14.11.11
מבוא- עקרונות יסוד:
	
	משטר דמוקרטי
	משטר של עריצות

	יחסי עוצמה- מדוע הנתינים מצייתים?
	בסיס הסכמי לציות. כיצד נבחנת ההסכמה? בדר"כ יש כללים איך נבחנת ההסכמה שנקבעים בחוקה, בחוקי יסוד, עקרונות יסוד וכו: למשל השליט נבחר בבחירות הוגנות והצד המפסיד מקבל את התוצאה ומכבד אותה. הבחירות מקימות גוף של נציגי העם (הכנסת) החלטת הנציגים בפרלמנט היא שבוחנת את ההסכמה. למשל בתק ההתנתקות הנציגים בכנסת ברוב של 70 העבירו את חוק הפינוי והפיצוי שהסמיך את הממשלה לפעול. חוק זה נבחן ע"י ביהמ"ש העליון כחלק ממנגנון הביקורת השיפוטית, והרוב של בג"ץ קבע שהחוק הינו חוקתי. 
	פחד, כפייה. הציות מושג באמצעות השלטת פחד על האזרחים. 

	מקור הכוח
	העם. המדינה שואבת את הכוח מהעם שמוסר את הכוח לאחר הבחירות ע"י חקיקה של הנציגים. 
	השליט

	גבולות הכוח
	גבולות ההסכמה. הממשלה יכולה לפעול עד הגבולות שהוסכמו לגביהם. את זה ניתן לתאר בחוקה או בחוקים אחרים. 
	אבסולוטי למעט סכנת מרידה

	מחויבות לזכויות אדם
	גם מול אינטרסים שלטוניים יש לאזן בין הצורך להגן על זכויות הפרט שהרבה פעמים גוברות על אינטרסים שלטוניים. 
	האינטרס השלטוני גובר תמיד. 

	הפרדת רשויות ורשות שופטת עצמאית
	איזונים ובלמים+ביקורת שיפוטית. 
	ריכוז סמכויות- הרשות השופטת משרתת את השליט


בפס"ד קול העם דיברו על מדינה וחברה דמוקרטית שבה פועל ביהמ"ש ועל הרקע הזה הוא יכול לעצב את הכללים שמאפיינים חברה כזו. לחברה כזו יש מאפיינים שמהם נגזרים כללי המשפט המנהלי והחוקתי. 
המשפט המנהלי מבוסס על הכללים שמהם בנויה הדמוקרטיה. מהטבלה הנ"ל נגזרים שני עקרונות:
שלטון החוק הפורמאלי- דמוקרטיה מחויבת לשלטון החוק. העם הוא המקור של הכוח שמוסר את כוחו לרשויות השלטון בחוק. אם השלטון לא אוכף את החוק הוא מפר את העיקרון הבסיסי ביותר שהריבונות היא של העם. לפי עקרון שלטון החוק הפורמאלי כל רשות תפעל לפי החוק ובגבולותיו ומבלי לסטות ממנו. זה לא מספיק לבד כדי שתהא דמוקרטיה ויש להנהיג שלון חוק מהותי. 
שלטון החוק המהותי- עקרונות יסוד שנמצאים מעל החוק כך שגם אם יש חוק מבחינה מהותית שהוא אנטי דמוקרטי, יהא ניתן לפעול ע"פ התכלית והעקרונות שמעליו. החוק עצמו לפי עקרון זה צריך לעמוד בסטנדרטים מסוימים לפי פרמידת הרשויות  ופרמידת הנורמות.
                                             עקרונות יסוד בלתי כתובים
                                             רשות מכוננת---------חוקה (חוקי יסוד)
                                             רשות מחוקקת--------חוקים
                                             רשות המבצעת--------תקנות (חקיקת משנה), הוראות מנהל (החלטות)
עקרון היסוד הראשון במשפט המנהלי הוא עקרון החוקיות:
א.1. כל מעשה מנהלי חייב להישען על הסמכה בחוק המפורש/ במשתמע.
2. אין לה לרשות אלא את שנמסר לה בחוק. 
ב. נובע ממבנה הפירמידות של הרשויות והנורמות- כל מעשה מנהלי חייב להיות בהתאמה לכל יתר החוקים.
סע' 46(ג) לפקודת הפרשנות: לא תהא תקנה סותרת הוראותיו של כל חוק. החלטה או הוראה מנהלית שצרכיה להיות גם ע"פ חוק שנתן לה הסמכה וגם לעמוד בהתאמה לחוקים אחרים. 
תמיד יש לבדוק האם בשלב הראשון הרשות פעלה מתוך הסמכה בחוק, ובמידה וכן האם המעשה המנהלי עומד בהתאמה לחוקים אחרים. אם קיימת סתירה לחוק יסוד יש לעמוד בפסקת ההגבלה.
עקרון החוקיות במקרים מסוימים משתנה. המקרה הבולט הוא פגיעה בזכויות יסוד. כאשר מתקיימת פגיעה כזו, המעשה המנהלי אז לא יכול להסתמך על הסמכה במשתמע אלא רק במפורש, בשל החשיבות שבחוקי היסוד. פס"ד שעוסק בעניין זה הוא פס"ד הוועד הציבורי בישראל ביחס לשיטות חקירה משפילות שפוגעות בכבוד האדם. ביהמ"ש בודק מי מחזיק את הכוח הבסיסי לעצור אנשים, להחזיק בהם וכו. העם מעביר את כוחו באמצעות חוק לשב"כ. בבדיקה מהחוק עולה שכל סמכויותיהם הם כשל שוטר. ביהמ"ש אומר שאם הם רוצים להנהיג שיטות חקירה משפילות שפוגעות בכבוד האדם היה צריך להיות לכך הסמכה מפורשת בחוק בשל הפגיעה בחוק יסוד. מכיוון שזה לא מופיע בחוק כל שיטות החקירה האלה לפי עקרון החוקיות לא תקפות. ניסו לטעון שיש הגנה מסוימת בחוק הפלילי- "הגנת הצורך" לפיה יש סיטואציות קיצוניות שצריך להפר את החוק הפלילי כדי להציל חיים או למנוע נזק גדול יותר מאשר זה שייגרם בפעולה עצמה. השב"כ השתמש בטענה הזו כמסמיכה אותם לפעול במקרה של "פצצה מתקתקת". הגנת הצורך אינה מהווה הסמכה מפורשת אלא רק משתמעת והכנסת צריכה לתת את דעתה לסוגיה, תשקול את הפגיעה בזכות ותגבש הסדר חקיקתי. הגנת הצורך לא מתייחסת לשב"כ ולכן זה לא עונה לקריטריון. 
21.11.11
עקרון החוקיות: (שלטון החוק הפורמאלי)
1. המעשה המנהלי חייב להישען על הסמכה בחוק במפורש או במשתמע. 
2. הוא מתאים להוראות כל החוקים האחרים (והחוקה)
כשמעורבות זכויות יסוד כמו בפס"ד הוועד הציבורי נ' עינויים, ההסמכה לפי הכלל הראשון צריכה להיות מפורשת בחוק כדי שתהייה פגיעה בזכות. 
הסמכות המנהלית:
רוב הסמכויות הן סמכויות במובן של כוח. בתורת המשפט היה ניסיון לסדר את היחסים במשפט לפי טבלת הופלד. המושג כוח במובן המשפטי מולו יש כפיפות. בכוח הכוונה ליכולת לשנות את הזכויות והחובות של הצד הכפוף לכוח, באופן חד צדדי. רוב הסמכויות הן כוחות שנמסרים לרשויות השלטוניות ע"י חוק. לא כל הסמכויות המנהליות הן כוחות, כי שכאלו שהן לא ולכן צריך למצוא הגדרה יותר רחבה.                                   הגדרה- תפקיד ציבורי שהוטל על הרשות מכוח חוק. תפקיד ציבורי ע"פ דין. ישנם תפקידים ציבוריים (למשל התאגדות הכדורגל) שהם לא בבחינת סמכויות מנהליות מאחר והן נקבעו בתקנון של ההתאחדות, אך לא ע"פ דין. או למשל עמותה שעוזרת בעזרה לנזקקים ממלאת תפקיד ציבורי אך כל עוד שאין חוק שהטיל עליה את התפקיד, זו לא סמכות מנהלית. 
תפקיד ציבורי ע"פ דין יכול להיות יועץ סטטוטורי- למשל נציב המים, המועצה לארכיאולוגיה. ממלאים תפקידים ציבוריים והחוק הוא זה שמקים אותם. ועדת טרכטנברג למשל ממלאת תפקיד ציבורי אך לא ע"פ דין, כי הוקמה רק מכוח החלטה ולא מכוח דין. 
סמכות לנהל חקירה עובדתית לשמה (ללא מסקנות אישיות)- גם אם וועדת חקירה יכול להמליץ על מסקנות, למשל וועדת וינונגרד שהיא וועדה ממשלתית, היא לא עם כוח של סמכות מנהלית. 
הסמכות המנהלית זה בעצם מושג רחב שיש להגדירו כתפקיד ציבורי שהוטל על רשות מכוח דין. 
עקרונות הנגזרים ממעמד הרשות כנאמן של הציבור:
מקובל לתפוס את הרשות השלטונית כנאמן של הציבור (שליח ציבור). השלטון מחזיק בכוח כנאמן. הנהנה במקרה שלנו זה הציבור, שמעביר נכס לפיקדון (כוח) "לנאמן" (הרשות). הבעלות של הנאמן הינה מוגבלת. השלטון מחזיק את הכוח למטרה של הנאמנות בין הציבור לבין השלטון, כדי לשרת את הציבור. 
1. עקרון חובת הנאמנות: החוק הסמיך את הרשות המנהלית לפעול אך ורק לטובת הציבור.גם המושג טובת הציבור הוא רחב ובעייתי ויכול להתפרש לכיוונים שונים. כמו זה עקרון זה כולל את החובה להימנע מלהעמיד עצמה בניגוד עניינים. ניגוד עניינים מנוגד לחובת הנאמנות. 
2. עקרון השקיפות: כאשר יש מצב של ניגוד עניינים יש חובת גילוי מצד הרשות ובעלי תפקידיה. לדווח, כדי להעביר את הטיפול בתיק, במקרה לגורם אחר. צריך להתנתק לגמרי מניגוד העניינים. בדמוקרטיה השלטון אינו פועל במחשכים. הגופים הנבחרים חייבים לתת בעצם דין וחשבון לציבור והציבור חייב לדעת איך השלטון פועל, מאיזה נימוקים וכו'. ורק הציבור יכול בעצם להעביר ביקורת על החלטות או פעולות השלטון. השופט חשין בפס"ד אילן אומר כי שלי הציבור חייב לנו דין וחשבון- מה הוא עשה, למה, איך והציבור שופט. עקרון השקיפות מבטיח את עקרון הפרדת הרשויות ואת הביקורת השיפוטית. לצד השקיפות יש תחומים של העדר שקיפות שבאותם מקרים הוא מוצדק ומתקיים כדי להבטיח בעצם את עקרון השקיפות עצמו. בפס"ד אילן דובר על וועדת מכרזים שהייתה צריכה למנות מנהלים לתחנות הצלה ואחד מחברי הועדה נפגש אם כמה מועמדים לפני תחילת דיון הוועדה. (חשש למשוא פנים, פגיעה בשוויון). מעבר לפגישה יצר איתו קשר גם וועד המצילים שביקש ממנו לחבר בקבוצה מסוימת. היה חשש שמכל המגעים האלה הוא כבר לא היה פתוח לדיונים והיה מוטה לטובת וועד המצילים. חשין מדגיש את חשיבות עקרון השקיפות וכדי לקדם אותה יש להטיל על נאמן הציבור חובות בתחום הזה- חובת דיווח וגילוי, חובת תיעוד. חובת התיעוד היא הלב של עקרון השקיפות. אך גם עם פרוטוקולים יש בעיה כי לפעמים הם מתומצתים מידי. ככל שהפגיעה בזכות גדולה יותר, נדרוש רמת שקיפות ותיעוד גבוהה יותר. חובה על עובד הציבור לגלות נסיבות בעיתיות שיכולות להצביע על פגם בהליך המנהלי. בפס"ד לא היה פרוטוקול וחשין קבע כי במשפט המנהלי קיימת חזקה לטובת הרשות. לחזקה הזו קוראים "חזקת הכשרות התקינות המנהלית" שנועדה כדי לשמור על יציבות ההחלטות המנהליות.אם הרשות לא נהגה בשקיפות ולא קוימה חובת התיעוד, הכל מתהפך- חזקה שהרשות לא פעלה כדין והיא זו שצריכה להוכיח שאכן היה גילוי, דיווח וכו'. ההחלטה של ועדת המכרזים במקרים כזה מתבטלת ונטלי השכנוע מתהפכים. 
3. חובת ההגינות: נאמן חייב לנהוג בהגינות ביחסים שלו עם הנהנה. הרשות חייבת לנהוג בהגינות עם הציבור בשל יחסי אמון מיוחדים. מחובת ההגינות נגזרות הרבה חובות נוספות: חובה של רשויות שלטוניות לקיים הבטחות,החובה למתן זכות טיעון/שימוע לפני הפעלת הכוח. הגינות היא גם ההפך משרירות. רשות שלטונית לא פועלת באופן שרירותי. ההחלטה צריכה להיות מובנית, מנומקת, רציונאלית. 
28.11.11
חריגים לעקרון החוקיות: 
1. השלמת חסר ע"י ביהמ"ש (פס"ד חרות)- השלמת "חלל בחוק" (לאקונה) והכרה בסמכות שאינה מצוינת בחוק- השלמה לפי ס' 1 לחו' יסודות המשפט- הכרה בסמכות פיקוח ברדיו מתוך היקש. 
2. פעולה הנדרשת להגנה על זכויות הפרט (פס"ד דבורין)-דובר על בקשת ההפריה של יגאל עמיר עם בת זוגתו. והשאלה היא מה אומר עקרון החוקיות...אנחנו הולכים לפקודת בתי הסוהר ושם אין התייחסות לעניין הפרייה. ואז ביהמ"ש שאל האם יש סמכות לבית הסוהר לסרב לבקשתו של יגאל עמיר עקב זכות יסוד של הפרט?. ביהמ"ש בדק את תפקידו של שב"ס... שאחד מהם זה לדאוג לביטחון הציבור בעקבות הפרדת האסירים ותפקידו הנוסף הוא להבטיח את זכויות האסירים שלא נשללו מכוח המאסר. ברגע שהתפקיד הוא רחב יותר אז אפשר לדבר על דוקטרינה של סמכויות עזר. הדוקטרינה הזאת באה להכיר בסמכויות משנה הדרושות כדי לבצע תפקיד ראשי. 
כלל ההסדרים הראשוניים:
הלכת רובינשטיין: אחת הפסיקות החשובות ביותר במשפט הציבורי. והטענה של הכללים ההסדרים הפכה להיות הטענה החשובה ביותר במשפט הציבורי. 
חוק שירות ביטחון קבע את הסמכות העמומה הזאת... שר הביטחון רשאי לפטור/לדחות שירות ביטחון. כלומר אם אתה מועמד לשירות, אתה יכול לפנות לשר הביטחון.. ושר הביטחון יכול או לפטור אותך מהשירות או לדחות לך את השירות. מה שקרא בימיי הקמת המדינה, בן גוריון הסדיר את ההסדר "תורתו ואמונתו" ביהמ"ש העליון במשך שנים, היו עתירות כנגד גיוס בני ישיבות... העתירה המשמעותית לפני רובינשטיין הייתה פס"ד רסלר- וביהמ"ש העליון הכשיר את ההסדר לראשונה. 
המהפכה התרחשה בפס"ד רובינשטיין. ברובינשטיין ביהמ"ש בפעם הראשונה פסל את ההסדר של בני הישיבות. אומר ביהמ"ש בהלכת רובינשטיין: המצב שהמחוקק מסמך את הרשות המבצעת בהסכמה רחבה ביותר הוא מצב בעייתי, הרי המחוקק צריך להסדיר דברים מסוימים ובמקום לחוקק הוא נותן את התפקיד לרשות המבצעת. יש פה כמה עקרונות שמובלים למסקנה הזאת: קודם כל הפרדת הרשויות, אם המחוקק מוסר את כל הסמכות לרשות המבצעת ללא קביעת הסדרים ראשוניים, שזה ללא אמות מידה להפעלת הסמכות, ללא מדיניות –זה פוגע בעיקרון זה. עקרון הזה מנוגד גם לעקרון שלטון החוק המהותי- פורמאלית הוא פעל לפי חוק, אבל לפי שלטון החוק המהותי, אז שר הביטחון לקח תפקידים של המחוקק בקבלת ההכרעה שהיא הכרעה לאומית. ולכן מבחינת שלטון החוק המהותית, אין לו את היכולת לקבל את ההחלטה הזאת. כי בדמוקרטיה העם הוא זה שצריך לקבל את ההחלטות המהותיות העקרוניות. ולכן נקבע ברובינשטיין חזקה משפטית/פרשנית, כלומר חזקה שהמחוקק הראשי לא התכוון להסמיך את הרשות המבצעת לקבל הכרעות שהן עקרוניות/מהותיות/גורליות ברמה הלאומית.  
יש הבדל בין חזקה עובדתית, לבין חזקה משפטית. לדוג': חזקת הסחר בסמים, אם החזקת כמות מסוימת בסם, אז חזקה שהסמים הוא לצורך סחר ולא שימוש עצמי- זוהי חזקה משפטית. אם מישהו גנב והוא מחזיק ברכוש הגנוב מדובר על חזקה עובדתית. חזקות עובדתיות מבוססות על ניסיון החיים. חזקה משפטית לעומת חזקה עובדתית, לא מבוססת על ניסיון החיים... אלא על עקרונות יסוד של השיטה.  ולכן החזקה המשפטית- ניתנת לסתירה בפרשנות החוק המסמיך. בדנן, הולכים לחוק שירות ביטחון, האם יש שם רמז שהמחוקק כן התכוון? בחוק אין אינדיקציה שמסמיכה את הרשות המבצעת לפטור את בני הישיבות. ולכן מדובר בחזקה משפטית. 
אולם נשאלת שוב שאלה, למה בפס"ד רסלר כן יש הסמכה וברובינשטיין לא?? אפשר לומר כי ברסלר המספרים של בחורי הישיבות שזכו לפטור לא היו כמו ברובינשטיין... וברסלר מדובר על עובדות שונות.  אם הלכת רובינשטיין מתקבלת כמו שהיא, מה שקורה במ"י הוא שכל בני הישיבות צריכים להתגייס..... ואז ביהמ"ש הוא זה שמקבל את כל ההחלטות המהותיות, ושוב זה אותו בעיה. לכן ביהמ"ש נתן שנה לכנסת לחוקק חוק (כמובן עם דחיות....).הבעיה נפטרה כאשר חוקק חוק טל, ואז הסמכות היא של הרשות המחוקקת. 
במשפט המנהלי ברגע שיש חוק של הכנסת, אנחנו במבחן לא בודקים את חוקיותו של החוק. 
פס"ד חורב(סגירת כביש בר אילן בירושלים)- השופט חשין הסתמך על הלכת רובינשטיין על כלל ההסדרים הראשונים. במקרה דנן דובר על פק' התעבורה שקובעת כי השר רשאי לקבוע בתקנות כללים לשימוש ברכב. שר התחבורה קבע את תקנות התעבורה. הסמיך את המפקח על התעבורה כרשות תמרור מרכזית והוא מוסמך להורות לרשות תמרור מקומית על הסדרי תנועה בתחומה. 
ע"פ עקרון החוקיות היבש, האם שר התעבורה רשאי לסגור כביש בשבת?? כן, סגירת כביש בשבת זה הסדר תנועה. וכך נסגרו כבישים בשבת. אולם בדנן, דובר על כביש בר אילן שיהיה סגור בשבת. כביש בר אילן הוא כביש מאוד מהותי וגדול... ולכן הכמות עושה איכות. כשדובר על כביש הנגיד בירושלים, זה כביש קטן... ולכן זה לא עניין מהותי עקרוני ברמה הלאומית ולכן הסדרי התנועה יכולים לעמוד. אבל כביש בר אילן, הוא מזמן לא כביש הוא סמל...  ולכן אומר חשין שזה הופך להיות סוגיה עקרונית של צביון המרחב הציבורי, והמפקח כפקיד בדרג די נמוך, לא יכול לקבל את ההכרעות האלה לסגירת כבישים שהופך להיות עניין מהותי ולאומי. 
זהו עוד דוג' להחלת כלל ההסדרים הראשוניים. יש שופטים שמזהירים אותנו בשימוש יתר בכלל הזה... לדוג' בפס"ד המפקד הלאומי השופטת נאור אומרת שצריך להיזהר בשימוש יתר בכלל הזה כי לא נעמוד בזה כי זה עלול לסרבל את הליכי החקיקה. עכשיו המחוקקים יצטרכו להיכנס לפרטי הפרטים של החקיקה. 
השופט חשין בפס"ד ועדת המעקב העליונה: דובר באזורי עדיפות לאומית, מדיניות של הממשלה לתמוך באזורים שצריך לחזק אותם בפריפריה. מתברר שבהפעלת המדיניות הזאת נקבע קו גיאוגרפי, מה שצפון לו נהנה ההטבות.. ישובים מהדרום לא ייהנו מההטבות. מסתבר שמי שסרטט את הקו, ידע לעשות זאת ביד מאוד עדינה שהתושבים שייהנו מכך בעיקר הם יהודים ולא ערבים. ניתן לתקוף את ההחלטה הזאת אך ורק בהחלטה חוקתית. היה ניתן לבטל את ההחלטה הזאת אך ורק בשוויון וזה מה שעשה ברק. חשין הולך על המשפט המנהלי והכלל שיכול לשרת אותו בכלל המנהלי, הוא הכלל להסדרים הראשוניים והלכת רובינשטיין. כדיה להחיל את הלכת רובינשטיין יש לעבור על כמה שאלות משפטיות בדרך.... ראשית, רשות מנהלית מקבלת החלטה, יש לשאול: האם ע"פ העיקרון החוקיות יש סמכות במובן היבש? כן. בהנחה ויש סמכות, יש לבדוק האם ההכרעה היא עקרונית/מהותית/גורלית ברמה הלאומית שאז ע"פ הלכת רובינשטיין חזקה שהמחוקק לא התכוון להסמיך?? והשאלה המשפטית הבאה, היא בהנחה וחלה הלכת רובינשטיין, האם החזקה נסתרת בחוק המסמיך? זה המהלך.. מה שעושה חשין, זה לענות מתי הכרעה היא גורלית/עקרונית/מהותית ברמה הלאומית..?? הסדר ראשוני מה שמאפיין אותו זה שהוא קובע קריטריונים להפעלת הסמכות, הסדר משני קובע ביצוע. חשין טוען שהמבחנים שהוא מביא בא להבחין בין הסדר ראשוני להסדר משני... אולם המבחנים של חשין באו להבחין מתי להכיל את כלל ההסדרים הראשוניים. המבחנים הם כדלקמן:
1. מידת הפגיעה בחירות הפרט ובזכויות יסוד? 
