15.11.11
משפט מנהלי- לרשות המנהלית אסור לעשות אלא מה שהותר לה באופן מפורש או במשתמע. חזקת התקינות המנהלית- הרשות המנהלית יודעת את הכלל הנ"ל ולכן חזקה עליה שהיא גם עשתה רק מה שמותר לה. במשפט המנהלי נעסוק בשני היבטים מרכזיים: שאלת הסמכות ושאלת התקינות. התקינות נחלקת לשניים- אלמנט שק"ד ואלמנט פרוצדוראלי. 
חטיבת שק"ד:
סיווג ראשוני של סמכויות
סמכות חובה- לרשות הציבורית יש חובה לבצע את מה שנקבע ללא שק"ד. 
סמכות רשות- לרשות הציבורית יש שק"ד האם לבצע את אותו מעשה או לא. 
מה משמעות ההבחנה בין סמכות חובה לסמכות רשות?
יש שני מבחנים להבחנה הנ"ל ולהבחנה האם מדובר בגוף משפטי או מנהלי:
· מבחן קביעת העובדות: לביהמ"ש יש סמכות לקבוע עובדות. לרשות המנהלית פורמאלית אין סמכות כזו אבל בהפעלת שק"ד זה יכול לקרות בפועל.
· מבחן סמכויות מוסדיות: לא כל מוסד שיכול לקבוע סנקציה הוא בהכרח שיפוטי. 
13.12.11
סמכויות מקבילות וסמכויות חופפות:
מצב בו יש שתי רשויות או יותר עם סמכות לבצע את אותה פעולה. למשל רשות מנהלית יכולה להפקיע קרקע. כשמשרד התשתיות הלאומיות יפקיע קרקע זה יהיה למטרה אחת, אבל כשמשרד התקשורת רוצה להניח כבל גם לו יש בתנאים מסוימים להפקיע קרקע. האם במצב כזה יש סמכות לומר לאחת הרשויות שצריך מים באותו אזור. למי צריך לפנות? למשל לשתי הרשויות מקור הסמכה מאוד "רזה", ללא ציון המטרה. ביהמ"ש בבואו לפרש למי הסמכות הרלבנטית צריך להפעיל שורה של פרשנויות כדי לקבוע למי הסמכות במקרה הקונקרטי. ישנם מס' כלים שביהמ"ש קבע כדי להתמודד עם הסוגיה הזו. 
סמכות מקבילה- סמכות לבצע את אותה פעולה שנתונה לשתי רשויות מנהל מקבילות. 
סמכות חופפת- סמכות לבצע פעולה שמצויה בשני דרגים שונים של אותה רשות מנהלית. למשל לשר המשפטים יש סמכות להתקין תקנון ביחס למשרד המשפטים וליועמ"ש יש אותה סמכות. במצב כזה יש שני גורמים שיכולים להגיע לאותה תוצאה, אך במצב של דעות הפוכות את מי צריך להעדיף? 
כדי להתמודד עם התנגשות בסמכויות:
· ביהמ"ש קבע כי צריך לבדוק מבחינה מוסדית האם יש סיבה להעדיף מוסד אחד על מוסד אחר. יש לבחון את היחס ההיררכי בין המוסדות- מה המעמד החוקתי של כל אחד מהמוסדות. לעולם דרג פוליטי גבוה מדרג מקצועי שכפוף לו. בהתנגשות בין שניהם, מי שיחליט יהיה הדרג הפוליטי. דבר שני שבוחנים אם מדובר בשתי רשויות שוות או שאין החלטה בקריטריון הראשון, עוברים לכרונולוגיית ההחלטה. ההחלטה המאוחרת תגבר. אם יש שתי החלטות שניתנו באותה שנה בהפרש כמה ימים והן יוצרות סתירה מהותית, הכלל השלישי אומר שצריך לעשות האחדה רעיונית עד כמה שניתן. לנקות את כל הפרטים עד שאין התנגשות בין ההחלטות "מכבסת מילים". אם לא עברנו את כל זה ננסה לבחון את התכליות שעמדו בבסיס כל אחת מן ההחלטות ולפי זה ננסה להתאים בין הפעולה לתכלית. 
· בחינה מהותית (בדר"כ מתעוררת בסמכויות מקבילות)- לא מי ניתן את ההחלטה, אלא את סוגי ההחלטות, באיזה מעמד נורמטיבי היא התקבלה וזאת לפי כללי ברירת דין. בודקים בשלב הראשון אם יש שתי ההחלטות נוגעות לאותו נושא. אח"כ בוחנים את המעמד המשפטי של ההחלטה- נורמה גבוהה יותר היא בעלת משקל סגולי גבוה יותר. דבר נוסף, נורמה מאוחרת גוברת על נורמה כללית. אם לפי כל השלבים האלה עוד לא התקבלה החלטה צריך לבחון את ההחלטה לאור זכויות היסוד ושמירה עליהם- לפעול בדרך שמידתית נכונה יותר להשגת התוצאה. 
1. מהן סמכויות מקבילות וחופפות- לפי ההגדרות לעיל. 
· מעמד חוקתי
· כרונולוגיה
· סתירה פנימית
· האחדה רעיונית
· תכליות
2. כללי ברירת דין:
· עניין זהה
· מעמד משפטי
· נורמה מאוחרת
· נורמה כללית
· מידתיות
3. חובת היוועצות בין רשויות והחלטה משותפת. למשל בשביל למנות יועמ"ש יש להקים ועדה שתאשר אותו ואז יש הצבעה בממשלה. אם שר המשפטים דילג על שלב הועדה זו חריגה מסמכות. ביהמ"ש למרות שהוא צריך לעשות בחינה טכנית של הליך המינוי, יכול לבחון עד כמה הפגם היה גדול, ורק אם הוא היה גדול מידי נאפשר לתקן את זה. פס"ד מפורסם שניתן לאחרונה ע"י השופטת בייניש האם המלצת חתימה של שר המשפטים הינה חתימת קיום (טכנית בלבד) או חתימת מהות? התפיסה לפני פס"ד הייתה כי מדובר בחתימת קיום. בינייש אומרת כי כל רשות מנהלית לפני ביצוע אקט מנהלי כגון חתימה צריכה להפעיל שק"ד- אם ש"ק מוביל לתוצאה שאסור לחתום- אסור לחתום. כל אחד מהצדדים צריך להפעיל שק"ד עצמאי האם לחתום או לא. אם רשות מסוימת לא חתמה עדיין ההחלטה תקפה. 
יישום: לביהמ"ש יש שק"ד אם לפעול לפי כללי האצבע האלו או לחרוג מהם. 
26.12.11
המשך- חובת היוועצות וחובת פרסום:
לחבות הפרסום יש כמה סיבות: פומביות ושקיפות הם חלק אינטגראלי מההליך הדמוקרטי וחשובות כדי שיהיה ניתן לפקח על הכוח שניתן לרשויות. השאלה היא עד כמה צריך לפרסם, באיזו רמה? סיבה נוספת היא הצפיות והתכנון. רשות מנהלית לא עובדת באופן ספונטני וצריכה להכין תוכניות רב שנתיות. דבר נוסף זה הדיאלוג בין הרשויות- בשביל שזה יתקיים צריך ידע רלבנטי. או שלא נותנים מספיק מידע או שמציפים במידע. בעידן של חובת פרסום הבעיות הן מסוג חדש וניתן לשחק עם המידע הזה וכך להשפיע על הציבור. מי צריך להיות הרגולטור שקובע מה צריך להיות מפורסם ומה לא? יש סוג אחד של פרסום שלא ניתן לוותר על 100% פרסום שלו- אי ידיעת החוק אינה פוטרת מעונש ולכן צריך לפרסם כל דבר חקיקה של הכנסת, תקנות, הנחיות פנימיות וכו'. צריך להבחין בין סוגי פרסום ומידע שונים- תקנות בעל פועל תחיקתי הן עם אלמנט מכווין התנהגות שמחייבות פרסום. לפי סע' 17 לפקודת הפרשנות. אבל, יש חריגים למשל מעצרים מנהליים בהם טובת הציבור היא שלא לפרסם וזאת תחת ערך ביטחון המדינה. החריגים נוצרו בשביל לאפשר מרחב תמרון לרשויות. יש גם חזקות פרשניות- למשל שבמקום מסוים יש נוהג או קוד התנהגות מסוים שיחול, למרות חובת דיווח או פרסום אם זה מקובל באותו המקום. בהתקיים החריג הסמכות הופכת להיות סמכות שברשות- אם היא תרצה היא יכולה לפרסם, ואם לא, אז לא. 
