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סיכומי שיעור במשפט מינהלי- לבחינה

המשפט המנהלי עוסק במותר והאסור ברשות המבצעת, הוא ענף של המשפט הציבורי.

רוב המגע שלנו הוא עם הרשות המבצעת (מיסים, רישיון, היתר בניה וכו'), הרשות המבצעת פוגעת לנו בזכויות אדם הרבה יותר מהרשות המחוקקת, לכן, לדידה של המרצה, המשפט המנהלי עוסק בזכויות אדם יותר מהמשפט החוקתי. לראיה- ביהמ"ש ביטל  המון החלטות של הרשות המבצעת, לעומת 4 חוקים בלבד של הרשות המחוקקת. קל יותר לביהמ"ש להתערב בהחלטות הרשות המבצעת ובחקיקת משנה מאשר בחקיקה ראשית של הכנסת שהיא גוף נבחר. 

יש 3 שאלות עיקריות ששואלים כאשר באים לבחון חוקיות פעולה של הרשות המבצעת: 
1. האם הרשות המנהלית פועלת בסמכות- זו שאלה ראשונה ומאד חשובה כי בניגוד לאזרח שמותר לו לעשות הכל אלא אם זה נאסר בחוק, לרשות המבצעת אסור לעשות שום דבר, אלא אם המחוקק העניק לה סמכות לעשות את זה. כאשר היא חורגת מסמכויותיה, בעיקרון החלטותיה בטלות. 

2. אם היא פעלה בסמכות, נשאל האם הדרך בה היא קבלה את ההחלטה, הפרוצדורה, ראויה או לא- המשפט המנהלי מכתיב לרשות המנהלית פרוצדורות ודרכי עבודה. אם ואיך לפרסם החלטות של הרשות המנהלית, החובה לשמוע את מי שעומד מולה, משוא פנים כן או לא וכו'. ההנחה (שלא תמיד עובדת במקרה הישראלי) היא שאם היא תקיים את הפרוצדורה, היא תגיע להחלטות סבירות ושקולות. 
3. שיקול דעת, אופן הפעלת שק"ד- האם ההחלטה שקולה, עניינית, לא מפלה וללא משוא פנים. 
כללי המשפט המנהלי:
אין "חוק המשפט המנהלי" או "חוק המנהל" ולכן אין הרבה חוקים בעניין זה. עם זאת, יש כללים לרשות המבצעת. למשל בחוק יסוד: הממשלה-  מספר סעיפים הקובעים איך הממשלה צריכה לפעול. 

1. פסיקה- כמעט כל כללי המשפט המנהלי פותחו ע"י בתי המשפט ולכן גם הפיקוח העיקרי על הרשות המבצעת הוא בתי המשפט. 
2. גם המחוקק מפקח על הרשות המבצעת שכן הוא יכול להגביל אותה בחקיקה. הבעיה שהמחוקק לא מעוניין להגבילה והוא מעניק לה הרשאה עקרונית כמעט גורפת. 
3. מבקר במדינה. 
4. ועדות הכנסת- הרבה פעמים ועדות מבקרות את הרשות, ועדה כלכלית של הכנסת  או אחרת. 
5. היועץ המשפטי לממשלה- הוא חלק מהממשלה ולכן זה יותר ביקורת פנימית. 
6. ועדות חקירה- יש מספר סוגים של ועדות חקירה, עם יותר שיניים או פחות. 
הרשות המבצעת מתערבת לנו בחיים ב-3 דרכים עיקריות:
1. מיסוי- הדרך העיקרית בה היא ממנת את פעולותיה.

2. רישוי- כמעט כל דבר בחיינו המודרניים דורש רישוי.
3. פיקוח- ממונה על ההגבלים העסקיים, הרשות לניירות ערך, הרשות להגנת הצרכן ועוד. 
למה צריך את הרשות המבצעת?
· הובס ולוק הציעו שתהיה מדינה קטנה מאד וגרעינית- תספק צבא ומשטרה וזהו. היא תהיה מאד ליברלית ותתערב בחופש הפרט כמה שפחות. 
· אחרי מלחמת העולם הראשונה האזרחים פנו למדינה בדרישה שתדאג לדיור, חינוך, מזון וכו' וחלה תזוזה לכיוון המדינה הסוציאליסטית (באירופה) מול המדינה הקפיטליסטית (ארה"ב). 
· גם המודל של מדינת הרווחה הוכיח עצמו כלא מושלם וגורם לבעיות רבות. יש תנועת מטוטלת וכיום, לפחות בישראל, יש תזוזה ממדינה סוציאליסטית לכיוון של הפרטה. גם כשיש חברה קפיטליסטית  עדיין יש רגולציה של הרשות המבצעת (משפט מנהלי). 
כלכלנים מדברים על כך שהמדינה צריכה להתערב רק במקרים של כשלי שוק.

מהם כשלי השוק? 

1. שאלת חלוקה ההכנסה- כלכלנים טוענים שאם יתנו לשוק לפעול, הוא יעשה את זה בצורה יעילה  ו"העוגה תגדל"  הם לא עושים את השיקול של "איך העוגה מתחלקת"?  מדינת הרווחה מתערבת בחלוקת העוגה, בד"כ בדרך של מיסים, קצבאות וכו', כשמטרתה לצמצם את הפערים בין האזרחים. 

2. מוצרים שלא יסופקו ע"י השוק - יש מוצרים מסוימים שהשוק הפרטי לא שש לספקם, כמו דיור ציבורי, תרופות שלא מעשירות את החברות וכו'. 
3. טובין ציבוריים-  טובין שיש להם טרמפיסטים, אנשים שלא משתתפים בעלות אבל נהנים מהפירות. פארקים ציבוריים, תחבורה ציבורית וכו'. הרשות המבצעת דואגת למנגנון אכיפה, ענישה ודואגת שהטובין הציבוריים יתממשו. גם כלכלנים מודים בכשל שוק זה. 
4. החצנות- בעיות של איכות סביבה למשל. לעיתים קרובות חסרה לציבור הן אינפורמציה (האם מפעל מזהם? עד כמה זה חמור?). החצנה זה שמוציאים בעיות החוצה והופכים אותם לבעיות של הכלל- כך הנפגע העיקרי הוא הציבור. למדינה יש כוח לשים פקחים, לתת קנסות וכו'. יש גם תופעה של החצנה חיובית- כמו שיפור חזית הבית המשותף – לכל הדיירים. 
5. בשוק משוכלל יש לכל הגורמים אינפורמציה מלאה, בעולם האמיתי יש המון דיס-אינפורמציה, חוסר אינפורמציה או שיש יכולת מוגבלת לנתח את המידע. כמו כן חלוקת האינפורמציה אינה שווה ואחידה. לכן, המדינה שכביכול מחזיקה ברוב המידע יכולה לכפות את הניתוח הפרשנות של המידע (למשל חובת חגירת חגורת בטיחות). 
6. מונופולים וקרטלים- השוק החופשי בנוי על תחרות אבל יש סכנה של מונופולים וקרטלים שאינם יעילים כלכלית. המדינה אמורה להסדיר את השוק.
אם כן, אנו רואים שכן יש צורך במדינה שתווסת את השוק ותמנע חוסר יציבות שיגיע מפערים חברתיים מתרחבים ואת כל שאר כשלי השוק שמנינו. לכאורה זה טוב שהמדינה תתערב רק היכן שיש כשלי שוק, אולם אנו רואים שהמדינה צוברת הרבה כוח ויש חשש שהיא תנצל את כוחה לרעה. 

כל הרעיון של המשפט המנהלי זה לאזן. מחד אנו רוצים לתת לרשות המבצעת את הכוח לפעול לטובת האינטרס הציבורי ומאידך, לרסן ולהגביל את כוחה. 

האם יש חסרונות להתערבות המדינה?
בעיה הראשונה שהכוח של המדינה לא מרוסן – מי צריך לרסן אותה? המרסן הראשון של המדינה היה צריך להיות המחוקק, הוא מוגבל על ידי החוקה. והרשות המבצעת אמורה ליישם את הוראותיו. לכן,  אם המחוקק נותן כל כך הרבה כוח זו בעיה שלנו שלא בחרנו במחוקק יותר טוב. אך הבעיה יותר מורכבת. במשפט הישראלי למדינה הרבה כוח כי המחוקק לא מחוקק חוקים שמגבילים את הרשות המבצעת מדוע?  מספר סיבות:
1. ריכוז בכוח אצל המדינה אין הפרדה בין הרשות המבצעת לרשות המחוקקת. אותם אנשים יושבים בשני המקומות. אם כבר מחוקקים- עושים זאת כדי להעצים את כוחה של הרשות המבצעת. 
2.  הכנסת פחדנית. זה מוביל למצב שמי שצריך להתמודד עם המציאות זו הרשות המבצעת. זו פועלת בשאלות של מדיניות כאשר שמי שהיה צריך להכתיב לה את המדיניות  זה הכנסת. (בג"צ שר הביטחון – פטור לבחורי הישיבות – שואלים את שר הביטחון מהיכן הסמכות? סעיף 20 אומר ששר הביטחון יכולים לתת פטור מטעמים אחרים - לא רשום בחורי ישיבות. השאלה היא האם שר הביטחון יכול לפטור אותם על בסיס הסעיף הזה. רסלר היה איתות. 10 שנים אחרי המחוקק לא חשב אם לתת סמכויות לרשות המנהלית בעניין זה  או לא, בעיקר משיקולים קואליציוניים). נוח לרשות המבצעת להיכנס לואקום בין השורות. בג"צ רובינשטיין מתריע בפני בהרשות המחוקקת לקבוע הסדרים ראשוניים. המחוקק ל א מנצל את הכוח שלו לחוקק הסדרים ראשוניים.
3. בין האינטרס האישי והציבורי ייווצר לעיתים קונפליקט – ובלל קבוצות לחץ שמתאגדות ואומרות למנהיג מה לעשות זאת בעיה. קבוצות לחץ מאיימות על המשרה של המחוקק. הרעיון של המשפט המנהלי היא לנסות לנטרל את בעיית הנציג או לנסות ולצמצם את הבעיה. זה לא תמיד מצליח. אחד הרצונות של המשפט המנהלי זה לתת כוח לרשות לפעול אך גם למנוע משוא פנים בין אינטרס אישי וציבורי – שחיתות. 
4. בירוקרטיה – הרשות המנהלית באה לתקן את כשלי השוק – בפועל לא הצלחנו תמיד לגרום לאנשים המוכשרים להגיע לרשות הציבורית. דרך אחת להתמודד עם הבעיה הזו וחוסר ביעילות זה דרך ההפרטה.

בשנים האחרונות בית המשפט החל להכיל נורמות של המשפט הציבורי על חלקים מהמשפט הפרטי. מדובר בעיקר על גופים דו מהותיים- גופים שהוקמו על ידי המגזר הפרטי בעלי מעמד מונופוליסטי  ואשר מספקים שירות חיוני לציבור כמו חברת קדישא חברת החשמל קופות חולים, קק"ל וכו'. בית המשפט טוען שנורמות מסוימות כמו אפליה חלות עליהם ואל להן להפלות את הציבור. יחד עם זאת קיימת אי נוחות מסוימת בהעברת הנורמות כי אין לדעת עד כמה כדור השלג יתגלגל. המגמה נראית של הרחבה וייתכן שביום מין הימים שאם ארצה להשכיר דירה למגורים אי אפשר להגיד שאתה לא רוצה להשכיר אותו לערבי לדוגמא. זה מגביל את כושר התחרות בחברות האלו. כמעט תמיד כשיש התנגשות בין משפט פרטי לציבורי הסעד היותר גדול הוא של הציבורי מאשר הפרטי.

שאלת הסמכות-
עיקרון חוקיות המנהל ;      עצמאות שק"ד ;      החובה להפעיל שיקול דעת
העיקרון הראשון של שאלת הסמכות זה עקרון חוקיות המנהל – האם יש חוק שמסמיך את הרשות המנהלית לפעול? לאדם מותר לעשות הכל אלא אם כן זה נאסר בחוק ואצל המדינה זה הפוך - אסור לעשות כלום אלא אם כן קיבלה היתר בחוק. 

שלושה נימוקים לעקרון:

1. הפרדת הרשויות/הכוח 
2. עקרון שלטון החוק – כולנו כפופים לחוק לא רק האזרחים אלא גם המדינה 
3. סיבה דמוקרטית  - המחוקק מייצג את רצון העם ולכן העם מכתיב את רצונה וגם דרך להגן על רצון האדם. עקרון חוקיות המנהל הוא לרסן את הרשות המבצעת. 

בג"צ  בג'רנו. באופן עקרוני זה ביטוי לעקרון חוקיות המנהל –למדינה אסור לגרש את המעכרים בלי שהחוק מסמיך אותך לפעול. 
עיקרון חוקיות המנהל- סיכום- האם הרשות המנהלית הוסמכה בחוק לפעול כמו שהיא פעלה. ההסמכה בחוק לא צריכה להיות מפורשת אלא יכולה להיות משתמעת או ממצבור של סעיפים שאפשר לפרש כהסמכה בחוק. זה הפאן הפורמאלי של עיקרון חוקיות המנהל. יש גם פאן מהותי והוא שאם הרשות המנהלית רוצה לפגוע בזכויות אדם היא צריכה הסמכה מפורשת בחוק.

הרציונאל של העיקרון הוא שאנו רוצים לרסן את כוחה של הרשות המבצעת ע"י הצורך בהרשאות מהרשות המחוקקת. זה מחזק את שלטון החוק. יש כאן יסוד דמוקרטי- החיים נקבעים ע"י המחוקק המייצג אותנו ולא ע"י הרשות המבצעת.

לעקרון חוקיות המנהל יש פאן פורמאלי ופן מהותי:
פן פורמאלי – צורני - מסתכלים בספר החוקים  האם בסעיפים של הסמכויות האם נאמר שמותר לה. אם כן אפשר להמשיך אם זה כתוב במפורש זה אידיאלי. אם לא, אפשר גם במשתמע – בדרך פרשנית. לדוגמא - פסק דין יחסית חדש שבו עיריית רמלה רצתה להגיש תביעה ייצוגית (בשם כלל הציבור) נגד תקנה בנקאית בהקשר לגביית החובות. זוהי תביעה אזרחית מכוח חוק הבנקאות. הבנקים טוענים- מאיפה יש לך העירייה סמכות לפעול. מסתבר שבסעיף 7 כתוב שאפשר לתבוע ולהיתבע אך לא מדובר על זכות לתבוע בתביעה ייצוגית. השופטת ארבל נכנסת לפירוט ארוך של התשובה לשאלה - מהי תביעה ייצוגית. תביעה זו היא בשם כל מי שנפגע בעניין. היא מסתכלת על הסעיפים האחרים שמגדירים את סמכויות העירייה. עריית רמלה לוקחת כסף מתושביה ומממנת תביעה שיכול להיות שתעזור לכלל התושבים ולא רק כלפי תושביה ולכן אין לה זכות להגיש תביעה ייצוגית כללית. לא עיריית רמלה היא הגוף שצריך להגיש את התביעה. 

פן מהותי -  מהות ההחלטה. הכלל הוא שכרשות המנהלית פועלת ופעולתה פוגעת בזכויות אדם, היא צריכה הסמכה מפורשת בחוק. אי אפשר להגיע לזה בדרך פרשנית. 

פסק דין קטלן נגד שירות בתי הסוהר – חדירה לגופו של אדם. חוקן. קטלן פנה לבית המשפט וטוען כי לשירות בתי הסוהר אין סמכות. פקודת בתי הסוהר סעיף 40 – אומרת שאפשר לעשות חיפוש על גופו של אדם. ברק מסביר שהמילת היחס היא מאוד חשובה והואיל שמדובר בגופו של אדם ובפגיעה בכבוד האדם  (פסק הדין הראשון שמשתמש בביטוי כבוד האדם) ואין הסמכה מפורשת לכך בחוק- זה אסור (בהמשך מתקנים את החוק ומאפשרים לעשות חיפוש בגופו של אדם). אחרי שהחוק תוקן אפשר אולי לתקוף את חוקיות החוק. לבקש מביהמ"ש לבטל אותו. התחנה הבאה - לטעון ששיקול הדעת לא סביר. הדברים הם שלובים.

