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 בחינת המדיניות הפיסקאלית הנהוגה בישראל בתחו# חיפושי הנפט והגז הטבעילחברי הועדה : אל

 

 לקראת פרסו� טיוטת המלצות הועדהראשונית ת חוות דעת משפטי: הנדו�

 

 מבוא ועיקרי הדברי�
 
 
ועדה בפני פרסו# עומדת ה ,ה את עמדות הציבורולאחר שקיבל, לאחר מספר חדשי# של דיוני# .1

 .הטיוטה תוצא להתייחסות הציבור ולאחר מכ& תגובשנה ההמלצות הסופיות. טיוטת המלצותיה

 

מחזיקי שטר  של #רווחיהמיוחד על חלק מהיטל המלצתה העיקרית של הועדה היא להטיל  .2

כמו כ& ממליצה . )חוק הנפטאו  החוק –להל&  (1952 –ב "תשי,  בחוק הנפטוכהגדרתהחזקה 

תקנות מס ל ניכוי האזילה בהתא# –בעלי החזקה מההטבות שניתנו לאת אחת לבטל הועדה 

תקנות מס  או התקנות –להל&  (�1956ז"תשט, )ניכויי# מהכנסת בעלי זכויות נפט(הכנסה 

 ).הכנסה

 

הועלו טענות משפטיות רבות נגד דה ולאחר פרסו# קול קורא מטע# הוע, במהל+ עבודת הועדה .3

עיקר הטענות נוגע להחלת השינויי# . עצ# הקמת הועדה ונגד כל שינוי במשטר הפיסקאלי

יעודי על או היטל כ& נטע& נגד הטלת מס .  רישיונות וחזקות קיימי#יבמשטר הפיסקאלי על בעל

 .  תגליות של נפט וגז בלבדהכנסות ורווחי# מ

 

קשה כי טר# פרסו# טיוטת המלצותיה תוצג בפניה חוות דעת משפטית המאשרת כי  הועדה בי .4

 . וכי היא יכולה להתקד# לפרסו# הטיוטה, הנתיב בו בחרה הועדה אפשרי מבחינה משפטית

 

מסמ+ זה יציג בפני הועדה חוות דעת משפטית ראשונית ותמציתית המתייחסת לטיוטת  

חוות דעת . טר# הושלמה והציבור טר# נחש- להמלצותהועדה עבודת לזכור כי יש . ההמלצות

 .ח הסופי של הועדה ובעת שיתגבשו המלצותיה הסופיות"מלאה תוצג לקראת פרסו# הדו

 

מטרתה של חוות דעת זו היא  להציג בפני חברי הועדה התייחסות לטענות העקרוניות שהועלו  

תייחסות להיבטי# פרטניי# במודל ה. חוות הדעת אינה עוסקת בניתוח המודל עצמו. בפני הועדה

לאחר , ח הסופי"ובתשתית העובדתית המנחה אותו יובאו בחוות הדעת שתוצג לקראת הדו

 .ככל שיהיה צור+ בכ+, קבלת הערות הציבור
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ובכלל זה חוות הדעת שהוגשו ,  זו נכתבה לאחר קריאת כלל החומר שהומצא לוועדהדעתחוות  .5

 צוות במחלקה הכלכלית פיסקאלית יחד ע# המשנה ליוע�  גובשה על ידיהיא . על ידי היזמי#

היחידה להסכמי# בינלאומיי# ו וצוותה בהיבטי# החוקתיי#) חקיקה(המשפטי לממשלה 

נעזרנו א- בחוות דעת שהוצגו לוועדה . בסוגיות של המשפט הבי& לאומיבמחלקת ייעו� וחקיקה 

 . אדרעי ופרופסור משה הירש'  מפרופסור יוס-, ברק מדינהעל ידי פרופסור 

 

  # אי& מניעה משפטית לקידו# הליכי על בסיס החומר המצוי כיו# בידי הועדה עמדתנו היא כי .6

ההסדרי# החדשי# אינ# פוגעי# בכל זכות חוקתית . את שנקבע בטיוטת ההמלצותבדי& שיעגנו 

 א# יקבע שנפגעה זכות חוקתית כלשהי וא-, חופש העיסוק או הזכות לשוויו&, כמו זכות הקניי&

 . הרי שפגיעה זו עומדת בתנאי פסקאות ההגבלה שבחוקי היסוד

 

לשנות את ולעיתי# א- מחויבת , המדינה רשאיתלפיו ו  המשפטיהעיקרו&מסקנה זו מבוססת על  .7

  .והפיסקאליתמדיניותה הכלכלית 

  

 &ציפייה שלה# להמש+ המצב הקיי# אינבפגיעה ת היזמי# בדבר פגיעה בהסתמכות ווטענ

א- הטענות בדבר חקיקה . ת לא מ& הבחינה העובדתית ולא מ& הבחינה המשפטיתומבוסס

רטרואקטיבית אינ& מבוססות כיוו& שהחקיקה המוצעת צופה פני עתיד ולא תמסה הכנסות 

ז לאור פג# בחקיקה המתמקדת במגזר הנפט והג כלג# אי& , כמו כ&. ורווחי# שהופקו בעבר

 .מאפייניה# הייחודי#

 

העומד במבח& החוקתי אול# ג# א# ייקבע שנפגעה זכות חוקתית כלשהי עדיי& מדובר בהסדר  

 .כיוו& שהפגיעה הלכאורית עומדת בתנאי פסקאות ההגבלה שבחוקי היסוד

 

קי# שיתו- הציבור בחלק הוג& מהרווחי# שמופ � ההסדר החדש מיועד לקד# תכלית ראויה .8

  . חקיקתי של צדק חלוקתי ותיקו& עיוות#נדרש מטעמישיתו- כאמור  .מנכסי# שבבעלותו

 

הוא מביא לתוצאה קשה מבחינת . הנוכחי כשלהפיסקאלי מנתוני הועדה עולה כי ההסדר  

נהני# ממשאב ציבורי יקר ער+ מחזיקי שטר החזקה שכ& תוצאתו היא ש, אינטרס הציבור

התמלוגי# .  מבלי להביא לידי ביטוי את ציבוריות המשאב#נותרת ברובה בידהתמורה ו

, בתרחישי# סבירי#שאת כיוו& ז. את העיוות שבהסדר הקיי#מקטיני# המשולמי# כיו# אינ# 

את תשלומי התמלוגי# מקטינות מאוד  אומקזזות המוענקות ליזמי# הטבות המס המפליגות 

 . שמשלמי# היזמי#

 

חיפושי# א+ שבסיכו& חלק מהא- הוא בדה שהציבור נושא תוצאה זו קשה במיוחד לאור העוב 

 תיקו& עיוות זה הוא ללא ספק .המאגרי#ריווחי למרות זאת הוא לא נהנה בצורה מספקת מ

   .תכלית ראויה
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 בראש ובראשונה מכ+ שההסדר המוצע מידתיות ההסדר נובעת. הסדר זה הוא א- הסדר מידתי 

חלק , כמו ג# בידי הציבור, י הגז ומותיר בידי היזמי#מביא לחלוקה הוגנת של הרווחי# ממרבצ

 הגנה שההסדר המוצע מעניקהבשל  בנוס- לכ+ ההסדר מידתי. הוג& מאות# רווחי#

וכ& בשל החלתו ההדרגתית של ההיטל , וזאת בתרחישי# סבירי#, היזמי#להשקעותיה# של 

  . החדש

 

את התכלית החברתית של שימי# שהסדרי# אחרי# שהוצעו אינ# מגהמידתיות א- נובעת מכ+  

 וכיוו& שנמצאה כיוו& שעיקר הפוטנציאל למציאת מאגרי# חולק כבר,  לדוגמא,כ+. צדק חלוקתי

החלת ההסדר רק על זכויות עתידיות , כמות מספיקה לתצרוכת מקומית בטווח הנראה לעי&

 .לאות מתההסדר המוצע הפו+ את ה להועלול, עקר את תכליתו של השינוית

 

הוא מאפשר לציבור להפיק תועלת מפירות נכסיו באופ& . בסופו של יו# מדובר בהסדר מאוז& .9

מותיר בידי היזמי# ו,  גיסא מחדישראלהציבור בעל משמעותיות שיכול להביא להשלכות 

 . מאיד+ גיסאנורמאליי# ומקובלי#  רווחי#

 

צע העולמי ומבוססות על משטר ההמלצות מבקשות להביא את חלקו של הציבור ברווחי# לממו 

 . פיסקאלי המקובל במדינות רבות

 

אול# אי& מדובר בזכות חוקתית . מוב& כי היזמי# חפצי# בשמירת הרווח העוד- כולו, אכ& .10

  .מוגנת או בזכות המוגנת במשפט הבי& לאומי

  

 הערות מקדימות לדיו� החוקתי

 

 מי�הגז והנפט שייכי� לכלל הציבור ולא ליז

 

מתחת לפני הקרקע וא- בקרקעית הי# , על פני הקרקעהמחצבי# המצויי# , על פי הדי& בישראל .11

 . 1ומתחתיה שייכי# לציבור כולו

 

הטריטוריאליי# של  מחו� למי# וקת מצויי# בעומק הי#מתמקדת המחלבה# עיקר המאגרי#  

, מכח חוק השטחי# התת ימיי#נכללת בשטחה של המדינה באזורי# אלה קרקע הי# . ישראל

  .19532 �ג "תשיה

 

                                                 
 חלק –דיני קניי� יהושע ויסמ& . 1951 –א "התשי,  לחוק נכסי המדינה2 וכ& סעי- 1922ראו דבר המל+ במועצתו  1

חוק הנפט עצמו מניח כי הבעלות בנפט היא של הציבור ולכ& הוא קובע משטר . ראו ג# פקודת המכרות. 128) ג"תשנ(כללי
 . תמלוגי# מיוחד עבור מחצבי# אלה

כי שטח מדינת ישראל יכלול ג# את קרקע הי# עד היכ& שעומק המי# מאפשר את ניצול אוצרות הטבע החוק קובע  2
ראו לעניי& זה אמנו& . �1969ט"תשכ, לחוק המקרקעי&108שטחי# אלה ה# מקרקעי הציבור מכח סעי- . בשטחי# אלה

 ).ה"תשס, מהדורה שישית (926) 'כר+ ב (המשפט החוקתי של מדינת ישראל עקרונות יסודרובינשטיי& וברק מדינה 
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שייכי# של הנפט והגז המצויי# מתחת לקרקעית הי# בשטחי# התת ימיי# א- המאגרי# , לכ& 

הציבור מעניק את הזכויות לחפש ולהפיק נפט באמצעות מער+ של הסדרי# . לציבור כולו

 .כפי שנסביר להל&, הקבועי# בחוק הנפט

 

 מכוחו חילקה המדינה בשני# האחרונות . האמורי#שטחי# התת ימיי#חוק הנפט חל ג# על ה 

של יחולו חוקי המס על ההכנסות והרווחי# ממשאבי# ציבוריי# אלה , לכ&. שורה של זכויות

 . 3מדינת ישראל

 

 המונע את שינוי הדי�וודאי שאי� הסכ� אי� הסכ� בי� המדינה ליזמי� 

 

בדיו& הציבורי וה& בפני הועדה היא כי בי& היזמי# לבי& המדינה ה& ששבה ועולה אחת הטענות  .12

התחייבות נחת# הסכ# שבו קיבלו על עצמ# היזמי# את כל הסיכוני# ואילו המדינה קיבלה 

במסגרת זו נטע& כי קיימת התחייבות חוזית של המדינה שלא לשנות . תשלו# תמלוגי#חוזית ל

 .את המשטר הפיסקאלי

 

 בחלק זה נדו& בטענה בדבר הסכ# שנחת# לכאורה בי& . עובדתי או משפטיטענה זו חסרת בסיס 

 .המדינה ליזמי#

 

רישיונות וחזקות , הזכות לחפש נפט ולהפיקו מוענקת בישראל על בסיס היתרי# מוקדמי# .13

הפיקוח , בשיקולי# בדבר מת& הזכויותבי& היתר , ותהוראות חוק זה עוסק. בהתא# לחוק הנפט

לי הזכויות והסנקציות המנהליות והפליליות בעקבות הפרת הוראות החוק והפרת הוראות על בע

מוסמ+ המנהל לבטל רישיו& וחזקה א# הופרו הוראות החוק או א# הופרו , למשל, כ+. הזכות

 .4ה#תנאי

 

 הוראת חוק זו. 5חובת תשלו# התמלוגי# המוטלת על בעל שטר חזקה קבועה א- היא בחוק 

שטר חיצונית להיא  תשלו# של שמינית מההכנסות בניכוי הוצאות מסוימותהקובעת חובת 

באופ& שווה על כלל  תלהיא אינה נתונה למשא ומת& והיא מוט. היא נקבעה בחוק. חזקהה

 .מחזיקי שטר החזקה

 

הענקת רישיונות וחזקות היא שיטה מקובלת להסדרת מערכת היחסי# בי& המדינה ליזמי#  

 . בעיקר בעול# המפותחהיא מקובלת. הפרטיי#

 

