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                                                     המשיבים
עתירה למתן צו על תנאי
בית המשפט הנכבד מתבקש ליתן צו על תנאי המופנה אל המשיבים ומורה להם להתייצב וליתן טעם:

1. מדוע לא תבוטל החלטתו של המשיב 1 לפיה הוא אינו מתיר לעותרות להשתמש בספרי התורה העומדים לשירות הציבור ברחבת הכותל המערבי.
2. מדוע לא יבוטל נוהל "הכנסת ספרי תורה לרחבת הכותל המערבי - 2010", אשר בגינו מונעים המשיבים מהעותרות להכניס לרחבת הכותל המערבי ספרי תורה פרטיים, באשר הוא פוגע בזכות לשוויון ובחופש הפולחן באופן בלתי חוקתי.
וזה דבר העתירה
1.  פתיחה
"ויברא אלוהים את-האדם בצלמו, בצלם אלוהים ברא אותו:  זכר ונקבה, ברא אותם". (בראשית א:כז)

"בשל המעמד החוקתי המיוחד של זכות יסוד, ייבדק באופן קפדני וזהיר, אם אכן יש ללמוד מן הסמכה של המחוקק הראשי, אם היא קיימת, כי היתה מונחת ביסודה הכוונה להעניק למחוקק המשנה את הכוח לשנות מגבלותיה והיקפה הקיימים של זכות יסוד. כאשר מדובר על הסמכה כללית וסתמית, אך טבעי הוא, כפועל יוצר מן האמור לעיל, כי היא תפורש באופן השולל הקניית סמכות להגבלתה של זכות יסוד." 
(בג"צ 337/81 מיטרני נ' שר התחבורה, פ"ד לז(3) 337, 358 (1983), פסק דינו של הנשיא שמגר)
עניינה של עתירה זו היא מדיניות ההפליה הקשה אשר נוקטת הרשות המנהלית כלפי העותרות ברחבת הכותל המערבי. תוך שהיא מפלה בצורה מובהקת בין נשים לגברים, מונעת המדינה מן העותרות באופן בוטה גישה לספרי תורה במהלך תפילתן, וזאת רק משום שהן נשים. המשיב 1 - עובד ציבור הממונה מטעם המדינה על רחבת הכותל המערבי - אוסר על נשים לעשות שימוש בספרי התורה המצויים ברחבת הכותל ומיועדים לשימוש המתפללים המגיעים למקום, וכן אוסר על נשים להכניס ספרי תורה פרטיים לרחבת הכותל. בכך חוות העותרות פגיעה אנושה בכבודן ובזכותן לשוויון, שהרי: "זכר ונקבה ברא אותם".

עתירה זו מוגשת מתוך תקווה כי בית  משפט נכבד זה, כזרוע העליונה של הרשות השופטת אשר תפקידה להגן על זכויותיהם ועל כבודם של אזרחי המדינה, יענה לבקשתן של העותרות כי רשויות המדינה ינהגו בהן כאזרחיות השוות בזכויותיהן לגברים ויאפשרו להן להתפלל בהתאם לאמונתן ולצו מצפונן. 

במרכז עתירה זו עומד לבדיקה "נוהל הכנסת ספרי תורה לרחבת הכותל המערבי 2010" אשר קבע המשיב 1. העותרות יטענו כי בדיקה קפדנית וזהירה של החוק לשמירה על מקומות קדושים, תשכ"ז-1967 העלתה כי המחוקק לא התכוון להעניק למחוקק המשנה, הוא המשיב 1, את הסמכות לתקן את הנוהל. הנוהל חורג בצורה בוטה מגבלותיה והיקפה הקיימים של זכות יסוד ופוגע בעותרות, ויתר על כן,  בערכי ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. 

2. הצדדים לעתירה
2.1. העותרת 1, שולמית מגנוס, היא פרופסור להיסטוריה ולמחשבה יהודית, נמנית על מייסדות ארגון "נשות הכותל".
2.2. העותרת 2, שריל בריקנר מאק, מורה לאנגלית במקצועה, הצטרפה לארגון "נשות הכותל" בשנת 2003.
2.3.  העותרת 3, חנה קהת, היא מרצה לתנ"ך, למחשבת ישראל וללימודי מגדר במכללות אקדמיות לחינוך ומייסדת קולך – תנועה פמיניסטית ציונית-דתית. 
2.4.  העותרת 4, אנדריאה וייס היא מורה לתלמוד בבית ספר יהודי בארה"ב, הצטרפה לארגון "נשות הכותל" בשנת 2012.
2.5.  המשיב 1, הרב שמואל רבינוביץ, הממונה על הכותל המערבי מאז שנת 2000. הרב רבינוביץ מכהן גם כיו"ר הקרן למורשת הכותל המערבי, המשיבה 2. 
2.6. המשיבה 2, הקרן למורשת הכותל המערבי, עמותה ממשלתית אשר הוקמה למטרות תיירות וסמכויותיה המרכזיות הן שימור, אחזקה ופיתוח של הכותל המערבי על רחבתו ומנהרותיו. 
2.7. המשיבה 3, המשרד לשירותי דת, האמון על הספקת ספרי תורה לרחבת הכותל.
2.8. המשיב 4, מנכ"ל משרד ראש הממשלה, האחראי על הקרן למורשת הכותל המערבי (על פי החלטת ממשלה מס' 2925 מיום 19.12.04).
3. הרקע העובדתי 
3.1. ביום 14.7.15 שלחה העותרת 1 פנייה ללשכת המשיב 1 ובה שטחה את בקשתה לקבל ספר תורה מתוך מעל למאה ספרי תורה (הנתון על פי אתר האינטרנט של המשיבה 2) המצויים בעזרת הגברים שבכותל המערבי  (להלן: ספר תורה ציבורי), עבור תפילה שתוכננה להיערך בתאריך 27.7.15 (להלן: המועד הראשון). העותרת 1 שלחה פנייה זו  ללא כל קשר לתפילה החודשית שעורכות נשות הכותל ברחבת הכותל המערבי בכל ראש חודש. המשיב 1 לא הגיב לפנייה הראשונה.  
העתק הפנייה הראשונה מצורף ומסומן כנספח א. 
3.2. ביום 15.7.15 העבירו העותרות 1-2 פנייה משותפת ללשכת המשיב 1, ובה חזרו באותה הלשון על הבקשה שבפנייה הראשונה: לערוך תפילה במועד הראשון ולהשתמש לצורך כך בספר תורה ציבורי. המשיב 1 לא הגיב גם על פנייה זו.
העתק הפנייה השניה מצורף ומסומן כנספח ב.
3.3. ביום 16.7.15, העבירו העותרות 1-2 פנייה נוספת ללשכת המשיב 1, ובה תזכורת לשתי הפניות הראשונות ובקשה למענה מהיר. בימים 19.7.15, 20.7.15 ו- 22.7.15 העבירו העותרות שלושה מכתבי תזכורת נוספים. הנתבע 1 לא הגיב גם על ארבע תזכורות אלו. 
ארבעת מכתבי התזכורת מצורפים ומסומנים כנספחים ג1-ג4.
3.4. ביום 23.7.15 העבירו העותרות באמצעות באת כוחן, עו"ד אביבה לואיס מעמותת "מרכז צדק לנשים", פנייה נוספת. בפנייתן ציינו העותרות כי הן רואות בהעדר תשובה מתן תשובה שלילית לבקשתן, וכי הדבר מהווה הפרה של חוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים ובמקומות ציבוריים, התשס"א-2000 (להלן: חוק איסור הפליה). באותו היום התקשרה העותרת 1 ללשכת המשיב 1 ושוחחה עם אחת המזכירות. המזכירה התחמקה ממתן תשובה מפורשת לבקשה לקבל ספר תורה, אך מדבריה השתמע סירוב. בנוסף טענה המזכירה כי כל הפניות שלעיל כלל לא הגיעו ללשכת הרב, וכי העניין כולו מצוי כעת בטיפול משרד ראש הממשלה ועל העותרות להמתין עד לגיבוש עמדה רשמית.
העתק פניה מיום 23.7.15 מצורף ומסומן כנספח ד.
3.5. המועד הראשון חלף עבר לו והמשיב 1 עדיין לא הגיב לפניות העותרות. ביום ה-27.7.15 העבירו העותרות באמצעות באת כוחן בקשה נוספת למשיב 1 לקבל ספר תורה ציבורי, עבור תפילה שתתקיים ביום 3.8.15 (להלן: המועד השני). 
העתק הפנייה מיום 27.7.15  מצורף ומסומן כנספח ה.
3.6. בימים 28.7.15, 29.7.15, 30.7.15 שלחו התובעות ללשכת המשיב 1 מכתבי תזכורת נוספים בעניין המועד השני. רק ביום 30.7.15 טרח המשיב 1 לשלוח תגובה רשמית, במסגרתה סירב לבקשת העותרות לקבל ספר תורה בנימוק: "הכותל המערבי אינו מספק לאדם ולגוף ספרי תורה. תורה מונחת בקרן זווית וכל הרוצה לדרוש בה כראוי וכהלכה יכול לעשות כן". לעניין הפרת חוק איסור הפליה, טען המשיב 1 כי העביר את הנושא לבדיקתו של המשנה ליועץ המשפטי לממשלה וכי הוא ממתין להתייחסותו. מטענות אלו עולה בבירור כי אין בכוונתו של המשיב 1, ולא היה בכוונתו מעולם, להעביר לעותרות ספר מספרי התורה המונחים ב"קרן זווית" ומיועדים ל"שימוש המתפללים". 
מכתבי התזכורת לגבי המועד השני מצורפים ומסומנים כנספחים ו1-ו3, תגובת המשיב מצורפת ומסומנת כנספח ז.
3.7. המועד השני חלף עבר גם הוא וזאת מבלי שקיבלו העותרות ספר תורה. ביום 4.8.15 שלחו העותרות באמצעות באת כוחן מכתב תגובה ללשכת המשיב 1, ובמסגרתו הבהירו כי הן רואות במכתבו של המשיב 1 תשובה שלילית לבקשתן. עוד הדגישו כי ספרי התורה מונחים אך ורק בצד "קרן הזווית" של המחיצה בו מתפללים הגברים. בנוסף ציינו העותרות כי: "נשים הרוצות לעשות בספרי התורה... שימוש 'כראוי וכהלכה', אינן יכולות לעשות כן...  כב' הרב מחרים ספרי תורה מנשים המביאות עמן ספר לשימוש במהלך התפילה ואף תומך במעצרן...". עוד הוסיפו העותרות באותה פנייה, כי הן מבקשות לקיים תפילה ביום 10.8.15 (להלן: המועד השלישי) ולקבל לשם כך ספר תורה ציבורי, או לחלופין לקבל אישור להביא עמן ספר תורה משלהן. 
העתק הפנייה מיום 4.8.15 מצורף ומסומן כנספח ח.
3.8. בימים 6.8.15 ו-9.8.15 שלחו העותרות מכתבי תזכורת ללשכת המשיב 1. בתגובה, שלח המשיב 1 לעותרות העתק מכתב ששלח ליועץ המשפטי לממשלה ולמזכיר הממשלה, ובו ביקשם לזרז את טיפולם בנושא.
העתקי התזכורות מצורפים ומסומנים כנספחים ט1-ט2. העתק מכתב הפנייה ליועץ המשפטי לממשלה מטעם הנתבע 1 מצורף ומסומן כנספח י.
3.9. ביום 30.8.15 שלח המשיב 1 לבאת כוחן של העותרות את תגובתו של מזכיר הממשלה. בתגובה זו נכתב כי צוות שהוקם על ידי ראש הממשלה ובראשו עומד מזכיר הממשלה, אביחי מנדלבליט, אמור לגבש מתווה בעניין הסדרי התפילה בכותל המערבי, וכי במסגרת זו יבוא על פתרונו גם נושא השימוש בספרי התורה. 
העתק מכתבו של מזכיר הממשלה מצורף ומסומן כנספח יא.