לעיקרון חוקיות המנהל הציבורי יש 2 חריגים: 
1. סעיף 32 לחוק יסוד הממשלה אומר שלממשלה מותר לעשות הכל אלא אם כן המחוקק הסמיך רשות אחרת בחוק לעשיית הפעולה. אם הממשלה רוצה לפעול בעניין מסוים והיא מגלה שהמחוקק לא נתן סמכות לאף אחת מרשויות המדינה בנושא, היא יכולה לפעול- אין תחום אפור. סעיף רשת ביטחון. מצד אחד זה ממלא את הדרישה להסמכה מפורשת, אבל בפועל יש פה סעיף שלא מגביל את הממשלה בכושר הפעולה שלה. כמעט כל פעילותיה של הממשלה מבססות על סעיף זה – הסכמי אמנות עלייה וכו'. יש סייגים לסעיף -  שהמדינה הייתה צריכה לבנות מהר בשנות ה – 50 ועתרו נגדה היא טענה שזה מצב חירום וסעיף 32 נותן לי לעשות כך אך הראו לה שיש חוק הסדרי בנייה שמסמיך מישהו אחר שיכול לבנות בניינים. חשין קורא למגבלה הזו מגבלה פנימית. פסק הדין ועדת המעקב העליונה לענייני הערבים בישראל נגד ראש הממשלה – הממשלה החליטה להגדיר אזורי עדיפות לסיוע כלכלי בתחום החינוך. לועדת המעקב העליונה והסתבר ש- 500 מהישובים הם יהודיים ורק 4 ערביים - לא הוגן, יש חשש לאפליה. ביהמ"ש: הממשלה לא פעלה כראוי. ברק-  מדבר על אפליה. אייך מפעילים את הסמכות, האם שיקול הדעת הופעל בצורה שוויונית או לא וכו' ? חשין - דן בשאלת הסמכות. הממשלה טוענת לסעיף 32 לחוק יסוד הממשלה. סורקים בספר החוקים ורואים שהממשלה לא נתנה לאף אחד סמכות לטפל בתקציב בעייני חינוך. חשין אומר נכון אבל חינוך ותקציב עניינים הסדרים ראשוניים ועל המחוקק לקבוע זאת.  האבחנה בין הסדר משני והסדר ראשוני היא קשה טוען חשין אך קובע שזה הסדר ראשוני ולממשלה אין סמכות להתעסק איתו.  הגבלה לסעיף 32 שאומרת שהממשלה לא יכולה לפעול אם זו שאלה של הסדר ראשוני, אלא רק המחוקק. כאן אין לממשלה סמכות לפעול בעניין. סעיף 32 לחוק יסוד הממשלה (שיעור שעבר)- הוא חריג לעיקרון חוקיות המנהל שמסמיך את הרשות המבצעת לפעול במקומות שהמחוקק לא הסמיך שום רשות מנהלית אחרת לפעול בהם (כך שלא יהיה ואקום). בפ"ד קריית גת הממשלה קבעה רשימה של עיירות פיתוח וקריית גת לא נכנסה לרשימה. היא מגישה בג"ץ נ' הממשלה וטוענת שאין לה סמכות. הממשלה טוענת שהסמכות היא בסעיף 32 ועירית קריית גת טענה שיש רשות אחרת והיא ועדת הכנסת. מגבלה פנימית.
2. הממשלה לא יכולה לקבוע הסדרים ראשוניים וסדרי עדיפויות לאומיים מתוקף סעיף 32, אלא רק הממשלה, גם אם אף אחד אחר לא מוסמך לעשות את זה. אם היא עשתה את זה ביהמ"ש יאמר שהיא חרגה מסמכותה. הסעיף מאפשר הוצאה לפועל בהסדרים ראשוניים (הגבלה חיצונית)
3. אסור להפר זכויות אדם מתוקף סעיף 32. אם היא רוצה לפגוע מזכויות אדם היא צריכה הסמכה מפורשת בחוק וסעיף 32 הוא לא הסמכה מפורשת אלא כללית.  בפ"ד הועד הציבורי נ' עינויים נ' ממשלת ישראל- שאומר שאסור במדינה דמוקרטית לענות. הועד מגיש עתירה לבג"ץ נ' מדינת ישראל ושואלת מאיפה הסמכות שיש לה לענות. מדינת ישראל עונה שסעיף 40 (היום סעיף 32) מקנה לה את ההסמכה. ביהמ"ש אומר שגם אם לאף אחד אחר אין את הסמכות לענות, זה פוגע בזכויות אדם, ולכן היא צריכה הסמכה מפורשת כדי לעשות את זה. ביהמ"ש אומר גם שכשהיא חיפשה בחוקים היא לא חיפשה מספיק טוב כי יש פקודה מנדטורית שמאפשרת לה לחקור ולהפעיל לחץ בחקירות. מבחינת הסמכות ביהמ"ש כן מצא כיסוי, גם אם מלאכותי, אבל בסופו של דבר הגיע למסקנה שאסור לענות גם אם יש את הסמכות.
סמכויות עזר- כלל ממתן [ב.2]-
כשנותנים לרשות המבצעת סמכות לעשות משהו, נותנים לה גם את כל הסמכויות הטכניות כדי לסייע לה לבצע את זה ביעילות. מבחינה פורמאלית סמכויות עזר מעוגנות בסעיף 17 ב' לחוק הפרשנות: "הסמכה לעשות דבר מה משמעה גם מתן סמכויות עזר החיוניות לביצוע הסמכות במידה מתקבלת על הדעת". זה מעין סעיף שסתום שאומר שהסמכויות צריכות להיות נדרשות (קשר סיבתי בין הפעולה לתוצאה ובמידה מתקבלת על הדעת- כלומר אמור להיות איזשהו מבחן של מידתיות). 

זה כלל ממתן , אחרי שהרשות תתבע היא תחפש הסמכה ואם היא לא תמצא היא תאמר שהסמכות משתמעת ואם גם זה לא יימצא היא תטען שזה במסגרת סמכויות עזר ואז התובע יבדוק את 3 מגבלות על שימוש סמכויות עזר:
1) אם אכן זה נדרש לביצוע הפעולה.
2) אם זה במידה המתקבלת על הדעת.  
3) אי אפשר במסגרת סמכויות עזר לפגוע בזכויות אדם. 
פ"ד איגוד העיתונים היומיים נ' שר החינוך והתרבות- איגוד העיתונאים עתר לבג"ץ נ' רשות השידור על העובדה שהיא משדרת פרסומות בתשלום. טענו שלרשות השידור אין סמכות לשדר פרסומות בתשלום. 

אין חוק הנותן לה סמכות מפורשת או משתמעת לגבות כסף בעבור פרסומות. רשות השידור טענה כי היא צריכה לעשות את כל הפעילות המצוינת בחוק, וכדי לממן אותה היא צריכה את הפרסונות- כלומר, מתוקף סמכות עזר. ביהמ"ש דוחה את טענת רשות השידור ואומר שאין לה סמכות לפרסונות ולא מוכן לראות בכל סמכות עזר כי זה לא בתחום המתקבל על הדעת (מתיר תשדירי שידור). 

בין השופטים היו חילוקי דעות, מה שמראה שמושגי שסתום יכולים להתפרש לכאן ולכאן, מה חשוב זה השאלות שצריך לשאול ולא הפרשנות. סמכות עזר לא צריכה להיות מעוגנת בתקנה או חוק- זה הצדקה לאקט מנהלי. 

יש מצבים בהם האזרח יהיה מרוצה מהחלטה מנהלית אבל הרשות המנהלית תסתמך על עיקרון החוקיות  ועל כך שאין לה סמכות, כדי לחזור בה מהחלטה שעשתה. זה קורה הרבה בעניינים של היתרי בניה, היא נותנת היתר בנייה, הקבלן מתחיל לבנות את הבניין ואז הרשות המנהלית מגלה שזה אזור בו אמורות להיבנות רק וילות ע"פ תוכנית מיתאר עירונית, ואז היא תטען שהיא פעלה בניגוד לעיקרון החוקיות וההיתר מבוטל. האם זה אפשרי? 
כשהרשות המנהלית רוצה לחזור בה, בד"כ יש אינטרס ציבורי שעומד מאחוריה ולכן ביהמ"ש אמר שעיקרון חוקיות המנהל הוא עיקרון חשוב ואם הרשות המנהלית חרגה מסמכותה, היא יכולה לחזור בה, ואף חייבת. כל חריגה מסמכותה צריכה לבטל את הפעולה, או ביוזמת האזרח או ביוזמתה האישית. הרשות המנהלית לא מושתקת, מלהסתמך על הטענה של חריגה מעיקרון חוקיות המינהל. יש השתק מלחזור בה מהבטחה שלטונית (למעט ממקרים מאד נדירים). 

עיקרון נוסף, עדיין בשאלת הסמכות
עיקרון עצמאות שיקול הדעת 

בד"כ מה שכתוב בחוק זה שבתנאים מסוימים יש לרשות המבצעת סמכות להפעיל שיקול דעת ולא נקבעים לה פעולות מוכתבות ספציפיות. העיקרון אומר שהרשות המנהלית המוסמכת ורק היא יכולה להפעיל את שיקול הדעת באופן עצמאי ולקבל את ההחלטות. העיקרון מתחלק ל-2:
1) אסור לתת תכתיב לרשות המוסמכת- צריכה להפעיל שיקול דעת באופן עצמאי.

2) איסור אצילה- אסור להאציל את הסמכות של לגורם אחר. בד"כ אצילה זה לגורם מתחתיה. 
אסור לתת לה הוראות מלמעלה, ולה אסור להעביר את הסמכויות לגורם מלמטה, אלא אם כן יש הסמכה בחוק. (כי אז המחוקק התכוון שהיא תעשה את זה ונשמר עיקרון חוקיות המנהל). 
יתרונות עיקרון עצמאות שיקול הדעת:

1. העיקרון נועד להגן על המקצוענות של הרשות המבצעת. הרעיון שהמחוקק בחר לתת את ההסמכה לרשות X כי הוא הגורם הכי מקצוען לצורך הפעולות. 
2. אנו רוצים שהגורם המקצועי הזה לא יהיה כפוף ללחצים. לבודד אותו כדי שקבוצות לחץ לא יכתיבו את מדיניותו ואת החלטותיו. 
3. ביזור. אנו לא רוצים שכל הכוח יהיה אצל גורם אחד אלא מידור של האחריות. לרשות המבצעת יש גם ככה הרבה מאד כוח ואנו לא רוצים שכל הכוח שלה יתרכז לפירמידה אחת של סמכויות. 
4. לשמור על איזו רציפות של החלטה כי הדרג המקצועי בכל זאת לא מתחלף כל בחירות. 

חסרונות  ובעייתיות בעיקרון עצמאות שיקול הדעת:  
1. נניח שיש מלחמה והרמטכ"ל ניהל אותה לא כ"כ טוב,הציבור, ובצדק יבוא בטענות לראש הממשלה ולשר הביטחון ולא אליו, כי הוא לכאורה דמות מקצועית והאחריות היא מיניסטריאלית. אנו רוצים שהנציגים יהיו אחראים עלינו.  דוג' נוספת ראש הממשלה יכול לקחת סמכויות משר אחד ולהעביר את הסמכויות לאחריות אחרת וכל עניין האחריות המיניסטריאלית לא מסתדר עם עיקרון שיקול הדעת. איך אנו כציבור יכולים לבוא בטענות לרשות המחוקקת אם עיקרון עצמאות שיקול הדעת אומר שאסור להם להתערב בהחלטות המקצועיות של הרשות המבצעת. 
2. הרשות המבצעת שלנו בנויה כפירמידה והיררכיה. כלומר קידומו או מינויו של הממונה על המים תלוי בשר התשתיות. אולי יש לו עיקרון שיקול דעת והוא לא צריך ללכת בעקבות השר, אבל השר הוא זה שיכול למנות אותו ולפטר אותו. 

בשנות החמישים ביהמ"ש דגל בעיקרון זה ותמך בזה שאם היא תקבל הכתבה מגורם מעליה, זה חריגה מסמכות ופעלה מכוח תכתיב. ברבות השנים ביהמ"ש הבין שיש בעייתיות בעיקרון הזה והתחיל לרכך את ההלכה הזו (לא ביטל אותה לגמרי). 
במסגרת ריכוך עקרון עצמאות שיקול הדעת, ביהמ"ש החל להבחין בין גורמים שונים שיכולים לנסות לתת תכתיב לרשות המבצעת:
· גורמים חיצוניים למנהל- אנשים פרטיים יכולים ומותר להם ללחוץ על גורמים במנהל. ההגבלה היא על הרשות המנהלית. מותר לרשות המנהלית לשמוע גורמים פרטיים ואף להשתכנע מהם, אבל אסור לה לקבל מהם תכתיבים. האינטרס הציבורי צריך להיות בראש מעייניה. 

· רשות אחרת שהיא מתוך המנהל, שהרשות המוסמכת מקבילה לה בהיררכיה ולא כפופה לה. דוג' פ"ד כפר ורדים. דרשו הטבות מס של יישוב בקו עימות וחשבו שמגיע להם ואבל הם לא מופיעים ברשימת יישובי קו העימות. עותרים לבג"ץ בטענה שהרשימה נעשתה שלא בסמכות כי הסמכות ניתנה ע"פ החוק לשר האוצר, ושר האוצר העביר את זה לשר הביטחון שהעביר לו רשימה. הם טוענים ששר האוצר קיבל תכתיב משר הביטחון (רשות אחרת שלא כפופה לו בהיררכיה הנורמטיבית). הם למדו את זה מכך שמשרד האוצר לא ערער או שאל שאלות על הרשימה של שר הביטחון ומכך הם מסיקים ששר האוצר חש שקיבל תכתיב משר הביטחון (ביהמ"ש דוחה את הטענה). 
· גורם בתוך המנהל שהוא מעליה (למשל השר הממונה)- פ"ד חורב עם כביש בר אילן. השופט חשין אומר שכשמדובר בשר שיכול ליטול את הסמכות מהרשות המוסמכת (סעיף 34 לחוק יסוד: הממשלה- שר יכול ליטול מעובד ציבור ומלבד שהיא אינה סמכות שבעלת אופי שיפוטי או אם יש כוונה אחרת משתמעת), יכול לתת תכתיב לרשות המוסמכת. בעניין ציר בר-אילן- הממונה על התעבורה חשב שציר בר-אילן הוא ציר מרכזי שצריך להשאיר אותו פתוח, התחלף השר לשר מש"ס והשר אמר שלדעתו הגיע הזמן לחשוב מחדש על התעבורה בירושלים במסיבת עיתונאים ומיד אח"כ הממונה על התעבורה הודיע שזה אינו ציר ראשי וניתן לסגור אותו בשבת. השופט קבע שממילא השר יכול היה ליטול את הסמכות ולכן הגורם בעל הסמכות יכול לקבל ממנו תכתיב. שינוי של מיכלין בפעם הראשונה - זה שינוי צר כי הוא דיבר רק על שר שיכול ליטול סמכות ע"פ סעיף 34. השאלה כמה זה תקדים? האם זה יהיה תקף גם במקרה של מנכ"ל וסמנכ"ל, כאשר יש לממונה יכולת לפטר את הגורם בעל הסמכות. זו שאלה משפטית שאי אפשר לנחש מה יחליט שופט במקרה כזה. ריכוך ראשון של הילכת מיכלין.
· ריכוך נוסף- אמנם אסור לתת תכתיבים אבל מותר לרשות מוסמכת להתייעץ. גם מופיע בפ"ד כפר ורדים. זה בעייתי כי קו הגבול בין תכתיב להתייעצות בעייתי מאד כשמדובר על רשות מנהלית. האזרח לא יכול להיכנס לראש של הרשות. יש כל מיני אינדיקציות לתכתיב (כמו ששנייה אחרי מסיבת העיתונאים הגורם המוסמך להחליט משנה את דעתו). הבעייתיות היא שתמיד הרשות המנהלית יכולה לכתוב בתצהיר שהיא רק התייעצה שבסוף החליטה לבד ובתיקים כאילו כמעט אין זיכוי לאזרח להוכיח את זה.                                                                            פ"ד התנועה למען איכות השלטון נ' שר התחבורה- גם ברק וגם פורקציה סוברים שאסור לתת תכתיבים למנהלי הרשות אבל חלוקים כי פורקצ'יה טוענת שכדי להבטיח את החופש ועצמאות שיקול הדעת אסור לשר אפילו מלהביע את דעתו, ברק חושב שהוא יכול להביע את דעתו אבל לא לגרום לזה להיראות כאילו הרשות המוסמכת מחויבת.
· ריכוך נוסף- הנחיות מנהליות- הנחיה מנהלית זו פרקטיקה של הרשות המנהלית לאיך היא פועלת. אלו הנחיות וולונטריות- היא לא חייבת לעשות את זה (בד"כ מזכרי מנכ"ל וכו' שמנחים את עובדי הרשות המנהלית איך לפעול מול האזרחים וכו'). זה בעצם מכשיר עבודה לרשות המנהלית, סמכות עזר. זה מייעל את עבודת הרשות וכן היא משדרת שוויון. ההנחיות שוות לכולם ומונעות אפליות לרעה. זה חריג לעיקרון שיקול הדעת כי במקום לפעיל את שיקול הדעת שלה באופן עצמאי כל פעם היא מרגישה מחויבת להנחיות המנהליות ופועלת רק על פיהן. המשפט כן מאפשר ואף מחייב את הרשות המנהלית לסטות מהנחייה מנהלית, כשהמקרה מצדיק את זה, אבל הרבה פעמים הם דבקים בהנחיות ולא סוטים מהם.  משפטית זה לא חריג כי מבחינה משפטית מותר והם חייבים לסטות מההנחיות במקרים יוצאים דופן. 
לסיכום- 
האיסור לקבל תכתיבים- הלכת מיכלין- רשות מוסמכת צריכה להפעיל שיקול דעת באופן עצמאי. יש רגליים לסברה שאם היא תקבל תכתיבים- התכתיב וההחלטה בטלה. יש ביקורות רבות על הלכת מישלין. זה נועד לא לפגוע במקצועיות שלה, באובייקטיביות שלה, אחידות בתוצאה וכדומה. מאידך, במבנה הפרלמנטארי בישראל אנו עדיין דורשים אחריות מנבחרי הציבור שלנו ואלו לא גורמים מקצועיים. יש לנו רמת פקידות שאמורה להיות מקצועית, ומעליה הממשלה, אבל האחריות היא מיניסטריאלית (סעיף 4 לחוק יסוד הממשלה). אם ראש הממשלה לא מרוצה מתפקוד שר הביטחון הוא יכול להעביר אותו מתפקידו ולכן אנחנו יכולים לבוא בצדק לראש הממשלה ולהאשים אותו בדברים שקורים במשרד הביטחון וכנ"ל שר הביטחון והרמטכ"ל. 
בהנחה שהמבנה היררכי, מי שמעל הרשות המוסמכת ורוצה לתת לו את התכתיב, לא יכול לפי עקרון עצמאות המנהל הציבורי, אבל הוא כן יכול לפטר אותו וזה בעייתי. 

כמו כן, יש בישראל אפשרות להעמיד לדין משמעתי רשות מוסמכת ע"י גורם מעליו (שכאמור לא יכול לתת לו תכתיבים). זה מתח שצריך ליישב אותו איכשהו וביהמ"ש מודע לזה ונראה בסוף שהוא אף ישנה את ההלכה. 

