משפט מנהלי/פרופסור בנדור
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משפט מנהלי הוא הענף המשפטי שעוסק במנהל הציבורי, שהוא בעצם הרשות המבצעת. הרשות המבצעת/מנהל ציבורי- מדובר בגופים גדולים, הרב הגדול של החקיקה במשפט הישראלי היא חקיקה שעוסקת בגופים מנהליים, ברשות המבצעת. יש מאות רשויות וסמכויות וכללים משפטיים שנוגעים לרשות המבצעת, גם בעידן הקיים שגוברת בו ההפרטה – שגם היא נושא שהמשפט המנהלי מטפל בו, עדיין יש סמכויות רבות לרשות המבצעת, למעשה המשפט המנהלי הוא הענף שעוסק לא רק בעקרונות החוקתיים הנעלים אלא גם בחיי יהומיום המשפטיים המסדיר את הפעילות של הרשות המבצעת. 
רב החקיקה בישראל-חוקים/תקנות הם חקיקה של משפט מנהלי, לא תהא אפשרות במסגרת הקרוס לכסות את כל נושאי המשפט המנהלי למשל דיני תכנון ובנייה, רישוי עסקים, דיני מכרזים וכד'. נתמקד בקורס במשפט מנהלי כללי, קובע את העקרונות הכללים שחלים לגבי הסמכויות המנהליות השונות, העקרונות הן בסיס להפעלת ההסדרים הספציפיים הרבים שקבועים בחקיקה הספציפית.
דבר מעניין וראוי לביקורת ולא מקובל בעולם, בתחום של המשפט המנהלי הכללי, החשוב יותר מחוקים ספציפיים, דווקא במשפט המנהלי הכללי כמעט ואין חקיקה, כמעט כל התחום במעמד של "משפט מקובל" common law. תחומים שהיו במסגרת משפט מקובל כמו דיני חוזים עוגנו לחקיקה, זכויות טבעיות עוגנו בחוקי יסוד. במשפט מנהלי אין חקיקה ובוודאי אין קודיפיקציה, חקיקה כללית. פה ושם ישנם חוקים, לדוג' חוק הפרשנות. חוק הפרשנות לא ממש עוסק בפרשנות, קובע עקרונות כללים של משפט מנהלי, ס' 15 לחוק הפרשנות קובע שסמכות שנתונה לרשות לקבל החלטה כוללת סמכות לשנות/לבטל את ההחלטה, למעשה זה כלל מהותי ולא עניין של פרשנות תכליתית. החוק קובע כללים של משפט מנהלי- סמכות לקבל החלטה משמעותה לבטל/לשנות את ההחלטה. 
למשפט מנהלי כללי חוק (לא חשוב ולא שימושי משנות הה50) החוק לתיקון סדרי המנהל- ראשית קובע פרק זמן מסוים שרשות שמקבלת בקשה מאזרח צריכה לתת תשובה, היה והתשובה היא שלילית הרשות צריכה לנמק את התשובה. ישנן סנקציות לא חריפות כמו הפיכת נטל הראיה- אם הרשות לא נמקה את החלטת הסירוב, עובר עליה הנטל להוכיח שהסירוב היה חוקי. 
עיקרי המשפט המנהלי הכללי הם לא חקיקה, אלא "משפט מקובל" המפוזר בפסיקה, המשפט המנהלי לא התפתח באופן דרמטי מאז תק' המנדט, העקרונות הבסיסיים די דומים למה שקבלנו מהמשפט המנדטורי. כל עוד הכנסת לא תחוקק את חוק סדרי המנהל, או המשפט מנהלי הכללי, נשאר בתחום המשפט המקובל. מה שבולט שתחום המשפט המנהלי הכללי זה שאין חוק, חשוב שהדין יהיה ידוע וברור, רב העובדים הציבוריים אינם משפטנים, לא תמיד ידוע להם מה המגבלות והכללים שחלים עליהם. זאת ועוד, גם האזרחים שמבקשים בקשות שונות נדרש שידעו מה זכויותיהם. כאשר הדברים מרוכזים באלפי פסקי דין שלא תמיד קוהרנטיים, ותוך תקופה קצרה הרכבים שונים פוסקים באופן שונה זה דבר בעייתי. הדבר בעייתי יותר מתחומי משפט אחרים, אם נחשוב שעקרון החוקיות הכי חשוב במשפט הפלילי, לדעת בנדור קשה לחשוב שאנשים מתעמקים מאוד בתחום דיני העונשין (אולי בתחום של דיני מיסים). אדם לא מעיין בחקיקה נזיקית לפני שמחליט מה לעשות, גם בדיני חוזים אם לא מדובר בחוזה מיוחד אנשים פחות בודקים. דווקא במשפט מנהלי זה כן חשוב, הרשויות צריכות לדעת לפי אילו כללים נדרשות לנהוג. העובדה שאין חקיקה יוצרת הטעייה. בנדור מספר שארגן השתלמויות לעובדי ציבור בכירים במשפט מנהלי כללי, ברובם היו בטוחים שהם מתמצאים בכל מה שהם צריכים לצורך סמכויותיהם. לעיתים יש מערך של נהלים, חוזרי מנכ"ל ,תקנות שם חלק מהמשפט המנהלי הספציפי, אך לא היו מודעים שההיבטים העיקרים של המשפט המנהלי הכללי קיים. לעיתים שקוראים חוק ספציפי ולא יודעים שקיים משפט מנהלי זה עלול להטעות. לדוג' אם מסתכלים בפק' הראיות: "כל ראיה רלוונטית ניתן להגיש במשפט" לאחר מכן מגיע פירוט, סעיפים שאומרים אלו ראיות ניתן להגיש. מוזר יכוון שכבר כתוב שכל ראיה רלוונטית ניתן להגיש אם כן מדוע נדרשים לסעיפי פירוש? משום שגם דיני ראיות הוא לא תחום שכולו בחקיקה, יש הרבה כללים שאינם חקוקים. למשל הכלל שמדבר על עדות שמיעה הוא כלל מהמשפט המקובל. מאחר שבדיני ראיות עוסקים משפטנים מקצועיים, עורכי הדין מבינים את הסעיפים המשונים על רקע זה שקיים כלל חשוב מחוץ לדיני הראיות המדבר על עדות שמיעה שאינה קבילה. העובדה שעדות שמיעה לא נמצאת בפק' הראיות זה לא כזה נורא כי דיני ראיות זה תחום של עו"ד ,שפוטים- אנשים שעוסקים במקצוע. לעומת זאת במשפט מנהלי, כשיש כללים שלא נמצאים בחוק, ברגע שעובדי מנהל רואים חוק מפורט עשויים לחושב שהכל נמצא בו וזה יוצר הטעייה. לדוג': "אסור לעובד ציבור לקבל החלטה בבקשה של קרוב משפחה". מניחים שכשיש ניגוד עניינים, עובד הציבור פסול. לא יודעים וזה מטעה שיש עקרון רחב שעוסק על ניגוד עניינים, וגם אם יש הסדר ספציפי, הוא לא מבטל את ההחלה הרווחה, גם אם ניגוד העניינים לא נובע מקרבת משפחה אלא מתפקיד ציבורי אחר, החוק לכאורה מצמצם את האיסור לניגוד עניינים ואפילו מטיל עונש פלילי על קבלת החלטה בעניין של קרוב משפחה- זה עשוי להטעות שהאיסור הוא רק על ניגוד עניינים שקשור רק לקרוב משפחה. אולם, אסור לעובד המנהל לעסוק בעניין גם כשיש ניגוד עניינים הקשור לנושא כספי על אף שזה לא כתוב בחוק אלא חלק מהמשפט המקובל. 
למה אין "חוק המשפט המנהלי הכללי"?
בעבר הרחוק הייתה הצעה לחקיקה שלא קודמה, בנדור מניח שזה פרוייקט מאוד גדול ודברים קטנים ודחופים דוחים את המימוש של של דברים גדולים וחשובים. מזכיר את הקודקס האזרחי, בנדור מספר שכשלמד עם גבריאלה שלו משפטים כבר אז דברו על הקודיפיקציה. (עבר הרבה זמן משנת 84.. וטרם אשרו את החוק). 
כאשר בתחום משפטי יש חוק, מתחילים ללמוד את החוק. אולם במשפט המנהלי אין חוק כללי, בנדור אומר שהתחום עמוס בספרות וזה נובע בשל המחסור בחקיקה. לאחרונה יצאה המהדורה השנייה של פרופ' יצחק זמיר (גדול המומחים למשפט מנהלי- הסמכות המנהלית), גם פרופ' ברק ארז פרסמה ספר. פרופ' ברכה פרסם גם ספר בשם "משפט מנהלי" אולם הדבר הבסיסי של חוק מנהלי כללי חסר.
בשל העובדה שאין חקיקה, המשפט המנהלי הוא תחום שחשוב ללמוד כיוון שהוא קשור לא רק לפעולות שלטוניות כמו רישוי, המשפט המנהלי עוסק גם בחוזים מנהליים. חלק ניכר מהחוזים במדינת ישראל, הם חוזים של המדינה/רשות שלטונית אחרת היא צד להם, על מנת לדעת מה הנפקות של צד לחוזה מלמד דיני החוזים הרגילים יש דיני חוזים מנהליים, שמקורם במשפט המנהלי. יש להכיר משפט מנהלי ככל שעומד על הפרק עומד חוזה עם מדינת ישראל במובן הרחב (גם רשויות מקומיות וגופים של המדינה) בעידן ההפרטה יש עוד יותר חוזים ממה שהיה בעבר, המדינה עושה חוזה עם ספקים פרטיים ועל החוזים הללו חלים כללים לא רק של דיני החוזים הרגילים אלא גם כללים מיוחדים מהמשפט מנהלי, ואין חקיקה בתחום הזה. יש חקיקה בתחום דיני המכרזים, כאשר מתקשרים בהליך של מכרז (מקביל למו"מ בחוזה פרטי) בחוזה של המדינה יש "חוק חובת המכרזים" ו"תקנות חובת המכרזים" אולם לא ניתן להבינם וליישמם אם לא מכירים משפט מנהלי כללי, שהוא משפט מקובל. 
במסגרת המבוא: במה עוסק המשפט המנהלי?
באופן כללי ומופשט ניתן לסווג את תחומי העיסוק של המשפט המנהלי הכללי לארבעה תחומי משנה עיקריים:
1. דינים העוסקים בסמכות והסמכה.
2. הליכי המנהל
3. שיקול דעת מנהלי
4. שפיטה בעניינים מנהליים +תרופות-סעדים על הפרת כללים של המשפט המנהלי
הקטגוריות מלאכותיות, יש נושאים שקשה לסווג לאחת מהקטגוריות, אין זה אומר שבקלות ניתן לסווג כל אחד מהנושאים בצורה פשוטה. יש נושאים שכל אחת מהקטגוריות רלוונטיות לגיבהם- ס' 15 לחוק הפרשנות: שאלת הסמכות לבטל/לשנות סמכות מנהלית, ס' זה עשוי להטעות יכוון שאין הסעיך מסדיר את הנושא בכללותו, רק קובע שאם יש סמכות לקבל החלטה מסויימת זה כולל את הסמכות להתלות את תוקפה, לשנות, לבטל. הליכי המנהל גם הם רלוונטיים- מהם ההליכים בהם הרשות יכולה שנות את ההחלטה. יש שילוב בין חוק הפרשנות לכללים מהמשפט המנהלי המקובל. בחוק הפרשנות יש ס' שאומר ששינוי יעשה באותה דרך שהתקבלה ההחלטה המקורית : אם יש חובה להתייעץ עם גוף מסוים, גם אם הרשות שקבלה את ההחלטה המקורית צריכה לבטל אותה בהליך זה עם התייעצות עם הרשות המוסמכת, אבל זה לא  הכל- יש את זכות הטיעון, שימוע. רשות שרוצה לבטל רישיון לאדם, לצורך הביטול היא צריכה להזמין את האדם ששוקלת לבטל את רשיונו ולאפשר לו לטעון את טענותיו. שינוי החלטה רלוונטי גם לגבי שיקול דעת מנהלי, זה לא אותם כללים שחלים לגבי שיקול הדעת בקבלת ההחלטה המקורית, מתעוררות שאלות לגבי בית המשפט המוסמך וההליכים השיפוטיים כאשר אזרח מתלונן שבטלו לו רישיון או שינו לו, וגם התרופות והסעדים שמגיעים לו קשורים לנושא. את הנושא הזה לא ניתן לסווג לתחום אחד, הוא קשור לכל הארבעה. 
1. שאלת הסמכות- האם יש לרשות סמכות לקבל החלטה מסויימת? מי היא הרשות המוסמכת לקבל החלטה מסויימת? אחת השאלות הקשות בתחום, לדעת בנדור אין לה תשובה מניחה את הדעת, יש נתק בין הכללים הפורמאלים למציאות, נובעת מכך שהמנהל הציבורי מורכב וכולל אלפים של עובדים ולכולם סמכויות החלטה /ביצוע, אבל החוקים והתקנות לא מקנים את הסמכויות לכל הגופים שבפועל מפעילים אותה. ידוע הרי שקיים "עקרון שלטון החוק" איך יתכן שהחוק מקנה סמכות לשר אך בפועל מי שמטפל בעניין זה עובדי המשרד? יש כללים במשפט המנהלי שמטפלים בזה בצורה חלקית- נושא אצילת הסמכות. אצילה מאפשרת להתגבר על בעיית הסמכות וההסמכה. 
מיון הסמכות- לכאורה המשפט המנהלי עוסק ברשות המבצעת, סוג הסמכויות במסגרת הקורס הם סמכויות ביצוע של יישום חוקים- אך זה לא נכון! הרשויות המנהליות גם אם הן מצוייות/ממוקמות בתחום הרשות המבצעת, הן מפעילות סמכויות מסוגים שונים כמו חקיקה. לדוג' תקנות מתוקנות ע"י הרשות המבצעת, שרים בממשלה. תקנה היא דבר חקיקה, מי שמחוקק הוא השר, גם אם נדרש אישור של הכנסת. רוב החקיקה במדינת ישראל היא לא חקיקה של הכנסת מבחינה כמותית, ספר החוקים שיוצא מדי שנה הוא בעל 200 ע"מ אולם התקנות הן 2000 ע"N. מסקנה: רוב החקיקה בישראל היא של הרשות המבצעת. הענף המשפטי שמטפל בתקנות הוא לא המשפט החוקתי אלא המשפט המנהלי שעוסק ברשויות המנהל, הרשות המבצעת. סמכויות ישפוט- גם הן במסגרת הרשות המבצעת ולא הרשות השופטת, בתי המשפט (שלום/עליון/מחוזי/בית דין דתי/צבאי/עבודה) יש רשויות שיפוטיות שהן חלק מהרשות המבצעת. לדוג' השיפוט המשמעתי של רופאים- הערכאה הראשונה היא שר הבריאות הפועל לפי המלצות וועדות משפט ופועל לפי משרד הבריאות ולא הרשות השופט. אח"כ החוק מאפשר לערר בפני בית משפט. אולם הסמכות הבסיסית היא בפני הרשות המבצעת. דוג' נוספת- גם בדיני ניירות ערך יש סמכויות שיפוט המוקנות לרשות המבצעת. כלומר, במסגרת המשפט המנהלי יש סמכויות שמחילות סמכויות חקיקה ושפיטה ולא רק ביצוע. אין מדובר בחקיקה שולית, כל ההסדרים המהותיים למשל של חובת המכרזים הם בתקנות, ויש סמכויות ישפוט רבות. נדרש למיין, לפעמים המיון הוא בנאלי: חקיקה זו סמכות חקיקתית, לבצע- זו סמכות ביצועית. אולם לעיתים המיון הוא מסובך: האם החלטת יועמ"ש להעמיד לדין היא סמכות שיפוטית הוא ביצועית? בית המשפט קבע שזה שיפוטית אך בנדור חושב שהם טעו. למה המיון חשוב? מדוע בית המשפט היה צריך לדון בשאלה האם סמכות פרקליט המדינה (פס"ד חותר ישי נ' ארבל) היא סמכות שיפוטית או ביצועית? ישנם כללים משפטים שונים החלים על סמכויות לפי הסייוג שלהם. 
זכות הטיעון- בסמכות חקיקה אין זכות הטיעון לפני תקנת תקנות. שר לא חייב לפני תיקון תקנות לפרסם את הטיוטא בפני כל אדם שחושב שעשוי להיפגע מהתקנות. לא מדובר בדבר מעשי, לעיתים יש תקנות שנוגעות לכל תושבי המדינה אם כל אחד יכול לבוא ולטעון תקנות לא ניתן יהיה להתקין תקנות. בתחולה של זכות הטיעון המיון הוא חשוב כי אם נמיין כזכות חקיקה אין זכות טיעון אולם אם ממיינים את ההחלטה כסמכות בעלת אופי ביצועי לא כל שכן סמכות בעלת אופי שיפוטי (בית המשפט שומע את טענות הצדדים) יש לכך חשיבות, בשל התוצאות הפרקטיות. ניתן לדעת אם כללים כאלו ואחרים חלים רק לאחר שמיינו את הסמכות. פס"ד חותר יש נ' ארבל- טענות שמינוי של בראון ליועמ"ש היו קשורות בפלילים, פרקליטת המדינה החליטה לא להעמיד לדין את חותר ישי, הנימוק היה שלא ניתן להכלילו לתוך עבירה פלילית למרות שהוא מאוד לא בסדר. הוא תבע אותה על לשון הרע, יש הגנה בפני תביעות על בעלי תפקידים שיפוטיים, ארבל בזמן מילוי תפקידה מוגנת.אך יש לדון האם סמכותה הייתה בעלת אופי שיפוטי היו דוחים על הסף ואם מדובר בסמכות ביצועית היו דנים בתביעה לגופה. נקבע שהנמקת ההחלטה האם להעמיד אדם לדין היא סמכות בעלת אופי שיפוטי ואז הנמקת ההחלטה נכנסת לגדר הסמכות. ב
בנדור: הקושי לא בהנמקת ההחלטה אלא עם עצם הקביעה שהעמדה לדין איננה סמכות ביצועית אלא סמכות בעלת אופי שיפוטי. דוג' נוספת  אמירת דברים במסגרת ראיון בעיתון: בעידן התקשורתי ניתן לומר שזה חלק טבעי של הסמכות של רשויות שצריכות לתת דין וחשבון ואז יוכלו להכניס תחת אחת הסמכויות, גם אם רעיון בעיתון נכנס לגדר התפקיד של פרקליט המדינה, לא מדובר בתפקיד שיפוטי ולכן ניתן לתבוע אותו. 
בעבר (במידה מסויימת גם היום) השאלות שנוגעות לסמכות היו רלוונטיות גם לצורך התרופות, יהו תרופות על חריגה/פעולה ללא סמכות והיו תרופות אחרות על פעולה ללא שיקול דעת מנהלי, בתי המשפט היו צריכים לסווג האם הפעולה נכנסת לתחום של שיקול דעת מנהלי או שמא לתחום הסמכות. היום הגישה בהיבט הזה פחות רגישה למיון.
2. הליכי המנהל- הפרוצדורה, ההליכים בהם רשות מקבלת החלטה:
הליכי המנהל החשובים ביותר מכונים בשל זיקה למשפט האנגלי- "כללי הצדק הטבעי". כללי הצדק הטבעי לדעת בנדור לא יותר צודקים/טבעיים מכל משפטי אחר, ככה קורים לשני כללים חשובים מתחום כללי המנהל:
· זכות הטיעון/שימוע
· איסור על קבלת החלטה במצב של ניגוד עניינים או משוא פנים. 
העקרונות הכללים לא כתובים בשום חוק, הם חלק מהמשפט המקובל, אך יש כללים מסוימים שעוסקים בהליכי המנהל. לדוג' חובת הפרסום- חובת הפרסום של נורמות מנהליות היא במסגרת הליכי המנהל. לכאורה, הליכים ופרוצדורה לא נשמע כ"כ חשוב, לדעת בנדור הכללים הכי חשובים במשפט המנהלי הם אלו שעוסקים בהליכים לקבלת ההחלטות. מדוע? בסופו של דבר המגבלות על סמכות והמגבלות על תוכן ההחלטות הן לא מגבלות כ"כ גדולות, יש סמכות חשובה אם לא רשות אחת תחזיק בה, אז אחרת כן. לדוג' חוק הסמכות השיורית, אם אין רשות שמחזיקה בה אז הסמכות תהיה בידי הממשלה. 
3. מבחינת שיקול הדעת המנהלי, לרשויות תמיד יש שיקול דעת. שק"ד- מאפשרים לרשות לבחור את ההחלטה הנכונה, המשפט מגביל אותה מעט, אקטיביזם שיפוטי פה ושם קורה. הפרקטיקה היא שלרשויות שיקול דעת רחב. אם פסיכיאטר מחוזי על פי הידע המקצועי שרכש במשך עשרות שנים מגיע למסקנה שאדם הוא חולה נפש, אז שופט שלא למד את התחום הוא זה שיכנס לעומק הנסיון הפסיכיאטרי על מנת להחליט האם האיש חולה נפש? כך לגבי כל סמכויות האחרות. בדר"כ ההגבלות על שיקול הדעת הן לא גדולות, המשפט לא מעוניין לקחת את הכללים מהקצועיים ולנסח בספרי חוקים, אין מדובר בדבר רצוי לקחת את ספרי הפסיכיאטריה ולתקן תקנות. 
האמצעי המשפטי המרכזי במטרה להשיא ולמקסם את ההחלטות המנהליות הוא פרוצדורה מקובלת. מניחים שלפני ביטול רשיון, אם מאפשרים לאדם לטעון את טענותיו ובכך להוסיף מידע רלוונטי, ההנחה כשיש יותר אינפורמציה ההחלטה שתתקבל היא יותר טובה. המשפט מניח שמימוש זכות הטיעון וקבלת יותר אינפורמציה, היא יותר טובה. דוג' נוספת: מניחים שאם לאדם אינטרס אישי בנושא, גם אם מדובר באדם ישר וטוב הוא עלול להתחשב באותו אינטרס ועלול לקבע החלטה אחרת. המשפט לא יודע מראש האם ההחלטה טובה או לא טובה, על מנת לקבל החלטות טובות בממוצע מחליטים שאדם לא יפעל בניגוד עניינים על מנת שיוכל לקבל החלטה מקצועית. לדוג': אנשים שנגועים באינטרס אישי אך בעלי יושרה והגינות גבוהים עשויים לקבל החלטה מנוגדת, דווקא כדי שלא יגידו שמדובר במשוא פנים, בוחן בטסט שהוא אדם הגון עשוי להחמיר יתר על המידה עם בנו ולא להעביר אותו.  הליכי המנהל ממקסמים את הסיכוי לקבל הלכות טובות. אם נותנים זכות שימוע, אין ניגוד עניינים ויש חובת פרסום. 
קיימת הסדרה של שיקול דעת מנהלי. פרופ' זמיר דוגל בכך שאין שום סמכות שאין בה מימד של שיקול דעת, גם סמכות שמנוסחת בחוק כסמכות חובה ומתווה כללים מסויימים, זמיר אומר שיש מימד של שיקול דעת  בקביעה האם מתקיימות העובדות. לדוג' "אדם שהורשע בעבירה שיש עמה קלון ונדון ל3 חדשי מאסר מנוע מלהתמודד לכנסת" יש הרבה שיקול דעת אם יש קלון או אין קלון. מאידך, אין שום שיקול דעת במשפט הישראלי שהוא שיקול דעת מוחלט. אמנם יש כמה חוקים מנדטוריים שמשתמשים בביטוי "שק"ד מוחלט" אך מפרשים אותם אחרת. אם נאמר ש"שר רשאי להתיר דבר מסויים" אם הוכיחו שהוא קבל שוחד, אז ברור שאין מדובר בשק"ד מוחלט. יכול להיות שיקול דעת רחב. דיני שיקול הדעת הם הדינים שקובעים את הגבולות של שיקול הדעת, חובה להתחשב בכל השיקולים הרלוונטיים, מהם השיקולים הרלוונטיים? רק מחשבה? מידתיות- כיום מוכרת בפסקת ההגבלה, אך בינואר ב1992, אך חוקי היסוד התקבלו במרס 1992, כלומר המידתיות התחילה במשפט המנהלי והיא רחבה יותר מהמשפט החוקתי. המידתיות מגבילה את שיקול הדעת, קובעת שכאשר פגיעה פחותה, יחסיות (מידתיות במובן הצר-נזק מול תועלת) לתכלית ראויה. גם בתוך המידתיות שנולדה במשפט המנהלי, גם היא מבטאת כלל של שיקול דעת. הכללים משאירים שיקול דעת בידי הרשות אך מגבילים אותה. פס"ד דרעי- סמכות שבשיקול דעת, ראש הממשלה יכול להעביר או לא שר מתפקידו. בנדור חולק על פסק הדין, העליון אמר שבנסיבות שגובש כתב אישום בעבירה חמורה נגד שר הפעלת שיקול הדעת לא להעביר את השר מתפקידו היא בלתי סבירה באופן קיצוני ומה שנשאר זה להעביר אותו מתפקידו (למרות שמדובר בסמכות בשיקול דעת). 
שוויוניות, עקביות- אלו כללים של שיקול דעת. אם הכריעו בנסיבות זהות החלטה מסויימת, לא ניתן לקבל החלטה אחרת, יש לקבל החלטה עקבית. ניתן לומר שזכויות האדם הטבעיות (אחד החבורים בין המשפט החוקתי למנהלי) ניתן לומר שמבחן הוודאות הקרובה הוא חלק מדיני שיקול הדעת, רשות מנהלית מחליטה האם לתת רישיון להפגנה, מבחן הוודאות הקרובה מקורו במשפט החוקתי אך משתלב בכללי שיקול הדעת במשפט המנהלי. 
לשיעור הבא: לקרוא את חומר הקריאה של פרק ב' –הסמכויות של רשויות המנהל, כולל פס|ד חותר ישי נ' ארבל, תביעת לשון הרע נ' פרקליטת המדינה. 
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כאמור: דיני הסמכות וההסמכה, הליכי המנהל, שק"ד המנהלי והשפיטה בעניינים מנהליים לרבות סוגיית התרופות. 
רוב ענפי המשפט, בשאלות הנוגעות לשפיטה: סמכות ביהמ"ש, סדר הדין, דיני ראיות הם תחומים נפרדים: לומדים דיני חוזים/נזיקין/קניין כענפים של המפשט המהותי ובנפרד סד"א/סד"פ/ראיות – הפרדה ברורה בין ההיבטים המהותיים של הענף המשפטי ובין ההיבטים הנוגעים לשפיטה, לסדר הדין ודיני הראיות. 

במשפט המנהלי ההפרדה אינה חדה, ולכן נעסוק בתחומים הנוגעים לשפיטה במסגרת המקצוע המהותי של משפט מנהלי. הסיבה: כללים רבים של המשפט המנהלי נולדו מתוך סמכויות השפיטה. ניתן לומר, מבחינה ציבורית, תקשורתית – המשפט המנהלי מזוהה עם בג"צ, ובעשור האחרון הוקמו גם בתיהמ"ש לעניינים מנהליים שקבלו חלק מסמכויות שבעבר היו סמכויות בג"צ, אולם לא רק זיהוי ציבורי יש כאן, אלא גם עניין מהותי:

שאלת התרופות, ברוב ענפי המשפט- חלק מהדין המהותי: חוק החוזים תרופות, אינו עניין פרוצדורלי אלא מהותי- חלק מדיני החוזים. לעומת זאת, במשפט המנהלי, הרבה מהתרופות על הפרה של כללים של המשפט המנהלי: סמכות,שק"ד מהלי נולדו מסמכות בג"צ, וכיום גם בחלק מהמקרים סמכות ביהמ"ש לעניינים מנהליים. דוג': במשך עשרות שנים, בג"צ לא היה נותן סעדים כספיים, אלא רק סעדים של צו עשה/מניעה, לעיתים הצהרתיים אך לא כספיים. קרי אדם שנגרמו לו נזקים כתוצאה מהפרת המשפט המנהלי, במקרים מסוימים יכול היה לנסות לתבוע ביהמ"ש אזרחי רגיל, אך רק בתנאי שהפרת המשפט המנהלי הייתה גם עוולה נזיקית, ואז דיני הנזיקין היו עוזרים לו.  הורגש חוסר בעניין, כי לא תמיד ניתן לפתור בעיות שנובעות מהפרת המשפט המנהלי ע"י צווי בג"צ, לעיתים יש מעשה עשויו: רשות כבר פעלה באופן בלתי חוקי ואין להשיב המתב לקדמותו, הנזקים כבר נגרמו ואין עוולה מוגדרת בנושא (קרי אין יכולת ללכת לדיני נזיקין), אז מה עושים? ביהמ"ש העליון, בץחילת שנות ה-70, פס"ד בינוי ופיתוח, קבע שניתן לתת גם סעד כספי במקרים של הפרת המשפט המנהלי: כשרשות פעלה באופן לא  חוקי ובמנותק מהמשפט הנזיקי. מה מקור הסמכות הזו? ברנזון אמר: בג"צ , הגדרת סמכותו היא בחוק יסוד השפיטה (15ג, ד)- בג"צ מוסמך לדון בענייינים בהם הוא רואה צורך לתת סעד למען הצדק, ובלבד שהעניין אינו בסמכות ביהמ"ש/ביהמ"ד אחר. לכן, מאחר ובמקרים מסוימים התוצאה הראויה היא פיצוי כספי, אז מכוח סמכות בג"צ לדון בעניינים בהם רואה צורך לתת סעד למען הצדק, אז גם ייתן פיצוי כספי שזה ראוי מטעם הצדק, קרי מסמכות ביהמ"ש נגזר דין מהותי: יכולת לתת פיצוי . להבדיל מדיני חוזים למשל: שם הסמכות לתת פיצוי שוכבת בדין המהותי (חוק התרופות) ולא מסמכות ביהמ"ש לכשעצמה. כאן- מעצם העובדה שבג"צ מוסמך לתת סעד למען הצדק (עניין של שפיטה, פרוצדורלי) נגזר שיש יכולת לתת פיצוי. לפי מה יחשבו את הפיצוי? ביהמ"ש אמר: גובה הפיצוי לא יהיה מדויק ע"ס הוכחת נזק מדויק (עדים וראיות וכו'), אלא פיצויים שביהמ"ש מעריך לפי שק"דו, לרוב בסכום נמוך (אינו חושב שיכול לצוות סכומי עתק ללא הוכחות להן). למה בג"צ לא מחשב פיצויים במדויק? למה לשערך בלבד? כי דיני הראיות וסדר הדין אינם רלוונטיים בבג"צ, כי אינו ערוך לבחון את זה. שרית... נולדה מסדר הדין ודיני הראיות שחלים בבג"צ , וזה נובע מאילוצים... במקרים נדירים ניתן להגיש מעבר לתצהירים בבג"צ, קרי לא ניתן להוכיח פיצויים מדויקים, ולכן נקבע שהזכות תהיה לפיצויים בשיעור כללי נמוך. אם העותר מבקש פיצויים על נזק מדויק- שיתבע בביהמ"ש אחר, ואז תתעורר בעיות אם לא יוכל להראות עוולה נזיקית כהגדרתה בפקנ"ז, וכל מה שיש לו זו הפרה מנהלית (שק"ד לא ראוי וכו'). 
עד כאן- הקושי להפריד בין הדין מנהלי המהותי וכל מה שנוגע לשפיטה, ולכן בפועל: גם אם מבחינה אנליטית יש בעייתיות בשיטה זו, המציאות המשפטית הקיימת מקשה להבחין בין הדין המהותי והנושאים הדיוניים. עוד דוג': מכוח הגדרת סמכות בג"צ לתת סעד כשיש לדעתו צורך, ביהמ"ש פיתח עילות סף: מקרים בהם ביהמ"ש דוחה על הסף עתירות ללא דיון לגופה. דוג'- מקרים של עותר שמגיש עתירה בחוסר ניקיון כפיים (העתירה כוללת עובדות לא נכונות), או דיני שיהוי- כשעותר הגיש עתירה תוך השתהות וכתוצאה מהזמן שחלף נגרמו נזקים וכו'. ניתן לומר מבחינה מהותית: אותן עילות סף (חלות גם בביהמ"ש לעניינים מנהליים), הפכו להיות חלק מהדין המהותי, למרות שנולדו מסמכות בג"צ, משמעותן המעשית: עילת תביעה מנהלית לא חלים עליה דיני ההתיישנות הרגילים של המשפט האזרחי, אלא דינים מיוחדים שפותחו ע"י בג"צ במסגרת סמכותו ה"שק"דים", שנותנת לו שק"ד האם לדון בכלל. מה שהתחיל בהגדרת הסמכות של בג"צ הפך להיות דין מהותי של המשפט המנהלי. מכאן הצורך לדון בתחום הרביעי: בסוגיית השפיטה וכו'. 
(במחוזי המנהלי: נקבע שסדר הדין יהיה זהה לבג"צ (חוק בתיהמ"ש לעניינים מנהליים), קרי ללא עדים וכו', למעט חריגים. לכן, לרוב גם במחוזיים אלו לא ניתן לקבוע פיצויים מדויקים. בנדור: היו שופטים מסוימים שכן ניהלו משפטי ראיות רגילים בעניינים מנהליים, וכשהגיע ערעור לעליון, האחרון ביטל את זה: טען שבעניינים או יש לקבל החלטות זריזות, בגלל ההקשר לציבור הרחב, ולכן ביהמ"ש לעניינים מנהליים חייב לפעול כמו בג"צ- להחליט מהר, ללא משפט ראיות. כיום, הפיצויים הנמוכים במשפט מנהלי, שיסודם במגבלות בג"צ, הם כבר חלק מהמשפט המנהלי המהותי, יעני לא ישתנה כיום גם אם יושמעו עדים – כדי לא להעמיס על הציבור סכומי עתק, כי עניינים מנהליים נוגעים לציבור רחב, ולא נכון להטיל על  המדינה הוצאות אדירות, גם אם יוכיחו נזק מדויק. סיכום: פיצויים במשפט מנהלי הם נמוכים מהגדרתם כיום. בדומה: "הלכת ההשתחררות" במכרזים/חוזים מנהליים: אם יש צורך מיוחד לרשות ציבורית מחוזה, היא רשאית וזה לא ייחשב הפרה. רציונל: החוזה יזיק לציבור, ומותר להשתחרר. ההלכה אומרת: המדינה כן תפצה את הצד השני לחוזה, ובשיעור נמוך: פיצויי הסתמכות, לא פיצויי השבה, קרי גם כאן הערכה כללית של נזק שנגרם, לא הרווח שאמור היה להיות מופק: הוצאות שנשא הצד שהני לצורך התקשרות בחוזה). משמע: במשפט המנהלי, סעד הפיצוי נמוך, והעליון אמר: אם אין סיבה מיוחדת, גם ביהמ"ש לעניינים מנהליים ידון ע"ס תצהירים – מתכונת בג"צית,ולא יקיים משפט ראיות). 
יש נושאים שלא ניתנים לסיוג לקטגוריה אחת מהארבע: נדון בנושאים כמו שינוי וביטול החלטות, שלא ניתן לסווגם לאחת מארבע הקטגוריות, ומכילים הם היבטים של כלל הקטגוריות.  
לעיתים שפיטה בעניינים מנהליים נעשית במסגרת משפטים אחרים- תקיפה עקיפה: הצורך של אדם למשל לבטל החלטת רשות, יכולה להתעורר במסגרת משפט אזרחי או פלילי. דוג': מעמידים אדם לדין באישום של נהיגה ללא רישיון. היה לו רישיון, אך קצין משטרה ביטל ביטול מנהלי (השעה) את רישיונו. הנהג טוען כטענת הגנה: קצין המשטרה לא נתן לא את זכות הטיעון והפר כך את המשפט המנהלי, ואז מתעוררת במסגרת המשפט הפלילי השאלה: האם החלטת השעיית הרישיון חוקית? היה עליו לתת לו את זכות הטיעון? ושאלה נוספת: תוצאות הפגם?  ושאלת אשמו/זכאותו של האדם הופכת לשאלה מנהלית: מהן התוצאות של ההפרה של כלל מנהלי ולא פלילי. זוהי  דוג' למורכבות נושא השפיטה, הסעדים בתחום המשפט המנהלי. יתכן ובמצב זה יורשע הנהג, ויאמרו לו שהיה עליו ללכת לבג"צ ולטעון להפרה מנהלית, לעומת זאת, בג"צ יכול לקבוע שאין תוקף להשעיה בגלל הפגם המנהלי. משמע: אפשרי שהחלטה מסוימת יהיה לה תוקף לצורך הליכים מסוימים: להשעיה יהיה תוקף במסגרת פלילית (פס"ד הראל), ואילו הגב' הראל הייתה פונה לבג"צ/ביהמ"ש מנהלי בטענה שאין תוקף להשעיה יתכן והייתה נענית בחיוב וההחלטה הייתה בטלה (אם הייתה בוחרת בתקיפה ישירה). סיכום: האישה אשמה במשפט הפלילי, כי אין לה רישיון, ולצורך המנהלי: יש לה רישיון. בנדור: לא דבר נדיר, דוג' נוספת  וזהה מהמשפט הפלילי:  בגלל דרישות ראייתיות והצורך להוכיח מעל ספק סביר לעומת מאזן הסתברויות באזרחי- משפט סימפסון: אשם אזרחית, זכאי פלילית. סיכום: במשפט המנהלי אין עניין של נטל הוכחה אלא נסיבות אחרות: גב' הראל הייתה צריכה ללכת לביהמ"ש המוסמך לעניינים מנהליים, ולכן צדקתה בבג"צ לא תחזיר רטרואקטיבית את הפסיקה הפלילית, אלא ישפיע מכאן ולהבא,  (כך נוצר מצב של נורמות משפטיות זונות- סטטוס בעלת רישיון מבחינה מנהלית, וחסרת רישיון מבחינה פלילית).  (עבירה מנהלית: היא פלילית רגילה, והחליטו שהמדינה תטפל בה בהסדר ספציפי, ולא הסדר פלילי רגיל, כמו הסדר כופר בעבירות מס). 
הרחבת הקטגוריות