הגדרה של תקנה בעל פועל תחיקתי (חשוב לעבודה)- פס"ד המנחה הוא אלכסנדרוביץ שקבע מבחן תלת שלבי:
· הגדרת תקנה לפי סע' 1 לחוק הפרשנות וקובע כי תקנה היא סוג של דבר חקיקה שהוצע ע"י הרשות. 
· בעלת פועל תחיקתי. כלל התנהגות שנועד לשנות את מארג הזכויות והחובות של האזרח.
· הנורמה צריכה להיות כללית ולא ספציפית. 
חובה לפרסם תקנה בעלת פועל תחיקתי, למעט החריגים. יש פעמים שתקנה עונה על כל הקריטריונים האלה אך עדיין לא נפרסם אותה בשביל להגן על אינטרס ציבורי רחב, או אם היא עומדת פחות מאחד הקריטריונים. דוגמא לכך היא חוק דרעי כשהצעת החוק עמדה לדיון- זה כללי, אבל היה ברור שזה ספציפית לטובת דרעי, ואז זה לא תקנה בעלת פועל תחיקתי שאין צורך בהכרח לפרסם אותה כי היא לא חוקית. 
חריגים לחובת הפרסום: 
הנחיות מנהליות- בשביל לא להגיע למצב שהפרסום לא יהיה אפקטיבי, תקנות תת אזוריות של רשות מוניציפלית לא צריך לפרסם, זה יוביל להצפת מידע. 
מינויים- ככל שהתפקיד בכיר יותר עם השפע רבה יותר, חובה לפרסם. ככל שיורדים בהיררכיה, החובה פוחתת. 
סוגיות של אצילת סמכות- ככל שההשפעה של הסמכות המואצלת יותר גבוהה כך החובה לפרסם גבוהה יותר. 
צווים מנהליים- צו שמוצע ע"י הרשות המנהלית. הוא לא תקנה וכבר לא עומד בכלל האצבע אך יש לו עדיין השפעה. צווים יותר קל להוציא מחינת מהירות והם מיידים. צווים מנהליים כמעט תמיד יש חובה לפרסם למרות שהן לא תקנות בעל פועלת תחיקתי. 
רואים שתיקה של גוף שניתנה לו אורכה מתאימה לתת תשובה ביחס להחלטה מסוימת, כהסכמה. 
מה עושים כאשר הייתה חובת פרסום וזו לא בוצעה?
· השהייה של הנפקויות האופרטיביות מכוח התקנה. (צו מניעה)
· ביטול התקנה. 
27.12.11
חטיבת זכויות פרטיקולוריות
ניגוד עניינים ומשוא פנים:
משוא פנים הוא עניין שבלב, פנימי וניתן לאתר אותו רק ע"י התבטאויות חיצוניות או אינדקציות שמעידות על ההטיה. ניגוד עניינים נובע מתוך סיטואציה שעשויה לפתות את האדם למצב שיוביל לניגוד עניינים.  ניגוד עניינים אפשר לזהות מתוך אופי הסיטואציה, מבחינה חיצונית. 
הנחת המוצא היא שאמנה חברתית היא חוזה של האזרחים מול המדינה שמצמצם את חירות האזרחים בכמה תנאים: הוגנות שכוללת שמירה על כללי הצדק הטבעי (פומביות הדיון, זכות העיון, זכות הטיעון, חובת ההנמקה) במסגרת זכויות אלה כחלק מההליך ההוגנות יש שתי זכויות נגזרות: העדר משוא פנים והעדר ניגוד עניינים. יש שני מונחים בסיסים שחייבים לעבור כחוט השני ביחסים בין רשות שלטונית לפרט- הגינות ונאמנות. במסגרת ההגינות אנו מתכוונים לכך שצריך להיות יחסי כוחות תוך שמירה על כללים מסוימים. הנושא הזה עלה בפס"ד קונטרם- הציבור חייב לקבל יחס הוגן מהשלטון אך השאלה היא כמה הוא מחויב לתת יחס הוגן לשלטון. דובר על אדם שהשתמש במחסנים של המכס באחד הנמלים, דרשו ממנו תשלום מס והוא העלים פרטים לצורך קביעת השומה. האם הוא היה מחויב לספר להם? השופטים נחלקו בשאלה מה היקף החובה שנדרשת מהאזרח בהגינות כלפי המדינה. השופט הזמיר קרויה כגישה השמאלית. שמאל סוציאלי לפיה האזרח והמדינה יש ביניהם יחסים סימטריים. הוא אומר שהאזרח לא רק מחויב לדווח כשהוא מתבקש לכך, אלא אם השתנו הנסיבות ועכשו הדיווח רחב יותר הוא צריך בצורה יוזמה לדווח על כך. הוא מעגן את זה על חובת תום הלב ההדדית. מנגד עמדתו של השופט חשין היא גישה ימנית. הוא דוגל בתפיסה רזה של יחסי שלטון פרט- המדינה חייבת בחובות הגינות כלפי האזרח אבל הן חד צדדיות. בבסיס התפיסה האזרח ויתר על הזכויות החופשיות שלו לטובת המדינה ומעבר לכך הוא לא צריך לעשות ויתור נוסף. זו הבסיס לתפיסה הקפיטליסטית של היום. השופט ברק נוקט בגישת ביניים- יש חוסר סימטריה ביחס חובת ההגינות בין הצדדים. יהיו פעמים שהיא תהייה רחבה, מצומצמת או שווה. יש מבחנים פנימיים כיצד לקבוע את מידת חובת ההגינות מהאזרח כלפי המדינה. 
חובת ההנמקה וזכות הטיעון משכללים את ההחלטה המנהלית כך שהיא חייבת במסגרת ההחלטה להתייחס להרבה פרמטרים שאולי היא לא הייתה עולה עליהם לבד. אם לא הייתה חובת ההנמקה, היה הרבה יותר קשה לתקוף החלטות מנהליות של הרשות וזה היה מקשה על הביקורת השיפוטית. 
חובת הנאמנות: המדינה חייבת להיות נאמן לציבור בהיותה שומרת כל הכוח שניתן לה בשביל הציבור ולטובתו. כאשר הפרט רואה שהמדינה נאמנה לו, זה גורם לו לבטוח ברשויות ובמדינה. הבסיס הזה מוביל למשפט- צדק צריך להיעשות ולא רק להראות. 
הגדרות:
ניגוד עניינים- מצב שבו אדם פועל בניגוד לחובת הנאמנות או השליחות שהוטלה עליו. בדר"כ כדי לפעול בהתאם לחובות אלו במקום אחר שמחייב אותו לכך. 
משוא פנים- כל מצב שבו גוף בעל יכולת החלטה מטה אותה משיקולים לא עניינים. 
פס"ד שעוסקים בנושאים אלו הם מלאך ובן דוד. אם יש משוא פנים כללי הצדק הטבעי לא יעזרו כי גם ככה ההחלטה כבר התקבלה. ביהמ"ש התחבט בשאלה איך מעצבים מבחנים כדי לאתר משוא פנים וניגוד עניינים. לגבי משוא פנים נאמר שזה עניין שבלב ולכן הדרך היחידה זה אם אותו גוף מעיד על עצמו- התבטאויות קודמות של אותו אדם או של אנשים אחרים, התייחסות לנושאים מקבילים, למעשה יש לחפש ראיות נסיבתיות חיצוניות. ההצדקות של חובת ההגינות והנאמנות הן גם להעדר משוא פנים וניגוד עניינים.  