עיקרון החובה להפעיל שיקול דעת
(העיקרון השלישי בסמכות: עיקרון חוקיות המנהל ; עצמאות שק"ד ; החובה להפעיל שיקול דעת). העיקרון נועד לאלץ את הרשות להחליט ולא לשבת על הגדר – תופעת הסחבת. 
פ"ד ברגר -  ניתנה לשר הפנים הסמכות אם להפעיל שעון קיץ או לא. עוברים השנים. הוא אוסף נתונים וחוו"ד. עותרים לביהמ"ש ומבקשים שביהמ"ש יורה לו להפעיל שעון קיץ. ביהמ"ש פונה לשר שאמר שטרם החליט. ביהמ"ש אומר שהוא הפר את החובה שלו להפעיל שקול דעת. ביהמ"ש לא יחייב אותו להפעיל שעון קיץ, אבל הוא יכול ומחייב אותו לעשות שימוש בסמכויות שלו. רוב הסמכויות שהמחוקק נותן הן סמכויות של שיקול דעת. השר לא יכול להחליט שלא להחליט או להחליט לא לעשות שימוש בסמכות שניתנה לו. (השר בסוף החליט לא לעשות שעון קיץ ואז הם שוב עתרו לבג"ץ והפעם תקפו את ההחלטה ואמרו ששיקול הדעת לא סביר). 
זה גורר עקרונות נוספים: 

1. אם חובה להפעיל שיקול דעת, אסור לרשות להתחייב כלפי העתיד שהיא לא תפעיל את סמכות הדעת שלה. למשל בהסכם קואליציוני ראש הממשלה לא יכול להתחייב שלא יפטר שר במשך 4 שנים. לרה"מ יש סמכות לפטר שר ואסור לו להתחייב ל-4 שנים שלא יפעיל את שיקול הדעת שלו ויפטר שר, אי אפשר לדעת אם הנסיבות יצדיקו את זה. 
2. החובה להפעיל שיקול דעת, היא חובה להפעיל שיקול דעת לפי הדין הקיים- בפ"ד מיטראל – החברה שרוצה לייבא בשר לא כשר לישראל, מבקשת רישיון משר המסחר והתעשייה. יש לו שיקול דעת אם לתת את הרישיון או לא. הוא מעכב את הנושא עד שיהיה חוק אחר (הסכם קואליציוני) שלא יאפשר לו לתת רישיון לייבוא בשר לא כשר. ביהמ"ש אומר שהשר צריך להחליט עכשיו, לפי החוק הקיים. אח"כ אם ישתנה החוק הם יוכלו לא לחדש את האישור. אבל אסור להשהות את ההחלטה ושיקול הדעת עד שאולי שיתנה החוק.
3. אם הפעלתי את שיקול הדעת שלי פעם אחת, זה לא אומר שאני צריכה להשאיר את זה כאבן שאין לה הופכין. החובה להפעיל שיקול דעת היא חובה להפעיל שיקול דעת מתמשכת וצריך להפעיל אותה ולבחון אותה כל פרק זמן סביר. (מושג חמקמק- מהו פרק זמן סביר). 
יש בעייתיות עם החובה להפעיל שיקול דעת: אם אסור לה להתחייב להגביל את שיקול הדעת שלה או שהיא צריכה לבחון החלטות כל פרק זמן, איך האזרח יוכל להסתמך על דברי נבחרי הציבור? ביהמ"ש יגיד שאין לאזרח זכות קנויה אם הוא הסתמך על דברי השר לצורך ביצוע עסקה והפסיד כסף כשהשר שינה את הבטחתו. שינוי מדיניות לגבי העתיד- מותר לרשות המנהלית. החלטות מנהליות לעולם אינן סופיות. אם יש שינוי נסיבות, היא יכולה ואף חייבת לשנות את שיקול הדעת שלה. זה בעייתי כי אי אפשר לעבוד עם הרשות המנהלית. היא המעסיק הכי גדול במדינת ישראל וגם היא רוצה שיעבדו איתה. כדי לאזן בין הדברים, יש למשפט המנהלי פתרונות:
1. אם יש לך הבטחה מהרשות המנהלית (במובן המשפטי). יש לזה הרבה דרישות- צריך להיות בסמכות, בכתב ועוד כל מיני דברים. זה נדיר, אבל אם היא נתנה את ההבטחה היא לא יכולה לחזור בה מההבטחה. מושתקת מלחזור בה מההבטחה. 

2. חוזה שלטוני- צד אחד הוא השלטון וצד אחד הוא האדם הפרטי. במקרים כאילו היא לא יכולה לחזור בה כמעט אף פעם (אלא אם יש אינטרסים ציבוריים מאד חזקים- הלכת השתחררות- מאד נדיר). 
(הבדל בין השניים- הבטחה היא חד צדדית וחוזה הוא בין שני הצדדים).

הבדל בין סמכויות רשות וסמכויות חובה  [ד2]
להפעיל תקנות זו סמכות שברשות (שר הפנים רשאי להתקין תקנות). בד"כ עדיף לאזרח שתהיה סמכות בחובה, כי אם אני יודעת שלמישהו יש חובה כלפי- לי יש זכות. זו נתינת זכות לאזרח. (אני יודעת שאם אני בת 18, עברתי טסט- חובה על הרשות המנהלית לתת לי רישיון).  יותר קל לביהמ"ש לחייב את הרשות המנהלית לתת לי את זכותי ולהתערב בסמכויות חובה ולהכריח את הרשות המנהלית לפעול.  בכל סמכות של רשות יש גם חובה (חובה להפעיל שיקול דעת). ברוב סמכויות החובה יש גם אלמנט של שיקול דעת. (חובה לתת רישיון לעסוק ברפואה לכל מי שעבר בחינות רפואה בן... ואדם הגון. מי הוא אדם הגון- זו שיקול דעת של רשות מנהלית. 

רוב פסקי הדין לא מדברים על החובה להפעיל שיקול דעת אלא על אופן שיקול הדעת. בפסק דין אלרועי יש פניה לשר הפנים לשלול את האזרחות של יגאל עמיר, שר הפנים מסרב. הם עותרים לבג"ץ וטוענים שיש חובה לשר הפנים לשלול את האזרחות של שר הפנים. סעיף 15 לחוק האזרחות אומר ששר הפנים רשאי לשלול את האזרחות של אדם מסוים. זו סמכות רשות והם טוענים שבנסיבות אלו הייתה חובה לשר הפנים לשלול את האזרחות.
בפ"ד ברגר שר הפנים לא רצה לשקול אם להפעיל שעון קיץ או לא (אם להפעיל שיקול דעת), בפ"ד אלרועי הוא שקל והטענה היא על אופי הפעלת שיקול הדעת. 

בפרשת בר-און הטענה היא שבנסיבות כ"כ חמורות וקיצונית חובה על הרשות להפעיל ועדת חקירה (הסמכות היא שמותר להם להקים ועדת חקירה אבל כאן מאלצים אותה לעשות את זה). 

בפרשת קופת חולים מכבי גם מדברים על אופן שיקול הדעת ולא על השאלה אם מפעילים שיקול דעת. כאן מדובר אם היא בוחנה שוב את שיקול הדעת שלה כאשר השתנו הנסיבות. כי השר כן שקל את זה והטענות על אופי שיקול הדעת.
ביהמ"ש מאד לא שש להתערב בשיקול הדעת של הרשות המנהלית. ברוב המקרים, הרבה יותר קל לו להתערב בשאלות של סמכות.  במקרים אלו למרות שבחוק כתוב שהרשות המנהלית רשאית, העתירה טוענת שבנסיבות האלו סמכות הרשות הופכת לסמכות חובה. לרוב ביהמ"ש לא מקבל את זה ולא מתערב בהחלטות הרשויות המנהליות (במקרה של מכבי ביהמ"ש דווקא נעתר).
שאלה שניה- פרוצדורה

עקרונית- בעבר אם נפל פגם בסמכות, בפרוצדורה או במהות שיקול הדעת, ההחלטה הייתה בהכרח בטלה מעיקרה, כיום אין זה כך וביהמ"ש יותר יצירתי בשאלה מה תוצאות הפגם המנהלי. 

אם הרשות המנהלית כן פעלה בסמכות והפעילה את שיקול הדעת שלה, השאלה הבאה תהיה האם ההחלטה היא בעצם חוקית? 

1. פעלה ע"פ הפרוצדורה הנכונה

2. האם ההחלטה שקבלה היא ההחלטה הראויה (סבירה, לא מפלה וכו'). 
ההנחה של המשפט המנהלי היא שצריך להכניס את הרשות המנהלית לסד של פרוצדורה כי אם היא תלך בהתאם לפרוצדורה היא תקבל גם החלטה טובה וסבירה.  עיקר המשפט המנהלי עוסק בפרוצדורה, משפט פרוצדוראלי. הפרוצדורה אמורה למנוע מהמנהל לקבל החלטות קפריזיות. לרוב האזרח לא יעתור לביהמ"ש על פרוצדורה ולרוב לעותרים הם או עותרים ציבוריים (התנועה לאיכות השלטון או כאשר לא התקבלה החלטה עדיין). 
אין חוק כללי במשפט הישראלי שמסדיר את הפרוצדורה של המנהל הציבורי (במקומות אחרים דווקא כן). יש חוקים כמו חוק ועדות תכנון ובניה שקובעים פרוצדורות ברורות מאד. אין הרבה מאד דוגמאות כאילו. יש גם חוקים שמסדירים דברים ספציפיים (כמו חוק ההנמקות- שכל רשות מנהלית צריכה לענות לאזרח תוך 48 ימים). אבל בגדול איך עובדת הרשות המנהלית בהעדר חוק כללי?

הפרוצדורה בחלקה קבועה בפסיקה ולא בחקיקה . יש לזה די הרבה חסרונות, 2 העיקריים:

1. זה לא מכסה את הכל. הפסיקה מתפתחת עם הרבה חורים באמצע ועל פי פניות שמגיעות אליה. צריכה להיות לביהמ"ש תשתית עובדתית רחבה, ביהמ"ש לא יכול ליזום פרוצדורה או פסיקה, אלא אם פנו אליו. עם זאת, אחרי כ"כ הרבה שנות פסיקה, רוב הדברים די מכוסים.

2. דיי קשה למצוא את ההלכות. לאזרח ברחוב שהוא המפקח של הרשות המנהלית, קשה לדעת מה הפרוצדורה הנכונה כי קשה להבין את זה מהפסיקה. גם הרשות המנהלית עצמה לא תמיד יודעת והיה לה קל יותר אם זה היה מוסדר בחקיקה. קשה למצוא ולהבין מה ההלכה והפסיקה ומה היא הלכה מחייבת רציו או אוביטר? 
בפ"ד ברגר (שעון הקיץ) השופט שמגר מספר לנו באופן כלליי איך הרשות המנהלית צריכה לקבל החלטה. שמגר אומר  החלטה מנהלית צריכה להיות שיטתית, עניינית והוגנת. לא רק טכני אלא גם מוסרית, הוגנת. איך עושים זאת, לדעת שמגר:

1. ראשית, הרשות המנהלית צריכה לאסוף נתונים וחוות דעת, גם בעד וגם נגד.

2. צריך לאזן בין הנתונים האלו. חשוב ברשות המנהלית. לבדוק את המשמעות של הנתונים. 
3. לסכם את ההחלטה שלה ולנמק (הנמקה עבור עצמה ולא עבור האזרח), כי כשמנמקים יש להחלטה רציונאליות כי התהליך ל ההנמקה והחשיבה יכול אפילו לשנות את ההחלטה או לחזק אותה. 
זה נכון לכל החלטה מנהלית ודיי נשמע הגיוני. 

פ"ד אייזנברג נ' שר השיכון (המינוי של גינוסר)

פ"ד מאד קונטרוברסלי. מדובר על השאלה האם ראוי למנות את יוסי גינוסר למנכ"ל משרד הבינוי והשיכון. הטענה היא שהוא לא ראוי למינוי. תקיפת ההחלטה למנות אותו - אינה סבירה כי הוא היה מעורב בפרשת קו 300 ופרשת נפסו. אבל כאן לא נעצרו במהות כי גם טענו שהפרוצדורה לא הייתה טובה, ע"פ הפרוצדורה ועדה צריכה להמליץ לממשלה. מקריאת הפרוטוקולים של הועדה נודע כי הועדה כלל לא לקחה בחשבון ולא דיברה על הפרשות בהם הוא היה מעורב. היא לא אספה את כל הנתונים העובדתיים הרלוונטיים. יש כאן פגם פרוצדוראלי מהותי, יש נתון שהיא לא לקחה בחשבון ושאם כן הייתה עושה את זה, זה יכול היה לשנות את ההחלטה שלה. בפועל הועדה הראשונה לא דנה במעורבות הזו, אבל לפני המלצתה הייתה ועדה נוספת שכן דנה בפרשיות ועדיין המליצה עליו ואז ביהמ"ש חזר לעניין מהות ההחלטה. פסה"ד  ניתן על סמך מהות ולכן הייתה ביקורת רבה על ההחלטה של ביהמ"ש שהתערב בעניין מוסרי והטענה שביהמ"ש הפעיל אקטיביזם שיפוטי מוגזם למרות שמבחינה פרוצדוראלית, הפרוצדורה הייתה תקינה. ביהמ"ש ביטל את ההחלטה למנות את גינוסר. 

אם יש אפשרות לתקוף החלטה של הרשות המנהלית משני טעמים: פרוצדורה או מהות, עדיף לבחור בדרך המהות כי קל יותר לביהמ"ש לפסול החלטה על כך (הביקורת הציבורית גדולה יותר). 

(תקנות וחוזרי מנכ"ל נכתבים ע"י הרשות המנהלית ולכן הם כפופים לפרוצדורות ולא יכולים לסתור אותם. הרשות המנהלית לא יכולה לפטור עצמה באמצעות תקנות מחובות שהפסיקה או החקיקה מחייבות אותה). 

מה הפרוצדורה של הרשות המנהלית?

1. ליצור תשתית עובדתית. לאסוף נתונים ולקבל החלטות על סמך עובדות ולא בצורה שרירותית.   

אלו נתונים הרשות המנהלית צריכה לקחת בחשבון?

הרשות השופטת למשל מוגבלת בנתונים שהא יכולה לקבל על סמכו החלטה (עדות שמיעה הא פסולה). הרשות המנהלית לא מוגבלת בדיני הראיות. היא יכולה להסתמך על כל נתון שהיא רוצה. כולל עדות שמיעה. 

כמה נתונים היא צריכה לאסוף- 
צריכה לאסוף נתונים כמו כל רשות סבירה אחרת. אין תשובה טובה ואחידה וזה תלוי בסוג ההחלטות. בהחלטות פעוטות מספיק מעט נתונים ובהחלטות קרדינליות נצפה ממנה לאסוף יותר נתונים. 
2. לשקול את הנתונים-  לשקול את כל הנתונים הרלוונטיים ב שיקולים רלוונטיים בלבד.

· יש בעיה אם זה כי לא תמיד זה קורה ואי אפשר לפסול החלטה על סמך זה. ביהמ"ש אומר שאם היא לא שקלה נתון אחד, הוא יבדוק את הרלוונטיות של השיקול שלא נכלל- אם יש בו כדי להשפיע פוטנציאלית על ההחלטה ביהמ"ש יתערב. 
· אסור לה לקחת בחשבון נתונים שאינם רלוונטיים. אם בכל זאת היא עשתה זאת, ביהמ"ש יבדוק את החשיבות שלו. אם היא זניחה הוא לא יבטל את ההחלטה. אם זה נתון שיכול היה לשנות את ההחלטה- הוא עשוי לפסול אותה. 
· איך יודעים מה רלוונטי ומה לא- ראשית, החוק שמסמיך את הרשות לפעול, גם נותן לה בד"כ אינדיקציה לאיזה שיקולים היא צריכה לשקול. זה הרבה פעמים המקור החשוב ביותר. הרבה פעמים אפשר לגלות את זה גם ממהות הרשות (שר הביטחון- שיקולי ביטחון וכו'). הרכב הועדה מעיד על שיקוליה וכו', וחוץ מזה יש את עקרונות היסוד של השיטה (צדק, שוויון, אי הפליה). 
3. לאזן בין השיקולים. זה לא פשוט ונוגע למהות ההחלטה. בד"כ ביהמ"ש לא נוטה להתערב בשיקול הדעת של הרשות המנהלי לעניין האיזונים שהיא עשתה אלא אם ההחלטה מוטת בצורה קיצונית. 
מה קורה כאשר הרשות המנהלית טעתה ולקחה שיקולים מוטעים- נסמן נ' מפקד כוחות צה"ל- החלטה של המפקד להרוס את הבית של משפחת נסמן. הוא הגיע להחלטה זו על סמך עדות של נסמן על שורה של מעשים שהוא הודה שעשה. אח"כ נסמן טען בביהמ"ש שהוא לא עשה את כל המעשים שהודה בהם אלא רק חלק מהם וההחלטה להרוס לא את הבית נבעה מכל המעשים שהוא הודה שעשה. ביהמ"ש השתכנע שהוא לא עשה את כל הדברים שהודה בהם. דעת הרוב אומרת שהרשות המנהלית היא המוסמכת להחליט את החלטה, הוא מבטל את ההחלטה ושולח אותה להחליט אם הנתונים החדשים מספיקים כדי להרוס את הבית (ביהמ"ש לא פועל במקום הרשות המנהלית. הוא מעמיד אותה מול הטעות אבל מחזיר את הכדור אליה והיא תחליט אם לשנות את ההחלטה או לא.).  השופט קדמי בדעת מיעוט אומר שגם אם ביהמ"ש גילה טעות, ההחלטה עדיין נכונה וסבירה ולכן אין צורך להחזיר אליה את הכדור.
הסעד הראשון הוא לבטל את ההחלטה, אבל לתת לרשות אפשרות להחליט את ההחלטה שוב, ע"פ ההליך הנכון.

סיכום מבחן הראיה המנהלית - ככל שההחלטה פוגע יותר בזכויות אדם. כך היא צריכה להתבסס על ראיות יותר מהימנות. כל דבר יכול להיות ראיה והרשות המנהלית לא מוגבלת בקבילות ראיות. ע"פ ביהמ"ש כמות הראיות הרלוונטיות זה  תלוי במהות ההחלטה.

 מבחינת קבילות ראיות- הרשות יכולה להתבסס רק על שמועות אבל ביהמ"ש יבדוק מה מהות ההחלטה ואם היא פוגעת בזכויות אדם, היא תיתן יותר משקל לראיות מוצקות ומבוססות יותר. 

בפ"ד אייזנברג- יש החלטות שהם לכאורה של הליך וביהמ"ש קופץ מייד למבחן של סבירות (יידון בהמשך) מכאן שהחלוקה בין הדברים (הליך וסבירות) אינו כ"כ ברור וחד. 

