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  בחינת המדיניות הפיסקאלית הנהוגה בישראל בתחו" חיפושי הנפט והגז הטבעילאל: חברי הועדה 

  

  מסקנות הועדה לקראת פרסו� ת הנדו�: חוות דעת משפטי

  

  מבוא ועיקרי הדברי�
  
  
האחד לפני פרסו"  ,בה" נשמעו עמדות הציבור בתו" מספר חדשי" של עבודה ושני סבבי"   .1

בעל פה, עומדת  שמיעת עמדות הציבורואחד לאחריו, ולאחר  הוועדה מסקנות עיקרי טיוטת

  . מסקנותיההועדה בפני פרסו" 

  

של מחזיקי שטר החזקה  רווחיה"מיוחד על היטל המלצתה העיקרית של הועדה היא להטיל   .2

. כמו כ) מהפקת הגז או הנפט )חוק הנפטאו  החוק –(להל)  1952 –כהגדרתו בחוק הנפט, תשי"ב 

ניכוי האזילה  –החזקה  למחזיקי שטרלבטל את אחת מההטבות שניתנו ממליצה הועדה 

 התקנות –(להל)  �1956תקנות מס הכנסה (ניכויי" מהכנסת בעלי זכויות נפט), תשט"זלבהתא" 

י שטר החזקה בדמות  מחזיקל להעניק הטבה חדשה מציעה הועדה בנוס*). תקנות מס הכנסהאו 

  על ההשקעות. פחת מוא�

  

במהל+ עבודת הועדה הועלו טענות משפטיות רבות נגד עצ" הקמת הועדה ונגד כל שינוי במשטר   .3

רישיונות מחזיקי הפיסקאלי. עיקר הטענות נוגע להחלת השינויי" במשטר הפיסקאלי על 

ודי על הכנסות ורווחי" מתגליות של נפט וגז וחזקות קיימי". כ) נטע) נגד הטלת מס או היטל יע

  בלבד.  

  

מטרתה של חוות דעת זו היא להציג בפני חברי הועדה התייחסות לטענות העיקריות שהועלו   .4

במהל+  שנשמעו . נעיר כי הטענותמסגרת שמיעת עמדות הציבורבפני הועדה, אשר שבו והועלו ב

טענות כלכליות ולא משפטיות וה) יזכו בעיקר ו היו כלפי המודל עצמשמיעת עמדות הציבור 

  להתייחסות בדו"ח עצמו. 

  

חוות דעת זו מבוססת על חוות הדעת הראשונית שהוצגה לוועדה לפני פרסו" הטיוטה. חוות   

היא כוללת ג" בעת שמיעת עמדת הציבור. הדעת הראשונית עובתה בעקבות טענות שעלו 

בהמלצותיה בעקבות הטענות שנשמעו על ידי גורמי" שוני"   הוועדהשערכה התייחסות לשינויי" 

  .שהופיעו בפניה
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חוות דעת זו נכתבה לאחר קריאת כלל החומר שהומצא לוועדה, ולאחר שמיעה יסודית של כל   .5

, בעיקר עו"ד דלית הטענות שעלו בעל פה. היא גובשה על ידי צוות במחלקה הכלכלית פיסקאלית

יחד ע" המשנה ליוע� המשפטי לממשלה (חקיקה) וצוותה בהיבטי"  זינגר,זמיר ומר יוס* 

במחלקת ייעו� וחקיקה בסוגיות של המשפט הבי) היחידה להסכמי" בינלאומיי" החוקתיי" ו

לאומי. נעזרנו א* בחוות דעת שהוצגו לוועדה על ידי פרופסור ברק מדינה, פרופסור יוס* מ' 

  אדרעי ופרופסור משה הירש. 

  

עדה. ווהמלצות הבעמדתנו היא כי אי) מניעה משפטית לקידו" הליכי" שיעגנו בדי) את שנקבע   .6

ההסדרי" החדשי" אינ" פוגעי" בכל זכות חוקתית כמו זכות הקניי), חופש העיסוק או הזכות 

  לשוויו). 

  

נות את מבוססת על העיקרו) המשפטי לפיו המדינה רשאית, ולעיתי" א* מחויבת, לש זומסקנה   

תחו" הגז הביא בשני" האחרונות לשינוי מדיניותה הכלכלית והפיסקאלית. יש להבי) כי 

יש שיאמרו מהפכה ממש. שינוי זה מחייב התייחסות של  –משמעותי בכלכלה הישראלית 

המחוקק ומחוקק המשנה. לא נית) לעצו" עיניי" מול מהפכת האנרגיה שחווה המדינה וא* 

  אי" עצמו למציאות המשתנה. המשטר המשפטי חייב להת

   

היזמי" ומחזיקי תעודות ההשתתפות העלו טענות בדבר פגיעה בהסתמכות ופגיעה בציפייה 

שלה" להמש+ המצב הקיי". טענות אלה אינ) מבוססות לא מ) הבחינה העובדתית ולא מ) 

הבחינה המשפטית. א* הטענות בדבר חקיקה רטרואקטיבית אינ) מבוססות כיוו) שהחקיקה 

המוצעת צופה פני עתיד ולא תמסה הכנסות ורווחי" שהופקו בעבר. כמו כ), אי) ג" כל פג" 

  בחקיקה המתמקדת במגזר הנפט והגז לאור מאפייניו הייחודי".

  

נפגעה זכות חוקתית כלשהי עדיי) מדובר בהסדר העומד נניח לצור+ הדיו) בלבד כי אול" ג" א"   .7

  עה הלכאורית עומדת בתנאי פסקאות ההגבלה שבחוקי היסוד.במבח) החוקתי כיוו) שהפגי

  

שיתו* הציבור בחלק הוג) מהרווחי" שמופקי"  �ההסדר החדש מיועד לקד" תכלית ראויה 

של  מטעמי"ובמצב הקיי" עיוות ה, בי) היתר, נוכח נדרשמנכסי" שבבעלותו. שיתו* כאמור 

  צדק חלוקתי. 

  

לי הנוכחי כשל. הוא מביא לתוצאה קשה מבחינת מנתוני הועדה עולה כי ההסדר הפיסקא  

אינטרס הציבור, שכ) תוצאתו היא שמחזיקי שטר החזקה נהני" ממשאב ציבורי יקר ער+ 

והתמורה נותרת ברובה ביד" מבלי להביא לידי ביטוי את ציבוריות המשאב. התמלוגי" 

בות המס המשולמי" כיו" אינ" מקטיני" את העיוות שבהסדר הקיי". זאת כיוו) שהט

המפליגות המוענקות ליזמי" מקזזות או מקטינות מאוד את תשלומי התמלוגי" שמשלמי" 

היזמי". כ+ נוצר עיוות במשטר הפיסקאלי שכתוצאה ממנו אי) ביטוי מספק ולעיתי" אי) ביטוי 

  נכסי הציבור.מכירת כלל לעובדה שהיזמי" גוזרי" את רווחיה" מ
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שהציבור נושא א* הוא בחלק מהסיכו) שבחיפושי"  תוצאה זו קשה במיוחד לאור העובדה  

באמצעות מער+ נדיב ביותר של הכרה בהוצאות החיפוש. א+ למרות זאת הוא לא נהנה בצורה 

    המאגרי". תיקו) עיוות זה הוא ללא ספק תכלית ראויה.מספקת מרווחי 

  

הסדר המוצע הסדר זה הוא א* הסדר מידתי. מידתיות ההסדר נובעת בראש ובראשונה מכ+ שה  

ומותיר בידי היזמי", כמו ג" בידי  והנפט מביא לחלוקה הוגנת של הרווחי" ממרבצי הגז

הציבור, חלק הוג) מאות" רווחי". בנוס* לכ+ ההסדר מידתי בשל ההגנה שההסדר המוצע 

, בשל העלייה ההדרגתית בשיעורי ההיטל, ומהתזרי" הגבוה מעניק להשקעותיה" של היזמי"

  . הפעילות הראשונות כתוצאה מהסדר הפחת המוא�המובטח בשנות 

  

נציי) כי בכל ההליכי" לא נטע) כי המשטר החדש גור" להפסד ההשקעה, אלא לכל היותר   

  לקיצו� ברווחי" שצפו היזמי".

  

המידתיות א* נובעת מכ+ שהסדרי" אחרי" שהוצעו אינ" מגשימי" את התכלית החברתית של   

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

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

דברי" אלה נכוני"  תעקר את תכליתו של השינוי, ועלולה להפו+ את ההסדר המוצע לאות מתה.

גז הצפויה בהתא" לפרסומי" במאגר א* ביתר שאת לאור הנתוני" החדשי" לגבי כמות ה

  לווית).

  

שמיעת עמדות לאחר שנערכו בסופו של יו" מדובר בהסדר מאוז), שהפ+ בעקבות השינויי"   .8

למידתי עוד יותר. הוא מאפשר לציבור להפיק תועלת מפירות נכסיו באופ) שיכול להביא הציבור 

, ומותיר בידי היזמי" רווחי" נורמאליי" להשלכות משמעותיות על הציבור בישראל מחד גיסא

   . מאיד+ גיסא וא* מאפשר פיתוח של השדות

  

שלה" מגזר  OECD �לממוצע במדינות הברווחי" את חלקו של הציבור מביאות ההמלצות   

ההשוואה מבוססות על משטר פיסקאלי המקובל במדינות רבות. . ה) נפט וגזשל מפותח 

לא רק לפרקטיקה המקובלת בענ* אלא ג" לדר+ ה מהווה אינדיקצי �OECDלמדינות ה

אודות שהוצגו לוועדה המאוזנת שבה פעלה הוועדה. אי לכ+ הטענה ששבה ועלתה בעמדות 

  "הלאמת" המאגרי" ו"הפקעת"" אינה מבוססת ואינה יכולה להתקבל.
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  הערות מקדימות לדיו� החוקתי

  

  הגז והנפט שייכי� לכלל הציבור ולא ליזמי�

  

על פי הדי) בישראל, המחצבי" המצויי" על פני הקרקע, מתחת לפני הקרקע וא* בקרקעית הי"   .9

  . 1ומתחתיה שייכי" לציבור כולו

  

עיקר המאגרי" בה" מתמקדת המחלוקת מצויי" בעומק הי" מחו� למי" הטריטוריאליי" של   

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

  . 19532 � התשי"ג 

  

לכ), א* המאגרי" של הנפט והגז המצויי" מתחת לקרקעית הי" בשטחי" התת ימיי" שייכי"   

  לציבור כולו. 

  

חוק הנפט חל ג" על השטחי" התת ימיי" האמורי". מכוחו חילקה המדינה בשני" האחרונות   

" ממשאבי" ציבוריי" אלה חלי" שורה של זכויות. לאור האמור מוב), כי על ההכנסות והרווחי

  דברינו אלו נכוני" א* לגבי המאגרי" היבשתיי". . 3חוקי המס של מדינת ישראל

  

מכח חוק הנפט  מחזיקי הרישיונות והחזקותעלתה הטענה כי  שמיעת עמדות הציבורבמהל+   .10

הזכויות  לטענת", המדינה העבירה את מחזיקי" ביד" זכות קניינית בגז ובנפט שמצאו.

אי) לקבל  הקנייניות  שהיו לה בשדות הגז והנפט ליזמי" באמצעות הרישיונות והחזקות שניתנו.

טענה זו. משאבי הטבע נשארי" בבעלות הציבור א* לאחר גילוי" ואי) ליזמי" כל זכות קניינית 

   ., כפי שנסביר להל)בה"

  

יס היתרי" מוקדמי", רישיונות וחזקות הזכות לחפש נפט ולהפיקו מוענקת בישראל על בס  .11

בהתא" לחוק הנפט. הוראות חוק זה עוסקות, בי) היתר בשיקולי" בדבר מת) הזכויות, הפיקוח 

והסנקציות המנהליות והפליליות בעקבות הפרת הוראות החוק והפרת  מחזיקי החזקותעל 

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

  .4הופרו תנאיה"

  

                                                 
חלק  –דיני קניי� . יהושע ויסמ) 1951 –לחוק נכסי המדינה, התשי"א  2וכ) סעי*  1922ראו דבר המל+ במועצתו  1

ח כי הבעלות בנפט היא של הציבור ולכ) הוא קובע משטר . ראו ג" פקודת המכרות. חוק הנפט עצמו מני128(תשנ"ג) כללי
 תמלוגי" מיוחד עבור מחצבי" אלה. 

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

 (מהדורה שישית, תשס"ה). 926(כר+ ב')  המשפט החוקתי של מדינת ישראל עקרונות יסודרובינשטיי) וברק מדינה 
נעיר כי במשרד המשפטי" עמלי" בשני" האחרונות על תזכיר לחוק חדש שיקבע הסדר מפורט יותר בנוגע לשטחי" התת  3

אי) מניעה להחיל את הוראות הדי) הישראלי בכל הנוגע למשאבי" בשטחי" אלו,  ימיי", אול" ג" במצב המשפטי הקיי",
 ובפרט את הוראות חוק הנפט ואת דיני המס לגבי המשאבי" האמורי". 

 לחוק. 29לחוק. ראו ג" הוראות בדבר פקיעת החזקה בסעי*  55ראו סעי*  4
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קריאת הוראות החוק מצביעה בבירור כי הזכות שהוענקה ליזמי" מצויה כל כולה בתחו"   

המשפט המנהלי. אי) בהוראות החוק כל הוראה המצביעה על כוונה של המדינה להעביר ליזמי" 

  ).זכות קניינית כלשהי בנפט ובגז, לבד מזכויות המוקנות לה" במפורש בדי

  

ה זכות ייחודית להפיק נפט בשטח החזקה כל ימי למחזיקניקח לדוגמא את החזקה המקנה   

. אי) בהוראות הסעי* כל הוראה המצביעה כי החזקה מקנה זכות קניינית 5תוקפה של החזקה

לחוק הקובע כי החזקה פוקעת א" היז" לא  29בנפט עצמו. ראיה טובה לכ+ מצויה בסעי* 

בתו+ שלוש שני" מעת הענקת החזקה. הוראה זו, כמו הוראות אחרות מתחיל בהפקה מסחרית 

בחוק מצביעה כי החזקה מוענקת לש" הפקה ואינה מקנה זכות חכירה או בעלות בנפט או 

  בקרקע.

  

א* הטענה כאילו התמלוג מהווה מעי) תשלו" עבור קבלת זכות קניינית בנפט דינה להדחות.   

. אי) ניצול המשאב הציבורית חלקו של הציבור בעבור המגל" אהתמלוג מהווה כלי פיסקאלי 

  מדובר במחיר או תמורה המעבירה זכות קניינית. 

  

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

  

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

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

חוזית לתשלו" תמלוגי". במסגרת זו נטע) כי קיימת התחייבות חוזית של המדינה שלא לשנות 

חלק מהיזמי" חזרו בה" מטענה זו, א+  שמיעת עמדות הציבוראת המשטר הפיסקאלי. במהל+ 

  . אחרי" נו את מער+ הרישוי כ"חוזה מכח חוק" ומונחי" דומי"חלק" דבקו בטענה, או כי

  

  אי) לקבל טענה זו.  בחלק זה נדו) בטענה בדבר הסכ" שנחת" לכאורה בי) המדינה ליזמי".  

  

כאמור, הזכות לחפש נפט ולהפיקו מוענקת בישראל על בסיס היתרי" מוקדמי", רישיונות   .13

  וחזקות בהתא" לחוק הנפט. 

  

 ,. הוראת חוק זו6חזקה קבועה בחוקהשטר  מחזיקובת תשלו" התמלוגי" המוטלת על ח  

היא חיצונית לשטר  ,הקובעת חובת תשלו" של שמינית מההכנסות בניכוי הוצאות מסוימות

  החזקה. 

  

וודאי עבור זכות השימוש בנפט שנקבע בחוזה בי) הצדדי"  "מחיר"מהווה חובת התשלו" אינה 

קבעה בחוק ולא בהתקשרות פרטנית בי) המדינה ו. חובת התשלו" נשלא עבור הנפט עצמ

למחזיק הזכות. היא אינה נתונה למשא ומת) והיא מוטלת באופ) שווה על כלל מחזיקי שטר 

היא אינה מבחינה בי) מאגרי" גדולי" לקטני",  . החזקה. אי) היא מבדילה בי) סוגי המחצבי"

כויות שהתקבלו בהלי+ תחרותי לבי) כאלה שנתקבלו בי) מאגרי" רווחיי" ללא ריווחי", בי) ז

                                                 
 לחוק. 25ראו סעי*  5
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בחינ". כמו כ) קמה חובה לתשלו" מינימאלי של תמלוגי" בהתא" לחוק, וזאת ללא קשר 

. המחוקק והרשות המינהלית מכירי" בהוצאות רבות של היז" המקוזזות להפקה בפועל

  מתשלו" התמלוגי" באופ) המאפיי) הכרה בהוצאות במסגרת תשלו" מס.

  

תשלו"  של היז" עבור זכות שניתנה לו. חוזית כ"תמורה" תמלוגי" ), לא נית) לראות בלכ

  התמלוג הינו תשלו" חובה המועבר למדינה והוא בעל מאפייני" מסוימי" של מס.

  

אול" בכ+ לא די. הענקת רישיונות וחזקות היא שיטה מקובלת להסדרת מערכת היחסי" בי)   .14

  יי". היא מקובלת בעיקר במדינות המערביות המפותחות.המדינה ליזמי" הפרט

  

מול שיטה זו קיימת שיטה אחרת, הקיימת בעיקר במדינות מתפתחות המאופיינות ברמת   

יציבות נמוכה של המערכת המשפטית. זוהי שיטה של מערכת יחסי" חוזית בי) המדינה לבי) 

סיכוני" וחלוקת רווחי" בי) היז". המערכת החוזית כוללת לעיתי" הוראות בדבר חלוקת ה

המדינה ליז". לעיתי" כוללי" חוזי" אלה הוראות יציבות המונעות מהמדינות לשנות באופ) חד 

  7צדדי את החוזה ובכלל זה את ההסדרי" הפיסקאליי" החלי" על היז".