 המאופייני# הקיימת בעיקר במדינות מתפתחות, נעיר כי מול שיטה זו קיימת שיטה אחרת .14

. של מערכת יחסי# חוזית בי& המדינה לבי& היז#, ברמת יציבות נמוכה של המערכת המשפטית

י# בי& המדינה חלוקת הסיכוני# וחלוקת רווחהוראות בדבר המערכת החוזית כוללת לעיתי# 

                                                 
נעיר כי במשרד המשפטי# עמלי# בשני# האחרונות על תזכיר לחוק חדש שיקבע הסדר מפורט יותר בנוגע לשטחי# התת  3

 .אי& מניעה להטיל את המס החדש ג# על הכנסות ורווחי# משטחי# אלה, אול# לטעמנו ג# במצב המשפטי הקיי#, ימיי#
 . לחוק#29 הוראות בדבר פקיעת החזקה בסעי- ראו ג.  לחוק55ראו סעי-  4
 . לחוק32סעי-  5
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לעיתי# כוללי# חוזי# אלה הוראות יציבות המונעות מהמדינות לשנות באופ& חד צדדי . ליז#

 6. היז#ההסדרי# הפיסקאליי# החלי# עלובכלל זה את את החוזה 

 

מדינות בעלות מסורת של המשפט בג# מדינות מפותחות באינה מקובלת טה זו יש, כאמור 

שיקול דעתה את  לכבולקיימת רתיעה מ ,בדומה לישראל, להבמדינות א. כמו ישראל, המקובל

 .7 בעת הניתוח החוקתיכפי שנסביר להל&, של הרשות המחוקקת

 

רישיו& או .  הרישיונות והחזקותתאי& לערבב ואי& לגזור גזירה שווה בי& השיטה החוזית לשיט .15

בוססת על דיני החוזי# או מדובר בהענקת זכות מהרשות לפרט שאינה מ. 8חזקה אינ# חוזה

 .הדיני# השולטי# על מערכת יחסי# זו ה# המשפט המנהלי והמשפט החוקתי. המשפט הפרטי

 

הרשות פועלת מעמדה של מרות ובאופ& חד ,  מכח הדי&בהענקת רישיו& ובהטלת תשלומי חובה 

לפנינו שיו& וחזקה כמו במקרה שיר.  והחוקתיכמוב& בהתא# לעקרונות המשפט המינהלי, צדדי

 .ע# היז#" עסקה"אינ# משקפי# 

 

 שלטונית חד הוא אינו מבוסס על הפעלת סמכות. חוזה הוא מכשיר משפטי שונה לחלוטי& 

הוא אינו נובע מעמדה של מרות אלא מבוסס על . תדו צדדיהתקשרות אלא מבטא , צדדית

  9. בי& הצדדי# לחוזהתפיסה של שוויו&

 

המחוקק בחר במודל אחר . ת# כל הסכ# או חוזה ע# היזמי# ולא בכדיבמקרה שלפנינו לא נח .16

מתאי# לשיטת המשפט הישראלית המבקשת לתת הזהו מודל . שיונות וחזקותיהמבוסס על ר

 . משקל לגמישות המעשה המינהלי

 

ל המערכת הישראלית באמצעות א אפריקה ודרו# אמריקה, באסיההעתקת מודל חוזי ממדינות  

. חותרת תחת עקרונות החוק ומפרה את האיזוני# שקבע המחוקק, ונות והחזקותשייפרשנות הר

 .לכ& אי& לקבל העתקה זו

 

 מהמדינה לשנות תהמונעברישיו& או בחזקה וראה כיוו& שאי& הסכ# ואי& עסקה ודאי שאי& ה 

שטרי בחלק מ, יתרה מכ+. 10ו כזהוראהוהיזמי# א- לא הצביעו על , את מדיניותה הפיסקאלית

                                                 
 :להבחנה בי& שני סוגי# ראו  6

Claude Mandil International Petroleum Exploration and Exploitation Agreement Legal Economic and 

Policy Aspects' (New York, 2
nd

 ed. 2009)57; Peter D Cameron international Energy Investment Law The 

Pursuit of Stability, (Oxford University Press) 59 ; World Bank working paper No. 123, Fiscal Systems for 

Hydrocarbons  �  

http://lnweb90.worldbank.org/ext/epic.nsf/ImportDocs/2B457108E48808C54825748700484E77?opendocu

ment&query=PH. 

 
 :ראו 7

Cameron, supra note 6' at p.16; Comeron' p&Kellas, G.,(2008) Contract and Fiscal Stability: Rhetoric and 

Reality, Wood Mackenzie, 8. 
 ).2000(577) 4(ד נד"פ, הכנסת' מ נ"ב מערכות תקשורת בכבלי� בע"מת �508/98 "עמדת השופטי# זמיר ודורנר בבג' ר 8
 ).ע"תש, מהדורה שנייה (300בעמוד '  כר+ אהסמכות המינהליתניי& זה ראו יצחק זמיר לדיו& בע 9

 . וא- א# היתה הוראה כאמור ספק רב בנוגע לתוקפה וליכולתה למנוע מהמדינה לשנות את הוראות ההסכ# 10
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היזמי# קרי את כפיפות ,  המבהירות בצורה מפורשת את הברור מאליו הוראות& ישנ א-הקזהח

  . 11 פיסקאליי# עתידיי#לשינויי#

 

 נפל כל הסיכו& בחיפושי# ,לכאורה" עסקה"טענה נוספת העולה באופ& תדיר היא כי באותה  .17

הטבות המס . אינה מדויקתטענה זו . ובהפקה על היזמי# ואילו הציבור לא נשא בכל סיכו&

 השתתפות משמעותית של ות מגלמ,בעיקר היזמי# הישראלי#,  זוכי# היזמי#&המפליגות לה

  . יזמי#המדינה בסיכוני ה

 

ת לה# ומאפשרה& בי& השאר . ליזמי# # בהיקפי# מס חריגנותיתרומעניקות  מס הכנסה ותתקנ 

 17זאת בניגוד להוראות סעי- . 13פירותית כהוצאה 12 והפיתוחלנכות את הוצאות החיפוש

. לפקודת מס הכנסה המתירות בניכוי רק הוצאות שוטפות אשר יוצרו כול& בייצור ההכנסה

לבחור בי& הכרה בהשקעות החיפוש והפיתוח כהוצאה ליזמי# התקנות מאפשרות , רה מכ+תי

לחזור # ליזמי, בתנאי# מסוימי#, התקנות א- מאפשרות.  כהוצאה הונית&פירותית לבי& רישומ

 ,בנוס-. בה# מבחירת# ולשנות את סיווג ההוצאה מהוצאה פירותית להונית או להיפ+

בשנות המס ולקזזו מאפשרות התקנות להעביר ניכוי שלא נית& היה לנצלו בשנת מס אחת 

  .14כל מקורהכנסה ממהבאות 

 

פות כללי# לחישוב המס בשל החזקה ומכירה של יחידות השתתפות בשות( תקנות מס הכנסה

מחילות את כל ההטבות שלעיל ג# ) תקנות ההשתתפות –להל& ( )�1988ט"התשמ, )לחיפושי נפט

על משקיעי# בבורסה המחזיקי# ביחידות השתתפות בשותפויות שעיקר הוצאותיה& ה& בחיפוש 

הפסד המיוחס למחזיק יחידת . ופיתוח נכסי נפט כפי שה& מוגדרות בתקנות ההשתתפות

  .כללי# שצוינו לעילההכנסותיו לפי אות# מקוזז כנגד השתתפות יכול להיות 

 

, המדינה נמוכות בהרבה כיוו& שבה& נושא היז#עלויות הלכ+ שבהטבות המביאות מדובר  

 ההוניות מהכנסות אחרות של  והפיתוחהוצאות החיפושבאמצעות מת& אפשרות לנכות את 

 . היז#של סיכו&המ  משמעותיחלק המדינה בתכ+ נושא. משתתפת במימונ&, היז#

  

 הטלת מס מיוחד על רווחי הנפט אינה מעוררת בעיה חוקית או חוקתית 

 

החקיקה , למעשה. 15ייעודי על מגזר פעילות מסוי#או היטל אי& כל איסור בדי& על הטלת מס  .18

 בי& כאלה המטילי# תשלומי חובה מיוחדי# ,מיוחדי## פיסקאליי# הישראלית רוויה בהסדרי

 ובי& כאלה היוצרי# הסדרי מס מקלי# ,&"כמו בענ- הנדל, נפי# כלכליי# מסוימי#על ע

 . 16לסקטורי# מסוימי# בכלכלה הישראלית

                                                 
 . לחוות הדעת38ראו בסעי-  11
 1941,)פחת(נסה למעט הוצאות לרכישת נכס שנקבע לו שיעור פחת לפי תקנות מס הכ 12
 . לתקנות מס הכנסה4תקנה  13
 . לתקנות מס הכנסה7תקנה  14
 . להיטל זה מאפייני# רבי# של  מס ייעודי. ח מכונה תשלו# החובה המוצע בש# היטל"בטיוטת הדו 15
# שוני# נקבעו שיעורי מס שוני# לתושבי ישובי, בי& היתר, מכוחו, בפקודת מס הכנסה' חלק ראשו& לפרק ג: ראו  לדוגמה 16

, א לפקודה מכוחו נקבעו שיעורי מס שוני# לעתונאי חו� וספורטאי חו�75סעי- סעי- ;  וניתנו הקלות לעובדי# במשמרות
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הסדר מס ייחודי המעניק ליזמי# הטבות מס ה&  חל כיוו& שכבר כיו#, בענייננו אי& צור+ להרחיק .19

יות אינ# יכולי# לטעו& כי נית& לאבח& בעלי הזכו, לטעמנו. בחוק הנפט וה& בתקנות מס הכנסה

אחרי# א+ לא נית& מטעמי# ,  מיטיבי#אות# כקבוצה נפרדת וליצור עבור# הסדרי מס ייחודיי#

 .להטיל עליה# הסדרי מס אחרי# שאינ# מיטיבי#

 

 נובע מכ+ שמדובר במשאב ציבורי ייחודי   בתחו# הנפט בעול#הטע# להסדרי# ייחודיי# .20

רווחי# אלה באי# ממשאב . השקעותרווחי# הנורמאליי# על מה החורגי# #רווחיהמביא ל

 . 17 ראוי כי חלק מהרווחי# העודפי# יגיעו ג# לציבור ולא רק ליזמי#,לכ&. ציבורי מתכלה

 

נבקש לציי& כי בדיקה השוואתית שערכנו העלתה כי במדינות רבות נקבעו הסדרי מס ייחודיי#  .21

 . חלק# הוטלו בשני# האחרונות. פקת  גז ונפטעל רווחי# מה

 

, כגו& אוסטרליה, עשרות מדינות ברחבי העול#, 2010הנכוני# לשנת , על פי נתוני# עדכניי# 

 או שיעורי מס ייחודיי#היטלי#  , מטילות מיסי#,ועודסי& , תאילנד, מלזיה, דנמרק, אנגליה

 .18ז על ענ- הנפט והגגבוהי# יותר

 

 על שהמס המיוחד יוטל  בחרו במנגנו& מיסוי דומה לזה שממליצה הוועדה בכדי מדינות רבות א- 

 .  במער+ התמריצי# של היז#בכדי שלא לפגועוהרווחי# שמעל הנורמה אות# 

 

מחזיקי שטר פסול בהטלת מס על כל אי& חיפושי הנפט המאפייני# המיוחדי# של ענ- לאור , לכ& .22

 .אליה# נשוב בהמש+, ר העומד בתנאי חוקי היסוד כל עוד מדובר בהסדהחזקה 

 

 חדשהיטל ההותו של המ

  

להיטל זה א- מאפייני# של  .חדש על רווחי היזמי#היטל מהל+ של הטלת הוא המהל+ המוצע  .23

 .19 והוא יוטל בחקיקה ראשיתמס

                                                                                                                                                   
ממשלת ' שמואל קניאל נ' פרופ �9333/03 "וראו ג# בג;  �1959ט"תשיה,  חוק לעידוד השקעות הו&פרק שביעי ל

 .& להכנסות מעבודהלעניי& ההבחנה בי& הכנסות מהו) טר# פורס#(ישראל
 :לגבי מס על משאבי טבע ראו 17

The Taxation of  Natural Resources: Principles and Policy Issues, Robin Boadway & Frank Flatters, Policy 

Research Department, The World Bank, October 1999; A Primer on Mineral Taxation, Thomas Baunsgaard, 

The International Monetary Fund, 2001; Mineral Resource Taxation in Australia: An Economic Assessment 

of Policy Options, Abare Research Reports, Lindsay Hogan, January 2007; ,Fiscal Policy Formulation and 

Implementation in Oil-Producing Countries, Editors: J.M Davis, R. Ossowski, and A. Fedelino,  chapter 6 

Revenue from the Oil and Gas Sector:Issues and Country Experience, Emil M. Sunley, Thomas Baunsgaard 

and Dominique Simard, International Monetary Fund, 2003; 

Theoretical Perspectives on Resource Tax Design, Robin Boadway & Michael Keen 
מדובר בסקירה לגבי הסדרי מס הרלוונטיי# לענ- . Global Oil and Gas Tax Guide 2010, Ernst&young:  ראו. 18

 : ח זמי& ב"הדו. בחלק נכבד מה& קיימי# הסדרי# ייחודיי# לענ- זה.  מדינות100 �הנפט והגז בלמעלה מ
2010-guide-tax-gas-and-oil-global-Young---Ernst-The/Gas---Oil/Industries/en/US/com.ey.www://http 