חובת ההתייעצות- נדבך שני בהליך המנהלי (1. הליך ; 2. התייעצות)

חובת ההתייעצות של הרשות המנהלית היא חובה סטטוטורית – המחוקק מאלץ את הרשות המנהלית להתייעץ בדרך להחלטת החלטות מסוימות. בפ"ד פורום היוצרים הדוקומנטאריים מפורטים הסיבות:

1. טוב לרשות - זה עוזר לה , היא מרבה תבונה. היא תקבל עוד מידע שהיא לא בהכרח חשופה לו והחלטתה תהיה הרבה יותר מושכלת. אם הרשות המנהלית מקצועית, הרבה פעמים המחוקק ישלח אותה להתייעץ עם נציגי ציבור ואם היא ייצוגית, הרבה פעמים יישלחו אותה להתייעץ עם גורמים מקצועיים. 

2. חשוב לגורם המייעץ, בייחוד אם הוא נציג ציבור ויכול להעביר לרשות המנהלית את רחשי הציבור כדי שהיא לא תהיה מנותקת מהציבור. זה חשוב גם לציבור שיוכל להעביר את דעתו לגורם המנהלי המחליט. (פ"ד הפניקס- אדם רוצה לקבל פיצויים על ירידת הערך של הרכב שלו. יש תקנות הפוטרות את החב' מלפצות על זה. זו דוגמה קלאסית בה יש קב' לחץ של חברות ביטוח שלחצו על הרשות המנהלית לחוקק את התקנה הזו. השופט שמגר אומר שאם היו שואלים את הציבור הוא כנראה היה חושב אחרת. כאן תקפו את התקנה ובהתקנת תקנות אין חובה להתייעץ עם האזרחים, זאת בניגוד לחוקים. שמגר אומר שלדעתו זה הליך לא תקין וקורא למחוקק לקבוע שצריך לפרסם הצעת תקנה ולתת לציבור פרק זמן להגיב לפני שהתקנה נכנסת לתוקף. כמו בשיטה האמריקאית. גם חוק חופש המידע לא נותן סעד לזה, כי חוץ מההוראה הכללית של החוק יש סייגים ואחד מהם זה שהיא לא צריכה לפרסם מידע על מדיניות מתהווה). 
3. זה מעין שיתוף של הציבור- לניסיון לשתף את הציבור, להגביר את השקיפות (מימד דמוקרטי).  
כאמור יש לרשות המנהלית כמה סמכויות: 
1. התקנת תקנות- פעולות מעין חקיקתיות- אין חובת התייעצות; 
2. החלטות מנהליות מעין שיפוטיות- ועדות ערר, ועדות ביטוח לאומי וכו'.
3. פעולות ביצועיות- עיקר פעילותה- למנות אנשים לתפקידים שונים, להרוס בתים וכו'.
לפעולות שונות יש כללים שונים של המשפט מנהלי. חובת התייעצות רלוונטית מאד בהחלטות ביצועיות או ממעין שיפוטיות. הפניקס הוא דוג' לחריג כי אין חובה להיוועצות עם הציבור). 

בפורום היוצרים הדוקומנטאריים יש עתירה נ' הנשיא שמגיע להחלטה עם הרשות המנהלית אחרי היוועצות עם פורום היוצרים הדוקומנטאריים. כאן חלה חובת היוועצות. זה מפורט בד"כ בחוק המסמיך.

עם מי צריך להתייעץ- בעיקרון אין הגבלה על זה, יכול להיות גורמים בתוך המנהל, ועדות מסויימות (כמו בפורום היוצרים הדוקומנטאריים), אנשים פרטיים או קב' לחץ. יש מקרים בהם החוק המסמיך יגיד לרשות המנהלית עם מי היא צריכה להתייעץ. 

איך להתייעץ:

1. פאן פורמאלי- החוק כותב איך להתייעץ ומה ההליך הפורמאלי וכמה זמן יש להעביר את החומר. רוב החוקים לא אומרים איך להתייעץ. 

2. כשהחוק לא אומר איך להתייעץ או שיש בו חסר, יש פאן מהותי של התייעצות. פאן זה פותח בפסיקה: 
הפסיקה פיתחה את הכללים הבאים להתייעצות:

1. ההתייעצות צריכה להתקיים גם אם הרשות המנהלית יודעת את עמדת /עצת הגורם המייעץ. חייבת לעמוד בהליך הפרוצדוראלי. זה חשוב לא רק כי זה כתוב בחוק, אלא גם כי ייתכן שהיא לא הבינה נכון את עמדתו והיא צריכה לקבל את עצתו המפורשת, בהליך הפורמאלי. כמו כן ההתייעצות היא הזדמנות של הגורם המייעץ לשכנע את הרשות המנהלית בהצעתו.  

2. צריכה להתייעץ בלב פתוח ובנפש חפצה- לבוא להתייעצות בלי שגיבשה כבר את עמדתה הסופית. קריאת כיוון היא בסדר אבל לא גיבוש עמדה סופית. צריכה להיות נתונה לשכנוע.
3. היא צריכה לתת לגורם המייעץ את עיקר המידע הרלוונטי שעל בסיסו היא תקבל את ההחלטה. לא חייב את כל המידע אלא את עיקרו של המידע הרלוונטי. אם ישתנו הנסיבות ויש עוד מידע שהוא רלוונטי, צריך לחזור שוב לגורם המייעץ.
4. צריך להתייעץ לפני שמקבלים את ההחלטה (קשור לסעיף 2). ביהמ"ש מאשר במקרים נדירים התייעצות מאוחרת (במידה וזה כבר הגיע לביהמ"ש והרשות אומרת שתיקח שוב את הכדור ותתייעץ ואז תחליט אם לשנות את ההחלטה), אבל הוא יעדיף שלא כי קשה יותר לרשות המנהלית לשנות החלטה, תראה הפכפכה בעיני הציבור. 
5. כמה פעמים צריך להתייעץ? חובה להתייעץ לפחות פעם אחת. אם אחרי שהתייעצה, לקח לה זמן לקבל החלטה ובינתיים היו שינוי נסיבות דרמטי, עליה להתייעץ שוב. 
6. הרשות המנהלית צריכה להקדיש להתייעצות  זמן סביר. (בפ"ד פורום היוצרים הדקומ', ניתן אורך זמן של שבוע. הטענה היא ששבוע לא מספיק לתגובה מושכלת. ניתן להבין מדברי השופט חשין כי הוא גם מסכים לכך שפרק הזמן של שבוע אינו סביר). 
7. באיזה אופן  צריכה להיעשות ההתייעצות- אין כללים פורמאליים. ביהמ"ש אומר שמבחינה מהותית צריך שהגורם שמתייעצים אתו ידע שמדובר בהתייעצות (שלא יחשוב שזו שיחת חולין, אלא יבין שזו התייעצות סטאטוטורית). 
חובות הגורם המייעץ

אם הרשות המנהלית חייבת להתייעץ גם גורם אחר ברשות, אבל השני אינו מעוניין לייעץ, הרשות המנהלית יכולה לחייב אותו בביהמ"ש לייעץ. אם זה גורם מחוץ לרשות המנהלית, אי אפשר, אבל אם עבר פרק זמן סביר והגורם המייעץ לא ייעץ, לא ייפול פגם בהחלטת הרשות המנהלית, אם היא לא התייעצה (הרציונאל- שחוסר שת"פ עם הגורם המייעץ לא ישתק את עבודת הרשות המנהלית). 

פגם אצל הגורם המייעץ? (למשל התעלם ממידע רלוונטי או שהגורם המייעץ מורכב מ-5 אנשים המייצגים מגזרים שונים, אבל לפגישות הגיעו רק 2). ביהמ"ש קובע שאם נפל פגם אצל הגורם המייעץ שמקורו ברשות המנהלית, ביהמ"ש יערב בזה ויכול לבטל את ההחלטה של הרשות המנהלית ולהורות לה לעבור מחדש את התהליך (למשל אם הרשות לא נתנה מספיק מידע), ויכול אף לקבוע שבפועל לא הייתה כאן באמת עצה (למשל בפ"ד איזנברג- לועדה המייעצת לא הייתה את כל האינפורמציה ואם לא היה תיקון מאוחר יותר, ביהמ"ש יכול היה לבטל את החלטה). 

חשוב- האחריות בסופו של דבר על ההחלטה היא של הרשות המנהלית ולכן הגורם המייעץ יכול לייעץ לפי מה שמתחשק לו ואין לו כללים ברורים ונוקשים לאיזו עצה לתת. הגורם המייעץ צריך שיהיה לו את כל המידע הרלוונטי, אבל יכול להציע מאילו שיקולים שהוא רוצה. מכל מקום, מחובתה של הרשות המנהלית לשקול את העצה. לא חייבת לקבל אותה, אבל אסור להתעלם ממנה. 

היוועצות וולונטרית היא כשהמחוקק לא מחייב את הרשות המנהלית להתייעץ, והיא רוצה לעשות את זה מיוזמתה. בהיוועצות כזו אין כללים, אבל היא יכולה להתייעץ בתוקף סמכויות עזר (עוזר לה לקבל את ההחלטה- סעיף 17 (ב) לחוק הפרשנות- מכוח סמכויות העזר שלה. 

כל הכללים המהותיים של התייעצות סטטוטורית אינם חלים בהיוועצות וולונטרית, יש בכל זאת 2 מגבלות:

1. צריכה להתייעץ רק עם גורם רלוונטי. שיכול לתת לה נתונים רלוונטיים לצורך ההחלטה. אם זאת רשות ביטחונית שאסור לה לשקול שיקולים דתיים, אסור לה להתייעץ עם גורמים דתיים.
2. עדיין צריכה לבוא להתייעצות הזו בלב פתוח ובנפש חפצה ולא לראות בה תכתיב. (נובע מכך שהרבה פעמים גורמים ברשות המנהלית מתייעצים באופן וולונטארי עם גורמים שמעליהם בהיררכיה, במצב זה, אסור לה לקבל תכתיבים). להוציא את החריג של חשין בפ"ד חורב- שאפשר לקבל תכתיב מגורם שיכול לפטר או לשלול את הסמכות מהרשות המנהלית (שר ממונה יכול לפטר את הגורם המנהלי ולכן זה השני יכול לקבל ממנו תכתיב
3. ביהמ"ש אומר שאם הרשות כבר החליטה להתייעץ בהנחיה פנימית, היא צריכה לעשות זאת כאילו זו התייעצות סטטוטורית (ע"פ הכללים). אם היא משנה את דעתה, היא צריכה לשנות את ההנחיות הפנימיות שלה ולא יכולה פשוט לשנות את דעתה. דוג' לזה היא פ"ד אייזנברג, ההתייעצות הייתה וולונטרית אבל ביהמ"ש קבע שאם היא כבר החליטה על כך בהנחיותיה, היא חייבת לעשות את זה ולעשות את כראוי. 
כללי הצדק הטבעי (בהליך המנהלי):
כללי הצדק הטבעי הם חלק מההליך המנהלי. אלו כללים שאומרים איך הרשות המנהלית צריכה לקבל החלטה. הם קבועים בפסיקה הישראלית ופותחו על ידה. הפסיקה הישראלית לקחה אותם מהמשפט האנגלי שלקח אותם מרשות השופטת באנגליה: הרשות השופטת עושה את זה באמצעות 2 כללי צדק טבעי:  נותנת זכות טיעון לאדם ושנית, שופטת ללא משוא פנים ובלי ניגוד עניינים (באופן אובייקטיבי).
המשפט האנגלי לקח את העקרונות מהרשות השופטת וחייב בהם את הרשות המבצעת. המשפט הישראלי הכיל את זה על הרשות המנהלית בהדרגה: בהתחלה זה חייב את הרשות המנהלית רק כאשר היא פועלת בעניינים מעין שיפוטיים (ועדות ערר למשל). זה בעייתי למשל בניגוד עניינים- כי היא גם הרשות המבצעת וגם השופטת בועדות ערר. אבל לפחות ללא משוא פנית ומתן זכות טיעון.אח"כ הפסיקה הרחיבה את ה גם לאקטים ביצועיים רגילים (גם גופים אדמיניסטרטיביים טהורים, כאשר הם פוגעים באזרח, הם חייבים לתת לו הזדמנות להשמיע את דברו).

מתי היא לא חייבת  בכללי הצדק הטבעי? 

זה לא חל על אקטים מנהליים מעין חקיקתיים- התקנת תקנות (בפ"ד הפניקס השופט שמגר אמר שאולי יש מקום לשנות את המצב המשפטי בישראל כך שגם לפני התקנת תקנות יתנו לציבור הזדמנות להשמיע את דברו. אבל לאחרונה יצא פ"ד שעל התקנות שמתקינה הרשות המנהלית אין חובה להכיל את כללי הצדק הטבעי- פ"ד המועצה האזורית חוף עזה- עתירה של המתנחלים נ' ההתנתקות- תקפו את החוקתיות של חוק ההתנתקות בכלל ונ' החוקיות של התקנות שהוציא שר הביטחון ושר האוצר שפרטו איך עושים את ההתנתקות. הטענה של העותקים הייתה שהתקנות הם קומופלאג' (הסוואה- תקנה שנעשתה כדי להסוות צווים אישיים שהיה צריך להוציא נ' כל אחד מהמתנחלים באופן אישי ולתת לו זכות שימוע אישית). לטענתם בתקנה אין חובה לשמוע את הציבור שנפגע לפני שמתקינים את התקנה, הסוואת אקט מעין שיפוטי במעשה מעין חקיקתי. ביהמ"ש לא מקבל את הטענה. פוסק שהתקנה באמת מדברת לציבור בלתי מסוים של אנשים. ראוי, אומר ביהמ"ש שיתנו לאנשים זכות שימוע אבל אין חובה כזו. 
האם לאחר חקיקת חוקי היסוד העלנו את כללי הצדק הטבעיים לרמה של הגנה חוקתית? 
ניתן לטעון שכבוד האדם הוא מושג מאד רחב וכולל את כללי הצדק הטבעי- זה פוגע בכבודו של אדם אם פוגעים בזכויותיו מבלי לשמוע את דברו או אם מי שפוגע בו נגוע במשוא פנים. עם זו בפסיקות האחרונות של ביהמ"ש בנושא כבוד האדם, לא ברור אם ביהמ"ש מוכן להרחבה כ"כ גדולה. דרך אחרת לטעון היא לא דרך כבוד האדם אלא לומר שזו זכות המצטרפת לזכויות המנויות בחוקי היסוד. אם הזכות לקניין מנוייה בזכויות הטבעיות, זה אומר שלא יפגעו בקניין שלי בניגוד לכללי הצדק הטבעיים, כל זכות שנגזרת ומנויה בחוקי היסוד. (עילה שמצטרפת לכל זכות מנויה). כאן הטענה היא שזו לא הרחבה אלא דרך להגן על זכויות חוקתיות. עד 1992 עלתה השאלה מה היחס בין הגנה על זכויות ובין המחוקק. ביהמ"ש אומר שההנחה הפרשנית היא שהמחוקק לא מתכוון לפגוע בכללי הצדק הטבעי ואי אפשר הגיד במשתמע שהוא התכוון לפגוע בכללי הצדק הטבעי. כללי הצדק חלים תמיד, אלא אם המחוקק במפורש ביטל אותם ואם המחוקק מתיר לפגוע בחלק מכללי הצדק הטבעיים, זה לא מבטל כללי צדק טבעיים אחרים. לפני חוקי היסוד, פגיעה בכללי צדק טבעיים צריכה להיות מפורשת. השאלה היא האם יש השפעה על ההלכה הזו אם נגיד שכללי הצדק האלו הם חלק מכללי היסוד. התשובה היא שכן, כי אי אפשר לפגוע בחוק יסוד באמצעות חוק רגיל, אלא אם עומדים בתנאי פסקת ההגבלה.  בפסיקה יש לנו את פ"ד טרנר בו השופט גולדברג קושר בין כללי הצדק הטבעי וכבוד האדם ופ"ד טל ששם ביהמ"ש מתבטא לגבי כללי הצדק הטבעי והקשר שלהם לכבוד האדם, וכן פ"ד יששכרוב, החדש יחסית,  אין לנו עדיין פ"ד שאומר במפורש שכללי הצדק הם חלק מזכויות האדם אבל יש מגמה כזו. 
זכות הטיעון- 

זכות שמשמעותה שכשהרשות המנהלית עומדת לקבל החלטה שפוגעת באזרח או שלא נותנת לו את מה שהוא ביקש, לפני שהיא מקבלת את ההחלטה סופית, היא צריכה לתת לו את ההזדמנות להשמיע את טענותיו. 
רציונל פרקטי- לאזרח יש מידע שאולי אין לרשות וצריך לתת לו הזדמנות לחשוף את המידע לרשות והיא תוכל לקבל את ההחלטה ע"פ זה.
הרשות המנהלית היא נאמן של הציבור וכל מה שיש לה (כוח, כסף וזכויות), הוא נאמנות של האזרח ואם היא עומדת לפגוע בו, בייחוד שהוא קטן וחלש ממנה, היא צריכה לפחות לתת לו הזדמנות להשמיע את דברו. זכות הטיעון היא זכות של האזרח ואם הוא  מחליט לא לממש אותה ולא לבוא להשמיע את טענתו, הרשות יצאה חובתה. עם זאת, יש מס' דברים שהיא צריכה לעשות כדי להבטיח שהאזרח ידע על זכותו ויממש אותה, אבל הוא לא חייב ולא יכול למשוך אותה ולגרור את ההחלטה. 

אינטרס שהרשות הולכת לפגוע בו צריך להיות יחסית- פגיעה אישית, ממשית וישירה. (משל אם אני מקבלת קצבה וממנה נושים לוקחים לי את חובותיהם, אם מחליטים להפסיק לי את הקצבה- לנושים, שגם נפגעים, אין זכות טיעון כי לא נפגעת להם זכות אישית, ממשית וישירה).  אינטרסים כלכליים כן מוגנים ע"י זכות הטיעון והגבול בין אינטרס אישי ולא אישי אינו כ"כ ברור וחד משמעי. 

