדין בבג"צ קובע כי כל עתירה תהיה נתמכת בתצהירים על פי צורה מסוימת, על העובדות שהן בתחום ידיעתו האישית של העותר יצהיר כי הן נכונות, ואחרות יצהיר כי הן למיטב ידיעתו – מעבר לכך אין לצרף דבר. 

סעיף 5 לתקנות קובע שהעתירה הולכת לשופט אחד שיכול לעשות אחד משלושה דברים, אך אין באפשרותו לדחות את העתירה – 
· להוציא צו זמני.

· להזמין את העותר לדיון לפני הוצאת הצו.
· הבאת העתירה להרכב של שלושה.
סעיפים 5 ו- 6 – להרכב של שלושה שלוש אפשרויות – 
· להביא את שני הצדדים לדיון.

· להוציא צו זמני.
· לדחות את העתירה (במקרים רבים השופט התורן כבר כותב את דחיית העתירה ורק מביא את זה להרכב בשביל החתימה).
בהוצאת צו ביניים או הזמנה לדיון – בית המשפט צריך לבקש תשובה מהמשיב, הוא רשאי להזמין עוד אנשים להיות משיבים ולהגיש תשובות, כאשר המשיב משיב אף הוא בתצהיר, על פי היעדר כללי הראיות – מה שהוא יודע, ומה שהוא לא יודע על פי הראיות.
לבעלי הדין היכולת לדרוש פרטים נוספים, אך מוסיפים אותם בדרך של עוד תצהירים, כאשר סעיף 13 קובע כי בעל דין שניתנו לו פרטים נוספים רשאי להגיש אותם כתצהיר נוסף.
הסיבה שדובר בצו, הינה כי סעיף 15(ד) מדבר על הצו כעל הסעד העיקרי, כאשר הפסיקה אומרת כי לפי סעיף 15(ג) המאפשר סעד מן הצדק ניתן לתת גם סעדים אחרים.

בפרקטיקה קיים גם נושא של קדם בג"צ, כאשר מחלקת הבג"צים של הפרקליטות מזמינה עותרים פוטנציאלים המעוניינים בכך לפני הגשת העתירה להליך של מעין בג"צ – דבר בעייתי לדעת המרצה, שכן תפקיד מחלקת הבג"צים הינה להיות פרקליט, ולא בורר.

בתי משפט להליכים מנהליים

גם בבית משפט לעניינים מנהליים עובדים אך ורק עם תצהירים, כאשר הדבר משונה שכן הוא מוביל למצב שאין דרך באמת טובה להגיע לאמת – אך ורק תצהירים של שני הצדדים.
הדין החל

כאשר קיים ערבוב בין עניינים מנהליים ואזרחיים, שתי מערכות הדין חלות – אם גוף מנהלי מתנהג בצורה פלונית לגבי חוזה לאספקת מזון, ניתן לתבוע בשתי העילות, כאשר הפנייה לבית המשפט תיעשה בהתחשב בעילה העיקרית (אזרחי – מחוזי, מנהלי – בדיקה אם מופיע בתוספת או לא).
מהו גוף מנהלי וכנגד מי ניתן להעלות את הטענות המנהליות?
בפס"ד און נ' בורסת היהלומים הפר יהלומן ישראלי קוד התנהגות מקצועי כנגד יהלומן בלגי, ונאסר עליו להיכנס למבנה בורסת היהלומים.
בבית המשפט טען היהלומן כי מופרת זכותו המוגנת לעסוק במשלח ידו, ועלתה השאלה האם הכלל המנהלי חל כלפי בורסת היהלומים.
בית המשפט המחוזי תל אביב קבע שהגוף כאן הינו לצורך העניין ציבורי – גוף מעין ציבורי, והשאלה היא לא רק האם מדובר בגוף שהוקם על ידי החוק, או שיש לו ככלל תפקיד ציבורי על פי דין, אלא גם במקרה ספציפי ממלא תפקיד שנראה ציבורי, ולגביו ניתן להגיד שהוא גוף שכאשר הוא פועל במסגרת אותו תפקיד הוא חייב לכבד את המשפט המנהלי.
בפס"ד מיקרודף נ' חברת החשמל, חברת החשמל הינה גוף שלו רגולציה בחוק, אך היא אינה חברה שהוקמה על פי דין, ובית המשפט קבע כי בכל זאת הינה נחשבת לגוף ציבורי.
תרופות וסעדים
מילת המפתח הינה סבירות, ועל כן אין ממש דין שניתן לדבר עליו.
הכרזה על ביטול