 
פירוש ( ואיל+30,  משק המדינה:חוק יסודאדרעי ' יוס- מ' ר: לסוגי# שוני# של תשלומי חובה וההבחנה ביניה# ראו 19

לעיל  , ת יסודהמשפט החוקתי של מדינת ישראל עקרונורובינשטיי& ומדינה ;)ד"תשס, לחוקי היסוד בעריכת יצחק זמיר
אד� טבע ודי� אגודה  �8676/00 "בג;  374) 3(ד מו"פ, רשות השידור' קריב נ 474/89א "ראו ג# ע. 894' בעמ, 2ש "ה
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. הסוואה להעלאת התמלוגי#מס יעודי אינו מהווה היטל או נבקש לציי& כי השימוש בכלי של  .24

י# יבמהל+ עבודתה שקלה הועדה את העלאת התמלוגי# א+ החליטה מטעמי# מקצועיי# וכלכל

 . שלא לעשות כ&

 

המערכת  כי  לההועדה בחרה ללכת בדר+ שונה לאחר שהתבררההחלטה התקבלה לאחר ש 

 מבחינת כי, יובהר .החדשה המוצעת עונה על מרב התכונות הרצויות ממערכת פיסקאלית

הבחירה ביניה# . והתמלוגי# מהווי# חלק מהסדרה פיסקאלית כוללתאו ההיטל המס , המדינה

בסיס , כגו& מועד קבלת התשלו#, אלא משיקולי# כלכליי#, אינה נובעת מהכלי המשפטי השונה

, התמריצי# השוני# הנוצרי# מהשונות במאפייני# אלו, השתתפות המדינה בסיכו&, התשלו#

 .שיקולי# אלו מתוארי# בהרחבה בטיוטת המלצות הוועדה.  'רכת הפיסקאלית וכויציבות המע

 

עיתוי קבלת ההכנסה למרות שמבחינת המדינה , בהיבטי# שוני# המס הייעודי עדי- על תמלוגי# 

וא מוטל בהדרגה ולא ה, המס הייעודי מאפשר הפקה של שדות קטני# יותר, לדוגמא, כ+. נדחה

והוא פרוגרסיבי ולא ,  הוא מוטל על רווחי# בלבד ולא על הכנסות.בשני# הראשונות להפקה

 .רגרסיבי

 

יעיל יותר בכלי רצו& לבחור ומתו+ רוגרסיבי נעשתה מטעמי# מקצועיי# היטל פהבחירה ב, לכ& 

 . במידה הפחותה ביותר ביזמי#שיפגע 

 

 פג� משפטיחקיקה המשנה את מדיניות המס מכא� ואיל+ אינה חקיקה רטרואקטיבית ואי� בה 

 

אחת הטענות ששבה ועולה ה& בטענות היזמי# וה& בדיו& הציבורי היא כי חקיקה שתטיל מס על  .25

בטל מכא& ואיל+ הטבות מס קיימות מהל+ שי או הקיימי#עלי החזקות בהכנסות עתידיות של 

 .לא ראויהחקיקה היא אשר  חקיקה רטרואקטיבית# מהלכי# של ה

 

לש# כ+ יש להבי& את ההבחנה שיצרה הפסיקה בי& ארבעה . טענה זו אי& בסיס משפטיא- ל .26

 :20)כולל לגבי חקיקת מס(מצבי# שוני# של תחולה בזמ& של חוקי# 

 

 את התוצאות המשפטיות של פעולה שהסתיימה העברמשנה כלפי   21חקיקה רטרואקטיבית .א

מס ב היה חייב אירוע מסויי#לעניינו מדובר על קביעה בחוק שנחקק כיו# כי . זה מכבר

 .למרות שבמועד אירוע המס לא היתה חבות כזו, בעבר

                                                                                                                                                   
לשכת ארגוני העצמאי� והעסקי� �ב"לה �6304/09 "בג; 210)2004) (2(ד נט"פ, עיריית רעננה' ישראלית להגנת הסביבה נ

 .258 'בעמ,6ש "לעיל ה, הסמכות המינהליתזמיר ; ) פורס#טר#(היוע, המשפטי לממשלה' בישראל נ
משפט דפנה ברק ארז ;  )ד"תשנ( ואיל+609כר+ שלישי פרשנות חוקתית , פרשנות במשפטראו לעניי& זה אהר& ברק   20

יתוח מחשבות על נ! 'רק עניי& של זמ&' יותר מאשר –רטרואקטיביות "יניב רוזנאי ; )ע"תש( ואיל+349' עמ'  כר+ אמינהלי
מנהל מקרקעי ' אברה� הייב נ �11088/05 "ראו ג# בג. 395 ט משפט ועסקי�" � גניס"חקיקה רטרואקטיבית בעקבות בג

 ). טר# פורס#(ישראל
אגוד קופות הגמל  �6432/02 " ומבג779) 2(ד מו"פ, מדינת ישראל' ארביב נ 1613/91א " הדוגמאות שלהל& לקוחות מעע 21

 .918) 3( נזד"פ, שר האוצר' הענפיות נ
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 היא חקיקה המסתכלת לעתיד א+ משנה תוצאות משפטיות לגבי חקיקה רטרוספקטיבית .ב

 .לעניינו מדובר על קביעת חבות מס עתידית לגבי אירוע שהתרחש בעבר. העבר

המתקיי# ביו# כניסתו של החוק  היא חקיקה המוחלת על מצב דברי# חקיקה אקטיבית .ג

לכ+ יש להוסי- מצבי# שבה# החוק מוטל על מצבי# שכבר החלו א+ טר# . לתוק-

לצור+ העניי& מדובר על הטלת מס על בעל נכס מסוי# שרכש את הנכס קוד# . הסתיימו

  .א+ הנכס קיי# בבעלותו ביו# כניסת החוק לתוק-, לחוק

לעניינו . ולות או מצבי# שיתקיימו רק בעתיד היא חקיקה לגבי פעחקיקה פרוספקטיבית .ד

 .נכסי# שיירכשו בעתידהכנסות שיופקו בעתיד או על מדובר על מס המוטל רק על 

 

המחוקק רשאי לקבוע תחולה רטרואקטיבית של , אול#.  חקיקה צופה פני הווה ועתיד,ככלל .27

 . 22לי# ואינה פסולה כשלעצמהחקיקה זו תבח& על פי המבחני# החוקתיי# הרגי. דבר חקיקה 

 

 וא- לא בחקיקה אלא שהמקרה שלפנינו כלל אינו עוסק בחקיקה רטרואקטיבית 

רווחי# בא+ ורק ה& עוסקות . ההמלצות שלפנינו מתייחסות לעתיד בלבד. רטרוספקטיבית

 . 23שנוצרו בעבראי& כוונה למסות הכנסות ורווחי# . שיופקו בעתיד

 

המועד .  נפט וגזי# מהפקת עתידירווחי# מסות בצורה טובה יותר תכלית& של ההמלצות היא ל 

קיו# . קרי יצירת הרווח או ההכנסה לפי העניי&, אירוע המסהקובע לצור+ זה הוא מועד 

 .24השקעות שבוצעו בעבר אינו הופ+ את החקיקה לחקיקה רטרואקטיבית

 

י& המנחה בסוגיית תחולת# בפסק הד) כתוארו אז(ברק ' אצטט מדברי השופט נבקש ללעניי& זה  

 :שנדמה כאילו נכתבו לענייננו  25ארביבבעניי& של חיקוקי# בזמ& 

 

להבדיל מפעולה שנעשתה בעבר או מצב (החל על מצב דברי# נתו& , מה דינו של חוק"
: הקיי# ביו# היכנסו לתוק-) שנסתיי# בעבר או מצב או פעולה שיתהוו א+ בעתיד

טול חוק ? יא רטרוספקטיבית או פרוספקטיביתהא# החלת החוק על מצבי# אלה ה
הא# החלתו על מי שרכש בעלות . הקובע כי בעלי# של נכס חייב לשל# מס חדש, חדש

? באותו נכס לפני היכנסו לתוק- של החוק היא החלה רטרוספקטיבית של החוק
בלא , החוק יחול על כל בעלי הנכסי# ביו# חקיקתו. התשובה היא בשלילה, לדעתי

, החלת החוק החדש תהא רטרוספקטיבית, אכ&.  עליה# היא רטרוספקטיביתשהחלתו
החלה (לתוק-  א# היא תחול ג# על מי שחדל להיות בעל נכס ביו# כניסתו של החוק

א- אינה  החלתו של החוק). ומצב זה הסתיי#, על מי שהיה לו מצב של בעל נכס
תו של החוק על מי החל). מי שיהא בעל נכס בעתיד בלבד, כלומר(פרוספקטיבית 

החוק . שהוא בעל נכס ביו� כניסתו של החוק לתוק- היא החלה אקטיבית של החוק
כי בצד מושג , נמצא. פועל מיד על מצב דברי� כפי שהוא קיי� ביו� כניסתו לתוק-

החלת חוק היא . הרטרוספקטיביות ומושג הפרוספקטיביות קיי# מושג האקטיביות
. ב דברי# המתקיי# ביו# כניסתו של החוק לתוק-א# היא מוחלת על מצ, אקטיבית

                                                 
� "דגנ; 765) 2(ד מו"פ, מדינת ישראל' ארביב נ 1613/91א "עע; 581) 1(ד מח"פ, מדינת ישראל' תלמי נ 4912/91פ " ראו ע 22

משרד ' ילנה גניס נ �9098/01 "בג; 673) 5(ד נז"פ,  עיריית ראשו� לציו��ראש' מ נ"ארקו תעשיות חשמל בע 9411/00
 .241) 4(ד נט"פ הבינוי והשיכו�

  אב� אור פסגת'יפו נ�עיריית תל אביב 6066/97א "ראו ג# ע. 352' בעמ, 15ש "לעיל ה, המשפט המינהלי ארז � דפנה ברק 23
 ). 2000(749) 3(ד נד"פ, מ" בערוממה

שבו נקבע כי ביטול פטור ממס על תוכניות חסכו& ) טר# פורס# (משרד האוצר' לנדס נ 3644/06צ "ראו עניי& דומה בבג  24
 .כאשר אירוע המס הוא עתידי אינו רטרואקטיבי, תקיימו

 .16ש "לעיל ה, ארביבא "  עע25
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אינו חוק , המטיל מס על כל מי שהוא בעל זכות בעלות ביו# חקיקתו, חוק, למשל, כ+
הוא חוק בעל . בעל תחולה רטרוספקטיבית ואינו חוק בעל תחולה פרוספקטיבית

. הוא תופס ברשותו כל מי שמקיי# את דרישות החוק ביו# חקיקתו. תחולה אקטיבית
כי הוא משנה את התוצאות המשפטיות של , החוק הוא רטרוספקטיבי: יטע& הטוע&

עד לחקיקת החוק לא גררה רכישה זו תשלו# מס : בעבר) פעולה(רכישת הבעלות 
התשובה האינטואיטיבית על טיעו& זה . ועתה היא גוררת אחריה תשלו# מס, כלשהו
כי אז כל חוק וחוק הוא , כי א# שינוי זה בחוק ייחשב לרטרוספקטיבי, הינה

על , בצורה זו או אחרת, במישרי& או בעקיפי&, שכ& יש בו כדי להשפיע, רטרוספקטיבי
: א+ מעבר לכ+. תוצאות משפטיות של פעולות שנעשו בעבר או של מצבי# שנסתיימו

החוק החדש בענייני מס על נכסי� אינו רטרוספקטיבי מבחינתו של מי שהוא בעל 
. שכ� הטע� של חזקת הרטרוספקטיביות אינו מתקיי� בו, וקנכס ביו� חקיקת הח

מרכז . תכליתה של חקיקה זו לא הייתה לשנות את מהות� של פעולות שנעשו בעבר
תכליתו . ולא הפעולות שנעשו בעבר, הכובד של חקיקה זו הוא המצב הקיי� בהווה

ולהשפיע הוא לא נועד לשנות פעולות שנעשו בעבר . של החוק החדש היא לגבות מס
, יציבות, הגינות, אי& חקיקה זו גוררת אחריה פגיעה בעקרונות של צדק, כ&�על. עליה&

 ).הדגשות הוספו (".ואי& היא בעלת אופי רטרוספקטיבי, ביטחו& וודאות
 

  

ובלתי בלתי רצויה פרשנות קבלת טענת היזמי# כי מדובר בחקיקה רטרואקטיבית תהווה  

 היא .26לפגיעה קשה במדיניות הפיסקאלית של מדינת ישראל להביא העלולו סבירה של הדי&

 .ללא יכולת להתאי# את מדיניות המס למציאות המשתנה, תביא להעדפת המצב הקיי#

 

ה� אינ� מעוררות כל בעיה .  פרוספקטיביות ולכל היותר אקטיביות�ההמלצות של הועדה ה, לכ� 

 .חוקתית בהיבט זה

 

 הניתוח החוקתי

 

 הקדמה

 

ביטול ניכוי האזילה . יעוגנו בחוקהייעודי או להיטל בנוגע למס , א# יתקבלו, המלצות הועדה .28

 .אינו מצרי+ חקיקה ראשית כיוו& שהוא קבוע בתקנות מס הכנסה ולא בחקיקה ראשית

 