  

מוב) כי חברות הגז והנפט מעדיפות את השיטה החוזית, בעיקר הסכמי" הכוללי" "תניית   

. אלא ששיטה זו אינה מקובלת במדינות מפותחות ובעיקר במדינות בעלות מסורת של יציבות"

המשפט המקובל, כמו ישראל. במדינות אלה, בדומה לישראל, מערכת היחסי" מוסדרת בשיטה 

  של רישיונות וזיכיונות שה" גמישי" בהרבה מחוזי" קשיחי". 

  

שיקול דעתה של הרשות הטע" להתנערות מהשיטה החוזית הוא הרתיעה מלכבול את 

המחוקקת, בפרט לתקופה כל כ+ ארוכה כמו תקופת החזקות, והכל כפי שנסביר להל) בעת 

  הניתוח החוקתי. לעניי) זה נכתבו לאחרונה הדברי" הבאי":

 

"Many host governments around the world do not offer a stabilization clause or any 

contract-based equivalent. Most strikingly, this is the default situation among the OECD 

countries. When such governments have introduced new tax terms for producers operating 

under concession terms (with no contract or stability provisions), the investor’s only 

recourse is to lobby the government to abandon the proposed change or at least try to 

persuade it to reduce the impact. Occasionally the government will seek these opinions in 

open debate prior to introduction of new tax/royalty rates (e.g., Alaska, Alberta), but often 

                                                                                                                                                   
  לחוק. 32סעי*  6
  ראו : להבחנה בי) שני הסוגי" 7

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  �  
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it will not (e.g., UK). In any event, investors warn that higher taxes will result in reduced 

investment. This then does or does not happen"
8 .  

 עוד נכתב בעניי) זה כי: 

 

"Government in the market-state reject pleas for fiscal stability on the grounds that they 

cannot bind a future government to policies of the current administration since this would 

infringe sovereign rights, and is almost certainly impossible in the context of their 

domestic legal tradition. At best, a government official might announce that any increase 

in the state share of the economic rent will be the last one for the duration of its term in 

office (as the UK Chancellor of the Exchequer did in 2005). If the government breaks this 

promise, however, it cannot be held liable in its own courts and, therefore, the unhappy 

investor is often left with few options other than to scale down its future investment 

plans."
9
 

 

אי) לערבב ואי) לגזור גזירה שווה בי) השיטה החוזית לשיטת הרישיונות והחזקות. רישיו) או   .15

א "חוזה מכח חוק" תהא משמעותו של ביטוי זה אשר לא חוזה "רגיל" ול –חזקה אינ" חוזה 

. מדובר בהענקת זכות מהרשות לפרט שאינה מבוססת על דיני החוזי" או המשפט 10תהא

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

  

רות ובאופ) חד בהענקת רישיו) ובהטלת תשלומי חובה מכח הדי), הרשות פועלת מעמדה של מ  

רישיו) וחזקה כמו במקרה כאמור, צדדי, כמוב) בהתא" לעקרונות המשפט המינהלי והחוקתי. 

שלפנינו אינ" משקפי" "עסקה" ע" היז". ה" אינ" מעבירי" זכויות קניי) במחצב וכל שה" 

מעניקי" הוא את אשר קובע הדי). להבדיל מחוזה ה" כוללי" מנגנו) פנימי של גמישות המבוסס 

  על עקרונות היסוד של המשפט המינהלי והחוקתי. 

  

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

צדדית, אלא מבטא התקשרות דו צדדית. הוא אינו נובע מעמדה של מרות אלא מבוסס על 

   11תפיסה של שוויו) בי) הצדדי" לחוזה.

  

ינו לא נחת" כל הסכ" או חוזה ע" היזמי" ולא בכדי. המחוקק בחר במודל אחר במקרה שלפנ  .16

המבוסס על רישיונות וחזקות. זהו מודל המתאי" לשיטת המשפט הישראלית המבקשת לתת 

  משקל לגמישות המעשה המינהלי. כפי שהראינו זהו המודל המקובל במדינות המפותחות.

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

ment&query=PH. 

 
  ראו: 8

Comeron' p&Kellas, G.,(2008) Contract and Fiscal Stability: Rhetoric and Reality, Wood Mackenzie, 8. 
9 Cameron, supra note 6' at p.16  

 ).2000(577) 4, פ"ד נד(מת"ב מערכות תקשורת בכבלי� בע"מ נ' הכנסת 508/98ר' עמדת השופטי" זמיר ודורנר בבג"�  10
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קה ודרו" אמריקה אל המערכת הישראלית ללא כל העתקת מודל חוזי ממדינות באסיה, אפרי  

אסמכתא בדי) ובאמצעות פרשנות הרישיונות והחזקות, חותרת תחת עקרונות החוק ומפרה את 

  .12האיזוני" שקבע המחוקק. לכ) אי) לקבל העתקה זו

  

כיוו) שאי) הסכ" ואי) עסקה ודאי שאי) הוראה ברישיו) או בחזקה המונעת מהמדינה לשנות   

. יתרה מכ+, בחלק משטרי 13יותה הפיסקאלית, והיזמי" א* לא הצביעו על הוראה כזואת מדינ

החזקה א* ישנ) הוראות המבהירות בצורה מפורשת את הברור מאליו, קרי את כפיפות היזמי" 

  .  14לשינויי" פיסקאליי" עתידיי"

  

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

ובהפקה על היזמי" ואילו הציבור לא נשא בכל סיכו). טענה זו אינה יכולה לשנות את העמדה 

ג" לגופה. הטענה אינה מדויקת אול" . המשפטית בנוגע ליכולת לשנות את הוראות החוק

הטבות המס המפליגות לה) זוכי" היזמי", בעיקר היזמי" הישראלי", מגלמות השתתפות 

בניגוד למה שנטע) על ידי חלק מהשותפויות, הטבות עותית של המדינה בסיכוני היזמי". משמ

  המס מגלמות השתתפות משמעותית של המדינה ג" בקידוחי" שלא צלחו.

  

תקנות מס הכנסה מעניקות יתרונות מס חריגי" בהיקפ" ליזמי". בי) השאר ה) מאפשרות לה"   

 17. זאת בניגוד להוראות סעי* 16אה פירותיתכהוצ 15לנכות את הוצאות החיפוש והפיתוח

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

יתרה מכ+, התקנות מאפשרות ליזמי" לבחור בי) הכרה בהשקעות החיפוש והפיתוח כהוצאה 

סוימי", ליזמי" לחזור פירותית לבי) רישומ) כהוצאה הונית. התקנות א* מאפשרות, בתנאי" מ

בה" מבחירת" ולשנות את סיווג ההוצאה מהוצאה פירותית להונית או להיפ+. בנוס*, 

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

  . 17הבאות מהכנסה מכל מקור

  

השתתפות בשותפות  תקנות מס הכנסה (כללי" לחישוב המס בשל החזקה ומכירה של יחידות

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

על משקיעי" בבורסה המחזיקי" ביחידות השתתפות בשותפויות שעיקר הוצאותיה) ה) בחיפוש 

 ופיתוח נכסי נפט. הפסד המיוחס למחזיק יחידת השתתפות יכול להיות מקוזז כנגד הכנסותיו

  מכל מקור שהוא לפי אות" הכללי" שצוינו לעיל. 

  

                                                                                                                                                   
 (מהדורה שנייה, תש"ע). 300כר+ א' בעמוד  הסמכות המינהליתלדיו) בעניי) זה ראו יצחק זמיר  11
נעיר כי קיימי" בחקיקה מקרי" נדירי" בה" כוללי" זכיונות מסוימי" הוראות יציבות פיסקאליות. ראו לדוגמא חוק  12

, אול" אז נעשה הדבר בהוראה מפורשת בזכיו) המעוגנת בחוק, וודאי שאי) להסיק זאת �1968זכיו) צינור הנפט, תשכ"ח
 בצורה משתמעת. 

נוגע לתוקפה וליכולתה למנוע מהמדינה לשנות הוראות אלה בכפו* לכללי וא* א" היתה הוראה כאמור ספק רב ב 13
 המשפט המינהלי והמשפט החוקתי. 

 לחוות הדעת. 54ראו בסעי*  14
 1941למעט הוצאות לרכישת נכס שנקבע לו שיעור פחת לפי תקנות מס הכנסה (פחת), 15
 לתקנות מס הכנסה. 4תקנה  16
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ההטבות שלעיל מוענקות ג" ביחס להוצאות חיפוש שהושקעו בקידוחי" "יבשי"". ה) מאפשרות 

למשקיעי" לקזז את ההפסדי" שנצברו באות" חיפושי" יבשי" מול הכנסות ממקורות אחרי" 

  ולהקטי) את חבות" במס.

  

ההפסדי� הוצאות ואת ה לקזזרשאי� ודות ההשתתפות היזמי� ומחזיקי תעהמשמעות היא ש

המדינה מקבלת על מס מופחת למדינה.  לשל�מפעולות החיפוש מכל הכנסה אחרת שלה� ו

עצמה לספוג חלק מההפסדי� בצורה של מס מופחת וכ+ נושאת בחלק מ� הסיכו�. השתתפות 

  מהפקת הגז.  המדינה בסיכו� מתבצעת כבר בשלב החיפוש ובטר� התקבלה הכנסה כלשהי

  

מדובר בהטבות המביאות לכ+ שהעלויות בה) נושאי" היזמי" ובעלי תעודות ההשתתפות 

  של היז". מהסיכו)כ+ נושאת המדינה בחלק משמעותי  .נמוכות בהרבה

    

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

  

החקיקה הישראלית  .היטל ייעודי על מגזר פעילות מסוי" אי) כל איסור בדי) על הטלת מס או  .18

רוויה בהסדרי" פיסקאליי" מיוחדי", בי) כאלה המטילי" תשלומי חובה מיוחדי" על ענפי" 

כלכליי" מסוימי", כמו בענ* הנדל"), ובי) כאלה היוצרי" הסדרי מס מקלי" לסקטורי" 

  . 18מסוימי" בכלכלה הישראלית

    

אי) צור+ להרחיק, כיוו) שכבר כיו" חל הסדר מס ייחודי המעניק ליזמי" הטבות מס ה) בענייננו   .19

אינ" יכולי" לטעו) כי נית)  מחזיקי שטר החזקהבחוק הנפט וה) בתקנות מס הכנסה. לטעמנו, 

לאבח) אות" כקבוצה נפרדת וליצור עבור" הסדרי מס ייחודיי" מיטיבי", א+ לא נית) מטעמי" 

   ה" הסדרי מס אחרי" שאינ" מיטיבי".אחרי" להטיל עלי

  

השאלה המשפטית הרלוונטית היא הא" קיימת הבחנה רלוונטית בי) מגזר מסוי" ליתר   

המגזרי", והא" הסדר חקיקתי המבחי) בי) מגזר מסוי" למגזר אחר יכול להיפסל ככזה הפוגע 

המעוגנת בחוק יסוד:  כבודת מהזכות לנגזר. נזכיר כי הזכות החוקתית לשוויו) בשוויו) החוקתי

 לטעמנו התשובה לכ+ שלילית.כבוד האד" לחירותו. 

  

נבקש לציי) כי בדיקה השוואתית שערכנו העלתה כי במדינות רבות נקבעו הסדרי מס ייחודיי"   .20

  על רווחי" מהפקת  גז ונפט. חלק" הוטלו בשני" האחרונות. 

  

                                                                                                                                                   
 לתקנות מס הכנסה. 7תקנה  17
וגמה: חלק ראשו) לפרק ג' בפקודת מס הכנסה, מכוחו, בי) היתר, נקבעו שיעורי מס שוני" לתושבי ישובי" שוני" ראו  לד 18

א לפקודה מכוחו נקבעו שיעורי מס שוני" לעתונאי חו� וספורטאי חו�, 75וניתנו הקלות לעובדי" במשמרות;  סעי* סעי* 
פרופ' שמואל קניאל נ' ממשלת  9333/03ראו ג" בג"� ;  ו�1959תשי"טהחוק לעידוד השקעות הו),  פרק שביעי ל

 (טר" פורס") לעניי) ההבחנה בי) הכנסות מהו) להכנסות מעבודה.ישראל
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 ובכלל זה , עשרות מדינות ברחבי העול�, 2010על פי נתוני" עדכניי", הנכוני" לשנת   

ועוד, מטילות מיסי", היטלי" ייחודיי" או שיעורי מס  הולנד אוסטרליה, אנגליה, דנמרק,

  .19גבוהי" יותר על ענ* הנפט והגז

  

מדינות רבות א* בחרו במנגנו) מיסוי דומה לזה שממליצה הוועדה בכדי שהמס המיוחד יוטל  על   

  ה ובכדי שלא לפגוע במער+ התמריצי" של היז". אות" הרווחי" שמעל הנורמ

  

אינו יכול להיות מוכרז  , שייקבע בחקיקה ראשית,הסדר הנהוג בעשרות מדינות, לטעמנו

  .פסול על פניוכ

   

  , כפי שנסביר עתה.אול" ג" לגופ" של דברי" אי) כל פסול בהסדר  .21

  

הגז  יזמי, צריכה לשק* את העובדה שוהגזמגזר הנפט המערכת הפיסקאלית שחלה על   .22

אי) זה נכו) שהמשטר הפיסקאלי של ענפי תעשיה אחרי" . במשאב ציבורי י"משתמש

המשתמשי" במשאבי המדינה אינו מביא לידי ביטוי את העובדה כי ה" משתמשי" במשאב של 

ו לקחאת מבטיחה  המדינה העושי" שימוש במשאב ציבורי אחרי" ענפי"הרבה מהבהציבור. 

   .באמצעות מכרזההוג) של הציבור 

  

מערכת המס מהווה כלי משלי" ומדויק כדי להבטיח את מת) החלק הראוי לציבור מהרווחי"   

אלמנטי" של אי ודאות כיוו) שהיא מאפשרת  המס והתמלוגי" מגשרת ומתקנתמערכת  בפועל.

. כ+ ר ידוע וברורלהחיל את המערכת הפיסקאלית אחרי שלב הגילוי וההפקה בעת ששווי המאג

  .20בבעלותוששימוש במשאב העבור מלאה  לתמורה  יזכההציבור היא מבטיחה ש

  

יודגש כי אי) בדברינו בכדי לפסול את שיטת המכרזי". שיטה זו מגשימה ערכי" של שוויו) 

המערכת הפיסקאלית משלימה  .בי) המתחרי" על קבלת הזכות וחלוקה ראויה של זכויות הנפט

  רכת המכרזית.ומתקנת את המע

  

המותאמות היותו של  משאב מסוי" משאב ציבורי באה לידי ביטוי בדרכי" שונות נדגיש כי   .23

לא תמיד נית) לגזור גזירה שווה בי) משאב למשאב. לאופיו של המשאב ולדר+ ניצולו. לכ) 

תק , הקצאת תדרי" נעשית במכרזי" והתמורה לציבור מושגת באמצעות סכומי העלדוגמא

                                                 
. מדובר בסקירה לגבי הסדרי מס הרלוונטיי" לענ* Global Oil and Gas Tax Guide 2010, Ernst&young. ראו:  19

  קיימי" הסדרי" ייחודיי" לענ* זה. הדו"ח זמי) ב: מדינות. בחלק נכבד מה)  100 �הנפט והגז בלמעלה מ
2010-guide-tax-gas-and-oil-global-Young---Ernst-Gas/The---http://www.ey.com/US/en/Industries/Oil  

 
  ראו עוד לגבי מיסוי משאבי טבע בעיקר נפט וגז ג" ב: 20
  

Countries’ Experience with  the Allocation of Petroleum Exploration and Production Rights: Strategies and 

Design Issues, 2009, Tordo S., The world Bank; Revenue from the Oil and Gas Sector: Issues and Country 

Experience, 2002, Sunley E.M., Baunsgaard T. and Simard D., Post Conference Draft, International 

Monetary Fund; Revenue from the Oil and Gas Sector: Issues and Country Experience, 2002, Sunley E.M., 

Baunsgaard T. and Simard D., Post Conference Draft, International Monetary Fund. 

Theoretical Perspective on Resource Tax Design, 2009, Boadway R. and M. Michael. 
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היותו של התדר משאב ציבורי הנתו) במחסור מצדיקה  אול" בכ+ לא די, שמתקבלי" במכרזי". 

רגולציה קפדנית על התוכ) העובר בתדרי", על השירות לצרכ) ולעיתי" ג" על מחירי השירות, 

  .21המחייב זכייני" בהוצאות רבות ולעיתי" א* מגביל את רמת המחירי" בענ*באופ) 

  

במספר דרכי".  בוא לידי ביטוימשאב וקבלת ערכו על ידי הציבור יכולה ללכ), ציבוריות ה  

  דר+ לגיטימית שאי) בה כל פג". עוד היא  מערכת המסלטעמנו, קבלת הער+ באמצעות 

  

חיפושי הנפט והגז על מאפייניו מותא" במיוחד לענ*  על ידי הוועדה המשטר הפיסקאלי המוצע

  . הייחודיי"

  

, ג" כאשר מהרווחי" הנורמאליי" לרווחי� החורגי�חודי  המביא מדובר במשאב ציבורי יי

ממשאב ציבורי . רווחי" אלה באי" 22מביאי" בחשבו) את הסיכוני" הגלומי" בהשקעה בענ*

שלא נית) לניצול נוס*. לכ), ראוי כי חלק מהרווחי" העודפי" יגיעו ג" לציבור ולא רק  מתכלה

  . 23ליזמי"

  

מתכלה זה באופ) ישיר ומובהק. אי) מדובר במשאב ציבורי היזמי" נהני" ממכירת משאב   

  הוא מובח) מאחרי".ג" מטע" זה המשמש תשתית ליצירת מוצרי" אחרי" הנמכרי" לציבור. 

