 1. מי הוא הגוף המינהלי?

1. מספק שירות לציבור

2. ישנה רמת חיוניות של השירות/מוצר לציבור
3. הפעולה צריכה להיות "במילוי תפקידו הציבורי"
4. האם הגוף הוא למטרת רווח?
5. מי הבעלים
6. האם ממומן ע"י הציבור?
7. האם גוף בעל סמכויות מכוח חוק
8. האם הוקם ע"י המדינה.
2. ההסמכה בחוק – 

מעקרון החוקיות נובע שצריך הסמכה בחוק.

גוף מינהלי מוסמך לעשות אך ורק את מה שהחוק מסמיך אותו לעשות.

קלינגהופר: יש לפרש את מושג שלטון החוק כך שיכלול בתוכו פן דמוקרטי – גוף נבחר, וגם פן ליברלי, שלא תהיה סמכות גדולה בידי גורמים מינהליים, כי אם זה קורה, זה פוגע בשלטון החוק.

עיקרון משלים – חזקת הכשרות (ההנחה היא שהגוף פעל כראוי, ונטל ההוכחה הוא על העותר להוכיח שהיה פגם)

3. האם יש חוק?

א. כן – נתקוף באמצעות:

1. הסמכה גורפת מדי – פס"ד שנסי (הטענה היא שיש לקבל את מה שקורה בארה"ב ולטעון שזה לא חוקתי. בפועל, על עוד יש הסמכה זה בסדר).

2. פגיעה בזכויות יסוד דורשת הסמכה ישירה ומפורשת – פס"ד עינויים.

3. הסתמכות האזרח אשר גוררת השתק – פס"ד קצאן (בתנאי שפעולת המינהל הייתה בסמכות, ולא משנה איזה סמכות)

ב. לא – נתקוף באמצעות:


1. אולטרה וירס – יש כאן חריגה מסמכות – המוביל לבטלות המעשה

  במקרה ואין חוק, הרשות תטען שקיימים החריגים:

1. סמכות עזר – 

סעיף 17 לחוק הפרשנות


טענות לעותר:

1. היה שימוש בסמכות עזר במידה שאינה מתקבלת על הדעת או במילים אחרות, המעשה ללא הסמכות אינו סביר
2. אין זיקה בין הסמכות המפורשת העיקרית לסמכות העזר.
3. סמכות העזר מוסיפה על הסמכות העיקרית ולא משרתת אותה

4. אם יש פגיעה בחירות הפרט (פס"ד זיאד) – צריך קשר לוגי גדול יותר בין הסמכות לסמכות העזר.
טענות לרשות המינהלית:

1. כל ההיפך מהנ"ל 
2. סמכות עזר מוגדרת בצורה רחבה מאוד (פס"ד איגוד העיתונאים)

3. הפעלת הסמכות מקדמת את מטרת החוק העיקרי.

2. סמכות שיורית – 

ס' 40 לחו"י הממשלה – כל מה שלא בסמכות גוף אחר, נתון לממשלה.


טענות לעותר:

1. סמכות גורפת מדי.
2. לא ניתן לפגוע בזכויות יסוד (פס"ד עינויים).
טענות לרשות:

1. סמכות זו קבועה בחוק יסוד הממשלה

2. יכולה לנבוע מצורכי המציאות והשכל הישר (פס"ד פדרמן בו אינטרס מדיניות החוץ של מ"י הצדיק את הפעולה).
3. סמכות טבועה – 

הנובעת מעצם טיב הגוף.


טענות לעותר:


א. אם המדובר בסמכות פררוגטיבית, הרי שזו קיימת באנגליה ולא בישראל.


טענות לרשות:


א. פס"ד ניימן – במקרי קצה של סכנה למדינה, תוכר טענה בדבר סמכות טבועה.

4. באיזו פעולה מדובר?


א. תקנה תחיקתית/מעין תחיקתית – מאפיינים



1. משנה מצב משפטי קיים (אלכסנדרוביץ')



2. כללית (אלכסנדרוביץ).