נטע& כי הטלת מס או ביטול ההטבות הקיימות על בעלי רישיונות וזיכיונות קיימי# אינה  

הטענה העיקרית היא . להתבטלשלא יחוקק וא# יחוקק דינו החוק המוצע ראוי  ועל כ& חוקתית

חופש העיסוק והזכות ,  זכות הקניי&–כי יישו# המלצות הועדה יפגע בשורה של זכויות חוקתיות 

 . שבחוקי היסודלשוויו& באופ& שאינו עולה בקנה ע# הוראות פסקאות ההגבלה

 

 בחופש העיסוק או בשוויו& אינה מצריכה דיו& חוקתי מפורט כיוו& החוק החדש יפגעהטענה כי  .29

 . שאי& בה ממש

 

                                                 
שביטל הטבות מס ליישובי# באופ& מיידי ) טר# פורס#(ממשלת ישראל' נ עיריית באר שבע 4947/03צ " ראו לדוגמא בג 26

 .ובו טענת הרטרואקטיביות לא עלתה כלל
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הראינו כי ההסדר החדש אינו מפלה אלא יוצר הבחנה , לגבי הטענה בדבר הפגיעה בשוויו& 

, קיימת א- כיו#הבחנה כזו ,  כפי שהראינו. ראויה בי& ענ- הנפט לענפי# אחרי# במשקמותרת ו

 . לכ& לא נרחיב עוד בעניי& זה.  ענ- הנפטבמקרה זה לטובתו של

 

ההסדר החדש אינו פוגע . המלצות פוגעות בחופש העיסוק אינה מבוססתהא- הטענה כי  

לכ& הוא אינו יוצר כל . ביכולת# של בעלי הרישיונות והזיכיונות לפעול וא- לגרו- רווחי# נאי#

 . בחופש העיסוקפגיעה חוקתית

 

פגיעה זו עומדת בתנאי , יקבע שאכ& נפגעו זכויות חוקתיות אלהא# יא- נעיר בהקשר זה כי  

 . בניתוח המפורט לגבי זכות הקניי&ת ההגבלה כפי שנראה להל&אופסק

 

, וה& ביטול ניכוי האזילההחדש היטל  ה& ה–הטענה החוקתית המרכזית היא כי ההסדר החדש  .30

הירידה בשווי הזכויות על ה& ענה זו מבוססת ט. פוגע בזכות# החוקתית לקניי& של בעלי הזכויות

של עצ# הטלת בוה& , מש+ המצב הקיי#ה היזמי# להסתמכות ובציפייה שלב פגיעההעל ה& 

 . עתה בטענה זו נתמקד. שיביאו לתשלומי# נוספי# לאוצר המדינהוביטול ההטבההיטל ה

 

 אי� פגיעה בזכות החוקתית לקניי�

 

וא- טר# הכריע , ר# קבע במדויק את היקפה של הזכות החוקתית לקניי&בית המשפט העליו& ט .31

כבוד : המוגנת בחוק יסוד  החוקתיתבשאלה הא# חקיקת מס כשלעצמה פוגעת בזכות הקניי&

 .האד# וחירותו

 

 היא כי חקיקת מס, שהוצגה בעתירות רבות, עמדתו המסורתית של היוע� המשפטי לממשלה 

 עמדה זו נתמכת בשורה ארוכה של אמירות .חוקתית בקניי&פגיעה מהווה  אינה כשלעצמה

בפסקי די& המשקפי# חוסר נכונות של בית המשפט להתערב בחקיקת מיסי# ודרכה בקביעת 

   27.סדרי העדיפויות של הממשלה והכנסת

 

המתבססות בי& היתר על נכונותו של בית המשפט העליו& , מ& העבר השני קיימות דעות נוגדות 

 . 28 היק- הזכויות החוקתיות ובכלל זה את הזכות החוקתית לקניי&להרחיב את

 

המקובלת העמדה שנציג היא העמדה , אנו נבקש להראות כי למרות חוסר הבהירות החוקתית 

 .בפסיקה ובכתיבה האקדמית

                                                 
� "בג;  לפסק הדי& של השופטת ביניש40סעי- , 14) 2(ד נט"פישראל ממשלת' ארגו� מגדלי העופות נ �4885/03 "בג 27 

 לשכת ארגוני העצמאי� �ב"לה �6304/09 "בג; 408) 5(ד נב"פ, חדרהמנהל מס רכוש אזור ' קס אקסלברד נ'צ'צ 3527/96
; 21ש "לעיל ה, ש"עיריית ב�  "בג; 14ש "לעיל ה, לפסק הדי& 97�98' פס, היוע, המשפטי לממשלה' והעסקי� בישראל  נ

 .17ש "לעיל ה, ארקו תעשיות חשמל� "דגנ; 9ש "לעיל ה, ישראלממשלת ' שמואל קניאל נ' פרופ�  "בג
נורמת המידתיות וביקורת יצחק הדרי ;55) ד"תשנ(משפטי# כג, המהפכה החוקתית במיסוי בישראליור& ' א'  ר 28

 .11)ב"תשס( הפרקליט מו"שיפוטית על חוקתיות חוקי מס
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 צרות זכות חוקתית לקניי�שלפנינו לא יוציפייה והסתמכות בעיקר במקרה 

 

 . קתי יש להבי& מהי בדיוק הפגיעה אליה חותרי# הטועני# לפגיעה חוקתיתקוד# לניתוח החו .32

 

בשל מצגי# בי& היתר  על המצב החוקי הקיי# נדמה כי טענת# העיקרית היא כי הסתמכו 

השקיעו השקעות נכבדות ולכ& שינוי הדי& יפגע בזכות על בסיס התנהלות זו ה# . שהוצגו לה#

בטענה זו . הסתמכות# והציפייה להמש+ הסטטוס קוובשל  ,לשיטת# ,חוקתית שנוצרה לה#

 29.נתמקד עתה

   

המבוססות על מדיניות   הסתמכות או ציפייהס טענה משפטית שללא נית& לבסעמדתנו היא כי  .33

לא נית& היה להסתמ+ על אי שינוי , יתר על כ&. זכות חוקתית לקני&ות המקימככאלו כלכלית 

 ה הסתמכות או ציפייה בפועל מצד# של היזמי#הדי& במקרה דנ& ולא הית

  

איסור כבילת שיקול הדעת של הרשות הוא אחד מעקרונות היסוד של המשפט המנהלי 

הרשות אינה יכולה לכבול מראש את שיקול דעתה ואסור לה להתחייב ,  ככלל,לכ&. המינהלית

 גמישות  הרשות המנהלית חייבת לשמור על מרחב.30מראש שלא לשנות את החלטותיה

 .ולהתאי# את מדיניותה לנסיבות המשתנות

 

בהבטחות מינהליות וא- להתחייב הרשות לחתו# על חוזי# נדרשת בנסיבות מסוימות , אכ& 

 .אול# המקרה שלפנינו אינו דומה למקרי# אלה, נת& לה# תוק- משפטיא- ובית המשפט 

 

חוק רגיל אינו יכול לשריי& עצמו . ת המחוקקתלרשובכל הנוגע עקרו& יסוד זה נכו& במשנה תוק-  .34

מפני שינוי עתידי וודאי שרשות מינהלית כזו או אחרת אינה יכולה להתחייב בש# הכנסת כי 

 .הסדר חוקי מסוי# לא ישתנה

 

ההנחה כי נית& להבטיח כי . לעשרות שני#החזקות ניתנות יש לזכור כי במקרה שלפנינו  

בעיקר , חסרת כל יסוד משפטיבמש+ כל תקופת החזקה המדיניות הפיסקאלית לא תשתנה 

מצד רשות מינהלית כלשהי א# ניתנה הבטחה כזו א- , לכ&. כאשר אי& לכ+ כל עיגו& בחקיקה

 ולחייב בהבטחתו את הרשות ה סמכות לעשות כ&תכלל לא היחסרת תוק- כיוו& שלנותנה היא 

 .31המחוקקת

                                                 
אי& , לטעמנו. וירידת ער+ זו מהווה פגיעה בקניי&, שהתיקו& מוביל לירידת ערכ# של החזקה והרישיו&, נוספת היא טענה  29

השינוי בער+ א# קיי# נוצר , שנית. לא ברור כי החזקה או הרישיו& אכ& מהווי# קניי& מוג&, ראשית. לקבל את הטענה
לא קיי# אינטרס חוקתי מוג& בקיבוע כל שינוי עקי- שיביא , מנולטע. מהוראה עקיפה ולא משינוי תנאי החזקה או הרישיו&

לעני& . לקבל מהרשיו& או מהחזקההיזמי# רק הרווח שציפו לא נפגע הרשיו& אלא למעשה . לירידת ער+ הרישיו& או החזקה
, # כמו במקרה דנ&לא נראה שנית& להג& על רווחי# עודפי, כי יש זכות לרווח מסויי#, א- א# היינו מקבלי# את הטענה, זה

טר#  (הממשלה' בנק המזרחי המאוחד נ �4593/05 "בגברק ב' דברי הנשיא א' ראו לדוג. העולי# על הרווחי# הנורמטיביי#
 . " לא כל פעילות שלטונית המורידה את ערכו של הרכוש פוגעת בקניי&...", )פורס#

ד "פ, הפני#שר ' ברגר נ �297/82 "ראו ג# בג.  ואיל+ 201בעמוד ' בעמ, 15ש "לעיל ה, המשפט המינהלי ארז �דפנה ברק 30
התנועה למע� איכות  �3094/93 "בג; 485) 5(ד מז"פ, ראש הממשלה ושר הדתות' מ נ"מיטראל בע �3872/93 "בג ו29) 3(לז

 .404) 5(דמז"פ, ממשלת ישראל' השלטו� בישראל נ

 
והיא , הלכה ידועה היא "474) 3(ד לב"פ, מסחר והתיירותה, שר התעשייה' מ נ"אומ� מפעלי סריגה בע �594/78 "ראו בג31

שהיא לא תמלא את , שאי& רשות ציבורית יכולה להתחייב, משפט זה�די& שניתנו בבית�באה לידי ביטוי בשורה של פסקי
�לנאמר ע, 298/70צ "בג�ולכל התחייבות כזו אי& תוק-  ב, חובתה הציבורית ולא תשתמש בעתיד בסמכויותיה השלטוניות

לגבות , למשל, הכל מודי# והכל יודעי# שאי& הרשות יכולה להצר או לוותר על סמכויותיה החוקיות'כי , ידי השופט ויתקו&
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אי& היא כבולה ו, ל לפיו הרשות רשאית לשנות את מדיניותהמעקרו& יסוד זה א- נגזר הכל .35

מכא&  .זכות קנויה שמדיניות שהיטיבה עמו לא תשתנהלכ� אי� לא- אד� . למדיניות קיימת

תעודת " לו מעי& הלא נית& לטעו& כי השקעה שאד# השקיע על בסיס מדיניות קיימת יצרש

 . 32מפני שינוי המדיניות לגביו" ביטוח

 

קיי# סיכו& כי המדיניות שעל , מניח בעת ביצוע ההשקעה כי יחד ע# סיכוני# אחרי#כל משקיע  

מוב& כי אותו משקיע יכול להסתמ+ על ההנחה כי השינוי   .33תשתנהבסיסה ביצע את ההשקעה 

 .ייעשה כדי& בהתא# לכל כללי המשפט החוקתי והמינהלי

 

ת חוקתית לקניי& שכל כולה נשענת על טענת לא נית& לבסס זכוכי מ& האמור עולה המסקנה  .36

ביטול הטבה או הטלת מס , לכ&. הסתמכות וציפייה לאי שינוי עתידי של מדיניות פיסקאלית

  34.רק בשל ההסתמכות על המצב הקיי#החוקתית חדש אינה יכולה להוות פגיעה בזכות הקניי& 

 

הרי , היטעו& לפגיעה חוקתית עקב פגיעה בציפינית& היה ל, בניגוד לעמדתנו, ג# א#, יתרה מכ+ .37

ולא היתה , שבמקרה דנ& לא היתה יכולה להיווצר ציפיה לאי שינוי המדיניות הפיסקאלית

 .לה כאמור בפועיציפי

 

א- אינו קובע כי שיעור התמלוגי# או שיעור המיסי# ו" הוראת שריו&"החוק אינו כולל כל  .38

  .35תקנות מס הכנסה אי& הוראה כזובג# . זקהיישאר קבוע לכל תקופת הח

 

                                                                                                                                                   
להפקיע נכסי# או להתוות קווי מדיניות חדשי# בכל הענייני# הנתוני# , לשנות את שער החליפי&, מסי# או להעלות#

לא יכול להיות , שעליה כאמור אי& עוררי&, לפי הלכה זו .'יה במצב הקיי#בכל אלה אי& לאזרח חזקה או זכות קנו. לסמכותה
פעולות הקרנות היו , כאמור.  לא היה שו# תוק- משפטי1983מקו# לספק שלהבטחה שהקרנות תתקיימנה עד שנת 

  ".מבוססות על קיומ# של חיקוקי# מסויימי# ע# ביטול חיקוקי# אלה הושמט הבסיס לקיו# הקרנות
אלא שפסק די& זה אינו רלוונטי , 17ש "לעיל ה, משרד הבינוי והשיכו�' גניס נ 9098/01צ "# מסתמכי# רבות על בג היזמי 32

