08.11.11
משפט מנהלי
ד"ר שגיא גיא
כללי: יש להגיש עבודה בסמסטר ב', אשר משקלה הוא 20% מהציון הסופי. בסוף השנה יהיה מבחן [בחומר פתוח]. ייתכן ציון מיטיב בין מקסימום 5-6 נקודות, והוא עבור השתתפות בלבד. לאורך השנה יהיה מעקב על נוכחות, אך אין בונוס על נוכחות. 
מבוא למשפט מנהלי: 
משפט מנהלי= תחום משפט שבוחן את רשויות המנהל [הממשלה, הכנסת, הצבא, עיריות וכד']. בעקרון מדובר בבחינה, בביקורת שיפוטית של הרשות השופטת למול הרשות המנהלית, וזה שונה מהמשפט הפלילי. במשפט הפלילי המדינה תובעת אנשים פרטיים בגין עבירות פליליות. במשפט האזרחי יש פרטים שתובעים אחד את השני. במשפט המנהלי אנו בוחנים את התנהלות הרשות המנהלית, הציבורית.  
סקירה היסטורית: מקום המדינה, לקראת סוף שנות ה-70, ביהמ"ש העליון היה בימ"ש שמרני, אשר ראה את תפקידו כמכריע בסכסוכים בין פרטים/ בין הפרט לשלטון, והוא לא רצה, באופן די מובהק, להיות מעורב בכל מיני מחלוקות בעלות אופי ציבורי, אופי פוליטי. ביהמ"ש עד סוף שנות ה-70, היה שמרני, הוא לא רצה להיות מעורב בסוגיות ציבוריות - פוליטיות, הוא התרחק כמו מאש מכל מיני סוגיות בעלות אופי פוליטי מובהק. זה לא אומר, שבימ"ש, גם בתקופתו השמרנית, מעולם לא היה מעורב בנושאים בעלי אופי פוליטי. ביהמ"ש העליון כן נגע בהן. כלומר זה לא שמעולם הוא לא עשה זאת עד סוף שנות ה-70, אך הוא עשה זאת בתדירות מאוד נמוכה ובמקרים יוצאי דופן. בתקופה ההיא [מקום המדינה עד סוף שנות ה-70], אמון הציבור בביהמ"ש העליון הרקיע שחקים, הגיע כמעט ל-100% בקרב הציבור הרחב. הציבור חשב שביהמ"ש העליון פועל בצורה ראויה והגונה. הציבור סמך על ביהמ"ש העליון, וראה בו גוף אובייקטיבי ומקצועי. 
כדי שביהמ"ש העליון בתקופה השמרנית שלו, לא יתעסק בעניינים בעלי אופי ציבורי- פוליטי, הוא השתמש במה שמכונה: "עילות סף". עילות סף הן עילות שבאופן עקרוני אם עותר לא עומד בהן, ביהמ"ש העליון דוחה את עתירתו על הסף, כלומר, ביהמ"ש בכלל לא דן בעתירתו לגופה. בכך שביהמ"ש פיתח עילות סף, הוא יכול היה לדאוג לכך שענייניים מסוימים, שהוא לא היה מעוניין לדון בהם- לא יגיעו אליו.
יש שתי עילות סף עיקריות, שהן זכות עמידה ושפיטות, ואלו עזרו לביהמ"ש השמרן לדחות מעליו את כל אותן הסוגיות הציבוריות והפוליטיות, שהוא רצה להתרחק מהן. לעניין זכות העמידה, ביהמ"ש קבע כמה דברים רלוונטיים לענייננו: ראשית, רק אדם שנפגעה זכות משפטית מוכרת שלו- יוכל להגיש עתירה לבג"צ, כלומר אם אדם היה עותר לביהמ"ש על דבר שאינו מוצא חן בעיניו [בעיני האדם]- הרי שבימ"ש היה דוחה את עתירתו על הסף. למשל: לא מכבר, האלוף גלנט מונה לרמטכ"ל של מדינת ישראל, ובעקבות הליכים בפני בג"צ- מינויו בוטל. בעבר, גישת בג"צ הייתה לא להתערב בנושא הזה, תוך שהוא דוחה את עתירת העותרים על הסף, שכן לא נפגעה זכות העותרים כתוצאה מכך שגלנט פלש כביכול לקרקעות ציבוריות. כלומר זכות עמידה=רק אדם שעניין מסוים נוגע אליו- הוא זה שיכול להגיש את העתירה. כלומר במסגרת זכות העמידה, העותר צריך היה להראות פגיעה בזכותו. בג"צ השמרן כמעט ולא איפשר להגיש עתירות ציבוריות [עתירה ציבורית היא עתירה שהוגשה ע"י אדם, לא בשל העובדה שהוא באופן ספציפי נפגע, אלא הוא עתר בשם הציבור הרחב]. אם למשל, לא מוצא חן בעיני א' ששר הביטחון לא מגייס את בני הישיבות- זו עתירה ציבורית. ביהמ"ש בתקופה השמרנית שלו קבע, שלא ניתן לפנות אליו בנושאים הללו, שהם בעלי אופי ציבורי- פוליטי. אלא, רק אדם שנפגע באופן אישי וספציפי, יכול לפנות לביהמ"ש, ולקבל סעד, אם צריך. מי שעותר בשם הציבור הרחב- לא יכול לפנות לביהמ"ש. זכות סף זו [זכות העמידה] הרחיקה מביהמ"ש את הנושאים שהוא היה מעוניין להתרחק מהם. זהו כלי אחד שעזר לבימ"ש העליון לדחות מעליו את אותן עתירות פוליטיות- ציבוריות. הכלי השני הוא עילת הסף השנייה, שהיא השפיטות. בפשטות, בג"צ קבע כלל לפיו: עתירות שהמימד המרכזי שלהן הוא פוליטי- הן עתירות שאינן שפיטות, קרי, שבימ"ש איננו הגורם, הגוף שמתאים לעסוק בהן. אם הסוגיה היא במהותה פוליטית, היא לא צריכה להיות נדונה בביהמ"ש, אלא בכנסת/ בממשלה/ בעיתונות. כלומר בימ"ש לא רצה להיות צבוע פוליטית. כאמור לעיל, אנו לא אומרים שביהמ"ש בתקופה השמרנית שלו מעולם לא עסק בסוגיות בעלות אופי פוליטי, אך הוא עשה זאת בתדירות מאוד נמוכה, במספר מאוד מועט של מקרים. כך היה המצב עד סוף שנות ה-70.
בסוף שנות ה-70 [1977], אחרי 29 שנים בהן המערך היה בשלטון, התרחש מהפך פוליטי: הימין עלה לשלטון, וייתכן שלמאורע זה יש השפעה על ביהמ"ש העליון. על כך נדבר יותר מאוחר. כ"כ, בשנת 1978 פרופ' אהרון ברק התמנה לבימ"ש העליון, לאחר שהוא היה דיקן בפקולטה למשפטים בירושלים, ולאחר שכיהן כיועמ"ש מאוד חזק, שאף היה מעורב במו"מ בין ישראל ומצרים [מה שלא אמור להיות, ונעשה מתוך יראת כבוד לחוכמתו]. הוא הגיע לבימ"ש העליון כדמות משפטית מוכרת, בשנת 1978. כיום אנו יודעים שתפיסת העולם השיפוטית של אהרון ברק, לא תאמה את התפיסה המוקדמת של בימ"ש העליון [אנו יודעים זאת בדיעבד, שכן הדברים בעבר לא היו גלויים בשטח למן ההתחלה]. אנו יודעים שהשופט ברק חשב שהתפקיד של בימ"ש העליון צריך להיות יותר אקטיביסטי, כלומר שבימ"ש העליון כן צריך להיות יותר מעורב בסוגיות שהן שנויות במחלוקות, כן צריך להיות מעורב בסוגיות ערכיות, סוגיות ציבוריות, שיש להן גם אולי איזשהו הקשר פוליטי. וכך, ביהמ"ש עבר בשנות ה-80 וה-90 איזושהי מהפכה בהובלתו של השופט ברק, אך זו הייתה מהפכה שקטה, משום שאף אחד לא הצהיר עליה מראש. לעיתים המהפכה הזו הייתה מוסוות וחבויה [נראה זאת במהלך השנה, בעיקר כשנדבר על זכות העמידה]. השופט ברק לא פעל לבדו, במובן זה שהנשיא שמגר, תקופה שהשופט ברק היה סגן הנשיא, הלך עם השופט ברק יד ביד כברת דרך, ובגדול שופטי ביהמ"ש העליון יישרו קו עם ההובלה של שמגר וברק. השופט שבאומץ לב הציג את העמדה הנוגדת לעמדתו של השופט ברק, הוא השופט אלון. השופט אלון ישב בבימ"ש העליון על הכיסא הדתי, אבל אנו חושבים שהתיוג שלו כשופט דתי עושה לו עוול, שכן מדובר במשפטן משכמו ומעלה, בעל פסיקות חכמות שראו את הנולד, אך כוחו לא הספיק אז בבימ"ש העליון, והוא היה לרוב בדעת המיעוט, כנגד דעתם המכרעת של השופטים ברק ושמגר. 
אם השופט ברק והנשיא שמגר רצו להיות יותר מעורבים בציבוריות הישראלית- מה הם היו צריכים לעשות [ולמעשה, עשו]? כדי שבג"צ יוכל לדון באותם עניינים הציבוריים, הפוליטיים, הם איפשרו לעותרים להגיע לבימ"ש העליון עם שאלות כאלה. באותו מועד, עילות הסף [זכות עמידה ושפיטות], לא איפשרו דיון בעתירות הללו, אך בשנת 1986 הגיע בג"צ רסלר: רסלר היה מ"פ במילואים, חייל קרבי ועו"ד צעיר, אשר הגיש בקשה לבג"צ נגד שר הביטחון, בתרעומת על אי גיוס בחורי הישיבות. עד שנה זו, כאמור, עתירות מסוג זה נדחו על הסף, מכיוון שהייתה חסרה זכות עמידה, וכן מכיוון שהנושא היה לא שפיט. אך  בבג"צ רסלר, השופט ברק והנשיא שמגר שישבו בהרכב, שינו בצורה די מהפכנית את כל עניין זכות העמידה והשפיטות. השופטים אינם הצהירו על כך, אלא, השופט ברק אמר את הדברים הבאים: אנו תומכים בהלכה הקודמת, אנו חושבים ומסכימים עם ההלכה הקודמת, לפיה בג"צ לא צריך לאפשר כעניין שבשגרה הגשה של עתירות ציבוריות. אך, צריך מעט להרחיב את נכונותו של בג"צ, לאפשר הגשה של עתירות כאלה, אם כי עדיין יהיה זה מיעוט של המקרים, ולא הכלל, יהיה זה החריג לכלל. ולכן בג"צ רסלר הכיר בזכות העמידה שלו [אם כי דוחה את העתירה מנימוקים אחרים, אך זה לא מענייננו כעת]. פסיקה מאוחרת יותר שגם דנה בזכות העמידה, חזרה על הדברים של ברק: אנו חושבים שעתירות ציבוריות לא צריכות להיות מוגשות לבג"צ כדבר שבשגרה, אך כן נאפשר במקרים חריגים, הגשת עתירות ציבוריות. וכך, ככל שהתרבו פסקי הדין הללו- נוצרה מהפכה. הגיע שלב שבו ביהמ"ש ראה שיש כ"כ פס"ד שאיפשרו את הגשת העתירה הציבורית, עד כדי שהיום ברור שבאופן עקרוני בג"צ מקבל עתירה ציבורית, מיידית. כיום מוכרת האפשרות להגשה של עתירות ציבוריות [והראיה, בן השאר: העתירות שהוגשו בעניין גלנט]. במקרה של רסלר, בג"צ השיל מעצמו את העול של זכות העמידה והשפיטות. בג"צ רסלר הוא הבג"צ שבו שונתה ההלכה דה פקטו, אך כאמור השופט ברק לא הצהיר על כך, הוא אינו עשה זאת בצורה רשמית, שכן הוא לא רצה לעמוד לביקורת האקדמיה /העיתונות/ ביקורת של גורמים אחרים. השופט ברק רצה לעשות את המהפכה בדרך שקטה, וזה מיעט את קיום הדיון הציבורי, בזמן אמת. 
התפתחות נוספת: ביהמ"ש השמרני היה בימ"ש פורמאליסטי, אשר פסק בהתאם ללשון החוק. לאחר שבימ"ש איפשר לעצמו לדון בעתירות פוליטיות- ציבוריות, הוא פיתח [ע"י השופט ברק] כלי שיפוטי שמאפשר לשופטים להפעיל שיקול דעת. הכלי השיפוט הוא דוקטרינת הסבירות: 
לערך בתחילת שנות ה-90 , במועד שהוגש כתב אישום כנגד אריה דרעי בגין שחיתות, עלתה דרישה מקרב גורמים ציבוריים שמטרתם לקדם את שלטון החוק ואיכותו, לפטר את אריה דרעי מהממשלה, שכן לדעתם, לא ראוי היה ששר שנחשד בפלילים, בעבירה חמורה שכזו, ימשיך לכהן כשר הפנים בממשלת ישראל. באותה תקופה, החוק קבע שאדם שהורשע בעבירה פלילית, שיש עמה קלון בפס"ד חלוט- לא יכול לכהן כשר. אריה דרעי, במועד הרלוונטי, לא הורשע בפס"ד, ובטח שהפס"ד לא היה חלוט, לכן אמר רה"מ דאז [רבין ז"ל], שכיוון שהחוק לא מחייב לפטר את דרעי, אין לפטרו, והוא יכול להמשיך לכהן כשר בממשלה. כלומר, ראש הממשלה טען שאין חובה משפטית שרה"מ כפוף לה, שמורה לו לפטר את דרעי. יחד עם זאת, ביהמ"ש קיבל את העתירה, וקבע שרה"מ צריך לפטר את דרעי. מהו הביסוס המשפטי להחלטת ביהמ"ש, שהרי, החוק היבש עוסק באדם מורשע, ודרעי אינו מורשע. ביהמ"ש נקט בהלכת הסבירות, וקבע, שאף רשות מנהלית סבירה, אף ראש ממשלה סביר, לא יכול לאפשר לשר החשוד בפלילים, בעבירות כאלה חמורות, להמשיך לכהן בממשלה, גם אם החוק לא קובע זאת. כלומר, כל רשות מנהלית חייבת לפעול באופן סביר, ובכלל לפני שנתבונן בחוק היבש, אנו צריכים להסתכל אם הרשות פועלת בצורה סבירה: כן או לא. אם הרשות פועלת בצורה לא סבירה, הרי שגם אם אין חוק שבאופן ברור פוסל את התנהגותה- ביהמ"ש הוא זה שיפסול את התנהגותה. כ"כ בימ"ש קבע [מפי השופט ברק] באופן מפורש, שכל דוקטרינת הסבירות אמורה להיות דוקטרינה אובייקטיבית, כלומר, לא מה השופט חושב אם הוא סביר או לא [כי זה לא נכון להפעיל את תפיסת עולמו של השופט במקרה זה], אלא הבחינה צריכה להיות אובייקטיבית: האם הרשות פועלת בצורה סבירה, בעודה מקבלת החלטה שכזו? עם זאת, היום הלכת הסבירות הפכה להיות סובייקטיבית, וכל שופט, בהתאם לתפיסת עולמו האישית, מחליט מה סביר ומה לא. 
השילוב של מעורבות ביהמ"ש בעניינים בעלי אופי ציבורי- פוליטי בצירוף הלכת סבירות סובייקטיבית- הוא שילוב שהפך לבעייתי במרוצות השנים. 
כיום: ביהמ"ש מעורב בהליכים ציבוריים/ פוליטיים. היום מוגשות הרבה מאוד עתירות לבג"צ, בכל מיני נושאים. הכל נעשה תחת צילו של בג"צ. אנו לא אומרים שיש הקשר/ אין הקשר, אך יש לדעת שהיום אמון הציבור בביהמ"ש- הוא נמוך מאוד. חלקים נרחבים מהציבור מוצאים עצמם לא מסכימים עם בימ"ש העליון בפסיקותיו. 
אם כיום ביהמ"ש העליון בישראל מעורב בסוגיות פוליטיות- ציבוריות, מה צריך להיות הרכב בימ"ש בכזה מצב [מבחינת זהות השופטים]? עד לפני כמה שנים, לשופטים היה כוח מאוד חזק במינוי שופטים חדשים, שכן היה להם כוח מרכזי בוועדה למינוי שופטים. ישנה סברה שביהמ"ש העליון, במקום כלשהו חסם כניסה של משפטנים שלא רואים עין בעין את הגישה האקטיביסטית של בימ"ש העליון. כך למשל, פרופ' רות גביזון הייתה מועמדת להתמנות לביהמ"ש העליון, אך השופטים התנגדו למינויה. השופט ברק נשאל לגבי אי הסכמתו למינויה, והוא טען שהיא לא התמנתה משום "שאין לא אג'נדה" [לדעתנו: כנראה שהאג'נדה של גביזון לא תאמה את האג'נדה של ברק]. למעשה זהו רמז ששופטי בימ"ש העליון רצו לשמר את ציביונו, לשמר את תפיסת העולם שלו, והתנגדו למינוי שופטים בעלי תפיסות אחרות מהתפיסות ששלטו בביהמ"ש העליון. גם בציבור הרחב וגם בקרב העולם המשפטי יש אנשים שמתנגדים למצב זה, וביניהם: פרופ' דניאל פרידן, שניסה להחזיר את ביהמ"ש העליון יותר לכיוון השמרני שלו, הפחות מעורב. במועד הזה, כשהניסיונות של פרידמן [שהתמנה לשר המשפטים] לקדם רפורמות שונות מתנהלים, יוצאת בת קול מאוד אגרסיבית נגדו, מצד השופט חשין, לפיו [=לפי חשין] צריך "לגדוע את ידיו של כל מי שמנסה לצאת כנגד בימ"ש העליון". לדעת המרצה, דבריו של חשין באותה תקופה לא היו דברים לגיטימיים, שכן, לא משנה איזו מן הדעות היא נכונה, ברור שלא ראוי לפסול באופן מובהק כ"כ דעה כלשהי, במדינה מערבית- דמוקרטית- ליברלית, כמדינת ישראל. למעשה, חשין נקט בחוסר סבלנות כלפי מי שלא ראה עין בעין את הגישה השלטת בבימ"ש העליון, אז. 
כיום, השופטת בייניש, שהתמנתה לנשיאת בימ"ש העליון, המשיכה את אותו קו של השופט ברק, אך היא לא יכולה להיכנס, לדעת המרצה, לנעליו של השופט ברק, וזה הפך את כוחו של בימ"ש למועט יותר, עד כדי שהממשלה לא ממלאת אחר החלטות בימ"ש העליון כיום, אפילו וועדת וינוגרנט לא הסכימה לפרסם את הפרוטוקולים שלה בזמן אמת, חרף קביעתו של בג"צ בנדון. כך שכיום, בג"צ האקטיביסטי, שכבר אין לו תמיכה ציבורי רחבה- מאוד מוגבל ביכולות שלו לאכוף את החלטותיו. כ"כ, כיום שונה החוק בצורה כזו שממעטת את מספר השופטים בוועדה למינוי שופטים. ויתרה מזאת: כיום מתנהל ניסיון נוסף להחליש את התמיכה בקו השיפוטי של הנשיאה בייניש, ע"י שינוי מפתח המינויים של לשכת עוה"ד. לא נשכח את קידום מינוי הספציפי של השופט גרוניס לנשיאות ביהמ"ש העליון. היוצא הוא, שנראה שצפוי להיות שינוי במגמת בימ"ש העליון, לאור השינויים הללו. עד כמה באמת הכיוון ישתנה- מוקדם מדי לומר, אך אנו כן מזהים שינוי במגמה. 

15.11.11
בשיעור שעבר התחלו וסיימנו איזשהו דיון מבוא על המצב של המשפט המנהלי בישראל. סקרנו את ההתפתחות שעבר ביהמ"ש ופסיקתו בהקשר הבג"צי, מקום המדינה עד סוף שנות ה-70, ומשנות ה-80 עד היום. אמרנו שהצפי של מלומדי המשפט הוא, שתהיה איזושהי רגרסיה של הכיוון האקטיביסטי. השאלה עד כמה ביהמ"ש יכול לחזור לאחור- היא שאלה מעניינת. 
עניינים אקטואליים: שלושה חוקים עומדים בימנו בכנסת, והם: 
1. שימוע לשופטים בפני וועדות החוקה של הכנסת: לפי הצעת החוק, שופטים שמועמדים לשיפוט בביהמ"ש העליון, יעמדו בפני שימוע בפני הכנסת/ אחת מוועדותיה. החשש מעצם חוק זה [אם יתקבל] הוא, שייכנס איזשהו אלמנט פוליטי למינוי השופטים. מצדדי החוק טוענים שזה לגיטימי שהכנסת תוכל לדעת מראש מהי השקפת העולם של השופט המועמד לשיפוט בביהמ"ש העליון [האם הוא אקטיביסטי/ שמרני, וכד'], כדי שניתן יהיה להכניס לביהמ"ש העליון מגוון דעות. כ"כ טוענים מצדדי החוק, שיש מקום שהכנסת/ הציבור יידע מראש מהן השקפות העולם של השופט, שכן אלו יתבטאו בפסיקותיו, ופסיקותיו ישפיעו על הציבור. 
טיעונים נגד החוק: הכנסת היא גוף פוליטי, וחברי וועדת החוקה של הכנסת, הם ח"כ, פוליטיקאים, והבעיה עשויה להתעורר אם הפוליטיקאים ימנו את השופטים לביהמ"ש העליון. אנו רוצים שביהמ"ש יהיה נקי עד כמה שניתן, משיקולים פוליטיים, ולמעשה חוק זה מטשטש את עקרון הפרדת הסמכויות. אנו מעוניינים בהפרדה ועצמאות של הרשות השופטת, והחוק פוגע ברצון זה. אנו חוששים מפוליטיזציה של מערכת המשפט. העמדה הרווחת בעולם המשפט היא, שהצעת חוק זו לא תתקבל. גם אלו חושבים שבימ"ש בהרכבו הנוכחי הנו פוליטי, ויש מקום לתקן את המצב הזה, עדיין חושב שהצעת חוק זו מרחיקה לכת. 
נציין, שזה לא שלחקיקה כזו אין אח ורע: כך למשל, בארה"ב [שהיא מדינה מערבית דמוקרטית כישראל], הנשיא [שהוא גורם פוליטי] ממנה את השופטים, ואלו עוברים שימוע בסנאט [בכל מיני נושאים שקשורים לשופטים שמונו, כגון: העסקת עובדים זרים בעבר/ חוסר נאמנות לאישה מצד השופטים שמונו, וכד']. אמנם, נכון לומר ששיטות המשפט בישראל וארה"ב שונות הן, אבל לא נשכח שביהמ"ש העליון בישראל הוא הרבה יותר אקטיביסטי ביחס לביהמ"ש העליון בארה"ב. 
2. הצעת 'חוק גרוניס': מבחינה חוקית יש דרישות פורמאליות מתי שופט יכול להתמנות כנשיא בימ"ש העליון. כ"כ, יש מינימום כהונה כשופט בימ"ש העליון, כדי להתמנות לנשיא ביהמ"ש העליון. לפי החוק הנוכחי, שופט יתמנה כנשיא בימ"ש העליון, רק נותרו לו 3 שנים עד לפרישתו בגיל 70, מבימ"ש העליון. לשופט גרוניס נותרו פחות מ-3 שנים עד לפרישתו, ולכן, לפי הדין הנוכחי, הוא לא יכול להתמנות לבימ"ש העליון. חוק גרוניס מציע ביטול של הגבלה זו, וכך, בזכות חוק זה, הוא יוכל לכהן כנשיא ביהמ"ש העליון. נציין, שהשופט גרוניס הוא יותר שמרן ופחות אקטיביסט, ויותר מתיישב עם עמדותיה של הממשלה הנוכחית, והדבר מסביר את הרציונאל שמאחורי הצעת חוק זו. בעייתיות החוק: לא בסמכות הממשלה / הכנסת למנות את נשיא ביהמ"ש העליון. הצעת החוק נועדה כדי שבאופן ספציפי, פרסונאלי, ניתן יהיה לאפשר את מינויו של השופט גרוניס. מעורבות שכזו, של הכנסת וממשלה, בעבודתו של בימ"ש העליון, אינה ראויה. מה גם שחקיקה פרסונאלית היא גם דבר שכעיקרון יש להימנע ממנו. 
3. שינוי הרכב הוועדה למינוי שופטים: בוועדה למינוי שופטים יושבים נציגים של בימ"ש העליון, נציגים של הכנסת, ונציגים של לשכת עורכי הדין [כאשר האחרונים הם שניים במספר]. לפי הדין הנוכחי, שני נציגי לשכת עוה"ד, מתמנים ע"י המועצה הכללית של לשכת עורכי הדין. כמו כן, שני הנציגים שמועמדים להתמנות לוועדה לבחירת שופטים, הם נציגים המשויכים למחנה בייניש, ואילו יו"ר לשכת עוה"ד [עו"ד דורון ברזילי], נוטה יותר לכיוון התפיסות הפוליטיות- משפטיות של הממשלה הנוכחית. הממשלה מעוניינת לחזק את כוחה בוועדה למינוי שופטים, ולכן, לפי הצעת החוק, שני המקומות של נציגי לשכת עוה"ד בוועדה לבחירת שופטים יתחלקו כך: מקום אחד, יהיה שייך ליו"ר לשכת עורכי הדין [שכאמור, מזוהה עם הקו המשפטי והערכי של הממשלה הנוכחית], והמקום האחר בוועדה למינוי שופטים, יהיה של אחד מחברי לשכת עורכי הדין, לפי בחירת המועצה הכללית של לשכת עוה"ד. אם החוק הזה יתקבל, לממשלה נוסף עוד חבר בוועדה, שתומך בעמדות שלה [יו"ר לשכת עוה"ד]. בעייתיות הצעת החוק: מדובר בחקיקה פרסונאלית, ובניסיון בוטה ולא ראוי [לדעת המרצה] להגדיל את מידת ההשפעה שיש לכנסת ולממשלה על מינוי שופטים. 
* מהצעות החוק הנ"ל ניתן לזהות את מגמת הממשלה והכנסת, שהיא מיתון ביהמ"ש העליון, שכן: בימ"ש במהלך שנות ה-80 הפך לאקטיביסטי, נטל לעצמו סמכויות רבות [באמצעות פרשנות שיפוטית, חקיקה שיפוטית], ויש תחושה בציבור וגם ברשויות השלטון, שיש איזושהי הטיה פוליטית מסוימת בבימ"ש העליון [=לשמאל], וככל שהשופט יותר מעורב, יותר אקטיביסטי- כך ההטיה מתבטאת ביתר שאת. הכנסת והממשלה מעוניינת למתן זאת, עד כדי להחזיר את ביהמ"ש לתקופה של סוף שנות ה-70 לערך [=לתקופה בה ביהמ"ש לא היה אקטיביסטי]. 
היקף התחולה של המשפט המנהלי: 
1. על מי חל המשפט המנהלי, כלומר מי כפוף למשפט המנהלי? 
2. מה היקף התחולה של המשפט המנהלי, על הגופים השונים? 
בעקרון, המשפט המנהלי נועד להסדיר את היחסים בין רשויות השלטון לאזרח. השאלה היא, מי בעצם כלול בהגדרת 'רשויות השלטון'? ברור שרשויות השלטון הרשמיות נמצאות, כלולות בהגדרה: ממשלה, עיריות, משטרה, צבא, משרד הפנים, משרד החוץ, משרד החקלאות וכד'- כל הגופים הללו כפופים למשפט המנהלי, הם חלק מרשויות השלטון במובהק, וברור שהיקף התחולה של המשפט המנהלי על הגופים הללו הוא מלא. מצד שני יש את הגופים הפרטיים במובהק: חנויות נעלים, משרדי עורכי דין, חנויות ירקות וכד'- ברור שהם לא כפופים למשפט המנהלי, והמשפט המנהלי לא חל על עליהם, לא חל על הגופים הפרטיים. אמנם הגופים הפרטיים כן כפופים לחוק, אך הם אינם כפופים למשפט המנהלי. זה ברור. אבל, יש את הגופים בטווח, שהשאלה האם הם כפופים למשפט המנהלי, אינה חד משמעית לגביהם. בגופים הללו, המכונים "גופים דו מהותיים", אנו נעסוק כיום. מהשם של הגופים הללו "דו מהותיים" ניתן להבין שיש להם מימד פרטי, אך הם בעלי מימד שלטוני. מה הדין החל על אותם הגופים המהותיים? לפני שנתחיל עם פסה"ד הראשון בנושא, חשוב להכיר שתי הגדרות חשובות:
* תאגיד סטטוטורי: מדובר בתאגיד שהחוק קבע את הקמתו. לדוגמא: רשות העתיקות, רשות הנמלים והרכבות, רשות השידור, רשות שדות התעופה, ועוד. מדובר בתאגידים סטטוטוריים, תאגידים שהוקמו מכוח החוק. האם התאגידים הללו כפופים לדיני המשפט המנהלי? נדבר על כך בהמשך.
* חברה ממשלתית: ע"פ חוק החברות הממשלתיות, חברה ממשלתית היא חברה שלממשלה יש או מעל ל-50% בהון המניות שלה, או מעל 50% בזכות ההצבעה בחברה. כלומר, חברה ממשלתית היא חברה שהממשלה שולטת עליה, שולטת בה. דוגמא: בזק ואל על, לפני שהופרטו, היו חברות ממשלתיות. כיוםחברת חשמל היא חברה ממשלתית. 
בג"צ [חשוב] 731/86 מיקרו דף נ' חברת החשמל: חברת חשמל רכשה ציוד מחשבים מחברה מסוימת. מיקרו דף היא נציגה של קודאק, שממנה חברת החשמל לא קנתה את הציוד, ולכן עותרת מיקרו דף לבג"צ, ומבקשת מבג"צ שיורה לחברת החשמל לערוך מכרז כדי שהיא גם כן תוכל לקבל את ההזדמנות לספק את ציוד המחשבים. התביעה מבוססת על המשפט המנהלי, אשר מחייב התנהגות שוויונית, תום לב וכד'. העותרת חושבת שעל חברת החשמל חל המשפט המנהלי. חברת החשמל טוענת שהמשפט המנהלי לא חל עליה, שכן היא לא רשות שלטונית, אלא גוף פרטי [אמנם היא חברה ממשלתית, אך היא גוף פרטי]. כ"כ, טוענת חברת החשמל, שרכישת ציוד מנהלי הוא במהותו פרטי, והיא יכולה לבחור אם מי היא רוצה להתקשר בחוזה, והיא לא חייבת לתת דין וחשבון לחברות שהיא לא בוחרת להתקשר עמן. פסיקת ביהמ"ש: 
- השופט ברק מעלה את השאלה הראשונה, המקדמית, שהיא שאלת הסמכות: לאיזה בימ"ש צריך לפנות בעניין הנדון? התשובה היא, שכיון שמדובר ביחסים חוזיים, מיקרו דף הייתה צריכה להגיש תביעה אזרחית לבימ"ש אזרחי. האם זה אומר שכתוצאה מכך לא תהיה תחולה למשפט המנהלי? התשובה היא לא. בהחלט יכול להיות מצב שהליך מסוים יתנהל בפני בימ"ש אזרחי, אך זה לא אומר שהדין המנהלי לא יחול בו. כלומר אם יש לנו הליכים שהם במובהק מנהליים [כמו בג"צ או עתירה לבימ"ש לעניינים מנהליים], זה לא אומר שהתחולה של הדין המנהלי מוגבלת רק על הליכים אלה. אלא, המשפט המנהלי הולך אחרי הגוף המנהלי. אם חברת החשמל היא גוף שהדין המנהלי חל עליו, אז הדינים הללו ילוו את חברת החשמל, ולא משנה באיזה פורום היא תדון: בימ"ש מחוזי/ שלום. אם חברת החשמל כפופה למשפט המנהלי, היא תהיה כפופה לו בכל בימ"ש. השופט ברק קובע שהפורום הנכון לדון בתביעה זו הוא בימ"ש אזרחי, כי הסוגיה היא אזרחית, חוזית, רגילה. כן קבע ברק, שגם אם יש לנו תחולה של הדין המנהלי על גוף מסוים, בעניין מסוים, זה עדיין לא אומר שתהיה תחולה בלעדית של הדין המנהלי, כי בהחלט יכול להיות מצב שיש תחולה של המשפט המנהלי, אך יחד עם זה, בד בבד, תהיה תחולה של המשפט האזרחי הרגיל [דיני קניין, דיני נזיקין, דיני חוזים וכד']. כלומר התחולה של המשפט המנהלי, לא מבטלת את התחולה של הדין האזרחי, אם היא רלוונטית, אלא, שני הדינים יחולו יחד. לדעת ברק, במקרה הספציפי שהובא לפניו, הן הדין האזרחי יחול [דיני חוזים], והן הדין המנהלי יחול, שכן:  
* חברת החשמל כפופה למשפט המנהלי, מכיוון שהיא מונופול, ולא סתם מונופול, אלא מונופול מכוח זיכיון בלעדי. כלומר חברת החשמל היא גוף שהרגולטור שומר על מעמדו המונופוליסטי. כ"כ, חברת חשמל מייצרת מוצר חיוני, מוצר יסוד, מוצר בסיס שאי אפשר לחיות בלעדיו חיים תקינים, והוא חשמל, שחברת חשמל מייצרת אותו, ושולטת בו. כ"כ, לחברת החשמל יש סמכויות שלטוניות, בכך שהיא באמת נשלטת ע"י הממשלה. בין היתר, יש לה יכולת לגבות תשלום שהוא בחלקו מהווה אגרה. אלו שלושת הפרמטרים המצדיקים את החלת הדין המנהלי על חברת החשמל. האם הדין המנהלי בכללותו יחול על חברת חשמל? התשובה היא לא. חברת החשמל, בשל הפרמטרים שמינינו, היא גוף דו מהותי שכפוף לדין המנהלי, אך כיון שהיא איננה גוף שלטוני במובהק, אז התחולה של המשפט המנהלי עליה לא תהיה מלאה. מכיוון שהיא גוף דו מהותי, יחולו עקרונות בסיסיים של המשפט המנהלי, שהם: הגינות, שוויון, סבירות, יושר, תו"מ [אלו עקרונות היסוד של המשפט המנהלי שיחולו עליה]. למעשה, עקרונות היסוד הללו יכולים לכסות את כל הדוקטרינות המנהליות שישנן, אך יחד עם זאת השופט ברק פסק שלא כל המשפט המנהלי יחול בכללותו על גופים דו מהותיים, כחברת חשמל, אלא צריכה להיות תחולה יותר שטחית ופחות מקיפה של המשפט המנהלי, על הגופים הדו מהותיים. 
ע"א 294/91 חברת קדישא נ' קסטנבאום: קסטנבאום התאלמן, והוא רצה לקבור את אשתו בירושלים. הוא פנה לחברת קדישא בירושלים, כדי שתבצע את הקבורה [חשוב לדעת שבישראל יש הרבה חברות קדישא שונות. כלומר לא מדובר בחברה/ עמותה אחת שנקראת חברת קדישא ופועלת בכל הארץ, אלא, בכל הארץ ישנן כמה חברות קדישא, כאשר כל חברה משתרעת באזור אחד/ עיר אחת]. חברת קדישא הספציפית אליה פנה קסטנבאום, החתימה אותו על טופס שמהווה הסכם, לפיו, קסטנבאום מסכים שהכיתוב על גבי המצבה יהיה אך ורק באותיות עבריות, ולא באותיות לועזיות. אחרי שמתבצעת הקבורה ומתחיל כל שלב הצבת המצבה, קסטנבאום מעוניין שהכיתוב על המצבה יהיה גם באותיות לועזיות, מהנימוק: אשתו חייה חלק ניכר מחייה בארה"ב, ויש לה משפחה וקרובים שלא יודעים עברית, והם עשויים שלא למצוא את קברה, כי הם לא יודעים עברית. חברת קדישא מצידה טענה, שכיוון שקסטנבאום חתם על הטופס, הוא הסכים לכך שהכיתוב על גבי המצבה, יהיה אך ורק באותיות עבריות. בביהמ"ש העליון, דעות השופטים נחלקו: 
- לפי השופט שמגר, חברת קדישא היא גוף דו מהותי, שחלים עליו עקרונות המשפט המנהלי, וזאת מכיוון שהשירות [/התפקיד] שמעניקה חברת קדישא הוא ציבורי במהותו, והוא חיוני: קבורת המתים. כמו כן, חברת קדישא היא עמותה פרטית, ולא חברה ממשלתית. בנוסף חברת קדישא אינה מונופול, והיא לא קיבלה זיכיון בלעדי. אבל, חברת קדישא הספציפית בערעור זה, היא חברת קדישא הכי גדולה בירושלים, ולכן, בפועל, היא כן מונופול [אמנם חלש יותר], ומה גם שבפועל, לקסטנבאום לא הייתה אלטרנטיבה: כל יתר חברות קדישא בירושלים, עובדות/ משויכת לעדות מסוימות [כמו עדת התימנים/ הבוכרים/ הכורדים], וחברת קדישא שהוא פנה אליה, היא חברה שמוכנה לקבור אנשים שאין להם השתייכות דתית/ עדתית מסוימת, כאשתו של קסטנבאום. לכן אומר שמגר, שכיון שחברת קדישא במקרנו ממלאת תפקיד ציבורי, והיא מונופול [כפי שראינו], הרי שהיא גוף דו מהותי שיש להחיל עליה את הדין המנהלי. הנשיא שמגר פוסק בשורה התחתונה, לטובת קסטנבאום, בעודו קובע שהתקיימה פגיעה בזכויות היסוד של קסטנבאום, מצד גוף שכפוף למשפט המנהלי, שהפר את זכויותיו של קסטנבאום בלא סיבה מוצדקת.
- השופט אלון, לעניין השאלה אם חברת קדישא היא אכן גוף דו- מהותי, קובע שכן [כמו הנשיא שמגר]. הסיבה להיותה גוף דו מהותי, לדעת אלון היא, שחברת קדישא ממלאת תפקיד חיוני, וציבורי: קבורת אנשים. אך, לדעת אלון, חברת קדישא במקרה של קסטנבאום, אינה מונופול, שכן יש הרבה חברות קדישא בישראל, וקסטנבאום לא חייב היה לפנות דווקא לחברת קדישא הזו. הוא בחר בחברת קדישא מסוימת, ועל כן חייב לעמוד בדרישותיה. השופט אלון היה בדעת מיעוט, בעודו סובר שלמרות שחברת קדישא אינה מונופול, הדין המנהלי חל עליה, ובמסגרת זו היא פעלה בסדר גמור: יש לה מטרה לקדם את השפה העברית, וזו מטרה לגיטימית, ואין שום פסול בהסכם שהיא חתמה עם קסטנבאום. על כן פסק לטובתה. [כאמור, זוהי דעת המיעוט]. 
- השופט ברק סובר שמערכת הדינים העיקרית שצריכה לחול כאן היא מערכת המשפט האזרחי- הפרטי [דיני חוזים], שכן, עצם העובדה שמדובר בגוף דו מהותי, גם אם נחיל עליו את המשפט המנהלי, זה לא אומר שלא נחיל במקביל את המשפט האזרחי- הפרטי. לפי השופט ברק, ע"פ דיני החוזים, יש כאן עילות חוזיות מובהקות שבגינן ניתן לפסוק לטובת קסטנבאום. אגב אורחא הוא מתייחס גם למעמדה של חברת קדישא, ואומר שמדובר בגוף דו מהותי, מכיוון שחברת קדישא ממלאת תפקיד חיוני וציבורי, וכן מכיוון שיש לחברת קדישא סמכויות שלטוניות, שהן: גביית אגרה [שהן סמכויות שלטוניות]. . כמו כן, טוען ברק, שהעובדה שגוף מסוים צריך לפעול מכוח רישיון- זה לא צריך להספיק כדי להחשיבו לגוף דו מהותי, כי כמעט כל עסק בישראל צריך לפעול ע"פ רישיון [עורכי דין, קבלני בניין, רופאים, מכירת פלאפל וכד']. כלומר לפי ברק, לא ייתכן שכל מי שפועל ע"פ רישיון ייקרא גוף דו מהותי. כך במקרה של חברת קדישא: העובדה שחברת קדישא פועלת ע"פ רישיון, לא מספיקה כדי להפוך אותה לגוף דו מהותי. 
לסיכום דבריו של ברק: חברת קדישא היא גוף דו מהותי, לא בשל העובדה שהיא צריכה לקבל רישיון לעסוק, אלא כיון שהיא ממלאת תפקיד חיוני וציבורי, וכן בשל העובדה שיש לה סמכויות שלטוניות. השופט ברק בפסק דין זה, לא מתבסס על השאלה האם חברת קדישא היא מונופול- כן או לא [להבדיל מפסיקתו במקרה של חברת החשמל].
אם כך, מהם הפרמטרים שלגוף מסוים צריך להיות כדי שהוא ייחשב לגוף דו מהותי? אין רשימה ברורה של פרמטרים שלפיהם נסווג גופים כדו מהותיים/ פרטיים בלבד. 

22.11.11
אנו עוסקים בהיקף התחולה של המשפט המנהלי. בשיעור שעבר ראינו שהמשפט המנהלי נועד להסדיר את היחסים בין הפרט לשלטון. כן ראינו שהדין המנהלי חל על רשויות השלטון, ואינו חל על גופים פרטיים. שאלה יפה היא, האם יש תחולה למשפט המנהלי [ואם כן, עד כמה], על גופים שאינם באופן מובהק שלטוניים? בפס"ד חברת חשמל נקבע, שחברת החשמל [=חברה ממשלתית, אינה רשות שלטונית מובהקת] היא גוף דו מהותי שחלים עליו גם עקרונות של המשפט המנהלי, וגם עקרונות של המשפט הפרטי, שכן, חברת חשמל היא מונופול מכוח זיכיון בלעדי של המדינה, יש לה סמכות שלטונית [או מעין שלטונית], והיא מספקת מוצר חיוני. בפס"ד קסטנבאום ראינו שבימ"ש הקל בפרמטרים הללו, לפי שמגר, חברת קדישא היא גוף דו מהותי שחלים עליו עקרונות המשפט המנהלי, משום שחברת קדישא בעלת מעמד מונופוליסטי, והיא מטפלת במוצר/ שירות חיוני. השופט אלון בפס"ד קסטנבאום, מקל עוד יותר, ומבחינתו די בכך שחברת קדישא מעניקה שירות חיוני [לפי השופט אלון, חברת קדישא אינה מונופול]. 
* אם נסכם את ההלכה ע"פ שני הפס"ד הללו, הרי שיש לנו קושי, שכן אין איזושהי קביעה ברורה של מבחנים ברורים להגדרה של גוף דו מהותי. אפילו היינו מגדירים גוף כגוף דו מהותי, הרי שלא ברור ההיקף התחולה של המשפט המנהלי שיחול על אותו הגוף הדו מהותי.  
ע"א 3414/93 און נ' מפעלי בורסת היהלומים: מר און הוא יהלומן שהסתכסך עם יהלומן אחר בבלגיה. ע"פ כללי הבורסה ליהלומים בבלגיה, סכסוכים בין יהלומנים צריכים להיפתר בבוררות, אך און סרב לפנות לבוררות בעניין סכסוכו. על כן הבורסה ליהלומים בבלגיה החליטה להחרימו, ואף ביקשה מהבורסה ליהלומים בישראל להחרימו. מר און היה מעוניין להיכנס לבניין של הבורסה ליהלומים בישראל, אך לא איפשרו את כניסתו לבנייני הבורסה ליהלומים בישראל. און פונה לביהמ"ש המחוזי בבקשה שיורה בפס"ד לבורסת היהלומים, לאפשר לו להיכנס לבניין הבורסה. ביהמ"ש המחוזי דחה את התביעה על הסף, בעודו סבר שלאון אין זכות להיכנס לבנייני הבורסה, שכן הבורסה ליהלומים בישראל היא חברה פרטית [ולא תאגיד סטטוטורי], בניינה גם כן פרטי, והיא זו שתחליט מי ייכנס לבניינה. בביהמ"ש העליון, השופטים התמקדו בשאלה, האם הבורסה ליהלומים היא גוף דו מהותי, או גוף פרטי? האם המשפט המנהלי חל עליה, או שאינו חל עליה? וכך נפסק בביהמ"ש העליון:  
- השופט דב לוין קובע שכאשר אנו מנסים לבחון האם מדובר בגוף דו מהותי, יש להסתכל על מהות הגוף, ולא על ההגדרה הפורמאלית שלו. הבורסה ליהלומים, מבחינה פורמאלית, היא נכס פרטי. אך, ייתכן שיש לה גם תפקוד מהותי מעין ציבורי. לפי השופט לוין, כשאנו מבחינים, מחלקים בין גופים פרטיים ובין גופים ציבוריים, החלוקה אינה דיכוטומית, אלא החלוקה תיעשה בסקאלה, אשר בקצה אחד שלה נמצאים הגופים הציבוריים, ובקצה השני שלה נמצאים גופים פרטיים. גופים אחרים שביהמ"ש נדרש לבחון את מעמדם, יכולים להימצא לאורך הסקאלה. כך למשל, אם יש גוף [כחברת החשמל] שאינו לגמרי ציבורי, אך הוא כן ממלא הרבה סממנים של גוף ציבורי, הרי שהוא מתקרב [בסקאלה] לגוף ציבורי, ולכן הוא יהיה גוף דו מהותי, שנחיל עליו באופן יחסי, חלק ניכר מהחובות המנהליות. לעומת זאת, העובדה שיש גוף מסוים שיש לו פחות סממנים ציבוריים, לא מובילה למסקנה שכלל לא נחיל עליו חובות מנהליות, אלא, נחיל עליו פחות את הדין המנהלי, פחות חובות מנהליות. לענייננו, ביהמ"ש המחוזי דחה את התביעה על הסף, דחה אותה לפני שהוא בחן את העדויות והראיות, כלומר, הוא [ביהמ"ש המחוזי] כלל לא נכנס לדיון מהותי בתביעה, ולכן יש קושי לזהות את הבורסה ליהלומים כגוף פרטי/ מהותי [כי לא היה דיון בביהמ"ש המחוזי]. מכיוון שלבימ"ש העליון אין קביעות עובדתיות שנעשו ע"י בימ"ש דלמטה, ביחס לאופייה של הבורסה ליהלומים, השופט דב לוין מתקשה להחליט בעניין זה, ומורה להחזיר את הדיון בתיק לבימ"ש המחוזי. 
הסבר דבריו של השופט דב לוין:




* בקצה השמאלי של הסקאלה נמצאים הגופים הפרטיים המובהקים, שלא תחול עליהם תחולת המשפט המנהלי. 
* בקצה הימני של הסקאלה מצויים הגופים הציבוריים שעליהם בבירור יחול המשפט המנהלי. 
* כל הגופים שנמצאים בטווח, בסלקה= גופים דו מהותיים. השאלה: עד כמה התחולה של המשפט המנהלי תחול על אותו גוף דו מהותי, תלוי בשאלה, איפה אותו גוף דו מהותי נמצא בסקלה: ככל שהוא מתקרב לגופים פרטיים, כך התחולה של המשפט המנהלי עליו, תהיה מצומצמת. אבל ככל שהגוף הדו מהותי מתקרב לגופים ציבוריים [מבחינת סממניו, מאפייניו], כך התחולה של המשפט המנהלי עליו, תהיה רחבה. 
- השופט זמיר בפס"ד מפעלי הבורסה ליהלומים, מעיין בפסקי הדין בהם דנו בשיעור שעבר, ומסכם את ההלכה. במילים פשוטות, הוא אומר, שאין הלכה. כלומר, אם אנו רוצים לזהות מבחן שיעזור לנו לסווג גופים כדו מהותיים/ כפרטיים, הרי שאין הלכה ברורה, אין מבחן ברור וחד משמעי, רב הנסתר על הגלוי, ולכן יש לבחון כל מקרה לגופו. בנוסף לכף, אף אם נניח שגוף מסוים סווג כדו מהותי- האם נוכל לדעת מהי תחולת המשפט המנהלי עליו? התשובה היא לא, כלומר אנו לא יודעים מהו היקף התחולה של המשפט המנהלי שנחיל על גופים דו מהותיים, ככל שהצלחנו לזהות אותם ככאלה. אף אם זיהנו גוף כגוף דו מהותי, ואף אם חובה כזו או אחת מנהלית חלה על אותו הגוף, הרי שעדיין אנו לא יודעים האם המימוש של החובה הזו יהיה זהה למימוש של החובה הזו, בדיוק, שתחול על הממשלה, למשל? השופט זמיר מסכים שיש להחזיר לבימ"ש המחוזי את התיק, כדי שידון מבחינה עובדתית מהם המאפיינים של הבורסה ליהלומים. על ביהמ"ש המחוזי [לדעת השופט זמיר] לבחון מה מהות הבורסה, תפקידה, האם יש לה מעמד מונופוליסטי, האם יהלומן יכול לנהל את יהלומיו בישראל מחוץ לבורסת היהלומים [כלומר, בלעדי הבורסה ליהלומים], או- שללא כניסה לבורסה [מבחינה פיזית], הוא אינו יכול לנהל את עסקי היהלומים שלו, בישראל? למשל, אם מדובר בבניינים שמאפשרים גישה לציבור הרחב, הרי שהנ"ל מעיד על כך שמדובר בגוף דו מהותי [כמו קניון]. כל אלו אינדיקאציות לקביעת הבורסה כגוף דו מהותי/ פרטי
* סיכום הלכת און: אין הלכה ברורה לעניין תחולת המשפט המנהלי על גופים דו מהותיים. נוצר פה שיקול דעת די רחב לביהמ"ש לבחון האם גוף מסוים הוא גוף פרטי/ דו מהותי/ ציבורי, ועד כמה התחולה של המשפט המנהלי תחול עליו [הדבר מעיד על ביהמ"ש, בתקופה זו, כבימ"ש אקטיביסטי]. 
עד כאן היקף התחולה של המשפט המנהלי [כאשר בשורה התחתונה אין הלכה ברורה בנוגע לכל השאלות הרלוונטיות]. 
פרשנות סמכויות המנהל: בפרק זה אנו נדון בהיקף הסמכות שיש לרשות מנהלית. אנו נתמקד בשני סעיפי חוק, שהם סעיף 15 וסעיף 17(ב) לחוק הפרשנות. נפרט:
1. לפי ס' 15 לחוק הפרשנות: "הסמכה להתקין תקנות, או ליתן הוראת מנהל, משמעה גם הסכמה לתקנה, לשנותן, להתלותן, או לבטלן, בדרך שהותקנו התקנות, או ניתנה ההוראה". כלומר, אם רשות מנהלית מסוימת קיבלה בחוק סמכות לקבל החלטה מסוימת, אז מן הסתם לאותה רשות יש סמכות גם לשנות את ההחלטה, לבטל אותה, להתלות אותה וכד'. כך למשל, אם החוק קובע שלשר האוצר יש סמכות להתקין תקנות מסוימת, הרי שאם שר האוצר מתקינן, הוא רשאי גם לבטלן, להתלותן, לשנותן, גם אם החוק שהסמיך את שר האוצר, לא קבע זאת מפורש. 
שאלה: חוק מסוים מעניק לשתי רשויות מנהליות [נניח, לשר האוצר ולמפקח על מטבע חוץ], סמכות חופפת להעניק אישור למסחר במטבע חוץ. מה קורה אם רשות אחת [נניח, שר האוצר], מפעילה את סמכותה, וללאחר מכן, הרשות השנייה [=המפקח על מטבע חוץ] רוצה גם כן להפעיל את הסמכות הזו, בדרך שהיא מנוגדת/ לא תואמת/ שונה, מהדרך שהופעלה הסמכות ע"י הגוף הראשון? האם הרשות הראשונה שהפעילה את סמכותה, מונעת מהרשות השנייה להפעיל את אותה הסמכות? האם צריך לבדוק איזו רשות גבוהה יותר במדרג ההיררכיה? האם לרשות השנייה יש את האפשרות להפעיל את סמכותה בדרך שלא מתאימה לדרך שבחרה הרשות הראשונה? התשובה היא, שאף אחת מהחלופות לא מעניקה פתרון מושלם, שכן: האפשרות לפיה הרשות הראשונה שהתקינה את ההתקנה, היא זו שקובעת, בעייתית, משום ייתכן שייווצר מרוץ למען קבלת החלטות. ואף אם נאמר שהרשות הראשונה היא הקובעת, האם זו קביעתה תקפה לעולמי עד, ללא הגבלת זמן? האפשרות לבחינת המדרג ההיררכי בין הרשויות, גם כן בעייתית, משום שלא תמיד הרשויות השונות נמצאות בקשר אנכי במדרג ההיררכי [נניח: לשר האוצר ושר הביטחון יש סמכות מקבילה, ושר הביטחון לא נמצא מבחינה היררכית, מעל שר האוצר, וההיפך]. אם נפעל לפי החלופה שמציעה שהסמכות תישאר בין שני הגופים, הרי שייתכנו מאבקים בין שתי הרשויות, באופן כזה שכל אחת תבטל את החלטות האחרת. באיזו חלופה בחר ביהמ"ש? 
בג"צ 419/83 דורון נ' המפקח על מטבע חוץ: כחלק מהניסיון של גרמניה לכפר על מאורעות העבר, היא הציעה לאזרחים ישראליים להפריש כספים כל חודש לביטוח הלאומי של גרמניה [ועם זקנתם, בצאתם לפנסיה, הם יקבלו קצבה מהביטוח הלאומי הגרמני]. ממשלת ישראל וממשלת גרמניה חתמו על אמנה שמאפשרת לתושבי ישראל להצטרך לתכנית הביטחון הסוציאלי הגרמנית. כדי שהאזרחים הישראלים המעוניינים להשתתף בתכנית זו, אכן ישתתפו בה, הם צריכים היו לרכוש מטבע זר, ולשלם עמו לביטוח הלאומי של גרמניה. בתקופה הזו, כל אדם שרצה לקנות מטבע זר, היה צריך לבקש את אישורו של שר האוצר, או של המפקח על מטבע חוץ. שר האוצר העניק אישורו [לאזרחים הישראליים שרצו להצטרף לתכנית הזו], לקנות את המטבע של גרמניה, כדי לשלם לביטוח הלאומי בגרמניה. בשלב מסוים, הגרמנים גילו שהציבור הישראלי התלהב מהרעיון יתר על המידה, שכן מצטרפים הרבה ישראלים לתכנית, ולכן הם [הגרמנים] פנו לממשלה הישראלית, בבקשה להגביל את מספר הפונים הישראלים לתכנית הביטחון הסוציאלי. לאור בקשת הגרמנים להגביל את מספר הישראלים המצטרפים לתכנית הזו, המפקח על מטבע חוץ קבע שלא ניתן לקבל יותר אישור על רכישת מטבע חוץ [כלומר, ישראלי שנרשם לתכנית, ולא העביר תשלומים- כבר לא יוכל לרכוש מטבע חוץ, ובסופו של דבר, לא יוכל ליהנות מההסדר הזה]. 
מר דורון נרשם לתכנית, אך לא הספיק להעביר תשלומים, ולכן לא הורשה להצטרף לתכנית. הוא פנה לביהמ"ש, בטוענה ששר האוצר הפעיל את סמכותו [את סמכותו המקבילה] ראשון, ולכן החלטת המפקח על מטבע החוץ, שמשנה/ מגבילה את החלטת שר האוצר- לא תקפה. ביהמ"ש קבע הלכה ברורה: אם יש לשני גופים סמכות מקבילה, כל אחד מהגופים יכול להפעיל את סמכותו [ע"פ ס' 15 לחוק הפרשנות], ולא תהיה מגבלה בעניין זה. כלומר, ביהמ"ש לא הגביל פסיקתו לנסיבות המקרה, אלא קבע הלכה ברורה וחד משמעית: לשני הגופים ישנה האפשרות להפעיל את סמכותם המקבילה ע"פ החוק, ולכן החלטת המפקח על מטבע החוץ- תקפה, ודורון לא יוכל לקנות מטבע חוץ [היוצא הוא, שהחלטת הגוף האחרון שמפעיל את סמכותו- היא ההחלטה התקפה].
2. ס' נוסף הוא ס' 17(ב) לחוק הפרשנות, אשר קובע כי: "הסמכה לעשות דבר או לכפות עשייתו, משמעה גם מתן סמכויות עזר הדרושות לכך במידה המתקבלת על הדעת". 
לפי עקרון החוקיות, רשות מנהלית, ציבורית, רשאית לפעול רק בהתאם לסמכות שהוענקה לה בחוק. כך, שאם מותר לאזרחים פרטיים לעשות כל דבר, אלא אם כן הוא נאסר עליהם, הרי שרשות מנהלית יכולה לפעול רק במקום שהמחוקק העניק לה סמכות. אם המחוקק לא העניק לה סמכות- אסור לה לפעול. 
רשות קיבלה סמכות לפעול בעניין מסוים, אך השאלה היא, מה הסמכות הזו כוללת? ס' 17(ב) עוסק בסמכויות עזר [הרציונאל העומד מאחורי חקיקת סעיף זה הוא, שהמחוקק לא יכול לחוקק את כל הפעולות שהרשות יכולה לפעול בהן]. 
לפי ס' 17(ב): אם רשות קיבלה סמכות לפעול בעניין מסוים, הרי שיש לה גם סמכות עזר הנדרשות לשם ביצוע/ קיום הסמכות הזו, והכל תוך שהסמכויות העזר הללו הן במידה המתקבלת על הדעת. בע"פ 40/58 היועמ"ש נ' זיאד, דובר על אדם [זיאד] שהורשע בגין הפרת הסדר הציבורי, ונגזרו עליו 40 ימי מאסר. הוא הועבר לבית מעצר בטבריה, שם הוא החל לרצות את עונשו. במהלך מעצרו, השוטר ששמר עליו ניגש אליו, נתן לו מטאטא, וביקש ממנו לנקות את תאו. מר זיאד סירב לטאטא, והכה את השוטר. כנגד מר זיאד הוגש כתב אישום נוסף, בגין תקיפת שוטר בעת מילוי תפקידו כדין. זיאד טען שהוא זכאי, ואינו אשם, מכיוון שכאשר השוטר הותקף, הוא לא מילא תפקידו כדין, כחוק, שכן לשוטר לא הייתה סמכות להורות לו לנקות את התא. נכון שלשוטר יש סמכות לשמור על זיאד, לוודא שאינו בורח, אך החוק לא קבע שיש לשוטר סמכות להורות לזיאד לנקות את התא. היועמ"ש טען: נכון שכשהחוק קובע מהן הסמכויות של המשטרה, של השוטרים, הוא לא מפרט שיש לשוטרים גם סמכות להורות לעצורים לנקות את תאם, אבל זאת כיון שהחוק לא נכנס לרמת פירוט שכזו [החוק לא מפרט הוראות שונות כמו הוראה לנקות, באיזה מקום, באיזה חומר ניקוי, וכד']. היועמ"ש כמובן טען שלשוטר יש סמכות עזר, להורות על ניקוי תאים. הנה כי כן, שאלת ההליך הפלילי שעומד ותלוי כנגד זיאד, תלויה בשאלת הפרשנות שנעניק לס' 17(ב) לחוק הפרשנות: פרשנות מרחיבה, או פרשנות מצמצמת? השופט אגרנט בפס"ד זה קובע כך: כאשר לרשות ישנה סמכות שמגבילה זכויות יסוד [במקרנו, סמכות שמגבילה את זכות היסוד של זיאד לחופש פעולה], הרי שסמכות זו תפורש בצמצום, ולכן לשוטר לא הייתה סמכות להורות לעציר לנקות את תאו. השופט אגרנט הרשיע כמובן את זיאד בעבירה של תקיפה רגילה [והחמיר בעונשו], אך הוא זיכה אותו מעבירה של תקיפת עובד ציבור בעת מילוי תפקידו כחוק. 
ההלכה של פס"ד זה: סמכות שיש בה כדי להגביל זכויות יסוד, צריכה להיות מפורשת בצמצום. כלומר, אם מדובר בסמכות שיש בה כדי להגביל / לפגוע בזכויות יסוד, ההיקף שלה צריך להיות מצומצם, וההיקף של סמכויות העזר מכוחה- גם כן צריך להיות מצומצם. 