אמון הציבור היא הנגזרת השנייה של חובת הנאמנות כאשר הנגזרת הראשונה היא חובת הנאמנות עצמה. ניגוד עניינים יכול להתבטא בכמה רמות. נהוג לחלק את זה לשתי רמות: ניגוד עניינים מוסדי כאשר אדם משתייך לשני מוסדות שיכולים לגבש מדיניות שונה שהאינטרסים שבסיסה הם נוגדים. למשל- אדם משתייך לצה"ל כקצין וגם חבר במפלגה. המפלגה תומכת בהתיישבות מעבר לקו הירוק ומתנגדת לפינוי מאחזים לא חוקיים שהוא נדרש לעשות כקצין. הוטלה עליו משימה להוביל כוח לפינוי אחד מהמאחזים. הפתרון היחידי זה לעזוב את אחד הארגונים. הרמה השנייה היא ניגוד עניינים אישי- למשל רמטכ"ל בזמן מלחמה שמושקע בצורה מאסיבית במניות. הוא החליט יום לפני המלחמה לשנות את מערך ההחזקות שלו במניות או למוכרן. ניגוד העניינים האישי מתחלק ל 4 קטגוריות:- יש התנגשות בין אינטרס ציבורי לאינטרס פרטי. בהקשר זה היה שינוי כך שבוחנים כל מקרה לגופו לפי מבחן "החשש הסביר"/ האפשרות הממשית" לניגוד עניינים. לא בכל מצב של ניגוד עניינים תהייה פסילה, אלא רק במצבים שבהם יש חשש סביר שתתקבל החלטה שיש בה משוא פנים. – היכרות אישית. המבחן הוא ככל שההיכרות רקובה יותר כך עולה החשש לניגוד עניינים. – היכרות משפחתית. חשש מנפוטיזם. לכן יש הצהרה על קרבה משפחתית עד כדי שבאותו אזור לא יכולים לכהן בני זוג כשופטים. – היכרות אישית שנחזית להיות משפחתית. בני זוג ידועים בציבור, "בן בית". יש חזקה של משוא פנים ואפשר לסתור אותה. המבחן הוא מבחן אובייקטיבי שכולל 3 היבטים: היבט הסתברותי, התייחסות לאדם הסביר בנסיבות העניין, קיומו של חשש סביר.
 יש כמה חריגים בהם למרות ניגוד העניינים, לא תיפסל החלטה:
- מטריה מחייבת. בגוף מסוים חייב לשבת נציג סקטוראלי, אבל הוועדה כולה לא מייצגת רק את אותו סקטור. מכירים בניגוד עניינים מובנה.
- אין ברירה מבחינה טכנית, מבחינת כמות או הרכב שופטים. 
-הכשרת ניגוד העניינים בהסכמה הצדדים. 
כלל נוסף חשוב הוא כי טענת פסלות שופט צריכה להעלות בפעם הראשונה. אם לא, יש חזקה של הסכמה בשתיקה. 
הטקטיקות להתמודד עם הדבר הזה הביא להיבקש מאדם המצוי בניגוד עניינים להימנע מלהשתתף בהחלטה או לבקש לפוסלה. בדר"כ ביהמ"ש ינסה למזער נזקים ע"י בטלות יחסית, איכשהו להכשיר את המהלך. 
דגשים לעבודה:
לבדוק על איזה מוסד מדובר ומה מייחד אותו .
הקשרים בין המוסדות והרשויות- מי תובע את מי.
סע' 3 וסע' 1 מדבר על תרגיל מס' 7 בסילבוס.
להציג את כל החלופות האפשריות הרלבנטיות שעולות ביחס למקרה. 
יישום של החומר ע"פ עובדות המקרה. 
10.1.12
זכות הטיעון:
הטעמים לזכות: נגזרת ישירה של כללי הצדק הטבעי. השיקולים העומדים בבסיס הזכות: חובת ההגינות, שקיפות, אמון הציבור במדינה, הליך הוגן. טעם נוסף: לפני הרשות המנהלית בבואה לקבל החלטה צריכים לעמוד כל הנתונים הרלבנטיים להחלטה, ובלי זכות טיעון ההחלטה יכולה להיות חלקית. 
התנאים לקיום הזכות: צריך להגביל את היקף זכות הטיעון והדבר הראשון הוא שהאינטרס שבגינו ניתנת הזכות יהיה *אינטרס מוגן שנפגע. בשביל לתת זכות טיעון צריכה להיפגע הרמה המצומצמת ביותר של פגיעה בזכות משפטית מוגנת. למשל- יש זכות משפטית לחופש הביטוי, אך ביהמ"ש ייתן להתבטא בכל דבר עד מצב שיש פגיעה ברגשות הציבור. *הפגיעה צריכה להיות ישירה וממשית בזה שטוען לזכות הטיעון. הרחבה פסיקתית שנובעת מדיני החוקה- לתוך התפיסה המשפטית הוכנסו עקרונות של שוויון כך שאם יש פוטנציאל לפגיעה ממעשה מנהלי בכמה גורמים אז ציבור האנשים שזכאים לזכות הטיעון יהיה רחב יותר. *זכות הטיעון ליריבים- הרחבה של זכות הטיעון כך שגם לצד הפוגע תינתן זאת טיעון ע"י למשל הגשת כתב הגנה. הגרעין המשותף לכל התנאים הוא ניסיון ליצור הליך הוגן. 
הכללים להפעלת הזכות: *הפסיקה הגדירה מבחן שנקרא "השמיעה ההוגנת", הכוונה שלאותו צד יש יכולת אמיתית להשמיע טיעון ולהשפיע על ההחלטה. * יש להודיע לבעל זכות הטיעון את מהות העניין. * זכות עיון היא חלק מזכות הטיעון ומבטיחה אותה. יש מקרים בהם זכות הטיעון תפגע משיקולי מדיניות כאשר לא ניתן לאפשר עיון בחומרים. * מתן זמן סביר להיערך לפני הטיעון. *זכות הטיעון צריכה להינתן ע"י הצדדים הישירים למשחק- יש לכך חריגים:תובענות ייצוגיות, נציגי עובדים, התייצבות יועמ"ש בהליכים מיוחדים, ארגוני זכויות של סקטורים מסוימים. *אין מניעה שהשימוע יהיה בע"פ, אלא אם צד רוצה לטעון בכתב ואז אין למנוע זאת ממנו. 
חריגים למימוש הזכות: * בפעולות תחיקתיות של הכנסת באופן כללי אין חובה להעניק זכות טיעון לאזרחים. *ביצוע פעולות ריבוניות. (דרך להתמודד עם זה היא בעתירה לבג"צ) *ביצוע פעולות דחופות מנהליות שיש בהן לפגוע בזכויות אדם מבלי לתת זכות טיעון (למשל מתן צו במעמד צד אחד ע"י ביהמ"ש) *כאשר לצד השני אין ממילא מה לטעון. 
חובת שימוע משנית: מצב בו ניתנה זכות טיעון מלכתחילה מצד הרשות, אבל אז יש מידע חדש ועובדות נוספות, ולכן יש לבחון מחדש את ההחלטה המנהלית ולתת זכות טיעון משנית. זה קורה כאשר מדובר בשינוי נסיבות. מי צריך לתת את הזכות מצד הרשות? האם היא יכולה להסמיך גורמים נוספים? למשל בביטוח לאומי יש הליך מסוים של הכרה בנכויות שנבחן ע"י ועדה מוסמכת והוא ייעודי לאותו עניין. זכות הטיעון ניתנת כאן לועדות רפואיות שעובדות עם הביטוח הלאומי.                                                                                  נקבעו כללים לביצוע חובת השימוע המשנית: *הגדרת היקף המידע החדש ואז השימוע יהיה ביחס לאותו היקף. *חשיפה ומתן זכות עיון למידע החדש. המשקל שיש לתת לשימוע המשני הוא לאור 4 קריטריונים:  פרק הזמן שחלף מהשימוע הראשון לשני (לפעמים החלטה שהתקבלה בהחלטה אי אפשר כבר לשנות), חומרת הפגיעה בפרט שקיבל את השימוע, זמינות המידע לרשות (האם הייתה לה יכולת להשיג את המידע הזה כבר בשימוע הראשון, שאם כן יהיה לשימוע השני אותו משקל כמו לראשון), חובתו של הפרט לספק את המידע החדש (על מי הייתה החובה לספק את המידע) הפסיקה לא הכריעה מה קורה במצבים שבהם הרשות התרשלה. 
