
מהותו ומקורותיו של המשפט המנהלי
מדובר בענף המשפטי העוסק לא רק בעקרונות החוקתיים הנעלים, אלא גם בחיי היום-יום המשפטיים של הרשות המבצעת.

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 לחברה שבמהותה ממלאת תפקיד ציבורי או תפקידים שהוטלו עליה מכח חוק וכו'). המשפט המנהלי מתמקד ברשות המבצעת במובן הרחב (משרדים ממשלתיים, תאגידים סטטוטוריים וכו').

יש למשפט המנהלי נקודת השקה עם תחומי משפט אחרים. למשל, לגבי הגופים הדו-מהותיים יש תערובת של משפט פרטי (דיני חוזים / חברות / נזיקין וכו'), יחד 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.

דווקא בתחום של המשפט המנהלי הכללי, כמעט ואין חקיקה מסודרת, אלא אלפי תקנות וחוקים שונים, הגורמים להטעייה ובלבול. מדובר במעמד של משפט מקובל. לדוגמא, חוק הפרשנות אינו עוסק בעצם בפרשנות, אלא עוסק בעקרונות ובכללים של משפט מנהלי. חוק אחר הוא החוק לתיקון סדרי המנהל- החלטות והנמקות, הקובע פרק זמן קצוב במהלכו רשות המקבלת בקשה מאזרח צריכה לתת לו תשובה, ואם היא סירבה לבקשה, עליה לנמק את הסירוב.
באופן כללי ניתן לומר שהמשפט המנהלי (לפחות הכללי) עוסק ב-4 נושאים עיקריים:
· סמכות והסמכה- 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 שהיא מוסמכת לעשותם לפי חוק. ההיבט הראשון של המשפט המנהלי עוסק בשאלת הסמכות. מהי סמכות וע"פ מה נקבעת? כיצד מסמיכים? וכו'. השאלות הללו אינן שאלות פשוטות. 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. לחילופין, קיים 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. 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.
· הליכים- הדרך בה רשות נדרשת לקבל החלטות. מדובר בכללי הצדק הטבעי. 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 להיפגע. דבר 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. לדוגמא, כשעובד הציבור שאמור לקבל את ההחלטה לפי החוק יש אינטרס רגשי/כלכלי/ציבורי שנובע מתפקיד אחר שלו שעשוי להתנגש עם האינטרסים שהוא אמור לקדם במסגרת התפקיד. גם הנמקה והתייעצות קשורים להיבט ההליכים. לכאורה נראה כי ההליכים לא כ"כ חשובים, אלא שהמהות היא שחשובה. אבל בכל זאת ההליכים הם היבט מאוד חשוב במשפט המנהלי, כיוון שבעניין הסמכות צריך לברר מי הרשות שמוסמכת ואם הרשות התיימרה באופן לא חוקי להעביר את הסמכות אזי 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. מצב שבו מדובר על סמכות מהותית ואין שום רשות שמוסמכת לטפל בו, אינו מצב רגיל. יוצא כי אפשר למצוא סמכות גם אם אין רשות מוסמכת. ברוב המקרים לא מכתיבים לרשויות איזו החלטה לקבל, אלא קיים שיקול דעת.
· שיקול דעת- הכוונה היא למצב שבו החוק מאפשר לרשות לבחור בין חלופות שונות. המשפט לא מקנה אמנם שיקול דעת מוחלט, אבל מקנה שיקול דעת די רחב לרשויות. הוא לא מסוגל להכתיב לרשויות איזה דברים עליהם לקבל כיוון שזה לא רצוי. לדוגמא, 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 נחשבות כמסכנות, 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. למרות זאת, ההנחה היא שבלי שהמשפט יגדיר מהי ההחלטה הנכונה, אם הרשות המוסמכת תקבל את ההחלטה בהליכים מסויימים, זה ימקסם את הסיכוי שהיא תקבל החלטה נכונה, בלי ששופט או עו"ד יודעים האם מדובר באדם חולה נפש או לא.
· שפיטה בעניינים מינהליים- כללים רבים של המשפט המנהלי נולדו מתוך סמכויות השפיטה. משפט מנהלי מזוהה עם בג"ץ. ב-10 השנים האחרונות הוקמו גם בימ"ש לעניינים מנהליים, שלקחו חלק מסמכויותיו של בג"ץ. שאלת התרופות ברוב ענפי המשפט, היא חלק מהמשפט המהותי. לעומת זאת, הרבה מאוד מהתרופות של המשפט המנהלי נולדו כתוצאה מסמכות בג"ץ. לדוגמא, במשך עשרות שנים בג"ץ לא היה נותן סעדים כספיים, אלא רק סעד בצורת צו. אדם שנגרם לו נזק כתוצאה מהמשפט המנהלי, היה מקבל פיצוי רק אם הוכיח שנגרמה לו עוולה נזיקית וכו' וגם זאת רק בבימ"ש אזרחי. סעד הפיצויים שונה בפס"ד בינוי ופיתוח בו בג"ץ קבע כי הוא המוסמך לפצות את האדם שנפגע. ברנזון אמר כי פיצוי יינתן אם מדובר בדבר שבצדק שלא ניתן לקבלו ע"י בימ"ש אחר. גובה הפיצוי אינו מדוייק, כיוון שבג"ץ אינו מקבל ראיות / עדים, אלא יוערך ע"י ביהמ"ש ע"פ אומדן כללי. כך בעצם מכוח הגדרת הסמכות של בג"ץ, פותח חלק מהותי. בתחומים אחרים זה לא רלוונטי, כיוון שהזכות של אדם לקבל פיצויים לא נגזרת מבימ"ש שלום או מחוזי, אלא יש חוק מהותי ושם נאמר בנסיבות כאלה ואחרות של הפרת חוזה וכיוצא בזה תהא זכות לקבל סוג מסויים של פיצויים ואז שאלת הסמכות של ביהמ"ש רלוונטית רק לאיזה בימ"ש יפנו.
כך גם קבע בג"ץ כי ביחס להתיישנות תביעה בכל מיני סיבות (שיהוי, חוסר נקיון כפיים, חוסר שפיטות וכו'), יש הבדל בין המשפט המנהלי לבין סוגי המשפט האחרים.
קיימת מורכבות לנושא השפיטה והסעדים בתחום המשפט המנהלי. לעיתים במסגרת משפט כללי מתעוררת שאלה של משפט מנהלי. לדוגמא, אדם טוען כי שוטר לא נתן לו את זכות הטיעון לפני ששלל לו את רישיון הנהיגה. ביהמ"ש יידרש לבדוק את תוצאות הפרה זו טרם שיבטל את רישיונו של האדם.

הלכת ההשתחררות- רשות מנהלית שהתקשרה בחוזה יכולה להשתחרר מחוזה זה עקב צורך ציבורי מיוחד. זה שונה מדיני החוזים הרגילים, ואין מקום להידרש לסיכול. הנפגע יקבל פיצוי סמלי, ולא פיצויי קיום/הסתמכות. בד"כ מדובר בפיצוי משוער בגין הוצאותיו לטובת ההתקשרות בחוזה. 

סמכויות רשויות המנהל

עיקרון חוקיות המנהל קובע כי רשות מנהלית יכולה לעשות רק מה שכתוב בחוק שמותר לה, לעומת אדם שיכול לעשות מה שהוא רוצה כל עוד זה לא אסור ע"פ החוק. לכאורה זהו עניין פשוט, אך הוא מעורר שאלות ובעיות לא פשוטות, כגון:

· בפועל קיימות סמכויות חיוניות רבות שלא נתונות בחוק לאף רשות. כאן נכנס חו"י: הממשלה, הקובע סמכות שיורית לממשלה לכל נושא שאין לו קביעה בחוק. יש לציין כי לא ניתן להתקין תקנות מכוח הסמכות השיורית.
· קיימים חוקים שקובעים איך דבר ייקבע אך לא איך ישונה/יבוטל. ס' 15 לחוק הפרשנות נותן תשובה לכך ואומר כי שינוי/ביטול החלטה יינתן באותה צורה וע"י אותו גורם כמו קבלת ההחלטה.
בפרשת בר אילן הסמכות לדון בענין הייתה בידיו של הממונה על התחבורה והוא החליט לא לסגור את הכביש. כשהתחלף שר התחבורה, שינה הממונה את דעתו והורה לסגור את הכביש. הבעיה היא שלממונה אסור לקבל הוראות מהשר והוא אמר שהוא שינה את דעתו מעצמו וללא השפעה חיצונית. שר התחבורה השתמש ברשות שניתנה לו ע"פ חוק ונטל את סמכותו של הממונה וקבע מעצמו לסגור את הכביש.
המשפט המנהלי מתמקד ברשות המבצעת. ניתן היה להניח ע"פ ההיגיון והשכל הישר, וכן גם מעקרון הפרדת הרשויות כי סמכויות הרשות המבצעת הן סמכויות הביצוע. ידועים לכל 3 הסוגים הכלליים של הסמכויות: חקיקה, שפיטה וביצוע. כל אחד מסוגי הסמכויות הללו צמוד לאחת משלוש הרשויות השלטוניות המרכזיות. האמת היא שלכל אחת משלוש הרשויות יש 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 בכל זאת עיקר הסמכויות של הרשות המחוקקת הן סמכויות חקיקה. היא עוסקת בעניינים ציבוריים שונים, אבל לא מקבלת בהם החלטות מחייבות. לכנסת יש גם סמכות בעלת אופי ביצועי- סמכות ועדת הכנסת לביקורת המדינה היא להקים ועדת חקירה ולהחליט על הקמת בנסיבות מסויימות של ועדת חקירה ממלכתי. כך גם לרשות השופטת יש סמכות חקיקתית, כגון- הקביעה בדבר העניינים בהם ידון בימ"ש לעניינים מנהליים טעון אישור של נשיא ביהמ"ש העליון. ההחלטה הבסיסית היא של שר המשפטים אבל עדיין צריך את אישור הנשיא. הרשות המבצעת, כעניין מרכזי עוסקת לא רק בביצוע חוקים ואדמיניסטרציה, אל גם בחקיקה ובשפיטה. רוב החקיקה במדינת ישראל 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. בחלק מהמקרים התקנות הן אמנם בצורת פרוצדורה ומאוד טכניות, 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 שק"ד נוגעים במשק הישראלי. יש המון צווים מאוד בסיסיים בתקנות. למשל, בתעבורה הרבה תקנות אינן מעוגנות בחוק/פקודת התעבורה. באשר לשפיטה, אמנם רוב השפיטה מרוכז בידי הרשות השופטת לסוגיה- בימ"ש רגילים, בימ"ש מיוחדים בי"ד וכו'. למרות זאת יש הרבה מאוד סמכויות שפיטה מובהקות שפועלות במסגרת הרשות המבצעת. לדוגמא, לשר הבריאות יש סמכות כמו לבי"ד משמעתי לרופאים ורופאי שיניים, שמוגשות לו המלצות של ועדה מייעצת לאחר הגשת קובלנה משמעתית כנגד רופא.

הסדר האצלה- שר רשאי לאצול לעובד ציבור כל סמכות שאיננה סמכות חקיקה. כך גם רשאי שר ליטול סמכות שניתנה ע"פ חוק לעובד מדינה, במידה ואותו השר ממונה על ביצוע החוק ולא מדובר בסמכות שיפוטית. כלומר, שר אינו רשאי ליטול סמכות שיפוטית שלא ניתנה לו מלכתחילה (ס' 34 לחו"י: הממשלה). הרציונאל הוא שסמכות שיפוטית צריכה להיות מופעלת מתוך עצמאות. יחד עם זאת, יש סמכויות ספציפיות הנחשבות למנהליות מובהקות, בהן 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. 

עובד מדינה- קטגוריה מצומצמת יותר, כאשר מאוד ברור מי נכנס בה ומי לא.

עובד ציבור- קטגוריה רחבה ופתוחה יותר, לרבות ביחס לרשויות מקומיות. לא תמיד ברור אם פלוני עובד ציבור או לא. קיימים גם גופים הנחשבים לציבוריים, כגון- חברת החשמל, ואז אולי ניתן לאצול לה סמכות, אך לא ליטול אותה ממנה.

עולה שאלה, כיצד ניתן לסווג ולמיין את הסמכויות השונות? הרי מבחינת סמכות יש מקרים ברורים וחדים ומקרים גבוליים. מהם הקריטריונים?

· סמכות חקיקתית- כלומר סמכות להתקין תקנות, היא חקיקתית רק כאשר נושאת את השם "תקנה". עם זאת, גם כאן קיימים מקרי גבול, כגון ביחס להוצאת חוזר או הנחיה מנהלית או קריטריונים שאינם מעוגנים פורמאלית ע"י תקנות וכו'- מקובל לראות בהם כחלק מהסמכות הביצועית, אשר במהותה יותר גמישה ולכן לא מוחלטת ולא חלה על כולם. אין זכות טיעון למי שנפגע מהפעלת הסמכות, והשר רשאי להפעיל את סמכותו החקיקתית ללא שימוע.
· סמכות ביצועית- יכולה לעסוק גם בדברים חשובים, אפילו שאינה כללית וגורפת. האבחנה בין סמכות חקיקתית לבין סמכות ביצועית, היא בין תחולה כללית לבין תחולה ספציפית / פחות כללית. הלכה ביצועית מתייחסת לנסיבות מסוימות ומקרה מסוים. יש זכות טיעון ממי שנפגע מהפעלת הסמכות, כגון- רופא שרוצים לשלול את רשיונו רשאי לטעון את טענותיו במסגרת ההליך.
· סמכות שיפוטית- בפס"ד חוטר ישי קבע ביהמ"ש כי יש החלטות ודברי פרקליטת המדינה הינם בעלי אופי שיפוטי ולא ביצועי ולכן יש לה חסינות מכוח פקודת הנזיקין בה נאמר שלעובד מדינה יש חסינות כאשר התביעה מוגשת בקשר לטענה שנוגעת לסמכות בעלת אופי שיפוטי. אחת הסיבות לכך, היא למנוע חשש של פרקליט מלבצע את תפקידו. הביקורת על פסה"ד אומרת כי הסמכות המדוברת דומה יותר לסמכות מנהלית, כיוון שהתובע בסך הכל מחליט על העמדה לדין ואז התיק עובר לביהמ"ש. יש לציין כי סמכות שמהותה כהכרעה בסכסוך תידמה לסמכות בעלת אופי שיפוטי, גם אם איננה מבוצעת ע"י הרשות השופטת אלא ע"י המבצעת ואף ע"י המחוקקת.
יוצא כי בהקשרים רבים יש חשיבות לסיווג ההחלטה אם מדובר מסוג חקיקה / ביצוע / שפיטה. ברוב המקרים הסיווג הוא פשוט ויש מקרים בהם הסיווג הוא יותר מורכב.
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 ויכול להיות ציבור בלתי מסוים המונה בזמן נתון אדם אחד בלבד. למשל, סמכות או נורמה שקובעת שלראש ממשלה לשעבר יש זכות לקבל לשכה בגודל מסוים. אם באותו הרגע יש אדם אחד שהוא ראש ממשלה לשעבר, אזי 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 ע"פ 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 ע"פ 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.
בעיה נוספת נוגעת לתורת הרשויות המוסכמות ולעצמאות שק"ד של הרשות המוסמכת הנגזרת ממנה. יש מדינות בעולם בהם החוקים השונים מקנים סמכויות למדינה, והמשפט לא מתערב בכך. בישראל, בעקבות שיטת החקיקה האגלית, החוק אינו נותן סמכות למדינה, אלא נוקב בבעל תפקיד מסוים שהוא זה שיקבל את ההחלטה. ישנם הרבה מאוד חוקים המקנים סמכות זו לממשלה. התפיסה כיום היא כמו הלכת מיכלין- אם החוק קבע אדם מסוים בתור המוסמך לקבוע הנחיות, עליו להתעלם מהוראות שהוא מקבל למרות שהן באות מגבוה לו בתוך המשרד. פתרון זה לא מציאותי, כיוון שלא ניתן לצפות מעובד בדרגה נמוכה במשרד ממשלתי, שיתעלם מהנחיה מפורשת מהשר שלו. בנוסף, זה לא נכון, כי מדובר במערכת היררכית, כגון- לא הגיוני שפקיד שומה אחד יקבע א' ופקיד שומה באיזור אחר יקבע ב'. למרות ביקורת זו, ההלכה לא נסתרה. דבר זה אפשרי ע"י מציאת דרכים לעקוף אותה. לדוגמא, ע"י נטילת סמכות מעובד שאינו מוכן לקבל את ההנחיה שניתנה לו. אפשרות אחרת היא לקבל ייעוץ מהשר ולהשתכנע- מדובר בדבר פיקטיבי, למרות שאינו אסור בצורה מפורשת בחוק. מבחינה משפטית זה מכונה "התייעצות שהפכה להוראה". יש מקרים בהם עקיפה זו איננה נכונה מרוב התרגלות לאימוץ דעת אחר. לדוגמא, בפס"ד כפר ורדים בה נקבע כי שר האוצר היה רשאי לאמץ את רשימת היישובים שייחשבו כאיזורי עימות משר הביטחון. בפסיקה זו לא ברור איך שר אחד מקבל הוראות משר אחר, הרי אין כאן עניין של היררכיה. רצוי שתהיה התייעצות בין השרים, אך העתקת הרשימה במלואה ללא כל שינוי מראה שההתייעצות הייתה פיקטיבית. כך גם העובדה שלא מונתה וועדה מטעם משרד האוצר לדון בנושא.
תורת הרשות המוסמכת וההשלכות המשפטיות שלה
התורה מבוססת על פרקטיקה מקובלת של חקיקה שאותה ירש המחוקק הישראלי מהמחוקק המנדטורי והיא משותפת למדינות המשפט המקובל. ע"פ תורת הרשות המוסמכת, בעת שהרשות המחוקקת מעניקה סמכות (הכנסת והרשות המנהלית), היא מפנה סמכות לרשות מוסמכת ספציפית. כשהכנסת מחוקקת חוק ובחוק מוענקות סמכויות, הן מוענקות לרשות מסוימת למשל- לשר מסוים בממשלה וייקבע שהשר מוסמך להתקין תקנות, לתת פטור / רישיון / זיכיון וכיו"ב.
ישנה אפשרות נוספת להעניק סמכות למדינה. במדינות אירופה 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.
הרציונאל של תורת הרשות המוסמכת הוא מתן סמכות המנביעה גם אחריות. מהרגע שהסמכות מופקדת בידי רשות כלשהי, ברור למי האחריות. החוק נתן סמכות בעניין מסוים לידי רשות מסוימת והיא שאחראית לכך- דברים לא אמורים ליפול בין הכיסאות. הרשות המחוקקת מתאימה את הרשות שזוכה בסמכות לנושא הנדון. לדוגמא, אם הנושא הוא בעל אופי כלכלי, היא תופקד לידי שר של רשות שעוסק בעניינים כלכליים וכו'.
הרציונאל הוא של שליטה- מי שנותן את הסמכות אינו בהכרח סומך על כך שהמדינה תפקיד את הסמכות בידי רשות רלוונטית ולכן קובע ברירת מחדל. לפי ס' 31(ב) לחו"י: הממשלה, הממשלה רשאית באישור הכנסת להעביר סמכות הנתונה ע"פ חוק לשר אחד, או חובה המוטלת עליו ע"פ חוק, כולה או מקצתה, לשר אחר. ככל שמדובר בסמכות שנתונה ע"פ חוק לשר מסוים, הממשלה רשאית להעביר את הסמכות לשר אחר, אך יש צורך בכך באישור הכנסת.
הלכה למעשה, גם אם לכאורה אין פגם בשיטה זו, יש לה השלכות בעייתיות גם מבחינה עקרונית וגם מבחינת האפשרות הפרקטית להחיל אותן. חלק מהבעיות:
· מספר הרשויות המוסמכות ע"פ חוק הוא יחסית מצומצם, ולעיתים יש רשויות שאין להן אפשרות מעשית בכוחות עצמן להפעיל את סמכויותיהן. יש שרים בממשלה עם עשרות סמכויות שונות. גם אם שר לא היה עושה דבר אלא להפעיל את הסמכויות שלו, היה זה בלתי אפשרי. לדוגמא, 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 בעשרות אלפי בקשות. לכן קיים מנגנון ציבורי שמופקד על ביצוע דבר זה, השואב את סמכותו מהאצלת הסמכות ע"י שר הביטחון.
· בעיית ההיררכיה- החוק מעניק סמכות לרשות מסוימת, וכשדבר זה קורה, אזי אסור לה לקבל הוראות מאף אחד, כי החוק נתן לה 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 ע"פ 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 בינה לבין האיטי, הממשלה לא מוסמכת לפעול בנושא הזה. 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 ע"פ פסה"ד, להשתתף בכוח הדרכה של משטרת האיטי, היא הממשלה והשרים. אמנם הוקם כוח של שוטרים מתנדבים, אבל החוק אינו נותן את הסמכות למשטרה, אלא נותן אותה לממשלה. איך נעשה המעבר מהממשלה לשוטרים? הממשלה יכולה לאצול את הסמכות שלה למשטרה, אבל היא לא עשתה זאת. גם לא ניתן לומר כי הייתה "היעזרות באחרים" (הרשות המוסמכת אינה צריכה לעשות כל דבר והיא רשאית להיעזר בכוחות אחרים), שכן הממשלה לא נעזרה בכוחות המשטרה, אלא החליטה לשלחם להאיטי. גם לא ניתן לומר כי היה "ביצוע באמצעות אחר", שכן דבר זה אינו קיים במדינת ישראל.

