היקף התערבות בג"צ בהחלטות היוהמ"ש 
היועץ המשפטי לממשלה (להלן- "היוהמ"ש") יטען, שאין סמכות לבג"צ להתערב בהחלטותיו, ויש לדחות את העתירה על הסף. 
מצא בפס"ד התל"ה
 סבור שככלל, ביהמ"ש אינו נוטה להתערב בהחלטות היוהמ"ש, אא"כ הן לוקות בחוסר סבירות קיצוני או בעיוות מהותי. 

גם אם ביהמ"ש יתערב, הוא ימנע מבדיקה מפורטת של חומר הראיות הגולמי, כ"יועץ משפטי על", ויסתפק בבחינת תהליך קבלת ההחלטה.

כמו"כ, בנדור וסגל
  סבורים שבניגוד לדעת ועדת שמגר, בג"צ אינו מופקד על החלטה ב"מחלוקות" פנים ממשלתיות בין היוהמ"ש לבין נושאי תפקידים ציבוריים. 

לפי ההנחה הראשונה
 של ברק בפס"ד גנור
, להיוהמ"ש שיקול דעת, שמשמעותו בחירה בין מספר החלטות חוקיות. במקרה דנן, בנתינת המשקל לשיקולים השונים פעל היוהמ"ש במסגרת התכלית לשמה ניתן שיקול הדעת, לכן ההחלטה חוקית, ובג"צ לא יתערב בשל העדר עילה להתערבותו. ביהמ"ש עשוי לאבחן את החלטתו שלא לתקן את החוק כ'מוטעית', אך לא כבלתי חוקית. אסור לו לשים  עצמו כהיוהמ"ש. הוא בוחן את חוקיות החלטות היוהמ"ש- לא את תבונתן. 

העותרים יטענו, שגם לפי ברק בפס"ד גנור
, חוסר סבירות מצדיק את התערבות בג"צ, ומביא לפסלות החלטת היוהמ"ש. הוא מצטט את השופט שמגר המציין כי רשימת המקרים להתערבות בג"צ אינה סגורה, ורק משקפת את המגמה העקרונית. נפסק, כי בג"צ יתערב בהחלטה, אם נפל משגה היורד לשורשו של עניין, או שנתגלה עיוות מהותי  הדורש את תיקונו. 
הנחתו השנייה של ברק היא שכשיש עילה לפסילת החלטת היוהמ"ש, יש גם עילה להתערבות בג"צ, ולהפך. לא מוקנית להיוהמ"ש חסינות מפני התערבות בג"צ
. במקרה זה אכן יש עילה לפסילת החלטתו, כמפורט בהמשך.
בנוסף, חשין בפס"ד מרץ
 טוען שבהתגלע חילוקי דעות בסוגיית משפט, תינתן לביהמ"ש אפשרות לעיין בנושא מכל צדדיו ולהכריע. 
כמו"כ, קיימת אבחנה בין המקרה בפס"ד התל"ה
, שם מצא מדבר על החלטה בהעמדה לדין. במקרה דנן לא מדובר על כך. לחילופין, חשין בפס"ד תל"ה
 טוען בדעת מיעוט, שדווקא משום שנושא העמדת אדם לדין ניתן לשיקול דעת היוהמ"ש, והתערבות ביהמ"ש מצומצמת- חובה על ביהמ"ש למצות את המעט הניתן לו. 
לכן, שאלת המפתח אינה היקף התערבות בג"צ, אלא תוקף החלטת היוהמ"ש, העילות הפוסלות את תוקף החלטתו, וסמכותו.  

סמכות היוהמ"ש להחליט החלטות
היוהמ"ש יטען, שעפ"י בנדור וסגל
 טבעי שהיוהמ"ש יחווה דעתו בשאלה, אם הפעלת סמכות שלטונית עומדת במבחני הסבירות המנהלית, כלומר אם יש בה איזון ראוי בין ערכים מתנגשים. הוא הדין בשאלה, אם בהפעלת הסמכות הרשות הפעילה אמצעי הפוגע באינטרס של פרט במידה שאינה עולה על הנדרש להשגת תכלית הפעולה. במקרה דנן, הוא רואה בתיקון החוק פסול מבחינה ציבורית ומשפטית. 
העותרים יטענו, שגם לפי בנדור וסגל
, סמכות ייזום החקיקה היא של הממשלה. תפקיד היוהמ"ש משני בלבד. ועדת שמגר הגדירה בהקשר זה את היוהמ"ש כ"שותף העיקרי בהכנת החקיקה, כמסייע בניסוח ובייעוץ". ניתן לפרש, שהוא אחראי על היבטים משפטיים מקצועיים של החקיקה, להבדילם מן התוכן הפוליטי ערכי של הצעות החוק, שלגביו הממשלה עצמאית בשיקוליה. 

