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מבוא:
מנהל – כל הגופים שיוצרים את המסגרת שנותנת שירותים, מארגנת פעילויות, מבצעת דברים בראשות הממשלה. הממשלה והאורגנים שלה – הם הרשויות המנהליות במדינה.

מעבר לכך, קיימים עוד גופים שמבצעים את הדברים הנ"ל – כל הגופים הציבוריים, מעין ציבוריים, גופים שנותנים שירותים שרואים אותם ככאלה שהמדינה אחראית עליהם. למשל: חב' חשמל היא גוף פרטי אבל נותנת שירותים שהמדינה אמורה לספק שירותים לאזרחיה.

המוסד לביטוח לאומי – הוקם עפ"י חוק ומזהים אותו כרשות מנהלית.

על כל הרשויות המנהליות ביחסים שבינן לבין עצמן ובמע' היחסים שבינן לבין האזרחים בכל הקשור לתפקוד הציבורי, לפן שלהם כרשות מנהלית – על מע' יחסים אלו חלים הכללים של המשפט המנהלי.

מדובר בתופעה שונה שרוצים לתת לה משקל מיוחד  - מצד אחד המדינה היא גוף חזק ורוצים להגביל את הכוח שלה כנגד האזרחים.

מכאן, ההתפתחות של הענף משפט מנהלי – כללי משפט מיוחדים לסיטואציות הללו. 

החשיבות -  חיי היומיום שלנו במדינה מודרנית מושפעים לאין ערוך מהרשויות המנהליות מכל דבר אחר. רוב החיקוקים הם פרי הרשות המבצעת (תקנות למשל). בחיי היומיום שלנו אנו באים למגע עם רשויות מנהליות ולא ניתן להתחמק מכך! 

יותר מכך – הצורה שבה מדינה מודרנית מתנהלת היא כזו שמקנה יותר ויותר כוח ותפקידים לרשויות המנהליות, המבצעות וזאת כי לנו, כאזרחים יש רצון שהמדינה תדאג לנו. מדיניות רווחה והמדיניות של מדינה מודרנית – הציפייה היא שהמדינה תדאג לשירותים מגוונים לאזרחים שלה. ככל שאנו פעילים במדינה מודרנית אנו משתמשים יותר ויותר בשירותים של הרשויות המנהליות. 

מדיניות הפרטה – עניינים שיוצאים מהידיים של המדינה לידיים פרטיות – המדינה עדיין מחויבת לנו בשירותים שמופרטים. המדינה אחראית לרגולציה.

מכאן שכל מה שקשור לכללי המשפט המנהלי חשוב לנו כדי להבין את הפעולה של הרשויות המנהליות והדבר תקף, כאמור, גם לגבי הפרטה.

האזרחים מעוניינים לתת יותר כוחות וסמכויות למדינה מחד ומאידך קיים הפרדוקס של המדינה המנהלית – אמנם אנו משפיעים על הממשלה הנבחרת ועל ראש הממשלה אבל אין לנו כוח בכל הקשור לבחירת הרשויות המנהליות השונות. הדבר קשור להשפעה של המנדט הבריטי – ככל שאנו נותנים יותר כוח לרשויות המנהל אנו נותנים יותר כוח לפקידות ציבורית שאנו לא בחרנו. אין לנו שום זיקה ישירה בינינו לבין הפקידים הנבחרים ברשויות המנהל וזאת למרות שאנו בוחרים את נציגינו לכנסת.
המודל הבריטי – פקידות מקצועית שמתמנה עפ"י כישוריה המקצועיים ואין לנו אפשרות להביא מורת רוח על הבחירה בפקיד כזה או אחר ברשות מנהלית. כל שלרשויות המנהל יש יותר כוח – המשמעות היא שב% נרחבים בתחומי חיינו אין לנו השפעה.

המשמעות של רשויות מנהליות והכוח הניתן להן הוא תוצאה של השימוש במטבע הדמוקרטיה שבאמצעותו אנו בוחרים את נציגינו בממשלה ובכנסת אבל לא יכולים לבחור את הפקידים ברשויות המנהליות.

רוב רובו של המשפט המנהלי הוא פרי פסיקה ולא בחקיקה. דוג' לרשויות מנהליות שהוקמו בכוח חוק : המוסד לביטוח לאומי. התוצאה היא שהמשפט המנהלי מעוצב ברובו ע"י העליון והוא משתנה תדיר בגלל שאין חקיקה מסודרת שיוצרת כללי מסגרת מוסדרים.

4 עקרונות יסוד של המשפט המנהלי שהוגדרו בפסיקה ולא מופיעים בחקיקה – העקרונות נובעים וקשורים אחד לשני:

1. עקרון חוקיות המנהל – הפוך לעקרון החוקיות בדיני עונשין – הכל מותר חוץ ממה שנאסר במפורש בחוק. במשפט המנהלי – לרשות מינהלית אסור לעשות שום דבר אלא אם כן היא הוסמכה עפ"י חוק. כאשר יש פעולה של רשות מינהלית – צריך לבדוק שהיא פועלת מכוח חוק. 
2. הסמכות המינהלית וחריגה מסמכות זו – כאשר יש פעולה של רשות מינהלית אם יש הסמכה הפעולה תקפה ואם אין הפעולה בטלה מעיקרה. בעצם רואים פעולה זו כאילו לא הייתה מעולם – נבטל אותה רטרואקטיבית. כלל זה היה מבוסס מאוד בשנות ה70 וה80 ובשל ההשלכות הכבדות שלו הוא החל להצטמצם. הכלל הזה אמור היה להיות טכני אך קשור גם למשמעויות של חריגה מסמכות.
3. הסדרים ראשוניים ומשניים – לפי עקרון חוקיות המינהל לרשות מינהלית מותר לפעול רק עפ"י הסמכה בחוק אבל לעיתים זה יוצר בעיה כי ישנם מצבים שמצריכים פעולה מיידית ולא תמיד יש זמנן לכנס את המחוקק. לפי הכלל ה-3- הסדר ראשוני – מעצב נורמות וקובע עקרונות הוא ברשות הסמכות המחוקקת בלבד והרשות המבצעת יכולה להיות מוסמכת לבצע פעולות רק בגדר הסדרים משניים. הרשות המבצעת קובעת למעשה תקנות ביצוע. דוג' – החוק למניעת מפגעים שקובע איסור של רעש, זיהום וכיוב. הרשות המבצעת קובעת את התקנה של עד איזה דציבלים של רעש מותר להשמיע. כל מה שמייצר נורמה ראשונית, חדשה – נשאר בגדר הרשות המחוקקת. 
החריג הקלאסי במדינת ישראל – תקנות שעת חירום שמתייחסות לסיטואציה של אסון וההסדרים המשפטיים לא אופטימליים. המצב בארץ – מיום הקמת המדינה – תקנות אלו מופעלות, תמיד יש מצב חירום. 
בג"צ רובינשטיין – ביטול ההסדר של גיוס בחורי ישיבות. העתירה שהתקבלה קבעה שאם רוצים לתת פטור גיוס לבחורי ישיבות יש לקבוע זאת בחקיקה ראשית. הבעיה היא שכיום מי שנותן פטור זה שר הבטחון ולא הוא אמור לעשות זאת אלא זה אמור להיות קבוע בחקיקה ראשית. בימה"ש קבע שבשביל שהאישור של שר הבטחון לתת פטור יהיה תקף זה צריך להיות רלוונטי רק לפטור חריג. קביעת מדיניות גיוס היא עניין של הסדר ראשוני ולא צריך להיות בידי שר הבטחון. מכאן שנחקק 'חוק טל' שהוא חקיקה ראשית! מבחינת משפט מינהלי – זהו המצב המינהלי התקין. 

ההסדרים המשניים קובעים את הכללים הטכניים לעקרון שנקבע בהסדר הראשוני, שקבע את הנורמה! (העובדה שרעש זה מטרד – נקבע בחקיקה ראשונית). ההבדל הוא בין מתן נורמה- חקיקה ראשית, הסדר ראשוני לבין בין מתן כלים מעשיים לביצוע – חקיקה, הסדר משני. 

4. המינהל פועל כנאמן הציבור – מחוייב לעקרונות של נאמנות. חוזר לתפיסות הבסיסיות של העם הוא הריבום, העם העניק כוחותיו לבית הנבחרים והעניק מכאן את כוחותיו לרשות המינהלית בשביל שתפעל לטובתו. יש לזכור שהרשויות הציבוריות במדינה צריכות לפעול לטובתינו כציבור ולא לטובתינו כפרטים. ישנם אוסף כללים שנובעים מהתפיסה הזו – הגינות מיהנלית, כללי צדק טבעיים, איסורים על ניגוד עניינים, מתן זכות טיעון לאנשים פרטיים וכיוב. 
כל העקרונות הנ"ל אמורים לייצר מסגרת שבתוכה הרשויות המנהליות יצליחו לפעול כך שמצד אחד יספקו לנו את השירותים הנדרשים לנו באיכות ובצורה שאנו נזקקים לה ומצד שני שלא נייצר מפלצת דורסנית חזקה מידי. 
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תזכורת משיעור שעבר:
העקרונות שדנו בהם שלובים אחד בשני והם מאפשרים לנו מסגרת שבה נוכל לאפשר לרשויות המינהל לפעול ומצד שני אפשרות לווסת את הכוח של רשויות המינהל.

פס"ד רובינשטיין – העיקרון של הסדרים ראשוניים מול משניים – היכולת של המדינה לפעול רק בהסדר המשני שכפוף להסדר הראשוני של קביעת נורמות שנתון לסמכות הבלעדית של בית הנבחרים, הכנסת. רשויות המינהל יכולותך לפעול בגבולות חוק מסימך, הן יכולות לתת תוכן, הן יכולות לפרש את החקיקה הראשית אבל לא יכולות ליצור הסדר ראשוני בפני עצמו. 

המשפט המינהלי ניזון בעקיר מפסיקה מאחר ואין חקיקה חסודרת שמתווה את העקרונות הכללים. יש חקיקה שמאפשרת את פעילותן של הרשויות השונות אבל אין חקיקה כוללת מסודרת שמסדירה את מערך האיזונים והבלמים בין הרשויות לאזרח. הרשות השופטת ממלאת את החסך הזה (למרותש זהו תפקידה של הכנסת)!
פס"ד פורום דו קיום בנגב נ' משרד התשתיות – עתירה המתייחסת למציאות הבעייתית לפיה הבדואים לא גרים ביישובים מוכרים ומוכרזים אלא גם בכל מיני מקומות (הפזורה הבדואית) כנראה לא חוקיים, כי לא מוקמים לפי חוקי תכנון ובנייה של המדינה. עובדה נוספת היא שהנגב עשיר בערוצי נחלים ובעונות המתאימות מתמלאים ערוצים אלו בזרימה. מצד אחד מדברים על אוכ' המפוסרת ברחבי הנגב ומצד שני על נחלים שיכולים פתאום לנקז דרכם זרימה משמעותית. מדברים על מצבים שאוכ' מגיעות למצב שהנגישות שלהם למקום נפגעת בצורה משמעותית. דוג: ילדים שלא יכולים ללכת לבי"ס בשל העובדה שלא קיימים מקומות מעבר מעל אותם נחלים שזורמים.

העתירה של הפורם לדו קיום בנגב – כנגד השפכים שזורמים בנחל חברון ובדרך עובר ליד אחד מאותם יישובי הפזורה הבדואית ואין על נחל זה גשרים ומקומות מעברץ בתק' שבנחל זה זורמים מים/שפכים אז ילדים בדואים לא יכולים לעבור וללכת לבי"ס למשל.

העתירה של הפורום דורשת שבימ"ש יוציא צו למדינה על מנת שתתקין אפשרויות מעבר מעל אותם נחלים. המדינה היא המשיבה. במשפט מינהלי לרוב העותר הוא גוף/אדם שהוא לא חלק מהרשויות נגד המדינה שהיא המשיבה. 

בפס"ד זה המדינה השיבה שהיא במהלכים מתקדמים להוצאת תוכנית מתאר באזור הנגב שכוללת גם התייחסות לתנאי המחייה של הבדואים. תוכנית המתאר מאושרת ע"י המדינה והיא כוללת התייחסות למתאר הג"ג, ליישובים באזור.
ללא תוכנית מתאר – לבינתיים לרשות אין סמכות לבנות גדר, כביש. הסמכות שלה נובעת מעצם הגשת תוכנית מתאר שהמדינה מאשרת. המדינה טענה כי לא מדובר בתוכנית ערטילאית אלא משהו שאכן ייצא לפועל! לבינתיים לא ניתן לעשות כלום מבלי שתהיה תוכנית שכזו.
אם אין למדינה סמכות לפעול היא לא יכולה לבצע את הפעולה. מה שבג"צ יכול לעשות זה להורות לרשות לסיים את התוכנית מאוד מהר כדי שתהיה סמכות מינהלית לבנות מעברים. 
הבעיה במקרה כזה היא שמצד אחד המטרה של משפט מינהלי היא להגביל את הרשות מךלהפעיל את כוחה ללא סמכות ומכאן שללא תוכנית מתאר היא לא יכולה לפעול למעשה אך מצד שני מדובר בפעולות חשובות שיקדמו מטרות ראויות של תנאי המחיה של הפזורה הבדואית.

העליון – יש לעזוב את השאלה האם ניתן להקים גשר זמני מבלי שתהיה תוכנית מתאר. הרי ידוע שללא תוכנית מתאר אי אפשר לבנות משהו קבוע אלא רק זמני. בימ"ש טוען שוזו שאלה שולית. הוא טוען שיש לו סמכות להוציא צו בשלב הזה גם אם יוצאים מנק' הנחה שלפי חוקי תכנון ובנייה של המדינה אין אפשרות למדינה לבנות את הגשר המבוקש. איך אפשר להוציא צו? איך אפשר להגיד למדינה שהיא חייבת להתקים גשר אפילו מבלי שתהיה לה סמכות לבינתיים? 

ח"י: השפיטה – סע' 25(ג) – העליון יכול לשבת גם כבג"צ במקרים שבהם יש צורך לסעד מן הצדק! הסמכות הזו טוען העליון היא סמכות חוקתית על חוקית ולא רק בהקשרים דיוניים שקובעים את העליונות של בג"צ על גופים אחרים אלא גם סמכות שהעליון שיושב כבג"צ מוסמך בעצם לתת כל סעד שנראה בעיניו נחוץ כדי לעשות צדק! הסמכות הזו כוללת סעדים שאינם עולים בקנה אחד עם חוקים אחרים. כמובן שסמכות זו לתת סעד שנוגד חקיקה אחרת,בימ"ש ישמור למקרים חריגים מאוד! מי מחליט אם מקרה הוא חריג ויוצא דופן? ביהמ"ש, השופטים. המשמעות של צו , סעד זה היא לעבור על חוקים של המדינה. 
הצו שהוצא הורה למדינה להתקין גשר למען העותרים למרות שהחוק אינו מסמיך את המדינה לסלול את הגשר המבוקש (מבלי שתהיה תוכנית מתאר).

יש לזכור – על כל מקרה שאנו מתייחסים ל4 העקרונות שנידונו בשיעור קודם ואנו דבקים בהם – יש לבימ"ש אפשרות להחריג בדומה לפס"ד הנ"ל
פס"ד יוסי בייילין נ' ממשלת ישראל בתק' מלחמת לבנון השנייה – העתירה דנה בבקשה של ביליין להורות לממשלה להכריז כי מדובר היה במלחמה ולא משהו אחר וזאת לפי ח"י: הממשלה, סע' 40.

ביליין טען כי בעת הכרזה על מלחמה הממשלה צריכה לפעול לפי חוקים ומדיניות אחרת ולכן הכרזה זו נחוצה בשל המציאות שהייתה בארץ. העליון טוען כי הכרזה על מלחמה זה לא דבר של מה בכך ויש לכך השלכות לא פשוטות על הסדרים במישור הבינ"ל! 
מבחינת המחוקק הישראלי יש הבדל מאוד משמעותי אם פעולה צבאית מסוימת היא מלחמה או לא ובעיקר בכל הקשור לענייני פיצוי. בעת הכרזה על מלחמה - % האוכ' שיכולה להגיש תביעות בגין פיצוים היא גבוהה ביותר. הסדר זה מתאפשר כאשר הממשלה, שהיא המוסמכת לכך מכריזה על מלחמה.
ביהמ"ש אומר שבהתחשב בעובדה שממשלת ישראל הצהירה כאילו הוכרזה מלחמה לעניין כל הוראות החוק שקובעות הוראות פיצוי שמותנות במצב של מלחמה גם אם לא הוכרז רשמית על מלחמה, אז לא חייבים להכריח אותם להכריז פורמלית על המלחמה, כי באופן מהותי אף אחד לא ייפגע, המדינה החליטה באופן וולונטרי כי תפעיל את כל ההוראות כאילו מדובר במצב מלחמה גם אם לא הכריזה על כך פורמלית. במצב כזה זכותה של הממשלה להחליט אם תכריז או לא תכריז כי העיקר שזכויות מהותיות של אזרחים לא ייפגעו, הנימוק של הסדר פחות חשוב.
ביליין טען כי מדובר במלחמה ועתר להכרזה על כך. ביליין טען לחשיבות של ההכרזה משני טעמים:
1. כל החוקים הרלוונטיים שההסדרים שלהם מותנים בעת הפעלת מצב של מלחמה.
2. יש חשיבות לסדר במשטר דמוקרטי – בעת הכרזה על מלחמה יש הסדרים שונים הקובעים דיונים פרלמנטריים מחייבים בעת המלחמה והחלטות לא נשארות רק בידי שר הבטחון.

העליון - הרבה מדינות בעולם לא מכריזות על מלחמה בתק' שצריך ומתייחסות למדיניות שלהן כפעולות צבאיות. הסמכות להכריז על מלחמה היא של הממשלה והוא מכיר בזכותה להכריז או להכריז על מלחמה. במילים אחרות – 'תנו לממשלה לעבוד'. הקביעה הזו היא מאוד נוחה לממשלה אבל יש חוקים שיש לציית להם – אם הכרזה על מלחמה קבועה בחוק ונתונה לסמכות הממשלה והממשלה מחליטה שלא מתאים לה לפעול פי החוק אזי ביהמ"ש אמור להעיר ולבקר התנהלות שכזו ולהורות לממשלה לתקן את החוק בצורה כזו שהוא יופעל ולא יישאר רדום!
הגישה של ביהמ"ש לפיה הממשלה צריכה להפעיל את סמכותה ולדבוק בחוקים היא רכה מאוד!
פס"ד זה בניגוד לקודם – לא מתערב בפעילות המדינה, הממשלה. זוהי פירצה נוספת בחוקים של המינהל התקין מאחר ומדובר במצב שבו ביהמ"ש מעדיף שלא להתערב בסמכות המדינה כשהיה צריך לעשות כן למעשה!
פס"ד הקודם – פס"ד פורום דו קיום מתייחס להתערבות בימ"ש בהתנהלות של המדינה, של רשויות המינהל.
פס"ד פריצקי – עתירה של מי שהיה בזמנו ח"כ במפלגת 'שינוי'. העתריה מוגשת לפני הבחירות בשנת 1998. 3 שבועות לפני הבחירות, החלו עיצומים במשרד הפנים. החשיבות? חוק הבחירות דאז דרש מנמי שרוצה להצביע להגיע לקלפי הבחירות עם ת.ז. ועם הספח. מבלי הספח לא הייתה אפשרות להצביע. וועדת הבחירות אף החתימה את הספח לאחר ההצבעה כדרך להימנע מזיופים. כמות גדולה מאוד של אנשים שבשל הסיבה הטכנית הזו לא יכולים להצביע (לא הוציאו עדיין ת.ז., איבדו ת.ז. וכיוב). מדובר היה על כ400 אלך אנשים שלא יכולים להצביע בשל בעיות הקשורות לפגם בת.ז. שלהם. שבוע לפני הבחירות מתקינה הממשלה תקנות שעת חירום:אמצעי זיהוי והסדרי בחירות אשר שינו סע' סחוק הבחירות וקבעו שכדי לבחור בבחירות לכנסת ולרשות המקומית צריך לבוחר יהיה דרכון ישראלי, רשיון נהיגה עם תמונה, ת.ז. ללא ספח – כל מסמך רשמי של מ"י. מכוח השינוי הזה בחוק פרסם שר הפנים תקנות שעיגנו שינוי זה בצורה מסודרת. באופן מפתיע העיצומים נפסקו בו ביום שהשר התקין את התקנות.
הוגשה עתירה לעליון לפיה שתקנות שעת החירום הללו לא חוקיות – הטענות של העותרים בין היתר היא שהתקנות הותקנו שלא כדין, שאין סמכות לפגוע בסדרי בחירות וששיקול הדעת של הממשלה בעת התקנת התקנות היה שגוי. ידוע כי תקנות שעת חירום הן לא קו הפעולה הראשון של הממשלה אלא סוג של חריג שנועדו למצבים חריגים ומיוחדים. בעת מצבים חריגים כאלו, יש אפשרות להתקין תקנות אלו שיכולות לפגוע בהסדרים תקינים של המדינה. העותרים טוענים כי השימוש בסמכות להתקין תקנות שעת חירום הוא ניצול לרעה של כוח וחריגה מהסמכות להשתמש בסמכות זו שצומצמה למקרים חריגים ביותר. העותרים טוענים כי היה אפשר לפעול בדרך אחרת כמו הוצאת צווים למשרד הפנים לחזור לעבודה. העותרים טוענים כי מדובר בחריגה שהיא מחוץ לסמכות של הממשלה. העותרים טענו כי פעולת הממשלה היא אמצעי מאוד דרסטי ולא נכון היה להשתמש בתקנות אלו במצב שכזה!
טענה נוספת שעלתה כנגד תקנות שעת החירום הללו בעתירה אחרת היא שתקנות אלו מיועדות למצב דרמטי, שלא מתחשב במשטר דמוקרטי תקין. אם תקנות שעת החירום יהיו קו הפעולה הראשון זה מרוקן מתוכן את המשמעות החשיבות של תקנות אלו. תקנות אלו חייבות לפעול רק במצב שאין בו אלטרנטיבה.
בעתירה הנ"ל – אם אין אלטרנטיבה אחרת המאפשרת לכל אותם 400 אלף לבחור אזי יש מקום להתקין תקנות שעת חירום אך טענת העותרים הייתה שהיו אלטרנטיבות. 
לכל הדעות – תקנות שעת החירום הוא כלי רע שמכרסם ביסודות הדמוקרטיה.

ברור היה לכולם שהיכולת לאפשר לכל אותם בוחרים להצביע זה דבר מאוד חשוב ועקרוני. השאלה היא האם הייתה אפשרות אחרת מלבד תקנות שעת חירום?
השופט ברק – הממשלה רשאית להתקין תקנות שעת חירום. הוא מתייחס לכך שאין לו נתונים אם היה אפשר לפעול אחרת – זו אמירה מאוד לא אופיינית לו! הוא טוען שלא ברור אם היה אפשר ארגן חקיקה אחרת בלו"ז כה צפוף – גם אם מניחים שהממשלה טעתה, עכשיו מדובר במועד מאוחר מידי ובזמן שנותר אין אמצעי אחר ריאלי! הוא קבע שתקנות שעת החירום הללו עומדות בעינן, תקפות. גם אם היו יכולים לפעול אחרת מלכתחילה, למרות שאין נתונים, המסקנה כרגע היא שאי אפשר כרעג לפעול אחרת.  אם הכנסת או הממשלה התנהלו באופן לא יעיל – יש לסלוח להן ולהציל את עצמן עם תקנות אלו. 
השופט חשין – דעת המיעוט – חוזר לאחד מארבעת עקרונות היסוד – הסדרים ראשוניים ומשניים – מצופה מהמחוקק לקבוע הסדר ראשוני ולא להותיר זאת בידי שר הפנים באמצעות הסדרים משניים, התקנות שהותקנו לעיל. מרגע שהמחוקק קבע כי אמצעי הזיהוי הוא ת.ז. פלוס ספח, המחוקק הוא גם זה שצריך לקבוע בהסדר ראשוני כי אמצעי הזיהוי יהיה אחר. מרגע שמדובר בתקנות שמשנות את אמצעי הזיהוי (דרכון, ת.ז. ללא ספח וכיוב) זה כבר שינוי של ההסדר הראשוני והיה חייב להישאר בסמכות של המחוקק, בית הנבחרים, הכנסת ולא באמצעות תקנות שעת החירום שהתקינה הממשלה. אין ספק כי מדובר בהסדר ראוי שמאפשר לכל אותם בוחרים לממש את האזרחות שלהם השאלה היא מהו הכלי הנכון.
חשין טוען כי מי שאמורה לשנות את חוק הבחירות היא הכנסת, בחקיקה ראשית. ברגע שהממשלה מתקינה תקנות שעת חירום ומשנות את ההסדר הראשוני היא בעצם חורגת מסמכותה לפי חשין! למרות שמדובר היה בלו"ז צפוף, מס' ימים מועט לפני הבחירות – צריך היה לפי חשין להאיץ את תהליכי החקיקה. לפגוע מעט בהליכי החקיקה הרגילים של הכנסת ולהאיץ אותם עדיפים יותר עפ"נ התקנת תקנות לשעת חירום שייעודן לפעול בעת חירום והן פוגעות ביסוד הדמוקרטי. למה חשין סובר שזה אפשרי? בשל חקיקת חוק הגולן שהתבצעה תוך יממה. 
פירצות בעקרונות היסוד של משפט מינהלי:
1. תקנות שעת חירום – נידון לעיל.
2. הסמכויות הטבועות וההסמכה הכללית של סע' 17 לחוק הפרשנות
סע' 17 לחוק הפרשנות – כותרת שוליים: סמכויות עזר –  אם יש סמכות שנקבעה בוק, אזי כל הדברים שמסביב לכך, שמאפשרים את מימוש הסמכות במובן הטכני, הם חלק מהמסכות גם אם לא נאמר במפורש וזאת בניגוד לכך שעקרונות היסוד גורסים כי ניתן לעשות רק מה שמצוין במפורש. סע' 17 גורס כי כל העזרים הטכניים לסמכות הם חלק ממנה, טבועים בה ואין לרשום אותם במפורש כמו למשל התייעצות עם מומחה. סמכות עזר לפי בימ"ש היא סמכות שאין בה הפעלת שיקול דעת – בעיקר מדובר על פרוצדורות טכניות ולא מהותיות. דוג': אם משרד הפנים הוא המוסמך להנפיק ת.ז. הוא רשאי להוציא מכרז לטובת התקשרות עם חב' שתנפיק לו את התעודות. המבחן לגבי מהי סמכות עזר ומהי סמכות שדורשת הסמכה מסודרת הוא לא תמיד ברור ונהיר. יש דברים שהם מאוד טכניים וברורים ויש דברים שלא. דוג' נוספת: עתירה שהוגשה בשנות ה-80 ע"י איגוד העיתונים היומיים נ' רשות השידור – בימים שבהם היה רק את רשות השידור, ערוץ טלוויזיהי אחד ומצד שני איגוד העיתונים היומיים מאגד את העיתונות הכתובה. בערוטץ 1 החלו לשדר תשדירי שירות וחסות- דבר שלוקח כסף מהעיתונים היומיים מכיוון שמדובר בפרסום שהוא פלח גדול בהכנסות של העיתונים היומיים. מדובר היה בכלי מאוד יעיל בפנייה לציבור! לפי העתירה, טענו האיגוד שלערוץ ה1 אין סמכות לשדר פרסומות כי חוק רשות השידור לא מסמיך אותה לעשות כן. מצד שני המשיבים, רשות השידור טענה כי הסמכות לשדר תשירי שירות וחסות היא סמכות עזר ואין צורך לציין אותה במפורש. ביהמ"ש מתמקד בשאלה אם אכן מדובר בסמכות עזר או סמכות שיש ציין במפורש – הוא מקבל את טענת רשות השידור וקובע כי תשדירי השירות הם חלק מהמנדט שקיבלה רשות השידור מאחר והיא אמונה על הגברת מודעות לאומית וציבורית בקרב האזרחים. תשדיר שירות – של חב' החשמל למשל זו הגברת המודעות של הציבור לגבי סכנות החשמל. תשדירי חסות – פרסומות – ביהמ"ש קבע שזה שידור הודעת תודה שמסייעת לפעולתו של הערוץ הממלכתי. גם אם החברה שמפרסמת מפיקה מכך רווח אין זו המטרה הראשית אלא רק הכרת תודה.
תשדירי השירות והחסות אושרו ע"י ביהמ"ש כסמכות עזר.
3. הסמכות בסע' 32 בח"י: הממשלה – סמכות פרורגטיבית – 'הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על סמכות אחרת' – הסמכות השיורית. 
הסע' מתייחס לשני מצבים:

· יש סמכות כללית למדינה אבל לא קבעו מיהו האורגן שמוסמך לפעול בשם המדינה – המדינה יש לה סמכות לחתום על אמנה בינ"ל אבל לא מצוין מי עושה את בפועל? לפי סע' 32 ברירת המחדל היא הממשלה.
· פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת, הממשלה מוסמכת לעשות אותה בשם המדינה – פעולה אקטיבית – מצב שבו אין הסמכה של אף רשות – נוצר ואקום והממשלה ממלאת אותו – הסמכות השיורית. דוג: כמעט כל פעולתו של משרד החוץ היא מכוח הסמכות השיורית! 
4. דוקטרינת ירדור – כאשר מדובר במקרים עם נתונים חוקתיים חריגים ויוציא דופן, אנו מכירים בסמכות של המדינה ורשויותיה להמשיך לקיים את המדינה ועיקרון הדמוקרטיה המתגוננת הוא גם סוג של חריג שקיים בארסנל אבל לא ממש בוצע בו שימוש. 
מדובר היה בשנת 1995 כאשר הייתה מפלגה שרצה לכנסת עם אג'נדה לפיה מעוניינים להפוך את מ"י למדינה דו-לאומית, חותרת תחת קיומה של מ"י. חוק הבחירות מסמיך את וועדת הבחירות בעניינים טכניים בלבד לטובת פסילת רשימה שרצה לכנסת. וועדת הבחירות החליטה לפסול את הרשימה למרות שעמדה בכל הקריטריונים הטכניים. העתירה הייתה כנגד ההחלטה הזו של וועדת הבחירות לפסול את הרשימה מאחר ולא היה במסגרת סמכותה. השופט אגרנט גרס לקיומה של דוקטרינת הדמוקרטיה המתגוננת לפיה מ"י רשאית לשמור על קיומה ועל הדמוקרטיה שלה כאשר מישהו יוצא נגד ערכים ועקרונות אלו. כיום דוק' זו לא כ"כ רלוונטית בשל העובדה שח"י: הכנסת שונה מאז וקבע שוועדת הבחירות  יכולה לפסול רשימה על רקע טעמים שכאלו, שהמצע שלה לא תואם את הערכים היהודיים והדמוקרטיים של מ"י.  
ביחס לארבעת עקרונות היסוד – הפסיקה לרוב לא עסוקה בלהקים להם פריצות!

הצד השני של אותן עקרונות – קיימת חזקה פרשנית – חזקת הכשרות של המעשה המינהלי – משלימה לעקרון חוקיות המינהל - חזקה פרשנית שניתנת לסתירה – מעשה מינהלי נעשה כדין. משמעות החזקה הזו היא שמי שטוען אחרת מהחזקה עליו החובה להוכיח מה היה פגום בפעולות הרשות.

ההנחה היא שהרשות מודעת למגבלות הסמכות והכוח שלה וכאשר היא פועלת אנו מניחים שפעולותיה כשרות כדין ומי שטוען אחרת עליו הנטל להוכיח זאת. אם מדובר בפעולות הפוגעות בזכויות יסוד, או כאשר יש ראיות נסיבתיות חלשות ככל שיהיו – אנו לא נניח את החזקה הזו והנטל להוכיח את הפעולה כדין יהיה על הרשות.
הרשות המינהליות השונות

הממשלה – הרשות המינהלית הבכירה ביותר ורוב רשויות המינהל כפופות אליה.

ח"י: הממשלה 

תפקידי הממשלה

· מתוקף חוק זה נקבע כי הממשלה תשב בירושלים.
· נוצרת לאחר שנשיא המדינה מטיל סמכות על איזה ח"כ שהוא רוצה להרכיב ממשלה – תוך 7 ימים מיום תוצאת הבחירות. לאחר שהצליחו להרכיב ממשלה, צריכים לקבל את תמיכת רוב ח"כ ואם אין כזו תמיכה חוזרים לנשיא.
· מכהנת מכוח אמון הכנסת (בהיעדר אמון אין ממשלה) והיא אחראית בפני הכנסת אחריות משותפת. אי אמון בכנסת – האחריות היא משותפת ולכן חוסר האמון הוא לא כלפי דר אחד אלא כלפי על הממשלה.
· שר אחראי בפני רה"מ לתפקידים שעליהם הוא ממונה. 
הרכב הממשלה - לממשלה יש ראש ממשלה ושרים אחרים 

· רה"מ חייב להיות ח"כ, שרים לא חייבים להיות ח"כ (גם חלק מעיקרון של איזונים ובלמים). 
· ראש הממשלה חייב להיבחר לכנסת. שר יכול להיות גם בלי תיק. 
· שר חייב להיות אזרח ותושב ישראל – מי שאינו אזרח ותושב המדינה לא יכול להתמנות לתפקיד שר. 
· אפשר שיהיה מ"נמ לראש הממשלה, סגן לראש הממשלה. 
· אנשים שלא יכולים להיות שרים – מי שעוסק בתפקיד אחר במקביל, תקופת צינון, בעלי עבר פלילי.
· לרוב מס' 1 במפלגה הגדולה שנבחרה הוא יהיה ראש הממשלה (שיטת הבחירות בישראל היא כזו שלא בוחרים בראש ממשלה ישירות אלא רק בממשלה) למרות שזה לא קריטריון הכרחי. 
מערך יחסי הכוחות בין הממשלה כרשות המבצעת לרשויות אחרות

כשאנחנו יוצאים מהתיאוריה של האיזונים והבלמים לחיי היום יום אנחנו מגלים פערים מסוימים בין המבנה הפשוט של ח"י: הממשלה, הכנסת והשפיטה לבין המציאות. אחת הדוגמאות הבולטות לפער הזה היא כל מה שקורה סביב כל חוקי התקציב. מעבר לחשיבות הגדולה של החוק הזה, אם ממשלה לא מעבירה חוק תקציב בפרק הזמן שנקבע בחוק רואים אותה כאילו היא התפזרה.
נחקקים סביב ח"י: התקציב שלל חוקים שעוסקים במדיניות הפיסקאלית של מ"י, כמו למשל חוקי ההסדרים שיוצרים מצב שמעמיד את שאלת הסיווג והגבולות באור אחר. חוק תקציב מקצה לכל משרד ממשלתי תקציב מסוים לטובת פעולתו - מדובר בהגבלת כוח וסמכות של הרשויות השונות, כי המשרדים הללו מקבלים הוראות מאוד ספציפיות באשר לאופציות במסגרתן ניתן לבזבז את אותו תקציב. 
לקרוא לשיעור הבא – 7/11/12:

פס"ד ארגון מגדלי העופות
פס"ד שמעוני
פס"ד מועצה אזורית חוף עזה

7/11/12

הממשלה כרשות מנהלית – המשך

מערכת היחסים שבין הממשלה לכנסת
כלל ההסדרים הראשוניים והמשניים

הכנסת היא זו שאחראית על חקיקת הנורמות, בהסדר הראשוני ואילו הממשלה אחראית להוצאה לפועל את האכיפה של הנורמות הללו – בהסדרים משניים, תקנות וכיוב.

חוק תקציב – הממשלה מגישה חוקים מטעמה (הצעת חוק ממשלתית) ויש לה שליטה על תהליך החקיקה של אותו חוק. כאשר יש שליטה מסוימת בהליך כזה יש כל מיני השלכות, לא תמיד רצויות. חוק התקציב הוא ביטוי מאוד בולט לעיקרון החוקיות – אף משרד/גוף ממשלתי לא יכולים להוציא כסף שלא מצוין בתקציב, שלא אושר להם במסגרת חוק זה. חוק זה הינו מאוד קריטי מאחר ובלעדיו אין אפשרות להוציא תקציב – בשל כך אם לא נחקק בזמן ויש עיכוב של למעלה מ3 חודשים, על הממשלה להתפזר. בחוק זה – יש התייחסות לכל אגף, לכל רשות וכיוב – מסמך שבו מצוין האישור להוצאות של אותו משרד.

