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הדר יוהס
בג"צ 3358/95 ענת הופמן נ' מנכ"ל משרד רה"מ 
הש' מצא, הש' שטרסברג כהן והש' בייניש
עובדות המקרה
1. עניינה של עתירה זו בבקשת העותרות לקביעת הסדרי-ביצוע שיאפשרו להן להתפלל, ברחבת התפילה שליד הכותל המערבי, בקבוצות תפילה של נשים, ביחד עם נשים יהודיות אחרות, כשהן עטופות בטליתות וקוראות בקול מהתורה. בשלהי שנות השמונים ניסו קבוצות של נשים, בהן העותרות, להתפלל ברחבת הכותל כמנהגן. ניסיונות אלה עוררו התנגדות עזה מצד המתפללים במקום. 

2. על רקע הדברים הללו הוגשו העתירות בהן ניתן פסק הדין הראשון (בג"צ 257/89). עתירות אלו הציבו לפני בית המשפט את השאלה, אם ועד כמה זכאיות העותרות להתפלל ליד הכותל המערבי כמנהגן, חרף היותו מנהג שונה ממנהגי התפילה המקובלים על רובם המכריע של המתפללים ברחבת הכותל, ולנוכח החשש שקיום תפילה בדרכן המיוחדת של העותרות יפגע ברגשותיהם של ציבורי מתפללים גדולים, שעקב כך עלולים אף להיגרר למעשים שיפרו את שלום הציבור.

3. העתירות נדחו, אך על-פי התפלגות הדעות שבפסק הדין, שניים מן השופטים סברו וקיבלו שלעותרות עומדת זכות להתפלל כמנהגן ליד הכותל. ההבדל בין גישותיהם התמקד רק בכך שבעוד שהשופט לוין היה נכון להצהיר בפסק-דין על זכותן האמורה של העותרות, סבר הנשיא שמגר כי תחילה, ובטרם יובא נושא העתירות להכרעה שיפוטית, יש למצות דרכים אחרות לגיבושו של הסדר מוסכם, שמחד, "יקיים את חופש הגישה לכותל", ומאידך, "יצמצם פגיעה ברגשות המתפללים". 

4. בעקבות פסה"ד החליטה הממשלה למנות ועדת מנכ"לים בראשות מנכ"ל משרד ראש הממשלה, על-מנת שתמליץ, תוך שישה חודשים, על פתרון אפשרי שיקיים את חופש הגישה לכותל המערבי ואת חופש התפילה ברחבתו, תוך צמצום הפגיעה ברגשות המתפללים במקום.

5. לאחר מס' הארכות של מועד הגשת ההמלצות, ומשלא הגישה הועדה את המלצותיה הוגשה העתירה הנוכחית.

לאחר ארכה נוספת הוגש דו"ח הוועדה. בהסתמכה על חוות הדעת שהוגשו לה, על-ידי הרבנים הראשיים לישראל

ועל-ידי המשטרה, הגיעה הוועדה לכלל מסקנה, כי לא ניתן לאפשר לעותרות להתפלל כמנהגן ברחבת הכותל המערבי. 

בשל חילופי השלטון בזמן השתלשלות הדברים הסכים ביהמ"ש לתת למשיבים מטעם המדינה ארכה, על מנת שבתקופה זו ייעשה כל מאמץ על-ידי המשיבים להגיע לפתרון הבעיה בדרך שתהיה מקובלת גם על העותרות. החלטת וועדת השרים הייתה לשמור על הסטטוס קוו של סדרי התפילה בכותל. 

וועדת נאמן, שהוקמה לצורך בדיקת הנושא (ובה ישבו גם נציגות העותרות) המליצה גם היא על כך, תוך הצעת מקומות תפילה חלופיים. נציגות העותרות שללו הצעות אלו. הוועדה לא קיבלה את הצעת העותרות לקצוב להן זמן תפילה קבוע.

העתירה מתמקדת בבקשתן של העותרות, לפיה אם ממשלת ישראל תחליט שלא לאפשר לעותרות להתפלל על-פי מנהגן בכותל המערבי, יתבקש בית המשפט לקבוע את ההסדרים למימוש זכותן של העותרות לגישה ולתפילה בכותל המערבי. 

טענות העותרות:

1. בפסק הדין הראשון הוכרה זכותן של העותרות לחופש הגישה אל הכותל ולקיום תפילה במקום זה ונקבעו מרכיבי נוסחת האיזון. על-פי נוסחה זו, האיזון בין חופש הגישה לכותל של העותרות לבין הפגיעה הצפויה ברגשות המתפללים האחרים, מחייב פתרון שיקיים את זכותן של העותרות לתפילה ברחבת הכותל אך יצמצם את

הפגיעה ברגשות המתפללים. 