תוצאות ההפרה: 
יש אפשרות להשאיר את ההחלטה : *מזהירים את הרשות, ההחלטה לא משתנה ומפנים את האזרח לפעול במישורים אחרים. * השארת ההחלטה על כנה, בכפוף לתיקון הפגמים, כך למשל שיהיה עוד שימוע. 
יש אפשרות לבטל את ההחלטה: *אופציה המועדפת במשפט המנהלי, בטלות יחסית. *ביטול ההחלטה, אך נאפשר לשרות לפתוח בהליכים כדי לקבל החלטה  מחדש. 
24.1.12
חובת ההנמקה 
טעמים: נובע מכללי הצדק הטבעי. *להבטיח את אמון הציבור במערכת ליצור תחושה שאין שרירות ושההחלטה ניתנה על בסיס הגיוני. *ביקורת פנימית- יצירת קוהרנטיות בהחלטות המנהל כך שיש חשיבה מובנית ומסודרת. הטעם השלישי קשור ליחסים בין הרשויות, ביקורת חיצונית- כדי שתהייה ביקורת שיפוטית ומנגנון פיקוח צריך להבין את השיקולים להחלטה. 
עיגון סטטוטורי: הסיבה לחובת ההנמקה היא כללי הצדק הטבעי אך הוסיפו גם דבר חקיקה מפורש- החוק לתיקון סדרי מנהל (החלטות והמנקות) שבו מוסדרים כל החובות של רשות ציבורית לנמק. תוך כמה זמן צריך לנמק, על מה היא חלה וכו'. חובת ההנמקה חלה באופן אפריורי על כל דברי המנהל שיוצאים מהרשות הציבורית. ההנמקה לדבר חקיקה היא דברי ההסבר. ההנמקה להחלטה שיפוטית היא פס"ד. ההנמקה אם להעמיד לדין או לא היא למשל חוו"ד של היועמ"ש. סע' 2 לחוק אומר בצורה מפורשת כי בכל פעם שהרשות המנהלית נדרשת לבצע פעולה, היא חייבת לנמק אם היא מסרבת ואם היא מסכימה. זה לא חל במצבים שבהם הרשות יוזמת את המהלך, אלא רק כאשר מבקשים ממנה משהו.השופט זמיר אמר שנכון שהחוק לא כולל מצבים שבהם הרשות יזמה את המהלך, אך מכוח כללי הצדק הטבעי יש לבצע האחדה של חובת ההנמקה ביחס לכל פעולה של הרשות בין אם היא יזמה אותה או הגיבה לה. פס"ד המנחה הוא בעניין המועצה האזורית אשקלון. 
דרכי התמודדות וביקורת שיפוטית: מה קורה במצב בו הרשות מסרבת לתת נימוק? הדבר הראשון זה לנסות למצוא עוגן משפטי בעקרונות של כללי הצדק הטבעי- ההגינות, אמון. דרך אחרת היא לפנות ישירות לבג"צ ולא לרשות. הדבר השלישי שניתן לעשות זה לומר לרשות לשנות את המלך היזום שלה ואז יוצא שאני ביקשתי מהרשות לבצע פעולה מנהלית ואם היא תסרב, על כך היא תצטרך לנמק. תקיפה בדרך של שינוי חזית. מתן פרשנות מצמצמת לשק"ד ביחס לשימוש בפטורים ואז חובת ההנמקה רחבה יותר. 
תחולת ההנמקה: מה כוללת ההנמקה? הנמקה כמוה כסיפור- צריכה להכיל עובדות והתפתחות עם רצף. ההנמקה צריכה לכלול מסכת עובדתית ופרשנות משפטית שמולבשת עליה. חייבים להיות שניהם יחד כי למלא את חובת ההנמקה. 
חריגים ופטורים סע' 3: כל החריגים והפטורים מופיעים בחוק. החריג הראשון הוא *גופים קולגיאלים- אין חובה לפרט את ההנמקה של כל אחד והחובה היא לפרסם את ההנמקה של דעת הרוב, ולא צריך בהכרח לפרסם את הדעה של כל אחד בנפרד. פטורים ספציפיים שקיימים בדין- *ענייני ביטחון המדינה ויחסי החוץ שלה. *סירוב למינוי מבקש למשרה. *פגיעה בזכויות צד שלישי. *פגיעה בסוד מקצועי או בידיעה סודית. 
ערר: על כל החלטה מנהלית אפשר לערור לדרג הממונה בתוך הרשות המנהלית. זה מעוגן בסע' 4 לחוק. יש חובה להודיע לצד הנפגע על הערר ו 30 יום נספרים מיום ההודעה על זכות הערר. באופן עקרוני מדובר בערעור שני שהדעת נותנת שהוא יגיע לאחר ערר ראשון. יחד עם זאת יש מצבים שמיד נפנה לבג"צ מבלי להגיש ערר בתוך המערכת. 
יחסי גומלין- כללי צדק טבעי: מה היחס בין חובת ההנמקה לזכויות אחרות שאנו מכירים? יש שתי זכויות אחרות של כללי הצדק הטבעי שעשויות להיפגע- הזכות לעיון וחובת השימוע. הפסיקה קבעה שאין בקיום חובת ההנמקה כדי לפגוע בזכות העיון העומדת לאדם. כשאדם מסוים קיבל הנמקה ורוצה להיערך כדי לערר או לערער עליה וצריך חומר, הרשות לא יכולה להגיד שמאחר והיא נימקה היא לא חייבת למסור את המידע. הזכויות האלו נפרדות. האם חובת ההנמקה צריכה להיות ע"ב חובת השימוע? חובת השימוע היא בסיסית וצריכה להתקיים לפני כל החלטה. ואם רשות החליטה לפני ששמעה את הצד השני, ההחלטה לגופה פגומה. דיני השימוע חלים במקביל לדיני ההנמקה. 
נפקויות: מה קורה כאשר נפל פגם בחובת ההנמקה? האם גם כאן כאשר יש פגיעה בחובת ההנמקה ההחלטה היא בת ביטול? ההחלטה תעמוד בעינה וניתן לתקן את הפגם. כאשר רשות לא מקיימת את חובת ההנמקה, חזקת התקינות המנהלית מופרית ואז המשמעות היא שהרשות תצטרך להוכיח שלא נפל פגם בהחלטתה- העברת הנטל. ההחלטה לא מתבטלת אוטומטית והפגם משנה את החזקה. הדבר השלישי שקורה זה שאם באמת יוכח שהיה פגם בהנמקה, אבל ההחלטה תיוותר בעינה, ביהמ"ש לא יפסוק הוצאות לזה שפנה. המטרה היא לעודד אנשים לבצע ביקורת אקטיבית על פעולות המנהל. 
13.3.12 סמסטר ב
זכות העיון וחופש המידע:
זכות העיון הינה יחסית ולא מוחלטת ויש פערי כוחות בין המידע שיש לרשות הציבורית לבין המידע שלנו. לרשות צריך להיות מידע רחב כל עוד הוא משרת מטרה ורלבנטי לתפקיד שלה- המבחן הפונקציונאלי. 
הסיבות: *קיומו של חוסר איזון בין הפרט לבין הרשות הציבורית בכל הקשור לידע. *קיומו של חוסר איזון בכל הקשור לכוח לעשות שימוש בידע. הסיבה הראשונה היא אינפורמטיבית והסיבה השנייה היא כדי לבקר את אופן השימוש של הרשות במידע שיש לה. 
סיווג: זכות העיון היא כפולה: פרטית וציבורית. זכות העיון יכולה להיות של אדם פרטי בעניין פרטי וזכות עיון ציבורית יכולה להיות של אדם פרטי או רשות ציבורית בעניין ציבורי. 