· דיני הסמכות וההסמכה במשפט המנהלי: עקרון חוקיות המנהל: בעוד אשם /תאגיד פרטי יכול לעשות כרצונו אלא אם הדין מונע ממנו זאת, לגבי רשויות מנהליות ושלטוניות ברירת המחדל היא הפוכה: רשות שלטונית, מנהלית אינה מוסמכת לעשות דבר מבחינה משפטית אלא אם יש חוק המאפשר זאת : לבצע את הפעולה, לקבל את ההחלטה. העניין לכאורה פשוט, אולם מעורר שאלות ובעיות : למשל, בפועל יש סמכויות חיוניות, שבלעדיהן המדינה לא תתנהל שלא נתונות בחוק, לשום רשות, אז מה עושים? הסמכות השיורית של הממשלה: סמכות מוגבלת ( שלוש הגבלות: תחום הביצוע, הסמכות השיורית היא רק בעניינים שאין להם חוק ספציפי שמסדיר אותם, הסמכות השיורית תהיה לממשלה רק בכפוף לכל דין: אסור לה להפר דין כלשהוא (גם דין נמוך במעמדו מחוק יסוד) בהפעלתה של הסמכות השיורית). למשל: סמכות להתקין תקנות אינה שיורית, והיא קיימת רק אם יש חוק ספציפי שמאפשר זאת, כי זו חקיקה, לא ביצוע.  סוג אחר המעוגן בחוק הפרשנות: מרחיב את הסמכויות- "רשות "רשאית" לתת רישיון. בחוק הפרשנות: כל רשות המוסמכת לתת החלטה, מוסמכת גם לבטל/לשנות, קרי לא צריך הרשאה ספציפית לביטול/שינוי. סמכויות עזר: סעיף חשוב, פעולות חיוניות לצורך הפעלת הסמכות הראשית. בעבר הסעיף היה מפורט מאד וכלל את כל סמכויות העזר. חוק הפרשנות אומר: סמכות כוללת, אלא אם נאמר /משתמע אחרת, גם סמכות עזר הדרושה באופן סביר לביצוע התפקיד.( דרך נוספת לסמכות מנהלית: פס"ד בר אילן בירושלים: השאלה שעמדה: בר אילן היא דרך חשובה להגיע לשכונות שונות ומאידך חרדית ושי לסגור בשבת. הסמכות לדון בעניין עפ"י חוק: בידיו של בעל  תפקיד לא פוליטי במשרד התחבורה: הממונה על התחבורה. האחרון החליט לא לסגור את הכביש בשל שיקולים תעבורתיים. באותה תקופה השר היה ממרצ. לאחר מכן, התחלף לשר לוי מהמפד"ל והממונה שינה את דעתו, והחליט לסגור ונימק אחרת. המדינה חששה להסתבך, כי התחושה הייתה שהממונה מקבל החלטה ברוח השר המכהן. מה עשה לוי? יש סמכות בחוק יסוד הממשלה: שר יכול ליטול סמכות מרשות כפופה לו . כאן- השר האחראי הוא שר התחבורה, והוא רשאי ליטול מהממונה את הסמכות לקבל את ההחלטה על רחוב בר אילן. הוא עשה כן ע"מ שלא יגידו שהממונה קיבל החלטה משיקולים זרים. כך נמנע הדיון המנהלי לגבי שק"דו הלגיטימי של הממונה, וחוסר תו"ל של הממונה וכו'). פס"ד מיכלין: הלכה ששנים נאמר שיש לבטלה,  שאסור לעובד מדינה בעל סמכות לקבל הוראות מהשר. ואחת הדרכים לעקוף את האיסור של מיכלין: ליטול סמכויות. בפועל: הרשות המבצעת אינה עוסקת רק בביצוע, אלא יש לה סמכויות חקיקה, שפיטה (חלקן ממש שפיטה, וחלקן סמכויות שמקובל בביהמ"ש שהן בעלות אופי שיפוטי).  יש צורך בסיווגן של סמכויות אלו, מהסיבה שהכללים המשפטיים החלים על סמכויות מסוגים שונים עשויים להיות שונים. לא כל הכללים של המשפט המנהלי חלים באופן שווה על סמכויות ביצוע / חקיקה/ שפיטה או מעין אופן שיפוטי, אלא מקרים שכיחים בהם יש חשיבות לסיווג הסמכות. דוג': הסדר האצילה בחוק יסוד הממשלה: קובע שככלל העיקרון- שר רשאי לאצול לעובד ציבור כל סמכות שאינה סמכות חקיקה. קרי, לעיתים יש לדון בשאלה האם סמכות מסוימת היא חקיקתית או ביצועית /שיפוטית כדי לדעת אם השר מוסמך או לא לאצול אותה. דוג' נוספת: נטיל סמכות. שר רשאי ליטול מעובד מדינה סמכות שלפי חוק ניתנה לעובד, בתנאי /שאינה בעלת אופי שיפוטי, אותה לא ניתן ליטול, למשל שר התחבורה לא יכול ליטול סמכות מביה"ד המנהלי לענייני תחבורה. לכן נדרש לסווג: האם הסמכות היא בעלת אופי שיפוטי (אין ליטול) או בעלת אופי חקיקתי/ביצועי (רשאי ליטול). איך נסווג?  מהן אמות המידה שתסווגנה סמכויות? מהם הקריטריונים? יש מקרים ברורים (רובם) ויש אחרים שהם גבוליים, שצריך להתלבט בעניינם. סמכות חקיקתית: ברור שסמכות להתקין תקנות היא חקיקתית, כי תקנה היא נורמה כללית, ולא מתייחסת למקרה ספציפי וכו'- לכן היא סמכות חקיקתית. אם קוראים לזה תקנה, אז מתקין התקנה מפעיל סמכות בעלת אופי חקיקתי, ואם זה שר- לא יוכל לאצול אותה למשל. יכולים להיות מקרי גבול: סמכות להוציא הנחייה מנהלית/חוזר/קריטריונים שלא מעוגנים במסגרת תקנון הן סמכות חקיקתית או ביצועית? מקובל לראות זאת כסמכות ביצועית- אם אדם מסוים קיבל סמכות ביצועית מסוימת, הוא רשאי לקבוע קריטריונים לביצועה. דוג': חוזר מנכ"ל במשרד החינוך לתלבושת אחידה: כתוב בחוק שמנכל משרד החינות מוסמך לקבוע תנאים לניהול בתיה"ס. לא מדובר בסמכות חקיקתית (אם לילד יש נסיבות מיוחדות לא ללבוש תלבושת, לא ישנו את החוזר בגללו), אלא ביצועית. ההבדל: מחוק/תקנה אין לחרוג!! לא משנה למה. הנחיה מנהלית היא דבר אחר. סמכות ביצועית: סמכות לבצע את החוקים ולקבוע נורמות שביסודן אינן רחבות, אך כוללות דברים חשובים- החלטה ביצועית להקים ביה"ח, בעלויות של מיליונים והשלכות רחבות. או דוג אחרת להחלטה ביצועית: החלטה על סיכול ממוקד, או הצבת כיפת ברזל: זו לא תקנה, אלא ביצוע (לא חוק שחל על אנשים בלתי מסוימים, אלא החלטה המתייחסת לנסיבות מסוימות), שלא נקבע בתקנה. החלטה ביצועית: מתייחסת לנושא ספציפי. סמכות שיפוטית: מקרים ברורים (רובם): כשמדובר ברשות ניטראלית המכריעה בסכסוך. הרשות השיפוטית לא יוזמת את  האירוע, פונים אליה, והיא מכריעה. מקרי גבול/ספק: האם מבקר המדינה הוא סמכות שיפוטית? האם סמכות העמדה לדין של יועמ"ש (פס"ד חוטר ישי) היא ביצועית או שיפוטית (בפס"ד זה משנה כי מסמכות שיפוטית יש חסינות מפני תביעות, ולביצועית אין חסינות). ביהמ"ש סיווג כסמכות בעלת אופי שיפוטי. נימק: פרקליט המדינה לא יוזם, אלא פוסק עפ"י החומר המובא לו. שק"ד ביהמ"ש המרכזי: רוצים שפרקליט המדינה, בהחלטתו להעמיד/לא להעמיד לדין, לא תעמוד תחת איום של תביעה (בדומה לחסינות השופט עצמו). בנדור: פסיקה שגויה, כיוון שסמכות שיפוטית במהותה היא הכרעה בסכסוך, ולא רשות המקבלת ומפעילה סמכות ללא הכרע בסכסוך. הרציונל הכללי של ביהמ"ש (הגנה על פרקליטת המדינה בעיסוקה) נכון לגבי כל ובד ציבור, מנכ"ל משרד ממשלתי למשל, ולאחרים אין חסינות (מקסימום המדינה תגן ותישא בעלויות ההגנה) . קרי הצורך בהגנה על עובד ציבור מובן, אך חסינות צריכה להישמר לגוף שמכריע בין סכסוכים, ואילו הסמכות לקבל החלטה אם להעמיד לדין היא ביצועית לדעת בנדור. גם נגיד בנק ישראל הוא עצמאי ואסור לתת לו הוראות, ואם הוא יקבע גובה ריבית שלא יתאים למישהו? הוא חסין? לא- יכולים לתבוע אותו והמדינה תגן עליו, לכן עצם העצמאות לא הופכת סמכות לבעלת אופי שיפוטי, ויש להתרכז במהות הסמכות: הכרעה בין צדדים בסכסוך היא מהות השפיטה, חקיקתית: לקבוע נורמות כלליות, וביצועית: כל היתר, פעילות בנושאים אינדיבידואלים שהרשות לרוב יוזמת.  בסה"כ ההבחנות בחיי השגרה הן ברורות, עד שמתעוררת בעיה כמו בפס"ד חוטר ישי. הסיווג חשוב כי יש לו השלכות שונות, לדוג' בפס"ד האחרון. עוד השלכות : זכות הטיעון לא קיימת בהליכי חקיקה, אין חובה על שר המתקין תקנה לאפשר לכל אדם שעשוי להיפגע לטעון טענות, ולעומת זאת, טרם ביטול רישיון לאדם, יש חובה לאפשר לו לטעון טענות. דוג'- פס"ד של אור: פרשת אוניברסיטת לטביה. משהסתבר מה נעשה, הרבה עובדי מדינה שמקבלים תוספות שכר בעקבות התואר מלטביה- ביטלו את כל ההטבות שלהם. העובדים טענו: אנחנו היינו בסדר, אולי אחרים סרחו, אנחנו נוכיח שעמדנו בדרישות האקדמיות. העליון: צודקים. למרות שמדובר בשימוע לאלפי אנשים, והקמת ועדות וכו', אין מדובר בחקיקה, אלא באקט ביצועי, אלא התייחסות אינדיבידואלית: השופט אור ביטל את ההחלטה, והמדינה התארגנה להליכי שימוע (חלק מהעובדים אכן קיבלו חזרה הטבות כי שכנעו בשימוע). בנדור: בצדק נקבע, כי ההחלטה שאיש לא מקבל הטבות אינה חקיקתית (אולי לו נתקבלה בכנסת זה היה כך), אינה כללית אלא כלפי קבוצה מסוימת. סיכום: להחלטה ביצועית יש את הזכות לשימוע, כי לרוב משפיעה על מעט אנשים, וגם אם משפיעה על הרבה אנשים כמו באירוע לטביה,  זה לא משנה את אופייה, קרי ביצועית המחייבת שימוע. בעיות אחרות בתחום הסמכות המנהלית:  תורת הרשויות המוסמכות ועצמאות השק"ד הנגזרת ממנה. נוכחנו בה בפס"ד מיכלין, כפר ורדים:  יש מדינות בעולם (מדינות ביבשת) בהן החוקים מקנים סמכויות למדינה, מי היא המדינה? מי מפעיל את הסמכות זו החלטה פנימית של הממשלה. המשפט לא מתעניין בכך, קרי מקנה שק"ד לממשלה/רשות להחליט מי מחליט בכל עניין. בישראל, בעקבות שיטת החקיקה שירשנו מהמנדט, וכמו כל מדינות המשפט המקובל, החוקים בנויים אחרת: חוק לא נותן סמכות למדינה, אלא נוקב בתפקיד המוסמך לקבל החלטה: שר האוצר מוסמך לכך, פ"ש מוסמך לכך, קצין משטרה וכו'. כל סמכות וסמכות נקבעת בחוק שמותרת לגורם ספציפי. יש מעט חוקים המקנים סמכויות לממשלה. רוב הרשויות המוסמכות אינן הממשלה, לעיתים הן רמות דרג (שר) ולעיתים פחותות (שוטר, פ"ש, ממונה על תחבורה..). מתעוררת שאלה לא פשוטה: בכל אותם מקרים בהם הרשות המוסמכת עפ"י החוק, אינה בהיררכיה הגבוהה במשרד הממשלתי, כמו שר, מנכ"ל וכו'. לעיתים, פ"ש מכוח פק' מס הכנסה אוחז בסמכות ולא השר או המנכ"ל- קרי אדם בעל מינוי זוטר יחסית. הבעיה:  יש אלפי אנשים המהווים רשות מוסמכת עם סמכות מכוח חוק, ולשר/מנכ"ל /מפכ"ל אין מה לומר בעניין. אם החוק מקנה סמכות לשוטר להחליט על מעצר, אז יש לו סמכות. ההנחה הפורמאלית: הלכת מיכלין- אם החוק קובע שאדם מסוים הוא הרשות המוסמכת, סימן שהמחוקק רצה שבעל התפקיד יפעיל את הסמכות ועליו לא לקבל הוראות מדרג גבוה במשרדו. בנדור: הרציונל ברור אך לא מציאותי או רצוי. לא מציאותי- לא אנושי לצפות מעובד בדרגה נמוכה במשרד ממשלתי, להתעלם מהוראת השר או המנכ"ל, ולטעון לשק"ד עצמאי. לא הגיוני שאנשים יתעלמו ממנהליהם, בהם הם תלויים. לא רצוי- מע' צריכה להיות היררכית, לא נכון שלכל פ"ש תהיה מדיניות משלו בלי שמנכ"ל משרד האוצר יתווה מדיניות. זה לא רצוי שממשלת ישראל תחליט להעביר כסף לעובדי רשויות, והחשכ"ל (זליכה) יתנגד כיוון שיש לו סמכות בחוק , שאישורו נדרש להעברת כסף, זה לא רצוי, לא מנהל תקין. עד כה לא בוטלה הלכת מיכלין, כי מצאו דרכים לעקוף אותה:
1. שימוש שנטילת סמכות: השר נוטל לעצמו ואוצל לאחר את הסמכות, ע"מ שיפעלו תחת מדיניות השר. 
2. בפועל: עובדי הציבור, והרשויות המוסמכות "מתחשבות" בדעת הממונים עליהם: הממונה על התחבורה מתייעץ על השר לוי למשל על רחוב בר אילן (לאחר שהשר צוקר "ייעץ" אחרת). המשפט אינו אוסר על עובד ציבור לשמוע דעות של השר/מנכ"ל וכו'. המציאות: ההתייעצות היא מעין הוראה והפקידים פועים בהתאם למדיניות הממונים. 
בנדור: יש מקרים בהם העקיפה לא נכונה, כי מרוב שהתרגלו "להתייעצויות" זה לעיתים מביא לתוצאה לא רצויה: פרשת כפר ורדים: למה נכון לבקר את פסיקת בג"צ שקבע שניתן לשר האוצר לאמץ את המלצת משרד הביטחון לרשימת היישובים? היכן הבעייתיות- לעומת מיכלין , החותר תחת ההיררכיה והמנהל התקין: מונעת מראש המשרד לתת הוראות לעובדי המשרד שחוקים הקנו להם סמכויות. בכפר ורדים: אין עניין של היררכיה, ולכן ההתייעצות אמנם רצויה ולגיטימית, אך אימוץ הרשימה כמות שהיא אינה רצויה, כי החוק קבע שמשרד האוצר יחליט, ואימוץ הרשימה של משרד הביטחון AS IS  אינה מקיימת את דבר החוק. הסמכות ניתנה למשרד האוצר, לו יש שיקולים שלאו דווקא זהים בהטבות מס לאלו של משרד הביטחון (שיקולי מדיניות חברתית מול שיקולי ביטחון). משרד האוצר לא רק התייעץ עם משהב"ט, אלא אימץ AS IS, קרי עצלנות של משרד האוצר: לא רצה לבדוק כל יישוב, אך החוק מטיל עליו את האחריות ולכן היה עליו לעשות את הבדיקה. ביהמ"ש הסתמך על חריגי מיכלין: זה בסדר אם עובד ציבור מתייעץ עם הדרגים הגבוהים אם הוא מחליט לבדו. בנדור: החריג לא נגע לנסיבות בהן אין היררכיה, ואמנם אין בעיה להתייעץ אם משרד הביטחון, אך בלי הבעיה ההיררכית: ההפניה של ביהמ"ש לחריגי מיכלין, לא במקומה.
ש.ב: דיני הסמכה – פס"ד פיליפוביץ, עמותת תנו לחיות לחיות + כללי צדק טבעי: פס"ד סיעת ליכוד (פ"ת), אגודה לזכויות האזרח נ' אלוף פיקוד מרכז.
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כאמור, שיטת ההסמכה המקובלת בחקיקה הישראלית, היא "שיטת הרשויות המוסמכות", קרי חוק שקובע סמכות מסוימת (למעט מקרים מדירים), תמיד מקנה את הסמכות לרשות מסוימת ספציפית. החוקים לא מקנים סמכות באופן כללי למדינה, והשאלה אינה נחשבת מנהל פנימי, אלא כל חוק המעניק סמכות מסוימת, קובע במפורש מי הרשות שתפעיל את אותה סמכות. שיטה זו, למרות יתרונותיה הרבים (מאפשרת לכנסת לקבוע את הרשות המתאימה עפ"י כישוריה, רמתה בהיררכיה השלטונית, לקבוע את המתאימה ביותר), היא גם גורמת בעיות משפטיות שונות : בעיה 1 (נדונה לעיל), נובעת מהלכת מיכלין: רשות מוסמכת אינה רשאית לקבל הוראות מרשות אחרת בקשר להפעלת סמכותה, גם היא הרשות האחרות מצויה בדרגה היררכית גבוהה יותר. ככלל, ההלכה הזו בעייתית ולא ראויה כי היא חותרת תחת המנהל התקין שאמור להיות מבוסס על ביררכיה, ועל הפעלה עקבית שוויונית של הסמכות שלשמה נדרשת היררכיה: גוף שעומד בראש הפירמידה יוכל לקבוע אמות מידה לכפופים לו ולהנחות אותם ע"ס מדיניות שלו. תפיסה זו אינה מציאותית כאמור, כי לא ניתן לצפות שעובד ציבור בדרגה היררכית נמוכה יימנע מלפעול ע"ס הנחיות והוראות שהוא מקבל מהגורם אליו הוא כפןף. התוצאה: דרכים שונות לעקיפת הלכת מיכלין, עד כדי כך הן נפוצות "ומוצלחות", שלא נמצאה הזדמנות לבטל את הילכת מיכלין נעיקרה, על אף הביקורת מהאקדמיה, מהשופטים: ביקורת של השופט זמיר, חשין. ההלכה עומדת על תילה, אך עוקפי םאותה באמצעות נטילת סמכות (שר מוסמך ליטול סמכות של רשות מוסמכת שעוסקת בסמכות הנתונה לשר – חוק יסוד הממשלה), ודרך אחרת ושכיחה: פיקציה: הרשות המוסמכת שדרגתה נמוכה, "מתייעצת" עם הרשות לה היא כפופה, כביכול שוקלת ולבסוף לרוב "מקבלת" את דעת השר/מנכ"ל המשרד וכו'. יצוין עם זאת, שיש מקרים בהם העיקרון שעומד ביסוד של הילכת מיכלין הוא מוצדק: מקרים אלו, הם כאשר אכן יש סיבה ממשית לסמכות בה מדובר המחייבת עצמאות של הרשות המוסמכת. דוג': בחוק יסוד הממשלה העוסק בנטילת סמכות (34 לחוק), ככלל לא קיימת סמכות ליטול סמכות בעלת אופי שיםוטי, קרי נטילת סמכות לא כוללת סמכות של כפוף לו בעלת אופי שיםוטי, למשל של ביה"ד המנהלי, גם אם אותו ביה"ד שואב סמכות מנושא ששר מופקד על ביצועו. רציונל: סמכות שיפוטית חייבת להיות מופעלת בעצמאות (עקרון אי התלות השיפוטית), אסור שרשות שיפוטית/סמכות שיפוטית תקבל הוראה , גם ממי שנמצא בדרגה גבוהה יותר, לכן גם סמכות הנטילת סמכויות לא כולל סמכויות שיפוטיות. עוד מקובל, מאותה סיבה: שר המשפטים אינו רשאי לתת הוראות ליועמ"ש למשל בעניין הנוגע לסמכותו של יועמ"ש להחלטה על העמדה/אי העמדה לדין, כאן הטעם מובהק: שיהיה עצמאי לחלוטין בסמכותו כתובע כללי ושאר סמכויות, למרות היותו עובד של משרד המשפטים וכפיפותו לשר. כפיפות זו לא תהיה מקצועית בתחומים אלו, כי הכפפה של היועמ"ש/פרקליטות וכל המנגנון המשפטי לסמכות גורם פוליטי/לא משפטי תעמוד בסתירה לעקרון העצמאות השיפוטית, ניתוק משיקולים פוליטיים ואף חשש ממראית עין. קרי, יש מקרים בהם הלכת שק"ד עצמאי היא ראויה (מיכלין), אולם זה לא שולל את הביקורת על מיכלין, כי לא צריך להיות קיצוני ולומר שתמיד רשות מוסמכת צריכה לפעול בהתאם להוראות שהיא מקבלת מלמעלה, אל  ניתן לומר: הכלל הוא הכלל ההיררכי, אלא אם הסמכות היא באופייה כזו שאסור שתהיה כפיפות פוליטית, ונדרשת עצמאות שיפוטית, במקרים אלו לגיטימי וראוי לשמור על עצמאות שק"ד הרשות המוסמכת. (דוג' ליצמן והנחיית אי ניתוק הרב ממכשיר החייאה: בסוף התעלמו מהנחייתו, כי סמכות זו דורשת עצמאות, קרי הילכת מיכלין כאן ראויה. אם מדובר בהחלטות מדיניות: תקציב למשל, בהחלט מתקבל על הדעת שהמדיניות לא תיקבע עצמאית ע"י הרופא, כי עצמאות השק"ד לא רלוונטי, אלא החלטת קובע מדיניות והרשויות המנהליות: ליצמן). סיכום: לא רק סמכות שיפוטית, שם זה ברור שנדרשת עצמאות: סמכות העמדה לדין, מתן חוו"ד משפטית וכו' שלא סובלות כפיפות לשר, ובנוסף: סמכויות מקצועיות של רופאים למשל, הדורשים עצמאות. כל מקרה יידון לגופו, ונק' המוצא לא צריכה להיות עצמאות שק"ד  הרשות המוסמכת, אלא היררכיה, ובמקרים כמו לעיל- יש לחרוג ולהתעלם מההיררכיה. בנדור:  מומלץ להפוך את ברירת המחדל: מותר לתת הוראות לרשות כפופה מוסמכת, אלא אם מדובר המקרה שדורש עצמאות. זה קושי אחד שיוצרת שיטת הרשויות המוסמכות.
· הפער בין ההסמכות כפי שנקבעו בחוקים ובין צורכי המציאות: החוקים מקנים סמכויות רק לחלק קטן מעובדי המנהל הציבורי, בעוד שלרוב אין סמכות ישירה מכוח חוק.  יש רשויות מוסמכות לא מעטות שמוצפות בסמכויות שאין אפשרות שיטפלו בהם לבדם. דוג': הרבה סמכויות לשר, מכוח חוקים. מדובר באדם אחד, שלא רק מנהל משרדו, אלא גם ח"כ, חבר קבינט וכו', ולא יכול אישית לטפל לבדו בכל הסמכויות שניתנו לו עפ"י חוק. דוג'- טרם חוק טל, היה סעיף כללי בחוק שירות בטחון הקובע: שהב"ט מוסמך לתת פטור משירות / דחייה משירות למועמד לשירות. מכוח סעיף זה, במשך עשרות שנים, שהב"ט העניקו פטור לתלמידי ישיבות שתורתם אומנותם. העליון בפס"ד רובינשטיין: קבע שהשר אינו רשאי להעניק פטור מכוח סעיף זה באופן גורף, אלא הסעיף מיועד לטיפול במקרים ספציפיים: פלוני עם אישור רפואי למשל, בעיות משפחתיות וכו'. לשם כך קיימת הסמכות, ואז חוקק חוק טל: שהכנסת תקבע עקרונות בשאלות הפטור לתלמידי ישיבות. סמכות שהב"ט: פורשה כסמכות ביצועית אינדיבידואלית. הפועל: מידיי שנה הרבה אנשים מקבלים פטור, אז ברק מראיין כל אחד ומפעיל שק"ד לגבי כל אחד?!?! הרי עפ"י החוק: שהב"ט מוסמך לתת פטור, לא אחר- הוא אמור לתת פטור רפואי משירות למשל, אבל זה לא ריאלי. זו דוג' אחת מיני רבות לסמכויות הנתונות לשרים והם לא מסוגלים לטפל לבדם בכל הסמכויות. האם נאמר שסמכות שניתנה לאדם מסוים, אומר שהוא צריך לחקור ולבדוק רפואית את המועמד וכו'? ברור שלא. לכן קיים מנגנון ציבורי ענק, המון רשויות סמכויות, חלקן ממוקדות לטיפול בעניין ספציפי (אין בעיה) וחלקן כלליות.  כיצד יגשרו בין מה שנאמר בחוק (נתן סמכות למישהו מסוים) ובין המציאות? הרי לא 20 שרים יטפלו באלפי סמכויות. המשפט מודע לקושי הזה, והוא מציע לו מס' פתרונות (אצילה, העברת סמכות, הסתייעות, נטילה), אולם הפתרונות אינם ממצים. בנדור: יש הרבה מקרים בהם יש פער  בין החוק והמציאות, הם לא מגיעים לביהמ"ש, והפתרונות של ביהמ"ש לא תמיד מספיקים או שנעזרים בהם: אם ברק לא אוצל סמכות ולא מבצע בעצמו גם? זה פער שאין עליו גישור מלא בין המשפט והמציאות, ומכונה: "חוקיות מעורפלת" – כולם מבינים שזה מתנהל בסדר, אך אין לכך דוקטרינה מוגדרת באכסניה המשפטית, לא יודעים להסביר איך זה חוקי. דוג': פס"ד פדרמן שעוסק בסמכות שיורית: היענות הממשלה לשלוח קציני משטרה שתדריך את משטרת האיטי במילוי תפקידה. פדרמן טען: הממשלה לא מוסמכת, כי לא מתקיימים תנאי הסמכות השיורית בסעיף 32 לחוק יסוד הממשלה. נניח שהפס"ד נכון,  והנושא של המשלחת אכן בסמכות הממשלה, מתעוררת שאלה נוספת: מי נסע להאיטי? השרים? הרי בחוק כתוב "הממשלה מוסמכת", ולא כתוב שהיא רשאית לאצול את הסמכות השיורית שלה. הרי השוטרים נסעו, למרות שלא נאמר שהממשלה רשאית להאציל בסמכותה השיורית , אלא כתוב שהממשלה בעלת סמכות שיורית. בנדור: הממשלה רשאית לאצול נגיד, אך לא עשתה כן. אילו הייתה אוצלת, היינו בודקים אם זה היה כדין, אך הממשלה פשוט החליטה לשלוח את השוטרים, הטילה את הסיוע להאיטי עליהם. לא ניתן לומר שזה היעזרות באחרים: השרים לא נסעו ולקחו עימם עוזרים (לשרים אין מושג מה עושים שם בכלל, אלא הסמכות הופעלה ע"י המשטרה).  במדינות מסוימות יש דוקטרינה שאולי הייתה פותרת: "ביצוע באמצעות אחר" – רשות מוסמכת מבצעת תפקידה ע"י אחר, אולם יש פסיקה שאומרת שאין דבר כזה בארץ, קרי זה גם לא חל. השכל הישר אומר: אם מדובר בסמכות שיורית, אז ברור שגם האצלה היא מיותרת, וברור שהממשלה – כמעט כלום מסמכותה השיורית לא מבצעת בידיה- אלא מחליטה ואחרים, הגורמים המקצועיים בשירות המדינה,  עושים בעקבות החלטתה. אבל הסעיף לא אומר "קבלת החלטה" אלא סמכותה, אך השכל הישר אומר שזה בכל זאת תקין. פדרמן כלל לא טען את זה. ועוד דוג', שאותם כלים שהמשפט פיתח ע"מ להתמודד עם הפער בין עקרון הרשות המוסמכת ובמציאות המחייבת השתתפות הרבה אנשים בביצוע החלטות, הכלים דלים ומביאים לכך שהרבה מקרים נכנסות ל"חוקיות מעורפלת"- זה חייב להיות חוקי, רק לא ברור איך. בכל זאת, להלן הכלים הקיימים: "דיני הסמכה"-  מטפלים במצבים בהם ניתן שסמכות תופעל לא רק ע"י הרשות המוסמכת שנקבעה לכך בחוק, אלא גם ע"י גופים אחרים: 
1. עקרון היעזרות באחרים:  לא ניתן לבצע באמצעות אחר, אך רשות מוסמכת רשאית להיעזר באחרים לביצוע סמכותה. יש דברים בנאליים: שר לא חייב להדפיס את הרישיונות בעצמו , אלא יכול להיעזר במזכירות. צה"ל לא חייב לייצר עבור עצמו את כלי הנשק, אלא נעזר באחרים. באוניברסיטה: שירותים שאינם ליבת עיסוקה כמו שירותי שמירה, לא מבוצעים ע"י האוניברסיטה, אלא ע"י חברות קבלניות. בנדור: ליבת העיסוק – לא קריטריון מספיק, כי יתכנו מקרים שהם כן בליבה, ועדיין תותר היעזרות: שהב"ט אוצל סמכות ל-50 איש לגבי שק"ד הפטור: אלו נעזרים בחו"ד רפואיות, למרות שהם המחליטים, הם נעזרים ברופא. גם שופט עם מתמחים: כותבים טיוטות של פס"ד, זה לא משנה את העובדה שהשופט מפעיל את סמכותו כשופט וככותב פסיקה (עצם הימצאות מתמחים, לא אומרת שהשופט לא ממלא את סמכותו). לרוב אין מתעוררת בעיה, וברור שהגורם האמור אכן מפעיל, רק שנעזר באחר: בסוף, ליבת הסמכות מופעלת ע"י הרשות המוסמכת. אם נטען שמישהו עוזר, אך בפועל מוכח שהוא גם מפעיל את הסמכות: בעיה. לרוב, לא קשה לומר אם מדובר בהיעזרות או בביצוע. יש מקרי גבול: האם זה עזרה או בפועל ה"עוזר" מפעיל את הסמכות? הבעיה מתעוררת ביחס בין אצילה והיעזרות באחרים. למה ? הרי אצילה היא מותרת, והיעזרות מותרת, למה זה משנה? לא כל סמכות ניתן לאצול, וגם אם מותר: יש לקבל החלטה מודעת (לעיתים לפרשם) לאצול. הכלל המשפטי: ברירת המחדל היא שאסור לאצול. זה נובע מתורת הרשויות המוסמכות: אם אין סיבה, אינדיקציה, נאמר בחוק שהרשות מוסמכת לאצול: אסור לאצול. רציונל: אם המחוקק נתן סמכות לבעל תפקיד, נק' המוצא שרצה שהוא יפעילה ולא יתן לאחר. ככלל, הוא לא אמור לעבוד לבד, יכול להיעזר, בתנאי שהפעלת הסמכות תיעשה ע"י מי שהחוק הסמיך. אצילה: חריגה מההנחה שהמחוקק רצה שאותה רשות לפי כישוריה תפעיל את הסמכות. נק' המוצא: אסור לאצול סמכויות, וכל עוד לא נאמר אחרת או משתמע: מותר להיעזר. מקרי הגבול: האם שיתוף מסוים של אחר בהפעלת הסמכות הוא בגדר היעזרות (בסדר) או בגדר אצילה (לא בסדר). פס"ד פילויפוביץ: סמכויות רשם החברות. ביהמ"ש: כעיקרון אין לאפשר לו לאצול, ובמקרה זה הסמכות המהותי נותרה בידיו והייתה רק היעזרות. השאלה: מתי מדובר באצילה ומתי בהיעזרות? אין קריטריונים מובהקים. ביהמ"ש קבע: 
· כמה השיתוף טכני וכמה כרוך שק"ד? 
· עד כמה הסמכות היא שיפוטית? ככל שקרובה לשיפוטית, יש רתיעה מאצילה.
· עד כמה הסמכות היא בעלת אופי מקצועי?
· עד כמה מבוססת על כישורים שאכן קיימים אצל המוסמך בחוק? אם אין ייחוד מקצועי, הנטייה לראות בשיתוף האחר כהיעזרות. 
· אין מדובר ברשימה סגורה, נבדוק לפי הפרמטרים ונכריע: העברת סמכות או היעזרות? 
אם הגענו למסקנה שמדובר באצילה: נק' המוצא שאסור, אך לא באופן מוחלט- יש חריגים, והכל לפי קריטריונים שאינם רשימה סגורה.. בנסיבות של עניין מסוים נאמר שמותר: 

· היקף האצלה: אולי חלק קטן מותר
· מעמד המאציל: בכיר מידיי – לא ניתן להניח שהמחוקק יפעיל רק בעצמו (לעיתים מעמדו יחייב שהוא יעסוק בכך כי מדובר בקביעת מדיניות חשובה).
· היקף שק"ד 
· מהות הסמכות
· השפעת הסמכות על זכויות אדם
בסוף: נק' המוצא היא שאסור,  אך אח"כ בודקים ע"ס שיקולים אלו אם במקרה נתון האצילה בכל זאת מותרת. 

אצילה: יש לקבל החלטה לגביו-  עצם השיתוף לא אומר שהואצלה סמכות. נדרשת פעולה מודעת, נעשית בכתב: הרשות כותבת – אני אוצל בזאת את הסמכות לפלוני אלמוני. אם לא נעשה כך, רק הכרעה שמדובר בהיעזרות תכשיר את הפעולה, כי אחרת: חובה לאצול כפעולה מודעת, והחשש שהאצילה נעשתה ללא שק"ד ראוי אם יפורש כאצילה. 

זה ההסדר הכללי של המשפט המקובל. 
יש הסדר ברמת חוק יסוד – 33 לחוק יסוד הממשלה:  עוסק באצילת סמכות של הממשלה ושריה: הסדר זה הוא הסדר כללי, כי חל באופן רחב על כל הסמכויות שנתונות לשרים עפ"י חוק, אך הסדר ספציפי ביחס למשפט מקובל כללי (שאוסר קטגורית על האצלה) קרי כלפי המשפט המקובל, בא ח"י הממשלה וקובע חריג שכן ניתן לאצול – קרי הוראה ספציפי ביחס למשפט המקובל הכללי, ומאידך: הוראה כללית כי לא מדובר על סמכות ספציפית, אלא על כלל סמכויות הממשלה והשרים. על רקע זה: ההיבט הכללי שיש להוראת 33 בחוק יסוד, כי עוסק באלפי סמכויות הממשלה. הסעיף אומר: (א): סמכות הנתונה עפ"י דין לממשלה, רשאית היא לאצול לאחד השרים"..." סעיף זה לא יחול על סמכויות הממשלה לפי חוק יסוד זה, למעט סמכויות לפי 32 (השיורית)". משמע: סמכות שיורית כן יכולה לאצול.  
העקרון הבסיסי: הממשלה יכולה לאצול סמכות כלשהיא שנתונה לה עפ"י דין, לשרים. סעיף זה מרחיב ומצמצם את סמכות האצילה: 

הרחבה: כל סמכות. הממשלה יכולה לאצול כל סמכות (לעומת זר: לא יכול לאצול סמכות התקנת תקנות), ללא סייג, כמו שיש לשר: יכול לאצול סמכות ביצועית, שיפוטית ולא חקיקתית.

מצמצמת: רק לשרים. לא יכולה לאצול לכל עובד ציבור, ובטח לא לפרטיים. 

למה יש הרחבה ומצמום בו"ז: מהות הממשלה: מחד, היא גוף מסורבל , בכיר מאד, מתכנס לישיבה שבועית, ולא ניתן לצפות שהממשלה תתקין תקנות בעצמה למשל, היא עסוקה מידיי (יכולה אם רוצה, אך יש לאפשר לה לאצול). מאידך, דווקא בשל סרבולה, אם הממשלה תאצול סמכות לפקיד נמוך, יהיה ניתוק בין הממשלה והסמכות, בין הדרג הפוליטי והסמכות, לא יהיה פיקוח ולכן: אם כבר אוצלת, שיהיה לחבר הממשלה החייב באחריות לממשלה, הוא בכיר. קרי לא ניתן להעביר לפקיד ולנתק את הממשלה מהעסק, בגלל האופי שלה: בכירות, סרבולה,  לא ערוכה לפקח וכו'- לכן: מה שתרצי תאצלי, אך רק לשרים, שחייב לך באחיות, חייב לקיים מדיניות ממשלה, הוא בעצמו דרג פוליטי וכו'. סעיף 33א, כאמור- סעיף חשוב, אך מעשית חשיבותו מוגבלת, כי אין הרבה סמכויות חקוקת לממשלה, לעומת אלפי סמכויות הנתונות לשרים, ולכן יש חשיבות מעשית רבה יותר לסעיפים קטנים ב,ג של חוק יסוד זה, שעוסקים באצילת סמכויות ע"י שרים:
33(ב): סמכות הנתונה לשרים עפ"י חוק, או הועברה לו עפ"י סעיף 31 ב למעט סמכות להתקין תקנות, רשאי השר לאצול את כולה, מקצתה או בסייגים לעובד ציבור.  משמע: אם החוק העניק סמכות לשר, או שניתנה לשר בתקנות שהותקנו מכוח חוק. סמכות שהועברה: המשמעות- הממשלה באישור הכנסת מעבירה סמכות משר אחד לשר שני. החוק קובע ששר מסוים מופקד על הסמכות, והממשלה באישור הכנסת (שחוקקה את החוק, ולכו תאשר חריגה), לאשר להעביר לשר אחר. העיקרון: אצילה משאירה את הסמכות בידי הסמכות המקורית ומאפשרת לאחר להפעיל, העברה- מנתקת את הסמכות מידי הגורם שקיבלה במקור. יש סמכויות שיש מסורת פוליטית להעבירן משר לשר: האחריות על רשות השידור (הועברה משר החינוך לרוה"מ), אחריות על מקרקעי ישראל- מועברת בהתאם להסכם קואלציוני. זו משמעות העברת סמכות: שר שהועבר לו- הסמכות שלו, כאילו החוק קבע שהיא שלו והמקורי מאבד זיקה לאותה סמכות. שר יכול לאצול את סמכותו לעובד ציבור, למעט הסמכות להתקין תקנות. האצילה יכולה להיות חלקית, בעניין ספציפי מסוים: דוג': כדי למנוע מצב של ניגוד עניינים, מעבירים סמכות לאחר. אם שר במקרה מסוים בהפעלת הסמכות יימצא פועל בניגוד עניינים: סמכות לטיפול בבקשה של קרוב משפחתו, הוא חייב לפתור את הבעיה: לא ע"י אצילת כלל הסמכות או חלקה, אלא טיפול ספציפי יואצל לגורם חסר ניגוד עניינים. זה רלוונטי לרשויות שאינם שרים: היועמ"ש אוצל סמכות הניתנת לו עפ"י חוק  לפרקליט המדינה ע"מ לא להימצא בניגוד העניינים (ויינשטיין: אצל את הסמכות לטיפול באולמרט, כי היה עו"ד שלו טרם מונה). 
האצילה יכולה להיות רק לעובד ציבור: גם לפי כללי המשפט המנהלי, בפס"ד החתולים: יש מניעה מובהקת שהאצילה לא תהיה לגורם פרטי, אלא מותר רק להיעזר בגורם פרטי, לפרטים טכניים, אך אצילה ממש- לא ניתן לעשות לגורם פרטי, אלא רק לעובד ציבור (שלא מוגדר בחוק היסוד) – לעיתים זה ברור: עובד מדינה, רשות מקומית, תאגיד שלטוני (בנק ישראל למשל), ולעיתים זה ברור שלא:  חברה פרטית, ויש מקרי גבול: עובד של חברה ממשלתית – האם מהות תפקיד העובד או החברה, הם בעיקרם בעלי אופי ציבורי או משולבים גם אינטרסים כלליים מסחריים. קרי לא חובה שיהיה עובד מדינה, אך חובת עובד ציבור. אמנם אין הגדרה לעובד ציבור בחוק היסוד, ולעיתים מתעוררות בעיות גם בחוק הפלילי (עבירת שוחד- מתייחסות רק לעובד ציבור) ומהו עובד ציבור לעניין חוק העונשין. אין מפרשים חוקי יסוד ע"פי חוקי רגילים לכן חוק היסוד לא מגדיר וזהו. עם זאת, לרוב זה ברור, ואצילת סמכות לעובד חברת חשמל תותר: חברה דו מהותית, לא רק פרטית רווחית, אלא ממשלתית במקביל. 
חריג: סמכות להתקין תקנות אסורה בהאצלה: שתי סיבות : 

· ההנחה היא : הסמכות היא לקבוע מדיניות  ע"י תקנות, ולא בכדי ניתנה לשר כרשות פוליטית, ורוצים שתקנות הקובעות מדיניות במדינה דמוקרטית לא יהיו נחלתם של פקידים, אלא של שר החייב בדין וחשבון כלפי הכנסת. לכן עצם הסמכות לקבוע נורמות כלליות, לא ראוי שלא יופעל ע"י השר. יצוין כי מותר לשר להתייעץ על כפיפיו, הוא לא כותב תקנות לבד, נעזר ביועץ משפטי של המשרד למשל, אל הוא המנחה על תוכן התקנות. 
· הכלל הרחה האוסר על אצילה כפולה: כל עוד לא נקבע אחרת בחוק (או משתמע), גם אם מותר לאצול סמכות מסוימת, מי שקיבל סמכות באצילה, לא יכול לאצול שוב. לגיטימי לעיתים, או אין ברירה לאצול סמכות, אך פעמיים? מי שקיבל את הסמכות בעצמו באצילה, לא ראוי שיאצול פעם נוספת, כי הסמכות לא שלו, רוצים שיהיה פיקוח . הרי הסמכות אמורה להיוותר שלו, ועליו לפקח גם כשמאציל, אז מי שקיבל באצילה ויאצול גם הוא: ינותק לגמרי מהרשות המוסמכת. היכן האצילה הכפולה: סמכות החקיקה עפ"י הפרדת הרשויות, היא ביסודה של הכנסת. שהכנסת אצלה את הסמכות לתקן תקנות לשר, מבחינה רעיונית: האצילה (לא באמת קורה הליך האצלה) – אמרה לשר שהיא נותנת לו את הסמכות מבלי לקרוא לזה אצילה, אלא רק ע"י הסמכת שר להתקין, אז השר ייקח את הסמכות הזו ויאצול פעם שנייה? כשם שעובד ציבור ששר אצל לו לא יכול לאצול לעובד ציבור אחר, כך גם שר שהכנסת אצלה לו מהותית את סמכות החקיקה, לא ייקח סמכות שלא שלו ויאצול לאחר, בעיקר כי חייב באחריות מול הכנסת. 
(סעיף זה עוסק בשרים, כלל האצילה הוא מהמשפט המקובל, לא מכוח הסעיף). 
ש.ב: לסיים קריאת כללי צדק טבעי. 
26/3/12
המשך דיני ההסמכה:  התחום של המשפט המנהלי שמנסה בהצלחה חלקית לגשר בין תורת הרשויות המוסמכות ובין המציאות. החקיקה המקנה סמכויות לרשויות המנהליות השונו, כמעט צמיד מעשית מקנה סמכות לרשות ספציפית מסוימת (לא למדינה למשל), לשר מסוים, בעל תפקיד מסוים (פ"ש, ק. משטרה וכו'), אולם הלכה למעשה לא מעשי ולא רצוי כאמור, שבכל מקרה הסמכות תופעל ע"י הרשות שנקבעה לכך בחוק, ולשם כך התפתחו דיני ההסמכה. סוג אחד של הסמכה: אצילת סמכות: כאמור, נק' המוצא ברוח תורת הרשויות המוסמכות (פס"ד מיכלין): שאסור לאצול סמכות. הכנסה שנתנה סמכות לגוף, התכוונה שאותה רשות בלבד תפעיל את הסמכות, לכן ברירת המחדל: אי אצילה. עם זאת, החזקה אינה מוחלטת, ויש מקרים לאור אמות מידה גמישות שונות כפי שפורט בפילופוביץ, בהן ניתן לאצול סמכות. הסדר שונה מההסדר הכללי נקבע בח"י הממשלה: חל רק לגבי סמכויות שהחוק נתן לממשלה/שר, נקבע שבתנאים מסוימם, החזקה, נק' המוצא: כן מותר לאצול את הסמכות- נקבע שסמכות הנתונה לאחר השרים, עפ"י חוק/הועברה משר אחר, למעט סמכות להתקין תרנות, השר רשאי לאצול כולה/חלקה בסייגים מסוימם – עובד ציבור. קרי האצילה יכולה להיות רק לעובד ציבור, ולא בעניין תקנות, שהיא בעלת אופי חקיקתי. מעבר להסדר זה, ניתן ללמוד כעקרון כללי שמבטא גם הסדר משפטי כללי מחוץ לח"י הממשלה: איסור של אצילה כפולה, מאחר והסמכות המקורית היא בידי הכנסת, ואם הכנסת הסמיכה שר להתקין תקנות, מהותית ניתן לראות בכך כאצילת הסמכות של הכנסת, השר לא יכול לאצול את זה כי אז זה יהיה אצילה כפולה. מי שמחזיק בסמכות מכוח אצילה, לא יאצול פעם נוספת: ע"מ לשמור על המקור של הסמכות, לאפשר שליטה ופיקוח של הסמכות המקורית, אולי לבטל את האצילה או לסייגה.  מה קורה אם השר אוצל לבעל תפקיד וזה לא מספיק?  אולי אותו בעל תפקיד לא מצליח להתגבר על העומס, כי הסמכות רחבה מידיי? הפתרון: או שהשר אוצל לכמה אנשים, או שהרשות מגיעה למסקנה שאינה יכולה לבד, ותבקש מהרשות המקורית לאצול לעוד אנשים (כי היא לא יכולה לאצול בעצמה- יהיה כפול). 
ועוד:  ניתן ללמוד מההסדר שנקבע בסעיף 33ב , שאינו מוגבל לסמכות האצילה מחוק יסוד הממשלה אלא משקף עקרון רחב: אצילה יכולה להיעשות רק לעובד ציבור? למה? העיקרון חל גם במשפט המנהלי הרחב (יעני שלא מדובר בשר, אלא גם גורם אחר) – עולה מפס"ד הזכויות חתולים: למנוע מצבי ניגוד עניינים שעשוי להביא לשיקולים זרים, אם אדם שאינו עובד ציבור ומופקדת בידיו סמכות ציבורית עלול להיקלע לניגוד עניינים ושיקולי זרים מול אינטרס פרטי שלו, אידיאולוגי וכו' ובין חובתו הציבורית. לכן- גם שמותר לאצול, מותר רק לעובד ציבור, מהחשש לשיקולים זרים. לא יאצלו לכל עובד ציבור- אם עובד ציבור עצמו יהיה בניגוד עניינים, גם לו לא יאצלו (אגב: גם אם אוצלים לגורם פרטי- הוא כפוף לנורמות המשפט הציבורי מנהלי, ולא המשפט הפרטי , למרות שהוא גורם פרטי: למשל שוטר מתנדב, שאינו שוטר מהמניין, כפוף לכללי המשפט הציבורי). ועוד סיבה: פיקוח: אם מדובר בעובד ציבור, הוא כפוף למערכת פיקוחית ומשמעתית מהותית. עובד ציבור, לו יפעיל סמכויות לא כדין, ניתן להעמידו לדין משמעתי, להטיל סנקציות , לפטרו. כל זה לא קיים או קיים הקטנה כשמדובר באדם פרטי: לא ניתן להעמידו לדין משמעתי, אם הוא מתנדב: מה אכפת לו מדין משמעתי? לכן- גם כשאצילה מותרת , היא מותרת רק לעובדי ציבור (33ב לח"י ממשלה + עקרון רחב של המשפט המנהלי לפי פס"ד החתולים). 33ג: סמכות שהממשלה אצלה לשר, למעט סמכות להתקין תקנות, רשאי השר לאצלה לעובד ציבור אם הסמיכה אותו הממשלה לכך: מה חריג בסעיף זה?  אצילה כפולה מאופשרת- חריג מכוח ח"י, והרציונל: פרקטי: מוטב שהממשלה, שעסוקה מחד ומסורבלת מאידך, ומתכנסת לישיבה שבועית בלבד, לא יהיו עליה ככל שאינה מעוניינת בכך סמכות להתקין תקנות, אלא  יכולה להחליט: גם סמכות להתקין תקנות ניתנת לאצילה לשר, אך השר לא יכול לאצול שוב. קרי, הממשלה לא חייבת להתעסק עם תקנות, אצל לאצול לשר, אבל שם זה עוצר, אין אצילה משולשת. 
שאלה : מה זה לאצול סמכות? 

הסמכות נותרת בידי הרשות המוסמכת (בהעברה משר לשר: נדרש אישור כנסת, כי זה כאילו מנוגד לחוק- הכנסת קבעה שהסמכות היא של שר מסוים), ולא צריך אישור כנסת, כי המשמעות: הרשות המוסמכת מסמיכה גורם מוסמך להפעיל סמכות, אך עדיין הסמכות נותרת בידה, יכולה להפעילה כרצונה, וכשהיא מעוניינת להפעילה: יכולה כמובן למרות שאצלה את הסמכות, עדיין נותרת זכאית, ואף יש עליה אחריות עודפת: אחראית לפקח באופן סביר לפקח גם על החלטות הגורם הנאצל, קרי מחויבת לקבוע הסדרי פיקוח. מה זה אומר לגבי הלכת מיכלין: זה לא חל על הלכת מיכלין, ולמה לא ניתן לומר שסמכות נאצלת היא אחראית? כי הרשות המוסמכת המקורית זכאית לתת הוראות בדבר אופן הפעלת הסמכות לרשות הנאצלת, והלכת מיכלין לא חלה (כי היא חלה רק שהחוק נותן סמכות לרשות מסוימת וקובע שהיא לא תקבל הנחיות מלמעלה. אך באצילה זה שונה)- הנאצל כפוף להנחיות מהאוצל, שיכול לקבוע קריטריונים לשק"ד בהפעלת הסמכות, מהיותה הסמכות המקורית- לא תדון בכל מקרה לגופו, אך רשאית לקבוע הנחיות כלליות על כיצד להפעיל את שק"ד, ובלבד שלא מבטלת לחלוטין את השק"ד של הנאצל, ולא לקבוע קריטריונים נוקשים כפי שלא קובעת לעצמה כאלו, והנאצל רשאי להפעיל שק"ד בהפעלה, כמו שהאוצל רשאי לחזור אליו לאישור אם יש צורך לחרוג – זה לגיטימי (אם כי לא חובה). (דיני הנחיות מנהליות: מצב בו יש עפ"י חוק, שק"ד –ניתן להוציא קריטריונים לאיך להפעיל שק"ד, אך לא נוקשים, כי אם נוקשים זה סותר את החוק שאומר: הרשות "רשאית" , קרי תפעל בשק"ד. מה כן מותר- לקבוע אמות מידה עקרוניות להפעלת סמכות, תוך אפשור של חריגה מהן). ומה אם הנאצל לא פועל עפ"י ההנחיות? סעיף 6 לחוק חופש המידע: חובה לפרסם הנחיות, ואז אם האזרח רואה שהרשות הנאצלת סוטה: יכול להתלונן לרשויות הרלוונטיות. קרי, למעט ענייני כורח, בטחון ההנחיות מפורסמות, וזו דרך מעולה לפיקוח, בין היתר של האזרח בעל האינטרס בנושא. 
עד כאן לגבי אצילה. 

הסדר נוסף: נטילת סמכויות-  34 לח"י הממשלה:  שר הממונה על ביצוע של חוק, רשאי ליטול לעצמו כל סמכות למעט זו בעלת אופי שיפוטי הנתונה עפ"י חוק לעובד המדינה. השר רשאי לעשות כן, לעניין מסוים או לתק' מסוימת. ניתוח: יש סמכויות רבות שנתונות לרשויות, והשר ממונה על ביצוען, זה בתחומו. עם זאת, הרבה חוקים מקנים סמכויות מסוימות לא לשר הממונה על ביצוע החוק, אלא לרשויות הפועלות במסגרת החוק- הסעיף הזה אומר: נק' המוצא- שר הממונה על ביצוע חוק, יכול ליטול סמכות שהחוק נותן לגורמים אחרים בסייגים: רק כשמדובר בעובד מדינה, ואם החוק נותן את הסמכות לראש רשות מקומית למשל (לא עובד מדינה), אז השר לא יכול לחרוג מתחום המדינה וליטול סמכות שהכנסת לא רצתה שיהיו במשרד ממשלתי, אלא רק דברים שנתונים למשרדי הממשלה בגדול (רציונל: אם הכנסת קבעה שסמכות מסוימת תופעל ע"י גוף חיצוני למשרדי ממשלה, ההנחה היא שיש לזה סיבה, אם השר ייטול סמכות הוא משנה את התפיסה.).  ועוד: גם אם מדובר בגורם של המדינה, הוא לא בהכרח עובד מדינה- יש חוקים שהאחריות על ביצועם מוטלת על שר מסוים, אך הסמכויות מוקנות לשר אחר (שר- לא עובד מדינה),  למשל: שר הפנים ממונה על חוק, ומכוח החוק יש סמכות לשר האוצר, שר הפנים לא יכול ליטול, גם טכנית כי שר לא עובד משינה, וגם מהותית: כי החליטו ששר אחר יעשה, ויש לזה סיבה. מאידך: לא ניתן ליטול סמכות בעלת אופי שיפוטי: למה? כי קיים עקרון חוקתי של אי תלות שיפוטי (ח"י הפשיטה) וגם, השר הוא אישיות פוליטית,  ולא ראוי שייטול סמכות שיפוטית שניתנה לגורמים לא פוליטיים (למעט אם יש הוראה מפורשת/משתמעת בחוק), ולא יכול השר להפוך עצמו לשופט כל אימת שהחלטות שיפוטיות לא מוצאות חן בעיניו. מעבר לכך: יש סמכויות ביצועיות מקצועיות , שמשתמע מהחוק שלא ניתן ליטול אותם. דוג': שר הבריאות לא ייטול לעצמו סמכות של מנהל בי"ח בעניין רפואי, או שר המשפטים הממונה על היועמ"ש וכל התובעים לא יתערב בשק"דם להגשת כתב אישום, וגם אם לא נקבל את עמדת פס"ד חוטר ישי (שהסמכות היא מעין שיפוטית), ברור שלא מתקבל על הדעת שהשר ייקח סמכות שניתנה לגורמים בלתי פוליטיים במהותם, אם ההחלטה לא מוצאת חן בעיניו (בנדור: למרות שסמכות הגשת כתב אישום היא ביצועית לדעתו ולא מעין שיפוטית כמו שנקבע, עדיין במהותה מחייבת אי תלות ברשויות נבחרות ממונות). לרוב, השר אחראי על עניינים מקצועיים הרי,  והמילה האחרונה הא של השר הממונה. כאשר מדובר בסמכות שהיא באמת בעלת אופי מקצועי מובהק, או שיפוטי מובהק- פיטורים של רשות ביצועית מובהקת/שיפוטית (שאמורים להיות עצמאיים), לאחר שמילא את תפקידו בתו"ל- הפיטורים לא חוקיים ויבוטלו. משמע: בעניינים מובהקים הדורשים עצמאות, לא סביר ששר יפטר את הרשות שהפעילה סמכותה במסגרת פועלם במסגרת סמכותם, למעט טענת אי התאמה לתפקיד או משהו משמעתי). בנדור: זה גם ראוי שכל עובדי הממשלה רואים עצמם מחויבים לפעול עפ"י מדיניות משלה נבחרת כל עוד מדובר בשאלות מדיניות (למרות הלכת מיכלין), אך כשמדובר בשאלה מקצועית (מנהל בי"ח), פיטוריו בגין פועלו העצמאי, מורכב מאד (יש הגנות). (גוף דו מהותי: פורמאלית מאוגד כגוף פרטי, אך מהותית כפוף למשפט המנהלי). 
העברת סמכות: לוקחים סמכות מא' ומעבירים לב': א' מאבד סמכות. הסדר בחוק יסוד הממשלה אומר שהממשלה רשאית להעביר סמכות משר לשר אחר- ואז הסמכות עוברת לשר אחר. ח"י מאפשר זאת, למרות שזו סתירה לחוק הכנסת, ולכן מורה לאשר אצל הכנסת. העברה אם כן – טעונה אישור כנסת. 
סוף ענייני סמכות והסמכה. 

