השקעות בינ"ל והגנתן מפני התערבות מדינית

המרצה: ד"ר אלברטו אהרונוביץ

פתרון לבחינה

בעלי מניותיה של ''יונינפט'' פונים אליך בתור מומחה להגנה על השקעות בינלאומיות ושואלים:

1. בשיחות עם משרדי החוץ של רוסיה, אנגליה, שוויץ, איטליה וישראל, מדינות אלה התרעמו מצעדיה של רומניה והביעו רצון להתערב נגד מדינה זו מכוח אמנת בוררות ("האמנה")  שחתמו כל המדינות המעורבות בשנה 1995. 
סעיף 7 לאמנה קבע שהמדינות החברות מתחייבות לכבד חוזים עם משקיעים שהם אזרחי המדינות האחרות חברות באמנה ותימנענה מנקיטת צעדים חד צדדיים.

סעיף  10 לאמנה קבע:
"כל מחלוקות וחילוקי הדעות בין מדינה חברה באמנה לבין אזרח של מדינה אחרת חברה לאמנה שלא ניתן ליישבם במישור הפנימי, יידונו בפני בורר יחיד שהכרעתו תהא סופית ומחייבת". 

רוסיה, אנגליה, שוויץ, איטליה וישראל מבקשים מהחברה להעביר אליהם את כל חומר הראיות שבידיה, על מנת לפעול נגד רומניה.

האם עצתך לחברה תהא ללכת בדרך זו ? מדוע ?