כשייתכנו השקפות שונות בשאלה אם החלטת הרשות נופלת לגדר מתחם הסבירות או המידתיות, מן הראוי שהיוהמ"ש ינהג בריסון ואיפוק- יציג את כל אפשרויות הפעולה וייתן לממשלה להחליט, גם אם הוא עצמו בטוח שההחלטה תיפסל בביקורת בג"צ
. 

העילות הפוסלות את החלטות היוהמ"ש

העותרים יטענו, שעפ"י הנחתו השלישית של ברק בפס"ד גנור
, כל עילה הפוגמת בשיקול דעת מנהלתי "רגיל", פוגמת בשיקול דעת היוהמ"ש. כשם שכל שיקול דעת מנהלי נפגם אם הופעל מתוך שיקולים זרים,  חוסר הגינות, חוסר תום לב וחוסר סבירות קיצוני, כך גם שיקול דעתו של היוהמ"ש. עפ"י בנדור וסגל
, הסוברים שלמרות שהיוהמ"ש מתייחס לשאלות אתיות וערכיות תוך התחשבות באינטרס הציבורי, אין בהצהרות האתיות כדי לחייב את רשויות השלטון לפעול על פיהן, בניגוד לקביעותיו המשפטיות, טענת היוהמ"ש שההצעה פסולה מבחינה ציבורית אינה מחייבת.  גם טענתו שיש פגם משפטי בעיגונה של ההצעה בחו"י אינה סבירה. 
היוהמ"ש יטען, שלפי ברק בפס"ד גנור
, לא די שייפול בשיקול הדעת חוסר סבירות קל, אלא שיהיה מהותי או קיצוני. במקרה דנן, גם אם נאמר שנפל  חוסר סבירות בהחלטתו, הוא אינו קיצוני או מהותי, כיוון שיש ממש בטענותיו כנגד הצעת התיקון. 
כמו"כ, לפי בנדור וסגל
, נאמנות היוהמ"ש לדין גוברת על נאמנותו לממשלה במקרים של התנגשות. לכן היה בסמכותו להתנגד לה, כשחשב שההצעה פגומה. 

תוקף החלטת היוהמ"ש
א. כלפי הכנסת
העותרים יטענו, שלדעת בנדור וסגל, יש לעשות הבחנה:
*בקשר לחוקים עתידיים- ראוי שתישמע בועדות הכנסת עמדות היוהמ"ש, אולם הן אינן מחייבות. הכנסת  ריבונית בחקיקת חוקים, ובכוחה למלאם תוכן כטוב בעיניה. לכן מותר היה לה לחוקק את התיקון בניגוד לעצתו. זאת ועוד, לכנסת יועץ משל עצמה. 
*בעת שהיוהמ"ש מפרש למענה את הדין הקיים עפ"י חוקיה ותקנונה שלה- חוות הדעת שלו אמנם מחייבות את הכנסת פנימה, אך כשהדין הקיים מותיר שיקול דעת, אין בחוות דעתו בדבר הדרך הראויה להפעיל את הדין לחייב את הכנסת. לכן גם כשהחוק כבר נחקק, היוהמ"ש צריך היה לכבד זאת ולהסתפק בהגשת העתירה, ולא למנוע האכיפה. 
2. כלפי הממשלה
העותרים יטענו, שלפי ועדת אגרנט
, הממשלה צריכה להתייחס לחוות הדעת המשפטית של היוהמ"ש כמשקפת את החוק הקיים. עם זאת, רשאית הממשלה להחליט כיצד לפעול במקרה המסוים לפי שיקול דעתה. 
בנדור וסגל
 הסיקו מניסוח זה, שהיוהמ"ש מחייב את הממשלה רק כשהחוק ברור, ולא כשיש מחלוקת משפטית לגביו. אז על היוהמ"ש להציב אפשרויות שונות בפני הממשלה, כדי שתבחר בחלופה. מכאן שהייתה לה הזכות להגיש את ההצעה בניגוד להחלטתו. 
היוהמ"ש יטען, שגם לפי בנדור וסגל
, הדין עשוי להשתנות כשמוצא היוהמ"ש שמדיניות הממשלה, אותה היא מבקשת להגשים בחוק מוצע,  פוגעת בערכי היסוד של מ"י. 