29.11.11
היום נמשיך את נושא סמכויות העזר. פס"ד חדש וחשוב יותר מפס"ד זיאד, הוא בג"צ 757/84 איגוד העיתונאים היומיים נ' שר החינוך והתרבות: במקרה זה דובר על רשות השידור [=שהיא גוף סטטוטורי], שהקימה את ערוץ 23, שהיה הערוץ היחיד בישראל, באותה התקופה. סעיף 3 לחוק רשות השידור קובע מהן תפקידי רשות השידור, ולפיו: "הרשות תקיים את השידורים לשם מילוי תפקידים אלה: לשדר תוכניות חינוך, בידור ואינפורמציה בשטחי המדיניות, החברה, הכלכלה והמשק, תרבות, מדע והאמנות.."
הנה כי כן, סעיף זה מנוסח בלשון כללית, ואין בו התייחסות לעניין פרסומות, לא לחיוב ולא לשלילה, אך בכל זאת רשות השידור מפרסמת פרסומות, משלושה סוגים:
1.תשדירי פרסום [= שנועדו לקדם עסק ספציפי].
2.תשדירי שירות [= שנועדו לקדם ענף תעשייתי כלשהו, כמו תעשיית כחול - לבן].
3.שקופיות חסות [= "התכנית בחסות.."]. 
העותרים עותרים כנגד שלושת סוגי הפרסומות הנ"ל. ע"פ עקרון החוקיות [לפיו, רשות מנהלית רשאית לפעול רק בתחום סמכותה], טוענים העותרים, שרשות השידור לא קיבלה סמכות לפרסם פרסומות, ולכן אסור לה לפרסמן. טענת רשות השידור היא, שיש לה סמכות לשדר פרסומות, ולא רק זאת, אלא סמכות לשדר את שלושת סוגי הפרסומות לעיל, מכוח סעיף 3 לחוק רשות השידור [סמכות זו לא מופיעה באופן מפורש בסעיף, אלא בין השורות, לטענת הרשות]. לחילופין, טוענת רשות השידור, שהסמכות לפרסם פרסומות היא  סמכות עזר שיש לרשות, שנועדה לאפשר את השידורים של רשות השידור, מכוח סעיף 3, ואם רשות השידור לא תקבל את התקציב מכוח הפרסומות הללו, היא לא יוכלו לפרסם את התכנית בערוץ 23, וכך לא ניתן יהיה לקיים את התכלית העיקרית של רשות השידור [כלומר, טענה נוספת של רשות השידור היא, שגם אם לא נקבל את הטענה שהסמכות לפרסם פרסומות היא סמכות שנובעת מסעיף 3 לחוק רשות השידור, הרי שיש לקבל את הטענה שמדובר בסמכות העזר שלה, לפרסם פרסומות, כדי שבכך היא תוכל לקיים את המטרות שלה, באמצעות הכספים שהיא תקבל בתמורה לפרסום הפרסומות]. ביהמ"ש העליון פסק:
- השופט בן דרור: פוסק ע"פ החוק בלבד. ע"פ החוק היבש, הסמכות לשדר פרסומות לא מופיעה בסעיף 3 לחוק רשות השידור. הסעיף אינו כולל את השידורים הללו, אלא, מדובר בפעילות כלכלית, בעלת אופי מיוחד, שאינה מופיעה בסעיף 3 לחוק רשות השידור. ממשיך ושואל, השופט בן דרור: האם מדובר בסמכות עזר? התשובה היא לא, לדעתו, מכיוון שעניין שידור פרסומות הוא עניין מהותי ולא משני, וכיוון שמדובר בעניין מהותי, הרי שהוא [=העניין המהותי] צריך להיות מוסדר בחקיקה ראשית. לא ייתכן שעניין כה מהותי יתחבא בסמכויות עזר. השופט בן דרור אומר שסמכויות עזר, כשמן כן הן: "פעולות ומעשים שדרגת חשיבותן נופלת מדרגת הסמכות הראשית, וכל פחותה היא, שאין הם ראויים להיזכר מפורש בחוק. לפיכך, אפילו ננקטו סמכויות העזר במסגרת המטרה הראשית, ומתוך זיקה לה, הנה ישנם תחומים שמהם נדחקות ונדחות סמכויות עזר אלה". כלומר, זה נכון שפרסומות נועדו לעזור לרשות השידור לשדר את התשדירים שאותם היא אמורה לשדר, אבל לא יכול להיות שרשות השידור תבצע פעילויות כה מהותיות [כמו שידור פרסומות], מבלי שהמחוקק התיר לה לעשות כן. פרסומות אינן עניין פעוט ערך, אלא עניין מהותי, ולכן בעניין מהותי לא יכולה להיות סמכות עזר. לסיכום דבריו של השופט בן דרור: לרשות השידור אין סמכות לפרסם את הפרסומות הללו, הן מכוח סעיף 3 לחוק רשות השידור, והן מכוח היעדר סמכות עזר לפרסם את הפרסומות הללו. 
- השופט אלון: מבחין בין סוגי הפרסומות, וקובע: 
א. תשדירי פרסום אינם מופיעים בסעיף 3 לחוק רשות השידור. לפיכך, אין לרשות השידור סמכות לפרסם את הפרסומות הללו. כמו כן, תשדירי פרסום מהווים עניין מהותי שלא יכול להיכנס לגדר סמכות עזר, ולכן אסור לרשות השידור לשדר את תשדירי הפרסום. 
ב. תשדירי שירות, שהם תשדירים המקדמים ענפי תעשייה בישראל, כן כלולים בסעיף 3 לחוק רשות השידור [משום שכתוב בסעיף "בשטחי הכלכלה והמשק.."], ולכן לרשות השידור יש סמכות לשדר תשדירי שירות. 
ג. לעניין שקופיות חסות, השופט אלון טוען שהן אינן בגדר שידור תכניות, אלא, שקופיות חסות הן הודעות שנספחות לשידור, ולכן אין לייחס למחוקק כוונה לאסור עליהן. 
- השופט דב לוין: מסכים עם השופט אלון. 
אם כך, אם אנו רוצים לדעת מפסה"ד מהן ההגדרות של סמכויות העזר, הרי שהגדרתו של השופט בן דרור היא הגדרה הטובה ביותר: סמכות עזר היא סמכות שהיא שולית, מינורית, בהשוואה לסמכות הראשית. סמכות עזר לא יכולה להיות סמכות מהותית ועיקרית, שכן אם היא כזו- הרי שהמחוקק צריך להתייחס אליה מפורש, והיא לא צריכה להיחשב כסמכות עזר, שלא נזכרת ע"י המחוקק באופן מפורש. 
אקטים מנהליים תחיקתיים – חובת הפרסום ותחילת תוקף:
רשויות מנהליות מקבלות החלטות במגוון תחומים, במגוון החלטות בעלות אופי שונה. בין היתר, רשויות מנהליות יכולות לקבל החלטות שהן החלטות תחיקתיות [וכך הן משמשות בתפקיד מחוקק משנה]. 
- אנו יודעים שיש את המחוקק הראשי, שהוא הכנסת, ויש את מחוקק המשנה, שהן רשויות המנהל, שגם הן יכולות לקבוע דברי חקיקה. כשהכנסת מקבלת דבר חקיקה, הוא נקרא "חוק". כשרשות מנהלית מקבלת דבר חקיקה, הוא נקרא "תקנה"/ "תקנת משנה"/ "הוראת שעה". בפרק זה נעסוק בסמכות של רשות המנהלית לקבוע תקנות משנה, לבצע אקטים מנהליים תחיקתיים.
- אנו יודעים שכל דבר חקיקה צריך להיות מפורסם בדרך כלשהי, שכן במשפט דמוקרטי, ליבראלי, בו הגוף המוסמך מחוקק חוק לפיו הציבור צריך לנהוג- אותו הגוף, השלטון, צריך לפרסם את החוק. נראה לא הוגן ברמה הבסיסית, לחייב אנשים לנהוג באופן מסוים, מבלי שהם [=האנשים] ידעו איך הם נדרשים לנהוג. מה גם "שאין עונשין אם לא מזהירים..". זה משהו מאוד בסיסי, יסודי, לשיטת המשטר הדמוקרטית, כישראל, בה החוקים, וכל ההוראות שחלות על הציבור, צריכות להיות מפורסמות, כי זה לא הוגן להעניש אזרח על חוק שהוא עבר, בעוד שהוא אינו ידע שהוא עבר עליו. על כן, החוקים מתפרסים ברשומות, אבל הרשומות הללו הן פיקציה, כי אף אחד מאיתנו, האזרחים, עובר על כל עשרות העמודים של הרשומות. אפילו ציבור המשפטנים לא עושה זאת. כלומר הציבור הרחב לא יודע, ובוודאי לא בפירוט/ באופן פרטני- את החוקים השונים המתפרסמים ברשומות, ועל כן הפרסום הרשומות הוא בעצם פיקציה, הוא דבר שהממשלה עושה כדי לצאת ידי חובה. מצד שני, כעת אין דרך יותר אפקטיבית יותר מפרסום החוקים ברשומות. 
- לעניין חובת הפרסום של תקנות בנות פועל תחקיתי ברשומות, הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 17 לפקודת הפרשנות, ולפיו: "תקנות בנות פועל תחיקתי יפורסמו ברשומות, ותחילת תוקפן ביום פרסומן, אם אין הוראה אחרת בעניין זה". סעיף 17 עוסק רק בתקנות שתוקנו ע"י רשויות מנהל בלבד: בין אם מדובר בתקנות משנה/ הוראות שעה/ תקנות/ סמכות עזר, כלומר ס' 17 הוא המקור החקיקתי שקובע את חובת הפרסום לתקנות המשנה, לתקנות בנות פועל תחיקתי, שרשויות מנהליות מקבלות. 
פסה"ד החשוב בעניין זה, הוא ע"פ 213/56 היועמ"ש נ' אלכסנדרוביץ. הרקע לפסה"ד: בתקופת שנות ה-50 בישראל, לא על כל מוצר שהציבור רכש, הוא היא צריך לשלם עליו מע"מ בשיעור אחיד, וזאת בניגוד להיום. מנהל המכס [אז], הוא זה שע"פ חוק הייתה לו הסמכות לקבוע על איזה מוצרים יש לשלם מע"מ, ועל אילו לא. מנהל המכס קיבל החלטה לפיה על ריהוט, יש לשלם מס קנייה, מע"מ, ומכיוון שיש מוצרים שעליהם צריך לשלם מע"מ, ומוצרים שעליהם לא צריך לשלם מע"מ, הרי שחובה לסמן על מוצרים שיש לשלם עליהם מע"מ- סימן. כלומר, מנהל המכס קבע שמוצרים שחייבים במס קנייה [כמו רהיטים, ע"פ החלטתו], יסומנו במדבקה, כדי שהציבור יידע על אילו מוצרים יש לשלם מס קנייה, ועל אילו לא. בפס"ד זה, דובר על בני הזוג אלכסנדרוביץ, שמכרו רהיטים בחנות הרהיטים שבבעלותם. בני הזוג אלכסנדרוביץ לא הדביקו את המדבקות על הרהיטים שהם מכרו, בניגוד להחלטת מנהל המכס, ועל כן הוגש נגדם כתב אישום פלילי. הזוג טען, שההחלטה של מנהל המכס [בדבר החובה להדביק מדבקות על רהיטים, שכן הם חייבים במס קנייה], לא פורסמה ברשומות, ועל כן, כיון שהיא לא פורסמה ברשומות- אין לה תוקף [ע"פ ס' 17 לחוק הפרשנות], ולכן בני הזוג לא הפרו את החוק .
נקודה נוספת: הדיון בעניין בני הזוג אלכסנדרוביץ, היה דיון פלילי, הליך פלילי. באופן עקרוני, כשיש טענה מנהלית, ניתן לעלות אותה או בדרך של תקיפה ישירה, או בדרך של תקיפה עקיפה: 
1. תקיפה ישירה תיעשה ע"י פנייה לבג"צ/ בימ"ש לעניינים מנהליים, במסגרתה העותר הוא זה שיוזם את ההליך המשפטי, והסעד שהוא מבקש הוא, שהרשות תנהג אחרת. 
2. תקיפה עקיפה תיעשה בכל הליך משפטי [בין אזרחי, בין פלילי], במסגרתה הטוען את הטענה המנהלית, לא יוזם את ההליך המשפטי. כל למשל, בפס"ד זה, בני הזוג אלכסנדרוביץ לא יזמו את ההליך המשפטי, אלא הם בעל כורחם היו מעורבים בהליך הזה. במקרה שלהם, הם העלו את הטענה המנהלית כטענת הגנה בהליך הפלילי כנגדם. בני הזוג לא דרשו מביהמ"ש שיורה למנהל המכס לפרסם את החלטתו ברשומות, אלא, כל שהם רצו זה, שישחררו אותם מההליך הפלילי שעומד כנגדם. כאמור, ניתן לטעון את הטענה המנהלית, דרך תקיפה עקיפה, בכל בימ"ש בארץ, להבדיל מהעלאת טענה מנהלית בדרך של תקיפה ישירה, שאז הטענה חייבת להיטען בבג"צ/ בבימ"ש לעניינים מנהליים. כמו כן, ניתן לטעון כנגד תוקפו של חוק שהכנסת חוקקה- בפני כל בימ"ש בארץ, במסגרת תקיפה עקיפה [נניח, מתנהל הליך פלילי כנגד פלוני], מה שלא ניתן לעשות בתקיפה ישירה. 
בפס"ד אלכסנדרוביץ, ביהמ"ש פסק: 
- השופט זוסמן קבע מבחן ברור שעונה על השאלה: מתי תקנה היא תקנה בת פועל תחקיתי, ומתי לא. למבחן שקבע השופט זוסמן  יש שני תנאים מצטברים: 
1. תנאי ראשון למבחן הוא: כדי שהתקנה תהיה בת פועל תחיקתי, על התקנה לקבוע נורמה משפטית שתשנה את המשפט הנוהג במדינה. לדוגמא: א' בונה מבנה ללא רישיון, והמפקח העירוני מורה לו להרוס את המבנה. המפקח לא קיבל החלטה שמשנה נורמה משפטית שמשנה את המשפט הנוהג במדינה. 
2. על הנורמה להיות כללית או מופשטת, שתופנה אל הציבור כולו, או אל חלק בלתי מסוים ממנו. לדוגמא: הכנסת מחוקקת חוק שמעניק לרמטכ"ל סמכויות נוספות, רבות יותר ממה שיש לו. ברור שזוהי לא חקיקה מופשטת וכללית, אלא היא חלה ספציפית על אדם מסוים, הוא הרמטכ"ל, וזאת לעומת מצב שבו יש דבר חקיקה שלא מופנה לאדם ספציפי/ ציבור ספציפי שניתן למנותו בשמות, אלא צריך דבר חקיקה שמופנה לציבור כללי/ לציבור בלתי מסוים. אם התקנה חלה על ציבור ספציפי, מסוים ומוגדר, הרי שלא מדובר בתקנה בת פועל תחיקתי, וההיפך.  
* יישום המבחן על פס"ד אלכסנדרוביץ: ההחלטה של מנהל המכס מהווה תקנה בת פועל תחיקתי, שכן, יש היא משנה הנורמה המשפטית [עד החלטתו לא היה צריך להדביק את המדבקות על הרהיטים, ועתה, בעקבות החלטתו, כן צריך להדביק את המדבקות על מוצרים שחייבים במע"מ]. גם התנאי השני מתקיים, מכיוון שהחלטת מנהל המכס היא החלטה שחלה על כל מי שמוכר רהיטים, שהוא ציבור בלתי מסוים [אנו לא יכולים לזהות בשם את כל מי שמוכר רהיטים]. לכן, כיון שמדובר בתקנה בת פועל תחיקתי, היא הייתה צריכה להיות מפורסמת ברשומות, ומכיוון שהיא לא פורסמה ברשומות, הרי שהיא לא ברת תוקף, ולכן בני הזוג אלכסנדרוביץ משוחררים מחבות פלילית. אבל, במקרה הספציפי של בני הזוג, למרות שהחלטת מנהל המכס לא פורסמה ברשומות, עדיין בני הזוג ידעו עליה, על החלטה זו, שכן נשלחה הודעה אפקטיבית לכל חנויות הרהיטים בישראל, כולל חנות הרהיטים של בני הזוג, וזו ההודעה הורתה להדביק את המדבקות על הרהיטים. כלומר, בני הזוג ידעו על ההחלטה של מנהל המכס. עם זאת, אין להתחשב בנתון זה, שכן העובדה שהם ידעו בפועל על ההוראה, לא משנה דבר: כדי שיהיה לתקנה תוקף, היא צריכה להיות מפורסמת ברשומות בלבד. אם יפרסמו אותה במקום אחר, הרי שהיה תהיה חסרת תוקף. אם היו מפרסמים את ההוראה ברשומות, אז אמנם זה לא אפקטיבי ופרקטי [שכן הציבור לא מעיין ברשומות], אך עדיין רק בדרך זו, התקנה תהיה ברת תוקף. 
ע"פ 402/63 רונן נ' היועמ"ש: ראש עיריית ירושלים החליט להעמיד תמרור שאוסר חנייה, ברחוב מסוים בירושלים. מר רונן חנה באותה החניה, ולכן הוטל עליו קנס, אך הוא העדיף לא שילם את הקנס. הוגש כנגד רונן כתב אישום. בביהמ"ש רונן טען, שהצבת התמרור היא תקנת בת פועל תחיקתי, וע"פ ס' 17 לחוק הפרשנות, היא הייתה צריכה להיות מפורסמת ברשומות, וכיון שהיא לא פורסמה ברשומות, אין לתמרור הזה תוקף, ולכן בעובדה שהוא חנה באותו מקום- אין שום פסול. ע"פ המבחנים שנקבעו בפס"ד אלכסנדרוביץ, מדובר בתקנה שמשנה את המצב המשפטי הנוהג: עד להחלטת ראש עיריית ירושלים, מותר היה לחנות באותה החנייה, ומהחלטת ראש העיר- אסור  לחנות בה. גם המבחן השני מתקיים במקרה זה, שכן האיסור של ראש עיריית ירושלים הוא איסור כללי, שמופנה לציבור בלתי מסוים, ולכן, גם המבחן השני, מתקיים כאן. מצד שני, אי אפשר להכניס לתוך הרשומות את כל הצבות התמרורים בארץ. מה גם, שישנם תמרורים זמניים [כמו: אסור להיכנס לנתיב מסוים, כיון שסוללים את הנתיב השני]. השאלה היא, כעניין פרטי, האם ניתן לצפות מהרשות לפרסם ברשומות, הצבה של כל תמרור ותמרור בישראל? באופן תיאורטי, זה אפשרי, אבל זה מאוד לא פרקטי, ולכן ביהמ"ש צריך היה לעשות אחד משניים: או לשנות את המבחן שהציב פס"ד אלכסנדרוביץ, או לבצע פרשנות שמאבחנת את המקרה של רונן, מהמקרה של בני הזוג אלכסנדרוביץ. ביהמ"ש בחר בדרך אבחנת, החרגת התמרורים, מפס"ד אלכסנדרוביץ, וכך נפסק:
- השופט ויתקון: הצבה של תמרור היא איננה בגדר תקנה בת פועל תחיקתי, וכלשונו: "ההוראה שמתארת את התמרורים וקובעת מה המשמעות שלהם, היא הוראה בת פועל תחקיתי, ואילו הצבת התמרור, רק קובעת את הנתונים העובדתיים שבקיומם נכנסת ההוראה לתוקף". כלומר, אם המחוקק רוצה לקבוע תמרור שנראה X, ורוצה שהמשמעות של התמרור הזה תהיה "עצור", הרי שאת ההוראה הזו הרשות צריכה לפרסם ברשומות, כי זו הוראה, תקנה בת פועל תחיקתי. אבל, ברגע שהרשות המנהלית מציבה את התמרור "עצור" בנקודה מסוימת, זה רק עניין עובדתי שמכניס את ההוראה הזו לתוקף, ולכן, את עניין הצבת התמרור- אין לפרסם ברשומות, כי עצם ההצבה אינה תקנה בת פועל תחיקתי. 
לסיכום דברי השופט ויתקון: את עצם התמרור עצמו [איך הוא ייראה, ומשמעותו]- צריך לפרסם ברשומות, כי מדובר בתקנה בת פועל תחיקתי, אך את עצם הצבתו של התמרור, עצם יישומו של התמרור- לא צריך לפרסם ברשומות, כיון שלא מדובר בתקנה בת פועל תחיקתי. 

06.12.11
היום נמשיך את הנושא משיעור שעבר, שהוא "אקטים מנהליים תחיקתיים- חובת הפרסום ותחילת תוקף": 
פס"ד [חשוב] הבורסה לניירות ערך נ' מאגר הספרות התורנית: הבורסה לניירות ערך היא גוף שהוקם בצורה וולונטארית. בשנת 1968, כחלק מהפיתוח המודרני של המדינה, המדינה לוקחת חסות על הבורסה, ע"י חקיקת חוק ניירות ערך, בו נקבע שהבורסה צריכה לקבל תקנון, והיא צריכה גם לקבוע הנחיות לפעילות. הדרך לקבלת התקנון נקבעה בחוק ניירות ערך, לפיו, התקנון צריך להתקבל ע"י האסיפה הכללית של הבורסה, ולאחר מכן הוא צריך להיות מאושר ע"י של שר האוצר וועדת הכספים. ההנחיות יתקבלו ע"י דירקטוריון הבורסה. החוק גם קובע שדרך הפרסום של התקנון תיקבע ע"י שר האוצר, וזה קבע שאת התקנון של הבורסה יש לפרסם באמצעות הפקדה של התקנון אצל רשם החברות. לא הייתה התייחסות בחוק ני"ע, לדרך בה יתפרסמו ההנחיות. בתחילת שנות ה-90 התקבלה החלטה של האסיפה הכללית, שקיבלה תקנון, שאושר ע"י שר האוצר וועדת הכספים. לכאורה, אין עם התקנון הזה בעיה מבחינת קבלתו הפרוצדוראלית. אלא, שהבורסה מחליטה לא לפעול ע"פ התקנון הנ"ל, ובמקומו, הבורסה מקבלת תקנון אחר, רק שאיתו כן יש בעיה: הוא אינו מתקבל ע"י האסיפה הכללית של הבורסה, אלא ע"י הדירקטוריון של הבורסה. את התקנון החדש הבורסה מפקידה אצל רשם החברות, ולפיו היא פועלת. כמו כן, הדירקטוריון מוציא גם הנחיות, מכוח התקנון שהוא הפקיד אצל רשם החברות. הנה כי כן, יש פה תקנון שיש איזושהי בעייתיות עם דרך הקבלה שלו. על כן, האסיפה הכללית ניסתה לתקן  מיוזמתה את הפגם הזה, ע"י מתן אישור לתקנון הזה, בצורה רטרואקטיבית [אחרי שנה וחצי שהיא פועלת על פיו]. כלומר האסיפה הכללית אישרה את התקנון הזה מכאן ואילך [מה שברור], אבל היא קבעה גם שהאישור שלה יחול גם למפרע [ובכך היא כביכול תיקנה את הפגם לכתחילה]. לאחר מכן, היו שתי חברות שמעוניינות להיסחר בבורסה. לשם כך, הן פנו לבורסה בבקשת אישור להיסחר בבורסה, וזו נותנת אישור בתנאים. התנאים הללו היו מכבידים מדי על החברות הללו, ועל כן הן פנו לביהמ"ש המחוזי, כנגד ההחלטה של הבורסה לניירות ערך. ביהמ"ש המחוזי קבע שהתקנון וההנחיות אינם מהווים תקנות בנות פועל תחיקתי, אך קיבל את טענת החברות, שהתקנון לא קיבל את אישור האסיפה הכללית, ואי אפשר רטרואקטיבית לאשרו. מה גם שההנחיות לא פורסמו כלל. הוגש ערעור לביהמ"ש העליון, וכך נפסק:
- השופט אור: בניגוד לדעת ביהמ"ש המחוזי, השופט אור קובע שהתקנון, וגם ההנחיות, מהווים תקנות בנות פועל תחיקתי. נימוקו: אמנם הבורסה לניירות ערך קמה מתוך יוזמה פרטית, ואמנם חוק ניירות ערך הפך את פעילותה למוסדרת, ולכן לכאורה לא מדובר ברשת שלטונית מובהקת. אבל, עולה השאלה, האם ההחלטות שהגוף הזה [שאינו גוף שלטוני במובהק], מקבל, יכולות להוות תקנות [=חקיקת משנה]? השופט אור קובע שכן. וכך, גוף שאינו גוף שלטוני במובהק, ע"פ פס"ד זה, יכול לקבוע תקנות בנות פועל תחיקתי. הבורסה לניירות ערך היא גורם שיכול לקבוע הנחיות, וזאת כיון שחוק ניירות ערך מעניק לבורסה סמכות שלטונית. ע"מ שגוף שאינו גוף שלטוני יוכל לקבוע תקנות, הוא צריך שתהיה לו סמכות שלטונית, כפי שיש לבורסה סמכות שלטונית, מכוח חוק ני"ע. כלומר, אם נעניק לגוף פרטי את הסמכות להפעיל תחום המשפיע על המשק כולו, על המסחר והכלכלה בישראל, כמו הבורסה לניירות ערך, הרי שזו סמכות שלטונית, במדינה מודרנית, ומכיוון שלבורסה יש סמכות שלטונית, היא יכולה לקבל תקנות. אם כך, יש לבחון האם תקנות אלה הן תקנות בנות פועל תחיקתי? ע"פ המבחנים שנקבעו בפס"ד אלכסנדרוביץ: התקנות וגם ההנחיות קובעות מי רשאי להיסחר, באילו תנאים ניתן להיסחר בבורסה, מהם התנאים בבורסה, הם משנים את המצב הקודם, ולכן יש פה שינוי של נורמה משפטית. גם המבחן השני מתקיים, שכן התקנון מופנה לציבור בלתי מסוים: כל מי שסוחר, כל מי שמעוניין לסחור בבורסה. על כן, התקנון וההנחיות מהווים תקנות בנות פועל תחיקתי. אם כך, מתעוררות שתי בעיות: 
1. קיים הליקוי בפרוצדורה, בדרך הקבלה של התקנון [שהיה מצב משך שנה וחצי]. בהקשר זה יש לדעת שבתי המשפט יאשרו רק במקרים מעטים אישור בדיעבד, אך למרות זאת השופט אור קובע שהתוקף הרטרואקטיבי של האישור שנתנה האסיפה הכללית לתקנונה- תקף [כלומר האישור בדיעבד של האסיפה הכללית, לפי השופט אור, מרפא את הפגם].  
2. פגם נוסף הוא: ע"פ סעיף 17 לפקודת הפרשנות, תקנות בנות פועל תחיקתי, נכנסות לתוקף רק כאשר הן מפורסמות ברשומות. אלא, שההנחיות לא פורסמו כלל, והתקנון פורסם רק אצל רשם החברות, וגם כן, פורסם תקופה מסוימת כשהוא כלל לא היה בתוקף. השאלה שעלתה בהקשר זה היא, האם החובה לפרסם את התקנון אצל רשם החברות, באה בנוסף לחובה לפרסמו ברשומות, או באה במקום החובה לפרסמו ברשומות? בעניין זה החקיקה שותקת, ולכן ביהמ"ש קבע: פקודת הפרשנות קובעת ללא סייג שתקנות בנות פועל תחקיתי תקפות מיום פרסומן ברשומות. אבל, אם ישנו חוק אחר שקובע דרך פרסום חלופית, אז יכול להיות שהדרך החלופית תבוא במקום החובה לפרסם ברשומות, ולא בנוסף [זוהי אינה אמירה חד משמעית, אלא השופט אור מציגה כאפשרות]. לעניין ההנחיות: האם הן בטלות כתוצאה מהעבודה שאינן פורסמו כלל? השופט אור משיב, שמכיוון שההנחיות צמודות לתקנון, הפרסום שלהן צריך להיות באותה הדרך, קרי פרסום אצל רשם החברות. בהקשר ההנחיות, השופט אור השהה החלטתו, והעניק לבורסה חודש ימים לפרסם את ההנחיות אצל רשם החברות. בנוסף ציין השופט אור, שבפרסום ההנחיות, יוענק תוקפן הן מכאן ולהבא, והן מכאן למפרע, קרי, רטרואקטיבית. כלומר ביום פרסום ההנחיות אצל רשם החברות, יוענק להן תוקף רטרואקטיבי, ולא רק מכאן ואילך. 
עד כאן פסה"ד. אין ספק שיש בפס"ד זה בעיות שלא ניתן להתעלם מהן, אבל מבחינה פרקטית, הייתה חובה להגיע לתוצאה זו, שכן תוצאה אחרת הייתה מובילה להתמוטטות הבורסה. 
במאמר מוסגר, נבחין בין התקנון של הבורסה לבין התקנון של גוף אחר: תקנון של חברה פרטית, למשל, הוא עניין פנימי, אשר מסדיר את היחסים והמטרות של החברה, אל מול בעלי התפקידים בתוך החברה, ואינו נוגע לאנשים חיצוניים. הרלוונטיות שלו לאנשים חיצוניים היא נמוכה מאוד. לעומת זאת, תקנון הבורסה מופנה לציבור הרחב: לציבור הסוחרים, לציבור הנסחרים. על כן, אם היה נקבע שהתקנון של הבורסה, באותה שנה וחצי – בטל, כי לא אושר ע"י הגוף שאמור לאשר אותו, וזה היה עשוי להוביל להתמוטטות הבורסה, שכן ציבור רחב הסתמך על התקנון באותה התקופה]. 
סיכום הפרק: סעיף 17 לפקודת הפרשנות קובע שיש לפרסם ברשומות תקנות בנות פועל תחיקתי, ע"מ שיהיה להן תוקף. המבחן לשאלה מהי תקנה בת פועל תחיקתי נקבע בפס"ד אלכסנדרוביץ. המבחן הוא מבחן כפול שמכיל שני תנאים מצטברים:
1. האחד, כדי שתקנה תהיה תקנה בת פועל תחיקתי, היא צריכה לקבוע נורמה משפטית שמשנה את המצב הקיים. 
2. כמו כן, התקנה, הנורמה המשפטית צריכה להיות מופנית לציבור בלתי מסוים. 
ע"פ פס"ד אלכסנדרוביץ, אם רשות שלטונית לא עומדת בתנאים המצטברים, הרי שלא מדובר בתקנה בת פועל תחיקתי. אם הרשות כן עומדת בתנאים המצטברים הנ"ל, הרי שכן מדובר בתקנה בת פועל תחיקתי, אך אם הרשות לא מפרסמת אותן ברשומות [ע"פ ס' 17 לפקודת הפרשנות], הרי שלתקנה זו, בת פועל תחיקתי, אין תוקף, היא בטלה. בפס"ד רונן [=עניין התמרורים], ביהמ"ש ערך הבחנה בין תקנה בת פועל תחיקתי, ובין פעולה שלטונית שרק קובעת עובדה שמפעילה את הנורמה. [=כשהרשות מציבה תמרור, היא לא קובעת נורמה משפטית, אלא היא רק קובעת עובדה שמפעילה נורמה משפטית, ואין צורך לפרסמה ברשומות]. בפס"ד הבורסה לניירות ערך נקבע שגם גורם שאינו גורם שלטוני מובהק, יכול לקבל החלטות שמהוות תקנות בנות פועל תחקיתי, אך זאת רק כאשר לגורם הזה ישנה סמכות שלטונית. כמו כן למדנו בפס"ד זה, שהחובה לפרסום ברשומות איננה חובה מוחלטת, כלומר, אם יש חוק שקובע דרך פרסום אלטרנטיבית, יכול להיות שזה יבוא במקום החובה לפרסם ברשומות. כמו כן ראינו שביהמ"ש פותח פתח לתוקף רטרואקטיבי של תקנה בת פועל תחיקתי שלא פורסמה, וכן ראינו שביהמ"ש פותח פתח במקרה שתקנה לא פורסמה, לבטלות יחסית, כשמהמשעות היא, שאם התקנה בת פועל תחיקתי לא פורסמה, זה לא אומר שבאופן אוטומטי היא מבוטלת כולה [בניגוד לפס"ד אלכסנדרוביץ, וכפי שהיה בפס"ד הבורסה]. 
הנחיות פנימיות של רשות מנהלית: רשויות מנהליות לא פעם קובעות מדיניות לעצמן, איך להפעיל את סמכותן. כך למשל, ראש עירייה יכול לקבל החלטה שכמדיניות, העירייה מתכוונת לעודד פתיחה של מקומות בילוי. ברור שראש העירייה לא מקבל את ההחלטות הללו בעצמו ולבדו. מה שבד"כ קורה הוא, שראש העירייה/ דרגים גבוהים ברשות המנהלית, קובעים החלטה בנוגע למדיניות מסוימת, וכדי לממש אותה, הרשות המנהלית מנסחת הנחיות שמופנות לדרגים הנמוכים יותר, כדי לממש את ההחלטה שנקבעה ע"י הדרג הגבוה של הרשות המנהלית. בהקשר זה מתעוררות שתי שאלות שאנו נענה עליהן:
1. האם רשות מנהלית רשאית לקבוע מדיניות ובהתאם לה לנסח הנחיות פנימיות? [הנחיות שמופנות כלפי הדרג הפנימי הנמוך של הרשות המנהלית]. 
2. האם הגוף המנהלי צריך לפרסם את ההנחיות הללו? כלומר, האם כיון שמדובר בהנחיות פנימיות, זה בסדר שהציבור לא יידע אותן, או שכן יש חשיבות לכך שההנחיות יפורסמו ברבים, ואם כן- באיזו דרך? 
באשר לשאלה הראשונה, אכן רשות מנהלית רשאית לנסח הנחיות פנימיות, בהתאם למדיניות כלשהי שהתוותה לעצמה. כלומר, כדי שגוף יפעל בצורה אחידה ויעילה, יש היגיון שגורם בדרג בכיר ייקבע החלטה, ויישומה יינתן לדרג הנמוך יותר. הגיוני שמי שנמצא בראש המערכת, יתווה מדיניות, ובאמצעות הנחיות פנימיות, יבהיר לכפופים לו, איך הם צריכים לפעול. בעיה שיכולה לצוץ במקרה זה, היא, מה קורה במקרים קונקרטיים של הציבור? מצד אחד אנו רוצים התנהגות אחידה של הרשות, ולא שכל פקיד יקבל החלטה ע"פ מצב רוחו. מצד שני אנו לא רוצים שמעתה הרשות תימנע לשקול את השיקולים הייחודיים של כל מקרה ומקרה ספציפי. הנה אנו רואים שיש פה מתח בין החשיבות שישנה בקביעת מדיניות וניסוח הנחיות, ובין הרצון לשמר את שיקול הדעת של הרשות, בכל מקרה ומקרה. בבג"צ הורמן נ' ראש עיריית ת"א, דובר על כך שעיריית ת"א [בסוף שנות ה-70] החליטה לעודד את אזור דיזינגוף בת"א, ולהפוך אותו לאזור יותר שוקק [יותר פעילויות עסקיות, יותר תיירות, יותר הקמת מקומות בילוי בדיזינגוף]. כתוצאה מהחלטה זו, תושבי דיזנגוף סבלו מרעש ולכלוך, והם התרעמו ביחס לפגיעה באיכות חייהם. כתוצאה מכך, עיריית ת"א שינתה מדיניות, וקבעה הנחיות לפיהן מעתה לא מעניקים רישיונות להקמת מקומות בילוי. גברת הורמן הסתמכה על המדיניות הקודמת של עיריית ת"א, ועל כן שכרה שטח ברחוב דיזינגוף, לשלוש שנים, בו היא רצתה להקים מסעדה טבעונית. היא פנתה לעירייה, בבקשת קבלת רישיון עסק מהעירייה, אלא שהעירייה לא העניקה לה את הרישיון, כתוצאה מתווי המדיניות החדש שלה. הורמן עתרה לבג"צ, בטוענה שמסעדה טבעונית הרבה פחות מלכלכת ממסעדה רגילה [שכן במסעדה טבעונית אין טיעון, ומוצרי האוכל וחומרי הגלם הם יותר טבעיים, ופחות יוצרים הפרעה לתושבים מסביב. מה גם שהקליינטורה שתגיע למסעדה, מכילה אנשים שלא מפריעים, אלא מדובר באוכלוסייה יותר צמחונית, גם באופייה]. בג"צ  קבע כך: 
- השופט לנדוי: לרשות מנהלית יש סמכות לקבוע לעצמה מדיניות, לקבוע יעדים, מטרות, ובהתאם לכך לקבוע הנחיות לדרגים הנמוכים יותר כיצד לפעול. זה שאזרח הסתמך על מדיניות קודמת- זו בעייתו. הרשות רשאית, ואולי אף מצופה ממנה, לשנות מדיניות בהתאם לשינוי בנסיבות/ בהתאם לשינוי דעתה של הרשות. כשאזרח מתבסס על מדיניות קיימת של הרשות, הוא לוקח סיכון, שכן המדיניות הזו עשויה להשתנות. במקרה הספציפי הנ"ל, למרות שיש שהמדיניות החדשה של עיריית ת"א היא לא להעניק רישיונות לבתי עסק, ברחוב דיזינגוף, עדיין ישנה הצדקה לחרוג מן המדיניות, שכן, גם אם הרשות קבעה לעצמה מדיניות, עדיין הרשות חייבת לבחון כל מקרה ומקרה, לשקול אותו, האם יש בו נסיבות מיוחדות שמצדיקות חריגה מהמדיניות. המקרה של הורמן, הוא מקרה חריג ויוצא דופן [בשל אופי המסעדה שהיא מעוניינת להקים], ולכן יש לתת לגברת הורמן רישיון לפתוח עסק. 
לסיכום ההלכה של בג"צ הורמן: הרשות המנהלית רשאית לקבוע לעצמה מדיניות והנחיות, אבל היא מחויבת, לבחון כל מקרה לגופו, האם הוא מצדיק חריגה מהמדיניות. 