2. מידת ההשפעה על הציבור. 
3. היקף ההשפעה (חלק קטן בציבור/ הציבור בכללותו) 
4. היותו של ההכרעה שנויה במחלוקת- עד כמה זה עומד על סדר היום הציבורי שלנו, עד כמה ההחלטה הזאת מפלגת את הציבור, סוגיה פוליטית שעומדת בשיח הציבורי. 
5. עלות ההכרעה- ההחלטה המנהלית שהולכת להתקבל, כמה היא עולה לנו כחברה?? 
6. מעורבות עתידית של המחוקק. (פס"ד שמעוני)- שיקול נ' החלת הכללים הראשוניים. בפס"ד שמעוני דובר על אותם מקדמות של המפונים מגוש קטיף. האם היא יכולה לאור הכללים הראשוניים לתשלום מקדמות?? אז אין פה פגיעה החירות הפרט ובזכויות יסוד .. אולם מה שמשחק לטובת הממשלה, היא שהרשות המבצעת יודעת כי ממש עכשיו הולך להיחקק חוק.  
7. דחיפות- נ' החלת הכללים ההסדרים. ניקח את עסקת השחרור של גלעד שליט, האם ראוי שהמחוקק יסדיר את זה בחוק?? אולי... הממשלה צריכה לפעול יש חלון הזדמנויות העניין דחוף אי אפשר לבקש עכשיו מהכנסת להסמיך את הממשלה לחילופי שבויים. 
12.12.11
כלל ההסדרים הראשוניים:
הלכת רובינשטיין: חזקה שהמחוקק הראשי לא התכוון להסמיך את הרשות המבצעת לקבוע את ההסדרים הראשוניים ביחס להכרעות העקרוניות/מהותיות/גורליות ברמה הלאומית.
כלל זה הינו כלל שמכרסם סמכות. כלל ההסדרים הראשוניים מכרסם בהיקף הסמכות של מתן הפטור לגיוס בחורי ישיבות.  בהחלטות מהותיות כאלה רק המחוקק הראשי הוא זה שיקבע אותם וחזקה שהמחוקק לא התכוון להסמיך. המבחנים של חשין לא מבחינים בפועל בין הסדר ראשוני להסדר משני אלא מסייעים לביהמ"ש לקבוע מתי ההכרעה שרוצה לקבל הרשות השלטונית היא מהותית. למשל- פס"ד קרייתי השופטת ברלינר מחילה את כלל ההסדרים הראשוניים על קביעת שר"פ (שירות רפואי פרטי) בביה"ח הממשלתיים. במצב כזה יכול להיות ניגוד עניינים משיקולים כספיים כך שירצו לתת יותר משאבים לשר"פ כי זה מכניס יותר כסף והשאר למסלול הציבורי. השופטת אומרת כי זו מהפכה תפיסתית בביה"ח הציבוריים  שיכולה להוביל להפרת עקרון השוויון- העדפת מסלול פרטי על ציבורי, ואם זה עניין בסדר גודל כזה זה הופך את כל העניין למהותי, גורלי, ברמה הלאומית ואז כלל ההסדרים הראשוניים חל- חזקה שהמחוקק הראשי לא התכוון לתת למישהו אחר להסדיר את זה- לשר בתקנות למשל, והוא צריך להסדיר את העניין. השופטת נאור בדעה אחרת ומציגה את הנושא אחרת- השר"פ כבר אושר מלכתחילה, ועכשו הניסיון הוא רק לשנות את המודל הנהוג. לכן זו לא מהפכה כזו דרמטית ולא חייבים חקיקה של הכנסת ואפשר לעשות זאת גם בתקנות. המבחנים של חשין באים לענות מבחינת אמות מידה עד כמה ההחלטה היא מהותית, גורלית וכו'.
הכלל עצמו הוא חזקה שניתנת לסתירה- אם הכנסת תראה שהיא התכוונה להעביר את הסמכות לרשות המבצעת לקבוע הסדרים ראשוניים.  למשל, פס"ד "שיח חדש" עוסק ברשות מקרקעי ישראל. החוק קובע מבנה של הפרדת רשויות בתוך הרשות. יש רשות מבצעת (מנהל מקרקעי ישראל) ויש מעיין רשות מפקחת (מועצת מקרקעי ישראל) שקובעת את המדיניות הקרקעית ותפקח על המנהל ותקבע את התקציב. אומר ביהמ"ש כי אפשר להבין שנסתרה החזקה של כלל ההסדרים הראשוניים ע"י המבנה הזה של החוק שיצר הפרדת רשויות פנימית. המחוקק התכוון שלא הכנסת תקבע את ההסדרים הראשוניים של מנהל מקרקעי ישראל, אלא מועצת מקרקעי ישראל. כתוב במפורש- "המועצה תקבע את המדיניות הקרקעית". אינדיקציה שלישית היא כי החוק הזה הוא "חקיקה עצלנית"- הכנסת כשהיא מחוקקת את החוק לא אומרת כלום על המדיניות הקרקעית אלא רק מקימה רשויות ונותנת להן סמכויות. החלטות של מועצת ישראל הן במעמד של הנחיות מנהליות וכפופות למשפט המנהלי. 
האם אפשר בתקופת הביניים לוותר על ההחלה של כלל ההסדרים הראשוניים מתוך ידיעה שהמחוקק עומד להסדיר את העניין?  פס"ד שמעוני עוסק במקדמות למפונים מחבל עזה. השופט חשין אומר כי זו החלטה רצינית להתחיל לשלם פיצויים. אחד הקריטריונים זה עלות ההחלטה- כאן תוכנית הפיצוי עלותה מיליארדים ולכן זה מהותי. לכאורה אמור לחול כלל ההסדרים הראשוניים. המחוקק לא התכוון להסמיך את הממשלה להתחיל בכזו תוכנית פיצוי ולכן הממשלה אמורה לחכות לחוק- הפינוי והפיצוי. אחד המבחנים הנושפים זה דחיפות ההחלטה. אי אפשר להשאיר את הפיצויים לרגע האחרון ויש דחיפות לתשלום המקדמות וצפי למעורבות של המחוקק. אם המחוקק עומד להתערב בעניין ובאותו מקרה גם יש מנגנון פיקוח על הממשלה של ועדת הכספים של הכנסת, המקדמות סכומן בינתיים מוגבל , אפשר בתק' הביניים לא להחיל את כלל ההסדרים- לתת לממשלה להתחיל את תוכנית הפיצויים, כי הן בכל מקרה יגיעו לגובה הפיצוי ואז לפי מה שהכנסת תחוקק יצטרכו רק להוסיף. 
עוד מקרה שמאפשר לביהמ"ש שלא להחיל את כלל ההסדרים הראשוניים הוא ע"י טכניקה של השופטת נאור ב"המפקד הלאומי" – אם רוצים לא להחיל את הכלל, צריך להראות בין היתר כי המחוקק הראשי כבר קבע הסדרים ראשוניים. אין שום בעיה אם כך שהרשות המנהלית תקבע הסדרים ראשוניים, כי היא לא מחליטה פעם ראשונה בעניין. הטכניקה היא להרחיב את החיפוש- לא לחפש רק באותו סע' שמסמיך, אלא לחפש הסדר ראשוני בכל סעיפי החוק, או בחוק אחר שעוסק באותו עניין, בח"י. אם הכנסת הסדירה את העניין באחד מאלו, אי אפשר להגיד שאין הסדרים ראשוניים. האפשרות במקרה זה לפסול פרסומת פוליטית, אין הסדר ראשוני באותו סע' שמסמיך לפסול, אך בסע' אחרים וחוקים אחרים נקבעו העקרונות של רשות השידור, המטרות של הרשות ויש עיגון לדוקטרינת ההגינות שרשות השידור חייבת לשקף את מגוון הדעות בחברה. אם נקבע שמטרות רשות השידור הן לשקף את מגוון הדעות, אז פסילת פרסומת פוליטית היא רק יישום של ההסדר הראשוני שכבר נקבע. 
מסלולי החלה:
· הלכת רובינשטיין (במשפט המנהלי)- הכרעות מהותיות
· החלה בתוך פסקת ההגבלה  חלק מהיסוד "אלא בחוק" (משפט חוקתי)- כאשר יש פגיעה בזכות יסוד פונים למסלול הזה. כלל ההסדרים הראשוניים הוא חלק מפסקת ההגבלה. לא מספיק שההסמכה תהייה במשתמע אלא צריך הסמכה מפורשת. דרוש פירוט של ההסדרים הראשוניים בחוק. הפסיקה מוסיפה כי הפירוט זו דרישה נוספת מעבר למפורשות. קודם כל המחוקק הראשי צריך לתת דעתו לפגיעה בח"י ויסמיך במפורש את הרשות המבצעת לפגוע בזכות. דרישה זו לפי פס"ד לם. 
הדוקטרינה של סמכויות העזר:
כלל שמרחיב סמכות- למרות שסמכות לא מופיעה בחוק, הרשות המנהלית תוכל ליהנות. היום הדבר קבוע בחוק הפרשנות סע' 17, אבל הדבר היה לפני כן מובן מאליו. יש סמכויות שצריך להסיק באופן משתמע. המחוקק הראשי מטיל על הרשות המנהלית תפקיד ציבורי ראשי. לפי סע' 17(ב) כל אותן סמכויות עזר שדרושות כדי למלא את התפקיד, ניתן להפעילן- "הסמכה לעשות דבר או לכפות עשייתו, משמעה גם מתן סמכויות עזר הדרושות לכך במידה מתקבלת על הדעת. דוקטרינה זו מאוד חשובה כי היא משלימה את כל הסמכויות שהמחוקק לא נתן. הבעייתיות בדוקטרינה זו היה כרסום בעקרון החוקיות. 
פס"ד איגוד העיתונאים- סמכות רשות השידור לשדר תשדירי שירות/חסויות/פרסומות. בפס"ד יש שופט אחד מחמיר בדעת מיעוט (בן דרור) שקובע מבחן של חיוניות- האם סמכות העזר היא חיונית. השאלה לא מתייחסת לתשדירי שירות כי אפשר להסיק שזו סמכות עזר מתפקידה הראשי של רשות השידור. בנוגע לחסויות, כדאי לרשות השידור לשדר חסויות כי זה מגדיל את התקציב שלה. לפי מבחן החיוניות החסויות הן לא חיוניות, כי יש לה תקציב ואגרה, והיא רק רוצה להגדיל אותו. הרשות לא תקרוס אם היא לא תשדר חסויות. השאלה היא אם בכלל המבחן הזה של החיוניות נדרש כי הוא לא תורם את לשון החוק. החוק מתייחס לסמכות עזר במידה מתקבלת על הדעת. שופטי הרוב מתאימים את לשון החוק למבחן של סבירות- האם זה דורש באופן סביר. חסויות לדעתם דרושות באופן סביר כי זה מגדיל את תקציב הרשות ולכן אפשר להכיר בזה כסמכות עזר הדרושה במידה מתקבלת על הדעת. פרסומות לא מהוות סמכות עזר ואין לך נימוק מסודר בפס"ד. רשות שידור ממלכתית חייבת להיות בלתי תלוי בבעלי ההון. 
המגבלות החלות על הדוקטרינה:
· סמכות עזר כשמה כן היא- מסייעת ולא מפריעה. חסויות מסייעות למשל לרשות השידור ולא מפריעות בעוד שפרסומות יכולות להפריע לרשות שידור ממלכתית שצריכה להיות עצמאית ובלתי תלויה. הסיוע לא צריך להיות חיוני ומספיק שזה עוזר במידה מתקבלת על הדעת. פס"ד איגוד העיתונאים קובע כי תשדירי שרות כן מוכרות כחלק מסמכות עזר, חסויות לדעת שופט המיעוט זה חיוני ושופטי הרוב אומרים שכן כי זה מגדיל את התקציב זה מסייע ולא מפריע. פרסומות מסייע בהגדלת התקציב אבל זה מפריע לרשות שצריכה להיות עצמאית ובלתי תלויה. 
· כשמה כן היא- נלוות לתפקיד הראשי ולא יוצרת תפקיד חדש. (פס"ד קרייתי השופטת ברלינר) דובר על הפעלת שר"פ- האם זו סמכות עזר לתפקיד הראשי של ביה"ח הציבוריים? ישנה בעייתיות והשופטת ברלינר אומרת כי הכנסת השר"פ לתוך ביה"ח הציבוריים משנה את מהות התפקיד והשירות הציבורי. אם זה יוצר תחום חדש זו כבר לא סמכות שהיא נלווית אלא היא יוצרת תחום ותפקיד חדש. 
· אין להשתמש בה לפגיעה בזכויות אדם. (פס"ד לם, השופטת דורנר) סמכות עזר נלמדת במשתמע מהחוק ולא מופיעה בו במפורש, ולכן היא לא יכולה לפגוע בזכויות אדם כי לפי פסקת ההגבלה התנאי הראשון צריכה להיות פגיעה מפורשת מכוח חוק לפגיעה בזכויות אדם. בפסיקה יש חריגים לתפיסה הזו: יש פסיקה שמוכנה להכיר בסמכות עזר חיונית שפוגעת בזכויות יסוד כדי לא לרוקן את החוק מתוכן. אי הכרה באותה סמכות חותרת תחת תכלית החוק. היום החריג הזה ביחס לזכויות שמעוגנות בחוק היסוד לא ראוי להפעיל אותו. בזכויות שלא מעוגנות בחוק יסוד החריג הזה עדיין יכול לפעול. בפס"ד פורז נקבע כי התכלית הפרטיקולארית באותו מקרה היא בחירת רב העיר בוועדה בה יושבת אישה. התכלית הכללית היא לקדם שוויון והיא מובילה לפרשנות כי אישה יכולה לשבת בגוף שבוחר את רב העיר. נטען באותו פס"ד כי אם אישה תשב בגוף הזה, אף אחד לא ירצה להתמנות לרב עיר. השופט ברק אומר כי אם ישתכנע ביהמ"ש שאף אחד לא יהיה מעוניין להיבחר אם תשב בוועדה אישה, כלומר אם ההגנה על השוויון תוביל לריקון החוק מתוכן, אז הסמכות הינה חיונית וניתן יהיה להכיר בפגיעה בזכות יסוד שהיא לא מפורשת בחוק. בפס"ד שושני נקבע כי  "הסמכות הטבועה" של גוף שיפוטי סע' 17(א) לחוק הפרשנות קובע כי גוף שיפוטי הוא כזה שקיבל סמכות לדון בעניין מסוים מוסמך לקבוע לעצמו את סדרי הדין אם אלא לא נקבעו בחוק. סמכות טבועה כזו היא בעצם סמכות עזר. דובר על מעצר ביניים שהסתיים והדיון למעצר עד תום ההליכים טרם הסתיים, עוד אין הכרעה שיפוטית שניתן לעצור אותו עד תום ההליכים. ביהמ"ש פוסק מעצר ביניים עד שיסתיים הדיון לגבי מעצר עד תום ההליכים. היום יש כבר סע' בחוק המעצרים שמסדיר את זה. אבל גם הסדר חלקי, רק כאשר הנאשם מבקש דחייה בדיון כדי ללמוד את החומר ואז אפשר לפסוק עליהם מעצר עד לתום הדיון. ביהמ"ש אומר כי יש לו סמכות עזר שיפוטית, סמכות טבועה, כי אותו שופט מעצרים צריך להרחיק את אותו עצור מהציבור. פס"ד זה שגוי מאחר ויש פגיעה בזכות יסוד(חרות) ואי אפשר להשתמש בסמכות עזר כדי לפגוע בזכויות יסוד. אולם, אולי ניתן לבסס את החריג של סמכות עזר חיונית. לאחר המהפכה החוקתית, החריג כבר לא רלבנטי כי החירות הוא חלק מח"י והפגיעה מחייבת הסמכה מפורשת מכוח חוק. ישנה גישה במשפט החוקתי להגמשת הדרישה להסמכה מפורשת בחוק בפגיעה בזכות יסוד לפי פס"ד המפקד הלאומי, השופטת בייניש. זה תלוי בכמה דברים: במעמד הזכות הנפגעת (האם זה זכות יסוד עליונה), האם הפגיעה היא גרעינית, היקף הפגיעה (מרכזית או שולית), חיוניות האינטרס הציבורי- למשל בפס"ד שושני נפגעת הזכות לחירות בהיא במעמד עליון. מעצר מהווה פגיעה גרעינית והיקף הפגיעה היא מרכזית כי זו שלילה טוטאלית. החיוניות קשורה לגבי אדם מסוים לא בסכנה לחברה הישראלית כולה. הפגיעה כאן בזכויות היא מאוד קשה ולכן הגישה של הגמשת הדרישה לפגיעה מכוח חוק לא תחול. יש פס"ד ישן של השופט אגרנט (זיאד) ובו עלתה השאלה האם כאשר הסמכות הראשית היא לשמור על המשמעת של האסירים ולדאוג לניהול התקין של הכלא, אפשר להכיר בסמכות עזר לחייב את האסיר לנקות את התא שלו. לפי אגרנט זו פגיעה בחירות של האסיר מעבר לזו שנגרמת מעצם המאסר. החריג לא מתקיים כי זו לא סמכות עזר חיונית, אם האסירים לא ינקו חברת הניקיון תעשה זאת. לפי אגרנט צריך הסמכה מפורשת מכוח חוק. אם משתמשים בגישה של בייניש להגמשת הדרישה להסמכה מפורשת הזכות שנפגעת היא חירות, אך לא במובן של המעצר, אלא במובן של האוטונומיה של הפרט. הפגיעה היא ממעמד נמוך, לא פוגעים בגרעין של האוטונומיה, היקף הפגיעה יחסית שולי, האינטרס הציבורי גם שולי. לפי כל הקריטריונים האלה, הפסיקה של אגרנט אינה רלבנטית ויש אפשרות להכיר בפגיעה בזכות יסוד שלא מפורשת בחוק. 
26.12.11
הדוקטרינה של "הסמכות הטבועה"- סע' 17(א) לחוק הפרשנות: במהותה סמכות עזר לגוף שיפוטי. המגבלות צריכות להיות דומות ובעיקר המגבלה שאי אפשר להשתמש בסמכות עזר כדי לפגוע בזכות יסוד, חלה גם על הסמכות הטבועה. שתי הסמכויות משתמעות מהחוק ולכן לא יכולות לפגוע בח"י. ראינו שיש לכך חריגים בפסיקה- כאשר דובר בסמכויות חיוניות להפעלת החוק, שאי הכרה בהן תרוקן את החוק מתוכן. לפני המהפכה החוקתית ביהמ"ש לא יכול סתם לבטח חוקים של הכנסת. לאחר מכן, החריג הזה לא יחול כי אם המשמעות היא ביטול חוק של הכנסת אין אם כך בעיה, כל עוד זה נדרש מחוק היסוד ופסקת ההגבלה. כל המבנה הזה לא בדיוק מתקיים כאשר ביהמ"ש צריכים להחליט על הסמכות הטבועה שלהם- האם ביהמ"ש כפופים לפסקת ההגבלה? כל רשות מרשויות השלטון חייבת לכבד את זכויות האדם ולפעול ברוח פסקת ההגבלה (פסקת הכיבוד). ישנה אפשרות להגמשה מסוימת לפי פס"ד המפקד הלאומי השופטת בינייש- המפורשות בצריכה להיות בחוק כדי לאפשר פגיעה תלויה ב: מעמד הזכות, גרעיניות הפגיעה, היקף הפגיעה,חיוניות האינטרס. כאשר זה נוגע לביהמ"ש בעצמו, הוא לא תמיד מקפיד על העקרונות האלה. למשל בפס"ד לב עלתה השאלה האם יש סמכות לביה"ד הרבני להוציא צו איסור יציאה מן הארץ כחלק מסמכותו הטבועה? יש סע' מפורש- סע' 6 לכבוד האדם וחירותו קובע שלאדם יש זכות לצאת ולהיכנס לארץ. לכאורה לא ניתן להפעיל סמכות טבועה כאשר יש פגיעה בזכות יסוד. אם החריג מתקיים? אם ביה"ד לא יוציא צו איסור אין משמעות להליך השיפוטי ולכן זו סמכות חיונית. מאחר שמדובר בלאחר המהפכה החוקתית  שדורש שהפגיעה תהייה מכוח חוק או הסמכה מפורשת בו הסמכות הטבועה לא עומדת בתנאי הראשון של פסקת ההגבלה. ברק היה צריך לפסוק כי אין סמכות טבועה כזו לביה"ד הרבני, עד שהכנסת תחוקק חוק מסמיך כזה. אך הוא קבע שיש סמכות אך צריך להפעיל אותה באופן מידתי ע"פ נוסחת איזון. האם אפשר להגמיש את זה לפי המבחנים של בייניש? הפגיעה היא בזכות עליונה, היא בגרעין של הזכות, ההיקף נרחב, האינטרס חיוני אך לא גובר על כל האינטרסים האחרים. אי אפשר להגמיש במקרה הזה ולכן ניתן להפעיל את הסמכות הטבועה של ביה"ד ברוח פסקת ההגבלה. השופט חשין בפס"ד חנא דן בשאלה של פסיקת הוצאות אישיות לעו"ד. אנו מדברים על מצב שההליך הסתיים, וביהמ"ש פוסק מעיין קנס על עו"ד שהתנהל בצורה שגרמה נזק להליך השיפוטי. השופט חשין אומר שזה חלק מהסמכות הטבועה של ביהמ"ש, שזו אמורה להיות בנושא של סדרי דין. במקרה זה אין קשר לסדרי דין ולכן ביהמ"ש מרחיב את המונח של סמכות טבועה. מגיעים לפגיעה בזכות יסוד- הקניין של עו"ד, השם הטוב, מוניטין. חשין טוען שזה חלק מהסמכות הטבועה שיש לגוף שיפוטי. יש כאן פגיעה בזכות יסוד- החריג לא מתקיים, כי ההליך השיפוטי נגמר וזה לא חיוני. זכות הקניין מעוגנת בח"י וצריך הסמכה מפורשת לפי פסקת ההגבלה כדי לאפשר פגיעה בכך. האפשרות להגמיש את הדרישה לפי המבחנים של בייניש ואפשר אולי להגיד שזכות הקניין היא לא מהמעמד העליון ביותר, הפגיעה היא לא גרעינית, הפגיעה שולית, אבל זה לא חיוני לפסוק על העו"ד הוצאות אישיות, זה לא אינטרס חיוני. בסופו של דבר ספק אם אפשר להגמיש את דרישת המפורשות. יש מגמה להרחבת הסמכות הטבועה ומכוח כך הוא פוסק הוצאות אישיות לעו"ד. השיא של מגמה זו היה בפס"ד שושני, עוד טעות משפטית בולטת. שם דובר על מעצר ביניים מכוח "הסמכות הטבועה" כי ביהמ"ש עוסק בזכות העליונה ביותר לחירות אישית ועדיין הוא מוכן להפעיל את הסמכות הטבועה ולאפשר פגיעה למרות שאין הסמכה מפורשת בחוק. 