נושא שני : הליכי המנהל:  השונה מהסמכות לקבל את ההחלטות, אינם עוסקים בסמכות הרשות, ולא השק"ד מנהלי (תוכן ההחלטות – נושא שלישי), אלא ההליכים, הדרכים והפרוצדורה לקבלת ההחלטה. וכאמור, למרות שההליכים לא נשמעים אירוע חשוב, פרקטית הם הדבר המשמעתי במשפט המנהלי. כיוון שהמשפט המנהלי בסוף מוצא רשות מוסמכת, ושק"ד  הוא לרוב רחב והמגבלות עליו מוגבלות, והחשיבות הקריטית: הליכי המנהל. רציונלים: 
· טיוב וטיב ההחלטות: ההנחה- אם ההליכים טובים, ההחלטות טובות. ואם הרשות מחויבת טרם קבלת החלטה לתת טיעון/לאסוף חומר/לא להיות בניגוד עניינים, ההנחה היא שיש יותר סיכוי שההחלטה טובה אם נתנה טיעון, אספה חומר, התייעצה וכו'. ניגוד עניינים: ההנחה היא שאם תימצא במצב זה ישבש את ההחלטה ויש סיכוי טוב להחלטה טובה אם לא תימצא בניגוד עניינים. אמנם זה לא חלוט: אם עובד ציבור אינו בניגוד עניינים אך טיפש- לא יחליט טוב לעומת החכם שנמצא בניגוד עניינים ובעל יושרה. אך סטטיסטית: ההנחות ברורות, ומקורן בשכל הישר: יותר מידע, חוסר ניגוד עניינים וכו' יוביל להחלטות טובות יותר, כמו שהצורך לנמק יוביל להחלטות טובות: הנימוק והחובה לנמק לא יאפשרו שיקולים זרים כי חייבים לפרט את ההנמקות. ועוד: רשויות הגונות – מי שצריך לנמק, נניח כי ההחלטה תהיה טובה יותר, כי יודע שעליו לחשוב רציונלית. דוג': שופטים לעיתים מציעים הצעות לצדדים במהלך הדיון, ואם זה מתקבל: הכל בסדר. יש מקרים שהשופטים הציעו הצעה מסוימת ואחד הצדדים לא הסכים, ואח"כ נתנו פס"ד מנומק ומפורט בעל תוכן הפוך (למה רק רציו מחייב, למה רק קביעה משפטית שביססה את הפס"ד מחייב? כי שהשופטים יודעים שההלכה תלויה באמירתם: יחשבו יורת, וינמקו לאחר שחשבו ולא יפעלו אינטואיטיבית), כי ראיית הצורך לנמק מובילה להחלטות טובות מאלו האינטואיטיביות שעלולות להיות בסיס לפשרה ללא דיון למשל. או פרסום: נועד להביא לידיעת הציבור, ולבנות ציפיות אצל אנשים על התקנות אך גם: אם אני צריך לפרסם משהו, אני אחשוב על התוכן כפליים- שהתוכן חוקי, ראוי וכו'. מכאן הכוח של כללי ההליכים המנהליים וחשיבותם בכל הנוגע לאיכות ההחלטות. 
· הליך הוגן /מראית עין: לפחות שההליך יהיה הוגן. אמפירית: אם מקבלים החלטות מול אנשים לאחר הליך לא הוגן, התחושה תהיה קשה , לעומת אותה החלטה עצמה שמתקבלת לאחר הליך הוגן – מקל על התחושה, התחושה היא שההחלטה מאכזבת , אך התחושה נטולת תסכול ואין חשש על הכרה בלגיטימיות ההחלטה. קרי- רוב האנשים רואים כדבר המשמעותי לא רק את התוצאה, אלא גם לאור הוגנות ההליך. חיזוק לגיטימיות ההחלטה, בעיני הציבור  (מענה לערעור באמונו) הרחב ובעיני הצדדים.
הכללים החשובים ביותר בתחום המפשט המנהלי הטבעי: כללי הצדק הטבעי- ביטוי טכני. מהם הכללים? שתי משפחות של כללים :
· זכות הטיעון/חובת השימוע /חובת השמיעה
· איסור משוא פנים/ ניגוד עניינים 
כללי על שתי המשפחות: 
· מדובר על כללי הליכים – לא מתייחסים לתוכן ההחלטה. "משוא פנים, מזוהה לרוב עם שק"ד שמוטה לטובת אינטרס, אולם בהקשר כללי הצדק הטבעי- איסור משוא פנים לא מדבר על תוכן החלטה , אל  על עניין של הליך. קרי אסור לרשות מנהלית להיות במצב של משוא פנים, טרם קבלת ההחלטה אפילו. קרי, החובה קמה טרם קבלת ההחלטה: לתת זכות טיעון, לא להיות בניגוד עניינים וכו'. גם בדיעבד, רשות שלא נתנה זכות טיעון לא יכולה לטעון לנכונות החלטתה, ולרוב היא תבוטל ללא דיון בתוכן. ביהמ"ש: חובת האמון, הליך צודק וכו', וגם : החלטה טובה או לא היא לא מעניין ביהמ"ש, אלא חשוב ההליך ואז ללא אינדיקציה מיוחדת, נניח שההחלטה תהיה טובה. משמע: הכללים- מתייחסים לאיך מקבלים החלטה, ולא לתוכנה. קרי החלטה יכולה להתבטל, רק בגלל הליך לא הוגן. לסיכום: הכללים עוסקים בהליכי המנהל, ולא בתוכן ההחלטות, או הסמכות או אופן הפעלת השק"ד המנהלי. 
· יש זיקה בין הכללים ובין סמכויות המנהל: תחולתם של כללי הצדק הטבעי עשויה להיות שונה בהתאם לסיווג ההחלטה. סוגי ההחלטות כאמור: חקיקה, שיפוט, ביצוע. כשנבדוק את תחולת זכות הטיעון והכלל של איסור משוא פנים/ניגוד עניינים לכל אחד מסוגי ההחלטות:
· זכות הטיעון: 
· חקיקה: עקרונית: זכות הטיעון לא חלה בהליכי חקיקה. אין זכות לאדם שעשוי להיפגע מתקנות, לטעון את טענותיו בפני הרשות המוסמכת טרם התקנתן. הסיבה: מעשית בעיקרה- מאחר ותקנות במהותן, לרוב פונות לכל תושבי המדינה או לפחות לאנשים רבים, אם היינו מאפשרים לכל אחד שהתקנות עשויות להשפיע עליו לטעון טענותיו בפני הרשות המתקינה טרם ההתקנה, לא ניתן היה להתקין תקנות, וניתן היה להציף את הרשות המוסמכת בבקשות לממש את זכות הטיעון ובדרך זו אי אפשר להתקין תקנות. עקרון המאפיין את הליכי המנהל: לא דורשים דברים בלתי אפשריים, או בהקשר הליכי המנהל: הם נועדו לאפשר לרשות לקבל החלטות טובות ובהליך נאות, אולם לא נועדו לשמש מחסום מפני קבלת החלטות והקניית זכות טיעון טרם תקנת תקנות – המשמעות: לא ניתן להתקין או שהיה נגרם שיבוש קשה לכך ומטרת הליכי המנהל וכללי הצדק הטבעי: לקבל החלטות טובות וראויות בהליך נאות, אך לא למנוע את תקנת התקנות. לכן – אין זכות טיעון מול חקיקה. אולם:  בכך שזה לא מעשי לתת טיעון לפני התקנת תקנה, או לפחות גורם סרבול רציני, לא עולה שההסדר החלופי היחיד הוא שהשר יגיע ללשכה, צץ לו רעיון, כותב תקנות ולמחרת הן בתוקף. לעיתים קרובות, הרשות המתקינה , בייחוד בתקנות רבות חשיבות, אמנם אינה מאפשרת לכל מי שרוצה לטעון לבוא ולהגיש טענות, אלא במסגרת ההליך לגיבוש התקנות, מפיצים טיוטה שלהן בקרב כל מיני גורמים ייצוגיים/מומחים (אולי וועדה), וככל שיש פניות מגופים בעלי תרומה מיוחדת, דנים בהן. ולגבי הצעות חוק של הכנסת: מפורסמות ההצעות (למשל לדיקני הפקולטות למשפטים), ואמנם לא כל מי שרוצה לטעון יכול להופיע בוועדות הכנסת, אך הרשות אחרי קבלת פניות, אם מוצאת לנכון להזמינם או לקבל חוו"דם בכתב: עושה כן. זו לא זכות טיעון רגילה- מכוחה כל מי שיכול להיפגע רשאי לטיעון ולא נתון ל"חסדי הרשות" (עת שוקלת אם לשמוע את פניות הציבור, להזמין מומחה שהעלה טענות וכו'). בעבר, זה לא היה נהוג, לשמוע טענות של מומחים, ונטען שגם אם אין זכות טיעון, זה לא אמור שיש ללכת לקצה ולהתעלם לגמרי, אלא עפ"י שק"ד הרשות, ראוי שיישמע קול המומחים או הטוענים. יש גם תקנות הדורשות אישור ועדה מוועדות הכנסת, וטרם כניסתם לתוקף נדרש דיון בוועדה הרלוונטית, ויו"ר הוועדה מזמין עפ"י שיקולו נציגי ציבור, מומחי אקדמיה וכו'. בנדור: זה הליך מעין שימוע, אך בוודאי לא שימוע קלאסי. 
· הליכים בעלי אופי שיפוטי: ביסודם הליכי הכרעה במחלוקת בין שני צדדים, וכאשר הרשות השיפוטית פועלת ע"ב טענות, זכות הטיעון חלה באופן מובהק, והרשות המוסמכת (בית דין משמעתי למשל) צריכה לשמוע את צדדי המחלוקת, אלא אם יש חריג:  אם מדובר בצו חיפוש דחוף, קצין משטרה רשאי להוציא אותו וברור שלא יזמן את בעל הבית לשימוע/טיעון. אך ככל שניתן לקבל החלטה תקינה, הליכי שיפוט מבוססים על זכות טיעון של הנודעים בדבר. דוג' להליך המסווג כשיפוטי:  הליכי ההשגות לפני ועדות תו"ב- אדם מסוים מבקש רישיון בניה לחריגה מתכנית, מפורסמת בקשתו וברור שהוועדה (גוף מנהלי עם סמכות שיפוטית) צריכה לשמוע את כל המתנגדים לאישור התכנית. 
· החלטות ביצועיות: תלוי בסוג ההחלטה. החלטה ביצועית שיש בה כדי לפגוע בזכות: דורשת זכות טיעון. לפני שנפגעת זכות אדם, הרשות תיתן זכות טיעון. החלטות שלא פוגעות בזכות, אינן חייבות בזכות הטיעון, כי אין למי לתת זכות כזו. יש מקרי ביניים המעוררים ספק: אם ההחלטה לא פוגעת בזכות חוקתית אלא באינטרס של אותו אדם? השאלה: עד כמה האדם שאינטרסו נפגע מההחלטה, זכאי לטעון טענותיו טרם קבלת ההחלטה? כאן יש עניין של מדיניות שלעיתים מוגדר בחוקים ספציפיים ולעיתים מגיע לפרשנות ביהמ"ש: אם האינטרס חשוב, והיעילות לא תיפגע- יאפשרו טיעון. דוג': לפני מתן הטבה למתחרה עסקי שלי. מבחינתי, לא ניתן לומר שיש לי זכות שהממשלה לא תיתן הטבה למתחרי, אולם אני עלול להיפגע, אינטרס שלי להתחרות באופן חופשי יפגע, ואז, או שהנושא מוסדר בחוק, או מגיע להכרעה שיפוטית, וביהמ"ש יבדוק: האינטרס כבד משקל? שיקולים מעשיים: אם מדובר בנפגע אחד, אולי יתנו טיעון (לעומת החלטה שמשפיעה על אלפים). ברור שללא חריג מיוחד – יש זכות טיעון אך אם ההחלטה לא פוגעת בזכות- אין זכות, ומקרי ביניים: תלוי בנסיבות, קיום חוק והכרעה שיפוטית. 
· איסור משוא פנים וניגוד עניינים: עקרונית: חל לכל סוגי ההחלטות. שום רשות אינה יכולה לעסוק בכל אחת מהסמכויות במצב ניגוד עניינים (נ"ע). כשמדובר במשוא פנים, יש מורכבות בהחלטות חקיקה וביצוע. 
· החלטות ביצוע: ההליך אינו אדברסרי, אלא הרשות יוזמת את ההליך. ברור שגם בשלב הראשוני יש לה כבר משוא פנים, קרי כבר עמדתה נוטה לעניין מסוים, כי היא יזמה אותו. למשל: כבר הביעה את רצונה העקרוני לשלול רשיון נהיגה בהתקיים כך וכך. בהליך בעל אופי ביצועי לא ניתן להקפיד כמו בשיפוטי, שם נדרשת ניטראליות, אי יוזמה. בביצועי: הרשות יוזמת, ולכן כבר נמצאת במשוא פנים. עם זאת: ביהמ"ש אומר- אסור לרשות "לנעול" עצמה, להתנהג באופן שיש בו כבר משוא פנים קיצוני- שדעתה נעולה. פרשת בן דוד: אם חבר ועדה שאמורה לדון שאלת האחיות האישית של בן דוד ומדיניות זריקת התרומות דם של האתיופים, כבר הודיע מראש על מסקנותיו (שצריך לפטרו), אז למרות שהקימו את הוועדה כי הבינו שמשהו לא בסדר, עדיין- בתפקיד מסוגו אסור להתנהג כפי שהתנהג מסאלה: הודיע בעיתונות מה מסקנתו. רציונלית, אם אני מביע בפומבי עמדה , קשה לסגת ממנה. קרי , ההנחה שאם התחייבתי ציבורית בפני כולם, קשה לי לחזור בי, לעומת אחר שאולי גיבש דעה אך טרם הודיע ופרסם. סיכום: משוא פנים בהחלטות ביצועיות, האיסור קיים, אך בעמדה נחותה כי הרשות יזמה עניין, ואין לצפות ממנה אי הטיה מוחלטת, אחרת לא הייתה יוזמת, ולכן האיסור הוא על קיצוניות: אסור להתנהג כמי שכבר קיבלה את ההחלטה טרם פתיחת ההליך. הליכי תו"ב: שלב ההתנגדויות הוא במהותו שיפוטי- הרשות מחליטה אחרי שמיעת ההתנגדויות. לעיתים, הועדה עצמה יזמה את ההליך. פס"ד מלאך: הייתה כוונה להקים איצטדיון , ומי שיזם- רפי לוי, יו"ר נועדה. החלו התנגדויות, והוא אמור לפסוק. ביהמ"ש: ברור שלא ניתן לומר שאין לו משוא פנים, אך למה נפסל בכל זאת: אמר לעיתון שהוא נחוש להעביר ולדחות את ההתנגדויות, וביהמ"ש קבע: אובייקטיבית הוא נמצא במשוא פנים. ועוד סיבה: היו המון מתנגדים, והוא זימן את כולם לשעתיים לחדר צנוע וקטן (תנאים וזמן לא ריאליים) וביהמ"ש: עצם עובדה ואובייקטיבית נראה כמישהו שכבר "נעול" , מעבר לנטייה הלגיטימית כמתכנן הפרויקט. סיכום: לא ניתן להקפיד הקפדה יתרה על היעדר משוא פנים כי הרשות יוזמת משהו, ולכן יוזמתה כבר מהווה הטיה, ועצם היוזמה לא פוסל. אך בהליך השיפוטי יש סטנדרט אחר על היוזם: ואם התבטא שלא מעניין אותו ההתנגדויות, אז ההסכמה על משוא פנים בהחלטות ביצועיות כבר עוברת גבול. 
היחס בין כללי הצדק הטבעי במשפט המנהלי הכללי ובין חוקים ספציפיים: 

פס"ד סיעת הליכוד נ' עיריית פ"ת:  יש חוקים הכוללים הסדרי טיעון, הגבלות על ניגוד עניינים וכו'. כאמור, כללי הצדק הטבעי הן משפט מקובל, אין חוק למשפט מנהלי. השאלה: מה אם יש הסדר הנוגע לטיעון / משוא פנים בחוק ספציפי? פועלים לפי לחוק או פונים למשפט המקובל? דוג': חוק ספציפי קובע- אדם פסול מלדון בעניינים של קרוביו וחבריו הקרובים. מגיע מקרה בו יש אינטרס כספי שנובע מקרבתו לרשות מסוימת, אז מה? החוק יגבר כי קובע רק משפחה וחברים או כללי הצדק הטבעי יקומו ואיסור על נ"ע יחול?  ראשית יש לפרש את החוק: אולי הוא כותב קרוב משפחה , אך הוא מתכוון גם חבר? אז לא מתעורר הצורך בכללי הצדק הטבעי, כי הוא ייפסל מכוח החוק.  אך אם החוק פוסל על רקע אינטרס משפחתי ולא כספי? ברירת המחדל: אין הסדר שלילי. עניין פרשני- ככלל לא מפרשים הסדרים ספציפיים בחוק כהסדרים שליליים, קרי לא אומרים מה לא חל בעצם האמירה מה חל. לא מפרשים שמכשיר את השאר. והיה והאחר לא פסול מכוח החוק, ייפסל מכוח המשפט המקובל, כל עוד אין אינדיקציה שהחוק רצה לנקוט הסדר שלילי. קרי: האנשים לא פסולים מכוח החוק לפי פרשנותו, אך ניתן לפסול אותם לפי כללי הצדק הטבעי של המשפט המנהלי, יעני אין בסדר שלילי. שאלה נוספת:  מה ההיגיון? למה החוק חלקי? למה החוק לא מפרט? שתי סיבות לקיום הסדרים חלקיים שאינו הסדר שלילי:
· בהירות:  המשפט המקובל אינו ברור תמיד. המשפט המקובל אומר שאדם  פסול לנ"ע אם קיים חשש סביר שאינטרסו האישי מתנגש עם אינטרס התפקיד ואז ישקול שיקולים זרים. אך לא תמיד קל ליישם, לכן החוק מקל: בן זוג, בן/בת פסולים, הורים פסולים, וכו'- על אלו אין מה לדון: הם פסולים. מונע דיון לגופו של עניין עפ"י מבחן חשש סביר שהוא מעורפל: מה אם מדובר בנכד וסבא ישירים למשל? לכן החוק עושה סדר לפחות בחלק מהמקרים: ע"מ להסיר ספק- בעניינים אלו יש פסול, ואין לדון על חשש סביר. סיכום: הרבה חוקים לא מכשירים את השאר, אלא פוסלים ומקילים על מקרים ספציפיים וחוסך החלת מבחנים מופשטים. 
· חקיקה חלקית קובעת סנקציות שאינן מתחום המשפט המנהלי: למשל פלילית- אסור לעובד ציבור לדון בבקשות של בת זוגו, אחיו וכו'. אם עשה כן- עונשו שנה מאסר.  כזכור, כשמדובר בעבירה פלילית, רצוי לפרט, ואם הוא דן בעבירה אחרת שיש בה נ"ע, זו לא תהיה עבירה מכוח חוק זה כי החוק מדבר  על איסור פלילי ספציפי עם ענישה כשמדובר באחים ובת זוג. קרי יש אירועים שהכנסת רוצה להצמיד את הנורמה למשפט פלילי, נזיקי וקובעת עונשים פליליים ונזיקיים. זה לא אומר שהמשפט המנהלי כבר לא חל, אלא יחול ללא הסנקציות הללו, ועפ"י כללי הצדק הטבעי. אם ההפרה נכנסה לתוך החוק החלקי- זו לא רק הפרת משפט מנהלי, אלא עבירה פלילית עם העמדה לדין וכו'. אם ההפרה היא רק של המשפט מנהלי, הסקציות תהיינה מנהליות. משמע: הסדר חלקי כי מכיל סנקציה מחוץ למשפט המנהלי. 
פס"ד סיעת הליכוד: לא רק קובע שאין הסדר שלילי כדי להרחיב שק"ד שיפוטי, אלא מטעם קביעת הסדר ספציפי (לחסוך החלת מבחני צדק טבעי של חשש סביר למשל) ואולי ענישה (מעבר למשפט המנהלי, וכמובן רק למי שעושה את העבירה הספציפית הקבוע בחוק, ומי שסרח מנהלית: יוענש מנהלית בלבד, אחרי שההחלטה / מעשה שלו יבוטלו מכוח כללי הצדק הטבעי , שחזקה שממשיכים לחול) . אם יש אינדיקציה שהייתה כוונה להסדר שלילי, אז יפורש כך. בהיעדרה: החזקה היא שאין כוונה להסדר שלילי. 
דרגת המשפט המקובל בפירמידת הנורמות: כמו חוק במקרה הטוב.  ביהמ"ש העליון שלנו מפרט בהרחבה את זכויות היסוד ולפחות ככל שמדובר בזכות הטיעון כחלק מהזכות להליך הוגן, ביהמ"ש קבע שהזכות להליך הוגן היא חלק מכבו"א. הפסיקה אף פסלה חוק שאפשר להאריך מעצר ללא נוכחות החשוד, וההסבר: זה חלק מהזכות להליך הוגן, שהוא חלק מכבו"א, וברור שזכות הטיעון היא חלק מהליך הוגן. משמע: למרות שרגילים לחשוב על כללי הצדק הטבעי ברמת משפט מקובל, ככל הנראה זה עלה לדרגה חוקתית, וחוק כנסת שמפורשות פוגע בזכות הטיעון עלול להיפסל כבלתי חוקתית. למשל: לא צריך לתת לאדם טיעון לפני פסילת רישיון: פגיעה בחופש העיסוק בצורה לא מידתית, קרי פסילה ללא מתן טיעון (פן נוסף של כללי הצדק הטבעי). 
ש.ב: פרסום. 
16/4/12
חזרה- כללי הצדק הטבעי:  שני הכללים המרכזיים החשובים הנוגעים להליכי המנהל. תזכורת: כללי הצדק הטבעי, כמו כל הליכי המנהל, לא עוסקים בתוכן ההחלטות, בשיקולים שנשקלים אלא בהליכים לקבלת ההחלטות, שקודמים לקבלת ההחלטות המנהליות. אם הרשות המנהלית מקיימת את הנדרש ממנה, היא לא תקבל החלטה בהליך הסוטה מכללי הצדק הטבעי. לכן, ככלל, השאלה מה בפועל הייתה ההחלטה שהתקבלה, מה בפועל היו השיקולים ששקלה , אינן רלוונטיות לכללי הצדק הטבעי. לכן, כשעוסקים באיסור על קבלת החלטות במצב של משוא פנים: אין מדובר על העדפה בפועל, לא ראויה של שיקול/אינטרס מסוים, אלא מצב מסוים בו אסור לרשות לדון בעניין ולהחליט כי המצב מעורר חשש שהרשות לא תפעיל באופן תקין , חוקי את שק"דה.  תחולת הכללים עשויה להיות שונה בהתאם לסוג ההחלטה בה מדובר: אם מדובר בזכות הטיעון/שמוע – היא חלה באופן מלא בהליכים שיפוטיים, בהליכים בהם עשויה להיגרם פגיעה בזכות, עשוי לחול גם בהליכים אחרים שעשויים להביא לפגיעה באינטרס של אדם. לעומת זאת: זכות לא חלה באופן מלא בהליכי חקיקה: רשות המעוניינת, שוקלת להתקין תקנה אינה חייבת להעניק זכות טיעון לכל אדם שזכויותיו/אינטרסו עלול להיפגע, וזאת מסיבה מעשית: כללי הצדק הטבעי, מיועדים לאפשר קבלת החלטות תקינות, ראויות , הליך ראוי/צודק, אך לא נועדו למנוע קבלת החלטות, ואם המשפט מעניק סמכות, אין מצב שכללי הצדק הטבעי ימנעו את קבלת ההחלטה, ולכן ככלל זכות הטיעון אינה חלה בהליכי חקיקה. יחד עם זאת,  הולכת וגוברת ההבנה, שלאור חשיבות זכות הטיעון, גם בהליכי חקיקה אין מקום לומר שכיוון שלא חובה להעניק זכות טיעון במשמעותה הרגילה, זה אומר שהרשות לא חשופה בכלל לטענות שעלולות להיות רלוונטיות לקראת התקנת התקנות,  רשויות לא נוטות להתקין תקנות על דעת עצמן: שר לא מגיע למשרד, ורעיון שעלה במוחו הופך לתקנה, אלא יש הליך שהוא חלופה לזכות הטיעון: פרסום טיוטת התקנה, הפצה לגורמים רלוונטיים, קבלת עמדתם, ורק לאחר הליך זה מותקנות התקנות- זה לא זכות טיעון לכל אדם אמנם (שרואה עצמו שעלול להיפגע) אך גם לא קיצוניות שונה: התקנה בלי לקבל עמדות שעשויות להשפיע לטובה על איכות החקיקה. ההליך הזה אינו מחייב משפטית כשמדובר בהצעות חוק ממשלתית – או אז הדיון בוועדה זה כבר עניין משפטי המוסדר בתקנון הכנסת, אך מה שכן הפך להיות פרקטיקה: לפני שהממשלה מגישה הצעת חוק, היא מפרסמת אותה באתר המשרד הרלוונטי ומפיצה לכל מיני גורמים (למשל דיקני פקולטות למשפטים) ע"מ לשמוע את דעתם, הערותיהם. אין מקור משפטי פורמלי, שמחייבת להפיץ את ההצעות הללו, מדובר בפרקטיקה מקובלת. 
שאלה נוספת כאמור:  היחס בין כללי הצדק הטבעי הכלליים, כפי שנקבעו בפסיקה (ירשנו מהמשפט המקובל  המנדטורי), המשפט המנהלי הכללי ובין החקיקה המנהלית הספציפית. הרי רוב החקיקה בישראל הם חוקי משפט מנהלי, לא כללי, אלא ספציפי?: דיני תו"ב, מכרזים וכו'. רבים מהחוקים הספציפיים הללו כוללים (כל חוק והקשרו אותו הוא מסדיר) נורמות המיישמות בתחומו את זכות הטיעון ואת האיסור על קבלת החלטה במשוא פנים/ניגוד עניינים. מתעוררת שאלת היחס בין המשפט הכללי המנהלי והחקיקה הספציפית: האם הכללי חל רק אימת שהספציפי אינו עוסק בתחום? אם הספציפי לא כולל טיעון/ניגוד עניינים זה יושלם ע"י המקובל המנהלי הכללי? יחול במקביל לחוק הספציפי?  פס"ד סיעת הליכוד:  החזקה: כל עוד אין אינדיקציה אחרת (אמריה מפורשת בחוק הספציפי), כללי הצדק הטבעי הרחבים ממשיכים לחול לצד הוראות החוק הספציפיות. קרי, ככל שאין סתירה בין החוק וכללי הצדק הטבעי: אם החוק פוסל אח, ולפי הפסיקה גם אבא פסול: כל עוד אין סתירה: האב פסול. לצד הספציפי מחילים גם את האמור בפסיקה, לא תופסים את החוקים כקובעים הסדר שלילי: ההן לא מצביע על הלאו כלפי הפסיקה (אלא אם החוק אומר במפורש: רק קביעתי היא רלוונטית, או אז הפסיקה לא רלוונטית- עפ"י כלל נורמה ספציפית מנצחת כללית). אבל התפיסה: הסדר חלקי לא מבטל את ההסדר הכללי. (הטוען להסדר שלילי: עליו הנטל לשכנע שבנסיבות אלו נקבע הסדר שלילי, יעני לאבא מותר להתמנות). 
השאלה: אז למה החוקים קובעים הסדר חלקי בלבד? הרי יש משפט מנהלי רחב, אז למה חוקים בתחומי המשפט המנהלי קובעים הסדרים שונים וחלקיים? שני הסברים: 
· החוק מעוניין שבעניין מסוים ההסדר יהיה ברור: המשפט המקובל , בגלל אופיו הכללי, וכיוון שנוצר בפסיקה, לא תמיד ספציפי (לדוג': איסור על ניגוד עניינים- לא פוסלים כל מצב כזה, אלא כזה המעורר חשש סביר להטיה בשיקולים- מבחן כללי ולא ממש ברור). קרי, הכנסת אומרת: המבחן חשש סביר טוב, אך יש נושאים שחייבים להיות ברורים ולא נתונים לפרשנות: מינוי אח פסול נקודה, אין מה להפעיל את מבחן החשש הסביר, המחוקק קובע חזקה חלוטה. זה לא אומר שמקרים אחרים מותרים לניגוד עניינים, אלא שמצב ספציפי יהיה ברור. זכות טיעון:  צריכה להינתן באופן הוגן בנסיבות העניין: לעיתים הוגן יכול להיות בכתב, לעיתים מחייב בע"פ, לעיתים כוללת גם זכות להביא עדים ולעיתים לא, זכות לייצוג – קרי מבחן מעורפל. הכנסת אומרת: בעניין מסוים אני רוצה לקבוע בבירור איך שומעים טיעונים: חוק תו"ב: מגדיר מי זכאי לטעון, כיצד, כמה זמן, מתי בע"פ/בכתב?, איך הרשות מפרסמת את מושא הטיעון וכו'. משמע: במקרה תו"ב אין מקום למבחן הטיעון ההוגן, אלא נקבע סטטוטורית. המחוקק אומר: תמיד הטיעון יהיה הוגן, אך בתו"ב אני מחייב הליך מסוים, היכן שלא קובע: יחילו את המבחן -קרי בעניין ללא הסדר מפורש, כמו בפס"ד רמות נ' מועצה ארצית לתו"ב:  שורת תחתונה- ביהמ"ש פסל החלטה של המועצה הארצית כי השתתפה בדיון מהנדסת המחוז, והייתה היא במצב של ניגוד עניינים ואת יריביה לא הזמינו לדיון.  למרות פירוט חוק התו"ב: אינו אומר אם להזמין את מהנדסת מחוז, ואם כן- אם להזמין את יריביה, וביהמ"ש לא אומר : מה שכתוב בחוק תו"ב קובע ואין בלתו, אלא כללי צדק טבעי (זכות טיעון בעניין זה) חלים גם על מה שלא מוסדר בחוק התו"ב. למה?  כי אין סיבה להניח שקביעת המחוקק בחוק התו"ב המפורט, מאפשרת היתר לנהוג בניגוד עניינים במה שלא מוגדר. 
· יש מקרים מסוימים בהם נקבעת ענישה פלילית, משמעתית על הפרת החוק:  סנקציה פלילית על הפרת משפט מקובל ?!?! לא קיימת, בגין עקרון החוקיות.  המשפט המקובל איננו חוק (סעיף 1 לחו"ע: עונש רק על עבירה מכוח חוק). הכנסת אומרת: פעולות מסוימות בניגוד עניינים לא רק אסורות, אלא הן מהוות עבירה פלילית. פס"ד רמות: האם התקבל הדעת ע"י אותה מהנדסת מחוז לעשות לביתה? לא – היא תומכת בתכנית עניינית. זה לא חוקי מבחינת המשפט המקובל, אך ברור שלא ביצעה עבירה פלילית! לא קיבלת טובת הנאה מאישור התכנית. חוק התו"ב קובע: עבירה פלילית של פעולות מסוימות של ניגוד עניינים (מפורטות כמובן, לא כל מקרי ניגוד עניינים במסגרת הליכי תו"ב), ובכך שהמחוקק קבע איסורים מסוימים שמאפשרים הפללה: לא אומר שהשאר מותר, אלא אסורים מכללי הצדק הטבעי, רק שלא נושאים משמעות פלילית.  הם בלתי חוקיים, רק לא במישור הפלילי, אלא במישור המנהלי. הרבה הסדרים ספציפיים מאפשרים להטיל אחריות מעבר למישור המנהלי, ולכן מפורטים בדיוק, ובטח לא אומרים שמה שלא מפורט מותר, אלא על מה שלא מפורט יחולו כללי המשפט המנהלי, קרי הצדק הטבעי. 
(סוף חזרה)
נקודה נוספת שחלה על שני כללי הצדק הטבעי: עקרון הצורך: עפ"י כללי הצדק הטבעי עצמם, הם אינם חלים כשהדרישות הרגילות בהן אינן חלות כשיש בכך כדי לסכל את קבלת ההחלטה או לפגוע קשות ביעילות ההחלטה ובטעם לקבל אותה. קרי: למשל אם הרשות המוסכמת היחידה עפ"י חוק (שלא ניתן לאצילה, העברה) היא רשות שמצויה במצב של ניגוד עניינים: עפ"י כלל ניגוד העניינים הרשות תוכל לקבל את ההחלטה: בג"צ נ' בג"צ כדוגמא: אין מוסד אחרי שיכול לדון בעתירות, וגם אם יש קושי בעתירות מול שופטים על החלטה של חבריהם לכס קיבלו, עקרון הצורך קובע: נדרש פס"ד, וניגוד עניינים לא ימנע אותן (גם שאולי קיים). קרי אם הסמכות נתונה לרשות ולה בלבד, ואין לה יכולת להימנע מניגוד עניינים: אין ברירה, הצורך לפעול במצב ניגוד עניינים יכריע. זכות טיעון: עקרון הצורך מביא לכך שאין זכות כזו בהליכי חקיקה, כי היה גורם לשיבוש או סיכול היכולת להתקין תקנות. בעצם העיקרון מסביר את הקביעה הזו ועשוי לחול גם על החלטות שאינן חקיקתיות: עצם מתן זכות טיעון עשוי לסכל קבלת החלטה, למשל החלטות שאמורות להיות מפתיעות: למשל צו חיפוש שהמשטרה מבקשת, ברור שלא מזמינים אדם לטיעון כי רוצים להפתיעו: זה מסכל את תועלת ההחלטה. או מבצע צבאי:  במסגרת פעילות צבאית, תו"כ קרב בכוח עשוי להימצא במצב שעשויים להיפגע אזרחים- ברור שלא תינתן להם זכות טיעון ע"י עצירת הקרב וכו'. זה פשוט לא אפשרי וגם אם יש בכך פגיעה בזכויות אדם, לא יקבל את זכות הטיעון. המטרה : לאפשר את קיומן לש פעולות צבאיות הרי. זוהי משמעות עקרון הצורך. מתעוררת שאלה: האם יתכנו מצבים בהם גם אם אין צורך, במובן של החלת כללי צדק טבעי תסוכל ההחלטה, האם יש מצבים בהם ניתן לאזן בין היתרונות של כללי הצדק הטבעי ובין חסרונותיהם. יש מקרים, שהנטלים המשפטיים מפריעים: מעכבים ,מונעים פעילות, מונעים מעובדי ציבור שאולי מצויים בניגוד עניינים לבצע תפקידם (כמו המינויים הפוליטיים: האם האדם המוכשר ייפסל כי הוא חבר מפלגה? ). השאלה:  האם מעבר לעקרון "הסיכול" גובר הצורך? בדר"כ לא מאזנים אלא מחילים את כללי הצדק כפי שהם, אך עם זאת יש מקרים שקשה לפשטם: לומר מתי הם חלים, אך מחילים בהם איזונים, שהופכים שכיחים בשנים האחרונות .בנדור:  לא טוב, זה פוגע בבהירות, ביכולת הרשות והאזרח לדעת מראש מהו המצב המשפטי, איזון זה אומר מתחם שק"ד וסבירות לרשות וכו'. בכל זאת: יש מקרים בשנים האחרונות, שהפסיקה קובעת שלגיטימי לאזן בין יתרונות וחסרונות של פעולה בהתאם לכללי הצדק הטבעי גם מעבר למקרה הצורך:  פס"ד אלוף פיקוד מרכז: נדונה הסמכות מתוקף הגנה לשעת חירום (חלות בישראל , אך לא משתמשים בהם, וגם בשטחים כמובן), האם מאפשרות למפקד כסנקציה (לא במסגרת מבצע צבאי, שם כמובן זה מצב צורך) הרתעתית להרוס בתים של מחבלים? השאלה: האם צריך לתת זכות טיעון לאנשים המתגוררים בבית ושכניהם (שייפגעו מההריסה) טרם ההריסה/פיצוץ? האם לאחר פעולת טרור, וכאמצעי התרעה כשרוצים להרוס נדרשת מתן זכות טיעון ? הצבא טוען: חלק מההרתעה היא מיידיות, ואם ימתינו לסיום ההליכים, ייקחו חודשים וכל אלמנט ההרתעה ידולל. העליון: נדרשת זכות טיעון כי מדובר בצעד בלתי הפיך, מאד חמור וגם אם משמעות הדבר היא הרתעה פחותה. אולם, במסגרת אותו איזון , שביהמ"ש הכיר בו- קבע שאטימת הבית (הפיך) ניתנת לביצוע ללא מתן זכות טיעון. הגם שברור שמדובר בפגיעה בזכות אדם (כי לא מדובר באיטום אסתטי, ואפילו לא ממש הפיך, כי לא ברור שניתן להחזיר מצב לקדמותו), דבר שהוא פחות חמור- נתחשב בצורך הביטחוני בהרתעה ותגובה מיידית. לאחר מכן יקיימו הליכי טיעון ובסיומם יכריעו: לפתוח אטימה או להרוס את הבית. 
גם בנוגע לכלל שעוסק באיסור משוא פנים וניגוד עניינים ניתן למצוא נכונות בסעיף 39 לפס"ד פרוקצ'ה בעניין דגש, ולערוך איזון במסיבות העניין בין שיקולים בזכות ההימנעות מניגוד עניינים ובין הקושי שהכלל עשוי ליצור בנסיבות ספציפיות. הפסיקה הזו, אף שלא יושמה כי ההחלטה נפסלה, בעייתית לדעת בנדור: בשונה מפס"ד אלוף פיקוד מרכז, הממוקד בנושא ספציפי, הערת ביהמ"ש לאותו סעיף 39 היא בעלת אופי כללי על מצבים בהם קיים ניגוד עניינים שעפ"י כללי המשפט המנהלי הוא אסור, וביהמ"ש בא ואמור: עדיין, בנסיבות מסוימות ניתן לאזן: מתי שניגוד עניינים הוא ברור וחריף, האיזון לא רלחוונטי, אך לדברי פרוקצ'ה יהיו מקרים בהם יבדקו היתרונות והחסרונות במקרה ספציפי, וזה בעייתי (בנדור) כי כלל ניגוד העניינים עצמו מבוסס על איזון: אין איסור על הימצאות רשות בניגוד עניינים, האיסור הוא על הימצאות בניגוד עניינים היוצר חשש סביר להטיה בשיקולי הרשות כתוצאה מאינטרס זר שעשוי להעלות לנגד עיניה: זה האיזון. בא ביהמ"ש בעניין דגש, ואומר שניתן בנסיבות מתאימות לאזן בין יתרונות החלת האיסור על ניגוד עניינים ובין חסרונותיו, בעוד הכלל עצמו מאוזן. השילוב בין הכלל הבסיסי והמאוזן, ובין הסעיף בפס"ד אינו מתייחס למקרה ספציפי אלא מהווה אמירה כללית על המשפט המנהלי נראה בעייתי (בנדור), ויש לקוות שלא ייקלט במשפט המנהלי, כי המשפט הזה לא אמור לפעול בהתדיינות משפטית, אלא למנוע אותה, הכללים צריכים להיות כאלו שפועלים על פיהם ורק במחלוקות מגיעים להכרעה שיפוטית, ואמירת ביהמ"ש שניתן לאזן עלולה לפתות רשויות, גם אם משיקולים ענייניים (הקלה על הליך קבלת החלטות, גם אם מצויים בניגוד עניינים), קרי לגרום לרשויות לומר: נסטה מהכלל וגם אם ניתבע, ואף אם תיפסל ההחלטה, לא תתבטל הלגיטימציה לרשות לערוך איזון, מכוח עניים שקד. זה לא רצוי לדעת בנדור, אך עלול לקרות. ניתן אולי להדגים בפס"ד רמות: שם בחינתה של המועצה בארצית לתו"ב הייתה ע"י איזון- הרי היו ערים לכך שמתכננת המחוז כבר מגובשת בדעתה (היא תכננה את התכנית) והזמינו אותה למרות זאת, משום שמצד אחד היא מעורבת בעלת דעה, אך מאידך: אין מדובר באינטרס אישי, היא בעלת מקצוע, וחשוב לשמוע אותה. אולי ראוי שהיא תייעץ כי היא בקיאה מאשר לתת למישהו ניטראלי ללמוד את הנושא (קרי- איזון!!). ביהמ"ש קבע: האיזון אינו ראוי, אך הלגיטימציה לאיזונים כאלו, גם אם זה מגיע בסוף לביהמ"ש ואף נפסל, במיוחד שכלל החשש הסביר לניגוד עניינים עצמו מבוסס על איזון – בעייתי. 
סוף נושא המכנה המשותף לשני כללי הצדק הטבעי. 

גישה חוקתית: עד כה ראינו את כללי הצדק הטבעי ככללים שמקורם במשפט המקובל, לכל היותר מעמדו במעמד חוק (בפירמידה) קרי ניתן לסטות מהם בחוק רגיל, שגובר על משפט מקובל, לרבות כללי צדק טבעי. אולם, בשנים האחרונות, ביהמ"ש הכיר בכך שקיימת זכות חוקתית להליך הוגן, שמקורה אינו רק בזכות לחירות (5 לכבו"א) במשפט הפלילי, אלא בכלל: הליך שיסודו מהזכות לכבוד. הרציונל של כבוד האדם חל לכאורה לא רק במשפט פלילי (הליך פלילי הוגן) אלא הליך שלטוני גם כן- כבוד האדם עשוי להיפגע אם לא מקבל זכות טיעון לפני שמתקבלת החלטה שפוגעת בו ע"י הרשות, ע"י אדם עם אינטרס אישי (גם לא בהליך פלילי), קרי הזכות לכבוד אינה ייחודית להליך פלילי, אלא בעלת פוטנציאל מהפכני בתחום המנהלי: העלאה בדרגה נורמטיבית (בפירמידה) של כללי הצדק הטבעי: מכללי משפט מקובל לכללי חוקה/חוק יסוד, קרי הכנסת איננה חופשית לפגוע בהליך ההוגן בחוק ללא הגבלה , אלא סטייה מהליך הוגן, גם במסגרת  מנהלית, עלולה להיחשב כפגיעה בזכות חוקתית לכבוד ומכאן שחוק כזה יהיה כפוף לפסקת ההגבלה ופגיעה בכללי הצדק הטבעי תיחשב חוקית רק אם עומדת בתנאי פ"ה.  יש הרבה החלטות מנהליות שפוגעות בזכויות אחרות מחוק יסוד: חופש העיסוק (החלטת רשות לשלול רשיון עסק) , החלטת הפקעה (הזכות לקניין מכבו"א- סעיף 3), והחלטות כאלו בוודאי ניתן להכפיף חקיקה המאפשרת לרשות לפגוע בהם, לכללי הצדק הטבעי ע"י פ"ה: קרי הפקעת רכוש ללא זכות טיעון = פגיעה במידה העולה על הנדרש. בנדור: זה לא חידוש. אולם – אם כללי הצדק הטבעי עצמם, ולא רק במסגרת פ"ה, הם עצמם חלק מזכות לכבוד , ברמה חוקתית, אז מדובר במהפכה למשפט המנהלי, כי החלק החשוב ביותר : הליכי המנהל (צדק טבעי, פרסום ועוד) – כולם ייתפסו כחלק מהזכות החוקתית להליך הוגן, קרי חלק מרכזי מהמשפט המנהלי עולה בדרגה, ככל שמסדיר את הליכי המנהל (החלק שמסדיר את הליכי המנהל במשפט המנהלי). משמע: חוק הפוגע בזכות ספציפית, ברור שמסגרת הבדיקה תהיה על אותה זכות: הפקעה ללא טעיון: פוגע בפגיעה בקניין ודיון רגיל בפ"ה. החידוש: לומר שכללי צדק טבע אינם רק יישום במסגרת פ"ה שנפגעת זכות אחרת, אלא הם עצמם זכות חוקתית, אין צורך להראות שזכות אחרת נפגעת ע"י החוק (כמו קניין), למשל: הליך לא הוגן כי לא ניתנה זכות טיעון ולא נפגעה זכות חוקתית אחרת, עדיין, אי הטיעון  זה הליך לא הוגן, פוגע בכבוד וחייב למבחן פ"ה. 
סוף כללי הצדק הטבעי בכלליות. 

פירוט על הכללים: 

זכות הטיעון/שימוע :  באופן כללי, העיקרון : רשות שלטונית, טרם קבלת החלטה, או מבצעת פעולה שעשויה לפגוע באדם, בזכותו, באינטרס חשוב שלו (שאינו זכות גם) צריכה לתת לו את זכות הטיעון. כיצד ניתנת הזכות? אין הלכה כללית, אלא הזכות צריכה להינתן באופן הוגן- לעיתים יחייבו לשמוע את האדם בע"פ ע"י הופעה בפני הרשות, ולעיתים הרשות רשאית לקבל תגובה בכתב בלבד. בדר"כ: אם הרשות מבקשת לקבל את הטיעון בכתב, כל עוד החוק לא קובע ספציפית הליך שמיעה בע"פ, ביהמ"ש לא יפסול את הבחירה הזו לקבל טיעונים בכתב. בנדור:  למרות זאת, נראה כי טיעון בע"פ, למרות שניתן לטעון פחות טענות, ובפחות עומק, הוא יותר יעיל, כי מקבלים את תשומת הלב של הרשות (מכתבים לא ברור מי וכמה קורא), ועדיף קשר בלתי אמצעי, שיש יכולת לשאול שאלות, להתווכח, להיווכח מה מטריד את הרשות, על מה להתמקד כדי לשכנע את הרשות וכו'. למרות שטיעון בכתב יותר מפורט , יותר מסודר אסתטית וכו', ובכלל ניתן להקיף בו יותר פרטים מאשר בע"פ, אך החיסרון של הכתב: היעדר הקשר הבלתי אמצעי, והבטחת תשומת הלב מהרשות. הפסיקה אומרת: כל עוד החוק לא מחייב הליך בע"פ, לא יאסר על רשות לקבל טיעונים בכתב, קרי זה ייחשב שמיעה הוגנת- זה הדין. אם השמיעה נעשית בע"פ, יש פסיקה המאפשרת שהיא לא תיעשה ע"י הרשות המוסמכת עצמה, קרי יכולה למנות מי מטעמה (היעזרות באחרים- לעיל, לא אצילה) , שר, מנכ"ל, מפכ"ל שיתקשה לשמוע את הטיעונים – זה הגיוני. זה לא כמו ביהמ"ש: השופט עצמו שומע, ולא עוזר שלו, אך ברשויות מנהליות, בעניינים שגרתיים: הפרקטיקה מראה שהטיעונים נשמעים בעצמם ע"י הרשות: שלילת רישיון- החוק מחייב טיעון בפני קצין משטרה בדרגת פקד, וזה מה שקורה (במי ייעזר? בפקד אחר?!?!) . אך כשמדובר בגורמים בכירים יותר (הדחת ראש עיר למשל- עפ"י חוק זה מתקבל ע"י שר הפנים. השר מינה את מנכ"ל המשרד לשמוע את הטיעונים, וביהמ"ש אישר זאת, אפילו שהשר והמנכ"ל התחלפו ובסוף השר החדש פיטר עפ"י המלצת המנכ"ל הקודם. ביהמ"ש: אין לחייב שר לשמוע בעצמו את הטיעונים, וניתן להסתפק במנכ"ל, כל עוד השר מקבל את ההחלטה)  , זה רגיל שממנים גורם אחר לשמוע את הטענות (באישו ביהמ"ש) והגורם מסכם את ששמע, ממליץ והרשות קוראת את סיכומו, את המלצתו המנומקת ומחליטה להבנתה, פרקטית- בדר"כ ההמלצה מאומצת. בחלק מהמקרים, האזרח שעניינו על הפרק, נטול אינטרס בדבר זהות השומע, ואף יכול להיות שעדיף לו שלא הרשות המוסמכת תשמע (לעמוד מול השר? ), אלא נציג אחר שנעזרת בו (יעמוד מולו בגובה העיניים). ביהמ"ש ככלל, לא רואה זאת כפוגע בעקרונות ההליך ההוגן, כל עוד הרשות המוסמכת היא המחליטה, גם אם ע"ב המלצת הגורם בו נעזרה (כי שמיעה של טיעונים מסווגת לא כאצילה, אלא כהיעזרות עפ"י פיליפוביץ). בנדור:  למרות הסקפטיות שהרשות נעולה, המציאות היא שהטיעונים, בהרבה מקרים משפיעים על ההחלטה, חושפים שיקולים עובדתיים, ורשות שפועלת בתו"ל, ושומעת טיעונים חזקים לא מעט מושפעת מהם. דוגמאות: פרשת המגורשים : הממשלה בלחצו של הרמטכ"ל ברק, החליטה לגרש 400 אנשים שנחשדו, ומבחינת הרמטכ"ל הוכחו, כטרוריסטים. ביהמ"ש פסק בסוף שכיוון שכבר גורשו, אין מקום להחזיר את כולם, אך חובה לשמוע אותם, הגם שכבר נמצאים בלבנון. אם כן, הרשות כבר גירשה, ונשמעו הטיעונים: 1/3 מהמגורשים חזרו לארץ לאחר שמיעתם. וכאן מדובר במצב בו לרשות כבר הייתה דיעה (כי כבר ביצעה!), קרי היה משוא פנים, ועדיין: אחרי שמיעת הטיעונים הודו בטעות, שאין הצדקה לכולם. פס"ד מוסטקי: ביטול ההכרה בבוגרי לטביה, הוחלט לבטל את ההכרה. ביהמ"ש: חובה לתת זכות טיעון, ו-1/3 מהאנשים משנשמעו הטענות, קיבלו את ההטבה חזרה, קרי הוכרו תואריהם.  בשנים האחרונות: יש שימוע בפני יועמ"ש במשפטים פלילים- קרי היועמ"ש גיבש ע"ס עיון בחומר החקירה, דעה כמעט סופית להגיש כתב אישום. עורכים שימוע, ולעיתים ולא באופן חריג דווקא, השימוע עוזר בהחלטה. משמע:  ההנחה המובנת ששימוע הוא משהו של "קריצת עין", אינה מבוססת דווקא, והשימוע אינו תיאורטי בלבד, אלא פרקטי, ועלול להשפיע על החלטת הרשות. על מנת להבטיח כמה שאפשר שהשימוע יהיה הוגן וניתן יהיה להשפיע על ההחלטה, השמיעה צריכה להיות לפני קבלת ההחלטה: פרשת המגורשים הוא חריג. ביהמ"ש אמר שבנסיבות שנוצרו, למרות שצריך היה לשמוע מראש, אם כבר גירשו משיקולי ביטחון, כחריג הסעד יהיה שימוע אוחר, אך ככלל: הרשות לא יכולה לקבל החלטה ואז לערוך שימוע, אלא טרם קבלת ההחלטה. (סעדים אפשריים: ביטול ההחלטה – אם לא מדובר בעניין של שלום הציבור, והיעדר טיעון מספיק לבטל ההחלטה. אם מדובר בעניין חשוב לשלום הציבור ולא ניתן שימוע: מבטלים ההחלטה, והטענות נשמעות בפני אחר אם ניתן (כי זה שהחליט "נעול"), קרי מחזירים למצב של שמוע פרה – החלטה כי אולי מדובר בהחלטה ראויה שצריכה רק לעבור את שלב השימוע- דוג' מסעדת האוכל המקולקל.) נק' המוצא: יש לשמוע טרם קבלת ההחלטה. 
לקרוא פרסום .
23/4/12
המשך זכות הטיעון/שימוע : זכות אדם שעשוי להיפגע מהחלטה של רשות מנהלית, לטעון בפני הרשות טרם קבלת ההחלטה. הזכות נועדה הן לאפשר לרשות לקבל מידע ולשמוע טיעונים העשויים לשפר את טיב ההחלטה שתקבל, והן לשרת את הערך העצמאי של הגינות- עצם האפשרות של אדם לטעון את טענותיו לפני שמתקבלת החלטה העלולה לפגוע בו הוא ערך בפני עצמו, מעבר לתרומה שעשויה להיות לטיעון להחלטה נכונה. המשפט המנהלי הכללי לא קובע מתכונת מחייבת , אחידה לטיעון ולבלבד שהטיעון יהיה הוגן, ולכן ככלל לרשות יש שק"ד אם זה יקרה בע"פ או בכתב, בהתאם לאילוצים שלה, ולצרכים, ולמהות הנושא הנדון. אין כללים נוקשים גם בשאלת מהות הטיעון: האם מדובר בטיעונים של טענות בלבד? או שיש אפשרות להביא בפני הרשות חומר ראיות ,בהליכים שאופיים שיפוטי הזכות כוללת אף אפשרות לחקור עדים. הרשות, כל עוד אין ]גיעה בהגינות, אינה חייבת בהכרח לשמוע את הטיעונים בעצמה, אלא השמיעה בדר"כ נחשבת כהיעזרות באחרים ויכולה להיות מופעלת ע"י עוזרים של עובד הציבור המוסמך שרשאים לשמוע, לסכם ולהביא בפני הרשות בצירוף המלצה, והרשות עדיין מפעילה את סמכותה , לא ע"י אצילה, אלא הפעלת סמכות בקבלת ההחלטה, ובלבד שזו היא שמחליטה. עם זאת, יש מס' כללים שבכל זאת בהיעדר הוראה אחרת בחוק מנחים את זכות הטיעון: 
· הזכות לטעון טרם קבלת ההחלטה:  אסור לרשות לקבל החלטה ואז לשמוע טענות בדבר ביטול ההחלטה, והטיעון צריך להישמע טרם ההחלטה. יתכנו מקרים בהם הרשות הפרה את חובתה לשימוע ואז במסגרת שק"ד ביהמ"ש בקביעת התרופה להפרה, לעיתים התרופה תהא שמיעה של טיעון אחרי ההחלטה, אך תרופה כזו תינתן במקרים נדירים כי בדר"כ יבטלו את ההחלטה ואם הרשות תבקש לדון שנית בנושא, ההליך יתחיל מההתחלה מטעמים הנוגעים לכלל הצדק הטבעי השני (איסור על משוא םפנים), ההליך לא ייעשה ע"י אותו אחד שקיבל החלטה כי הוא נגוע (כבר החליט) אלא ע"י אצילה לעובד ציבור אחר למשל. החובה המקורית: שמיעת הטיעון טרם ההחלטה. 
· פותח בבג"צ -  זכות טיעון משנית:  מתן אפשרות להתייחס לטענות או לשיקולים, עובדות שנולדו לאחר שבעל זכות הטיעון כבר מימשה והשמיע טיעוניו מול הרשות. מצב בו הרשות שמעה טיעונים, ולאחר מכן מקבלת חומרים נוספים , מצטברות עוד ראיות, שמעה טיעונים של אחרים אולי הנוגעים לדבר – אם בחומר הנוסף שהצטבר יש כדי להשפיע על ההחלטה שעשויה לקבל לרעתו של האדם שכבר טען בפניה, חובה על הרשות לאפשר לו לטעון פעם נוספת לאור החומר החדש, ע"מ שבעל הזכות יוכל להתייחס לכל הנתונים הרלוונטים להחלטת הרשות שבפתח. מי שאימץ לאחרונה כדבר שגרתי הליך כפול של הטיעון: מבקר המדינה: במשך שנים כלל לא נהג לתת זכות טיעון לאור התפיסה שהייתה מקובלת שדו"חותיו אינם פוגעים במבוקר אלא מתמקדים בשאלות מוסדיות. מהרגע שמבקר המדינה (החל מב"פ)  החל לדון בפרשות ספציפיות ולהטיל אחריות על אנשים מסוימים, ביהמ"ש העליון :טרנר נ' מבקרת המדינה, חייב אותו במקרים כאלו לתת את זכות הטיעון למבוקר טרם הוצאת הדו"ח, ובמשך השנים אף פיתח נוהל: כשמדובר בחקירות מורכבות, בהן יש ניגודי אינטרסים בין מבוקרים שונים, ואחרי ששומע סיבוב טענות אחד, מכין טיוטה מעודכנת ומזמן את מי שעשוי להיפגע אישית מהדו"ח, לפעם נוספת, במסגרת זכות הטיעון המשנית . הזכות הפכה חלק מההליך המנהלי: רשות לא רשאית להסתפק לאדם לטעון פעם אחת ובכל להגיד שמיצתה את הזכות אם בפעם הראשונה לא התייחס האדם לכל החומר (אם התעדכן). בהיעדר מקרי צורך או אחרים,  הזכות לא נחשבת ממומשת אלא אם מציגים בפני הטוענים את כל החומר ואת כל השיקולים הרלוונטיים לצורך טיעון- לא ניתן לזמן את פלוני ורק להודיע לו ששוקלים לבטל את רישיונו, אלא יש לשטוח בפניו את כל הראיות, שיקולים העומדים ביסוד ההחלטה המסתמנת, ורק אז , תיחשב הרשות כנתנה זכות טיעון המקיימת את שרידות המשפט המנהלי. הכל בכפוף לעקרון ההליך ההוגן, עקרון הצורך, אולם נוכחנו שקשה לומר שהמשפט המנהלי הכללי וכללי הצדק הטבעי כפוף לחוקים ספציפיים: הליך הוגן מהווה כל מהזכות לכבוד, קרי גם חוק כנסת ספציפי לא יכול לפגוע בזכות חוקתית, אלא אם תקיים את דרישות פ"ה. 
הכלל השני מבין כללי הצדק הטבעי: איסור משוא פנים וניגוד עניינים: 

שני הביטויים לא זהים, אך יש קשר ביניהם – ניגוד עניינים הוא מקרה ספציפי של משוא פנים.