חריגים לזכות הטיעון:

1. אקט מנהלי מעין חקיקתי – לא צריך לתת זכות טיעון.

2. אקט שלטוני ריבוני- לא צריך לתת זכות טיעון. הכוונה ל"מעשי מדינה" פעולה של הרשות המנהלית ביחסי החוץ של מדינת ישראל. למשל מדינה שחותמת על אמנה לא צריכה לתת לנו זכות טיעון כאזרחים שלה, כנ"ל אם היא הולכת לפתוח במלחמה וכו'. 
3. כשיש אינטרסים נוגדים- כשמשתמע מהחוק שלא הייתה כוונה לתת זכות טיעון. לדוג' כשהמחוקק נותן לרשות המנהלית סמכות לסנדל רכב שחונה לא כדין. ביהמ"ש אומר שיש מצבים שלא הגיוני לתת זכות טיעון. באיזון בין האינטרסים של יעילות הרשות וזכות השימוע גובר יעילות דוג' נוספת זה כשהיועץ המשפטי לממשלה מחליט להגיש כתב אישום. אזרח רצה זכות שימוע לפני ההחלטה על הגשת כתב אישום. ביהמ"ש אומר שלפני הגשת כתב אישום אין חובה לתת לאזרח מידע וחוץ מזה במשפט יוכל האזרח להשמיע את דעתו. היום החוק שונה ובחלק מהמקרים יש חובה על היועץ המשפטי לתת זכות שימוע (בעבירות מסוימות). דוג' של ניגוד האינטרסים היא כשלרשות המנהלית יש דחיפות אובייקטיבית, בחלק מהמקרים אין חובה לזכות שימוע. שריפה למשל, הטלת עיקול זמני- אפשר להטיל עיקול זמני בלי זכות שימוע כי אם יזמינו אותי להשמיע את דברי אני כבר אמשוך את כל הכסף מהחשבון. כנ"ל עיכוב יציאה מהארץ. 
איך מבצעים את זכות השימוע.
ביהמ"ש אומר שאין כללים מדויקים וכל מקרה יהיה לפי נסיבותיו, משתנה ממקרה למקרה.

אבל, ככל שההחלטה המנהלית פוגעת יותר באזרח כך רמת השימוע שנדרוש תהיה יותר רצינית וככל שהיא יותר קרובה להליך מעין שיפוטי, נדרוש ממנה יותר להקפיד על כללי השימוע. 

· בפני מי- שימוע צריך לעשות בפני הרשות. לפעמים הרשות המנהלית מבקשת למנות נציגים או ועדות לשמוע את האזרח. ביהמ"ש אומר שרצוי שהשימוע יהיה בפני הרשות עצמה, אבל בנסיבות מסוימות הוא יתיר לעשות את זה בפני נציג ובלבד שהנציג יעביר את דבריו באופן אמין ומלא לרשות. 
· הרשות צריכה ליידע את האזרח שהיא עומדת להחליט בעניינו ולהעביר אליו חומרים כדי שיוכל לגבש את תגובתו. נשאלת השאלה כמה חומר צריך לתת, לא חייב את כל החומר אלא את עיקר החומר. ככל שההליך יותר מעין שיפוטי ופוגע יותר, נדרוש שהרשות תיתן יותר חומר (פרשת אלוני ופרשת טרנר, הליך שיכול להוביל לפיטורין או העמדה לדין- ביהמ"ש אומר שצריך להעביר אליהם את כל החומר ולא מספיק את עיקר החומר).
· כמה זמן יש לתת לאזרח להתכונן? זמן סביר, משתנה ע"פ נסיבות העניין. לתת לאזרח זמן סביר להתכונן ולתת לרשות זמן סביר לשמוע את האזרח (בפ"ד לטביה – ביהמ"ש אומר שגם אם הרשות אומרת שזמן ייקח רב מדי, היא לא יכולה לשלול לכולם את ההכרה בלימודים שלהם, אלא צריכה לתת לכל אחד ואחד זכות טיעון, זה החלטה אמיצה של ביהמ"ש ועלה למדינה כסף רב). 
· איך לעשות את השימוע- השימוע הוא פריבילגיה של האזרח והאזרח יכול להשמיע את טענותיו בעצמו, כמו כן אפשר להשמיע את הטענות באמצעות נציג (לרוב עו"ד). הרבה פעמים הרשות המנהלית מעדיפה שהאזרח יציג דבריו בכתב / במכתב. ביהמ"ש מאפשר במקרים נדירים מאד שימוע בכתב. בד"כ הוא צריך להיות בע"פ. 
במקרה של פגיעה של הרשות המנהלית בזכות הטיעון- בעבר אם הרשות לא נתנה זכות טיעון ביהמ"ש ביטל את ההחלטה, היום הסעד אינו בטלות אלא בטלות יחסית. זה מצב בו למרות שנפל פגם בהחלטה המנהלית ביהמ"ש יכול להשאיר אותה על כנה  ולא בהכרח לבטלה. 

ביטוי אחד לבטלות יחסית היא "זכות טיעון מאוחרת", הזדמנות מאוחרת לאזרח להשמיע את דברו, למרות שההחלטה כבר התקבלה. דוג' קיצונית היא בטענות של ביטחון- צווי גירוש למשל המדינה אמרה שצריך לגרש 415 אנשים מסיבות ביטחוניות, עלתה השאלה האם זה חוקי ע"פ חוקי המשב"ל, בג"ץ , בגלל שיש פגיעה חמורה בזכויות האדם, החליט לשמוע את הרמטכ"ל (בד"כ מתבסס רק על תצהירים) שמנסה לשכנע אותו שזה מספיק חשוב כדי לא לתת להם זכות טיעון. ביהמ"ש מסכים אבל מבקש שיקימו ועדה שתשב על הגבול ויוכלו לטעון בפניה מגורשים למה להחזיר אותם (יותר קשה פסיכולוגית רשות מנהלית לחזור בה מהחלטה גם בגלל הצורך להסביר את זה לציבור- פוגע באמון הציבור). בסופו של דבר 4 אנשים מתוך 415 המגורשים הורשו לחזור לארץ. מספר משמעותי יחסית לשימוע מאוחר. 
בנושא של הריסת בתים בגלל ביהמ"ש הצבא אימץ את הנוהג של שימוע מוקדם ומסתבר כי יש לכך השפעה על חלק מההחלטות. בפ"ד עמר ביהמ"ש מסייג את פ"ד של העמותה לזכיות האזרח ואומר שאם הריסת בית נובעת מטעמי ביטחון ולא הרתעה- אפשר לעשות את הריסת הבית בלי שימוע מוקדם. 

השימוע המאוחר הוא מעין ריפוי או בטלות יחסית כי בהחלטה הראשונית שעשתה המדינה מבלי לשמור על הפרוצדורה של כללי הצדק הטבעי אינה בטלה אלא נשארת עד שתתבצע פרוצדורה מאוחרת.

דוג' של פיטורי אדם ללא זכות טיעון- אותו אדם יכול אחרי פרק זמן לפנות לבג"ץ כי הפיטורים לא חוקיים (3 שנים אחרי), הסתבר כי המדינה לא נתנה לו זכות טיעון לפני שפטרה אותו. בטלות ההחלטה משמעותה לשלם לו שכר 3 שנים אחורה רטרואקטיבית ולהחזיר אותו לעבודה ואז לבצע  שימוע ויחליט אם לפטרו. בפועל מה שקורה בשימוע מאוחר ההחלטה לא בטלה ואפשר לעשות לו שימוע אחרי 3 שנים. המשמעות האופרטיבית שלהם זה שאולי כדאי למדינה לפגוע בזכויות אדם בלי לתת זכות שימוע וטיעון כי היא לא תצטרך לשלם על זה. 

לפעמים ביהמ"ש מעביר את השימוע המאוחר לרשות אחרת כדי להתגבר על הבעייתיות הנובעת מכך שרשות צריכה לחזור בה מהחלטה שכבר קיבלה וכבר יחצנה בפני הציבור. אפשר לתת את זכות הטיעון גם לפני ביהמ"ש אם השופט חפץ בכך, זה בעייתי כי זכות הטיעון היא זכות מוקנית של האזרח ולא משנה אם יש לו מה להגיד לעניין או לא, וזה מה שביהמ"ש בודק בסופו של דבר ולכן זה בעייתי. הזכות לטעון בפני הרשות המנהלית אם זו רוצה לפגוע לו בזכויות, צריכה להיות זכות כמו חופש הביטוי ולא משנה אם יש לאדם משהו חדש או מעניין להגיד או לא. יכולות להיות לזה משמעויות מרחיקות לכת כי למשל בצבא, אם לא נתנו למישהו זכות טיעון וביהמ"ש מבטל את ההחלטה, יכול להיות שמבחינת פרק הזמן החוקי שהצבא יכול להעניש על עבירה כבר יהיה מאוחר יותר. כנ"ל בכללי פרוצדורה נכונים בפלילים (לבטל אישום אם הראיות לא נלקחו ע"י הפרוצדורה הנכונה). 

ההליך אמור לאזן בין היעילות של הרשות המנהלית ובין זכויות האדם. היא עושה את זה בשביל האינטרס הציבורי אבל זה  מורכב גם במבני אדם אינדיווידואליים ולכן הפרוצדורה היא חשובה. רוב זכויות האדם מעוגות דרך זכויות פרוצדוראליות. 

כללי הצדק הטבעי כוללים גם איסור על משוא פנים וניגוד עניינים – כאן נכללת עבירה השחיטות. המבחן שמציע ביהמ"ש הוא מבחן החשש הסביר. לא צריך אפשרות ממשית למשוא פנים אלא רק חשש סביר למשוא פנים וניגוד עניינים, כדי שביהמ"ש יבטל את ההחלטה (על סמך עצם האפשרות שיש גם אם לא הפעלתי את הקשרים שלי ולא פעלתי בניגוד עניינים). 

סוגיית התיקון והביטול של ההחלטות ע"י הרשות המנהלית-
מה קרה כשהרשות קיבלה החלטה והיא רוצה לתקן/ לבטל או לשנות את ההחלטה הראשונה שלה (בד"כ תיקון לרעת האזרח). האם מותר ואיך אפשר לעשות את זה ומה הסעדים אותם יכול לקבל האזרח?
בכל פסקי הדין ביהמ"ש אומר שציפיות האזרח אינן לגיטימיות ולכן הרשות המנהלית יכולה לבטל את ההחלטה. יש בעייתיות בזה.  שיקולים שצריך לאזן ביניהם כשמחליטים אם לאפשר לרשות מנהלית: 

1. כשיש שינוי נסיבות צריך והרשות אף חייבת לתקן את ההחלטה. 
2. בפ"ד נעלה ביהמ"ש אומר שגם אם אין שינוי נסיבות צריך לאפשר לה לשנות את ההחלטה כי אנו בעד רשות מנהלית דינאמית, משתנה ומתפתחת. שיקולים של יעילות.

למה לא?

1. רצון לוודאות מצד האזרח והסתמכות שלו על החלטות שלהרשות. רצון לשמור על היציבות הזו.

באופן עקרוני לרשות המנהלית יש סמכות והיא מנויה בסעיף 15 בחוק הפרשנות שמעגן את רעיון הדינאמיות: "ההסמכה להתקין תקנות או ליתן הוראות מנהל משמעה גם הסמכה לתקנן, לשנותן, להתלותן או לבטלן בדרך שניתנו ההוראות". סעיף 15 מדבר על התקנת תקנות- אם היא התקינה תקנות או הוראות מנהל היא יכולה גם לשנות אותם (הוראות מנהל- ביצועי, תקנות- מעין חקיקתית). החלטה שיפוטית נהנית מהתכונה של סופיות. אחרי החלטה של ביהמ"ש (וכמובן הערעורים) פ"ד הופך להיות חלוט- סופי ואי אפשר לפתוח אותו מחדש. 
לגבי החלטות מנהליות מעין שיפוטיות -(ועדות ערר, החלטה של הכנסת להסיר חסינות וכו') בועדות ערר ההחלטות סופיות ויש פרוצדורה מאד ספציפית לגבי איך ואם אפשר לשנותן (אם מדובר בבתי דין מנהליים), אבל החלטה של הכנסת להוריד חסינות של ח"כ, התעורר במקרה של ח"כ פנחסי שבהחלטה הראשונה הייתה לא להסיר את חסינותו ואח"כ החליטו שכן, הוא פנה לביהמ"ש ואמר שזו החלטה מעין שיפוטית ולכן סופית וביהמ"ש קבע שהחלטות מנהליות מעין שיפוטיות אינן סופיות  ולרשות המנהלית יש סמכות לשנות את ההחלטה. 
2 בעיות בסעיף 15- הסמכות:

1. סעיף 15 מוסיף שמותר לרשות לשנות החלטה "אם אין כוונה אחרת משתמעת". כוונה אחרת משתמעת תהיה (מופיע בפ"ד ארפל אלומיניום- תביעה לבטל את החלטתו של רשם המדגמים לרשום מדגם מהטעם שהוא לא מקורי והועתק ממישהו אחר. הרשם אומר שבחוק המדגמים רשום מה העילות שבגינן אפשר לבטל מדגם והסתברות שהוא לא מקורי אינה מנויה ביניהן. התובעים אומרים שאם מרכיבים על חוק המדגמים את סעיף 15. ביהמ"ש בדק אם  העובדה שבסעיף 36 מנו מספר סיבות אומרת לא על סיבות אחרות. השופט גולדברג אומר שלא- אין כוונה אחרת משתמעת . השופט חשין אומר בדעת מיעוט שאם הוא המחוקק מנה כבר מספר סיבות הוא התכוון שסעיף 15 לא יכול להיות מולבש על זה). אולי אם המחוקק העלה עילות ביטוי מסוימות אולי משתמעת מזה כוונה שסיבות אחרות אינן עילות לביטוי. יש כוונה משתמעת שאי אפשר להרכיב עליו את סעיף 15. עדיין לא מובן מה משמעות המילים כוונה אחרת משתמעת ויש חילוקי דעות.

2. מגבלה נוספת בסעיף 15- השינוי צריך להיעשות באותה דרך בה התקבלה ההחלטה המקורית. אם יש דרך סטטוטורית מסוימת לקבל את ההחלטה הראשונית צריך לשנות את ההחלטה באותה דרך סטטוטורית. אם הרשות המנהלית מיוזמתה נקטה בדרך מסוימת בקבלת ההחלטה הראשונית (למשל התייעצה אם מישהו לפני קבלת ההחלטה באופן וולונטרי, האם הדרך הוולונטרית הראשונית הופכת להיות דרך חובה בשינוי? זה יכול להיות בעייתי כי אז אולי הרשות תמנע מלעשות פעולות וולונטריות בבואה לקבל החלטה. וחמור מדי היא עלולה להימנע מלבטל החלטות גם אם היא מאמינה שהן החלטות לא טובות. הפסיקה לא מכריעה בעניין זה. יש דעות לכאן ולכאן: יש דעת יחיד של חשין שכן צריך ללכת באותה דרך, גם אם היא וולונטרית אבל יש גם דעות אחרות. 
ודאי שהרשות המנהלית לא יכולה לשנות החלטה אם זה פוגע בציפיות הלגיטימיות של האזרח. ציפיות לגיטימיות הן בד"כ ציפיות לגבי העבר (השאלה היא מהן ציפיות לגיטימיות- רק עליהם ביהמ"ש מגן). 

אם היא מתקנת משהו באופן רטרואקטיבית שהיא התחייבה עליו בעבר ולאזרח היו ציפיות, היא לא יכולה לעשות את זה (למשל היא התחייבה על סובסידיה ל-2006, הגיעה 2007 והיא עדיין לא שילמה. על 2006 היא לא יכולה לבטל אבל השאלה היא מה בדבר 2007. 
פ"ד דשא- חברה מעסיקה עובדים זרים כי החוק אומר שאם תעסיק עובדים זרים תזכה להטבה כלכלית מסוימת. החוק אומר שמחוקק המשנה יקבע את הכללים. החברה עובדת ע"פ הכללים אבל מחוקק המשנה את הכללים והיא כבר לא עומדת בהן. פונה לביהמ"ש ואומרת שיש לה זכות קניינית על ההטבות. ביהמ"ש אומר שגם אם יש זכות קניינית היא זכות קניינית בתנאי, ואפשר לשנות את הכללים והקריטריונים להטבה הכלכלית ולכן לדשא אין ציפייה לגיטימית שביהמ"ש צריך להגן עליה. כנ"ל אם קונים דירה וע"פ תוכנית מתאר יהיה לידה פארק , אחרי תקופה מסוימת בונים בניינים ליד הבית- אין ציפיות לגיטימיות לגבי תוכניות מתאר וביהמ"ש קובע שאפשר לשנות אותן. 

מתי ראוי שהרשות המנהלית תשנה את החלטתה ומתי לא:

1. הרשות פעלה באופן לא חוקי- ראוי וחובה שתשנה את החלטתה שכן חרגה מעיקרון חוקיות המנהל.

2. הרשות  הוטעתה ע"י האזרח (פ"ד רונן- הנשיא החליט החלטה ע"ס הטעייה של אזרח וביהמ"ש שינה את ההחלטה. ביהמ"ש אומר שזו צריכה להיות הטעייה משמעותית מספיק כדי לשנות את ההחלטה).