13.12.11
בשיעור שעבר עסקנו בשאלה, האם רשות מנהלית רשאית לקבוע לעצמה מדיניות, ובהתאם לכך, להתוות לעצמה הנחיות? בפס"ד הורמן נקבע שאכן רשות מנהלית רשאית לקבוע לעצמה מדיניות, ובהתאם לכך גם הנחיות, אך עדיין היא נדרשת לבחון כל מקרה שמגיע לפניה, לגופו. 
היום נעסוק בשאלה: האם מוטלת על הרשות המנהלית, חובה לפרסם את ההנחיות הפנימיות שקבעה? התשובה לכך מצויה בפס"ד רומיאו נ' ההסתדרות הרפואית, בו דובר על אדם בשם רומיאו, שכשל מספר פעמים, בבחינות ההסכמה לרפואת עיניים. בשנת 1991 הוא ניגש לראשונה לבחינות ההסמכה, וציונו היה 45. בשנת 1992 הוא ניגש בפעם השנייה, והציון שלו היה 46. בשנת 1993 הוא ניגש לבחינה, וקיבל את הציון 50. בשנת 1994, הציון שלו היה 63. בשנת 1995 הציון שלו היה 50. אחרי חמישה ניסיונות כושלים, הוא עתר לבג"צ, בבקשה שביהמ"ש יעניק לו את דיפלומה. 
נציין, שעד שנת 1993, המועצה המדעית של ההסתדרות הרפואית, שאחראית על בחינות ההסמכה, לא קבעה ציון מראש שהוא ציון עובר / נכשל, כלומר לא היה סף מעבר, לא נקבע ציון, אשר ממנו והלאה- הוא ציון עובר, וממנו ומטה- הוא ציון נכשל, אלא, ההסתדרות הייתה בודקת את כל הבחינות, ורק לאחר מכן הייתה קובעת ציון עובר ונכשל, ובד"כ הציון העובר סבב סביב הציון 60. 
בשנת 1993 המדיניות הזו השתנתה, ונקבע ציון קבוע שיהווה ציון עובר, שהוא הציון 65. רומיאו טען שהקביעה משנת 1993 [לפיה, הציון העובר יהיה מ-65], היא קביעה שלא פורסמה כלל, לא ברשומות ולא באמצעי אחר, ובכך יש פגם שכשלה בו ההסתדרות הרפואית. כמו כן, בתקופה זו רומיאו נפגש באופן לא פורמאלי, עם אחד מבכירי המועצה הרפואית, אשר אמר לו שסף המעבר הולך להיות 60, וזה הטעה אותו, שכן סף המעבר נקבע לציון 65. רומיאו טען, שהוא הסתמך על דברי הבכיר מהמועצה הרפואית, וכיון שכך, הוא למד לבחינות כדי לקבל מקסימום את הציון 60. לטענתו, לו היה יודע שסף המעבר הוא 65, הוא היה מכוון לציון גבוה יותר, הוא היה משקיע יותר בלימודיו, וההסתמכות על דברי הבכיר, הובילה אותו להשקעה פחותה יותר, ולציון נמוך יותר. ביהמ"ש פסק: 
- השופט בך: הקביעה של המועצה המדעית של ההסתדרות הרפואית, אינה מהווה תקנה בת פועל תחיקתי, ולכן לא היה צריך לפרסמה ברשומות. התוצאה, שיש לדחות את עתירתו של רומיאו. מעבר לכך, אם ביהמ"ש יקבל את העתירה, המשמעות היא ביטול תוצאות הבחינה של כל הנבחנים בבחינת ההסמכה לרפואת עיניים, בשנת 1994. אין זה מן הראוי והרצוי לבטל את תוצאות הבחינה משנת 1994, שכן הדבר יוביל לביטול ההסכמה של רופאים שעברו את הבחינה, ולמתן הסמכה לרופאים שלא עברו את הבחינה. מדובר בתוצאה בלתי מתקבלת על הדעת, ולכן, כאמור, השופט בך דחה את העתירה. 
- השופט חשין בדעת מיעוט קבע שהייתה חובה לפרסם את ההנחיה משנת 1993, בדבר הציון 65, כציון העובר את הבחינות. השופט חשין התבסס על פסיקה קודמת, שהיא בג"צ אפרתי נגד אוספלד, ועל פיה ההלכה הזו, כאשר רשות מנהלית מקבלת הנחיה, קובעת מדיניות שיכולה להשפיע על זכויות הפרט, היא צריכה לפרסם את ההנחיות האלו, את המדיניות הזו. וכך, מכיוון שסף המעבר משפיע על זכויותיו כל מי שרוצה להיות רופא עיניים, המועצה המדעית של ההסתדרות הרפואית הייתה צריכה לפרסם את סף המעבר, שהוא 65. בנוסף,, ההסתדרות הרפואית התכוונה לפרסם את ההחלטה שלה, ומתוך התרשלותה, זה טרם נעשה. על כן, כיון שמדובר בהנחיה פנימית שהייתה אמורה להתפרסם, ולא פורסמה, הרי שיש פה פגם, שבגינו יש להעניק לרומיאו סעד, שהוא קבלת עתירתו, וקביעה שהוא עבר את בחינות ההסמכה בשנת 1994 [שכן באותה השנה הוא קיבל 63]. על פי השופט חשין, כל מי שעבר את רף ה-60 בשנת 1994, צריך היה לקבל את ההסכמה, כרופא מומחה. לדעת המרצה, תוצאה זו מעט צורמת, מכיוון שלא נכון שביהמ"ש יתיימר להיות מספיק מומחה בכל התחומים בעולם, כדי לקבוע מהו הרף הנכון לעניין ציון המעבר להסמכת רופאים מומחים. 
נזכור: האמירה של השופט חשין לעניין חובת הפרסום של הנחיה פנימית של רשות מנהלית- לא הייתה בדעת מיעוט. המסקנה: על הרשות המנהלית לפרסם הנחיות פנימיות. 
- השופט זמיר: סעיף 1 לפקודת הפרשנות מגדיר מהי תקנה, וקובע שתקנה צריכה להיקבע מכוח חוק או על יסוד תקנה. במקרה שלנו, הסמכות של ההסתדרות הרפואית היא סמכות כללית, שניתנה להסתדרות הרפואית ע"י שר הבריאות, להסדיר את תנאי המעבר של הבחינה, ולכן לפי השופט הזמיר, לא מדובר בתקנה, אלא מדובר בהנחיה. במאמר מוסגר: אם קביעת ההסתדרות הרפואית הייתה ע"פ חוק, קרי, מדובר היה בתקנה, האם אז היא הייתה תקנה בת פועל תחיקתי? התשובה לא ברורה, הקביעה כי המבחנים של פס"ד אלכסנדרוביץ מתקיימים- כן או לא, קשה להכרעה, שכן: 
1. באשר למבחן הראשון של פס"ד אלכסנדרוביץ: מחד ניתן להתייחס להחלטת ההסתדרות הרפואית בהתאם להתייחסות של ביהמ"ש בפס"ד רונן, ולומר שלא כל קביעה של ההסתדרות הרפואית בעניין ציונים ספציפיים, צריכה להתפרסם [=ובהקבלה לפס"ד רונן: לא כל הצבת תמרור עצור ו"כאן סוללים כביש", צריכה להתפרסם ברשומות], אלא, די לפרסם ברשומות את הסמכות של ההסתדרות הרפואית להכריע בכל שנה מהו הציון העובר את הבחינות, ומהו הציון הנכשל [ובהקבלה לפס"ד רונן: די לפרסם את הסמכות של הרשות להצבת תמרורים בעיר]. מנגד, ניתן לומר שההחלטה של ההסתדרות הרפואית משפיעה על זכויות הנבחנים, ולכן מדובר בנורמה משפטית חדשה שנקבעה, וזו צריכה להתפרסם ברשומות. 
2. באשר למבחן השני של פס"ד אלכסנדרוביץ: מחד ניתן לומר שהקביעה של ההסתדרות הרפואית ביחס לציון המעבר, חלה באופן ספציפי על רופא שעבר התמחות ברפואת עיניים בשנת 1994, קרי, חלה על ציבור מסוים בלבד. מצד שני, יכול להיות שייבחנו באותה הבחינה מתמחים בחו"ל/ ייתכן שיהיו מתמחים שלא ייגשו לבחינה, ועל כן ההחלטה של ההסתדרות הרפואית נוגעת לציבור בלתי מסוים.
לסיכום נקודה זו: נראה שאם ההחלטה של ההסתדרות הרפואית הייתה מהווה תקנה  היא הייתה תקנה בת פועל תחיקתי.  
- בכל אופן,  השופט זמיר קבע שההחלטה של ההסתדרות הרפואית אינה מהווה תקנה [אלא הנחיה], ולכן לא מתמלאת החובה לפרסמה ברשומות [שכן אינה תקנה, ובוודאי שאינה תקנה בת פועל תחיקתי]. כמו כן, זמיר מזהה חובה לפרסם הנחיות פנימיות, אבל, החובה הזו, לעניין הנחיות, אינה מקיפה, רחבה ומוחלטת, כמו החובה לעניין תקנות בנות פועל תחיקתי, כלומר, החובה לפרסם הנחיות פנימיות של רשות מנהלית, לא תחול תמיד, אלא יהיו מקרים בהם הנחיות פנימיות לא צריכות להיות מפורסמות, למרות החובה הכללית. יהיו פעמים שהחובה הזו לא תהיה בתוקף. כך למשל, יש מקרים שההנחיה הפנימית/ המדיניות לא נקבעו באיזושהי החלטה מכוונת שניתן לשים עליה את האצבע, אלא מדובר באיזשהו נוהג של הרשות שנוצר, ולכן אין חובה לפרסם את המדיניות /ההנחיה הזו. ובכלל, יש כ"כ הרבה הנחיות של גופים מנהליים בישראל, שזה לא יהיה פרקטי לצפות שכולן תפורסמנה, ע"מ שיהיה להן תוקף. מה גם שיש מקרים ספציפיים שבהם לא רצוי שההנחיות הפנימיות תפורסמנה, למשל, אם יש איזושהי מדיניות ביטחונית: ברור שזה לא חכם וזה לא נבון שהנחיות של מדיניות ביטחונית תפורסמנה. לכן, לעניין החובה של פרסום הנחיות פנימיות, השופט זמיר מכיר בחובה זו, אבל היא הרבה יותר מצומצמת ביחס לחובה של פרסום תקנות בנות פועל תחיקתי, שהיא חובה מוחלטת. 
* לעניין דרך הפרסום של הנחיות פנימיות של הרשות המנהלית: אין חובה לפרסם ברשומות, אלא הפרסום צריך להיות בדרך סבירה. "דרך סבירה"= האם הקורא אליו נוגעת ההנחיה, יידע עליה, בדרך פרסומה? דוגמאות לפרסום הנחיות פנימיות בדרך סבירה: פרסום בעיתונות יומית/ על גבי לוחות מודעות/ שליחת מכתב, וכד'. חשוב שנגיש שאין חובה לפרסם את ההנחיות הפנימיות של הרשות המנהלית, ברשומות. יתרה מזאת, ייתכן אף שפרסום ברשומות ייחשב לפרסום לא סביר, כי רוב הציבור, כולל ציבור המשפטנים, לא קוראים את הרשומות. 
* מה קורה כשהרשות המנהלית לא פירסמה את ההנחיה הפנימית, על אף שהייתה חובה לפרסמה? ע"פ השופט זמיר, כאשר נופל פגם, ולא פורסמה הנחיה פנימית, אין בטלות אוטומטית של ההנחיה, אלא ביהמ"ש ייבחן את הנסיבות, ייבחן את הפגיעה בעותר, אל מול הפגיעה שיכולה להיגרם לציבור / לגוף המנהלי/ לגורמים אחרים. בהקשר של תקנות בנות פועל תחיקתי גם כן אין בטלות אוטומטית, אבל בהקשרן ביהמ"ש יהיה הרבה פחות סבלן ביחס לפגם. בהקשר של הנחיות פנימיות ביהמ"ש יטה הרבה יותר לטובת הרשות, והנטייה שלו תהיה להימנע מביטול ההנחיה. במקרה שלנו, השופט זמיר לא ביטל את ההנחיה הפנימית שלא פורסמה בכלל, כיוון שהפגם שנפל [חוסר פרסום ההנחיה] לא פגע בעותר הספציפי, שכן לדעת זמיר, אין דבר כזה ללמוד רק כדי לעבור [רק כדי לקבל ציון עובר], אלא, תלמיד שלומד, לומד כדי לקבל את הציון המקסימאלי, בטח במבחני הסמכה לרפואת עיניים. לכן, רומיאו למד כדי לקבל את הציון הכי גבוה עבורו. אם הוא היה יודע שציון הסף הנו גבוה יותר, הוא לא היה לומד יותר ממה שלמד, ולכן יש לדחות את עתירתו. 
* האם רשות שלא קובעת לעצמה מדיניות והנחיות פנימיות, נוהגת כשורה? האם יש חובה על הרשות להתוות מדיניות, ובהתאם לכך לקבוע הנחיות? ואם כן- באילו מקרים? 
ברור, שאם אין מדיניות אחידה, אם אין הנחיות שאמורות לקדם את המדיניות שקבעה לעצמה הרשות, אז יש חשש לפגיעה בשוויון של הפרט. ברגע שיש מדיניות ויש הנחיות, הרי שאנשים עם צרכים דומים, עם נסיבות דומות, מגיעים לתוצאות דומות, ביחסיהם עם הרשות המנהלית. לכן, כאשר הרשות קובעת מדיניות, ובהתאם לכך הנחיות- יש כדי להגן ולשמר את עקרון השוויון. מה גם שערך וודאות הציבור רלוונטי בהקשר זה. לפיכך, יש בהחלט מקום להתייחס בחיוב למצב בו רשות מנהלית קובעת לעצמה מדיניות והנחיות. מצד שני, לא ניתן לצפות ממנה לעשות כן בכל עניין ועניין. כלומר, קביעת מדיניות והנחיות זהו בהחלט מצב רצוי, אך לא ניתן לקבוע זאת כחובה קטגורית, כללית וגורפת על הרשות המנהלית, שכן זה לא יהיה פרקטי, ישים. עם זאת, בג"צ בהקשר ספציפי כן קבע חובה כללית לקביעת מדיניות והנחיות, וזאת כאשר הרשות מחלקת כספים / הטבות לציבור. בג"צ קבע זאת בפס"ד תומכי תמימים נגד מדינת ישראל: העתירה נגעה למה שמכונה "הכספים הייחודיים" [סכום פתוח, כללי, מתוך תקציב המדינה, שהממשלה רשאית לעשות עמו ככל העולה על רוחה. לרוב כספים אלה תקצבו כל מיני מפלגות (בעיקר מפלגות חרדיות), ע"מ שיתמכו בממשלה. "הכספים המיועדים" חולקו מבלי שנקבעו קריטריונים ברורים מראש מי זכאי לקבלם, ומי לא]. ישיבת "תומכי תמימים" הגישה עתירה, בגין שלא קיבלה תקצוב. כך נפסק: כאשר הרשות המנהלית מחלקת הטבות, מחלקת כספים, היא צריכה לקבוע מדיניות, היא צריכה לקבוע הנחיות לגבי מי זכאי ומי לא, שכן אחרת, יש חשש שהרשות תפעל תוך הפלייה ותוך שרירותיות [אחד מקבל, והשני לא. ישיבה אחת מתוקצבת, והשנייה לא]- דרך פעולה זו לא נכונה, ולא רצויה. על כן, כאשר הרשות המנהלית מחלקת הטבות, תקציבים, תהיה חזקה שהיא מפעילה את סמכותה באופן בלתי חוקי, אם היא לא קבעה קריטריונים ברורים לחלוקה. כלומר, אם החלוקה של הכספים לא תהיה ע"פ קריטריונים שנקבעו מראש, הרי שקמה חזקה שחלוקת ההטבות מצד הרשות הנה לא חוקית, מפלה ושרירותית. 
לסיכום נקודה זו: אין חובה על הרשות המנהלית לקבוע מדיניות והנחיות, אלא במקרה ספציפי בו הרשות המנהלית מחלקת הטבות/ כספים לציבור, שאז היא חייבת לקבוע מדיניות, הנחיות, קריטריונים ברורים לחלוקה, ואם היא לא עושה כן, קמה חזקה שחלוקת הכספים/ ההטבות נעשתה באופן בלתי חוקי, מפלה ושרירותי [בג"צ תומכי תמימים]. 
בפס"ד הורמן נקבע, שעל אף שהרשות קבעה לעצמה מדיניות כלשהי, עדיין היא צריכה לשקול את המקרה המובא בפניה, אשר לא נכנס לגדר מדיניותה. עדיין היא [הרשות] צריכה לבחון כל מקרה לגופו, כדי לבחון האם צודק יהיה, בגין המקרה הספציפי שהובא בפניה- לחרוג מהמדיניות שהתוותה. בנוסף, כאשר הרשות חורגת מהמדיניות לטובתו של פרט מסוים, כמובן שבשם עקרון השוויון היא צריכה לחרוג מהמדיניות לטובתם של אחרים. וכך, אם עיריית ת"א הייתה מאפשרת לגב' הורמן לפתוח מסעדה טבעונית באזור דיזינגוף [על אף המדיניות שהתוותה, לפיה, לא תאפשר יותר פתיחת עסקים באזור דיזינגוף], הרי שאם יבוא מר אלוני ויירצה לפתוח גם כן מסעדה טבעונית, עם אותן הנסיבות- יוצדק לתת לו גם רישיון עסק לפתיחת המסעדה באזור דיזינגוף. ולבסוף, כאשר הרשות חורגת ממדיניותה, והחריגה היא לרעת האזרח [למשל, הרשות אוסרת למר מזרחי לפתוח מסעדה מזרחית באזור דיזינגוף, על אף שהמדיניות הכללית שהתוותה היא פיתוח אזור דיזינגוף, בין היתר, ע"י הקמת מסעדות]- הרי שהנטל יהיה על הרשות להצדיק את ההחלטה שלה, ולא על האזרח [לא על מר מזרחי]. 
מתן הוראות לרשות מוסמכת / עצמאות שיקול הדעת המנהלי: 
נניח שישנה רשות מנהלית שהחוק העניק לה סמכות מסוימת [מי שהעניק את הסמכות לרשות, זו הכנסת, המחוקק, זה לא שמדובר בשר שנתן סמכות לאחד הפקידים שלו, אלא הרשות המנהלית מקבלת את סמכותה באופן ישיר מהחוקק]. נשאלת השאלה, האם אותה הרשות שקיבלה את סמכותה באופן ישיר מהחוקק, צריכה לקבל את החלטותיה בעצמה, קרי, באופן עצמאי, או שאולי היא צריכה להישמע לגורם שממונה עליה? תשובה לכך נמצאת בבג"צ מיכלין נגד שר הבריאות: בראשית שנות החמישים, התחילה תקופת הצנע, תקופה בה המשק הישראלי היה נמצא תחת פיקוח רגולטורי מאוד מאסיבי, ובמסגרת הפיקוח, הממשלה היא שקבעה מה יהיו המחירים של כמעט כל המוצרים במשק הישראלי. העותרים הם יבואנים של ציוד רפואי, שניהלו מו"מ עם הממשלה לעניין מחירי הציוד הרפואי. הם הגיעו לאיזושהי הסכמה עם הממשלה, לעניין המחיר שהם יוכלו לגבות במכירה של המוצרים המיובאים מחו"ל. אלא, שפקיד במשרד האוצר, בשם פוגל, הוציא צו מכוח סמכותו החוקית לקבוע תעריפי מוצרים,  ובו קבע תעריף מקסימאלי של המוצרים המיובאים, שלדעת היבואנים- נמוך מדי. בעתירה, העותרים תמהו איך יכול להיות שפקיד במשרד האוצר ייקבל החלטה שלא תואמת את עמדת הממשלה, שנמצאת מעל מר פוגל, במדרג ההיררכי [קודם יש את ראש הממשלה, לאחר מכן יש את שר האוצר, ורק מתחתיהם נמצא מר פוגל]. השאלה היא, האם כשפקיד במשרד האוצר [שמהווה רשות מנהלית], מפעיל את הסמכות הספציפית שניתנה לו בחוק, הוא צריך להפעיל את שיקול דעתו העצמאי, או שהוא אמור לפעול בהתאם למדיניות, ההנחיות, של מי שנמצא מעליו? נפסק: 
- השופט דונקלבלום: כאשר פקיד, רשות מנהלית מקבלת הסמכה בחוק, היא צריכה להפעיל את סמכותה באופן עצמאי, היא צריכה להפעיל את שיקול הדעת שלה, והיא לא מחויבת לקבל תכתיבים של גורמים ממונים. יתרה מזאת, לא רק שהרשות המנהלית לא חייבת לקבל תכתיב של גורם ממונה עלייה, אלא שאסור לה לקבל תכתיבים מגורמים ממונים עליה. אם בכל זאת קיבלה הרשות תכתיבים מגורמי על, והתאימה את החלטה להחלטת הגורמים- הרי שנפל פגם בהחלטתה. לדוגמא,  אם מר פוגל חשב שהמחיר המקסימאלי צריך להיות מחיר מסוים, ושר האוצר חשב על מחיר אחר, הרי שאם מר פוגל היה מקבל החלטה בהתאם לעמדת שר האוצר, ובניגוד לעמדתו שלו [של פוגל]- הרי שנפל פגם בהחלטתו של פוגל. לדעת המרצה, יהיה זה לגיטימי שביהמ"ש באמת יאפשר לרשות, לפקיד, להפעיל את שיקול דעתו, ואכן אין לחייב אותו לשמוע בעמדת שר האוצר. אבל, במידה שהפקיד מחליט בכל זאת כדעת שר האוצר, זה לא צריך להיות פסול, שכן שר האוצר הוא בעל הסמכות הראשית, והוא נבחר הציבור. לא אמור להיות פסול/ פגם בכך שדרגה נמוכה יותר, תחליט כעמדת דרגה גבוהה יותר מעליה. יתרה מזאת, לדעת המרצה, יכולה להיות בעיה אם גוף מנהלי, כמו כל גוף, יפעל בצורה שאינה הרמונית, וכל פקיד יקדם את תפיסת עולמו. על כן בא המרצה למסקנה שיהיה זה לגיטימי שרשות מנהלית תיקח בחשבון את העמדה של הגורם הממונה עלייה. זה לא אומר שהרשות המנהלית [ובענייננו: הפקיד] חייבת תמיד לקבל את עמדת הממונים עליה, אך זה כן לגיטימי לקחת אותה בחשבון, ואם כבר היא נלקחה בחשבון, וההחלטה תואמת לעמדת הגורם הממונה- הרי שאין בכך שום פסול. דעת המרצה כאמור, מנוגדת לפסיקת ביהמ"ש מפי השופט דונקלבלום, שסבר כי על רשות מנהלית להתחשב בדעתה שלה עצמה, ותו לא. יחד עם זאת, השופט דונקלבלום מעלה את השאלה, מה ייקרה אם הממשלה תרצה לקדם מדיניות מסוימת, ומר פוגל אינו יאפשר לה זאת, בקביעותיו שלו? בנוגע לכך, השופט דונקלבלום קובע שאין באמת חשש למצב שבו פקיד יפגע ביכולת הממשלה לקדם את המדיניות שלה, שכן לו יקבל החלטות מנוגדות למדיניות הממשלה, הרי שעומדות בפני הממשלה כמה אפשרויות: ראשית, היא יכולה לשנות את החוק, באופן כזה שסמכות הפקיד תעבור אליה. שנית, הממשלה יכולה לפטר את הפקיד, שכן אמנם היא לא יכולה לומר לו מה להחליט ואיך [לפי השופט דונקלבלום], אך היא כן יכולה לפטר אותו, ואז היא יכולה לבחור בפקיד שרואה עין בעין את מדיניותה [של הממשלה הנוכחית]. לדעת המרצה, אמירה זו מעט בעייתית, שכן אם פקיד יודע שניתן יהיה לפטרו בכל עת, בגין החלטה כזו או אחרת, אז הוא יתאים את החלטתו למדיניות הממשלה. למעשה, הוא יציג לכתחילה בפני כולי עלמא, שעמדתו היא כעמדת הממשלה, למרות שבליבו הוא חושב אחרת משר האוצר [/הממשלה]. הנה כי כן, אנו מזהים בפסיקה זו מעט בעייתיות, מבחינה פרקטית.  
בכל אופן, ע"פ השופט דונקלבלום, אם הסמכות של הפקיד היא סמכות שיפוטית או מאין שיפוטית אזי ברור שצריך לקיים ולשמר את עצמאות שיקול הדעת. כך למשל, אם הרשות המנהלית היא רשות שצריכה להחליט מהם אחוזי הנכות של עובדים שנפגעו בכור גרעיני, הרי שמדובר בסמכות מאין שיפוטית. לכן, אם שר הבריאות יוריד הנחיה לאותם הרופאים שבוחנים את אחוזי הנכות, ויורה להם לא להעניק אחוזי נכות לאותם הנפגעים, אז מן הסתם יש פה בעיה חמורה, כי מדובר בסמכות מאין שיפוטית, שצריכה להיות מופעלת בעצמאות שיקול הדעת. 
20.12.11
עצמאות שיקול הדעת המנהלי/ מתן הוראות לרשות מוסמכת- המשך: בשיעור שעבר דיברנו על פס"ד מיכלין, בו נקבע שרשות שמוסמכת ע"פ חוק לקבל החלטה כלשהי, צריכה להפעיל את שיקול דעתה באופן עצמאי, בלי לקבל תכתיבים של גורמים ממונים עליה. יתרה מזאת, אם הרשות המנהלית המוסמכת מקבלת החלטה בניגוד לעמדתה, ובהתאם לעמדה של גורם ממונה מעליה, הרי שהחלטתה עשויה להיות פסולה. 
בג"צ כפר ורדים נגד שר האוצר: סעיף 11 לפקודת מס הכנסה הסמיך את שר האוצר להעניק פטורים ממס/ הנחות במס, לתושבי יישובים שנמצאים בקו עימות. הרשות המנהלית הרלוונטית בעניין זה, היא שר האוצר. שר האוצר אמור היה לגבש את רשימת היישובים שהיו אמורים לזכות בפטור/ הנחה במס. אך, שר האוצר לא בדיוק יודע אילו יישובים נמצאים כעת תחת לחץ בטחוני, אין לו מיומנות ומומחיות בנושא הביטחוני, ועל כן הוא פנה לשר הביטחון, וזה [שר הביטחון] גיבש רשימה של יישובים שאכן נמצאים בקו העימות [ע"פ מומחיותו של שר הביטחון]. שר הביטחון העביר את הרשימה הזו לשר האוצר, שקיבל אותה כפי שהיא, כפי שהוגשה לו, ללא שינויים. העתירה הוגשה ע"י היישובים כפר וורדים ועין יעקב, שטענו שגם הם היו צריכים להיכלל ברשימה הזו. כיון שהם לא נכללו ברשימה, בעוד שיישובים סמוכים עם אותן הנסיבות, כן נכללו ברשימה שגיבש שר הביטחון, הרי שהתקיימה בעניינם אפליה פסולה. עוד טענו כפר וורדים ועין יעקב, שע"פ הלכת מיכלין, שר האוצר הוא הרשות המנהלית שקיבלה את הסמכות בחוק לגבש את הרשימה, הוא זה שהיה צריך לגבש את שיקול דעתו העצמאי, ובמקרה הנדון, הנ"ל לא התקיים, שכן שר האוצר קיבל רשימה של יישובים ממשרד הביטחון [שלא מהווה הגורם המוסמך ע"פ החוק], כפי שהיא, ופה נופל הפגם של עצמאות שיקול הדעת המנהלית. 
- השופט אור לא קיבל את הטיעון של כפר וורדים ועין יעקב, לפיו נפל פגם בכל הנוגע לעצמאות שיקול הדעת המנהלית: לדבריו, הרבה פעמים רשות מנהלית צריכה לקבל עזרה וייעוץ מגורמים שיש להם מומחיות מיוחדת, הדבר רצוי, ואף לגיטימי. במקרה הנדון, שר האוצר כאמור לא מומחה לענייני בטחון, אין לו את יכולת הידיעה הטובה ביותר אילו יישובים נמצאים תחת לחץ בטחוני, ואילו לא. הגורם שיש לו את המידע הזה הוא משרד הביטחון, ולכן שר האוצר נעזר, התייעץ בגורם מומחה. שר האוצר לא וויתר על שיקול דעת העצמאי שלו, אלא הוא נעזר בגורם מומחה אחר. עדיין לשר האוצר קיימת סמכות להוסיף/ להשמיט יישובים מהרשימה, ובמקרנו הוא לא מצא לנכון לשנות את הרשימה שנמסרה לו ע"י משרד הביטחון, ואין בכך שום פגם. כלומר במקרנו, אין ראיות לכך ששר האוצר קיבל את הרשימה של משרד הביטחון בצורה עיוורת ואוטומטית, אלא הוא בחן את הרשימה, ופשוט לא ראה שום סיבה להתערב בה. אם שר האוצר היה מאמץ את הרשימה שהוגשה לו ע"י שר הביטחון, באופן אוטומטי- יכול להיות שהיה נופל פגם בהחלטתו, אך זה לא התקיים במקרנו. על כן, ביהמ"ש דחה את טענה זו של העותרים, אך קיבל את טענת האפליה הפסולה שהתקיימה בעניינם, שכן יישובים שנמצאים בסמוך לכפר וורדים, עם אותם מאפיינים וקרבה לגבול הצפון, כן נכללו ברשימה, ולכן אין סיבה שכפר וורדים לא ייכלל ברשימה זו. לגבי עין יעקב- לא התקיימה אפליה פסולה, שכן יישוב עין יעקב לא נכנס תחת הפרמטרים שהצדיקו הכנסתו לרשימה. 
סיכום עד כה: הלכת מיכלין היא ההלכה הבסיסית שקובעת שרשות מנהלית שניתנה לה בחוק סמכות לקבל החלטה בהתאם לשיקול דעתה, צריכה להפעיל את שיקול דעתה בעצמה, אסור לה לקבל תכתיבים מגורמים ממונים מעליה, ואם היא תקבל תכתיבים מגורמים מעליה- ייתכן שהדבר יוביל לפסילת החלטתה. לדעת ד"ר שגיא, יש טעם במרבית המקרים להכיר בכך שגורמים מקצועיים כן נשמעים לממונים שלהם, זה לא משהו יוצא דופן, ולא צריך לקבוע הלכות שמבחינה פרקטית, במציאות, יהיה קשה מאוד למלא אחריהן. בכל אופן, בפס"ד מיכלין, ביהמ"ש הותיר את הכוח לממשלה בכל זאת ליישם את המדיניות שלה, גם אם יש פקיד ממשלתי ששיקול דעתו נוגד את מדיניותה [הדרך: ע"י פיטורין של הפקיד והחלפתו באחר/ ע"י שינוי החוק המסמיך את הפקיד לשיקול דעת בעניין מסוים]. בפס"ד כפר וורדים נפסק, שהרשות המוסמכת בחוק, יכולה להתייעץ עם גורמים מומחים, גם התייעצות מהותית. כל עוד הרשות המוסמכת שומרת על שיקול דעתה, וכל עוד היא לא מקבלת באופן אוטומטי ועיוור את ההמלצות של הרשות האחרת, אין בעיה עם עצמאות שיקול דעתה [= העובדה ששר האוצר קיבל את הרשימה, את המלצת שר הביטחון כפי שהיא, לא מעידה על כך ששר האוצר פעל ללא שיקול דעת עצמאי. אלא, שר האוצר (הרשות המנהלית) בדק את הרשימה, ולאחר בדיקה מהותית זו, החליט שאין צורך להתערב ברשימה זו. על כן לא נפל פגם בהחלטת שר האוצר, והוא שמר על שיקול דעתו המנהלי והעצמאי]. 
סעיף [חשוב] 34 לחוק יסוד: הממשלה 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 לעניין מסוים, או לתקופה מסוימת". 
סעיף 34 לחוק יסוד: הממשלה, נועד להתמודד עם מצבים בהם פקיד מסוים קיבל החלטה שנוגדת את עמדת הממונה עליו. במקרה זה, השר יכול ליטול את הסמכות של אותו פקיד לעניין מסוים, וברגע שהשר נוטל את הסמכות הזו, הרי שהשר הוא בעל הסמכות, הוא מקבל את ההחלטה. סעיף 34 לח"י הממשלה הוא סעיף ייחודי, ונותן רק לשרים את סמכות ליטול סמכות אחרת. הסעיף קובע בדיוק מתי הכוח ליטול סמכויות ע"י שרים- אפשרי, ומתי לא. 
הנה כי כן, נדרשים כמה תנאים לנטילת הסמכות ע"י השר: 
1. כדי ששר יוכל ליטול את הסמכות, הוא צריך להיות "ממונה על ביצועו של חוק": בחוקים רבים יש סעיף שקובע "שר הפנים הוא השר הממונה על ביצועו של חוק זה..". כשיש סעיף כזה בחוק, הרי שאכן השר המוזכר בסעיף הוא זה שממונה על ביצועו של חוק. אם בדבר חקיקה אין אמירה כזו, הרי שלא שסעיף 34 לא יחול, ושר כלשהו לא יוכל ליטול את סמכותו של פקיד מסוים, בעניין החוק הספציפי. כלומר אם שר מסוים לא הוזכר באופן מפורש שהוא הממונה על ביצועו של חוק- הוא לא יוכל ליטול סמכות.
2. כמו כן, יש צורך שהשר יהיה ממונה על ביצועו של חוק, ולא תקנה. למשל: אם יש שר שממונה על ביצוען של תקנות, הוא לא יוכל ליטול סמכויות של רשות שהתקנות העניקו להן כוח. 
3. בהנחה שמדובר בשר, שממונה על ביצועו של חוק, עדיין השר לא יכול ליטול לעצמו "סמכות בעלת אופי שיפוטי", מהסיבה הפשוטה שכשהמחוקק מעניק סמכות שיפוטית, מטרתו היא שזו תהיה סמכות עצמאית, אובייקטיבית, לא נגועה בשיקולים פוליטיים, ולכן שרים לא יכולים ליטול לעצמם סמכות בעלת אופי שיפוטי.
דוגמאות לרשויות שיש להן סמכות בעלת אופי שיפוטי הן: וועדות מקצועיות, וועדות ערר, וועדות רפואיות של הביטוח לאומי (אשר אלו צריכות להחליט מהם אחוזי הנכות של נפגעי ת"ד).
4. כדי שהשר הממונה יוכל יהיה ליטול את הסמכות, הסמכות צריכה להיות של עובד מדינה. דוגמא: חוק ניירות ערך העניק סמכות לדירקטוריון הבורסה לניירות ערך, לקבל החלטות מסוימות.  הדירקטוריונים שבבורסה אינם עובדי מדינה, ולכן את הסמכות שהחוק העניק לדירקטוריון הבורסה, שר האוצר אינו יכול ליטול לעצמו, אלא הוא יכול ליטול רק סמכות של מי שהוא בגדר עובד מדינה.
5. "אם אין כוונה אחרת משתמעת מן החוק". כך למשל, ייתכן שמתוך החוק שמעניק את הסמכות, תתגלה איזושהי כוונה משתמעת אחרת, לפיה שר כלשהו לא יכול ליטול את הסמכות. לדוגמא: מצב בו החוק מעניק סמכות מסוימת לאיזשהו גורם מקצועי בעל הכשרה מקצועית ספציפית, מיוחדת, בגלל שיש לו את ההכשרה הספציפית, המיוחדת הזו. במצב זה, ייתכן שהחוק לא התכוון לכך ששר כלשהו (שהוא חסר הסמכה מקצועית) יוכל יהיה ליטול את אותה הסמכות הזו. 
6. השר רשאי ליטול את הסמכות "לעניין מסוים, או לתקופה מסוימת": השר לא יכול לקחת לעצמו את כל הסמכויות של אותו פקיד באופן פרמננטי, כלומר השר לא יכול לקחת את כל הסמכות הזו לעצמו, ובאופן תמידי, אלא, השר יכול ליטול את הסמכות לפרק זמן מסוים, מוגבל, או בנוגע להחלטה מוגבלת, ספציפית. 
בג"צ חורב: עם השנים, הציבור החרדי בירושלים, החל לצאת מהשכונות החרדיות המסורתיות, אל אזור כביש בר אילן. באמצע שנות ה-90, הציבור החרדי הפעיל לחץ על הגורמים הרלוונטיים במשרד התחבורה, לשם סגירת הכביש באופן מוחלט, בסופי שבוע [מדובר בכביש מרכזי אשר מחבר בין השכונות המזרחיות בירושלים, לחלק המערבי של ירושלים]. הגורם המקצועי, הרשות המנהלית הרלוונטית בהקשר זה היא, המפקח על התחבורה [הוא בעל הסמכות העקרונית לקבל החלטה אם לסגור כביש מסיבה כלשהי, אם לאו]. המפקח על התחבורה הגיע להחלטה ראשונה לא לסגור את הכביש. אלא, שלאחר החלטתו התקיימו בחירות, ולתפקיד שר התחבורה [שהוא הגורם הממונה על המפקח על התחבורה] מונה הרב יצחק לוי. לאחר הבחירות, המפקח על התחבורה, הגיע להחלטה שנייה, לפיה יש לסגור את הכביש בסמוך לזמני התפילות של הציבור החרדי. כמו כן, קבע המפקח על התחבורה, שההחלטה הזו היא לתקופת ניסיון בלבד. על פניו, די ברור שהמפקח על התחבורה לא רצה לקבל החלטות שסותרות במובהק את החלטות השר הממונה. במקרנו, היה צריך להוכיח שהמפקח על התחבורה ביטל את עמדתו שלו, בפני עמדת השר. אלא, שדבר זה לא הוכח במשפט, שכן לא היו ראיות לכך, והמפקח על התחבורה דבק בכך שבעת החלטתו השנייה, שקל לא רק שיקולים תחבורתיים, אלא גם שיקולים נוספים, שיקולים ציבוריים אחרים, והוא לא קיבל תכתיב מאף גורם ממונה עליו, אלא, שמר על עצמאות שיקול דעתו. אם כך, כיון שבבג"צ לא הוכח שאותו פקיד [=המפקח על התחבורה] לא פעל בהתאם לשיקול דעתו העצמאי, בג"צ לא יכול היה לפסול את החלטתו, על הבסיס הזה. 
נסביר: הפקיד הממונה שינה את דעתו בהתאם לרצונו של השר הנבחר, שהפך להיות הממונה על הפקיד. על כן, באופן עקרוני ופורמאלי, הדבר סותר את הלכת מיכלין, אלא שלא הצליחו להוכיח זאת.  
בסופו של דבר, השר הר יצחק לוי סבר שסגירת הכביש לא צריכה להיעשות לתקופת ניסיון, אלא הוא רצה שההחלטה על סגירת הכביש תהיה החלטה קבועה. כנראה שהמפקח על התחבורה לא הסכים שההחלטה תהיה פרמננטית, ולכן שר התחבורה נטל את סמכותו של המפקח לפי סעיף 34 לח"י: הממשלה, וכעת, כששר התחבורה הוא בעל הסמכות, הוא קיבל החלטה שהכביש ייסגר בשעות שסמוכות למועדי התפילה, והפעם החלטה זו קבועה, ולא לתקופת ניסיון. 
- השופט חשין בדעת מיעוט, ובאוביטר, פסק, שבמקום שבו לשר יש סמכות ליטול את הסמכות של הפקיד [כמו שראינו לעיל: לשר התחבורה יש סמכות ליטול את הסמכות של המפקח על התחבורה]- במקרה כזה, לא הגיוני להחיל את הלכת מיכלין, שכן אם לשר יש סמכות מכוח סעיף 34 ליטול את הסמכות של הפקיד, אנו גם צריכים להעניק לשר את הסמכות להורות לפקיד מה לעשות. כלומר אם השר יכול ליטול את הסמכות של המפקח על התחבורה, ולקבל את ההחלטה בעצמו, אז לפי חשין, מה נפקא מינה שבמקום ליטול את הסמכות, שר התחבורה פשוט יורה למפקח לקבל את ההחלטה [התואמת את עמדת השר]. מה נפקא מינה אם שר התחבורה ייטול את סמכות המפקח, ולאחר מכן יקבל החלטה לסגור את הכביש באופן קבוע, בין מצב ששר התחבורה פשוט יורה למפקח לקבל החלטה בעצמו, לסגור הכביש באופן קבוע. אם לשר התחבורה יש את הסמכות ליטול את הסמכות הרלוונטית של המפקח על התחבורה, אז מקל וחומר צריך אפשר לו להורות למפקח על התחבורה, מה לעשות. 
נסביר: לפי השופט חשין, יש לאפשר לשר להורות לרשות מתחתיו כיצד לנהוג בעניין מסוים, שכן אין ההבדל בין מצב שבו השר מורה לרשות איך לנהוג, ובין מצב שבו השר נוטל את סמכות הרשות באותו עניין, ולאחר מכן קובע ע"פ עמדתו [של השר]. למה על השר ליטול את הסמכות של הרשות מתחתיו, אם הוא [השר] יכול בכל מקרה להגיע לתוצאה שהוא רוצה? עדיף, במקום ליטול את הסמכות, שפשוט יורה לרשות מתחתיו כיצד לנהוג בעניין מסוים. כך, במקום להתעקש שתהיה נטילת סמכויות בפועל, יש לאפשר לשר להורות למפקח איך לנהוג, וכך נגיע לאותה התוצאה. נזכור: השופט חשין מתייחס למקרה מאוד ספציפי, של שר שעומד בתנאי סעיף 34 לח"י: הממשלה. וכך, אם השר בלאו הכי יכול ליטול את הסמכות, כי הוא עומד בתנאי 34, הרי שמקל וחומר הוא רשאי להורות לרשות שתחתיו, כיצד לנהוג. 
[במאמר מוסגר: יש לדעת ששר התחבורה לא יכול ליטול את הסמכות לנצח, ולכן המפקח על התחבורה יכול, לאחר החלטת שר התחבורה, לקבוע כי הכביש ייסגר בשעות התפילות, באופן זמני]. 
חובת ההיוועצות של הרשות המנהלית: פעמים רבות, לפני שרשות מנהלית מקבלת את החלטתה, היא מבצעת איזשהו היוועצות עם גורמים מומחים, עם גורמים שיש להם איזושהי ידיעה בסוגיה, ועל פניו זה דבר רצוי.
יש שני סוגים של היוועצות:
1. היוועצות סטטוטורית: החוק קובע שרשות מסוימת, שמקבלת החלטה מסוימת, צריכה להתייעץ עם גורמים מוגדרים. 
2. היוועצות וולונטארית: הרשות אמנם צריכה לקבל החלטה, אך ייתכן שבשל חוסר ידע, היא תחוש בטחון לו תיוועץ בגורמים מומחים, ועל כן באופן וולונטארי היא מתייעצת עם אותם גורמים. 
שאלה מקדמית היא, האם היוועצות היא רצויה? לכך תשובות לכאן ולכאן:
* תרומת ההיוועצות היא: כשרשות מנהלית מתייעצת עם גורמים אחרים, יש סבירות יותר גבוהה שהיא תקבל החלטה יותר טובה, שכן היא תקבל יותר נתונים, יותר חוות דעת רלוונטיות, היא תראה את התמונה הרחבה, וכך תוכל לבחור את ההחלטה הנכונה מתוך כל האפשרויות, כך שמבחינת איכות ההחלטה, נראה שהיוועצות אכן תורמת לאיכות ההחלטה. בנוסף לכך, ברגע שרשות מקבלת החלטה תוך כדי היוועצות עם גורמים אחרים, הרי שהחלטתה תהיה יותר שקופה, ויהיה יותר קל לדעת מהם השיקולים שנשקלו על ידה. מבחינת אמון הציבור, לא תהיה תחושה שהרשות קיבלה החלטה במחשכים. כמו כן, במקרים בהם הרשות המנהלית נעזרת בציבור, במהלך קבלת החלטתה, הרי שזה יכול לחזק גם את אמון הציבור [הציבור יחוש שהוא מעורב בהחלטה], וזה גם יחזק את הקשר בין הציבור ובין הרשות. 
* חסרונותיה של היוועצות הם: ראשית קיימים הסרבול והעליות הכרוכים בהיוועצות. כמו כן, היוועצות יכולה לשמש את הרשות כדי להתחמק מקבלת החלטה כלשהי, כלומר האפשרות לפנות להיוועצות יכולה להוות מבחינת הרשות המנהלית, פתח להתחמק מקבלת ההחלטות. לדוגמא, יש נושאים שהם מסובכים, שנתונים במחלוקת רצינית בציבור, וייתכן שקבלת החלטה נכונה, בנושאים הללו, היא לא פופולארית, ולכן הרשות, במקום לקבל החלטה, ממנה וועדות מומחים שישבו על המדוכה, ייבחנו את הסוגיה לעומק, ועוד כמה שנים יגישו המלצות, ואז הממשלה תדון בהמלצות, והעניין יימרח על פני תקופה ארוכה מאוד. 
היוועצות בציבור: בשנים האחרונות יש מגמה לנסות ולהרחיב את המידה שבה מעורב הציבור הרחב בהליך המנהלי. המגמה היא לאפשר לציבור הרחב כמה שיותר נגישות להליך המנהלי עצמו, לאפשר לו, לציבור, להיות מעורב בשלב קבלת ההחלטות ע"י הרשות. לדוגמא: לפני שרשות ההגבלים העסקיים, מוציאה תקנות או הנחיות, היא מפרסמת אותן לציבור הרחב, וכמובן גם לגורמים מקצועיים, ונותנת להם פרק זמן מסוים להגיב על הצעותיה. כמו כן, רשות ההגבלים העסקיים מקיימת אף דיונים פומביים, כשהרציונאל הוא לתת לציבור הרחב אפשרות להיות מעורב בהליך [=רעיון דמוקרטי, חיזוק אמון הציבור במערכת הציבורית, שיפור ההחלטות וכד']. 
הבעיה בדיונים פומביים של היוועצות בציבור היא, שהרבה פעמים מה שקורה בפועל הוא בדיוק הדבר ההפוך: ישנם גורמים בעלי אינטרסים מיוחדים, שפעמים מנוגדים לאינטרסים ציבוריים, שדעתם והחלטתם- היא השלטת, ולא דעת הציבור. למשל, קיימת הצעה מצד יזם להקים מפעל באזור מסוים. ידוע שהמפעל גורם לזיהום סביבתי. הרשות הרלוונטית, לפני שהיא מעניקה רישיונות והיתרים, מנהלת דיון פתוח. הצדדים הרלוונטיים בהקשר זה הם בעלי אינטרסים שונים: מצד אחד, הציבור, אשר נפגע מאי סביבה נקייה באזור המפעל, ולכן האינטרס שלו הוא שלא ייפתח המפעל. מהצד השני, היזם, ואנשיו [משקיעים, מפתחים וכד'], שהאינטרס שלהם הוא פתיחת המפעל. בפרקטיקה, הציבור כמעט לא מגיע לדיונים הללו, שכן אף אחד מהציבור לא מוכן להשקיע את המשאבים הנדרים כדי להגיע מוכן לדיונים הפומביים הללו. לעומת זאת, ליזם שווה להיות מעורב בהליכים, ולכן יוצא שבסופו של דבר, שמי שמגיע מוכן לדיונים הללו, אלו הם אותם הגורמים בעלי האינטרסים המיוחדים, ואילו האינטרס של הציבור הכללי נמצא בתת ייצוג. 

