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פרק א:   מהותו ומקורותיו של המשפט המינהלי 
מבחינה מסויימת משפט מנהלי דומה לדיני תאגידים. בעוד שדיני תאגידים עוסקים בתאגידים פרטיים משפט מנהלי עוסק בתאגידים ציבוריים ובמיוחד ברשות המבצעת את הרשויות השונות שלה – הממשלה ומשרדי הממשלה וכן הרשויות השונות שפועלות במסגרתן – מה שמוכנה תאגידים סטטוטוריים כגון רשות השידור, בנק ישראל וכו'. המשפט המנהלי חל לפחות באופן חלקי גם על גופים שאינם גופים ציבוריים בלבד, למשל הוא חל לפחות באופן חלקי על חברות ממשלתיות או גופים אחרים שמכונים גופים דו מהותיים (הכוונה היא לרוב לעמותה או חברה שבמהותה ממלאת תפקיד ציבורי או תפקידים שהוטלו עליו מכח חוק וכו'). המשפט המנהלי מתמקד ברשות המבצעת במובן הרחב (משרדים ממשלתיים, תאגידים סטטוטוריים וכו').
יש למשפט המנהלי נק' השקה עם תחומי משפט אחרים. למשל הזכרנו את הגופים הדו מהותיים אז לגביהם יש תערובת של משפט פרטי (דיני חוזים/חברות/נזיקין וכו') ביחד עם כללים שמקורם במשפט הציבורי המנהלי. יש קשר בין המשפט המנהלי למשפט החוקתי. המשפט החוקתי עוסק בעקרונות היסוד של שיטת המשפט, אבל המשפט המנהלי אינו עוסק בעיקר בעקרונות יסוד אלא עוסק בצורה יותר פרטית בפעולות של הרשויות השונות בעיקר ברשויות המשפט המנהלי.
ישנם גם כללים שמשותפים למשפט החוקתי והמנהלי ולפעמים אפילו יכול להתעורר קושי האם כלל מסויים כשנחיל אותו בהקשר של המשפט החוקתי יהיה שונה במשפט המנהלי. למשל מידתיות. מידתיות מקורה אינו בחו"י כבה"א. היא נולדה שנתיים לפני כן כפיתוח של המשפט המנהלי ולאחר מכן הכנסת אמצה את המידתיות כעקרון חוקתי. המשפט המנהלי- המידתיות חלה לאו דווקא בהקשר של זכויות שמעוגנות בחוקי היסוד (הרי אמרנו שיש זכויות שאינן מעוגנות בחו"י ). דוגמא נוספת לנק' השקה שמעוררת חילוקי דעות היא עקרון השוויון. אנחנו מכירים את הזכות החוקתית לשוויון. היום בהרבה מאוד מקרים לפי העליון הזכות נגזרת מחוק יסוד כבה"א. אבל הכלל המסורתי של המשפט המנהלי הוא החובה להפעיל שיקול דעת באופן שוויוני – איסור אפליה. האם יש מקום להבחין בין שווין מנהלי לשוייון חוקתי? לאחרונה בפס"ד של העליון בפרשת הבית הפתוח- אחד השופטים בפרשה קבע שיש להבחין בין שוויון חוקתי לשוויון מנהלי, השופטת חיות חלקה על השופט הזה ואמרה שאיננה רואה הבדל בין שוויון חוקתי למנהלי. בהמשך נראה כי ישנה הבחנה בין שוויון חוקתי לשוויון מנהלי שבא לידי ביטוי בפסיקה, גם אם יש מחלוקות בין השופטים בעניין הזה. 
המשפט המנהלי הוא תחום מאוד רחב מבחינת המקרים בהם הוא חל. אפשר לומר שרוב החוקים בארץ הם מתחום המשפט המנהלי. אם נעיין בספר החוקים נראה שלפחות שני שליש מחוקי הכנסת נוגעים למשפט מנהלי שעוסקים ברשות כזו או אחרת. יש הרבה יותר תקנות מאשר חוקים וכמעט כולן שייכות לתחום המשפט המנהלי. אנחנו כמעט לא נדון כאן בחקיקה של משפט מנהלי, משום שנמתקד בקורס במה שמכונה משפט מנהלי כללי (להבדיל ממשפט מנהלי ספציפי). משפט מנהלי ספציפי מסדיר סמכויות/רשויות מסויימים ואז נכנסים לתחומי תכנון בנייה/רגולציה של מקצועות שונים/מכרזים וכו'. אנחנו במסגרת הקורס הזה נתמקד במשפט המנהלי הכללי.
המשפט המנהלי הכללי בעיקרו לא קבוע בשום חוק. הוא עדיין משפט מקובל. בנדור חושב שזה התחום המשפטי היחידי היום במשפט הישראלי שההבטים הכללים שלו לא מוסדרים בחוק אלא מוסדרים במשפט מקובל. ניתן בעצם לדעת מה קובעים הכללים הרחבים של המשפט המנהלי רק ע"י עיון בפסיקה, כמובן בספרים ומאמרים שעוסקים במשפט המנהלי, אבל אין חקיקה. זה דבר בעייתי. בשעתו היו הצעות שונות לחוקים של משפט מנהלי כללי. כמו שמקובל בחלק גדול מהמדינות יש חוק פדרלי וחוקים מנהליים שעוסקים בתחום זה של המשפט. בישראל הכנסת לא חוקקה עד היום חוק. זה כמובן פוגע בבהירות ובודאות של המשפט. בתי המשפט הם אלו שמפתחים את התחום. העקרונות אמנם ברורים –ירשנו אותם משיטת המשפט המנדטורית, אבל המשפט המנהלי התפתח ברבות השנים בפסיקה. פסיקה היא לא תמיד דבר כ"כ מסודר. כמעט בכל נושא של משפט מנהלי ניתן למצוא גישות שונות ווריאציות שונות. הלכה יכולה להתהפך בנקל. הכללים שהפסיקה יוצרת הם כללים מעורפלים. בתי משפט לא בנויים כדי ליצור כללים מאוד ספציפים. הדבר כמובן מעורר קושי. זה לא אומר שמשפט מנהלי חסר משמעות או איננו קיים. 
המשפט המנהלי הכללי הרבה יותר חשוב מהמשפט המנהלי הספציפי. הרבה מאוד רשויות מכירות את החוקים הספציפים. הן בטוחות שהן מכירות מה שצריך – מכירות את המשפט המנהלי. אבל בעצם כל החקיקה קובעת חריגים לעקרונות כלליים. אם לא מבינים את העקרונות הכלליים אי אפשר להבין את החקיקה הרבה שיש בתחום המשפט המהנלי. לכן דווקא ההבט של המשפט המנהלי שהוא החשוב ביותר דווקא הוא עמום ומעוגן במשפט מקובל שמתפתח לא תמיד באופן עקבי – בעייתי. 
ישנם סעיפים רבים בחוק הפרשנות, בינהם סעיף שעוסק בחובת הפרסום. חוק הפרשנות עוסק במשפט מנהלי. למשל נאמר בס' 15 לחוק שסמכות שניתנה לרשות מנהלית לקבל החלטה מסויימת כוללת גם סמכות לבטל את אותה החלטה באותה הדרך בה התקבלה ההחלטה המקורית. ד"א העתירה אותה הגיש גלנט לאחרונה בעניין מינויו לרמטכ"ל התבססה על ס' 15 – טענתו הייתה שמאחר שההחלטה למנות אותו התבססה על ועדת טירקל, לפי הסעיף גם ההחלטה לבטל אותו צריכה להיות ע"פ החלטת הועדה. ישנם כמה סעיפים שהשתרבבו לחוק יסוד הממשלה. חוק יסוד הממשלה כולל הוראות על האצלת סמכות (רשות אחת מסמיכה רשות אחרת) או נטילת סמכות, ההוראות בחוק יסוד הממשלה הן חצי כלליות חצי ספצפיות. יש לא מעט סמכויות שלא ניתנו לא לממשלה ולא לשר. נניח סמכות שניתנה לבנק ישראל או סמכות שניתנה לרשות השידור, או סמכות שניתנה למועצה הארצית של לשכת עו"ד וכו', עדיין יש הוראות חצי כלליות של משפט מנהלי שקבועות בח"י הממשלה.
עוד חוק כללי נקרא חוק לתיקון סדרי המנהל (החלטות והנמקות). החוק אומר שני דברים בגדול- ראשית שכשרשות מפעילה סמכותה היא חייבת לעשות זאת תוך פרק זמן קצוב (45 ימים) ושנית אם סירבה לבקשה, עליה לנמק את הסירוב. 
**רוב הכללים של המשפט המנהלי הכללי (שהם הרבה יותר חשובים מבחינה מעשית) מעוגנים במשפט המקובל**
באופן כללי אפשר לומר שהמשפט המנהלי (לפחות הכללי) עוסק בארבע נושאים עיקריים:
1. הסמכות המנהלית.כפי שלמדנו העקרון הבסיסי של שלטון החוק הוא העקרון שאומר שכל אדם או אזרח רשאי לעשות כל דבר אלא אם כן החוק אוסר עליו או מגביל אותו בעשיית  הדבר. ההפך נכון לגבי רשויות שלטוניות- אסור לה לעשות אלא דברים שהינה מוסמכת לעשותם לפי חוק. ההבט הראשון של המשפט המנהלי עוסק בשאלת הסמכות. מהי סמכות ועל פי מה נקבעת? כיצד מסמיכים וכו'? השאלות הללו אינן שאלות פשוטות. אנחנו נראה כי בפועל יש חיכוך בין העקרון הרחב הזה שעל פיו רשות מנהלית מוסמכת באמת לפעול ולקבל החלטות ולבצע פעולות רק אם החוק הסמיך אותה לעשות זאת, לבין המצב בפועל שיש הרבה מאוד פעולות שהחוקים לא מסמיכים שום רשות לעשות אותה. או מצב מאוד נפוץ שהחוק מסמיך שר לבצע הרבה מאוד דברים ששר לא מסוגל לעמוד לבד בנטל הזה. מתוך מאות האלפים שהינם עובדי מדינה רק מאות מסמכויותם מעוגנות בחוק. איך מגשרים בינהם? אחת הסוגיות בהן דנים במסגרת הסמכות המנהלית היא סוגיית האצילה. מתי אפשר להאציל סמכות לרשות אחרת? מה כוללת הסמכות הזו? האם רשות שמוסמכת לתת רשיונות רשאית לקבוע נוהל להגשת בקשה לרישיון וכו'? בזה עוסק המשפט המנהלי בהבט הסמכות.
2. הליכים (החשוב ביותר לדעת בנדור). כלומר הדרך בה רשות נדרשת לקבל החלטות. בעבר דיברו הרבה על זכות השמיעה, היום מדברים על שימוע- אין לפגוע בזכות של אדם מסויים אלא אם כן לפני קבלת ההחלטה שומעים את הטענות המשפטיות של האדם העשוי להפגע. זה קשור להליכים לקבלת ההחלטה. ישנם גם כללים שקשורים בפרסום החלטות – איך מפרסים היכן וכו'. ישנם כללים שעוסקים בניגוד עניינים, כלומר מה הדין במצב שבו רשות שיש לה סמכות מקבלת אותה בנושא מסויים ומצויה במצב של ניגוד עניינים. למשל – כשעובד הציבור שאמור לקבל את ההחלטה לפי החוק יש לו אינטרס רגשי/כלכלי/ציבורי שנובע מתפקיד אחר שלו שעשוי להתנגש עם האינטרסים שאמור לקדמם במסגרת התפקיד. גם הנמקה והתייעצות קשורה להבט ההליכים. למשל  המשפט המנהלי הכללי (יש הרבה מאוד פירוט וחריגים במסגרת החוקים הספציפיים) . 
לכאורה נראה  כי ההליכים לא כ"כ חשובים. המהות הוא מה שחשוב. אבל מדוע בכל זאת ההליכים הם הבט מאוד חשוב במשפט המהנלי? בעניין הסמכות צריך לברר מי הרשות שמוסמכת ואם הרשות התיימרה באופן לא חוקי להעביר סמכות המשפט יתערב. הסמכות השיורית של הממשלה אמורה לטפל בסמכות חשובה שאף חוק לא הסדיר אותה. נאמר שם שנושא שאיננו בסמכות של שום רשות הממשלה תהא רשאית לטפל בו. מבחינה מעשית זה לא אומר שכל הבג"צים נדחים. במצב שבו מדובר על סמכות מהותית ואין שום רשות שמוסמכת לטפל בה זה לא מצב רגיל. אז ראינו שאפשר למצוא סמכות גם אם אין רשות מוסמכת. אבל ברוב המקרים לא מכתיבים לרשויות איזו החלטה לקבל. אנחנו נותנים שיקול דעת. ומכאן אנו מגיעים להבט השלישי.
3. שיקול דעת. שיקול דעת במובן המשפטי הכוונה היא למצב שבו החוק מאפשר לרשות לבחור בין חלופות שונות. המשפט לא מקנה אמנם שיקול דעת מוחלט כפי שנראה אבל מקנה שיקול דעת די רחב לרשויות. הוא לא מסוגל להכתיב לרשויות איזה דברים עליה לקבל. זה לא רצוי. כך למשל סמכות של פסיכיאטר מחוזי להורות על אשפוז בכפייה של חולה נפש שמסכן עצמו/הציבור. אפשר היה לקחת את כל כללי הפסיכיאטריה ולנסח אותם בצורה של חוק. ואז להגדיר במאות רבות של סעיפים מיהו חולה נפש ומה הכוונה בסיכון שלום הציבור, אילו מחלות מסכנות, ועוד סוגיות רבות אחרות. ההנחה היא שפסיכיאטר מחוזי יודע את מקצועו – למד הרבה שנים והתמחה זמן רב. החוק לא צריך ולא מסוגל לערוך רגולציה פרטנית של מיהו חולה נפש ובאיזה מקרים ניתן לומר שהוא מסכן עצמו או הציבור. כך גם לגבי הרבה מאוד דוגמאות אחרות. המשפט ממעט מאוד מלהתערב בקביעת שיקול דעת מדיניות או פוליטי. אבל ההנחה היא בלי שהמשפט מגדיר מהי ההחלטה הנכונה, אם הרשות המוסמכת תקבל את ההחלטה בהליכים מסויימים זה ימקסם את הסיכוי שהיא תקבל החלטה נכונה. בלי שהשופט או עו"ד יודעים האם מדובר באדם חולה נפש או לאו. 
ההנחה היא שאם ההחלטה מתקבלת ע"פ כללים פרוצדוראליים מסויימים, זה ממקסם את הסיכוי שזו תהא החלטה נכונה יותר. זכות הטיעון למשל מיועדת בראש ובראשונה לתת לרשות נגישות למידע הרלוונטי לצורך קבלת ההחלטה. ההנחה היא שלפחות חלק מהמידע הרלוונטי המשפיע על ההחלטה מצוי בידי האדם העלול להפגע מאותה החלטה. הרשות מראש יכולה לומר שהיא יודעת מראש הכל אבל אפשר לומר לה שהיא מחוייבת לשמוע את האדם ולקבל טענות משפטיות וראיות. מבלי שאנו יודעים מראש האם ההחלטה נכונה או לא ההנחה היא שהטיעון ימקסם את הסיכוי לקבלת החלטה נכונה. לגבי ניגוד עניינים, אם יש לנו עובד מקצועי, אבל אם נמצא בניגוד אינטרסים הוא עלול להיות מושפע משיקול שאיננו ממין העניין. למשל אם נתבקש לקבל החלטה שנוגעת לקרוב משפחה שלו אז קרבת המשפחה יכולה להשפיע על תוכן ההחלטה. היא עלולה להביא אותו לקבל (גם אם מתוך שכנוע פנימי שעושה את הדבר הנכון) החלטה שפוגעת אפילו כדי להראות כמי שפועל בצורה תקינה. הוא עלול להחמיר מדי עם אותו קרוב משפחה. הכלל למעשה אומר שבמצבים מסויימים אדם מנוע מלקבל החלטה. הרבה פעמים אי אפשר לדעת אם החלטה היא נכונה או לא. הליכי המנהל מטרתם המרכזית היא למקסם את ההסתברות והסיכוי שהההחלטה שתתקבל תהיה ההחלטה הנכונה והטובה מבלי שהמשפט יודע אם ההחלטה טובה או רעה אלא הוא בוחן את נושא ההליכים. כמובן שראוי מראש לקבל החלטות בהתאם להליכי המנהל כפי שנקבעו. מכאן חשיבות ההבט השני.
ההיבט של שיקול דעת – ההסדרה של אופן הבחירה של רשות מוסמכת בין חלופות החלטה שונות. למרות שכמעט תמיד יש שיקול דעת שיקול הדעת אף פעם איננו שיקול דעת מוחלט. זה לא קיים מבחינה משפטית שרשות שיש לה שיקול דעת אז הוא מוחלט. בית המשפט העליון מאז ומתמיד אמר שגם כשכתוב שק"ד מוחלט אין מדובר בטוטאליות. זאת לאור עקרון השכל הישר. אם כן שיקול הדעת מוגבל. במשפט המנהלי יש כללים ועקרונות שונים שמטרתם לקבוע גבולות לשיקול הדעת. חלק מהגבולות הללו מוכרים לנו מהמשפט המנהלי – זכויות אדם. ברגע שאומרים שזכות מנהלית של הצנזור הצבאי לפי תקנות שעת חירום – להפסיק לפרסם משהו בעיתון – בית המשפט יכול להגיד ששיקול הדעת הזה מוגבל לפי מבחן הודאות הקרובה. הוא לא יכול כל פעם ששר יש לו אינטרס כל שהוא לסגור עיתון הוא לא יכול לעשות זאת. יש כלל שמגביל את שיקול דעתו – רק כשיש ודאות קרובה אתה יכול. בעקרון זה המבחן שחל עליו – והנה הגבלה על שק"ד. גם מידתיות מגבילה שק"ד. מידתיות במשפט המנהלי רחבה יותר מאשר בחוקתי. אפשר להגביל את שק"ד לפי מבחן המידתיות.כמו כן לא כל שיקול אפשר להתחשב- למשל כשיש שיקול זר לא נתחשב בו. גם כשמדברים על עקרון השוויון (לא במובן של זכות חוקתית אלא במובן של עקביות) – למשל לא ייתכן שיום אחד מקבלים החלטה בנוגע לרשיון ויום אחר החלטה הפוכה. המשפט המנהלי אוסר על מצב שבו בנסיבות דומות במהותן יתקבלו החלטות שונות בלי שיש הבחנה רלוונטית בין המקרים. כל אלו הן הגבלות שהן חלק משק"ד המנהלי. יש כאלה שאומרים שתמיד יש שק"ד – למשל בקביעת עובדות. הרבה פעמים החוק אומר שמתקיימת עובדה א'/ב' אז חובה לעשות X. פרופ' זמיר אומר שאין מצבים שבהם אין בכלל שיקול דעת. לפעמים שיקול הדעת הוא מאוד מפורש. 
4. שפיטה בעניינים מינהליים. חלק מהסוגיות שנוגעות לשפיטה בעניינים מהנליים הן סוגיות שיכולות להיות דין מהותי בשיטות משפט אחרות. נושא הסעדים הוא בעל השלכות פרקטיות – מתי ינתן סעד של ביטול החלטה/ביטול רטרואקטיבי/האם לבית המשפט שיקול דעת אם לבטל החלטה מנהלית וכיוצא בזה. מתי יש סעד של פיצויים – זה נושא מאוד חשוב ויש בו התפתחויות מהותיות במשפט המנהלי. דיני ראיות וסדר דין פלילי/אזרחי לפעמים נידונים בתחומי משפט אחרים. במשפט המנהלי לא מקובל לדבר בנפרד על הליכי השיפוט וסמכות המשפט ושיקול הדעת של בית המשפט, אלא במשפט המנהלי יש קשר מאוד הדוק שמקשה להפריד בין ההסדרים שנותנים לשפיטה בעניינים מהנליים מבחינת דיני הראיות וסדרי הדין לבין העקרונות הכלליים. שפיטות היא עניין מאוד מהותי שחודר לעקרונות החוקיים, העיגון של המגבלה ככל שקיימת כזו על שפיטות היא בהגדרת הסמכות של בג"צ. מאחר שסמכותם מוגדרת כסמכות לתת סעד למען הצדק אז במסגרת זו פיתחו מי רשאי לעתור לבג"צ וגם מגבלות אחרות שבסופו של דבר משפיעות מאוד גם על המשפט המהותי ולא מפרידים. למשל נושא הפיצויים לא היה רלוונטי במשפט המנהלי עד תחילת שנות ה70 בהן חלו התפתחויות משמעותיות בתחום המשפט המנהלי בפס"ד בינוי ופיתוח השופט פיתח שם את סעד הפיצויים כך – הייתה עתירה לבג"צ שכאמור לפי ס' 15 ג' לחוק יסוד השפיטה,סמכותו מוגדרת לתת סעד למען הצדק. השופט ברנזון אמר – ואם בנסיבות מסויימות למען הצדק לתת פיצויים כי לא נכון לתת צו מניעה או צו עשה?  הוא עבר הלאה ושאל – לפי מה נחשב את הפיצויים? קיום/הסתמכות/ציפייה? נניח שלמען הצדק פיצויי אמדן. בג"צ לא שומע עדים – הוא פועל רק לפי תצהירים וקשה לו מאוד לקבוע עובדות מדוקדקות, הוא אמר שפיצויים למען הצדק לפי אומדן כללי שבית המשפט עושה. מכח הגדרת הסמכות של בג"צ, פתחו חלק מהותי. בתחומים אחרים זה לא רלוונטיי – הזכות של אדם לקבל פיצויים לא נזגרת מבית המשפט שלום או מחוזי. יש חוק מהותי ושם נאמר בנסיבות כאלה ואחרות של הפרת חוזה וכיוצא בזה תהא זכות לקבל סוג מסויים של פיצויים ואז שאלת הסמכות של בית המשפט רלוונטית רק לאיזה בית משפט נפנה. אבל לא נגזור את עצם הזכות של האדם לקבל פיצויים מסמכות בית המשפט. אבל במשפט המקובל הייתה התפתחות קצת משונה ולא שגרתית . 
יש סוגיות במשפט המנהלי שכוללות כמה היבטים מהארבעה שציינו. למשל תחום של המשפט המנהלי – תחום מאוד חשוב שנקרא הנחיות מנהליות. הנחיות מנהליות (נהלים/קריטריונים) – הכוונה היא לאמות מידה או כללים שהרשות קובעת לעצמה איך היא מפעילה את הסמכות שלה. המשפט נותן סמכות חשובה מאוד לאותן הנחיות מנהליות (למשל כמה מחייבות מתי ניתן לסטות מהם וכו'). לפעמים ההנחיות קשורות לשיקול הדעת או לפעולה לא תקינה של הרשות, לא תמיד קל לסווג כל בעיה של המשפט המנהלי לאחד מארבעה ההיבטים. באופן כללי סוגייה מהמשפט הכללי תיגע לפחות באחד מארבעת ההיבטיים. 
במשפט המנהלי יש אלמנט חשוב שנוגע להבט ההליכים- התדמית הציבורית,מראית העין. חלק מהמשפט המנהלי לא מעוצב רק כדי שיתקבלו ההחלטות הטובות ביותר אלא גם שההליך יהיה צודק לכשעצמו. עצם התקינות של ההליך או ההקפדה על דיני הסמכות וכו' היא מטרה בפני עצמה.
פרק ב': הסמכויות של רשויות המנהל
1.סמכות
אמרנו שהמשפט המנהלי מתמקד ברשות המבצעת. ניתן היה להניח ע"פ ההיגיון והשכל הישר, וכן גם מעקרון הפרדת הרשויות כי סמכויות הרשות המבצעת הן סמכויות הביצוע. אנחנו מכירים את שלושת הסוגים הכלליים של הסמכויות;חקיקה, שפיטה, ביצוע. כל אחד מסוגי הסמכויות הללו צמוד לאחת משלוש הרשויות השלטוניות המרכזיות (הרשות המחוקקת השופטת וכו'). האמת היא שכל אחת משלוש הרשויות יש לה גם סוגים של סמכויות שאינם בתוך ליבת הסמכות שלה. כלומר הרשות המחוקקת לא עוסקת רק בחקיקה והרשות המבצעת לא עוסקת רק בביצוע והשופטת לא רק בשפיטה. אלא שבעוד שמדובר ברשות המחוקקת בכל זאת עיקר הסמכויות של הכנסת הן סמכויות חקיקה – הפעילות הדומיננטית של הכנסת היא פעילות החקיקה. היא עוסקת בעניינים ציבוריים שונים אבל לא מקבלת בהם החלטות מחייבות. לכנסת יש גם סמכות בעלת אופי שיפוטי – למשל אם היועמ"ש מבקש ליטול חסינות של ח"כ אז הכנסת יושבת כמו בית דין ומקבלת החלטה. אפשר לומר שסמכות הכנסת של ועדת הכנסת לביקורת המדינה היא להקים ועדת חקירה להחליט על הקמתה בנסיבות מסויימות של ועדת חקירה ממלכתית היא לא סמכות חקיקה אלא סמכות בעלת אופי ביצועי. גם הרשות השופטת עוסקת בשפיטה אבל יש לה גם סמכות חקיקתית –למשל הסמכות לקבוע את העניינים בהם ידון בית משפט לעניינים מנהליים טעונת אישור נשיאת בית המשפט העליון. ההחלטה הבסיסית היא של שר המשפטים אבל עדיין צריך את אישור הנשיאה. 
הרשות המבצעת,כעניין מרכזי עוסקת לא רק בביצוע חוקים ואדמיניסטרציה, היא עוסקת גם בחקיקה וגם בשפיטה. רוב החקיקה במד"י איננה של הכנסת. למשל תקנות ברוב העצום של המקרים (למעט מקרים נדירים שהכנסת מתקנת תקנות) מותקנות ע"י הרשות המבצעת. הרשות המחוקקת המרכזית אם כך היא הרשות המבצעת (יותר תקנות מחוקים). בחלק מהמקרים התקנות הן אמנם בצורת פרוצדורה וטכניות, אבל יש לא מעט תקנות שהן מהותיות. דיני מכרזים למשל. חוק חובת המכרזים הוא של הכנסת והוא אומר בעיקרו, שהפרטים בנוגע לחוק ייקבעו בתקנות. ההסדר הבסיסי נקבע ע"י הרשות המבצעת. ישנו חוק שמסמיך שרים בממשלה להוציא צוים לתקנות בתחומים שונים שלפי שיקול דעתם נוגעים במשק הישראלי. יש המון צווים מאוד בסיסיים בתקנות. למשל בתעבורה הרבה תקנות אינן מעוגנות בחוק/פק' התעבורה. רוב החקיקה היא חקיקה שמתקבלת ע"י הרשות המבצעת.
באשר לשפיטה – אמנם רוב השפיטה מרוכז בידי הרשות השופטת בין אם מדובר במערכת המרכזית של בתי המשפט (שלום מחוזי ועליון במסגרתם יש בתי משפט מיוחדים) ישנם גם בתי דין וכל אלו תחת הרשות השופטת. יש הרבה מאוד סמכויות שפיטה מובהקות שפועלות במסגרת הרשות המבצעת. יש את החוק לבתי הדין המנהליים – יש עשרות רבות אם לא מאות בתי דין מהנליים בנושאי מיסים/רגולציות שהם ממש חלק מהרשות המבצעת. רוב הרשויות הללו בנויות (במיוחד כשיש את חוק בתי דין מנהליים) במידה רבה באופן שמנסה להפריד בינה לבין הרשויות המובהקות. לשר הבריאות למשל יש סמכות בעצם כמו בית דין משמעתי לרופאים ורופאי שיניים. יש ועדה מייעצת שהיא רק מייעצת ועומד בראשה שופט לשעבר וציבור רופאים וכאשר מוגשת קובלנה משמעתית כנגד רופא אז הועדה מתכנסת אבל אין לה סמכות להחליט, היא ממליצה לשר הבריאות. אחד משרי הבריאות החליט לאצול את סמכותו לשופט בדימוס. היום מכח סמכות – החלטה לאצול סמכות לשופט לשעבר אפשרית. הוא יכל גם להפעיל את הסמכות בעצמו. זה לא דבר נפוץ שרשות פוליטית עוסקת בשפיטה אבל זה דבר מאוד שכיח שיש בתי דין שפועלים במסגרת משרדי ממשלה שונים ועוסקים בשפיטה במלוא מובן המילה ומקיימים הליך שיפוטי מלא. כך שכאשר אנו מדברים על משפט מנהלי כמשפט שמסדיר את הפעילות של הרשות המבצעת – הרשות המבצעת לא עוסקת רק בביצוע, אלא עוסקת המון בחקיקה וגם בשפיטה במלוא מובן המילה. המשפט המנהלי מסדיר את כל הסמכויות הללו.
המשפט המנהלי עצמו מבדיל במקרים מסויימים בין הכללים שחלים על חקיקה על פני ביצוע או שפיטה. לדוגמא – זכות השימוע/זכות הטיעון. ברור שרופא שרוצים לשלול את רשיונו רשאי לטעון את טענותיו במסגרת ההליך. במידה חלקית זה חל בהליך ביצוע. יש עניין כזה שנקרא שלילת רשיון מנהלית – אדם שביצע עבירת תנועה מסויימת שוטר יש לו סמכות מסויימת לשלול את רשיונו לתקופה קצובה בהתאם לסוג העבירה. זוהי סמכות בעלת אופי ביצועי. אותו דבר לגבי יחידת פיקוח של משרד הבריאות, כשמסעדה מתנהלת בזוהמה אז היא רשאית להשהות או לבטל את הרשיון. לעומת זאת בהליכי חקיקה אין זכות טיעון. נניח ששר הבריאות מוסמך להתקין תקנות בנוגע לעישון במקומות ציבוריים. מן הסתם כל סוג של ציבור יכול להפגע מהתקנות הללו – ציבור המעשנים וציבור הלא מעשנים. בהליכים של התקנת תקנות אין את זכות הטיעון – הוא לא חייב לקיים הליך של שימוע לפני שמתקין תקנות אלא אם כן נאמר בחוק אחרת. המשפט המנהלי הכללי אומר שבהליכים של התקנת תקנות אין חובה לתת את זכות הטיעון.
 דוגמא מכיוון אחר – הבחנה בין סמכות שיפוטית לביצועית נידונה בפס"ד חוטר ישי נ' ארבל – חוטר ישי הוא עו"ד שהיה ראש לשכת עו"ד. ארבל – עדנה ארבל שהייתה פרקליטת המדינה. בפרשת בראון לאחר חקירות רבות הוחלט להעמיד לדין את אריה דרעי. בנימוקים של פרקליטת המדינה,לגבי חוטר ישי שגם היה מעורב היא קבעה שלאור ספקות כאלה ואחרים בסופו של דבר החליטה לא להעמידו לדין אבל כתבה עליו דברים איומים ונוראיים מבחינתו. הוא הוציא נגדה תביעת לשון הרע. טענת הפרקליטה היא שיש לה חסינות מכח פק' הנזיקין שם נאמר שלעובד מדינה יש חסינות כאשר התביעה מוגשת בקשר לטענה שנוגעת לסמכות בעלת אופי שיפוטי. טענתה הייתה שהחלטתה שלא להעמיד לדין את חוטר ישי הייתה בעלת אופי שיפוטי ולאור החשיבות הציבורית של המקרה היא ראתה לנכון לנמק את החלטתה ולכן ציינה את הבעיות והכשלים שמצאה בנוגע אליו. הכל הסכימו שדובר בסמכות בעלת אופי שיפוטי. אם הסמכות הזו כפי שטען חוטר ישי היא ביצועית –פרקליטת המדינה בעצם עובדת במסגרת משרד המשפטים והיא מחליטה אם להעמיד לדין או לא אבל לא מקבלת הכרעות שיפוטיות, הוא אמר שזו החלטה בעלת אופי ביצועי וארבל אמרה שלאור תפקידה המיוחד של הפרקליטה לממשלה יש לראותו כתפקיד בעל אופי שיפוטי. המחוזי וגם העליון קיבלו את טענתה של ארבל – מדובר בסמכות בעלת אופי שיפוטי ולכן דחו את התביעה על הסף. אנו רואים שמצד אחד יש כאן הבדל דרמטי בין סמכות במקרה הראשון של סמכות חקיקתית ובין סמכות שיפוטית – זכות הטיעון חלה בהליכי ביצוע ושפיטה אבל לא בחקיקה. כמו כן חסינות חלה בסמכות בעלת אופי שיפוטי אבל לא בסמכות בעלת אופי ביצועי או חקיקתי. ואז כמובן רוב המקרים הם מקרים ברורים –כשבית משפט נותן פס"ד הוא מפעיל את סמכותו השיפוטית. ברור שכאשר רשות מתקינה תקנות לפי פק' התעבורה אז זוהי סמכות חקיקה. אבל ישנם מקרים שלהם פנים לכאן ולכאן וחוטר ישי נ' ארבל זו דוגמא לכך. זו לא סמכות שיפוטית במובן הרגיל. 
בישראל השיטה היא אדברסרית – יש שני צדדים שמתחרים בינהם והשופט מחליט. בפס"ד בית המשפט החליט כפי שהחליט היא על בסיס פרשנות תכליתית. בית המשפט אומר מדוע חשוב שלפרקליטים תהיה חסינות. בנדור לא משתכנע שהסמכות החד צדדית הזו הופכת להיות סמכות שיפוטית. אחד הנימוקים הוא שלא נרצה שפרקליטים יחששו מלבצע תפקידם.התוצאה הסופית של פס"ד לדעת בנדור איננה משכנעת. לדעתו הסמכות המדוברת יותר דומה לסמכות מנהלית. התובע בסך הכל מחליט האם להעמיד לדין ואז זה עובר לבית המשפט. הסיווג כאן בשפיטה מול ביצוע יכול לגרור השלכות מהותיות. 
אחת ההשלכות שמעוררת אי בהירות בישום – הזכרנו קודם את פק' הפרשנות שנשארו בה שני סעיפים וכל השאר בוטלו – ס' 17 אומר בין היתר שתקנות בנות פועל תחיקתי יפורסמו ברשומות. מזה תקנות בנות פועל תחיקתי? ביהמ"ש הגדיר זאת כאשר חלק מההגדרה נמצאת בס' ההגדרות, תקנות בעלות אופי תחקתי שצריכות לקיים שני תנאים: ראשית שהן משנות את האופי לציבור מסויים (למשל כל ציבור הרופאים/עו"ד וכו' אבל לא אנשים מוגדרים על פי שמם) ושנית, דרישה של נורמטיביות שינוי של המצב המשפטי. יש להבדיל בין שינוי של עובדה (גם לעובדות יש השלכות משפטיות), להבדיל מקביעת עובדה חדשה שינוי נורמטיבי כלומר שינוי במערך הסמכויות. אבל עדיין יש מצבים בהם יש פנים לכאן ולכאן – האם מדובר בתקנה בעלת אופי תחיקתי או לא. למשל האם החלטה של רשות מקומית להציב תמרור במקום מסויים זה רק יצירת עובדה או שמדובר בנורמה שאומרת שכל אדם בלתי מסויים צריך לעצור. ביהמ"ש העליון קבע שזו עובדה ולא פעולה בעלת פועל תחיקתי. זמיר באחד ממאמריו קבע בצדק שבית המשפט טעה במקרה הזה. אבל בהחלט זה דבר שיכול לבלבל. נניח שיש חוק שאומר שליד בית הספר צריך להאט – האם החלטה של משרד החינוך שצריך להקים בית ספר זו תקנה בעלת פועל תחיקתי? האם זה באמת נכון שהחלטה של רשות לא להקים בית ספר אלא תמרור שאומר להאט זו גם קביעת תקנה תחיקתית? ביהמ"ש אומר שכן וזמיר אומר שלא. ההבחנה הזו היא במקרים רבים בעלת השלכות פרקטיות משמעותיות. כמו כל הבחנה במשפט היא לא ב100% ברורה. ברוב המקרים ברור האם מדובר בסמכות חקיקתית שיפוטית וכו'. 
לסיכום: המשפט המנהלי עוסק לא רק בסמכויות ביצועיות של הרשות המבצעת, הוא עוסק בכל הסמכויות של הרשות המבצעת (גם חקיקה ושפיטה), ושנית יש הבחנה לעיתים בין ענייני הסמכות. בהקשרים רבים יש חשיבות לסיווג ההחלטה שמדובר אם היא מסוג חקיקה/ביצוע/שפיטה. ברוב המקרים הסיווג הוא פשוט ויש מקרים בהם הסיווג הוא יותר מורכב.
לשיעור הבא : לקרוא בפרק ב' פס"ד 1+2, בפרק ג'- פס"ד קצר ושלושה סעיפים של ח"י הממשלה.  
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27.2.11
אפשר לומר באופן כללי שסמכויות בעלות אופי חקיקתי הן סמכויות שמתייחסות לציבור בלתי מסוים בשונה מבני אדם ספציפיים. ציבור בלתי מסוים לא חייב להיות ציבור גדול. יכול להיות ציבור בלתי מסוים שמונה בזמן נתון אדם אחד בלבד. למשל, סמכות או נורמה שקובעת שלראש ממשלה לשעבר תהיה זכות לקבל לשכה בגודל מסוים. נניח שבאותו הרגע הנתון יש אדם אחד שהוא ראש ממשלה לשעבר- עדיין ראש ממשלה היא ישות בלתי מסוימת ולא מתייחסת לאדם מסוים באופן אישי.
לעומת זאת, יכולה להיות החלטה שמתייחסת לציבור גדול מאוד של אנשים אבל אינה בעלת אופי חקיקתי משום שהיא מתייחסת באופן אישי לבני האדם המסוימים. הם אינם מוגדרים לפי קטגוריה מופשטת אלא ההחלטה מופנית לאנשים על פי שמותיהם. לדוגמא, כאשר מדובר בצורת הפרסום: כאשר מדובר בנורמה בעלת אופי חקיקתי, גם אם היא מופנית לאדם מסוים כחלק מקטגוריה- שיטת הפרסום הנדרשת היא שיטת פרסום כללית כמו ב"רשומות". שיטה זו מאפשרת לכל אדם לעיין בהחלטה. לעומת זאת, כאשר מדובר בהחלטה שמופנית לאנשים באופן אישי על פי שמותיהם, אין צורך לפרסם זאת ב"רשומות" ודי בהודעה אישית לכל אחד מהאנשים שההחלטה מתייחסת אליהם. 
**באופן כללי כשמדובר על החלטה בעלת אופי חקיקתי היא מוגדרת כשינוי מצב חקיקתי של ציבור בלתי מסוים**
כאשר מדובר בנורמה בעלת אופי חקיקתי, לא מדובר בשינוי מערך הזכויות והחובות כמובנן בטבלת הזכויות של הופלד, אלא שסמכות שיפוטית איננה צד לעניין, איננה בודקת את הנושא ביוזמתה אלא מכריעה במחלוקת בין שני צדדים. ביהמ"ש בחטר ישי סיווג את סמכותה של הפרקליטה כסמכות בעלת אופי חקיקתי למרות שאיננה מוסדרת בהכרעת סכסוך. כל אימת שסמכות שמהותו כהכרעה בסכסוך, היא תידמה כסמכות בעלת אופי שיפוטי גם אם איננה מבוצעת על ידי הרשות השופטת אלא על ידי המבצעת ואף על ידי המחוקקת. 
*בספרו של זמיר, יש אזכורים לסיווגים נוספים של סמכויות שנגזרות מסמכויות אחרות.
תורת הרשות המוסמכת וההשלכות המשפטיות שלה
התורה מבוססת על פרקטיקה מקובלת של חקיקה שאותה ירשנו מהמחוקק המנדטורי והיא משותפת למדינות המשפט המקובל. על פי תורת הרשות המוסמכת, הרשות המחוקקת, כאשר היא מעניקה סמכות (הכנסת והרשות המנהלית), מפנה סמכות לרשות מוסמכת ספציפית. כשהכנסת מחוקקת חוק, ובחוק מוענקות סמכויות הן מוענקות לרשות מסוימת למשל, לשר מסוים בממשלה. ייקבע שהשר מוסמך להתקין תקנות, לתת פטור/רישיון/זיכיון וכיו"ב. 
ישנה אפשרות נוספת להעניק סמכות והיא למדינה. במדינות הקונטיננט לא מקובלת גישת הרשות המוסמכת- הסמכות מוענקת לידי המדינה והרשות המבצעת באופן כללי. זה עניין פרטי של המדינה להחליט למי תינתן הסמכות והמשפט אינו מתעניין בכך. 
מה הרציונאליים של תורת הרשות המוסמכת? 
1. מתן סמכות מנביעה גם אחריות, מהרגע שהסמכות מופקדת בידי רשות כלשהי, ברור למי האחריות. החוק נתן סמכות בעניין מסוים לידי רשות מסוימת, היא שאחראית לכך. עצם הפעלת סמכות נובעת להתייחס אליה ולהפעיל אותה. דברים לא אמורים ליפול בין הכיסאות.
2. הרשות המחוקקת מתאימה את הרשות שזוכה בסמכות לנושא הנדון. אם הנושא הוא בעל אופי כלכלי, היא תופקד לידי שר של רשות שעוסק בעניינים כלכלים וכיו"ב. 
הרציונאל הוא של שליטה: מי שנותן את הסמכות לא בהכרח סומך על כך שהמדינה תפקיד את הסמכות בידי רשות רלוונטית ולכן קובע ברירת מחדל. לפי ס' 31(ב) לחוק יסוד: הממשלה אומר שהממשלה רשאית באישור הכנסת להעביר סמכות הנתונה על פי חוק לשר אחד, או חובה המוטלת עליו על פי חוק, כולה או מקצתה, לשר אחר. ככל שמדובר בסמכות שנתונה על פי חוק לשר מסוים, הממשלה רשאית להעביר את הסמכות לשר אחר. אך יש צורך בכך באישור הכנסת.