בעצם, לא מאצילים את הסמכות אלא פשוט מישהו אחר מפעיל את הסמכות ולא ברור מכוח מה. דיני ההסמכה גם הם לא מספיקים. אין כמעט עתירה של בג"צ בעניינים הללו, למרות שיש המון מקרים שבהם הסמכות 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 ואינם ננקטים או מגיעים לביקורת שיפוטית.
היעזרות באחרים- שימוש באחר לשם הפעלת הסמכות. לדוגמא, רשות מוסמכת בעניינים בעלי אופי טכני שאינם כרוכים בהפעלת הסמכות להיעזר באחרים לצורך ביצוע עבודתה. גם כאן יש אילוצים פרקטיים שמרחיבים מאוד את המשמעות שניתנת להיעזרות באחרים. למשל, זה הפך לדבר מובן מאליו שרשות שמקבלת החלטה צריכה לעשות שימוע, אך לא השר הוא זה שעושה את השימוע אלא עובד. האדם בשימוע לא רואה את השר כלל, אלא משמיע את טיעוניו בפני גורם שמונה למטרה זו, המסכם את הטענות שהוא שמע, מגבש המלצה להחלטה ביחד עם הטענות ומעביר החלטה זו לחתימת השר שבפועל חותם ב-99% מהמקרים. הפסיקה קבעה כי שמיעת טיעונים נכנס לגדר היעזרות באחרים כעניין טכני, ויש להניח שביהמ"ש פוסק כך בשל הקשיים הפרקטיים שאין לשר אפשרות להאזין לכל השימועים הללו ולרוב הוא יקבל את מה שממליץ בפניו העובד שמינה. יש מקרים מיוחדים שהשר כן ישמע את הטענות בעצמו וזאת ע"פ שיקול דעתו.
יש חוקים שקובעים במפורש ששר מסוים מוסמך לקבל החלטה ואותו בעל תפקיד רשאי לאצול את הסמכות לעובדים מתחתיו, אבל רוב החוקים לא קובעים דבר בעניין הזה.
האצלה
לכל מה שנוגע לסמכויות הממשלה והשרים יש הסדר חקוק ברמה של חו"י, אך לעומת זאת, ההסדר שנוגע לאצילת סמכויות שאינן סמכויות הממשלה והשרים קבוע ברמת המשפט המקובל. המשפט המקובל אומר שכעיקרון אסור לאצול סמכות וכך נקבע גם בפס"ד פיליפוביץ' שעסק באצילת סמכויות לרשויות שאינן הממשלה. יכולים להיות מקרים חריגים יוצאים מן הכלל שבהם יפורש החוק המסמיך כמאפשר לאצול את הסמכות, אבל נקודת המוצא היא שאי אפשר לאצול סמכות, בשל הרציונאל של פס"ד מיכלין. אם החוק נתן סמכות, הוא למעשה הכריז שהסמכות נתונה לאותה רשות והיא צריכה להפעיל אותה בעצמה ויכולה רק להיעזר באחרים, אלא אם כן החוק אסר על כך. למרות זאת, ס' 34 לחו"י: הממשלה קובע כי סמכויות של שרים מותר לאצול בכפוף לחריגים מסוימים.

אצילת סמכות שונה מהעברת סמכות, במובן שהגורם שאוצל את הסמכות נותר עם הסמכות. 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 אצל בעל הסמכות המקורית. הדבר מתחזק כאשר מדובר בממשלה- היא מתכנסת רק פעם בשבוע וסמכויותיה גדולות ורחבות מאוד, ואצילה של הממשלה לגורם אחר תפגום בפעולה הרלוונטית. לממשלה מותר להאציל רק לשר, כיוון שהוא חב בחבות כלפיה והוא מחוייב למדיניות הממשלה. האצלה של השר אח"כ משאירה את הפיקוח אצל השר ולא משחררת אותו ממחוייבות זו.
ס' 33(א) לחו"י: הממשלה קובע כי הממשלה רשאית לאצול לאחד השרים למעט את הסמכות השיורית שנקבעה בס' 32. במידה מסוימת הוא קובע סמכות אצילה רחבה, ללא הבדלה בין הסמכויות, כדי לא לסרבל את עבודת הממשלה.
למרות זאת, סמכות הממשלה מצומצמת במיוחד, בכך שהיא יכולה לאצול את סמכותה רק לשרים, ולא לכל עובד ציבור. שר רשאי לאצול את סמכויותיו לעובד ציבור- קטגוריה רחבה. קיים אותו רציונאל של ההרחבה, משום שההנחה היא שההמשלה איננה מסוגלת להפעיל סמכויות בצורה יעילה ולא יכולה לפקח באופן יעיל על סמכויות שאינם אצלה. מה שכן, השר כן יכול לאצול אותה שוב פעם ולפקח על הסמכות לפי ס' 33(ב) לחו"י: הממשלה, למעט סמכות להתקין תקנות. מדובר ברצון שתקנות הקובעות מדיניות ייקבעו ע"י הרשות הפוליטית הצריכה לתת דין וחשבון ולא לידי פקידים. בנוסף, אם שר היה יכול באופן רגיל לאצול סמכות להתקין תקנות, מבחינה מהותית הייתה כאן אצילה כפולה, שכן הסמכות החקיקה המקורית היא לא של השר אלא של הכנסת, והיא זו שהאצילה את הסמכות לשר.
למרות שהחוק נתן סמכות לשר והשר אצל את הסמכות למנכ"ל משרדו, אין ניגוד להלכת מיכלין, כיוון שהרציונאל הוא שהחוק נתן את הסמכות לשר, ואין שום סיבה שהשר לא יוכל להורות למנכ"ל, הוא עשוי אף להחזיר את הסמכות לעצמו. מאותו עיקרון, גם כאשר מותר לאצול סמכות, דבר זה יכול להיעשות רק ע"י בעל הסמכות המקורית שהאציל את סמכותו והוא זה האציל אותה לצד שלישי. השר יכול לאצול לכל העובדים במשרדו, והעובדים עצמם אינם רשאים לאצול את הסמכות שהואצלה להם ע"י השר.
פס"ד פיליפוביץ' קבע כי כעיקרון אסור לאצול סמכות, אבל יכולים להיות מצבים מסוימים בהם ניתן לאצול סמכות. בפסה"ד הוזכרו הרבה אמות מידה (שאינן נוקשות) שעל פיהן תקבע הוראה אם אפשר או לא לאצול את הסמכות: היקף ההאצלה, אם אוצלים את כל הסמכות או חלק ממנה, מעמדו של המאציל ומידת הייחוד של משרתו. ככל שהמעמד יותר בכיר, הוא יכול לאצול את משרתו, ולעומת 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.

נושא נוסף הוא סוג הסמכות שרוצים להאציל. סמכות 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 אף היא קריטריון.
העקרונות האחרונים הם הצרכים המעשיים והיעילות המנהלית. המשפט בכלל ובתוכו המשפט המנהלי, לא מפרש עיקרון זה כמביא לתוצאות בלתי אפשריות. הנטייה היא 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.
לכן, לכאורה נקודת המוצא היא שאסור לאצול סמכות, אבל היעזרות באחרים ניתנת לפרשנות רחבה. גם 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 בפס"ד פיליפוביץ': ככל שמדובר בסמכות בעלת אופי יותר מקצועי, כך תתפתח הנטייה לאפשר לאצול אותה. סמכות לעומת זאת שהיא בעלת אופי יותר טכני לא ניתן יהיה לאצול אותה. ככל שלסמכות יש נטייה של שק"ד רחב היא לא תאוצל 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. זאת מכיוון שהעקרון של המשפט בכלל והמשפט המנהלי בפרט קובע כי המשפט לא דורש דברים בלתי אפשריים. אם החוק קבע סמכות, אזי הוא רצה שיפעילו את הסמכות. אם מעשית לא ניתן 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, ורק 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 להיוותר בידיה הכוח לפקח על הפעלת הסמכות ועל הרשויות המוסמכות ובכלל זה כוח 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. 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, שכן לעיתים קרובות יתעורר ניגוד אינטרסים. לדוגמא, האינטרס שעומד בפני גורם פרטי הוא להמית כמה שיותר חתולים כי כך משתלם לו יותר כלכלית.  שמגר פסל האצלת סמכות לפקחים פרטיים ולא לפקחי עירייה, כיוון שבפועל האזרחים שגילו עניין וגם לא קיבלו תמורה על כך היו אנשים שמבחינה אידיאולוגית היה להם חשוב במיוחד על אכיפת שעות עבודה ומנוחה. באכיפת חוק יש מידה של שק"ד, ואם אנשים פרטיים פועלים מתוך אידיאולוגיה ערכית, אזי הם לא יפעילו שק"ד מאוזן כפי שמצופה מרשות ציבורית. זה לא נכון תמיד, אבל זה סוג של ניגוד עניינים כי לאדם פרטי יהיו שיקולים אישיים / אידיאולוגים / כלכליים מעורבים. בנוסף, עובד ציבור יודע שאם לא יפעל לפי הנהלים יש אפשרות להענישו ולהעמידו לדין. אפשר אמנם לבטל חוזה עם חברה פרטית, אבל אין מה לעשות נגד האדם הפרטי. אדם שעובד במגזר הציבורי כפוף לנציבות שירות המדינה וכו'. לכן יש טעם כפול- טעם אחד הוא הקלעות למצב של ניגוד עניינים והטעם השני הוא הקושי לאכוף משמעת והיררכיה מנהלית. לכן, אלא אם כן יש חוק שקובע אחרת, יהיה מאוד נדיר שיפורש חוק, ותואצל סמכות לגורם פרטי שפועל מתוך מניעים אידיאולוגיים או מסחריים וכיוצא באלה.
נטילת סמכות 
מדובר בהסדר שחל רק לגבי שרים ולא לגבי רשויות מוסמכות אחרות. רשות שאיננה שר לא יכולה ליטול סמכות, אלא אם כן החוק מתיר זאת. ס' 34 קובע: "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 להיענות למה שהשר נותן לו, אזי יש אפשרות לשר ליטול לעצמו את הסמכות שבידי העובד. כאשר הוא עושה זאת, הסמכות עוברת לידי השר. אין חובה לקחת את כל הסמכות לתקופה בלתי מוגבלת, ואפשר לקחת את הסמכות לתקופה מוגבלת או רק לעניין מסויים. לדוגמא, אם יש קושי זמני בתפקוד רשות מסויימת, אזי השר יכול לעניין מסויים או לזמן מסויים ליטול לעצמו את הסמכות של הרשות הספציפית. בנוסף, יש לציין כי השר רשאי לקחת סמכות של מי שאינו עובד מדינה, אך נמצא תחת מרותו.
דוגמא לכך היא שר האוצר שלקח את סמכות חשב המדינה לעניין העברת תקציב לצורך תשלום משכורות של עובדי רשויות מסויימות. שר האוצר נטל על עצמו את הסמכות.

בכל החלטה מנהלית, עצם הסמכות לאצול / ליטול סמכות, אין פירושה שההחלטה היא חוקית. החלטה ליטול סמכות או לאצול סמכות צריכה לקיים את הדרישות הקבועות בחלקים האחרים של המשפט המנהלי. למשל, אם יש הליך שצריך לפרסם החלטות ברשומות ולתת את זכות הטיעון וכו', צריך לעשות זאת. סמכות לאצול/ליטול/להעביר סמכות, אין פירושה שההחלטה לממש זאת תהיה חוקית. צריך להתחשב בדרישות של שק"ד ושל ההליך.
מגבלות על סמכות הנטילה:
· רק שר יכול ליטול סמכות. גורם אחר, כמו מנכ"ל משרד ממשלתי, לא יכול ליטול סמכות מעובד המשרד.
· השר צריך להיות ממונה על ביצוע החוק שמקנה את הסמכות. כמעט כל חוק בכנסת שיש לו נגיעה לנושא ציבורי כלשהוא, נקבע במפורש איזה שר ממונה על ביצוע החוק.
· ניתן ליטול סמכות חקיקתית/ביצועית, אבל לא ניתן ליטול סמכות שיפוטית. עקרון אי-התלות השיפוטית קובע כי כשם שלא יעלה על הדעת שבי"ד יקבל הנחיות משר איזה פס"ד לתת, כך גם לא ניתן לשר להאציל סמכות שיפוטית לגורם אחר. חשוב שהסמכות השיפוטית תופעל באופן עצמאי.
· 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 מגופים שהם לא חלק משירות המדינה או ממשרד ממשלתי. לדוגמא, שר הפנים ממונה על חוקים שנוגעים לשלטון המקומי. חלק מהסמכויות ניתנים לראשי עיר או למועצות (שהן רשויות שנבחרות ע"י הציבור), אבל כל עוד לא נקבע אחרת בחוק, זה לא תקין שהשר יביא לגורם אחר שנמצא מחוץ למגזר הממשלתי.
הליכי המנהל
מבחינת סמכות, 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 היה צורך לחוקק את הכללים המקצועיים של תחומי הרפואה, 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. יוצאים מתוך נקודת הנחה שתוספת מידע כעניין סטטיסטי יש בה כדי לשפר את ההחלטה שהתקבלה. כמובן שייתכן שהחלטה שהתקבלה ללא שק"ד תהיה טובה ולהיפך, אבל מבחינה סטטיסטית החלטה שמתקבלת על בסיס מידע רב תהיה טובה יותר מהחלטה שהתקבלה על בסיס מועט יותר. כאשר מדובר על איסור ניגוד עניינים, יכולות להיות החלטות שהתקבלו בניגוד עניינים ויכולות להיות החלטות שהתקבלו 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 מדברים על פרסום, גם יש את האלמנט של היעילות אבל גם את האלמנט של ההוגנות. לא הוגן להטיל סנקציה על אדם בגין הפרת סמכות מנהלית מבלי שיידע על כך. הרציונאל של ההליך המנהלי הוא מחד להגביר את ההסתברות לכך שיתקבלו החלטות טובות ונכונות ביותר ומאידך להביא להגינות של הליכים כמטרה שעומדת בפני עצמה. גם אם אזרח לא שבע רצון מתוכן החלטה שהתקבלה לגביו, יש מטרה חברתית בכך שההליך יהיה לפחות הוגן.
כללי הצדק הטבעי
מבין הכללים השונים של המשפט המנהלי שמסדירים את הליכי המנהל, 2 הכללים שנחשבים כבסיסיים ביותר הם הכללים שמכונים "כללי הצדק הטבעי". הצירוף הזה הוא טכני לגמרי. בהקשר המנהלי, אין קשר לתורת המשפט שמדברת על צדק טבעי. באופן כללי יש 2 כללים שכל אחד מהם הוא כלל מורכב:
· זכות הטיעון / השימוע / שמיעה- זכות של אדם לפני שרשות מנהלית מקבלת החלטה העשויה לפגוע בו, לטעון את טענותיו העובדתיות והמשפטיות בעניין.
· איסור ניגוד עניינים ומשוא פנים- הרשות צריכה לקבוע החלטה מבלי להימצא 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.
מדובר בכללים הנוגעים להליכים, ולא לתוכן ההחלטה עצמה. 

יש אינדיקציות רבות מאוד בפסיקה לכך שכללי הצדק הטבעי הם חלק היום מחוקי היסוד (לפחות עיקרם).

כללי הצדק הטבעי מעוגנים במסגרת הראשונה- כחלק מהזכויות הטבעיות עצמן. לדוגמא, חלק מהזכות לכבוד (חו"י כבה"א) כוללת גם את הזכות שלא לקבל החלטה מבלי לשמוע את האדם שההחלטה עלולה לפגוע בו. קיים בסיס יותר רחב בפס"ד מסויימים שהטענה שהזכות להליך הוגן בכללותה היא חלק מזכות האדם לכבוד. הליך הוגן הוא ערך בפני עצמו והוא מעוגן בכבה"א. לכן ככל שהכנסת סוטה מכללי הצדק הטבעי, איננה הוגנת ופוגעת בהליך ההוגן, היא פוגעת בכך בזכות החוקתית לכבוד.

המסגרת השנייה, שגם היא מעוגנת בפסיקה, היא פיסקת ההגבלה. פיסקת ההגבלה עוסקת במצבים של פגיעה בזכות כלשהי מבין הזכויות הקבועות בחוקי היסוד, שכידוע מתפרשות ע"י ביהמ"ש 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. חוק שמאפשר לפגוע בזכות לפרטיות, חופש העיסוק וכו' בהליך שסותר את זכות הטיעון או את הכלל נגד ניגוד עניינים ומשוא פנים- יש לראותו כחוק בלתי מידתי כמשמעות הדבר בפסקת ההגבלה. יש לבחון את השאלה, האם באמת שלילת זכות הטיעון בהליך מסויים גם אם היא נעשתה בתכלית ראוייה, היא אכן מידתית.
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	זכות הטיעון
	התקנות פונות לאנשים רבים ואין יכולת לאפשר לכל אחד לטעון כנגדן, כדי שהמערכת לא תוצף. בנוסף, קיים עיקרון שאין דורשים דברים שהם בלתי אפשריים.
	מדובר בהליך שבעיקרו מיישב סכסוכים ומברר מחלוקות. לכן קיים צורך יש לשמוע את כל הצדדים למחלוקת.
	*לא קיימת בהחלטה שאין בה לפגוע בזכות של אדם אחר.

*קיימת רק אם זו החלטה ביצועית שיש בה לפגוע בזכות של אדם, שכן אז זכות האדם לטעון באה מכוח השפעת ההחלטה עליו.

אם יש פגיעה רק באינטרס ולא באדם, כגון-  החלטה שמטיבה עם גורם אחד בתוך השוק ולא במתחרה שלו, אזי יש להכניס שק"ד. כך גם אם מדובר בכמות מאוד גדולה של גורמים שעשויים להיפגע באופן עקיף ע"י החלטה שנוגעת ישירות לאדם מסויים, הדעת נותנת שלא יאופשר הליך שימוע.

	ניגוד עניינים ומשוא פנים
	אסור שיהיה קיים. 
	אסור שהגוף השיפוטי יביע או יגבש עמדה לפני שקיבל את כל החומר. כאשר מדובר בגופים שיפוטיים מובהקים, בד"כ מדובר על ערכאות פורמליות ולפעמים נוטים להקל בעניין זה כי סומכים על מקצועיות השיפוט. יוצאים מתוך נקודת הנחה ששופט מקצועי, למרות שמעיר הערות כאלה ואחרות ונראה כאילו יש לו דעה ראשונית בעניין, יהיה מוכן לשמוע טענות ואם הדבר יידרש ישנה את דעתו.
	*ניגוד עניינים- אסור למקבל ההחלטה להיות במצב של התנגשות בין האינטרסים השונים שלו לבין האינטרסים שהוא אמור לשקול במסגרת הסמכות הנתונה.