פס"ד מגדלי העופות – תקפו את החוקיות של אחד הסע' שבחוק התוכנית להבראת כלכלת ישראל. החוק הזה הנהיג רפורמה בין השאר במועצות הייצור החקלאיות והצמחיות. לטענת העותרים החוק פוגע בכל מיני זכויות יסוד שיש להם כמגדלי עופות:

1. גידול העופות בארץ מווסת ע"י שר החקלאות. אם מכסת הייצור מוגבלת ע"י תקנות של  השר וזה נכס כלכלי שלהם שנפגע. 
2. בהקשר של משפט מנהלי – הטענה שלהם הייתה שהליך חקיקה שנעשה בצורה כזו – חקיקת חירום כלכלית מזורזת – העברת תהליך חקיקה מזורז מאוד! – עצם הצורה שבה הליך זה נעשה יוצרת פגם מהותי. אחת הטענות שבולטות במשפט מנהלי – הפרוצדורה ואיך יש לבצע אותה. הפרוצדורה תמיד מתחברת למהות באופן מובהק. אם לא שומרים על תהליכים פרוצדורליים נאותים – ללא ספק יש פגיעה בזכויות יסוד. מה הייתה הפרוצדורה הלא ראויה? מתנהל הליך חקיקה מזורז , במיוחד שהוא כולל מגוון רחב של נושאים, יותר מקיף, הרבה מאוד פרקים שעוסקים בתחומים שונים, בעלי נתונים עובדתיים שונים. הפרקים שונים ביניהם בתפיסות ההנחות הכלכליות והחברתיות שלהם. כאשר כל זה מבצעים בהליך מזורז – זה מעיד ישירות על תהליך פגום של קבלת החלטות. היכולת שלי כמחוקק להחליט אם חוק כזה הוא ראוי או לא – נעשית בלתי אפשרית מאחר ומדובר בלו"ז צפוף להרבה מאוד נושאים שיש להכיר וללמוד וזה כאמור בלתי אפשרי. הסיכוי של המחוקק להצליח בתהליך קבלת החלטות נאות כאשר מדובר בחוק כ"כ גדול ומפורט ובזמן כה קצר– הוא בלתי אפשרי!
המשמעות: כל העיקרון של איזונים ובלמים נפגע – הכנסת לא באמת יכולה למלא תפקידה כאשר החוק עובר בצורה כה מזורזת! זוהי פגיעה חמורה בין הרשות המחוקקת למבצעת – באמצעות פרקטיקה של הליכי חקיקה מזורזים שמתבצעת ע"י הממשלה, אנו פוגעים בתפקידה הבלעדי והייחודי של הרשות המחוקקת, הכנסת ומעניקים אותו לרשות מבצעת, לממשלה. הכנסת בצורה כזו לא באמת יכולה לפקח או לאשר חוק שכזה! אנו מדברים על הפגיעה בעיקרון הפרדת הרשויות.
ביהמ"ש מקבל את טענת העותרים – שהליך החקיקה הזה היה פגום – שהעובדה שהממשלה יוזמת חקיקה מזורזת של חוק בעל נושאים רבים מאוד! הוא מכריז על הפגם וקרובע שלמרות שהליכי החקיקה לא ראויים ושתפקיד הביקורת השיפוטית הוא להגן מפני פגיעה ניכרת בעקרונות היסוד של השיטה- הליכי חקיקה במשטר פרלמנטרי תקין – אולם עדיין בדעת הרוב לא הגיעו לקביעה שמדובר בפגם כה מהותי שיורד לשורש ההליך שיצדיק התערבות של ביהמ"ש וביטול הליך החקיקה. אי התערבות זו של ביהמ"ש היא למרות ההכרה של השופטים שמדובר בהליך חקיקה פגום – הם מכירים במציאות שכזו אבל בנסיבות העניין (זמן לחוץ וצורך) לא מתערבים. חשין (דעת המיעוט) – חוק של מעל 100 עמודים לא הגיוני שהפרוטוקול לגביו בכנסת יהיה 2 עמודים! כאשר הכנסת מוותרת על תפקידה כרשות המחוקקת היא עושה מעשה לא תקין, לא ראוי ולא מסכים בכך! אם הכנסת מוותרת על סמכויותיה ועל התפקיד הכי משמעותי שלה – נכבד את זה כל עוד זה לא אסון גדול. הוא לא נותן דוג' למציאות קטסטרופלית שכזו. 

הסמכות השיורית – סע' 32 לח"י: הממשלה – הממשלה מוסכמת לעשות בשם המדינה בכפוןף לכל דין, כל פעולה שלא מוטלת בדין על רשותל אחרת. 

העובדה שיש הסמכ הכללית שכזו, מצד אחד הכרחית כי יודעים שלעולם לא נוכל לחשוב על כל סיטואציה מראש ויש לתת מענה לסיטואתיות בלתץי צפויות. הפרקטיקה של ניהול מדינה – המשמעות היא שלא צופים הכל מראש ולכן אין נורמות לכל מצב! כאשר יודעים שמצבים שונים הם בלתי נמנעים הפתרון הוא בדמות הסע' הנ"ל. 
מצד שני – למרות ההסמכה הכללית הזו – יש תמיד ניסיון לצמצם אותה כי מדובר על כך שהממשלה יכולה לפעול בלי כפיפםות לגומרים אחרים. 

החלק הראשון של הסע' – הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה... – אם כתוב המדינה ולא רשום מי זו המדינה – הכוונה היא לממשלה.

החלק השני של הסע' – כשאין סמכות לאף רשות/גוף אחר – זוהי ההסמכה הכללית לממשלה. 

פס"ד מועצה אזורית חוף עזה
תוכנית ההתנתקות – ביטוי לנסות לתחם את גבולות הסע' הנ"ל
הניסיון לתחם  את גבולות הסע' – באו לידי ביטוי בעתירות סביב תוכנית ההתנתקות.

הממשלה החליטה על תוכנית מדינית בעלת השלכות רבות והחלה לפעול להגשמת תוכנית זו מבלי לחכות לחקיקה מסודרת בנושא. מבחינת ניהול מדינה – הממשלה מקבלת תוכנית ובמידה והיא דגורשת שינוי נורמטביי, יש לפעול לחקיקת החוק המתאים, יש ליזום חוק ולאחר שנחקק יש לפעול לפיו. אם הכנסת לא מאשרת את החוק בנושא – הממשלה לא יכולה להמשיך בתוכנית שלה.
בתוכנית ההתנתקות – הממשלה עבדה הפוך – אין ספק שהיה צריך לחוקק חוק מתאים אך הממשלה לא חיכתה שיחוקק חוק שכזה אלא כבר מתחילה לפעול להגשמת התוכנית שלה.
העותרים טענו כי הממשלה לא יכולה להתחיל לפעול, אף על פי התוכנית שהוחלטה, מאחר ואין חוק מתאים. הממשלה לא יכולה לבצע פעולות שכאלו ללא חוק מסמיך (המתייחס לפיצויים, לתשתיות שיש להקים למתפנים במקומות אחרים). הממשלה בתגובה ענתה שהיא פועלת מכוח סמכותה השיורית – סע' 32 לח"י: הממשלה. 

שאלת הסמכות הינה מאוד עקרונית – מאחר שפעולה שנעשית ללא סמכות היא פגומה, מלכתחילה לא הייתה אמורה להיעשות. הממשלה שלא רצתה לחכות להליכי החקיקה כי יש לה לו"ז מאוד לחוץ – משתמשת כדי להפעיל סמכותה בסע' 32.
ביהמ"ש – בוחן את גבולות הסע' – מצד אחד הוא יוצר הסמכה כללית ומצד שני – לא אמורים להתשמש בו אוטומטית אלא רק כשאין ברירה (בדומה לתקנות לשעת חירום). 

ההנחות של ביהמ"ש הן שסע' זה צריך להתפרש בצורה כזו ש:

1. לא פוגעת בעיקרון של הפרדת רשויות.
2. הסע' כפוף לעובדה שיש שלטון חוק במובן המהותי, שיש תפיסה מסוימת של עליונות זכויות אדם על הסדרים אחרים.
3. שיש רשות שופטת שקיימת במקביל ל2 הרשויות האחרות ויש לה כוחות למולן.

כשאלו הנחות המוצא של ביהמ"ש – שסע' זה צריך למצוא את מקומו במסגרת התפיסה החוקתית הכוללת שעולה מתוך מכלול עקרונות היסוד ותפיסות יסוד נורמטיביות שעולות מאופי המשטר – הפירוש של הסמכות השיורית (סע' 32) צריך להיות לפי הכללים הבאים:
· סמכות שיורית – סע' 32 פועלת בגבולות ח"י: הממשלה – בגבולות סמכות הממשלה כרשות מבצעת. לא אמורים לגזור מסע' זה סמכויות שהופכות את הממשלה לרשות שהיא לא מבצעת! לא ניתן לגזור סמכויות חקיקה או יצירת הסדרים ראשוניים כיוון שלא עולה בקנה אחד עם ההגדרה של הממשלה כרשות מבצעת.
· השימוש בסמכות של סע' 32, ההפעלה של הסמכות השיורית כמו כל סמכות מנהלית אחרת כפופה לכל עקרונות היסוד של המשפט הציבורי – חובת הנאמנות של הממשלה כרשות מנהלית לציבור. כל סמכות כולל הסמכות השיורית חייבת להדגיש את חובת הנאמנות הזו - חלק מהתפיסה של נאמנות היא שאסור לפגוע בעקרונות יסוד אחרים של המדינה.
יתר עקרונות היסוד של משפט מנהלי באים לידי ביטוי בכלל הראשון לעיל (הסדרים ראשוניים ומשניים, עקרון החוקיות).
· הסמכות השיורית לא תהווה מקור סמכות לפגיעה בחירויות הפרט ובזכויות אדם בכלל. 
· הפעלת סמכות של הממשלה לפי סע' 32 – במדיה והיא כרוכה בהוצאה כספית משמעותית – חייבת אותה הוצאה להיות מעוגנת בחוק התקציב! סע 32 לא יכול להיות הסמכה ל'השתולל' עם התקציב. 
לאור העקרונות, הכללים המנחים הללו באשר להפעלת הסמכות השיורית שבסע' 32– ביהמ"ש בוחן את המקרה הנדון בתוכנית ההתנתקות – האם הענקת המענקים, מקדמות למי שמתפנה מרצון משטח שהמדינה החליטה להתפנות ממנו – זה בסמכות הממשלה או לא?
דעת הרוב – אין שום בעיה עם פעולת הממשלה

1. הממשלה הציעה כסף, פיצוי לכל מי שהיה מוכן להתפנות מרצון – ביהמ"ש טוען כי סע' 32 מסמיך את הממשלה להציע כזה דבר. מדובר על סמכות ביצוע, אין הסדר בחוק ביחס לסמכות כזו ומבחינת ביהמ"ש אין הבדל משמעותי בין הסמכות לתת מקדמות למי שרוצה להתפנות מרצון לבין המסכות של המממשלה לתת סובסידיות או מענקים לגופים כאלו או אחרים. אין פה פגיעה בזכויות אדם, אין פגיעה בזכויות קניין – המענק ניתן למי שמבקש ומי שלא מבקש, לא מקבל כלום וזכויותיו נשמרות לו.
2. עניין ההסדרים הראשוניים  - בהיבט זה אומר ביהמ"ש שלא נקבעו פה הסדרים ראשוניים. הבעיה: מענקים של סובסידיות לרוב מוסמכים בחוק, בהסדר ראשוני. לרוב מדובר במענקים למפעלים, בעלי עסקים. ביהמ"ש טוען כי לממשלה יש סמכות כללית לתת מענקים, סובסידיות לגופים כלכליים שונים ופה לא רואה את השוני. ביהמ"ש לא חושב שמדובר בהסדר ראשוני דעל הכנסת ליצור אבל לא מסביר למה. 
3. הפעילות הכספית – מאחר והממשלה הודיעה שהפעילות תעשה רק בהתאם לחוק התקציב ובאישור וועדת הכנסת , כלומר הממשלה תדאג לעיגון ההוצאה בחוק לפני שתיתן את אותם מענקים, זה מבחינת ביהמ"ש עונה על העקרונות הנ"ל. 
4. חובת הנאמנות – המענק הוא למי שמעוניין להתפנות – הממשלה פועלת לטובת הציבור. מי שלא מעוניין ורוצה להמתין לחוק שיעגן את התוכנית – הממשלה לא מגבילה אנשים שלא מעוניינים להתפנות מרצון.
השופט חשין - מסויג קלות מהאם ניתן לגזור מתן הענקות ותמיכות מכוח חוק התקציב בצירוף לסמכות השיורית, אומר שזה לא נראה לו נכון מבחינת מדיניות שיש ליישם במסגרת סע' הסל 32. כי כל הוצאה כספית גדלה צריכה לעמוד לדיון מול הכנסת שתשקול שיקולים רלוונטיים. מבחינתו זה מקרה קרוב להיות הסדר ראשוני שכן מחייב חקיקה של הכנסת, אבל מאחר ומקדמות אלה יינתנו לאחר עיגונן בחוק, ומאחר וכבר החל הליך חקיקה לגבי תוכנית ההתנתקות כן ניתן לאשר את החלטת הממשלה. מבחינת חשין, העובדה שגם הממשלה מכירה בצורך של חקיקה בנושא – מביאה אותו להסכים עם דעת הרוב!
הקשיים שביישום העקרונות ע"י ביהמ"ש – ביהמ"ש לא נותן לנו מבחנים להבחין בין סמכויות ביצוע לסמכויות שהן לא ביצוע , כמו"כ, יש קושי בהחלטת ביהמ"ש שניתן להוציא כספים גם בלי חוק. מה שכן יש לנו 4 עקרונות מנחים ביחס להגבלת היקפו של סע' 32.
רשויות מנהל הם גופים ביצועיים ופעילותם היא במימוש של הסמכויות שניתנו בחקיקה. החקיקה יוצרת את כוחות הפעולה של המנהל. יש שלל סמכויות שניתן למיין לפי משפחות שונות של סמכויות לפי הואפי השונה שלהן. 

דוג' לסמכויות המרכזיות של המנהל:
· סמכויות הביצוע – כמו כל סמכות אחרת, מדובר על סמכות שיש לרשות בעקבות הסמכה מפורשת באיזשהו חוק. כשיש סמכויות בעלות משמעות נורמטיבית ולא סמכות ביצוע במובן הצר. כשמדובר על סמכויות מנהל – המיון הראשון הוא ההבדל בין סמכויות רשות לסמכויות חובה. השאלה היא עד כמה הרשות פועלת ללא שק"ד כי היא חייבת לפעול בצורה מסוימת ועד כמה אין לה שק"ד והיא סה"כ קבלן ביצוע שמבצע הוראות להן הוסמך למול המצב שבו הענקנו לרשות מלכתחילה סמכות של שק"ד ולכן היא לא חייבת אוט' כל פעם לבצע מעשה אלא נמנעת ומפעילה שק"ד – לפיו היא מחליטה לפעול או לא (פעם פועלת ופעם לא).
המיון הזה חשוב כי הוא משליך על היקף שקה"ד של הרשות המנהלית. אם בעבר הרחוק הגישה ניסתה להיות פורמלית: בחנו את לשון ההסכמה ועשו ניתוח טקסטואלי של הטקסט ואם כתוב חייב אז זה חובה, ואם רשאי אז זה רשות. ביהמ"ש, די מהר זנח את הגישה הזו כאשר ועבר לבחינת תכלית החוק – למה התכוון המחוקק, מה הוא רצה וכיוב?

לא מתעלמים מהניסוח בו בחר המחוקק אלא בוחנים את התכלית לאור לשון החוק. תמיד שמורה לרשות המנהלית הרשות לשאול את עצמה האם היא נמצאת בקטגוריה שאין לה שק"ד ולכן סמכות חובה או שמא יש שק"ד ואז הסמכות היא בגדר רשות.

גם במקרים שבהם נאמר במפורש חובה לבצע -  ביהמ"ש פירש כשק"ד, וגם שהיה כתוב רשאי ביהמ"ש פירש לפעמים שהמסקנה היחידה באותו מקרה הייתה שחייבים לעשות משהו. ביהמ"ש בוחן את התכלית וכך מפרש. כשאנחנו מדברים על סמכויות רשות, כמעט ברוב הסמכויות יש אפשרות להפעיל שק"ד. כשמדברים על שק"ד יש כוח רב לרשות המנהלית שהיא ממונה ולא נבחרת. יש פה פוטנציאל לפגיעות, זה מחייב את המחוקק בראש ובראשונה שכאשר הוא יוצר את ההסמכה, גם כשיש בה שק"ד, הוא צריך לייצר מסגרת לשק"ד שתחיל את הקווים המנחים הרלוונטיים הלל מאילו שיקולים יש לשקול, איזה משקל יש לתת להם, מי האנשים שרשאים לשקול וכו'.
2 דוג' בקשר לפרשנות של סמכויות:

פס"ד ארז -  עתירה שהוגשה ב2009 ע"י ארגוני העצמאים נ' רשויות המס כנגד פעילות השר. פקודת מס הכנסה כללה סע' ביחס להוצאות מותצרות לניכוי, ביחס להוצאות של אש"ל שקבע שהשר יקבע מהם הסכומים המקסימליים שניתן לנכות. העתירה הוגשה כנגד זה שהשר לא התקין/קבע מהם הסכומים המקסימליים ולכן הסכומים שהיו רשומים משנת 1985 לא משקפים הוצאות ריאליות של אנשים. המדינה טענה כי השר היה רשאי ולא חייב והעובדה היא שמשנת 1985 ועד 2009 זה לא עניין אף אחד אף מחזקת את המצב לפיו השר לא עדכן את הסכומים. המדינה טענה כי שק"ד שהשר הפעיל היא תקינה – הוא היה רשאי ובחר שלא לעדכן. הוא בחר שלא לעדכן מכל מיני תפיסות מדיניות לפיהן איך יש להתייחס להוצאה כזו. ביהמש" – המיון שבין סמכות חובה לרשות הוא מיון תיאורטי משמעותי. הפסיקה טשטשה את הגבולות ולא מסתמכת סתם ככה על הלשון הצרה של החוק. כל הפעלה של סמכות ביםן אם היא רשות לבין אם היא חובה – כפופה לשק"ד המנהלי. הכפיפות הזו מופעלת גם כשיש סמכות שהיא חובה וגם כשיש סכמות שהיא רשות. ביהמ"ש קובע שאין להסתכל אך ורק על הלשון של התקנה אלא על השילוב בין המהות לבין התכלית. לפי הניסוח – אומר ביהמ"ש שני דברים: 
1. כאשר יש סמכות שנועדה מעצם טבעה להיטיב עם הפרטים, אזרחי המדינה, יותר תיתפס כסמכות חובה ולא כסמכות רשות. גם במקום שהניסוח הוא יותר רך – יקנה יותר שק"ד ופחות יחייב – יש לראות את הרשות כיותר מחוייבת לפעול למען האזרחים! חלק מחובת הנאמנות של הרשות היא להשתמש בסמכות ולא להימנע ממנה כשמדובר במצב שמטיב עם האזרחים.
2. תכלית חקיקה – מאחר וקביעת הסכומים היא תנאי מוקדם לכך שניתן יהיה לפהעיל את המנגנון של ניכוי הוצאות. בהעדר סכומים רלונטיים, התנאי הטכני של ניכוי הוצאות לא הופעל. אם נקבע בהסדר חוקי שצריך להיות מנגנון ניכוי – אם לא קובעים הסדר שמאםשר את פעולת המנגנון הזה, מייתרים את החוק הזה. אם לא נקבעו סכומים – אם השר החליט שהוא יכול שלא לקבוע הוא מסכל את כל העיקרון החוקי שלפיו הוא ניתן לנכות סכומים וזוהי לא תכלית החקיקה. 

מסקנת ביהמ"ש בפס"ד זה – למרות שהניסוח לא הכי ברור - לפי הניסוח והתכליות לעיל – יש חובה לקבוע סכומים רלוונטיים.
פס"ד הוועדה המחוזית נ' אבי יצחק– יש כלל של הוועדה לתכנון ובנייה לפיו אם היא עמוסה מידי מוקמת וועדת משנה כדי שההחלטות תתקבלנה בלוז יותר קצר ולא ייתקעו אצל הוועדה הראשית. הרעיון הוא לשכפל את הוועדה בעוד גוף שיש לו סמכויות דומות לשלה. מאחר וממנים עוד וועדה עם עוד אנשים – יש הרבה לחצים לגבי מי ימונה, מי יהיו הפרסונות שיש להם השפעות ניכרות במסגרת הוועדה. בפס"ד זה – דיון בדבר הסכמות של הרמת אותה וועדת משנה. האם יש פה סמכות רשות ואז לוועדה הראשית יש שק"ד לחליט אם להקים את הוועדת משנה או לא ואם מדובר בסמכות חובה שאין לה שק"ד וחייבת להקים וועדת משנה. החוק אליו מתייחסים הוא חוק התכנון והבנייה. הכלל של ביהמ"ש – כאשר באים לפרש נורמה חקיקתית, יש לבחון את לשון הוראת החוק ובגדרי פירוש זה יש לתור אחר תכלית הנורמה. יש לחפש את המטרה אותה מבקש המחוקק להגשים. יש לחפש את התכלית הראויה ביותר שעולה בקנה אחד עם לשון הוראת החוק! התכלית היא מבין שלל האפשרויות שעולות בחיפוש אחר תכליות שונות. כשיש יותר מתכלית אחת – ניתן לדרג את התכליות!

ביהמ"ש – ברור שהמטרה של המחוקק הייתה להשיג יעילות וביהמ"ש מצדיק זאת ע"י לשון הציווי שננקטה בחוק כי מצוין "היו"ר ימנה" אבל זה לא לגמרי הצדקה נכונה, כי המקרים אחרים שהיה נוסח ציווי באותה רמה, ביהמ"ש החליט שזה לא חובה. ביהמ"ש קובע שלא מדובר בחובה ולהיפך כשהייתה לשון ברורה לפיה "רשאי" - ביהמ"ש החליט שזה חובה. מעולם לשון החוק לא הפריעה לביהמ"ש לומר שסמכות שיש בה ציווי יש בה בעצם שק"ד ולהיפך, לכן לא ניתן לומר שביהמ"ש מסתמך אך ורק על ניתוח טקסטואלי של סעיף חוק. 
יש בעצם צירוף של לשון החוק ותכלית החקיקה כשביהמ"ש מפרש. בסופו של דבר אנחנו נמצאים במצב שבו בסמכויות יש תמיד יסוד של שק"ד, עד כמה ואיך זה כפוף למבחן של תכלית החקיקה יותר מאשר למבחן של לשון החקיקה, ולא תמיד נדע איך זה מופעל. יש המון אי וודאות מסביב להסברים הללו של ביהמ"ש.
· סמכויות של חקיקה ושפיטה – הסמכויות המשניות של הרשות המנהלית מאחר שבראש ובראשונה היא סמכות מבצעת!
· סמכות חקיקה – הסמכות להתקין תקנות – רוב החקיקה שקיימת במ"י. 

ברוב המכריע של המקרים – סמכות זו היא סמכות של יצירת הסדרי ביצוע – פן אקטיבי של סמכויות ביצוע.

· סמכויות של שפיטה – קיימות לא מעט רשויות מנהליות שמפעילות סמכות זו. 

כל רשויות המדינה כפופה למע' בתיהמ"ש שעליה חלים ח"י: השפיטה. במקביל שי כל מיני גופים שקיבלו סמכויות של שפיטה, זאת בשל הצורך בהכרעה במקרים רבים כשהפורום המתאים לקבלת ההחלטות האלה הן רשויות המנהל עצמן. מבחינה מהותית – יש צורך במומחיות מיוחדת של גוף מסוים שהוא לא חלק ממע' בתימה"ש אלא דווקא גוף עם התמחות ספציפית אחרת. זה קשרו לעובדה שגם לא רוצים את כל ההליך השיפוטי – מדובר על וועדות ערר, הטריבונליים המנהליים, וועדות של ביטוח לאומי, משרדי רישוי למיניהם. כל הגופים הללו מפעילים סמכויות שיפוטיות והם מתעסקים בתחומים שונים לחלוטין. 

חוק בתיהמ"ש לא חל עליהם אבל כולם כפופים לבג"צ – כולם מפעילים דיני ראיות וסדרי דין אחרים מאשר מע' בתי המשפט הרגילים. כללי הכשירות לשופטים היא אחרת. במוסד לביטוח לאומי נמצא רופאים שצריכים להכריע למשל, בטריבונלים של רשויות המס – רו"ח או כלכלניים. כל אחד והמומחיות שלו, סדרי הדין ודיני הראיות שלו. בניגוד לבתיהמ"ש אנחנו מכירים בזיקות שיש בין מי שמפעיל סמכות שפיטה לבין הרשות שבמסגרתה הוא פועל – אין עצמאות כמו לשופטים בבימ"ש. כל אלה מקיימים נפח גדול של פעילות שפיטה. 

ח"י: הממשלה –העברות של סמכויות

הדברים שאפשר לעשות עם סמכויות חוץ מהפעלתן – מעברים של סמכויות, האצלת סמכויות, נטילת סמכויות והיעזרות באחרים שאינם בעלי הסמכות לצורך הפעלת הסמכות.

המסגרת הם הסע' הבאים:

סע' 31- תפקוד הממשלה והיכולת של הממשלה להעביר סמכות משר X לשר Y בהחלטת הממשלה. 
סע' 33 – אצילת סמכויות היא דרך מאוד מיוחדת של העברת סמכות וניתן לאצול אך ורק סמכות שיורית (סע' 32) ולא סמכות שנקבע בח"י: הממשלה ונקבעה במיוחד לממשלה כולה. 

לסמכויות יש 3 מקורות:

1. כל החוקים
2. ח"י: הממשלה
3. סע' 32 לח"י: הממשלה.
סע' 33 – כל הסמכויות שניתנו לממשלה מכל מקור שהוא, יכולה הממשלה לאצול לשר מסוים. סמכויות שהוקנו לממשלה כולה עפ"י ח"י: הממשלה (סמכות להתקין תקנת שעת חירום או הסמכות לפתוח במלחמה) – עליהם הכלל של האצלת סמכות – לא חל! סמכויות שנקבעו לממשלה כקולקטיב בח"י: הממשלה לא ניתן לאצול לשר! 

אלא אם כן מדובר בסמכות השיורית ואז כן ניתן לאצול לשר מסוים! 
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מעברים של סמכויות - המשך
סמכות היא דבר הכי חשוב שיש לנו – עיקרון חוקיות המנהל כל הזמן מחייב אותנו להתייחס לסמכויות. רשויות מקבלות הרבה מאוד סמכויות שאיתן הן יכולות לבצע את המשימות השונות המוטלות עליהן. אנו מכירים בעובדה שמידי פעם אצל רשויות מסוימות מצטבר היקף רחב מאוד של סמכויות ואז יש לדעת איך להתמודד איתן כדי לדעת איך התפקוד של הרשות צריך להיות ולא לקרוס תוך כדי. בשביל שנוכל באמת להשיג התנהלות תקינה של הרשות צריך להבין את הסמכויות השונות. 

המסגרת שמאפשרת לנו לנהל את הסמכויות בצורה כזו שהרשויות יפעלו בצורה תקינה ולא יקרסו קשורה בנושא של העברת סמכויות:

ח"י: הממשלה – סע' 31 – היכולת של הממשלה לשנות חלוקת תפקידים בין שרים חוץ מאשר רה"מ. את סמכויות, תפקידיו של רה"מ לא ניתן להעביר למישהו אחר.

במסגרת החוק - אפשר להעביר סמכויות שחוק הקנה לשר אחד, לשר אחר. אפשר להקים משרדים חדשים, לאחד, להעביר שטחי פעולה ממשרד למשרד. הממשלה גם רשאית להקים וועדות שרים ולפעול מכוחן. כל הדברים הללו החוק מאפשר אבל טעונים אישור של הכנסת.

נקודת המוצא היא שניתן להעביר את הסמכויות כאשר אנו מבחינים בתפקוד בעייתי של הרשות, של השר. כאשר הוא קורס מרוב סמכויות!
סע' 33 (א) – היכולת לעשות סוג מאוד מסוים של העברת סמכות מהשר למישהו אחר – אצילת סמכויות. למשל אם לממשלה יש סמכות לפעול בתחום יחסי החוץ ולמנות שגרירים הממשלה מחליטה לאצול את הסמכות הזו לשר החוץ. מדובר באצילת סמכות שאינה טעונה אישור של הכנסת כי מראש הסמכות נתונה לממשלה. מדובר על ניהול פנימי של הממשלה ולא של הכנסת. חריג לכלל זה – סמכות שח"י: הממשלה הוענקה לממשלה כגוף, כקולקטיב לא אוצלים לשר מסוים. הסיבה: המחוקק החליט כי הסמכויות הללו יוענקו רק לממשלה כולה! דוג: ההכרזה לצאת למלחמה למשל.
החריג לחריג זה – מה שנמצא בגדר סמכות שיורית לפי סע' 32 כן ניתן לאצול.

סע' 33(ב) – סמכות שהוקנתה לשר לפי סע' 33(א)רשאי השר לאצול את כולה או מקצתה או כולה עם סייגים לעובד ציבור. ברירת המחדל היא שסמכות, שהואצלה לשר ע"י הממשלה, הוא יכול לאצול אותה לעובד ציבור, למעט הסמכות להתקין תקנות. 
כלומר אם לשר יש את הסמכות מלכתחילה- הוא רשאי לאצול אותה לעובד ציבור. 

אם הממשלה הסמיכה את השר לסמכות זו- הוא רשאי להעבירה רק אם הממשלה הסמיכה אותו לכך. 
ריכוז סמכויות אצל שרים יכולים להוביל לבעיות פרקטיות שונות – הוא צריך להפעיל את כל הסמכויות בצורה ראויה לפי הכללים ואז זה יכול לפגוע בתפקוד שלו בשוטף. הרעיון הוא שהוא יכול לאצול את הסמכויות שלו וזאת כדי למקסם את  היעילות המנהלית!

ח"י:הממשלה - מאפשר לשרים לשתף בסמכויות הרבות שלהם גם גורמים אחרים –עובדי ציבור. למה עובדי ציבור: בשל חובת הנאמנות, חובת הדיווח, הכפיפות של עובד בתוך המערכת לכל כללי המנהל התקין.

הערה: שר יכול לאצול סמכויות לא בהכרח רק לעובד ציבור שכפוף לו אלא גם לעובד ציבור אחר. 
אצילה – פעולה של העברת סמכות רק בתוך הרשות, רק לעובד ציבור. מי שמבצע את ההעברה הוא רק הגורם המוסמך (בד"כ גורם מעל לגורם מתחת). המיוחד בפעולה זו – יוצרת הכפלה של הסמכות ולא מעבירה אותה הלאה. כאשר השר אוצל את סמכותו לעובד ציבור – גם השר וגם אותו עובד ציבור מוסמכים להפעיל את אותה סמכות ולא רק עובד הציבור. 

כלומר, אם לפי החוק השר היה מוסמך והוא אוצל את הסמכות לעובד ציבור- גם השר וגם אותו עובד ציבור מוסמכים להפעיל את אותה הסמכות, כאשר הנאצל יותר מוגבל ביחס להעברת הסמכות למשל והוא לא יכול להחליט לוותר עליה. האוצל עדיין נשאר הראשון שקיבל את הסמכות ולכן יש דברים שהוא יכול לעשות כמו לקחת את הסמכות בחזרה או להעביר לאחר אם ירצה.
דוגמא:

המשרד לביטחון תושבי הדרום

שר – הוסמך למשל לקבל החלטה איפה יוקמו מתקני כיפת ברזל, לקבל החלטה על תקינות המקלטים ביישובי הדרום. 
במשרד 3 אגפים: אגף עוטף עזה, אגף שדרות, אגף ערים גדולות – כל אחד מ3 האגפים הללו כפופים אדמיניסטרטיבית לשר.

בשל העובדה שהשר עמוס מאוד בעבודתו, לאור אירועים ביטחוניים מרובים באזור, הוא מחליט לאצול את אחת הסמכויות: הסמכות להקים כיפות ברזל למנהל אגף עוטף עזה. לאחר אצילה זו – הסמכות הזו נתונה גם לשר וגם למנהל האגף – שני אנשים בעלי סמכויות במקביל.
כאשר יש לקבל החלטה על הקמת כיפת ברזל – שני הגומרים לעיל צריכים לשקול את השיקולים הרלוונטיים לקבלת ההחלטה. בפועל – כאשר מגיע הרמטכ"ל ומנסה להבין איפה להקים תחנה של כיפת ברזל הוא פונה לאותם שני גורמים והוא מקבל 2 תשובות שונות. מדובר בבעיה נדירה מאחר ולרוב כאשר הדר אוצל את סמכותו זה בגלל שהוא עסוק ולכן יפנה אוט' לנאצל שקיבל את הסמכות – מנהל אגף עוטף עזה.

מתי מתעוררת הבעיה? כאשר הנאצל צריך לקבל החלטה בתחום סמכות שהוא קיבל מהשר, הוא מרגיש שהוא צריך לרצות את הממונה עליו – השר. הוא כפוף לו, חב לו בחובת דיווח, לרוב מדובר בקשר שיכול להיות רווחי מאוד לנאצל – קידום למשל ע"י השר. יש לזכור שמנהל האגף שקיבל את הסמכות – אמנם כפוף לשר אבל הוא חייב גם להיות בעל שיקול דעת עצמאי. אם הוא חושב שהשר טועה כאשר הוא מתייעץ איתו – מצד אחד מצופה ממנו לקבל החלטה שבבסיסה שיקול דעת עצמאי שלו (של מנהל האגף) אבל מצד שני הנאצל כפוף לרוב מקצועית כך שלא אמורה להיות סתירה רצינית בדעות, בעמדות של שני הגורמים הללו. 
סיכום: אצילה היא בתוך המדרג של הכפיפות – יש הכפלה של סמכויות וכאמור הנאצל הופך לאחר פעולת האצילה לרשות מוסמכת בפני עצמו. המשמעות היא שהוא כפוף לביקורת מנהלית ושיפוטית כאילו היה הגוף המוסמך הראשוני. 
המאציל יכול להפעיל את הסמכות בעצמו, לבטל את האצילה ולתת ייעוץ לנאצל ביחס לקבלת החלטה במסגרת הסמכות. יחד עם זאת, כאמור לעיל, הנאצל צריך לקבל גם שיקול דעת עצמאי.

הערה: לרוב כאשר האצילה היא בתוך המשרד, בתוך הרשות עצמה – בעיקר בשל עומס עבודה על השר ופגיעה בעקרון של יעילות מנהלית. 

כאשר האצילה היא בין רשויות – נקראת גם אצילה צולבת – לרוב הסיבה היא מקצועית, עניין של מומחיות שיש למשרד אחר ולא למשרד שקיבל בהכרח את הסמכות מלכתחילה. דוג: הנושא של ייבוא תמיסות לעדשות מגע היה בסמכות של משרד התעשייה והמסחר ובשל החלטה של השר האצילו את הסמכות למשרד הבריאות, אגף הרוקחות כיוון שמבחינה מקצועית הם היו הגורם הנכון לטפל בסוגיה זו.

במערכת היחסים בין האוצל לנאצל –
בהחלטה יכול לפעול שהאוצל ישכנע את הנאצל שאת הסמכות יש להפעיל בצורה מסוימת. אם הנאצל אכן השתכנע באופן נכון אמיתי – אין לנו בעיה ויש תיאום עמדות בין האוצל לנאצל. 