לדידם, גישת ועדת שמגר, שחוות דעת היוהמ"ש לא מחייבת את הרשויות השלטוניות, מוטעית, ופסילת מועמדים לא אורתודוקסים למועצות הדתיות היא דוג' לתוצאה הקשה של התעלמות מדעתו
. 

בנוסף, דורנר בפס"ד מרץ
, טוענת שהיוהמ"ש ונציגיו, בנוגע לחוות דעת בדבר המצב המשפטי הקיים, אינם "יועצים". היא מחייבת את הרשויות. בשונה מועדת אגרנט
, היא אינה  מכירה בכוח הממשלה לא לקיים את דברי היוהמ"ש בעניין הדין הקיים. 
סמכותו הייחודית של היוהמ"ש- במקרים המגיעים להכרעה שיפוטית- לייצג את רשויות המדינה בביהמ"ש, ולבקש מביהמ"ש לאמץ את עמדתו, אינה גורעת מן הכלל המחייב את הרשויות לקיים את חוות דעת היוהמ"ש. תוצאתה הבלתי נמנעת של הפרת הכלל הזה היא הפרת חוקי המדינה ופס"ד, ופגיעה קשה בשלטון החוק. 
כמו"כ, מצא בפס"ד התל"ה
 גורס כי בהפעילו את שיקול דעתו, נשען היוהמ"ש על ידע, מקצועיות וניסיון. בזכות כלים אלה נמסרה בידו הסמכות להחליט על העמדה לדין. 
היוהמ"ש כעותר לבג"צ
העותרים יטענו, שאין להיוהמ"ש סמכות לעתור לבג"צ כנגד החלטת הכנסת לתקן את החוק.  לחילופין, גם אם היה בסמכותו לעתור, הוא אינו יכול שלא לאכוף את החוק בינתיים. 
עפ"י ועדת שמגר
, לגבי היוהמ"ש, חקיקה ראשית לעולם מחייבת, ועליו לאכוף חקיקה ראשית, אף שנתקבלה בניגוד לדעתו, כל עוד לא בוטלה ע"י ביהמ"ש. 

היוהמ"ש יטען, שלדעת בנדור וסגל
, היוהמ"ש שמופקד על ייצוג האינטרס הציבורי יכול לעשות שימוש רחב בסמכות העתירה שבידיו כשנראה שרשות שלטון הפרה באופן ממשי עקרונות יסוד של שלטון החוק. עתירה כזו תיתכן כנגד החלטה פסולה של רשות מנהלית, כעיגון עבירת העלבת שרים בחו"י. 

טוב יעשה היוהמ"ש אם יעתור לבג"צ במקרה שלדעתו לא חוקתי. במקרה הצורך הוא יוכל לבקש מביהמ"ש להוציא צו ביניים למניעת יישום של החוק עד להכרעה בעתירה. 

פסיקת בג"צ
לפי הלכת ברק בפס"ד גנור, בהנחה ואין חוסר סבירות קיצוני בהחלטת היוהמ"ש, אין עילה להתערבות בג"צ. בהנחה ואכן נפל חוסר סבירות קיצוני, שיקול דעת היוהמ"ש ייפגם ובג"צ יתערב. 

נראה, שהיוהמ"ש פעל במסגרת תפקידו כשהחווה דעתו לגבי תיקון החוק. 

בהנחה שלפי הלכת דורנר בפס"ד מרץ, הממשלה מחויבת להחלטות היוהמ"ש, היה עליה להימנע מלהגיש את הצעת התיקון. לגבי הכנסת, נראה שאיננה מחויבת להחלטותיו, ולכן יכולה הייתה לחוקק את החוק. 

היוהמ"ש נהג שלא כדין כשהחליט שלא לאכוף את החוק, כשעוד לא ניתנה פסיקת בג"צ. 
בס"ד
משפט חוקתי

פרופ' אריאל בנדור והשופטת (בדימוס) דליה דורנר
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