3.10. יצוין כי במקביל להליך זה, פונות העותרות לבית משפט השלום בירושלים בבקשה לקבל פיצויים בגין הפרת חוק איסור הפליה. 
3.11. התעלמותו הממושכת של המשיב מפניות העותרות, כמו גם תגובתו המתחמקת, משמעותן למעשה היא תשובה שלילית: המשיב סירב להעניק לעותרות ספר תורה לצורך תפילתן (להלן: החלטת המשיב) (וראו עוד לעניין זה: בג"צ 153/77 פרג' נ' עיריית פתח תקווה פ"ד לא(3) 427, 432 (1977)).

4. הרקע המשפטי
חוק לשמירה על המקומות הקדושים תשכ"ז-1967
4.1. ביוני 1967, חודשים מספר לאחר תום מלחמת ששת הימים, חוקקה הכנסת את החוק לשמירה על המקומות הקדושים, תשכ"ז-1967 (להלן גם: החוק). מטרת החוק היתה להבטיח את השמירה על כבודם של כל המקומות הקדושים וכן את הגישה אליהם עבור בני כל הדתות. שר הדתות דאז, הפרופ' ז' ורהפטיג, הצהיר מפורשות על מטרותיו של החוק בעת שהביא אותו לאישורה של הכנסת וציין בין השאר כי: "תובטח לכל בני הדתות בכל מקום שהם גישה חופשית למקומות הקדושים להם..." (דברי הכנסת, כרך 49, עמ' 2422-2421).
וכך הגדיר את חדשנותו של החוק בית המשפט העליון בבג"צ 223/67 בן-דב נ' שר הדתות פד"י מז (2) 1:
"זוהי הפעם הראשונה אחרי גלגולי הכיבוש ושינויי המשטר הרבים, שעברו על ארץ ישראל מאז חורבן בית שני, כי בעקבות נצחון צבאי נחקק על ידי השלטון האזרחי חוק המכיר בזכויותיהם של כל בני הדתות... למקומות הקדושים להם..." (עמ' 472).

4.2. בספרו "מלחמות המקומות הקדושים: המאבק על ירושלים והמקומות הקדושים בישראל, יהודה, שומרון וחבל עזה", 2000, מתאר ד"ר שמואל ברקוביץ את ההבדל המהותי בין ההסדר החקיקתי שקבעה מדינת ישראל, לבין זה שהיה מקובל בישראל בזמן המנדט ובזמן השלטון הירדני:
"...בעוד שבריטניה וירדן התחייבו בעת החלת שלטונן על המקומות הקדושים לשמור על 'הזכויות הקיימות' במקומות אלה במסגרת הסדר הסטטוס קוו המנדטורי, נמנעה ישראל מלהזכיר הסדר זה בהצהרותיה הרשמיות... ישראל לא היתה מוכנה להשלים עם קיפוח המקומות הקדושים ליהודים - בעיקר הר הבית, הכותל ומערת המכפלה... הכותל המערבי היה לאתר יהודי בלעדי..." (עמ' 247).

תקנות השמירה על מקומות קדושים ליהודים, תשמ"א-1981
4.3. בשנת 1981, מתוקף סמכותו לפי ס' 4 לחוק, התקין שר הדתות אהרן אבו-חצירא את תקנות השמירה על המקומות הקדושים ליהודים, תשמ"א-1981 (להלן גם: התקנות). ס' 1 לתקנות מדגיש את תחולתן בעיקר ברחבת הכותל המערבי, וס' 2 לתקנות מונה רשימה של מעשים שאסור לעשותם בתחומי המקומות הקדושים וביניהם: חילול שבת, לבוש לא הולם, חלוקת פרסומים שלא בהיתר, עישון, לינה ועוד. התקנות בנוסחן זה לא כללו איסורים על עשיית מעשים דתיים בתחומי המקומות הקדושים. 