2. הצעת ועדת נאמן הושתתה על בסיס אחר: הנחתה היתה כי עליה להימנע מפתרון הכרוך בגרימת פגיעה ברגשות כלל המתפללים האחרים; ולפיכך המליצה על פתרון השולל מן העותרות את היכולת לממש את זכותן המוכרת לחופש גישה לכותל המערבי.

3. שוללות את המקומות החלופיים אותם הציעה הוועדה וטוענות כי אינם מממשים את זכותן לתפילה בכותל המערבי.

טענות המשיבים:

1. פסק הדין הראשון, אף שהכיר בזכותן העקרונית של העותרות לגישה ולתפילה ברחבת הכותל המערבי, לא הכיר בזכותן לממש זכות זו הלכה למעשה. עניין זה הניח פסק הדין לקביעתה של ועדה שתמונה על-ידי הממשלה.

בפועל נבדק העניין בידי שלוש ועדות, וכולן הגיעו לכלל מסקנה, שקיום תפילה כמנהג העותרות ברחבת התפילה של הכותל המערבי כרוך בסכנה ממשית לחיכוכים ולאלימות.

2. המלצת ועדת נאמן, לאפשר לעותרות לקיים את תפילותיהן באתר שלמרגלות קשת רובינסון, משקפת איזון בין סיפוק זכותן של העותרות לבין שיקולים רלוונטיים אחרים. אימוץ המלצה זו יאפשר לעותרות להתפלל באתר המהווה חלק מן הכותל המערבי, מבלי לפגוע ברגשות המתפללים ברחבת הכותל ומבלי לעורר חשש ממשי לחיכוכים ולאלימות שיחללו את קדושת המקום.
פסק הדין:  קבלת העתירה. (סקירת דעות השופטים (ע"י הש' מצא)בפס"ד הראשון מצורפות בסוף הסיכום) 

הש' מצא (דעת הרוב): (הש' בייניש ושטרסברג כהן מצטרפות):

1. שורש מחלוקתם של הצדדים נעוץ בהבנה שונה של ההכרעה שנפלה בפסק הדין הראשון. 

2. נראה כי במחלוקתם של הצדדים, גבי משמעות ההכרעה שנפלה בפסק הדין הראשון, הדין הוא עם העותרות. על-פי התפלגות הדעות שבפסק הדין, שניים מן השופטים סברו וקיבלו שלעותרות עומדת זכות להתפלל כמנהגן

גם ליד הכותל. דחיית העתירות הוכפפה להמלצתו של הנשיא שמגר, שהממשלה תמנה ועדה עליה יוטל "להגיע לפתרון שיקיים את חופש הגישה לכותל ויצמצם פגיעה ברגשות המתפללים".

3. העמדה הברורה הנלמדת מניתוח דבריהם של הנשיא שמגר והשופט ש' לוין - ויצוין שלגוף העניין מקובלת עמדה זו גם עלינו – הינה, שלעותרות עומדת זכות להתפלל כמנהגן גם ברחבה שליד הכותל המערבי. לכן, דיבר הנשיא שמגר על צמצום הפגיעה ברגשות המתפללים, ולא מניעתה, שכן מניעת הפגיעה יכולה להיות מושגת רק ע"י שלילת זכותן של העותרות.

4. המנדט שניתן לוועדת המנכ"לים ע"י הממשלה היה למציאת פתרון שיאפשר לעותרות לממש את זכותן להתפלל ברחבת הכותל המערבי, תוך צמצום הפגיעה ברגשותיהם של מתפללים אחרים. אך ועדת המנכ"לים בחרה בפתרון שונה מזה שנתבקשה לגבש ולהציע. היא ייחסה משקל מכריע לעמדת המשטרה, שהזהירה מפני האפשרות שתפילת העותרות ברחבת הכותל תגרור התנגדות אלימה ותגרום להפרות סדר חמורות וקשות. לנוכח הערכה זו באה הוועדה לכלל מסקנה, כי לא ניתן לאפשר לעותרות לקיים ברחבת הכותל תפילה בנוסח שונה מן התפילה המסורתית הנוהגת בו.