*משוא פנים- ברור כי רשות המנהלית היוזמת החלטה נמצאת במצב מסוים של משוא פנים. לדוגמא, בסמכות משרד הבריאות להוציא צו סגירה של מקומות שמייצרים בו מזון עקב תנאים תברואתיים לקויים, וברור כי כשמתקיים דיון בבקשה לבטל את הצו, משרד הבריאות לא בא ממקום נייטראלי. מצד שני, ניתן לנסות ולהוכיח כי הרשות נהגה והתבטאה באופן שברור שהיא לא מתכוונת להקשיב ולהיות פתוחה לטיעונים, ואזי ניתן לפסול את ההחלטה של הרשות המנהלית.


דבר נוסף הוא היחס בין כללי הצדק הטבעי לבין חוק ספציפי- מה קורה כאשר יש הסדר הנוגע לזכות הטיעון / ניגוד עניינים ומשוא פנים בחוק מסוים, המנוגד לעקרונות הכלליים?

בפס"ד סיעת הליכוד שעסק במינוי יו"ר המצוי בניגוד עניינים על רקע משפחתי, ברק אמר כי כל עוד אין אינדיקציה חזקה לקיום הסדר שלילי, אין לקבוע כך. חוק הפוסל גורם מסוים לאו דווקא אומר כי גורם אחר הוא פסול. מכך שהחוק קובע איסור על א' מסיקים מכך שהחוק מתיר את ב'. זה לא שיש לקונה והחוק איננו מטפל בנושא, אלא 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 להימצא בניגוד עניינים, לתת את זכות הטיעון וכן הלאה. יש מצבים בהם חוק ספציפי כן מתייחס לעניינים שנוגעים לכללי הצדק הטבעי. לדוגמא, קביעה ש- א+ב+ג+ד זכאים לזכות הטיעון מביאה טענה של הסדר שלילי שלכל אדם אחר אסור להיות שם. הסדר שלילי משמעותו הוא שמההסדר שנקבע בחוק עולה דבר אחר או פטור מההסדר שהחילו אותו במפורש במקרה מסוים. הרציונאל לאי-הכרה בהסדר שלילי, הוא כיבוד רצון הכנסת שהסדירה את הנושא במפורש- אם מישהו לא הוזכר על ידה, ההנחה היא שהיא לא התכוונה אליו. ביהמ"ש קבע כי 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 יושלם ע"י כללי הצדק הטבעי מתחום המשפט המנהלי המקובל.

כאן עולה השאלה, למה המחוקק קבע את זה אם הוא רוצה שיחולו כללי הצדק הטבעיים? למה מראש הוא מתייחס למקרים ספציפיים? התשובה מתחלקת ל-2 היבטים:
· לצורך הבהרה- כמו בכלל המשפט המנהלי הכללי, גם כשמגיעים ליישום כללי הצדק הטבעי, עשויים להיות מקרי גבול. השאלה היא לא אם יש/אין ניגוד עניינים, אלא האם הוא ברמה של חשש סביר ואפשרות ממשית. המחוקק מציין מקרים מסויימים לגביהם יש פסול בגלל ניגוד עניינים 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 תבוצע זכות הטיעון. הרי המשפט המקובל לא טוען בדיוק לפי מה ייערך הטיעון וכו'. המחוקק קובע גם לגבי היבטים מסויימים הסדר מפורט וזה לא אומר שלגבי מקרים אחרים אין זכות טיעון, אלא מדובר במקרים בהם המחוקק ראה שכבר עכשיו יש לתת זכות טיעון.
· סנקציות- התרופות של כללי הצדק הטבעי הן תרופות של משפט מנהלי. לדוגמא, על הפרת כללים של משפט מנהלי אין אחריות פלילית ועובד ציבור שע"פ המשפט המנהלי נדרש לתת את זכות הטיעון ולא עשה כן, נחשב כמי שביצע הפרה של המשפט המנהלי ואזי אפשר לפנות לבג"צ ולתת סעדים כאלה ואחרים, אבל אי אפשר להעמידו לדין פלילי. יש מצבים מסויימים בהם הכנסת מעוניינת להרחיב את האחריות. למשל, במקרים של ניגוד ענייינים שנוגעים לטוהר המידות ראוי מאוד שהאחריות הפלילית תקבע בחוק ברור ומפורש. זה לא דבר בריא שיאמרו "עובד ציבור שמקבל החלטה במצב של ניגוד עניינים שיוצר חשש של אפשרות סבירה או חשש ממשי, עובר עבירה פלילית". זו עבירה מעורפלת. המחוקק יכול לחשוב שיש מקרים מסויימים שאפשר להגדירם מראש ורואה אותם כמקרים חמורים במיוחד ורצה לקובעם כעבירה פלילית (כגון, כשאדם מקבל החלטות בעלות משמעות כספית לגבי עצמו/משפחתו), והסדר עונשי זה מחייב חקיקת חוק.
סוגייה אחרת שמשותפת לכללי הצדק הטבעי, היא במסגרת העקרון שיש לו יישום כמעט בכל ענפי המשפט- עקרון הצורך. בהקשר של כללי הצדק הטבעי, המשמעות של העקרון הוא שהכללים הללו אינם חלים כאשר פעולה על פיהם עשויה לסכל את עצם האפשרות לקבל את ההחלטה. כאמור, מטרת הליכי המנהל הינה לקבל החלטות ולעודד קבלת החלטות ראויות בהליך הוגן, אבל לא מתקבל על הדעת שהליכי המנהל ימנעו קבלת החלטות. לדוגמא, בהקשר של זכות הטיעון יש מקרים בהם עצם ההודעה לאדם על הכוונה לקבל החלטה או לפעול פעולה שעשויה לפגוע בו, עשויה לסכל את היכולת להחליט או לממש את ההחלטה. כגון- בעניין צו חיפוש, אין טעם להודיע לאדם שהמשטרה עומדת לערוך חיפוש בביתו, כיוון שאז הוא יסתיר/יזיז את החפץ הספציפי, והצו יאבד את משמעותו.

הנושא התעורר בעניין פס"ד האגודה לזכויות האזרח נ' אלוף פיקוד המרכז באשר לפעולות מבצעיות במובן המצומצם של הביטוי (הריסת בתי מחבלים). לכאורה פעולה מבצעית של צה"ל יכולה לפגוע בזכויות אדם, אבל צה"ל אינו מחויב להודיע מראש על האנשים שעשויים להיפגע מתכנית זו. מצד שני, לא ניתן לנהל פעולות מבצעיות בלי אלמנט של הפתעה. ביהמ"ש קבע כי יש לתת לנפגעים את זכות הטיעון, כיוון שמדובר בפגיעה בלתי-הפיכה, למרות שאלמנט ההפתעה ייפגע. את אטימת הבית ניתן לעשות ללא התראה מראש וללא זכות הטיעון. יוצא כי יש התחשבות בצורך הבטחוני ובהרתעה, ומצד שני בעוצמת הפגיעה באדם.
הוא הדין כאשר מדובר במצבים של ניגוד עניינים. יכול להיות מצב בו יש רק רשות אחת שמוסמכת ע"פ דין לקבל החלטה. במידה והיא לא יכולה לאצול את הסמכות, נוצר מצב של ניגוד עניינים, אם ההחלטה נוגעת לאותה רשות עצמה. אם יוחל במצב כזה הכלל שאוסר על הימצאות בניגוד עניינים, אזי רשות אחרת לא תוכל להפעיל את הסמכות ואז או שמפעילים את הסמכות בסיטואציה בעייתית של ניגוד עניינים או שלא מפעילים את הסמכות כלל. ההנחה ההכרחית היא שאם יש סמכות צריך להפעילה במקרים המתאימים.

שאלת איזון האינטרסים
ע"פ כללי הצדק הטבעי הקלאסיים, קיימת הכרה 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 בה 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 לא 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 הרלוונטי לכלל בדבר איסור ניגוד עניינים ומשוא פנים. כך לפעמים הרשות הבקיאה ביותר והראויה ביותר לא תוכל לכהן בתפקיד מסויים בגלל בעיית ניגוד העניינים וזה עשוי לפגוע בהגשמת הסמכות. בכל זאת, ברור שאם באופן שגרתי היו נותנים לרשויות שק"ד לאזן בין התכליות של כללי הצדק הטבעי לבין היעילות המנהלית, הייתה נגרמת פגיעה מהותית בעצם המחוייבות לקיים את כללי הצדק הטבעי, שכן רשויות לא אוהבות את כללי 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, יש פגיעה מסויימת בתפיסה הזו. כך למשל בפס"ד רשות הנמלים, למרות שבסופו של דבר העתירה התקבלה, פרוקצ'יה ציינה את הצורך ואת הלגיטימיות בעריכת איזון בין האיסור על ניגוד עניינים לבין שיקולים של יעילות מנהלית. היא נימקה את ההגבלה הזו שחלה על איסור ניגוד עניינים, לא כמשהו שטבוע בכלל לניגוד עניינים עצמו אלא כאיזון בין ניגוד עניינים לבין אינטרסים אחרים. יכול להיות שיהיה כאן בסיס להתפתחויות בעייתיות בעתיד.
יש לציין, כי במשך השנים הכיר ביהמ"ש בזכות החוקתית להליך הוגן, מתוך הרציונאל של כבוד האדם. מדובר בהליך שלטוני הכפוף לחו"י כבה"א.

זכות הטיעון
בהעדר חוק שקובע פרטים לגבי האופן שבו זכות הטיעון צריכה להתממש, המשפט המנהלי הכללי מסתפק בכך שהזכות תממוש באופן הוגן בנסיבות העניין. אין דרישה מוחלטת לכך שהטיעונים 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 מוסמכת (דבר זה לא נחשב להאצלה) להיעזר באחרים לצורך שמיעת הטיעונים. לעיתים קרובות שרים בממשלה נעזרים בעובד כזה או אחר במשרד כדי לשמוע את הטיעונים או לסכם אותם, בד"כ בצירוף המלצה מנומקת לרשות המוסמכת.

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 בפני מי מטעמה של אותה רשות. ככלל, יש זכות ליצוג משפטי, כאשר לא כל אחד יכול לייצג, אלא רק עו"ד.

ככל שהדבר רלוונטי, יש גם במסגרת זכות הטיעון זכות להביא ראיות והוכחות בפני הרשות המוסמכת, אבל אין בהכרח זכות להביא בפניה עדים. מדובר בראיות בכתב ומסמכים וחוות דעת וכיוצא באלה. כמובן שכאשר מדובר בהליכים בעלי אופי שיפוטי מובהק, כגון- בפני ועדות ערר, בתי דין מנהליים וכדומה, ברור שההליכים שנוהגים בהם הם שיפוטיים המאפשרים הבאת ראיות. עדים, גם בבימ"ש בתחום המנהל לא מותרים. כל הדיון בבג"צ נעשה על סמך תצהירים ומסמכים בכתב. כך גם הדיון בפני ביהמ"ש לעניינים מנהליים, אשר קיבל חלק מסמכויותיו מביהמ"ש העליון כסמכותו כבג"צ. אם בפני ביהמ"ש עצמו בעניינים מנהליים לעיתים קרובות מטעמי יעילות לא מאפשרים חקירות של עדים, 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 וכפופה רק לעקרון הצורך, להציג בפני האדם שזכאי לזכות הטיעון את כל הנתונים הרלוונטים לצורך הטיעון. הרשות צריכה להבהיר מהי ההחלטה שנשקלת, מהן הראיות שעומדות בפני הרשות ומבססות מבחינתה לכאורה את קבלת ההחלטה, מהי התשתית המשפטית הרלוונטית שהרשות רואה לנגד עיניה כדי לאפשר לאזרח להתייחס, ועוד. אם לאחר שהוגשה זכות הטיעון והצטברו נתונים מסויימים שעומדים בפני הרשות, כל עוד לא קיבלה הרשות את ההחלטה לגבי אותו אדם העומד על הפרק, היא מחוייבת לחזור אל האדם ולציין את הפרטים החדשים והראיות החדשות ולשאול אותו מה יש לו לומר 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. זכות הטיעון נחשבת לממוממשת, רק אם מציגים בפני האדם את כל המידע אודותיו. יש לציין, כי מבקר המדינה החל בשנים האחרונות לפתח נוהל בו מתאפשר זכות הטיעון למי שנחקר. כן ניתנה אפשרות לזכות טיעון משנית, במידה והתגלו נתונים חדשים או אם הנחקר ביקש זאת.

אחד ההיבטים החשובים ביותר לגבי זכות הטיעון, הוא העיתוי. הטיעון, בכפיפות לעקרון הצורך, חייב להישמע לפני קבלת ההחלטה. הרשות איננה רשאית לקבל החלטה ואז לשמוע טיעונים מפי האזרח. הרציונאל קשור במהותו לעקרון משוא הפנים. קיימת הנחה שכאשר רשות גיבשה החלטה, מצבו של האזרח לאחר התגבשות ההחלטה עלולה 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 יש הפרה של זכות הטיעון, אם לא נותנים לטעון לפני קבלת ההחלטה. אם יש מצב של צורך שמונע השמעת טיעונים לפני קבלת ההחלטה, הרי שמכוח עקרון המידתיות, ניתן להשמיע טיעונים לאחר קבלת החלטה, ובמקום שלא תהיה זכות טיעון בכלל ייתכן שיהיה ניתן להשמיע טענה אח"כ, שאולי אף תבטל את ההחלטה שניתנה. 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 סעד זה יינתן. יש נסיבות בהם ביהמ"ש יקבע שמשלא ניתנה הטענה במועד, אין אפשרות לשוב ולדון בעניין. לפעמים הסמכות תאצול לרשות אחרת שהיא לא הרשות שקיבלה את ההחלטה המקורית והיא זו שתשמע את הטיעונים ותשקול אותם.
באופן כללי אפשר לומר שגישת ביהמ"ש בשנים האחרונות לגבי זכות הטיעון, היא גישה גמישה למדי. אולם גם בה מבליעים סוג של איזון אינטרסים (למרות שלא משתמשים בביטוי הזה) כל עוד לא רואים את ההליך כהוגן, גם בהתחשב בשיקולי יעילות להבאת הטיעונים בפני הרשות המוסמכת. בכל המקרים הללו ביהמ"ש איננו מקפיד על דרישות פורמליות מיוחדות, אא"כ 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 ניגוד עניינים זה מקרה ספציפי של משוא פנים. ניגוד עניינים הוא מצב שבו לרשות המוסמכת לקבל את ההחלטה יש עניינים ואינטרסים נוספים שאינם אובייקטיביים העשויים להתנגש עם האינטרסים שהיא מופקדת על הגשמתם במסגרת הסמכות הנתונה. דוגמא קלאסית של ניגוד עניינים, 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.
יש גם מצב של ניגוד עניינים על רק ציבורי. הבעיה היא שגם ניגוד עניינים על רקע ציבורי יש בו גם רכיב אישי. לדוגמא, ניתן לסווג את פס"ד סיעת הליכוד ועיריית פתח תקווה כניגוד עניינים בעניינים ציבוריים. לא מדובר באינטרסים פרטיים של יו"ר ועדת הביקורת, אלא באינטרסים שנובעים מתפקיד הנהלת העירייה. האמת היא שהרבה מאוד פעמים קשה לראות את האינטרסים הציבוריים המתנגשים מתפקיד אחר. לדוגמא, בעניין פ"ת יש אינטרס אישי, כאשר יו"ר ועדת הביקורת הפעיל את סמכות הביקורת במקביל לכך שהוא חבר בעירייה. ההתנגשות היא לא רק בתכלית של 2 התפקידים, אלא גם יש חשש שאדם שמבקר את עצמו מתחשב בטובה הפרטית שלו עצמו ולא יוציא ממצאים חריפים מדי ובוודאי שלא נגד עצמו. כך שלמרות שמבחינים ויכולה להיות לכך נפקות בניגוד עניינים על רקע אישי לבין רקע ציבורי, בדוגמאות על רקע ציבורי משולב גם היבט אישי.
ההנחה המקובלת היא, שמונעים מעובדי ציבור לקבל החלטות או למלא תפקידים במצב של ניגוד עניינים, מתוך חשש שהם ייטיבו עם עצמם או 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, מצב שקורה פה ושם, אנשים מאוד ישרים ומצפוניים עשויים דווקא מתוך רצון להיראות כפועלים באופן ענייני, לקפח אינטרסים של קרובים שלהם. כדי שלא יאמרו שאדם עושה פרוטקציה למשפחתו, אזי כשידון בעניין שלהם, יעשה זאת מעל ומעבר לעומת מה שמקפיד עם כל אדם אחר. זה גם לא ראוי. ככלל, לא רוצים שאנשים יהיו במצב שבו השיקולים שלהם יכוונו אך ורק לידי התפקיד שנמסר בידיהם. ברוב המקרים, החשש הוא שאדם יתחשב באינטרס האישי שלו לטובת עצמו, אבל גם אם מדובר באדם שאין חשש כזה אבל הוא 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. לא יודעים אם החלטה הושפעה או לא. החלטה לכשעצמה יכולה להיראות תקינה. בד"כ עובדי ציבור לא יודו ששקלו שיקולים זרים. אין דרישה להוכיח ששק"ד היה לא תקין וששקלו שיקולים זרים או שקיבלו החלטה שמבחינת תוכנה לא ראויה, אלא עצם המצב האובייקטיבי של ניגוד עניינים, הוא זה שעשוי להביא מבחינה משפטית לפסול החלטה מנהלית.
ניגוד עניינים
הכלל מבוסס על מבחנים שיסודם במידת החשש או ההסתברות לניגוד עניינים. 
בפס"ד מושלב נקבע כי אין איסור על הימצאות במצב של ניגוד עניינים. האיסור הוא לא על המצב, אלא על הימצאות במצב של ניגוד עניינים שיוצר חשש סביר, ואולי בסיטואציות מסויימות מסתפקים באפשרות ממשית לכך שעובד הציבור יתחשב באינטרסים הלא-ענייניים שיש לו. בהרבה פסיקות מדברים על חשש סביר לניגוד עניינים. 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 בניגוד עניינים. אין מצב שעובד הציבור לא נקלע למצבים של ניגוד עניינים. אם היו אומרים שניגוד עניינים הוא איסור מוחלט, אזי המנהל הציבורי לא היה יכול לתפקד, כיוון שהרבה פעמים קיים ניגוד עניינים רחוק ותאורטי עם עוצמה נמוכה והסתברות מאוד נמוכה שישפיע על ההחלטה. זה לא דבר סביר ולא דבר אפשרי שמצבים רחוקים של ניגוד עניינים שיוצרים חשש מהסוג הזה ימנעו מאנשים ראויים למלא את תפקידם.

לדוגמא, לנגיד בנק ישראל יש חשבון עו"ש בבנק מסויים לשם נכנסת משכורותו. נגיד בנק ישראל אחראי על פיקוח על  הבנקים ואם יש לו חשבון של עו"ש בבנק מסויים הוא נמצא בניגוד עניינים באותו בנק שמנהל את חשבונו- ייתכן שאותו בנק חשוב לו יותר שיהיה יציב יותר וכו'. זה ניגוד עניינים בצורה ברורה, אך לא יפסלו את נגיד בנק ישראל, כי אין חשש סביר אובייקטיבי שיפעיל את סמכויות הפיקוח שלו על הבנקים מתוך התחשבות בשאלה האם בבנק כזה או אחר יש לו או אין לו חשבון עו"ש. לעומת זאת, ברור שאם לנגיד היה אחוז מניות משמעותי במניות בבנק מסויים, ברור שהוא נמצא במצב קשה של ניגוד עניינים שיוצר אובייקטיבית חשש סביר שלגבי הבנק שהוא הבעלים היחסיים שלו, יתייחס אליו באופן שונה, ולא ישקול בצורה מאוזנת כפי שנגיד בנק סביר צריך לשקול ביחס לבנק.