· מדובר בפגיעה בזכויותיו של תאגיד שהוא גוף משפטי נפרד מבעלי המניות

· תאגיד יש לו אזרחות (מבחן פס"ד ברצלונה") ורק מדינת האזרחות (במקרה הזה צרפת, שם התאגיד הוקם, נרשם ונמצא משרדו הראשי) רשאית להגיב בדרך של  שיפוטי/בוררות. אם צרפת חברה באמנה ויוכח שרומניה הפרה את האמנה בעקבות הצעדים שנקטה נגד החברה, אז ידובר בהפרת אמנה (פגיעה ישירה בצרפת) ולא תהא חובת מיצוי הליכים. 
· אם זאת, רוסיה, אנגליה, שוויץ, איטליה וישראל יכולות להפעיל אמצעים "רכים" כמו המו"מ, השירותים הטובים וכו'.
· אולי לאור העובדה שרומניה עומדת על סף הצטרפות לאיחוד האירופי ניתן ללחוץ עליה במו"מ על מנת שלא תפגע בזכויות חברה אירופית באופן מנוגד למשפט הבינ"ל.
· במקרה הזה (של מו"מ) לא תתעורר גם בעיה של מיצוי הליכים.
· קיימת אפשרות נוספת (ראה תשובה לשאלה 4): שרוסיה, אנגליה, שוויץ, איטליה שהן חברות באמנה האירופית לזכויות האדם, תתערבנה נגד רומניה בפנייה לביה"ד האירופי לז"א. אך אפשרות זו קלושה מפני שהפרקטיקה מראה שמדינות השתמשו בה רק במקרים קיצוניים (למשל כאשר הנפגע נמצא במעצר). 
2. האם תשובתך תשתנה אם ייוודע לך שבינתיים – ועקב קשיי החברה -  חברת ''יונינפט'' הוכנסה להליכי פשיטת רגל בצרפת, בית המשפט הצרפתי הורה לעקל את כל רכוש החברה בצרפת, ואף מינה לה כונס נכסים?
· לפי מבחן פסה"ד "ברצלונה", מדינת האזרחות של בעלי המניו תוכל להפעיל הגנה דיפלומטית רק אם החברה חוסלה ורישומה הוסר מספר התאגידים אצל רשם החברות הצרפתי.
· אפילו אם החברה חוסלה, צרפת לא תוכל להפעיל הגנה דיפלומטית כי אף אחד מבעלי המניות הוא צרפתי (במקרה שאחד היה צרפתי, היא רק הייתה יכולה להתערב עבור החלק והפגיעה בו ולא של האחרים)
· הכנסת חברה להליכי פש"ר, מינוי כונס נכסים ואף הטלת עיקולים על נכסיה עדיין אינם צעדים שמחסלים את החברה
· אכן, ייתכן שהחברה עוד תצליח להשתקם
· לפיכך, התשובה לשאלה מספר 1 לא תשתנה.
3. חוץ מהאפשרות המוצעת לך בשאלה מס' 1, מהן אפשרויות הפעולה הנותרות על מנת לנסות ולזכות בסעד נגד ממשלת רומניה? 
1. הגנה דיפלומטית. רק צרפת בתור מדינת האם של החברה – ובהעדר היוצאים מן הכלל האפשריים, כמו פגיעה ישירה בבעלי המניות או חיסול החברה ומחיקתה מספרי רשם החברות – תוכל להפעיל הגנה דיפלומטית. פרט לאגד האזרחות יש כאן לבחון את התנאים המקדמיים הנוספים, קרי, האם ההליכים הפנימיים מוצו והאם הפגיעה היא משום הפרת המשפט הבינלאומי. הכלל המחייב במיצוי הליכים פנימיים מחייב למצות את כל ההליכים שהמדינה מעמידה לרשות המשקיע, וזה כולל הליכים שיפוטיים אך גם אחרים (מעין שיפוטיים וכו'). על האפשרות לפנות לנשיא. במקרה הקונקרטי נאמר שבעבר פנייה לנשיא רומניה סייעה למציאת פתרון למקרים דומים, אך קשה להשוות את המקרה של החלטות ממשלה עם שורה של תקדימים שיפוטיים, באשר יש כאן דיון פוליטי שתוצאותיו אינן צפויות. ע"כ, נראה שבהעדר אפשרות אחרת חל כאן יוצא מן הכלל לחובת המיצוי. באשר לפגיעה, נשאלת כאן השאלה היא האם מדובר בהפרת חוזה בין רומניה לחברת ''יונינפט'' (ואז אין הפרת המשב"ל) או בהפקעה. אך הואיל והעדר קיומן של תרופות מקומיות יהווה יוצא מן הכלל לחובת המיצוי, התוצאה תהא שווה בשני המקרים.  
2.    פנייה לביה"ד האירופי לז"א על ידי החברה. עניין מיצוי ההליכים הפנימיים דומה לתשובה הקודמת. אין בעיה של אזרחות התביעה אלא אם החברה חוסלה, מה שלא ארעה כאן.   
3. פנייה לביה"ד האירופי לז"א על ידי מדינה או מדינות אחרות שהן חברות באמנה האירופית לז"א. רוסיה ו/או אנגליה ו/או שוויץ ו/או איטליה הן חברות באמנה האירופית לזכויות האדם. ע"פ סעיף 33 לאמנה
, תתערבנה נגד רומניה בפנייה לביה"ד האירופי לז"א. 
4. האם תמליץ לחברת ''יונינפט'' לפנות לנשיא רומניה ולבקש את התערבותו, בהתחשב שבעבר דרך זו סייעה לפתרון בעיות דומות בעבר ?
נשאלת השאלה האם פנייה לנשיא המדינה בנסיבות אלה הוא הליך שחייבים למצות. יש לבחון האם מדובר בהליך לפנים משורת הדין או בהליך "רגיל". הליך רגיל הוא הליך שבו – למשל -  הראשות חייבת לנמק את החלטתה, שכפופה לביקורת שיפוטית, שלא נתונה לשיקול דעתה המוחלט של הראשות. במקרה הקונקרטי נאמר שבעבר פנייה לנשיא רומניה סייעה למציאת פתרון למקרים דומים, אך קשה להשוות את המקרה של החלטות ממשלה עם שורה של תקדימים שיפוטיים, באשר יש כאן דיון פוליטי שתוצאותיו אינן צפויות. ע"כ, נראה שבהעדר אפשרות אחרת חל כאן יוצא מן הכלל לחובת המיצוי.


במקרה הקונקרטי נאמר שבעבר פנייה לנשיא רומניה סייעה למציאת פתרון למקרים דומים. לכן, אולי ניתן להמליץ מטעמים פרקטיים לנסות פנייה לנשיא (אם כי יש לשים לב לכך שתקופת 6 החדשים להגשת פנייה לביה"ד האירופי לז"א לא תחלוף בינתיים).

5. באיזו דרך תמליץ לחברת ''יונינפט'' ללכת ולאיזו תרופה ניתן לשאוף ? נמק. 
הגנה דיפלומטית:
 - רומניה עשויה לטעון שהעובדה שחברת ''יונינפט'' פתחה משרד ונציגות בבוקרשט מונעת מצרפת להפעיל הגנה דיפלומטית, אך טענה זו תידחה לאור פסק "ברצלונה". 