צמצום המגמה בנוגע לסמכות הטבועה היה בפס"ד פלוני (השופט דנציגר). דובר על הארכת צו למניעת הטרדה מאיימת שלא ע"פ המסלול בחוק (הצו לפי החוק פקע). השופט יכול לתת צו לאחד הצדדים שאוסר עליו ליצור כל קשר עם הצד השני. צו כזה פוגע בזכות יסוד- מגביל את חופש התנועה, יכול להגביל עוד אגד של זכויות, את האוטונומיה של הרצון החופשי. החוק קובע מסלול מסוים של מתן צו, והצו פקע. ביהמ"ש מחליט לא להאריך את הצו ע"פ החוק, אלא להוציא צו דומה, מכוח הסמכות הטבועה שלו. האם ניתן לעשות את זה? ביהמ"ש עושה סדר בנושא הסמכות הטבועה- מעתה אין להשתמש בסמכות טבועה, אלא ע"פ המגבלות הבאות:
· שיוריות. הסמכות הטבועה היא מטבעה שיורית וניתן להשתמש בה רק כאשר סדרי הדין לא נקבעו בחוק. אם החוק הסדיר נושא מסוים אי אפשר לעקוף את זה ע"י הסמכות הטבועה. אפשר להפעיל סמכות טבועה רק שלא נקבע הסדר בחוק. 
· סמכות טבועה עיקרה סדרי דין, ולא עניינים מהותיים. צו כזה למניעת הטרדה מאיימת זה לא סדרי דין זה המהות של החוק ואי אפשר לעשות זאת מכוח הסמכות הטבועה. צו יציאה מהארץ כן קשור לסדרי דין כי הוא נועד להבטיח את ההליך השיפוטי. גם פסיקת הוצאות אישיות זה לא חלק מסדרי דין כי ההליך מתקיים גם בלי זה. 
· אין להשתמש בפגיעה בזכות יסוד. הדרך היחידה להתגבר על המגבלה הזו היא להפעיל את הגישה של בייניש להגמשת דרישת המפורשות. 
· הסמכות הטבועה כמו הסמכות עזר היא חריג לעקרון החוקיות וככזו יש להפעילה במקרים חריגים בלבד. 
הסמכות השיורית של הממשלה:
דוקטרינה שמרחיבה סמכות מכוח סע' 32 לח"י: הממשלה- "הממשלה מוסמכת לעשות בשם המדינה, בכפוף לכל דין, כל פעולה שעשייתה אינה מוטלת בדין על רשות אחרת". זה פוגע בעקרון החוקיות כי כל מעשה שלטוני צריך להישען על הסמכה בחוק וכאן הממשלה יכולה לעשות כל פעולה. ההצדקה לתת לממשלה סמכות רחבה כ"כ בניגוד לעקרון החוקיות היא האופי של פעולת הממשלה שקשה להגדירו מראש בחוק. במיוחד בתחומים של ביטחון ויחסי חוץ. דבר נוסף שתומך בהסדר הזה הוא עקרון "האחריויות". הממשלה נבחרת ע"י העם וחייבת דין וחשבון לעם ולכן יש סכנה שעקרון החוקיות יכרסם בעקרון האחריויות. הסע' הזה מקנה לממשל כל סמכות שהיא צריכה כדי לפעול, אבל זה באחריותה. הסע' הזה יוצר פתח לכרסום רציני בעקרון החוקיות. 
הסע' חל בשני מצבים:
· יש סמכות בחוק, אך לא צוין מי הרשות המוסמכת. למשל ברור שלמדינה יש סמכות לעשות עסקאות בנכסיה, כי המדינה היא אישיות משפטית במשפט הפרטי. רשויות שלטוניות אחרות אין להם אישיות משפטית נפרדת במשפט הפרטי אלא רק במשפט הציבורי. החוק לא אומר אבל מי הרשות המוסמכת, לפי סע' 32 כל פעם שיש כזה מקרה, הרשות המוסמכת היא הממשלה מכוח סמכותה השיורית. 
· אין סמכות בחוק לפעול בתחום מסוים. 
ביהמ"ש יצרו מגבלות על הפעלת סע' 32 לח"י: הממשלה-
· הסמכות השיורית נופלת במתחם התפקיד הטבעי של הרשות המבצעת. נובע מכך שהממשלה יכולה להרחיב את הסמכות שלה מכוח הסע', רק בתחומים שבאופן טבעי קשורים אליה. למשל עסקאות חלופי שבויים נופל במתחם התפקיד הטבעי של הרשות המבצעת. זה לא כולל סמכות שיפוטית או סמכות חקיקה ותקנות מכוח סע' 32. האם כלל ההסדרים הראשוניים רלבנטי לסע' 32 במובן זה שבהכרעות עקרוניות, מהותיות וכו' מי שבאופן טבעי צריך לקבוע את ההדרים הראשוניים זה הרשות המחוקקת. הסמכות בסע' 32 לא קיימת במקום שבו כלל ההסדרים הראשוניים חל. ברק בפס"ד שמעוני משאיר את השאלה הזו בצריך עיון.  השופט חשין בוועדת המעקב מכריע באופן ברור שחל כלל הסדרים הראשוניים. סע' 32 לא יחול ולא תינתן סמכות לממשלה כאשר מדובר בנושא שבגדר כלל הסדרים הראשוניים. זה עניין של המחוקק ולכן לא בתחום התפקיד הטבעי של הרשות המבצעת. 
· דרישת השיוריות. כשמה כן היא- בכפוף לכל דין ושאינה מוטלת על רשות אחרת. אפשר להשתמש בה רק כאשר החוק לא הסדיר את התחום הזה והטיל את התפקיד על רשות אחרת. בעניין זה פס"ד עיריית קריית גת עוסק באזורי עדיפות לאומית. הכנסת חשבה על הנושא הזה וחוקקה את חוק ערי פיתוח שמאפשר להעדיף אזורים מסוימים במדינה על אזורים אחרים בכל מיני הטבות מס, בחינוך, מכרזים. אם הממשלה לא רוצה את החוק כי הוא עולה הרבה כסף, או לא מתאים למדיניות שלה, היא מתעלמת ממנו ויוצאת עם תוכנית לאזורי עדיפות לאומית משלה. ביהמ"ש אומר שכאשר עניין מסוים מוסדר בחוק, זה חוסם את הפעלת סע' 32. כאשר יש דין שמסדיר את הנושא והוטלה סמכות על רשות אחרת, הממשלה חסומה מלהפעיל את סע' 32 ואין לאפשר לה לעקוף חוק של הכנסת. 
השופט חשין מעלה את השאלה מה קורה כאשר יש חוק אבל הוא לא מופעל? תוקפו נדחה, איך זה משפיע על סע' 32?
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מדברים על מצב שהממשלה מבקשת מהכנסת לדחות את ההפעלה של חוק מסוים, בדר"כ בשל קושי תקציבי. כך היה גם לגבי חוק ערי פיתוח. הכנסת לא מבטלת אותו ומוציאה אותו מספר החוקים, אלא דוחה את כניסתו לתוקף. בפס"ד ועדת המעקב השופט חשין אומר כי במצב כזה יש שתי אפשרויות: -כל עוד החוק לא בוטל, התחום מוסדר ואז סע' 32 אינו חל והממשלה אינה יכולה להיכנס לאותו תחום. – הדחייה החוזרת מעידה על כוונת הכנסת לאפשר לממשלה להיכנס לתחום, נוצר "חלל חקיקתי". לפי חשין אין צורך להכריע בשאלה זו ולכן אין פרשנות מחייבת. המגבלה של השיוריות היא פנימית לתוך סע' 32, כי מתקיימות המגבלות החיצוניות שנגזרות מח"י. המגבלה הראשונה של מתחם התפקיד הטבעי היא המגבלה החיצונית שמכריעה את העניין, כלומר הנושא הזה של אזורי עדיפות לאומית הופך להיות ברמה הלאומית, עקרונית וכו', ואם חל כלל ההסדרים הראשוניים סע' 32 נופל כבר במגבלה הראשונה. אי אפשר להבין מהכרעתו של חשין כיצד יש לנהוג במקרה דומה בעתיד. 
סוגיה נוספת שקשורה למגבלה השנייה- סוגיית ההסדר השלילי: הממשלה רוצה להיכנס לתחום מסוים. אם זה הסדר שלילי היא לא יכולה. אם זה לא הסדר שלילי אלא לקונה יש חלל בחוק,ואז הממשלה יכולה להיכנס פנימה. איך נדע אם זה הסדר שלילי או לקונה? המבחנים: - האם שתיקת המחוקק מדברת? – מכלל הן אתה שומע לאו (חוק שלא עומד בתנאים אין בכוחו לפגוע בזכויות) יש חוקים שאומרים מה החוק מסדיר ומי זה אפשר להבין את הלאו- באיזו מקרים החוק לא חל וזה ההסדר השלילי. – האם הפעולה בתחום Y "חלל חקיקתי" מהווה חתירה תחת התכלית של חוק x.
למשל- בפס"ד גרוס עלתה השאלה האם הממשלה יכולה להעניק הטבות נוספות לחיילים משוחררים בעלי צרכים מיוחדים. חוק x  קובע מענק מסוים שכל חייל מקבל עם השחרור כדי לעזור לו באזרחות. האם הממשלה יכולה להוסיף הטבות מכוח סע' 32? כנראה שכן כי החוק קובע רף מינימום שתקציבית ניתן לעמוד בכל שנה, אך אין כאן פגיעה בשוויון שתמנע תוספות למי שלגביו זו הבחנה רלבנטית ומותרת. תוספת ההטבות עונה על התכלית של החוק לעזור יותר לחיילים המשוחררים. 
מקרה אחר לדוגמא- בפס"ד איגוד שמאי הביטוח עלתה השאלה האם ניתן לפצות ב"כמעט" אסון טבע נזקים שנגרמו לחקלאים. אם הוכרז אסון טבע לפי הגדרות בחוק, מגיע להם פיצוי. השאלה היא האם להכריז על אירוע מסוים כאסון טבע. מה קורה כאשר בשנה מסוימת הרשות שמוסמכת, דנה בעניין והחליטה שלא ראוי להכריז על אסון טבע למרות שהיה אירוע טבע חריג שנגרם ממנו נזק, אבל זה לא עונה להגדרה בחוק. האם המדינה יכולה לקבוע מדיניות הטבה מסוימת למגזר החקלאי בכך שגם אם לא הוכרז אסון טבע, אך היה כמעט אסון טבע והמגזר החקלאי נפגע קשות, לפצות בכל מקרה? המדינה רוצה באותה שנה להיטיב עם החקלאים, יש לה אפשרות מבחינה תקציבית, האם היא יכולה לעשות את זה? זה תחום y שמחוץ לחוק.החוק הולך על רף מינימום שהמדינה יכולה להתחייב עליו כדי לפצות. זה שהכנסת קבעה מינימום לא אומר שהממשלה לא יכולה להחליט שבשנה מסוימת שיש מצוקה במגזר החקלאי, היא רוצה להוסיף ולהגן על המגזר החקלאי. אין סיבה לפרש את זה כהסדר שלילי וזה לא חותר תחת התכלית של חוק x. הסייג היחידי הוא שהממשלה חייבת להמתין להחלטה הסופית של הרשות המוסמכת להכריז על אסון טבע. 
· פגיעה בזכויות יסוד. אפשר לומר שהיא מגבלה חיצונית לאור עקרונות היסוד וכן מגבלה פנימית של סע' 32 שכן כתוב- בכפוף לכל דין. מקובל שאם רוצים לפגוע בזכויות המינימום זה הסמכה בחוק, פירוט ההסדרים הראשוניים, האם ניתן להגמיש את הדרישה להסמכה מפורשת. אם לא ניתן להגמיש את הדרישה הזו, לא ניתן להפעיל את סע' 32. אי אפשר לפגוע בזכויות יסוד מכוח סע' 32. 
· ככל סמכות אחרת- כפופה לכל כללי המשפט המנהלי. סע' 32 מעניק סמכות לממשלה. היא לא שונה מאף סמכות אחרת במשפט המנהלי ולכן הפעלת הסע' צריכה לעמוד בכללים הרגילים- לכבד את כללי המשפט המנהלי-הליך הוגן, כללי הצדק הטבעי, כללי הפעלת שק"ד וכו.
מגבלות 1-3 יכריעו בשאלת הסמכות. אבל שאלת הסמכות זה רק ההתחלה של הבדיקה ואז צריך להתחיל לבדוק את שאר כללי המשפט המנהלי, לפי קריטריון 4. 
הצורך "בהסמכה תקציבית"
הכלל קבוע בסע' 40 לחוק יסודות התקציב והרעיון הוא שצריך להבחין בין הסמכה מהותית להסמכה תקציבית. הסמכה מהותית היא השאלה האם בכלל החוק מתיר לי לפעול בתחום מסוים, שאלת עקרון החוקיות. סע' 32 לח"י: הממשלה עוסק בהסכמה מהותית. שאלה אחרת היא שאלה ההסמכה התקציבית- יכול שתהיה סמכות מהותית, אבל השאלה האם יש סמכות תקציבית לבצע את אותה פעולה. הממשלה לא יכולה להעביר כספים ולהוציאם בלי לקבל הסמכה תקציבית מהכנסת. הממשלה יכולה להפעיל את סע' 32 ולפעול בתחום שהכנסת לא הגדירה אבל כשהיא רוצה להוציא כסף היא חייבת את אישור הכנסת וזה משמר את האיזונים והבלמים והפיקוח של הכנסת על הממשלה. 
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גם אם יש לממשלה הסמכה מהותית, היא יכולה להתחיל לפעול בתחום, למשל ע"י קביעת קריטריונים, אבל קובע חוק יסודות התקציב שאין היא יכולה להוציא כסף מקופת המדינה, אלא אם יש הסמכה תקציבית מהכנסת. ההסמכה המהותית אינה מספיקה וסע' 40(א) לחוק יסודות התקציב קובע כי "תקנות או הוראות מנהל שבביצוען כרוכה הוצאה/התחייבות להוצאה מתקציב המדינה לא יותקנו, אלא אם כן ההוצאה או ההתחייבות תוקצבו בחוק התקציב השנתי לשנת הפעלתן הראשונה. היום לאור תיקון ח"י: משק המדינה , "הוראת שעה" מדברים על תקציב דו שנתי. בג"צ החליט שלמרות שזו הוראת שעה זה לא פוגע בכך שמדובר בחוק יסוד ושאין מקום לפסול אותו. כדי שחוק יסוד יפסל, לפי פס"ד בראון, החוק צריך לסתור את עקרונות הליבה הבלתי כתובים של השיטה המשפטית. ביהמ"ש אומר שהוראה זו של תקציב דו שנתי לא תיפסל כי היא לא עומדת בקריטריון הזה. הנורמה החוקתית כיום היא תקציב דו שנתי בעוד שחוק יסודות התקציב מדובר על תקציב חדש שנתי. כל הנורמות בחוקים השונים צריכות להתפרש לפי חוק היסוד, ולכן למרות שכתוב "לשנת ההפעלה הראשונה", ההסמכה התקציבית תהייה לשנתיים הראשונות לפי חוק היסוד. החשיבות בדרישת ההסמכה התקציבית היא באיזון בין הצורך בפיקוח הפרלמנט ושמירה על מסגרת התקציב לבין הבטחת משילות/גמישות שלטונית. יש סע' בחוק יסודות התקציב שמאפשרים לממשל גמישות- למשל להעביר כסף מתוכנית לתוכנית, אם מדובר בסכומים גדולים אז צריך אישור של וועדת הכספים של הכנסת. הממשלה יכולה להשתמש בכסף עודף של משרד מסוים כדי לקדם תוכנית באותו תחום. סע' 3 לחוק יסודות התקציב קובע כי הממשלה רשאית להוציא בשנת תקציב מסוימת את הסכום הנקוב כהוצאה בחוק לאותו שנה. יש סכום בחוק של תקרת גג שהממשלה יכולה להוציא באותה שנה. סע' 40 הוא בעצם השלמה של סע' 3- אם הממשלה רוצה הוצאה נוספת זה חייב להיות מתוקצב בחוק, וכך המסגרת התקציבית לא תיפרץ.
הפיקוח של הכנסת על ההסמכה התקציבית לא כ"כ אפקטיבי- 1/4 מהכנסת הם שרים ואז בעצם המפקחים הם אלו שרוצים להוציא את כסף. תמיד יש יתרון למי שמנסח את מסמך הבקשה על פני המפקח. המפקח אמנם מומחה יותר, אך פה זה הפוף- פקידי האוצר מומחים בכל סע' בתקציב  לעומת חברי הכנסת המפקחים. 
פס"ד המועצה האזורית חוף עזה: מה קורה כאשר הסתיימה שנת כספים ולא עבר חוק תקציב שנתי חדש? דובר על תשלום מקדמות למפונים בהעדר תקציב חדש. מה שמסדיר את העניין הזה הוא סע' 3ב לח"י: משק המדינה- "לא נתקבל חוק תקציב לפני תחילתה של שנת כספים, רשאית הממשלה להוציא כל חודש סכום השווה ל 1/12 מהתקציב השנתי הקודם". הכספים ייועדו ל: קודם כל לקיום התחייבויות המדינה. ביתרה, תשתמש הממשלה רק להפעלת שירותים חיוניים ופעולות שנכללו בחוק התקציב הקודם. אם הממשלה החליטה לשלם מקדמות למפונים זה מכוח סע' 32, לא סמכות חובה אלא רשות- לא מדובר בשירות חיוני לאזרח או במילוי התחייבויות המדינה. הנשיא ברק מחליט שהמקור התקציבי הזה הוא מספיק (החוק התקציבי הקודם שקבע סכום לפעולות הכנה להתנתקות), וכך ניתן להכשיר את תשלום המקדמות אז לחקיקת חוק התקציב החדש. מה שעוזר לו להכשיר את זה, זה העובדה שגם אם יש פה פגם הוא נרפא. ספק אם היה צריך לקבוע הלכה כ"כ גמישה שמקלה מאוד עם הממשלה, שכן בחוק התקציב הקודם לא כתוב סכום לגבי מקדמות למופנים אלא רק סכום לפעולות הכנה להתנתקות. בעיה נוספת היא שכתוב בחוק יסודות התקציב "לא יותקנו", ופעולת הכנה להתנתקות ותשלום המקדמות הן לא באותה שנה. 
פס"ד ליפשיץ: על הדרישה להסמכה תקציבית ניתן להוסיף מגבלה נוספת מתוך פס"ד- שימוש בכספים צריך להיעשות למטרה עליה מופקדת הרשות. דובר על משרד הביטחון מול טייסי חיל האוויר. הטייסים היו בעימות מול הצבא בטענה כי התפקיד מאוד מסוכן, ולא דואג למשפחותיהם מבחינה ביטוחית כמו שדואגים לאנשי קבע. הגיעו איתם להסדר שבסוף הגיע לביהמ"ש והוא ביטל אותו. משרד הביטחון מציע שהטייסים ישלמו פרמיה ביטוחית סבירה ומשרד הביטחון יפצה במקרה של אירוע נזק. התברר, שהפרמיה לא תספיק לכיסוי הפיצוי. ההפרש צריך לבוא מתקציב משרד הביטחון. מגבלה ראשונה היא שאם הממשלה רוצה לשלם כסף לטייסים, צריך להראות שזה תוקצב בחוק התקציב השנתי. אם משרד הביטחון עומד בדרישה הזו, יש לעמוד במגבלה נוספת- השימוש בכספים צריך להיות למטרות עליהן מופקד המשרד. משרד הביטחון מתנהג כאן כחברת ביטוח לכל דבר, וזו לא המטרה שלו שלשמה מוקצה לו תקציב בחוק. זה שימוש בתקציב למטרות זרות. 
"המעקש הקונסטיטוציוני" (חשין בפס"ד מכבי)- התנגשות בין 2 חובות: החובה לשלם כסף לאזרח שנעה על ציר בין שני קטבים. בצד האחד "זכות מגובשת" וללא תנאים לקבל כסף מהמדינה. למדינה מנגד יש סמכות חובה לשלם את הכסף לאזרח. בצד השני עומדת "זכות מוגבלת ותלוית תקציב"- סמכות רשות בשיקול דעת. המעקש הקונ' בדר"כ ייוצר במקרה הראשון כאשר יש חובה מוגדרת של המדינה לשלם כסף לאזרח. בפס"ד דובר על ההסדר בין המדינה לקופת החולים בחוק ביטוח בריאות ממלכתי. קופ"ח נותנות שירות לחולים והמדינה משפה אותך על כך. החוק אומר שהכספים שמעבירה המדינה לקופות החולים יוצמדו למדד יוקר הבריאות. אם שירותי הבריאות יתייקרו מאוד והמדינה תמשיך להעביר את הסכומים הישנים, קופות החולים ייכנסו לגירעונות. הצמדה זו מהווה זכות מגובשת ומבטיחה את הזכות של קופות החולים לקבל תוספת בגין עליית מדד יוקר הבריאות. החובה השנייה קבועה בסע' 40 שצריכה להיות הסמכה תקציבית. מצד אחד יש חובה לשלם לאזרח שהיא לא תלויה בשק"ד, מצד שני אי אפשר לשלם לאזרח אם אין הסמכה תקציבית בחוק התקציב השנתי. במקרה זה, קבעו בחוק התקציב השנתי שאין הצמדה למדד יוקר הבריאות. מדובר בלקונה, כי אין שום היגיון לפרש את זה כהסדר שלילי, ולכן כנראה שמדובר בטעות. לפי חשין, המעקש הקונס' לא ייפתר משפטית- ביהמ"ש לא יפתור בעצמו את העניין, המעקש צריך להיסגר בין הממשלה לבין הכנסת. כשיש בחוק זכות שהיא לא מגובשת אז ניתן להפעיל שיקולים אחרים- למשל יש עוד מנגנון בחוק ביטוח בריאות ממלכתי שמדבר על זה שהשר רשאי לשקול לשנות את התחשיב אם חלים שינוים בהרכב האוכלוסייה, או שחלים שינויים שבבסיס התחשיב. קופות החולים טוענות שהכסף כבר לא מספיק ומבקשות שהשר יפעיל סמכותו לשנות את בסיס החישוב. האם נוצר מעקש קונס'? מדובר כאן על סמכות רשות ואין הסכמה תקציבית להוסיף, אולי זה יהיה שיקול לא לשנות את בסיס החישוב. יש נסיבות בהן סמכות רשות הופכת לסמכות חובה, כאשר באותה סיטואציה כל החלטה אחרת הייתה בלתי סבירה. (למשל זכות מוגבלת ותלוית תקציב יכולה בנסיבות מסוימת להפוך להיות זכות מגובשת- אם קופות החולים יראו שכל אפשרות אחרת חוץ מלשלם היא בלתי סבירה)
פס"ד עזרא+ברנד: יש שתי סוגי חובות- אחת ברורה ומוגדרת והשנייה היא כללית מטבעה ותלוית תקציב. דובר על תקנות שמחייבות בחופי הרחצה המוכרזים לפתוח תחנות הצלה. (חובה ברורה ומוגדרת לפתוח תחנות הצלה מ 8-17). חובה כזו ניתנת לקיום מלא ואבסולוטי. אם הכסף לפתוח את תחנות ההצלה הוא ממשרד הפנים, לא נוצר מעקש קונס' מאחר וסע' 40 לחוק יסודות התקציב לא חל. פתיחת תחנות הוצאה לא כרוכה בהוצאת כסף לפי סע' 40 כי לא מדובר בקידום תוכנית חדשה לאזרחים,ולא יוצא כסף באופן ישיר מקופת המדינה. לא מדובר בכסף שיוצא לאזרחים, אלא בעלויות הקמה. בפס"ד ברנד עלתה השאלה האם בחובתה של רשות השידור לבנות אנטנה גבוהה כדי שיהיה אפשר לקלוט את שידוריה בכל מקום בישראל? האם זו חובה ברורה ומוגדרת? מדובר בחובה כללית שמטבעה תלוית תקציב לכן הסיכוי שייוצר כאן מעקש הוא הרבה יותר קטן- גם לגבי רשות אכיפה וגם לגבי רשות השידור. החובה להקים אנטנה לא יכולה בהגדרה ליצור מעקש קונסט' כי לא מדובר בהוצאת כספים מקופת המדינה שמצריכה הסכמה תקציבית לפי סע' 40. המעקש נוצר רק במקרה אחד- כשהחובה היא מוגדרת וברורה וכשחל סע' 40. 