  

נדגיש את שנאמר ג" בהמש+, ההסדר הייחודי מותא" למאפייני" המיוחדי" של הענ* ג"   .24

כיוו) כ+, ות" לטובה לעומת יזמי" אחרי". בהיבטי" המקלי" ע" היזמי", באופ) המאבח) א

באופ) העלול ליצור קשיי  מדובר בענ* המאופיי) בהשקעות גבוהות בשלבי החיפוש וההקמהש

ובנוס* מציע כי  ההסדר המוצע מתחשב בהוצאות הגבוהות ומקנה זכות לפחת מוא�מימו), 

מוצע לפחת המוא� . יש להבהיר שהמבנה הייחודי שגובה הפחת יותא" להכנסה מהפקת הנפט

  הינו הסדר המותא" באופ) ייחודי לענ* זה ולקשיי המימו) הקיימי" בו. 

  

מותא" למאפייניו הייחודיי" של הענ*, ובפרט להשקעות הגבוהות בשלבי ג" ההיטל המוצע   

החיפוש וההקמה, ולהכנסות הגבוהות לאור+ תקופה ארוכה. ההיטל עצמו מוטל רק לאחר 

, כ+ ג" אז הוא מוטל בצורה הדרגתיתמאלית. ופקה תשואה נורשכוסו כלל ההשקעות וה

  שההיטל מוטל במלוא שיעורו רק כאשר התשואה על ההו) גבוהה.

  

                                                                                                                                                   
 

  .640) 3פ"ד נו( אורו� נ' יו"ר הכנסת 1030/99ראו בי) היתר בג"צ  21
  מימונית של פרופ' רוברט פינדייק המצורפת כנספח ג' לדו"ח הועדה. –ראו חוות דעתו הכלכלית  22
  לגבי מס על משאבי טבע ראו: 23

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 
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נכות את ההוצאות ההוניות הגבוהות כהוצאות מטעמי" דומי", ההסדר הפיסקאלי מאפשר ל

יי" בשלב פירותיות מכל הכנסה שהיא. כפי שצויי) לעיל, המדינה משתתפת באי הוודאות הק

החיפוש על ידי כ+ שהיא מאפשרת לנכות את ההוצאות מכל הכנסה שהיא, קרי ג" הכנסות 

  אחרות שבידי מחזיקי תעודות ההתחייבות בטר" התגלה הגז. 

  

בהקשר זה נטע) כי גודלו של ענ* הנפט והגז הופ+ כל הסדר לגביו להסדר פרסונלי ופסול. יש   .25

  לדחות טענה זו. 

  

כת המוצעת מכוונת להסדרת הענ* כולו, על כלל הפעילי" בו, אלה הקיימי" ואלה שיבואו. המער  

  היא אינה פרסונאלית אלא ענפית. 

  

בנוס*, לטעמנו, מספר הפעילי" בענ* אינו יכול למנוע את הסדרתו א" קיי" טע" ראוי לעשות 

ה או אחר. כאמור, כ), וא" התכלית של ההסדרה הינה רוחבית ואינה מיועדת לפגוע ביז" כז

נזכיר כי מספר הפעילי" בענ* אינו יכול להוות קיימת כבר לפי הדי) הקיי".  כזו הסדרה 

קריטריו) בודד להסדרתו הייחודית. קיימי" ענפי" אחרי" במשק בה" קיימת הסדרה למספר 

שחקני" מועט, כמו בענ* החשמל ובמקטעי" מסוימי" של ענ* התקשורת. כל עוד מדובר 

כולל הסדרה פיסקאלית, הנעשית בסמכות ומבוססת על טעמי" ראויי", הרי שאי) בה  בהסדרה,

  כל פג". 

  

  חדשהיטל ההותו של המ

   

. להיטל זה מאפייני" מהפקת הגז והנפט הטלת היטל חדש על רווחי היזמי" הינו המהל+ המוצע  .26

  .24של מס והוא יוטל בחקיקה ראשית

  

השימוש בכלי של מס יעודי אינו מהווה הסוואה להעלאת התמלוגי". במהל+  נבקש לציי) כי  .27

עבודתה שקלה הועדה את העלאת התמלוגי" א+ החליטה מטעמי" מקצועיי" וכלכליי" שלא 

  לעשות כ). 

  

הועדה בחרה ללכת בדר+ שונה לאחר שהתברר לה כי המערכת החדשה המוצעת עונה על מרב   

, כי מבחינת המדינה, המס והתמלוגי" מהווי" . יובהרקאליתהתכונות הרצויות ממערכת פיס

חלק מהסדרה פיסקאלית כוללת. הבחירה ביניה" אינה נובעת מהכלי המשפטי השונה, אלא 

משיקולי" כלכליי" כגו) מועד קבלת התשלו", בסיס התשלו", השתתפות המדינה בסיכו), 

ות המערכת הפיסקאלית וכו'.  התמריצי" השוני" הנוצרי" מהשונות במאפייני" אלו, יציב

   שיקולי" אלו מתוארי" בהרחבה בהמלצות הוועדה.

  

                                                 
ואיל+;  4מוד (מהדורה רביעית), עמסי"דיני א. ויתקו) וי. נאמ) לסוגי" שוני" של תשלומי חובה וההבחנה ביניה" ראו:  24
;רובינשטיי) ומדינה פירוש לחוקי היסוד בעריכת יצחק זמיר, תשס"ד)ואיל+( 30, משק המדינה :חוק יסודיוס* מ' אדרעי  ר'

, קריב נ' רשות השידור 474/89. ראו ג" ע"א 894, בעמ' 2, לעיל ה"ש  המשפט החוקתי של מדינת ישראל עקרונות יסוד
; 210)2004) (2, פ"ד נט(ד� טבע ודי� אגודה ישראלית להגנת הסביבה נ' עיריית רעננהא 8676/00;  בג"� 374) 3פ"ד מו(
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תמלוגי", למרות שמבחינת העלאת הייעודי עדי* על היטל הבהיבטי" שוני" ההועדה סברה, כי   

, מאפשר הפקה של שדות קטני" יותרההיטל המדינה עיתוי קבלת ההכנסה נדחה. כ+, לדוגמא, 

הוא מוטל רק לאחר  �. בהיבטי" רבי" המס הייעודי עדי* ליזמי" סיביוהוא פרוגרסיבי ולא רגר

. ע" זאת, כפי בהדרגהשכוסו כל ההשקעות והושגה תשואה נורמאלית. שיעורו של ההיטל עולה 

  .על כנו התמלוגי" שיעור שמצוי) בדו"ח הועדה קיימי" עדיי) טעמי" פיסקאליי" להותרת

  

נעשתה מטעמי" מקצועיי" ב ע" שיעור התמלוגי" הקיי" בשילופרוגרסיבי בהיטל לכ), הבחירה   

ומתו+ רצו) לבחור בכלי יעיל יותר, המותא" לענ* הספציפי ואשר יפגע במידה הפחותה ביותר 

  ביזמי". 

  

כי השימוש בכלי של ייעודי נועד ל"החביא" את  בפני הוועדה נטע) שמיעת עמדות הציבור במהל+  .28

העלאת התמלוגי". נטע) כי בעת הטלת התמלוגי" פועלת המדינה התכלית האמיתית והיא 

בכובעה כבעלי" ואילו בעת הטלת מס היא פועלת בכובעה כריבו) ואי) לערבב בי) סמכויות אלה. 

  יש לדחות טענה זו:

  

מדובר בשני אמצעי"  כלכליי" שנועדו  ראשית, ההבחנה בי) תמלוגי" למס אינה דיכוטומית.  

כ+, באנגליה, בוטלו התמלוגי" לחלוטי) והציבור מקבל צדק חלוקתי. והיא להגיע לתוצאה אחת 

. בארצות אחרות נבחרו תמהילי" שוני" בי) את חלקו במשאב באמצעות מיסי" ייעודיי" בלבד

תמלוגי" למיסוי פרוגרסיבי בהתא" לתכלית החקיקה. בנוס* הראינו בתחילת חוות הדעת כי 

  ימי" של תשלו" מס.משטר התמלוגי" נושא מאפייני" מסו

  

בי) כובעיה השוני" של המדינה. המדינה מוחלטת  אי) לקבל את הטענה כי קיימת הבחנה  שנית,  

פועלת בכל כובעיה כנאמ) הציבור. אי) למדינה כלו" משל עצמה. המחוקק והרשויות המנהליות 

. לריבו) בכל פעולותיה" מחויבי" להפעיל את אותו שיקול דעת על בסיס אותה מערכת ערכי"

נאמ) הציבור. בכובעו זה עליו להבטיח כי הציבור נהנה ממשאביו ומקבל את  –כובע אחד בלבד 

  .חלקו ההוג) בעוגה, בי) באמצעות תמלוגי" ובי) באמצעות מס ייעודי

  

ההבחנה בי) פעולותיה של המדינה כריבו) לבי) פעולותיה כבעלי" אינה מקובלת עוד ג"   

  ירה פרופ' גבריאלה שלו בהקשר אחר:בהקשרי" אחרי", כפי שהסב

  

"ההבחנה בי) חוזי רשות שלטוניי" ובי) חוזי רשות מסחריי" חשופה איפה לביקורת ה) 

הבחנה זו נובעת מהבחנה אחרת, רחבה מבחינה מעשית וה) מבחינה עיונית, והיא ג" מיותרת. 

בחנה זו "הולכת יותר, בי� פעולות השלטו� כריבו� לבי� פעולותיו כבעל רכוש. אול� ג� ה

במסגרת הממשלה המודרני אי) אפשרות להבחי) בבירור  ונמוגה" והיא ג� "חסרת סבירות"

  . 25(ההדגשה הוספה) בי) פעילות שלטונית של הרשות ובי) פעילות עסקית שלה."

    

                                                                                                                                                   
הסמכות (טר" פורס"); זמיר לשכת ארגוני העצמאי� והעסקי� בישראל נ' היוע- המשפטי לממשלה�לה"ב 6304/09בג"� 

 .258 ,בעמ'6, לעיל ה"ש המינהלית
  .16), בעמוד 1999(חוזי� ומכרזי� של הרשות הציבורית גבריאלה שלו  25
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", יש לציי) כי א* אלה מבי) היזמי" שהציעו מנגנו) חלופי להעלאת חלקו של הציבור ברווחי  .29

בחרו להיצמד למודל מיסוי, א" כי בשיטה מעט שונה מהשיטה המוצעת. איש לא המלי�  על 

  העלאת התמלוגי". 

  

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

  

קיקה שתטיל מס על אחת הטענות ששבה ועולה ה) בטענות היזמי" וה) בדיו) הציבורי היא כי ח  .30

הקיימי" או מהל+ שיבטל מכא) ואיל+ הטבות מס  מחזיקי שטרי החזקותהכנסות עתידיות של 

  קיימות ה" מהלכי" של חקיקה רטרואקטיבית אשר היא חקיקה לא ראויה.

  

. בעת שהציגו עמדת" בפני הועדה א* לטענה זו אי) בסיס משפטי וחלק מהיזמי" א* הודו בכ+  .31

כ+ יש להבי) את ההבחנה שיצרה הפסיקה בי) ארבעה מצבי" שוני" של תחולה בזמ) של לש" 

  :26חוקי" (כולל לגבי חקיקת מס)

  

את התוצאות המשפטיות של פעולה שהסתיימה  העברמשנה כלפי   27חקיקה רטרואקטיבית  .א

זה מכבר. לעניינו מדובר על קביעה בחוק שנחקק כיו" כי אירוע מסויי" היה חייב במס 

 בר, למרות שבמועד אירוע המס לא היתה חבות כזו.בע

היא חקיקה המסתכלת לעתיד א+ משנה תוצאות משפטיות לגבי  חקיקה רטרוספקטיבית  .ב

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

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

לתוק*. לכ+ יש להוסי* מצבי" שבה" החוק מוטל על מצבי" שכבר החלו א+ טר" 

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

 לחוק, א+ הנכס קיי" בבעלותו ביו" כניסת החוק לתוק*. 

תיד. לעניינו היא חקיקה לגבי פעולות או מצבי" שיתקיימו רק בע חקיקה פרוספקטיבית  .ד

  מדובר על מס המוטל רק על הכנסות שיופקו בעתיד או על נכסי" שירכשו בעתיד.

  

ככלל, חקיקה צופה פני הווה ועתיד. אול", המחוקק רשאי לקבוע תחולה רטרואקטיבית   .32

של דבר חקיקה. חקיקה זו תבח) על פי המבחני" החוקתיי" הרגילי" ואינה פסולה   

  . 28כשלעצמה  

  

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

 רטרוספקטיבית. ההמלצות שלפנינו מתייחסות לעתיד בלבד. ה) עוסקות א+ ורק ברווחי"

                                                 
משפט ואיל+(תשנ"ד);  דפנה ברק ארז  609, כר+ שלישי פרשנות חוקתית פרשנות במשפטראו לעניי) זה אהר) ברק   26

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

 (טר" פורס"). ישראל
אגוד קופות הגמל  6432/02ומבג"�  779) 2, פ"ד מו(ארביב נ' מדינת ישראל 1613/91הדוגמאות שלהל) לקוחות מעע"א   27

 .918) 3, פ"ד נז(הענפיות נ' שר האוצר
; דגנ"� 765) 2, פ"ד מו(ארביב נ' מדינת ישראל 1613/91; עע"א 581) 1, פ"ד מח(נ' מדינת ישראלתלמי  4912/91ראו ע"פ   28

ילנה גניס נ' משרד  9098/01; בג"� 673) 5, פ"ד נז(עיריית ראשו� לציו� �ארקו תעשיות חשמל בע"מ נ' ראש 9411/00
 .241) 4פ"ד נט( הבינוי והשיכו�
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יובהר, למע) הסר ספק, כי . 29שיופקו בעתיד. אי) כוונה למסות הכנסות ורווחי" שנוצרו בעבר

  ביטול ניכוי האזילה.  )לענייייעודי וה) המס ה )לעניידברי" אלה יפי" ה) 

  

תכלית) של ההמלצות היא למסות בצורה טובה יותר רווחי" עתידיי" מהפקת נפט וגז. המועד   

הקובע לצור+ זה הוא מועד אירוע המס, קרי יצירת הרווח או ההכנסה לפי העניי). קיו" 

  .30השקעות שבוצעו בעבר אינו הופ+ את החקיקה לחקיקה רטרואקטיבית

  

לעניי) זה נבקש לצטט מדברי השופט א' ברק (כתוארו אז) בפסק הדי) המנחה בסוגיית תחולת"   

  שנדמה כאילו נכתבו לענייננו:  31ארביבשל חיקוקי" בזמ) בעניי) 

  

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

הא" החלת החוק על מצבי" אלה היא רטרוספקטיבית או פרוספקטיבית? טול חוק 
חדש, הקובע כי בעלי" של נכס חייב לשל" מס חדש. הא" החלתו על מי שרכש בעלות 
באותו נכס לפני היכנסו לתוק* של החוק היא החלה רטרוספקטיבית של החוק? 

היא בשלילה. החוק יחול על כל בעלי הנכסי" ביו" חקיקתו, בלא לדעתי, התשובה 
שהחלתו עליה" היא רטרוספקטיבית. אכ), החלת החוק החדש תהא רטרוספקטיבית, 
א" היא תחול ג" על מי שחדל להיות בעל נכס ביו" כניסתו של החוק לתוק* (החלה 

וק א* אינה על מי שהיה לו מצב של בעל נכס, ומצב זה הסתיי"). החלתו של הח
החלתו של החוק על מי פרוספקטיבית (כלומר, מי שיהא בעל נכס בעתיד בלבד). 

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

ת קיי" מושג האקטיביות. החלת חוק היא הרטרוספקטיביות ומושג הפרוספקטיביו
אקטיבית, א" היא מוחלת על מצב דברי" המתקיי" ביו" כניסתו של החוק לתוק*. 
כ+, למשל, חוק, המטיל מס על כל מי שהוא בעל זכות בעלות ביו" חקיקתו, אינו חוק 
בעל תחולה רטרוספקטיבית ואינו חוק בעל תחולה פרוספקטיבית. הוא חוק בעל 

קטיבית. הוא תופס ברשותו כל מי שמקיי" את דרישות החוק ביו" חקיקתו. תחולה א
יטע) הטוע): החוק הוא רטרוספקטיבי, כי הוא משנה את התוצאות המשפטיות של 
רכישת הבעלות (פעולה) בעבר: עד לחקיקת החוק לא גררה רכישה זו תשלו" מס 

יבית על טיעו) זה כלשהו, ועתה היא גוררת אחריה תשלו" מס. התשובה האינטואיט
הינה, כי א" שינוי זה בחוק ייחשב לרטרוספקטיבי, כי אז כל חוק וחוק הוא 
רטרוספקטיבי, שכ) יש בו כדי להשפיע, במישרי) או בעקיפי), בצורה זו או אחרת, על 
תוצאות משפטיות של פעולות שנעשו בעבר או של מצבי" שנסתיימו. א+ מעבר לכ+: 

נכסי� אינו רטרוספקטיבי מבחינתו של מי שהוא בעל החוק החדש בענייני מס על 
נכס ביו� חקיקת החוק, שכ� הטע� של חזקת הרטרוספקטיביות אינו מתקיי� בו. 
תכליתה של חקיקה זו לא הייתה לשנות את מהות� של פעולות שנעשו בעבר. מרכז 

. תכליתו הכובד של חקיקה זו הוא המצב הקיי� בהווה, ולא הפעולות שנעשו בעבר
של החוק החדש היא לגבות מס. הוא לא נועד לשנות פעולות שנעשו בעבר ולהשפיע 

כ), אי) חקיקה זו גוררת אחריה פגיעה בעקרונות של צדק, הגינות, יציבות, �עליה). על
  ביטחו) וודאות, ואי) היא בעלת אופי רטרוספקטיבי." (הדגשות הוספו).