התיקון לתקנות השמירה על המקומות הקדושים ליהודים
4.4. בחודש מרץ 1989 עתרה קבוצת נשים לבית משפט נכבד זה בבקשה להגן על זכותן של נשים לקיים תפילתן ברחבת הכותל המערבי כשהן שרות בקול רם, עטופות בטלית, מעוטרות בתפילין ונושאות ספרי תורה (בג"צ 257/89 ענת הופמן נ' הממונה על הכותל המערבי פ"ד מח(2) 265 (1994)). במסגרת עתירה זו טענו העותרות כי הממונה על הכותל המערבי והרבנים הראשיים אינם מוסמכים לאסור על מתפללי רחבת הכותל את שאינו אסור בתקנות, ואם עשו זאת - הרי חרגו מסמכותם. 
4.5. בדצמבר 1989, בטרם הגישה את תשובתה לעתירה, הודיעה המדינה לבית המשפט על תיקון לתקנות, במסגרתו יתווסף לתקנה 2 ס' (1א) ולפיו:
2. 
(א) בתחומי המקומות הקדושים, בכפוף לאמור בתקנת-משנה (ב), אסורים: 
(1א) עריכת טקס דתי שלא על פי מנהג המקום, הפוגע ברגשות ציבור המתפללים כלפי המקום. 

בעקבות התיקון, הגישו העותרות עתירה מתוקנת.

היסטוריית הפסיקה 
4.6. בשנת 1990 ניתן פסק הדין בבג"ץ 257/89. העתירה נדחתה, בכפוף להמלצת השופטים למנות וועדה שתדון בהסדרי התפילה ברחבת הכותל המערבי ותגבש הסדר מתאים שיקיים את חופש הגישה לכותל:
"הנני מציע לממשלה לשקול מינויה של ועדה שתוסיף ותבדוק את הנושא לעומקו כדי להגיע לפתרון שיקיים את חופש הגישה לכותל ויצמצם את הפגיעה ברגשות המתפללים" (עמ' 356, פסק דינו של הנשיא שמגר).

נוסף על כך, דרשו השופטים מהמדינה להגן על זכותן של נשים להתפלל בכותל המערבי בהתאם לאמונתן. בעניין המונח "מנהג המקום" ציין השופט לוין כי: 

"...איני מוכן לקבל מראש וכמובן מאליו שלעניין החוק יש לראות את הכותל המערבי לכל עניין ודבר כ"בית כנסת", שעל הפעילות המתנהלת בו חלים אך כל דיני ההלכה המתפרשים על בית כנסת ואין זולתם... אין להציב איסור טוטאלי על קיום טקסי תפילה באתר הכותל אך בשל כך שקיימים חוגים המתנגדים לקיומם... לדידי, אין הדיבור 'מנהג המקום' צריך להתפרש דווקא לפי ההלכה או לפי המצב הקיים. טיבו של מנהג שהוא משתנה לפי שינויי העיתים..." (עמ' 356-357).

אמנם באותו פסק דין נותר השופט לוין בעמדת המיעוט, אך דבריו אלה עיצבו ללא ספק את רוח ההחלטות הבאות בנושא, כפי שיתואר להלן.

4.7. בשנת 1995, בחלוף מספר שנים ממתן פסק הדין בבג"צ 257/89 ולאחר שהמדינה לא גיבשה הסדר מתאים כנדרש ממנה, הגישה אותה קבוצת נשים עתירה נוספת (בג"צ 3358/95 ענת הופמן נ' מנכ"ל משרד ראש הממשלה, פ"ד נד(2) 345 (2000)). בעתירה זו דן בית המשפט בצורה מפורשת בשאלת זכותן העקרונית של נשים להתפלל ברחבת הכותל עצמה, וקבע ברוב דעות כי:
"...במחלוקתם של הצדדים לגבי משמעות ההכרעה שנפלה בפסק הדין הראשון (257/89) הדין הוא... שלעותרות עומדת זכות להתפלל כמנהגן... ליד הכותל" (עמ' 363).

4.8. בשנת 2000, לאחר מתן פסק הדין בבג"צ 3358/95, הגיש היועץ המשפטי לממשלה בקשה לשמיעת העתירה בהרכב מורחב (דנג"צ 4128/00 מנכ"ל משרד ראש הממשלה נ' ענת הופמן, פ"ד נז(3) 289 (2003)). גם בפסק דין זה עמד בית המשפט על זכותן של העותרות להתפלל כמנהגן ברחבת הכותל המערבי. השופט חשין סיכם את עמדת בית המשפט באמרו:
"...לדעתנו, הכריע בית השפט לזכותן של נשות הכותל להתפלל כמנהגן נוכח הכותל המערבי" (עמ' 315).

גם השופט אנגלרד, אשר חלק על דעת הרוב, הדגיש כי דבריו של השופט לוין בבג"צ 257/89 באשר לפרשנות הפלורליסטית שיש לתת למונח "מנהג המקום" היא "הגישה הפרשנית שנתקבלה על דעת בית משפט זה" (עמ' 333-335 שם).

4.9. על אף הכרעת הרוב כי תפילת המשיבות אינה נוגדת את מנהג המקום, הסכים בית המשפט בדנג"צ 4128/00 להיענות לבקשת היועץ המשפטי לממשלה ולהכיר ברחבת קשת רובינסון כחלופה ראויה למקום תפילה עבור אותן נשים, וזאת על מנת להגן על רגשות המתפללים ברחבת הכותל. בית המשפט התנה פשרה זו בכך שממשלה תכשיר את המקום בתוך פרק זמן קצוב - 12 חודשים - ותהפוך אותו למקום הראוי לתפילה. יחד עם זאת, הדגיש בית המשפט כי:
"אם לא יוכשר המקום - תוך שנים עשר חודשים - כיאות וכנדרש, ומשלא נמצא הסדר המקובל על שני בעלי הדין, חובה היא... על הממשלה לקבוע הסדרים ותנאים מתאימים שבגדרם תוכלנה נשות הכותל לממש את זכותן לתפילה כמנהגן ברחבת הכותל המערבי" (עמ' 319).

4.10. מאז פסק הדין בדנג"צ 4128/00, אשר ניתן בשנת 2003, לא נקבעו הסדרים מתאימים עבור נשים הרוצות להתפלל ברחבת הכותל המערבי כמנהגן של העותרות בכל העתירות הנ"ל. עם זאת, נשים המשיכו להגיע מדי חודש לרחבת הכותל ולקיים שם תפילה כדרכן ועל פי אמונתן - כשהן שרות בקול רם, עטופות בטלית, מעוטרות בתפילין ואוחזות בספרי תורה. 
נוהל הכנסת ספרי תורה לרחבת הכותל המערבי, 2010
4.11.  בשנת 2010 קבע המשיב 1 את "נוהל הכנסת ספרי תורה לרחבת הכותל המערבי" (להלן: הנוהל). אופן התקנתו של הנוהל מעורפל מאוד ואין אפשרות לאתר מידע הקשור בו. גם במקום פרסומו - אתר האינטרנט של המשיבה 2 אשר המשיב 1 עומד בראשה - קשה הנוהל לאיתור. 
4.12.  באתר האינטרנט של המשיבה 2 פירט המשיב 1 את הרקע לקביעת הנוהל, תוך שהוא מדגיש כי למעשה מתפללי רחבת הכותל אינם נזקקים להביא עמם ספרי תורה פרטיים, שהרי "בכותל המערבי ישנם למעלה מ-100 ספרי תורה, ספרדים ואשכנזים, לשימוש המתפללים". עוד נאמר שם:
"לאחרונה התחדשו נסיונות שהיו מוכרים מן העבר להכניס ספרי תורה לצורך עריכת טקסים שלא על פי מנהג המקום ברחבת הכותל המערבי, בניגוד לפסיקת בג"צ בהליך 4128/00... על רקע האמור, נקבע נוהל זה". 