(ב)
הממשלה רשאית, באישור הכנסת, להעביר סמכות הנתונה על פי חוק לשר אחד, או חובה המוטלת עליו על פי חוק, כולה או מקצתה, לשר אחר.
הלכה למעשה, גם אם לכאורה אין פגם בשיטה זו, יש לה השלכות בעייתיות גם מבחינה עקרונית וגם מבחינת האפשרות הפרקטית להחיל אותן. בעייתיות ממספר סיבות:
מספר הרשויות המוסמכות על פי חוק הוא יחסית מצומצם, ולעיתים יש רשויות שאין אפשרות מעשית שבכוחות עצמן יוכלו להפעיל את סמכויותיהן. יש שרים בממשלה שיש להם עשרות סמכויות שונות. גם אם לא היה עושה דבר אלא להפעיל את הסמכויות שלו, היה זה בלתי אפשרי. 
למשל, לפי חוק שירות ביטחון יש לשר הביטחון סמכות לתת פטור לאדם שמועמד לשירות. ביהמ"ש העליון הבהיר שהסמכות הזאת אינה מיועדת לקביעת עקרונות כלליים כגון מתן פטור לתלמידי ישיבות שתורתם אמונתם. הכוונה היא לסמכות אינדיבידואלית, ששר הביטחון באופן אישי, הוא זה שמוסמך לדון בבקשות הללו ולקבל החלטה אינדיבידואלית בכל בקשה ובקשה. כמובן שעניין זה בלתי אפשרי. שר הביטחון אינו מסוגל מעבר לשלל הסמכויות שעליהן הוא מופקד, לדון בכל בקשה ובקשה.
בעיית ההיררכיה- החוק מעניק סמכות לרשות מסוימת, במיכלין פסקו כי לרשות מוסמכת אסור לקבל הוראות. משהחוק נתן סמכות לרשות מסוימת, אסור לה לקבל הוראות מאף אחד כי החוק נתן לה את הסמכות. 
מקרה שמדגיש את הבעייתיות: חייל נהג ברכב ונתפס על ידי משטרה צבאית מבצע עבירת תנועה. מי שתפס אותו היה סגן מפקד המשטרה הצבאית. הוא אמר לו לקחת את הרכב ולהגיע לתחנת המשטרה הצבאית הקרובה. הוא הרים טלפון למפקד התחנה ונתן לו פקודה שהוא שולח לו את הנהג ועליו לעצור אותו. החייל הגיע לתחנה ועצרו אותו. אחרי כמה זמן, נמלט העצור החייל וברח. לימים תפסו אותו והעמידו אותו לדין והאשימו אותו בעבירה של בריחה ממשמורת חוקית. טענתו הייתה שהוא ברח ממשמורת אבל המשמורת לא הייתה חוקית בגלל הלכת מיכלין. מי שעצר אותו, לא הפעיל שיקול דעת אלא פעל על סמך הוראה שקיבל על פי הסגן מפקד המשטרה הצבאית. 
מנהל תקין מחייב היררכיה, אין זה מתקבל על הדעת שבארגון היררכי שבראשו לרוב עומדים נבחרי הציבור ושרים, כל אחד מעובדי המשרד- ככל שהוא בעל סמכות שניתנה לו אישית לתפקיד שהוא ממלא על פי חוק, יוכל לנהוג כפי שיראה בעיניו בלי אפשרות לעומדים מעליו לתת לו הוראות והנחיות. זה דבר בעייתי. הספרות האקדמית והפסיקה מציינים את הבעייתיות של מיכלין שאיננה מתיישבת עם המנהל התקין שאומרת שאם נתנו סמכות לאדם מסוים הוא עצמאי וגם אם הוא רוצה, אסור לו לקבל הנחיות. 
עד היום לא ביטלו את זה כי מוצאים דרכים לעקוף את ההלכה: כפר ורדים נ' שר האוצר סמכות שר האוצר הייתה לקבוע רשימה של יישובים שנמצאים בסיכון ביטחוני. שר האוצר נעזר ברשימה של צה"ל ולמעשה העתיק אותה. לא הייתה היררכיה בין שר האוצר לצבא- הגישו עתירה שהסמכות ניתנה לשר האוצר ולכן צריך לחשוב בעצמו. הסמכות היא שלו ולא של הצבא. ביהמ"ש דחה את העתירה, הוא מפעיל שיקול דעת עצמאי אבל הנושא הוא בתחום שליטתן של רשויות הביטחון ולכן יכול להסתמך על דעתן.
דרך נפוצה להתחמק מהלכת מיכלין היא לומר שהוא לא קיבל הוראות אלא התייעץ ואימץ את הייעוץ. אותה דרך הייתה יכול להינקט במקרה של החייל העצור, שמפקד התחנה התייעץ עם סגן המשטרה הצבאית והחליט בעצמו לעצור את החייל. בעיקרון התייעצות היא אפשרית אבל בסופו של דבר זה עלול להיות כפיקציה.
פרשת כביש בר אילן בירושלים רחוב גדול שעובר בתוך שכונות חרדיות אבל הוא גם דרך מרכזית בירושלים והתעוררה שאלה לגבי חוקיות הסגירה שלו בשבתות ובמועדי ישראל. מי שמוסמך על פי חוק לקבל החלטות לגבי סגירת דרכים הוא פקיד במשרד התחבורה - "הממונה על התחבורה". אותו ממונה שנים רבות היה אותו אדם באותו תפקיד, בשלב קודם לשלב שבו הנושא הגיע להכרעת ביהמ"ש, אותו ממונה החליט שלא לסגור את הכביש והוציא חוות דעת מקצועית שלפיה יהיו תקלות חמורות בתחבורה. לימים התחלף השר, השר היה הרב יצחק לוי וחוות הדעת וההחלטה השתנו פלאים. אותו פקיד שינה את דעתו, הוא ציין שאין בעיות עקרוניות בסגירה ויש צירים חלופיים. אלא שלשר לוי הייתה תחושה לא טובה איך הדבר יתפרש בבג"צ ומהו ההסבר לשינוי המקצועי ולהחלטתו הסופית של הממונה על התחבורה ולכן השר לוי השתמש בסמכות שנתונה לשר מכוח חוק יסוד: הממשלה: ס' 34 שר הממונה על ביצועו של חוק, רשאי ליטול לעצמו כל סמכות. השר נטל לעצמו את הסמכות של הממונה על התחבורה בנושא הספציפי וקיבל את ההחלטה בעצמו. 
34.
שר הממונה על ביצועו של חוק רשאי ליטול לעצמו כל סמכות, למעט סמכות בעלת אופי שיפוטי, הנתונה על פי אותו חוק לעובד המדינה, אם אין כוונה אחרת משתמעת מן החוק; השר רשאי לעשות כאמור לענין מסוים או לתקופה מסוימת.
לפעמים משתמשים בכוח של נטילת סמכות כדי להטיל מרות על אותם עובדי מדינה שלפיהם יש להם סמכות. יש לפי חוק המון סמכויות לחשב הכללי לאשר צעדים של העברת כספים. ממשלת ישראל החליטה החלטת ממשלה להעביר כספים לרשויות מקומיות שבהן באותה תקופה הייתה שביתה על מנת לשלם לעובדים ששכרם הולן כשזה היה בניגוד לדעה המקצועית של שר האוצר שסבר שאין להעביר את הכספים כשאין תכנית הבראה. החלטה מסוג זו להעביר כספים טעונה על פי חוק אישור של החשב הכללי. החשב הכללי, זליכה, לא הסכים לאשר. שר האוצר, אברהם הירשנזון, נטל ממנו את סמכותו אך ורק להעברת האישור להעביר את הכספים לרשויות. רק להחלטה זו חתם השר במקום החשב הכללי. 
יש סתירה בין העיקרון של חוק יסוד: הממשלה שמאפשר ליטול סמכות לבין הלכת מיכלין. הסעיף בחוק היסוד קובע צעד קיצוני, ליטול את סמכותו של עובד ציבור על ידי שר, בעוד שהלכת מיכלין אומרת שאי אפשר לתת הוראות. חוק יסוד קובע הוראה שמאפשרת ליטול סמכות, המשפט המנהלי הכללי כפי שהוצג במשפט המקובל בביהמ"ש העליון אומר שאי אפשר לתת הוראות. אפשר לתת הוראות שמוצגות כהמלצות וייעוץ ואם אי אפשר לבצע את זה, אפשר לבצע סעד קיצוני שדרכו אפשר ליטול את הסמכות.
שימוש מרחיק לכת בסמכות: ראפול בזמנו, שהיה שר החקלאות, הסתכסך עם נציג המים, הוא נטל לנציב המים את כל הסמכויות. באותה תקופה ארוכה, כל סמכויות נציב המים היו בעצם בידיו של שר החקלאות כי חוק המים, בהתאם לחוק יסוד: הממשלה שר החקלאות ממונה על ביצועם.
יחד עם זאת, יש סמכויות ספציפיות שהן מנהליות מובהקות שבהן יש טעם לסמכות שיקול הדעת. היועמ"ש איננו מקבל הוראות משר המשפטים גם אם חלק מסמכויותיו הן מכוח חוקים ששר המשפטים ממונה על תפקודם. כך גם שר הבריאות אינו רשאי להטיל הוראות על אנשי מקצוע רפואיים. 
ככלל, הרעיון שאדם אסור לו לקבל הוראות מהממונים שלו אינו מעשי ויוצר אנרכיה אבל זאת ההשלכה של הלכת מיכלין שעדיין עומדת בעינה.
מספר הרשויות המוסמכות הוא קטן יחסית ויש רשויות מוסמכות שבידיהן סמכויות רבות מאוד שאין אפשרות מעשית שיפעילו את הסמכויות הללו בכוחות עצמן. המשפט אמור להתמודד עם סיטואציות כאלו במסגרת "דיני הסמכה". אותם דינים מאפשרים הפעלה של סמכויות בידי גורמים שאינם הרשויות המוסמכות כפי שנקבעו בחוק. כבר עכשיו ניתן לומר שדיני ההסמכה הניתנים אינם נותנים פתרון: לא ניתן לפתור את כל הבעיות או אפילו רוב הבעיות שמעוררת התפיסה שעל פיה שהחוק הפקיד סמכות רשות מסוימת, היא צריכה באופן בלעדי להפעיל את הסמכות.
פס"ד פדרמן דן בסמכות השיורית של הממשלה, כל אימת שהחוק איננו מסמיך רשות מסוימת לטפל בנושא מסוים, הממשלה מוסמכת לטפל באותו נושא. באותה פרשה, החליטה ממשלת ישראל על פי בקשתה של ארה"ב, לסייע בהדרכה של משטרת האיטי. טענתו של פדרמן הייתה שמאחר שסמכויות המשטרה מופקדות למשטרה ולא לממשלה והסמכויות מוגבלות לנושא של שמירת ביטחון הפנים במדינת ישראל ואין קשר בינו לבין האיטי, הממשלה לא מוסמכת לפעול בנושא הזה. ביהמ"ש העליון מפי שמגר דחה את הטענה וקבע שהנושא במהותו איננו חלק מתפקידי המשטרה אלא נושא יחסי החוץ ולכן ניתן במסגרת הסמכות השיורית של הממשלה.
נושא שלא התעורר שם נובע מכך שהסמכות על פי פסק הדין של ביהמ"ש העליון, להשתתף בכוח הדרכה של משטרת האיטי, היא הממשלה והשרים. הקימו כוח של שוטרים מתנדבים, אבל החוק אינו נותן את הסמכות למשטרה, אלא נותן אותה לממשלה. איך הגענו מהממשלה לשוטרים? הממשלה יכולה לאצול את הסמכות שלה למשטרה, אבל היא לא אצלה את הסמכות. יש קטגוריה במסגרת דיני הסמכה שנקראת "היעזרות באחרים" שפירושה שהרשות המוסמכת אינה צריכה לעשות כל דבר והיא רשאית להיעזר בכוחות אחרים. במקרה זה, אי אפשר לומר שהממשלה נעזרה בכוחות המשטרה- אלא היא שהחליטה לשלחם להאיטי. אם כן, לא הייתה אצילה וכן לא הייתה היעזרות באחרים. יש במדינות מסוימות קטגוריה שנקראת "ביצוע באמצעות אחר", הרשות המוסמכת מחליטה כעיקרון ומבצעת את ההחלטה באמצעות אחר. אלא שזה לא נאמר בפסק הדין למרות שיש פסיקה של ביהמ"ש העליון שפוסקת כי בישראל בדיני ההסמכה המוכרים במדינת ישראל יש קטגוריה של ביצוע באמצעות אחר.
הרשות המוסמכת בעניינים בעלי אופי טכני שאינם כרוכים בהפעלת הסמכות יכולה להיעזר באחרים. גם כאן יש אילוצים פרקטיים שמרחיבים מאוד את המשמעות שניתנת להיעזרות באחרים. למשל, זה הפך לדבר מובן מאליו שרשות שמקבלת החלטה צריכה לעשות שימוע, לא שר הוא שעושה את השימוע אלא עובד. מגיע האזרח שהודיעו לו לקבל לגביו החלטה מסוימת, הוא לא רואה את השר, הוא משמיע את טיעוניו בפני גורם שמונה למטרה זו, אותו גורם מסכם את הטענות שהוא שמע, מגבש המלצה להחלטה ביחד עם הטענות ומעביר את זה לחתימתו של השר. 99% מהמקרים, השר חותם על המסמך. האם זה עניין טכני לשמוע טיעונים ונכנס לגדר היעזרות באחרים? הפסיקה לרוב פוסקת שכן, יש להניח שפוסקת כך בשל הקשיים הפרקטיים כי אין אפשרות לשרים להאזין לכל השימועים הללו ולרוב יקבלו את מה שממליצים בפניהם העובדים שמינו. יש מקרים מיוחדים שהשר כן ישמע את הטענות בעצמו וזאת על פי שיקול דעתו. 
בהחלטה להעביר מתפקידו ראש רשות מקומית, שר הפנים ממנה עובד שמעביר לו דו"ח המלצות ששמע בשימוע. ביהמ"ש דחה את העתירה ששר הפנים יכול למנות מנכ"ל כדי לשמוע את הטענות למרות שמדובר בסמכות עקרונית, נבחר ציבור שמועבר מתפקידו- שר הפנים אינו חייב לשמוע את דעתו.
יש חוקים שקובעים במפורש ששר מסוים מוסמך לקבל החלטה ואותו בעל תפקיד רשאי לאצול את הסמכות לעובדים מתחתיו. אבל רוב החוקים לא קובעים שום דבר בעניין הזה. 
אפשר לפצל את המשפט המנהלי הישראלי לשני חלקים:
 חלק אחד מוסדר בחוק יסוד: הממשלה בס' 33 שעוסק באצילת סמכויות של הממשלה והשרים.
חלק שני מוסדר כמו בפסקי דין פיליפוביץ' ותנו לחיות לחיות עוסקים באצילת סמכויות לרשויות שאינן הממשלה. כל מה שנוגע לסמכויות הממשלה והשרים יש הסדר חקוק ברמה של חוק יסוד, לעומת זאת, ההסדר שנוגע לאצילת סמכויות שאינן הסמכויות שאינן הממשלה והשרים קבוע ברמת המשפט המקובל.
המשפט המקובל אומר שכעיקרון אסור לאצול סמכות. יכולים להיות מקרים חריגים יוצאים מן הכלל שבהם נפרש את החוק המסמיך כמאפשר לאצול את הסמכות אבל נקודת המוצא היא שאי אפשר לאצול סמכות וזאת בשל הרציונאל של פסק דין מיכלין. אם החוק נתן סמכות, כך החוק למעשה הכריז שהסמכות נתונה לאותה רשות והיא צריכה להפעיל אותה בעצמה והיא יכולה רק להיעזר באחרים, אלא אם כן, החוק אוסר על כך. 
מה זה בכלל לאצול סמכות? אצילת סמכות שונה מהעברת סמכות במובן שהגורם שאוצל את הסמכות נותר עם הסמכות. אסור להעביר סמכות אלא אם כן החוק מתיר את זה. יכול להיות העברה שלאדם אחד שיש סמכות הוא להעביר סמכות לאדם אחר. אצילת סמכות משמעותה איננה שבעל הסמכות המקורית מאבד את סמכותו, אלא הוא נשאר עם סמכותו- בעל הסמכות המקורי מסמיך גורם אחר להפעיל את הסמכות וכמובן משאיר מידה של אחריות לבעל הסמכות המקורית. 
החוק נתן סמכות לשר והשר אצל את הסמכות למנכ"ל המשרד, האם על פי מיכלין זה הגיוני? הרציונאל של מיכלין הוא שהחוק נתן את הסמכות לשר, אין שום סיבה שהשר לא יוכל להורות למנכ"ל, הוא עשוי אף להחזיר את הסמכות לעצמו. 
מאותו עיקרון, גם כאשר מותר לאצול סמכות, אצילת סמכות יכולה להיעשות רק על ידי בעל הסמכות המקורית שהאציל את סמכותו והוא האציל אותה לצד שלישי. השר צריך לאצול לכל העובדים, והעובדים עצמם אינם רשאים לאצול את הסמכות שהואצלו להם על ידי השר. 
פיליפוביץ' כעיקרון אסור לאצול סמכות, אבל יכולים להיות מצבים מסוימים בהם ניתן לאצול סמכות אלא כאשר יש אינדיקציות המאפשרים זאת. בפסק הדין הוזכרו הרבה אמות מידה שאינן נוקשות שעל פיהן תקבע הוראה אם אפשר או לא לאצול את הסמכות: צריך לקחת בחשבון את היקף ההאצלה, אם אוצלים את כל הסמכות או חלק ממנה, את מעמדו של המאציל ואת מידת הייחוד של משרתו. ככל שהמעמד יותר בכיר, הוא יכול לאצול את משרתו לעומת זאת מידת הייחוד יכולה לעמוד נגד האצילה. בודקים בין השאר כמה האדם הוא בעל ידע וכשירות מיוחדת ליצור את האצילה ואז אפשר לבדוק את האצילה, אם הוא אוצל לאדם שכישוריו דומים לשלו- זה יכול להיות בסדר, אבל אם לא- יכול להיות שהוא לא יכול לאצול. 
מהות הסמכות שסמכותה היא חקיקה אי אפשר לאצול. סמכות שיפוטית יש פנים לכאן ולכאן וזה תלוי בהקשר. סמכות ביצועית בייחוד שההחלטות הן ספציפיות יותר, יותר קל להגיע למסקנה שניתן לאצלן. שיקול נוסף הוא השפעת הסמכות על זכויות האדם. ככל שהסמכות היא יותר רגישה מבחינת השפעתה על זכויות האדם, אפשרותה תפחת ולהיפך. השפעה קריטית על שלום הציבור יכולה להוות קריטריון. 
העיקרון האחרון הם הצרכים המעשיים והיעילות המנהלית. המשפט בכלל ובתוכו המשפט המנהלי, לא מפרשים את עיקרון זה כמביא לתוצאות בלתי אפשריות. אם ההכרה לאצול את הסמכות נדרשת מטעמים מעשיים ויעילות מנהלית זה יחזק את הפרשנות של החוק כמסמיך ומאפשר לאצול את הסמכות. הנטייה לא לפרש את חוקי הכנסת כמחייבים תהליכים מסורבלים שיעכבו או ימנעו הליך של קבלת החלטות. בהנחה שהסמכות תופעל באופן תקין, המסקנה בדרך כלל תהיה שכן ניתן יהיה לאצול את אותה סמכות.
סעיף 33 לחוק יסוד: הממשלה  הוא כללי ואינו חל על סמכות כזו או אחרת אבל הוא ספציפי כי הוא חל כעיקרון על הממשלה (בין משפט מנהלי כללי לבין משפט מנהלי ספציפי). ס' 33(א) קובע שהממשלה רשאית לאצול לאחד השרים למעט הסמכות השיורית שנקבעה בס' 32. במידה מסוימת הוא קובע סמכות אצילה רחבה, הוא חל על כל סמכויות הממשלה- הוא לא מבדיל בין הסמכויות. הממשלה יכולה לאצול את כל הסמכויות שלה לעומתה, השרים אינם רשאים לאצול את סמכותם בהקשר של חקיקה. הממשלה היא גוף מסורבל וזה לא יעיל לא לאפשר לה לאצול סמכות. נאמר שאי אפשר לאצול סמכות מכוח חוק היסוד למעט הסמכות של הסמכות השיורית. הסמכות היא רחבה כדי לא לסרבל את עבודת הממשלה. 
במה סמכות הממשלה מצומצמת במיוחד? הממשלה יכולה לאצול רק לשרים את סמכותה. השר רשאי לאצול את סמכויותיו לעובד ציבור- קטגוריה רחבה. הממשלה לא יכולה לאצול לכל עובד ציבור, אלא רק לשר בממשלה. אותו רציונאל של ההרחבה, משום שההנחה היא שההמשלה איננה מסוגלת להפעיל סמכויות בצורה יעילה וגם הצמצום שהיא יכולה לאצול רק לשר- משום שהממשלה לא יכולה לפקח באופן יעיל על סמכויות שהיא אצלה. אם הממשלה אוצלת, היא תאצול רק לשר. השר כן יכול לאצול אותה שוב פעם ולפקח על הסמכות. 
שר לא רשאי לאצול סמכות שאופייה סמכות חקיקתית. סמכות של קביעת מדיניות ברמה של תקנות יהיה בדרג הפוליטי הגבוה ביותר שהוא השר והוא לא יוכל לאצול את זה לעובדים. אם שר היה יכול באופן רגיל לאצול סמכות להתקין תקנות, מבחינה מהותית הייתה כאן אצילה כפולה. הסמכות החקיקה המקורית היא לא של השר אלא היא של הכנסת. הסמכות הביצועית איננה של הכנסת, אלא היא מחלקת את הסמכויות בין השרים. את הסמכות החקיקתית הכנסת מעבירה את הסמכות לאחר, ולכן הוא לא יכול לאצול אותו לאחר. 
שיעור 3











6.3.11
הפסיקה במסגרת העזרות באחרים אפשרה גם העזרות לצורך עניינים מהותיים יותר, כגון שמיעה לאנשים שזכאים להשמע, קבלת החלטות, ובלבד ששק"ד המהותי הסופי נעשה ע"י הרשות המוסמכת עצמה. כאמור ככלל, מעין אינדיקציה לכיוון אחר, מותר לרשות להעזר באחרים לצורך הפעלת סמכותה. 
אצילה
 הרשות לא יכולה במסגרת אצילת הסמכות להפטר מהסמכות ולהעביר את הסמכות לגורם אחר, אבל כאשר מותר לרשות לאצול את הסמכות משמעות הדבר שהיא מעניקה לגורם אחר להפעיל את הסמכות. הפעלת הסמכות משמעותה הפעלת הסמכות במלואה, לא רק כעניין טכני. זה יכול להעשות ע"י הגורם שהרשות העניקה לו את הסמכות. נק' המוצא היא שכלל אסור לאצול סמכות. העיקרון הזה נובע מהרעיון שעומד בבסיס תורת הרשויות המוסמכות והוא כשהמחוקק מעניק סמכות לרשות מסויימת הוא מעוניין שאותה רשות בלבד על רקע כישוריה ויכולתיה וההליך שבו נבחרה – היא הרשות שתפעיל את הסמכות. אבל העקרון הזה איננו כלל אבסולוטי אלא ניתן כאשר פירושו הנכון של החוק מאפשר זאת לאצול את הסמכות. בפס"ד פיליפוביץ' פורטו מספר אמות מידה שאינן אמות מידה נוקשות אבל יכולות לסייע בקבלת החלטה האם מותר או אסור לאצול את הסמכות:
· ככל שמדובר בסמכות בעלת אופי יותר מקצועי, כך תתפתח הנטייה לאפשר לאצול אותה. סמכות לעומת זאת שהיא בעלת אופי יותר טכני ניתן יהיה לאצול אותה, ככל שלסמכות יש נטייה של שק"ד רחב לא נאצול אותה וכו'. כמובן שיש חשיבות רבה לצרכים של המנהל הציבורי. 
· ככלל, אם אין דרך להפעיל בצורה תקינה סמכות בלי לאצול אותה, הנטייה תהיה לפרש את החוק המסמיך כמתיר אצילה. מכיוון שהעקרון של המשפט בכלל והמשפט המנהלי בפרט – המשפט לא דורש דברים בלתי אפשריים. אם החוק קבע סמכות הוא רוצה שיפעילו את הסמכות. אם מעשית לא נוכל להאציל את הסמכות או שהאצלה תהיה משובשת – השיקול הפרקטי יהיה חשוב בפרשנות הסמכות.
בכל מקרה, גם כאשר מותר לאצול סמכות, הכלל הוא שניתן לאצול אותה פעם אחת בלבד – רק הרשות המוסמכת יכולה לאצול את הסמכות. היא לא יכולה לאצול את הסמכות לגורם שלישי והוא יאצול את הסמכות לגורם רביעי וכך הלאה. הרעיון הוא שגם אם הרשות המוסמכת המקורית לא מפעילה בכל המקרים את הסמכות עצמה הרי לפחות צריך להוותר בידיה לפקח על הפעלת הסמכות ועל הרשויות המוסמכות ובכלל זה כח להחליט האם ואם כן למי היא מעוניינת לאצול את הסמכות. לא חלה בהקשר זה הלכת מיכלין על פיה לא ניתן לתת הוראות לרשות מוסמכת. רשות שקבלה סמכות מכח אצילת סמכות, הרשות המקורית יכולה לתת לה הוראות. 
מגבלה נוספת במשפט המנהלי הכללי לגבי אצילת סמכות, ניתן למצוא בפס"ד בעניין החתולים (שמבוסס גם על פס"ד קודמים). ע"פ המגבלה הזו ככלל, אלא אם כן נקבע אחרת בחוק ויש אינדיקציה מאוד חזקה שמאפשרת תוצאה אחרת, סמכות יכולה להיות מואצלת רק לגורמי ציבור. לא ניתן ככלל לאצול סמכות ציבורית לאנשים פרטיים – לעיתים קרובות יתעורר ניגוד אינטרסים. האינטרס שעומד בפני גורם פרטי למשל בפרשת החתולים הוא להמית כמה שיותר חתולים כי כך משתלם להם יותר. ישנו מקרה בו דובר על הסמכת פקחים ולאצול את סמכות הפיקוח על פקחים פרטיים. ביהמ"ש העליון באותו פס"ד בנוגע לעיריית אשדוד, שמגר פסל את האצילה הזו וקבע שבפועל האזרחים שגילו עניין וגם לא קיבלו תמורה על כך אלה היו אנשים שמבחינה אידיאולוגית היה להם חשוב במיוחד על אכיפת שעות עבודה ומנוחה. אנחנו כבר יודעים ממשפט חוקתי שבאכיפת חוק יש מידה של שק"ד. אם אנשים פרטיים פועלים מתוך אידיאולוגיה ערכית – הם לא יפעילו שק"ד מאוזן כפי שמצפים מרשות ציבורית. זה לא נכון תמיד אבל זה סוג של ניגוד עניינים כי לאדם פרטי יהיו שיקולים אישיים/אידיאולוגים/כלכליים מעורבים. 
עובד ציבור יודע שאם לא יפעל לפי הנהלים יש אפשרות להענישו ולהעמידו לדין. מה אפשר לעשות לפקח פרטי שלא פועל בצורה תקינה? אפשר לבטל את החוזה עם החברה הפרטית, אבל לאדם הפרטי אין מה לעשות. אדם שעובד במגזר הציבורי כפוף לנציבות שירות המדינה וכו'. לכן יש טעם כפול – טעם אחד הוא הקלעות למצב של ניגוד עניינים והטעם השני הקושי לאכוף משמעת והיררכיה מנהלית, ולכן, אלא אם כן יש חוק שקובע אחרת יהיה מאוד נדיר שיפרשו חוק, ויאצילו סמכות לגורם פרטי שפועל מתוך מניעים אידיאולוגיים או מסחריים וכיוצא באלה.
הנושא הזה שדברנו עליו כעת הוא חלק מה common law הישראלי. כפי שראינו בתחום האצילה יש עיגון בחוק- ס' 33 של חוק יסוד הממשלה שקובע הוראות כלליות בעניין אצילת סמכויות שניתנו לממשלה או לשרים בממשלה. הסעיף שייך למשפט המנהלי הספציפי – סמכויות לשרים בממשלה או לממשלה. אנו לומדים את הסעיף הזה משום שהסעיף לא מגביל את עצמו לסמכות כזו או אחרת אלא לסמכויות שהוענקו לשרים בממשלה או לממשלה. 
כפי שראינו בשיעור שעבר הסעיף הזה מרחיב מאוד את סמכות האצילה של הממשלה אבל גם מצמצם את סמכות האצילה של הממשלה.
	(א)
	סמכות הנתונה על פי דין לממשלה רשאית הממשלה לאצול לאחד השרים; סעיף זה לא יחול על סמכויות הממשלה לפי חוק-יסוד זה, למעט סמכויות לפי סעיף 32.


מרחיב – הממשלה יכולה לאצול כל סמכות הנתונה לה, כל עוד אין איסור אחר (ס"ק ה'). הממשלה היא גוף מאוד מסורבל ומתכנסת פעם בשבוע לשעות ספורות. זה דבר שאפילו יש לו יתרון שהממשלה לא תחזיק בסמכויות שהכרח שהיא בכבודה ובעצמה תפעיל. אלא עד כמה שאפשר לאצול את הסמכויות הללו. 
מצמצמת – רק לשרים. אפשר לאצול בד"כ סמכות לכל עובד ציבור, בוודאי לעובד ציבור שאוצל את הסמכות. כאן נאמר שהממשלה רשאית לאצול את הסמכות רק לשר. זה גם נובע מהאופי המסורבל של הממשלה אם את אוצלת את הסמכות תאצלי את זה לשר שהוא חבר בממשלה ומשתתף בעיצוב המדיניות של הממשלה ומודע למדיניות, כך יהיה לממשלה קל יותר לעקוב אחר הסמכות ולפקח עליה.
	ב)
	סמכות הנתונה לאחד השרים על פי חוק או שהועברה לו על פי סעיף 31(ב), למעט סמכות להתקין תקנות, רשאי השר לאצול, כולה, מקצתה או בסייגים, לעובד ציבור.




כאשר מדובר בשר, שר ככלל יכול לאצול את הסמכות אבל יש כאן שתי מגבלות מהותיות:
 מגבלה אחת היא שסמכות האצילה לא חלה על סמכות להתקין תקנות. כאשר שר מוסמך בחוק להתקין תקנות אסור לו להאציל את הסמכות להתקין תקנות. הוא יכול להעזר באחרים בגיבוש התקנות, אבל אל לו להאציל את הסמכות לגורם אחר. מה שמיוחד בסמכות הזו: 1)תקנה מעצם טיבה היא נורמה כללית והיא נורמה של קביעת מדיניות, ראוי שכאשר שר שהוסמך לקבוע מדיניות במסגרת תקנות הוא זה שיעשה זאת ולא יאפשר לגורם נמוך ממנו בהיררכיה. 2) אצילה כפולה. התקנת תקנות היא סמכות חקיקה. סמכות החקיקה נתונה לכנסת. כאשר הכנסת מסמיכה שר להתקין תקנות היא מבחינתה מבצעת אצילת סמכויות וזה שונה מהמצב בו הכנסת קובעת כי לבית דין או לגורם אחר תהיה סמכות מסויימת. הכנסת היא רשות מחוקקת ומתוקף כך מחלקת את סמכויות הביצוע והשיפוט בין הגורמים השונים. לעומת זאת הכנסת כרשות המחוקקת יש לה סמכות חקיקה ולכן כשהיא קובעת ששר יהיה מוסמך להתקין תקנות, המשמעות האמיתית של זה היא אצילה. הכנסת מאצילה את הסמכות שלה בחקיקה לשר. השר בעצמו הוא רשות נאצלת ואם יסמיך עובד במשרדו או עובד ציבור אחר להתקין תקנות אז תהיה אצילה כפולה תוך התרחקות שהכנסת לא רואה אותה בחיוב. 
המגבלה השנייה בסעיף היא עובד ציבור. מניעת מצב של ניגוד עניינים וקושי לפקח בדרך משמעתית או בדרך אחרת. הפעלת סמכויות ציבוריות – ככלל כל עוד לא נקבע אחרת בחוק- שניתנו לשר צריכות להעשות ע"י עובד ציבור ולא ע"י גורם פרטי שאיננו חלק מהמנהל הציבורי. 
ס"ק ב' קובע חריגים: אם חוק רגיל כן יסמיך במפורש או במשתמע שר בממשלה להתקין תקנות אז החוק הרגיל הזה לא בהכרח יהיה פסול. יהיה אפשר להעלות טענות מחוק יסוד כבה"א או חופש העיסוק. 
ס"ק ג': 
	(ג)
	סמכות שהממשלה אצלה לשר, למעט סמכות להתקין תקנות, רשאי השר לאצלה, כולה, מקצתה או בסייגים, לעובד ציבור אם הסמיכה אותו הממשלה לכך.


נאמר שכאשר הממשלה אצלה סמכות לשר השר רשאי לאצול את הסמכות פעם נוספת חוץ מלהתקין תקנות. השר לא יכול לבצע אצילה משולשת של סמכות להתקין תקנות. הוא כן יכול לאצול פעם נוספת את הסמכות שהאצילה לו הממשלה אבל רק אם התירה לו לעשות כן. יש כאן סרבול. ממשלה צריכה כאשר מחליטה לאצול סמכות לשר להחליט האם היא מאפשרת לו לאצול גם כן את הסמכות. היא צריכה לקבוע באופן פוזיטיבי שהאצילה כוללת גם האצלה פעם נוספת ואז יראו את השר כמוסמך לאצול הסמכות פעם נוספת. 
ס"ק ד':
	(ד)
	בסעיף זה, סמכות הנתונה לממשלה או לשר, לרבות חובה המוטלת עליהם.


 בנדור חושב שהוא מיותר. ע"פ המינוח של המשפט המנהלי – סמכות חובה שבהתקיים תנאים מסויימים חובה להשתמש בה. קשה להצביע על סמכויות חובה, גם סמכויות חובה יש להם מידה של שק"ד. 
נטילת סמכות 
 הסדר שחל רק לגבי שרים ולא לגבי רשויות מוסמכות אחרות. רשות שאיננה שר לא יכולה ליטול סמכות אלא אם כן החוק מתיר זאת. אבל שרים כן יכולים. וזה מה שיש לנו בס' 34. 
	נטילת סמכויות
	34.
	שר הממונה על ביצועו של חוק רשאי ליטול לעצמו כל סמכות, למעט סמכות בעלת אופי שיפוטי, הנתונה על פי אותו חוק לעובד המדינה, אם אין כוונה אחרת משתמעת מן החוק; השר רשאי לעשות כאמור לענין מסויים או לתקופה מסויימת.