הגישה הישנה
בעבר היו מפרידים בין שני סוגים עיקריים של עילות, ועל פיהם היו מכתיבים את התוצאה – או שהיא בטלה או שהיא ניתנת לביטול: בכל דבר שהוא חריגה מסמכות, ההחלטה היא בטלה מעיקרה ואפשר לתקוף אותה גם בצורה עקיפה וגם בצורה ישירה (בסמכות נגררת במחוזי). 
לחריגה מסמכות נחשבה לא רק חריגה מסמכות, אלא גם הפרה של כללי הצדק הטבעי, אי חוקיות אחרת, ואף קבלת החלטה מתוך שיקולים זרים. 
נושא שניתן לביטול מבוטל מרגע הכרזת בית המשפט בלבד, כאשר עניין שניתן לביטול הוא עניין שבשיקול הדעת ובית המשפט אינו חייב להכריז על בטלות המעשה.

הגישה החדשה – גישת השופט ברק
גישה לפיה כל השאלות של בטלות או ניתנות לביטול הינן לעניין הבטלות היחסית של כל דבר ודבר, ולבית המשפט האפשרות להתייחס גם לנושא בטל כאילו הוא תקף – מאחר וכל הסעדים הינם בשיקול דעתו של בית המשפט, בית המשפט רשאי שלא להורות על בטלות, וזאת לעומת הגישה הישנה. 
הנושא עלה בעתירה לפני כשנתיים לאחר שעיריית ירושלים נתנה אישור שלא כחוק ליזם לבנות בניינים ובית המשפט לא הכריזו על בטלות האישור, ובג"צ הכריע שאף אם הנושא הינו בטל מלכתחילה, בית המשפט רשאי שלא להכריז על בטלותו – ההכרזה על ביטול נתונה לשיקול דעת בית המשפט.
בית המשפט יקבע על פי הסביר בנסיבות העניין – מהות ההפרה, תוצאות הבטלות על הצדדים ועוד.
סעדים
הסמכויות קבועות בחוקים הרלוונטיים לסמכות בתי המשפט – 

· בג"צ – 
· חוק יסוד השפיטה בסעיף 15(ד) מפרט את הצווים העומדים לרשות בג"צ. 
· לעניין צו הצהרתי, מלכתחילה ראה זאת בג"צ כדבר בסמכותו, ועם הזמן עלו שתי אפשרויות לקביעת סעד הצהרתי על ידי בג"צ – 
· סמכות מכוח סעיף 15(ג) – מן הצדק (במסורת האנגלית סעד הצהרתי הינו סעד "מן הצדק" קלאסי).
· ניסוח הצו כצו עשה או אל תעשה. 
סעיף 75 לחוק בתי המשפט מאפשר לכל בית משפט הדן בתיק אזרחי לתת צו הצהרתי, וכך אם בית המשפט המחוזי עוסק בסמכות נגררת בנושא מנהלי יתכן ובאפשרותו להעניק צו הצהרתי.
· עניינים מנהליים – סעיף 8 לחוק בתי משפט לעניינים מנהליים קובע כי יוענקו הסמכויות והסעדים הנתונים לבית המשפט העליון בשבתו כבג"צ.
לעניין מתן פיצויים – בפס"ד מיגדה בע"מ אשר עסק בטרום מכרז ואיסוף הצעות לחתימה על חוזה ללא מכרז פורמאלי, שם התגלעו פגמים בהליך שהובילו להפסד כספי של אחת החברות, הוחלט שהיו הפרות של המשפט המנהלי, והשופט ברק טען כי נושא הפיצויים אינו בסמכות בג"צ, אך בסמכות בג"צ לתת צו עשה לרשות המנהלית לשלם.
למעשה, גם הבטלות וגם הסעדים הינם בשיקול דעת בית המשפט, וקשה לחשוב על סעדים שאינם בסמכות בית המשפט.