קשה לומר אם יש מבחן מאוד ברור מתי נוצר חשש סביר ומתי לא. זו הסיבה לכך שיש לא מעט חוקים ספציפים שמגדירים את הדברים לא כחשש סביר, אלא אומרים שבמקרים כאלה ואחרים אדם לא יקבל החלטות לגבי רכושו או רכוש של אדם קרוב אליו. כלומר, קובעים מקרים ספציפיים. בד"כ שהחשש הוא לא היפוטתי ורחוק ויש בו כדי לפסול. הפסילה איננה הגיונית לפעמים, אבל ההחמרה היא בהיגיון, בגלל שניגוד עניינים הוא עניין של טוהר המידות יחד עם מראית עין. למרות זאת, קיימת דעה, בנושא שלא הוכרע, שצריך להבחין בין ניגוד עניינים על רקע אישי לבין ניגוד עניינים על רקע ציבורי. בניגוד עניינים על רקע ציבורי, הכוונה היא תפקיד ציבורי אחר. ע"פ אותה גישה, נושא שהושאר בצ"ע בפסיקה, כאשר ניגוד עניינים הוא על רקע 2 תפקידים, לא מחמירים כמו שמחמירים על רקע אישי. רק במקרה של אפשרות ממשית של השפעה על התוכן הזר רק אז יפסלו. אבל, גם כאשר ניגוד עניינים הוא ודאי (וזהו רוב רובם של המקרים), אין בהכרח במצב של ניגוד עניינים כדי לפסול את הרשות מלמלא את התפקיד או לקבל את ההחלטה. הבחינה אינה על סמך התכונות הסובייקטיביות של עובד ציבור כזה או אחר, אלא על סמך מבחנים אובייקטיביים, כגון- מידת החשש שעובד ציבור מצוי בניגוד עניינים התחשב באינטרסים שאינם מן העניין הנדון. המבחנים שהוזכרו בפסיקה בהקשר הזה הם מבחן החשש הסביר ומבחן האפשרות הממשית. מבחנים אלו מתמקדים בעוצמה של ניגוד עניינים. ניגוד עניינים חלש שלא גורר חשש ואפשרות ממשית להתחשבות באינטרס הזר הוא ניגוד עניינים מותר. המציאות היא כזו שאם יחמירו וכל ניגוד עניינים גם אם עוצמתו קלושה, ימנע מרשות לקבל החלטה, התוצאה תהיה קושי לקבל החלטות ולמצוא עובדים מקצועיים וראויים שיקבלו החלטות, ולכן בודקים את מידת העוצמה. השאלה היא, האם יש סיכוי ממשי להתחשבות באינטרס הנוגד.

מבחן החשש הסביר- לאו דווקא חשש סביר לניגוד עניינים. גם אם יש ודאות לניגוד עניינים, זה לא בהכרח אסור אלא מדובר על חשש סביר שמצב קיים של ניגוד עניינים יביא להתחשבות של הרשות המוסמכת באינטרס זר שנובע בין מעניין אישי/פרטי של הרשות ובין באינטרס זר שנובע מתפקיד ציבורי אחר שאותו בעל תפקיד מחזיק בו.
בפס"ד תכנון ובנייה של בייניש, ביהמ"ש במפורש ציין שאין לו כל ספק שלמתכננת המחוז אין אינטרס פרטי בתכנית, אבל מאחר שבמסגרת תפקידה כמתכננת המחוז היא הייתה מופקדת על הכנתה של אותה תכנית, היא לא יכולה לשבת במועצה לתכנון ובנייה כאשר המועצה דנה בהשגות וערעורים. מצב דומה הוא סיטואציה בה התובע במשפט פלילי ישתתף בהחלטות בערעור. בהיותו תובע, השיקולים שעומדים לנגד עיניו שונים ולעיתים עשויים להתנגש בשיקולים שאמורים לעמוד לעיניה של ערכאת הערעור.

מבחן האפשרות הממשית- עד היום הפסיקה לא החליטה בעניין זה. יש גישה על פיה המבחן חל בניגוד עניינים בתפקידים ציבוריים וגישה אחרת האומרת שגם שכשיש אינטרס ציבורי יסתפקו בחשש סביר. יש הסוברים שיש מקום בהקלה מסויימת כאשר יש התנגשות בין 2 תפקידים ציבוריים, משום שהבעיה של טוהר המידות והחשש מפני שחיתות פחות בולטת. בעיה הרבה יותר בולטת, היא כאשר אדם מקבל החלטה כשיש לו אינטרס אישי. לעומת זאת, כאשר מדובר ב-2 תפקידים ציבוריים, גם העניין האתי נראה פחות חמור ואין את המשקל הכבד של טוהר המידות שיש באינטרס פרטי ואינטרס ציבורי. שנית, לפי אותם אנשים, ניתן לומר שלפעמים יכול להיות ניגוד עניינים כשאדם בעל כישורים מיוחדים ימלא 2 תפקידים ציבוריים. אם יש אפשרות כבדה שאותו בעל מקצוע לא יוכל להפריד בין התפקידים השונים שלו, אזי הוא לא יוכל למלא את שניהם. כך לדוגמא, ראש עיר אינו יכול להיות חבר כנסת. במקרים יותר קלים, הגישה הזו יכולה להקל רק במקרים של אפשרות ממשית למנוע מאדם למלא 2 תפקידים ציבוריים שיש בהם מידה של ניגוד עניינים שיכול ליצור חשש סביר, אבל לא ברמה של אפשרות ממשית.
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 יוחל מבחן של אפשרות ממשית, אזי לא תהיה פסילה במצב של 30% אלא תהיה פסילה רק כשניגוד עניינים בעוצמה חזקה יותר, ולצורך העניין- 40%. אין מחלוקת כאשר ניגוד עניינים 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.

עד היום, המחלוקת ביחס ל-2 המבחנים הנ"ל לא הוכרעה ולא היה צורך בכך. אין זה מקרי. המחלוקת מעצם טיבה יכולה להתעורר רק במקרים בהם ניגוד עניינים הוא בין 2 אינטרסים ציבוריים, שניגוד עניינים מגיע לרמה של חשש סביר ולא לרמה של אפשרות ממשית. משום שאם ניגוד עניינים הוא פחות מחשש סביר, אז לפי 2 המבחנים צריך לפסול. אם ניגוד עניינים מגיע לפי האפשרות הממשית, אזי 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 בהערכה כללית של היועצים המשפטיים או השופטים, ולכן המבחנים הללו לא עוזרים בהרבה. ייתכן 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.
למרות זאת, בפס"ד בפרשת הנמלים פרוקצ'יה מחזקת את ההנחה/ההשערה הזו ומדברת על מתחם הסבירות. מתחם הסבירות קשור לתחום אחר של המשפט המנהלי שעוסק בשק"ד המהותי. בעצם עולה מפס"ד יש מידה מסויימת של שק"ד גם בהפעלת הכלל של הימצאות בניגוד עניינים. יש מידה של שק"ד ואפילו אם מפעילים את זה על מבחן הסבירות, זה מייתר הכרעה בין 2 המבחנים הללו. על כל פנים, יש תועלת בהכרה בגישות שונות, שכן 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 ציבורי 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).
בהקשר של כלל האוסר על הימצאות בניגוד עניינים בכפיפות למבחנים הללו, מופעל עיקרון שדומה לעיקרון המידתיות אם כי לא מדובר במידתיות הרגילה המוכרת מחוקי היסוד וגם לא מידתיות שקשורה לתוכן שק"ד שהרשות מפעילה. עיקרון המידתיות מתבטא בכך שהפסילה היא רק ככל שהדבר באמת נדרש לצורך הגשמת הכלל שמונע המצאות במצב של ניגוד עניינים. אם אפשר למנוע ניגוד עניינים ע"י פסילה מלהשתתף בהליך ספציפי, אזי לא יפסלו אדם מתפקיד שלם. לעומת זאת, אם ניגוד העניינים נובע מהתפקיד בכללותו ורוב מה שהאדם עושה במסגרת התפקיד המדובר ייקלע 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 להיקלע למצבים של ניגוד עניינים.
משוא פנים
לצד הכלל בדבר ניגוד עניינים, עומד עיקרון יותר רחב שבמידה מסויימת אפשר לומר שניגוד עניינים נגזר ממנו באופן כזה או אחר, והוא העיקרון שאוסר/מגביל הימצאות של רשות בשעה שאמורה לקבל החלטה בסיטואציה שיוצרת חשש אובייקטיבי למשוא פנים. משוא פנים מתקשר לשיקולים זרים ולהחלטה מוטה, אבל לא עוסקים בשאלה האם ההחלטה היא מוטה, אלא בוחנים מבעוד מועד האם הרשות מצויה במצב של משוא פנים. מצב של משוא פנים שלא קשור לניגוד עניינים נובע בד"כ מאמירה/התנהגות של הרשות המוסמכת לכאורה, שמעידה על כך שהיא מגיעה עם עמדה מגובשת לפני שהיא הספיקה באמת לברר את הנושא ולשמוע את כל הטענות.

בפס"ד בן דוד שעסק בזריקת תרומת דם של אתיופים לפח, אי אפשר לומר שאדיסו מסאללה הפעיל שיקולים זרים, כי עוד לא התחילה הוועדה, אבל התעורר חשש שלא יוכל לגבש החלטה כתוצאה מהטענות שישמע, כיוון שהתברר שהוא הגיע עם החלטה נעולה בנושא הנדון. גם כאשר מדובר ברשות מנהלית, אי אפשר לצפות ממנה שאם היא יזמה הליך מסויים, שלא תהיה לה דעה לכאורית. העובדה שבמקרים מסויימים יודעים על כך, יכולה להיות במצב של משוא פנים. עצם העובדה שאדם נותן ביטוי פומבי תקשורתי לדעתו, כשלעצמו עלול לחזק את נטייתו להיות עקבי. כאשר אדם הביע את דעתו באופן תקשורתי וציבורי, אזי קשה יהיה לו יותר להשתכנע ולשנות את דעתו ולהודות ציבורית שהוא הפכפך ומשנה את דעתו לאחר שכבר גיבש אותה.
פרסום החלטות/נורמות מנהליות
בין אם מדובר בנורמות כלליות כמו בס' 17 לפקודת הפרשנות- נורמות בעלות אופי תחיקתי, או נורמות אינדיבידואליות, כל הנורמות המנהליות ככלל צריכות פרסום.
העיקרון הוא, שהחלטות נורמטיביות (כלומר- אלו שיוצרות זכויות וכל שכן שקובעות חובות), שמקבלת רשות מנהלית, לא יכולות להיות החלטות סתר. בפרשה שבה שר החליט מתוקף סמכותו לשנות את התעריפים שהוא מוסמך לקבוע על שירות מסויים שהרשות נותנת, הוא שינה את התעריפים והכניס אותם "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 ברשומות זו שאלה נפרדת. העיקרון הוא שאי אפשר לחייב אדם על דבר שלא ידע אותו וגם לא יכול היה לדעת אותו. לכן, העיקרון הבסיסי הוא שצריך לפרסם. העיקרון הזה ללא ספק היום הוא בעל אופי חוקתי שנובע מעיקרון כבוד האדם או הזכות של כבוד האדם, ע"פ הפרשנות הכי צרה שלה. זו פגיעה בכבוד האדם להחיל נורמה על אדם מבלי שהוא מודע לה.
הרטרואקטיביות קשורה לנושא הפרסום, כי אם מחילים נורמה בצורה רטרואקטיבית מדובר בכך שמחייבים אדם בנורמה שלא רק שלא הייתה קיימת, אלא בנורמה שלא היה מודע לקיומה ולא מכבדים את האדם בכך שלא נותנים לו אפשרות להיערך 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 תקופת מעבר.
ס' 17 קובע כי מפרסמים ברשומות. כשמדובר בעניין שנוגע לאדם באופן אישי, אז לאו דווקא ראוי לפרסם ברשומות. לדוגמא, אם שוללים לאדם את העסק או רשיון רכב, לא ראוי לפרסם זאת ברשומות. 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 את מכלול הדרישות של פסקת ההגבלה. חשוב לזכור שס' 17 לפקודת הפרשנות הוא חובה לפרסם ברשומות, ולא מה חובה לפרסם ברשומות.
מבחינת המינוח, בפקודת הפרשנות כל נורמה משפטית ציבורית או פרטית, קרויה "תקנה" בהקשר זה (גם רישיון הוא תקנה), ותקנה בעלת פועל תחיקתי היא לא סתם נורמה משפטית מנהלית, אלא גם כללית שחלה על כל הציבור או ציבור בלתי מסויים, בשונה מנורמה מסויימת כמו תעודת זהות. בחוק הפרשנות המודרני, תקנה בחוק זו תקנה תחיקתית כמו הנורמה המודרנית ונורמה אינדיוודואלית כמו רישיון נקראת "הוראת מנהל".
יוצא כי תקנה היא נורמה מינהלית 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 מדובר באינדיבידואלי והכללי, ואזי הכוונה ל"תקנה בת פועל תחיקתי". בחוק הפרשנות כשמדובר בצו אינדיבידואלי מתכוונים ל"הוראת מינהל" ואילו "הכללה" מיוחסת כתקנה.

פס"ד אלכסנדרוביץ נקבעו 2 מבחנים שקובעים האם התקנה היא בת פועל תחיקתי או לא- מבחן הכלליות (מבחן שני) והמבחן הנורמטיבי (מבחן שלישי). יש מבחן נוסף שמקורו בפקודת הפרשנות שמגדירה מהי תקנה (מבחן ראשון). בתקופת המנדט היו מחוקקים חוקים בצורה ברורה, אבל הכוונה בהגדרה לתקנה בפקודה, היא נורמה שנקבעה ע"י רשות ישראלית מכוח דין ישראלי. זה אומר שגם החלטות שמקיימות את המבחן השני והשלישי, לא אומר שהן סודיות, אבל לא צריך לפרסם אותן ברשומות ובוודאי לא מכוח ס' 17 לפקודת הפרשנות.
· המבחן הראשון- ניתנה ע"י רשות ישראלית מכוח דין ישראלי
לדוגמא, אמנה היא חוזה שלצורך יצירתו יש צורך בלפחות 2 מדינות. אמנות לא נוצרות מכוח דין ישראלי, אלא מדינות מתקשרות מכוח משפט בינלאומי. מקרה שהגיע לביהמ"ש העליון דן במצב שהכנסת חוקקה חוק שבו אימצה אמנה מסויימת למשפט הישראלי. בעיקרון מבחינים בין 2 סוגי אמנות- אמנה מנהגית שנחשבת חלק מהמשפט הישראלי והיא חלק מהמנהג הבינלאומי, ואמנה שהיא רק אמנה וכדי שתהפוך להיות חלק מהמשפט הפנימי הכנסת צריכה לאמץ אותה בחוק. 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 ספציפיות שקוראים להן "כתבי אמנה". 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 שהיא לא צריכה לשלם פיצויים מכוח 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. אמנה אמנם בעלת בת פועל תחיקתי, אבל לא מחוייבת בפרסום ברשומות כי לא נוצרת ע"י רשות ישראלית או גופים שמפעילים סמכות שניתנה להם מכוח דין ישראלי.
דוגמא אחרת היא דין התורה החל במדינת ישראל בדיני משפחה. כיוון שדין התורה לא נקבע ע"י החוק הישראלי, אזי המשפט העברי לצורך נישואין וגירושין לא נחשב לתקנה.

בנוסף, 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. ביהמ"ש הישראלי יכול להחיל את הדין של מדינה אחרת. בלתי אפשרי לפרסם ברשומות את המשפט של כל מדינות העולם שבאופן היפותטי יכול להיות איזשהו סכסוך שיגיע להכרעה בבימ"ש כלשהו בישראל.
· המבחן השני- מבחן הכלליות (נוגע לציבור בלתי מסויים)
ציבור בלתי מסויים הוא ציבור שלא ניתן לזהות אותו ע"פ 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 מספר גדול מאוד של בני אדם. לדוגמא, לקביעת המשכורת של ראש הממשלה אין השלכות אלא על ראש הממשלה. ראש הממשלה הוא ציבור בלתי מסויים. ייתכן ותתקבל החלטה אישית לגבי ציבור רחב מאוד (לגבי אנשים ספציפיים), כגון- 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 המשמעות המשפטית, יש לזה משמעות כללית. לדוגמא, שר שמחליט לאצול את סמכותו לעובד ציבור מסויים. עולה שאלה אם הסמכות הזאת היא סמכות שיש צורך לדעת מהי, מבחינת אנשים שכפופים לאותה סמכות. אם הוא אוצל את סמכותו לשלול רשיון, גם את זה יש לפרסם ברשומות. גם אם אין להם כרגע רשיון אבל בעוד 1/2 שנה ירצו לשלול להם רשיון שעתיד להיות להם עד אז, הסמכות הייתה של השר ומכאן והלאה הסמכות היא של אותו פקיד. אזי גם אם הנורמה היא אינדיבידואלית לפי ניסוחה, כנגדה נוצרת כפיפות לציבור מסויים או בלתי מסויים ולכן היא בגדר נורמה כללית ומתקיים התנאי של כלליות ומתחייב פרסום ברשומות.
· מבחן שלישי- דרישת הנורמטיביות (משנה את המצב המשפטי)
בנורמטיביות הכוונה היא לשינוי מצב משפטי, כלומר- שינוי מערך הזכויות במדינה כמשמעותן לפי טבלת הזכויות והחובות (טבלת הוהפלד). דבר זה כולל 3 סוגים של זכויות וחובות: זכות, סמכות וכח אל מול חובה, כפיפות ומשהו נוסף. כל אלו נחשבים בגדר נורמה. החלטה שמשנה את מערך הזכויות והחובות ע"פ המשמעות הרחבה שמוגדרת בעזרתה של אותה טבלת הוהפלד ומשנה את המצב המשפטי, נקראת נורמה. לכאורה הדברים פשוטים ביותר. אין כביכול דרך לדעת האם מדובר בנורמה או לא. לפעמים הרשויות מחליטות לקבוע עובדות ולא נורמה. לכאורה עובדה ונורמה הם דברים שונים.