נטילת סמכות= הסמכות עוברת לשר. דווקא לאור הלכת מיכלין שלא מאפשרת לשר לתת הוראות אז לפעמים אם בכל זאת מדיניותו ומדיניות הממשלה היא חד משמעית ועובד הציבור לא מוכן להענות למה שהשר נותן לו אז יש כאן אפשרות לשר ליטול לעצמו את הסמכות. כאשר עושה זאת, הסמכות עוברת לידי השר אין חובה לקחת את כל הסמכות לתקופה בלתי מוגבלת. אפשר לקחת את הסמכות לתקופה בלתי מוגבלת אבל לעניין מסויים. אם למשל יש קושי זמני בתפקוד רשות מסויימת אז השר יכול לעניין מסויים או לזמן מסויים ליטול לעצמו את הסמכות. 
ראינו לכך דוגמאות: שר התחבורה נטל לעצמו את תפקיד המפקח על התחבורה בעניין סגירת הכביש בר אילן בירושלים. מקרה אחר היה נטילת הסמכות של חשב המדינה להעביר תקציב לצורך תשלום משכורות של עובדי רשויות מסויימות. שר האוצר נטל על עצמו הסמכות. חשב המדינה סבר אחרת ממדיניות הממשלה. יש גם מקרים שסמכויות ניטלות בצורה יותר רחבה.
בכל החלטה מנהלית – עצם הסמכות לאצול/לטול סמכות – אין פירושה שההחלטה היא חוקית. היא חוקית מבחינת הסמכות (אמרנו שלמשפט המנהלי יש דינים שנוגעים בסמכות/הליך/שק"ד, דיני ההסמכה הם חלק מדיני הסמכות). החלטה ליטול סמכות או לאצול סמכות צריכה לקיים את הדרישות הקבועות בחלקים האחרים של המשפט המנהלי. אם למשל יש הליך שצריך לפרסם החלטות ברשומות ולתת את זכות הטיעון וכו' צריך לעשות זאת. סמכות לאצול סמכות/ליטול/להעביר – אין פירושה שההחלטה לממש זאת תהיה חוקית. צריך להתחשב בדרישות של שק"ד ושל ההליך.
מגבלות על סמכות הנטילה:
1)  סמכות הנטילה כעניין כללי, גורם אחר כמו מנכ"ל משרד ממשלתי  לא יכול ליטול סמכות מעובד המשרד. רק שר.
2)  שנית, השר צריך להיות ממונה על ביצוע החוק שמקנה את הסמכות. איך אנחנו יודעים ששר ממונה על חוק – משום שזה כתוב בחוק. כמעט כל חוק בכנסת שיש לו נגיעה לנושא ציבורי כלשהוא נקבע איזה שר ממונה על ביצוע החוק. רק השר שנקבע באותו חוק כממונה על ביצועו יכול ליטול סמכות. 
3) שלישית ניתן ליטול סמכות חקיקתית/ביצועית אבל לא ניתן ליטול סמכות שיפוטית. יש את עקרון אי התלות השיפוטית – פס"ד מיכלין – כשם שלא יעלה על הדעת שבית דין יקבל הנחיות משר איזה פס"ד לתת כך גם לא ניתן לשר להאציל סמכות שיפוטית לגורם אחר. חשוב שהסמכות השיפוטית תופעל באופן עצמאי. 
4) מגבלה נוספת, שר יכול ככלל ליטול לעצמו רק סמכות שנתונה ע"פ חוק לעובד מדינה. עובד מדינה זו קטגוריה מצומצמת יותר מעובד ציבור. עובד ציבור לא חייב להיות עובד מדינה. למשל עובד של רשות מקומית הוא עובד ציבור. יש כאן עניין של תקינות המנהל – לא יעלה על הדעת ששר שממונה על ביצוע של חוק מסויים יתחיל להתערב באמצעות נטילת סמכות בסמכויות של גופים שהם לא חלק משירות המדינה או ממשרד ממשלתי. למשל – שר הפנים ממונה על חוקים שנוגעים על השלטון המקומי. חלק מהסמכויות נותנים לראשי עיר או למועצות שהן רשויות שנבחרות ע"י הציבור, אבל כל עוד לא נקבע אחרת בחוק, זה לא דבר תקין שהשר יביא לגורם אחר שנמצא מחוץ למגזר הממשלתי. 
**אנחנו נגיע בחלק המסיים של הקורס לשאלות שנוגעות לסמכות וזה יהיה כאשר נדבר על התרופות והסעדים בגין הפרת המשפט המנהלי. מה קורה למשל כאשר רשות פעלה בלי סמכות האם ההחלטה בטלה מה הסעדים וכו'? **
2. הליכי המנהל
החלק המרכזי השני במשפט המנהלי- הליכי המנהל.
כבר אמרנו שהחלק שעוסק בהליכי המנהל הוא החלק החשוב ביותר. מבחינת סמכות כמו שראינו אין הרבה תוכן למגבלות על הסמכות, בד"כ יש שק"ד רחב בהפעלת הסמכויות. המשפט בחלק גדול מהמקרים לא נוקט רגולציה קפדנית לגבי תוכן ההחלטות. המשפט לא יודע מהי ההחלטה הנכונה. הוא לא מסוגל להגדיר את ההחלטה הנכונה בכל מקרה ומקרה. אחרת היינו צריכים לחוקק את הכללים המקצועיים של תחומי הרפואה או הבנייה וכו'. המשפט לא רוצה לעשות זאת ולא יכול לעשות זאת. יש שק"ד כאשר רואים אופציות שונות זו מזו והמשפט איננו נוקט עמדה האם אופציה מסויימת היא חוקית ביחס לאחרת. זה שיש מבחינה משפטית אפשרויות שונות להפעלת שק"ד לא אומר שההנחה היא שכל ההחלטות נכונות במידה שונה. לפעמים המשפט משאיר את זה לרשות המקצועית. תפקידם העיקרי של הליכי המנהל הוא למקסם את ההסתברות שתתקבל החלטה טובה. אנחנו יוצאים מתוך נק' הנחה שתוספת מידע כעניין סטטיסטי יש בה כדי לשפר את ההחלטה שהתקבלה. כמובן שיתכן שהחלטה שהתקבלה ללא שק"ד תהיה טובה ולהפך, אבל מבחינה סטטיסטית החלטה שמתקבלת על בסיס מידע רב תהיה טובה יותר. כאשר מדובר על איסור ניגוד עניינים יכולות להיות החלטות שהתקבלו בניגוד עניינים ויכולות להיות החלטות שיתקבלו בלי ניגוד עניינים. המשפט לא יודע מראש מהי ההחלטה הנכונה אבל קובע הליכים שישפרו את טיב ההחלטה המתקבלת.
סוג אחר של מטרה הוא ההליך ההוגן כמטרה בפני עצמה. גם במקרים בהם טיב ההחלטה לא בהכרח מושפע מההליך, עדיין ההליך ההוגן הוא ערך בפני עצמו. לכן כאשר אנו מדברים על פרסום, גם יש את האלמנט של יעילות אבל גם את האלמנט של ההוגנות. לא הוגן להטיל סנקציה על אדם בגין הפרת סמכות מנהלית מבלי שידע על כך. הרציונאל של ההליך המנהלי הוא מחד להגביר את ההסתברות לכך שיתקבלו החלטות טובות ונכונות ביותר וגם להביא להגינות של הליכים כמטרה שעומדת בפני עצמה. גם אם אזרח לא שבע רצון מתוכן החלטה שהתקבלה לגביו – יש לנו מטרה שההליך יהיה הוגן. 
פרק ד': כללי הצדק הטבעי
מבין הכללים השונים של המשפט המנהלי שמסדירים את הליכי המנהל שני הכללים שנחשבים כבסיסיים ביותר הם הכללים שמכונים כללי הצדק הטבעי. הצירוף הזה הוא טכני לגמרי. בהקשר המנהלי אין קשר לתורת המשפט שמדבר על צדק טבעי. יש ביטוי טכני שמקורו במשפט המקובל האנגלי שנקרא כללי הצדק הטבעי – את הביטוי יש לשמור למשמעות הטכנית. באופן כללי יש שני כללים שכל אחד מהם הוא כלל מורכב:
1. זכות הטיעון/השימוע/שמיעה – זכות של אדם לפני שרשות מנהלית מקבלת החלטה העשויה לפגוע בו לטעון את טענותיו העובדתיות והמשפטיות בעניין. 
2. איסור נ"ע ומשוא פנים- הרשות צריכה לקבוע החלטה מבלי להמצא בניגוד עניינים, שהוא מצב אובייקטיבי בו לרשות המוסמכת יש אינטרסים נוספים פרטיים/ציבוריים שעשויים לעמוד בניגוד לאינטרסים ולשיקולים שאמורים להיות לנגד עיניה כאשר היא מפעילה את הסמכות. 
המשותף לשני הכללים:
עיגון משפטי- יסודם של הכללים הללו הוא במשפט המקובל. בסוגייה הזו חל (כך עולה מהפסיקה) שינוי עם חקיקתם של חוקי היסוד על זכויות האדם. כנראה ששני כללי הצדק הטבעי הם כיום גם בעלי מעמד חוקתי והם לא רק חלק מהמשפט המקובל. זה חשוב מבחינת פירמידת הנורמות. בעוד שהכנסת מוסמכת בחוק לחרוג מהמשפט המקובל ואף לבטלו בעניין כזה או אחר, הרי שכידוע הכנסת בחוק רגיל איננה רשאית לחרוג מהוראות שקבועות בחוקי יסוד. לכן ככל שלכללי הצדק הטבעי יש עיגון בחוקי היסוד, הכנסת כאשר היא מחוקקת חוקים כפופה להם, וגם אם היא מעוניינת לחרוג מכללים אלו היא איננה חופשית לעשות זאת. יש אינדיקציות רבות מאוד בפסיקה לכך שכללי הצדק הטבעי הם חלק היום מחוקי הסוד (לפחות עיקרם). כללי הצדק הטבעי מעוגנים במסגרת הראשונה- כחלק מהזכויות הטבעיות עצמן. למשל שחלק מהזכות לכבוד (ח"י כבה"א) כוללת גם את הזכות שלא לקבל החלטה מבלי לשמוע את האדם שההחלטה עלולה לפגוע בו. יש גם בסיס עוד יותר רחב בפסקי די מסויימים שהטענה שהזכות להליך הוגן בכללותה היא חלק מזכות האדם לכבוד. הליך הוגן הוא ערך בפני עצמו והוא מעוגן בכבה"א. לכן הכנסת ככל שסטייה שלה מכללי הצדק הטבעי איננה הוגנת ופוגעת בהליך ההוגן, פוגעת בכך בזכות החוקתית לכבוד. המסגרת השנייה וגם לה עיגון בפסיקה – פסקת ההגבלה. פסקת ההגבלה עוסקת במצבים של פגיעה בזכות כלשהי מבין הזכויות הקבועות בחוקי היסוד שכידוע מתפרשות ע"י העליון בצורה רחבה. אין כמעט אינטרס של אדם שלא ניתן להכליל אותו במסגרת אחת הזכויות הקבועות בחוק היסוד אם כי הזכויות לא מתפרשות על כל האינטרסים. אבל אנו יודעים שביהמ"ש נוטה לפרש בהרחבה. ואז חוק שמאפשר לפגוע בזכות לפרטיות/חופש העיסוק וכו' בהליך שסותר את זכות הטיעון או את הכלל נגד ניגוד עניינים ומשוא פנים – יש לראות אותו כחוק בלתי מידתי כמשמעות הדבר בפסקת ההגבלה. יש לבחון את השאלה אם באמת שלילת זכות הטיעון בהליך מסויים גם אם היא נעשתה בתכלית ראוייה, אבל בראש ובראשונה האם היא מידתית (על כל שלושת המבחנים המידתיים). משהכנסת פוגעת בזכות חוקתית כל שהיא שקבועה בחוקי היסוד (כפי שביהמ"ש מפרש אותן ואמרנו שעושה זאת בצורה רחבה) כי אז צריך לבדוק האם הפגיעה הולמת את כל מבחני המשנה של פסקת ההגבלה ובמיוחד הדגש הוא על מבחן המידתיות. 
1. המקור המשפטי
צריך לשים לב לכך שכללי הצדק הטבעי הם במשפט המקובל, כיום ניתן לעגן אותם גם בחוקי היסוד. חוקי היסוד (למעט חופש העיסוק) בעיקר כבה"א יש לו שמירת דינים. ולכן ככל שניתן לתקוף את כללי הצדק הטבעי זה מקובל לחוקים שהתקבלו אחרי 1992. חוקים לפני זה תוקפם נשאר.  הכנסת מוסמכת לסטות ממשפט מקובל אבל חוקים אחרי 1992 עשויה להיות כאן גם רלוונטיות גם לחוקי היסוד כך שלכנסת בכל מקרה גם אם מדובר בחוק שלא ניתן לפירושים שונים הכנסת תהיה מוגבלת להוראות שקבועות בחוקי היסוד. 
1. סוגי החלטות שונים
אנחנו יכולים לסווג את ההחלטות המנהליות לשלושה סוגים – בעלות אופי חקיקה/אופי שפיטה/ביצוע. יש לבחון לגבי זכות הטיעון ולגבי ניגוד עניינים ומשוא פנים עד כמה הם חלים על כל אחד מסוגי ההחלטות
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**להשלים את ההסבר על זכות הטיעון בהליך החקיקה.
-זכות הטיעון כעקרון לא חלה בהליכי החקיקה אבל בפרקטיקה יש תחליפים שאינם זכות הטיעון הרגילה אבל ישנה  איזו שהיא התאמה שמאפשרת ניהול הליך תקין. 
- זכות הטיעון בהליך השפיטה – להשלים
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13.3.11
כללי הצדק הם לא היחידים שקשורים להליכי המנהל. אלה הם הכללים המסורתיים הותיקים ביותר שיסודם הוא במשפט המנהלי המקובל. בנדור מבקש להדגיש את ההשתייכות של כללי הצדק הטבעי להליכי המנהל. נכון שכמו כל הכללים הרלוונטים להליכי המנהל, בסופו של דבר גם מטרה מרכזית אם כי לא היחידה של כללי הצדק הטבעי, היא למקסם את ההסתברות ואת הסיכוי לקבלתן של החלטות טובות, החלטות שמבוססות על שיקולים ענייניים, החלטות הנכונות ביותר מבחינת שיקולי המדיניות. אבל יש להבחין בין המטרה המרכזית שנוגעת לקבלת החלטות טובות וראויות מבינת תוכן, לבין העובדה שכללי הצדק הטבעי מסבירים את ההליכים. הכללים הללו, צריך לנהוג לפיהם עובר לקבלת החלטה. זה לא שמתקבלת החלטה ואזבוחנים האם ההחלטה היא ראויה לגופו  של עניין. האם למשל היו שיקולים זרים או לא שנבעו ממצב של ניגוד עניינים או לא, האם מצב של משוא פנים השפיע על שיקול הדעת והתקבלה החלטה לא תקינה. את הכללים הללו יש לקחת בחשבון כשמקבלים את החחלטה. עצם ההפרה של הכללים הללו, אם הם הופרו – פוגמת בהחלטה המשטית שהתקבלה. לאניתן לאמר בד"כ שמאחר שהוכח שלא היו שיקולים זרים כי אז ניתן להשלים עם החלטה שהתקבלה ע"י עובד ציבור שהיה מצוי בניגוד עניינים. או מאחר שההחלטה היא ראויה וסבירה לגופה, לא צריך היה  לקיים את זכות הטיעון. החלטות שחלה עליהן החובה לתת את זכות הטעיון- יש לעשות זאת במסגרת ההליך להחלטה. כפי שראינו שבוע שעבר יש את הרציונאל של הערך העצמי של ההליך ההוגן שהוא מטרה בפני עצמה. הליך הוגן הוא ערך בפני עצמו ולכן העובדהשייתכן שעובדה מסויימת היא ראויה וסבירה לגופה, אין בה כדי לרפא את הפגם בהליך לא הוגן בהחלטה.כפי שעולה מפסיקות של העליון הערך הזה גם מעוגן, לפחות בדרך של פרשנות בזכויות יסוד כגון הזכות לכבוד האדם שקבועות בחו"י. העיגון החוקתי עשוי להיות במסגרת היסודות של פסקת ההגבלה במיוחד בהקשרים של מידתיות.
לפני שמגיעים לעיון פרטני בשני כללי הצדק הטבעי (בהקשר שלנו הם כללים טכניים מסויימים). התחולה של כללי הצדק הטבעי עשויה להיות מופעלת בהתאם לנורמה המדוברת.
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יש ביקורת ברוח תורת המידתיות על כך שלא ראוי לעבור מתחולה מלאה של עקרון השימוע לאי תחולה מוחלטת. בפרקטיקה מכח הנחיות מסויימות של היועמ"ש, וכן במסגרת אותה חקיקה שלגבי תקנות מסויימות מכפיפה את התקנתן לאישור מועדה של ועדות הכנסת, למעשה מקיימים שימוע חלקי, אבל אין דרישה מוחלטת ורחבה לעריכת שימוע על פי דין, גם לא במתכונת המצומצמת, לפני התקנת תקנות. אם ביום מן הימים הכנסת תחוקק חוק בדבר המשפט המנהלי הכללי יש להניח שהסוגייה הזו תוסדר בצורה מפורטת וממצה.  בינתיים המצב איננו לגמרי אחיד וברור. לפחות במקרים מסויימים המצב איננו ראוי מבחינת שיקולים של דין ראוי. 
כאשר מדובר בהחלטות בעלות אופי ביצועי, אנחנו מבחינים בין החלטות פוגעות/עשויות לפגוע באדם מסויים, לבין החלטות שאין בהן כדי לפגוע באדם מסויים. כאשר מדובר בהחלטה מנהלית שאין לה השלכות על זכויות או אינטרסים של אנשים פרטיים המצב ברור ואין צורך בשימוע במובן של זכות הטיעון. ייתכן שהחלטות מסויימות ראוי לקיים דיון ציבורי רחב אבל זה לא קשור לזכות הטיעון. ברור שכשהפגיעה היא ישירה ואישית אז ברור שנתונה לאותו אדם הזכות. יש גם קטגוריות ביניים של החלטות שפוגעות באדם אבל באופן עקיף, לא בזכות אלא באינטרס. דוגמא: החלטה שמטיבה עם גורם אחד בתוך השוק, המתחרה שלו באותו שוק, אם הוא לא מקבל את אותה הטבה, אז מבחינה מעשית עשוי להמצא נפגע גם אם לא לוקחים לו שום דבר אבל תומכים במתחרה שלו. כאן יש מידה של עמימות ושק"ד. אם מדובר בכמות מאוד גדולה של גורמים שעשויים להפגע באופן עקיף ע"י החלטה שנוגעת ישירות לאדם מסויימת הדעת נותנת שלא יתנו עריכה של הליך שימוע. אם יש פגיעה ברורה וישירה כי אז עשויה להיות תחולה גם במקרה מהסוג הזה לחובת השמיעה/זכות הטיעון /השימוע.  (כל החלק הזה דברנו עליו בשיעור קודם).
כללים שעוסקים בנ"ע ומשוא פנים/הליך שיפוטי: הכללים הללו בוודאי חלים בהליכים בעלי אופי שיפוטי אם כי לפחות בהבט של משוא פנים , נוצר במצב בו השופט או הגוף השיפוטי כבר הביע או גיבש עמדה לפני שקיבל את כל החומר. הפסיקה כאשר מדובר בגופים שיפוטיים מובהקים בד"כ מדבר על בתי משפט או ערכאות פורמליות וכיוצא באלה, לפעמים נוטה להקל בעניין הזה כי סומכים על מקצועיות ה שיפוט. יוצאים מתוך נק' הנחה ששופט מקצועי גם אם מעיר הערות כאלה ואחרות ונראה כאילו יש לו דעה ראשונית בעניין, יהיה מוכן לשמוע טענות ואם הדבר ידרש יוכל גם לשנות את דעתו. בעקרון רשות שיפוטית צריכה לפעול במצב שבו אין ניגוד עניינים ומבלי שהיא מצויה במצב של משוא פנים. 
כללים שעוסקים בנ"ע ומשוא פנים/הליך חקיקתי :הדבר נכון גם כשמדובר בהליך חקיקה.
כללים שעוסקים בנ"י ומשוא פנים/הליך ביצועי: באשר להחלטות ביצועיות, כאן יש להבחין בין נ"ע למשוא פנים. בנ"ע – אסור למקבל ההחלטה להיות במצב של התנגשות ביין האינטרסים השונים שלהם לבין האינטרסים שהם אמורים לשקול במסגרת הסמכות הנתונה. הסיטואציה יותר מורכבת כאשר מדובר במשוא פנים. כאשר מדובר בהחלטה בעלת אופי ביצועי, אין הליך בעל אופי אדברסרי. זה שהרשות המנהלית המוסמכת היא זו שמקבלת את החחלטה ויוזמת את ההליכים ובוחנת את הטיעונים שמעלים בפניה ובסופו של דבר מקבלת את ההחלטה הסופית. כאשר הרשות המנהלית שמקבלת את ההחלטה היא זו שיזמה את קבלת ההחלטה, ברור שהיא מצויה במצב מסוים של משוא פנים. הרי לא היה  הדבר מעשי אם ניקח סמכויות למשל של רשויות הבריאות להוציא צו סגירה של מקומות שמייצרים מזון בגלל תנאים תברואתיים. לא יעלה על הדעת שכל מפעלי ייצור המזון/בתי החרושת יקבלו ביטול רשיון. ביטול רשיון יתקבל כאשר הרשות המוסמכמת לא גיבשה החלטה סופית אבל כשהיא מוצאת שיש בסיס לשלילת הרשיון אז היא מקיימת הליך משפטי של שמיעת טיעונים וכו'. אסור לה לגבש דעה סופית בטרם שמעה הדיונים. אבל ברור שהיא מתחילה לא נטרלית כי היא יוזמת את ההליך. לא ניתן להקפיד באופן קיצוני על הכלל הזה נגד משוא פנים כאשר מדובר בהליכים בעלי אופי ביצועי. נכון הוא שאם מוכיחים שהרשות באמת דעתה נעולה והיא נהגה והתבטאה באופן כזה שברור שהיא לא מתכוונת להקשיב ולהיות פתוחה בטיעונים שישמעו בפניה, אז ניתן לפסול החלטה של רשות מנהלית. דוגמא לפסיקה בסיטואציה מסוג זה: הקמתו של איצטדיון כדורגל בירושלים. בסופו של דבר , הייתה תכנית מתקדמת להקים האיצטדיון בשכונת קטמון בירושלים. מי שיזם את התכנית הזו היה ראש ועדה מחוזית לתכנון ובנייה בירושלים – רפי לוי. במסגרת הליכי תכנון ובנייהמכינים תכנית ואז יש הליך שבו שומעים את הטיעונים של האנשים שעשויים להפגע (בד"כ שכנים שטוענים שהבנייה החדשה עשויה לפגוע בערך הרכוש שלה/איכות חיהם וכו'). בתפקידו כיו"ר הועדה, הוא גם הכין את התוכנית, בשלב מסויים יש צורך בהליך שימוע מאוד מסודר ושמיעת התנגדויות בהתאם לחוק התכנון והבניה. הגישו קבוצה של שכנים עתירה לבג"צ כנגד ההליך שהתכוונו לקיים ומעורבותו של רפי לוי באותו הליך – פס"ד מלאך, העתירה הזו התקבלה. משום שרפי לוי כתב בעיתון באופן פומבי שמתכוון לדחות את כל ההתנגדויות כדי לזרז אישור בניית האצטדיון, ושנית כדי לזרז את ההליך הוא כינס באותו יום פגישות עם כל האנשים הרלוונטים. ההליך היה פגום, עצם זימון הליך כזה מראה שאין לו כוונה לשמוע טענות ולהיות מושפע ולהשתכנע מאותן טענות. ביהמ"ש – כעקרון אי אפשר לצפות מעובד ציבור שיש לו חלק בתכנית להיות לגמרי ניטרלי, זה לא הליך אדברסרי רגיל, אבל דעתו צריכה להיות פחות או יותר אובייקטיבית. העתירה התקבלה. בסופו של דבר ההתנגדויות הללו צלחו וכידוע אושר וגם הוקם האיצטדיון המוכנה "טדי" באיזור אחר של ירושלים. במקרים קיצוניים כשאדם כבר גיבש את דעתו והוכח כך וגם יצר מצג ציבורי – עשויה להיות פסילה.
סוגייה כללית נוספת שרלוונטית לגבי שני כללי הצדק הטבעי היא זו שבה הכריע ביהמ"ש העליון בפס"ד בפרשת סיעת הליכוד בעיריית פתח תקווה. פס"ד נכתב ע"י הש' ברק, הוא מסדר בצורה מאוד מלאה ובהירה את הסוגייה בכללותה. מעבר לכל ההסברים והניתוחים והאנאליזות של כללי הצדק הטבעי בכלל, בעצם הטענה המרכזית שבשמה התבקשה דחיית העתירה שהגישה סיעת הליכוד בעיריית פ"ת – מינו יו"ר שמצוי בנ"ע. ביהמ"ש הרחיב את הדיבור במיוחד – הטענה הזו שלמרות שיש על פני הדברים נ"ע אז בתשתית המשפטית הרלוונטית לא צריך לקבל את העתירה ולא צריך לפסול: הסדר שלילי. מכך שהחוק קובע איסור על א' מסיקים מכך שהחוק מתיר את ב'. זה לא שיש לאקונה והחוק איננו מטפל בנושא. המצב הוא שכשיש חוק שלא מתייחס לנושא מסויים יחולו כללי הצדק הטבעי. החוקים לא תמיד קובעים הליכים מפורטים לקבלת החלטות ואז ההליכים נקבעים לפי כללי הצדק הטבעי לפיהם אסור להמצא בנ"ע ולתת את זכות הטיעון וכן הלאה. יש מצבים בהם חוק ספציפי כן מתייחס לעניינים שנוגעים לכללי הצדק הטבעי. למשל קובעים שא-ב-ג-ד זכאים לזכות הטיעון. או שהוא קובבע שא-ד' פסולים מלשבת בועדת ביקורת מטעם של ניגוד עניינים, ואז הטענה של הסדר שלילי תהיה שמי שלא נמצא שם – פירושו של דבר שמותר לו. הסדר שלילי המשמעות היא שמההסדר שנקבע בחוק עולה דבר אחר או פטור מההסדר שהחילו אותו במפורש במקרה מסויים, ובמקרה אחר יש פטור. הרציונאל: כאשר מכירים בהסדר שלילי, טבעי להגיד שהכנסת הייתה מודעת לנושא, הכנסת כן הסדירה את הנושא וקבעה במפורש לא-ד' נותנים זכות טיעון או שא'-ד' פסולים בגלל נ"ע. ואז אומרים משהכנסת הסדירה את הנושא לגבי התחום הספציפי שאותו חוק עוסק בו, חשבה וציינה את מי היא פוסלת/למי יש זכות טעון אות וסימן הוא שאין זכות טיעון לאנשים שלא הוזכרו. בכפיפות לחו"י – חוק יכול לסטות ממשפט מקובל במפורש (ואז זו דרך יותר בהירה) ,אבל זה עניין של פרשנות החוק. הוא גם יכול לסטות ממשפט מקובל גם במשתמע. העתירה נדחתה. ביהמ"ש– ככלל (כי תמיד צריך לפרש את החוק) לא מכירים בהקשר של כללי הצדק הטבעי בהסדר שלילי. עצם העובדה שחוק קובע הסדרים חלקיים בעניינים הקשורים לצדק טבעי לא רואים אותם כהסדרים שליליים. מה שלא כתוב בהסדר הוא לא הסדר שלילי אלא נשלים אותו ע"י כללי הצדק הטבעי מתחום המשפט המנהלי המקובל. אם כך מתעוררת השאלה למה המחוקק קבע את זה אם הוא רוצה שיחולו כללי הצדק הטבעיים? למה מראש הוא מתייחס למקרים ספציפיים? שני הבטים:
1) לצורך הבהרה. כמו בכלל המשפט המנהלי הכללי, גם כללי הצדק הטבעי כאשר מגיעים לישום שלהם, עשויים להיות מקרי גבול. השאלה היא לא אם יש או אין נ"ע אלא אם הוא ברמה של חשש סביר ואפשרות ממשית. המחוקק מציין מקרים מסויים לגביהם יש פסול בגלל נ"ע ואז זה חוסך את כל ההתדיינות שכרוכה בכללים מושפטים של המשפט המנהלי המקובל הכללי. כך לגבי זכות הטיעון- לעיתים יכולה להיות מחלוקת האם יש זכות טיעון ואיך נבצע את זכות הטיעון.הרי המשפט המקובל לא טוען בדיוק לפי מה נערוך את הטיעון וכו'. המחוקק קובע גם לגבי היבטים מסויימים הסדר מפורט הרציונאל הוא לקבוע הסדר מפורט וזה לא אומר שלגבי מקרים אחרים אין טיעון אלא מדובר במקרים בהם המחוקק ראה שכבר עכשיו יש לתת זכות טיעון. 
2) סנקציות. כללי הצדק הטבעי של המשפט המנהלי הכללי אלה הם כללים של משפט מנהלי. מקורם במשפט המנהלי והתרופות עליהם הן תרופות של משפט מנהלי. למשל: ככלל, על הפרת כללים של משפט מנהלי אין אחריות פלילית. עובד ציבור שע"פ המשפט המנהלי נדרש לתת את זכות הטיעון ולא עשה כן, אז הוא ביצע הפרה של המשפט המנהלי ואז אפשר לפנות לבג"צ ולתת סעדים כאלה ואחרים, אבל אי אפשר להעמיד לדין פלילי. יש מצבים מסויימים בהם הכנסת מעוניינת להרחיב את האחריות, למשל במקרים של נ"ע שנוגעים לטוהר המידות הכנסת רוצה לקבוע אחריות פלילית. ראוי מאוד שהאחריות הפלילית תקבע בחוק ברור ומפורש. זה לא דבר בריא שיאמרו "עובד ציבור שמקבל החלטה במצב של נ"ע שיוצר חשש של אפשרות סבירה או חשש ממשי עובר עבירה פלילית". זו עבירה מעורפלת. המחוקק יכול לחשוב שיש מקרים מסויימים שאפשר להגדירם מראש ואני רואה אותם כמקרים חמורים במיוחד (למשל כשאדם מקבל החילטות בעלות משמעות כספית לגבי עצמו/משפחתו) והוא רוצה לקבוע עבירה פלילית. הוא לא רוצה לקבוע בהכרח מצב שבו יו"ר ועדת ביקורת של עיריית פ"ת יהיה גם חבר בהנהלת העירייה. הוא לא אומר שזה מותר הוא רק לא קובע את זה כעבירה פלילית. עבירות פליליות הוא קובע בצורה יותר ממוקדת למשל עבירות שמתמקדות באינטרס פרטי. הסדר עונשי מחייב חקיקת חוק. הסדר עונשי לגבי מצבים מסויימים לא אומר שיש הסדר שלילי לפיו כל המצבים האחרים מותרים גם מבחינת המשפט המנהלי וגם מבחינת הדין הפלילי. לכן התפיסה ע"פ בכלל לא רואים הסדר חלקי של כללי הצדק הטבעי כהסדר שלילי – הרציונאל הוא שהסדרים חלקיים כאלה באים להבהיר את המצב מבלי לשלול תחולה של מקרים רחבים יותר וגם באים לאפשר הטלת אחריות פלילית מכח ענפים חיצוניים למשפט המנהלי הכללי. 
סוגייה אחרת שמשותפת לכללי הצדק הטבעי, היא במסגרת העקרון שיש לו יישום כמעט בכל ענפי המשפט זה עקרון הצורך. בהקשר של כללי הצדק הטבעי המשמעות של העקרון הוא שהכללים הללו אינם חלים כאשר פעולה ע"פיהם עשויה לסכל את עצם האפשרות לקבל את ההחלטה. הזכרנו את זה גם במפגש הקודם, הליכי המנהל מטרתם לקבל החלטות ולעודד קבלת החלטות ראויות בהליך הוגן, אבל לא מתקבל על הדעת שהליכי המנהל ימנעו קבלת החלטות. בסטאוציה של צורך, החלה של כללי הצדק הטבעי משמעותה איננה הסדרת קבלת ההחלטות, ואינה רק קביעת מגבלה מסרבלת, אלא בעצם יש בהחלת כללי הצדק הטבעי אילו היו מחילים אותם כדי לסכל את עצמם האפשרות לקבל את ההחלטה. אפשר להגיד שמימוש עקרון הצורך  - לא היה ניתן להתקין תקנות אילו כל אחד מאזרחי המדינה היו זכאים לטעון עשרות שנים לפני התקנת התקנות. זו לא הדוגמא היחידה יש גם דוגמאות אחרות לצורך. למשל בהקשר של זכות הטיעון יש מקרים בהם עצם ההודעה לאדם על הכוונה לקבל החלטה או לפעול פעולה שעשויה לפגוע בו, עשויים לסכל את היכולת להחליט או לממש ההחלטה. למשל צו חיפוש לא ניתן אם רוצים שיהיה טעם בחיפוש להודיע לאדם שאני מוציאים צו חיפוש ותבוא לטעון את הטיעונים שלך. ההחנה היא שאם מודיעים לאדם על הכוונה להוציא נגדו צו חיפוש  כבר לא יהיה טעם בצו הזה. הנושא התעורר בעניין האגודה לזכויות האזרח נ' אלוף פיקוד המרכז באשר לפעולות מבצעיות במובן המצומצם של הביטויף לכאורה פעולה מבצעית של צהל יכולה לפגוע בזכויות אדם אבל הוא לא מחויב להודיעמראש על האנשים שעשויים להפגע מהתכנית הזו. הבעיה כאן היא שלאניתן לנהל פעולות מבצעיות בלי אלמנט של הפתעה. הוא הדין כאשר מדובר במצבים של נ"ע. יכולים להיות מצבם בהם יש רק רשות אחת שמוסמכת על פי דין לקבל החלטה. נניח שהיא לא יכולה לאצול את הסמכות, ואותה רשות נמצאת במצב של נ"ע. אם יחילו במצב כזה את הכלל שאוסר על המצאות בנ"ע המשמעות המעשית תהיה ששום רשות אחרת לא תוכל להפעיל את הסמכות. אז או שמפעילים את הסמכות גם בסיטואציה בעייתית של נ"ע או שלא מפעילים את הסמכות כלל. ההנחה ההכרחית היא שאם יש סמכות צריך להפעילה במקרים המתאימים. דוגמא לא ממשפט מנהלי אבל ממחישה היטב: לעיתים מגישים בג"צ נ' בג"צ בנושא שהוא רק בסמכות בג"צ. אז או שאף אחד לא ידון בזה (אבל צריך לתת פס"ד, סמכות בג"צ ניתנה כדי להפעיל אותה), או שבג"צ יחליט למרות שיש נ"ע. ברור הא שבמסגרת האילוץ הקיים (וזה נכון גם לגבי זכות הטיעון) מנסים באילוץ הז הלמצוא איזה שהוא הסדר שכמה שאפשר מפחית את החשש לפגיעה. למשל הייתה בעבר עתירה נ' הנהלים של הועדה לבחירת שופטים שבה 3 שופטים של ביהמ"ש העליון. בהרכב שיש בעתירה הזו לא ישבו אותם שופטים שהיו חברים בועדה אותה העת,עד כמה שהדבר ניתן לא ישבו החברים שנתקפה ע"י העותר וגם לא ישבו שופטים שעניינם האישי עשוי להגיעה  לועדה לבחירת שופטים. מצאו 2 שופטים שהם לא שופטים בפועל ולא היו חברים בועדה והשאירו אותם עם שופט שכן היה בהרכב בעבר (כי חייבים 3 שופטים). אותו דבר לגבי זכות הטיעון אם אי אפשר לתת את זכות הטיעון לפני המעשה אז יש מקרים בהם מקבלים החלטה ראשונית ואז נותנים זכות טיעון לנסות לשכנע ולבטל את ההחלטה הזו. למשל עיכוב יציאה מהארץ מקבלים בלי שנתנת זכות הטיעון אבל זו החלטה זמנית ובעתיד יהיה אפשר להשמיע את הטענות. על כל פנים קיים עקרון הצורך אם אי אפשר לקבל החלטה או שההחלטה תסוכל אם יעמדו על דרישות כללי הצדק הטבעי, אז מכח כללי הצדק הטבעי עצם הם כוללים את הסייג של הצורך, כשם שהמשפט המנהלי קובע שחובה לפעול על פי כללי הצדק הטבעי כך הוא קובע שאין חובה לפעול לפי כללי הצדק הטבעי כשלא ניתן. 
שאלה נוספת: שאלת איזון האינטרסים. ע"פ כללי הצדק הטבעי הקלאסיים, מכירים בסייג של צורך שמשמעותו שאם לא ניתן לקבל את ההחלטה או לבצע את הפעולה תוך קיום כללי הצדק הטבעי מותר לא לקיימם ככל שהדבר נדרש לקבלת ההחלטה. אבל מה לגבי סיטואציה שבה אין מניעה מוחלטת ממימוש כללי הצדק הטבעי אך יחד עם זאת מימוש כללי הצדק הטבעי עשוי לפגוע ביעילות המנהלית ויכול לפגוע באופן חלקי בהגשמה מלאה של תכלית הסמכות שבה מדובר? כמעט אין מצב שבו כללי הצדק הטבעיים כרוכים בהכבדה מנהלית. ברור שאם לא היה הליך של שימוע החלטות היו יכולות להיות יותר יעילות, יותר מהירות, יותר זולות. כל פעם שמקנים זכות טיעון זה מכביד ומעכב. בסופו של דבר זה גם פוגע במידת מה ביעילות הסמכות בה מדובר. זה המצב שמדובר בכלל בדבר איסור נ"ע ומשוא פנים. כך לפעמים הרשות הבקיאה ביותר והראויה ביותר לא תוכל לפעמים לכהן בתפקיד מסויים בגלל בעיית ניגוד העניינים וזה עשוי לפגוע בהגשמת הסמכות. בכל זאת ברור שאם באופן שגרתי היינו נותנים לרשויות שק"ד לאזן בין  התכליות של כללי הדק הטבעי לבין היעילות המנהלית, הייתה נגרמת פגיעה מהותית בעצם המחוייבות לקיים את כללי הצדק הטבעי, רשויות לפעמים לא אוהבות את כלי הצדק הטבעי כי זה מפריע להן לתפקד. אם החוק עושה איזון מפורש הולכים לפי החוק. אם הרשות עצמה הייתה יכולה לאזן וכל אימת שהיא חושבת שיגרם סרבול מסויים הייתה יכולה לא לקיים את כללי הצדק הטבעי או לקיימם באופן חלקי זה היה משבש באופן קשה את כל המעמד והמשמעות של כללי הצדק הטבעי. לכן במשך שנים רבות כללי הצדק הטבעי, כל עוד לא מדובר במצב של צורך או חריג שמוכר ע"פ כללי הצדק הטבעי עצמם, נתפסו כדרישות מוחלטות ולא ככאלו שמאזנים אותם מול דרישות אחרות. בשנים האחרונות, אולי לאור השיח שהלך והשתלט על המשפט המנהלי, שיח האיזונים, יש פגיעה מסויימת בתפיסה הזו. כך למשל כפי שראינו בפס"ד ברשות הנמלים, למרות שבסופו של דבר העתירה התקבלה. ביהמ"ש העליון מפיה של הש' איילה פרוקצ'יה ציין את הצורך ואת הלגיטימיות בעריכת איזון בין האיסור על נ"ע לבין שיקולים של יעילות מנהלית. מצוין כי הרטוריקה הזו של האיזון לא הייתה נדרשת כי רק במצבם מסויימים של נ"ע שגוררים חשש סביר לפחות להשפעה על תוכן השיקולים של הרשות המוסמכת, אבל הש' פרוקצ'יה נימקה את ההגבלה הזו שחלה על איסור ניגוד עניינים לא כמשהו שטבוע בכלל בנ"ע עצמו אלא כאיזון בין נ"ע לבין אינטרסים אחרים. יכול להיות שיהיה פה בסיס להתפתחויות בעייתיות בעתיד. נראה בהמשך הקורס שקיים כלל הסבירות על פיו ניתן לפסול החלטה של רשות מנהלית אם ההחלטה הייתה בלתי סבירה באופן קצוני או אפילו מהותי. בנ"ע מחילים את דרישת הקיצוניות כדרישה לצורך פסילת החלטה שהתקבלה בניגוד לכללי הצדק הטבעי. מובן שרק במקרים קיצוניים או מהותיים כבר מעתיקים בפסיקה את הדרישה הזו גם לכללי הצדק הטבעי. בנדור מקווה שלא ימשיכו בדרך הזו. 
גם פסיקה יותר ישנה (אבל מוגבלת בהקשרים חריגים) אפשר למצוא איזון אינטרסים כאשר הדוגמא המובהקת ביותר היא פס"ד בעניין האגודה לזכויות האזרח נ' פיקוד המרכז. ברור שבמסגרת מבצע צבאי בעל אופי מלחמתי אי אפשר לתת את זכות הטיעון.  להשלים את פס"ד הזה (אף אחד לא קרא). 
זכות הטיעון
נעבור להתייחסות יותר ממוקדת לכל אחד מכללי הצדק הטבעי בנפרד. נתחיל בזכות הטיעון. ראשית, בהעדר חוק שקובע פרטים לגבי האופן שבו זכות הטיעון צריכה להתממש, המשפט המנהלי הכללי מסתפק בכך שהזכות תממוש באופו הוגן בנסיבות העניין. אין דרישה מוחלטת לכך שהיטוענים ישמעו בע"פ, במקרים בהם הדבר אינו גורע בתקינות ההליך ניתן לקבל גם טיעונים בכתב. אין דרישה שהטיעונים ישמעו בהכרח ע"י הרשות המוסמכת, אותה רשות שמקבלת את ההחלטה אלא הרשות רשאית ואפילו זה לא נחשב אצילת סמכות, הרשות מוסמכת להעזר באחרים לצורך שמיעת טיעונים. לעיתים קרובות שרים בבממשלה גם אם לא אוצלים את הסמכות השר נעזר בעובד כזה או אחר במשרדו כדי לשמוע את הטיעונים, לסכם אותם, בד"כ בצירוף המלצה . ככלל אדם זכאי להיות מיוצג ע"י עו"ד בהשמעת הטיעונים בין אם הם בע"פ או בכתב, בין אם בפני הרשות המוסמכת עצמה ובין אם הם בפני מי מטעמה של אות הרשות. ככלל יש זכות ליצוג משפטי, לא כל אחד יכול לייצג, הזכות לייצוג חלה רק כאשר מדובר בעו"ד. ככל שהדבר רלוונטי, יש גם במסגרת זכות הטיעון זכות להביא ראיות והוכחות בפני הרשות המוסמכת אבל אין בהכרח זכות להביא בפניה עדים. מודבר בראיות בכתב ומסמכים וחוות דעת וכיוצא באלה. כמובן כאשר מדובר בהליכים בעלי אופי שיפוטי מובהק כגון בפני ועדות ערר, בתי דין מנהליים וכדומה, כי אז ברור שההליכים שנוהגים בהם הם שיפוטיים שמאפשרים הבאת ראיות. עדים, גם בבתי משפט בתחום המנהל לא מותרים. כל הדיון בבג"צ נעשה על סמך תצהירים ומסמכים בכתב. כך גם הדיון בפני ביהמ"ש בעניינים מנהליים אשר קיבל חלק מהמסכויות ע"י ביהמ"ש העליון כסמכותו בבג"צ. אם בפני בית המשפט עצמו בעניינים מהנליים לעיתים קרובות מטעמי יעילות לא מאפשרים חקירות של עדים כך גם קל וחומר בפני רשויות מנהליות ובלבד שההליך בכללותו הוא הליך הוגן ומאפשרים לאדם שנתונה לו זכות הטיעון לטעון את הטענות הרלוונטיות לעניינו.
קיימת חובה, שהיא חלק מזכות הטיעון, ושכפופה רק לעקרון הצורך, להציג בפני האדם שזכאי לזכות הטיעון, את כל הנתונים הרלוונטים לצורך הטיעון. נאמר, הרשות צריכה להבהיר מהי ההחלטה שנשקלת, מהן הראיות שעומדות בפני הרשות ומבססות מבחינתה לכאורה את קבלת ההחלטה, מהי התשתית המשפטית הרלוונטית שהרשות רואה לנגד עינה כדי לאפשר לאזרח להתייחס. אין כמובן שום תועלת בכך שרשות תאמר "אנחנו שוקלים לבטל לך את רשיון העסק. מה יש לך לאמר?". מהם השיקולים כדי שהטיעון יהיה יעיל? גם אם לאחר שהוגשה זכות הטיעון והצטברו נתונים מסויימים שעומדים בפני הרשות, הרשות כל עוד לא קיבלה את ההחלטה לגבי אותו אדם העומד על הפרק, מחוייבת לחזור אל האדם ולציין את הפרטים החדשים והראיות החדשות ולשאול אותו מה יש לו לאמר על הראיות הללו. בנסיבות מסויימות קיימת זכות טיעון משנית – לאחר שהושמע טיעון אבל הצטברו חומרים נוספים בפני הרשות היא חייבת לחזור לאזרח שיוכל להשמיע טיעוניו לפני שתתקבל החלטה לגביו בנושא הנדון.
אחד ההבטים החשובים ביותר לגבי זכות הטיעון הוא העיתוי. הטיעון, בכפיפות לעקרון הצורך, חייב להשמע לפני קבלת ההחלטה. הרשות איננה רשאית ככלל לקבל החלטה ואז לשמוע טיעונים מפי האזרח. לפני שמקבלת את ההחלטה זה הזמן לשמוע את הטיעון. הרציונאל קשור במהותו לעקרון משוא הפנים. קיימת ההנחה שכאשר רשות גיבשה החלטה מצבו של האזרח לאחר התגבשה ההחלטה עלול להיות יותר קשה מאשר מצבו של אדם שעדיין לא התקבלה החלטה לגביו וטענותיו מתייחסות לעצם הנכונות של ההחלטה ולא לצורך ביטול החלטה שכבר התקבלה. לכן זו הפרה של זכות הטיעון אם לא נותנים לטעון לפני קבלת ההחלטה. אם יש מצב של צורך שמונע השמעת טיעונים לפני קבלת ההחלטה, הרי שמעקרון המידתיות, אם כן ניתן להשמיע טיעונים לאחר קבלת החלטה, אז במקום שלא תהיה זכות טיעון בכלל יתכן שיהיה ניתן להשמיע טענה אחרי כדי לבטל החלטה שכבר נתנה. יכולים להיות מצבים (לא בכל המקרים) שהסעד בגין הפרת זכות הטיעון לפני קבלת ההחלטה יהיה מתן אפשרות לאזרח לטעון את טענותיו לאחר מעשה. אבל לא תמיד הסעד הזה ינתן. יש נסיבות בהן ביהמ"ש יקבע שמשלא ניתנה הטענה במועד אין אפשרות לשוב ולדון בעניין. לפעמים הסמכות תאצל לרשות אחרת שלא קבלה את ההחלטה המקורית ולא קשורה להחלטה שהתקבלה היא זו שתשמע את הטיעונים ותשקול זאת. 
באופן כללי אפשר לאמר שהגישה של העליון במיוחד בשנים האחרונות, לגבי זכות הטיעון היא גישה גמישה למדי. אולי גם בה מבליעים סוג של איזון אינטרסים (למרות שלא משתמשים בביטוי הזה) כל עוד לא רואים את ההליך כהוגן, גם בהתחשב בשיקולי יעילות להביא את הטיעונים בפני הרשות המוסמכת. בכל המקרים הלו ביהמ"ש איננו מקפיד על דרישות פורמליות מיוחדות אלא אם כן דרישות פורמליות כאלה קבועות בחוק. אם יש חוק שקובע בצורה מוגדרת את הטיעון יש לפעול לפי ההסדר הקבוע בחוק ואין די בהערכה של ביהמ"ש או הרשות לקבוע שמתכונת הטיעון הייתה הולמת בנסיבות העניין.
משוא פנים/ ניגוד עניינים
שאלות יותר מעניינות נוגעות לכללים בדבר איסור משוא פנים וניגוד עניינים. בעצם נ"ע זה מקרה ספציפי של משוא פנים. כמו שראינו, נ"ע הוא מצב שבו לרשות המוסמכת לקבל את ההחלטה יש עניינים ואינטרסים נוספים אובייקטיביים העשויים להתנגש עם האינטרסים שהיא מופקדת על הגשמתם במסגרת הסמכות הנתונה. דוגמא הקלאסית של מצב נ"ע הוא כאשר האינטרסים המתנגשים הם אינטרסים בעלי אופי פרטי אישי. כאשר לרשות המוסמכת יש אינטרסים פרטיים אישיים על רקע משפחתי/חברתי/כספי, בנושא שהחלטה נועדה להסדיר. כמובן שאינטרסים בעלי אופי אישי ככלל אפשר להגיד שהוא כלל מוחלט אינם רלוונטים לצורך קבלת החלטה, ולכן רשות שמופקדת על אינטרסים ציבוריים מסויימים ויש לה גם אינטרסים אישיים שעשויים להתנגש עם האינטרסים של הציבור מכח זה הרשות נמצאת תחת מצב של נ"ע במצב הקלאסי. 
יש גם מצב של נ"ע על רק ציבורי. גם נ"ע על רקע ציבורי יש בו גם רכיב אישי. נניח אפשר לסווג את פס"ד בעניין סיעת הליכוד עריית פתח תקווה כנ"ע בעניינים ציבוריים. לא מדובר באינטרסים פרטיים של יו"ר ועדת ביקורת אלא באינטרסים שנובעים מתפקידו של הנהלת העירייה, של הנהלת הרשות המקומית. אבל האמת היא שהרבה מאוד פעמים קשה מאוד לראות את האינטרסים הציבוריים המתנגשים מתפקיד אחר, למשל בעניין פ"ת יש אינטרס אישי. כאשר יו"ר ועדת ביקורת מפעיל את סמכות הביקורת במקביל לכך שהוא חבר בעיריה, ההתנגשות היא לא רק בתכלית של שני התפקידים אלא גם יש חשש שאדם שמבקר את עצמו הוא מתחשב בטובה הפרטית שלו עצמו ולא יוצאים ממצאים חריפים מדי ולא נגד עצמו. כך שלמרות שמבחינים ויכולה להיות לכך נפקות בנ"ע על רקע אישי לבין רקע ציבורי, גם הדוגמאות על רקע ציבורי משולב בהן גם הבט אישי. 
ההנחה המקובלת היא שמונעים מאנשים עובדי ציבור לקבל החלטות או למלא תפקידים במצב של ניגוד עניינים, מתוך חשש שהם יטיבו עם עצמם או יטיבו עם קרוביהם. אבל לא צריך לצמצם את זה בצורה כזו, הרעיון הוא לא לגרום למצב שבו בתודעה של עובד הציבור יהיו גם אינטרסים אחרים שיש לו. גם אם התוצאה לא תהיה בהכרח הטבה עם עצמו, אלא יכולים להיות מצבים שקורים פה ושם, אנשים שהם מאוד ישרים ומצפוניים עשויים דווקא מתוך רצון להראות כפועלים באופן ענייני לקפח אינטרסים של קרובים שלהם. כדי שלא יאמרו שאני עושה פרוטקציה למשפחתי אז כשאני אדון בעניין שלהם אני אדון מעל ומעבר לעומת מה שאני מקפידה אם כל אדם אחר. זה גם לא ראוי. ככלל לא רוצים שאנשים יהיו במצב שבו השיקולים שלהם יכוונו אך ורק לידי התפקיד שנמסר בידהם. ברוב המקרים החשש הוא שאדם יתחשב באינטרס אישי שלו לטובת עצמו, אבל גם אם מדובר באדם שאין חשש כזה אבל עשוי להתחשב באינטרסים של קרוביו באופן שיפגע בהם גם זה לא תקין. ניגוד העניינים לא בוחן את תוכן ההחלטה לאחר המעשה. השאלה היא מה המצב האובייקטיבי שהאדם היה בו. אנחנו לא יודעים אם החלטה הושפעה או לא. החלטה לכשעמה יכולה להיראות תקינה. בד"כ עובדי ציבור לא יודו ששקלו שיקולים זרים. אין דרישה להוכיח ששק"ד היה לא תקין וששקלו שיקולים זרים ושקיבלו החלטה שמבחינת תכנה לא ראויה, אלא עצם המצב האובייקטיבי של נ"ע הוא זה שעשוי להביא מבחינה משפטית לפסול החלטה מנהלית.
כעת נשאלת השאלה האם יש איסור להמצא בנ"ע? פס"ד מושלב נ' רשות לתכנון ובניה – אין איסור על המצאות במצב של נ"ע. האיסור הוא לא על המצב, אלא על המצאות במצב של נ"ע שיוצר חשש סביר ואולי בסיטואציות מסויימות מסתפקים באפשרות ממשית לכך שעובד הציבור יתחשב באינטרסים הלא ענייניים שיש לו. בהרבה פסיקה מדברים על חשש סביר לנ"ע. הניסוח הזה לא מדויק ולכן, פס"ד שמגדיר את הדברים בצורה מדוייקת הוא פס"ד מושלב. בד"כ השאלה היא האם ניגוד העניינים הוא ברמת עוצמה כזאת, שיוצרת הסתברות לפחות ברמה של חשש סביר ואולי לפעמים לא די בחשש סביר אלא ודאות ממשית להתחשב בשיקולים שאינן ממין העניין שנוגעים בנ"ע. אין מצב שעובד הציבור לא נקלע למצבים של נ"ע. אם היינו אומרים שנ"ע הוא איסור מוחלט אז המנהל הציבורי לא היה יכול לתפקד. כי איזה שהוא נ"ע רחוק תאורטי עם עוצמה נמוכה והסתברות מאוד נמוכה שישפיע על ההחלטה הרבה פעמים קיים. זה לא דבר סביר ולא דבר אפשרי שמצבים רחוקים של נ"ע שיוצרים חששמהסוג הזה ימנו מאנשים ראויים למלא את תפקידם. ניקח למשל דוגמא- נגיד בנק ישראל. אנו מניחים שלנגיד בנק ישראל יש חשבון עובר ושב בבנק מסויים לשם נכנסת משכורותו. נגיד בנק ישראל אחראי על פיקוח בנקים ואם יש לו חשבון של עובר ושב בבנק מסויים הוא נמצא בנ"ע באותו בנק שמנהל את חשבונו – יתכן שאותו בנק חשוב לו יותר שיהיה יציב יותר. זו ודאות של ניגוד עניינים אבל לא יפסלו את נגיד בנק ישראל כי אין חשש סביר אובייקטיבי שיפעיל את סמכויות הפיקוח שלו על בנקים מתוך התחשבות בשאלה האם בבנק כזה או אחר יש לו או אין לו חשבון עו"ש. לעומת זאת ברור שאם לנגיד היו מניות בבנק מסויים ברור שהוא נמצא במצב קשה של נ"ע שיוצר אובייקטיבית חשש סביר שלגבי הבנק שהוא הבעלים שלו שיש לו חלק מהבעלות בו יתייחס באופן שונה ולא ישקול בצורה מאוזנת כפי שנגיד בנק סביר צריך לשקול. 
אפשר לראות גם בעניין מושלב, כאשר מדובר בחבר קיבוץ שיש לו ממש אינטרס כלכלי קנייני בשטחים של הקיבוץ, או חבר בישוב שיתופי אחר מהסוג הזה עשוי להיות מנוע מלשבת בגוף שמקבל החלטות ניהוליות כי אז משפיע הוא על הערך של רכושו באופן מאוד משמעותי. אותו דבר כאשר מדובר בחבר במוסד תכנוני גם אם הוא תושב עיר, אבל אם מדברים על הרחוב בו הוא מתגורר יש לו אינטרס ספציפי. אבל אינטרס אישי רחוק יכול להיות כמעט תמיד. נ"ע לעיתים קרובות קיים השאלה היא האם יש פה נ"ע של ממש שיוצר חשש סביר אובייקטיבי או שהעוצמה היא קלושה ולא נוצר חשש סביר מהסוג הזה.
האם יש איזה שהוא מבחן מאוד ברור מתי נוצר חשש סביר ומתי לא? קשה להגיד. זו הסיבה לכך שיש לא מעט חוקים ספציפים שמגדירים את הדברים לא כחשש סביר אלא אומרים שבמקרים כאלה ואחרים אדם לא יקבל החלטות לגבי רכוש שלו או של אדם קרוב אליו. כלומר קובעים מקרים ספציפיים. בד"כ שהחשש הוא לא היפוטתי ורחוק יש בו כדי לפסול. הפסילה איננה הגיונית לפעמים אבל הנטייה בגלל שנ"ע הוא גם עניין של טוהר המידות ויש בכך גם מראית עין, יחסית מחמירים אבל החמרה בהגיון. אם מתלבטים גם כאשר נ"ע הנטייה תהיה לפסול. 
הזכרנו הבחנה בין חשש סביר לאפשרות ממשית. קיימת דעה, בנושא שלא הוכרע, שצריך להבחין בין נ"ע על רקע אישי לבין נ"ע על רקע ציבורי. נ"ע על רקע ציבורי הכוונה היא תפקיד ציבורי אחר. על פי אותה גישה, נושא שהושאר בצ"ע בפסיקה, כאשר נ"ע הוא על רקע שני תפקידים לא מחמירים כמו שמחמירים על רקע אישי. רק במקרה שאפשרות ממשית על השפעה תוכן הזר רק אז יפסלו. 
ש.ב: בשבוע הבא אין שיעור. בשבוע לאחר מכן תגיע מרצה מחליפה, נעבור על פרק ד'. לקרוא את ס' 17. פס"ד 4,5,6,7 של כללי הצדק הטבעי. לאחר מכן נדבר על פרק ג'. 
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אנו עוסקים בכללי הצדק הטבעי שהם שניים מהכללים הבסיסיים שמסדירים את הליכי המנהל. הם לא עוסקים בתוכן ההחלטות או בתוכן השיקולים שהרשות המנהלית שוקלת או משקללת בין השיקולים השונים, הם עוסקים בהליכים השונים לקבלת החלטה. חשוב להזכיר שהרלוונטיות שלהם היא למעשה עובר לקבלת ההחלטה – אין להם קשר לשיקולים שנשקלו בפועל ע"י הרשות המנהלית המוסמכת. זאת גם משום שיש ערך עצמאי שקשור לערך שבהליך התקין והנאות בקיומם של כללי הצדק הטבעי וגם לאור העובדה שפעמים רבות אין באפשרותנו כאשר אנו בוחנים את ההחלטה המנהלית לפסוק בסוגיות הענייניות והמקצועיות. המשפט המנהלי  מקנה בד"כ שק"ד רחב בקשר לתוכן ההחלטה, הרגולציה של התכנים מוגבלת, המטרה של הכללים של המשפט המנהלי ובראשם כללי הצדק הטבעי – היא למקסם את הסיכוי שתתקבל ההחלטה הנכונה ביותר מבחינה עניינית מבלי שביהמ"ש והיועצים המשפטיים מזהים כעניין משפטי מהי ההחלטה הנכונה ביותר. כזכור מדובר בשני כללים: זכות הטיעון (זכות השימוע), והכלל השני בו נעסוק היום הוא בדבר משוא פנים וניגוד עניינים. המטרה הבסיסית של האיסורים על משוא פנים וניגוד עניינים הוא עד כמה שהדבר אפשרי, להבטיח שכשהרשות ניגשת לקבלת החלטה, היא תעשה זאת מבלי שהחלטתה מגובשת בטרם עת ומבלי שעומדים בפניה אינטרסים או שיקולים שאינם קשורים לעניין הנדון ועלולים גם להתנגש עם האינטרסים שהרשות מחוייבת ע"פ דין להתחשב בהם. 
ניגוד עניינים
הכלל מבוסס על מבחנים שיסודם במידת החשש או ההסתברות לניגוד עניינים. אבל גם כאשר נ"ע הוא ודאי (וזהו רוב רובם של המקרים) אין בהכרח במצב נ"ע כדי לפסול את הרשות מלמלא את התפקיד או לקבל את ההחלטה. בוחנים לא על סמך התכונות הסובייקטיביות של עובד ציבור כזה או אחר, אלא על סמך מבחנים אובייקטיביים, בודקים את מידת החשש שעובד ציבור מצוי בנ"ע התחשב באינטרסים שאינם ממן העניין הנדון. המבחנים שהוזכרו בפסיקה בהקשר הזה: מבחן החשש הסביר, מבחן האפשרות הממשית.
חשש סביר – לאו דווקא חשש סביר לנ"ע. גם אם יש ודאות לנ"ע זה לא בהכרח אסור אלא מדובר על חשש סביר שמצב קיים של נ"ע יביא להתחשבות של הרשות המוסמכת באינטרס זר שנובע בין מעניין אישי או פרטי של הרשות ובין באינטרס זר שנובע מתפקיד ציבורי אחר של אותו בעל תפקיד מחזיק בו. 
בעצם המבחנים הללו מתמקדים בעוצמה של נ"ע. נ"ע חלש שלא גורר חשש ואפשרות ממשית להתחשבות באינטרס הזר הוא נ"ע מותר. המציאות היא כזו שאם נחמיר וכל נ"ע גם אם עוצמתו קלושה ימנע מרשות לקבל החלטה התוצאה היא שיהיה מאוד קשה לקבל החלטות ולמצוא עובדים מקצועיים וראויים שיקבלו החלטות ולכן בודקים את מידת העוצמה. שואלים האם יש סיכוי ממשי להתחשבות באינטרס הנוגד. 
כמו שראינו בפס"ד תכנון ובנייה של השופטת בייניש, ביהמ"ש במפורש ציין שאין לו כל ספק שלמתכננת המחוז שבה דובר אין אינטרס פרטי בתכנית אבל מאחר שבמסגרת תפקידה כמתכננת המחוז היא הייתה מופקדת על הכנתה של אותה תכנית היא איננה יכולה לשבת גם במועצה אובייקטיבית למועצה לתכנון ובנייה כאשר המועצה דנה בהשגות וערעורים. זה מצב דומה בו התובע במשפט פלילי ישתתף בהחלטות בערעור. בהיותו תובע השיקולים שעומדים לנגד עיניו הם שונים ולעיתים עשוים להתנגש בשיקולים שאמורים לעמוד לעיניה של ערכאת הערעור.
הרעיון הוא שחשש סביר הוא חשש יותר קטן מאפשרות ממשית. לצורך ההבהרה: נניח שחשש סביר זה 30% אז אפשרות ממשית תהיה 40%. ע"פ מבחן החשש הסביר די בהסתברות של 30% לכך שהאינטרס שאיננו ממין העניין ישפיע על שיקול הדעת של הרשות כדי לפסול אותה הרי שאם נחיל מבחן של אפשרות ממשית אז לא נפסול במצב של 30% אלא נפסול רק כשנ"ע בעוצמה חזקה יותר לצורך העניין 40%. אין מחלוקת כאשר נ"ע הוא על רקע משפחתי/כלכלי/רכושי וכו', המבחן הוא המבחן המחמיר יותר מבחן החשש הסביר שחל כאמור בניגוד בין אינטרס ציבורי לפרטי. כאן ההחמרה יחסית מובנת גם משום שכאשר מדובר בהתנגשות בין אינטרס פרטי לציבורי מתעוררת בעיה קשה של טוהר המידות של הגינות ההליך וגם משום שאין איזה שהוא אינטרס מיוחד, שדווקא אדם שיש לו אינטרס אישי בנדון הוא זה שיקבל את ההחלטה. 
מבחן האפשרות הממשית – עד היום הפסיקה לא החליטה. יש גישה על פיה המבחן חל בניגוד עניינים בתפקידים ציבוריים וגישה שנייה אומרת שגם שכשיש אינטרס ציבורי יסתפקו בחשש סביר. מדוע יש הסוברים שיש מקום בהקלה מסויימת כאשר יש התנגשות בין 2 תפקידים ציבוריים? משום שהבעיה של טוהר המידות והחשש מפני שחיתות פחות בולטת, הבעיה הרבה יותר בולטת כאשר אדם מקבל החלטה כשיש לו אינטרס אישי. לעומת זאת כאשר מדובר בשני תפקידים ציבוריים גם האתי נראה פחות חמור ואין את המשקל הכבד של טוהר המידות שיש באינטרס פרטי ואינטרס ציבורי. שנית, לפי אותם אנשים, נאמר שלפעמים יכול להיות נ"ע כשאדם בעל כישורים מיוחדים ימלא 2 תפקידים ציבוריים. אם יש אפשרות כבדה שאותו בעל מקצוע לא יוכל להפריד בין התפקידים השונים שלו אז הוא לא יוכל למלא את שניהם. במקרים יותר קלים, הגישה הזו יכולה להקל ורק במקרים של אפשרות ממשית למנוע מאדם למלא שני תפקידים ציבוריים שיש בהם מידה של נ"ע שיכולה ליצור חשש סביר אבל לא ברמה של אפשרות ממשית.
עד היום, המחלוקת הזו לא הוכרעה ולא היה צורך בכך. לדעת בנדור זה לא מקרי. ראשית המחלוקת מעצם טיבה יכולה להתעורר רק במקרים בהם נ"ע הוא בין שני אינטרסים ציבוריים שנ"ע מגיע לרמה של חשש סביר ולא לרמה של אפשרות ממשית. משום שאם נ"ע הוא פחות מחשש סביר אז לפי שני המבחנים צריך לפסול. אם נ"ע מגיע לפי האפשרות הממשית צריך לפסול. איפה צריך להכריע? במקרה היפוטתי שבו ניגוד העניינים הוא חשש סביר אבל לא אפשרות ממשית. לא היה מקרה כזה. למעשה לא באמת מדובר באחוזים אלא הערכה כללית של היועצים המשפטיים או השופטים המבחנים הללו לא עוזרים הרבה. אפשר שהשופטים, מפעילים בכל מקרה ומקרה איזו שהיא מידה של שק"ד. המבחנים הללו מעורפלים ולא באמת עוזרים בהפעלת שק"ד ולכן השופטים התחמקו ולא היו צריכים להכריע בשאלה הזו.
מדוע פס"ד בפרשת הנמלים של הש' פרוקצ'יה באמת מחזק את ההנחה הזו או ההשערה הזו?היא מדברת על מתחם הסבירות. מתחם הסבירות קשור לתחום אחר של המשפט המנהלי שעוסק בשק"ד המהותי. בעצם עולה מפס"ד שלה שיש מידה מסויימת של שק"ד גם בהפעלת הכלל של המצאות בנ"ע. יש מידה של שיקול דעת ואפילו אם מפעילים את זה על מבחן הסבירות זה מייתר הכרעה בין שני המבחנים הללו. על כל פנים יש תועלת בהכרה בגישות שונות, ראוי לתת משקל מסויים לשאלה האם האינטרס שמתנגש באינטרס הציבורי הוא בעל אופי פרטי ובעל אופי אישי לחלוטין או שאותו אינטרס הוא בעל אופי ציבורי מובהק (גם ההבחנה בין אינטרס ציוברי לפרטי לעיתים רבות איננה משכנעת, כי גם אנשים שלא עוסקים בעניינים אישיים שלהם אלא בעלי אופי ציבורי מטבע הדברים מפתחים הזדהות בעלת אופי אישי ולפעמים אפילו רגשי עם האינטרסים בהם מדובר).
עד כאן העקרון הבסיסי של נ"ע. בהקשר של כלל האוסר על המצאות בנ"ע בכפיפות למבחנים הללו, אנחנו מפעילים עקרון שדומה לעקרון המידתיות אם כי לא מדובר במידתיות הרגילה שאנו מכירים מחוקי היסוד וגם לא מידתיות שקשורה לתוכן שק"ד שהרשות מפעילה. במה מתבטא עקרון המידתיות? בכך שהפסילה היא רק ככל שהדבר באמת נדרש לצורך הגשמת הכלל שמונע המצאות במצב של ניגוד עניינים. אם אפשר למנוע נ"ע על ידי פסילה מלהשתתף בהליך ספציפי אז לא יפסלו אדם מתפקיד שלם. לעומת זאת אם ניגוד העניינים נובע מהתפקיד בכללותו ורוב מה שהאדם עושה במסגרת התפקיד המדובר יקלע למצב של ניגוד עניינים אז ורק אז יש מקום לפסול את אותו אדם ואותה רשות מלמלא את התפקיד. לא פוסלים ככלל באופן גורף מילוי תפקיד אלא אם כן לא ניתן למלא את התפקיד מבלי להקלע למצבים של נ"ע. 
משוא פנים
לצד הכלל בדבר נ"ע, עומד עקרון יותר רחב שבמידה מסויימת אפשר לומר שנ"ע נגזר ממנו באופן כזה או אחר והוא העקרון שאוסר /מגביל המצאות של רשות בשעה שאמורה לקבל החלטה בסיטואציה שיוצרת חשש אובייקטיבי למשוא פנים. משוא פנים מתקשר אצלנו לשיקולים זרים, להחלטה מוטה, אבל אנחנו לא עוסקים בשאלה האם ההחלטה היא מוטה, אנו בוחנים מבעוד מועד האם הרשות מצויה במצב של משוא פנים. מצב של משוא פנים שלא קשור לנ"ע נובע בד"כ מאמירה או מהתנהגות של הרשות המוסמכת לכאורה שמעידה על כך שהיא מגיעה עם עמדה מגובשת לפני שהיא הספיקה באמת לברר את הנושא ולשמוע את כל הטענות. זאת בעצם הייתה הסיטואציה בפרשת בן דוד. אי אפשר לומר שמסאללה הפעיל שיקולים זרים כי עוד לא התחילה הוועדה, אבל התעורר חשש שלא יוכל לגבש החלטה כתוצאה מהטענות שישמע אלא הוא הגיע עם החלטה נעולה בנושא הנדון. גם כאשר מדובר ברשות מנהלית, אי אפשר לצפות ממנה אם היא יזמה הליך מסויים, שלא תהיה לה דעה לכאורית. העובדה שאנו במקרים מסויימים יודעים על כך היא יכולה להיות במצב של משוא פנים. עצם העובדה שאדם נותן ביטוי פומבי תקשורתי לדעתו זה כשלעצמו עלול לחזק את נטייתו להיות עקבי. כאשר אדם הביע את דעתו באופן תקשורתי וציבורי אז קשה יהיה לו יותר להשתכנע ולשנות את דעתו ולהודות ציבורית שהוא הפכפך ומשנה את דעתו לאחר שכבר גיבש אותה.
פרק ה': פרסום 
פרסום של נורמות מנהליות
בין אם מדובר בנורמות כלליות כמו בס' 17 לפקודת הפרשנות- נורמות בעלות אופי תחיקתי, או נורמות אינדיבידואליות, נורמות מנהליות ככלל צריך לפרסם אותן.
הבהרה מינוחית: תקנה היא נורמה מנהלית בעלת אופי כללי. לעומת זאת, ביטול/ שלילת רישיון לאינדיבידואל היא תקנה אינדיבידואלית. אם כן, יש הבדל בין צו אינדיבידואלי לצו כללי. בפקודת הפרשנות כאשר מדובר ב"צו"/ "תקנה" רגילה שמדובר באינדיבידואל והכללי- הכוונה ל"תקנה בת פועל תחיקתי". בחוק הפרשנות כשמדובר בצו אינדיבידואלי מתכוונים ל"הוראת מינהל" ואילו "הכללה" מיוחס כתקנה. 
העקרון הוא שההחלטות נורמטיביות כלומר אלו שיוצרות זכויות לא כל שכן שקובעות חובות, שמקבלת רשות מנהלית לא יכולות להיות החלטות סתר. בפרשה שבה שר החליט לשנות את התעריפים שהוא מוסמך לקבוע על שירות מסויים שהרשות נותנת ויש לו סמכות על פי חוק לקבוע את התעריפים. הוא שינה את התעריפים והכניס את זה "למגירה". אדם שביקש את אותו שירות הגיע למשרד הממשלתי שבו מדובר וביקש את אותו שירות בהסתמך על התעריפים שעברו ואז הוציאו מהמגירה את התעריפים החדשים. ביהמ"ש פסל זאת, לאו דווקא אם פורסם ברשומות או לאו. פרסום ברשמות זאת שאלה נפרדת. העקרון הוא שאי אפשר לחייב אדם על דבר שלא ידע אותו וגם לא יכול היה לדעת אותו. לכן העקרון הבסיסי הוא שצריך לפרסם. העקרון הזה ללא ספק היום הוא בעל אופי חוקתי שנובע מעקרון כבוד האדם או הזכות של כבוד האדם על פי הפרשנות הכי צרה שלה. זו פגיעה בכבוד האדם כשמחילים נורמה על אדם מבלי שמודע לה. 
הרטרואקטיביות קשורה לנושא הפרסום כי אם מחילים נורמה בצורה רטרואקטיבית מדובר בכך שאנו מחייבים אדם בנורמה שלא רק שלא הייתה קיימת אלא בנורמה שלא היה מודע לקיומה ולא מכבדים את האדם בכך שלא נותנים לו אפשרות להערך ולהיות מושפע ולהתנהג בצורה מסויימת. התוצאה היא שרירות ולכן יש קשר בין נושא התחולה הרטרואקטיבית לבין נושא הפרסום. בהקשרים מסויימים יש גם חובה להחיל נורמות לא רק באופן אקטיבי ביום פרסומן אלא לתת תק' מעבר. 
כאשר מחילים נורמה על מצבים שהתרחשו לפני שהנורמה הזו התקבלה והתפרסמה התוצאה היא שלגבי העבר הנורמה הזו לא פורסמה ויש פגיעה בכבוד האדם. לכן הנקודה החשובה לענייננו (למרות שנמתקד בס' 17 ובהסדר שקיים לגבי תקנות בנות פועל תחיקתי = תקנות), הרי שהעקרון הרחב יותר הוא עקרון הפרסום והיום כעקרון תחיקתי חל לא רק לגבי תקנות בעלות אופי תחיקתי אלא גם על נורמות בעלות אופי אינדיבידואלי ואז השאלה היא רק איפה מפרסמים. ס' 17- מפרסמים ברשומות. כשמדובר בעניין שנוגע לאדם באופן אישי אז לאו דווקא ראוי לפרסם ברשומות למשל אם שוללים לאדם את העסק או רשיון רכב לא ראוי לפרסם זאת ברשויות, כשמדובר בנושא אישי מסוג זה יש צורך בהודעה אישית. יש לזכור שחובת הפרסום לא חלה רק על נורמות בעלות אופי תחיקתי אלא חלה על נורמות כלליות, כמו כל זכות גם הזכות לפרסום/חובת הפרסום אינן מוחלטות וניתן לפגוע בהן בחוק ובלבד שאותו חוק אם התקבל מאז 1992 מקיים כמובן את מכלול הדרישות של פסקת ההגבלה. חשוב לזכור שס' 17 לפק' הרשומות היא חובה לפרסם ברשומות ולא מה חובה לפרסם ברשומות. 
לגבי תקנות בעלות פועל תחיקתי יש הסדר שנשאר משום מה באותה פק' פרשנות שכמעט רוקנה מכל סעיפיה. ס' 17 אומר כך: 
            17.
תקנות בנות-פעל תחיקתי יפורסמו ברשומות, ותחילת תקפן ביום פרסומן, אם אין הוראה        אחרת בענין זה.
עוסק בתחולת התוקף וגם בנושא של חובת הפרסום ברשומות. פס"ד אלכסנדרוביץ קבע שני מבחנים  שקובעים האם התקנה היא בת פועל תחיקתי. מבחן הכלליות (מבחן שני) ומבחן הנורמטיבי(מבחן שלישי). יש מבחן נוסף שמקורו בפק' הפרשנות שמגדירה מהי תקנה (מבחן ראשון). בתק' המנדט היו מחוקקים חוקים בצורה ברורה. אבל הכוונה בהגדרה לתקנה בפקודה היא נורמה שנקבעה ע"י רשות ישראלית מכח דין ישראלי. זה אומר שגם החלטות שמקיימות את המבחן השני והשלישי זה לא אומר שהן סודיות אבל לא צריך לפרסם אותן ברשומות בוודאי לא מכח ס' 17 לפק' הפרשנות. 
המבחן הראשון:
אמנה למשל היא חוזה שלצורך יצירתו יש צורך בשתי מדינות, אמנות לא נוצרות מכח דין ישראלי. מדינות עולם כאשר מתקשרות מכח משפט בינלאומי. מקרה שהגיע לביהמ"ש העליון דן במצב שהכנסת חוקקה חוק שבו אמצה אמנה מסויימת למשפט הישראלי. בעקרון מבחינים בין שני סוגי אמנות: אמנה מנהגית שנחשבת חלק מהמשפט הישראלי והיא חלק מהמנהג הבינלאומי, ויש אמנה שהיא רק אמנה וכדי שתהפוך להיות חלק מהמשפט הפנימי הכנסת צריכה לאמץ אותה בחוק. האמנה שאנו מדברים עליה עסקה בפיצויים. הכנסת חוקקה חוק ובחוק נאמר שאמנה מסויימת יש לה תוקף בחוק בישראל. משום מה לא כללו את נוסח האמנה בתוך החוק אלא פשוט הפנו לאמנה המסויימת. בפרקטיקה אמנות כן מתפרסמות ברשומות. יש סוג של אמנות ספציפי שקוראים לו כתבי אמנה (כ"א). לא הספיקו לפרסם את זה ובין חקיקת החוק של הכנסת שפורסם ברשומות לבין הפרסום היה אירוע של אבדן כתב דואר והוגשה תביעה. חברת הדואר התגוננה בטענה שלא צריכה לשלם פיצויים מכח אותה אמנה שהכנסת אימצה. עלתה טענה שזה לא פורסם ברשומות. ביהמ"ש אמר שהתוצאה לא רצויה אבל אין חובה לפרסם ברשומות משום שלא מדובר בתקנה. היא אמנם בעלת בת פועל תחיקתי אבל היא לא מחוייבת בפרסום ברשומות כי לא נוצרת ע"י רשות ישראלית או גופים שמפעילים סמכות שניתנה להם מכח דין ישראלי.
אחד הענפים של משפט בינלאומי פרטי הוא כללי ברירת הדין. ברירת הדין עוסקת בשאלה איזה דין יחול בעניינים שיש להם זיקה לא רק לדין ישראלי. בית המשפט הישראלי יכול להחיל את הדין של מדינה אחרת. בדיני משפחה הדין הכללי הוא דין התורה. מדינת ישראל החליטה כי בתחום של נישואין וגירושין נחיל דין דתי. יש כמובן עוד דוגמאות נוספות בהן אינטואטיבית ברור שלא צריך לפרסם ברשומות אבל אם היינו בוחנים רק את הדרישות שנקבעו בפס"ד אלכסנדרוביץ' לא היינו מבינים למה. אבל לא מדובר בתקנה ולכן אין חובה לפרסם אותה ברשומות. 
המבחן השני - מבחן הכלליות: 
מופנה לציבור בלתי מסויים. ציבור בלתי מסויים כלומר ציבור שלא ניתן לזהות אותו על פי שמות של אנשים מסויימים. צריך לשים לב כי זה לא עניין מספרי. נכון שלעיתים ציבור מסויים גדול מציבור בלתי מסויים. אבל יכולה להיות נורמה כללית שמכוונת לציבור בלתי מסויים שכולל אדם אחד בלבד, ולעומת זאת יכולה להיות נורמה אינדיבידואלית שמופנית לציבור מסויים שכולל מס' גדול מאוד של בני אדם. דוגמא – קביעת המשכורת של ראש הממשלה אין לזה השלכות אלא לראש הממשלה. ראש הממשלה הוא ציבור בלתי מסויים. אם מתקבלת החלטה אישית לגבי ציבור רחב מאוד – לגבי אנשים ספציפיים – דוגמאת שלילת תארים של אנשים שלמדו באוניברסיטת לטביה. לפעמים צריך לבחון בצורה יותר תכליתית האם באמת מדובר בנורמה כללית או בנורמה אינדיבידואלית כי הניסוח יכול להיות אינדיבידואלי ולמעשה כשחושבים על הממשמעות המשפטית  - יש לזה משמעות כללית. נניח שר שמחליט לאצול את סמכותו לעובד ציבור מסויים. אם הסמכות הזאת היא סמכות שיש צורך לדעת מהי מבחינת אנשים שכפופים לאותה סמכות. נניח שהוא אוצל את סמכותו לשלול רשיון, גם את זה יש לפרסם ברשומות. גם אם אין להם כרגע רשיון אבל בעוד חצי שנה ירצו לשלול להם רשיון שעתיד להיות להם עד אז הסמכות הייתה של השר ומכאן והלאה הסמכות היא של אותו פקיד, אז גם אם הנורמה היא אינדיבידואלית לפי ניסוחה כנגדהנוצרת כפיפות לציבור מסויים או בלתי מסויים ולכן היא בגדר נורמה כללית ומתקיים התנאי של כלליות ומתחייב פרסום ברשומות. 
מבחן שלישי - דרישת הנורמטיבית:
נורמטיביות הכוונה שינוי מצב משפטי – שינוי מערך הזכויות במדינה כמשמעותן לפי טבלת הזכויות והחובות – טבלת הוהפלד. זה כולל שלושה סוגים של זכויות וחובות. זכות, סמכות וכח אל מול חובה, כפיפות ומשהו נוסף. כל אלו נחשבים בגדר נורמה. החלטה שמשנה את מערך הזכויות והחובות על פי המשמעות הרחבה שמוגדרת בעזרתה של אותה טבלת הוהפלד ומשנה את המצב המשפטי זה נקרא נורמה. לכאורה הדברים הם פשוטים ביותר. אין כביכול לדעת האם מדובר בנורמה או לאו. לפעמים הרשויות מחליטות לקבוע עובדות ולא נורמה. לכאורה עובדה ונורמה הן דברים שונים. אבל כמו שראינו בפס"ד רונן ובמאמר הביקורת של זמיר, מסתבר שיש מקרים מסויימים שבהם השאלה האם ההחלטה קובעת עובדה או נורמה היא שאלה לא פשוטה. דוגמא פשוטה שזמיר נותן במאמרו בקשר להחלטה להקים בית ספר. מה קשורה החלטה להקים בית ספר לנורמה? יש כלל שאומר שלפני בית ספר צריך להאט ולתת זכות קדימה. האם כשרשות מחליטה על הקמת בית ספר הרי למשמעות החלטה זו מבחינה משפטית ברגע שיקימו את בית הספר צריך יהיה להאט ולתת זכות קדימה. זה נראה מגוחך לדרוש לפרסם זאת ברשומות. מה המבחן שמציע זמיר בהקשר הזה? יש דמיון בין הצבת תמרור לבין הקמת בית ספר. לפי זמיר כאשר מחליטים להציב תמרור להאט ולתת זכות קדימה תכליתה נורמטיבית להסדיר את התנועה ולקבוע חובה מסויימת. לעומת זאת לא יתכן שאם רשות שתרצה להאט ולתת זכות קדימה תרצה להקים בית ספר לשם זה. לפחות מההבט הזה החובה להאט ולתת זכות קדימה זו תוצאה של עובדה. המונח שביהמ"ש משתמש בו לפעמים , הוא מבחין בין תקנה בת פועל תחיקתי לבין עובדה בת פועל תחיקתי. לכל עובדה יש פועל תחיקתי מהבחינה שהיא שפיטה, לכן המבחן שמציע פרופ' זמיר נראה לבנדור נכון. האם ההחלטה שהרשות קיבלה היא החלטה שתכליתה היא תכלית נורמטיבית – תכליתה ע"פ התכלית שנקבעה ע"פ דין, או שתכליתה היא תכלית אחרת. אם ניקח את המבחן הזה, מדוע ע"פ המבחן הזה ההחלטה להציב תמרור היא בגדר תקנה בת פועל תחיקתי? משום שהיא מיועדת לקבוע נורמה היא מיועדת לצוות מקום שקודם לכן ניתן היה לנסוע בלי להאט ולתת זכות קדימה. עם ההחלטה להציב את התמרור המשמעות היא שבאותו מקום חלה חובה חדשה וזו הייתה מטרת הצבת התמרור. 
ברגע שיש חובות פורמליות שקשורות בפרסום ברשומות אפשר לברר מי קיבל את ההחלטה הזו והאם קיבל אותה בסמכות, מתי, האם התמרור הוצב לפני או אחרי קבלת ההחלטה וכו', איך אפשר יהיה לברר את העניין אם לא יהיה מפורסם ברשומות? 
דרישת הנורמטיביות למרות שבמחשבה ראשונה ההבדל בין עובדה לנורמה נראית בנאלית, אנו רואים שישנם מקרים בהם ניתן להתבלבל מתי מדובר בעובדה בעלת פועל תחיקתי לבין תקנה בעלת פועל תחיקתי. 
פרק ו':שיקול דעת מנהלי
כאמור אנחנו מסווגים את המשפט המנהלי ל4 חטיבות:סמכות, הליכים לקבלת החלטות, שיקול דעת מנהלי, שפיטה בעניינים של משפט מנהלי.
שיקול דעת מנהלי, בשונה מההליכים לקבלת החלטות שעוסקים בפרוצדורה, עוסק בתוכן של ההחלטות ככל שאלה נתונות לשיקול דעת. אם מדובר בסמכות חובה- כאשר החוק מכתיב לרשות לקבל החלטה מסויימת. השאלה האם מתקיימות או לא מתקיימות אותן עובדות יש בה שיקול דעת. לעיתים העובדות עצמן מוגדרות בצורה מאוד מעורפלת, יש עבירות בהן היסוד העובדתי מעורפל, יש גם סמכויות מנהליות שעשויות להחשב במבט שטחי כסמכויות חובה. משום שנקבע שכאשר מתקיים א'/ב'/ג' אז חובה לקבל החלטה מסויימת. אפשר למצוא בזה שק"ד. גם אם לא נראה את כל ההחלטות המנהליות כבעלות שיקול דעת ואם נמצא החלטה שאין בה שיקול דעת בכלל (דוגמא: זכות לקטין לקבל מענק מסויים – השאלה אם אדם קטין או לא אי אפשר לראות אותה כשיקול דעת) רוב הסמכויות הן סמכויות שבשיקול דעת. רוב המשפט המנהלי מבוסס על שק"ד במובן שאיננו נוטה להכתיב לרשויות את החלטותיהן ואת הנורמות שהן מקבלות או הפעולות שהן מבצעות, אלא מעניק להן מידה של שיקול דעת שבתוכן יכולות להפעיל את שיקוליהן המקצועיים, שיקולי מדיניות ואפילו שיקולים פוליטיים וכיוצא באלה. לא אפשרי ולא רצוי שמשפט מנהלי יפעל ללא שיקול דעת לרשויות. 
גם מבחינה פרקטית וגם מבחינה עקרונית שק"ד הוא קיים והוא גם נכון ורצוי. עם זאת, שק"ד אף פעם איננו שק"ד מוחלט. גם בחוקים נדירים בעיקר מתק' המנדט, ברור שגם אם נאמר ששיקול הדעת הוא מוחלט הכווונה איננה שעובד ציבור יכול לקבל החלטה על סמך שוחד. מוחלט הכוונה במסגרת שיקולים עניינים ולא זרים ובלי שרירות. כאן נכנסים הכללים שהם חלק מהמשפט המהנלי שנקראים כללי שיקול הדעת. לצד ההוראות הספציפיות שנקבעו בחוקים השונים ובתקנות השונות, מחילים את הכללים השונים של שיקול הדעת. לעיתים לא מדברים על כללי שיקול דעת אלא בהקשר הזה מדברים על עילות ביקורת שיפוטית. בנדור חושב שהמינוח הזה בעייתי משום שבסופו של דבר המשפט המנהלי אמור לקבוע בראש ובראשונה את החובות ואת הסמכויות ואת ההגבלות הראשוניות. רשות שרוצה לפעול באופן תקין, כללי שיקול הדעת כמו כלל אחר של המשפט המנהלי ממוענים אליה.היה ונטען שהרשות הפרה את שיקול הדעת – פעלה בניגוד עניינים , הפרה זכות טיעון וכו' כמובן שזה יכול להוות עילה משפטית. לא פעם העליון עצמו לא חושב במונחים של כללים מהותיים אלא חושב במונחים של ביקורת שיפוטית. כלומר האופן שבו הוא מנסח ומפתח את הדינים של המשפט המנהלי ובמיוחד חוקים שעוסקים ברגולציה ובהפעלת שק"ד מתייחסים לבית המשפט ולא לרשות המהנלית. הכלל הכי מפורסם בהקשר הזה הוא נושא הסבירות. בד"כ בית המשפט מציין שיפסול החלטה שחורגת מסבירות. אפשר לתרגם זאת שלרשות מותר לקבל החלטה שהיא במתחם הסבירות. לעיתים ההצגה של שיקול הדעת כמנותקים מהליכים מנהליים היא בעייתית. נקודת המוצא צריכה להיות של דין מהותי כדי להבחין בין הביקורת השיפוטית וגם כדי לראות האם יש הצדקה למשל בתחום החוזים להפרדה בין חוק החוזים כללי לחוק החוזים תרופות.
השאלה הראשונה לפני שנגיע לתוכן של דיני שיקול הדעת, זה מזה שיקול דעת מנהלי? שיקול דעת הוא בעל משמעויות רחבות. שיקול דעת בענייננו איננו מצב של התלבטות או מצב תודעתי אלא מדבר על מצב משפטי נורמטיבי. המצב המשפטי הנורמטיבי של שק"ד הוא מצב שבו כעקרון הדין/החוק שמקנים את הסמכות מאפשרים לסמכות המוסמכת בחירה מבין יותר מחלופת החלטה אחת. שכל אחת מהחלופות שהרשות יכולה לבחור אם תבחר תהיה חוקית. סמכות חובה היא סמכות שמחייבת את הרשות לבחור בחלופה מסויימת ואין לה מס' חלופות והסמכויות הללו הן חריגות, מרבית הסמכויות הן בשיקול דעת, כלומר סמכות שמבוססת על אפשרות או כוח לרשות המוסמכת לבחור מבין מספר חלופות החלטה. יכולים להיות מצבים שבהם במקרה קונקרטי לרשות לא יהיה שיקול דעת ותבחר בחלופה מסויימת. יכול להיות שיהיו 2 חלופות, לפעמים בנסיבות ספציפיות במיוחד אם מראש מדובר על אפשרות בחירה רק בין 2 חלופות אחרי שנחיל את כל דיני שיקול הדעת התוצאה היא שהרשות מחוייבת לקבל סמכות מסוימת. 
על פי התאוריה המשפטית הזו של שיקול הדעת , כל אחת מהחלופות מבטאת שיקלול שונה בין שיקולים או יותר נכון אינטרסים שהרשות מתחשבת בהם. כלומר הרשות מתחשבת באינטרסים שונים, וכל אחת מהחלופות האפשריות מבטאת שיקלול אחר של אינטרסים. בהרבה מאוד מקרים מדובר באיזו שהיא תאוריה. כי הרשות גם אם באמת תוכל לאמר באילו אינטרסים התחשבה בהן, לא נוכל להצביע איזה משקל נתנה לכל אחד מהם. לכן מדובר רק במעין דימוי שבכל זאת חשוב להבנת התפיסה של שק"ד. יש פה ושם מקרים שבהם הרשות כך עובדת ונותנת משקל לאחוזים. בשלב הראשון – כמה אחוזים ניתן לכל שיקול. הדוג' הכי טובה למצב שבו הרשות מפעילה שיקול דעת ומשקללת אינטרסים שונים היא מכרזים ציבוריים. למעשה עד הרפורמה שנעשתה לפני כשנה בדיני המכרזים הציבוריים, הרשויות לא היו חייבות למספר באחוזים איזה משקל הן נותנות לאיזה שיקול אבל הרבה  רשויות נהגו לעשות כן. לכן הרשות יכולה לקבוע שהמחיר הכי גבוה הוא 60% ושיקול של ניסיון קודם שיש לה עם כל אחד מהמציעים 20% והקף הנסיון שיש למציעים יהיה עוד 20%. הרשות יכולה לקבוע את התפלגות האחוזים.לפעמים במסגרת השקלול הזה יש דברים שהם לגמרי טכניים – המחיר הוא טכני למשל. לפעמים יש שלב שני בשיקול הדעת. למשל זכיין של טלויזיה או רדיו- אז חלק מהמכרז זה איכות התכניות. תשב ועדה מסויימת שתתן ציון על פי קריטריונים מסויימים. אחר כך שהיא בוחנת את האיכות מגיעים לשק"ד שקשה לבטא אותו באחוזים. עדיין התאוריה שמאפשרת לנו להבין את דיני שיקול הדעת המנהלי מבוססת על הרעיון הזה ששיקול דעת זה היכולת לבחור בין חלופות שכל אחת מהחלופות מבטאת אינטרסים אחרים.
לקרוא לשיעור הבא בפרק ז' ויכלסבאום, ורסקין.
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10.4.11
סמכות שבשק"ד משמעותה שהדין מאפשר לרשות המנהלית המוסמכת לבחור מבין יותר מחלופת החלטה אחת. אם הדין קובע סמכות חובה זה בעצם מחייב את הסמכות לפי דין לבחור בחלופת החלטה מסויימת כי אז אין מדובר בשק"ד מהבחינה המשפטית. לעומת זאת אם הדין מאפשר לרשות לבחור מבין מספר חלופות כי אז מדובר במצב של שק"ד.
כל אחת מחלופות ההחלטה מייצגת באופן תאורטי שקלול שונה של אינטרסים או של שיקולים שהרשות מתחשבת בהם. לעיתים לא מדובר רק בתאוריה מופשטת אלא בעניין מעשי – שקלול שניתן ממש להציג אותו באחוזים. הדוגמא לכך היא מתחום דיני המכרזים הציבוריים. בעבר זה היה נוהג ועקב רפורמה הרשות צריכה לתת משקל באחוזים לכל אחד מהשיקולים השונים. ואז ניתן לומר שהחלטה מסויימת שהרשות תקבל מבטאת משקל יחסי או שקלול מסויים והחלטה אחרת שהרשות תקבל תשקלל יחס אחר. ברוב המקרים לא מדובר במשהו שחורג את התאוריה במובן שהרשות וגם בית המשפט לא יכולים להצביע לגבי כל חלופת החלטה מהו השקלול שהיא מבוססת עליו. באופן תאורטי ועקרוני מה ההבדל בין החלופות השונות ביחס לשיקולים שהרשות בוחנת אותן – כל אחת מהחלופות מייצגת שיקול שונה של האינטרסים בהם מתחשבת. כאשר אנו מציגים את המושגיות של שק"ד מנהלי נכנס לתמונה מושג האינטרס. 
מניין הרשות צריכה לדעת מהם האינטרסים הרלוונטים? אפשר להצביע על שלושה מקורות מהם הרשות צריכה לשאוב את האינטרסים הרלוונטים:
1. החוק/ התקנה המסמיכים. יש חוקים שמציינים רשימה ממצה או חלקים של שיקולים רלוונטים. לעיתים מצוין בצורה מפורשת. ניתן לפעמים לשאוב מסעיפים שהפכו בשנים האחרונות לפופולריים בחקיקה – סעיפי מטרה. בחוקי הכנסת הסעיפים הראשונים הם המטרה של החוק. המטרה של החוק היא בוודאי שיקול רלוונטי שהרשות יכולה ואמורה להתחשב בו כשמפעילה את שק"ד. 
2. תכלית החוק (הסמכות).יש מקרים בהם החוק איננו מציין במפורש שיקולים, לא בסעיף שעוסק בכך וגם לא בסעיף של מטרת החוק. אבל בסעיף החוק, מהשכל הישר עולים השיקולים הללו או לפחות חלק מהם. למשל תקנות ההגנה שעת חירום – הם לא במעמד של תקנות בפרמידה, ובין השאר אחת הסמכויות הכי מפורסמות היא הסמכות של הצנזור הצבאי. נאמר שם שהצנזור הצבאי רשאי לדרוש לעיון מוקדם כל פרסום ולהחליט האם לאשר אותו או לפסול אותו. לא נאמר בהכרח במפורש מהם השיקולים שהצנזור הצביא ישקול ומה לא ישקול. אבל ברור שמכך שהסמכות ניתנת לצנזור הצבאי הוא אמור לשקול שיקולים צבאיים שקשורים לבטחון המדינה ולא שיקולים של הצנזורה האזרחית. 
3. עקרונות יסוד של השיטה. זכויות האדם ועקרונות בסיסיים אחרים של מד"י כמדינה יהודית ודמוקרטית, שמניחים שגם אם אין איזו שהיא תכלית סובייקטיבית של חוק מסויים להגשים אותם לא כל שכן שהחוק לא ציין השיקולים באופן מפורש, מדובר בגדר האינטרסים שהרשות עשויה להתחשב בהם.
** כשמדברים על שיקולים מדברים על אינטרסים שהרשות יכולה או לא יכולה להתחשב. היא תתחשב בשלושת אלו. **
על רקע התפיסה הכללית הזו של שק"ד מנהלי, התפתחו בעיקר במסגרת המשפט המקובל מספר עקרונות שמסדירים ומגבילים את אופן ההפעלה של שק"ד המנהלי. העקרונות הללו לפי סדרם הם:
1. חובה להתחשב במכלול האינטרסים הרלוונטים: החלופה שהרשות תבחר בה תהיה מבוססת על מכלול האינטרסים הרלוונטים להפעלת הסמכות הנדונה. 
2. איסור שיקולים זרים: הרשות לא תייחס משקל ולא תשקלל שום אינטרס ושום שיקול שאיננו נמנה עם השקולים הרלוונטים להפעלת הסמכות שבה מדובר.
3. סבירות ומדתיות: האיזון והמשקל היחסי, השקלול בין השיקולים הרלוונטים והאינטרסים הרלוונטים יהיו סבירים ומדיתיים. לא די שמתחשבים בכל השיקולים הרלוונטיים, צריך להכנס לסבירות ומידתיות.
4. עקביות/שוויון מנהלי: במקרים דומים ביסודם הרשות תבחר בחלופות דומות, כלומר תשקלל באופן דומה את האינטרסים הדומיננטים. במקרים שונים זה מזה במהותם הרשות תשנה את האינטרסים הרלוונטים. הרעיון הוא שגם אם מראש לרשות יש מבחר של אפשרויות החלטה, גם אם לא מבוססות על שום שיקול זר וגם סבירות ומדיתיות הרי שהמשפט איננו מאפשר ככלל כל פעם לפעול באופן שונה. אם בנסיבות מסויימות היא משקללת שיקול מסויים באופן מסויים היא הייתה יכולה לשקלל אחרת, אבל אם בחרה באופן מסויים היא לא יכולה למחרת לבחור באופן אחר לחלוטין.  
קצת יותר לעומק:
עיקרון ראשון: מכלול האינטרסים הרלוונטיים
המובן הבסיסי שהפסיקה לעיתים קרובות מפנה אליו ורואה אותו כנגד עיניה של הכלל הראשון דורש מודעות ובדיקה של הרשות של מכלול האינטרסים הרלוונטים. רשות, בוודאי כאשר היא מפעילה סמכות שבשקול דעת, וקיימים שיקולים מסויימים שהם רלוונטים לצורך הפעלת הסמכות, הרשות סובייקטיבית צריכה להיות ערה לשיקולים הללו. לעיתים קרובות לא מספיק ערנות אלא צריך לבדוק אם שיקול מסויים עניינו למשל השפעה על פריון העבודה. זה מובן ומוסכם שהרשות צריכה לבדוק את כל ההיבטים. גם אם יצא לה במקרה לקבל החלטה שנראית סבירה והגיונית אבל בפועל לא חשבה על כל ההבטים הרלוונטים ואם כן הייתה יכולה לקבל את אותה החלטה, אבל מראים שלא בדקה הכל, ההחלטה שלה עלולה להפסל. כשנותנים לרשות שק"ד היא צריכה להפעיל אותו. המובן הבסיסי והמוסכם של התחשבות במכלול השיקולים, הוא שהרשות מבחינת התודעה, כאשר יקבלו את ההחלטה, יהיו ערים לשיקול יחשבו עליו וככל שאין די בשכל ישר כדי לבחון את משמעות השיקול בהקשר הדברים שגם יערכו הבדיקות הראויות. כל מקרה לגופו וזה עניין בעל חשיבות גבוהה. 
פס"ד ויכסלבאום – לכאורה פס"ד הזה בוודאי כשהוא בדיון נוסף, למרות שפס"ד יש לו ערך רב הוא גם משכנע, לא תמיד נקלט. כלומר עדיין כשאין חוק שתמיד חוזרים אל החוק ומפרשים אותו, לפעמים מסתמכים על ויכסלבאום ולפעמים שוכחים ממנו. פס"ד ויכסלאום אומר שהתחשבות בכל השיקולים הרלוונטים הוא מודעות לכל השיקולים הרלוונטיים. מעבר לכך פס"ד אומר שיש ליישם. אם אומרים שיש לבחור מבין מספר חלופות שכל אחת מהן מייצגות ומשקפות שיקלול כזה או אחר אז ויכסלבאום אומר שלא מספיק שהרשות חושבת על השיקול היא גם צריכה לבחור בחלופה שמבטאת את מכלול השיקולים הרלוונטיים. פס"ד הזה שנכתב כאילו לצרכים דידקטיים כי הוא מאוד מדגיש את הנקודה שהיא חייבת לבחור בחלופה שנותנת הלכה למעשה משקל לכל אחד מהאינטרסים הרלוונטים. כאן לדעת בנדור נכון יותר להשתמש במונח אינטרס. אינטרס הוא דבר אובייקטיבי – יש להראות כיצד בחלופה יש כדי לקדם ולהתחשב באופן יישומי במכלול האינטרסים הרלוונטיים. הגיעו לדיון הנוסף 5 שופטים והם אמרו שמדובר בעניין מאוד רגיש, (מזכיר את פרשת הענקת הצל"שים לאחר אסון הכרמל), פנו לשר ואמרו לו לבדוק את זה עוד פעם. השופטים הפנו את תשומת הלב ששיקול האחידות קיים לצידו גם שיקול אוטונומיה ושניהם שיקולים בנים לעקרון כבוד האדם. הם אמרו שהיום כבוד האדם זה לא רק אחידות. השר קיבל את הבקשה של ביהמ"ש ופעל בצורה מאוד מסודרת. על פני הדברים יש שיקול רלוונטי של אוטונומיה למשפחות, הוא פנה למועצה שמייצגת את המשפחות השכולות והתייעץ איתה. המועצה קיימה דיונים מאוד סוערים ובסופו של דבר התקיימה הצבעה וברוב דעות המליצה לשר להשאיר את הכללים ולא לשנות אותם. לדעת בנדור אי אפשר להלין על השר, הוא מכבד את ההמלצה ולא שינה את הכללים. ואז חוזרים לעליון – אם המשמעות היחידה זה להתחשב הן בשיקול האחידות והן באונטונמיה המשמעות היחידה היא לחשוב עליהם שיהיו בתודעה אז בוודאי שחשבו עליה והיו בתודעה ואז היו צריכים לקבל את העתירה. שופטי הרוב כלל לא דיברו על סבירות. העתירה התקבלה, אז באיזה מובן לא מילא שר הבטחון והרשות המוסמכת את חובתו להתחשב במכלול השיקולים הרלוונטיים? הסמכות של שר הבטחון לגבי ניהול בתי הקברות לרבות נושא מאוד חשוב מצבות בבתי קברות, מבחינת הגודל שלהן, הצורה ומבחינת מה כותבים על החלקים השונים של המצבה ומה מותר לכתוב ומה אסור לכתוב. הדברים הללו מוסדרים בכללים. הכללים ששר הבטחון קבע עובר לפס"ד הזה היו מבוססים על אחידות מוחלטת ובין השאר נקבע אילו שמות של קרובי משפחה מוזכרים על המצבה. אסור להזכיר שום קרוב אחר. משפחת ויכסלבאום ביקשה להוסיף לשמות הקרובים שאמורים להופיע את שמות האחים והאחיות. הם אמרו שהיה קשר אמיץ בינו לבין האחים שלו וביקשו ששמות האחים יהיו על המצבה. הם לא דרשו שתהיה חובה לרשום את האחים, הם רצו שתהיה אפשרות כזו. הכללים כאמור קבעו משהו אחר והעתירה נדחתה במסגרת הבג"צ ברוב של 2 נ' 1. הרוב סבר שבוודאי ניתן היה לקבוע כללים אחרים אבל אין דבר בלתי סביר בכך שהחליטו לקבוע כללים מאוד מדוייקים מה מותר ומה אסור. חלק מההדר של בית קברות צבאי והכבוד המיוחד לנופלים ולמשפחות בבית קברות צבאי נובע מהמראה האחיד ומהתכנים האחידים. בית המשפט אמר שניתן גם היה לחשוב אחרת אבל דעת הרוב אמרה שזה לא בלתי סביר באופן קיצוני. הוגשה בקשה לדיון נוסף ובדיון הנוסף המיעוט התבסס על עניין הסבירות ולא התווכח באופן ישיר עם הרוב, אבל הרוב דיבר על הכלל הראשון של חובה להתחשב במכלול השיקולים הרלוונטיים. נאמר שמשהכללים ע"פ תוכנם משקללים במשקל של 100% את השיקול הרלוונטי של אחידות וע"פ תוכנם נותנים משקל של 0% לאוטונמיה אין לאמר שמתחשבים במכלול השיקולים. התחשבות במכלול השיקולים הרלוונטים צריכה להיות ככלל מתן משקל. ייתכן שהמשקל יהיה קטן מדי או גדול מדי עד שההחלטה תהיה קיצונית אבל דעת הרוב לא מבוססת על סבירות. הם אומרים שמכיוון שהחוק מחייב להתחשב באינטרסים מסויימים הכוונה איננה לעשות רגולציה של הרשות המוסמכת, לא מעניין אותנו על מה יחשוב כבוד השר. אם שיקול האוטונומיה הוא שיקול רלוונטי פירושו של דבר שזהו אינטרס שהחוק מעוניין בקידומו. זו לא המטרה שהשר יחשוב על האוטונומיה. המחשבה היא אמצעי להשגת מטרה והמטרה היא אוטונומיה. לכן אם הכללים (כמו במקרה הזה) מבוססים על אחידות מוחלטת – כלומר קובעים בצורה מפורשת מה נכתב על המצבה היכן מה הגודל וכו', אז למרות שהוא חשב ובדק והתלבט ויותר ממנו המועצה המייצעת את ההבט של האוטונמיה הכללים לא נותנים שום משקל לאוטונומיה. הם לא מבטאים את האוטונומיה. זה לא אומר שאם מבטאים את האוטונומיה זה מספיק. יכול להיות שלאחר המלצת בית המשפט יגידו שהכללים נשארים כמו שהם ויכניסו אוטונומיה בבחירה בפונט של האותיות. אז היינו אומרים שיש כאן חוסר סבירות ומידתיות. כמה אוטונומיה וכמה אחידות ואיך בדיוק יהיה בשקלול  שק"ד, אולי לא מוחלט כי יש סבירות מדתיות עקביות וכו'. הרעיון של פס"ד הוא שלא מסתפקים במודעות ובבדיקה אלא אם שיקול מסויים הוא ע"פ אינטרס רלוונטי זה מצמצם את מבחר החלופות היא תוכל לבחור מבין אותן חלופות שיש בהן כדי להכיל את השיקולים. 
לפעמים ההלכה הזו איננה רלוונטית כמות שהיא. אפשר לדבר על חריגים שמוזכרים בפס"ד. ההלכה הבסיסית יוצאת מתוך הנחה ששיקול רלוונטי הוא אינטרס שהרשות צריכה לחשוב עליו ולתת לו ביטוי בהחלטה. אבל יש לעיתים שיקולים רלוונטיים שהם רלוונטיים במובן שהם חוקיים אבל לא במובן שיש לתת להם ביטוי בהחלטה. דוגמא: יש מקרים בהם מינויים מסויימים בשירות הציבורי שמותר להתחשב בשיקולים בעלי אופי אישי ושיקולים פוליטיים. אין הרבה תפקידים כאלה , אחד מהם זה מנכ"ל משרד ממשלתי, זה לא שיקול חובה, לא יגידו לשר שבחר למנות מנכ"ל את מי שהיה סמנכ"ל , אבל אם הוא בוחר אדם שהוא מתאים תוך מתן משקל גם לכך שאדם מוכר לו ונאמן אליו מבחינה פוליטית ואישית הדין מאפשר את זה. השיקול הפוליטי לא יכול להיות במובן הרחב, יש אפילו נוהל שעל פיו בודקים זאת. כלומר שר שרוצה למנות מנכ"ל הועדה בודקת האם הוא עומד בקריטריונים מסויימים מה היקף הקשרים האישיים, אם הם הדוקים מבקשים דרישות יותר מחמירות וכו'. כלומר אי אפשר לבחור רק משיקולים פוליטיים אדם לנהל משרד ממשלתי. אבל אפשר לבחור רק משיקולים מקצועיים, יש מסורת של מינויים מסורתיים. משרד הבטחון בד"כ ממנה אנשי צבא, המנכ"ל הקודם של משרד הבטחון הוא הרמטכ"ל הקודם- גבי אשכנזי. לא מייחסים לו קשר פוליטי מיוחד לעמיר פרץ שמינה אותו. הוא חשב שהוא מועמד מתאים להיות מנכ"ל, לא באו ואמרו שהוא לא מהפלג של מפלגת העבודה וכו'. במשך שנים היה נוהג כזה לגבי משרד המשפטים. ביום אחד, שר המשפטים ביילין בחר אדם שהיה לו ניסיון במשרד החוץ בכלל והיו בינהם קשרים אישיים. הוא מינה אותו והגישו עתירה שנדחתה. העובדה ששקלו שיקולים בעלי אופי אישי הם לא שיקולים זרים. בוודאי לא מחייבים שיקולים בעלי אופי אישי או פוליטי. אם כך יש מקרים בהם הדוגמא הזו של מינויים פוליטים הם בסדר. דוגמא אחרת – דיני המכרזים הציבוריים – התקנות קובעות שיקולי חובה (רק השיקול הכספי הוא חובה) יש שיקולים שאפשר להודיע עליהם מראש מה המשקל היחסי כדי שכל אחד יוכל לעשות חשבון האם כדאי לו לגשת למכרז. יש שיקולי חובה ויש שיקולים ענייניים. אין חובה לתת להם משקל אבל מותר לתת להם מתוכן ההחלטה. אם כך יש שיקולים שהם רלוונטיים אבל אין חובה לשקול אותם או לתת להם ביטוי בתוכן של ההחלטה.  
חריג אחר שהוא לפי בנדור חריג יותר משמעותי מבחינה כמותית, עניינו בהחלטות בינאריות או החלטות אחרות שבהן מספר חלופות ההחלטה הוא מראש מספר קטן. במקרים כאלה, לעיתים קרובות אין אף החלטה או חלופת החלטה שמגלמת בתוכה את כל השיקולים הרלוונטיים. או שיכול להיות שיש סמכויות שבהן יש לכאורה בחירה בין מספר חלופות יותר מ2 ואולי רק אחת מהן מגלמת את כל החלופות. במקרים כאלה לא בהכרח נרצה לבטל את שק"ד בהתחשבות במכלול השיקולים. במצב כזה בה אין חלופה שמשקללת בתוכה את כל השיקולים הרלוונטייים או שמספר החלופות קטן ואם נסתפק בה יהיה בכך צמצום רב וכמעט ביטול שק"ד, כי אז יסתפקו בכך שהרשות המוסמכת מבחינת הליך ההחלטה תתייחס למלוא השיקולים הרלוונטיים גם אם תבחר בחלופה שלא מגלמת את מכלול השיקולים הרלוונטיים. דוגמא: הלכת דרעי פנחסי - הסמכות של רה"מ להעביר אדם מתפקידו. שיקולים פוליטיים במקרה הזה מוליכים לאי העברה של השר מתפקידו ושיקולים של הציבור מוליכים להעברת השר מתקפידו. גם העברת השר מגלמת מבחינה מעשית שיקול אחד ולא נותנת שום משקל לשיקול הפוליטי. לעומת זאת בחירה בחלופה האחרת נותנת משקל מלא לשיקול הפוליטי ולא לשיקול של שמירת אמון הציבור. אלה הן האפשרויות אין אפשרות ביניים. ההנחה היא שהמחוקק רוצה שיופעל שק"ד ויסתפקו בכך שהרשות תבחן את מכלול השיקולים הרלוונטיים אבל לאו דווקא שתגשים אותה. 
עיקרון שני - איסור שיקולים זרים
ברור שרשות שמקבלת החלטה שמתוכנה עולה שהיא מבוססת על שיקול זר או אינטרס זר פועלת שלא כדין. אבל גם אם לא ניתן מתוכן ההחלטה להסיק בהכרח שהיא מבוססת על שיקול זר אבל הלכה למעשה הוכח שהרשות לקחה בחשבון מבחינת התודעה שלה ומבחינת ההתכוונות שלה וכו' גם אז מדובר בפעולה שאיננה כדין. כאן צריך להדגיש שאינטרס זר הוא לאו דווקא שעל פניו נראה כאינטרס פסול. השאלה איננה אם הוא מוסרי או לא וכרוך בשחיתות וכיוצא באלה. שיקול זר נקבע לא בהתאם לאמות מידה רחבות של מוסר או אתיקה וכיוצא בזה. נקודת המוצא היא בסמכות עצמה. יש לבחון את הסמכות המסויימת לפרש אותה לבדוק את המטרה של הסמכות הזו ואת הלשון של דבר החקיקה המסמיך ושיקול אחד שיכול להיות שיקול לגיטימי ואף מחוייב למציאות ומחויב הדין לגבי סמכות מסויימת עשוי להיות שיקול פסול ואסור לגבי סמכות אחרת. דוגמא טובה לכך היא בפס"ד רסקין. העותרת שם עסקה לפרנסתה בריקודי בטן וחלק משמעותי מעבודתה היה להופיע באירועים כאלה ואחרים בבית מלון בירושלים. האירועים בד"כ מתקיימים במד"י גם כאשר המשפחה איננה משפחה דתית מובהקת, בד"כ מתקיימים באירועים שיש להם תעודת הכשר. בשלב מסויים אולמות האירועים לא היו מוכנים לאפשר לגב' רסקין להופיע שם משום שהמועצה הדתית בירושלים שע"פ חוק (שהשם שלו קצת מטעה) "חוק איסור הונאה וכשרות" (מקנה תעודות הכשר) לא הייתה מוכנה לתת לה תעודת הכשר למקומות בהם מתקיימים בין היתר מופעים בלתי צנועים. עיקר תפקידו של החוק הוא לקבוע הסדרים מנהליים למתן תעודות הכשר. בין היתר יש איסור פלילי שעיקרו קביעת מנגנון מנהלי של מתן תעודות הכשר. בחוק הזה יש סעיף שרלוונטי לענייננו ונאמר בו שבמתן תעודת הכשר הרבנות והמועצה הדתית יתחשבו בשיקולים שבכשרות המזון בלבד.עולה מכאן ששיקול שאיננו בשיקול המזון גם אם הוא דתי מובהק הוא שיקול זר. זה לא שהוא זר מבחינה דתית או מוסרית, אלא שלצורך החוק המסויים הזה השיקול היחיד הוא שיקול שבכשרות המזון. שיקול שאיננו נוגע לכשרות המזון גם אם כשלעצמו יכול להיות שיקול לגיטימי לרבות בד"צים כאלה ואחרים שנותנים תעודות כשרות. הפעלת הסמכות הזאת כוללת את ההסדר לגבי מזון. בסיטואציה מהסוג הזה צריך לבדוק מה תכלית החוק. הייתה כוונה למנוע חומרות הלכתיות שעשויות להיות לגיטמיות מבחינה הלכתית שאינן קשורות לכשרות המזון. טענת הנגד של המועצה הדתית בירושלים הייתה שנכון שיש אסכולות משנה ומידות שונות של החמרה, אבל התפיסה ההלכתית המקובלת של רבני ירושלים היא מחמירה על פיה מזון שהוכן באולם שמתנהל תוך הפרה של ההלכה גם כללים שאינם קשורים ישירות למזון הוא מזון בלתי כשר. ביהמ"ש לא קיבל את זה לא משום שפסק פסיקה הלכתית, הוא אמר שלא מפעילים סמכות הלכתית בלבד, לכן צריך לראות מה השיקולים הרלוונטיים כפי שנקבעו בחוק המסמיך. לחוק הייתה תכלית ברורה והוא כן סבר שיש להפריד בין שיקולי מזון לשיקולים אחרים. העתירה התקבלה במובן זה שהוצהר שרק שיקול שנוגע בצורה כזו או אחרת באופן ישיר לכשרות המזון ולא היבטים הלכתיים אחרים יהיה בו כדי להוות שיקול לגיטמי. 
מה קורה כאשר ההחלטה שקיבלה לגוף העניין היא החלטה במתחם הסבירות, אמנם האופן שבו הפעילה את שק"ד היא לא חוקית אבל בסופו של דבר הגיעה לתוצאה סבירה מנימוקים לא נכונים תוך הפעלה לא תקינה של שק"ד? החוק רוצה שהרשות תבחר ותעשה זאת בצורה חוקית. אם תשקול רק שיקולים ענייניים מבלי שום שיקול זר אולי תבחר בשיקול אחר לכן ככלל יפסלו את ההחלטה ויחזירו את הנושא להחלטה מחדש ככל שהדבר אפשרי. 
כאן אנו מתחברים לנושא של משוא פנים, ככל שהדבר אפשרי שלא אותו אדם יקבל את ההחלטה כי אותו אדם כבר קשור באותה החלטה. יש רשות שקיבלה החלטה שאולי נראית מתקבלת לגופה אבל מבוססת על שיקול זר יעבירו לרשות אחרת שאולי תגיע לאופציה אחרת ואז יש סיכוי שהאופציה הזו תהיה טובה יותר מאשר במקור. יש מקרים בהם הדין מחייב לקבל החלטה מסויימת והרשות קיבלה החלטה אמנם על שיקולים זרים אבל אין טעם להחזיר לרשות כשבכל מקרה ההחלטה שהתקבלה היא היחידה שמותר לקבל מבחינה משפטית. גם אם היו שני פגמים בנושא תעודת הכשרות, בעניין המזון ובעניין טיב האירוע, ובמקרה הספציפי הגיעו למסקנה שיש בעיה במזון אז אין טעם לבטל את ההחלטה גם אם היא מבוססת על שיקול אחר כי בכל מקרה תתקבל אותה החלטה. לכן בית המשפט לא נותן בדרך כלל צווים חסרי משמעות ומבטל החלטה מסויימת כשהוא יודע שזו ההחלטה היחידה שאפשר לקבל. דוגמא: ביהמ"ש העליון דן בעתירה של איש בשם יואל לביא שדעתו של השר הממונה על מנהל מקרקעי ישראל היה להציע לממשלה את מועמדותו של לביא למנהל מקרקעי ישראל, באותה תקופה מני מזוז אסר על הממשלה לדון בעניין הזה כי לדעתו לביא התבטא באופן כשזה שהמינוי יהיה בלתי סביר וקיצוני. לביא עתר לבג"צ. בג"צ אמר שיש פגם בהחלטת היועמ"ש שאסר בכלל על הממשלה לדון בכך. בסופו של דבר העתירה נדחתה כי בג"צ אמר שבכל מקרה אפשר יהיה למנות את לביא. מראש לדעת בית המשפט הסדר היה צריך להיות אחר. בדיעבד משהתוצאה שהגיעו אליה היא התוצאה הנכונה היחידה אין טעם לתקן הפרה של הדין ללא שום תכלית. 
עיקרון שלישי - סבירות ומידתיות.
 כאשר מדובר בסבירות, למרות שזה נכון לגבי המידתיות, עם כל הרצון הטוב קשה להציג את הכללים הללו בנפרד מהמינוח של עילות לביקורת שיפוטית. בצורה מופשטת לבוא ולטעון שהכלל המשפטי המהותי הוא שאסור לרשות לקבל החלטה בלתי סבירה באופן קיצוני, הרבה הנחייה לשיקול דעת אין בכך. רוב, אם לא כל, עובדי הציבור לא רואים את עצמם בלתי סבירים בכלל ובודאי לא באופן קיצוני. לכן הכלל זה מוצג בצורה בעייתי. עקרון הסבירות אומר שלא כל החלטה שלא מבוססת על כל שיקול רלוונטי ושיקול זר מותרת. צריך לבחון את השקלול היחסי של השיקולים שההחלטה מגלמת. לרשות הרשות עומד מתחם של סבירות. מתחם הסבירות כולל את אותן חלופות שמגלמות שקלול סביר של השיקולים הרלוונטים, לעומת זאת חלופות גם אם הן ללא שיקולים זרים אבל מבטאות שיקול בלתי סביר באופן קיצוני בין האינטרסים הרלוונטיים אסור לרשות לבחור בחלופות כאלה. אם נחזור לויכסלבאום- אם בעקבות פס"ד הרשות הייתה בוחרת להשאיר את האחידות בנושא האחים ולתת אפשרויות בחירה בנוגע לעיצוב הפונטים וגודלם וכו'. הדעת נותנת שיתכן שביהמ"ש היה קובע שהחלופה הזו היא חלופה שלא הוכח שמבוססת על שיקול זר והיא מגלמת את כל השיקולים הרלוונטיים כי נותנים אונטמיה מסויימת אבל ההחלטה היא בלתי סבירה באופן קיצוני במובן זה שהמשקל היחסי שהיא נותנת לשיקול האוטונומיה הוא משקל נמוך כל כך ששום רשות סבירה לא הייתה יכולה או עשויה לקבל החלטה שמבוססת על משקל יחסי כל כך נמוך. בפס"ד דפי זהב השופט ברק הציג את הסבירות כעילה שיורית. גם הקביעה של מתחם הסבירות אמורה באמת לבחון את המטרה ואת התכלית של החוק המסויים. כלומר האם יש בתכלית של החוק שעוסק בבתי קברות צבאיים האם התכלית שלו מאפשרת מתן משקל כה צנוע לעקרון האוטונומיה או שתכלית החוק מאפשרת משקל אחר. בהרבה מאוד מקרים לא בודקים את שיקול א' אלא את ב', בסופו של דבר בית המשפט שואל האם ההחלטה היא סבירה שרשות סבירה הייתה צריכה לקבל או שהיא בלתי סבירה באופן קיצוני או מהותי וכו'. בפועל אין הרבה מקרים שבית המשפט פוסל החלטות בגלל חוסר סבירות. זה נעשה במקרים בודדים. בית המשפט זהיר מאוד, והזהירות שלו היא מופלגת כי כאן מדובר ברשות שמפעילה את שיקול דעתה ורשות שופטת נכנסת לדבר הזה. פה ושם יש פס"ד לא משכנעים, פס"ד מסוף שנות ה80 שבו העליון פסל החלטה אך ורק על עילת הסבירות הוא פס"ד טדי. שם דובר על הליכי האישור של איצטדיון טדי. האיצטדיון היה צריך לעבור אישור של שר הפנים, שנאצלה סמכותו של דרעי לחתום על כך. דרעי רצה לפני כן לראות את התכנון הכולל ולא לאשר איצטדיון כדורגל כלאחר יד. ביהמ"ש פסל את ההחלטה ואמר שבנסיבות העניין ניתן משקל גדול מדי להשלמת הבנייה. שנים רבות לא היה איצטדיון והיה צורך לתכנון הכולל עוד שנים רבות. במכלול הכולל אין הוכחה שהיו שיקולים זרים, אבל יש חשד לכך וקשה להסביר שההחלטה כולה התבססה על הצורך בתכנון כולל. קרוב לוודאי שביהמ"ש פסל את ההחלטה כאשר חשד בשיקול זר של דרעי שלא חפץ באיצטדיון כדורגל שיקיים משחקי כדורגל בשבת.
לקרוא: סבירות ומדיתיות ולקרוא את פס"ד הרלוונטים לפרק 3 איסור אפליה.  
שיעור 8 