אנו עוסקי# . פסק די& זה עוסק בחקיקה רטרואקטיבית ששללה זכות שהתגבשה לפני חקיקת החוק, ראשית. לענייננו
פסק די& זה עוסק בתקופת , שנית. דית שטר# התגבשהבחקיקה אקטיבית ופרוספקטיבית ובציפייה והסתמכות לזכות עתי

קבלת העתירה בהיבט . הסתמכות קצרה של שלושה שבועות לגבי מספר מצומצ# של פרטי# שהפגיעה בה# היתה קשה
המקרה שלפנינו . לא התערבה בסדרי העדיפויות ולא מנעה את שינוי המדיניות, מצומצ# זה לא פגעה במדיניות הממשלה

 ה& מבחינת עוצמת ההתערבות והשלכותיה על מדיניות המחוקק וה& מבחינת היק- הפגיעה הנטענת ביזמי# שונה לחלוטי&
 . שיוותרו לכל הדעות ע# רווחי# נאי# ביותר

בנק ' ב� ציו� מוני, נ �198/82 "בג; 193) 2(ד נב"פ, 'שר האוצר ואח' מ נ"א איכות הסביבה בע.ש.ד �4806/94 " ראו בג 33
משרד ' גולדשטיי� נ�ר יעל לביא"ד �1398/07 "בג; 27ש "לעיל ה , מ"אומ� מפעלי סריגה בע� "בג;466) 3(ד לו"פישראל 
; 21 ש"לעיל ה, ממשלת ישראל' , עיריית באר שבע נ" בג;)טר# פורס#( ל"האג- להערכת תארי� אקדמיי� מחו�החינו+

 .773 )ג(ד מז" פממשלת ישראל' מ נ"גדות תעשיות פטרוכימיהבע �5018/91 "בג
על הרקע האמור מתעוררת שאלה "ד " לפסה7בפסקה , 21ש "לעיל ה, ממשלת ישראל' נעיריית באר שבע , "בג ראו   34

לקבל את , לגביה# הוגשו העתירות דנ&, של תושבי ארבעת היישובי#" זכות"והיא הא# נית& כלל לראות את ה... נוספת
הכרעה בשאלה זו אינה יכולה . גע לאות& הטבות כחלק מקניינ#הטבות המס הללו ואת אינטרס ההסתמכות שלה# בכל הנו

בה נקבע לא אחת כי אי& לשו# אד# זכות מוקנית לכ+ שמדיניות , שלא להביא בחשבו& את פסיקתו של בית משפט זה
) טר# פורס#(משרד האוצר' לנדס שהנז נ 3644/06צ  "ראו ג# בג.". כלכלית מסוימת המיטיבה עמו תימש+ ולא תשונה

איננה יוצרת זכות קנויה להמש+ , דוגמת פטור ממס, מדיניות כלכלית מיטיבה" לפסק הדי& של השופט ריבלי& 9פסקה ב
אמנ# אפשר שתיווצר . א- לא כאשר אד# ביסס את התכנו& הכלכלי ארו+ הטווח שלו על קיומה של המדיניות, המדיניות

שר ' מ נ"איכות הסביבה בע. א.ש.ד �4806/94 "ראו בג( זכות א+ ציפייה זו אינה עולה כדי, ציפייה כי המדיניות תימש+
קשר הדוק בי& המדיניות הכלכלית שהקנתה פטור ממס לבי& תכניות החסכו& ). 203�201' בעמ, 193) 2(ד נב"פ, האוצר

 .."א+ קשר כזה איננו יוצר זכות, המהוות יישו# של מדיניות זו הוא טבעי וצפוי
 . נית& היה לשנותה בחקיקה, עת הוראה כאמורכי ג# א# היתה נקב, יצוי& 35
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קיימות עיקר המחלוקת נסובה  לגביה# "תמר"ו" דלית"בשטרי החזקה לגבי , אול# בכ+ לא די 

דברות על אפשרות של שינויי# בחקיקה ועל כפיפות# של החזקות לשינויי# המהוראות רבות 

 . אלה

 

 : נקבע כיה לשטר החזק2כ+ בסעי-  

 

 תפרשנו. 2סעי- "

וכל  תנאי שטר החזקה באי# להוסי- על הוראות החוק וחוק הגז הטבעי 2.6
והוראה בחוק ובחוק הגז , ולא לגרוע מה&, כפי שיהיו מעת לעת ,די� אחר

." הטבעי או בכל די& אחר עדיפה על כל הוראה סותרת הקבועה בחזקה
 .)ההדגשות הוספו(
 

  

חוק לרבות העל פי הוראות , בי& השאר, ול לשטר החזקה מבהיר כי על בעל החזקה לפע3סעי-  

  :כל השינויי# בו וכל חיקוק שיבוא במקומו

 

 תחולת דיני# והוראות. 3סעי- "
בכל הנוגע לחיפוש ולהפקה של נפט וגז טבעי בשטח החזקה ולביצוע 

פי �יפעל בעל החזקה על, וההתחייבויות של בעל החזקה לפי שטר החזקה
איכות הסביבה ,  דיני תכנו& ובנייהלרבות,  די&פי כל חוק וכל�שטר החזקה ועל

 ;פי אלה�ובי& היתר על, ככל שה# חלי# לעניי& חזקה זו, וחומרי# מסוכני#
ככל שה& , וכ& הוראות חוק הגז הטבעי וחוק הבטיחות, הוראות החוק 3.1

הצווי# והתקני# המוצאי# , והתקנות, חלות על בעל החזקה ועל המתקני#
וכל חיקוק שיבוא , ינויי� שיוכנסו בה� מזמ� לזמ�לרבות כל הש, מכוח#

 .)ההדגשה הוספה( ".במקומ#
 
 

ג# בהוראת שטר החזקה העוסקת בתשלו# התמלוגי# נכללת האפשרות שהוראות החוק 

אול# הסעי- .  לשטר החזקה קובע כי בעל החזקה חייב בתמלוגי33#סעי- . עשויות להשתנות

בעל החזקה ישל# תמלוגי# בהתא# להוראות "כי בע אינו קובע את שיעור התמלוגי# אלא קו

, והתקנות שמכוחו, 1952 –ב "התשי, חוק הנפט" :שטר החזקה כ ל1סעי- החוק מוגדר ב, "החוק

 ).הההדגשה הוספ". (לרבות כל השינויי� שיוכנסו בה� מזמ� לזמ� וכל חיקוק שיבוא במקומ�

 

ההוראות ות החוק ובכלל זה הורא � בהיר את הברור מאליומשב ושטר החזקה מכא& ש 

היו חייבי# , למצער, אובחשבו& הביאו היזמי# , אי לכ+ .כפופות לשינויי#בו הפיסקאליות 

העלאה של שיעור ובכלל זה , אפשרות לשינויי# במדיניות הפיסקאליתאת הלהביא בחשבו& 

מנו א- נדגיש כי לטע. הטלת מס פרוגרסיבי נוס-מו וא- אמצעי# מידתיי# יותר כהתמלוגי# 

 .בלבדות מבהירות וכי מדובר בהורא, נותר בעינועיקרו& ללא הוראה כזו ה

 
,  כ+.במשטר המסאפשרי היזמי# עצמ# היו מודעי# היטב לאפשרות של שינוי . ול# בכ+ לא דיא .39

התייחסה החברה אל  ,אחת היזמיות המרכזיות, בתשקי- מד- שפרסמה אבנר נפט וגז, לדוגמא

 : כי שינוי במשטר הפיסקאלי כגור# סיכו& וכתבההאפשרות ל

 

החמרת . כפופי# לרגולציה ענפה,  חיפושי# והפקה של נפט וגז– רגולציה 9.6.2"
, התמלוגי�, הרגולציה בכל הקשור לזכויות החיפוש וההפקה של השותפות
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הדגשות  (..." של השותפותעסקיה הקיימי�עלולה להשפיע לרעה על ...המיסוי
  .36)הוספו

  

סביר כי א- הניחו אפשרות לשינוי במשטר התמלוגי# והמיסוי ועצמ# א- היזמי# , כלומר 

 כל ת מונע,בי& א# נעשה בפועל ובי& א# לאו, תמחור הסיכו&האפשרות ל. תמחרו סיכו& זה 

 .טענה בדבר פגיעה בהסתמכות 

 

אול# ג# , לי והחוקתימבוססת על עקרונות המשפט המינהשל המשקיעי# הערכה סבירה זו  .40

 . ומצגיההתנהלותה של המדינהעל  

 

ולהעלות  המבקשות לשנות את חוק הנפט ,  התקבלו שתי החלטות ממשלה�2002 ו2000בשני#  

 שתי החלטות אלה הובילו לשתי הצעות חוק .על פי החוקוהמיסי# את התמלוגי#  

 .�200337 ו2001חוקי ההסדרי# לשנת ממשלתיות במסגרת  

 

גילוי דעת ת מהוו& אול# ה, ילו לידי חקיקהשא הבהצעות חוק אלה להחלטות הממשלה ו ,אכ& 

 . מצדה של ממשלת ישראל לגבי עמדתה העקרונית 

 

יוזמות החקיקה של ממשלת ישראל נתקלו בטענות מצד היזמי# הדומות . אול# בכ+ לא די 

ה רטרואקטיבית א- עלו טענות אלה בדבר זכויות יסוד וחקיק. מאוד לטענות הנשמעות כיו# 

 . בכנסתני# דיוב 

 

בצורה ברורה וחדה כי עמדת  ,בעת הדיוני# בכנסת, מול טענות אלה הבהירו נציגי המדינה 

חדשה ג# התמלוגי# המיסוי והניעה משפטית להחיל את מדיניות מ היא כי אי& כל  המדינה 

 . 38על בעלי זכויות קיימות 

 

 וברור 2001החל משנת , לכ&. מי# ובכלל זה היזמי# הזרי#בדיוני# אלה נכחה נציגות של היז 

עמדתה המשפטית של המדינה היא כי אי& לכ+ שבפועל היזמי# מודעי#  היו 2002שהחל משנת  

 .מניעה להחיל מדיניות חדשה על בעלי רישיונות וחזקות קיימי# 

 

היה מצגי# מה# לא נית& עד כא& הראינו כי לצד המצב המשפטי הובאו בפני המשקיעי#  .41

 . להתעל# המעידי# כי קיי# סיכוי לשינוי מדיניות בעתיד 

 

                                                 
�זמי& ב. 2008/1127/ מיו# מ"אבנר נאמנויות בעראו תשקי- מד- של  36

268=lb_comp_srh&=comp_arg&3000=group_company&search=view?asp.index/bursa/il.co.tase.maya://http

-=anaf_srh&27-10-2010=until_srh&01-01-2010=from_srh&

press_company_srh&0=urgent_is&9999=event_srh&1= . 

 .סעיפי# זהי# או דומי# חוזרי# על עצמ# בדוחות השנתיי# אחרי# של אבנר וכ& בדוחות של שאר השותפי# בדלית ותמר
הצעת חוק ההסדרי� , 16.08.2000 של הממשלה מיו# 2187. החלטה מס:  ראו2000 לעניי& החלטת הממשלה משנת  37

לעניי& . �2000א"התשס) 2001תיקוני חקיקה להשגת יעדי התקציב והמדיניות הכלכלית לשנת הכספי# (במשק המדינה
תיקוני (הצעת חוק ההסדרי� במשק המדינה וכ& ראו 30.7.2002 מיו# 2377 החלטת ממשלה 2002החלטת הממשלה משנת 

 .�2002ג"התשס, )2003חקיקה להשגת יעדי התקציב והמדיניות הכלכלית לשנת הכספי# 
 מישיבת 536' ופרוטוקול מס, 12.11.2002, ג"כסלו התשס' ז, יו# שלישי,  מישיבת ועדת הכלכלה533' פרוטוקול מס'  ראו 38

 .19.11.2002, ג"ד כסלו התשס"יו# שלישי י, ועדת הכלכלה
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, בעיקר מכיוו& משרד התשתיות הלאומיותאחרות אמירות הוצגו ג# , מ& העבר השני, אכ& 

 .מחייב כפי שהסברנו לעילאלא שיש לזכור כי לאמירות אלה לא יכול היה להיות תוק- משפטי  

 

כפי ,  המשפטיתב# לגופ# של דברי# אי& במצגי# אלה כדי לשנות את תמונת המצאול# ג .42

 :שנסביר עתה 

 

 דבריו של שר התשתיות הלאומיות# אחד המצגי# המרכזיי# עליה# מסתמכי# היזמי# ה 

שר ה. ת החוק הממשלתית להעלאת התמלוגי#בעת הדיוני# בכנסת על הצע 2002בשנת  

 כנע את חברי הכנסת לפעול בניגוד להצעת חוק ממשלתיתוניסה לשועדת הכנסת הופיע ב 

 משליכי# היזמי# עליו, מהל+ זהספק א# , טעמנול. 39מטעמי# מקצועיי# של המשרד 

 לעמדת הממשלה שתמכה דשהשר פעל בניגוהיה ברור   .יכול לשמש מצג תק-, את יהב# 

  .והצעת החוק שאליה התנגד השר היתה מטעמה, בהעלאת התמלוגי# 

 