הבעיה מתחילה כאשר הנאצל שאמור להפעיל את שיקול הדעת העצמאי שלו לא עושה כך בהתאם לפרמטרים שעליו לשקול אלא בגלל שיקולים לא ענייניים, שיקולים שיכולים למצוא חן בעיני האוצל, השר – זוהי סוגיה לא תקינה. כאשר יש לנו גורם שצריך מצד אחד לפעול באופן מקצועי ומצד שני הוא כפוף לאוצל – יש פה בעייתיות מובנית בפעולת האצילה.
ח"י: הממשלה גורס כי  הסמכות האצילה נועדה לאפשר לשר לתפקד תחת עומס, לאצול סמכויות ולהתמקד בדברים החשובים יותר בעיניו. זה פועל גם הפוך – הידיעה של הכנסת והממשלה ששר יכול לאצול את הסמכויות שלו הלאה – המשמעות היא שניתן להעביר לו עוד סמכויות כיוון שהוא משתמש ביכולות, באפשרות שלו לאצול. היתרון הוא שכל סמכויות הפיקוח של השר על הסמכויות שלו נשמרות גם אם האציל אותן.
אין סמכות לאצול את הסמכות להתקין תקנות – מאחר והתפיסה גורסת כי זוהי סמכות חשובה ביותר! הוא יכול להיעזר על מנת להפעיל סמכות זאת אבל לא לאצול אותה!

כדי לאצול הלאה – צריך הסמכה באצילה המקורית בשביל לא לעקר את הכוונה של בעל הסמכות המקורית. מאחר והחוק או הממשלה הסמיכו את פלוני זה בגלל שסומכים עליו. אם פלוני אוצל את הסמכות לאלמוני – עדיין פלוני ייתפס כגורם המוסמך בעיני הממשלה והחוק. אם אלמוני רוצה לאצול סמכות זאת – חייב להיות מפורש בחוק כי זו לא הכוונה המקורית של המחוקק או הממשלה. אי אפשר לגלגל הלאה סמכויות כאשר זה לא מצוין מפורשות בחוק!
כעיקרון אצילה נעשית מכוח ח"י: הממשלה או חוק ספציפי שקובע סמכות ומאפשר לאצול אותה הלאה. 

המציאות מראה שהמצב הוא אחרת – נק' המוצא העובדתית היא שרשויות מסוימות כורעות תחת עומס. אנחנו כאזרחים צריכים רשויות מנהליות יעילות. יש להבין כי יעילות הרשויות היא פועל יוצא של חלוקת סמכויות!
פס"ד פיליפוביץ' – החוק לא העניק מפורשות הסמכה לאצול את הסמכות ובשל עיקרון החוקיות אם אין ציון מפורש בחוק אז אי אפשר לעשות כך.
רקע: רשם החברות מחויב עפ"י חוק לרשום רישומים הקשורים לחברות וזה פתוח לציבור הרחב. בעידן טרום האינטרנט מי משמעוניין היה לעיין ברשומות הללו היה צריך להגיע למשרד רשם החברות. שעות הצפייה לקהל היו מועטות מאוד, משרדים אלו היו צריכים לתגבר את כוח האדם שלהם כדי שיקבלו קהל וילוו אותו. בשל כך התפתח ענף מעכארים מפוקפק בו אנשים היו משלמים לאחרים שיעמדו במקומם בתור, יקבלו את המידע במקומם.

רשם החברות החליט שהוא מייעל את שירותיו לציבור, כדי להקל על הציבור ולמנוע את תופעת המעכארים – הקימו מאגר ממוחשב של נתונים כדי שהציבור לא יצטרך להתאים עצמו לשעות הקבלה המצומצמות או להגיע במיוחד לאחד מהמשרדים הבודדים של רשם החברות שנמצאים בארץ. במקביל רשם החברות נותן זיכיון לחברה פרטית שתוציא תדפיסי מידע בהתאם לדרישת הקהל ובכפוף לאגרה שתקבע. לחברה הזו יהיו יותר סניפים, היא תפעל יותר שעות, ובכך מייעלים את השירות. העותר היה מישהו שהתפרס מלהביא מידע מרשם החברות (אחד המעכארים) והוא עותר על כך שרשם החברות אוצל סמכות לתת מידע שלא כדין מפני שאך אחד לא הסמיך את רשם החברות לאצול את הסמכות שהוענקה לו בחוק לנהל מאגרי המידע. אם אין הסמכה – לא יכול לעשות זאת.
ביהמ"ש – נכון שהכלל הבסיסי  הוא שרשות שלטונית שקיבלה סמכות מהחוק חייבת לבצע את הסמכות בעצמה ולא יכולה לאצול את הסמכות לאחרים ללא הסמכה מפורשת בחוק. הכלל הזה הוא סוג של חזקה שלפיה תכלית החוק שיצר סמכות היה שבעל הסמכות הקבוע בחוק הוא ולא אחר יבצע את הסמכות, יפעיל את הסמכות שהמחוקק הקנה לו. יחד עם זאת, כאשר המחוקק שותק ביחס לשאלה של אצילה זה לא אומר שיש שלילה כברירת מחדל אלא יש לחזור אחורה ולבדוק את תכלית החקיקה.
אם תכלית החקיקה הייתה שבעל הסמכות יבצע את הסמכות הוא לבד ולא אחר או שתכלית החקיקה הייתה שבעל המסכות רשאי לאצול את הסמכות הלאה. החזקה לעיל ניתנת לסתירה אם כך – המחוקק בשתיקתו לא התכוון להגביל אצילה. החזקה שלפיה אם המחוקק שתק, האצילה היא אסורה – ניתנת לסתירה וזאת מתוך ניתוח של תכלית החקיקה והפרמטרים אותם בוחן ביהמ"ש:

1. היקף האצילה – ככל שיותר טכנית, יותר מצומצמת ניתנת לאצילה לעומת אצילה יותר רחבה ומהותית.
2. המעמד של המאציל וייחוד משרתו – ככל שבעל הסמכות יש לו אופי ייחודי או כישורים ייחודים יש להניח שהכוונה הייתה אליו עצמו ולא אף אחד אחר. דוג: אם ניתנה סמכות לנגיד בנק ישראל שמתמנה על סמך כישורים מאוד ייחודיים. ככל הנראה הכוונה היא לתת לאותו נגיד סמכות מסוימת ולא יכולה לאצול אותה הלאה.
3. מהות הסמכות – סמכות חקיקתית או מעין שפיטתית – סמכות יותר מיוחדת שהכוונה ככל הנראה הייתה לא לאצול אותה הלאה. סמכות שיש לה השפעה בנושא של זכויות אדם – אם אין הסמכה מפורשת – לא תהיה אפשרות לאצול. 
במקרה הנדון – ביהמ"ש מדבר על הקווים המנחים לעיל ועל החזקה והסתירה אבל קובע שלא מדובר באצילה. זה אולי קרוב לאצילה אבל מדובר על קבלת עזרה לביצוע סמכות שקיבל הרשם. מדובר על חלוקת סמכות בעניינים טכניים – הקמת המאגר הממוחשב והוצאת תדפיסים היא לא בגדר אצילות של הסמכות שניתנה לרשם. הסתייעות באחר במשימות שהן טכניות במהותן – לא צריך הסמכה מפורשת בחוק. 

אחד המבחנים שמבדילים בין סמכות לבין היעזרות הוא מבחן שיקול הדעת – אם זה שעוזר מפעיל שיקול דעת מדובר על אצילה ואם מדובר על מישהו שלא מפעיל שיקול דעת ורק מסייע באופן טכני – אין מדובר באצילה. בעניינים טכניים אנחנו הרבה יותר גמישים!
ההנחה צריכה להיות שאם יש חוק שהסמיך את פלוני, הסמיך אותו גם להיעזר באחרים! 
כאשר שיקול הדעת נשאר בידי המוסמך המקורי – מדובר בהיעזרות טכנית ואם שיקול דעת זה עובר – יש לבדוק את תכלית החקיקה ואת נושא האצילה והאם תכלית החקיקה מאפשרת זאת.

במקרה הנדון – החברה הפרטית רק קיבלה מידע מרשם החברות, היא לא יכולה לשנות נתונים, להוסיף נתונים. הרשם הוא זה שקובע את האגרה, הוא קובע את החיתוכים לפיהם יונפקו התדפיסים ואילו החב' הפרטית רק מבצעת משימות טכניות ללא הפעלת שיקול דעת. לכן מדובר על סמכויות עזר שניתנו לרשם כחלק מעבודתו ויש גמישות ביחס לסמכויות אלו, מדובר על היעזרות ותו לא.

המבחן לזהות האם מדובר בהסתייעות טכנית או אצילה הוא לא כ"כ פשוט ויש לכך 2 דוג' בפסיקה:

1. פס"ד העמותה למען החתול – המנהל לשירותים וטרינריים במשרד החקלאות הוציא נוהל בכל הנוגע להשמדת חתולי רחוב בשל הסכנה התברואתית. פורסמו נהלים מפורטים וקריטריונים להשמדה זו והמנהל לשירותים וטרינריים התיר להסמיך חברות פרטיות לבצע את ההשמדה הזו בכפוף להנחיות של הווטרינר בכל רשות. החב' הפרטית שהוסמכה – 'מגן לחתול'. הוגשה עתירה כנגד המנהל לשירותים וטרינריים שהתייחס הן לעצם הנוהל והן לעניין ההסמכה הלא תקינה של החבק הפרטית – טענו שמדובר באצילה אסורה של סמכות. מפס"ד פיליפוביץ' עולה כי אצילת סמכות שלטונית בלי הסמכה מפורשת אסורה ואילו הסתייעות טכנית היא תקינה. יש לבדוק האם מדובר רק בהסתייעות טכנית בחב' 'מגן לחתול' או שמדובר באצילה? בג"צ בוחן בועל את הנוהל הקיים למול מה שהחב' צריכה לעשות –הוא מגיע למסקנה שלחב' הפרטית יש בפועל קבלת החלטות מהותיות שיש בהן שיקול דעת (אילו חתולים יש להרוג, איפה לחפש וכיוב) ולא רק מפעילה היבטים טכניים. מאחר וכך, מדובר בשיקול דעת משמעותי שניתן ללא הסמכות מסודרות – זוהי אצילה לא לגיטימית ובמיוחד לאור העובדה שהחב' הפרטית מקבלת כסף בהתאם לכמות החתולים שהיא הורגת – מה שמצביע על כך שהם לא בהכרח נצמדים להנחיות אלא מפעילים שיקול דעת רחב ובו היא מנסה להרוג כמה שיותר חתולים כדי למקסם את רווחיה. השילוב של : היעדר פיקוח , שק"ד רחב מהותי וניגוד עניינים– הופך את אצילת הסמכויות הזו לשגויה ופסולה, שכן לא ניתן להבין מתכלית החוק שזו הייתה כוונת המחוקק.
2. פס"ד עיר עמים נגד הרשות לשמירת הטבע והגנים – העתירה ביחס להפעלת הגן הלאומי 'עיר דוד' שנמצא בסמוך לעיר העתיקה בירושלים, ליד שכונת סילוואן במזרח ירושלים. העותרת 'עיר עמים' טוענת כי הרשות לשמירת הטבע והגנים שהסמיכה את העמותה 'אלעד' שמזוהה עם עמדות פוליטיות ימניות – ביצעה פעולה של הסמכה לא תקינה, פסולה כיוון שזה היה בהיעדר הסמכה מפורשת בחוק. הטענה של העותרת הייתה שהרשות שקיבלה את הסמכות לנהל את הגנים הלאומיים אצלה את הסמכות לעמותה הפרטית 'אלעד' שהיא גם בעלת השטח בו יושב הגן הלאומי. הרשות טענה כי היא לא אצלה את הסמכות אלא רק מסתייעת באופן טכני, תפעולי בעמותת 'אלעד' שבשטחה יושב הגן הלאומי. יש עדיין פיקוח ובקרה של הרשות בשטח ולא העבירה אותו לעמותה. מדובר בהסתייעות אמנם רחבה אבל עדיין לא מדובר באצילות.
ביהמ"ש בוחן את הסכם הניהול בין העמותה לרשות וקובע – נכון שבנסיבות המיוחדת בהן העמותה היא בעלת הזכויות הקנייניות בשטח, ההסתייעות של הרשות בעמותה היא לא רק בהיבט טכני מצומצם אלא גם בכל הקשור להעפלת האתר ויש בכך הפעלת שיקול דעת. יחד עם זאת, עמותת אלעד כפופה בכל הנושאים המהותיים להחלטות של הרשות. אומר ביהמ"ש – לרשות יש את זכות המילה האחרונה והעובדה שביום יום מי שמתפעלת את המקום זו העמותה ולא הרשות – לא הופכת את זה לאצילה. מדובר עדיין בהסתייעות באחר מאחר ושיקול הדעת הגובר והקובע הוא של הרשות. 

יש להבין - גם באצילה וגם בהסתייעות – יש מישהו אחר שמבצע פעולה מטעם בעל הסמכות המקורי! אולם בשל המבחנים לעיל אפשר לבצע הבחנה! ההבחנה כאמור היא לא כ"כ פשוטה בייחוד בהקשר בכל מה שנכנס בגדר הפעלת שק"ד – הכל תלוי בגוף האוצל, בנאצל, בהקשר הכללי, בנסיבות וכיוב.
בעיקרון מטלה טכנית תמיד מותרת ולא צריך הסמכה מפורשת. 

יש גם העברת סמכויות שהיא לא אצילה וזו העברת סמכויות שמעבירה את כל הסמכויות כבלוק מגוף א' לב' ולא משאירה אותן בידי גורם א' בכלל וזה לפי ח"י: הממשלה בסע' 31- העברה משר א' לשר ב'. בגלל שהעברות סמכויות כאלה לא משמרות זכויות, הן העברות שהרבה יותר מוגבלות, זה שינוי מהותי בכוונת המחוקק, ולכן צריך אישור של הכנסת. לא ניתן לעשות זאת בהקשרים מסוימים, והעובדה שיש הסמכה של רשות לעביר את סמכותה למישהו אחר היא סמכות שאנחנו מוכנים לקבל בהקשר של אצילה ולא בהעברה בדיוק בגלל האלמנט של השימור בידי הגורם המקורי שרצינו שיהיה מוסמך. לעומת זאת, כשמדברים על העברה מלאה, הגוף המעביר 'מנקה' את עצמו מהסמכויות האלה, ולכן זה בפירוש בניגוד לכוונתו המקורית של המחוקק ומטבע הדברים זה יהיה מוגבל יותר. ההנחה בהעברה מלאה שכזו היא שצריך אישור של הממשלה והכנסת.
הצד השני של אצילת סמכויות – נטילת סמכויות – סע' 34 לח"י: הממשלה. לפי סע' זה – לא מבטלים אצילה אלא זו פעולה אחרת. השר יכול ליטול סמכות , לא מדובר בביטול אצילה! לפי הסע' – 'שר הממונה על ביצועו של חוק רשאי ליטול לעצמו כל סמכות, למעט סמכות בעלת אופי שיפוטי. אם אין כוונה אחרת משתמעת מהחוק, השר רשאי לעשות זאת כאמור לעניין מסוים או לתק' מסוימת.'
דוג:

המשרד להגנת בעלי חיים.

שר.

אגפים קיימים במשרד: 
האגף לחיות בית, האגף לחיות בר שיש לו מחלקה לחיות בסכנת הכחדה, האגף לחיות משק, האגף לחרקים ביתיים ובו מח' לתכשירי מניעה.

החוק שהקים את המשרד קבע שתכשירים הפוגעים בחרקים ביתיים יהיה בסמכות מנהל האגף לחרקים ביתיים, במח' של תכשירי מניעה. מנהל המח' כפוף למנהל האגף שכפוף לשר! 
המקרה:

המדיניות שמפעיל מנהל המח' בעניין רישוי תכשירי מניעה נראית לשר הממונה מטעם הממשלה כשגויה. השר הממונה סובר שהחלטת מנהל המח' היא לא סבירה והשר הוא זה שאחראי לפעילות המשרד, האגפים והמח'. אבל יחד עם זאת, השר לא יכול להגיד למנהל המח' מה לעשות בשל שק"ד עצמאי שיש למנהל המח' וזאת למרות שהוא מאמין שהיא שגויה והוא אחראי לה בפני הממשלה.
הפתרון של השר היא באמצעות – נטילת הסמכות – השר לעיל רשאי ליטול לעצמו את הסמכות שיש למנהל המח' ביחס למתן רישוי לתכשירי מניעה.

נטילת הסמכות תתאפשר כאשר :

1. אם אין כוונה אחרת משתמעת מהחוק - הכוונה שמישהו מסוים יפעיל את הסמכות – קשור למהות, לאופי המסוים של מקבל הסמכות, בעל התפקיד באופן פרסונלי שלו יש כישורים מיוחדים לתפקיד. במקרה כזה לא יכול השר להחליט שהוא נוטל את הסמכות והייחודיות של בעל התפקיד עם הכישורים גוברת. 
2. אם לא מדובר בסמכות בעלת אופי שיפוטי -  ההנחה היא שאם המחוקק נתן סמכות בעלת אופי שיפוטי לגרום מסוים, רק אותו גורם הוא זה שיכול להפעיל את הסמכות מבחינת המקצועיות והמומחיות.
לאחר נטילת הסמכות ממנהל המח' ע"י השר – אין למנהל המח' יותר מידי מה לעשות כי מדובר בפעולה שהשר רשאי לבצע. השאלה שעולה – האם בעצם הנטילה נוצרת הכפלה כלפי מעלה (כמו אצילה שיוצרת הכפלה כלפי מטה) או שמדובר על מחיקת הסמכות? אין תשובה ברורה בנושא והתשובה הקיימת אף שנויה במחלוקת. פרופ' זמיר – ברירת המחדל היא שנטילת סמכויות כמו אצילה יוצרת הכפלה אבל הדעה הזו נותרה בספר ולא עברה בפסיקה. אם הנוטל מבהיר באופן מפורש שהוא נוטל ומתיר את בעל הסמכות נטול סמכויות – מדובר במחיקת הסמכות ואם לא אמר כלום – לא ברור אם יוצר הכפלה או לא!
כשמדברים על נטילה – זהו אמצעי דרמטי אבל הוא אמצעי לאיזון בין עיקרון שק"ד של רשות מנהלית לבין העובדה שעל שר מוטלת אחריות על כל הנעשה במשרדו כי אחרת זה ייצור מצב שהוא אחראי על דברים שהוא לא יכול להשפיע עליהם וזה לא הגיוני!
נטילה ואצילה:

1. אין דרישות צורה או פרוצדורה רשמית לביצוע.
2. חוק הממשלה רק דורש פרסום הודעה רשמית בנושא.
יכול להיות מצב שבו החוק הסמיך את פלוני, כאשר חוק זה בכללותו הוא בסמכות שר מסוים. נניח שפלוני היום נמצא במשרד אחר. במצב כזה סמכויות הנטילה יוצרות הצלבות כמו סמכויות האצלה באופן רוחבי – כאשר רשות מאצילה לרשות אחרת ולא בתוך הרשות. 
דוג: מצב שבו יש שר שממונה על ביצוע של חוק. במקביל יש ראש מח' במשרד אחר שממונה על ביצוע של סמכות מסוימת מאותו חוק (מצוין בחוק). במקרה כזה, השר שיכול ליטול סמכות הוא השר שממונה על ביצוע החוק גם אם אותו ראש מח' כפוף למשרד אחר.
הדבר הזה נוגד לס' 31 (ב) שמדבר על חלוקת סמכויות ולפיו אי אפשר לאצול את כל הסמכויות של שר מסוים מבלי לקבל אישור הכנסת. במצב של נטילה צולבת – עוקפים את אישור הכנסת ושר שממונה על ביצוע של חוק יכול ליטול, למחוק סמכות מבלי לקבל אישור של הכנסת לכך. הגישה הזו תואמת לעמדה לפיה נטילת סמכויות לא מכפילה אלא מוחקת סמכות!

21/11/12
נטילת סמכות – חזרה

המנגנון שמאזן בין העובדה שהמחוקק מראש בחר לעשות חלוקת סמכויות בצורה מסוימת לבין העובדה שח"י: הממשלה ושיטת המשפט החוקתית שלנו קובעים שלשר תהיה אחריות בכל הנעשה בתחומי משרדו.

מצד אחד יש שר שאחראי על כל הנעשה בתחומי משרדו ומצד שני בתחומי משרדו יש אנשים שכפופים לו מנהלתית אבל המחוקק הסמיך אותם במפורש לעשות פעולות מסוימות, קיבלו סמכויות מסוימות ע"י המחוקק בעצמו. 

הדרך לאזן בין האחריות של השר על הנעשה בתחומי משרדו מצד אחד לבין העובדה שהמחוקק בחר בהקשרים מסוימים להסמיך גורמים במשרד מסוים שכפופים לשר מנהלתית אבל עצמאים ביחס לאותה סמכות – הדרך לאזן בין שני אלו זו האפשרות שיש לשר ליטול סמכות ממישהו שהוא ממונה עליו מנהלתית.
נטילה כאמור היא אקט מנהלי ואין לה פרוצדורה רשמית – המקור הוא בח"י: הממשלה, סע' 34 וצריך לפרסם אותה ברשומות. 
באצילה ביהמ"ש היה מוכן בהקשרים מסוימים לאצול סמכות גם אם זה לא נאמר במפורש. החזקה לפיה המחוקק התכוון שהסמכות לאצול תקבע במפורש היא חזקה הניתנת לסתירה. בנטילה ביהמ"ש לא היה מוכן לקרוא כוונה אחרת שיכולה להשתמע אם אין לנו סמכות מפורשת. הסבר: באצילה הפגיעה שלנו בכוונת המחוקק היא מוגבלת ואילו בנטילה הניתוח שלנו הפוך - אם המחוקק סמך על פלוני אז מאיפה אלמוני יכול להחליט שהוא לוקח את הסמכות לעצמו, מדובר על הכנסת גורם חיצוני לגמרי.
הסמכות ליטול קיימת לשר שממונה על ביצוע החוק גם אם ביחס לאותו עובד מדינה הוא נמצא במרד אחר ולא באותו משרד של השר שממונה עפ"י חוק. אי אפשר לקחת סמכות בעלת אופי שיפוטי מכיוון שההנחה שלנו היא שכוונת המחוקק הייתה שאם הוא הסמיך גורם מסוים להכריע בסכסוך הכוונה היית לאותו גורם ולא לאף אחד אחר. היעדר כוונה אחרת משתמעת – אם סמכות מסוימת ניתנה לאדם עם כישורים מסוימים, ההנחה היא שהסמכות ניתנה לאותו גורם בגלל המומחיות והמקצועיות המיוחדת שלו ולכן השר הממונה לא יכול ליטול את הסמכות הזו. דוג: שר האוצר לא יכול ליטול את הסמכות של נגיד בנק ישראל לקבוע את הריביות במשק.

האם נטילה יוצרת הכפלה של הסמכות או מחיקתה? החוק לא עונה לנו על כך וביהמ"ש לא נדרש לכך אף פעם. עמדתו של זמיר שכתב על כך בספר ולא בשבתו כשופט – נטילה, כמו אצילה, היא כמו הכפלה ולא מחיקה.
הפעלת הסמכות

הסמכות בד"כ נותנת לרשות מנהלית את הכוח לעשות מעשה כזה או אחר.

איך אנו מפעילים את הסמכות? 

מעבר למה שקובע החוק הספציפי ביחס לכל סמכות איך היא אמורה לפעול, קיימים עקרונות על כללים שמחייבים את הרשות המנהלית כאשר היה מפעילה את הסמכות שניתנה לה ע"י אותו חוק מסמיך: 

1. הכפיפות של הרשות המנהלית לעקרונות חוקתיים ועקרונות היסוד של שיטתנו המשפטית. למשל היא כפופה לעקרונות השוויון ולזכויות אדם גם אם לא מצוין בשום מקום.
2. המחויבות של הרשות המנהלית לפעול בסבירות ובמידתיות.
3. החובה של רשות מנהלית לפעול בהגינות וביעילות.
המחויבות, הכפיפות של הרשות המנהלית לעקרונות חוקתיים ועקרונות היסוד של שיטתנו המשפטית
בחוקי היסוד של כבוד האדם וחירותו וחופש העיסוק מצוין כי כל רשות מנהלית חייבת לכבד חוקים אלו אך היה ברור עוד לפני כן שלכל רשות מנהלית יש מחויבות לעקרונות היסוד ולערכים של מ"י כמדינה דמוקרטית. כל המכלול הזה מחייב את המדינה והרשויות לפעול לפי מחויבות לערכים ולעקרונות היסוד של השיטה:
1) מחויבות עמוקה לנושא של שוויון – שוויון לא מנוי במפורש באף ח"י. הוא נתפס כעיקרון יסוד של השיטה בהתאם למודל הביניים של כבוד האדם שאומץ בפסיקה. 

2 דוגמאות בהקשר הזה של איך מיישמים את עיקרון השוויון:

1. פס"ד קעדאן – עתירה כנגד וועדת קבלה של יישוב קהילתי שלא קיבלה את הזוג קעדאן מאחר ולא עמדו בתנאים של הוועדה (בין היתר שירות צבאי) שבשורה התחתונה זה להיות יהודי. יישובים קהילתיים בארץ ברובם המכריע מתקיימים ע"י אגודה שיתופית שהיא תאגיד עם כללים ותקנון. תאגידים כאלו שרוצים את הסיוע של הסוכנות היהודית צריכים להתאים את התנאים שלהם בתקנון לדרישות של הסוכנות ובין היתר להיות יהודי. היישוב קציר הוקם ליד התיישבות עירונית שהוא אגודה שיתופית עם כל הכללים שחלים עליה. הזוג קעדאן שהם זוג ערבי גרים ביישוב ערבי סמוך והם רוצים לעבור לקציר כאשר מטרתם היא לשפר את איכות החיים שלהם ושל ילדיהם. הם פונים ליישוב ומסורבים מאחר ואף אחד מהם לא שירת בצבא ולא עומדים בכללים של הסוכנות והטענה שלהם היא שמ"י פועלת בצורה לא שוויונית מאחר והיא מקצה קרקע ליישוב שפועל בצורה מפלה דרך הוועדות קבלה שלו. למ"י יש מחויבות לפעול בשוויון ולכן ההתנהלות הזו לא תקפה. מ"י טוענת שיש פה אבחון לגיטימי בגלל המיקום הג"ג של היישוב, קרוב לגבול - מבחינה ביטחונית רוצים לייצר חיץ בין האוכ' הערבית לאוכ' היהודית ולכן המטרה של המדינה היא לדאוג להתיישבות יהודית כדי לשמור על הגבול. המדינה גם טענה כי חריש, היישוב העירוני שנמצא ליד קציר, לא רחוק, מקבל את כולם ויכולים לעבור להתגורר שם.
בג"צ – לא מקבל את עמדת המדינה ואם בחריש אין בעיה ביטחונית ביחס לאוכ' כאלו או אחרות אז לא יכול להיות שבקציר, 100 מ' משם, יש פתאום צרכי ביטחון דרמטיים ששוללים את האפשרות של הזוג קעדאן להתגורר שם. ביחס לטענת ההומוגניות של המדינה – אומר בג"צ שכאשר נדרשת מעורבות כלכלית חברתית טענה זו יכולה להתקבל אך אם התכנון של היישוב הוא למאות משפחות לא ניתן לדבר על מרקם חיים ספציפי שיש צידוק לשמור עליו. 

לא מדובר על קיום הסדרים של ערבות כלכלית חברתית. אנו מדברים על יישוב קהילתי שמוקם כיישוב עם איפיוניים עירוניים כפריים והוא קהילתי כי הוחלט שהגודל שלו יהיה מוגבל. כל הנימוקים שיכולים להיות תקפים בהקשרים אחרים לא רלוונטיים בהקשר שלנו- לא מדובר על יישוב קטן או בעל אופי ייחודי, אין ערבות הדדית יוצאת דופן.

עיקרון השוויון – בג"צ טוען כי כל רשויות המדינה מחויבות לפעול בהתאם לעקרונות היסוד שהם התכלית הכללית של כל פעולות החקיקה. העקרונות הללו חלים כאשר המדינה ורשויותיה פועלים בתחומי המשפט הציבורי וכן במשפט הפרטי. לכן גם בהתקשרות חוזית של המדינה עם אגודה שתיישב באזור מסוים בארץ – מדובר פה על דיני חוזים במשפט פרטי – בג"צ עדיין טוען שעקרונות היסוד מחייבים את המדינה! לכן המדינה במקרה של קעדאן כפופה לעקרון השוויון ולעיקרון תו"ל בקיום חוזה, גם אם הוא פרטי!

אם נקודת המוצא היא שמחויבים לפעול עפ"י עיקרון השוויון אז אפליה על בסיס דת או לאום – זו פגיעה בעיקרון זה.

השוויון המהותי – יחס שווה לשווים ויחס שונה לשונים בהתאם לשונותם. כאשר אנו מדברים על יחס שונה לשונים – זוהי שונות רלוונטית.

על פניו המדינה התייחסה בצורה שונה אבל האם מדובר בשונות רלוונטית? יחס שונה לשונים בהתאם לשונותם? כאשר המדינה מתייחסת שונה לנכים יוצאי צבא, לנשים, למעוטים, לעולים חדשים – לא נתפס את הפעולה הזו כלא שוויוניות כיוון שזה קידום השוויון וקידום אוכ' שהיסטורית היא מקופחת. 

האם במקרה של קעדאן מדובר על שונות רלוונטית? הטענה של המדינה כי רוצים יישוב יהודי בגלל סיבות ביטחוניות נופלת עובדתית כי הפער, המרחק הקטן בין חריש לקציר מבטלת טענה זו. גם הטענה שרוצים להקים יישוב ייחודי, קטן נופלת מאחר וזהו לא יישוב קטן, יש הגבלה אבל למס' לא קטן של אנשים ואין שום אפיון מיוחד למתיישבים במקום, שום אג'נדה ייחודית המאפיינת אותם. 
בהתאם לטענה של המדינה שהיא מקימה יישובים גם לאזרחים ערבים ולכן היא לא מפלה, עונה בג"צ כי אי אפשר לטעון שהפרדה היא דבר שוויוני, שאם נתנו לאחר בנפרד זה בסדר, שוויוני (separate but equal) – זוהי טענה שנשמעה בשנות ה50 בארה"ב. 
גם עובדתית הטענה הזו נופלת כי מ"י לא באמת מקצה שטחים, קרקעות ליישובים קהילתיים ערבים כמו שמקצה קרקעות ליישובים קהילתיים יהודים. ההקצאה של המדינה לעברים היא ליישובים עירוניים ולא קהילתיים. 

בג"צ גם טוען כי אפשר יהיה לקבל את עמדת המדינה לפיה היא מקצה קרקעות ליישובים קהילתיים לאוכ' ספציפית רק כאשר אנחנו מדברים על שונות רלוונטית – כאשר יש יישוב שמקבל רק אנשים שאוכלים צמחוני למשל – כי זו האג'נדה שלהם. ההצדקה להתייחס לקבוצה מסוימת בצורה אחרת, כשונה רלוונטית צריך להיות אפיון ייחודי לקבוצה.
האם למתיישבי קציר יש מכנה משותף שיכול ליצור שונות רלוונטית? בג"צ – כאשר מסתכלים על המתיישבים בקציר, על התקנון – אי אפשר לזהות מכנה שכזה שיוצר שונות רלוונטית. היישוב פתוח לכל יהודי באשר הוא, כפוף לתנאי קבלה של הוועדה. לא מדובר על קבוצה ייחודית בשום צורה שהיא אלא פונים לציבור בלתי מסוים – יהודי שרוצה לגור ביישוב עירוני- כפרי ולכן אין פה שונות רלוונטית. 

כדי שנוכל לדעת אם שונות רלוונטית תהיה בתוקף – צריך לבדוק שכאשר המדינה מקצה קרקע לאוכ' מסוימת בשל הייחודיות שלה (צמחונים למשל), היא תאפשר את ההקצאה של הקרקע גם לאוכ' אחרת שתטען לייחודיות משלה!
במקרה של קציר – בג"צ קבע שאין פה מאפיין ייחודי שמבקשים להגשים! העובדה שיש תקנון שקובע תנאים מסוימים כדוגמת שירות צבאי, דת או לאום לא מעידה על מאפיין מאוד ספציפי.
(פס"ד שנידון בימ"ש לעניינים מנהליים, ערכאה מחוזית – מדובר היה במכרז של חברה פרטית 'אמונה' שרכשה זכויות במקרקעין כדי לבנות בניין לציבור דתי בלבד. החברה כבר שיווקה את הדירות וכבר מכרה את חלקן. בג"צ קבע שאין לפסול את הבנייה והשיווק לאוכ' דתית בלבד מאחר ומדברי ביהמ"ש ניתן אולי לתפוס אותה כקבוצה בעלת מאפיין ייחודי. זהו פס"ד הכי קרוב שבו התייחסו למאפיין ייחודי של דת כעילה לשונות רלוונטית.)
סיכום ביחס לפס"ד קעדאן – יש מחויבות של המדינה לנהוג בשוויון בהקצאת מקרקעין. העובדה שהמדינה בחרה לפעול באמצעות צד ג' – להקצות לו את הקרקעות ושהוא יחליט איך לחלק אותן – ביהמ"ש קובע שזה דבר לא תקף כי המדינה ידעה שאותו צד ג' יבצע הקצאה מפלה של הקרקע. 
מה שהמדינה לא יכולה לעשות במישרין היא לא רשאית לעשות בעקיפין – המדינה לא יכולה להפלות בהקצאת קרקעות באופן ישיר ולא באמצעות צד ג'.

האם התייחסות למ"י כמדינה יהודית דמוקרטית היא טענה חוקית שתופסת מבחינת הקצאת קרקעות רק ליהודים? ביהמ"ש קובע שעצם התפיסה של מ"י כמדינה יהודית לא תמיד יהלום את עיקרון השוויון אבל בשורה התחתונה ערכיה של המדינה אוסרים אפליה על בסיס דת ולאום ולכן אי אפשר להצדיק באופן כללי וגורף התנהגות מפלה של המדינה בשל קריטריונים אלו. 

למרות זאת, יש להבין כי ביהמ"ש לא פוסל שיקולים ביטחוניים ככאלו שיכולים להביא לידי יחס מפלה מצד המדינה!
2. העתירה המוקדמת של התנועה למען איכות השלטון נגד הכנסת ביחס לתקפות חוק טל - ההסדר של גיוס בחורי ישיבות. חוק דחיית שירות לתלמידי ישיבות שתורתם אמונתם משנת 2002 שקבע  הסדרים לדחיית שירות וחלופות שירות צבאי לתלמידי ישיבות. עם חקיקת החוק הוגשה העתירה , אולם בשל הסוגיה הרגישה פס"ד ניתן כמה שנים לאחר מכן. הטענה הבסיסית של העותרים – החוק לא חוקתי! רשויות המנהל לא יכולות להפעיל הסדרים כמו אלו שנקבעו בחוק כיוון שהם פוגעים בעיקרון השוויון. העותרים לא מסתפקים בקביעה של פגיעה בעיקרון השוויון ומחויבות המדינה לעקרון זה, הם תוקפים ישירות את החוק בטענה שהוא לא חוקתי. למה טענו כי לא חוקתי ולא הסתפקו שטענה של פגיעה בעיקרון השוויון? כיוון שמדובר היה בחקיקה ראשית שקבעה הסדר שפוגע בעיקרון השוויון ומאחר ואין הגדרה מדויקת של שוויון בחוקי יסוד, ככל הנראה שהחוק הזה היה עובר. המסלול הראשי של העותרים היה שמדובר בפגיעה בכבוד האדם – התנגשות של חוק ראשי בחוק יסוד מה שמוביל לביטול החוק הראשי, חוק טל. הפגיעה בכבוד האדם נבחנה לפי מודל הביניים – יש פה השפלה של מי שמופלה ואם יש השפלה אז יש פגיעה בכבוה"א. כדי לפסול את חוק טל לא היה מספיק לטעון כי לא שוויוני כי עיקרון זה לא מעוגן בחוק יסוד. לכן הפנייה היא לפגיעה בחוק יסוד, פגיעה חוקתית מה שיבטל אוט' את חוק טל! (בפס"ד קעדאן – לא מדובר היה בחוק אלא במעשה של רשות מנהלית שלא הייתה לה הסמכה להפלות והטענה שם שרשות מנהלית כפופה לעיקרון השוויון הייתה מספקת).
אם יש פגיעה בכבוה"א, יש לבחון חוקתית את הפגיעה. ידוע  לחוקים יש אפשרות לפגוע בח"י דרך פסקת ההגבלה שבה קיימים 4 תנאים:

1. פגיעה חוק או עפ"י חוק – מכוח הסמכה .
2. החוק הולם את עריכה של מ"י – ביהמ"ש נשאר בצ"ע כי המבחנים לבדוק תנאי זה הם בעלי חפיפה למבחנים של תכלית ראויה ועוברים לתנאי הבא.
3. החוק נועד לתכלית ראויה – 2 שאלות משנה: (א) המאפיינים של התכלית שמצדיקים את הפגיעה (ב) מידת הצורך בהגשמת התכלית שיצדיק את הפגיעה. 
חוק שפוגע בזכויות אדם התכלית שלו ראויה אם הוא נועד להגשים מטרות חברתיות שעולות עם ערכיה של המדינה בכלל אבל במקביל מגלות רגישות לזכויות אדם במערך החברתי הכולל. ההסבר הזה לא מקדם אותנו לשום מקום – ביהמ"ש אומר שככל שהזכות שנפגעת היא מהותית יותר האינטרס הציבורי צריך להיות חזק יותר, במילים אחרות, צריכה להיות תכלית ראויה. ביהמ"ש אמנם יכול לזהות תכלית ראויה כאשר היא ניצבת מולו גם אם לא מצליח להגדירה מראש. 

