משפט מנהלי

שיעור מס' 1- 26/2/07

אנו מדברים על המשפט שחל על פעילותם של רשויות המנהל השונות ועל גופים שונים.

הרשויות המנהליות הן: 

· המדינה
· כל אורגני המדינה הפועלים מטעם המדינה, בשם המדינה- לדוגמא: אגף המכס, לשכת מרשם האוכלוסין, אגפי הרישוי למיניהם, המוסד לביטוח לאומי
· במקביל לאותם גופים יש גם גופים שמבחינה תפקודית ממלאים תפקיד בשם המדינה ולמענה, למרות שהם גוף פרטי שממלאים את אותם תפקידים ציבוריים- כמו מכוני הרישוי

איך מזהים מהו תפקיד המדינה?

מבחן השיוך שלנו הוא מבחן היסטורי( ניתן לראות את תחילת תהליך התהוותן של מדינות במאה ה-19- כשמדינות מתארגנות והופכות להיות מדינה, ע"י שלטון מרכזי. זהו תהליך חברתי- המדינה מתחילה לקחת אחריות על שירותים ציבוריים. 

המדינה המערבית מתחילה לתפוס יותר פונקציות- בתחום התשתיות, שירותי הרווחה, הפיקוח על התעשייה. המדינה לאט לאט לוקחת על עצמה יותר תחומים שבהם היא מתעסקת. היא יוצרת תשתית תעבורתית, פיקוח כלכלי על מחירי מוצרים ואיכותם, הקמת מוסדות רווחה כמו בי"ח.

למעשה, כך נוצרת לנו מדינת רווחה, שהיא מדינה מנהלית בה יש לנו ריבוי של תפקידים שמצריך את המדינה לפעול ביחס לאותם הפונקציות שהיא לקחה על עצמה, וכעת המדינה מחויבת להם ביחס לאוכלוסיה שלה. כיום, אנו רואים תהליכי הפרטה, קרי המדינה מעבירה תפקידים לידיים פרטיות. אך עדיין יש לנו תפיסה שלשירותים שהמדינה מחויבת להם. כל מה שאנו רואים כשירותים שהמדינה צריכה לספק- על כל אלה המשפט המנהלי חל- גם אם המדינה היא זו שמספקת את השירותים הללו וגם אם המוסד שנותן את השירותים הוא מוסד פרטי הממלא פונקציה ציבורית, מטעם המדינה (כמו מתן אישורים על עמידה במבחני הרישוי מטעם המדינה). 

התארגנותו של הגוף הפרטי היא כחלק מגוף ציבורי, גופים פרטיים אלו מתפקדים כגוף דו מהותי- גם במשפט הפרטי וגם במשפט הציבורי.

אם כן, בשנים האחרונות מתרחש תהליך הפרטה – פונקציות ציבוריות יוצאות מאחריות המדינה, ועוברות מידיים ציבוריות לידיים פרטיות.

נוצרים גופים דו-מהותיים – גופים פרטיים שממלאים פונקציות ציבוריות. נחיל גם עליהם את כללי המשפט המנהלי. דוגמאות: חברת החשמל, חברה קדישא. אלו גופים שמספקים שירותיים חיוניים.

אנו יודעים שאספקת שירותי חשמל- היא ע"י חברת החשמל. למרות שזה פרטי, אין ספק שחברת החשמל מתפקדת בתפקיד ציבורי, והיא מחוייבת למשפט הציבורי. כך גם תשתיות אינטרנט שהוא מספק שירות חיוני לציבור ויש לו מחויבות לעקרונות של המשפט הציבורי.

העקרונות הבסיסיים של המשפט המנהלי:

כיום אנו נמצאים בהתפתחות המשפט המנהלי הצומת מסוים. עד לפני 15 שנה היה לנו את המשפט המנהלי הקלאסי, אך כיום אנו בסוג של כאוס- אין לנו כללים חדשים ברורים. אנו נמצאים במצב של התהוות ומגמות שונות. אין כיום כל כך וודאות במשפט המנהלי. 

אנו נתקל בתופעות של חוסר קוהרנטיות,  חוסר שיטתיות. 

אין לנו כללים ברבדים השונים של החקיקה בהרבה נושאים- כמו מהם תנאי הכשירות למינוי מפכ"ל (כמו פרשת גנות- מינוי המפכ"ל). אם אין לנו כללים אין לנו איך לומר אם X הוא כשיר או לא- ואז ישר עותרים.

מהן המגמות שקורות לאחרונה לאחר נטישת המשפט הקלאסי?

המשפט המנהלי הקלאסי שהיה קיים עד לפני 20 שנה- היה משפט מאד ברור: יש לנו מדינה, שלה יש רשויות שונות שהם אורגנים של המדינה (הזרוע הארוכה של המדינה)- משרד הפנים. היו עקורות מאוגדים. יש לנו חלוקה ברורה בין משפט ציבורי ופרטי. אין לנו גופים דו מהותיים, יש הפרדה של חלוקת סמכויות. הכל היה פשוט, ברור ומסווג. אך המציאות לא התאימה למודל הזה.

אך המדינה החלה לתפוס יותר פונקציות בחיי הפרט. אנו כל הזמן מוקפים בהחלטות של רשויות מנהליות. כל חיי היומיום שלנו מתהווים ע"י הפעולה של הרשויות המנהליות: אשפוז בבי"ח, מוסדות חינוך, מצרכי מזון מבוקרים, ערוץ 1+2, גלי צה"ל- כל אלו מופעלים ע"י המשפט הציבורי. רישוי לעסק וכו'.

ככל שהמדינה המודרנית החלה למלא יותר ויותר תפקידים, ולפיכך צריך לתת לו יותר סמכות לשק"ד ע"מ שהוא יהיה יותר אפקטיבי, כי אחרת הרשות הציבורית תתקע. החקיקה שלנו אף פעם לא יכולה להקדים ולחזות כל סיטואציה באשר היא, ולפיכך נותנים לרשויות הביצוע ע"מ שיוכלו להיות עם שק"ד באופן עצמאי, כדי שהחיים השוטפים יתנהלו בצורה טובה יותר. 

אנו חייבים לתת שק"ד לרשות הפרטית- ציבורית ע"מ שיהיה לה את הכלים, כי אחרת היא כל הזמן תחזור לשר הממונה כדי שתהיה חקיקה מתאימה לפעולותיה. אם על כל פעולה נפנה לשר הממונה ולא יהיה שק"ד עצמאי לרשות- החיים היומיומיים לא יתקדמו כלל. מצד אחד, ככל שניתן יותר שק"ד לרשויות המנהליות אנו נהייה יותר יעילים. אך, מצד שני, ככל שניתן יותר שק"ד ובכך נמקסם את היעילות שלנו- אנו נהפוך ליותר מדינה מנהלתית אך פחות דמוקרטית. העקרון של המדינה הדמוקרטית היא שאנו בוחרים את נבחרנו הקובעים את הכללים במדינה. אך הרשויות המנהליות לא נבחרים על ידינו- ואם יפעלו עפ"י שיקול דעתם- זהו יהיה מודל א- פוליטי. למעשה, הרעיון הדמוקרטי נפגע – רוב החקיקה נעשית ע"י הרשות המבצעת, ע"י גופים שלא נבחרו באופן ישיר ע"י אזרחי המדינה.

כשאנו מדברים על מנהל ציבורי, אנו מדברים על אנשים שהם לא נבחרי ציבור. אנו רוצים שהם רק יהיה מבצעי מדיניות ולא קובעי מדיניות. 

אנו נמצאים בפרדוקס- אנו רוצים יותר סמכויות וכוחות למנהל הציבורי ע"מ שהמנהל הציבורי יהיה יעיל יותר, אך מצד שני- ככל שהמנהל שלנו נהיה יותר יעיל כי נתנו לו יותר סמכויות ויותר שק"ד- נוצר מצב שהמנהל הציבורי מתווה את המדיניות. 

איך נצא מהפרדוקס הזה?

יש לנו 2 מנגנונים- שהם סותרים אחד את השני, אך הם קיימים כיום במקביל:
א) הריאקציות של הסדרים ראשוניים ומשניים- מנגנון שאומר שיש להחזיר את המנהל למקומו, קרי  למקומו הביצועי והמחוקק צריך לעבוד קשה יותר. כמו: כלל ההסדרים המשניים- בג"צ רובינשטיין בעניין גיוס בחורי הישיבות- עו"ד יהודה רסלר וח"כ אמנון רובינשטיין תוקפים את אי-גיוס בחורי הישיבה לצה"ל בטענה חדשה, שטרם נשמעה בעתירות הקודמות באותו עניין: סע' 36 לחוק שירות ביטחון הסמיך את שר הביטחון לפטור משירות צבאי אנשים גם "מטעמים אחרים". העותרים טוענים שההסדר הופך מהסדר פרטני (פטור ספציפי לאדם) להסדר כללי-חברתי. הסדר כזה צריך להיעשות ע"י המחוקק, ולא ע"י החלטה של פונקציה מנהלית ממונה. מדובר בקביעת קונספציה, תפיסה חברתית, שמקומה ברשות המחוקקת ולא ברשות המבצעת. הפקידות המקצועית היא ניטראלית, היא אינה נבחרת, לכן דברים מסוג זה אין להשאיר לה, אלא זהו עניין לדיון ציבורי שיכול להתקיים רק ברשות המחוקקת.

הסדר ראשוני – קביעת מדיניות כללית ועקרונות מנחים – צריך להיקבע בחוק של הכנסת.

הסדרים משניים – הסדרים ספציפיים, תקנות ביצוע, יישום המדיניות הכללית - יקבעו על ידי רשויות המנהל. כלל זה נקבע בשל עקרון שלטון החוק, עקרון הדמוקרטיה (הייצוגית והמהותית), עקרון הפרדת הרשויות.

אם כן, כאשר ההיתרים הופכים לסיטונאיים ולא פתרון מצבי של הפרט. כאשר אנו הופכים את הדברים למשהו כללי מידי ויש הרבה מקרים שנופלים בין הכסאות. יש דברים שהרשות המנהלית לא יכולה לעשות ויש להקטין את סמכויות המנהל. מודל זה אומר שכשתכננו את המודל של רשות מחוקקת, רשות מבצעת אשר ממנה יוצא המנהל הצבורי.
ב) מנגנון שאומר שיש בעיה עם הרשות המנהלית לכן יש להפוך את כל הכללים לגמישים יותר. אם יש כלל נוקשה אז נגמיש אותו ונבחן כל מקרה גופו וכך מעניקים לרשות המנהלית יותר כוח ע"מ שהיא תוכל להתמודד בצורה יעילה עם הסמכויות והשק"ד שנתנו לה. אנו נפעל עפ"י כללי צדק, ע"י גמישות יתר. ירידת הפורמליזם ועליית הערכים- מני מאוטנר- נטישה כל כללים פורמאליים לטובת עקרונות מהותיים. זניחה של דרישות צורניות לטובת דרישות מהותיות. אם אנו נפעל בשם עקרונות היסוד של השיטה (זהו עקרון פתוח)- במצב כזה יש כאלה שיאמרו שאנו נגיע לחוסר וודאות גדול יותר. אך כלל זה נותן פתרון לפגיעה דמוקרטיה בגלל שהוא פועל עפ"י עקרונות היסוד של השיטה. 
2 המנגנונים הללו לא עולים בקנה אחד, אך כפי שאמרנו הם קיימים במקביל.

יש לנו עוד תהליכים פנימיים שעובר המשפט הציבורי באינטרקציה שלו עם המשפט הפרטי:

עקרונות כלליים כמו כבוד האדם, שוויון, כפיפות לעקרונות יסוד- חלים גם על גורמים פרטיים ולא רק על גורמים ציבוריים. בעל מועדון לא יכול להחליט שהוא לא מכניס אדם X למועדון, בעל עסק מחוייב לעקרונות השוויון, בעל חנות לא רשאי לסרב למכור מוצר לאדם ספציפי. יש טשטוש בין המשפט הצבורי לפרטי ויש לנו שינויים דוקטרינריים בתוך המשפט הצבורי עצמו- כמו: מהם הגבולות של הביקורת השיפוטית על רשויות המנהל, סוגיית השפיטות, מי מוסמך לנקוט הליכים כנגד רשויות וכו'.

מי שמפעיל את המשפט הציבורי זה ביהמ"ש.

מצד אחד, יש לנו עקרונות קלאסיים ומצד שני הכל מצוי בטלטלה. אנו נמצאים בתהליך של בדיקה בלתי פוסקת של אותם עקרונות וגבולות שקבענו. כיום לא ברור לנו מה צריך להיות.

4 עקרונות קלאסיים של המשפט הצבורי:

1) עקרון העל של המשפט המנהלי: עקרון חוקיות המנהל- רשות מנהלית מוסכמת לעשות רק מה שהחוק הסמיך אותה לעשות- אסור לה לעשות שום דבר אלא אם כן התירו לה במפורש( לכן תמיד אנו מחפשים מקור הסמכה. אחרת, יש לנו פעולה בחוסר סמכות- שהיא אחד הדברים הגרועים ביותר שיש לנו במשפט ציבורי.
2) המנהל הוא נאמן הציבור- העם הוא הריבון, העם העניק למנהל את הכוחות שיש למנהל. לפיכך, מה שיש למנהל זה רק מה שהעם הריבון נתן לו. העם נתן למנהל את הכוחות, אך בתנאי שהוא ישתמש בהם לטובת הציבור. לפיכך, המחוייבות של הרשות המנהלית היא לקידום אינטרסים ציבוריים בלבד. מכאן אנו גוזרים מונחים כמו הגינות מנהלית וסבירות מנהלית. פעולה בניגוד לאינטרס הציבורי- היא פעולה בניגוד לסמכות המנהלית. דוג:
a.  מס הכנסה הוא לטובת הציבור כי אני מקדמת את האינטרס הציבורי כי אני גובה כספים לטובת הציבור כולו. גביית המיסים היא לטובת האינטרס הציבורי- אך אנו צריכים לבדוק שהכללים של הגבייה יהיו הוגנים ושוויוניים. 
b. דוג' נוספת: דיני הפקעות- אם יש 1000 תאונות בשנה ואז מפקיעים את הרכוש שלי לטובת מעקף. באופן אישי אני נפגעת אך האינטרס הציבורי היא לתיקון המצב. אין ספק שצריך לפצות את אותו פרט שנפגע. העובדה שהפקענו את שטחו של X- לא אומר שפעולתנו לא הייתה לטובת האינטרס הציבורי. דאגה לאינטרס הציבורי בכללותו לעיתים כרוכה בפגיעה בפרט לפעמים. 
3) בהקשר של הכללים הללו יש לנו את כלל הסמכות- נדבר עליו בהמשך בהקשר לגבולות הסמכות.
4) כללים על הסדרים ראשוניים ומשניים. מהו הסדר ראשוני ומהו הסדר משני ומה קורה אם סטינו.
מצד אחד יש לנו 2 עקרונות בסיסיים של חוקיות ונאמנות אך מצד שני אנו שואלים עליהם שאלות.

עקרון חוקיות המנהל

בודקים מהו מקור הסמכות שלנו ונבדוק מהו היקף הסמכות שלנו. מה אפשר להסמיך ומה לא ניתן להסמיך? עקרון חוקיות המנהל אומר שלרשות מנהלית מותר לעשות רק מה שהיא הוסמכה במשפורש. לפיכך נוציא הוראה שכזאת. השאלה של איזו הסמכה כן תקפה- זוהי שאלה שכלל ההסדרים הראשוניים ומשניים אומר.

כלל ההסדרים הראשוניים הסדרים משניים מנסה להבין מה ניתן להסמיך ומה לא ניתן להסמיך. עקרון ההסדרים ראשוניים ומשניים אומר שמדיניות כללית ואמות מידה כלליות עקרוניות אמורות להיות מוסדרות בחקיקה ראשית. אנו נסמיך את המנהל לביצוע, להסדר המשני. ההסדר המשני נשען על ההסדר הראשוני ובא להוציא אותו לפועל. אנו למדים על הכלל של הסדרים ראשוניים והסדרים משניים מברק: "הכלל הבסיסי של המשפט שאומר..."- כאשר אנו נתקלים בביטוי "כלל בסיסי"- אלו הם העקרונות הבסיסיים של השיטה- אלו הם כללים של המשפט הציבורי.

מדינה דמוקרטית מפרידה רשויות ואומרת שיש גורם שאחראי על עיצוב מדיניות המדינה וזהו בית המחוקקים- אנו בוחרים את האנשים הללו שיקבעו את אותן אמות מידה בסיסיות ועקרונות יסוד שעל פיהן צריך לפעול. ומטעמי יעילות אנו נפעיל גורמים ביצועיים. כך נשאיר את הרשות המחוקקת לקבוע עקרונות כלליים לא פרטניים.

דוג: הרשות המחוקקת תקבע כי יש לשמור על איכות הסביבה ונקיון המים. הרשות המחוקקת לא צריכה לקבוע מהם מים שמסכנים את הציבור, אלא כללי הביצוע של רשויות ספציפיות וגורמים ביצועיים יגדירו מהו אוויר נקי ומהו זיהום אוויר. כל כללי הביצוע אמורים להיות מוסדרים בחקיקת המשנה. השר הוא הגורם הביצועי והוא החולייה המקשרת. פקיד הציבור לא יקבע את הנורמות אלא השר יקבע. פקיד הציבור רק יאיר את עיניו של השר לגבי הנורמות הרצויות. השר אחראי לתקן תקנות אך הוא אחראי להתייעץ עם הגורמים המקצועיים שפועלים תחתיו ויגישו אל השר את החוודים שלהם והשר הוא זה שיחליט אם לאמץ את החוודים הללו או לא.

כלל ההסדרים הראשוניים והמשניים- אנו באים לשרת את העקרונות הבסיסיים של הדמוקרטיה, של שלטון העם. בנוסף, יש לנו את העקרונות של הפרדת הרשויות, מע' האיזונים והבלמים. עקרון זכויות אדם- שצריך להיות בהסדר ראשוני, רשות מבצעת אף פעם לא תוסמך לצור בעצמה את הפגיעה בזכויות אדם. כלל ההסדרים הראשונים והמשניים יקבע לנו את גבולות ההסכמה. ההסמכות שלנו צריכות להיות במישור הביצוע, במישור של ההסדר המשני.

דוגמאות: 

#בג"צ רובינשטיין- ביהמ"ש אומר שזה לא אפשרי ששר הבטחון יוסמך בעצמו להחליט מי פטור משירות צבאי. 

#מותר לנו לקבוע בחוק שמותר לגבות מאנשים מיסים, קביעת הכללים של מדרגות המס תשמר בידי הרשות המבצעת. הפגיעה נעשתה בחקיקה ראשית ולא משנית- מאחר וניתנה לה הסמכה לכך בחקיקה ראשית. לא ניתן לעשות בחקיקה המשנית- הסדר ראשוני. צריכה להיות הסמכה מפורשת מלכתחילה. 

#אך קביעה שאומרת שאנו רוצים לעודד נשים נשואות לצאת לעבודה ולכן ניתן פטורים שונים למגזר X- זהו הסדר ראשוני כי הוא מעדיף אוכלוסיה א' על  פני ב' וזהו לא הסדר משני.

אם כן, הקביעה הכללית צריכה להיעשות בהסדר ראשוני. הפרטים השונים מתוקף ההסמכה שניתנה בהסדר ראשוני יכולה להיעשות בהסדר משני. 

דברנו על עקרון החוקיות וכלל ההסדרים הראשוניים והמשניים שבא לנסות להעמיד אותו בצורה יותר מסוייגת. אנו לא יכולים להתעלם מהמגמות הנגדיות שאומרות שיש דברים חשובים יותר מעקרון החוקיות.

יש שאומרים כי כלל עקרון חוקיות המנהל הוא בסיסי אך בהינתן עילה ממש טובה ניתן להסתדר בלי חקיקה מסמיכה וניתן להסתדר אף אם נפעל בניגוד לחקיקה המסמיכה כאשר המטרה היא לפעול בעיות חיוניות.  

הפורום לדו קיום בנגב( יש לנו את תושבי הפזורה הבדואית- התיישבות לא חוקית של הבדואים. בנגב זורם נחל חברון. נחל חברון בחורף הוא מוקד להצפות והוא בלתי עביר- זה גורם לכך שכפרים בדואים רבים הופכים להיות מנותקים כי אין דרך מסודרת לצאת מהם או להגיע אליהם. העתירה ביקשה בין השאר צו ביניים להקים גשרון ע"מ להתיר את חופש התנועה. המדינה עונה שאכן הממשלה מתכננת להסדיר את כל הנושא של אותו ישוב בלתי מוכר אום- בטין, אבל בינתיים, כל עוד אין תכנון מסודר ליישוב הקבע, יש לנו בעיה מעשית- אם אין הסדרה ברורה איפה היישוב יוסדר. בנוסף, הייתה בעיה נורמטיבית- לפי חוק התכנון והבנייה לא מבצעים פעולות בניה בהעדר היתר. בניה זה דבר שדורש רישוי. בשביל להוציא היתר בניה צריך תוכנית בניית ערים (תב"ע) מוסדרת. 

אין לנו עדיין תוכנית מתאר ולפיכך אין לנו דרך להוציא תוכנית בנייה, לפיכך אסור לנו לבנות. אם נפעל עפ"י עקרון חוקיות המנהל- אנו לא יכולים לומר למדינה לבנות, כי אין לה סמכות. אך ניתן לומר לה שהיא צריכה לדאוג שתהיה תוכנית מתאר ומהר. אך אנו לא יכולים לומר לה לבנות כי זה אסור. ביהמ"ש עשה אחרת מעקרון חוקיות המנהל. החידוש- מצא: מצא אומר כי יש לנו את חו"י השפיטה- ס' 15 (ג) + 15 (ד). ס' 15 ג' קובע כי ביהמ"ש העליון יושב גם כבג"צ והוא נותן סעד למען הצדק. זוהי הוראת חוק- המעמד הנורמטיבי של ס' 15 ג' הוא מעמד חוקתי על חוקי- אשר לא בא רק למשמעות של הסמכות הדיונית, אלא יש לנו פה גם כלל חוקתי על חוקי בעניינים של סעד מהותי. הוא נותן לנו את דוגמת בינוי ופיתוח בנגב של ברנזון. מעמד חוקתי על חוקי מבחינה מהותית אומרת שיש לנו סמכות מתוקף ס' 15 ג' לתת סעדים למען הצדק גם אם הדבר אינו עולה בקנה אחד עם החקיקה הרגילה, הראשית. מאחר ובג"צ נמצא מעל- בנסיבות חריגות ויוצאות דופן, כשהמקרה זועק לשמיים ניתן סעד. את המקרים של המקרים הזועקים לשמיים- יקבע ביהמ"ש העליון. 

במקרה הזה, מצא קבע כי ילדים צריכים לסכן את חייהם כדי להגיע לביה"ס או שמא אי הקמת הגשר מונעת מילדים להגיע לביה"ס. אין זה מתקבל על הדעת. מכאן, הדרך פתוחה לתת את הסעד המבוקש ולחייב את המדינה להקים את הגשר בניגוד לחוק התכנון והבנייה כי אין לנו תוכנית מתאר.

אם מצד אחד, בא פס"ד רובנישטיין שבא לשים את עקרון חוקיות המנהל ולשים את ההסדרים הראשוניים והמשניים שראש מעייננו. ואז מצד שני בא פס"ד הפורום לדו קיום שהורס את העקרון הזה. 
סיכום ממחברת משנה קודמת( לפי השופט מצא – כשיש סיבות ממש טובות, ניתן לאפשר פעולת מנהל גם אם החוק לא מאפשר זאת.
סיפור המעשה: מדובר בתושבי פזורה בדואית בנגד, כלומר התיישבות בלתי חוקית. נחל חברון הסמוך ליישוב מוצף בחורף. התושבים טוענים שאין גשר על הנחל, ולכן הם לא יכולים לחצות אותו בימות הגשמים. הם רוצים שהמדינה תבנה גשר. המדינה צריכה הסמכה מפורשת בחוק כדי לבנות גשר. לכן נדרשת תוכנית מתאר מקומית שתאפשר הוצאת היתרי בנייה, או שינוי תכנית המתאר המחוזית. חוק התכנון והבנייה לא מאפשר להקים גשר כך סתם. צריך לפנות לוועדה המקומית לתכנון ובנייה, לשר הפנים שיתקין תקנות – לכל הגורמים שבסמכותם לשנות את המצב הנורמטיבי.

השופט מצא אומר: ראשית הוא משאיר בצריך עיון את שאלת סמכותה של הרשות. זאת משום שיש לדעתו סמכות לביהמ"ש להורות על הצו המבוקש, גם אם החוק לא מסמיך את הרשות המנהלית! ביהמ"ש יכול  להורות לרשות מנהלית לעשות משהו שהיא לא מוסמכת לעשותו.

סע' 15(ג) לחוק יסוד: השפיטה קובע כי ביהמ"ש העליון ישב גם כבית משפט גבוה לצדק, ובכובעו זה הוא יכול לתת סעד למען הצדק, שאינו בסמכותו של בימ"ש אחר.

שלב א' – המעמד הנורמטיבי של הוראה זו הוא מעמד חוקתי על-חוקי. הסעיף לא עוסק ק' בכללי סמכות דיונית, אלא גם בסמכות מהותית.

שלב ב' – כמו שבג"ץ מוסמך לדון בכל נושא, אין הגבלה גם על הסעדים שהוא יכול לתת, כאשר הדבר נדרש לשם עשיית צדק.

שלב ג' – בנסיבות חריגות ויוצאות דופן, כאשר המקרה זועק לשמיים, ואין סמכות חוקית אחרת, בג"ץ יכול לעשות שימוש בסע' 15(ג). ברמה העקרונית – בג"ץ יכול לתת סעד שאינו עולה עם דבר חקיקה אחר, שסותר חקיקה ראשית!

במקרה דנן, ניתן סעד של חיוב המדינה לבנות גשר, למרות שהחוק לא מסמיך את המדינה לעשות זאת.

הרשות טענה שהיא אינה יכול לפעול כי אין לה סמכות. ביהמ"ש ישר עובר לנשק הלא-קונבנציונאלי, מבלי לדון כלל בסוגיית הסמכות קודם לכן.

בג"ץ רובינשטיין נ' שר הביטחון  (גיוס בחורי ישיבות) – 

 עו"ד יהודה רסלר וח"כ אמנון רובינשטיין תוקפים את אי-גיוס בחורי הישיבה לצה"ל בטענה חדשה, שטרם נשמעה בעתירות הקודמות באותו עניין:

סע' 36 לחוק שירות ביטחון הסמיך את שר הביטחון לפטור משירות צבאי אנשים גם "מטעמים אחרים".

העותרים טוענים שההסדר הופך מהסדר פרטני (פטור ספציפי לאדם) להסדר כללי-חברתי. הסדר כזה צריך להיעשות ע"י המחוקק, ולא ע"י החלטה של פונקציה מנהלית ממונה. מדובר בקביעת קונספציה, תפיסה חברתית, שמקומה ברשות המחוקקת ולא ברשות המבצעת. הפקידות המקצועית היא ניטראלית, היא אינה נבחרת, לכן דברים מסוג זה אין להשאיר לה, אלא זהו עניין לדיון ציבורי שיכול להתקיים רק ברשות המחוקקת.

הסדר ראשוני – קביעת מדיניות כללית ועקרונות מנחים – צריך להיקבע בחוק של הכנסת.

הסדרים משניים – הסדרים ספציפיים, תקנות ביצוע, יישום המדיניות הכללית - יקבעו על ידי רשויות המנהל.

כלל זה נקבע בשל עקרון שלטון החוק, עקרון הדמוקרטיה (הייצוגית והמהותית), עקרון הפרדת הרשויות.

· כאשר ההסדר עליו מדובר פוגע בזכויות אדם, המחויבות לעקרון ההסדרים הראשוניים עולה, והופכת לכמעט מוחלטת. ללא הסכמה מפורשת, רשות מנהלית אינה יכולה לפגוע בזכויות אדם.

בנוסף, יש לנו את עתירת יוסי ביילין שעותר שהמדינה לא מגדירה את המלחמה כמלחמה. ביילין אומר כי יש לנו כללים על הכרזת מלחמה שיש להם חשיבות פורמלית שלל סדר טוב ויש חשיבות מהותית כי יש כלל שהממשלה אחראית על יציאה למלחמה וצריכה להכריז זאת לכנסת והכנסת תפקח על הממשלה. יש לכך חשיבות כלכלית, כתוצאה מפיצויי נפגעים במלחמה. ביילין עותר לעליון ואומר שהמדינה צריכה לומר כי מדור במלחמה בייניש אומרת כי נכון שחשוב שלא תתקיים מלחמה ללא ביקורת פרלמנטרית ולשם כך קיים ס' 40 לחו"י הממשלה שקובעת את הפיקוח על הממשלה. אנו רוצים להבטיח את פעילות הממשלה מבחינה צבורית. להכרזה על מלחמה יש השפעה במישור הבינלאומי.

מה נעשה עם שאר ההשלכות במישור הפנימי- גם בדין הישראלי יש להבדיל בין מלחמה מוכרזת ללא מוכרזת. הממשלה רשאית לקבוע כי יש צורך בפעילות צבאית בתגובה לתוקפנות. 

בנוגע לדאגה בנוגע להשלכות כלכליות- הממשלה קבעה חוקים שלמרות שלא הכרזנו על כך כמלחמה- עדיין החוקים קובעים כי למרות שלא נעשתה הכרזה, עדיין ההשלכות הכלכליות של פיצוי יתקיימו. יש זהות תוצאתית כלכלית בין אם המלחמה הוכרזה או לא.

בנוגע לבעיה החוקתית של הפיקוח של הכנסת על המלחמה, על הממשלה- בייניש אומרת כי מאחר ובפועל אף על פי שהממשלה החליטה שהפעילות הצבאית בלבנון היא לא מלחמה היא נקטה באותם פעולות שהיא צריכה לפעול במלחמה (דיווח על פעולותיה השונות לכנסת וכו')- הממשלה יצאה ידי חובתה גם בעניין ההשלכות החוקתיות. לפיכך, ניתן להתעלם מהחקיקה המפורשת. יש אינטרסים ויש סיבות- שאם אני אמלא אחריהם אני יכול להתעלם מהחקיקה. אני לא חייב את החוק אבל אני חייב לשמור על עקרונות כלליים של שמירה על פיקוח פרלמנטרי וכו'. 

זה תואם את מני מאוטנר- ירידת הפורמליזם ועליית הערכים- יש לבדוק עפ"י בדיקה תוצאתית ולא פורמאלית, אם מילאתי אחר החוק. והאם בפועל, התוצאות של הפעולות שלי לא שונות מפעולה שלי בהתאם לחוק.

אל מול גישה זו של מאוטנר- יש לנו את הגישה שיש צורך בפורמליזם ויש צורך שהרשויות ידבקו בכללים ע"מ שנשיג את התוצאות המתבקשות. יש חשיבות לפרוצדורה. ביילין הוא לא פורמליסט במובן הצר, הוא לא פורמליסט מובהק. הוא לא מקדש את הכללים אלא הוא אומר כי יש לפעול לפי הכללים ע"מ להשיג את התוצאות. כשקובעים פרוצדורה- דאגנו לתוצאות. היינו יכולים לכתוב פס"ד הפוך ולומר כי אנו לא רק רוצים לדואג לתוצאות אלא אנו צריכים גם לדבוק בדרך, בכללים- כי הם יביאו אותי לתוצאה הטובה והרצויה- כי זה יבטיח לנו את התוצאה הרצויה באופן אוטומטי. הבעיה הגדולה שלנו היא שלא ידוע לנו מתי ביהמש מחליט לפעול לפי דרך א' ולפי דרך ב'.

באותה צורה, גם שאר העקרונות שלנו של המשפט הציבורי זוכים ליחס דואלי בביהמ"ש- מצד אחד יש לנו את דרך א':  יש לנו מסגרת של כללים שהיא מסגרת מנחה, מצד שני יש לנו את דרך ב'- נפרוץ את המסגרת שנראת לביהמ"ש כמתאימה יותר למסגרת הספציפי. אנו למעשה יוצרים פרצות ונסיבות זועקות לשמיים. אז אנו לא בהכרח יודעים מראש מתי המקרה הוא זועק לשמיים ומתי הנסיבות הן יוצאות דופן. אם בייניש אומרת בעתירת ביילין כי היא יכולה לבדוק תוצאתית- אז אין לנו כללים ברורים מתי אני אפעל לפי הכללים שלי ומתי אני צריך לפעול אחרת. אנו רק יודעים שיש לנו אופציה א' ואופציה ב' ויכולת הבחירה שלנו בין 2 האופציות היא לא ברורה.

נדבר על הרשות המנהלית- לקרוא נושאים 1+ 2. 

XXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
להשלים שיעור 2
בג"ץ פריצקי נ' שר הפנים –
בסוף שנת 98' התקיימו בחירות לרשויות המוניציפאליות. שלושה שבועות לפני הבחירות יש עיצומים ברשויות. בתקופה ההיא היו נדרשים ת"ז וספח כדי לבחור. כל מי שאין לו ת"ז תקפה לא יכול להצביע בבחירות. האזרח רוצה לפנות למשרד הפנים כדי להוציא תעודה תקפה (או ספח) בגלל העיצומים, האזרחים לא יכולים להוציא ת"ז ולכן לא יכולים להצביע. ההערכה היא שכ-400,000 מצביעים לא יוכלו להצביע.
שבוע לפני הבחירות, הממשלה מתקינה תקנות שעת חירום, שמשנות את סע' 60 בחוק הבחירות, כך שנקבע כי ניתן להצביע גם עם דרכון או רישיון נהיגה, ואין צורך בספח – כך יותר אנשים יוכלו להצביע. שר הפנים מפרסם בעקבות זאת תקנות סדרי בחירות, שמתאימות להוראת התקש"ח. באותו יום העיצומים נפסקים, ומוגשות גם עתירות כנגד התקנות שעת חירום. הטענה היא לחוסר סמכות הממשלה להתקין תקש"ח בנסיבות העניין.

כללי התקנת תקש"ח פורשו בבג"ץ פורז: ביהמ"ש קבע שכאשר ניתן לתקן את החוק, אין זה ראוי להשתמש בתקש"ח. תקש"ח הן תמיד אמצעי אחרון, רק כאשר אין אופציות חוקיות קונבנציונאליות. זאת, מכיוון שמדובר באמצעי דרסטי ופוגעני בדמוקרטיה.
פריצקי טען שהמקרה של הבחירות אינו מצדיק התקנת תקש"ח. מצד אחד יש את חשיבות הבחירות, ומצד שני האמצעים שיאפשרו לבחירות חופשיות לכל האזרחים. פריצקי טוען שיש אלטרנטיבה אחרת שיש ללכת בה – חקיקה מזורזת. מחוקק משנה לא צריך לקבל סמכויות חקיקה שגוברות על הרשות המחוקקת. 
יש לנו פרק זמן של שבוע – לוח זמנים מאוד צפוף. תקש"ח הן דבר מהיר מאוד. הדיון בביהמ"ש נקבע ליומיים לפני הבחירות.
הנשיא ברק אומר – אין לי מספיק נתונים לקבוע האם ניתן היה להתחיל הליך חקיקה במקרה זה, ולכן מאשר את התקש"ח.

בחירות זה דבר חיוני והכרחי בדמוקרטיה, והזכות להצביע היא זכות מהחשובות בדמוקרטיה. 400,000 איש שנשללת מהם זכותם להשתתף בבחירות – מדובר במסה משמעותית וקריטית שלא ניתן לעבור עליה לסדר היום. הנחת המוצא של ביהמ"ש היא שצריך לאפשר לאזרחים להצביע בבחירות. הנשיא ברק אומר שהתקש"ח הם כלי יעיל בסיטואציה זו, משום שהן נכנסות לתוקף באופן מיידי (יתרון מהירות). הוא שואל האם ניתן היה לנקוט בהליכי חקיקה רגילים – תשובת המדינה היתה כי היא לא הספיקה לעשות זאת, ואין מספיק זמן – מדובר בטענה שבעובדה. על כך ברק אומר: "בהיעדר נתונים יקשה עלי להכריע בשאלה זו". מדובר באמירה מרחיקת לכת של ברק, כי הרי תפקידו של ביהמ"ש הוא לאסוף את עובדות הרלוונטיות ולהכריע לפיהן. אם המדינה לא הביאה את העובדות הרלוונטיות, משמע שהיא לא הרימה את הנטל. יש לנו כאן טענה של המדינה ללא תשתית עובדתית. מדוע לא ביקש ביהמ"ש מהמדינה תצהיר משלים עם העובדות הרלוונטיות? אין לנו על כך תשובה.

ברק ממשיך הלאה. המדינה אומרת שלא היה לה זמן לחקיקה רגילה. יש לנו כעת עוד יומיים עד לבחירות. מה אפשרת לעשות כעת?

1. להישאר עם התקש"ח
2. לנסות להריץ את הממשלה להליך חקיקה מזורז
כדי שיחוקקו חוק, יש צורך בהחלטת ממשלה, פרסום הצעת חוק, קריאה ראשונה, דיון בוועדת כנסת, קריאה שנייה ושלשית. תהליך זה ניתן לקיצור. לממשלה היו 4 ימי עבודה כאשר התקינה את התקש"ח. 

ברק משאיר בצריך עיון את השאלה אם הממשלה יכולה אז להתחיל בחקיקה. השאלה לטעמו אינה אם הממשלה טעתה. השאלה היא מה עושים עכשיו יומיים לפני הבחירות. לומר כעת שיש לפנות לחקיקה זה אמצעי תיאורטי בלבד. לכן אין אמצעי אלטרנטיבי אחר, ויש להשאיר את התקש"ח בתוקף. למרות שהתקש"ח הותקנו בחטא (כי אז היה אמצעי אלטרנטיבי) כעת אין אמצעי כזה בר ביצוע. ברק מפעיל כלי של בטלות יחסית ומשאר את התקש"ח בתוקף.
השופט חשין אומר – יש כאן התנהגות מזלזלת של הממשלה: במקום ליזום הליכי חקיקה בכנסת, היא פעלה בדרך הקלה עבורה – התקנת תקש"ח. הדבר נובע מעצלנותה של הממשלה. חשין מייחס משקל רב לכלל ההסדרים הראשוניים – הרשות המבצעת צריכה לכבד את עקרון היסוד הזה. מאחר ותקש"ח הן כלי כל כך קיצוני ודרמטי, הן צריכות להישאר רק למקרים החריגים והקיצוניים ביותר, אחרת יש זלזול בסמכות הכנסת. חשין לא מקבל את התשובה שלא היה לממשלה די זמן להיערך לחקיקה: הממשלה בכלל לא ניסתה! היא לא פנתה ליו"ר הכנסת לשם קביעת ישיבת חקיקה דחופה. חשין מזכיר כי כבר היו דברים מעולם, וכבר היו חוקים במדינת ישראל שנחקקו ביום אחד! לפיכך, אין כל סיבה להניח שהממשלה לא היתה מצליחה להיערך לחקיקה בשבוע ימים. כעת, יש לממשלה עוד יום וחצי, ולדעת חשין זה מספיק זמן לחקיקה מזורזת.

השופטת דורנר – מסכימה ברמה העקרונית עם השופט חשין, אולם מגיעה לתוצאה של הנשיא ברק. היא מצאה נסיבות מקלות לפעולת הממשלה: בגלל שלא היו מספיק תקדימים ופרשנות של ביהמ"ש, וזהו אינו המקרה הנכון לחנך את הרשות.

עקרון חוקיות המנהל – בעיות וחריגים

בג"ץ הוועד הציבורי נגד עינויים נ' ממשלת ישראל –
העתירה תוקפת את סמכות חוקרי השב"כ להפעיל אמצעים פיזיים כנגד נחקרים של השב"כ. הסמכות להפעיל אמצעים פיזיים נדונה בדו"ח ועדת לנדוי. נעשה שם מיפוי מחודש של עקרונות הפעלת אמצעים פיזיים בחקירות שב"כ. הפרקטיקה בעקבות זאת היתה להפעיל אמצעים פיזיים בהתאם למה שנקבע בדו"ח. אז מגיעה העתירה של הוועד הציבורי נגד עיוניים, ולצורך העניין חוקרי השב"כ הם חלק מהרשות המבצעת.
עלתה השאלה, מהו מקור הסמכות של חוקרי השב"כ להפעיל אמצעים פיזיים בחקירה? על פניו, אין בנמצא הסמכה חוקית מפורשת, ולכן הטענה נראית נכונה מבחינה משפטית.