רציונאליים: רציונאליים כללים של זכויות אדם טבעיות: חובת נאמנות. בפס"ד בעניין שפירא נאמר בצורה מפורשת כי הרשות הציבורית היא נאמן הציבור ככזו היא מחויבת לנהוג בנאמנות וביושר לנהוג בכוח שהציבור נתן לה. זכות עיון תאפשר לנו לבצע ביקורת פנימית וחיצונית על פעילות הרשות. זכות העיון ניתנת לסיווג בצורה נוספת מעבר להיותה חלק מהזכויות הטבעיות, כנגזרת של חופש הביטוי- אם אני לא יודע על מה לדבר אז מה אני אגיד?  הדרך שלי לדבר היא דרך ידע שיש לי.
היקף: היקף מהותי- מצד אחד שמירה על פרטיות והגנת הפרט (חסיונות) ומצד שני הגנה על מקורות המידע. אחד מתייחס לפרט עצמו והשני למאגר. יש מצבים בהם זכות העיון מוגבלת מטעמים אחרים ולא תמיד ניתן לתת את המידע. ישנם הגבלות מהותיות ופרוצדוראליות.היקף פרוצדוראלי- למשל- סיווג מסמך כמסמך בטחוני, *שיקולי ביטחון. *הגנה על מקורות פנים. *הגנה על סודות מדינה. *פגיעה ביחסי החוץ של המדינה.  רשות ציבורית יכולה לא לחשוף את המידע גם כי זה יוצר עומס בירוקראטי גדול. 
חוק חופש המידע: החוק ביקש לעשות שני דברים עיקריים- לומר לרשות הציבורית כי המידע הוא לא שלה אלא של הציבור והיא בסה"כ מחזיקה בו. הציפייה מהרשות לא רק לתת את המידע כשהיא נדרשת, אלא לספק באופן יזום מידע לציבור. חוק חופש המידע יצר שינוי. בתחילת שנות ה-60 הוא לא עמד בפני עצמו אלא היה נגזרת של חופש הביטוי. ב 1988 נקבעו שני אלמנטים מרכזיים- פס"ד שניצר בו נקבע כי חופש המידע הוא זכות חוקתית שנובעת בין היתר מחופש הביטוי. ובפס"ד המועצה להשכלה גבוהה נקבע שהמידע הוא ציבורי ולא של הרשות הציבורית. נקבע עוד כי עקרון השוויון חל גם בהקשר של חופש המידע- כל אדם יכול להיות נגיש למידע, ולא רק זה שיש לו בכך עניין. 
משמעות הזכות והיקפה: לרשות יש חובה פוזיטיבית לפרסם מידע והיום זה מעבר לזכות והמשמעות היא שהיום הרשות מחויבת גם להעניק את המידע ולא רק לתת אותו, אלא לפרסם למשל נתונים באופן קבוע ותקופתי בנושאים שונים.
סעיפי החוק: 
סע' 1-סע' מטרה.
סע' 6(א) מדבר על החובה לפרסם הנחיות מנהליות. לא צריך לחכות לבקשה של הציבור והפרסום צריך להיות רשמי. 
סע' 7(א) אומר שבכל מה שקשור לפרסום חובה, אם הוא לא נעשה והוא נדרש ע"י הציבור, הציבור לא צריך להראות נימוק משכנע כדי שהמידע יהיה מפורסם. 
סע' 8 הוא סע' הסייגים הטכניים שבעיתו אפשר לא לספק מידע. למשל- המידע מצוי בידי רשות אחרת, יקר מאוד לספק אותו, לא ניתן לאיתור. 
סע' 9 מדבר על סייגים מהותיים ובמסגרתו נכנסים פגיעה בצדדים שלישיים, המידע עדיין גולמי ונמצא בשלבי עיצוב, מדובר במו"מ פנימי, מדובר בדיונים פנימיים, קיבלנו את המידע בתנאי שלא נפרסם אותו לגוף אחר. סע' 9 כולל שני חלקים: 9(א) הוא מוחלט-מה שנמצא שם אסור לפרסם. סע' 9(ב) קובע כי הפרסום הוא בשק"ד וזה מאפשר ביקורת שיפוטית- האם המידע נופל בגדרי סע' 9(א) או 9(ב) והאם שק"ד שהופעל הוביל לתוצאה הנכונה. 
סע' 10 מדבר על שיקול הסבירות- מה מידת העניין של המבקש והאם סביר לחשוף את זה בענייניו. סע' זה חל על כל החוק. 
סע' 11- סע' המידתיות. גם אם יש לגיטימציה למסור את המידה, עדיין אפשר לבחון כמה מידע למסור.
סע' 13- הגנה על צד ג'. 
סע' 17- מדבר על זכות העתירה לביהמ"ש לעניינים מנהלים. נטל ההוכחה שהמידע לא נמסר משיקולים מנהליים הוא על הרשות. בעתירות מסוג זה ההנחה האפריורית היא שהאזרח נפגע. חזקת התקינות המנהלית לא חלה כאן. 
27.3.12
שינוי המעשה המנהלי:
אפשרות המדינה לחזור בה מפעולה מסוימת שביצעה, מותנית בתנאים. האם ניתן לחזור ממעשה מנהלי שנעשה? יש שיקולים לכאן ולכאן. נגד חזרה מהמעשה המנהלי: הסתמכות של האזרח, השפעה רחבה של המעשה המנהלי על הציבור, אינטרס סופיות הדיון וודאות. בעד חזרה מהמעשה המנהלי: הרשות המנהלית יכולה לטעות, החוק יכול להשתנות, האזרח יכול להטעות את הרשות ואז כל אלו יכולים להביא לפגיעה באזרחים. בשל כך יש להכיר ביכולת הרשות לחזור מהחלטותיה במצבים מסוימים. 
מקור הסמכות לשינוי המעשה המנהלי הוא בחוק, בו כתוב כי הרשות רשאית להחליט. וכן לחזור בה מהחלטתה, לשקול מחדש בהתקיים תנאים מסוימים. זה מופיע בחוקים ספציפיים. מה קורה כאשר אין חקיקה ספציפית? פונים לפקודת הפרשנות, סע' 15: "הסמכה להתקין תקנות או ליתן הוראת מינהל- משמעה גם הסמכה לתקנן. בכלל זה, לשנותן, להתלותן או לבטלן בדרך שהותקנו התקנות או ניתנה ההוראה". יש בסע' שני אלמנטים חשובים: - מה שנעשה, אפשר לחזור ממנו. –הפרוצדורה של השינוי, התיקון וכו' חייב להיות באותו הדרך שההחלטה התקבלה. ביהמ"ש נדרש לפרש סע' זה ובהלכת שוורץ נקבע שרשות מנהלית יכולה לשנות החלטותיה לפי שק"ד. פס"ד נוסף ניסה לתקוף או לחזור מהחלטה מנהלית זו סמכות רשות ובמקרים מסוימים היא תהפוך לסמכות חובה. למשל אם יש באזור גן ילדים שלידו הוחלט לבנות מחלף לא מרומזר באופן שמסכן את הילדים, הרשות תהיה מחויבת לשנות את ההחלטה שלה. 
פרקטיקה- בפק' העיריות נכתב שבכל מה שקשור למינויים צריך קודם כל לפרסם את העניין ברבים, לקבל התנגדויות ואז הועדה תידון בכך. אם הועדה דנה בהחלטה וקבעה מינוי של אדם לתפקיד מסוים ורק אח"כ התגלה עבר פלילי שאם היה ידוע לפני כן לחברי הוועדה היה מביא לתוצאה אחרת.  למי יש לפנות במצב הזה? העיקרון הוא מיצוי ההליכים בתוך הרשות ולכן יש לפנות קודם כל לרשות לפי סע' בחוק ספציפי שמתאים לנושא.אחרי המינוי כבר לא רלבנטי לפנות לוועדה אלא לגורם אחר. ע"פ הלכת פקיד השומה במקרים כאלו קיצוניים סמכות הרשות הופכת לסמכות החובה. 