התכליות של חוק טל מתחלקות ל4 תכליות משנה.

· לייצר הסדר חוקי לדחיית השירות של תלמידי ישיבות שתורתם אומנותם.
· לייצר הסדר חוקי שיביא ליתר שוויון בנטל של השירות הצבאי – רוצים להגדיל את מס' הגבריים החרדים בצבא.
· להגדיל את אחוז המשתלבים מקרב הגברים החרדים במעגל העבודה.
· להביא לפתרון הדרגתי של הקשיים שהיו קיימים עד היום בהסדר החוקי של גברים חרדים בצבא – בצורה וולונטרית כיוון שכפייה לא תעזור.
אם יש לנו תכלית ראויה, אז יש לנו גם הלימה של ערכי המדינה- הגעה לפתרונות חברתיים בדרכי שלום.
4. הפגיעה באמצעות החוק אינה עולה על הנדרש – התנאי, המבחן הזה מתחלק ל3 מבחני משנה:
· מבחן ההתאמה בין האמצעי למטרה – האם החוק מתאים להשגת המטרה שבה מעוניינים
· מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה – מבין כלל האמצעים שמוצעים האם האמצעי שנבחר הוא הכי פחות פוגע
· מבחן המידתיות הצר – האם יש יחס ראוי בין התוצאה לבין האמצעי שבה נקטנו.
יכול להיות שנקטנו באמצעי שפגיעתו היא הכי פחותה אבל אין יחס הולם בין המטרה, התוצאה והתועלת שצומחת לנו לבין האמצעי שבו נקטנו.
המבחנים הנ"ל ביחס לחוק טל:
העמדה של השופט ברק, עמדת הרוב – אם צריך לבחון מידתיות יש לדבר על: קשר רציונאלי בין האמצעי למטרה – מאחר ומדובר בחוק שכוונתו היא לשנות התנהגות, אמור להוביל לשינוי חברתי לא אמורים להסתפק בבחינה תיאורטית של הנושא אלא יש לבדוק בפועל אם השינוי הזה הושג. כשהוא בוחן את החוק לעומת מצב הדברים היום (4 נשים לאחר שחוק טל נכנס לתוקף) – במבחן התוצאה אין קשר בין האמצעי למטרה כי שלל ההסדרים שיצר החוק לא הובילו לשום שינוי כי מס' האנשים בדחיית השירות רק עלה וזו לא הייתה אמורה להיות תוצאת הפעלת החוק. עובדתית, קבע ברק, החוק לא משיג את מטרתו. ביחס לתנאי ג – המבחנים הם מצטברים (כמו בכל פסקת ההגבלה) – אם נופלים בשלב של ההתאמה בין האמצעי למטרה – אז אין צורך להמשיך לבדוק כי החוק עצמו נפסל. יחד עם זאת, ברק ועמדת הרוב איתו – משאירים את החוק כפי שהוא בגלל שמדובר רק ב4 שנים מאז שהחוק נכנס לתוקף ויש לתת לזה עוד זמן כדי שניתן יהיה לבחון אותו בצורה יותר הולמת. התוצאה לכאורה הייתה צריכה להיות שהחוק בטל בגלל שלא עומד בתנאי המידתיות – עדיין ביהמ"ש מעדיף להשאיר את החוק ככה כי אולי המדינה תבין שיש לה עוד מקום לחולל שינוי לאחר הביקורת הזו. זהו מצב, תוצאה משפטית-חוקתית מאוד מוזרה! מצד אחד הוא אומר שאם הוא מפעיל את המבחנים של פסקת ההגבלה הוא מזהה שיש פגיעה חוקתית אבל מצד שני הוא לא מגיע לתוצאה המתבקשת של ביטול החוק, בגלל הפגיעה החוקתית, אלא משהה את המצב כדי לראות אולי זה כן יסתדר. זהו פתרון לא קוהרנטי ויוצא דופן וחריג בתפיסה של עיקרון חוקי יסוד. ההסבר של ברק הוא שבגלל שהתכלית כ"כ משמעותית, בגלל שיש תקווה שהדברים ישתנו באחת מבעיות היסוד של החב' בישראל לא רוצה לייצר פתרונות משפטיים חד משמעיים ולתת עוד קצת זמן. בצורה כזו הוא פורץ את המסגרת החוקתית הרגילה. אם הטענה שלו היא שיש להמתין ולראות מה קורה – צריך לציין זאת בפני העותרים שיש להמתין עם הטענה והביקורת של פגיעה חוקתית. בניגוד לכך, ברק פה טוען שאכן יש פגיעה חוקתית אבל משאיר את הדברים תלויים באוויר ולא אומר מראש שלא יבדקו אם החוק חוקתי או לא.

השופט חשין, דעת מיעוט – גורס כי חוק טל מתבטל בשלב הרבה יותר מקדמי כי מבחינתו החוק הזה בכלל לא הולם את ערכיה של מ"י כמדינה יהודית ויוצא נגד העקרונות הכי בסיסיים של קיומנו! מאחר וצה"ל לשיטתו הוא הראשון במעלה להבטחת קיומה של מדינה יהודית – שירות בצה"ל נועד לממש את הזכות של המדינה להישרדות, לקיום. מאחר ומדובר במשהו כ"כ בסיסי, עצם קיומה של מ"י – יש חובה כללית גורפת לקחת חלק בזה, יש חובה כללית לשרת בצבא, יש נטל מאוד כבד שמוטל על היחיד מעצם החובה הזו. בגלל שהנטל הזה כ"כ כבד הוא חייב להיות מוטל בצורה גופת על כולם והכנסת לא מוסמכת לבטל את הדבר הזה, שהוא פוגע בדמוקרטיה ובעצם קיומה של מ"י. לדידו של חשין – הכנסת התערבה בתשתית הדמוקרטית שלנו! הוא הולך אחורה, אל השורשים של הקיום שלנו, אל התשתית שהיא הרבה לפני עקרונות השיטה – זוהי ספירה שהיא לא בסמכות הכנסת , היא חיצונית לה! מכיוון שכך חוק טל הוא בטל מעיקרו! 

זוהי תפיסה של משפט טבע – הקביעות שלו ביחס לדברים שעומדים מעל לעקרונות היסוד של השפיטה היא קביעה עקבית שלו בעליון והיא מוכרת בכתיבה הפילוסופית של משפט בעולם! בארץ – חשין היה בודד בתפיסה זו!
השופט גרוניס, דעת מיעוט– לא רואה בכך שהרוב נותן למיעוט זכויות יתר – אין פה מצב של אפליה. אין זה מצב של אפליה כאשר הרוב מיוזמתו מוכן לוותר למיעוט! כאשר המיעוט מדבר על קיפוח – זוהי אפליה! אי אפשר אחרי שניתן חוק ע"י הרוב לבוא ולהגיד שיש פה אפליה. אם חושבים כך, הרוב צריכים לשנות את החוק.
4 שנים לאחר העתירה הראשונה, הוגשה עתירה שנייה וביהמ"ש קבע שחוק טל הוא לא חוקתי ולא ניתן להפעילו, להחילו יותר. מה 1/8/12 – לא ניתן להאריך אותו יותר. החוק התבטל בסופו של דבר וממשלת ישראל החליטה להקין וועדה שתגבש מסקנות לגבי שלב הביניים בין ההחלטה לביטול החוק ועד לביטולו בפועל. וועדה זו התפקרה בעקבות משבר קואליציוני....
עקרונות יסוד נוספים שביהמ"ש מתייחס אליהם במסגרת הכללית של מחויבות רשויות המינהל לשיטת המשפט ולעקרונותיה:

· פס"ד לוי נגד ממשלת ישראל – פס"ד שדן בסוגיית ההתנתקות – עתירה של ח"כ יצחק לוי נגד ממשלת ישראל ערב ההתנתקות. צה"ל הורה בצו מנהלי על סגירת אזור יישובי עוטף עזה לכניסת אנשים שהם לא תושבי האזור. המטרה הייתה למנוע כניסה לאזור ממנו צפויה הממשלה להתנתק אך גם באזור תחומי הקו הירוק במטרה להשיג שקט בתקופת ההתנתקות. מדובר על פעולה מנהלית (הצו שהוצא) באופן די דרמטי כיוון שפוגעת בחופש התנועה של אזרחי המדינה. המדינה מחזיקה בתפיסה לוחמתית באזורים שונים בארץ מאז מלחמת ששת הימים -  בכל אותם תחומים המפקד הצבאי הוא זה ששולט, הוא הריבון והמשמעות של תפיסה זו היא שמקומות אלו הם בשליטת צה"ל כאמור. הכנסת היא לא הריבון אלא המפקד הצבאי. כאשר מדובר על אזורים שהם מעבר לקו הירוק ברור כי בהם לא חלק ממ"י מבחינה פורמלית. אבל כאן הצו התייחס גם ליישובים של עוטף עזה שהם כן חלק מתחום השיפוט של מ"י. 
הצווים הוצאו מכוח תקנות ההגנה לשעת חירום. במערכת המשפט הישראלית קיימים 2 דברי חקיקה שונים עם שמות דומים: תקנות לשעת חירום – בסמכות הממשלה לחוקק אותם, לפי תנאים מסוימים. זוהי חקיקת משנה. חקיקה נוספת היא חקיקה מנדטורית, חקיקה ראשית - תקנות ההגנה (שעת חירום), 1939 – נשאבה למשפט הישראלי ע"י פק' סדרי המשפט והשלטון ערב הקמת המדינה בכפוף למגבלות מסוימות. בתקנות אלו יש בין השאר סע' המסמיך את המפקד הצבאי לאסור את השימוש בדרכים או להכריז על שטח מסוים כשטח צבאי סגור בלי מגבלות ג"ג. התקנות הללו כאמור תקפות במשפט הישראלי מבחינה עקרונית (כאמור נשאב באמצעות פק' סדרי שלטון ומשפט ובאמצעות שמירת דינים בח"י: כבוה"א). מקור הסמכות כאמור לצו המנהלי שהוצא הן אותן תקנות מנדטוריות.
העובדה שיש מקור חקיקה ראשי, אותן תקנות שנקבעו בזמן המנדט הבריטי בארץ כשרצו להשליט סדר באזור שלא הוגדר לאף מדינה, זה לא אומר שיש להפעילן במצב של מ"י היום שהיא מדינה דמוקרטית, עם עקרונות יסוד מוגדרים. מאחר ויודעים שתקנות אלו נועדו לשמור על הסדר הציבורי וביטחון המדינה, ברגע שמופעלות הן מתנגשות עם עקרונות יסוד כמו חופש עיסוק, תנועה, זכויות אדם. יש פה עימות בין ביטחון המדינה והשלטת הסדר הציבורי עם מכלול זכויות אדם אחרות. האיזון: למרות שחוק יסוד כבוה"א לא חל באופן ישיר בגלל שהתקנות נהנות משמירת דינים עדיין ביהמ"ש אמר שאמות המידה של פסקת ההגבלה (סע' 8) יחולו כנורמה כללית כאשר בודקים את פעולתה של רשות מנהלית וזאת גם אם חה"י עצמו לא חל! ההסבר של ביהמ"ש לקביעה זו: (א) יש מנהג פרשני לפיו יש לפרש דין לפי עקרונות היסוד. (ב) המחויבות של רשות מנהל, מפקד צבאי היא לפעול במחויבות, בכפוף לעקרונות היסוד. 

החלטת ביהמ"ש – בשלב הראשוני, מכיר בתוקף של התקנות המנדטוריות הללו למרות חוקי היסוד. תקנות אלו נהנות מתוקף חוקי וכל עוד אין חקיקה מפורשת המבטלת אותן אי אפשר לטעון לביטולן. בשלב השני, ביחס לטענה שבנסיבות העניין היה מקום להוציא צווים – בפני המפקד הצבאי הייתה תשתית של וודאות, ממשות לפיה אם לא יוצאו צווים ותוגבל תנועה אזרחית בתחומי עוטף עזה תתקיים פגיעה קשה וחמורה בביטחון המדינה ובסדר הציבורי. למול מציאות וודאית שכזו – היה לו הסמכות להוציא את הצווים. אם לא היה מוציא צווים הוא היה מסכל את חוק ההתנתקות , חקיקה ראשית. הזכות לחופש ביטוי של אזרחים שרוצים להפגין כנגד ההתנתקות באזור שנסגר ע"י המפקד הצבאי , נסוגה בפני אותה מחויבות של המנהל לפעול בהתאם לחקיקה הראשית של חוק ההתנתקות.  
טענת המידתיות – ביהמ"ש קובע שלא ניתן היה לקבוע כניסה המונית ללא צווים. באמצעות הצווים ניתן היה לווסת את הכניסה. כל פעולה אחרת שניתן היה לנקוט בה כדי להשיג את המטרה הייתה גורמת לפגיעה ארוכת טווח יותר וקשה יותר. הצווים מבחינת ביהמ"ש הם בבחינת פגיעה מידתית! מדובר בפגיעה חוקתית כי תקנות ההגנה לא דורשות פרסום פורמלי או כל דבר אחר. 
יחד עם זאת, ביהמ"ש קורא למדינה לשקול את ביטול התקנות היום. ביהמ"ש אומר שהתוצאה טובה והדרך תקפה אבל מלכתחילה זו לא הדרך הנכונה. 

ביהמ"ש לא אומר שעצם הגבלת התנועה היא לא תקפה, אלא שכאשר זה נעשה בצורה של תקנות הגנה יש פה משהו פגום. על רשות מנהלית מוסמכת ניתן להטיל את המגבלות של פסקת ההגבלה ולא מעבר. 

זה תקף וכשר אך לא ראוי. 

יש להבין - הסמכות הבסיסית שיש לרשות מנהלית היא מאוד גורפת ומרחיקה.

· עתירה של עמותת חופש המידע נגד רשות החברות הממשלתיות – לחברות ציבוריות יש הוראה למנות דירקטור מן הציבור. ישנם כללי כשירות ביחס למי יכול להתמנות לתפקיד זה. אנשים מציגים את המועמדות שלהם והוועדה מטעם רשות החברות הוועדה קובעת כשרות בסיסית אך היא לא ממנה. 
העתירה הייתה כנגד ההחלטה לא לפרסם את מי שנפסל, מי שניסה להתקבל ונפסל (מי שנבחר שמו ידוע ומפורסם) – מדוע הייתה עתירה בכלל? מי שמתמנה כדירקטור מהציבור שמו מתפרסם. התנועה לחופש המידע אומרת שזה שחשוב לנו לדעת מי נפסל ממינוי, זה חשוב כי להיות דירקטור מטעם הציבור זה משרה מכובדת, מתגמלת ומבוקשת ולכן זה מועד להיות מינוי פוליטי. כחלק מהבחינה על מינוי של שרים הם רוצים לדעת מי נדחה כי ואם שר מסוים שלח 50 מועמדים שנדחו אז כנראה שיש כאן מינויים לא ראויים, יש לדעת  גם מי שהמליץ עליו.
הוועדה טענה כי היא לא יכולה לפרסם את המידע הזה כיוון שהוא אחד מסוגי המידע הפרטיים – העובדה שאותו אדם לא התקבל בגלל אי כשירות מסיבה כזו או אחרת לא יכולה להיות ידועה. ביהמ"ש – העובדה שאדם היה מועמד ונפסל למשרה ציבורית בגלל אי כשירות, ניגוד עניינים, המידע על הפסילה הזו הוא פרטי ושייך לתחום של צנעת הפרט שחשיפתו עלולה להיות פוגעת אז לכאורה אנו צריכים להגיד שחוק חופש המידע לא צריך לחול כי זה מקום בו חוק הגנת הפרטיות צריך לפעול. יחד עם זאת, בהתקיים אינטרס ציבורי משמעותי, יש לפרסם מידע זה. אם רוצים רשויות מנהל שפועלות באופן תקין ושהמחויבויות שלהם לעקרונות היסוד היא מעשית ולא רק הצהרתית חייבים לפרסם אפילו בפרסום מוגבל את כל אלו שלא התמנו, מבלי לציין בפרוטרוט מדוע נפסלו. אנו נציין רק כיוון כללי של סיבות הדחייה כדי שנוכל לקבל את המידע הרלוונטי להפעלת הביקורת השיפוטית בצורה ראויה. 

ביהמ"ש אומר – שיש לקבל את המידע הרלוונטי כדי להפעיל את הביקורת על התנהלות השלטונות בצורה ראויה. מדובר בבעיה אמיתית במנהל המדינה של מינויים פוליטיים, אנו נאפשר למימוש העיקרון של מנהל תקין גם פרסום מידע על מועמדים שנדחו וסיבת הדחייה לא תהיה מפורשת. נעשה זאת בגלל המחויבות שלנו למנהל תקין.

אם יש אינטרס ציבורי, יש לפרסם גם מידע שללא האינטרס הזה לא היינו מפרסמים אותו.  
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תזכורת שיעור שעבר: מחויבות של רשויות מנהל לערכים ולעקרונות היסוד של השיטה, המחויבות לסע' הכללים המסמיכים – ח"י: כבוה"א וחירותו וח"י: חופש העיסוק.
העקרונות הכללים המחייבים את רשויות המנהל – המשך

1. סבירות 

עתירה על הקידום של תת- אלוף גלילי (שנות ה90)– מדובר היה במפקד בסיס בצבא שהייתה לו פקידה ויש ביניהם קשר אינטימי. הקשר הזה כולל מגעים מיניים בהסכמה ובמסגרת אותה מע' יחסים, באחת הפעמים מתקיים לטענתה מגיע מיני מלא שלא בהסכמה = אונס. היא מתלוננת מיד לאחר מכן והגרסה שלה נבחנת. הפקיד הצבאי הרשאי מחליט שלא להעמיד את הקצין לדין מאחר והיא טוענת אונס והוא טוען הסכמה. אף אחד לא חולק על כך שהייהת מע' יחסים מינית בהסכמה ביניהם אבל בגלל אותצו אירוע מעורפל והמילה שלה מול המילה שלו ובגלל שהיא הודיעה שהיא לא מסכימה להעיד – מחליטים שלא להעמיד אותו לדין.

למרות אי העמדה לדין, כן ננקטו הליכים משמעתיים בשל המערכת יחסים הזו שאסורה עפ"י נהלים של הצבא – התנהגות שלא הולמת קצין. בהליך המשמעתי יש: המלצה לעצירת קידום לתפקיד בדרגה לשנתים, נזיפה וכן מצוין שמעבר לעובדה שיש עצירה של הקידטום למשך שנתיים בכל קידום עתידי יש להביא בחשבון את מעורבותו בפרשה זו.
לאחר כמה שנים שבהם כבר הסתיים ההליך המשמעתי, הבחורה שכבר השתחררה קוראת בעיתון שגלילי מועמד לקידום בדרגה ובתפקיד והיא מגישה עתירה כנגד ההחלטה על הקידום הזה. יש להבין כי אף אחד לא טוען שאין לו הכישורים או שלא ניתן לקדם אותו (כבר עברו השנתיים שנקבעו בהליך המשמעתי). מה שנותר לה לטעון – ההחלטה לקדם קצין שהיה מעורב בפרשיה כזו הינה בלתי סבירה באופן קיצוני כי דבק בו כתם מוסרי חמור במיוחד, כמו"כ הוטל עליו אות קלון בהליך המשמעתי ולפנינו ניצב אדם שאין לו היכולות המוסריות הנדרשות מאדם בכזו דרגה בכירה. תשובת המדינה – הגורמים הרלוונטיים, ביניהם הרמטכ"ל ושר הביטחון שקלו אם לקדם אותו. מצד אחד – עמד אותו פגם של המעורבות באותה פרשייה עם ההליך המשמעתי וכיוב. מצד שני – עומדים היכולות והכישורים המיוחדים של אותו קצין. ההמלצה של שר הביטחון הוגורמים הממונים – הגיעו למסקנה שהוא ראוי למינוי למרות הדברים לעיל. המסקנה היא לקדם אותו למרות הסיפור הזה.

זוהי דוג' שבה הטענה של חוסר סבירות מאוד מובהקת! 

מהי סבירות?

סבירות היא סוגייה שמתייחסת לתהליך שאותה עוברת הרשות המנהלית בבואה לקבל החלטה. בעת קבלת החלטה הרשות צריכה להתייחס להמון דברים, הרבה שיקולים רלוונטים או לא רלוונטים, כל מיני דברים שיש לבדוק ביחס לנתונים העובדתיים שהרשות צריכה להתחשב בהם או להתעלם מהם. האופן שבו הרשות צריכה לשקלל את כל הדברים הללו – איזה משקל נותנת כל נימוק ואיך סוכמת את כל השיקולים והמשקל שלהם – כל התהליך הזה צריך להתבצע בצורה סבירה. המשמעות – צריך הלתבצע בצורה שבה נעשה איזון ראוי בין השיקולים הרלוונטיים שלכל שיקול ניתן המשקל הרלוונטי.

הבעייתיות – כשמנסים להבין ברמה המעשית את התהליך הזה אנו נותרים מול סימן שאלה, תהליך מאוד עמום. אנו מגלים כי הכלים שיש לנו לבדיקת אותה סבירות הם מאוד מוגבלים!  

כשמדברים על סבירות – עילה שלא לגמרי ברורה עד הסוף או מדויקת! יש כל מיני עילות כלליות שבגינן אנחנו טוענים לאותה חוסר סבירות: שרירותיות, חוסר תו"ל, אפליה וכיוב. 
עתירה של דפי זהב נ' רשות השידור (לפני 20 שנה בערך) – חב' דפי זהב עותרת נגד רשות השידור ומבקשת שגם לה תינתן האופציה לקבל זיכיון לתשדירי פרסומת ברדיו. הרשות נתנה לחברה מסוימת את הזיכיון הזה ודפי זהב רצו גם. העתירה מגיעה לעליון והשופט לנדוי דן בעילות הרגילות – אפליה, ניגוד עניינים, שרירותיות, חוסר תו"ל. 
השופט ברק – לכל העילות הכלליות הללו שלנדוי מנה יש מכנה משותף – התנהלות או התנהגות בלתי סבירה. לכן במקום לבדוק אם כל עילה מתקיימת אפשר פשוט לגשת לאותו מכנה משותף – חוסר הסבירות! הערך המצטבר הוא סבירות ויותר נכון להגיד – חוסר סבירות. סבירות לפי ברק היא עילה עצמאית שמורכבת מכל העילות הללו ביחד אבל מתקיימת גם באופן עצמאי. זה לא אומר שעילה מסוימת מעידה על חוסר סבירות אלא חוסר סיבורת היא עילה בפני עצמה שיכולה לפסול פעילות של רשות מנהלית. גם אם לא הייתה התנהגות מפלה או שרירותיות וכיוב – זה לא אומר שאין חוסר סבירות! גם אם לא התקיימה בפני עצמה – אם אנחנו מדברים על בעייתיות בהתנהלות של הרשות מבלי שנוכל להגדיר מה – אם יש חריגה בכל מיני פרמטרים – נוכל להתייחס לזה כחוסר סבירות ובגין זה לפסול את אותה פעולה! 

לפי ברק - סבירות בפני עצמה – עילה עצמאית נפרדת! 
סבירות אמורה להיות מבחן אובייקטיבי – מה אמורה הייתה לעשות הרשות הסבירה בסיטואציה מסוימת. בהתייחס לאדם הסביר – אנו שואלים את עצמינו גם םפה – האם בעובדות הנתונות מה רשות סבירה או עובד ציבור סביר היה אמור לעשות?

התוצאה של הרשות היא לרוב לא  חד ערכית – יש מתחם סבירות. רשות סיבהר יכולה הייתה להחליט א', ב', ג' או ד' – זה נותן לנו את מתחם הסבירות. ביהמ"ש לא יתערב אם הרשות החליטה בתוך מתחם סבירות זה גם אם חושב שהיה מקום לבחור אופציה אחרת. לעיתים מתחם זה צר או רחב. מסביב למתחם זה יש חוסר סבירות – ביהמ"ש לא יתערב אם מדובר בחוסר סבירות קל אלא כאשר מדובר חבוסר סיברות מהותי, קיצוני. 

כדי להגיד שפעולה מסוימת היא בלתי סבירה – זה כמו להגיד שפעולה מסוימת לוקה בחוסר סמכות. יש הנחה מכללא שהרשות אמורה להתנהג בצורה סבירה ובסמכות. אם תוצאת הפעלת הסמכות היא כה קיצונית – אזי לא לכך הסמכנו את הרשות, להתנהג בצורה לא ראויה. כשמדברים על חוסר סבירות – כאשר הרשות הפעילה את סמכותה בצורה כזו שהגיעה לתוצאות כה מרחיקות לכת, היא חרגה מסמכותה. הרשות לא קיבלה מנדט לפעול בחוסר סבירות קיצוני שהוא ביטוי להתנהגות שהיא חסרת סמכות.

ביחס לעתירה נגד תת אלוף גלילי – המסקנה של ביהמ"ש – לרמטכ"ל יש שק"ד מאוד רחב להחליט מי יקודם הן בדרגה והן בתפקיד. שק"ד לעולם אינו מוחלט - הוא צריך להיבחן בחס לכלל השיקולים. המסקנה של ביהמ"ש היא שהמשקל שניתן לעברו ולפרשייה של הקצין היה מועט, מאחר וניתן משקל לא ראוי לכך. כל תהליך השקילה היה לא סביר. ביהמ"ש ביחס למשקל שהיה צריך לתת –  לעיתים ניתן ללמוד על התהליך עצמו כפי שתועד בפרוטוקול.
ביהמ"ש אומר שלאור התוצאה אליה הגיעו מקבלי ההחלטות הוא לומד שלא ניתן משקל ראוי לפרשה הזאת, משום שמדובר בפרשה מאוד חמורה היה צריך להינתן לה משקל גבוה מאוד, והשקלול היה צריך להוביל אותם להחליט שהוא לא מתאים לתפקיד. נכון שהוא מוכשר, אבל יש עוד הרבה קצינים מוכשרים, הוא לא כזה מיוחד, ומול זה עומדת פרשה כה חמורה, אז המסקנה לא סבירה והמינוי מתבטל.

זה מקרה מאוד חריג מבחינת שימוש בסבירות. בגלל שאין סולם חד ערכי בסבירות ויש בעצם מתחם סבירות די נרחב, אז בד"כ מגיעים למתחם של הסבירות, להגיע לתוצאה כ"כ חד משמעית בגלל סבירות זו תוצאה נדירה יותר שמעידה על סטייה מבחינת ביהמ"ש, שכן הוא קבע שההחלטה גם עברה את מתחם הסבירות וגם את חוסר הסבירות הקלה. 

פרשת רמון- מה שמעניין זה שכמה שנים אחרי כשרמון מונה שוב לתפקיד שר אחרי הרשעתו ומילוי עבודות השירות, דעתה של פורקצ'יה הרבה יותר רכה- למרות טענות שמדובר בחוסר סבירות קיצוני, פגיעה בציבור הנשים וכו', פורקצ'יה קובעת שסבירות מחייבת מנעד שיקולים מאוד רחב, חוץ מכל השיקולים שמדברים על טוהר מידות ועבר, יש לרה"מ שיקול מאוד רחב על מינוי שרים, סטטוטורית אין מניעה למנות אותו (הוא כבר ריצה את עונשו ועפ"י חוק מותר לו להיות שר), יש אישור של מליאת הכנסת למינויו המחודש לשר, אז כשבוחנים את כל זה מול מכלול השיקולים הרלוונטים של תרומתו העתידית לאור כישוריו, ומצד שני הרשעתו, ההחלטה למנות אותו לא לוקה בחוסר סבירות קיצוני. ארבל בדעת מיעוט אומרת שזו בדיוק דוגמה להחלטה שמפרה את חובת הנאמנות של הממשלה ביחס לציבור. חברה מתוקנת לא מתנהגת בצורה הזאת.

בעוד שפורקצ'יה עושה יישום כמו בגלילי אבל מגיעה למסקנות שונות מפרשת גלילי, הגישה של השופט גרוניס היא אחרת. גרוניס לא אוהב להתערב בהחלטות ממשלה, לפי גישתו לביהמ"ש סמכות מצומצמת להתערב בהחלטות הממשלה ורשויותיה. מבחינתו יש לביהמ"ש חובה לכבד רשויות אחרות, ולכן סמכותו להתערב בהחלטות הממשלה והכנסת מאוד מוגבלת. גרוניס אומר שאם נסתכל על ביהמ"A מול הכנסת, ביהמ"ש הרבה יותר מומחה בלבדוק כשלים דיוניים למיניהם, אבל כשמדובר בעילת הסבירות, אין לביהמ"ש יותר כישורים או כלים לבחון את הסבירות יותר מהממשלה. כשמדברים על משקל שצריך לתת לשיקולים ואיך לאזן ביניהם, אין לדעתו לביהמ"ש מומחיות יותר גבוהה מכך מלכל גוף אחר. לכן סמכותו של ביהמ"ש להתערב בגין חוסר סבירות היא מאוד מוגבלת, כי אין לביהמ"ש בנושא זה מומחיות ברורה יותר מאשר לרשויות האחרות.

מצד שני, ביהמ"ש יצר פה סוג של נורמת על, ולא רק זה, היא גם נמצאת באמת הפשטה מנורמות על אחרות להבדיל ממידתיות למשל. ככל שיש רמת הפשטה יותר גדולה, ככל שהעילה יותר כללית ואמורפית ופחות עם קריטריונים גדולים, שקה"ד של ביהמ"ש הרבה יותר רחב, המחיר הוא על חשבון הוודאות. שלטון החוק נפגע, כי כשאין יציבות וודאות, אין שלטון חוק. זה מוביל למצב בעייתי שהרשות או האדם לא ידעו אח"כ איך לפעול כראוי, כי אין להם וודאות לגבי מה באמת מתבקש מהם כדי לנהוג באופן ראוי וכדין. ככל שהולכים לרמות הפשטה יותר גבוהות, הרצון התמים של אותם גופים לפעול כדין נפגעת, ואם הרשות תצטרך ללכת כל פעם לבימ"ש לקבל הוראות זה ייצור מערכת משפט לא יעילה ויפגע בעקרון הפרדת הרשויות.

מבחינתו של גרוניס, כשהוא רואה שכבר מעל 20 שנה עילת הסבירות קיימת וביהמ"ש לא הצליח להגיע לאמות מידה ברורות שצריך להפעיל, צריך להיזהר מאוד כשמשתמשים בה, ולהמעיט כמה שאפשר בשימוש בה, כי זה מזיק למערכת. 

גרוניס לא מבטל את עילת הסבירות, אבל הוא אומר שצריך להשתמש בה רק כשאין משו אחר. צריך לשאוף ללכת קודם כל לעילות קונקרטיות וברורות, להגדיל את הוודאות השיפוטית, להקטין את שק"ד של ביהמ"A. רק במקרים קיצוניים, כשמוצו כל העילות הספציפיות, ויש סכנה לפגיעה מהותית לזכויות אדם, רק אז אפשר ללכת לכיוון של חוסר סבירות.
2. מידתיות – המחויבות של מידתיות עוגנה בעבר ע"י ח"י: כבוה"א וחירותו.
לפי העיקרון זה, הדרישה הינה שבין הנסיבות העובדתיות לבין הפעולה שננקטה ע"י הרשות – יינקט יחס ענייני, שעומד בדרישה של מידתיות. בין מדיתיות ךסבירות מתקיימת מע' יחסים מורכבת למרות שהן עילות עצמאיות, כל אחת בפני עצמה. עילת המידתיות נחבנת עפ"י ח"י: כבוהא. לפי עיקרון זה – ההחלטה של רשות מנהלית כדין רק אם האמצעי השלטוני שננקט להגשמת התכלית השלטונית הוא במידה הראויה ולא מעבר לנדרש. בח"י קיים המבחן המשולש:
i. קשר של התאמה בין המטרה שרוצים להשיג לבין האמצעי 
ii. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה – מבין שלל האמצעי שיובילו להשגת המטרה, רוצים את האמצעי שפגיעתו היא הפחותה ביותר. 
iii. מידתיות במובן הצר – צריך להיות יחס מידתי בין הנזק שנגרם מהאמצעי הנבחר לבין המטרה שרוצים להשיג. 
כשבימ"ש מפעיל את המבחן המשולב בהקשר של רשויות מנהל מתווסף עוד משהו שיוצר מתחם מידתיות מצד אחד אבל גם יוצר מחויבות לבחירה מסוימת מתוך מתחם המידתיות מצד שני.  

עתירה של בית סוריק נגד גדר ההפרדה – העילה של מידתיות נידונה בצורה הכי בולטת – בימ"ש אומר שהוא לא עובד בערכים מוחלטים ביחד למידתיות אלא ניתן להפעיל מנגנון יותר מתוחכם שיוצר מתחם מידתיות. אם מדברים על המבחן המשולש – כל אחד מ3 מבחני המשנה עושה סינון לאופציות שממשיכות הלאה ומתוכן ניתן יהיה לבחור. המבחן ה-2 מאפשר להתמקד באמצעי אחד ואז המבחן ה-3 מחליט אם יש לו תוקף או לא בהתאם למבחן של תועלת מול נזק. המבחן ה3 – מידתיות במובן הצר הוא מבחן יותר של תוקף – כן או לא. 

ביהמ"ש בפס"ד זה – רוצה להפוך את מבחן המידתיות הצר למבחן יותר מהותי ופחות מבחן של תוקף. לצורך כך הוא חוזר אחורה אל המבחן ה-2 – מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה. 
לפי המבחן המשולש בצורה הרגילה שלו - לאחר שזיהינו אמצעי שפגיעתו הכי פחותה – עוברים לפי המבחן המשולש למבחן ה-3 שבודק את מבחן המידתיות הצר ובודק תוקף – נזק מול תועלת. ביהמ"ש לא מחפש בהכרח במבחן ה-2 רק אמצעי אחד שפגיעתו היא הכי פחותה אלא מאפשר יותר מאופציה אחת. כך שלמבחן ה-3 יגיעו יותר מאופציה אחת. לפי ביהמ"ש אם מפעילים את המבחן המשולש בצורה הרגילה שלו – לא מגיעים תמיד לתוצאות הכי אופטימאליות. יכול להיות שאם נחזור אחורה ונבחור אמצעי שפגיעתו היא לא הכי פחותה נוכל להגיע לתוצאה יותר אופטימלית.
דוג' – ניתן לבנות מערכת הגנה חדשה למדינת ישראל, והיא תגן ב-98% מהמקרים, אבל כל הפעלה שלה תעלה למדינת ישראל 10 מיליארד. במקום זאת אני יכול לבחור מערכת שתגן על 96%, אך מצד שני כל הפעלה שלה תעלה 1,000 ₪, מה שאומר שיש הרבה יותר תקציב לשיפור דברים אחרים כמו חינוך, מחירי דיור וכו'.

אם היינו נוהגים לפי המבחן המקורי, כבר במבחן המשנה השני היינו מעיפים את האופציה השניה, כי בדיקת האמצעי הראשון מראה שפגיעתו היא הכי פחותה. לכן צריך להקדים ולבחון עלות-תועלת לפני שפוסלים את האופציות האחרות. תוך כדי שבוחנים את הפגיעה הפחותה ואת ההתאמה בין המטרה לאמצעי בודקים את העלות-תועלת.