בתשובת המדינה לעתירה, הטענה היתה כי יש מקור סמכות. המדינה הצביעה על שלושה מקורות סמכות אפשריים לפעולות השב"כ. הערה: כאשר טוענים שיש כמה מקורות סמכות, ניתן להבין מיד שאף מקור אינו מספק סמכות מלאה לפעולה.

1. סע' 2(1) לפקודת הפרוצדורה הפלילית (עדות) – מכוחה מוסמכים חוקרים באופן פרטני ע"י השר – סמכות חקירה, מעצר וחיפוש. לכל חוקר שב"כ הוצאה תעודה שהשר הסמיך אותו להיות חוקר. סמכויות אלה הן כמו של שוטר במשטרה – הן לא כוללת סמכות להפעלת אמצעיים פיזיים.
2. סייג הצורך – סע' 34יא לחוק העונשין – כאשר אנו בסיטואציה של פצצה מתקתקת יש לחוקר השב"כ סייג מפני אחריות פלילית. הבעיה היא שכאשר חוקר שב"כ מתחיל לחקור, הוא לא יודע שיש לפניו מקרה של פצצה מתקתקת. בשביל לדעת, הוא צריך קודם לקבל את המידע מהנחקר – יש כאן בעיה מבחינה עובדתית. גם מבחינה קונספטואלית, הגנה פלילית בדיעבד אינה נותנת הסמכה מראש.
3. הסמכות השיורית של ממשלת ישראל – סע' 32 לחוק יסוד: הממשלה. יש לנו מקרים שבהם, כאשר יש צורך לבצע פעולות מסוימות, ואין הסמכה לאף גורם קיים לעשותם, יש לממשלה סמכו שיורית לעשות פעולות אלה. זוהי הסמכות הפררוגטיבית, הקמה במקרי לקונה, חסר מנהלי. אולם, במקרה דנן אין כל לקונה – מדובר בפגיעה בזכויות אדם, ולא יכולה להיות לקונה במקרה כזה. כדי לפגוע בזכויות אדם צריך הסמכה מפורשת בחוק!
משום ששללנו את כל מקורות הסמכות – יוצא כי לחוקרי השב"כ אין כל סמכות להפעיל אמצעים פיזיים בחקירה.

השופט קדמי – בדעת מיעוט – ברמה העקרונית הוא מסכים למה שנאמר על ידי שאר השופטים – לא ניתן לעשות מעשים ללא הסמכה מפורשת. אם מדינת ישראל חושבת שיש צורך בהקניית סמכות, היא צריכה לקבוע סמכות בחקיקה.

אולם, עולה השאלה מה עושים בינתיים, עד שתגיע אותה חקיקה? יש בעיה להשאיר את המדינה חסרת אונים, ללא כל כלי, ללא אפשרות לתפקד במציאות ביטחונית קשה. לכן השופט קדמי מציע לתת סמכות ביניים – לדחות בשנה את כניסת פסה"ד לתוקף. קדמי מסתמך על דוקטרינת ירדור של דמוקרטיה מתגוננת.

ישנם ארבעה חריגים לעקרון החוקיות:

החריגים מאזנים את עקרון החוקיות עם המציאות שמביאה לעיתים לתוצאות אבסורדיות. כחלק מהתמורות שעברו על המשפט המנהלי, וההשלכות של נוקשות עקרונות היסוד, פותחו חריגים לעקרונות היסוד השונים, כך שהעקרונות כיום "גמישים" יותר. לעקרון חוקיות המנהל יש 4 חריגים כלליים = עקרוניים.  (בנוסף לכך, יש את הגמישות).

החריגים הם – 1. הסמכויות הטבועות; 2. העקרונות המובאים בחוק הפרשנות (בעיקר בסע' 17) [למעשה אם זה בחוק אז לכאורה לא מדובר בחריג לעקרון, כי העיקרון מראש מניח כפיפות לחקיקה. אולם מאחר והסדרים אלו התקיימו כחריגים בטרם נחקקו - יש להתייחס אליהם ולהבין כי בהתאמה כל הסדר ברוח הסדרים אלו מהווה חריג];  3. סמכויות פררוגטיביות;  4. דוקטרינת ירדור - הדמוקרטיה המתגוננת.

1. הסמכויות הטבועות – לכל רשות ציבורית שיש לה סמכות מפורשת בחקיקה לעשות מעשה, יש לה בצמוד לכך גם סמכויות עזר שעומדות לרשותה, אף אם אין להן עיגון כלשהו, כל עוד הן רק סמכויות עזר לסמכות הראשית. מדובר בדברים טכניים, שמובנים בסמכות הראשית, ונחוצים לשם ביצוע המעשה שהרשות מוסמכת לעשותו.
דוגמה לסמכות עזר טבועה – הסמכות להיוועץ.
פס"ד איגוד העיתונים היומיים – 

רשות השידור החלה לשדר תשדירי שירות ותשדירי חסות. העתירה סבה על אודות תשדיר שירות לעידוד אכילת גלידה בחורף, כאשר בפועל רק תנובה מכרה גלידה באותה תקופה. העותרים עתרו לבג"ץ וטענו שרשות השידור עושה תשדירי פרסום מסחרי. חוק רשות השידור לא מתייחס לתשדירי פרסום, ולפיכך אין לרשות הסמכה מפורשת בחוק. רשות השידור טענה שהסמכות לשדר תשדירי שירות ותשדירי חסות הם סמכות עזר טבועה, שאין צורך לציינה במפורש בחוק.

ביהמ"ש קבע – תשדירי השירות באים להעמיק את מודעות הציבור בנשואים לאומיים וציבוריים, וברור כי אלו המטרות והתפקידים של רשות השידור. המדובר במקרה דן בהודעה על סיוע של חברה מסחרית למימון השידור, ואין מדובר בפרסומת. 

נקבעו שלושה סייגים להפעלת סמכות העזר –
1. סמכות העזר חייבת לשרת את המסכות הראשית, ולא לחרוג ממנה.
2. השימוש צריך להיות סביר, רק במצב בו לא ניתן להפעיל את הסמכות הראשית בלעדי סמכות העזר.
3. סמכות טבועה לא תוכל לפגוע בזכויות אדם.
2. העקרונות המובאים בחוק הפרשנות, תשמ"א-1981 –
17. סמכויות עזר
(א) הסמכה לעשות דבר או לדון בעניין פלוני או להכריע בו - משמעה גם הסמכה לקבוע נוהל עבודה וסדרי דיונים ככל שאלה לא נקבעו בחיקוק. 

(ב) הסמכה לעשות דבר או לכפות עשייתו - משמעה גם מתן סמכויות עזר הדרושות לכך במידה המתקבלת על הדעת.
12. סמכות לפטור
הסמכה ליתן פטור, הקלה, הנחה וכיוצא באלה - משמעה הסמכה ליתן אותם אף במקצת או בתנאים.
14. סמכות מינוי 
הסמכה לעשות מינוי - משמעה גם הסמכה להתלות את תקפו, לבטלו, לפטר את מי שנתמנה או להשעותו מתפקידו. 
 15. סמכות התקנה 
הסמכה להתקין תקנות או ליתן הוראת מינהל - משמעה גם הסמכה לתקנן, לשנותן, להתלותן או לבטלן בדרך שהותקנו התקנות או ניתנה ההוראה. 
 16. סמכות מינוי גוף 
הסמכה למנות גוף של מספר חברים - משמעה גם הסמכה למנות לו יושב ראש ולמנות ממלא מקום לכל חבר שלו. 
3. הסמכות השיורית (הפררוגטיבית) – סע' 32 לחוק יסוד: הממשלה קובע את הסמכויות השיוריות של הממשלה: "הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת". הוראה זו חלה בשני מצבים עיקריים: 
1. הראשון, בו נתונה למדינה סמכות פלונית (כגון כריתת חוזה או ביצוע פעולה במשפט הבינלאומי) אך לא נקבע מיהו האורגן אשר מוסמך לפעול בשם המדינה. בא סעיף 32 לחוק-יסוד: הממשלה וקובע כי במצב דברים זה הסמכות הינה בידי הממשלה. כלומר, כאשר ניתנה סמכות ל"מדינת ישראל", ולא נקוב מי מוסמך לפעול בשמה – ברירת המחדל היא הממשלה.
2. השני, בו לא ניתנה למדינה סמכות פלונית, וממילא גם לא נקבע מי האורגן המוסמך לכך. בא סעיף 32 לחוק-יסוד: הממשלה וקובע כי סמכות כזו קיימת והיא נתונה לממשלה. כלומר, מדובר במקרה לקונה – אם יש פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת, אזי הממשלה מוסמכת לעשות פעולה זו בשם המדינה. כך למשל: סמכות לכונן יחסים דיפלומטיים עם מדינה זרה – פעולה זו לא כתובה בשום חוק, ולכן לממשלה סמכות שיורית לעשות אותה. למעשה, כל מדיניות החוץ של מדינת ישראל נשענת על סע' הסמכות השיורית.

הסמכות השיורית שמה ללעג ולקלס את עקרון החוקיות.

הסמכות השיורית לא יכולה לעקוף חוקים – היא "בכפוף לכל דין".

בג"ץ עריית קריית גת נ' מדינת ישראל – 
חוק אזורי פיתוח קבע את הפרוצדורה ביחס להכרזת אזורי פיתוח במדינה, שמאפשרת קבלת הטבות כלכליות שניתנות לאזור. ראש הממשלה אהוד ברק קבע שייפגשו כל המנכ"לים של משרדי הממשלה הרלוונטיים ושיגיעו להסכמות בנוגע לטיפול באזורי הפיתוח. עריית קריית גת פנתה לבג"ץ בטענה כי הממשלה פעלה שלא בפרוצדורה שקבע החוק. המדינה טענה שיש לה סמכות שיורית לקבוע את הפרוצדורה.

בג"ץ קבע – אין סמכות שיורית כאשר יש חוק שקובע הסדר בעניין.
בג"ץ פדרמן – 

מדינת ישאל שלחה כוח משטרתי למדינת האיטי, בעקבות פנייה של ממשלת ארה"ב. העותר טוען שלפי פקודת המשטרה, לשוטרים הישראלים יש סמכות לפעול רק בתחומי מדינת ישראל. המדינה טוענת כי עושה פעולה זאת מכוח הסמכות השיורית. וכן כי השוטרים יפעלו שם בהתנדבות, ולא מתוקף היותם שוטרים.

בג"ץ מקבל את טענת המדינה – זה בסמכות השיורית, מכיוון שהשוטרים יצאו לחופשה ללא תשלום, ועשו זאת בהתנדבות. יחסי החוץ של המדינה הם בסמכות השיורית.

19/3- שיעור מס' 3
דיברנו בשיעור קודם על ס' 32 לחו"י הממשלה.סע' 32 לחוק יסוד: הממשלה קובע את הסמכויות השיוריות של הממשלה: "הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת".

דיברנו על סמכויות, דיברנו על עקרונות היסוד, דיברנו על החריגים לעניין סמכות המנהל ודיברנו על אחד מהחריגים בנושא עקרון החוקיות שהוא הסמכות השיורית- ס' 32 לחו"י הממשלה.

הדיון המשמעותי בהקשר זה היה בעתירה של שמעוני.

בג"ץ שמעוני נ' ראש הממשלה –
הממשלה החליטה על תוכנית ההתנתקות, היא מחליטה על הנושא של פינוי חבל קטיף, מחליטה על חוק פינוי פיצוי והחלטה להקים את מנהלת ההתנתקות כדי להתחיל להערך לעובדה שהחוק עומד להחקק. מחליטים להסמיך את מנהלת ההתנתקות לנהל מו"מ עם מי שמעוניין לעזוב את האיזור ולהתדיין בנוגע לפיצויים. השאלה: מהי החוקיות לפעילות המנהלת לנהל מו"מ על הפיצויים כשאין חוק כזה שמסמיך אותה לעשות זאת. 

אין לנו עדיין חקיקה, יש לנו מנהלת שפועלת מכוח החלטת ממשלה- השאלה מה היא יכולה לעשות בהקשר לניהול מו"מ כשטענה של העותרים: אין חוק שמסמיך את המנהלת לנהל מו"מ לשלם פיצויים.

לא ניתן להסמיך את המנהלת דברים שהם מעבר לחוק, אין חקיקה ולכן אין סמכות למנהלת ויש לחכות עד שתהיה חקיקה ע"מ שהמנהלת תפעל המנהלת הוקמה מכוח החלטת ממשלה.

שאלה: האם ההחלטה בנסיבות העניין לתת מקדמות היא בסמכות ביחס למה שהממשלה החליטה?

האם אפשר להסמיך לתת מקדמות בהחלטת ממשלה? 

המשמעות של לתת מקדמות, קרי כסף שיוצא. הממשלה לא מוסמכת לחלק כספים סתם כך. לא מוציאים כספים במ"י סתם כך. יש לנו חוק תקציב והממשלה מחליטה על המסגרת התקציבית שלה ובמסגרת זה היא מקצה כספים. סתם כך להחליט שהיא נותנת תקציב לX כי מתחשק לה- היא לא מוסמכת לעשות זאת.

אם הממשלה באה היום – ס' 32 אומר כי יש לנו סמכות שיורית. השאלה היא האם הסמכות השיורית חלה גם במקרה שאנו אומרים כי יש שימוש בסמכות השיורית לצורך תוכנית מדינית. מבחינה מהותית יש לנו בעייה אמיתית. הממשלה מנסה לעשות מחטף. הממשלה מנסה לקבוע עובדות בשטח ומנסה לעקוף את הכנסת. השאלה- האם אפשר או לא?

פורמלית זה אפשרי אך מהותית זה בעייתי.

שמעוני אומר שאין סמכות אך הממשלה אומרת שיש סמכות מכוח ס' 32. ס' 32 מספק מקור בחוק לסמכויות הממשל הכלליות ולתת סמכויות, אך ללא פגיעה בעקרונות יסוד של המשטר החוקתי, לא רוצים לפגוע בהפרדת רשויות, בזכויות אדם. 

מצד אחד אנו קרובים לצד הלגיטימי של ס' 32, מצד שני אנו מאד קרוים לצד הלא לגיטמי של פגיעה בהפרדת רשויות ובזכויות אדם.

(אם כן, הסיפור היה שמנהלת ההתנתקות החלה לפעול עוד לפני שנחקק חוק פינוי פיצוי (חוק יישום תכנית ההתנתקות, תשס"ה-2005). המנהלת הוקמה על פי החלטת ממשלה. היא רשות מנהלית שאינה פועלת לפי חוק מסמיך. העותרים טוענים שהדבר מנוגד לעקרון החוקיות – החלטת ממשלה לא מקימה רשות מנהלית, ובעניין הקצאות כספים דרושה סמכות מכוח החוק.
מקור הסמכות היחיד הוא הסמכות השיורית. סע' 32 פוגע בהפרדת הרשויות ובשלטון החוק. איך מפעילים את סע' 32? נקבע מבחן מרובע הקובע יסודות מצמצמים של הסעיף:

1. הסמכות השיורית פועלת אך ורק בגבולות היותה של הממשלה רשות מבצעת. לא ניתן להשתמש בסעיף לפעילות שאינה ביצועית, שאינה כמו זו שעושה הממשלה ברגיל. הדרישה היא שיהיה מדובר בסמכות ביצוע מובהקת.
2. הפעלת הסמכות השיורית כפופה לכל עקרונות היסוד של המשפט המנהלי – המנהל כנאמן הציבור – לכן הסעיף יופעל רק אם הפעילות תעלה בקנה אחד עם תפיסה זאת. הכוונה היא סבירות, מדתיות ואיסור אפלייה. 
3. סמכות שיורית לא יכולה להוות מקור הסמכה לפגיעה בזכויות ובחירויות הפרט מסוג כלשהו – פגיעה בזכויות אדם דורשת חקיקה מפורשת. צריך להיות דין ספציפי שמסמיך לפגיעה, ולא חקיקה כללית. 
4. סע' 32 לא מהווה בסיס ומקור להוצאת כספים, אלא נדרש עיגון תקציבי בחוק התקציב לכל הקצאת כספים שפעולה ממשלתית כורכת בחוּבָּה. סמכות להוציא כספים זה לפי 3 מקורות:  חו"י משק המדינה, חוק יסודות התקציב ואת חוק התקציב השנתי שכל שנה מעבירים אותו. סמכות שיורי לא יכולה להיות מקור להקצאת כספים. אם להקצאת הכספים יש מקור ספציפי בחוק זה בסדר. ס' 32 לא יכולה להכריז על הקצאת כספים בעצמו.
יישום 4 הפרמטרים על הקמת מנהלת ההתנתקות – ביהמ"ש שיש לנו סמכות ביצועית (הממשלה כרשות מבצעת ולא אחרת- לא פוגעים בהפרדת הרשויות), היא לא פוגעת בנאמנות לציבור, בשלב ההוא לא היתה פגיעה בזכויות אדם (זה היה עדיין פינוי מרצון). לגבי ההוצאה הכספית- לממשלה יש סמכות לתת מענקים ואין הבדל בין לתת מקדמה מרצון לבין לתת מענק מרצון. אם כן,  הבעיה היחידה היא עם הקצאת הכספים. 
השופט חשין אומר –דעתי היא זו, שהענקת מקדמות למי שמסכימים להתפנות מרצונם - והמדובר הוא בסכומי כסף ניכרים - קרובה-במאוד להיותה הסדר ראשוני המחייב חקיקת הכנסת. ואולם, מתוך שיודעים אנו כי ביצוע התשלומים לא ייעשה אלא לאחר קבלת אישור מאת ועדת הכספים של הכנסת, שהיא מעין כנסת-זוטא לענייני כספים; ובעיקר - בידענו כי המדובר אינו אלא במקדמות וכי אמור להיחקק חוק שיקבע אמות-מידה ברורות לתשלום - לא עוד אלא שהצעת חוק לעניין זה החלה כבר במסע אל עבר ספר החוקים - סבורני כי המערכת שהוצבה לפנינו עולה בקנה אחד עם עקרונות-יסוד של שלטון החוק וראויה היא להתקיים. 
ביקורת: זו לא באמת תשובה, אלא התפתלות. גם חשין יודע שבנקודה זו ישנה חריגה. למרות זאת, ביהמ"ש מאשר את פעילות המנהלת. 
אם כן, ס' 32 מהווה לנו חריג לעקרון החוקיות. הבעיה שלנו: האם זה תקף מבחינה נורמטיבית? והאם זה תואם את עקרון השוויון? אנו יכולים להבדיל בין מי שבא מרצונו החופשי והמדינה לא הייתה צריכה להפעיל עליו משאבים לעומת אלו שהמדינה כן הייתה צריכה להפעיל עליהם משאבים. פס"ד זה הוא בעייתי ומביאים את השימוש בס' 32 עד הקצה. הפתרון האמיתי הנכון – כמו שאומרים בפס"ד פריצקי- הוא זירוז הליכי חקיקה. בממשלה שהיא מספיק יציבה- היא בעצמה מבטאת את רוב הכנסת. 
4. דוקטרינת ירדור – בהתקיים נתונים חוקתיים חריגים ויוצאי דופן במיוחד, ובהינתן כי קיומה של מדינת ישראל היא נתון קונסטיטוציוני חשוב, ייתכנו סמכויות פעולה שזכרם לא בא בחוק מפורש. כאשר יש חשש שמשהו מערער את קיומה של מדינת ישראל, ומדובר בסיטואציה חריגה ויוצאת דופן, ואין חוק מסמיך – ניתן לרשות סמכות גם ללא הסמכה חוקית.
ע"ב 1/65  ירדור נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית - "כדי לעמוד על תוכן סמכותה הנזכרת של הוועדה, מחובתנו לשים קודם אל לבנו את "הנתונים" הקונסטיטוציוניים, השייכים לשאלה זו. והנה, לא יכול להיות ספק בדבר... משמעותו של אותו "אני מאמין" הוא, שדבר המשכיותה - ואם תמצי לומר: "נצחיותה - של מדינת ישראל מהווה עובדת יסוד קונסטיטוציונית", אשר חלילה לה, לרשות כל שהיא של המדינה - בין רשות מנהלית ובין רשות שיפוטית או מעין שיפוטית - להתכחש אליה בבואה להפעיל סמכות מסמכויותיה".
חזקת הכשרות (התקינות) של המעשה המנהלי – זוהי חזקה פרשנית שניתנת לסתירה. ישנה חזקה שכל פעולה מנהלית נעשתה כדין, וכל מי שטוען אחרת – עליו הנטל להביא ראשית ראיה לדבריו.
זוהי חזקה פרשנית יחסית חלשה – במיוחד כאשר יש פגיעה בזכויות אדם, החזקה היא מוחלשת. לעיתים מספיקות ראיות נסיבתיות או אפילו תיאור נסיבות המקרה עצמו כדי לעמוד בנטל. 

משך הזמן פועל לטובת החזקה.

אם נרצה לטעון שלא היתה התייעצות – אנו חייבים לטעון במפורש שהצו הוא פגום כי הרשות לא התייעצה. לא ניתן לטעון שהצו פגום כי הרשות לא הוכיחה שהיא כן התייעצה. עומדת לרשות חזקה שהיא עשתה את המוטל עליה לפי דין. כדי לשלול את החזקה, לא מספיק לטעון סתם שהצו פגום. צריך להראות למה. צריך להביא ראשית ראיה לטענה, להצביע על פגם ספציפי.

לעיתים חזקת הכשרות עוזרת גם לאזרח – כאשר הרשות באה ומתנערת ממעשים שהיא עשתה.

פס"ד ברעלי – 

הרשות רצתה להרחיב את כביש מס' 1. לפני כן הכריזו על אזור בכניסה לירושלים כשמורת טבע. באותו מקום היה לעותר בית. לפי החוק, אסור לגור בשמורת טבע, אולם העותר קיבל היתר לשימוש חורג, כך שיוכל להמשיך לגור שם. לאחר מכן שונתה תוכנית המתאר לשם סלילת הכביש, והכביש עובר בסמוך לבית. העותר דורש פיצויים על הנזק שנגרם לו מהכביש
הרשות טוענת שלא מגיע לעותר פיצוי, מכיוון שהוא התגורר במקום שאסור לגור בו – בשמורת טבע.

ביהמ"ש קבע – או שהעותר צודק והרשות נתנה לו אישור לגור שם, או שהרשות אפשרה לו במשך שנים להתגורר בשמורת טבע בניגוד לחוק. לאור חזקת הכשרות, חזקה שהמדורים שלו שם הם כחוק. הרשות לא יכולה לטעון שהאישור שנתנו לו הוא לא חוקי. כשאדם מקבל אישור מרשות, הוא לא צריך לבדוק אם כל ההליכים הפרוצדוראליים התקיימו ע"י הרשות.

הסמכות המנהלית
שלי:

הסוגייה המרכזית שלנו היא הסמכות המנהלית: 

כאנו מדברים על סמכות שיש לרשות מנהלית זו או אחרת- אנו מדברים על שם כולל למכלול כוחות הפעולה שהועמדו לרשות המנהל, כאשר כוחות אלו הם בחלקם נורמטיבים ומשנים את המצב המשפטי ובחלקם לא משנים את המצב המשפטי.  אנו יודעים שכל מה שאנו מדברים על סמכות מנהלית- יש לנו מקורות סמכות (בכפוף לעקרון החוקיות), יש לנו חריגים. יש לנו סמכויות חקיקה, סמכויות ביצוע וכו'. אנו רוצים להתמקד במאפיינים כלליים של סמכויות של רשויות מנהליות( היחס בין סמכות רשות לסמכות חובה. השאלה: האם ועד כמה מוסמכת רשות להפעיל את סמכותה. סמכות שבחובה: לרשות אין סמכות שק"ד אלא היא סמכות מבצעת. כאשר אנו מדברים על סמכויות רשות - אנו מדברים על כך שלרשות יש סמכות שיהא רשאית להוציא אותם אל הפועל- סמכויות בשק"ד. כאשר השורה התחתונה אומרת שהרוב המוחלט של סמכויות המנהל הם סמכויות ששק"ד והמגמה היא רק להרחיב את השק"ד של הרשות המנהלית ולצמצם במידת האפשר את מרכיב החובה שבסמכויות הרשות. כאשר הצורך שלנו להגדיל את היקף שקה"ד נובע מהעובדה שאנו רוצים לתת למנהל עם כל מורכבויותיו- לתת מענה למשאבים משתנים,למדיניות משתנה- אנו רוצים לתת למנהל מענה בלי כל צורך בחקיקה- ע"י הגברת סמכויות שקה"ד של הרשות בהפעלת סמכויותיה. זה אומר שכל המבחנים שהופעלו בעבר בין סמכות שברשות לרשות שבחובה- מאד התערערו. הסתמכות על לשון החקיקה כשלעצמה היא דבר מאד בעייתי. המקרה הקלאסי של הסתמכות על לשון החקיקה- זה פס"ד סגל- האם להפעיל שעון קיץ או  לא?

פק' קביעת הזמן 1940- באותה תק' בכל שנה- הזמן 

לא שלי:
רשות מנהלית עוסקת בראש ובראשונה בעשייה – מימוש סמכויות שניתנו למנהל. יותר מעניינות אותנו סמכויות שיש להן משמעות נורמטיבית – שינוי מצב משפטי. ניתן למיין את סמכויות המנהל בדרכים שונות. ניתן לדבר על תכונות של סמכויות:

סמכות רְשות וסמכות חובה – 
האם ועד כמה רשות מוסמכת חייבת/רשאית להפעיל את שיקול דעתה כאשר עומדת להפעיל את סמכותה?

1. סמכות חובה – לרשות אין לכאורה שיקול דעת, היא צריכה למלא מטלה ביצועית כרשות מבצעת.
2. סמכות שבשיקול דעת – לפני שמפעילים סמכות יש לשב מקדמי של הפעלת שק"ד – האם בנסיבות העניין צריך להפעיל את הסמכות.
רוב הסמכויות הן בשיקול דעת = התחשבות בנסיבות ייחודיות, בשינוי נסיבות, במשאבים מוגבלים.

בעבר מיינו את הסמכויות באופן פורמאלי, לפי לשון ההסמכה. אם כתוב "השר רשאי" = סמכות שבשיקול דעת. אם כתוב "השר ימנה" = סמכות חובה. זהו מיון ברור.

עם השנים, הפשטות הלשונית נעלמה. ביהמ"ש מפרש סמכויות לא לפי אופן ניסוח החוק, אלא לפי האופן ההולם את מטרות החקיקה, כוונת המחוקק, עקרונות היסוד של השיטה. נעדיף את מטרת החקיקה על לשון החוק.  המגמה מתחילה בשנות ה-80':

בג"ץ סגל נ' שר הפנים – 

עוסק בהפעלת שעון קיץ דרך פק' קביעת הזמן. האם יש סמכות לשר להחליט לגבי עצם ההחלטה אם בכלל יהיה שעון קיץ, או רק לגבי משך התקופה. השופט ברק, בדעת מיעוט, אומר שלפי מטרת החקיקה, לשר הפנים סמכות לפי הסעיף לקבוע אם יהיה שעון קיץ אם לאו, ולא רק לגבי משך התקופה. לאחר פס"ד סגל תקנו את הפקודה.

ברק מוחק לנו את היכולת להשען על הניסוח. סמכות בשק"ד- הדין מעניק את היכולת לבחור בין מספר קווי פעולה. גם אם החוק נוקט בלשון חובה- יש מקרים שסמכות שלי תהיה בשק"ד. העובדה שאני אומר חובה או רשאי לשק"ד- בעצם לא מעלה ולא מורידה- אני בכל מקרה, כרשות מבצעת, צריך להפעיל שק"ד.
כאשר יש לי סמכות בשק"ד- אני צריך לראות איך בנסיבות הנתונות אני צריך להפעיל את שיקול דעתי. יש מקרים שבהם כתוב "רה"מ רשאי להעביר את השר מתפקידו.."- יש נסיבות שהרשות מתפרשת כחובה".
פס"ד ירדור- המילה "תאשר"- סמכות רשות ולא חובה- לא תמיד הוועדה המרכזית חייבת. לא בכל מקרה שכתוב שיש שק"ד יש לבדוק בהתאם לנסיבות- אנו יכולים לצמצם את שיקול הדעת שלנו, ולפעמים הפעלת שיקול הדעת שלנו- תוביל לתוצאה אחת. לא תמיד יש שק"ד פתוח אלא לפעמים יש שק"ד מצומצם. ואין כזה דבר  שרשות בכל פעולה שלה לא תפעיל שק"ד.

בג"ץ רונאל נ' ראש הממשלה – 

עוסק במינוי ועדת חקירה לבדיקת פרשת בראון-חברון. האם הממשלה חייבת למנות ועדת חקירה, או שיש לה שק"ד. לשון החוק היא "רשאית, ולכאורה מדובר בסמכות שבשיקול דעת. מצד שני, הניסוח הטקסטואלי לא מחייב את ביהמ"ש בניתוח הסמכות. ביהמ"ש מסביר שהסמכות איה הופכת את עורה. אולם ישנם מקרים בהם מכלול הנסיבות באותו מקרה מביא לכך שרק שיקול דעת אחד יהיה לגיטימי, וזה אומר שבאותו עניין חייבים להפעיל את הסמכות, ואז אין באמת שק"ד, כי רק החלטה אחת היא לגיטימית.

לכן, כל סמכות היא סמכות מעורבת. בכל סמכות חובה יהיה גרעין של שק"ד האם בנסיבות העניין אכן חובה להפעיל את הסמכות. ובכל סמכות שבשיקול דעת יש גרעין של חובה, האם בנסיבות העניין יש חובה להפעיל את הסמכות כי רק תוצאה אחת של שק"ד היא לגיטימית.

בג"ץ אמיתי – 

עוסק בהגשת כתב אישום נגד אריה דרעי. ראש הממשלה לא רצה לפטר את דרעי מהממשלה. החוק קובע כי ראש הממשלה "רשאי" לפטר שר מתפקידו. אולם, בנסיבות מסוימות הדרך היחידה להפעיל את שיקול הדעת היא להעביר את השר מתפקידו – צמצום שיקול הדעת עד כדי פעולה אחת לגיטימית, ולמעשה יצירת חובת פעולה מסוימת.
יש כאן פגיעה מסוימת בעקרון חוקיות המנהל ובעקרון כלל ההסדרים המשניים – המחוקק הסמיך את הרשות בסמכות חובה, וביהמ"ש נותן לרשות שק"ד. הרשות המבצעת לא אמורה לקבוע מדיניות. כמו כן, מסוכלת כוונת המחוקק שרצה להסמיך את הרשות המבצעת לסמכות שבחובה בלבד.

הבעיה מתחילה כשהמחוקק מעניק סמכויות שהם לא סתם בשק"ד- כי בעצם כל סמכות שניתנת לרשות היא בעצם בשק"ד ואין כזה דבר פשוט "סמכות חובה" במובן הפשוט". הבעיה היא כשקיימות סמכויות רשות רחבות. ככל שהמחוקק מעניק לרשות המנהלית סמכות שבשק"ד רחבה יותר (אולי לפי עקרון חןוקיות המנהל יש לנו חוק מסמיך)- אם החוק המסמיך שלנו הוא גורף- אנו מכוסים פוןרמאלית אך לא מהותית- כי אנו נותנים לרשות כוחות פעולה רחבים מידי וסמכויות רחבות מידי.

דוגמא חוק מנהל מקרקעי ישראל- יש שם שק"ד רחב והסמכה גורפת- ונוצרת הסמכה לרשות המנהלית את כל ההסדרים הראשוניים. כשמקור הסמכות שלנו הוא כה פרוץ אנו מגיעים לנתינת סמכויות רחבות מידי. אנו גורמים לרשות המבצעת לפגוע בעקרון המהותי של הפרדת הרשויות. כשמרחיבים שק"ד הפגיעה בהפרדת הרשויות היא רחבה יותר. אם יצרנו הסמכה כללית- הרשות המנהלית צריכה לקבוע לעצמה הסדרים ואח"כ יאשימו אותה שהיא חורגת מעקרון הפרדת הרשויות- אך אין לה ברירה.

מי שצריך לעצב מדיניות זה הרשות המחוקקת ואם אני נתתי לרשות מבצעת לעצב מדיניות- אנו חרגנו מעקרונות יסוד של השיטה ומעקרונות הדמוקרטיה. מי שיקבע את המדיניות במצב כזה זה גוף ממונה מנהלי שאח"כ היכולת שלך להתייחס אליו היא מאד מוגבלת. אנו לא רוצים שמדיניות והסדרים ראשוניים יקבעו ע"י גופים מבצעים. 
אחרי שאנו יודעים שיש לנו סמכות מנהלית ושתמיד יש שק"ד לרשות. השלב שמעניין אותנו זה למי נתונות הסמכויות ואיך אפשר לשחק איתם?
העברת הסמכות המנהלית
איך אפשר להעביר סמכות?
1. חלוקת סמכויות
2. העברת סמכויות
3. אצילת סמכויות
4. נטילת סמכויות
השאלה איך אנו יורדים מהממשלה עם כל הסמכויות הביצועיות שניתנות לממשלה ומה אנו עושים אייתם הלאה. אנו יודעים שיש לנו ממשלה שמורכבת מרה"מ ושרים אנו יודעים שרה"מ חייב להיות ח"כ ושרים לא חייבים להיות חכים. אנו יודעים ששר יכול להיות ממונה על משרד (או שר בלי תיק) ויש לנו ממשלה שמורכבת ממשרדים. שר יכול להיות מ"מ ממשלה וסגן רה"מ. נמשיך- איך אנו מחלקים את הסמכויותך והתפקידים בין השרים? את זה יש לנו  בחוק יסוד: הממשלה -  סע' 31, 33, 34

חלוקת הסמכויות 

אלו דברים שהממשלה יכולה לעשות בעצמה (לעיתים באישור הכנסת):

1. להעביר סמכות שנתונה על פי חוק משר אחד לשר אחר (באישור הכנסת)
2. שינוי חלוקת תפקידים בין השרים (באישור הכנסת)
3. העברת תחום פעולה ממשרד אחד למשרד אחר
4. איחוד ופיצול משרדים
כך קובעים איזה שר אחראי לאיזה תחום – זו חלוקה ראשונית, בזמן הקמת הממשלה בד"כ.

ס' 31. תפקוד הממשלה

(א) הממשלה רשאית, באישור הכנסת, לשנות את חלוקת התפקידים בין השרים, למעט תפקיד ראש הממשלה.

(ב) הממשלה רשאית, באישור הכנסת, להעביר סמכות הנתונה על פי חוק לשר אחד, או חובה המוטלת עליו על פי חוק, כולה או מקצתה, לשר אחר. 
(ג) הממשלה רשאית, באישור הכנסת, לאחד משרדים, לחלקם, לבטלם ולהקים משרדים חדשים.

(ד) הממשלה רשאית להעביר שטחי פעולה ממשרד למשרד.

(ה) הממשלה רשאית למנות ועדות שרים קבועות, זמניות או לעניינים מסוימים; מונתה ועדה, רשאית הממשלה לפעול באמצעותה. 
(ו) הממשלה תקבע את סדרי ישיבותיה ועבודתה, דרכי דיוניה ואופן קבלת החלטותיה אם דרך קבע ואם לעניין מסוים. 
אנו יודעים שיש שרים שיש להם תפקידים. החוקים השונים מסמיכים שרים להיות ממונים ואחראים על תחומים שונים. למשל: חו"י הצבא קובע שהשר הממונה על תפקוד הצבא הוא שר הבטחון. בהתאמה יש לי חוקים מחוקים שונים שקובע מי השר הממונה עליו ומי אחראי וזה השלב הבסיסי שלנו.
זה נקבע בחקיקת הכנסת והממשלה רשאית לעשות הרבה משחקי תפקידים. נניח קמה ממשלה חדשה שלה יש שר בטחון אוצר, חינוך, תיירות, רווחה וכו'. השאלה היא מהם תפקידי השרים אחרי שהממשלה קמה? כשמסתכלים על דברי החקיקה של הכנסת- אנו רואים שהחוקים קבעו מי אחראי על מה. בשלב זה אנו לפי ס' 31 לחו"י הממשלה אנו משחקים כסאות מוזיקאליים למעט רה"מ. הממשלה רשאית להחליט שמי שיהיה אחראי על הצבא זה לא שר הבטחון אלא זה שר לאיומים אסטרטגיים. זה לא בהליך של חקיקה אלא בהליך אישור של הכנסת. נק' המוצא שלנו זה: החקיקה ומשם ניתן  לשחק משחקים.
אם יש לנו ממשלה ואנו מארגנים את פעילותה בהתאם להרכב שנבחר לנו. עכשיו אנו נמצאים בשלב הבא: 
אצילה
 ס' 33. אצילת סמכויות

(א) סמכות 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. 
(ב) 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. 
(ג) סמכות שהממשלה אצלה לשר, למעט סמכות להתקין תקנות, רשאי השר לאצלה, כולה, מקצתה או בסייגים, לעובד ציבור אם הסמיכה אותו הממשלה לכך. 
(ד) בסעיף זה, סמכות הנתונה לממשלה או לשר, לרבות חובה המוטלת עליהם.

(ה) הוראות סעיף זה יחולו אם אין כוונה אחרת משתמעת מן החוק המקנה את הסמכות או המטיל את החובה.
אנו רוצים תפקוד אופטימלי ויעיל של ממשלה. יעילות של הרשות המבצעת על גופיה השונים זהו אינטרס ציבורי. אנו רוצים שהרשות תמלא את משימותיה ואת כל התפקידים אליה היא הוסמכה בצורה יעילה. מילוי תפקידים בצורה יעילה דורש העברת תפקידים. המסגרת הפורמלית שמגדירה לנו את גדרי האצלת הסמכויות זה ס' 33 לחו"י הממשלה. אצילת סמכות = העברת סמכות בתוך הרשות עצמה ע"י הרשות המוסמכת עצמה ונעשת בתוך אותה רשות מבצעת. אצילת סמכות גורמת לנו גורם מוסמך נוסף. הטלנו על שר מסוים סמכות (החוק או הממשלה הטילו עליו). כדי למלא טוב יותר את המשימות שהטילו עליו, באופן יעיל יותר, הוא יכול להאציל סמכות – זוהי העברת הסמכות בתוך הרשות עצמה, בד"כ בתוך מדרג הכפיפות. האצלה בעצם מכפילה סמכות – הסמכות שהואצלה לגורם המואצל נשארת גם אצל המאציל. הגורם המואצל הופך גם הוא לאותה רשות מוסמכת. אולם, הגורם שהסמכות הייתה שייכת לו מלכתחילה נשאר עם הסמכות שהאציל, ולכן יש לנו סמכות מקבילה של האוצל והנאצל.
דוגמא: 

השר לעינייני השכלה גבוהה( מנכ"ל( מנהלי אגפים(בכל מנהל אגף יש מתחת עוד סמכויות...

