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‏05/05/2004
המהות של שיקול הדעת
תיאורטית, ישנם מספר מרכיבים לקיומו של שיקול הדעת המינהלי:
החוק שקובע את הסמכות והפעלתו, והפרשנות שקובעת כיצד יש להפעיל סמכות זו {שק"ד}.
שיקולים זרים
ביהמ"ש הבא לבקר שיקול דעת של גוף מינהלי, מרסן את עצמו, קרי לא ישים את עצמו במקומה של הרשות המינהלית; החלטה מינהלית שנראית מוטעית בעיני ביהמ"ש, עדיין תקפה, אלא אם כן נפסלה לפי עילה מהותית ספציפית {בתכלס, ביהמ"ש אינו מרסן עצמו, כלומר מתערב בשיקוליה של הרשות המינהלית}.                                 
טעמים לריסון: הפרדת רשויות, מומחיות הגוף המינהלי, עיקרון שלטון החוק.                       

טעמים לאי- הריסון: פיקוח חיצוני על הרשות המינהלית {וביהמ"ש לקח על עצמו תפקיד זה}, מראית עין {הרשות כאילו מקיימת את העקרונות להם היא כפופה},הבטחתה של קיום הפרוצדורה {כי מתוך הפרוצדורה הטובה תבוא המהות הטובה, ויופעל שיקול דעת נכון}.
הביקורת השיפוטית כלפי שיקול הדעת קיימת בכל שלב ושלב של ההליך המינהלי.
שלוש שאלות עיקריות, לעניין שיקולים זרים:

1. כיצד אנו מגדירים שיקולים ענייניים להחלטה המינהלית וכיצד אנו מגדירים שיקולים זרים?                                                                                                     פתרון: אנו נסיק את השיקולים הנכונים לפי ניתוח של התפקידים, את המערכת הפועלת.
2. מהו היחס בין השיקול הזר כל השיקולים לפני שהוא פוסל את ההחלטה?        פתרון: חמישה מבחנים נקבעו בפסיקה:
1. המטרה האמיתית – תמיד ישנה מטרה אחת שעומדת מאחורי הכל, ועל ביהמ"ש להחליט מהי.

2. המטרה הדומיננטית – אם יש יותר מאחת צריך להחליט מי יותר שולטת.
3. האם אותה החלטה הייתה מתקבלת לולא השיקול הזר?
4. האם אחת המטרות הינה מטרה חוקית – אפשרי שיהיה יותר משיקול אחד, אך רק אחד מהם יהיה לא חוקי. שני שלבים: האם השיקול הזר הוא חלק מן השיקולים, ואז האם השיקול הינו בלתי חוקי.
5. ההשפעה הממשית של השיקול – מבלי להתייחס לשאר השיקולים, האם שיקול זה השפיע ממשית על קבלת ההחלטה.
3. מהו הקשר בין השיקול הזר ובין כל שאר הדוקטרינות הקיימות בעיקרון שיקול הדעת?                                                                                                  פתרון: על ביהמ"ש להיכנס בנעליו של מקבל ההחלטה, ולבחון את החלטתו, לפי מירב הדוקטרינות הנתונות לנו במשפט.
פס"ד מלכה – קבוצת שוטרים פנתה לשר המשטרה, שכן הממונה מעליהם פועל בשחיתות. ניתנו כנגדם שתי החלטות מינהליות: פיטרו אותם; אישרו את הפיטורים. 
הם טוענים כי השיקולים שהופנו כנגדם היו לא ענייניים, המצדיקים את הפיטורים {נקמה}, אין תשתית עובדתית, ראייה מינהלית שתצביע על ההצדקה לפיטורים. זוהי טענה נכונה.
טוען הממונה כי ישנה ראייה מינהלית, וכן סיבה מוצדקת ועניינית לפיטורים {שהופרו יחסי האמון בינו ובין השוטרים שפוטרו}. זוהי טענה נכונה.
מה נפסוק? נפנה לשאלות המשפטיות שלעיל:
1. האם נקמה היא שיקול זר, ויחסי אמון הם שיקול ענייני? מערכת יחסים תקינה בין עובד ומעביד לא יכולה לפעול רק לפי נקמה, ולכן זהו שיקול זר; המערכת לא יכולה לפעול בלי יחסי אמון בין עובד ומעבידו, ולכן יחסי אמון הם שיקול ענייני.
2. מה היחס בין השיקול הזר ובין השיקול הענייני? מי גובר? המבחן שנקבע בעניין לעניין נקמה הינו השיקול החמישי...
3. האם יש קשר בין השיקול הזר ובין שאר הדוקטרינות? מתבקשת השאלה: האם חוסר סבירות שווה לשיקול זר? מקבל החלטות סביר לא היה עושה זאת, ולכן החלטה זו בלתי סבירה; לעניין תו"ל, עלינו לבחון אם הוא מתקיים, ואיך הוא צריך להתקיים {סובייקטיבית או אובייקטיבית}.
פס"ד פורז – הם מוכנים להכניס מגבלות בשיקולים הענייניים ע"י פרשנות. העתירה היא כנגד שורה של החלטות מינהליות למנות רק גברים למועצות הדתיות. השיקול נבע מפסק הלכה שאמר שאם יכניסו נשים למועצות, אשר תבחרנה רבנים למינוי, אנשי הדת עשויים לחשוב שאין זה ראוי {ענייני/זר?} השיקול הנוגד היה שיקול של הפלייה {זר}. 
האם ההחלטה פסולה משיקולים זרים?