 משוא פנים, או חשש למשוא פנים: מצב אובייקטיבי שעובד ציבור מצוי ערב קבלת החלטה: משוא פנים יכול להיגרם מניגוד עניינים או טעם אחר: גיבוש דעה קדומה באטרם עת ע"י הרשות המוסמכת, בטח אם הדבר מלווה בהתחייבות פומבית, ציבורית (הצהרה) בדבר אותה דעה. בפועל:  הפסיקה לא מבחינה תמיד באופן חד בין ניגוד עניינים ומצבי משוא פנים אחרים. דוג': פס"ד רמות נ' המועצה הארצית לתו"ב :  מדובר במעורבות של מהנדסת המחוז שעמדה מאחורי תכנית מסוימת בדיון בפני המועצה הארצית לתו"ב שדה בערעורים שהוגשו כנגד אישור התכנית. היא ישבה בדיון כיועצת (ללא זכות הצבעה) והביע דברים בזכות התכנית. העליון : סיווג את הנושא כניגוד עניינים, בנדור: אין כאן ניגוד עניינים, לא היה אינטרס לא ענייני  של המהנדסת לאישור התכנית. אמנם ביהמ"ש בצדק טען שאין כאן ניגוד עניינים על רקע אישי (לא תרוויח מזה כסף), אלא ראה בכך ניגוד עניינים על רקע ציבורי, על רקע תפקידה הציבורי. בנדור: גם זה לא בטוח, כי זה לא דומה למצב קלאסי כמו סיעת הליכוד: בין מבקר ומבוקר, כי שם יש אינטרסים שונים שעפ"י דין צריכים להנחות רשות מבקרת/מבוקרת – לא אמורים לשקול אותם שיקולים. אך למהנדסת יש אינטרס שונה מאינטרס הוועדה הארצית לתו"ב? הרי שני הגופים צריכים לשקול אותם שיקולים (בניה תקינה, תואמת את האינטרס הציבורי וכו'), לכן אמנם יש קושי, פסול בהשתתפותה של המהנדסת בדיון,אך הפסול אינו נובע (כפי שסבר ביהמ"ש) מניגוד עניינים, אלא מכך שהיה לה משוא פנים לטובת תכנית שהיא תכננה, כבר הגינה עליה בפני הוועדה המחוזית לתו"ב ולכן היא לא הייתה יכולה לשמש כיועצת אובייקטיבית למועצה הארצית, כי היה לה כבר קשר מוצהר לכנית אותה הגתה. קרי: משוא פנים יותר מתאים (שאינו נובע מניגוד עניינים).  
למה זה משנה: 

· ניגוד עניינים:  מקרה חמור מאד של משוא פנים, כי לרוב הוא על רקע אישי וגם אם ציבורי נתפס כפגיעה בטוהר המידות, מעבר לפגם מנהלי בקבלת החלטה, יותר פגם מוסרי: קבלת החלטה בנושא שיש לאדם אינטרס שחורג ממה שאמור לקחת בחשבון מתוקף תפקידו. 
· כשאר מדובר במשוא פנים: הנטייה בסמכויות שהן בעלות אופי ביצועי, בשונה משיפוטי, להקל – רשות ביצועית, בוודאי נושאת דעה מוקדמת, נטיה לטובת החלטה שהיא יזמה את קבלתה, ולכן רק במקרים קיצוניים (אם מדובר בסמכות ביצועית) החלטה תיפסל ממשוא פנים. לעומת זאת: ניגוד עניינים מוחל בהחמרה בכל סוג החלטה, סמכות ביצועית/שיפוטית כאחד – רשות אסור לה לדון בנושא שבו יש לה אינטרס או חשש סביר שהאינטרס שלה ימנע קבלת החלטה העניינית. שוב: בגלל טוהר המידות, בעיה מוסרית, אמון הציבור בהליך תקין המתקיים ע"י רשות. 
איסור ניגוד עניינים:  משמעות- אסור על הימצאות במצב של ניגוד עניינים. אין מדובר על איסור לשקול שיקול זר, אלא די במצב של חשש לניגוד עניינים?: רשות בעלת אינטרס פרטי/ציבורי שעשוי להתנגש עם שיקולים שעשויה לקחת בחשבון בעניין ציבורי, ע"מ שהיא לא תחליט בנושא (בכפוף לעקרון הצורך וכו'). האם יש איסור על הימצאות במצב של ניגוד עניינים? מה הכלל המשפטי אומר? פס"ד מושלב- מבחן החשש הסביר. לעיתים קרובות הפסיקה לא מדייקת ואומרת "חשש סביר לניגוד עניינים". בנדור: יש מצבים בהם הניגוד עניינים בטוח שקיים (שכיח). מבחן החשש הסביר (ממושלב) עניינו אינו בקיום מצב של ניגוד עניינים, אלא עניינו בחשש סביר לכך שניגוד העניינים הקיים יוביל עובד ציבור להתחשב בשיקול שהוא זר הנובע מניגוד העניינים, מאינטרסו האישי/ציבורי שאינו נוגע לסמכות.  לכל סמכות אמורה להיות מופעלת ע"י שיקולים ענייניים, ואין רשימה של שיקולים כאלו, כללית: לכל סמכות יש שיקולים נפרדים עניינים, וכל שיקול מחוץ לרשימה- אסור להתחשב בוץ ניגוד עניינים: מצב בו לשרות יש אינטרס שבמהותו חורג מהשיקול שהאמורה לשקול לצורך הפעלת הסמכות, אך לא די בקיום האינטרס שלה, אלא יש צורך בכל שעפ"י מבחני סבירות, נסיו החיים ושכל ישר – האם אותו אינטרס אישי/ציבורי מתנגש עשוי להילקח בחשבון לצורך קבלת החלטה בעוד הוא לא אמור להילקח. זה מבחן החשש הסביר: אם מדובר בחשש תיאורטי ולא סביר, לא יפסלו עובד ציבור מקבלת החלטה, כי כמעט תמיד קל לאתר מצב של ניגוד עניינים. דוג': נגיד הבנק מקבל שכר באמצעות עו"ש מאחד הבנקים- אז לא יחייבו אותו לקבל הכל ביד ולאסור עליו להיות בעל ח-ן בבנק, מהטעם שיש לו אינטרס בבנק הזה (שיתנהל כמו שצריך, ייתן תכניות טובות, עמלות נמוכות וכו'), קרי קל לראות ניגוד עניינים. למה לא פוסלים: כי לא מתקיים  חשש סביר שהנגיד יטה שק"ד לטובת אותו בנק מפאת אותו אינטרס שיש לו בו חשבון. לעומת זאת: נגיד הבנק לא יכול להיות בעל מניות מרכזי בבנק מסוים, אן ללוות סכום אדיר מבנק מסוים, כי האינטרס האישי כאן עולה על הדוג' הראשונה- העוצמה של האינטרס השני, עשויה להוביל לחשש סביר להתחשבות באותו אינטרס בקבלת החלטותיו, בעוד זה לא חלק מהשיקולים שאמור הוא לשקול, וזה אסור עפ"י המשפט המנהלי. פס" מושלב: יש עדיין אסכולה (הנושא לא הוכרע) – האם יש הבחנה בין הבחן שחל במצבים בניגוד עניינים על רקע אישי ובין רקע ציבורי? יש הטוענים: אם הניגוד הוא על רקע ציבורי יש פחות להחמיר ולא די בחשש סביר להשפעת האינטרס המתנגש, אלא יש צורך באפשרות ממשית. מהי אפשרות ממשית? יותר מחשש סביר. דוג':  אם חשש סביר הוא הסתברות של 10% שעובד ציבור יתחשב באינטרס זר, אז אפשרות ממשית: 20% - קרי אם יש 15% - העובד הציבור לא יפסל מקבלת החלטות שיש ניגוד ציבורי. מהו ניגוד ציבורי: האינטרס המתנגש אינו נוגע למשהו פרטי של עובד הציבור (לחבריון, משפחתו) אלא נובע מתפקיד ציבורי אחר שהוא ממלא: סיעת הליכוד : מבקר ומבוקר, או לשיטת ביהמ"ש העליון- ניגוד עניינים בין יועצת מקצועית בוועדה מחוזית ובין הכובע שלה כמתכננת התכנית נשוא הערעור- לא אינטרס אישי, אלא נובע מתפקיד ציבורי אחר.  למה האסכולה אומרת שיש להחמיר פחות? אילון טען לשתי סיבות :
· רוצים שאנשים ראויים ימלאו יותר מתפקיד אחד:  אם האדם מוכשר, לא טוב שיתפטר מתפקיד אחד כדי לעמוד בדרישה המחמירה. לכן נחמיר פחות: רק באפשרות ממשית, ייפסל מלהחליט, אך האם החשש רק "סביר" – לא נפסול כשמדובר בניגוד ציבורי. החשש הסביר לא שווה את הפגיעה הוודאית אם נכריח אותו להתפטר וייקחו מישהו שימלא את התפקיד (השני) פחות טוב. 
· מבחנת טוהר המידות זה פחות בעייתי: החומרה (לעיתים פלילית) היא שאדם מקבל החלטה שיכולה להעשיר אותו/משפחתו, קרי אינטרס פרטי. וכשמדובר בניגוד ציבורי (כמו עניין רמות- ביהמ"ש ציין שמהנסדת המחוז היא ישרה ואין כאן עניין מוסרי, אלא היא נפסלת מפאת ניגוד עניינים על רקע ציבורי). אם המצב היה שהמהנדסת הייתה יכולה להרוויח מאישור התכנית באופן פרטי (מניות בחברת בנייה הבונה), אז לא רק שלא יכלה להשתתף בדיון בארצית, אלא אסור היה לה לטפל בנושא בכלל, אחרת מדובר אף בעבירה פלילית (לא רק מנהלית של משוא פנים מניגוד עניינים אישי). 
אסכולה אחרת – ניגוד עניינים הוא ניגוד עניינים:  אין להעמיד דילמה להבחנה בין חשש סביר לאפשרות ממשית, אלא הפעלת שיקולים לא ענייניים להחלטה מספיקים לפסול את הרשות, לא משנה לטובת מי השיקולים. דוג' (המעוגנת בחקיקה): ראשי רשויות מקומיות לא יכולים להיות חברי כנסת, כי ההנחה היא שהאינטרס הציבורי שלהם הוא לדאוג לרשות המקומית בהם עומדים בראשותה (זה חובתם) וח"כ אמור לראות את האינטרס הציבורי הרחב לנגד עיניו, ולעיתים יש התנגשות: מתן תקציב לאינטרס כללי או עירוני?  כאן יש אפשרות ממשית ולא רק חשש סביר  שראש הרשות "יתבלבל". קרי: איננו משפט פלילי, ואין להביא לשיקול המבחין בין חשש סביר לאפשרות ממשית, מספקי שיקול לא ענייני וזהו. 
המחלוקת לא הוכרעה: למה? בנדור-  הניסוח המעורפל של המבחנים הוא הגורם: חשש סביר, אפשרות ממשית. מתי המחלוקת תתעורר? במצב של ניגוד ציבורי, שבו יש חשש סביר ואין אפשרות ממשית . הרי אם אין חשש סביר- מותר למלא את התפקיד ולקבל החלטה. אם יש אפשרות ממשית: אסור למלא התפקיד. מתי המחלוקת: שיש חשש סביר ואין אפשרות ממשית: הערפול הניסוחי הביא לכך שלא היה מקרה שנפל בין ההגדרות הללו.  
כאמור, ישנה אפשרות לכך שמצב של ניגוד עניינים אסור יוביל לפסילה בקבלת החלטה מסוימת, ולעומת זאת מצב בו ניגוד עניינים אסור יחייב פסילה של אדם מלכהן בתפקיד מסוים. בהקשר זה חלה גישה שניתן לראותה כמבטאת עקרון של מידתיות: בהנחה שאדם הוא כשיר וראוי מכל בחינה אחרת למלא תפקיד, פסילה בשל ניגוד ענייני תהא רק כאשר לא ניתן למלא את התפקיד בכללותו בשל הניגוד, העובדה במסגרת התפקיד אדם עשוי להימצר בניגוד שידוע מראש שיקלע למצב של ניגוד, לא מחייבת בהכרח את פסילתו: יפסל רק ככל שהניגוד הוא כזה שימנע ממנו מלמלא את התפקיד בכללותו ובעיקרו באופן תקין. דוג': עניין של ויינשטיין היועמ"ש: ידעו שעושי להימצא בניגוד ככל שיצטרף לדון ולהחליט לגבי לקוחות עבר שלו, הדרך לטיפול בבעיה לא הייתה פסילתו לתפקיד היועמ"ש, אלא פסילתו מלקבל החלטות הנוגעות לאותם לקוחות לשעבר שלו. אם קיימת לו אפשרות לאצול לפרקליט המדינה ואחרים במשרד המשפטים/פרקליטות, הוא יכול למלא את התפקיד ויחד עם זאת בתיקים מסוימים כגון תיקי אולמרט (לקוחו לשעבר) הוא לא מטפל בהם והאחריות לגביהם נתונה מכוח אצילה לפרקליט המדינה. העיקרון: אם הדבר אפשרי, קרי ניתן למלא את התפקיד בעיקרו בלי שיתעורר קושי של ניגוד, לא ייפסל האדם: מידתיות. מתי ייפסל: שניגוד עניינים מובנה לו בתפקיד, או שמשתרע על חלקים נרחבים מידיי של התפקיד. סוף ניגוד עניינים. 
משוא פנים:  שאינו ניגוד עניינים – משוא פנים הנובע מעמדה שאדם כבר גיבש בנושא שאמור להחליט בו טרם ההחלטה, טרם גיבוש עמדה. גיבוש עמדה: בטח שמדובר בסמכות בעלת אופי סיצועי, לא עמדה לכאורית/נטיה, אלא גיבוש עמדה סופית טרם מועד שמיעת הטענות והבאת הראיות.  במצבים כאלו בלבד, מדובר בחשש למשוא פנים שיספול את קבלת ההחלטה: לא מצב שהתקבלה החלטה והוכח שלא ניתן משקל לטיעונים שראוי היה לשקול, אלא לכלל שבמצב רגיל אמורים ךהפעיל טרם מינוי אדם לקבל החלטה. פס"ד בן דוד: העותר עמד בראש מד"א, הוקמה ועדת חקירה בעקבות טענות שמד"א משליך מנות דם של אתיופים, לדון ולגבש המלצות, אולי אישיות. אחד מחברי המוועדה, אדיסו מסאללה. האחרון התבטא בעניין טרם תחילת עבודת הוועדה נחרצות והביע דעתו בתקשורת: שיש מקום לפיטורי בן דוד ו ובנסיבות אלו יש נשוא פנים שאינו ניגוד עניינים (אין למסאללה אינטרס בהדחת בן דוד) אל משוא פנים: יתקשה לשקול ע"ס טיעונים שיתמו לו כי כבר גיבש והביע ציבורית את עמדתו, וההודעה הציבורית זה חשוב: אם מודיע למקורביו בלבד, אין לו מחויבות ציבורית לעמוד בדעתו, אך אם הביע תקשורתית – יתקשה מאד לחזור בו. מתעורר חשש רציני, אפשרות ממשית שעמדתו נחרצת, אף שלא יודעים אם דעתו באמת נחרצת. השאלה: יכול לכהן כחבר בוועדה?  לאור הבעת דעתו הציבורית, הביא עצמו למשב של חשש למשוא פנים שפסל אותו לא בגלל שיקולים זרים או הטית שק"ד (טרם התכנסו) אלא כי העמיד עצמו במצב שיקשה עליו לדון לגופו של עניין בהתאם לראיות וטענות שיובאו בפני הוועדה. דוג' נוספת:  יו"ר ועדה מחוזית לתו"ב שכבר התבטא באופן חד משמעי שבדעתו לדחות התנגדויות (לעיתון אמר זאת) , והתנהלותו (קבע ישיבה לחדר קטן לשעתיים והזמין מאות מתנגדים, קרי ראיה אובייקטיבית שבטרם דן בהתנגדויות- אין הוא במצב של נטייה להחלטה מסוימת (לגיטימי- הוא חלק מהגורמים המתכננים), אלא היה במצב של דעה "נעולה" בשונה מנטייה טבעית לסמכות בעלת אופי ביצועי. וככזה , בעל סמכות ביצועית שעוסק בתפקיד שיפוטי (יו"ר ועדה) אסור לו להעמיד עצמו במשוא פנים ולהגיע למצב שיש חשש שכבר נעול, ולא ינהג בנפש חפצה לאור מה שיועלה בפניו. סוף כללי הצדק בטבעי. 
פרסום:  פרסום החלטות מנהליות, נורמות מנהליות, הן נורמות ספציפיות/מסוימות למקרה/אדם מסוים, והן פרסום נורמות כלליות: תקנות בנות פועל תחיקתי (17 לפרשנות). בנדור: יש משהו מטעה בסעיף: לכאורה נושא פרסום נורמות מנהליות מוסדר בפק' מנדטורית שנותרו בה שלושה סעיפים (כי השאר הוחלפו בחוק מודרני של הכנסת), מוסדר בסעיף 17: תקנות בנות פועל תחיקתי יפורסמו ברשומות ותחילת תוקפן מעת הפרסום, אך לא רק שם מוסדר הפרסום:  רק תקנות בפ"ת מוסדרות שם, וזה לא אומר שנורמות שאינן כאלו אינן דורשות פרסום, אלא אומר שמשפט מנהלי אינו רק בחוק, ואם הסדר מסוים מעוגן בחוק- אין אומר שזה ממצה, אלא כאן- רק תפ"ת מוסדרות, ונורמות מנהליות שאינן כאלו: רישיון עסק למשל, או ביטול רישיון, אינו תפ"ת אך נורמה משפטית כמובן (היה זכאי להפעיל לולא הביטול – זה נורמה), לכן- הסעיף אינו ממצה את דיני הפרסום, אלא מכיל את חלקם. חלקם נמצאים במקומות אחרים, קרי במשפט המנהלי המקובל. העיקרון: כל נורמה משפטית (תפ"ת או לא), יש חובה לפרסם אותה. פס"ד : האשימו אדם שפעל בניגוד לנוהל/חוזר שהוציא הפקיד הממונה על הדבר (לא תפ"ת) , אלא שהפקיד כתב, הדפיס והפיץ במשרד הממשלתי, לא פרסם. האיש זוכה: עובד ציבור לא יכול לכתוב נהלים מחייבים, לשים במגירה ולהכניס לתוקף. באותה מידה לא ניתן לבטל רישיון נהיגה ע"י קצין משטרה, ולצפות מהנהג לדעת על האיסור אם לא פורסם/נמסר לו. ייחוד סעיף 17: מה שנכנס לגדר תפ"ת חייב בפרסום הרשומות (לא אומר שדי בפרסום ברשומות, כי כיום הרשומות אינן רלוונטיות, קרי הפרסום לא ממש אפקטיבי כיום), אך לא אומר שנורמות אחרות אינן חייבות בפרסום.  העיקרון הבסיסי של שלטון החוק: נורמה לא מחייבת אלא אם פורסמה.  איזה פרסום?  תלוי במהות העניין, הכוונה: מגישות לכל דורש. בעבר, שחוקקו את פק' הפרשנות, הנגישות הכי טובה הייתה הרשומות. לעיתים, אין צורך לפרסם ברשומות, ופרסום פומבי ייראה מגוחך : אם מבטלים לי רישיון- יש להודיע לי בכתב ולא לפרסם ברשומות. העיקרון כ"כ בסיסי שאין ספק שנכנס לכבו"א ולא ע"י פרשנות מרחיבה, אלא עפ"י המשמעות הגרעינית ביותר שלו- לא מכילים נורמה משפטית על אנשים שלא יודעים עליה (אם כי אין לוודא שיידעו, לכן אי ידיעת הדין אינה פוטרת, אך הכוונה רק דין שפורסם). אין מדובר רק על תפ"ת, אלא כל נורמה משפטית חייבת בפרסום למעט חריגים בהם יש הצדקה לא לפרסן- דוג': הנחיות במסגרת פקודות מחייבות לחוקרים במשטרה או בשב"כ איך לנהל חקירות- זו נורמה משפטית המחייבת את החוקרים, אך לגיטימי לא לפרסם בפומבי כי קיים אינטרס ציבורי שנחקרים לא יידעו על השיטות. כוד דוג': נהלים מחייבים ביסודם, שנובעים מסיבות טכניות, חוסר משאבים – אי אכיפת כל החוקים באופן מלא – טוב שלא יפרסמו ברבים מהן (למשל מעבר ב-10קמ"ש של מהירות מותרת- לא נכון לפרסם שלא אוכפים, כי יש אינטרס ציבורי שלא יתפרש כמתן היתר לעקיפת החוק.) מוסכם: הימנעות מפרסום היא חריגה ויש להצדיקה ככזו. הפרסום צריך להיות מתאים: לעיתים עפ"י דין הוא פומבי ברשומות, אחרים מפורסמים בעיתונים, הנחיות מנהליות וחוזרים למינהם – נקבע בסעיף 6 לחופש המידע- יובאו לידיעת הציבור (לא נאמר כיצד), ואז ברור שפרסום באתר ממשלתי באינטרנט הוא ראוי יותר מהרשומות. פרסום צריך להיות, והוא כאמור חלק מכבו"א – לציית לנורמה משפטית ללא ידיעה או יכולת לדעת על הנורמה: מנוגד לכבו"א, קרי חריגה מסכות חוקתית, וחריגה ממנה: רק לפי ]"ה- מכוח חוק, תכלית ראויה, מידתיות. הערה מינוחית: יש חוסר אחידות במינוח בין פק' הפרשנות וחוק הפרשנות. עפ"י הפק' (בסעיף ההגדרות) כל נורמה משפטית שיוצאת ע"י רשות מנהלית (לא כולל חוק), כללית או פרטית (ביטול רישיון) קרויה תקנה. זו לא עברית מודרנית, אך זו ההגדרה. תקנה בת פועל תחיקתי: מה שנקרא כיום תקנה בעברית מדוברת- נורמה משפטית מנהלית כללית, החלה על כלל הציבור בלתי מסוים, לא על אדם מסוים. נורמות משפטיות מנהליות כלליות –נוגעות לציבור רחב. כלח נורמה משפטית מנהלית: תקנה. סעיף 17 לפק' הפרשנות הוא החל (עוסק בפרסום, תחילת תוקף (ביום פרסום) ועוד') . בחוק הפרשנות המינוח שונה: תקנה במובן מודרני- נורמה מנהלית כללית, קרי תקנה בחוק הפרשנות שווה לתפ"ת בפק' הפרשנות (סעיף 17), ונורמה מנהלית אינדיבידואלית (רישיון) קרויה בחוק הפרשנות: הוראת מנהל. קרי הוראת מנהל = תקנה שאינה תפ"ת בפק', ובחוק הפרשנות מה שנקרא תקנה שווה לפ"ת במינוח פק' הפרשנות בסעיף 17. 
סעיף 17 לפק' הפרשנות: תקנות בנות פועל תחיקתי יפורסמו ברשומות ... אם אין הוראה אחרת בעניין זה: אם אין הוראה- חל לגבי הרישא (תפ"ת יפורסמו ברשומות) וגם לגבי תחילת תוקפן. (תחילת תוקף- נדון בהמשך). הכוונה ב"אין הוראה אחרת" – פרסום שאינו ברשומות, ולא באי פרסום בכלל, שכאמור פוגע בזכות חוקתית, קרי הוראה האחרת שאומרת פרסום שאינו ברשומות, אלא באתר אינטרנט למשל. מהן תקנות בנות פועל תחיקתי: בפס"ד אלכסנדרוביץ : 
· כללית: נוגעת לציבור בלתי מסוים. 
· צריכה לשנות מצב משפטי- להיות נורמה (בשונה מעובדה – אותה לא צריך לפרסם).
טבלת הזכויות של הופט: טבלה הכוללת 6 קטגוריות- זכויות, חובות, סמכות, כפיפות, כוח, אי כוח. הרעיון: נורמה משפטית מחייבת בין אם מדובר בחובה/זכות/כפיפות משפטית. ביהמ"ש באלכסנדרוביץ דיבר על כלליות, נורמטיביות. 
פס"ד זה ופס"ד רונן – שכח דרישה שלישית לתקנה כזו: שמדובר בתקנה- חוק של הכנסת למשל , הוא בטח בן פועל תחיקתי, וכמעט תמיד אינו מדרש בפרסום. חוק אינו תקנה. איך מוגדרת תקנה בפק' הפרשנות: תקנה זה תקנה, כלל, חוק עזר , מנשר הכרזה... שניתנו מידי כל רשות בישראל, בתחילת תוקף הפקודה או אחריה,.. לרבות: צו , מודעה ... מקום שהמילה תקנה באה החיקוק לפני פקק' זו- תהא המשמעות שלה לפני התפקדה הזו.." משמע:  פרשנות תכליתית להגדרה מסורבלת זו – תקנה זה נורמה שניתנה ע"י רשות ישראלית מכוח חוק ישראלי. למשל: אמנה בי"ל שאינה חלק מהמשפט הבי"ל המנהגי אלא רגילה: היא מחייבת כחלק מהמשפט הישראלי רק אם הכנסת אימצה אותה בחוק, ואז היא חלק מהמשפט הישראלי, והיא כללית, נורמטיבית אך אינה תקנה: כי לא ניתנה ע"י רשות ישראלית, והאמנה לא נקבעה מכוח חוק ישראלי- אולי הממשלה שאימצה אותה כן, אך הממשלות הזרות לא חותמות עליהן מכוח סמכות מחוק ישראלי.  דוג': אמנה בי"ל , הגם שמחייבת משפט ישראלי מכוח אימוץ בחוק: אינה תקנה בפ"ת כי לא התקבלה ע"י רשויות ישראליות (למרות שהיא כללי, נורמטיבית). דוג' נוספת:  בתחום נישואין/גירושין חל הדין הדתי: הוא נוצר ע"י ה'. הוא אינו רשות של מדינת ישראל, ואינו שואב סמכותו לתת תורה מכוח חוק שהכנסת הסמיכה אותו. אמנם זה מחייב מבחינת ישראל: נורמה כללית בעלת תוקף תחיקתי, מחייב ציבור בלתי מסוים (יהודים) , אך לא תקנה:  כי לא נכנס להגדרת פק' הפרשנות (למרות שהדין הוא בן פועל תחיקתי – אינו תקנה). דוג' נוספת: משפט בי"ל פרטי – במסגרת מה שמכונה כללי ברירת דין, על סכסוכים אזרחיים שנדונים בישראל חל דין זר: שני צדדים התקשרו בחוזה בצרפת, ונניח שביהמ"ש הישראלי דן בסכסוך לפי המשפט הצרפתי. המשפט הצרפתי מחייב בסכסוך הזה. ברור שהדין הצרפתי אינו תקנה, כי הרשויות הצרפתיות לא חוקקו את חוק החוזים שלהם מכוח סמכות שניתנה להם ע"י הכנסת. יש היגיון שלא צריך לפרסם ברשומות מה שאינו תקנה: תורה, חוק  צרפתי , אנגלי וכו'. קרי אינטואיטיבית לא הגיוני לפרסם ברשומות. 
ש.ב: פרסום (שוב) + פרק ו'- תחילת תוקף. 
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המשך פרסום נורמות מנהליות: נוכחנו שעקרון יסוד של המשפט הישראלי, שניתן לגזור אותו מכבו"א, מחייב את פרסומן של ההחלטות המנהליות בכללותן- כל החלטה ודרך הפרסום הראויה לה.  נורמה אינידיבדואלית המתייחסת לאדם ספציפי- ניתן למסור אותה לידיו שלו ואין צורך לפרסמה באופן ציבורי, החלטה מנהלית שיש לה תחולה רחבה על ציבור בלתי מסוים, לא על יחידים, טעונה פרסום מתאים שיוכל להגיע לכל אדם המעוניין בדבר. הפרסום, כל עוד לא נקבע בדין הליך מסוים לפרסום, יכול להיות כל דרך ראויה או הוגנת שתשיג את המטרה: אפשרות סביר לאנשים הנוגעים הדבר לדעת מהי ההחלטה לה הם כפופים, המטילה עליהם חובות או מקנה להם זכויות. אם יש חוק ספציפי שקובע את דרך הפרסום, יש לפרסם בהתאם לאמור שם, אם כי אין כמובן איסור על פרסום מעבר לחוק. יש חוקים ספציפיים שאכן קובעים שהחלטות תפורסמנה בצורה מסוימת: 
סעיף 6 לחוק חופש המידע: הנחיות מנהליות כתובות יובאו לידיעת הציבור. לא נקבעה דרך הפרסום, בפועל: דרך ראויה להבאה ליגיעת הציבור של הנחיות מנהליות: אתר המשרד ברשת, מתן עלונם בכתב למתעניינים וכו'. 

סעיף 17 לפק' הפרשנות: עוסק בפרסום תקנות בנות פועל תחיקתי- יפורסמו ברשומות, ותחילת תוקפן ביום פרסומן אם אין הודעה אחרת בעניין. תחולת התוקף – בהמשך. באשר לפרסום: פרסום תקנות בפ"ת יהיה הרשומות כל עוד אין הוראה אחרת בעניין, מהי הוראה אחרת: קביעה בחוק ספציפי של דרך אחרת לפרסום (למשל באתר, משלוח דואר), ויכולה גם להיות פטור מפרסום בכלל, ע"מ לא לפרסם תפ"ת יש צורך בהוראת הסמכה בחוק, אלא שגם הוראה כזו לא תהא תקפה ככל שיהא בה כדי לשול את חובת הפרסום בכלל, לפחות כשמדובר בחוק שהכנסת חוקקה לאחר 1992 וחקיקת כבו"א, ניתן לומר: הימנעוצת בפרסום פוגעת בזכות חוקתית (כבוד) וחלה פ"ה, ואין די בהוראה בחוק הפוטרת מפרסום, אלא הפטור צריך להיות לתכלית ראויה, שמידה שלא עולה על הנדרש ולהלום את ערכי המדינה. המצב הרגיל:  הסדר סעיף 17 ותקנות בפ"ת – יפורסמו ברשומות: קובץ התקנות, אך ניתן לפרסם גם ברשומות אחרות כגון "ילקוט הפרסומים" וכל סוג פרסום הנכנס לגדר רשומות המדינה. שאלה עיקרית: מה המשמעות של תפ"ת? בהקשר זה, מתפרשות התקנות כהחלטות מנהליות, של רשויות שמקיימות שלושה תנאים מצטברים: 
1. מדובר בתקנה כפי שהיא מוגדרת בסעיף ההגדרות של פק' הפרשנות:  הסעיף מסורבל, משמעותו: תקנה היא החלטה שהתקבלה ע"י רשות של מדינת ישראל, מכוח חוק ישראלי- במובן הרחב, כולל חוק מנדטורי. מכאן עולה שלא כל נורמה מחייבת כללית היא בגדר תקנה הטעונה פרסום מכוח 17, אלא רק נורמה שנכנסת לגדר הגדרת תקנה כמשמעותה בפקודת הפרשנות. לגבי חוק:  יש סעיף נפרד (16) המדבר על פרסום חוקים ברשומות, אך יש נורמות מחייבות אחרות שאין חובה לפרסמן ברשומות כיוון שאינן בגדר תקנה: הדין העברי או דין דתי אחר (נישואין/גירושין) –אין חובה לפרסם ברשומות למרות שהוא דין מחייב, כי לא נוצר ע"י רשות ישראלית מכוח סמכות שקיבלה בחוק ישראלי, או דין של מדינות אחרות ככל שמחייב מכוח המשפט הבי"ל הפרטי, או עקרונות מורשת ישראל המהווים מקור של המשפט הישראלי (מקור מחייב), אך לא תקנות ולכן אין חובה לפרסם ברשומות. אלו דוגמאות המצביעות על סוגי נורמות שמגוחך לחשוב על פרסומן. מקרה אחד של נורמה שלפי 17 אין חובה לפרסם והדבר אינו ראוי: אמנות בי"ל שאומצו ע"י הכנסת כחלק מהדין הפנימי של ישראל. בדר"כ, כשהכנסת מאמצת אמנה בי"ל כחלק מהדין בפניי של ישראל לא מתעוררת בעיית פרסום, כי הכנסת נוהגת להעתיק את תוכן האמנה אל תוך סעיפי החוק: בגופו או כתוספת לחוק (שדינה כדין סעיף בחוק). קרי, אם בסעיפים, תוספת מצוטטת האמנה שהופכת מכוח החוק כמחייבת, והחוק עצמו מחויב לפרסום (16) אין בעיה. אך המקרים בהם הכנסת רק קובעת שהאמנה מחייבת מבלי לצטט אותה בחוק- לא מתעוררת בעיה פרקטית לרוב, כי בפועל האמנות הבי"ל כן מתפרסמות בין אם מאומצות בדין הישראלי ובין אם מחייבת- מתפרסמות במסגרת כתבי אמנה. קרה מקרה: הכנסת אימצה אמנה בי"ל מסוימת בחוק, וקבעה שאותה אמנה תהא מחייבת במשפט הישראלי הפנימי, לא ציטטה את האמנה בתוך חוק (סעיפיו, תוספת) ועדיין לא הספיקו לפרסם אותה בכתבי האמנות . הייתה תקופה בה החוק התקבל והאמנה שאותו חוק אימץ לא התפרסמה במסגרת כתבי אמנה: האם האמנה מחייבת מכוח אותו חוק למרות שטרם פורסמה ברשומות?  הרי מן הדין לפרסמה ברשומות בהיות תקנה בפ"ת, שאכן הייתה כזו. העליון: ביקר את המצב המשפטי הקיים (שמשהו מחייב ולא התפרסם), אך קבע שהאמנה מחייבת, קרי החוק שאימץ אותה מחייב למרות שבצק' הרלוונטית עדיין לא פורסמה ברשומות, כי אמנה בי"ל איננה תקנה: היא מתקבלת מכוח הוראות המשפט הבי"ל, והם אינן רשויות של המשפט הישראלי, ולא מתקשרות באמנות מכוח חוק ישראלי. בנדור: תוצאה בעייתית. מאז 1992, יש סיכוי שביהמ"ש היה מגיע לתוצאה אחרת לאור המימד החוקתי שהוזכר לעיל, ומשהכפפת תושבי המדינה לנורמות שלא פורסמו , לא באופן נגיש לפחות לכולם, פוגעת בזכויות חוקתיות, כי אז אין לקבל הכפפה כזו , אלא אם מבוססת על הוראת חוק מפורשת הפוטרת מפרסום, שצריכה בעצמה לקיים, את פ"ה, ואין די בכך שפרקטית לא הספיקו לפרסם: זה לא מידתי, לא הסמכה מפורשת, לא תכלית ראויה, קרי לא מקיים את פ"ה, . סיכום: כנראה שבעתיד, כשמדובר באמנות בי"ל, התוצאה תהא שונה כנראה. הפסיקה הקיימת: 17 לפק' הפרשנות אינו מחייב פרסום של אמנות, גם אם האמנות מכוח חוק של הכנסת אומצו כחלק מהמשפט הישראלי (כי היא לא תקנה- חיקוק חוקי היסוד אולי וכנראה יחייב פרסום, אך בלי קשר ל-17). בנדור: ראוי שחקיקת חוק הקובע שאמנה בי"ל מחייבת במשפט הישראלי, מבלי שהאמנה עצמה היא חלק מהחוק או פורסמה ברשומות- הפרה של עצם חובת פרסום החוק (16), כי הכנסת אומרת ע"י החוק- האמנה מחייבת, אך לא אומרת מה מחייב, אז זה כאילו שהחוק עצמו לא פורסם. סיכום: ברוב המקרים, מצטטים לחוק (16) או מפרסמים בכתבי אמנות. סוף הדיון בתקנה. מהי בפ"ת? 
2. שתי אמות מידה מצטברות בפס"ד אלכסנדרוביץ: 
1. נורמה: החלטה שיש בה כדי שינוי המצב המשפטי שקדם לה. מהו מצב משפטי: שינוי זכויות חובות במשמעותן לפי טבלת אופד (שינוי של זכות/חובה/כוח/כפיפות). מה לא נורמה: עובדה אינה נורמה, יש להבחין בין נורמה )מותר/אסור לעשות, למי הסמכות? מי חייב לפעול בהתאם להוראות שניתנות ע"י הרשו- זכויות וחובות למובן הרחב) ובין עובדות. לכאורה, נראה שאין סיבוך בין נורמה לעובדה: עובדה היא מצב עובדתי הקיים בעולם, ונורמה אומרת מה מותר/אסור /זכות /חובה. מסתבר שיש נק' השקה, ואף הנושא מעורר מחלוקת. פס"ד רונן מול מאמר זמיר – המחלוקת האם מדובר בנורמה (לשיטת זמיר) כי הייתה כללית, הייתה תקנה ולכן טעונה פרסום ובין העליון ברונן- מדובר בעובדה, ועובדות לא צריך לפרסם ברשומות.  מה מקור הקושי בצורה יותר מופשטת? הרי ברור שלכל עובדה בעולם יש השלכה משפטית, אז אם מדובר ביצירת עובדה ע"י אדם פרטי או ע"י יישות אחרת שאינה רשות שלטונית ושאינה פועלת מכח סמכות שניתנה לה בחוק- אין בעיה, לא תקנה. הבעיה: מצב בו הפעולה/החלטה בנבחנת התקבלה ע"י רשות שלטונית של ישראל, מכוח סמכות שניתנה לה ע"י המשפט הישראלי ותישאל השאלה: האם זו עובדה בפ"ת (החלטה ליצור עובדה עם השלכות משפטיות) או שהרשות לא החליטה לקבוע עובדה אלא לקבוע נורמה ואז יש לפרסם ברשומות. ברונן: הוחלט להציב תמרור, והשאלה: האם כשיטתו של העליון ההחלטה היא בגדר החלטה לקבוע עובדה, קרי להציב רמזור (מקל עם שלושה פנסים..) ולהחלטה לקבוע עובדה יש השלכות משפטיות כי אין עובדה בעולם ללא השלכות משפטיות . העליון: משהוחלט ע"י הרשות המוסמכת לקבוע עובדה על הצבת תמרור, אז יש לכך השלכות משפטיות שיתפרסמו. מה עושים כשיש תמרור עצור, פורסם מזמן בחוק שיש לעצור. טענת העותר: למה לא פרסמו ברשומות שמציבים את התמרור ברחוב הספציפי הזה. העליון: ההחלטה: יצירת עובדה, עם השלכות נורמטיביות שתוכנן כבר פורסם בעבר, וקביעת עובדת התמרור אינה מחייבת פרסום (לא ריאלי שכל עובדה שהרשות מייצרת תתפרסם). זמיר: לא נכון, היה מדובר לא בעובדה בפ"ת, אלא ההחלטה להציב תמרור היא בגדר נורמה, שינוי המצב הקיים המשפטי. מה מבחן זמיר?  הרי הוא גם לא חושב שכל עובדה עם השלכות משפטיות, יש לפרסם ברשומות, אז מה הוא מציע? נותן דוג': דוגמת הבי"ס- בפק' התעבורה כתוב היכן יש לעצור ולתת זכות קדימה, ואחד מהם זה האטה ומתן זכות קדימה ליד בי"ס. ואז זמיר נותן דוג: החלטת רשות מוסמכת להקים בי"ס, מכוח סמכות שניתנה לה בחוק, והשאלה: האם צריך לשיטתו לפרסם ברשומות את ההחלטה להקים בי"ס? האם החלטה זו בהקשר השינוי שזה גורם לתעבורה יש צורך לפרסם ברשומות- לא (עובדה בפ"ת ), ותמרור סתם: כן (תקנה בפ"ת). למרות שההשלכות זהות. התמרור אינו רק עובדה המשפיעה על תחולת חובת הנהיגה, אלא ההחלטה על התמרור היא בעצמה תקנה.  המבחן: תכלית הסמכות- אם תכלית המסכות היא שינוי המצב המשפטי בהקשר המדובר, אז יש לראות את ההחלטה כבגדר נורמה המשנה מצב משפטי. מהי תכלית הקמת הבי"ס? אינה להסדיר את הנהיגה באזור (הרי לא מקימים בי"ס ע"מ להאט נהגים או להסדיר התנועה, אלא תכלית לצורכי חינוך). לעומת זאת: תכלית הסמכות להחליט על הצבת התמרור- לא לקשט את הרחוב, אלא להסדיר את התנועה. העליון: הבהיר שהעובדה שבפועל יש תמרור זה לא פרסום, לא מונע פרסום (קרי אם היה מגיע למסקנה שמדובר בתקנה בפ"ת, ולא בעובדה, היה חובה לפרסם- ויתקון: צריך כי החוק מחייב). אלא שהעליון אמר: זו יצירת עובדה, כמו הקמת בי"ס – לא צריך לפרסם למרות ההשלכות על הנורמה התעבורתית. בנדור: זמיר צדק, כי התכלית של סמכות הקמת הבי"ס היא חינוכית ואינה קשורה לשינוי מצב משפטי בדיני התעבורה, ולעומת זאת הצבת תמרור- תכליתה לשנות את המצב המשפטי, ולא קביעת העובדה (קישוט הרחוב), אלא התכלית: באזור זה אנשים שקודם יכלו ליסוע חופשי, מעתה יאטו- קרי זו תקנה בפ"ת ולא עובדה. (בסוף: הנורמה אינה תוצאת לוואי של ההחלטה, אלא ההחלטה השלטונית נועדה ליצור נורמה). (בנדור: יש לפרסם בלי קשר לנראות התמרור: יש לדעת מי החליט, באיזו רשות וכו', כי לעיתים אנשים עושים דין לעצמם ומציבים תמרורים שלא ברשות ע"מ להשתלט על שטח למשל, משמע: לומר שאין צורך בפרסום על החלטה כזו- לא נכון, כי נורמה החלה על צורת נהיגה/חניה המשתנה, נכון שיפורסם העניין ולא עצם הצבת התמרור ע"י פועל תחייב).  סיכום: המבחן המוצע ע"י זמיר הוא כזה המאפשר לרוב בקלות, להבחין בין קביעת עובדה שיש לה תוצאות משפטיות (כמו לכל עובדה בעולם), ובין קביעת נורמה, שתכליתה (האובייקטיבית, לא הסובייקטיבית כמו הקמת בי"ס כדי להאט תנועה) היא שינוי המצב המשפטי בקשר לתמרור ולא התכלית החינוכית (כמו הקמת בי"ס) שתוצאות לוואי שלה הן גם האטת התנועה. 
2. כלליות: אין הפירוש שנורמות ספציפיות אינן צריכות בפרסום, אלא שאין צורך לפרסמן ברשומות, קרי בדרך שיש בה כדי להגיע לציבור רחב, אלא ניתן להפנות לאדם הרלוונטי/מסוים אליו הנורמה מופנית (או קבוצה). אכן, מובן הכלליות: הנורמה משנה את המצב המשפטי של ציבור בלתי מסוים, לא של אדם או קבוצה ספציפית, שניתן להודיע להם על הנורמה אישית, אלא של ציבור בלתי מסוים. לרוב, יש מידה רבה של התאמה/הקבלה בין ציבור מסוים ומס' גדול של אנשים, והתאמה בין ציבור מסוים ומס' קטן של אנשים. האופן כללי: בלתי מסוים – הרבה, כל תושבי המדינה, כל מי שיש לו תכונות מסוימות, צרכים מסוימים, מצויים במצב כלכלי מסוים. ציבור מסוים: לרוב מס' מצומצם של אנשים. אולם ההגדרה של ציבור מסוים, ואף רציונל הפרסום הרשומות לגבי נורמה כללית לא מבוססת בהכרח על מספר האנשים. יתכן ציבור בלתי מסוים, הכולל אדם אחד בפועל, ויתכן לעומת זאת, אנשים מסוימים יכולים להיות רבים מאד. אם כן, המסוימות, למרות שלרוב יש קשר למספר האנשים, ההגדרה והרציונל בעיקרם לא מבוססים על מספר, אלא השאלה: האם ההגדרה היא קטגורית, מופשטת או שמדובר בנורמה המופנית (משנה מתב משפטי) לאנשים ספציפיים (מעטים או רבים). דוג': מצב שציבור בלתי מסוים יכלול אדם אחד- אם מתייחסים לבעל תפקיד מסוים: רוה"מ יש אחד, שר אוצר/פנים /רמטכ"ל יש אחד, אבל בכל זאת, נורמה העוסקת בזכויות/חובות/סמכויות (לפי טבלת אופל) של התפקיד: נחשבת לנורמה כללית, לציבור בלתי מסוים ולכן טעונה פרסום ברשומות. לעיתים, הנורמה רק מתחזה להיות כזו המשפיעה על זכויות/חובות של אותו אדם, ומשמעותה האמיתית: השפעה על זכויות/חובות בלתי מסוימים רבים- דוג': נשיא העליון מוסמך לדחות על הסף בקשה לדיון נוסף, משמעות: משפיע על מצב זכויות/חובות של ציבור המתדיינים יותר מאשר על גרוניס, קרי הנורמה משפיעה על ציבור בלתי מסוים (של המתדיינים בבג"צ). לעיתים הנורמה גם במהותה משליכה על אדם אחד ובכל זאת מדובר בציבור בלתי מסוים: למשל נורמת שכר רוה"מ – רק אדם אחד נהנה מהנורמה הזו, ובכל זאת- מדובר בציבור בלתי מסוים, כי לא מתייחס לביבי באופן אישי אלא לכל מי שיכהן בתפקיד – ציבור בלתי מסוים (יתכן עשויים שאנשים ששוקלים אם להציע עצמם להתמודדות רוצים לדעת את תנאי השכר, והם חלק מהציבור הבלתי מסוים שעלול לכהן, קרי כל אדם שירצה לדעת את מצבת הזכויות/חובות של תפקיד מסוים כי שוקל להתמודד, רשאי לדעת: זה חלק מעניין הציבור הבלתי מסוים). הגיוני שמאחר וזה תקנה, שיתפרסם ברשומות, גם אם חל בכל רגע נתון על אדם אחד. גם אם היו קובעים שרק גרוניס מוסמך לדחות בקשה לדיון נוסף: מהות הסמכות – הכפפת ציבור בלתי מסוים, ולכן היה צורך לפרסם: משנה את מערך החובות והזכויות של ציבור לא מסוים (מתדייני בג"צ), או מתן סמכות "רק לביבי" לפטר שר: משמעות הסמכות- הכפפת כל ממשלתו לסמכות הזו, ולכן יש לפרסם, כי כל שר או מתעתד להיות שר משנה ממצב זכויותיו/חובותיו).  הטבת מס ליישוב ספציפי:  דוגמה להטבה ספציפית לציבור בלתי מסוים, כי גם אם יודעים בבירור מיהם תושבי היישוב כיום, אם אני ארצה מחר לשקול לעבור לשם, ארצה לדעת את ההטבות המגיעות לי, ע"מ להצטרף לציבור הבלתי מסוים הזה, לכן זה כללי (מתי לא היה כללי: אם היו אומרים רק לאנשים הגרים ביישוב היום – מזוהים השמם- לאנשים הללו נותנים הטבה באופן אישי, ולא מעצם התגוררותם ביישוב, קרי ציבור מסוים- אין חובה לפרסם ברשומות, ייחשב כאוסף של נורמות ספציפיות, שחלות על אנשים מסוימים גם אם הם רבים). סיכום: גם קבוצה גדולה של אנשים מסוימים, כל עוד חל רק עליהם (אחרים לא יכולים להיכנס למסגרת- אין חובה לפרסם, גם אם זה המון אנשים. פרקטית: אם מדובר במעט אנשים, ישלחו להם הודעות אישיות, וההיפך: ציבור בלתי מסוים הוא לרוב גדול, קרי נדרש פרסום ברשומות (כולל מתן הטבה לאדם עפ"י תפקידו, לא שמו- כמו רוה"מ). כל עוד הנורמה משפיעה על מצבת הזכויות והחובות של ציבור בלתי מסוים (משנה אותה) זה לא ספציפי, אלא כללי, גם אם טרמינולוגית הנורמה מעניקה סמכות לאדם ספציפי. 
סוף נושא פרסום. 