16.1.12
דיברנו על חוק התקציב השנתי בהקשר של הסמכה תקציבית כאשר הסמכות כרוכה בהוצאת כסף מקופת המדינה. השאלה האם חוק התקציב השנתי, 1986 יכול להוות גם הסמכה מהותית? שאלה זו עלתה בפס"ד עיריית ת"א: סע' 8 לחוק התקציב קובע כי "שר הפנים, באישור הממשלה וועדת הכספים של הכנסת, רשאי לקבוע בצו הוראות שיחולו...במקום הוראות סע' 9א לחוק מס שבח". הבעייתיות שקיימת היא כי הכנסת מסמיכה את הרשות המבצעת לקבוע תקנות שסותרות חוק של הכנסת (במקום סע' 9א לחוק מס שבח). האם בכלל אפשר בחוק התקציב השנתי שבדר"כ מחלק את הכספים בין המשרדים השונים, לקבוע סע' שיוצר הסמכה מהותית לשר הפנים להתקין תקנות? ביהמ"ש קובע שחוק התקציב השנתי הוא חוק של הכנסת ומתקבל ב 3 קריאות. ח"י:משק המדינה קובע שתקציב המדינה ייקבע בחוק. ואם חוק התקציב הוא חוק של הכנסת, ניתן לקבוע בו הסמכה מהותית. אנו יודעים שחוק התקציב הוא שנתי, וכל פעם קובע החוק החדש. אבל סע' מהותיים לא פוקעים, ובחוקים שהם שנתיים זה בעייתי ואף פוגע בדרישת הפרסום של החוק. ברגע שנורמה מהותית מוחבאת בתוך כמה סע' תקציביים זה פוגע ברמת הפרסום של הנורמה. ביהמ"ש קובע כי זו נורמה של הכנסת. 
פס"ד יקותיאל י עוסק גם בחוק התקציב השנתי ובו דובר בהסדר ההקצבה לאברכים. שנים הממשלות היו מחליטות שלמי שלומד לא מגיעה הבטחת הכנסה וחוק הביטוח הלאומי שלל מהם את זאת. כך שסטודנט למשל לא יכול לחתום דמי אבטלה. לא משנה אם מדובר במוסד אקדמאי או תורני. בחוק התקציב השנתי הוכנס סע' שקובע: הקצבה לאברכים (שתורתם אמונתם) נניח 100 מיליון ₪. עולה השאלה האם הממשלה יכולה לנהגו בדרך הזאת ובאמצעות חוק התקציב השנתי לעקוף נורמה של הכנסת? אפשר לומר שאם הכנסת אישרה את חקו התקציב השנתי כך, כנראה שסע' זה בחוק שנותן הקצבה לאברכים גובר על חוק הביטוח הלאומי. אפשר לטעון מנגד שכאשר מחביאים את ההוראה הזו כסע' הקצבה ולא מובן שזה הוראה שמשנה את חוק ביטוח לאומי, קשה להגיד שהכנסת הביע רצון מפורש לשנות נורמה שלה. הנשיאה בינייש משאירה את השאלה האם ניתן לשנות חוק של הכנסת באמצעות הקצבה בחוק התקציב השנתי, בצריך עיון. גישה שלישית יכולה להגיד שאפשר לשנות נורמה של הכנסת באמצעות סע' הקצבה, אבל מי שמנסח את חוק התקציב השנתי צריך להביא את זה למודעות חברי הכנסת: "למשל ההקצבה ניתנת על אף האמור בחוק הביטוח הלאומי". בינייש הולכת למסלול פסילת סע' ההקצבה בשל הכפיפות לחוק יסודות התקציב. כבר נקבע בפסיקה שלמרות שחוק יסודות התקציב הוא חוק רגיל וגם חוק התקציב השנתי הוא גם חוק רגיל, חוק התקציב השנתי כפוף לחוק יסודות התקציב. חוק יסודות התקציב קובע עקרונות כללים וחוק התקציב השנתי כפוף לאותם עקרונות. למשל אחד העקרונות נמצא בסע' 3א לחוק יסודות התקציב: "הטבות למוסדות ציבור יש לחלק ע"פ מבחנים שווונים". האברכים הם לא "מוסד", אבל בינייש בכל זאת אומרת כי המטרה של סע' 3א היא להילחם בתופעה של הכספים הייחודים שמחלקים הטבות לפי זהות פוליטית ואינטרסים פוליטיים. הממשלה יכולה לטעון שהיא לא מחלקת למוסד אלא לתלמידים של המוסד, אם הולכים לפי פרשנות צרה. אבל מבחינת העיקרון זה אותו דבר ולכן בייניש קובעת כי סע' 3א חל גם על חלוקה לתלמידים של מוסד ציבורי ולטענתה יש פה פגיעה בשוויון, כי יש עוד תלמידים שהלימודים מביאים אותם למצוקה כלכלית מלבד האברכים. מאחר ולפי מסלול זה יש תשובה לשאלה הספציפית בפס"ד, היא משאירה את השאלה הכללית בצריך עיון. 
אצילת סמכות- מעורבות "הגורם הזר" בהחלטה:
כל מי שהוזכר או הוסמך בחוק לא יכול להוות גורם זר. הבעיה היא כאשר מי שמעורב בהחלטה לא מוזכר בחוק ואז זה נוגד את רצון הכנסת. המנהל הציבורי לא יכול לפעול בניגוד לרצון המחוקק. כשבודקים את דרגות המעורבות של אותו גורם זר צריך להבחין בין היוועצות (דרגה נמוכה ביותר) להסתייעות (ביצוע באמצעות אחר. (מתן תפקיד יחסית מצומצם) לאצילת סמכויות (העברת ליבת התפקיד הציבורי לגורם הזר). 
1. היוועצות- "כל המרבה הרי זה משובח". אפשר להבדיל בין היוועצות סטטוטורית (יש סמכות חובה בחוק להתייעץ לפני קבלת ההחלטה) להיוועצות וולונטרית (סמכות רשות שלא כתובה בחוק ותיחשב כסמכות עזר של הרשות). התנאים להיוועצות כדין: 
· מי שמקבל את ההחלטה הסופית הוא בעל הסמכות מתוך שק"ד עצמאי. הייתה התייעצות בלבד, לא המייעץ קיבל את ההחלטה הסופית. חריג לתנאי זה נקבע בפס"ד טחן ופס"ד כפר ורדים- החלטה הטעונה מומחיות מיוחדת שאינה מצויה אצל בעל הסמכות, ניתן לקבל את העצה "כזה ראה וקדש". למשל בפס"ד טחן באים אל שרת העבודה והרווחה ואומרים לה כי מעליות במקום העבודה זה מאוד מסוכן וחייבים תקנות כדי להבטיח את הבטיחות במקומות העבודה. מגישים לשרה טיוטה של התקנות בעניין והיא רק חותמת. זה מאושר ואלו תקנות בנות פועל תחיקתי. טוענים נ' השרה כי המומחים במשרדה הם אלו שהתקינו את התקנות והיא רק חותמת גומי. ביהמ"ש אומר שאין פה בעיה. כדי לסייג את הקביעה הזו צריך להגיד שגם שר שאין לו ידע בנושא מסוים צריך לדעת לשאול את השאלות הנכונות. למשל כמה זה יעלה למעבידים והאם זה מגיע לכדי פגיעה בקניין. מה שבמומחיות המומחים אפשר לקבל כמו שהוא, אבל עדיין יש דברים שהשר צריך לבדוק. בפס"ד כפר ורדים הוחלט לתת הטבות כלכליות ליישובי ספר והקריטריון היה "יישוב שהוא יעד אטרקטיבי להפגזה בעת מלחמה". שר האוצר פונה למערכת הביטחון שתכין לו רשימה אלו יישובים בצפון עונים לקריטריון זה. הרשימה הזו הופכת להיות ההחלטה ליישובים שיקבלו הטבות. עקרון השוויון יכול לחייב לשאול אותו כל מיני שאלות- האם יש ליד היעדים האטרקטיביים יישובים שהם גם כמעט באותו סיכון? האם יש עוד יעדים שהם בטווח הטעות בזמן הפגזה? עקרונית אפשר לקבל את עמדת מערכת הביטחון כי שר האוצר לא מבין בזה. הוא צריך לבחון את הנושאים שמסביב. מקרה בו החריג לא חל: בפס"ד בארותיים דובר על רשימות ועדות קבלה ליישובים כמו קיבוצים/מושבים (הרחבות) ומנהל מקרקעי ישראל נעזר בוועדות קבלה מקומיות לבדוק את המועמדים. ביהמ"ש לא מצא פסול בדבר הזה. הטענה הייתה שהמנהל קבע את המדיניות לגבי הקרקעות מי יכול לחכור ומי לא וההפעלה של ועדות הקבלה מהווה רק גורם מייעץ, שהמנהל לא כפוף לרשימה הזו. מי שלא יהיה ברשימות הקבלה, המנהל הרי לא יחזיר אותו לרשימות ולכן ניתן לראות ביחסים בין המנהל לוועדות כהיוועצות. בפס"ד נקבע שמדובר בהיוועצות. המנהל מסתמך יתר על המידה על הרשימות ולא ניתן להחיל את החריג כי וועדות הקבלה לא מומחיות בלאשר חכירה של קרקע ובנוסף הן בניגוד עניינים. בפועל כאשר וועדות הקבלה עובדות בשטח זה או אצילה או הסתייעות. מאחר והנושא קשור לשאלות חוקתיות של שוויון, אם נוטים להסתמך על רשימות הוועדה, ניתן לראות זאת אף כאצילת סמכות. הכנסת מאוחר יותר חוקקה חוק- "חוק וועדות קבלה" שביישובים קטנים עד מס' מסוים של תושבים, וועדות הקבלה יקבלו סמכות לקבל החלטה. החוק מכיר בהן ולכן הן כבר לא גורם זר מתערב. 
· המייעץ מומחה סביר לעניין היוועצות. 
· המייעץ לא יהיה בניגוד עניינים. 
2. הסתייעות (ביצוע באמצעות אחר). כיצד נבחין בין הסתייעות לאצילה? בפסיקה נקבעו מבחני עזר:
· היקף התפקיד המועבר. בהסתייעות מעבירים חלק קטן ובאצילה מעבירים את ליבת התפקיד. בפס"ד פיליפוביץ דובר על רשם החברות שהוציא את התפקיד להוציא תדפיסים של מרשם החברות לחברה אחרת. זה משהו מאוד טכני ושולי ביותר מהתפקיד של רשם החברות ולכן מדובר בהסתייעות. 
· היקף שק"ד המועבר.האם הוא מהותי ורחב או טכני צר? בפס"ד פיליפוביץ דובר על העברת שק"ד טכני וצר, החברה לא קובעת שום עלות מסוימת ומה שנשאר לה זה רק להדפיס ולמסור את התדפיס. פס"ד חטיבת זכויות האדם (הפרטת בתי הכלא) נקבע כי מדובר בזכויות יסוד של אנשים שמחייב שק"ד מאוד רחב ומהותי ולכן זה תמיד אצילה ולא הסתייעות בלבד. 
· קביעת "הסדרים ראשוניים"/מנגנון ביצוע? האם הגורם הזר הוא קובע את ההסדרים הראשוניים או שהוא רק מנגנון ביצוע שמפעיל אותם? בפס"ד הורנשטיין דובר על מקומות חנייה מוסדרים בתחום הרשות המקומית. מועצת העיר קבעה הסדר ראשוני- מקום חניה מוסדר מוגדר כמקום חניה בתשלום ע"פ התנאים שמוגדרים באותו הסדר. ההסדר הראשוני קובע גם את עלות החנייה בתחום הרשות המקומית. המועצה מחליטה שראש העיר הוא זה שייקבע אלו אזורים בתחום הרשות המקומית יוכרזו כאזור חניה מוסדר ואז ההסדר של המועצה יחול באותו מקום. ראש העיר צריך להחליט באיזו שיטה ייגבה התשלום-שומר או מדחן. היה ברור שבקביעה זו מדובר בשק"ד טכני צר. ביהמ"ש נוטה לכיוון שזו הסתייעות בראש העיר ולא אצילה כי בסופו של דבר המועצה קבעה את ההסדר הראשוני והיא הפכה את ראש העיר למנגנון ביצוע בכך שהוא עורך חקירה עובדתית איזה מגרשים כדי להסדיר. 
· האם פיקוח מראש אפשרי? הכוונה שבעל הסמכות יקבע את המדיניות והנחיות ברורות לפעולה ואז מראש מצטמצם שק"ד של הגורם הזר עד שהוא הופך להיות טכני וצר. האם בעל הסמכות יכול להנחות את הגורם הזר באופן כ"כ קפדני ומפורט תוך קביעת קריט' ברורים עד שמה שנשאר לגורם הזר הוא רק טכני וצר. למשל בעניין הפרטת בתי הכלא למשל לקבוע מה עושים כאשר האסירים מורדים. אי אפשר לפקח מראש על סיטואציות עתידיות שיתרחשו בכלא ותמיד יישאר שק"ד מאור רחב לגורמים שיישארו בשטח. לעומת זאת בפס"ד "תנו לחיות לחיות" דובר על התחום של המתת חתולי רחוב. האם התקשרות עם חברה פרטית שתהייה אחראית על המתה של חתולים נגועים זה העברת שק"ד מהותי? תלוי בחברה בה אנו חיים. אם לחיי בע"ח יש ערך, יש חקיקה שעוסקת בזכויות בע"ח ואין טקסי הרג חיות שקיימים בתרבויות מסוימות. לכן, זה כבר לא תפקיד טכני וצר אלא דורש שק"ד מורכב מצד אחד לשמור על הערך המוגן לא לגרום להם סבל מיותר והתעללות ומצד שני שמירה על בריאות הציבור. אולי כאן ניתן לפקח מראש- למשל הווטרינר העירוני מגדיר בצורה מפורטת מה הסימנים שהופכים חתול לחשוד כנגוע ואילו בדיקות מעבדה צריך לבצע. כך יהיה ניתן לפקח על האופן שבו מתבצעת המתת החתולים וגם זו תהיה לפי הדרך שקבעה הרשות. זה נפסל בפס"ד כי לא הגיעו לרמה כזו של פיקוח וזו אצילה ולא הסתייעות. מכייון שזו אצילה לגוף פרטי זו הפרטה והיא פסולה. 
אם יש משמעות להבחנה בין הסתייעות לאצילה. אם זו הסתייעות בלבד לא הפכנו את הגורם הזר לרשות שלטונית מוסמכת. חזקה שהסתייעות כזו מותרת. (השופט ברק בפס"ד פיליפוביץ) באצילה "הגורם הזר" הופך רשות שלטונית מוסמכת בפני עצמו ונוצרת סמכות מקבילה. חזקה שאצילה היא אסורה, כי היא מנוגדת לכוונת המחוקק. אצילת סמכות לא משחררת את המאציל מהתפקיד ולכן הוא חייב כל הזמן לפקח על הנאצל. פיקוח הדוק. אם הנאצל לא ממלא את ההנחיות כמו שצריך, אוטומטית הוא צריך להחזיר לעצמו את הסמכות. בפס"ד סלמה דובר על ראש עיר שמאציל סמכות לסגן שלו. אצילה כזו דורשת אישור מועצת העיר. סע' 15 לחוק הפרשנות קובע שביטול החלטה באותה הדרך שהתקבלה. נקבע בפס"ד שלא ייתכן שהמחוקק ייתן תפקיד מסוים ואז מועצת העיר שמהווה חקיקת משנה תפריע לכך, ולכן אם ראש העיר סבור שהסגן לא ממלא את התפקיד הראוי, אפשר תמיד להחזיר את הסמכות מיד וללא שום תנאי. 
3. אצילת סמכות. מתחלקת לאצילה רגילה ולאצילה ע"י שר. אצילה רגילה היא של כל בעל סמכות שהוא לא שר. שר קיבל הסדר אצילה מיוחד בחוק יסוד. סע' 33(ב) לח"י:הממשלה קובע: "סמכות הנתונה לאחד השרים, או שהועברה לו ע"פ סע' 31(ב), (שהוא קיבל אותה כשהועברה ממשרד למשרד) למעט סמכות להתקין תקנות, רשאי השר לאצול לעובד ציבור".  מלכתחילה הכנסת מאצילה לשר סמכות להתקין תקנות בחקיקת משנה כשזה התפקיד של הכנסת. אם השר יאצול את זה הלאה זו כבר אצילה כפולה ופסולה וזה נאסר במפורש בח"י. סע' 33(ה) קובע "הוראות סע' זה יחולו אם אין כוונה אחרת משתמעת מן החוק המסמיך". שר רשאי לאצול, אם אין כוונה אחרת משתמעת מן החוק המסמיך. יש כאן חזקה לטובת אצילה- יש כלל וחריג.
 יש שלושה מסלולים: 
אם זו הסתייעות- חזקה שהיא מותרת
אצילה רגילה- חזקה שהיא אסורה
אצילה ע"י שר- חזקה שהיא מותרת.
בכל מקרה עולה השאלה, האם נסתרת החזקה? 
ע"י פרשנות החוק המסמיך. להראות על כוונה אחרת מפורשת או משתמעת שסותרת את החזקה. ישנם קריטריונים לפרשנות החוק לפי השופט ברק בפס"ד פיליפוביץ: 
1. היקף התפקיד המועבר- ככל שההיקף קטן יותר נטה לפרש את החוק כמתיר את זה. 
2. מעמד המאציל והנאצל- יש הבחנה בפסיקה בין אצילה אנכית לאצילה אופקית. אצילה אנכית היא כלפי מטה בתוך הארגון המנהלי ואצילה אופקית היא החוצה לארגון מנהלי אחר. באצילה אנכית יש יתרון בפיקוח. באצילה אופקית משר לשר יכול הפיקוח קטנה כי המשרדים לא עובדים יחד. כוונת המחוקק נשמרת באצילה אנכית כי הסמכות נשמרת באותו תחום. אצילה אופקית תמיד מעלה שאלה האם חל סע' 31(ב)? שאם כן צריך החלטת ממשלה ואישור הכנסת. לא ייתכן שכל העברה ממשרד למשרד מצריכה אישור של הכנסת.אם הסע' חל צריך לבדוק את תנאי הסע'.  אם סע' 31 (ב) לא חל (כאשר מדובר בהעברה מאוד קטנה) אז האצילה משר לשר חזקה שהיא מותרת. אבל עדיין ניתן לסתור את החזקה הזו. למשל ככל שמדובר באצילה אופקית הנטייה תהייה לפרש את החוק כאוסר אותה כי יש בה פחות פיקוח והיא מנוגדת לכוונת המחוקק. 
3. היקף שק"ד- ככל ששק"ד המועבר הוא צר וטכני יותר הנטייה לפרש את החוק כמתיר.
4. מהות הסמכות- מנהלית/שיפוטית/חקיקתית. ככל שהסמכות היא סמכות מנהלית רגילה הנטייה תהייה בעד אצילה. ככל שהסמכות היא סמכות שיפוטית הנטייה תהייה נגד אצילה. סמכות חקיקתית, אי אפשר לאצול סמכות להתקין תקנות. 
12.3.12 סמסטר ב
ה. נגיעה לזכויות אדם- ההנחה שהיא שבעניין זה המחוקק ירצה להקשיח את האצילה ולא להעביר לגורם אחר בשל הרגישות שבדבר. 
ו. פגיעה באינטרס הציבורי- ככל שיש יותר השפעה על הציבור, כך תהייה נטייה גבוהה יותר לא להתיר אצילה.
ז. יעילות- השיקול שמצדיק את השימוש באצילה ולכן רק אז נבחר באצילה. אם האצילה נובעת ממניעים אחרים היא לא תקינה. אם יש סיבות נקודתיות כמו ניגוד עניינים אז גם נאפשר אצילה, למרות שזה לא מקדם את היעילות. 
"למעט סמכות להתקין תקנות"- לפי סע' 33(ב) לח"י: הממשלה שר לא רשאי להאציל סמכות זו. הפסיקה אף הרחיבה זאת: המחוקק יכול לסתור זאת ויכולה להסמיך שר למשל לקבוע הסדרים ראשוניים. הוא מתקין לכאורה תקנות ובהן הוא מסמיך אדם אחר לסמכות מנהלית כלשהו. הפסיקה קובעת שאם הוא התקין תקנות ולא קבע את ההסדרים הראשיים שהוא הוסמך לקבוע והתקין תקנות "רזת" שאין בהן הסדרים ראשוניים ומי שיקבע בפועל את אמות המידה זה אותו גורם שהוסמך בתקנות,אז אפשר להגיד שהועברה הסמכות לקבוע את ההסדרים הראשוניים ואז האצילה אסורה על פניה. למשל- פס"ד שנסי. דובר על חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים קובע כי "שר רשאי להסדיר" , הבעייתיות היא של"הסדיר" צריך להיות ע"י הכנסת. מצד שני הכנסת יכולה להתגבר בלושן מפורשת על כלל ההסדרים הראשוניים ולהעניק לשר סמכות כזו בתחום מסוים. השר מוציא "צו הפיקוח על היהלומים". בצו השר קבע:"המפקח על היהלומים רשאי להעניק רישיון לעיסוק ביהלומים". מה נמסר למפקח- סמכות מנהלית רגילה שאת זה ח"י מתיר, או שהוא מסר לו סמכות חקיקתית להתקין תקנות ואז זה אסור. השופט חשין חושף "אצילה מוסווית". על פניו מה שעבר למפקח זה סמכות לתת רישיון שהיא סמכות מנהלית רגילה. אבל אין בצו שום כללים איך להפעיל את הסמכות למתן רישיונות ואז יוציא שהמפקח  מסדיר את כל התחום כי השר לא קבע בצו את ההסדרים הראשוניים. נקבע שהאצילה במקרה זה סותרת את סע' 33"(ב) לח"י: הממשלה. פס"ד יקותיאלי- חוק ההסדרים במשק המדינה שעובר עם חוק התקציב השנתי קובע כי שר הפנים יקבע כללים למתן פטור מארנונה. שר הפנים קובע תקנות לפטור מארנונה ותקנה 2(7) קובעת- זכאי גמלאי הבטחת הכנסה מטעם משרד הדתות. למעשה משרד הדתות קובע את הקריטריונים כדי להחליט מי זכאי ואז שר הפנים בתחום הזה לא יודע למי יינתן הפטור. השופט חשין אומר ששר הפנים העביר בעצם את הסמכות לקבוע הסדרים ראשוניים ומעביר חלק מהליבה של התקנות למשרד הדתות, דבר שאסור לו לפי חוק היסוד. יש פה בעיה נוספת שלגבי תקנות יש חובת פרסום ברשומות ואז הציבור מתוך התקנות לא יודע את הקריטריונים של משרד הדתות. ההסדר הראשוני הוא זה שצריך להתפרסם. 