3. שינוי של סיבות- נובע מעיקרון החובה להפעיל שיקול דעת. 
4. אם הרשות המנהלית טעתה- בעבר ביהמ"ש עשה הבחנה בין קטגוריות של טעויות והבחין בין טעות טכנית משרדית (פ"ד ברגר- הפקעת קרקעות לצורך פיתוח ירושלים. המדינה הגעה עסקה עם מס' מופקעי קרקע ונתנה להם 33 $ לדונם ולחלק פחות. ברגר רצה גם והמדינה אמרה לו שעם האחרים היא טעתה. ביהמ"ש אמר שזו הייתה טעות משרדית ולכן היא יכולה לשנות את ההחלטה.)- את זה הרשות יכולה לתקן אבל אם היא טעתה בשיקול הדעת שלה- היא לא תוכל לחזור בה. קשה להבחין בין טעות משרדית לטעות בשיקול דעת. כשביהמ"ש רוצה לאפשר לרשות המנהלית לשנות החלטה,  היא מאפשרת לה לטעון על טעות טכנית. מאוחר יותר ביהמ"ש אמר שהרשות המנהלית צריכה לאזן אינטרסים של הפרט הנפגע ובין האינטרס הציבורי. אם האינטרס הציבורי חשוב יותר היא תוכל לשנות את ההחלטה. כיום ביהמ"ש לוקח גם את הבחנה בין טעות טכנית למהותי וגם את איזון האינטרסים ומשלב ביניהם.
גם בתיקון וביטול יש לתת זכות טיעון ולעיתים אף יותר גדולה כי האזרח נפגע וגם הציפייה שלו.
כאן יש גם את עיקרון המידתיות וזה שאם יש מספר אלטרנטיבות לתקן, יש לבחור את האופציה שהכי פחות פוגעת. 

21 בדצמבר 2006- שיעור 9- להשלים.

מהות ההחלטה המנהלית-

בודקים את שיקול הדעת, ההחלטה של הרשות המנהלית. ביקורת שיפוטית על הרשות המנהלית. 

בחילת הדרך כשביהמ"ש התבקש לבדוק החלטות של הרשות המנהלית הוא נזהר מאד והפעיל ביקורת שיפוטית על הרשות המנהלית רק מבחינת חוקיות ההחלטה ולא אם ההחלטה טובה או יעילה. 

עיקר הסמכויות שהחוק נותן לרשות המנהלית הן סמכויות שבשיקול דעת, סמכויות רשות. אידיאלי מבחינתנו כחברה שהמחוקק כן היה מחייב את הרשות המנהלית לפעול בכל מני תחומים ואומר לה איך לפעול והיא הייתה רק מבצעת. בעולמנו המחוקק נותן רק מסגרות של מה צריך לעשות ומקום לשיקול דעת.

למה זה לא כ"כ נורא? המחוקק חסר דמיון ומסורבל ולא יכול להתאים עצמו לקצב החיים שלנו ולכן משאיר את זה לרשות המבצעת. הרשות המבצעת שלנו בעצם מורכבת משני סוגי אנשים: אנשים מקצועיים ואנשים שנבחרים (נציגים של הנציגים). כשביהמ"ש אומר שהוא בודק את שיקול הדעת של הרשות המקצועית או דמוקרטית וגם אם הוא מסייג את זה רק לבדיקת החוקיות זה בסדר. ככל שביהמ"ש יגלוש לתחום התבונה והיעילות של ההחלטות זה יעלה ביקורת – מי הכשיר את ביהמ"ש לערער על המקצועית של הרשות או ההחלטות של נציגי הנציגים וגם ביקורת שביהמ"ש עצמו לא מקצוען כ"כ גדול. השופטים לא נבחרים על סמך דעותיהם הפוליטיות. הם לא נהנים ממקצועיות בנושאים רבים ולא מלגיטימיות דמוקרטית. 

ביהמ"ש מפתח את עילות הביקורת על הרשות המבצעת. רשימת העילות לביקורת היא די מפורטת:

1. צריכה לפעול בתום לב, הגינות ולא בשרירות. 

2. תשקול שיקולים ענייניים ולא שיקולים זרים או מטרות זרות.
3. לא תפעל באופן מפלה. איסור על אפליה.
4. תפעל בסבירות.
5. תפעל במידתיות.
אלו עילות הביקורת המפורטות כמעט בכל פ"ד.  

תום לב, הגינות ושרירות הן עילות סובייקטיביות. אנחנו צריכים לדעת מה קורה בליבו ונפשו של מי שקיבל את ההחלטה. מעט מאד פ"ד מוכרעים על עילות אלו . יש אתן 2 בעיות:

1. בעיית ההוכחה- לא תמיד האזרח יכול לדעת. גם אם יודעים מאד קשה להוכיח את זה (קל לטעון על חוסר תום לב ויותר קשה להוכיח את זה). 

2. ברב הפעמים אם מגישים בג"צ נגד רשות מנהלית  זה מגיע למח' בגצים ואם הם חושבים שיש עילה הם פונים לרשות ואמרים שאי אפשר להגן עליו בבג"ץ והרבה פעמים זה גורם לרשות להפוך את ההחלטה גם בלי שזה יגיע למשפט בבג"ץ. 
ביהמ"ש משתמש ברבה ברטוריקה של תום לב אבל זה לא עילה שמכריעים רבות על פיה. הרבה פעמים בפסקי דין יש שילוב של מספר עילות ולכן ביהמ"ש מעדיף להכריע ע"פ העילות היותר אובייקטיביות. 

העילות האובייקטיביות: (אפליה,  סבירות, מידתיות
1. האיסור על האפליה-  ההבדל המרכזי בין הרשות המנהלית ומגזר הפרטי היא שלרשות המנהלית אסור להפלות. הדרישה לנהוג בשוויון מופיעה במגילת העצמאות, באמנות בינל' על זכויות האדם וקיים גם בחקיקה הישראלית (חוק שוויון האישה למשל). הזכות לשוויון היא זכות במשפט המנהלית מהבחינה שלרשות המנהלית אסור לפעול באופן מפלה. בעבר התעוררה השאלה האם הזכות לשוויון היא זכות שעומדת בפני עצמה. האם אפשר לבסס תביעה שלמה על שוויון. בהתחלה העמדה הייתה שלא. בפ"ד שלום כהן נ' שר הביטחון- שלום כהן היה כתב צבאי ב"עולם הזה" שלא תמיד כתב יפה על הצבא וגילה שדובר צה"ל לא מזמין אותו לדיברורים שלו. הוא עטר לבג"ץ בטענה שהוא מופלה לרעה. ביהמ"ש אומר שנכון שהוא מופלה לרעה אבל שואל מאיפה יש לא זכות לשוויון ולהיות מוזמן למסיבות העיתונאים של דובר צה"ל. אין לדובר צה"ל שום חובה להזמינו ולכן דחה את עתירתו.  זה דיי מרוקן מתוכן את הזכות לשוויון. פ"ד זה לא כ"כ ייחודי למדינת ישראל. באמנה האירופאית לזכויות האדם, סעיף 14 מדבר על הזכות לשוויון אבל אי אפשר ללכת לביהמ"ש רק בטענה של הפרת השוויון אלא יש להראות שעוד זכות נפגעה (לא עומדת בפני עצמה). 

בשנות ה-80' פ"ד יונס נ' משרד רוה"מ. יונס היה עיתונאי במקומון ורצה את תעודת העיתונאי. לשכת העיתונות הממשלתית לא נתנה תעודות לעיתונאים מקומיים. הוא פנה לבג"ץ. זה מקרה דומה לשלום כהן אבל הפעם ביהמ"ש לא דוחה את העתירה ומוצא שיונס כן מופלה לרעה לעומת עיתונאים של עיתונים ארציים, גם בעיתונים הארציים יש דף של עניינים מקומיים. ביהמ"ש מוצא שיש אפליה ומורה לתת לו תעודת עיתונאי. (אם כן זו עילה שכן עומדת בארץ בפני עצמה). 

איך בודקים אפליה? במשפטים עושים הבחנה בגדול בין שוויון פורמאלי ושוויון מהותי. שוויון פורמאלי (לא בישראל) יוצא מתוך הנחה שכל בני האדם נולדו שווים ולכן צריך לתת יחס שווה לכולם. במשפט הישראלי הולכים לפי מבחן השוויון המהותי. שוויון מהותי יוצא מהנחה שיש הבדל בין בני אדם, לכן צריך לתת יחס שווה לשווים ויחס שונה לשונים, כשהשוני ביניהם הוא רלוונטי.  (למשל בשאלה האם להכשיר טייסות עולה השאלה האם השוני בין גברים ונשים הוא רלוונטי או לא, והאם סביר לתת יחס שונה כשיש שוני בין האנשים- קשר בין סבירות ואפליה). שאלה נוספת- האם כל שאלה של חוסר שוויון היא שאלה של פגיעה בזכויות האדם? התשובה היא לא. 
ראשית, הזכות לשוויון לא מוזכרת באופן דיי מכוון בחוק יסוד כבוד האדם. המחוקק הוציא את השוויון במפורש מהחוק והשאלה האם לגיטימי שמא שהמחוקק הוציא ראוי שביהמ"ש יכניס. בפ"ד אליס מילר השופטת דורנר אמרה ששוויון הוא חלק מכבוד האדם אם לחוסר השוויון והפגיעה בשוויון יש בה כדי ביזוי והשפלה. אם בפגיעה בשוויון יש מימד של ביזוי והשפלה, אז השוויון נכלל בחוק יסוד: כבוד האדם. בביזוי והשפלה מתייחסים בד"כ לקבוצות שמטעמים היסטוריים הופלו בד"כ לרעה (נשים, מיעוטים וכו'). זה המשיך עד פ"ד "חוק טל" על גיוס בחורי ישיבות. פ"ד זה אומר שכבוד האדם מבוסס על מודל ביניים- לא מרחיב מאד ולא מצמצם מאד. לא מצמצם את כבוד האדם רק להשפלה וביזוי אבל לא מרחיב אותה לכלל הזכויות. ע"פ גישה זו ניתן לכלול בזכויות אדם גם אפליה שאין עמה אפליה, אם היא קשורה בקשר הדוק לכבוד האדם כמבטא אוטונומיה של רצון פרטי של האדם, חופש בחירה וחופש פעולה כו' היבטים של כבוד האדם כזכות חוקתית. (כבוד האדם כזכות לאוטונומיה). כאן השפלה אינה תנאי הכרחי. כאן מדובר על שוויון חוקתי ולא מנהלי. זה אומר שלמחוקק אסור לחוקק חוקים שפוגעים בשוויון בתנאים שפורטו. אם המחוקק הסמיך רשות מנהלית להפלות וזה עומד בפסקת ההגבלה אין לנו בעיה אבל בד"כ החוק שותק ולרשות המנהלית אסור להפלות גם אם זה לא פוגע בזכויות האדם. אפליה מנהלית יותר רחבה מאפליה חוקתית כי לרשות המנהלית יש חובה לא להפלות. שוויון מהותי. לביהמ"ש קל יותר להתערב כשהרשות המנהלית מפלה אפליה שיותר קרובה לחוקתי ופגיעה בזכויות האדם. כאן המשפט מנהלי יותר רחב המשפט החוקתי בהגנה על אפליה. (בפ"ד ועדת המעקב העליונה ביהמ"ש מבטל החלטה מנהלית של איך לחלק כספים לרשויות מסוימות בקו התפר בחוקתי בוטלו עד כה רק 4 חוקים). 

איך מוכיחים אפליה?  העותר צריך להראות ששני קבוצות הן זהות ואין ביניהן שוני רלוונטי ולכן אחת מופלית לרעה. ואז הנטל עובר לרשות שתראה שיש שוני רלוונטי בין הקבוצות. הנטל הגדול יותר הוא על העותר. זה לא קל, ונמשך עד פ"ד ועדת המעקב העליונה שעוזר לנו בהוכחה. ועדת המעקב אמרה שהיישובים הערביים מופלים לרעה בתקציבים של משרד החינוך כי מתוך 500 ישובים רק 4 היו ערביים ולכן הם מופלים לרעה. אין שוני רלוונטי בין ישובים יהודים לערביים. המדינה טענה שהקריטריון הוא אובייקטיבי של ריחוק גיאוגרפי. ע"פ המבחנים הקודמים הם היו זוכים בעתירה אבל ביהמ"ש אומר שהמבחן הוא מבחן תוצאתי ומספיק שהעותרים יוכיחו כי רק 4 יישובים קיבלו למרות שהם 20% מהאוכלוסייה. יש כאן אפליה, למרות שהקריטריון על פניו אובייקטיבי ונעשה בתום לב. עד פ"ד זה לא ידענו שהשוויון או המבחן הוא תוצאתי ודיי שהעותר יוכיח תוצאת אפליה כדי שהנטל יעבור לנתבעים. (עדיין המדינה יכולה להוכיח שוני רלוונטי). 

סיכום:

1. עילת השוויון היא עילה עצמאית

2. שוני מהותי- הוכחת אפליה- יחס שווה לשווים ושונה ושונים.
3. הבדל בין שוויון חוקתי למנהלי.
4. איך מוכיחים שוויון- המבחן החדש- מבחן התוצאה- של ועדת המעקב העליונה. 
שאלת הסעד: מה הסעד שנותן ביהמ"ש אם הוא מגלה אפליה. 
בפ"ד "חוקה לישראל"- חוקה לישראל פונה לשר האוצר בבקשה להיות מלכ"ר ולקבל הטבה של מס הכנסה. משרד האוצר אומר שהיא פועלת פעילות גם פוליטית ולכן לא מגיע לה לקבל. היא אומר שהיא רוצה לקבל מתוקף שיקול דעת, יש עוד קבוצה שדומה לחוקה בישראל והיא כן מוכרת כמלכ"ר. אין שוני רלוונטי וזו הטענה שלה בבג"ץ. היא טוענת שיש לה זכות לקבל את ההכרה: ביהמ"ש קיבל שיש אפליה ולא נתן סעד. ביהמ"ש מנה 3 מצבים של אפליה:
1. לפלוני ולאחרים שכמותו אינטרס המוגן באופן אובייקטיבי בדין- אם לחוקה בישראל ולקב' אחרות יש אינטרס המוגן בדין ולא נתנו לו- הוא יקבל את הסעד. כאן האפליה מתמזגת בזכות שקיימת ממילא בדין. זה עיקרון חוקיות המנהל הרגיל. (פ"ד שלום כהן נ' שר הביטחון).

2. אין לפלוני ולאחרים זכות המוגנת בדין. אין גם לרשות הציבורית שקול דעת מנהלי להעניק את אותה זכות. הסעד- סעד שלילי- כאן הרשות המנהלית חורגת מסמכותה. אין לה זכות לתת לפלוני ולא לאחרים, אבל היא נתנה לאחרים וכשפלוני בה היא נזכרה בחוק. במקרה כזה ביהמ"ש לא ייתן לפלוני אלא יורה לא לתת יותר לאחרים שכמותם. ברק אומר שבמצבים של תחרות כלכלית אנשים וארגונים יבואו לבג"ץ גם אם הסעד הוא לא לתת להם אלא לשלול מאחרים. (המדינה לא יכולה לפצות את פלוני על שלא קיבל כי היא חרגה מראש מסמכותה אבל אולי הוא יכול לתבוע אותה בנזיקין על הנזק שנגרם לו בתקופה שהמתחרים קיבלו מה שהוא לא קיבל- אבל זה לא סעד מנהלי אלא אזרחי). 
3. המצב של חוקה לישראל- "החוק אינו מעניק לפלוני ולאחרים זכות, עם זאת, החוק מעניק לרשות המוסמכת שיקול דעת להעניק את הזכות האמורה ע"פ שיקול דעתה". היא אומרת שהם הפעילו את שיקול הדעת באופן מפלה והסעד שביהמ"ש נותן זה שהוא אומר שאם אין שוני רלוונטי – צריך לתת למופלה כמו לאחרים- סעד חיובי. בגלל שזה בד"כ בענייני תקציב, ביהמ"ש ניזהר כי כשהרשות המנהלית חילקה את התקציב היא חשבה רק על א' ו-ב' ופתאום יש לה עוד 5 קבוצות- ביהמ"ש אומר שהרשות המנהלית יכולה לפטור את זה ע"י שינוי המדיניות ל"עד כאן ולא יותר". לחוקה בישראל אין להם זכות קנויה. הרבה פעמים זה לא מספיק לרשות כי היא רוצה לתת ל-א' ולא ל-ב'. היא יכולה אולי לעשות את זה ולהמשיך לתת ל-א' את מה שהבטיחה כי הוא פיתח ציפיות לגיטימיות לגבי מה שמגיע לו לפחות לפרק זמן מסוים (ומוגבל), אבל לא לתת ל-ב' כי היא שינתה את המדיניות. 
אם כן בפ"ד זה חוקה לישראל הוכיחה אפליה אבל לא קיבלה סעד. 

עילת ביקורת – הסבירות- 
התפתחה האמצע שנות ה-80 תחת מחלוקת בין השופטים, האם זו עילת ביקורת ראויה או לא. עד היום מבקרים את ביהמ"ש על זה שהוא מתערב מדי. הייתה מחלוקת בשאלה האם זו עילת ביקורת עצמאית או לא. המחלוקת בין לנדאו לברק בפ"ד דפי זהב. לנדאו מקרין מורת רוח על עילת הסבירות. דפי זהב פונה לבג"ץ בעתירה נ' רשות השידור על כך שרשות השידור עומדת להתקשר עם חברה שתנהל עבורה את כל נושא הפרסומת (היתה קשורה אליה 10 שנים קודם). דפי זהב מציעה את השירותים שלה בתחום וטוענת שתוכל לתת שירות לא פחות טוב במחיר יותר זול. רשות השידור לא רוצה את זה ומנמקת את ההחלטה בזה שיש לה ניסיון טוב יותר עם חברת הפרסום האחרת ולכן אין סיבה לא לחדש איתם את החוזה. דפי זהב טוענת שהיא לא קיימה מכרז (אז לא הייתה חובה לקיים מכרז) ולכן, לדידה,יש פגיעה בשוויון לשווים. דפי זהב לטענתה שווה ואף תובה יותר מהחברה האחרת. ביהמ"ש יכול היה לקבל את כל העתירה על בסיס שאלת האפליה . ברק מגיע לביהמ"ש ואומר שחוץ מזה לא סביר שרשות שידור לא תשקול את כל ההצעות שמוגשות לה לפני שתחליט עם  מי היא מתקשרת. הדיאלוג הוא על עילת הסבירות. לנדאו לא מתנגד באופן עקרוני לעילת הסבירות אבל הביקורת שלו  היא שהוא חושש שאם יאמץ את עילת הסבירות כעילה עצמאית בעצם ביהמ"ש יחצה את הקווים בין בדיקת החוקיות של פעולות המנהל הציבורי ובחינת החוכמה ושיקול הדעת של הרשות המנהלית וזה כדור שלג. ברק נותן לו 2 כדורי הרגעה:

1. טוען שעילת הסבירות אינה חידוש. מאז ומעולם ביהמ"ש בדק את סבירות שיקול הדעת של הרשות המנהלית. ברק טוען שבפ"ד קול העם בדקו את שיקול הדעת של שר הפנים והאם זה סביר לסגור את העיתון או לא, גם אם לא השתמשו במילה סבירות. בקול העם יש מבחן של הסתברות לסכנה לביטחון המדינה (וודאות קרובה לביטחון המדינה).  