27.12.12
היום נמשיך את נושא חובת ההיוועצות של הרשות המנהלית. הצגנו את חסרונותיה ויתרונותיה של חובת ההיוועצות. כן דיברנו על היוועצות סטטוטורית, להבדיל מהיוועצות וולונטארית. בנוסף, דיברנו על היוועצות בציבור. אגב, הפסיקה הכירה בדרך היוועצות זו [של היוועצות בציבור], כלומר בג"צ בהחלט ראה בעין חיובית את שיתוף הציבור בהחלטות כאלה ואחרות. עם זאת, היוועצות בציבור מקדמת מטרה שמאוד קשה להגשים אותה, וקיים חשש שתקודם מטרה הפוכה, של קידום אינטרסים מיוחדים. היום נעסוק בפסיקה בנושא חובת ההיוועצות של הרשות המנהלית: 
פס"ד המוביל בהקשר לחובת ההיוועצות הסטטוטורית הוא בג"צ המכון לארכיאולוגיה נגד שר החינוך: באזור עיר דוד בירושלים, התנהל מחקר ארכיאולוגי מקיף, במסגרתו בוצעו חפירות ארכיאולוגיות, ובמהלכם התגלו עצמות אדם. גופים חרדים קיצוניים זעקו לאיסור על החפירות בבית קברות יהודי [לטענתם], והשתמשו בהפגנות, לרבות הפגנות אלימות, כדי להביע דעתם ולחצם. שר החינוך והמפקח על החפירות, טוענים שלא מדובר בקברים של יהודים, ולכן אין שום הצדקה להפסקת החפירות. לאחר זמן כלשהו, יוצא גילוי דעת של רבנים ראשיים בישראל, לפיו מדובר באזור שיש בו קברים יהודיים, ולכן יש להפסיק את החפירות באזור. שר החינוך [שהיה אדם דתי] לקח בחשבון את עמדת הרבנים הראשיים בישראל. החוק הרלוונטי בהקשר זה הוא חוק העתיקות, אשר מעניק סמכות למנהל אגף העתיקות, להעניק רישיונות לחפירה בישראל. סעיף 9 לחוק העתיקות קובע, שהסמכות היא כאמור למנהל אגף החפירות להעניק רישיון לחפירה, אבל לפני שהוא מעניק רישיון כזה, קובע הסעיף, שמנהל אגף החפירות צריך להתייעץ עם המועצה הארכיאולוגית. כלומר אם יש למנהל אגף החפירות, רצון להעניק רישיון חפירה, הרי שע"פ החוק הוא צריך להתייעץ קודם עם המועצה הארכיאולוגית. העתירה הוגשה כנגד שר החינוך, ולא כנגד מנהל אגף החפירות, שכן שר החינוך נטל את סמכותו לידיו מכוח סעיף 34 לחוק יסוד: הממשלה, דהיינו, נטל את הסמכות של הפקיד הכפוף לו.
דבר נוסף: סעיף 9 לחוק העתיקות עוסק במתן רישיון לחפירה. אך, שר החינוך מעוניין להפסיק את הרישיון, או להתלות אותו [=להפסיקו לפרק זמן מסוים]. על כן הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 15 לחוק הפרשנות, שדיברנו עליו בשיעורים הקודמים, אשר קובע כי: " הסמכה להתקין תקנות, או ליתן הוראת מנהל, משמעה גם הסכמה לתקנה, לשנותן, להתלותן, או לבטלן, בדרך שהותקנו התקנות, או ניתנה ההוראה". ביישום סעיף 15 לחוק הפרשנות על מקרנו, נאמר שאם ישנו סעיף חוק שמעניק סמכות לפקיד מסוים להעניק רישיון, הרי שמכוח סעיף 15 לחוק הפרשנות, לאותו פקיד יש גם סמכות להפסיק את הרישיון/ להתלות אותו/ להגבילו, וכד', אך זאת באותה הדרך שבה התקבלה ההחלטה הראשונה, קרי, ההחלטה ליתן רישיון חפירה. לכן, ברגע ששר החינוך נטל את הסמכות של המפקח על העתיקות, הוא בעצם לא רק נטל את הסמכות להעניק רישיון, אלא גם נטל את הסמכות להפסיק/ להתלות את הרישיון, באותה הדרך שבה ניתן הרישיון. כלומר,  אם כדי לקבל את ההחלטה הראשונה [לשם הענקת הרישיון לחפירה] היה צריך קודם להיוועץ במועצה הארכיאולוגית, הרי שלשם ששינויו/ ביטולו/ התלייתו של הרישיון, גם כן יש צורך להיוועץ קודם עם המועצה הארכיאולוגיות. במילים אחרות, אם שר החינוך רוצה להתלות את החפירות בעיר דוד, הוא צריך קודם להתייעץ עם המועצה הארכיאולוגית. שר החינוך [שכאמור כעת הוא בעל הסמכות להפסיק / להתלות את הרישיון], מודע לכך שהוא צריך להיוועץ טרם החלטתו, ולכן הוא מכנס את המועצה הארכיאולוגית בו ביום [בלי לתת לה שהות להיערך לדיון], ושאל אותה מה עמדתה בנוגע לסוגיה: האם להפסיק את הרישיון, או להמשיכו? התשובה שהוא מקבל מהמועצה היא חד משמעית: המועצה הארכיאולוגית טוענת שיש להמשיך את החפירות, לא לבטל את רישיון החפירות שניתן לה. לאחר שמיעת עמדתה של המועצה הארכיאולוגית, שר החינוך התקשר לארכיאולוג שביצע את החפירות, וערך לו שימוע [שכן ע"פ החוק, טרם פגיעה בזכויות של אדם, מצד הרשות המנהלית, היא, הרשות המנהלית, חייבת לשמוע את דעתו של הנפגע הפוטנציאלי. על כך נלמד בהמשך הקורס]. אם כן, שר החינוך התקשר למחזיק הרישיון, הארכיאולוג, ושואל לדעתו. הארכיאולוג טען שהוא מעוניין להמשיך בחפירות. לאור אלה, שר החינוך החליט שהוא מתלה את הרישיון, קרי, מפסיקו לזמן מסוים. על החלטה זו מוגשת העתירה שלפנינו, ע"י המכון לארכיאולוגיה, בטוענה שלא התקיימה כדין, חובת ההיוועצות הסטטוטוריות שהוטלה על שר החינוך. וכך נקבע: 
- הנשיא לנדוי: לחובת ההיוועצות הסטטוטורית יש שני פנים: 
א. פן פורמאלי, כלומר, חובת היוועצות פורמאלית. בפן הפורמאלי, לא בדיוק התקיימה חובת ההיוועצות מצד שר החינוך, שכן, כשיש חובת היוועצות סטטוטורית, כחובת ההיוועצות במקרנו, החוק קובע איך ההיוועצות צריכה להתנהל: כך, חוק העתיקות, קובע את חובת ההיוועצות, קובע איך צריכה להיות ההיוועצות, קובע שיש להודיע למועצה הארכיאולוגית שבוע מראש על קיום הישיבה, ומה יהיה נושא הישיבה. חובת ההיוועצות הפורמאלית לא התקיימה במקרה זה, שכן שר החינוך לא עמד בדרישות המפוטרות של חוק העתיקות [= הודעה של שבוע ימים מראש, נושא הישיבה, וכד']. 
ב. פן מהותי, כלומר, חובת היוועצות מהותית. לחובת ההיוועצות הסטטוטורית, יש פן מהותי להיוועצות, ולפיו, לא די למלא באופן דקדקני את הוראות החוק, לא די להודיע למועצה שבוע מראש על קיום הישיבה, לא די להודיע מהו נושא הישיבה, שכן אלו דרישות פורמאליות שצריכות להתקיים, אך הן כשלעצמן לא מספיקות, שכן יש גם חובה מהותית של היוועצות, שמשמעותה היא, שאסור לרשות המנהלית לקבע את עמדתה מראש, אלא, הרשות צריכה להגיע לתהליך ההיוועצות, בלב פתוח, בנפש חפצה, לשמוע מה יש למייעצים לומר, לשקול את עמדתם, להגיב לעמדות שהיא שומעת. במסגרת חובת ההיוועצות הסטטוטורית, המהותית, צריך שיתקיים תהליך דו צדדי של הקשבה, האזנה ותגובה. ולכך, אם יש מקרה שבו הרשות החליטה מראש, והיא מבצעת את ההיוועצות הזו רק כדי לצאת לידי חובה- הרי שחובת ההיוועצות, מבחינה מהותית לא התקיימה. בג"צ הגיע למסקנה שכיון שמנסיבות המקרה עולה ששר החינוך בבירור קיבל החלטה עוד לפני שהוא כינס את המועצה הארכיאולוגית להיוועצות, ולא באמת עניין אותו מה דעתה של המועצה- הרי שמבחינה מהותית, חובת ההיוועצות הסטטוטורית לא התקיימה. 
אם כך, כיון שבמקרה זה, חובת ההיוועצות הסטטוטורית הייתה נגועה בפגם הן פורמאלי, והן מהותי, הנשיא לנדוי קיבל את העתירה, וביטל את החלטת שר החינוך. בשולי הדברים צריך להיות מודעים לכך שבג"צ התייחס לכך שההחלטה של שר החינוך [=להתלות את רישיון החפירה] נבעה גם בין היתר מלחץ של הגורמים החרדים שנהגו באלימות תוך הפרת סדר. בג"צ לא אהב זאת, אמר זאת מפורשות, אך לא ביסס את החלטתו באופן פורמאלי, על הנסיבות הללו. עם זאת, לנו ברור שבג"צ לא אוהב שרשות מנהלית פועלת מתוך לחץ על הציבור, ובין היתר בשל כך, הגיע להכרעתו זו בנושא. 
- השופט לוין: הסכים עם הנשיא לנדוי. 
- השופט כהן: הסכים עם הנשיא לנדוי, לעניין אי קיומה של חובת ההיוועצות המהותית. עם זאת, השופט כהן הפחית מחשיבותה של חובת ההיוועצות הפורמאלית [טען שאין נפקא מינה אם שר החינוך היה מכנס את המועצה הארכיאולוגית כן שבוע מראש/ לא שבוע מראש]. 
לסיכום: בג"צ פסל את החלטתו של שר החינוך, בשל הפגם הפורמאלי [אם כי לא ברוב דעות], ובעמדה גורפת, בשל הפגם המהותי בו הייתה נגועה היוועצות הסטטוטורית. 
עם זאת, נשים לב לנקודה חשובה: בפס"ד זה, בג"צ ביטל את כל החלטתו של שר החינוך. כיום קיימת דוקטרינת הבטלות היחסית [שנוצרה מכוח רצונו של בג"צ להרחיב את שיקול דעתו], לפיה, גם אם הוחלט שנפל פגם בהחלטת הרשות, זה עדיין לא אומר שכל ההחלטה שלה פסולה, אלא, יש להפעיל שיקול דעת אם לפסול את ההחלטה כולה או מקצתה. על כן, כיום במקרים כאלה, בהם נופל פגם בעניין חובת ההיוועצות הסטטוטורית, יש להפעיל את דוקטרינת הבטלות היחסית, וההחלטה הפגומה לא תתבטל באופן אוטומטי. 
פס"ד זה הוא חשוב מאוד. עד היום, כאשר נדונה השאלה בנוגע לחובת ההיוועצות, מתייחסים לפס"ד זה. אבל בסופו של דבר, זה איזשהו סוג של פס"ד שהוא חד פעמי, שכן נניח שאותו סיפור היה קורה עכשיו, ושר החינוך היה רוצה להתלות את הרישיון לחפירה באזור מסוים. האם הוא יכול באמצעות התנהגות מסוימת לדלג מעל המשוכה שבג"צ קבע בפס"ד זה? התשובה היא כן, שכן הוא יכול לעמוד בפן הפורמאלי, וגם בפן המהותי, למרות שבתוך ליבו הוא כבר החליט מראש, ודעתו הייתה מקובעת מראש [הוא רק לא היה מראה זאת]. אם כך, למרות פס"ד זה, רשות שכבר קיבעה את עמדתה, יכולה לדלג די בקלות מעל המשוכה של חובת ההיוועצות המהותית, שכן ביהמ"ש לא יכול להיכנס לתוך נפשו של אדם/ רשות. אם כך, פס"ד זה הוא חשוב, אך הוא לא באמת יכול לחייב את הרשות לבצע את ההתייעצות המהותית. 
בג"צ הסתדרות הרוקחות בישראל נגד שר הבריאות: סעיף 20(א) לפקודת הרוקחים קובע שאסור לפתוח בית מרקחת באזור שבו כבר פועל בית מרחקת אחר, ברדיוס של 500 מטר מבית המרחקת הקיים, אלא אם כן התקבל לכך אישור של מנכ"ל משרד הבריאות, אשר רשאי להעניק אישור שכזה, רק אם הוא סבור שפתיחה של בית מרחקת נוסף היא חיונית להבטחת אספקה סדירה של תרופות. במקרה זה, היה בית מרחקת בקניון מסוים בנתניה, וסופר פארם רצתה לפתוח בית מרחקת באותו קניון. על כן, היא פנתה למנכ"ל משרד הבריאות בבקשת הענקת רישיון לפתיחת בית מרחקת בקניון. מנכ"ל משרד הבריאות לא ידע אם פתיחת סניף חדש של סופר פארם היא חיונית להבטחת אספקה סדירה של תרופות, ולכן הוא מינה וועדה בת חמישה חברים, אשר תייעץ לו בנושא [הוא לא חייב היה למנות את הוועדה, אלא הוא רשאי, מותר לו למנותה. מה שנקרא, התייעצות וולונטארית]. בוועדה המייעצת, שמנתה חמישה חברים, היו חילוקי דעות: רוב חברי הוועדה סברו שפתיחת סופר פארם בקניון, אינה חיונית להבטחת אספקה סדירה של תרופות, ועל כן אין להתיר לסופר פארם לפתוח בית מרחקת באזור. מיעוט מתוך הוועדה המייעצת סברו שיש לאפשר לסופר פארם לפתוח את הסניף הנוסף, שכן הדבר ישרת את טובת הציבור, ויגדיל את התחרות. המיעוט סבר שיש לאפשר את פתיחת בית המרחקת של סופר פארם, לא בשל הסיבה שפתיחת הסניף היא חיונית להבטחת אספקה סדירה של התרופות, אלא בשל הגדלת התחרות שתטיב עם הציבור. בסופו של יום, מנכ"ל משרד הבריאות החליט להתיר את הפתיחה של בית המרחקת הנוסף מצד סופר פארם בקניון, וכנגד החלטה זו, הסתדרות הרוקחים בישראל, עתרה לבג"צ, בטיעונים:
1. לא ייתכן שמנכ"ל משרד הבריאות יקבל החלטה שמנוגדת להמלצת הוועדה המייעצת שהוא מינה בעצמו. בהקשר זה אומר ביהמ"ש, שרשות מנהלית לא חייבת לקבל את המלצת הוועדה המייעצת, לא כשיש חובת היוועצות סטטוטורית, ובטח לא שיש חובת היוועצות וולונטארית. מותר לרשות המנהלית למנות מבחינה וולונטארית וועדה, ולא להשתכנע מטענותיה. הדבר מותר ולגיטימי, כל עוד מבחינה מהותית, ההיוועצות התקיימה, כמו במקרה זה. אם כך, עד כה למדנו שרשות מנהלית רשאית למנות מבחינה וולונטארית וועדה שתייעץ לה, זה לגיטימי, מות ורצוי. בנוסף, הרשות המנהלית לא חייבת לקבל את עמדת הרוב בוועדה המייעצת, אלא היא יכולה לקבל את עמדת המיעוט/ עמדה מסוימת מתוך הוועדה, ולמעשה היא חופשייה לבחור מה שהיא רוצה.  
2. טענה נוספת של העותרים הייתה, שהמיעוט בוועדה המייעצת, אשר המליץ לפתוח את בית המרחקת, שקל שיקולים זרים: שקל את טובת הציבור, וזאת בניגוד לשיקולים שקבע סעיף 20(א) לפקודת הרוקחים. כיוון ששר החינוך פעל כעצת דעת המיעוט בוועדה המייעצת שהוא מינה, הרי שהוא גם שקל שיקול זר זה, והדבר מהווה עילה לפסילת החלטתו. בהקשר זה ביהמ"ש קבע, שהמנכ"ל החליט להתיר את הפתיחה של בית המרחקת, לא מתוך שיקול של טובת הציבור, אלא מתוך השיקולים שקבע סעיף 20(א) לפקודת הרוקחים. כלומר, שר הבריאות לא שקל את השיקול ששקלו המיעוט בוועדה המייעצת, ולכן גם את טענה זו של העותרים- יש לדחות. 
התוצאה הסופית: העתירה של הסתדרות הרוקחים בישראל- נדחתה. 
בג"צ סווירי נ' עיריית הרצליה: ראש עיריית הרצליה קיבל החלטה, להפוך רחוב לא מרכזי בהרצליה מדו סיטרי, לחד סיטרי. כנגד החלטה זו, קמה צעקה מצד התושבים ברחוב. כתוצאה מכך, ראש העירייה החליט להחזיר את המצב לקדמותו, קרי, להחזיר את הרחוב לרחוב דו סיטרי. על החלטה שנייה זו, הוגשה עתירה לבג"צ. הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 18(ג) לתקנות התעבורה, אשר מעניק סמכות לעניין קביעת הסדרי תנועה, לראש ראשות מקומית, בהסכמת רשות תמרור מרכזית, ובהתייעצות עם קצין משטרה. במילים אחרות, לראש העירייה יש סמכות לקבוע את הסדרי התנועה, בתנאי שהוא יקבל את ההסכמה של המפקח על התעבורה, ובתנאי שהוא [ראש העירייה] יתייעץ קודם לכן עם קצין משטרה. החלטתו הראשונה של ראש העירייה אכן עמדה בתנאי סעיף 18(ג), אלא שהחלטתו השנייה של ראש העירייה, לפיה, יש להחזיר את הרחוב לרחוב דו סיטרי, לא נעשתה באמצעות הסכמת המפקח על התעבורה, וגם לא הייתה התייעצות עם קצין משטרה [=קרי, החלטתו השנייה של ראש העירייה, לא עמדה בתנאי סעיף 18(ג) לפקודת התעבורה]. נקודה נוספת הראויה לציין היא, שכאשר ראש העירייה קיבל את ההחלטה הראשונה להפוך את הרחוב מדו סיטרי לחד סיטרי, הוא התייעץ התייעצות סטטוטורית עם קצין המשטרה, אך הוא לא הסתפק בכך, אלא הוא גם התייעץ התייעצות וולונטארית עם וועדת התנועה של העירייה. את החלטתו השנייה קיבל בלי להתייעץ התייעצות וולונטארית עם וועדת התנועה של העירייה. במסגרת העתירה, מר סווירי רצה שהרחוב יהיה רחוב חד סיטרי. ראש העירייה הבין שמבחינה פורמאלית, נפלו פגמים בהחלטתו השנייה, ולכן תוך כדי ההליך המשפטי בבג"צ, הוא קיבל את הסכמת המפקח על התעבורה, הוא התייעץ עם קצין משטרה, אך הוא לא התייעץ עם וועדת התעבורה [שעמה ההתייעצות היא התייעצות וולונטארית, כפי שהתייעץ טרם החלטתו הראשונה]. השאלה המשפטית היא: האם כשרשות מנהלית מתייעצת התייעצות וולונטארית, ומקבלת החלטה ראשונית, היא צריכה שוב פעם להיוועץ היוועצות וולונטארית, כשהיא תרצה לשנות/ לבטל את ההחלטה הראשונית? בג"צ קבע:
- דעת הרוב [השופטים מצא וגולדברג], בפס"ד קצר קבעו שהתקבל אישור של המפקח על התעבורה בדיעבד, וזה בכלל לא משנה, כי לא נגרם פה נזק לסווירי, אין פה עוול מהותי, ואין להתייחס לעניין ההתייעצויות. 
- עמדת המיעוט [השופט חשין], צלל לעומק הדברים, וקבע שקבלת האישור בדיעבד, וההיוועצות בדיעבד, לא מספיקים [שכן יש לקבל את ההיוועצות בנפש חפצה, בלי דעה מקובעת מראש, כפי שנקבע בפס"ד המכון לארכיאולוגיה] . מה גם, שסעיף 15 לחוק הפרשנות קובע, שרשות שקיבלה החלטה מסוימת, רשאית לבטל/ לשנות אותה, אבל היא צריכה לעשות זאת באותה דרך שבה התקבלה ההחלטה הראשונה. לפיכך, אם העירייה, כדי לקבל את ההחלטה הראשונה ניהלה הליך התייעצות וולונטארי, זה אומר שאם היא תרצה לשנות את ההחלטה הזו, היא תצטרך לנהל שוב התייעצות וולונטארית [שכעת הפכה לחובה: ברגע שהייתה התייעצות וולונטארית כדי לקבל החלטה, הרי שבעת רצון לשנות/ לבטל את ההחלטה, שוב פעם צריך לערוך התייעצות וולונטארית טרם קבלת ההחלטה]. אם כך, לפי השופט חשין, כיוון שהרשות המנהלית [העירייה] לא פעלה בדרך של התייעצות וולונטארית בעת שינוי החלטתה הראשונה, אותה קיבלה בדרך של התייעצות וולונטארית- הרי שיש לבטל את החלטת ראש העירייה. נזכור: השופט חשין הוא בדעת מיעוט. עם זאת, לא ברור אם הוא בדעת מיעוט ביחס לנקודה זו, או לא, שכן דעת הרוב לא התייחסה לנקודה זו. לכן המצב לא ברור, שכן מצד אחד, הרוב לא התנגד לקביעתו של השופט חשין באופן מפורש, אך מצד שני, עמדת הרוב, בשורה התחתונה, מבחינה מהותית, כן סותרת את עמדתו של חשין. על כן בהקשר זה אין הלכה ברורה. 
נקודה נוספת: עמדתו של חשין [ככל שהיא תתקבל בהמשך כהלכה מחייבת] יכולה לגרום לכך שמעתה רשויות ימעטו להיוועץ באופן וולונטארי. 
03.01.12
סיום פרק "חובת ההיוועצות של הרשות המנהלית": בשיעורים האחרונים השכלנו שכשמוטלת על הרשות המנהלית חובת היוועצות סטטוטורית [=כלומר, כשהמחוקק קובע בחוק חובה על הרשות להיוועץ עם גורם מסוים, טרם קבלת החלטתה], הרי שהרשות המנהלית חייבת להיוועץ עם הגורם שהמחוקק ציין אותו, ולא עם גורם אחר/ גורם דומה. בפס"ד המכון לארכיאולוגיה נפסק [בין היתר] שכאשר הרשות המנהלית מעוניינת להתייעץ עם גורם מייעץ, היא צריכה להעמיד לרשותו של אותו הגוף המייעץ, את הנתונים והעובדות הרלוונטיים, וזאת ע"מ שהגוף המייעץ ילמד את הנושא לעומק, ויוכל לגבש עמדה שתוכל להועיל לרשות המנהלית. עוד ראינו בפס"ד המכון לארכיאולוגיה, שאם התקבלה החלטה של הרשות המנהלית, ללא מילוי חובת ההיוועצות מכוח החוק- החלטתה זו תבוטל. עם זאת, כיום, לאור דוקטרינת הבטלות היחסית, לא כל פגם שנופל בהליך המנהלי מוביל לביטול אוטומטי של ההחלטה. אלא, באמצעות דוקטרינה זו, ביהמ"ש שומר לעצמו שיקול דעת האם לבטל ההחלטה/ לא לבטלה/ לבטלה באופן חלקי. 
עוד למדנו בפרק זה [במסגרת פס"ד סווירי], שבמקרים מיוחדים, ייתכן מצב שבו הרשות המנהלית תקבל החלטה, ורק לאחר קבלת ההחלטה- תתייעץ עם הגורם המייעץ. זהו מצב של התייעצות בדיעבד, ובהקשר זה נאמר, שאם מדובר בעניין דחוף, הרי שגם אם הרשות מחויבת להתייעץ עם גורם מייעץ, ביהמ"ש יוכל לקבל מצב של קבלת החלטה ובדיעבד התייעצות, אבל כמובן נדרש שיהיה מדובר בנסיבות מיוחדות, באיזושהי דחיפות ובהילות, שכן הכלל המנחה את ביהמ"ש הוא, שההתייעצות תהיה בלב פתוח ונפש חפצה, וזו ההתייעצות לא תוכל להתקיים כשהרשות כבר קיבלה החלטה ואף ביצעה אותה [פס"ד המכון לארכיאולוגיה]. 
האצלת סמכויותיה של הרשות המנהלית: 
מבוא: השאלה הראשונה שיש לשאול בפתח דיוננו היא, האם רשות מסוימת, בעלת סמכות מכוח החוק, רשאית להאציל סמכויות לרשות אחרת? בהקשר זה יש לערוך הבחנה חשובה, והיא ההבחנה בין הממשלה, ושרי הממשלה [=שגם הם גופים מנהליים], ובין רשויות מנהליות אחרות: 
- כדי לדעת אם רשויות מנהליות שאינן הממשלה/ שרי הממשלה, יכולות להאציל את סמכויותיהן, יש לפנות לדין הכללי [שמיד נדבר עליו]. 
- לעומת זאת, כדי לדעת אם הממשלה ושרי הממשלה, יכולים להאציל מסמכויותיהם, יש לפנות הן לדין הכללי, והן לחקיקה ספציפית, שהיא חוק יסוד: הממשלה, אשר מסדיר באופן ספציפי את עניין האצלת הסמכויות שיש לממשלה ולשרי הממשלה. 
היום נדבר על האצלת סמכויותיה של הרשות המנהלית, שאינה הממשלה/ שרי הממשלה: ע"פ הדין הכללי, רשות מנהלית יכולה להאציל סמכות שהיא קיבלה מכוח החוק, לרשות אחרת. בהקשר זה מתעוררת השאלה, מתי מתקיימת האצלת סמכויות, ומתי מדובר רק בהיעזרות, הסתייעות באחר: האם כשרשות מנהלית נעזרת ברשות אחרת/ בעובד ציבור, בעניין טריוויאלי, זניח, וטכני- מתקיימת האצלת סמכויות, או היעזרות באחר? אנו נראה שכשמדובר בעניין טריוויאלי, כנראה שלא מדובר בהאצלת סמכויות, אלא בהיעזרות באחר, שכן לרשות מותר להיעזר באחרים, לצורך מילוי תפקידה. ברור שאין ציפייה שראש עירייה [למשל], יבצע בעצמו את כל העניינים שנתונים תחת סמכותו. ברור שהוא לא יכול לעשות את הכל באופן מיידי, ובעצמו. אבל, השאלה היא, עד איזה שלב של היעזרות באחר, ההיעזרות היא לגיטימית ומותרת, ומאיזה שלב של היעזרות באחר, מדובר כבר בהאצלת סמכויות, שמוגבלת [כפי שנראה בהמשך]. 
בפסיקה נקבע הכלל, לפיו האצלת סמכויות אסורה. זו נקודת המוצא, זה העקרון, אשר לקוח מהמשפט העברי [וכמו שנאמר "אין שלוח עושה שלוח", כלומר, אם מישהו מקבל שליחות, הוא צריך לבצעה בעצמו, הוא לא יכול להעביר את השליחות שהטילו עליו, למישהו אחר]. עם זאת, לכלל לפיו האצלת סמכויות אסורה- יש חריגים. כך למשל, לא פעם המחוקק קבע באופן מפורש, שרשות מנהלית מסוימת רשאית להאציל את סמכותה שניתנה לה בחוק, לרשות מנהלית אחרת. אם כך, לרשות מנהלית אין אפשרות להאציל סמכותה, אלא אם כן המחוקק התיר לה זאת מפורשות בחוק. יתרה מזאת, בתי המשפט בישראל לא פעם קבעו שניתן לראות היתר בחקיקה להאצלת סמכויות, לא רק באופן מפורש מצד המחוקק, אלא גם באופן משתמע, מכללא. אנו שואלים: עד כמה התוספת הזו ביהמ"ש, יכולה להיות ברורה וישימה? [כלומר איך הרשות המנהלית תוכל לדעת האם החוק באופן משתמע מתיר לה להאציל סמכויות?] אנו נגלה שהרשות לא תוכל לדעת באופן וודאי מראש, אם מותר לה להאציל סמכותה, אם לאו. 
בסוף הפרק נדבר על שרי הממשלה והממשלה, ונבחן את הדין המיוחד שנקבע עבורם, בחוק יסוד: הממשלה.
נתחיל עם בג"צ גולדברג נ' שרמן: ראש המועצה המקומית רמת השרון האציל סמכויות לחברי מועצה. האם הוא יכול להאציל סמכויותיו? אם כן, אילו סמכויות, ולמי? הסעיף הרלוונטי הוא סעיף 17 לחוק בחירת ראש הרשות [שנוגע רק למועצות אזוריות/ מקומיות], שקובע כי "ראש רשות רשאי, באישור המועצה, לאצול מתפקידו וסמכויותיו לסגן ראש רשות, או לחבר וועדת הנהלה, או לעובד הרשות, והכל דרך כלל או לעניין מסוים, או לסוג עניינים מסוים...". הנה כי כן, סעיף זה מעניק היתר נרחב להאציל מסמכויות ראש הרשות המקומית, לאחרים: לסגן ראש הרשות, לחבר וועדת הנהלה, או לעובד הרשות. אלו הגורמים שהמחוקק מונה אותם מפורשות בחוק, שאליהם ניתן להאציל סמכות. הגורמים אליהם העביר ראש המועצה המקומית רמת השרון הם כאמור, לא רק חברי וועדת ההנהלה/ עובדי הרשות, אלא גם, האציל מסמכויותיו לחברי מועצה [שאינם עובדי הרשות המקומית/ האזורית]. וכך נפסק:
- השופט אלון: בעקרון, כאשר רשות מנהלית מקבלת סמכות שיש עמה שיקול דעת, היא נדרשת להפעיל את הסמכות הזו בעצמה, כלומר, היא לא יכולה להאציל את הסמכות הזו לגורם אחר [אגב, ההלכה הזו קשורה לפס"ד מיכלין: כאשר רשות מנהלית מקבלת סמכות שיש עמה שיקול דעת, היא צריכה לקבל את הסמכות הזו בעצמה, ואסור לה לקבל תכתיבים מגורמים ממונים עליה]. לכלל זה יש חריגים, וכך למשל, אם המחוקק קובע באופן מפורש שהרשות המנהלית רשאית להאציל את סמכותה לגורם אחר, הרי שמה שקבע המחוקק- יחול. במקרנו, אכן בחוק בחירת ראש הרשות יש היתר מפורש להאצלת סמכויות, לסגן ראש הרשות, לחבר וועדת הנהלה, ולעובד הרשות. כיוון שהאצלת סמכויות לחברי מועצה לא נמנית באופן מפורש בחוק בחירת ראש הרשות, הרי שהאצלת הסמכויות אליו- אסורה, פסולה. הנה כי כן, השופט אלון לא עוסק בהיתר מכללא/ משתמע להאצלת סמכויות, אלא הוא עוסק רק בהיתר מפורש. אם כך, הכלל שחוזר עליו השופט אלון הוא, שאסור לרשות מנהלית להאציל סמכות שיש עמה שיקול דעת, אלא אם כן המחוקק התיר זאת מפורש, ולא במשתמע. בהקשר זה, עולה השאלה: מתי מדובר בסמכות שיש איתה שיקול דעת? השופט אלון עונה, שמותר לרשות להיעזר באחר, אבל אסור לה להאציל סמכות שיש עמה שיקול דעת. איפה הגבול- קשה לקבוע: מצד אחד, ברור שכאשר הרשות המנהלית מאצילה את סמכותה לגורם אחר, לשם קבלת כל ההחלטות, ולשם ביצוע כל הפעילות שהרשות המנהלית הייתה צריכה לבצע- ברור שמדובר בהאצלה ולא בהסתייעות באחר. מהצד השני, ברור שכאשר הרשות נעזרת בגורם אחר, שהיא היעזרות טכנית במהותה- אזי מדובר בהיעזרות באחר, ולא בהאצלת סמכויות. הבעיה היא עם אותם המקרים שנופלים באמצע הסקאלה, שאז מתעוררת בעיית הסיווג [האם מדובר בהאצלת סמכויות או בהיעזרות באחר, באותם המקרים ה"אפורים"]. השופט אלון לא מציע איזשהו מבחן ברור בהקשר זה. בכל אופן, הוא קובע שאין ספק שראש עיריית רמת השרון האציל מסמכותו, וכיוון שסעיף 17 לחוק בחירת ראש הרשות לא התיר באופן מפורש להאציל סמכויות לחברי מועצה, הרי שהאצלה היא פסולה ואסורה, ועל כן יש לקבל את העתירה. 
אנו רואים, שע"פ הלכה זו, ייתכן מקום מאוד נרחב לחוסר וודאות, באותם המקרים שעולה השאלה, מתי מתקיימת האצלת סמכויות, ומתי מתקיימת היעזרות באחר? אנו נגלה, שגם לאחר הלכתו הברורה של השופט אלון [לפיה, לרשות מנהלית אסור להאציל סמכויותיה לגורם אחר, אלא אם כן התיר זאת המחוקק, באופן מפורש]]- גם אחריה יש פתח נרחב לחוסר וודאות. 
בג"צ [מרכזי] פיליפוביץ' נ' רשם החברות: תפקיד רשם החברות הוא לרכז את כל הפרטים שנוגעים לכל החברות שנרשמו ונרשמות בישראל [פרטים בעניין בעלי המניות בחברה, תזכירי ותקנוני חברות, וכד']. רשם החברות אחראי על מרשם החברות, שמהווה מרשם פומבי: לכל הציבור יש זכות לעיין במרשם החברות. כמו כן, לרשם החברות יש שני סניפים עיקריים: אחד בת"א, והשני בירושלים. משרוצה הציבור הרחב לגלות פרטים על חברה מסוימת, הוא יכול לגשת לאחד מהסניפים הללו, ולקבל את המידע, באמצעות מאגר אלקטרוני, הנמצא באחד מסניפי רשם החברות. אולם, כיוון שהציבור הרחב היה מעוניין גם בתדפיסים של אותם הפרטים [ע"מ לצרפם לתביעות משפטיות כנגד חברות מסוימות, נניח], הרי שבעקרון, רשם החברות היה מעניק תדפיסים, אבל כיוון שמדובר רק בשני סניפים ומעט מסופים, ביחס לעשרות אלפי חברות רשומות, והיקף נרחב של הציבור הרחב המעוניין במידע- הרי שקבלת התדפיס הייתה מטלה די מתישה, מה שהוביל לפעילותם של מאכרים בסניפים הללו, שהיו גורמים פרטיים [לא בעלי איזושהי סמכות פורמאלית מהחוקק], ששרצו בסניפים הללו, קשרו קשרים עם הפקידים הרלוונטיים, ידעו איך לחמוק מהתורים הארוכים, וכך היו מספקים לציבור הרחב את המידע הרלוונטי, בתמורה לתשלום, שכמובן לא היה מפוקח. רשם החברות ניסה לתקן את המצב המעוות הזה, ע"י רפורמה שמטרתה להסדיר את הפעילות של רשם החברות [שכן הוא הבין שיש קושי לרשות להעניק תדפיסים ע"פ הביקוש הציבורי]. על כן, במסגרת הרפורמה, הוחלט להפריט את השירות של הענקת התדפיסים, ע"י יציאה במכרז לגופים פרטיים, לשם הענקת התדפיסים. העותרת ניגשה למכרז, ולא הצליחה לזכות בו. לעומת זאת, הגופים הפרטיים שזכו במכרז שהוציא רשם החברות, נדרשו לקחת על עצמם להעניק תדפיסים אודות חברות מסוימות שמצויות במאגר רשם החברות, לציבור הרחב, בעבור תשלום שישולם לגופים הפרטיים הללו, שיהיה בפיקוח של רשם החברות [זו הסמכות היחידה שניתנה לגופים הפרטיים הללו]. בנוסף לכך, הזיכיון היה לתקופה קצובה של שנתיים ימים. העותרת טענה, שרשם החברות קיבל את הסמכות שלו מהמחוקק, להפעיל את מרשם החברות, ולהעניק לציבור אפשרות לעיין במרשם החברות. זו הסמכות שניתנה  לו ע"פ חוק, ואין לו שום היתר מפורש להאציל את הסמכות הזו, לאף גורם אחר. 
פסיקת בג"צ: 
- השופט ברק סבר שהפרטת שירות הענקת התדפיסים אינה מהווה האצלת סמכויות, אלא היעזרות באחר, משום שכל פועלם של הגורמים הפרטיים הוא הוצאת תדפיס. הגורמים הפרטיים אינם אחראיים למה שכתוב בתדפיס, אין להם נגיעה למרשם, הם לא משנים את המרשם, הם רק מעניקים תדפיסים, ומה גם שמדובר בהוצאת תדפיסים לפרק זמן מוגבל [כאמור, שנתיים ימים]. יתרה מכך, התשלום שהגופים הפרטיים גובים מהציבור, מפוקח ע"י רשם החברות, שהוא גם מפקח על אופי ואיכות השירות שהגורמים הפרטיים מעניקים לציבור. אם כך, לא מדובר בהאצלת סמכויות, אין פה סמכות שיש עמה שיקול דעת [=הסמכות להוציא תדפיס אינה סמכות שמצריכה הפעלת שיקול דעת], ולכן מדובר בהיעזרות באחר, שמותרת [זה הרציו, ההלכה של פסה"ד]. 
- בדבריו אלה השופט ברק לא מסיים את פסק דינו, אלא ממשיך וכותב פס"ד די נרחב, באוביטר [=לא לצורך הכרעה, אלא למעלה מן הצורך]. אנו נלמד את האוביטר של פסה"ד, משום שהדברים שנאמרו בו, אומצו בפסיקה מאוחרת יותר של ביהמ"ש העליון, ומשמעות הדבר היא שהפכו הם להלכה מחייבת. ואלה הדברים שנאמרו באוביטר פסה"ד: ככלל, האצלת סמכויות היא אסורה, אלא אם כן התיר זאת המחוקק, הן מפורש [כפי שסבר השופט אלון בפס"ד גולדברג], והן מכללא, משתמע מן החוק [=והנה החידוש]. הפרמטרים אשר יכולים לסייע לרשות להגיע למסקנה האם יש היתר במשתמע להאצלת סמכותה/ אין היתר במשתמע להאצלת סמכותה הם: 
1. היקף האצלה: אם מדובר בהיקף נרחב של האצלת סמכויות, הרי שכנראה שלו המחוקק היה מעוניין להתיר את האצלה הנרחבת הזו, הוא היה מתיר זאת מפורשות.  כך ההיפך: אם מדובר בהיקף מינורי של האצלה, אז יכול להיות שמדובר במשהו שהמחוקק יכול להתירו במשתמע [הבעיה בהיקף מינורי של האצלה, גוררת עמה חוסר וודאות לעניין השאלה האם מדובר בהיעזרות באחר, או בהיקף האצלה מינורי. אם כך, פרמטר זה לא בדיוק מסייע לרשות להבין אם מותר לה להאציל סמכותה במשתמע, אם לאו].
2. מעמדו של המאציל: ככל שהמעמד של המאציל גבוה יותר, כך תגדל הנטייה להניח שהמחוקק מתיר לו במשתמע להאציל סמכותו [שכן בעל מעמד גבוה ברשות מנהלית הוא בעל סמכויות רבות, שאינו יכול לבצע את כולן לבדו]. 
3. מידת הייחוד של המשרה: ככל שמדובר במשרה ייחודית, נראה שבג"צ יטה פחות להתיר במשתמע האצלת הסמכות, מהסיבה הפשוטה שאם מדובר בבעל סמכות ייחודית, נראה שהמחוקק רצה שבאופן ספציפי אותו בעל סמכות ייחודית יהיה בעל שיקול הדעת.  
4. היקף שיקול הדעת שניתן לבעל הסמכות: בקשר זה אנו מבחינים בין סמכות שבשיקול דעת, ובין סמכות שבחובה: ככל שבעל הסמכות קיבל מהמחוקק שיקול דעת רחב יותר, כך ניטה לחשוב שהמחוקק היה מתיר להאציל סמכות שכזו לא רק במפורש. לעומת זאת, כשמדובר בסמכות שבחובה, כשאין הרבה מקום של שיקול דעת- יכול להיות שבכזה מצב, המחוקק היה מתיר להאציל את הסמכות הזו רק במפורש. 
5. מהות הסמכות: בהקשר יש זה יש להבחין בין סמכות שיפוטית, סמכות חקיקתית וסמכות ביצועית:
* לעניין סמכות שיפוטית וסמכות חקיקתית, הנטייה היא לא להכיר בהאצלה של סמכויות כאלה במשתמע, אלא, המחוקק צריך לקבוע מפורשות שניתן להאציל סמכות שיפוטית וחקיקתית, שכן לא ייתכן שהמחוקק יתיר במשתמע להאציל סמכויות חשובות שכאלו. 
* לעניין סמכות ביצועית, לא בהכרח ניתן להאציל סמכות שכזו באופן משתמע מן החוק, אבל זה אפשרי, זה ייתכן. 
6. ההשפעה על זכויות אדם ושלום הציבור: ככל שהסמכות שהרשות מעוניינת לאצול לגורם אחר, היא יותר משמשמעויות מבחינת ההשפעה שלה על זכויות אדם ושלום הציבור, ניטה לחשוב שלא ניתן במשתמע להעניק היתר להאציל את הסמכות הזו. 
7. הצרכים המעשיים והיעילות המנהלית: ברור שאם מבחינת הצרכים המעשיים והיעילות המנהלית, הרשות תצטרך להיעזר באחרים במידה ניכרת, ניתן יהיה להניח מכללא שהיא קיבלה היתר מהמחוקק להאציל את סמכותה. 
* אלו כל הפרמטרים שרשות מנהלית צריכה לבחון, באם רצונה לדעת האם המחוקק איפשר לה במשתמע להאציל סמכותה, או שאינו מתיר את האצלה הזו במשתמע. 
דברים נוספים שנאמרו באוביטר של פסק דינו של השופט ברק:
* ברגע שרשות מנהלית מאצילה את סמכותה לגורם אחר, הרי שברור שאותו גורם אחר כפוף לכל הכללים המנהליים [גם אם הוא לא גוף מנהלי, וגם אם הוא לא גוף דו מהותי, עדיין הוא כפוף לכל הכללים המנהליים, כדוגמת כלל השוויון]. 
* כמו כן, הרשות המנהלית שהאצילה את סמכותה, היא עדיין הרשות המוסמכת, כלומר היא עדיין בעלת הסמכות, שכן, אין מצב שהרשות איבדה את הסמכות ברגע שהיא האצילה אותה לאחר, אלא היא עדיין תהיה בעלת הסמכות אותה היא האצילה. 
* רשות מנהלית לא יכולה להאציל את סמכותה לגורמים פרטיים, אלא, היא יכולה להאציל את סמכותה המנהלית רק לגורמים שגם מהווים רשויות מנהל/ עובדי ציבור, והכל אלא אם כן ישנן נסיבות מיוחדות המצדיקות האצלת הסמכות המנהלית לגוף פרטי. עם זאת, מהרציו של פס"ד אנו למדים, שאין בעיה שהרשות המנהלית תיעזר בגורם אחר, שהוא גורם פרטי. לסיכום נקודה זו: אין אפשרות להאציל סמכות לגורם פרטי [אלא אם כן מתקיימות נסיבות מיוחדות המצדיקות זאת]. לעומת זאת, מותר לרשות המנהלית להיעזר בגורם אחר, שמהווה גורם פרטי. 
סוף דבר: כאמור לעיל, כל הדברים שנאמרו באוביטר של פסק דינו של השופט ברק, אומצו מפורשות בפסיקה מאוחרת יותר, ועל כן מהווים הלכה מחייבת אותה יש להכיר.  

10.01.12
האצלת סמכויות- המשך: בשיעור שעבר עמדנו על הכלל בהקשר זה, והוא שרשות מנהלית איננה רשאית להאציל סמכויות לגורמים אחרים, אלא אם אכן יש לה היתר מפורש / משתמע לכך בחוק. בנוסף לכך, למדנו שרשות מנהלית רשאית להיעזר באחר, ובעניין היעזרות באחר, יש מן הסדר גורף שכזה, ולא צריך לחפש היתר בחוק, לשם היעזרות באחר. ראינו שיש קושי הרבה פעמים לסווג מתי מדובר בהאצלה, ומתי מדובר בהיעזרות באחר. ואם כבר סווגה הפעולה המנהלית כהאצלת סמכויות, קשה לדעת האם החוק התירה מפורש או במשתמע, או כלל לא התירה.  
בג"צ סלמה נ' ראש המועצה המקומית טורעאן: ראש המועצה המקומית טורעאן האציל סמכויות לסגנו [מכוח סמכותו המפורשת בסעיף 17 לחוק בחירת ראש הרשות]. כמובן שסגן ראש הרשות הוא אחד מהגורמים שניתן לאצול לו סמכויות. אולם, למרות האצלת הסמכות, ראש המועצה המשיך לקבל החלטות בעצמו, שאף נגדו לא פעם את עמדת סגן ראש המועצה, ולא רק זאת אלא שבסופו של דבר, ראש המועצה ביטל את האצלת הסמכות לסגנו. על כן, סגן הרשות פנה לבג"צ, בטוענה שאם כבר הואצלה לו הסמכות, הרי שיש לאפשר לו [לסגן] להפעיל את הסמכות הזו, אין לאפשר לראש המועצה להפעיל את הסמכות שהוא העביר, האציל לסגנו, ובוודאי שלא בדרך הסותרת את עמדת הסגן, בעל הסמכות לאחר האצלה. עוד טען הסגן, שראש המועצה הפר את הוראות סעיף 15 לחוק הפרשנות [שקובע שרשות יכולה לחזור בה מהחלטתה, אך זאת ייעשה באותה הדרך בה קיבלה ההחלטה], משום שהאצלת הסמכויות לסגן נעשתה באישור הצבעת המועצה, ואילו ביטולה של האצלת הסמכויות לסגן לא נעשתה על דרך הצבעת המועצה. ביהמ"ש פסק:
- השופטת נתניהו: כאשר רשות מאצילה סמכות לרשות אחרת, הרשות שהאצילה את סמכותה, עדיין נותרת בעלת הסמכות, היא עדיין יכולה להשתמש בסמכות, ולכן ראש המועצה המקומית רשאי היה לפעול כפי שנהג, רשאי היה להמשיך להפעיל את סמכותו, ויכול היה להפעילה אף בניגוד לעמדת סגנו.  
לעניין השאלה, האם ראש המועצה צריך היה לבצע את אותן הפעולות לשם ביטול האצלה, תשובת ביהמ"ש היא, שהרשות שהאצילה את הסמכות, רשאית לבטל גם את האצלה הזו, אפילו בהתנהגות, ואין צורך בהודעה פורמאלית/ הודעה בכתב על ביטול האצלה מהגורם המאציל, למואצל. כך למשל, עת שראש המועצה התחיל להפעיל את הסמכות שבידיו באופן שסותר את עמדת הסגן, ובאופן ממושך- הרי שסגן ראש המועצה צריך היה להבין שהאצלה בוטלה. לסיכום נקודה זו: ככל שמדובר בהאצלת סמכויות, אין צורך שביטולה ייעשה באותה הדרך בה ניתנה האצלה במקור. 
הסעיפים הנוגעים לממשלה ושרי הממשלה ביחס להאצלת סמכויותיהם: 
- סעיף 32 לחוק יסוד: הממשלה, עוסק בסמכויות השיוריות של הממשלה. נסביר: 
ע"פ עקרון החוקיות, רשות מנהלית יכולה לפעול רק במקום שבו החוק התיר לה לפעול, והעניק לה לפעול. אם החוק לא העניק לרשות המנהלית סמכות, הרי שהיא  חסרת סמכות, אסור לה לפעול. חריג לכך נוגע לממשלה: לממשלה יש סמכות שיורית, כלומר, אם המחוקק לא העניק סמכויות בעניין מסוים לאף רשות מנהלית, אז הסמכות לפעול בהקשר זה, תהיה לממשלה [ע"פ הסמכות השיורית של הממשלה הטבועה בסעיף 32 לחוק יסוד: הממשלה]. אולם, גם סמכות שיורית זו של הממשלה, היא לא בלתי מוגבלת [כפי שלמדנו בתרגיל].  
- סעיף 33(א) לחוק יסוד: הממשלה, קובע כי את הסמכויות הניתנות לממשלה בחקיקה, היא רשאית להאציל לאחד משרי הממשלה, אלא אם כן מדובר בסמכויות שהוענקו לה בחוק יסוד: הממשלה, שאז היא אינה יכולה להאצילן לאחד משרי הממשלה. 
- סעיף 33(ב) לחוק יסוד: הממשלה קובע ש"סמכות הנתונה לאחד השרים על פי חוק או שהועברה לו על פי סעיף 31(ב), למעט סמכות להתקין תקנות, רשאי השר לאצול, כולה, מקצתה או בסייגים, לעובד ציבור". כלומר, שר בממשלה יכול להאציל מסמכויותיו לעובד ציבור [בלבד], אך את הסמכות להתקין תקנות הוא אינו יכול להאציל לאף גורם אחר. 
- סעיף 33(ג) לחוק יסוד: הממשלה קובע שאם הממשלה האצילה לשר מסוים סמכויות, הרי שאותו שר יכול להאציל את הסמכות הזו הלאה לאחד מפקידיו, אך זאת אם הממשלה האצילה אותו לכך, הסמיכה אותו לכך, נתנה לו אישור לכך. אולם גם במקרה זה, אסור לשר להאציל סמכותו להתקין תקנות, משום שהתקנת תקנות היא מהותית וחשובה, ולכן אם המחוקק העניק את הסמכות הזו לשר מסוים, הוא לא יכול להאציל את סמכותו זו. 
- סעיף 33(ד) לחוק יסוד: הממשלה, קובע שהשר יכול להאציל לעובד ציבור, לא רק מסמכויותיו, אלא גם מחובותיו. 
- סעיף 33(ה) לחוק יסוד: הממשלה קובע כי "הוראות סעיף זה יחולו אם אין כוונה אחרת משתמעת מן החוק המקנה את הסמכות או מטיל את החובה". סעיף זה מגביל את יכולתם של השרים להאציל מסמכויותיהם, וקובע שבכל מקרה יש לבחון את סעיף החוק הספציפי שמעניק את הסמכות לשר: האם יש בו כוונה משתמעת לפיה לא ניתן להאציל את הסמכות שהוקנתה לשר בחוק- כן או לא. סעיף זה הוא מאין הפוך לפס"ד פיליפוביץ': לעניין רשויות אחרות שאינן הממשלה/ שרים, יש איסור די נרחב להאציל סמכויות, אלא אם יש היתר משתמע/ מפורש בחוק. לעומת זאת, לעניין הממשלה/ שרי הממשלה, יש היתר נרחב להאציל סמכויות, אלא אם כן יש איסור מפורש/ משתמע, בחוק אחר. 

- סעיף 31(א) לחוק יסוד: הממשלה, קובע שהממשלה רשאית להעביר שרים ממשרד למשרד, מתפקיד לתפקיד, אך לשם כך, הממשלה צריכה את אישור הכנסת. בכל אופן, קובע הסעיף, שהממשלה לא יכולה להעביר את ראש הממשלה מתפקידו. 
- סעיף 31(ב) לחוק יסוד: הממשלה קובע שהממשלה רשאית להעביר, באישור הכנסת, סמכויות משר מסוים, לשר אחר. 
- סעיף 31(ג) לחוק יסוד: הממשלה קובע: "הממשלה רשאית, באישור הכנסת, לאחד משרדים, לחלקם, לבטלם ולהקים משרדים חדשים". 
- סעיף 31(ד) לחוק יסוד: הממשלה קובע: "הממשלה רשאית להעביר שטחי פעולה ממשרד למשרד".
- סעיף 31(ה) לחוק יסוד" הממשלה קובע כי: "הממשלה רשאית למנות ועדות שרים קבועות, זמניות או לעניינים מסוימים; מונתה ועדה, רשאית הממשלה לפעול באמצעותה". ההיגיון העומד מאחורי הסעיף: לא כל החלטה של הממשלה צריכה להתקבל בפורום מלא של הממשלה. אלא, החלטות בעניינים מסוימים [נניח, עניינים ביטחוניים רגישים] יכולות להתקבל ע"י וועדת שרים [הכוללת מספר מצומצם של שרים], ואכן סעיף קטן (ה) מתיר לממשלה לפעול כך. 
- סעיף 31(ו) לחוק יסוד: הממשלה קובע כי: "הממשלה תקבע את סדרי ישיבותיה ועבודתה, דרכי דיוניה ואופן קבלת החלטותיה אם דרך קבע ואם לעניין מסוים" 
- סעיף 34 לחוק יסוד: הממשלה, מאפשר לשרי ממשלה ליטול סמכויות של פקידיהם [דיברנו על כך בהקשר של פס"ד חורב]. שאלה היא, מה קורה כאשר שר מסוים נוטל סמכות מפקידו, כדין, ולאחר מכן, מאצילה לפקיד אחר? בהקשר זה ניתן להעלות טענות לכאן ולכאן, ואין הכרעה על כך בפסיקה: מצד אחד, ניתן לטעון כי משנטל השר את הסמכות מפקידו, הוא נוטל אותה כמות שהיא, והוא לא יכול, באקט הנטילה, להגדיל את הסמכות. כלומר אם הסמכות המקורית לא כוללת את האפשרות להאצילה לאחר, אזי השר לא ליטול סמכות זו, ואז להאצילה לאחר. מצד שני ניתן לומר, שלפי סעיף 33(ב), מותר לשר להאציל מסמכויותיו, ואין עליו מגבלה להאציל סמכותו, שנטל מאחר. 
שינוי, תיקון וביטול אקט מנהלי: הנושא האקטואלי לימינו הוא נושא מתן רישיונות לקידוחי גז, במדינת ישראל. במשך שנים, המדינה העניקה רישיונות לביצוע בדיקות לקיומם של גז ונפט, בשטח המדינה, בשטח המים הטריטוריאליים של המדינה, אולם, מאז קום המדינה, ועד לשנים האחרונות, לא נמצא שום גז/ נפט, ולכן כל מחפשי הגז/ נפט נטלו על עצמם סיכון כלכלי גבוה מאוד. הפרמיה שמדינת ישראל גבתה ממחפשי הגז הייתה נמוכה, שכן ממילא לא נמצאו שום משאבים. לאחרונה, במסגרת רישיון החיפוש שניתן לשותפות בין תשובה ונובל אנרג'י, נקבע שהמדינה תקבל X% תמלוגים, במידה ויימצא נפט. תשובה ונובל אנרג'י מצאו גז, ובכמויות אדירות, ששוות עשרות מיליארדי דולרים. ע"פ ההסכם עם המדינה, המדינה צריכה לקבל רק X% תמלוגים. אולם, כיום צפים קולות בציבור, לפיהם כיוון שמדובר במשאב ציבורי השייך למדינה ולכל אזרחיה, המדינה צריכה לקבל תמלוגים בשווי X+%. בשל המחלוקת שהתעוררה בציבור, מונתה וועדת ששינסקי, שאכן העלתה את אחוזי התמלוגים שהמדינה תקבל. 
השאלה העקרונית היא, האם הממשלה רשאית לשנות/ לבטל/ לתקן- אקט מנהלי? כלומר לכתחילה המדינה חתמה על הסכם רישיון עם תשובה ונובל אנרג'י, והיו בו תנאים מסוימים, כעת הממשלה מעוניינת לשנות את התנאים הללו. האם בדיעבד הממשלה רשאית לחזור בה? כמובן שיש פה אינטרסים סותרים: מצד אחד, נפגע  אינטרס הפרט [במקרנו: תשובה ונובל אנרג'י], אשר הסתמכו על פעולות השלטון, וכעת משנים את חוקי המשחק, באמצע המשחק. הדבר יוביל לכך שיזמים עסקיים לא יעשו עסקים עם המדינה [שמפרה את חוקי המשחק], לא יהיו השקעות במדינה, וכך המשק הישראלי לא יצמח, והדבר פוגע באינטרס הציבורי. מצד שני, אם התקבלה החלטה שגויה של הממשלה, שאינה תואמת את המציאות, הרי שאם לא נאפשר לממשלה לשנות/ לתקן את החלטתה- תהיה פגיעה באינטרס הציבור. 
* הסעיפים הרלוונטיים הם: 
- סעיף 14 לחוק הפרשנות, אשר קובע כי: "הסמכה לעשות מינוי - משמעה גם הסמכה להתלות את תקפו, לבטלו, לפטר את מי שנתמנה או להשעותו מתפקידו".  
- סעיף 15 לחוק הפרשנות קובע כי: "הסמכה להתקין תקנות או ליתן הוראות מנהל משמעה גם הסמכה לתקנן, לשנותן, להתלותן או לבטלן בדרך שהותקנו התקנות, או ניתנה ההוראה". 
אם כך, כעקרון הממשלה כן רשאית לשנות את תנאי הרישיון שניתן לתשובה ונובל אנרג'י, וזה אכן מה שהממשלה עשתה בפועל. אמנם תיקון/ ביטול/ התליית התנאים צריכים להיעשות באותה הדרך שבה ניתנה ההחלטה, אך עדיין ניתן לתקן/ לבטל/ להתלות את תנאי הרישיון. בהקשר זה יש להתייחס לסעיף 1 לחוק הפרשנות, אשר קובע כי: "האמור בחוק הפרשנות יחול, אם אין הוראה אחרת לעניין הנדון, ואם אין בעניין הנדון או בהקשרו דבר שאינו מתיישב עם חוק זה". אם כך, סעיף 1 לחוק הפרשנות מעניק מאין סייג לעניין סעיף 15 לחוק הפרשנות, והמשמעות היא, שבעקרון כן ניתן לבטל/ לשנות/ להתלות את ההחלטה באותו האופן שבו היא ניתנה [ע"פ סעיף 15], אך סעיף 1 לחוק הפרשנות קובע, שכל מה שנקבע בחוק הפרשנות- כפוף להוראה אחרת, מפורשת או משתמעת. וכך, אם בחוק אחר יש הוראה מפורשת / משתמעת אחרת, לפיה ניתן לבטל/ לשנות/ להתלות את ההחלטה המנהלית בדרך שאינה הדרך שבה ניתנה ההחלטה לכתחילה, הרי שניתן לבטל/ לשנות/ להתלות את ההחלטה- בדרך אחרת מהדרך שבה ניתנה ההחלטה לכתחילה [וע"ס זה השופטת נתניהו קבעה את שקבעה, בפס"ד סלמה]. 
ע"א 433/80 נכסי י.ב.מ נ' מנהל מס רכוש: לפי חוק מס רכוש [שהיה בתוקף בתקופה הרלוונטית], בעל מקרקעין שמעניין לבנות על קרקע מסוימת, צריך לשלם תשלום מס חד פעמי [מה שנקרא: "היטל בנייה"]. החוק קובע איך צריך לחשב את ההיטל הנדון. חברת י.ב.מ רצתה להקים בניין בת"א, ולכן קיבלה שומה ממנהל מס רכוש [להלן: השומה הראשונה], שאותה מנהל מס רכוש חישב ע"פ שווי הקרקע. חברת י.ב.מ שילמה את השומה הזו, ובנתה את הבניין. אלא, שלאחר כמה שנים, בשלטונות המס גילו ששווי השומה שנדרשה חברת י.ב.מ לשלם- הייתה נמוכה מדי, ולכן, ע"מ לתקן את הטעות, שלטונות המס הוציאו שומה שנייה [להלן: השומה השנייה], שחושבה לא ע"פ שווי הקרקע, אלא ע"פ עלות הבנייה. גובה השומה השנייה הוא פי 9 מגובה השומה הראשונה. כנגד הוצאת השומה השנייה, חברת י.ב.מ הגישה עתירה לבג"צ, בטוענה שהרשות המנהלית [מנהל מס רכוש], קיבלה החלטה, הוציאה שומה, חברת י.ב.מ שילמה- ובזה העניין נסגר. מדוע כעת ניתן להוציא שומה חדשה, שאינה תיקון קל לשומה הראשונה, אלא גבוהה פי כמה וכמה ממנה? מנגד, מנהל מס רכוש טען, שכיוון שחוק מס רכוש קובע שיש לחשב שומה ע"פ עלות בנייה, ושלטונות המס חישבו לחברת י.ב.מ את השומה ע"פ שווי הקרקע- הרי שנפלה טעות אנוש, אשר יש לתקנה, וזאת באמצעות הוצאת השומה השנייה, שנעשתה ע"פ החוק. יתרה מזאת, מדוע שכל מי שמקים בניין בישראל ישלם מס בהתאם לשווי בנייתו, ודווקא חברת י.ב.מ תהיה היחידה שתהנה ותשלם מס רכוש בשווי פחות יותר? הנה כי כן, דילמה בפני ביהמ"ש: מצד אחד, כשחברת י.ב.מ קיבלה את השומה הראשונה, היא טרם בנתה את הבניין, וע"פ העלות הכלכלית שלה, היא הסתמכה על שומה בסך X ₪. כעת שינו את שווי השומה שעליה לשלם, ולכן ניתן לומר שלו ידעה שגובה השומה שלה יהיה גבוה יותר, הרי שספק אם הייתה בונה את הבניין בישראל. מן הצד השני, מדובר בבניין רציני, ומן הסתם חברת י.ב.מ קיבלה חוות דעת שונות מצד מומחים משפטיים, שיידעו אותה שמס הרכוש שייגבה ממנה, יהיה גבוה. על כן, משציפתה לשלם מס רכוש גבוה יותר, וגילתה שווי מס נמוך - הופתעה החברה לטובה, בלי ליידע את שלטונות המס על ייתכנותה של טעות בחישוב המס. אם כך, ביהמ"ש פסק שכיוון שחברת י.ב.מ לא באמת ובתמים הסתמכה על גובה השומה הראשונה שהיא נדרשה לשלם, בתוך שיקוליה בבניית הבניין- כן או לא [משום שגם בשומה גבוהה יותר, כפי שידעה שהיא צריכה לשלם- היא הייתה בונה את הבניין], לכן נפסק כי החלטת הרשות המנהלית- יש שתישאר על כנה. 