4. הפרטה- גם מעורבות של גורם זר, אלא שכאן הגורם הזר הוא גוף פרטי. 
שיקולים נגד הפרטה: 
כשמדובר בגורם פרטי שמקבל את הסמכות הוא לא כפוף ארגונית למנהל הציבורי והפיקוח עליו הרבה יותר רופף. 
גוף פרטי לא כפוף לדין משמעתי. 
יש דין פלילי מיוחד שחל על עובדי ציבור שלא חל על עובדים פרטיים. 
אצל גורם פרטי יש חשש מוגבר לניגוד עניינים. בפס"ד הנפלינג שלחו פקח לאכוף את חוק העזר שאוסר פתיחת עסקים בשבת. הפקח היה עובד מטעם העסקים המתחרים. פס"ד תנו לחיות לחיות" בו היה ניגוד עניינים כי הם קיבלו כסף לפי הכמות שהרגו. פס"ד בורוביץ היו חשדות ביחס לחברות הביטוח שהן עושות הסדרים כובלים. הממונה על ההגבלים העסקיים פונה למשטרה והתשובה שהוא מקבל היא שהמשטרה לא יכולה לטפל בזה. הממונה מעסיק חוקרים פרטיים. חוקר כזה מקבל תשלום לפי היקף החקירה ולכן כדאי לו כל הזמן ליצור דוחו"ת שמצביעים על חשדות. בנוסף,הלקוחות הגדולים של חוקרים פרטיים הם חברות הביטוח. בעניין הפרטת בתי הכלא כל אסיר הוא יחידת רווח ולכן יש ניגוד עניינים וגם מבחינת התחרות החופשית, התחום של בתי הכלא נחשף לתחרות. 
הדין לגבי הפרטה: 
הסתייעות בגורם פרטי- חזקה שהיא מותרת לפי פיליפוביץ. זה לא הפרטה במלוא מובן המילה ואפשר לקרוא לזה "מיקור חוץ". 
אצילה לגורם פרטי=הפרטה. הגוף הנאצל הופך להיות רשות שלטונית. אם חוק הפרטת בתי הכלא לא היה נפסל, לב לבייב היה כמו רשות שלטונית מבחינת המהות. הגישה בפסיקה להפרטה היא שלילית. הגוף הנאצל מקבל סמכות כמו שהייתה למאציל, סמכות שלטונית. 
גישות שונות בפסיקה ביחס להפרטה:
גישה אחת של השופט שמגר בפס"ד הנפלינג- הפרטה אסורה אלא אם היא הותרה במפורש בחוק של הכנסת. המחוקק התכוון למסור את הסמכות לרשות מסוימת ולא יכול להיות סמכות זו שניתנה כפיקדון תועבר לגוף פרטי. זה יתאפשר רק אם המחוקק התכוון לכך מלכתחילה. ההיתר חייב להיות מפורש בחוק
גישה שנייה של השופט ברק + השופטת דורנר בפיליפוביץ, תנו לחיות לחיות- חזקה מוגברת נגד הפרטה. (ביחס לאצילה) בהפרטה נדרשות נסיבות מיוחדות לסתירת החזקה: (שעשויות להתיר הפרטה): ההיתר יכול להיות במשתמע מהחוק המסמיך.
1. אופי הסמכות המופרטת (מהות שק"ד)- ככל ששק"ד הצר תהיה נטייה להפרטה. דורנר בתנו לחיות לחיות אומרת שצריך לשים לב מי מגבש את התשתית העובדתית להפעלת הסמכות. מהו חלקו של הגוף הפרטי בגיבוש התשתית העובדתית. 
· מי קובע את אמות המידה להפעלת הסמכות? ככל שאלה נקבעות ע"י הגוף השלטוני כך יהיה ניטה לאפשר הפרטה, כאשר החברה הפרטית היא רק מבצעת. 
· נגיעה לזכויות אדם. זה יכול לפסול את ההפרטה. בפס"ד בורוביץ דובר על חקירות פליליות פרטיות. לא ייתכן שאנשים פרטיים יעשו את זה. ככל שהנושא הוא רגיש יותר לא יאפשרו הפרטה. למשל הפרטת בתי הכלא נוגעת באופן עמוק לזכויות אדם. 
2. אופי הגוף הפרטי- 
· מידת ההכשרה של הגוף. 
· עוצמת ניגודי העניינים. ככל שזו יותר גבוהה זה יטה נגד ההפרטה.  צריך לבדוק את החוזה בין השלטון לגוף הפרטי, מהו אופי התשלום וכיצד התגמול מתבצע. 
3. יכולת בעל הסמכות המקורית לפקח. 
אם כל הנסיבות הן כאלה שתומכות בהפרטה, יכול להיות שיהיה אפשר להתגבר על החזקה המוגברת נגד ההפרטה. 
הפרטה ע"י שר- פרשנות אחת היא כי ח"י אוסר הפרטה ע"י שר כי כתוב רשאי לאצול ל-"עובד ציבור". ע"פ פרשנות זו, סע' 33(ה) והסייג שבו לא מתייחס לתנאי הסע- "בכוונה אחרת משתמעת" אי אפשר להתגבר על התנאי של אצילה לעובד ציבור שבסע' 33(ב). כלומר, בהינתן אצילה שעומדת בתנאי הסעיף חזקה היא מותרת,אלא אם יש כוונה אחרת משתמעת מן החוק. 
לפי הפרשנות השנייה,שהיא פחות סבירה, כל הוראות הסע' לא בהכרח חלות. אם יש כוונה אחרת משתמעת אפשר להתגבר גם על הסייג של "למעט הסמכות להתקין תקנון", וגם על "לעובד ציבור". לדעת המרצה פרשנות זו לא ראויה, ואין בה הכרעה בפסיקה. 
19.3.12
נטילת סמכות
סע' 34 לח"י: הממשלה: "שר הממונה על ביצועו של חוק רשאי ליטול לעצמו כל סמכות, למעט סמכות בעלת אופי שיפוטי, הנתונה ע"פ אותו חוק לעובד מדינה, אם אין כוונה אחרת משתמעת מן החוק. השר רשאי לעשות כאמור לעניין מסוים או לתקופה מסוימת".
דרג פוליטי (ממשלה): דרג פוליטי, אורגן (שר): דרג מקצועי (פקיד). הדרג המקצועי לא מתחלף עם הליך בחירות והוא א-פוליטי. זו השיטה הישראלית, להבדיל מהשיטה האמריקאית שעם נבחר שר חדש, מתחלפים כל עובדי המשרד . השר בשיטה שלנו כאן יכול להביא משלו משרות אמון: מנכ"ל, סגן, יועצים. הבעיה היא ביחסים שבין  הדרג המקצועי לפוליטי, כאשר הדרג המקצועי לא מציית או פועל לפי המדיניות המוכתבת. הרבה פעמים זה נובע מכך שהדרג המקצועי שאמור להיות א-פוליטי, מזוהה עם השקפה פוליטית כלשהי. אחד הכלים להתמודד עם בעיה זו הוא- נטילת סמכות. ח"י נותן לשר את הכוח ליטול את סמכותו של הפקיד. השר יכול לקחת אליו את סמכות הדרג המקצועי והוא יכול להבטיח שיתקבלו החלטות לפי המדיניות שהכתיב. האופציה הזו היא האופציה המידתית כי מדובר בשלילה זמנית. האופציה הפחות מידתית היא לנקוט בפיטורין. אופציה נוספת היא לאיים לסגור את אותו תחום או מערך ולפתוח אותו מחדש. 
ניתוח סע' 34 לח"י:הממשלה: מי שיכול ליטול סמכות זה רק מי שאותן סמכויות הן תחת פיקוחו, ו"למעט סמכות בעלות אופי שיפוטי", כי הרשות המנהלית לא תפגע בהפרדת רשויות והסמכות השיפוטית היא לא מעניינה. אמון הציבור יפגע אם פוליטיקאים יתערבו בענייניים שיפוטיים. "אם אין כוונה אחרת משתמעת "- לפי פרשנות אחת, חוק אחר יכול לגבור על כל תנאי הסעיף כמו בנושא האצילה. לפי פרשנות שנייה שהיא יותר סבירה, החלק הזה מאפשר לצמצם את סמכות הנטילה ואז אם יש כוונה אחרת מן החוק לשלול נטילה, השר לא יוכל ליטול. "לעניין מסוים או לתקופה מסוימת"- למה שהנטילה לא תהייה מכאן והלאה לתמיד? מי שהעניק את המסכות לפקיד זה המחוקק, והשר נמצא מעל לפקיד. החוק מאפשר רק התערבות זמנית כדי למנוע פגיעה בהתערבות הממשלה. 
מתי קיימת כוונה אחרת מהחוק? 
· סמכות גוף קולגיאלי שלשר נציגות בו. חבר של אנשים שמקבל את ההחלטה וזאת כדי לאזן אינטרסים שונים ולהביא להחלטות מאוזנות יותר. הגוף כולל נציגים שונים: למשל נציג השר, נציג הציבור וכו'. למה לטעון שאם זה הגוף שהוקם, משתמע מהחוק שיש כוונה אחרת משתמעת מהחוק, ואז השר לא יכול ליטול סמכות? המחוקק מראש רצה להגיע להחלטה מאוזנת כך שהגוף כולל גם נציגות של השר, ואז אם תהייה נטילה שוב הדרג הפוליטי מקבל את ההחלטה בעצמו, וההשפעה שלו בגוף הקולגיאלי תהייה דרך הנציגים. אם יהיה אפשר לבטל את כל הגוף ע"י נטילה, זה חותר תחת כוונת החוק. 
· שר מוסמך לקבל החלטה מסוימת תוך היוועצות ביועץ סטטוטורי. הגוף שמייעץ לשר הוא דרג מקצועי והוא לא סמכות שיפוטית. המייעץ הוא עובד מדינה,, ולפי סע' 34 השר יכול ליטול ממנו סמכות. אבל לפי הסייג של כוונה אחרת, ברור שכוונת המחוקק הייתה שהשר לא יקבל את ההחלטה בלבד אלא בהיוועצות. 
· נטילת סמכות היועמ"ש לעכב הליכים פליליים. לכאורה זה עונה על תנאי סע' 34 שניתן ליטול את סמכות היועמ"ש, אבל כאן מדובר בעקרונות יסוד של השיטה: הדמוקרטיה בנויה על עצמאות התביעה הכללית, ולכן לא ניתן להשתלט עליה משיקולים פוליטיים. זו לא כוונה אחרת שמשתמעת מן החוק, אלא מהחוקה. היועמ"ש לא כפוף לדרג הפוליטי. 
· נטילת סמכות הוועדה לאישור הסכמים לנשיאת עוברים. (פונדקאות). לא ניתן ליטול סמכות במקרה זה משני נימוקים: *הוועדה היא גוף קולגיאלי שכוללת רופאים, פסיכולוגים וכו'. *התחום הוא בעיקרו מוסרי אתי ואין בו שום שייכות למדיניות הממשלה וזה לא מעניינו של הדרג הפוליטי ואין שום הגיון ששר ייטול את הסמכות להחליט בפונדקאות. 
· נטילת סמכות של תאגיד סטטוטורי (תאגיד ציבורי). מדינת ישראל פועלת באמצעות הרשויות שלה, והרשות המבצעת פועלת ע"י אורגנים נוספים- משרדי הממשלה, צבא, משטרה, שב"כ, מוסד. ניתן לזהות אישיויות משפטית במשפט הציבורי, ורק אישות משפטית אחת במשפט הפרטי. במשפט הציבורי מי שיכול לפעול זה כל מי שקיבל סמכות בחוק. במשפט הפרטי הכוונה למדינת ישראל שרק היא יכולה לעשות עסקאות פרטיות. המחוקק חשב שבתחומים מסוימים נכון להפריד גופים מסוימים ממדינת ישראל (תאגידים סטטוטוריים), כדי שיפעלו באופן עצמאי: עיריות- "יש סע' בחוק שאומר שעירייה היא תאגיד הכשר לכל זכות או חובה". הסע' מקים אישיות משפטית חדשה. לעירייה יש גם סמכויות שלטוניות ולכן היא בעלת אישות משפטית גם במשפט הציבורי. רשות השידוד, רשות העתיקות, רשות הרכבות. על כל אחד מהתחומים האלה אחראי שר מסוים מכוח המעמד שלו בחוק כממונה על ביצוע החוק שמקים את הרשות. השאלה המשפטית האם אותו שר ממונה רשאי ליטול את הסמכות של התאגידים הסטטוטוריים מכוח סע' 34? בעניין זה יש הערת אגב של ברק בפס"ד התנועה לאיכות השלטון. הוא אומר כי אין לשר סמכות נטילה ליטול את סמכות התאגיד הסטטוטורי-רשות הרכבות מכמה סיבות: אין כפיפות ארגונית ישירה כי התאגיד לא כפוף היררכית לשר. השר הוא רק גורם מפקח או ממנה אך לא עומד בראש ההיררכיה המנהלית. בנוסף, עובדי התאגיד הם לא עובדי מדינה, אלא עובדי התאגיד. לתפיסת המרצה לא ניתן לקבל הערה זו כהלכה. למשל- מנהל רשות העתיקות מוסמך לתת רישיונות חפירה. מה יעשה השר הממונה? הוא יגיד שלא יתעסק בתחום הזה בגלל מדיניות הממשלה. צריך לבחון כל מקרה לגופו והפרשנות תהייה לפי האיזון בין שני שיקולים מרכזיים: מה תכלית ההפרדה של התאגיד הסטטוטורי ממדינה ישראל? אם ההפרדה היא מטעמי יעילות אז הנטייה להתגבר עליה. אם ההפרדה היא מטעמים מהותיים, שהיא משרתת עק' כלליים של השיטה, אז אי אפשר להתגבר עליה. לגבי עיריות ניתן להתלבט כי יש בהפרדה גם אלמנט מהותי וגם אלמנט טכני. לגבי רשות השידור ההפרדה היא מהותית כדי שרשות השידור הממלכתית תהיה בלתי תלויה ועצמאית. רשות העתיקות מופרדת יותר משיקולי יעילות. רשות הרכבות מופרדת אך ורק משיקולי יעילות ואז הנטייה כאן לאפשר התערבות. השיקול השני הוא פוטנציאל ההתנגשות עם מדיניות הממשלה- עד כמה פעולה עצמאית של התאגיד יכולה להתנגש על מדיניות הממשלה? לגבי עיריות- יש אפשרות אבל היא לא גבוהה. רשות השידור- אין פוטנציאל להתנגשות. רשות העתיקות- יש פוטנציאל להתנגשות כשמדובר במקומות רגישים. רשות הרכבות- יש פוטנציאל אם המדיניות של הממשלה היא לקרב את הפריפריה למרכז, אם אין תוכנית לכך ברשות הרכבות זה יקשה על המדיניות. ככל שההפרדה היא משיקולי יעילות בלבד וגם שככל שפעולה עצמאית של התאגיד יכולה לסכן את מדיניות הממשלה, כך צריך להכיר בסמכות נטילה של השר הממונה לסמכויות שמחזיק התאגיד. 
משמעות הנטילה מבחינה חוקית: כשהשר נוטל את סמכות המפקח על התעבורה למשל, הוא לוקח על עצמו את אותה סמכות והופך את עצמו למפקח על התעבורה. בפס"ד חורב בעניין סגירת בר אילן אומר שטוב שהשר נטל את הסמכות לעצמו, כי זה עניין דרמטי ומשמעותי שמשפיע על המרחב הציבורי, זה קשור ליחסי דת ומדינה ולא ייתכן שפקיד יחליט על זה. מרגע נטילת הסמכות, הסמכות לא נעקרת מהסביבה הנורמטיבית שלה והשר צריך לשקול קודם כל את השיקולים של המפקח על התעבורה- הסדרי התנועה. השר לא דרג לשיקולים האלה בפועל ולא נתן משקל לזה שמדובר בכביש מרכזי בירושלים ושקיימים שם תושבים שלא יוכלו להגיע הביתה עם סגירת הכביש. ברגע שהשר נוטל את הסמכות כל החובות שחלו על בעל הסמכות המקורי, חלות עכשו עליו (למשל חובת היוועצות). אחרי הנטילה, מה שנשאר למפקח עקרונית, אם השר לא מציין שום דבר בנטילה, נוצרת סמכות מקבילה וסמכות המפקח לא מתבטלת. אבל, השר יכול לציין במפורש שהוא שולל חלק מסמכויות המפקח,  ואז הוא מצמצם אותה והנטילה תהווה ביטול. הכל תלוי בכוונת השר הנוטל. 
26.3.12
סמכות התקנת תקנות: 
המבחן המשולש לזיהוי "תקנה בת-פועל תחיקתי" (פס"ד הבורסה)+מבחן עזר:
1. הגדרת תקנה- סע' 1 לפקודת הפרשנות- "תקנה, כלל..הוראה..שניתנו מאת כל רשות..מכוח חוק. שני תנאים: שניתנו מאת כל רשות+ מכוח חוק. לגבי הבורסה עולה השאלה האם התקנון שהוציאה הן תקנות בעלות פועל תחיקתי והאם הן ניתנו מאת "כל רשות"? לכאורה התשובה היא לא כי מדובר בגוף פרטי. כל גוף שקיבל סמכות שלטונית להפעלה, הופך להיות רשות שלטונית. תאגיד פרטי שקיבל סמכות שלטונית (במובן של כוח)= רשות שלטונית. הדרכים לקבלת סמכות כזו הן: הפרטה ע"י רשות מנהלית, הפרטה בחוק. הבורסה לני"ע קיבלה בחוק ני"ע סמכות לנהל את המסחר. כלומר, המחוקק לקח גוף פרטי שהיה קיים לפני החוק ומעניק לו תפקיד שלטוני. יכול להיות גם גוף פרטי לחלוטין שהמשפט המנהלי לא חל עליו והוא ייחשב גוף פרטי דו מהותי כי יש לו מאפיינים ציבוריים. (קדישא, אגד) על גוף מהותי יש תחולה למשפט המנהלי, אך לא בהכרח מלאה. תקנון הבורסה הוא מכוח חוק ני"ע, ולכן שני היסודות מתקיימים. 
2+3. מבחני אלכסנדרוביץ: *נורמה (משנה את המשפט הנוהג במדינה) *כללית (מופנית לציבור בלתי מסוים). תקנון הבורסה יוצר כללים שמשנים את המשפט הנוהג המדינה, כי הנורמות מגבילות את התאגידים הפרטיים. הנורמה הינה כללית מאחר וכל מי שירצה בעתיד להיסחר בבורסה יהיה חייב לעמוד באותם כללים, ולכן זה ציבור עתידי בלתי מסוים. 
פס"ד המפקד הלאומי: יש ויכוח בין הנשיאה בייניש לבין השופטת הנאור בנוגע להבחנה בין תקנות להנחיות מנהליות. האם כללי רשות השידור זה הנחיות או תקנות? בדר"כ החוק לא אומר השר רשאי להוציא הנחיות, אלא מעניק להם סמכות פיקוח להיות ממונים על ביצועו של חוק, ואז לשר יש סמכות פיקוח. הסמכות של השר להוציא הנחיות היא סמכות עזר שנלמדת במשתמע. הנחיות הן ניתנות מכל רשות אך לא מכוח חוק ולכן היסוד הראשון של מבחני העזר בהנחיות, לא מתקיים. גם מבחני אלכסנדרוביץ לא מתקיימים לגבי הנחיות, כי ניתן לסטות מהן, הן לא נורמות מחייבות. למשל האיסור לשדר פרסומות- כללי רשות השידור והרשות השנייה הן כן מכוח חוק, לגבי השאלה האם הכללים מהווים נורמות או שניתן לסטות מהם ואז ייחשבו הנחיות? השופטות חלוקות בעניין זה, לדעת המרצה הכללים שנקבעו הם נורמות מחייבות כי הן אוסרות לשדר פרסומת פוליטית ולא ניתן לסטות מכך. לפי בייניש מדובר בתקנות. 
מבחן עזר: מעורבות של גופים שלטוניים מובהקים. רלבנטי רק כאשר מדובר בגוף פרטי שיש התלבטות לגביו. למשל תקנון הבורסה חייב באישור שר האוצר לאחר התייעצות עם רשות ני"ע ובאישור וועדת הכספים של הכנסת. 
אם המבחנים מתקיימים ומדובר בתקנה בת פועל תחיקתי, לפי סע' 17 לפקודת הפרשנות יש חובת פרסום ברשומות. 
סוגי תקנות: (פס"ד פרי העמק)
· תקנות ביצוע. פס"ד עוסק בתקנה 2א לתקנות האגודות השיתופיות שהתיימרה לחייב חבר לכסות את גירעונות האגודה בניגוד לעקרון האישיות המשפטית הנפרדת. סע' 37 לח"י: הממשלה קובע כי שר הממונה על ביצועו של חוק מוסמך להתקין תקנות לביצועו. תקנות ביצוע הן תקנות שקובעות הסדרים משניים לביצוע ההסדרים הראשוניים שקבעה הכנסת. לא ניתן באמצעות תקנות ביצוע לקבוע את תקנה 2א כי היא יוצרת הסדר ראשוני. 