תחילת התוקף:  מוסדר גם בתקנות בפ"ת, סעיף 17 לפק' הפרשנות: "תחילת תוקפן ביום פרסומן, אם אין הוראה אחרת בעניין זה". הסעיף הזה חשוב, אולם כמו סוגיית הפרסום, גם סעיף זה הוא דוגמא להיבט אחד של תחילת תוקף של החלטות שלטוניות הנכנסות להגדרת תקנות בפ"ת. מה עם החלטות שלטוניות שאינן בגדר תקנות בפ"ת: חוקים (לא רלוונטי למשפט מנהלי ממש), החלטות אינדיבידואלית- מכונות הוראות מנהל, הנחיות מנהליות, החלטות מדיניות כלליות גם אם לא משנות מצבת זכויות וחובות (אינן תקנות בפ"ת)- השאלה: ממתי נכנסות לתוקף? לגבי תקנות בפ"ת- ברירת המחדל: מיום פרסומן אם אין הוראה אחרת בעניין זה. סעיף 17: חשוב אך לא ממצה את הדיון בנושא, אלא מהווה דוג' מסוימת לנושא רחב: תחילת תוקף- החלטות/הוראות/נורמות של רשויות מנהליות. 
נדרשת הבחנה מושגית שפותחה ע"י הש' ברק, והכניסה תשתית המאפשרת סדר במחשבה, ואחרי שנבין את המושגיות נוכל לחשוב על הנושא בצורה מסודרת. עד לפסיקת ברק בעניין ארביב, ההבחנות בנוגע לתחילת תוקף לא היו ברורות. ההבחנה: בין שלוש קטגוריות שונות: 

1. תחולה רטרואקטיבית:  מכונה גם רטרוספקטיבית .
2. תחולה אקטיבית
3. תחולה פרוספקטיבית
כל הקטגוריות הללו מתייחסות למועד של הפעולות או המצבים שהנורמה המשפטית קובעת או משנה את תוצאותיהן המשפטיות. מהו המועד של הפעולות/מצבים שההחלטה השלטונית/נורמה שלטונית/תקנה בפ"ת משנה את תוצאותיהן המשפטיות? השאלה איננה רק ממתי הנורמה חלה. גם נורמות רטרואקטיביות לא ניתנות להחלה טרם שהתקבלו, אלא משהתקבלה הנורמה מתעוררת שאלת תחולתה בזמן. על מה מבוססת ההבחנה? תחילת התוקף: המועד של הפעולות או של המצבים שהנורמה משנה את תוצאותיהן המשפטיות. הרי הנורמה יכולה להיות מוחלת מיום שהתקבלה לכל המוקדם, לכן השאלה: תוצאות של מה היא משנה: האם משנה את התוצאות של מעשים/מצבים שהיו קיימים לפני שהנורמה התקבלה? תחולה היא רטרואקטיבית,  דוג':  נורמה פלילית: אם נקבע בחוק חדש שאוסר על מינויים פוליטיים מהיום, ותקבע שהחוק נכנס לתוקף והוא חל באופן רטרואקטיבי שנתיים אחורה- משמעות: מצבים של מינויים פוליטיים שנעשו בשנתיים הללו, תוצאותיהם משתנות לפי החוק החדש: כעת יש עליהן סנקציות משפטיות (שטרם החוק לא היו), ברור שאין מדובר על חזרה לעבר בנושא הרטרואקטיביות. משמע: לכל המוקדם החוק יוחל מיום חיקוק, והרטרו'- עניינה לגבי התרחשות המקרים שהחוק משנה את מצבם המשפטי- מינוי פוליטי שכבר התקיים, תוצאתו המשפטית משתנה. כוד דוג': מדיני עונשין- החמרה בתחום דיני המס- מהי תחולה רטרו': הטלת מס גבוה מכפי שהיה בזמן התרחשות הפעולה. אם ביצעתי עסקה לפני שנה, והיום מטילים מס על כך, התחולה הרטרו' היא: שינוי תוצאה משפטית: אם בזנן העסקה היה מס של 10%, וכיום החוק קובע 20%- עליי לשלם עוד 10%. 
אקטיביות: משמעותה- הנורמה החדשה משנה ,קובעת, חלה בקשר למעשים או מצבים החלים מיום קבלת הנורמה/תקנה בפ"ת/חוק : מיום הפרסום ברשומות. אקטיביות היא מבלבלת: מצבים מסוימים מבלבלים- נורמות אקטיביות נתפסות כרטרואקטיביות. דוג': ייבוא מוצר שבעבר היה פטור ממס. ייבאתי אותו בהסתמך על זה, וכעת שאני בא למכור: מעלים מס. התחושה היא רטרו', אך מדובר על מס מהיום, על מכירות מהיום והלאה ולכן זה אקטיבי (אולי פגע בציפייה שלי שלא יטילו מס). מס רכוש: קניתי דירה לפני עשור ולא היה מס. כיום הכנסת קובעת: כל מי שיש לו דירת מגורים שנייה /שלישית  מיום חקיקת החוק ופרסומו , צריך לשלם 20% מס: זה לא רטרו', כי לא מטילים את המס על העשור הקודם שהדירה ברשותי אלא רק מהיום: אקטיבי או פרוספקטיבי (אם מקל תק' הסתגלות, ויחול רק עוד חצי שנה). זה בטח לא רטרו' כל עוד לא מבקשים מס על העשור האחרון, אך האינטואיציה, והשכל הישר אומרים שיש כאן אפקט רטרו': כי קניתי לפני עשור, בציפייה שהמיסוי לא ישתנה, אך תכל'ס זה אקטיבי לגמרי, כי המס לא מוטל על הקנייה, או על ההחזקה בעשור הקודם, אלא השינוי המשפטי הוא על ההחזקה /מכירה מהיום, כי משנה את המצב המשפטי רק מיום חקיקת הנורמה או בעתיד, קרי אקטיבי או פרוספקטיבי. 
משמע: הבירור הוא על מה מטילים את הנורמה: על הרכישת דירה לגבי דירות שנרכשו בעבר (רטרו'), החזקה נוכחית וללא מיסוי על ההחזקה עד כה (אקטיבי). 

7/5/12
המשך תחילת התוקף של החלטות מנהליות/התחולה בזמן: 

סוגיה זו, במשך שנים רבות, הייתה לא בהירה מבחינה מושגית, עד שהגיע פס"ד ארביב של השופט ברק, ומעבר לחשיבות הנורמטיבית, עשה סדר מושגי בנושא מבלבל מעט: תחולה בזמן של החלטות שלטוניות, נורמות משפטיות ככלל, אז מצד אחד ברור שהחלטה לא מוחלת טרם קבלתה, והתחולה אם כך, של כל נורמה היא לכל המוקדם ברגע שאותה החלטה מתקבלת ומתפרסמת. בכל זאת, קיימת תחושה שיש מה שנקרא: רטרואקטיביות. מהי רטרו' אם לא ניתן ליישם החלטות אלא לאחר שהתקבלו ? הבהרה מושגית של ברק עשתה סדר: הבחנה בין שלוש קטגוריות שונות: 
1. רטרואקטיביות/רטרוספקטיבי: אותה נורמה משנה את התוצאות המשפטיות של התנהגות שהתקיימו טרם קבלתה ופרסומה של אותה נורמה. הרי לא ניתן להחיל בעבר, אלא לכל המוקדם מעת הקבלת והפרסום, לכן נורמה רטרו': משנה תוצאה משפטית של משהו שכבר היה. דוג':  אם מתקבל חוק המעלה את שיעור המס על פעולה מסוימת/עסקה ב-1.6., ונקבע שמועד התחולה הוא מ-1.1 באותה שנה: הפירוש אינו לשלם בינואר, אלא שאם במקור לא היה צריך לשלם מס על אותה עסקה בינואר, ובעקבות הנורמה של יוני נדרשים לשלם, וקובעים שהמס מוחל מינואר, המשמעות: המס הוא רטרו'- משנה את התוצאה המשפטית של עסקאות ינואר, קרי טרם מועד קבלת ההחלטה על המיסוי החדש. 
2. אקטיביות: קביעת התוצאה/שינוי התוצאה : של פעולות , מצבים שהתקיימו מרגע קבלת הנורמה ופרסומה. 
3. פרוספקטיביות: אם מקבלים את אתה החלטת מס ביוני, אך מחילים אותו מדצמבר אותה שנה, קרי עבור שיש חודשים: החלה מרגע עתידי שאינו מועד קבלת ופרסום הנורמה. 
4. בלבול שכיח: מצב שהנורמה משנה את תוצאתו המשפטית מתקיים טרם החלת הנורמה, קרי המצב החל להתקיים ממועד שקדם לנורמה, אין זה אומר שהנורמה חלה רטרו': מס רכוש- אם נקבע היון שכל אדם בעל מכונית ישלם 10% משוויה, והנורמה חלה גם על מכוניות שכבר נרכשו, יעני טרם קבלת הנורמה. בניגוד לאינטואיציה: זו לא תחולה רטרו', אלא אם המס ייגבה עבור תקופת בעלות בעבר. אך אם ייקבע שהמס יוטל רק על תקופת הבעלות על המכונית מיום קבלת הנורמה (גם אם החזיקו רכבים טרם החלת הנורמה), זו תחולה אקטיבית. ועוד: אם ייקבע שהמס ייגבה רק חצי שנה אחרי כן: תחולה פרוספקטיבית, גם אם הבעלות על הרכב היא קודמת להחלת הנורמה. אם הנורמה לא מטילה מס על רכישת המוכנית בעבר, או על התקופה שכבר עברה: אינה רטרואקטיבית, אלא אקטיבית (מהיום) או פרוספקטיבי (תחולה עתידית). 
שלוש קטגוריות אלו לא מבוססות על מועד ההחלה של ההחלטה (כי מועד זה יכול להיות רק לאחר קבלת ההחלטה כמובן, כמו תקנות בפ"ת: אחרי פרסומה לפי הדרישה). אלא שההבחנה מתייחסת למועד בו התרחשו המצבים שההחלטות קובעות/משנות את תוצאותיהן המשפטיות. קרי יישום ההחלטה הוא בנק' זמן בעתיד, אך שמדברים על רטרו'/אקטיביות/פרוס': ההבחנה אינה שאלת היישום, אלא מתי מתקיים ההתנהגות שההחלטה  (נורמה כללית, ספציפית וכו') משנה את תוצאתה המשפטית. 
לאחר ההבהרה המושגית: 

 נק' המוצא שנקבעה: דין חל באופן אקטיבי. קרי, בהיעדר הוראה אחרת, בין כזו הקובעת תחולה רטרו', או תחולה פרוספ', נורמות חלות באופן אקטיבי. בעבר, עד המהפכה החוקתית, לא היה קושי גדול להתגבר על נק' המוצא הזו, ולאפשר תחולה רטרו'. הכנסת לא הייתה מוגבלת, ויכלה לחוקק חוקים החלים רטרו', לא הייתה מחויבת משפטית להקנות תחולה אקטיבית/פרוס', וגם שכנסת לא קבעה במפורש הוראות לגבי מועד תחולה של נורמה המתקבלת מכוח חוק: תקנות, נורמות אינדיבידואלית, די היה בכך, שהחלה רטרו' של תקנה/נורמה אישית שהתקבלה מכוח חוק היא סבירה בנסיבות העניים, שיש לה הסבר בסיסי של הגינות. דוג': ביהמ"ש קבע שכל עוד תקנות קובעות מס הן חלות לגבי אירועי מס במסגרת שנת המס שבה התקנה התקבלה, זה סביר, כי חישוב המס הוא שנתי (מחושב בסוף השנה). קרי גם אם תקנה המעלה שיעור מס, התקבלה ב-1.12.00, ונקבע שתחול על כל עסקאות 2000- זה נחשב סביר, ומה לא סביר: חזרה לשנות מס קודמות, כי נגמרה ההתחשבנות. פס"ד משנות ה-70: ביהמ"ש אישר מה שנראה כיום קיצוני: חוק שהתקבל ביוני, והסמיך רשות מנהלית להתקין תקנות שיטילו מס מסוים, הרשות מכוח חוק שהתקבל ביוני, חוקקה בדצמבר תקנות בהן היא הטילה מס בהתאם להסמכת החוק, והמס חל על עסקאות החל מ-ינואר אותה שנה, קרי שנה אחורה. קרי, התקנות מאפשרות להטיל מס, גם למועד שקדם לחקיקת החוק מכוחו הן שואבות סמכות. ביהמ"ש: כל עוד זה נכנס לגדר סבירות במסגרת שנת המס- מקובל. גישה זו השתנתה.  בשלב הראשון, נקבע שתחולה רטרואקטיבית המרעה את המצב של הנישום (לעומת מיטיבה: זיכויי מס, מורידה אחריות פלילית- עם זה אין בעיה) , קרי מגדילה שיעור מס מהזמן שקדם לו (ובו העסקה בוצעה). ביהמ"ש קבע: לצורך החלה רטרו', יש צורך בחוק שיסמיך לעשות כן, ואין די שהחוק שותק ולדעת מתקין התקנות התחולה סבירה, אלא הסבירות היא דרישה מצטברת, ויש צורך בהסמכה מפורשת בחוק: אם החוק מסמיך את הרשות להתקין תקנות עם תחולה רטרו', או לקבל החלטות אינדיבידואליות המרעות מצב אזרח רטרו' סבבה, אם לא: נק' המוצא היא תחולה אקטיבית לכל המוקדם, קרי שינוי המצב המשפטי רק מרגע קבלה ופרסום של נורמה מנהלית. ועוד: גם אם מדובר בחוק כנסת, הכנסת עשויה להיות מוגבלת ע"י מתן תוקף רטרו' לחוקיה.  כיצד: התפיסה- ככל שחוק פוגע בזכות חוקתית, הפגיעה בזכות החוקתית לא תיחשב כמקיימת את דרישות פ"ה, אם היא רטור', אלא אם יש הצדקה. אך החזקה: חוק המאפשר לפגוע בזכויות אדם באופן רטרו'- אינו חוקתי, אם כי זה לא מוחלט, ויש לבדוק את דרישות פ"ה לכל נסיבה. נק' המוצא: חקיקה רטרו' הפוגעת בזכויות חוקתיות, אינה מקיימת את פ"ה. בנדור: התפיסה נכונה , אולם אינה מלאה וכיצד: עצם הרטרו' מרעה את זכויות האדם,  קרי לא צריך לבדוק אם אותו חוק פוגע בקניין/עיסוק/חירות וכו' ורק אז לפסול אותו. הרטרו' לכשעצמה פוגעת בזכויות האדם, והזכות הזו היא הזכות לכבוד האדם. אם פוגעים ביכולת של אדם לפעול רציונלית, הרי מה זה "מותר האדם" – היכולת להסתמך, לנהוג ברציונליות,  לתכנן מעשים ע"ב המשפט הקיים (תוך מודעות להשלכות מעשיו הסטטוטוריות): אם אדם ביצע עסקה מסוימת בידיעה שלא חל עליה מס, ואחרי כן מחילים מס- אין מה להוכיח שהטלת המס פוגעת בזכות חוקתית, כי עצם הטלת מס רטרו'- היא עצמה, גם בלי לראות במס כפוגע בקניין, היא פוגעת בזכות לכבו"א, כי הוא ביצע פעולות ע"ס יכולתו לתכנן את ההשלכות המיסויית, ואחרי כן אומרים לו לשלם. ועוד: זכויות אינן מוחלטות, ויתכנו מקרים בהם חקיקה רטרו' המרעה את מצב האדם תעמוד בדרישות פ"ה, אולם אין צורך לדעת בנדור לחפש איזו זכות נפגעה באופן רטרו', אלא לקבל את הרטרו' כ"חשודה" כפוגעת חוקתית ותאושר רק אם עומדת בפ"ה. אם כן, מעבר לפסיקה הקיימת, והניתוח של ברק ארז, בנדור: לא תריך לחפש זכות ספציפית שנקבעת ע"מ לקבוע את חוקתיות הרטרו', אלא היא לכשעצמה פוגעת בזכות חוקתית, והרטרו' עצמה תיבדק בפ"ה: האם הרטרו' היא מידתית וכו'. 
אם כן- התקדמות: נק' המוצא: ברירת המחדל היא אקטיביות ולא רטרו', אלא אם נקבע שהיא פרוס', אך רטרו' כעיקרון פסולה אלא אם מבוססת על הוראת חוק , ואותו חוק , ככל שפוגע בזכות חוקתית (למרות שלדעת בנדור לא צריך..), עומד בפ"ה.   
בהדרגה, הפסיקה טרם (לדת בנדור) השלימה את ההליך: בהדרגה, מזהים מעבר מהשיח המבוסס על מושגיות התחולה בזמן, לשיח המבוסס על תפיסה אחרת לגמרי: דפנה ברק ארז טובעת את המושג: הסתמכות. קרי לא נאמר בספיקה שי בעיה עם רטרו', ואקטיביות זה טוב, אלא מה שרוצים להגן עליו: ערך ההסתמכות, ולכן המושגיות לא חשובה ממש, אלא יש חזרה לאינטואיציה הישנה במידה מסוימת: אם מטילים מס על בית שיש לי כבר שנים, אך מטילים מהיום: כאמור, זה לא רטרו', אך יש הרגשה שעדיין- שקניתי את הרכוש , ופתאום קובעים שעליי לשלם מס מעתה, זה מורגש רטרו', אולם זה לא, אבל מה כן- הסתמכות. עוברים ממושגיות ישנה ששללה את הרטרו', למושגיות שאומרת: יש בעיה בחקיקה מרעה, מחמירה, מפאת ההסתמכות. ולכן, אם מטעם ההגנה על ההסכמות אין די בתחולה אקטיבית, אלא הגנה מידתית וראויה מחייבת תחולה פרוס', עשויים לחייב את הרשות להחיל נורמה באופן פרוס'. דוג' לפס"ד זה:  בנאי: לשכת עו"ד עפ"י סמכותה שינתה את שיטת הבחינה, ולא באופן רטרו': לא אמרה שמי שנבחן צריך לשוב, אלא אמרו: שיטת הבחינה החדשה תחול מכאן והלאה: מהמועד הקרוב (חודשיים אחרי כן). עתרו מתמחים וטענו: הם כבר לומדים חודשים לקראת הבחינה במתכונתה הנוכחית, חומר מסוים, אז נכון שהתחולה היא אקטיבית, אך יש פגיעה באופן לא סביר בהסתמכות שלנו על חומר הבחינה. ביהמ"ש קיבל את העתירה: לא פסל את שינוי החומר, אלא זכות הלשכה לשינויים קיימת, אך עליה להחילם האופן פרוס', באופן שלא יפגע בהסתמכות באופן לא סביר, שהייתה. הייתה הסתמכות ראויה, על חומר בחינה וההסתמכות ראויה : שלא ישנו את החומר, אז גם אם התחולה אקטיבית- לא מספיק, פסלו אותה, וחייבו החלה פרוספ', למועד רחוק יותר. ההגנה היא על ההסתמכות. יש דוג', שגם שנקבעה תחולה פרוס': ביהמ"ש קבע שהיא לא מספיקה, או אם קובעים תקופות מעבר קצרות מידיי, ביהמ"ש חייב להאריך , מפאת שראוי לאפשר תק' התארגנות גדולה יותר. במידת מה, המקרה הראשון בו בעליון באמצע שנות ה-90 פסל חוק כנסת (פס"ד לשכת מנהלי השקעות), הסעיף שנפסל: מועד התחולה. התחולה בחוק לא הייתה מספיק פרוס', לא כיבדה מספיק אינטרס הסתמכות של אנשים שעוסקים בתחום מסוים שנים רבות, ופתאום אומרים שממועד כלשהוא ייאלצו להיבחן  (עד כה לא נדרשו לכך). ביהמ"ש: לא פסול, אך תק' המעבר קצרות מידיי, לא מכבדות אנשים שבנו את חייהם על ההנחה שלא יידרשו מהם בחינות למקצועם, ויוכלו לשמש כיועצי השקעות ללא מבחן. למעשה: הגנו על נושא ההסתמכות (למרות שפסק על פגיעה בחופש העיסוק, בנדור: זו פגיעה בכבוד האדם- הוא רשאי לפעול רציונלית ולתכן חייו, וגם אם משנים חוקים, וזה פוגע בהסתמכות סבירה, יש לתת תק' מעבר ארוכות יותר, שיעמדו הדרישות פ"ה). עם זאת​, ההסתמכות חייבת להיות סבירה ומתקבלת על הדעת בנסיבות העניין. דוג': גם מי שקנה בית בעבר: מעתה צריך לשלם מס, או מעוד שנה: זה פוגע בהסתמכות, כי אדם רכש בית מתוך חישובים כלכליים, בהסתמך על היעדר מס. אז לא נדרש לתת דחיה של שנה ע"מ שהמסתמך יוכל למכור, כי גם ככה ייפגע, כי ההנחיה מטילה ירידת שווי. זה לא אומר שלא ניתן לעשות כן- אם מדובר בחקיקת הכנסת, או מנהלית: תידרש לקיים פ"ה. לא כל הסתמכות היא סבירה: פס"ד גולדשטיין-  ביהמ"ש פסל את ההחלטה. בנדור לא בטוח בצדקת הפסילה:  לעשות הליך בדיקת הדוקטורט זה ראוי, כולל ראיונות אנשים ובדיקה אם זה ראוי.  ביהמ"ש: אנשים שכבר כתבו דוקטורט והגישו בקשות – לא ניתן להחיל עליהם את הנוהל החדש, והם זכאים לבדיקה "טכנית" כנהוג בעת הגשת בקשתם. בנדור: האם זו הסתמכות סבירה של אדם שיכירו בדוק' גם אם הוא מפוקפק? הרי לא היה מדובר בהנחיות מחמירות , אלא  בדיקת מינימום של איכות ואותנטיות. לומר שיש הסתמכות סבירה על זכות אוטומטית של אדם המגיש אישור על דוק', שאיש לא יבדוק את איכותו? זה אכן הוחל רטרו', אך האם הייתה הסתמכות סבירה? אם זונחים את המושגיות  הישנה, ובודקים הסתמכות, אז זה לא ראוי, ולדעת בנדור: הלך לפי מושגיות ישנה של רטרו', ולא עפ"י מושגיות מודרנית של הסתמכות. לדעת בנדור, ספק אם קיימת הסתמכות סבירה כזו אצל אדם שמעתיק/כותב ברמה נמוכה- שיימשך המצב שפתק מאוניברסיטה בחו"ל יספיק. המסר הכללי: עם החלפת השיח המושגי הטכני, בשיח מהותי: הגנה על הסתמכות, אז יש לבחון את ההסתמכות, בלי קשר לאקטיביות או פרוספ' (שלעיתים כן פוגעת), ולעיתים רטרו' לא פוגעת בהסתמכות (תחולה לאחור מיטיבה). לעיתים ההגנה לא מדויקת, בגלל תחנת הביניים המושגית של מושגי העבר, כמו לדעת בנדור בפס"ד גולדשטיין. כמו שכותבת ברק-ארז: נגן על ההסתמכות ונעזוב את המושגיות, ובנדור: מוסיף: אפילו נחזור לאינטואיציה של פעם, שנורמה אקטיבית שחלה על בית שקניתי בעבר, אולי כן פוגעת בהסתמכות, אף שאינה רטרו'. לכן, יש לבחון את ההסתמכות הראויה, ואם אדם כתב דוקטורט תת רמה, אין כאן הסתמכות ראויה, וחבל לבחון ע"י מושגים ישנים. 
נושא הבא: ניתן לסוג את המשפט המנהלי: סמכות מנהלי /הליכי מנהל /שק"ד מנהלי /שפיטה בענייני משפט מנהלי לרבות תרופות וסעדים: הגענו לשק"ד מנהלי: 
ככלל, הרוב המכריע של הסמכויות המנהליות, ולפי דעת זמיר, כל הסמכויות המנהליות: סמכויות שק"ד. במובן זה שהדין איננו מכתיב לרשויות את ההחלטה, הסמכויות בעיקרן אינן חובה, אלא לרשות יש שק"ד. לביטוי שק"ד, יש משמעויות שונות בתחומים שונים. בהקשר של משפטים בכלל, ובהקשר משפט מנהלי בפרט: שק"ד כענף של המשפט אינו מדבר על המצב התודעתי של התלבטות, חשיבה אלא מדבר על נורמה. שק"ד במשפט המנהלי הוא מאד שכיח, מצב בו הדין ביסודו מאפשר לרשות המוסמכת בחירה בין יותר מחלופת החלטה אחת, קרי- יש יותר מחלופה אחת חוקית. הרשות יכולה לבחור לפחות מבין שתי חלופות החלטה, ולעתים מבין אין סוף חלופות החלטה אפשרויות.  אז מה המשפט המנהלי יגיד על שק"ד אם הרשות יכולה לבחור?  כשם ששק"ד הוא כמעט טבוע בכל סמכות מנהלית, גם הגבלת שק"ד טבועה בכל סמכות מנהלית. קרי, שק"ד לעולם אינו שק"ד מוחלט, קרי אפשרות הבחירה אינה אפשרות מוחלטת. בישראל יש מס' הוראות מתק' המנדט אמנם שמופיע בהן" שק"ד מוחלט לרשות (אם לפעול כך או אחרת), אולם הפרשנות המקובלת: גם שנאמר ככה, אין הכוונה לשק"ד מוחלט, למשל:" לא יעלה על הדעת שרשות מנהלית תפעיל שק"ד ע"ס שוחד. קרי גם אם כתוב שלשר יש שק"ד מוחלט זה לא ממש ככה, כי יש הגבלה למשל של החלטה ע"ס שוחד, אינטרס זר וכו'. רואים שלא מתקבל על הדעת שיהיה שק"ד מוחלט. הענף של המשפט המנהלי שעוסק בשק"ד מנהלי, קובע עקרונות להפעלת שק"ד. יש הרבה מגבלות על שק"ד בחוקים ספציפיים: רוב החקיקה בישראל היא בתחום המשפט המנהלי הספציפי, וכשם היא קובעת הוראות ספציפיות על סמכות, הליכים וכו', יש גם מגבלות והנחיות הנוגעות לשק"ד מנהלי. קורס זה ידון במשפט המנהלי הכללי: עקרונות שפותחו במשפט המנהלי המקובל ע"י בתיהמ"ש להגבלה של שק"ד מנהלי (לא נעסוק בחקיקה ספציפית). לעיתים מזהים הגבלות אלו כעילות התערבות, או ביקורת שיפוטית. התפיסה הזו בסודה, המדברת על עילות (סבירות, השיקול הזר , ההפליה, וכו'), תפיסה זו היא בעייתית: יש עילה אחת לביקורת שיפוטית: פעולה בניגוד לדין: אם נמצא שהרשות פעלה בניגוד לדין (ללא סמכות, הליכים לא חוקיים, הפעילה באופן המנוגד לדין את שק"דה), אולם הדגש לא יהיה על פעילות ביהמ"ש, הוא לא אמור להיות במצב דברים רגיל חלק מההליך המנהלי, אלא ההליך המנהלי אמור לעבוד לבד, ללא מעורבות, אלא אם יש מחלוקת כמו כל ענפי המשפט. אולם החשיבה על שמפט המנהלי, ובמיוחד בשק"ד כמבוסס על עילות לביקורת שיפוטית, היא בעייתית מבחינת המסר: המסר הבעייתי על פיו המשפט המנהלי אינו אלא התערבות של רשות שופטת בעניינים שלא שלה, קרי ביהמ"ש לא עוסק בעניינים שיפוטיים, אלא עוסק בהתערבות, מוצדקת או לא. כאילו שהמשפט המנהלי הוא התערבות רשות ברשות. בעייתיות שנייה במינוח זה של עילות התערבות או עילות ביקורת שיפוטית: חשיבה זו גם תורמת לא פעם לכך שהפסיקה בעניינים של משפט מנהלי, לא מתפתחת באופן המיועד להנחות רשויות שמעוניינות לעבוד באופן חוקי, אלא עוסקת בניתוח בדיעבד של נושאים שמגיעים לביהמ"ש. בסה"כ: תפקיד ביהמ"ש אינו לטפל בסכסוכים בדיעבד, אלא להנחות את הרשויות כיצד להבטיח במידת האפשר שההחלטות תהיינה חוקיות, וששק"דם יופעל באופן חוקי. אולם, מאחר והשיח של ביקורת שיפוטית, התערבות וכו', זה לא רק עניין אקדמי,  אלא חדר למשפט המנהלי: הוא אחד הגורמים לכך שדיני השק"ד המנהלי עמומים ומבוססים על הקנייה רחבה של שק"ד לביהמ"ש עצמו (קרי מתי ראוי ולגיטימי שיתערב), ולא לרשויות עם הגבלות. קרי, למרות שראוי היה לחשוב על שק"ד מנהלי כדיני שק"ד מנהלי,  קרי הכוונת התנהגויות הרשויות ולא הכוונת הביקורת השיפוטי. ולעיתים הרשויות לא מקפידות על שק"ד ביהמ"ש ויחסיו עם הרשויות האחרות ובין המשפט המנהלי המהותי. 
שק"ד: מצב שבו עפ"י דין, הרשות המוסמכת יש לה אפשרות בחירה מבין יותר מחלופת החלטה אחת. בשתי הבחירות, ההחלטה תהא חוקית, הרבה החלטות בינאריות (שתי החלטות, שהרשות יכולה לבחור ביניהן). עם זאת, יתכנו מצבים (לא נדיר) במיוחד שמדובר בבינאריות, שסמכות היא במהותה כזו של שק"ד, ולרוב הרשות תוכל לבחור ביותר מחלופה אחת, יש מצב שכתוצאה מהחלה דיני שק"ד, לא מצמצמים רק את החלופות החלטה ל15 מתוך 20, אלא איון הבחירה: רק אפשרות אחת חוקית:  פס"ד דרעי: נקבע מכוח דיני שק"ד המשפט המנהלי, שסמכות שבשק"ד (נאמר בחוק "רוה"מ רשאי") ביהמ"ש אמר: הוא יכול להעבירו/לא להעבירו אמנם לפי החוק (אין עוד אופציה: כמו השעיה למשל), ביהמ"ש : במצב בו יועמ"ש מגבש כתב אישום נגד שר, הדרך החוקית היחידה, לאחר החלת של דיני שק"ד (במקרה ההוא: דיני הסבירות המנהלית), החלופה היחידה: העברה מתפקיד. אמנם המשפט אינו מכתיב החלטה, כי יש שתי אופציות, אולם במצב כזה, אחרי החלת דיני שק"ד, יש חלופה אחת, אך עדיין הסמכות היא סמכות של שק"ד. זה עלול להוביל לתוצאה שאוסרת לפעול: פס"ד קול העם : סמכות מנהלית של רשות מנהלית (שר פנים): לצוות על סגירת עיתון אם לדעתו יש בפרסום מה שעלול לפגוע בשלום הציבור. ביהמ"ש: בפרשנות "עלול", השר לא יכול לסגור עיתון אם אין וודאות קרובה שאותו פרסום יגרום פגיעה מהותית בשלום הציבור, ובמצב בו אין וודאות כזו (כמו בקול העם) , לאחר הפעלת דיני שק"ד (דיני וודאות קרובה), גם כשיש סמכות שבשק"ד, הוא לא יכול להפעילה, למרות שהיא נתונה לשק"דו. זה לא אמור שאין שק"ד: אם יש וודאות קרובה: יכול לבחור אם לסגור או לא, קרי זו סמכות שבשק"ד. נאמר" השר "רשאי" ,לא "חייב", ומכאן זו סמכות שבשק"ד, ולסגור לשלושה ימים או שבוע? סוגיה שבשק"ד. אולם, במצב זה, לאחר ההגבלות שפותחו במסגרת המשפט החוקתי והפגיעה בחופש הביטוי, התעורר מצב שרק חלופה אחת היא בגדר חוקית, אך עדיין זו סמכות שבשק"ד, למרות שבמצב זה הייתה חלופה אחת. מה קובע: סמכות שמאגדת מס' חלופות, שכל אחת מהן חוקית. זה המצב הבסיסי  של שק"ד מנהלי. 
מה משמעות הבחירה הזו עליה מדובר? ברירה בין חלופות? 

התפיסה התיאורטית שכל אחת מהחלופות שהרשות יכולה לבחור בה, מגלמת מקל יחסי או שקלול שונה של אינטרסים/שיקולים רלוונטים להפעלת הסמכות. מתי זה בא לידי ביטוי:  דיני מכרזים ציבוריים: הרשות קובעת משקל יחסי באחוזים לשיקולים שונים: מחיר (50%), המלצות (10%), ניסיון (20%) וכו'- דוג' מספרית לשקלול שיקולים. לרוב מדובר בדימוי, לא מצפה שתערוך איזון מספרי לכל אינטרס או שיקול. פס"ד וכסלבאום: התייעצות בין שהב"ט למשפחות שכולות לגבי הכיתוב על מצבות. ביהמ"ש: יש שני שיקולים רלוונטיים: האחידות בבית קברות, כבוד האדם של המשפחות השכולות. אם הכללים קובעים הסדר המבוסס על אחידות מוחלטת, וכל פרט בעיצוב המצבה מוכתב, אז במקרה כזה משקל האחידות הוא 100%, ומשקל כבו"א ואפשרות בחירת המשפחה להביע רצונה: 0%. אם זה הפוך, וכל משפחה יכלה לעשות כרצונה: 100% לכבו"א, וכלום לאחידות. או ביניים: משפחה תעשה כרצונה אך רק בפונטים מסוג מסוים – אז 99% לכבו"א, ו-1% לאחידות (קשה לכמת כמובן) וההיפך: 99% אחידות, ואחד לכבו"א (אם יכלו רק לבחור פונט). אמנם שהב"ט לא חושב באחוזים, אך לפי החלטתו ניתן לראות תמונה כללית של משקל יחסי ש ניתן לשיקולים השונים בקבלת ההחלטה: כל אחת מהחלופות שרשות מנהלית יכולה לבחור, מגלמת שקלול מסוים של השיקולים השונים (שניים או יותר). 
שיקולים/אינטרסים: מהיכן הרשות אמורה לשאוב את הרשימה שעליה לשקול? נק' חשובה היא שכעיקרון, רשימת השיקולים תלוית סמכות: אין רשימת שיקולים במשפט המנהלי, יש רשימה תיאורטית נפרדת לכל סמכות וסמכות, ולעיתים שיקול מסוים הוא חובה לסמכות מסוימת, ורשות לאחרת, ואתו אחד יכול להיות אסור בסמכות שלישית. יש סוגי שיקולים שתמיד הם נחשבים ככאלו שחובה לקחת (אין הרבה מקרים שיאמרו: אסור להתחשב בעקרונות היסוד של השיטה, למעט אם חוק ספציפי מחייב לא להתחשב בהם /אסור לקחת (כמו שוחד – אין סמכות מנהלית שהאינטרס הכלכלי האישי של עובד ציבור בבחינת שוחד- זה שיקול שהוא רשאי לקחת בחשבון בקבלת החלטות). בדר"כ יש שלושה מקורות עקרוניים לרשימת השיקולים: 
1. לשון החוק המסמיך/תקנה: יש חוקים הקובעים רשימת אינטרסים ממצה, או חלקית, או קובעים במה אסור להתחשב. אז נלך לפי הנאמר בחוק. החקיקה המודרנית של הכנסת, נוהגת שלכל חוק יש סעיף מטרה, וברור שאם נאמר מטרת החוק, ואותו חוק נותן שק"ד, אז קידום המטרה הוא השיקול שיש לקחת בחשבון גם אם החוק נותן שק"ד, קרי לא הגיוני שהשר יתקין תקנות לא יתחשב במטרת החוק בשיקוליו, למרות שניתן לו שק"ד. דוג': תקנות חובת המכרזים: שיקולים שהוועדה חייבת ואחרים שרשאית לקחת בחשבון, ונדרש להודיע על השיקולים שהיא בוחרת לקחת בחשבון טרם המכרז. 
2. החוק לא מציין את השיקולים להפעלת שק"ד או מציין חלק מהם ואז השיקולים יכולים לנבוע מתכלית החוק: קרי, לאו דווקא מלשון החוק- סמכות הצנזור: למשל הצבאי והמועצה לביקורת סרטים. על האחרונה: לא נאמר מה השיקול, אלא שאישורה הוא תנאי להקרנה. הרכבה: אנשי רוח ונציגי מוסדות ציבור, ומניחים שתכלית החוק היא שתתחשב בשיקולי מוסר, הגנה על רגשות ציבור וכו'. הרכב הוועדה לא מתאים לצנזורה ביטחונית. גם לצנזור הצבאי אין הגדרה ברורה בתקנות הגנה שעת חירום (מהם סמכותו), אולם ברור שמאחר ומדובר בשעת חירום, והוא איש צבר שתכלית החוק: ביטחונית ולכן השק"ד הביטחוני רלוונטי, ולעומת זאת אם יפסול כתבה בעיתון כי היא מציגה צילומים פורנוגרפיים, זה לא שאין לרשות אחרת לפסול/להטיל סנקציה על פרסום כזה או למנוען, אך זה לא שיקול רלוונטי לצנזור הצבאי, כי תכלית עבודתו ביטחונית. תכלית סובייקטיבית.
3. עקרונות יסוד של השיטה: תכלית אובייקטיבית-  גם אם לא יכולים להניח שהמחוקק המנדטורי חוקק את תנות הגנה לשעת חירום או הפק' מכוחה פועלת הוועדה לביקורת סרטים, ראה לנגד עיניו את חופש הביטוי, החופש הזה הוא ערך יסוד בשיטה ולכן חובה להתחשב בו. קרי לא רשות להתחשב (כמו שיקולים אחרים), אלא שייך לקבוצת ה"חובה להתחשב". 
ע"ב תפיסה זו, פיתחו במשפט המקובל כללים המגבילים את אופן הפעלת שק"ד: 
1. חובה להתחשב במכלול השיקולים הרלוונטיים: אותם שיקולים ששואבים מהמקורות הנ"ל (לשון החוק, תכלית..).
2. איסור התחשבות בשיקולים זרים: לא רק זר מוסרית, אלא זר לסמכות מסוימת: שיקול פוליטי במינויים- רוב הסמכויות מנהל הציבורי, אסור להתחשב במינוי פוליטי, ואילו מנכ"ל משפר ממשלתי, מותר להתחשב בשיקול פוליטי (לא רק). אז השאלה: האם שיקול מפלגתי הוא שיקול זר? תלוי בסמכות. ודוג' קיצונית: סמכות לאשפז בכפייה חולה נפש? רלוונטי שיקול פוליטי או זר? זר לסמכות מסוימת זו. 
3. סבירות ומידתיות
4. עקביות ושוויונית (שוויון במובן צר)
ש.ב: ארבעה ראשונים של שק"ד מנהלי: וכסלבאום, רסקין, עטייה, אמונה.

14/5/12
עוסקים בשק"ד מנהלי – אלו הם הכללים , העקרונות שמגבילים את ההפעלה של סמכויות ואלו רוב ככול הסמכויות המנהליות המאפשרות לרשות המוסמכת בחירה מבין מספר חלופות החלטה. נוכחנו כי העקרונות הללו, שאנו נתחיל לדון בהם היום, מבוססים על תפיסה שעל פיה כל חלופת החלטה שרשות מנהלית עשויה לבחור בה מגלמת שקלול מסוים בין שיקולים או אינטרסים שהרשות מתחשבת בהם, בדר"כ התפיסה הזו היא יותר מטאפורית, לעיתים, כמו בדיני מכרזים ציבוריים אכן מדובר בשקלול שניתן לכמת באחוזים, אולם לרוב: חלופת החלטה מגלמת לפחות תיאורטית, שקלול יחסי מסוים של אינטרס ושיקולים שהרשות מתחשבת בהם. ככלל, אין רשימה אחת של שיקולים רלוונטיים במשפט המנהלי בכללותו, אלא רשימת השיקולים עשיה להשתנות בהתאם למהות הסמכות המדוברת. רשימת השיקולים נגזרת מלשון החוק המסמיך, תכליתו, עקרונות יסוד של שיטת המשפט. אין הכרח שכל מקרה של הפעלת סמכות שבשק"ד תהיה יותר מחלופת החלטה אחת, ויתכנו אירועים ספציפיים, בטח בסמכות בין שתי חלופות בלבד, שכתוצאה מעקרונות השק"ד תצומצם החבירה לאופציה אחת: דוג': סמכות רוה"מ להעביר שרים מתפקידם- ברור שיכול להעביר או לא להעביר (מכוח ח"י הממשלה), ורוה"מ יכול לבחור בין החלופות הראויות כי זו סמכות שבשק"ד, אולם כפי שנקבע, בנסיבות בהן היועמ"ש גיבש כתב אישום נגד שר בעבירה חמורה, אז מכוח כלל הסבירות, החובה להפעיל שק"ד מנהלי באופן סביר, נותרת רק חלופה אחת, ועדיים הסמכות היא של שק"ד. ועוד: כאשר קיים שק"ד, כשהדין מקנה לרשות מנהלית שק"ד, בחירה בין חלופות, היא אינה רשאית לא להפעיל שק"ד , קרי להתעלם מהסמכות. כשהעילות להפעלת הסמכות מתעוררות באופן אובייקטיבי, גם אם לרשות יש בחירה אם לקבל החלטה או לא, היא חייב להפעיל שק"ד, קרי לבדוק את השיקולים הרלוונטיים, לתת להם משקל יחסי ואז להחליט, קרי לא רשאית להזניח את הסמכות, ואי הפעלת שק"ד כשמתעורר צורך בקבלת החלטה, לא ייחשב כהפעלת שק"ד, גם אם בנסיבות מסוימות לא חייבים לקבל החלטה, הרשות לא יכולה לומר: לא מקבלת החלטה נקודה, אלא חייבת להפעיל שק"ד (יעני גם בפעולה פאסיבית, יש להפעיל שק"ד , קרי לבדוק חלופות שונות, ובסוף להחליט לא לנקוט צעד/להחליט, ולא פשוט הימנעות מבדיקה ועיסוק בכך). 
על רקע תפיסה זו, באופן כללי, וע"מ להבהיר, ניתן לסווג את עקרונות השק"ד המנהלי לארבע קבוצות/עקרונות : 