17.01.12
המשך בג"צ י.ב.מ: בשיעור שעבר דיברנו על כך שבפועל, חברת י.ב.מ לא הסתמכה על השומה הנמוכה [=על ההחלטה הראשונה], כלומר, היא לא שינתה את מצבה לרעה [הסתמכות= שינוי מצב לרעה]: היא הייתה בונה את הבניין בין אם השומה הייתה נמוכה, ובין אם השומה הייתה גבוהה. ביהמ"ש פסק:  
- השופט בך, סובר החלטות מנהליות שניתנו מתוך טעות, יש לחלק לשלוש קבוצות:
1. החלטה שנוגדת את החוק או שניתנה תוך חריגה מסמכות.
2. החלטה שמקורה בטעות משרדית טכנית, שנעשתה בהיסח הדעת [כמו טעות סופר].
3. החלטה שיש בה יישום שגוי של מדיניות, או הפעלה שגויה של שיקול הדעת המנהלי. 
* באשר להחלטות שגויות שהן מסוג שתי הקטגוריות הראשונות, תהיה נטייתו של ביהמ"ש לאפשר לרשות המנהלית לתקן את ההחלטה השגויה. 
* אולם, באשר להחלטות מנהליות שגויות שהן מסוג הקטגוריה השלישית, נטייתו של ביהמ"ש תהא לא לאפשר לרשות המנהלית לתקן את טעותה. 
* נדגיש: השופט בך לא קובע בהקשר זה כללים שכיחים או מוחלטים, אלא קובע הנחיות, שיקולים שביהמ"ש ישקול. רוצה לומר, ביהמ"ש לא מחויב בכל מקרה ומקרה לאפשר לרשות לתקן/ לא לתקן את טעותה, אלא סה"כ הוא ייבחן את נסיבותיו כל מקרה ומקרה, וייטה/ לא ייטה- לאפשר לרשות לתקן החלטתה השגויה.  
* ההחלטה השגויה שניתנה במקרה זה, נכנסת לקטגוריה הראשונה, משום שהשומה הראשונה נקבעה שלא בהתאם לכלליו הברורים של החוק: החוק קובע בבירור שיש לחשב את השומה ע"פ שווי הבניין שעומד להיבנות, ואילו השומה הראשונה שנקבע שעל חברת י.ב.מ לשלם, חושבה ע"פ שווי הקרקע. אם כך, קרי, אם מדובר בהחלטה שסותרת את החוק, אנו נאפשר לרשות לתקן את טעותה. יתרה מזאת: חברת י.ב.מ לא הסתמכה על השומה הראשונה שנקבע שהיא צריכה לשלם [כי היא ידעה על הדעות, שהייתה בולטת לעיני כל אדם סביר], חברת י.ב.מ לא שינתה את מצבה לרעה, היא בלאו הכי הייתה בונה את הבניין, ולכן אין שום הצדקה לא לאפשר לרשות המנהלית לתקן את הטעות שנפלה. 
* נזכור: אם הייתה מתבררת העובדה שחברת י.ב.מ אכן הסתמכה על השומה הראשונה, ובעקבות השומה הראשונה החליטה לבנות את הבניין- עובדה זו הייתה מהווה פקטור רלוונטי וחשוב בהחלטת ביהמ"ש. 
בג"צ עוואד נ' שר הדתות: הליך המינוי לכהונה במועצות הדתיות הוא כדלקמן: המועצה המקומית והרבנות המקומית מגבשות רשימה של מועמדים, הרשימה הזו מועברת לשר הדתות, אשר מאשר/ לא מאשר את המומלצים לכהונה במועצה הדתית. מר עוואד הוכנס לאותה רשימת מומלצים לגבי המועצה הדתית בראש העין, ושר הדתות אישר את מועמדותו. לאחר שעוואד קיבל את המינוי לכהונה במועצה הדתית, בראש העין, עתרו התושבים מקומיים כנגד מינוי זה, משום שמר עוואד כיהן בעבר כגזבר המועצה הדתית, וממנה הוא גנב כסף, ואף הורשע בשל כך. במהלך הדיון בעתירה, אמר שר הדתות, שכשהוא קיבל את רשימת המומלצים, ואישר את מועמדתו של מר עוואד, הוא לא ידע שעוואד הורשע בעבר בעבירה שיש עמה קלון. כעת, משגילה שר הדתות שלעוואד יש עבר פלילי שכזה, הוא [שר הדתות] החליט לתקן את ההחלטה הראשונה שלו [=לאשר את מינוי], ולבטל את המינוי. בשלב זה, מר עוואד מגיש עתירה לבג"צ כנגד ביטול מינויו, בעודו טוען לשתי טענות: 
1. טענה ראשונה נוגעת לזכות השימוע, שהיא זכות ששייכת לכללי הצדק הבסיסיים. לפי זכות השימוע, כאשר הרשות פוגעת באינטרסים וזכויות אדם- היא צריכה קודם לשמוע את עמדתו של הפרט, לפני קבלת החלטתה. אם כך, מר עוואד טוען שלפני ששר הדתות קיבל את ההחלטה לבטל את מינויו של עוואד- הוא צריך היה קודם לשמוע את דעותיו של עוואד, ואת זה הוא לא עשה. 
2. טענתנו השנייה של עוואד היא, שלשר הפנים אין סמכות לבטל את מינויו, ומה גם שהביטול לא נעשה כדין. 
ביהמ"ש פסק: 
- השופט ברק: לפי סעיפים 14,15 לחוק הפרשנות, לרשות יש סמכות למנות עובדים, ולפטרם. עוד נפסק, כי ניתן למנות אנשים שיש להם עבר פלילי, לכהונה במועצה דתית, שכן גם אדם שבעבר פשע, חטא, גנב, נתפס, הואשם והורשע, ושילם את עונשו וחובו לחברה- ניתן למנות אותו ע"פ החוק, לכהונה במועצה הדתית, ואין כל מניעה לכך ע"פ החוק. עם זאת, החלטתו הראשונה של שר הדתות, בעניין מינוי של עוואד, הייתה שגויה. שאלה היא, לאיזו קטגוריה מבין קטגוריות ההחלטות השגויות שנקבעו בפס"ד חברת י.ב.מ- נכנסת החלטה שגויה זו של שר הדתות? לנו נראה שבדוחק יש להכניס את החלטתו השגויה של שר הדתות, אל תוך הקטגוריה השלישית, משום ששר הדתות יישם באופן שגוי את המדיניות. מעבר לכך: מר עוואד הסתמך על מינויו שלו, סיפר והתגאה בכך בפני כולם, וכעת שמבטלים את מינויו, זה גורם לו לעוגמת נפגש, לפגיעה, משחיר את פניו אל מול הרבים שידעו על מינויו. אם כך, לכאורה, יש פה שילוב של שניים: גם מדובר בטעות שנופלת אל תוך הקטגוריה השלישית, וגם מדובר בהסתמכותו של מר עוואד. אם כך, בג"צ אמור היה לא לאפשר לשר הדתות, לחזור בו מן החלטתו. אבל, לו בג"צ היה מקבל החלטה שכזו, נראה שזו לא הייתה תואמת את מדיניותו של בג"צ, הנלחם בשחיתות ציבורית מנהלית [בג"צ אינו מקל ראש עם אנשי ציבור שמעדו, פשעו]. למעשה, בג"צ לא רוצה לאפשר לעוואד להמשיך לכהן בתפקיד ציבורי, ולכן השופט ברק מונה קטגוריה נוספת של טעויות [בנוסף לקטגוריות שנקבעו בפס"ד חברת י.ב.מ] והיא: 
ד. טעות מהותית.  
* כיוון שטעות מהותית דומה בחשיבותה לטעות שנובעת מהחלטה הסותרת את החוק/ החלטה שניתנה תוך חריגה מסמכות, השופט ברק סובר שיש לאפשר לרשות המנהלית לחזור בה מן החלטתה הראשונה, ולתקן את טעותה המהותית שעשתה. 
* נוסף לכך, ע"מ להצדיק את החלטתו, השופט ברק קבע שמר עוואד לא כ"כ תמים, ולאו דווקא מבחינת ההיסטוריה הפלילית שלו, אלא בשל העובדה שמר עוואד לא הציג בפני הגורמים שאמורים להמליץ עליו [הם המועצה המקומית והרבנות המקומית]- פרט מהותי, שהוא עברו הפלילי. משלא עשה כן עוואד- יש לו אחריות לכך שהמצב התגלגל כפי שהוא התגלגל, ושעכשיו הוא נפגע מכך שמתקנים את הטעות שנפלה. 
* לדעת המרצה, הטיעון האחרון של השופט ברק לא משכנע דיו, שכן קשה להאמין שהמועצה המקומית והרבנות המקומית לא ידעו על מעילתו של עוואד. הן ידעו על מעילתו של עוואד, ובכל זאת המליצו עליו. אם כך, זה לא שמר עוואד הוא שאשם בנפילת הטעות, אלא המועצה המקומית והרבנות המקומית הן שאשמות, משום שהן לא היו צריכות להמליץ עליו, לאור עברו הפלילי. 
* נציין, שאמנם השופט ברק קבע שיש לאפשר לשר הדתות לחזור בו מן החלטתו, אבל זאת ייעשה בכפוף לשימוע לעוואד. כלומר, קודם שר הדתות צריך לשמוע את מר עוואד, ורק אז לבטל את מינויו. אם כך, השימוע במקרה הזה- לא הוביל/ לא יכול היה להוביל לשינוי ההחלטה. 
* בנוסף לכל, השופט ברק בפס"ד זה, יישם את מבחן האיזון: מצד אחד, מצויים האינטרס וההסתמכות של מר עוואד, ומצד שני, מצוי האינטרס הציבורי, לפיו המכהנים במשרדות ציבוריות יהיו נקיי כפיים ולא מושחתים. במערכת האיזונים הזו, השופט ברק סבר שהאינטרס הציבורי גובר, ולכן הוא איפשר לשר הדתות לשנות את החלטתו הראשונה. יחד עם זאת, השופט ברק קובע שלא מדובר באיזושהי הלכה נוקשה, אלא כל מקרה ייבחן לגופו. 
בג"צ דותן נ' היועמ"ש: מר דותן הוא אזרח ישראלי, שהמשטרה פתחת בחקירה פלילית נגדו, ובסופו של דבר קיבלה החלטה שלא להגיש נגדו כתב אישום. לאחר ההחלטה על סגירת התיק, דותן קיבל הודעה נוספת, הפעם מהפרקליטות, שהודיעה לו שהתיק נפתח, ואף מוגש נגדו כתב אישום, למרות שלא היו כל נסיבות חדשות. מר דותן הגיש עתירה לבג"צ, בטענה שנעשה לו עוול, משום שהמשטרה בדקה וחקרה, ולאחר מכן הגיעה למסקנה לסגור את התיק, ולכן, משהגיעה הפרקליטות למסקנה שיש להגיש כתב אישום נגדו, היא פוגעת בעקרון סופיות הדיון, וזה גורם לדותן להימצא תחת חשד פלילי לנצח. ביהמ"ש פסק: 
- הנשיא שמגר: בד"כ, שלא מדובר בטעות [מצד המשטרה], אנו נאפשר לרשות לחזור בה מהחלטותיה רק במקרים מיוחדים, למשל, כשיש שינוי בנסיבות, או גילוי של ראיות חדשות- זה יכול להצדיק שינוי של החלטה. אמנם, זה לא המקרה שלפנינו, ולכן אין להצדיק שינוי החלטתה של המשטרה. עם זאת, בכל זאת הנשיא שמגר איפשר את שינוי ההחלטה, משום שבמקרה זה התקיים מדרג היררכי [הפרקליטות ממונה על התביעה המשטרתית], שמשמעותו הוא, שרשות ממונה [הפרקליטות] אמורה ובוודאי רשאית לבחון את החלטות הדרגים מתחתיה [המשטרה] באופן ביקורתי, ואולי גם לשנות אותן. ולכן, מכיוון שמתקיים מדרג היררכי, אז למרות שאין שינוי נסיבות ו/או ראיות חדשות- הנשיא שמגר איפשר את קיומו עקרון הטעות. 
לסיכום: אם במבחן לא יימצא מדרג היררכי, ולא יהיו ראיות חדשות ולא יהיה כל שינוי נסיבות, ולא מדובר בטעות מהותית או בטעות בכלל- אז סביר שהרשות לא תוכל לחזור בה מהחלטותיה. 
בג"צ תרמוקיר נ' הרשות השנייה לטלוויזיה ורדיו: תרמוקיר היא חברה ישראלית שמייצרת חומרי איטום ובידוד קירות, והיא הייתה מעוניינת להפיק ולשדר תשדיר פרסומת בערוץ 2, ובה יופיע דני רופ. באותה התקופה, דני רופ בדיוק עבר לעבוד ערוץ 2, אבל עדיין הוא לא התחיל לעבוד בחדשות ערוץ 2, כמגיש התחזית. 
ע"פ חוק, למנהל הרשות השנייה יש סמכות שלא להתיר שידורי פרסום, בהתאם לתוכן השידורים הללו. חברת תרמוקיר פנתה מראש למנהל הרשות השנייה, וביקשה ממנו אישור לשידור הפרסומת עם דני רופ. ההחלטה הראשונה שמנהל רשות השידור מקבל היא, שאין מניעה עקרונית לפרסום התשדיר, אבל ההכרעה תיעשה ע"פ נסיבותיו של כל מקרה ומקרה, כל תשדיר ותשדיר. על כן, תרמוקיר הפיקה את התשדיר, והחלה לפרסמו. בשלב זה דני רופ הפך לחזאי חדשות ערוץ 2, ובעקבות זאת, קיבלה הרשות השנייה החלטה נוספת, שמשנה את ההחלטה הראשונה, ולפיה, הרשות השנייה אוסרת את שידור התשדיר של תרמוקיר עם דני רופ, אבל לא באופן מוחלט, אלא בשעות מסוימות של היום [שעה לפני קיום החדשות, ושעה אחרי קיום החדשות- חל איסור לשדר תשדיר זה], מהסיבה שחלק מהציבור עשוי להבין שמה שהיה בתשדיר, מהווה חלק מהחדשות, ובכך לטעות. בעקבות זאת, תרמוקיר עתרה בג"צ, בטוענה שזה לא הוגן שהרשות שינתה את החלטתה הראשונה, לאחר שתרמוקיר אכן הסתמכה על ההחלטה, ולאחר ששינתה את מצבה לרעה [משום ששכרה את דני רופ תמורת תשלום]. בג"צ דחה את העתירה, למרות הסתמכותה של תרמוקיר, ופסק: 
- השופט זמיר: יש לאשר את שינוי החלטת הרשות השנייה, משום שבין שתי ההחלטות, התרחש שינוי בנסיבות: כשהתקבלה החלטה הראשונה, דני רופ לא היה חזאי חדשות 2, ולכן לא היה חשש שהציבור ישגה, יטעה, כשייראה את דני רופ בפרסומת. לעומת זאת, כשהתקבלה ההחלטה השנייה, דני רופ כבר הופיע בחדשות, ולכן החשש הזה כן היה רלוונטי.  
לסיכום: השתנות הנסיבות מצדיקות את החלטתה השנייה של רשות השידור. שינוי הנסיבות מצדיקות את שינוי ההחלטה הראשונה, בהחלטה השנייה של רשות השידור. מעבר לכך, ע"פ מבחן האיזונים, במסגרתו נבחן האינטרס של תרמוקיר אל מול האינטרס הציבורי, נראה שהאיזון הנכון הוא לטובת האינטרס הציבורי, ולכן כאמור יש לאשר את שינוי החלטתה של הרשות השנייה.  
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עילות סף:  בפרק זה אנו נדון על עילות סף שונות ומגוונות. שתי עילות הסף הראשונות שנדון בהן הן זכות העמידה ועילת השפיטות.
כללי: עילות סף שמתקיימות, מאפשרות לבג"צ לדחות את העתירה המוגשת בפניו- על הסף. זה קצת דומה אך גם שונה מעילות המחיקה / הדחייה על הסף שאנו מכירים מסד"א. כשהעתירה נדחית על הסף, היא לא נדונה לגופה בכלל. 
סעיפי החוק שמקנים סמכות לבג"צ הם סעיפי 15(ג)(-(ד) לחוק יסוד: השפיטה, אולם  מקור עילות הסף בישראל, הוא הפסיקה. 
1. עילת הסף הראשונה היא זכות העמידה: עד סוף שנות ה-70, בג"צ לא רצה להיות מעורב פוליטי, לא רצה להתעסק בעניינים ציבוריים, לא רצה להיות אקטיביסט. על כן, הכלי המרכזי שבג"צ עשה בו שימוש כדי למשוך את ידיו בעניינים הללו, הוא זכות העמידה. וכך, כשהייתה מגיעה לבג"צ עתירה שעניינה פוליטי, או נתונה למחלוקת ציבורית, בג"צ השתמש בכלי הזה של זכות העמידה [בעודו סובר שהעתירה לא צריכה להיות נדונה בכותלי ביהמ"ש]. כך בג"צ הצליח לא "ללכלך" את ידיו בעניין הפוליטי, כך הוא לא נצבע פוליטית, וכך שמר על מעמד בפני הציבור, ואמונו. אם כן, בתקופה ההיא, בג"צ קבע שעניינים שאופיים ציבורי, לא צריכים לדון בהליך משפטי בפני בימ"ש, אלא, העניינים הללו צריכים להיות מוסדרים במקומות אחרים. 
* אנו יודעים שהחל משנות ה-80 ביהמ"ש הגבוה לצדק החל לשנות את גישתו, באופן כזה שהוא כן רצה להיות מעורב יותר במחלוקות הציבוריות בישראל. ע"מ להגשים את רצונו, בג"צ עשה שני דברים:
א. ראשית, בג"צ הוריד מעצמו את אותם תיקים אינדיווידואליים, שברמה הכוללנית, הפגיעות באותם המקרים אינן בעלות משמעות ציבורית רחבה. את אותם התיקים הללו, בג"צ מעביר ביוזמתו לביהמ"ש המחוזיים, עוד טרם חקיקת חוק בתי המשפט לעניינים מנהליים [אח"כ המחוקק פעל בהתאם לכך ועיגן זאת בחקיקה]. אם כן, בג"צ פינה מעל שלוחנו את אותם המקרים שאולי חשובים לפרט, אבל ברמה הציבורית- הם חסרי חשיבות. משעשה כן- הוא יכול להתפנות  ולהתעסק עם עניינים יותר רציניים. 
ב. כדי שבג"צ יכול יהיה לדון באותן מחלוקות ציבוריות כפי שהוא רצה [לאור שינוי מגמתו]- הוא הוריד את הסף של עילות הסף [הנ"ל התחיל עוד מעמדת השופט ברק, שסבר שבג"צ כן צריך להיות מעורב בעניינים ציבוריים]. לפי זכות העמידה, עניינים ציבוריים/ פוליטיים לא יכולים להגיע לבג"צ, ולכן אחת מהדרכים של בג"צ להתחיל להיות יותר אקטיביסט ויותר מעורב, היא עידון/ ביטול הדרישות והמגבלות של עילות הסף, וזכות העמידה והשפיטות בעיקר. 
* נכון לתקופתנו אנו, כולנו יודעים שיש צמצום במגמה האקטיביסטית בבג"צ, וזאת עם פרישתם של הנשיאים שמגר וברק, וכעת גם פרישתה של הנשיאה בייניש. לכן שינוי המגמה הזה, יכול שיבוא לידי ביטוי בנושא של עילות הסף. המרצה סובר שכבר עכשיו אפשר להתחיל להיות איזשהו צמצום של ההרחבה של עילות הסף, למשל: עד עכשיו בג"צ היה דוחה על הסף הרבה עתירות, אך בתקופה האחרונה, הוא דוחה אותן על הסף עם הטלת הוצאות. נוסף לכך, גם חוק האזרחות [שאושר בבג"צ] מעיד על כך שבג"צ בפועל כבר עכשיו, קצת יותר מרסן את עצמו. 
מהי זכות עמידה? כשיש לעותר זכות עמידה, אזי הוא רשאי להגיש עתירה לבג"צ ולפרוס בפניו את טענותיו. אולם, נשאלת השאלה: מתי לעותר מסוים תהיה זכות עמידה? מתי הוא רשאי לעתור לבג"צ, ומתי לא? פס"ד המנחה בענייננו הוא בג"צ רסלר: הוגשה עתירה כנגד אי גיוס בחורי ישיבות. הסוגיה הזו נולדה בתקופת הקמת המדינה, בתקופה בה דוד בן גוריון הסכים בהסכם עם ראשי היהדות האורתודוקסית, להעניק פטור מגיוס לצבא, לכמה מאות בודדות של בחורי ישיבות, מתוך השיקול של "שימור הגחלת", כלומר, כדי שעולם התורה יוכל להתאושש אחרי תקופת השואה, ולא להיכחד. כמו כן, הפטור אף פעם לא היה קבוע, אלא תמיד הוארך. נוסף לכך, הפטור מלכתחילה היה מאוד מצומצם, ורק במרוצות הזמן, המספרים של אותם בחורי ישיבות שקיבלו את הפטור- הלכו וגדלו.
תחילה העתירה הוגשה בידי אדם אחר [לא רסלר], ובג"צ דחה את העתירה על הסף, משום שלטענתו מדובר בעתירה ציבורית, ולמי שעתר, לא היה עניין אישי בעתירה, אלא הוא הביא את ריבו של הכלל לכותלי בג"צ. מה גם שהנושא לא שפיט, ולכן יש לדחות את העתירה על הסף [מבלי לבחון את העתירה לגופה]. בשנות ה-80 רסלר החל להגיש עתירות בסוגיה הזו [לערך שתיים- שלוש עתירות]. את העתירה הראשונה הוא הגיש בשנת 1981, והיא נדחתה על הסף, בשל עילת הסף של זכות העמידה והשפיטות. בשנת 1982 הוא הגיש שוב עתירה לבג"צ [בנושא זה], ושוב עתירתו נדחתה על הסף, מאותן סיבות. בשנת 1983 רסלר לא אמר נואש והגיש שוב את העתירה. טענתו העיקרית של רסלר היא, שהוא נקרא לשירות מילואים באופן די תדיר, ולא הוגן שהנטל יוטל רק על חלק מהציבור. אם היו מגייסים את בחורי הישיבות, היו יותר אנשים שנושאים בנטל, וכך כל חייל מילואים ספציפי, היה משרת פחות ימים. את הטיעון הנ"ל רסלר גיבה בתצהירים של קצינים בכירים בצבא. אגב, כבר בעתירה הראשונה של רסלר, הוא ביסס את הטיעון הזה בעזרת תצהירים של קצינים במילואים. רסלר למעשה טען שאולי לעתירה הזו יש צבע ציבורי- פוליטי, אך בפועל הוא תובע את הפגיעה האישית בו [ברסלר]. באופן ספציפי, בשל העובדה שלא מגייסים את בחורי הישיבות, ולפיכך הוא נדרש לעשות יותר ימי מילואים בשנה [=ולפיכך נפגע באופן אישי]. בג"צ פסק:
- השופט ברק: מחלק את פסק דינו לשלושה חלקים:
1. החלק הראשון הוא דיון בזכות העמידה.
2. החלק השני הוא דיון בשאלת השפיטות. 
3. בהנחה שעוברים את הסף שקובעות עילות הסף, האם לגופו של עניין, החלטת שר הביטחון היא חוקית, או לא? 
* בפסק דינו, השופט ברק סקר מבחינה היסטורית את זכות העמידה, והציג את הבסיס ההיסטורי לתביעת זכות העמידה, והוא אכן מצא שהעניין נקבע בהלכות בימ"ש, ולא בחקיקה. לכן, כיוון שבג"צ לא כפוף להלכותיו שלו, הוא רשאי לשנותן. השופט ברק סבר שלטעמו אין הצדקה לכך שביהמ"ש העליון יודר מדיון בסוגיות ציבוריות. השופט ברק לא מכחיש/ מסתיר שהוא מתכוון/ רוצה לשנות את ההלכות הקודמות לעניין זכות העמידה. הוא אינו מסתיר, אך עם זאת, ד"ר שגיא חושב שברק לא מציג באופן מפורש את היקף השינוי. 
* השופט ברק טוען שהגישה המכהנת עד לעתירה זו של רסלר, היא הגישה הקלאסית, לפיה, עותר צריך להראות פגיעה בזכותו, ע"מ שעתירתו תידון בבג"צ. ע"פ גישת בג"צ, במועד העתירה [קרי, ע"פ הגישה הקלאסית], העותר לא צריך להראות פגיעה בזכות שלו בהכרח, אלא די שהיה מציג פגיעה באינטרס שלו. נמחיש את ההבדל באמצעות דוגמא: אם לא' יש בית, עם נוף, אין לו זכות לכך שלא ייפגעו ביכולת שלו ליהנות מהנוף. לא נפגעה לו זכות אם הוקם לו בניין מול הבית, כי לא הייתה לו זכות לכך. עם זאת, נפגע האינטרס של א'. עד כאן הדוגמא. עד לעתירתו של רסלר, בעת שליטתה של הגישה הקלאסית, גם אם האינטרס של העותר היה נפגע- עדיין הייתה לו זכות עמידה. נקודה נוספת: האם האינטרס הזה חייב להיות רק של העותר, באופן בלעדי? התשובה היא לא, שכן גם אם נפגע אינטרס של קבוצה של אנשים- עדיין קיימת זכות עמידה. עם זאת, צריך שתהיה זו קבוצה מוגדרת, ולא ציבור בלתי מסוים שנפגע לו אינטרס. 
אם כך, ע"פ הגישה הקלאסית, די שהעותר ייראה פגיעה באינטרס ע"מ שתהיה לו זכות עמידה. הפגיעה באינטרס יכולה להיות פגיעה של קבוצה מסוימת של אנשים. עם זאת, חשוב לזכור שהכלל ע"פ הגישה הקלאסית הוא, שאין עתירות ציבוריות. כלומר, אם היה מגיע עותר לבג"צ, בטענה שיש לגייס את בחורי הישיבות, כי מדובר באינטרס נפגע של כלל הציבור, הרי שע"פ הגישה הקלאסית, לא הייתה לו זכות עמידה, כי הוא הכניס את ריבו של הכלל, לכותלי ביהמ"ש. ע"פ הגישה הקלאסית, לכלל זה יש חריגים: אמנם נכון שלא ייתקבלו עתירות ציבוריות לבג"צ, אך עדיין גם ע"פ גישה זו, היו שני חריגים, שהם:
א. אם העותר עתר כנגד שחיתות שלטונית, אז למרות שהוא עתר עתירה מסוג ציבורית- עדיין הייתה לו זכות עמידה. 
ב. כאשר העתירה הציגה בעיה בעלת אופי חוקתי מובהק, הרי שגם אם הייתה זו עתירה ציבורית- עדיין קיימת זכות עמידה לאותו העותר שהגיש עתירה מאין זו. 
* עד לעתירתו של רסלר, בג"צ נתן לשני חריגים אלה פרשנות מאוד מצומצמת, באופן כזה שמעט מאוד עתירות נכנסו לתוך החריגים הללו, ואיפשרו זכות עמידה. עד כאן הסקירה ההיסטורית שעורך ברק, באשר לזכות העמידה. וכעת לפסיקתו, הלכתו: 
השופט ברק לא מבטל את ההלכה הקודמת, לא מבטל את הגישה הקלאסית, אלא מציע לשנות את הגישה הקלאסית [שהייתה הגישה השלטת עד פס"ד רסלר], באופן כזה שהשינוי צריך לבוא בדרך של הרחבת החריגים / מתן פרשנות יותר ליברלית של החריגים הללו. וכך הוא סובר:
א. את החריג הראשון, צריך להרחיב לכל מקרה שבו העותר מצביע על פגם חמור בפעולת המנהל. בכל פעם שהעותר מצביע על פגם חמור בפעולות המנהל- תהא לו זכות עמידה. 
ב. החריג השני הורחב ע"י ברק באופן כזה שהוא יכלול כל עניין שנושא אופי ציבורי שיש לו נגיעה ישירה לקידומו של שלטון החוק. כל עתירה שנושאת אופי ציבורי שיש לה נגיעה ישירה לקידומו של שלטון החוק- לא תידחה על הסף בשל זכות העמידה. 
* כמו כן, ברק מציין שהרשימה של החריגים אינה רשימה סגורה. יחד עם זאת, צריך לשים לב שהשופט ברק אומר בצורה די ברורה, שעדיין הוא חושב שהכלל הוא שלא צריך לאפשר עתירות ציבוריות. החריגים, גם אם הם יפורשו בהרחבה וליבראליות- עדיין יישארו חריגים. הוא לא מציע לאפשר לאורך החזית הגשה של עתירות ציבוריות. 
יישום פסיקתו: עמדתו של ברק באה לידי ביטוי בעתירה של רסלר, באופן הבא: ע"פ התיקון בהלכה שהוא מציע, הסוגיה שרסלר העמיד בפני בג"צ היא סוגיה הנוגעת לשלטון החוק, שכן סמכותו של שר הביטחון להחליט על שחרור של ציבור שלם משירות צבאי, כשאין חקיקה מפורשת המתירה לו זאת, היא סמכות הנוגעת לשלטון החוק, ולכן, ע"פ הפרשנות הרחבה של החריגים- צריך להכיר בזכות העמידה שיש לרסלר. כמו כן, ברק מציין שגם ע"פ ההלכה הקודמת, ע"פ הגישה הקלאסית, גם לפיה לרסלר צריכה להיות זכות עמידה, משום שהשאלה שהוא העמיד בפני ביהמ"ש, היא שאלה בעלת אופי חוקתי מובהק [=פגיעה בשוויון: ציבור אחד לא מגויס לצבא, בעוד שכלל הציבור כן]. אם כן, לפי ברק, גם ע"פ הדין הקודם [=הגישה הקלאסית] לרסלר הייתה זכות עמידה. שאלתנו היא, אם אכן ע"פ הדין הקודם לרסלר הייתה זכות עמידה- מדוע דחו את עתירותיו הקודמות של רסלר? [זו אכן הבעייתיות בטיעון זה של ברק]. עובדה היא, שהוגשו שלוש עתירות קודמות, שתיים מתוכן ע"י רסלר, בטיעונים מאוד דומים, וכולן נדחו על הסף. אם כן, ניתן לראות שטיעונו של ברק [לפיו, גם ע"פ הגישה הקלאסית לרסלר הייתה זכות עמידה]- לא עומד במבחן המציאות. 
- השופטת בן פורת [= יותר שמרנית מהשופט ברק], מוכנה במקרה הספציפי הזה להסכים שצריך להעניק זכות עמידה לרסלר, אך היא לא מסכימה להרחבת החריגים שקבע ברק. השופטת בן פורת אומרת באופן מפורש שצריך להיזהר שהדברים לא יתבלבלו: שלא הכלל יהפוך לחריג, והחריגים יהפכו לכלל, כלומר היא בהחלט לא מעוניינת שמעתה העתירות הציבוריות יוכלו להיות מוגשות כעניין שבשגרה לבג"צ. 
* נקודה חשובה נוספת שמציינת השופטת בן פורת: אם ישנה עתירה ציבורית המעידה על פגיעה של ציבור מסוים, הרי שהעותר צריך להעיד על פגיעה קונקרטית, אישית שלו, או לפחות להיות מצורף לעתירה הציבורית שהוגשה לבג"צ. כך למשל, בבג"צ קעדאן, העתירה הציבורית הייתה בגין איזושהי אפליה של ציבור שלם, אך קעדאן, אותו האדם שהאפליה גרמה לפסילת מועמדותו- היה מצורף לאותו העתירה. נזכור: הפגיעה באינטרס העותר לא צריכה להיות כללית ורחבה [כמו: הוא עותר בשל כך ששר האוצר לא מפוטר מהממשלה], שכן תמיד אפשר להצביע על איזשהו אינטרס מסוים, רחוק, שנפגע לעותר הספציפי. זה לא אינטרס מספיק לצורך העניין [לפי השופטת בן פורת], אלא צריך שבאופן אישי ואינדיווידואלי, ייפגע אינטרס העותר האינדיווידואלי [כמו בבג"צ קעדאן]. במקרה של רסלר, לא נפגע אינטרס אישי, ספציפי שלו.
- הנשיא שמגר מצטרף לעמדת ברק בעניין זכות העמידה. 
31.01.12
המשך עילת הסף: זכות העמידה: 
פס"ד גנור נ' היועמ"ש: לקראת שנות ה-80, ראשי הבנקים הריצו מניות של הבנקים, וגרמו לכך ששווי המניות של הבנקים יעלה בצורה לא ריאלית, בצורה כזו המעודדת את לקוחות הבנקים, לקנות מניות של הבנקים. אנו יודעים שברגע שהביקוש למוצר מסוים עולה, השווי שלו עולה, וכך, ככל שקנו יותר מניות של הבנקים, כך שוויין הלך ועלה. כך נוצרה לה בועה כלכלית [=כשהמחיר של הנכס מתנתק מהערך הריאלי, האמיתי של הנכס]. לצערנו, כשבועות כלכליות מתפוצצות, יש להן תוצאות שליליות מאוד. וכך, כשבועת המניות בבורסה בישראל התפוצצה, הדבר גרם לקריסת שווי המניות, כך שהצרכן המשקיע, הפסיד את כל חסכונותיו. על כן, ממשלת ישראל נאלצה להתערב, ע"מ להציל את הבנקים [ע"מ שלא כל המשק יקרוס], ע"י כך שהיא רכשה את מניות הבנקים בשווי שלהן שלפני הקריסה. את העלויות הללו [הכרוכות בעצם רכישת המניות, ע"י הממשלה], הציבור הרחב צריך לספוג. כמו כן, הממשלה הקימה וועדת חקירה ממשלתית [היא וועדת בייסקי] שבחנה את התנהלות ראשי הבנקים בישראל. וועדת בייסקי המליצה, בין היתר, להעמיד לדין את ראשי הבנקים, שכן הם פעלו בניגוד לחוק ני"ע, בעת שהריצו את המניות. בעקבות ההמלצות הללו, המשטרה חקרה את האירוע, והעבירה ליועמ"ש את מסקנותיה והמלצותיה, ואילו זה החליט לא להגיש כתב אישום נגד ראשי הבנקים, בשל חוסר עניין לציבור. כנגד החלטה זו של היועמ"ש, הוגשה עתירה לבג"צ, מצד בעלי המניות שקרסו, וגם מצד עותרים ציבוריים קלאסיים. כעת עולה השאלה, האם ישנה זכות עמידה לאותם עותרים ציבוריים, שלא החזיקו במניות כלל? נפסק:  
- השופט ברק קבע, לעניין זכות העמידה: לאותם העותרים שהפסידו את כספם [שכן החזיקו במניות הבנקים בעת קריסתן]- יש אינטרס איש שנפגע, ועל כן קמה להם זכות עמידה. כמו כן, לעותרים הציבוריים [עותרים שבאופן אישי לא נפגעו], גם יש זכות עמידה, ע"פ חריגי הגישה הקלאסית, שכן במקרה זה מתעוררת שאלה בעלת אופי חוקתי מובהק, והיא באה לידי ביטוי בשאלת המעמד של המלצת וועדת החקירה הממלכתית. כלומר, השאלה: מה מעמדה של וועדת חקירה ממלכתית שממונה, בודקת, חוקרת, מגישה המלצותיה, ובסוף היועמ"ש פועל בניגוד המלצותיה- היא שאלה בעלת אופי חוקתי מובהק, גם ע"פ הגישה הקלאסית, המצמצמת. כמובן שגם ע"פ הגישה הליבראלית לאותם העותרים הציבוריים יש במקרה זה זכות עמידה, מכיוון שיש פה עניין בעל אופי ציבורי, שיש לו נגיעה ישירה לשלטון החוק, שכן השאלה: האם יש הצדקה לא להגיש כתב אישום פלילי נגד ראשי הבנקים, בשל חוסר עניין לציבור- היא שאלה בעלת אופי ציבורי. אם כן, יוצא מדברי השופט ברק, שלפי כל הגישות [הן הקלאסית והן הליבראלית] מתקיימת לעותרים הציבוריים, זכות עמידה. 
- השופט אלון, התנגד להרחבת זכות העמידה, באופן כזה שהיא תכלול עתירות ציבוריות, וזאת מהטעמים הבאים:
1. הצפה של בג"צ: אם נאפשר הגשה של עתירות ציבוריות, הרי שבג"צ יהיה מוצף בדיונים שהגישו עותרים ציבוריים. 
2. אם נאפשר הגשת עתירות ציבוריות, תיגרם חוסר וודאות לציבור, שכן לכל שופט בביהמ"ש העליון תהיה עמדה משלו בעניין זכות העמידה, וכך תיווצר חוסר וודאות. 
3. אם נאפשר הגשת עתירות ציבוריות, יקומו עו"ד ש"יתפסו טרמפ" על הנושא הציבורי, כדי לזכות בפרסום עצמי.
4. הגשת עתירות ציבוריות עשויה לפגוע במשילות. נסביר: במדינת ישראל הדמוקרטית, הוקמה ממשלה, כדי שתנהל את המדינה. אם נאפשר הגשת עתירות ציבוריות הרי שהממשלה תדע שכל החלטה שהיא תקבל, בעלת חשיבות שאינה טריוויאלית- תגיע לביקורת בג"צ, והדבר יפגע במשילות. 
* חשוב להדגיש שהחששות הנ"ל של השופט אלון, במרוצות השנים לא התגשמו.  
* יש לדעת, שבעבר הייתה הצעת חוק לצמצם את זכות העמידה של עותרים ציבוריים. היום, אחרי פרישתה של הנשיאה בייניש, ואחרי מינויים שונים בשנים האחרונות, ההרכב של ביהמ"ש העליון הוא יותר פלורליסטי, ובהקשר של זכות העמידה לעותרים ציבוריים, ניתן לומר שמבחינה פורמאלית אמנם היא [זכות העמידה] לא צומצמה, אך אנו כן רואים שכשעתירות ציבוריות נדחות היום, בג"צ מטיל הוצאות על אותם העותרים הציבוריים, וזה מגביל בצורה מסוימת את זכות העמידה [באותם המקרים של עותרים ציבוריים שידם אינה משגת].
עד כאן בעניין זכות העמידה של עותרים ציבוריים. 
בג"צ קרגל נ' מנהלת מרכז ההשקעות: פלארו היא חברה שמייצרת קרטון גלי. בתחילה, המפעל של החברה ממוקם בחולון, אך לאחר מכן החברה מחליטה לעבור מחולון, אל יישוב ברקן [שבשומרון]. באותה התקופה, הממשלה הייתה מעוניינת לעודד פעילות עסקית בשומרון, כלומר עודדה השקעות בשומרון, ולכן הייתה בעד העברת המפעל, כך שהיא העניקה סובסידיה למפעל, עת העברתו לשומרון. לכאורה בכך פלארו קיבלה יתרון על מתחרותיה בשוק. ואכן, חברת קרגל היא חברה מתחרה של חברת פלארו, אשר עותרת כנגד ההטבות שחברת פלארו קיבלה. חברת קלגר אינה מבקשת לקבל גם היא את ההטבות הללו, אלא כל מה שהיא מבקשת הוא, שחברת פלארו, המתחרה שלה, לא תקבל את ההטבות, שהיא  [חברת קלגר] לא מקבלת. השאלה שעלתה בפסה"ד זה היא, האם במצב שעותר לא מבקש דבר לעצמו, אלא מבקש שתישלל הטבה למישהו אחר- קיימת זכות עמידה? ברור שאם חברת קלגר הייתה מבקשת לקבל הטבה בתנאים דומים- הייתה לה זכות עמידה, אך זו לא הסיטואציה שלפנינו. כמו כן, חשוב להדגיש שהעתירה הזו אינה עתירה ציבורית, אלא עתירה אישית עם ייחודיות מסוימת, שכן העותר לא מבקש דבר לעצמו, אלא מבקש לבטל דבר שניתן לאחר. 
- השופט גולדברג מצא, כי עמדת ההלכה הקודמת, היא פחות או יותר, שאין זכות עמידה לעותר המבקש לבטל הטבה שניתנה לאחר. עם זאת, מבחינה כלכלית, הענקת סובסידיה למתחרה אחד בשוק, ולא למתחרה האחר- כן פוגעת במתחרה האחר. כלומר, הטבה שמקבל יצרן אחד, יכולה להשפיע באופן ישיר, על המתחרים שלו. ואכן, כשיש מצב של עותר שלא קיבל הטבה, ולא רוצה אותה לעצמו, אבל ההטבה הזו, שלא הוענקה לו, כן פוגעת בו אישית, הרי שכן נפגע לו אינטרס, ולכן, השופט גולדברג סובר שעל העותר להראות שההטבה שמקבל צד ג', פוגעת בו ומשפיעה עליו באופן ממשי. משיראה זאת- יקבל זכות עמידה. 
* ד"ר שגיא סובר שעל ביהמ"ש לקחת בחשבון את השאלה האם השוק הוא שוק מצומצם [שאז ההשפעה על המתחרים, בהענקת הטבה למתחרה אחד בלבד- משמעותית יותר], ובין אם השוק הוא בעל מתחרים רבים [שאז הפגיעה בכל מתחרה, בעצם הענקת הטבה למתחרה אחד- היא נמוכה יותר]. 
* עד כאן לעניין זכות העמידה. 

13.03.12 [שיעור עם המתרגל]
 [שיעור שהושלם]: 
זכות העיון והזכות לקבל מידע:
זכות העיון והזכות לקבל מידע, הן חלק מכללי הצדק הטבעי, במובן זה שהן אינן חייבות להיות כתובות בדברי החקיקה כדי שיוענקו לאדם. אף שהזכות לקבל מידע הוסדרה בחוק חופש המידע, עדיין ימשיכו לחול ההסדרים שנקבעו בפסיקה לעניין מימוש זכות זו. במלים אחרות, כאשר מסירת המידע מוסדרת בהוראות חוק חופש המידע, על הרשות המנהלית לפעול בהתאם להוראות חוק זה, ולמסור את המידע, ככל שלא קיימת מניעה למסירתו. אולם, ייתכנו מקרים בהם הוראות החוק לא יחולו על רשות מנהלית כלשהי, שאז אותה רשות אינה יכולה לפטור עצמה בטענה כי החוק לא חל עליה, אלא, יש לבחון את הבקשה למסירת המידע בהתאם לכללים שהותוו בפסיקת בתי המשפט השונים. 
ההסדר שבחוק חופש המידע: חוק חופש המידע מסדיר את סוגיית מסירת המידע למבקש, ועיקר הוראותיו הן:
1. הזכות למידע: הזכות למידע מוסדרת בסעיף 1 לחוק, שקובע כי "כל אזרח וכל תושב במדינת ישראל, זכאי לקבל מידע מרשות ציבורית בהתאם להוראותיו של חוק זה". 
* הגדרה זו מלמדת כי הזכות לקבלת מידע מותנית בהתקיים שלושה תנאים מצטברים: 
א. מעמד: על המבקש את המידע להיות אזרח או תושב מדינת ישראל. כאשר מבקש המידע אינו תושב או אזרח, תחול הוראת סעיף 12 לחוק, לפיו, מבקש שאינו תושב או אזרח מדינת ישראל, ככלל אינו זכאי לקבל מידע, אלא בנוגע לעניינים הנוגעים לזכויותיו בישראל.
ב. מידע: החוק קובע שהמידע יכול שיהיה מידע כתוב, מוקלט, מוסרט או כל מידע אחר שמצוי בידי הרשות. כמו כן, המידע אינו חייב להיות קשור למבקש המידע. כלומר, הרשות הציבורית חייבת או יכולה למסור מידע גם כשאין למבקשו עניין אישי במישרין או בעקיפין במידע.
ג. רשות ציבורית שהחוק חל עליה: חוק חופש המידע יחול על אותן הרשויות המפורטות בו, כגון: הממשלה ומשרדיה, רשויות מקומיות וכד'. שאלה שעולה היא, מה לגבי גופים דו מהותיים או גופים אחרים שאינם מצויים בחוק- האם עליהם יחול חוק זה? התשובה היא, שאם מדובר בהסדר שלילי, הרי שחוק חופש המידע לא יחול על גופים דו מהותיים/ גופים שאינם מצויים בחוק. ואולם, אם מדובר בלקונה, הרי שחוק חופש המידע אכן יחול על גופים אלה. 
2. חובת מינוי ממונה מקרב עובדי הרשות הציבורית: סעיף 3 לחוק חופש המידע קובע, כי כל רשות מנהלית שהחוק חל עליה, חייבת למנות ממונה לחוק חופש המידע. תפקידו של הממונה הוא לטפל בבקשות המופנות אליו לקבלת מידע, וכן להשיב למבקשים.
3. חובת פרסום הנחיות וחוקי עזר: סעיף 6 לחוק חופש המידע קובע שעל רשויות ציבוריות לפרסם את ההנחיות הפנימיות, וכי על הרשויות המקומיות לפרסם את חוקי העזר המותקנים על ידן. החריגים לכך הם: 
א. דחיית בקשה לקבלת מידע במקרים מיוחדים: ע"פ סעיף 8 לחוק, רשאית רשות שלא למסור מידע למבקש, בהתקיים אחת מהחלופות המפורטות בסעיף. לדוגמא: אם המידע המבוקש כבר פורסם בפומבי, אין הרשות חייבת למסורו. 
ב. מידע שאין למסור אותו: ע"פ סעיף 9(א), אסור לרשות מנהלית למסור מידע שיש חשש שיפגע בביטחון המדינה, או ביחסי החוץ שלה, או בביטחון הציבור או שלומו של אדם. כמו כן, אסור לרשות המנהלית למסור מידע שפוגע בפרטיותו של אדם אחר, ובכלל, אסור לרשות המנהלית למסור מידע אשר אין לגלותו ע"פ כל דין. הנה כי כן, סעיף 9(א) קובע איסור גורף, לפיו אין לרשות המנהלית שיקול דעת בהחלטה אם למסור את המידע, או לסרב למסור את המידע הנ"ל [כיצד ניתן לתקוף החלטת רשות לא למסור מידע בגין שנחשב למידע שאין למסור אותו? התשובה היא, שניתן לטעון כי הרשות טעתה בכך שקבעה כי המידע המבוקש הוא מידע שנכנס לגדר אחד החוקים האוסרים על מסירתו. למשל, ניתן לטעון כי המידע אינו פוגע בביטחון המדינה]. 
ג. מידע שאין חובה למסורו: ע"פ סעיף 9(ב), יש לרשות ציבורית שיקול דעת אם למסור את המידע המופיע בסעיף, או לסרב למסורו. לדוגמא, כשהמידע המבוקש נוגע לדיונים פנימיים המתנהלים בתוך הרשות, או מידע הנוגע למדיניות פנימית, או למו"מ שטרם הבשיל, יש לרשות שיקול דעת בהחלטה אם למסור את המידע, או לסרב לבקשת מסירת המידע. 
4. שיקולי הרשות הציבורית: סעיף 10 לחוק קובע כי בבוא הרשות לתת החלטה בבקשה למסירת מידע, עליה לתת את דעתה לעניינו של המבקש את המידע [אם ציין זאת בבקשתו]. עניינו האישי של מבקש המידע הוא אחד השיקולים, אך אין הוא שיקול מכריע. כמו כן, על הרשות לתת את דעתה בנוגע לשיקולים של שמירה על בריאות הציבור, בטיחות הציבור, ואיכות הסביבה [=כלומר עליה לתת את דעתה לעניין הציבורי שבגילוי המידע]. 
5. עתירה לבימ"ש: סעיף 17 לחוק חופש המידע קובע כי עתירה נגד החלטת רשות בנוגע לחוק חופש המידע, תוגש לביהמ"ש לעניינים מנהליים, למעט במקרים בהם מוצאת תעודת חיסיון, שאז יש להגיש את העתירה לבג"צ. נציין, שגם התוספת הראשונה לחוק בתי המשפט לעניינים מנהליים קובעת כי העתירות בנושא חוק חופש המידע יוגשו לביהמ"ש לעניינים מנהליים.
* ס' 17(ד) לחוק חופש המידע, קובע חריג לחריגים שבסעיפים 8 ו 9, ולפיו, בימ"ש רשאי להורות על מסירת מידע גם באותם מקרים בהם חלים החריגים, אם לדעתו העניין הציבורי שבגילוי המידע עדיף וגובר על הטעם לדחיית הבקשה, ובלבד שגילוי המידע אינו אסור ע"פ דין. כמו כן, גם אם ביהמ"ש מגיע למסקנה כי הרשות פעלה כדין כשסירבה למסור את המידע, עדיין ביהמ"ש רשאי להורות על מסירת מידע זה.

בג"צ התנועה לחופש המידע נ' רשות החברות הממשלתיות: במקרה זה, העותרת ביקשה למסור את שמות המועמדים לתפקיד דירקטור בחברות ציבוריות, שנפסלו ע"י הועדה לבדיקת מינויים, וכן ביקשה למסור לידיה את נימוקי הפסילה, את המשרה שביקשו להתקבל אליה, ואת שמו של השר שהציע את המועמד. הרשות סירבה למסור את שמות המועמדים, אך היא מסרה את העילות לפסילה, וכן את המשרד האחראי על החברה הממשלתית שלגביה הוצגה המועמדות. העותרת הגישה עתירתה, שבמסגרתה ניתן פס"ד שקבע כי ניתן למסור לה את פירוט הסיבות או הטעמים לדחיית מועמדותו של כל מועמד, את שם החברה הממשלתית ואת תיאור התפקיד, אך אין למסור את שמו של המועמד. מכאן הערעור.
ביהמ"ש העליון קבע:
1. זכותו של אזרח או תושב מדינת ישראל, למידע מרשויות השלטון, הנה ככל זכות אחרת- אינה בלתי מוגבלת. 
2. חוק חופש המידע מציג שלושה שלבים לקביעת גבולותיה של הזכות למידע: 
א. קביעת הזכות: לפי סעיף 1 לחוק חופש המידע, כל תושב וכל אזרח זכאי לקבל מידע. 
ב. האם מתקיימים החריגים שבס' 8 לחוק? האם מדובר במידע שאין למוסרו לפי סעיף 9 לחוק? האם מדובר במידע שאין חובה למסורו ע"פ סעיף 9(ב) לחוק? בנסיבות המקרה קבע ביהמ"ש כי מתקיים החריג המופיע בסעיף 9(א)(3), שכן ציון שמם של המועמדים פוגע בפרטיותם. 
ג. האם מתקיים החריג לחריגים, אשר מופיע בסעיף 17(ד) לחוק? ביהמ"ש קבע כי גם אם חל אחד מהחריגים שבסעיף 9 לחוק, רשאי ביהמ"ש להורות על מסירת המידע המבוקש, ובלבד שהאינטרס הציבורי שבמסירת המידע גובר על האינטרס הפרטי שבאי מסירתו. 
3. התוצאה היא, שביהמ"ש קבע כי מעתה ולהבא, על הרשות לפרסם את שמות המועמדים שנפסלו, וכן את עילות הפסילה [כי הפגיעה בציבור גדולה מהפגיעה בפרטיותו של המועמד הנפסל, בשל היותו מועמד לתפקיד ציבורי]. 
* במבחן: בשאלה על חוק חופש המידע, יש לבחון את הקייס בשלושה שלבים: 
זכות 

חריגים

חריג לחריגים. 
בג"צ המועצה להשכלה גבוהה נ' הוצאת עיתון הארץ: עיתון הארץ פרסם מאמרים הנוגעים למועצה להשכלה גבוהה, וביקש ממנה לעיין בפרוטוקולים בהחלטות ישיבותיה וישיבות וועדת המשנה לתקצוב ותכנון. המועצה הסכימה להעביר לעיתון את ההחלטות שהתקבלו, אך סירבה למסור את הפרוטוקולים, וזאת בהסתמך על סעיף 9(ב)(4) לחוק חופש המידע. עיתון הארץ הגיש עתירה מנהלית, וביהמ"ש קבע כי סעיף 9(ב)(4) לחוק חופש המידע, מותיר שיקול דעת לרשות הציבורית אם למסור את המידע אם לאו, אך לשם אי מסירת המידע המבוקש, על הרשות להצביע על טעם המצדיק זאת ועל פגיעה העלולה להיגרם לה כתוצאה מהגילוי. אם כך, ביהמ"ש קיבל את העתירה והתיר למועצה שלא למסור מידע הפוגע בפרטיות צדדים שלישיים. 
ביהמ"ש העליון פסק:
א. הזכות לקבלת מידע היא מאבני היסוד של חברה חופשית, היא נוגעת לעצם קיומו של המשטר הדמוקרטי, ומשקפת את התפיסה המשפטית לפיה הרשות כנאמן חייבת לדאוג לציבור.
ב. הסייגים שאליהם מתייחס סעיף 9(ב), מתונים יותר מהסייגים המופיעים בסעיף 9(א). על כן, מתחם שיקול הדעת שעל הרשות להפעיל בטרם תסרב למסור מידע המפורט בסעיף 9(ב)- רחב יותר.
ג. רשות רשאית לסרב למסור מידע הנוגע לדיונים פנימיים, אך כדי שתעשה זאת עליה לבחון את מכלול השיקולים הנדרשים, ועליה לאזן בן האינטרס הציבורי שבהסתרת המידע, ובין האינטרס הציבורי והפרטי שבחשיפתו.
ד. רשות ציבורית המתבקשת למסור מידע באחד מהעניינים שלגביהם חל סעיף 8 או 9 לחוק, צריכה לטפל בבקשה זו על פי כללי המשפט המנהלי, כאשר אחד מהכללים החשובים בהקשר זה הוא חובת הרשות הציבורית להפעיל את שיקול דעתה בסבירות. 
ה. חובה נוספת המוטלת על רשות מכוח הדין המנהלי, בכל הנוגע לטיפול בבקשות למסירת מידע לפי חוק חופש המידע, היא החובה לנמק את הסירוב למסירת המידע שהתבקש.
ו. ביהמ"ש החליט לדחות את הערעור שהגישה המועצה להשכלה גבוהה.  

טיפ למבחן: האם החריג של הדיונים הפנימיים [לפיו, הרשות הציבורית לא חייבת למסור מידע הנוגע לדיוניה הפנימיים], חל גם על החלטת הרשות [קרי, על התוצר הסופי]? המרצה סובר כי סעיף 9(ב)(4) חל רק על הדיון הפנימי של הרשות הציבורית [ולכן אין חובה על הרשות למסור מידע אודות זה], ואילו ההחלטה של הרשות הציבורית [שהתקבלה לאחר הדיון הפנימי], אינה חלק מהדיון הפנימי, ולכן אינה מעוגנת בסעיף 9(ב) לחוק, כלומר- מידע אודות החלטת הרשות צריך להימסר למבקש אותה, ואין היא [ההחלטה] נכנסת לגדר החריג המופיע בסעיף 9. אם כן, במבחן יש להתייחס למידע המבוקש אודות דיון הרשות, אודות פרוטוקול הרשות, ואודות החלטת הרשות- בנפרד.  

20.03.12 [שיעור עם המתרגל]
הסמכה תקציבית: 
הסמכה תקציבית היא הסמכת הרשות המנהלית להוציא כספים למטרה מסוימת. הסמכה זו קשורה לעיקרון חוקיות המנהל, אשר קובע שאין לרשות מנהלית סמכות, אלא הסמכות שהוענקה לה בחוק. עיקרון החוקיות נחלק לשני חלקים:
1. ההסמכה בחוק: הכוונה היא, שיש להצביע על מקור חוקי המסמיך את הרשות לפעול. בענייננו, יש להצביע על מקור חוקי המסמיך את הרשות לתקצב את אותה פעולה. 
2. התאמה לחוק: רכיב זה עוסק בשיקול דעתה של הרשות המנהלית להפעיל את אותה סמכות המוקנית לה. בענייננו, מהו שיקול הדעת שעל הרשות להפעיל בבואה לתקצב פעולה כלשהי? 
החקיקה הרלוונטית: נושא ההסמכה התקציבית מוסדר בשני דברי חקיקה עיקריים:
1. חוק יסוד משק המדינה, אשר קובע בסעיף 3 כי תקציב המדינה ייקבע בחוק. 
2. חוק יסודות התקציב, אשר קובע בסעיף 3 כי הממשלה רשאית להוציא כספים בשנת כספים פלונית בגובה הסכום הנקוב כהוצאה בחוק התקציב השנתי לאותה שנה. בהמשך קובע החוק כי לא רק הוצאה חייבת להיכלל בחוק התקציב השנתי, אלא כל התחייבות עתידית שהממשלה נוטלת על עצמה. בנוסף לכך, חוק יסודות התקציב קובע הוראות לעניין חקיקה שיש עימה הוצאה כספית, וזאת בסעיפים 39 ו- 40 לאותו חוק: סעיף 39 קובע כי כל הצעת חוק המוגשת לכנסת, אשר ביצועה כרוך בהוצאה כספית או הפחתת הכנסות המדינה, חייבת לפרט את מקור ההוצאה ואת מקור המימון להפחתה בהכנסות המדינה. סעיף 40 קובע כי תקנות או הוראות מנהל שבהתקנתם יש הוצאה או הפחתה בהכנסות המדינה, לא יותקנו אלא אם תוקצבו בשנת התקציב. 
נושא ההסמכה התקציבית מעורר מספר שאלות:
1. שאלה ראשונה היא, האם כל הוצאה כספית חייבת למצוא לה עיגון בחוק ספציפי, או שמא חוק יסודות התקציב יכול להוות מקור חוקי להוצאה זו? על שאלה זו עונה בג"צ [חשוב מאוד] קרגל בע"מ ואחרים נ' מנהלת מרכז ההשקעות: בפס"ד זה, העותרת הלינה על מתן מענק לחברה מתחרה אשר החליטה להעתיק את מפעל ייצור הקרטון שבבעלותה לאזור ברקן שבשטחים. לטענת העותרת, המענק שניתן לה על ידי המרכז לעידוד השקעות ניתן שלא כדין, שכן החוק לעידוד השקעות אינו חל בשטחים. מכאן, ובהעדר חוק המסמיך את הרשות להוציא כספים, אין תוקף להחלטה. מנגד, המשיבים טענו כי המענק ניתן שלא בהתאם לחוק עידוד ההשקעות, אלא בהסתמך על החלטת הממשלה כפי שמצאה לה ביטוי בחוק התקציב השנתי לפיו היא מקצה משאבים לעידוד תעסוקה בשטחים. בג"צ דחה את העתירה ופסק: 
א. כאשר הפעולה המבוצעת על ידי הממשלה היא הוצאת כספים כגון מתן מענק, אין מניעה כי ההסמכה לבצע את אותה פעולה תימצא בחוק התקציב עצמו, גם אם אין היא מעוגנת בחוק אחר (ספציפי). 
ב. לא רק הוצאה בפועל חייבת למצוא עיגון תקציבי אלא גם התחייבות עתידית. 
ג. בג"צ ביטל את הצו על תנאי והחליט לדחות את העתירה.
המסקנה שעולה מפסה"ד הוא שיש להבחין בין פעולה של הוצאת כספים אשר אינה חייבת להיות מעוגנת בחוק אחר, אלא די שתימצא לפעולה זו הסמכה בחוק התקציב עצמו לבין פעולה אחרת כגון מימון חינוך, או תשלום לנכים, שחייבת להיות מעוגנת בחוק ספציפי ולא די שתמצא ביטוי בחוק התקציב עצמו. 
2. שאלה נוספת המתעוררת בנושא ההבחנה התקציבית היא שאלת היחס בין ההסמכה התקציבית לחובה על פי דין. כלומר, האם המדינה חייבת לקיים חיוב שהיא חבה בו על פי הדין, גם אם אין לאותו חיוב מקור תקציבי, או האם היא יכולה לפטור עצמה מלמלא את החיוב במקרים שבהם תקציב המדינה לא אושר או שהתקציב המיועד לאותה פעילות אזל? לדוגמא, חוק הנכסים (תגמולים ושיקום) קובע כי גמלאות נכי צה"ל ישולמו מאוצר המדינה. דוגמה נוספת: פקודת הקרקעות (רכישה לצורכי ציבור) קובעת כי פיצויי ההפקעה ישולמו מאוצר המדינה. השאלה היא, מה קורה אם בשנה מסוימת אזל התקציב המיועד לתשלום הגמלאות או פיצויי ההפקעה? האם חובה על המדינה להמשיך ולשלם, או שמא היא פטורה מלעשות זאת? פסה"ד שעונה על שאלה זו הוא בג"צ 2344/98 מכבי שירותי בריאות נ' שר האוצר: בפס"ד זה, קופ"ח מכבי ביקשה משר האוצר לשנות את הרכב מדד יוקר הבריאות, ולעדכן את סל הבריאות כדי לשקף את הגידול באוכלוסיה. בג"צ קיבל את העתירה באופן חלקי ופסק:
א. במקום שבו חוק מטיל חובה מהותית, לא תישמע המדינה בטענה של העדר תקציב. המסע הוא מן החיוב אל התקציב, כך ולא אחרת (כלומר החיוב קודם לתקציב). 
ב. לכלל הזה (=חיוב בדין קודם לתקציב) יש חריגים. לדוגמא, חוזים שנכרתו בניגוד לחוק יסודות התקציב בטלים וזאת מכוח סעיף 29ב לחוק יסודות התקציב. 
ג. במצב בו קיימת חובה מהותית ואין כיסוי תקציבי יכולים להיות פתרונות אלה:
- פיתרון טכני של שימוש ברזרבות. 
- מעקש קונסטיטוציוני [כלומר פניה לכנסת להגדלת התקציב]. 
ד. תוצאת העתירה: בג"צ קיבל את העתירה באופן חלקי במובן זה שהוא חייב את השר לדון מחדש בנושא. 
3. שאלה נוספת העולה בהקשר נושא ההסכמה התקציבית היא, האם מותר לרשות מנהלית להתחשב בשיקולי תקציב בבואה לקבל החלטה מנהלית? שאלה זו עלתה בבג"צ 3472/92 ברנד נ' שר התקשורת ואח', בו העותרים, תושבי גבעת זאב בירושלים, עתרו נגד רשות השידור בדרישה לספק להם שירותי טלוויזיה באיכות סבירה. המשיבים טענו כי בעיית הקליטה נובעת מנתונים גיאוגראפיים, וכי לשם הבטחת שידורים באיכות סבירה יש להתקין משדרים חדשים בעלות של 3 מיליון דולר, וכי לזה אין כיסוי תקציבי. בג"צ דחה את העתירה ופסק:
א. במקרה זה קיימת חובה לספק לתושבים שידורים ברמה סבירה. אולם, החוק הרלוונטי אינו קובע קריטריונים לרמת השידור. בהעדר חקיקה, נשאר הדבר לשיקול דעתה של הרשות. 
ב. כאשר נושא מסוים מסור לשיקול דעת הרשות, היא אינה יכולה להתעלם משיקולי תקציב. 
ג. על כל רשות לאזן בין ההיקף, האופן והמידה של קיום חובותיה, לבין התחשבות במגבלות תקציבה. על הרשות לקבוע סדרי עדיפויות אשר יעמדו במבחני הסבירות והשוויון. 
ד. תוצאת העתירה: ביטול הצו על תנאי ודחיית העתירה.
* המסקנה העולה מפסה"ד היא, שהרשות רשאית, ובמקרים מסוימים אף חייבת, לשקול שיקולי תקציב באותם מקרים שאינם מוסדרים בחוק באופן מפורש, אלא שנושא ההחלטה מסור לשיקול דעתה. בבג"צ 467/84 אבי עזרא נ' ראש עיריית ת"א, עלתה השאלה, האם רשות מנהלית יכולה להתחשב בשיקולי תקציב ולהימנע מביצוע החלטה בנושא אשר הוסדר מפורשות בחוק עזר שהתקינה? לפי עובדות פסה"ד, עיריית ת"א הייתה חייבת לספק שירותי הצלה בחופים מוכרזים בשעות המצוינות בחוק העזר. אולם, עקב שביתת המצילים כתוצאה ממחלוקת כספית עם העירייה, לא נפתחו חופי הרחצה המוכרזים. העותר הגיש עתירתו וביקש להורות לעירייה לפתוח את חופי הרחצה ולספק שירותי הצלה. בג"צ קיבל את העתירה וכך פסק: 
א. כאשר מוטלת על הרשות חובה כללית לטפל בנושא מסוים, או להבטיח שירות מסוים, יש לה בד"כ שיקול דעת לגבי זמן, מקום, ואופן הגשמת החובה, ורשאית היא להתחשב בשיקולי תקציב.
ב. כאשר החובה הסטטוטורית קובעת במדויק מה חייבת הרשות לעשות, מתי, באיזה אופן, ובאיזו כמות, אין שיקול דעת לרשות שלא לבצע את אותה פעולה, ואסור לה להתחשב בשיקולי תקציב, וזאת מכוח הכלל "חוק יש לקיים". 
ג. במקרה הספציפי של העתירה, חוק העזר קבע במפורשות חובה לספק שירותי הצלה, וכן קבע את הזמן ואת הכמות של שירותי ההצלה. מכאן שלא היה כל שיקול דעת לרשות שלא לספק שירותי ההצלה.
27.03.12 [שיעור במקום המתרגל]
הסמכה תקציבית- המשך: 
האם הסמכות התקציבית, שקבועה בחוק יסודות התקציב היא סמכות חובה או שמא סמכות רשות? התשובה הנה, שסמכות זו נחשבת כסמכות רשות. כלומר, העובדה שהממשלה מתקצבת נושא מסוים בחוק התקציב השנתי, אינה מחייבת אותה להוציא את אותה הוצאה באותה שנה. 
שאלה נוספת היא, מה משמעותה של חריגה תקציבית? בבג"צ ליפשיץ' נ' שר הביטחון ואח', אשר עסק בחוקיות הסדר ביטוח חיים שערך צה"ל למילואימניקים בחיל האוויר, ששימשו כטייסי מילואים, העותר טען כי ההסדר הנ"ל שחל רק כלפי טייסי מילואים, הוא הסדר מפלה, וכי יש לבטל אותו מטעם נוסף, לפיו ההסדר אינו מכוסה בתקציב השנתי של משרד הביטחון. בג"צ קיבל את העתירה, ופסק: 
א. ההסדר שמבחין בין חיילי מילואים בתפקיד של טייסי מילואים, לחיילי מילואים אחרים, הוא מפלה ויש לבטלו. 
ב. חריגה כספית של רשות מנהלית, ממטרות התקציב שהופקד בידה, סותרת את עיקרון החוקיות, ונחשבת כחריגה מסמכות. 
ג. עצם קיומה של אפליה, אין בה כדי להצדיק הענקה של זכות שהדין אינו מאפשר להעניק אותה. 
ההפרטה:  
הפרטה במובן הקלאסי, היא מכירת זכויות הבעלות בשלמותן או בחלקן, בנכסים ממשלתיים, לגופים פרטיים. לדוגמא, מכירה של מניות בחברות ממשלתיות, לגופים פרטיים. אולם, ההפרטה יכולה לבטא מצבים נוספים, כגון העברת פעילות של גורמים ממשלתיים לידיים פרטיות. במילים אחרות, האצלת הסמכות מרשות שלטונית לגורמים פרטיים, זו הפרטה. הדוגמא הקלאסית היא תיקון פקודת בתי הסוהר, אשר העביר את סמכות הכליאה והפיקוח על אסירים מידיי המדינה, לידי מפעיל ביה"ס הפרטי. תיקון זה בוטל בסופו של יום, ע"י בג"צ. לפי המצב החוקתי במדינת ישראל, אין הוראה המאפשרת לרשות המבצעת, להאציל סמכויות לגופים פרטיים. אך מצד שני, אין הוראה האוסרת זאת. 
האצלת סמכויות לגופים פרטיים מעוררת מספר קשיים:
1. האם הממשלה מוסמכת להאציל סמכותה לגורם פרטי? חוק יסוד: הממשלה, הוא העוסק בשאלת סמכותה של הממשלה והשרים, וקובע את העיקרון בסעיף 1, לפיו, הממשלה היא הרשות המבצעת של המדינה. סעיף זה מאפשר לממשלה להפעיל את הסמכות הנתונה בידה. החוק הנ"ל כולל הוראות נוספות, כמו סעיף 34 לחוק יסוד: הממשלה, אשר מסמיך שר ליטול סמכויות הנתונות לפי דין, לעובד ציבור אחר. סעיף 33 לאותו החוק, מאפשר לשר להאציל סמכות שנתונה לו, לידי עובד ציבור. כמו כן, סעיף 31(ב) מאפשר לממשלה להעביר סמכויות בין השרים. כל הסעיפים הנ"ל עוסקים בסוגים שונים של סמכויות ודרכי הפעלתן ע"י רשויות מנהליות בלבד, אך אין בהם התייחסות להאצלת סמכויות לגורם פרטי. שאלת הסמכות להאציל סמכויות פרטיות [=לגורם פרטי] נדונה בבג"צ [חשוב מאוד] פיליפוביץ' נ' רשם החברות. פס"ד זה עסק בשאלת סמכותו של רשם החברות להעביר את ניהול מרשם החברות לידי חברות פרטיות. לטענת העותר, פעולה זו אינה כדין. בג"צ דחה עתירה זו, תוך שהוא קבע, שבמקרה זה, הרשם לא האציל את סמכותו לגופים הפרטיים, אלא רק נעזר בשירותיהם [כי מי שמנהל בפועל את המרשם- הוא הרשם. הנפקת תדפיס חברה היא לא אלא תפקיד טכני]. בעניין האצלת סמכויות לגופים פרטיים, קבע בג"צ כי חוק יסוד: הממשלה אינו מאפשר האצלת סמכות לגורם פרטי, אלא רק לעובד ציבור. נדרשות נסיבות מיוחדות המאפשרות הסקה משתמעת של תכלית החקיקה, המאפשרת האצלת סמכות לגוף פרטי. במילים אחרות, בג"צ קבע כי גם אם לא נקבע בחוק שמותר להאציל סמכות לגוף פרטי, עדיין ניתן לעשות זאת, בנסיבות מיוחדות, וזאת בהסתמך על פרשנות תכליתית לדבר החקיקה המאפשרת לעשות זאת. [נזכור הפרטה= האצלת סמכויות לגופים פרטיים]. עוד קבע בג"צ, כי אין מניעה שרשות מנהלית תיעזר בשירותים הניתנים ע"י גופים פרטיים [כלומר אין מניעה להיעזר בגוף פרטי]. במילים אחרות, יש לאבחן בין פעולה של היעזרות בגוף פרטי, שהיא תמיד מותרת, לבין האצלה לגוף פרטי [=הפרטה] שיש לבדוק לפי נסיבותיה, אם היא מותרת או לא. 
2. שאלה נוספת שעלתה בפסיקה, נוגעת לשיקולים נגד הפרטת השירותים הציבוריים או לשיקולים נגד האצלת הסמכות השלטונית לגורם פרטי. הפסיקה מונה שורה של שיקולים נגד הפרטה, והם: 
א. כאשר הסמכות מואצלת לעובד מדינה, הוא חלק מהמסגרת השלטונית, הוא כפוף לדין המנהלי, ואילו גוף פרטי אינו כפוף, ככלל, לחובות שמטיל המשפט המנהלי. 
ב. עובד מדינה כפוף לדין המשמעתי החל עליו, ואילו אדם פרטי אינו כפוף לדין משמעתי. 
ג. מתן סמכויות לגופים פרטיים יכולה ליצור ניגוד אינטרסים בין עיסוקו הפרטי של הגוף הפרטי, לבין הסמכות שניתנת לו. 
בג"צ תנו לחיות לחיות נ' מנהל השירותים הוטרינריים, מחדד את ההלכה באילו מקרים מותר להאציל סמכות לגוף פרטי, ובאילו מקרים אסור. בבג"צ זה נבחנו השיקולים להכרה בהאצלת סמכויות לגוף פרטי. בפס"ד זה עלתה שאלת חוקיות התקנת נוהל טיפול בחתולי רחוב, במסגרתו נקבע כי תוסמך חברה פרטית אשר תטפל בחתולי הרחוב, תמורת תשלום קבוע עבור כל חתול שיטופל על ידה. במסגרת הנוהל נקבע, כי החברה הפרטית היא זו אשר תחליט [=יש לה שיקול דעת] לגבי האמצעי שיש לנקוט בו נגד חתולים אלה. העותרת טענה כי מדובר בהאצלת סמכות אסורה לגוף פרטי. בג"צ קיבל את העתירה ופסק:
א. אצילת סמכות לגוף פרטי אסורה, אם היא מעוררת חשש סביר לניגוד עניינים. 
ב. אצילת סמכות לגוף פרטי מותרת רק כאשר בידי הגוף המאציל נותרת אפשרות אפקטיבית לפיקוח על הגוף הנאצל. 
ג. ככל שחלקו של הנאצל הפרטי במלאכת איסוף התשתית העובדתית רב יותר, מצטמצמת הנכונות להכיר בחוקיות האצלה. 
לדעת המרצה, אם החברה הפרטית הייתה רק תופסת את החתולים, בלבד, ואילו מנהל השירותים הוטרינריים היה נשאר זה שמחליט אם להמית אותם או לא- זה היה נחשב להיעזרות באחר].
הפרטה מול זכויות האדם: כאשר הסמכות מופעלת ע"י גוף ציבורי, הרי שאין מחלוקת שאותו גוף כפוף לכללי המשפט המנהלי, ולחובה לכבד את זכויות האדם. 
לגבי גופים פרטיים, אין תחולה מלאה של המשפט המנהלי, ושל החובה לכבד את זכויות האדם. כלומר, בפעולה בין אנשים פרטיים, אין הם כפופים לחובה לפעול בסבירות, לחובה לשקול את כל השיקולים, מידתיות וכד'. הפסיקה קבעה כי חלק מהחובות של המשפט המנהלי יחולו כאשר מדובר בפעולה שבין הפרט לבין השלטון. אך כאמור, לא בין הפרט לפרט [אלא רק חובת השוויון וחובת תוה"מ]. חלק מהחוקים קובעים תחולה של זכויות אדם במישור הפרטי, כגון: חוק שוויון הזדמנויות בעבודה, או חוק איסור אפליה במוצרים ושירותים. אולם, תחולת חוקים אלה מצומצמת לאותם המקרים בהם יחולו. פרופ' דפנה ברק עוז, מציעה שני פתרונות למצב זה:
א. מציעה לבטל את האבחנה בין המישור הפרטי לבין המישור הציבורי. כלומר, להחיל את כל החובות של המשפט המנהלי במשפט הפרטי. 
ב. לשמר את האבחנה בין הגופים הפרטיים לגופים הציבוריים, אך לקבוע כי באותם המקרים בהם מואצלת הסמכות לגוף הפרטי, יחולו כללי המשפט המנהלי. 
מקרים מיוחדים של האצלת סמכות לגוף פרטי: 
בפס"ד מדינת ישראל נ' גורביץ': בפס"ד זה עלתה השאלה האם ניתן למסור את סמכויות החקירה לגופים פרטיים. למעשה, הממונה על ההגבלים העסקיים הסמיך חוקרים פרטיים לבצע חקירה. החוקרים חקרו את המערער, ולבסוף הוגש נגד כתב אישום, והוא הורשע. המערער טען כי יש לבטל את ההרשעה, כיוון שנפל פגם בהסמכת החוקרים. ביהמ"ש דחה את הערעור, ופסק בעניין זה: 
א. בהענקת סמכות לקיום חקירה פלילית, גלום כוח רב. מה גם, שכרוכה בה סכנה לפגיעה בפרטיות הנחקרים, כבודם, חירותם וקניינם. 
ב. יש לפרש סמכות הקבועה בדבר חקיקה, להסמיך אדם לחקור חשד לביצוע עבירה, כמתייחסת למינוי עובד ציבור. 
ג. רשות מנהלית רשאית להיעזר בשירותי חוקר פרטי.
ד. רשות מנהלית רשאית לאצול לגוף פרטי סמכויות ביצוע של פונקציות מוגדרות, אך אינה רשאית להקנות לו סמכויות סטטוטוריות ומעין שיפוטיות שהפעלתן נתונה לשיקול הדעת של הרשות השלטונית [למשל: מותר לאצול לחברה פרטית סמכות לנהל מרשם כלשהו. כלומר מותר להיעזר בחברה הפרטית, ואף לאצול לה סמכות מוגדרת וספציפית זו. אבל- אם מעניקים לאותה חברה, סמכות להחליט מי ירשם במרשם ומי לאו, הרי שזו סמכות מעין שיפוטית, ולכן אסור לאצול לה סמכות זו, אסור להעניק לה סמכות שכזו. 