עכשיו כשמפעילים את המבחן בדרך החדשה, אפשר להגיע לתוצאות יותר טובות. במקרה של בית סוריק - נבחר בתוואי גדר שאולי פחות טוב מבחינה בטחונית, אבל הפגיעה שהוא פוגע בזכויות אדם של אחרים תהיה פחותה יותר ולכן התוצאה תהיה יותר אופטימלית, ואם היינו מפעילים את המבחן המקורי לא היינו בוחרים את התוואי השני, כי התוואי הראשון מביא לפגיעה הכי נמוכה בביטחון על חשבון חופש התנועה של הפלסטינים. 

מידתיות בצורה הרגילה שלה יוצרת בד"כ תוצאה בדידה שאותה בודקים בסוף לפי המבחן השלישי. ביהמ"ש בבית סוריק אומר שצריך להיות יותר רך ולייצר מתחם מידתיות, ואז לבדוק על יותר מאופציה אחת את המבחן השלישי, ואז יכול להיות שנגיע לתוצאה הרבה יותר טובה ונכונה, ולא היינו יכולים לדעת זאת בלי מתחם המידתיות כי כל האפשרויות האחרות היו מסוננות בעצם למעט אחת.
המידתיות החדשה לפי ביהמ"ש – אם הכרנו את מבחן המידתיות הרגיל שהוא טורי, לינארי – יש מבחן א' ואז מבחן ב' ואז ג', כל מבחן מסנן את האמצעים כך שנותרת בסוף אופציה אחת שמבחן ג' נותן לה תוקף או לא. התפיסה החדשה של ביהמ"ש בפס"ד בית סוריק – מטשטש את הלינאריות הזו ודורש קיום בו זמני, מקביל של כמה מהמבחנים הללו. דורשים שהמבחן ה3 יתקיים במקביל עם המבחנים ה-1 וה-2 כי רק כך נגיע לתוצאה משמעותית-מהותית שמקיימת את היחס האופטימאלי של המידתיות במובן הצר. המבחן של המידתיות במובן הצר היא לא רק התוצאה של המבחן הקודם אלא מחפשים את האמצעי המידתי האופטימאלי. המשמעות – ההפעלה של המידתיות החדשה תצליח להוביל מצד אחד, לתוצאות יותר אופטימאליות אך מצד שני משלמים את המחיר הגבוה והיקר של הוודאות. (וודאות של החלטת הרשות המנהלית)

כשמדברים על מבחן מקבילי – אנחנו בעצם זונחים את מבחן המידתיות הלינארי הקלאסי ומשלמים בוודאות! אזרחים כשהם מתנהלים בחיי היום-יום שלהם רוצים להתנהל מול הרשות בוודאות. כשמשלמים בוודאות – אנחנו מביאים לידי מצב שבו אנשים פרטיים פועלים בצורה לא רצויה כי אין להם וודאות מול הרשות. אם אדם פרטי לא יודע מה יקרה לו בסוף התהליך הם לא בהכרח יפעלו בצורה התקינה. כשיש להם וודאות , מבחנים כלליים ולא שק"ד רחב של ביהמ"ש – לאנשים פרטיים יהיה יותר תמריץ לפעול לפי הנחיות הרשות. כאשר הרשות פונה על כל פעולה לבדיקה של ביהמ"ש אנחנו מייקרים את התהליך, מאריכים אותו והופכים אותו ללא יעיל. השלכות שכאלו יכולות לגרום לאנשים פרטיים לא לסמוך על הרשות המנהלית ולא לפעול בצורה הראויה.  אנו מצפים שמדיניות תקבע ע"י הכנסת, בית המחוקקים ולא ע"י הנחיות של היועמ"ש ושל הרשות השופטת! מכאן שמטרתה של הרשות היא לקבוע הסדרים ברורים, וודאיים. המבחן המהותי המעניין שנקבע בפס"ד בית סוריק מעיד על חוסר יציבות של הרשות המנהלית!
סבירות ומידתיות הן עילות עצמאיות אבל בלא מעט מקרים ביהמ"ש כן יוצר אינטראקציה ביניהן. ביהמ"ש רואה במידתיות את השלב המתקדם של הפעלת עילת הסבירות. מצד שני מאחר ויודעים שמידתיות היא גם עילה עצמאית, ביהמ"ש אומר שאם ישנה החלטה שהיא לא מידתית אז למדים מכך אוט' שהיא בלתי סבירה. 
מדובר באוסף של טיעונים סיבוביים!

ישנם מקרים בהם ביהמ"ש ראה את המידתיות כתולדה של סבירות ואז הסבירות היא התשתית שממנה 'נולדה' המידתיות.הסבירות במקרים אלו היא אמצעי עזר ולא עילה בפני עצמה.  במקרים אחרים, באופן ברור הפסיקה לא התייחסה לכך שהמידתיות היא זו המשכללת את הסבירות. במקרים אלו ביהמ"ש עצר את הדיון בסבירות ולא המשיך למידתיות.
מכאן שמע' היחסים בין 2 העילות היא לא ברורה! האם כל מה שמידתי הוא אוט' סביר או שמדובר ב2 דברים נפרדים עצמאיים? תלוי לפי איזו תפיסה.

12/12/12
עקרונות כללים שמחייבים את הרשות המנהלית בעשייה שלה - המשך

חובת ההגינות של רשות מנהלית – אחת מהנגזרות של חובת הנאמנות. מדובר על איזושהי חובה שיש על הרשות כלפי הציבור וזה בעצם התרגום הציבורי למה שאנו מכירים בשם חובות תו"ל במשפט הפרטי. מחובת ההגינות גוזרים חובות קונקרטיות כגון:
i. חובת השימוע – החובה של רשות לאפשר לכל אזרח לטעון טענותיו ביחס לפעולתה. 
ii. החובה לקיים התחייבויות – המחויובות של רשות מנהלית לקיים הבטחותיה לציבור.
העובדה שלרשות מנהלית יש חובות כלפי הציבור זה דבר מוסכם למרות המחלוקת לגבי ההיקף והכמות. מחלוקת נוספת נסובה על החובה ההדדית – האם אני כאדם פרטי,כאזרח מחוייב לרשות.

ביחס לחובת תו"ל – במשפט הפרטי מדובר בחובה הדדית. במשפט הציבורי – התפיסה הקלאסית המוכרת בארץ היא שאם יחסים בין בנ"א הם הדדיים, אזי יחסים בין אדם לרשות הם יחסים חד צדדים. המשמעות – האזרח חייב לרשות רק מה שהחוק מחייב ואולם הרשות מחוייבת להרבה דברים לפרט, לאזרח. 

פס"ד קונטרם – מדובר היה על חב' שמשחררת מהמכס מוצרים לטובת ייבואנים והעיסוק הזה כפוף לרישוי שניתן ע"י אגף המכס במשרד האוצר למשך שנה. כל שנה יש לחדש את הרישיון ובכפוף לתנאים. אחד התנאים שמופיעים בתקנות משרד האוצר – המחסנים שבהם החב' מאחסנת את המוצרים עד שחרור מהמכס יהיו בעלי זיקה קניינית ברורה בין החב' לבין המחסנים, כלומר שהמחסנים יהיו באופן ברור שייכים לה. לפי הפרקטיקה – הייבואן הוא לא זה שמשחרר את המוצרים באופן עצמאי אלא יש חב' שעושות זאת עבורו ומאחסנת את המוצרים בינתיים במחסנים שבבעלותה. המטרה – שלא יהיה מצב שבו הבעלות על המקום שבו מאחסנים את המוצרים עד שמשחררים אותם לייבואן יהיה שנוי במחלוקת במיוחד כשמודבר באחסון מוצרים רגישים. חב' קונטרם הייתה חב' מאוד וותיקה וכל שנה הגישה מחדש את הבקשה לחידוש הרשיון. העבירו את בקשתה באופן אוט' כמעט כל שנה אלא ששנה אחת לא דיווחה שלגבי אחד המחסנים שלה בנמל אשדוד התנהל משפט בינה לבין רכבת ישראל על הבעלות. בגלל שמדובר בחב' וותיקה אז יצאו מנק' הנחה שאין לפקח יותר מידי על פעולותה ובכל זאת פקיד אגף המכס אישר את הבקשה לחידוש הרשיון. בסופו של דבר – הם הצהירו הצהרה לא נכונה כיוון שהשכירות על המחסנים הללו היא בבירור משפטי והם לא הצהירו על כך! הפקיד של אגף המכס לא עבר על המסמכים כמו שצריך בין היתר בגלל שמדובר בחב' וותיקה וניתן לחפף. הדבר התגלה באגף המכס והרשיון של החב' בוטל בגלל שלא עמדה בקריטריונים ודיווחה דיווח לא נכון לאגף המכס. חב' קונטרם הגישה ערעור על עצם השלילה מאחר וכבר קיבלו רשיון אז למה מבטלים לה אותו כ"כ בקלות?! זה לא סתם שהם קיבלו רשיון וביטלו לה אלא קיבלו רשיון בגלל ששיקרו! ביהמ"ש כמובן דוחה את הערעור וקובע במילים נחרצות – אם שיקרתם ונתפסם אי אפשר לטעון לאחר מכן שמזה מגיע לכם! אם הרשות לא גילתה זה משהו אחד אבל זה יטופל באופן קונקרטי מול אותו פקיד שפישל אבל החב' לא יכולה להסתמך על כך!
האוביטר של ביהמ"ש – השופט זמיר – המצב מאוד פשוט כי החב' נדרשה במפורש לדווח על הזיקה הקניינית שלה אבל יש לשאול שאלות אחרות – מה היה קורה לו לא היה מפורש בתקנות שחייבים לדווח על אופי הזכויות הקנייניות של החב' במחסנים שלה? האם במצב כזה החב' בכל מקרה הייתה מצופה לדווח כי זה מידע חשוב? המשמעות של שאלות אלו היא שיש חובות של האזרח כלפי המדינה מעבר למה שהחוק דורש ממנה. האם האזרח צריך לעשות מעשים אקטיביים מעבר למה שנדרש בחוק? השופט זמיר גורס שכן! מדינה דמוקרטית - ליברלית מבחינתו זה יותר מכלי קידום והגנה על זכויות אדם אלא יש כאן תפקיד נוסף של קידום רווחה לבנ"א, קידום הצדק החברתי ואם המטרות הם כאלו ולא רק זכויות אדם אזי לא יכולים להגשימן בדרך חד צדדית לפיה רק לרשויות יש חובות אלא גם לאדם הפרטי יש חובות כלפי המדינה. התפיסה שלו היא לא הירארכית של מדינה- אזרח אלא של שותפות בין המדינה לאזרח! התפיסה הקלאסית מבחינת זמיר לפיה יש הירארכיה חוטאת למטרות של קידום רווחה והצדק החברתי. הוא מעלה את הדיון הדמוקרטי- ליברלי לראשונה בבימ"ש וממנו גוזר את החובות המשפטיות של האזרח ביחס למדינה וטוען שהחובות הן דואליות ולא רק חד צדדיות! 

בעצם במקרים מסוימים – יש חובה אקטיבית של אזרח למדינה ולא רק חובות הנדרשות לפי החוק! לתפיסתו של זמיר – יש לראות את חובת ההגינות כחד סטרית באופן מלא אבל גם לא דו סטרית באופן מלא כי ישנם בכל זאת פערים. ישנם מקרים בהם ייגזרו חובות דיווח גם אם לא מפורשות בחוק. 
ככל שהתפיסה הליברלית הקלאסית שולטת (תפיסה של הירארכיה), הסיכוי שהתפיסה הסוציאל-דמוקרטית של זמיר (תפיסה של הדדיות) תמשיך קדימה היא קטנה! היום גישה זו יחסית בצד אך לא ברור אם היא לא מחכה לשעת הכושר שלה.
הוויכוח הזה בין התפיסה הליברלית לסוציאל-דמוקרטית החל משנות ה90 ממשיך להדהד בעליון! הגישה הסוציאל דמוקרטית כל הזמן נמצאת ברקע ולא נעלמה לגמרי. היו מקרים שהפרשנות ביחס לחובת האזרח ביחס למדינה הורחב גם אם לא צויינה במפורש בחוק!

זמיר מבטא את הנחת המוצא לפיה - המשפט המנהלי יעיל לנו – על כן הנחת המוצא היא אופטימית יותר – הרשויות ועובדי הציבור הם בעלי כוונות טובות.

עצמאות שק"ד וחובות היוועצות – החזקה הפרשנית אומרת שאם רשות קיבלה סמכות עפ"י דין, אזי המחוקק שהקנה את המסכות התכוון דווקא לרשות מסוימת שהיא ולא אחרת תפעיל את אותה סמכות ולכן רשות תמיד צריכה להפעיל את שק"ד בעצמה. חריג בסיסי – אלא אם כן החוק קובע אחרת. למשל שרשות א' צריכה להתייעץ עם גורם אחר לפני הפעלת הסמכות. גם במצב של חוק מסמיך ברור – הכלל הוא שמותר לאמץ מדיניות של היוועצות עם גורם ממונה לצורך איסוף מידע , להסתייע בחוו"ד מומחה ולאמץ אותן לאחר הפעלת שק"ד. התפיסה הכללית גורסת כי היוועצות היא דבר נכון וטוב בין אם מדובר בגומרים שהם חלק מהמנהל או מחוצה לו – זה עשוי לשפר את ההחלטה המנהלית. הבעייתיות – אפשר להתייעץ עם כולם אולם ההחלטה הסופית חייבת להיות של הרשות עצמה. במידה והרשות פנתה להתייעצות עם מומחה, לקבל את חוו"ד שלו והרשות אימצה זאת באופן עיוור, בלי להתעמק יותר מידי בחוות הדעת אזי יש פה בעייתיות בהפעלת שק"ד של הרשות. במידה ואכן עברה על חוות הדעת ובדקה אותה לעומק ולאור כך החליטה לאמצה – הפעלת שק"ד הייתה תקינה. קשה להוכיח אם אכן הרשות בדקה לעומק את חוות הדעת אבל יש להתסמך על נק' המוצא האופטימית שלרשות כוונות טובות! 
יש איסור על אימוץ עיוור של חוות הדעת או ההיוועצות! מותר להתשכנע ולא לאמץ באופן עיוור!
חובת ההיוועצות כחובה סטטוטורית – כאשר רשות מסוימת חייבת עפ"י החוק המסמיך להיוועץ עם גורם אחר בטרם קבלת החלטה. אם רוצים לוודא שגורם מסוים יישמעו והשיקולים שלהם יילקחו בחשבון לפני קבלת החלטה זה לקבוע זאת בחוק, באופן סטטוטורי!  כאשר הדרישה היא של היוועצות בגורם אחר ולא באישורו שמהווה זכות וטו – הזכות של קבלת ההחלטה הסופית היא של הרשות הראשונה, המילה האחרונה היא של הרשות והיא לא חייבת להשתכנע או לקבל את חוות הדעת של הגורם שנתן חוות דעת. היוועצות היא תהליך דו צדדי – כאשר החוק קובע חובת היוועצות הכוונה היא שיתקיים דיאלוג – רשות א' מתייעצת עם רשות ב' או גורם אחר ויש לעשות זאת באופן מהותי ולא סתם על הנייר! חייבת להיות מוכנות לשמוע ולהשתכנע אבל זה לא אומר שהרשות שאמורה להתייעץ ,מגיעה בלי עמדה בכלל. אמורה להיות לה עמדה ראשונית אבל לא להיות מקובעת בעמדה זו. בשביל שהיוועצות תהיה משמעותית, על הצד שצריך להתייעץ לבוא עם עמדה, השקפה מסוימת אבל לא צריך להיות מקובע! 
באופן וולונטרי - מותר להתייעץ עם מי שרוצים כאשר אין חובה בחוק אבל כשיש חובה בחוק לגבי היוועצות עם גורם מסוים – אז זו דרישת חובה!
כאמור היוועצות היא עניין דו צדדי וחייבת להיות מהותית! אמורה להיות מוכנות לשנות את העמדה הראשונית ומעבר לכך, מי שמתייעצים איתו צריך לדעת שמתייעצים איתו בגלל חובה בחוק! כאשר מתייעצת - החובה של הרשות היא לספק את כל המידע הרלוונטי, לתת לגורם המייעץ את פרק הזמן הנאות להגיב. החובה הזו קיימת גם כאשר יודעים מראש מה דעתו של הגורם המייעץ.
התייצעות צריכה להיות לפני שמקלבים את ההחלטה הסופית ולא אחרי! אם הרשות התייעצה אבל הגורם המייעץ לא פעל כראוי – בשלב מסוים הרשות תהיה טורה מאותה התייעצות! אם למשל עבר פרק הזמן הרלוונטי והגורם המייעץ לא העביר את חוות דעתו, הרשות לא תרדוף אחריו לאור העובדה שעשתה את מה שנדרש ממנה עפ"י חוק. המחדלים של הגורם המייעץ לא כובלים או מעכבים את קבלת ההחלטות של הרשות!

אין שום דרישות פורמליות לגבי היוועצות – יכול להיות ישיבה משותפת, שיחת טלפון או תכתובת במייל וכל זאת בכפוף לכך שהגורם המייעץ יודע שמתייעצים איתו בהתאם לחוק.
היוועצות גם כאשר היא מחוייבת עפ"י חוק לעולם לא תחליף את שק"ד שהוא הכלל הראשון החשוב! גם כאשר הרשות שוכנעה בחוות הדעת של הגורם המייעץ!
מה שקובע את חובת ההיוועצות זו מהות ההחלטה – למשל חובת היוועצות  של רשות השידור באיגוד הסופרים מאחר ומדובר ברשות שאחראית על תכנים תרבותיים, חינוכיים.

אם מסתכלים על האופן שבו רשות פועלת, מפעילה את הסמכות ניתן לראות שמעבר לכך שישנם כל העקרונות והערכים המנחים שהיא מחוייבת אליהם: סבירות, מידתיות, עקרונות היסוד ועוד, רוב העבודה של הרשות היא רוטינית, שגרתית והפעולות חוזרות על עצמן. האלמנטים החוזרים הללו יוצרים את ההנחיות המנהליות.

הנחיות מנהליות – צורה מסודרת של גיבוש מדיניות כללית, עקרונית של רשות מסוימת לגבי הפעלת סמכות מסוימת שהוקנתה לה עפ"י חוק. במקום שהרשות תשב על כל מקרה מחדש ותקבע את העקרונות לכל מקרה, מותר ואף רצוי מבחינת יעילות, שקיפות ויכולת בקרה – שאותה רשות תקבע מדיניות כללית, מסודרת שמביאה לידי ביטוי את שק"ד שלה ביחס לסמכות שניתנה. דוג': מתן כשרות ע"י הרבנות הראשית. ישנם כל מיני קריטריונים למתן כשרות: הבדלים בין מטבח חלבי לבשרי, שהכלים יהיו מסומנים, שימוקמו בחדרים נפרדים. קריטריונים אלו הם שיקוף של העקרונות הכלליים של הרבנות כך שבמקום שכל בעל עסק יקבל בנפרד עקרונות ספציפיים, הרשות, הרבנות תקבע הנחיות מנהליות כללית שהם במסגרת סמכותה להפעיל את שק"ד שלה. הנחיות מנהליות הם הנחיות כלליות לסוג כללי של מקרים.
בשביל לקבוע הנחיות אין צורך בהסמכה בחוק – זהו במסגרת שק"ד של הרשות וזו סמכות וולנטורית ולא חובה. התפיסה היא שהנחיות אלו מקדמות עקרונות כמו: יעילות, שקיפות ושוויוניות מול הפרט, האזרח. כמו"כ, זה מאפשר גם ביקורת על אותה רשות כי ניתן לבחון את הקריטריונים על פיהם היא הגיעה להחלטה והאם הגיעה אליה בצורה נכונה!

קיומו של שק"ד כעיקרון בסיסי – טוב שלרשות יש הנחיות מנהליות אבל הכלל הבסיסי הוא עדיין שהיא צריכה לבחון כל מקרה מחדש אם מתאים להנחיות או יוצא דופן. אם היא פועלת לפי ההנחיות באופן דווקני אזי שק"ד שלה פגום! לרוב המקרים (80%) הם כאלו שניתן להפעיל עליהם את ההנחיות אבל יש לבדוק זאת לגבי כל מקרה!
הכלל הבסיסי ביחס להנחיות – רשות מנהלית לא חייבת לייצר הנחיות פנימיות אבל אם יצרה היא חייבת לפרסם אותן בגלל אותן עקרונות של שקיפות מידע, לאפשר ביקורת שלטונית וכיוב. אין דרישת פרסום פורמלית, כל פרסום שמביא את המידע הרלווונטי לציבור היעד תופס – לפעמים מדובר על פרסום ברשומות ולפעמים במקור ידע אחר, זה מאוד תלוי בקהל היעד! העיקרון הוא שהפרסום צריך להיות יעיל! המחוקק קבע שפרסום ברשומות הוא הכי אפקטיבי ואילו ביהמ"ש חשב אחרת – ישנם אמצעים, מקורות מידע יותר יעילים. זה חייב להיבחן לפי מבחן התוצאה – האם קהל היעד היא מודע להנחיה או לא.

ככל שההנחיה משפיעה יותר על זכויות אדם – נדרוש פרסום יותר אפקטיבי!

חובת הפרסום של ההנחיות הפנימיות שיש בהן כדי להשפיע על חיי האזרח נובעת מחובת הגינות של הרשות כלפי האזרח!

חוק חופש המידע – סע' 6 – רשות ציבורית תעמיד לעיון הציבור את ההנחיות הפנימיות לפיהן היא פועל שיש בהן כדי להשפיע על הציבור הרלוונטי. 
ישנם מקרים בהם חוק זה לא חל – ביהמ"ש התייחס למקרים שלא נכללים במסגרת חוק זה, אלא 'נופלים' לחריגים שבחוק כמו למשל אי חובת פרסום של הליכי ביניים של קבלת החלטות. במקרים כאלו, אומר ביהמ"ש שאם זה רלוונטי תחול חובת הפרסום הכללית מכוח הפסיקה (פס"ד לוזון). ביהמ"ש קובע שאם זה יכול לפגוע בזכויות של הפרט, זכויות אדם, אין פטור גורף מחוק חופש המידע. אם הרשות טוענת שהחריג בחוק חופש המידע צריך לחול לגבי הנחיות, החלטות ביניים מסוימות שלה כיוון שזה קשור לסוגייה של ביטחון המדינה למשל – היא חייבת להציג בבימ"ש מערך איזונים קונקרטי שבמסגרתו היא צריכה להוכיח שאי פרסום ההנחיות, החלטות ביניים יותר רלוונטי מאשר פגיעה בזכויות אדם. ביהמ"ש יבחן מכוח הפסיקה מהותית את העניין ויכול להחליט שלמרות החוק, יש לפרסם!
פעולה דווקנית עפ"י ההנחיות היא פגומה כי היא מעידה על אי הפעלת שק"ד, זה מייצר מסלול קצר של סמכות הרשות. ניתן להפעיל שק"ד ממיין: אם זה מתאים הולכים להנחיות הרגילות אם לאו אני מפעיל שיקולים אחרים, ספציפיים.

כיום במ"י, חוזרי מנכ"ל של משרדים ממשלתיים הם ההיקף הכי גדול של הנחיות פנימיות ! מבחינת פירימידת הנורמות – חוזרי המנכ"ל הם הכי בתחתית, אמורים להיות כפופים לכל החוקים, תקנות וכיוב. לכן יש חשיבות גדולה שלא לפעול על פי החוזרי מנכ"ל הללו בצורה דווקנית כי פעולה שכזו היא פגומה וללא שק"ד.

הבטחות מנהליות   - מצד אחד קיימות הסמכויות של רשויות מנהל ומצד שני אנחנו האזרחים. מקור אחד שיוצר את החובות והזכויות במע' היחסים הזו הוא הדין. מקור נוסף – זו ההתחייבויות של הרשות ביחס לפרט, הבטחה שלטונית! יש מצב שבו הרשות מתחייבת בפני האדם הפרטי לעשות מעשה או להימנע מלעשותו. במצב כזה – התפיסה הבסיסית היא שאם הרשות התחייבה אז היא צריכה להתייחס באופן רציני להתחייבותיה ואכוף אותה לעשות כך. יש להבין שאם נאכוף באופן דווקני את ההתחייבות הזו על הרשות – במקרים כאלו לרוב מי שישלם את המחיר זה הציבור כולו ולא רק הרשות שחייבת לפעול. זה מבטא את המתח בין ההתחייבות של הרשות לבין האינטרסים של הציבור!
כדי לוודא שמדובר בהבטחה של רשות שרוצים לתפוס אותה כמחייבת, מעבר לקיומה של אותה הבטחה, קיימים 4 תנאים: 
· נותן ההבטחה היה בעל סמכות לתת אותה – קיומו של מבחן פוקנציונלי – מיהו המבטיח? מה המעמד שלו? מה הסמכות שלו? דוג: אם המזכירה של מנהל אגף הרישוי מבטיחה לי רשיון מסוים ניתן להניח כי אין לקחת הבטחה זו כחלק מסמכותה כי זה לא!
סמכות נחזית – אזרח נפגש עם אדם שהוא תפס אותה כבעל סמכות, היו לו את כל הסיבות לחשוב כך בגלל התנהגותו של הצד השני אבל אותו אדם הוא למעשה לא בעל הסמכות כיוון שזו ניטלה ממנו למשל. אם אותו אדם גרם לאזרח להבין שהוא בעל הסמכות למרות שהוא לא – מדובר על סמכות נחזית. במקרים כאלו נוכל לראות את נותן ההבטחה הנחזית כאילו הוא בעל סמכות למרות שזה לא כך. הפגם בהתנהגותו – יידון בפני דין משמעתי או דין פלילי אבל האזרח שהאמין לאותה סמכות נחזית לא ייפגע. מקרים כאלו לא יכללו מצבים אבסורדיים שבו ברור לכל כי נותן ההבטחה הוא לא בעל סמכות (מזכירה שנותנת הבטחה לרשיון!) – במצבים כאלו האזרח ישלם את המחיר של ההימור שלו. 
· הייתה לנותן ההבטחה להקנות לה תוקף משפטי  - לא לכל אמירה כללית יש בגינה כוונה לתת הבטחה בעלת תוקף משפטי. יש בין אמירות כלליות למציאות פער גדול. האמירות צריכות להיות קונקרטיות, יותר מפורטות, מסוימות וברורות – יש כוונה לתת תוקף משפטי. ככל שהניסוח הוא יותר אמורפי, ערטילאי אין כוונה לתת תוקף משפטי. החריג – ביהמ"ש קבע שגם אם תעמולת הבחירות היא מסוימת או קונקרטית אין בה כדי לתת תוקף משפטי! 
· לנותן ההבטחה יש יכולת למלא אחר ההבטחה  - מדובר על יכולות עובדתיות טכניות! אם ראש העיר הבטיח שייסלל כביש מסוים, ומתגלה פתאום באזור אתר ארכיאולוגי מה שמפסיק את הסלילה לפי חוקי המדינה – זו דוג' לאי יכולת של ראש העיר לקיים אחר ההתחייבות וזה לא בגלל שאין לו סמכות. חוקי המדינה לא מאפשרים את הסלילה של הכביש בגלל האתר הארכיאולוגי אבל אין זה אומר שלראש העיר אין הסמכות להתחייב לסלילת הכביש. 
קיימים גם מקרים שבהם המציאות (ולא רק חוקי מדינה) מונעת באופן מעשי מבעל הסמכות לתת הבטחה לקיים אותה – אם מנהל של בי"ס רוצה להעסיק אדם מסוים כמורה (ואף התחייב בפניו) אבל ישנה התנגדות כה חזקה מצד יתר המורים בבי"ס, עד כדי כך שהם מוכנים להתפטר ולא לעבוד עם אותו אדם – ביהמ"ש קבע שאפילו שהמנהל התחייב בפני אותו אדם להעסיקו, בפועל מינוי שכזה יכול ממש לטרפד את פעילות המנהל, ולפגוע בבי"ס ולכן יש פה מציאות שמונעת מאותו מנהל לפעול בהתאם להתחייבות שלו וביהמ"ש מכיר בכך! 
· אין צידוק חוקי לשנות או לבטל את ההחלטה – התנאי הכי מורכב ובעייתי – מימוש ההבטחה הוא בעייתי ליישום – יגרום להוצאות כלכליות מרחיקות לכת שלא היו ניתנות לצפייה מראש או בשל כל מיני שינויים מנהלתיים הרשות שינתה את המדיניות שלה ולכן לא מקיימת הבטחתה.
בכל סיטואציה של הבטחה גם כאשר היא לא אכיפה ומוצדק לא לאכוף אותה לפי התנאי הזה – ניתן להתייחס לסוגיית ההסתמכות. בהסתמכות – ניתנה הבטחה, מקבל ההבטחה החל לפעול בהתייחס לאותה הבטחה. ההסתמכות ההיתה לגיטימית כיוון שההבטחה עמדה בכל הקריטריונים לעיל. 

דוג: אם מנהל אגף הרישוי הבטיח לאדם מסוים רשיון עסק ועד תאריך מסוים ומקבל ההבטחה פעל בהתאם להסתמכות שלו על הבטחה זו (שכר מקום לעסק, לקח הלוואות וכיוב) ובסופו של דבר התנאי הרביעי לא התקיים וההבטחה לא התקיימה (וגם לא הייתה מחייבת) – זה ישפיע על התפיסה שלנו ביחס להבטחה. זה לא אומר שההבטחה תהפוך בהכרח למחייבת אבל דברים אחרים יכולים לקרות. 
19/12/12
הבטחה מנהלית
אם הרשות טוענת לצידוק חוקי לשנות או לבטל החלטה היא צריכה להראות שדבר זה מתקיים. אם מימוש ההבטחה יגרום נזק כלכלי עצום, שינוי החקיקה ההופך מימוש הבטחה מסוימת לבלתי חוקית או שינוי מדיניות.

מה קורה כשההבטחה לא מתממשת
זה קשור להסתמכות ולמצב בו מצד אחד ההבטחה תקפה (אחרת לא היתה הבטחה מחייבת והמסתמך מסתמך על דברים בעלמא ואין אנו רוצים להגן עליו) ויש לשאול מה קורה בעקבותיה.
אם ניתנה הבטחה מצד רשות מנהלית כל אדם רשאי להתייחס אליה כהבטחה מחייבת ובהתאמה הוא יכול לכלכל את מעשיו בהתאם להתחייבות שניתנה ומשנה את מצבו. לדוגמא: הבטחה שינתן לו רישיון עסק והוא
הולך ורוכש ציוד לקראת פתיחת העסק ונכנס לחוזים עם גורמים רלוונטיים.
כשההבטחה תקפה- ההסתמכות היא התנהגות לגיטימית, העובדה שאדם הסתמך על מה שהרשות אמרה לו זו התנהגות שאנו תופסים אותה כלגיטימית, תקפה ועל המשפט להגן עליה. מבחינת חיי מסחר- אנו רוצים לתת לכך הגנה.
כשיש הסתמכות כדין אז גם אם רשות אכן תהיה רשאית לחזור בה מההטחה שהיא נתנה, עדיין תהיה מחויבת בפיצוי כנגד כל מי שהסתמך כדין על ההבטחה שניתנה. יכול להיות שנגביל יכולת של רשות לחזור בה אפילו ששינתה מדיניות כדין ומסיבות תקפות.

דוגמא: נחקק חוק שנותן הטבות למי שקונה/מרחיב דירה בירושלים- המטרה הייתה לעודד פיזור אוכלוסיה (היו עוד אזורים חוץ מירושלים), לאחר כמה חודשים במסגרת חוק ההסדרים (שנלווה לחוק התקציב) החוק נכנס להקפאה מכיוון שהחוק עמד לעלות המון כסף. זה דבר שאנו רואים רבות בחוק ההסדרים.
חוק ההסדרים קבע את דחיית החוק המדובר באופן רטרואקטיבי. באה קבוצת אנשים שעשתה פעולות מסוימות בתקופה בין הכניסה של החוק לתוקף עד ליום ההקפאה וטענה שהייתה הסתמכות על כך שעלות התהליך מבחינתם אמור להיות קטן יותר בגלל ההטבה.
ההסתמכות לגיטימית- זה חוק של כנסת. ביהמ"ש אומר שמצד אחד ברור לו שניתן לשנות חוקים בישראל ואף רטרואקטיבית (גם אם אנו לא אוהבים זאת). ביהמ"ש רוצה להפעיל את הדוקטרינה מנושא ההבטחה, ולומר שכל מי שעשה מעשה אקטיבי משמעותי כלשהו, כלומר ההסתמכות יצאה מהכוח אל הפועל, המדינה תהיה מחויבת כלפיו, והרטרואקטיביות לא תחול עליו.
חלק מהשופטים(המיעוט) אמרו שזה נכון שעדיף לפרש בצורה כלשהי חוק ולא לבטל אותו אך אי אפשר לפרש את ס' הרטרואקטיביות בצורה שהתפרשה. 
לא ביטלו את החוק מכאן והבא, רק את הרטרואקטיביות. שופטי המיעוט אמרו שצריך לבטל את רטרואקטיביות ושהביטול של חוק ההטבות הוא מיום הביטול והלאה, לא אחורה. דעת הרוב אמרו שיש לאפשר להסתמך על החוק, יכילו את ההסדר הישן על מי שכבר הסתמך. משאירים את מדיניות ההטבות  גביהם, זו המשמעות של הכרה בהסתמכות. 

ההסתמכות היתה תקפה, ורק לגבי מי שהסתמך והתאם לפעול בהתאם לכך לא מחילים את הס' הרטרואקטיבי. שופטי הרוב אמרו שרטרואקטיביות היא סוגיה קשה, ביהמ"ש תמיד מביע את מורת רוחו בנוגע לרטרואקטיביות. אבל- זה דומה למצב בו יש הבטחה וחזרה מההבטחה.
המתח פה הוא בין פרשנות יצירתית לביטול חוק.
כשרשות מנהלית עושה שטויות מי שמשלם את המחיר הוא- כולנו. לכאורה במשפט הפרטי טעות בכדאיות העסקה צריכה ללמד אותך איך להתנהל ולכן לא נותנים לזה תוקף. כשאנו מדברים על רשויות מצד אחד ההיגיון קיים פה, מצד שני הכוח של רשות מנהלית הוא כמעט מוחלט, עליה לחשוב טוב לפני שהיא מתחייבת לדברים. כולנו נשלם את המחיר אם הרשות עושה שטויות, צד ג' לא צריך לשאת על גבו את המחיר. כולנו צריכים להיות כאן כיס עמוק להתנהלות הרשות. לכן אנו מאפשרים לה חזרה מהתחייבות, השתחררות מחוזה(סוג ספציפי של צידוק לחזור מהתחייבות(.

אנו מאזנים בין אחריות הרשות לבין מי שנושא באחריות הם למעשה כולנו, החברה. ונעדיף להקטין נזקים שלנו(להפר התחייבות, לשלם ספציפית לנפגעים שהסתמכו.
כשמדברים על רשויות, אנחנו נמצאים במצב אמביוולנטי, יש לרשות הרבה עלים לבחון את המצב. הרשות צריכה לחשב את המעשים שלה כדי שהיא לא תטעה אחרים. כשרשות מנהלית טועה, כל החברה משלמת את המחיר מטפורית ומעשית, ולכן עדיף לפעמים לפצות את אלה שנפגעו כמו במקרה זה.
לכם במקרה של רשות מעדיפים למזער את הנזק שעשתה ולפצות את הנפגעים עקב ההסתמכות התקפה. 