על מסמכי# שהפי� המשרד לתשתיות לאומיות לפני למעלה תבסס ג# מנסי# להא- יזמי# ה 

לא אלא ש. מעשור ובה# תיאר את המצב המשפטי בישראל וקרא למשקיעי# לבוא לישראל 

ובכל מקרה , נטע& בשו# שלב כי הובטח ליזמי# במסמ+ זה כי המצב המשפטי יימש+ לעד 

ישראל את דעתה כי נית& לשנות את המצב המשפטי מספר שני# לאחר מכ& גילתה ממשלת  

 .לכ& למסמכי# אלה אי& נפקות משפטית .וא- ראוי לעשות כ& 

 

 שהמלי� שלא להחיל 2002ח של חברת ייעו� שהזמינה המדינה בשנת "א- ההסתמכות על דו 

שאינה מדובר בהמלצה חיצונית . שינויי# מוצעי# על בעלי זכויות קיימות אינה רלוונטית 

 .שלא התקבלה על ידי הממשלה ובכל מקרה היא ניתנה תחת תנאי# שוני# לחלוטי&משפטית  

 

חדשות הודיע המשרד לתשתיות לאומיות לאחר שחזר לחלק זכויות  2007בשנת , אכ& 

, אלא שיש לזכור שמאז חלפו מספר שני#. שיעור התמלוגי#כי החליט שלא לשנות את  

 ת- לא נטע& כי מדובר היה בהתחייבות ללא כל מגבלא. וממשלות התחלפוהנסיבות השתנו  

 .זמ& 

 

 וודאי שאי& בהודעה לעיתונות כדי לכבול את ידי ,אי& כל מניעה משפטית לשוב ולדו& בנושא 

 . המחוקק והממשלה בסוגיה זו 

 

ג# אמירות שקדמו להקמת הועדה אינ& מבססות הבטחה מנהלית או הסתמכות שכ& ה& ניתנו  

 .לא יכולות היו להקי# טענת הסתמכות כלשהירק לאחרונה ו 

 

כדי ליצור זכות חוקתית אי& בה#  , אחרי# ג# א# היו מצגי# כאלה אומ& האמור עולה כי  .43

 .המונעת מהממשלה והכנסת לשנות את המדיניות הפיסקאלית 

 

                                                 
 .פרוטוקול ל4' בעמ, 12.11.2002, ג"כסלו התשס' ז, יו# שלישי,  מישיבת ועדת הכלכלה533'  ראו פרוטוקול מס 39
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 ראוי לבחו& את הסוגיה ,אול# לטעמנו. עד כא& הפנינו את מבטנו אל המחוקק הישראלי בלבד .44

הצור+ . הדיו& הציבורי והמשפטי בסוגיה זו אינו נחלתה של ישראל בלבד. במבט משווהג#  

יזמי# לבי& חלוקה ראויה של משאבי החברה הוא צור+ שדורשי# הלאז& בי& היציבות  

 .מדינות רבות מתלבטות בשאלה זו והפתרונות לבעיה מגווני#. גלובאלי 

 

ניות הכובלות את תבעיקר באמצעות חוזי# הכוללי# " יציבות"נסי# לקנות מבעול# היזמי#  

אלא שחוזי# . דעת& של המדינות ומונעות מה& לשנות את ההסדרי# הפיסקאליי# שיקול  

בעיקר מדינות החברות ו ,במדינות מפותחות. בדר+ כלל במדינות מתפתחותאלה נהוגי#  

 כיוו& שמדינות מפותחות מסרבות ,זאת. יציבות כאלה אינ# מקובלי# סעיפי, �OECDב 

  .40של המחוקקי# והממשלות  לכבול את שיקול דעת# 

 

 מדינות רבות שינו את המשטר ,בעיקר בעקבות עליית מחירי הגז והנפט, בעשור האחרו&, ואכ& 

במטרה להביא , בעלי זכויות קיימותכולל בהתייחס ל,  ביחס להפקת נפט וגזהפיסקאלי שלה# 

 .של היזמי## יותר ברווחי לק גדוללציבור ח 

 

כמו בריטניה ששינתה  מפותחות ומתקדמות על פי הנתוני# שבידינו מדובר על מדינות 

מדינת (קנדה ו) מדינת אלסקה(ארצות הברית , מספר פעמי# את המשטר הפיסקאלי 

 .קיימותמדינות אלה החילו שינויי# במדיניות המס ג# על בעלי זכויות . )אלברטה 

 

אות# על  והחילו ההסדרי# הפיסקאליי# ארגנטינה ומדינות אחרות שינו את , סי&, איטליה ג# 

 41.זכייני# ובעלי חוזי# קיימי# 

 

מדינות אלה דומות לישראל . בעיקר במדינות המפותחות, נדמה כי מדובר בפרקטיקה מקובלת 

מסוכנת להשקעות כמדינה של היזמי# להציג את ישראל # ניסיונלמרות וזאת בהיבטי# רבי#  

חריג  באופ& לכ& הטענה כאילו מדינת ישראל פועלת. מדינות העול# השלישיכאחרונת ו 

 .מופרכת על פניה 

 

חברות הנפט הגדולות מונות . שינוי במדיניות פיסקאלית כגור# סיכו& אינו זר לחברות הנפט .45

 .כו& בדוחותיה# הכספיי#את האפשרות של שינוי משטר המס במדינות המארחות כגור# סי

 

 Noble  בדיווחיה שלג# רקטיקה זו נית& למצוא הבנה של חברות הנפט בנוגע לפלעדות 

 Energy  ) &החברה הא# של החברה הזרה המשקיעה בישראל) נובל –להל . 

 

 נכלל פרק ,המתייחס ג# להשקעות בישראל, 2009לשנת  החברה ח השנתי של"הדובמסגרת 

הסיכו& מופיע ג# החשש משינויי#  בי& גורמי.  להשקעות של החברהסיכו�עשרות גורמי ובו 

 במסגרת . שישפיעו על הפרויקטי# של החברה במדינות בה& פועלת החברהבמשטר הפיסקאלי

                                                 
  & Daniel Johnston Changing Fiscal Landscape, The Journal of Energy Law: ראו ג#. 6ש "לעיל ה'  ר 40
41 Cameron, supra note 5' at p.4  
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יזמי  שהטילו נטל מס נוס- על 2006שניה# משנת , זו מוזכרי# שני חוקי# בבריטניה ובסי&

, להעלות את המיסי#בארצות הברית ל הפדראלי ממשה של הכוונהעוד מצוינת . הגז הנפט

 .42לבטל הטבות מס שונות ולשנות את הרגולציה לרעת חברות הנפט

 

,על בסיס ניסיונ# הגלובאלי, מכא& עולה שג# המשקיעי# הזרי# הפועלי# בישראל מודעי# 

 כי חזקה  .לשינויי# אפשריי# במשטר המס על שחקני# הפועלי# בשווקי# המדינתיי# 

זכות  נפגעהשקללו נתו& זה בהחלטות ההשקעה שלה# ולכ& לא נית& לומר כי יזמי# אלה  

 . ההסתמכות שלה#נפגעה  בודאי שלא ,לה#שכלשהי  

 

אול# . עד כא& התמקדנו בשינויי# הפיסקאליי# ובחוסר הודאות האינהרנטי הקיי# בה# .46

 .קולי ההשקעה של הפועלי# בתחו# על כלל שיטאת המבט ולהביגביה בהקשר זה חשוב לה 

 

חות"בדו, כאמור. תחו# חיפושי הנפט הוא תחו# שבו שולטת אי הודאות לחיוב ולשלילה 

בנוגע   –של החברות הפועלות בתחו# נית& לראות כי קיימי# משתני# רבי# של אי ודאות  

צפות את לת להיכו, הביקוש העולמי, מחירי הגז והנפט, אפשרויות המימו&, לסיכויי הגילוי 

אי ודאות בנוגע לזמינות של ציוד החיפוש , סיכוני# בחיפושי# עצמ#, גודל המאגר 

 .43' וכו שוני# כמו איכות הסביבהמי#רגולציה בתחו, אי יציבות פוליטית, והקדיחה 

 

כל אלה מצביעי# על כ+ שהמדיניות הפיסקאלית בישראל היא רק גור# אחד במער+ אי  

בישראל יצר הסתמכות  ההנחה כי מבנה המס , לכ&. הפועלות בתחו#הודאויות של החברות  

 .ת ביותרמחזקה שהשפיעה באופ& דרמטי על החלטות ההשקעה נראית מוגז 

 

ארוכת  להסתמכות י#הטוענ, היזמי# של #על מנת לבחו& את הסתמכות. אול# בכ+ לא די .47

 ג# חלו , י# היזמי#מזכיר# אות תשלילישלה# השפעה טווח יש לזכור כי לצד הגורמי#  

 שהטיבו עד מאוד את מצב& של  שיש לה# השלכות משמעותיות על החלטות ההשקעהשינויי# 

 :החברות 

 

מס החברות בישראל הל+  �המשטר הפיסקאלי עצמו השתנה לטובת# של היזמי# , ראשית 

ה באופ& רמה הנמוכ, בלבד  18%והוא ימשי+ לרדת עד לרמה של  36%מרמה של וירד  

   .בכ+ הוטבו עד מאוד התנאי# הכלכליי#. ממוצע במדינות המפותחותמשמעותי מה 

  

מאלה גילו היזמי# כמויות גז גדולות בהרבה , דלית ותמרבשתי החזקות , וזה העיקר, שנית 

 מהדיווחי# הראשוניי# על למעלה מפי שניי#מדובר על תגליות הגדולות . שציפו לה# 

 .  ה כאמוריספק א# בכלל נית& לטעו& לפגיעה בציפי ומכא& .44הגילויי# 

                                                 
 �זמי& ב.  ואיל+20'  בעמ2009ח שנתי של החברה לשנת "דו' ר 42

html.downloads/09nei/annualreport/com.nobleenergyinc.www://http.   

 . בשני# האחרונותNobleהתייחסויות דומות נמצאות בדוחות השנתיי# של 
 .ח של חברת נובל אותו הבאנו לעיל"דוגמאות אלה לקוחות מהדו 43
 דווח כי הערכתה לגבי הממוצע הפוטנציאלי של 15.5.2008 שותפות מוגבלת מיו# �ח מיידי של אבנר חיפושי נפט"בדו, כ+ 44

ואחר ניתוח המידע שנתקבל מהקידוח דיווחה " 1תמר "לאחר קידוח , �11.2.2009בדיווח מה. TCF 3.1 �הפרויקט הינו כ
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הפיסקאלית על פי המערכת ליזמי# הצפויי# הרווחי# ח הועדה עולה כי "מטיוטת דו  .48

החלטת   על פי המידע שהיה בידיה# בעת ציפו היזמי#אינ# נופלי# מהרווחי# לה# המוצעת  

  .טענת ההסתמכות של היזמי#  דומה כי די בבדיקה זו כדי להפרי+ את. ההשקעה 

 

היו היזמי� יודעי� על השינוי מבוססת על ההנחה כי א� טענת ההסתמכות  ,לסיכו� .49

 . היו משני� את החלטת ההשקעה בישראלה� החלטת ההשקעה  בעת הפיסקאלי  

 

כליי�  ה� הכל� כלל הנתוני� הידועי� ליזמי� כיו� את טענת ההסתמכות יש לבחו� על בסיס  

שהחלטת ההנחה  הראינו כי . לגבי גודל המאגרי� והפוטנציאל שלה�–וה� הגיאולוגיי�  

אופיו  וג� בשל אופי המאגרי� וגודל�ההשקעה היתה משתנה נראית בלתי סבירה ג� בשל  

 .המוטל על הרווחי� העודפי�, החדשיטל הה 

 

חסרת בסיס ו כלשהציפייה  פגיעה באינטרס הסתמכות או באינטרס  שלהטענה , לכ� 

 .עובדתי או משפטי 

  

 את י�או אינטרס הסתמכות מוג� המונעהראויה להגנה אי� ליזמי� כל זכות ציפייה , לכ� .50

 . שינוי המוצע ולטעמנו לא נפגעה זכות� החוקתית לקניי�ה 

 

 א# קיימת  נתקד# הלאה בניתוח החוקתי ונראה כי ג#, בלבדלמע& הזהירות, ע# זאת .51

: יסוד של חוק  היא עומדת בתנאי פסקת ההגבלה הרי שפגיעה כלשהי בקניינ# של היזמי#  

 .ולפיכ+ אי& בה כל פג#, כבוד האד# וחירותו 

 

 כבוד האד� וחירותו: חוק יסודבההצעה עומדת בתנאי פסקת ההגבלה 

 

 דהיינו נית& לפגוע . זכויות יחסיותאאל, הזכויות המוגנות בחוקי היסוד אינ& זכויות מוחלטות .52

המבחני# . חוקי היסודבתנאי# מסוימי# הקבועי# בפסקאות ההגבלה א# מתקיימי#  &בה 

מבח& התכלית # ה,  שבהתקיימ# נית& לפגוע בזכויות החוקתיות, ההגבלהאותהעיקריי# בפסק 

 .נדו& עתה בכל תנאי בנפרד. 45הראויה ומבח& המידתיות 

 

 היא תכלית ראויה �חברתיצדק חלוקתי וצדק  �התכלית של ההצעה 

 

ח הועדה עולה כי שיעור השתתפות המדינה ברווחי היזמי# נמו+ מאוד ביחס "מטיוטת דו .53

שהומצאו , בהתבסס על נתוני# עדכניי# מפרויקט י# תטיס. אול# בכ+ לא די. למקובל בעול# 

                                                                                                                                                   
לאחר , �8.7.2009בדיווח מה.  TCF �5עלה ל" תמר"השותפות כי ממוצע הפוטנציאל הכלכלי של עתודות הגז הטבעי במבנה 