· תקנות מחוץ לחוק. תקנה הקובעת הסדרים ראשוניים, פס"ד רובינשטיין ופס"ד פרי העמק: חזקה שהמחוקק הראשי לא התכוון להסמיך את הרשות המבצעת או מחוקק המשנה, לקבוע הסדרים ראשוניים. לגבי החלטה מנהלית רגילה הכלל יחול רק כאשר מדובר בנושא גורלי, עקרוני, מהותית וכו'. אולם, כאשר מדובר בתקנות, כל תקנה מחוץ לחוק היא כבר בעיה מבחינת הפרדת רשויות ואז החזקה נגד תקנות מחוץ לחוק לא מותנית בכך שזו תהייה בעניין גורלי, מהותי וכו'. כל תקנה שקובעת הסדרים ראשוניים, שהיא מחוץ לחוק, חזקה שהמחוקק לא התכוון לכך. אבל, גם חזקה כזו ניתנת לסתירה: בלשון מפורשת בחוק. לדוגמא, פס"ד שנסי דובר על חוק הפיקוח על מצרכים ושירותים סע' 5- השר רשאי להסדיר בצו ייצורו של מצרך ואז יצא צו הפיקוח על יהלומים. המפקח על היהלומים הוא זה שקבע את ההסדרים הראשוניים ולא השר. ולכן התקנות בצו הן לא תקנות ביצוע, אלא תקנות "מחוץ לחוק", שלגביהן יש חזקה שהמחוקק לא התכוון להסמיך את השר לקבוע הסדרים ראשוניים, אבל חזקה זו נסתרת כי כתוב בצו "השר רשאי להסדיר". בפס"ד יקותיאלי דובר על חוק ההסדרים הראשוניים במשק המדינה שקבע כי שר הפנים יקבע כללים למתן פטור מארנונה. הכללים שהוא יקבע הן לא לביצוע, אלא קובעות בפעם הראשונה מי יקבל פטור ואיך, הן קובעות את ההסדר הראשוני למתן פטורים מארנונה ולכן הן "מחוץ לחוק". חלה חזקה שהמחוקק הראשי לא התכוון להסמיך את מחוקק המשנה לקבוע הסדרים משניים. החזקה נסתרת כי כתוב במפורש בחוק כי "שר הפנים יקבע כללים למתן"..
· תקנות בניגוד לחוק. מאפשרים למחוקק המשנה להתגבר על חוק של המחוקק הראשי. דבר כמעט לא נתפס במדינה דמוקרטית, ונסבול את זה רק בשעת חירות לתקופה מוגבלת. יש בתקנות אלו שימוש רק במקרים מאוד נדירים.  בפק' האגודות השיתופיות הייתה הסמכה כזו- "יכול שר העבודה לפי צו לפטור אגודה רשומה מכל הוראות פקודה זו". כלומר, השר יכול בתקנות להתגבר על חוק. זו דוגמא לתקנות בניגוד לחוק. תקנות בניגוד לחוק התאימו לתק' המנדטורית אבל היום כנתקלים בתופעה כזו צריך לצמצם אותה בצמצום יתר. אי אפשר לגזור את תקנה 2א לתקנות האגודות השיתופיות מסע' 55(1) לפק' האגודות השיתופיות. 
16.4.12
האם חוק ניתן ליישום בהיעדר תקנות בתחום?
בפס"ד ברבי דובר על רישום בפנקס האדריכלים- אם המסקנה המשפטית הייתה שעד התקנת התקנות לא ניתן להפעיל את החוק, אז לא היה ניתן לתת רישיונות למהנדסים ואדריכלים. כל הסמכויות מוקפאות בתק' הביניים. אבל ביהמ"ש חשב אחרת. השאלה הכללית קשורה לשאלה נוספת- האם סמכות התקנת התקנות היא סמכות חובה? לא תמיד לשון "רשאי" מלמדת על סמכות רשות ולעיתים זו גם סמכות חובה, ולכן בפרשנות לא עוצרים רק בלשון החוק. אם זו סמכות רשות, לא חייבים להתקין את התקנות ולכן גם החוק ניתן ליישום בהיעדר תקנות. אם מדובר בסמכות חובה, אין יחס בין שתי השאלות. לפי השופט י' כהן בפס"ד אופנהיימר גם אם סמכות התקנת התקנות הינה סמכות חובה, אין זיקה לשאלה האם החוק ניתן ליישום בתק' הביניים. בפס"ד דובר על חוק קנובי'ץ שהוא מהחוקים הסביבתיים הראשוניים במדינה שנועד להפוך פעילות מזהמת לעוולה אזרחית ועבירה פלילית. החוק מדבר על המושג של זיהום אוויר בלתי סביר, או רעש בלתי סביר. החוק קובע שהשרים יקבעו תקן מהו זיהום אויר בלתי סביר ואם ייקבע תקן תהייה חזקה משפטית שמי שמזהם מעל התקן הוא אחראי בעוולה של זיהום בלתי סביר. הסמכות הזו פורשה כסמכות חובה, שיש להפעילה, אך לא בהכרח מיידית. לפי סע' 11 לחוק הפרשנות יש להפעיל סמכות חובה "במהירות הראויה". עד שלא ייקבע תקן ברור למהו זיהום בלתי סביר יש קושי להפעיל את התקנות, בייחוד בצד הפלילי. בצד האזרחי, אם אין תקן, יותר קשה לתבוע לבסס עילתו, אבל עדיין ביהמ"ש יכול לדון בשאלות עמומות של בלתי סבירות לפי מומחים, עדויות וכו'. נאמר בפס"ד שאם המחוקק היה רוצה שבתק' הביניים לא יופעל החוק הוא יכל לקבוע דחייה של החוק לתוקפו. בכל מקרה זה שיש סמכות חובה, זה לא אומר לגבי תקופת הביניים שום דבר. בפס"ד צרפתי נקבע שהשאלה תוכרע ע"פ הקריטריונים הבאים: (פרשנות) למה התכוון המחוקק- האם הוא התכוון לכך שיש לחכות לתקנות ולא ניתן להפעיל את החוק, מבחינה אובייקטיבית וסובייקטיבית, או שלמרות שאין עדיין תקנות אפשר להתקדם עם התקנות? בעניין קנוביץ היה ברור שניתן להפעיל את החוק גם בלי התקנות. הפרשנות היה בשלבים: *לשון החוק *מבנהו *מטרתו *המכשלה הצפויה לציבור מאי יישום החוק בתק' הביניים. בצרפתי דובר על פקודת בריאות העם (המתוקן) שבה היה כתוב כי "השר רשאי לקבוע רכישה/שימוש במכשיר רפואי מסוים, טעון רישיון". התיקון בס"ק (4) קובע כי "המנהל ייתן רישיון...בהתחשב בשיקולים רפואיים ובשיקולים הבאים בלבד: ס"ק (5) שר הבריאות באישור ועדת העבודה של הכנסת יקבע בתקנות כללים, מבחנים ואמות מידה לביצוע הוראות ס"ק 4. הכוונה כאן בעצם להתקנת תקנות שהן מחוץ לחוק, כי התקנות צריכות לקבוע הסדרים ראשוניים איך להפעיל את השיקולים בס"ק (4). לפי השופט גולדברג האינדיקציות לכך שלא ניתן להפעיל את החוק הן: *יש תיקון לחוק, הכוונה לרגולציה בתחום. *שמירת פיקוח המחוקק במעורבות של ועדת הכנסת. התקנות יצטרכו לקבל אישור של ועדת הכנסת ואם מיישמים את החוק בלי תקנות, עוקפים בעצם את הפיקוח הפלא מנטרי. *כוונה של המחוקק להגביל את שק"ד רק לשיקולים שמופיעים בתיקון. עד שאין תקנות לא ניתן להפעיל את השיקולים שבס"ק 4, ואם החוק יופעל בלי תקנות זה נוגד את כוונת המחוקק. 
פס"ד ברבי: סע' 11 לחוק המהנדסים/אדריכלים (א) מי שהיה רשום בפנקס האדריכלים..במשך התקופה שנקבעה..ועבד באותו ענף..ייתן לו השר רישיון מהנדס או אדריכל. מגיע תיקון לחוק- ס"ק (ג)(1) השר, באישור ועדת העבודה של הכנסת, רשאי לקבוע בתקנות תנאים למתן רישיון..ובכלל זה הוכחת כשירות וניסיונו בעבודה. לפי חשין "רשאי" זה בהכרח סמכות רשות, למרות שלא הגיוני שהמחוקק היה מתקן תיקון סתם, אם זו לא סמכות חובה. אם זו סמכות רשות לפי חשין, ניתן להפעיל את החוק גם בלי תקנות. הפרשנות הזו עולה בקנה אחד עם ח"י": חוה"ע- כי אם נפרש שלא ניתן להפעיל את החוק בתק' הביניים, חוה"ע ייפגע. הסמכות לתת רישיון הינה סמכות חובה, בסע' 11 (א)- אם ברבי עמדה בתנאים ועבדה באותו ענף, חייבים לתת לה רישיון. התוצאה המשפטית הינה מוזרה כי ביהמ"ש קובע ע"י פרשנות כי חייבים לתת רישיון, למרות שמבחינה מקצועית לא בטוח שהיא בעלת כישורים מתאימים. אם החוק ייושם בלי תקנות בתק' הביניים, הרישיונות יינתנו אוטומטית בלי לבדוק את הכשירות, ולכן המסקנה צריכה להיות הקפאה בתק' הביניים עד התקנת התקנות. 
יש אופציה נוספת- שבתק' הביניים ניתן יהיה ליישם את החוק, אבל ייפסקו עם חלוקת הרישיונות האוטומטית, והרשם שאחראי על מתן הרישיונות ייבחן וישקול כבר את השיקולים החדשים. יישום החוק בתק' הביניים כשלמעשה הרשות קובעת לעצמה הנחיות פנימיות עד שתהיינה תקנות. ביהמ"ש פוסל את האפשרות הזו כי אין לרשות סמכות להחליף את התקנות בהנחיות פנימיות. 
שיקול דעת מנהלי:
שק"ד- מהו? שק"ד קיים רק כאשר יש בחירה בין מספר אלטרנטיבות לפעולה, מתוך כוונה לבחור באפשרות הטובה ביותר בהתאם לתכלית הענקת שיקול הדעת, כשזו אינה ברורה מאליה. אם מישהו פועל שלא בכוונה לבחור באפשרות הטובה ביותר, פועל "בזדון", ויוצר פגיעה באמון. שק"ד המנהלי לא מופעל בחלל ריק, אלא כאשר חולשות עליו שתי חובות יסודיות: 
· חובת הנאמנות- החובה לפעול אך ורק לטובת הציבור ולהימנע מניגוד עניינים. 
· חובת ההגינות- החובה לנהוג בהגינות "בנהנה" (הציבור) שמינה אותה "כנאמן" שלו. 
כאשר מעניקים שק"ד, יש לקחת בחשבון שאותו גורם המקבל שק"ד יטעה. ככל ששק"ד רחב יותר, כך יש יותר סיכוי לטעויות. כאשר הטענה של הפרט כלפי הרשות נוגעת לשק"ד מוטעה, אז ביהמ"ש היה צריך לפתח כללים איך להתמודד עם טענה כזו- איך ניתן להבדיל בטעות שהיא בשק"ד שאיתה אפשר להשלים לבין טעות שאיתה לא ניתן להשלים? כחלק מהמשפט המקובל להכרעה בסכסוכים בין הפרט לבין השלטון מסייעים לזהות טעות בעייתית בהפעלת שק"ד המצדיקה סעד שיפוטי. ביהמ"ש יצטרך למעשה לבחון ביחס לאפשרויות השונות את "מתחם הסבירות". 
23.12.12
מבוא להפעלת שק"ד
השיקולים שרשות מנהלית יכולה לשקול:
1.האם הפעלת הסמכות מגשימה את התכלית החברתית הפרטיקולארית בבסיס התפקיד הציבורי שהוטל על הרשות בחוק? (חייבת לשקול)
2. האם הפעלת הסמכות משרתת תכלית חברתית כללית? הגישה צריכה להיות שהרשות מקדמת ותורמת גם תכליות אחרות, שהן מעבר למה שהיא ממונה עליהן. (רשאית)
3. האם הפעלתה עולה בקנה אחד עם התכליות הכלליות הנגזרות מעק' היסוד של השיטה? (זכויות יסוד, עק' יסוד חוקתיים). (חייבת)
4. עד כמה ההחלטה פוגעת בפרט? (חייבת) למשל יש כללים שמבטיחים זאת- זכות הטיעון.
5. עד כמה ההחלטה הוגנת כלפי הפרט? (חייבת)
6. מה המשמעות התקציבית של ההחלטה? (חייבת)
7. מה המשמעות הפוליטית של ההחלטה? (הסכמים קואליציוניים, קווי יסוד של הממשלה). (רשאית) נחשב כשיקולים משניים. 
8. אמון הציבור ברשויות השלטון. (חייבת)
שק"ד "חלש" (בחירה מצומצמת בין האלטרנטיבות)- בסמכות חובה נותרת אפשרות אחת בלבד ויכולים להיות רכיבי שק"ד. הפסיקה למשל קבעה שיש חובה לקבוע שעון קיץ ואין שק"ד לשר הפנים. רכיבי שק"ד הם באיזה חודש ויום להתחיל, איזה סטייה לוקחים משעון גריניץ, למשך כמה זמן.
שק"ד "חזק" (בחירה בין מספר גבוה של אלטרנטיבות)- אם הרשות יכולה לבחור כמעט בכל אחת מן האפשרויות שק"ד החזק עלול בקלות להפוך לשרירות.  מה שעושים זה חלוקת כספים מתוך "קופה סגורה, למשל משרד החינוך צריך לחלק 10 מיליון ₪ לתיאטראות: יש קבוצה של תיאטראות ממסדיים ותיקים, תיאטראות חדשים, תיאטראות בפריפריה וכו'. יש כאן אינסוף אפשרויות איך לבצע את החלוקה הזו וצריך לדאוג שהיא לא תיעשה באופן שרירותי. המחוקק עוזר לנו להתמודד עם הבעיה הזו בסע' 3א(ג) לחוק יסודות התקציב: "הוצאות הממשלה...ייקבעו בכל סעיף תקציב בסכום כולל לכל סוג של מוסדות ציבור." (ד) הסכום שנקבע..יחולק לפי מבחנים שוויוניים. לפי בייניש בפס"ד יקותיאלי כדי לתמוך באוכלוסיה של לומדים שלא עובדים בתק הלימודים זה צריך להיות לפי מבחנים. וחייב להיות שוויון בין סטודנטים לכאלה שלומדים תורה.  כאשר הקריטריונים ברורים, מדידים ושוויוניים שק"ד החזק נהייה פחות שרירותי וניתן לציפייה. 
פס"ד התיאטרון הארצי לנוער: "מבחנים" חייבים לקבוע מדד המאפשר הערכה אובייקטיבית. התיאטרון טען שלא קיבל כספים בחלוקה שהייתה לתיאטראות. החלוקה במשרד החינוך נעשית ע"פ שיקולים שונים. למשל- תרומה לתרבות, חשיפת התיאטרון לקהל, איכות היצירה. אלו שיקולים שהרשות יכולה לשקול, אבל קשה מאוד להעריך את משקלם. המבחנים צריכים להגדיר כמה אחוזים כל שיקול מהווה מהשלם ואיך צוברים נקודות לכל מדד. זה מאפשר שקיפות וכל תיאטרון יכול לכלכל את צעדיו.
רכיבי "חובה" בהפעלת שק"ד (פס"ד ברגר): 
· בחינה רציפה מעת לעת של הצורך בהפעלת הסמכות. 
· בחינה בעקבות פנייה של האזרח. (+תשובה מנומקת)
· לאחר הפעלת הסמכות, בחינה חוזרת של ההחלטה. 
· בפנייה של האזרח לביטול החלטה- תלוי האם מגלה ראיות חדשות ונסיבות חדשות. 
איסור כבילת שק"ד- כלל בסיסי לפיו אי אפשר לכבול ולמנוע את האפשרות להפעיל את שק"ד. למשל: *באצילת סמכות שק"ד של המאציל נכבל והפתרון לכך שהאצילה יוצרת סמכות מקבילה, שגם המאציל וגם הנאצל מוסמכים והמאציל חייב לשמר פיקוח על הנאצל. *העברה לבורר. *קביעת הנחיות מנהליות "קשיחות". הנחיות קשיחות בפועל הן כמו תקנות וצריך לכך סמכות מיוחדת. *הבטחה מנהלית. בהלכת סאייטקס נקבעו כללים איך למנוע כבילת שק"ד, מתי הבטחה מנהלית תחייב את הרשות המנהלית ואחד היסודות הוא שאין צידוק חוקי להפר אותה. *חוזה רשות (הלכת מילר- הלכת ההשתחררות)
עילות סובייקטיביות: עילות שהוכחתן בביהמ"ש דורשת להיכנס למוחו של הגורם המחליט. למשל, שיקולים זרים- אם גורם הסמכות המחליט לא יודע על קיומם של אותם שיקולים זרים ולכן צריך להיכנס למוחו, זה יוצר קושי גדול בהוכחה. לביהמ"ש לא נוח להפעיל את העילה הזאת. המגמה לכן היא לעבור לעילות אובייקטיביות. 
עילות אובייקטיביות: ביהמ"ש בעידן של ברק הצליח להפוך את המשפט המנהלי לרלוונטי, כי זה לא מעניין מה שקלת ומה לא. המשקל שניתן לשיקולים היה מעוות וזה הופך את ההחלטה לבלתי סבירה באופן קיצוני לא צריך להיכנס למה חשב המחליט אלא לפי הנתונים האובייקטיבים שלפני ביהמ"ש, לבדוק את ההחלטה. 
עילה סובייקטיבית- עצמאות שק"ד:רוצים להוכיח שמי שהוסמך בחוק לא הפעיל שק"ד עצמאי אלא קיבל הוראות ממישהו ואותו גורם טוען שהוא התייעץ איתו. קשה לסתור זאת.
עילה סובייקטיבית-משוא פנים: אדם בא לדון בעניין מסוים, ולמעשה הוא עם דעה קדומה ולכן זה מרוקן מתוכן את זכות הטיעון של האזרח וזה פוגע בכללי הצדק הטבעי. הגורם המחליט יגיד לפני בג"ץ שזה נכון שהייתה לו עמדה לפני שמיעת האזרח אבל הוא היה פתוח לשמוע את דבריו והוא פשוט לא שכנע אותו. זוהי עילה שקשה מאוד להפעילה. 
עילה אובייקטיבית- ניגוד עניינים: תפקיד ציבורי מתנגש עם אינטרס אישי וזה אובייקטיבי כי אתה שם את עצמך מלכתחילה במקום אסור. 
עילה אובייקטיבית או סובייקטיבית- אי שקילת שיקול רלוונטי: מאשימים את הרשות שהיא לא שקלה שיקול רלוונטי. בעילה סוב' נכנסים לראש של הגורם ולמרות שבתצהיר רשום שהוא שקל שיקול א', הוא בעצם לא שקל, וזה קשה להוכחה. בעילה אוב' בודקים האם גורם שאמר שהוא שקל א' וב', והאזרח אומר שיש גם את שיקול ג', וזה אוב' כי הרשות בעצמה אמרה שהיא שקלה רק את א' וב', וג' הוא רלבנטי ואותו היא הייתה חייבת גם לשקול. עילת אי שקילת שיקול רלבנטי יכולה להיות אוב' וסוב'. בנוגע לעילה הסוב' שהרשות אומרת שהיא שקלה את שיקול ג' כדי להגיע לפתרון אובייקטיבי, יש את העילה שנקראת תשתית עובדתית. כל רשות מבססת את השיקולים על נתונים עובדתיים שמאפשרים לשקול את כל השיקולים כדי להוכיח שהיא לא שקלה את ג'. אוב' אומרים שלא ניתן לשקול את ג' אם לא נאפו נתונים לגביו, משמע שהיא לא שקלה את השיקול הזה. 
המגמה במשפט המנהלי היא פחות פאן עובדתי אלא יותר פן אובייקטיבי שבו ביהמ"ש יכול לבדוק ולהתערב ולהחליט, מבלי להיכנס לויכוחים ועניינים עובדתיים. 
30.4.12
הנחיות מנהליות
יש מקרים שבהם יש חובה לקבוע הנחיות מנהליות ומקרים שבהם אין חובה כזאת, ועדיין הרשות רואה לנכון לקבוע. היא עושה זאת אז מכוח סמכות עזר. הנחיות מנהליות יכולות לסייע לרשות להפעיל את סמכותה ברגע שיש הנחיות מנהליות כולם עובדים על פיהן. יש אחידות וזה מאפשר לעבוד בשוויון, לאזרח יהיה קשה לטעון שהתקבלה החלטה שרירותית. מצד שני על הרשות לבדוק שהיא לא קובעת הנחיות קשוחות מידי שקשה לסטות מהן, כי אז אולי מדובר בכבילת שק"ד.
הנחיות עצמיות- הרשות קובעת לעצמה הנחיות וזה עוזר לה להפעיל את הסמכות.
הנחיות היררכיות- סמכות עזר לסמכות המחייבת פיקוח. הנחיות היררכיות מורידים כאשר אנו רוצים לפקח. למשל בחוק רשום תמיד "השר ממונה על ביצועו של חוק זה", ומתחת לשר יש דרג מקצועי, זוהי סמכות פיקוח. הפיקוח נעשה ע"י הורדת הנחיות מנהליות. למשל, חוזר מנכ"ל זה הנחיות שיורדות מהשר לדרגים המקצועיים.  בנוסף יש האצלת סמכות- גם אם את מוסמך וגם אתה הנאצל. כדי שאצילה תעבור את המבחן של בג"ץ, חייב להישמר פיקוח של המאציל על הנאצל. אחת הדרכים לפקח היא לקבוע הנחיות מנהליות.
הרבה פעמים הרשות לקבוע הנחיות הופכת לחובה. כאשר העברנו את הסמכות לגוף חיצוני כמו הטיפול בחתולים בהפרטה אז קביעת ההנחיות תהפוך לחובה כי בלי ההנחיות של המאציל לנאצל אין פיקוח אפקטיבי. כשמדובר בהפרטה ולא באצילה רגילה ביהמ"ש מחמירים יותר ובדר"כ יגידו לגוף שמסמיך לקבוע הנחיות מנהליות. 
פס"ד אל סנע: מדובר על מערכת היחסים בין מועצת מקרקעי ישראל למנהל מקרקעי ישראל. תמיד מועצת הרשות קובעת את המדיניות וזה יורד לגופים המצבעים. כל החלטה של המועצה היא הנחיה היררכית כלפי המנהל. יורד מהגוף העליון שזה המועצה לגוף הנמוך יותר שזה המנהל. הבסיס של פס"ד זה הנחיות של מועצת מקרקעי ישראל. כשהרשות קובעת הנחיות זה משרת את האינטרס של הרשות. זה מקל על האזרח שיכול לצפות מה הוא אמור לקבל מהרשות והוא יכול לטעון שע"פ ההנחיות מגיע לו ולא קיבל. הרשות יכולה לטעון שנכון שמגיע לך ע"פ ההנחיות אבל אתה מקרה חריג שלגביו נכון לסטות מההנחיות.