פס"ד אלכסנדרוביץ קבע שנורמה קובעת מותר ואסור. לפי מאמרו של זמיר על תקנות, עומדת השאלה האם מדובר בנורמה. לשיטת זמיר, היא כללית ולכן בגדר תקנה שיש לפרסם ברשומות. לעמדת ביהמ"ש העליון בפס"ד רונן מדובר בעובדה שלא צריך לפרסם (הצבת תמרור). הבעיה תתעורר כאשר פעולה/החלטה שבוחנים תיעשה ע"י רשות שלטונית שקיבלה סמכות ואז השאלה היא, האם ההחלטה היא עובדה בעלת השלכות משפטיות או שלא מדובר בהחלטת עובדה, אלא נקבעה נורמה שיש לפרסם ברשומות. אבל כמו בפס"ד רונן ובמאמר הביקורת של זמיר, מסתבר שיש מקרים מסויימים שבהם השאלה האם ההחלטה קובעת עובדה או נורמה היא שאלה לא פשוטה. דוגמא שזמיר נותן במאמרו היא בקשר להחלטה להקים בי"ס. יש כלל שאומר שלפני בי"ס צריך להאט ולתת זכות קדימה. כלומר, משמעות ההחלטה להקים את ביה"ס מבחינה משפטית היא שתהיה חובה להאט ולתת זכות קדימה. זה נראה מגוחך לדרוש לפרסם זאת ברשומות. לפי זמיר יש דמיון בין הצבת תמרור לבין הקמת בי"ס, שכן כאשר מחליטים להציב תמרור להאט ולתת זכות קדימה מדובר על תכלית נורמטיבית להסדיר את התנועה ולקבוע חובה מסויימת. לעומת זאת לא ייתכן שאם רשות תרצה לקבוע שיש להאט ולתת זכות קדימה, היא תקים בי"ס לשם כך. לפחות מהיבט זה, החובה להאט ולתת זכות קדימה זו תוצאה של עובדה. המונח שביהמ"ש משתמש בו לפעמים הוא הבחנה בין תקנה בת פועל תחיקתי לבין עובדה בת פועל תחיקתי. לכל עובדה יש פועל תחיקתי מהבחינה שהיא שפיטה, לכן המבחן שמציע זמיר נראה נכון. התשובה לשאלה, האם ההחלטה שהרשות קיבלה היא החלטה שתכליתה היא תכלית נורמטיבית (תכלית ע"פ התכלית שנקבעה ע"פ דין) או שתכליתה היא תכלית אחרת, תהיה ע"פ המבחן הנ"ל של זמיר. ע"פ מבחן זה, ההחלטה להציב תמרור היא בגדר תקנה בת פועל תחיקתי, משום שהיא מיועדת לקבוע נורמה- ציווי על מקום שקודם לכן ניתן היה לנסוע בלי להאט ולתת זכות קדימה, וכעת לא. עם ההחלטה להציב את התמרור, חלה משמעות חדשה והיא 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 הוא קיבל אותה בסמכות, מתי, האם התמרור הוצב לפני או אחרי קבלת ההחלטה וכו'. לא יהיה ניתן לברר את העניין אם הוא לא יהיה מפורסם ברשומות.
למרות שבמחשבה ראשונה ההבדל בין עובדה לנורמה נראית בנאלית, ישנם מקרים בהם ניתן להתבלבל מתי מדובר בעובדה בעלת פועל תחיקתי לבין תקנה בעלת פועל תחיקתי.
תוקף החלטות של רשות מנהלית
פס"ד ארביב עשה הסדר מוסדי בנושא מבלבל- תחולה וזמן של החלטות שלטוניות / נורמות משפטיות. לפי ברק קיימת דרישה להבחין בין 3 קטגוריות שונות: 
· תחולה רטרואקטיבית/רטרוספקטיבית
· תחולה אקטיבית
· תחולה פרוספקטיבית
כולן מתייחסות למועדים/מצבים בהם הנורמה המשפטית קובעת/משנה את תוצאותיהן המשפטיות. ברור שבהחלטה רטרואקטיבית לא משנים את העבר, אלא מדובר על מצבים שהנורמה משנה את התוצאות המשפטיות. אם הנורמה משנה את התוצאות של מעשים/מצבים שהיו לפני שהנורמה התקבלה, אזי התחולה היא רטרואקטיבית. דוגמא לרטרואקטיביות היא הוספת מיסים על רווח שנעשה בעבר החל מרגע זה. בדיני עונשין לא מקובל להחמיר רטרואקטיבית, אלא רק להקל.
באקטיביות, הנורמה חלה על מעשים/מצבים החל מיום קבלת הנורמה. יש בלבול בין אקטיביות לרטרואקטיביות. דוגמא לכך הוא מס רכוש שאם מחליטים להעלות אותו אחרי שנרכשה דירה, אזי מדובר בסוג של אקטיביות כי לא רלוונטי מתי הדירה נקנתה והתשלום הוא על החזקת הדירה.
נקודת המוצא שנקבעה בפס"ד ארביב היא שמחילים חוק אקטיבי, באם לא נקבע במפורש משהו אחר בחוק. בעבר עד המהפכה החוקתית, לא היה קושי גדול להתגבר על נקודת המוצא הזאת ולאפשר תחולה רטרואקטיבית. הכנסת יכלה לחוקק חוקים רטרואקטיבית ולא הייתה חובה לאקטיביות/פרוספקטיבית. גם כשהכנסת עצמה לא קבעה במפורש בנוגע למועד התחולה של נורמות כמו תקנות/נורמות אינדיווידואליות, די היה בכך שההחלה הרטרואקטיבית הזו סבירה בנסיבות העניין לדעת ביהמ"ש. קיים פס"ד בו הרשות, מכוח חוק שנחקק ביוני, התקינה תקנות בדצמבר שחלו מינואר של אותה שנה (שכמעט נגמרה). כלומר, גם עסקאות שקדמו לחקיקת החוק הושפעו מכך. בימ"ש אמר כי כל עוד תקנות שקובעות מס חלות על אירועי מס לגבי שנת המס שבה התקנה התקבלה, אזי זה סביר. הסיבה לכך היא כיוון שהמס הולך על בסיס שנתי ולא חודשי.
גישה זו השתנתה וממשיכה להשתנות בהדרגה.
בשלב הראשון נקבע כי תחולה רטרואקטיבית שמיטבה עם הציבור- מותרת. (הכוונה לפגיעה בזכויות האדם, לא לכל פגיעה באדם שהרי תמיד יש פגיעה כלשהיא במישהו בחוק). אח"כ נאמר כי כדי להחיל רטרואקטיבית, צריך הסמכה מפורשת של הכנסת, ולא חוק שותק. אף בחוק של הכנסת, הכנסת מוגבלת ברטרואקטיביות כל עוד היא עומדת בפסקת ההגבלה עם הצדקה מיוחדת, אך יש חזקה שחוק שפוגע בזכויות אדם אינו חוקתי. זה לא משקף את המצב בצורה מלאה, כיוון שניתן לטעון שעצם הרטרואקטיביות שלעצמה פוגעת בזכויות האדם, ולא רק תוכן החוק. הפגיעה (גם לפי פרשנות מצמצמת) היא הזכות לכבוד האדם, כאשר פוגעים ביכולת של אדם לפעול בצורה רציונאלית. יוצא כי נקודת המוצא של אקטיביות ורקטרואקטיביות פסולה, אלא אם עומד חוק שאומר זאת במפורש ועומד בתנאי פסקת ההגבלה.
ברק ארז טענה במאמרה כי הפסיקה פחות מתייחסת למושגיות ויותר מתמקדת בעיקרון ההסתמכות. היא לא אומרת שיש בעיה עם רטרואקטיביות, אלא שהבעיה המרכזית היא ערך ההסתמכות. לכן לא חשובה המושגיות הטכנית, אלא יש סוג של חזרה לאינטואיציות הישנות, כמו מי שעדיין מסתמך בקניית נכס על אי-קיום המס הספציפי. דוגמאות לכך מהפסיקה:

· בפס"ד בנג שינו את שיטת הבחינה ללשכת עוה"ד, ומי שלמדו חודשים לבחינה טענו שזה פוגע בהם, כיוון שהם בנו על חומר מסוים. ביהמ"ש קיבל את טענתם ואמר שצריך להחיל פרוספקטיבית- לבחינה לאחר מכן אפשר יהיה להיערך לחומר החדש. יש כאן בעצם הגנה של הסתמכות. ניתן לראות שאפילו כשקובעים פרוספקטיביות ותקופת מעבר מסויימת, לפעמים ביהמ"ש טוען שזה לא מספיק.
· בפס"ד מנהלי השקעות התחולה הייתה אקטיבית בחוק החדש, אך לא הייתה מספיק פרוספקטיבית במתן תקופות מעבר לשינוי בצורת הבחינה למקצוע. ביהמ"ש קבע שלא נתנו מספיק זמן קדימה להיערך ולכן פסל ס' חוק לפי חו"י חופש העיסוק. זו פסילת החוק הראשונה על בסיס עקרון ההסתמכות שהיה בעצם גם לפי כבוד האדם.
· בפס"ד לווי גולדשטיין ביהמ"ש פסל את ההחלטה, אך לא בטוח שהיה צודק לפסול את הליך בדיקת הדוקטורנטים, שבדק בצורה מינימאלית לראות שמה שכתבו לא מבוסס על ויקיפדיה. הטענה הייתה שיש זכות הסתמכות שאף אחד לא יבדוק אם הדוקטורנט לא העתיק הכל וזה נכון שזו החלטה רטרואקטיבית, אך קשה לטעון להסתמכות.
הליכי המינהל
הדין איננו מכתיב לרשויות את ההחלטה. הסמכויות אינן בעיקרן סמכויות חובה, אלא יש לרשות שק"ד. לביטוי שקה"ד יש משמעויות שונות. בהקשר המשפטי המנהלי, שק"ד כענף של המשפט איננו דן במצב התודעתי של התלבטות/חשיבה, אלא על נורמה. מדובר על מצב (מאוד שכיח, עד כדי שאומרים שאין דבר כזה שאין שק"ד) בו לרשות המסומכת אפשרות בחירה מבין יותר מחלופת החלטה אחת, כלומר- יותר מהחלטה אחת שהיא חוקית, ולפחות 2 חלופות עד אינסוף אפשרויות. השאלה האם מתקיימות או לא מתקיימות עובדות מסוימות יש בה שק"ד. גם כאשר נקבע שכאשר מתקיים א'/ב'/ג' אזי חובה לקבל החלטה מסויימת, אפשר למצוא בזה שק"ד. גם אם לא כל ההחלטות המנהליות הן בעלות שק"ד, כולל החלטות שבוודאות אין בהם שק"ד (לדוגמא, זכות קטין לקבל מענק מסויים- השאלה אם אדם קטין או לא אינה נחשבת כשק"ד), רוב הסמכויות הן סמכויות שבשק"ד. 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 שק"ד שבתוכו הן יכולות להפעיל את שיקוליהן המקצועיים, שיקולי מדיניות ואפילו שיקולים פוליטיים. לא אפשרי ולא רצוי שמשפט מנהלי יפעל ללא שק"ד לרשויות.
גם מבחינה פרקטית וגם מבחינה עקרונית, שק"ד הוא רצוי. עם זאת, שק"ד אף פעם איננו שק"ד מוחלט. אמנם עדיין קיימות פקודות מנדטוריות בהן מופע המונח "שק"ד מוחלט", אך הפרשנות המקובלת אומרת שהכוונה איננה שק"ד ממש מוחלט. לדוגמא, ברור כי עובד ציבור אינו יכול לקבל החלטה על סמך שוחד. במוחלט, הכוונה היא במסגרת שיקולים עניינים ולא זרים ובלי שרירות. כאן נכנסים הכללים שהם חלק מהמשפט המנהלי שנקראים כללי שקה"ד, שלעיתים מוגדרים כעילות ביקורת שיפוטית. מינוח זה הוא בעייתי, משום שבסופו של דבר המשפט המנהלי אמור לקבוע בראש ובראשונה את החובות, הסמכויות וההגבלות הראשוניות. רק אם רשות הפרה את שקה"ד (פעלה בניגוד עניינים, הפרה זכות טיעון וכו') ייאמר שיש נגדה עילה משפטית. החשיבה ששק"ד מבוסס על ביקורת שיפוטית מהווה מסר בעייתי, שכן מדובר בהתערבות ביהמ"ש בעניינים לא לו. בעייתיות שנייה, היא שחשיבה מוטעית זו גורמת לשופטים לא לחשוב במונחים של כללים מהותיים אלא במונחים של ביקורת שיפוטית (כלומר, האופן שבו ביהמ"ש מנסח ומפתח את הדינים של המשפט המנהלי ובמיוחד חוקים שעוסקים ברגולציה ובהפעלת שק"ד מתייחסים לביהמ"ש ולא לרשות המנהלית), וכך הפסיקה איננה מנחה רשויות איך לפעול, אלא מחליפה את שקה"ד שלהם בזו של ביהמ"ש.
שק"ד הוא בעל משמעויות רחבות. הוא אינו מצב של התלבטות או מצב תודעתי, אלא 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. התפיסה התיאורטית אומרת שכל אחת מהחלופות האפשריות מרכיבה שיקולים ואינטרסים שונים להפעלת הסמכות של הרשות. מדובר במטאפורה, שכן אין צפי למספר לכל שיקול, אך כן שכל חלופת החלטה תגלם חלק עקרוני. גם אם באמת הרשות תוכל לומר באילו אינטרסים התחשבה, אין יכולת להצביע איזה משקל נתנה לכל אחד מהם. לכן מדובר רק בדימוי שבכל זאת חשוב להבנת התפיסה של שק"ד. למרות זאת, יש מקרים בהם הרשות כן נותנת משקל לאחוזים, כגון במכרז שבד"כ ניתנת התפלגות אחוזים לשיקולים השונים. לדוגמא- 50% מההחלטה היא המחיר, 10% המלצות ו- 40% נסיון קודם, ואז ניתן לראות שקלול יחסי של השיקולים מבחינה מספרית. לפעמים במסגרת השקלול הזה יש דברים שהם לגמרי טכניים, כגון- המחיר, או השק"ד הוא קריטריון בפני עצמו עם % משלעצמו.

בפס"ד וויכסלבאום הייתה התייעצות של שר הביטחון עם נציגי המשפחות השכולות בנוגע לחזות ועיצוב המצבות. ביהמ"ש קבע שקיימים 2 אינטרסים רלוונטיים: אחידות בבתי קבורה צבאיים וכבוד האדם של המשפחות השכולות. אחידות מוחלטת בעיצוב תביא 100%, אילו אחידות מוחלטת בכבוד האדם תביא 0% לעיצוב. אם ייקבע שאפשר לכתוב מה שרוצים אבל רק בפונט מסוים, אזי אולי היחס ישתנה ל- 99% לכבוד האדם ו-1% לעיצוב, וכו'. בכל מקרה, ברור שמדובר במספרים שרירותיים.

השיקולים של שקה"ד הם תלויי סמכות. כך בהקשר מסויים שיקול הוא חובה, באחר הוא רשות, ואותו השיקול אסור בהקשר אחר. לדוגמא, שוחד תמיד אסור, ויתרונות היסוד של השיטה כמעט תמיד רלוונטיות. כך, לוועדת מכרזים יש רשימה של שיקולים שהיא חייבת לקחת בחשבון, שיקולים שהיא יכולה לקחת בחשבון (ואז צריכה להכריז עליהם מראש) וכאלה שאסורים עליה לשקול.
אפשר להצביע על 3 מקורות מהם הרשות יכולה לשאוב את האינטרסים הרלוונטים:
· החוק/התקנה המסמיכה- יש חוקים שמציינים רשימה ממצה או חלקים של שיקולים רלוונטים. לעיתים דבר זה מצוין בצורה מפורשת ולפעמים ניתן לשאוב זאת מסעיפים שהפכו לפופולריים בחקיקה- סעיפי מטרה. בחוקי הכנסת, הסעיפים הראשונים הם המטרה של החוק. מטרת החוק היא בוודאי שיקול רלוונטי שהרשות יכולה ואמורה להתחשב בו כשמפעילה שק"ד.
· תכלית החוק (הסמכות)- יש מקרים בהם החוק איננו מציין במפורש שיקולים, לא בסעיף שעוסק בכך וגם לא בסעיף של מטרת החוק, אבל מהשכל הישר עולים שיקולים אלו או לפחות חלק מהם. למשל, תקנות ההגנה שעת חירום אינם במעמד של תקנות בפרמידה, למרות שאחת הסמכויות הכי מפורסמות היא סמכות הצנזור הצבאי. נאמר שם שהצנזור הצבאי רשאי לדרוש לעיון מוקדם כל פרסום ולהחליט האם לאשר או לפסול אותו. לא נאמר בהכרח במפורש מהם השיקולים שהצנזור הצבאי ישקול ומה הוא לא ישקול. אבל ברור שמכך שהסמכות ניתנת לצנזור הצבאי, הוא אמור לשקול שיקולים צבאיים הקשורים לבטחון המדינה ולא שיקולים של הצנזורה האזרחית.
· עקרונות יסוד של השיטה- מדובר על זכויות האדם ועקרונות בסיסיים אחרים של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. ההנחה היא שגם אם אין איזו שהיא תכלית סובייקטיבית של חוק מסויים להגשים אותם, וגם אם החוק לא ציין את השיקולים באופן מפורש, מדובר בגדר האינטרסים שהרשות עשויה להתחשב בהם.
בד"כ שיקול רלוונטי הוא כזה שחייבים להתחשב בו (למרות שיש גם יוצאי דופן לכך). כאשר קיים שק"ד לרשות מנהלית, היא לא רשאית שלא להפעיל את שקה"ד מבחינת התעלמות מהסמכות. כשעילות הפעלת הסמכות מתעוררות אובייקטיבית, גם אם יש לרשות אפשרות לבחור בחירה מסוימת או לא, היא חייבת לבדוק את השיקולים הרלוונטים ולתת להם משקל יחסי ובעקבות זאת לקבל החלטה ואינה רשאית להזניח סמכות.
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:
· התחשבות במכלול האינטרסים הרלוונטים- החלופה שהרשות תבחר בה תהיה מבוססת על מכלול האינטרסים הרלוונטים להפעלת הסמכות הנדונה.
· איסור שיקולים זרים- הרשות לא תייחס משקל ולא תשקלל שום אינטרס ושום שיקול שאיננו נמנה עם השיקולים הרלוונטים להפעלת הסמכות שבה מדובר.
· סבירות ומידתיות- האיזון והמשקל היחסי, השקלול בין השיקולים הרלוונטים והאינטרסים הרלוונטים יהיו סבירים ומידתיים. לא די שמתחשבים בכל השיקולים הרלוונטיים, צריך להיכנס לסבירות ומידתיות.
· 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 אלו לא מבוססות על שום שיקול זר וגם סבירות ומידתיות, 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 הרשות בחרה באופן מסויים היא לא יכולה למחרת לבחור באופן אחר לחלוטין.
עיקרון ראשון: התחשבות במכלול האינטרסים הרלוונטיים
אין רשימה סגורה מהם כל השיקולים אותם הרשות צריכה לראות לנגד עיניה. זה תלוי בעקרונות היסוד והסמכת החוק הספציפי, בין אם מעקרונות יסוד חוקתיים או עקרונות יסוד אחרים. המודעות של הרשות לכל השיקולים הרלוונטיים צריכה להיות מבחינה סובייקטיבית. הרשות צריכה לבדוק את כל ההיבטים. גם אם יצא לה במקרה לקבל החלטה שנראית סבירה והגיונית, אבל בפועל הרשות לא חשבה על כל ההיבטים הרלוונטיים, ההחלטה עלולה להפסל. כשנותנים לרשות שק"ד היא צריכה להפעיל אותו. רוצים שהרשות תקבע את המדיניות ותפעיל את שקה"ד, וזה יותר חשוב מההחלטה הספציפית והאם לדעת היועמ"ש/ביהמ"ש היא הייתה טובה- העיקר שההחלטה צריכה להיות בחירה מדעת.

בפס"ד ויכסלבאום היה ברור שהייתה בדיקה מעמיקה ושנלקחו בחשבון כל השיקולים. למרות זאת, ביהמ"ש פסל את החלטת משרד הביטחון, כיוון שככלל התחשבות בשיקול רלוונטי, אינה רק לחשוב על השיקול, אלא גם לתת לו משקל יחסי העולה על 0%. לא ניתן לתת החלטה שהלכה למעשה מתעלמת משיקולים רלוונטיים, שכן שקה"ד עניינו במשקל היחסי שיינתן לכל אחד מהשיקולים. על הרשות מוטלת חובה לבחור בחלופה שנותנת הלכה למעשה משקל לכל אחד מהאינטרסים הרלוונטים. התחשבות במכלול השיקולים הרלוונטים צריכה להיות ככלל מתן משקל. ייתכן שהמשקל יהיה קטן מדי או גדול מדי עד שההחלטה תהיה קיצונית, אבל צריך להינתן לכל שיקול משקל מסוים, וזה מה שחשוב. יוצא כי בבחירת האפשרויות שמותר לבחון, פוסלים את אפשרויות הקצה שלוקחות 100% שיקול אחד ומתעלמות מהשיקול האחר, ועם 98% האפשרות שנשארו ממשיכים הלאה לשיקולים כמו סבירות וכו'.
לפעמים ההלכה הזו איננה רלוונטית כמות שהיא, וקיימים לה חריגים:

· אף אחד מהחלופות לא מתחשבת בכל השיקולים הרלוונטיים- במקרה כזה לא דורשים משהו בלתי אפשרי, ומסתפקים בכך שההחלטה לא שרירותית במהותה. לדוגמא, בפס"ד דרעי פנחסי נידונה סמכות ראש הממשלה להעביר אדם מתפקידו. שיקולים פוליטיים מוליכים לאי-העברה של השר מתפקידו ושיקולים של הציבור מוליכים להעברת השר מתקפידו. אלה האפשרויות, אין אפשרות ביניים. ההנחה היא שהמחוקק רוצה שיופעל שק"ד ויסתפק בכך שהרשות תבחן את מכלול השיקולים הרלוונטיים, אבל לאו דווקא שתגשים אותם.