1. התחשבות במכלול השיקולים הרלוונטיים: רשות שהופקד בידיה שק"ד, סמכות שבשק"ד (בסמכות חובה- דיני שק"ד לא רלוונטיים- פשוט להפעיל מה שהחוק אומר), היא חייבת לקבל את ההחלטה ע"ב מכלול השיקולים הרלוונטיים. מהם השיקולים? אין רשימה סגורה כזו, אלא לכל סמכות יש שיקולים רלוונטיים לענייניה הנלמדים מלשון החוק, תכליתו או עקרונות יסוד השיטה (חוקתיים, אחרים). ברור שיש צורך שהרשות תהא מודעת למכלול השיקולים, אחרת לא ניתן לומר שעשתה כן אם סוב' לא חשבה עליהם, גם אם יצא שהחליטה טוב, סביר, אם מסתבר שהתקבלה ללא מודעות לשיקולים שאמורה לשקול ולבדוק, אז לא מתקיימת הדרישה. למה אם ההחלטה סבירה עדיין אם מסתבר שהגיעה אליה ללא מודעות לשיקולים עדיים זה לא בסדר?  כיוון שרוצים שהרשות תפעיל שק"ד, הרשות בעלת הידע, הניסיון, האחיות הציבורית לקבוע מדיניות – היא זו שתפעיל את השק"ד, ולכן גם אם יצאה החלטה שנראית בסדר לדעת ביהמ"ש/יועמ"ש זה לא רלוונטי, כי רוצים שהרשות תקבע, תשקול (זו לא סמכות היועמ"ש, ביהמ"ש), כי סומכים על הרשות, היא האחראית לכך: לבחור בהחלטה, להחליט מדעת, לא מספיק שההחלטה לכשעצמה היא בסדר וסבירה (מבחינת מבחן התוצאה) , אלא כדי שנאמר שהרשות קיבלה החלטה, היא צריכה לקבל החלטה מדעת, קרי להיות ערה לשיקולים, ולהחליט על פיהם. כי יתכן שלו הייתה מתחשבת בכל השיקולים, אולי הייתה מקבלת החלטה אחרת, כי אחרת לא ניתן לומר שקיבלה החלטה "נכונה" כי כל המהות היא לשקלל שיקולים שונים. כפי שעולה מפס"ד ויכסלבאום: זה לא המובן היחיד של החובה להתחשב במכלול השיקולים הרלוונטיים, אלא עוד: לא נפסלה ההחלטה מחוסר סבירות, אלא כי לא התחשבה במכלול השיקולים הרלוונטיים. במובן של להיות ערה לכל השיקולים, הרשות כן הייתה במקרה זה. איך יודעים: ביהמ"ש בפתח הדיון אמר – העניין רגיש, "אז תבדוק את זה שוב פעם" , ולא בטוח שהשר חשב על שני השיקולים הרלוונטיים: כבו"א (התחשבות ברצון המשפחות השכולות), ושיקול האחידות (חזות בית הקברות הצבאי). ביהמ"ש אמר: הייתה החלטה על ד"נ, ועדיין ביקש מהשר לבדוק את זה שוב. ואז, אם מראש ספק אם שהב"ט והמועצה המייצגת היו ערים לנושא שמשפטית השיקול האוטונומי מכבו"א הוא רלוונטי, כעת ברור שכן כי ביהמ"ש ביקש לשקול שוב, טרם הדיון. ולכן שהב"ט נועץ במועצת המשפחות השכולות, שקיימה דיונים ארוכים וסוערים, ועלו כל השיקולים ולאחר בחינתם המליצה להותיר את המצב על כנו- אחידות מוחלטת, ושהב"ט לאחר שעיין בנימוקים, קיבל את ההמלצה והחליט להתיר את המצב על כנו. משמע: אין ספק, שבעת ההכרעה, מובן בדיקת כל השיקולים הענייניים, במובן החשיבתי (עירנות לשיקולים) התמלא. ועדיין: ההחלטה נפסלה בשל אי התחשבות בשיקול הרלוונטי של המשפחות השכולות (אוטונומיה), קרי לא ניתן לומר שלא הייתה עירנות לשיקולים. אז כיצד ביהמ"ש הגיע למסקנה זו? ביהמ"ש: התחשבות בשיקול רלוונטי אינה רק לחשוב עליו, אלא זה רק מתחיל שם, יש בהחלטה המתקבלת לתת משקל יחסי העולה על אפס, לכל אחד מהשיקולים הרלוונטיים. אמנם יכולים להיות מקרים שלא ניתן בעת ובעונה אחת לקבל החלטה שנותנת משקל יחסי העולה על אפס לכל שיקול, אך זה לא המקרה.  תיאורטית: יש מלא כללים שיתנו מענה לביטוי אישי וגם לאחידות. למשל: אוטונומיה תתבטא רק בבחירת סוג הפונט על המצבה, והשאר אחיד, ואז: האוטונומיה קיבלה אחוז אחד, והאחידות 99%, וההיפך יתכן גם כן (המשפחה תצייר כרצונה, חוץ מהפונט שיוכתב. אולם: יש גם באמצע. המשפחה ביקשה רק להוסיף את האחיות/אחים של החלל ע"ג המצבה. ביהמ"ש: החזיר לרשות את העניין, ואמר- תקבעו כללים אישיים ואחידים במקביל (לא חייב לרשום את השמות של האחים דווקא- החזיר לשהב"ט). קרי, שהב"ט – אתה לא התחשבת במכלול השיקולים הרלוונטיים, וההחלטה לא מבטאת יישום של השיקולים הרלוונטיים כולם. השק"ד שניתן לרשות, עניינו במשקל היחסי  שיינתן לכל שיקול, וכאן- כל עוד המשקל עולה על אפס לכל שיקול, יכול השר לשחק עם המשקל של האוטונומיה והאחידות, אך החשוב: השק"ד ניתן ע"מ לבחון אינטרסים שונים ולתת להם משקל, החוק נועד לקדם שני אינטרסים, שתי תכליות: רוצה לקדם אחידות בבית קברות צבאי, והוא רוצה לקדם גם אינטרס של התחשבות ברצון המשפחה השכולה. לכן: משנקבע כעניין משפטי מהם האינטרסים העומדים לשק"ד הרשות (הרשות השופטת פירשה את הדין, כיום זה לא רק אחידות, אלא גם אוטונומיה מאז חיקוק כבו"א), השר , אמנם יש לו שק"ד איך לקדם את התכליות הללו, מי יותר ומי פחות, אך חייב לקדם את שניהם, ולא יכול לומר "שלמרות שהוטל עליי ע"י הכנסת לקדם את שתי התכליות, אני מוותר על כבו"א ומקדם רק את האחידות"- הרי מטרת החוק אינה רק שיחשוב על כבו"א בשיקוליו, אלא גם שיקדם אותו ויתן לו משקל כלשהוא בהחלטתו, כמה לקדם- זה שק"דו. שק"ד זה לא כולל סמכות שהוטל עליי להחליט "איך להתחשב" , אני אחליט "לא להתחשב" ,קרי לא לקדם את אינטרס כבו"א של המשפחות (שלפי פרשנות ביהמ"ש העליון: כיום במסגרת הזכות לאוטונומיה, חלק מתכלית החוק). לכן, אין מדובר רק ברגולציית לגבי מחשבות הרשות, אלא שהרשות תפעיל שק"ד שישיג את התכליות, מי יותר ומי פחות. אם כן: לא חשיבה, אלא התחשבות (איך מאזנים? זה השק"ד). הש' גולדברג: בוחן בעיניים של סבירות ולמעשה לא ממש מתווכח עם דורנר – גולדברג לא מתייחס להנמקת הרוב שאינה מבוססת על סבירות, קרי אומר: זו לא החלטה לא סבירה באופן קיצוני, המצריך התערבות של ביהמ"ש. שר הביטחון בסה"כ קיבל את עמדה הרוב, וזה לא "לא סביר קיצונית". בנדור: הוא לא מתייחס לטענה שאין מדובר בסבירות, אלא התחשבות בשיקול שחייבים להתחשב בו. משמעות עמדתו: שיקול האוטונומיה אינו שיקול חובה, ויש מקרים כאלו: שיקול רלוונטי אך אינו חובה. ואילו הרוב הגיע למסקנה ששיקול האוטונומיה אינו רק רלוונטי, אלא שיקול שחובה להתחשב בו. ביהמ"ש מציין: יש כאן שני חריגים: 
1. כשהדבר אינו אפשרי: אם אין בפני הרשות מגוון חלופות שכל אחת מהן מגלמת את מכלול השיקולים הרלוונטיים, אלא שיש אחדות שאף אחת מהן לא מגלמת את מכלול השיקולים הרלוונטיים, ואז חובה לבחור בחלופה: ברור שיסתפקו בכך שלא תהיה החלטה שרירותית, אלא שהיה דיון ובחינת כל השיקולים. 
2. התחשבות במכלול השיקולים הרלוונטיים : חובה להתחשב בהם או שהשיקול הוא שיקול רשות? יש מקרים שהחוק רוצה לקדם אינטרס נקודה. לעיתים הכנסת תגיד במפורש או שביהמ"ש יפרש: זה שיקול שהכנסת "מרשה" לרשות להתחשב בו ולבטא אותו, אך אינה מחייב. דוג': בחירת מנכ"ל משרד ממשלתי-  יש שק"ד חובה אחד (כשירות מקצועית, ניסיון וכו'), ויש שיקול רלוונטי ש"מותר לשקול", אך אינו חובה: שיוך פוליטי, קשר אישי בין השר והמועמד. לרוב, שיקול פוליטי אינו רלוונטי, ואף זר במינויים ציבוריים, אולם יש מס' מסוים של תפקידים (מנכ"ל משרד ממשלתי אחד מהם) שהשיקול מותר. יש הליך בו שר מציע מועמד , וע"מ לוודא שהמועמד אינו מבחינה אובייקטיבית, מגלם רק אמון אישי /פוליטי שיש לשר בבחירתו, יש וועדה ברשות נציב שירות המדינה, שהשר מעביר את הצעתו אליה, והיא בודקת את התאמתו וכשירותו המקצועית. ואז, ביהמ"ש העליון מקפיד על כך למרות שתיאורטית לממשלה יש שק"ד למנות/לאשר מינוי מנכ"ל גם נגד דעת הוועדה, שיהיו שיקולים חשובים וכבדים לעשות כן (למשל: תוכיח שהאיש מקצועי והייתה טעות קיצונית של הוועדה של הנציב). בסמכות זו: השר רשאי לבחור רק ע"ס שיקול מקצועי (זו סמכות החובה) ואולי אף נשבחו על כך, אולם מסכימים שיהיה גן מימד פוליטי, קרי זה אינטרס רשות שניתן לשר, בטח לא חובה. דוג נוספת: דיני המכרזים – בחוק חובת המכרזים והתקנות שהותקנו מכוחו, נקבע שבמכרזים יש שיקול חובה אחד שיש לתת לו ביטוי : הכספי (ההצעה הזולה ביותר תנצח אם המדינה קונה), בכך חובה להתחשב. יש גם רשימת שיקולי רשות: מותר לוועדת המכרזים לקבוע שיקולים נוספים, בתנאי שמפרסמת אותם מראש (התנאי שמפרסמת אותם מראש, כולל משקלם היחסי). אלו הם מקרים חריגים, לרוב שיקול רלוונטי הוא שיקול שמשמעותו אינה רק רשות להתחשב, אלא חובה להתחשב, ואם אפשרי: חובה לתת לו ביטוי בתוכן ההחלטה המתקבלת, קרי לא רק מאפשרים להתחשב, אלא זו אחת התכליות שהחוק רוצה לקדם, והשק"ד : באיזו  מידה תקודם, לא אם בכלל תקודם, ככל שיש חלופות המאפשרות לקדם את כל התכליות. 
2. אי התחשבות בשיקולים זרים: השאלה אם שיקול הוא זר או ענייני נקבעת בהקשר של סמכות מסוימת, וברור אינטואיטיבית שיש שיקולים מסוימים שאופיים מושחת ונועד רק למקסם תועלת פרטית של עובד ציבור, והדעת נותנת כי שיקול כזה הוא זר לכל סמכות, אולם לא תמיד השאלה אם שיקול הוא זר , ענייני היא אינטואיטיבית, ולעיתים יש צורך בפרשנות, ולעיתים מורכבת, של החוק המסמיך. דוג'- פס"ד רסקין:  שיקול הצניעות לעניין כשרות המזון. הטענה: ניתן להניח שעפ"י אמות המידה ההלכתיות כפי שמקובלות בירושלים והמועצה הדתית (שגישתה הדתית ברורה), שלהבנתה כשרות המזון כוללת גם כשרות דתית כללית של המקום (מסעדה, אולם) בו המזון מוגש. זו הייתה הטענה וסירבו לתת הכשר למזון (מכוח חוק איסור הונאה בכשרות) למי שמקיים מופעים לא צנועים. נניח שהטענה היא תמת לב ומבוססת על תפיסה דתית שמזון אינו כשר או זכאי להכשר עפ"י ההלכה אם מוגש במקום בו מתקיימות הופעות לא צנועות. אלא מה?  החוק (שם מטעה: לא עוסק באיסור הונאה, אלא קובע הסדר מנהלי רשמי של מתן תעודות הכשר ע"י המועצות הדתיות. מהי הונאת כשרות? מקום שאין לו תעודת הכשר ממועצה דתית ממלכתית של ישראל, קרי גם אם יראה כשרות בד"צית למהדרין, עדיין ייחשב כהונאה במובן המשפטי, כי נעדר הכשר ממלכתי), החוק קובע: במתן תעודת הכשר תתחשב המועצה הדתית בשיקולי כשרות המזון בלבד. המועצה אמרה: עפ"י הבנתי , כך עשיתי: הצניעות בעיניי קשורה למזון, ולכן זה לא שיקול זר. אך מהו שיקול כשרות מזון היא שאלת פרשנות החוק, ולא פרשנות ברשות למועצה הדתית. כמו כל עניין אחר, הפרשנות הקובעת היא של ביהמ"ש, וע"ס פרשנות תכליתית שלו (בדקו בהצעת החוק, דברי ההסבר וכו' לגבי שיקולי כשרות מזון), קרי מהם שיקולי כשרות המזון במובנם בחוק? תשובה: זה נועד בדיוק למקרה כמו של  העותרת- אם מדובר בשיקולי המזון, מקום ועיתוי הבישול, בשר כשר שעבר שחיטה וכו', אלו שיקולי כשרות מזון כמובנם בחוק, אולם החוק נועד למנוע, על רקע האיסור הפלילי למנוע הצהרת כשרות בלי היתר מועצה, למנוע הרחבה של הכשרות למחוץ למועצה. אין כאן משהו אינטואיטיבי, ברור מאליו שמדובר בשיקולי כשורת מזון, אלא יש לפרש תכליתית את החוק, והממלא את התפקיד מכוח החוק, מחויב למלא אחר תכלית החוק. אמנן הועלו שיקולים: בגלל אופי המופעים הללו, יש קושי למשגיחי כשרות לבצע עבודתם בעיצומן של ההופעות, או שלא ניתן לסמוך על מי שמזמין מופעים כאלו שיהיה ממונה בעצמו על המזון, אך ביהמ"ש אמר: אלו עניינים שיש למצוא להם פתרונות מידתיים – אם משגיחים לא יכולים לעבוד במקביל, יש להפריד בין הכנת/הגשת המזון והמופעים, למשל. (זה רעיון המידתיות, כי מעורב כאן גם חופש העיסוק, כי פרנסת העותרת התבססה על האירועים הללו). בנדור: יש מקרים שהמשפט לא יכול להועיל, כי גם אחרי העתירה, לא הוזמנה לאולמות, כי בעלי האולמות חששו מ"נקמנות" בדמות השגחת יתר, והעדיפו להיות בסדר עם המועצות. סיכום: כאשר רשות מפעילה שק"ד, אסור לה להתחשב, לתת ביטוי בתוכן ההחלטה שאינטרסים שאינם ממן העניין מכוח אותו חוק. ראינו ששיקול זר בעניין אחד יכול להיות מותר בעניין אחר (כמו מינוי המנכ"ל).  מה אם הרשות לקחה בחשבון שיקול זר, אך ההחלטה נכנסת למתחם הסבירות? ביהמ"ש: יפסול, כי רוצים שהרשות המוסמכת תאזן בין השיקולים, וגם אם חשבה שהשיקול רלוונטי, וההחלטה אולי סבירה, אך הלכה למעשה השיקול הוא זר, והוא השפיע על החלטתה, אולי לו תבדוק שוב, ותשקול שלא ע"ס שיקול זר, תגיע להחלטה אחרת, טובה יותר, ובטח ראויה יותר מבחינת הרשות המוסמכת, ולא אופציה שאולי לגיטימית, אך נולדה בחטא, קרי ע"ב שיקול זר. יכולים להיות מקרים, בהם רק אופציה אחת רלוונטית: גם אם בחרו בה ע"ב שיקול זר, לא יפסלו בדיעבד, (לא פוסלים רק כדי לקבל אותה החלטה – אם רוה"מ יפטר שר שהוגש נגדו כתב אישום בעבירה חמורה, אך מהטעם שרוה"מ קיבל שוחד, לא יפסלו את ההחלטה, כי בכל מקרה השר צריך ללכת), אך אם יש מס' חלופות, והבחירה היא בחלופה לגיטימית אך ע"ב התחשבות בשיקול זר, אז ההחלטה תתבטל ותשוב לשק"ד ככל שהדבר אפשרי (ככל שהדבר אפשרי, מטעם משוא פנים, שהרשות לא נעולה או משהו, אולי יעבירו לאחר להחליט). אם כן- איסור שיקולים זרים, הוא תמונת ראי לחיוב להתחשב בשיקולים רלוונטיים. הקושי: להוכיח שיקול זר. אם המקרה הוא המוצהר מבוסס על צניעות למשל, כמו ברסקין, אין בעיה, או אם ההחלטה על פניה מעידה שמדובר בשיקול זר, סבבה. במקרים טיפוסיים, הקושי להוכיח שיקול זר, כי רשויות, כשהן ערות לזרות השיקול, לא נוטות להודות בשיקול, לא מעלותו על הכתב (למעט דיונים המחויבים להתנהל ע"י פרוטוקול, וגם אותם ניתן לערוך ולהיזהר). זו אחת הסיבות שהובילו להתפתחות עילת הסבירות: 
3. סבירות ומידתיות: עילת הסבירות, עקרון הסבירות: החלטה שבשק"ד, צריכה לשקף שקלול יחסי סביר של השיקולים הרלוונטיים השונים. כלל(יתכנו מקרים מיוחדים-הלכת דרעי), אך ככלל יש יותר מהחלטה אחת סבירה, ואין רק אחת. יש מתחם סבירות, ובהינתן שעברנו את מכשול השיקולים הרלוונטיים ואי התחשבות בשיקול זר, מתחם הסבירות משמעותו: יש מבחר החלטות סבירות, ויש כאלו שהן החלטות שאמנם מבוססות על מכלול שיקולים רלוונטיים, אך השקלול היחס אינו סביר, קרי חורג ממתחם הסבירות (מקבוצת החלופות הסבירות, שיכולות כמובן להיות שונות). לעיתים ניתן לומר בלתי סביר באופן קיצוני, באופו אינטואיטיבי- דוג- אם היו מחליטים שבעקבות ויכסלבאום: אחידות זולת הפונטים, והיינו אומרים: משקל כ"כ קטן ותפל לנושא האוטונומיה, עד כי שלמרות שאין שיקול זר, ואף התחשבות במכלול השיקולים הרלוונטיים גם החלטה, המשקל לאוטונומיה כ"כ עלוב, עד כי שההחלטה היא לא סבירה באופן קיצוני, ואף החלטה מופרכת – טכנית מבטאת את כל השיקולים, אך תוכנה מופרך. מדובר במקרים נדירים, כי הרשויות אינן שוטות גמורות, אך שמדברים על חוסר סבירות, מדברים על מקרים שאינם עד כדי מופרכות. כאמור, יש מדיה רבה של ערפול , קשה ללא הלכה לסמכות ספציפית (כמו שהוחלט על העמדה לדין של שר בעבירה חמורה ואי העברתו היא קיצונית- זה ספציפי), לרשות רשה לדעת מראש מה ההגבלות שמכניסות או מוציאות ממתחם הסבירות. יש פס"ד המפרט את יישום הדברים בהקשר כזה או אחר- סבבה, יש הלכה, אך הכלל עצמו מופשט. למה נדרש? במקור, מדובר בעקרון שיורי שבא להתמודד עם החלטות מופרכות, החלטות בהן ביהמ"ש חושב מטעמים ציבוריים שראוי להשליט נורמות (לרוב אתיות) ראויות כעניין נורמטיבי בחברה, כמו הלכת דרעי למשל (שר לא צריך לנהוג ככה – זו החלת הנורמה). לרוב אכן, הפסלות לא נכנסת לשיקולים מקצועיים, אלא נוגעות במישור אתי, ערכי- דוג': התערבות בשק"ד היועמ"ש בהעמדה לדין עפ"י עילת חוסר הסבירות הקיצוני, או שק"ד הפצ"ר. ביהמ"ש עושה כן כי רואה עצמו חלק מקביעת המדיניות וקובע: לא יתכן לא להעמיד לדין במקרים חמורים כ"כ, גם אם לדעת היועמ"ש אין עניין לציבור (כמו פרשת הבנקאים: התמוטטות מע' הבנקאות עקב משבר ויסות המניות, הוקמה ועדת בייסקי לחקור את הנושא, והוועדה המליצה על העמדה לדין של ראשי הבנקים, והיועמ"ש החליט שלא: נענשו כבר בתקשורת, ולא רק הם כשלו, אלא הרשויות המפקחו, וחוסר עניין לציבור ). ביהמ"ש העליון: לא יתכן שחומרה כזו, גם לאור העונשים שכבר קבלו וכשל הפיקוח, תעביר מסר ציבורי שלא צריך לתת דין פלילי. או פס"ד צופן: מג"ד שהורה לשבור רגליים בתק' האינתיפאדה הראשונה ע"מ להרתיע. הפצ"ר החליט לא להעמיד, והעליון: זה לא סביר קיצונית מבחינת המסר הציבורי, שלא יתנו דין במישור הפלילי? בנדור: פרקטית, ההתערבויות בודדות עפ"י עילה זו, ונועדו להעלות את משקלן של שיקולים אתיים ציבוריים שהתחושה היא שהרשויות /החברה אלא נותנים להם משקל מספק, ויש גם השערה: לעיתים משתמשים בחוסר סבירות כעילה לפסילת החלטות כשיש חשד ממשי אך לא מוכח, שההחלטות התבססו על שיקולים זרים. דוג': פס"ד צוקר, משנות ה-90, שם דובר על ההחלטה לבנות את האצטדיון טדי במלחה. עבר תהליכי תכנון וההחלטה מסוג זה, בשל אופייה התכנוני הגדול וההשלכות, טעונת אישור שר הפנים, שהיה אז יצחק פרץ, שאצל את סמכותו למנכ"ל המשרד: דרעי , שהחליט לא לאשר את התכנית, והסיבה: עד שלא אקבל תכנית כללית (מסחר, חנייה וכו') לכל מתחם מלחה, לא אאשר את המגרש כדורגל. לכאורה, החלטתו לגיטימית, אך הוגשה עתירה שהתקבלת. לא הוכח שיקול זר, וודאי ששיקול דרעי נראה תכנונית רלוונטי, אך ביהמ"ש פסק- לאור העובדה שכבר שנים אין אצטדיון בירושלים, והיו הליכי תכנון ארוכים ומורכבים, ועוד: שאלו השופטים את המדינה: מתי ישלימו את התכנון? התשובה- אין לדעת. הוחלט- ניתן למשקל פרופורציוני גדול מידיי להיעדר תכנון כללי , שמביא להחלטה לא סבירה באופן קיצוני: הצורך הדוחק מול אי הידיעה מתי יושלם התכנון הכללי. ההשערה: הפסיקה הושפעה מחשד השופטים ששיקול דרעי, הוא שלא ישחקו כדורגל בירושלים בשבת, וזה כמובן שיקול זר לעניין זה, אך זה לא הוכח. משמע: אולי אם ההחלטה הייתה עומדת בבדידותה, הייתה לגיטימית, אך החשד של השופט: מבוסס על שיקול זר שלא הוכח. בנדור: יש קושי עקרוני באותה תורת סבירות, שאינה "קביעה מראש" , עפ"י אמות מידה כלליות (המידתיות משפרת קצת את הסטטוס), אלא רק בדיעבד- פס"ד לביא: היה מועמד לתפקיד מנהל מקרקעי ישראל, והממשלה הייתה אף בוחרת בו, אולם הסתבר שהתבטא בגזענות תדיר נגד הערבים, נפסל ע"י היועמ"ש, ולביא עתר. ביהמ"ש: תפקיד זה דורש מידה של אמון ציבור ואדם שהתבטא בגסות ואלימות נגד ציבור גדול, לא יוכל למלא את התפקיד ולקבל את אמון הציבור. אולם:  מהי התבטאות גסה? הרי היו כאלו שלא נפסלו. מה למשל שסגן הרמטכ"ל אומר "מכה קלה בכנף" ? השופטים אמרו- זה לא בסדר, אך לא פוסל לרמטכ"לות. ועוד: קידום יאיר נווה שהתבטא נגד בג"צ "אני מצפצף על פסקיהם בסיכול ממוקד (בערך) – ביהמ"ש טען שלא מונע קידום כי התנצל. משמע: מדובר בעניין לא ברור, של תחושה, אינטואיציה, אולי על רקע מצב חברתי נתון או אווירה נתונה במדינה, וזה בעייתי. על רקע זה, הערות גרוניס באמונה: עניין חיים רמון- הוגש נגדו כתב אישום בשל מעשה מגונה. כתוצאה מפסיקה זו, אולץ להתפטר. לאחר מכן הורשע על מה שהואשם: עדות שקר שנדחתה, ואימוץ עמדת המתלוננת, קרי אישום המעשה מגונה. לא היה סביר שיהא שר רק האישום, ואחרי ההרשעה נקבע: אין קלון. מחד חייב להתפטר בהנחה שלא יכול לכהן כשר שעומד ממולו אישום, אז אחרי הרשעה באותו אישום אין קלון? הממשלה השיבה אותו לתפקיד שר, ופס"ד אמונה, ברוב דעות של פרוקצ'ה וגרוניס נטען שאמנם חל כאם עקרון הסבירות, אך בנסיבות בהן ביהמ"ש השלום קבע שאין קלון, ולא ערערו, והמינוי אושר ע"י הממשלה וגם הכנסת – זה סביר. ארבל: זה לא סביר קיצונית, כי הוא הורע "אתמול" והיום מקודם. גרוניס: פסל את עקרון הסבירות כמעט, כי איזה כלים יש לביהמ"ש לסבירות יותר מלממשלה או לכנסת? בנדור: מתי דנים על קלון? שהמדינה דה באיש ציבור ושיש השלכות ציבוריות שאולי ישוב בעתיד לחיים ציבוריים, והאם ראוי שאותו אדם ימלא תפקידי ציבור אחרי סיום עונשו. גרוניס:  למעט מקרים מצומצמים, אין לעשות שימוש בעקרון הסבירות, ואם התחשבו בכל השיקולים, ולא היו שיקולים זרים, אין מה לדבר על סבירות, כי אז ביהמ"ש שם עצמו ואת שק"דו במקום הרשות ושק"דה. בנדור: ביקורת כבדת משקל, ולא ממש ראויה. במיוחד שהלכת הסבירות, בגלל השתלטותה על שיח המשפט המנהלי, היא מרבה עמימות ומצמצמת את מגבלות החלות על השק"ד, כי כיום: ביהמ"ש והיועמ"שים, דנים בכל החלטה במשקפי הסבירות: התחשבות בכל השיקולים, שיקולים זרים, זכות טיעון (האם יש שק"ד איך לתת את הזכות), שק"ד במשוא פנים וכו'- במקרים רבים, כל המשפט המנהלי נכנס ל"מתחם סבירות" והתוצאה: צמצום מגבלות, והתעברות נדירה ע"ס סבירות. בשל שביהמ"ש רואה זאת כעניין מוסדי: האם זה מקרה שראוי שרשות שופטת תתערב בשק"ד רשות מבצעת? וכמו במקרה רמון, בשק"ד הכנסת? אם כן- יש לעשות זאת בריסון, ומתחם הסבירות צריך להיות רחב. והתוצאה: החלת עקרון סבירות בכל שיח המשפט המנהלי, והתוצאה: מיעוט הגבלות על השק"ד: דוג'- ויכסלבאום: האם נכון להכניס סבירות לעניין החובה לשקול שיקולים ענייניים? שם ביהמ"ש סבר שלא- תראו לי היכן התחשבתם בשיקול האוטונומיה, ללא סבירות, תראו לי נקודה, או רסקין: אין סבירות, אסור להתחשב בשיקול זר נקודה. משמע: אם יחילו תמיד סבירות, דווקא נושאי רסקין וויכסלבאום היו מתרחבים לשק"ד רחב יותר, כי אולי מתחם הסבירות היה מרחיב את השק"ד של הרשות. התוצאה:  עמימות רבה, מגבלות לא מספיקות, ושבכל זאת ביהמ"ש מתערב עפ"י הסבירות, יש בכך אלמנט שרירותי והוא די מחליף את שק"ד הרשות בשק"דו, קרי מכל סיבות אלו- עקרון הסבירות בעייתי. 
4. עקביות / עקרון השוויון/ איסור הפליה
ש.ב: רמי, גן אירועים – שוויוניות ואיסור הפליה.
21/5/12
המשך דיני שק"ד מנהלי- שוחחנו על המבנה והמשמעות של השק"ד במשמעותו במשפט המנהלי, קרי מצב בו סמכות מאפשרת לרשות מנהלית לבחור בין מס' חלופות החלטה כשיש יותר מחלופה חוקית אחת, וכל אחת מהחלופות מגלמת שקלול שונה של השיקולים , האינטרסים שביסוד ההחלטה. הכללים, עקרונות עליהם דיברנו: החובה להתחשב במכלול השיקולים הרלוונטיים ולפי ויכסלבאום, התחשבות אינה רק מחשבה, אלא גם מתן ביטוי למכלול השיקולים בתוכן ההחלטה. כלל שני: אוסר על התחשבות בשיקולים זרים , כלל שלישי: סבירות ומדיתיות. נוכחנו שהעקרון העומד ביסוד עילת הסבירות הוא שהרשות לא יכולה להסתפק בכך שהיא מתחשבת בכל השיקולים הרלוונטים ואינה מתחשבת בשיקול זר, אלא עליה לתת משקל סביר לשיקולים השונים. ככלל, יש יותר מחלופת החלטה סבירה אחת, קרי ברגיל – אין רק אחת שנחשבת כמגלמת שקלול סביר של השיקולים השונים, אלא הרשות יכולה לבחור מבין מס' חלופות וכל אחת מהן נחשבת משפטית כסבירה – מתחם הסבירות. עם זאת, עשויות להיות חלופות שגם שמבוססות על מכלול השיקולים הרלוונטיים ולא כוללות שיולים זרים, עדיין – נותנים משקל לא סביר לשיקול מסוים (בדר"כ קיצוני) וההחלטה יוצאת ממתחם הסבירות, ועלולה לחטוף ביקורת שיפוטית, ולהיחשב לא חוקית .

נוכחנו שלמרות שמבחינה אנליטית יש תוכן לכלל הסבירות, הרי שהוא לא קבוע- לא ניתן לפי כלל זה לומר מראש, לדעת מראש מהן ההחלטות שעלולות להיכנס למתחם הסבירות ומהן ההחלטות שמחוצה לו, אלא אם קיימת הלכה בסוג החלטה זו: כמו הלכת דרעי – חובה להעביר שר שהוגש נגדו כתב אישום חמור.  ועוד: הקושי בתורת הסבירות, הוא שהיא אינה עוסקת ,מתחשבת רק בסמכות הרשות, אלא למעשה גם בשיקולים בין מוסדיים- היחס בין תפקיד ביהמ"ש ומעמדו ותפקיד /מעמד הרשות החלטתה נבחנת נלקח בחשבון באופן גלוי ומוצהר, מה שמוסיף קושי מיוחד על האפשרות להחיל את תורת הסבירות מלכתחילה במקום הו אמורה להיות מוםעלת, ע"מ להנחות את הרשויות המנהליות בגבולות סמכויותיהן. זה בעייתי- גבולות שק"ד הרשות ייקבע לאור שק"דו של ביהמ"ש? הרי שק"ד ביהמ"ש ראוי שיהיה מובחן מאמות המידה הנוגעות לחוקיות ההחלטה המנהלתית מלכתחילה, כי ביקורת שיפוטית אמורה להיות אמצעי לביקורת על חוקיות ההחלטה המנהלית, וביהמ"ש לא אמור להיות חלק מהליך ההחלטה, ובפועל- לעיתים ביהמ"ש רואה את הליך הביקורת השיפוטית ועילת הסבירות כחלק מהליך גיבוש ההחלטה המנהלי. דוג': פס"ד לביא נ' יועמ"ש: היועמ"ש קבע שאסור לממשלה לדון במועמדות לביא מאחר והתבטא בגזענות. ולהבנת היועמ"ש, בחירתו לתפקיד יו"ר קק"ל היא לא סבירה באופן קיצוני ולכן לא חוקית. הממשלה בחרה מועמד אחר. לביא עתר, ולגוף העניין- ביהמ"ש אימץ את עמדת היועמ"ש: בנסיבות העניין, אילו היה ממונה לביא, זה היה לא סביר. אולם ביהמ"ש מבהיר ליועמ"ש שלא ראוי שימנע את הדיון בממשלה, למנוע ממנה לגבש עמדה בעניין מר לביא. מה היה טעם ביהמ"ש: לא היה צריך למנוע דיון , ולו הייתה דנה ומחליטה למנות את לביא, אז היועמ"ש היה צריך לומר שהמינוי פסול כי אינו סביר קיצונית, ואז ניתן היה להעביר את הנושא לבדיקת ביהמ"ש. קרי עולה מההנמקה: ביהמ"ש העליון רואה את בדיקת הסבירות על ידיו כחלק מההליך המנהלי, כי הרי לא יעלה על הדעת שהיה מעיר ליועמ"ש במקרה בו האחרון קבע שאין לדון בלביא כי אין לו תנאי כשירות לתפקיד (נגיד אין לו שנות ניסיון בקרקעות): איש לא היה אומר שהממשלה צריכה לדון במועמדות לא חוקית כמו במקרה כזה. משמע: ביהמ"ש אמר שכאשר היועמ"ש סובר שאי החוקיות נובעת מאי סבירות המצב שונה- יש לאפשר לביהמ"ש להכריע לאחר גיבוש דעת הממשלה, קרי ביהמ"ש נוקט גישה אמביוולנטית לעילת סבירות- הרי פסול מחוסר סבירות קיצוני = לא חוקי אז למה שהממשלה תדון, ולמה זה שונה ממקרה בו אינו כשיר המועמד? זו דוג שביהמ"ש לא נאמן לביקורת משפטית על חוקיות, כיוון שחוקיות כוללת לא רק חוק, אלא גם משפט מקובל כמו סבירות, ולכן לא ברור למה זו עילה לביקורת חוקתית, ואם זה כן חוקיות למה מבחינים בין סבירות וכל טעם משפטי אחר (כמו אי עמידה בתנאי כשירות).  בנדור: זה הקושי בעילת הסבירות הזו. באופן כללי, ניתן לעשות אחרת, ואין בסיס לכלל משפטי עצמאי של סבירות, ויש להתמודד עם בעיות באמצעות כללים אחרים להפעלת שק"ד. ראוי לפתח משפט מנהלי ללא עילת סבירות. ועוד: בעיה נוספת של סבירות- בעוד שהנחה רווחת בציבור היא שהרחבת עילת הסבירות משמעה הטלת מגבלות משמעותיות על שק"ד וסמכות הרשויות המנהליות והעברתן לרשויות משפטיות, בפועל: האפקט המעשי הוא שונה, כי במשך השנים, המושגיות של הסבירות, המבוססת על חוסר סבירות קיצונית והתחשבות רבה בשיקולים מוסדיים שלרוב נוגעים לאתיקה, הגישה התרחבה לכלל המשפט המנהלי. לפני התרחבות המושג לקיצוניות ולפני דיבור על צורך בריסון שיפוטי, ביהמ"ש לא התערב בשיקולי רשויות מנהליות, והכללים האחרים של המשפט המנהלי היו יותר משמעותיים: למשל הכנסת עילת סבירות לזכות הטיעון/ניגוד עניינים, ואמירה שרק מקרה קיצוני של אי טיעון, או ניגוד עניינים יצדיק ביקורת שיפוטית, התוצאה בפועל אינה הרחבת ההתערבות השיפוטית והמגבלות על הסמכויות המנהליות, אלא צמצום המגבלות יחד עם חוסר הוודאות הטבוע בסבירות: כל עניין יכול להגיע לדיון בביהמ"ש, ולכל עניין ניתן לטעון על סבירות, ובפעול: התערבות שיפוטית מרוסנת כי מבוססת על מושגיות של חריגה קיצונית. דוג'- ויכסלבאום- בנדור אומר שאינטואיטיבית, העמדה המקורית, קרי שהסדר האחידות בבית קברות אינה בלתי סבירה באופן קיצוני, גם אם לא משתגעים על ההחלטה. אולם אם הגישה לא התבססה על נושא סבירות (בד"נ), אלא בחנה מה השיקולים הרלוונטיים שיש לבסס עליהם החלטה, ונמצא שאפשר לחיות יחד (אחידות + היבט אישי), ולכן ההחלטה נפסלה, בעוד נק' מבט שיפוטית של סבירות בלבד, לא הייתה פוסלת את ההחלטה.  קרי שביהמ"ש  רואה עצמו כמתערב, ולכן מכפיף את התערבותו לריסון מיוחד (רק חוסר סבירות קיצוני) , התוצאה הפוטנציאלית: לא מקבלים יותר בג"צים (כי כמה כבר חסרי סבירות קיצונית?) , זה כך עובדתית – כי לא מספיק ניגוד עניינים יותר, אלא נדרש ניגוד עניינים קיצוני, זה לא היה חייב להיות כך (ניתן היה להביט רק על סבירות "רגילה"). 
מידתיות:  מוכרת מהמשפט החוקתי, חוקי היסוד על זכויות אדם, אולם נקלטה במשפט הישראלי טרם חקיקת חוקי היסוד ב-92, כי התחילה בתחום המשפט המנהלי המקובל, המתפתח ע"י הרשות השופטת. המטרה של המידתיות הייתה להתמודד חלקית עם אותו חוסר קביעות, עמימות , ריקנות של דרישת הסבירות, ע"מ לקבוע כללים שלא מתאימים לכל החלטה מנהלית אך מתאימים לחלק חשוב מהן- ההחלטות הפוגעות בזכויות (לאו דווקא חוקתיות), אלא גם זכויות שלא קבועות בחוקי יסוד, או שמרחיבים את רשימת הזכויות לאינטרסים חשובים, ואם החלטה פוגעת בזכות, אפילו החלטה הפוגעת באינטרס חשוב, בהקשר זה פותח עקרון המידתיות שבעצם מטרתו: לתת בהקשרים אלו, מעה לעמימות של עילת הסבירות. למעשה: לא מדברים על סבירות, ומתחם סבירות בפני עצמם, אלא על עקרונות שיש בהם אמנם מידת עמימות, אך הם מסוימים ומוגדרים יותר – כללי המידתיות החלו במשפט המנהלי: 
· החלטה שפוגעת בזכות צריכה להתאים להשגת מטרת: כל החלטה מנהלית צריכה להיות מיועדת להשגת מטרה מסוימת (וחוקית- אחרת תיחשב שיקול זר), או לקדם את המטרה: דרישת ההתאמה/קשר הרציונלי. 
· כלל הפגיעה הפחותה: כאשר קיימות חלופות שונות להשגת המטרה, הרשות חייבת לבחור באותה חלופה, המשיגה את המטרה תוך פגיעה פחותה בזכויות (כמובן שעדיף לא לפגוע בכלל.., אך יש להעדיף את הפגיעה המינימלית). 
· מידתיות במובן הצר : מתקיים יחס סביר בין התועלת שבהחלטה מבחינת השגת המטרה, ובין הפגיעה שההחלטה גורמת לזכויות האדם, פרופורציה סבירה בין הנזק והתועלת. הכלל השלישי: דומה לסבירות – יחס סביר, קרי סבירות: נזק מול תועלת לא מופרכים (בתוך מתחם הסבירות). לכן, דומה לדרישת סבירות, אלא שיש את שתי הדרישות הקודמות.
בשלב ראשון: הודגשו שתי הדרישות הראשונות,  וברבות השנים, שתי הראשונות התפרשו באופן שמצמצם מאד את משמעותן, קרי רק במקרים חריגים יש בהם כדי להגביל את שק"ד הרשות המנהלית, ועיקר הדגש חזר לסבירות, או בשמה החדש כשמדובר בפגיעה בזכויות: יחסיות/מידתיות במובן צר. למה? כי בקשר לראשונה נאמר שאין להכויח שהחלופה חייבת להשיג מטרה באופן מלא, או בוודאות ולא בהכרח במידת הסבתרות משמעותית, ואין צורך להוכיח זאת, אלא די שעפ"י השכל הישר היא יכולה להועיל להשגת המטרה, ובהנחה שלרוב הרשויות אין שוטות, קרי לא נעדרות שכל ישר, כמעט אין מקרים בהם הדרישה הראשונה מתקיימת, קרי אין קשר בכלל בין המטרות. פס"ד בן עטיה: ביהמ"ש ביטל את ההחלטה (בעניין היתר לעריכת בחינות בגרות פנימיות) בגלל דרישת ההתאמה: אין קשר רציונלי בין האמצעי שנבחר ובין הבעיה שרצו לפתור, כי זה לא אלו העתיקו אלא קודמיהם, קרי הענשת המעתיקים לא מושגת. בנדור: כיום היה נאמר שיש קשר רציונלי, אולי לא מספק, אולי לא  מידתי במובן הצר בין העלות והתועלת, אך רציונליות מסוימת יש, ולכן התקבלה ההחלטה, הרי משרד החינוך לא מטומטם ולא החר במשהו לא קשור בכלל, אולי הרתעה וכו'. אך באותה תק', ביהמ"ש לא פירש את דרישת ההתאמה באופן צר, אלא באופן רחב ורציני: האם באמת יכול להשיג את המטרה, מהווה מענה ישיר וחד משמעי וברור למטרת הרשות. כיום- אין מקרים שנפסלת החלטה מנהלית כי אין בה כדי לקדם בכלל את השגת המטרה עפ"י השכל הישר. דרישה שנייה: פגיעה פחותה-  שוב, בעבר, יש מס' פסיקות שאמרו שהפגיעה הפחותה היא "לב לבו" של מבחן המידתיות, אך הוציאו ממנה את האוויר: "רק אם משיגים באותה מידה את המטרה", לא יכול לקרות, כי אי אפשר להגיע לשוויון מלא, ועוד: ששתי דרישות ייחשבו כמשיגות באותה מידה את המטרה רק אם העלות הכספית שווה, קרי עצם העובדה שהרשות בחורת בהחלטה שפוגעת יותר בזכות, אך היא טיפה יותר זולה, לא תיפסל ההחלטה, בשל העלות הנמוכה. קרי רשויות יכולות לבחור בפגיעה מהותית בזכויות כי החלופה האחרת יקרה יותר – ביהמ"ש: אם  לא עולה אותו דבר, קרי חלופה אחרת עולה זהה ופוגעת פחות, לא יפסל בגין עקרון זה. התוצאה:  למרות כל מטרות ה"מידתיות" בהיבט הפגיעה בזכויות, שלא לפעול רק לפי מתחם סבירות- הגענו אליו. עדיין- יש התפתחויות שיש בהן פוטנציאל שאותה מידתיות במובן הצר תגיע לאמות מידה בהירות יותר, שיכולות להנחות שק"ד מנהלי מאשר "מתחם סבירות". דוג': התפתחות משלהי ברק – בדיקת האפקט התוספתי של החלופה שנבחרה ביחס לחלופות אלטרנטיביות. הרי במקור: בודקים במבחן שלישי את העלות (פגיעה בזכות אדם)  מול התועלת – זה לא אומר הרבה, כי יש לו מתחם רחב של שק"ד מנהלי. כאמור, פתחו גישה תוספתית: לא בודקים את חשיבות השגת המטרה לעומת הפגיעה בזכות אדם, אלא את ההחלטה לעומת חלופה אחרת, ואז ייבדק: עד כמה, ביחס לחלופה, התוספת להגשמת המטרה של הרשות היא גדולה, ועד כמה התוספת של הפגיעה בזכות אדם היא גדולה. דוג': החלת המידתיות בהקשר "גדר ההפרדה" והתוואי שלה (המידתיות מעוגת גם במשפט הבי"ל, תחת תפיסה לוחמתית): יש תושבים שמעבדים שדה ומתפרנסים ממנו, קרי הוא חיוני להם. הרשות (אוגדונר) מחליטה להציב גדר בין שדה והבית. המשמעות: אותם אנשים לא יוכלו להתפרנס/יהיה מורכב מדיי. התושבים מגיעים לבג"צ ומבקשים שהגדר תוצב באופן שלא תהיה בין הבתים והשדה, אלא במיקום אחר (קרוב –מאות מטרים). ביהמ"ש מזמין את הרשות המוסמכת (מפקד צבאי) ושואל: אנחנו מניחים שהתוואי שנבחר הוא האופטימלי ביטחונית. מה יקרה לביטחון אם יוזז התוואי כך שלא תהיה הפרדה בין השטח המעובד והבית. אם עונה: ייגרם נזק לביטחון: העתירה נדחית. אם התשובה שלו: אני מעדיף תוואי זה, אולם התוספת לביטחון ביחס לתוואי שקבעתי ביחס לחלופה אחרת- קטנה, קרי אם נזיז להיכן שהעותרים מבקשים, עדיין יישמר 99% מהביטחון. או אז, ביהמ"ש יאמר: לעומת הפגיעה הקשה בזכויות המעבדים והמתפרנסים, שמאבדים מחייה, התוספת לביטחון כתוצאה מהתוואי הנבחר לעומת תוואי חלופי- קטנה, ובמצב זה: התוואי לא מקיים את דרישת המידתיות. בנדור: מתאים לכל החלטה מנהלית, קרי : לבדוק את המידתיות במובן הצר, ביחס לחלופה, ולא באופן מופשט/אינטואיטיבי. לבדוק חלופה אחת מול רעותה. זה טוב ויפה, ונותן ממשות לתורת המידתיות, אלא מה זה מחייב: שהרשות המחליטה מחויבת בבדיקת חלופות, קרי יש לחזור לפס"דים משנות ה-70 (שמגר) שקבעו שהרשות ,בקבלת החלטה בעלת משמעות, ע"מ שתהא חוקית, הרשות צריכה לבדוק חלופות , ואם לא בדקה: לא בודק בכלל דיקולים, סבירות וכו'. קרי :הליך קבלת ההחלטה עומד לביקורת, לא התוכן. רוצה שההליך יקדם את הסיכוי שתהיינה החלטות טובות, וזה ייעשה אחרי בדיקת חלופות. לו גישה תוספתית תהפוך את המידתיות במובן הצר לדבר משמעותי, צריך יהיה לדרוש מהרשות, בקבלת החלטה , צריכה לקיים הליך בדיקה הכולל דיון בחלופות שונות. אם המשפט המנהלי מתפתחת כך, או אז יש תוכן מהותי בגישה התוספתית, כי ללא בדיקת חלופות התוספת אינה רלוונטית ( לעומת מה תישקל התוספת...?).  זה כיוון אחד. היבט אחר שמציע ברק בספרו האחרון על מידתיות במשפט:  לפתח יותר מבחני איזון עקרוניים (כמו ה"וודאות הקרובה"), קרי לא להסתפק באמריה על מתחם סבירות, אלא לקבוע לסוגי מקרים , שבהם יש לפעול עפ"י מבחן איזון כזה או אחר (בנדור: מופשטים לכשעצמם, אך פחות מדיבור כללי על מתחם סבירות למשל). כיוון זה קיים מקול העם, אך טרם פותח במשפט המנהלי, וביהמ"ש יכול לפתח נוסחאות איזון לכל מקרה שמגיע אליו. חלק מהתפתחויות אלו יכולות להיות רלוונטיות לא רק למידתיות בהקשר פגיעה בזכויות – אלא העמקת דרישת הרציונליות עלולה להיות רלוונטית גם להחלטה שלא פוגעת בזכויות, או הדרישה לבדוק חלופות- דרישה לא רק בפגיעה בזכויות, אל מקרים אחרים גם כן. קרי ניתן  לשפר במידה מסוימת את מצב המידתיות, והסבירות מבחינת העמימות שלהם, ע"י התפתחויות כאלו. סוף מידתיות וסבירות. 
העיקרון הרביעי שבנדור מציע לסדר על פיו את דיני השק"ד המנהלי: 

עקרון העקביות: בדר"כ, הפסיקה רואה אותו כרכיב של הזכות הכללית לשוויון מנהלי. בפס"דים רבים השופטים לא מבחינים בין היבטי השוויון (קרי שוויון חוקתי- בלי הבדל דת, גזע.. ושוויון מנהלי- עקביות, לדעתם הוא אחד). נכון יותר להבדיל בין שני היבטי השוויון: 
החוקתי: נגזר עפ"י הפרשנות המקובלת בישראל מהזכות החוקתית לכבוד, ומתוקף חוק כבו"א, קרי במובן שאסור לרשות שלטונית, והכנסת לקבל החלטות שמפלות ומבחינות על רקע שיקולים קבוצתיים מסוימים, שבגדול הרשימה סגורה בפועל: דת, גזע, מין, נטייה מינית וכו'. קרי שיקולים קבוצתיים. יש זכות חוקתית לכך שאיש לא יופלה לרעה על רקע שיקולים אלו, וכמו כל זכות חוקתית, גם השוויון אינו זכות מוחלטת אלא ניתן לפגוע בו כשהדבר תואם את דרישות פ"ה. 

שוויון מנהלי: עקביות. שונה מהחוקתי: משמעותו היא שגם אם החלטה מנהלית מסוימת היא מבוססת על מכלול שיקולים רלוונטיים, ולא על שום שיקול זר, סבירה, מידתית ומקיימת באופן מידתי את זכויות האדם – עדיין: צריכה להיות עקבית ביחס לאחרות. קרי גם אם יש אפשרות (זה המצב הרגיל) של מס' חלופות החלטה וכל אחת חוקית, ולרשות יש בחירה בן מספר חלופות, קיים איסור עקרוני לפעול באופן בלתי עקבי, קרי: אם במצב דברים א הרשות בחרה בחלופה מסוימת, אז גם במצב ב' עליה לבחור באותה חלופה, ולא יכולה לבחור מבין החלופות פעם ככה, ופעם ככה (גם אם שתי החלופות למשל סבירות), כי אז זה ייחשב הפליה פסולה במשפט המנהלי, קרי המשפט המנהלי מחייב עקביות (עם סייגים כמובן) בבחירותיה ללא זיקה מיוחדת לאיסור על הפליה מטעמי דץ , גזע ומין (השוויון החוקתי, שמובנו שונה, ומבוסס על קביעת שיקולים זרים, קרי האיסור להחליט על פיהם, לעומת שוויון מנהלי- עקביות: במקרים דומים, נסיבות דומות, החלופה שצריכה להיבחר לגביהם – צריכה להיות זהה מבחינת החלטת הרשות, ולא כל פעם מחדש להפעיל שק"ד וללא קשר לבחירות הקודמות). יש מקרים בהם הפגיעה בעקביות נובעת מכך שאחת ההחלטות לא הייתה חוקית (לא מבוססת על מכלול שיקולים רלוונטיים, חוסר סבירות קיצוני וכו') ואז ניתנת לפסיה בגין שתי עילות: חוסר סבירות, הפליה כי שונה מהחלטה התקינה. ההבדל: במקרה של עקביות העומדת בפני עצמה, הרשות רשאית לבחור בין אופציות, לעומת המקרה השני: לא יכולה לבחור באופציה שמערבת שיקול זר, או לא סביר. פס"ד ר.מ.י:  פס"ד זה נכתב כבר כדי לדחות את העתירה: לא היו שיקולים זרים, הכל במתחם הסבירות, ושיקולי מדיניות של משרד הבריאות ראויים. אבל אז: ביהמ"ש אומר, שאחרי הדיון, נמסר ע"י העותר שהוחלט לאשר בקשה להקמת בי"ח בחיפה, ולכן מתווספת טענת ההפליה: למה להם כן ולנו לא? הרשות התגוננה: יש נסיבות מיוחדות בקשר לבי"ח החיפאי (חורב), וביהמ"ש דחה את ההבחנה ומצא שהיא לא רצינית, ולכן : לא כי ההחלטה לדחות רישיון היא לא חוקית, אלא משום שהרשות נהגה באופן לא עקבי ובנסיבות זהות במהותן נתנה אישור לאחר, חייב ביהמ"ש לתת גם לר.מ.י. בהנחה שניתנה החלטה לגבי חורב, והיא חוקית, אז הסעד שנותר: לחייב את הרשות לפעול בשוויון במובן של עקביות: לא לתת לבד- חוקי, כן לתת לבד- חוקי
 מה לא? אסור לא לתת לרמי, וכן לתת לחורב (הרשות לא טענה שהאישור לחורב הוא בגין שינוי מדיניות- זה מותר, ויידון בהמשך, אלא שהנסיבות שונות, מה שהוכח או נספק כלא נכון, ושהנושאים זהים במהותם). עד כאן המבוא לשוויון. 
אותו שוויון מנהלי מבוסס על תפיסת השוויון הקלאסי המיוחסת לאריסטו (שוויון אריסטוטלי) שאומר כך: שני מקרים שווים , יש להתייחס באופן שווה. שני מקרים שונים, יש להתייחס באופן שונה, ובפרופורציה בין מידת השוני בין המקרים, ומידת השוני בהתייחסות. קרי שלושה נדבכים. דוגמא:  מיסים- שני אנשים שהכנסתם שווה, ואין הבדל ביניהם לצורך מס (נק' זיכוי וכו'), הכנסה בגובה 10 אש"ח, יטילו עליהם מס שווה: 1000. שניים שהכנסתם שונה: אחד עם 10 אש"ח, ושני מרוויח 100 אש"ח, ימוסו שונה. אם נטיל את אותו סכום מס על שניהם, ננהג בחוסר שוויון, למרות התייחסות זהה. שלישית:  הפרופורציה: אם הראשון ישלם 1000, והשני 1001, אז אמנם משלם יותר, אך הפרופורציה בין השוני לא שקולה לשוני במקרים. קרי התייחסות צריכה להיות הולמת לשוני הענייני.  זהו עקרון העקביות של המשפט המנהלי: שני עניינים שווים – אותה החלטה, שניים שונים- החלטות שונות ולא די בכך שההחלטות יהיו שונות, אלא השוני החלטות תיאם פרופורציונלית לשוני הענייני. יש כמה קשיים: למעט במתמטיקה, בעולם הממשי שהמשפט המנהלי מתייחס אליו, בוודאי אין שני מקרים שווים: בי"ח אחד בחיפה, שני בירושלים, אחד הגיש בקשה בינואר, שני בפברואר, משמע: אין שני מקרים לגמרי שווים, וכל מקרה שמגיע להחלטת הרשות תמיד שונה ממקרים אחרים שבאו לפתחה, ולכן השוני, דמיון שנבדקים לצורך שוויון מנהלי – רלוונטיים. קרי אף אם היה שוני מעבר לאחד ירושלמי ואחד חיפאי או עיתוי הגשות הבקשה, ביהמ"ש: השוני לא רלוונטי, או תפל משמעותית. השאלה לגבי השוני הרלוונטי היא לכשעצמה בעלת מתחם סבירות, כי יכול להיות שוני פעוט בגדר זוטי דברים, שבמסגרת שק"ד רשות להתעלם ממנו, ויכול להיות שוני משמעותי. השיקולים: מה רלוונטי לסמכות א', ולא רלוונטי לסמכות ב', קרי לא ניתן לומר על שוני מסוים מראש שבהכרח רלוונטי או לא, כי תישאל שאלה: רלוונטי למה? קרי- יש מידה של עמימות, והדברים שמגיעים לביקורת שיפוטית, מוכרעים עפ"י שכל ישר ובדיקת תכלית הסמכות בה מדובר. שנית: יש מקרים, בהם לא ניתן לקיים ,  גם לו רצו, את הדרישה לשוויון מנהלי, עקביות. המקרים הם במצב שבה בפני הרשות יש מקרים רבים ושונים רלוונטית זה מזה, אך שהיא יכולה לקבל רק אחת משתי החלטות לגביהם. דוג' הבחינות באוניברסיטה: נניח שיש 101 רמות תלמידים, וזה הבדל רלוונטי, יש שוני בין ציון 40, ו-10 מתוך מאה. הם שונים, כמו בין 60, ו-90. אבל יש רק שתי חלופות החלטה : עובר/נכשל. עקביות כאן לא אפשרית: 100, 60- שניהם עוברים למרות ההבדל ביניהם. 0 ו-59, הבדל דרמטי אך שניהם נכשלים. לעומת זאת: שניים שההבדל זעיר: 60, 59 – אחד עובר ושני נכשל. ההבדל פעוט והשינוי ביחס: חסר פרופורציה. מצב כזה, שיש הרבה אופציות של מקרים עם הבדלים ורק שתי חלופות החלטה: בהכרח במצב זה לא ניתן לשמור על עקביות, והשוויון המנהלי (אריסטוטלי) לא ניתן לקיום. פשוט אי אפשר. במקרים כאלו, כאמור, השוויון המנהלי אינו ישים ויש מקרים כאלו: העברת שר, מתן רישיון וכו'. קושי נוסף:  בסוף, אם יש שק"ד, אנו רוצים שק"ד, ומצב בו אם רשות הפעילה פעם אחת סמכות, היא מכתיבה לנצח את החלטותיה העתידיות, אינו רצוי (רוצים ששק"ד יופעל, קרי שהעקביות לא תבטל אותו, או תהפוך אותו לחד"פי, הרי למעט חריגה ברורה ומהותית ממתחם הסבירות, רוצים להתערב), או מעשי (לא ניתן לדייק כך בהחלטות בחיי המציאות). 
במסגרת זו – עניין של שינוי מדיניות: שק"ד משמעותו במדינה דמוקרטית , למשל ששר חדש נכנס למשרד או אדם חדש בתפקיד, במסגרת החלופות שהחוק מתיר לו, מן הראוי לתת לו לקבוע מדיניות שנראית לו, ולא להיצמד למדיניות עבר. כלל של עקביות לא ראוי ולא מונע בפועל מרשויות לשנות מדיניות. אולם שינוי מדיניות צריך לעשות ממחשבה מודעת שמשנים מדיניות, ולא לקבל החלטות בשרירות, קרי היום כך ומחר אחרת. 
בעיה אחרת:  קשורה לנושא של "הנחיות מנהליות" – טכנית: אם אדם אחד מפעיל סמכות, אין בעיה לצפות לעקביות. אולם יש סמכויות המופעלות במקביל ע"י הרבה גורמים: קציני משטרה לשלול רישיון, סמכויות פיקוח, פקידי שומה ששק"דם מותר עפ"י חוק, אז מה עושים?  המשפט המציא המצאה פשוטה ויפה – הנחיות מנהליות-  כשנקבעים אמות מידה, הנחיות, קריטריונים, המנחים כיצד להפעיל את השק"ד, לא ברמה מבטלת שק"ד ,אלא מנחה באופן שמטרתו לקדם קבלת החלטות עקביות. יידון בהמשך. 