הנוהל מוסיף וקובע כי:

"לא יוכנס ספר תורה לרחבת הכותל המערבי, לרבות הרחבה העליונה, אלא אם כן ניתן לכך אישור מאת רב הכותל המערבי... לא יינתן אישור כאמור אם קיים חשש סביר שהפעילות המבוקשת תיערך שלא על פי מנהג המקום..." 
הנוהל על נוסחו המלא וכן הרקע המפורט באתר, מצורפים ומסומנים כנספח יב.

העותרות ידגישו כי המצב העובדתי שנוצר כתוצאה מהנוהל הוא שגברים יכולים להתפלל עם ספר תורה ברחבת הכותל בעוד נשים מנועות מכך באופן גורף: הכנסת ספר תורה פרטי אמנם אסורה על כולם, ואולם את הגברים משרתים עשרות ספרי התורה המצויים בעזרת הגברים בעוד הנשים כפופות לאיסור המשיב להשתמש בספרי תורה אלו. 
פסק דינו של בית המשפט המחוזי
4.13. מאז מתן פסק הדין בבג"צ 4128/00 בשנת 2003, החלה משטרת ישראל יחד עם עובדי הקרן למורשת הכותל המערבי לפקח על נשים המגיעות אל רחבת הכותל ומבקשות להתפלל בקול רם, עטופות טלית, מעוטרות תפילין ונושאות ספרי תורה. אנשי הביטחון של רחבת הכותל נהגו לחפש בחפציהן של אותן נשים אחר טליתות ותפילין, וכשמצאו כאלה לעיתים אף החרימו אותם. בנוסף נהגו לצלם ולתעד נשים שהתפללו באופן זה ברחבת הכותל. בשלב מסוים החלו שוטרים לעצור לחקירה נשים ש"נתפסו" כשהן עטופות בטלית או תפילין. שיאה של התנכלות זו אירע ביום 11.2.13 כאשר לא פחות מעשר נשים נעצרו ברחבת הכותל בחשד שהתפללו שלא על פי "מנהג המקום".  (http://www.ynet.co.il/articles/0,7340,L-4343507,00.html). המדינה הגישה לבית משפט השלום בקשה לשחרורן של הנשים בערובה האוסרת עליהן את הכניסה לכותל המערבי לתקופה של שלושה חודשים. בית משפט השלום דחה את הבקשה מן הטעם שהמשיבות לא הפרו את הסדר הציבורי ולפיכך אין עילה לא למעצרן ולא לשחרורן בערובה. המדינה הגישה על החלטה זו ערר לבית המשפט המחוזי בירושלים.
4.14. ביום 24.4.13 ניתן פסק הדין בעמ"י 23834-04-13 מדינת ישראל נ' ראס ואח'. השופט מ' סובל דחה את טענת המדינה וקבע כי המשיבות לא הפרו כל הוראה חוקית, לא ביצעו עבירה של מעשה אסור ולא הפרו את האיסור הקבוע בתקנות בדבר תפילה שלא לפי מנהג המקום. לאחר שניתח את פסיקת בית המשפט העליון בבג"צ 3358/95 ובדנג"צ 4128/00, תוך שימת דגש על פרשנות המונח "מנהג המקום" בהתאם לרוח הפסיקה, קבע השופט סובל כי:
"די בפרשנות האמורה למונח "מנהג המקום" כדי לומר שלא קיים חשד סביר לכך שהמשיבות עברו על האיסור שבתקנות המקומות הקדושים, שאחד מרכיביו ההכרחיים הוא "עריכת טקס דתי שלא על פי מנהג המקום" (עמ' 8). 

4.15. לאחר החלטה זו של השופט סובל חדלו כמעט לגמרי המעצרים וההתנכלויות הנוגעים לתפילת נשים ברחבת הכותל המערבי. נשים מקיימות באופן סדיר יחסית תפילות בקול רם, בטלית ותפילין, כמעט ללא הפרעות. אולם בכל הנוגע לשימוש בספרי תורה במהלך התפילה, ממשיכים המשיבים לפעול בהתאם לנוהל ומונעים מנשים להכניס ספרי תורה לרחבה או להשתמש באלו הנמצאים בה. פעמים מספר הצליחו נשים "להגניב" ספרי תורה לרחבת הכותל וקיימו את תפילתן תוך קריאה בספר התורה ללא הפרעה מצד המתפללים האחרים. 
4.16. לשם השלמת התמונה העובדתית, יוער כי בחודשים האחרונים המשיבים 1-2 מונעים מעבר של ספרי תורה מרחבת הגברים לרחבת הנשים באמצעות הצבת שוטרים לאורך המחיצה ויצירת שטח סטרילי בין שתי העזרות, המונע אפשרות של העברת הספרים ביניהן.
תמונה של השטח הסטרילי מצורפת ומסומנת כנספח יג.
5. טיעוני העתירה - פגיעה בזכויות יסוד
איסור תפילת נשים עם ספר תורה ברחבת הכותל פוגע בזכות היסוד שלהן לשוויון
5.1. העותרות יטענו כי החלטת המשיבים למנוע מנשים בכל דרך את השימוש בספרי תורה שברחבת הכותל פוגעת בזכותן לשוויון. בעוד גברים המגיעים להתפלל ברחבת הכותל מורשים לקרוא בספרי התורה שברחבה ולהשתמש בהם לצרכי תפילה, נמנע הדבר מן העותרות על רקע מינן בלבד. 
5.2. זכות יסוד: עקרון השוויון נמנה עם ערכי היסוד של מדינת ישראל והוא מכונה: "עיקרון מן הראשונים במלכות" (בג"ץ 2671/98 שדולת הנשים בישראל נ' שר העבודה והרווחה, פ"ד נב(3) 630, 650 (1998), להלן: עניין שדולת הנשים). עקרון זה יונק את תוקפו מההכרזה על הקמת המדינה ומחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (בג"ץ 953/87 פורז נ' ראש עיריית תל-אביב-יפו, פ"ד מב 309, 322 (1988) (להלן: פרשת פורז)). הפרשנות שהתקבלה בפסיקה גורסת כי פגיעה בשוויון הקשורה קשר הדוק עם כבוד האדם זוכה להגנה חוקתית (בג"צ 4948/03 אלחנתי נ' שר האוצר פ"ד סב(4) 406 (2008)). 
5.3. הפליה גנרית היא פגיעה בכבוד האדם: הפליה החותרת תחת יסודותיו של כבוד האדם ומאופיינת כהפליה בשל השתייכות לקבוצה, מוגדרת בפסיקה כ"הפליה גנרית" והיא "הפליה הפוצעת אנושות בכבוד האדם. אין לו לאדם שליטה על מינו (נקבה או זכר), על צבע עורו (שחור, צהוב או לבן), על שלמות גופו (נכה או שלם בגופו)" (עניין שדולת הנשים לעיל). מכאן שהפליה על רקע מגדרי נחשבת לצורה חמורה וקשה ביותר של פגיעה בזכויות יסוד (בג"צ 4541/94 אליס מילר נ' שר הבטחון, פ"ד מט(4) 94, 110, 132 (1995)).
5.4. אף מכוח חוק שיווי זכויות האישה, תשי"א – 1951 (להלן: חוק שיווי זכויות האישה) מוטלת על המשיבים החובה שלא לנהוג בהפליה כלפי העותרות. סעיף 1א(א) לחוק שיווי זכויות מורה כי: "דין אחד יהיה לאשה ולאיש לכל פעולה משפטית; וכל הוראת חוק המפלה לרעה את האשה, באשר היא אשה, לכל פעולה משפטית - אין נוהגים לפיה". הוראה זו, אשר מכוח סעיף 7(א) לחוק שיווי זכויות חלה על כל רשות שלטונית, פורשה על ידי בתי המשפט בהרחבה, והחילה את הדיבור "פעולה משפטית" על תחומים רבים. ואלו הם דבריה של כב' השופטת ע' ארבל בעניין מנויין של נשים בוררות לבתי הדין השרעיים (בג"ץ 3856/11 פלונית נ' בית הדין השרעי העליון לערעורים (פורסם בנבו, 27.6.13): 
"מרכז הכובד של החוק מצוי לטעמי בהוראה הכללית הרחבה המעוגנת בסעיף 1א לחוק, לפיה "דין אחד יהיה לאיש ולאישה לכל פעולה משפטית". סעיף זה פורש בהרחבה כמעגן את זכותה של האישה לשוויון לא רק בכל פעולה משפטית, אלא מכל בחינה משפטית שהיא" (עמ' 3, ראו גם, ע"א  337/61 לובינסקי נ' פקיד השומה, תל-אביב, פ"ד טז 403, 406 (1962); עניין שדולת הנשים, בעמ' 522; עניין פורז, בעמ' 335)".

