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Список принятых сокращений наименований 
законодательных и нормативных актов

А П К  РФ

Венская
конвенция

ГК РФ

Европейская
конвенция

Закон о МКА

Киевское
соглашение

Конвенция
или
Нью-Йоркская
конвенция

Типовой закон 
ЮНСИТРАЛ

Арбитражный процессуальный кодекс 
Российской Федерации от 24 июля 2002 г.

Венская конвенция 1980 г. «О договорах международной 
купли-продажи товаров», вступила в силу для СССР
1 сентября 1991 г.

Гражданский кодекс Российской Федерации, части 
первая, вторая и третья

Европейская конвенция 1961 г. «О внешнеторговом 
арбитраже», подписана 21 апреля 1961 г. в Женеве, 
вступила в силу 1 января 1964 г. Ратифицирована СССР 
14 мая 1962 г., для СССР вступила в силу 7 января 1964 г.

Закон РФ от 7 июля 1993 г. № 5338-1 «О международном 
коммерческом арбитраже»

Соглашение о порядке разрешения споров, связанных 
с осуществлением хозяйственной деятельности, 
подписано в Киеве 20 марта 1992 г.

Конвенция о признании и приведении в исполнение 
иностранных арбитражных решений, подписана 
в Нью-Йорке 10 июня 1958 г., вступила в силу 7 июня 1959 г., 
подписана СССР 29 декабря 1958 г. Ратифицирована 
СССР 24 августа 1960 г., вступила в силу для СССР 
22 ноября 1960 г.

Типовой закон ЮНСИТРАЛ «О международном 
коммерческом арбитраже», одобрен Комиссией ООН по 
праву международной торговли 21 июня 1985 г. и 
рекомендован Генеральной Ассамблеей ООН И декабря 
1985 г. (резолюция 40/72)
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which was executed by the Governor of the Kaliningrad region with one of the 
Western banks. This claim emerged after the creditor filed a request for arbitration 
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er authorization, it was void ab initio, and thus the borrower was not required to 
return the funds and was not bound to arbitrate. Russian courts referred the 
Prosecutor to arbitration under Art. II ofNew York Convention. The judgment as 
commented by Prof. Yarkov is published in the same issue of the journal.
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departing radically from the international standards of support of arbitration. The 
author considers modifications which were introduced by the staff of the High 
Arbitrazh Court of the Russian Federation to certain judgments rendered by 
Russian courts in the process of drafting of the Circular, thus putting emphasis on 
the attitude of the specialists of this court to the very idea of co-operation of courts 
and arbitral tribunals. Mr. Kurochkin is a partner of Herbert Smith.

S.A Belyaev. Co-operation between State Courts and Arbitral Tribunals in the 
Course of Arbitration Proceedings in Germany
This article analyses the difference between the modem German legislation on ar­
bitration and the UNCITRAL Model Law On International Commercial 
Arbitration. Modifications to the Model Law were introduced with an idea to 
make Germany more attractive as a venue for conduct of international arbitration 
proceedings.
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Soderlund, who is a partner of Advokatfirman Vinge, describes various types of 
such pre-stages and their impact on commencement and conduct of arbitration 
proceedings.

E.E. Yuriev. International Arbitration and the Law of the European Union: Co-or­
dination and Controversies
The article covers numerous problems connected with the duties of arbitrators 
having to apply the law of the European Union. It is based on the analysis of nu­
merous judicial decisions rendered in the EU in the course of the recent years.



From this issue we start publication o f a set of materials on application of the 1980 UN 
Convention on Contracts for the International Sale o f Goods:

CISG-Advisory Council Opinions no 1-5
The CISG-AC is a private initiative supported by the Institute of International 
Commercial Law at Pace University School of Law and the Centre for 
Commercial Law Studies, Queen Mary, University of London. The International 
Sales Convention Advisory Council (CISG-AC) is in place to support under­
standing of the United Nations Convention on Contracts for the International 
Sale of Goods (CISG) and the promotion and assistance in the uniform interpre­
tation of the CISG. We publish the Russian translations of its Opinions rendered 
in 2003-2005.

A.S. Komarov. Filling the Gaps in the CISG in the Course of Resolution of Disputes
The article discusses the most sensitive problems of application of CISG by the 
Russian state courts and compares their practice with experience of international 
commercial arbitral tribunals. Prof. Komarov pays a special attention to the prob­
lem of access of Russian courts to international practice of interpretation and ap­
plication of the Convention.