בשנים האחרונות ניתן לראות בפסקי הדין טשטוש לעניין הדיון בסעדים ולעניין קיום העילה.
פס"ד בר אילן נ' מדינת ישראל – עתירת מפונים של גוש קטיף אשר ביקשו צו עשה שהילדים הקטינים לא יפונו, ובית המשפט ביצע ערבוב בין כל השאלות המנהליות. בית המשפט ביקש לדחות את העתירה לא בשל אי מיצוי כל ההליכים או שיהוי בהגשת העתירה, אלא טען שכאשר אנו באים להעניק סעד, אין זה רק עניין של הנסיבות המהותיות, אלא גם את הסעד המבוקש מהבחינה הפרוצדוראלית – צו עשה של אי פינוי אינו המקום הנכון העלות את הבקשה ויש אפשרויות אחרות – כל נושא יכול להיכנס לנושא הסבירות.
בית המשפט יכול לתת גם הוצאות, כאשר בג"צ מטיל אותם על פי שיקול דעתו, וכך לדוגמא בפס"ד אנג'ס נקבעו הוצאות ללא שום קשר לעלות המשפטית של הצד המנצח – המנצח נאלץ לשלם את הוצאות העותר בשל חשיבות השאלה.
עילות סף

ישנן עילות שישכנעו את בית המשפט שלא להפעיל את הסמכות או לשמוע את העתירה – 
אם בית משפט רוצה להגדיל את יכולתו לדון בכל נושא ונושא, מדוע להכיר בעילות סף?
· לבית המשפט משאבים מוגבלים – מספר מסוים של שופטים, וכך באפשרות בית המשפט להפטר מעבודה שבית המשפט אינו מעוניין להתעסק בה.

· עילות הסף אינן מוציאות נושא מסמכותו – ישנו פילוסוף אנגלי בשם מארקס, ולפיו בית המשפט משתמש בעילות סף כדי למקסם את יכולתו לשלוט בעניינים מבלי לגרור את התערבות המחוקק. 
לעיתים לבית המשפט דעה נחרצת מבחינת מהות העילה, אך הוא מעדיף שלא לומר זאת, ועל כן הוא מעדיף להשתמש בעילת סף.

זכות עמידה
 האם העותר הספציפי הינו האדם הנכון לעמוד בפני בית המשפט להעלות את הטענות? האם הקשר בין האדם הספציפי לבין המעשה המנהלי שנטען שאינו בסדר, מספיק קרוב כדי שבית המשפט יסכים לשמוע את העילות ממנו.


כאשר אנו מדברים על המשפט המנהלי, המצב שונה מעט מאשר עילה אזרחית, זאת בייחוד במצב של בטלות יחסית – העילה יכולה להיות מבוטלת רק כלפי אדם אחד, ולא כלפי משנהו המאוחר יותר, וקיימת לבית המשפט גמישות מבחינת הסעדים. 

דרישה זו, לפיה רק אדם הקשור יכול להעלות טענות, קיימת בכל העולם, כאשר בחלק מהמדינות מדובר בדרישה חוקתית ובחלק דרישה תחיקתית, ואילו אצלנו מדובר בדרישה הנובעת ממסורת הדין האנגלי, ועם הזמן בג"צ החליט שהדרישה אינה נוחה לו והיא נשחקה.
פרצות וחריגים – 