כלל העקביות חשוב עד כדי שהפסיקה בחלקה לא מבחינה בין שוויון חוקתי ומנהלי:  לעיתים זה מלאכותי, ורואים עקביות בחלק מזכות לכבו"א, קרי המפסיקה מערבבת, גם אם מיישמת את פ"ה באופן ליברלי כשמדובר בשוויון מנהלי. מגבלה נוספת:  דווקא בהקשר שביהמ"ש ראה כהקשר חוקתי אך נאלץ להכיר במציאות: פס"ד גן אירועים תל מגידו נ' שר האוצר:  לעיתים אין מנוס משרירותיות,- לרשות סכום כסף מוגבל שצריך לחלק, ולעיתים הקריטריונים שרירותיים (יש למשל פס"ד: קצבת נכות בשיעור גבוה ניתנתן לנפצעים החל מתאריך מסוים- שרירותי, אך אין ברירה, כי נגזר מהסכום שיש לרשות: כמעט כמו הגרלה. ביהמ"ש דן בנושא בפ"ה בהיבטי השוויון, אך פירש ליברלית כי זה שונה מהפליה מגדרית קבוצתית משפילה וכו').  פרשת תל מגידו: היו הבחנות שביהמ"ש הצדיק וראה כלגיטימיות- סוגי פגיעות שונות בשל המלחמה, אך האמת: גם העותרים נפגעו, גם דני אירועים שחוו ביטולים בשל המלחמה, אך הוכרה ההבחנה כי הסכום מוגבל, והשיקול ליסוד ההבחנה לא שיקול זר, אלא מובן. עקביות הייתה אומרת לתת לכל אחד מה שמגיע לו, אך הרשות החליטה בכל זאת לתת הרבה לפלוני וכלום לאלמוני, מכוח דיני ההנחיות המנהליות. 
ש.ב: הנחיות מנהליות, פרק ו': סעיף 1 לחוק חופש מידע + שני פס"דים : עמותת ללכם, ועד הורים. 
4/6/12
המשך שיוויוניות- עקביות במשפט המנהלי-  לא די שההחלטת רשות היא חוקית כשעומדת לבדה, ומבוססת על שיקול רלוונטי, לא זר ונכנסת למתחם הסבירות /מידתיות, אלא עליה להיות עקבית ביחס להחלטות אחרות שהרשות המנהלית קיבלה. עקביות במובן של שוויון אריסטוטלי- מקרים זהים: יוחלטו החלטות זהות, מקרים שונים – החלטות שונות.  השוני: ביחס ראוי למידת השוני בין המקרים. כפי שראינו – זה העיקרון, אולם העקרון הוא כללי שלא תמיד ניתן ורצוי לשמור אותו . לא ניתח- יש מקרים רבים בהם מס' חלופות ההחלטה שהרשות עפ"י דין רשאית לבחור בהן הוא מצומצם- שתי החלטות בלבד, ולעומת זאת בפני הרשות עשויות לעמוד נסיבות שונות זו מזו באופן מהותי, לא רק שני טיפוסי נסיבות אלא מצבים שונים באופן ניכר, אז התוצאה בהכרח: מקרים שונים מאד זוכים לטיפול זהה, ומקרים שונים – טיפול שונה. הדוג': ציון עובר/נכשל באוניברסיטה, הפרץ השוויון האריסטוטלי/מנהלי. מעבר לקושי: הקפדה מוחלטת על שוויון מנהלי לא אפשרית, כי לא תמיד יש כלים מדויקים להעריך את מידת השוני בין המקרים ולהתאים לכל מקרה את ההחלטה התואמת אותו ביחס להחלטות שכבר נתקבלו, וגם אם ניתן היה לדייק בצורה כזו- זה לא רצוי ואף לא חוקי כי קבלת החלטה מכוח סמכות מסוימת: ביטול שק"ד מכאן והלאה, כי הרשויות מחויבות להתאים החלטתן העתידיות לראשונה שהתקבלה, קרי לא חוקי כי מבטל שק"ד, בטח לא רצוי, רוצים שרשויות ישנו מדיניות בעקבות מנדט שקיבלו, שינוי נסיבות וכו' – לכן קיימת הגנה על שווין מנהלי, אך ההגנה כללית שמוחלת רק במקרים מובהקים, חד משמעיים, לעומת מקרים בהם ניתן לסטות, אם יש הסבר מתקבל על הדעת, מהשוויון. 
עוד היבט של שוויון:  לעיתים שוויון חוקתי מתבלבל עם מנהלי, חוקתי- שיקולים שאין להתחשב בהם בקבלות החלטות: הבחנות על רקע קבוצתי (דת, גזע, מין וכו'). השוויון החוקתי- זכות יסוד חוקתית, ולרוב הפסיקה רואיה בו גם כחלק מזכות לכבוד, קרי גם הכנסת כפופה לו. גם הוא לא מוחלט- ניתן לפגוע בזכות הזו כאשר מתקיימים תנאי פ"ה, לגבי הכנסת ורשויות מנהליות. עדיין:  ההגנה על השוויון החוקתי רחבה יותר מהמנהלי- לא די בסבירות כללית של חריגה מהשוויון, אל שזה חוקתי: יש צורך בעמידה בתנאי פ"ה. 

עוד מאפיין שאמור להבדיל את החוקתי מהמנהלי: הזכות החוקתית קיימת גם כשהשיקול שההתחשבות בו מהווה פגיעה בזכות- הוא רלוונטי.  קרי, גם כששיקול המין הוא רלוונטי כשיש הבדל בין גברים ונשים באמת בהקשר מסוים, ואם מקבלים החלטה שונה לגביהם : אין פגיעה בשווויון אריסטוטלי, קבלת החלטות שונות בענייני גברים לעומת נשים , שנובעות משיקול מגדרי, והוא רלוונטי- עשוי להיתפס כפגיעה בזכות חוקתית:  דוג'- אליס מילר-  היו לצד טענות ביה"מש שפסלה את עמדת הצבא, הכרה שלעיתים יש הבחנה רלוונטית בין נשים וגברים, כי שירותן הוא יקר יותר (תק' שירות קצרה, הריונות), קשה לתכנון וכו'- עדיין: ביהמ"ש אמר שנפגעה זכות חוקתית לשוויון (וגם חלק מזכות לכבוד),  ולכן לא די בהבחנה רלוונטית (תכלית ראויה), אלא יש צורך בהבחנה מידתית. עוד פרשה רלוונטית: פס"ד פורז-  חוקיות פסילת נשים מהוועדה לבחירת דיינים: ביהמ"ש אמר שאין רלוונטיות לנשים בוועדה, ולא מן הנמנע שלא תוצגנה מועמדיות בשל כך (קרי הישוקל המין רלוונטי), ועדיין- יש פגיעה בזכות, והיא לא מוחלטת, ולכן החילו את מבחן הוודאות הקרובה (לפני חיקוק פ"ה), קרי הגנה רחבה יותר על זכות חוקתית.

 לכן- הבחנה בין שוויון מנהלי (עקביות) וחוקתי (אזור לשקול שיקולים מסוימים, לרעת הקב' החלשה: זכות חוקתית לנשים שלא ייפסלו בשל נשיותן). משמע: הגנה רחבה יותר על השוויון החוקתי, תיעשה עפ"י כללים דווקניים של פ"ה, והשוויון החוקתי חל גם כשהבחנה רלוונטית בהחלטה של רשות (קרי שראוי להבחין בין אישה וגבר). בפועל: הפסיקה לא צמיד מבחינה בין השוויון- י=ויש חילוקי דעות, למשל פס"ד הבית הפתוח :  בין דעת הש/ יצחק עמית, שמציע להבחין בין השוויון, וחיות: שוויון זה שוויון, ואין מקום להבחין. בנדור: לכאורה משמעות הדבר, הגברת ההגנה על השוויון המנהלי, כי מחילים עליו את הגנת השוויון החוקתי, ומכפיפים פגיעה בו לפ"ה, בפועל: האפקט הפוך -  אם מדללים את הזכות לשוויון חוקתי ע"י תוספת אלמנטים שיש קושי לספק להם הגנה דווקנית, קרי הזכות כוללת גם היבטים מנהליים, התוצאה היא : דילול ההגנה על הזכות לשוויו גם כשהיא ראויה להגנה רחבה יותר. דג': פרשת גן אירועים תל מגידו נ' שר אוצר: ביהמ"ש ראה את הנושא כמעורר שאלה חוקתית, ניתח עפ"י פ"ה, אבל מה המהות של ההפליה או פגיעה בשוויון שנדונה באותו מקרה: רק מי שנפגע באופן "ישיר" ממצב החירום, בשונה מ"עקיף" יזוכה. אך בנדור: אם יש קש"ס בין המלחמה אז שאלת המיידיות או העקיפות לא נראית חשובה. ביהמ"ש מחד רואה את השאלה כחוקתית ומנתח לפי פ"ה, ומאידך- מחפף בניתוח- כי עפ"י ניתוח רציני על פ"ה, לא היה ניתן לפתור את העתירה ככה .ההסבר: לא הייתה הפליה על רקע דת, גזע אלא התקציב מוגבל, ויש מידה של "שרירותיות" – קש"ס יותר ישיר – יפוצה, לא ניתן לומר שיש פגיעה בשוויון המנהלי, כי ניתן לומר שהמקרים אפילו שונים. ביהמ"ש ניתח כפגיעה חוקתית, והיישופ של פ"ה- מקל מאד, ואם ככה מיישמים אותה, המשמעות: ההגנה פחתה על השוויון, ואם היה ותהא הפרה שאכן מבוססת על הפליה שיש עמה פגיעה בכבוד האדם ושוויון, ניתן יהיה להגן על השוויון באופן יותר משמעותי. בפועל:  בעניין הבית הפתוח-  יש במקרה הטוב חילוקי דעות, או במקרה הרע: חוסר מודעות לשאלה, ויש הרבה פסיקה כזו, שמתעוררת שאלת שוויון ולא מדקדקים, אלא פונים לפ"ה ישירות, מה שמוביל לעיתים לחפף בה, יש זילות ביכולת להגן על המקרים החוקתיים האמיתיים. סיכום: יש צדק בכך שיש חפיפה בין שוגי השוויון: אם אומרים שגם בהקשר החוקתי השיקולים אינם אסורים, אלא מותרים במגבלות (פ"ה) אז ההבדל מצטמצם. בכל זאת – ייחוד הקטגוריה החוקתית: 
· הגנה חוקתית – במובן הגבלת הכנסת ראויה רק בהקשרים חוקתיים, קרי התחשבות במידה לא ראויה בשיקולים קבוצתיים (גזע, דת) – עילה להגבלת הכנסת. 
· מהות ההגבלה: ההגבלות החוקתיות אמורות להיות הגבלות משמעותיות יותר. גם אם ניתן לאחד בין השוויון, השיטה אומרת: כשניתן משקל יתר לשיקולים קבוצתיים לרעת הקב' החלשה, כי אז ההגנה שנתונה למצבים כאלו היא משמעותית יותר: לא מוכנים להכיר בחריגים לעקרון השוויון החוקתי באותה מידת נדיבות בה מכירים בחריגים לעקרון השוויון המנהלי הרחב. 
שוויון חוקתי: לא עוסק בשוויון מהותי, אלא אוסר קטגורית. המהותיות- היא לקוחה מהשיח האריסטוטלי- אין שני מקרים שווים בעולם,וכל מקרה יהא שונה, השאלה: האם ההבחנה ביניהם רלוונטית (שוני מהותי), קרי מהותיות- מהשוויון המנהלי. החוקתי- בגדול: גם כשהשק"ד הלוקח שיקול קבוצתי רלוונטי, לא נתחשב בו, אלא במקרים חריגים (פ"ה). סיכום-  השאלה אם שני מקרים שווים/שונים זה משה, לא נקבעת כשפוטו של דבר, כי אין שוויון מוחלט, ולצורך השוויון המנהלי: בודקים אם יש שוני רלוונטי, והחוקתי: יש חזקה חלוטה של חוסר שלרווניות לשיקולים קבוצתיים, וגם אם רלוונטים- אסור להתחשב בהן בכפוף לפ"ה. סוף נושא שוויון ואיסור הפליה. 
הנחיות מנהליות: 
לא ניתן לסווג אל תוך הקטגוריות שעל פיהן המשפט המנהלי נחלק : יש לה זיקה של שק"ד, הליך, ואף לסמכות, ולכן הנושא מגיע אחרי סוגיות המבואיות של המשפט המנהלי. מהי הנחיה מנהלי?  הביטוי השתרש במשט הישראלי כשם כללי, הגושפנקא הסופית לשם הזה ניתנה בעבודת הד"ר של פרופ' יואב דותן, שכותרתה הנחיות מנהליות. בפרקטיקה יש להנחיות שומו שונים: חוזר, חוזר מנכ"ל, כללים, קריטריונים, אמות מידה, וברור שלא פעם מבחינת הציבור הלא משפטי,  אין הבחנה בין חוקים ותקנות, ומבחינת רשות: היא רואה בהנחייתה כחוק, וזו טעות : לא מקבלים קהל אחרי 12:00, זה החוק- וברור שזה לא. הביטוי שהשתרש: הנחיות מנהליות. 
מהן הנחיות מנהליות: למה שונה מחוק? שתיהן בעלות אופי כללי, קובעות כלל התנהגות. תשובה:  הנחיות מנהליות עוסקות באופן ההפעלה של שק"ד. תקנות- כשחלות, מבטלות את השק"ד. ההנחיות המנהליות קובעות איך מפעילים שק"ד, כשהחוק או התקנה מעניק שק"ד, רשאית/מחויבת רשות מנהלית לקבוע הנחיות להפעלת השק"ד, אך ההנחיות: לא מבטלות שק"ד, אלא קובעות אמות  מידה, הליכים להפעלתו של השק"ד, ולכן יש בעיה בתפיסה הרווחת בקרב הציבור והרשויות שלא מבחינה או ערה להבדל המשפטי הקריטי, של ההבחנה בין חוק/תקנה ובנחיה מנהלית: כשמנכ"ל משרד ממשלתי מוציא חוזר מנכ"ל, זה לא מעמד תקנה אל  הנחיה מנהלית (ה"מ(, והמשמעות: מנחה את הפעלת שק"ד ולא מבטלה, בעניינים המפורטים בו. מה עושה הה"מ? קובעות חזקות- אומרות ככלל, כאשר נושא נכנס למסגרת הה"מ, יש להפעיל את השק"ד בהתאם להנחייה, כי מי שכתב את הה"מ ישב וחשב לעומק וההנחה: מתקבלות החלטות טובות יותר ככה, ולא אלתור, סיבה נוספת:  הדרך לשמירת העקביות- אם קיים שק"ד לגבי סמכות מסוימת, שמופעלת ע"י הרבה אנשים (ממלאים תפקיד זהה), וגם אם כולם שוקלים שיקולים רלוונטיים וסבירות והכל, עדיין- יש שק"ד אז לכל אחד יש בחירה בין חלופות, אז איך תהא עקביות? למשל- מאות פקחים של עיריית ת"א: איך נגרום שאחד רואה שלט "פריקת סחורה" ולא יתן דו"ח, והשני יתן דו"ח – הרי שניהם במתחם הסבירות, אז איך משיגים מדיניות עקבית ואחידה ע"מ לא להפר שוויון מנהלי: ה"מ- לא מבטלת שק"ד, אך קובעת קווים מנחים להפעלתו. קיום ההנחיות חשוב עד כדי שגם הכנסת אימצה את החובה לקבוע אותן, וביהמ"ש חייב את הרשות לעשות כשמחלקים כסף- כשהיא מחלקת, היא תעשה כן לפי קריטריונים, ולא להפעיל שק"ד כל פעם מחדש, לגבי כל תיאטרון בכל פעם מחדש, גם אם כל החלטה תהא מבוססת על הפעלת שק"ד עניייני, סביר וכו'. ע"מ למנוע אפשרות לשחיתות, למנוע מראית עין כזו , אמרו- רשות לא תבחן כל  קרה לגופו כשהיא מחלקת כסף, אלא אם מחלקת בתחום מסוים: אין לחלק לפני שקובעת הנחיות מנהליות, קריטריונים, מפרסמת אותם וכו. אבל: ההנחיות לא רק לא מחייבות, אלא אסור לפעול כאילו הם מחייבות- רשות צריכה לבדוק מקרה לגופו ביחס להנחיות.   אם נסיבות המקרה ייחודיות, ומצדיקות סטייה- היא רשאית ואף חייבת לסטות, ולא יכולה לומר: אלו ההנחיות, "זה החוק" ,ואני לא משנה את ההחלטה גם אם מגיע מקרה דחוף בשעה חמש (וההנחיה היא בין שתיים לארבע, שלא מקבלים קהל) אז במקרים מסוימים- מחויבת לחרוג, כי הה"מ: דרך הפעלת שק"ד, לא מבטלות שק"ד. אם הדין לא נתן שק"ד, אין צורך בה"מ- יש חוק/תקנה שאומרים מה לעשות, ואז- גם אם לדעת הרשות יש הצדקה לחרוג- לא יכולה לעשות כן, כי ההסדר מעוגן בחקיקה, וחובתה מוחלטת (אלא אם הדין נותן שק"ד). חשוב: ה"מ לא מבטלות שק"ד, אלא מחייבות שקד- לדון בכל מקרה לגופו, אך הדיון לא יהא רגיל, אלא ייבדק : האם נסיבות המקרה ייחודי ומצדיק סטייה מההנחיות, ואם לא- יש להפעיל את הה"מ, לטובת השוויון המנהלי, העקביות, אם יש ייחודיות במקרה (ייחודיות של ממש, לא עניין של מה בכך): במקרה הרגיל יש שק"ד אם לסטות מההנחיות ויש מקרים קיצוניים שביהמ"ש חייב לסטות מההנחיות, ואמר שהמקרה כ"כ ייחודי וחורג מתכלית שהה"מ מקדמת, אז הרשות לא תחיל את הה"מ באותו מקרה. 
פרשת המסעדה הצמחונית: העותרת ביקשה לפתוח ברחוב דיזינגוף בת"א מסעדה צמחונית שבה לא יבשלו אוכל, אלא יוגשו סלטים, מרקים. החלו לבנות את המקום, לגייס עובדים, לקבל רישיון וכו'. העירייה התירה את הרישיון תחילה, ואחרי כן אמרו לה: הכניסו הנחיות מנהליות חדשות, ועל פיהן באותו מקטע רחוב לא נותנים לפתוח מסעדות, כי יש כבר יותר מידיי, והרחוב משלב גם מקומות בילוי , מגורים והדיירים סובלים, והרשות החליטה להגביל את עסקי האוכל. משמע- אין אישור כעת. בביהמ"ש העירייה התגוננה- אלו הה"מ שלנו, ולמרות שיש שק"ד, קבעו שיש להחיל את הה"מ במקרה שלה. העתיקה התקבלה- חייבו את העירייה לסטות מהה"מ, משתי סיבות: 
1. כשביררה מה יש לעשות אמנם העירייה לא התחייבה שזו תהא המדיניות בסיום ההכנות, אך יש להתחשב בכך שבאה לברר מדיניות טרם השינוי- זה מייחד את המקרה, כי האדם הסתמך, פיתח ציפייה עפ"י מדיניות הרשות כשהייתה כשבירר.
2. נימוק הדומיננטי:  מה הרציונל של הה"מ: למנוע הפרעה לשכנים. מה מפריע? ריחות (אין ריחות, לא מבשלת), והאנשים , קהל הלקוחות מפריעים כי אוכלוסיית הבילוי מרעישה ומשתכרת (במסעדה צמחונית- האנשים הם גם "צמחוניים", ולכן, רק יבואו לאכול סלט ומרק חסר ריח,  החזקה: אישיותם צמחונית ולא יפריעו לשכנים, כמו שוכני הברים), ומנימוקים אלו העתירה התקבלה: הה"מ לגיטימיות וראויות, אך אינן חוק- אין חוק שאוסר לתת רישיון, יש שק"ד, ויש להפעילו לאור ההנחיות, אך ההנחיות בנויות למקרים רגילים, ומקרה זה ייחודי ולא נכנס לגדר המקרים הרגילים לפי תכלית הה"מ (ריח, טיפוסים שיכורים...). 
סיכום:  ההנחיות לא תקנות/חוק, אלא מחייבות שיש להפעיל שק"ד לאורן, אך לא מבטלות את שק"ד- יש לבדוק את המקרה הנדון לאור ההנחיות: אם נכנס למסגרת המקרים שהה"מ נועדו לטפל- חובה לפעול על פיהן, אם המקרה חריג, ייחודי – יש לרשות שק"ד לחרוג מההנחיות. אם קיימת הבחנה קיצונית בין המרקה הייחודי והמקרים אליהן התכוונת הה"מ- חובה לחרוג. זה ההסדר. לא התפתח כדי הסדרים חוקיים, והרשויות החלו להוציא הנחיות (יעיל יותר) וביהמ"ש התייחס אליהן במסגרת המשפט המנהלי המקובל. 

שאלה שהתעוררה בפסיקה ואחרי כן זכתה להסדר חוקי: פרסום ההנחיות המנהליות: ה"מ, עקרונית, לפני חקיקה חוק חופש המידע, לא היה בסיס חקוק לחובה לפרסם אותן. הרי ניתן לומר שחל סעיף 17 לפק' הפרשנות, אבל הן לא תקנות בנות פועל תחיקתי (למרות שכלליות) כי לא ראו בהן כנורומות, כי לא משנות מצב משפטי (לא מחייבות). בנדור: קיימת חובה להתחשב בהן ולכן זה כן נורמה לדעתו. אולם, הרשות לא מפעילה אותן מכוח הסמכה בחוק, אלא החוק נותן שק"ד והרשות קובעת נהלים, ה"מ וכיו"ב, שעל פיהן מפעילה את השק"ד. מעולם לא נדונה האפשרות לראות בהם כנכנסות לסעיף 17, כי לא תפ"ת. חובת הפרסום בסוף, עוד לפני חוק חופש המידע בסעיף 6- נקבעה בפסיקה: פס"ד אפרתי:  ביהמ"ש קבע, מכוח עקרון הפרסום הרחב, ללא הצדקה אין להימנע מלפרסם החלטות המשפיעות על הציבור, זכויות, חובות – נכנס או לא נכנס לסעיף 17 לעיל,,וגם אם לא, אך משפיעה על זכויות , חובות וחשוב לציבור לדעת עליהן (כששוקל לבקש בקשה , חשוב לו לדעת מהי המדניות על פיה ידונו בבקשותו), וכפיתוח שלך המשפט המנהלי המקובל, ביהמ"ש קבע חובה לפרסם ה"מ. פס"ד זה לא היה ברור, עורר שאלות: לא דיבר על הנחיות מנהליות כתובות, והשאלה: 

· מה אם לרשות יש מדיניות אך לא כתובה? איך תפרסם?
· הסייגים: האם החובה בלתי מוגבלת, לא ניתנת לסיוג? 
 הפס"ד עסק בדריה לפרסם מדיניות אכיפה, העתירה התקבלה. האם זה הכרחי שרשות, חסרת אמצעים, יכולות לאכוף הכל וכו', קובעת ה"מ מסוימות: חלק מהעבירות נאכוף ונעמיד לדין, חלק פחות, האם הכרחי לפרסם? הרי התוצאה היא שהאנשים לא יצייתו למה שלא נאכף. הרי הה"מ לא הוצאו ע"מ שהחוק לא ייאכף, אלא בשל אילוצים של תקציב, ורוצים שאכיפה תהא עקבית , עפ"י סדר עדיפויות ולא שרירותית. השאלה: האם קיימת מעתה ואילך חובה גורפת לפרסם הנחיות מנהליות בע"פ, יש חובה לכתוב ולפרסם? יש חריגים? איך לפרסם? ברשומות? ואם אדם המתעניין הרישיון עסק ומגיע לעירייה ונותנים לו קובץ הנחיות- זה פרסום? אם הפרסום העיתון זה טוב? באתרים? חוץ מהחובה העקרונית, לא נקבע כלום.  על רקע זה ובמסגרת חקיקה כללית בנושא הרחב של חופש המידע, הכנסת חוקקה את חוק חופש המידע, ובו סעיף שקבע חובת פרסום חקוקה של הנחיות מנהליות. בסעיף נקבע כי רשות ציבורית תעמיד לראיית הציבור את ההנחיות המנהליות הכתובות על פיהן פועלתף ושיש להן נגיעה או חשיבות לציבור, נקבע שהוראות סעיף 9 לחוק הקובע סייגים לחופש המידע בכללותו יחולו בשינויים המחוייבים על העמדת ההנחיות המנהליות לעיון הציבור פי סעיף 6, החוק גם מגדיר רשות ציבורית בצורה רחבה, ככוללת את הממשלה, משרדיה, יחידות הסמך, הנשיא, הכנסת, המבקר, בתיהמ"ש, רשויות מקומיות, תאגידים שהוקמו בחוק, חברות ממשלתיות, וגופים נוספים ששר המשפטים יוכל לקבוע שייכנסו בגדר ההגדרה לצורך החוק. מעתה- העקרון שנקבע בחוק ולא רק ספיקה: רשות ציבורית תעמיד לעיון הציבור את ההנחיות המנהליות על פיהן היא פועלת, אם יש להן נגיעה או חשיבות לציבור.  האמירה "נגיעה או חשיבות", יש בו מידה של ערפול, אך ברור שה"מ הנוגעות להפעלת שק"ד בעניינים הנוגעים לזכויות/חובות אנשים מבני הציבור- זה בפנים. גם הנחיות אחרות שיש ערך ציבורי בפרסומן, גם ללא נגיעה לזכויות/חובות יחדים, נכנסים בגדר ההגדרה. הסעיף עפ"י לשונו חל רק על הנחיות כתובות, והשאלה: מה דין הה"מ הלא כתובות? נוהל שלא נכתב ע"י הרשות אך למעשה היא מפעילה עפ"יו שק"דה. עפ"י לשון הסעיף – אינו מטיל חובת פרסום על ה"מ כאלו, אך כאן יתעוררו שתי שאולות: 

1. קיום חובה לכתוב הנחיות מנהליות – אין פסיקה בעניין, אך נראה כי ככלל, הפעלה הוגנת וסבירה של הסמכות לקבוע ה"מ, כוללת את כתיבתן, לא רק ע"מ לפרסם, אלא שתהיינה ברורות, והרשויות עצמן יוכלו להסתמך עליהן, שלא יהיה מדובר על תושב"ע שפרשנותה תלויה שהבנת העובד ציבור. קרי היה ותתעורר שאלת הפרסום של ההנחיות הלא כתובות, יתכן ועל מנת להגיע לחובת הפרסום, תידון עצם החובה לכתוב ה"מ. בנדור: נדרש הסבר טוב מדוע אינה כותבת את הה"מ, ואין להימנע מכך רק ע"מ לא לפרסם (זה שיקול זר). 
2. האם החוק קובע הסדר שלילי לגבי פרסום ה"מ לא כתובות: האם מכך שנקבע שרשות תעמיד לעיון הציבור את הה"מ הכתובות על פיהן פועלת, עולה כי לא ניתן ע"י המשפט המנהלי המקובל להטיל על רשויות ,כשהדבר נראה ראוי, חובה להביא לידיעת הציבור גם הנחיות מהנליות לא כתובות. אין תשובה לשאלה לפי שעה, לא היה דיון. 
סעיף 6 לחוק חופש המידע בשנת 1998: 
.
6(א)
רשות ציבורית תעמיד לעיון הציבור את ההנחיות המינהליות הכתובות שעל פיהן היא פועלת ושיש להן נגיעה או חשיבות לציבור.

(ב)
הוראות סעיף 9 יחולו, בשינויים המחויבים, על העמדת הנחיות מינהליות לעיון הציבור לפי סעיף זה.

(ג)
רשות מקומית תעמיד לעיון הציבור את חוקי העזר שלה.
מה פירוש "תעמיד לעיון הציבור"-  אולי פרסום ברשומות יענה על כך, אך אין הכרח שיהא כך, ופועל: נהוג לפרסם ע"י אתר האינטרנט , וכל אתר של רשות לרוב כולל ה"מ, אם כי לא ניתן לומר שהפרסום הזה ממצה, ושכנראה לא הכל מתפרסם באתר. יש מאבק לחייב את רשויות משרד הפנים, בענייני הגירה, אזרחות, שיבה לארץ- יש להן נהלים ונאבקים בהן ע"מ לפרסם אותם. ביהמ"ש לעיתים מנסה לגרום לרשות לפרסם (ע"י תיווך ולא פסיקה).  כאמור, בשונה מהפסיקה שלא קבעה סייגים לחובת הפרסום, החוק קובע סייגים ומפנה לסייגים הרגילים החלים על פרסום מידע מכוח חוק חופש המידע (סעיף 9), הסייגים נחלקים לשניים: 
1. איסור לפרסם מידע מסוים- סעיף 9א ( גילוי מקים חשש לביטחון, יחסי חוץ, נושאי שהב"ט קבע בצו לא לפרסם וכו') . סייגים יחסית מצומצמים, ומכילים מרכיב של שק"ד (למרות ניסוח ה"חובה"), כי יש שק"ד מהו מידע שגילויו מעורר חשש לפגיעה בביטחון וכו'. 
2. מתן שק"ד לרשות לא לפרסם – 9ב: אינה חייבת למסור מידע מאלה: שגילויו עלול לשבש תפקוד הרשות, מדיניות בשלבי עיצוב, סוד מסחרי וסייג חשוב לה"מ: (8) – רשות לא לפרסם מידע אודות שיטות ונהלים של רשות העוסקים באכיפת הדין, אם הגילוי עלול לפגוע באכיפה, הליכי חקירה וכו'. 
סעיף 10: בהפעלת הסייג, הרשות תיתן את דעתה לעניין הציבור,  והפסיקה הרחיבה את הסעיף- קבעה שקיימת חזקה בעד פרסום. קרי גם כשעפ"י חוק הרשות רשאית לא לפרסם, היא זו שתיתן נימוקים מדוע לא פרסמה, ולא תישען על הסייג המאפשר לה לא לפרסם, אלא עליה לפרסם, ואם מחליטה שלא- לא מספיק כניסה לסייגים, אלא עליה להראות מדוע לאור ערכי חופש המידע, מן הראוי שלא לפרסם בנסיבות אלו. כשמדובר בה"מ, השיקולים בעד פרסום, הם בדר"כ משמעותיים יותר ממידע אחר שחופש המידע חל עליו, כי הרעיון של חוק חופש המידע: אדם זכאי למידע גם ללא צורך בו, כי המידע לא שייך לרשות, אלא לציבור, והרשות חייבת לפרסם את המידע שברשותה. לעומת זאת- בה"מ, כהגדרתן בסעיף 6,  ה"מ כתובות שיש להן מידע/חשיבות לצבור, המשמעות: בהגדרה לא מדובר סתם במידע חסר ערך/צורך, אלא בכזה שיש חשיבות בפרסומו, וממילא אם הפסיקה מקפידה על פרשום כל מידע אלא אם יש הצדקה לא לפרסם, קל וחומר – זה חל על ה"מ שנושאות חשיבות מבחינת הציבור מעבר לסקרנות כללית, או מעבר למידע חסר ערך, בנדור: מצבים הנכנסים לגדר הסייגים הכוונה, גם אז מוטל על הרשות נטל כבד להראות מדוע (למרות שמוסמכת) לא מפרסמת (ברור שללא הסייגים, אין שק"ד- חובה לפרסם). עם זאת- יש סייג שהוא סייג רחב שלא ברור כיצד משפיע על פרסום הה"מ, הפוטר גופים מסוימים מתחולת החוק: סעיף 14: רשויות ביטחוניות , שב"כ, מוסד, מלמ"ב, הוועדה לאנרגיה אטומית וכו'. רשויות אלו פטורות בכלל מתכולת החוק, וסעיף 6 לא חל והסייגים לא מעניינים אותן, והשאלה: מה משמעות הדבר? האם הסדר שלילי לגבי ה"מ, שאם הגופים הללו מוציאות ה"מ פטורות מחובת פרסום? בנדור: בהקשר ה"מ, שיש עניין ציבורי מהותי בידיעתן, החוק אינו קובע הסדר שלילי , והפסיקה יכולה להחיל חובת פרסום של ה"מ שמוצאות ע"י הדופים הללו (כי החוק עצמו לא מכוון לה"מ , אלא להספקת מידע, ולכן הוציא את הגופים הביטחוניים, ע"מ שלא יפרסמו עובדות ומידע רגיש, אך סעיף 6 , המדבר על ה"מ, הוא רק חלק מהחוק, ובנדור לא חושב שגופים אלו פטורים מפרסומן, כל עוד אינן נוגעות להביט ביטחוני, בש"חי, ולכן סעיף 14 אינו הסדר שלילי, והפסיקה תוכל לחייב את גופי הביטחון לפרסם ה"מ, בכפוף להגבלות ביטחון, קרי ההסדר השלילי- רק לגבי מידע עובדתי, לא ה"מ, מה עוד שסעיף 6 נכנס מאוחר). 
הנושא הבא: תיקון החלטות וביטולן – האם רשות שמוסמכת לקבל החלטה מסוימת, כמו תקנה, ה"מ, גם מוסמכת לתקן או לבטל את אותה החלטה? לכאורה- שאלה פשוטה: יש לה תשובה בחוק (בחריג למשפט מנהלי- כאן יש חוק)- חוק הפרשנות , 1982: סעיף 15: הסמכה להתקין תקנות או לתת הוראת מנהל, משמעה הסמכה לתקנן, לשנותן, להתלותן, לבטלן הדרך שהותקנו התקנות או ניתנה ההוראה" – מהן התקנות/הוראות? מוסדר בסעיף ההגדרות (סעיף 3) – הוראת מנהל: הוראת שניתנו בכתב מכוח חוק, ואינן בפ"ת, משמע: נורמה אינד', הנוגעת למקרה מסונים, ותקנות- מוגדרת בסעיף : הוראה מכוח חוק והיא בפ"ת. משמע: תקנה היא בפ"ת כמו פק' הפרשנות ( ההגדרות: בפק' הפרשנות תקנה בפ"ת (כלליות, לציבור בלתי מסוים) שווה למשמעותן בחוק הפרשנות, ותקנות שאינן בפ"ת (לא כלליות, אינד') כמשמען בפק' הפרשנות שווה להוראת מנהל כמשמעות בחוק). סעיף 15:חל על תקנות ועל הוראות מנהל-  הסמכה להתקין תקנות או לתת הוראות מנהל (רישיון למשל), משמעה: סמכות לתקן ולבטל אותן, ובלבד שהתיקון/ביטול ייעשה בדרך בה התקבלה ההוראה המקורית.
 לכאורה תם הדיון, יש חוק – התשובה היא כן: הרשות שהתקינה, הנחתה, גם תבטל והתנאי: באותה דרך שתוקנן- יבוטל. דוג': חוק שקובע שהשר יקבע כללי לניהול בתי קברות צבאיים לאחר התייעצות על מועצה, אז תיקון הכללים- גם אחרי התייעצות עם המועצה.
 אז מה בכל זאת הבעיה? למה הסעיף לא פותר את הבעיות? כל מה שהסעיף אומר- שיש סמכות, אך לא עוסק בשק"ד, מתי תופעל סמכות הביטול/שינוי? רישיון: ברור שע"מ לתת רישיון אין לתת זכות טיעון, אך לבטל – צריך, מכוח כללי צדק טבעי (שחלים בנוסף לאמור בחוק), אז בחוק זה: יש התייחסות להליך (בדרך בה תוקנן), אך אין התייחסות לשק"ד: קרי זה שהרשות מוסמכת, לא אומר שהיא  יכולה/חייבת. –זה שיש סמכות- זה חלק אחד, זה עןד לא אומר שמותר להפעילה, וידוע שגם כשיש סמכות- מותר להפעילה ע"ב השיקולים הרלוונטיים, ללא שיקולים זרים, במתחם הסבירות, ההפעלת סמכות תהא שוויונית, מידתית, להלום זכויות אדם, עקבית וכו'- זה שיש סמכות זו נק' המוצא לדיון, בדר"כ השאלות מתעוררות לא לגבי הסמכות, אלא לגבי ההליך (מהו ההליך הנכון) ולגבי השק"ד: סעיף 15: עוסק בסמכות ועונה בחיוב עליה- החוק שמאשר להתקין, מאשר לשנות (לא צריך קביעה סטטוטורית ל"ביטול רישיון", מספיק שיש היתר ללתת). אך גם יש לבדוק את ההליכים (הסעיף מתיחס: כמו שניתן האישור, יינתן הביטול- לא מספיק, כי יש עוד תנאים להליך- פס"ד עיריית פ"ת), והסעיף לא מתייחס לשק"ד: אך כשם שההתקנה תהא עפ"י שיקולים רלווניים, גם הביטול ייעשה עפ"י שיקולים כאלו, וכך גם מתחם סבירות וכו'. אם יש מגבלות החלות על הפעלת השק"ד הסמכות המקור, הן חלות גם על הסמכות במובן שינוי, תיקון. עוד שאלה: יש כללים מיוחדים לגבי הפעלת שק"ד בתיקון וביטול? העיקרון הכללי- שכן. שק"ד בביטול /תיקון נורמה קיימת מוגבל מעל שק"ד בקבלת הנורמה המקורית. דוג'- פס"ד שללם נ' פקיד הרישוי: אדון שללם הגיש בקשה להיתר להחזיק בנשק. קיבל היתר. כעבור זמן מה, פג התוקף ,והוא פנה אוטו' לחדשו. ביהמ"ש הכיר בכך שהחידוש הוא די אוט' אלא אם יש סביה לא להאריך (כמו חידוש רישיון נהיגה: כללית, הרישיון הוא לנצח, ההארכה היא פורמלית, ורק מקרה חריג לא יחדשו, כך לפי ביהמ"ש- רישיון לתק' קצובה, אי ההארכה שווה ביטול). שללם- קיבל רישיון לנשק ואח"כ בוטל לו  (למרות שהרשות רק לא האריכה תוקף). לפשטות הדיון: ההנחה היא שהרשות ביטלה את רישיון שללם לנשק. למה? ביטלה כי גילתה שיש לו רישום פלילי, מינורי אמנם, ולכן ביטלה. ביהמ"ש קיבל את עתירתו וציווה על פקיד הרישוי להחזיר את הרישיון, להאריכו. מה הנימוק: אם מראש, כשהיה מבקש את הרישיון לא היו מאשרים בשל הרישום- זה במתחם הסבירות ולא היינו מתערבים (הרשעה פוסלת רישיון- סביר, אין זכות מוקנה להחזיק בנשק).  אבל- כשמדובר בהחלטה לבטל, עצם העובדה שבמקור ניתן היה להפעיל  שק"ד, לא אומר שניתן לבטל, אלא יש צורך בנסיבות מיוחדות המצדיקות ביטול. למה? כי אנשים שקיבלו רישיון מהרשות, זכאים להסתמך על כך, זה לא כמו שאיפתו לקבל רישיון כשלא היה לו מלפני כן, אלא היה לו ונלקח ממנו- זכאי להסתמך על החלטת הרשות לתת רישיון, ומאחר ונוסף יסוד ההסתמכות- הוא מגביל את שק"ד הרשות בביטול או שינוי ההחלטה המקורית (אם המקורית גררה הסתמכות מוצדקת). ביהמ"ש נותן אמות מידה: 
· הביטול ניתן כי גילו הטעיית האזרח- לא יכול להסתמך על הטעייה- ניתן לבטל.
· שינוי נסיבות לאחר קבלת ההיתר- למשל הרשעה אחרי שקיבל את הרישיון: יש לכך מהותיות וייטו לאפשר לשנות/לבטל .
· שינוי נסיבות  שלא קשור לאדם, אלא אובייטקיבי: פחות מקום לביטול. 
· אם הרשות תסבור שטעתה מלכתחילה במתן האישור, באשמתה: מקרה שיכבידו על הרשות יותר בשינוי. 
· רוצה לשנות מדיניות: בדר"כ, מכבידים על שינוי מדיניות שבעצם פוגע במסתמכים מהמדיניות הקודמת. 
אין אלו אמות מידה נוקשות, ויתכן שיתנו לרשות לבטל גם אם טעתה באשמתה. דוג':  עולה מבריה"מ, שהציגה בצורה תקינה את פרטיה על לימודי וניסיונה כרופאה בבריה"מ, ומשרד הבריאות, ע"ס זה, נתן לה רישיון להיות רופאה בישראל. כעבור חודשים, הסתבר שחלה טעות והיא לא למדה את מה שישראל דורשת לעיסוק בפרקטיקה. בג"צ דחה את עתירתה: ההתנהלות אמנם לא הייתה תקינה, אך אינך יודעת להיות רופאה- לא נאפשר לעסוק ברפואה רק בשל ההסתמכות. זה לא עניין מינורי. משמע: בודקים את הסיבה לשינוי וככל שהיא יותר באחיות המבקש, או סיבה חזקה שעלולה לגרום לנזק בהיעדר שינוי- יש לאפשר שינוי. אם אין סיבה ציבורית חזקה: זה שטעתה הרשות, לא מאפשר לשנות, אלא אם הוטעתה ע"י האזרח. קטגוריות ביניים: שינוי מדיניות, שינוי נסיבות שלא תלוי באזרח, ובכלל: לא מתייחסים להחלטה המתקנת כאילו היא מקורית בהיבט השק"ד. ושיקול רלוונטי לצורך בחינת חוקיות ההחלטה המתקנת, היא על עצם השינוי מההיבטי של ההסתמכות של מי שכבר קיבל את הרישיון, ולא רק התוכן, כמו במקורית. עצם השינוי משנה את אופן איזון השיקולים השונים בהחלטה. אם במקור בנסיבות מסוימות ניתן היה לא לתת רישיון, זה לא אומר שניתן לבטל ע"ב אותם שיקולים, כי הצטרף שיקול ההסתמכות. לכן סעיף 15 לא פותר: לא מספיק סמכות, אלא יש מגבלות שק"ד בהקשר שינוי/תיקון. מתי אלמנט ההסתמכות יורד:  כשמדובר בתקנות- רשות רשאית לשנות תקנות ולבטלן ואנשים לא יכולים משפטית לטעון להסתמכות: לא ניתן להסתמך על תקנות לנצח- עדיין: מכירים בהסתמכות מהבחינה שמגבילים תוקף רטרו', ולעיתים גם לא מאפשרים אקטיבי ומחייבים פרוספקטיבי- קריף למרות שאדם לא יכול להסתמך על החוק הקיים לנצח, יש לאפשר לו להתכונן לשינוי. סיכום: יותר קל לשנות נורמה כללית (הגבלה אם תהיה, תהיה על מועד הכניסה לתוקף) מאשר החלטה אינד' (כמו רישיון נשק). ש.ב: פרק ט', פרקים י'(הבטחות שלטוניות והשתק).
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תיקון וביטול החלטות מנהליות: לרבות תקנות, תב"ת ונורמות אינד' המכונות בחוק הפרשנות: הוראות מנהל כגון רישיונות. סעיף 15 לחוק הפרשנות:  ככלל כל עוד לא נקבע אחרת בחוק המסמיך הספציפי, הסמכה להתקין תקנות או לתת הוראת מנהל, משמעה: הסמכה לתקן/לבטל/ להתלות את הוראת המנהל, וזאת בדרך שבה התקנות הותקנו או הוראת מנהל ניתנה. הסעיף הזה אינו ממצה את הדיון בסוגיה (כנדון), 