V.A. Musin. On Certain Grounds for Exemption from Liability for a Failure to 
Perform the Party's Contractual Obligations under a Contract of International 
Sale of Goods
Prof. Musin based his article on materials of application of Art. 79 of CISG and 
similar provisions of the Russian legislation in the practice of various arbitral tri­
bunals in Russia, comparing their approach with those of foreign arbitrators and 
judicial authorities. He also discusses the issue of application of mandatory norms 
of the Russian law in the course of resolution of disputes under CIGS.

M. G. Rozenberg. Practice of the ICAC at the Chamber of Commerce and Industry 
of the Russian Federation in the Issues of Application of CISG
CISG could be rarely applied for resolution of disputes without support of norms 
of national law. Moreover, under Art. 90 of the Convention, it does not prevail 
over other treaties existing in the sphere of international sales of goods, thus con­
tracts of Russian companies with companies from CIS and China are often ex­
empt from the application of CISG. Prof. Rozenberg also considers to what ex­
tent the parties are authorized to modify the norms of the Convention by their 
contracts.

O.N. Zimenkova. Exemption from Liability under CISG in the Practice of the ICAC 
at the Chamber of Commerce and Industry of the Russian Federation
Worsening of economic situation in various markets and financial crisis may not 
be regarded as excuses for failure to perform the party's obligations under an inter­
national contract for the sale of goods — this is a common point in practice of ap­
plication of Art. 79 of CISG. Prof. Zimenkova considers the issue of absence of 
certain administrative permits as a factor in evaluation of a party's performance 
under a contract and grounds for application of norms of Art. 80 of the 
Convention.
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Председатель МКАС при ТПП РФ, 
вице-президент Международной федерации 

коммерческих арбитражных институтов (МФКАИ), 
член Международного совета по коммерческому арбитражу (МСКА)

Восполнение пробелов Венской конвенции 
при разрешении споров

(доклад на Конференции в Торгово-промышленной палате 
Российской Федерации 8 декабря 2005 г.)

Мое сообщение будет касаться, 
как мне представляется, од­

ного из наиболее острых вопросов, 
связанных с применением Венской 
конвенции, а именно проблемы 
применения Конвенции в соотно­
шении с национальным законода­
тельством. Безусловно, для рос­
сийской правовой систем, как и для 
многих других национальных 
правовых систем, определение гра­
ницы при переходе в процессе при­
менения Конвенции к националь­
ному законодательству представля­
ется довольно сложным вопросом, 
часто возникающей на практике. 
Излагаемая мной позиция опирает­
ся на анализ как российского зако­
нодательства и российской судеб­
ной и арбитражной практики, так и 
зарубежного законодательства и 
практики.

Говоря о российской практике 
применения Конвенции и о вопро­
сах, связанных с этим, необходимо 
учесть, что они носят системный 
характер. Объективная оценка по­
нимания и соответствующего при­
менения положений Конвенции 
отечественными правопримени­

тельными органами неразрывно 
связана с учетом определенных 
трудностей, испытываемых рос­
сийскими государственными ар­
битражными судами при обраще­
нии к нормам и принципам, кото­
рые на протяжении долгого 
времени не были частью отечест­
венного гражданского права и поэ­
тому в течение длительного време­
ни не применялись в судебной 
практике. В данном случае речь 
идет прежде всего о таких осново­
полагающих началах частного пра­
ва, как принципы автономии воли 
сторон и свободы договора.

К сожалению, по вполне очевид­
ным причинам российские госуда­
рственные суды пока еще не смогли 
полностью или в значительной ме­
ре расстаться с бременем прошлого 
опыта. Пока еще весьма распрост­
раненным в судебной практике яв­
ляется применение Гражданского 
кодекса Российской Федерации, 
построенного на частноправовых 
началах, которые кардинально от­
личаются от принципов, лежавших 
в основе правого регулирования 
экономических отношений, суще­
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ствовавших в нашей стране на про­
тяжении многих десятилетий, с 
правоприменительных позиций, 
характерных для прошлого. Суды 
пока еще не накопили достаточно­
го опыта применения современных 
принципов гражданского права, в 
частности, не научились в должной 
мере уважать автономию воли и 
свободу договора, предоставлен­
ные сторонам современным граж­
данским правом, а также соблюдать 
и ряд других основополагающих 
начал, на которых зиждется 
действующее в России гражданско- 
правовое регулирование предпри­
нимательских отношений.