שק"ד- כדי לבחון את הפרקטיקה צריך להוכיח שהמעשה ממנו מבקשים לחזור נובע מטעות והטעיה, שק"ד מוטעה וכו'. 4 מצבים שונים בהם יש להתחשב כאשר טוענים לשינוי המעשה המנהלי:
· שינוי באיזון שבין האינטרס הציבורי לאינטרס הפרט.
· בחינת סבירות ההחלטה הישנה ומידתיותה.
· בחינת ההחלטה המנהלית בנסיבות החדשות. 
· בחינת ההחלטה החדשה המבוקשת בנסיבות החדשות
 דוגמאות מהפסיקה: 
*יכול להיות שהאזרח הטעה את הרשות בענייני הכנסות ואז השומה תהייה נמוכה. לעיתים יש ביקורות פתע של רשויות המס ומגלים פערים בין ההכנסות המוצהרות להכנסות דה פקטו. עידכון השומה זה שינוי במעשה מנהלי. 
* טעות שלא נובעת מהטעיה. הרשות המנהלית יש לה שמאים שהם העריכו שווי של קרקע בסכום מסוים, אך זה לא היה השווי הריאלי שלה, והעסקאות התבררו כלא טובות למדינה. או למשל הוחלט על הפרטת שירות בתי הסוהר ובג"צ הורה למדינה לא להשתמש בבתי הסוהר החדשים שנבנו, והחוזים שהיו מול קבלנים פרטיים גרמו לכך שהמדינה שילמה מאות מיליוני שקלים. צריך לבטל את אותם חוזים, ואם לא היו מאפשרים למדינה ביטול היא הייתה מפסידה עוד הרבה כספים. 
פס"ד i.b.m קבע השופט באך שיש עוד 3 סוגים של טעויות:
*טעות שנובעת מאי חוקיות ההחלטה. פקיד רשות מנהלית עשה מלכתחילה משהו לא הייתה לו סמכות לעשות.
*טעויות פרוצדוראליות.
*טעות בשק"ד. 
בפס"ד נאמר שאם שני הסוגים הראשונים אין כ"כ בעיה, כי המעשה מלכתחילה לא חוקי ולא מדובר בשינוי אלא המעשה בטל מעיקרו. הטעות השנייה ניתנת לתיקון כי מדובר בפליטת קולמוס, טעות סופר, ומאחר והיא כ"כ קטנה היא אפילו לא בגדר שינוי מעשה מנהלי. בטעות בשק"ד יש בעיה כי המעשה מבחינת מסגרת הוא מותר, אבל אנו חושבים שבתוך מסגרת זו הייתה צריכה להתקבל החלטה אחרת. כאן נכנסים שיקולי סבירות ויש מקום לטעון לפני ביהמ"ש לראות את הדברים אחרת. 
פס"ד נוסף הוא בעניין אלחננוף בו נאמר שיש מצבים שבהם לא היו טעויות, אבל היום צורכי השעה מחייבים לקבל החלטה שונה מזו שהתקבלה. גם אם הייתה הסתמכות של הפרט והדבר יגרום לפגיעה בו, יש מצבים בהם נעדיף את האינטרס הציבורי באופן מובהק. 
מהלכה למעשה: יש פסיקה שונה בעניין שינוי המעשה המנהלי, וכשבאים ליישם את הכללים שציינו, הכל נתון לשק"ד ביהמ"ש. כאשר באים לבחון מעשה מנהלי ואפשרות הפגיעה בפרט יש לבחון 3 היבטים: * פגיעה בזכויות הפרט. *פגיעה בקולקטיב שאליו הפרט משתייך וכן בציבור שמסביב. *הגדרה מיהו הציבור הרלבנטי. פס"ד מועצה אזורית גזר- האם רשות ציבורית יכולה לייצר מצג שמוביל את האזרח להסתמך עליו ואז לחזור בה ממנו? למשל, תק' ארוכה המדינה רצתה לעודד מעבר לגליל ע"י מענקים וסובסידיות ושלב מסוים היא התחילה להפקיע שם קרקעות וזה מסר עקיף לציבור שבכל מקרה יישבו את הגליל. אין אינטרס הסתמכות בנסיבות כאלה והמדינה לא תשנה את המעשה המנהלי. לא כל מצג שיוצרת הרשות המנהלית עשוי לעלות כדי משענת יציבה להסתמכות הפרט עליה. 
שורה של פס"ד דנו בשאלה האם יש להעדיף את אינטרס הציבור על אינטרס הפרט? רובם המוחלט של פס"ד קבע שכלל נעדיף את אינטרס הציבור (אטלנטיק, סברי, מרדי, מוניץ). הפסיקה דנה בשאלת הטעות בשק"ד. 
יש רשות מנהלית שפועלת בחוזה מנהל. חוזים שאחד הצדדים להם הם המדינה למשל בעניין הפרטת בתי הכלא. הלכת ההשתחררות מחוזה מנהלי. פס"ד בעניין מייזלר- דן בהשתחררות מחוזה מנהלי. 
פס"ד המועצה האזורית עילבון- דן בסוגיית היוועצות והידברות המשפטית העקרונית. 
נפקויות:
מה עושים במצב שהחליטו לשנות החלטה מנהלית? ממתי היא תקפה? יש 4 אפשרויות:
· תקפה מאז ומעולם
· תקפה מיום השינוי
· תקפה מיום שביהמ"ש קבע
· תקפה מיום ההחלטה המנהלית הקודמת
ככל ההלכה היא שהשינוי בהחלטה המנהלית יחול ממועד ההחלטה הרשמית שלה והלאה. אולם מזונות אפשר להעלות ולהוריד רטרואקטיבית ולכן יש נסיבות שמביאות לשינוי הכלל. אנו חייבים לתת לרשות הציבורית אפשרות לשנות את החלטותיה. עלינו לדאוג שההחלטה שהתקבלה תואמת את צו השעה ושלפני שהתקבלה נעשו הבדיקות הראויות. 
24.4.12 
הבטחה מנהלית, השתק מנהלי חוזה מנהל:
הבטחה מנהלית היא מעשה ספציפי של מעשה מנהל. ההבטחה המנהלית נועדה לתת לאדם מסוים איזה שהיא טובת הנאה תמורת שירות שהוא נותן לרשות המנהלית. טובת ההנאה צריכה להיות מנהלית, שיהיה בה כוח שהרשות מנצלת והיא צריכה לכלול אלמנטים חוזיים: שני מדדים מובהקים, יסודות הצעה וקיבול, מסוימות וכו'. בנוסף, יש צד שלישי שהוא לא הרשות, שמפתח כתוצאה מההבטחה אינטרסים כמו ציפייה, הסתכמות. נק' המוצא ביחס להבטחה מנהלית, כמו לגבי מעשה מנהלי שהיא שניתן לשנותה, והכל לפי הנסיבות ובהתקיים תנאים מסוימים. 
מה ההבדל בין הבטחה מנהלית לחוזה פרטי? האלמנט הבסיסי שמבחין בין השניים הוא שבחוזה פרטי כל עוד לא השתכלל, ניתן להשתחרר מנו יחסית בקלות, בעוד שלרשות המנהלית קשה יותר להשתחרר מחבותה. הצדדים לחוזה פרטי יחסית שווי מעמד לעומת בהבטחה מנהלית בו מלכתחילה ההנחה היא שלרשות יש כוח רב יותר ולכן אינטרס הציפיות וההסתמכות של האזרח חזקים יותר. הר/שות המנהלית מחויבת ברמת אמינות הרבה יותר גבוהה.
יסודות ההבטחה המנהלית:
- להוכיח שניתנה הבטחה ספציפית. בפס"ד בעניין קהלני וכלחמן נאמר שהכלל הזה לא שונה מדיני החוזים הרגילים- המוציא מחברו עליו הראיה. 