–  ביחס לחברת ''יונינפט'' ישנן כל החסרונות של ההגנה הדיפלומטית (צרפת אוחזת במושכות ההליך, היא עשויה להתפשר, היא לא תהא מחוייבת ע"' המשב"ל להעביר את הפיצויים לחברה – אם כי אולי המשפט הפנימי הצרפתי קובע אחרת, ישנו גורם הזמן, הצורך לקבל את הסכמת רומניה להתדיין, הבעיות הכרוכות בהקמת ערכאה בינ"ל...)   
פניית החברה לביה"ד האירופי לז"א:
- יש ערכאה פרמננטית אליה ניתן להגיש את הפנייה

- בפרוצדורה בפני ביה"ד האירופי לז"א החברה אוחזת במושכות ההליך ומחליטה, כראות עיניה, על דרך ניהול ההליכים (היא בוחרת את באי כוחה, את הטענות וראיות שיש להציג, האם עליה להתפשר וכו').

- הסעד שיתקבל (אם יתקבל) יהיה  לחברה.
- ישנה ערכאה פרמננטית, וזה עשוי לחסוך זמן ביחס להגנה הדיפלומטית.
- הואיל ויש אמנה (אירופית לז"א) ובה קטלוג של זכויות מוגנות, והואיל ויש פסיקה דינאמית ומפורטת, קל יותר לזהות את ההלכות ולצפות את התוצאות.
- המגרעה היא שביה"ד לז"א לא יושב כערכאה לערעור על ההליך הפנימי. לכן, הוא רק יכול להתייחס לשאלה: האם רומניה הפרה את סעיף 1 לפרוטוקול הראשון של האמנה האירופית לז"א, אך ביה"ד לא יכול לבטל את הצעדים ששר האנרגיה הרומני נקט בהם. במקרה זה הסעד יהיה פיצויים.
פנייה לביה"ד האירופי לז"א על ידי מדינה או מדינות אחרות שהן חברות באמנה האירופית לז"א: רוסיה ו/או אנגליה ו/או שוויץ ו/או איטליה. אך אפשרות זו קלושה מפני שהפרקטיקה מראה שמדינות השתמשו בה רק במקרים קיצוניים (למשל כאשר הנפגע נמצא במעצר ולא יכל להגיש פנייה בעצמו).
פנייה לבית משפט גרמני: הואיל ורומניה שולחת מיכליות נפט לזיקוק בגרמניה, אולי ניתן לנסות ולעקל משלוחים אלה באמצאות תביעה בפני בית משפט גרמני. ההבדל בין מיקרה זה לבין פסה"ד בעניין חברת המכרות "אל טניאנטה" (שם נפסק שאין מספיק קשר בין אוניות הצ'יליאניות שבאות לגרמניה לעבד את הנחושת כדי להצדיק את סמכותו של בימ"ש גרמני) הוא שאחת מבעלי המניות של החברה (אורה שמש) אוחזת באזרחות גרמנית, ונשאלת השאלה האם זה יהי "קשר" משפיק עם גרמניה כדי להקנות סמכות לבתי המשפט שם. אם כי התשובה לכך תלויה רק בדין הגרמני (אותו אנחנו לא מכירים) ההיגיון אומר שהואיל ומדובר בתאגיד שהיא אישיות נפרדת מבעלי המניות, אלמנט זה לא יעזור ונראה שאפשרות זו לא תהא ריאלית.     
פנייה לבית משפט צרפתי: אם לרומניה יש נכסים בצרפת, ניתן אולי לפנות לבית משפט צרפתי ע"מ שזה יורה על עיקול ויפסוק לטובת החברה. אך יש כאן אולי בעיה של חסינות של מדינה זרה.
בתשובה לשאלה: מטעמי מהירות ויעילות (אכיפת פסה"ד, למשל) ניתן להציע פנייה לביה"ד האירופי לז"א. אם זאת, אין להזניח את השימוש באמצעים אחרים (מו"מ, פנייה לביה"ד שגרמני/צרפתי) כאמצעי לחץ על רומניה. 

בכל המקרים האלה, ככל הנראה לא ניתן יהיה לגרום לביטול הגזירה ולהחזרת המצב לקדמותו. נראה שהתרופה היחידה הם הפיצויים.

אם צרפת חברה באמנה ויוכח שרומניה הפרה את האמנה בעקבות הצעדים שנקטה נגד החברה, אז ידובר בהפרת אמנה (פגיעה ישירה בצרפת). ע"פ פסה"ד בעניין "בית החרושת בחרזוב", במקרה של הפקעה בניגוד לאמנה ניתן לפסוק סעד של שחזרת המצב לקדמותו, אך גם כאן (לו הוכח שהצעדים של רומניה מהווים הפרת האמנה) נאמר שאם לא ניתן להחזיר את המצב לקדמותו הסעד הם פיצויים שיישקפו את החזרת המצב לקדמותו.  
� Article 33 ECHR – Inter-State cases





		Any High Contracting Party may refer to the Court any alleged breach of the provisions of the Convention and the protocols thereto by another High Contracting Party.  