השר לעינייני השכלה גבוהה הוסמך בין מכוח חוק להשכלה גבוהה או מכוח חלוקת הסמכויות של ס' 31 לחו"י הממשלה. השר אחראי על קביעת שכה"ל במוסדות השכל גבוהה. הוא לא אחראי רק על קביעת שכ"ל אלא גם על מדיניות קבלת תלמידים ואישור מוסדות זרים וכו. השר שלנו חרוץ מאד- ועסוק בעוד דברים פוליטיים אחרים.
השר קורס תחת הנטל. אנו רוצים תפקוד יעיל הרשות מתוך האינטרס הציבורי שלנו. יש לנו כמה אופציות:
1) ניתן להביא סמכויות עזר- הבאת סיוע עוזרים לשר( אך לעיתים גם זה לא מספיק

2) אצילת סמכויות- דרך להעביר את הסמכות. סמכות לעשות דברים במקביל  ולכן הוא רוצה להאציל את הסמכות לקבוע שכ"ל למנכ"ל המשרד- זאת הוא יכול לעשות דרך ס' 33 (ב)- למעט סמכות להתקין תקנות, רשאי שר להאציל סמכויות לעובד ציבור (כל עוד זה לא סמכות חקיקתית או מעין חקיקתית). מי מוסמך על השכ"ל היום? השר + המנכ"ל( האצלה מכפילה סמכותה, מוסיפה עוד מישהו. עולה לנו בעייה כאשר יש לנו החלטות סותרות של שניהם באותם עיניינים. האצלה עושה השר בהתאם לשיקול דעתו. האצלה מכפילה את הסמכות. אצילה היא לעובד ציבור (זה יכול להיות לגורם יותר נמוך ולאו דווקא למנכ"ל). ס' 33 הוא מקור סמכות לאצילה. אין סמכות לאצילת התקנת תקנות. אצילה מצרפת לנו עוד מישהו שהופך להיות רשות מוסמכת וכל הכללים של המשפט הציבורי חלים עליו לטוב ולרע. 
3) העברת סמכויות- אנו יכולים להעביר סמכות משר אחד לשר אחר. העברת סמכות עושה הממשלה לפי ס' 31 באישור הכנסת. העברה משנה לי את הרשות המוסמכת – השר החדש שהוסמך הוא היחיד שהוסמך  והשר הישן- כבר אין לו סמכות לפעול בנושא זה. זה ההבדל בין האצלה להעברה.  
תכונות אצילת סמכות –
· שר מוסמך לאצול סמכות שיש לו – לעובד ציבור בתוך המע' המנהלית. זה לא חייב להיות בתוך המשרד שלו, אלא הוא יכול האציל סמכות גם לעובדי משרד אחר.
· אצילת סמכויות מוסיפה אורגן לרשות המוסמכת ולא מנטרלת את המאציל. סמכות מואצלת היא סמכות מוכפלת. כאשר יש שני מוסמכים, יכולות להיות סתירות בהחלטותיהם. לרשות המנהלית יש עצמאות בשיקול דעת בהפעלת הסמכות, וזה מזמין צרות.
אז מדוע נקבע שאצילה שומרת סמכות אצל המאציל?

כדי לשמור על אחריות מיניסטריאלית צריך את העיקרון שהאצלת סמכות מכפילה את הסמכות. השר נדרש להיות אחראי בפני הממשלה, וזאת הוא יכול לעשות רק אם הסמכות היא בידיו. לא ניתן לדרוש שהוא יהיה אחראי כאשר הסמכות היא אצל אדם אחר, ואין ביכולתו להפעיל סמכות בעניין. אם השר נשאר בעל הסמכות, הוא יכול להתערב בשעת הצורך.

· יש לשים לב- יש הבדל מאד גדול בין אצילת סמכויות לבין חלוקת תפקידים/ סמכויות פנימית. כשיש חוק מסמיך שמנוסח באופן כללי- ומסמיך גוף כללי "הממונה על התעבורה יקבע...". כשיש לי הסמכה כללית מאד גורפת חלוקת תפקידים פנימית היא עניין של ניהול פנימי. לצורך העניין החוק מסמיך לשר לקבוע את כל מה שקשור לתפקוד המנהלה של ההשכלה הגבוהה בישראל. כאן אנו מדברים על ניהול פנימי ונראה שמנהל אגף אחראי על X. זה לא אומר שהואצלה לו סמכות. יכול להיות שיש לו תפקיד פנימי אך זה לא אומר שהואצלה לו סמכות. אם כתוב לי "הממונה על התעבורה יקבע" עדיין תלוי מה הוא עושה- כי זה יכול להיות שנעשתה חלוקת תפקידים פנימית ולא האצלת סמכויות. אם לצורך העניין אני רואה מסמך מסודר עם חתימתו של המנכ"ל אני לא חייבת להסתכל אם יש לו סמכות או לא אלא חזקת כללי הכשרות המעשה המנהלי עומדת לימיני ואני לא חייבת להתחקות אחר כל פעולה של גוף- האם נעשתה בסמכות. החוק לא מספר איך מאצילים סמכות- אין לנו דרישות ברורות להאצלת סמכות ולכן לא ברור לנו.   
· אצילה מקיימת מתח בולט בין שלושה גורמים: 1. למי אפשר לאצול; 2. סמכויות עזר; 3. יעילות.
מבחינת היעילות - שר חייב להאציל את סמכותו הלאה. מצד שני, הנאצל לא יכול להאציל את הסמכות שקיבל הלאה, והאצילה מוגבלת רק למע' הציבורית עצמה. אלה מתנגשים עם הרצון ליעילות.
מבחינת סמכויות העזר – ניתן להוציא דברים טכניים החוצה לגורמים חיצוניים למע' הציבורית. יש במקרה זה הרחבת הגדרת סמכויות העזר, כך שמתאפשר יותר להסמיך מישהו חיצוני.
· אפשר לאצול סמכות לעובד ציבור- גם אם עובד הציבור נמצא ברשות אחרת (שר לחיסול חמץ יכול לאצול סמכות למנכ"ל המשרד לענייני צער בע"ח). נוצר מצב שהשר לחיסול חמץ יכול להתערב בענייני משרד צער בע"ח. מצב זה ארע בפס"ד קונטקט לנס- שר המסחר החליט שכדי לקבל רשיון ייבוא לתמיסה לעדשות מגע צריך לקבל אישור ממנהל אגף הרוקחות ממשרד הבריאות- הפכנו אותו לבעל הסמכות. כשבאים לביהמ"ש עם אוסף טענות כלפי שר המשרד והתעשייה ואומרים שהוא אצל את סמכותו לגורם במשרד אחר לגמרי. ביהמ"ש אומר שהסמכות לפי ס' 33 קובעת שהשר רשאי לאצול לעובד ציבור כלשהו והוא לא חייב להיות ממשרדו שלו. רק אם יש סיבה הגיונית לאצילה הזו. רשות מנהלית חייבת לפעול בסבירות ככלל (דוגמא- אם השר למסחר ותעשייה היה מאציל את סמכותו לשר התעבורה- זהו חוסר סבירות). ההאצלה למשרד הבריאות מאשר משרד המסחר והתעשייה היא הגיונית- האצלה צריכה להיות לעובד ציבור ולא אמרנו איפה. עצם העובדה שניתן לאצול בצורה צולבת- את זה ביהמ"ש מאשר. הכל בתנאי שאין עניין אישי בין מנהל אגף הרוקחות לחברת התמיסות.
· אין נוהל אצילה מסודר ואין דרישה פורמלית, החובה היחידה בעניין זה היא פרסום ברשומות בילקוט הפירסומים ( הנחת המחוקק שמה שפורסם ברשומות ידוע לציבור).  חובת הפרסום קבועה בחוק הממשלה וכעקרון צריך לפרסם ואם לא- אז לא נורא כי לא פגענו ברציונל. האצילה צריכה להיות מפורשת- השר אומר לפלוני עובד הציבור- אני אוצל לך את סמכותי בX ומפרסם ברשומות. אם כי יכולה להיות גם אצילה במשתמע- זה דבר די מוזר אך ביהמ"ש אישר שהוא אפשרי. אצילה משתמעת, קרי לא אמרנו במפורש אלא פלוני נוהג בפועל כמואצל. לכן, נוכל להתיר אצילה משתמעת. זהו מתח בין כללים פורמאליים לבין רצון להשיג תוצאות יעילות. האצילה תוכר באופן רטרואקטיבי דה פקטו בגלל שלא נרצה להפסיד מטרות שונות.
· בג"ץ פיליפוביץ נ' רשם החברות –
עתירה של מר פיקוביץ שפרנסתו נפגעה קשות מאחר והוא היה נוהג לתת שירותים עבור לקוחות להביא תדפיסים מרשם החברות (תהליך מסורבל בעבר). רשם החברות מנהל את מרשם החברות. המידע אצלו פתוח לעיון הציבור. הרשם יושב בירושלים, ונוצר עומס רב בשל פניות רבות, וטרחה רבה לאנשים שהגיעו מרחוק ועמדו שעות בתור. המידע הפך להיות מאד לא נגיש. לכן, רשם החברות החליט להתייעל הרשם הכין מאגר מידע ממוחשב של המרשמים, ונתן זיכיון לחברה פרטית (שמקבלת ממנו את מאגרי המידע) להעניק תדפיסי המידע תמורת אגרה ודמי טיפול שמשלמים לחברה. את הכספים תמורת השירות- רשם החברות קובע. השירות ניתן במספר מוקדים בארץ ובדרכי תקשורת שונות. השירות לציבור שופר משמעותית. העותר טוען שהרשם אינו מוסמך לעשות מה שעשה – מסירת המידע היא חלק מסמכותו של הרשם, היא סמכות מרכזית שלו ולא אך סמכות עזר, ולכן לא ניתן להאציל אותה לגוף פרטי.

לביהמ"ש מס' שאלות:

1. החוק הסמיך את השר. אסור לרשם החברות לרשם החברות אלא אם כן החוק מסמיך במפורש. רשם החברות הוא בתפקיד עובד ציבור. האם מותר לו לאצול סמכות? האם מותר לו לאצול סמכות לחברה פרטית ולא לעובד ציבור.
2. האם מדובר בסמכות עזר או בסמכות רגילה? אם זו סמכות עזר – הפעולה תקינה.

3.  האם ניתן בנסיבות מיוחדות להאציל סמכות רגילה לגוף פרטי? אולי ניתן לעשות זאת בשל אינטרס ציבורי רב חשיבות. אולם, זה לא מסתדר עם עקרון החוקיות. 
ביהמ"ש קובע – הכלל הוא שהרשות צריכה בד"כ לבצע את סמכותה בעצמה (רק השר מוסמך לאצול סמכות) – זה אמנם כלל אך זה לא סמכות גדורה בחוק. 
ביהמ"ש קובע 2 אוביטרים: 

 1) גם כאשר אין לנו הסמכה חוקית מפורשת עדיין יתכנו מצבים בהם הנחת העבודה שלנו תהיה שגם לעובד הציבור מותר לאצול סמכות הלאה. יתכנו מצבים שלא רק לעובד ציבור תהיה סמכות האצלה.

 2) בנוסף, האצלה סמכות יכולה להיות לעובד ציבור אך יתכנו מקרים שתותר האצלה לגורם פרטי. 

אם אין הוראת האצלה מפורשת, צריך לפרש את תכלית החוק, האם על פיה ניתן להאציל סמכויות. 
עקרון החוקיות דורש הסמכה מפורשת ולא תכלית חקיקה. ברגע שעוברים לתכלית חקיקה, עקרון החוקיות נפגם. גם אם לפי החוק אין האצלה מפורשת, יש רק חזקה פרשנית שניתנת לסתירה. התכלית נלמדת גם מעקרונות יסוד, אינטרס הציבור וכו'. 
החזקות:

1) התפיסה שרשות שלטונית החוק העניק לה סמכות- חייבת להעניק את הסמכות בעצמה. זה לא כלל אלא זה סוג של חזקה. תכליתו של חוק מסמיך הוא שהגוף המוסמך יאצול את הסמכות הרלוונטית- אך זו חזקה שניתנת לסתירה. 

2) אצילת סמכות היא לעובדי ציבור בלבד- זוהי הנחת המוצא אך יש לנו חריגים.
יש לנו מקרים שנאמר שבנסיבות הספציפיות בה אנו נמצאים ניתן לסתור את החזקה הפרשנית הזו. ביהמ"ש קבע שאין לנו האצלה אלא הסתייעות באחר. ביהמ"ש קבע שהאצלה והסתייעות באחר נמצאים באותו ספקטרום ואין בניהם הבדל משמעי. הם לא נמצאים במישורים שונים. ברור שלעיתים יהיה לנו קשה להבחין בין השניים.
החריגים- מתי נוכל לסתור את החזקה? יש לנו כמה כללי עזר: 

נקבעו מבחני עזר:

1. היקף ההאצלה – ככל שההסמכה, האצילה יותר טכנית – ניטה יותר לאפשר האצלתה. לעיתים נראה בה הסתייעות טכנית וזה לגיטמי לחלוטין ולא צריך כלל מבחנים במצב של הסתייעות טכנית, סמכות עזר. 
2. מעמד המאציל- עד כמה משרתו היא ייחודית, עד כמה יש לו כישורים מיוחדים? או אופי מיוחד? ככל שיש משמעות לכישורים המיוחדים של בעל הסמכות – ניטה שלא לאפשר האצלה. כך גם אם יש אופי ייחודי לגוף שהוסמך (למשל: גוף נבחר- כמו מועצת עיר, נבחרי רשות מקומית. מאחר והם גוף נבחר אנו נפרש לתת את הסמכות שניתנה להם- כסמכות שניתנה להם אישית ולא ניתן לאצול את סמכותם לאחר. הם נבחרי ציבור ויש לגוף הזה אופי ייחודי והתכוונו שיש סמכות שלא ניתן לאצול אותה הלאה).
3. היקף שיקול דעת- המבחן המרכזי לבחינה אם היתה האצלה או העברת סמכות עזר (הסתייעות באחר) הוא מבחן שיקול הדעת – האם הועבר לנאצל שק"ד. ככל ששיקול הדעת בביצוע הסמכות הוא רחב יותר- הנטייה תהיה לצמצם את היכולת לאצול את הסמכות. שוב, כי ההנחה היא שהשק"ד ניתן לרשות עצמה ולא התכוונו שתנתן לגורמים אחרים.
4. מהות הסמכות – סמכות חקיקתית או מעין שיפוטית – ניטה פחות לאפשר האצלה. אלו נחשבות סמכויות רגישות במיוחד. להבדיל מסמכויות ביצועיות שאנו ניטה יותר בקלות להתיר האצלה. 
5. ככל שההאצלה גורם לייעול ופתרון של בעיות טכניות- הנטייה שלנו להאציל תגבר.
6. השפעת הסמכות- ככל שהסמכות הרלוונטית משפיעה על זכויות אדם- הנטייה שלנו תהיה לצמצם את היכולת לאצול אותה הלאה. קרי, ככל שהסמכות משפיעה יותר על זכויות אדם – ניטה פחות לאפשר האצלה.
כל אלו הם כללי עזר. אם לפי מבחני העזר יש לאפשר האצלת סמכות – ניתן לאצול גם החוצה, מחוץ למע' הציבורית.
פס"ד פיליקוביץ גורס כי תתכן האצלה גם בלי הסמכה מפורשת ובנוסף, אומר שיכולה להיות אצילה לא רק לעובדי ציבור אלא גם לגורם פרטי. פס"ד פיליקוביץ אומר שכעקרון יכולה להיות אצילה לגורם פרטי. אלו הם שני כללים. ך זה אוביטר כי במקרה דנן, ביהמ"ש קובע כי מדובר בסמכות עזר, ולכן אין כלל צורך לבדוק את מבחני העזר הנ"ל. כאן זה לא היה בכלל אצילה אלא הסתייעות האחר. מדובר כאן על אפס שק"ד, קבעו מינימום סניפים וכמה כסף החברה הפרטית גובה עבור השירות. לכן, אנו רואים הסתייעות באחר ולא אצילת סמכות כי אנו לא מעבירים אף סמכות משמעותית. ובמקרה דנן לא היה כל צורך במבחנים הנ"ל שהזכרנו.
אם כןף היה לנו פה סמכות עזר – קרי הסתייעות באחרים לצורך ביצוע הסמכות – זאת יש לעודד לשם הגברת היעילות. לכך לא צריך הסמכה בפירוש. ביהמ"ש קובע שהחברה הפרטית רק מסייעת סיוע טכני לרשם החברות, אין לה שיקול דעת עצמאי, אין לה שליטה על המידע. כך גם לגבי גובה התשלום שהיא מקבלת, מדובר רק בהסתייעות באחר. אין לנו בעיה עם העברת סמכויות עזר לגופים חיצוניים.

עתירה של עו"ד  שונברג- במשך השנים רשם החברות ניהל את העניין בצורה כה טובה ורשם החברות הפסיק לתת את המידע אצלו. הגורם הפרטי נותן את המידע בצורה יותר נגישה לציבור ורשם החברות הפך אותו לגורם הבלעדי שמספק את המידע. ברגע שרשם החברות הפסיק לספק את השירות והם לא בצעו את תפקידם עפ"י חוק. ואז עו"ד שונברג אמר שהם נכנסו לתחום האפור של אצילת הסמכויות. אך לאור זה רשם החברות, אמר כי הוא כן ימשיך לספק את השירות ומראה כי החברה הפרטית עושה רק עניין טכני הפועל במקביל ואין כאן העברת סמכות מובהקת. המטרה היא להראות כי מדובר בייעול טכני בלבד ולא העברת או אצילת סמכות.
כעת, אנו נראה מצב של הסתייעות באחר כאצילה אסורה:
בג"ץ עמותת תנו לחיות לִחיות נ' מנהל השירותים הווטרינריים – 
העמותה עתרה כנגד הסמכתה של אגודה פרטית (ארגון מגן החתול) להרדים למוות חתולים תוך שימוש בחומרים שהונפקו לה מהשירותים הווטרינריים. בנוסף, להריגת החתולים ניתנה לאגודה סמכות בשיקול דעת, להחליט מה לעשות ביחס לחתולי הרחוב. האגודה החליטה אם להרדים חתולים, כמה חתולים להרדים, מתי להרדים, באיזה אזורים וכו'. בכך, טענה העותרת (תנו לחיות לחיות), שגם אם אנו מקבלים את העניין של הריגת החתולים. לא יכול להיות מצב שגורם פרטי, האגודה תקבל שק"ד רחב ותהפוך לגורם מעצב מדיניות. ביהמ"ש קבע כי יש כאן האצלת סמכות אסורה- ניתן שק"ד רחב מידי. למרות שבאופן עקרוני האצלה לגוף פרטי היא אפשרית, היא לא תהיה אפשרית כאשר יש סמכות עם שיקול דעת כה נרחב. שק"ד זה לא ניתן לאצול לגוף פרטי.
ככל שאנו יותר טכניים וככל שאנו נותני פחות שק"ד- ניטה יותר לאפשר לאצול. אך  כששקה"ד רחב יותר- אז נצמצם את הסמכות אצילה.
גם כאשר אצילה היא בלתי אפשרית, לא מותרת, לא מתקיימת. הסתייעות באחר היא תמיד מותרת. הנחת המוצא שלנו שכל חוק מסמיך חזקה עליו שהתכוון לאפשר לבעל הסמכות להעזר באחרים לביצוע סמכותו.

ההנחה שלנו היא שתמיד הסתייעות באחר, קבלת עזרה, היא מותרת, אפשרית ורצוייה. אנו רוצים מנהל ציבורי יעיל. רק שלפעמים קו הגבול שלנו בין הסתייעות באחר לבין אצילה הוא לא לגמרי ברור. למה? כי הסתייעות היא תמיד מותרת ואצילה היא הבעייתית ולפעמים לא לגיטימית. למה זה קשה לנו להבחין? כי ב-2 המקרים אנו יודעים שבעל המסכות המקורי הוא נשאר בעל הסמכות ויש לנו גורם חיצוני שמבצע חלק מהתפקיד. ההבדל המשמעותי הוא ההבדל הנורמטיבי. במקרה של הסתייעות אין לנו רשות מוסמכת אלא יש לנו גורם נוסף שעוזר לרשות המקורית. והכלל הוא שכאשר אנו מגיעים רמות מקיפות ועמוקות של הסתייעות באחר אנו עלולים למצוא את עצמנו בפועל באצילה. אך מתי זה הסתייעות של ממש שגובלת באצילה ומתי לא- זה גבולי.

מתי אנו נמצאים באצילה ומתי בהסתייעות? לא תמיד ברור לנו. יש לנו כל מיני סיפורים שעוזרים לנו להבין את הסיווג. אחת הדוגמאות הבולטות זה הסיפור הבא: 
בג"ץ התאחדות סוכני נסיעות נ' שר התחבורה (פס"ד ממסי) –
התאחדות סוכני הנסיעות עתרו כנגד העובדה שממסי (חברה פרטית) קיבלה ממשרד התחבורה סמכות להנפיק רישיונות נהיגה בינלאומיים. טענתם היא שיש לפעולה אופי שלטוני. ביהמ"ש קובע – מדובר בפעולה טכנית מובהקת – ממסי רק בודקת מסמכים באופן אוטומטי, ואם יש מסמכים הם מנפיקים את הרישיון, ואם אין – לא מנפיקים. תפקיד טכני קל לסווג כסמכות עזר. זהו תפקיד טכני ללא שק"ד משמעותי- היא רק מספקת מוצר, מספקת שירות, תפקיד ביצועי. בנסיבות העניין מאחר ויש לנו פעולה שהיא טכנית לחלוטין מצד אחר והפיקוח עליה נעשה ע"י גורם שלטוני- אין בעיה בכך שגוף אחר יבצע את התפקיד. זה הסתייעות באחר מאחר וזה שירות טכני בלבד!!! אין סמכות שנאצלת אלא הסתייעות באחר.
חוץ מהאצלת סמכויות אמרנו שיש לנו העברת סמכויות.

העברת סמכות רגילה
סמכות שעוברת מרשות לרשות. זהו אקט שעושה הממשלה כולה. בד"כ מדובר בהעברה משר לשר אחר. העברת סמכות לוקחת את הסמכות מהראשון, ולא מכפילה את הסמכות. במקרים מסוימים הגורם הנעבר יכול להאציל את הסמכות הלאה.
בהעברה ואצילה יש לנו את הפעולה הנגדית – זה האפשרות ליטול סמכות. האפשרות העקרונית לטול סמכות מוסדרת בס' 34 לחו"י הממשלה. 
נטילת סמכות

34. נטילת סמכויות

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 לעניין מסוים או לתקופה מסוימת. 

· נטילה יכולה להיות ביטול של האצלה – השר שהאציל סמכות יכול גם ליטול את הסמכות בחזרה.
· נטילה יכולה להיות ביטול של העברת סמכות.
· נטילת סמכות שלא הייתה לנותן- החוק הסמיך את רשם החברות לדוג' לנהל את המרשם הנוגע לחברות בתחומים מסויימים.  כאשר השר הממונה על רשם החברות הוא שר המשפטים. ס' 34 אומר ששר המשפטים יכול לקחת אליו את סמכות ניהול המרשם. אך לא בהכרח השר הממונה על ביצועו של חוק הוא גם אחראי מנהלתית על הגורמים שהוסמכו. עכשיו השר מקבל סמכות שמלכתחילה לא הייתה שלו מעולם. בגלל שהוא השר הממונה על ביצועו של חוק  (ולא על רשם החברות אלא על פק החברות) הוא רשאי ליטול את הסמכות הזאת- אפילו אם הוא לא ממונה על רשם החברות. 
· נטילה יכולה להיות גם כאשר מלכתחילה הגורם המוסמך הוא פונקציה ברשות המנהלית, והשר רוצה ליטול ממנו את הסמכות שלו (לעיתים בשל סיבות של אחריות מיניסטריאלית, כאשר השר לא מסכים למדיניות/החלטה של הגורם המוסמך).
· נטילה יכולה להיות גם חלקית – כך היא תיצור למעשה הכפלת סמכות במקום נטילה מלאה – השר ייקח לעצמו סמכות מקבילה. 
· סיווג הנטילה נלמד מנוסח החלטת הנטילה. החלטת נטילה צריכה להתפרסם ברשומות.
· אם יש לנו סמכות לאצול חייבת להיות לנו גם סמכות לביטול האצילה. אם יש שר ממונה (שר המשפטים) וזה אומר שהוא נושא באחריות של רשם החברות- אם הוא נושא באחריות הוא צריך שיהיה לו כוח מסויים. לכן, אנו נותנים לו את יכולת השליטה, יכולת הנטילה.
נטילה מתרחשת כאשר שר לוקח סמכות מגורם מוסמך באותו משרד שהוא אחראי עליו, או בתחום שהוא אחראי עליו – זהו "השר הממונה", שממונה על נושא מסוים בחוק.

כאמור, יש שני סוגי נטילה:

1. נטילה מלאה- ביטול של פעולה שבה הועברה או הואצלה סמכות
2. נטילה חלקית שהיא כמו אצילה (בתוצאתה).
המגבלה בנטילה – לא ניתן ליטול סמכות בעלת אופי שיפוטי, כמו סמכות היועץ המשפטי לממשלה להגיש כתב אישום, להכריע בסכסוכים. לעיתים האופי השיפוטי אינו חד משמעי.

במצב של סמכות שלא הייתה מלכתחילה לשר, השופט זמיר דוגל בשיטה לפיה נטילה היא הכפלת סמכות (כמו אצילה), כדי לא לשנות את הגורם המוסמך. כאשר השר נוטל את סמכותו של הרשם- זה אומר שגם לשר וגם לרשם יש סמכות.  אך אין לנו לכך תשובה, אלא זה תלוי נסיבות. הכל לפי תכלית החקיקה וכוונת המחוקק בהקשר של הנסיבות.
הרשות יכולה לבחור במקור סמכותה להעביר סמכויות, בכפוף לכך שתבחר באופציה שפוגעת פחות בזכויות אדם.
לקרוא את פסה"ד 4א ו4ב( עמודים 4-5 
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המעשה המנהלי – הפעלת הסמכות

המעשה המנהלי נסמך על סמכות כלשהי שיש לנו, סמכות שנשענת על החוק המסמיך. מעבר לכללים הספציפיים של החוק המסמיך, יש שורה של כללים עקרוניים שמחייבים את הרשות בפעולתה. ההנחה היא שכוונת הרשות היא לפעול כדין.

עקרונות היסוד של מדינת ישראל – מחייבים את הרשות המנהלית באשר היא. הוראה זו מופיעה בחוקי היסוד של כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק. התכלית הכללית וערכיה של מדינת ישראל הופעלו באופן סדיר עוד לפני חקיקת חוקי היסוד. בג"ץ קטלן נ' שירות בתי הסוהר – הליך של שירות בתי הסוהר בוטל ע"י ביהמ"ש העליון בגלל שפגעו בכבוד האדם, וזאת שנים רבות לפני חקיקת חוקי היסוד.

עקרון השוויון

עקרון השוויון הוא העיקרון השכיח ביותר שהרשות נדרשת לעמוד בו. העיקרון נובע מעקרונות היסוד של השיטה במובן הרחב, ואינו מעוגן בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו. התפיסה היא שעקרון השוויון מחייב את רשויות המדינה. פעולה לא שוויונית של הרשות גורמת לכל שהרשות חרגה מסמכותה, כי כל סמכות כפופה לעקרונות היסוד. כל רשות מרשויות המדינה מחוייבת לפעול בשוויון, כלומר, כל מקום שרשות פועלת לפי קריטריונים מסויימים, הם חייבים שוויוניים ושקה"ד שהרשות  מפעילה חייבת להיות שוויונית. חוסר שוויון יכול להיות עילה כנגד הרשות ע"י כך שזו תשנה את התנהגותה כדי לא להפלות. המשמעות של ההכרעה האם הייתה פה פעולה בשוייון או לא- זו פעולה שיש לה השלכות משפטיות לבטל את חוסר השוויון כמו: נניח שהרשות נתנה הטבות X אך לא לY- הסעד שאני ארצה לקבל הוא לקבל גם הטבות, אך אם נתנו הטבות שלא כדין- הסעד שארצה זה ביטול ההטבות.  אם מ"י אומרת שהיא נותנת  הטבה לכל אדם שמקים מפעל שדרות- הוקמו 3 מפעלים ורק 2 קבלו הטבות. אז ה-3 בא לטעון שהם פעלו בצורה לא שוויונית- לכן, יבקש סעד של הטבה גם כן.
אפ יש שלום היום, הממשלה מחליטה לבטל את המענקים לשדרות, ובא בעל מפעל 4 שבא להקים ולא קיבל הטבה- אנו נאמר כי יש זכות לרשות לשנות מדיניות- אם השינוי נעשה ממניעים רציונליים- בגלל שהמציאות משתנה- אז זה בסדר. אך אם מדובר במשהו שנוצר ממניעים לא רציונאליים כמו בהטבה לא לגיטימית למישהו- אז זה לא שוויוני וזה לא בסדר.  אנו מחוייבים להתנהגות שוויונית שיכולה לחייב רשות קריטריונים גם כשהחוק שותק. 
2 הדוגמאות הקיצוניות של   שוויון הם:
בג"ץ חוקה למדינת ישראל נ' שר האוצר – 

עתירה לגבי הגדרת הסטאטוס של העמותה כמוסד ציבורי לצורכי מס. טענת העותרת היא להפלייתה לרעה לעומת גופים אחרים. יש כמה אפשרויות להתנהגות רשות באופן לא שוויוני:

1. אם יש אינטרס (או זכות) מוכר בדין (שאין לרשות שק"ד אם להעניקו) – אם רשות שלטונית מכירה באינטרס אצל אחרים ושוללת זאת מפלוני, זוהי אפליה פסולה שצריכה להביא לבטלות ההחלטה המנהלית, ויש לתת לפלוני את הזכות הזו, כי היא מגיעה לו. זהו מקרה בו מגיע לכולם, וכולם יקבלו.
2. כאשר אין אינטרס מוגן בדין לאף אחד, אולם הרשות נותנת משהו לאחרים למרות שלא מגיע להם, ולפלוני היא לא נותנת. לפלוני אמנם לא מגיע, אבל הוא בכל זאת מופלה לרעה לעומת האחרים. הפיתרון – לא לתת לפלוני, אך להפסיק לתת לאחרים. זוהי תרופה שלילית.
3. לאף אחד אין אינטרס מוגן בדין, אולם לרשות יש שיקול דעת האם לתת טובת הנאה, והרשות מקצה את טובת ההנאה באופן לא שוויוני. כאן התרופה היא לתת גם לפלוני שלא קיבל – זאת בגלל המדיניות בה בחרה הרשות. אם הרשות לא היתה נותנת לאף אחד, לפלוני לא היה טענה. אולם כאשר היא החליטה לתת, היא צריכה לתת באופן שוויוני לכל מי שמגיע לו.
בג"ץ קעדאן נ' מנהל מקרקעי ישראל – 
מדינת ישראל הקצתה קרקע לסוכנות היהודית (שאינה ממש רשות מנהלית), שהיא גוף ציבורי- גוף דו מהותי שחלים עליו כללים כמו רשות. הסוכנות הקימה ישוב קהילתי כפרי (קציר) על הקרקע. הישוב מתנהל ע"י אגודה שיתופית. הסוכנות עוסקת ביישוב יהודים במדינת ישראל. האגודה השיתופית מקבלת לשירותיה אך רק יהודים כחברים. האם הקצאת הקרקע לסוכנות מהווה הפליה אסורה כלפי הציבור הלא-יהודי?

לישוב אופי שיתופי. בתקנון האגודה נקבע שרק יוצאי צבא יכולים להתקבל לישוב. ליד אותו ישבו יש ישוב אחר (חריש), שבנה משרד השיכון. בישוב חריש יכול להתגורר כל אדם. משפחת קעדאן היא מוסלמית, ורוצה לעבור להתגורר דווקא בישוב קציר. האגודה השיתופית מסרבת מכיוון שהם ערבים (שלא משרתים בצבא), ואילו הישוב מיועד ליהודים בלבד.

משפ' קעדאן טענה כנגד היישוב קציר בגין הפלייה. שוויון הוא מושג לא טריוויאלי – לא תמיד זה פשוט לזהות את קבוצת השווים. הפליה על בסיס דת או לאום נחשבת להפליה אסורה. המדינה מחויבת לפעול בשוויון ולהקצות קרקעות אופן שוויוני וכך גם הסוכנות.  אולם, ישנם מקרים בהם מותר להפלות על רקע זה, כאשר מדובר בהעדפה מתקנת או כאשר יש תכלית ספציפית הדורשת סטייה מעקרון השוויון בסיטואציות מסוימות (למשל, נותנים הגנה ייחודית לנשים, להורים וכו'). דוג'- פס"ד אביטן- מ"י רצתה לצור ישובים לבדואים כדי להאיץ יישוב של בדואיים ולצור שינוי חברתי. לכן המדינה נתנה אפשרות לבדואים לקנות בתים במחירי[ם זולים ואטרקטיביים. אדם לא בדואי רצה לקנות בית שם בשל המחיר האטרקטיבי. אין כאן הפלייה כי יש כאן הצדקה על בסיס ראוי. זה מקדם מטרה ראויה ולכן במקרה זה יש אפשרות לפעול בצורה לא שיווניות- אך זה מקרה יוצא מהכלל שהמדינה יכולה לפעול באופן לא שיווני.
להבדיל מתושבי קיבוצים בהם יש ערבות כלכלית חברתית בין התושבים או שיש ישובים בעלי אופי דתי או שיש יישוב לצמחוניים בלבד או שיש ישוב אקולוגי – אם יש אופי כולל זה בסדר.
המנהל טען שבענייננו קיימת תכלית ייחודית המצדיקה סטייה מעקרון השוויון: תכלית ביטחונית. בשל המיקום בקרבת הקו הירוק יש צורך ביישוב יהודי. אולם, אם זה היה נכון, אז מאותם שיקולים היינו צריכים לקבוע אותו הדבר גם לגבי הישוב חריש הסמוך (שנבנה ע"י המדינה כיישוב עירוני גדול). אם לגבי חריש אין טיעון ביטחוני, גם לגבי קציר לא יכול להיות טיעון כזה. לכן הטענה בדבר התכלית הייחודית של שיקולי ביטחון לא התקבלה על בסיס עובדתי.
לפיכך נשארנו עם התכלית הכללית של שוויון. לכן אין שום הצדקה להפליה, ואין דרך בה ניתן בנסיבות אלה להקצות את הקרקע דווקא לישוב יהודי.

ברמה העקרונית, ייתכן מצב בו יש תכלית ייחודית – כאשר התושבים היהודים משתייכים לקבוצה מוגדרת בנוסף על היותם יהודים. למשל – שכולם צמחוניים, והם רוצים להקים ישוב שמתאים לייחודים – במקרה כזה נכיר באוטונומיה שלהם כקהילה ייחודית (כך גם באשר לישוב חרדי או ישוב ערבי). התפיסה המשפטית המקובלת היא שנכיר באוטונומיה קהילתית רק כאשר מדובר בקבוצות מיעוט ולא בקבוצת רוב באוכלוסייה.

מהן התכליות הייחודיות בהקצאת מקרקעין במדינת ישראל?

מקרים בהם מדובר בקבוצות מיעוט חרדיות או לא-יהודיות = קבוצות מיעוט בחברה.

בפס"ד קעדאן ביהמ"ש שם את ערך השוויון כערך חשוב יותר מאופי היהודי של המדינה, והערך של התיישבות יהודית בארץ ישראל (שמא נאמר – ציונות).

השורה התחתונה: רשויות המדינה מחויבות לעקרונות היסוד גם בפעולה ישירה וגם בפעולה עקיפה. סטייה מעקרונות היסוד אפשרית רק כאשר יש תכלית ספציפית שמצדיקה זאת, תכלית שחזקה יותר מעקרון השוויון.
מה קורה בנסיבות העניין של קציר? האם מדובר בקבילה הרוצה אורח חיים קהילתי מסויים? בפועל, לא היה מכנה משותף מסויים, כלומר לא מצאנו אפיון ייחודי לאוכלוסיה.
התנועה למען איכות השלטון נ' הכנסת- בעניין "חוק טל"- שקובע את שנת ההכרעה- מי שמצהיר ש"תורתו אמונתו" יכול ללמוד בישיבה עד גיל 24 ואז יוכל לצת ל"שנת הכרעה": מותר לו לעבוד וכד' ואז עליו להחליט אם לצאת לצבא או לחזור לישיבה.
טענת התנועה- החוק פוגע בעקרון השוויון. מפלה מגזר אחד על  פני אחרים. 

ביהמ"ש מכריע- החוק פוגע בעקרון השוויון. ואם כך הרי שיש פגיעה בחו"י כבוד האדם. צריך להפעיל את מבחני פיסקת ההגבלה:

1. פגיעה בחוק- כן

2. הולם את ערכיה של מ"י כמדינה יהודית ודמוקרטית?- נניח שכן
3. תכלית ראויה(  לפי ברק התכלית היא ראויה. החוק מנסה לפתור צורך חברתי לוחץ. יש התאמה בין עוצמת הפגיעה לעוצמת התכלית.
4. מידתיות( א) קשר רציונאלי. ב) האמצעי שפגיעתו פחותה. ג) אמצעי מידתי
הבעיה היא שחוק טל איננו עובד רק 300 איש ביקשו את "שנת ההכרעה". לכן, אין קשר רציונאלי בין התכלית שרציתי להשיג לבין החוק. מכאן, שעל החוק להתבטל.
ברק נותן הארכה (שתפוג בקיץ הקרוב) כיוון שלא השתנה שום דבר בתק' הדחייה- לא יוכלו להאריך את החוק.
ברק וגרוניס מסכימים שהחוק מפלה אך לגיטימי. אך מסבירים זאת בצורה שונה לחלוטין.
המסקנה הסופית- החוק אמנם לא שוויוני. נתנו לו צ'אנס כי אמרנו שלפעמים ניתן לפגוע בשוויון. על פניו נפלנו במידתיות. חשין במיעוט אומר שהחוק בטל מעיקרו וסותר עקרונות יסוד של השיטה שנמצאים מעבר למה שקבוע בחוק היסוד, אינו הולם את עריכה של מדינת ישראל כמדינה יהודית (הוא מסביר עד כמה שירות צבאי הוא ערך דתי) ודמוקרטית. מאחר ואנו פה סותרים עקרונות יסוד של השיטה (-פס"ד ירדור) אז עכשיו אנו יכולים לראות את החוק שנותו לבחורי ישיבה טובות הנאה מיותרות- בטל- אך הוא דעת המיעוט.
גרוניס אומר שיש לנו חוק שנותן זכויות יתר למיעוט שהוכרע ע"י הרוב. גרוניס אומר שין מקום שביהמ"ש יתערב כי אם הרוב פועל בדרכים דמוקרטיות לתת למיעוט זכויות יתר. ועכשיו לומר שהרוב לא יכול לתת למיעוט זכויות יתר זוהי התנהגות פטרונית- יש לכבד את זכותו של הרוב לתת זכויות יתר למיעוט- אם הרוב החליט אז הרוב החליט ואני לא יכול לבטל זאת. ביהמ"ש לא יכול להתערב כי הוא לא יכול להגן על הרוב כי יש לרוב מספיק כלים לעשות זאת. אם הרוב מגן על זכויות מיעוט- זה שימוש פסול בביהמ"ש. לרוב יש  דרכים אלטרנטיביות מביהמ"ש לא יכול להתערב בכך. אם הרוב שינה את דעתו- יש דרכים פרלמטריות לעשות. 
גרוניס אומר שביהמ"ש לא צריך להיות מגינו של הרוב כשהרוב משיג על דרך הפעולה של החברה. 

פה יש החלטה מיוחדת ונדירה. אם זאת התנגדות הרוב- אז הרוב יכול לשנות את החוק וזה לא מקומו של המשפט להתערב.