ודוקו: הסייגים המנויים בחוק שיווי זכויות האשה עניינם דיני נישואין וגירושין (איסור והיתר) וכן מינוי נשים למשרות של אנשי דת. החוק אינו מסתייג מפני פולחן של נשים או פרקטיקות דתיות.

5.5. הרשות מנהלית ועקרון השוויון: העותרות יטענו כי מתוקף היותו נציג הרשות המנהלית מחויב המשיב 1 לנהוג בשוויון מנהלי כלפי כל אדם המבקר במקום שתחת אחריותו ולהעניק לכל אחד שירות, ללא הפליה (ראו פסק דין שניתן בראשית ימיה של המדינה ועוד טרם חקיקת חוקי היסוד: בג"ץ 30/55 ועדה להגנה על אדמות נצרת המופקעות נ' שר האוצר, פ"ד ט 1261 (1955)). בכל החלטה של רשות מנהלית שומה עליה לקחת בחשבון, מעבר לשיקולים פנימיים, אף שיקולים כלליים המעוגנים בעקרונות היסוד של השיטה המשפטית. כך למשל, בפרשת פורז, בנוגע להחלטת מועצת עירייה שלא למנות נשים לנציגות בגוף המוסמך לבחור ברבני העיר, קבע בית המשפט כי יש לפסול את ההחלטה מן הטעם שהעירייה לא כללה בין שיקוליה את עקרון השוויון. כמו כן, עקרון השוויון מחייב את הרשות לפעול בשוויון בהקצאת משאביה (ראו: בג"צ 1113/99 עדאלה נ' השר לענייני דתות, פ"ד נד(2) 164 (2000)).
איסור תפילת נשים עם ספר תורה ברחבת הכותל הוא הפרה של חוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים ובכניסה למקומות ציבוריים, תשס"א-2000
5.6. נוסף לאמור לעיל, מדיניות המשיבים האוסרת על נשים כל שימוש בספרי תורה בכותל המערבי בכלל, והנוהל בפרט, מהווים הפרה של חוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים, ובכניסה למקומות ציבוריים, תשס"א-2001. במעשיהם מפרים הנתבעים את ס' 3 לחוק זה הקובע כי: "מי שעיסוקו בהספקת מוצר או שירות ציבורי או הפעלת מקום ציבורי, לא יפלה בהספקת המוצר או השירות הציבורי...". העותרות יטענו כי הכותל המערבי הוא מקום ציבור ואתר לאומי לכל דבר ועניין, אשר המשיבים אמונים על תפעולו. ספרי התורה, כפי שמציין המשיב 1 בעצמו, הם מוצר שמעמידים המשיבים מתוקף תפקידם זה לשימוש ציבור המתפללים ולשירותם. סירובם של המשיבים לתת לעותרות לעשות שימוש בספרי התורה אשר הם מעמידים לצורכי הציבור ברחבת הכותל אך ורק בגלל שהן נשים הוא הפליה חמורה על בסיס מין, בניגוד לחוק איסור הפליה.  
איסור תפילת נשים עם ספר תורה ברחבת הכותל פוגע בזכות היסוד שלהן לחופש המצפון, הדת, והפולחן
5.7.  העותרות יטענו כי סירוב המשיבים לתת לנשים לעשות שימוש בספרי תורה שברחבת הכותל מהווה פגיעה בחופש הפולחן. כתוצאה מהחלטת המשיבים - המגובה הן בנוהל  האוסר על נשים להביא ספר תורה משלהן לרחבת הכותל והן באיסור השימוש בספרי התורה שהעמידה המדינה ברחבה לשימוש המפללים - מונעת המדינה מהעותרות את היכולת להביא לידי ביטוי את אמונתן הדתית. 
5.8. זכות יסוד: הזכות לחופש הדת, האמונה והפולחן הוכרה זה מכבר כ"אחת מחירויות הפרט המובטחות לכל אדם במשטר דמוקרטי נאור" (ע"פ 112/50 גד יוסיפוף נגד היועץ המשפטי לממשלה, פ"ד ה(1) 481 (1951)), והיא נמנית על עקרונות היסוד החרוטים במגילת העצמאות:

"מדינת ישראל... תקיים שוויון זכויות חברתי ומדיני גמור לכל אזרחיה בלי הבדל דת, גזע ומין; תבטיח חופש דת, מצפון, לשון, חינוך ותרבות...".
בית המשפט העליון הכיר אף הוא בזכות לחופש הפולחן כזכות יסוד הנגזרת מחופש הדת, וכענף של חופש הביטוי בתחום האמונה הדתית. ראויים לציון דבריה של השופטת פרוקצ'יה בעניין הס, אשר היתה מוכנה להרחיב את סמכויותיו הביטחוניות של צה"ל על מנת לאפשר את קיומו חופש הפולחן (בג"ץ 10356/02 הס נ' מפקד כוחות צה"ל בגדה המערבית פ"ד נח(3)  443 (2004)).

6. טיעוני העתירה - הנוהל בטל מיסודו
בהתקנת הנוהל חרג המשיב 1 מסמכותו
6.1. החל משנת 2000 מכהן המשיב 1 כ"ממונה" על הכותל והמקומות הקדושים. מינוי זה יסודו בחוק השמירה על המקומות הקדושים, תשכ"ז – 1967, אשר הסמיך את שר הדתות להתקין תקנות בעניין החוק, וכן בתקנות שהותקנו בהתאם. על פי התקנות, יכול השר למנות "ממונה" על מקום קדוש, ואותו ממונה רשאי  "ליתן הוראות להבטחת קיומם היעיל של האיסורים האמורים [בתקנות]" (ס' 4 לתקנות). ככל הנראה, בעקבות הרשאה זו, התקין המשיב 1 את "נוהל הכנסת ספרי תורה לרחבת הכותל המערבי", נשוא העתירה. 
6.2. ב"חקיקת משנה: נוהל והנחיות", הנחיות היועץ המשפטי לממשלה, 2.3100, 4 (תשמ"ו) (להלן: ההנחיות) מסביר א' ברק, היועץ המשפטי לממשלה (כתוארו אז), כי הסמכות להתקין תקנות - וכמוהן "נהלים" - כרוכה בהפעלת שיקול דעת רחב. אולם, מוסיף ברק, שיקול הדעת שמקנה החוק לרשות המנהלית, רחב ככל שיהיה, כפוף להלכות פסוקות המטילות מגבלות על אופן השימוש בשיקול הדעת - האם נעשה בתום לב? האם הופעל על יסוד שיקולים כשרים ולמטרה שלמענה הוענקה הסמכות? וכך מצטט ברק מתוך דבריו של השופט ברנזון בבג"צ 98/54 לזרוביץ' נ' המפקח על המזונות פ"ד י' 40, 47(1956):
"בכוחו של בית המשפט זה (בית המשפט הגבוה לצדק) לבדוק ולבחון את פעולות השלטונות לא רק כפי שהם נראים לעין מבחינת הסמכות החוקית הפורמלית, אלא גם לעיצומו של עניין, אם השימוש שנעשה בסמכות בדין יסודו, היינו האם הוא נעשה - בין השאר - בתום לבב על יסוד שיקולים כשרים ולמטרה שלמענה הוענקה הסמכות. לשון אחרת, בית משפט זה בודק, כרגיל,  הן את הצורה החיצונית והן את המהות הפנימית של מעשי השלטונות, את הקליפה ואת התוך גם יחד, ולא ישאיר על מכונם מעשים העטופים אמנם בלבוש חיצוני כשר אלא שתוכם אינו כברם..." 