3. חייבת להיות מעוגנת בחקיקה ראשית, ולא לחרוג ממנה



4. חייבת לשמור על עקרונות יסוד וזכויות אדם.



5. תוקפה נובע מפרסומה (ס' 17 לפקודת הפרשנות).



6. לא ניתן לאצול סמכות כזו מטה, אלא אם יש הסמכה מפורשת בחוק.



7. חייבת להיות בהתאם לכלי הצדק הטבעיים (למרות שאין חובת שימוע)



8. חייבת להיות בהתאם לכללים המהותיים: סבירה, צודק, ללא ניגוד עניינים, תו"ל וכו').


ב. מעשה שיפוטי/מעין שיפוטי – מאפיינים



1. האם יש שני צדדים (ברמן)



2. האם הממצאים מכתיבים את התוצאה (ברמן).



3. אינו שואב את תוקפו מפרסומו.



4. אסור להעביר או לאצול סמכויות שיפוטיות



5. הטריבונליים המינהליים השיפוטיים כפופים לבג"צ (ס' 15 לחו"י השפיטה).



5. כפופים לכללי הצדק (במיוחד לזכות השימוע)

7. כללי הצדק הטבעיים הרבה יותר נוקשים



8.  כפופים לכללית המהותיים: סבירות, מידתיות, אי אפליה כו).


ג. מעשה אדמיניסטרטיבי – מאפיינים



1. ניתן לאצול/להעביר



2. אינו שואב את תוקפות מפרסומו (פס"ד אפרתי אומר שיש חובת פרסום להנחיות מינהליות)



3. לא ניתן להעניק סמכויות ביצוע לגורם שאינו בשליטת הרשות.



4. כפוף לכל עקרונות הצדק



5. כפוף לכללים המהותיים.

5. האם סמכות רשות או סמכות חובה?

     בד"כ, לא יהיה כתוב, חייב, אלא רשאי, כלומר לרשות יש שק"ד. 

      התקיפה:


1. לשון החוק – בימ"ש יחייב את הרשות לפעול לפי מה שיקבע כחובה


2. אם החוק לא אומר חייב – לא חייב כל עוד שק"ד מופעל בצורה סבירה (למדן)

3. אם כתוב רשאי – נבדוק את היגיון החוק האם נפרש רשאי (משמע הפעלת שק"ד) או חייב (אלרואי).

4. הלכת ברגר – א. בודקים את לשון החוק



ב. בודקים את תכלית החוק



ג. בודקים סבירות ומידתיות של הפעלת הצורך להפעיל את הסמכות.

5. הלכת מרציאנו – שיקולים תקציביים לא נכנסים לתמונה כאשר מדובר בסמכות חובה.

6. שיקול הדעת העצמאי
     מצאנו את הרשות המוסמכת, את מקור הסמכות, ואת סוג הסמכות.

     נבחן את שיקול הדעת העצמאי לרשות – כלומר מי בפועל החליט. 

      טענות לעותר:

1. יש כאן ניסיון להתפרק מהסמכות או אי הפעלת השק"ד העצמאי
2. מי שהחליט לא היה מוסמך – המחליט הוא כפוף יותר/פחות מבחינת ההיררכיה, ואין לו הסמכות.

3. במקרים בהם החוק לא מאפשר העברה/האצלה – חריגה מסמכות.
טענות לרשות:

1. ניתן להסתייע.
2. ניתן להתייעץ באמצעות קבלת חוו"ד מומחה – עדיין שק"ד עצמאי, כל עו"ד הייתה הזדמנות לבחון והאופציה לשנות – פס"ד ורדים+שנסי.