 בדיווח .TCF 6.3נה תמר עלו וה# עומדות על דיווחה השותפות כי ההערכה בדבר עתודות הגז הטבעי במב" 2תמר "קידוח 
 תח הערכת רזרבות מחברת ייעו� הנדסית בלתי תלויה מהמובילו" דיווחה השותפות כי לאחר שקיבלה דו�11.8.2009המ

 .TCF 7.3בתחו# ביצוע הערכת עתודות ורזרבות של מאגרי נפט וגז טבעי עומדות ההערכות על 
לעיל , ממשלת ישראל' באר שבע נ עיריית� "ג# בבג' ר.  ואיל+473עמוד , 15ש " הלעיל, פרשנות במשפטאהר& ברק ' ר 45
 .19ש "לעיל ה,  ארגוני העצמאי� והעסקי� בישראל לשכת�ב"לה� "ובג, 21ש "ה
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, כתוצאה משיעור התמלוגי# הנמו+. ההשיטה הפיסקאלית הנוכחית כשל עולה כי  ,עדהולו 

 התשלו# ,ההטבות ושאר לצורכי המס ההכרה בתשלו# התמלוגי# , הגבוהניכוי האזילה  

 .א# בכלל, הוא שולי ביותר" רגילי#"ה מעבר למיסי# , שמעבירי# היזמי# לאוצר המדינה 

 

  ,אלשל הפקת גז בישר" תוצאות האמת"לאחר קבלת שהיקפה נחש- עתה מדובר בתקלה  

  .תיאורטיתהסדרה וזאת לאחר שני# רבות של  

 

 אינ# מתקבלי# ,שרק ילכו ויחמירו לאחר שתחל ההפקה בפרויקטי# נוספי#, נתוני אמת אלה 

אינו  שהוא הבעלי# במשאבי הטבע והוא א- נשא בחלק נכבד מהסיכו& , הציבור. על הדעת 

 .שות- לרווחי# 

 

, תועלות רבות אחרותג#  אחרי# ולמציאת הגז היזמי# משלמי# מס חברות ומיסי#, אכ& 

 .מנכסיו שלושהופקו ברווחי# העודפי# באופ& ישיר אול# הציבור אינו משתת-  

 

מדובר . הדרישה להגדיל את חלקו של הציבור ברווחי# העודפי# היא דרישה לגיטימית וראויה .54  

 .בדרישה המשותפת למרבית הארצות המפיקות נפט וגז 

 

בחלוקת משאביה המוגבלי# של " צדק חברתי"ו" צדק חלוקתי"משקפת ערכי# של דרישה זו  

מבקשת להבטיח כי ההנאה מנכסי# אלה תהיה מנת חלקו של כלל הציבור ולא היא . המדינה 

הוא ) Governing Take(נכו& להיו# חלקה של המדינה מהכנסות הגז . של שכבה צרה בלבד 

  שיעור המס המוצע .צב זה לא ראוי ופוגע בערכי הצדק החלוקתימ. מהנמוכי# ביותר בעול# 

הוגנת של משאבי  יביא את אחוז חלקה של המדינה בגז לשיעורי# הממוצעי# בעול# ולחלוקה  

 .המדינה 

 

א- מבקשת להבטיח כי השימוש ברווחי הגז יאפשר הדרישה להגדיל את חלקו של הציבור  

 .כלית מפותחת למדינהויצירת תשתית כל הנאה בי& דורית  

 

כער+ כבד משקל המחייב כל רשות " צדק חלוקתי"בער+ של בית המשפט העליו& הכיר  .55

   .46 משאבי# מוגבלי# בחלוקתבעיקרו בישראל בעת שהיא מחלקת את משאבי הציבור 

 

הסדרימכא& ששיקולי# של צדק חלוקתי וצדק חברתי יכולי# להצדיק הטלת מיסי# וביטול  

 .47כפי שארע במדינות רבות בעול#, מיסוי על הפועלי# בתחו# הנפט והגז 

 

                                                 
מ "עע; 25) 6(ד נו" פשר התשתיות הלאומיות' למע� השיח הדמוקרטי נ, עמותת שיח חדש �244/00 "ראו בג  46

' מ נ"נאות בית וג� בע �6884/07 "בג; )טר# פורס#(עיריית ירושלי�' רושלי� לגאווה וסובלנות נהבית הפתוח בי343/09
 "� הקרקעות החקלאיות"בעקבות בג: צדק חלוקתי בישראל"ארז �וראו ג# דפנה ברק). לא פורס#(מינהל מקרקעי ישראל

, תל אביב יפו, ה המקומית לתכנו� ובנייההוועד' מ נ"הוטלס בע'  בי,סי אנד סא� 1341/93א "ראו ג# ע. 291) י(המשפט
 .718) 5(ד נב"פ

על זיקתו של : המשפטיזציה של המסי#"על חשיבות# של שיקולי צדק חלוקתי במערכת המס בפרט ראו דוד גליקסברג  47
 )).2006יוני  (3/כ(מיסי�" הרהורי# על אתגרי משטרי המס"וכ& דוד גליקסברג , "השיח המסי לשיח המשפטי הכללי
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בהסדר מדובר ."ניכוי האזילה"ביטול המלצה לת ההמלצות ג# וכולל, לצד הטלת המס החדש .56

 .הו אינה ברורשתכלית 

  

 מאחורי ניכוי האזילה הוא לאפשר לבעלי המאגר לנכות את הער+ ההול+ ,לכאורה, הרעיו&

אי& . אלא שבישראל אי& כל טע# ענייני בהטבה זו. בעקבות הפקת הגז והנפטפוחת של המאגר ו

לא שיל# תמורת הזכות לעשות שכ& הוא , מקו# לפצות את בעל החזקה על אזילת המשאב

 מההכנסה ברוטו 27.5%מרות זאת הוא זוכה להטבה משמעותית ביותר של ל. שימוש במאגר

ההכנסה ברוטו פחות הניכויי#  ( מההכנסה נטו50%עור של  עד לשיממכירות על פי הבאר

 .)שנית& לייחס# להפקת הנפט

 

בשנה נתונה למרות שאי& כל ממכירות כאמור  מהרווח שלו 50%דהיינו היז# יכול לנכות עד 

ניכוי האזילה למעשה את ביטל " י# תטיס"בפרויקט , כפי שהראינו. בסיס כלכלי לניכוי

 .#התמלוגי# ששילמו היזמי

 

 . ביותרהמשרת תכלית ציבורית ראויהבעיתוי הנוכחי ביטולו של הניכוי הוא צעד , לפיכ+ 

 

 .המלצות הועדה עומדות במבח& התכלית הראויה, על כ& .57

 

 היא מידתיתהקיימי� והעתידיי� החלת המלצות הועדה על בעלי הרשיונות והחזקות 

 

  הפגיעה בזכות החוקתית .  ההגבלה הוא מבח& המידתיותהמבח& המרכזי השני של פסקת .58

הפסיקה חילקה את מבח& המידתיות לשלושה ". במידה שאינה עולה על הנדרש"חייבת להיות  

 נתייחס בחלק זה ה& לביטול ניכוי האזילה וה& . בכל אחד מה# בנפרדנדו&. 48מבחני משנה 

 .החדשהיטל ל 

 

 דורש קשר רציונאלי בי& התכלית הראויה לבי& ,ח& ההתאמהמב, מבח& המשנה הראשו& .59

הטלת  וביטול הטבות המס, במקרה שלפנינו.  כדי להגשימההאמצעי# שבחר המחוקק 

החדש יביאו להגדלת חלקו של הציבור במשאב המוגבל ולצדק חלוקתי וחברתי היטל ה 

  .המלצות הועדה מקיימות את מבח& המשנה הראשו&, לכ&. מובהק 

 

                                                 
 
מבח& המשנה הראשו& למידתיות  "58' בעמ) לא פורס#(הכנסת' התנועה לאיכות השלטו� בישראל נ �6427/02 "בג' ר48

. על פי מבח& זה נדרש קשר של התאמה בי& המטרה לאמצעי". הקשר הרציונלי"או מבח& " מבח& ההתאמה"הפגיעה הוא 
יתכנו . צעי אחד בלבד המגשי# את התכלית הראויהאי& הכרח כי יהא אמ. ..האמצעי צרי+ להיות גזור להשגת המטרה 

לא נדרש כי האמצעי שנבחר יגשי# באופ& מוחלט : זאת ועוד. לעתי# מספר אמצעי# שיש ביניה# ובי& המטרה קשר רציונלי
די במידה נאותה של הסתברות כי הפעולה הפוגעת בזכות או באינטרס המוג& תתרו# במידה סבירה . "וודאי את המטרה

. זהו מבח& של צור+.  מבח& המשנה השני למידתיות הפגיעה הוא מבח& האמצעי שפגיעתו פחותה..." התכליתלהשגת 
על המחוקק לעצור באותו שלב . שעליו מטפס המחוקק להשגת התכלית החקיקתית, האמצעי החקיקתי משול לסול#"

ביסוד מבח& ,  אכ&.. היא הפחותהואשר פגיעתו בזכות האד#, שבאמצעותו מושגת התכלית החקיקתית, משלבי הסול#
מבח& ...משנה זה עומדת התפיסה כי החוק הפוגע לא יפגע בזכות החוקתית מעבר לנדרש להשגתה של התכלית הראויה 

הוא בוח& את היחס הראוי "). במוב& הצר"או המידתיות (המשנה השלישי למידתיות הפגיעה הוא מבח& האמצעי המידתי 
זהו מבח& הבוח& את תוצאותיה של . התכלית הראויה לבי& היק- הפגיעה בזכות החוקתיתבי& התועלת הצומחת מהשגת 

היא מבוססת על . בחינה זו היא בעלת אופי ערכי...הוא מתמקד באפקט שיש לה על זכות האד# החוקתית . החקיקה
לבי& ) שמת התכלית הראויהבהג( היא בוחנת את היחס שבי& התועלת ...היא מבטאת תפיסה של סבירות . עקרונות של איזו&

 )".הפגיעה בזכויות האד#(הנזק 



 

 02�6467032: פקס02�6466557:' טל91010� מיקוד � י1087. ד. ת29די� �צלאח א' רח
 

22

מבקש לוודא כי נבדקו חלופות אחרות , מבח& האמצעי שפגיעתו פחותה, מבח& המשנה השני  .60

א+ , בזכות החוקתיתהפחותה לש# הגשמת התכלית וכי נבחר האמצעי שפוגע את הפגיעה  

 . עדיי& מגשי# את התכלית הראויה 

 

" מרחב מידתיות" מוקנה, בעיקר בחקיקה כלכלית וחקיקה פיסקאלית, למחוקק, ע# זאת  

ויבחר  בית המשפט לא ישי# עצמו בנעליו של המחוקק . רחב במציאת האמצעי המתאי# 

  .49 את הפתרו& הראוי לדעתוועבור 

 

במקרה שלפנינו הוצגו בפני הועדה מספר חלופות כמו העלאת תמלוגי# משמעותית וכ& שיטות  

הוא מכוו& אל רווחי . היעיל ביותרהאמצעי שנבחר הוא האמצעי הפחות פוגעני ו. מיסוי אחרות 

פיק תשואה יוחזיר את ההשקעה י לאחר שהפרויקט מתוכנ& לפעולהוא . היז# ולא להכנסתו 

 .נורמטיבית 

  

לכ& הוא צודק . מס פרוגרסיבי ולא רגרסיבי כמו התמלוגי#היטל בעל מאפייני# של מדובר ב 

 חיפוש טובי# יותר לגדלי# שוני# של הוא א- יוצר תמריצי. כלכלית יותר ויעיל יותר מבחינה  

נות& מענה לשינויי# שוני# בחיי הפרויקט ולכ& הוא ג# יציב יותר מבחינת וא  ה.מאגרי# 

 .המדינה והיזמי# 

  

ביטולו . כיוו& שאי& לו כל טע# או הסבר. א- הוא עומד במבח& זהעומד ביטול ניכוי האזילה  

 מדובר . לתכלית של צדק חלוקתי וחברתיהוא הפתרו& היחיד שיכול היה להיות מותא# 

 .למעשה על ביטול סובסידיה שטעמה לא ברור 

 

מיקוד ההמלצות  השאלה המרכזית בניתוח מבח& זה היא מדוע לא נבחר אמצעי אחר והוא .61

חלופה זו נבחנה בכובד ראש והוחלט שאי& לקבלה .  בלבדעל בעלי רישיונות וחזקות עתידיי# 

 :י#ממספר טעמ 

 

ג# ה# משתמשי# במשאב . בעלי רישיונות וחזקות קיימי#סיבה להחריג כל אי& , ראשית 

 .להטלתו של המס חלי# ג# לגביה#לי# אהציבורי וכל הרציונ 

 

א# ביתר  ולא ברור , חולק זה מכברעיקר השטח הימי של מדינת ישראל , בעיתוי הנוכחי, שנית 

 . השטח קיימי# מאגרי# נוספי# 

 

                                                 
... לכל מחוקק יש מרחב סביר של תימרו&" 438) 4(ד מט"פ, מגדל כפר שיתופי' מ נ"בנק המזרחי המאוחד בע ראו למשל 49