דוגמאות נוספות לשימוש בעקרונות חוקתיים- יש לנו גם לפני חוק היסוד:

פס"ד קטלן- חוקן שעושים לאסירים שחוזרים לבית הסוהר מחופשה. הנוהל פוגע בכבוד האדם, החשיבות הגדולה היא בכך שהוא הרבה מלפני חו"י כבוד האדם וחירותו. השופט אילון. 
פס"ד לוי- תקנות הגנה בעוקף עזה בתק' טרום ההתנתקות.
פס"ד רופאים למען זכויות- 
סבירות ומידתיות
המינוי שלא היה- תא"ל ניר גלילי היה מפקד בסיס צאלים. היה לו קשר אינטימי עם פקידתו, שכלל מגעים מיניים בהסכמה. באחת הפעמים הבחורה טוענת שזה היה אונס, כי בפעם הזאת היא לא הסכימה- מגישה תלונה. הוא טוען שיחסי המין היו בהסכמה. הבחורה לא מוכנה להעיד בבית-דין צבאי, ולכן הפצ"ר מחליט לא להעמיד לדין פלילי את התא"ל. במקום זאת, מורה הפצ"ר על קיום דין משמעתי, וממליץ על סנקציות שיהיו ראויות-הוחלט כי הוא התנהג בצורה שאינה הולמת נקבע כי הקידום שלו יעוכב בשנתיים, נזיפה ורישום המקרה. המלצות הפצ"ר מאומצות. לאחר שלוש שנים, הבחורה שומעת בחדשות שרוצים לקדם את תא"ל גלילי בדרגת אלוף ובתפקיד ראש גיס. היא מגישה עתירה לבג"ץ כנגד המינוי- החלטה של הרמטכ"ל ושר הבטחון היא בלתי סבירה באופן קיצוני כי עם הרשעתו בדין דבק בו כתם מוסרי חמור וההתנהגות שלו בפרשה המיתה עליו אות קלון המוכיחה כי הוא אינו מתאים להיות אלוף. הרשות טוענת כי הם יודעים על המקרה והם החליטו כי בשל תכונותיו יוצאות הדופן וחרף עברו והנסיבות הללו- קידומו יתרום משמעותי לצה"ל ולכן יש לקדמו. הרשות המנהלית היא הרמטכ"ל ושר הביטחון. על פניו אין טענה משפטית לטעון כנגד ההחלטה. הטענה של הפקידה—היא הולכת לטענות הכלליות של:
הטענה הראשונה – חוסר סמכות. במקרה דנן נקבע כי יש סמכות להעלות בדרגה.

הטענה השנייה – חוסר סבירות קיצוני בהפעלת שיקול הדעת המנהלי.

כל רשות מנהלית שצריכה להפעיל שיקול דעת- היא חייבת להפעילו בסבירות. זה נקבע בפס"ד דפי זהב
התפיסה שמתפתחת ורואה בסבירות כטענה עצמאית, מתחילה משנות ה-80'.

בג"ץ דפי זהב בע"מ נ' רשות השידור – 

השאלה האם החלטת רשות השידור מי יפרסם שידורי פרסום היא כדין?

דפי זהב טוענים שההחלטה של רשות השידור פגומה מסיבות שונות, אולם לא עלתה טענה כי ההחלטה פגומה בשל חוסר סבירות כעילה עצמאית, משום שעילה זו לא הוכרה לפני כן בפסיקה, אלא הייתה רק אינדיקאטור לפגם אחר (כמו חוסר סמכות, אפליה, מטרות זרות,ניגוד עניינים, חוסר תום לב וכו').

ביהמ"ש מגיע למסקנה שאין כאן חוסר תום לב, שרירות, אפליה וכו'. באוביטר של פסק הדין נשאלה השאלה אם בבחינת פעולת רשות השידור יש משמעות עצמאית לסבירות ההחלטה. השופט ברק אומר שרשות מנהלית מחויבת לנהוג לפי העקרונות המוכרים של התנהלות המנהל, וגם אם לא נפל פגם כזה, יש לשאול האם הרשות פעלה בסבירות.

השופט לנדוי לא מוכן להכניס את דרישת הסבירות, כי המושג הוא עמום מידי. סבירות כשלעצמה, לא ראוי לראות בה כעילה עצמאית משום חוסר בהירותה.

השופט ברק רואה בסבירות כעילה עצמאית. אין מדובר בחוסר סבירות קיצוני העולה כדי... (שרירותיות/חוסר תום לב/חוסר סמכות וכד'). חוסר סבירות כשלעצמו הוא פגם מנהלי. חוסר הסבירות הוא מבחן אובייקטיבי, ושואלים מה רשות מנהלית סבירה באותן נסיבות היתה עושה. קיים "מתחם סבירות" – עקרון הסבירות, בחלק גדול מהמקרים, מאפשר תחום של אופציות פעולה שהן סבירות בנסיבות העניין. דרכי פעולה שונות, אלטרנטיביות, שהן כולן סבירות. כל עוד פעולת הרשות היא במתחם הסבירות, ביהמ"ש לא יתערב בשיקול דעתה, גם אם ביהמ"ש היה מעדיף לנקוט באפשרות אחרת. ביהמ"ש אינו ממיר את שיקול דעת הרשות בשיקול דעתו שלו.

עילת הסבירות מקלה מאוד על עותרים – הם אינם צריכים לחפור ולהראות שיש ניגוד עניינים, אפליה וכו', אלא רק להראות בשלב אחד קודם לכך, שיש חוסר סבירות בהחלטה. לכן הטענה פופולארית מאוד כיום.

הגישה של השופט ברק מתקבלת בפסיקה. לאחר פס"ד דפי זהב רואים בחוסר סבירות כעילה עצמאית ולא רק כאינדיקאטור.

אם כן, שנות ה-80, עתירה של דפי זהב שרצו לגשת למכרזים של הרדיו לגבי פרסומות ובין השאר נפסלו- נאמר כי סבירות זה סוג של יישום של כל התפיסות הבסיסיות של עקרונות היסוד של המנהל. סבירות היא סוג של אינדיקציה של הרבה דברים שנכנסים לעניין של חוקיות המנהל. כשאנחנו מדברים על חוסר סבירות אנו מדברים על חוסר סבירות קיצונית שעולה כדי שרירות, או משוא פנים או הפלייה. החוסר סבירות מהווה אינדיקציה לפגם מוכר וידוע בשיטה. כשאני מזהה חוסר סבירות- יש לי אינדיקטור לבעיה. חוסר סבירות קיצונית זהו פגם ובעיה וזה פסול- לפי שנות ה-80 בפס"ד דפי זהב. לא הסמכנו את הרשות לפעול בחוסר סבירות קיצונית.
מהו שיקול דעת סביר ומהו שיקול דעת שאינו סביר?

המנהל צריך לשקול את כל השיקולים הרלוונטיים בצורה סבירה. הוא צריך לתת משקל נכון לכל האלמנטים הרלוונטיים, ולאזן שיקולים נוגדים באופן נכון.

אם הרמטכ"ל לא ידע על העבר המשמעתי, הטענה תהיה שלא נשקלו כל השיקולים הרלוונטיים.

אם הרמטכ"ל כן ידע על העבר המשמעתי, הטענה תהיה שלא ניתן משקל מספיק לעברו המשמעתי. טענת הנגד תהיה – באיזון תרומתו הייחודית של תא"ל גלילי לצבא, אל מול הנזק שנגרם מקידום אדם עם עברו המשמעתי, ידו של השיקול הראשון על העליונה, ובנסיבות העניין יש להעדיף אותו. הוויכוח הוא על אופן הפעלת שיקול הדעת – טענה של סבירות. נקבע שהמינוי של גלילי חורג ממתחם הסבירות, שכן בהתחשב בנסיבות היה צריך לתת לנושא הזה משקל רב יותר ולא לקדם אותו כי לא ראוי שאלוף בצה"ל סוחב על גבו פאק מוסרי. אי קיום מע' יחסים בין מפקדים לכפופים לו וכו'.
יש לבדוק מהם השיקולים רלוונטיים ומהו האיזון הראוי בין השיקולים הרלוונטיים? 
האיזון הראוי זה לפי המקרה הקונקרטי ונאזן בין השיקולים עפ"י משקלם, למשל, זכויות אדם מקבלות מעמד גבוה יותר לעומת אינטרסים אחרים. חובת הרשות לעשות איזון ראוי. אם לא כך, היא פועלת בחוסר סבירות. 

לא בהכרח איזון ראוי בין שיקולים רלוונטיים נותן תשובה חד משמעית. איזון ראוי בין השיקולים יוצר לנו ספקטרום של אפשרויות פעולה הנקרא "מתחם הסבירות". ספקטרום זה הינו מתחם פעילות לגיטימי וסביר. 

המשפט המנהלי יודע שהרשות תטעה- אך טעויותיה תהיינה סבירות. אנו מנסים למנוע את הטעויות הבלתי סבירות. 
אם אנו מדברים על איזון ראוי בין שיקולים רלוונטיים- שזהו הכלל שלנו. אז אמרנו- כל פעם  צריך לאתר את כל השיקולים, כל הערכים הרלוונטיים, לדרג אותם- אם יש שיקולים חשובים יותר או פחות או שכולם בעלי אותה דרגת חשיבות. האם ק' האיזון הזו נותן עדיפות לערך אחד או אחר ולמצוא את אותה נק' בה אנו נמצאים בעאופן שכל מתן משקל לא ראוי או איזון שנעשה בלי להתחשב בשיקולים יוביל אותנו לתוצאה בלתי סבירה. סבירות נבחנת באופן אובייקטיבי. אם רשות הייתה צריכה להיות מודעת לדבר מסויים והתעצלה לברר- זוהי פעולה לא סבירה. חוסר סבירות יכול לפעול פעלה של רשות מנהלית. חוסר סבירות- אנו נכיר רק בחוסר סבירות מהותי- אנו לא מדברים על סטייה קלה מהסירות אלא סטייה משמעותית. במקרים המתאימים אנו נתפוס גם חוסר סבירות כעניין של חוסר סמכות או כפעולה של הרשות בניגוד לחובת הנאמנות שלה לציבור כי אנו לא הסמכנו רשות לפעול בצורה לא סבירה- הפרת חובת הנאמנות של המנהל ביחס לאזרחים. 
בג"ץ אייזנברג נ' שר הבינוי והשיכון – 

נוגע למינוי יוסי גנוסר למנכ"ל משרד הבינוי והשיכון. גנוסר היה מעורב בפרשת השב"כ (קו 300) וקיבל חנינה מהנשיא לפני הרשעה (כלומר, בפועל הוא מעולם לא הורשע). ביהמ"ש קובע – מינוי אדם עם עבר כזה הוא החלטה בלתי סבירה. יש איזון בין ערכים שונים שמוביל לתשובה בשאלת הסבירות.

בג"ץ חורב נ' שר התחבורה – 

עוסק בשאלת כביש בר-אילן. פס"ד מסתכם באיזון בין הפגיעה בחופש התנועה מול ערכים של פגיעה ברגשות דתיים. נקבע כי ההחלטה לפתוח את הכביש בשבת היתה במתחם הסבירות. ביהמ"ש קובע את גבולות המתחם, והרשות בוחרת באופציה הנראית לה בתוך אותו מתחם.
ב-2 המקרים הנ"ל אנו מסתכלים איפה נמצאת ההחלטה ביחס למתחם הסבירות.
בנוסף, בג"צ עמותת אומ"ץ- בעניין הקמת וועדת חקירה ממלכתית לעומת החלטת הממשלה להקים את וועדת וינוגרד. ביהמ"ש אמר שבחינת סמכויות וועדת וינוגרד מראה כי אין מדובר בהחלטה לא סבירה. לא הוקם גוף חסר סמכות אלא גוף בעל סמכויות מקבילות גם אם השתמשו בכלים משפטיים אחרים. 
המידתיות:
באמצע שנות ה-90' – עקרון הסבירות עובר גלגול נוסף – הוא מפתח את עילת המידתיות: פעולה של רשות מנהלית חייבת להיות מידתית. יחס ענייני מידתי בין הנסיבות העובדתיות לבין הפעולה השלטונית. המשפט המנהלי לקח את עניין המידתיות והעמיד אותו בעקרון נוסף ולא כמבחן לפסקת ההגבלה של חו"י כבוד האדם וחירותו וכיום הוא עומד כערך בפני עצמו שהמשפט צריך להיות כפוף אליו באופן עצמאי. המידתיות עולה כיתה- רשות מנהלית מחוייבת לפעול בסבירות ובמדתיות באופן עצמאי ומחוץ לחו"י- הרשות מחוייבת לעשות זאת תמיד. כל פעולה של רשות מנהלית חייבת להיות בנוסף לכל הדברים שהזכרנו , חייבת לעמוד במבחן המידתי היחסי. צריכה תמיד להתקיים מידתיות בין הנסיבות העובדתיות ובין המעשה השלטוני. ברוב המקרים נראה כי גם חוה"י יחייב אותנו לעשות זאת, אך גם כשחוק היסוד לא מחייב אותנו לכך, אז אנו נראה את החרשו ת כמחוייבת למידתיות באופן עצמאי. סבירות לחוד ומידתיות לחוד. הרבה מאד מקרים אנו נראה שמבחן המידתיות מייתר את מבחן הסבירות כי מב' המידתיות מחיל בתוכו את מבחני הסבירות. 
זה התחיל מהפסיקה שגלגלה את הסבירות קדימה:

הכלל של מידתיות קובע שאנו מחפשים גם את היחס בין התכלית שהרשות רוצה להגשים לבין האמצעים שהרשות נוקטת לצורך ההגשמה, כאשר עקרון המידתיות מחייב שהחלטה של רשות מנהלית תהיה כדין רק אם האמצעי השלטוני שהרשות נוקטת לשם הגשמתה של התכלית השלטונית הוא במידה הראויה ולא מעבר לנדרש, קרי מידתי. כאשר המטרה שלנו היא לצמצם את הפגיעות שהשלטון פוגע בפרטים כדי להשיג מטרות שלטוניות. אנו דורשים את אותם 3 מבחני משנה מצטברים:

1) הקשר הרציונאלי: ההתאמה בין המטרה לאמצעי! האמצעי שהשלטון נוקט צריך להוביל באופן רציונלי להגשמת המטרה. דוג': אם אני אציף את מ"י לשם הריגת הג'וקים והזבובים. עברתי את המבחן הראשון.
2) מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה: יש לבחור באמצעי שפגיעתו פחותה – שהפגיעה בפרט תהיה במידה הקטנה ביותר. לו אני אבחן את כל השיטות לחיסול היתושים והזבובים אני אגיע למסקנה שהצפת מ"י אולי תצליח באופן רציונאלי לפתור את הבעיה אך זה לא האמצעי שפגיעתו פחותה. למשל: ריסוס ממוקד במקומות דגירה יכול להיות אמצעי שפגיעתו פחותה יותר. 
3) מבחן המידתיות במובן הצר: יש לבחון האם האמצעי הוא ראוי, כך שהפגיעה שלו היא ביחס ראוי לתועלתו – איזון בין נזק לתועלת. האם 5 זבובים שקולים כנגד נזק סביבתי. בודקים פתרון, תועלת, כימות. אם יש יותר תועלת מנזק אז עברתי. אם לא- לא עברתי. בבית סוריק אומרים שיש לבדוק את ההפרש בערכים מוחלטים. בבית סוריק אומרים כי את המידתיות במובן הצר יש לבדוק באופן יחסי מול פתרונות מסויימים, קרי לאו דווקא אבחן את האמצעי שפגיעתו פחותה אלא גם את אלה שאחריו, ואבדוק את יחסי התועלת – נזק ואתמוך בפתרון שמביא ליחס תועלת- נזק טוב ביותר. 
אם לשלב 2 עברו לי המון אופציות. בין שלב 2 ל-3 עוברות בדר"כ רק 2 אופציות או אפילו אחת. 
הפעלה של מבחני המידיות יכולה ליצור לי מצב של "מתחם מידתיות" שיהיה יותר מצומצם ממבחן הסבירות. כל מבחן מצמצם לי  את האופציות שהיו לפניו- אך עדיין יש לו מתחם צר, כמו מתחם הסבירות שהוא מתחם לגיטמי. פעולה היא מידתיות אם היא נמצאת בטווח של פעולה מידתית. 

יכולות להיות מס' תשובות נכונות. יכולים להיות מס' אמצעים שפגיעתם פחותה. באותו מתחם ניתן להכיר בשיקול הדעת השלטוני. 
מבחן "האמצעי שפגיעתו פחותה" מצמצם מאוד את מתחם הסבירות, ומותיר, לרוב, אופציה מידתית אחת בלבד. מתחם המידתיות צר יותר ממתחם הסבירות. לכן, בהרבה מקרים סבירות היא עילה שכלל אינה נחוצה.
בג"ץ תורקמאן נ' שר הביטחון – 

מדובר במחבל שרצח יהודים. בביתו גרים בני משפחה ענפה, שלא ידעו על מעשיו ולא סייעו לו. מפקד האזור רוצה להפעיל את סמכותו להרוס את ביתו של המחבל, כאמצעי מרתיע. ביהמ"ש קובע – נכון שפעולת ההריסה היא סבירה, אולם יש להיות מידתיים – להרוס מבנה שלם שגרים בו נפשו רבות הוא מעשה לא מידתי. מה שכן יהיה מידתי זה לאטום רק את חדרו של המחבל.

התפתחות עילת המידתיות:

בג"ץ בן עטיה נ' שר החינוך –
בתקופה בה היו הגרלות על בחינות הבגרות, משרד החינוך קבע שבמס' בתי ספר, שבעבר התגלו בהם העתקות, תלמידיהם יהיו חייבים לגשת לבחינות הבגרות ולא ייהנו מההגרלות. התלמידים עתרו לבג"ץ וטענו שההחלטה אינה סבירה – אלו שהעתיקו אינם אותם תלמידים שניגשים השנה לבחינות. כמו כן, מי שמשגיח בבחינות הם בוחנים חיצוניים של משרד החינוך. לעותרים טענות טובות מאוד על אפליה וחוסר סבירות. אולם, השופט ברק מעלה פתאום את עקרון המידתיות, שהוא ענף בעץ הגדרת אי-הסבירות, וגם שלב נוסף ועצמאי בפיתוח המשפט המנהלי – שלב נוסף בעידון עילת הסבירות. לאחר שמניחים שיש איזון סביר, בוחנים את האמצעי שננקט במבחן המידתיות – רק אמצעי מידתי הוא מעשה שלטוני כדין.
בג"ץ מועצת הכפר בית סוריק נ' ממשלת ישראל – 

עוסק בעניין גדר ההפרדה. פסה"ד דן בשאלות העקרוניות של עצם הקמת הגדר (מבחינת הסמכות). לאחר מכן, דנים בשאלות ספציפיות ביחס לתוואי הגדר, לאחר שנקבע כי יש סמכות להקימה. שאלות התוואי הן של סבירות ומידתיות – איזון בין זכויות קניין וזכויות הפרט לבין שיקולי הביטחון. כאן נוצרת תוצאה של משפך דו צדדי. בית סוריק אומר שצריך לשחק במתחם של אמצעי שפגיעתו פחותה לבין מידתיות במובן הצר. מקיימים פינג- פונג- הרחבה ששל מתחם המידתיות והבחינה התוצאתית אומר שבשביל להגיע לתוצאה שפוגעת הכי פחות באחרים, לעיתים לא נעבור ממבחן למבחן, כי ייתכן שתוצאה אופטימאלית יותר כאשר נשתמש מתחם בין 2 ל-3. 

תמורת הפסד בטחון קל- אני מקבל פגיעה פחותה משמעותית מהפרטים שנפגעים מהגדר. אני אעדיף את התוואי החלופי על התוואי המקורי במקרה דנן. אני לא בודקת באופן אובייקטיבי אלא באופן יחסי, לעומת פתרונות חלופיים אחרים. בעקבות בדיקה זאת קבע ביהמ"ש שהוא יאמץ את התוואי החלופי- הנותן את התוצאות היחסיות הטובות יותר במבחן המידתיות הצר- כי נוצר מצב של יחסי תועלת- נזק טובים יותר.
אנו מכירים מידתיות שמפעילים אותה בערכים מוחלטים- משפך כלפי מטה:
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מבחן הפגיעה הפחותה מאתר את האמצעים הרלוונטיים וקובע מי גורם לנזק הפחות ביותר. זוהי בדיקה בערכים מוחלטים – נותנים ציון לפגיעה, ומחפשים מי קיבל את הציון הכי נמוך. זהו לרוב מבחן עובדתי.

פס"ד בית סוריק מוסיף "מידיות יחסית" – האמצעי מצד אחד מסב נזק מסוים אך מצד שני יש בו תועלת.

דוגמה:
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	100
	אמצעי שתועלתו רבה ביותר


לא תמיד הבחירה באמצעי שפגיעתו פחותה תביא לתוצאה הנכונה, כי לעיתים התועלת מאמצעי שפגיעתו רבה יותר, היא הרבה יותר גדולה. מבחן הפגיעה הפחותה מונע מאיתנו לבחור באמצעי זה.

ביהמ"ש בפרשת בית סוריק קובע – אפשר להפעיל גם בחינה יחסית של המידתיות. ניתן לבדוק בו זמנית את הפרמטרים השונים של המידתיות. ניתן לבחון את שלושת מבחני המשנה במקביל ובאופן יחסי. לפיכך, יכולים להיות מתחמים שונים של מידתיות.

ביהמ"ש בוחן את תוואי הגדר:

· לגבי מבחן הקשר הרציונאלי בין מיקום הגדר לבין מטרתה, מוסכם שהתוואי אכן מקיים קשר רציונאלי כזה. 

· לגבי מבחן הפגיעה הפחותה, המועצה לשלום וביטחון הצטרפה לעותרים, חברים בה אנשי צבא במילואים. חוות הדעת שלהם הן בעלות חשיבות. יש כלל שמעדיפים חוות דעת של הגורם האחראי, ובמקרה זה אלוף הפיקוד הוא זה שלוקח אחריות על חוות הדעת שלו, הוא זה שמתנהג בפועל על פיה. אולם, בג"ץ מתייחס לבצורה רצינית לחוות הדעת של מי שהיה איש צבא בכיר.
· לגבי מבחן המידתיות במובן הצר, נשאל האם הפגיעה של תוואי הגדר היא ביחס ראוי לתועלת שצומחת ממנה. כאן נכנסת המידתיות היחסית. התוואי בלתי מידתי אם נמצא תוואי חלופי שאמנם התועלת ממנו תהיה קטנה יותר, אולם הנזק שיגרם ממנו יהיה גם הוא קטן יותר. המטרה מוגשמת באופן פחות, אולם הפגיעה היא יותר מידתית, כי היחס כעת בין הנזק לתועלת הוא יותר ראוי. ביהמ"ש בוחר באמצעי שנותן יחסיות טובה יותר בין נזק לתועלת.
היוועצות:

אנו מכירים היוועצות ב-2 מישורים:

1) כחלק מסמכויות העזר של רשות מנהלית- סמכות עזר טבועה בסמכותה של כל רשות מנהלית. הוועצות תגרום לנו  להגיע לתוצאה הטובה ביותר. זה שלא כתוב שרשות צריכה להתייעץ זה לא אומר שבמקרים מסויימים לא נראה את הרשות כמי שחייבת להוועץ. שיקול דעת לעיתים יכול להיות חובה, אפילו שזה לא כתוב בחוק שזה חובה.

2) כחובה סטטוטורית- החוק מטיל חובה על רשות להתייעץ (בחוק המסמיך לעשות פעולה מסוימת כתוב "על הרשות להוועץ עם...")
חובה להתייעץ- בין אם זו חובה סטטוטורית או בין אם זה חובה מכוח הנסיבות. מצד אחד, כאשר לגוף יש חובה להוועץ זה אומר שמי שצריך להחליט זה הרשות עצמה. אך אם היא חייבת להתייעץ צריך להיות דיון אמיתי ולא מן השפה לחוץ. ההתייעצות חייבת להיות אמיתית. 
רשות חייבת להוועץ בנפש חפצה ובלב פתוח, קרי במצב שהיא ניתנת לשכנוע, לא אחרי שהיא גיבשה את דעתה. בנוסף, צריך לתת משקל ראוי לחוות דעתם של הגופים שאיתם מתייעצים. על הגוף להראות  שעברה תהליך של שכנוע עצמי תוך נתינת משקל ראוי לעצות שקיבלה.
לרוב יש לנו 2 טענות כלפי רשות מנהלית:

1) הרשות לא באה בנפש חפצה

2) הרשות אימצה דעה ללא הפעלת שק"ד עצמאי
אותו גוף שצריך לייעץ צריך לקבל פרק זמן ראוי והולם לגבש את חוות דעתו. אם אנו רוצים שגוף מייעץ יפעל בצורה ראויה, הוא גם צריך לקבל גם פרק זמן ראוי.
במקרים מסויימים גם התייעצויות הולכות כמו פינג- פונג, יש נסיבות חדשות, דעות חדשות, חילופי דעות. 

קיום היוועצות שלא בצורה הראויה- מהווה פגם מינהלי. היוועצות למעשה היא מחוייבות של רשות ואם היא לא עושה זאת- זהו פגם מנהלי!!!
חובת הגינות ויעילות
ישנם כללי התנהגות שהרשות מחויבת בהם. אחד מהם הוא הכפיפות לעקרון ההגינות. עקרון ההגינות הוא רחב ומקיף יותר מתום הלב בדיני החוזים. לגוף מינהלי אין אינטרסים משל עצמו אלא יש לו אינטרס רק לדאוג לציבור. ישנה חובה לנהוג בהגינות כלפי הציבור וכלפי כל פרט מהציבור. לגוף מנהלי יש חובת הגינות מוגברת, מפני שהרשות נמאת בעמדת כוח מעל האזרחים, לכן חובת תו"ל רגילה אינה מספיקה.
בתחילה, חובת ההגינות נחשבה רק ככינוי כולל לאוסף חובות של המנהל בהיותו נאמן הציבור, קרי חובת ההגינות נחשבה לחלק מחובת נאמנות. לאחר מכן, ראו זאת כעיקרון מחייב בתור עצמו. לבסוף, נקבע כי ניתן לגזור מעיקרון ההגינות חיובים חדשים של המנהל – חובה לקיים שימוע, חובה לקיים מכרזים. זהו אותו תהליך כמו בעקרונות הסבירות והמידתיות – זהו התהליך בו נוצרות עילות.
חלק מחובת הגינות זה לדוג': כשרשות לא עונה בזמן לדרישה של אזרח. רשות היא לא כמו אזרח רגיל ואנו מצפים ממנה יותר. אם היא לא יכולה לעמוד בזמנים אני נפעל נגדה ונאמר שהיא לא פעלה לפי חובת ההגינות שלה. 

חובת ההגינות פתחה דיון נפרד, שמדבר על טיב מערכת היחסים בין האזרח והרשות. מקובל לחשוב על מערכת היחסים הזו כחד-סטרית: לאזרח יש עקרון חוקיות משלו, ולמנהל עיקרון חוקיות משלו.  למנהל יש חובות כלפי האזרח כנאמן הציבור. האזרח חייב לציית רק להוראות הדין המחייבות, רק כאשר למנהל סמכות מכוח החוק. חובות המנהל אינן פרי חקיקה לרוב, אלא פרי הפסיקה. האזרח לא חייב לעשות דברים שהחוק לא מחייב אותו. המנהל חייב לעשות דברים שלא מופיעים בחוק ,כלפי האזרחים.

בג"ץ קונטרם בע"מ נ' משרד האוצר – 
בפס"ד זה השופט זמיר ניסה להפוך את חובת ההגינות לחובה דואלית (הדדית) במקום מדרג לפיו חובות מוגברות יותר בשל חוזקה ובשל כך תהא חייבת יותר לאזרח, זמיר מציע כאן גישה אחרת. לעת עתה הגישה נדחתה.
פס"ד מאד מאד חשוב למבחן- לקרוא! עוסק חברה שעוסקת בעמילות מכס – קולטת מוצר מיובא ודואגת לתשלום הרלוונטי. נדרש לקבל רישיון שיש לחדשו מידי שנה בכדי להיות עמיל מכס. לחברה היה רישיון על כל מחסן בו אוכסנו מוצרי הייבוא. היא רצתה להרחיב את עסקיה ולכן שכרה מחסן נוסף. אולם, התגלתה מחלוקת בינה לבין הרשויות, והוגשה תביעה. בינתיים החברה מבקשת מהרשות רישיון על המחסן החדש, למרות שמתנהל ויכוח על זכויות הקניין במחסן. בתקנות יש תנאי לקבלת רישיון, לפיו נדרש כי הזכויות הקנייניות יהיו שלמות. באותה עת הזכויות הללו התבררו בביהמ"ש. החברה מצרפת מסמכים כוזבים לבקשה שלה לרישיון, ולא מגלה שיש ויכוח קנייני על הנכס. אגף המכס אישר לחברה רישיון מבלי לבדוק את המסמכים. לאחר כמה זמן גילו באגף המכס שבצעם הרישיון התקבל על סמך נתונים כוזבים. אגף המכס מבטל לחברה את הרישיון. החברה מגישה עתירה לבג"ץ, בבקשה שהרשיון יוחזר לה. לכאורה ברור שהחברה שיקרה ואין לה שום סיבה לקבל את הרישיון. החברה רימתה והגישה מסמכים מטעים בתקווה שלא יעלו על הסתירות ויתנו לה רשיון. אך תפסו אותם. האם צריך לתת לה רישיון? לא- הם רימו והסתירו מידע רלוונטי. על כך אין מחלוקת.

אך כאן זמיר רוצה לומר עוד דברים שיהיו אוביטר. התוצאה לא שנויה במחלוקת. זמיר מצדיק את כך שהם לא צריכים לקבל רשיון מכיוון שהם היו צריכים למסור מידע.   
השופט זמיר – מכניס אוביטר ובו דיון תיאורטי ביחס לשאלה: 
אם התקנות לא היו דורשות מהחברה למסור את המידע, האם יש מקור אחר לדרישה למסור את המידע? האם ניתן היה לטעון שלחברה יש חובה למסור למידע לרשות?
לכאורה, אם החוק לא דורש מהאזרח דבר זה, אזי האזרח לא חייב באופן וולונטרי לרשות כלום. אם הרשות רוצה מידע, היא צריכה לדאוג לכך שיהיה חוק מתאים. זוהי גישה ליבראלית קלאסית רגילה, לפיה לאזרח אין חובות וולונטריות כלפי הרשות (יחסים חד-סטריים). לפי התפיסה הליברלית הקלאסית השלטון ממקסם את הזכויות אדם של הפרטים. אין חובת הגינות של אזרח כלפי רשות. יש להטיל חובה שלא פוגעת בזכויותיו של הפרט, על המנהל ולא על הפרט. ברור שיש חובות על הפרט, המצויות בדין (כמו הטלת מיסים), אך אין להטיל את כל הנטל על הפרט. 
השופט זמיר רוצה לגשת לכל הנושא בצורה אחרת – הוא יוצא מנקודת מוצא לפיה לאזרח יש חובת הגינות כלפי הרשות, כמו שלרשות יש חובת הגינות כלפי האזרח. זה פצצה כי התפיסה שלנו אומרת כי המנהל הוא נאמן הצציבור ויש לו חובת נאמנות ומכאן יש למנהל חובת הגינות מאחר והוא נמצא בעמדת כוח ופתאום השופט זמיר אומר לנו כי זה מסלול דו סיטרי ועד כה חשבנו כי מדובר במסלול חד סיטרי. זמיר אומר כי יש לו עמדה אחרת על היחסים בין האזרח , החברה והמדינה. זה אומר שכל הנחות היסוד שלנו עוברות זעזוע רציני. לדעת השופט זמיר יש יחסים דו-סטריים. לשם קביעה זו צריך לשנות את התשתית ליחסי הרשויות והאזרח. הוא מציע תשתית אלטרנטיבית:

בדמוקרטיה יש יותר מהכרה והגנה על זכויות האדם. יש לנו כאן גישה סוציאל-דמוקרטית ולא גישה דמוקרטית ליברלית. זכויות האדם אינן הערך היחיד ברמה העליונה. לשלטון יש תפקידים נוספים בעלי אותה דרגת חשיבות.: לדאוג לרווחת האדם ולקדם את רווחת האדם באשר הוא, לפעול לקידום הצדק החברתי. אנו  לא צריכים לפעול רק לזכויות אדם אלא גם לרווחת האדם וצדק חברתי. אנו מדברים על תפקידים שמוטלים על החברה כחברה ולא רק על התפקידים שמוטלים על המדינה והמנהל.  תפקידי השלטון שונים ממה שראינו עד עתה. פתאום פוגשים תפקיד של קידום רווחה ומקסום הצדק החברתי – אלה יוצרים יחסים של שותפות בין האזרח והרשות, מכניסים אלמנטים של שוויוניות: לא יחסי נאמן-נהנה שהם מודל היררכי, אלא מע' יחסים שוויונית, עם חובות הדדיים. אם המנהל חב לנו חובת הגינות, גם אנו חייבים למנהל חובת הגינות. הרשות היא הייצוג של הציבור כולו, וכל אחד מהציבור חב חובת תום לב והגינות כלפי שאר הפרטים בציבור (שאותם מייצגת הרשות). זמיר כבר לא מדבר על מודל היררכי של מדינה ואזרח אלא אנו מדבירם על יחסים של שותפות, שת"פ, קרי חיובים הדדיים. ז"א זמיר אומר שהגינות זה לא משהו שהשלטון חייב לי וזהו, אלא זה משהו שאני גם חייב לשלטון כאזרח גם כן. 
מכאן יכול לנבוע כי יש למסור מידע מהותית לרשות, לנהוג במהירות הראויה כאשר רשות פנתה לאזרח למלא חובה שלטונית, איסור התכחשות לחובות שאדם קיבל על עצמו ביחס לרשות. כל אלו הם נגזרות של חובת ההגינות. 

השופט זמיר מעמיד את הקונספציה ואומר בפה מלא שזה עמום ויש לרוץ עם זה ולראות מה קורה. הדוגמאות שהוא נותן הן בעייתיות. כשיש חובה לנהוג במהירות ראויה המחוקק צריך לקבוע זמן.
משמעות המודל של זמיר – בפועל אין יישום ברור וחד משמעי לחובת ההגינות שמוטלת על האזרח. זמיר אומר שמשמעות חובת ההגינות תילמד עם הפסיקה במשך הזמן. הוא מוכן לתת דוגמאות, אולם הן אינן מלמדות דבר:

1. "יש חובה לפעול במהירות הראויה לפי הנסיבות." אם יש זמן מוגדר בחקיקה, האם זה אומר שצריך לפעול לפני הזמן? אם אין זמן מוגדר, הרי כבר יש הסדר בתחום זה לפי עקרון השיהוי.
2.  "יש לגלות מידע מהותי לפי העניין הנדון". האם לא ניתן לומר שכאשר הרשות לא ביקשה ממני את המידע, היא גילתה דעתה שהיא לא מעוניינת במידע?
השופט ברק דוחה רעיון זה מכול וכול. האקסיומות של זמיר וברק הן שונות, והן בלתי ניתנות לגישור מבחינה רעיונית. לפי גישתו של ברק, יש יחסי נאמנות חד-סטריים שלא ניתן מכוחם ליצור חיובים הדדיים. לדידו, יש רק למדינה חובת הגינות כלפי האזרח ותו לא. לשיטתו של ברק, לא ניתן להטיל בחוק חובה כללית של הפרט לשלטון מכיוון שאין זה חוקתי (חקיקה אינה מועילה אם היא נגד עקרונות יסוד של השיטה). השופט ברק הוא בעד דמוקרטיה ליברלית- יש לנו חובות של השלטון כלפי האזרח ומינימום חובות של הפרט כלפי השלטון. יש היררכיה ברורה בין השלטון לאזרח. אין לעשות את חובת ההגינות דו סיטרית אלא חד סיטרית. זמיר וברק חולקים בניהם על מהם עקרונות היסוד של השיטה- של מהי השיטה הדמוקרטית שלנו? דמוקרטיה ליברלית או סוציאל דמוקרטיה.  
השופט חשין לא מוכן ליצור חיובים על האזרח מכוח עקרונות פסיקתיים, הוא מבקש לעגן נורמטיבית כל חיוב על האזרח.
נכון לעכשיו הגישה בעליון נוטה לטובת דעתו של ברק- דמוקרטיה ליברלית ופחות בדרך של זמיר (סוציאל דמוקרטית). 
פס"ד מלבסקי – 

מי שיש לו עבר פלילי צריך למסור זאת לרשות, כדי שניתן יהיה לברר אם הוא זכאי לתעודת עולה. כל מי שעולה לארץ חותם על מסמך שאומר שאין לו עבר פלילי או תביעה שמתנהלת נגדו. מלבסקי ברח ממשמורת חוקית ברוסיה לפני שהוצא נגדו צו מעצר, ולא הוגש נגדו עדיין כתב אישום. כשהגיע לארץ הוא לא גילה זאת. במקרה זה אומר השופט זמיר שהיתה למלבסקי חובת הגינות למסור את המידע, אולם ניתן היה לקבוע זאת גם ללא חובת ההגינות.

פס"ד נתן – 

עתירה נגד החובה לחתום על שירות סדיר נוסף, לצי שרוצה לשרת במקצועות מסוימים. אולם, העותרים הגישו את העתירה לאחר שלוש שנות שירות, ממש לפני תחילת השירות סדיר נוסף. בג"ץ דחה את העתירה מחמת חוסר ניקיון כפיים.
זמיר רואה זאת כהתכחשות להתחייבות כלפי המנהל. אולם, לא זה מה שקבע ביהמ"ש – מותר לאדם להתכחש להתחייבות, אלא הוא צריך לפנות לביהמ"ש בהזדמנות הראשונה.
לסיכום – התפיסה של ברק היא זו ששלטת בפסיקה.