3. ניתן לאצול או להעביר (בהתאם להוראות החוק וסוג הסמכות).
7. האצלה והעברה:

העברה רגילה – לרשות אחרת באותה דרגה היררכית:
1. סעיף 39 (ב) לחוק יסוד הממשלה מסמיך את רה"מ להעביר סמכות שמיועדת לשר אחד לשר אחר, וזה טעון אישור הכנסת. אם זה לא יועד לשר מסוים – לא צריך אישור.
2. הכלל: צריך הסמכה מפורשת בחוק.
האצלה – סמכות המועברת בתוך הרשות עצמה, על פי מדרג הכפיפות
1. אם הייתה האצלה ללא סמכות – חריגה מסמכות
1. חריג – ניתן להעביר סמכות עזר
2. הממשלה רשאית להאציל כל סמכות לשר
1. חריג: הממשלה לא רשאית להאציל סמכות לפי חו"י הממשל
2. חריג לחריג: הממשלה רשאית להאציל סמכות שיורית.

3. סעיף 41 לחו"י הממשלה: רק הממשלה או השרים יכולים להאציל מכוח חוק זה.
4. סייגים:
1. לא ניתן לאצול חקיקה/התקנת תקנות
2. סמכויות שהועברו לשר, הוא לא יכול להאציל, אלא אם כן הותר לו במפורש מהממשלה.
3. אפשר לאצול רק לעובד ציבור.
5. האצלה של רשות (לא של שר)- נעשית רק אם יש אישור מפורש בחוק או מכללא. בימ"ש יפסול אצילה גורפת, או אצילה של גוף שלם לאדם אחד.
6. אם אין חוק המתיר האצלה – ההנחה היא שהמחוקק לא רוצה האצלה.
המבחנים לסתור את ההנחה הנ"ל:
1. סוג הסמכות
1. סמכויות שיפוט וחקיקה – אסורות בד"כ.
2. סמכויות ביצוע – מותרות בד"כ
2. אופי הסמכות
1. סמכות טכנית – ניתן להאציל
2. סמכות מהותית – לא ניתן להאציל
3. כישורים מיוחדים – לא ניתן להאציל.
7. אופי האצלה משמעו שהסמכות נשארת אצל המאציל, אשר יכול להחזיר אותה אליו, ונשאר אחראי מבחינה משפטית (פס"ד עוף העמק).
8. כשרוצים להאציל לגוף פרטי (פס"ד פיליפוביץ) – זה סיוע כאשר לגוף הנאצל אין שק"ד, זה פעולה טכנית ורק למטרת יעילות.

נטילת הסמכות – רשות ממונה נוטלת מרשות בדרגה נמוכה יותר את הסמכות
1. סעיף 42 לחו"י הממשלה מאפשר לשר או לרה"מ ליטול סמכויות
2. האם צריך ליטול סמכות באותו אופן שבו הסמכות הועברה/הואצלה? לא! (פס"ד סלמה).
3. למטרת פיקוח
4. השר או רה"מ חייב להיות ממונה על ביצוע החוק
5. ניתן ליטול כל סמכות למעט סמכויות בעלות אופי שיפוטי הנתונות על פי חוק לעובד מדינה.
6. הגבלה:
1. רק מעובד ציבור ולא מרשויות מינהל
2. כאשר הסמכות ניתנה בשל כישורים מיוחדים – לא ניתן ליטול.
8. ההיבט הפרוצדורלי
התשתית העובדתית


1. לצורך קיבעת ראיות מינהליות יש צורך בתשתית עובדתית.


2. ס' 21 לחוק בתי דין מינהליים–דיני ראיות לא חלים החלטות מינהליות, אבל חסיונות כן.


3. שלבי איסוף הנתונים צריכים להיות בהתאם לפס"ד יורונט

1. איסוף נתונים

2. בדיקת משמעות הנתונים
1. שייכות לעניין
2. אמינות
3. קבלת ההחלטה המתחלקת לשני אלמנטים:
1. החלטה המבוססת על ראיות מהותיות
2. החלטה מנומקת
4. ככל שההחלטה מורכבת יותר – היא מצריכה נתונים מדויקים יותר.

5. פגיעה בזכות יסוד – מצריכה ראיות ברורות, חד משמעיות ומשכנעות (פס"ד שניצר)

6. ככל שהאינטרס המוגן שיפגע גדול יותר – יש להביא ראיות משמעותיות יותר (ניימן)

9. כללי הצדק הטבעיים
     נוצרו בפסיקה – דברים שבתי המשפט החליטו שהצדק הטבעי דורש אותם, אפילו אם הם לא בחוק. 