 של תימרו& ויש להעניק לו מרחב,  נתונה למחוקק– בי& בסוגיות כלכליות ובי& בסוגיות אחרות –קביעת המדיניות החברתית 
זהו עניי& , א+ א# המדיניות אינה חוקתית. עניי& הוא למחוקק. בית המשפט אינו קובע את המדיניות החברתית. חקיקתי
מועצת  �2056/04 "בגו 386, 367) 4(ד נא"פ,  שר האוצר' לשכת מנהלי ההשקעות בישראל נ �1715/97 "בגראו ג# ו. "לשופט

; )טר# פורס#(הכנסת' התנועה לאיכות השלטו� נ �6427/02 "בג;  807 )5(ד נח"פ, ממשלת ישראל' הכפר בית סוריק נ
לשכת ארגוני העצמאי� והעסקי� �ב" לה.�6304/09 "בג; 235) 1(ד נז" פשר התחבורה' נ' רו� מנח� ואח �4795/95"בג

וגע לחקיקה כלכלית בכל מה שנ" מרחב התמרו&"לעניי& הרחבתו של . 14ש "לעיל ה, היוע, המשפטי לממשלה' בישראל נ
מתח# "רק א# המחוקק יחרוג באופ& משמעותי מ "18בעמוד , 22ש "לעיל ה, ממשלת ישראל' באר שבע נ עיריית� "ראו בג

מתח# "שבמיוחד בתחו# החקיקה הכלכלית מ& הראוי ש, דומה ...יהיה מקו# להתערבותו של בית המשפט" תיותידהמ
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,  על בעלי זכויות קיימות של ההסדר החדש המוצעת הדברי# היא כי ללא החלהמשמעו 

כיוו& שתיקו& הכשל הקיי# ייעשה רק לאחר , מתה ההסדר החדש יכול להפו+ לאות  

 . "שהסוסי# ברחו מהאורווה" 

 

 שטר# נמצאולגבי מאגרי#  רק האזילה וביטול ניכוי היטלהטלת ה, בשל המצב העובדתי כיו# 

כיוו& שהוא אינו , פתרו& זה אינו אפשרי, לכ&. העוגה  שלא להביא לכל שינוי בחלוקתעלולי# 

, ראשו&ה ומד בתנאי מבח& המידתיות אינו ענעיר כי פתרו& זה א- . מגשי# את תכלית החקיקה 

 .קרי התאמת האמצעי למטרה 

  

 התכלית של ואינה עונה עלראויה כלל ועיקר החרגת בעלי הזכויות הקיימות אינה , על כ& 

 . המלצותה 

 

בהקשר זה יש לציי& כי ההוצאות שהוציאו היזמי# הקיימי# יובאו בחשבו& במסגרת ההיטל  

 .החדש וא- החלתו תהיה הדרגתית ורק לאחר מספר שני# של הפקה 

 

 .מכא& שההמלצות עומדות ג# במבח& המשנה השני של המידתיות 

 

הא# מתקיי# יחס ראוי בי&  מידת  בוח& , דתיות במוב& הצריהמכונה מ, מבח& המשנה השלישי .62

  .התועלת החברתית בשינוי אל מול עוצמת הפגיעה בזכות המוגנת 

 

התועלת הצפויה לציבור .  וחדהבנושא זה נדמה כי התשובה העולה מהניתוח שערכנו ברורה 

אורי שכלל לא עומד נזק לכתועלת עצומה זו  מול.  עצומההיאחלוקה ראויה של משאביו מ 

 . הוא מהווה פגיעה בזכות חוקתית כלשהיא# ברור  

 

. טענת# של היזמי# מבוססת על הסתמכות וציפיה שהמצב המשפטי לא ישונה ,כפי שהראינו 

כפי , נית& לבסס זכות חוקתית על בסיס הסתמכות וציפיהכלל א# , מבלי להכנס שוב לשאלה 

 . מכות בפועל במקרה דנ&לא נראה שהיתה ליזמי# הסת, ויי& לעילצש 

 

במנותק , שוב(ג# הטענה בדבר ההשקעות הגבוהות שהיו ליזמי#  , וכפי שצויי& לעיל, בנוס- 

בחלק נחלשת לאור השתתפות המדינה , )מהשאלה א# יש בכ+ כדי ליצור זכות חוקתית 

 . השקעות אלה באמצעות דיני המסמהסיכו&  שב 

 

. תוכנ& מלכתחילה על מנת למנוע פגיעה ביזמי#ל היטכי מנגנו& ה, לכל אלה יש להוסי- 

ביד# רווח להותיר א- ו את השקעת# מה# בתרחישי# סבירי# להפסידהוא נועד למנוע  

 . הציבור הדומה לממוצע העולמי לשיעור השתתפות של יביא הוא יוחל בהדרגתיות ו. נורמלי 

 

                                                                                                                                                   
נוכח הקושי המובנה של המחוקק ושל בתי המשפט בבוא# להשוות בי& מידת הנתו& למחוקק יהיה רחב יחסית " המידתיות

 ".כאשר נדרשת בחירה בי& אלטרנטיביות תקציביות וכלכליות שונות, הפגיעה האפשרית בזכויות האד#
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להתגבר  וודאי שאי& בה בכדי  שולית ,א# ישנה כזאת, עוצמת הפגיעה החוקתית ביזמי#, לכ& 

 .על התועלת החברתית הגדולה בהשגת חלוקה צודקת של משאבי הציבור 

 

אשר יש לבחנה במסגרת מבח& , מכא& שלא ברור שנית& לדבר כלל על פגיעה במוב& החוקתי 

, מזערית חוקתיתהרי שמדובר בפגיעה , יקבע אחרת, בניגוד לעמדתנו, וא- א#, המידתיות 

  . לה לתועלת החברתית במשטר המוצעשאינה שקו 

   

 .ההמלצות עומדות ג# במבח& המשנה השלישי של המידתיות, על כ& 

 

הראינו כי ההמלצות אינ& פוגעות בכל זכות חוקתית וג# א# קיימת , לסיכו# הניתוח החוקתי .63

 .פגיעה כזו היא עומדת בכל תנאי פסקת ההגבלה 
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 טענות נוספות

     

 במשור המשפט הבי� לאומי טענות 

 

נטע& ששינוי משטר המס . חברת נובל העלתה שורת טענות הלקוחות מתחו# המשפט הבינלאומי .64

והחלתו על נובל מפר את כללי המשפט הבינלאומי הנוגעי# להגנה על השקעות זרות ובמיוחד 

י& ישראל וארצות השייט והסחר ב, את התחייבויותיה של ישראל שנכללו באמנת הידידות

ישראל  הפרה זו לטענת נובל עשויה להוות עילה לפתיחת הליכי# משפטיי# נגד. הברית

  .בי& א# על ידי החברה עצמה או על ידי ארצות הברית, בערכאות בי& לאומיות שונות

 

חקיקה ישראלית מפורשת גוברת על משפט , פי ההלכה הנוהגת בישראל מקדמת דנ&�על .65

  עילה זו אינה יכולה להביא לביטול החקיקה, לכ&. 50אומי הסכמי ומנהגיבינל

 

יש להעדי- , הניתנת לסתירה שכאשר החוק אינו ברור ומפורש, כיוו& שישנה חזקה, ע# זאת 

 וכ& על מנת להתמודד ע# ,51פרשנות לחקיקה התואמת התחייבויות בינלאומיות של ישראל

 .בחרנו להתייחס ג# לטענות אלה, לאומיותטענות בדבר סיכוני# בהתדיינויות בינ

 

משה הירש הנחשב למומחה המוביל בישראל בתחו# דיני ' לצור+ כ+ ביקשנו חוות דעת מפרופ .66

המלצות הועדה וטענות היזמי# בנוגע חוות דעתו בוחנת את . ההשקעות הבינלאומיות

ת חוות הדעת את הסיכויי# כי עוד בוחנ. מחויבויותיה של ישראל בתחו# המשפט הבינלאומיל

חוות  .ישראל תיחש- להליכי# משפטיי# בערכאות בינלאומיות שונות בעקבות השינוי המוצע

 . להסכמי# בי& לאומיי# במשרד המשפטי#היחידה דעת זו מקובלת עלינו וכ& על 

 

מכוח המשפט נטע& על ידי נובל כי שינוי מדיניות המיסוי מנוגד למחויבויות של ישראל  .67

חובה למת& יחס הוג& וראוי למשקיעי# , כגו& איסור הפקעה, הבינלאומי ההסכמי והמינהגי

הירש קובעת כי ' חוות הדעת של פרופ. הגנה על ציפיותיו הלגיטימיות של משקיע זר ועוד, זרי#

לאור הפסיקה והפרקטיקה הבינלאומית שהתפתחה בתחו# ההשקעות הבינלאומיות בעשורי# 

  .י# אי& לטענות אלו בסיס משפטי מוצקהאחרונ

 

נית& יהיה להביא , נטע& כי בנוס- ליכולת של נובל לפנות לבתי המשפט בישראל, במישור הדיוני .68

�ה(בית הדי& הבינלאומי לצדק : בפני שני טריבונלי# בינלאומיי# מרכזיי#את הסכסו+ לדיו& 

ICJ (יוחד טריבונל הבוררות של הבנק העולמי העוסק ובמ, וטריבונלי בוררות בתחו# ההשקעות

נטע& כי סמכות השיפוט של . ICSID(52(בסכסוכי# בי& משקיע ומדינה בענייניי הגנה על השקעות 

ל בי& ישראל "הספנות והמסחר הנ,  מהוראות אמנת הידידותתטריבונלי# בינלאומיי# אלה נובע

                                                 
, )6קטע  (2010/328/ ל בגדה המערבית"מפקד כוחות צה. יש די� נ 092690/צ "בגראו למשל   50

1868=ArticleID&266=CategoryID?/il.co.lawpubshop.www://http ;היוע, המשפטי ' שטיינברג נ 515/פ "ע
 ,ראו ג# רות לפידות .325) 2(ד כא"פ, שר הסעד' דה אמריק� אירופי� בית אל מיש� נ �103/67 "בג; 1061ד ה "פ, לממשלה

 ).&"התש (812�808, 807משפטי# יט " לאומי הפומבי במשפט הישראלי�מקומו של המשפט הבי&"
ולפיו על בית המשפט לפרש את , ככלל הפרשני המנחה" חזקת ההתאמה הפרשנית"הפסיקה הישראלית אימצה את  51

� "בגלמשל ' ר. דינההחוק הקיי# לאור החזקה שהמחוקק לא התכוו& לסתור את התחייבויותיה הבינלאומיות של המ
 . 834) 5(ד נו "פ, משרד החינו+'  עמותת הורי# לילדי תסמונת דאו& נ– יתד 2599/00

52 International Centre for Settlement of Investment Disputes  
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באמנות בינלאומיות שכרתה מדינת  וכ& מהוראות אחרות שנקבעו 1951וארצות הברית משנת 

 . ישראל ע# מדינות אחרות

 

יקבלו את הטענה שיש ) ל" הנICSID, למשל(חוות הדעת קובעת כי הסיכוי שטריבונלי בוררות   .69

לה# סמכות שיפוט לדו& בתביעה של המשקיעי# של ארצות הברית נגד מדינת ישראל בסכסו+ 

 . ל הוא נמו+ ביותר"הנ

 

 פתוחה למדינות בלבד ולכ& תלויה ברצונה של ממשלת ארצות הברית �ICJנות בפני ההתדיי 

להיכנס בנעליה של נובל ולתבוע בשמה את ישראל , להפעיל את עיקרו& ההגנה הדיפלומטית

נדרש כי המשקיע ימצה את הסעדי# המקומיי# כתנאי מקדמי לפתיחת , כמו כ&. בבית הדי&

 פנתה אליו ארצות הברית רק �1945ז הקמתו של בית הדי& בהעובדה כי מא. הלי+ בבית הדי&

בי& (בשילוב ע# דרישת מיצוי הסעדי# הפנימיי# , 53פע# אחת בכדי להג& על משקיע אמריקאי

מעלה ספקות משמעותיי# באשר להיתכנות תביעה של ארצות , )היתר מבתי משפט ישראליי#

 .הברית נגד ישראל בבית הדי& הבינלאומי לצדק

 

      

אנו סבורי# ששינויי# סבירי# , ל בערכאות בינלאומיות"ג# א# יידו& הסכסו+ הנ, כאמור .70

 .במשטר המס אינ# מפרי# את חובותיה של מדינת ישראל במישור הבינלאומי

 

הסעד אותו הרי ש,  כי יש צדק בטענות נובל, וספק רב א# כ+ יקרה,ג# א# ייפסק, יתר על כ& 

 הטריבונלי# אל.  ליז# הזרמטריבונלי# בינלאומיי# הוא סעד של פיצויי#תוכל לקבל החברה 

לכ& אי& כל טע# לעצור את החקיקה שמתייחסת . מוסמכי# להורות על ביטול חקיקהאינ# 

 .ברובה ליזמי# ישראלי# ולא זרי#

 

 
 ,בברכה 

 
 

 אבי ליכט   
 משנה ליוע, המשפטי לממשלה       
 )קאלי פיס–כלכלי   (             

                                                 
53 Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (United States v Italy), Judgment of 20 July 1989, [1989] ICJ Rep 15, 

[50]. 