17.04.12
[מעתה ואילך- שיעור עם המרצה]
המשך עילות סף:
2. שפיטות: בעבר, בהקשר לעילת השפיטות, בג"צ לא היה מעוניין להיות מעורב בסוגיות, בעיקר פוליטיות, ולכן במקרים שבאמת הייתה מגיעה עתירה בעלת אופי פוליטי, בג"צ טען שהסוגיה שהובאה בפניו היא סוגיה לא שפיטה, כלומר אין נורמות משפטיות שניתן להחיל באותה סוגיה, כדי לבדוק מיהו הצודק, ולכן ביהמ"ש אינו המקום להכרעה בסוגיה זו, אינו הכתובת [כלומר לא הכל צריך להגיע לביהמ"ש]. זוהי הגישה הקודמת. אבל, כמו שאמרנו, עם השנים בג"צ כן היה מעוניין להיות אקטיביסטי, ולכן הוא החל לרכך את עילת השפיטות. בג"צ רסלר הוא הבג"צ הרלוונטי בהקשר זה ולהלן עובדותיו: רסלר היה קצין במילואים, קרבי, שיצא ללא מעט ימי מילואים בשנה. הוא טען, שאם הצבא [ושר הביטחון] יגייסו יותר חיילים, הללו יעשו יותר מילואים, ולכן הוא [רסלר], באופן ספציפי, יתגייס לפחות ימי מילואים בשנה. נפסק: 
- השופט ברק, קבע שלשאלת השפיטות יש שני רבדים: 
א. שפיטות נורמטיבית: בהקשר של השפיטות הנורמטיבית, השופט ברק אומר שצריך לבחון האם על ההתנהלות הספציפית של הרשות המנהלית שכנגדה הוגש הבג"צ- האם חלה איזושהי נורמה משפטית? בהקשר זה אומר ברק, שתמיד ישנה נורמה משפטית, על כל התנהלות של הרשות. כלומר, אין וואקום משפטי. יוצא, שגם על פעילות פוליטית, וגם על פעילות ביטחונית- חלה נורמה משפטית כלשהי [קרי, מתקיימת השפיטות הנורמטיבית], ובהקשר הזה, ובהקשר הזה בלבד, אפשר לומר שהכל שפיט. אולם, השפיטות הנורמטיבית היא רק רכיב אחד מתוך שניים, של שאלת השפיטות הכללית. הבא נבחן דברי השופט ברק בהקשר של שפיטות מוסדית: 
ב. שפיטות מוסדית. לעניין השפיטות המוסדית, השאלה היא האם באמת ביהמ"ש הוא המקום המתאים לדון ולהכריע בשאלה שעומדת ביסוד העתירה המשפטית? האם באמת ביהמ"ש הוא המוסד המתאים? כדי לבחון את שאלה זו, השופט ברק מציע לבדוק את "אמון הציבור", כמבחן שינחה את ביהמ"ש: מחד, אם ביהמ"ש יחליט להתערב ולדון בסוגיה שהונחה בפניו, יכול להיות שזה יפגע באמון הציבור [אנו בדיעבד יודעים גם שזה די קורה]. מצד שני אומר ברק, שאם מגיעה לביהמ"ש עתירה שהוא נמנה מלדון בה- גם זה עשוי לפגוע באמון הציבור. איך נחליט אם צריך לדון או לא? התשובה היא: ביהמ"ש יאזן את הפגיעה באמון הציבור, אם ידון בעתירה, בהשוואה לפגיעה באמון הציבור, אם לא ידון בעתירה, ובהתאם לכך יכריע. ד"ר שגיא חושב שמבחן אמון הציבור הנו לא כ"כ ישים מבחינה פרקטית, כי לביהמ"ש אין כלים לבחינה האם אמון יפגע/ לא יפגע כתוצאה מהתערבות/ אי התערבות בסוגיה זו. אבל למעשה, גם אם נתעלם מהבעיה הפרקטית שעולה ממבחן אמון הציבור, ונדון מבחינה עקרונית במבחן זה, עולה השאלה- האם באמת נכון שביהמ"ש יכריע אם להתערב בסוגיה מסוימת, לפי דעת ההמון, דעת הציבור? האם ביהמ"ש צריך להכריע ע"פ רחש ליבו של הציבור, או ע"פ הדין? התשובה היא ברורה: ביהמ"ש הוא מוסד מקצועי, משפטי, ולכן הוא אמור לפעול אך ורק ע"פ הדין, ולא ע"פ עניין הציבור / לב הציבור במועד מסוים. רוצה לומר, בג"צ/ ביהמ"ש הוא לא מוסד דמוקרטי, הוא לא פוסק בהתאם לעמדת הרוב בציבור. ועל כן אנו חשים שבמבחן אמון הציבור [שהתווה השופט ברק] יש הן בעיה פרקטית, והן בעיה עקרונית. עם זאת, יש לציין שמבחן אמון הציבור הוא לא המבחן שעמדת הרוב אימצה אותו: הנשיא שמגר והשופטת בן פורת בכלל תמכו ביישום של מבחן קצת שונה. נסביר דבריהם:
- הנשיא שמגר והשופטת בן פורת מחלקים את שאלת השפיטות לשני חלקים: 
א. שפיטות נורמטיבית: בהקשר זה, השניים מסכימים עם השופט ברק שהכל שפיט בהיבט  הזה. כלומר, גם הם סוברים שתמיד יש נורמה משפטית שחלה על כל אחד ואחד מאיתנו, ועל כל אחת מרשויות המנהל. 
ב. שפיטות מוסדית. בהקשר זה, השופט שמגר הציע את מבחן האופי הדומיננטי [והשופטת בן פורת הסכימה איתו]. ע"פ מבחן זה אם לעתירה שהוגשה בפני ביהמ"ש, יש אופי דומיננטי פוליטי- יש בעיה [כי בסה"כ הנשיא שמגר אמנם כן רצה להרחיב את מידת המעורבות של בג"צ, אך הוא חשש שבג"צ באמת יזוהה פוליטית, ולכן הוא ניסה להימנע ככל הניתן מלעסוק בשאלות פוליטיות בוערות]. אם האופי של העתירה הוא פוליטי כאמור, בג"צ ינסה לבדוק אם הוא [בג"צ] יכול להכריע רק בשאלה המשפטית, ולא לגעת בשאלה הפוליטית. אם זה לא אפשרי להפריד בין השאלה המשפטית ובין השאלה הפוליטית, והן כרוכות אחת בשנייה, אז מה שבג"צ צריך לעשות, לדעת הנשיא שמגר, זה להימנע מלדון בעתירה, כלומר, לדחות את העתירה על הסף, בטוענה כי אמנם העותרים מעלים שאלה בעלת חשיבות, אבל ביהמ"ש העליון, בג"צ, הוא לא המקום המתאים לדון בסוגיה, שכן אם אכן המימד הפוליטי הוא המרכזי, הרי שהכנסת, הממשלה, העיתונות, הפגנות ברחוב- הם הם הכתובות, ולא ביהמ"ש. 
פס"ד [חשוב] דוויקאת נ' ממשלת ישראל: אחרי הקמתה של ממשלת הליכוד הראשונה [במסגרת "המהפך הפוליטי"], הייתה תקופה שבה השאלה האם נכון/ חוקי/ כדאי להתנחל בשטחים שנכבשו במלחמת ששת הימים- נמצאה בשיאה. [ממשלת הליכוד הייתה באופן מובהק בעד התנחלות בשטחים]. למעשה, הריבון בשטחים הוא הצבא, שכפוף לשר הביטחון, ובאותו המקרה, הצבא הפקיע קרקע פרטית באזור שכם, כדי להקים התנחלות [את אלון מורה]. דוויקאת היה הבעלים של אותה קרקע פרטית, והוא עתר כנגד הפקעת קרקעו, בטוענה כי ההפקעה אינה נעשתה ע"פ הדין. ממשלת ישראל טענה בתגובה, שהעתירה אינה שפיטה, מכיוון שמדובר בסוגיה פוליטית בוערת, אשר נמצאת בלב המחלוקת הפוליטית בישראל [=מה מעמד השטחים שנכבשו?]. בתשובת הממשלה לעתירה, היא טענה שבג"צ אינו הגוף המתאים להכריע בשאלה. לבסוף, בג"צ כן החליט לדון בעתירה הזו, תוך הפרדה בין השאלה המשפטית, ובין השאלה הפוליטית. כלומר בג"צ אמנם דן בעתירה, אך לא נכנס לשאלה העקרונית הפוליטית. לגופו של עניין, נבדקו הדינים על פיהם הצבא רשאי/ לא רשאי להפקיע קרקע בשטח כבוש [במקרה זה, המשפט הבינלאומי הפומבי חל, במסגרתו יש את אמנת ג'נבה]. ע"פ הדינים הבינלאומיים, הצבא יכול להפקיע קרקע פרטית רק לצרכי ביטחון. כיוון שהקמת יישוב לא עונה לדרישות אותם החוקים, בג"צ קבע שההפקעה, כאקט משפטי, הייתה לא חוקית [נזכור: בג"צ  לא דן בשאלה האם זה נכון להקים התנחלויות- כן או לא (שזו בעצם שאלה פוליטית)], אלא הוא דן רק בשאלה משפטית מוגדרת וצרה: האם ההפקעה של הקרקע הפרטית, במקרה זה, הייתה כדין- כן או לא. הנה לנו הכרעה משפטית נטו, שיש לה השלכות פוליטיות נרחבות, אבל בג"צ בכל זאת הצליח לא לגעת באותן סוגיות פוליטיות רחבות, ולהכריע אך בשאלה המשפטית. הנה לנו יישום של מבחן האופי הדומיננטי, שהתווה הנשיא שמגר בפס"ד רסלר. 
בג"צ שרשבסקי: בסוף שנות השמונים של המאה הקודמת, היו שני גושים פוליטיים: המערך והליכוד. במהלך סוף שנות השמונים, החליט מר יצחק מודעי, עם כמה מתומכיו, לפרוש ממפלגת הליכוד, ולהקים סיעה חדשה משלו, אבל מפלגת הליכוד רצתה חזרה את מר מודעי, ועל כן ניהלו עמו מו"מ פוליטי, קואליציוני, ע"מ שיחזור לליכוד, תמורת כמה טובות הנאה. כך למשל, נקבע בהסכם שיצחק מודעי יהיה שר האוצר [אם יחליט כמובן לחזור לליכוד], וכן שהוא יקבל שיריון לבחירות הבאות. כמו כן נקבע בהסכם, שכל הפוליטיקאים שפרשו עם יצחק מודעי מהליכוד, יקבלו תפקידים שונים. יתרה מזאת- אם רוה"מ דאז, יצחק שמיר, ירצה לפטר את מודעי, או ירצה לפטר את מי מהחוזרים עם מודעי, מתפקידיהם החדשים- הוא יוכל לעשות כן רק אם תתקבל הסכמה של אותם הפורשים, שכעת חוזרים לליכוד. ולבסוף, נחתם בהסכם שמפלגת הליכוד תפקיד ערבות של עשרה מיליון דולר לטובת מודעי והפורשים, כך שאם יום אחד שמיר ירצה לפטר את מודעי למרות ההסכם הקואליציוני, תשולם הערבות. מר שרשבסקי הגיש עתירה כנגד ההסכם הקואליציוני- פוליטי שנחתם.
- השופט אלון שישב בדין, התייחס למעמדם של הסכמים פוליטיים, וראה שביהמ"ש עד לאותו מועד [עד לאותו פס"ד שרשבסקי], קבע שמדובר בנושא שהוא לא שפיט, כי הוא נמצא בספירה הפוליטית באופן מובהק, ולכן בג"צ התרחק מנושאים אלה. 
השופט אלון בחר דווקא לדון בשאלת השפיטות, והוא אמר שאמנם יש פה הסכם שערורייתי, אך ביהמ"ש לא אמור לדון בו כעת, אלא ידון בו רק כאשר הדברים שנחתמו, אכן יישומו בפועל. כלומר בפס"ד שרשבסקי, ביהמ"ש לא דן בפסילת ההסכם הקואליציוני, אלא, אמר שאם באמת סיעת הליכוד אכן תפקיד 10 מיליון דולר, כערבות, בפועל- אז ביהמ"ש יתערב [ולא שזה רק בשלב הסיכום הקואליציוני]. 
כמו כן, מוסיף השופט אלון ואומר, שלא הכל שפיט מבחינה נורמטיבית, קרי, כי לביהמ"ש אין הרבה נורמות משפטיות שיכולות להדריך אותו. השופט אלון אומר שבג"צ צריך להתערב בסוגיות המובאות בפניו, רק כשיש בפניו נורמות משפטיות ברורות שעל פיהן הוא יוכל להכריע. אם אין נורמות משפטיות ברורות, אז העניין לא שפיט מבחינה נורמטיבית. בנוסף, השופט אלון לא רק מתנגד לניתוח שעשה השופט ברק לעניין השפיטות הנורמטיבית, אלא גם מתנגד להלכת הסבירות שיצר השופט ברק [=לפי הלכת הסבירות, כל מה שהרשות עושה, נבחן לא רק ע"פ ההלכות והחוק, אלא גם ע"פ השאלה אם פעולתה הייתה סבירה או לא]. השופט אלון מתנגד לנורמה הכללית הזו [=הלכת הסבירות], והוא בעד ביטולה. בהתאם לכך, אומר השופט אלון, אם נבטל את הלכת הסבירות, אז לא לכל עניין תהיה נורמה משפטית ברורה, ואם כך, אם יש מקרה שאין לו נורמה משפטית ברורה, הוא לא שפיט, מבחינה נורמטיבית. בסופו של יום, דעתו של השופט אלון לא התקבלה, וכיום העמדה של הנשיא שמגר והשופטת בן פורת היא העמדה שבג"צ נוהג על פיה, והיא: מבחינה נורמטיבית, נורמה קיימת תמיד, בכל עניין. על כן, בהקשר של שפיטות, בג"צ מתרכז יותר בשאלת השפיטות המוסדית. [אנו יודעים שמעטים הם המקרים שבג"צ בסופו של דבר קובע שמבחינה מוסדית, הוא לא הפורום המתאים לדון בעניין מסוים, כלומר לרוב בג"צ קובע שאכן מתקיימת שפיטות מוסדית בהקשר לסוגיה שהונחה על שולחנו]. 
3. עילת סף נוספת היא מעשה עשוי: 
פס"ד בית אריזה רחובות נ' שר החקלאות: למשרד החקלאות יש מחלקה לחקר החקלאות [=גורם ציבורי]. בפרדסים של אותה מחלקה, מגדלים פירות, שניתן גם לשווק אותן. במהלך כל השנים שקדמו לעתירה, חברת יכין הייתה משווקת הפירות. בשלב מסוים, משרד החקלאות החליט לצאת במכרז. במכרז היו שתי מציאות: חברת יכין וחברת בית אריזה רחובות. בסופו של יום, משרד החקלאות בחר את חברת יכין, בטוענה שהצעתה של יכין טובה יותר. חברת בית אריזה סוברת שהיא זו שהייתה צריכה לזכות במכרז, ועל כן, היא פנתה לוועדת המכרזים, בטענת טעות, ובקשת בחינה בשנית. וועדת המכרזים אכן בחנה את טענות בית אריזה, אך שללה אותן, לאחר בדיקה. משכך, פנתה חברת בית אריזה לבג"צ, והשופט שישב בדין היה השופט ברנזון, שקבע כי אכן הצעתה של בית אריזה היא הטובה ביותר, ובית אריזה היא שהייתה צריכה לזכות בעתירה, אך למרות זאת, ברנזון דחה את העתירה, מכיוון שמדובר ב"מעשה עשוי". כלומר, עד המועד שהוגשה עתירה, ועד המועד שבו בג"צ ישב, דן והכריע, חברת יכין [שעמה נחתם ההסכם], כבר ביצעה את העבודות, כבר קטפה את הפרי, ארזה ושיווקה אותו, ולא ניתן לשנות זאת, לא ניתן להחזיר את המצב לקדמותו, ולהעניק לבית אריזה סעד. חברת יכין, שאולי נהנית מהטעות הזו, היא תמת לב, ולא הייה מדובר באיזושהי תרמית/ הונאה או התנהגות לא נקיית כפיים מצד יכין, ולכן לא ניתן לפגוע בה [בחברת יכין]. ולכן, למרות שהשופט ברנזון קיבל את העתירה, עקרונית, והסכים שבית אריזה רחובות הייתה צריכה לזכות במכרז, הוא בכל זאת לא העניק לה את הסעד המבוקש על ידה. 
* מהאמור לעיל אנו למדים שכשמוגשת עתירה לבג"צ, בג"צ ידון בה ויקבל אותה, אם היא תהיה צודקת, אבל זה לא מספיק, אלא יש לבדוק אם בג"צ עדיין יכול להעניק את הסעד. לכן, במצב בו הפנייה לבג"צ הייתה בשלב מאוחר מדי, בשלב שבו מעשה הרשות כבר נעשה, וצדדים שלישיים מסתמכים על מעשה הרשות- הרי שבמקרה כזה, בג"צ לא יעניק את הסעד, ולא יפגע בצדדים השלישיים, כי המעשה עשוי, בוצע. אם כך- מה נמליץ לבית אריזה רחובות, במקרה דומה? התשובה היא, לרוץ ישר לבג"צ, ולבקש צו מניעה [מצד שני, עשוי בג"צ לטעון כי לא מוצו ההליכים, והעתירה היא מוקדמת מדי, וזה מעמיד את העותר בין הפטיש לסדן]. 
4. עילת סף נוספת היא עניינים תיאורטיים, פנייה מוקדמת ועתירה כללית:
בג"צ אוגרינובסקי נ' שר הקליטה: העותר עלה לארץ בשנת 1974, בעודו בן 35, עם אמו ואחיו. הם עלו יחד כתא משפחתי, ועל כן הם היו זכאים לכל מיני הטבות ממשרד הקליטה. לידע כללי נאמר, שכשמגיע עולה חדש לישראל, הוא מקבל תעודת עולה, אשר מקנה לו כל מיני זכויות והטבות. העניין הוא, שכשעלתה משפחה לישראל, הייתה מוצאת תעודת עולה אחת בלבד לכל המשפחה. העותר, כאמור בן 35, ילד גדול, והוא רצה לגור לבד, ולכן הוא רצה לקבל את ההטבות על שמו בלבד, ולא להשתמש בתעודת עולה שניתנה לאמו, לכל המשפחה. על כן, נאמר לו שהוא יקבל כרטיס טיפול, באמצעותו הוא יקבל את כל ההטבות שזכאי לקבל עולה חדש, ולא תהיה שום בעיה. אלא שבפועל הייתה בעיה, כי המדינה חששה שהעולה החדש יקבל כפל הטבות. בסופו של דבר לא ניתן לו כרטיס עולה על שמו בלבד, ולכן, הוא הגיש עתירה לבג"צ, ודרש בה תעודת עולה עצמאית, שתהיה רק שלו, ושהוא לא ייפול בין הכיסאות הבירוקרטים. אבל, חלף זמן רב עד שהעותר הגיש את העתירה, ועד שבג"צ דן בעתירה, ועד שהוא התיישב לכתוב פס"ד. למעשה, השופט שרשבסקי [שישב בדין] כתב החלטה לאחר כשלוש שנים מאז שהעותר עלה לארץ. נתון זה חשוב מהסיבה פשוטה, שהטבות לעולים הן לא לנצח, אלא רק עד שלוש שנים ממועד העלייה. התוצאה הסופית היא, שליבם ליבם של השופטים עם העותר, והם אכן הבינו את טרדות האזרח הקטן שנופל בין הכיסאות, אך לא ניתן בפועל לתת לעותר סעד, כי בשלב הזה, העתירה הייתה רק תיאורטית, ומה גם שהיה מדובר במעשה עשוי. כלומר השופט יכול להורות למשרד הקליטה להנפיק תעודת עולה עצמאית ע"ש העותר, אבל זה כבר לא יעזור לעולה החדש, כי הוא כבר לא נחשב לעולה חדש, ולכן הוא לא זכאי לכלום כעולה חדש, לאחר שלוש שנים. כשהסעד כבר לא יכול לעזור, השאלה שהונחה בפני בג"צ הופכת להיות שאלה תיאורטית, ועל כן בג"צ נמנע מלדון בסוגיה, בשל עילת סף זו.  

24.04.12
המשך עילת הסף: עניינים תיאורטיים, עתירה כללית, ופנייה מוקדמת:
בשיעור שעבר סיימנו לדבר על עניינים תיאורטיים, וכעת נדבר על עתירות כלליות: בהקשר זה קיים בג"צ לנדאו נ' עיריית ירושלים: ח"כ דאז, עוזי לנדאו, ועוד כמה עותרים נוספים מקרב מפלגות ימין, הגישו עתירה כנגד עיריית ירושלים, בטענה שלעירייה יש מדיניות לפיה היא לא מבצעת צווי הריסה של מבנים במזרח העיר [ולעשה היא מעלימה עין כנגד הפרות בנייה של תושבים ערבים במזרח ירושלים]. העותרים הם עותרים ציבוריים, והעתירה היא ציבורית [=זה החריג הפך להיות הכלל, למרות בג"צ רסלר]. נציין, שהעובדה שהעתירה היא עתירה ציבורית, לא תופסת מקום בפסה"ד [כלומר לא בשל העובדה שהעתירה היא עתירה ציבורית, עתירה זו, ובכלל סוגיה זו לא זכתה לדיון מעמיק בפסה"ד]. כמו כן, בפס"ד זה, העותרים ביקשו מביהמ"ש שיורה לעיריית ירושלים לבצע את חובתה ע"פ הדין, והיא לדאוג לכך שצווי ההריסה יבוצעו [כלומר העותרים מבקשים סעד כללי לפיו ביהמ"ש פשוט יורה לעייריה למלא חובותיה ע"פ החוק]. כ"כ, העותרים ביססו את טענותיהם על רשימה של כ-219 מבנים במזרח ירושלים שהוצא להם בעבר צו הריסה סופי, ולמרות זאת- לא נהרסו. נוסף לכל, העותרים מבקשים מבג"צ שיורה לעירייה מכאן ולהבא, שכשיש הליכים של הוצאת צווי ההריסה- שהעירייה תבצע אותם [במקום שהתושב הגר במבנה הלא חוקי, יהרוס אותו באופן עצמאי]. מן הצד השני, עיריית ירושלים לא העלתה טענה על כך שמדובר בעתירה כללית, אלא סה"כ הכחישה את הטענות שהוטחו כלפיה, בטוענה שאינה נוקטת במדיניות של מניעת מימוש צווי הריסה [ואף הביאה מספר דוגמאות להמחיש טענתה] מעבר לכך, טוענת עיריית ירושלים, שמקורותיה ומשאביה מוגבלים, והיא אינה יכולה להקדיש את כל משאביה, למימוש צווי הריסה במזרח ירושלים. אי לכך, סביר להניח שלא כל צווי ההריסה, מומשו וימומשו ע"י עיריית ירושלים. 
ביהמ"ש פסק:
- השופט זמיר, בעצמו ומיוזמתו קובע שיש בעיה עם העתירה, והבעיה היא שהיא כללית מדי. יוזמה זו של השופט זמיר, אינה מתיישבת עם שיטת המשפט האדברסרית בישראל. אם כן, מדוע השופט זמיר עשה כן? התשובה היא, שהשופט זמיר העלה את הטענה הזו בעצמו, משום שזו טענה שנוגעת לאינטרס הציבור כולו, שהוא לא לבזבז משאביו של ביהמ"ש, ולכן השופט זמיר סובר שמיוזמתו הוא יכול להעלות טענות כאלו של עילות סף זו. יחד עם זאת, יש לדעת שבמעט מאוד מקרים בג"צ אכן מעלה טענות של עילות סף ביוזמתו. לכן המרצה מעט מפקפק באינטרס שהיה לשופט זמיר להעלות את טענת סף זו, וחושש שמא השופט העלה טענה זו אך כדי להתחמק מלדון בשאלה פוליטית זו. כלומר תחושתו של המרצה היא שביהמ"ש לא רצה לעסוק בסוגיה שהיא סוגיה פוליטית, ולכן מיוזמתו העלה טענת סף, בגינה דחה את העתירה. רוצה לומר, שהשופט זמיר השתמש בעילת הסף של עתירה כללית, ככסות לכך שאינו רצה לדון בעתירה פוליטית זו. בכל אופן, לפי דברי השופט זמיר, יש לדחות את העתירה על הסף, משום שהעותרים מבקשים סעד כללי, והעתירה היא כוללנית מדי. מכאן עולה בנו השאלה: איך אנו יודעים להבחין ולאבחן ולהגדיר מתי סעד הוא סעד כוללני, ומתי סעד הוא סעד פרטני? בהקשר זה השופט זמיר לא נותן הגדרה ברורה, אלא אומר שאין מבחן עזר שכזה. מה שכן ניתן ללמוד מדברי השופט הוא, שסעד כוללני מתייחס בד"כ למדיניות הראויה בסוג של מקרים, או לדרך ההתנהגות הנדרשת בסוג של מקרים, שמספרם אינו ידוע, ופרטיהם אינם ברורים, וזה להבדיל מסעד ממוקד שמתייחס למקרה מסוים שעובדותיו ידועות וברורות. כך למשל, במקרנו העותרים מתייחסים ל-219 מקרים של צווי הריסה שלא מומשו [ושהוצאו אף מלפני שנים], וזה יותר מדי מקרים כדי שביהמ"ש אכן יוכל לחוש שכל העובדות הרלוונטיות מצויות בפניו. מה גם, שאותם האנשים שבעבר הוצא כנגדם צו הריסה- אינם נמצאים בפני ביהמ"ש, אינם יכולים לומר את דבריהם וטענותיהם בפני ביהמ"ש, שכן חלקם מתו, חלקם העבירו את הבתים לנכדים, וחלקם אף אינם ידועים. לכן העתירה של העותרים היא עתירה כוללנית, ובשל כך בג"צ מתקשה להעניק את הסעד המבוקש לעותרים: הוא לא יכול להורות לעירייה על הריסת הבתים, תוך שהוא לא יודע מהן ההשלכות של הסעד הזה. אם כן, הבעיה בעתירה כוללנית היא, שמתבקש בה סעד שביהמ"ש מתקשה לתת, מכיוון שהוא אינו רואה את כל האנשים הרלוונטיים שעשויים להיפגע כתוצאה מהסעד. מה גם שזה לא סעד שניתן לפקח עליו שהוא יבוצע כראוי. בכלל, ביהמ"ש הציע לעותרים לנקוט בגישה יותר פרקטית וממוקדת, ע"י כך שיבחרו מספר מוגדר של מבנים שביהמ"ש כן יוכל לדון בהם לעומק, ובמסגרת עתירה שכזו, האנשים שכנגדם הוצא צו הריסה, יבואו בפני ביהמ"ש, יטענו טענותיהם, וביהמ"ש יפסוק. עם זאת, העותרים במקרה זה לא הסכימו להצעה זו של ביהמ"ש, משום שלטענתם, זה לא יעזור שביהמ"ש ידון בכמה צווי הריסה בודדים [מתוך 219 +], ורק לאחר מכן יחליט אם להרוס אותם. 
לסיכום: בשל העובדה שביהמ"ש דחה את העתירה על הסף בטענה שהיא כללית מדי, הוא לא נדרש להכריע בשאלה אם אכן קיימת מדיניות כזו של עיריית ירושלים. 
בג"צ 240/98 עדאלה נ' שר הדתות ושר האוצר: בישראל הממשלה פועלת מכוח תקציב. התקציב נקבע בחוק התקציב ע"י הכנסת. חלק גדול מתקציבו של משרד הדתות,  מופנה לטובת צרכי האוכלוסייה היהודית. ארגון עדאלה הוא עמותה שמטרתה היא, בין היתר, לקדם את זכויותיהם של המיעוט הערבי בישראל. ארגון זה הוא ארגון ציבורי שמגיש עתירות ציבוריות על דרך קבע, ומטרתן היא לקדם את האינטרסים של האוכלוסייה הערבית, למנוע אפליה ופגיעות באותו ציבור. העתירה הנ"ל היא עתירה ספציפית כנגד משרד הדתות, בטוענה שהתקציב של משרד הדתות הוא מפלה, אינו שוויוני, והראיה לכך היא, שרק 1.86% מהתקציב מופנה לצרכי האוכלוסייה הערבית, למרות שזו האוכלוסייה מהווה 20% מכלל האוכלוסייה בישראל. אם כן הארגון פנה לבג"צ בבקשה לבטל סעיפי חוק בחוק התקציב [את אותם הסעיפים שנוגעים לתקציב משרד הדתות]. בנוסף לכך, מבקש ארגון עדאלה מביהמ"ש [לא רק שהוא יבטל את אותם סעיפי החוק הרלוונטיים הקיימים], אלא גם יקבע וינסח מה צריך לעשות עם התקציב של משרד הדתות, באופן שיהיה שוויוני ולא מפלה [נשים לב: עד כה, בג"צ רק פסל את חוקים ולא ניסח אותם מחדש (כלומר לרמה כזו של אקטיביזם- ביהמ"ש לא הגיע עד כה)]. מן הצד השני, משרד הדתות ומשרד האוצר טענו, שהאוכלוסייה הערבית מקבלת יחס שונה, משום שהצרכים שלהם שונים מהצרכים של הדת היהודית. אי לכך, מדובר באפליה מותרת. הכוונה היא שבציבור היהודי יש את כל עניין בני הישיבות שתורתם – אומנותם, והתופעה הזו לא קיימת במגזרים אחרים [המוסלמי/ הנוצרי], ולכן יוצא שהאוכלוסייה היהודית מקבלת יותר תקציב. 
ביהמ"ש דחה את העתירה [גם את הבקשה לפסול את החוק, וגם את הבקשה שבג"צ ינסח את החוק מחדש], וזאת בשל העובדה שהעתירה היא כללית מדי. שוב מציע ביהמ"ש לעותרים להתמקד: לבוא עם דוגמא של סיפור קונקרטי, שמעיד על כך שבאותן הנסיבות, באותם הצרכים, החוק מעניק יותר תקצוב לאוכלוסייה היהודית, ולא מעניק תקצוב לאוכלוסייה הערבית. בג"צ טען שייתכן שישנה אפליה, אבל העותרים לא הוכיח לו זאת קונקרטית, ולכן הוא לא יכול להעניק את הסעד המבוקש, ויש לדחות את העתירה על הסף. 
כעת נשווה את בג"צ עדאלה [הכללי] עם בג"צ קעדאן [הספציפי]: בבג"צ קעדאן, היה מצב בו מנהל מקרקי ישראל והקרן הקיימת בישראל, לא הקצו שטחים להקמת יישובים ערביים, וזה היה עניין שבעובדה. מר קעדאן רצה להצטרך ליישוב קהילתי, שכל תושביו הם יהודיים, אך מועמדותו נדחתה משום שהוא ערבי. הוא הגיש עתירה לבג"צ, וארגון עדאלה הצטרף לעתירה זו. הנה לנו עתירה שאינה כוללנית מדי, אלא עתירה ספציפית, של עותר ספציפי, שרוצה לגור במקום ספציפי, ונדחה על בסיס השתייכותו הלאומית. בג"צ קיבל את העתירה+ העניק סעד לעותר, וזאת משום שהוכחה האפליה שנטענה. אנו רואים, שעתירה זו אמנם נוגעת למקרה ספציפי, קונקרטי: מר קעדאן. יחד עם זאת, עתירה זו היא בעלת השלכות כוללניות רבות, משום שבג"צ פסק כלל מאוד רחב במקרה זה: אסור להפלות על רקע לאום בהקצאת קרקעות, בשיקולי קבלה ליישובים קהילתיים. כלומר פסיקה זו של בג"צ, אמנם השפיעה על קעדאן באופן אישי, אבל גם על כל אזרח/ תושב ערבי שחש שמפלים אותו. אם כך, בהחלט פס"ד קעדאן, למרות שהוא היה נקודתי, והסעד שהתבקש בו היה נקודתי, הוא פס"ד חשוב ובעל השלכות כוללניות. הנה לנו מקרה שבעתירה קונקרטית- ניתן להשיג סעד כוללני [=סעד שיכול לשנות את התנהגות הרשות]. לעומת זאת, בפס"ד עדאלה לא היה ייתכן שבג"צ אכן ייתן סעד כוללני [וזאת משום שלא היה בפניו איזשהו מקרה ספציפי שניתן היה לזהות בעתירה הזו]. למשל, אם ארגון עדאלה היה מראה שמשרד הדתות מתקצב קבורת יהודים, ולא מתקצב קבורת ערבים- זה אכן איזשהו מקרה ספציפי שמעיד על אפליה, שבגינו ניתן היה לבטל את הסעיף הנ"ל בחוק התקציב. זה לא היה בבג"צ עדאלה, כי העותרים לא פירטו ולא הראו מקרה ספציפי, קונקרטי, כמו שהיה בבג"צ קעדאן ולכן עתירתם נדחתה על הסף. 
פנייה מוקדמת: בג"צ לא רואה עצמו כגוף שאליו צריך לרוץ ראשית כל, כשישנה פעולת רשות שאינה מוצאת חן בעיני התושב. אלא, קודם כל יש למצות הליכים. הכוונה היא, שקודם על האזרח לפנות להליכים אלטרנטיביים שהוא יכול לנקוט בהם, שיכולים להעניק לו את הסעד אותו הוא רוצה, ורק אז, לאחר שמוצו כל החלופות, ולא התקבל הסעד- על התושב/ האזרח לפנות לבג"צ [מן הסתם, במקרים שיש צורך בהול וחשוב, ולא ניתן לנקוט בהליכים אלטרנטיביים, משום שהעניין לא יכול לחכות- במקרים כאלה כן יש לפנות לבג"צ תחילה, ולא תישמע טענת אי מיצוי הליכים, אבל ככלל,  אם מדובר בעניין שיכול לחכות, אז קודם כל יש למצות את ההליכים בדרכים חלופיות].
בג"צ קורן נ' שר הביטחון: מדובר בעתירה ציבורית ופוליטית. קורן היה פעיל פוליטי במפלגת מפ"ם [דאז], שמשויכת לצד השמאלי במפה הפוליטית. הוא ביקש מבג"צ להורות לשר הביטחון להפעיל את סמכותו וחובתו החוקית, לפנות את אותם המתיישבים היהודים שהתיישבו ביו"ש, בלי היתר. בתקופה זו [לפני המהפכה החוקתית], בג"צ לא רצה להיות אקטיביסט, והוא התרחק מעתירות פוליטיות, ולכן בג"צ טען שהעותר במקרנו, הוא עותר ציבורי שאין לו עניין אישי בעתירה, וזו סיבה מצדקת לדחות את העתירה על הסף. יתרה מזאת, סיבה נוספת לדחות את העתירה היא אי מיצוי הליכים מצד קורן: הוא לא פנה למשרד הביטחון בבקשה לפעול בשטח ולפנות את המתיישבים, הוא לא חיכה לתגובת שר הביטחון, אלא ישר פנה לבג"צ, ולכן זו סיבה נוספת לדחות את העתירה, משום שהגיש עתירה מוקדמת. קודם קורן היה צריך למצות את ההליכים: לשלוח מכתב לשר הביטחון, לחכות שתגובתו, ורק אם שר הביטחון לא היה מגיב, או היה מתעלם, או לא היה משיב מענה ראוי- רק אז על קורן היה לפנות לבג"צ, וזאת משום שפנייה לבג"צ צריכה להיות אחרי שמוצו החלופות האחרות [למשל, הגשת ערר, פנייה לרשות וכד']. 
לסיכום עילת הסף- פנייה מוקדמת: אנו חשים שעותר עשוי להיקלע למצב בעייתי: מצד אחד, אם ירוץ במהרה לבג"צ- הוא יידחה בטענה של חוסר מיצוי הליכים [בג"צ קורן]. מצד שני, אם ישתהה ולא יפנה מיידית לבג"צ, לא ניתן יהיה לשנות את המצב, והעתירה תיחשב לתיאורטית [בג"צ בית אריזה].
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5. עילת סף נוספת היא ניקיון כפיים: באופן עקרוני, בהליכים משפטיים בישראל, מידת תום ליבו של צד להליך המשפטי היא תמיד רלוונטית. בהקשר של המשפט המנהלי, יש לה רלוונטיות מיוחדת. נמחיש באמצעות דוגמא: אם בתביעה אזרחית רגילה, א' תובע את ב' בעילה של גרם הפרת חוזה [נניח], ביהמ"ש ייקח בחשבון האם התובע בעצמו נהג בחוסר תום לב. כלומר, תהיה לכך רלוונטיות בפסיקת הפיצוי שיינתן לתובע [אבל ביהמ"ש ידון בתביעה ויקיים הליך מלא בהקשר זה]. לעומת זאת, בג"צ יכול לדחות על הסף עתירה, אם הוא מגלה שהעותר לא היה נקי כפיים. אם כך, חוסר ניקיון כפיים רלוונטי כמעט לכל הליך משפטי, אבל בהקשר המנהלי, חוסר ניקיון כפיים יכול להוביל לכך שבג"צ ידחה את העתירה על הסף, קרי, כלל לא ידון בה, למרות שהעותר צודק מבחינה משפטית. הנ"ל נובע מהעיקרון לפיו, ביהמ"ש הגבוה לצדק, הוא פועל למען הצדק, הוא מעניק סעד למען הצדק מכוח ס' 51(ג) לחוק יסוד: השפיטה. כך שאם העותר איננו נקי כפיים, כגון שעשה משהו שאינו חוקי/ שאינו מוסרי/ שאינו אתי/ שאינו הוגן- ביהמ"ש ידחה עתירתו על הסף, גם אם עקרונית, טענותיו גופם- נכונות.    
בג"צ אבו סנינה נ' שר התחבורה: במהלך מלחמת יום כיפור, ישראל קיבלה אספקה מארה"ב של ציוד, ובכלל זה גם של משאיות, וזאת משום שישראל לא הייתה ערוכה למלחמה הזו. כשהמלחמה הסתיימה, לצבא, למשרד הביטחון, לא היה מה לעשות עם כל אותן המשאיות שהגיעו לארץ. על כן, התקבלה החלטה למוכרן לציבור, למגזר האזרחי, שיעשה בהן שימוש, והדבר ייעשה רק טוב לציבור כולו, ולכלכלה הישראלית. אך, לשם מכירת משאיות, הוצב תנאי ע"י משרד הביטחון, והוא, שהמשאיות יימכרו לציבור, רק אם לא תהיה העברת בעלות נוספות, למשך שנתיים [כלומר התנאי הוא שהמשאיות הללו יהיו לשימוש עצמי משך מינימום שנתיים]. תנאי זה נבע מן החשש שגורם בעל הון לא יקנה מספר גדול של משאיות ממשרד הביטחון, ובהנחה, ולאחר מכן ימכור את המשאיות הללו בשוק, במחיר גבוה ממחיר קנייתו, ובכך להרוויח. אדם מסוים רכש ממשרד הביטחון משאית, וכעבור שנתיים, מכר אותה לאבו סנינה. משרד הרישוי סרב לרשום את הבעלות במשאית ע"ש אבו סנינה, משום שבוצעו בה כבר עסקאות שונות במהלך השנתיים, והן לא נרשמו [ומשרד הרישוי עלה על התרמיות הללו]. משכך, אבו סנינה פנה לבג"צ, בבקשה שזה ייתן צו למשרד התחבורה, לרשום את המשאית על שמו. בג"צ פסק, שבד"כ בעסקאות מסוג זה [שגובהן יקר], הצדדים לעסקה בודקים היטב את טיבה, ואת כשרותה. אבו סנינה ידע על קיום העסקאות הקודמות שלא נרשמו [ולמרות זאת, עצם עיניו], ובכל מקרה, הוא לא הוכיח שאינו ידע על העסקאות הללו. לכן לדעת בג"צ אבו סנינה אינו תם לב, אינו נקי כפיים, וזה חייב את בג"צ לדחות את העתירה על הסף. לדעתנו האישית, בג"צ בצדק החליט לא לתת יד לכזו שרשרת של עסקאות שנועדה לעקוף את התנאי שהציב משרד הביטחון, כשמכר את המשאיות הללו לגורמים פרטיים.
בג"צ כהנא נ' יו"ר הכנסת: כהנא נבחר לכנסת ה-11. הנוהג הוא שבישיבה הראשונה של הכנסת המכהנת, סגן חברי הכנסת מקריא התחייבות לנאמנות למדינת ישראל, וכל ח"כ קם ואומר: "מתחייב אני". משהגיע תורו של כהנא להתחייב, הוא אמר: "מתחייב אני", וציטט את הפסוק מתהילים: "תורתך לעולם ועד". כהנא עשה זאת, משום שהייתה לו אזרחות כפולה: הן ישראלית והן אמריקאית, ולאמריקאיים הייתה בעיה שאזרח אמריקאי [ככהנא] יעניק מבחינה וולונטארית עדיפות בנאמנות שלו למדינה אחרת [ישראל] ולא לארה"ב. על כן כהנא החליט להוסיף בשבועתו את הציטוט מהתורה, ובכך הוא הכפיף את נאמנותו למ"י, לחוקי התורה [וכך לא העמיד את מ"י בעדיפות עליונה]. יו"ר הכנסת החליט לדרוש מכהנא להישבע שוב, וגם בפעם השנייה כהנא אמר במליאת הכנסת: "מתחייב אני. תורתך לעולם ועד". על כן, יו"ר הכנסת לא קיבל את שבועתו של כהנא, משום שאינו התחייב אמונים לכנסת ישראל ולמדינת ישראל, ולכן קבע יו"ר הכנסת שכהנא אינו זכאי לקבל את כל הזכויות שמקבל ח"כ. כהנא הגיש עתירה לבג"צ כנגד יו"ר הכנסת, והסעד שהוא ביקש הוא, שיו"ר הכנסת יחדל מהענשה הזו, ושיינתנו לו כל הזכויות שכל ח"כ זכאי להם. ביהמ"ש פסק:
- השופטת בן פורת, דחתה את העתירה על הסף, בטוענה שאמנם עצם העובדה שכהנא הוסיף את הפסוק, לא מהווה חוסר ניקיון כפיים, אבל, כוונתו הנסתרת של כהנא, להונות את יו"ר הכנסת, את הכנסת [מראה כאילו הוא מתחייב אמונים, אך בפועל התכוון להסתיר את התחייבותו]- היא היא שמהווה חוסר ניקיון כפיים. לו כהנא היה אומר בריש גלי שהוא לא מעוניין להתחייב אמונים לכנסת ישראל, אלא רק לחוקי התורה- הרי שהוא היה נקי כפיים [גם אם עתירתו הייתה נדחית לגופה]. אבל ניסיון ההונאה הזה, מהווה חוסר ניקיון כפיים, לדעת השופטת בן פורת, וזה חוסר ניסיון הכפיים, מצדיק דחיית העתירה על הסף. 
- השופט אלון, שהוא שופט דתי, ששואב מקורו מהמשפט העברי [ומנסה לקדם בכל פסיקותיו, את הנגישות והמעמד למשפט העברי], נקלע לבעיה בפסה"ד זה, שכן, הוא צריך לצאת נגד נבחר ציבור שהוסיף פסוק מתהילים בשבועתו. עם זאת, השופט אלון כן מוצא לנכון לפסוק שכהנא נהג בחוסר ניקיון כפיים, בטוענה שכשכהנא הצהיר בארה"ב שהוא לא התחייב אמונים לכנסת ישראל- הוא לא אמר אמת, כיוון שכהנא, עת נשבע במליאת הכנסת- כן התחייב למדינת ישראל. על כן, העובדה שכהנא שיקר לאמריקאים, הופכת אותו ל"שקרן כללי", לחסר ניקיון כפיים, וזה מצדיק את דחיית תביעתו על הסף. 
הביקורת על פסיקת השופט אלון: לכאורה יוצא מפסיקתו, שבעובדה שכהנא הוסיף את הפסוק: "תורתך לעולם ועד"- אין עמה בעיה. מעבר לכך, מפסיקה זו עולה השאלה, עד כמה רחוק אנו הולכים, כשאנו בודקים חוסר ניקיון כפיים? האם חוסר ניקיון הכפיים צריך להיות קשור לנושא העתירה עצמה [כגון שכהנא הונה את יו"ר הכנסת], או שחוסר ניקיון הכפיים יכול להיות כללי יותר [כגון שכהנא שיקר לאמריקאים]. כדי לחדד בעייתיות זו, נעבור לבג"צ הבא:
בג"צ קוואסמה נ' שר הביטחון: בוצע פיגוע קשה בחברון, בגינו נהרגו שישה ישראלים. בתגובה לכך, שר הביטחון החליט לגרש כמה מנהיגי ציבור פלסטינים ללבנון, כיוון שהסיתו נגד מדינת ישראל [למרות שלא היו ראיות שהם היו מעורבים בפיגוע בחברון]. המגורשים הגישו עתירה לבג"צ כנגד גירושם. משרד הביטחון טען שיש לדחות את עתירתם על הסף, משום שהם לא נקיי כפיים: הם פועלים כנגד המדינה. אמנם הם לא היו מעורבים בפגוע הספציפי הזה, או בפיגוע אחר, אבל הם כן מסיתים נגד המדינה, הם לא מאמינים במדינה, ולכן אין סיבה שביהמ"ש הגבוה לצדק של ישראל- יעניק להם סעד. ובכן, טענת משרד הביטחון מהווה טענת חוסר ניקיון כפיים כללי, בדומה לפסיקתו של השופט אלון בבג"צ כהנא: כהנא לא היה נקי כפיים, משום שהוא שיקר לאמריקאים, ולכן מי שמשקר בהליכים משפטיים בארץ אחרת, הרי שהוא שקרן באופן כללי, ולכן יש לדחות עתירתו על הסף. בג"צ בסוגית קוואסמה הכריע כדלקמן:
- השופט לנדוי, בדעת מיעוט קיבל את טענת משרד הביטחון, וקבע שמי שפועל כנגד המדינה, לא יכול לעתור לבג"צ בשל חוסר ניקיון הכפיים שלו. כלומר חוסר ניקיון הכפיים היא תמידית כלפי העותרים הללו, לא משנה מה נושא העתירה שלהם- עדיין הם אינם יכולים לפנות לבג"צ. 
- השופט חיים כהן בדעת רוב קבע שהזכות לפנות לבג"צ היא זכות יסוד, זכות על, שהיא הכרחית בכל משפט ליבראלי- דמוקרטי, ולכן את האפשרות לפנות לבג"צ צריך להגביל בצורה מצומצמת. הדבר יבוא לידי ביטוי, ע"י קביעה שחוסר ניקיון כפיים חייב להיות קשור לנושא העתירה עצמה. לכן, אם יש עותרים שיש עמם איזושהי בעיה מוסרית כללית, זה לא צריך למנוע מהם להגיש עתירה לבג"צ [זוהי ההלכה]. 
* אם ההלכה הייתה כעמדתו של השופט לנדוי, הרי שאסירים כלשהם [כגון בני סלע, האנס הסדרתי הידוע לשמצה], לא יוכלו לעתור לבג"צ לעולם [כדי להגן על זכויות היסוד שלהם], משום שהוא מעולם לא היה נחשב לנקי כפיים. לאור דברים אלה, נראה לנו גם שבפסיקת השופט אלון בבג"צ כהנא יש בעייתיות, משום שבפסיקתו הוא דוגל בחוסר ניקיון כפיים כללי [עם זאת, השופט אלון פסק כך משום שהיה לו קושי לגנות הוספה של פסוק קצר מתהילים, להתחייבותו של כהנא]. 
* נקודה נוספת: בג"צ השתמש בעילות הסף כדי לדחות עתירות שאולי הוא לא רצה לדון בהן, אבל מבחינתו הוא לא מחויב לדחות את העתירות על הסף, אלא יש לו את הסמכות [את שיקול הדעת[ לדחות את העתירות על הסף, אבל הוא לא חייב לדחות אותם על הסף. למשל, בעניין שביתת הרופאים המתמחים [שהייתה לאחרונה], בג"צ לא דחה את עתירתם על הסף, למרות שהם היו חסרי ניקיון כפיים [כי הם פנו לבג"צ, ולפני הדיון בבג"צ הם עשו להם דין עצמי, והחליטו להתפטר]. בעניין שביתת המתמחים קבע ביהמ"ש, שמקרים אחרים- ע"ס התנהגות זו בלבד, היה צריך לדחות את העתירה על הסף, אבל כיוון שבמקרה הזה היו נסיבות מיוחדות, בג"צ דן בעתירה לגופה. הנ"ל מלמדנו שעילות הסף הן כלים שניתנים לידיו של בג"צ: ברצותו- יעשה בהם שימוש, וברצותו- לא יעשה בהם שימוש. לסיכום נקודה זו: לא בכל עתירה שהעותר בה הוא לא נקי כפיים- תידחה עתירתו על הסף, שכן לבג"צ יש שיקול דעת האם לדחות את העתירה על הסף, אם לאו. 
6. עילת סף נוספת היא שיהוי בהגשת העתירה: 
בג"צ אסולין נ' ראש עיריית ק"ג: אסולין היה תושב עיריית ק"ג, שעתר כנגד העובדה שעיריית ק"ג גבתה ביתר ארנונה. העתירה מוגשת אחרי שנה מאז הגבייה ביתר [לכאורה]. העירייה השיבה, שיש לה בעיה להחזיר את הכספים שהיא גבתה ביתר [במידה ויתברר שהיא אכן גבתה ביתר], משום שאת הכספים הללו, היא הוציאה עבור שירותים לתושביה. על כן, אם אסולין היה רוצה אכן לקבל סעד, הוא היה צריך להגיש עתירה מייד, עוד בטרם שהיא [העירייה] הוציאה את הכספים הללו לטובת הציבור. משכך, גם אם העתירה מוצדקת לגופו של עניין, יש לדחות את עתירתו על הסף, משום שהותו בהגשת העתירה.
נדגיש: שיהוי אינו מהווה התיישנות. בהקשר להתיישנות, החוק קובע פרק זמן מוגדר להתיישנות [3/ 7/ 15 שנים, תלוי בנושא התובענה], שעד אליו ניתן להגיש את התביעה, וממנו והלאה- לא ניתן להגיש את התביעה. לעומת זאת, לשיהוי אין פרק זמן מוגדר: יכול ששיהויי ייחשב בהגשת תביעה לאחר שנה, וייתכן ששיהויי ייחשב בהגשת תביעה לאחר 8 שנים. בכל אופן בג"צ פסק:
- השופטת נתניהו דנה בסוגיית השיהוי, וקבעה שיש חשיבות לפרק הזמן שעבר מהמועד שנולדה עילת העתירה, ובין המועד שבו העתירה הוגשה בפועל: ככל שהעותר מחכה יותר, כך גדלה ההסתברות לראותו כהשתהה בהגשת עתירתו. אבל, משך הזמן אינו פרמטר יחיד במערכה. פרמטר נוסף וחשוב לא פחות הוא, שבמהלך פרק הזמן שחלף, שונו הנסיבות כך שלא ניתן להשיב את המצב לקדמותו, או שתיגרם פגיעה באינטרסים שראויים להגנה. במקרנו, משך הזמן [שנה] הוא לא משך זמן מוגזם כשלעצמו, להגשת עתירה, אבל, למרות שלא מדובר במשך זמן ממושך למדי, עדיין, שונו הנסיבות, כך שאמנם ניתן להחזיר את המצב לקדמותו [ניתן להחזיר את הכספים שהעירייה גבתה ביתר], אבל זה יפגע באינטרסים ראויים להגנה: אותם אינטרסים של התושבים האחרים של קריית גת, כך שהחזרת הכספים תבוא על חשבון הגינון, החינוך, הספורט וכד', בשנה הבאה. למרות השיהוי שבהגשת עתירתו של אסולין, השופטת נתניהו לא דחתה את העתירה על הסף, משום שהפגם שבגינו עותר העותר, הוא חמור: מדובר חריגה מסמכות של הרשות המקומית, המנהלית, ולכן, בג"צ לא רצה להכשיר פעולה שכזו, שנעשתה בצורה בוטה, בחוסר סמכות. אם כך, למרות שיש פה שיהוי, הפגם המנהלי הוא מספיק חמור, כך שיש לדון בעתירה לגופה, למרות השיהוי [שמצדיק דחיית העתירה לגופה]. 
* מפסק דינה של השופטת נתניהו אנו למדים, שלעניין השיהוי יש חשיבות לעניין משך הזמן, אבל חשוב גם לבדוק אם שונו הנסיבות בפרק הזמן הזה: האם שונו הנסיבות כך שלא ניתן להשיב את המצב לקדמותו? או- האם שונו הנסיבות כך שתיגרם פגיעה באינטרסים ראויים להגנה? חוץ מזה, גם אם יש שיהוי, עדיין לא באופן אוטומטי יש לדחות את העתירה על הסף, אלא יש לבדוק תמיד גם מהי חומרת הפגם המנהלי, והאם קיימות נסיבות המצדיקות דיון בעתירה לגופה [כמו במקרה של שביתת הרופאים המתמחים].
- השופט ברק הסכים עם דעתה של השופטת נתניהו, והוסיף שהיה עדיף שהמחוקק ייקבע פרק זמן מוגדר לשיהוי, כך ששיהוי יהפוך להתיישנות [וכך לא יהיה שיהוי, אלא רק התיישנות]. הצעתו זו של ברק לא התקבלה נכון לעכשיו. 
בג"צ נחום נ' ראש עיריית פ"ת, הדגיש את ההבדל בין מצב בו העותר ידע על העובדות שמקימות את העילה להגשת העתירה, וחיכה ולא עשה דבר [שאז הסיכוי שייחשב כשהשתהה, הוא גבוה], לבין מקרים שבהם חלף פרק זמן עד שהעותר גילה את העובדות, ורק אז הגיש את העתירה [שאז הסיכוי שייחשב כשהשתתה, הוא נמוך]. 
* בטרם סיום נושא זה, נאמר שישנה חקיקה ספציפית ומצומצמת שקובעת מועד קשיח לשיהוי. למשל: סעיף 197 לחוק התכנון והבנייה קובע פרק זמן לעניין הגשת ערר לוועדה מחוזית, ולפיו, ברגע שהוועדה המחוזית מפרסמת תכנית מתאר, למתנגדים לה יש שנה להגיש ערר [עם זאת, בג"צ קבע שבמקרים מיוחדים, הוא יתייחס בצורה גמישה לאותו פרק זמן מוגדר, כך שלא פעם, הוא יאפשר להגיש את הערר גם לאחר שחולפת השנה בהקשר זה]. 