2 דוגמאות לאופן שבו עקרונות ההבטחה באים לידי ביטוי:

1. פס"ד קלחמן- פיצוי משפחות של אנשי מילואים. הסיפור הוא לגבי ביטוח של צה"ל ביחס לאנשי מילואים שנפגעים. חוקי מדינת ישראל מעניקים בין השאר הטבות כלכליות למי שבן משפחתם נפגע במהלך שירותו הצבאי הסדיר, הטבות לנפגעים במהלך שירות קבע, ויש הטבות אחרות שונות למי שנפגע במהלך שירות המילואים שלו. ההבדל הנובע ממערך ההטבות הוא שכאשר מדובר באנשי קבע יש להם את ההטבה הבסיסית של צה"ל ובנוסף לכך פיצוי על תקן של עובדים שנפגעו במהלך עבודתם. העותרות טוענות שבזמנו ניתנה התחייבות לאנשי מילואים בחיל האוויר ע"י גורמים בכירים שבמידה והם ייפגעו במהלך שירות המילואים שלהם, משפחותיהם תפוצנה כאילו הם היו אנשי קבע. הפרקטיקה שהייתה היא שכל אותם טייסי מילואים חתמו על טפסים לגיוס קבע, מתוך הנבה שאם חלילה יקרה משהו, ימלאו את התאריכים במסמכים לפי התאריכים שהם גויסו למילואים. הן עותרות למימוש ההבטחה בע"פ, מאחר ומדובר בהבטחה מנהלית שעומדת בכל היסודות של ההטחה המנהלית: היה בעל סמכות, הייתה כוונה לתת תוקף משפטי (החתימו על טפסים וכו'), ומבחינתם לא אמורה להיות בעיה עם יכולות ואין שון צידוק חוקי לשנות או לבטל. לטענתן, ההבטחה הזו הייתה הסיבה לכך שאנשי המילואים הסכימו מלכתחילה לשרת בשירות מילואים כה אינטנסיבי. לטענתן, לא מדובר כאן באפליה בין שווים, אלא הבחנה לגיטימית בין שונים, בגלל שאופי שירות המילואים של טייסי מילואי שונה באופן מהותי ממילואימניקים אחרים. נשאלת השאלה האם זו הבטחה תקפה או לא? ביהמ"ש כשבוחן את המקרה אומר שעובדתית הסיפור הרבה יותר מורכב מאיך שהעותרות מציגות אותו. אם מסתכלים על חיל האוויר בכללותו, זהו נוהל שלא היה קיים בכל הטייסות, זה לא דבר מערכתי, הייתה רק טייסת או שתיים שפעלו לפי הנוהל הזה מרצון לסדר את הדברם רטרואקטיבית, לא כל מפקדי חיל האוויר היו מודעים בכלל או היו בעד העובדה שמתנהלת כזאת פעילות מתחת לאפם, אף פעם לא הוקצה לכך כסף ואין ראיות ברורות לכך שהנוהל זהזה בכלל הופעל בפועל כאשר נפגעו אנשי מילואים. לכן אומרת פורקצ'יה שספק אם בכלל מדובר פה בעצם בהבטחה מנהלית. ואם הייתה הבטחה, האם מדובר בבעל סמכות? כאשר מישהו חותם על טופס שך התנדבות לשירות קבע בפני מזכירת הטייסת יש פה ידיעה שאתה לא פועל כדין. מי שבעצם מחתים לא היה מוסמך (המזכירה), מי שחתם ידע שהוא חותם בצורה לא נכונה. הטייסים עצמם ידעו שהם משתפים פעולה עם נוהג שהוא לא בדיוק לפי הספר, הם חתמו על טפסים בקריצת עין, כי ברור שאם הם היו באמת חוזרים לקבע הם היו חותמים על משהו אחר, וזה נועד רק לשמש במקרה שיקרה להם משהו ויאמרו רטרואקטיבית שהם היו בקבע באותם תאריכים רלוונטיים. ברור שהחתימה לא הייתה תקפה לכל דבר ועניין, זה מוגבל רק למקרה שייפגע, לכן לא ניתן לומר שמדובר בהתחייבות משפטית תקפה לחלוטין. אומנם יש פה הצהרת כוונות, אבל לא כל הצהרת כוונות היא הבטחה מחייבת. 
יסוד היכולת לקיים את ההבטחה- ברור שמי שהבטיח את זה ידע שהוא לא יכול לתת תוקף להבטחה כזאת, כי כדי לתת לה תוקף דרוש שת"פ של הרמטכ"ל ופקידות האוצר. אם אותו מבטיח, גם אם זה מפקד חה"א אין לא יכולת והוא יודע שהוא לא יכול להוציא כספים שאין לו. גם אם נשאיר את הדברים האלה בצד כי אולי לטייס הם לא היו ברורים, אנחנו מגיעים לעקרון האחרון של היעדר צידוק חוקי לשנות או לבטל- ביהמ"ש אומר שיש צידוק ברור וחד משמעית, מפני שפעולה כזאת שהיא מפלה בצורה חד משמעית, האינטרס הציבורי מחייב לא לקיים הבטחה כזאת, מפני שקיום הבטחה כזאת מהווה פגיעה מהותית וקשה בעיקרון השוויון- כי זה אומר שחיילי מילואים מסוג אחד יקבלו יותר מחיילי מילואים מסוג אחר. הפליה בין אותה קבוצת שווים (אפילו בין טייסות שונות באותו חיל), היא פגיעה קשה בעיקרון השוויון ולא ניתן לקבל אותה. הבחנה בין חייל לחייל היא דבר שמדינת ישראל לא יכולה לתמוך בו. הבחנה כזאת תיצור תחושה עמוקה ומוצדקת של חוסר הגינות וקיפוח, וזה מנוגד לעקרונות היסוד של מדינת ישראל וצה"ל. הצידוק החוקי השני הוא פגיעה מהותית וקשה במנהל התקין ובטוהר המידות, כי אם אתה מאפשר את תקינות ההבטחה הזאת, זה אומר שאתה נותן תוקף למפקדים שפעלו בחוסר סמכות ובניגוד לנהלי הצבא. המנהל לא יכול לגבות כל מיני הסדרים מומצאים. הנה 2 צידוקים כבדי משקל שאומרים שדבר כזה גם אם הייתה לו צורה כלשהי של הבטחה מבחינת הטייס, יש צידוק חוקי משמעותי כפול ומכופל שאומר שהבטחה כזאת לא יכולה להיות תקפה. דמם של טייסים מטייסת א' לא סמוק יותר מדמם של חיילים אחרים.

2. פס"ד סביט- הסיפור של עקורי עיקרית וברעם. 1948, מתנהלים קרבות מלחמת השחרור בגליל. בגליל יש אוכלוסיה מוסלמית וערבית נוצרית רבה. חלקה עוינת וחלקה ניטראלית. מגיע המפקד הצבאי אל המוכתרים של עיקרית וברעם, שהיו שניהם כפרים ניטראליים- נוצרים מערוניים. המפקד אומר אנחנו יודעים שאתם לא בעסק, אנחנו נלחמים פה לידכם, אנחנו כמובן לא רוצים לפגוע בכם, תעזבו לשבוע-שבועיים, אנחנו נכבוש וננצח פה בקרבות ואז תחזרו. אנחנו לא רוצים שתיפגעו. אנשי עיקרית וברעם, כפרים ערבים-נוצרים, אכן קמו ועזבו, עברו לקרובים שלהם בכפרים בסביבה כדי לא להיות קורבן למלחמה שהם לא צד בה. הקרבות נמשכים, צה"ל מנצח, הגליל העליון מגיע לשליטה ישראלית מלאה, ועכשיו הכל רגוע ואין קרבות. באים אנשי הכפרים ורוצים לחזור הביתה, בא המפקד הצבאי ואומר לא עכשיו. צריך לזכור שעד שנת 1967 היה משטר צבאי על כל ערביי ישראל. בינתיים האדמות החקלאיות שהיו שייכות לאנשי עיקרית וברעם מחולקות ומסופחות לאדמות של היישובים היהודיים באזור. האדמות החקלאיות כבר לא קיימות, אבל השטח העירוני של הכפרים עומד שומם עד היום. באופן עקבי ושיטתי הם מגישים עתירה כדי לחזור הביתה. בהתחלה הייתה בקשה להשבת האדמות החקלאיות, עכשיו הם כבר ויתרו על זה, והם רק רוצים לחזור לשטח המיוער שנשאר שומם. הם הגישו בג"צים לאורך כל הדרך, כל פעם הם נדחו כי יש מנטיעה ביטחונית מלהחזיר אותם. לעולם לא נטען כנגדם שהם עוזרים לאויב כזה או אחר. הם לעולם לא היו אוכלוסיה עוינת, ומדובר בסיפור כואב. לאורך השנים התמנו וועדות כאלה ואחרות, עד שהגיעה וועדת ליבאי, שהמליצה לראשונה באמצע שנות ה-90 לממשלת ישראל, להחזיר את העקורים לשטח מוגבל באזור עיקרית וברעם, כי ברור לכולם שלא יזיזו משם יהודים שחיים שם כבר 50 שנה והשתלטו על הקרקע בתו"ל. ההמלצה ניתנה בהתחשב בשינויים שחלו בתפיסה הביטחונית לפיה עברו כבר החששות הביטחוניים, ובמיוחד לאור הסכמי השלום שנחתמו עם מצרים וירדן. בין המלצות הוועדה ועד מימושן נערכו בחירות, הוקמה ממשלה חדשה, והיא לא רואה את עצמה מחויבת להמלצות של וועדה שהוגשה לממשלה הקודמת. עכשיו מוגשת שוב העתירה של אנשי עיקרית וברעם בטענה שכבר אין שום מניעה בטחונית, ואפילו וועדה מטעם הממשלה קבעה שכבר אין מניעה ביטחונית. הוועדה דנה בכל הפרטים הטכניים של זכויות בניה וכו', ואי לכך יש לאפשר להם לחזור לאדמותיהם. העתירה הזאת מוגשת ב-1997, לוקח 4 שנים עד שמוגש תצהיר תשובה מפי אריאל שרון הממשלה, הטענה שלו היא שאם ניתנו בעבר הבטחות הן לא אושר ולכן הן לא מחייבות, וגם לו היה מדובר בהטחה מחייבת אז מדובר בהבטחות שניתן להשתחרר מהן כי יש אינטרס קיומי משמעותי שמוטל על הכף- מאחר וסוגיית הפליטים ודרישת זכות השיבה עלתה בעוצמה רבה בשיחות קיימפ דיוויד, והיא חלק מהאינתיפאדה השניה שפרצה, אז לכל פעולה שיכולה להיתפס כתקדים יש משמעות מדינית מרחיקת לכת, ואם אכן נקבל את העתירה ונשיב אותם, יהיה תקדים מאוד מסוכן שייעשה בו שימוש תעמולתי רב ערך. העותרים אומרים שהסיפור שלהם לא קשור לזכות השיבה כי הם לעולם לא היו פליטים. הזכות שלהם לחזור כבר הוכרה ממזמן אבל תמיד הושהתה. ההכרה העקרונית בזכותם קיימת כבר עשרות שנים ואין באמת מניעה ביטחונית כבר. מדובר באזרחי ישראל, לא פליטים, הם התבקשו לזוז זמנית לעת המלחמה. כ"כ הרבה אירועים ביטחוניים קרו במשך השנים ולא יכול להיות שכל אותם שיקולי ביטחון עדיין ממשיכים להפריע כבר 50-60 שנה. בעקבות הדיונים שהתנהלו, ממשלת ישראל הציעה הצעות פיצויים נדיבות כולל הצעה לקרקעות חלופיות, העותרים לא רוצים פיצוי, הם רוצים לחזור לבתיהם לכל הפחות שזה שטח נטוש ושומם. המדינה הייתה עקבית לאורך השנים ביצירת מצג שאכן מדובר בהבטחה שלטונית- הם אכן זכאים לחזור, רק שכל פעם דחו אותם לזמן שהמצב הבטחוני יאפשר את חזרתם. מבחינת אנשי עיקרית וברעם, הם קיבלו הבטחה שלטונית שהם יחזרו. ביהמ"ש אומר שכשהוא מסתכל על מכלול ההתנהלות מאותה הבטחה מקורית של אותו קצין צבאי ועד היום, ניתנה הבטחה מנהלית תקפה, והיא לכאורה מחייבת את הרשות. עכשיו השאלה היא האם יש צידוק חוקי בנסיבות העניין שיאפשר לרשות להשתחרר מההבטחה החוקית והתקפה לחזור לאדמתם?
אם נסתכל על וועדת ליבאי שהיא הייתה המפנה הדרמטי שאמרה שכבר אין מניעה ביטחונית לאפשר לאותם עקורים לחזור, מאותם ימים מלאי שלום ושלווה המציאות הפוליטית השתנתה. רה"מ מגיש לביהמ"ש תצהיר ואומר שהשינויים שחלו הם כאלה שאם הוא יחזיר את עקורי עיקרית וברעם הוא בעצם נותן נשק בידי גורמים עוינים לדרוש את מימוש זכות השיבה. זה יהווה תקדים מסוכן מבחינת מדינת ישראל. בכל מה שקשור לנושאים מדיניים, לממשלה יש שק"ד מאוד רחב, מתחם הסבירות של ההחלטות שלה הוא רחב עד מאוד וביהמ"ש לא נוטה להתערב בדברים כאלה, ובנסיבות האלה יש עילה לממשלה לחזור בה מאותה התחייבות. אי אפשר לדרוש את קיום ההבטחה, כמובן שיש זכות לסעדים חלופיים כמו פיצויים או הקצאת קרקעות חלופיות, אבל הם לא יכולים לדרוש את מימוש ההבטחה בדרך של השבתם לאדמותיהם, אם כי מעיר בג"צ, מאחר ויש פה למדינה חוב של כבוד שנוצר עקב הבטחות חוזרות ונשנות לאורך דורות רבים ומדובר פה באנשים שהם אזרחים נאמנים למדינה, ראוי שאם יחול שינוי במצב המדיני לשקול פתרון מדיני אחר שיאפשר לעותרים להתיישב באותו איזור. הם הגישו בקשה לדיון נוסף והבקשה נדחתה משום שאין הלכה משפטית חדשנית או מהפכנית שדורשת הסתכלות נוספת, הקושי הוא במישור היישומי, וזו לא עילה לדיון נוסף. זה שהתוצאה היא קשה לא מקימה סיבה לעילה נוסף. נשארנו עם אותה סיבה שיש מניעים ביטחוניים לא לאפשר את חזרתם של אותם עקורים לאדמותיהם. 

זו דוגמה לכך שביהמ"ש לוקח את הצידוק החוקי למקום מאוד מרחיק לכת ומבטל הבטחה מחייבת של רשות מנהלית.
כאמור, גם כשלא מקיימים הבטחה שחלה ומחייבת, מכירים בזכות לפצות על הסתמכות. דבר נוסף שנוצר בהקשר הזה של הבטחה תקפה שלא קוימה הוא השתק- צד מסוים מנוע מלטעון טענות מסוימות מכוח אותה התחייבות שהוא נתן. השתק הוא כלי דיוני. זהו מצב שבו הרשות לא תוכל להעלות טענות בהליך כזה או אחר כנגד אותו מקבל הבטחה, גם כשהיא לא רוצה לקיים אותה. זה כלל שמופעל בהקשרים מאוד נדירים, מפני שהשתקה של רשות פוגעת באינטרסים השלטוניים של תפקוד תקין של רשות. 

השתחררות מהבטחה

השתחררות זה מה שקורה כשיש לא סתם הבטחה שלטונית, אלא חוזה שהשלטון הוא צד לו. הבטחה מנהלית מראש נשענת על הפלטפורמה של תפיסות חוזיות, אבל השתחררות מדברת על מצב שבו יש מעבר לאמירות והתחייבויות חוזה פורמלי. הבטחה מנהלית היא סוג מסוים של חוזה, אבל אנחנו תופסים אותו כתקף לא מבחינת מסוימות כמו שיש בחוזה, אלא בפלטפורמה של הבטחה. עכשיו אנחנו חוזרים לדיני החוזים הרגילים, ובמצב שבו הבטחה גם קיבלה מימד של חוזה פורמלי, לרשות מנהלית בנסיבות מסוימות יש את הזכות לא לקיים חוזה ולא לחשב כמפרה אותו ע"י השתחררות מחוזה. ההשתחררות אומרת שהרשות המנהלית נוטשת את החוזה באופן חד צדדי, היא לא נחשבת כמפרה של החוזה מבחינת ההשלכות החוזיות והחוקיות. היא כמובן תחוב בחובת פיצוי אבל על יסודות הסתמכות מאשר יסודות של הפרה. אם בחוזה רגיל אפשר לקבוע פיצויים מוסכמים, בהשתחררות לא משלמים פיצויים כאלה, משלמים על הנזקים הרלוונטיים- ישירים בוודאי, עקיפים לא בטוח, כי היא לא נחשבת למפרה. הדוקטרינה של השתחררות באה לאזן בין עקרון קדושת החוזה שאומר שחוזים היא דבר מחייב, ואם רשות היא צד לחוזה היא מחויבת לקיימו מצד אחד, מצד שני יש אינטרסים שלטונים-ציבוריים שאומרים שבנסיבות חריגות שהרשות לא תקיים חוזה מסוים, וכדי להגם עליה נחשב לה להשתחרר מהחוזה בלי להיחשב למפרה. הדוגמה הכי מוצלחת להדגים מהם אינטרסים ציבוריים שיצדיקו השתחררות: ב-1989 מפרסם משרד הביטחון מכרז על מי רוצה לרכוש מסכות אב"כ ישנות, כשבתנאי המכרז יש תנאים שאומרים להוציא את אותן מסכות אב"כ ישנות ופגומות מתחומי המדינה. יש כמה חברות שניגשות, החברה שזוכה במכרז מציעה לקנות את המסכות בסכום מאוד פעוט ומראה שיש לה חוזה עם מישהו שמעוניין לקנות את המסכות בארה"ב. משרד הביטחון חותם איתה על חוזה שבתאריך מסוים היא תקיים את המחסנים ועד לתאריך מסוים היא חייבת לפנות את המחסנים ולפנות את המסכות ממד"י. החוזה נחתם, ובתקופה שבין החתימה להוצאה סדאם חוסיין פולש לכווית ומאיים לעשות שימוש בנשק כימי, ופתאום מסכות אב"כ ישנות ופגומות הופכות להיות מוצר נחשק. עכשיו יש מישהו שמוכן לשלם הרבה יותר על כל מסכה, בא משרד הביטחון ואומר לחברה שהוא משתחרר מהחוזה הזה כי עכשיו יש איום, וצריך לחלק לכל אזרחי המדינה מסכות אב"כ. בנסיבות אלה, גם מסכות פגומות וישנות זה מספיק טוב כי אפשר לשפצן, ולא ניתן בבת אחת לייצור המון מסכות חדשות. זו דוגמה מובהקת לאינטרסים ציבוריים שגוברים על קדושת החוזה. אם נקיים את החוזה אנחנו מציבים את מד"י בסיכון בטחוני, אם נשתחרר אפשר לשפר את מוכנות העורף בפני איומים. זו דוגמה ברורה שאין לגביה עוררין של אינטרסים ציבוריים שמצדיקים השתחררות. עכשיו הדיון עובר לשאלה לפי מה אמורים לפצות את החברה שהייתה צד לחוזה? על כל הנזקים וההוצאות הישירות ברור שמגיע לה פיצוי, החברה כבר שכרה מחסנים שבהם הוא יאחסן את המחסנים, היא כבר נקשרה בחוזים עם חברות הובלות, היא נקשרה בחוזים עם כל מיני ספקים ועובדים וכו' וברור שעל הנזקים האלה מגיע פיצוי. גם הרווח הצפוי אין ספק שמגיע עליו פיצוי, כי לחברה הזוכה כבר היה חוזה שמישהו התכוון לקנות ממנה ברווח. היא גם הוציאה כסף, וגם ההשתחררות מנעה את הרווח הפוטנציאלי שלה ועל זה מגיע פיצוי. באה החברה וטענה, שבעקבות המלחמה, הם רצו להפר את החוזה שחתמו עם אותה חברה קונה לטובת חברה אחרת שרצתה לשלם להם יותר כסף כשהמסכות פתאום הפכו למבוקשות, הרווח היה צפוי להיות גבוה מעין ערוך והיא דורשת את כל ההפרש הזה. ביהמ"ש אומר שזה הגבול- לא מפצים אותם על כך שהם היו עתידים להפר חוזה ובכך להרוויח עוד כסף. אני מוכן לפצות על הרווח שאמור היה להיות לכם לפי החוזה שחתמתם, אני לא אמור לפצות אתכם על רווחים ספקולטיביים מהפרת חוזה. 
ההסתמכות שלכם והנזקים שנגרמו לכם היא על הוצאות שהוצאתם בעין ועל הרווח הצפוי מהחוזה שחתמתם עליו, אבל פיצוי על הוצאות ספקולטיביות כבר לא בא בחשבון. כמו שלא מפצים על מוניטין עתידי שעוד לא ברור מהו. אם במשפט הפרטי נהיה יותר מוכנים להרחיק לכת ולקבוע פיצויים, פה לא מדובר בהפרה אלא בהשתחררות, ועל הפסד ספקולטיבי לא משלמים פיצויים, כי במקרה הזה האינטרסים הציבוריים גוברים על האינטרסים של הפרט. במישור האזרחי, הפסיקה קבעה שהכל צפוי, ולכן כמעט ולא יחול סיכול חוזה, ולכן הצד שלא יקיים ייחשב כמפר וביהמ"ש כן יהיה מוכן לפסוק פיצויים גם על נזקים עתידיים. הרשות נחשבת למשוררת ולא למפרה, ולא מתווסף לכך פגם מוסרי של אי קיום חוזה, כי יש אינטרסים ציבוריים שגוברים במקרים כאלה. הציבור לא צריך לשלם מחיר. בטחון הציבור קודם להמון דברים. גם מקרים של נזקים כלכליים מאוד דרמטיים לציבור נשתדל להקטין את הנזק ואולי נשחרר את הרשות מקיום החוזה כדי שהציבור לא ישלם.
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כללי הצדק הטבעיים
כללים שנשאבו באופן מלא מהשיטה האנגלית, מתק' המנדט הבריטי וזכו לפירוט והרחבה בפסיקה הישראלית. זכו לקבל אסמכתא חוקית מסודרת אך לא יותר מידי, בכל זאת אנו נשארים במרחב שבו ביהמ"ש הוא זה שמפתח את העקרונות של המשפט המנהלי.

מדובר ב3 כללים מרכזיים שמחייבים את הרשות המנהלית בכל פעולה שהיא עושה ולא משנה מי הצד שכנגד:

1. זכות טיעון ,שימוע - החובה של רשות מנהלית לזשמוע את מה שיש לצדדים הרלוונטים להגיד, לטעון. בכל פעם שרשות עומדת לעשות מעשה שיש בו משום פגיעה באזרח כלשהו, אותו אזרח צריך לקבל הזמדנות נאותה להתגוננן מפני פגיעה אפשרית זו. הפגיעה יכולה להיות מגוונת - החל מגיעת גוף לפגיעה ברכוש אבל כל אינטרס שניתן להעלות על הדעת. זהו כלל שצופה פני עתיד – יש פה מחויבות של הרשות לאפשר זכות זו בטרם היא עושה מעשה כלשהו, יש מקרים בהם הזכות הזו עוגנה בחוק – במקרים של תכנון ובנייה. אבל גם במקום שזה לא נאמר בחקיקה מפורשת, כל עוד אין שלילה של זכות הטיעון בחקיקה ראשית ההנחה היא שהזכות הזו קיימת ומחייבת את הרשות המנהלית ולא משנה ביחס לאיזו פעולה – גם אם מדובר בפעולה מתחום המשפט הפרטי (חוזים למשל). הנורמה הזו מתקיימת תמיד! בשביל לבחון את הפעלתה של הנורמה מדובר על :
· צפי לפגיעה באינטרס מוכר
· הפגיעה צפויה להיות ישירה – לא משהו עקיף או מרחוק.
כל מי שרוצה להסתמך על זכות הטיעון נשען על חובת הנאמנות וההגינות שמחייבת רשות בפועלה! 
כשמדובר על זכות טיעון ישנם שני שלבים:

שלב א' - רשות מחוייבת להודיע לכל מי שהיא מזהה כנפגע פוטנציאלי עתידי מפעולה שלה – לעדכן אותו בפגיעה פוטנציאלית זו ולהעמיד אותו על זכותו לבוא ולטעון. 

שלב ב' - השלב האקטיבי – אם אותו אזרח משךב א' רוצה לממש זכותו ולטעון ביחס לאותו מעשה שעתיד לפגוע בו בעתיד, אז יש את החובה לרשות לאפשר לו לשכנע את הרשות שלא לעשות את המעשה, לטעון את טיעוניו. ביהמ"ש התייחס למסמך בכתב מצד הנפגע בשילוב אפשרות לטעון בע"פ אבל כל וריאציה אחרת שתממש את הזכות הינה תקפה ורלוונטית. 

חובת הרשות היא ליידע נפגע פוטניציאלי כאשר נפגע שכזה רשאי שלא לממש את זכותו מכל סיבה שהיא אבל זאת כל עוד הרשות מילתה את חובתה כשעדכנה את האזרח הזה ואפשרה לו לממש את הזכות! אם האזרח בוחר שלא לבוא ולטעון – אין לעכב את פעילות הרשות.

מה המשמעות של לתת זכות טיעון? ניתן להגיע למצבים של 'זכות טיעון מתגלגלת'. אדם שיודע שהוא עומד להיות נפגע, מגיע וטוען את טענותיו. לאחר מכן הרשות עושה משהו בהתאם לכך שיכול להקים זכות טיעון נוספת בתגובה לאותו מעשה. זכות טיעון היא לא רק בנק' המוצא אלא יכולה להמשיך ולהתגלגל בהתאם לנסיבות העניין. הרשות לא יוצאת ידי חובתה אם יידעה פעם אחת וזהו! ברמה התיאורטית זה יכול להימשך עד אינסוף! יכול להיות שבעקבות המעשה של הרשות(לאחר שזכות הטיעון מומשה בפעם הראשונה) תקים זכות טיעון לעוד אנשים ולהם גם תקום זכות זו. מעשית – זכות הטיעון המתגלגלת לא מתמשכת עד אינסוף. במקרים נדירים, היה סבב של 6 פעמים זכות טיעון! (דוג: הקמת האיצטדיון  בירושלים. שוב היה פה סוגיה שנגעה לחוק התכנון והבנייה). 
המחוייבות היא כפולה כיוון שבהיבט הראשון אדם צריך לדעת שיש לו את יומו בפני הרשויות והרשות לא שרירותית ובהיבט השני שמשתלב עם הראשון – ככל שרשות תשמע יותר גורמים מעורבים, הסיכוי שהיא תגיע למידע המקסימלי הרלוונטי הנחוץ לקבל החלטות ראויות עולה באופן דרמטי. 
אם רשות יודעת שיש מישהו שעומד להיפגע ממעשה שלה – היא יכולה לקבל מידע על דברים נוספים שהיא יכולה לעשות יותר טוב, זה מאיר זווית מסוימת שהרשות לא הייתה מודעת אליה ולא נתנה לה את המשקל הראוי. אם שומעים את כולם, את כל מי שמעוניין לטעון – אפשר להגיע לכל הזוויות הללו. גם אם הרשות נוכחת לכך שאותו אדם לא יוסיף כלום ולא יחדש לה או יאיר משהו חדש – עדיין מחוייבת לשמוע אותו ולו בגלל הרציונל של הגינות הרשות לשמוע את האזרח/התושב! 
ביחס למימוש הזכות, באיזה אופן - בהקשרים מסוימים הרשות תקבל את זכות הטיעון גם בכתב ללא הגבלה כלשהי אולם בהקשרים אחרים, היא רשאית להגביל גם בהיקף הזכות (למשל הגשה של עד 10 עמודים כתב תלונה ביחס למעשה כלשהו). אין חובה מצד הרשות של טרטור עד אינסוף ולהיפך היא יכולה לתחום את זכות הטיעון להגשת נייר בכתב ולהגיע לטעון בע"פ עד תאריך, מועד מסוים!
יש להבין כי גם אם יש טרדנות מצד אותו אדם, אזרח – הרשות מחוייבת לשמוע כי בין הדברים שטוען יכול להיות שיימצא משהו בעל ערך!
זכות הטיעון היא לנפגע כאשר הפרשנות של נפגע היא יחסית גמישה אך עדיין מחפשים איזושהי גישה בין הרוצה לטעון לבין הפעולה המדוברת. שאלת תיחום סוגיית הנפגע מעניינת היא עד כמה מתחרים עסקיים הם בעלי זכות טיעון. לרשות יש חובה לשמוע מתחרים עסקיים כאשר הם נפגעים פוטנציאליים אך מבחינת יעילות לא בטוח שזה יהיה יעיל  לעשות את מה שטוב למתחרים העסקיים בכל מקרה. 
דוג: אם יש הליכי פרסום מכרז מטעם הרשות שבחרה בחברה X  כזוכה אז מועמדים אחרים יש להם השגות לגבי הליך הבחירה יש להם זכות שימוע כיוון שהם נפגעים באופן ישיר. 
האם מתחרה שלא הגיש הצעה למכרז יש לו זכות טיעון? לא נזהה אותו כנפגע אלא אם כן יש טענה של ממש שהזוכה לא עומד בתנאי המכרז ואם המתלונן היה יודע שאותו תנאי שבגינו הזוכה זכה במכרז אולי היה יכול גם להתמודד ולזכות (למעשה המתלונן לא התמודד בגלל שחשב שלא יעמוד בתנאי המכרז אבל טענתו היא שהזוכה זכה בגלל שיש תנאי שאם המתלונן היה יודע עליו הוא היה מתמודד.) מכאן שהמתלונן הזה שלא התמודד בכלל יוכר כנפגע פוטניצאלי ויש לו זכות טיעון.
דוגמא נוספת שבה לא תעמוד זכות הטיעון למתחרים עסקיים – מקרה בו מדינת ישראל חתמה חוזה עם מפעל מסוים שהוא זה שתתפור את המדים לצה"ל. חצי שנה לאחר מכן בעל מפעל אחר טען כי אותה חברה שהמדינה חתמה איתה מייצרת סחורה גרועה והוא רוצה לממש את זכותו ולטעון את טענותיו. יש להבין - הוא לא נפגע פוטנציאלי מההחלטה הזו ואם היתה בעיה עם החברה הזו אז הוא היה צריך לטעון זאת מראש והוא פספס את המועד. יכול מאוד להיות שאלה השגות רלוונטיות והמידע שלו צריך להגיע לרשויות אבל אין לו חובת טיעון כי הוא לא יכול לבוא ולטעון זאת חצי שנה אח"כ, לאחר חתימת החוזה וסיום הליכי המכרז. יש חובה אקטיבית של הרשות לאתר את הנפגעים הפוטנציאליים ויש חובה אקטיבית ליידע אותם. הרשות חייבת להתייחס לדברים שלו אך לא במסגרת זכות הטיעון אלא בעל המתפרה המתחרה יכול ליצור תקשורת עם הרשות הרלוונטית ביחס לאותו מקרה בדרכים אחרות אך לא ע"י זכות הטיעון. החובה של הרשות לשמוע אותו לא במסגרת זכות טיעון היא מתוקף חוק לתיקון סדרי מנהל ואז גם החובה היא אחרת והיקף הזכות היא שונה.

אין מחוייבות של הרשות לאפשר את זכות הטיעון ביחס לצדדים שלישיים שלא מוכרים בנפגעים פוטנציאליים, אבל יש להם כלים אחרים בהם הם יכולים לפנות, להשיג על פעולת הרשות שהם לא זכות טיעון!

לרשות יש חובה עפ"י חוק לענות על כל פנייה שמגיעה אליה אבל אין חובה לתת זכות טיעון בכל מצב אלא כאשר יש נפגע פוטנציאלי. החובה של זכות הטיעון היא רחבה ביחס לכלים אחרים שעומדים לטובת מתלוננים.

הזדמנות סבירה והוגנת לזכות טיעון – פרק זמן סביר וכיוב.
אם אנשים לא הגיעו בפרק זמן סביר לממש את זכות הטיעון שלהם, גם אם לא הגיעו ואמרו במפורש שהם מוותרים על הזכות שלהם, רואים אותם ככאלה שוויתרו ולכם אם אחד כזה יבוא ויטען אחרי חצי שנה למשל כנראה שעבר פרק הזמן הסביר והוא וויר על זכותו לטעון.

נק' המוצא היא שיש ערי כוחות בין האדם הפרטי לבין הרשות המנהלית ולכן אנו לא רוצים לתת לה פעול מתוך גחמות ליבה. מתוף שכך, קבעו את הזכות לטיעון כך שרשות לא תוכל לפגוע בלי לשמוע את הנפגעים הפוטנציאליים. הנחת המוצא היא שלא כולם יהיו מרוצים ממעשה הרשות ולכן היא חייבת לאפשר את זכות השימוע.
לרשות יש מחויבות לתת את ההזמדנות לטעון ומי שקיבל את ההזדמנות ולא מימש אותה – רואים אותו כמי שוויתר על הזכות. אם לא וויתר עליה – הרשות צריכה לאפשר לו להפעיל את הזכות. 
הבחינה הינה מהותית – האם כל נפגע פוטנציאלי הייתה לו ההזדמנות לשטוח טענותיו. מה שחשוב מהותית זה ההזדמנות וההתנהלות של הרשות (שדומה לעניין ההיוועצות בגורם אחר). כאשר הרשות מאפשרת את זכות הטיעון יש לה עמדה ראשונית כלשהי, יש לה דעות מאוד ברורות בנושא אבל המחויבות של הרשות היא להיות מצב של 'לב פתוח ונפש חפצה' כאשר היא שומעת את אותו פונה. במצב כזה, על הרשות לאפשר את זכות הטיעון כאשר יש לה מוכנות לשנות את עמדת המוצא שלה.

זהו בעצם הסטנדרט הנדרש מהרשות כאשר היא מאפשרת את הזכות הזו! העובדה שמבחינת הרשות בפני הנפגע אין טענה של ממש, משהו חדש שלא היה ידוע לרשות לפני כןף לא אמורה לשנות את זכותו לטעון ואת מחויבות הרשות לשמוע אותו. העיקרון של השימוע – הרשות מחויבת לשמוע! גם במקרים מאוד קיצוניים בהם החלטת הרשות התקבלה על סמך מידע מודעיני שלנפגע לא הייתה נגישות אליו (כמו למשל מידע בטחוני שהמדינה הטילה עליו חסיון בסוגיית איחוד משפחות פלסטינאיות-ישראליות. המדינה קיבלה החלטה להפסיק לאפשר איחוד זה או בתנאים מסוימים בשל מידע בטחוני רגיש) – המדינה טוענת שבמקרים אלו לאור העובדה שהמידע הוא חסוי ולא נגיש לאותו נפגע, ככל הנראה לא יהיה לו מה לטעון ולכן לא צריך לאפשר לו לממש זכות זו.
ביהמ"ש לא מקבל את עמדת המדינה:
· הטענה שלאדם אין מה לטעון ואין מה לשמוע אותו – פסולה מעיקרה כי מהות הזכות היא לטעון ולא משנה מה, זה לא רלוונטי – גם אם יודעים בבירור שאין לו מה לטעון כי לא הייתה לו נגישות לאותו
· בעיית 'המדרון החלקלק' – אם הרשות תתחיל לסנן את הטוענים ואת זכות הטיעון בהתאם למידע כזה או אחר שלא היה ידוע לנפגע פוטנציאלי, לא יהיה לזה סוף. 
הכלל הבסיסי – זכות הטיעון היא שימוע מוקדם לפני מעשה! אם רשות קיבלה החלטה מקדמית ובהתאם לכך היא מאתרת נפגעים, מיידעת אותם ושומעת אותם מתוך מוכנות לשנות עמדתה. בציר זמן זה – זכות הטיעון נכנסת בשלב שלפני ההחלטה הסופית. אם היא מתקיימת לאחר ההחלטה הסופית של הרשות, אין בכלל מה לדבר על 'לב פתוח ונפש חפצה' – המדינה בכלל לא תהיה מוכנה לשנות עמדתה כהוא זה. כל המטרה של השימוע היא להשפיע על ההחלטה ולכן יש למקם אותו מבחינת הזמן לפני קבלת אותה החלטה. אם לא נעשה זאת, ניצור פגיעה משמעותית בנפגע הפוטנציאלי כי עכשיו מצב הדברים הוא נגדו והיכולת לשנות קשה יותר, הנטל על הנפגע גבוה יותר ואנו נמצאים במצב שהו הרבה פחות טוב. 
מה קורה אם לא התקיים שימוע, זכות טיעון בזמן והתקבלה החלטה סופית? 