- עקרון חוקיות המנהל. האם אותו גורם היה מוסמך לתת את אותה הבטחה. שאם לא, הדבר הוגדר בפסיקה כ"סמכות ניהול נחזית" ואז אם לאזרח היו יסודות אובייקטיבים סבירים לחשוב ולהבין שאותו אדם היה בעל סמכות, הרשות המנהלית תחוייב. דבר נוסף הוא "כלל הניהול הפנימי" לפיו אם עוזר מנכ"ל מבטיח, למרות שהסמכות נתונה למנכ"ל, וידוע בפועל כי העוזר מתפקד כמו מנכ"ל, המנכ"ל לא יוכל להשתחרר בטענה שהעוזר הבטיח ולא הוא. 
- כוונה לתת לאותה הבטחה תוקף מחייב. בעצם, כמו בחוזים, ג"ד ומסוימות. האם כאשר יש החלטת ממשלה שמהווה הבטחה מנהלית והיא לא מבוצעת בשל קושי כלכלי אובייקטיבי, זה מוריד מההבטחה? יכול להיות מצב של שינוי במדיניות הכלכלית של הרשות ואז היא לא יכולה להשתחרר מהבטחתה, וזאת בשונה ממצב של קושי אמיתי כלכלי. 
- יכולת אופרטיבית לגורם המבטיח למלא אחר ההבטחה. אכיפה. אם הצד השני ידע על כך, נפגעת המסוימות.
נחייב לקיים הבטחה מנהלית שעמדה בכל התנאים הנ"ל, אם אין צידוק חוקי לשנות את ההחלטה או לבטלה. זהו סע' שיקולי מדיניות שיכול בעצם לגבור על התקיימות כל התנאים בשל תקנת הציבור, טובת הציבור וכו'. שיקולי מדיניות שהוכרו בפסיקה: *ההבטחה המנהלית מנוגדת לחוק. *עקרון טובת הכלל שנגזר ממנו איסור כבילת שק"ד המנהלי. *פגם במעשה המנהלי שהחוזה למשל היה פגום ואז ההבטחה יכולה להפוך לחסרת תוקף. שיקולים אלו יכולים להוביל להשתחררות מההבטחה המנהלית. מנגד, יש שיקולים הפוכים בעד כיבוד ההחלטה המנהלית: *כיבוד חוזים והסכמים. *אינטרס הציפייה של האזרח וההסתמכות.
השתק מנהלי:
הרעיון הוא שהרשות מנוע מלטעון כנגד האזרח סיבות למה לא ביצעה את ההבטחה שנתנה. רשות מנהלית תקבל את הדין של השתק מנהלי אם לא תוכיח שהצד השני עשה מעשה שהוביל אותה לקיום ההבטחה המנהלית. היא לא תוכל לטעון טענות כנגד אי קיום ההבטחה המנהלית מבחינתה. כלל רחב זה הוא בעייתי, לכן כשמפעילים אותו חשוב לדעת מאיפה יוצא הכסף ואז ההשתק יופעל באופן יחסי- למשל הרשות תוכל לטעון טענות מקלות ואז זה יוריד את גובה הפיצוי שהיא צריכה לשלם. 
8.5.12
החלה למפרע
יום הפרסום של הוראת חקיקה הוא בדר"כ יום הכניסה לתוקף של החוק, אבל יש מצבים שבהם יש תחולה רטרוספקטיבית. אם כתוב שיום הכניסה לתקוף קודם ליום הפרסום. סע' 10(א) לפקודת סדרי שלטון ומשפט: פקודה תקבל תוקף ביום פרסומה, בלתי אם נקבע כי תקבל תוקף בתאריך מוקדם מיום הפרסום". מה קורה אם במקום חקיקת חוק, רק שונה סעיף, או בוטל? האם יחולו אותם כללים כמו חקיקה חדשה? סע' 15 לפקודת הפרשנות אומר כי הסמכות להתקין תקנות או ליתן הוראת מנהל משמעה גם הסמכות לתקנן, לשנותן, להתלותן או לבטלן בדרך שהותקנו התקנות או ניתנה ההוראה. כלומר, דין התקנה ראשונה כדין שינוי או ביטול- יום פרסום ויום תחולה שווים, אלא אם נאמר אחרת. 
מה דינן של תקנות? חל אותו כלל, אלא דבר החקיקה שאומר את זה הוא שונה. לגבי תקנות בנות פועל תחיקתי הסע' הרלבנטי הוא סע' 17 לפקודת הפרשנות שיוצר חובת פרסום, אם אין הוראה אחרת באותו עניין. 
ההסדרים לגבי חוקים ותקנות זהים לגמרי. ברירת המחדל היא שחייבים לפרסם כדי שתהייה תחולה, אלא אם נאמר אחרת. 
ביהמ"ש יכול להפעיל ביקורת על הפעלת סנקציות מנהליות בשל תחולה רספורקטיבית. ביהמ"ש אמר שיש לו זכות לבחון לא רק את אפקטיביות החוק במובן המהותי, אלא לבחון גם את יום כניסתו לתוקף. האם ראוי להפעילו בצורה רטרוספקטיבי. המבחן שנקבע בהקשר הזה הוא מבחן פונקציונאלי: המבחן כולל שני היבטים:
· היבט תום הלב. האם התחולה הרטרוספקטיבית נועדה לשנות את המעמד המשפטי, הזכויות המשפטיות של פרטים מסוימים בחברה, או שזה נועד לשרת אינטרס ציבורי יותר רחב. ביהמ"ש אומר שהוא מוכן לקבל את זה שלפעמים המדינה עושה טעויות והוא מוכן גם לעזור לה לעשות כן, אז הוא מוכן להחיל גם רטרוספקטיבית, וזה שונה משינוי חקיקה לטובת אדם מסוים. 
· עד כמה תחולה רטרוספקטיבית נועדה לתקן מצב קיים ומתמשך או נועדה להשפיע על פעולות עתידיות: ביהמ"ש רוצה לבחון האם ההצהרה על הסיבה לרטרוספקטיביות היא אמיתית או נועדה לכסתח. שנית, האם התחולה אחורה נועדה לשרת משהו עתידי, האם יש ניסיון להשפיע על העתיד דרך העבר. 
שני האינטרסים העיקריים שנפגעים מתחולה רטרוספקטיבית הם: ציפייה והסתמכות. אבל, אם מדיניות מסוימות בעוול יסודה, התיקון או השינוי שלה יגבר על האינטרסים של ציפייה והסתמכות שייפגעו. 
בעבר, היה כלל לטובת המדינה, חזקה לטובת המדינה לפיה אפשר להחיל למפרע אלא אם בדבר החקיקה הראשי נכתב מפורשות שאין חקיקה למפרע. אם למשל שר הבריאות רצה להתקין תקנה עם תחולה למפרע הוא רק היה צריך להראות שבדבר החקיקה המסמיך אין איסור לכך. ואז שק"ד של ביהמ"ש היה מאוד מצומצם. עם השנים חזקה זו השתנתה ונהייתה הפוכה- הסמכות המסמיכה צריכה לומר מפורשות שיש הסמכה למפרע, אחרת אין. 
כיצד ביהמ"ש בוחן מצבים בהם יש הצדקה לתחולה רטרוספקטיבית: 
· ביהמ"ש בודק האם הייתה הסמכה מפורשת לתחולה רטרוספקטיבית. 
· ביהמ"ש בוחן את סבירות ההפעלה. 
· גם אם שני המבחנים הראשונים מתקיימים, ביהמ"ש יהיה מוכן לתחולה רטרוספקטיבית רק בהתקיים חוק שמיטיב עם פרט או עם ציבור. 
דגשים לעבודה 2:
· תרגיל מס' 6 בסילבוס+7
· לערב את הנושאים ולשלב ביניהם. להתייחס לנושאים יחד. להוסיף הנחות מעבר למה שכתוב. 
22.5.12
תחולתו של המשפט הציבורי- זכויות האדם במשפט הציבורי.  