     המטרה: להגן על הגינות, אמינות השלטון, שיתוף הציבור בהליך הדמוקרטי של קבלת ההחלטות.

א. חובת השימוע


החובה לתת הזדמנות לנפגע עתידי להתגונן מפני פגיעה (ברמן).


כל עוד הזכות לא נשללה בצורה מפורשת, היא קיימת. למעשה קיימת גם בלי חוק.

מאפיינים כללי:

1. הדברים הנשמעים במסגרת חובת השימוע הופכים להיות חלק מהתשתית הראייתית הנדרשת לקביעת החלטות מינהליות.

2. זכות זו אינה אבסולוטית וניתן לאזנה עם זכויות אחרות
3. לא חל על פעולה תחיקתית (ההמלצה בפס"ד הפניקס) ופעולה טכנית
4. יחול בד"כ על פעולה שיפוטית וביצועית גרידא (פס"ד ברמן).
5. המועד לזכות: בד"כ לפני הביצוע, יכול להיות מאוחר יותר.
טענות אפשריות לעותר:

1. יש לשתף את הציבור בקבלת ההחלטות, במיוחד אם הן נוגעות לו.

2. לפקח על נאמנות הרשות
3. לפקח על הגינות ההליך כלפי הפרט
4. צדק צריך להראות
5. לאפשר ביקורת על הרשות.
6. הנפגע הפוטנציאלי (העותר) כלל לא זומן.
טענות אפשריות לרשות:
1. שיקול של יעילות – שימועים רבים מעכבים הליכים.

2. שיקול כלכלי – כנ"ל.
3. זכות זו אינה אבסולוטית, וניתן לאזנה עם בטחון המדינה (פס"ד הוועדה לזכויות האזרח), סודיות, וכולי.
4. ייתכן וההחלטה דרשה דחיפות ומהירות
5. ייתכן ויש חוק השולל את זכות הטיעון
6. ייתכן והשימוע יסכל את ההליך
7. ייתכן ואין מה לשמוע (סגרו את המשרד, ופיטרו את כולם).
8. העדר זכות השמיעה לא פוסל ההחלטה כשלעצמה.
ב. זכות העיון – 

במסמכים ובראיות שהובילו להחלטה:

מאפיינים כללי:

1. המקור: חוק חופש המידע – המחייב להקים בתוך כל גוף מינהלי גוף שיספק מידע ומחייב לספק את המידע.

2. ישנם חריגים בחוק כמו: בטחון המדינה, חשש לשיבוש הליכים, פגיעה ביחסי חוץ, סימני מסחר.
3. גופים שלא נכללים בחוק: שב"כ מוסד וכדומה.
4. כאשר תהיה פגיעה בצד ג' כתוצאה מהגילוי – יש לפנות אליו שינמק מדוע אסור לגלות.
טיעונים אפשריים לעותר:

1. יש לשתף את הציבור בקבלת ההחלטות, במיוחד אם הן נוגעות לו.

2. לפקח על נאמנות הרשות
3. לפקח על הגינות ההליך כלפי הפרט
4. צדק צריך להראות
5. לאפשר ביקורת על הרשות.
טיעונים אפשריים לרשות:

1. יעילות מבירות ועלות כספית לכל פנייה (נדחה בשפירא)

2. אי קבלת תשובות כנות מנחקרים מחשש לפרסום (נדחה בשפירא)
3. אם לא מאפשרים גילוי – יש לפחות לתת את הנימוק להחלטה.
4. יש חובת גילוי של הסכמים קואליציונים (שליט נגד פרס)
ג. חובת תשובה והנמקה
מאפיינים כללי:

1. קיימת לפי הפסיקה

2. קיימת לפי חוק תיקון סדרי מינהל (החלטות והנמקות) – קובע חובת הנמקה בתוך 45 יום כאשר יש בקשה. אם יש סירוב לבקשה לפעולה מינהלית – יש חובה לנמק. 
3. אם אין נימוק – מתהפך נטל הראיה.
4. הנימוק חייב להכיל בסיס משטי ועובדתי – וניתוח של שניהם.
טענות אפשריות לעותר:
1. על הרשות לספק נימוק בשל:

1. ביקורת ציבורית
2. זה מאפשר ערעורים
3. הגינות דיונית
4. שהצדק יראה
5. ביקורת פנימית של הגוף המינהלי
2. גם כשהרשות רואה את עניינו של האזרח כגמור יש חובה לנמק (שרף)
3. גם כשאזרח מטריד יש לנמק בכל פעם מחדש (שרף)
טענות אפשריות לרשות:

1. החריגים שבחוק תיקון סדרי מינהל:
1. סודיות
2. בטחון המדינה
3. שיקולים אחרים
2. לא חייבים לנמק הכל
ג. חובת התייעצות


יש להבחין בין חלק מהותי לחלק הפורמלי:


מבחינה פורמאלית:


1. הצדדים צריכים להבין שהם מנהלים הליך התייעצות ע"פ חוק


2. נדרשת החלפת דברים בין הצדדים בכתב/בע"פ


3. נושא התייעצות מוגדר.


מבחינה מהותית


1. הרשות חייבת לספק למייעץ את מלוא המידע הנדרש להעניק לו מספיק זן


2. סבירות המאמץ קבל ייעוץ (עזבה), גם אם עמדת הצד השני ידועה מראש.


3. נפש קולטת מצד הרשות


4. ההתייעצות תקדים לביצוע המעשה המינהלי (עזריאל)


5. ברגע שחל שינוי בנתונים לאחר ההתייעצות, חובה לערוך התייעצות משנית או חוזרת (יקבי הגליל)



ד. איסור משוא פנים וניגוד עניינים

10. פרסום ותחילת תוקף

א. החלטות שאינן בנות פועל תחיקתי:

מאפיינים כללי:

1. סעיף 10 לפקודת סדרי שלטון ומשפט: החלטה נכנסת לתוקפה ביום שהתקבלה, בלי קשר למועד פרסומה. במקרים מסוימים, יקבע כי תוקפה יהיה מועד מאוחר יותר.

2. כאשר החוק קובע חובת פרסום – יש חובה לפרסם, אך התוקף לא קשור למועד הפרסום. אם לא פורסמה, אינה בטלה.
טענות אפשריות לעותר:

1. כאשר החוק לא קבע חובת פרסום – הפסיקה הכירה בחובה זו כאשר יש נגיעה וחשיבות לציבור.
2. כאשר ההחלטה שרירותית וכוחנית, אפשר לדחות את התוקף (פס"ד בנאי)
3. פס"ד אפרתי אומר שיש חובת פרסום להנחיות מינהליות. המקור – מעקרונות היושר והצדק הטבעי.
טענות אפשריות לרשות

1. פטור מפרסום ניתן כאשר יש פגיעה בבטחון המדינה, או נזקים צפויים.

ב. החלטות שהן בנות פועל תחיקתי
ראשית נבדוק האם מדובר בתקנה בת פועל תחיקתי לפי פס"ד אלכסנדרוביץ (משנה נורמות וכללית)

מאפיינים כללי:

1. פקודת הפרשנות – ס' 17 – תקנות בנות פועל תחיקתי יפורסמו ברשומות, ותחילת תקפן ביום פרסומן, אם אין הוראה אחרת בעניין זה.