  

בית הפסולה על פניה תהווה פרשנות בלתי קבלת טענת היזמי" כי מדובר בחקיקה רטרואקטי  

. היא 32סבירה של הדי) ועלולה להביא לפגיעה קשה במדיניות הפיסקאלית של מדינת ישראל

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

                                                 
 אב� אור פסגת יפו נ'�עיריית תל אביב 6066/97. ראו ג" ע"א 352, בעמ' 15ל ה"ש , לעיהמשפט המינהליארז  �דפנה ברק  29

 ). 2000(749) 3, פ"ד נד(בע"מ רוממה
(טר" פורס") שבו נקבע כי ביטול פטור ממס על תוכניות חסכו)  לנדס נ' משרד האוצר 3644/06ראו עניי) דומה בבג"צ   30

 ואקטיבי.קיימות, כאשר אירוע המס הוא עתידי אינו רטר
 .16, לעיל ה"ש ארביבעע"א   31
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ה� אינ� ה , ובכל מקרפרוספקטיביות ולכל היותר אקטיביות �לכ�, ההמלצות של הועדה ה  

  מעוררות כל בעיה חוקתית בהיבט זה.

  

  ניכוי האזילה

  

תקנות מס הכנסה (ניכויי" מהכנסת לבהתא" הוא אחת ההטבות שניתנו ליזמי" ניכוי האזילה   .33

  ). תקנות מס הכנסהאו  התקנות –(להל)  �1956בעלי זכויות נפט), תשט"ז

  

הער+ ההול+ ופוחת של  פיצוי בגי)יזמי" לתת האזילה הוא ל הרעיו), לכאורה, מאחורי ניכוי  .34

רשאי" לנכות ה" מדובר בהטבה משמעותית ביותר, לפיה המאגר בעקבות הפקת הגז והנפט. 

 50%מההכנסה ברוטו ממכירות על פי הבאר עד לשיעור של  27.5%ההכנסה החייבת במס מ

  בשנה נתונה. גז ונפט לו ממכירותמהרווח ש 50%כלומר היז" יכול לנכות עד  מההכנסה נטו.

  

אלא שבפועל אי) בסיס כלכלי אמיתי לניכוי. ניכוי האזילה מתאי" למי שמחזיק בידו זכויות 

קנייניות במאגר, ולכ) יש הגיו) להעניק לו סוג של פחת על המאגר ההול+ ומתדלדל. אלא 

וא* לא שיל" תמורת  היז" אינו בעל המאגר –שבישראל  אי) כל טע" ענייני לניכוי מעי) זה 

התמלוגי" אינ" מהווי" תשלו" המעניק זכות קניי) כפי שהסברנו בתחילת חוות הדעת, המאגר. 

  ."במאגר לכ) אי) כל טע" להכיר ליזמי" בהתדלדלות נכס שאינו בבעלות

  

אול" בכ+ לא די. תוצאת הניכוי היא בעייתית ביותר. על בסיס ניתוח הועדה, ניכוי האזילה 

, הלכה למעשה, את תשלו" התמלוגי". היז" משל" תמלוגי" ליד הנחות מסוימותתחת  מבטל

אחת של המדינה ומקבל את התשלו" בחזרה ביד השנייה דר+ ניכוי האזילה. כ+, שבפועל, 

המשטר הקיי" אינו מביא לידי ביטוי את ציבוריות המשאב, כיוו) שהציבור אינו מקבל את 

על רווחיה" שיעור מס זהה לשיעור המס שחל על כל  . כלומר, היזמי" משלמי"חלקו במשאב

פעילות כלכלית אחרת,  וזאת מבלי לקחת בחשבו) שרווחיה" נוצרי" ממכירת נכסי" השייכי" 

  .לציבור

  

ולכ) התקנתו  ניכוימדובר כלל בולא ליזמי" ניכוי האזילה הוא במהותו סובסידיה הניתנת לכ), 

  י. בתקנות מכח פקודת מס הכנסה מעוררת קוש

  

להבדיל מההיטל החדש, ביטול הניכוי אינו דורש חקיקה ראשית. נית) לבטל את יצויי), כי   .35

  .הניכוי באותה דר+ שבה הותק), קרי, באמצעות תיקו) תקנות מס הכנסה

  

מכא) ואיל+ חוות הדעת תעסוק בניתוח החוקתי, בעיקר של ההיטל המוצע. אול" הדברי"   

חדש נכוני" ג" לגבי ניכוי האזילה. כפי שנראה, אי) ליז" זכות קנויה שנאמר לגבי ההיטל ה

  בסובסידיה זו, ואי) כל מניעה לבטל הטבה זו מכא) ואיל+.

                                                                                                                                                   
(טר" פורס") שביטל הטבות מס ליישובי" באופ) מיידי נ' ממשלת ישראל עיריית באר שבע 4947/03ראו לדוגמא בג"צ   32
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  הניתוח החוקתי

  

  ניתוח הפגיעה הנטענת בזכויות חוקתיות  

  

+ חקיקה המלצות הועדה בנוגע להיטל יעוגנו בחוק. כאמור, ביטול ניכוי האזילה אינו מצרי  .36

  ראשית כיוו) שהוא קבוע בתקנות מס הכנסה ולא בחקיקה ראשית. 

  

וכ) ביטול  ומחזיקי שטרי חזקההיתרי" מוקדמי", רישיונות מחזיקי נטע) כי הטלת מס על   

ההטבות אינ) חוקתיות ועל כ) החוק המוצע ראוי שלא יחוקק וא" יחוקק דינו להתבטל. הטענה 

זכות הקניי), חופש  –הועדה יפגע בשורה של זכויות חוקתיות העיקרית היא כי יישו" המלצות 

העיסוק והזכות לשוויו) באופ) שאינו עולה בקנה אחד ע" הוראות פסקאות ההגבלה שבחוקי 

  היסוד.

  

  נדו) עתה בטענות אלה. תחילה נבח) א" המלצות הועדה פוגעות בזכות חוקתית כלשהי.  

  

  ית לשוויו�אי� פגיעה בחופש העיסוק או בזכות החוקת

  

הטענה כי החוק החדש יפגע בחופש העיסוק או בשוויו) אינה מצריכה דיו) חוקתי מפורט כיוו)   .37

  שאי) בה ממש. 

  

לגבי הטענה בדבר הפגיעה בשוויו), הראינו כי ההסדר החדש אינו מפלה אלא יוצר הבחנה   

ו,  הבחנה כזו קיימת א* כיו", מותרת וראויה בי) ענ* הנפט לענפי" אחרי" במשק. כפי שהראינ

  במקרה זה לטובתו של ענ* הנפט.  לכ) לא נרחיב עוד בעניי) זה.

  

א* הטענה כי ההמלצות פוגעות בחופש העיסוק אינה מבוססת. ההסדר החדש אינו פוגע   

הרישיונות והזיכיונות לפעול וא* לגרו* רווחי" נאי". לכ) הוא אינו יוצר  מחזיקי ביכולת" של

  ה חוקתית בחופש העיסוק.כל פגיע

  

. הטענה היא EMG –טענה נוספת העולה בהקשר זה נוגעת לטענת ההפליה מול ספק הגז המצרי   .38

כי כיוו) שספק הגז המצרי נהנה מפטור ממיסי" בישראל נוצרת הפלייה בינו לבי) ספקי הגז 

  הישראלי".

  

טענת ההפליה נכונה, לשיטת היזמי", ג" ללא  . הריאינו ברורעיתוי העלאת הטענה עתה   .39

לעומת  המלצות הועדה. זאת כיוו) שהיזמי" משלמי" כבר כיו" מיסי" ותמלוגי" בישראל

תה נכונה ג" בעבר. טענה זו יהיא" הייתה נכונה,  ,לכ) טענה זו. המצריתהפטור המוענק לחברה 

  לא הועלתה עד כה ונדמה שלא בכדי. 

  

                                                                                                                                                   
 ובו טענת הרטרואקטיביות לא עלתה כלל.
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תהיה החברה המצרית פטורה  30.5.05למזכר ההבנות בי) ישראל למצרי" מיו"  6י* על פי סע  .40

. מדובר במזכר הבנות המסדיר את הספקת הגז ממצרי" לישראל על 33מתשלו" מיסי" בישראל

  כל היבטיו.

  

מכח נציבת מס הכנסה מזכר ההבנות לא קבע את הפטור אלא רק עיג) החלטה קודמת של 

את אותו פטור. הפטור נית)   הא' לפקודת מס הכנסה שקבע16י סעי* לפשהואצלה אליה  סמכות

  .  28.4.0434עוד ביו" 

  

מצרית פרטית. המיז" שהיא מפעילה מופעל רובו  ההחברה המדוברת היא חבריש לזכור כי   

של גז נית מדובר ביצואשל צינור העובר בשטח ישראל. שולי ככולו במצרי" למעט מקטע 

היא היתה רשות המיסי" עמדת על פי חברה היתה ממוסה בישראל, לכ), ג" א" ה לישראל.

 מרכיב ההובלהעל . דהיינו היא היתה ממוסה הכנסותיה שהופקו בישראלממוסה רק על 

על פי עמדת רשות ורק לגבי אותו חלק של הצינור העובר בישראל. צינור אמצעות הב והפריקה

על כ) ההשלכה של  ווח הכולל מהפקת הגז.רמתו+ ההמסי" מדובר היה במיסוי חלק שולי וזניח 

  הפטור אינה משמעותית בכל הנוגע לפגיעה בתחרות.

  

יש להוסי* בעניי) זה כי כיוו) שהחברה המצרית לא משלמת מס בישראל היא לא נהנית מכל   .41

  אות) הטבות מפליגות לה" זכאי" היזמי" בישראל. 

    

ניות, אול" ליבת הטיעו) שלנו היא מהותית. קיימת הבחנה מהותית עד כה עסקנו בהשוואות טכ  .42

מטעמי"  י"נובעניכוי האזילה בי) החברה המצרית ליזמי". הטלת משטר המס החדש וביטול 

של צדק חלוקתי והשתתפות הציבור ברווחי" הנובעי" מנכסיו. תכלית זו כלל אינה רלוונטית 

אלי ולכ) אי) כל טע" ענייני ביישו" המלצות ולא גז ישר המוכרת גז מצרילחברה המצרית 

  אי) בסיס השוואה רלוואנטי בי) החברה המצרית ליזמי" הישראלי". לכ) הועדה לגביה.

  

תחילה נבקש לציי) כי  .א* מטעמי" אחרי" טענה בדבר פגיעה בתחרות אינה מבוססתה  .43

. היא גרמה בפועל להוזלת התחרות בתחו" הגז  מבורכת. היא מונעת קיומו של ספק יחיד

מחירי". היא א* מגוונת את מקורות ההספקה של הגז ותורמת ליציבות בהספקתו. לכ) הטענות 

כאילו אי) זה ראוי כלל לרכוש גז ממצרי", והנימה שנלוותה לעיתי" לטענות אלה, אינ) 

  במקומ).

  

  הטענה בדבר הפגיעה בתחרות  נבחנה על ידי הועדה ולא מצאה לה ביסוס:  

  

המשטר   ראשית, טענות אלה נטענו בעלמא. לא הוצגו כל נתוני" המבססי" את הטענה כאילו   

יהיו אי) כל ראיה לכ+ שהמחירי" שתציע החברה המצרית החדש יולי+ לפגיעה בתחרות. 

היזמי" לא הציגו עובדות או חישובי" מהמחיר שיוכלו להציע היזמי" הישראלי". כי" נמו

  שיתמכו בטענה זו. 

                                                 
 ויבי" בתשלו" מס בישראל.מח  נעיר כי בהתא" למזכר ההבנות בעלי המניות הישראלי" בחברה לא נהני" מהפטור וה"  33
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מכוו) מבחינה כלכלית אל הרווחי" שמעל הרווחי" הנורמאליי" ולכ) משטר המס החדש נית, ש  

ולכ) אינו אמור להשפיע על  מבחינה כלכלית הוא אינו אמור להשפיע על מחיר הגז הנמכר

  התחרות.

  

שהציגה   ממקורות פומביי" וה) מאלהה) שלישית, על פי הנתוני" שבידי הוועדה שהגיעו   

מצרי" בהכנסות   , ג" בדיוני" בכנסת, חלקה שלEMGמחזיקה בחלק ממניות חברת מרחב, ה

את טענת  ג" בכ+ יש כדי לסתור. על פי המלצות הועדהבישראל  מגז גבוה מהחלק שיתקבל 

היזמי" להשפעה על המחיר או לפגיעה בתחרות. בנוס*, כמות הגז שיכולה לספק החברה 

  לית) משקל.המצרית מוגבלת מטעמי" שוני", וג" לכ+ יש 

  

  אי� פגיעה בזכות החוקתית לקניי�

  

ה) ההיטל החדש וה) , היא כי ההסדר החדששנטענה על ידי היזמי" הטענה החוקתית המרכזית   .44

, טענה זו מבוססת מחזיקי הזכויות.ביטול ניכוי האזילה, פוגע בזכות" החוקתית לקניי) של 

על פגיעה בהסתמכות ובציפייה של היזמי" להמש+ ה) על ירידה בשווי הזכויות וה)  לגישת",

  המצב הקיי". בטענה זו נתמקד עתה.

  

בית המשפט העליו) טר" קבע במדויק את היקפה של הזכות החוקתית לקניי), וא* טר" הכריע   .45

המוגנת בחוק יסוד: כבוד  בשאלה הא" חקיקת מס כשלעצמה פוגעת בזכות הקניי) החוקתית

  ו.האד" וחירות

  

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

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

בפסקי די) המשקפי" חוסר נכונות של בית המשפט להתערב בחקיקת מיסי" ודרכה בקביעת 

    35ה והכנסת.סדרי העדיפויות של הממשל

  

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

  . 36להרחיב את היק* הזכויות החוקתיות ובכלל זה את הזכות החוקתית לקניי)

  

החוקתית של היזמי", ג" א" נניח  )הקנייבמקרה דנ) לא נפגעת זכות אנו נבקש להראות כי   

  מדתנו, כי חקיקת מס יכולה להוביל לפגיעה בזכות הקניי) החוקתית. בניגוד לע

  

                                                                                                                                                   
 .28.4.04ראו לעניי) זה הודעתה של נציבת מס הכנסה דאז לחברת המצרית מיו"  34

לפסק הדי) של השופטת ביניש; בג"�  40, סעי* 14) 2פ"ד נט( ישראלארגו� מגדלי העופות נ' ממשלת  4885/03בג"�  35 
לשכת ארגוני העצמאי�  �לה"ב 6304/09"� בג; 408) 5(, פ"ד נבחדרהצ'צ'קס אקסלברד נ' מנהל מס רכוש אזור  3527/96

; 21, לעיל ה"ש עיריית ב"ש; בג"�  14לפסק הדי), לעיל ה"ש  97�98, פס' והעסקי� בישראל  נ' היוע- המשפטי לממשלה
 .17, לעיל ה"ש ארקו תעשיות חשמל"� דגנ; 9, לעיל ה"ש ישראלפרופ' שמואל קניאל נ' ממשלת בג"�  

נורמת המידתיות וביקורת ;יצחק הדרי 55, משפטי" כג(תשנ"ד) המהפכה החוקתית במיסוי בישראלר' א' יור)   36
 .11הפרקליט מו(תשס"ב) שיפוטית על חוקתיות חוקי מס"
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  מהי הזכות הקניינית הנפגעת לכאורה �מיקוד הדיו� 

  

היזמי" טועני" לפגיעה בזכות הקניי). לכ) תחילה יש לברר מהו ה"קניי)" או מהי הזכות    .46

  הנפגעת.

  

הרישיונות או  מחזיקית הטענה כי ליזמי" וכפי שהסברנו בתחילת חוות הדעת איננו מקבלי" א

  ימצאו. שת זכויות קניינית בנפט או בגז שמצאו או והחזקות קיימ

  

אכ), יכולה להישמע הטענה כי ליזמי" זכות קניינית בזכויות המוקנות בשטר החזקה, ברישיו) 

קתית החו )הקניינציי) כי הפסיקה לא הכריעה באופ) חד בשאלה א" זכות ובהיתר המוקד". 

ובכלל זה  רישיונות, ג" א" נדמה כי הנטייה  להגדיר כ"קניי) חדש"כוללת ג" זכויות אות) נהוג 

  .  37היא להכיר בכ+

  

הטלת היטל חדש או החוקתית כוללת טובת הנאה כאמור,  )הקנייאול" ג" א" יקבע כי זכות 

  . שיונות ובחזקותיבר ביטול הטבה כלכלית אינה יוצרת בהכרח פגיעה ב"זכות הקניי)" החוקתית

  

במקרה שלפנינו ההסדרי" החדשי" אינ" פוגעי" או משני" את תנאי הזכויות. ה" אינ" 

, אלא מטילי" מס ומבטלי" הטבה באופ) המצמצ" לרישיו) מתייחסי" באופ) ישיר לחזקה או

מדובר בהוראה המשפיעה באופ) עקי* על שווי הזכות בשל אכ), את הרווחי" של היזמי". 

  ., א+ היא לא נוגעת לתנאי הרישיו) של היז"ווחי היז"הקטנת ר

  
לטעמנו, שינויי" עקיפי" אלה אינ" חוסי" תחת ההגנה החוקתית, בעיקר כאשר מדובר 

  . 38התנאי" הפיסקאליי" לעד לא קיי" אינטרס חוקתי מוג) בקיבוע פיסקאליי". בשינויי" 

  

" העולי" על הרווח הנורמאלי. יתירה מכ+, כאמור, ההיטל מכוו) בעיקרו אל רווחי היזמי

לגישתנו, ג" א" נכלול בהיק* הזכות המוגנת פגיעה עקיפה בשווי הזכות, הרי שפגיעה ברווחי" 

  אלה כתוצאה משינוי המדיניות הפיסקאלית אינה עולה לכדי פגיעה בזכות הקניי) החוקתית.