2. מבטיח שיעשה את הדברים במשורה. אין חשש למדרון חלקלק כי ביהמ"ש יתערב רק כשיש חוסר סבירות קיצונית ולא סתם בלתי סבירה. 
במבט לאחור ברק ניצח- עילת הסבירות הפכה לעילה עצמאית אבל גם לנדאו צדק וזה הפך למדרון חלקלק וביהמ"ש מתערב רבות בשיקול הדעת של הרשות המנהלית דרך עילת הסבירות.

איך מחליטים אם החלטה מנהלית היא סבירה או לא?  בבחינת סבירות כל מקרה הוא לגופו. 
1. ביהמ"ש בודק אילו שיקולים שקלה הרשות המנהלית.  אם הם ראויים או לא ראויים. 
2. אחרי שעושים את רשימת השיקולים בודקים אם אלו שיקולים ראויים או לא. רלוונטיים או לא. כדי לדעת אם שיקול ראוי או לא, הולכים לחוק המסמיך את הרשות שלרוב גם אומר לרשות אלו שיקולים היא צריכה לשקול וגם מה היא צריכה לעשות. כמו כן רשום בחוק המסמיך מה המטרות של הרשות. אם לא החוק המסמיך, אז בוחנים את החקיקה בכלל. המקור השני הוא "עקרונות היסוד של השיטה" המערבית, דמוקרטית ישראלית. יש בזה את כל המאפיינים של השיטה וממנה מזקקים את עקרונות השיטה. דוג' לכך היא עיקרון אי האפליה. 

3. יכול להיות שהרשות המנהלית שקלה שיקול שהיא לא היתה צריכה לשקול ע"פ החוק המסמיך ועקרונות היסוד, שקלה שיקול שהוא זר וחשוד (למשל שיקול דתי בהחלטת שר ביטחון אם לצאת למלחמה). אז יבדקו את המשקל של השיקול הזר ותרומתו ואם היה יכול להשפיע על ההחלטה, יבטלו אותו. אם יצא לנו שהרשימה מתאימה והרשות שקלה שיקולים ענייניים ורק שיקולים ענייניים, ובכל זאת ייתכן שההחלטה שלה לא סבירה. כאן מתחיל עניין הסבירות. 
4. משקל יחסי נכון לשיקולים- ברק אומר שצריך לאזן בין השיקולים ולתת להם את המשקל הראוי. אם נתנה לשיקול שולי משקל רב ולשיקול חשוב משקל קטן, סביר שההחלטה שלה לא סבירה. משקל יחסי נכון. זה לא פשוט כי השיקולים אולי מופיעים בחוק המסמיך, אבל לא המשקלים שלהם, זה יקבע ע"פ שיקול הדעת של השופט. 
בפ"ד חורב- ברק לוקח את זה לאיזון בין קבוצות ולא בין פרט לקבוצה (קבוצת הדתיים וקבוצת החילוניים)-איזון אופקי- שאלה של סדרי עדיפויות. בד"כ בג"ץ לא אמור לקבוע סדרי עדיפויות אלא המחוקק אבל תחת המטריה של סבירות ברק לוקח לעצמו את התפקיד הזה. כמעט כל מקרה אפשר לבדוק ע"פ שני הדברים ואופן הבחינה ישפיע על התוצאות והמסקנות של ביהמ"ש. כך ביהמ"ש נותן לעצמו הרבה יותר כוח להתערב (הכל שפיט- ברק).  בעבר ביהמ"ש לא התערב במקרים של עותרים ציבוריים אלא שלח אותם להיות לוביסטים בכנסת. היום הוא שופט גם בעניינים אלו של סדרי עדיפויות חברתיים.
דרך עילת הסבירות ביהמ"ש מפתח נורמות של מהו שלטון תקין. בד"כ נורמות אלו לא קבועות מראש אלא לומדים אותן דרך הפסיקה של ביהמ"ש וזה בעייתי. כשביהמ"ש אומר שזה לא סביר שגינוסר יתמנה למנכ"ל משרד הבינוי והשיכון, בעצם נורמות אלו לא ממש קבועות שם. ביהמ"ש אומר שאם ימנו אדם כמו גינוסר- יאבד אמון הציבור. דרעי וגינוסר עמדו בקריטריונים האובייקטיביים למינויים,. ביהמ"ש משכתב את הכללים, אף שהחוק לא דורש זאת. אבל במקרה של הנגבי ביהמ"ש אמר שזה בסדר- "מקרים גבוליים" קשה לצפות מה תהיה התגובה של ביהמ"ש. 

איך ביהמ"ש/ ברק מרגיע ומסביר את התנהגותו?

1. מתחם הסבירות- ביהמ"ש אומר שהוא לא מתערב בכל החלטה שאינה סבירה אלא רק בהחלטות שנופלות מחוץ למתחם הסבירות. יש מבחנים חלופיים שביהמ"ש יכול לבחון. הטענה היא שאם לרשות יש כמה אלטרנטיבות ביהמ"ש ל יתערב אם היא בחרה את האופציה הלא הכי יעילה או טובה, אם זה נופל במתחם הסבירות. 

2. מבחן עזר שני- ביהמ"ש מתערב רק בחוסר סבירות קיצוני/ מהותי. לא כל החלטה לא סבירה, אלא רק אם מדובר בחוסר סבירות קיצוני. בפועל זה לא באמת מרגיע כי מי שקובע את קו הגבול בין חוסר סבירות לחוסר סבירות קיצוני זה ביהמ"ש עצמו, לפי הנוחות שלו להתערב או לא להתערב. 
שני הנימוקים האלו לא ממש מפוגגים את החששות מפני התערבות ביהמ"ש. בעבר חשבנו שיהיו רשויות מנהליות שיהיו מחוסנות מפני ביקורת שיפוטית על סבירות החלטתם. ביהמ"ש הראה כי אין פרות קדושות ואפילו חסינותן של רשויות מכורסמת ע"י ביהמ"ש. בפרשת שניצר ביהמ"ש מתערב בשיקול דעת של הצנזור הצבאי בהחלטה האם לצנזר כתבה על ראש המוסד. ביהמ"ש מתערב בהחלטה מטעמים של הגנה על חופש הביטוי. מאידך אין כאן התערבות בפעילות אקטיבית לחימתית של צה"ל. יש כיום דוגמאות שממש מתקרבות לזה כמו מינויים בצבא, הגדר היא גם דוגמה כי היא נבנתה לצרכים ביטחוניים אבל שינוי תוואי הגדר יותר קשור למבחן המידתיות. 

גוף נוסף שחשבנו שהוא חסין הוא היועץ המשפטי לממשלה. (סיבה לכך היא שמי שכשיר להיות יועץ משפטי לממשלה כשיר להיות גם שופט בעליון, וסיבה נוספת כי בעבר ביהמ"ש סרב בכמה מקרים לתקוף את החלטות היועמ"ש). לאחרונה כן יש התערבות של ביהמ"ש בהחלטות היועמ"ש לממשלה (למשל אם להגיש כתב אישום או לא כשיש מספיק ראיות להגיש כתב אישום מחוסר עניין לציבור וכו'. בפרשת דמייניוק העו"ד שפטל עתר לביהמ"ש העליון נ' היועמ"ש על שיקול הדעת שלו שלא להעמיד לדין אנשים על פגיעה בו מפאת רגשות הציבור). פרה קדושה נוספת- הסכמים קואליציוניים, פוליטיים נתקפים ע"י בג"ץ מתוקף שאלת הסבירות.

סיכום- הביקורת על ביהמ"ש

1. מקצועיות ביהמ"ש בתחומים מנהליים-  ביהמ"ש עונה על כך שאם מישהו היה בונה גשר והוא היה נופל והייתה תביעה נזיקין הוא היה צריך להחליט אם הייתה רשלנות מקצועית. אז אם זה תפקידו בכל התחומים, למה הביקורת מתעוררת דווקא במנהלי. התגובה לטענה זו היא שביהמ"ש יודע דברים בדיעבד, אחרי שקרה האירוע מתחומים אחרים, אבל המשפט מנהלי הרבה פעמים השאלות הן לפני שביהמ"ש יכול להעריך את כל ההשפעה של ההחלטה שלו. במשפט אזרחי ניהול המשפט נעשה באמצעות עדים, ויש עדים מומחים וחקירות נגדיות. בבג"ץ ההליך נעשה באמצעות תצהירים של העותר והמדינה ולפי זה צריך להחליט אם הייתה החלטה לא מקצועית וזה יותר קשה. בגלל זה היום מעבירים נושאים בהדרגה מבג"ץ לבתי משפט לעניינים מנהליים (אפשרות לשמוע עדויות). 
2. סוגיית הדמוקרטיה- התערבות בהחלטה של רצון העם (נבחרים ונבחרי נבחרים) ברק עונה על כך שדמוקרטיה היא גם הגנה על זכויות הפרט ולא רק רצון העם. ביהמ"ש מתערב בהחלטות שמגנות על המיעוט. נכון שביהמ"ש לא נהנה מלגיטימיות דמוקרטית, אבל תפקידו שונה והוא לא זקוק לה. 
3. ביהמ"ש מכריע בדיעבד- לא מכיל כללים אלא יוצר כללים דרך עילת הסבירות. אמור ליישם את החוק ולא ליצור את החוק.
4. מי שומר על השומרים? אם ביהמ"ש מחליט החלטה מפלה או לא סבירה. כשהוא מיישם חקיקה אז ניחא, אבל אם הוא מייצר חקיקה זה בעייתי. למשל חוק האזרחות- ביהמ"ש עבר ברוב של חמישה מול ארבעה ורק בטענה שהוא זמני והמחוקק מחוקק אותו שוב דרקוני יותר. 
5. מי הציבור שבשמו ביהמ"ש מדבר. ביהמ"ש מרבה לומר שהוא מגן על זכויות הציבור ושהוא פועל מפחד אבדן האמון של הציבור, אז מי הציבור הזה? האם זה הציבור היותר עמיד, משכיל עם עודף זמן להגיש עתירות ולהגן על זכויותיו. עילת הסבירות מגנה על ציבורים מאד מסוימים בחברה ולא בהכרח כל הציבור כולל העניים והנדכאים. 

עילת המידתיות- 

פותחה ע"י ביהמ"ש ואפילו יותר קיצונית מעילת הסבירות. עילת המידתיות מפותחת בישראל בשנות ה-90 והיא לקוחה מהמשפט הגרמני. עילת המידתיות בכל שיטות המשפט של common law, מביאה איתה דיון חריף מאד האם היא צריכה להחליף את עילת הסבירות. הטענה היא שעילת המידתיות אפילו יותר פולשת מעילת הסבירות. 

עילת המידתיות בודקת את היחס בין האמצעי שנקטה הרשות לבין המטרה שהיא הציבה לעצמה. 

כשבית המשפט מכניס את עילת המידתיות הוא מסביר שמה שעשה היה כבר קיים קודם רק לא תחת השם הזה. פסק הדין בהקשר הזה הוא פסק דין חסה נגד שר המסחר והתעשייה – חסה רצתה רישיון לייבוא מוצרי חשמל. משרד המסחר מסרב ונותן לה רק רישיונות ייבוא מהיצרן המקורי ולחסה אין הסכם עם היצרן המקומי. טענתו שהוא דואג לצרכנים. כדי שיהיה להם לאן להגיע אם למוצר יהיה פגם. חברת חסה פונה לבית המשפט  - אפשר לטעון לפגיעה בחופש העיסוק אך זה לפני חיקוק חוקי היסוד. הטענה שההחלטה לא סבירה כי אפשר להגיע לאותו תוצאה אם ייתנו אותה בתנאים. כלומר שחברת חסה תדאג לאחריות בארץ או שתכתוב שהמוצר ללא אחראיות. אפשר איכשהו להבטיח הגנת צרכן בלי לנקוט באקט שלילת הרישיון. ביהמ"ש באמת מבטל את ההחלטה-  עושה למעשה את מבחן המידתיות. אם יש אמצעי שיכול להגן על חופש העיסוק ולא לפגוע בזכויות אז למה לא להוציא את זה לפועל. זה במסגרת הניסיון להרגיע את הציבור. כשברק מכניס את עילת המידתיות הוא טוען שזה היה כבר קודם. עילת המידתיות מקבלת עצמאות בפסק דין טורקמן – מדבר על הריסת בתים. החידוש פה ששר הביטחון רצה להרוס בית של טרוריסט אך שלא רק גרו שם הוריו אלא גם אחיו שגר שם עם אשתו ובתו . המשפחה ובמיוחד האישה של אותו אח פונים בשאלה למה הם נענשים. בית המשפט מציע לרשויות הצבא להרוס רק חלק מהבית. אך אי אפשר להרוס חלק מהבית והואיל שיש פגיעה בחפים מפשע הפתרון שהוא מציע זה לאטום חלק מהבית. בית המשפט אומר שההחלטה להרוס את הבית היא לא מידתית . האמצעי שפוגע פחות בזכויות האדם זה אטימת הבית בית המשפט מציע באקט אלטרנטיבי במסגרת עילת המידתיות. זו הפעם הראשונה שהוא מכריז על עילת המידות. 

עילת המידתיות נכנסה למשפט הישראלי דרך המשפט המנהלי דרך פסק דין טורקמן ומשם למשפט החוקתי. שלושת מבחני העזר בחוקתי הם גם במנהלי. 
פסק דין בן עטיה  מפרט את שלושת מבחני העזר : 
1. האם האמצעי שנקטה הרשות המנהלית משיג את המטרה שהרשות המנהלית רוצה להשיג.

אם במובן הפורמאלי סביר שהאמצעי ישיג את חלק מהמטרה זה מספיק. לכן היא צריכה להיות מאוד לא יצירתית כדי לא למצוא מטרה שתעבור את המבחן הראשון. בבן עטיה זה כל כך לא רציונאלי היא לא עוברת את המבחן הראשון. למרות זאת שלא צריך לבדוק את המבחן השני והשלישי השופט ממשיך  ובודק. המבחן הראשון הוא פורמאלי, לא בודקים את מהות המטרה האם היא ראויה או לא. אפשר להביא דוגמא מפסק דין מורר  - פלסטינאים שעותרים לבג"צ שמנחלים מתנכלים להם וששר הביטחון לא מצליח להשליט סדר – הפתרון שלו – מוציא צו ומורה לפלסטינים להישאר בבית. האם האמצעי משיג את המטרה? כן, אבל ביהמ"ש אומר לשר הביטחון שלא עבר את המבחן הראשון כיוון שפה נכנס מימד ערכי. כלומר צריך לנקוט באמצעי ראוי. זה פסק דין שניתן השנה. ברוב המקרים הרשות המנהלית עוברת את המבחן הראשון. רוב השאלות הן במבחן השני.

2. בודק האם יש אמצעי אלטרנטיבי שמשיג את המטרה, כולה או את עיקרה, ופוגע פחות בזכויות האדם. בפ"ד טורקמן הרשות המנהלית הורסת בית כדי לקבל הרתעה – ביהמ"ש אומר שיש אמצעי אלטרנטיבי שפוגע פחות וזה אטימה של חלק מהבית. הוא מגדיר מחדש את המטרה אטימת בית לא משיגה 100 אחוז הרתעה אם היה כך הם היו נוהגים כך. בית המשפט יודע שזה משיג 80 אחוז אבל הוא מכניס מימד ערכי למבחן השני. זה התערבות בסדרי העדיפויות ולכן זה מבחן מהותי ולא טכני.  רוב בתי המשפט נעצרים במבחן השני. שבית המשפט מבטל החלטה מנהלית לא מידתית הוא נעצר בשלב השני. בעולם רוב השופטים שמתערבים בעילת המידתיות כן נותנים אלטרנטיבה שפוגעת פחות בזכויות האדם. 
3. כמה פגיעה יש בזכויות האדם? מה משיגים והאם המטרה שווה את המחיר בפגיעה של זכויות האדם. המבחן הוא ערכי. בית המשפט מחליט אם המטרה נראית בעינו או לא. הוא מתערב בקביעת סדרי העדיפויות. ויש לנו את פסק דין בית צוריק – שם ביהמ"ש מתערב בשיקול דעת ביטחוני דרך המבחן השלישי. אין אף  בית משפט בעולם שהתערב בשיקול דעת של רשות ביטחון במסגרת המבחן השלישי חוץ מבית המשפט הישראלי. מידתיות במבחן הצר.  

היום עילת המידתיות היא עצמאית לגמרי. אני לא יכולה לצפות מתי בית המפשט ייתן פסק דין על בסיס עילת המידתיות או עילת הסבירות. 
האם מבחן המידתיות של המשפט המנהלי מיושם באותה דרך כמו בחוקתי?
בחוקתי מפעילים את מבחן המידתיות על חוק – פוסלים חוק. במנהלי מיישמים את זה על אקט מנהלי/תקנה/צו. המשפט המנהלי לא מתעסק בחוקים אלא בהחלטות של הרשות המבצעת שזה תקנות וחקיקת משנה.  בפסק דין המזרחי מעלה ביהמ"ש את השאלה מה ההבדל בין המשפט המנהלי לחוקתי בנוגע לעילת המידתיות? השופט שמגר אומר –אהיה יותר מרוסן וחופשי יותר שמדובר ברשות המבצעת. איך בכל זאת אפשר להפעיל מבחן אם מדובר ברשות המבצעת או המחוקקת? בית המשפט יכול עם אותו כלי להיות מרוסן מאד או אקטיביסט מאד וזה קשור יותר לפוליטיקה של משפט. 

ברשות המבצעת השאלות מקצועיות ולביהמ"ש יהיה יותר קשה להתערב. בזכויות אדם יותר קל לו.