08.05.12
השתתפות הציבור בהליך המנהלי: במדינה דיקטטורית, השלטון לא משתף את הציבור בהחלטותיו, השלטון לא נבחר ע"י הציבור, ולכן השתתפות של הציבור בהליך הדמוקרטי, השלטוני, המנהלי- לא רלוונטית. לעומת זאת, במדינה דמוקרטית, השלטון אמור להיות שלטון העם. ברור שבמדינות דמוקרטיות מודרניות, אין אפשרות שעל כל החלטה והחלטה ייערך משאל עם/ בחירות, וכד', ולכן במרבית המדינות הדמוקרטיות, הליבראליות, המודרניות, נערכות בחירות אחת לכמה שנים, בהן העם בוחר את השלטון, והשלטון הוא זה שמנהל את המדינה, עד לבחירות הבאות, שאז השלטון עומד לבחירות מחודשות של הציבור: אם הציבור מרוצה, הוא בוחר שוב באותה ממשלה, ואם הציבור לא מרוצה, הוא מחליף אותה. לדוגמא, בצרפת, סרקוזי היה נשיא צרפת מטעם מפלגות המרכז- ימין. כנראה שהציבור לא היה מרוצה מהתפקוד שלו ושל ממשלתו, והחליף אותו, ממש אתמול. זה העיקרון הכללי. עם זאת, במדינה דמוקרטית מודרנית, השלטון הופך להיות מעורב בהרבה מאוד אלמנטים של חיי האזרח. ובעצם, התפקיד של הרשות המנהלית הולך וגדל עם השנים, כי השלטון מסמיכו לעשות פעולות שונות. ואז, עולה הטענה, שככל שרשות המנהל הולכת ומתחזקת, והשפעה שלה על הציבור הולכת ומעמיקה, כך עשויה להיווצר פגיעה בעקרון הדמוקרטי, כי חלקים חשובים מרשויות המנהל- הציבור כלל לא בוחר. כלומר הטענה היא, שעשויה להיות פגיעה בהליך הדמוקרטי, כאשר גופים מנהליים, שלא עומדים למבחן הציבור, לא ממונים ע"י הציבור, נוטלים החלטות משפיעות ומרחיקות לכת עבור האזרח, וזה בעייתי מבחינת הדמוקרטיה, שכן אז תמיד ישנן קבוצות שונות באוכלוסייה, שמוצאות עצמן מודרות בהחלטותיהן של רשויות המנהל, ולא פעם, אותן קבוצות כלל לא מיוצגות באותם גופי המנהל שמקבלים את ההחלטות המשפיעות עליהן. אם כך, איך גורמים לכך שההליך המנהלי יהיה דמוקרטי, ויימנע הדרה של קבוצות באוכלוסייה מגופי מקבלי ההחלטות, ויימנע גם פגיעה באותן קבוצות? ישנם שני פתרונות בעניין, כאשר כל אחד- חסרונותיו ויתרונותיו הוא, ואין הלכה בעניין. אלו הם הפתרונות: 
1. ייצוג הולם: הכוונה היא שיש לדאוג לכך שבאותם גופים שמקבלים את ההחלטות, תהיה נציגות הולמת לחברי אותן קבוצות מודרות באוכלוסייה. למשל, מינוי נציגים ערבים בוועדות שיש להן סמכויות לקבל החלטות בנוגע לקרקעות בישראל [שכן מאז קום המדינה נתונים מראים שלא מוקצות קרקעות להתיישבות ערבית]. החיסרון של פתרון זה הוא, שריבוי דעות, קרי, ריבוי אינטרסים בגופים המקבלים החלטות, עשוי להוביל לקושי לפעול, ולאי קבלת החלטות. כמו כן, לא פעם, הנציגים של אותן קבוצות מודרות, לא מוכשרים מספיק לייצג את האוכלוסייה שלהם [למשל, נבחר נציג מזרחי, בגלל שהוא מזרחי, ולא בגלל שהוא משפטן מקצועי]. אם כך אנו רואים שיש קשיים עם הרעיון של ייצוג הולם, והוא קשה ליישום במציאות. 
2. מתן אפשרות להשתתפות של הציבור הרחב: הכוונה היא, שהגוף המנהלי שיקבל את החלטה, יהיה מקצועי. כלומר הנציגים שישבו בגוף המנהלי, ייבחרו ע"פ סטנדרטים מקצועיים אובייקטיביים, ולא לפי שיוך קבוצתי. ואז, אם יש ציבור שההחלטה כלשהי של הגוף המקצועי היא רלוונטית לגביו, הרי שהוא יגיע לדיון פומבי בדבר, ישמיע דבריו, ואז האינטרסים שלו יילקחו בחשבון. כך נאפשר לציבור הרחב איזושהי השתתפות בהליכים הללו. הבעייתיות בכך היא, שדרך קבלת ההחלטה של אותו גוף מקצועי, תהיה מסורבלת, מעוכבות ולא יעילה, וזה עשוי לפגוע באינטרס הציבור, וזאת כיוון ששיטה זו לא מתאימה לצרכים הדינאמיים של האוכלוסייה. מעבר לכך, דרך זו עשויה לפעול לטובת "בעלי אינטרסים מיוחדים". לדוגמא: יזם מעוניין להקים מפעל מזהם באזור X. לו יש אינטרס מיוחד להקים את המפעל המזהם. מולו יש את הציבור הרחב, לו יש אינטרס כללי [באוויר נקי, בסביבה שקטה, נקייה]. אם אכן קבלת ההחלטה של הגוף המקצועי תיעשה בדרך של השתתפות של הציבור הרחב, הרי שהדיון לא יהיה דיון שווה בין בעל האינטרסים הציבוריים [היזם], ובין בעלי האינטרסים הכלליים [הציבור], כי היזם ישקיע את כל מה שהוא יכול, בדיונים הללו: הוא יגיע לדיונים הללו, הוא ישקיע בעורכי דין, באנשי לוגיסטיקה, בגיוס מומחים, שיטענו וישכנעו בעד הקמת המפעל. לעומת זאת, לציבור הרחב יש פחות זמן, וגם הנושא חשוב לו פחות ביחס לבעל המפעל, וממילא אף אחד מהציבור הרחב לא ימנה עורכי דין וכד'. על כן,  מצב זה יהפוך הדיון הפומבי לדיון לא הוגן/ שווה, כי האינטרסים כאמור יוטו לבעלי האינטרסים המיוחדים, שלכתחילה, כבר קרובים לצלחת. בדרך זו התוצאה תהיה שהציבור הרחב בכלל מודר מהחלטות אלו, ולא באמת משתתף בהן [גם כל היזמים הפוליטיים, כמו עמותות ציבוריות/ אגודות ציבוריות, לא יועילו פה, משום שנראה שבחדרי חדרים, הם דואגים רק לעצמם, ולא פעם נהפכים ל"בעלי אינטרסים מיוחדים". כלומר בשם הלחימה בשחיתות, הם מקדמים את עצמם לבחירות]. 
בכל אופן, כיום יש ניסיונות להגביר את השתתפותו של הציבור הרחב בקבלת החלטותיה של הרשות [כמו השתתפות בקבלת החלטותיו של מנהל מקרקעי ישראל]. 

15.05.12
התשתית העובדתית: 
מבוא: בשיעור שעבר התחלנו לדבר על נושא שקשור לכל הסוגיה של התשתית העובדתית, והוא נושא מעורבות הציבור בהליך המנהלי. ראינו שיש איזשהו כיוון לנסות לשתף את הציבור הרחב כמה שיותר בהחלטות ההליך המנהלי, כדי לשמר את העיקרון הדמוקרטי, וגם כדי לחזק את אמון הציבור בהליך המנהלי. ככל שהציבור יהיה יותר מעורב, כך הוא יוכל לתרום יותר ידע לרשות, וכך החלטת הרשות תהיה יותר מבוססת, וכך גם יותר נכונה, ראויה וכד'. 
* בנושא התשתית העובדתית, אנו בוחנים על איזה בסיס של נתונים עובדתיים הרשות המנהלית נדרשת לבסס את החלטתה? איזה בסיס ראייתי- עובדתי הרשות נדרשת לבסס, טרם קבלת החלטתה המנהלית? אנו יודעים שהרשות צריכה לנהוג בסבירות, ללא אפליה, ללא שיקולים זרים וכד', אבל גם ברור שאנו לא נרצה שהרשות תקבל החלטה מבלי לבדוק את הסוגיה לגופיה. אם הרשות לא תשקיע משאבים בביסוס איזשהו בסיס עובדתי, היא לא תדע מהי ההחלטה הנכונה שיכולה להוביל לתוצאות הכי טובות לציבור. מצד שני, במידה ואנו כן מצפים מהרשות להשיג תשתית עובדתית, עולה השאלה, כמה היא באמת צריכה להשקיע בכך [בחיפוש אחר תשתית עובדתית]? כי ככל שהבסיס העובדתי של הרשות יהיה יותר מוצק, רחב, מעמיק- כך ייגזלו יותר משאבי הרשות, כידוע, לרשות המנהלית יש משאבים [כוח אדם, זמן, כסף] מוגבלים. כלומר ככל שנדרוש תשתית עובדתית מעמיקה יותר, כך הרשות תקבל פחות החלטות/ תקבל החלטות בפרק זמן ארוך יותר. אם כך, מה באמת הרשות צריכה לעשות בסוגיה של התשתית העובדתית? עד כמה היא נדרשת להשקיע באיסוף התשתית העובדתית? איזה סוג של ראיות הרשות נדרשת להתבסס עליהן: האם על ראיות קבילות בביהמ"ש, או גם על ראיות שאינן קבילות בביהמ"ש? אלה הסוגיות העיקריות שנדון בהן מיד. לפני שנתחיל בדיון נאמר, שדרישה לתשתית עובדתית, אינה יכולה להוות מבחינת הרשות, איזשהו כלי שיעזור לה להימנע מקבלת החלטה בתחומים שאינם נראים לה. למשל, בעניין גירוש ילדי העובדים הזרים: רשות מנהלית שצריכה לקבל החלטה, נמצאת מבחינתה בין הפשיט לסדן, כי מצד אחד, יש קושי ממשי בכך שתהיה הצפה של פליטים, שמתרכזים באזורים שמלכתחילה אינם חזקים מבחינה סוציו- אקונומית, ובכך מטילים עול נוסף על תשתיות עירוניות, פוגעים בתושבים המקומיים וכד'. אי לכך, הרשות צריכה לפעול כדי למגר את תופעת הפליטים. מצד שני, רשות מנהלית שמקבלת החלטה לגרש עובדים זרים, שחלקם הגיעו לישראל והולידו ילדים, נחשפת לביקורת שיפוטית מאוד קשה. על כן, לא פעם, כשרשויות נקלעות למצב שכזה, הן מחליטות שלא להחליט. וכך, רשות מנהלית שנדרשת להחליט, והיא לא תחליט, גורמת לבעיה רצינית. אבל מצד שני, אם היא כן תחליט, הרי שהיא תיפגע מעצם הביקורת השיפוטית. על כן, במקום להחליט, לרוב הרשות המנהלית מקימה וועדה שבודקת את הנושא, ומתקיימים דיונים במסגרתה, וכד'. כך בעצם הרשות מעבירה את התפוח האדמה הלוהט הזה, לידיים של הבאים אחריה. כך היא ממסמסת את העניין שהובא לידיה. את התנהגות זו אנו רואים בנושאים אקטואליים רבים אחרים. 
בג"צ 297/82 ברגר נ' שר הפנים: הסמכות [שברשות] להנהיג שעון קיץ בישראל, נתונה לשר הפנים. שר הפנים דאז, החליט לא להנהיג שעון קיץ בישראל, כששיקוליו היו, בין היתר- שיקולים דתיים. הוגשה עתירה כנגד שר הפנים, במסגרתה העותרים טענו שהנהגת שעון קיץ טובה למשק, לכלכלה, ולחסכון במשאבים [חשמל], וכן תעניק לציבור יותר שעות יום. העותרים תמכו טענותיהם במחקרים עדכניים. לעומת זאת, שר הפנים תמך את טענותיו במחקרים לא עדכניים [=מחקרים שנערכו 30 שנה לפני פסה"ד]. עלתה השאלה, האם שר הפנים, בעת שהסתמך על מחקרים היסטוריים, לא ביסס את פעולתו [לא להנהיג שעון קיץ], על תשתית עובדתית מספקת? הנשיא שמגר קבע שלא: שר הפנים היה צריך לבסס תשתית עובדתית בצורה יותר רצינית, טרם קבלת החלטתו שלא להנהיג שעון קיץ. הנשיא שמגר עוד קבע מהם הקריטריונים שרשות מנהלית צריכה לעמוד בהם, לפני שהיא מקבלת החלטה מנהלית. הפרוצדורה בעניין זה צריכה לכלול שלושה שלבים: 
1. בשלב הראשון, הרשות צריכה לאסוף ולסכם את הנתונים הרלוונטיים. בהקשר זה הרשות צריכה לאסוף לא רק את הנתונים שאמורים לבסס את ההחלטה שרשות אפריורית מעוניינת לקדם, אלא היא צריכה לאסוף גם את הנתונים שלא תואמים את עמדתה. במקרה זה, שר הפנים היה צריך לאסוף גם מחקרים שנוגדים את עמדתו. 
2. בשלב השני, הרשות צריכה לנתח את כל הנתונים הרלוונטיים שהיא אספה. ניתוח הנתונים משמעו, בחינת כל אפשרויות הפעולה השונות, וניתוח יתרונותיה וחסרונותיה של כל אופציה, של כל דרך אפשרית, ולא רק את האופציות שהרשות רוצה לקדם. 
3. בשלב השלישי, יש לקבל החלטה מנומקת [במסגרת זו הרשות צריכה לנמק מדוע היא בחרה בדרך שבחרה, ולא בדרך אחרת]. 
* הביקורת על דבריו של שמגר היא, שאמנם פרוצדורה זו מוצדקת ונכונה כשמדובר בהחלטות חשובות ובעלות משקל, אבל האם אכן על כל החלטות יומיות ופחותות משקל, הרשות צריכה לעבור את כל הפרוצדורה הזו? הנשיא שמגר משיב: "אלו הם הקווים הכלליים, אך מידת העמקה והפירוט משתנים עם הנסיבות של כל מקרה ומקרה". כלומר, כשמדובר בהחלטה שהיא חשובה, מרכזית- אנו נצפה מהרשות שהיא תקיים את הפרוצדורה לעיל בצורה מקיפה ומעמיקה יותר. לעומת זאת, כשמדובר בהחלטה יותר טריוויאלית, בעלת משקל פחות, אנו נאפשר לרשות לקיים את הפרוצדורה הזו בצורה יותר שיטחית וקצרה. 
* נקודה אחרונה לעניין זה: בפס"ד ברגר הנשיא שמגר היה בדעת מיעוט, אך בסוגיה זו שדיברנו עליה לעיל, דעתו היא המקובלת והמכרעת. 
פס"ד ניימן נ' יו"ר וועדת הבחירות: מדובר היה בהחלטת וועדת הבחירות המרכזית של הכנסת, לפסול שתי רשימות שהתמודדו בבחירות לכנסת ה-11. [שתי המפלגות שנפסלו היו "כך" ו"המפלגה המתקדמת לשלום". מדובר בשתי מפלגות שהיוו את קצוות הקשת הפוליטית]. לאור ההחלטה לפסול את שתי המפלגות הללו, הן הגישו עתירה לבג"צ. וועדת הבחירות טענה שרשימת "כך" נפסלה בשל עקרונותיה הגזעניים, והאנטי דמוקרטיים, תמיכתה במעשי טרור, ובגין כך שמטרותיה שוללת את אושיות היסוד של המשטר הדמוקרטי בישראל. עוד טענה וועדת הבחירות של הכנסת, שהמפלגה המתקדמת לשלום נפסלה מכיוון שקיימים בה יסודות חתרניים, ומכיוון שאנשים מרכזיים ברשימה, פועלים בדרך של הזדהות עם אויבי המדינה. בפס"ד זה עלתה השאלה, מהן הראיות שהביאו לביסוסה של התשתית העובדתית עליה נסמכה הוועדה בעת קבלת החלטתה? בהקשר זה, הנשיא שמגר [שניסה לקדם את הכיוון שהתחיל בפס"ד ברגר], התייחס לשאלה, איזה סוג של ראיות רשות מנהלית צריכה לקבל, כשהיא נדרשת לקבל החלטה מנהלית? האם מדובר בראיות קבילות בביהמ"ש? או שמדובר בסף נמוך יותר? השופט שמגר מכריע: החומר המובא בפני רשות אינו חייב להיות דווקא מוגש בצורת ראיות קבילות בביהמ"ש. כלומר, אין דרישה שהרשות תעמוד בסף המשפטי בכל מה שנוגע לקבילות ראיות [שהוא סף מחמיר], כי הרשות מנהלית איננה קבולה בדיני הראיות, שחלים בביהמ"ש [הגיוני, כי אם כך היה המצב המשפטי, אז סביר להניח שכל רשות מנהלית הייתה מאוד מתקשה לקבל, כל החלטה שהיא]. מן הצד השני, אומר הנשיא שמגר, ששמועות פורחות גרידא, ודברים בעלמא- גם בהם אין די כדי לשמש חומר שעל בסיסו תתקבל החלטה של הרשות. אם כן, הסטנדרט הוא, כי נדרש שבפני הרשות יוצג חומר עובדתי היכול לשמש בעיני אדם סביר, יסוד לגיבושה של דעה, של סברה או של חשש, הכל לפי העניין. כלומר, הסטנדרט הוא סטנדרט של סבירות. ביהמ"ש לא קובע רף קשיח, אך גם לא קובע רף מקל ביותר שניתן לחשוב עליו, אלא נקבע רף ביניים, שהוא סטנדרט גמיש, וענייננו: סבירות. במילים אחרות, ביהמ"ש משאיר אצלו כלי שיסייע לו לבקר הרשות בדיעבד להחלטותיה. עוד קבע הנשיא שמגר, שבכל הנוגע להחלטות מנהליות שיש להן השפעה על זכויות יסוד [כמו במקרה פסה"ד זה], הרי שהנטל על הרשות לבסס איזושהי תשתית עובדתית, יהיה מחמיר יותר. וכשלשונו: "לעניין שלילתן של זכויות קיימות, קל וחומר זכויות יסוד, הראיות צריכות להיות ברורות, חד משמעיות ומשכנעות. כגודל הזכות, כך גודלה ועוצמתה של הראיות, שמשמשת יסוד בדבר הפחתתה של הזכות". כלומר, ככל שהפגיעה בזכות יותר מהותית, כך הבסיס העובדתי שהרשות צריכה לבסס, התשתית העובדתית שהרשות צריכה לבסס, צריכה להיות חד משמעית, ברורה ומעמיקה יותר. על כן העתירה התקבלה, והפסילה של הרשימות נדחתה. 
פס"ד שניצר נ' הצנזור הצבאי הראשי: בסוף שנות השמונים [בתקופה שבה ראש השב"כ וראש המוסד היו דמויות עלומות, מתוך הגנה על ביטחונם]., הצנזור הצבאי הראשי החליט לפסול כתבה שהתפרסמה במקומון ירושלמי, שמתחה ביקורת על ראש המוסד היוצא דאז. הפסילה נבעה בשל העובדה, שנכללו בכתבה נתונים שעשויים היו להוביל לזיהוי ראש המוסד היוצא. העיתון הגיש עתירה לבג"צ כנגד הפסילה של אותה הכתבה, בטוענה שחופש הביטוי [זכות יסוד] וחופש העיתונות, נפגעים, ולא כך אמור להיות הדבר במשטר דמוקרטי- ליבראלי. ביהמ"ש הכריע: 
- השופט ברק חיזק את שנקבע בפס"ד ניימן, וקבע שכשמדובר בזכות יסוד, התשתית העובדתית שהרשות נדרשת לבסס, צריכה להיות ברורה, ואמינה, מה שלא מתקיים בענייננו, כי הטיעון של הצנזור שבאמצעות פרסום הכתבה ייגרם סיכון לפגיעה באותה אישיות- לא מספיק מבוסס, ולא סביר. 
השאלה שעולה בנו, בעקבות פסק דינו של השופט ברק היא, מה באמת נדרש הצנזור להראות כאן כדי לבסס באופן סביר את החשש לפגיעה באותה אישיות? איך מוכיחים שתהיה וודאות קרובה וממשית לפגיעה בו? לא ברור, כלומר לא ברור איזה תשתית בפועל הוא היה צריך לבסס, כדי לעמוד בסטנדרט של פגיעה בחופש הביטוי. 
בפס"ד יורו- נט נ' שרת התקשורת, דובר בעותרות שהעניקו שיחות ארוטיות בתשלום, ללקוחות בארץ ובחו"ל [לערך בשנות ה-90]. למעשה, הרבה מאוד צרכנים "תפסו טרמפ" על האופציה הזו, כך שכל מי שהייתה לו נגישות לקו טלפון שהוא לא שלא, היה מתקשר לאותם אתרים הללו, שלא על חשבונו. כך יצא שהרבה מקומות עבודה, ובתים פרטיים שהעסיקו קבלנים, מנקים וכד'- קיבלו חשבונות טלפון מאוד גבוהים. החברות האירופאיות התגברו על מכשול זה ע"י דרישת הקלדת מספר כרטיס אשראי טרם השיחה. אבל זה פתר את הבעיה רק באירופה, ובישראל לא, משום שאנשים אירופאים התקשרו לישראל, וגרמו לחשבונות טלפון ישראליים נפוחים. הרשויות האירופאיות ביקשו משרת התקשרות לבצע רגולציה בעניין זה. שרת התקשורת קיבלה החלטה, לפיה כל אותם המתקשרים בחו"ל לאותן נותנות השיחות הארוטיות, יחויבו רק בהקלדה של כרטיס אשראי בינ"ל, וזאת מתוך מטרת שמירת קשרי החוץ של המדינה. על כך הוגשה עתירה לבג"צ [בטוענה של פגיעה בחופש העיסוק של אותן החברות שמעניקות את השירות של השיחות הנ"ל]. השאלה שאלתה בפס"ד זה היא, האם החשש של פגיעה ביחסי החוץ, הוא חשש שמבוסס מבחינת התשתית העובדתית? האם קיימות ראיות מספקות לקיומו של החשש הזה? בפס"ד זה, ביהמ"ש חזר על הפרוצדורה שהותוותה בפס"ד ברגר, והוסיף כי "הסבירות מחייבת מידה של זהירות ורצינות בהליך של קביעת העובדות, בהתאם לנסיבותיו של כל מקרה, ובכלל זה בהתחשב גם בעומס העבודה, במשאבים המצויים ובסדרי העדיפויות של הרשות. אם הרשות תנהג בסבירות- היא תצא ידי חובתה". אם כן, בפס"ד ברגר, הותוותה פרוצדורה רצינית, משמעותית. פס"ד יורו נט נאמר שאנו מצפים מהרשות לנהוג בסבירות. אנו לא מצפים שבכל מקרה ומקרה היא תפעיל את הפרוצדורה הזו באופן המלא והמעמיק ביותר, אלא ניקח בחשבון את עומס העבודה של הרשות, והמוגבלת במשאביה [שאז נקל בדרישות הפרוצדורה]. כך למשל, אם מדובר בהחלטה שנמצאת נמוך בסדר העדיפויות, הרי שזה לא יהיה סביר לדרוש מהרשות להשקיע בבחינה עובדתית שרלוונטית לאותה החלטה. לעניין הראיות, פס"ד זה חוזר על שנקבע בפס"ד ניימן: אין דרישה שהרשות תתבסס על ראיות שהן קבילות בהליכים משפטיים. ביהמ"ש חזר על המבחן של פס"ד ניימן, שהוא מבחן של סבירות, שלפיו הרשות רשאית לסמוך על נתונים הנוגעים לעניין שאדם סביר היה סומך עליהם, לצורך קבלת החלטה בעניין הנדון. בהמשך לפס"ד ניימן ופס"ד שניצר, פסה"ד זה קובע שככל שמדובר בפגיעה בזכות יסוד, הביסוס העובדתי צריך להיות ברור וחד משמעי יותר. במקרנו, שרת התקשורת לא עמדה בסף הנ"ל, לא הצליחה להוכיח שבאמת אם היא לא תקבל את ההחלטה הרגולטורית שהיא רצתה לקבל- אכן ייפגעו יחסי החוץ של ישראל. 

22.05.12
שיקולים זרים: בפרק זה עולות כמה שאלות שיש לבחון: 
1. האם רשות רשאית לשקול שיקולים זרים? לעניין זה, התשובה היא ברורה: לא. 
2. איך מזהים שיקול זר? לעניין זה, יש להסתכל על מטרות החוק. פעמים החוק קובע מפורשות מהו השיקול שהרשות צריכה לשקול, וכך, אם הרשות שקלה שיקול שלא מונה החוק, הרי שהיא שקלה שיקול זר. 
3. איך בכלל יודעים איזה שיקול הדריך את הרשות [שהרי, בג"צ לא בוחן את העובדות]. ובכן, ישנן נסיבות חיצוניות אובייקטיביות, בהן ניתן להיעזר [פס"ד מוסקוביץ', פס"ד דוייקאת]. אבל, מיעוט המקרים בהם קיימות נסיבות חיצוניות אובייקטיביות, ומה גם שלאור חזקת תקינות הרשות, הנטל מוטל על כתפי העותר, להוכיח שהרשות פעלה שלא כדין. ביהמ"ש הכיר בקושי ההוכחה בעניין זה ולכן אמר, כי במרבית המקרים אנו אכן לא נדע מהם השיקולים האמיתיים שהדריכו את הרשות, אם היא לא מעוניינת לחשוף אותם. כלומר, אין לבג"צ יכולת לדעת מה עובר במחשבתו של אדם, אין לבגצ יכולת לדעת איזה שיקול באמת הרשות שקלה, ואיזה לא. על כן, הדרך להתמודד עם קושי זה היא, לדלג על המבחן/ הבחינה שמציבים דיני השיקולים, לפיהם נבחן "מה הרשות שקלה: שיקול לגיטימי או אסור", אלא פשוט יש להסתכל על סבירות התוצאה: אם התוצאה של ההחלטה היא סבירה, לא נפסול את ההחלטה, ואם התוצאה היא בלתי סבירה, הרי שנפסול את ההחלטה. כך נדלג על הבעיה הסובייקטיבית שקיימת בהיבט של השיקול הזר, ונעבור לאיזשהו מבחן אובייקטיבי של "איזו החלטה רשות סבירה הייתה מקבלת?". בהקשר זה יש לשים לב, שאם  הרשות שקלה אך ורק שיקולים לגיטימיים, אבל היא לא איזנה כראוי בין השיקולים הלגיטימיים, הרי שיש לפסול את ההחלטה מחמת אי סבירות. לדעת המרצה, עילת הסבירות היא לא באמת עילה אובייקטיבית, אלא היא מתיימרת להיות אובייקטיבית, כשפועל היא עילה סובייקטיבית.
4. לאחר שבחנו מהם השיקולים ששקלה הרשות, עלינו לבחון האם הרשות לא שקלה שיקולים שראוי היה שתשקול? 
5. בהנחה שכל השיקולים של הרשות הם לגיטימיים, האם נערך איזון ראוי בין השיקולים הללו? [זו כבר שאלה של דיני הסבירות]. 
פס"ד ברגר נ' שר הפנים. הסמכות לקבוע שעון קיץ, נתונה ע"פ חוק לשר הפנים. שר הפנים שקל בהחלטתו לא להנהיג שעון קיץ, גם שיקולים דתיים [=לפיהם, הנהגת שעון קיץ פוגעת בציבור הדתי, שומר המצוות (הצום מתארך בשעה, קימה מוקדמת לתפילות וכד')]. שר הפנים לא הכחיש את העובדה ששקל שיקולים דתיים. כמו כן, שר הפנים סמך דעתו גם על שיקולים כלכליים, תרומה למשק וכד'. בפס"ד זה עלתה השאלה, האם לגיטימי היה ששר הפנים שקל שיקולים דתיים, קרי, שקל באופן ספציפי את טובתו של הציבור הדתי? התשובה היא, שהעובדה ששר הפנים שקל את טובתם הישירה של ציבור שומרי המצוות, מהווה שיקול לגיטימי, למרות שהחוק לא קובע זאת מפורשות. רשות מנהלית רשאית לשקול את טובתו של ציבור מסוים, ובפרט זה את רגשות הציבור הדתי. 
בג"צ פורז: עיריית ת"א עסקה בבחירות רב לעיר. מונתה אסיפה בוחרת לתפקיד רב העיר, והאסיפה הזו לא כללה נשים כלל, מתוך שיקולים דתיים, שהרי, אם ישבו נשים בגוף הבוחר, תהיה פגיעה באינטרס הדתי, מכיוון שישנם רבנים שיימנעו מלהציג מועמדותם לתפקיד [כשהם יודעים שיושבות נשים באסיפה הבוחרת אותם]. מעבר לכך, שבעיניי הציבור הדתי, רב שנבחר בין היתר ע"י נשים- הוא רב פחות ראוי. על כן הטענה היא, שלאור שיקול דתי זה, יש להימנע מלכלול נשים באסיפה הבוחרת את רב העיר. ביהמ"ש קבע, שהשיקול הדתי בהקשר הזה הוא לא שיקול זר, שכן שיקול טובת הציבור הדתי הוא לגיטימי. אבל, בהקשר להחלטה זו, לא נלקחו שיקולים אחרים שהיה צריך לקחתם בחשבון, כגון הזכות לשוויון, שהיא זכות חוקתית על חוקית [באותו זמן, זכות השוויון הייתה ערך מרכזי בשיטת המשפט]. ביהמ"ש קבע שעל הרשות תמיד לשקול את ערך השוויון. אם כך, האיזון שעשתה העירייה, בין השיקולים הלגיטימיים- לא היה נכון, שכן למרות שהשיקול הדתי היה לגיטימי, הוא לא הצדיק את ההחלטה, מפני שהאסיפה לא שקלה את כל השיקולים הרלוונטיים, ולא נתנה לשיקולים הרלוונטיים, משקל נאות. כיוון שלא ניתן לייחס משקל רב יותר לשיקול אחד [השיקול הדתי] על פני השיקולים האחרים הלגיטימיים, שיש לשקולם [כמו ערך השוויון], הרי שיש לפסול ההחלטה.
בג"צ חורב: ציר בר אילן בירושלים, היה בשנות ה-80 ציר תנועה מרכזי, המחבר בין החלק המערבי של העיר, לחלקה המזרחי. אלא, שציר בר אילן עובר דרך שכונה חרדית לחלוטין, ותושבי השכונה ביקשו לסגור אותו בשבת [כי הם לא רוצים לראות חילול שבת בשכונתם]. מצד שני, אם ייסגרו את הציר בשבת, הרי שהציבור החילוני ייפגע. כלומר, יש פה התנגשות בין אינטרסים של ציבורים שונים. בסופו של דבר, שר התחבורה החליט לסגור את ציר בר אילן, בסמוך לשעות התפילה בשבתות. כנגד החלטה זו, הוגשה עתירה לבג"צ, וזה [בג"צ] ניסה להציב נוסחא, מתי שיקול דתי הוא לגיטימי, ומתי הוא לא לגיטימי, ולפי נוסחא זו: ככל שהשיקול הדתי נועד לאפשר לציבור דתי לקיים את מצוות הדת בד' אמותיו- זה שיקול לגיטימי. אבל, ככל שהשיקול הדתי נועד לכפות את מצוות הדת על ציבורים אחרים- הוא יהיה לא לגיטימי, כי חופש הדת כולל גם את החופש מדת. כלומר, החלטה שלקחה בחשבון מה ישפיע על הציבור הדתי לקיים את מצוות הדת- זו החלטה נכונה כי מגולם בה שיקול דתי לגיטימי. אבל, ניסיון לכפות קיום מצוות על אחרים, בלי שזה נוגע לציבור הדתי באופן ישיר- זה כבר לא לגיטימי. התוצאה הסופית של פסה"ד היא, שהשיקול הדתי שנשקל במקרה זה היה לגיטימי. 
בבג"צ הסתדרות הרוקחים בישראל נ' שר הבריאות, עלתה השאלה האם יש לאשר פתיחה של בית מרחקת נוסף באזור קניון השרון בנתניה. סעיף 20(א) לפקודת הרוקחים, קובע איסור של פתיחה של בית מרחקת נוסף, אם באזור מסוים קיים כבר בית מרחקת, ברדיוס של 500 מטר. חנות סופר פארם בקניון השרון, הייתה מעוניינת לפתוח סניף של בית מרחקת. הבעיה היא, שכבר קיים היה בית מרחקת ברדיוס הזה. על כן, סופר פארם פנתה למנכ"ל משרד הבריאות, בבקשה שיתיר לה לפתוח סניף נוסף של בית מרחקת, באותו אזור. למנכ"ל משרד הבריאות יש סמכות להעניק רישיון לפתיחת בית מרחקת נוסף, אם הפתיחה של הבית מרחקת הנוסף היא "חיונית להספקה סדירה של תרופות". הנה לנו השיקול שצריך להדריך את הרשות: רק במקרה שהפתיחה של הבית מרחקת הנוסף היא חיונית להספקה סדירה של תרופות- יש לאפשר את פתיחת בית המרחקת. רוב חברי הוועדה המייעצת למנכ"ל משרד הבריאות, סברו שאין לאפשר את פתיחת בית המרחקת הנוסף. מיעוט הוועדה סבר שיש לאפשר את פתיחת הסניף, כדי לעודד את התחרות, כך שבסופו של דבר, הציבור ייהנה [ממחירי תחרות], כלומר, דעת המיעוט שקלה את שיקול טובת הציבור. מנכ"ל משרד הבריאות אימץ לו את המלצת דעת המיעוט בוועדה המייעצת. השאלה שעלתה היא, האם שיקול של טובת הציבור, יכול להיחשב לשיקול זר? ובכן, מטרת הסעיף היא, להעניק מונופול לבית מרחקת קיים [באזור של 500 מטר ממנו], וזה בעצם בא על חשבון הציבור [כי בית המרחקת לו המונופול, יגבה מחירים גבוהים יותר]. מנכ"ל משרד הבריאות לא שקל את אינטרס טובת הציבור, אלא רק את השיקולים שהחוק קבע שיש לשקול. על כן בג"צ קבע שהחלטת המנכ"ל- תקינה.  באוביטר של פסה"ד נאמר, ששיקולים של טובת הציבור, בעקרון, יכולים להיות שיקולים זרים. לדעת המרצה, אמירה כזו של בג"צ היא אמירה שגויה, משום שיש שיקולים [כמו טובת הציבור, עקרון השוויון], שלעולם לא צריכים להיות זרים, אלא הם שיקולים שתמיד צריכים להדריך את הרשות. מה שכן, יש מקרים בהם החוק קובע מפורש שהמשקל של אותם שיקולים, יהיה משקל משנה [כלומר לגיטימי שאינטרס הציבור הכללי, יסוג לאחור, אך לדעת המרצה, לא ניתן לומר שהוא לא שיקול לגיטימי. היום ספק אם ביהמ"ש היה אומר אמירה שכזו ברציו ולא באוביטר]
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המשך שיקולים זרים: 
בג"צ דוויקאת נ' ממשלת ישראל: העתירה עסקה בהקמת התנחלות באלון מורה, שהיא התנחלות על אדמה פרטית [קרקע פרטית שהופקעה לטובת התנחלות]. השאלה שעלתה היא, האם משרד הביטחון, הוא אכן בעל סמכות להפקיע קרקע פרטית לצורך הקמת יישוב בשטחי יהודה ושומרון? הדין החל על שטחי יו"ש הוא המשפט הבינ"ל הפומבי [זו נקודת המוצא של ביהמ"ש, מבלי לבחון עקרונית את העניין]. סעיף 52 לאמנת האג, עוסק בהפקעה של קרקע פרטית, בשטח כבוש, ולפיו, מותר להצדיק תפיסת קרקע פרטית, ע"י הצבא הכובש, ע"מ להבטיח את הסדר והביטחון הציבורי. כלומר מדובר בתפיסה שאמורה להיות במהותה, זמנית לא קבועה, ושנובעת משיקולי סדר וביטחון ציבורי. הרמטכ"ל שכיהן בתקופה ההיא [הוא האחראי על כל המערכת הצבאית], הגיש תצהיר מטעם המדינה, ובו טען שהשיקול שהוביל להפקעת הקרקע ולהקמת היישוב, היה שיקול בטחוני, כמו שסעיף 52 לאמנת האג קובע [שיקול ביטחוני, כיוון שהיישוב שהוקם, יכול כעת להגן הן על עצמו, והן על כל האזור]. לעומת זאת, העותרים צירפו תצהירים של אלופים במילואים [שחלקם היו מזוהים פוליטית עם השמאל הלאומי], והם הציגו עמדה מקצועית מנוגדת, לפיה, הקמת היישוב ביו"ש לא נובעת מצרכי ביטחון, אלא הקמת היישוב האזרחי ביו"ש רק מובילה לנטל ביטחוני, מכיוון שאותן כיתות כוננות ביושבים הללו [=בהתנחלויות], לא יכולות להגן על היישוב עצמו, ובטח שלא יכולות להוות כוח ביטחוני סביבתי, ומה שיקרה הוא, שצה"ל יצטרך להגן גם על היישובים הללו, והכל על חשבון המשאבים המוגבלים הנתונים לרשותו. ובכן, לבג"צ אין מומחיות ביטחונית שתסייע לו להכריע בעניין, ובמיוחד אין לו, לבג"צ, יכולת בירור עובדתית. למרות זאת, בג"צ לא דחה העתירה, אלא קיבל אותה, כיוון שאם מסתכלים על התמונה בכללותה, הרי שניתן לזהות שמי שיזם את כל מהלך הקמת היישוב, הוא לא הצבא, אלא המתנחלים, שהפעילו על הממשלה לחץ פוליטי להקמת היישוב. הממשלה נכנעה ללחץ, והיא זו שהובילה את הצבא לקיומו של הצעד הזה, ומכאן ניתן ללמוד שהשיקול המרכזי במקרה זה, היה שיקול התיישבותי [ככל שיש פה שיקול ביטחוני, שייתכן שהוא לגיטימי, הוא שיקול משני, ומה שבפועל הוביל את הצעד הזה, הוא שיקול התיישבותי]. לשון סעיף 52 לאמנת האג, היא לשון ברורה: תפיסת קרקע פרטית בשטח כבוש מותרת, רק משיקולי סדר וביטחון ציבורי, ומכאן ששיקולי התיישבות לא כלולים בשיקולים שהצבא רשאי לשקול אותם. על כן העתירה התקבלה. 
מכאן אנו מגיעים לשאלה, מה קורה כאשר הרשות שוקלת גם שיקול זר, וגם שיקול לגיטימי? האם במצב שכזה, ההחלטה צריכה להתבטל כולה? ובכן, הרשות תמיד תנסה להראות שהשיקול המרכזי הוא שיקול לגיטימי. אם בג"צ ישתכנע שהשיקול הזר היה משני, והשיקול הדומיננטי היה שיקול מקצועי לגיטימי, הרי שבסופו של דבר, גם אם נשקלו שיקולים זרים, אין פה קשר נסיבתי [בין השיקול הזר המשני ובין ההחלטה שהתקבלה בסופו של דבר], ולכן אין הצדקה לבטל ההחלטה באופן אוטומטי, אלא יש לבחון מה היה השיקול הדומיננטי, וככל שהוא היה ענייני, הסבירות לביטול ההחלטה נמוכה, וההיפך: ככל שהשיקול הזר היה השיקול הדומיננטי, כך גודלת הסבירות שבג"צ יבטל את ההחלטה.  
- השופט ויתקון באותו פס"ד, היה ער למחלוקת העובדתית בין הצדדים, וקבע כי כאשר ההחלטה פוגעת בזכויות יסוד [הפקעת קרקע פרטית, פגיעה בזכות הקניין], הנטל העובדתי צריך להיות מוטל על הרשות. הרשות לא עמדה בנטל, ועל כן יש לפסוק כנגדה. בכל אופן, זוהי אינה הגישה הרווחת כיום, אלא כיום הרשות נהנית מחזקת 'כשרות החלטת הרשות המנהלית', והנטל מוטל על העותר ולא על הרשות. 
פס"ד מוסקוביץ': העותר, מוסקוביץ' היה מעוניין להיות שמאי מקרקעין, ולשם כך הוא צריך היה לעבור את בחינות ההסמכה של מועצת השמאים, אלא שהוא נכשל שלוש פעמים. אחוז הנכשלים בבחינות של מועצת השמאים, הוא לערך 90%. מוסקוביץ' שלח את בחינותיו לגורמים מקצועיים, ואלה השיבו שהוא יכול היה לעבור אותן. מוסקוביץ' טען שהסיבה שאחוז הכישלון הוא כה גבוה בבחינות נעוצה בכך שמועצת השמאים רצתה לצמצם את מספר העוסקים בתחום, וזה שיקול זר, כי המטרה של בחינות הסמכה צריכה לסנן את בעלי המקצוע שעומדים ברף המקצועי הנדרש, למול אלה שלא עומדים, ואילו מדיניות של הכשלה מכוונת, היא לא לגיטימית, כי היא סוגרת לחלוטין את הדלתות בפני אלה שיכולים להפוך לשמאי מקרקעין. 
בנוסף לכך, בג"צ היה ער לכך שישנן נסיבות ראייתיות לכך שהשיקול המרכזי הוא מגמת הכשלה [דוגמא לאותן נסיבות: עדות שמועה של אחד מעובדי המועצה, נתונים סטטיסטיים וכד'], אבל מצד שני, לא הייתה כאן איזושהי ראייה ברורה המעידה על שיקול זה ומה גם שמועצת השמאים לא מודה בשיקול זה. לבג"צ אין יכולת בירור מקרה זה מבחינה עובדתית, והוא לא יכול לבחון את נבכי ליבה של הרשות, ולכן ספק אם זה היה השיקול שלה, אבל יש כאן ראייה נסיבתית סטטיסטית חריגה: 90% נכשלים בבחינות מועצת השמאים, ומכאן אנו יכולים להסיק, שהשיקול המרכזי שעמד בפני הרשות היה שיקול של הכשלה מכוונת. על כן, הנטל להראות אחרת, צריך לעבור אל הרשות. מועצת השמאים לא עמדה בנטל, ועל כן העתירה התקבלה. זהו מקרה די חריג שבו קיימות נסיבות חיצוניות אובייקטיביות חותכות, שמעידות על השיקול ששקלה הרשות. אבל לרוב, לא קיימות נסיבות אובייקטיביות חותכות, ואז לבג"צ אין ברירה אלא להאמין לדברי הרשות. 
לסיכום: אם הרשות לא מודה בשיקול ששקלה [מה שלרוב ייקרה], יש להשתמש בנתונים סטטיסטיים, או נסיבות ראייתיות נוספות, כדי לזהות מה היה השיקול המרכזי ששקלה הרשות. השופט ברק ער לבעיה זו [=שהרשות לא תודה בשיקוליה, ולבג"צ אין אפשרות להכריע עובדתית מהם השיקולים שהרשות שקלה], ועל כן הוא טוען שקיימת נטייה לעבור ממבחנים סובייקטיביים [מה הרשות שקלה? האם השיקול לגיטימי או לא?], למבחנים אובייקטיביים [במסגרתם בודקים את ההחלטה: האם היא סבירה או לא?]. כך למשל, נניח שהרשות במקרה זה שקלה שיקולים טהורים, עדיין, ע"פ האדם האובייקטיבי, זו לא החלטה סבירה של מועצת השמאים, ועל כן יש להתערב בהחלטה זו, גם מבלי לבחון את שיקוליה של הרשות. ד"ר שגיא טוען, שאולי עילת הסבירות הייתה אמורה להיות אובייקטיבית [לפי ברק], אבל בפועל, היא סובייקטיבית, והיא קשורה לתפיסת העולם של השופט היושב בדין, כך שאין פה באמת מדד אובייקטיבי למה סביר ומה לא, והכל תלוי בתפיסת עולמו והשקפתו של השופט היושב בדין.
בג"צ מיטראל: מיטראל היא חברה לייבוא בשר, שהייתה מעוניינת לייבא בשר לישראל, משיקולים עסקיים, אלא הממשלה לא איפשרה ייבוא פרטי של בשר. הממשלה שקלה את העניין בעבר, הקימה וועדת שרים שבדקו את הנושא, והמלצותיהן היו אכן להפריט את שוק הבשר בישראל, ובכל זאת הממשלה נמנעה מלהפריט את השוק, משיקולים דתיים, שכן, ברגע ששוק הבשר יופרט, וגורמים פרטיים יוכלו לייבא בשר, הרי שלא ניתן יהיה למנוע ייבוא של בשר לא כשר, וכך בעצם לאנשים חילוניים יהיה קל וזול יותר לאכול בשר לא כשר. זהו שיקול דתי שאינו לגיטימי, כי יש פה ניסיון לכפות על האחר לקיים את מצוות הדת. לסיכום נקודה זו: כפי שכבר למדנו, שיקול דתי שיש בו משום כפייה דתית, הוא שיקול זר, שיקול שאינו לגיטימי. 
ראש הממשלה דאז, הנהיג ממשלה לא יציבה, שהייתה תלויה רבות במפלגות הדתיות. המפלגות הדתיות אינן דוגלות בהפרטת שוק הבשר, והן איימו לעזוב הקואליציה, ובכך להפיל את הממשלה, אם אכן יופרט שוק הבשר. אי לכך, בשל שיקול קואליציוני שכזה, ראש הממשלה החליט שלא להפריט את שוק הבשר. האם השיקול הקואליציוני הוא שיקול לגיטימי? ובכן, כדי שהממשלה בישראל תוכל להמשיך ולהתקיים, וע"מ שתהיה יציבות פוליטית- יש לערוך הוויתור הזה, ולא לאפשר ייבוא הבשר. זהו שיקול קואליציוני לגיטימי. אבל, כייוון שמה שעמד מאחורי השיקול הקואליציוני, היה שיקול דתי, שהוכרע כבר שהוא זר [לפיו, מפלגת ש"ס מנסה לכפות כפייה דתית על הציבור החילוני]- הרי שגם השיקול הקואליציוני, שהוא כשלעצמו אינו זר- הופך לזר. כלומר, כיוון שהשיקול הקואליציוני, מתבסס על שיקול דתי שהוא שיקול זר, זה הופך את השיקול הקואליציוני [שהוא כשלעצמו, אינו זר]- לזר גם הוא. 
נחזור: שיקול קואליציוני הוא שיקול לגיטימי, אבל יש לבחון מה עומד מאחוריו: אם בבסיס השיקול הקואליציוני עומדים שיקולים דתיים, שהם שיקולים זרים, הרי שזה הופך את השיקול הקואליציוני, לשיקול זר. כלומר להרכיב על שיקול דתי זר, שיקול קואליציוני לגיטימי- לא מרפא את הפגם, אלא הופך גם את השיקול הקואליציוני, לשיקול זר. על כן, ברמה העקרונית, שיקול קואליציוני יכול להיות לגיטימי, אבל תלוי על מה הוא מתבסס: על שיקול זר או לא. 
כמו כן, בפס"ד זה, עלתה שאלה נוספת: אחד מטיעוני הממשלה היה, שהסדרת שוק הבשר בישראל נמצא בהליכי חקיקה בכנסת, ולכן, מתוך כבוד הכנסת והליכי החקיקה על בג"צ להימנע מלדון, עד שיתקבל החוק החדש. השופט אור בהקשר זה, מחליט לדון בעתירה לגופה, למרות שהעניין נמצא בהליכי חקיקה של הכנסת, כיוון שלטענתו, העובדה שעניין מסוים תלוי ועומד בכנסת, לא מעידה בהכרח שאותו עניין אכן יוסדר בסופו של דבר, וגם אם הוא יוסדר, ייתכן שהוא יוסדר רק בעוד הרבה מאוד שנים, ועל כן, בג"צ יכול כבר עכשיו לדון בעתירה זו, על אף שטרם היא הוסדרה בצורה פורמאלית בכנסת [לרוב, בפועל, בג"צ כן מכבד את הסדרי החקיקה שהכנסת עומדת לחוקק, ולא ממהר לדון בסוגיה שתלויה ועומדת בכנסת. מה גם, שסוגיה זו של הפרטת שוק הבשר לא תלויה ועומדת בכנסת הרבה מאוד שנים (להבדיל מחוק טל, למשל), ועל כן גם מסיבה זו תמוה בענייננו שהשופט אור החליט לדון בעתירה לגופה במקרה זה]. 