  

לכדי פגיעה בקניי), למשל במקרה של  אמנ", נית) לטעו), כי שינויי" פיסקאליי" יכולי" לעלות  .47

, או מס הגור" להפסד השקעה. אול" המקרה שלפנינו שונה. שיעור התשואה 100%מס בשיעור 

וא* חלקה הממוצע של המדינה דומה לממוצע , כאמור לעיל, על ההו) של היזמי" נשאר גבוה

  . , שלה) מגזר נפט וגז משמעותיOECD �בקרב מדינות ה

  

י הטענות בדבר "הלאמה" מוגזמות. לכ), במקרה דנ) עצ" שינוי התנאי" אי לכ+, נדמה כ

  הפיסקאליי" אינו פוגע בזכות חוקתית מוגנת.

                                                 
 איגוד הבנקי� נ' שר התקשורת התקשורת 956/06, בג"צ 277 – 275, 235) 1פ"ד נז( מנח� נ' שר התחבורה 4769/95בג"צ  37

  .לפסק הדי) 5(טר" פורס") בפסקה  אליהו נ' ממשלת ישראל 8035/07לפסק הדי), בג"צ  7 (טר" פורס") בפסקה
 

(טר" פורס"), "... לא כל פעילות  בנק המזרחי המאוחד נ' הממשלה 4593/05ראו לדוג' דברי הנשיא א' ברק בבג"�  38
  שלטונית המורידה את ערכו של הרכוש פוגעת בקניי)". 
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  צרות זכות חוקתית לקניי�שלפנינו לא יוציפייה והסתמכות בעיקר במקרה 

  

יתר בשל נדמה כי טענת" העיקרית של היזמי" היא כי הסתמכו על המצב החוקי הקיי" בי) ה  .48

מצגי" שהוצגו לה". על בסיס התנהלות זו ה" השקיעו השקעות נכבדות ולכ) שינוי הדי) יפגע 

בזכות חוקתית שנוצרה לה", לשיטת", בשל הסתמכות" והציפייה להמש+ הדי) היש). בטענה 

  זו נתמקד עתה.

  

לקניי) המבוססת על עמדתנו היא כי לא נית) לבסס טענה משפטית של פגיעה בזכות חוקתית   .49

אמר זאת הנשיא (דאז) א' ברק בצורה הברורה  הסתמכות או ציפייה להמש+ מדיניות כלכלית.

יתר על כ), לא נית)  . 39"ציפייה אינה יוצרת קניי) ופגיעה בציפייה אינה פגיעה בקניי).ביותר: "

בפועל מצד" ציפייה  היה להסתמ+ על אי שינוי הדי) במקרה דנ) ואכ) לא היתה הסתמכות או

  של היזמי".

    

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

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

. הרשות המנהלית חייבת לשמור על מרחב גמישות 40מראש שלא לשנות את החלטותיה

  מדיניותה לנסיבות המשתנות.ולהתאי" את 

  

אכ), בנסיבות מסוימות נדרשת הרשות לחתו" על חוזי" וא* להתחייב בהבטחות מינהליות   

  ובית המשפט א* נת) לה" תוק* משפטי, אול" המקרה שלפנינו אינו דומה למקרי" אלה.

  

אינו יכול לשריי) עצמו  עקרו) יסוד זה נכו) במשנה תוק* בכל הנוגע לרשות המחוקקת. חוק רגיל  .50

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

  הסדר חוקי מסוי" לא ישתנה.

  

. ההנחה כי נית) שנה 50עד  –יש לזכור כי במקרה שלפנינו החזקות ניתנות לעשרות שני"   

תקופת החזקה (ויש המבקשי" כי  להבטיח כי המדיניות הפיסקאלית לא תשתנה במש+ כל

הדברי" יוחלו ג" על היתרי" מוקדמי" ורישיונות) חסרת כל יסוד משפטי. זאת בעיקר כאשר 

אי) לכ+ כל עיגו) בחקיקה. לכ), א* א" ניתנה הבטחה כזו מצד רשות מינהלית כלשהי היא 

הרשות  כלל לא היתה סמכות לעשות כ) ולחייב בהבטחתו אתחסרת תוק* כיוו) שלנותנה 

  .41המחוקקת

                                                 
  ש" 39
, פ"ד הפני"ברגר נ' שר  297/82ואיל+ . ראו ג" בג"�  201, בעמ' בעמוד 15, לעיל ה"ש שפט המינהליהמארז  �דפנה ברק 40

התנועה למע� איכות  3094/93; בג"� 485) 5, פ"ד מז(מיטראל בע"מ נ' ראש הממשלה ושר הדתות 3872/93"� בגו 29) 3לז(
 .404) 5מז( , פ"דהשלטו� בישראל נ' ממשלת ישראל

 
"הלכה ידועה היא, והיא  474) 3, פ"ד לב(אומ� מפעלי סריגה בע"מ נ' שר התעשייה, המסחר והתיירות 594/78ראו בג"� 41

משפט זה, שאי) רשות ציבורית יכולה להתחייב, שהיא לא תמלא את �די) שניתנו בבית�באה לידי ביטוי בשורה של פסקי
�, נאמר על298/70בג"צ �ייבות כזו אי) תוק*  בחובתה הציבורית ולא תשתמש בעתיד בסמכויותיה השלטוניות, ולכל התח

ידי השופט ויתקו), כי הכל מודי" והכל יודעי" שאי) הרשות יכולה להצר או לוותר על סמכויותיה החוקיות, למשל, לגבות 
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אכ), לעיתי" החקיקה הישראלית כוללת מעי) הוראות יציבות אשר מטעמי" שוני" מעגנות   

. אול" בהיעדר הוראות חוק מפורשת, ובעיקר לאור תקופת 42הטבות מסוימות למספר שני"

החזקה הארוכה, לא נית) לגזור כלל הכובל את שיקול הדעת של הרשות המחוקקת לעשרות 

  שני".

   

מעקרו) יסוד זה א* נגזר הכלל לפיו הרשות רשאית לשנות את מדיניותה, ואי) היא כבולה   .51

. מכא) לכ� אי� לא. אד� זכות קנויה שמדיניות שהיטיבה עמו לא תשתנהלמדיניות קיימת. 

שלא נית) לטעו) כי השקעה שאד" השקיע על בסיס מדיניות קיימת יצרה לו מעי) "תעודת 

  . 43מפני שינוי המדיניות לגביוביטוח" 

  

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

.  הדבר נכו) בעיקר לגבי סובסידיות והטבות מס בה" קיי" 44בסיסה ביצע את ההשקעה תשתנה

ההנחה כי השינוי  הכרח לגמישות בהקצאת המשאבי". מוב) כי אותו משקיע יכול להסתמ+ על

  ייעשה כדי) בהתא" לכל כללי המשפט החוקתי והמינהלי.

  

מ) האמור עולה המסקנה כי לא נית) לבסס זכות חוקתית לקניי) שכל כולה נשענת על טענת   .52

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

   .45ות פגיעה בזכות הקניי) החוקתית רק בשל ההסתמכות על המצב הקיי"חדש אינה יכולה להו

  

יתרה מכ+, ג" א", בניגוד לעמדתנו, נית) היה לטעו) לפגיעה חוקתית עקב פגיעה בציפייה, הרי   .53

אכ), כפי שיטע) שבמקרה דנ) לא היתה יכולה להיווצר ציפיה לאי שינוי המדיניות הפיסקאלית, ו

  .להיתה ציפייה כאמור בפועלא בהמש+, 

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

כותה. בכל אלה אי) לאזרח חזקה או זכות קנויה במצב הקיי"'. לפי הלכה זו, שעליה כאמור אי) עוררי), לא יכול להיות לסמ
לא היה שו" תוק* משפטי. כאמור, פעולות הקרנות היו  1983מקו" לספק שלהבטחה שהקרנות תתקיימנה עד שנת 

 לה הושמט הבסיס לקיו" הקרנות". ע" ביטול חיקוקי" א מסוימי"מבוססות על קיומ" של חיקוקי" 
יצוי) כי ג" א" היתה נקבעת הוראה כאמור, נית) היה לשנותה  .�1959א חוק לעידוד השקעות הו), תשי"ט72ראו סעי*  42

 בחקיקה, בפו* למבחני" החוקתיי" הרגילי", ואי) מדובר בהוראת שריו) המוגנת מפני חקיקה עתידית.
, אלא שפסק די) זה אינו רלוונטי 17, לעיל ה"ש גניס נ' משרד הבינוי והשיכו� 9098/01היזמי" מסתמכי" רבות על בג"צ   43

לענייננו. ראשית, פסק די) זה עוסק בחקיקה רטרואקטיבית ששללה זכות שהתגבשה לפני חקיקת החוק. אנו עוסקי" 
פסק די) זה עוסק בתקופת בחקיקה אקטיבית ופרוספקטיבית ובציפייה והסתמכות לזכות עתידית שטר" התגבשה. שנית, 

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

ות והשלכותיה על מדיניות המחוקק וה) מבחינת היק* הפגיעה הנטענת ביזמי" שונה לחלוטי) ה) מבחינת עוצמת ההתערב
 שיוותרו לכל הדעות ע" רווחי" נאי" ביותר. 

ב� ציו� מוני- נ' בנק  198/82; בג"� 38לעיל ה"ש , ד.ש.א איכות הסביבה בע"מ נ' שר האוצר ואח' 4806/94ראו בג"�   44
גולדשטיי� נ' משרד �ד"ר יעל לביא 1398/07; בג"� 27, לעיל ה"ש  גה בע"מאומ� מפעלי סרי;בג"� 466) 3פ"ד לו(ישראל 
; 21 לעיל ה"שבג"- עיריית באר שבע נ' ממשלת ישראל,  ;(טר" פורס") האג. להערכת תארי� אקדמיי� מחו"ל�החינו+
 .773פ"ד מז(ג)  גדות תעשיות פטרוכימיהבע"מ נ' ממשלת ישראל 5018/91בג"� 

"על הרקע האמור מתעוררת שאלה לפסה"ד  7, בפסקה 21לעיל ה"ש , נ' ממשלת ישראלבאר שבע  עירייתבג"- ראו    45
נוספת... והיא הא" נית) כלל לראות את ה"זכות" של תושבי ארבעת היישובי", לגביה" הוגשו העתירות דנ), לקבל את 

נ". הכרעה בשאלה זו אינה יכולה הטבות המס הללו ואת אינטרס ההסתמכות שלה" בכל הנוגע לאות) הטבות כחלק מקניי
שלא להביא בחשבו) את פסיקתו של בית משפט זה, בה נקבע לא אחת כי אי) לשו" אד" זכות מוקנית לכ+ שמדיניות 

(טר" פורס") לנדס שהנז נ' משרד האוצר 3644/06.". ראו ג" בג"צ  כלכלית מסוימת המיטיבה עמו תימש+ ולא תשונה
"מדיניות כלכלית מיטיבה, דוגמת פטור ממס, איננה יוצרת זכות קנויה להמש+ ריבלי)  לפסק הדי) של השופט 9בפסקה 

המדיניות, א* לא כאשר אד" ביסס את התכנו) הכלכלי ארו+ הטווח שלו על קיומה של המדיניות. אמנ" אפשר שתיווצר 
.ש.א. איכות הסביבה בע"מ נ' שר ד 4806/94ציפייה כי המדיניות תימש+, א+ ציפייה זו אינה עולה כדי זכות (ראו בג"� 
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החוק אינו כולל כל "הוראת שריו)" וא* אינו קובע כי שיעור התמלוגי" או שיעור המיסי"   .54

  . 46יישאר קבוע לכל תקופת החזקה. ג" בתקנות מס הכנסה אי) הוראה כזו

  

, קיימות אול" בכ+ לא די, בשטרי החזקה לגבי "דלית" ו"תמר" לגביה" נסובה עיקר המחלוקת  

הוראות רבות המדברות על אפשרות של שינויי" בחקיקה ועל כפיפות" של החזקות לשינויי" 

  אלה. 

  

  לשטר החזקה נקבע כי: 2כ+ בסעי*   

  

  . פרשנות2"סעי* 

וכל תנאי שטר החזקה באי" להוסי* על הוראות החוק וחוק הגז הטבעי  2.6
אה בחוק ובחוק הגז , ולא לגרוע מה), והורכפי שיהיו מעת לעת די� אחר,

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

  

    

חוק הלפעול, בי) השאר, על פי הוראות  מחזיק שטר החזקהלשטר החזקה מבהיר כי על  3סעי*   

    לרבות כל השינויי" בו וכל חיקוק שיבוא במקומו:

  

  . תחולת דיני" והוראות3סעי* "
בכל הנוגע לחיפוש ולהפקה של נפט וגז טבעי בשטח החזקה ולביצוע 

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

  ה;פי אל�וחומרי" מסוכני", ככל שה" חלי" לעניי) חזקה זו, ובי) היתר על
, וכ) הוראות חוק הגז הטבעי וחוק הבטיחות, ככל שה) הוראות החוק 3.1

חלות על בעל החזקה ועל המתקני", והתקנות, הצווי" והתקני" המוצאי" 
, וכל חיקוק שיבוא לרבות כל השינויי� שיוכנסו בה� מזמ� לזמ�מכוח", 
  .(ההדגשה הוספה) ".במקומ"

  
  

תמלוגי" נכללת האפשרות שהוראות החוק ג" בהוראת שטר החזקה העוסקת בתשלו" ה

החזקה חייב בתמלוגי". אול"  מחזיק שטרלשטר החזקה קובע כי  33עשויות להשתנות. סעי* 

הסעי* אינו קובע את שיעור התמלוגי" אלא קובע כי "בעל החזקה ישל" תמלוגי" בהתא" 

, 1952 –לשטר החזקה כ: "חוק הנפט, התשי"ב  1להוראות החוק", החוק מוגדר בסעי* 

". לרבות כל השינויי� שיוכנסו בה� מזמ� לזמ� וכל חיקוק שיבוא במקומ�והתקנות שמכוחו, 

  (ההדגשה הוספה).

  

הוראות החוק ובכלל זה ההוראות  �מכא) ששטר החזקה שב ומבהיר את הברור מאליו   

בי" הפיסקאליות בו כפופות לשינויי". אי לכ+, היזמי" הביאו בחשבו) או, למצער, היו חיי

להביא בחשבו) את האפשרות לשינויי" במדיניות הפיסקאלית, ובכלל זה העלאה של שיעור 

                                                                                                                                                   
). קשר הדוק בי) המדיניות הכלכלית שהקנתה פטור ממס לבי) תכניות החסכו) 203�201, בעמ' 193) 2, פ"ד נב(האוצר

 .המהוות יישו" של מדיניות זו הוא טבעי וצפוי, א+ קשר כזה איננו יוצר זכות."
 ותה בחקיקה. ג" א" היתה נקבעת הוראה כאמור, נית) היה לשנ כאמור, 46
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התמלוגי" וא* אמצעי" מידתיי" יותר כמו הטלת מס פרוגרסיבי נוס*. נדגיש כי לטעמנו א* 

  ללא הוראות כאמור העיקרו) נותר בעינו, וכי מדובר בהוראות מבהירות בלבד.

  
י. היזמי" עצמ" היו מודעי" לאפשרות של שינוי אפשרי במשטר המס. כ+, אול" בכ+ לא ד  .55

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

  האפשרות לשינוי במשטר הפיסקאלי וכתבה  כי:

  

חיפושי" והפקה של נפט וגז, כפופי" לרגולציה ענפה. החמרת  –רגולציה  9.6.2"
התמלוגי�, הרגולציה בכל הקשור לזכויות החיפוש וההפקה של השותפות, 

של השותפות..." (הדגשות  עסקיה הקיימי�...עלולה להשפיע לרעה על המיסוי
  . 47הוספו)

    

   .כלומר, א* היזמי" עצמ" הניחו אפשרות לשינוי במשטר התמלוגי" והמיסוי

  

על עקרונות המשפט המינהלי והחוקתי, אול" הערכה סבירה זו של המשקיעי" מבוססת   .56

  ג" על התנהלותה של המדינה ומצגיה.  

  

ולהעלות  התקבלו שתי החלטות ממשלה, המבקשות לשנות את חוק הנפט  �2002 ו 2000בשני" 

חוק ממשלתיות  את התמלוגי" והמיסי" על פי החוק. שתי החלטות אלה הובילו לשתי הצעות

  .�200348 ו 2001במסגרת חוקי ההסדרי" לשנת 

  

אכ), החלטות הממשלה והצעות חוק אלה לא הבשילו לידי חקיקה, אול" ה) מהוות גילוי   

  דעת מצדה של ממשלת ישראל לגבי עמדתה העקרונית.   

  

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

זכויות יסוד וחקיקה רטרואקטיבית א* עלו מאוד לטענות הנשמעות כיו". טענות אלה בדבר 

  בדיוני" בכנסת. 

  

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

להחיל את מדיניות המיסוי והתמלוגי" החדשה ג" על  משפטיתהיא כי אי) כל מניעה  המדינה

  . 49מחזיקי רישיונות ושטרי חזקה קיימי"

  

                                                 
�. זמי) ב27/11/2008מיו"  אבנר נאמנויות בע"מראו תשקי* מד* של  47

http://maya.tase.co.il/bursa/index.asp?view=search&company_group=3000&arg_comp=&srh_comp_lb=268

-27&srh_anaf=-10-01&srh_until=2010-01-&srh_from=2010

ompany_press1&srh_event=9999&is_urgent=0&srh_c .=  

 סעיפי" זהי" או דומי" חוזרי" על עצמ" בדוחות השנתיי" אחרי" של אבנר וכ) בדוחות של שאר השותפי" בדלית ותמר.
 סעיפי" מפורטי" בהרבה מופיעי" בדיווחי" של שותפות גבעות עול".