1.5.11
(המשך הדרישה השלישית – סבירות ומידתיות) 
סבירות
לעיתים קרובות בפסיקה וגם בספרות בתחום המשפט המנהלי, את כל הכללים וכל העקרונות שנוגעים לשיקול דעת מנהלי מכנים "עילות התערבות של בית המשפט". המינוח הזה לדעת בנדור בעייתי משום שהוא שם דגש רב מדי על האופן שבו בית המשפט בוחן החלטות שהתקבלו ולא על הדין המהותי ועל האופן שבו הרשויות מלכתחילה נדרשות להפעיל את שק"ד. יחד עם זאת כאשר מדברים על סבירות חייבים להודות שאין משמעות רבה לדרישת הסבירות שלא בהקשר לעילה לביקורת שיפוטית, לפי גרוניס בפרשת אמונה זהו כלל שהוא מבחינה משפטית ריק. הוא לא קובע באמת הנחיות שניתן לפיהן להפעיל שק"ד. בסופו של דבר אם וכאשר הדברים מגיעים לבית המשפט לעיתים קרובות ביהמ"ש יפסוק מבחינת התפיסה שלו את סבירות התוצאה. הכוונה היא יותר למתחם הסבירות. כל עוד אין תקדים באותה סמכות ממש אז קשה לומר שיש כאן איזה שהוא כלל מהותי מעבר לעילת התערבות או אי התערבות של בית המשפט בנושא הנדון. לכאורה, ציין זאת גרוניס, כאשר עוסקים במידתיות שהוא פיתוח מאוחר יותר, המידתיות מנסה להיות מנוסחת באופן שהוא יותר מהותי ולדבר על האופן שהרשות צריכה להפעיל שיקול דעתה ולא רק על ההתערבות של בית המשפט. אם זאת, המידתיות כשם שהתפתחה אין ממש הבחנה ברורה בין המשפט המנהלי לחוקתי, גם היא הולכת ומתמקדת בבדיקה של מה שאפשר לקרוא לו סבירות – המידתיות במובן הצר – יחסיות. 
התפתחות נוספת שמאפיינת את הפסיקה במשפט המנהלי בשנים האחרונות בקשר לסבירות היא שהסבירות הולכת ובולעת את כללי המשפט המנהלי האחרים, בוודאי את הכלל הראשון והשני. כפי שראינו בפסיקה שעסקה בכללי הצדק הטבעי בסבירות וצורת המחשבה השיפוטית שמבוססת על סבירות, יש דגש על הליכי המנהל למשל פס"ד דגש – עסק בדבר איסור משוא פנים וניגוד עניינים. לכאורה אפשר להניח שההשתלטות הזו של הסבירות על המשפט המנהלי מרחיבה את תחום ההתערבות של בית המשפט, מרחיבה את הכח של בית המשפט והביקורת השיפוטית לטוב ולרע. אבל לדעת בנדור התפיסה הזו שבכך היקף הביקורת השיפוטית והיקף המעורבות ושק"ד של בית המשפט איננה תפיסה נכונה. השופטת פרוק'צה חולקת על גרוניס באמונה. סבירות – ביהמ"ש יאמר ההחלטה איננה סבירה ולכן אינה חוקית. ביהמ"ש ער לדבר הזה ולכן בדרך כלל גם מדברים על כך שחוסר סבירות שעשוי להצדיק התערבות של בית המשפט זה חוסר סבירות קיצוני. רק חלופות שיהיו מחוץ למתחם הסבירות יהיו חלופות שבית המשפט יבטל אותן. כאשר המחשבה וההנמקה של בית המשפט יותר ויותר הולכים לכיוון של סבירות, התוצאה איננה הרחבת המידה בה ביהמ"ש מתערב בהחלטות מנהליות אלא להפך – ככל שביהמ"ש חושב יותר ויותר על בעיות משפט מנהלי במונחים של חוסר סבירות כך גישתו היא יותר זהירה. יהיו מקרים בהם ביהמ"ש יגיד שהיו שיקולים זרים ויהיו מקרים בהם הוא יגיד שלא די בשיקולים זרים ולכן לא יתערב. בנדור ערך בדיקה של כל פסיקת העליון בעניינים של פסיקות מנהליות, מספר המקרים בהם בית המשפט העליון ביטל החלטה של רשות מנהלית הוא מספר מקרים קטן מאוד – פחות מאחוז אחד מהמקרים שמגיעים לבג"צ. יכול להיות בהחלט שטעם מרכזי לכך הוא שבית המשפט חושב במונחים של האם ההחלטה איומה ונוראה שהיא הופכת להיות בלתי סבירה באופן קיצוני כל כך שבית המשפט יעשה משהו שלא ראוי שיעשה והוא להחליף את שק"ד שהחוק נתן לרשות מוסמכת ובמקום זה ביהמ"ש יחליף את שק"ד בשיקול דעתו. כך שמעבר לכך שהשתלטנות הזו כרוכה בפריטימיביזציה של המשפט המנהלי הוא הופך פחות מתוחכם ופחות מורכב ופחות יכול להנחות את הרשויות והיועצים בקבלת החלטה מראש אלא הופך להיות יותר אינטואיטיבי ויותר גס, בסופו של דבר המשפט הולך יותר למתי ראוי שביהמ"ש יתערב בהחלטה של רשות שלטונית אחרת – התשובה ברורה למקרים חריגים. זה גם המצב בפועל. 
לפעמים נוצר רושם מוטעה בקרב הציבור, והסיבות לכך הן:
1) עצם הדיבור על סבירות וההנמקה שמבוססת על סבירות יוצר את הרושם כאילו ביהמ"ש באמת דן לגופו האם ההחלטה סבירה או לא סבירה. 
2) בד"כ עתירות שנדחות אם בכלל זוכות להד ציבורי, גם בקרב הקהיליה המשפטית ההד שלהן הוא הרבה יותר מוגבל מאשר עתירות שבהן בית המשפט מקבל את טענות העותרים ומבטל את החלטת הרשות שהחלטות כאלה כל אחת מהן זוכה למידה רבה של בולטות. 
יש מקרה מאוד קיצוני כמו פס"ד בפרשת בן עטיה – ההחלטה שהתקבלה לא הייתה סבירה בצורה קיצונית. בפרשת אמונה השופטת פרוקציה אומרת שדרך הסבירות מתערבים כשיש שיקולים זרים, דרך הסבירות מתערבים כאשר לא שקלו את כלל השיקולים הרלוונטים. צריך לזכור לדעת בנדור שביהמש צריך להסביר מדוע ההחלטה היא בלתי סבירה באופן קיצוני וששום רשות לא הייתה יכולה לקבל  החלטה כזו. השופט גרוניס לא סובר שיש לבטל את עילת הסבירות אלא אומר שבמקרים קיצוניים עדיין אפשר להשתמש בעילת הסבירות. 
לסיכום: הרעיון העקרוני של הסבירות היא שכאשר יש כמה אופציות שכולן מבוססות על מכלול השיקולים הרלוונטים אף אחת מהן לא מבוססת על שיקולים זרים, עדיין יש מגבלה נוספת שאומרת שכשאר המשקל היחסי שניתן הוא בלתי סביר באופן קצוני/מעוות וכיוצא באלה, כי אז החלטה עדיין עשויה להפסל בגלל חוסר סבירות קיצוני. חוסר הסבירות (לפחות לפי המתכונת המקורית שלה) מבחינה עצמה מהכלל הראשון והשני, ואומרת שזו הגבלה שחלה גם במקרים שכל השיקולים נשקלו ולא שקלו שיקול זר. יש עיוות במובן של שיקול שניתן לו משקל מאוד לפעוט או משקל רב מדי – זה עשוי להפוך  את ההחלטה ללא סבירה שתקנה לבית המשפט עילה להתערבות. בנדור- אם מדברים על חוסר סבירות במובן הזה לדעתו צריך לדבר על עילה עצמאית. משום שאם אומרים שחובה להתחשב במכלול השיקולים הרלוונטים וזה לא דבר טכני אלא בא לתת ממש לתכלית החוק, אז לתת איזה שהוא משקל פעוט מגוחך או לתת משקל עצום לשיקול מסויים ואז משקל פעוט לשיקול אחר – אי אפשר לומר שבאמת התחשבו בו. נחזור לויכסלבאום- נניח ששר הביטחון היה אומר – אתם השופטים דורשים ממני לאוטונומיה אז אני נותן אוטונומיה לבחירת הפונט – בנדור חושב שלזה לא צריך חוסר סבירות כי זה לא נותן ביטוי לתכלית שתהיה אוטונומיה. אם נסתכל על ההנמקה של הש' פרוקציה בסופו של דבר היא רואה את עילת הסבירות כדבר שבא להוסיף על העילות האחרות אבל כשנכנסים לגוף הנימוקים שלה היא מכניסה לסבירות דברים שהם מעבר לסבירות. 
נדבר בהמשך על פס"ד שללם – לפי הכלל רשות שקיבלה החלטה, מוסמכת לשנות אותה לפי ס' 15 לחוק הפרשנות, אבל רק במקרים חריגים היא יכולה לשנות החלטה שקיבלה. פס"ד שללם יותר מהותי ופרטני, והוא מציין מהם המקרים החריגים ומהם השיקולים.
15.   הסמכה להתקין תקנות או ליתן הוראת מינהל - משמעה גם הסמכה לתקנן, לשנותן, להתלותן או לבטלן בדרך שהותקנו התקנות או ניתנה ההוראה.
 הפסיקה של השנים האחרונות לגבי שינוי החלטה – אפשר להגיד ששכחו לגמרי את הכללים לשינוי. 
ישנם מקרים, יתכן אפילו רוב המקרים, שהרושם הוא שביהמ"ש פוסק שהחלטה היא קיצונית משום שיש בסיס של ממש שההחלטה מבוססת על שיקול זר. פס"ד הראשון בו העליון ביטל החלטה מנהלית על סמך עילת חוסר סבירות באופן נקי הוא פס"ד צוקר שם דובר בעתירה כנגד סירובו של ממלא מקום שר הפנים באותה תקופה אריה דרעי, סירב לאשר תכנית להקמתו של איצטדיון כדורגל בירושלים. ממלא המקום התבסס על הנימוק שלא ראוי ולא נכון לאשר הקמת אצטדיון כדורגל מבלי שהוגשה תכנית מגובשת לגבי המתחם. בית המשפט קבע שבנסיבות העניין הסירוב לאשר הוא בלתי סביר באופן קיצוני מכיוון שלאור העובדה שירושלים כבר שנים רבות ללא איצטדיון והיו תכנונים רבים, לא סביר להמתין תקופה ממושכת נוספת. ביהמ"ש אמר שהשיקול קיבל משקל רב מדי. יש פרשנים שאומרים שמה שעומד ביסוד פס"ד הוא ההנחה שדרעי לא הוטרד כל כך מהשלמת התכנון באיזור כמו מחילול השבת ההמוני שכרוך בפעילות של אצטדיון כדורגל גדול בי-ם. אומרים שדווקא כאן ביהמ"ש התערב כי יש כאן מסווה לשיקולים זרים שלא הוכחו ולא היה ניתן להוכיח אותם. גם אותם מקרים בודדים בהם באמת מתבטלות החלטות בעילה של חוסר סבירות לבד, מדובר בראיות נסיבתיות מסויימות שמצביעות על כך שההחלטה לא באמת מבוססת על נימוקים מוצהרים אלא על שיקולים זרים. 
מידתיות
בסוף שנות ה80 ובתחילת ה90, החלה להתפתח המידתיות במשפט המנהלי. המידתיות במשפט הישראלי התפתחה לא בעקבות חקיקת חוקי היסוד על כבוד האדם, אלא התחילה במשפט המנהלי. בסמוך להתפתחויות במשפט המנהלי חוקקו שני חוקי היסוד שקובעים את המידתיות בצורה מפורשת ולכן המידתיות הפכה לא רק לדרישה של המשפט המנהלי אלא גם לדרישה של המשפט החוקתי, במובן זה שכשאר מדובר בחוק של הכנסת שפוגע באחת מזכויות היסוד גם חוק כזה צריך להיות מידתי. המידתיות החלה בכלל במשפט המנהלי ומדובר באותה מידתיות של המשפט החוקתי. התפתחויות שחלו במידתיות במשפט החוקתי מחילים אותן גם בקשר למשפט המנהלי. המדיתיות אומרת שהחלטה שפוגעת בזכות היא חוקית אם היא מקיימת שלוש דרישות מצטברות:
 א.  התאמה (קשר רציונאלי)
 ב.  פגיעה פחותה –אם ניתן להשיג את המטרה במס' דרכים יש לבחור בדרך שמקדמת את המטרה ופוגעת במידה
     פחותה בזכות. 
 ג. מידתיות במובן הצר (יחסיות).
מידתיות במובן הצר (לפי בנדור יחסיות) – גם אם מתקיימת דרישת ההתאמה (ההחלטה רציונאלית ויש בה כדי להשיג את  המטרה) וגם אם הפגיעה היא פחותה ולא ניתן להשיג המטרה בדרך אחרת עדיין יש לבדוק תועלת מול נזק. אם התועלת שבהשגת המטרה נמוכה מהנזק שנגרם לזכות האדם אז גם אם מתקיימות הדרישות האחרות עדיין אסור יהיה לרשות לקבל ההלחטה. היחסיות הזו היא למעשה הסבירות. ברק מדבר על זה בספרו. 
הבעייתיות שהייתה בפרשת בן עטיה הייתה חוסר רציונאליות. זהו מקרה בולט של חוסר סבירות עצמאית. עולות מספר שאלות. במשפט החוקתי חלה המדיתיות כאשר מדובר בחוק שפוגע בזכות מהזכויות הקבועות בחוק היסוד. אז נכון שבית המשפט העליון נוטה לפרש בצורה מרחיבה או כפי שברק מכנה זאת "גישה נדיבה", עדיין יש צורך בפגיעה בזכות. במשפט המנהלי אנחנו לא כפופים לרשימת הזכויות, במשפט המנהלי רשימת הזכויות המוגנות איננה חופפת את הזכויות בחוקתי. יש זכויות רחבות יותר זכויות כפי שפותחו במסגרת המשפט הציבורי החוקתי המקובל של מד"י. בהקשר של המשפט המנהלי אין צורך בפרשנות הזו של חילוצן של זכויות רבות. דווקא הבעיה הזו שיש במשפט החוקתי האם בכלל זכות נפגעת במשפט המנהלי זה פחות מתעורר כי מראש ביהמ"ש יכול באופן לגיטימי לפתח את רשימת הזכויות בהתאם לשינוי הזמנים. מתעוררת שאלה אחרת האם המידתיות במשפט המנהלי חלה גם בהחלטה שלא פוגעת בזכות. הבעיה כשמדברים על אינטרס דרישות המידתיות יוצאות מתוך הנחה שזכויות בסופו של דבר הן דבר חשוב וצריך לתת להן משקל רציני ומכאן למשל דרישת הפגיעה הפחותה. כאשר מדובר בזכות אדם אז הרשות הציבורית או  הכנסת צריכות לעשות מאמץ לא לפגוע בזה. אבל כשמדובר באינטרס האם צריך לעשות מאמץ כה גדול כדי להגן על איזה שהוא אינטרס גם אם כשלעצמו האינטרס הוא לגיטימי? שאלה אחרת שמעוררת פסיקה לא מעטה בה בית המשפט זורק את המילה מידתיות בלי שבכלל ברור האם יש לזה משמעות משפטית מובחנת, היא בהקשרים שכלל לא מדובר בזכויות או אינטרסים של אנשים. הוא אומר שהחלטות צריכות להיות סבירות ומידתיות, אבל אם אין זכות או אינטרס שנפגעים אז מה המשמעות של המידתיות? המילה מידתיות נכנסה לשפה לא בהקשר משפטי.
אין התפתחויות באמת של המידתיות עצמה. התפתחות האחת שהתמקדה בהקשרים של  המשפט החוקתי אבל מתאימה לא פחות גם בהקשרים של המשפט המנהלי נוגעת ליחסיות. היחסיות (מידתיות במובן הצר) כפי שתואר בבן עטיה, לכאורה עוסקת בבדיקת התועלת שבהשגת התכלית ובקידום התכלית לעומת הנזק לזכות. בסוגייה הזו חלה ממש בחמש השנים האחרונות התפתחות שהתמקדה במשפט החוקתי אך מתאימה גם לשאלות שמתעוררות במהנלי. לפי ההתפתחות הזו לא בודקים רק את שאלת הזכות מול האינטרס הציבורי, לא בודקים מה יותר חשוב האם הזכות או האם האינטרס שבשמו פוגעים בזכות. אלא בוחנים שאלה תוספתית/דלתא. משווים בין ההחלטה שהרשות קיבלה לבין המצב שהיה קיים טרם קבלת ההחלטה (רלוונטי לתקנון) או בהחלטה ספציפית משווים אותה להחלטה חלופית שניתן היה לקבל. ההנחה שההחלטה החלופית שניתן היה לקבל משיגה את המטרה פחות מכפי שמשיגה אותה ההחלטה שהרשות קיבלה. או שההחלטה החלופית מבחינת מבחן הפגיעה הפחותה לא משיגה את המטרה בדיוק באופן שההחלטה החדשה משיגה אותה, אבל בודקים כמה ההפרש בין ההחלטות (דלתא ההחלטות) לעומת ההחלטה החלופית – המצב שהיה קודם לכן, כמה זה מוסיף לאינטרס הציבורי לעומת כמה ההחלטה החדשה גורעת מההגנה על הזכות.
דוגמא- פסיקת הגדר. ברור שאם אנחנו באופן ערטילאי שואלים מה יותר חשוב בטחון המדינה לעומת פגיעה בזכות הקניין הרי ברור שבטחון המדינה ושמירה על חיי אדם חשוב יותר. לפי התפיסה שהוצגה בפס"ד עטייה נדיר שאפשר לאמר שהחלטה שמעדיפה אינטרס ציבורי על פני זכות פרטית היא לא מקיימת את דירשת היחסיות. הפסיקה בעניין הגדר אומרת שלא בודקים מה יותר חשוב, אלא אנחנו עושים את הבדיקה ברמה של מיקרו – נבדוק תוואי חילופי של הגדר, נבדוק כמה התוואי שהרשות החליטה עליו מוסיף לבטחון המדינה לעומת כמה התוואי שהחליטה עליו לעומת התוואי החלופי פוגע בזכויות האדם. ואז מסתבר שבתוספת השולית לבטחון המדינה של הגדר במקום שהוחלט עליו לעומת תוואי חלופי היא תוספת קטנה מאוד, לעומת זאת הסרטוט של הגדר בכמה עשרות מטרים או מקסימום כמה מאות מטרים לעומת החלופה האחרת שכמעט באותה מידה תורמת לבטחון המדינה, נניח שמנתקת תושבים ממקורות הפרנסה שלהם. במקרה מהסוג הזה בו תוספת השולית היא זעירה ולעומת זאת הפגיעה בזכויות האדם במקרה הזה של התושבים היא פגיעה אדירה אז זו המשמעות המעשית על פי הפסיקה החדשה. ברור שאם מדובר במצב בו מראש האינטרס הציבורי שהרשות מנסה להשיג אולי לגיטימי אבל בעל חשיבות מאוד פעוטה וכדי להשיג אותו מקבלת החלטה שגורמת פגיעה נוראה אז ברור שבמקרה כזה גם ההחלטה עשויה להפסל במבחן המידתיות במובן הצר. 
בית המשפט לא באמת מחליף את שיקול דעתו בהבט הראשון והשני כשמדובר בהבטים עובדתיים בהם יש מבחן משפטי מובהק שמנחה גם את הרשות. הדרישה הראשונה והשנייה התמסמסו במבחני המידתיות. בסופו של דבר הפסיקה יותר ויותר דחפה למבחן השלישי. בפסיקה ישנה ביהמ"ש אמר שהמבחן השני הכי חשוב, בפסיקה מאוחרת אומר ברק שהמבחן השני הוא לא באמת הכי חשוב והוא כמעט תמיד מתקיים, אלא החשוב הוא מבחן הסבירות (גם אם קוראים לו מבחן המדיתיות במובן הצר). המאפיין אותו שהמעורבות של בית המשפט לא רק שלא נעשית לפי אמות מידה שניתן להגדיר אותן מראש אלא אפשר להגדיר אותם כמקרים שנתפסים קיצוניים. לדעת בנדור מה שמשך את ביהמ"ש לכיוון המבחן השלישי והעדפתו על פני שני המבחנים האחרים, הוא הרחבה של הזכויות המוגנות. אם כל חוק כלכלי שהכנסת מחוקקת יכול להתפס כזכות חוקתית לקניין ואם דרך הזכות לכבוד מכניסים את כל מה שמכניסים וכך לגבי הזכות לחירות וכו' אז לא מתקבל על הדעת שהמדינה על כל דבר ועניין תתפס על דרישות כל כך מוקפדות של בדיקה מעמיקה. לכן המבחן התפתח להיות מבחן שווה לכל נפש – לכל החלטה מנהלית. ואז אי אפשר לתת תוכן יותר מדי גדול שאיננו מציאותי כאשר מדובר בהתאמה – פגיעה פחותה, וכך חוזרים שוב לסבירות הישנה והמוכרת גם אם קוראים לה במקום סבירות מידתיות במובן הצר, וזו התפתחות חשובה גם היא לפי בנדור. התקוות שתלו במידתיות שתחליף את הסבירות בשנים האחרונות נכזבות. 
הסבירות בעייתית מכיון שהיא לא מנחה באמת את הרשויות, הרשות כשהיא קוראת הלכה היא צריכה לקבל אינדיקציה כדי לקבל החלטה חוקית, והחלטה סבירה היא עמומה ולא ניתן לגבש מזה אינדיקציות ממשיות. הסבירות גם כן מובילה להתערבות יתר של בית המשפט.לדעת בנדור הרחבת עילת הסבירות מובילה דווקא להתערבות חסר. ברגע שהדרישות כפופות לסבירות, בית המשפט הרי נזהר מלפסול חוקים בדבר אי סבירותן ולכן יוצא בפועל שיש פחות כלים לרשויות כיצד לקבל החלטות. בנדור מסכים עם השופט גרוניס ועמדתו. אבל דעתו של גרוניס שהסבירות מובילה לעודף התערבות בית המשפט לא נכונה לדעת בנדור, במקרה הטוב ההתערבות לא עלתה ולא ירדה. 
לשיעור הבא: שוויוניות ואיסור אפליה
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8.5.11
כאשר מדברים על סבירות אנו חוזרים לבעיה שביסוד עילת הסבירות מלכתחילה שראשית קשה מאוד לקבוע אמות מידה כלליות בקשר למהותו של אותו איזון סביר בין האינטרסים או השיקולים השונים ושנית מקום שבו מדובר על איזון אינטרסים מהסוג הזה, המגבלות שניתן להטיל הן מגבלות דלות למדי. השיח מתרכז בהבט של הביקורת השיפוטית וכעניין מוסדי  הרשות השופטת מהססת ובצדק מלהתערב יתר על המידה בהפעלת שיקול דעת כשהרשות המחוקקת לא מסרה לידי הרשות השופטת,אלא לידי רשויות מקצועיות פוליטיות מחוץ לשופטת. יחד עם זאת יש שני הבטים שהופכים את המידתיות למשמעותית יותר מהסבירות:
1. העקרון התוספתי. כאשר בוחנים מידתיות של החלטה לא משווים רק/בעיקר בין מידת החשיבות הציבורית של ההחלטה לבין מידת הפגיעה שאותה החלטה גורמת לזכויות האדם, שאז ברוב המכריע של המקרים אנחנו נאמר שהתועלת הציבורית הכוללת עולה על הנזק שנגרם לאדם ספציפי, אלא בוחנים את החלופה שהרשות בחרה בה ביחס לחלופה אחרת שפוגעת פחות בזכויות האדם אך גם מגשימה פחות את התכלית הציבורית. כמובן שאם החלופה האחרת מגשימה את התכלית הציבורית באותה מידה והעלות שלה היא עלות שווה כי אז אנו לא צריכים להגיע למידתיות במובן הצר אלא יש להגיע לכך מכח העקרון של הפגיעה הפחותה. אם הפער בין המידה שבה מוגשמת התכלית הציבורית בשתי החלופות הוא פער קטן במיוחד, ואילו הפער בין מידת הפגיעה בזכויות האדם בכל אחת מהחלופות הוא פער גדול במיוחד אז על פי המבחן התוספתי ההחלטה שהרשות בחרה בה עשויה להפסל ע"פ המידתיות במובן הצר (היחסיות). 
2. מבחני האיזון הקלאסיים בקשר להחלטות שפוגעות בזכויות האדם שקדמו למידתיות. המבחן הקלאסי הוא מבחן הודאות הקרובה; כאשר הוא חל באיזון למשל בין חופש הביטוי לבטחון המדינה/שלום הציבור, הוא כבר לא קובע איזה שהוא כלל שבכל מקרה ומקרה היישום שלו ברור אבל הוא יותר ספציפי מאשר לדבר באופן מופשט על סבירות או מידתיות במובן צר או רחב. לפי ברק בספרו האחרון מבחני האיזון הללו ממשיכים להתקיים במסגרת המידתיות השלישית (במובן הצר). אין מחלוקת בפסיקה, למרות שיש גישות שונות לגבי השיבוץ, שהמבחנים לא יתבטלו. מקום שבו ביהמ"ש מפתח מבחן איזון מעבר למה שהיה קודם לכן והוא משתלב במדתיות נניח במובן הצר, ברור שיש בו כדי למקד את הבדיקה ולהפוך אותה ליותר מושכלת ואובייקטיבית. נכון שיש מקרים בהם יכול להיות ויכוח אם יש או אין ודאות קרובה אם ביטוי מסוים יפגע בבטחון המדינה. במקרים מהסוג הזה, ודאי שנוגעים לבטחון, ביהמ"ש כנראה לא יתערב באחריות לשמירת הבטחון. לעומת זאת בנסיבות בהן לא יעלה על הדעת התקיימות מבחן הודאות הקרובה, כי אז לא צריך להסתמך רק על הבטוי הריק של סבירות/מיתדיות במובן הצר, אלא אפשר ליישם מבחן שהוא עדיין בעל מידה של הפשטה אבל פחות מופשט מהמבחן של סבירות או מידתיות במובן הצר, וגם מבחינה זו ככל שהדברים נוגעים לפגיעה בזכויות האדם יש תועלת במידתיות לעומת הסבירות הקלאסית. יחד עם זאת, המדיתיות איננה מוגבלת רק להחלטות שפוגעות בזכויות יסוד במובן הקלאסי המצומצם שלהן אלא מחילים אותה על פגיעה בזכויות במובן הרחב, באינטרסים שאינם בגדר זכויות חוקתיות, וכמובן שהאינטרסים מתרחקים מליבת זכויות האדם כך תהיה פחות רלוונטיות למבחנים שנועדו להגנה על זכויות מאוד בסיסיות. 
עיקרון רביעי- שוויוניות (במובן של עקביות)
כאשר אנו מדברים על שוויון אנו רואים שיש ויכוח (למשל בפרשת הבית הפתוח), ויש להבחין בין שני מובנים של שוויון. המובן האחד הוא שוויון חוקתי שעניינו בזכות חוקתית לשוויון, זכות שקיימת כזכות של משפט חוקתי מקובל מאז קום המדינה. הדעה המקובלת על ביהמ"ש העליון היא שהזכות לכבוד האדם כוללת אולי לא את כל ההיבטים של שוויון כזכות חוקתית אבל כוללת הבטים מרכזיים. הזכות לשוויון הזו היא זכות לאי מתן משקל לשיקולים מסויימים בעלי אופי קבוצתי, זכות לשוויון בלי הבדל מין, דעת גזע וכו'. בשיקולים מסויימים לא יתחשבו כאשר מקבלים החלטה. זה כמו שיקול זר לא בגלל שהוא באמת זר ולא רלוונטי לנושא הנדון אלא משום שהמשפט החוקתי רואה אותו כשיקול שעצם ההתחשבות בו פוגעת בזכות. עצם ההתחשבות בשיקול של מן קבלת החלטה כלפי נשים כשהיא שונה לעומת גברים, גם אם יש הסבר רציונלי להבדל הזה,זה פוגע בזכות במובן החוקתי. הזכות החוקתית לשוויון היא לא זכות מוחלטת. אין פירושו של דבר שיש איסור להתחשב בשיקולי דת מין וגזע. אלא מקום שבו מתקבלת החלטה שפוגעת בזכות לשוויון במובן החוקתי – שכן לוקחת בחשבון שיקולים קבוצתיים מהסוג שהזכרנו, החלטה כזו תהיה כשרה רק אם תעמוד במבחני המידתיות ומבחני הודאות הקרובה וכיוצא באלה. המבחנים האלה יש להשתמש בהם כאשר השיקול הקבוצתי הוא כן רלוונטי. למשל אם מדובר בחהחלטה מנהלית שמתחשבת בשיקול שאין לו כל רלוונטיות או זיקה לנידון אנחנו בכלל לא נגיע למידתיות וסבירות אלא נגיד שיש שיקול זר.אבל גם אם יש שיקול קבוצתי שנכנס לגדר "בעייתי" גם אם לא אסור לגמרי לפי הזכות החוקתית זה צריך לעבור בתנאי פסקת ההגבלה מבחני הודאות הקרובה וכיוצא באלה. 
פס"ד פורז- שאלת בחירת נשים של גוף שבוחר רב עיר. היה סירוב של מועצת עיריית תל אביב שתהיה בחירה ע"י נשים לרב העיר מטעמים הלכתיים. ביהמ"ש לא ראה בזה כשיקול לא רלוונטי, ביהמ"ש מצא שאין ודאות קרובה לא שניתן יהיה לבחור רב עיר אם נשים ישבו בגוף הבוחר ופסל את ההחלטה המודעת לפסול נשים לגוף הבוחר. בסופו של דבר התחזית הזו של ביהמ"ש שזה לא יפגע באמת באפשרות לבחור רב עיר הסתברה כתחזית נכונה, כי אכן נבחר רב עיר ע"י גוף שכלל נשים.
הבט נוסף לשוויוניות הוא במובן של עקביות. אם נחזור על הכללים שדברנו עליהם עד עכשיו אז הכלל הראשון אומר שאפשר לבחור חלופה שמבוססת על מכלול השיקולים הרלוונטים, הבט שני החלטה שלא מבוססת על שיקול זר, המשקל היחסי של השיקולים הוא סביר ומידתי, והרביעי הוא עקביות. המשמעות היא שרשות איננה יכולה גם כשיש לפניה כמה אופציות שעומדות גם בדרישה הראשונה גם בשנייה וגם בשלישית הרשות איננה יכולה לבחור באופן שרירותי או מקרי כל פעם בחלופה אחרת. המשמעות של העקביות היא שאי אפשר לדעת כשהחלטה היא עקבית כשמדובר בהחלטה דומה קודמת. באי העקביות יש משום פגם מהותי של הפרת השוויון המנהלי. בפס"ד בפרשת רמי, בגלל התפתחות שהייתה במהלך הדיון עולה מה היתה התוצאה אם לא היה חוסר עקביות. ביהמ"ש מתמקד בחוסר העקביות כמשנה את התוצאה המשפטית. 
ביהמ"ש – אם אתם נותנים לאדם מסויים להקים בית חולים ואין הבדל מהותי בין שני המקרים אז אין סיבה למנוע במקרה הנוכחי פתיחת בית החולים. העקרון הבסיסי הזה של העקביות הוא בעל חשיבות פרקטית רבה לא כל כך במקרים שהם לא המקרים היומיומיים שיש רשות אחת שמקבלת החלטות. הדעת נותנת שרשות אחת שמקבלת החלטות, יכולים להיות לזה חריגים אבל בד"כ אם יש לה מדיניות היא תקבל החלטות בהתאם למדיניות. הבעיה מתעוררת כשלא מדובר בסמכויות רבות שלא אדם אחד מפעיל אותה. למשל סמכויות של פקיד שומה- יש עשרות אולי מאות פקידי שומה שפועלים על פי מדיניות מסויימת. ברוב המקרים אומנם אין עניין של שיקול דעת אלא יותר עניין טכני.  אפשר להבין במקרים האלה את הפגיעה כשאדם יודע שלא קיבל דבר שאדם אחר קיבל במקרים דומים. שוויון לא במובן החוקתי של שיקולי דת גזע מין וכו', אלא במובן העקבי הוא גם חשוב גם אם הוא לא ברמה החוקתית. גם אם באפליה מסוג זה אין פגיעה בכבוד האדם בהכרח אבל אין לומר שאין פגיעה באדם. יש לשים לב כשיש סיטואציות שונות שדורשות התייחסות שונה. שנית ייתכן שאפשר לתת לרשויות לחרוג מדרישת העקביות בשוויון מנהלי להבדיל משוויון חוקתי. אם היינו מאוד דווקניים בשוויון המנהלי התוצאה הייתה שאם הרשות הייתה מקבלת איזו שהיא החלטה מכח סמכות פעם אחת זה כבר היה מכתיב לה את כל ההחלטות שניתנו באותה סמכות – זה היה מבטל את רעיון שיקול הדעת. איך זה היה מכתיב לה את כל ההחלטות כי עקביות זה גם אם יש הבדל מהותי בין שני המקרים אז לקבל שתי החלטות שונות. אם אתה עקבי אתה צריך כאשר יש הבדל בין המקרים לתת להם ביטוי בתוכן ההחלטה שאתה מקבל. 
מעבר לכך, עקביות לא תמיד אפשרית, וזה כאשר מספר חלופות ההחלטה שהחוק מרשה קטן מאשר מספר המקרים האופציונאליים בהם צריך לקבל החלטה. אפשר לבחור אחת מבין שתי החלטות, אם יש 100 מקרים אפשריים ואין 100 חלופות אז ברור שאי אפשר להיות עקביים. דוגמא טובה – עובר ונכשל בציון. גם על מנת להשאיר שק"ד בידי הרשויות וגם משום שיש לא מעט מקרים בהם חלופות ההחלטה והוריאציות של המקרים הן רבות אז אי אפשר להקפיד באופן מלא על דרישת העקביות – השוויון המנהלי אבל זה לא אומר שזה לא קיים. במקרים ברורים גם אם ההחלטה שמתייחסים אליה שעומדת לבד ומתקבלת על הדעת נכנסת למגבלות לשלוש הקבוצות הראשנות של המגלבות עדיין יש מקרים מובהקים בצורך לפסול החלטה שאיננה עקבית להחלטות קודמות. אנו רוצים שיהיה שק"ד ושיכולו להחליף מדיניות וכו'. פס"ד בפרשת רמי הוא דוגמא להחלה של כלל כזה. 
הדרך בה ביהמ"ש מקדם באמת את העקביות היא מכשיר משפטי שנדבר עליו בהמשך שנקרא הנחיות מנהליות. הרעיון בהנחיות מנהליות שהרשות קובעת אמות מידה שעל פיהן שיקול הדעת יופעל. היא בודקת כל מקרה לגופו אבל קובעת בצורה מסודרת את המדיניות. כך כל מקרה נדון לפי המדיניות הזו ויש לו מאפיינים. גם יש מספר רב של פקידים, ברגע שיש הנחיות שקובעות מדיניות שכולם אמורים לפעול לפיה אז מדיניות אחידה היא טכניקה שיוצרת כביכול עקביות.
פרק ז': הנחיות מנהליות
כלי שנועד לשמור במיוחד על העקביות המנהלית אבל לאו דווקא על העקביות המנהלית, אלא יש לו תפקיד חשוב גם בשמירה על הכללים האחרים שנוגעים לשיקול דעת מנהלי, המנעות משיקולים זרים וכיוצא באלה. הוא גם כלי בידי הרשות המוסמכת לאפשר לממש את מדיניותה בסיטואציה בה היא לא מקבלת באופן אישי וישיר את מכלול ההחלטות הנוגעות לעניין. מזה בכלל הנחיות מנהליות? זה השם המקובל בעולם המשפט – בפועל קוראים לזה נהלים, קריטריונים, כלים, אמות מידה. הנחיות מנהליות הן סוג של כללים לא פורמליים מהבחינה שלא מדובר בחוקים ולא מדובר בתקנות. כשקובעים את האופן שבו הסמכות תופעל. הרבה פעמים הנחיות מנהליות נראות כמו חוק או כמו תקנה וקובעות בסיטואציה מסויימת איזו החלטה תתקבל, אילו קריטריונים הרשות תתחשב בהם ובאילו לא, אבל צריך להבחין בין הנחיות מנהליות לבין תקנות. ישנם סוגים שונים של מקרים, אין תשובה אחת מי יוצר את ההנחיות. במקרים מסויימים ההנחיות הם של הרשות הממונה כלפי הכפופים לה. אנחנו ראינו שהיא מנחה פעמים רבות כיצד לבצע את תפקידם. לפעמים מדובר במצב שההנחיות לא מופנות ע"י הרשות המוסמכת אלא הן מופנות כלפי רשויות שהיא אצלה להן את הסמכות. לא סתם רשויות שעוזרות לה אלא יש להן את הסמכות מכח אצילה. כשהרשות המוסמכת עצמה נותנת הוראות לסמכויות שאצלה להן את הסמכות אז לא חל הרציונל שאם רשות מקבלת הוראות אז כאילו דבר המחוקק שהרשות תפעיל את שק"ד ולא מישהו אחר לא מתקיים כי זה רצוי שהרשות המומסכת גם אם אין ביכלתה להפעיל את הסמכות ונאלצה לאצול – מנחה את הגורמים האחרים בדבר אופן הפעלת שיקול דעתם לפי הסמכות. לעיתים קרובות הרשות מנחה את עצמה. כלומר הרשות קבועת אמות מידה וקריטריונים שעל פיהם היא תפעיל את הסמכות. מקרה בעייתי הוא כשהנחיות נתנות לרשות המוסמכת ע"י רשות שאיננה מוסמכת. ואז יחולו הוראות שדברנו עליהם, הדין הקיים מסתייג מכך. אבל לא מן הנמנע שבמקרים המתאימים, גם כאשר שר מוציא הנחיות לרשות מוסמכת שפועלת במסגרת משרדו כל עוד ההנחיות לא מתיימרות להיות מחייבות באופן מוחלט והרשות ככל שהדבר נדרש רשאית לסטות מהן יתכן שההנחיות הללו יהיו חוקיות.
הנחיות מנהליות, הן דבר שנוצר במציאות ובהמשך הפסיקה קבעה את המשמעות והנפקויות שלהן. בהמשך היא אף עודדה אם לא חייבה יצירת הנחיות מנהליות. המשפט לאחר מכן הכיר בו וקבע את הנורמות המשפטיות שמגדירות הנחיות וקבועת את המשמעויות שלהן. הנחיות הן דבר שיש לו הרבה מאוד יתרונות. בין היתר יסודיות: מי שמכין הנחיות, הדעת נותנת שלרגל הכנת ההנחיות הוא יושב, חושב, בודק ומתייעץ ואף מקים ועדת מומחים. לרגל יצירת הנחיות שקובעות מדיניות בנושא מסויים ניתן לערוך את הבדיקות ולאחר מכן להנות מהתוצאות של הבדיקות הללו. יש אלמנט של יעילות: הרבה יותר יעיל לשבת פעם אחת ולהשקיע ולא לנהל הליכים שתוצאתם עשויה להיות יותר גרועה ויקרה יותר. הנחיות מנהליות, וזו נקודה מאוד חשובה, תורמות לחוקיות של ההחלטה המנהלית, כי דרך ההנחיות המהנליות אפשר לוודא ששיקול הדעת עד כמה שהדבר ניתן הופעל באופן חוקי. רשות שפועלת מתום לב וחוסר ידע עשויה להפעיל שיקול דעת בצורה משובשת, יכולים להיות חוקים של מידתיות וכו' צריכים להיות משובצים בהנחיות כדי שהרשות תדע אותן. גם בהבט של עקביות זו דרך אולי יחידה שעובדי ציבור רבים שאינם קשורים זה לזה ואינם אמורים להתייעץ זה עם זה לפני קבלת כל החלטה זו הדרך לבטיח שהחלטות מסוג מסויים יתקבלו על סך מדיניות עקבית כפי שמנוסחת בהנחיות. ברגע שיש גם הנחיות זה מקל מאוד על הפיקוח המנהלי, ניתן להשוות את ההחלטה שהתקבלה בכל מקרה ומקרה לתוכן ההנחיות, והחלטה שתואמת את ההנחיות יכולה להיות תקינה, לעומת החלטה שסוטה מהנחיות היא בולטת ואז יתעורר צורך להחליט האם ההחלטה הזו צודקת מחייבת וכו'. החלטות מנהליות תורמות לודאות מבחינת הציבור. הרבה החלטות מנהליות נוגעות לציבור, והרבה החלטות אמורות להתפרסם, אם לא היו הנחיות כל מה שהיה לציבור זה מה בעל תפקיד רשאי לקבל כהחלטה, מהרגע שיש הנחיות והן ידועות אז כל אחד מהציבור יכול לדעת על פי אילו אמות מידה בקשה לרשיון כזה או אחר תוכרע.
מהי הבעיה לכאורה בהנחיות המנהליות? מתעוררת שאלה של סמכות. החוק הקנה שיקול דעת בקבלת ההחלטה. אם יש הנחיות – האם הן מבטלות את שיקול הדעת? כל הרעיון שיש שיקול דעת עלול להתבטל על ידי ההנחיות. גם אם מבחינה משפטית מצליחים ליישב בין ההנחיות ושיקול דעת, בפרקטיקה, עובדי הציבור שאינם מבחינים בין נורמות כמו חוק, תקנה, נוהל או הנחיה – מבחינתם ההנחיה היא החוק.
איך מיישבים בין שיקול דעת להנחיות? חלק מההנחיות לא מבטלות את שיקול הדעת אלא רק מבנות אותו. אבל גם כאשר שיקול הדעת לא קיים יותר כביכול, המשמעות היא שעובדי הציבור פועלים לפיו. במקרה שמצדיק סטיה מההנחיות, אפשר לקיים דיון: אפשר לראות האם יש לעשות כן ולהפעיל שיקול דעת. דוגמא שממחישה את המקרה: פסק דין מוקדם של לנדוי, גברת שרצתה לפתוח מקום לסלטים ולמרקים. היא ביררה מה צריך כדי לקבל היתר. העירייה אמרה לה ששינתה את נהליה מאז שהיא ניגשה אליהם והיא לא מעניקה יותר היתרים במקום מאחר והברים והמסעדות פגעו באזור המגורים ברחוב דיזנגוף. בפסק הדין נאמר כי לעירייה אכן שיקול דעת שראוי שיעוגן בהנחיות – שיהיו קריטריונים שיתחשבו בצרכים הולמים. יחד עם זאת, לא מדובר בחוק וצריך לדון בכל מקרה לגופו, האם יש נסיבות מיוחדות שמצדיקות סטיה מההנחיות? לפי הנסיבה האחת, האישה ביררה ופעלה לפי ההיתר חודשים ספורים לפני, ולא התריעו בפניה על שינוי המדיניות בעתיד. שיקול שני הוא הרציונאל של ההחלטה – כאשר יש מסעדה/ בר זה מפריע לשנים כי יוצאים ריחות עזים של בישולים, אנשים שותים ואחר כך מרעישים לשכנים. ביהמ"ש אמר שלא חשבו על מקום שלא מבשלים בו אלא שיש רק סלטים והחזקה היא שהלקוחות של המסעדה לא יפריעו לשנים אלא מקסימום ישתו כוס מיץ גזר. 