1. מודלים של תחולה:
· תחולה ישירה: במשפט הציבורי יש תחולה ישירה של זכויות אדם, אין שק"ד. בכל מקום שמצוין כי צריך לשמור על זכויות אדם, צריך לעשות כן. זכויות האדם מחייבים לא רק את השלטון אלא גם כל פרט ופרט. (בעד ונגד) בעד: *יש הוראת חוק חוקתית שלא מנוסחת לנמען מסוים אלא באופן גורף וכללי ולכן כדי לכבד את לשון החוק באופן אמיתי היא לגזור גזירה שווה הן על הציבור ועל הפרטים. *המודל היחידי שבו לא ייתנו לפרטים חזקים לפגוע בפרטים חלשים וזו המטרה של הגנה חוקתית. *לא רק השלטון יכול לפגוע בזכויות הפרט, גם הפרטים יכולים לעשות זאת ולכן צריך לנהוג בהם בצורה שווה. *ברור שלא ניבחר בהיעדר תחולה ולכן יותר ראוי להחיל אותה באופן מלא מאשר בצורה עקיפה. נגד: *צריך להגן באופן מיוחד מפני פגיעות של השלטון כי מלכתחילה רוב הכוח נמצא אצלו. *הטיעון ההופלדלי: כשאומרים שהשלטון מחויב לאכוף את הזכויות, אמורים לגזור אותו דבר גם לגבי החובות- שהאזרח חייב לשמר זכויות מול המדינה.  
· היעדר תחולה: זכויות האדם מחייבות רק את השלטון
· תחולה עקיפה: זכויות אדם באופן כללי מחייבות את השלטון, אבל מוכנים להכיר ברמה מסוימת של זכויות אדם גם במשפט הפרטי. יש מצבים בהם האוטונומיה של האדם במישור הציבורי גבוהה יותר מאשר בתחום הפרטי. למשל יש דוקטרינות של זכויות אדם שיחולו במשפט הציבורי אך לא במישור הפרטי. 
ההנחה בבסיס המודלים היא שיש הבחנה בין מישור ציבורי למישור פרטי. יש רשויות שניתן בצורה ברורה לסווגן כרשויות ציבוריות וכן גופים פרטיים ברורים. היום יש גופים שנשלטים ע"י גופים פרטיים ומסווגים כגופים ציבוריים לכל דבר ועניין, והפוך. למשל- חברות הסלולר הן חברות פרטיות אבל חלות עליהן דוקטרינות של המשפט הציבורי. 
יש קודם כל להחליט מהו מודל זכויות האדם הרצוי, שנית לסווג את הגוף הנדון לציבורי או פרטי ולבחון את ההשלכות האופרטיביות של אותו סיווג.
למשל אם נבחר את מודל התחולה הישירה, לפיו אין זה משנה אם מדובר בגוף פרטי או ציבורי, מודל זכויות האדם יחולו באופן ישיר.
אנו מדברים על גופים דו מהותיים שמקיימים דואליות נורמטיבית- הם חבים לחוקים במשפט הפרטי והן לחוקים במשפט הציבורי. החבות הכפולה הזו נקראת דואליות נורמטיבית. למשל כל חברת הסעות של מוניות או אוטובוסים היא דו מהותית.
*הסממן הראשון אותו יש לבחון הוא השירות. ככל שהשירות הוא כזה שמשתמש במשאב ציבורי, הוא היינו מצפים שהמדינה תספק אותו, הרי שהסממנים הציבוריים שלו יותר מובהקים וניטה להכיר בו כגוף דו מהותי. כל חברה שתתעסק בתעבורה, שירותי קבורה, שירותי בריאות תהייה חשודה כגוף דו מהותי.
*יש סממן נוסף פורמאלי- האם המדינה היא זו שמעניקה את הרישיון לגורם פרטי, הגוף של הפעילות תיבחן כשל גוף דו מהותי.
*סממן נוסף- חיוניות השירות. ככל השירות יותר חיוני, נסווג את הגוף שמספק אותו כגוף דו מהותי גם אם בפועל הוא לא כזה. למשל, שירותי הצלה, מד"א, מכבי אש. כל אלה גופים דו מהותיים
*מבחן האלטרנטיבה- מידת יכולת הציבור לבחור בשירותים חלופיים. 
*מידת הפיקוח השלטוני על אותו גוף, משטר הרישוי. יש שני אופנים של רישוי- דרישה של רישיון שבהיעדר עמידה בתנאיו, מפסיקים את פעילות החברה. דרך שנייה נקראת מניית זהב. 
*סממן נוסף הוא חוזה אחיד, בוחן את אופן יחסי ספק לקוח. ככל שהשירות שמספקת החברה הוא שירות שמסופק לציבור בכללותו, אז חופש ההתקשרות נמוך יותר. השירות שהחברה מספקת מכוון לקהל בלתי מסוים וזה מחייב אותו להיות פחות גמיש בביצוע העסקה. זה חוזה מוכן מראש שהחברות כמעט ולא סוטות ממנו והוא אושר לפני כן. חברה שיש לה כמה חוזים אחידים, סביר להניח שהיא דו מהותית. 
5.6.12
ביהמ"ש מנהליים מול בג"ץ:
עליית הערכים וירידת הפורמליזם- אם בעבר היו חסמי כניסה לביהמ"ש העליון, כמו זכות העמידה, היום הגישה השתנה. לא רק צדדים ישירים לסכסוך או מישהו שיש לו אינטרס אישי יכולים לפנות, אלא גם עותרים ציבוריים. עילת סף נוספת הייתה שפיטות- לא כל נושא הוא לסמכות ביהמ"ש ויש נושאים שביהמ"ש לא יכול להתערב בהם- החלטות שנוגעות לכניסה או יציאה למלחמה, החזרת שבויים וכו'. בשנות ה 80 התחילו להרחיב את המונחים האלה והתחלנו לקבל פס"ד שנגעו לביקורת שיפוטית על החזרת השבויים. ביהמ"ש העליון יחיל בשל העומס שנוצר או להחזיר את עילות הסף למימדים הקודמים שלהם או לשנות את כל הקונסטרוקציה מסביב כדי שתתאים למצב החדש. ביהמ"ש בחר להוריד את העומס באופן של קידום חקיקה למנגנון מיני בגצ"י- ביהמ"ש לעניינים מנהליים. הכוונה לביהמ"ש מחוזיים שיש להם כובע נוסף שמאפשר להם לדון בעניינים מעיין בגצ"ים. 
סמכות בג"ץ- מעוגנת בח"י:השפיטה, סע' 15(ג) ו (ד). סע' 15(ג) מקנה לבג"ץ סמכות מאוד רחבה להעניק סעד מן הצדק. (למעשה כל סעד)  סע' 15(ד) הוא ספציפי יותר שדן בסמכויות הקונקרטיות שקיימות לבג"ץ. כל דבר שלא נכנס ב 15(ד) יכול להיכנס ל 15(ג). 
סע' 15(ד)(1)- שחרור ממאסר או מעצר שהיו שלא כדין. 15(ד)(2) מתן צווי עשה או צווי מניעה לרשויות המדינה. 15(ד)(3) מתן צווים שיפוטיים.
בביהמ"ש המנהליים הכישור שופטים שיעסקו בעניינים מנהליים. מה חלוקת הסמכויות בין בג"ץ לביהמ"ש המנהליים? החוק הגדיר 3 טיפוסים של הליכים משפטיים שיכולים לידון בביהמ"ש לעניינים מנהליים:
· עתירות מנהליות שהנושאים שלהם מפורטים בתוספת הראשונה לחוק: ארנונה, רישוי עסקים, רשויות מקומיות, נושאי חינוך מקומיים. 
· ערעורים מנהליים. בנושאים שמפורטים בתוספת השנייה לחוק, ערעורים על רשויות מעיין שיפוטיות- רשם האגודות השיתופיות, ועדות ערר בעניין היטלי ביוב, ענייני תכנון ובניה. 
· תובענה מנהלית בעניינים המפורטים בתוספת השלישית לחוק. למשל פיצויים אגב ביטול מכרז. 
· כל הליך בעל אופי מנהלי. 
התוספות שדיברנו עליהן הן רשימות סגורות. הסמכות בין בג"ץ לבין ביהמ"ש מנהליים היא קומפלימנטרית, היינו מקבילה. העובדה שביהמ"ש לעניינים מנהליים יש לו סמכות לדון במשהו, לא גורעת מסמכות בג"ץ לדון באותו עניין. 