· קיום שיקולי רשות- לדוגמא, בבחירת מנכ"ל משרד ממשלתי, המקצועיות זה שיקול חובה, ושיקול של אמון אישי/פוליטי הוא שיקול אפשרי. זה בד"כ עניין של מסורת, ויש משרדים בהם המנכ"ל ממונה בצורה על שיקול מקצועי גרידא, ללא שיקול פוליטי-אישי מטעם השר, כגון- משרד החינוך. בפס"ד ברגר נידונה הסמכות לקבוע שעון קיץ, שכיום מוסדרת מידי שנה, ללא סמכות, ע"י שר הפנים. במקרה דנן שר הפנים אמר שהוא לא רוצה להתעסק בזה, ולכן הוא ישאיר את זה כמו שזה. ביהמ"ש פסל את ההחלטה ואמר שצריך להתחשב בשיקולים. שר הפנים לא התחשב, אלא פשוט לא רצה להתעסק עם הנושא.
עיקרון שני: איסור שיקולים זרים
ברור שרשות שמקבלת החלטה שמתוכנה עולה שהיא מבוססת על שיקול/אינטרס זר, פועלת שלא כדין. אבל גם אם לא ניתן להסיק בהכרח מתוכן ההחלטה שהיא מבוססת על שיקול זר, אבל הלכה למעשה הוכח שהרשות לקחה בחשבון מבחינת התודעה שלה ומבחינת ההתכוונות שלה וכו' דבר זה, גם אז מדובר בפעולה שאיננה כדין. כאן צריך להדגיש שאינטרס זר הוא לאו דווקא משהו שעל פניו נראה כאינטרס פסול. השאלה איננה אם הוא מוסרי או לא וכרוך בשחיתות וכיוצא באלה. שיקול זר לא נקבע בהתאם לאמות מידה רחבות של מוסר או אתיקה וכיוצא בזה. נקודת המוצא היא בסמכות עצמה. יש לבחון את הסמכות המסויימת, לפרש אותה ולבדוק את המטרה של הסמכות הזו ואת הלשון של דבר החקיקה המסמיך. שיקול אחד שיכול להיות שיקול לגיטימי ואף מחוייב למציאות ומחויב הדין לגבי סמכות מסויימת, עשוי להיות שיקול פסול ואסור לגבי סמכות אחרת. לדוגמא, בפס"ד רסקין העותרת עסקה לפרנסתה בריקודי בטן וחלק משמעותי מעבודתה היה להופיע באירועים בבית מלון בירושלים. אולמות אירועים לא היו מוכנים לאפשר לה להופיע שם, משום שהמועצה הדתית בירושלים שע"פ חוק איסור הונאה וכשרות מקנה תעודות הכשר, לא הייתה מוכנה לתת 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 זה יש ס' האומר כי במתן תעודת הכשר הרבנות והמועצה הדתית יתחשבו בשיקולים שבכשרות המזון בלבד. עולה 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. מצד שני, נטען כי בירושלים יש חומרות שאין במקומות אחרים, וכשרות האולם כוללת את עניין הצניעות. ביהמ"ש קבע כי לפי פרשנות תכליתית של החוק, לא ניתן להשתמש בהכשר בשיקולים רחבים. מתוכן הצעת החוק עולה שהמחוקק התכוון בדיוק למקרים כמו של העותרת- האם המזון עצמו כשר או לא, ולא אם המקום עצמו כשר. מצד שני, לא רוצים להכריח את המשגיח לצפות ברקדניות, או לקבוע שמי שמזמין רקדנית כזו אינו אמין לעניין הכשרות, ולכן ביהמ"ש הציע פתרונות מידתיים- אם המשגיחים לא יכולים לעבוד בזמן שהיא רוקדת, אזי צריך להפריד בין הכנת המזון לבין ההופעות הלא צנועות. לסיכום, אסור להתחשב באינטרסים שאינם עניינים השייכים לאותו החוק, קרי- שיקולים זרים לאותו העניין.
כאשר ההחלטה שהרשות שקלה הוא שיקול זר, אך מדובר בהחלטה שעדיין נמצאת במתחם הסבירות, אזי אם הייתה החלטה סבירה אחת- אין טעם לפסול אותה, ואם יש יותר מהחלטה סבירה אחת- הרשות תתבקש לשקול שוב ללא השיקול הזר.

הבעיה היא שקשה מאוד להוכיח ששיקול זר נשקל. בפועל, פעמים רבות לא מודים בו ולא מרשים לו להופיע בפרוטוקולים. אם כן מצליחים להוכיח אותו זה דבר אחר, וזו הייתה אחת הסיבות להתפתחות עילת הסבירות.

עיקרון שלישי: סבירות ומידתיות
· סבירות
יש מתחם החלטות שכל אחת מהן סבירות, לעומת החלטות שאכן מבוססות על מכלול השיקולים הרלונטים, אך שיקולם היחסי חורג ממתחם הסבירות- הרשות שקלה את כל השיקולים אך תוכן ההחלטה מופרך. מקרים קיצוניים לא קיימים, וכשמדברים על חוסר סבירות, אפילו קיצונית, הכוונה היא בדרך כלל לא לכאלו המופרכים. יש מידה רבה של ערפול בנוגע למהו סביר אם אין הלכת משפט בנושא המסוים ואז קשה לרשות לדעת מה ההגבלות שחלות עליה. מדובר בעיקרון שיורי כשביהמ"ש רוצה להשרות נורמות אתיות שעדיין אינן שכיחות כמו בפס"ד דרעי, בו ביהמ"ש רצה להתערב על מנת לקבוע שהחלטה מסוימת היא בלתי סבירה. בפרשה אחרת שכונתה "פרשת הבנקאים", משבר גרם להתמוטטות מערכת הבנקאות הישראלית והמדינה השתלטה עליהם. וועדת חקירה בראשות בייסקי המליצה להעמיד לדין את ראשי הבנקים והיועמ"ש החליט שלא להעמידם לדין. הם נענשו ניהולית בכך שפוטרו ואיבדו את מעמדם. למרות שפעולתם הייתה ידועה והרשויות כשלו בלפקח עליהם, ביהמ"ש קבע שההחלטה אינה סבירה, כי זה שולח מסר לא רצוי לציבור. בפס"ד אולתר מג"ד באינתיפדיה הראשונה אישר לחיילים לשבור ידיים ורגלים למפגינים, והצבא החליט שלא להגיש כתב אישום נגדו. ביהמ"ש פסלו את החלטת הצבא על בסיס חוסר סבירות.
פס"ד צוקר הוא המקרה הראשון בו ביהמ"ש העליון ביטל החלטה מנהלית על סמך עילת חוסר סבירות באופן נקי. דובר בעתירה כנגד סירובו של ממלא מקום שר הפנים באותה תקופה (אריה דרעי) לאשר תכנית להקמתו של איצטדיון כדורגל בירושלים. הוא טען שלא ראוי ולא נכון לאשר הקמת אצטדיון כדורגל מבלי שהוגשה תכנית מגובשת לגבי המתחם. לכאורה מדובר בשיקול ענייני. ביהמ"ש קבע שבנסיבות העניין הסירוב לאשר הוא בלתי סביר באופן קיצוני, כיוון שירושלים כבר שנים רבות הינה ללא איצטדיון ולא סביר להמתין תקופה ממושכת נוספת. יש המשערים שהשופטים חשו במסווה לשיקול זר, בכך שדרעי לא רצה משחקי כדורגל בשבת שיגרמו לחילול שבת.
למרות זאת, יש קושי בתורת הסבירות, כיוון שאין וודאות כמעט בכלל, ואין קריטריונים כלל. בפס"ד לביא ראש עיריית רמלה מונה למנהל קק"ל והתגלה שהוא התבטא נגד ערבים. ביהמ"ש אימץ את דעת היועמ"ש שתפקיד זה דורש את אמון הציבור כולו ואדם שהתבטא בצורה כה גסה ואלימה אינה יכול לשמש בתפקיד זה. המסקנה היא, שכיוון ששיקול הוא כל כך עמום ובעצם כן מתערב בשיקול הדעת המנהלי, ביהמ"ש משתמש בכלי זה במשורה, בזהירות ובריסון, ומתחם הסבירות כתוצאה מכך הוא רחב. אם לא ניתנה זכות הטיעון זה לא עניין של סבירות, צריך לתת אותה. נקודה. אבל בניגוד לאינטואיציה, כלי הסבירות הוא שיורי ולכן מתייחסים אליו בזהירות. לכן התוצאה היא מצד אחד עמימות רבה, ומצד שני המגבלות אינן מספיקות. כשבכל זאת ביהמ"ש מתערב על בסיס סבירות זה שרירותי ובפועל כן מחליפים את שק"ד הרשות.
לסיכום, אין מקום לכלל עצמאי לסבירות. כשיש בעיות צריך להתמודד בעזרת הכללים של שקה"ד, למרות שבציבור חושבים שסבירות העבירה את שקה"ד לתחום המשפטי. בפועל האפקט המעשי שונה, כיוון שבמשך השנים מושג הסבירות מבוסס על מושגיות של חריגה קיצונית, תוך משקל גדול לכך שהרשות השופטית תפגין ריסון מוגבר. בפועל מתקבלות פחות עתירות עם הסבירות כנראה.
· מידתיות
עיקרון זה נקלט עוד מהמשפט המקובל. מטרתו היא להתמודד עם הריקנות מתוכן של הסבירות, ולקבוע כללים שיתאימו לרוב ההחלטות המנהליות. הוא אינו מעורפל, אך גם בו יש עמימות, למרות שהוא יותר מוגדר מהסבירות. המידתיות אומרת שהחלטה שפוגעת בזכות היא חוקית, רק אם היא מקיימת 3 דרישות מצטברות:
· אמצעי קשר-מטרה- צורת היישום צריכה ליישם את הפעולה שלשמה נועד הכלי.
· כלל הפגיעה הפחותה- אם ניתן להשיג את המטרה במספר דרכים, יש לבחור בדרך שמקדמת את המטרה ופוגעת במידה הפחותה ביותר בזכות.
· מידתיות במובן הצר (יחסיות)- מתקיים יחס סביר בין השגת המטרה לבין הפגיעה שההחלטה גורמת. דרישה זו די דומה לסבירות, בכך שיחס הנזק-תועלת אינו מופרך.
הדרישה הראשונה והשנייה התמסמסו במבחני המידתיות. בסופו של דבר, הפסיקה יותר ויותר דחפה למבחן השלישי. מה שמשך את ביהמ"ש לכיוון המבחן השלישי והעדפתו על פני 2 המבחנים האחרים, הוא הרחבה של הזכויות המוגנות. אם כל חוק כלכלי שהכנסת מחוקקת יכול להיתפס כזכות חוקתית לקניין ואם דרך הזכות לכבוד מכניסים את כל מה שמכניסים וכך לגבי הזכות לחירות וכו', אזי לא מתקבל על הדעת שהמדינה על כל דבר ועניין תיתפס על דרישות כל כך מוקפדות של בדיקה מעמיקה. לכן המבחן התפתח להיות מבחן שווה לכל נפש, ולכל החלטה מנהלית. אז 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. כך לדוגמא, במקרה גדר ההפרדה, הרשות שמה את הגדר בין השדה לבתים, מה שבפועל כמעט ומנע מהם להתפרס משדותיהם. ביהמ"ש קבע שהתוספת לביטחון לעומת תוואי חלופי היא מאוד קטנה בקביעת הגדר, כך שהתוואי לא מקיים את המידתיות. 
לסיכום, זו גישה שמתאימה לכל החלטה מנהלית- בודקים מידתיות במובן הצר בתועלת מול הנזק ביחס לחלופה אחרת.
עיקרון רביעי: עיקרון העקביות / שוויון ואישור אפליה
כאשר מדברים על שוויון, רואים שיש וויכוח ויש להבחין בין 2 מובנים של שוויון:

· השוויון החוקתי- עניינו הזכות החוקתית לשוויון, והוא נגזר מחו"י כבה"א. אסור לרשות מנהלית (ומאז חו"י כבה"א גם הכנסת), לקבל החלטות המבחינות על בסיס שיקולים קבוצתיים (קיימת רשימה סגורה, כגון- גיל, מין, גזע, דת, נטייה מינית ועוד). קיימת חזקה שאדם לא יופלה על בסיס ענייני אלו. לדוגמא, עצם ההתחשבות בשיקול של מין בקבלת החלטה כלפי נשים כשהיא שונה לעומת גברים, גם אם יש הסבר רציונלי להבדל הזה, זה פוגע בזכות במובן החוקתי. הזכות החוקתית לשוויון אינה זכות מוחלטת. אין פירושו של דבר שיש איסור להתחשב בשיקולי דת מין וגזע וכו', אלא במקום שבו מתקבלת החלטה שפוגעת בזכות לשוויון במובן החוקתי, עליה להיות תואמת את פסקת ההגבלה. יוצא כי לא מדובר בשיקול מוחלט.
· השוויון המנהלי- מדובר בעקביות. שוויון אריסטוטלי הוא בעצם התנהגות שווה במקרים שווים ופרופורציה של שוני בהתוצאה לפי שוני בין המקרים. הכוונה היא שגם אם החלטה מנהלית מסוימת מבוססת על השיקולים הרלוונטים ולא על שיקול זר, והיא סבירה ומידתית ומקיימת זכויות אדם, עליה להיות עקבית ביחס לאחרות. אם במצב מסוים בחרו בחלופה מסוימת, אז במצב זהה צריך לבחור בחלופה זהה. אי אפשר פעם ככה ופעם ככה, אלא אם כן מראים שיש הבדל בין המקרים. גם אם ההחלטה עומדת בפני עצמה בכל המבחנים, במידה והיא סוטה מהלכה קודמת במקרה זהה, אסור לחרוג ממנה בלי נימוק, כגון- שאחת ההחלטות אינה מבוססת על כל השיקולים / מבוססת שיקול זר / אינה סבירה, ואז אפשר יהיה לפסול אותה על בסיס אפליה מנהלית. 
בפס"ד רמי, בגלל התפתחות שהייתה במהלך הדיון עולה מה היתה התוצאה אם לא היה חוסר עקביות. ביהמ"ש מתמקד בחוסר העקביות כמשנה את התוצאה המשפטית. נקבע כי אם נותנים לאדם מסויים להקים בית חולים ואין הבדל מהותי בין 2 המקרים, אז אין סיבה למנוע במקרה הנוכחי פתיחת בית חולים. 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 שיכולים להיות לכך חריגים, אך רשות אחת שמקבלת החלטות, בד"כ פועלת לפי מדיניות קבועה ותקבל החלטות בהתאם למדיניות זו. הבעיה מתעוררת כשלא מדובר בסמכויות רבות או כשלא אדם אחד מפעיל אותה. למשל, סמכויות של פקיד שומה- יש עשרות ואולי מאות פקידי שומה שפועלים ע"פ מדיניות מסוימת. ברוב המקרים אומנם אין עניין של שק"ד, אלא יותר עניין טכני. אפשר להבין במקרים האלה את הפגיעה, כשאדם יודע שלא קיבל דבר שאדם אחר קיבל במקרה דומה. שוויון אינו במובן החוקתי של שיקולי דת, גזע, מין וכו', אלא במובן העקבי הוא גם חשוב, למרות שאינו ברמה החוקתית. גם אם באפליה מסוג זה אין פגיעה בכבוד האדם בהכרח, 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. דווקנות יתרה בשוויון המנהלי, תביא לידי כך שאם הרשות הייתה מקבלת איזו שהיא החלטה מכח סמכות פעם אחת, זה כבר היה מכתיב לה את כל ההחלטות שניתנו באותה סמכות, וזה היה מבטל את רעיון שקה"ד. זה היה מכתיב לה את כל ההחלטות, כי עקביות זה גם אם יש הבדל מהותי בין 2 המקרים אז אפשר לקבל 2 החלטות שונות. אם רשות הינה עקבית, במקרה שיש הבדל בין המקרים, עליה לתת להם ביטוי בתוכן ההחלטה שהיא מקבלת.

אי אפשר להגיד מראש האם שוני הוא רלוונטי או לא לפי התפיסה האריסטוטלית. בד"כ אם זה יגיע לבדיקה שיפוטית תהיה בחינה לפי שכל ישר ולפי תכלית/מטרת הסמכות המדוברת.
יש מקרים בהם לא ניתן פיזית לקיים שוויון מנהלי לעניין העקביות. מדובר כאשר מספר חלופות ההחלטה שהחוק מרשה קטן מאשר מספר המקרים האופציונאליים בהם צריך לקבל החלטה. אפשר לבחור אחת מבין 2 החלטות: אם יש 100 מקרים אפשריים ואין 100 חלופות, אז ברור שאי אפשר להיות עקביים. לדוגמא, עובר ונכשל בציון. גם על מנת להשאיר שק"ד בידי הרשויות וגם משום שיש לא מעט מקרים בהם חלופות ההחלטה והווריאציות של המקרים הן רבות, אזי אי אפשר להקפיד באופן מלא על דרישת העקביות של השוויון המנהלי, אבל זה לא אומר שזה לא קיים. במקרים ברורים, גם אם ההחלטה שמתייחסים אליה שעומדת לבד ומתקבלת על הדעת נכנסת למגבלות של 3 הקבוצות הראשונות של המגבלות, עדיין יש מקרים מובהקים בצורך לפסול החלטה שאיננה עקבית להחלטות קודמות. רוצים שיהיה שק"ד ושיוכלו להחליף מדיניות וכו'.
הדרך בה ביהמ"ש מקדם באמת את העקביות היא מכשיר משפטי שנקרא "הנחיות מנהליות". הרעיון בהנחיות מנהליות הוא שהרשות קובעת אמות מידה שעל פיהן שקה"ד 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.
למרות האבחנה הנ"ל בין 2 המובנים של השוויון, בפסיקה יש שופטים שלא מבחינים בין סוגי השוויון ואף רואים בעקביות חלק מכבוד האדם. ההגנה על שוויון חוקתי הרבה יותר רחבה מאשר על השווין המנהלי.

בפס"ד תל מגידו בו משרד הביטחון החליט כי רק מי שנפגע באופן ישיר ממצב החירום במדינה יקבל פיצוי, נקבע כי לפעמים אין ברירה בשרירותיות. לרשות סכום כספי מוגבל ולכן הקריטריונים שרירותיים. לדוגמא, מתן קצבת נכים תהיה החל מתאריך מסויים, למרות שברור שזה שרירותי לחלוטין.
הנחיות מנהליות
מדובר בכלי שנועד לשמור במיוחד על העקביות המנהלית, אבל לאו דווקא על העקביות המנהלית. יש לו תפקיד חשוב גם בשמירה על הכללים האחרים שנוגעים לשיקול דעת מנהלי, הימנעות משיקולים זרים וכו'. הוא גם כלי בידי הרשות המוסמכת לאפשר לממש את מדיניותה בסיטואציה בה היא לא מקבלת באופן אישי וישיר את מכלול ההחלטות הנוגעות לעניין.