יש מקרים שיש הנחיות אבל בביהמ"ש מבקשים לסטות מההנחיות. אחת הדוגמאות שהבקשה לסטות הוא ביוזמת האזרח הוא בפס"ד: הורמן. ההנחיות שנקבעו שבת"א באזורים שנועדו למגורים אין לתת היתרים להפעלת מקומות אוכל, מסעדות באזורים שמיועדים למגורים בלבד. האזרח פונה ומבקש לסטות מההנחיות בשבילו. ביהמ"ש אומר שגם אם יש הנחיות הם חייבים להיות גמישות תמיד. הורמן רוצה לפתוח מסעדה טבעונית צמחונית. זה לא מטרד לציבור למה הרשות לא שקלה את בקשתו לסטות מההנחיות? יש חובה מכוח עקרון הגמישות לשקול ברצינות את הסטייה וגם להעניק לאזרח זכות טיעון אמיתית. התברר שלהורמן אמרו לא, ושלאחרים נתנו אישורים למסעדות. זה יכול להביא למצב של קריסת המדיניות. כשיש מסה קריטית של סטייה, אז הסטייה הופכת לנורמה ולמעשה משנות את ההנחיות. הסטייה הופכת להיות חלק מההנחיה מהכלל. זה כאשר הבקשה ביוזמת האזרח. כאשר הבקשה ביוזמת הרשות- זה שהרשות קבעה הנחיות זה לא אומר שהיא לא יכולה לסטות מההנחיות.
פס"ד בארי: דובר על ביה"ס קטנים שמבחינה פדגוגית ותקציבית לא ראוי שהם ימשיכו להתקיים. הטענה שזה לא רק עניין כלכלי אלא פדגוגית כתה קטנה זה לא טוב להוות באווירה של כיתות קטנות כאלו. קובעים מצד אחד שאם זה ביה"ס שיותר ממחצית מהכיתות בו הם כיתות קטנות אז יש לפרק. באים ההורים של ביה"ס בארי שלא רוצים לפרק ואומרים שע"פ הקריטריונים שקבעה הרשות ביה"ס בארי הוא לא ביה"ס קטן ואם כתה קטנה היא פחות מ 20 אז אצלנו הכיתות הם 21. התשובה של ביהמ"ש תהייה שהם צודקים ושמשרד החינוך סטה לגביהם מההנחיות והקריטריונים, אבל ההנחיות שקבעה הרשות הן גמישות ואפשר לסטות מהן. לגביהם תלוי בתכלית ההנחיה אם מותר היה לסטות מההנחיות. ההנחיה קובעת מדיניות שביה"ס קטנים צריך לפרק. ביה"ס בארי מבחינה מהותית הוא ביה"ס קטן כי רוב הכיתות קטנות והמסקנה מבחינה פדגוגית תקציבית שראוי לפרק אותו. זו סטייה שביהמ"ש יאשר כי נשמרת המדיניות שבהנחיות. 
השאלה ע"פ אילו שיקולים ביהמ"ש יחליט אם להתיר סטייה או לא להתירה:
פס"ד מטר: השופט חשין מנסה לספק תשובה לכך. יש את שר הפנים שמפקח על הרשויות המקומיות, אם שר הפנים קובע הנחיות זה הנחיות היררכיות על הרשויות המקומיות. הנחיה של משרד הפנים שאם יש כאן סגן ראש עיר שלא האצילו לו סמכויות של ראש עיר, אין לשלם לו שכר. משלמים שכר רק למי שיש תפקיד מוגדר בעירייה. האדון מטר תקופה מסוימת קיבל שכר וכשיצאו ההנחיות הפסיקו לשלם לו. כטען נגד כך התשובה שסיפקו לו היא שיש הנחיות ואסור לסטות מהן. השיקול הראשון שמונה חשין הוא כי סטייה מליבת ההנחיה או מהפריפריה שלה? במטר זה הליבה של ההנחיה. שיקול שני הוא האם הסטייה ניכרת או זניחה? במטר אם משלמים שכר כשאומרים שלא, זו סטייה ניכרת. המבחנים האלה מביאים למסקנה שאסור היה כאן לסטות מההנחיה. 
לשיקולים שמונה חשין צריך להוסיף את השיקול של פס"ד אל-סנע: מתי הנטייה נגד סטייה, כשההנחיות עצמיות או היררכיות. סטייה מהנחיות היררכיות היא חתירה תחת המדיניות שקבע הדרג הפוליטי, הדרג הבכיר. בפס"ד יש את מועצת מקרקעי ישראל שקובעת החלטה ביחס לפזורה הבדואית, שאין להתפשר איתם בקרקע שבבעלות המדינה. אם המנהל עושה הסכמי פשרה על קרקעות המדינה, הוא בעצם חותר תחת המדיניות הכללית. בהנחיות היררכיות הנטייה תהייה נגד סטייה. השופטת בייני בפס"ד מוסיפה שיקול נוסף- חובת קביעת קריטריונים במקרי סטייה. יהיה קל יותר לאשר סטייה כאשר היא על בסיס קריטריונים והיא לא סטייה שרירותית. מסתכלים על כמה מקרי סטייה היו, האם נקבעו קריטריונים מתי מותר לסטות. הבעיה היא שאין לזה סוף כי כל הזמן ייקבעו קריטריונים לסטייה וקריטריונים לסטייה מהסטייה. 
שיקול נוסף- האם הסטייה היא ביטוי לקריסה או לזניחה של המדיניות. (פס"ד הורמן) בהנחה שהסטייה היא לא הראשונה ואין מדיניות והרשות לא אוכפת שום מדיניות, אם הסטייה באה אחרי הרבה סטיות אז זה כבר לא סטיות, אלא נורמה ואין משמעות להנחיה. השיקול הזה רלוונטי רק להנחיות עצמיות, שכן אם בהנחיות ההיררכיות אין אכיפה של ההנחיות, זו חתירה תחת המדיניות ולא יתנו יד לדבר, ע"י זה שישאירו את הסטייה. 
7.5.12
פרסום הנחיות מנהליות
פס"ד רומיאו- משווה את ההנחיות לתקנות. דובר על  מועמד לקבלת רישיון שנכשל 3 פעמים במבחני המעבר כשהציון היה 60 למעבר. בפעם השלישית הוא עבר, אבל התברר שלפני מועד הבחינה הועלה ציון המעבר ל 65. לא היה חוק שקובע ציון מעבר והוועדה הפנימית היא זו שקבעה את הציון. הוא רץ לבג"צ בטענה שציון המעבר זו הנחיה מנהלית שחייבים לפרסם אותה, ואם לא היה פרסום ההנחיה פגומה. השופטים מסכימים על כך שמדובר בהנחיה מנהלית ולכן ברור שלא צריך לפרסם את זה ברשומות. 
מקור החובה: ביהמ"ש אומר שצריך לפרסם תקנות מכוח חוק, סע' 17 לפקודת הפרשנות. לגבי הנחיות מנהליות אין חובה בחוק לפרסם, והפסיקה יצרה את החובה הזו, כמו רוב כללי המשפט המנהלי. החובה נגזרת מחובת ההגינות הכללית. אם יש הנחיות שמשפיעות על הפרט ועלולות לפגוע בו עם הפעלתן, ההגינות מחייבת שהן יפורסמו. 
הפרת החובה: מה קורה כאשר מופרת חובת הפרסום לגבי הנחיות מנהליות? לביהמ"ש יש שק"ד בשני מובנים. התחום הראשון של עילות הסף, הוא שק"ד לעניין השפיטות- האם במסגרת עילות הסף, יש לדון בעתירה או לדחות אותה על הסף? תחום שני, הוא כאשר ביהמ"ש מעניק את הסעד, בסוף העתירה, האם להעניק בטלות מוחלטת או שיש לסייג אותה, בטלות יחסית. השופטים חלוקים ביניהם האם ראוי להפעיל בטלות יחסית. כולם מסכימים על כך שהיה צריך לפרסם את הציון המעבר. השופט חשין לא חושב שצריך להפעיל פה בטלות יחסית. אם נקבע ציון מעבר של 65 והוא לא פורסם, ההחלטה פגומה ולכן ציון המעבר יישאר 60, ואז לפי חשין המועמד הוסמך. דעת הרוב של השופט זמיר הייתה כי אחד השיקולים בהפעלת הדוקטרינה של הבטלות היחסית הוא, האם נגרם עוול לעותר. זמיר טוען שהמועמד נכשל 3 פעמים, ובפעם הרביעית אמורים לעשות בכל מקרה את המקסימום כדי לעבור, בלי קשר לציון המעבר. לכן, לא נגרם עוול בשל הפגם של אי הפרסום ולכן לא צריך להפעיל בטלות יחסית. אם מדובר בתקנות והופרה חובת הפרסום, הפסיקה קבעה שתחול בטלות מוחלטת. תקנה שלא פורסמה, אין לה תוקף. זמיר בפס"ד רומיאו מנסה לערער על ההלכה הזו. 
סע' 6(א) לחוק חופש המידע: רשות ציבורית תעמיד לעיון הציבור את ההנחיות המנהליות הכתובות שעל פיהן היא פועלת. האם החוק תואם את החובה שהוכרה בפסיקה? בחוק כתוב "תעמיד לעיון", שזה רק כאשר יש דרישה מהציבור, בעוד שפרסום זה חובה אקטיבית. החובה הפסיקתית בעניין זה היא חזקה יותר. 
היקף החובה: אילו תקנות בנות פועל תחיקתי צריך לפרסם? חובה כללית לפרסם את כולן. בנוגע להנחיות ישנה חובה קונקרטית, מאחר והיא חובה פסיקתית: למשל, הנחיות "האוצלות על זכותו של הפרט" (חשין, רומיאו) כל הנחיה שמשפיעה על מערך הזכויות של הפרט ההגינות מחייבת לפרסם אותה. למשל, הנחיות כתובות ולא תורה שבע"פ (זמיר, רומיאו) . 
בתקנות מכייון שמדובר בחובה חוקית, אין בסע' 17 סייג לחובת הפרסום ולכן לא ניתן לקבל טענת חיסיון. בהנחיות מנהליות, מכיוון שהחובה היא פסיקתית וקונקרטית ניתן לטעון בפני האזרח וגם בפני ביהמ"ש, שיש לה (לרשות) חיסיון, או שראוי להכיר ברישיון שמצדיק לא לפרסם את ההנחיות. למשל- הנחיות הבטיחות בכור האטומי בדימונה. 
צורת הפרסום: בתקנות הדרך היחידה היא פרסום ברשומות, וזוהי חובה. לגבי הנחיות- "פרסום סביר למעוניינים בדבר" (פס"ד נימרודטקס). המעוניינים בדבר הם אלו שההנחיות יכולות להשפיע עליהם, זה יכול להיות ציבור מאוד מסוים ומצומצם, ויכול להיות גם ציבור רחב.  פרסום סביר- ככל שהפגיעה בפרט קשה נדרש מאמץ רב יותר בפרסום מצד הרשות. 
עצמאות שק"ד 
הנושא של הנחיות מנהליות מספק 3 עילות נפרדות לתקיפת שק"ד של הרשות השלטונית: עילה טכנית של אי קיום חובת הפרסום, הרשות סוטה מההנחיות, מקרה מיוחד המצדיק סטייה מההנחיות. 
עילה חדשה לתקוף את שק"ד נקבעה בהלכת מיכלין, שמנסחת את הכלל: "אם החוק מעניק כוח ידוע למוסד או לרשות מיוחדת ומוסר לו את הסמכות להשתמש בכוח זה לפי שיקול דעתו, הרי על המוסד או על הפקיד לפעול בהתאם לזה ועל כל פנים אינו מחויב להישמע להוראות של משהו אחר כי החוק מוסר לו- ולא לאחרים- את הכוח לפעול לפי שיקול דעתו". הלכה זו מעולם לא שונתה, למרות כל הביקורת שמופנית כלפיה כל הזמן. לפי ההלכה, המחוקק מחליט למי הוא מעניק את הכוח השלטוני, ואם זה הוענק לרשות מסוימת, לדרג מקצועי מסוים, זה רצון המחוקק. הכוח צריך להיות מופעל ע"י שק"ד עצמאי של אותו גורם, והוא אינו מחויב להישמע להוראותיו של מישהו אחר. 
הבעיות שמייצר הכלל: 
א.חתירה תחת עיקרון אחריות הממשלה בפני הכנסת (העם). הוא מאפשר לממשלה לברוח מאחריות.
ב. חתירה תחת המבנה ההיררכי של הארגון המנהלי. תמיד הממשלה היא למעלה כדי שלא תוכל לחמוק מאחריות. הלכת מיכלין יוצרת מצב לפיו כל פקיד הוא מדיניות ממשלתית, וזה פוגע בהיררכיה, כי הפקיד צריך להיות כפוף לשר. 
ג. הכשלת רשויות פיקוח השר- ממונה על ביצועו של חוק.
ד. הכלים שיש לדרג הפוליטי להתמודד עם בעיות א-ג, לא יעילים.
הפסיקה בלי לבטל את הכלל, כרסמה בו עם השנים בכמה דרכים:
· החובה לכבד "הנחיות היררכיות" (פס"ד מטר+ אל-סנע). ביהמ"ש אומר שאם ירדו הנחיות היררכיות מהדרג הפוליטי, לא בקלות נאפשר לסטות מהן, וצריך לעמוד בכל מבחני המשנה ובהנחיות היררכיות יש להקשות על סטייה שכזו. זה בעצם לומר שאין שק"ד עצמאי. 
· אבחון בהתקיים כפיפות ישירה+ סמכות נטילה. בפס"ד חורב דובר על כביש בר אילן בו יש דרג פוליטי שהוא השר והדרג המקצועי שהוא המפקח על התעבורה. ביניהם יש כפיפות ישירה- המפקח כפוף ישירות לשר, ולשר יש סמכות נטילה. אומר חשין כי במערכת כזו, הכלל של מיכלין לא חל. עדיף לכוון את הדרג המקצועי בהוראות מאשר ליטול ממנו את הסמכות. מתי הגישה הזו של חשין באמת נכונה? יש סייג אחד מרכזי מתי הפקיד יכול להפעיל שק"ד עצמאי ולא למלא את ההוראות של השר- כאשר יש חשד מצד הפקיד שההחלטה של השר שרירותית, ללא שק"ד מצד השר. רק אם השר שקל כראוי, הפקיד יכול למלא את ההוראות שלו. 
14.5.12
עצמאות שק"ד- המשך:
· אבחון ביחסי ממשלה-שר. האם צריך לשמר את הלכת מיכלין ביחסים של ממשלה-שר? הממשלה אחראית באחריות משותפת, קולקטיבית כלפי הכנסת וההחלטות צריכות להתקבל בהצבעה וברוב. אם מתקבלת החלטה בגוף קולגיאלי היא מייצגת את כולם, גם אם השר עצמו התנגד לה. משפטית הוא חלק מההחלטה מהיותו אורגן של הממשלה. אם היה מדובר על ראש הממשלה שמחזיק בעמדה מסוימת שתחתיו השר, האם צריך לשמר את הלכת מיכלין? פס"ד פוקס השופט לוי קובע כי מדובר בעמדה פרטית חסרת מעמד משפטי. בפס"ד דובר על תהליך ההינתקות ואיך שהתקבלה ההחלטה בממשלה. שרי האיחוד הלאומי הביעו התנגדות חריפה להליך והם היו חלק מהממשלה. רוה"מ אריאל שרון הבין את הקושי ולכן פיטר אותם כדי להשיג רוב. השאלה היא האם שרים יכולים להתנגד לעמדת רוה"מ? כן, כל עוד זה לא הגיע להצבעה בממשלה. סע' 4 לח"י: הממשלה, קובע כי שר אחראי כלפי ראש הממשלה על ביצוע תפקידיו, אך זה לא אומר שהשר חייב להסכים עם רוה"מ. בהליך קבה"ח של גופים קולגיאליים הויכוח הוא רכיב חשוב והלכת עצמאות שק"ד חלה כאן. אבל שאלה נוספת בפס"ד הייתה האם סמכות הפיטורים שקיימת בח"י:הממשלה, קיימת גם במצבים כאלה? מרבית השופטים מבקרים את המהלך הזה, אבל במבחן ההתערבות שנקבע בג"ץ החליט לא להתערב בהחלטה. מכיוון שזו סמכות כה רגישה קשה לכפות על רוה"מ שרים או סיעות בכנסת שהוא לא רוצה אותם בקואליציה. אם רוה"מ משוכנע שהפיטורים דורשים לתפקודה התקין של ממשלתו והגשמת יעדי מדיניותה, הוא יכול לעשות כן. 
· עצמאות שק"ד בהליכי מינויים בתאגידים סטטוטוריים (ציבוריים). סוגיה זו נדונה בפס"ד התנועה לאיכות השלטון. דובר על הרשות לנמלים ורכבות, סע' 17א(ד) לחוק רשות הנמלים והרכבות קובע:    "המועצה רשאית לאחר שהובאה בפניה המלצת מנהל הרשות ובאישור שר התחבורה להאריך את הכהונה לתקופות נוספות". ביהמ"ש קורא לזה "הליך תלת-שלבי": מי שיוזם אותו הוא מנהל הרשות ע"י המלצתו, אח"כ החלטת המועצה בעניין והשלב האחרון אישור השר. ההליך התלת השלבי הזה הוא מצוין מבחינת ההיגיון כי יש פיקוח ולכל אחת יש את המקום שלה. אבל, בפועל, מנהל הרשות עוקף את השלב השני ומרים טלפון ישירות לשר- אם הוא ימליץ על הארכת הכהונה האם השר יתמוך.. השופט ברק אומר שראוי לשמר את הלכת מיכלין ומנהל הרשות צריך להפעיל שק"ד עצמאי מאחר וזה היה רצון המחוקק בהליך התלת שלבי, שכל רשות תביא את עמדתה ובהליך משותף תתגבש עמדה סופית. ההמלצה למינוי צריכה להיות באופן עצמאי ואם נשמר את הלכת מיכלין, זה לא יחתור תחת הממשלה והמבנה ההיררכי של המנהל הציבורי ולכן ממילא לא מתקיימות הבעיות שהכלל בדר"כ מצייר. האם שיחת הטלפון צריכה לפסול את ההחלטה? לפי המבחן של הברק אם מדובר רק בהתייעצות של המנהל עם השר, ואח"כ השר מחליט באופן עצמאי , אין בכך פגם. השופטת פרוק'צה אומרת שיש עילת ביקורת אובייקטיבת- אם המחוקק קובע הליך תלת שלב, כל רשות מפעילה את שק"ד במנותק מהרשות האחרת ולפי העיתוי שקבע המחוקק. בין כל רשות יש קיר שלא חודרים אותו ולכן המנהל לא אמור לברר עם השר מהי עמדתו לעניין הארכת הכהונה. 
· עצמאות שק"ד של נציג בגוף קולגיאלי. פס"ד פריצקי: הוועדה המחוזית לתכנון לבניה היא גוף קוליגאלי. היא כוללת הנציגים של מגזרים וגופים שונים כדי לאזן אינטרסים שונים. בין השאר גם נציג השר נמצא שם. יש את נציגי הרשויות המקומיות של אותו מחוז וכו'. השופטת דורנר אומרת כי נציג השר בוועדה המחוזית צריך למלא את הוראות השר באותו עניין. השר יכול לתת הוראות לנציד כדי שהחלטה מסוימת תעבור או לא ולכן לנציג השר אין עצמאות שק"ד והלכת מיכלין לא חלה. כך גם לגבי נציגי הרשויות המקומיות. השופטות פרוק'ציה ובינייש אומרות כי אין הדבר דומה ליחסים של שר-נציג, במיוחד בהחלטות "מעיין שיפוטיות" ולנציגי הרשויות המקומיות יש שק"ד עצמאי. לגבי נציג השר בהחלטות מעיין שיפוטיות לטענתן אולי גם יש לו שק"ד עצמאי. אם נציגי הרשויות המקומיות פועלות בהתאם למדיניות אחידה של כלל הרשויות במחוז, אפשר לומר שזה סוג של הנחיות היררכיות ואז מגיעים לכרסום הראשון בהלכת מיכלין וניתן לסטות ממנה. 
תורת הפעלת שק"ד- סיווג השיקולים:
הרשות צריכה לסווג את השיקולים הרלוונטיים בהפעלת הסמכות.
א.סיווג השיקולים הרלוונטיים:
- סינון שיקולים שאינם בגדר "שיקול מהותי" (מרוב עצים לא רואים את היער)- שאין בכוחם להכריע את ההחלטה. בחלק הזה יש להוציא שיקולים שהם לא מהותיים, שכם גם אם ישקלו לא תהייה להם השפעה על ההחלטה. ניפוי זה הוא חשוב כי שקילת שיקולים לא מהותיים גורמת לבזבוז זמן וכסף. 
-סיווג: שיקול מרכזי מול שיקול משני. שיקול מרכזי הוא כזה שנוגע באחריות הבסיסית של הרשות או בליבת התפקיד הציבורי. שיקול משני הוא כזה שמקיים זיקה חלשה להגדרת התפקיד, נוגע באחריות הכללית לפעול לטובת הציבור. בעניין סגירת כביש בר אילן בשעות התפילה, המפקח על התעבורה שקל כמה שיקולים. המרכזיים הם הסדרי התנועה בירושלים. רגשות הדת הם שיקול משני בהקשר הזה. 
-סיווג: "שיקול ספציפי" מול "שיקול כללי". שיקול ספציפי הוא התכלית הפרטיקולארית בבסיס הסמכות. זהו בעצם השיקול המרכזי. שיקול כללי לפי הפסיקה (חשין ואור בחורב), הוא השיקול המשני. זו טעות להגיד שכל שיקול כללי הוא גם שיקול משני. יש שיקולים כלליים מקבוצה א' שהם שיקולים משניים כפי שנקבע בפס"ד. אבל יש שיקולים כלליים מקבוצה ב' שהם שיקולים כללים הנגזרים מעקרונות היסוד של השיטה והם לא משניים בכלל, אלא מרכזיים. למשל, החובה לכבד זכויות אדם, החובה לנהוג בשיווין, חובת ההגינות. לכאורה זה מקיים זיקה חלשה להגדרת התפקיד, אבל מכיוון שאלו שיקולים הנגזרים מעקרונות היסוד של השיטה, הם לא משניים, אלא במעמד של שיקולים מרכזיים ויש חובה לשקול אותם ע"י הרשות. 
21.5.12
תורת הפעלת שק"ד- המשך: 
בשיקולים כללים מקבוצה ב' הרשות צריכה לראות לנגד עיינה גם את התכלית הכללית. למשל, בפס"ד פורז דובר על בחירת רב לעיר. השיקול הספציפי הינו בחירת מינוי מתאים לתפקיד והשיקול הכללי הוא עקרון השוויון. זה לא שיקול משני אלא שיקול כללי מרכזי. ברק אומר כי אם יוכיחו כי השיקולים הכללים מקבוצה ב' ירוקנו מתוכן את השיקול הספציפי, למשל שאף רב לא ירצה או יסכים להיבחר, יכול והשוויון ייסוג לטובת כך, אבל, פס"ד הזה הוא לפני המהפכה החוקתית והיום זה פחות בעייתי לבטל חוק שסותר את עקרונות היסוד. לא הצליחו לשכנע את ברק שאף רב לא יסכים להיבחר. 