5. המלצת ועדת המנכ"לים, לא רק נגדה את הנחיותיו המפורשות של פסק הדין הראשון, אלא גם חרגה

ממטרת מינויה של הוועדה כפי שהוגדרה בהחלטת הממשלה.

6. המכנה המשותף להמלצות שהוגשו בידי כל הוועדות שנדרשו לנושא התבטא במסקנה, כי האיזון בין זכות העותרות להתפלל ברחבת הכותל, לבין הפגיעה שתפילת העותרות תגרום לאחרים וההתנגדות שהיא תעורר, יכול להימצא רק בהרחקת העותרות מרחבת הכותל וחיובן להסתפק במקום תפילה חלופי כזה או אחר.  גם

המלצות אלו, כמו המלצתה של ועדת המנכ"לים, חרגו מנוסחת האיזון שבפסק הדין הראשון, וגלשו לתפיסות שנדחו על-ידי רוב השופטים בפסק הדין הראשון. 

7. תמיהה רבה במיוחד עוררה הערתה של ועדת המנכ"לים, כי "מפני דרכי שלום נדרשים הצדדים לוויתורים הדדיים". שהלוא בהמלצתה להרחיק את העותרות כליל מרחבת הכותל גילתה הוועדה את דעתה, כי רק העותרות נדרשות לוויתור מוחלט, בעוד שחוגי המתנגדים לנוכחותן של העותרות אינם נדרשים ואינם מצופים לוויתור כלשהו.

8. האפשרות, שהכרה בזכות העותרות להתפלל כמנהגן ברחבת הכותל עלולה לגרור תגובות אלימות מצד חוגים שהסובלנות כלפי הזולת היא מהם והלאה, כבר הובאה בחשבון בגיבוש הכרעתו של בית המשפט בפסק הדין הראשון. אין להשלים עם מצב, שחשש מפני תגובה אלימה מצד מיגזר כלשהו של הציבור יביא לשלילת האפשרות של מיגזר אחר לממש זכות הנתונה לו. לא מן הנמנע שבנסיבות נתונות עשויה המשטרה למנוע מאדם או מקבוצה לממש זכות הנתונה להם, אם קיים יסוד ממשי לחשש שמימוש הזכות יגרור התפרצות אלימה העלולה להפר את שלום הציבור, וכשאין בידי המשטרה למנוע באמצעים סבירים תוצאה קשה כזאת. אך כדברי  השופט ש' לוין בפסק הדין הראשון - "אין להטיל איסור טוטאלי על קיום טקסי תפילה באתר הכותל אך בשל כך שקיימים חוגים המתנגדים לקיומם, ואין שיקולים של סכנה ודאית וקרובה של הפרת השלום חייבים, בהכרח, להצדיק הטלת איסור כאמור"

9. לאחר ביקור הרכב השופטים במקום, והתרשמות ממראה עיניהם ומשמיעת הסבריהם והערותיהם של

הצדדים ושל הנלווים האחרים ביחס לאתרים השונים, קובע הש' מצא כי באף אחת מן החלופות, שהוצעו ונדונו בשלביו השונים של ההליך, אין משום מימוש - ולוא גם חלקי - של זכות התפילה ברחבת הכותל.

10. ביהמ"ש לא יכול להיענות לטענת העותרות כי מן הראוי שביהמ"ש יקבע את הסדרי הביצוע אשר יאפשרו לעותרות לממש את זכותן לתפילה באתר הכותל המערבי. קביעתם של הסדרים מתאימים, שיקיימו את זכות העותרות לגישה ולתפילה ליד הכותל, ראוי לה שתיעשה, בראש ובראשונה, על-ידי הממשלה. אין זה מן המידה שבשלב זה ייקבעו הסדרים כאלה ע"י ביהמ"ש, הן מפני שדבר קביעתם על ידו בטרם תהיה על כך החלטת ממשלה, לא נכלל בגדר העתירה, והן מפני שלא כל הנתונים הנדרשים לקביעתם מצויים לפניו.

11. הוחלט להפוך את הצו על תנאי למוחלט, ומורה לממשלה לקבוע את ההסדרים והתנאים המתאימים, בגדרם יוכלו העותרות לממש את זכותן לתפילה כמנהגן ברחבת הכותל המערבי.  הקביעה הנדרשת מתייחסת רק לתנאים הקונקרטיים בהם תוכלנה העותרות להתפלל כמנהגן ברחבת הכותל, כגון המקום והמועדים בהם יוכלו לעשות כן, תוך מיתון הפגיעה ברגשותיהם של מתפללים אחרים ותוך קיום סידורי האבטחה הנדרשים. 