לעתים אף הרשות מחוייבת לסטות מן ההנחיות. על הרשות לחשוב האם בנסיבות המקרה יש כדי לסטות מן ההנחיות. זהו ההבדל בין הנחיות לבין תקנות/ חוקים.
האם יש חובה להוציא הנחיות? אין בפסיקה או בחקיקה חובה כזו. בעניינים מסוימים בהם יש חשש לפגיעה בטוהר המידות, הפסיקה חייבה להוציא הנחיות מנהליות. למשל, בסמכות לחלק כסף- שהרשות מעבירה כסף לגורמים אחרים. במשך שנים, השיטה השלטת הייתה מכונה "כספים ייעודיים". הרשות הייתה דנה בכל בקשה לגופה והחשש שהיו פרוטקציות/ שיקולים זרים. כאשר מדובר על העברת כסף מכספים ציבוריים עולה חשש. ביהמ"ש אמר שלא רק מותר לרשות להנחות אלא היא חייבת. הרשות צריכה לקבוע קריטריונים שצריך לבדוק שהם ענייניים ואינם תפורים לגורם מסוים, על פי הקריטריונים לפעול בהתאם ואם היא רוצה לסטות מהם – היא צריכה להוכיח ולהראות את הנימוק לכך.
שיעור 10










15.5.11
עסקנו בהנחיות מנהליות שהן בעצם כללים שאינם תקנות בנות פועל תחיקתי במובנן המובהק להפעלת שיקול דעת. כלומר, מקום שבו חוק או תקנה מקנים לרשות מנהלית שיקול דעת לגבי סמכות כזאת או אחרת, הרשות יכולה ולפעמים לא רק יכולה אלא אפילו מחוייבת, לפעול ע"פ עקרונות והנחיות מנהליות, נהלים,קריטריונים וכיוצא באלו להפעלת שק"ד. המשמעות המשפטית של הנחיות מנהליות היא שהרשות חייבת כאשר היא מפעילה את שק"ד לפעול לאור ההנחיות המנהליות, אבל איננה חייבת לקיים את תוכנן. כלומר, כאשר יש הנחיה מנהלית הרשות מפעילה את שק"ד לאור ההנחיה המנהלית. כאשר אין בנסיבות המקרה הספציפי רכיבים שמצדיקים חריגה מההנחיות כי אז על הרשות לפעול בהתאם לאמור בהנחיות. כאשר קיימות הנחיות ספציפיות שמצדיקות חריגה מההנחיות, נסיבות שייתכן שההנחיות לא צפו או לא תאמו, כי אז הרשות רשאית ומוסמכת ובמקרים קיצוניים עשוייה להיות מחוייבת לחרוג מההנחיות המנהליות. 
על רקע זה מתעוררת שאלת הפרסום של הנחיות מנהליות. תקנות בנות פועל תחיקתי מחוייבות פרסום. ניתן היה לטעון שהנחיות מנהליות מקיימות את המאפיינים של תקנות בנות פועל תחיקתי כהגדרתן בפק' הפרשנות. נורמטיביות ומשנות את המצב המשפטי הקיים במובן זה שברגע שיש הנחיות יש לקחת אותן בחשבון. ההנחיות המנהליות במהותן בעלות אופי כללי, הרשות מוציאה אותן בין מכח חובה ועל כל פנים מכח רשות כאשר הן מפעילות סמכויות משפטיות שניתנו להן כדין. אבל למרות שטענה כזו הייתה אפשרית היא אף פעם לא התעוררה. בפסיקה לא התעוררה וביהמ"ש לא הכריע בטענה שהחלטות מהנליות טעונות פרסום מכח ס' 17 של פק' הפרשנות. עדיין מתעוררת שאלה האם יש חובה לפרסם הנחיות מנהליות מכח עקרונות כלליים יותר. לגבי פרסום, ראינו שאמנם ס' 17 קובע חובת פרסום ברשומות של תקנות בנות פועל תחיקתי, אבל הסעיף לא ממצה את חובת הפרסום. ככלל כל נורמה, גם אינדיבידואלית שהרשות מקבלת, היא חייבת לפרסם אותה באופן הולם, לאו דווקא ברשומות אבל לתת לה פרסום מתאים. אפשר להגיד שהפרסום, לאו דווקא לפי ס' 17 לפ' הפרשנות, ומכח הגינות וסבירות שמוטלות על רשות, הרשות תהיה חייבת להביא לידיעת הציבור הנחיות שלפיהן היא פועלת. ואכן כך קבע העליון בפס"ד אפרתי. בנסיבות של אותו מקרה דובר בהנחיות של קביעה כללית להעמדה לדין. העליון קבע שכלל חובה לפרסם הנחיות מנהליות. פס"ד לא נמצא ברשימת המקורות כי היום הוא איננו המקור לחובה אלא הסוגייה הזו עוגנה בחוק חופש המידע שהכנסת חוקקה. נקבע שכאשר מדובר בהנחיות מנהליות חובה לפרסם אותן באופן הולם ולהביאן לידיעת הציבור הנוגע בדבר.
ס' 6 א' לחוק חופש המידע: 
רשות ציבורית תעמיד לעיון הציבור את ההנחיות המינהליות הכתובות שעל פיהן היא פועלת ושיש להן נגיעה או חשיבות לציבור.
כאשר קוראים את הס' מתעוררת השאלה: מה אם לרשות המנהלית יש הנחיות מנהליות לא כתובות על פיהן היא פועלת? ניתן לומר שבסעיף הזה יש משום הסדר שלילי – אם לא כתוב ייתכן שאין חובת פרסום מכח הסעיף. אבל גם אם זה נכון ניתן לומר שמכח עקרונות כלליים של סדר משפטי תקין והגינות וסבירות רשות נדרשת בהעדר טעם מיוחד לפעול לפי הנחיות קבועות. רשות צריכה לפעול לא רק מסיבות של פרסום אלא מסיבות של אחידות וסדר מנהלי מינימאלי. היא לא יכולה לפעול מדברים לא כתובים שיכולים להיות נתונים לפרשנות עובדי הציבור וכו'. מרגע שהנחייה עלתה לכתב ויש לה חשיבות לציבור ונגיעה לציבור אז צריל לפרסם אותה ולהביא אותה לידיעת הציבור כמובן כשמדובר על הנחיות שמשליכות על זכויות שיש להן נגיעה לציבור.
 פס"ד אפרתי לא קבע חריגים ולא קבע סייגים לחובת הפרסום. לעומת זאת חוק חופש המידע כן קובע סייגים לחובת הפרסום. ס' 6 ב' קובע כי הוראות ס' 9 (שעוסק במידע שאין חובה למסרו או שאין למסרו), יחולו בשינויים המחוייבים על העמדת הנחיות מנהליות לעיון הציבור לפי סעיף זה.
כלומר חובת הפרסום או העמדה לרשות הציבור של הנחיות מנהליות כפופה לחריגים שעוסקים בכלל לעקרון חופש המידע שנקבעו בסעיף 9 לחוק חופש המידע. שם יש מספר מועט של מקרים בהם חל איסור על פרסום. ס' 9א אוסר לפרסם מידע שיכול לפגוע ביחסי חוץ, בטחון חוץ ופנים ושלומו של אדם וכו'. 
הסעיף הזה למרות שמדבר על איסור בסופו של דבר גם בו יש רכיב של שק"ד. עיקר החריגים הם בסעיף ב' של ס' 9 (כאמור ס' 9 לא חל רק על החלטות מנהליות אלא גם על מידע שלטוני בכלל). יש שם רשימה מפורטת של חריגים. 
הרשות לא יכולה לומר שמידע כזה או אחר או הנחיות מנהליות כאלה ואחרות נכנסות לגדר אחד מסעיפים החריגים שבסעיף 9 ב' לחוק חופש המידע ולכן משיש סמכות לא לפרסם אני מפרסם  - לא! הכלל הוא, והוא נקבע במספר גדול של פס"ד, הן לגבי מידע שבגדר הנחיות מנהליות והן שלא בגדר הנחיות מנהליות, שיש לתת משקל כבד לעקרון חופש המידע לא כל שכן כשמדובר בהנחיות מנהליות שיש בהן להשפיע על זכויות של הציבור. מה הכוונה לתת משקל כבד? להחיל את עקרונות המדיתיות. כלומר רק כאשר מתקיימים כל יסודות המידתיות: כלומר כאשר ההמנעות מפרסום קבועה בסעיפי החריגים וגם אין דרך אחרת, פגיעה פחותה להשיג את המטרות הללו זולת מהמנעות מפרסום, אי אפשר לומר שיש קושי לפרסם אז מותר שלא לפרסם את כל הקובץ הרלוונטי. וכך לגבי הכלל השלישי של המידתיות – היחסיות, לא כל פגיעה גם אם נכנסת לגדר סעיפי החריגים יכולה להצדיק המנעות מפרסום מידע בכלל ובפרט הימנעות מפרסום בהנחיות שבמידה רבה דומות לתקנות בנות פועל תחיקתי.
בענייננו צריך לזכור שכדי שרשות תוכל לא לפרסם הנחיות מנהליות, ראשית ההנחיות צריכות להכנס לאחד מסעיפי החריגים, ושנית גם אם קיימת סמכות עקרונית, ההמנעות מפרסום צריכה לקיים את כל הדרישות של המידתיות (כל שלושת מבחני המשנה הידועים של המידתיות).
מה הכוונה להביא לידיעת הציבור? לא חייב להיות דווקא דרך פרסום הרשומות. ייתכן שפרסום ברשומות יכולה להיות דרך לא טובה להביא לידיעת הציבור. הדרכים היותר רלוונטיות: 1) פרסום באתר של המשרד הממשלתי הנוגע בדבר, ובאמת אין משרד ממשלתי כל שהוא שכשנכנסים לאתר שלו לא נמצא קישורים להנחיות המנהליות שעל פיהן הוא פועל. 2) דרך פחות מומלצת אבל במקרים מסויימים יכולה להניח את הדעת, כשמגיע אזרח ומבקש להפעיל את הסמכות או מתעניין בסמכות מסויימת לצורך הגשת בקשה, הרשות תתן לו ביד את ההנחיות או תאפשר לו לצלם אותן ולהעתיק אותן וכיוצא באלה. 
העלאה על הכתב - גם אם יש החלטות בע"פ ניתן לדרוש להעלות על הכתב. יש לציין שרשויות מסויימות גם כאשר ההנחיות הן על הכתב קשה מאוד מאוד להתמצא באמור בהן. זאת משום שרשויות מסוימות (כך המצב לגבי המפקח על הביטוח) ההנחיות האלה כתובות ומפורסמות אבל מדובר במאות הנחיות שאינן מגובשות לקובץ אחד מסודר אלא נמצאות בpdfים משנים רבות. יש מקרים שגם ההנחיות סותרות אלה את אלה ואז צריך להחיל כללים פרשניים, כמו ספציפי מול כללי, מאוחר מול מוקדם. השאלה היא אם באופן כללי הרשות מחוייבת לא רק למסור לאזרחים הנחיות כתובות בתפזורת אלא מחוייבת לערוך קוד מסודר של ההנחיות המנהליות? בנדור חושב שהתפתחות כזאת צריכה להיות צפויה בעתיד. כאשר מדובר בחוקים ותקנות אז לכאורה אין חובה כזאת, מהסיבה הפרקטית מכיוון שלגבי חוקים ותקנות יש כמה חברות מסחריות (נבו, דינים פדאור וכו') שהם עושים את זה בפועל. אם באמת היינו צריכים כדי לברר בחוק לעיין רק בספרים היה קושי מעשי גדול מאוד. מאחר והבעיה אינה מתעוררת העניין לא בעייתי מבחינה מעשית.  כאמור, אין עדיין חברה מסחרית או אתר שעורכים נוסחים משולבים ונגישים שלהם, כשאמור שם מתעוררת בעיה פרקטית. כיום הדין הקיים לא מתייחס לבעיה הזו. בסופו של דבר המטרה לאפשר לציבור לדעת מהן ההנחיות שלעתים קרובות יש להן מעמד מעשי לא פחות מחוק או תקנה שהרשות פעולת לפיהן, אז גם אם הכל מתפרסם באתר, מבחינה מעשית קשה מאוד לאדם לחשב את צעדיו על פי מאות חוזרים בהנחיות שאינן תואמות אלה את אלה וכו'. 
פרק ח' : תיקון ושינוי של החלטות מנהליות
כאן צריך להבחין בין שאלות נפרדות. שאלה אחת נוגעת להבט של סמכות. שאלה שנייה נוגעת להבט של הליך, שאלה שלישית נוגעת להבט של שיקול דעת. שתי השאלות הראשונות בלבד, יש לגביהן הסדר בחוק הפרשנות. (חוק הפרשנות הוא חוק שאינו מעיד על תוכנו הוא חוק שקובע הסדרים שנוגעים למשפט מנהלי כללי). בסעיף 15 נקבע שהסמכה להתקין תקנה או ליתן הוראת מנהל משמעה גם הסמכה לתקנן לשונתן להתלותן או לבטלן בדרך שהותקנו התקנות או ניתנה ההוראה.
 מה ההבדל בין תקנות להוראת מנהל? תקנות הן בנות פועל תחיקתי, והוראות מנהל זה נורמה שמשנה את המצב המשפטי אבל נוגעת לציבור מסויים כגון החלטה לבטל רשיון או לתת רשיון. אם כך, בין אם מדובר בתקנות או הוראות מנהל, כאשר חוק מסמיך רשות לקבוע נורמה מהסוג הזה, מכח סעיף 15 רואים אותה אלא אם כן נאמר בחוק המסויים אחרת, ברור שספציפי גובר על כללי, אבל כל עוד לא נאמר אחרת אז מכח ס' 15 לחוק הפרשנות סמכות להחליט החלטה נורמטיבית מסויימת, משמעותה היא גם הסמכה לתקן את אותה נורמה להתלות אותה לשנות אותה להשהות את תוקפה לזמן מסויים או לבטלה. כך שכעקרון מכח ס' 15 בכפיפות לאמור בחוק ספציפי כזה או אחר רשות מוסמכת לשנות לתקן וכו'. 
לגבי ההליך, ס' 15 אומר שהשינוי הביטול וכן הלאה, הסמכות לבצע אותן היא בדרך שהותקנו התקנות או ניתנה ההוראה. אותה דרך, אותו הליך שחל לגבי קבלת ההחלטה המקורית, חל לגבי שינוי או ביטול. למשל אם ההליך המקורי כלל שלב של התייעצות אז כשם שקבלת ההחלטה המקורית הייתה טעונה התייעצות עם גורם מסויים כך לגבי שינוי או ביטול (פס"ד ויכסלבאום והסמכות של שר הבטחון לקבוע כללים לגבי ניהולם של בתי קברות צבאיים,ביהמ"ש ביקש מהשר לבחון אפשרות לשנות את אותם כללים שיש להם מעמד של תקנות, אז השר קיים עוד פעם הליך של התייעצות עם אותה מוצעה) יש להתייעץ עם אותו גורם מסויים. כך לגבי זכות טיעון, לפני שקובעים נורמה כזאת או אחרת אז לפני שמשנים את אותה נורמה צריך לתת לאותו גורם זכות טיעון.
איזו בעיה פרשנית מעורר הסעיף הזה? השאלה שיכולה להתעורר היא האם הכוונה היא על דרך שמחוייבת על פי חוק או שאם הרשות קיבלה החלטה בהליך מסויים במקרה, האם היא צריכה לחזור על הדרך הזו. אין מדובר בדרך אסורה בהכרח. למשל משרד האוצר קיבל החלטה לגבי תיחום איזורים בהם ינתנו הטבות מס וקיבל את ההחלטה לאחר התייעצות עם משרד הבטחון, מטרת ההטבות האלה היא להתחשב באיזורי ספר וכיוצא באלה. הזכרנו פס"ד בעניין, שם ביהמ"ש אמר שבעניין שיש לו השלכות בטחוניות טבעי הדבר שהשר יתייעץ במשרד הבטחון. הוא לא מחוייב לפי חוק להתייעץ. האם הרשות צריכה מכח הסעיף הזה לשחזר את ההליך בפועל שבו היא נקטה או שמדובר רק לטובת החוק? אפשר לומר שהסעיף הזה עוסק בסמכות, הסעיף הזה שהרשות מוסמכת לשנות החלטותיה בהליך שבו התקבלו ההחלטות. אפשר לומר שזה קצת מוזר כי הסעיף הזה מפרש סמכות ודרכו הוא מוסיף מעבר לכך. 
בכל זאת, בפסיקה יש אינדיקציה שלפיה אם רשות נקטה בהליך מסויים לקבלת ההחלטה המקורית ואנו מדברים במצב בו מדובר בהליך חוקי, כי גם אם במקור לא הייתה חייבת לנקוט בדרך הזו היא כן מחוייבת לחזור להליך הזה. בנדור לא בטוח כמה הפסיקה הזו מחייבת. 
האם משמעות הסעיף שההליך לקבלת ההחלטה הוא ההליך לתיקון וביטול ההחלטה ולא יכולות להיות דרישות נוספות? זכות הטיעון למשל – נותנים למישהו הטבה ולא נותנים לו זכות טיעון, כאשר מבקשים לקחת ממנו את ההטבה גם אם במקור לא היה צריך לתת לאדם את זכות הטיעון עדיין כללי הצדק הטבעי עומדים, ובינהם גם זכות הטיעון, חובת השימוע. וכאשר מדובר בהליך שמכח המשפט המנהלי הכללי נדרש לצורך ביטול או שינוי החלטה חריגה ממנה וכו' ברור שהרשות חייבת מעבר להליכים שהיא נקטה בקבלת ההחלטה המקורית היא חייבת גם בהליכים של המשפט המנהלי הללי. הדוגמא הקלאסית היא זכות הטיעון כאמור. 
לכאורה אפשר לומר שרשות מוסמכת לקבל החלטה מסויימת מוסמכת באותו הליך גם לבטל את אותה החלטה. רשות שנתנה רשיון מוסמכת לבטל את הרשיון בלבד שעושה את זה בהליך שבו ניתן הרשיון המקורי. 
בעניין שללם –ההחלטה אם להאריך דומה יותר להחלטה אם לבטל או לא לבטל. לא מתייחסים לכך אם מדובר באדם שבא להנפיק רשיון. מה מוסיף פס"ד שללם על ס' 15? רשות מוסמכת לתת רשיון והיא מוסמכת לבטל רשיון בהתאם לכללים שבהם נתנה את הרשיון. היכן היה שיקול הדעת בביטול? לגבי סמכות ההחלטה – דברנו בתחילת הקורס על כללי סמכות ואז על הליכים ואז על שק"ד. כשם שהחלטה מקורית צריכה להתבסס על כל השיקולים הרלוונטים ואסור לה להתבסס על שום שיקול זר והיא צריכה להיות במתחם הסבירות מידתיות שוויונית וכו'. בשללם עלתה טענה- הרשות מוסמכת לא לתת לו רשיון בין אם רואים את זה כהחלטה מקורית ובין אם החלטה במהותה לבטל רשיון קיים.  בהימ"ש אומר שמכח ס' 15 יש סמכות לא להאריך את תוקף רשיונו, מכח ס' 15 הרשות צריכה לקבל את החלטת הביטול בהתאם להליך המקורי, ומעבר לכך יש לתת לו את זכות הטיעון. אבל לכל החלטה מנהלית יש מגבלות על שיקול הדעת בקבלתה. מכך שיש סמכות לקבל החלטה בנושא מסויים, למשל שר מוסמך להשהות רשיון להדפסת עיתון שהתפרסם בו דבר שעלול לפגוע בשלום הציבור לא נובע מכך שכל החלטה שתתקבל היא חוקית כי יש שק"ד. ולכן כללי שיקול הדעת חלים גם במקורית וגם בהחלטה המשנה. בשללם לא הסתפקו בהחלטה הכללית הזו, אלא אמרו גם דברים נוספים בקשר להפעלת שיקול הדעת בעניין שינוי או תיקון של החלטה מקורית. 
(מכאן זה השיעור הבא ->)  ס' 15 של חוק הפרשנות – נאמר בו שסמכות לקבל או להתקין תקנה או לקבוע הוראת מנהל שהיא נורמה מנהלית, כוללת גם סמכות לבטל,לתקן ולהתלות את הנורמה שבה מדובר. מבחינת ההליך נקבע באותו סעיף, כי התיקון הביטול וכו' יעשו באותה הדרך בה הותקנה או הוראת המנהל התקבלה. כאן מתעוררות מספר שאלות. ראשית האם הדרך היא הדרך שנקבעה לקבלת ההחלטה המקורית בדין, או שהכוונה היא שהדרך שבה הלכה למעשה הרשות קבלה את ההחלטה המקורית גם אם לא הייתה מחוייבת ע"פ דין האם זו הדרך שהרשות נקטה. השכל הישר תומך בכך שהעיקר יהיה בדרישות הקבועות ע"פ דין ולא בפרקטיקה מקרית כזו או אחרת, הרי שיש פסיקה שעולה ממנה שגם אם הרשות לא הייתה מחוייבת ע"פ דין אבל בפועל נקטה את אותו הליך, זו הדרך לביטול/שינוי ההחלטה. 
על כל פנים ברור שגם אם היה פגם בהליך המקורי הרשות איננה רשאית לחזור על הפגם הזה לצורך הביטול ואם במקור רשות הייתה צריכה לתת את זכות הטיעון או אסור היה לה לקבל את ההחלטה בגלל בעיה של משוא פנים או שהיא הייתה צריכה לפרסם את ההחלטה בצורה כזו או אחרת ולא פרסמה את ההחלטה המקורית באותה צורה, בוודאי שאין בסעיף 15 כדי לבסס טענה שמותר לרשות גם בהליך הביטול או התיקון.
נקודה נוספת נוגעת להליכים, כמו למשל זכות הטיעון, אותה הרשות עשויה להיות מחויבת בהן, רק כאשר מדובר בביטול. 
הסוגייה השלישית, שהיא בעצם הסוגייה שנידונה בפס"ד בעניין שללם וניתן במידה רבה לסווג גם את פס"ד דותן נגד היועמ"ש ,נוגעת להפעלת שיקול הדעת בביטול ההחלטה המקורית. עצם העובדה שרשות מוסמכת רשאית לקבל החלטה כזו או אחרת לא אומרת כידוע שהסמכות הזו היא בלתי מוגבלת ושיקול הדעת בהפעלת הסמכות הוא בלתי מוגבל. כשם שעל ההחלטה המקורית חלות מגבלות של שק"ד (להתחשב בשיקולים רלוונטים, איסור להתחשב בשיקולים זרים, סבירות, מידתיות וכו') כך בוודאי גם המגבלות יחולו על תיקון ההחלטה המקורית. אלא שמעבר לכך, יש גם כללים ועקרונות ספציפיים יותר, שעשויים לחול או חלים לגבי החלטה של תיקון או ביטול. בהקשר כזה לא עוסקים ולא מחילים רק באופן מופשט עקרונות של מידתיות אלא הפסיקה פתחה כללים שהם בעלי אופי יותר ספציפי שהם מותאמים למטריה הזו של ביטול או תיקון החלטות. למעשה, זה גם מחבר אותנו לנושא של הבטחות שלטוניות והשתק רשות, הכללים הללו מיועדים לתת מענה להסתכמות שנוצרת ולפחות לצפייה הלגיטימית שנוצרת משהחלטה התקיימה להמשך קיומה של אותה החלטה.
כמובן, השאלה האם נוצרה הסתמכות או ציפייה איננה רק או בעיקר שאלה עובדתית. השאלה איננה האם האזרח שקיבל רשיון פיתח הסתמכות על קיומו של הרשיון, או ציפייה לכך שהרשיון יתקיים או שאם תוקף הרשיון הזה יוארך, אלא השאלה במידה רבה נורמטיבית- מהי הסתמכות/ציפייה שהדין מגן עליה. כך למשל אפשר להניח (וזה המצב המשפטי הקיים) שכאשר מדובר בתקנות בנות פועל תחיקתי, ונורמות כלליות, ההסתמכות הלגיטימית שנורמות כאלה ימשיכו להתקיים בעתיד היא הסתכמות שצריכה להיות זהירות רבה מאוד מלהתחשב בה. אדם לא יכול ולא רשאי מבחינה משפטית, לטעון שהוא הסתמך על כך שהתקנות הקיימות שקובעות נורמה כללית בתחום מסויים ימשיכו לעמוד בתוקפן. החלטות נורמטביות כלליות בנות פועל תחיקתי מעת לעת עשויות להשתנות. כפי שראינו במפגשים קודמים בשאלת התחולה בזמן – ביהמ"ש מוכן במקרים מתאימים להכיר בחובתה של הרשות לקבוע תקופת מעבר. במקרים בהם החלה מיידית של נורמה כללית חדשה תהיה בעייתית ותפגע באופן לא מוצדק בהסתמכות שהייתה למצב המשפטי הקודם, כי אז לא מונעים מלשנות את הנורמה הכללית אבל עשויים לחייב אותה להחיל את הנורמה החדשה לא באופן אקטיבי מיד עם פרסומה, אלא לאפשר תקופה סבירה בנסיבות העניין של הערכות לנורמה החדשה. כשמדובר בנורמות חדשות, בהקשר הזה אפשר לדבר גם על הנחיות מנהליות כי אז שיקול הדעת בתיקון איננו שונה באופן מהותי, הכללים שחלים על שק"ד לא שונים באופן מהותי מהכללים שחלים על ההחלטה המקורית.
לא כן כאשר מדובר בנורמה ספציפית – רשיון, התר בנייה וכו'. באותם מקרים עשוי להיות משקל משפטי להסתמכות שנוצרה על ההיתר הקיים עד כדי כך, כפי שראינו בעובדות של שללם – יכולים להיות מקרים בהם באופן פורמאלי רשיון יפוג, אבל מכירים ביכולת הסמכות של אדם כך שאותו התר יוארך. הדוגמא הייתה שם בעניין התר לאחזקת נשק. אבל אם נדבר על רשיון נהיגה- גם אם תוקפו מוגבל, אין משמעות הדבר שלאחר חמש שנים או 10 שנים הרשות יכולה בלא טעם מיוחד ע"י הסדר להפעיל שיקול דעת מחודש לצורך הארכת הרשיון אלא הארכת הרשיון היא דרך לאפשר לרשות לפקח שהכל בסדר ולא חל איזה שהוא שינוי מיוחד בנסיבות שהצדיקו את מתן הרשיון .הרשות לא תוכל להתחיל לפעול מחדש בהליכים חדשים בלי טעם מוצדק. הרשות יכולה לקבוע נורמה חדשה, יכולה לקבוע קריטריונים שונים על פיהם יערכו בחינות הנהיגה, ולהכניס כל מני רכיבים חדשים וזה יהיה לגיטמי מבחינה משפטית, אבל זה יהיה מסובך לגבי אדם שיש לו כבר רשיון במשך שנים רבות. 
בהקשר הזה של ביטול החלטה, בהקשר שמדובר בהחלטות שיש בהן כדי לעורר הסתמכות של אדם ומקנות לו זכויות, נקבעו בפס"ד קריטריונים ואמות מידה שעל פיהן יופעל שיקול הדעת. ביהמ"ש לא אמר שמראש היו אמורים לתת לו רשיון, ביהמ"ש אומר שמה שחשוב הוא עילת הביטול. כאשר מדובר בעניין של ביטול, נוסף שיקול שלא היה קיים במקור – ההסתמכות. משיש שיקול שלא היה קיים במקור זה צריך להשפיע על האופן שבו משקללים את השיקולים שכנגד. במקרה שבו ההסתמכות איננה מוצדקת ואיננה לגיטימית, ותקנת הציבור שלא להכיר בהסתמכות, ואדם שקיבל החלטה בעקבות הטעייה, כאן הרשות יש לה שיקול דעת מאוד רחב לבטל את ההחלטה המקורית. ככלל – טענה של אדם שאומר שהסתמך על רשיון שקיבל כתוצאה מכך שהטעה את הרשות הטענה הזו לא תתקבל. לא עולה על הדעת שאדם הטעה את הרשות ויאמר אחר כך שהרשות מנועה מלבטל את רשיונו.
מקרה קיצוני מסוג שני הוא שהרשות שוקלת פעם נוספת ומבקשת לקבל החלטה מסוג אחר. במקרה כזה כאשר היא שוקלת בצורה מעט שונה,כאן יש משקל רב להסתמכות.
יש גם מקרי ביניים, בין כאשר הסתבר לרשות שהיא טעתה כאשר החליטה על קבלת ההחלטה המקורית, ובין מקרה שבו הרשות הגיעה למסקנה לאחר שהתפרסמו מחקרים או איזה שהם חידושים מהותיים בתחום הנדון שההחלטה שנתונה במקור הייתה מבוססת עליהם, אבל הסתבר לאחר מכן שיש בה כדי לגרום לפגיעה מהותית בטובת הציבור, במקרים מהסוג הזה הרשות לא תהיה חופשית לבטל את ההחלטה כאילו שמדובר בהחלטה המקורית. לעומת זאת, גם לא תוכל ולא תהיה חופשית לבטל את ההחלטה כמו שאם יסתבר שההחלטה התקבלה כתוצאה מהטעיית האזרח, אלא היא תצטרך לשקלל את מידת הנזק שיגרם לציבור כתוצאה מהמשך תוקפה של ההחלטה לעומת הזנק שיגרם לאזרח שהסתמך הסתכמות לגיטימית על ההחלטה שכבר התקבלה.היום במשפט המודרני יש מקום לדון בכך תוך התייחסות לתורת המידתיות. תוספת שולית – האם יש דרך שאיננה ביטול מלא של ההחלטה אבל גם אינו המשך מלא של תוקפה ותאזן בין התועלת לבין הנזק. בנסיבות כמו בעניין שללם, הרוב סבר שבנסיבות העניין טעות של הרשות שלא נגמרה ע"י שללם עצמו, כאשר מאזנים בין הנזק שיגרם לשללם והסתמכותו לבין האינטרס הציבורי, בנסיבות אלו אין הצדקה מספקת לביטול הרשיון.
לעומת זאת במקרים אחרים,כמו בפס"ד שנקרנקו, הגב' זכתה בהכרה בלימודי הרפואה שלה, בטעות קבלה הודעה שמכירים בלימודי הרפואה שלה, החלה סטז' וכו'. הסתבר שהייתה טעות ושם ביהמ"ש קבע שבנסיבות בהן לא חסר אישור נורמלי, אלא אמות המידה בישראל לעותרת אין מספיק הכשרות כדי לעסוק במקצוע, כי אז לא ניתן לחייב את הרשות להכיר בה כרופאה. כך שהכל בעצם תלוי בנסיבות העניין אבל לא באופן לגמרי מופשט. בודקים כחלק מנסיבות העניין את עילת הביטול, עד כמה נובעת מהרשות/האזרח, עד כמה מדובר בידע חדש שהצטבר בינתיים, עד כמה מדובר בשינוי מדיניות בלבד ולא בידע אובייקטיבי חדש, כאשר מידת החופש שיש לרשות בביטול או בתיקון ההחלטה המקורית, תלויים באמת בעילות הביטול או בעילות שמובאות כתמיכה לביטול. זה העקרון שנקבע בפס"ד שללם ומיישמים אותו בהתאם לצורך.
יכולים להיות גם מקרים, שמצד אחד ביהמ"ש לא יחייב את הרשות להמשיך תוקף של החלטה שעלולה לפגוע פגיעה של ממש באינטרס הציבורי, ומצד שני יחייב את הרשות לשלם פיצויים כספיים לאזרח שנפגע אם מדובר ברשלנות הרשות או לחילופין שהעילה לא הייתה בשליטת האזרח שהספיק להסתמך. רשות ציבורית שהתקשרה בחוזה יכולה במקרים מסויימים להשתחרר מהחוזה בלי שהשתחררות תחשב כהפרה וזאת כאשר הפעילה את סמכות ההשתחררות מהחוזה, כך גם בהקשר של ביטול החלטה, האיזון יכול להיות שיאפשרו לרשות לבטל את ההחלטה אבל יחייבו אותה בפיצויים כספיים מסויימים כדי לפצות באופן חלקי. 
כפי שקורה לא פעם במשפט המנהלי (קשור לזה שמדובר במשפט מקובל שמשתנה ולא משפט חקוק), יש גם מקרים בהם ביהמ"ש קצת יותר נותן לרשות חופש בשינוי החלטות מקוריות שהתקבלו. דוגמא למקרה מהסוג הזה הוא פרשת דותן נ' היועמ"ש. מי שקיבל את ההחלטה במקור הייתה המשטרה, לאחר מכן זה הגיע לפרקליטות והם לא מקבלים את החלטת התביעה המשטרתית. כאשר יש היררכיה, החלטה שקיבל דרג נמוך בהיררכיה לא תהיה סופית. המשמעות של היררכיה היא שהגורם הבכיר יותר מוסמך לשנות לכאן ולכאן החלטה שקיבל דרג נמוך בהיררכיה כי אחרת לא תהיה משמעות להיררכיה. לא בטוח שההנמקה הזו מאוד משכנעת. מהרגע שהתקבלה החלטה סופית והובאה באופן פורמאלי לאיש העובדה שיש אפשרות שהחלטה של תביעה משטרתית תבוטל ע"י דרג שנחשב יותר בכיר לא נראית יותר רלוונטית. אבל כך פסק ביהמ"ש. מצד שני, בעניין הרבה יותר משמעותי לא מזמן ביהמ"ש העליון התערב בהחלטה של פרקליט המדינה לבטל הסדר טיעון שפרקליטות המחוז בנוגע לרצח. ביהמ"ש קבע שעם כל החשיבות של ההירככיה זה לא דבר בלתי מוגבל. לא ניתן לאחר הסדר טיעון, עצם העובדה שנזכרו להביא את העניין לבדיקתו של פרקליט המדינה לאחר שכבר חתמו את הסדר הטיעון על דעת המשנה לפרליקט המדינה זה לא יכול להצדיק נסיגה מהסדר טיעון וחייבו את המדינה לקיים את הסדר הטיעון. כך שהעקרון הוא בוודאי כפי שנקבע בפס"ד בפרשת שללם, אבל יחד עם זאת כשהמשפט המנהלי איננו חקוק ויש אפשרות להפעלה יותר גמישה של סמכות הביקורת השיפוטית, אנו לא יכולים לומר בוודאות שהרשות לא תוכל לבטל החלטה שהיא קבלה אם אין טעם ענייני שמצדיק את זה. כאשר במישור ההיררכי מדובר בגורם הרבה יותר בכיר שהחליט שאין מקום להחלטה המקורית אז עשויים להיות מקרים בהם הדבר הזה עשוי להיות חוקי.
פרק ט': הבטחות שלטוניות והשתק רשות
הפרק שעוסק בביטול ושינוי עוסק בסיטואציה שמבחינה יסודית הכל תקין. כלומר רשות מקבלת החלטה, בהנחה שזה נעשה כדין, ולאחר מכן חפצה לשנות אות, לבטל אותה וכיוצא באלה. הסוגייה של השתק מנהלי, עניינה בסיטואציות בהן רשות לא הפעילה סמכות מוגדרת על פי דין או שאפילו נפלה תקלה משפטית בהפעלת הסמכות. ואז נשאלת השאלה מהי המשמעות של החלטה שבכל זאת התקבלה? כאשר אנו עוסקים בהבטחה מנהלית, הבטחה מנהלית היא לא החלטה של נורמה סופית רגילה מכח חוק. הבטחה מנהלית זה לא מתן רשיון לאדם ולא התקנת תקנות אלא להתחייב לעשות את הדברים הללו ולהתחייב להפעיל את הסמכות בעתיד. לפעמים, נושא שנדבר עליו בהמשך, ההתחייבות מהסוג הזה יכולה להעשות במסגרת חוזה בשילוב כללים מסויימים שיסודם במשפט המנהלי ואז כשמדובר בחוזה, דנים בכללים לחוזים מנהליים. אבל מה קורה כאשר רשות לא התקשרה בחוזה אבל הבטיחה לאדם רשיון מסויים או לפעול בצורה מסויימת בעתיד, ועדיין לא קיבלה החלטה כדת וכדין על פי הגדרת הסמכות המקורית. סיטואציה של השתק היא עוד יותר בעייתית. השתק= מצב בו הרשות פעלה באופן לא תקין, הציגה מצג עובדתי מטעה.למשל הציגה עצמה כמוסמכת לטפל בעניין מסויים כשלא הייתה לה הסמכות והאזרח הסתמך על כך ושינה את מצבו לרעה האם הרשות פטורה או שמא אסור לה לכבד מעשה לא תקין שהיא עשתה? יש גם קשר בין שאלת ההבטחה לבין שאלת ההשתק בסיטואציה בה רשות נתנה הבטחה בנושא שאיננו במסגרת סמכותה. או הבטחה שלא הוסמכה במפורש לפי חוק אלא מנוגדת לחוק או הבטחה שבכלל קשורה לרשות אחרת. היא לא סתם נתנה את ההבטחה אלא האדם שקיבל את ההבטחה הסתמך על ההבטחה הזו נהג לפי ההבטחה או נהג לפי אדם סביר, האם הרשות תהיה חייבת לבוא לאחר מכן ולקיים את ההבטחה הזו? לפי המשפט המנהלי הקלאסי לא הייתה לו עמדה ברורה בשאלה הזו. יש את שיקול שלטון החוק ורצון שרשויות יפעלו רק במסגרת הסמכויות שלהן. 
אנו רוצים שרשות תפעיל שק"ד מעודכן על סמך מכלול הנסיבות הרלוונטיות ברגע נתון, בלא שרשות תבטיח מה תעשה בעתיד. אילו שיקולים נגד הכרה בהבטחות מנהליות לא כל שכן נגד מתן משמעות משפטית לפעולות לא תקינות שרשויות מנהליות עשו. אבל מצד שני, קיים אינטרס של הסתמכות לגיטימית של אזרח ואפילו חובת תום לב מוגברת שחלה על רשויות מנהליות. מדובר בסטנדרט גבוה יותר לעומת אנשים פרטיים. במצב בו רשות מבטיחה ולאחר מכן מתכחשת להבטחתה, או מצב שרשות מציגה מצב עובדתי מסויים ואחר כך מגיעה לבית משפט ואומרת שמה שאמרה לא נכון, ואם הסתמכת זאת בעייה שלך, אז זה בעייתי באופן שבו אנו תופסים את האופי הרצוי של רשות ציבורית. רשות ציבורית מחוייבת להגינות, לתום לב, מחוייבת להתחשב באינטרסים לגיטימיים שהיא בעצמה יוצרת אותם, והשאלה היא איך מתייחסים לסיטואציות כאלה. הן הכללים להבטחה מנהלית והן הכללים באשר להשתק מנסים במידה רבה יותר או מועטה יותר של הצלחה, להתמודד עם הקשיים האלה. 
בקשר להבטחה מנהלית, בעצם עד פס"ד 1974 בפרשת סייטיקס, הקטגוריה הזו לא הייתה מוכרת במשפט הישראלי. רשות אם היא מקבלת החלטה היא מקבלת החלטה אבל הבטחה להחלטה שתתקבל בעתיד לא היה מוכר כבעל תוקף משפטי. משום שכפי שאמרנו קודם התפיסה היא שרשויות צריכות לקבל החלטות מעודכנות בהתאם לנתונים ולנסיבות הקיימים בשעת מתן ההחלטה, ולא לתת הבטחות בתחולה לעתיד. אותה בעיה מתעוררת לגבי חוזים – נושא שנגיע אליו בהמשך. מדובר בנורמה משפטית שחלים עליה דיני החוזים והיא אחראית ליכולת התפקודית של רשות מהנלית כי אם לא תוכל להתקשר בחוזים תקפים הציבור יפגע בנושאים מהותיים ולכן מאפשרים לרשויות מהנליות להתקשר בחוזים. כשאנו מדברים על הבטחה אין מדובר על חוזה שעומד בהצעה וקיבול והבנת הצדדים שהם יוצרים נורמה מסוג חוזה, אלא מדובר על אקט חד צדדי שהרשות מבטיחה לאזרח לפעול בצורה כזו או אחרת בעתיד, היה והתמלאו תנאים מסויימים או בלא תנאים, אבל מבלי שהרשות בעת מתן ההחלטה כבר מקבלת את ההחלטה. ההבטחה היא שהיא תתן לאזרח למשל בתנאים מסויימים רשיון. 
כאמור עד פס"ד סייטקס רשות גם אם היא נותנת הבטחה אין לזה שום משמעות משפטית. עד פס"ד סייטקס הבטחה לא הייתה בעלת משמעות. בפס"ד סייטקס, השופט ברנזון המציא כלל חדש של משפט מנהלי. השופט ברנזון אולי לא היה משפטן אנליטי דגול אבל היו לו חושים פרקטיים מאוד מפותחים ואולי הוא השופט הכי חשוב במשפט המנהלי הישראלי. כמה מהחידושים של המשפט המנהלי משום שלא היה צמוד לדיני אנגליה ולנוקשות מחשבתית משפטית. פס"ד סייטיקס – כאשר רשות נותנת הבטחה ההבטחה מחייבת אותה. הוא גזר את זה מחובת ההגינות המוגברת שחלה על רשויות מנהליות גם אם אדם איננו מחויב משפטית מבחינת חוזה, רשות מנהלית מחוייבת ברמה גבוהה מזו של אדם פרטי בתום לב. לא צריך בשביל זה את חוק החוזים. עקרון תום הלב של רשויות מנהליות הוא חלק בסיסי של משפט מנהלי והיה עוד לפני חוק החוזים, ואם רשות הבטיחה הבטחה ההבטחה הזו עשויה ליצור נורמה משפטית מחייבת.
פס"ד הזה הוסכם ע"י השופטים האחרים, העתירה התקבלה. ההלכה הזו היא בעלת משמעות מאוד דלה בהתפתחות הפסיקה. יש עשרות עתירות מדי שנה בהן מועלות טענות להבטחה מנהלית ואכן על פני הדברים מוכח שרשות נתנה הבטחה מנהלית אבל העתירות האלה נדחות. הן נדחות על סמך פס"ד סייטקס הכיצד? פס"ד סייטקס קבע תנאים שרק בהתקיימותם יש תוקף להבטחה מנהלית. התנאים הללו פורשו בביהמ"ש העליון באופן מאוד דווקני. השופט בנרזון קבע במן משפט אחד – תנאים עקרוניים שבהם ההבטחה תהיה מחייבת. נקודת המוצא היא שההבטחה מחייבת. העליון כשהוא פירק את המשפט שבו הש' בנרנזון הכיר בהבטחה מנהלית כמוסד של המשפט המנהלי, ביהמ"ש מוסמך לפתח את המשפט המנהלי כי זה משפט מקובל. הוא לקח משפט אחד שהבטחה מנהלית מחייבת אבל בסייגים מסויימים והפך את הסייגים לכל כך משמעותיים עד כי כמעט לא נמצאים מקרים בהם ביהמ"ש מוצא שכל התנאים מתקיימים. 
רשימת התנאים:
1. סמכות – ההבטחה ניתנה ע"י רשות במסגרת עניין שהיא מוסמכת לקבל לגביו החלטות.לא מצב שרשות הבטיחה בנושא שאינו בסמכותה. 
2. כוונה- התכוונה לתת תוקף משפטי להבטחה. כלומר לא התכוונה להבטיח הבטחה ג'נטלמנית אלא התכוונה למחוייבות בעלת אופי משפטי.
3. הבנה של הצד השני – שגם הצד השני יבין שמדובר בהתחייבות משפטית, לא רק מבחינת הרשות. 
4. העדר עילה לסטות – אין סיבה מיוחדת לסטות מההבטחה. 
ברנזון הוסיף וצייין כי אין צורך בהסתמכות של האדם או של הגוף שקיבל את ההבטחה כדי שיהיה לה תוקף משפטי (זאת בשונה מנושא ההשתק). כאשר מדובר בהבטחה מנהלית מכח הלכת סייטקס שמקיימת את תנאי הסמכות וההבנה של מי שמקבל את ההבטחה שמדובר בהתחייבות בעלת משמעות משפטית, ושאין עילה לסטות מההבטחה, כי אז עצם העובדה שהאזרח שקיבל את ההבטחה לא הסתמך בכך ששינה את מצבו לרעה, זה בלבד לא פוגע בהבטחה של הרשות מלקיים את הבטחתה, זו בלבד שהתקיימו היסודות הללו.
ביהמ"ש במשך השנים, אמר שכל אחד מהתנאים יבדק בנפרד. הבדיקה היא בדיקה קפדנית ובכל מקרה של  ספק ולו ספק קטן שוללים את קיום אחד מהיסודות הללו. די שאחד מהיסודות לא יתקיים כדי שלא יהיה תוקף להבטחה. התוצאה מבחינה מעשית היא שהלכת סייטקס היא בעלת משמעות מועטה. למרות שעותרים רבים מסתמכים על ההלכה הזו. 
כאשר מדובר בהבטחות שלא קשורות לאקט מאוד ספציפי ומגובל שנוגע לאדם מסויים אלא הבטחות שנוגעות במדיניות יותר רחבה ביהמ"ש איננו מוכן בכלל להכיר בתוקף שלהן בין משום שסובר שרשות לא צריכה להתחייבות עתידית שכזו ועל כל פנים רשאית לשנות את המדיניות שלה. אפשר בהחלט להבין את התפיסה הזו של ביהמ"ש העליון שאפשר לומר שהיא אף תפיסה דמוקרטית לא לאפשר לרשות לכבול את עצמה ולכבול רשויות אחרות שיתמנו במקומה בעתיד למשל לאחר חילופי שלטון. מה שראוי אולי לביקורת היא העובדה שעדיין ביהמ"ש ממשיך להאחז בהלכת ההבטחה המנהלית – הוא לא ביטל אותה אף פעם, אלא הוא פשוט רוקן אותה מתוכן והפך אותה לחסרת משמעות. עצם העובדה שהיא קיימת מעודדת רשויות להבטיח הבטחות. כאמור מקרים של אכיפת הבטחות, במקום להיות הכלל, היום בעצם המצב המשפטי הוא שככלל הבטחה מנהלית איננה מחייבת אלא שבנסיבות נדירות קשה מאוד לחזות אותן מראש. 
שאלת ההשתק המנהלי 
בנושא הזה חלו תהפוכות רבות. מהו בכלל ההשתק? השתק ביסודו לא קשור למשפט מנהלי. השתק הוא מוסד מתחום המשפט הפרטי ובעצם במקורו הוא חלק מדיני ראיות במשפט הפרטי והוא פותח במסגרת דיני היושר (equity). מדובר בסוג כללים פסיקתיים די נוקשים וכדי לרכך את הכללים של המשפט המקובל קמו כללים אחרים – דיני היושר וההשתק =מניעות (estoppels ). הרעיון הכללי של השתק הוא שאם אדם הציג מצב עובדתי לא נכון בפני אדם אחר או הבטיח לאדם אחר הבטחה שעל פי כללי המשפט הרגילים וע"פ המשפט המקובל, והצד השני שיקבל את המצג או ההבטחה, אותו הצד השני הסתמך על המצג המוטעה או הסתמך על ההבטחה ויצא מנק' הנחה שההבטחה מחייבת אבל ע"פ דיני החוזים היא לא מחייבת ועשה זאת בתום לב, באופן סביר ומתקבל על הדעת מבחינה אובייקטיבית, וכתוצאה מההסתמכות שינה את מצבו לרעה (למשל השקיע כספים), כי אז הצד שמסר את המצג העובדתי הלא נכון או שהבטיח הבטחה שאיננה מחייבת לפי דיני חוזים יהיה מנוע מלטעון בביהמ"ש שההבטחה שהוא נתן איננה מחייבת או שהמצג הוא לא נכון. לכן בהקשר של מצג לא נכון זה קשור גם לדיני ראיות. נניח שאדם פרטי טען שבית מסויים הוא בבעלותו אבל הוא לא בבעלותו והצד השני הסתמך על זה , ומוגשת תביעה לאכיפת החוזה. ביהמ"ש יגיד לצד השני שינסה לטעון שהבית לו שלו ולכן הוא לא יכול לאכוף – תשתוק.
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המשך- הבטחות שלטוניות, השתק רשות.
המשפט המקובל בפס"ד סייטקס אימץ מקור חדש ליצירת חיוב מנהלי והוא הבטחה שאיננה החלטה מכח דין ואיננה נכנסת גם לכח חוזה, אלא הבטחה לכשעצמה נקבעה במסגרת המשפט המנהלי כנורמה מחייבת,אלא שהתנאים שנקבעו לתוקף ולאכיפות הבטחה מנהלית, גם אם ככל הנראה זו לא הייתה כוונתם המקורית פורשו באופן נוקשה ודווקני, כך שמבחינה מעשית הסיכוי שרשות שהבטיחה הבטחה שלא הגיעה לדרגת חוזה ולדרגת קבלת ההחלטה עצמה, הבטיחה לתת רשיון ולא נתנה רשיון וזה לא נעשה במסגרת חוזית, הסיכוי שההבטחה הזו תהיה מחייבת ותאכף בביהמ"ש הוא סיכוי קטן. 
השתק – יסודו בכלל בדיני היושר. הוא נוגע למשפטים אזרחיים ויש שרואים אותו כחלק מהדין המהותי ויש שרואים אותו כחלק מדיני ראיות. המניעות/ההשתק, אומרת שאדם שהציג מצג לא נכון בפני אדם אחר או התחייב התחייבות בפני אדם אחר שההתחייבות הזו לכשעצמה היא פגומה מבחינה משפטית וכשלעצמה ע"פ הכללים הרלוונטיים איננה מחייבת, אדם שעשה דברים כאלה עשוי להיות מושתק ומנוע מלטעון בביהמ"ש שהמצג שהציג היה לא נכון או שההתחייבות שהתחייב איננה תופסת מבחינה משפטית. יש לכך תנאים, התנאים הם שהאדם שכלפיו נעשה המצג, או האדם שההתחייבות ניתנה לו הסתמך על ההתחייבות בתום לב ובאופן סביר, ושינה את מצבו לרעה. בעוד שהלכת סייטקס לא דורשת בשינוי מצב לרעה, הרי שכאשר מדובר בהשתק יסוד מרכזי הוא שינוי מצב לרעה. אנחנו בעצם מונעים מהצד שגרם למצג שווא לטעון טענות בדבר המצג. אותו דבר לגבי תוקף ההתחייבות. נניח שאדם מקיים מו"מ עם איזה שהוא תאגיד ומנהל התאגיד אומר לו שמישהו מופקד על המו"מ ומתחייב בסופו של דבר, ויש חוזה והתאגיד לא מכיר בחוזה, אם יבוא ויגיד שלפי הארגון של החברה ולפי הסמכויות הפנימיות של החברה הבן אדם שחתם על החוזה לא מוסמך בכלל אז משתיקים אותו. הרעיון של השתק הוא שאם יש נזק יש להטיל את הנזק שנגרם על הגורם לנזק ולא על גורם אחר שנפגע מהנזק.
יש ספק רב, האם ההשתק חל במשפט הפרטי. וזאת בגלל הקודיפיקציה. היום עקרון תום הלב יכול להשיג מטרות דומות, הוא עקרון גמיש הוא לא אומר דווקא את התנאים שאומרת תורת ההשתק –שינוי מצב לרעה וכו'. במשפט פרטי יש ספק אם כאשר בעצם כל המשפט הפרטי יש חקיקה ואז דיני היושר כבר לא חלים. 
לגבי משפט מנהלי, הטיעון הפורמלי הזה שאומר שעקרון ההשתק לא רלוונטי משום שיש כבר חקיקה זה כבר לא טיעון חזק כי המשפט המנהלי הוא מקובל מיסודו. במובן הזה, מבחינת המשפט המנהלי אנו יכולים לקבל את ההשתק. אבל יש בעיות מהותיות בעניין במשפט המנהלי. 
נמשיך את זה בשיעור הבא – נדבר על פרק י' פס"ד עבאדה ובית הרכב, נדבר על חוזים והסכמים של גופים ציבוריים חוץ ממכרזים. לקרוא גם פרק יא מקורות 2,3,4. פס"ד חברת החשמל, ארביב, אחלדג'.
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השתק משמעותו שכאשר צד מציג מצג עובדתי בפני צד אחר גם אם המצג הזה איננו נכון או מתחייב לפני צד אחר התחייבות גם אם היא כשלעצמה איננה תופסת לפי הדין המהותי הרגיל והצד האחר מסתמך על המצג או על ההתחייבות בתום לב וההסתמכות היא סבירה בנסיבות העניין ומשנה את מצבו לרעה כי אז הצד שהציג את המצג או נתן את ההתחייבות יהיה מושתק ומנוע מלהתכחש לה כאשר הדברים יגיעו לדיון שיפוטי. ספק רב אם העקרון הזה שיסודו בדיני היושר חל כיום במשפט הישראלי בתחום המשפט הפרטי בו הוא נוצר. משום שמשפט הפרטי אין לנו קודיפיקציה מאוחדת ומכלול התחומים של המשפט הפרטי מוסדרים בחוקים כאשר קיים חוק כבר אין מקום להפעלת משפט מקובל או דיני היושר והחקיקה בראש ובראשנה דרך עקרון תום הלב מתמודדת עם הסיטואציות שעקרון ההשתק נועד להתמודד איתן. שאלה ממוקדת יותר קיימת בדבר התחולה של עקרון ההשתק במשפט המנהלי משום שלפחות המניעה הפורמלית שיסודה בקיום חקיקה במשפט הפרטי בוודאי איננה קיימת כיום במשפט המהנלי. המשפט מהנהלי הכללי הוא התחום המשפטי הגדול והמובהק שבו עדיין אין הסדר בחוק אלא ההסדרים הבסיסיים קבועים במסגרת המשפט המקובל. במסגרתו ניתן לכאורה להחיל גם השתק. כשם שניתן אולי להקיש מהמשפט הפרטי, עקרון תום הלב במשפט המנהלי, כך מבחינה טכנית ניתן להקיש ולהחיל את עקרון ההשתק במשפט המנהלי.
מדובר בשאלה מהותית. לעקרון ההשתק יש יתרונות, הוא מגלה אינטואציה של צדק – אדם שגרם לאחר להסתמך ואותו אדם אחר שינה מצבו לרעה האינטואציה של הצדק אומרת שזה לא ראוי לא כל שכן כשמדובר ברשות מנהלית שתתכחש להתחייבות כזו גם אם אולי היו לא נכונים והנזקים ישארו אצל האזרח. החלה של השתק במשפט המנהלי בכל זאת נתפסה במשך שנים רבות כבעייתית, ודווקא כאשר מדובר בהשתק במשפט המנהלי זה בעייתי במיוחד בשונה מהמשפט הפרטי. מדובר ברשות ציבורית שהיא שליחה של הציבור וזה לא עניין פרטי של פקיד כזה או אחר אלא עניין ציבורי. האם בסיטואציה שבה ע"פ כללי המשפט התחייבות הרשות לא מחייבת ולא מוסמכת, אז יש לפעול בניגוד לטובת הציבור ובניגוד לחוק? המשפט המנהלי הוא קוגנטי והרשות לא יכולה כרצונה להציג מצגים מטעים. החשש הוא בעצם שתורת ההשתק אם יאמצו אותה במשפט המנהלי תוצאתה תהיה מתן גושפנקה לפעילות לא חוקית, לא תקינה של רשויות ציבוריות ורשויות המדינה באופן שלא פוגע באינרטסים של האדם שהציג את המצג – באופן שמחייב את הציבור בכללותו. הכנסת טורחת ומחוקקת חוק ובחוק קובעת מי הרשות המוסמכת ואז הרשות פועלת בניגוד אליו. יש קושי מיוחד דווקא משום שמדובר ברשות מנהלית ציבורית שהיא נאמנה לציבור. יש חשש נוסף לשימוש מניפולטיבי- שרשות תוכל לא רק מתוך טעות או רשלנות אלא גם בכוונה על מנת להרחיב את סמכויותיה להציג מצגים לא נכונים או להתחייב התחייבויות לא מחייבות ביסודן ואז הצד האחר שהסתמך בתום לב וסבירה, הרשויות יוכלו למצוא מסלול שהחוק לא לגמרי מוצא חן בעינם מסלול לעקוף את החוק וכך יפגע שלטון החוק. 
מצד שני יש את הקושי בכך שהפרט פועל בתום לב ובאופן סביר, מסתמכים ומשנים את מצבם לרעה והם אלה שצריכים לשאת התוצאות וזאת אפילו שהצד שכנגד הוא רשות ציבורית שאנו מצפים ממנה לרמה עוד יותר גבוהה של הגינות בהתנהלות כלפי אזרחים. הציפייה שיש לה גם ביטויים משפטיים היא שהיא תהיה הוגנת במיוחד. איזו מן הגינות זו שרשות מפרה את החוק ומי שבפועל נענש זה דווקא האזרח? יש מקרים בהם ההסתמכות של האזרח תהיה לא סבירה ולא בתום לב, אבל כאשר מדובר בהסתמכות סבירה? למשל אדם מגיע למשרד ממשלתי על מנת לקבל רשיון, אז אם יאמרו לו שהוא יכול לסדר את זה עם השומר בטחון בכניסה אז ברור שמדובר בהסתמכות לא סבירה.  אבל אם הוא מסתמך הסתמכות סבירה יש בזה דבר מאוד לא הוגן שמי שיצטרך באופן בלעדי לשאת במחיר של עקרון החוקיות ושלטון החוק והקוגנטיות של המשפט המנהלי יהיה האזרח. 
הפסיקה באופן כללי עד היום לא הכריעה באופן ברור בשאלה האם ההשתק חל במשפט המהנלי. בפס"ד עבאדה לכאורה קיבלו בסייגים מסויימים, במגבלות מסויימות החלה של עקרון ההשתק במשפט המנהלי. יחד עם זאת הרבה מאוד פסקי דין לאחר מכן התכחשו לעקרון ההשתק. דוגמא טובה – פס"ד בית הרכב נ' עריית ירושלים. שם השופטת נאור דחתה במפורש את ההצעה להחיל במקרה הזה את תורת ההשתק. היא אמרה שיש סעיף שהופר ואחרי שהרשות במקרה הזה הפרה הוראה חד משמעית בחוק אי אפשר להתעלם מזה. 
אז מה עושים? אין תשובה ברורה. פס"ד עבאדה באופן מובהק קובע תורה של החלת ההשתק במשפט המנהלי. תורה שמנסה לאזן בין השיקולים השונים לכאן ולכאן. השופטת אומרת שצריך לאזן. בשלב הראשון לא צריך לראות רק עניין עקרוני אלא לבדוק האם באמת האינטרס הציבורי הוא כבד משקל בנסיבות העניין יותר מהאינטרס הפרטי. היה ובנסיבות העניין לא נראה שתגרם פגיעה מהותית לאינטרס הציבורי כתוצאה מאכיפת ההשתק אז צריך להחיל את ההשתק. היה ויש בעיה באכיפת ההשתק והתוצאה יכולה לפגוע פגיעה מהותית בציבור אז לפעמים יש דבר אחר שהוא שווה ערך. לא ממש אוכפים את ההחלטה הקונקרטית אבל אם יש החלטה שלא מעוררת בעיה של חוקיות, למשל אם יאכפו את ההשתק אז התוצאה תהיה מתן רשיון בנייה ספציפי שמנוגד לחוק ופוגע בתקנת הציבור, ואז אי אפשר לאכוף את זה אבל אם יש פתרון אחר - רשיון אחר בקירוב אז זה ראוי. אם אכיפה תחליפית כזו לא אפשרית אז יש ללכת לכיוון הפיצויי. כלומר לא לקבל החלטה בלתי חוקית או החלטה שפוגעת באינטרס הציבורי באופן מהותי אבל לחייב את הרשות לשלם בשווי כסף את שווי שינוי המצב לרעה. 
אז יש איזון בין האינטרס הציבורי מחד לבין השיקול של ההסתמכות של הפרט וחובת הרשות (חובה מוגברת) מצד שני. אבל יכולים לבוא ולאמר שאת החוקיות אי אפשר לאזן נגד כלום. המשפט המנהלי כיסודו הוא קוגנטי וממתי אפשר לאזן יסוד קוגנטי כנגד שיקול אחר? יש כאן פגיעה בחוק. חוק לא אמור להיות דבר גמיש שאם לא פעלו בהתאם לחוק מאזנים בין החוק לאינטרסים אחרים. 
בעקרון חוזה חובה לקיים. אם מגיע המקרה לדיון הסעד הראשוני יהיה אכיפה. אבל לא סעד מוחלט. משהופרה החובה או האיסור ומגיעים לשאלת הסעד, מגיעים לשאלה של התוצאה המשפטית – הסעד לא תמיד יכול להיות אכיף. גם אם יש חובה לפעול ע"פ חוזה זה לא אומר שבכל מקרה ומקרה הסעד יהיה אכיפת החוזה. הכנסת אמרה שמעקרונות שלטון החוק עולה שכלל יש לכבד חוזים ומכאן גם לתת סעד של  אכיפה. 
אז למה בעצם אין זהות מוחלטת בין החובה המקורית לתוצאות החובה המקורית? משום שיש נסיבות חדשות. עצם ההפרה יצרה נסיבות חדשות. בדוגמא של השתק הנסיבות החדשות הם שינוי המצב לרעה, אילו הרשות מראש לא הייתה נותנת מצג מוטעה או לא הייתה מתחייבת בדבר שבסמכותה אז לא הייתה בעיה. כשיש נסיבות חדשות במקרה שלנו קל מאוד להגיד מה הנסיבות החדשות – הסתמכות בתום לב ובסבירות שכתוצאה ממנה היה שינוי לרעה. השיקול הזה לא היה קיים במקור. כאשר המשפט המנהלי בין באמצעות חוק ניסח את החובה המקורית ואת האיסור המקורי הוא לא לקח בחשבון את השיקולים שנוגעים להפרתם, לכן הטענה שמבוססת על שלטון החוק זה לא שהיא לא רלוונטית. העקרון של החוקיות והצורך עד כמה שהדבר אפשרי לפעול בהתאם למה שנקבע הוא שיקול חשוב אבל הוא לא היחיד כי יש אינטרס נוסף שמתעורר כתוצאה מעצם ההפרה ומעצם החריגה ולכן אי אפשר לומר שעקרון החוקיות, שלטון החוק וכו' נובע מהם באופן הכרחי שכאשר רשות פעלה באופן לא חוקי וכן הלאה אין לזה שום השלכה משפטית ואם תהיה לזה השלכה זה פוגע בשלטון החוק. כך המצב בדיני חוזים נזיקין קניין ובמשפט חוקתי וכו'. כלומר לא כל פעם שביהמ"ש חושב שחוק הוא לא חוקי יש מגוון סעדים וזה נובע מכך שעצם ההפרה מעוררת שיקולים חדשים שלא היו בנמצא ולא היו רלוונטים בעת שהתקבלה ההחלטה המקורית.
לכן על פני הדברים הנוסחא שנקבעה בפס"ד עבאדה, אנו מתחשבים ומאזנים בין האינטרס הציבורי והפרטי. אם לא ניתן לאכוף נבצע בקירוב ואם לא הסעד יהיה כספי כדי למנוע מצב שבו רשות תפעל באופן לא חוקי ומי שישא בעלויות הוא דווקא גורם פרטי שפעם בתום לב ובאופן סביר. 
אנו רואים שהפסיקה בד"כ לא מתלהבת מהמהלך הזה. עדיין הפסיקה חושבת שבאמת יש מקרים שלא יהיה זה צודק ולא הוגן שהאזרח לבדו ישא במחיר של ההתנהגות הלא תקינה של הרשות המנהלית. סוג אחר של התמודדות אפשר לראות בפס"ד בפרשת בית הרכב (פרטים בסיכום שלי). החוק מחייב חתימה ולכן העירייה תבעה את חברת בית הרכב לשלם לה סכומים נוספים. אותם סכומים שלא היה צריך חתימה של ראש העיר על מנת שיעגן את אותם סכומים. במחוזי ביהמ"ש טען שהצדק עם העירייה. חוק זה חוק ויש לשלם את התעריף החוקי. עצם העובדה שחתמו חוזה בלתי חוקי לא יכולה לתת גושפנקא לחוזה מהסוג הזה. בית הרכב ערערה ובין השאר טענה להשתק. בית המשפט לא קיבל את הטענה להשתק כי אי אפשר להקנות לעירייה דרך לעקוף את החוק. אם הייתה הפרה של החוק צריך לתת תרופה מתאימה. בנוסף ביהמ"ש אמר שהשתק= הכל או לא כלום. פעם אחת גם על פי פס"ד בפרשת עבאדה עושים איזון אבל האיזון הוא בין השתק או לא השתק. אבל זה עדיין נוקשה או החוק או ההסתמכות ובית המשפט ראה את הנוקשות הזו בלי לבחון באופן מהותי ומתוחכם את האינטרסים הסציפיים כדבר שאיננו ראוי.  השתק הוא נוקשה מדי והוא שולל דיון מהותי. מה שכן אפשר לעשות זה לדבר על בטלות יחסית. המדינה אומרת שיכול להיות שההחלטה  הייתה בלתי חוקית אבל אם ניתן לעותר את הסעד שביקש יגרם נזק חמור לציבור ולכן אין לתת את הסעד. בית המשפט אומר שני דברים: מצד אחד אם החוזה הוא חוזה בטל, מצד שני אי אפשר לומר שלאחר שהחוזה הזה בוצע אז הסעד ההולם הוא תשלום כספים בהתאם לחוק המקורי שיכולים לעלות באופן משמעותי על הערך של חברת בית הרכב, אז אמרו שיכול להיות שהדרך לפתרון העניין הוא להחזיר לביהמ"ש המחוזי שישמע הוכחות מה היה בפועל השווי של הזכיון הזה ויפסוק בהתאם לשווי. אפשרות אחרת שביהמ"ש העדיף אותה גם מסיבות פרגמטיות – נלך לפי תורת הבטלות היחסית והם ישלמו חצי. כלומר במקום לשלם את היתרה היא תשלם מחצית מזה. יש להתחשב בהגינות ובהסתמכות ובשינוי למצב לרעה של בית הרכב. זה האיזון שביהמ"ש עשה ואמר שזה מה שיותר ראוי לעומת ההשתק שהוא נוקשה מדי. 
יש פיתוי בדרך הזו של האיזון. הקושי בה הוא שהיא לא ודאית ולא ברורה. בסופו של דבר הדברים מובאים לשיקול דעתו של בית המשפט אין לו נוסחא שעל פיה הוא מחשב. שנית, אפשר לומר שתורת ההשתק עצמה היא זו שקובעת את האיזון. תורת ההשתק יש לה מרכיבים והיא לא אומרת שכל פעם הרשות תצטרך לפצות. תורת ההשתק עצמה לא אומרת שכל פעם שנגרמה פגיעה עקב התנהלות לא תקינה של הרשות תהיה תוצאה של השתק או תוצאה דומה, תורת ההשתק אומרת מהו האיזון בנסיבות המיוחדות האלה. כאמור היה נסיון לפתח אותה בפס"ד עבאדה  נ' רשות הביטוח שלא מדברת רק על אכיפה שלפעמים זה באמת בעייתי, אלא תחליף אכיפה ואם לא אז פיצוי. אפשר לומר שביהמ"ש יצר כאן כלל שהוא לא כלל. מאוד לא ודאי ובלי שום נוסחא מעבר לשיקול הדעת ותחושת הצדק של ביהמ"ש. לא רק שאין נוסחא לגבי מה עושים ומתי אוכפים חלק ומתי הכל וכו', אלא שאין רגישות בכל מני תנאים בתורת ההשתק. לא בטוח שמה שנאמר בבית הרכב שכאשר מתקיימים כל התנאים לתורת ההשתק, לא בהכרח משתיקים ואם משתיקים הוא לא חיב להיות בעין ואז בודקים תחליף וכו'. לאור העובדה שבכל זאת ההנחה שמדובר באדם ששינה מצבו לרעה בתו"ל וסבירות, זה לא ברור שלביהמ"ש צריך להיות שיקול דעת שבכל זאת אותו אדם יצטרך לשאת בחלק מהנזקים. ביהמ"ש לא עידן את תורת ההשתק אלא אמר שהיא נוקשה ויש לעבור לאיזון אינטואיטיבי שנעשה ע"י בית המשפט עצמו.