חוקי היסוד הם מעל החוקים ומעל החלטות של הרשות המבצעת. שמגר אומר שאם החקיקה היא לא מידתית אהיה מרוסן. אצל הרשות המבצעת אוכל לבטל את ההחלטה ביתר קלות. 

מהן התוצאות של ההחלטה המנהלית?

הכללים של המשפט המנהלי אמורים לרסן את כוחה של הרשות המנהלית בפגיעה באזרח. אמרנו שהחלטה מנהלית צריכה להיעשות בסמכות בהליך ראוי ושיקול דעת מידתי לא מפלה.

אם גילנו פגם כלשהו בהחלטה מהי התוצאה? היינו מצפים שהחלטות מנהליות יבוטלו על כל פגם אך לא כך הדבר. 
ביהמ"ש התחיל לסייג את ההלכה ואמר שצריך להבחין בין פגמים מסוימים בהחלטה המנהלית שהתוצאה שלהם היא שההחלטה המנהלית בטלה בעיקרה (VOID), כאילו לא באה לעולם, לפגמים מסוימים באקט המנהלי שמביאים רק לנפסדות של האקט (VOIDABLE), ניתנת לביטול ועד שלא בוטלה ע"י בימ"ש מוסמך (בג"ץ- אבל לא רק) היא תקפה. 
אילו פגמים לא יבטלו החלטה מנהלית? למשל החלטה נכונה אך כזו שהתקבלה בהליך לא תקין. גם אם פעלה תוך 31 יום במקום 30 יום ננסה לקבל את ההחלטה אם היא נכונה (30 יום זו הוראה מנחה ולכן אפשר לקבל את ההחלטה). בהתחלה בית המשפט חשב שלא צריך לבטל כל החלטה מנהלית על כל פגם ופיתח כל מיני דוקטרינת אייך להכשיר החלטות עם פגם למשל אם היא לא צייתה להוראה בחוק שהיא הוראה מנחה זה לא נורא. להוראה מנדטורית כן צריך לציית/הוראות כופות. סוג אחד של רטוריקה. הוראות של זכויות אדם הם מהותיות. רוב ההוראות הן מנדטוריות. 

סוג אחר של רטוריקה – אבחנה בין פגם מהותי לעומת פגם טכני – לקוח מדיני מכרזים – פגם מהותי הוא כזה שפוגע בזכויות האדם. ואם הרשות המנהלית עושה אקט שנפל בו פגם מנהלי בית המשפט יבטל את ההחלטה. אם זה פגם טכני אפשר יהיה להכשיר את ההחלטה המנהלית.

לסיכום-  החלטה מנהלית שנעשה בחריגה מסמכות היא ההחלטה מנהלית שהיא בטלה מעיקרה תמיד. להבדיל, יש משהו שביהמ"ש מכנה טעות בדין או בעובדה ואז ההחלטה תהיה נפסדת, קרי, תקפה ואז מי שחושב שהיא טעות בדין פונה לבג"ץ ועד שביהמ"ש יקבע שהיא בטלה- היא תהיה תקפה. 

עדיין, כאן יש מונחים חדשים שיש לבאר (טעות בדין ובעובדה). איך מסווגים החלטה מנהלית שלא נתנה זכות שימוע, האם היא בטלה או נפסדת, מה קורה עם תקנה שלא פורסמה, או אם הרשות לא מתייעצת? 

רקע- 

בשלב הראשון, ביהמ"ש מרחיב את הגדרת החריגה מסמכות כך שגם פגיעה בכללי הצדק הטבעי או אי הליכה בכללים מהווה חריגה מסמכות ומביאה לבטלות ההחלטה. הרציונל הוא שהמחוקק לא הסמיך את המחוקק לפעול בניגוד לכללי הצדק הטבעי ואם היא לא נתנה לאדם להשמיע את טעותה, היא חרגה בעצם מסמכותה. 

פעולה של ראשות מנהלית שלא סבירה, מידתית או מפלה, גם זה ע"פ ביהמ"ש חריגה מסמכות ומביא לבטלות ההחלטה, המחוקק לא הסמיך את הרשות המנהלית לפעול שלא בסבירות או מידתיות וכו'. 

בעבר רוב הדברים שלמדנו היו מסווגים ע"י ביהמ"ש כחריגה מסמכות, למעט טעות בדין וזה היה מביא לבטלות ההחלטה. (טעות בפרשנות הדין או טעות בעובדה הם כמעט הדברים היחידים שביהמ"ש פירש כנחשבים נפסדות). 

מה ההבדל בין בטל מעיקרו או בטל אחרי שביהמ"ש קבע שכך? ההבדל בין בטלות לנפסדות:  אם האקט המנהלי נעשה בחריגה מסמכות, והוא בטל מעיקרו, מרגע שהוא נעשה אפשר לא לציית לאקט מנהלי לו. ביהמ"ש לא צריך לבטל אותו ולא יהיו השלכות על אי ציות לאקט הבטל. 
אם האקט לא בטל והפגם לא פגם של חריגה מסמכות, עלינו לציית לאקט המנהלי עד שבימ"ש מוסמך יבטל אותו. אי אפשר לעשות דין לעצמי ולפעול בניגוד להחלטה אלא עד שביהמ"ש יאמר את דברו. אם אני לא אציית לאקט מנהלי שנפל בו פגם בדין אני יכולה להיות חשופה לתביעה פלילית או אזרחית. זה נקרא תקיפה עקיפה של האקט המנהלי ואז מתעוררת שאלה מקדמית שנוגעת לתקפות האקט המנהלי כאן ההלכה אמרה שיש הבדל בין אקט בטל לאקט נפסד, ביהמ"ש הפלילי או האזרחי לא יכול לבטל אקט מנהלי שנפלה בו טעות שהוא נפסל ולא בטל מעיקרו. זה נכון גם אם התקיפה העקיפה נפלה במקרה על ביהמ"ש העליון כי לא השופטים חשובים אלא ההליך, ורק בגץ יכול תקוף תקיפה ישירה, או ביהמ"ש לעניינים מנהליים. אם ישר אני פונה לביהמ"ש לתקוף את ההחלטה המנהלית – תקיפה ישירה- אין הרבה הבדל. 

בטלות יחסית- בשלב השני, ביהמ"ש משנה את הכללים ובמקום בטלות או נפסדות הוא אומר שתוצאות הפגם המנהלי זה "בטלות יחסית". פ"ד שמייחסים לו את ההרחבה הגדולה של בטלות יחסית זה פ"ד שפירא, אבל עוד לפני כן לבהמ"ש היה לא נוח עם שאלת הבטלות ביחס לפגיעה בכללי הצדק הטבעי. במקרה פ"ד טחן פיטרו אדם מהשירות הציבורי בלי שניתנה לו אפשרות להשמיע את טענותיו ואחרי מס' שנים הוא הלך לביהמ"ש בבקשה לבטל את האקט המנהלי וביהמ"ש אמר שפגיעה בכללי הצדק הטבעי כמוה כחוסר סמכות ואז ההחלטה בטלה וצריך לשלם לו את המשכורת על כל השנים בהם הוא לא עבד. בפ"ד פלונית נ' ביה"ד הרבני- היא רצתה להתגרש והלכה לביה"ד הרבני. ביה"ד הרבני כתב בפסק הגירושין שהיא אסרה גם לבעלה וגם לבועלה. היא לא יכולה לערער כי כבר הגיעה לבי"ד הרבני העליון אז היא הגישה בג"ץ נ' ביה"ד הרבני על חריגה מסמכות (תקיפה ישירה). היא טוענת שביה"ד חרג מכללי הצדק הטבעי, כי לא שמעו את עמדת הבעל והבועל. דעת הרוב הולכת באסכולה הישנה- חריגה בכללי הצדק הטבעי כמוה כחריגה מסמכות ובטלה ומקבלת את העתירה. השופט זמיר בדעת מיעוט בעצם מחליט את עניין הבטלות היחסית למשפט הישראלי. הוא אומר שלא כל פגיעה בכללי הצדק הטבעי תביא לבטלות ההחלטה. הפגיעה לא הייתה כלפיה ולכן הוא לא יבטל את ההחלטה (אולי היה שונה אם הבעל היה מגיע וטוען נ' ההחלטה). היא עצמה כן קבלה את יומה בביהמ"ש. זה אומר בעצם שהכלל המנהלי תוצאותיו יחסיות ויכול להיות שאותו אקט יהיה תקף כלפי אנשים מסוימים ובטל כלפי אחי ותקף בתקופות מסוימות ובטל באחרות. הוא מכניס את המושג בטלות יחסית.

פ"ד שפירא מגיע אחרי כן ומרחיב את הרעיון של דעת המיעוט בפ"ד פלונית, זה פ"ד שגורם לאי נחת אצל אנשים רבים. חברת שפירא רוצה לבנות בניין ומבקשת היתר בנייה וגם מקבלת אותו. היא מתחילה לבנות ואז היועמ"ש לממשלה מגיש נגדה תביעה פלילית בטענה שהא בונה בלי היתר בנייה חוקי. הוא אומר שנפלו 2 פגמים בהיתר שקבלה:

1. הוא ניתן בלי לתת הזדמנות לשכנים לטעון נ' היתר הבנייה. פגם בכללי הצדק הטבעי.

2. מי שנתן את ההיתר לא היה מוסמך, הועדה המקומית  נתנה את ההיתר בניה ומי שהיה מוסמך הוא הועדה המחוזית לתכנון ובניה.
 מגיש תביעה פלילית כי לדעתו ההחלטה היא כתוצאה מפגמים שבטלים מעיקרם. השופטים מרגישים שזה לא בסדר כי החברה עצמה קיבלה היתר בניה. הרשות היא זו שלא נתנה את כללי הצדק הטבעי וחרגה מסמכותה והמדינה גם תובעת אותה (היועמ"ש גם שייך למדינה). זה נראה על פניו קצת בעייתי.

השופטים דנים בשאלת מושג הבטלות וטוענים שזה מושג משפטי ולכן יחסי ויכול להיות שאקט יהיה בטל כלפי פלוני וכעין וכאפס כלפי אלמוני. לכן, יש לשים לב מי הצד שטוען לבטלות, באיזה הליך, ומה הסעד שהוא מבקש? כל אלו ישפיעו על הסעד. 

השכנים לא הגישו בג"ץ ולא פנו לתבוע אלא היועמ"ש והשאלה אם הוא הצד הנכון. היועמ"ש מייצג את הציבור והשאלה אם הוא יכול לייצג את השכנים נ' חברת שפירא. ברק אומר שהיועמ"ש יכול לייצג את השכנים בטענת פגיעה בכללי הצדק הטבעי. זה לאו דווקא ישפיע על הסעד. עד כאן רק פגיעה בכללי הצדק הטבעי. 

פ"ד דרעי נ' ועדת השחרורים- דרעי היה עבריין שיצא לחופשה ובמהלכה ברח. כשועדת השחרורים באה לדון בעניינו הוא לא היה שם (כי עוד לא תפסו אותו). היא מתכנסת וכמובן מחליטה לא לשחרר אותו. אחרי כמה זמן הוא נתפס- והגיש בג"ץ נ' ועדת השחרורים על פגיעה בכללי הצדק כי לא דנו בפניו (לכאורה זה הליך נכון והפונה הנכון- לכאורה היה צריך לקבל את בקשתו). דעת המיעוט אומרת במקרה הזה שמי שעשה עבירה ממילא אפשר לא לשחרר אותו ולכן אין לו מה לטעון לגופו של עניין ולא נגרם לו עיוות דן וההחלטה המנהלית תקפה. 

כאן כבר שינינו את הכללים כי זה לא רק הצד הנכון בהליך הנכון אלא גם השאלה אם נגרם עיוות דין או לאו.  זה הופך את הגישה של ביהמ"ש למשפט מנהלי לזכויות אדם לגישה תועלתנית- נגן על זכויות אם זה מביא תועלת לאזרח, כלומר רק אם נגרם עיוות דין ואם לא, לא צריך לבטל את ההחלטה. יש אינטרסים אחרים שהם לא תועלתניים כמו כבוד האדם ותחושת צדק וביהמ"ש מייחס לזה חשיבות פחותה. 
חריגה מסמכות 

לא מדויק. בפ"ד שפירא ברק אומר שהוא לא רואה סיבה למה בטלות יחסית צריכה להיות מוגבלת לעניינים מסוימים. במילים אחרות "בטלות יחסית מתאימה לכל פגם". הוא אמר את זה אבל לא הפעיל את זה בפ"ד שפירא (זורע את הזרעים). הפ"ד הראשון בו בטלות יחסית נכנסת בחריגה מסמכות היא פ"ד עיריית קריית גת- הממשלה מקבלת החלטה על אזורי עדיפות על סמך הסעיף השיורי. ביהמ"ש קובע שהממשלה חרגה מסמכותה. מצא אומר שחריגה מסמכות מבטלת את הרשימה ואת ההטבות שקיבלו מקומות אחרים אבל גולדברג ודורנר אומרים למרות שיש חריגה מסמכות אי אפשר לבטל מיד, נותנים למדינה 4 חודשי חסר בהם האקט יהיה תקף ולאחריהם הוא יתבטל (גם בטלות יחסית). 

במאמר מוסגר - בטלות יחסית קיימת גם במשפט חוקתי (חוק טל למשל). עד עכשיו הבטלות היחסית היא רק מתבטאת בלתת למדינה מעט זמן לפני שהאקט מבוטל לחלוטין.

פ"ד מכבים- במכבים חלק מהיתרי הבניה ניתנים ע"י הועדה לתכנון ובניה על סמך חקיקת חירום שנעשתה בשנות ה-90' לצורך קליטת העולים מברה"מ. דורנר טוענת שלא היה נכון לתת את ההיתרים על סמך חקיקת החירום אלא על סמך החוק הרגיל. היא אומרת שזו לא חריגה מסמכות דרמתית אלא פורמאלית כי מדובר באותו גוף שנותן את ההיתרים. היא אומרת שביהמ"ש צריך גמישות ולמרות שיש חריגה מסמכות, זו חריגה פורמאלית וכבר הוצאו כספים רבים ויש כבר בניינים אז ההחלטה היא ללא סמכות אבל ביהמ"ש משאיר אותה תקפה. כאן ביהמ"ש אומר שגם אם הייתה חריגה מסמכות אפשר להשאיר את האקט המנהלי תקף (המושג הוא תקפות יחסית).

*** גם חריגה מסמכות כבר לא חסינה יותר וביהמ"ש יכול להחליט שהאקט המנהלי תקף למרות החריגה. 

הבעיה הייתה עד היום בתקיפה עקיפה למרות שהיה פגם ביהמ"ש לא יכול היה לתת סעד במובן של ביטול ההחלטה. היום, הכל הוא בטלות יחסית ובטלות יחסית אפשר לעשות גם בתקיפה עקיפה. אפשר להכניס את הבטלות היחסית גם בתקיפה עקיפה. אם היו מכניסים בתלות יחסית בפ"ד שפירא, לערעור פלילי, כדי להשתיק את הרשות המנהלית שלא תוכל לטעון בתקיפה עקיפה נ' פגם מנהלי שנפל בו פגם, היינו שמחים אבל זו לא התוצאה. הבטלות היחסית נכנסה לתקיפה עקיפה וכולה לרעת האזרח. 

גם שופט בהליך פלילי או אזרחי יכול לבטל אקט שנפל בו פגם, אבל זה לא קורה בפועל לטובת האזרח כי מה שקורה זה שבטלות יחסית הופכת לרשת ביטחון לרשות המנהלית. הרשות המנהלית פועלת בניגוד לכללי המשפט המנהלית ויודעת שאם זה יגיע לביהמ"ש, ביהמ"ש יכול לגבות אותה ומי שישא באחריות יהיה האזרח. 

פ"ד גיספן- גיספן הועמד לדין בצבא. בביה"ד הצבאי יושבים שופטים אזרחיים. הם רגילים לחוק העונשין ושופטים על פי זה ולא ע"פ חוק השיפוט הצבאי. השופט פוסק לו מאסר הפועל וכן מאסר על תנאי ל-3 שנים. (על פי חוק השיפוט הצבאי מותר לפעול לכל היותר שנתיים מאסר על תנאי. אחרי שנתיים הוא עושה את אותה עבירה וביה"ד רוצה להפעיל את המאסר על תנאי. עו"ד של גיספן טוען שביהמ"ש חרג מסמכותו כשנתן מאסר על תנאי ל-3 שנים ושאי אפשר לדעת מה היה פוסק לו קרה את הדין. השופטים טוענים כי אין חריגה מסמכות אלא טעות בשיפוט ואי אפשר לבטל את האקט המנהלי הזה , גם כי זה תקיפה עקיפה. הם רק משנים את זה לשנתיים. לדעת המרצה יש כאן בהחלט חריגה מסמכות. הם אומרים שגם אם היו רואים את זה כחריגה מסמכות יש בטלות יחסית ואפשר שחלק מהעונש יהיה תקף, וחלק בטל ולכן הם מבטלים שנה אחת ומשאירים שנתיים. יתרה מכך, הם מאשימים את גיספן שלא פנה לבג"ץ אחרי שניתן הדין כשידע על החריגה של ביהמ"ש. זה בעייתי מאד ויש הרבה ביקורת כלפי עמדתו של ביהמ"ש.
פ"ד עינת הראל- שוללים לה את רישיון הנהיגה בלי לתת לה זכות טיעון. היא ממשיכה לנהוג. לדעת המרצה זה זכותה כי הרשות המנהלית פעלה בחריגה מהכללים ומסמכותה. מגישים נגדה כתב אישום פלילי על נהיגה בשלילה. היא טוענת בביהמ"ש כי שללו את הרישיון בלי לתת לה זכות טיעון. ביהמ"ש אומר שהיא הצד הנכון אבל ההליך לא נכון. היא הייתה צריכה לפעול לא בצורה עקיפה אלא ישירה. זה בעייתי כי פועל נגד האזרח ולא מחנך את הרשות המנהלית. בהליך פלילי זה בעייתי שהנאשם צריך לעשות פעולה אקטיבית שמטרתה לפגוע בו ואם באקט פסול ובחריגה מכללי הצדק פעולותיו צריכות להיות בטלות מעיקרן. 
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