הנחיות מנהליות
כשאנו מדברים על פעילות של רשות, אנו מדברים על פעילות שהיא מאד רוטינית ורוב הבקשות הן מאד דומות. התהליכים דומים. 
במנהל מתפתחים באופן טבעי אוסף כללים רוטיניים איך לנהל את העבודה באופן הנוח והיעיל ביותר. הרוטינה גורמת ליצור כללים פנימיים של המנהל, גיבוש המדיניות ויישום העקרונות הלכה למעשה = הנחיות מנהליות. כללים שהרשות המנהלית קובעת לעצמה, כדי שידריכו אותה בפעילותה. נורמות שהרשות המנהלית קובעת לעצמה, כלפי פנים מתוך שיגרת העבודה. הרשות קובעת את ההנחיות לעצמה כדי שהם יסייעו לה להפעיל את סמכויותיה במקרים שלפניה. בדר"כ אנו מדברים על הפער בין החוקים והתקנות שנקבעו ובין המציאות והרוטינה , שהופכים את הדברים ליעילים יותר. יש גיבוש נוהל עבודה לשם יעילות. 
כעקרון הנחיות הם מתוך הרשות עצמה אך יש מקרים שהנחיות יכולות להיות מותוות מגורם חיצוני. 
דוג': קציני הבטחון של רשות מסויימת ינחו את הרשות לאור מקרים של נסיונות הברחת אמל"ח. לאור זאת שינו נהלים לגבי אופן קבלת קהל. כעת יש נוהל פנימי חדש. 
יש עוד שני סוגי הנחיות מנהליות:

1. כאשר הממונה על אותה רשות נותן הנחיות (כללים, הוראות) איך צריך לפעול כאשר אין עיגון לכך (למשל, חוזרי מנכ"ל – זוהי דוגמא קלאסית להנחיה מנהלית).
2. כאשר הרשות מודיעה לגורמים בעלי זיקה לרשות, אך חיצוניים לרשות, איך הם צריכים לנהוג (למשל, כאשר המשטרה מורה למשמר הכנסת איך לערוך בדיקות).
למה חשוב שיהיו הנחיות?
ההנחיות הן סוג של שק"ד קולקטיבי שהוא צופה פני עתיד ויש לו השלכות לגבי אופן הפעולה במקרה מסוים. הנחיה מנהלית שהמנהל מגבש בעצמו או שניתנו לה, חייבות לעלות בקנה אחד עם החוק והתקנות. הנחיה לא יכולה להיות תקפה אם היא נוגדת את החוק. הנחיה מנהלית צריכה להנתן רק לאחר חשיבה מעמיקה, איזון בין כל הגורמים, התחשבות בכל השיקולים, הפעלת שק"ד.  הנחיה אמורה להיות הקו המנחה הנכון והראוי לרשות לפעול. זהו מנגנון דינאמי. כאשר ישתנו הנסיבות- אנו נצפה שהרשות תתן מענה ראוי והולם לנסיבות החדשות ולתת הנחיות חדשות. דבקות בהנחיות ישנות היא פסולה. אנו מצפים מהרשות מצד אחד דבקות בהנחיות – כי זה מבטיח לנו אחידות ושיוויון. אבל פעולה באופן עיוור ומוחלט בהתאם להנחיות היא פעולה אסורה. כי יש להפעיל שק"ד ולבדוק באיזה מקרה יש לסטות מההנחיות. השגרתיות, הרוטינה, ההנחיות והמדיניות האחידה צריכה ליצור יעילות ולא ההיפך.
יש לבדוק האם המקרה החדש המונח בפתחה של הרשות הוא חלק מהרוטינה או שמא יש לשנות את הרוטינה ולתת הנחיות חדשות.
הנחיה מנהלית כפופה לכל עקרונות היסוד, החוק והתקנות ויש לה מאפיינים נוספים:

· מעמדה הנורמטיבי – נמוך יותר מתקנות. כשלעצמה, היא אינה הוראת דין מחייבת. המשמעות הנורמטיבית מעטה מאוד.
· היתרונות – העובדה שישבו, חשבו וגיבשו כללים – סיכוי טוב שאלו כללים אופטימאליים, המנגנון היעיל והטוב ביותר, אובייקטיבי, שוויוני (כולם מקבלים יחס שווה), מגיעים לוודאות גדולה יותר, יציבות, שקיפות ציבורית רבה יותר.
· הבעיות – הנחיה מנהלית היא דבר טוב ויעיל, אולם היא אינה הפיתרון הראוי לכל מקרה. יש מקרים חריגים בהם צריך לסטות מההנחיה המנהלית. יכול להיות שההנחיות שניתנו בעבר כבר לא מתאימות כיום – יש שינויים דינאמיים בחברה. תמיד צריך לשאול שתי שאלות:
1. האם ההנחיות עדיין רלוונטיות?
2. האם ההנחיה מתאימה למקרה הנדון, או שמא זהו מקרה חריג בו נדרש שיקול דעת עצמאי? החובה של בעל הסמכות היא תמיד לבדוק אם המקרה מתאי להנחיה או שיש צורך להפעיל שק"ד ולסטות מההנחיה. אם המקרה לא מתאים להנחיה, חייבים לסטות ממנה.
פס"ד הורמן – 

 משרד הבריאות הוציא הנחיה, לפיה לא יעזרו למי שרוצה לעשות התמחות בחו"ל. ביה"ח בחו"ל מבקש קודם שיביאו טפסים מהארץ. משרד הבריאות לא מוכן לעזור למתמחה. יש טפסים שרק משרד הבריאות יכול להנפיק. ד"ר הורמן רוצה להתמחות בתחום שבלתי אפשרי להתמחות בו בארץ. ביהמ"ש קובע – זהו מקרה בו יש לסטות מההנחיות. במקרים בהם אפשר להתמחות בחו"ל אך לא ניתן בארץ, אין מקום לתחולת הנחיות.
משרד הבריאות לא רצה לתת לה מכתב אישור להתמחות בחו"ל בתחום שלא ניתן להתמחות בו בארץ כי יש למשרד מדיניות מסוימת. בג"צ אמר כי מדובר במקרה חריג. משרד הבריאות הלך ראש בקיר, המשרד יכול היה לומר כי לאחר שבדקו את המקרה , בדיקה עניינית, החליטו לאור המדיניות הקיימת לא לאפשר לה לצאת. אך כאן כלל לא הייתה בדיקה עניינית של המקרה לגופו.  הם למעשה לא נתנו נימוק סביר, שהראה שלא בדקו.
לפעמים אפשר לחייב רשות להכין הנחיות: כאשר לולא ההנחיות יש חשש סביר שהרשות לא תפעיל סמכותה באופן שוויוני, או שאי-גיבוש ההנחיות יגרום לעיוות ע"י הרשות – כאשר ללא ההנחיות לא תהיה דרך לוודא שהרשות פועלת בשוויון.

סטייה במקרה הרגיל מהנחיות- יכולה להיות עילה לפסלות כי זו אפלייה אך במקרים אחרים יכולה להיות חובה לסטות מהנחיות כי אחרת זו תהיה אפליה.

פס"ד בסט נ' שר הביטחון–
עוסק בכיתוב על מצבות של חיילים. הפוטנציאל ליצירת עיוותים הוא גבוה בגלל רגישות הנושא, ולכן יש חובה ליצור ולגבש הנחיות עם קריטריונים ברורים.

במקרים נדירים יכולה להיות חובה לסטות מהנחיות, אם מוכחת פרקטיקה של סטייה מההנחיות (וזאת אף אם המקרה כן נכנס לגדר ההנחיות). אם כלפי כולם הרשות סוטה – היא חייבת לסטות גם לגבי פלוני.

החובה לפרסם הנחיות
יש צורך בשקיפות של ההנחיות. יש חובה שההנחיות יגיעו לידיעת הציבור. אנו מעוניינים בהליכים שוויוניים, שקיפות, אחידות, הרי שיש לפרסם את ההנחיות. אי פרסום של הנחיות עולה כדי פגם של הרשות המנהלית ויכול להביא לבטלות. היום החובה לפרסם הנחיות היא חובה חוקית, לפי חוק חופש המידע ס' 6א. ס' זה חל רק על הנחיות כתובות ויש הרבה הנחיות שהן סוג של תורה שבע"פ. 
לגבי ההנחיות שחוק חופש המידע חל עליהן, יש גם קביעה בס' 3 לתקנות המחייבות העמדת הנחיות לעיון הציבור. על הרשות לפרסם היכן ההנחיות המנהליות שלה מפורסמות ומובאות לציבור. כלל הפסיקה הוא שאין חובה לפרסם דווקא ברשומות, אלא צריך להיות פרסום אפקטיבי, וזה תלוי בנושא.

דוג': 

הנחיה ביחס לסטאז'רים לרפואה- זה יפורסם אפקטיבית אם יפרסמו זאת בבי"ח ובלוחות מודעות של הפקולטות לרפואה. 

פרסום ביחס להזמנת קווי טלפון יהא מספק אם זה יהיה בספר טלפונים. 

העמדת המידע באופן סביר לאוכלוסיה. 

בג"ץ אפרתי נ' אוסטפלד – 

האדם עבר עבירות מס. בעבירות מס יש בד"כ אפשרות לשלם כופר – יכולת לשלם את המס כסיום ההליך הפלילי (בדומה לתשלום קנס תעבורה בברירת משפט). אולם במקרה דנן הוחלט להגיש נגד האדם כתב אישום, משום שלפי ההנחיות של הפרקליטות, באותן נסיבות מגישים כ"א. האדם ביקש לדעת מהן אותן הנחיות, באילו נסיבות מגישים כתב אישום ובאילו מקרים לא. הפרקליטות סירבה לגלות לאדם מהן ההנחיות. היא לא רוצה לגלות אחרי כמה זמן של אי-תשלום המס היא מחליטה שיש להגיש כתב אישום, כי הפרסום יביא לתכנונים של איחורים בתשלום. 
אי פרסום ההנחיה אינו אפקטיבי, כי לאחר כמה משפטים בודדים כבר כולם יידעו מהן ההנחיות. כמו כן, יש בעיה מהותית – משטר דמוקרטי מחייב שקיפות בפעילות. הנחיות המנהל לא יכולות להיות דבר מוסתר. הסתרת הנחיות סותרת את עקרונות היסוד של המשטר הדמוקרטי, ומזמינה התנהגות שרירותית ולא ראויה.

הפסיקה גיבשה את החובה לפרסם הנחיות. כיום זה גם מעוגן בחוק חופש המידע (למעט חריגים של פגיעה בביטחון המדינה או צנעת הפרט). מה שנשאר מהפסיקה זה חובת פרסום הנחיות לא כתובות, והאופן בו יש לפרסם הנחיות. הכלל הוא שאין כלל ברור לגבי הפרסום – יש לתת להנחיה פרסום סביר בדרך שיש בה כדי להביא לידיעת הציבור את דבר ההנחיה. יש חובה מוגברת לפרסום אפקטיבי של הנחיות הנוגעות בזכויות אדם. דרך הפרסום היא בהתאם לנסיבות הספציפיות ואוכלוסיית היעד של ההנחיות (מלוח מודעות במקום רלוונטי ועד עיתונות). העיקר שהפרסום יהיה אפקטיבי.
חריג לכללים הרגילים – הנחיות היועץ המשפטי לממשלה. זו הנחיה מנהלית לכל דבר. אולם, יש להנחיות אלה מעמד מיוחד. מבחינת רשויות המדינה האחרות אליהן , ההנחיות משקפות את הדין המחייב, ויש להן מבחינתן תוקף מחייב, ויש להן מעמד נורמטיבי חריג. הן מהוות את הפרשנות המחייבת לכל דין מבחינת רשויות המדינה ואת אכיפת החוק מבחינת משרדי הממשלה. אין ליועמ"ש איזשהו מעמד נורמטיבי מסודר של המפרש הרישמי , אך יש לו זכות וטו ביחס לפעילות של הרשות כי כאשר רשות תפעל בניגוד ליועמ"ש ויהיה מי שיעתור כנגדה, היועמ"ש לא יכול לבוא ולהגן עליה. רשות מנהלית שתפעל בניגוד להנחיות, תימצא במצב מביך אם מישהו יתקוף אותה – היועץ המשפטי לממשלה לא יוכל להגן עליה. כי אין מעמד בחוק שאומרת שזו הפרשנות המחייבת.
גם מבחינת ביהמ"ש יש להנחיות היוהמ"ש מעמד מיוחד. ההנחיות של היועמ"ש מתפרסמות באופן שוטף. הנחיות אלה זוכות למעמד מעין-נורמטיבי, ויותר משמעותי מהנחיות אחרות.

ביהמ"ש לא מחוייב לפרשנות של היועמ"ש. נוצר מלכוד כפול- השר הרי מחוייב להפעיל את שיקול דעתו באופן עצמאי. אך מה קורה כשהשר חושב שהיועמ"ש טועה. יש מחלוקת עניינית אמיתית. היועמ"ש של משרדי הממשלה, יכולים לתת חוו"ד עצמאית. אם השר מחליט שהוא דוחה את פרשנות היועמ"ש- כשמישהו עותר נגד השר, היועמ"ש יכול לומר שהוא לא ייצג אותו.
אין ספק שיש כאן התנגשות שהיא מאד לא תקינה והיא התנגשות פרדוקסלית כי היועמ"ש צריך לתת הנחיות כיצד לנהוג, אך השר/הרשות  לעומ"ז צריך להפעיל שק"ד כיצד לפעול, ויתכן שיחלקו על היועמ"ש- אך כעת יהיו חשופים מול הרשויות האחרות, בכך שאין מי שייצג אותם (יאלצו להשתמש בשירותים פרטיים של ייצוג).
 זה בעייתי שרשות מנהלתית צריכה להשתמש בשירותים פרטיים ולא ביועמ"ש או בפרקליטות המדינה. זה עניין בעייתי חוקתית. 
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כשאנו מדברים על מע' היחסים של בין פרט לרשות וכשאנו מדברים על חיובים הדדיים בדר"כ אנו מסתמכים עלי הוראות הדין. אנו בודקים מהם ההוראות הרלוונטיות ולפי זה אנו יכולים לדעת מהם החיובים ומהם מע' היחסים. אך יש לנו עוד מקום שהוא ההבטחה השלטונית. קרי, התחייבות שניתנת ע"י המנהל או גורם כלשהו מהמנהל כלפי הפרט. אנו מדברים כאן על משהו שהוא מעבר להוראות הדין. הוראת החוק לא משתנה מכך שהוא אמר את הדבר למי שפנה אליו. רשות מתחייבת בצורה כלשהי לאזרח- מתחייבת לעשות מעשה או להימנע מלעשות מעשה. 
אך באילו מצבים יש התחייבות של הרשות כלפי האזרח ביחס לאותה אמירה? מצד אחד, יש לנו נטייה לומר כי אם הרשות התחייבה, אז מטעמים של מע' יחסים של האזרח והרשות ועקרון ההסתמכות- אנו נאמר כי הרשות תמיד תהיה מחויבת למה שהיא אמרה. מצד שני, אם אנו נרצה לחייב את הרשות בכל אמירה שהיא אמרה אנו נפגע באינטרסים ציבוריים, ולכן אם ניצור מצב של התחייבות טוטאלית- זה לא יהיה יעיל מבחינה ציבורית- זה יגרום להקצאת כספים גבוהה וכו'.
הבטחה מנהלית (שלטונית)
זהו מצב בו רשות מנהלית מתחייבת על משהו מסוים ביחס לפרט, לעשות או להימנע מלעשות מעשה. לכאורה, אם יש התחייבות, מצפים שהרשות תעמוד בדיבורה (מבחינת אמון הציבור, מבחינת הסתמכות הפרט). מצד שני, בנסיבות מסוימות, ייתכן מצב שבו נגיד שעדיף שהרשות לא תקיים את התחייבותה בשל אינטרסים ציבוריים אחרים. כשאנו מדברים על רשות שמחויבת להחלטה אנו מניחים שיש איזושהי הבטחה.
יש מבחן מרובע לבדיקה האם רשות מנהלית כבולה להתחייבותה, האם ההבטחה ברת-אכיפה ותקפה. 
ארבעת התנאים הם מצטברים:

1. נותן ההבטחה היה בעל הסמכות לתת את ההבטחה. זהו מבחן פונקציונאלי – הבטחה משר הביטחון לעומת הבטחה מהמזכירה. אם ראש הלשכה של שר הבטחון- זה לאו דווקא מחייב. יש בעיה של סמכות נחזית – מי שמבטיח, לאמתו של דבר, אינו בעל הסמכות, אולם הוא נחזה כבעל הסמכות בעיני מקבל ההבטחה. יצירת מצג, לפיו זהו בעל הסמכות, ולמקבל ההבטחה לא היתה סיבה לחשוד שהמבטיח אינו בעל הסמכות. במקרה כזה המצב יותר בעייתי, כי אמנם היתה הסתמכות, אך איננו רוצים לפגוע בעקרון הסמכות המנהלית. הפיתרון במצב כזה תלוי בנסיבות הפרטניות. סמכות נחזית זהו מבחן של "אדם סביר"- מבחן אובייקטיבי.
2. לנותן ההבטחה היתה כוונה להקנות לה תוקף משפטי – בודקים זאת לפי נוסח הדברים שנאמרו. "אני אשתדל", "אני אנסה" "נראה מה יהיה" "סביר להניח שיהיה בסדר, אבל..."– אין בכך התחייבות עם כוונה לתת תוקף משפטי. "אל דאגה, נדאג לכם" – אין בכך מספיק מסוימות. לעומת זאת – "עוד חודש נדאג להעלאת המכסות ב-20%" – יש בכך מספיק מסוימות וכוונה לתת תוקף משפטי. יש לבדוק אם ההבטחה מסויימת (ספציפית) או כללית יותר. גם כאן המבחן הוא אובייקטיבי (האם מן הדברים משתמע שיש כוונה לתת תוקף משפטי). בודקים את נוסח הדברים, הכוונה והסיטואציה (יש פגישה מסודרת וכו').   
3. נותן ההבטחה הוא בעל יכולת למלא אחרי ההתחייבות – שאלות עובדתיות-טכניות. זה משלים לעקרון הראשון של ה"סמכות לתת" שמדברת על הפן הנורמטיבי ובתנאי זה מדברים על הפן העובדתי. הבטיחו לסלול כביש, אולם התגלה אתר עתיקות במקום. בגלל משהו אובייקטיבי חיצוני אין יכולת למלא את ההתחייבות. במקרה כזה לא אוכפים את התחייבות הרשות.
4. האם יש צידוק חוקי לשינוי או ביטול ההתחייבות/ ההבטחה – הרשות צריכה להוכיח כי למרות קיום התנאים לעיל, הרי שההבטחה ניתנה בניגוד לחוק/ הביצוע הוא בניגוד לחוק או שההבטחה מפלה או שההבטחה ניתנה בהתאם למדיניות מסויימת ובינתיים המדיניות התחלפה, ההבטחה תיצור נזק וכד'. זכותה של רשות ציבורית לשנות מדיניות. רשות צריכה כל הזמן לשקול את השיקולים הציבוריים ולפעול בהתאם לטובת הציבור. אנו רוצים שרשות תוכל לתת מענה למציאות משתנה ולא להיות מחוייבת להבטחות למרות שהנסיבות השתנו. אם פוליטיקאי התחייב לX אך בינתיים יש מלחמה וכו'... 
ההסתמכות – כתוצאה מהבטחת הרשות שיניתי מצבי לרעה. יכולה להביא לשתי תוצאות:

1. להוות שיקול לרשות, האם לשנות את המדיניות, ולהפר את ההבטחה.
2. לעיתים הסתמכות בתום לב של צד ג' יכולה להביא לחובת פיצוי לצד ג', והנזק יתפזר כך על ככל הציבור.
מי שפעל עפ"י חקיקה קיימת והחקיקה השתנתה/ חוק אחר ביטל את החקיקה באופן רטרואקטיבי, אזי ניתן לפצות על הפגיעה בקניין וההסתמכות על החוק הקודם ופעולה לפיו. זה היה בפס"ד גניס העוסק בשינוי חקיקה.
בפסיקה נקבע באופן גורף כי תעמולת בחירות ומצע מפלגות הן הבטחות שלטוניות שאינן מחייבות, משום שאין כוונה לתת להן תוקף משפטי מחייב ולא משנה איך התעמולה תנוסח, אפילו אם זה מאד ספציפי. יש להבחין בין תעמולת בחירות מסוימת לבין תעמולת בחירות לא מסוימת (מסוימת – התחייבות ברורה וספציפית, כמו להעלות את שכר המינימום ל-1000$). אך עדיין אם זה ספציפי – זה עדיין לא מחייב. היה סיפור של ראש עיר ששלח לשכונה ספציפית, שהוא יסתדר את התיעול בשכונה. כמובן שהוא נבחר ולא קיים. תעמולת בחירות היא בחזקת "אין לעמוד בה". פוליטיקאיים לא מחוייבים להבטחותיהם. יש רצון שהתחייבויות פוליטיות לא יהיו אכיפות – יש נסיבות משתנות, וביהמ"ש לא רוצה להגיע למצבים של בחינת צפיות מראש של מפלגות. ביהמ"ש לא רוצה להתערב בפוליטיקה. יש הנחה של ממשלה קואליציונית, ומפלגה חייבת לוותר על דברים כדי לשתף פעולה בקואליציה. הסכמים קואליציוניים אינם אכיפים גם כן.
בג"ץ קלכמן נ' הרמטכ"ל –
עתירת אלמנות הטייסים. האלמנות טענו כי בעליהן קיבלו התחייבות ממפקדים  בחיל האוויר להשוואת  זכויות אנשי הקבע לבין זכויות אנשי מילואים שמתו בזמן שירותם. מה שהתברר זה שבחלק מהטייסות בחיל האוויר התפתחה פרקטיקה לפיה כל טייס מילואים חותם כביכול על הצטרפות לשירות קבע, הם למעשה חתמו טופס ריק, ואם הוא ימות, ימלאו את הטופס רטרואקטיבית, כך שכאילו חתם על שירות קבע לפני מותו, וכך יזכה ליותר זכויות. האלמנות יהפכו להיות אלמנות אנשי קבע ולא אלמנות אנשי מילואים. האלמנות טוענות להבטחה מנהלית שבעליהן ייחשבו כאנשי קבע, כך שהטפסים ימולאו רטרואקטיבית. האלמנות טענו כי טייסים עושים יותר מילואים ומסכנים את חייהם דרך קבע. לדידם, טייסים הם צבא אחר. היו  טפסים, הייתה התחייבות ואמרו כי קיימת הבטחה מנהלית, יש כאן את כל היסודות- תביאו את הכסף. 
ביהמ"ש קובע שמלכתחילה לא היתה כאן הבטחה מנהלית, כי לא עמדו בתנאי המקדמי:

אין כאן נוהל חוקי, ואין פה בכלל הבטחה. כלומר, הטענה המקדמית היא שלא גובשה כלל הבטחה. הטענה עלתה, כי הנוהל מעולם לא הופעל בפועל, ואין מקרה של טייס שנהרג בתאונה ומילאו את הטפסים רטרואקטיבית. לכן, זה יכול להצביע שכלל לא היתה הבטחה. בואו נבדוק האם הייתה התחייבות:
1. האם הייתה הבטחה? הנוהל הזה אף פעם לא הופעל וחוץ מזה ההבטחה הייתה קיימת רק בחלק מהטייסות. כלומר, לא יישמו את ההבטחה לגבי הטפסים. לא ברור, אפוא, האם הייתה הבטחה.
2. האם נותן ההבטחה היה בעל סמכות? לא ברור מי היה זה שיצר את הנוהל ומתי הוא נוצר, אך ברור שמי שעשה זאת לא היה מוסמך, כי מפקד החיל או הרמטכ"ל לא אישרו זאת. אולם, מבחינת הטייס היתה סמכות נחזית, כך שמבחינתו מפקד הטייסת הוא גורם מוסמך. במידה ומפקד חיל האוויר היה מתחייב על כך- אז היינו יכולים להגיד בוודאות כי יש כאן סמכות נחזית. אך כשאתה יודע שמפקד החייל לא אישר ולא מגבה את ההבטחה- אז זה בעייתי ואין סמכות נחזית. בנוסף, כשאתה יודע שיש אלמנות שלא קיבלו את ההתחייבות הזו- אז אין סמכות נחזית כי אתה יודע שזה לא התקיים מעולם.  שאלת הסמכות נשארה פתוחה. 
3. כוונה להקנות תוקף משפטי- על פניו, נראה כי היתה כוונה לתת תוקף משפטי להבטחה, מכיוון שהטייסים הוחתמו על טפסים.
4. האם יש יכולת למלא אחרי ההבטחה?- ברור שנותן ההבטחה לא יכול לקיים את ההבטחה – נדרש אישור המטכ"ל, נדרש שיתוף פעולה של אגף התקציבים במשרד הביטחון. אולם, כאשר מקבל ההבטחה לא יכול לדעת על חוסר היכולת, זה יכול הצדיק פיצוי (להבדיל מאכיפה).
5. האם היה צידוק חוקי? ביהמ"ש אומר שאפילו אם כל התנאים הקודמים מתקיימים- ז"א שהייתה במכות, כוונה ויכולת. עדיין- היה צידוק לאי-קיום ההבטחה – ההבטחה היא לא שוויונית (אין דינו של איש מילואים א' לאיש מילואים ב'), מפלה בין טייסים שחתמו על טופס ובין טייסים שלא חתמו, ומפלה בין טייסים לבין חיילי מילואים אחרים. הפגיעה הקשה והמהותית בעקרון השוויון מצדיקה את אי-קיום ההבטחה. לרשות המנהלית יש מחוייבות גם לציבור כולו.  לא יכול להיות מצב שהמדינה תכבד נוהל שיוצר אפלייה ואז כל הרעיון של המדיניות הצבאית היה קורס. לו היינו מאשרים את ההחלטה היינו תומכים במנהל לא תקין לפיו מפקד הטייסת מכריח את הממונים עליו לפעול לפי גחמותיו בעוד אחרים צריכים לשלם את המחיר. מפקד הטייסת שהבטיח את ההבטחה ידע היטב שאין לו גיבוי כספי להבטחה. 
בג"ץ סבית נ' ממשלת ישראל – 

 סיפור עקורי איקרית ובירעם – שני כפרים נוצריים בגליל, שהיו ניטראליים במלחמת השחרור, ולא פעלו נגד צה"ל, לא היו עויינים. הצבא פינה את הכפרים בזמן הלחימה, כדי שהתושבים ליד איזור הלחימה לא ייפגעו, וניתנה להם הבטחה כי יוכלו לחזור לכפריהם כשתגמר הלחימה בצפון (זו הבטחה מנהלית של הקצין בחיר במקום). בינתיים, המדינה בנתה על שטח זה ולא נתנה לתושבי הכפרים לחזור לאדמתם. כל השנים המדינה אמרה כי יש מניעה בטחונית להשיבם לכפריהם. ככל הנראה, טענה תלושה מהמציאות. שנים רבות היו תביעות שונות והמדינה אומרת שיש מגבלות בטחוניות- בג"צ לא מתערב, בייחוד בשיקולי בטחון. עד שבשנות ה-90' כינסו את "ועדת ליבאי" שהמליצה להחזירם לשטח מוגבל באזור, בהתחשב בכך שנחתמו הסכמי שלום, והמצב הביטחוני נרגע. הוועדה ממליצה כי יש להשיב את העקורים למקומם, ככל הניתן. לאחר הבחירות היתה ממשלה חדשה שלא מלאה את המלצות הוועדה. העקורים עותרים לבג"ץ בשנת 95'. המדינה (ע"י אריאל שרון שמגיש תצהיר תשובה) טוענת שיש לה צידוק חוקי להשתחרר מההבטחה – אינטרס מדיני חיוני. בגלל שהפלסטינים דורשים זכות שיבה, החזרת האדמות לעקורים אלה תשמש כנשק תעמולתי בידי הפלסטינים בדרישתם לזכות שיבה. אך העקורים כלל לא מדברים על נושא הפליטים אלא מדברים על הזכות הקניינית שלהם ואומרים שבעיית הפליטים לא קשורה אליהם. בסופו של דבר, ביהמ"ש קובע שהיתה הבטחה שלטונית, והיה מצג שביסס החלטה מנהלית שהעקורים היו רשאים להסתמך עליה.

אולם, ביהמ"ש קובע כי היה צידוק חוקי להתנער מההתחייבות – בעניין מדיני יש לממשלה שיקול דעת רחב, וזה יכול להוות עילה להשתחררות מהבטחה מנהלית. 
אין עילה לאכיפה, אולם לעותרים יש זכות לקבל פיצוי, או קרקע חלופית. יכולת ההתערבות של ביהמ"ש מוגבלת. המדינה מתחייבת להקצאת קרקעות ולהסדר פיצויים נדיב. אך העותרים אוחזים בעתירה ומבקשים לחזור, גם בצורה מוגבלת. 
השורה התחתונה של ביהמ"ש היא שאכן הייתה הבטחה שלטונית והתנהלות הרשויות מאז הבטחת הקצין צה"ל- קרי כל מה שקרה במשך השנים כולל ההטחות של ועדת ליבאי ביססו מצג שהעקורים יכולים היו רשאים להסתמך עליה ויש לנו כאן הבטחה מנהלית תקינה. ביהמ"ש אומר כי מאחר והמצאיות הפוליטית מאז מתן ההבטחות השתנה- וכאשר שבה ועלתה דרישת הפלסטינאים לזכות השיבה. יש כאן עניין מדיני שבו לממשלה יש שק"ד רחב ומתחם סבירות רחב ביותר- במקרה כזה המדינה רשאית לבוא ולומר כי היא לא מקיימת את הבטחתה ולעותרים אין זכות לדרוש אכיפה, כל מה שהם יכולים לדרוש זה תחליף אכיפה- פיצויים או הקצאת קרקע או משולב. נכון אומנן שאת העתירה הוא דוחה- אך עדיין המדינה חייבת חוב של כבוד לאוור הבטחות חוזרות ונשנות לדורות של עקורים.  בנוסף, אם הנסיבות ישתנו, ואם יחול שינוי במצב המדיני- ראוי לאפשר לאותם עקורים לחזר לאיקרית ובירעם.

ביהמ"ש לא מוכן לתת דיון נוסף על הכרעה זו – צידוק של אינטרס מדיני הוא שיקול של אינטרס ציבורי, ואין בכך חידוש, אלא יישום של הלכה קיימת.   

דוקטרינת ההשתחררות
סיטואציה בה נכרת חוזה בין רשות מנהלית לבין פרט. כל דיני החוזים וכל המשפט המנהלי חלים כאן. חוזה – או שמקיימים או שמפרים. לרשות יש אופציה שלישית – השתחררות. הרשות מפרה חוזה אך באופן פורמאלי היא לא נחשבת כמפרה. הלכת ההשתחררות מבוססת על אותו רציונל של הצידוק שאומר שבמצבים מסויימים- אם יהיה מצב שבו צורכי ציבור חיוניים אינם מתיישבים עם המשך הקשר החוזי, הרשות רשאית להשתחרר מהחוזה. כלומר, מבלי להחשב כמפרה מחינת דיני החוזים אלא כמשוחררת. הרציונל אומר שעם כל הכבוד לקדושת החוזה ולמחוייבות החוזית- אם יש מקרים שמעמדו של השלטון כנאמן הציבור ובהתחשב עם האינטרסים הציבוריים שיצדיקו שהרשו לא תהא מחוייבת לאותו חוזה- היא יכולה להשתחרר ממנה. מצד אחד, יש קדושת חוזה אך מצד שני, במצבי קיצון, כשהאינטרסים הציבוריים החיוניים לא עולים בקנה אחד עם המשך הקיום החוזי- ניתן לשחרר את הרשות מהחוזה.
השתחררו אפשרית רק אם צורכי ציבור חיוניים אינם מאפשרים קיום החוזה. זאת כאשר לאחר איזון, חובותיה של הרשות בחוזה נדחות מפני חובת הרשות המנהלית כלפי כל הציבור כולו. השתחררות מהחוזה אינה נחשבת להפרה, אלא סיטואציה בה מותר להפסיק להיות צד לחוזה. את עניין הפיצויים משאירים להחלטת הצדדים לחוזה, אך אין מדובר בפיצויים בגין הפרה. הפיצויים תלויים בנסיבות. הכרה בפיצוי נדרשת כדי ליישם את עקרון פיזור הנזק, וכדי שגופים ימשיכו בקיום חוזים עם הרשות.

פס"ד רגב –
בשנות ה-90 משרד הבטחון החזיק המון המון מסכות אב"כ שפג תוקפם, ולא היה לו היכן לאחסן אותם ומה לעשות איתן וערכן כעת היה אפסי. לכן, משרד הביטחון פרסם מכרז של מי שרוצה לקנות ממנו את כל העודפים של המסכות הללו. האחים רגב זכו במכרז. נעשה חוזה להוצאת מסכות אב"כ ישנות מחוץ לתחומי מדינת ישראל. לאחר שהתקיים מכרז, פתאום החלה מלחמת המפרץ וסאדאם איים להשית טילים לישראל והיה מחסור רציני מאד במסכות הללו והיה צורך במסכות הללו, כי המפעלים לא היו מספיקים בחיים לייצר מספיק מסכות חדשות. היה ביקוש היסטרי למסכות. ההנחה הייתה שיהיה יותר מהיר להפוך מסכה ישנה לתקינה מאשר להפוך מאפס מסכה חדשה. המסכות הפכו לצרך יקר לאור המציאות. מדינת ישראל כאן הודיעה לאחים רגב על השתחררות מהחוזה בגלל שיש צורכי ציבור חיוניים שלא יכלו להיות צפויים מראש, ומצדיקים השתחררות מהחוזה.

השתק רשות
בהקשר של ההסתמכות יש לנו גם כלל משפטי של השתק. השתק אומר שכאשר צד (הרשות המנהלית) יוצר מצג מסוים, לרבות הבטחה (אך לא רק הבטחה) בפני צד אחר. והצד שבפניו הוצג המצג הסתמך על המצג בתום לב, באופן סביר ושינה את מצבו לרעה בעקבות זאת. במצבים מסוימים יוצר המצג הושתק כלפי מי שיצר אותו. אנו משתיקים את יוצר המצג ומונעים ממנו את האפשרות להתכחש לאותו מצג. מצבים כאלה של השתק, למרות שלכאורה היינו יכולים לומר שלא ניתן לקבלם במשפט מנהלי כי מצד אחד, השתק מייצג את העיקרון שהרשות לא יכולה להתעלם ממצג שיצרה, יכול להיות מצב שאם אנו סומכים על השתק, יכול להיות מצב בו חייבנו את הרשות במה שמעבר לסמכויותיה. מצד שני, מאפשרים בהשתק הפרת נורמות של משפט מנהלי, שלא רוצים שיפרו אותן, ומאפשרים לרשות לעשות פעולה שאינה בסמכותה. התקבלה הגישה כי השתק מפעילים אותו כמו הבטחה. עדיין יהיו מקרים של הצידוק החוקי וכו', אבל לא נאמר שאם הרשות עשתה מעשה או מחדל שיצר מצג, היא לא מחוייבת למצג שלה. במקרים המתאימים, כמו שנתפוס אותה בהבטחה, כך נתפוס אותה על מעשה או מחדל.
הכרעה במקרים של השתק מתבססת על תפיסות של צדק, הכרעות אינדיבידואליות. משקללים את חובת ההגינות, החובה לנהוג בשוויון ועיקרון פיזור הנזק, עם האינטרסים והפגיעה של כל צד.
כללי הצדק הטבעיים
כללי הצדק הטבעיים זה כינוי סל לשורות עקרונות שפותחו ע"י הפסיקה לגבי חובות הרשויות המנהליות כלפי האזרח. מקור העקרונות הוא ביהמ"ש, הפסיקה. כל הכללים שעוגנו תחת המטרייה של ככללי הצדק הטבעיים זוכים למעמד על- חוקי וכמעט מעמד חוקתי שברור ששום רשות מנהלית אינה יכולה לפעול בניגוד להם. אין מדובר ברשימה סגורה של כללים, אלא פתוחה. 
ניתן להתייחס לשלושה עקרונות עיקריים:

1. החובה לתת זכות טיעון.
2. איסור על ניגוד עניינים ומשוא פנים.
3. איסור על קבלת החלטות משיקולים זרים או להתחשב במטרות זרות.

1) זכות הטיעון
חובת הרשות לתת לנפגע עתידי הזדמנות להתגונן מפני פגיעה צפויה בו, בזכויותיו, באינטרסים שלו. בטרם הרשות עושה את המעשה, הרשות צריכה לתת לאדם הזדמנות להשמיע את דבריו וטענותיו בפניה- בין אם זה נקבע במפורש ובין אם כעקרון שהינו חל מחובת ההגינות הכללית שהרשות מחוייבת לה ביחס לאזרחים (מאה 18, משפט אזרחי). כך למשל, בדיני התכנון והבנייה במקרי הפקעה. גם אם אין הסדר בחוק, הכלל הוא שיש תמיד לתת זכות טיעון. אין זה חשוב מהי מהות הפגיעה – בגוף, ברכוש, במעמד, בעיסוק. הדבר נתפס כחלק מחובת ההגינות של הרשות. 
החריגים לכלל זכות הטיעון:

1) הליכי חקיקה- נניח עומדים לחוקק חוק שיאריך את תק' הסטאז' לסטודנטים למשפטים ל-3 שנים. אין כלל שמחייב לתת לסטודנטים שנפגעים זכות טיעון. יש  נוהג אך אין חובה שכזו. כי הליך החקיקה נעשה ע"י נבחרי הציבור שמשקף את דעות הציבור הכולל. ביחס לחקיקה ראשית, לציבור אפשרות להביא טענותיו לדיונים בוועדת הכנסת בעת חקיקת החוק (מעין זכות טיעון). בהליכי חקיקת משנה אין כל הליך של זכות טיעון לנפגע. לחקיקה ראשית וחקיקת משנה יש פוטנציאל פגיעה בציבור רחב. במקרים אלה הביקורת היא רק בדיעבד. בג"ץ התלונן על העובדה שבהליכי התקנת תקנות אין הליך כלשהו של מתן זכות טיעון.
2) פעולות בעלות אופי שלטוני ריבוני- כאשר המדינה פועלת כריבון. דוג': יוצאת למלחמה, פעולה צבאית וכו', אז היא חייבת לתת זכות טיעון לפני כן.
3) נימוקי ביטחון – אלו אילוצים, בהם מתן זכות טיעון יפגע משמעותית בעשייה. כך למשל בפגיעה תוך כדי פעילות צבאית מבצעית (פעולות לחימה). כאשר נסיבות צבאיות מבצעיות שבהן מתן זכות טיעון לא מתיישב עם אופי העניין והנסיבות, ואין מקום להשהיית הפעולה הצבאית, כאשר ביצועה מתחייב על אתר. אם הענקת זכות טיעון יש בה כדי לסכן את החיילים או את הפעולה עצמה, הזכות נדחית מפני הצרכים הצבאיים. אין הכרעה ביחס למידת ההסתברות של סיכון החיילים או הפעולה הצבאית. יש חובה לקיים את זכות הטיעון בקירוב, למשל כלפי המפקד בשטח בחטף. במקרים כאלה, למפקד הצבאי צריכים להיות נתונים ברורים.
הרציונל של הזכות הוא כמו של היוועצות- אנו מבטיחים שבפני הרשות יעמוד המידע המלא והמקיף ביותר. בנוסף, יש פן פסיכולוגי- לתת לאזרח את ההרגשה שאין שרירות שלטונית. זכותו של אדם לבוא ולומר את דברו בפני הרשות לפני שהיא פוגעת בו, גם אם אין לו דבר מהותי לחדש וגם אם בפני הרשות קיים כל המידע, עדיין יש לפרט זכות שימוע (גם אם זה לא מועיל מבחינה תוצאתית).

זכות טיעון- יש להודיע לנפגיעים פוטנציאלי שהם הולכים להיפגע וגם להודיע להם כי יש להם זכות להשמע. אך אחרי שהודעתי יש לי חובה להקשיב. 
כמו: הקמת איצטדיון מלכה. יש המון נפגעים פוטנציאלים כמו: אלו שאני מפקיע מהם את הקרקע לצורכי ציבור. אח"כ יש את כל האנשים שהולכים לגור בקרבה לאיצטדיון ויהיה רעש ליד ביתם, פגיעה בבע"ח ואז צריך להודיע לארגונים מתאימים. יש לי כל מיני נפגעים- כעת אני צריך לידע את כל הנפגעים שלי.  עכשיו האנשים הללו רוצים לבוא ולשטוח את טענותיהם ולממש את זכות הטיעון שלהם (כאשר אין חובה לממש זכות זו, אך חייבים לתת לי אפשרות). אם הרשות לא הודיעה לי וקיפחה את זכותי- אז יש לי עוול שהרשות ביצעה כלפי ואז נלמד בשיעור אחר מה נעשה.  אם כל האזרחים יבואו לוועדה לשימוע האזרחים. מה שקרה זה שחוגים חרדיים התארגנו והגישו התנגדויות כי במקרה כזה יש להודיע את כל הציבור כי יש אינטרסים ציבוריים. למשל, הגיעו כמה אלפים לאותה ישיבה וכל אחד כתב מכתב שהוא רוצה לממש את זכותו לטעון. מה קורה אם וועדה צריכה לשמוע 50,000 איש שהולכים להגיד אותו הדבר. במצב כזה, אפשר למנות נציג בשם הקבוצה. מצד שני, זה לא תמיד עוזר כי התארגנות כזו היא רק אם הקב' רוצה יש מקרים שניתן לממש את זכות הטיעון בכתב. אין הבדל בין זכות הטיעון בכתב ובע"פ. 
שימוע בכתב הרשות יכולה לכפות, אולם שימוע קיבוצי (ע"י נציג) אין היא יכולה לכפות (מנין לה לדעת שטענות אחד דומות לאחר). 
זכות טיעון קיימת לגבי כל פעולה של הרשות, מכל סוג שהוא. זכות טיעון יכולה להינתן במגוון דרכים: בעל-פה, בכתב, ע"י נציג. הבחינה היא מהותית ולא פורמאלית – נדרש שהאדם יוכל להביא את דבריו בפני הרשות. הרשות יכולה לקבוע דרכים לאופן בו היא שומעת את הטענות, למשל היא יכולה למנות ועדה שהטענות יועלו לפניה.

גם הרשות עצמה יכולה למנות מי מטעמה שתשמע את הטוענים או למנות ועשת שימוע מטעמה.

"לב פתוח ונפש חפצה"( כשאנו מדברים על "נפגע פוטנציאלי- ז"א שמראש שלרשות יש עמדה בסיסיית- כי אם לא הייתה לה עמדה בסיסית היא לא הייתה יכולה לומר מי יכול להפגע ממנה. מלכתחילה מדברים על כך שהרשות מחויבת להודיע לנפגע פוטנציאלי, כי עומדת להתקבל החלטה שתפגע בו, ויש להזמין אותו להשמיע את טענותיו. אז יש לנפגע הפוטנציאלי הזדמנות להגיב. הרשות צריכה לשמוע את דבריו בלב פתוח ונפש חפצה, למרות שיש לרשות דעה משלה. היא רק צריכה מוכנות עקרונית לשנות את דעתה- זה לא בדיוק "לב פתוח ונפש חפצה" אלא זה פחות. אסור לרשות להיות נעולה על עמדתה. הרציונל: אולי מישהו יחדש לה ויתן פן חדש וסיבה שניה היא לשם מראית פני הצדק משמעות,גם אם מדובר לכאורה בהליך סרק.
זיהוי הנפגע:

הגישה בשנים האחרונות אנו מכירים בנפגעים כלליים לעניין זכות טיעון. אנו מכירים בגופים הרשאים לטעון בנושאים מסויימים. למשל: החב' להגנת הטבע שתייצג את האינטרס הציבורי הכללי של פגיעה בערכי טבע.  