6.3. בהנחיות מונה ברק מספר מגבלות על הפעלת שיקול הדעת הכרוך בהתקנת תקנות: אסור לפגוע בזכויות יסוד באמצעות תקנה; על התקנה לשרת את מטרת החוק; על מתקין התקנה לשקול שיקולים ענייניים בלבד; על מתקין התקנה לפעול בסבירות. העותרות יטענו להלן כי בהתקנת הנוהל חרג הממונה מגבולות סמכותו המהותית. הנוהל פוגע בזכויות יסוד, מתעלם ממטרת החוק, הותקן תוך שיקולים זרים, ואיננו סביר בעליל.  
הנוהל פוגע בזכויות יסוד של העותרות ללא הענקת הסמכה מפורשת בחוק לעשות כן
6.4.  כפי שתואר לעיל, אחת ממטרותיו המוצהרות של המשיב 1 בקביעת הנוהל היא למנוע "ניסיונות [של נשים] שהיו מוכרים מן העבר להכניס ספרי תורה לצורך עריכת טכסים דתיים שלא על פי מנהג המקום ברחבת הכותל המערבי". דהיינו, המשיב 1 אוסר על העברת ספרי תורה (שהוא מעמיד לשימוש "המתפללים") מעזרת הגברים לעזרת הנשים, וכן מסרב לתת לנשים להכניס ספר תורה משלהן לתוך רחבת הכותל.  כלומר, משמעותו של הנוהל בפועל היא איסור מוחלט על תפילת נשים עם ספרי תורה ברחבת הכותל. איסור זה הוא הפליה בוטה בין נשים וגברים, ופגיעה קשה בחופש דת ומצפון של המתפללות (ראו ס' 5 דלעיל). לטענת העותרות, לא התכוון המחוקק הראשי להעניק לממונה על הכותל המערבי את הסמכות לפגוע כך בזכויות העותרות. 
6.5. עוד טרם כינונם של חוקי היסוד, עמד בית המשפט על העיקרון החוקתי לפיו יש לבדוק "באופן קפדני וזהיר" האם המחוקק הראשי העניק למחוקק המשנה - ובנידון שלפנינו: לממונה - את הסמכות לפגוע בזכויות יסוד. וכך קבע כב' השופט שמגר:
"בשל המעמד החוקתי המיוחד של זכות יסוד, ייבדק באופן קפדני וזהיר, אם אכן יש ללמוד מן הסמכה של המחוקק הראשי, אם היא קיימת, כי היתה מונחת ביסודה הכוונה להעניק למחוקק המשנה את הכוח לשנות מגבלותיה והיקפה הקיימים של זכות יסוד. כאשר מדובר על הסמכה כללית וסתמית, אך טבעי הוא, כפועל יוצר מן האמור לעיל, כי היא תפורש באופן השולל הקניית סמכות להגבלתה של זכות יסוד" (בג"צ 337/81 מיטרני נ' שר התחבורה, פ"ד לז)3( 337, 358 (1983)).

ראו לעניין זה גם  בג״צ 987/94 יורונט קווי זהב (1992) בע״מ נ׳ שרת התקשורת, פ"ד מח (5) 412 (1994) ; בג״צ 3477/95 בן עטיה נ׳ שר החינוך התרבות והספורט, פ"ד מט (5) 1 (1995), לפיהם חקיקה שנחקקה בטרם כונן חוק היסוד יש לפרש לאורו של חוק היסוד.
6.6. המצב המשפטי בענייננו חד משמעי אף יותר: הנוהל תוקן בשנת 2010, לאחר חקיקת חוקי היסוד, והוראת סעיף 8 לחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו, שוללת לחלוטין את תוקפה של חקיקת משנה הפוגעת בזכויות יסוד. וזוהי לשון הסעיף:
"אין פוגעים בזכויות שלפי חוק-יסוד זה אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו".
6.7. עוד יש לטעון כי ההנחה החוקתית הבסיסית היא שבתהליך החקיקה מבקש המחוקק לקיים את עקרונות היסוד של השיטה המשפטית וליצור "הרמוניה משפטית" בין כל חלקיה. בעניין זה התבטא בית המשפט בפרשת פורז (בעמ' 335): "עלינו להניח את קיומה של הרמוניה חקיקתית, וחיים בצוותא של חוק שיווי זכויות האישה מזה וחוק שירותי הדת והתקנות מזה". 
6.8. בית משפט זה פסק כבר פעמים רבות כי הפגיעה בזכויות אדם, אפילו היא  נעשית למטרה ראויה, צריכה להיקבע בחוק. וכדברי השופט ברק בבג"צ 3267/97 רובינשטיין נ' שר הבטחון, פ"ד נב(5) 481 (1998):
"הפגיעה בזכויות האדם, אפילו היא מקדמת את ערכיה של המדינה, אפילו היא לתכלית ראויה, ואפילו היא שלא מעבר למידה הדרושה - צריכה להיקבע בחוק הקובע את ההסדרים הראשוניים ואין להסתפק בהסמכתה הפורמלית של הרשות המבצעת למעשי חקיקה" (שם, עמ' 513).

6.9. לכן, אף בעניינו תאמרו: בבדיקה קפדנית של החוק על מקומות קדושים, וברוח ההרמוניה החקיקתית, לא התכוון המחוקק הראשי בחוק השמירה על מקומות קדושים לתת למחוקק המשנה את הסמכות לפגוע בעקרון השוויון וחופש הפולחן. החוק אינו מאפשר במפורש פגיעה בזכויות יסוד אלו, וההרמוניה חקיקתית תדרוש את קיומו של חוק המקומות הקדושים ככזה שאינו סותר את זכותן של נשים לשוויון ולחופש פולחן. 
6.10. לעניין זה ראו גם בג"צ 153/87 לאה שקדיאל נ' שר הדתות פ"ד מב(2) 21 (1988, שם דן בית המשפט בשאלת פרשנותו של חוק שירותי הדת היהודיים, תשל"א-1971 ופסק כי:
"השאלה שאנו דנים בה הינה אם הדינים הדתיים... הם הדינים החלים במסגרת החוק. על כך תשובתי היא בשלילה, שכן החוק הוא חילוני, עניינו שירותי דת לכל היהודים... והמועצה עצמה היא גוף מנהלי הצריך לספר בצורה היעילה ביותר שירותי דת. בנסיבות אלה... אין כל יסוד להניח כי הקריטריונים הדתיים - יהיו אשר יהיו - הם הקריטריונים שבלעדיהם אין" (עמ' 274).