2. כלומר, תחילת התוקף מהפרסום.
3. טענה אפשרית לרשות נובעת מפס"ד אינשורנס קורפורשיין – הפניה לאמנה זרה לא מחייבת פרסום כי זה לא חקיקה פורמאלית.
11. תיקון וביטול

מאפיינים כללי:


1. חוק הפרשנות:

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.
2. קשור הדוקות לשיקול הדעת העצמאי של הרשות, להאצלה והעברה

1. מתי משנים:
1. כאשר יש ראיות חדשות
2. כאשר יש אינטרס ציבורי (רשות לני"ע)
3. כאשר יש הונאה או תרמית של האזרח – פס"ד עוואד
4. כאשר יש טעות של הרשות (הרשות לני"ע)
5. פעולה בניגוד לחוק (רשות לני"ע)
2. מה מונע את השינוי, למרות שהשינוי נדרש? 
1. הסתמכות האזרח (עוואד)
2. סופיות הדיון
3. שינוי שנעשה ללא התייעצות, למרות שיש חובת התייעצות בחוק (המכון לארכיאולוגיה) (ניתן לגזור גם לגבי שאר כללי הצדק).
4. שינוי שנעשה שלא בהתאם לכללים המהותיים כמו משיקולים זרים (המכון לארכיאולוגיה)
5. בפועל, בימ"ש לא יתן ידו לשנות ההחלטה בקלות, ויאזן אינטרסים נוספים כמו הסתמכות, סופיות הדיון וכולי (רשות ני"ע).

12. הביקורת השיפוטית על מהות ההחלטה


1. העקרונות המובילים

א. הריסון

העיקרון המוביל הוא הריסון שמשמעו – בימ"ש ירסן עצמו ולא יחליף את שיקול הדעת המינהלי בשיקול הדעת שלו עצמו. (בפועל עושה זאת פעמים רבות).


טעמים לריסון:

1. הפרדת רשויות

2. שלטון החוק
3. מומחיות הגוף המינהלי
טעמים לאי ריסיון

1. פיקוח בימ"ש על רשות מנהליות

2. קיום העקרונות עליהם הרשות כפופה (מראית עין)


ב. חזקת הכשרות
1. ההנחה היא שהגוף פעל  כראוי, 

2. ונטל ההוכחה הוא על העותר שהיה פגם.

ג. באיזה שלב נבדקים הפגמים? בכל שלב.

2. פגמים בשיקול הדעת


א. שיקולים זרים ומטרות זרות

יש לבדוק בצורה הבאה:

1. השאלה העובדתית – זיהוי השיקולים מה בפועל נלקח בחשבון. 
2. השאלה המשפטית –מה השיקולים שניתן או שלא ניתן לקחת בחשבון.

3. בדיקת היחס בין השיקול להחלטה - 
חשוב – אם נקבע כי השיקול לגיטימי מלכתחילה – לא צריך לבדוק את היחס בין השיקול להחלטה.
אם השיקול נקבע כלא לגיטימי, כלומר זר נבדוק - מה צריך להיות היחס בין השיקול הזר להחלטה כדי שנחליט שנפל פגם במהות הפעלת שיקול הדעת.
ניתנו חמש אפשרויות בפס"ד מלכה למשקל השיקול הזר:
1. מה הייתה המטרה האמיתית – אם המטרה הזרה מהווה 100% מהשיקול- מוביל לפסילה
2. מה הייתה המטרה דומיננטית – אם השיקול הזר היה דומיננטי - מוביל לפסילה
3. מטרה לא חוקית כלשהי – אומר שהשיקול הזניח ביותר שהוא זר יכול להוביל לפסילה
4. מבחן האלמלא האם ההחלטה הייתה מתקבלת ללא השיקול הזר – האם זה היה השיקול המכריע (לא חייב להיות הדומיננטי) שבלעדיו לא היו מגיעים להחלטה.
5. ממשי – ייתכן ויוביל לפסילה (זה מה שהיה בפס"ד מלכה)
טענה שתעבוד לטובת הרשות:

שיקול כללי – 

כללי:

שיקול של מדיניות שמחוץ למסגרת החוקית הספציפית של אותה החלטה מינהלית. לדוגמא: רגשות דתיים. כל עוד ניתן להכניס את זה למסגרת של אינטרס הציבור, זה יכול לביות שיקול כללי לגיטימי.

הצעדים לבדוק:

1. בדיקת תכלית החוק כדי לבדוק לראות האם יש שיקולים ספציפיים לגיטימיים.