הנחיות מנהליות זה השם המקובל בעולם המשפט, כאשר בפועל קוראים לזה נהלים, קריטריונים, כלים, אמות מידה וכו'.
הנחיות מנהליות הן סוג של כללים לא פורמליים, מהבחינה שלא מדובר בחוקים ולא מדובר בתקנות. הרבה פעמים הנחיות מנהליות נראות כמו חוק/תקנה שכן הן קובעות בסיטואציה מסויימת איזו החלטה תתקבל, באילו קריטריונים הרשות תתחשב בהם ובאילו לא, אך צריך להבחין בין הנחיות מנהליות לבין תקנות. ישנם סוגים שונים של מקרים, ואין תשובה אחת מי יוצר את ההנחיות. במקרים מסויימים ההנחיות הם של הרשות הממונה כלפי הכפופים לה. לדוגמא, כאשר רשות מנחה כיצד לבצע את תפקידה. לפעמים מדובר במצב שההנחיות לא מופנות לרשות המוסמכת, אלא 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 אזי לא חל הרציונאל שאם רשות מקבלת הוראות אז כאילו דבר המחוקק שהרשות תפעיל את שק"ד ולא מישהו אחר לא מתקיים, כי זה רצוי שהרשות המוסמכת גם אם אין ביכולתה להפעיל את הסמכות ונאלצה לאצול- מנחה את הגורמים האחרים בדבר אופן הפעלת שק"ד לפי הסמכות. לעיתים קרובות הרשות מנחה את עצמה. כלומר, הרשות קובעת אמות מידה וקריטריונים שעל פיהם היא תפעיל את הסמכות. מקרה בעייתי הוא כשהנחיות ניתנות לרשות המוסמכת ע"י רשות שאיננה מוסמכת. 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.
יוצא כי הנחיות מנהליות עוסקות באופן ההפעלה של שק"ד, בעוד תקנות מבטלות את שקה"ד. אסור לרשות לפעול נגד ההנחיות, אלא עליה לבדוק את המקרה הספציפי מול ההנחיות הקיימות, לפי שק"ד הרשות.
הנחיות מנהליות הן דבר שנוצר במציאות. בהמשך, הפסיקה קבעה את המשמעות והנפקויות שלהן. אח"כ היא אף עודדה, אם כי לא חייבה, יצירת הנחיות מנהליות. המשפט לאחר מכן הכיר בהן וקבע את הנורמות המשפטיות שמגדירות הנחיות וקובעות 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, מתייעץ ואף מקים ועדת מומחים. לרגל יצירת הנחיות שקובעות מדיניות בנושא מסויים ניתן לערוך את הבדיקות ולאחר מכן ליהנות מהתוצאות של הבדיקות הללו. יש גם אלמנט של יעילות- הרבה יותר יעיל לשבת פעם אחת ולהשקיע ולא לנהל הליכים שתוצאתם עשויה להיות יותר גרועה ויקרה יותר. הנחיות מנהליות תורמות לחוקיות של ההחלטה המנהלית, כי דרך ההנחיות המנהליות אפשר לוודא ששקה"ד (עד כמה שהדבר ניתן) הופעל באופן חוקי. רשות שפועלת מתו"ל וחוסר ידע עשויה להפעיל שק"ד בצורה משובשת, יכולים להיות חוקים של מידתיות וכו' שצריכים להיות משובצים בהנחיות כדי שהרשות תדע אותן. גם בהיבט של עקביות זו אולי הדרך היחידה שעובדי ציבור רבים שאינם קשורים זה לזה ואינם אמורים להתייעץ זה עם זה לפני קבלת כל החלטה, יקבלו החלטות על בסיס מדיניות עקבית כפי שזו מנוסחת 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 לוודאות מבחינת הציבור. הרבה החלטות מנהליות נוגעות לציבור והרבה החלטות אמורות להתפרסם. אם לא היו הנחיות, כל מה שהיה לציבור זה מה שבעל תפקיד רשאי לקבל כהחלטה. מהרגע שיש הנחיות והן ידועות. אזי כל אחד מהציבור יכול לדעת ע"פ אילו אמות מידה בקשה לרישיון כזה או אחר תוכרע.
הבעיה לכאורה בהנחיות המנהליות, היא שמתעוררת סוגיה של סמכות, שכן החוק הקנה שק"ד בקבלת ההחלטה ועולה שאלה האם הן מבטלות את שקה"ד. כל הרעיון שיש שק"ד עלול להתבטל ע"י ההנחיות, שכן גם אם מבחינה משפטית מצליחים ליישב בין ההנחיות ושקה"ד, בפרקטיקה עובדי הציבור שאינם מבחינים בין נורמות כמו חוק, תקנה, נוהל או הנחיה, מבחינתם ההנחיה היא החוק. יוצא כי קשה ליישב את המחלוקת בין שקה"ד לבין ההנחיות. חלק מההנחיות לא מבטלות את שקה"ד, אלא רק מלבנות אותו. אבל גם כאשר שקה"ד לא קיים יותר כביכול, המשמעות היא שעובדי הציבור פועלים לפיו. במקרה שמצדיק סטיה מההנחיות, אפשר לראות האם יש לעשות כן ולהפעיל שק"ד. דוגמא שממחישה מקרה זה הוא פס"ד המסעדה הצמחונית בו אישה קיבלה היתר להפעלת מסעדה צמחונית, אך כשבאה לשלם עבור ההיתר כעבור מספר שבועות נאמר לה שהנחיה חדשה לא מאפשרת פתיחת מסעדות נוספות ברחוב הספציפי. ביהמ"ש קבע כי יש נסיבות מיוחדות שמצדיקות סטיה מההנחיות. האישה ביררה ופעלה לפי ההיתר חודשים ספורים לפני, ולא התריעו בפניה על שינוי המדיניות בעתיד. שיקול נוסף הוא הרציונאל של ההחלטה, שכן כאשר יש מסעדה/בר זה מפריע לשכנים כי יוצאים ריחות עזים של בישולים, אנשים מרעישים לשכנים וכו'. לא מדובר על מקום שמבשלים בו, אלא רק יש סלטים והחזקה היא שהלקוחות של המסעדה לא יפריעו לשכנים, אלא מקסימום ישתו כוס מיץ גזר. אין חוק האוסר זאת, אלא רק הנחיה, ועל העירייה להפעיל אלתשקה"ד שלה לאור ההנחיה. 
יוצא, כי במקרים קיצוניים ניתן ואף חובה לסטות מההנחיות, אך בד"כ זה ניתן לביצוע רק באישור ביהמ"ש. למרות זאת, על הרשות מלכתחילה לחשוב האם בנסיבות המקרה הספציפי יש כדי לסטות מן ההנחיות. זהו ההבדל בין הנחיה לבין תקנה / חוק.
אין בפסיקה או בחקיקה חובה חובה להוציא הנחיות. בעניינים מסוימים בהם יש חשש לפגיעה בטוהר המידות, הפסיקה חייבה להוציא הנחיות מנהליות. למשל, בסמכות לחלק כסף (העברת ממון 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 בכך. הרשות צריכה לקבוע קריטריונים שצריך לבדוק שהם ענייניים ואינם תפורים לגורם מסוים, לפעול בהתאם ואם היא רוצה לסטות מהם- היא צריכה להוכיח ולהראות את הנימוק לכך.
לעניין פרסום הנחיות מנהליות, לכאורה תקנות בנות פועל תחיקתי מחוייבות פרסום. ניתן היה לטעון שהנחיות מנהליות מקיימות את המאפיינים של תקנות בנות פועל תחיקתי כהגדרתן בפקודת הפרשנות, שכן הן נורמטיביות ומשנות את המצב המשפטי הקיים במובן זה שברגע שיש הנחיות יש לקחת אותן בחשבון. ההנחיות המנהליות במהותן הן בעלות אופי כללי. הרשות מוציאה אותן, בין מכוח חובה ועל כל פנים מכוח רשות כאשר הן מפעילות סמכויות משפטיות שניתנו להן כדין. אבל למרות שטענה כזו הייתה אפשרית היא אף פעם לא התעוררה בפסיקה, וביהמ"ש לא הכריע בטענה שהחלטות מנהליות טעונות פרסום מכוח ס' 17 של פק' הפרשנות.

עדיין מתעוררת שאלה, האם יש חובה לפרסם הנחיות מנהליות מכוח עקרונות כלליים יותר. לגבי פרסום, אמנם ס' 17 קובע חובת פרסום ברשומות של תקנות בנות פועל תחיקתי, אבל הס' לא ממצה את חובת הפרסום. ככלל, כל נורמה, כולל נורמה אינדיבידואלית שהרשות מקבלת, חייבת פרסום באופן הולם. לאו דווקא ברשומות אבל לתת לה פרסום מתאים. אפשר להגיד שהפרסום אינו דווקא מס' 17 לפקודת הפרשנות, אלא מכוח הגינות וסבירות שמוטלות על רשות.
בפס"ד אפרתי קבע ביהמ"ש כי קיים עיקרון פרסום רחב. רשות אינה רשאית למנוע פרסום של דבר שמטיל חובה/זכות על תושביה. חשוב לציבור לדעת על ההנחיות.

פסה"ד לא קבע איך יש לפרסם את ההנחיות, ומתי. בנוסף, פסה"ד איננו המקור לחובה, אלא סוגיה זו עוגנה בס' 6 לחוק חופש המידע שהכנסת חוקקה. נקבע, שכאשר מדובר בהנחיות מנהליות חובה לפרסם אותן באופן הולם ולהביאן לידיעת הציבור הנוגע בדבר. כאשר קוראים את הס' מתעוררת שאלה, מה אם לרשות המנהלית יש הנחיות מנהליות לא כתובות על פיהן היא פועלת? ניתן לומר שבס' הזה יש משום הסדר שלילי- אם לא כתוב ייתכן שאין חובת פרסום מכוח הס'. אבל גם אם זה נכון, ניתן לומר שמכוח עקרונות כלליים של סדר משפטי תקין, הגינות וסבירות, רשות נדרשת בהיעדר 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 / נגיעה לציבור, אזי צריך לפרסם אותה ולהביא אותה לידיעת הציבור. הדבר משמעותי יותר כשמדובר על הנחיות שמשליכות על זכויות שיש להן נגיעה לציבור.
החוק מגדיר רשות מנהלית בצורה מאוד רחבה.
פס"ד אפרתי לא קבע חריגים ולא קבע סייגים לחובת הפרסום. לעומת זאת חוק חופש המידע כן קובע סייגים לחובת הפרסום. ס' 6ב' קובע כי הוראות ס' 9 (שעוסק במידע שאין חובה למסרו או שאין למסרו), יחולו בשינויים המחוייבים על העמדת הנחיות מנהליות לעיון הציבור לפי ס' זה. כלומר, חובת הפרסום או העמדה לרשות הציבור של הנחיות מנהליות כפופה לחריגים שעוסקים בכלל לעקרון חופש המידע שנקבעו בס' 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, שלומו של אדם וכו'. בס' זה, למרות שהוא מדבר על איסור, בסופו של דבר גם בו יש רכיב של שק"ד. עיקר החריגים הם בס' 9(ב) (כאמור ס' 9 לא חל רק על החלטות מנהליות אלא גם על מידע שלטוני בכלל), שם יש רשימה מפורטת של חריגים. ס' 14 מתייחס לפרסום מידע בטחוני, הפוטר רשויות מסוימות (כגון, שב"כ, מוסד וכו') מתחילתו של חוק חופש המידע, ואז ס' 6 כל אינו רלוונטי לגביהם.

כדי שרשות תוכל לא לפרסם הנחיות מנהליות, ראשית ההנחיות צריכות להיכנס לאחד מס' החריגים, ושנית גם אם קיימת סמכות עקרונית, ההימנעות מפרסום צריכה לקיים את כל הדרישות של המידתיות (כל 3 מבחני המשנה הנ"ל).
הבאת ההנחיות לידיעת הציבור אינה חייבת להיות דווקא דרך פרסום ברשומות. ייתכן שפרסום ברשומות יכול להיות דרך לא טובה להביא לידיעת הציבור. הדרכים היותר רלוונטיות:

· פרסום באתר של המשרד הממשלתי הנוגע בדבר- באמת אין משרד ממשלתי שכשנכנסים לאתר שלו לא מוצאים קישורים להנחיות המנהליות שעל פיהן הוא פועל.
· דרך פחות מומלצת אבל במקרים מסויימים יכולה להניח את הדעת, היא שכשמגיע אזרח ומבקש להפעיל את הסמכות או מתעניין בסמכות מסויימת לצורך הגשת בקשה, הרשות תתן לו ביד את ההנחיות או תאפשר לו לצלם / להעתיק אותן וכיוצא באלה.
· העלאה על הכתב- גם אם יש החלטות בע"פ, ניתן לדרוש להעלות אותן על הכתב. יש לציין שקשה מאוד להתמצא בהנחיות של רשויות מקומיות גם כאשר הן בכתב, זאת משום שברשויות מסוימות (כך המצב גם לגבי המפקח על הביטוח) ההנחיות כתובות ומפורסמות, אבל מדובר במאות הנחיות שאינן מגובשות לקובץ אחד מסודר אלא נמצאות בקבצים רבים משנים רבות. יש מקרים שגם ההנחיות סותרות אלה את אלה ואז צריך להחיל כללים פרשניים, כמו- ספציפי מול כללי, מאוחר מול מוקדם וכו'. השאלה היא אם באופן כללי הרשות מחוייבת לא רק למסור לאזרחים הנחיות כתובות בתפזורת, אלא מחוייבת לערוך קוד מסודר של ההנחיות המנהליות. התפתחות כזאת צריכה להיות צפויה בעתיד. כאשר מדובר בחוקים ותקנות אז לכאורה אין חובה כזאת, מהסיבה הפרקטית שלגבי חוקים ותקנות יש כמה חברות מסחריות (נבו, דינים, פדאור וכו') שהם עושים את זה בפועל. אם באמת היו צריכים לעיין בחוק 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, שכאמור 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, בעייתית, שכן גם אם הכל מתפרסם באתר, מבחינה מעשית קשה מאוד לאדם לחשב את צעדיו על פי מאות חוזרים בהנחיות שאינן תואמות אלה את אלה וכו'.
תיקון ושינוי של החלטות מנהליות
ס' 15 לפקודת הפרשנות אומר שהסמכות לבצע שינוי, ביטול וכן הלאה בתקנות או בהוראת מנהל, היא בדרך שזו הותקנה או ניתנה ההוראה לגביה. למשל, אם ההליך המקורי כלל שלב של התייעצות, אז יש לעשות גם התייעצות טרם ביטול ההחלטה.

ההבדל בין תקנות להוראת מנהל, הן שתקנות 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 ס' 15 רואים אותה אא"כ נאמר בחוק המסויים אחרת. ברור שחוק ספציפי גובר על חוק כללי, אבל כל עוד לא נאמר אחרת, אז מכוח ס' 15 לחוק הפרשנות הסמכות להחליט החלטה נורמטיבית מסויימת, משמעותה גם הסמכה לתקן את אותה נורמה, להתלות / לשנות אותה, להשהות את תוקפה לזמן מסויים או לבטלה. כך שכעקרון, מכוח ס' 15 בכפיפות לאמור בחוק ספציפי כזה או אחר, רשות מוסמכת לשנות, לתקן וכו'.
השאלה הפרשנית שיכולה להתעורר, היא שהס' אומר שיש סמכות, אך לא עוסק בשקה"ד. העובדה שרשות מוסמכת לקבל החלטה מסוימת, אינו אומר שמותר לה להפעיל את הסמכות הזו, שכן קיימים שיקולים שעליה להשתמש בהם (בלי שיקולים זרים, שוויוניות, סבירות, עקביות, מידתיות, הלימת זכויות אדם וכו'). ייתכן וההחלטה התקבלה שלא מתוך השיקולים הנ"ל, ולכן גם ההחלטה לשנות/לבטל את ההחלטה המקורית, אינה ראויה. בנוסף, גם ביטול/שינוי החלטה צריך להיעשות במסגרת כל השיקולים הנ"ל. לכן, ברור שס' 15 אינו ס' ממצה הפותר את הבעיה שבהפעלת שקה"ד בעת שינוי החלטה מנהלית.
יוצא כי שינוי/ביטול החלטה מקורית, לא יהיה כפי שזו נדרשת להתקבל בדין, אלא אם כן כך היא התקבלה בפועל (גם אם זו לא הייתה הדרך המחוייבת ע"פ דין, אך זו הייתה הדרך בה הרשות נקטה).

בפס"ד שללם אדם קיבל בקשה להיתר להחזקת נשק, ההיתר פג והרשות לא האריכה את תוקפו, שכן גילתה שיש לו אישום פלילי. ביהמ"ש ציווה על הרשות להאריך את תוקף הרישיון. הנימוק היה שאם היה הרישיון לא ניתן מלכתחילה, אזי ביהמ"ש לא היה מתערב. אך כיוון שמדובר בביטול הרישיון, צריך נסיבות נוספות ומיוחדות להצדיק את הביטול. יסוד ההסתמכות מגביל את יכולת שקה"ד בביטול/שינוי ההחלטה המקורית. מכח ס' 15 הרשות צריכה לקבל את החלטת הביטול בהתאם להליך המקורי, ומעבר לכך יש לתת לו את זכות הטיעון. כללי שקה"ד חלים גם בהחלטה המקורית וגם בהחלטה המשנה. אם שינוי הנסיבות נובע מהחלטה הקשורה לאישום פלילי, אזי ניתן לקבל אותה. אם מדובר בשינוי נסיבות אובייקטיבי שלא קשור אליו, אז יהיה פחות מותר לרשות לבטל. אם יתברר לרשות שהיא טעתה או שהטעו אותה אזי יכבידו יותר על הרשות בשינוי. עצם העובדה שרשות מוסמכת רשאית לקבל החלטה כזו או אחרת, לא אומרת שהסמכות הזו היא בלתי מוגבלת ושקה"ד בהפעלת הסמכות הוא בלתי מוגבל. כשם שעל ההחלטה המקורית חלות מגבלות של שק"ד (כל השיקולים הנ"ל), כך גם המגבלות יחולו על תיקון ההחלטה המקורית.

חשוב לראות כי ביהמ"ש לא אמר שמראש היו אמורים לתת לו רשיון, אלא 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 היא שלא להכיר בהסתמכות, אם קיים אדם שקיבל החלטה בעקבות הטעייה, יש לרשות שק"ד 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, יאמר אחר כך שהרשות מנועה מלבטל את רשיונו.
כיוון שאין חוק המסדיר את המשפט המנהלי, הקביעה בכל מקרה היא לפי שק"ד ביהמ"ש ולכן יכולים להיות פס"ד סותרים.
בפס"ד דותן נ' היועמ"ש החליטו לא להעמיד את העותר לדין והודיעו לו על כך, ורשות שנמצאת מעל המקורית (הפרקליטות נמצאת מעל למשטרה) החליטה לבטל את ההחלטה לא בגלל שינוי בנסיבות או הטעיה או שימוש בשק"ד באופן שונה. שמגר אישר את ההחלטה ואמר כי ראוי לאפשר ברשות בקרה פנימית, גם אם משמעותה ביטול החלטה שנמסרה לאזרח. בפועל, קיימים פס"ד רבים שמפרים את העיקרון הזה.
העקרון הוא בוודאי כפי שנקבע בפרשת שללם, אבל יחד עם זאת כשהמשפט המנהלי איננו חקוק ויש אפשרות להפעלה יותר גמישה של סמכות הביקורת השיפוטית, לא ניתן לומר בוודאות שהרשות לא תוכל לבטל החלטה שהיא קיבלה אם אין טעם ענייני שמצדיק את זה. כאשר במישור ההיררכי מדובר בגורם הרבה יותר בכיר שהחליט שאין מקום להחלטה המקורית, אזי עשויים להיות מקרים בהם הדבר עשוי להיות חוקי.

הבטחות שלטוניות והשתק רשות
הסוגייה של השתק מנהלי, עניינה בסיטואציות בהן רשות לא הפעילה סמכות מוגדרת ע"פ דין או שאפילו נפלה תקלה משפטית בהפעלת הסמכות. אז נשאלת השאלה, מהי המשמעות של החלטה שבכל זאת התקבלה. כאשר עוסקים בהבטחה מנהלית, הבטחה מנהלית היא לא החלטה של נורמה סופית רגילה מכוח חוק. הבטחה מנהלית זה לא מתן רשיון לאדם ולא התקנת תקנות, אלא להתחייב לעשות את הדברים הללו ולהתחייב להפעיל את הסמכות בעתיד.

בפס"ד סייטקס קבע ברנזון כי הבטחת רשות היא כשרשות מתחייבת לפעול בצורה זו או אחרת וההבטחה מחייבת אם היא עומדת בתנאים שנקבעו בפסיקה. מדובר בפס"ד חדשני, משום שלא התבסס על שום כלל קיים, אלא כלל חדש- הבטחה היא מקור משפטי מחייב כזו שניתנה ע"י רשות מנהלית. אם ההבטחה אינה מחייבת במשפט הפרטי כשאינה חלק מחוזה כדין, ההבטחה מחייבת גם אם אינה חוזה במובנו המשפטי. בפועל, הלכת ההבטחה המנהלית מתקיימת במספר מועט של מקרים, כיוון שניתן לפעמים להראות שהרשות לא התכוונה, לא נתנה הבטחה או שלא הייתה מוסמכת להבטיח.
מקור השתק מנהלי / מניעות, הוא במשפט האזרחי. השתק אומר שמי שהציג מצג עובדתי מוטעה או הבטיח הבטחה שאינה מחייבת משפטית, לא יכול לכפור בעובדות שהציג או בתוקף ההבטחה שנתן אם היצג שכלפיו נעשה המציג / קיבל ההבטחה הסתמך עליהן באופן סביר ובתו"ל ושינה את מצבו לרעה. הדבר מבוסס על דיני היושר. בנוסף, מצפים מרשות שתציג רמה גבוהה יותר של תו"ל מאדם פרטי, מה גם שאם רשות תאמר דברים ואז תכפור בהם, זה יפגום באופן בו הציבור יתפוס את האופי הרצוי של רשות ציבורית ככלל.
בפועל, יש פסיקה שמכירה ושלא מכירה בהשתק במשפט המנהלי, ויש כאלו שמאזנות בדרכים שונות. הסיבה לכך, היא שפס"ד סייטקס קבע 4 תנאים שרק בהתקיימותם יש תוקף להבטחה מנהלית, שפורשו לעיתים באופן מאוד דווקני:
· סמכות- ההבטחה ניתנה ע"י רשות במסגרת עניין שהיא מוסמכת לקבל לגביו החלטות. אין מצב שרשות הבטיחה בנושא שאינו בסמכותה.
· כוונה- הרשות התכוונה לתת תוקף משפטי להבטחה. כלומר, הרשות לא התכוונה להבטיח הבטחה ג'נטלמנית, אלא התכוונה למחוייבות בעלת אופי משפטי.
· הבנה של הצד השני- על הצד השני להבין שמדובר בהתחייבות משפטית.
· היעדר עילה לסטות- אין סיבה מיוחדת לסטות מההבטחה.
במהלך השנים, ביהמ"ש אמר שכל אחד מהתנאים ייבדק בנפרד. הבדיקה היא קפדנית ובכל מקרה של  ספק, 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.
אולם ספק אם השתק חל במשפט הישראלי. תקנה 72א לסד"א קובעת כי השתק קיים רק בין 2 תביעות נפרדות. בישראל השתק מוחלט לא קיים, כיוון שדיני היושר לא קיימים במשפט הישראלי, אלא ישנו עקרון תו"ל לפי ס' 39 ו-12 לחוק החוזים. בעצם תורת היושר נבלעה בתו"ל של המשפט הישראלי, ולא לפי המבחן הטכני של המשפט המקובל האנגלי.