· פגיעה עקיפה – ניתן להראות שיש זכות עמידה על אף שלא נפגעים ישירות ממעשה פלוני, אם התוצאות העקיפות של המעשה יכולות להשפיע על האדם – בג"צ קרגל עסק בסובסידיות אשר ניתנו למתחרה תעשייתי של חברת קרגל, והגוף המנהלי הרלוונטי ניסה לטעון להיעדר זכות עמידה, אך קרגל טענו כי העובדה שמתחרה מקבל כספים פוגעת בו בעקיפין, ובית המשפט קיבל את הטענה.
· חשיבות ציבורית – בג"צ רסלר – ניתן לטעון שיש זכות עמידה כאשר הנושא בעל חשיבות ציבורית גדולה, אף כאשר אין קשר אישי – בפס"ד רסלר דובר היה בגיוס בחורי ישיבות, כאשר בית המשפט לא קיבל את טענותיו לעניין פגיעה עקיפה, אך קבע כי מדובר בנושא מספיק חשוב כדי שנשמע גם מאדם ללא קשר ישיר – עותר ציבורי (בפסק הדין דנו בשאלה מה קורה כאשר אדם אומר במפורש שאין לו קשר אך שהוא צריך לעתור בשם הציבור (ללא קשר לשאלת החשיבות הציבורית), כאשר לדעת השופט ברק אין בעיה עם מצב מעין זה, זאת לעומת דעת הרוב).
אי שפיטות
עילה לפיה בית המשפט לא ישמע את העניין שכן אין לבית המשפט אמות מידה שיפוטיות בכדי לשפוט בעניין. בבג"צ רסלר טען השופט ברק כי זו קטגוריה ריקה, שכן בכל נושא יש שאלה משפטית אשר בג"צ יכול לדון בה.

בית המשפט בכל מקרה יסרב לדון בדברים מסוימים בשל נושא הקשור לשפיטות – שאלות מדיניוֹת מובהקות (אף שניתן לראות שגם בשאלה של שעון קיץ, שם עין באמת שאלה משפטית, קיבל בית המשפט את העתירות לדיון).
ברק היה בדעת מיעוט בשני פסקי הדין, ושני הנושאים שנויים במחלוקת.
עילות נוספות
· עילת השיהוי – הפנייה הגיעה לבית משפט מאוחר מדי – שיהוי המלווה עם פגיעה כלשהי, או ביכולת המשיב להוכיח את טענותיו, או פגיעה מהותית בצד ג' (לדוגמא טענה כנגד מתן אישור בנייה אשר ממתינים לה עד לסיום בניית הבניין).
· עילה מוקדמת – עילה דומה לעילת השיהוי, והיא שהפנייה הגיעה לבית המשפט מוקדם מדי – החלטה מקדמית בה העובדות עוד לא ברורות, או שיינתנו החלטות רבות נוספות עד שההחלטה תהיה ישימה, וקיימת פגיעה ביכולתו של בית המשפט להבין את הנושא.
· אי מיצוי הליכים – ישנן דרכים נוספות לעותר לאכוף את הזכויות שלו, כאשר לא מדובר בכלל נוקשה, ויתכן ובית המשפט בכל זאת יאפשר לטעון את הטענות, לפי נסיבות העניין (לדוגמא סיכויי זכייה או יכולת לקבל סעד אפקטיבי או הליך הוגן באותם הליכים).
· עניינים תיאורטיים – בית המשפט לא יבזבז זמנו על עניינים ללא נפקות מעשית, כאשר למעשה מדובר בשאלה של עיתוי – האם בשלב הזה הספציפי מדובר בעניין תיאורטי בלבד (בין אם מוקדם מדי או מאוחר מדי)? לעומת עניינים תיאורטיים, הפנייה המוקדמת מבוססת על כך שברור לנו כי ישנו שלב בעתיד שבו תתקיים העילה, ולעניין שיהוי, הרי שבית המשפט ישתמש בעניין תיאורטי באם לא קיימת פגיעה בצד אחר.

בית המשפט לא ידון בעניינים תיאורטיים ללא נפקות מעשית אלא אם כן הוא רואה צורך לכך – המשיב צריך להראות כי אין שום נפקות מעשית.
· אי ניקיון כפיים – עילת סל אשר יכולה להכיל כמעט כל התנהגות אפשרית – התנהגות ביחס למעשה המנהלי, להליך המשפטי ועוד.
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