2. בודקים שת אינטרס הציבור כדי לבדוק האם השיקול הכללי לגיטימי.
3. בימ"ש לא מספק תשובה לשאלה איך יודעים אם השיקול לגיטימי או לא.
ב. סבירות ומידתיות
כללי:

1. אמור להיות מבחן אובייקטיבי – מה המחליט המינהלי הסביר היה עושה בנסיבות אלו – ולא אותו מחליט ספציפי.
2. מתחם הסבירות – המחליט הסביר יכול להגיע לכמה מסקנות סבירות, ובימ"ש מחליט על גבולות הסבירות ובוחן האם ההחלטה נכנסת למתחם זה. הכללים מאוד לא ברורים. לעיתים זה נעשה ע"י איזון אינטרסים.
3. מבחן הסבירות רלבנטי לגבי כל שלב בהחלטה.
4. פס"ד דפי זהב – נקבע כי סבירות היא עילה נפרדת – ניתן להגיע ישירות לשאלת הסבירות (וזאת במקום להכניס את עניין השיקול הזר).

הצעדים לבדיקה:

1. לאתר את ההחלטה

2. לאתר את השיקול
3. האם ההחלטה סבירה או נמצאת במתחם הסבירות בהקשר לשיקול שאותר.
ג. אפליה
כדי להוכיח אפליה צריך:

1. 2 קבוצות

2. להוכיח יחס שונה
3. להוכיח שמדובר באנשים שווים, ואין הצדקה (אין נימוק) ליחס שונה. כלומר שההחלטה אינה סבירה, או שאינה נופלת לתוך מתחם הסבירות.
4. הצעד הבא הוא לטעון לשרירות, לאי הנמקה של ההחלטה שהתקבלה. צריך להוכיח שאין הסבר לכך ששתי הקבוצות קיבלו יחס שונה.

טענות של העותר:

1. להוכיח את הנ"ל.

2. לא רק זכויות המעוגנות בחוק יכולות להיות עילה לאפליה (יונס)
3. בפס"ד חוקה לישראל נקבע כי אם אין אינטרס מוכן בחוק, ולרשות יש סמכות שבשק"ד יש לבדוק את האפליה בשני אופנים:
1. האם הסמכות שבשק"ד הופעלה בסבירות כדי למנוע אפליה
2. האם היה שינוי מדיניות

טענות של הרשות

1. טעות כלפי הקבוצה השניה, ואי הסבירות קיימת כלפי הקבוצה השניה (נתן)
2. לטעון כי הקבוצות לא שוות

3. היה שינוי במדיניות
4. ע"פ פס"ד חוקה לישראל – במקרים ואין אינטרס המוגן בחוק ולרשות אין סמכות – ההחלטה לא בטלה

סוג אחר של אפליה/שרירות הוא:

הידבקות דווקנית למדיניות לא רלבנטית – סוג נוסף של שרירות, אשר גורר יחס שווה לקבוצות שאינן זהות.

ד. שרירות

כללי:

· החלטה קפריזית, שהחליטו במקרה ספציפי בצורה שונה וללא הסבר (טענה לעותר)

· לא יודעים אם זה מדיניות חדשה או שונה, או שזו אותה מדיניות וההחלטה היא חריג (זו טענה לרשות)
· הידבקות דווקנית למדיניות לא רלבנטית (טענה לעותר)
· שרירות יכולה לבסס חוסר תום לב.
· הקשר בין שרירות ואפליה – הרבה יותר קל להוכיח שרירות מאפליה, כי לא מדובר בחוסר סבירות אלא בחוסר הנמקה. כדי להוכיח שרירות צריך להוכיח שאין הסבר לכך ששתי הקבוצות קיבלו יחס שונה.
ה. אמות מידה חוקתיות - חו"י כבוד האדם
· החלטות מינהליות כפופות לפסקת ההגבלה. התכלית הראויה – צריכה להיות בתוך המסגרת בחוק.

· פס"ד נוסייבה וחורב – עוסקים בפסקת ההגבלה וקובעים שרשויות מינהליות כפופות לה.
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