הצעת חוק ההסדרי� , 16.08.2000של הממשלה מיו"  2187ראו: החלטה מס.  2000לעניי) החלטת הממשלה משנת   48
. לעניי) �2000) התשס"א2001(תיקוני חקיקה להשגת יעדי התקציב והמדיניות הכלכלית לשנת הכספי" במשק המדינה

(תיקוני הצעת חוק ההסדרי� במשק המדינהוכ) ראו  30.7.2002מיו"  2377החלטת ממשלה  2002החלטת הממשלה משנת 
 .�2002), התשס"ג2003לית לשנת הכספי" חקיקה להשגת יעדי התקציב והמדיניות הכלכ

מישיבת  536, ופרוטוקול מס' 12.11.2002מישיבת ועדת הכלכלה, יו" שלישי, ז' כסלו התשס"ג,  533ראו' פרוטוקול מס'   49
 .19.11.2002ועדת הכלכלה, יו" שלישי י"ד כסלו התשס"ג, 
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של היזמי" הטועני" היו" נגד ההסדר המוצע. לכ), החל נכבדה ני" אלה נכחה נציגות בדיו

של המשפטית היו היזמי" מודעי" בפועל לכ+ שעמדתה  2002וברור שהחל משנת  2001משנת 

רישיונות וחזקות קיימי". עמדה  מחזיקיהמדינה היא כי אי) מניעה להחיל מדיניות חדשה על 

כנה כל השני" הללו והיא מהווה תשתית משפטית ג" להמלצות משפטית זו נותרה על כל 

  הועדה. בתקופה שחלפה מאז הובעה עמדה משפטית זו לא חל כל שינוי במצב המשפטי.

  

טענו היזמי" שאי היכולת לחוקק את החלטות הממשלה  מהל+ שמיעת עמדות הציבורב

. כפי שנית) לראות הביאה להבנה שהחוק לא ישונה. לטעמנו לא נית) להגיע למסקנה זו

ת לאי חקיקת התיקו) לחוק היתה חקיקתו בחוק והמרכזי ותהסיבמהפרוטוקולי", אחת 

  ., ולאו דווקא תוכ) ההסדרי" עצמ"ההסדרי"

  

מכל מקו", העובדה שהממשלה לא הצליחה לחוקק הצעת חוק ממשלתית אינה גוזרת מסקנה 

וק ממשלתיות רבות אינ) עוברות את הצעות חשמכא) ואיל+ לא יהיה כל שינוי במדיניות המס. 

העמדה המשפטית הליכי החקיקה בניסיו) הראשו), וה) נחקקות רק לאחר מספר ניסיונות. 

הברורה שהוצגה בוועדה היתה כי המדינה רשאית לשנות את המדיניות הפיסקאלית, ולכ) 

  היזמי" לא יכולי" היו להניח כי לא ייעשה בעתיד ניסיו) חקיקה נוס*.

  

עד כא) הראינו כי לצד המצב המשפטי הובאו בפני המשקיעי" מצגי" מה" לא נית) היה   .57

  להתעל" המעידי" כי קיי" סיכוי לשינוי החוק בעתיד.   

  

אכ), מ) העבר השני, הוצגו ג" אמירות אחרות בעיקר מכיוו) משרד התשתיות הלאומיות,   

ת תוק* משפטי מחייב, לאור האמור אלא שיש לזכור כי לאמירות אלה לא יכול היה להיו  

לעיל בנוגע להעדר סמכות" של הממשלה והמחוקק לכבול את עצמ" לאי שינוי המדיניות   

  בעתיד.  

  

לא נית) היה להסתמ+ על המצגי" לה" טועני" היזמי", כפי שנסביר  ג" לגופ" של דברי"  .58

  עתה:

  

בריו של שר התשתיות הלאומיות אחד המצגי" המרכזיי" עליה" מסתמכי" היזמי" ה" ד

השר הופיע בועדת לשינוי הדי).  בעת הדיוני" בכנסת על הצעת החוק הממשלתית  2002בשנת 

הכנסת וניסה לשכנע את חברי הכנסת לפעול בניגוד להצעת חוק ממשלתית מטעמי" 

. לטעמנו, ספק א" מהל+ זה, עליו משליכי" היזמי" את יהב", יכול 50מקצועיי" של המשרד

לשמש מצג תק*. ברור היה שהשר פעל בניגוד לעמדת הממשלה שתמכה בהעלאת התמלוגי". 

לכ) אמירה של שר בודד בניגוד לעמדת הממשלה אינה יוצרת מצג או הבטחה מצדה של 

  המדינה.

  

                                                 
 לפרוטוקול. 4, בעמ' 12.11.2002סלו התשס"ג, מישיבת ועדת הכלכלה, יו" שלישי, ז' כ 533ראו פרוטוקול מס'   50



 

  02�6467032פקס: 02�6466557טל': 91010� מיקוד �י 1087ת.ד.  29די� � רח' צלאח א
  

26

היזמי" מנסי" להתבסס ג" על מסמכי" שהפי� המשרד לתשתיות לאומיות לפני למעלה   

משפטי בישראל וקרא למשקיעי" לבוא לישראל. אלא מעשור ובה" תיאר את המצב ה  

שלא נטע) בשו" שלב כי הובטח ליזמי" במסמ+ זה כי המצב המשפטי יימש+ לעד, ובכל   

מקרה מספר שני" לאחר מכ) גילתה ממשלת ישראל את דעתה כי נית) לשנות את המצב   

  המשפטי וא* ראוי לעשות כ). לכ) למסמכי" אלה אי) נפקות משפטית.  

  

שהמלי� שלא  2002א* ההסתמכות על דו"ח של חברת ייעו� שהזמינה המדינה בשנת   .59

אינה רלוונטית. מדובר  מחזיקי שטרי חזקה קיימי"מוצעי" על השינויי" את ה  להחיל   

משפטית ואשר לא התקבלה על ידי הממשלה כפי שנית) לראות  בהמלצה חיצונית שאינה   

  לאחר הגשת הדו"ח.  סמה מהצעת החוק הממשלתית שפור  

  

הודיע המשרד לתשתיות לאומיות לאחר שחזר לחלק זכויות חדשות כי  2007אכ), בשנת   .60

החליט שלא לשנות את שיעור התמלוגי". אלא שיש לזכור שמאז חלפו מספר שני". בשני" 

שלה. עתה אלה חל שינוי נסיבות מהותי ע" גילוי מאגרי הגז וההבנה כי השיטה הנוכחית כ

עומדת ממשלה חדשה בפני מערכת נסיבות שונה וזכותה לשוב ולבחו) את מדיניותה 

כל הוראה האומרת כי מדובר  2007מכל מקו", אי) בהחלטה משנת  הפיסקאלית בתחו" זה.

  בהחלטה סופית שלא נית) לשוב ולעיי) בה ולא נית) היה לומר כ+ מבחינה משפטית.

  

שוב ולדו) בנושא, וודאי שאי) בהודעה לעיתונות כדי לכבול את לכ), אי) כל מניעה משפטית ל

  ידי המחוקק והממשלה בסוגיה זו. 

  

חלק מהיזמי" מנסי" להסתמ+ על אמירות שונות של שר האוצר סמו+ להקמת הועדה וג"   .61

לאחריה מה) נית) ללמוד לכאורה כי הועדה לא תדו) במיסוי מאגרי" שנתגלו לפני הקמתה. 

  טענות אלה דינ) להדחות. א*

  

כתב המינוי של הועדה ברור וחד. הוא אינו מגביל את שיקול דעתה של הועדה ומאפשר לה 

הסוגיה על כלל היבטיה. אכ), בתקופה שקדמה להקמת הועדה, לגבי לגבש עמדה מקצועית 

" את שיקול דעתה של הועדה ולמנוע ממנה לבחו) את ההיבטי במטרה להגביל הופעלו לחצי" 

להציע מדיניות "הפיסקאליי" של המאגרי" הקיימי". לחצי" אלה נדחו והועדה הונחתה 

פיסקלית עדכנית, תו+ התייחסות לשלבי הרישוי והגילוי השוני" שבה" מצויי" שטחי 

 כ+ בדיוק פעלה הועדה.  51המשאבי" במועד הקמת הוועדה."

  

עבודת הועדה הוא הבהיר  של שלביה הראשוני"לכ), במכתב שכתב שר האוצר למנכ"ל נובל ב  

הובהר כי  במכתבע" זאת, לו שאכ) הוא הנחה את הועדה להתמקד במאגרי" הקיימי". 

לדו) והתייחס לכל היבט אחר ולא הוחלט מראש לכבול את שיקול דעתה רשאית והועדה 

                                                 
 .12.4.10ראו כתב המינוי של הועדה מיו"  51
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ואכ), עמדה זו באה לידי ביטוי בסיקור צמוד של העיתונות הכלכלית ממנו . 52כוועדה ממליצה

  . 53יה ברור כי הועדה בוחנת ג" את נושא המאגרי" הקיימי"ה

  

להתמקד  יזמי"את הסוגיה על כל היבטיה, הביאה את כלל ה תבח)הבנה זו, ולפיה הועדה 

בעמדות שהוגשו לוועדה קוד" לפרסו" טיוטת המסקנות בעיקר בתחולה של ההמלצות על 

היתה אמורה להתייחס להיבט המאגרי" הקיימי". א" אכ), נכונה הטענה שהועדה כלל לא 

מכא) ברור שכל  זה, מדוע טרחו היזמי" ומיקדו את עיקר טענותיה" דווקא בסוגיה זו?

הפעילי" בתחו" זה הבינו מתחילת עבודת הועדה כי בכוונתה להתייחס ג" למאגרי" 

  הקיימי".

  

ו) בתחולת די י"על כ), לטעמנו, ג" בהיבט זה לא נוצר מצג או הבטחה מינהלית מחייבת המונע

  ההסדר על המאגרי" הקיימי".

  

מ) האמור עולה כי ג" א" היו מצגי" כאלה או אחרי", אי) בה" כדי ליצור זכות חוקתית   .62

  המונעת מהממשלה והכנסת לשנות את המדיניות הפיסקאלית.

  

לבחו) את הסוגיה עד כא) הפנינו את מבטנו אל המחוקק הישראלי בלבד. אול" לטעמנו, ראוי   .63

ג" במבט משווה. הדיו) הציבורי והמשפטי בסוגיה זו אינו נחלתה של ישראל בלבד. הצור+ 

לאז) בי) היציבות שדורשי" היזמי" לבי) חלוקה ראויה של משאבי החברה הוא צור+ 

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

  

ניות הכובלות את ת"יציבות" בעיקר באמצעות חוזי" הכוללי"  היזמי" בעול" מנסי" לקנות

חוזי" אלה  שיקול דעת) של המדינות ומונעות מה) לשנות את ההסדרי" הפיסקאליי". כאמור,

, �OECD ב בדר+ כלל במדינות מתפתחות. במדינות מפותחות, ובעיקר מדינות החברותנהוגי" 

שמדינות מפותחות מסרבות לכבול את שיקול  כיוו) ,יציבות כאלה אינ" מקובלי". זאת סעיפי

  . 54של המחוקקי" והממשלות דעת"

  

ואכ), בעשור האחרו), מדינות רבות שינו את המשטר הפיסקאלי שלה" ביחס להפקת נפט וגז, 

לציבור חלק גדול יותר ברווחי" של כולל בהתייחס לבעלי זכויות קיימות, במטרה להביא 

  .היזמי"

  

נו מדובר על מדינות מפותחות ומתקדמות כמו בריטניה ששינתה על פי הנתוני" שבידי  

מספר פעמי" את המשטר הפיסקאלי, ארצות הברית (מדינת אלסקה) וקנדה (מדינת   

  קיימי".מאגרי" אלברטה). מדינות אלה החילו שינויי" במדיניות המס ג" על   

                                                 
 .2.6.10ראו מכתבו של שר האוצר למנכ"ל נובל מיו"  52
"שר האוצר לפני ישיבת הממשלה: ועדת  �6/6/2010דוגמה, אחת מיני רבות נית) למצוא בכותרת באתר כלכליסט מה 53

  ". תמלוגי" ג" מבחינה רטרואקטיביתשישנסקי תדו) בהיבטי" של ה
   

  & Daniel Johnston Changing Fiscal Landscape, The Journal of Energy Law. ראו ג": 6ר' לעיל ה"ש   54
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אות" על  ליי" והחילו ג" איטליה, סי), ארגנטינה ומדינות אחרות שינו את ההסדרי" הפיסקא

  55.מאגרי" קיימי"

  

, בעיקר במדינות המפותחות. מדינות ג" בעשור האחרו) נדמה כי מדובר בפרקטיקה מקובלת

אלה דומות לישראל בהיבטי" רבי" וזאת למרות ניסיונ" של היזמי" להציג את ישראל 

   כמדינה מסוכנת להשקעות וכאחרונת מדינות העול" השלישי.

  

יות פיסקאלית כגור" סיכו) אינו זר לחברות הנפט. חברות הנפט הגדולות מונות שינוי במדינ  

  את האפשרות של שינוי משטר המס במדינות המארחות כגור" סיכו) בדוחותיה" הכספיי".

  

  למצוא ג" בדיווחיה שלהיזמי" בנוגע לאפשרות שינוי החקיקה נית) עדות להבנה של 

  Noble   Energy   (להל)– רה הא" של החברה הזרה המשקיעה בישראל. ) החבנובל  

  

, המתייחס ג" להשקעות בישראל, נכלל פרק 2009במסגרת הדו"ח השנתי של החברה לשנת 

להשקעות של החברה. בי) גורמי הסיכו) מופיע ג" החשש משינויי"  עשרות גורמי סיכו�ובו 

החברה. במסגרת  במשטר הפיסקאלי במדינות בה) פועלת החברה שישפיעו על הפרויקטי" של

שהטילו נטל מס נוס* על יזמי  2006זו מוזכרי" שני חוקי" בבריטניה ובסי), שניה" משנת 

הנפט הגז. עוד מצוינת הכוונה של הממשל הפדראלי בארצות הברית להעלות את המיסי", 

  .56הנפטלבטל הטבות מס שונות ולשנות את הרגולציה לרעת חברות 

  

י" הפועלי" בישראל מודעי", על בסיס ניסיונ" מכא) עולה שג" המשקיעי" הזר  

לשינויי" אפשריי" במשטר המס על שחקני" הפועלי" בשווקי" המדינתיי".  הגלובאלי,  

חזקה כי יזמי" אלה שקללו נתו) זה בהחלטות ההשקעה שלה" ולכ) לא נית) לומר כי   

  זכות כלשהי שלה", בודאי שלא נפגעה ההסתמכות שלה".  נפגעה  

  

כי ג" א" נית) היה לצפות לשינוי, השינוי שנער+  בפניה נטע)שמיעת עמדות הציבור במהל+   .64

שאותו לא נית) היה לצפות. בהקשר זה נבקש לציי) כי עומק השינוי  מהותיבישראל הוא שינוי 

נובע מעומק הכשל. לטעמנו המבח) האמיתי אינו בשאלה מה היה היק* השינוי אלא בשאלה 

  הסופית של השינוי. מהי התוצאה 

  

                                                 
55 Cameron, supra note 5' at p.4   
 �ואיל+. זמי) ב 20בעמ'  2009ר' דו"ח שנתי של החברה לשנת  56

ualreport/nei09/downloads.htmlhttp://www.nobleenergyinc.com/ann .   

עמדה זו הובעה ג" על ידי חברות אנרגיה  בשני" האחרונות. Nobleהתייחסויות דומות נמצאות בדוחות השנתיי" של 
  גדולות אחרות. ראו לדוגמא התייחסות לנושא זה בדו"ח השנתי של  אקסו), בחלק גורמי הסיכו) נאמר כ+:

   
"Regulatory and litigation risks.    Even in countries with well-developed legal systems where ExxonMobil 

does business, we remain exposed to changes in law (including changes that result from international treaties 

and accords) that could adversely affect our results, such as increases in taxes or government royalty rates 

(including retroactive claims)" 
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שבה) קיימת  OECD �ממוצע של מדינות הקרוב לכיוו) שהשינוי המוצע מביא את ישראל 

 .או בלתי הוג) במגזר הנפט והגז לא נית) לומר שמדובר בשינוי בלתי צפוימשמעותית פעילות 

י  ג" שיעור התשואה על הפרויקט הנשאר בידי היזמי" נותר גבוה. תוצאתו הסופית של השינו

מותירה את שיעור התשואה של הפרויקט  ואת חלקו של הציבור  בטווחי" מקובלי". לכ), לא 

  נית) לטעו) כי תוצאתו של השינוי אינה סבירה או אינה ניתנת לצפייה. 

  

נית) לבסס פגיעה על בסיס טענת ההסתמכות יש  אול" בכ+ לא די. על מנת לבחו) א"  .65

  :יזמי"של ה" הטיבו עד מאוד את מצבלשקלל נתוני" נוספי" ש  

  

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

, והוא ימשי+ לרדת עד לרמה 2011בשנת  24%עד לרמה של  2003בשנת  36%וירד מרמה של 

יחידי" רמה הנמוכה מהממוצע במדינות המפותחות. המס על . זוהי 2016בשנת  בלבד 18%של 

והוא ימשי+ לרדת עד  2011בשנת  45%עד לרמה של  2006בשנת  49%ירד א* הוא מרמה של 

של היזמי"  . בכ+ הוטבו עד מאוד התנאי" הכלכליי"2016בשנת  39%לשיעור של 

     .והמשקיעי"

    

 שנית, וזה העיקר, בשתי החזקות דלית ותמר, גילו היזמי" כמויות גז גדולות בהרבה מאלה  

ה". מדובר על תגליות הגדולות למעלה מפי שניי" מהדיווחי" הראשוניי" על שציפו ל

  .57הגילויי"

  

מדו"ח הועדה עולה כי הרווחי" הצפויי" ליזמי" על פי המערכת הפיסקאלית המוצעת אינ"   .66

נופלי" מהרווחי" לה" ציפו היזמי" על פי המידע שהיה בידיה" בעת החלטת ההשקעה. מכא) 

, בניגוד לעמדתנו, כי קמה ליזמי" טענת הסתמכות, הרי שאי) בטענה זו כדי ניחנשא* א" 

להוביל לטענה בדבר פגיעה כלשהי. דומה כי די בבדיקה זו כדי להפרי+ את טענת ההסתמכות 

  של היזמי". 