יש מקרים בהם נוכל לעצור הכל ולחזור אחורה בזמן ולתקן, לתת זכות טיעון – אלו הם המקרים הפשוטים. אבל לרוב לא מדובר במקרים פשוטים שניתן לחזור בזמן – במקרים כאלו מדובר על שימוע מאוחר, שימוע לאחר מעשה. יש מקרים בהם שימוע שכזה הוא חסר ערך – הרשות החליטה לסלול כביש בתוואי מסוים והחב' להגנת הטבע החליטה שהיא רוצה להתנגד בגלל פגיעה בבית גידול ייחודי הקיים שם וכבר בוצע מעשה בשטח של יישור פני השטח. הרשות עכשיו רוצה לאפשר לחב' להגנת הטבע לממש את זכות הטיעון – זה מאוחר מידי כי הפגיעה כבר בוצעה. אם התלונה של החב' להגנת הטבע רוצה להתנגד בשל מטרד רעש שיגרום הכביש ולדרוש מהרשות להזיז את הכביש כמה מטרים לצד ימין, אזי השימוע המאוחר רלוונטי. החסרון פה יהיה רק שהרשות תצטרך להשקיע משאבים, כסף נוסף על מנת להזיזי את תוואי הכביש לאחר שכבר ביצעה משהו מסוים.
ישנם כמה מקרים נדירים בהם צריך לתת מלכתחילה זכות שימוע לאחר מעשה בגלל שאם ניתן זכות שימוע מוקדם, לפני מעשה תסכל את הפעולה שרוצים לעשות – הרי ההמטרה של אותה זכות טיעון מלכתחילה היא חשיבה מחודשת של הרשות והאפשרות שתשנה את עמדתה ולא סיכול הפעולה שתכננה. 
דוגמא: סעדים זמניים במעמד צד אחד בבימ"ש – למה זה מתאפשר? אם יתנהל דיון על האפשרות לעקל משהו של צד שני או לעכב את יציאתו מלכתחילה במעמד שני הצדדים סביר להניח שהסעד הזמני של עיקול או צו עיכוב יציאה מהארץ יהיה חסר כל משמעות כאשר יינתן (סביר להניח שכבר לא יהיה מה לעקל כי הצד השני מכר הכל כדי להימנע מעיקול או שהצד השני ברח לחו"ל ולכן אין מה למנוע את יציאתו מהארץ). דוג' נוספת – אם המשטרה תגיש בקשה לצו חיפוש סמים במעמדו של אותו אדם שרוצים לחפש בכליו – זה שומט את הקרקע מתחת לאותו צו חיפוש כיוון שסביר להניח שאותו אדם פשוט יעלים את כל מה שנמצא ברשותו לפני שהמשטרה תגיע אליו בכלל.
אם המשמעות של מתן זכות טיעון יכולה להוביל למצב שבו המעשה יהיה כה חסר ערך – אז מוצדק לאפשר מלכתחילה את זכות השימוע לאחר מעשה ולא לפניו.

זכות הטיעון איננה מוחלטת – זכות זו תמיד ניתנת לצמצום או לביטול אבל בשביל זה צריך אינטרסים יסודיים וחשובים שעולים כדי זכויות שיתחרו עם זכות הטיעון : כבוד האדם,הפרעה לביטחון המדינה, שמירה על חיי אדם ועוד.
במקרה שבו הייתה חובה לתת זכות ולא ניתנה – במקרה ששימוע מאוחר יצליח לרפא במעט את הפגם, הרשות תהיה מחוייבת לתת אותו. 
במקרים ששימוע מאוחר לא יכול לרפא – יש מקרים בהם נגיד שאי מתן זכות טיעון יביא לכך שהפעולה תבוטל. אם רשות מנהלית לא נתנה זכות טיעון ולתת עכשיו זכות טיעון זה חסר ערך לנסיבות העניין, אז יהיו מקרים בהם יגידו שפעולת הרשות מבוטלת בגלל הפגם הגדול הזה. יחד עם זאת כפי שצוין כבר, יהיו מקרים בהם בנסיבות העניין לא נגרם עוול ואז ירפאו את זה עם שימוע מאוחר לאחר המעשה.
ברוב המקרים הנפוצים, הפרת חובת שימוע תוביל לביטול ההחלטה, נותנים זכות שימוע ואז מחליטים שוב מהתחלה וזה לא מונע להחליט שוב את אותה החלטה. בכל מקרה זו האפשרות העדיפה אפילו שזה די פיקטיבי כי זה לא שונה מלהגיד שעושים שימוע מאוחר.

המדיניות של ביהמ"ש היא שבכל מקרה בו ניתן לבטל החלטה ולחזור אחורה זה מה שעושים. עובדתית זה דומה למצב של שימוע מאוחר. מה שמנסים לעשות זה לקחת גורם שקשור לאותו נושא שלא הוא החליט ההחלטה הראשונה ולתת לו להחליט (לאחר שביטלו את ההחלטה). כלומר יש מקרים בהם אין אפשרות לבטל או לחזור אחורה, יש מקרים בהם זה יוביל לביטול ההחלטה ויש מקרים בהם אין משמעות לביטול ואז אנו הולכים למחוזות של מה עושים עם מעשים פגומים של הרשות. 

2 חריגים מובנים לזכות הטיעון שמקורם בשיטה האנגלית:
1. אין זכות טיעון ביחס לפעילות ריבונית של מדינה - לא כ"כ קשור לימינו! – כאשר הרשות מפעילה סמכות ריבונית היא לא מחוייבת לתת זכות טיעון אבל ככל הנראה בפסיקה החריג הזה לא קיים היום או לפחות בצורה שבה זה נתפס מלכתחילה. הכוונה היא לפעולות שונות כמו יציאה למלחמה למשל. להגיד אוט' שלפעולה ריבונית אין זכות טיעון זה לא נכון מבחינת הפסיקה של ימינו!
2. אין זכות טיעון ביחס להליכי חקיקה – ביחס לחקיקה ראשית – הליכים אלו מאפשרים זכות טיעון לאנשים שונים בפני וועדת הכנסת במהלך הקריאות השונות של החוק. בהליכי התקנת תקנות – המצב יותר מורכב – היקפן גדול ואין פרוצדורה מסודרת שבה לגורמים בציבור יש הזכות לומר את דברם. ביהמ"ש המליץ על קיום הליך של פרסום מוקדם של טיוטת תקנות כדי לאפשר לציבור להגיב וזאת בשל העובדה שתקנות מאוד יכולות לפגוע (במיוחד בשל היקפן). אין נוהל מסודר בהקשר הזה ולא ברור מה צריך לעשות. בעיקרון משרד המשפטים מפרסם בהרבה מקרים תקנות אבל לא ברור אם זה פרסום מחוייב המציאות או וולנטרי. 
חריג נוסף של הפסיקה הישראלית – כאשר יש מצב של הליכים שמבחינת מהותם הם הליכי ביניים וההחלטה הסופית של הרשות תתקבל רק לאחריהם ובה תינתן למעשה זכות הטיעון אז ביחס להליכי הביניים אין זכות טיעון. אם ניתן זכות טיעון בכל שלב של הליכי הביניים לא נגיע לשום החלטה סופית שבה תתאפשר זכות הטיעון. אם צפוי להיות הזדמנות סבירה ומסודרת בסיום התהליך – אז אין זכות טיעון לפני כן, בשלבי הביניים. זה רלוונטי ביחס להגשת  כתבי אישום מטעם היועמ"ש כנגד אישי ציבור – ביחס להליכי הביניים עד אשר מתקבלת ההחלטה של היועמ"ש באם להגיש כתב אישום או לא. לאחר שמתקבלת החלטה ניתנת זכות הטיעון ולא בשלבי הביניים לפני כן, בזמן שהיועמ"ש בוחן את הנושא. (פס"ד הרב מצגר נגד היועמ"ש). 
נגזרות של הזכות לטיעון:
· העובדה שלאדם מסוים בסיטואציה מסוימת יש זכות טיעון – מחייבת את הרשות חשוף את המידע הרלוונטי (למעט מידע בטחוני, החסוי) כדי שיוכל לממש את הזכות באופן המיטבי שלה, אחרת הזכות היא פגומה וחלשה. 
· הציפייה היא שלטוען תימסר התשתית הרלוונטית ששימשה את הרשות בקבלת ההחלטה כדי שיוכל לממש את זכותו כמו שצריך, כדי שהזכות תהיה אפקטיבית.

2. האיסור על הימצאות של רשות מנהלית במצב של ניגוד עניינים והאיסור על משוא פנים באופן כללי - 
רשות או עובד של רשות לא יכול להיות במצב שבו הוא פועל לטובת עניין מסוים כאשר בזמן הזה הפעולה הזו קשורה גם למשהו אישי שלו והוא נמצא במצב שנקרא 'ניגוד עניינים'.
לפי הכלל הזה – אסור להימצא מכלתחילה במצב שבו מה שאני עושה במסגרת תפקידי המקצועי מתנגש אם מה שרשור לעניינים אישיים שלי. אסור להיות במצב התנגשות שכזה מלכתחילה. 

הסיבות לאיסור הזה:

1) רשות ועובדיה חייבים להקפיד על הגינות, תו"ל וצדק
2) זה לא מנהל תקין
3) אם מישהו נמצא במצב כזה ומקבל החלטות ומכתיב מדיניות –האמון של הציבור באותה רשות לא שווה כלום!
הכלל הזה חל בהתחלה על שופטים וזה חלחל למנהל הציבורי – זה לא רק אוסר את הפעולה האקטיבית של פעולה בצורה של ניגוד עניינם אלא יש גם משמעות לאיך הדברים הללו נראים,לנראות. מצבים כאלו מקבלים דימוי לא טוב, לא תקין ולא הוגן מבחינת הציבור. ברגע שאדם מכניס עצמו למצב כזה, יש לזה דימוי ציבורי שלילי!

לא רק שנדרוש הימנעות להיות במצב כזה אלא מספיק שיש אפשרות ממשית לניגוד עניינים (נבחן אובייקטיבית ולא סובייקטיבית) אזי אסור להגיע לידי מצב כזה – הפסיקה גרסה כי די באפשרות סבירה שמצב שכזה יתממש כדי לאסור אותו!

המשמעות – מלכתחילה אסרנו על מצב שכזה והטלנו חובת יושר ונאמנות, בלי משוא פנים ובלי שיקולים זרים. מצב של ניגוד עניינים יכול להוביל לידי עילה לתביעה פלילית כיוון שההנחה היא שההחלטה שהתקבלה היא פסולה!

מדובר על ניגוד עניינים בין האינטרס האישי של העובד לבין האינטרס של הציבור – המבחן האובייקטיבי הוא של אינטרסים מנוגדים. אם יש עובד שהוא חבר וועדה מקומית של תכנון ובנייה שיש לו גם קרקע במסגרת תחום השיפוט של הוועדה, אזי זהו מצב של ניגוד עניינים שיש לאסור. מכאן שלא יכול להיות חבר הוועדה מאחר ולהחלטות הוועדה יש השפעה על אינטרסים אישיים של אותו בעל קרקע שהוא גם חבר בוועדה.
ניגוד עניינים מוסדי – מקרים בהם נאפשר לניגוד עניינים להתקיים. מדובר בניגוד אינטרסים של אדם שממלא תפקיד רשות א' לבין האינטרסים שלו בתפקיד שהוא ממלא ברשות ב'. הניגוד העניינים הזה קשור בין תפקידו ברשות א' לתפקידו ברשות ב'. אם נותיר ניגוד עניינים מוסדי אנו מקדמים עניין מסוים כיוון שדאגנו שברשות מסוימת ישבו אנשים עם זוויות ראייה שונות והאינטרקציה ביניהם יובילו לשיח פורה ולקידום אינטרסים ציבוריים. 
ביהמ"ש מאפשר את הניגוד עניינים הזה ברמה מסוימת אבל רק ברמות מוסדיות שהוגדרו מראש ולא ברמות פרטיות. 
דוג: במנהל מקרקעי ישראל יושבים נציגים של הקרן הקיימת שיש להם אינטרסים לגבי החלטות המנהל אבל אלו הם אינטרסים ציבוריים כלליים. נוכל להגביל את החברות רק לנציגי קק"ל שיש להם מחויבות מאוד גדולה לערכים ציבוריים. אנו נאפשר זאת כי לעיתים אינטרסים ציבוריים מסוימים צריכים להיות מיוצגים. זה שיש נציג קק"ל בממ"י לא אומר מיידית שיש לו מחוייבות לאינטרסים ציבוריים ויש לבדוק זאת! הרעיון הוא ליצור תמהיל של אנשים שמחויבים לממשלה עם אלו שיש להם מחויבות לקק"ל.
ניגוד עניינים אישי אסור לעולם! ניוד עניינים מוסדי – לעיתים נאפשר ולעיתים לא! 

3. האיסור על שקילת שיקולים זרים – התחשבות במטרות זרות וכיוב.
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ניגוד עניינים מוסדי

ניגוד עניינים מוסדי בהקשרים מסוימים יכול להיות לגיטימי ומתוכנן מראש בשביל שגופים מוסדיים יוכלו לייצג מגוון אינטרסים – אם יוצרים מכלול של נציגים שמייצגים אינטרסים מגוונים, אזי העובדה שכל אחד מסתכל מזווית שונה על הסיטואציה – בסה"כ התוצאה שתתקבל תהיה יותר אובייקטיבית מאחר ואינטרסים מגוונים קיבלו מענה.
הכלל: כאשר פעולה נעשתה מתוך ניגוד עניינים מדובר בפעולה פגומה.
מצב צפוי של ניגוד עניינים כאשר החלטה טרם נתקבלה – יש למנוע מלכתחילה מצב שכזה. מניעה מלכתחילה של מצב שכזה – אנו מונעים מאנשים מסוימים, פוסלים אותן מהכיולת להיות שותפים לקבלת החלטות.

פסילה מוחלטת היא אמנם האמצעי האחרון שנרצה לנקוט בו אבל לעיתים אין מנוס מכך. כל דבר נבחן עובדתית בהתאם לסיטואציה המדוברת. דוג: אדם שנבחר להיות חבר מועצה בעירייה מסוימת, כאשר הוא עדיין שותף במשרד ע"וד. ניגוד העניינים בסיטואציה כזו – אם אותו משרד מתחייב שלא יעסוק בתביעות, החלטות שקשורות לעירייה, אזי ניטרלנו ניגוד עניינים. 
אדם שנבחר לשבת בוועדת תכנון ובנייה של עיריה מסוימת ויש לו משרד אדריכלים מאוד ידוע – גם אם אותו אדם התחייב שלא יעסוק במסגרת הוועדה בפרוייקטים גדולים שקשורים לאותה עיר – סביר להניח שלא יוכל לעמוד בהבטחה זו. בסופו של דבר מדובר בעניין נקודתי – וועדת תכנון ובנייה כמעט ולא מקבלות החלטות בלי לקבל נק' מבט אדריכלית. בעיר למשל כמו ירושלים – אין בה החלטות קטנות, מינוריות הקשורות לפרוייקטי בנייה בעיר ואם מדובר על משרד אדריכלים שמתעסק בפרוייקטים גדולים אזי לרוב לא תהיה מניעה מניגוד עניינים, למרות ההצהרה שהמשרד לא יעסוק בכך.
צריך לבחון כמעט כל מקרה לגופו – יש לבדוק פרמטרים כמו גודל משרד האדריכלים, הפרויקטים בו מתעסק, מתי יחזור אותו אדריכל לעסוק בפרוייקטים גדולים מטעם המשרד שלו לאחר שסיים את תפקידו בוועדת התכנון והבנייה.

עבור עו"ד, שהוא שותף במשרד, להחליט שהוא לא יעסוק בתחום מסוים על מנת לנטרל את ניגוד העניינים – זה יותר קל מאשר לאותו אדריכל.
3. שיקולים זרים ומטרות זרות 
לרשות שמפעילה את סמכותה צריכה לעשות זאת ולשקול שיקולים אך ורק בגדרי החוק המסמיך וכל שיקול או כל דבר שנעשה שחורג מהחוק המסמיך, ממטרותיו הוא בגדר שיקול זר, שיקול פסול שאין להתחשב בו ואין לקבל החלטות על פי אותו שיקול.

אם התקבלה החלטה לאור שיקולים פסולים – ההחלטה פסולה.

דוגמא קלאסית לשיקולים זרים – מינויים פוליטיים – אם אדם מונה לתפקיד בשל הקשרים החברתיים או המשפחתיים שלהם ולא עפ"י הכישורים שלהם – שיקול זר ופסול!

חלק מהתפיסה של הרשות כנאמן לציבור מחייבת אותה לפעול בגדרי אותם כללים והוראות שנקבעו בחקיקה. מינוי פוליטי – ברוב המוחלט של המקרים מדובר בשיקול זר ופסול.
רוב העתירות הנוגעות לעניין שיקולים זרים ופסולים – נגד הרבנות הראשית:
פס"ד רסקין – מאוד מפורסם וישן – הרבנות לא רשאית לשלול תעודת כשרות בגלל שבאולם המדובר שרוצה לקבל אותה תעודה יש מופעים לא צנועים. הטענה של הרבנות הייתה שמשגיח הכשרות לא יכול להיכנס לבדוק את האולם כשיש מופעים כאלו. ביהמ"ש גרס שאם כל הכבוד לטענת הרבנות, המופעים לא מתקיימים במטבח, איפה שאמורה להתבצע בדיקת הכשרות.
פס"ד קומפורטי – אישה שהיא בעלים של 2 קודנטיריות (בגן יבנה ואשדוד) ומבקשת תעודות כשרות עבורן. מתברר שהיא משתייכת לזרם של יהודיים משיחיים, נוצרים. הסיווג הדתי של קבוצה זו מבחינת ההלכה – מדובר בנוצרים מיסיונרים! הרבנות מחליטה לשלול לה את תעודת הכשרות. בשימוע בפני רבנות אשדוד – הרבנות תודיע לה שתקבל את התעודה אבל דורשת ממנה תנאים מרחיקי לכת מעסקים אחרים (למשל – משגיח כשרות בכל שעות הפעילות של הקונדיטוריה ושהמפתח לעסק יהיה בידי המשגיח). הטיעון של הרבנות היה טיעון דתי – הרבנות מבססת את התנאים שלה לקבלת תעודת הכשרות בכך שהיא בוטחת באדם המבקש את אותה תעודה. בעצם הם אומרים שהם לא סומכים עליה בגלל שהיא בחרה להמיר דתה ומשתייכת לאותו זרם שלא מקובל בעיני ההלכה. בעיני ההלכה – ליהודים יש דרגת נאמנות גבוהה יותר. יהודי מומר – הנאמנות שלו יותר נמוכה כי אם המיר את דתו אזי אוט' בהיבטים מסוימים הוא לא מהימן (למשל בענייני כשרות לא נחשב נאמן). למעשה אם רוצה לקבל תעודת כשרות היא חייבת לעמוד בתנאי של העסקת משגיח כל הזמן בגלל שהיא המירה דתה – איננה נאמנה בהיבטי כשרות ולכן חייבת לעמוד בתנאים של הרבנות. מבחינת הרבנות – אין לה אינטרס להאכיל את הבאים לקונדיטוריה באוכל כשר בלבד אלא להפך – היא המירה דתה ואולי תנסה אפילו לתת אוכל לא כשר.
הוגשה עתירה כנגד אותה החלטה – מבחינת ביהמ"ש השאלה של האם אמונתה הדתית של בעלת העסק הינה שיקול רלוונטי לגבי מתן כשרות. מבחינת הרבנות – אמונתה הדתית משפיעה על התנאים לקבלת התעודה ולא בגלל שהיא משתייכת לזרם הדתי הזה. מדובר פה בשתי שאלות, 2 הגדרות שונות לסיטואציה- שתי השאלות הללו מובילות כאמור לתשובות שונות!
בג"צ – הרבנות הראשית היא, רשות מנהלית , הגוף המוסמך לתת תעודת כשרות. המסגרת המשפטית שיש לבחון היא חוק איסור הונאה בכשרות – חוק זה נתפס כחוק צרכני. המשמעות -  סימון אוכל כשר למשל נתפס כמשהו שחובה לעשות כדי לא להונות את מי שמעוניין לאכול אותו.

כאשר בוחנים את הרבנות – יש לה מונופול על קביעת הכשרות לגבי עסקים שמוכרים אוכל – יש חוק מסמיך. מבלי הקביעה של הגורם הזה – בעל עסק לא יכול להכריז על כך שמוכר אוכל כשר. אם זו נק' המוצא יש שיקולים רלוונטיים שעל הרבנות לשקול ויש שיקולים לא רלוונטים. בהקשר הזה – החוק קובע שמותר לרבנות להתייחס לדיני הכשרות בלבד שהם הגרעין הקשה של דיני הכשרות – כל הוראה הלכתית אחרת שקשורה לניהול העסק למשל זה ייחשב לשיקול זר.
המשמעות – ידוע שביהמ"ש לא פוסק בהלכות ושיקול הדעת הוא לרב המוסמך אך גם שיקול דעת זה של הרב כפוף למגבלות המשפט המנהלי. רק מה שהוא בתחום של הגרעין הקשה של דיני הכשרות יהיה רלוונטי ומה שלא – לא רלוונטי, שיקול זר ופסול.

מהן המגבלות של המשפט המנהלי? השיקולים של הכשרות יהיו קשורים רק לגרעין הקשה של דיני הכשרות!
זה מגיע לזה שמבחינת חוק הכשרות – ניתן לבצע הפרדה בין דיני כשרות שהם הגרעין הקשה לכללים הלכתיים אחרים שהם לא הגרעין הקשה של דיני הכשרות. יכול להיות מצב שמבחינת דיני הכשרות המזון במקום מסוים הוא כשר אבל הלכתית אי אפשר לאכול באותו מקום. מכאן שתעודת כשרות מהווה ערובה לכשרות המזון אבל לא מהווה ערובה לקביעה הלכתית שניתן לאכול באותו מקום.
ביהמ"ש קבע ביחס לפס"ד קומפורטי –אמונתה הדתית של בעלת העסק היא שיקול זר ולא ענייני. טענת העדר נאמנות אינה חלק מגרעין קשה של הלכות כשרות ואם הכלל הוא שמתייחסים רק לגרעין הקשה – אמינות של בעל עסק ועובדיו אינה באותו גרעין ויש להסתכל על זה בכלים רגילים. לדרוש מאותה בעלת עסק תנאים מחמירים בגלל אמינותה – אין זה בסמכותה של הרבנות. אי אפשר לקבוע כללים מיוחדים בגלל נאמנותה של אותה אישה. 
על החלטה זו הוגש ערעור נוסף!
פס"ד הוד חפר נ' הרבנות הראשית בחדרה – תקפו את הכלל של הרבנות שדרש כתנאי למתן הכשר שכל מה שנקבע לגביו שהוא טריפה במהלך השחיטה (חלק מהדברים נקבעים טרפים ולא כשרים) ישווק באזורים לא יהודיים בלבד (בהנחה שרוצים להפיק מזה רווח ואם לא – יכול לזרוק את זה). המשחטה שיווקה את הטריפה לאיטליז לא כשר בחדרה והרבנות שללה לה את הכשרות. המשחטה עתרה לבג"צ בטענה של שיקול זר. שיווק הטריפות איננו עניין הלכתי אלא שיקול זר, פסול. דרכי השחיטה ומה כשר או לא כשר – זהו שיקול ענייני והוא בלבד.
בג"צ קיבל את הטענה וקבע שהרבנות צריכה להחזיר את הכשרות. איפה המשחטה מוכרת את הטריפות היא שיקול זר ולא חלק מדיני הכשרות, הגרעין הכשר.

הרב של הרבנות הראשית בחדרה תלה שלטים 'בעקבות פסיקת בג"צ הרבנות החזירה את הכשרות לאותה משחטה' – השתמע מכך שהמקום לא מוכרת אוכל כשר כי לא הרבנות אישרה זאת אלא בג"צ. התוצאה הייתה שאנשים הלכו למשחטה אחרת. 
האם ניתן להאשים את אותו רב בביזיון בימ"ש? ככל הנראה שלא מאחר והוא רק פעל בהתאם לקביעת בג"צ – אי אפשר להגיד שהוא לא בסדר.

שיקולים זרים הוא לא חלק מהחוק המסמיך – מהו אותו חוק מסמיך ומהם השיקולים הרלוונטיים בו זה בסמכותו של בימה"ש לקבוע!
רשות מנהלית שהחלטתה לוקה בפגם
בעבר – אם נפל פגם במעשה מנהלי כעיקרון יש כלל שלל בטלות. המשפט הישראלי מחלק את זה בין:

1. בטלות – כאילו מעולם לא היה - רטרואקטיבי
2. נפסדות – באל מכאן ולהבא –אין היבט רטרואקטיבי
ההבחנה ביניהם הייתה על מהות הטעות – אם יש טעות שהיא פעולה בחוסר סמכות היא בטלה מעיקרה. רואים את המעשה כאילו לא היה ולא נברא! אם יש טעות שהיא פעולה בהפעלת סמכות לא נכונה – המשמעות היא נפסדות.

במשהו שהוא בטל מעיקרו אפשר לעשות תקיפה עקיפה, משהו שהסעד המבוקש בו הוא נטו ביטול ההחלטה זה תקיפה ישירה בבג"צ.
במציאות – המצב היה מאוד בעייתי, אכזרי – אם משהו שקרה לפני 30 שנה או אפילו לפני חודשיים – זה לא כ"כ קל לבוא ולהגיד שבטל מעיקרו. המשמעות – צדדים שלישיים שלא היו צד להחלטה מלכתחילה נפגעים מאוד גם אם לא היו צד להחלטה אבל פעלו בהתאם לה, בהסתמך עליה. יש כל מיני מקרים שההחלטות היישומיות היו לא כ"כ פשוטות.
ביהמ"ש בעקבות מציאות זו – החלה יותר להתערב ולהגיד שהפעולה היא לא בחוסר סמכות אלא בעיה בהפעלת הסמכות וזו כדי להימנע מהחלטה כה בעייתית של בטלות.

היו כמה שנים בהן בימה"ש העדיף להגיע לתוצאה של נפסדות ולא בטלות – תעדף פגם אחר על פני אחר, ביהמ"ש הפעיל שיקול דעת כדי שלא להכריז אוט' על החלטה כבטלה ולהימנע מפגיעה בצדדים שלישיים.

בעקבות החלטות מתונות אלו של בימה"ש התפתחה ביקורת על החלטות שנקבעו רק כנפסדות למרות שהתקבלו ללא סמכות. 

התפתחותו של מודל של בטלות יחסית – מפרידים בין השלב שבו מזהים את הפגם לבין התוצאה שלו. המשמעות – יש פה שני שלבים שמופעלים:

שלב א' – מזהים אם במעשיה של רשות מנהלית נפל פגם או לא.

שלב ב' – לאחר זיהוי הפגם – בהתחשב בכל הנסיבות, הפרמטרים הרלוונטים – מהי התוצאה ההולמת והראוייה. לא מניחים הנחה מקדמית אלא בודקים כל גבר לגופו.
זהו מודל מאוד גמיש! מאפשר לעשות הכל בהתאם למה שנכון ומתאים בסיטואציה המאוד ספציפית וקונקרטית שבה נמצאים.

היתרון של המודל הזה – מאפשר פתרונות שמתאימים לסיטואציה.

החסרון הגדול – אין וודאות לגבי החלטות שונות. כאשר מסתכלים על סיטואציה ומזהים בעיה – לא ברור מה יוחלט – בטלות רטרואקטיבית או בטלות מכאן ואילך.

 יכול להיות שיבטלו רק לגבי צדדים מסוימים וימישכו לקיים לגבי צדדים אחרים, יכול להיות שימשיכו עם ההחלטה לגבי נסיבות מסוימות ויפסיקו איתה בנסיבות אחרות.
במודל זה – לבחירה של איך מגיבים יש משמעות, השלכות. במודל הקלאסי – ידעו אם אפשר לפעול בתקיפה ישירה או עקיפה. במודל החדש – לבחירה שלי בתקיפה ישירה או עקיפה – יש משמעות לתוצאה שתתקבל. זה הופך את ההתנהלות שלי כאזרח למאוד מורכבת. ברגע שלהתנהגות שלי יש השפעה מה יעלה בגורל ההחלטה של הרשות – אזי זה הופך את ההתנהלות למאוד מורכבת.

דוג' - אישה שנהגה בשלילה ונתפסה. הועמדה לדין והטענה שלה בבימ"ש הייתה שהשלילה המקורית הייתה שלא כדין. מדוע? היא הייתה מעורבת בתאונה ויש סמכות לקצין משטרה בדרגה מסוימת לשלול מנהלית רשיונות של נהגים שהיו מעורבים בתאונה. אם לא ברור למשטרה מה קרה בתאונה – היא מעדיפה לשלול רשיון הנהגים, למזער סיכון על הכביש. היא טענה שלא הייתה מעורבת בתאונה, אלא נהגה ליד ובכל זאת שללו לה. בימ"ש אומר – יכול להיות שהשלילה הראשונית לא הייתה כדין, אבל ברגע שניתנה לה שלילה יש ציפייה שלא תמשיך לנהוג ודווקא תעתור כנגד אותה החלטה של ק. המשטרה אשר שלל את הרשיון שלה. במקרה כזה הייתה צריכה לבוא לתחנת המשטרה ולטעון טענותיה בפני אותו קצין כדי לקבל את רשיונה אבל בטח שלא להמשיך לנהוג. ביהמ"ש מבטא אינטרסים ציבוריים של התנהגות אזרח במדינה שבה יש חוקים וכללים – במידה ונשלל רשיון שלא כדין יש לטפל בכך ולא להתעלם מכך ולהמשיך לנהוג. 
אם הייתה באה וטוענת ומשכנעת את אותו קצין – הרשיון שלה ככל הנראה היה מושב ובמידה ולא- הייתה יכולה להגיש ערר. אם בחרה בדרך של תקיפה עקיפה – לצפצף על השלילה, לנהוג והיה ויתפסו אותך תטעני שהשלילה מלכתחילה לא הייתה כדין, אזי פגם בשלילה שהיה מתקבל בתקיפה ישירה (אם הייתה מגיעה לתחנת המשטרה לאחר השלילה הראשונה) לא היה מתקבל בתקיפה העקיפה (לאחר השלילה השנייה וטענתה בבימ"ש).
אם היינו במודל הקלאסי – אם המעשה היה מחוסר סמכות מלכתחילה אזי השלילה הייתה מבוטלת מלכתחילה, בטלה מעיקרה. אם רשיונה לא נשלל בצורה הנכונה מלכתחילה – אזי היא יכולה להמשיך לנהוג ואין שלילה שנייה.

ביהמ"ש לא מוכן לקבל תופעה חברתית כזו שאותה אישה נהגה בה ולכן לא מקבל בטלות מעיקרה.

זו דוג' לכך שהתנהגותה של האישה משפיעה על התוצאה – אם הייתה פונה למשטרה מלכתחילה, השלילה הייתה מבוטלת והעבר התעבורתי שלה היה נמחק. מאחר ובחרה לתקוף באופן עקיף, רק לאחר השלילה השנייה – אי אפשר לקבל זאת. אם לא עשית כלום מלכתחילה ובחרת לחכות – לא נבטל את ההחלטה הראשונית של השלילה. 
ביהמ"ש לא מקבל בסיטואציה הזו בטלות מעיקרה כי אדם שהוטל נגדו צו אישי – רוצים לעודד אותו לעשות עם זה משהו מלכתחילה, גם היה בחוסר סמכות וזאת בגלל שיש אינטרסים ציבוריים שיש לכבד.
לפי מודל הבטלות היחסית - בשלב ב' – ביהמ"ש החליט שמדובר בפגם בסמכות ולא בחוסר סמכות וזאת לאחר שבשלב א' זיהו אכן שיש פגם. המטרה של ביהמ"ש הייתה לא לתת תוקף להתנהגויות כאלו אצל אזרחים – להמתין ולתקוף באופן עקיף רק בשלילה השנייה ולא בשלילה הראשונה. כדי להגשים מטרה זו – ביהמ"ש מעניק לפגם שנפל בהחלטה של הקצין משקל יותר נמוך מאשר היה מעניק לו במידה והייתה ניגשת למשטרה מיד לאחר השלילה הראשונה.
ביהמ"ש מבין שאם הייתה ניגשת מיידית לתחנת המשטרה – קרוב לוודאי שהפגם היה יותר מהותי והיה ניתן לבטל את השלילה מלכתחילה, לתת פתרון של בטלות מעיקרה. 
המשמעות של בטלות יחסית – מסתכלים על מכלול הדברים ובוחרים במה להתמקד, באיזה פגם!

שיקולים מעורבים תחת הסוגיה של שיקולים זרים

מצב שבו החלטה התקבלה כאשר מצד אחד היו שיקולים עניינים ומצד שני-שיקולים זרים. דוג': אדם מונה למשרה מסוימת בגלל כישוריו וחוצמזה הוא קרוב משפחה של הממנה. 
הכלל – כאשר נמצאים במצב של שיקולים מעורבים (בשיקולים זרים – ההחטה פסולה) – מחפשים את השיקול הדומיננטי. אם השיקול הזה הינו כשר, ענייני – המעשה כשר ואם מדובר בשיקול זר שהייתה לו השפעה משמעותית על מעשה הרשות – המעשה פגום.

רק כאשר הצלחנו להפריד בין כישורים, שיקולים עניינים לשיקולים זרים, לא עניינים – אזי ברור לנו מהו השיקול העיקרי, הדומיננטי ומהו השיקול המשני. (השיקול הדומיננטי יכול להיות שיקול ענייני או שיקול זר).
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ביקורת שיפוטית על מעשה המנהל

זהו הלב שבו כבר ברור איך המנהל אמור להתנהג. יודעים מה הדרישות שאנו מפנים לרשויות מנהל בתחומי פעולותיו. כאשר המנהל לא מקיים את חובותיו אנו מפעילים ביקורת שיפוטית.

ישנן שתי אפשריות של הפעלת ביקורת:

1. ביקורת מנהלית של מבקר המדינה – לא כ"כ אפקטיבי
2. ביקורת שיפוטית – יותר אפקטיבי – השאלה היא לאיזו ערכאה יש לפנות. 
בעבר – החלוקה הייתה לכאורה מאוד פשוטה  – אם רצו לנקוט בהליך כלשהו נגד המדינה, היה צריך לבחון את המהות של ההליך. אם מדובר במהות אזרחית, תביעה אזרחית-נזקית למשל אזי בודקים את הסכום של התביעה ואת תוכנה ויודעים אם זה מופנה לשלום או למחוזי. אם מדובר במהות אזרחית – פונים לערכאה המתאימה לפי סמכות עניינית (שלום או מחוזי). אם מדובר במהות מנהלית –ציבורית – אנו מבקשים מביהמ"ש מומחיות מיוחדת וסמכויות מיוחדות לענייני סעדים ולכן יש לפנות לבג"צ. 
נוצרה בעצם מסורת של העברת נושאים שמהותם ציבורית לעליון שבתגובה ביקר את התהליך הזה מסיבות שונות: 
a. העליון מאוד עמוס גם ככה ואין צורך להעמיס עליו יותר – במיוחד בתק' שרצו להפוך את העליון לבימ"ש חוקתי.
b. המשפט המנהלי התפתח במגוון רחב של נושאים ואין צורך במומחיות המיוחדת של שוםטי העליון כי יש סוגיות פחות מורכבות וישנה הלכות מוסדרות וברורות שבימ"ש רגיל יוכל להתמודד איתן. 
c. עם הזמן נוצר אף מצב שלא כל הסוגיות שהופנו לבג"צ היו בגרעין הקשה שלהן ציבוריות וניתן היה להפנות את זה לערכאות האזרחיות.
בעקבות הסיבות הללו – בג"צ החל בחקיקה שיפוטית שבאמצעותה העביר שורה של נושאים ממנו לערכאות אזרחיות. המחוקק יישר קו עם התהליך הזה. החקיקה החלה להיות יותר מסודרת והעבירה נושאים שונים לערכאות אזרחיות לרוב מדובר היה בנושאים של תכנון ובנייה ומכרזים – החל משנות ה-90 בג"צ קבע שאין פה מהות שמחייבת התערבות בג"צ. מדובר בנושאים בעלי חקיקה מסודרת ואין צורך להעביר את אותם נושאים ישירות לבג"צ וניתן לדון בהם באמצעות החקיקה המסודרת גם בערכאות אזרחיות. נושאים נוספים היו למשל עתירות של אסירים.
שכפול פעולתו/סמכותו של בג"צ - כאשר בג"צ מפנה לערכאה אזרחית הוא לא מסיר מעצמו את הסמכות אלא מתכוון לכך שיש לו סמכות מקבילה. גם כאשר ישנו חוק שאומר שהסמכות לשפוט היא לערכאה אחרת , בג"צ עדיין רואה עצמו כבעל סמכות לשפוט במקביל , גם אם לא עושה זאת בפועל (זו התפיסה של בג"צ כגוף שיפוטי על).
בג"צ חירות – עלתה טענה של וועדת הבחירות המרכזית שלפי סע' 137 לחוק הבחירות שקיימת חסינות דיונית כנגד ביקורת שיפוטית של בג"צ. בג"צ לא מקבל את האמירה הזאת – הסמכות של בג"צ היא בסע' 15 לח"י: השפיטה והוא הוראה על חוקית. אף סע' ספציפי לא יכול לשנות הוראה שנמצאת בחוק היסוד (פירמידת הנורמות). יש לקרוא את סע' 137 בכפוף לסע' 15. בג"צ מפרש את הביטוי 'שום בית משפט' שבסע' 137 ביחס לקביעה שהגוף המוסמך לדון בבחירות היא וועדת הבחירות המרכית שבראשה יושב שופט מהעליון (מושאל לתק' מוגבלת של הבחירות) – הכוונה היא לכלל בתי המשפט למעט בג"צ. מכאן שבג"צ יכול לדון בכל הנושאים, במקביל לסמכות שיש לגופים אחרים.
השיא של תיקוני החקיקה בעקבות אותה חקיקה שיפוטית של בג"צ הייתה עם חקיקת חוק בתי משפט לעניינים מנהליים – חוק משנת 2000

סע' 1 – הסמכה של בימ"ש המחוזי כבית משפט לעניינים מנהליים וביצוע של העברה מסודרת של נושאים שנידונו באופן מסורתי בבג"צף לבימ"ש המחוזי בשבתו כבית משפט לעניינים מנהליים. בכל בימ"ש מחוזי תהיה מח' של עניינים מנהליים והמחוקק יכול להעביר נושאים מנהליים ציבוריים גם לבימ"ש המחוזי. 