05.06.12
דיון בנושא אקטואלי: בגבעת האולפנה, הוקמו כמה בניינים על קרקע פרטית. הוגשה עתירה לבג"צ כנגד משרד הביטחון, כנגד אי הריסת הבניינים הללו, שהרי, הקרקע הפרטית לא הופקעה ע"י הצבא והועברה לידי אותם מתנחלים, אלא לכתחילה הייתה שם בנייה בלתי חוקית על קרקע פרטית. אחת ההצעות שעלתה בהקשר זה היא, לנסר את הבניינים, ולהעבירם לשטח של מחנה צבאי נטוש באזור. אלא, שמשרד היועמ"ש בחן חלופה זו, ומצא כמה קשיים משפטיים, ליישומה. על בסיס מה שלמדנו בקורס זה, מה יכול להיות בעייתי בהקשר זה? כלומר, למה היועמ"ש העלה כל מיני קשיים למימוש תוכנית זו? 
נזכיר, שבפס"ד דוויקאת, ביהמ"ש החיל את ס' 52 לאמנת האג, לפיה, קרקע פרטית בשטח כבוש, ניתנת להפקעה רק לצרכים ביטחוניים. אם כך, תשובתנו היא, שאם הבסיס הוקם על קרקע פרטית שהופקעה [=קרי, למטרות ביטחוניות], אז לפי פס"ד דוויקאת, לא ניתן בקרקע הזו להקים יישוב באותו הבסיס [כי הקמת יישוב אינה נובעת מצרכים ביטחוניים]. כלומר הנושא הרלוונטי כאן הוא 'שיקולים זרים'. 
נחזור בשנית: לנו נראה שהבסיס הצבאי הוקם על קרקע פרטית [מכוח צרכים ביטחוניים], ובמקרה שכזה, לא ניתן להקים יישוב על אותו בסיס, שהוקם מכוח צרכים ביטחוניים, שכן הקמת יישוב לא מהווה צורך ביטחוני [אם כך, כנראה שהיועמ"ש גילה שישנם קשיים משפטיים ליישום הצעה זו, כיוון שצרכים התיישבותיים נחשבים לשיקול זר, ע"פ פרשנות ס' 52 לאמנת האג, שחלה על שטחים כבושים, כיהודה ושומרון]. 
התחייבות מנהלית: מה קורה במצב בו הרשות נותנת התחייבות, מתחייבת כלפי מישהו [חברה עסקית/ קבוצת אזרחים/ קבוצת תושבים וכד', לנהוג בדרך מסוימת, אלא, שלאחר מכן היא מעוניינת לחזור בה מן ההתחייבות. מה הדין במקרה שכזה? 
בפרק זה אנו נבחן עד כמה ראוי שרשות מנהלית תהיה כבולה להתחייבות ולהבטחות שהיא נותנת. ברור, שאם גורם פרטי מתחייב, הרי שהוא צריך לקיים את התחייבותו [למעט חריגים כמו חוזה לא חוקי וכד']. השאלה היא, מדוע שלא יהיה דיון דומה באשר לרשות מנהלית? כלומר האם יש שוני בין התחייבות של גורם מסחרי גדול ובין התחייבות של רשות מנהלית? ובכן, אכן כן יש הבדל בין התחייבות של גורם פרטי, ובין התחייבות של גוף ציבורי, שכן, התחייבות של גורם מסחרי מתממשת עם הוצאת כספים מצד אותו הגורם המסחרי, אבל, כשהרשות מתחייבת, הרי שמימוש התחייבותה, מתרחש מכספי הציבור. כמו כן, גוף פרטי מייצג את עצמו בלבד, בין אם הוא מרוויח ובין אם הוא מפסיד מהתחייבותו, ולעומת זאת, כשמדובר ביחסים בין הרשות המנהלית ובין הפרט, הרשות המנהלית לא מייצגת את עצמה, אלא את הציבור, ולכן ייתכנו שיהיו קיימים טעמים ציבוריים שיאפשרו לרשות לחזור בה מהתחייבות. אי לכך, יש הצדקה תיאורטית לקבוע דין שונה להתחייבות הרשות המנהלית.
* האם יש לחייב את הרשות לעמוד בהתחייבותה? ובכן, יש אינטרסים לכאן או לכאן: 
בעד שמירת התחייבות הרשות:
1. על הרשות לעמוד בהתחייבותה בשל אינטרס ההסתמכות של הפרט: פלוני קיבל התחייבות מהמנהל, מהשלטון, והוא מסתמך על אותה התחייבות. אם כעת הרשות חוזרת בה מהתחייבותה, פלוני יכול להיפגע. כלומר חזרה מהתחייבות מנהלית, עשויה לגרום לפגיעה ציבורית.
2. על הרשות לעמוד בהתחייבותה בשל עקרון תום הלב של הרשות:ס' 39 לחוק החוזים (כללי), קובע שחובת תום לב היא עקרון בסיסי במשפט הישראלי, ובוודאי שהוא חל על הרשות הציבורית, המנהלית, בתור נאמן הציבור. אי לכך, את ההתחייבות שהרשות נתנה, היא צריכה לממשה בתום לב. 
3. על הרשות לעמוד בהתחייבותה בשל התדמית הציבורית שיש לרשות בעיני הציבור: ברור שרשות מנהלית שמתחייבת על ימין ועל שמאל, וחוזרת מהתחייבותייה על ימין ועל שמאל- גורמת לפגיעה בתדמיתה. לדוגמא, אותן חברות ענק שרכשו זיכיון חיפוש גז מהמדינה, קיבלו התחייבות מהמדינה, שהם ישלמו רק X תמלוגים למדינה. אלא, שאחרי שחברות הענק מצאו גז, שהממשלה חזרה בה מהתחייבותה, ודשה תמלוגים יותר גדולים. 
נגד שמירת התחייבות של הרשות: 
1. לעיתים הרשות מחליטה לשנות מדיניות, ועל כן אין סיבה שתעמוד בהתחייבות שסותרת את המדיניות החדשה. ברור שלרשות יש סמכות לשנות מדיניות מכאן ואילך ואינה מוגבלת בהקשר זה. אבל השאלה היא, מה קורה ששינוי המדיניות הזה, לא חופף התחייבות שהיא נתנה בעבר? כלומר כל מה שרשות רוצה לעושת מכאן ואילך- היא רשאית,  ואין עם זה שום בעיה. אבל מה קורה שהמדיניות סותרת את מה שהיא התחייבה לפני שנה? ובכן, הרשות תטען שבשל שינוי נסיבות, האינטרס הציבורי מחייב אותה לא לעמוד בהתחייבותה. 
2. הרשות אינה יכולה לעמוד בהתחייבות לא חוקית [למשל] בשל עקרון שמירה על החוק: למשל, במקרה של גבעת האולפנה, נניח שניתן לטעון שהממשלה נתנה התחייבות מכללא לתושבים, שזה בסדר שהם גרים שם, ועתה מתברר שהתגוררות בגבעת האולפנה הוא בניגוד לחוק. אי לכך, ייתכן שבשם עקרון שלטון החוק, הרשות צריכה לחזור בה מהתחייבותה הלא חוקית. 
* כעת נראה כיצד הפסיקה התמודדה עם השאלות המתעוררות בעניין זה, כמו: מתי הרשות צריכה לקיים את התחייבותה, ומתי היא רשאית לחזור בה מהתחייבותה? מה קורה כשהרשות חוזרת בה מהתחייבותה, ואסור לה לעשות זאת? 
פס"ד סי-טקס נ' שר המסחר והתעשייה: למדינת ישראל קיים אינטרס שיצרנים מקומיים ייצרו בישראל, וישווקו את המוצרים שלהם בחו"ל [כך למדינה יוכנס יותר כסף זר]. אי לכך, משרד האוצר התחייב לכל מפעל בישראל, שאם מפעל מסוים ייצא לחו"ל יותר מ-50% מסך כל הסחורות שהוא מייצר, הרי שאותו מפעל יקבל מענק של 25 אג' לכל דולר. בשנת 1975, עוד כשהממשלה היא שקבעה את שער הדולר, חברת סי- טקס קיבלה התחייבות שכזו. אלא, שבשנה זו, היה פיחות בשער הלירה, ולכן, 25 אג' [לירה]- היו שוות הרבה פחות. על כן טענה החברה, שההטבה שהבטיחו לה, נפגעה: היא הסתמכה על הטבה בשיעור מסוים, וכעת, כתוצאה מהפיחות, ההטבה הזו הופכת לפחות משמעותית. נפסק:
ע"פ המשפט המקובל, רשות צריכה לעמוד בהתחייבות שהיא נתנה, ע"פ דוקטרינת "ההשתק מכוח הבטחה". זו הדוקטרינה הייתה מקובלת במשפט הישראלי עד פס"ד סאי- טקס, ולפיה, הרשות חייבת לעמוד בהתחייבותה, אם התקיימו התנאים הבאים: 
1. התנאי הראשון הוא, שההבטחה ניתנה מתוך כוונה שיהיה לה תוקף משפטי מחייב. כך למשל, הבטחה של פוליטיקאי לפני בחירות, היא לא הבטחה מתוך כוונה שהפוליטיקאי יעמוד בה, ולכן אין הוא חייב לעמוד בה. 
2. התנאי השני הוא: שיש שינוי מצב לרעה של מי שקיבל את ההבטחה. כלומר, מי שקיבל את ההבטחה, והתבסס על ההבטחה הזו, קיבל החלטה שהיא החלטה שונה ממה שהוא היה מקבל, אילולא הוא היה מקבל את ההבטחה [כלומר, סאי- טקס הסתמכה על אותה ההתחייבות]. ע"פ דוקטרינת "השתק מכוח הבטחה" אם הרשות נותנת התחייבות לגורם פרטי, וזה נהנה מההתחייבות הזו, אבל הוא לא מסתמך על ההתחייבות הזו, והוא לא מקבל החלטה לפעול בדרך מסוימת בגלל ההתחייבות הזו, הרי שהתנאי השני לא מתקיים, ולכן הרשות רשאית לחזור בה מהחלטתה. כלומר אם אין שינוי מצב לרעה ואין הסתמכות, הרשות רשאית לחזור בה מהבטחתה. במקרנו, סאי- טקס לא הסתמכה על ההתחייבות, לא שינתה את מצבה לרעה, שכן לכתחילה, ללא קשר להתחייבות הרגולטור, היא ייצרה וייצאה לחו"ל, עם הבטחה ובלי הבטחה. על כן, לפי דוקטרינת "השתק מכוח הבטחה", הרשות רשאית לחזור בה מהתחייבותה. אבל למרות זאת, ביהמ"ש מסתמך ומחיל את חוק החוזים (כללי) שנחקק בשנת 1973, ומכוחו החיל ביהמ"ש את חובת תום הלב, שהיא עקרון כללי, ואינה מתוחמת רק לדיני החוזים, אלא היא עקרון על במשפט הישראלי, ומכוחה למד ביהמ"ש שלא הגיוני שנחייב גורמים פרטיים להתנהג בתום לב, ולא נקים חובה שכזו גם על הרשות הציבורית. ברור שגם הרשות הציבורית חייבת לנהוג בתום לב, ולכן אין הכרח שהפרט ישנה את מצבו לרעה, ע"מ שהרשות תהיה כפופה להתחייבותה 
נציין, שבפס"ד זה לא נאמר מפורשות שדוקטרינה זו מבוטלת ע"י ביהמ"ש, אלא ביהמ"ש פשוט החיל את חוק החוזים הישראלי, על המקרה הספציפי הזה. מכאן עולה השאלה, האם אחרי פס"ד סאי-טקס, עדיין חלה דוקטרינת "השתק מכוח הבטחה", ויש לה תוקף במשפט הישראלי? שהרי, פס"ד זה ביטל את התנאי השני שהיא מציבה [הוא אלמנט ההסתמכות]. לשאלה זו יש דעות לכאן ולכאן. 
בג"צ גדות נ' ממשלת ישראל: בשנות ה-70, הממשלה רצתה לעודד הקמת מפעלים באזורי פריפריה, ועל כן היא חוקקה חוק, בו נקבעו אזורי עדיפות לאומית, וכך, מפעלים שמוקמים באותם האזורים הללו, יקבלו שלל הטבות. חלק מהמפעלים שהוקמו, היו מפעלי ייצור פלסטיק. חברת גדות, העותרת, היא יצרנית של מוצרי פלסטיק בחיפה. בשנת 1975, היא קיבלה הבטחה משר המסחר והתעשייה, שהיא תקבל כל הטבה שמקבל מפעל אחר, שפועל בתחום הפלסטיק. אלא, שגדות לא קיבלה את ההטבה, כי היא לא מוגדרת באזור עדיפות לאומית [היא מצויה בחיפה, עיר מרכזית וגדולה בארץ]. בשנת 1991, גדות הלינה על כך שהחוק סותר את התחייבות המדינה שניתנה לה בשנת 1975. [כבר עכשיו ניתן לראות שההבטחה שניתנה לגדות בשנת 1975, היא בעייתית, כי היא לא מתוחמת בזמן שלה, ובהיקפה]. ממשלת ישראל טענה שאם כעת גדות תקבל את ההטבה שמקבל מפעל בפריפריה, וכתוצאה מכך, עוד מפעלים שנמצאים בערים מרכזיות יקבלו הטבות אלה (בין אם קיבלו התחייבות ובין אם לא)- אז מדוע שמישהו ירצה להקים מפעל כלשהו בפריפריה? גדות לעומת זאת, הסתמכה על פס"ד סאי טקס, וטענה שהבטחות צריך לקיים. ביהמ"ש קבע שניתנה כאן הבטחה מתוך כוונה שיהיה לה תוקף חוקי מחייב [כלומר התנאי הראשון של דוקטרינת "השתק מכוח הבטחה"- מתקיים]. לדעת המרצה, ניתן לבקר קביעה זו, כיוון שלא נראה שהייתה כוונה לממשלה, בשנת 1975, לתת הבטחה שתימשך לנצח, ושתהיה כה רחבה ובלתי מוגבלת בזמן. לא סביר שהבטחה כזו ניתנה באותה תקופה, וכבר מסיבה זו, לדעת ד"ר שגיא, ניתן היה לדחות את העתירה. אבל ביהמ"ש קבע שאכן ניתנה בהקשר זה הבטחה מתוך כוונה שיהיה לה תוקף משפטי. כמו כן, נפסק, שגם אם ניתנה הבטחה מתוך כוונה שיהיה לה תוקף משפטי מחייב, והיא ספציפית וברת ביצוע, זה עדיין לא אומר שאנו נחייב את הרשות לעמוד בהבטחה הזו. כלומר גם אם יש התחייבות שיש לה תוקף משפטי מחייב, עדיין לרשות תהיה אפשרות לחזור בה מהבטחתה, אם יהיה לרשות "צידוק חוקי" לכך. כמו כן, ביהמ"ש פסק שלעניין אלמנט ההסתמכות [התנאי השני בדוקטרינה] – הוא כבר לא מחייב במשפט הישראלי, והרשות תהיה מחויבת לקיים את הבטחתה, גם אם לא הייתה הסתמכות מצד הפרט [בנקודה זו פס"ד גדות חזר על שנקבע בפס"ד סאי-טקס]. כאן עולה השאלה, מהו "צידוק חוקי"? צידוק חוקי יתקיים כאשר יש אינטרסים כבדי משקל שתומכים בכך, והרשות נדרשת לעמוד במבחן של איזון אינטרסים: מצד אחד יש את האינטרס הציבורי של תיקון טעות או שגגה או עיוות שנוצר, ומצד שני יש את האינטרס של מי שקיבל את ההבטחה [שהוא אינטרס ההסתמכות, או אינטרס יציבות פעולת המנהל]. נשים לב, שאלמנט ההסתמכות אולי בוטל כאלמנט הכרחי, כתנאי הכרחי לתוקף ההבטחה, אבל הוא לא בוטל לגמרי. כלומר, במבחן איזון האינטרסים, אם הצד שקיבל את ההבטחה באמת הסתמך על ההבטחה, ושינה את מצבו לרעה, הרי שזה יפעל לטובתו במבחן איזון האינטרסים. אבל אם הצד שקיבל את ההבטחה לא הסתמך עליה, הרי שזה יחליש את מעמדו במבחן איזון האינטרסים. במקרנו, למרות שניתנה הבטחה מתוך כוונה שיהיה לה תוקף משפטי מחייב, יש לרשות צידוק חוקי לחזור בה מהבטחתה, לאחר 16 שנים. האינטרס הציבורי [מתן אפשרות של עידוד ופיתוח אזורים בפריפריה] מחייב סיום ההתחייבות/ חזרה מההבטחה. מה גם שגדות לא הציגה אינטרס ממשי שלה לכך שההתחייבות תימשך, והיא לא הראתה שהיא הסתמכה 16 שנים על ההבטחה. על כן, אם יש אינטרס ציבורי משמעותי לסיום ההתחייבות הזו, אז הרשות, למרות התחייבותה, תוכל לחזור בה מהתחייבותה. 
משמעות סיום ההתחייבות: הרשות ראשית להפר הבטחה/ לסיים הבטחתה, מבלי לשלם פיצויים לצד לו ניתנה הבטחה. 

12.06.12
ההתחייבות המנהלית- המשך: החשיבות של פס"ד סאי טקס היא בכך, שהוא מרוקן מתוכן את דוקטרינת "השתק מכוח הבטחה". ההלכה הקודמת [עד פס"ד סאי טקס] הייתה, שהרשות המנהלית יכולה להתחייב, אבל כל עוד הפרט שקיבל את ההבטחה לא שינה את מצבו לרעה- הרשות הייתה חופשייה לחזור בה מהבטחתה. זוהי דוקטרינת השתק מכוח הבטחה, שהובאה למשפט הישראלי דרך המשפט המקובל. אלא שכאמור, בפס"ד סאי- טקס ביהמ"ש החיל את עקרון תום הלב שבחוק החוזים, וקבע שהרשות המנהלית צריכה לנהוג בתום לב, כמו כל גורם במדינת ישראל, וכחלק מחובת תום הלב, הרשות, עת שהיא נותנת התחייבות- צריכה לעמוד בה, בין אם הפרט הסתמך על ההתחייבות, ובין אם לאו- עדיין הרשות צריכה לעמוד בהתחייבויותיה [בכך בעצם בוטלה דוקטרינת השתק מכוח הבטחה]. אולם, האם יש איזה שהם גבולות לתחולת ההתחייבות? תשובה לשאלה זו ניתנה בפס"ד גדות, כאשר בו קודם חזר ביהמ"ש על ההלכה לפיה אין צורך בהסתמכות הפרט על ההתחייבות כדי שהרשות תוכל לחזור מהתחייבויותיה], ובנוסף לכך, בפס"ד זה נפתח פתח לרשות המנהלית לחזור בה מהתחייבויותיה, כשיש לכך הצדקה חוקית [כלומר שיש איזשהו אינטרס ציבורי משמעותי לכך שהרשות תחזור בה מהבטחתה המחייבת]. במסגרת האיזון שנעשה בפס"ד גדות, בין האינטרס הציבורי שמחייב אי עמידה בהתחייבות, אל מול האינטרס שיש לפרט, שקיבל את ההתחייבות [והסתמך על ההתחייבות]-  במסגרת איזון זה, הכף נוטה לאי עמידת הרשות בהתחייבויותיה. עד לכאן הגענו בשיעור שעבר. 
הגורם המעניק את ההתחייבות: בהקשר זה עולה השאלה, מה קורה אם מי שנותן את ההתחייבות, הוא מבחינה פורמאלית- חסר סמכות ליתן את ההתחייבות? לדוגמא, כשיש רשות מנהלית שמתחייבת לדבר כלשהו, שבאופן עקרוני, אינו בסמכותה. האם ההתחייבות הזו מחייבת את הרשות? ובכן, אם נענה על התשובה הזו בחיוב, הרי שבכך תיגרם פגיעה לעקרון חוקיות המנהל [שקובע שרשות יכולה לפעול רק בתחום סמכותה], שכן אם רשות מתחייבת לדבר שהוא מחוץ לתחום סמכותה, ואנו אומרים שבכל זאת הרשות צריכה לעמוד בהתחייבותה, אז נפגע עקרון חוקיות המנהל, שקובע שרק מה שהרשות הוסמכה אליו – היא רשאית לעשות. מצד שני, ייתכן שהפרט קיבל את ההתחייבות של הרשות בתום לב, הוא חשב שהיא כן פועלת בתחום סמכותה, והוא הסתמך על זה, ושינה את מצבו לרעה, ועל כן, מדוע שהרשות לא תקיים התחייבותה? 
אם כך השאלה היא, כאמור, מה קורה אם ניתנת התחייבות שעניינה פעולה בתחום שאיננו בתחום סמכותו של מעניק ההתחייבות? כאן הפסיקה [בג"צ חירם נ' שר הביטחון] פיתחה את דוקטרינת הסמכות הנחזית, לפיה, אם רשות מנהלית נותנת הבטחה, בתחום שנראה, שנחזה, שמצוי תחת סמכותה, אזי- ההתחייבות תחייב את הרשות, למרות שהיא ניתנה בחוסר סמכות. לעומת זאת, אם ההתחייבות ניתנת ע"י נציג של הרשות, שעל פניו אין לו סמכות ליתן את ההתחייבות הזו, הרי שבמצב זה, ההתחייבות של אותו נציג, לא מחייבת את הרשות. לדוגמא, פלוני קיבל דו"ח עירוני, והוא משיג על כך. על כן, הוא ניגש לעירייה כדי לנסות לבטל את הדו"ח. נניח שאחד מעורכי דין של העירייה, אכן אומר שהדו"ח מבוטל. אבל, לאותו עו"ד אין סמכות בפועל לבטל את הדו"ח, אלא רק להעביר את המקרה הלאה. במקרה שכזה, ניתן יהיה לומר שהתחייבותו של העו"ד מהמחלקה המשפטית של העירייה, תחייב את העירייה, מכוח דוקטרינת הסמכות הנחזית [שכן הוא נחזה לבעל הסמכות להכרעה בעניין ביטול הדו"ח]. דוגמא נוספת, אם השומר בכניסה לעייריה מבטל את הדו"ח, הרי שאז לא נראה כי התחייבות שכזו תחייב את הרשות מכוח דוקטרינת הסמכות הנחזית, 
כי כל אדם סביר יודע שלשומר בכניסה לעירייה אין סמכות לקבל החלטות בנוגע לדו"חות חנייה. 
נקודה נוספת: אמרנו בשיעור שעבר שאחד התנאים הבסיסיים לכך שהרשות תחויב לעמוד בהתחייבויותיה, הוא שיהיה מדובר בהתחייבות שניתנה מתוך כוונה שיהיה לה תוקף משפטי מחייב, וגם שכך היא תתקבל. אם כך, לא כל אמירה כללית של הרשות, היא כזו שאפשר יהיה לחייב את הרשות לעמוד בה. לדוגמא, אם לאחר גל המחאה החברתית, רוה"מ במספר הזדמנויות התחייב לכך שיוקר המחייה בישראל למעמד הביניים יוזל, הרי שגם אם רוה"מ לא קיים את התחייבותו, הרי שכנראה לא יהיה ניתן לתקוף את אי קיום ההתחייבות שלו, כי מדובר היה לכתחילה בהתחייבות כללית [=הוא לא אמר איפה המחירים יירדו, בכמה הם יירדו, מתי המחירים יירדו וכד'], ודי ברור גם שההתחייבות הללו ניתנו כהתחייבות שלא אמור להיות להן תוקף משפטי מחייב. מכאן, שככל שההתחייבות יותר כללית, כך אנו יודעים/ צריכים לדעת, שההתחייבות הזו לא בהכרח תתקיים. ולכן, כיוון שההתחייבויות הללו לא ניתנו כדי שיהיה להן תוקף משפטי מחייב, הן לא התקבלו ע"י הציבור כהתחייבות שיש לה תוקף משפטי מחייב, ולכן ברמה המשפטית, הן [=ההתחייבויות הללו] לא מחייבות את הרשות [אם כי ייתכן שברמה הציבורית/ המוסרית, יש תוקף מחייב לקיום ההתחייבות]. 
לסיכום נושא ההתחייבות המנהלית: אם הרשות מתחייבות מתוך כוונה שלהתחייבות שלה יהיה תוקף משפטי, והיא לא עומדת בהתחייבויותיה, הרי שהפרט שקיבל את ההבטחה, יוכל לפנות לבג"צ ולדרוש קיום ההתחייבות [=אכיפה], אך אם הדבר לא אפשרי, ניתן יהיה לקבל פיצויים. 
מקור הסמכות של בג"צ: סעיפי החוק שקובעים את סמכות בג"צ הם סעיפים 15(ג) ו-15(ד) לח"י: השפיטה. 
סעיף 15(ג) קובע כי: "בית המשפט העליון ישב גם כבית משפט גבוה לצדק; בשבתו כאמור ידון בענינים אשר הוא רואה צורך לתת בהם סעד למען הצדק ואשר אינם בסמכותו של בית משפט או של בית דין אחר [זהו סעיף כללי, מעין סעיף סל]. 
סעיף 15(ד) קובע: מבלי לפגוע בכלליות ההוראות שבסעיף קטן (ג), מוסמך בית המשפט העליון בשבתו כבית משפט גבוה לצדק –
1. לתת צווים על שחרור אנשים שנעצרו או נאסרו שלא כדין; 
2. לתת צווים לרשויות המדינה, לרשויות מקומיות, לפקידיהן ולגופים ולאנשים אחרים הממלאים תפקידים ציבוריים על פי דין, לעשות מעשה או להימנע מעשות מעשה במילוי תפקידיהם כדין, ואם נבחרו או נתמנו שלא כדין - להימנע מלפעול; 
3. לתת צווים לבתי משפט, לבתי דין ולגופים ואנשים בעלי סמכויות שיפוטיות או מעין-שיפוטיות על פי דין - למעט בתי משפט שחוק זה דן בהם ולמעט בתי דין דתיים - לדון בענין פלוני או להימנע מלדון או מלהוסיף ולדון בענין פלוני, ולבטל דיון שנתקיים או החלטה שניתנה שלא כדין;
4. לתת צווים לבתי דין דתיים לדון בענין פלוני לפי סמכותם או להימנע מלדון או מלהוסיף ולדון בענין פלוני שלא לפי סמכותם; ובלבד שלא ייזקק בית המשפט לבקשה לפי פסקה זו אם המבקש לא עורר את שאלת הסמכות בהזדמנות הראשונה שהיתה לו; ואם לא היתה לו הזדמנות סבירה לעורר שאלת הסמכות עד שניתנה החלטה על ידי בית הדין הדתי, רשאי בית המשפט לבטל דיון שנתקיים או החלטה שניתנה על ידי בית הדין הדתי ללא סמכות. 
* כאשר אנו באים לבחון אם לבג"צ יש סמכות לדון בעניין מסוים, סדר הבדיקה הנכון הוא קודם כל, תשובה לשאלה האם ישנה סמכות מפורשת, ספציפית, ע"פ אחת החלופות של סעיף קטן (ד), ורק אם אין סמכות ע"פ סעיף קטן (ד), יש לעבור לבחינת סעיף קטן (ג). 
* כאן עולה השאלה, האם סייגים לסמכות, כפי שהם ישנם בסעיף קטן (ג), תקפים גם בכל מה שנוגע לסמכות, מכוח סעיף קטן (ד), וההיפך? לדוגמא: אם העניין מצוי בסמכות של ביהמ"ש/ בית דין אחר, הרי שלבג"צ מכוח סעיף קטן (ג), אין יכולת לדון בסוגיה. אבל האם הסייג הזה חל על  שאלת קיום סמכות בג"צ מכוח סעיף (ד)? התשובה היא לא. כלומר, אם למשל אנו בוחנים את שאלת סמכות לבג"צ, ומגיעים למסקנה שמכוח סעיף ד(1) יש סמכות לבג"צ לדון, אבל מצד שני, אין הצדקה להעניק סעד מן הצדק [ע"פ סעיף קטן (ג)]. האם זה אומר שבג"צ לא ידון כי אין לו סמכות? התשובה היא שלילית: בג"צ כן ידון, כי יש לו סמכות מכוח סעיף 15(ד), גם אם אין מקום ליתן סעד למען הצדק, והנ"ל נקבע בפס"ד פסטרנק נ' שר הבינוי והשיכון [עם זאת, אמנם נכון שיש לבג"צ את הסמכות לדון, אבל יש לו שיקול דעת להתחשב בשיקולי צדק]. בכל אופן, סעיפים 15(ג) ו-15(ד), הם סעיפים נפרדים, עצמאיים, ואינם מצטברים [=הסייגים שמצויים בסעיף קטן (ג), לא חלים על הסייגים שמצויים בסעיף קטן (ד), והפוך]. דוגמא נוספת: אם מדובר בעניין שנמצא בסמכות של בימ"ש/ בית דין אחר, לכאורה לבג"צ אין סמכות לדון מכוח סעיף קטן (ג), אבל אם נבחן את הסמכות מכוח סעיף קטן (ד), נגלה שהעובדה שהעניין מצוי בסמכות של בימ"ש/ בית דין אחר, לא מבטל את הסמכות של בג"צ. דוגמא נוספת: סעיף קטן (ד) קובע שלבג"צ יש סמכות לדון בעתירות בעניין גופים שהוקמו מכוח הדין. השאלה שעולה היא, האם בג"צ יכול לדון בעניינם של גופים דו מהותיים [=גופים שלא הוקמו מכוח הדין)? ובכן, אמנם בג"צ לא יכול לדון בעניינם מכוח סעיף קטן (ד), כי הוא לא מתקיים, אבל נפסק  כי בג"צ יכול לדון בעניינם מכוח סעיף (ג) [=בהתקיים התנאים של סעיף קטן (ג)]. 
כעת נעבור לבחינה מדוקדקת של הסעיפים:
סעיף 15(ג) קובע כי: בית המשפט העליון ישב גם כבית משפט גבוה לצדק; בשבתו כאמור ידון בעניינם אשר: 
1. "הוא רואה צורך לתת בהם סעד למען הצדק". 
אולם, מהו סעד מן הצדק? למשל, הופקע מפלוני שטח, שלא בהתאם לחוק. לאן פלוני אמור לפנות, ובאיזו עילה? בדוגמא הזו, פלוני לא יעתור לקבלת סעד מן הצדק, אלא יעתור לקבלת זכות מוקנית שיש לו, ושנפגע. במקרה זה, פלוני לא צריך את הצדק, כי יש לו זכות [דוגמא נוספת, אם יישוב לא מוכר יבקש סעד מן הצדק כדי שיחברו אותו לחשמל ומים, הרי שככל הנראה, בג"צ לא ייתן סעד למען הצדק, כי לעותרים יש זכות יסוד (מכוח כא"ח) להתגורר בצורה נאותה ובכבוד].  ובכן, אנו רואים שסעד למען הצדק הוא סעד שלכאורה, אין לו ביסוס חוקי אחר. כלומר, אין לי זכות קנויה, אבל בכל זאת אני מבקש מבג"צ שיעניק לי את הסעד למען הצדק. לדוגמא, בדואים בנגב מתגוררים ביישובים שאינם מוכרים ע"י המדינה, וכתוצאה מחוסר תשתיות, ילדיהם הולכים דרך ארוכה לביה"ס. העותרים ביקשו מהמדינה שתבנה גשר על ערוץ וואדי, כדי שיוקל על אותם התלמידים. המדינה טענה, שלבדואים אין כל זכות לכך, משום שהקימו יישוב לא מוכר. במצב שכזה, אין לעותרים זכות מוכרת בדין שיקבלו גשר. על כן, הם עתרו לבג"צ שייתן להם סעד למען הצדק, ובג"צ אכן נעתר לבקשתם. כעת נניח שעתירה נוספת מוגשת ע"י יישוב בדואי אחר, בנסיבות דומות. האם במקרה זה, בג"צ ייתן סעד למען הצדק? ובכן, לא, שכן ברגע שבג"צ מכיר בפעם הראשונה באיזשהו זכות לפנים משורת הדין, הרי שהעתירה שתוגש בפעם הבאה, באותן נסיבות, תחייב כבר את בג"צ ליישם בשנית את אותה זכות שיצר יש מעין, בעתירה הקודמת. כלומר, פסיקותיו של בג"צ בנושא "סעד למען הצדק", מהוות תקדים מחייב, חקיקה שיפוטית ממש שיוצרת זכות יש מאין. ולכן, כשבג"צ מעניק סעד למען הצדק, הוא נדרש להיות מאוד זהיר, ולנקוט בריסון עצמי, תוך לקיחה בחשבון לא רק את נסיבות המקרה שבפניו, אלא גם מקרים פוטנציאליים עתידיים. פה עשויה לעלות ביקורת לפיה לבג"צ אין את היכולת בכאלה מקרים, להעריך את השפעה הכללית של החלטותיו, במקרה ספציפי [=אין לו נתונים כאלה]. ביקורת נוספת בעניין זה היא, שסעד למען הצדק הוא בהחלט איזשהו מושג שסתום, וכל שופט יוכל למלא אותו תוכן אינדיווידואלי, ע"פ תפיסת עולמו. 
2. "ואשר אינם בסמכותו של בית משפט או של בית דין אחר". לכאורה, אם העניין מצוי בסמכותו של בימ"ש/ בית דין אחר, הרי שלבג"צ אין סמכות לדון בעניין. וזה בעייתי. 
* נזכיר שסעיף 42 לחוק בתי המשפט, מעניק סמכות שיורית לביהמ"ש מחוזי [וכלשונו: "לביהמ"ש המחוזי יש סמכות לדון בכל עניין שאינו בסמכותו הייחודית של בית דין אחר"]. כלומר, ע"פ סעיף 42 לחוק בתי המשפט, לביהמ"ש המחוזי יש סמכות שיורית לדון בכל עניין שאינו מצוי בתחום סמכותו של ביהמ"ש אחר. כך יוצא לכאורה, שסעיף 15(ג) לעולם לא יתקיים, נוכח סעיף 42 לחוק בתי המשפט. האם באמת יש התנגשות בין הסעיפים הללו? בבג"צ אייזנברג נ' שר הבינוי נקבע, שהסמכות של בג"צ מכוח סעיף 15(ג) היא סמכות שיורית מקבילה לזו של ביהמ"ש המחוזי, ולכן, ע"פ פרשנות זו, אין התנגשות בין שני הסעיפים. יוצא, שאם עניין מסוים נמצא בתחום סמכותו השיורית של ביהמ"ש המחוזי [מכוח סעיף 42 לחוק בתי המשפט], הוא יכול להיות גם בתחום סמכותו השיורית של בג"צ [מכוח סעיף 15(ג) לח"י: השפיטה]. 
בפס"ד סלמה נ' שר הפנים נקבע, שהסמכות שהוענקה לביהמ"ש לעניינם מנהליים [שהוא ביהמ"ש המחוזי בשבתו כביהמ"ש לעניינם מנהליים] היא סמכות מקבילה לסמכות בג"צ, כך שבג"צ עדיין משמר את סמכותו שלו. ולכן, אם עניין מסוים נמצא בסמכות ביהמ"ש לעניינם מנהליים, לבג"צ עדיין יש סמכות לדון בעניין פלוני, גם מכוח סעיף 15(ג) וגם מכוח סעיף 15(ד). על כן, גם בג"צ וגם ביהמ"ש לעניינם מנהליים יכולים לדון בעניין. לאן כדאי לפנות? זאת נלמד בשיעור הבא. 

19.06.12
המשך מקור סמכותו של בג"צ: בשיעור שעבר ראינו שישנם שני סעיפי חוק חשובים שעוסקים בסמכות של בג"צ, והם סעיפים 15(ג) ו15(ד) לח"י השפיטה. 
סעיף 15(ג) הוא הסעיף היותר כללי, וסעיף (ד) קובע באופן פרטני את סמכויות בג"צ באופן ספציפי. אם אנו רוצים לפנות לבג"צ, קודם נבדוק אם יש סמכות לבג"צ מכוח סעיף קטן (ד), ואם יש ספק, או אם אנו רואים שאין סמכות לבג"צ, אז נפנה לחפש את הסמכות של בג"צ מכוח סעיף 15(ג). 
סעיף 15(ג) מעניק לבג"צ את הסמכות להעניק סעד למען הצדק [במקרים בהם העותר לא מראה על איזשהו זכות קנויה שנפגעה לו], אבל זה גורם לבג"צ ליצור זכות יש מאין, כך שבפעם הבאה שבג"צ ידון בעניין דומה, הוא יצטרך להתבסס על פסיקתו הקודמת, שיצרה את הזכות. 
פירוט סעיף 15(ד) "מבלי לפגוע בכלליות ההוראות שבסעיף קטן (ג), מוסמך בית המשפט העליון בשבתו כבית משפט גבוה לצדק –
1. לתת צווים על שחרור אנשים שנעצרו/ נאסרו שלא כדין [זהו הסעד המנהלי הראשון בהיסטוריה: "צו הביאס קורפוס" (=הביאו את האדם בגופו)]. הפרקטיקה שנוצרה כיום, היא שימוש בסעיף זה כדי להשיג מידע על מעמדם של עצורים בשטחי יו"ש [איפה הם כלואים וכד']. 
2. לתת צו כנגד רשות שפעלה שלא כדין. למשל, אם רשות עצרה/ אסרה אדם שלא כדין, אפשר לעתור לבג"צ בבקשה לשחרר את האדם, גם מכוח סעיף קטן זה, כי סעיף זה מקנה לבג"צ סמכות ליתן צו כנגד רשות שפעלה שלא כדין. 
הכוונה ל"רשויות" בסעיף היא= רשויות מקומיות ופקידיהם, "וגופים ואנשים אחרים", שאולי באופן מובהק לא שייכים לרשויות המנהל, כמו גופים דו מהותיים. 
כמו כן, כדי להשתמש בסעיף זה, צריך שהגופים הללו ימלאו תפקיד ציבורי, ועל פי דין. בבג"צ שרבט נ' האגודה למען הזקן, העותרת השתתפה במכרז להקמת בית אבות, שפירסמה האגודה למען הזקן [שהיא גוף פרטי שנרשם כחוק]. אלא, שהעותרת [שרבט] הפסידה במכרז, על כן, שרבט הגישה בג"צ. האגודה למען הזמן סברה שאין לבג"צ סמכות לדון במקרה זה. אלא, שהעותרת סברה שלבג"צ יש סמכות לדון מכוח סעיף 15(ד)(2) לחוק יסוד השפיטה: לבג"צ יש סמכות לתת צווים ל"אנשים אחרים", כאשר הם מבצעים תפקיד ציבורי, על פי הדין. השאלה היא, האם האגודה למען הזקן אכן מהווה תפקיד ציבורי, ע"פ דין? ובכן, אמנם נכון שהאגודה למען הזקן ממלאת תפקיד ציבורי, אך האם היא פועלת ע"פ דין? ובכן, האגודה למען הזקן לא הוקמה ע"פ דין, אבל היא אכן כפופה לדין הישראלי. ביהמ"ש פסק, שהתנאי הזה לא מתקיים, ולכן אין סמכות מכוח סעיף 15(ד)(2), וגם מכוח סעיף 15(ג) לא ראה בג"צ מקום להתערב. [ע"פ דין- לא מספיק שגוף מסוים יהיה כפוף לדינים שמסדירים את פעילותו (כי אז כל גוף במדינה יהיה גוף שניתן להגיש נגדו בג"צ), ולכן הפרשנות שניתנה למונח "ע"פ דין", היא, שהמחוקק ייקבע איזשהו תפקיד לאותו גוף, כדי שהוא יהיה גוף שהוקם "על פי דין". 
לסיכום נקודה זו: הפסיקה קבעה מבחן פונקציונאלי ל"מהו תפקיד ציבורי": בודקים מה הפונקציה של התפקיד: אם התפקיד הוא בעל אופי ציבורי, התנאי מתמלא [כמו חברת חשמל, האגודה למען הזקן, חברת קדישא, להבדיל ממוכר פלאפל כלשהו].  לגבי המונח "על פי דין", הפסיקה קבעה שאין דרישה שהגוף יוקם מכוח חוק [קרי, אין דרישה שהוא יהיה סטטוטורי], אבל כן יש דרישה שאותו גוף ימלא תפקיד ע"פ דין [נדרש שהמחוקק/ מחוקק המשנה בדבר חקיקה, יקבעו איזשהו תפקיד לאותו גוף. לדוגמא, ארגוני עובדים וארגון מעסיקים, שאינם קמים מכוח החוק, אך בהחלט ממלאים תפקיד ע"פ דין, שכן, שרים רלוונטיים נדרשים ע"פ החוק, להיוועץ עם ארגון עובדים וארגון מעסיקים, ולכן בהיבט הזה, אותו ארגון עובדים/ מעסיקים- ממלא תפקיד ע"פ דין, ולכן הוא יהיה כפוף לסמכות בג"צ מכוח סעיף 15(ד)(2). 
3. סעיף 15(ד)(3) קובע: "סמכות בג"צ היא לתת צווים לבתי משפט, לבתי דין ולגופים ואנשים בעלי סמכויות שיפוטיות או מעין-שיפוטיות על פי דין - למעט בתי משפט שחוק זה דן בהם ולמעט בתי דין דתיים - לדון בעניין פלוני או להימנע מלדון או מלהוסיף ולדון בעניין פלוני, ולבטל דיון שנתקיים או החלטה שניתנה שלא כדין"; 
הסבר: סעיף זה חל על גופים שיפוטיים או מעין שיפוטיים, אבל חשוב להדגיש שהסעיף לא חל על גופים שיפוטיים שחוק יסוד השפיטה חל עליהם. המשמעות היא, שסעיף 15(ד)(3) לא חל על ביהמ"ש השלום, ביהמ"ש המחוזי או ביהמ"ש העליון, בתי משפט לענייניים מקומיים, בתי משפט לתביעות קטנות, ובתי דין רבניים. כלומר, אם אנו לא מרוצים מהחלטת ביהמ"ש השלום, אנו לא יכולים להגיש בג"צ על ההחלטה, מכוח סעיף 15(ד)(3). אם כך, על מה סעיף זה חל? ובכן, הוא חל על קביעותיהם של בתי דין לעבודה, בתי דין צבאיים, וועדות ערר למיניהן. כמו כן, סעיף זה מעניק לבג"צ סמכות לדון בעתירות כנגד אותם גופים שיפוטיים, רק אם הם קיבלו החלטה "שלא כדין". הכוונה היא לחריגה מסמכות של אותם גופים ציבוריים, חריגה מכללי הצדק הטבעי מצד אותם גופים ציבוריים. שאלה: מה קורה כשההחלטה מתקבלת תוך טעות שבדין [=החלטה שגויה מבחינה משפטית]? בבג"צ חטיב נ' ביה"ד לעבודה נקבע, שרק טעות מהותית, שהצדק מחייב את התערבות בג"צ- תצדיק את סמכותו של בג"צ לדון באותו עניין. למשל, פלוני פוטר מעבודתו, ולא קיבל פיצויי פיטורין. ביה"ד לעבודה דחה את תביעתו של פלוני, ולכן אינו זכאי לפיצויים. ביה"ד הארצי לעבודה חוזר על פסיקה זו. בכזה מצב, פלוני לא יכול להגיש בג"צ, כי הטעות המשפטית אינה מהותית, אינה טעות שהצדק מחייב התערבותו של בג"צ. בנוסף לכך, ככל שהגוף השיפוטי הוא בעל מומחיות מיוחדת, ייחודית לענייננו [למשל, ביה"ד לעבודה מומחה לדיני עבודה], כך הטעות צריכה להיות מהותית יותר ע"מ להצדיק את התערבותו של בג"צ. כמו כן, באופן עקרוני, ניתן לפנות לבג"צ מכוח סעיף זה, רק אם אין ערכאת ערעור אחרת שיכולה לעמוד לעותר. למשל, אם פלוני פנה לביה"ד האזורי לעבודה, וזה קיבל החלטה תוך חריגה מסמכות למשל. במקרה זה, קודם יש למצות את כל הסעדים [כמו: הגשת ערעור בזכות לביה"ד הארצי לעבודה], ורק אז לפנות לבג"צ שאחרת- בג"צ ידחה את התביעה על הסף]. 
אמרנו שאמנם נכון שלבג"צ אין סמכות מכוח סעיף 15(ד)(3), לדון בעניין שהוא בסמכותו של ביהמ"ש השלום/ מחוזי/ עליון. השאלה היא, האם  לבג"צ יש סמכות לדון בעניין שכזה, מכוח סעיף 15(ג)? ובכן, נראה שהתשובה היא חיובית. בבג"צ רשת כוללי האיגרא נ' ביהמ"ש לעניינים מנהליים, בג"צ קבע שיש לו סמכות לדון בעתירות על החלטות של ביהמ"ש לעניינים מנהליים. מכאן אנו למדים שלבג"צ יש גם סמכות לדון גם בעתירות כנגד החלטות של ביהמ"ש השלום/ המחוזי/ העליון [לנו נראה שזו סמכות פורמאלית למדי, שכן רק במקרים קיצוניים, בג"צ בפועל יתערב בהחלטות של ביהמ"ש העליון/ המחוזי/ השלום, תוך שיש מקום ליתן סעד למען הצדק]
4. לבג"צ יש סמכות "לתת צווים לבתי דין דתיים לדון בעניין פלוני לפי סמכותם או להימנע מלדון או מלהוסיף ולדון בעניין פלוני שלא לפי סמכותם; ובלבד שלא ייזקק בית המשפט לבקשה לפי פסקה זו אם המבקש לא עורר את שאלת הסמכות בהזדמנות הראשונה שהייתה לו; ואם לא הייתה לו הזדמנות סבירה לעורר שאלת הסמכות עד שניתנה החלטה על ידי בית הדין הדתי, רשאי בית המשפט לבטל דיון שנתקיים או החלטה שניתנה על ידי בית הדין הדתי ללא סמכות". אנו למדים מלשון הסעיף, שלבג"צ יש סמכות לדון בעתירה כנגד  בתי דין דתיים [בעיקר בד"ר], רק בגין חריגה מסמכותו של בית דין דתי". אלא, שבג"צ בפועל הרחיב את עילת התערבות זו, ופירש את המונח "חריגה מסמכות" באופן כזה שיש לו סמכות להתערב בעתירות כנגד בד"ר, והן בגין חריגה מסמכות, הן הפרת כללי הצדק הטבעי [בג"צ גבאי נ' בד"ר]. השאלה היא, מה באשר לטעות שיפוטית של בד"ר? מצד אחד, ברור שהמפלגות הדתיות לא רצו שהמחוקק יקבע שבג"צ יתערב בגין טעות משפטיות, ושיהיה כערכאת ערעור עליהם. אבל, בבג"צ בבלי נפסק, שכאשר ביה"ד הרבני חורג מעקרונות יסוד של המשפט האזרחי [=הזכות לשוויון של האישה, למשל], קמה סמכות התערבות לבג"צ. 
* כמו כן, ע"פ סעיף זה, כדי שלבג"צ יהיה סמכות לדון בעתירה כנגד החלטת בד"ר, נדרש שהעותר יעלה את שאלת חוסר סמכות בד"ר, בהזדמנות הראשונה. וכזכור לא נשכח, שקודם יש למצות את כל הליכי הערעור, ורק אז ניתן יהיה לפנות לבג"צ, ולו תהיה סמכות לדון מכוח סעיף 15(ד)(4). 
* נקודה אחרונה, שגם אם אין סמכות לבג"צ לדון מכוח סעיף 15(ד)(4), יש לו סמכות לדון מכוח סעיף 15(ג), כשיש מקום כמובן להעניק סעד למען הצדק [גם כאן ניתן לומר שזו סמכות פורמאלית של בג"צ, שכן ספק אם יעשה בעילה זו שימוש נרחב כנגד החלטות בד"ר]. 
בית משפט לענייניים מנהליים: עוד טרם חקיקת חוק בית משפט לענייניים מנהליים, בג"צ החל להעביר עניינים מסוימים, לביהמ"ש המחוזי [כמו: עתירות שנוגעות לתכנון ובניה, ארנונה, דיני מכרזים וכד'].
בשנת 2000, התקבל חוק בימ"ש לעניינים מנהליים, והוא למעשה מסדיר את המערכת המנהלית האלטרנטיבית, שפועלת בבתי המשפט המחוזיים. החוק, במידה חלקית, נתן איזושהי גושפנקא פורמאלית להליך המשפטי שהתקיים קודם לכן ע"י בג"צ. 
* סעיף 1 לחוק מסמיך באופן פורמאלי את בתי המשפט המחוזיים לטפל בעניינים שקודם לכן היו לכאורה בסמכות בג"צ, [במטרה להקל על עומסו של בג"צ], וזה בעיקר בעניינים שבהם ההלכה המשפטית כבר גובשה ע"י בג"צ [ולכן יש להעביר את העניינים הללו לביהמ"ש המחוזי, שיחזור על הלכות בג"צ באותם הענייניים]. 
* סעיף 5 קובע את סוגי ההליכים המשפטיים שידונו בפני ביהמ"ש לעניינים מנהליים, ואלה הם סוגי ההליכים: 
1. עתירה נגד החלטה של רשות או של גוף המנוי בתוספת הראשונה בענין המנוי בתוספת הראשונה ולמעט עתירה שהסעד העיקרי המבוקש בה ענינו התקנת תקנות, לרבות ביטול תקנות, הכרזה על בטלותן או מתן צו להתקין תקנות (להלן – עתירה מנהלית); 
הסבר: עתירה מנהלית זה סוג ההליך הראשון שידון בפני ביהמ"ש לעניינים משפטיים. עתירה מנהלית היא עתירה כנגד החלטה של רשות או של גוף בעניינים המפורטים בתוספת הראשונה של החוק, אך למעט עתירה שהסעד העיקרי המבוקש בה הוא התקנת תקנות, ביטולן, הכרזה על בטלותן, או מתן צו להתקין תקנות [התוספת הראשונה כוללת ענייני ארנונה, רישוי עסקים, תכנון ובנייה, מכרזים, חוק שוויון הזדמנויות לאנשים עם מוגבלות וכד']. עם זאת, לביהמ"ש לעניינים מנהליים כאמור אין סמכות לדון בכל הנוגע להתקנת תקנות. וכך, אם פלוני רוצה להגיש עתירה מנהלית כי הוא מעוניין לבטל תקנות מסוימות שנוגעות לארנונה/ רישוי עסקים, הרי שבמקרה זה, אין סמכות לביהמ"ש לעניינים מנהליים, אלא רק לבג"צ [לביהמ"ש לעניינים מנהליים יש סמכות לדון רק ביישום של תקנות. אך אי סבירות תקנות/ אי חוקיות תקנות- ידונו אך בפני בג"צ]. 
2. עתירה נגד החלטה של רשות או של גוף המנוי בתוספת הראשונה בענין המנוי בתוספת הראשונה ולמעט עתירה שהסעד העיקרי המבוקש בה ענינו התקנת תקנות, לרבות ביטול תקנות, הכרזה על בטלותן או מתן צו להתקין תקנות (להלן – עתירה מנהלית);
הסבר הסעיף: סעיף זה קובע את אפשרות הערעור המנהלי. כלומר, ביהמ"ש לעניינים מנהליים מהווה גם ערכאת ערעור על החלטות שמפורטות בתוספת השנייה לחוק [שכוללת בין היתר, את וועדות הערר ע"פ חוק התכנון והבנייה, וועדות הערר בעניין ארנונה, החלטות של רשם האגודות השיתופיות, וכד']. 
3. תובענה המנויה בתוספת השלישית (להלן - תובענה  מנהלית);
הסבר: לביהמ"ש לעניינים מנהליים יש סמכות לדון בתובענה מנהלית. תובענה מנהלית היא תובענה לסעד אזרחי בעניינים המנויים בתוספת השלישית לחוק [שכוללת בין היתר, פיצויים בתובענה שעילתה מכרז ציבורי, או תובענה ייצוגית שעילתה החלטה של הרשות, והסעד המבוקש הוא פיצויים או השבה וכד']. 
* על החלטות בגין שלוש הסמכויות הללו שנתונות לביהמ"ש לענייניים מנהליים, ניתן לערער לביהמ"ש העליון.
4. עניין מינהלי או ענין אחר שנקבע בחוק אחר כי בית משפט לענינים מינהליים ידון בו, ובכפוף להוראות אותו חוק.
הסבר הסעיף: לביהמ"ש לעניינים מנהליים יש סמכות לדון בערר מנהלי שנקבע בחוק אחר [כלומר, לביהמ"ש יש סמכות לדון בעררים כאשר חוק אחר קובע זאת]. למשל, סעיפים 25(ב)(ג), וסעיף 28 לחוק שחרור על תנאי, קובעים שאם אסיר מבקש להשתחרר מוקדם בגין התנהגות טובה, וועדת השחרורים לא מעניקה לו את מבוקשו, הרי שהוא יוכל לערור על החלטת וועדת השחרורים, בפני ביהמ"ש לעניינים מנהליים. 
1. עתירה מנהלית 
  גופים פרטיים





   גופים ציבוריים





גופים דו מהותיים





סעיפים המסדירים את תפקוד הממשלה