**בתי המשפט לא מתלהבים מתורת ההשתק אם כי פה ושם אפשר למצוא מקרים שמחילים את ההשתק**. 
פרק י': חוזים והסכמים של גופים ציבוריים
למה הכותרת מנוסחת כך הסכמים וחוזים? יש כאלה שמבחינים בתחום המשפט המנהלי בין סוגים שונים של הסכמים, אנו לא מבחינים בין בעלי אופי משפטי לכאלה ללא אופי משפטי. בפס"ד ארביב היה מדובר בעסקת טיעון. השופט ברק אמר שיש אפשרות שנראה בהסכם לא שאיננו מחייב אלא שאיננו חוזה. הוא מחייב מכח דיני הסכמים ציבוריים שהם חלק מהמשפט המנהלי בלבד. לא כל הסכם חייב להיות חוזה כמשמעותו בחוק החוזים חלק כללי. יש גם הסכמים שהם מחייבים אבל ההסדר לגביהם הוא במערכת משפטית אחרת שקשורה למשפט המנהלי. אפשר לשלול את הגישה הזו ולהגדיר הכל תחת חוזים. כך אנחנו עושים כאשר מדובר בחוזה לכל דבר ועניין. מתאימים את דיני החוזים  הכלליים לצרכים של המשפט המנהלי,פס"ד חברת החשמל , ואין סיבה שניצור יציר בלתי ברור שלא ברור מהם הדינים ששולטים עליו שנקרא הסכם ציבורי או מנהלי או הסכם פוליטי שנשלט כביכול ע"י משפט מקובל מנהלי בתחום ההסכמים האלה. בנדור חושב שחוזה זה שם כללי להסכם שמחייב מבחינה משפטית ולא צריך ליצור קטגוריה נפרדת להסכם פוליטי או מנהלי. אלא מה שכל חוזה מנהלי לא כפוף רק לדיני החוזים חלק כללי/תרופות אלא הוא כפוף גם לכללים מיוחדים שמקורם במשפט המנהלי והם מהווים נורמות מיוחדות שגוברות על הנורמות הכלליות בחוק החוזים. לדעת בנדור הדרך השנייה היא הנכונה אבל למרות זאת כן מסווגים בפסיקה חוזים מנהליים וחוזים כלליים. 
מה מיוחד דווקא בהסכמים מנהליים? עושים חוזים כשהחוק נותן לרשות שיקול דעת ואז היא עושה חוזה ובמסגרת אותו שיקול דעת היא מתחייבת. אבל אז, הטענה הקלאסית היא שמשנתנו לה שיקול דעת איך היא יכולה להתחייב? כשהכנסת נותנת שיקול דעת לרשות היא רוצה שהיא תפעיל בכל  העת שיקול דעת. אם הרשות מבטלת את שיקול הדעת על ידי התחייבות בחוזה זה בעייתי. כלומר יש טענה קלאסית שיש התנגשות בין הרעיון הקלאסי של התקשרות חוזית ע"י רשות מנהלית לבין מתן שיקול דעת לרשות. משמעות החוזה שהיא מבטלת את שיקול הדעת. מצד שני המדינה פשוט לא יכולה לתפקד בלי חוזים. מדינה איננה איזה שהוא משק סגור. זו פגיעה בלתי אפשרית שהייתה פוגעת פגיעה בציבור. גם בישראל בשנות ה50-70 היו הרבה מאוד מקרים שהמדינה התקשרה בחוזים. אם אנו מגיעים לתוצאה ששיקול דעת לא משרת את הציבור אלא פוגע בציבור אז החמצנו את המטרה של שיקול דעת מנהלי. אז איך פתר המשפט את הדילמה הזו?
ראשית הוא בוחן גופו לעניין בסוג של שיקול דעת שיש סיבה מיוחדת לא להתחייב לגביו ואז ההתחייבות תהיה בלתי חוקית. אבל במקרים הרגילים,למשל חוזים מסחריים, שעצם ההתחייבות המשפטית היא רגילה וסבירה אין בעיה. איך מאזנים בין שיקול הדעת לצורך להתחייב? הלכת ההשתחררות – כאשר יש צורך מיוחד וחריג שלדעת הרשות מונע ממנה את מימוש ההתחייבות שלה על פי החוזה היא מוסמכת להשתחררות. השתחררות היא הפרה חוקית. כאשר הרשות משתחררת מהחוזה ואכן יש הצדקה מיוחדת לאותה השתחררות, אז זה חוקי.כשיש הצדקה מיוחדת לרשות המקור הוא במשפט המנהלי.  אלמנט נוסף בהלכת ההשתחררות הוא פיצויים. הפיצויים הללו אינם על הפרת חוזה, גם בשיעור שלהם הם לא פיצויים של הפרה. המטרה היא להביא את הצד שכנגד לפני המצב של ההתקשרות בחוזה (פיצויי הסתמכות). במקרים הרגילים פיצויי קיום הם בשיעור גדול יותר מפיצויי הסתמכות. בהלכת ההשתחררות לא יתנו פיצויי קיום כי אז לא תהיה סיבה לרשות להשתחרר מהחוזה ואנו לא רוצים להגביל אותה ככה. 
אכן כפי שנאמר, הלכת ההשתחררות עלולה לגרום לחוסר ודאות בהתקשרות עם המדינה בחוזים. זה כמובן נכון, יחד עם זאת, הלכת ההשתחררות היא חלק מהדין. בתור שכזו, בוודאי לא רק כעניין תאורטי אלא גם כעניין ראלי בחוזים משמעותיים, הדעת נותנת שהיא מוכרת בתאגידים של אנשים שמתקשרים בחוזים עם רשויות ציבוריות שאמורות לדעת שבחוזים אי הודאות הזו קיימת. כשם שאנשים שמתקשרים בחוזה יכולים לדעת על עילות הביטול שקבועות בדיני החוזים הכלליים. נעשה מחקר בחו"ל על האם הידיעה הזו משפיעה על התנאים החוזיים – במובן זה שגורם פרטי מסויים מוכן לבצע עבודה כל שהיא בעלות X  כאשר במקום אחר ידרשו תמורה חוזית גבוהה יותר שתתחשב בסיכוי שהמדינה שתחתרר מהחוזה. זה נושא טוב לבדיקה אמפירית. 
יש הרבה חוזים מנהליים שמצויין בהם במפורש שהמדינה זכאית בצרכי ציבור מסויימים להשתחרר מהחוזה. הלכת ההשתחררות תופסת באופן ישיר מכח דין גם אם לא מצויינת בחוזה. כעקרון צד יכול להפנים את הערך הכלכלי בהתקשרות עם המדינה בתנאי החוזה עצמם. 
בעבר נעשה שימוש במושג fiscus הכוונה היא לחוזה בעל אופי מסחרי והמדינה עושה אותו כאילו היה מדובר באדם רגיל. הבחינו בין חוזה רגיל לבין חוזים שנוגעים להפעלת סמכויות שלטוניות. אנחנו לחוזים רגילים נפעיל הלכות רגילות של חוזים רגילים, והלכות מיוחדות לגבי היתר. ההבחנה הזו כבר איננה מקובלת ובסופו של דבר כל חוזה שהמדינה עושה היא עושה כדי להגשים מטרות ציבוריות והיא עושה אותו וחייבת לעשות אותו במסגרת הסמכויות שהחוק נתן לה. נכון שאינטואיטיבית כאשר מדובר בחוזה של מתן רשיון למשל, ועשוי להתפס כדבר שונה מאשר חוזה לרכישת מהדקי נייר, או חוזה מסחרי בעל אופי מקביל לחוזה רגיל בעוד שחוזה רשיון/זכיון הוא חוזה שייחודי ויותר מיוחד לרשות שלטונית. כאמור ההבחנה הזו לא תמיד ברורה במקרי גבול. 
כשאמרנו שיכולות להיות סמכויות מסויימות שלא ניתן להתקשר בקשר אליהן בחוזה בכלל או שעל פי אסכולה מסויימת בפסיקה אפשר להתקשר אליהן בהסכם אבל הוא ישלט ע"י דינים מיוחדים שאמורים להתקיים וצריך לפתח אותם במסגרת המשפט הציבורי כמו הסדר טיעון, הסכם ציבורי בין מפלגות למשל ועוד. לדעת בנדור, בסופו של דבר אין קושי מעשי רב לצאת מנקודת ההנחה שהסכם משפטי מחייב וחוקי שנעשה ע"י רשות ציבורית הוא בגדר חוזה כמשמעותי בחוק החוזים, אלא שבמשפט המנהלי קיימים דינים מיוחדים ונורמות מיוחדות שמקורן בחובות ובזכויות המיוחדות שיש לרשויות מהנליות כרשויות ציבוריות ומוסיפים את הדינים המיוחדים על הדינים הרגילים. 
הדין החשוב ביותר לצד חובת המכרז שנגיע אליה בהמשך היא הלכת ההשתחררות. גם הלכת ההשתחררות יכולה לא פעם לעורר בעית יישום. מהו אותו צורך ציבורי שעשוי להצדיק התשחררות מחוזה? עלולה להתעורר גם שאלה האם עצם העובדה שהסתבר שחוזה איננו כדאי מבחינת המדינה לא בכסף קטן, אלא בכסף גדול מאוד (למדינה יתברר שהיא יכולה לבצע בעצמה משימות מסויימות) זה יכול להוות עילה להשתחררות מחוזה? בזמנו ביהמ"ש אמר שכן. אם מדובר בסכום גדול שהמדינה יכול לחסוך, אז אולי זה לא תקין שהיא לא עשתה את החישובים האלה מראש, אבל אם בדיעבד התברר לה שיכולה לחסוך זה יכול להיות חלק מעילת ההשתחררות. יש ספק אם עצם ההפרש הכספי מהסוג הזה הוא בצורך ציבורי חיוני. מהו צורך חיוני – מי שמחליטה היא הרשות. היא צריכה לקבל החלטה סבירה ולהתחשב גם בצד שכנגד מכח חובת תום הלב וההגינות המוגברת ולא רק באינטרס הציבורי.  
מאפיין מרכזי נוסף של חוזים מנהליים הוא חובת המכרז. חובת המכרז בעצם קובעת את ההליך שבו רשות ציבורית בוחרת עם מי להתקשר בחוזה. התקשרות בחוזה עם רשות ציבורית היא בגדר הטבה. ההנחה שאותו אדם מתקשר עם המדינה כי זה משתלם לו ולכן זו הטבה. על מנת שההטבות הללו יחולקו באופן הוגן ושוויוני על סמך שיקולים עניינים מחד, ועל מנת להבטיח עד כמה שאפשרי לרשויות אחרות את החוזים הטובים ביותר עם התנאים הנוחים ביותר מבחינת הציבור, נקבע העקרון שרשות לא יכולה להתקשר בחוזה אלא בהליך בעל אופי תחרותי ושוויוני. מדובר גם בהבט של שוויון בטוהר המידות וחלוקת הטבות מכספי הציבור, וגם ההבט שיסודו ברצון למקסם את תנאי החוזה מבחינת המדינה והרשות הציבורית וההנחה היא שכשר יש תחרות בין מספר אנשים אז זה מה שיתן את התנאים הטובים ביותר. 
במקור דיני המכרזים פותחו ע"י העליון בבג"צ. בג"צ פיתח את זה כמשפט מקובל. רק בשלב מסויים בתחילת שנות ה90, נחקק חוק חובת המכרזים שמכוחו הותקנו תקנות שמסדירות את תחום המכרזים הציבוריים וכיום המכרזים הציבוריים נערכים מכח החוק והתקנות שהותקנו מכוחו. יחד עם זאת החוק והתקנות אינם בהכרח ממצים, ועדיין ככל שאין התנגשויות בין החוק למשפט המקובל, ממשיך לחול המשפט המקובל. כיום עניין דיני המכרזים נידון בבתי משפט מהנליים וניתן להגיע לעליון כדרך ערעור. דיני המכרזים כיום מוכרזים בחקיקה ויש מספר קבצים של תקנות כלליות שמדברות על חובת המכרזים. יש כל מני תקנות למשל תקנות שנותנות יתרון למציעים מהארץ לעומת יבואנים שמתמודדים במכרז, יש תקנות נפרדות שעוסקות בעידוד איזורי עדיפות לאומית. מי שניגש למכרז ומייצר את המצרך שהמדינה רוכשת באיזור עדיפות לאומית זה נותן לו יתרון מסויים במסגרת התחרות על הזכייה בחוזה.
עיקר דיני המכרזים הם בתקנות ולא בחוק כי החוק הוא כמעט ריק מתוכן. החוק אמנם כולל 9 סעיפים אבל מה שהם אומרים זה שדיני המכרזים יקבעו בתקנות. אומרים שרשויות מסויימות צריכות להתקשר במכרז אלא אם כן נקבע אחרת בתקנות. נאמר שסוגי המכרזים יקבעו בתקנות. נאמר גם מה השיקולים על פיהם המדינה או הרשות הציבורית בוחרת בהצעה וכו'. כלומר דיני המרכז רואים בתקנות כעיקר. מבחינה חוקתית יש בעיה שהסדרת דיני המכרזים היא דווקא בתקנות. יש סוג מיוחד של מכרזים – מכרזי עבודה שם יש חוק נפרד בחוק שירות המדינה וחוק מקביל שעוסק במכרזי עבודה ברשויות המקומיות ושם כללי המכרז מפורטים בחוקים נפרדים. מעניין לציין שהתחולה של דיני המכרזים הציבוריים רחבה יותר משאר המשפט המנהלי. בעוד שהמשפט המנהלי חל על רשויות המדינה אז כאשר מדובר במכרזים ציבוריים הם חלים גם על חברות ממשלתיות. 
מזה בעצם מכרז מבחינה משפטית? 
כאן יש שתי תאוריות ואין הכרעה ברורה בינהן ויכולה להיות נפקות משפטית להבחנה בין התאוריות. שתי התאוריות מדברות על המכרז במונחים של חוזים. השאלה היא בתוך דיני החוזים איפה אנחנו משבצים את המכרז. 
תאוריה אחת – המכרז הוא כחלק ממו"מ להתקשרות בחוזה. מהות המכרז מתקשרת למו"מ, בעוד שאדם רגיל יכול לנהל מו"מ רגיל עם מי שרוצה ולקבוע כרצונו את ההליכים שיבחר עם מי מתקשר בחוזה, הוא לא חייב לעשות תחרות בעניין ולא לקבוע כללים בתחרות, אפשר לומר שכאשר מדובר בהליך של מכרז זה הליך שנוגע להסדרה המשפטית של מו"מ להתקשרות בחוזה. רשות ציבורית ככלל חייבת לנהל את המו"מ בדרך של מכרז בהתאם לכל דקדוקי הדין. העיגון של המכרז נוגעת לנושא המו"מ, הדין קובע רגולציה של המו"מ. 
אפשרות שנייה- המכרז הוא בעל אופי של חוזה ממש- חוזה נספח. מדובר בחוזה להתקשרות בחוזה. הכוונה היא שהרשות כאשר היא מפרסמת את המכרז אז במכרז עצמו יש לא רק הזמנה להצעות, שלב של מו"מ, אלא המכרז עצמו מהווה הצעה. הרשות אומרת שהיא מציעה למי שמעוניין להתמודד על ההתקשרות בחוזה והיא מתחייבת על התנאים האלה. ואז אם המכרז הוא בגדר ההצעה אז הקיבול זה ההצעות המוגשות. כלומר, מי שמגיש הצעה למכרז ע"פ תנאי המכרז עושה בכך גם פעילות של קיבול ומקבל על עצמו את תנאי המכרז. הרשות ברגע שקיבלה הצעה הדברים קושרים אותה לתנאי המכרז לא רק ברמה של מו"מ בתום לב אלא ברמה של חוזה ממש. 
למה זה משנה אם אנחנו רואים את הליכי המכרז באופציה אחת או שנייה? זה עשוי להשליך על עניין התרופות. אם אנחנו רואים את הליך המכרז כמגלם לא רק הליך של מו"מ אלא חוזה, אז הרבה יותר פשוט להגיע לתוצאה שרשות שעל פי תנאי המכרז מחוייבת לקבל הצעה מסויימת, אז אם היא מתכחשת יהיה הרבה יותר פשוט לאותו אדם לדרוש מהרשות להתקשר איתו בחוזה ואם הצעד לא אפשרי אז לדרוש פיצויי קיום. לעומת זאת על פי התאוריה שרואה את המכרז רק כהליך של מו"מ היא עלולה להשפיע גם על הפיצוי ולדרוש רק פיצויי הסתכמות. 
נכון הוא שיש פסיקה שאומרת שהסעדים מכח סעיף 12 אינם רק הסעדים שכתובים בס' 12. יכולים להיות מקרים שהסעד יהיה אכיפה גם על הפרת חובת תום הלב במו"מ, אבל הרבה יותר פשוט לקבל סעדים כאלה ע"פ החוזה הנספח מאשר ע"י איזו שהיא הרחבה. הלכה למעשה, ביהמש הצליח במשך שנים לא להכריע בדילמה הזו. מזכיר את בית הרכב, מאפשר להתחשב באינטרסים הציבוריים והפרטיים באיזה סעד לתת. היה לאחרונה פס"ד שבו ביהמ"ש אמר שבמצב שבו הצד שזכה בחוזה כנראה לא היה הצד שצריך היה לזכות אבל המדינה כבר עשתה החוזה, ביהמ"ש לא יתלהב לפסוק פיצוי קיום כי אז המדינה תשלם פעמיים וזה יפגע בציבור. 
אפשר לחלק בין שיקולים בעלי אופי ציבורי לבין שיקולים של אופי יעילות. אופי ציבורי עניינם טוהר המידות ובשוויון, ושיקול היעילות כשמו כן הוא קבלת החוזה המיטבי הממוקסם מבחינת הציבור. מכרז במהותו הוא תחרות שוויונית והוא מונע פגיעה בטוהר המדינות אם רשות ציבורית על פי שיקול דעתה יכולה להתקשר בחוזים בלי שקיפות וכללים שנקבעים מראש, וההנחה היא שהמכרז היא גם דרך יעילה, כי אם יש תחרות אז ההנחה היא שהתנאים יהיו טובים יותר. 
מה יקרה אם השיקולים הציבוריים לא מניבים את התוצאה הטובה ביותר? בכל זאת הולכים לפי השוויון. הרשות לא יכולה לקבל תוצאה טובה יותר ממישהו שלא עומד בתנאי המכרז וגישה כזו לא תתקבל. למה? הנימוק שמביאים הוא שלטווח ארוך זה תומך ביעילות – אם אנשים ידעו שהרשות לא מקפידה על השוווין אז הם יתחמנו בכל מני דרכים וזה יעודד קנוניות כאלה ואחרות. ואז הדין אומר שגם אם ההצעה בסופו של דבר לא עומדת בתנאי פורמאלי של המכרז והיא הצעה יותר טובה עדיין הרשות לא יכולה לקבל אותה וזה משיקולים של יעלות לטווח ארוך – שאנשים ירצו לגשת למכרז וידעו שהם צריכים להגיש את ההצעות הכי טובות ושידונו על פי ההצעות הללו באופן שוויוני.
האם המכרז הוא הדרך הטובה למקסום תנאי חוזה? נראה לבנדור שלא, כי אין שום תאגיד פרטי שאימץ את כללי המכרז. אנחנו נראה שבמכרז הקלאסי אסור לנהל מו"מ אלא בוחרים אחת מההצעות כפי שהיא ואסור לנסות לשנות את התנאים. בשוק הפרטי אין מכרז בכלל, מנהלים מו"מ לא לפי הכללים של דיני המכרזים. אז כנראה שזו לא בהכרח השיטה היעילה ביותר. בנוסף המכרז היעיל ביותר הוא מכרז בשיטה של מכירה פומבית אבל מכירה פומבית הוא לא מכרז שמוכר על פי התקנות. 
שיטת המכרזים היא לא רק שוויונית יותר ונאותה מבחינת טוהר המידות אלא תביא לרשות את החוזים הזולים ביותר. אבל גם אם זה לא נכון ויש לכך חריג, עדיין השיקול הגובר איננו היעילות אלא תמיד שיקול של שוויון בטוהר המידות. ולכן כשמצגים את השיקולים כשני שיקולים שונים בסופו של דבר שיקול היעילות הוא פחות משמעותי. 
**קיימים במיוחד לאחר רפורמה שנעשתה בתקנות חובת המכרזים לפני כשנתיים, הרבה מאוד סוגי מכרזים.**
לעיין בחוק חובת המכרזים, ולקרוא את תוצאות ההפרה של כללי המשפט המנהלי: פס"ד 3,4 פס"ד גיספן ומיגדה.
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12.6.11
דברנו על דיני מכרזים ציבוריים. מכרז ביסודו הוא תחרות מאורגנת על התקשרות בחוזה על פי הדין כיום, ככלל רשות ציבורית ולא רק רשויות המדינה אלא גם רשויות מקומיות וגם תאגידים סטטוטוריים שמוסדרים מחוץ למשרדי הממשלה ואפילו חברות ממשלתיות מחוייבות בעריכת מכרז מכח חוק חובת המכרזים ותקנות שהותקנו מכוחו. שיטת המכרז מיועדת לקדם שלוש מטרות מרכזיות:
1. יעילות – ההנחנה היא שבתנאים של תחרות החוזים שהמדינה תתקשר בהם יהיו חוזים מיטביים, כאשר מציע יודע שהוא חייב לעמוד בתחרות עם מציעים אחרים וההצעה הטובה ביותר היא זאת שתתקבל, הדבר יש בו כדי לעודד את כל המציעים להציע את התנאים הנוחים ביותר שהם מסוגלים לעמוד בהם ומתוך מגמה לזכות בתחרות ולכן ההנחה היא ששיטת המכרז מקדמת את מטרת היעילות.
2. טוהר המידות – מניעת שחיתות ומניעת שיקולים זרים. מהרגע שהרשות מפרסמת מראש את אמות המידה שעל פיהן היא מתקשרת בחוזים והיא בוחרת בהליך של תחרות את הזוכה בחוזה, הדבר מצמצם את האפשרות של פגיעה בטוהר המדיות והאפשרות של משוא פנים ובמקרים קיצוניים אף שוחד. לא מדובר במצב שבו רשות נושאת ונותנת עם מי שמתחשק לה וסוגרת על תנאים מסויימים בלי אמות מידה אובייקטיביות. המטרה הזו חוזקה ברפורמה של תקנות חובת המכרזים לפני כשנתיים, בכך שהתקנות הגדירו את פומביות הליכי המרכז. הרשות כאשר בוחרת בהצעה או דוחה הצעה אחרת צריכה לנמק את הסיבות, אם למישהו יש טענות הוא יכול לפנות לביקורת שיפוטית, והפומביות וחיזוקה מחזק את האפשרות לקדם את המטרה של מניעת שחיתות ומשוא פנים. 
3. קידום השוויון – שווין הוא כאמור חלק מזכות חוקתית, התקשרות עם רשות ציבורית בחוזה משמעותה היא בעצם העברת כספים או נכסים אחרים מהציבור אל התורם שזוכה במכרז, ושיטת המכרזים מאפשרת או יוצרת מנגנון שמשמעותו היא שהטבות מהסוג הזה יחולקו באופן שוויוני על פי אמות המדינה הבסיסיות של המשפט הציבורי שיש להן בסיס גם במשפט החוקתי. 
נשאלת השאלה מה קורה כאשר בנסיבות ספציפיות יש התנגשות בין יעילות לבין הערכים הציבוריים של שוויון וטוהר המדיות? 
התפיסה היא שגם אם בנסיבות של חוזה קונקרטי ועמידה על דרישות המכרז תפגע ביעילות וההצעה הזוכה לא תהיה היעילה ביותר הרי שלטווח הרחוק שיטת המכרזים כן תעודד יעילות. אם מציעים ידעו שיש אפשרות פשוטה לחרוג מדיני המכרזים אז במכרזים לעתיד לבוא הם עלולים "לחפף" ולא לקיים באופן דווקני את דרישות המכרז. כך שלטווח רחוק גם כאשר ההצעה הטובה ביותר היא הצעה שלא ניתן לקבל אותה לפי דני המכרזים עדיין מבחינת העתיד לבוא, יקפידו על דיני המכרזים כי במבט כולל יהיה בכך כדי לתרום לאינטרסים של המדינה. 
שנית, גם כאשר נתעלם מהשיקול הזה, התפיסה היא ששמירה על עקרונות ציבוריים (שוויון וטוהר המדיות) גוברים כעניין עקרוני. יכולים להיות מקרים חריגים שנכנסים להוראות פטור שנכנסות לתוך הוראות המכרזים עצמם, יכולים להיות שיקולים בעלי אופי ציבורי שמעוגנים בתקנות שאכן חורגים מהעקרון הפשוט של היעילות על מנת לקדם מטרות ציבוריות והמטרות הציבוריות האלה ולפעמים גם מטרות אחרות (כמו למשל עידוד תוצרת ארץ, עידוד מקומות מסויימים בארץ וכו') המטרות הללו במקרים של התנגשות יש בהם כדי לגבור על העקרון של היעילות. 
ההערכה של בנדור היא שספק באמת אם שיטת המכרזים מקדמת באופן המוחלט כי אם זה היה המצב אז שיטת המכרז הייתה מתקבלת גם בסקטור הפרטי. הנסיון מעורר ספק האם המרכז היא השיטה המושלמת להתקשרות בחוזים מבחינת יעילות. לפני שנים מעטות הייתה רפורמה בעניין המועצה להשכלה גבוהה וכיום חלים עליהם דיני המכרזים. השיטה המקובלת בזמנו הייתה שבכל מכרז ועדת המכרזים היתה בוחרת בשתי הצעות שהיו נראות הטובות ביותר והיו מאפשרים על האחרים במשק של האוניברסיטה לנהל מו"מ עם המגישים של שתי ההצעות הטובות ביותר ולהתקשר בסוף עם ההצעה הטובה ביותר גם אם במקור ההצעה הייתה טובה פחות מהשנייה. הסדר מהסוג הזה במכרז הרגיל של מכרזים ציבוריים איננו אפשרי ככלל, אלא בסוג מיוחד של מכרז בהם הדבר הכרחי. המכרז הרי אינו מכיר במו"מ. 
באופן כללי ניתן לדבר על שלושה אבות טיפוס של מכרזים:
1) מכרז פומבי (מכרז רגיל)
2) מכרז סגור
3) מעין מכרז (מכרז גמיש)
מכרז פומבי
מה שמאפיין את המכרז הפומבי הוא שהרשות שמאפיינת את המכרז מפרטת את התנאים להשתתפות במכרז ואת תוכן החוזה בו מדובר, מי יכול להשתתף במכרז, איזה ערבויות צריך להפקיד, כישורים דרושים וכו'. נקבע מועד לקבלת ההצעות שאלו נכנסות באופן פיזי למשרדי הרשות לתיבה נעולה עד שעה מסויימת ולאחר שעובר המועד מתכנסת ועדת המכרזים ומוציאים את ההצעות השונות מתוך תיבת המכרזים, והועדה בודקת אותן. בשלב הראשון היא פוסלת הצעות שלא עומדות בתנאי הצגת המכרז, ומבין ההצעות שמקיימות את תנאי המכרז שרק הן זכאיות לזכייה במכרז עוברים לשלב השני ובוחרים את ההצעה הטובה ביותר. בגוף המכרז עצמו חייבים לציין את הקריטריונים על פיהם הרשות תבחר בזוכה. בעבר לא היה צריך לציין את המשקל היחסי שיינתן לכל קריטריון, אבל לאחר רפורמה, הרשות טרחה לפרסם מראש עד כמה תתחשב מבחינת אחוזים בכל אחד מהקריטריונים.  מבין ההצעות הללו הרשות בודקת את ההצעות ובסופו של דבר כל הצעה מקבלת ציון ומי שתקבל את הציון הגבוה ביותר היא זו שתזכה במכרז והרשות תתקשר איתה בחוזה. 
מכרז סגור
ההבדל בין מכרז פומבי למכרז סגור הוא שבסגור הרשות פונה לגורמים ספציפיים ולהם מציעה להשתתף במכרז. מתי ישתמשו במכרז סגור? בשני מצבים: ראשית כאשר מדובר במספר גדול מאוד של מציעים פוטנציאלים והחשש הוא שאם בשוק מסויים יש עשרות או מאות של מציעים פוטנציאליים אז יהיו הרבה טובים שלא יגשו בכלל למכרז. הרשות מדי כמה שנים תכין רשימה ולפי סדר אקראי פונים לכמה מאותה הרשימה. כך מי שמשתתף יודע שיש לו סיכוי להבחר. כל כמה שנים הרשות בעצם מכינה מאגר של קבלנים למשל שמומחים בתחום מסויים וכל מי שרוצה מוזמן לפנות אליה והועדה מכניסה למאגר את מי שמתאים. לאחר מכן כשמכינים את המכרזים אז מתוך המאגר פונים כל פעם לקבוצה אחרת. המקרה השני הוא שמראש יש מספר מאוד זעום של גורמים שמתאימים או יכולים להתאים להשתתפות במכרז מסויים, גם בגלל דרישות מקצועיות גבוהות, הבטים של סודיות וכו', ואז מראש הרשות יכולה לערוך בירור ובמקום לפרסם בעיתון מכרז שיעודד גורמים לא רלוונטים היא פונה מראש לגורמים שנמצאו כמתאימים. זהו מקרה יחסית נדיר. 
מעין מכרז 
אפשר לקיים אותו רק כשיש תקנה כזאת במסגרת דיני המכרזים, וזהו מכרז שמשולב בו בצורה מסויימת משא ומתן. הרבה פעמים מכרז מהסוג הזה, הרשות עצמה לא יודעת למה היא זקוקה והיא חייבת מו"מ עם גורמים כדי לראות מה האפשרויות השונות שעומדות לפניה בשוק. לפעמים קשה מראש לנסח באופן טכני תנאי מכרז. יש עדיין אלמנט של תחרות גם אם זו תחרות גמישה ופחות פורמאליסטית.
ברירת המחדל היא מכרז פומבי. כלומר כל עוד אין הוראה אחרת או תקנה אחרת נערוך מכרז פומבי. חובת המכרזים איננה חובה מוחלטת. יש מקרים בהם אין חובה לערוך מכרז בכלל, לא רק סוג אחר של מכרז. יש לא מעט מקרים כאלה, כפי שהוזכר בספר של עומר דקל, יש יותר מ100 הוראות פטור שונות שכאשר מתקיימות לא רק שלא חייבים לערוך מכרז פומבי אלא לא חייבים לערוך מכרז בכלל. אלא, שהמשמעות של הוראת פטור כזו איננה שלרשות יש שיקול דעת מוחלט במקרה של הוראת פטור, אלא לרשות מותר לא לערוך מכרז מאחר ומפעילה שיקול דעת בעניין. שיקול הדעת צריך להיות מופעל מתוך חזקה של צורך לקיים מכרז. כלומר קודם בודקים אם יש להפעיל מכרז מסוג מסויים ואם אין חובה והעניין נכנס לגדר הוראת פטור הרשות יכולה שלא לקיים מכרז בתנאי שהפעילה שק"ד של משפט מנהלי (לפי מה שהגדרנו). יש עקרון של מידתיות במובן זה שאם בנסיבות העניין נושא מסויים נכנס להוראת פטור ניתן לקיים בו מכרז כל שהוא, כי אז הרשות חייבת להפעיל את שיקול דעתה באופן מידתי ורק במקרים בהם יש הצדקה מלאה להמנעות מעריכתו של מכרז, ובמקרה הספציפי המכרז לא ראוי מטעם כזה או אחר, אז רק אז לא נערוך מכרז. לפי הנוסח הקיים של דיני המכרזים, רשות שהחליטה לא לערוך מכרז מסויים צריכה לפרסם זאת בפומבי. התקנות אומרות שכעקרון רשות שמחליטה לא לקיים מכרז מכח הוראת פטור כזו או אחרת חייבת לפרסם זאת כדי שאנשים יוכלו לתקוף את ההחלטה הזו. 
התפיסה הכללית של ביהמ"ש בענייני מכרזים היא תפיסה שנוטה להחמרה עם הרשות. דיני מכרזים הוא תחום משפטי למרות ההתפתחויות שמקובל לראות אותן כבלתי פורמלסטיות, דיני מכרזים הוא תחום פורמליסטי ורק במקרים מאוד חריגים מאפשרים לרפא פגמים כאלה ואחרים שהתגלו במכרז או בהצעה. לפעמים הצעה שהיא ללא ספק הצעה טובה וראויה ביותר מבחינת הרשות ומבחינת הציבור עשויה להפסל עקב סטייה באופן שבה נוסח למשל כתב ערבות וכו' גם אם זה נעשה בתום לב. שיקול המדיניות כאן הוא כדי שידעו שיש לפעול באופן מוחלט לפי דיני המכרזים כי יש חשש שאם יאפשרו במקרים קונקרטיים להחיל דיני בטלות יחסית כמו בתחומים אחרים של המשפט המנהלי זה יצור פגיעה. גם אם הרשות הגיעה להחלטה מוצדקת וראויה ובתום לב, ההחלטה הזו עשויה להפסל אם לא עומדת בתנאים פורמליים. במצב שבו רשות פרסמה מכרז ולא בוחרת אף הצעה זה מצב בעייתי ויאפשרו את זה רק במקרים נדירים. כך לגבי הצעה שהוגשה באיחור וכו' זה ידחה. הרעיון הוא שאנשים יקפידו על הכללים וכך יוגשו ההצעות הטובות ביותר. 
פרק י"א: תוצאות ההפרה של כללי המשפט המינהלי ותרופות בשל הפרתם 
עד עכשיו התמקדנו בכללים הראשוניים, בחובות של הרשויות, בכללים שלהם הרשויות כפופות בעת הפעלת שיקול דעת, אבל השאלה היא מה קורה כאשר חלה תקלה, בין אם תקלה בתום לב ובין אם תקלה מכוונת והייתה הפרה של כללי המשפט המנהלי המהותי. ברוב התחומים של המשפט הישראלי העניין מוסדר בחקיקה. כך למשל בתחום החוזים יש חוק של תרופות והוראות שנוגעות לתקלות שיכולות להיות בחוק החוזים חלק כללי (סיכול, הטעייה וכו'). בתחום הנזיקין, העיקר בתחום זה הוא בתרופות ומהן מפתחים את החובות המהותיות – מה מותר או אסור לאדם לעשות אם לא רוצה להיות חייב בנזיקין. בתחום המשפט המנהלי, מאחר שהתחום בכללותו לא מוסדר בחקיקה, אז כשם שההסדרים הראשוניים ומה שאמורים לעשות מראש לא קבועים בחקיקה כללית אלא הם חלק מהמשפט מהמקובל ופותחו בפסיקה, אז זה המצב גם לגבי הדינים שחלים במקרה של חריגה מהכללים הראשוניים. מה קורה כאשר מסיבה כזו או אחרת רשות או אזרח שנמצא במגע עם הרשות לא מקיימים את מה שנדרש מהם לעשות על פי הכללים המקוריים. השאלה הזו של התוצאות של הפרת המשפט המנהלי והתרופות דומה לשאלות של תרופות בתחומים משפטיים אחרים, היא שאלה מאוד מורכבת. הסיבה היא משום שבד"כ עצם ההפרה עשויה לעורר אינטרסים חדשים שמראש לא היו קיימים. מראש אם הכל פועל כמו שצריך אז אין בעיה, אבל עצם ההפרה פעמים רבות צדדים שלישיים נפגעים ולא ניתן להחזיר את  המצב לקדמותו. 
דוגמא, טעות של רשות מנהלית שהתקשרה עם גורם מסויים בחוזה לאחר קיום מכרז במקום עם גורם אחר והמכרז כבר בוצע. אם יפסקו פיצויים אז הציבור ישלם בצורה כפולה. מתעוררות למעשה שאלות לא פשוטות וכל זה בתחום שאין לנו בו חקיקה כמו שיש לנו בתחומים אחרים במשפט. מה שיש לנו זה הפסיקה של בתי המשפט – משפט מקובל. יתר על כן בתחום המשפט המנהלי יש גם שיקולים מיוחדים שנוגעים לנושא ההפרות ולתרופות שניתנות בשל ההפרה וגם הם שיקולים לא פשוטים. למשל, חלק עיקרי בתחום המשפט המנהלי השיפוטי נעשה ע"י בג"צ כערכאה ראשונה ואחרונה. עד לפני פחות מ15 שנה, כמעט כל השיפוט היה בבג"צ, ועם הקמתם של בתי המשפט לעניינים מנהליים חלק המתחומים שבג"צ עסק בהם עברו לבתי משפט מנהלי. אבל עדיין יש עניינים רבים שנדונים ע"י בג"צ כערכאה ראשונה ואחרונה. מדוע זה רלוונטי? מבחינה פרקטית, ביהמ"ש העליון לא בהכרח מסיבה משפטית, אלא ממצוקה של זמן, ביהמ"ש עסוק מאוד ועמוס והוא לא מסוגל להחיל בעניינים שדן בהם דיני ראיות שמקובלים בתחומים משפטיים אחרים שנדונים בביהמ"ש שלום/מחוזי. בבג"צ דנים רק באמצעות תצהירים, אין חקירות נגדיות עדויות וכו'. זה כמובן מקשה מאוד להכריע בשאלות עובדתיות מסויימות והקושי הזה הוא קושי מיוחד כאשר מדברים על ההבט של פיצויים למשל. פיצויים צריך להביא מומחים ולברר בדיוק מה הנזק שנגרם ומה המשמעות של הנזק וכו' ובג"צ לא ערוך לכך. מכאן, התפתח בבג"צ וזלגו כל מני כללים יחודיים בקשר לתרופות למשל פיצויים קטנים על פי אומדן של ביהמ"ש ולא על סמך חישוב מדוייק.  האילוצים הטכניים של ביהמ"ש מסויים בעצם הובילו והכתיבו כללים מסויימים שיש להם אופי מהותי שנוגעים בדוגמא הזאת לסעד של הפיצויים. כך שהסוגייה בתחומים אחרים היא סוגייה מורכבת במיוחד. ביהמ"ש באמצעות משפט מקובל מפתח את ההסדרים והם לא תמיד מתפתחים על סמך שיקולים רציונאליים אלא גם על סמך אילוצים שיפוטיים (ולא מהותיים) בעניינים של משפט מהנלי. 
סוג אחד של שאלה שמתעוררת במשפט המנהלי לעניין התוצאות של פגם בנורמה מנהלית והחלטה מנהלית, נוגעת לשאלת התוקף של ההחלטה הפגומה. נניח שיש לנו החלטה פגומה (אם כי התקבלה בלא סמכות או בניגוד לכללי הצדק הטבעי או החלטה שהתקבלה על סמך שיקולים זרים, החלטה שלא פורסמה וכיוצא באלה). שאלה אחת שמתעוררת היא שאלה של תוקף, האם תקנות שרשות התקינה בלי סמכות האם הן בטלות או שיש להן מידה מסויימת של תוקף? האם ההחלטה לשלול רשיון עסק או רשיון אחר כל שהוא מאדם, שהתקבלה בלי שניתנה לאדם את זכות הטיעון היא החלטה בטלה או תקפה? או שהיא תקפה אבל ניתן לבטל אותה בלי שהביטול הזה הוא אוטומטי? בעבר הייתה הבחנה בין שני סוגים של תוצאות שקשורות לתוקף. תוצאה אחת היא תוצאה של בטלות, והתוצאה השנייה היא נפסדות ומשמעותה ניתנות לביטול. בטלות= ההחלטה בטלה ואיננה תופסת. נפסדות= הפגם איננו מביא לבטלות של ההחלטה אבל יש אפשרות כתוצאה מהפגם לבטל את ההחלטה. ההחלטה היא נפסדת וניתנת לביטול. ביהמ"ש במקרה הרגיל במצב כזה מוסמך להחליט האם לבטל את ההחלטה בשל הפגם או לאו. 
מה בעצם המשמעויות של ההבדל בין בטלות לבין נפסדות? ראשית, בטלות ניתן היה להעלות גם בתקיפה ישירה וגם בתקיפה עקיפה בעוד שבקשה שביהמ"ש יבטל החלטה נפסדת או החלטה שאינה בטלה אוטומטית אלא רק ניתן לבטל אותה, ניתן היה להעלות אותה רק בתקיפה ישירה. תקיפה ישירה היא פנייה לביהמ"ש המוסמך לדון בעניין כשהסעד של ביטול או קביעת בטלות הוא הסעד שדורשים מביהמ"ש –תוקפים באופן ישיר. תקיפה עקיפה  היא מצב שבו טוענים כנגד תוקף של החלטה בהליך שביסודו לא נועד לדון בשאלת תוקף ההחלטה מתחום המשפט המנהלי. דוגמא – נניח שמדובר באדם שיש לו עסק והרשות ביטלה את רשיון העסק שלו בלי לתת לו את זכות הטיעון. המשמעות של תקיפה ישירה היא שאותו אדם יפנה לביהמ"ש לעניינים מנהליים ויבקש סעד של החזרת הרשיון ושאין תוקף להחלטה לבטל את הרשיון. תקיפה עקיפה יכולה להיות אם אותו אדם שבטלו לו את הרשיון לא עשה דבר וימשיך להפעיל את העסק ואז הפקחים שיתפסו אותו יגישו נגדו כתב אישום, אז בפני ביהמ"ש פלילי יטען שיש לו רשיון זו תהיה תקיפה עקיפה. תקיפה עקיפה אפשרית רק כאשר הפגם גורם להחלטה להיות בטלה. אם נאמר שאי מתן זכות טיעון גורמת להחלטה להיות בטלה אז אפשר להעלות את זה בתקיפה עקיפה. בטלות אפשר גם בתקיפה ישירה וגם בעקיפה. נפסדות אפשר רק בישירה. 
השלכה שנייה, נוגעת למועד הביטול. כאשר מדובר בהחלטה שהיא החלטה בטלה אז ביחס למועד שבו הנושא מגיע בפני ביהמ"ש, הבטלות היא רטרואקטיבית. כלומר אם הנושא מגיע לביהמ"ש בתאריך מסויים וביהמ"ש מוצא שההחלטה בטלה אז הבטלות הזו חלה גם לגבי העבר. לעומת זאת אם ההחלטה היא נפסדת ומבקשים מבהמ"ש לבטל את ההחלטה בגלל הפגם, כי אז הביטול יהיה אקטיבי או פרוספקטיבי. 
היבט שלישי, הוא שאם החלטה היא בטלה אז אין לבית המשפט שיקול דעת ולעומת זאת אם ההחלטה היא נפסדת אז לביהמ"ש יש גם שיקול דעת אם הוא רוצה לבטל את ההחלטה או לא רוצה לבטל.  דוגמא – סעיפים מסויימים בחוק החוזים חלק כללי וגם בתרופות נאמר שביהמ"ש רשאי לבטל חוזה. 
מכאן שההבדל בין נפסדות לבטלות הוא דרמטי! אם כך מתי יקבע ביהמ"ש שמדובר בבטלות ומתי בנפסדות? במקור אמרו שהחלטה היא בטלה במקרים של חוסר סמכות. לעומת זאת אם יש פגם אחר בהפעלת הסמכות אז לא חייבים ללכת לצעד הדרסטי ולקבוע שההחלטה בטלה. בסוף שנות ה60, הגיעו לכלל הבנה שההבחנה הזו בין חריגה מסמכות לבין פגמים אחרים היא הבחנה קשה מאוד. יש הרבה מאוד מקרים שקשה לסווג אותם וההבחנה הזו לא מתאימה לפרשנות תכליתית. אם הרציונאל הוא לדבר על מידת החומרה אז אין קשר בין חוסר סמכות או פגמים אחרים. כי יכול להיות פגם חמור מאוד שהוא לא קשור בסמכות. אם נניח נאמר בחוק ששר מוסמך להתקין תקנות מסויימות באישור ועדת הכנסת. נניח שהכנסת לא אישרה האם זה פגם בסמכות או לא? אם נאמר ששר רשאי להתקין תקנה לאחר התייעצות/מתן זכות טיעון ולא עשה זאת, האם זה פגם של סמכות או לא? קשה מאוד לסווג מקרים מסויימים האם הם בגדר סמכות או לא. מי אמר גם שפגם של סמכות הוא חמור יותר מפגם אחר? נניח שהפגם של הסמכות מתבטא בכך שלפי חוק מסויים ניתן לאצול סמכות לגורמים מסויימים ואצלו את הסמכות לגורם אחר. האם זה באמת פגם יותר חמור ממצב שבו עובד ציבור קיבל החלטה לאחר שוחד? ההבחנה הזו אם כן אינה מוצלחת בהרבה מאוד מקרים. במהלך ההתפתחות הכניסו לתוך הקטגוריה הזו של סמכות כמעט את כל הפגמים של המשפט המנהלי – זכות טיעון וכו'. וכמעט רוקנו מתוכן את קטגוריית ה'פגמים האחרים'. אבל, גם זה לא מניח את הדעת כי זה גרם לתוצאות מאוד משונות. התוצאות המשונות הביאו להתפתחות של המצב הנוכחי שהוא תורת הבטלות היחסית/תוצאה יחסית. 
פס"ד הראשון שהדבר התחיל בו הוא פס"ד דרעי. שופט אחד דיבר בו על רעיון הבטלות היחסית – יצחק כהן. באותו מקרה דרעי היה אסיר וכעבור ריצוי 2 שלישים מעונש המאסר שהוטל עליו התכנסה ועדת השחרורים והחליטה לשחרר אותו.  ע"פ החוק אם אסיר משוחרר במהלך השליש ומבצע עבירה נוספת יש לועדת השחרורים סמכות לבטל את השליש ולהחזיר אותו לבית הסוהר. באותה תקופה הסמכות של ועדת השחרורים הייתה רק בתוך השליש. כלומר ועדת השחוררים לא יכלה להחזיר אדם מביתו אלא במהלך השליש. דרעי ביצע עבירה נוספת ותפסו אותו יום לפני סיום השליש, ובגלל אילוצים טכניים,לא הצליחו להביא אותו לדיון לפני הועדה. הועדה, על סמך החומר שהיה לפניה החליטה לבטל את השליש והחליטה להשיב אותו לשנה נוספת בבית הסוהר. הוא עתר לבג"צ וטענתו הייתה שלא ניתנה לו זכות הטיעון. אז היה ברור שמדובר בפגם מאוד ברור וחריגה מסמכות. זהו פגם חמור מספיק כדי לטעון שהעבירה בטלה ואז מה שצריך לומר הוא שהחלטת הועדה בטלה. העתירה שלו נדחתה ושני שופטים השתמשו בעקרון הצורך. כשדברנו על כללי הצדק הטבעי אמרנו שאם אין אפשרות להכניס את כללי הצדק הטבעי, ביהמ"ש יכול להגיד שמאחר שלא היה אפשר להביא אותו בפני הועדה אפשר היה בנסיבות העניין לוותר על זכות הטיעון. השופטים שאלו את דרעי אם הייתה ניתנת לך זכות הטיעון מה היית טוען? הוא שתק והודה שביצע את העבירה. ואז אמר השופט כהן דבר מעניין שהתחיל את הבטלות היחסית – אם לא נגרם שום עוול כתוצאה מההפרה לא שהיה לו מה לטעון ויתכן שועדת השחרור הייתה יכולה להשתכנע, לא הייתה לו טענה בכלל אז לא נגרם לו שום עוול כל שהוא כתוצאה מאי מתן זכות הטיעון. במצב מהסוג הזה נכון שכעקרון ההחלטה שהתקבלה תוך הפרה של זכות הטיעון בטלה אבל אם לא נגרם עוול בכלל וצריך לראות את הבטלות כיחסית. 
לדעת בנדור, אם הפגם לגופו של עניין פעוט ולא נגרם שום עוול, תוצאה קיצונית של בטלות מוחלטת ורטרואקטיבית בלי שיקול דעת היא במינוחים של היום תוצאה בלתי מידתית. אלא שמאז חלו התפתחויות נוספות כפי שראינו בפס"ד גיספן. שם מתעוררת השאלה האם ביהמ"ש לא הרחיק לכת יותר מדי בבטלות היחסית. בפרשת בית הרכב ביהמ"ש אמר שאי אפשר להתעלם מהנזק שיגרם לאזרח במקרה שבו הוא הסתמך הסתמכות סבירה על מצג של הרשות, אבל ביהמ"ש לא מסתפק בכך. ההלכה העומדת בתוקף היום היא שהתוצאה של הפגם נקבעת בכל מקרה ומקרה ע"י ביהמ"ש על פי שיקול דעתו. ביהמ"ש גם לאחר שמצא שהרשות המנהלית הפרה את הדין ופעלה שלא כדין, לביהמ"ש יש שיקול דעת רחב לקבוע את התוצאה ההולמת. לפעמים התוצאה תהיה ביטול ולפעמים לא, לפעמים הביטול יהיה ממועד פס"ד ולפעמים רטרואקטיבי, לפעמים החלטה תחשב תקפה לצורך משפט פלילי ובטלה לצורך אזרחי וכו'. ביהמ"ש הוסיף ואמר שחוץ ממקרים של תקיפת נורמה או תקנה, יש ככלל לשלול בכל זאת את הרעיון של תקיפה עקיפה. אם אדם רואה עצמו כנפגע מהחלטה של בית המשפט ( עליו לתקוף את ההחלטה במסגרת תקיפה ישירה. 
בעקבות הביקורת הרבה באקדמיה – ההלכה עומדת בתוקף אבל יש להתחשב בביקורת. לדעת בנדור הבעיה איננה בעיית מתן משקל לביקורת אלא יש בעיה של יישום. התוצאה היחסית בעצם מחלישה את הזכות המנהלית ומחלישה את המשמעות של הכללים הראשוניים של המשפט המנהלי. הכלל הראשוני צריך להיות כזה שאם אין נסיבות חריגות ופועלים תוך הפרה לא בזוטות דברים ויש לה השלכות אז ככלל, הכלל לא יהיה רציני אם ההחלטה יכולה לעמוד בתוקף גם לאחר הפרת הכלל. הזכות המנהלית לא תהיה רצינית וכללי המשפט המנהלי יהיה קשה לתפוס אותם בצורה רצינית. נוצרת פה חזקה של אי בטלות כי יצטרכו ללכת לביהמ"ש וביהמ"ש כאילו יתפס כחלק מההליך ובלי גושפנקה של ביהמ"ש אנשים יצטרכו לפעול על פיהם. בעיה נוספת היא בעיה של אי בהירות. כשלבית המשפט אין מבחנים ספציפיים ואין נוסחאות ברורות של אופן הפעלת שיקול הדעת של ביהמ"ש אז מעבר לבעיה של המשפט המנהלי והנורמות שלו יש פה גם מידה רבה של חוסר ודאות משפטית. דעת המיעוט - ראוי שביהמ"ש לא יבטל את ההחלטה ויקבע שהיא בטלה. זה מעודד את הרשות עצמה גם כשהיא ערה לתקלה לא לבטל את ההחלטה. כלומר הרשות למרות שמדובר בהחלטה פגומה, זה יעודד אותה להעלות טענה של בטלות יחסית. ביהמ"ש גם אם בסופו של דבר יבטל את ההחלטה, לא יכולה להיות לו ביקורת על הרשות שתטען כזו טענה. בנדור לא כופר בכך שסוגיית התוצאות של פגמים של הפרות היא מורכבת. 
היום כל מה שאנו יודעים הוא, שהיה ויש פגם, וזה מגיע לביהמ"ש אז ביהמ"ש יפעיל את שיקול דעתו בקביעת התוצאה. אז הבעייתיות היא כפולה: הבט של שלטון החוק והרצינות של כללי המשפט המנהלי וגם מבחינת הודאות כשעניין כל כך בסיסי לא מוסדר ע"י כללים אלא בעצם כפוף להחלטה אד הוק בנסיבות העניין. 
כפי שעולה מגסיפן אפשר לתקוף תקיפה עקיפה רק נורמות כלליות- חוקים או תקנות. זה לא דבר שרירותי, אין לצפות מאדם שאין לו קשר לתקנה שיתקוף אותה (כללית או בעלת פועל תחיקתי) אלא כאשר מישהו רוצה לאכוף את התקנה עליו ולכן זה בסדר לגבי תקנות שתהיה תקיפה עקיפה. אבל במקרים אחרים העליון אומר שכעקרון בכל מקרה של החלטה אינדיבידואלית אדם שטוען שהחלטה מנהלית אינה כדין צריך לתקוף את זה באופן ישיר. לדעת בנדור זה בעייתי שמחייבים אדם לציית להחלטה בלתי חוקית כל עוד הוא לא תוקף אותה. 
הבט אחר שנוגע לסעדים עניינו בסעדים הכספיים. אנחנו רגילים מהמשפט האזרחי שסעד מאוד בסיסי הוא סעד כספי. משום שלא תמיד החלטות על ביטול או בטלות או צו מניעה יכולות לפתור את כל הבעיות. לפעמים משהייתה הפרה של הדין לא ניתן להשיב את המצב לקדמותו ויש לפצות מבחינה כספית. כך במכלול ענפי המשפט, לא כך היה במשפט המנהלי. המשפט המנהלי המסורתי לא הכיר סעד כספי. בג"צ היה יכול לקבוע שהחלטה היא בטלה או לבטל אותה או להוציא צו מניעה, אבל לא פסק כסף. עד שהגיע השופט ברנזון (חדשן בתחום המנהלי) בפרשת בינוי ופיתוח. ברנזון עשה דבר מאוד משמעותי באותו פס"ד והכניס פיצויים למשפט המנהלי אלא שהוא הוכנס בדרך שמבחינה אנאליטית היא מפוקפקת משום שהוא הלך לא דרך המשפט המנהלי המהותי אלא דרך סמכות השיפוט של ביהמ"ש הגבוה לצדק. אם נשווה לענפי משפט אחרים, הסעדים להפרת חוזים הם חלק מהדין המהותי, אם לאדם יש זכות לפיצויים על הפרת חוזה אז יש לאותו אדם ביהמ"ש שהוא יכול לפנות אליו תלוי בסמכות אותה ערכאה. אם לאדם יש זכות, מחפשים את ביהמ"ש שמוסמך לדון בתביעה שלו. ברנזון הלך בדרך הפוכה: ביהמ"ש הגבוה לצדק מוגדר כבית משפט שמוסמך לדון בעניינים בהם יש צורך לתת סעד למען הצדק ואינם בסמכותו של בימ"ש אחר. האם פיצויים כספיים עשוים להדרש למען הצדק? כן. כלומר, בג"צ מוסמך לפסוק פיצויים מטעמי צדק. כמה פיצויים? הכל למען הצדק. מזה למען הצדק? מאחר ובג"צ איננו ערוך מבחינת סדרי הדין שלו לקיים משפטי ראיות ולחשב פיצויים בצורה מדוייקת, אז גם פיצויים שבג"צ נותן צריכים להיות אומדן. זה לא שבג"צ מעריך בדיוק כמה נזק נגרם אלא הוא שואל כמה צודק לתת פיצוי למי שנגרם לו נזק בלא הוכחת נזק. אבל את העיקר ביהמ"ש לא שאל עצמו בדרך בה הילך ברנזון. והוא: מה המקור המשפטי של הפיצויים. זה טוב ויפה שבג"צ רוצה לתת סעד למען הצדק. למרות שרואים בפס"ד של ברק בעניין מיגדה שברק ער לבעייתיות הזו ומנסה לסדר את הדברים, הוא מציין שהסמכות לפיצויים היא חלק מהמשפט המנהלי. הוא לא דן בשאלה באופן מעמיק ולכן לא ברור מה המקור מעבר להגדרת הסמכות של ביהמ"ש שהפיצויים הם פיצויי אומדן. פס"ד שכן דן בזה לעומק כמו שצריך, לדעת בנדור, הוא חברת החשמל נ' מליבו של השופט חשין. זה היה בהליך אזרחי ולכן כל המחשבה המבולבלת שמערבבת בין סמכויות בג"צ לא הייתה שם. ביהמ"ש היה צריך לדון בגופו של עניין. בנסיבות אותו מקרה הרשות הרלוונטית – חברת החשמל שהייתה כבר אז כפופה למכרזים, ערכה מכרז ונתנה את הזכייה לגורם מסויים. מליבו טענה שלה הגיע לזכות והגורם האחר שזכה במכרז הפר את דיני המכרזים. היא הגישה בקשה לאכיפה. הפיצויים היו סעד חלופי. ביהמ"ש התנה צו ביניים רק אם מליבו תפקיד ערבות בסכום מסויים, שהיה גדול מדי עבורה והיא לא הפקידה. חברת החשמל בינתיים בצעה את המכרז. ואז עמד על הפרק הסעד החלופי – מליבו מבקשת לקבל את הכסף שהגיעה לה. אכיפה כבר לא ניתנת לבצוע כי החוזה כבר בוצע, הוכח שלמליבו הגיע לזכות במכרז. ביהמ"ש דן מכח דיני הנזיקין והחוזים בנוגע לפיצויים ואומר לבסוף שהפרת המכרז היא הפרה של המשפט המנהלי. קיים  עקרון לטיני שהסעד הולך אחרי הזכות. אם יש זכות מנהלית לדבר מסויים אז הזכות הזו מצמיחה סעדים שמטרתם לממש את הזכות, אם לא את הזכות בעין אז את הזכות בקירוב. אם מליבו צפתה והוכיחה להרוויח כסף כתוצאה מההתקשרות בחוזה, אז הסעד על כך שלא התקשרה בחוזה הוא להעמיד אותה במצב אילו כן התקשרה בחוזה. זה לא מכח בג"צ ולא מכח צדק אלא מכח המשפט המהנלי שמחייב להתקשר בחוזה עם מליבו, לא התקשרו עמה, אם היו מתקשרים היא הייתה ברווח מסויים ולכן יש לזכות אותה ברווח הזה. כל זה מכח המשפט המנהלי. מעבר לכך חשובה גם ההתפתחות של המשפט המנהלי. ביהמ"ש דן בנושא הסעד ללא קשר לשאלה מיהו ביהמ"ש המוסמך ולכן ההלכה הזו לכאורה הייתה אמורה להביא את הדברים לתיקונם. אבל זה רק לכאורה, כי ביהמ"ש מתקשה להפטר מצורת המחשבה של פס"ד בנוי ופיתוח ומיגדה בעקבותיו. אנו רואים את זה בפס"ד של השופטת בייניש בעניין רשות הנמלים. באותו מקרה מה שהיא אמרה הוא שגם כאשר ההליך איננו בבג"צ, ששם יש אילוצים מסויימים של בג"צ אלא בבימה"ש לעניינים מנהליים שנועד בין היתר לברר דברים עובדתיים, אז גם שהעניין הוא בביהמ"ש לעניינים מנהליים הפיצויים הם פיצויים שיסודם הוא בבינוי ופיתוח – כלומר פיצויי אומדן. לא חישובים של הנזק הריאלי שנגרם אלא פיצויים ללא הוכחת נזק – כלומר אמדן כללי ובד"כ נמוך במידה ניכרת מהנזק שנגרם בפועל. כלומר, הלכה שיסודה הייתה בהגדרת הסמכות של בג"צ ובאילוצים של בג"צ, זה הפך בפס"ד הזה, למרות שהדבר איננו מתיישב עם הרציונאל של פס"ד בינוי ופיתוח ומיגדה, זה הפך להיות לפחות על פי פס"ד זה לפיצויים במשפט המנהלי. כלומר אם מראים שיש עילה לפי דיני נזיקין/חוזים אז יפעילו את דיני הפיצויים הקבועים בדינים האלה. אבל אם הטענה מבוססת על המשפט המנהלי אז הוא לא נותן פיצויים מלאים שמחושבים לפי איזה שהוא מבחן ברור שניתן לדעת מהו מראש מעבר לשיקול הדעת הכללי של ביהמ"ש. התוצאה הזו איננה נכונה לדעת בנדור. הפרקטיקה מבולבלת. יש מקרים בהם עניין מגיע לעליון והעליון אומר שהחלטת הרשות הייתה לא חוקית. ושהוא יפסוק סכום לא גבוה מדי ואם אתה רוצה לקבל את הסכום שמגיע לך תגיש תביעה לביהמ"ש אזרחי תוך רמיזה שיש להעלות עילות אזרחיות. לדעת בנדור הפיתוח הנכון הוא של חברת החשמל נ' מליבו אבל לא הולכים אחריו באופן נכון – הפרה מנהלית לכשעצמה גם אם אין עילה במשפט האזרחי, אז ככל שלא ניתן לתקן ע"י ציווי במשפט המנהלי (צו עשה/מניעה) והדרך היחידה היא באמצעות תשלום פיצויים אז כך יש לעשות. הסעד הולך אחר הדין.שיעור הפיצויים צריך להביא את הנפגע לאותו מצב בו היה נמצא אילו הרשות המנהלית הייתה מתנהלת באופן חוקי מבחינת המשפט המנהלי. 
פרק י"ב: סמכויות השיפוט בעניינים של משפט מנהלי
 זה דבר בעל משמעות גם על הדין המהותי- כל סעד הפיצויים צמח מתוך הגדרת סמכות השיפוט של ביהמ"ש העליון בשבתו בביהמ"ש הגבוה לצדק. הגדרת סמכותו של בג"צ היא הגדרה מאוד מוזרה שקשה מאוד להבין אותה על פי האמור בחוק. מ1984 זה חוק יסוד סעיפים 15 ג' ו15 ד' של חו"יס השפיטה. ביהמ"ש העליון בשבתו כבג"צ מוסמך לדון לעניינים שבהם הוא רואה צורך לתת סעד למען הצדק ושאינם בסמכותו של ביהמ"ש או בית דין אחר. למה זה קשור למנהלי? הרמז נמצא בסעיף 15 ד' כולל כל מני סמכויות ספציפיות. הוא מתחיל ב"מבלי לגרוע בכלליות האמור בסעיף 15 ג'.. בג"צ מוסמך..." ואז מדברים על סמכויות שרובן בתחום המשפט המהנלי. אחנו רואים שס' 15 ד' מבלי לגרוע ב15 ג'. 15 ג' הוא סעיף מאוד מעורפל ומוזר כי מהי משמעות המגבלה שהוסמך לדון בעניינים בהם רואה צורך לתת סעד למען הצדק? אפשר לומר שיש מגבלה והוא מוסמך לדון רק בעניינים שאינם בסמכותם של בית דין אחר. אבל גם המגבלה הזו היא מגבלה מאוד בעייתית ומשונה לשני כיוונים. קודם כל, באופן עקרוני, אין שום דבר שלא מצוי בסמכות בית משפט או בית משפט אחר, משום שבית משפט אחר שמוגדר כשיורי הוא ביהמ"ש המחוזי, אז אם אומרים שביהמש מוסמך לדון רק בענינים שאינם בסמכותם של בתי משפט אחרים, אז היה שבג"צ לא מוסמך לדון בשום דבר. לעומת זאת מהזוית האחרת, הליכים בג"ציים, והסוג שנקרא עתירה קיים רק בביהמ"ש לענינים מנהליים – כלומר תביעות אזרחיות מוגשות כתובענות אבל לא עתירות. בבג"צ ובביהמ"ש לעניינים מהנליים יש עתירות. כך שמבחינה זאת בג"צ בעצם יכול לדון בכמעט כל תחום אם מגישים לו עתירה, כי היא לא נמצאת בסמכותו של בימה"ש אחר. אם יגישו עתירה לבג"צ בתחום פלילי אז מבחינה מסויימת אפשר להגיד שביהמ"ש אחר לא מוסמך לדון בזה כי הם יהיו מוסמכים לדון בכתב אישום ולא בעתירה.
 המסקנה היא שבג"צ בסופו של דבר מגדיר את סמכותו שלו במידה רבה לפי נוהג. הנוהג הוא שלכל ברור שעיקר התחום שבו הוא עוסק הוא משפט מנהלי. עניינים מחוץ למשפט המנהלי, מן הצדק זה לא נכון שבג"צ ידון בהם. הפרקטיקה היא שבג"צ מופקד בעניינים של משפט מנהלי מבחינת התוכן אבל לא רק בעניינים של משפט מנהלי מבחינת התוכן אלא עוסק רק בעתירות שמוגשות נגד רשויות שלטוניות. מבחן הסמכות של בג"צ שלא כתוב בחוק, אלא בנוהג ובג"צ פיתח אותו, דורש שני תנאים מצטברים: (1) מבחינה מהותית העתירה היא בתחום המשפט המנהלי או החוקתי(2) המשיבה היא מד"י/רשויות מקומיות/וכיוצא בזה. 
בפס"ד מליבו שהמשיבה היא לא רשות שלטונית, היא רשות ציבורית במובן הרחב. חברת חשמל היא לא מדינת ישראל, ובג"צ לא דן בעתירות שהן לא נגד רשויות שלטוניות. גם אם הדין המהותי שחל הוא על גופים דו מהותיים בג"צ לא ידון בהם. בג"צ ידון (יש לזה חריגים) באופן כללי במשפט מנהלי או חוקתי, כאשר הגוף נגדו מוגשת העתירה היא מד"י או רשות שלטונית או הכנסת וכיוצא באלה. כשיש כמה משיבים נלך מול המשיב הדומיננטי. בעצם בג"צ במידה רבה לא פועל על סמך הנוסח המעורפל של 15 ג', אלא ע"פ הבנה בקהילה המשפטית שעניינו של בג"צ הן עתירות שמבוססות על המשפט המנהלי או החוקתי ומופנות כנגד גופים שלטוניים מובהקים.
יש הרבה מאוד התדיינויות מהסוג הזה, המשפט המנהלי הוא תחום מאוד חשוב מבחינה מעשית ויש כמות אדירה של משפטים. גם משיקולים של עומס וגם משיקולים עקרוניים יש בעיה בשיפוט הזה של העליון. קודם כל אמרנו שבגלל העומס של העליון והנהלים אי אפשר לנהל ראיות. יש בעיה נוספת שאין זכות ערעור. ברגע שמתחילים מביהמ"ש העליון אין זכות ערעור.חלק מתחושת הצדק אומרת שאם אדם מפסיד במשפט יש לו דרך אחרת. ביהמ"ש העליון עצמו גם לא מסוגל לעמוד בעומס של אלפי עתירות שרובן הגדול אין להן קשר למה שאנו מצפים מהעליון שיעשה. במשך עשרות שנים בג"צ היה דן בעתירות אסירים. בשלב מסויים הבינו שלא יעלה על הדעת שביהמ"ש העליון ידון בעתירות האלה. על הרקע הזה בג"צ בהתחלה מיוזמתו העביר עניינים שונים לבתי משפט אחרים וכעבור זמן מה הכנסת הקימה את ביהמ"ש לעניינים מנהליים.
לשיעור הבא לקרוא: פרק י"ב שיקול דעת בהפעלת סמכות השיפוט. 
שיעור השלמה 