שלבי הפעלת שק"ד:
-שקילת השיקולים המרכזיים: פס"ד חורב בעניין סגירת כביש בר אילן בו הייתה נטילה של סמכות המפקח על התעבורה ע"י השר ואז השר עצמו הופך להיות המפקח על התעבורה כדרג מקצועי, למרות שהוא הדרג הפוליטי. המפקח על התעבורה הוא "רשות תמרור ארצית" והשיקולים המרכזיים מבחינתו הם שיקולים תעבורתיים. למשל: שיקול אחד הוא כי בר אילן זה זרך עורקית, עורק תחבורה מרכזי. שיקול שני הוא כי בר אילן מהווה כביש גישה למקרקעין. התוצאה של שלב זה יכול להיות אחת משתיים: *השיקולים המרכזיים והאחריות הבסיסית מחייבת תוצאה מסוימת. * שקילת השיקולים המרכזיים אינה מכריעה- אפשרויות שונות עדיין עומדות על השולחן. אם התוצאה הראשונה אפשרית ההחלטה היא סופית ואין לערב שיקולים משניים.
- סימון שיקולים משניים. מגיעים לשלב זה אם השלב הראשון הסתיים בתוצאה השנייה. למשל, התחשבות ברגשות הדת. כמה אברכים יש במקום? האם יש להם מקומות חלופיים וכו'. פס"ד מיטראל: ביהמ"ש קובע שהשיקול הקואליציוני הוא שיקול זר. דובר על הפרטת שוק הבשר, כל עוד שיש מונופול על השוק שהתחייב לייבא רק בשר כשר, זה תואם את ההסכם הקואליציוני ששומר על הסטאטוס קוו. האם זה יכול להיות שיקול נגד פתיחת שוק הבשר לתחרות? ביהמ"ש אומר שבעניין כזה כלכלי השיקול הדתי הוא שיקול זר. אמריה זו היא בעייתית, ניתן לומר שזה לא שיקול זר, אלא שיקול כללי מקבוצה א': כללי משני. ככזה, בשלב א' הוא לא קיים בכלל. לשיקולים הקואליציוניים יכולים להישקל רק באם מגיעים לתוצאה השנייה בשלב הראשון. ולכן לכאורה היה צריך באמת לפתוח את שוק הבשר לתחרות כלכלית. 
פס"ד מרדי: איזה שיקול זה השיקול התקציבי? האם הרשות יכולה להתנער מחובותיה בשל הטיעון שאין לה כסף? לכן, השיקול הזה לא יכול להיות מרכזי כי אז היו מוותרים על הפעולה רק בגלל שאין כסף. השיקול התקציבי נכנס בתוצאה השנייה האפשרית, אם יש פרויקט שעולה הרבה מאוד כסף אבל האחריות הבסיסית של הרשות לא מחייבת את הדבר הזה. אפשר להשיג את אותה פעולה עם תקציב נמוך יותר. 
28.5.12 
בפס"ד דובר על מעמד השיקול התקציבי. כאשר הרשות טוענת שאין לה תקציב זה לא יכול לפטור אותה מחובותיה, אם מדובר על פעולות שהן באחריותה הבסיסית. השיקול הזה יכול להיות רלבנטי, אך לא יכול להכריע אל מול האחריות הבסיסית של הרשות ולכן הוא תמיד יהיה שיקול משני. הוא נחשב שיקול כללי בשלב ב'. במרדי דובר על חלוקת מענקים למגדלי הפרחים. השיקול המרכזי הוא עידוד הגדלת היצוא של מדינת ישראל. זהו שיקול מרכזי ספציפי. שיקול מרכזי כללי מקבוצה ב' יכול להיות חלוקה שוויונית והוגנת. הרשות כאן, בהתחלה חילקה באופן שוויוני והוגן עד שנגמר לה הכסף. אז היא פרסמה הודעה שמוסיפה קריטריון נוסף לזכאות למענק- מי שהגיש בקשה למענק עד תאריך מסוים. זה התאריך שממנו ואילך בעצם נגמר הכסף. זה קריטריון שלא פורסם מראש, אלא בהפתעה תוך כדי שנת התקציב. השיקול המתיימר להכריע הוא השיקול התקציבי שלרשות אין כסף. ביהמ"ש קובע שהשיקול התקציבי לא יכול לגבור על השוויון וההגינות. הוא יכול להיכנס רק בשלב ב', כשיקול משני. בשלב א' יילקחו השיקולים של עידוד הייצוא, הגינות ושוויון. אם מגיעים לכך שרק תוצאה אחת אפשרית, השיקול התקציבי לא יכול להיכנס כי מתחייבת תוצאה אחת משלב א'. אפשר להתחשב בשיקול התקציבי כשמגיעים לתוצאה 2 בשלב הראשון- אם יש שתי אפשרויות לנהוג בשוויון ובהוגנות (לא להגביל את הבקשות במועד אחרון, או שפרסום המועד האחרון פורסם מספיק זמן מראש). השיקול התקציבי יכול להכריע לטובת מועד מסוים שממנו לא ידונו בבקשות.                                                                       למעשה צריך להסתכל על השיקול התקציבי כבר משלב א', אחרת היא תקבע קריטריונים שהיא עצמה לא תוכל לעמוד בהם ותיכנס למצוקה. בפס"ד נקבע שאם ההגינות והשוויון מחייבים לשלם, גם אם אין לרשות כסף, השיקול התקציבי לא יפטור אותה מאחריות היא תאלץ להשיג כסף מגורמים אחרים. זה יגרום לרשות בפעם הבאה לתכנן היטב ובפירוט את התוכניות שלה.
  ב.סינון שיקולים זרים: תוך כדי סיווג השיקולים, אם נתקלים בשיקולים זרים, על הרשות יש חובה לסנן אותם. למשל: כל מה שלא נכנס לקטגוריות בסיווג השיקולים, הוא לא שיקול ספציפי מרכזי או שיקול כללי מקבוצה א' שהוא משני או שיקול כללי מקבוצה ב' שהוא מרכזי. אם זה לא נכנס לקבוצות האלה, זה שיקול זר. מתי תהייה נטייה להגדיר את השיקולים הכללים המשניים כשיקולים זרים? כאשר יש רשות אחרת שהיא המומחית בעניין והיא אמונה על כך. לכן יש היגיון לפרשנות ששיקולים תחת אחריות של רשות אחרת, שיקול כללי משני יהפוך לשיקול מרכזי. הדבר הזה קורה בפס"ד חורב- החשש לאלימות סביב הנושא של סגירת הכביש. השיקול של שלום הציבור כאן הוא שיקול כללי משני, אבל ניתן להפוך אותו לשיקול זר, כי יש בעצם את משטרת ישראל שתפקידה לשמור על הסדר הציבורי. המפקח על התעבורה כאשר הוא יודע שהחלטתו יכולה לסכן את שלום הציבור או לגרור אלימות, צריך להישאר עם אותה החלטה ולדווח למשטרת ישראל.  
 טעם אחד להפוך שיקול כללי משני לשיקול זר הוא שיש רשות אחרת שאמונה על אותו עניין.  
טעם נוסף הוא כאשר לא נכון שאותה רשות תשקול את השיקול הזה, כי זה מפריע לעקרונות היסוד של השיטה. פרשנות שהופכת את השיקול לזר.  
פס"ד נוסף הוא כרדוש: דובר על רישום חברות ברשם חברות. מה השיקולים המרכזיים שצריכים להנחות את רשם החברות? (שלב א') האם הרישום עלול להטעות את הציבור, האם באמת מדובר בישות משפטית. רשם החברות לא רוצה לרשום לברה מסוימת מאחר והיא עוסקת בהפצה והוצל"א ויש מידע שאולי היא תוציא פרסומים שעלולים לפגוע בשלום הציבור או ביטחון המדינה. עקרונית, כל רשות צריכה לתרום לשיקולים האלה, אבל האם נכון שרשם החברות ייעשה את זה וייתן ביטוי לשיקולים הכללים המשניים האלה? ע"פ התקנות יש צנזורה. הבעייתיות היא שיש פגיעה בחופש הביטוי, ורשם החברות לא עומד במבחנים כדי לאפשר פגיעה כזו, למשל מכוח הסמכה מפורשת בחוק. המסקנה היא שהשיקול של תוכן פרסומי החברה הוא שיקול זר לרשם החברות.
בהנחה שנמצא שיקול זר ולפי הטעמים שציינו אסור היה לאותו גורם לשקול את השיקול הזר, יהיה משקל לשאלת הקש"ס (עובדתי) עד כמה הפגם השפיע על ההחלטה הסופית. אם נמצא שיקול זר אנחנו במצב של "שיקולים מעורבים": הרשות קיבלה החלטה שיש בה גם שיקול זר וגם שיקול רלבנטי. זהו המצב שבו יש לבדוק את הקש"ס. כיצד יש להכריע בשאלת הקש"ס? 
· מבחן ההשפעה הממשית פס"ד ברגר- האם לשיקול הזר הייתה השפעה ממשית על ההחלטה שהתקבלה בסוף. זהו מבחן שמחמיר עם הרשות
· מבחן המטרה הדומיננטית פס"ד דוייקאת. זהו מבחן שמקל עם הרשות. איזו מטרה שעמדה לנגד הרשות הייתה המטרה הדומיננטית, האם המטרה הלגיטימית או זו שמבוססת על שיקול זר. גם אם יש שיקול זר, אבל הוא לא דומיננטי, ההחלטה לא תיפסל. 
שני המבחנים האלה דורשים אמון ברשות והם לא יחולו כאשר אין עירוב שיקולים. המצב הוא שונה כאשר מדובר בחוסר תו"ל של הרשות. אם הרשות פועלת בחוסר תו"ל, היא בעצם מסתירה את השיקול הזר. למשל רשם החברות בבג"ץ, לא יעלה את השיקול האמיתי של תוכן הפרסום אלא יציג שיקול אחר. אם זה מתגלה, זה מספיק חמור כדי לפסול את ההחלטה ואנו מדברים כאן על סיבתיות משפטית נורמטיבית- אפילו אם עובדתית הרשות יכולה לשכנע שלשיקול הזר לא הייתה השפעה, אם הרשות בחוסר תו"ל רשות מסתירה את שיקוליה, ראוי להכיר בקש"ס משפטי נורמטיבי ולבטל את ההחלטה. 
4.6.12
תורת הפעלת שק"ד- המשך:
ג.איסוף תשתית עובדתית. לגבי כל שיקול על הרשות לאסוף מידע. העילה של התשתית העובדתית היא אובייקטיבית ולכן היא יחסית קלה להפעלה ע"י ביהמ"ש. הוא יבדוק איזה נתונים עמדו לנגד הרשות, מה היא בדקה. הלכת יורונט פיתחה את המבחנים שקשורים לתשתית העובדתית. שם דובר על השרה שולמית אלוני שהחליטה לדרוש דרישות מאוד מחמירות מנותני השירות של שירותי מין בטלפון. היא מתנה את העבודה שלהם בדרישות שונות שיכולות לפגוע קשות בשירות הזה. יש כאן חשד שהשרה פעלה משיקולים זרים, כי ידוע שהשירות הזה נוגד את האג'נדה שלה. יש קושי מבחינת בג"צ להוכיח את השיקולים הזרים שנכנסו כאן, ולהגי שהשרה לא אמרה את כל האמת בתצהיר לבג"צ, זו אמריה קשה. בג"צ יכול להשתמש בעילה אובייקטיבית של התשתית העובדתית, לפי המבחנים הבאים:
-מבחן "איסוף הנתונים". יש נתונים שהם זמינים ויש כאלה שפחות. צריך מאמץ סביר בנסיבות העניין וכן לעיתים חוו"ד מומחה. לפי הלכת נון כל עוד שהרשות הסתמכה על מומחה סביר, היא פעלה כדין. אין משמעות לכך שהעותר ינסה להביא חוו"ד מומחה מטעמו, למעט מקרים נדירים וככלל בג"צ לא יתערב בחוו"ד של מומחה סביר. חוו"ד צריכה להוליך לממצא: אם הממצא הוא פגיעה כלכלית בבזק, חוו"ד צריכה לכוון לכך ולהוביל למסקנה הזו. אם השרה החליטה לנקוט בפעולות מסוימות מהשיקול שאם לא כן זה יוביל לפגיעה כלכלית בבזק, חוו"ד המומחה צריכה לשכנע בכך ולהוביל לממצא העובדתי שאותו מעלה הרשות. אחד החריגים לכך שביהמ"ש לא יתערב בעניין חוו"ד הוא כשיש מחלוקת בין חוו"ד של מומחים שונים בתוך הרשות. 
-מבחן "השייכות לעניין". קשור לשלב של סינון שיקולים זרים, שכן במבחן זה מדובר על סינון נתונים שעלולים לבסס שיקול זר בתשתית העובדתית. למשל: איסוף נתונים לגבי עבר פלילי של מישהו שמבקש רישיון לפתוח מכולת, הינו נתון לא רלבנטי. האם זה כשלעצמו יפסול את כל התשתית העובדתית? לא, אם לא הייתה לכך השפעה על ההחלטה. חזקת הכשרות המנהלית היא חזקה משפטית, וזו חזקה שכל מה שהרשות עשתה, היא עשתה כדין וע"פ חוק. מכאן, שהנטל על העותר והוא יכול לסתור את חזקת הכשרות. הרשות צריכה להוכיח שהיא לא הסתמכה על הנתונים האלו בתיק. 
-מבחן "אמינות הנתונים". כלל הראיה המנהלית הסבירה: .."אשר כל אדם סביר (רשות סבירה) היה רואה אותה כבעלת ערך הוכחתי והיה סומך עליה במידה זו או אחרת". הרשות יכולה להסתמך גם על עדות שמיעה, וזה למשל לא יתפוס בהליך פלילי. 
- מבחן "הראיות המהותיות". האם רשות סבירה על סמך הנתונים שנאספו בעניין הייתה קובעת ממצא עובדתי? זהו שלב הסיכום, לאחר כל הסינונים, האם התגבש כאן ממצא עובדתי מבחינת רשות סבירה? מעריכים האם הרשות הייתה צריכה לאסוף יותר או שמה שהיא אספה אכן צריך להוביל לגיבוש הממצא. יש מקרים מיוחדים שבהם לגיבוש ממצא עובדתי מסוים נדרוש מעבר למבחן של רשות סבירה, כאשר יש פגיעה בזכויות יסוד או בפגיעה בזכות קנויה. אז, הפסיקה העלתה את הרף לראיות ברורות, חד משמעיות ומשכנעות. אין הכוונה למעל כל ספק סביר כמו בהליך פלילי כי לא הגיוני להטיל כזו דרישה על הרשות, ולכן זה אבל בטוח מעל מאזן הסתברויות רגיל. 
לכל המבחנים האלו יש להוסיף את הלכת גרוסמן, לפיה יש גם לעדכן את התשתית מעת לעת. אם יש נסיבות משתנות והמצב העובדתי בשטח יוכל להשתנות, יכולה לקום חובת עדכון התשתית. החובה תלויה בכמה זמן חלף, נגישות וזמינות המידע, עד כמה קשה או קל לעדכן, האם זה מידע שניתן לצפות מהפרט שיעדכן את הרשות. אם מגיעים למסקנה שיש חובה לעדכן את התשתית והרשות עושה כן ומגיע מידע חדש שפועל נגד הפרט. הרשות צריכה לבדוק האם זכות הטיעון מוצתה בהליך הראשון. אם לא, ומדובר במידע מהותי צריך לזמנו לזכות טיעון משני. (השלמת טיעון)
ד.סבירות הפעלת שק"ד: פעולה ע"פ שלבי שק"ד ומתן משקל ראוי לכל שיקול. "עילת הסבירות". אם הרשות לא פועלת ע"פ שלבי שק"ד היא לא תיתן גם משקל ראוי לכל שיקול. אי סבירות יכולה לנבוע מהשלב הראשון, למשל בלי שהרשות דאגה לשקול המרכזיים היא עברה שלב ב' של שקילת שיקולים משניים. ניתן להגיע לאי סבירות גם באופן האיזון בין שני שיקולים מרכזיים בשלב א, כאשר האיזון נעשה שלא לפי הנוסחאות המוכרות. יש גם אי סבירות בשלב ב'- כאשר שקילת שיקולים משניים היא ככ"א שולית, ולא היה נכון להפריע לפיהם, אלא לדבוק בשיקולים המרכזיים. (מתן שיקול מוגזם לשיקול משני). למשל בפרשת גלנט: התקבלה החלטה ע"י הממשלה למנותו לרמטכ"ל. השיקול המרכזי (ספציפי) שהנחה אותה הוא בחירת המועמד הטוב ביותר. השיקול המרכזי (כללי)- הבטחת אמון הציבור בטוהר המידות של הצבא. שיקול מרכזי (כללי/ספציפי)- הטמעת הנורמה של אמירת אמת בצבא. מאחר והצבא תלוי במהותו במערך התחקור, בלי נורמה של אמירת אמת לא ניתן לקיים את המערכת הזאת. אנחנו בשלב א' בשיקולים האלה, השאלה היא האם משקל חסר לשיקולים ב' וג' הופך את ההחלטה לבלתי סבירה, האם הטעות חורגת ממתחם הסבירות? ככל שהגורם שמפעיל את הסמכות בהיררכיה הוא גבוה יותר והנושא רגיש יותר, מתחם הסבירות הולך גדל. הביקורת על עילת הסבירות: בפס"ד אמונה מדובר על החלטת הממשלה להוסיף את השר חיים רמון לממשלה. ביהמ"ש קבע שאין קלון במעשה וזה לא מטיל צל על יכולת השר למלא את תפקידו. השיקולים שאולי הם בחסר הם אמון הציבור, פגיעה במעמד האישה. השופט גרוניס בפס"ד מציין כמה דברים:                      - מומחיותו וכשירותו של ביהמ"ש להכריע במשקל הראוי שצריך לתת לשיקול מקצועי. אם ביהמ"ש בוחר לתת משקל מסוים לשיקול מרכזי ספציפי, אי אפשר ישר לשלול את זה בעילת הסבירות וביהמ"ש יותר מומחה בשיקולים כאלה. לגבי השלב של סיווג השיקולים, גם כאן ביהמ"ש הוא הגורם שיותר מוכשר לעשות את זה מאשר הרשויות. הביקורת הזו יותר רלוונטית כאשר אנו מגיעים לשיקול ספציפי שהוא במומחיות הרשות. ביהמ"ש הרבה פעמים סומך על העמדה המקצועית של הרשות, אבל כאן אפשר לבדוק האם ניתן משקל ראוי לשיקולים המרכזיים. 
- עילת הסבירות מנוסחת בעמימות ע"פ המטפורה של "משקל" תורם לאי וודאות משפטית. מה הכוונה במתן  "משקל ראוי" לכל שיקול? אולי זה פחות מוגדר מאשר עילת המידתיות אבל ניתן לומר שאם עובדים לפי שלבי הפעלת שק"ד, יש סדר הגיוני וזה כבר לא כ"כ עמום. עדיין הביקורת הזו לא מספיק משכנעת. 
- ביהמ"ש בהפעלת הסבירות שם את שק"ד שלו במקום של הרשות. ביהמ"ש לא אמור להחליף את שק"ד של הרשות ובמשפט המנהלי הוא רק אמור לבקר את הרשות ולבדוק האם הרשות קיבלה את ההחלטה לטובת הציבור כמתחייב ממנה, ולא שביהמ"ש יחליט במקומה. גם ביקורת זו אינה משכנעת. הביקורת הזו רלבנטית בעיקר לגוף קולגיאלי שבו ההחלטות מתקבלות בהצבעה וקשה להתחקות אחר השיקול של כל אחד. 
גרוניס דוגל לשמר את עילת הסבירות רק במקרים קיצוניים: כאשר מדובר בסבירות חוקתית ומעורבת זכות יסוד, כי אז ברור שביהמ"ש הוא המומחה בעניין ולא הדרג המקצועי. במקרים אחרים יש לצמצמה ולדרוש שאי הסבירות תהייה קיצונית. ביהמ"ש שדן בעניינו של חיים רמון לא פסק לו קלון ולכן ביהמ"ש בעצמו התרשם שלא תהייה פגיעה קשה באמון הציבור אם הוא ימשיך כשר. לכן קשה להגיד שניתן פה חסר לשיקול של אמון הציבור אחרת היה נפסק קלון. בנוסף, הכנסת היא זו שאישרה את צירופו של רמון וגם זה מטיל צל על כך שניתן להגיד שהיה חסר בשקילת השיקולים, לכן מתחם הסבירות הוא מאוד רחב וגם אם הייתה טעות, היא במסגרת הסבירות. 
ה.מידתיות- בחירת האמצעי שפגיעתו פחותה. בסבירות הגענו למסקנה שניתן ללכת בדרך מסוימת, לנקוט בפעולה מסוימת. בהנחה שהאיזון של הסבירות היה נכון, באיזה אמצעי היה ראוי לבחור כדי להגשים את הפעולה, או התוכנית שבדקנו בעילת הסבירות. איזה חובות יכולות לחייב את הרשות לבחור באמצעים שפגיעתם פחותה? למשל חובת ההגינות, חובת הנאמנות. לפי "מבחן האמצעי המתאים" יש לבחון את האמצעי כשלעצמו וכן בחינת הזיקה הרציונאלית בין האמצעי למטרה. השופטת דורנר בפס"ד מנהלי השקעות אמרה שההסתברות שיש לדרוש תלויה במעמד הזכות. אם היא זכות עליונה ההסתברות שהאמצעי יגשים את המטרה, צריכה להיות בוודאות קרובה. אם זו זכות נחותה יותר, מספיק הסתברות של אפשרות סבירה. צריך להיות יחס הולם בין כמה חשוב להגשים את המטרה ועד כמה יש פגיעה בפרט. במשפט המנהלי הנוסחאות מהמשפט החוקתי פחות רלבנטיות (אלא אם יש זכות חוקתית מעורבת). אם מדובר על מידתיות במשפט המנהלי ההסתברות צריכה להיות בקנה מידה של יחס הולם, יחס סביר. לגבי בחינת האמצעי כשלעצמו יש התפתחות חדשה בפס"ד מוראר ופס"ד אבו מדיגם. הרעיון הוא כי לא בודקים את הזיקה בין האמצעי למטרה, אלא ההנחה היא שיסוד אחד מתקיים, כלומר: האמצעי משיג את המטרה. אולם, זהו אמצעי שלא ראוי שרשות מנהלית תשתמש בו בחברה דמוקרטית, או שמדובר באמצעים בלתי הוגנים באופן קיצוני. (למשל, עינויים) בפס"ד מוראר דובר על אמצעי של הפיכת שטח צבאי למקום סגור בלי שערבים יכולים להיכנס, זה משיג את המטרה אבל זה אמצעי בלתי הוגן באופן קיצוני. בפס"ד אבו מדיגם דבר על מדיניות מנהל מקרקעי ישראל כשהמטרה להרחיק פולשים מאדמת המדינה שמפיקים רווח מגידולים חקלאיים. האמצעי שנבחר הוא ריסוס בקוטלי עשבים, כאשר האמצעי הזה מסכנים את הפולשים עצמם מבחינה בריאותית. זהו אמצעי בלתי הוגן באופן קיצוני.