  

נציי) כי א* במקרי" בה" מכיר המשפט המינהלי בהגנת ההסתמכות, ולשיטתנו אי) זה   

הג להכיר בהגנת הציפייה. הגנת ההסתמכות כוללת את ההגנה מפני המקרה, אי) הוא נו

הפסדי" שנגרמו בעקבות שינוי המדיניות לעומת הגנת הציפייה המגנה א* על הרווחי" לה" 

  . 58ציפה מי שהושפע מהשינוי

  

                                                 
דווח כי הערכתה לגבי הממוצע הפוטנציאלי של  15.5.2008שותפות מוגבלת מיו"  �כ+, בדו"ח מיידי של אבנר חיפושי נפט 57

יתוח המידע שנתקבל מהקידוח דיווחה " ואחר נ1, לאחר קידוח "תמר �11.2.2009. בדיווח מהTCF 3.1 �הפרויקט הינו כ

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

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

שמיעת עמדות . אכ) במהל+ TCF 7.3בתחו" ביצוע הערכת עתודות ורזרבות של מאגרי נפט וגז טבעי עומדות ההערכות על 
 –שבנו ובדקנו ולטעמנו, הנתוני" בעניי) ברורי" ניסו היזמי" לטעו) כי בפועל הכמויות הצפויות לא השתנו. אנא  הציבור

 היזמי" ציפוי לכמויות קטנות מאלה שנמצאו בפועל.
 209תשס"ד,�ראו דפנה ברק ארז "הגנת הציפייה במשפט המינהלי" עיוני משפט כז(תשס"ג 58
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מגינה מפני הפסדי" על ידי הכרה מלאה בהשקעות, והחלת  המערכת המוצעת על ידי הוועדה

ות. יתרה מכ+, המערכת המוצעת, כאמור לעיל, א* מותירה עכיסוי ההשקההיטל רק לאחר 

רווחי" נאי" בידי היזמי" במאגרי" הקיימי" שאינ" נופלי" מהרווחי" לה" ציפו בעת 

החלטת ההשקעה. הגנה זו היא מעל ומעבר למתחייב במסגרת המשפט המינהלי ג" במקו" בו 

) בו  ההסתמכות אינה מבוססת מבחינה ער+ ההסתמכות ראוי להגנה וקל וחומר במקרה דנ

  משפטית ועובדתית. 

  

טענת ההסתמכות מבוססת על ההנחה כי א� היו היזמי� יודעי� על השינוי  לסיכו�,  .67

  החלטת ההשקעה ה� היו משני� את החלטת ההשקעה בישראל.  הפיסקאלי בעת   

  

ה� הכלכליי�  �י� ליזמי� כיו� הידוע הנתוני� כלל את טענת ההסתמכות יש לבחו� על בסיס 

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

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

  ההיטל החדש, המוטל על הרווחי� שמעל הרווחי� הנורמאליי�. 

  

אול�  .כפי שציפו היזמי� אינ� גבוהי�על פי המשטר המוצע שיעורי התשואה תכ� כי ייאכ�,   .68

גבוהי�  פסד וא. שיעורי התשואה שלה� נותרוהליזמי� לטעמנו, כל עוד לא נגר� 

הרי שלכל היותר נפגעה ציפיית� של , כפי שקובע דו"ח הועדה, מאליי�נורה מהשיעורי�

לא נית� לומר שהציפייה לרווחי יותר . רמאליי�� שמעל לרווחי� הנוהיזמי� לקבל רווחי

  .היא זכות חוקתית מוגנת במשפט הישראלי

  

את  י�או אינטרס הסתמכות מוג� המונעהראויה להגנה אי� ליזמי� כל זכות ציפייה לכ�,   .69

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

  

 נניח שקיימתות בלבד, נתקד" הלאה בניתוח החוקתי ונראה כי ג" א" ע" זאת, למע) הזהיר  .70

פגיעה כלשהי בקניינ" של היזמי" או בזכות חוקתית אחרת הרי שהיא עומדת בתנאי פסקת 

, ולפיכ+ אי) בה כל וחוק יסוד: חופש העיסוק ההגבלה של חוק יסוד: כבוד האד" וחירותו

  פג".
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וחוק יסוד: חופש  חוק יסוד: כבוד האד� וחירותובה ת ההגבלאובתנאי פסקות עומדמלצות הה

  העיסוק

  

הזכויות המוגנות בחוקי היסוד אינ) זכויות מוחלטות, אלא זכויות יחסיות. דהיינו נית) לפגוע   .71

בחוקי היסוד. המבחני" שבה) א" מתקיימי" תנאי" מסוימי" הקבועי" בפסקאות ההגבלה 

הפגיעה  –תקיימ" נית) לפגוע בזכויות החוקתיות, ה" העיקריי" בפסקאות ההגבלה, שבה

נעשית בחוק או מכח הסמכה מפורשת בו, החוק הול" את ערכיה של מדינת ישראל, התכלית 

  . נדו) עתה בכל תנאי בנפרד.59ראויה והפגיעה אינה עולה על הנדרש

  

  פגיעה בחוק

  

נאי הראשו) של פסקת ההגבלה. ניכוי ההיטל החדש ייקבע בחקיקה ראשית ובכ+ הוא עומד בת  .72

האזילה קבוע בתקנות ומכא) שג" ביטולו יהיה בתקנות. כאמור, בהתא" לפסקת ההגבלה 

נית) לפגוע בזכות חוקתית מכוח סמכות מפורשת בחוק. ככל שהיתה סמכות להתקי) את 

    .60התקנות, סמכות זו כוללת ג" את הסמכות לבטל)

  

שמדובר בחוק המיועד למגזר אחד בלבד וכיוו) שתחולתו כי כיוו)  חלק מהיזמי" טענו  

רטרואקטיבית אזי מדובר בחוק שאינו "חוק". מדובר בטענה קשה ביותר שאי) לקבלה. 

 .61ההכרזה כי חוק שעבר שלוש קריאות בכנסת אינו יכול להיחשב לחוק אכ) מוכרת בספרות

  אינו נמנה עליה". אול" ברור שמדובר במקרי" נדירי" שבנדירי", שהמקרה שלפנינו

  

בתחילת חוות הדעת הראינו כי אי) מדובר כלל בחקיקה רטרואקטיבית, וכי אי) כל פסול   

בהטלת היטל ייעודי על מגזר הנהנה מרווחי יתר המופקי" ממשאב ציבורי מתכלה. לכ), ג" 

  לגופ" של דברי" אי) בסיס לטענת היזמי" כי אי) מדובר בחוק לגיטימי.

    

  היא תכלית ראויה � צדק חלוקתי וצדק חברתי �עה התכלית של ההצ

  

התנאי השני והתנאי השלישי של פסקת ההגבלה דורשי" כי הפגיעה בזכות תיעשה בחוק   .73

ההול" על ערכיה של מדינת ישראל ולתכלית ראויה. הניתוח של שני תנאי" אלה בפסיקה 

  נו.משולב תחת הניתוח של התכלית הראויה וכ+ נעשה ג" אנח

  

ברווחי" ממשאבי הנפט והגז נמו+ מאוד ציבור מדו"ח הועדה עולה כי שיעור השתתפות ה

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

שהומצאו לוועדה, עולה כי השיטה הפיסקאלית הנוכחית כשלה. שיעור התמלוגי" הנמו+, 

מביאי" לכ+  כרה בתשלו" התמלוגי" לצורכי המס ושאר ההטבות,ניכוי האזילה הגבוה, הה

                                                 
לעיל , ממשלת ישראלבאר שבע נ'  עירייתואיל+. ר' ג" בבג"�  473, עמוד 15, לעיל ה"ש פרשנות במשפטר' אהר) ברק  59

 .19, לעיל ה"ש ארגוני העצמאי� והעסקי� בישראל לשכת �לה"ב, ובג"� 21ה"ש 
א" יטע) שלא היתה סמכות  ככל שהיתה סמכות להתקי) את התקנות סמכות זו כוללת ג" את הסמכות לבטל). 60

 מלכתחילה, הרי שהתקנות בטלות ועמ) ג" ניכוי האזילה.
 ואיל+. 489, בעמ' פרשנות חוקתיתכר+ שלישי,  טפרשנות במשפראו אהר) ברק  61
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התשלו" שמעבירי" היזמי" לאוצר המדינה, מעבר למיסי" ה"רגילי"" הוא שולי ביותר, א" ש

  בכלל.

  

מדובר בתקלה שהיקפה נחש* עתה לאחר קבלת "תוצאות האמת" של הפקת גז בישראל,    

  וזאת לאחר שני" רבות של הסדרה תיאורטית.   

  

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

 ,הציבור, שהוא הבעלי" במשאבי הטבע והוא א* נשא בחלק מהסיכו)משמעות" כי על הדעת. 

  אינו שות* לרווחי".

  

אכ), היזמי" משלמי" מס חברות ומיסי" אחרי" ולמציאת הגז ג" תועלות רבות אחרות, 

הציבור אינו משתת* באופ) ישיר ברווחי" שהופקו מנכסיו שלו. לא מתקבל על הדעת  אול"

י") החל על יזמי הגז יהיה זהה לזה של כל נישו" אחר מבלי מלוגששיעור המיסוי (לרבות הת

  להביא כלל בחשבו) שהיז" מרוויח ממכירת נכס השיי+ לציבור כולו. 

  

יבור ברווחי" היא דרישה לגיטימית וראויה. מדובר בדרישה הדרישה להגדיל את חלקו של הצ  .74

  המשותפת למרבית הארצות המפיקות נפט וגז.

  

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

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

) הוא Government Takeה בלבד. נכו) להיו" חלקה של המדינה מהכנסות הגז (של שכבה צר

  מהנמוכי" ביותר בעול". 

  

. מצב ועבור השימוש במשאביציבור ל נית) כל תשלו"יתרה מכ+, כפי שצוי) לעיל, למעשה, לא 

זה לא ראוי ופוגע בערכי הצדק החלוקתי. שיעור המס המוצע יביא את אחוז חלקה של המדינה 

של הפקת מפותחת בה) קיימת פעילות   �OECDשיעורי" הממוצעי" במדינות הטווח הגז לב

  .  כ+ תושג חלוקה הוגנת של משאבי המדינה. או פוטנציאל דומה לישראל נפט וגז

  

בית המשפט העליו) הכיר בער+ של "צדק חלוקתי" כער+ כבד משקל המחייב כל רשות   .75

  . 62משאבי" מוגבלי" כשהיא מחלקת משאבי הציבור ובעיקר  בישראל בעת שהיא מחלקת את

  

מכא) ששיקולי" של צדק חלוקתי וצדק חברתי יכולי" להצדיק הטלת מיסי" וביטול   

  .63מס על הפועלי" בתחו" הנפט והגז, כפי שארע במדינות רבות בעול"  הטבות  

  

                                                 
; עע"מ 25) 6פ"ד נו( , למע� השיח הדמוקרטי נ' שר התשתיות הלאומיותעמותת שיח חדש 244/00ראו בג"�   62

נאות בית וג� בע"מ נ'  6884/07(טר" פורס"); בג"� הבית הפתוח בירושלי� לגאווה וסובלנות נ' עיריית ירושלי�343/09
 ארז "צדק חלוקתי בישראל: בעקבות בג"� הקרקעות החקלאיות"�(לא פורס"). וראו ג" דפנה ברקי ישראלמינהל מקרקע

, בי-' הוטלס בע"מ נ' הוועדה המקומית לתכנו� ובנייה, תל אביב יפו סי אנד סא� 1341/93. ראו ג" ע"א 291(י) המשפט
 .718) 5פ"ד נב(
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) א* עולות בקנה אחד ע" ערכיה , והעל כ), המלצות הועדה עומדות במבח) התכלית הראויה  .76

  .של מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית

  

  היא מידתיתהקיימי� והעתידיי� הרשיונות והחזקות  מחזיקיהחלת המלצות הועדה על 

  

 חייבת המבח) האחרו) של פסקת ההגבלה הוא מבח) המידתיות. הפגיעה בזכות החוקתית  .77

ל הנדרש". הפסיקה חילקה את מבח) המידתיות לשלושה מבחני להיות "במידה שאינה עולה ע

  נדו) בכל אחד מה" בנפרד.  ..64משנה

  

מבח) המשנה הראשו), מבח) ההתאמה, דורש קשר רציונאלי בי) התכלית הראויה לבי)   .78

האמצעי" שבחר המחוקק כדי להגשימה. במקרה שלפנינו, ביטול ניכוי האזילה והטלת   

ש יביאו להגדלת חלקו של הציבור במשאב המוגבל ולצדק חלוקתי וחברתי ההיטל החד  

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

  

    אחרות מבח) המשנה השני, מבח) האמצעי שפגיעתו פחותה, מבקש לוודא כי נבדקו חלופות  .79

 א+ פגיעה הפחותה בזכות החוקתית,לש" הגשמת התכלית וכי נבחר האמצעי שפוגע את ה

  עדיי) מגשי" את התכלית הראויה.

  

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

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

  . 65עבורו את הפתרו) הראוי לדעתו

  

                                                                                                                                                   
בפרט ראו דוד גליקסברג "המשפטיזציה של המסי": על זיקתו של על חשיבות" של שיקולי צדק חלוקתי במערכת המס  63

 )).2006(יוני  3(כ/מיסי�השיח המסי לשיח המשפטי הכללי", וכ) דוד גליקסברג "הרהורי" על אתגרי משטרי המס" 

 
 "מבח) המשנה הראשו) למידתיות 58(לא פורס") בעמ' התנועה לאיכות השלטו� בישראל נ' הכנסת �6427/02 "בגר' 64

הפגיעה הוא "מבח) ההתאמה" או מבח) "הקשר הרציונלי". על פי מבח) זה נדרש קשר של התאמה בי) המטרה לאמצעי. 
האמצעי צרי+ להיות גזור להשגת המטרה ... אי) הכרח כי יהא אמצעי אחד בלבד המגשי" את התכלית הראויה. יתכנו 

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

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

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

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

ט שיש לה על זכות האד" החוקתית ...בחינה זו היא בעלת אופי ערכי. היא מבוססת על החקיקה. הוא מתמקד באפק
עקרונות של איזו). היא מבטאת תפיסה של סבירות ... היא בוחנת את היחס שבי) התועלת (בהגשמת התכלית הראויה) לבי) 

 הנזק (הפגיעה בזכויות האד")".
"לכל מחוקק יש מרחב סביר של תימרו)...  438) 4, פ"ד מט(שיתופי בע"מ נ' מגדל כפר בנק המזרחי המאוחדראו למשל  65

נתונה למחוקק, ויש להעניק לו מרחב של תימרו)  –בי) בסוגיות כלכליות ובי) בסוגיות אחרות  –קביעת המדיניות החברתית 
חוקתית, זהו עניי) חקיקתי. בית המשפט אינו קובע את המדיניות החברתית. עניי) הוא למחוקק. א+ א" המדיניות אינה 

מועצת  2056/04בג"� ו 386, 367) 4, פ"ד נא( לשכת מנהלי ההשקעות בישראל נ' שר האוצר 1715/97בג"� ראו ג" ". ולשופט
(טר" פורס"); הכנסתהתנועה לאיכות השלטו� נ'  6427/02; בג"�  807 )5, פ"ד נח(הכפר בית סוריק נ' ממשלת ישראל

לשכת ארגוני העצמאי� והעסקי� �לה"ב .6304/09; בג"� 235) 1פ"ד נז( שר התחבורה רו� מנח� ואח' נ' 4795/95בג"�
. לעניי) הרחבתו של "מרחב התמרו)" בכל מה שנוגע לחקיקה כלכלית 14, לעיל ה"ש בישראל נ' היוע- המשפטי לממשלה

ג באופ) משמעותי מ"מתח" רק א" המחוקק יחרו" 18, בעמוד 22לעיל ה"ש , באר שבע נ' ממשלת ישראל עירייתראו בג"� 
תיות" יהיה מקו" להתערבותו של בית המשפט...דומה , שבמיוחד בתחו" החקיקה הכלכלית מ) הראוי ש"מתח" ידהמ

המידתיות" הנתו) למחוקק יהיה רחב יחסית נוכח הקושי המובנה של המחוקק ושל בתי המשפט בבוא" להשוות בי) מידת 
 ".נדרשת בחירה בי) אלטרנטיביות תקציביות וכלכליות שונותהפגיעה האפשרית בזכויות האד", כאשר 
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וצגו בפני הועדה מספר חלופות כמו העלאת תמלוגי" משמעותית וכ) שיטות במקרה שלפנינו ה

מיסוי אחרות. האמצעי שנבחר הוא האמצעי הפחות פוגעני והיעיל ביותר. הוא מכוו) אל רווחי 

 ההשקעה ויפיק תשואה  היז" ולא להכנסתו. הוא מתוכנ) לפעול לאחר שהפרויקט יחזיר את 

  נורמאלית.

  

  

אפייני" של מס פרוגרסיבי ולא רגרסיבי כמו התמלוגי". לכ) הוא צודק מדובר בהיטל בעל מ

שוני" של   יותר ויעיל יותר מבחינה כלכלית. הוא א* יוצר תמריצי חיפוש טובי" יותר לגדלי" 

מאגרי". הוא נות) מענה לשינויי" שוני" בחיי הפרויקט ולכ) הוא ג" יציב יותר מבחינת 

  המדינה והיזמי".

    

אי) לו כל טע" בעיתוי הנוכחי כיוו) ש, י האזילה עומד א* הוא עומד במבח) זהביטול ניכו  

ביטולו הוא הפתרו) היחיד שיכול היה להיות מותא" לתכלית של צדק חלוקתי . או הסבר  

   למעשה על ביטול סובסידיה שאי) לא* אד" זכות שתימש+ לעד.  וחברתי. מדובר   

  

  OECD  � דומה לממוצע במדינות ההסדר המוצע על פי השיעור השתתפות הציבור ברווחי" 

או כזאת  ולכ) אי) מדובר בגביית מס מופרזת החורגת מהמקובלשלה) ענ* נפט וגז מפותח, 

לטעו) כי מיסוי המקובל במדינות המפותחות בעול" אינו הגו) או מידתי.  קשהשאינה הוגנת. 