14.6.11
אנחנו עוסקים בסמכויות השיפוט ובעניינים של משפט מנהלי. סמכות השיפוט הבסיסית, היא איזו שהיא מוסמכה שקיבלנו אותה עוד בתקופת המנדט והיא לא מוסמכת על הלשון של חוק היסוד. בג"צ ככלל מפעיל את סמכותו בהקשרים של משפט מנהלי, אבל גם בתחומים אחרים, אבל בתחומים הקשורים למשפט מנהלי הוא מפעיל את סמכותו כעקרון כאשר מתקיימים שני תנאים מצטברים:
1. הנושא של ההליך הוא בתחום המשפט המנהלי והחוקתי. על כל פנים כשהנושא הדומיננטי הוא בתחום המשפט המנהלי או החוקתי.
2. כאשר הרשות המשיבה, הדומיננטית, שהעתירה מוגשת כנגד החלטתה היא רשות שלטונית של המדינה שהוקמה ומפעילה סמכויות מכח חוק.
זה אומר שגם כאשר הטיעונים הם מתחום המשפט המנהלי או החוקתי בג"צ לא ידון בעניין אם העתירה המוגשת בעיקרה כנגד גוף שאיננו רשות שלטונית שקיימת ופועלת מכח חוק. למשל גם כאשר מדובר בהליך כנגד גוף דו מהותי, גם אם ההליך כולו מתבסס על המשפט המנהלי הוא ידון לא במסגרת בג"צ. למשל פס"ד קסטלבאום  - שמגר החיל משפט מנהלי כי קבע שחברת קדישא כפופה בהיותה גוף דו מהותי למשפט המנהלי, חברת קדישא מאוגדת לא כגוף ציבורי ולא פועלת מכח חוק אלא מכח עמותה ולכן ללא קשר למהות הטענות המשפטיות בג"צ לא ידון כנגד טעונים בגוף הזה. דוגמא נוספת, הסוכנות היהודית היא כמובן גוף מובהק, אבל היא לא ברשות ממשלת ישראל, לא פועלת מכח חוקים של הכנסת, ולכן כשהוגשה עתירה לבג"צ נגד הסוכנות היהודית ביהמ"ש דחה את העתירה בכך שלא דן כנגד גופים שאינם רשות שלטונית. **קסטלבאום לא היה בג"צ. 
כאשר מתעוררת שאלה עקרונית מהותית הוא ידון ללא קשר בעניינים מנהליים כנגד פסיקות של בתי דין מנהליים למשל עתירות נגד בתי דין רבניים, עתירות נגד בתי דין לעבודה וכו'.
התנאי השני הוא שבג"צ דן בעתירות שיסודן הוא רק בתחום הציבורי. ראינו שלא תמיד יש הבחנה מאוד חדה בין שאלות של משפט מנהלי לחוקתי.כאשר מדינת ישראל מעורבת בסכסוך אזרחי תביעת נזיקין או תביעה חוזית וכו', אז למרות שהמדינה היא צד לעניין, אם המטריה היא משפט אזרחי אז ביהמ"ש המוסמך הרגיל ידון בעניין (שלום,מחוזי, עבודה וכו'). 
לבג"צ חסרונות רבים, לא נחקרים עדים ואין ראיות, הכל לפי תצהירים, אין אפשרות ערעור, האינטואציה של הצדק היא שכן תהיה אפשרות לאדם לערער. יש גם קושי מהותי בכך שביהמ"ש העליון עוסק בעניינים של מה בכך שכלל לא מתאימים לאופן שבו תופסים את ביהמ"ש העליון.
למה יש לנו את היצור החריג הזה שאין לו מקביל של בית משפט עליון שכערכאה ראשונה דן בכ"כ הרבה עניינים? השורש הוא הסטורי. אחר כך בנו על זה עוד תאוריות רבות.הסטורי מבחינת תקופת המנדט, אז ישבו שופטים אנגליים לעומת בתי משפט אחרים בהם ישבו "ילידים". כאשר מדובר בבתי משפט מנהליים, לא רצו שיכריעו יהודים או ערבים אלא רצו שהאנגלים יכריעו. כך הפך בג"צ לערכאה ראשונה.  לימים, היחוד הזה של ביהמ"ש העליון בישראל מייחסים לזה משמעות עקרונית. העתירות נגד רשויות המדינה הן עתירות רגישות והן תובעות מצד אחד ריסון וזהירות והבנה של הצורך לקבוע עוולות בין הרשויות, ומצד שני הן תובעות סוג של בטחון עצמי ומעמד כך שהעליון יתן פס"ד ומדינת ישראל תקבל את פס"ד ותציית לו בקלות מאשר אם מדובר בפס"ד של ביהמ"ש שלום. ב1984 ההמנקה לבג"צ היא גם חו"י. ב84 פיצלו את החוק, וביהמ"ש היחיד שסמכויותיו מפורטות בחוק יסוד הוא בג"צ.
כאמור, העקרון ברור, אבל מכאן ועד הצפה של בית המשפט העליון בעניינים שלא מתאים לו כל כך לדון בהם, לא יכול לברר כמו שצריך מבחינת עובדות וכו', זה בעייתי. אז בשלב הראשון ביהמ"ש עצמו טיפל בעניין. משום שעל פי התפיסה המקובלת, אותה הוביל משנות ה70 פרופ' יצחק זמיר, מבחינת סיווג לענייני משפט, משפט מנהלי הוא משפט אזרחי. לכן על פי התפיסה הזו יש סמכות מקבילה לבג"צ לבתי המשפט האזרחיים. בג"צ קובע במה הוא יכול לדון לפי שיקול דעתו, הוא יכול לקבוע שעניינים מסויימים אין צורך לדון בהם למען הצדק ואז אותם עניינים הם אזרחיים שיכולים להיות נדונים בפני ביהמ"ש רגיל לפי הסעד וסוג ההליך וכו'. כך ביהמ"ש העביר סמכות לבתי משפט אזרחיים כשעניינים מאוד מאוד גדולים שמה שמייחד אותם זה לא רק הסווג של משפט אזרחי אלא שיש להם גם יסודות של משפט פרטי. למשל העביר תיקי מכרזים (חלק מהחוזים) והעביר דיני תכנון ובנייה (קרוב משפחה של דיני קניין). 
מכל הטעמים הללו בתוספת הטעמים שקשורים בחולשת בג"צ כערכאה ראשונה, וגם התפיסה של בג"צ שבתחומים הללו המשפט הוא מספיק מפותח (למשל יש חוק לתכנון ובנייה וביהמ"ש רגיל יכול להכריע בו בלא בעיה), אז ביהמ"ש חשב כמדיניות שהתיקים הללו מתאימים לדיון בערכאות נמוכות ממנו ורגילות.  
עדיין זה לא פתר את כל הבעיות, כי עניינים כל כך מהותיים נעשו בהחלטות מדיניות שמתקבלות ע"י ביהמ"ש. אחרי זמן קצר לאחר מכן נערכה רפורמה חקיקתית בתחום והוקם ביהמ"ש לעניינים מנהליים. ביהמ"ש לעניינים מנהליים, סמכויותיו קבועות בחוק ביהמ"ש לעניינים מנהליים, ורוב סמכויותיו הם עניינים שקודם לכן בג"צ טיפל בהם. העבירו לו באופן מלא את דיני המרכזים וחלק מדיני פיתוח ובנייה. 
על מנת להוסיף או לגרוע מסמכויות ביהמ"ש לעניינים מנהליים אין צורך ב3 קריאות. היום המצב הוא שענינים מנהליים שמפורטים בתוספות לחוק בתי משפט לענייניפ מנהליים נדונים בביהמ"ש הזה, כשהוא בעצם חלק מביהמ"ש המחוזי. על פסקי הדין של בימה"ש זה יש ערעור לבית משפט לערעורים, והדיון הבסיסי נעשה במסגרת ביהמ"ש לעניינים מנהליים (???).
אותם עניינים שביהמ"ש דן בהם ולא מפורטים בחוק התוספות ממשיכיפ להיות נדונים ע"י בג"צ. שאלה מעניינת ביהמ"ש  נדרש לה בעניין צ'רני (??) הוא האם הסמכות של בג"צ להחליט שעניין מסויים קיימת גם אחרי שיש ביהמ"ש לעניינים מנהליים? או שהסמכות היא של בג"צ. 
פרוקצ'יה אומרת שסמכות בג"צ לא תשנה אלא במקרים נדירים שבנדירים. נעשו הרבחות שונות במסגרת הכנסת וכשיש ביהמ"ש לעניינים מנהליים אז בעייתי לומר שיש מסלול מקביל שבו בג"צ יכול עדיין אם לא מוצאת חן בעיניו הסמכות לעניינים מנהליים הוא יוכל להעביר סמכות. היא אומרת שהחוק לא יכול לשנות את סמכות בג"צ כי זה חלק מחו"י. סמכות בג"צ היא בחוק יסוד ולכן החוק על עניינים מנהליים לא יכול להרחיב את סמכות בג"צ ולא לצמצם אותה. כאשר בג"צ מפעיל את שיקול דעתו ראוי שהוא יתן משקל כבד לדעה מיוחדת של שלוש הרשויות מהם העניינים שמקומם מחוץ לבג"צ. בענין צ'רני הייתה פנייה לבית משפט מחוזי.חוק רגיל לא מבטל את סמכות בג"צ אבל הוא נותן אינדקציה מאוד חזקה לאופן שבו ראוי שביה"ש יפעיל סמכותו. ולכן ביהמ"ש אמר שכשצ'רני פנה למחוזי בעניין שלא נמצא בסמכות ביהמ"ש לעניינים מנהליים, בג"צ מתקן ואומר שזה לא שזה לא בסמכות אלא שמדובר בעניין שביסודו הוא בסמכות בג"צ. ברור שהכוונה בכנסת היא שהעניין ידון ע"י בג"צ. זה קונצנזוס של 3 הרשויות הרלבנטיות.
עוד השלכה לכך שסמכות בג"צ היא בחו"י קשורה בנושא הפוך. בג"צ ממשיך להיות מוסמך לדון בעניינים שביהמ"ש לעניינים מהנליים דן בהם. בביהמ"ש ךעניינים מהנליים אם הוא חושב שראוי שבג"צ ידון בעניין יש סמכות להעביר את הנושא לבג"צ. מבחינה משפטית חוק רגיל לא יכול לסתור חו"י של בג"צ. בנוסף יש סעיף שאומר שאם ביהמ"ש לעניינים מנהליים שהעתירה שלפניו היא דחופה ומיוחדת רשאי הוא להורות על העברת הדיון לעתירה. כלומר ביהמ"ש המנהלי עצמו יכול להעביר בעצמו, וניתן גם לפנות ישירות לבג"צ. בפס"ד אייזנברג אנו רואים עתירה כנגד מינוי של יוסי גינוסר לתפקיד מנג"ל משרד השיכון. עילת העתירה שלגינוסר הייתה מעורבות פסולה ביותר שהוא גם הודה בה בפרשה שמכונה פרשת השב"כ. ביסודו זה עניין של בי"ד לעבודה. בימה"ש אומר שנכון שמה שקשור לענייני עבודה אני ברוב המוחלט של המקרים אשאיר את זה לעניניו, אבל בגלל החשיבות הציבורית המופלגת ובגלל שלא הייתה קשר לעבודה מבחינה מהותית, אלא יש פה טענה עקרונית מהותית אז באופן נדיר בג"צ דן בערכאה ראשונה בעניין הזה. 
כך גם כשעניין מצוי בביהמ"ש לעניינים מנהליים, בחוק רגיל כאמור אי אפשר לפגוע בחוק בג"צ שמעוגן בחוק יסוד. ולכן עם פונים למנהליים אז מבקשים להעביר את העניין לבג"צ אבל הסיכוי מאוד קטן – צריך לשכנע שזה עניין מספיק עקרוני ומהותי. גם אם העניין נכנס לגדר אחת התוספות. 
יש לעיתים למרות החשיבות של בימה"ש לעניינים מנהליים, מתעוררות שאלות ובעיות שונות בעניינים שראויים לביקורת. הזכרנו שאחד הרציונאליים של הקמת ביהמ"ש לעניינים מנהליים הייתה הכוונה שניתן יהיה בבימה"ש המחוזי לנהל משפט ראיות מקובל. לא בבג"צ שעובדים רק לפי תצהירים. באופן בסיסי נקבע שסדרי הדין ודיני הראיות בביהמ"ש לעניינים מנהליים מגבילים ביסודם לאלו של בג"צ אם כי יש לו אפשרות בהחלטה מיוחדת כן לאפשר חקירות נגדיות של עדים. אבל ברירת המחדל היא שהוא דן כמו בג"צ. בתי משפט מנהליים שכן אפשרו לצדדים לנהל משפט ראיות אז העליון יישם את זה ואמר שבגלל הצורך בקבלת החלטות מהירות ויעילות בעניינים ציבוריים אז החלטה שלטונית לא צריך לעכב אותה ולכן ביהמ"ש לעניינים מהנליים צריך לשמור את הסמכות הזו של זימון עדים במקרים חריגים. זה בעייתי כי כאמור זו אחת מהסיבות להקמת ביהמ"ש. 
בעייה שנייה היא שבעניינים מסויימים דווקא המחשבה שהקמת ביהמ"ש תבהיר את הסמכויות היא גם סבכה. כי כיום בעניינים מסויימים הסיווג שלהם מעורפל לא בין בג"צ לביהמ"ש לעניינים מנהליים. יש עניינים שלא ברור אם הם נכנסים לסמכות של ביהמ"ש לעניינים מנהליים או ביהמ"ש אזרחי. יש סכסוך שצד אחד הוא צד שלטוני ולא ברור אם זה סכסוך אזרחי או מנהלי.  למשל, מה קורה כשבג"צ קובע שרשות ציבורית הפרה את המשפט המנהלי והוא לא יכול לתת פיצויים אמיתיים, יש כמה פס"ד שאומרים שאם העותר רוצה פיצויים אמיתיים אז הוא צריך לפנות לערכאה המתאימה לדבר הכוונה שם היא לביהמ"ש אזרחי.  אבל מה קורה אם העותר מראש לא ילך לבג"צ והיה טוען שכתוצאה מזה שלא נתנו לו רשיון והגיע לו הוא זכאי לפיצויים. נניח שאותו אדם הולך ישר לביהמ"ש לעניינים אזרחיים, אז יוצא שאותם עניינים של משפט מנהלי ידונו בביהמ"ש אזרחי. זה בעיה כי כל הרעיון שבג"צ או בתי משפט מנהליים ידונו בזה. אז עכשיו יש בעיית סמכות בין שלושה בתי משפט. 
מה קורה כעניין נידון בביהמ"ש לעניינים מנהליים במסגרת עתירה? נניח שהרשות הייתה צריכה לתת רשיון ולגבי הנזקים שנגרמו לך אין לי כלים לפסוק אז תפסוק לבימ"ש מתאים. מה קורה אם מראש הוא פונה לביהמ"ש אזרחי ותובע רק פיצויים על הנזק שנגרם לו, אז הוא יפנה לשלום ויכריע בסוגייה שקשורה לעניין מהנלי האם הרשות הפרה חובתה וכל הטענות המנהליות וכו'? היום יש בלבול במקרים מסויימים בין סמכויות בין שלשת בתי המשפט. הכוונה להבהיר את הסמכויות עדיין טומנת בחובה בעיות שלא היו קיימות לפני כן.
חלק מהבעיה היא שביהמ"ש מנהלי לא מנהל משפטי ראיות מלאים ואין לו את הכושר ברוב המקרים באמת להורות או לחשב פיצויים גם אם מדוייקים וגם אם עילתם היא מתחום המשפט המנהלי. 
לדעת בנדור צריך לקבוע במה בג"צ ידון ולא במה לא ידון. צריכה להיות הוראה שכל מה שבתחום המנהלי שאינו בסמכות בג"צ ידון ע"י הערכת הרגילה של בתי המשפט. המצב עכשיו הוא משונה שלסכ"צ יש סמכות שיורית והסמכות המפורטת של בית משפט מנהלי לא מפורטת לחלוטין ועושיים להיות תחומי חפיפה בינה לבין בתי משפט אזרחיים. 
שיקול הדעת בשיפוט בענייני משפט מנהלי
גם בג"צ וגם ביהמש לעניינים מנהליים יש להם שיקול דעת שלא לדון בעתירה אם הדבר אינו נדרש למען הצדק. מה פשר שיקול הדעת הזה? בסוף שנות ה60 הייתה פרשה מאוד מפורסמת, אדם שביקש מרשות רשיון ציד למטרות ספורטיביות, הרשות סרבה מטעמים לא ברורים. הוא פנה לבג"צ, ובג"צ אמר: ביהמ"ש הגבוה לצדק איננו מוצא לנכון להפעיל סמכותו לטובת אנשים שמבקשים לקטול בעלי חיים לצרכי שעשוע.. העתירה נדחית על הסף". עליו היו ביקורות אקדמיות גם מבחינת ההנמקה הלוקה בחסר, וגם מבחינת מהות שיקול הדעת למען הצדק. הביקורת היא נכונה ובג"צ כבר לא נותן פס"ד כאלה. לא מתקבל על הדעת כשמדברים על צדק לפרש אותו במובן של דעות מוסריות אישיות של שופטים. אם ע"פ חוק אדם זכאי לעניין מסויים גם אם לדעתם הנושא לא מוסרי או לא צודק זה לא יכול להיות סיבה שאדם לא יקבל את זכותו שמגיעה לו או לא. צריך לדון ע"פ חוק.
מה שמקובל זה להפעיל את אותו שיקול דעת ע"פ עילות שהתגבשו במשך השנים. יש רשימה סגורה שלא כתובה בשום חוק אבל היא ידועה. 
שיהוי (אסולין)– עתירה שהוגשה בהשתהות באופן שפוגע בצדדים שלישיים לאחר שהרשות שינתה אתה מצב שלה, חוסר נקיון כפיים- די בי אס. יש שני סוגים של חוסר נקיון כפיים כמו שהעותר מעלים פרטים. סוג אחר שעשוי להביא דחייה על הסף הוא שהעותר עושה דין לעצמו  - הוא מבקש רשיון ובנתיים מפעיל את העסק למרות שלא קיבל עדיין רשיון. זכות עמידה בעבר הייתה עילה מאוד מרכזית. היא ירדה מגדולתה. הזכות מתמקדת בזיקה האישית של העותר לנושא. במצב שבו העותר הנפגע הישיר לא עתר, ובא עותר ציבורי אז במקרה כזה ביהמ"ש יגיד שאם יש אדם שנפגע שיעתור לבד ולא צריך עותר ציבורי. הייקינד הוא חבר לא ישראלי שהחליט לאתגר החלטה של ממשלת ישראל, בארצות הברית מאוד מקפידים על זכות העמידה, אם אתה עותר ישראלי דע לך שלא כל אחד יכול לבוא ולטעון כנגד מדינת ישראל. יש גם את נושא השפיטות, לפחות השפיטות המוסדית יש שיקול של צדק, עתירות שמופנות נגד הכנסת בעניינים פנימיים,ביהמ"ש עשוי לדחות את העתירה על הסף ולאמר שהנושא במהותו לא ראוי שהרשות השופטת תתערב בו. 
בשיקול הדעת הזה יש בעיות. קודם כל שיקול הדעת הזה בעצם פועל נגד החוק – נגד שלטון החוק. אם עותר לא בסדר, העלים פרטים, לא דייק, אפשר להטיל עליו הוצאות וסנקציות. הייתה הפרת חוק, הכנסת הפרה את החוק בהליכים פנימיים וזה דוגמא להפרת החוק. שיהוי כמו בפרשת אסולין, לדחות עתירה על הסף בגלל שיהוי זה יכול להיות בעייתי. אז בעייה אחת היא של שלטון החוק. שנית, עילות הסף הן חד צדדיות. ביהמש לא מקבל עתירה אם היא לא מבוססת על פי חוק והיא רק צודקת. העותר לא מספיק שהוא מוכיח ויכול להוכיח שפעולה היא לא חוקית,אלא אפשר לדחות מעילות צדק. ביהמ"ש בחלק מהמקרים גם ער לקושי הזה ולכן גם בדרך הזו ניתן להסביר את הרפורמות בתחום זכות העמידה, השיהוי והשפיטות שלא בטלו את העילות לדחיות הסף, אבל מצמצמים אותם כדי לא לפגוע. 
זה לא תמיד נכון, כי למשל בנושא נקיון כפיים יש החמרה. זה בעייתי כי זה לא מידתי. כי אם העתירה שווה 1000 שקל והאדם לא התנהג בסדר אז אנחנו קונסים אותו ב1000. אבןל מה לגבי מצבים בהם מדובר במליוני דולרים? אז בגלל חוסר דיוק או הטעייה מכוונת  אז ראוי להטיל כזה קנס?  אם למשל מדובר בעותר ציבורי שמטרתו לפעול למען האינטרס הציבורי אז הציבור כולו בגלל השתהות העותר יפגע? באופן כללי ביהמ"ש העליון ער לעניין הזה. הוא לא מרבה ב15 שנים האחרונות להשתמש בעליות אבל זה לא ממש עקבי ויש תחומים כמו נקיון כפיים שהגישה היא מחמירה. 
אם כך, יש קושי בשיטת הרשויות המוסמכות ובהשלכות המשפטיות שלה. הלכת מיכלין מונעת לכאורה מרשות מוסמכת לקבל הוראות מרשות הממונה עליה. ברירת המחדל צריכה להיות חובה לציית להוראות הניתנות על ידי הרשות שמבחינת ההיררכיה היא גבוהה יותר, ורק כאשר יש הצדקה מיוחדת ניתן לכוון את הדין כמכוון לסמכות שיקול הדעת בלעדי.