העותרות יטענו כי הוא הדין בענייננו: חוק המקומות הקדושים הוא חוק אזרחי בבסיסו. אין בו כדי להעניק למשיב סמכות לפרשו על פי דין תורה, ועליו להתפרש בהתאם לכללי שיטת המשפט הישראלי המבטיחים זכויות יסוד לאזרחיה. 
הנוהל חורג מגדרי החוק ומטרותיו 
6.11. מטרות חוק השמירה על המקומות הקדושים היא להבטיח את זכויות הפרט לחופש דת ופולחן ולא לפגוע בהן. סעיף 1 לחוק מדגיש כי: "המקומות הקדושים יהיו שמורים... מפני כל דבר העלול לפגוע בחופש הגישה של בני הדתות אל המקומות המקודשים להם". מטרת החוק ותכליתו, כפי שצויין לעיל בס"ק 4.2-4.3, היו לבסס את מעמדן של כל אחת מהדתות במקומות הקדושים להן אשר עברו לריבונות ישראלית. לא היה בכוונת המחוקק לאפשר באמצעות החוק את הגבלת זכויותיהן של העותרות ואת הצרת צעדיהן. על פני הדברים נראה שההפך הוא הנכון: העותרות הן נשים יהודיות והחוק אמור לחזק את אחיזתן במקום המקודש להן - לא פחות משהוא מקודש לגברים יהודים - ולא לדחוק אותן. העותרות יטענו כי בחינה של מטרת חוק המקומות הקדושים מעלה מסקנה אחת, והיא שלא היה בכוונתו של המחוקק הראשי לפגוע בזכויותיהן הבסיסיות של העותרות באמצעות החוק.
הנוהל תוקן תוך שקילת שיקולים זרים והתעלמות משיקולים רלוונטיים

6.12. בבואו להתקין תקנה, חובה על בעל הסמכות לשקול שיקולים ענייניים בלבד ולהימנע מלהביא בחשבון שיקולים שאינם עולים בקנה אחד עם לשון החוק המסמיך ועם מהות הנושא המוסדר. כאמור, ס' 1 לחוק מציין מפורשות כי: "המקומות הקדושים יהיו שמורים... מפני כל דבר העלול לפגוע בחופש הגישה של בני הדתות אל המקומות המקודשים להם וברגשותיהם כלפי אותם המקומות...". היות שהנוהל מגביל את גישתן של נשים יהודיות למקום המקודש להן, יטענו העותרות כי הוא נוגד מפורשות את לשון החוק, וברור כי השיקולים שניצבו נגד עיניו של המשיב 1 כשקבע את הנוהל אינם עולים בקנה אחד עם מטרות החוק ותכליתו. 
הנוהל לוקה בחוסר סבירות 

6.13. על מתקין התקנות לפעול באופן סביר והחלטותיו צריכות ליפול בתוך מתחם הסבירות. גבולותיו של מתחם הסבירות ביחס לכל החלטה יקבעו בהתאם לנסיבות העניין:
"בקביעת גבולותיו של מתחם הסבירות יש להתחשב, בין השאר, בשאלה אם רשות ציבורית נתנה משקל ראוי לגורמים הרלוונטיים השונים שבהם עליה להתחשב. החלטה של רשות מנהלית תפסל בשל חוסר סבירות אם המשקל שניתן לגורמים השונים אינו ראוי בנסיבות העניין. אכן, שקלול ואיזון זה הם מעיקריה תפקידיה של הרשות הציבורית והביקורת על אופן ביצועם נתונה לבית המשפט" (בג"צ 341/81 מושב בית עובד נ' המפקח על התעבורה פ"ד לו(3) 349, 354 (1982) ).

6.14. המשיב 1 קבע את הנוהל הנידון תוך שהוא מתעלם בבוטות הן מזכותן של נשים יהודיות לשוויון ולחופש פולחן, והן ממטרותיו המפורשות של החוק המסמיך אותו לתקן תקנות ולאכוף את ביצוען ברחבת הכותל המערבי. התעלמות זו, והענקת משקל יתר לשיקולים זרים אחרים על פני שיקולים אלה, מביאים למסקנה כי הנוהל לוקה בחוסר סבירות קיצוני ולפיכך דינו להפסל.
6.15. נוסף על כך, יש להביא בחשבון את  ההתפתחות במעמד האישה בעולם כולו ובעולם היהדות האורתודוקסית בפרט (לאחרונה, למשל, הוסמכו נשים אורתודוכסיות כרבניות; נשים אורתודוכסיות רבות נוהגות לקרוא בספרי תורה). התעלמות המשיבים מהתפתחויות אוניברסליות אלה, כפי שבאה לידי ביטוי בהתקנת הנוהל ובביצועו, עולה גם היא כדי אי-סבירות קיצונית. 
7.  יש לפרש את המושגים "שלא על פי מנהג המקום" ו"פגיעה ברגשות" בצורה המשקפת את המציאות בפועל ומבטיחה את  זכויות היסוד של העותרות
 "מנהג המקום"
7.1. העותרות יטענו כי המשיב 1  טועה ומטעה בפרשנותו את פסק הדין בעניין  דנג"ץ 4128/00, כפי שבאה לידי ביטוי בדברי הרקע לנוהל שהובאו לעיל. העותרות יטענו כי בית המשפט כלל לא קבע שתפילת נשים עם ספר תורה ברחבת הכותל היא תפילה בניגוד ל"מנהג המקום", כפי כוונתו של מונח זה בס' 2 (א)(1א) לתקנות. למעשה, ההפך הוא הנכון: בכל שלושת פסקי הדין בעניין תפילת  נשים בכותל הכיר בית המשפט בזכותן העקרונית של נשים להתפלל ברחבת הכותל באופן התואם את תפיסתן הדתית וההלכתית, ובאף פסק דין לא אסר עליהן בית המשפט להתפלל ברחבת הכותל כשהן קוראות בספר תורה.  
7.2. כפי שתואר לעיל בסעיפים 4.6-4.10, בית המשפט מעולם לא הכיר בפרשנות שמעניקים המשיבים למונח "מנהג המקום". המשיב 1 והמשיבה 2 גורסים כי מנהג המקום הוא מנהגה של ההלכה האורתודוכסית כפי שהם עצמם תופסים אותה, וכי יש לנהל את רחבת הכותל בהתאם למה שהוא לשיטתם "הסטטוס קוו", דהיינו כבית כנסת שמרני לכל דבר ועניין (כך סבר גם השופט אלון בבג"צ 257/89). אולם הפרשנות שאימץ בית המשפט ברבות השנים שונה לחלוטין. לפי פסיקת בית משפט זה, המונח "מנהג המקום" אינו מונח סטטי, וכטיבם של מנהגים משמעותו ממשיכה להתעצב ברבות השנים והוא מקבל פירושים שונים ככל שחולף הזמן. כפי שכתב השופט לוין בבג"צ 257/89:
"לדידי אין הדיבור 'מנהג המקום' צריך להתפרש דווקא לפי ההלכה או לפי המצב הקיים. טיבו של מנהג שהוא משתנה לפי שינויי העתים, ובגדרו יש ליתן ביטוי לגישה פלוראליסטית וסובלנית לדעותיהם ולמנהגיהם של אחרים, באותם סייגים שאותם כבר הזכרתי לעיל" (עמ' 357).

באופן דומה פסק בית המשפט גם בבג"ץ 3358/95  :

"עמדה זו, המקדשת את ה'סטטוס-קוו', נתמכה בפסק-הדין הראשון רק על ידי המשנה לנשיא השופט אלון, אך נדחתה מכול וכול על ידי הנשיא שמגר ועל ידי השופט ש' לוין. הערה זו יאה גם לנוסחת האיזון שעל פיה הנחתה את עצמה ועדת נאמן, ובה יוחס משקל גם לשיקול 'שלא לפגוע במנהג המקום'... פסק הדין הראשון הכיר, למעשה, בזכותן העקרונית של העותרות לקיים תפילה כמנהגן ברחבת התפילה שליד הכותל" (עמ' 364-365).

ובדנג"ץ 4128/00 קבע השופט אנגלרד, וזאת בניגוד מוצהר ומפורש לחוות דעתו האישית שנותרה, לטענתו, במיעוט--  כי הפרשנות הפלורליסטית למונח "מנהג המקום" היא "הגישה הפרשנית שנתקבלה על דעת בית משפט זה".