ככל שהרשות יודעות מי נפגע במישרין, עם פוטנציאל פגיעה גבוה יותר, כך חובת יידוע של הרשות כלפי האזרח גדלה – יידוע אישי ולא רק פרסום מודעה בעיתונות (פרסום בעיתונות מתאים יותר למקרה של נפגעים לא ידועים). 

שימוע מתגלגל –
מקרה שבו לא עלו טענות חדשות, אלא עבר זמן. הרשות הודיעה לפלוני על פגיעה צפויה, ופלוני טען או שלא טען. בינתיים עבר זמן, והרשות לא עשתה כלום. לפלוני קמה זכות טיעון מחודשת בגלל שעבר זמן. הזמן שעבר מהווה שינוי נסיבות. זכות הטיעון קמה גם אם פלוני לא טען לראשונה דבר. משך הזמן תלוי בנסיבות העניין.

זכות הטיעון  לא נגמרת ברגע הראשון, אלא היא יכולה להיות זכות מתגלגלת, כלומר זכות המשמיע לענות לטענות (כלומר במקרים המתאימים הרשות תחוייב לקיים דיאלוג מלא עם הפרט). 

אם עבר פרק זמן ארוך מעת שערכו שימוע וטרם החלו לבצע את העבודות, הרי שאם רשות תרצה לאחר שעבר זמן רב לבצע את העבודות, עליה ליתן זכות טיעון מחדש (מגיע לאזרח זכות טיעון חדשה כפונקציה של חלוף הזמן ושינוי הנסיבות על כל המשתמע מכך).

הבעיה עם זכות טיעון היא בעיית הזמן. מתי ראוי לתת את זכות הטיעון? מראש. לפני המעשה.
אך יש מקרים שבהם זה לא קורה בגלל מחדל כזה או אחר (מקרה הבדיעבד). אך יש מקרים שמלכתחילה יש לנו בעיה אמיתית בצע את השימוע לפני המעשה. במקרים כאלה, עדיין יש משמעות וערך לקיום השימוע למתן זכות הטיעון לאחר המעשה, כשברור שמלכתחילה ראוי אחרת. אבל בין המלכתחילה לבין המציאות יש לנו מקרים של "הבדיעבד"- מלכתחילה היה צריך לתת את זכות הטיעון לפני ואנו נזמן את האנשים גם לאחר המעשה והרשות צריכה לקיים את השימוע עם הלב הפתוח, למרות המעשה שהיא עשתה.  
אם כן, יש לנו 2 סוגים של זכות טיעון בדיעבד – 

1. מצב שבו מלכתחילה היה ראוי לתת זכות טיעון בזמן, אבל בגלל מחדל של הרשות לא ניתנה זכות הטיעון בזמן. גם אם הרשות נותנת זכות טיעון בדיעבד, היא הפרה את חובתה. מצד אחד, ישנם מקרים בהם זכות בדיעבד יכולה לרפא את הפגם (כאשר לא נגרם נזק). מצד שני, ישנם מקרים שאי-מתן זכות טיעון בזמן תשלול מהרשות את האפשרות לעשות את המעשה שהיא עשתה, ונבטל את פעולתה.
2. מצב שבו מלכתחילה זכות הטיעון צריכה להינתן לאחר ההחלטה – כאשר המעשה שאליו מתייחסים יסוכל באופן מוחלט אם ניתן זכות טיעון לפני מעשה. הנזק שייגרם ממתן זכות שימוע באיחור הוא קטן מהנזק שייגרם ממתן זכות טיעון לפני מעשה. כך למשל, במתן סעדים זמניים (עיקול נכסים, צו עיכוב יציאה מן הארץ- ברור שלא ניתן זכות טיעון לפני כי אם ניתן לו התראה מראש הוא יברח או שיבריח נכסים- אם זה מסכל את המעשה אז אין לנו ברירה ואז אין ברירה אלא שזכות הטיעון תהיה לאחר מעשה), או כאשר ישנם שיקולי ביטחון – כאשר מודיעים על הריסת בתים. כדי לאטום בית אין צורך לתת זכות טיעון מראש, אולם כדי להרוס בית יש לתת קודם זכות טיעון (לכן קודם אוטמים, אח"כ נותנים זכות טיעון, ובסוף הורסים). מתן זכות הבדיעבד היא לא המצב הראוי אך יש מצבים שאין ברירה.
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אי ביצוע שימוע מהווה פגם במעשה של הרשות המנהלית. הזכרנו שיש לנו 2 חריגים עקרוניים של חובת השימוע של רשות:
1) הליכי חקיקה- אין חובה לשמוע נפגעים פוטנציאלים, אולם ביהמ"ש תומך בכך שיהיה מעין הליך דומה להצעת חוק, מעין הצעה לתקנה 
2) פעילות ריבונית- כאשר הרשות פועלת כריבון אז הכלל לזכות טיעון לא מתקיים (כמו במהלך פעולות לחימה). כמובן שכשאנו מדברים על זכותו של האזרח להישמע ע"י הרשות- אנו מדברים על חובה להעמיד מידע וחומר רלוונטי לטובת טוענים פוטנציאלים (בכפוף לחריגים של חומר סודי).
פרסום כללי נועד לפתור בעיה כשיש לי נפגעים פוטנציאלים שאין לי מושג מי הם (כמו דוגמאת הקמת איצדטדיון כדורגל). פרסום בעיתון יומי הוא בעייתי. אך אם אני יודע מי הם הנפגעים הפוטנציאלים באופן ספציפי אז יש לי חובה לשלוח להם באופן פרטני ואישי את ההודעה על ביצוע הפעולה של הרשות.
זכויות נגזרות מזכות הטיעון ומסקנות
1. החובה לתת למי שרוצה לטעון, זכות לעיין בכל מסמך שמשמש את הרשות לצורך קבלת החלטתה, וזאת מעבר לדרישות חוק חופש המידע. בלי עיון משמעותי במסמכים, זכות הטיעון לעולם לא תהיה שלמה.
2. אם לא ניתנה זכות טיעון:
(1) יש מקרים שאי מתן שימוע מוקדם פוסל את החלטות הרשות המנהלית פסילה מוחלטת, ושימוע מאוחר לא יועיל, ולכן לא ניתן יותר לקבל את אותה החלטה.
(2) יש מקרים שבהם העובדה שלא ניתן שימוע בזמן, לא גרמה עוול, ולכן לא נבטל את ההחלטה, ואז או שנחייב בשימוע מאוחר או שכלל לא יקוים שימוע.
(3) יש מקרים בהם הפרת חובת שימוע מביאה לבטלות ההחלטה, אך לא מונעת קבלת החלטה חדשה עם זכות שימוע (למשל, להעביר את ההחלטה לגורם אחר ברשות).

דוגמאות לזכות טיעון
בג"ץ ברמן נ' שר הפנים – 

שר הפנים החליט להעביר שכונה משטח שיפוט של עריית ת"א לשטח שיפוט של גבעתיים. לפי החוק, צריך להקים ועדה מקצועית שתגיש מסקנותיה לשר הפנים. הוועדה לא נתנה זכות טיעון לתושבי המקום. בג"ץ קבע שזה עדיף כאשר יש עו"ד שמייצג את תושבי המקום. עוה"ד שלח מכתב לשר הפנים, והשר לא היה מוכן להקשיב לו. זה מראה כי השר החליט לפני שנתן זכות טיעון, ולא היה מוכן לשנות מדעתו (ובפועל לא נתן זכות טיעון). ביהמ"ש קובע שאם הרשות רוצה לפגוע, היא חייבת לשמוע את הנפגע.

בג"ץ מוסטקי נ' פרקליטות המדינה – 

עוסק בתארים מאוניברסיטת לטבייה של השוטרים. בשירות המדינה תואר אקדמי נותן תוספת במשכורת. כשהמדינה ראתה שזה עולה לה הרבה כסף, היא החליטה לבטל את ההכרה במי שיש לו תואר מאונ' לטבייה. ניתנה אופציה לעבור מבחנים אם נטען שהתואר הושג ביושר. ההחלטה פגעה בעובדים שמשכורתם ירדה עקב כך. העותרים טוענים שהמדינה פגעה בזכות הקניין שלהם ללא שניתנה להם זכות שימוע. המדינה טוענת שיצרה מנגנון מקביל של אופציית בחינה, כי אין לה אפשרות לשמוע כל אחד בנפרד.

ביהמ"ש קובע – אין זה פיתרון מתאים. רק בגלל שיש הרבה נפגעים זה לא נימוק לשלול זכות טיעון. זה יכול להיות עילה לתת זכות טיעון בעקיפין – מינוי מומחים מטעם המדינה שישמעו ויבחנו כל פונה לגופו. ככל שהפגיעה הצפויה גדולה יותר – מעמד זכות הטיעון גבוה יותר. בזמן השימוע ניתן לדרוש מהאדם להמציא מסמכים מתאימים שיראו שהוא אכן למד באונ' לטבייה. בעיות פרוצדוראליות של הרשות אינן יכולות לתת צידוק לאי-קיום זכות טיעון, אלא רק למתן זכות הטיעון בקירוב, בעקיפין. אם יש מס' רב של נפגעים עם אינטרס זהה, הרשות יכולה לדרוש מהם שיתארגנו וישלחו נציג שיציג את עניינם.

ניגוד עניינים ומשוא פנים
אסור לבעל תפקיד להימצא במצב שבו הוא עלול לפעול בניגוד עניינים או משוא פנים, אפילו פוטנציאל לניגוד עניינים (מוכר לנו במקרה של שופטים, שאסור להם להיות במצב של משוא פנים או במצב שמוביל לניגוד עניינים).  הרצון הוא למנוע את הדבר הרע לפני שהוא קורה, וליצור מראית פני הדברים כלפי הציבור שמדובר בהתנהלות תקינה. הכלל התחיל לגבי שופטים, והורחב לאחר מכן לכל תפקיד מנהלי. אין צורך להוכיח בפועל ניגוד עניינים, אלא די בחשש ממשי וסביר שעלול להתקיים ניגוד עניינים.

ניתן לדבר על שני מצבים של ניגוד עניינים:

1) ניגוד עניינים אישי
2) ניגוד עניינים מוסדי
1) ניגוד עניינים אישי- 
לי יש אינטרס אישי מול המחוייבות שלי לציבור. אני עכשיו חבר מועצת העיר ואני צריך להחליט איפה יהיו שטחים פתוחים ואיפה יהיה בי"ס ואיפה יהיה איזור תעשייה ובמקרה יש לו מקרקעין בגבול אחד האיזורים שהוא צריך להחליט. כאן זה מצב של ניגוד עניינים כי יש לו אינטרס אישי בהחלטה. זה יכול להיות ניגוד עניינים לא רק לגבי אלא גם אינטרס עבור בני, חבר טוב וכו'. למעשה, אסור להיות במצב שישי ניגוד עניינים או עניין פרטי אם התקיים חשש סביר שההחלטה תושפע מעניינו הפרטי. די בחשש סביר כדי לפסול את אותו עובד ציבור מלדון/ להכריע בנושא מסויים. המבחנים שלנו אובייקטיביים ולא מעניין אותנו מהם התכונות של עובד הציבור. אנו מדברים על עובד ציבור סביר- האם יש כאן חשש סביר לניגוד עניינים??? זהו מצב שבו אצל פלוני, שנושא תפקיד ברשות המנהלית, נוצר עימות בין האינטרסים הפרטיים שלו (כולל של משפחתו וחבריו הקרובים) לבין האינטרס הציבורי עליו הוא מפוקד. במקרים כאלה, אנו צריכים לפסיק את ניגוד העניינים. הדרך למנוע זאת היא לשלול קיומו של מצב כזה. יש הרבה הסדרים בחקיקה שמונעים מצבים כאלה. אולם, ההסדרים החוקיים אינם ממצים, ואינם יוצרים הסדר שלילי היכן שהם אינם מופיעים. בהעדר דבר חקיקה, עדיין חל עיקרון איסור ניגוד העניינים. המניעה יכולה להיות בנטרול נקודתי, ובמקרים חריגים בנטרול כולל.
בג"ץ בעניין יונה יהב – 

יונה יהב היה חבר מועצת העיר חיפה וגם בעל משרד עו"ד בעיר. היה חשש שיבוא לקוח שירצה ייצוג כנגד העירייה. במקרה כזה אינטרס הלקוח מנוגד לאינטרס העירייה. הפיתרון באותו מקרה – נטרול נקודתי לגבי ייצוג בעניין שקשור לעריית חיפה.

בג"ץ קאסוטו נ' ראש העיר ירושלים – 

קאסוטו היה אדריכל מפורסם בירושלים, שנבחר למועצת העיר וכיהן בוועדת התכנון והבנייה בעיר. הבעיה – לא תוכל כמעט להתקיים ישיבת ועדה שקאסוטו יוכל להשתתף בה, בשל היקף עיסוקיו הנרחב ביותר כאדריכל. במקרה כזה נטרול נקודתי לא יעזור. לכן נקבע כי קאסוטו צריך לבחור בין עיסוקו הפרטי לבין התפקיד הציבורי. בחירה כזאת מחייבת גם תקופת צינון לאחר סיום התפקיד הציבורי (כדי שלא יפעל למען גוף פרטי במחשבה שהוא יכנס לגוף זה לאחר סיום תפקידו הציבורי).

2. ניגוד עניינים מוסדי -

מצב שבו האדם נמצא בניגוד עניינים בין אינטרס שלטוני א' לבין אינטרס שלטוני ב'. המציאות גרמה לכך שאדם יהיה אחראי לשני דברים שונים, שלכל אחד מהם יש אינטרס שונה.

למשל, ועדה מקומית לתכנון ובנייה שמשותפת לכמה רשויות מקומיות. האדם הוא גם חבר מועצת אחת הרשויות, וגם חבר בוועדה. יש שאלה שעולה בוועדה היכן למקם תחנת ניוד זבל. לאדם יש ניגוד עניינים בין תפקידו כחבר מועצה מסוימת לבין תפקידו כחבר הוועדה.
במקרים מסויימים יש ניגוד עניינים במצב של קביעת המחוקק מלכתחילה- מחוקק רוצה שיהיו ניגודי עניינים כדי שיהיו דילמות מסויימות, כדי שיהיו אינטרסים מנוגדים  כי הוא רוצה שבעל האינטרס השונה ישב בגוף המנהלי הזה. לפעמים המחוקק יוצר בכוונה מצב שבו אדם נמצא בניגוד עניינים מוסדי – כאשר רוצים ייצוג של אינטרסים שונים באופן מאוזן, וכך יתקבלו ההחלטות הטובות ביותר. מאחר שכל חבר ועדה מייצג אינטרס אחר, בעימות בין האינטרסים השונים תתקבל הכרעה יותר אובייקטיבית.
ניגוד עניינים מוסדי יכול להתקיים רק אם הוא תואם את הכללים המנהליים האחרים (חובת נאמנות, חובת הגינות, מנהל תקין). ברוב המקרים נמשיך לחיות עם המצב. כל עוד לא פוגעים בעקרונות היסוד, ניגוד עניינים מוסדי יכול להיות יעיל. בעוד ניגוד עניינים אישי הוא תמיד לא תקין, פסול – כי זה אומר שאנו מכניסים לתוך המערכת שלנו שיקולים זרים וזה רע וזה לא משנה לנו אם הם נכנסו בפועל או יש חשש סביר לכך כי השקול הצבורי נפגע כשמכניסים את השיקולים הזרים, גם אם בפועל הם לא נכנסים.  אך לעומ"ז ניגוד עניינים מוסדי- לאו דווקא. כעקרון בשנים האחרונות החקיקה מסדירה יותר את כל העניין של ניגוד עניינים. אך שתיקת המחוקק לא נחשבת להסדר שלילי בניגוד עניינים אישי. אם יש חוק שמתיר ניגוד עניינים מוסדי- אז המחוקק התכוון לכך. בכל מקום שניגוד עניין אישי ניתן לנטרול- המגמה שלנו תהיה לנטרל ולא למנוע מאדם לפעול בתפקיד מסויים. במקרים מיוחדים וחריגים- אנחנו נפעיל את הכלל בצורה מורחבת בגלל אינטרסים ספציפיים- כמו:
מקרים חריגים –
· שופטים צריכים לפסול את עצמם מלדון כאשר יש עניין פרטי של השפוט שעלול להיות מושפע ממנו. אם יש לנו חשש שניהול המשפט ע"י השופט יוטה- אנו יכולים לטעון לפסלות שופט. אנו מחמירים יותר עם שופטים. אנו לא נגיד שבכל פעם ששופט התבטא בנושא מסויים בעניין מסויים ויש לו דעה קודמת, לעומת מצב שיש לו דעה קדומה. ככלל לגבי שופטים, ננקוט במדיניות יותר מקילה לאפשר פסילת שופט. יש יותר מקרים שנגיד ששופט פסול מלשבת בדין מאשר עובד ציבור רגיל.
· משטרה – יש צורך בהחלה מחמירה של כללי ניגוד העניינים. השיקול של מראית פני הדברים הוא חשוב יותר.
פס"ד טאטור נ' שר המשטרה – 
האדם ביקש להתגייס למשטרה, אך קרובי משפחתו היו עבריינים. המשטרה פסלה אותו בגלל החשש שיימצא במצג של ניגוד עניינים. ביהמ"ש הצדיק את המשטרה – במקרה מיוחד של משטרה, יש חשיבות יותר גדולה למראית פני הדברים.

איסור שיקולים זרים ומטרות זרות
זה יזכיר לנו קצת ניגוד עניינים אך יש לכך היבטים נוספים. כאשר רשות באה להפעיל את סמכותה כדין, היא חייבת להפעיל שק"ד, אך אסור לה להפעיל שיקול דעת זר והיא חייבת לפעול בגדר החוק המסמיך. שיקול דעת שלטוני חייב לקחת את השיקולים הנופלים לדל"ת אמותיו של החוק המסמיך. הרשות היא נאמן הציבור ולכן אסור לה לשקול שיקולים זרים. כאשר רשות פועלת תוך הכנסת שיקול זר- זה פסול!
למשל, מיוני פוליטי הוא דוגמה לשיקול זר- כי מיניתי את האדם לא בגלל כישוריו המרשימים וקו"ח מדהימים אלא בגלל שיש פה אינטרס פוליטי.
יש משרות אמון- לשר מלכתחילה מותר לבחור מישהו שעדיף לעבוד איתו. גם אם הוא מקורב אליו פוליטית. 
בג"ץ רסקין נ' המועצה הדתית ירושלים – 

עוסק במתן תעודות הכשר – האם מותר למשגיח הכשרות לשקול שיקול של קיום מופעי ריקודי בטן נועזים באולם השמחות שמבקש תעודת כשרות? ביהמ"ש קבע – זהו שיקול זר. למשגיח הכשרות מותר לשקול רק שיקולים שקשורים לכשרות המזון, ולא לטיב ההופעות.

פס"ד דומה- פס"ד הוד חפר- משחטת הוד חפר שהיה לה הכשר מטעם רבנות חדרה. הרב המקומי הודיע שהוא מסיר את ההכשר בגלל מדיניות מכירת הטרפות של המשחטה. מידי פעם יוצא משהו לא כשר והמשחטות מוכרות את זה. יש מגבלות על אופן המכירה ואופן הסימון. משחטת הוד חפר לא עמדה במגבלות לפי הרבנות. חשין אמר כי זה שיקול זר כי מה שהמשחטה עושה עם הדברים הלא כשרים לא קשורה. הקטע המצחיק הוא שהרבנות פרסמה בכל מקום ובכל עיתון דתי כי הכשרות חזרה למשחטת הוד חפר בגלל שבג"צ החזיר למשחטה את הכשרות. אח"כ כל הדתיים כבר לא קנו במשחטה מחשש לאי כשרות הוד חפר. בפועל, משחטת הוד חפר חזרה לפעול לפי כל המגבלות של הרבנות. 
שיקולים מעורבים – כאשר הרשות עשתה פעולה בגלל שיקול רלוונטי וגם בגלל שיקול זר. הכלל הוא מבחן הדומיננטיות – מה היה השיקול המכריע באמת? אם השיקול המרכזי שבגינו פעלנו היה כשר, ואילו השיקול הזר היה משני – לא נפסול את המעשה. אם השיקול הזר היה מרכזי – נפסול את המעשה.
בהתאם לשיקול הדומיננטי- אנו מכשירים או פוסלים.

דוג': ני ממנה את חברי למשרה המבוקשת, הוא מתאים, כישוריו מתאימים. אם הוא הכי מוכשר. העובדה שהוא חבר שלי לא אמורה לפעול במינוי. הוא חבר שלי ויש לו גם את הכישורים המתאימים- הרכיב הדומיננטי היה עצם היותו חברי ( לכן נפסול (פועל כעקרון אובייקטיבי).
אך אם ראיתי עשרות מועמדים ורק הוא היה מספיק מוכשר לתפקיד וזה היה השיקול הדומיננטי שלי- זה בסדר.
פס"ד ברגר – 

עוסק בתוכנית מתאר בזיכרון יעקב שלא יושמה תקופה ארוכה. פתאום כשבא מישהו נוצרי לקנות את הקרקע, החליטו להפעיל את התוכנית שמפקיעה את השטח. השיקול המרכזי להפעלת תכנית המתאר כעת היא טרפוד עסקה מסוימת, ולכן הפעולה היא פסולה. כשאני רואה שהתוכנית הייתה קיימת 10 שנים ואף אחד לא עשה איתה כלום והבינו פתאום למה הוציאו אותה דווקא כשיש קונה נוצרי- אני מבינה שיש לי שיקול זר ודומיננטי- שהוא פסול. 
עמ"מ קוואסמה נ' שר הביטחון – 

האדם נעצר במעצר מנהלי לאחר שבמשפט פלילי ביהמ"ש לא עצר אותו ולא אישר מעצר עד תום ההליכים. אם לא הצלחת לעשות מעצר עד תום ההליכים אתה לא יכול לעשות מעצר מנהלי.השיקול המרכזי היה מעצר מנהלי כתחליף למעצר עד תום ההליכים, וזהו שיקול זר, כי מטרת המעצר המנהלי אינה ענישה. עוצרים אותו מעצר מנהלי כמה שעות אחרי שהשופט לא מסכים לקבל את הבקשה למעצר עד תום ההליכים. יש כאן אינדיקציה לגבי מה היה השיקול הדומיננטי שהוא פסול. הייתה כאן מטרה פלילית- ומעצר מנהלי לא נועד להשיג מטרות פליליות. 
דיברנו על איך רשות צריכה לפעול. אם גילינו שרשות לא פעלה כפי שהייתה צריכה לפעול. הרשות פעלה בצורה לא תקינה, נפל פגם במעשה הרשות. 
תוצאות פגמים במעשה המנהלי (בטלות ובטלות יחסית)
בעבר הכלל היה פשוט – סווג את הפגם ולאחר סיווגו נוכל לדעת בדיוק כל מה שיקרה. קודם כול יש להגדיר האם הבעיה שלפנינו היא של חוסר סמכות (כולל חוסר סבירות קיצונית העולה כדי חוסר סמכות) או שיש לנו פגם בהפעלת הסמכות. 
· אם זיהינו פגם שהוא פעולה בחוסר סמכות, אז תוצאת המעשה היא בטלות (void) כך שהמעשה כאילו מעולם לא היה. דבר שבטל מעיקרו ניתן לתקוף בתקיפה ישירה או בתקיפה עקיפה. 
תקיפה ישירה – פנייה ישירה לביהמ"ש כדי שיצהיר שהפעולה המנהלית בטלה מעיקרה, והיא מחייבת צדדים שלישיים. למשל, הרשות החליטה להעלות את שכר הלימוד. תקיפה ישירה זה שאני אגיש עתירה נגד שר החינוך ואטען שהחלטתו הייתה בחוסר סמכות, שלא כדין, נבעה משיקולים זרים. כל הפגמים שאני מוצאת לנכון וזהו הנושא המרכזי של הדיון ועל זה הולכים לביהמ"ש.
 הנק' עליה רוצים לקבל תקיפה עקיפה – למשל, כאשר מגישים נגדי כתב אישום על הפרת חוק עזר, ואגב הדיון אני טוען שלא עברתי על התקנה כי לתקנה אין תוקף כי התקבלה בחוסר סמכות. למשל, פס"ד קפלן. פס"ד לעניינים מקומיים. פרוצ'יה: קפלן (מנהל קולנוע) הפר חו"ע של הקרנת סרטים בשבת.לטענתו  לא עבר עבירה כי מועצת העיר פעלה בחוסר סמכות. זו תקיפה עקיפה אגב דיון באחריות פלילית-  טען טענה נגד הרשות. מר  קפלן יכול היה לבוא בתקיפה ישירה ולומר כי חו"ע התקבל שלא כדין מנימוקים א', ב' ג'. הנ"ל ישב ולא עשה. המיך להקרין סרטים. יום אחד הגישו נגדו כתב אישום על הפרת החוק. אגב דיון בשאלת אחריות פלילית, תקף את חוקיות חו"ע.
· אם  מדובר בטעות בהפעלת הסמכות, מדובר בנפסדות (voidable), כך שביהמ"ש יכול לבטל, לקיים או לעשות דברים באמצע. טענה זו ניתן להעלות רק בתקיפה ישירה כי תפקיד ביהמ"ש במקרה זה הוא קונסטיטוטיבי (יוצר). עושים רק תקיפה ישירה משום שמצפים ביהמ"ש לעשות מעשה, וצריך לפנות בבקשה ולא אגב אורחא. אם ביהמ"ש עושה מעשה, צריך ללכת בתקיפה ישירה.
הכלל של בטלות מוחלטת- VOID יצר בעיות קשות מאוד. ביהמ"ש ניסה לעקוף מצבים של VOID משום שמדובר בהחלטות כ"כ הרסניות וחד משמעיות. לכן הפסיקה עברה לדבר על טעות בהפעלת הסמכות, גם במקרים מובהקים של חוסר סמכות, והכול כדי להגיע לתוצאה בה יוכל ביהמ"ש לא לבטל את הפעולה מעיקרה.

לפיכך, החלה להתפתח דוקטרינה חלופית, שמצמצמת את כללי הבטלות הרגילים- כך עולה דוקטרינת הבטלות היחסית. שאומרת שהיא מגלה פגם במעשה הרשות, אני עובדת בתהליך דו שלבי: א) אני מזהה פגם ו ב) באופן נפרד אני קובעת את התוצאות שלו. במודל הישן- אם ז היה חוסר במכות- זה אוטומאטית היה VOID. העיקרון הוא לנתק בין הפגם לבין התוצאה שלו. תוצאות הפגם זה הליך נפרד!!! זה מודל מאד גמיש כי אני כל פעם בודקת את הנסיבות. כל מקרה יוביל לתוצאות שונות בהתאם לנסיבות. אין כל זיקה בין סוג הפגם לבין התוצאה המשפטית שתהיה בעקבות הפגם. השופטים יכריעו מהי התוצאה בהתאם לנסיבות כל מקרה. מתאימים את הסעד למכלול הנסיבות ולא לסוג הפגם. אפשרויות הסעד יכולות להיות בין void לבין קיום הפעולה (יש מגוון רחב ביותר). הדבר פוגע מאוד בוודאות המשפטית – לא יודעים מראש מה תהיה התוצאה (למרות שגם לפני כן, בפועל, הוודאות לא היתה ממשית). בכל מישור אנו מפעיילם מערכת שיקולים נפרדת. חוסר סמכות במקרה א'- שזה פגם נורא חמור- לא תוביל לשום תוצאה. לעומת פגם ב'- שיכול להוביל לבטלות. אנו נבדוק תמיד את הנסיבות, מהות הפגם, הנזק, הסתמכות, צדדים שלישיים. נסיבות שונות מובילות לתוצאות שונות.
הנסיבות שמתחשבים בהן כוללות גם את אופן הפנייה לערכות – לאן וכיצד פנית.
תוכנית בנייה שהונפקה שלא כדין ובחוסר סמכות. זה תלוי אם יש היתר מלפני 20 שנה או שנה אחת. התוצאות תהיינה שונות. אותה תוצאה עובדתית- יש מישהו שלגביו זה יתבטל ויש מישהו אחר שלא.
השיקולים שאנו שוקלים: כל מה שקשור וקיים ורלוונטי אנו צריכים לקחת בחשבון. מכלול הנסיבות גם קובע את המשקל שאני צריך לתת לכל דבר. אם הייתה הסתמכות- אז זה יהיה שיקול מכריע. מה שמורכב- זה שכל הדברים הללו יכולים לפעול בו זמנית.המעשה לא יהיה VOID אן VOIDABLE כלפי 4 אנשים אלא כלפי כל אחד התוצאה תהיה שונה. ככל שהתקיפה היא ישירה יותר בסמיכות זמנים גבוהה יותר אז התוצאה של בטל מעיקרו VOID היא אפשרית יותר. ככל שעשיתי תקיפה עקיפה- האפשרות שלי להכיר באפשרות של VOID פוחתת. זה הופך את יסוד אי הוודאות שלנו להרבה יותר דרמטי.
רע"פ הראל נ' מדינת ישראל – 

גברת הראל היתה מעורבת בתאונת דרכים בה נפצע אדם. כתוצאה מכך קצין משטרה שלל לה מנהלית את רישיון הנהיגה ל-30 יום בשלילה מנהלית. בזמן השלילה היא נתפסה נוהגת בבדיקה אקראית- לכן קיבלה שלילה שנייה. היא הועמדה לדין על נהיגה בזמן שלילה. היא טוענת שלא נהגה בזמן שלילה, כי השלילה הראשונה במקור לא היתה כדין, כי קצין המשטרה לא נתן לה זכות טיעון – וזה גרם לבטלות השלילה הראשונה ולכן כלל לא היו צריכים לתת לה שלילה שנייה כלל וכלל. הגברת עושה אקט של תקיפה עקיפה, משום שהיא טוענת שהמעשה הוא void.

לפי דוקטרינת הבטלות היחסית, גם אם השלילה היתה בחוסר סמכות, עדיין אין זה אומר שהסעד היה בטלות. אנו צריכים להתאים את תוצאות ההפרה לנסיבות המקרה.

השופט זמיר מפרט את הנסיבות וכולל ביניהן את מהות הפגם, סוג התקיפה (ישירה/עקיפה), האם התוקף הוא נפגע ישיר, מתי תקף, מהו הנזק שנגרם מהפעולה המנהלית, האם ניתן לתקן את הנזק בדרכים אחרות.
בעניין דרך התקיפה – השופט זמיר קובע שבחירת דרך התקיפה יכולה להכתיב את התוצאה (היא הייתה צריכה לבוא אחרי השלילה הראשונה0 אם היא הייתה באה אחרי השלילה הראשונה אז אולי היו מבטלים לה את השלילה ורשיונה היה מוחזר לה). אך פגם שמוצדק לבטל בתקיפה ישירה, לא תמיד יצדיק ביטול בתקיפה עקיפה. אם יש תקיפה עקיפה- אקבל תוצאה א' אם אבוא בתקיפה ישירה אקבל תוצאה ב'. העובדה שהיא לא הגיע ישר- פגמה באפשרות שלה. יש הבדל בין תקיפת צו אישי לבין תקיפה של תקנה בת פועל תחיקתי (שהיא כללית). ניסיון החיים, השכל הישר והאינטרס הציבורי מביאים לכך שעל נפגע מצו אישי לפנות לתקיפה ישירה דווקא (לעומת תקנה בת פועל תחיקתי, שאפשר לתקוף גם בתקיפה עקיפה). היינו מצפים מגב' הראל לתקוף את הצו האישי ע"י פנייה לגורם המוסמך (הקצין הממונה). אולי אז הוא היה נותן לה זכות טיעון מאוחרת, וכל הפגם היה נרפא. בגלל שהיא בחרה בתקיפה עקיפה, ולאור האינטרס הציבורי, גם אם היתה לה טענה טובה, לא היינו פוסלים את המעשה המנהלי. מתחשבים בנסיבה שהיא "צפצפה" על הצו האישי ובחרה לתקוף את הצו רק בתקיפה עקיפה.
הכלל – הצורה בה בוחרים להתמודד עם המעשה או המחדל של הרשות המנהלית משפיעה על הסעד שיכולים לקבל.

ע"פ גיספין נ' התובע הצבאי הראשי – [להשלים מאילנית]
חייל שלא הופיע לשירות ונשפט על עריקה. נגזר עליו עונש בפועל, ועונש על תנאי ל-3 שנים. כמה חודשים לאחר שסיים לרצות את עונשו, ערק שוב, ושוב הועמד לדין. הנאשם טוען שאין להפעיל נגדו את עונש התנאי, כי הוא ניתן שלא כדין. חוק השיפוט הצבאי קובע שעונש על תנאי יכול להינתן רק לתקופה שלא תעלה על שנתיים. מכיוון שניתן כאן עונש על תנאי לשלוש שנים, זו חריגה מסמכות, ולכן צריכה להיות בטלה.

תקיפה ישירה צריכה להיות בצורת ערעור על גזר הדין. אולם, כאן יש לנו תקיפה עקיפה, כי רק בהעמדה לדין השנייה הועלתה הטענה. ביה"ד קיבל את טענתו, ולא הפעיל את העונש על תנאי.  בערעור התצ"ר הופעלה דוקטרינת הבטלות היחסית, ונאמר שהתנאי היה לשנתיים.החייל מערער לביהמ"ש העליון.

השופט לוין, בדעת מיעוט, לא מקבל את דעת ביה"ד לערעורים – תקופת התנאי היא חלק מהותי מהעונש. לומר שהתנאי יהיה רק לשנתיים לא מבטא כראוי את שיקולי הענישה. לא ניתן ללמוד על כוונת ביה"ד ביחס לתקופה אם היה פועל בסמכות. לכן הוא מבטל את עונש התנאי.
השופט זמיר, בדעת הרוב, קובע שביהמ"ש הראשון טענה במסגרת הסמכות, ולא בעצם הסמכות. אם רואים זאת כטעות בדין במסגרת הסמכות, הנטייה לבטלות כוללת היא מוקטנת. לכן, תוצאות חלקיות של הפגם הן לגיטימיות גם לפי הדוקטרינה הישנה.

לפי הבטלות היחסית, בודקים את מכלול הנסיבות ולפיהן בוחרים את הסעד. לא משנה כיצד נסווג את הפגם, כי בנסיבות המקרה פגם שנפל בגזר הדין אינו חמור, העונש היה בסמכות, והטעות היא בחלק קטן ולא משמעותי בעונש. ההבדל בדומיננטיות הפגם הוא נסיבה חשובה. נעשה תהליך של ריפוי הפגם – כאילו היינו פונים לערכאת ערעור, ואז היו מעמידים את התקופה לשנתיים. בנוסף, לאור האינטרס הציבורי, היה נדרש לתקוף בתקיפה ישירה בערעור, ואז ערכאת הערעור היתה קובע שנתיים – לא ייתכן שהאדם ייהנה מכך שלא פעל בתקיפה ישירה.

הפיקוח על המעשה המנהלי
עולות 3 שאלות:
1. מיהו הגורם המפקח על רשויות המנהל?
2. לפי אילו כללים פיקוח שכזה מתבצע?
3. מה התוצאות שפיקוח כזה יכול להגיע אליהם? אילו סעדים ניתן לקבל כנגד הרשות המנהלית שהגוף המפקח הגיע למסקנה שהיא פעלה באופן שאינו ראוי.
1) זהות הגורם  המפקח על רשות מנהלית:
1) פיקוח מנהלי- פיקוח ע"י רשויות המנהל עצמן על הגופים המנהליים. יש לנו את מבקר המדינה שהוא סוג של פיקוח מנהלי, בין השאר על רשויות ציבוריות. אנו לא רוצים שיאמרו שהגוף המפוקח היה לא בסדר אלא אנו רוצים שיהיה משהו אופרטיבי כנגד הגוף המפוקח שפעל שלא כשורה. 
2) פיקוח רשותי- פיקוח ע"י גורמים חיצוניים – ביהמ"ש.
ביקורת פנימית – כל רשות מנהלית מחויבת במינוי מבקר-פנים לפי החוק, ובמקביל יש את מערך ביקורת המדינה. 

היתרון של הפיקוח הפנימי – פיקוח שיטתי מסודר, שנעשה באופן שוטף. תפקיד מבקר הפנים ומבקר המדינה – לבדוק באופן שוטף את הגופים המנהליים.

החיסרון – תוצאות הפיקוח הפנימי ומבקר המדינה – אין להם יכולת ליצור סנקציות כנגד פעילות של רשות מנהלית. לנו כאזרחים לא יוצא דבר ממבקר המדינה. אנו לא נתמקד בביקורת זו שלא מניבה כל כך תוצאות בפועל. אנו יודעים כי הרבה פעמים דו"ח מבקר המדינה מעלה אבק. ומבקר המדינה מעביר את החומר למשטרה, אך קל וחומר כל אזרח יכול לעשות זאת. לכן, נתמקד בביקורת שמניבה תוצאות כמו ביקורת שיפוטית. 
הביקורת השיפוטית- לביהמ"ש יש אפשרות לתת סעד לאזרח בדרכים שונות. אולם החיסרון של פיקוח שיפוטי – זהו פיקוח אקראי. ביהמ"ש מפקח רק כאשר הוגשה לו עתירה בעניין מסוים, רק כאשר מביאים לפניו עתירה הוא מפקח על הרשות. הפיקוח אינו שיטתי, אינו מקיף.

לגבי פיקוח שיפוטי עולות שתי שאלות מרכזיות:

1. שאלת הערכאה.
2. כללי הדיון וכללי הפיקוח.
עד שנות ה-80' כל פעם שהיתה מתעוררת שאלה מנהלית ביחס להתנהלות רשות מנהלית – באופן חד משמעי היו פונים לבג"ץ. הסטורית, ביקורת שיפוטית  התבצעה ע"י בג"צ בלבד. עניינים מנהליים צריכים לידון ע"י בג"צ. היו לכך שלוש סיבות:

1. בעבר היו מגבלות דיוניות ביחס לכוחו של ביהמ"ש האזרחי ביחס למדינה.
2. היו בעיות בעניין הסעד – בתי משפט אזרחיים לא יכלו להוציא צווי עשה וצווי אל-תעשה ביחס למדינה.
3. התפיסה היתה שיש נושאים ציבוריים שלביהמ"ש האזרחי אין את הידע להתמודד עימם.
בשנות ה-80' ביהמ"ש מתחיל מהלך לשינוי המצב. ביהמ"ש העליון עמוס בתיקים, הם רוצים להתעסק יותר בשאלות חוקתיות, ופחות בשאלות ציבוריות. כמו כן, יש תחושה שישנם נושאים שנידונו כל כך הרבה, כך שאין צורך עוד במומחיות ביהמ"ש העליון, וגם בתי משפט רגילים יכולים לטפל בהם. העובדה שהמדינה היא צד להליך לא חייבה יותר דיון רק בבג"ץ. הייתה תפיסה שאין שום סיבה אמיתית שתצדיק פעולה בנושאים ציבוריים אך ורק על ביהמ"ש העליון בשבתו כבג"צ. העובדה שהמדינה היא צד להליך, לא אמורה להפריע לערכאה אזרחית רגילה לדון בנושא כמו אלפי תיקים אחרים בהם המדינה היא בעל דין. 
ביהמ"ש העליון- בחקיקה שיפוטית- החל להעביר נושאים שהיו היסטורית בסמכות בג"צ לביהמ"ש המחוזי, שכן לפי חוק ביהמ"ש לביהמ"ש המחוזי יש סמכות שיורית לפי ס' 40 (2) לחוק ביהמ"ש. ביהמ"ש המחוזי עוסק בשורה של נושאים שבעבר נתפסו כנתונים לבג"צ.  
לביהמ"ש המחוזי יש סמכות שיוריות על פי החוק, וביהמ"ש העליון מעביר למחוזי תיקים מכוח סע' 40 לחוק בתי המשפט.