�יבור כי הממוצע במדינות הג" חלק מנציגי שותפויות הגז הסכימו במהל+ שמיעת עמדות הצ

OECD  מהווה  נקודת ייחוס ראויה, א" כי ה" סברו שיש למדוד אותו בדר+ הרלוונטיות

  שונה מזה שסברה הוועדה.

  

השאלה המרכזית בניתוח מבח) זה היא מדוע לא נבחר אמצעי אחר והוא מיקוד   .80

 פה זו נבחנה בכובד ראש והוחלטרישיונות וחזקות עתידיי" בלבד. חלו מחזיקיההמלצות על   

  שאי) לקבלה ממספר טעמי":  

  

משתמשי" במשאב הציבורי וכל הרציונאלי"  והרישיונות הקיימי" חזקותראשית, מחזיקי ה

  להטלתו של ההיטל החדש וביטול ניכוי האזילה חלי" ג" לגביה".

  

ביתר  א" לא ברור שנית, בעיתוי הנוכחי, עיקר השטח הימי של מדינת ישראל חולק זה מכבר, ו

די במאגרי" יתכ) שג" א" חלק מהרישיונות יחולקו מחדש, . השטח קיימי" מאגרי" נוספי"

  לשני" רבות.   הקיימי" כדי לספק את הביקוש לגז במדינה

  

 מחזיקי החזקותמשמעות הדברי" היא כי ללא החלה של ההסדר החדש המוצע על   

, כיוו) שתיקו) הכשל הקיי" ייעשה רק מתה קיימי", ההסדר החדש יכול להפו+ לאותה  

  לאחר "שהסוסי" ברחו מהאורווה".   
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באופ) מוחלט  התגלית במאגר לווית) רק מחזקת את ההבנה כי החרגת המאגרי" הקיימי" 

  5.  עלולה לסכל את תכלית החקיקה. שוויי" של המאגרי" הקיימי" שווה למאות מיליארדי 

  

 מחזיקישנה. מכא) שהחרגת" של  50נת לתקופה של עד לכ+ יש להוסי* שהחזקה, כאמור, נית

זאת,  בחלק נכבד ממשאבי הציבור. הזכויות הקיימי" משמעה הותרת חוסר הצדק החלוקתי

כאמור, רק נוכח טענת" של היזמי" שציפו לקבל רווח גבוה יותר מזה אותו ה" צפויי" לקבל 

     .לפי ההסדר המוצע

  

תי כיו", הטלת ההיטל וביטול ניכוי האזילה רק לגבי מאגרי" שטר" בשל המצב העובדלכ),   .81

נמצאו עלולי" שלא להביא לכל שינוי בחלוקת העוגה. לכ), פתרו) זה אינו אפשרי, כיוו) שהוא 

אינו מגשי" את תכלית החקיקה. נעיר כי מבחינה זו פתרו) זה א* אינו עומד בתנאי מבח) 

  למטרה. המידתיות הראשו), קרי התאמת האמצעי

  

מ) האמור עולה כי החרגה מלאה של היזמי" הקיימי" דווקא היא שמעוררת קשיי". מת) ביטוי   .82

לטענות היזמי" אינו חייב לבוא לידי ביטוי דווקא בהחרגה מוחלטת, אלא באמצעי" מידתיי" 

  נרחיב עתה. "אחרי" כמו הוראות מעבר, עליה

  

יידית, כוללת ההחלטה המינהלית או החקיקה בדר+ כלל "הוראת בהיעדר צור+ בתחולה מ  .83

מול  "ולאז) אות ואינטרסי" ציבוריי" אחרי" מעבר", שאמורה להג) על אינטרס ההסתמכות

. אלא שהמונח "הוראת מעבר" אינו עשוי מקשה העומדי" מנגד אינטרסי" וזכויות אחרי"

אינטרסי" העומדי" על הכ*. לעיתי" לנסיבות העניי) ולאופי המותאמת אחת. הוראת המעבר 

ההוראה כוללת החרגה מוחלטת מתחולת הנורמה לחלק מהגורמי" הרלוונטיי". לעיתי" היא 

כוללת החלה הדרגתית המבחינה בי) גורמי" שוני" עליה" חלה הנורמה, ולעיתי" היא כוללת 

  .66דחיית תחולה כוללת של הנורמה לש" מת) תקופת התארגנות

  

סוג של הוראת מעבר יבחר המחוקק או תבחר הרשות המנהלית נקבעת בהתא"  ההחלטה באיזה  

  לאופי האינטרסי" המתנגשי", בעיקר האינטרס הציבורי מול אינטרס ההסתמכות.

    

לנקוט בשורה של הוראות מעבר, בי) היתר, על מנת להתמודד ע" החשש מאי המליצה הועדה   .84

צו) ליצור תמריצי" לפיתוח מהיר. חלק מהוראות המעבר  פיתוח המאגרי" הקיימי" ובשל הר

לכ), ג" א" נניח כי נפגעה  טבועות בהסדר עצמו וחלק) הוספו לקראת פרסו" הדו"ח הסופי.

זכות חוקתית כלשהי, הוראות המעבר שקבעה הוועדה עונות על טענות הפגיעה בהיבט 

  המידתיות:

  

טבועות. ההיטל עצמו מוטל רק לאחר כיסוי ראשית, כבר בהסדר עצמו קיימות הוראות מעבר   

ההשקעה והוא מכוו) למת) תשואה נורמאלית להשקעה. כתוצאה מכ+, היזמי" שטר" התחילו 

                                                 
ל� נ' מנכ"ל משרד  5936/97"� בג;594פ"ד(נ),  הדי)יוס. בנאי נ' המועצה הארצית של לשכת עורכי  2832/96ראו בג"�  66

 .38בה"ש  ד.ש.א; ראו בעיקר פסק די) בעניי) 687פ"ד(נג), החינו+, התרבות והספורט
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במקרה בהפקה יחלו בתשלו" ההיטל בעוד מספר רב של שני". על פי הערכת הועדה מדובר 

  .הקרוב ביותר בעשר  שני� לאחר תחילת ההפקה

  

ההיטל יגיע לשיעור שלו" ההיטל הוא יוחל בצורה מדורגת. שנית, ג" לאחר שיתחיל ת  

  .המקסימאלי רק מספר שני� לאחר תחילת התשלו�

  

. הסדר זה הקמת הוועדההחלו בהפקה מסחרית טר" שלישית, נקבע הסדר מיוחד לגבי מי ש  

ו המינימאלי וזאת כ+ שבשנה הראשונה יוטל היטל בשיעור, ביותר יחיל את ההיטל בצורה מקלה

ההיטל יל+  א" לפי החישוב הרגיל היה אמור להיות שיעור ההיטל במדרגה גבוהה יותר. ג"

כ+ שבכל  ויעלה בהדרגה לאור+ שנות ההפקה, א+ בדר+ מדודה מזו שתחול לגבי כלל היזמי"

  . ישל" היז" מחצית בלבד משיעור ההיטל אותו היה אמור לשל" לפי החישוב הרגיל שנה

  

רה נלקחה בחשבו) ג" הטענה כי ביטול ניכוי האזילה יוחל לגבי במסגרת קביעת ההטבה האמו

עליו  יזמי" אלה באופ) מיידי, ואלה לא יוכלו להפיק תועלת מההסדר המוצע של פחת מוא�

. נעיר כי בפועל מדובר ביזמי" שכבר החזירו את השקעת" הפיקו רווחי" נאי" נסביר להל)

למרות זאת הוחלט להקל עליה" ולא . ילהביותר ונהנו במש+ כל שנות ההפקה מניכוי האז

להחיל עליה" את מלוא נטל המס בצורה מיידית. יובהר כי איננו סבורי" כי ביטול ניכוי האזילה 

  .לגבי מי שכבר החלו בהפקה מחייב בהכרח קיומה של הוראת מעבר

  

עות . משמ2013רביעית, נקבעו הוראות מיטיבות לגבי מי שיחלו בהפקה מסחרית עד סו* שנת 

  ההקלות היא דחיית תשלו" ההיטל החדש בתקופה נוספת והארכת תקופת המעבר.

  

חמישית, ביטול ניכוי האזילה יוחל למעשה רק בעת תחילת ההפקה ולכ) לגבי מרבית היזמי" 

  יתנה תקופת היערכות משמעותית. 

  

פחת שישית, הוועדה מציעה הטבה נוספת ליזמי" בדמות הסדר של פחת מוא�. מוצע לקבוע 

. משמעות הקלות אלה היא דחיית 2013לגבי השקעות שיבוצעו עד סו* שנת  מוא� עוד יותר

  תשלו" מיסי". 

  

וזאת בשי" לב  ההמלצות עומדות ג" במבח) המשנה השני של המידתיותלאור האמור,     .85

  .להוראות המעבר שנקבעו  

  

) הצר, בוח) הא" מתקיי" יחס ראוי בי)  מבח) המשנה השלישי, המכונה מידתיות במוב  .86

   מידת התועלת החברתית בשינוי אל מול עוצמת הפגיעה בזכות המוגנת.  

  

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

 תועלת עצומה זו עומד נזק שכלל לא ברור א" מחלוקה ראויה של משאביו היא עצומה. מול

  הוא מהווה פגיעה בזכות חוקתית כלשהי. 
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ה שהמצב המשפטי לא יטענת" של היזמי" מבוססת על הסתמכות וציפי כפי שהראינו,  

כנס שוב לשאלה, א" כלל נית) לבסס זכות חוקתית על בסיס הסתמכות ימבלי לה  ישונה.  

  . וציפיה, כפי שצוי) לעיל, לא נראה שהיתה ליזמי" הסתמכות בפועל במקרה דנ)  

  

לכל אלה יש להוסי*, כי מנגנו) ההיטל תוכנ) מלכתחילה על מנת למנוע פגיעה ביזמי". הוא 

לי. אנועד למנוע מה" בתרחישי" סבירי" להפסיד את השקעת" וא* להותיר ביד" רווח נורמ

במדינות שיעור ההיטל יעלה בהדרגתיות ויביא לשיעור השתתפות של הציבור הדומה לממוצע 

   גזר נפט וגז מפותח. שלה" מ OECD � ה

  

להתגבר   לכ), עוצמת הפגיעה החוקתית ביזמי", א" ישנה כזאת, שולית וודאי שאי) בה בכדי 

  על התועלת החברתית הגדולה בהשגת חלוקה צודקת של משאבי הציבור.

  

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

כל מקרה מדובר בפגיעה חוקתית שאינה שקולה לתועלת החברתית במשטר המידתיות. ב

  המוצע.  

  

במסגרת טענות המידתיות טענו היזמי" כי היק* הפגיעה בה" גדול, כיוו) שה" יעברו בבת   .87

אחת ממשטר של הטבות מס למשטר של מיסוי משמעותי. אכ), השינוי המוצע הוא משמעותי 

  . אול" לטעמנו מדובר בשינוי מידתי. עבור חלק מ) היזמי"

  

מול היק* השינוי חייבי" להעמיד ה) את עומק הכשל וה) את שינוי הנסיבות שחל בשני"   

  .תעשיית הגז והנפטב האחרונות

  

ר בשינוי דרמטי המקפי� מגזר זה לרמות לא מוכרות במשק הישראלי. שינוי דרמטי זה מדוב  

  בור כולו. הוא חייב להשפיע ג" על המשטר הפיסקאלי. מבוסס על ניצול משאבי" השייכי" לצי

  

  על כ), ההמלצות עומדות ג" במבח) המשנה השלישי של המידתיות. 

  

לסיכו" הניתוח החוקתי, הראינו כי ההמלצות אינ) פוגעות בכל זכות חוקתית וג" א"   .88

  קיימת פגיעה כזו היא עומדת בכל תנאי פסקת ההגבלה.  

  

  ר המשפט הבי� לאומי טענות במשו

  

חברת נובל העלתה שורת טענות הלקוחות מתחו" המשפט הבינלאומי. נטע) ששינוי משטר המס   .89

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

שראל וארצות את התחייבויותיה של ישראל שנכללו באמנת הידידות, השייט והסחר בי) י

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

   בערכאות בי) לאומיות שונות, בי) א" על ידי החברה עצמה או על ידי ארצות הברית.

  



 

  02�6467032פקס: 02�6466557טל': 91010� מיקוד �י 1087ת.ד.  29די� � רח' צלאח א
  

38

פי ההלכה הנוהגת בישראל מקדמת דנ), חקיקה ישראלית מפורשת גוברת על משפט �על  .90

  . לכ), עילה זו אינה יכולה להביא לביטול החקיקה. 67הסכמי ומנהגי בינלאומי

  

ע" זאת, כיוו) שישנה חזקה, הניתנת לסתירה שכאשר החוק אינו ברור ומפורש, יש להעדי*   

, וכ) על מנת להתמודד ע" 68פרשנות לחקיקה התואמת התחייבויות בינלאומיות של ישראל

  מיות, בחרנו להתייחס ג" לטענות אלה.טענות בדבר סיכוני" בהתדיינויות בינלאו

  

לצור+ כ+ ביקשנו חוות דעת מפרופ' משה הירש הנחשב למומחה המוביל בישראל בתחו" דיני   .91

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

וות הדעת את הסיכויי" כי . עוד בוחנת חמחויבויותיה של ישראל בתחו" המשפט הבינלאומיל

חוות  ישראל תיחש* להליכי" משפטיי" בערכאות בינלאומיות שונות בעקבות השינוי המוצע.

דעת זו מקובלת עלינו וכ) על היחידה להסכמי" בי) לאומיי" במשרד המשפטי". חוות דעת זו 

  הראשונית. , ולכ) אנו חוזרי" על העמדה שהובעה בחוות הדעתעל ידי היזמי"כמעט ולא נתקפה 

  

נטע) על ידי נובל כי שינוי מדיניות המיסוי מנוגד למחויבויות של ישראל מכוח המשפט   .92

הבינלאומי ההסכמי והמינהגי, כגו) איסור הפקעה, חובה למת) יחס הוג) וראוי למשקיעי" 

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

לאור הפסיקה והפרקטיקה הבינלאומית שהתפתחה בתחו" ההשקעות הבינלאומיות בעשורי" 

 האחרוני" אי) לטענות אלו בסיס משפטי מוצק. 

 

במישור הדיוני, נטע) כי בנוס* ליכולת של נובל לפנות לבתי המשפט בישראל, נית) יהיה להביא   .93

�לי" בינלאומיי" מרכזיי": בית הדי) הבינלאומי לצדק (האת הסכסו+ לדיו) בפני שני טריבונ

ICJ וטריבונלי בוררות בתחו" ההשקעות, ובמיוחד טריבונל הבוררות של הבנק העולמי העוסק (

. נטע) כי סמכות השיפוט של ICSID(69בסכסוכי" בי) משקיע ומדינה בענייניי הגנה על השקעות (

אמנת הידידות, הספנות והמסחר הנ"ל בי) ישראל טריבונלי" בינלאומיי" אלה נובעת מהוראות 

וכ) מהוראות אחרות שנקבעו באמנות בינלאומיות שכרתה מדינת  1951וארצות הברית משנת 

  ישראל ע" מדינות אחרות. 

  

הנ"ל) יקבלו את הטענה שיש  ICSIDחוות הדעת קובעת כי הסיכוי שטריבונלי בוררות  (למשל,   .94

לדו) בתביעה של המשקיעי" של ארצות הברית נגד מדינת ישראל בסכסו+ לה" סמכות שיפוט 

  הנ"ל הוא נמו+ ביותר. 

  

                                                 
), 6(קטע  28/3/2010 יש די� נ. מפקד כוחות צה"ל בגדה המערבית 2690/09בג"צ ראו למשל   67

http://www.lawpubshop.co.il/?CategoryID=266&ArticleID=1868 ; שטיינברג נ' היוע- המשפטי  5/51ע"פ
ראו ג" רות לפידות,  .325) 2, פ"ד כא(דה אמריק� אירופי� בית אל מיש� נ' שר הסעד 103/67; בג"� 1061, פ"ד ה לממשלה

 (התש")). 812�808, 807לאומי הפומבי במשפט הישראלי" משפטי" יט �"מקומו של המשפט הבי)
את הפסיקה הישראלית אימצה את "חזקת ההתאמה הפרשנית" ככלל הפרשני המנחה, ולפיו על בית המשפט לפרש  68

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

69 International Centre for Settlement of Investment Disputes  
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פתוחה למדינות בלבד ולכ) תלויה ברצונה של ממשלת ארצות הברית  �ICJ התדיינות בפני ה  

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

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

פנתה אליו ארצות הברית רק  �1945 הלי+ בבית הדי). העובדה כי מאז הקמתו של בית הדי) ב

, בשילוב ע" דרישת מיצוי הסעדי" הפנימיי" (בי) 70פע" אחת בכדי להג) על משקיע אמריקאי

קות משמעותיי" באשר להיתכנות תביעה של ארצות היתר מבתי משפט ישראליי"), מעלה ספ

  הברית נגד ישראל בבית הדי) הבינלאומי לצדק.

  

       

כאמור, ג" א" יידו) הסכסו+ הנ"ל בערכאות בינלאומיות, אנו סבורי" ששינויי" סבירי"   .95

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

  

כ), ג" א" ייפסק, וספק רב א" כ+ יקרה, כי יש צדק בטענות נובל, הרי שהסעד אותו יתר על   

תוכל לקבל החברה מטריבונלי" בינלאומיי" הוא סעד של פיצויי" ליז" הזר. טריבונלי" אלה 

אינ" מוסמכי" להורות על ביטול חקיקה. לכ) אי) כל טע" לעצור את החקיקה שמתייחסת 

  זרי". ברובה ליזמי" ישראלי" ולא

  

  

 
  בברכה,  

  
  

  אבי ליכט    
  משנה ליוע- המשפטי לממשלה              
  פיסקאלי) –(כלכלי                       

  
 

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

[50].  