7.3. העותרות יוסיפו ויטענו כי גם אם יניחו (אף כי אינן מניחות כך) שבעבר תפילת נשים ברחבת הכותל עם ספר תורה, טלית ותפילין הייתה מנוגדת ל"מנהג המקום", הרי שהיום, בפועל, המנהג השתנה. מזה 27 שנים, מאז הפעם הראשונה שפנו נשים לבית משפט זה בבג"צ 257/89, מתפללות נשים ברחבת הכותל כשהן שרות בקול רם, קוראות מספרי תורה ועוטות טלית ותפילין. תפילה זו היא כבר חלק אינטגרלי ממה שמכונה "מנהג המקום": נשים אלו כבר אינן מחזה נדיר ברחבת הכותל, ותפילתן כבר כמעט אינה מעוררת תגובות מתלהמות.
פגיעה ברגשות 
7.4. יש לפרש את המונח "פגיעה ברגשות" באופן קפדני וזהיר: העותרות יטענו כי כשבא  בית משפט נכבד זה לפרש את המונח "פגיעה ברגשות" כפי שהוא מופיע בחוק השמירה על מקומות קדושים, עליו לפרש אותו בצורה קפדנית וזהירה, ובאופן שאינו פוגע בזכויות היסוד המהוות בסיס לשיטתנו המשפטית. 
7.5. אין פגיעה ברגשות בפועל:  כפי שכבר נאמר, היום מתפללות העותרות ברחבת בכותל כמעט ללא הפרעות, כשהן שרות בקול רם, עטופות בטליתות, מעוטרות בתפילין, ואף קוראות בספרי תורה. פירוש הדבר הוא כי בפועל, תפילת העותרות, הכוללת קריאה בספר תורה, איננה פוגעת ברגשות של המתפללים. נוסף על כך, לעותרות אין כל כוונה לפגוע  במתפללים האחרים בכותל או לגרום להם נזק.
7.6. הטענה לפגיעה ברגשות איננה טענה רציונלית: כאשר טוען מאן דהוא שרגשותיו הדתיים נפגעו, עליו לשכנע את בית המשפט כי הכאב הרגשי שהוא חש הוא כאב רציונלי ולספק הסבר מדוע ראוי להטיל על אחרים מגבלה כדי למנוע כאב זה. אין ספק שהמבקרים השמרנים-אורתודוקסים המתפללים בכותל חשים איום תרבותי מצד העותרות, אך זהו  איום סובייקטיבי ולא איום רציונלי. העותרות מהוות חלק מקבוצה צנועה של נשים שאינה מעוררת מהומות וכל חפצה להתפלל בנחת ברחבת הכותל. אין כאן ערעור על אמיתות הדת או מעשה שיש בו כדי להסב כאב רגשי לעומדים מנגד. אין זה ראוי שהמדינה תגביל את העותרות על מנת למנוע "פגיעה" סובייקטיבית ואמוציונלית זו. להרחבה בעניין "פגיעה ברגשות דתיים" ראה מאמרם של ד' סטטמן וג' ספיר "חופש דת, חופש מדת והגנה על רגשות דתיים" מחקרי משפט כא (תשס"ד) 5.
7.7. השמירה על רגשותיה של קבוצת מתפללים אחת איננה תכלית ראויה המצדיקה הפליה והגבלה של חופש הפולחן של קבוצה אחרת: העותרות יוסיפו ויטענו כי  המושג "פגיעה ברגשות" הוא מונח ערטילאי ובלתי מוגדר, מונח הסובל משמעויות רבות וניתן לפרשנות בדרכים שונות. ניתן כמובן לפרשו בצורה רחבה המאפשרת פגיעות קשות בזכויות הפרט. כך, לטענת העותרות, פירש כב' ביהמ"ש זה את המושג "פגיעה ברגשות" משך 27 שנה, כשנכנע לדרישות המשיבים והיועץ המשפטי לממשלה להעביר קבוצת נשים המתפללות כדרכי העותרות מרחבת הכותל למרחב אלטרנטיבי, וזאת על אף ההכרה בזכותן העקרונית להתפלל כדרכן ברחבת הכותל. במקום לחייב את המדינה באופן שאינו משתמע לשתי פנים להבטיח את תפילת העותרות ברחבת הכותל, ובאופן זה להגן על השוויון וחופש הדת של קבוצת נשים יהודיות כמו גם על רגשותיהן, העדיף בית המשפט להגן על רגשותיה של קבוצה אחרת שאיימה בהפגנת אלימות.
במאמר בו היא מעודדת את התערבותו של בית המשפט בסוגיות של דת ומדינה המתעוררות עקב המונופול שנתנה המדינה ליהדות האורתודוקסית, מותחת ד"ר גילה סטופלר ביקורת על נטייתו של בית המשפט לבכר את ההגנה רגשותיה של קבוצת מתפללים אחת על פני רגשותיהן של נשות הכותל, שמהוות גם הן קבוצת מתפללות:
“[I]nstead of condemning the argument that the WoW should not be allowed  to pray at the Wall because their presence there would bring the other believers to resort to violence against them, the court put undue emphasis on the hurt feelings of the other believer.” (Gila Stopler Religious Establishment, Pluralism and Equality in Israel - Can the Circle be Squared?, Oxford Journal of Law and Religion, Vol. 2, No. 1 (2013), pp. 150–174, at 16).

7.8. התאמת רחבת הכותל לתפילת העותרות לא תפגע בחופש דת של הקבוצה האורתודוקסית-השמרנית המתפללת בכותל: אם מפרשים את הפגיעה ברגשות כפגיעה בחופש הדת, הרי שזכויות המתפללים האורתודוכסים-שמרנים בכותל המערבי לא תיפגענה אם תענה המדינה לדרישות העותרות - הם יכולים להמשיך ולהתפלל כמנהגם. על המדינה להתאים את הכותל המערבי, שאינו רק מקום קדוש אלא גם אתר בעל חשיבות לאומית ראשונה במעלה, לצרכיהם של כל היהודים המעוניינים לבוא ולהתפלל שם. כדברי השופט חשין בדנג"צ 4128/00:

"אתר הכותל המערבי מקודש לעם ישראל הן כאתר דתי וכמקום תפילה הן כמקום שנודעת לו משמעות לאומית" (עמ' 300).
המשיב 1 הוא הממונה על אתר לאומי זה מטעם המדינה. אסור למדינה להפלות בין  יהודים הבאים לאתר. במקרה דנן, המדינה העמידה באתר זה ספרי תורה לצורכי הפולחן של הגברים, אזרחי המדינה, ומסרבת להעמיד רכוש זה לצורכיהן של נשים, שגם הן אזרחיות המדינה. בזה מגנה המדינה על חופש פולחן של אזרחיה הגברים בלבד. 

7.9. בקשתן של העותרות צנועה ופשוטה ואיננה פוגעת ברגשות ולפיכך ראויה לפתרון הולם. ראוי להדגיש שוב כי דרישותיהן של העותרות הן צנועות ולא מורכבות. העותרות מבקשות להתפלל על פי דרכן -- באופן שאינו נוגד את ההלכה - בקבוצה אינטימית, מאחורי המחיצה. אין מדובר כאן בקבוצה המשתייכת לדת אחרת ומציבה דרישות לגבי אתר הקדוש ליהודים ומצוי תחת ריבונות מורכבת. אין כאן רכיב ביטחוני שעשוי להוות שיקול ראוי ולהצדיק את פגיעת המדינה בזכויות של העותרות. מדובר בקבוצת נשים יהודיות המבקשות לקיים פרקטיקה דתית יהודית באתר לאומי המקודש ליהודים ונתון תחת ריבונות יהודית. במאמר מוסגר יצוין כי גם במצבים מורכבים יותר, וכתשובה לדרישות מורכבות יותר, הצליחה המדינה למצוא פתרון (ראו לדוגמה את הסדרי התפילה במערת המכפלה). 
8. הסעד המבוקש
8.1. לאור כל האמור מתבקש בית המשפט הנכבד להורות על ביטול ההחלטה שלא למסור לעותרות ספר תורה. 
8.2. כמו כן מתבקש בית המשפט הנכבד להכריז כי "נוהל הכנסת ספרי תורה לרחבת הכותל המערבי" בטל מיסודו.
8.3. כן מתבקש בית המשפט הנכבד לחייב את המשיבים בהוצאות העתירה.
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