בג"ץ פסטרנק נ' שר הבינוי והשיכון – ביהמ"ש העליון מעביר את נושא המכרזים לבתי המשפט האזרחיים (בהתאם לסכום התביעה). ראשית, יש סכסוך בין אזרח לרשות שלטונית ביחס להחלטות שקיבלה הרשות לגבי המכרז. ביהמ"ש העליון מצהיר שהסמכות לדון בכך היא סמכות מקבילה גם לבג"ץ וגם לביהמ"ש האזרחי. אם יש סמכות מקבילה- אז אני כעקרון יכולה לבחור לאן ללכת. אמנם יש סמכות מקבילה, אך כל ערכאה מסתכלת על הסכסוך בצורה אחרת: בפני בג"ץ מי שעומד כמשיב לעתירה זו הרשות המוסמכת. בפני בימ"ש אזרחי תעמוד המדינה כצד לסכסוך אזרחי. 

סמכות מקבילה היא תופעה מוכרת – במצב כזה התובע יבחר לאיזו ערכאה לפנות, אולם לבג"ץ יש פריבילגיה ושיקול דעת האם להפעיל את סמכותו. אחד מהשיקולים המרכזיים שבג"צ ישקול בבואו להחליט האם להפעיל את סמכותו או לא- היא השאלה האם לעותר עומד סעד חלופי כלשהו. אם לעותר יש סעד חלופי- בג"צ יטה פחות לדון בעתירה. כי לעותר יש אפשרות לפנות לערכאה אחרת. אם אין לעותר ערכאה אחרת- בג"צ יפעיל את סמכותו לדון בעתירה. בג"ץ ישאל האם יש גוף אחר שמוסמך לדון, והכלל הוא שבג"ץ לא ידון בנושא מסוים כאשר יש ערכאה חלופית מוסמכת (אלא אם יחליט כן לדון). הערכאה האזרחית, לעומת זאת, חייבת לדון בכל תביעה שמוגשת לה. 
בעקבות זאת, הוקמו בחוק - בתי משפט לעניינים  מנהליים. אולם, במקביל לכך נמשכה בעיית הסמכויות המקבילות. בג"ץ אינו אומר שיש סמכות ייחודית לערכאות האזרחיות, אלא מדובר בסמכויות מקבילות.

המשמעות מבחינת הסעדים: אם מה שמעניין אותי זה להלחם בשחיתות השלטונית ואם מטרתי היא הצדק אז אני אפנה לבג"צ. בפועל בג"צ בוחר האם לדון בענייני כן או לא. העובדה שלבג"צ יש שק"ד ונטייתו היא שאם יש שק"ד שאם יש סעד חלופי אז הוא לא ידון. לא סותר את העובדה שבג"צ ידון במקרה אם יראה לו לנכון- אם זו תהיה סוגייה קשה וחדשנית. 
אם כן, לסיכום ביניים- 

1) לבג"צ יש תמיד סמכות לדון בהכל ואין דבר כזה שבג"צ לא מוסמך. גם בעניין פס"ד חירות- בג"צ תמיד מוסמך. 

2) בג"צ לא חייב לדון
3) במקביל, ברוב המוחלט של המקרים יש סמכות מקבילה לבג"צ. בשנות ה-90 במקביל לחקיקה השיפוטית שמעבריה נושאים מבג"צ לביהמ"ש אזרחי אז יש הסדרה מפרשת של הסמכות המקבילה של הערכאה האזרחית המוסמכת. תמיד יש מצב של סמכות מקבילה כי בג"צ לנצח מוסמך. התפיסה של בג"צ בשורה של מקרים אומרת חד משמעית שהסמכות לנצח מקבילה והעובדה שהסמכנו ערכאה אחרת, לא מייתרת את סמכות בג"צ. מתי בג"צ ידון? במקרים קשים- דוג' פס"ד אייזנברג (ר' פס"ד הבא מתחת). 
אם יש סמכות מקבילה, למה שנעדיף את בג"צ???

יוזם ההליך מהמר בפניה לבג"ץ – 
מצד אחד, מבג"ץ ניתן לקבל סעדים ייחודיים, לעיתים רוצים הלכה כללית, בבג"ץ ההליך מהיר יותר מבתי משפט אזרחיים, יש יותר חשיפה תקשורתית ותהודה ציבורית. אם הסיפור הוא חדשני יותר אז הסיכוי שבג"צ יתן פסיקה יותר חדשנית וחריגה היא גבוהה יותר מאשר בערכאה אזרחית. 
מצד שני, מוותרים על אפשרות ערעור, יש הוצאות גבוהות, אם בג"ץ זורק אותי הפסדתי זמן וכסף שיכולים להיות קריטיים. אם אני פונה לערכאה אזרחית – היא בטוח תטפל בי. אך מצד שני אני מוותר על היתרונות של בג"ץ – הכסף, הזמן, הפרסום. אולם מרווחים אפשרות ערעור. לפיכך, בסמכויות מקבילות יש הימור לפי שיקולי רווח-הפסד. קשה לצפות מה בג"ץ יעשה.

בג"ץ אייזנברג נ' שר הבנוי והשיכון –
עתירה בנושא מינויו של גנוסר למנכ"ל משרד הבינוי והשיכון. התשובה הראשונה של המדינה לעתירה היתה שלביה"ד לעבודה יש סמכות ייחודית לדון בענייני קבלה לעבודה ומינויים. האם העובדה שהרחבנו את הסמכות הייחודית של ביה"ד לעבודה מצמצמת את סמכות בג"צ?
אך בג"ץ קובע באופן חד משמעי שיש לו סמכות:
1. אנו לא רואים את סמכות בג"צ כניתנת לצמצום כתוצאה מהרחבה של סמכות ייחודית של ערכאה אחרת. חוק ביה"ד לעבודה לא התכוון לפגוע בסמכות בג"ץ, אלא רק להרחיב את סמכויות ביה"ד לעבודה מול הערכות האזרחיות.
2. יש חזקה פרשנית, לפיה שלילית סמכות של בג"ץ נעשית רק בלשון ברורה וחד משמעית שאינה משתמעת לשני פנים. סמכות בג"צ- ניתן לצמצם רק באמירה מפורשת וחד משמעית.
3. הסמכות של בג"ץ, סמכות למען הצדק, לפי סע' 15(ג) לחוק יסוד: השפיטה, היא כה רחבה, וגם אם יש ערכאה שיפוטית מוסמכת, בג"ץ ממשיך להיות בעל סמכות מקבילה. בין כה בג"צ מוסמך במצב של התערבות למען הצדק. 
בג"ץ מתחיל לדון בעניין לגופו, ולא אומר מדוע הוא החליט להפעיל את סמכותו בנושא במקרה זה.

רק במקרים מיוחדים בג"צ ידון כשיש ערכאה אחארת מוסמכת- זה מקרה יוצא דופן והיו הרבה מקרים אחרים שבג"צ דחה פניות של עותרים ואמר שהוא לא רוצה לדון בהם והפנה אותם לערכאה המקבילה. 
בג"ץ מועצת אבו סנאן נ' שר החינוך –
עוסק בנושא מינוי מנהלי בתי ספר. בג"ץ מבהיר שביה"ד לעבודה יכריע בעניין לפי כללי המשפט הציבורי, ומכיוון שהעניין בסמכות ביה"ד לעבודה, בג"ץ לא ידון בעתירה.

בג"ץ לא מציין בפנינו פרמטרים לקביעה מתי יפעיל את סמכותו.

בג"ץ חרות נ' יו"ר ועדת הבחירות המרכזית – דוגמא לכשל לוגי
יו"ר ועדת הבחירות פסל תשדיר של מפלגת חרות בתעמולת הבחירות. חרות מגישה עתירה לבג"ץ כנגד יו"ר ועדת הבחירות, שפסל את תשדיר החירות שלה. המדינה טוענת שלבג"ץ אין סמכות לדון בעניין, כי אנו מדברים על החלטתו של יו"ר הבחירות וסע' 137 לחוק הבחירות לכנסת קובע: "שום בית משפט לא ייזקק לבקשת סעד בקשר למעשה או למחדל כזה או בקשר להחלטה או להוראה של הועדה המרכזית..." – נראה כי זו סמכות ייחודית וכי המחוקק קבע כי בימ"ש לא מוסמכים אלא רק ועדת הבחירות קובעת. אך בג"ץ קובע כי זו לא הפרשנות הנכונה של ס' 137– את זה הוא קובע ב-2 דרכים:

 א) לבג"צ יש סמכות חוקתית על חוקית מכוח ס' 15 לחו"י: השפיטה ולכן חוק רגיל לא יכול לפגוע בסמכויותיו של הוראה שכזו מבחינה מהותית-סמכותו של בג"ץ נובעת מחוק יסוד וחוק רגיל לא יכול לשנות מהוראות חוק היסוד. לא משנה איזה נוסח יהיה בחוק, סמכותו של בג"ץ היא חוקתית. הגבלת סמכותו של בג"ץ יכולה להיעשות רק בתיקון חוק היסוד. 
ב) כמו כן, בג"ץ אומר שניתן לפרש את ס' 137 לחוק הבחירות כאילו הוא קובע ששום בימ"ש רגיל לא ייזקק לסעד, למעט בג"ץ. הקביעה היא שלבג"ץ תהיה תמיד סמכות מקבילה.
לא ברור אם נולד המחוקק שמסוגל לצמצם את סמכויות בג"צ (ראה פרשת פורום לדו קיום בנגב)

אנו מצויים בשלב בו בג"צ מוסמך תמיד ואין דרך ברורה לצמצם את סמכותו. כאשר מפעילים פיקוח שיפוטי, כמעט מיד אנו בדילמה לאיזו ערכאה לפנות, כי ברוב המקרים יש סמכות מקבילה.

היתרון הדיוני של ביהמ"ש לעניינים מנהליים על פני בג"צ זה באופן ניהול הדיון. בביהמ"ש לעניינים מנהליים ניתן להעיד עדים ועושים זאת כדבר שבשגרה. בג"צ מוסמך לשמוע עדים, אולם לעיתים רחוקות עושה זאת. ההליך הבגצי אינו מובנה לחקירת עדים. הליך הכרוך בבירור ראיות הוא הליך שמלכתחילה אינו בנוי לבג"צ, לעומת היכולת לנהל הליך כזה בביהמ"ש לענינים מנהליים.
חוק ביהמ"ש לעניינים מנהליים
חוק בתי המשפט לעניינים מנהליים לא ישנה את המציאות של סמכות מקבילה. החוק לא קובע סיוג סמכות בג"ץ. לכן, סוגיית ההימור ממשיכה להיות בתוקף.

היום הערכאה המקבילה המשמעותית של בג"צ זה ביהמ"ש המנהלי- שהוא ביהמ"ש מחוזי שיושב כבימ"ש מנהלי לפי חוק בימ"ש מנהליים. הסמכנו את ביהמ"ש המחוזי לשבת כבימ"ש לעניינים מנהלים, כאשר בימ"ש לעניינים מנהלים מוסמך עפ"י חוק ביהמ"ש לעניינים מנהליים- ס' 5: "לדון בעניינים לפי התוספת ולמעט שמדובר בהתקנת תקנות". הוא יכול לדום בערעורים מנהליים וכו'. כאשר כלל היסוד של ביהמ"ש לעניינים מנהלים זה ס' 8- ביהמ"ש לעניינים מנהליים יכול לעשות כל מה שבג"צ יכול לעשות. המסגרת הדיונית של ביהמ"ש לעניינים מנהליים תחומה בתוספת. 

כשאנו רוצים לדעת האם עלינו לפנות לביהמ"ש לעניינים מנהליים עלינו לבדוק בתוספת, האם העניין שבשמו אנו פונים מצוי בתוספת.

במה עוסק בית המשפט לעניינים מנהליים? (סע' 5 לחוק ביהמ"ש לעניינים מנהליים)
1. עתירה מנהלית – עתירה נגד החלטה של רשות בעניין המנוי בתוספת הראשונה.
2. ערעור מנהלי – ערעור המנוי בתוספת השנייה. זהו ערעור על רשויות מנהליות שמפעילות סמכות מעין-שיפוטית או שיפוטית ממש.
3. תובענה מנהלית – תובענה המנויה בתוספת השלישית.
4. כל עניין מנהלי שנקבע בחוק אחר, כי בית המשפט לעניינים מנהליים ידון בו. 

סע' 6 לחוק – העברת דיון בעתירה מנהלית: 
מצא בית משפט לעניינים מנהליים, לבקשת בעל דין, היועץ המשפטי לממשלה, או מיוזמתו, כי עתירה מנהלית שבפניו מעלה עניין בעל חשיבות, רגישות או דחיפות מיוחדת, רשאי הוא, לאחר שקיבל את תגובת בעלי הדין, להורות על העברת הדיון בעתירה לבית המשפט העליון בשבתו כבית משפט גבוה לצדק.
אני יכולה להתחיל את המסלול שלי בבימ"ש לעניינים מנהליים ולבקש מביהמ"ש להעביר אותי לבג"צ. וביהמ"ש לעניינים מנהליים יכול לעשות זאת מיוזמתו, הוא רק חייב לתת לי זכות טיעון (הוא לא חייב לקבל זאת). 
המסלול שיש לעבור באופן כללי( אני צריכה לבדוק אם ביהמ"ש לעניינים מנהליים מוסמך ואז אני מתלבטת האם אני הולכת לביהמ"ש לעניינים מנהליים או ללכת במסלול המהיר לבג"צ- אך יש סיכון שבג"צ ידחה אותי כי בג"צ יכול לומר כי אם יש ערכאה מקבילה- אז אני צריכה ללכת לערכאה המקבילה ולא אליו (אך יש מצבים כמו בג"צ אייזנברג- שבו , למרות שהייתה ערכאה מקבילה, בג"צ דן במקרה, כי זה היה מקרה מעניין וחריג ולכן בג"צ דן בו, אך באותה מידה בג"צ יכול לדחות אותי). העובדה שביהמ"ש לעניינים מנהליים יש סמכות לא אומרת שלבג"צ אין סמכות. זה יותר בטוח ללכת לביהמ"ש כי זה פחות הימור. כשאני פונה לביהמ"ש לעניינים מנהליים, ניתן להגיש בקשה לפי ס' 6. אם הנושא לא מופיע בתוספת, וביהמ"ש לעניינים מנהליים לא מוסמך- בג"צ הוא הערכאה המוסמכת. 

סע' 8 לחוק – עילות, סמכויות וסעדים:

בית משפט לעניינים מנהליים ידון בעתירה מנהלית ובערעור מינהלי בהתאם לעילות, לסמכויות ולסעדים שלפיהם דן בית המשפט העליון בשבתו כבית משפט גבוה לצדק בשינויים המחויבים לגבי עתירה מנהלית ולגבי ערעור מינהלי – כל מה שיכול בג"ץ לעשות, יכול גם ביהמ"ש לעניינים מנהליים.

סע' 7 לחוק – שינוי התוספות:

שר המשפטים, בהסכמת נשיא בית המשפט העליון ובאישור ועדת החוקה חוק ומשפט של הכנסת, רשאי, בצו, לשנות את התוספות לחוק זה, ובכלל זה להרחיבן או לגרוע מהן.
הרשות השופטת מחליטה לגבי סמכויות ביהמ"ש.

בג"ץ קולנג'י – 

דיון על מסילת הרכבת בבנימינה, והבטיחות במקום. בג"ץ שואל אם לדון לגופה של עתירה. נקבע שהשאלה שבמוקד העתירה לא היתה צריכה להגיע לבג"ץ, ולכן לא ראוי לדון לגופה של עתירה. כמו כן, העתירה משמשת לעותרים רק כאמצעי ולא כמטרה – הם רוצים להשתמש בעתירה כדי להפעיל לחץ על הרשויות לקבל תוכנית אחרת.

מעתה ואילך כשאומרים בג"צ, אנו מתכוונים גם לביהמ"ש לעניינים מנהליים.
אחרי שבחרנו ערכאה והגשנו את ההליך אני צריכה לעמוד בעילות הסף.
שיקול דעת ביהמ"ש – עילות סף
בעתירה יש שני שלבים:

1. שלב מקדמי – עילות הסף.
2. הדיון המהותי לגופה של עתירה – בחינת פעילותה של הרשות המנהלית, הפגמים.
עילות הסף – כדי לעבור את ספו של ביהמ"ש העליון אני צריכה לעמוד בקריטריונים הללו- אחרת ידחו אותי. אם אני לא עומדת בעילות הסף- אז הטענה המהותית שלי לא תגיע כלל לדיון. זוהי רשימה פתוחה של כללים שמאפשרת לבג"ץ למיין את העתירות שמוגשות, ולהחליט באילו לדון לגופו של עניין, ואילו לדחות על הסף מבלי להיכנס לשאלות המהותיות. יש תמיד אינטרקציה בין טענות סף לבין הדיון המהותי ולפעמים כשביהמ"ש לא רוצה לדון בדיון המהותי ורואה שהדיון המהותי לא מעניין אותו- הוא נדבק יותר לעילות סף. כי אם הוא פוסך על עילות סף הוא לא צריך לדון הלאה. יש כאן גמישות מאד גבוהה בכללים הללו כי ביהמ"ש פיתח את הכללים הללו לעצמו. 
אנו רואים מקרים בהם ראוי לתת  סעד למען הצדק לפי ס' 15 (ג) לחו"י שפיטה ומקרים שבהם אנו לא רואים. לכן, יש לנו עילות סף לגבי הדיון.
דיני המעמד התפתחו בפסיקה – עצם העובדה שיש סמכות לדון בעניין משמעה שיש סמכות לקבוע בלכות מתי לדון לפי הסמכות. התקיימותו של תנאי סף לא אומרת דווקא שלא יידונו בעתירה. התשובה של המדינה לעתירה צריכה להיות גם לגופו של עניין ולא להיסמך רק על עילות סף.

 יש לנו רשימה מנחה של כללים מוכרים, אך היא אינה סגורה:

1. זכות עמידה- האם העותר שמגיע ש לו זכות עמידה
2. שפיטות
3. ניקיון כפיים
4. שיהוי- שאלת הטיימינג
5. מיצוי הליכים
6. עתירה תיאורטית
7. סעד חלופי- זה סוג של עילת סף וביהמ"ש לא נכנס לדיון המהותי ושולחים אותו לערכאה אחרת
משיב  (המדינה) לא יכול לעלות מיוזמתו טענת סף כטענת הגנה. אך הוא יכול להסב את תשומת ליבו של ביהמ"ש. אני לא יכולה לומר כי העותר הוא לא נקי כפיים. אלא אני אכתוב בכתב ההגנה כי "מאחר והעותר הוא אינו נקי כפיים מאחר והסתיר עובדות מהותיות, ראוי שהעתירה תדחה על הסף". המדינה יכולה להצהיר כי יש פה שיהוי. ביהמ"ש לא חייב לקבל זאת והוא יכול לדחות את זה. 
יש לנו עקרונות כלליים שכאשר מגישים עתירה לבג"צ חייבים לתמוך אותה בתצהיר. אך עתירה שאינה נתמכת בתצהיר- יכולה להדחות. אולם אם מדובר בעובדות שהמדינה גילתה אותם במסמכים רישמיים (נתונים של הלישכה המרכזית לסטטיסטיקה) אין צורך לתמוך אותם בתצהיר. 
עילות הסף מתחלקות לשתי קבוצות:

1. שמסתכלות על העותר – תכונותיו, התנהגותו. בהן עותר אחר יכול לקבל תשובה שונה (למשל, זכות העמידה).
2. שמסתכלות על העתירה, מה שמאפיים אותה (כמו שפיטות).

זכות עמידה

שואלת את 2 השאלות הבאות: 
· מתי אדם זכאי להביא עניין מסוים בפני בג"ץ? 
· מיהו האדם שזכאי להביא נושא מסויים בפני בג"צ? 
הכלל הקלאסי של זכות עמידה אומר שמי שיש לו אינטרס שעלול להפגע או שכבר נפגע כתוצאה מפעולת הרשות שעל חוקיותה הוא משיג- רשאי להביא את עניינו בפני בג"צ.  אנו מדברים על אינטרס אישי- זיקה אישית. יש צורך בזיקה אישית ברורה ומובהקת בין העותר לעילת העתירה. החשש היה מהצפת בתי המשפט בעתירות טרדניות, וחשש שמי שאינו צד למחלוקת לא יוכל לסייע לביהמ"ש להגיע לתוצאה הנכונה. הכלל היה שיש להראות שהייתה להראות כי יש פגיעה אישית. 
הכלל התפתח גם כלפי אינטרס אישי שלילי – פגעו בי בכך שהחליטו בצורה פגומה כלפי אדם אחר.

הרחבה נוספת – אינטרס אישי שאינו אינדיבידואלי, אלא כפרט שהוא חלק מקבוצה: 
בג"ץ רסלר נ' שר הביטחון – רסלר הוא קצין במילואים, וקבוצת אנשי המילואים ייפגעו מאי-גיוס בחורי ישיבות. אני אישית אפגע בכך שאם הם לא יעשו צבא- אני עכשיו יעשה יותר ימי מילואים.  אם הוא יעשה צבא אני יעשה  פחות ימים. יש לי כאן אינטרס חיובי שלי ואם הוא לא יעשה צבא אז יש כאן אינטרס אישי שלילי- אינטרס שאני לא אקבל משהו. 

הבעיות מתחילות במקרים שבהם אין לנו בן אדם שבאופן אישי אנו יכולים לייחס את האינטרסים שלו באופן מיידי  וישיר ועולות הטענות בקיומו של הצורך בעותר ציבורי. מה קורה כשהטענה שלי זה לא אני וגם חברי. אלא יש לי טענה כללית עקרונית ויש כאן מצב שעותר ציבורי. יש פגיעה בעותר ציבורי המייצג אינטרס ציבורי. כמו מצב שהרשות הולכת להפקיע מקרקעין ובגלל זה לתושבי X לא יהיה מקרקעין ירוק לבנות פארק ליד הבית. זה מתחיל להיות קבוצות יותר תיאורטית. למשל פארק הירקון בת"א לא מעניין רק את תושבי בבלי אלא יש לו השפעה על כל גוש דן. מדובר באינטרסים ציבוריים לא מזוהים. 
בשלב הבא, החלה הכרה בעותר ציבורי – ישנם מקרים בהם אין לנו נפגע ספציפי שניתן לזהות אותו, כי מדובר בדבר בעל אופי חוקתי מובהק או שחיתות שלטונית. במקרים כאלה, בהם יש עניין ציבורי, מכירים בקיום עותר ציבורי שטוען שנפגע מהפגיעה בשלטון החוק כאזרח במדינת ישראל. 

בג"צ אומר כי אין לו בעייה עם עותר ציבורי כאשר מדובר במקרים ש:
1) כאשר יש מקרה של שחיתות שלטונית
2) בעיות בעלות אופי חוקתי מובהק- אך הבעיה היא שזה דבר מאד רחב ולא ברור. 
הגישה של ביהמ"ש היא יותר מרחיבה את יכולת הפעולה של העותר הציבורי. כשהכלל הוא שככל שהסכסוך נושא אופי ציבורי יותר וככל שבעלי האינטרסים הישירים מעטים יותר, כך השיקולים להכיר ולהרחיב את ההכרה בעותר הציבורי, הולכים וגוברים. 
הפסיקה לאט לאט מרחיבה יותר את המשמעות של החריגים- כמו שכל פגם חמור בפעולות המנהל נראה אותו כשחיתות שלטונית. אך קיימות עוד חלופות למצבים בהם נכיר בעותר ציבורי- למשל כשאין אינטרס אישי ברור. ככל שאנו מרחיבים את זכות העמידה ולא נדקדק בקיומם של האינטרסים האישיים אנו מטפחים את טוהר המידות ברשות המנהלית ומגבירים את אמון הציבור הן במערכת השיפוטית והן המנהלית.
המגבלה היחידה שמוכרת בהקשר הזה היא: 
· אזרח זר לא יכול להגיש עתירה ציבורית כי הוא לא נפגע כחלק מהציבור הישראלי, ולמדינה אין חובת נאמנות כלפיו. דוג: פס"ד הייקינד- היה סנטור אמריקאי יהודי שעתר לבג"צ לגבי מדיניות ישראל לגבי העמדה לדין של מחבלים. ביהמ"ש דחה את העתירה. הוא אמר שמדינת ישראל לא טורחת להעמיד לדין. אז כשבג"צ עונה לעתירה- אומר לו שעם כל הכבוד- כאשר רשות מנהלית או עובד ציבור פועל שלא כשורה- מפר את חובת הנאמנות שלו כלפי הציבור. אבל מ"י לא חבה חובת נאמנות כללית עקרונית לאנשים שהן אינם אזרחי המדינה. אם יש אינטרס אישי שלהם שמעורב- הם יכולים לבוא בשל האינטרס האישי שלהם. אבלללל אם יש הפרת התחייבות כלפי אזרח זר אז יש לו זכות עמידה בשם האינטרס האישי שלו ולא כעותר ציבורי. מדינת ישראל לא חבה חובת נאמנות כלפי כל היהודים. 
· המקרים מתחילים להיות מסובכים כאשר הסוגיה היא מצד אחד ציבורית, אך מצד שני יש עותר ספציפי שנפגע, כאשר יש לנו גם עותר פרטי וגם עותר ציבורי. הכלל הוא שלעותר הפרטי תמיד יש עדיפות על עותר ציבורי. לכן, אם יש עותר פרטי, לא נשמע את העותר הציבורי, וזכות העמידה של העותר הציבורי נפגעת (מדובר כאן במצב שהגוף הציבורי אינו מצטרף לעתירה של העותר הפרטי, אלא מגיש עתירה נפרדת).
· כאשר יש נפגע פרטי, אך הוא אינו רוצה לעתור – והעותר הציבורי עותר. במקרה כזה הכלל הוא שלעותר הציבורי אין זכות עמידה. אם הפגע הפרטי בא ועותר- אז הנושא ידון בלי בעיה. עותר אישי תמיד עדיף על ציבורי כי הוא זה שמודע לדברים ויודע מה קורה. התרומה שלו לתהליך מבחינת הידע היא גבוהה יותר. יכול להיות שהעותר הציבורי מציג בפנינו מצג שהוא לא מדויק מאחר ובעל הידיעה והאינטרסים המיידיים לא בא בפנינו. פה יש מישהו יותר טוב מהעותר הציבורי ומעורה יותר וזה אומר דרשני. אם אני טוענת שפעילות הרשות אינה תקינה ואני אינה הנוגעת בדבר. והנוגעים בדבר- כנראה זה לא הפריע להם. פס"ד סרוסברג- עתרו על האופן שבו צה"ל הטיל עוצר על חברון וטענו שבגין העוצר אין מספיק אוכל לערבים. ביהמ"ש שואל אותם איך הם יודעים? האם הם היו שם? לא. האם אנשי חברון התלוננו? לאץ הם עותרים ציבוריים כנגד המדיניות.
פס"ד לם- טענת קיפוח ופגיעה בגמול השתלמות. העותר הפרטי לא פנה לביה"ד לעבודה. 
אולם, לכלל זה יש חריגים רבים: בוחנים עד כמה הנושא משמעותי וחשוב, עד כמה הוא מהותי לשלטון החוק ועקרונות היסוד של השיטה ולזכויות אדם. ככל שהנושא יותר מהותי וחשוב, כך נכיר יותר במעמד העותר הציבורי, למרות שהנפגע הפרטי לא מגיש שום עתירה. 
למשל: בענייני בחירות- אם הטענה היא שענייני בחירות התנהלו באופן לא תקין. הטענה הנפגע לא בא, לא ימנע מהעותר הציבורי להשמע כי מדובר בנושא מהותי לקיומו התקין של המשטר הדמוקרטי,  ולכן נסכים לשמוע את העותר הציבורי, למרות קיומו של עותר פרטי שלא נשמע. זה עניין כה מהותי אפילו שמפלה א' וב' הם בעלות האינטרס האישי כי הוא לא יתן את ידו למצב שבו יש תהליך של בחירות לא תקין וזה פגיעה במשטר הדמוקרטי ובמהות של מ"י. קו הגבול הוא לפי שיקולי המדיניות, לפי שק"ד ביהמ"ש. מתי עניין הופך להיות עניין של הציבור כולו וחורג מעניין של נפגע מסויים ולכן העובדה שנפגע מסויים לא פנה לא תגרע מהעניין ומתי לא- זה נושא פתוח. כאשר יש עותר ציבורי ויש עותר פרטי שלא הגיע מדובר בשטח לא ברור, כי במקרה כזה הספקות ביחס לזכות העמידה יתעוררו.
· בכל מה שקשור להליכי בחירות, נכיר במעמד העותר הציבורי גם אם יש נפגע פרטי, בשל החשיבות של הבחירות לשלטון הדמוקרטי.
· ישנה מגמה המרחיבה את זכות העמידה, כך שהכלל יותר קרוב לכך שברוב המקרים כן יוכר מעמדו של העותר הציבורי, גם אם הנפגע הפרטי לא עותר.
שפיטות
האם ביהמ"ש מהווה את המסגרת הנכונה לדון בו באותו נושא? האם מדובר בנושא שסעד משפטי הוא הסעד הראוי למקרה הנדון? 
פס"ד רסלר-
בפס"ד רסלר, לאחר שעברו את המשוכה של זכות העמידה. עוברים לעניין השפיטות. ועושים הבחנה בין שפיטות נורמיטיבית מול שפיטות מוסדית:
1. האם יש שפיטות נורמטיבית – האם לנושא הסכסוך הנדון קיימות אמות מידה משפטיות כדי לפתור אותו?
השופט ברק – הכול שפיט נורמטיבית- סכסוך שפיט תמיד מבחינה נורמטיבית. לבימ"ש תמיד יש כלים לדון בכל סכסוך והוא מסוגל תמיד לדון בכך ברמה הנורמטיבית. הוא משתמש במתחם הסיבות הרחב כדי להכריע. טענה זו העלתה הרבה מחלוקות. אין מעשה כלשהו שאין נורמות משפטיות המשמשות כדי להביא להכרעה בו.
השופט אלון – יש דברים שמלכתחילה אינם שפיטים – כמו תחרויות ופרסים.

2. האם יש שפיטות מוסדית –בהנחה שיש לנו כלים משפטיים, האם ביהמ"ש הוא הפורום הנכון להכריע בסכסוך מסוים? ביהמ"ש אמנם מסוגל להכריע בסכסוך, אך האם כדאי וראוי שביהמ"ש יכריע? בהנתן שפיטות נורמטיבית, אם ראוי שביהמ"ש ידון? אני יודע שהוא יכול, אך האם מבחינה מוסדית ראוי שביהמ"ש ידון בכך? שפיטות מוסדית היא הדבר עליו צריך להתלבט- לפי ברק, בגדול כמעט תמיד אנו נכיר בשפיטות מוסדית אא"כ ייגרם נזק גדול ומשמעותי לאינטרס ציבורי כתוצאה ממעורבות ביהמ"ש במקרה מסוים (למשל, ביהמ"ש יאבד את אמון הציבור בגלל התערבות בעניינים פוליטיים, פגיעה באמון הציבור, עניינים פוליטיים כמו החלטות לגבי יציאה למלחמה- נראה אותם כבלתי שפיטות, ביהמ"ש משיקולי מדיניות יכריז על הנושא כלא שפיט. המטרה היא לא להפוך את ביהמ"ש כמקום פוליטי ע"מ שאמון הציבור ברשות השופטת לא יפגע) – ביהמ"ש רשאי שלא לדון בנושא המסוים, כאשר הנזק שייגרם מהדיון יעלה על התועלת של מתן הכרעה שיפוטית בסכסוך. לפי ברק, התערבות היא תמיד אפשרית ואין בעיה של הפרדת רשויות כי ביהמש קיבל את הסמכות לפקח. אך ישנם מקרים שבהם תהיה פגיעה באמון הציבור ברשות השופטת ואז ביהמ"ש יכריז על המקרה כלא שפיט בגלל חוסר שפיטות מוסדית.
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פס"ד בלאדי- שימוש עיוור במידתיות בתור תשובת הקסם לכל סוגייה מינהלית. יש שם מס' סוגיות מנהליות נכונות יותר לתקיפת הרבנות מאשר מידתיות.

עתירה נגד היועמ"ש- סבירות שיקול הדעת. חוסר הסבירות בשיקול הדעת עד כדי כך מזעזע שצריך לבטל את ההחלטה. ביקורת על היועמ"ש נעשית יותר במשורה והרבה פחות לעומת רשויות מנהליות אחרות, שכן הוא נחשב לרשות מקצועית (הכשרה מיוחדת). 
בעוד שלגבי רשות אחרת היו מפעילים ביקורת שיפוטית על אופן הפעלת שיקול הדעת, לגבי היועמ"ש אומרים שיש יחס מיוחד שכן מדובר בבעל יכולות גבוהות והשיטה המשפטית מעניקה לו סמכות גדולה יותר. רוב העתירות בעניין הפעלת שיקול הדעת של היועמ"ש נדחו. המדיניות היא בסה"כ מדיניות של אי התערבות. המקרה היחיד אולי שהתערבו בשק"ד של היועמ"ש זה במקרה של צחי הנגבי. הוחלט לא להעמידו לדין
תנועת נאמני הר הבית נ' היועמ"ש –
עותרים לגבי ניהול מו"מ עם סוריה בטענה שזה כולל אופציה של החזרת שטחים ולפי חוק רמת הגולן- זה מהווה בגידה ע"י הממשלה. ביהמ"ש (השופט אור) קובע שניהול מדיניות החוץ הוא בלתי שפיט (כך לגבי החלטה לעשות שלום או לצאת למלחמה). העותרים טוענים גם לגבי עבודות הוואקף בהר הבית – נקבע שלהכרעות יש השלכות מדיניות, ולכן ביהמ"ש אינו הפורום הראוי. יש דברים שהם אינם שפיטים. מדברים כאן על העדר שפיטות נורמטיבית. לא שפיט.
לעומ"ז זמיר אומר כי התוצאה היא אותה תוצאה וההבדל הוא הבדל תיאורטי. שמיר אומר כי הכרעה בכל הנושאים של הר הבית כוללים נושאי מדיניות רגישים הכוללים מדיניות חוץ. , הרבה מעבר לנושא של היתרים וחפירות. זהו תפקיד מובהק של הדרג המדיני, של הממשלה. זו לא הערכאה הראויה. יש כאן בעייה מוסדית וזמיר מדבר על חוסר שפיטות מוסדית. אין זה ראוי שנדון בזה. זה אפשרי ואנו יכולים לדון בזה. אך זה לא ראוי. 

אילון בז'רז'בסקי- לעומת ברק, אומר כי יש פעולות שהמשפט לא נוקט כלפיהם כל עמדה. יש חלל משפטי. יחסים בין אדם לחברו התחום המוסר, העדר התייחסות של מע' המשפט אינה הסדר שלילי אלא אמירה נורמטיבית ברורה שאין הסדר נורמטיבי. קיים חלל משפטי, קרי השאלה האם אילנית תיתן לך דיסקט שבו רשום החומר שהיא רושמת- היא לא משפטית, אלא זה בתחום הנימוס. המשפט לא מתייחס כי זה לא בתחום השיפוט שלו, כי המשפט לא מסוגל לתת שאלה לדברים הללו. אך לפי ברק זה כן שפיט. 
בעתירות בזמן מבצע חומת מגן, ביחס לפעילות צה"ל בג'נין – באחת העתירות נקבע שהנושא אינו שפיט, ובעתירה אחרת דנו בנושא לגופו. סביב חומת מגן יש לנו פסקי דין ועתירות שמתייחסות לפקודות המפקד הצבאי באיזור. עתם העובדה שבג"צ דן בזה, ונכנס לדיון לגופו של עניין זה סוג של פריצת גדר. כי לפני 10 שנים בכלל לא היו מעיזים לדבר על זה. אנו כעת התרגלנו רעיונית וביהמ"ש הרגיל אותנו, ברשות ברק, לכך שניתן להגיש עתירה ביחס למפקד בצבא- והיא תידון. זה כבר לא נראה לנו אבסורד. 
כשהיום אנו מדברים על חוסר שפיטות מוסדית- זהו כלי שיש בידי ביהמ"ש כאשר הוא אינו רוצה להכנס לנושא מסוים. 

יש נושא בו אנו יכולים להראות עקביות של העדר שפיטות מוסדית- סוגיית הר הבית. נאמני הר הבית- הרבה מהעתירות שלהם מראות היטב את גבולות השפיטות.  שופטים נקטו בטקטיקה שהעתירות שלהן לא שפיטות. כאן אנו רואים שיש מקרים שהם בלתי שפיטים.
קשה לקבוע מגמה ברורה בביהמ"ש בעניין השפיטות – הקביעה היא די אקראית.

שיהוי

עילת השיהוי בוחנת שני דברים ביחס לעתירה:
1. כמות הזמן שעבר בין האירוע נשוא העתירה ועד מועד הגשת העתירה? כמה זמן עבר? 
2. מה קרה בזמן הזה (מבחן יותר משמעותי)- תפיסת השיהוי אומרת שבמקרים מסוימים התנועה על ציר על זמן כשלעצמה, בגלל ההשלכות של מה שקרה על ציר הזמן- יכולה להוביל לדחייה על הסף. ברוב המוחלט של המקרים, בדר"כ, תפיסת השיהוי אומרת שהתנועה על ציר הזמן- גרמה לשינויים עובדתיים מסויימים שדי בהם כדי לדחות את העתירה על הסף ולא לדון בה. כאשר ציר הזמן הזה הוא מאד דינאמי. זה בהתאם לנסיבות הספציפיות.
הכלל הוא – חלוף הזמן יכול להביא לדחיית עתירה על הסף, אך חלוף הזמן כשלעצמו יביא לכך רק במקרים חריגים. חלוף הזמן כשלעצמו יכול ללמד על ויתור מכללא על התביעה, אולם לא נוהגים להשתמש בוויתור מכללא, כי הוא מקפח את העותר שנפגע. לכן בודקים מה קרה במשך הזמן שעבר.

יותר נפוץ הוא שחלוף הזמן גרם לשינויים: נוצרו שינויי מצב, נוצרו הסתמכויות של גורמים שונים – בגללם יש לדחות את העתירה על הסף, מבלי לדון בתוכנה.

משך הזמן משתנה בהתאם לנסיבות: לעיתים גם ימים בודדים ייצור שיהוי, ולעיתים גם חודשים ארוכים לא ייצרו שיהוי. הכול תלוי במה שקרה בינתיים בזמן הזה:

1. הדבר קשור להסתמכות גורמים אחרים הקשורים לעתירה, ועל פעולתם בהתאם להסתמכות זו – התפתחויות שקרו מאז האירוע.
2. ישנו שיהוי בשל קרבה לתאריך יעד מסוים, גם אם הזמן שעבר מהאירוע אינו רב, אולם ישנה קרבה גדולה מידי לתאריך שבו המצב יהפוך לבלתי הפיך.
בתחילה היה לנו מבחן כפול שהפך למשולש:

1) שיהוי האובייקטיבי ( כמה זמן עבר 

2) שיהוי הסובייקטיבי ( מתי העותר גילה על האירוע או על העילה- מסתכל על העותר בציר הזמן ומה הוא עשה בזמן שחלף. 
בכל מקרה צריך לבדוק מה העותר יכול היה לעשות ומה הוא עשה, ומה קרה בינתיים.