בעצם, דיני ההסמכה, למרות שיש בהם תועלת מסוימת, לרוב לא מפעילים אותם- לא מאצילים את הסמכות אלא פשוט אחר מפעיל את הסמכות לא ברור מכוח מה. דיני ההסמכה גם הם לא מספיקים. אין כמעט עתירה של בג"צ בעניינים הללו למרות שיש המון מקרים שבהם הסמכות היא עמומה, השכל הישר אומר שיש סמכות אבל לא ברור מכוח מה הסמכות. יכול להיות שזה נובע מאחת הבעיות שאין בישראל חוק המסדיר את המשפט המנהלי הכללי. כיום המנגנונים הקיימים אינם מספיקים וגם המנגנונים הקיימים אינם ננקטים או מגיעים לביקורת שיפוטית.





לכאורה נקודת המוצא שאסור לאצול סמכות אבל היעזרות באחרים ניתנת לפרשנות רחבה וגם כאשר מדובר באצילת הסמכות, אזי לכאורה אצילת סמכות היא חריג אבל בפועל חריג זה חל במקרים לא מעטים וכאשר ניגשים לקבוע האם חל החריג שמאפשר אצילת סמכות מתחשבים בשיקולים מגוונים וביניהם השיקולים שנקבעו בפיליפוביץ'.





תחילת תקפן של תקנות בנות-פעל תחיקתי





מטעמים של שוויוניות, יש לפעול לפי ההנחיות – אבל אם יש מקרה ספציפי ויש ייחוד אמיתי המצדיק סטייה – יש לרשות שיקול דעת לסטות מן ההנחיות.
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