ראשית:  עוסק בסמכות, בהליך אך לא בדיני השק"ד, וככל שתיקון/שינוי/ביטול נתונים לשק"ד של הרשות המוסמכת (המצב הכי שכיח), על הפעלת שק"ד זה חלים עקרונות שנדונו בנושא השק"ד: החלטה לשנות/לבטל צריכה להתקבל על יסוד מכלול שיקולים רלוונטיים, ללא שיקולים זרים, האופן סביר ומידתי, ועקבי בהתאם לעקרון השוויון המנהלי. מעבר לתכולת שיני שק"ד מנהלי בהפעל בעת ביטול/שינוי החלטה שהרשות קיבלה בעבר, חלים כללים מיוחדים כפי שנדון בפרשת שללם:  בעיקרון- הרשות צריכה לקחת בחשבון (שיקול רלוונטי בהיבט השיקולים של ההחלטה) את עצם העובדה שהיא כבר החליטה בעבר באותו עניין, ואת אינטרס האדם שכבר נהנה מההחלטה, הסתמך ופיתח ציפייה לגיטימית שאותה החלטה תמשיך לעמוד בתוקף. עד כמה השק"ד המיוחד שהזה מזמעותי- שללם- תלוי בעילת הביטול/שינוי , סיבה בגינה הרשות שורקלת לבטל הרישיון. אם הביטול/שינוי נובעים מהטעייה ע"י האזרח שונה ממקרה בו הרשות טעתה בעצמה. מקרה בו השינוי/ביטול נובעים משינויים עובדתיים שחלו לאחר ההחלטה הראשונה, שונה ממצב בו הרשות משנה מדיניות בנושא הנדון. אין הפירוש שאוט' העילה אומרת אם מותר/אסור, אלא שיש משמעות למשקל היחסי של ההסתמכות/ציפיית האזרח לסיבה בגינה הרשות מעוניינת לבטל החלטה שקיבלה בעבר, ככלל:  מקום בו התיקון מתבקש, או הרשות שוקלת שינוי/ביטול כתוצאה מטעותה שלה, יינתן משקל כבד להסתמכות/ציפיית האזרח, מה שלא יקרה אם האזרח הוא שהטעה את הרשות (למעט הטעייה בתו"ל למשל).  אם מדובר בנורמות בעלות אופי כללי, מקילים יותר על הרשות את אפשרות השינוי (תקנות) מאשר אם מדובר בהחלטה אינד הנוגעת לאדם ספציפי או מקרה ייחודי, אף כי גם כשמדובר בנורמה כללית (תקנה, תב"ת) , הרשות עשויה להידרש שלא להחיל תקנות באופן רטרו', אקטיבי אלא רק באופן פרוספקטיבי ע"מ לאפשר לציבור הרלוונטי להיערך. אלו העקרונות, ובפועל: הפסיקה לא עקבית- אין חוק המסדיר משפט מנהלי, לרבות שינוי/ביטול החלטות, והדבר תלוי בשק"ד ביהמ"ש, ולכן יכולים למצוא פס"ד כמו דותן שם רשות מוסמכת החליטה שלא להעמיד אותו לדין והודיעה לו, ואחרי כן רשות אחרת שנמצאת מעל לרשות שקיבלה החלטה מקורית (יועמ"ש ביטל את מח' משפטית של המשטרה). לא כי חל שינוי בנסיבות, או הסתברו עובדות חדשות שלא היו ידועות, או הטעיית דותן אלא הופעל שק"ד שונה- כאן שמגר  אישר את ההחלטה: ראוי לאפשר ברשות הליך של בקרה פנימית, גם אם המשמעות שהגוף הגבוה בהיררכיה יוכל לבטל החלטות, גם אם נמסר כבר לאזרח, והוא כבר פיתח ציפייה. העיקרון המשפטי כאמור: נקבע בשללם (זו ההלכה), אך בפועל יש פסיקה שלא מקפידה על אותו עיקרון ומאפשרים לרשות שק"ד רחב, בטח כשמדובר על היררכיה גבוהה כמו בדותן. סעיף 15 לחוק הפרשנות קובע עוד: תיקון/ביטול ייעשו בדרך בה התקבלה ההחלטה המקורית: תקנה/תפ"ת/החלטה ספצ' (סמכות לקבל החלטה כוללת סמכות לבטל בדרך בה התקבלה החלטה מקורית). מעורר שאלות: 
· האם בדרה בה התקבלה היא רק לעניין הדרך בה הייתה אמורה להתקבל עפ"י דין או שבפועל גם אם הרשות קיבלה החלטה מעבר לדין, ע"י הליכים נוספים, נדרשת בהם גם בביטול/שינוי? קיימת פסיקה-  לא עקבית, אך אומרת: ההליך בה התקבלה המקורית, זה לא רק מה שהרשות הייתה חייבת, אלא  מה שעשתה בפועל: אם רשות קיבלה תקנות לאחר התייעצות עם גורם אחר שעפ"י דין לא הייתה חייבת בהתייעצות (שר האוצר התקין תקנה שבסמכותו להתקין לבד, אך בפועל התייעץ עם שר התמ"ת), הפסיקה אומרת: אם הפועל התקבלו לאחר התייעצות,  גם בשינוי- חייב להיוועץ זו. כאמור: אין עקביות ויש מקרים בהם ביהמ"ש לא חייב רשות לשנות החלטה באותו הליך בו התקבלה במקור. דוג': הממשלה בחרה לתפקיד הרמטכ"ל את גלנט, ועשתה כן לאחר היוועצות בוועדה טירקל (בהיבטי טוהר המידות). הוועדה לא פועלת מכוח חוק, אלא מכוח החלטת ממשלה (לא חייבת להיוועץ בה). לאחר שהוועדה המליצה בחיוב, התעוררו טענות שכנראה הוועדה לא ראתה (עניין הקרקעות בעמיקם) , הממשלה לאור הטענות הללו , שנבדקו ע"י היועמ"ש- החליטה לבטל את מינוי ולמנות את גנץ. גלנט הגיש עתירה וטען שההחלטה אינה כדין כי היה עליה להיוועץ בוועדת טירקל גם לפני ביטול ההחלטה, כפי שנועצה בה טרם המינוי. ביהמ"ש: המליץ לו למשוך את העתירה (יעני- לא עומד להתערב). הלכה פורמאלית עדיין: יש לבטל/לשנות בהליך שננקט בקבלת ההחלטה במקור בפועל, גם אם ננקטו צעדים שאינם מחויבים עפ"י דין.  בנדור: אי ההתערבות בעניין גלנט, הייתה למדינה טענת התגוננות במישור החוקתי – סעיף 15 לחוק הפרשנות אינו חל על הסמכות של הממשלה למנות/לבטל שמינוי לרמטכ"לות: מתי חוק הפרשנות לא אמור לחול? (פס"ד אבני)- סמכות הממשלה למנות רמטכ"ל – מחוק יסוד הצבא, ואין לפרשו ע"י חוק רגיל כמו הפרשנות. גם אם הסמכות , מקורה בחוק רגיל- הפסיקה לא עקבית, אך כאמור ההלכה: ההליך שהיה לפנים משורת הדין במקור, מחויב גם בשינוי (יעני כבר לא לפנים משורת הדין). אם כי- אם ההחלטה המקורית נתקבלה בדרך לא חוקית /לא ראויה- ברור שהביטול לא מחויב להמשיך בדרך לא חוקית:  דוג'- אם התקבלה החלטה ללא זכות טיעון, ברור שביטול כן יחייב את מתן הזכות כי בהחלטה המקורית הפרו חוק, ואין להמשיך עם זה- ברור. הרציונל: חובה לעשות לפחות מה שנעשה במקור. 
· מה בעניין הליכים שחלים לא לצורך קבלת החלטת המקור אלא לצורך תיקונה/בטולה: לעיתים ההליכים נקבעים בחוק ואז אין בעיה. אך אם החוק לא קובע, לעיתים קרובות- זכות הטיעון למשל – לא נדרשה בהחלטת המקור (כי אינה פוגעת אלא מעניקה זכות), אך לפי דין, כשההחלטה פוגעת בזכות, מבטלת החלטה קודמת לטובתו – יש לתת טיעון ף ואין לפרש את 15 כגורעת למשל מהחובה לתת טיעון, או כל חובה אחרת שמתעוררת כאשר מדובר בתיקון/ביטול החלטה ולא הייתה קיימת עפ"י דין כשהיה מדובר בהחלטה המקורית. קרי- ברור שהכוונה ב-15: מה שננקט בפועל במקור, מחייב בביטול גם אם לא היה מחויב במקור, ומעבר לכך יכולות להתעורר דרישות מיוחדות רק להליך הביטול. 
סוף נושא ביטול ותיקון החלטות.
הבטחות שלטוניות והשתק של רשות: 
הבטחה של רשות- הבטחה בתנאים מסוימים כפי שפורטו בפס"ד סאי טקס: רשות במסגרת סמכותה עשויה להבטיח לפעול בצורה כלשהיא וההבטחה עשויה להיות מחייבת אם עומדת בתנאים שנקבעו בפסיקה. פס"ד סאי טקס: היה חדשני בשעתו, משום שלא התבסס ולא פירשן שום כלל קיים של המשפט המנהלי דאז (1975), אלא ביהמ"ש, במסגרת סמכותו לפתח את המשפט המנהלי קבע: במקרים מסוימים הבטחה היא מקור משפטי מחייב כשניתנת ע"י רשות מנהלית, הבטחה כשלעצמה, אם לא נכנסת בגדר חוזה- לא מחייבת במשפט הפרטי הרי (נדרש חוזה לפי תנאי החוק, מסוימות וכו'), במשפט המנהלי: במצבים מסומים ההבטחה עצמה, גם אם אינה בגדר חוזה כמשמעותו בדיני חוזים, וגם אם לא יוצרת השתק (כמשמעותו בדיני השתק: היעדר הסתמכות ושינוי מצב לרעה) עשויה להיות מחייבת (הש' ברנזון). הבטחה במסגרת סמכותה, ושהתכוונה לתת אותה, שהאזרח הבין אותה ככה, ואין אינטרס ציבורי שלא לקיימה- היא מחייבת מכוח המשפט המנהלי ואין צורך לבססה על דיני החוזים. בפועל: הלכת ההבטחה המנהלית מצוטטת אמנם, אך כמעט לא היו מקרים בהם העליון חייב רשות מנהלית לקיים החלטה מנהלית רק כי הבטיחה, תמיד מוצאים צידוק: לא הייתה מוסמכת, לא התכוונה, לא נתנה (ניסוח לקוי), או שמכירים בסיבה ציבורית כבדת משקל מספקת כדי לבטל ההחלטה וכו (דוג' ההכרה בהכשרה רפואית בטעות). 
 מהו השתק: מקורו במשפט הפרטי אזרחי- "מניעות" : אומר שאדם שהציג בפני אדם אחר מצג עובדתי מוטעה או הבטיח לאחר הבטחה או התחייב התחייבות שאיננה מחייבת מבחינה משפטית, יהיה מושתק מלכפור בפני ביהמ"ש בקיומן של העובדות שהציג או בתוקפה של ההבטחה שנתן אם הצד השני הסתמך על ההבטחה באופן סביר ובתו"ל ושינה מצבו לרעה. משמע: אם אני אומר לפלוני דבר מה לא נכון, או משהו לא מחייב אך הוא הספיק להסתמך (באופן סביר, בתו"ל ) ושינה מצבו לרעה , אז מי שהציג את המצג/נתן הבטחה יהיה מושתק בהליך שיפוטי מלהתכחש או להוכיח לביהמ"ש דבריו /התחייבותו אינם מחייבים משפטית, למשל: הבטחה שאינה עולה כדי חוזה עפ"י דיני החוזים. בנדור: השתק מובן יותר ממניעות. אם תובע טוען עובדות מסוימות ואז הנתבע אומר- העובדות לא נכונות ואוכיח זאת, אם הנתבע הוא זה שטען את קיום העובדות הללו בפני התובע וכתוצאה מכך שהסתמך ושינה מצב לרעה, ביהמ"ש אומר לנתבע: תשתוק (יעני היית אמור לומר דבר נכון לפני שהתובע הסתמך), כך גם אם רוצה לטעון שזה לא מחייב אותו (יושתק ולא מסיבה עניינית אלא פרוצדורלית: הצד השני הסתמך בתו"ל, סבירות, ושינה מצבו לרעה), וביהמ"ש מכריע בסכסוך כאילו לא נאמר דבר ע"י הנתבע. ספק אם תורה זו חלה כמו שהיא בשפט הפרטי בישראל- הרי תורת ההשתק מגיעים מדיני היושר, וברגע שיש חוק החוזים- אין את דיני היושר/משפט מקובל, ובדיני החוזים יש מסגרת אחרת להעלות טענה כזו: עקרון תו"ל (12,39,61)- אין צורך בהשתק כי זה נבלע  בעקרון תו"ל.  

תכולת תורת ההשתק במשפט המנהלי:  דווקא שולט במשפט המנהלי המשפט המקובל, ואין לומר שחיקוק חוק החוזים, לרבות סעיף 61ב הכיל את  העקרון למשפט המנהלי, כי הוא משפט מקובל, וככל שתורת ההשתק חלה בתחום המשפט המנהלי הכללי, עצם חיקוק חוק אחר (כמו חוזים) במשפט פרטי, לא משנה את עקרונות המשפט המנהלי. חוק החוזים לא התיימר לבטל את המשפט המנהלי הכללי מהמשפט המקובל. לעומת זאת, כפי שנראה בפס"ד עבאדה, יש בעיה יותר רצינית שמלווה את המשפט הישראלי לאורך שנים רבות: האם באמת חל ואם כן באילו תנאים, רעיון ההשתק במשפט המנהלי ? ולא משום חיקוק חוק החוזים- שזו טענה חלשה , אך מה הבעיה הספצ'  למשפט המנהלי? קרי כשרשות אומרת משהו לא נכון לאזרח, דוג': משתמשת בסמכות שאין לה, מתקבלת החלטה, האזרח מסתמך, ואז טוענת: לא הייתה לי סמכות. לכאורה, בהחלת תורת ההשתק, האזרח יכול להשתיקה. הבעיה: האם נכון להשתיק את הרשות? עובדי הציבור לא עוסקים בעסק פרטי, אלא מכוח הסמכה מחוק, כפופים לחוק, תקנות והמשפט המנהלי: עצם העובדה שהפרו את החוק שלא נועד לטובתם האישית ף אלא לטובת הציבור, ופוגעים בטובת הציבור ע"י הפרת החוק (הרי המשפט המנהלי , ציבורי- קוגנטי) יש קושי עקרוני גדול בכך שרשות מנהלית, ע"י מעשה לא בסמכות שעשתה, שהתוצאה תהיה שהציבור ייפגע והחוק יופר- זו הבעיה בהחלת ההשתק במשפט המנהלי. קרי, גם אם יש תחושת צדק חזקה בכך שאדם שפעל והסתמך ושינה מצב לרעה לאור מה שרשויות שאמורות להיות מוסמכות אמרו לו, ולא היה לו יסוד לפקפק, ונפגע, הוציא כסף ואז יגידו לו טענה אחרת (נכונה) שההיתר שקיבל לא היה בסמכות- חוש צדק נפגע. אבל מאידך, אם במשפט הפרטי זה מכריע לטובת המסתמך כי המציג מצג שווא עוסק בענייניו, כשמדובר במדינה- יש חוק, טובת הציבור וזה בעיה שעובדי ציבור ע"י פעולות לא חוקיות יחייבו את הציבור וכשבאים לתקן את זה אח"כ – יושתקו? לא הגיוני. זו הבעיה המרכזית שמטרידה בהחלת ההשתק במשפט המנהלי, וטרם נמצאה תשובה חד משמעית לכך בפסיקה: יש שכתבו שזה יחול ואחרים שלא יחול, יש גישות ביניים שננקטו כמו בעבאדה: איזון בין השיקול הציבורי ובין שיקול הצדק וההגינות, ולא ניתן לומר שהוא ההלכה, כי  בית הרכב נוקט איזון אחר מכיוון עבאדה, משמע: לא נמצאה תשובה חד משמעית שתוגדר הלכה, יש מקרים שנתקבלו טענות השתק, אולם לרוב נדחות, אם כי מכיוון שנקבע שלא נתקיימו יסודות ההשתק (לא הייתה הסתמכות סבירה, תמת לב).  כאמור, בפסיקה יש פס"דים שכופרים בעצם תחולת תורת ההשתק במשפט המנהלי, בין אם כי התורה אינה חלה כלל במשפט הישראלי אם חיקוק חוק החוזים ועקרון תו"ל שלו, ואם משום שהשתקה של רשויות מנהליות מלטעון טענות נכונות אינה עולה בקנה אחד עם האינטרס הציבורי ואינטרס שלטון החוק. לעומת זאת- יש פסיקה, בעניין עבאדה למשל: שמכירה בתלווה עקרונית של התורה במשפט המנהלי, כשהיא מבקשת לתת מענה לבעיה של פגיעה אפשרית בטובת הציבור או שלטון החוק ע"י קביעת כללים שיתאימו את תורת ההשתק לצרכי המשפט המנהלי. על רקע זה מובחן בפס"ד בין שלושה סוגים של השתק : 
1. השתק רגיל:  אכיפת ההשתק, קרי הכרעה בסכסוך בהתעלם מהטענה העובדתית, משפטית שהרשות מבקשת להסתמך עליה תוך סתירה לטענות או מצגים קודמים שהציגה. אכיפת ההשתק, המקרה הרגיל: ברירת המחדל  (אם נאכף ההשתק). למשל: מצב בו הרשות הבטיחה הבטחה ללא סמכות והיא מבקשת לטעון טענה משפטית שלהתחייבות שניתנה אין תוקף מחייב- אכיפת השתק: התעלמות מטענה אחרונה זו קרי, ההבטחה מחייבת. 
2. אכיפה תחליפית: היקש מאכיפה תחליפית מהמשפט הפרטי- אם לא ניתן מטעמי טובת הציבור לאכוף את ההשתק באופן מלא, אך ניתן לתת בידי התובע או העותר תרופה שהיא שוות ערך לתרופה המבוקשת, כי אזה זה אפשרי עפ"י עבאדה אותה אכיפה תחליפית. למשל פרשת בית האולפנה:  אם היה נמצא הסדר על פיו לא היו הורסים את הבניינים אך נותנים לבעלים בתים אחרים באופן שהיה מניח דעתו – זה אכיפה תחליפית של זכותו לקרקע, או קרקע אחרת. 
3. פיצויים כספיים:  הסעד הרגיל במשפט הפרטי. אם לא ניתן לאכוף השתק כי המשמעות היא פגיעה בשלטון החוק (חיוב הרשות לפעול באורח לא חוקי), או פוגע בציבור  וגם אין בנמצא אכיפה תחליפית, אז אין מנוס מחיוב הרשות לשלם פיצויים שיביאו את הנפגע למצב בו היה אילו הרשות הייתה מושתקת בעין. הרציונל: לפחות פיצויים, ע"ב תפיסת צדק חלוקתי- נזק שנגרם ע"י המדינה /רשות שלטונית, יתחלק בין הציבור בכללותם ולא ייפול על אדם ספציפי שפעל באורח סביר, תו"ל ושינה מצבו לרעה כתוצאה מההבטחה: אז לא צודק שיישא בנזק לבדו, אלא לפזר את הנזק ע"י פיצויים מקופת המדינה, הרשות. 
גישה אחרת:  פס"ד בית הרכב-  ביהמ"ש אמר שהוא לא מוכן להחיל את תורת ההשתק, כי היא תורה נוקשה מידיי, גם במשמעה הכספית היא נוקשה ועלולה להביא לתוצאות שיש בהן סיכול תכלית החוק. ההקשר הכספי: חוזה בין העירייה לבין "בית הרכב" על החכרת שטח בבעלות העירייה לצורך ניהול חניון, עפ"י דין המחיר בו היה מדובר, דמי הזיכיון היו נמוכים מהשוק, שחייה חתימת ראש העיר והוא לא חתם, ועדיין- החוזה התקיים משך 5 שנים. העירייה דרשה את ההפרש בין התשלום שנדרש לו היה חותם (וששולם הפועל)  לחוזה מלא. ביהמ"ש לא היה מוכן להחיל את תורת ההשתק. ביצעו את החוזה, מה עכשיו? העירייה דרשה הפרש וביקשה בביהמ"ש המחוזי כי נאמר שחוזה כפי שנחתם ע"י הגורמים שחתמו דרש תשלום מלא. הערעור בעליון: קיבל בחלקו- חצי חצי: תשלום חצי הסכום של ההפרש ממה שנדרש בחוזה מלא. בית הרכב : טענו להשתק, וביהמ"ש סירב- זה נוקשה מידיי. לא ברור אם משנים את הלכת עבאדה, כי מזכירים אותה בפס"ד. התוצאה:  יש פגם מבחינת המשפט המנהלי וגם פגם מבחינת דיני החוזים (חוזה לא חוקי). מבחינת דיני החוזים: הוראות סעיף 31 לחוק החוזים שעוסק בסעדי חוזה לא חוקי שבוצע כבר – לביהמ"ש יש שק"ד לתת סעדים כספיים שאינם מחושבים בנוקשות, ועפ"י משפט מנהלי מגיע לתוצאה זו, עפ"י תורת בטלות יחסית: פתרון צודק ולא בטלות לגמרי, כי לו היו מחשבים בצורה דקדקנית, צריך היה לברר את העלות בפועל, את השווי של השימוש בחניון ואם שולם פחות- לחייב הפרש, אך השלב זה- נדרש לסיים את ההליכים ולכן ע"י אומדן כללי פסק חצי חצי. מחד, לא רוצים לתת תוקף להפרת החוק וחתימת חוזה לא תקף, מאידך- מדובר בהליך דיעבדי וגוף שפעל בתו"ל, קרי אומדן כללי של חצי סכום מביאה לצדק. בנדור:  לא נראה לו שחסרות תורות נוקשות במשפט המנהלי (בעבאדה: יש תורה עם גמישות, התחשבות בקריטריונים). במצבי השתק , לא נכון שיהיה בידי ביהמ"ש שק"ד רחב לקבוע את התוצאה, כי ע"פ הדברים ובהסתמך על העובדות של בית הרכב, במקרים של השתק: רשות גרמה נזק לאדם, הוא שינה מצבו לרעה, ונדמה לבנדור: במצב זה הרשות צריכה לפצותו לפחות, אם לא ניתן לאכוף השתק (כדי לא לעודד הפרת חוק למשל)- אז אם לא ניתן לאכוף מפאת שיקולים כאמור, נכון לחלק את הצדק על הציבור ולא להטיל את השווי של שינוי המצב לרעה על אדם שפעל בתו"ל והסתמך (כמו בית הרכב עצמה). ראוי , ככל שהדבר אפשרי, מבחינת שק"ד שיפוטי, להימנע מגמישות, ויש לבנות תורת השתק שאינה זהה לתורה המסורתית אלא מותאמת לצרכי המשפט המנהלי- כמו עבאדה. יש לשים לב, אגב תורת הבטלות היחסית- ביהמ"ש לא נרתע מפגיעה בשלטון החוק כשהיא לטובת הרשות. המקרים השכיחים: למרות שהרשות פעלה באופן לא חוקי ולו הייתה פועלת חוקית היא הייתה נותנת לאזרח משהו, כיום בעטיים של שיקולים נוספים ואחרים- לא ניתן לו זאת, ולעומת זאת: בהשתק: נאמר הפוך, עניין שלטון החוק עולה לגדולה ולרוב פועל באופן בו הנזק מושת על האזרח ולא מתחלק על הציבור בדמות פיצוי. משמע: מדיניות שיפוטית ראויה, בהירות המשפט המנהלי – מצדיק את גישת עבאדה. 
הבדלים בין גישת עבאדה ובית הרכב: עבאדה לא מאפשר להפחית פיצוי, אלא לשחק בין הסעדים (תוך שמירה על השווי- אזרח לא יממן את הנזק לבדו!). השאלה: האם הנזק שקרה מתחלק בין כולם או על כתפו של האדם? עבאדה: ראשית תבחן את דיני ההשתק- אכיפתו, אכיפה חליפית, או פיצוי- אך עצם נשיאת המדינה בפיצוי: לא בשאלה. בית הרכב: לפי תורת הבטלות היחסית, לביהמ"ש יש שק"ד בהיבט הסעד, וחלוקת התשלום בין הצדדים, קרי לאו דווקא האזרח לא יישא בתוצאות. 
הבדל בין תורת ההבטחה המנהלית (סאי טקס) ובין תורת ההשתק? בעניין ההבטחה- תנאי ההסתמכות ושינוי מצב לרעה לא חל- כל עוד ניתנה הבטחה מגוף חוקי והיא בת ביצוע והצד השני קיבלה כהבטחה, ואין שיקול ציבורי לבטלה, היא מחייבת בין אם האזרח הסתמך ובין אם לא (כמו בחוזים- לא חשוב אם הסתמך הצד שכנגד, כי אני מחויב לחוזה נקודה). כמו בסאי טקס: הבטחה מחייבת נקודה. השתק:  מחייב שינוי מצב לרעה, הסתמכות.   יש לשנות מצב לרעה: שלא התקיימו תנאי הלכת סאי טקס: אם הרשות הייתה מוסמכת, התכוונה להבטיח והצד השני קיבל זאת כהחלטה, ואין סיבה שלא לבצע –אין צורך להסתמך.  לעומת זאת- אם חל פגם האחד מיסודות ההחלטה המחייבת: יהיה השתק רק אם שינוי מצב לרעה: למשל- אם הרשות לא הייתה מוסמכת, לא התכוונה להבטיח, ההבטחה לא בת ביצוע – קרי חל פגם בהחלטה (מקביל למצג לא נכון) – ההשתק אומר: גם אם הדין המהותי לא מחייב אותך, נחייב אותך אם הייתה הסתמכות (סבירה, בתו"ל) + שינוי מצב לרעה (זה להבדיל מהבטחה). משמע: 
הבטחה: צורך במסכות, כוונת הצדדים, יכולת ביצוע, אין אינטרס ציבורי שלא לקיים את ההבטחה – התקיימו ארבעת אלו: ההבטחה מחייבת, השתק לא רלוונטי. 
השתק: אחד מהארבע לא מתקיים, אבל יש שינוי מצב לרעה באופן סביר ותם לב, אז גם אם אחד מיסודות ההבטחה לא מתקיים- ככל שנכיר בהשתק במשפט המנהלי: הוא חל ובכל זאת ביהמ"ש עשוי לחייב את הרשות לקיים את ההבטחה שלה. השתק חל אם יש פגם בהבטחה, אחרת ההבטחה מחייבת בהיותה הבטחה. אם ההבטחה לא מחייבת מכוח עצמה, היא תחייב מכוח ההשתק. עפ"י עבאדה:  קיום היסוד הרביעי (אינטרס הציבור) אם מתקיים, זה מבטל השתק ואכיפה בעין, אך פיצוי מחייב (בית הרכב: יתכן שלא), קרי השתק שלא בעין , יאפשרו טענות לרשות, אך היא תשלם. 
ש.ב: תוצאות ההפרה והתרופות- פרק י'. 
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השלמה- השתק והשלכותיו, התחייבויות מנהליות שנובעות מחוזה, ותוצאות ההפרה של כללי המשפט המנהלי ותרופות בשאלת ההפרה. 
חוזים מנהליים: חשיבותם עקרונית ומעשית, כי חלק משמעותי מהחוזים בכלל בישראל, הם חוזים שצד להם הוא המדינה/רשות/גוף מנהלי אחר כמו רשויות מקומיות. במשך השנים, תוך שינויים שונים בדין, המשפט מנסה למצוא פתרון לדילמה קשה: מחד, חוזה הוא כלי שלטוני חיוני, המדינה עוד טרם ההפרטה, לא מסוגלת (וזה לא יעיל) לספק לעצמה את כל צרכיה כמשק סגור, היא לא קבלן בניין/יצרן מוצרים וכו'. לכן, חוזה- הוא כלי חיוני, לא נין בלעדיו ולא ראוי/רצוי בלעדיו. מאידך, הסמכות המנהלית בדר"כ היא סמכות בשק"ד, והשק"ד נדרש בכל עת להיות מופעל לפי אינטרס הציבורי. דוג'- שינוי /ביטול החלטות, ראינו שרשות שיש לה שק"ד לקבל החלטה יש לה גם שק"ד לבטל/לסגת ממנה, בכפיפות לטובת הציבור וכללי המשפט מנהלי (תוכן שק"ד, הליך ההפעלה של השק,ד). יש להוסיף לכך: רשויות ציבוריות מחויבות גם לעקרונות שפרטיים לא מחוייבים להם באופן מלא כגון: שוויון, המנהל התקין וכיו"ב. רשויות, בשונה מתאגיד מסחרי אינם גופים שמטרתם היא רק השאת רווחים, אלא כפופות לאילוצי שוויון, זכויות אדם ומנהל תקין כמטרות עצמאיות. איך מיישבים בין מהות הרשות כמחויבת לפעול תמיד לטובת הציבור, תוך התחשבות בעקרונות שאינם עקרונות מקסום רווח (זכויות אדם), ובים ההכרח בשימוש בכלי החוזי? הרי מהות החוזה- מי שהתקשר קובע את שק"דו ואם כעבור זמן מתחרט, משנה דיעה – כל עוד לא מתקיימים תנאים חריגים להפרה (מדיני החוזים) , אדם קשור בחוזה. ולכן, הדילמה היא כיצד ניתן גם להשתמש בכלי החוזי (משמעותו: כבילת שיקול הדעת שמשמעותה תיתכן להיות פגיעה באינטרס האדם) וגם לאפשר לרשויות להשתמש בכלי החוזי? בעבר- ניסו לפתור את הדילמה: הבחנה בין סוגים חוזים- יש כאלו שהרשויות מוגבלות בהן לצדדים פרטיים (חוזים מסחריים) ועליהם יחולו דיני חוזים רגילים, ויש כאלו שנוגעים להפעלת זכויות שלטוניות מובהקות- זה מחוץ לחוזים. בנדור: ההבחנה היא גם קשה, כי אם חושבים על פעילות רשות- כל דבר שעושה נכנס בגדר הפעלה שלטונית ונועד לטובת הציבור, ורווח כספי לא יכול לבדו להיות השיקול היחיד של הרשות, ומאידך- גם סמכויות שלטוניות (בשונה מכאלו שאינן שלטוניות), גם בקשר להן רשות צריכה להתחייב כי אחרת הציבור יפסיד, המדינה לא תוכל לתפקד. לכן- במשך השנים ההבחנה הפכה ללא רלוונטית, ובמקומה נוצרו דינים חדשים שמבוססים על העקרון שעל התחייבויות חוזיות שנעשו בהתאם לכללי דיני החוזים (מסוימו, גמירת דעת..) חלים ביסודו של דבר דיני החוזים, אך- ע"ג דיני החוזים הכלליים, מחילים דינים מיוחדים שנובעים מהמשפט המנהלי. מהם הדינים הללו:  שני סוגים:
1. הליך ההתקשרות בחוזה: הסדרת המו"מ להתקשרות בחוזה, לרוב לגבי גופים פרטיים אין לגביו רגולציה משפטית (בכפוף לעקרון תו"ל). רשות ציבורית – ההתקשרות עצמה צריכה להיעשות בדרך של מכרז. בעבר: דיני המכרזים עוגנו במלואם במסגרת המשפט המקובל, קרי בפסיקת העליון, ובשלב מסוים, המצב השתנה: דיני המכרזים עברו בעיקרם לחקיקה. הכנסת חוקקה את חוק חובת המכרזים, ומכוחו הותקנו שורת תקנות הכוללות את עיקרי דיני המכרזים. כאשר מדובר במכרזי עבודה, קרי בהעסקת עובדים, לא חלות תקנות חובת המכרזים, אלא יש חקיקה אחרת (חור שירות המדינה- דומה במהותו, לא נעסוק בו). חוק חובת המכרזים: קצר ולא אומר הרבה (9 סעיפים) והרציונל בגדול: דיני המכרזים הציבוריים ייקבעו בתקנות. בנדור: יש ספק בחוקתיות ההעברה לתקנות של קביעת דיני המכרזים הציבוריים, ולא רק הטכני אלא גם המהותי (מי חייב במכרז? מה השיקולים על פיהם בוחרים זוכה? באילו תנאים יש פטור ממכרז- הכל בתקנות!). המכרז במהותו מהווה תחרות על הזכות להתקשר בחוזה עם המדינה או עם גוף שלטוני אחר. בשונה מאדם/תאגיד פרטי שיכול כרצונו (כפוף לתו"ל) לנהל מו"מ עם מי שבא לו, המדינה ורשויותיה: מחויבות בהליך תחרותי של מכרז. להליך זה מס' מטרות: 
1. ההנחה שהליך תחרותי יגרום לחוזים טובים יותר: זו הנחה הגיונית מאד- אם יש תחרות, התוצאה – יעילות, אנשים ייעלו הצעות ע"מ לזכות (זול יותר, איכותי יותר וכו')- זה אינטרס הציבור בהשגת החוזים הכי טובים- ע"י תחרות. כנראה, למרות הנאמר לעיל, המטרה הזו לבד לא יכולה להצדיק את דיני המכרזים כפי שקבועים בחקיקה: למה- כי אם המכרז הייתה הדרך הכי יעילה באמת,  כולם היו עושים כן כולל אנשים פרטיים כי זה הכי יעיל. זה לא המצב: יש תחרות, מו"מ אך לא תמיד , או לרוב- לא במסגרת מכרז. משמע: הסבר היעילות אינו עומד לכשעצמו, לא מצדיק את דיני המכרזים הציבוריים. יש שיקולים נוספים שמקורם במשפט בציבורי:
2. עקרון השוויון: כשרשות קונה משהו/מוכרת/שוכרת שירותים/מתן זיכיון , יש בכך מתן הטבה למקבל. מתן הטבה מקופת הציבור חייבת עפ"י יסודות המשפט הציבורי להתנהל באופן שוויוני. המדינה לא רשאית להפלות, לנהוג בשרירותיות, אלא עליה לתת הזדמנות שווה לאנשים המעוניינים להתחרות על ההטבה שלה. 
3. הערך של טוהר המידות: כשמדובר במדינה, בחלוקת הטבות מקופת המדינה, החלוקה צריכה להתנהל בהליך שכמה שאפשר יבטיח שמירה על טוהר המידות, בין היתר: שקיפות וכיו"ב. 
אלו העקרונות המסבירים את דיני המכרזים. הפסיקה: שיש התנגשות בין עקרון היעילות והעקרונות הציבוריים (שוויון וטוהר המידות), האחרונים גוברים. למה? 
הסבר אחד- 
יעילות לכשעצמה: אם המדינה תראה שבמקרה נתון ללא מכרז, תקבל חוזה טוב יותר, עדיין אין לחשוב על החוזה הנתון בלבד, אלא גם על העתיד, ולכן אסור לקיים מו"מ במסגרת הליכי המכרז, אלא דוחים/מקבלים הצעה כמות שהיא, אף שלעיתים ניתן להטיב תנאים ע"י מו"מ תוך כדי/עם מי שלא התמודד. הרציונל: זה אולי נכון למכרז ספציפי נתון, אך לעתיד זה לא יעיל כי אנשים יידעו שאינם חייבים לעמוד בתנאי מכרז, ויכולים לבנות על תכסיסנות תוך כדי המכרז. קרי ההסבר: הקפדה על שוויון וטוהר יותר מיעילות כלכלית, כי זה יעיל יותר לטווח ארוך. אולם-  אם זה היה כך, כל החוזים במדינה (גם פרטיים) היו מקפידים על כללי שוויון, אז כנראה שיש עוד טעמים (כי זה לא כך). 
ההסבר שני להעדפה בהתנגשות של ערכי שוויון טוהר המידות: ערך השוויון וטוהר המידות לכשעצמם- הרשות תנהג ככה גם אם מרוויחה פחות, מפסידה כסף גם לטווח הארוך, זה שהיא שרות ציבורית, היא תנהג באופן שוויוני ותקפיד על טוהר המידות, קרי: למרות שיש שלושה עקרונות לדיני המכרזים הציבוריים, להיבט הערכי (שוויון, טוהר מידות) , בעת התנגשות עם היעילות, חובות ציבוריות אלו גוברות על ערך היעילות והאינטרס הציבורי להשאת רווח. ועוד: יש נסיבות בהן המדינה לא רוצה לקבל את החוזה הכי טוב, למשל ע"מ למנוע העסקה פוגענית של עובדי קבלן, לכן קבעו כללים מחייבים מציע להתחייב על כך שיעסיק עובדים כדין (שכר מינימום, קרנות , ביטוח וכו'), כדי למנוע מצב בו ההצעה תהא טובה, יעילה, שוויוניות והכל- אך המדינה תהיה שותפה להפרת חוקי עבודה. וזו דוג' להעדפת חוזה פחות יעיל כלכלית מטעם אחר: שהמדינה לא יכולה לעצום עיניים לגבי תוכן ההצעה המצוינת של המציע הזול ביותר, אלא עליה לוודא שהדרך שלו, גם אם כדאית, לא עוברת על החוק. דוג': העדפה לתוצרת הארץ במכרז: נותנים לתוצרת חוץ להתמודד, אך מייצרים נוסחה שמתעדפת את תוצרת הארץ ע"מ לעודד צריכת ייצור מקומי (שהשורה התחתונה תראה שתוצרת הארץ , גם אם יקרה יותר בכך וכך אחוזים- מנצחת). משמעות: לא ההצעה הכי זולה דווקא, אלא שיקול עידוד תוצר מקומי גבר. משמע: השגת מטרות של יעילות, שוויון וטוהר- ההצעות סודיות, נקבע מועד אחרון להגשה, עמידה קפדנית בתנאי המכרז (חוסר סבלנות להצעה טובה יותר אך סוטה תנאי מכרז, גם אם משני). 
סיכום:  כל מכרז ייערך עפ"י העקרונות לעיל, והעדיפות למקרה של התנגשות- לחובות הציבוריות. 
סיכום: אלו עקרונות דיני המכרזים. יש סוגי מכרזים שונים, יש פטורים למכרזים (עילות פטור: שק"ד למתן פטור, צריך להפעילו בצמצום, אם יש הצדקה ..) קרי לצד היתרון החקיקה יש חסרונות, סיבוך יתר ובמיוחד: השפעות לא ענייניות, כמו בסעיפי פטור: יש עשרות רבות של עילות פטור, רובן אינן עקרוניות, וזה יתרון החקיקה בתקנה (אולי הפסיקה הייתה פוסלת), אך החיסרון שמדובר בתקנות ולא בחוק -. הסדרים ראשוניים אמורים להיקבע ע"י נבחרי ציבור, חברי הכנסת. ניתן לטעון: בעיה בחלוקת התפקידים המעוגנים בחוקי יסוד, הכנסת היא המחוקק ואינה רשאית לאצול סמכותה לממשלה (זו שקובעת בפועל את התקנות, משרדי הממשלה, מכוח חוק המכרזים – זמיר: חקיקה "עצלנית", כי החוק אינו באמת חוק, אלא הסמכה לממשלה ומשרדיה להתקין תקנות- בעיה מבחינת הפרדת הרשויות). 
2. תוקף החוזה עצמו: הדרך שהמשפט המנהלי מאזן בין התורך בחוזה ובין שק"ד הרשות- הלכת ההשתחררות: רשות ציבורית שהיא צד לחוזה, רשאית באופן חד צדדי לשחרר עצמה מחובתה עפ"י חוזה אם יש לכך הצדקה ציבורית משמעותית , במקרה כזה- ההשתחררות לא תיחשב כהפרת החוזה, קרי הצד שכנגד לא זכאי לתרופות בשל ההפרה (אכיפה, פיצויי קיום/הסתמכות) מכוח חוק החוזים תרופות, אולם הוא יהא זכאי לפיצויי השתחררות, שמקורן לא בחוק החוזים תרופות, אלא מכוח הלכת ההשתחררות: הרשות המנהלית מחויבת בפיצויי השתחררות בשיעור מופחת שעולה מהפסיקה, אם כי בצורה עמומה, ששיעור הוא כשיעורי פיצויי ההסתמכות. קרי מטרת הפיצויי השתחררות בשל צרכי ציבור חשובים , להביא את הצד שמצב שהיה ערב ההתקשרות בחוזה, אולם לא זכאי לרווחים שהוא ציפה להפיקה מהחוזה. פס"ד אחד על זה- שנאמר שהפיצויים יהיו הסתמכות- הם לא דבר כה ברור- מה אם האדם , כתוצאה מההתקשרות הפסיד חוזה אחר שהיה מקנה לו רווח זהה, אז יפוצה בגינו? האינטואיציה: לא, כי הרציונל יהא הרתעת יתר מהשתחררות מחוזה גם כשיש צורכי ציבור חיוניים. מהם צרכי הציבור: יש ברורים: הסכם שקשור בענייני חוץ, ביטחון והשתנה המצב הביטחוני, למדינה אין צורך השירות/ייפגע בה אם תמשיך בחוזה. שינוי מדיניות: יכול להצדיק? טעות : תצדיק? פס"ד-מקרה בו המדינה אחרי שהתקשרה, גילתה שהיא יכולה לבצע בעצמה, ובפחות כסף- זה מספיק: החיסכון מתקציב המדינה יכול להצדיק השתחררות. הצורך – לשק"ד הרשות, שהוא צריך להיות רציני, ואם יציג לביהמ"ש: יבדוק אם השק"ד סביר או חורג באופן קיצוני. לא מרבים להשתמש בהשתחררות- למה? שיקולים אסטרטגיים- אם יידעו שיש הסתברות רצינית שהמדינה תיסוג מחוזה במסגרת הלכת ההשתחררות, או שלא ייגשו, או שיתומחר העניין (מחיר שירות גבוה יותר). סיכום: יש לרשות סמכות להשתחרר, אך לא מרבה לעשות כן. הסמכות טובה- זה טוב לציבור שתהא סמכות בכלל להתקשר בחוזים, כי ללא חוזה, המדינה הייתה פועלת כמשק סגור והציבור היה משלם הרבה יותר, קרי יש צורך ציבורי בחוזים ועדיין- בגלל שזה מדינה, יש רציונל ושק"ד שלא יכבלו לגמרי את המדינה בחוזה. איזון בין הצורך בחוזים והצורך שהרשות תפעל תמיד תוך התחשבות בצורך הציבורי האקטואלי, והאקטואליה הביאה את הלכת ההשתחררות, שהכלל: החוזה מחייב אלא אם צורכי ציבור אקטואליים מחייבים להשתחרר ממנו. 
סוף דיני המכרזים. 

תוצאות ההפרה המנהלית ותרופות: 
בכל ענף משפטי, חלק מהדין המהותי (זו התפיסה של המשפט הישראלי: חוק התרופות הוא דין מהותי). מאחר והמשפט המנהלי בעיקרו הוא מקובל, אז גם דיני התרופות הם כאלו (ודיני ההפרה). יתכן ושיחוקק חוק המשפט המנהלי הכללי, יהיה לו חלק שידבר על תרופות בשל ההפרה. במשפט המנהלי, במידה רבה התרופות צמחו מסמכות ביהמ"ש, מאחר וביהמ"ש המרכזי והיחיד היה בג"צ, בפועל: דיני התרופות , גם בעקבות הניסוח החריג/מתורגם של המקור המנדטורי של סמכויות בג"צ, נולדו בבג"צ. כיום- הכללים עומדים בפני עצמם. השלמה משרית: סעדים שמפורטים בתוך הגדרת הסמכות של ביהמ"ש המרכזי, אז ראו את הסעדים כדין מהותי במשפט המנהלי אך נובע מהגדרת הסמכות של יבת המפשט, אין התייחסות לסעדים כספיים-פיצויים. במשך עשרות שנים היה חוסר בהירות האם בית המשפט המנהלי יכול לתת סעדים כספיים או רק צו עשה, הצהרה על בטלות תקנות וכד'. כיצד התפתח? פס"ד בינוי ופיתוח (שנות ה70)- התפתח דרך הגדרת הסמכות של בג"צ. התעוררה השאלה האם במקרה שסעד של אכיפה איננו מתאים/ראוי, האם ניתן לתת סעד כספי? פסה"ד אומר שהגדרת סמכות בג"צ זה שבית המשפט מוסמך לדון בעניינים שרואה צורך לדון בהם למען הצדק, מאחר שלפעמים למען הצדק, יש צורך לתת כסף, סימן שיש זכות לדון- זה מקור הסמכות.
ברנזון- גם הסעדים ייקבעו למען הצדק, כי אין חוק ספציפי, ואין לעליון זמן לחשב פיצויים על כל תיק ותיק הקשור ברשות ציבורית. השאלה: מכוח מה תובעים פיצויים? אם זה פיצויי נזיקין/חוזים- היו יכולים לתבוע בביהמ"ש האזרחי ואין צורך בבג"צ. אם תובעים פיצויים על הפרת המשפט המנהלי, אז מה המקור אם לא מדובר בחוזה, עוולה? בסוף: התקבלה פסיקה מליבו- פס"ד שפיתח כמשפט מקובל פיצוי מכוח המשפט המנהלי: מקום בו נמצאת הזכות , שם יש סעד. אם לא ניתן לתת זכות מקורית, (מדובר במכרז שהרשות הייתה צריכה לתת זכיה לגורם מסוים, אך ניתן המכרז לאחר, יעני אבוד, אז אכיפה לא בא בחשבון.) חשין: ניתן להגיע לתוצאה מדיני חוזים, נזיקין או השבה, עשיית עושר, אך מכל מקום גם מכוח המשפט המנהלי יש זכות לפיצויים שמטרתם: להשיב את המצב לקדמותו, (מקביל לפיצויי השבה בחוזים), קרי להביא את הנפגע מהחלטה מנהלית לא חוקית, למצב בו היה אילו ההחלטה הייתה חוקית, כאילו היה זוכה, כמה היה מרוויח לו ביצע את החוזה. בנדור: הפס"ד לא מייצג את ההלכה בהכרח, כי יש עוד פסיקה. פס"ד רשות הנמלים: מקרה דומה לעניין מליבו, בייניש:  (ביהמ"ש לעניינים מנהליים- יש לו אפשרות לחשב חישובים, אבל:)) ככלל ממשיכים לחול הפיצויים המנהליים, קרי שיערוך כללי (נמוך לרוב), ולא פיצויי השבה מלאים, כמו ברנזון בבינוי ופיתוח (שאמר: לבג"צ אין יכולת לקבוע פיצוי מדויק, כמו שמשפט אזרחי רגיל, הערכאה שומעת עדויות, מומחים וכו'). פס"ד מיגדה: ברק מנסה להציג את הלכת בינוי ופיתוח בצורה רציונלית, כי  תוצאתו של בינוי ופיתוח היא ערבוב בין שאלת סמכות בג"צ לפצות ושיעור הפיצוי. במיגדה: ברק מבחין בין השאלות שונות, ומנתקן משאלת סמכות בג"צ- בג"צ גם מוסמך לתת פיצויים כי יש לו סמכות לתת כל סעד שמגיע, אך השאלה הנפרדת- כמה פיצויים? ככלל יהיו לפי שיערוך כללי של ביהמ"ש, ונטייה לצד נמוך, לא פיצוי מדויק של השבת המצב לקדמותו, נותר מעורפל: האם ניתן להגיש תביעה כספית בעילה שאינה נזיקית/חוזית אלא מנהלית. ואז בא מליבו – עיקרון הפיצויים, ככל שהתביעה מתבררת בביהמ"ש, הפיציים יהיו מלאים, קרי להביא את הנפגע לאותו מצב כלכלי לולא סטתה הרשות מהחוק. בעיקרון: חשין מסכם את הערפול של ברק- ניתן להגיש תביעה כספית, אך בנדור: שמדובר במכרזים בלבד? הלכה עקרונית שיש זכות לפיצויים מלאים בכל תחום? (כיום: עולה שניתן ללכת לביהמ"ש האזרחי, ולתבוע פיצויים ע"ב המשפט המנהלי). ואז הגיעה השופטת בייניש כאמור. שיקול בייניש: שיקול ציבורי שמזכיר את הלכת ההשתחררות- לא ראוי שהציבור ישלם פעמיים על אותה עבודה (כי במליבו- המדינה שילמה פעם אחת כסף מלא לזוכה הלא חוקי, ואחרי כן שילמה למליבו על מי שהיה צריך לזכות), ובייניש: לא נכון שישלמו פעמיים, כי הציבור אוכל אותה, ולכן עקרונית: ביהמ"ש צריך להיזהר מלתת אוט' פיצויים לחובת המדינה כי זה יוצא מכיס הציבור. לא שוללת מליבו, אלא מתרה שיש להיזהר, לרסן את הפיצויים. קרי, היא לא מוכנה לעלות מעבר לפיצויים משוערכים (יעני לא רוצה פיצויי קיום מלאים) באופן כללי, כרציונל, כי בתחום המשפט המנהלי, יש לבג"צ/ביהמ"ש למנהלי שק"ד במתן סעדים, ולכן גם אם באופן תיאורטי ניתן לתת פיצוי מלא, בדר"כ לא תעשה כן כדי שהציבור לא ישלם פעמיים. 
בנדור: למקרה עתידי- מליבו או רשות הנמלים? חוסר בהירות בפסיקה, נובע מהיות המשפט המנהלי פסיקה ולא חקיקה. 
סיכום:  ניתן לבקש הכל, אך בפיצויים כנראה שהשיעור נמוך כתוצאה מעוולה "מנהלית". 
אם כן, היבט אחד: מהות הסעדים שניתנים במשפט המנהלי: צו מניעה, עשה, פיצויים וכו'. היבט שני: תוצאות ההפרה מהיבט תוקף ההחלטה- המחשבה הראשונית- אם אשור לרשות היה לקבל את ההחלטה שקיבלה , אז אין תוקף לתקנות, אינן קיימות. אבל- בעניין זה חלו התפתחויות במהלך השנים, כי בשלב מסוים אמרו: לא הגיוני שבגלל שטות, הפרה חסרת השפעה על תוכן ההחלטה, או לא נוגעת לעצם הסמכות- היא תיחשב בטלה. דוג': אסיר שירד לו שליש, ועפ"י הכללים, אם הוא מבצע עבירה נוספת, זכאים לבטל שלישו. פס"ד דרעי (לא מש"ס)-  תפסו אותו ביום האחרון לשליש, וביטלו לו את השליש בהיעדרו. טען לבג"צ- לא ניתנה לו זכות הטיעון. בג"צ: שאלו מה היה טוען? ענה: אין לי כלום. אז ביהמ"ש לראשונה דיבר על הבטלות היחסית- תלוי בנסיבות העניים. ניסו לומר שיש מקרים בהם ההחלטה בטלה אוט'- למשל החלטה בחוסר סמכות. אם לא כך – לביהמ"ש שק"ד לקבוע את התוצאות, בהתאם לנסיבות העניין. ואז נוכחו שלא ניתן להפריד בין סמכות ופגמים אחרים, ויתכן פגם סמכות טכני (אצילה לא הואצלה בטופס נכון, למרות שהגורם הנאצל ראוי) ולעומת זאת- החלטה מושחתת עד כדי שוחד (אך של בעל הסמכות): התוצאה: האחרון תקף כל עוד לא הופעל שק"ד ביהמ"ש. הפתרון שנמצא:  תורת הבטלות היחסית, מפורטת בעניין גיספן. הש' זמיר קורא לה : תוצאה יחסית, או חוקיות יחסית. הרעיון: כל מקרה, ביהמ"ש יחליט לפי נסיבותיו, והשאלה: לאיזה צורך ההחלטה בטלה? באיזה הקשר? קרי לא עוד שאלה מופשטת- החלטה בטל או תקפה, אלא כל הקשר יידון בנפרד. באותה החלטה – אם שיקולים של צדק וציבוריים באיזון מול אינטרסי האדם הנדון, אם נכון לראות את ההחלטה כבטלה- יראוה כבטלה לצורך ההליך, ואם בהליך אחר, לגבי אותה החלטה האיזון יהא שונה, ההחלטה תהיה תקפה. גיספן- בטלו לאדם רשיון נהיגה, והוא ממשיך לנהוג. נתפס ללא רישיון. זמיר: לצורך ההליך הפלילי- אם לא הלך ביוזמתו וטען שהיעדר זכות טיעון לא חוקית, נראה את הביטול כתקף. לעומת זאת, אם אותו אדם היה הולך לביהמ"ש, ומעלה את הסוגיה של הטיעון ביוזמתו ובזמן סביר- אולי ההחלטה הייתה בטלה. בנדור: בעקרון- עניין הבטלות אינה מטרה בפני עצמה, אלא סעד למען תכלית, והשימוש הרחב בהלכת הבטלות היחסית, גורם לחוסר וודאות, וכל שנה: מאות מקרים שטוענים לבטלות יחסית (דוג'- פרשת בית הרכב- המדינה טענה לזה). זה לא מתחשב בברירת מחדל שהחלטה לא חוקית בטלה, למעט שיקולים חריגים ונסיבות חריגות. במסגרת השק"ד, בנדור: רכיב מרכזי צריך להיות שלטון החוק, קרי שהמדינה , אם פעלה ללא סמכות, וההפרה היא של עניין של ממש, ואין סיבה לחרוג: יש לראות החלטה כבטלה. אדם שנשלל לו רישיון ללא זכות  טיעון- ראוי שההחלטה תבוטל, כי הביטול לא חוקי, למה שיהיה זקוק לביהמ"ש? הרי הביטול לא חוקי. הבעיה: הפך למכת מדינה-  המדינה טוענת שההחלטה חוקית ולחלופין- הלכת הבטלות היחסית, ולרוב טוענים שהשיקול הציבורי מחייב לא לפצות מצד המדינה. ביהמ"ש לא נותן את המשקל הראוי לשאלות שלטון החוק בנושא לדעת בנדור, והבטלות היחסית, הסותרת את העיקרון הזה, שכיחה מידיי, וברירת המחדל , שצריכה להיות: החלטה שנתקבלה בנידון לדיו חסרת תוקף, אלא אם המקרה חריג בטירוף, כבר לא קיימת, וביהמ"ש כבר הולך בשגרה לאיזון אינטרסים, מבלי לקחת בחשבון שהמדינה הפרה את החוק. 
מבחן:  מס שאלות (6-8)  ללא הגבלת מקום! שאלות ממוקדות, ללא קייסים, בחומר סגור. ציפייה מהפסיקה: אין צורך בשמות הפס"ד, או המלומדים/ות. תפורסם בחינה לדוגמה + פתרון. ניתן להפנות שאלות למרצה במייל.  – חומר שלא מההרצאות- רמת היכרות.
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