אם המניע הוא להפלות/ לגרום לחוסר שיוויון = שיקול זר, לא משנה מהי התוצאה...

פס"ד דקל – ביהמ"ש מנסה להכניס את השאלות שבהליך כדי לפרש את השיקולים. מן ההליך הקבוע בחוק אפשר למצוא את השיקולים הנכונים לקביעתה של החלטה {במקרה זה, שיקולים מקצועיים ולא שיקולים מפלגתיים/ פוליטיים}.

סבירות
סבירות, כביכול, הינה עילה אובייקטיבית, כלומר כיצד רשות סבירה הייתה פועלת בנסיבות העניין. חשוב לזכור: אין החלטה סבירה אחת ויחידה, כי לעיתים יהיו כמה, והשאלה היא רק באיזה הקשר נבחרה התוצאה המסויימת הזו...

סבירות יכולה להיבחן בכל שלב של ההחלטה המינהלית.
פס"ד פורז – "סבירות אנה שאלה של יעילות, כי אם שאלה של ערכיות". כיצד נבין זאת? אם נבחן את מקבל ההחלטות הסביר, ששוקל את כל השיקולים הענייניים, הגם אם הם יעילים, עלינו להסתכל מעבר לכך, ולראות אם הם גם ערכיים.
פס"ד דפי זהב – ההחלטה המינהלית כאן הינה כי רשות ציבורית תפעל לפי הזיכיון מתחדש עם חברה אחת, מבלי לקיים מכרז מחודש הפעם, אם זה רצונה. שאלה זו נידונה לפני החובה כי על רשות ציבורית לקיים חובת מכרז.
האם חובת המכרזים נכנסת לעילות המינהליות הקיימות, והאם קיום חובת מכרז היא חלק מן ההתנהלות הסבירה של הרשות המינהלית? ביהמ"ש כאן מצא שיקול ענייני {ניסיון ארוך שנים עם החברה הקיימת}, האומר כי הנוהלים הפנימיים טובים, ולכן מותר לא לקיים מכרז.
     אם ניישם כאן את מנהל ההחלטות הסביר, נמצא כי פעולה זו אינה בהכרח סבירה כיום.
מידתיות

מידתיות דומה מאוד לסבירות, ופס"ד בן- עטייה קבע את שלושת המבחנים למידתיות:

1. קשר רציונלי בין המטרה לאמצעי.
2. האמצעי הנבחר הינו המתאים ביותר ומהווה את הפגיעה המינימלית האפשרית.
3. מידתיות במובן הצר {יחס פרופורציונאלי בין האמצעי למטרה, עלות לתועלת}.
האם מידתיות שווה סבירות ולהיפך? נראה שכן...
המטרה מהווה את השיקולים הענייניים, ואז נבחן קשר רציונלי בינם ובין התוצאה {סבירות}. גם שאר המבחנים מתקיימים ונראה כי מידתיות הינה לשון אחר של סבירות.