Содержание же нормативного ре­
гулирования договора международ­
ной купли-продажи, которое мы 
находим в Венской конвенции, бе­
зусловно, представляется последо­
вательным воплощением частноп­
равовых начал в регулировании 
имущественных отношений, квин­
тэссенцией норм и принципов, 
составляющих современное пони­
мание частного права. Именно по­
этому у российских судов объек­
тивно могут возникнуть сложнос­
ти, причем не только в применении 
норм Конвенции, но и при реше­
нии вопроса о том, когда заканчи­
вается возможность их применения 
и появляется предусмотренная 
Конвенцией возможность прини­
мать решение, основываясь на нор­
мах российского законодательства.

Судебная практика по примене­
нию Конвенции в системе государ­
ственных арбитражных судов, на 
которую в своем выступлении ссы­
лалась судья ВАС РФ, профессор 
Т.Н. Нешатаева, представляется 
пока еще не достаточно значитель­
ной для того, чтобы можно было бы 
говорить о наличии каких-то опре­
деленных тенденций. Судя по

представленным ею материалам, 
Президиум ВАС РФ фактически 
лишь эпизодически сталкивался с 
вопросами, в которых в той или 
иной степени затрагивалась Венс­
кая конвенция.

Разумеется, существует также ряд 
решений нижестоящих арбитраж­
ных судов, где упоминается Венс­
кая конвенция. Но пока подавляю­
щее большинство этих решений 
связано с тем, что арбитражные су­
ды рассматривали не споры из 
гражданско-правовых отношений, 
а споры, связанные с оспариванием 
действий и решений, которые при­
нимались государственными орга­
нами, как правило, налоговыми 
или таможенными, в соответствую­
щих судебных процедурах, пос­
кольку, например, при взыскании 
налогов или таможенных пошлин 
суд рассматривал претензии, воз­
никавшие в связи с совершением 
стороной коммерческих сделок, а 
именно договоров международной 
купли-продажи, на которые расп­
ространялась Венская конвенция. 
Поэтому очень часто в судебных 
актах, в которых упоминается 
Венская конвенция, отсутствует 
анализ, связанный с вопросами 
применения положений самой 
Конвенции, либо содержится лишь 
констатация, что соответствующая 
сделка является договором между­
народной купли-продажи, который 
регулируется Венской конвенции. 
Таким образом, при всем уважении 
к государственным арбитражным 
судам, говорить о том, что ими уже 
выработана какая-то серьезная 
практика применения Венской 
конвенции, пока нет оснований.

В то же время такое положение 
косвенно подтверждает, что все-та- 
ки на сегодняшний день, и это не 
удивительно, подавляющее боль­
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шинство международно-правовых 
сделок и договоров международной 
купли-продажи включает в себя ар­
битражную оговорку, предусматри­
вающую, в частности, разрешение 
споров в Международном коммер­
ческом арбитражном суде при 
Торгово-промышленной палате 
Российской Федерации (МКАС). В 
результате большинство рассмат­
риваемых в Российской Федерации 
споров, в которых применяется 
Венская конвенция, разрешаются в 
процессе международного коммер­
ческого арбитража. Профессор 
М.Г. Розенберг сообщил, что в 
практике МКАС за последние 10 
лет было рассмотрено более 500 
дел, которые в той или иной степе­
ни были связаны с применением 
Венской конвенции. Иногда эти 
дела ограничивались только чисто 
номинальной ссылкой на то, что 
применяется Конвенция, и упоми­
нанием соответствующего ее поло­
жения, например, что продавец 
должен поставить товар, а покупа­
тель должен оплатить его. В таких 
случаях, естественно, редко возни­
кали вопросы, как поступать, когда 
в Конвенции отсутствует необхо­
димое регулирование, т.е. соответ­
ствующие проблемы в ней прямо 
не решены.