סע' 2 – הגדרה של עניינים מנהליים – סכסוכים בין אדם לרשות.  הגדרה של רשות – אחת מרשויות המדינה וכן גופים או אנשים שממלאים תפקידים ציבוריים. 
בימ"ש המחוזי בשבתו כבית ממשפט לעניינים מנהליים מוסמך לדון בכל העניינים המנהליים שמנויים בתוספות של החוק – חוק חופש המידע, רישוי עסקים (מתן רשיון, ביטול רשיון), תכנון ובנייה, מועצות דתיות, מכרזים, רישום עמותות , רשויות מקומיות וכיוב. סמכויות שיפוטיות שהערר עליהן יבוא בפני בימ"ש המחוזי כשבתו כבימ"ש לעניינים מנהליים.

כל מה שמופיע בתוספת – בימ"ש לעניינים מנהליים מוסמך ומה שלא מנוי בתוספת – הסמכות היא לבג"צ! למרות שכל מה שמצוין בתוספת היא לבימ"ש לעניינים מנהליים עדיין יש סמכות מקבילה לבג"צ. 

סע' 6 - בימ"ש לעניינים מנהליים רשאי לבקשת היועמ"ש לממשלה או מיוזמתו שלו להעביר מקרים ישירות לבג"צ כשמדובר בסוגייה בעלת חשיבות ציבורית גדולה יותר. מדובר במקרים ספורים ביותר ובג"צ יכול להסכים או לא לדון באותם מקרים.
סע' 8 - כל הסמכויות והסעדים שיש לבג"צ קיימות גם לבימ"ש לעניינים מנהליים.
ערעור בזכות לעליון קיימת גם על המקרים שנידונים בבימ"ש לעניינים מנהליים – זהו גם יתרון של בימ"ש לעניינים מנהליים על פני בג"צ מאחר ויש עוד ערכאה שיכולה לדון בעוד שבבג"צ זוהי הערכאה הסופית.
המטרה של העברת נושאים ציבוריים לערכאה שהיא לא בג"צ הצליחה באמצעות החוק!
קיימים מקרים בהם נושא העתירה אולי מנוי בתוספות אבל העותר חושב שמדובר בנושא מאוד חשוב ומורכב ואולי בג"צ צריך לדון בזה. (אי אפשר לפנות לשני בתי המשפט במקביל). היתרון של בימ"ש לעניינים מנהליים הוא שברור שהוא ידון בעתירה כיוון שזה בסמכות שלו, מופיע בתוספות.

היתרון של בג"צ – מפעיל את הסמכויות בצורה יותר יצירתי וקצרה, הוא יכול לעקוף סדרי דין ויש לכך תהודה תקשורתית ציבורית. החסרון נובע מעצם העובדה שבג"צ לא חייב לדון. אם בג"צ מפנה את העותר לערכאה המוסמכת ולא מוכן לדון בה. במצב שהוא לא מסכים לדון – העותר בזבז כסף ואיבד זמן. זהו הימור מאוד בעייתי! איבוד הזמן יש לו משמעות מרחיקת לכת – זה יכול להשליך על גורל התביעה (קשור לסוגיית השיהוי).

חוק בתי משפט לעניינים מנהליים משווה את הסמכויות של המחוזי בשבתו כבימ"ש לעניינים מנהליים לאלו של בג"צ – סעדים, סמכויות ועילות:
עילות הסף שיש לבג"צ והן לבימ"ש לעניינים מנהליים- מדובר על אוסף כללים שפותח בפסיקה לאורך שנים ומאפשר למיין את העתירות שמוגשות ולבחור אילו עתירות שומעים ואילו עתירות לא יזכו להתייחסות משפטית. הנושא התפתח מתוך הפסיקה מאחר וישנה הנחה שאם לבימ"ש יש סמכות לדון בעניין מסוים, יש לו הסמכות גם לפתח את הכללים ביחס לאותה סמכות. בהתקיים אחת מעילות הסף – בימ"ש קובע שהוא לא דן בעתירה לגופה. את הטענות המהותיות לא שומעים בשל קיומה של אותה עילת סף. למרות שיכול להיות שמבחינת הדין המהותי לאותו עותר יש עילות טובות, בגלל אותה עילה סף, הוא לא יזכה להשמיע את דבריו. עילות הסף אינן מבטאות רשימה סגורה. בנוסף, יכול להיות שתתקיים עילת סף ובכל זאת בג"צ מוכן לשים אותה בצד ולדון בעתירה לגופה כי היא חשובה.
סוגים של עילות סף:

2 העילות הראשיות שהוגמשו מאוד וכמעט ולא קיימות היום - 

1. זכות עמידה – האם אדם פלוני הוא ולא אחר – זכאי להביא עניין מסוים בפני בג"צ? הכלל הבסיסי – עותר יכול לבוא לבג"צ ולבקש סעד אם לו אישית יש אינטרס שעלול להיפגע או נפגע מפעולת הרשות. הכלל של זכות עמידה נובע מכך שהליך שיפוטי מראש נתפס ככלי להכרעה בסכסכוים מוגדרים בין א' לב' – אם מישהו שהוא לא צד לאותו עניין, ההליך השיפוטי לא יוכל להתנהל ביחס לצד ג'. צד ג' הוא לא צד לסכסוך הישיר ואין לו אינטרס אישי. 
ההרחבה של הכלל – העותר הציבורי – הוא לא צד לאותו עניין אבל מאפשרים לו לעתור במקרים הבאים:

· כאשר יש שחיתות שלטונית אזי כן ישמעו את העתירה אפילו שאף אחד מהצדדים לשחיתות לא יעתור. האינטרס הציבורי פה הוא מאוד חשוב – הרצון של אזרח לחיות במדינה מתוקנת וזאת על אף שהצדדים המעורבים בשחיתות לא יתלוננו על כך. אם נשאיר רק את מי שיש לו אינטרס אישי אזי אותו אחד שנתן את השוחד או זה שקיבל אותו – מן הסתם לא יבואו להתלונן על כך!
· סוגיות בעלות אופן שלטוני מובהק -  לא ברור מיהו אותו בעל אינטרס, לא יודעים לזהות אותו אבל בכל זאת רוצים לדון בזה כי יש לפעולת הרשות השלכות על צדדים נוספים. (דוגמא – שינוי הנהלים ביחס למטווחי אש בצבא. לא ברור מי פה בעל האינטרס הנפגע ולכן רוצים לאפשר לדון בכך בשל החשיבות של הנושא והשלכותיו(
די באחד מקיומם של שני המקרים כדי שניתן יהיה לאפשר עתירה ציבורית! העותר הציבורי הוא מגן על האינטרס הציבורי!
עותר פרטי – אם מישהו נפגע במישרין משחיתות שלטונית (א' נתן שוחד לב'. ב' כרשות ציבורית/בעל תפקיד ציבורי אפשר לא' משהו בתמורה למשל רשיון עסק. ג' שגם רוצה לקבל רשיון עסק נפגע מכך מכיוון שלא נותן שוחד ולא מקבל רשיון עסק).
ברור שאם יש מקרה שיש בו אפשרות לעותר ציבורי ולעותר פרטי – רק אחד מהם יעתור, עותר ציבורי אף יכול לסייע לעותר הפרטי אם זה מבחינת השקעת זמן, ייעוץ משפטי וכיוב. ברור שמבחינת בית המשפט – יש עדיפות לזכות העמידה הבסיסית לפיה העותר הוא בעל אינטרס ישיר וזאת בטרם בוצעה ההרחבה לעותר ציבורי. רואים לא מעט עתירות בהן העותר הציבורי כגוף גדול, בעל יכולות ומשאבים מסייע לעותר הפרטי בעתירה! 

במידה והעותר הפרטי לא רוצה להגיש את העתירה – האם העותר הציבורי יכול לעתור? הרי העותר הציבורי התפתח כאשר לא היה עותר פרטי. אז מה קורה כאשר קיים עותר פרטי שלא רוצה לעתור? הפסיקה חלוקה בדעתה לגבי נושא זה – עד כמה יש זכות עמידה לעותר ציבורי כאשר העותר הפרטי לא עושה זאת. בפועל רשימת החריגים לזכות העמידה של העותר הציבורי כשאין הופעה של העותר הפרטי –רשימה זו הולכת ומתרחבת ואפילו רואים שבימ"ש לא טורח אף לדון בהיעדרו של העותר הפרטי. קיימים גם לא מעט מקרים בהם בג"צ לא אישר את העותר הציבורי כאשר יש עותר פרטי, אפילו שלא הגיע. אין אמירה מוחלטת וסופית בנושא אלא כל מקרה נבחן לגופו! בפועל ברוב המקרים בימ"ש מזהה את הסיטואציה כחריגה ומאפשר את קיומו של העותר הציבורי ולא תמיד ההחלטה הזו מנומקת מספיק. כאשר אנו מדברים על סוגיות של זכויות אדם לרוב בימ"ש מאפשר לעותר הציבורי לפעול. 
2. שפיטות – האם בימ"ש הוא הגוף הנכון לדון בנושא מסוים? האם סעד משפטי הוא ההולם את הנושא המתואר? בג"צ באמצע שנות ה80 קבע את כללי השפיטות – בג"צים של רסלר – הגיש לא מעט עתירות בנושא של גיוס חרדים ומהן ניתן ללמוד לא מעט על המשפט הציבורי, המנהלי. השופט ברק מחלק בין שני מובנים של המונח שפיטות:
· שפיטות  נורמטיבית – האם יש אמות מידה משפטיות להכריע בנושא מסוים – התשובה שלו לכך היא שכן. לדידו של ברק – אין נושא שלגביו אין כלים שיפוטיים ('הכל שפיט'). אין נושא שלגביו אי אפשר להפעיל נורמות משפטיות, תמיד יש אמות מידה משפטיות להכריע באמצעותן. השופט אלון – חולק על דבריו של ברק. יש דברים שהם לא שפיטים – עניינים של נימוס למשל. ברק – גם לקום בפני זקן באוטובוס זו סוגייה שפיטה.
· שפיטות מוסדית – אם הכל שפיט נורמטיבית השאלה היא בימ"ש ראוי יעסוק בזה, מתאים שיעסוק בזה או שיש להשאיר את זה לכנסת, לממשלה. הכלל הוא ששפיטות מוסדדית קיימת והיעדר שפיטות מוסדית תהיה במקרים חריגים כאשר יש צפי לפגיעה חמורה באמון הציבור במע' בתימה"ש , אז יכירו בהיעדר שפיטות מוסדית. בין היתר היעדר שפיטות מוסדית תתקיים בסוגיות פוליטיות – ביהמ"ש קבע שאין שפיטות מוסדית אבל איו זו קביעה גורפת. דוג: עתירה כנגד הבנייה שמבצע הוואקף בהר הבית – ביהמ"ש החליט שלא לדון בכך מכיוון שמדובר היה באינטרסים חוץ משפטיים, מדיניים ולא ראוי שבימה"ש יישא באחריות הלחלטה שיש בגינה השלכות מדיניות כה חמורות. בהקשרים אחרים של מדיניות חוץ וסוגיות פוליטיות – כן הוכרעו ע"י בימה"ש. בג"צ קבע שהיעדר שפיטות מוסדית הינה חריגה ביותר, נדירה ביותר. בסופו של דבר מדובר במקרים חריגים ביותר בהם בימ"ש מעביר את הדיון לגוף אחר.
העילות היותר רלוונטיות כיום - 
3. שיהוי – עילה זו בודקת את השפעת הזמן שעבר מקרות האירוע ועד לפנייה לבימ"ש. הטענה של שיהוי – בנסיבות מסוימות די בעצם העובדה שהזמן חלף עדי להוביל לדחיית העתירה על הסף מבלי לדון בתוכן. הרעיון של שיהוי זה לא הזמן שעבר כשלעצמו אלא בד,כ העובדה שזה שהזמן עבר לא גרם לעולם לעמוד מלכת אלא דברים קרו. זה שהזמן עבר גרם לשינוי מצב, גרם לאינטרסים כאלו ואחרים להשתנות. הדברים האלו שהשתנו – יש להם משמעות. יש מקרים בהם ימים ייחשוב לשיהוי ויש מקרים בהם חודשים ייחשוב לשיהוי – הכל תלוי בנסיבות העניין. בהקשר של שיהוי לוקחים בחשבון:
· שיהוי אובייקטיבי – חלוף הזמן כשלעצמו (ימים, חודשים וכיוב) – יש הבדל בין אדם שחיכה יומיים להעלות את הטענות שלו לבין חודשיים שחיכה להעלות טענותיו. השתהות לאורך זמן יכולה להעיד על הכוונות של המתלונן ביחס למעשה הרשות.
· שיהוי סובייקטיבי – מה בהתנהגות של הצדדים בזמן שעבר מלמד על כוונותיהם או רצונותיהם. אם במהלך הזמן שחלף אחד הצדדים רק ישב ולא עשה כלום זה שונה מאשר צד שפעל וניסה להניע דברים. 
· עוצמת הפגיעה הנדונה – ככל שהפגיעה חמורה יותר, פרמטר השיהוי יזכה להתייחסות פחות משמעותית. 
לחלון הזמן יש משמעות ואי אפשר להתעלם ממנו – המשמעות הזו היא תלוית נסיבות.
הדילמות של השיהוי מול הסדרים אחרים - 

· שיהוי מול התשיינות  - מחסום דיוני שנקבע בחוק – כאשר יש הגדרה חוקית של התשיינות במקרה מסוים. מה צריכה להיות הזיקה בין שיהוי להתיישנות? האם ביהמ"ש יכול לבוא ולקצר את תק' ההתיישנות בשל השיהוי? זו בעיה מאוד מורכבת.
· שיהוי מול מיצוי הליכים – עילת סף בפני עצמה – בג"צ לא ייתן סעד כאשר העותר לא מיצה את כל ההליכים, פנה לכל הגורמים שיכל היה לפנו עליהם לפני פנייתו לבג"צ. אם אדם לא ממצה הליכים – בג"צ ידחה את העילה על הסף בגלל שלא פנה לרשויות המדינה בשל פעולתן. אם הרשות יכולה לתקן את עצמה – יש לתת לה את הצ'אנס הזה ולפנות אליה קודם. אם אדם ממצה הליכים כמו שצריך ובסוף כן צריך להגיע לבג"צ – יעמידו בפניו את עילת השיהוי, הוא המתין הרבה זמן עד שפנה לבג"צ. יש נק' מאוד ברורה בין סיום מיצוי ההליכים לבין השיהוי – יכול להיות שזה יהיה יום אחד בין סיום מיצוי ההליכים ועד הפנייה לבג"צ. נק' הזמן הזו לא ברורה מראש!
בג"צ קבע שהמירוץ מבחינת השיהוי לא נעצר בגלל שאדם פונה למיצוי הליכים – פונה לאחת הרשויות וממתין לתשובה. אם אדם פנה למבקר המדינה יכול להיחשב כשיהוי.

עתירות ביחס לשלטון החוק שמעלות טענות מהותיות בעלות תוכן של פגיעה קשה בשלטון החוק – בג"צ מתעלם מהבעיה של שיהוי.
· שיהוי מול עתירה מוקדמת – עילת סף מס' 4 - בימ"ש קובע שאם רשות לא קיבלה מספיק זמן להתייחס, העתירה היא מוקדמת. דוג: רב העיר צפת התבטא כנגד השכרת דירות לערבים. נפתחה חקירה וזמן קצר לאחר קבלת התיק אצל היועמ"ש, הוגשה עתירה ע"י המרכז לפלורליזם ביחס למדוע לא יוגש נגדו כתב אישום. בג"צ אומר שמדובר בדוג' טובה לעתירה מוקדמת – יש לתת אפשרות לרשות לבדוק ולהגיב בזמן הולם. אי אפשר להתעלם מכך שרשות לוקח לה זמן להגיב. אם לאחר תק' מסוימת היועמ"ש מחליט שלא להגיש כתב אישום, יכול אותו ארגון להגיש עתירה! ביחס לשיהוי – אותו ארגון ממהר להגיש עתירה בשל החשש מהפרמטר של עילת סף של השיהוי, שלא יהיה מאוחר מידי אבל לפעמים הגשת עתירה כ"כ מהר היא מוקדמת מידי.
עילת סף מס' 5 - עתירה תיאורטית – במצב שבו בנסיבות העניין אין עידיין מע' עובדתית ברורה וידועה. עתירה יכולה להיות תיאורטית בגלל שרק החליטו משהו ועוד לא עשו איתו שום דבר. יכולה להיות תיאורטית כי עוד לא התגבשה נורמה ברורה ואז לא נרצה לדון בה כיוון שהכלל הוא שבימ"ש דן בשאלות אמיתיות ולא בנושאים שהם תיאורטיים אקדמיים. 
החריג לכלל זה – מצב שבו או שנדון בעתירה תיאורטית או שלעולם לא נצליח לדון בה כי לא נצליח לתפוס אותה בנק' הזמן הרלוונטית.  בימ"ש יימנע מלדון במשהו שאולי יתרחש! הוא דן בדברים מעשיים, קונקרטיים.  כאשר השאלה היא תיאורטית – זה ייחשב לעילת סף שדוחה את העתירה. מתי כן נדון? כאשר הנושא לא יהפוך לעולם לאקטואלי או שברה נק' הזמן הרלוונטית. דוג: חוק השיפוט הצבאי קבע כלל שקובע את משך הזמן שיש להחזיק חייל במאסר עד שמובא לפני שופט להארכת מעצר. ביחס לחוק שכזה – אם עתרתי מראש על הסמכות הזו לפני שבוצע מעצר בפועל, זה דבר תיאורטי וייחשב עילת סף ואם בוצע כבר המעשה , המעצר בוצע מבלי שאף אחד יידע וכבר נגרם נזק לחייל – העתירה לאחר מכן כבר לא תהיה רלוונטית מאחר וכבר בוצע נזק. במקרים חריגים שכאלו – בימ"ש יאפשר עתירה תיאורטית. 
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עילות סף בהיבט של סדרי הדין – המשך

2 העילות העיקרות – זכות עמידה ושפיטות.

עילות סף נוספות  
· שיהוי.
· מיצוי הליכים – הגשת עתירה לבג"צ מתאפשרת לאחר מיצוי כל ההליכים מול הרשות. הבעייתיות שנדונה בשיעור קודם - בעת הפעלת עילת סף של מיצוי הליכים אנו נמצאים במלכוד של עילת סף נוספת – שיהוי. מצד אחד , אנו מתבקשים להגיש עתירה בזמן ומצד שני, אנו נדרשים למיצוי הליכים בטרם הגש עתירה לבג"צ. 
· עתירה תיאורטית – נמצאים באיזשהו 'לופ' שבו ככל הנראה לעולם לא יהיה זמן טוב להגיש את העתירה ולכן ביהמ"ש מוכן לדון בעתירה על אף היותה תיאורטית.
· עתירה כוללנית – בג"צ לא ידון בעתירה שהיא לא ברורה וממוקדת ביחס למסכת עובדות ברורה וספציפית. בג"צ היא ערכאה שלא באמת יודעת להתמודד עם חוסר בהירות עובדתית. ההנחה היא שהעובדות ידועות והמחלוקת היא על משמעות העובדות, פרשנותן וכיוב. אם הבעיה היא בראש ובראשונה עובדתית או שהנושא העובדתי הינו משמעותי אזי בג"צ לא ייחשב הערכאה הנכונה לדון בו. כאשר יש עתירה כוללנית הכוונה היא בין היתר לאוסף עובדות לא ברורות, לקבוצה גדולה של עותרים שאמנם יש להן מכנה משותף, אך העובדות, הרקע של הסיפור שלהם הוא שונה עבור כל אחד מהם.
פס"ד קעקור – עתרו 7 תושבי הגדה המעברית בשל העובדה שהם מנועים להכינס למ"י מטעמי ביטחון. הם עותרים יחד אבל כאשר בוחנים מקרוב, לכל אחד מהם יש מסכת עובדתית, רקע שונה. עצם העובדה שיש מכנה משותף – טעם ביטחוני שמונע מהם להיכנס, זה לא אומר שהם יכולים לעתור יחד! אם ביהמ"ש ייאלץ לבחון כל מקרה לגופו ולנהל דיונים על העובדות הרלוונטיות לסיפור – זו דוג' קלאסית של עתירה כוללנית שבג"צ לא יכול להתעסק בה.

עתירה של ח"כ לנדאו – עתר נגד מדיניות עיריית י-ם כנגד התנהלות של וועדת התכנון והבנייה במזרח ירושלים. הטענה שלו היא שאין אכיפה של דיני תכנון ובנייה באזור זה. כאשר הוא עותר – הוא מתייחס לאזור כולו ונותן שמות של שכונות. זוהי דוג' קלאסית נוספת של עתירה כוללנית. לנדאו בעצם היה צריך לתת דוג' מאוד ספציפיות, לתת עובדות פרטניות. אפשר לעתור בטענה שאין אכיפה של הדינים במזרח י-ם אך היה צריך להביא טענות קונקרטיות. אין זה תפקידו של בג"צ לחפש עובדות עבור העותרים.
עתירה כוללנית יכולה להיות גם עתירה לבקשה של סעד כוללני ולא קונקרטי!

· ניקיון כפיים – מי שפונה לבג"צ חייב להבי, לגלות את כל העובדות הלרוונטיות שנוגעות לעתירה גם אלו שלא עושות עימו חסד. עצם העובדה שישהו מגיש עתירה ומסתיר עובדות חשובות, לא מצרף את כל המסמכים הרלוונטיים או גורם שיבינו אותו בצורה שיוצרת מצג מטעה (מפעיל מניפולציה) – לא ייחשב נקי כפיים והעתירה תדחה. בג"צ פועל למען הצדק ומכאן שהעותר מתבקש להיות נקי כפיים – נדרשת רמת גילוי מקיפה ודורשת יותר מתו"ל! ביחס לעילת סף זו -  יש מקרים שהעתירה לא נדחית על הסף, אלא מועברת לתגובת המשיב. במצב כזה, המשיב יכול להעלות טענה שהעותר מסתיר עובדות, מסמכים וביהמ"ש ידחה על הסף! הרבה פעמים בג"צ מנהל דיון בנושא של עילת סף זו אבל עדיין לא נכנס לטיעונים מהותיים אלא נשאר בסדרי הדין, בפרוצדורה.
ביחס לכל עילות הסף

 יש להבין כי בג"צ אומר במפורש שלמרות קיומה של עילת סף הוא מוכן לדון בעתירה בגלל הקרדינליות של הנושא (קשור לפגיעה מהותית בזכויות אדם).
כאשר ישנם נושאים רגישים במיוחד, בהיבט הפוליטי למשל – רואים התמקדות מאוד ברורה של בג"צ בעילות הסף וקבלתן. הרבה יותר נוח לבג"צ לקבל את עילות הסף מאשר להתעסק בנושאים אלו ולקבוע כי מדיניות מסוימת של הממשלה היא פסולה או תקינה!
סמכויות בג"צ מבחינת שפיטה

סע' 15 לח"י: השפיטה

(1)  מקום מושבו של בהימ"ש העליון

(2)  ביהמ"ש ידון בהחלטות של ביהמ"ש המחוזי – ערעורים

(3)  ביהמ"ש העליון יישב גם כבג"צ ואז ידון בעניינים שרואה בהם צורך לתת סעד למען הצדק ואינם סמכותו של ביהמ"ש או בי"ד אחר. יש להבין כי בג"צ פירש סע' זה בצורה מאוד רחבה וכמעט ללא גבולות – פס"ד   חרות למשל. כמעט כל האופציות שנעלה בדעתנו – המסכות של בג"צ קיימת!

(4)  מבלי לפגוע בכלליות ההוראה של סע' 15(ג) – מוסמך העליון בשבתו כבג"צ לתת: 
(1) צווים לשחרור אנשים שנאסרו או נעצרו שלא כדין – הביאס קורפוס – 'הביאו את האיש' – סעד זמני המתייחס לאיזשהו אדם שנמצא איפשהו בחזקת המדינה ואי אפשר לנהל דיון בנוגע לזכויותיו ללא נוכחותו במשפט. מטרת הצו היא להביא את אותו אדם לבימ"ש לטובת הדיון ולא להחזיק אותו במאסר, מעצר. בעבר היה שימוש נרחב בסע' זה – במיוחד בכל הקשור לחטיפות ילדים, מעצרים של אנשים שהיו מוחזקים זמן רב מבלי שהיה להם משפט. כיום, בשל התקדמות מע' המשפט – כבר אין צורך בשימוש בסע' זה (למשל קיימות אמנות בינ"ל הקשורות לנושא של חטיפות ילדים שישראל צד להן).
(2) לתת צווים לרשויות המדינה, מקומיות, פקידים וכיוב – לעשות מעשה או להימנע מעשה שלא כדין.... (3) לתת צווים לבימ"ש ולרשויות של מע' המשפט....
(4) לתת צווים לבתי"ד דתיים לדון ....
לפי 15(ד) – יש סמכות לתת צווים לרשויות מנהל ולבעלי תפקידים ציבוריים, צווים לערכאות שיפוט וטריבונלים מנהליים – וועדות ערר, בתי דין לעבודה (למעט בתי משפט רגילים). 

לגבי בתימ"ש רגילים – בג"צ לא ייתן צווים אלא ידון בהחלטות של ערכאות נמוכות יותר (המחוזי, השלום) בהתאם להגשת ערעור. 

פס"ד אייזנברג – בג"צ אומר שיש לו תמיד סמכות למרות שהיו צריכים לערער לבי"ד לענייני עבודה זאת בניגוד לאמירתו ביחס למקרים דומים אחרים.ניתן להניח כי זה נובע ממהות הנושא – היה מדובר בעתירה נגד מינוי של גנוסר לתפקיד ראש השב"כ.

התנהלות הליך בבג"צ
1. מוגשת עתירה – המסמך הראשון שמוגש בפני בג"צ. עתירה זו מפרטת את כל הטיעונים שהעותר טוען, כל העובדות הרלוונטיות. כל עתירה חייבת להיות מאומתת בתצהיר. למרות שבג"צ מוסמך לזמן עדים וראיות – בג"צ כמעט שלא עושה זאת ויש שימוש נרחב בתצהיר. 

קיומה של מחלוקת עובדתית היא דוג' לקביעתו של בג"צ שאינו הערכאה המוסמכת לדון בנושא ויש להפנות את המחלוקת לבימ"ש שאמור לפתור את המחלוקת. בג"צ מעוניין להתעסק רק בסוגיות משפטיות ולא במחלוקות עובדתיות (שדורשות חקירה, זימון עדים וכיוב) למרות שהוא מוסמך לדון בהן! 
בד"כ העתירה תהיה לבקשת צו על תנאי  - העותר יבקש צו שמורה למדינה לעשות כך או לא לעשות כך.
2. הבקשה מוגשת לשופט והוא מוסמך להורות על הצו או להעביר את העתירה להרכב מורחב של 3 שופטים.

בשלב שבו הנושא עובר לדיון – פונים למשיב שיביא את דברו.

3. הדיון המהותי - כל צד מגיש עיקרי טיעון. יש סמכות לחקור מצהיר אך לא מקובל במיוחד. 

סעדים 
1. צווי ביניים – בטרם הדיון בעתירה לגופה - עוזרים לנו להתמודד עם סוגיית הזמן. העותר טוען בפני בימה"ש שהרשות עשתה כך וכך הוהוא מבקק צו ביניים, עד שיתנהל הדיון כי אם לא ינתן הצו, הדיון בעתירה הראשית יתייר כי יתרחשו דברים בלתי הפיכים, תהיה התסמכות של צדדים שלישיים שכבר יפעלו בהתאם לכך. 
עתירה כנגד ההרחבה של נתב"ג – הרחבה של עוד מסלולי טיסה – הרשויות הגובלות עם נתב"ג מבקשת צו על תנאי להפסיק את העבודות. אם לא יינתן צו ביניים – הטענה של המשיב תהיה שכבר הוצאו הרבה כספים לטובת עבודות ההרחבה ולכן גם החלטת בימה"ש תתחשב בזה (הוצאו כבר כספים מקופת המדינה ולא ירצו לבטל את זה לגמרי). בנוסף, אי מתן הצו –  אם הם יתחילו כבר להם יגרמו הנזקים האיומים מפניהם הם מתריעים והעתירה תהיה כבר לא רלוונטית.
צו ביניים הוא מטבעו צו על תנאי – הוא זמני – אם יתברר שבסוף הדיון בעתירה העותר צדק – הצו יהפוך לקבוע ובמידה ויתברר שהמשיב צדק – הצו יבוטל!

צו ביניים שומר על האינטרסים בצורה מושלמת – מצד העותר, הוא משאיר את המצב כמות שהוא, הוא מונע מצדדים שלישיים להסתמך ואח"כ לטעון שלא ידעו ולדרוש פיצוי. בנוסף, מנק' מבט של הרשויות, צו שכזה עולה הרבה כסף למדינה, יכול להסב נזק גדול לעסקים שונים, לרשויות ולשתק פרויקטים למשך שנים. במתן צו שכזה, בדומה לבקשת סעד זמני בסד"א – אפשר לדרוש הפקדת ערובות מצד העותר. הבעייתיות – קשה מאוד לכמת סכומים שכאלו או שלרוב מדובר בסכומי עתק שאי אפשר לבקש מעותר פרטי. בעיה נוספת מהותית – בקשה ערובות שכאלו יכולה להקים מחסום בפני עותרים פרטיים שלא יכולים להעמיד בטחונות של אלפי דולרים ועתירות חשובות לא יגיעו לפתחו של ביהמ"ש, לא ייחשפו.  בסופו של דבר – אין זה מעשי לבקש מהעותר סכומי ערבויות גבוהים! 
פתרון אחר אפשרי שיכול לענות על הבעייתיות של הפסדים כספיים ונזקים שנגרמים לרשויות, לעסקים – זירוז הליכים ודיונים מקוצרים. בפועל – זה קורה אך לא לעיתים תכופות. יש לא מעט עתירות שרק כדי לתת החלטה בסיסית ע"י בג"צ – יכולות לקחת לא מעט זמן. 

2. צווים סופיים והדיון בעתירה לגופה  - 
a. הסעד הסופי הסטנדרטי הוא צו עשה או אל תעשה – הצו מחייב את הרשות לעשות משהו או אוסר על הרשות לעשות מעשה מסוים. כל זה לפי סע' 15(ג) לח"י: השפיטה. המלכוד – לביהמ"ש אין באמת סנקציות בהקשר של הסעדים הללו. אם בימה"ש הוציא צו שכזה – איו הליכי הוצל"פ שניתן לנקוט נגד המדינה. מצד שני, ככלל המדינה מכבדת את הצווים של בג"צ.
b. האם בין הסעדים שאפשר לבקש מבג"צ זה גם סעד של פיצוי? – הייתה מחלוקת מאוד גדולה כי הטענה הייתה שהניסוח של צווים הוא כזה שלא מאפשר פיסקת פיצויים אלא רק מאפשר לבג"צ להורות מה לעשות/ לא לעשות ומי משועניין בפיצויים עליו לכת לערכאה אזרחית. שופטי בג"צ לא אהבו את העובדה הזו וביקשו מהחוקק לטפל בזה. מאחר והמחוקק לא אמר את דברו, כבר בשנות ה-70 השופט ברנזון קבע שיש לו סמכות לפסוק פיצוים, כי בעצם אין הגבלות על הסעדים שביהמ"ש רשאי להושיט לנפגע, שכן ביהמ"ש רשאי לעשות ולהורות כל דבר למען הצדק.
זה נשאר במחלוקת לא מעט שנים עד שבפס"ד מיגדה הש' ברק קובע שיש סמכות לבג"צ לפסוק פיצויים מהטעמים: 

(1) סע' 15(ג) – בג"צ מוסמך לפסוק סמכויות מהצדק וניתן לכלול בזה גם פיצוי. 

(2) סע' 15(ד)(2) – אם יש סמכות לבג"צ לת צו לרשות לעשות מעשה זה יכול להיות גם צו לפיצויים, פסיקת פיצוי.

(3) סע' 75 לחוק בתי המשפט - יש לבימ"ש אזרחי סמכות לפסוק פיצויים, ומכאן שעל אחת כמה וכמה שגם בג"צ שיש לו את סמכויות הכי נרחבות מוסמך לפסוק צו לפיצויים.
ההלכה שנפסקה בפס"ד מיגדה – בג"צ מוסמך לפסוק פיצויים. 
בפרקטיקה קיימות 3 אופציות:

1. בג"צ לא פוסק פיצויים וזאת כי נדיר שהסכום הוא ברור וידוע. גם אם לעותר מגיע פיצוי מהמדינה, ברוב המקרים לא יודעים להגיד מהו גובה הסכום ובמידה וצריך להביא ראיות לכך – בג"צ הוא לא הכתובת לכך. 
2. המקרים הנפוצים בהם בג"צ קובע כעיקרון שזכות העותר לפיצויים פוצתה והוא מחזיר את זה לערכאה הרלוונטית לקבוע את הסכום. אין מחלוקת ביחס לאם לתת פיצוי (בג"צ כבר החליט שכן) אלא יש מחלוקת בנוגע לכמה וזה עובר לדיון בערכאה אזרחית. המקרים הנדירים הם שבג"צ גם קובע את סכום הפיצוי.
3. בג"צ לא מתייחס ואז הערכאה האזרחית דנה בהאם מגיע פיצוי וכמה. לפי אופציה זו – בג"צ לא קובע שמגיע פיצוי. במקרים אלו – בג"צ בעצם רומז שהסיכוי לפיצויים הוא נמוך וכדאי שהעותר יגיע לפשרה עם הרשות.
המבחן – 21/1 (hagit.brestel@gmail.com)
· שעתיים וחצי, חומר פתוח (להכין קלסר).
· 2 שאלות – 50% לכל שאלה.
· 2 אירועונים בהגבלה למחברת בחינה אחת – 6 עמודים.
· רשימת קריאה – פס"ד שלא מודגשים הם פחות מרכזיים אך עדיין כדאי לקרוא.
· השאלות מתחלקות לתת סע'.
· מאמרים – רק מעשירים את התשובה אבל אין חובה.
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