ביחס לתורת ההשתק במשפט המנהלי, לא ברור שגם פה לא חל ההשתק, שכן במשפט מנהלי שולט ביסודו המשפט המקובל ולא נכנס משפט ישראלי דורס של חוק החוזים.

בפס"ד בית הרכב עלתה בעייתיות נוספת, שכן דיני השתק יכולים להכריח רשות לפעול בצורה לא חוקית בגלל השתק, שזו בעיה ציבורית קשה.

בפס"ד עבאדה נ' רשות הפיתוח ישנה טענה נוספת- האם באמת חל רעיון ההשתק במשפט המנהלי, שכן הרשות היא המסומכת והאדם הפשוט רואה אותה ככזו. כאשר הרשות מבטיחה משהו, נראה מבחוץ שזה נאמר מכוח סמכות ואיך ניתן לומר כי הבטחה זו אינה מחייבת? יש פה אינטואיציה של חוסר צדק. לכן, ביהמ"ש מביא את החלת ההשתק במשפט המנהלי. זו תורה שמנסה לאזן בין השיקולים השונים לכאן ולכאן. 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 בקירוב שלא מעוררת בעיה של חוקיות, יש ללכת לפיה. אם החלטה תחליפית כזו לא אפשרית, אז יש ללכת לכיוון פיצוי. כלומר, לא לקבל החלטה בלתי חוקית או החלטה שפוגעת באינטרס הציבורי באופן מהותי, אבל כן לחייב את הרשות לשלם בשווי כסף את שווי שינוי המצב לרעה של האזרח.
יוצא כי ישנם 3 אפשרויות טיפול בבעיה:
· אכיפת ההשתק- הכרעה בסכסוך בהתעלם מהטענה העובדתית/משפטית של הרשות.
· אכיפה תחליפית- אם לא ניתן מטעמי טובת הציבור לאכוף את ההשתק באופן מלא, יש לתת תרופה שוות ערך לתרופה המבוקשת.
· פיצוי כספי- כשאין אפשרות לאכיפה תחליפית, הרשות תשלם פיצויים שיביאו למצב שהיה אילו היה הרשות מושתקת. דבר זה יביא לפיזור הוגן של הנזק על הציבור בכללותו ע"י תשלום הנזק לניזוק שנפל קורבן להטעיה.

הפסיקה בד"כ לא מתלהבת מהמהלך הזה. סוג אחר של התמודדות אפשר לראות בפס"ד בית הרכב בו היה חוזה להחכרת שטח לניהול חניון מהעירייה במחיר מופחת עליה נדרשת חתימת ראש העיר שלא חתם, אבל החוזה בוצע בכל זאת ואז העירייה דרשה בהפרה בין כמה שקיבלה מהחוזה לבין כמה שהייתה אמורה לקבל כיוון שראש העיר לא חתם על ההנחה. ביהמ"ש אמר כי הוא לא מוכן לתורת ההשתק, כיוון שזו נוקשה מדי, וקיבל חלק מהטענות. כל אחד מהסעדים הנ"ל היה גורם לנזק גדול לציבור, ואין ביהמ"ש מוכן לאפשר זאת. ביהמ"ש הלך לפי תורת הבטלות היחסית, ואמר כי במקום לשלם את היתרה הנתבעת תשלם 1/2 מזה. יש להתחשב בהגינות ובהסתמכות ובשינוי למצב לרעה של בית הרכב. זה האיזון שביהמ"ש עשה, שלדבריו יותר ראוי לעומת ההשתק שהוא נוקשה מדי.

למרות זאת, לא ברור אם בוטלה הלכת עבאדה.

לסיכום, כאשר רשות הבטיחה כמו שצריך בכל התנאים והצד השני קיבל את ההבטחה ואין סיבה לא לבצע אותה, אזי ההבטחה מחייבת בלי קשר להסתמכות. לעומת זאת, כאשר ההבטחה לא ניתנה כמו שצריך (לא מוסמכת, הרשות לא התכוונה להבטחה משפטית מחייבת, ההבטחה לא בת ביצוע או יש פגם אחר בהבטחה שהיא מצג לא נכון), אזי אם היה שינוי לרעה, הסתמכות הייתה בתו"ל וסבירה, רק אז יהיה חיוב ואם יש סיבה ציבורית למנוע קיום- יינתן פיצוי.
חוזים והסכמים של גופים ציבוריים
רשות אינה מסוגלת לייצר ולספק לעצמה את כל האמצעים הדרושים לה, ולכן נאלצת להיעזר בגופים חיצוניים לה, ולכן חותמת על חוזים והסכמים.
הדילמה היא איך ניתן להשתמש בכלי החוזי שמשמעותו כבילת שקה"ד, וגם לאפשר לרשויות שק"ד. כלומר יש טענה קלאסית שיש התנגשות בין הרעיון הקלאסי של התקשרות חוזית ע"י רשות מנהלית לבין מתן שק"ד לרשות. משמעות החוזה שהיא מבטלת את שיקול הדעת. מצד שני המדינה פשוט לא יכולה לתפקד בלי חוזים.

בעבר, התשובה הייתה נעוצה באבחנה בין סוגים שונים של הסכמים, לאלו בעלי אופי משפטי לכאלה ללא אופי משפטי. אך בפועל, אבחנה שכזו בעייתית, שכן כל מה שהרשות עושה הוא לטובת הציבור.
קיימים 2 נושאים מרכזיים בקשר לחוזים של רשויות:

· מכרז- חובת המכרז בעצם קובעת את ההליך שבו רשות ציבורית בוחרת עם מי להתקשר בחוזה. התקשרות בחוזה עם רשות ציבורית היא בגדר הטבה. ההנחה היא שאדם 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 כי רשות לא יכולה להתקשר בחוזה אלא בהליך בעל אופי תחרותי ושוויוני. מדובר גם בהיבט של שוויון בטוהר המידות וחלוקת הטבות מכספי הציבור, וגם בהיבט שיסודו ברצון למקסם את תנאי החוזה מבחינת המדינה והרשות הציבורית. ההנחה היא שכאשר יש תחרות בין מספר אנשים, זה מה שיתן את התנאים הטובים ביותר לרשות. יוצא כי שיטת המכרז מיועדת לקדם 3 מטרות מרכזיות:
· יעילות- ההנחה 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, יש בדבר כדי לעודד את כל המציעים להציע את התנאים הנוחים ביותר שהם מסוגלים לעמוד בהם מתוך מגמה לזכות.
· 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 המידות, 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 המכרז. כאשר רשות בוחרת בהצעה או דוחה הצעה אחרת היא צריכה לנמק את הסיבות, אם למישהו יש טענות הוא יכול לפנות לביקורת שיפוטית. הפומביות מחזקת את האפשרות לקדם את מטרת מניעת השחיתות ומשוא הפנים.
· קידום השוויון- התקשרות עם רשות ציבורית בחוזה, משמעותה בעצם העברת כספים או נכסים אחרים מהציבור אל התורם שזוכה במכרז. שיטת המכרזים יוצרת מנגנון שמשמעותו שהטבות מסוג זה יחולקו באופן שוויוני ע"פ אמות המדינה הבסיסיות של המשפט הציבורי שיש להן בסיס גם במשפט החוקתי.
חוק חובת המכרזים נחקק בשנות ה-90 שמכוחו הותקנו תקנות שמסדירות את תחום המכרזים הציבוריים, וכיום המכרזים הציבוריים נערכים מכח החוק והתקנות שהותקנו מכוחו. דיני המכרזים 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, תקנות נפרדות שעוסקות בעידוד איזורי עדיפות לאומית ועוד.

עיקר דיני המכרזים הם בתקנות ולא בחוק, כי החוק כמעט ריק מתוכן. החוק אמנם כולל 9 ס', אבל אומר שדיני המכרזים יקבעו בתקנות ושרשויות מסויימות צריכות להתקשר במכרז, אלא אם כן נקבע אחרת בתקנות.

יש לציין כי למכרזי עבודה יש חוק נפרד בחוק שירות המדינה וחוק מקביל שעוסק במכרזי עבודה ברשויות המקומיות ושם כללי המכרז מפורטים בחוקים נפרדים.
אפשר לחלק בין שיקולים בעלי אופי ציבורי לבין שיקולים של אופי יעילות. אופי ציבורי עניינו 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 ע"פ שק"ד יכולה להתקשר בחוזים בלי שקיפות וכללים שנקבעים מראש. ההנחה היא שהמכרז היא גם דרך יעילה, כי אם יש תחרות אז ההנחה היא שהתנאים יהיו טובים יותר. אם השיקולים הציבוריים לא מניבים את התוצאה הטובה ביותר, בכל זאת הולכים לפי השוויון. זאת, כיוון שהרשות לא יכולה לקבל תוצאה טובה יותר ממישהו שלא עומד בתנאי המכרז וגישה כזו לא תתקבל. הנימוק הוא שלטווח ארוך זה תומך ביעילות, שכן אם אנשים ידעו שהרשות לא מקפידה על השוויון, אז הם יתחמנו בכל מיני דרכים וזה יעודד קנוניות כאלה ואחרות. 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 יעילות לטווח ארוך- שאנשים ירצו לגשת למכרז וידעו שהם צריכים להגיש את ההצעות הכי טובות ושידונו ע"פ ההצעות הללו באופן שוויוני.
בכל מקרה, ספק אם מכרז הוא הדרך הטובה ביותר לבחור ספק, שכן אם זה היה המצב, אזי שיטת המכרז הייתה מתקבלת גם בסקטור הפרטי.

· הלכת ההשתחררות- מדובר באיזון בין רצון הרשות להתנהלות המירבית המיטבית לטובת הציבור לבין חובתה מול הצד השני לחוזה. הדין קובע כי כאשר יש צורך מיוחד וחריג שלדעת הרשות מונע ממנה את מימוש ההתחייבות שלה ע"פ החוזה, היא מוסמכת להשתחרר מהחוזה. השתחררות היא הפרה חוקית. כאשר הרשות משתחררת מהחוזה ואכן יש הצדקה מיוחדת לאותה השתחררות, אז זה חוקי. אלמנט נוסף בהלכת ההשתחררות הוא פיצויים, שאינם על הפרת חוזה. גם בשיעור שלהם הם לא פיצויים של הפרה, כיוון שהמטרה היא להביא את הצד שכנגד למצב שהיה טרם ההתקשרות בחוזה (פיצויי הסתמכות). בהלכת ההשתחררות לא ינתנו פיצויי קיום, כי אז לא תהיה סיבה לרשות להשתחרר מהחוזה ולא רוצים להגביל אותה בצורה זו.
הלכת ההשתחררות עלולה לגרום לחוסר ודאות בהתקשרות עם המדינה בחוזים. בתור שכזו, בוודאי לא רק כעניין תאורטי אלא גם כעניין ריאלי בחוזים משמעותיים, הדעת נותנת שהיא מוכרת בדעת תאגידים המתקשרים בחוזים עם רשויות ציבוריות שאמורות לדעת שבחוזים אי הודאות הזו קיימת. דבר זה שווה לכך שאנשים שמתקשרים בחוזה יכולים לדעת על עילות הביטול שקבועות בדיני החוזים הכלליים. יש הרבה חוזים מנהליים שמצויין בהם במפורש שהמדינה זכאית בצרכי ציבור מסויימים להשתחרר מהחוזה, למרות שהלכת ההשתחררות תופסת באופן ישיר מכוח הדין גם אם היא לא מצויינת בחוזה. כעקרון, צד יכול להפנים את הערך הכלכלי בהתקשרות עם המדינה בתנאי החוזה עצמם.
תוצאות ההפרה של כללי המשפט המינהלי ותרופות בשל הפרתם 
עולה שאלה, מה קורה כאשר חלה תקלה, בין אם תקלה בתו"ל ובין אם תקלה מכוונת והייתה הפרה של כללי המשפט המנהלי המהותי.

ברוב התחומים של המשפט הישראלי העניין מוסדר בחקיקה. 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, כך המצב גם לגבי הדינים שחלים במקרה של חריגה מהכללים הראשוניים. כאשר מסיבה כזו או אחרת רשות או אזרח שנמצא במגע עם הרשות לא מקיימים את מה שנדרש מהם לעשות ע"פ הכללים המקוריים, נדרשת תרופה. שאלה זו של התוצאות של הפרת המשפט המנהלי והתרופות, 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 פוגעת בצדדים שלישיים ולא ניתן להחזיר את  המצב לקדמותו.
לדוגמא, 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 בו חקיקה כמו בתחומים אחרים במשפט. מה שיש זה הפסיקה של ביהמ"ש. הדבר בעייתי, שכן בעניינים מנהליים לעיתים תהיה פנייה ישירות לבג"ץ, אלא שהוא לא עושה בירור הוכחות וראיות, אלא קובע לפי שק"ד. יוצא כי לעיתים ביהמ"ש ייתן תרופה שאינה מתאימה או לא תואמת בצורה מדוייקת לנזק של מי שהתקשר בחוזה שהופר ע"י הרשות. האילוצים הטכניים של בימ"ש מסויים בעצם הובילו והכתיבו כללים מסויימים שיש להם אופי מהותי שנוגעים לסעד של הפיצויים. ביהמ"ש באמצעות משפט מקובל פיתח את ההסדרים והם לא תמיד מתפתחים על סמך שיקולים רציונאליים, אלא גם על סמך אילוצים שיפוטיים (ולא מהותיים) בעניינים של משפט מנהלי.
בפועל, אין בפסיקה הכרעה חד- משמעית, וייתכן ומדובר באינטואיציה של השופטים:
· בפס"ד בינוי ופיתוח ברנזון הכניס פיצויים למשפט המנהלי. אלא שהפיצויים הוכנסו בדרך שמבחינה אנליטית היא מפוקפקת, משום שהוא הלך לא דרך המשפט המנהלי המהותי, אלא דרך סמכות השיפוט של ביהמ"ש הגבוה לצדק. הוא אמר כי ביהמ"ש הגבוה לצדק מוגדר כבימ"ש שמוסמך לדון בעניינים בהם יש צורך לתת סעד למען הצדק ואינם בסמכותו של בימ"ש אחר. כיוון שפיצויים כספיים עשוים להדרש למען הצדק, אזי בג"צ מוסמך לפסוק פיצויים מטעמי צדק. 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.
· בפס"ד מגדל ברק הציג את הלכת בינוי ופיתוח בצורה יותר רציונאלית, והתייחס לסוגיית המקור המשפטי של הפיצויים. הוא אמר כי בג"ץ יכול לתת עוד סעד על שאר ביהמ"ש, אך שאלת גובה הפיצויים ככלל הינם ע"פ שיערוך של ביהמ"ש על הצד הנמוך, ולא יינתנו פיצויים רגילים.
· בפס"ד חברת החשמל נ' מליבו חשין אמר כי עיקרון הפיצויים המלאים הוא העמדת הנפגע במצב אילו כן התקשר בחוזה. זה לא מכוח בג"צ ולא מכוח צדק, אלא מכוח המשפט המנהלי שמחייב להתקשר בחוזה עם הגורם התובע, שהפסיד רווח מסויים מכך שלא קיימו את החוזה עימו.
· בפס"ד רשות הנמלים בייניש אמרה כי למרות שהעניין הוא בביהמ"ש לעניינים מנהליים ולא בבג"ץ, מדובר בפיצויי אומדן. לא מדובר בחישובים 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, הפכה בפס"ד זה לפיצויים במשפט המנהלי. יוצא שאם מראים שיש עילה לפי דיני נזיקין/חוזים, אזי יפעילו את דיני הפיצויים הקבועים בדינים האלה. אבל אם הטענה מבוססת על המשפט המנהלי, אז לא יינתנו פיצויים מלאים שמחושבים לפי איזה שהוא מבחן ברור שניתן לדעת מהו מראש מעבר לשקה"ד הכללי של ביהמ"ש.

כאמור, בפרקטיקה אין הלכה אחת מחייבת.

סוג אחר של שאלה שמתעוררת במשפט המנהלי לעניין התוצאות של פגם בנורמה מנהלית והחלטה מנהלית, נוגעת לשאלת התוקף של ההחלטה הפגומה.

בפס"ד דרעי אסיר עבר עבירה בתוך השליש שנוכה לו, ולכן וועדת השחרורים החזירה אותו לכלא, מתוקף סמכותה. האסיר טען שהוא הוחזר לכלא ללא קיום זכות הטיעון מול הועדה. ביהמ"ש שאל אותו מה היה אומר לו ניתנה לו זכות הטיעון והוא ענה שהוא אשם. כהן אמר דבר מעניין שהתחיל את הבטלות היחסית- אם לא נגרם עוול כתוצאה מההפרה, ולא שהיה לאסיר מה לטעון שייתכן שועדת השחרור הייתה יכולה להשתכנע ממנו, אזי לא הייתה לו טענה בכלל ולא נגרם לו 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.

בפס"ד גיספן בוטל לאדם רישיון ולא ניתנה לו זכות הטיעון. הוא ממשיך לנהוג ונתפס נוהג ללא רישיון, וטען שלא ניתנה לו זכות הטיעון. זמיר אמר כי לא מתקבל על הדעת שאדם לא יפנה מיוזמתו לרשויות תוך זמן סביר בדבר כה חמור כמו נהיגה ללא רישיון תקף. החלטת הרשויות תקינה ותקפה. אם האדם היה פונה לרשויות תוך זמן סביר, אזי ייתכן והיה אף מקבל פיצוי על ההחלטה הלא תקפה. משמעות היחסיות היא שהתוצאה של הפגם נקבעת בכל מקרה ומקרה ע"י ביהמ"ש ע"פ שקה"ד. גם לאחר שביהמ"ש מצא שהרשות המנהלית הפרה את הדין ופעלה שלא כדין, יש לו שק"ד 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'.

למרות זאת, ישנם 2 בעיות עם הבטלות היחסית:

· בעיה של יישום- שכן, 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 ובכללי המשפט המנהלי יהיה קשה לתפוס אותם בצורה רצינית. נוצרת פה חזקה של אי-בטלות, כי יצטרכו ללכת לביהמ"ש וביהמ"ש כאילו ייתפס כחלק מההליך ובלי גושפנקה של ביהמ"ש אנשים יצטרכו לפעול על פיהם.
· בעיה של אי בהירות- כאשר לביהמ"ש אין מבחנים ספציפיים ואין נוסחאות ברורות של אופן הפעלת שקה"ד של ביהמ"ש, אזי מעבר לבעיה של המשפט המנהלי והנורמות שלו יש גם מידה רבה של חוסר ודאות משפטית. דעת המיעוט בפס"ד גיספן הייתה כי ראוי שביהמ"ש לא יבטל את ההחלטה ויקבע שהיא בטלה. זה מעודד את הרשות עצמה גם כשהיא ערה לתקלה לא לבטל את ההחלטה. כלומר, הדבר יעודד את הרשות להעלות טענה של בטלות יחסית, למרות שמדובר בהחלטה פסולה.