פסק הדין הראשון (בג"צ 257/89) סקירתו של הש' מצא:
1. בפסק הדין הראשון קבע בית המשפט פה אחד כי לעותרות נתונה זכות עקרונית להתפלל בדרכן וכמנהגן.  באשר לתקנת-משנה (1א), שנוספה במסגרת תיקון לתקנות השמירה על מקומות קדושים ליהודים המוסיפה לאיסורים החלים בתחומי המקומות הקדושים (בכללם "הכותל המערבי ורחבתו") איסור על "עריכת טכס דתי שלא על פי מנהג המקום, הפוגע ברגשות ציבור המתפללים כלפי המקום", נקבע כי אינה חורגת מסמכויות השר לענייני דתות.

2. הדעות נחלקו ביחס לשלושה עניינים אחרים: 

I. זכותן של העותרות לממש ליד הכותל, הלכה למעשה, את הזכות העקרונית לחופש פולחן הנתונה להן.

II. פירושו של "מנהג המקום" כמשמעו בתקנה.

III. מהות ההכרעה בעתירות.

3. לפי הש' אלון, זכותן של הנשים לקיים את פולחנן המיוחד ברחבת הכותל נדחית מפני ייחודו של הכותל ומפני מנהג המקום המחייב בו והקיים בו מדורי דורות. המושג "מנהג המקום" נתפרש ע"י הש' אלון  כאחד המקורות המשפטיים ליצירתו של דין. מטרתה של התקנה היא מציאת המכנה המשותף כדי לאפשר תפילתו של כל יהודי באשר הוא במקום המקודש ביותר לעם היהודי, ומניעת מחלוקת קשה ואלימה במקום האחד והמיוחד שבו מתאחדים בני כל העם היהודי. 

4. לפי הש' ש' לוין:

 א. אין להכריע בנושא העתירות על יסוד שיקולי הלכה. חוק השמירה על המקומות הקדושים הוא חוק חילוני, המביא בחשבון שיקולים של בני הדתות הנוגעות בדבר, ואת המונחים הכלולים בו יש לפרש לפי המכנה המשותף המקובל על הציבור בישראל בכללותו, ולא לתת מונופול להשקפה אחת בדבר חופש הביטוי. גם אם יש הסבורים שדרך תפילה מסוימת אסורה באיסור חמור לפי ההלכה, אין בעובדה  זו, כשהיא לעצמה, כדי להצדיק הטלת איסור על פעילויות מסוג זה.

ב. הוא הדין גם ביחס לפרשנות הדיבור "מנהג המקום". טיבו של מנהג שהוא משתנה לפי שינויי העתים, ובגדרו יש לתת ביטוי לגישה פלורליסטית וסובלנית לדעותיהם ולמנהגיהם של אחרים.

ג. לפי הש' לוין יש לאזן בין כל האינטרסים הנוגעים בדבר, כדי שכל השוחרים להתכנס ליד הכותל ורחבתו יוכלו למצות את זכויותיהם מבלי לפגוע יתר על המידה ברגשותיהם של אחרים.

IV. בסיכום פסק-דינו קבע השופט לוין שדי בשלב זה במתן פסק-דין עקרוני המכיר בזכותן בתום-לב של העותרות להתפלל כמנהגן ברחבת הכותל.

5. הנשיא שמגר: א. עמד  על האיזון הנדרש בין קיום חופש הגישה לכותל המערבי לכל מי שהמקום מקודש בעיניו לבין הימנעות מפגיעה בקדושת המקום וברגשותיהם של מתפללים אחרים. ההכרח באיזון זה מעוגן בהיותנו חברה חופשית שכבוד האדם הוא חלק מעיקריה.

ב. מכנה משותף אין משמעו אימוץ וכפיית הגישה המחמירה ביותר, אלא הסתפקות בעיקרי ההסדרים המבטיחים חופש גישה וחופש תפילה לכל אחד, ללא כפיית אורח התנהגות ייחודי על מי שאינו רוצה בכך וללא

פגיעה ברגשות המאמינים.

ג. לגבי המונח "מנהג המקום": נקודת המוצא המשפטית היא המצב הקיים, אך יש למצוא דרכים בהן כל אדם יוכל להתפלל עפ"י סגנונו ודרכו.

ד. החליט להימנע מהכרעה שיפוטית בסוגייה, קרא לניסיון להגיע להסדר ההולם את דרכי כל השואפים לעלות אל הכותל ודחה את העתירות.