בעתירות בנושא חוסר סמכות (או חוסר סבירות קיצוני העולה כדי חוסר סמכות) אינטרס הצדדים מקבל משקל קטן, ולכן טענת הסתמכות הרשות היא חלשה. ככל שהסוגיה שנדונה היא יותר משמעותית (כמו במקרים של עותר ציבורי) יש נטייה לדון בעתירה לגופה.
שיהוי סובייקטיבי-מה עותר עשה או  לא עשה בשמן שחלף.  דוג'- נניח עריית ת"א החליטה על הריסת אולם אושיסקין. האחרים חשים פגועים והם מעוניינים לפנות לביהמ"ש. השאלה הוא מה עושה אוהד כשמתברר לו דבר ההחלטה. יש הבדל בין מצב בו הנפגעים יושבים רגל על רגל לבין מצב בו תוך פרק זמן קצר מתארגנים, פונים לעירייה, לוועדה המחוזית, לממונה במשרד התיירות שיכריז על האתר כראוי לשימור, מגישים עתירה. כאן בודקים מה אדם עשה בזמן שעבר בין זה שנודע לו על ההחלטה המנהלית לבין הפנייה לערכאות. יכול להיות שפנה באופן אקטיבי או פאסיבי (לא פנה לרשויות).
שיהוי אובייקטיבי- מה קרה בין נקודה מפעילה ובין הגשת העתירה. כאן יכול להיות שפלוני שהה בדרום אמריקה ובינתיים חלפה חצי שנה- בינתיים אם עברה חצי שנה ועריית ת"א הכינה תוכנית לגבי השטח שהתקבל לאחר הריסת האולם. שלושה יזמים הגישו תוכניות לגבי השטח והולכים לעשות שם מרכז ספורט ואדריכלים הגישו מכרזים. המון דברים קרו אובייקטיבית. אך זה שהוא לא היה פה לא גרם לעניינים לעמוד מלכת. 
יש לציין, כי שללי התיישנות לא רלוונטיים לנו כאן. 7 שנים- זה הרבה מעבר לתהליכים שאנו מדברים עליהם. אנו מדברים פה על טווחי פעולה יום יומיים- פעולה של ימים חודשים ולעיתים שנים. 
כשאנו מדברים על שינוי אובייקטיבי וסובייקטיבי, נו מדברים על עניינים חופפים. הכלל אומר ששתי הסיבות הללו יכולות להשפיע על גורלה של עתירה. למשל: שיהוי אובייקטיבי. אם בין הזמן שהכל התחיל לבין הזמן שאדם הגיש עתירה. נניח נוצרו עובדות בשטח שהן בלתי הפיכות. זה מהווה עילה לדחות על הסף. למשל- אני עותר עכשיו כנגד התוואי המתוכנן של כביש 6,  אך בזמן זה השטח כבר סלול. מבחינה אובייקטיבית כבר קרה משהו. או נניח עוד לא סללו אך סימנו את התוואי והתקשרו עם צדדים שלישיים- האדם העותר היה צריך לבוא קודם  זה שיהוי אוביקטיבי ואז זו סיבה לדחות.
שיהוי אובייקטיבי מזכיר את העניין של ניקיון כפיים. כלומר, אם אתה ישבת רגל על רגל ולא טרחת לעשות מעשה בפרק זמן מסויים, זה כשלעצמו יכול להוות עילה לדחייה. מה פרק הזמן עליו מדובר? דינאמי. אם תוקפים החלטה של ועדת בחירות בדבר תוצאות בקלפי מסויימת, הזמן הרלוונטי, הרבה יותר קצר לעומת החלטה על הפקעה עתידית

לוח הזמנים של החלטות שונה, היא שונה. להודיע על ביטול בחירות שונה מאשר לעכב החלטת ועדה לענייני תכנון ובנייה בעוד יומיים.

הגישה של השופט ברק –
לבטל את עילת השיהוי, וללכת על הכללים המוכרים של התיישנות. כלומר, לקבוע תקופת התיישנות מנהלית (שהיא די קצרה) ולקבוע כללים על הנסיבות ודרכי הערכתה של ההתיישנות המנהלית. אולם, יש לקבוע זאת בחקיקה.

כיום מקובל שהפנייה לביהמ"ש היא זכות ולא חסד – לכן עילת השיהוי לא מתאימה כיום, ויש לעבור לכללי התיישנות. האמירה של ברק לא זכתה להתייחסות של המחוקק.

המבחן השלישי שנוסף על שיהוי אובייקטיבי וסובייקטיבי הוא
ג) מידת הפגיעה הצפוייה מהחלת הדוקטרינה של שינוי על ערכי שלטון החוק- מה שישפיע על הדיון בעתירה זה פרמטר שלטון החוק! עד כמה יש פגיעה בשלטון החוק מכך שלא נדון בעתירה לגופה.

 המשמעות של הפגיעה הצפוייה היא שאני מסתכל על העניין המהותי שאותו מביאים. הרי שיהוי זה מבחן סף אשר לא מתייחס לבעייה האמיתית. אלא מה היחס שלי ומה אני עשיתי בינתיים. פה אומרים- בואו נראה מהו הנושא הנדון. זה כבר לא ממש עילת סף, אלא אני אומרת- מה יקרה אם אני אגיד שזה שיהוי- האם תהיה פגיעה מהותית או לא. זה מבחן שיוצר מצב שזה כבר לא עילת סף, שלא נכנסת לדיון המהותי בעילה האמיתית אלא בודקים מסביב. שיהוי הוא לא כבר  מבחן אובייקטיבי וסובייקטיבי. אז כבר אמרנו ששיהוי לא מהווה עילת סף- כי נכנסתי לדיון המהותי. זה סוג של פיקציה כי תמיד פזלו לעניין המהותי, אך כאן זה פורמאלי. יש כאן פוטנציאל לטשטוש עילות הסף. 
אם כן, המבחן הוא מבחן משולש: שיהוי אובייקטיבי + סובייקטיבי + מידת הפגיעה הצפוייה בשלטון החוק.

בהקשר של שיהוי יש להזכיר 2 עליות סף עצמאיות נוספות- העתירה המוקדמת ומיצוי הליכים, שזיקתם לשיהוי היא מאד משמעותית:
עתירה מוקדמת
הכלל בדבר עתירה מוקדמת אומר שעתירה שהוגשה טרם שהבשילה עילה באופן סופי, תדחה על הסף. למשל, הרשות טרם קיבלה החלטה באופן סופי ופורמאלי. למשל, הרשות שוקלת להפקיע / להרוס את אולם אושיסקין. עדיין אין החלטה (בשלב זה ראוי לפנות לרשות ולא לביהמ"ש, שכן טרם התגבשה העילה) יש פה פגיעה בהפרדת רשויות, שכן הרשות טרם פעלה.

עתירה לבג"ץ לפני שהרשות המוסמכת סיימה לדון ולהכריע במקרה הנדון.

אולם, אם העותר מראה שיטה של הרשות למשוך את ההליכים כדי שלאחר ההכרעה ייווצר שיהוי – הרשות תהיה מנועה מלטעון לעתירה מוקדמת, כי בנסיבות העניין מיצוי הליכים הוא בלתי אפשרי.

כזכור, לשיהוי מבחן משולש:

1. שיהוי אובייקטיבי
2. שיהוי סובייקטיבי
3. מידת הפגיעה הצפויה בשלטון החוק
מיצוי הליכים

האם העותר נקט בכל דרכי הפעולה הרלוונטיות האפשרויות במקרה הנדון, או שמא ישר רץ לבג"ץ?
העותר חייב למצות את כל הדרכים הדיוניות והתרופות הקבועות בחוק לפני שהוא פונה לבג"ץ. החיסרון המרכזי של כלל זה – כאשר אנו ממצים הליכים אנחנו יכולים לפסיד דרך עילת השיהוי. בחלוף הזמן מיצינו הליכים, אך בינתיים חלו שינויים בנסיבות והסתמכות של צדדים הקשורים לעתירה.

האם ניתן לפנות מיד לבג"ץ בבקשה להוציא צו ביניים, עד שאני מסיים את מיצוי ההליכים? לא! משום שזו תהיה עתירה מוקדמת.

מה קורה כשאני ממצה הליכים בצורה ראויה? זה גוזל זמן וציר הזמן שלי מתקדם. מבחינה סובייקטיבית אני בסדר כי פעלתי, אך מבחינה אובייקטיבית- יכולים לקרות דברים שונים. מיצוי הליכים, איפוא, בהרבה מאד מקרים יגרום לסוג מסויים של מלכוד. יכול להיות שאהיה בסוג של דילמה בין השאלה האם יגידו לי שלא מיציתי הליכים לבין שיהוי אובייקטיבי. בחלק מן המקרים יהיה ניתן לפתור את הדילמה בבקשה להוצאת צו ביניים להקפאת המצב. לא תמיד זה אפשרי. למשל, יכול להיות שיגרם נזק כלכלי ברור וידוע אם יתלו הליך ומצד שני ביהמ"ש לא רואה סיכויים רבים לעתירה, לא ברור שיוציא צו ביניים.
יש לזכור כי כשאנו מדברים על עתירות- אנו מדברים על דברים שההשלכות הכספיות שלהם יכולים להיות דרמטיים. אם יש את פרוייקט נתב"ג 2000 ואני מבקשת שלא תעשה שום עבודה עד שאמצה את ההלכים- אך זה יכול לקחת שנתיים. בינתיים אם נקפיא את פרוייקט הרכבת הקלה בת"א- ואני רוצה להקפיא את כל ביצוע העבודות עד מיצוי ההליכים. יגידו לי למה לא פנית לעריית ת"א ולא מיצית הליכים. אם אני פונה אז העירייה בינתיים מתקשרת בחוזים ומתחילה בעבודות חפירה. אני טוענת לנזקים למי התהום ואם יתחילו לחפור הנזק הוא בלתי הפיך. זה מלכוד. אני לא יכולה למצות את טענותי לגופם כי זה דורש דיון ארוך.
אם אני אמצה הליכים- אולי יהיה לי שיהוי. יש מצבים שמה שלא נעשה אין לנו דרך לצמצם נזקים ואנו מהמרים. כשאנו מדברים על מיצוי הליכים ושיהוי אנו נמצאים בהרבה מקרים של חוסר וודאות.
הרבה פעמים שפונים לבג"צ כדי לקבל סעדים- לא תמיד ביהמ"ש ישתף פעולה.

ב99 הייתה פנייה למשרד התחבורה על אופן הנחת המסילה בבינימינה. אך ביהמ"ש טען כי הם לא מיצו הליכים והם היו צריכים לפנות לביהמ"ש המחוזי, כעתירה מנהלית. אך האנשים רצו שזה יהיה מהר והגישו בג"צ- כי במחוזי זה לוקח יותר זמן. בת'כלס בהמ"ש זרק רותם כי לא מיצו הליכים וטען כי הם היו צריכים לפנות למחוזי לקבל צו מניעה וצו עשה. אין תשובה טובה לזה כי אם הם היו פונים למחוזי אולי בינתיים עד שהיו דנים במקרה היו קורים דברים בלתי הפיכים ולא תמיד בג"צ ירצה לעזור לעותרים. איננו יודעים מתי כן ומתי לא.
מקרה לדוגמא שעלה בכיתה- נניח חניתי בכחול לבן וקיבלתי קנס ופניתי לרשותוטענתי שהסימון היה שלא כדין ויש להחזיר את כספי או בטלו את הדוח. עריית ר"ג אמרה כי אין לה כוח להתעסק איתי כי אני נודניקית ואומרת מבלי להודות בעובדות ומבלי לקבל את טענותיך החלטנו כי הסימון לא ברור והחלטנו לבטל את הדוח. אני יכולה:

1) ללכת לי שמחה וטובת לב

2) יכול להיות שאני אלטרואיסטית ואומרת כי הסימון היה גרוע 
אוכל לפעול במישור המשפטי ולבקש פס"ד הצהרתי ולומר כי הסימון היה גרוע ולהודיע זאת לכולי עלמא.

או שאני  יכולה לפעול במישור הציבורי- אפשר לפרסם מכתבים בכל העיתונים הרלוונטיים ואומר כי עשיתי X והיא אומרת ששאר האנשים יפעלו מכוח עקרון השוויון ואז אולי העירייה תשנה את התנהגותה או שהיא באמת תסמן את הסימון כמו שצריך. אך כאן זה מישור אחר לגמרי.

עתירה תיאורטית
כלל הוא שביהמ"ש לא מספק לנו חוו"ד אקדמיות גרידא. אלא ביהמ"ש דן בשאלות אמיתיות וריאליות – אנו צריכים סכסוך קיים אקטואלי, ולא בשאלות אקדמיות גרידא ושאלות תיאורטיות. מתי נדון בעתירה תיאורטית?

כאשר הנסיבות העובדתיות הן אחת מאלה:
מתי הכלל לא חל? וביהמ"ש יספק חוו"ד בשאלה עקרונית: כאשר יש מצב שעתירות אף פעם לא יוכלו לדון בשאלה עקרונית בגלל מלכוד עובדתי. לדוגמא: בג"צ צמח- יש סמכות של שוטר צבאי – כמה זמן מותר לעצור חייל בטרם יובא בפני שופט? תמיד כשאגיש עתירה עד שתידון הוא כבר יובא בפני שופט והעתירה תהא תיאורטית- כי לגבי כולי עלמא חלף פרק הזמן להבאה בפני שופט. אם ביהמ"ש יגיד שזה תיאורטי ולוח הזמנים של ביהמ"ש לא יאפשר דיון בזמן אמת, לא תתאפשר לעולם הכרעה בשאלה זו. במקרים שהמקרה העובדתי הוא כזה שלא נצליח להגיע לטיימינג טוב לעתירה אך זה נושא שיכול לחזור על עצמו. אז תוכר גם עתירה תיאורטית כי זה לעולם לא ניתן מענה כי: 
1. או שהעתירה תהיה תמיד מוקדמת מדי
2.  או שהעתירה תהיה תמיד מאוחרת מדי או תיאורטית.
אם אין לעולם זמן נכון לדון בעתירה, ביהמ"ש יסכים לדון גם בעתירה תיאורטית, כדיי שתהיה לנו תשובה גם למקרים הבאים, אחרת לעולם לא תהיה לנו תשובה.
דוגמא: עינוי- אם לא נוכל לעתור אחרי שעינו אותו אז אף פעם לא נוכל לדון בזה. 

מן הסתם, עניין של הפקעות לא ידון באופן תיאורטי.
בג"ץ סיעת כך נ' יו"ר הכנסת – בג"ץ דן בעתירה התיאורטית כאשר מזכירות הכנסת מנעה הגשת הצעות חוק של סיעת יחיד.

בג"ץ מחמוד נ' מפקד כוחות צה"ל – בג"ץ דן ביחס בין סמכות השופט במעצר מנהלי לבין סמכות המפקד הצבאי.

עתירה כוללנית
כאשר העותר קרא כתבה בעיתון והגיש עתירה בהסתמך על מה שקרא. טענתו היא כללית, בלי להתייחס לדברים קונקרטיים.

הכלל – ביהמ"ש דן רק בעתירות ברורות, ביחס למסכת עובדות קונקרטיות, ולא בדברים כלליים או במדיניות כללית בלי התייחסות למסכת עובדות ברורה וספציפית.

החריג – נושא בעל חשיבות ומשמעות, שאין דרך ספציפית להביא אותו בפני בג"ץ.

דוגמה: עתירה ביחס להתנהלות חוקרי השב"כ – דיון מקיף מתוך ראייה כוללת.

מתי נקבע שהעתירה כוללנית?

בג"ץ לנדאו נ' עריית ירושלים – 

ח"כ עוזי לנדאו הגיש עתירה ובה תקף את ההתנהלות הכללית באכיפת חוקי התכנון והבנייה בירושלים- הוא טוען שהיא לא אוכפת את חוקי התכנון והבנייה במזרח ירושלים אלא רק במערב- טענה של אכיפה סלקטיבית. אולם, הוא לא הביא שום אסמכתאות לכך שלא אוכפים בפועל, אלא הסתמך על כתבה בעיתון.
הכלל הוא שמי שעומד בדרישת נטל הראיה של ראשית ראיה, עתירתו לא תחשב ככוללנית (נדרש להביא תשתית ראייתית).

אם במאמץ סביר ניתן להביא עובדות לצורך תשתית ראייתית, והן לא הובאו – מדובר בעתירה כוללנית שלא יידונו בה. לעומת זאת, אם גם במאמץ סביר לא ניתן להביא את כל העובדות, נוכל לדון בעתירה (כמו בעניין חוקרי השב"כ).
בג"צ קעקור נ' מ"י- מספר עותרים – פלשתינאים מיהודה ושומרון שלא קיבלו אישור מסיבות ביטחוניות- עותרים כנגד שקה"ד של הגורמים הבטחוניים. ביהמ"ש אומר כי זו עתירה כוללנית. זה7 אנשים שכל אחד סורב מסיבותיו הוא. הם נותנים טענה כללית. אם כל אחד יביא טענה אישית ויסביר מה לא תיקןץ אך טענה כללית כי כולנו לא קיבלנו אישור ומ"י לא בסדר זו עתירה כוללנית. טענה שכולנו לא מהווים סיכון בטחוני כשמדובר בפרטים שאין בינהם קשר לבד מהעובדה שהם סורבו, לא תתקבל. 
עתירה כוללנית משמעה שהעותר יכול להתאמץ ולטרוח ולהביא עובדות ודברים, מסכת עובדות ברורה וספציפית. אם לא עשית את זה, ביהמ"ש לא יעשה את זה עבורך. לא ניתן לומר לביהמ"ש לחקור ולבדוק.
גם עתירה שמבקשת סעד כוללני – גם היא יכולה להידחות על הסף בשל עילת הכוללניות. למשל, סעד שהעריה תשנה את ההתנהלות שלה – זהו סעד שלא ניתן למקד אותו.
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מבחן:

2-3 שאלות. שאלה המבוססת על מקרה, סיפור, קייס.

2 וחצי שעות. מחברת בחינה אחת- כותבים מצד אחד של הדף- הגבלת עמודים.

סבירות ומידתיות- רלוונטי בכל שאלה.

אין תשובה ברורה וחד משמעית לשאלה. להביא את 2 הדעות ולנמק.
5% השתתפות בכיתה. שאלות במייל.

לימוד עצמי- צריך לדעת ברמת הרציו.
ניקיון כפיים

עילה זו מתייחסת לעותר.

כלל- מי שפונה לבג"ץ ומבקש סעד מן הצדק, חייב לבוא בידיים נקיות – העותר חייב לגלות גילוי מלא, מקיף ונאות של כל העובדות הרלוונטיות, גם מה שלא נוח ומחמיא לעותר. חייבים לגלות כל מה שעשוי להשפיע על שיקול הדעת של ביהמ"ש. חייבים לצרף את כל המסמכים הרלוונטיים. צריכים להימנע מיצירת מצג מטעה.

הכלל נובע מהפרקטיקה לפיה בג"ץ חי מפי הצדדים, מבלי לקיים חקירה ודרישה של העובדות. לכן, יש סנקציה דרמטית כלפי מי ששובר את כללי המשחק.
עובדה רלוונטית היא כל עובדה שיכולה להשפיע על שקול דעתו של ביהמ"ש. ההנמקה לכך היא כפולה:

1) במישור העקרוני- אם אנו פונים לביהמ"ש הגבוה לצדק- אם אנו מביאים סעד בנוגע לצדק, יש לבוא בנקיון כפיים טוטאלי. 
2) ביהמ"ש העליון חי מתצהירים- לא ערכאה חוקרת. ההנחה היא שמי שהגיש תצהיר, חתם על תצהיר אמת. בגלל שהוא לא חוקר ולא שומע עדים אז דרישות האמון כלפיו צריכות להיות מוגברות יותר. לכן, חובת הדיוק לגבי המסמכים היא הרבה יותר גבוה כי להבדיל מהערכאה האזרחית אין לנו יכולת בירור תוך המשפט. יש לנו רק תצהירים ואנו מאד מקפידים עליהם.
((הגענו לבג"צ ועכשיו אנו פונים לבג"צ או לביהמ"ש לעניינים מנהליים ואנו רוצים לבקש מבג"צ סעד למצוקתינו. 
סעדים כנגד המנהל
מה אנו רוצים לקבל? בגדול, ברוב המקרים אנו רוצים לקבל צו כלשהו מביהמ"ש- צו עשה או לא תעשה , צווים זמניים וכו'. במקרים מסויימים ויותר נדירים אנו גם מעוניינים לקבל מבג"צ פיצוי כספי בגין אותו אירוע שקרה. אנו לא מדברים על פסיקת הוצאות אלא על סעד שהוא סעד כספי. פסיקת הוצאות זה לפעמים קצת מניפולטיבי. השימוש בפסיקת הוצאות כדי לבטא מסרים מעבר לפסיקת הוצאות הן כלי מוכר לבג"צ. 
לאחר ששכנענו את ביהמ"ש בכל טענותינו, וביהמ"ש השתכנע שהרשות המנהלית פעלה לא בסדר. מה אנחנו יכולים לקבל – מה הסעד שאנו רוצים?
הסעיפים שמעניינים אותנו הם: סע' 15(ג) + ס' 15(ד) לחוק יסוד: השפיטה. ס' 15(ג) מסמיך את בג"ץ לתת סעדים למען הצדק.  הצורה שבה בג"צ פירש את סמכותו בהקשר של עניינים שהוא רואה לתת סעד ךמען הצדק ואשר אינם בסמכות של ביהמ"ש אחר- בג"צ נותן לס' זה פרשנות מרחיבה. אנו רואים את בג"צ כמוסמך תמיד גם אם נאמר לכאורה אחרת.
ישנם שני עקרונות בסיסיים לגבי בג"ץ:

1) קבלת סעד שהוא צו – צו עשה, צו לא-תעשה, צו הצהרתי.
את הצווים ניתן לקבל בשלוש נקודות זמן שונות:

1. צו על תנאי – עם פתיחת ההליך, לפני שמתקיים דיון.
2. צו ביניים – במהלך הדיון.
3. צו מוחלט – בסוף ההליך.
סע' 15(ד)(2) ו-(3) – סעיף מרכזי לעניין הסעדים.

15(ד). מבלי לפגוע בכלליות ההוראות שבסעיף קטן (ג), מוסמך בית המשפט העליון בשבתו כבית משפט גבוה לצדק - 
 (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 ; ( פה הכנסנו את כל מה שקראנו לו גופים דו מהותיים ועשינו בעיות לגבי הסוכנות היהודית ומפעל הפיס שהסמכות של בג"צ לגביהם שנויה במחלוקת כי הם לא עונים להגדרה הנ"ל. אך סמכות בג"צ לתת צויים לגופים זה בהסתמך על ס' זה.
(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 בעניין פלוני או להימנע מלדון או מלהוסיף ולדון בעניין פלוני, ולבטל דיון שנתקיים או ההחלטה שניתנה שלא כדין ; ( לכאורה חוסם פעילות בג"צית ביחס לביהמ"ש האחרים- שלום ומחוזי. 15(ג) יותר חזק מ15(ד) ובמקרה הרגיל שבו בימ"ש מחוזי פגע בעקרונות יסוד, בא בג"צ והורה למחוזי איך לפעול. אפילו שלפי 15(ד) הוא לא יכול. אמרנו שס' 15(ג) מנצח. ניתן לראות זאת בפס"ד אלקונינה- אמנם שבג"צ לא יכול להתערב בהחלטות המחוזי אך לפי 15 (ג), במקרה הזה הייתה פגיעה בזכות הפגיעה ובג"צ התערב.
סע' 15(ד)(1) – סמכות לתת צווים על שחרור אנשים שנעצרו או נאסרו שלא כדין – הביאס קורפוס. סמכות זו היתה רלוונטית בעבר, כאשר המעצרים היו פחות פומביים, ולביהמ"ש היתה סמכות להורות על הבאתו כדי לראות שהעצור בסדר. הביאס קורפוס התעורר גם במקרים של חטיפת ילדים לחו"ל על רקע סכסוכי משמורת בין אב לאם (לאחר אמנת האג להחזרת ילדים חטופים, אין משמעות לבקשת הביאס קורפוס). הביאס קורפוס היה צו מקדמי כדי לברר את הדיון. היום יש לנו צווי הביאס קורפוס במדינות שהן לא צד לאמנת האג.  
זהו  סעד שהמהות שלו זמנית- המטרה היא להביא את האדם לביהמ"ש ויבוררו העניינים ואח"כ יתברר מה יעלה בגורלו.
אך במדינות דמוקרטיות אין דבר כזה שמישהו יובא למעצר ללא משפט- אז זה לא כל כך רלוונטי.
כללי היסוד למתן צווים:
1) לא יינתן סעד שאין צו משמעות קונקרטית. סעד הצהרתי יינתן רק כאשר יש יישום מעשי להצהרה. לא ינתן סעד כללי, אלא ינתן סעד קונקרטי. אם מבקשים סעד ערטילאי- לא נקבל זאת מבג"צ. דוגמא לסעד בלתי סביר: עתירת אנשי גוש קטיף- פינוי הילדים – ילדים ניזוקו יותר. משמעות העתירה של אנשי גוש קטיף היה שיפנו את כל המבוגרים ולא אלת הילדים- זהו סעד לא סביר.
2) בג"ץ לא ייתן סעד שמשמעותו מעורבות מתמשכת ובלתי פוסקת של ביהמ"ש עצמו. ביהמ"ש לא יכול לפקח על הרשות באופן מתמשך. אם מדובר בסעד שדורש פיקוח מתמשך- בג"צ רואה זאת כחריגה מסמכותו. אם אני אומרת שמ"י לא פועלת כי שצריך ולכן דורשת שבג"צ יעשה א' , ב' ואז ג' ואם ג' יתקיים אז נעשה ד' ה'- אז אני מציבה את בג"צ בתפקיד ניהולי שבג"צ לא רוצה להיות בו. 
3) סעד צריך להיות סעד ברור וספציפי. וכמובן  סעד סביר. אם יש דרישה לסעד בלתי סביר למימוש אז הוא לא ינתן.
4) לשם קבלת צו על תנאי, יש להוכיח את כל הנסיבות שמביאות לקבלת הצו עוד בעתירה עצמה. צו על תנאי נדרש כאשר, למשל, יש להקפיא את המצב הקיים, כאשר עלולה להיות פגיעה בלתי הפיכה אם לא יינתן צו על תנאי.
סוגי צויים: 

1) צווים שניתנים בסוף התהליך( 

1) צוי עשה
2) צווי לא תעשה
3) צויים הצהרתיים שמצהירים על מצב קיים.

כאשר הוצאנו צו כנגד המדינה מה עושים? המדינה מכבדת את זה ברוב המוחלט של המקרים.

2) צווים שניתנים בתחילת ההליך או באמצע( צווים שמתקיימים בינתיים:

1) צוויים על תנאי – מבקש על תנאי לקבל את הסעד הראשי המבוקש- בתחילת התהליך. 
בשביל להוציא צו על תנאי יש להראות שמתקיימים תנאים ונסיבות שמצדיקים את מתן הצו. צו על תנאי צריך להיות מוצדק ומנומק בזמן ההגשה שלו. 

האם יכול להיות מצב של נתינת צו על תנאי במעמד צד אחד? תלוי בדחיפות הנסיבות של התיק. אם עוד יום קורה X אז זה דחוף ואז יתנו צו במעמד אחד ואח"כ יבצעו דיון במעמד שני הצדדים. 
דוגמאות: 

#אני מגישה עתירה כנגד עיסקת הטיעון עם קצב. אני רוצה לקבל צו עשה או לא תעשה שאומר למני מזוז שהוא לא יכול לחתום על עיסקת הטיעון. את זה ניתן לקבל בסוף התהליך אך עד שתסתיים העתירה אולי הוא כבר יחתום. 
#ערייית ר"ג רוצה להרוס את הבניין החדש של הפקולטה למשפטים- אנו רוצים כצו סופי שלא יהרסו. הדיון מקבע לעוד חודשיים . בינתיים עריית ר"ג יכולה להרוס את המבנה. מה יעזור לי עוד חודשיים אם יעשו דיון? הבניין כבר הרוס. יש מקרים שאם לא יהיה לי צו על תנאי בינתיים אז הדיון שלי יהיה חסר משמעות. צו על תנאי אומר שיש לתת צו זמני שאוסר על עריית ר"ג להרוס עד למתן סעד סופי בעתירה. כשהמוטרה שלי היא למנוע מצב שבו ישתנו העובדות כשלעתירה אין שום משמעות. אין שום זכות קנויה לקבל צו על תנאי. במקרים מסויימים לא לתת צו על תנאי זה מייצר את העתירה עצמה. 

#אם אני רוצה להפגין כנגד הגעתה של מדונה- אני רוצה להפגין בזמן הופעתה של מדונה כי היא פוגעת בקודשי ישראל- המשטרה לא נתנה לי. אני עותרת כנגד מפכ"ל המשטרה שהחליט את זה. אני רוצה צו עשה שאני כן אוכל להפגין. אם אני לא אקבל עכשיו צו על תנאי שאוסר על המפכ"ל למנוע ממני להפגין- לא יעזור לי כלום. אם הדיון נקבע לעוד חודשיים וההופעה היא עוד שבועיים ואני לא אקבל צו על תנאי- אז אין למעשה טעם לעתירה. זאת כבר תהיה עתירה תיאורטית. לעיתים התאריכים שבג"צ קובע לעתירות הם  לא מקריים.

2) צווי ביניים- צו שמשר מצב קיים. 
השיקולים למתן צווים זמניים:

אנו מדברים על שקלול של:

1) סיכויי העתירה
2) מאזן הנוחות (עד כמה מתן צו הביניים משנה להתנהלות בפועל של הצדדים)- כמאזן הנוחות הוא כה משמעי אז נדרוש פחות סיכויי עתירה ולהיפך. 
ככל שאחד מהם יהיה יותר בולט נדרוש מהתנאי השני פחות. 
יש מצבים שאין לנו פתרונות טובים כמו במשפט האזרחי. כשאנו מבקשים סעדים זמניים אנו דורשים ערבויות כספיות. אנו יכולים לכמת את הנזקים הצפויים ואז להטיל ערובה בנזק הצפוי הנדרש. אם יתברר שהסעד שניתן לא היה צריך להנתן אז יש לנו מקור תקציבי לפצות את הניזוק.
כשאנו מדברים במשפט ציבורי הדברים הללו לא תמיד רלוונטיים. יש מקרים בהם ניתן להתנות מתן צו זמני בהפקדת ערובה כספית ואז יות רקל כי אנו יכולים לעשות כימות פשוט וברור של העלויות- ואז הכל פשוט. אלך יש מקרים בהם ערובה כספית היא לא רלוונטית מ-2 סיבות:
1) בספירה הציבורית- לכמת עלויות ונזקים צפויים זה כמעט בלתי אפשרי. למרות שיש אנשים שזה תפקידם.
2) הבעיה המרכזית היא לעניין הסכום הרלוונטי. אנו מדברים פה על הוצאות במיליארדי דולרים. ברור שאנו לא יכולים לו מר לעותר שיפקיד ערובה כספית כי מדובר בסכומי עתק.
השאלה מה עושים? להפקיד ערובה כספית זה לא ראלי. את הכלי הטבו והפשוט שהמשפט האזרחי נותן לנו הוא לא ישים בהרבה מקרים במשפט ציבורי. אנו מדברים על מליוני דולרים. 
מה עושים? 

מצד אחד, יש לנו אינטרס שאם לעותר יש סיבה טובה לצאת כנגד מעשה של רשות ואנו רוצים שעותרים יבאו מכל שדרות הציבור. לכן, אנו חייבים למצוא לכך פתרון כי אנו לא רוצים ליצור מצב שרק עשירים מופלגים יוכלו להגיש עתירות. מצד שני, הנזק שעלול להגרם כתוצאה מעתירה שהיא לא תהיה מבוססת דיה  (אנו נדע רק תוך כדי הדיון או בסוף הדיון)- יכול להיות אדיר.

העותר לא מסוגל להפקיד ערבויות רלוונטיות אך אנו רוצים שאנשים כאלה יגישו עתירות שכאלה. מצד שני,עתירה לא ראויה יכולה לעלות מיליונים – דבר שיפול על כולנו. 

איפה אנו מוצאים את נקודת האיזון הזאת???
יש לנו מלכוד, אין תשובות ברורות. במקרים כאלה הנטייה של ביהמ"ש היא להשתדל לקיים דיון מהיר כי אין לנו אלטרנטיבה אחרת. אין לנו דרך לפתור את הבעיה הזו כי אנו רוצים לעודד את העותרים הקטנים לעתור כשיש להם עילות טובות. כלומר לא לדרוש הפקדת ערבות כבדה. יש מקרים שביהמ"ש ידון תוך הטלת סיכון גבוה על המדינה.
אין נוסחת איזון מושלמת. יש מקרים שהם אנו מגיעים לתוצאות לא רצויות.  
לסיכום, שיקולי ביהמ"ש במתן צו על תנאי:

· אם לא נקבל את הבקשה לצו על תנאי, ייגרם נזק בלתי הפיך (במקרה שהעותר יימצא צודק).
· אם נקבל את הבקשה לצו על תנאי ויסתבר שהעותר לא צודק, ייגרם נזק לרשות (למשל, פגיעה בהתחייבות הרשות כלפי צדדים שלישיים). בסד"א יש הפקדת ערבויות לצורך קבלת סעד זמני. אולם, כאשר מדובר בסכומים מאוד גדולים, אין זה ראוי לבקש מעותר הפקדת ערבויות בסכומים כאלה. זה לא ריאלי, והערבויות לא יהיו באמת ברות מימוש. ובנוסף, כל המערך של איזונים ובלמים בין הרשויות נשען בצורה משמעותית על כך שאנשים פרטיים יגישו עתירות כנגד הרשות. אנו רוצים לעודד ביקורת אפקטיבית, ולא היינו רוצים לחסום עתירות. מצד שני, אנו גם לא רוצים שאנשים יגישו עתירות סרק רק כדי לטרטר את הרשות. לכן צריכים מנגנון מיון שימנע ניצול לרעה של כוחות ביהמ"ש, אך לא יחסום עותרים. המנגנון של ערבויות אינו יישום במשפט המנהלי ברוב המקרים.
·  ביהמ"ש יאזן את הנזקים לצדדים, עוצמת הטענות, חשיבות הטענות מבחינת שלטון החוק וזכויות האדם. ככל שהנזקים הנטענים יותר בלתי הפיכים ויותר מהותיים – כך תהיה נטייה גבוהה יותר לתת צו על תנאי. זהו מצב דינאמי לפי מכלול הנסיבות.
· העובדה שלא ניתן לבקש ערובה כספית ולא ניתן לפצות – נכנסת למערך השיקולים, אולם לא בהכרח תמנע מתן צו על תנאי.
· שיקולים אלה נכונים גם באשר לנתינת צו ביניים במהלך ההליך. 
סעד אחרון נדבר עליו הוא: 
5) פיצויים כסעד מטעם ביהמ"ש
סעד זה לא מופיע סע' 15 לחוק יסוד: השפיטה- לא ב15 (ג) ולא ב15(ד). בעבר, בתק' השמרנית של בג"צ, בג"ץ לא פסק פיצויים, כי תפס זאת כמנוגד לסמכותו. 
בשנות ה-70' – בג"ץ בינוי ופיתוח בנגב – השופט ברנזון קבע שאין הגבלה על הסעדים שבג"ץ מוסמך לפסוק, כל תרופה וכל סעד אשר ישרו בידי בג"צ לפסוק לשם עשיית צדק- והוא פסק פיצויים.

בשנות ה-80' – בג"ץ מיגדה נ' שר הבריאות – השופט ברק קובע שלבג"ץ יש סמכות לפסוק פיצויים משלושה מקורות סמכות: (ז:א שאף אחד מהם לא משביע רצון)
1. סע' 15(ג) – סמכות לתת סעד מן הצדק.
2. סע' 15(ד)(2) – בין השאר בג"צ מוסמך לצוות על הרשות לעשות מעשה, והמעשה הוא תשלום פיצויים.
3. סע' 75 לחוק בתי המשפט – כל בימ"ש שדן במשפט אזרחי מוסמך לתת סעדים אחרים. לעניין זה בג"צ הוא בימ"ש אזרחי ופיצוי הוא סעד זמני.
רק במקרים חריגים, קיצוניים ומיוחדים במינם בג"ץ יפסוק פיצויים בפועל. תנאי מקודם לכך הוא שהסכום לפיצוי אינו שנוי במחלוקת ומוסכם על הצדדים. בג"צ לא נותן לרוב פיצויים, כי ברוב המקרים סכום הפיצוי הוא שנוי במחלוקת. לבג"ץ אין כלים מתאימים להערכת נזק, וכלים אלה יש לערכאות אזרחיות. ברוב המקרים אין פסיקת פיצויים בבג"צ. הנטייה של בג"צ זה העברה לערכאה האזרחית המתאימה. בג"צ מוסמך לפסוק פיצויים  אך לרוב הוא לא עושה שימוש בסמכותו.
מה יכול לעשות בג"ץ? (3 חלופות)
1. כשסכום הפיצויים מוסכם ואינו שנוי במחלוקת (נדיר מאד)- בג"צ מוסמך לפסוק פסיקת פיצויים כמבוקש.

2. לא לפסוק פיצויים, אך לתת סעד הצהרתי שהזכות לפיצויים גובשה, ושערכאה אזרחית תקבע את גובה הפיצוי. קרי, לפסוק שפלוני זכאי לקבל פיצויים מהמדינה ויפנה את הצדדים לערכאה אזרחית לדון בשאלת כימות התשלום.
3. לא להתייחס כלל לשאלת הפיצוי, ולהשאיר הכול לערכאה האזרחית המוסמכת. 
נניח הגשתי עתירה לבג"צ כנגד רשות הטבע והגנים אשר הכריזו על אדמתי הפרטית כעל שמורת טבע ולכן נגרם לי נזק כי לא יכולתי להמשיך לבנות את ביתי. הנזק שנגרם לי הוא 100,000$- ואז בג"צ יתן לי, רק במידה ואין מחלוקת לעניין הפיצויים. אך בג"צ יכול גם להחליט שהוא מבטל את ההכרזה של רשות הטבע וגנים שזוהי שמורת טבע. נניח שיש מחלוקת לגבי סכום הפיצויים בין רשות הטבע והגנים ובין מי שנפגע. יכול להיות מצב שביהמ"ש יקבע שהכרזת רשות הטבע והגנים אינה כדין ואז צריך לבטל את ההכרזה. עכשיו בג"צ יכול להחליט שנגרם נזק גדול. בגלל ההכרזה- לא יכולתי לעשות שיפוצים בבית ואגיש תביעה בערכאה האזרחית הרלוונטית. רשות הטבע והגנים יכולה להגיד שהיא כלל לא עשתה נזק. 
מה שעוד קורה- באותן מקרים שהגשת העתירה מניעה את הרשות לפעול ואז בסופו של התהליך  העתירה נמחקת. אני הגשתי עתירה כנגד רשות העתיקות למה אתר עתיקות פלוני אינו פתוח לביקור הציבור. כתוצאה מעתירתי- אז האתר נפתח- אז אני אמשוך את העתירה שלי כי היא התייתרה.

אך מה יגידו לי אם אני רוצה הוצאות? 

לכאורה- לא מגיע לי הוצאות כי לא היה דיון בעתירה. זה מקרים שבג"צ פוסק הוצאות גם בעתירות נמחקו. אם התברר שעתם הגשת העתירה היא זו שגרמה לרשות לתקן את מעשיה. בהנחה שמדובר בעותר תקין. בזכות זה שהגשתי את העתירה הרשות תקנה את מעשיה ועתירה התייתרה- אני אהיה זכאית לפסיקת הוצאות לטובתי כעותרת. הרשות צריכה שמישהו יאיים עליה ואז אני אקבל הוצאות.
בג"ץ הפורום לדו קיום בנגב נ' שר התשתיות – 

סע' 15(ג) הוא נורמה חוקתית על-חוקית. בג"ץ מוסמך לעשות הכול, יכול לתת כל סעד, גם אם הוא בניגוד לכל חקיקה ראשית. זו מגמה שיכולה להתפתח – מתן סעדים שונים, שאינם צו או פיצוי. השאלה היא בעצם רק על אופן הפעלת סמכותו של בג"ץ לתת את הסעד ולא על הסמכות.

III. מידתיות במובן הצר








II. פגיעה פחותה





I. קשר רציונאלי
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