Безусловно, применение Конвен­
ции государственными арбитраж­
ными судами сопряжено не только 
с объективными трудностями, речь 
о которых шла выше. Адекватное 
применение Конвенции российс­
кими судами предполагает наличие 
у них информации о существующей 
практике применения Конвенции 
не только в России, но и за рубе­
жом. В свое время в ВАС РФ была 
сделана попытка подготовки обзора 
такой практики. Однако в связи с 
отсутствием ощутимого объема

практики государственных судов, в 
основу этого обзора была положена 
практика международного коммер­
ческого арбитража, которая в ос­
новном была почерпнута из регу­
лярно выходящих сборников прак­
тики МКАС. Это, естественно, не 
могло решить поставленную задачу, 
заключавшуюся в анализе и обоб­
щении практики государственных 
судов, которая по определению мо­
жет иметь особенности по сравне­
нию с практикой международного 
арбитража, не говоря уже о значе­
нии документа, подготовленного 
высшей судебной инстанцией для 
нижестоящих судов.

Актуальность решения задачи 
информирования судебных орга­
нов о нормативном регулировании, 
содержащемся в Венской конвен­
ции, существующей практике зару­
бежных судов и международных ар­
битражей не вызывает сомнения. 
Безусловно, необходимо помочь 
судьям овладеть весьма сложной 
материей Конвенции, которая сот­
кана из норм и правил, характер­
ных для разных национальных пра­
вовых систем, а также теми пробле­
мами, которые возникают при 
применении унифицированного 
текста судами различных госу­
дарств.

Это обстоятельство чрезвычайно 
важно еще и потому, что практика 
применения Конвенции российс­
кими судами должна соответство­
вать международным стандартам и 
обеспечивать единообразие регули­
рования договоров международной 
купли-продажи, заключаемых 
предприятиями, действующими в 
разных правовых системах, что яв­
ляется главной целью разработки 
Венской конвенции. И для этого 
необходимо познакомиться с таки­
ми стандартами, создать условия
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для того, чтобы российские судьи 
получили доступ к информации о 
практике применения положений 
Конвенции в других странах.

Кроме того, важно, чтобы такая 
информация изучалась и российс­
кими юристами, являющимися 
юридическими представителями 
сторон, потому что содержание ре­
шения суда во многом зависит от 
того, насколько основательно аргу­
ментированы позиции участников 
процесса. Если юрист представляет 
свою позицию в ситуации, которая 
регулируется Конвенцией, то он 
должен использовать ссылки не 
только на соответствующие нормы 
Конвенции, но и на имеющуюся 
практику ее применения, что, бе­
зусловно, будет создавать условия 
для того, чтобы суд мог принять ре­
шение, основываясь на оценке со­
ответствующих аргументов, отно­
сящихся к содержанию Конвенции 
и представленных сторонами.

В настоящее время у российских 
юристов, даже тех, кто не обладает 
необходимыми знаниями иност­
ранного языка, есть немало воз­
можностей почерпнуть информа­
цию о практике применения Кон­
венции в других странах из 
авторитетных источников. Прежде 
всего речь идет о банке данных о 
применении Конвенции, который 
создан ЮНСИТРАЛ и который на­
капливается в течение уже более 10 
лет. Информация в нем представ­
лена на официальных языках ООН, 
в том числе на русском. Эта инфор­
мационная система называется 
Прецедентное право по текстам 
ЮНСИТРАЛ (Case Law on UNCI- 
TRAL Texts — CLOUT). В настоя­
щее время в нее включены матери­
алы по нескольким сотням судеб­
ных и арбитражных решений по 
Венской конвенции. Российские

арбитражные суды технически ос­
нащены достаточно хорошо и име­
ют возможность через Интернет 
пользоваться материалами этой ба­
зы данных. Это, безусловно, рас­
ширит их возможности применять 
Конвенцию в соответствии с меж­
дународной практикой.

Венская Конвенция содержит 
очень важные положения, связан­
ные с ее толкованием. При воспол­
нении пробелов в Конвенции необ­
ходимо руководствоваться норма­
ми ст. 7, которая входит в раздел 
«Общие положения», т.е. положе­
ния, имеющие значение для всей 
Конвенции. Пункт 1 этой статьи 
обязывает суд при применении 
Конвенции учитывать ее междуна­
родное происхождение, необходи­
мость содействовать достижению 
единообразия ее применения и 
соблюдения добросовестности в 
международной торговли.

Судья и, естественно, любой 
юрист должны всегда помнить и 
принимать во внимание эти три 
очень важных элемента, когда речь 
идет о толковании и применении 
Конвенции. Фактор международ­
ного происхождения Конвенции 
влияет на то, что ее необходимо 
толковать, учитывая необходи­
мость достижения единообразия 
применения ее норм и соблюдения 
добросовестности в международ­
ной торговли.

Авторы ЮНСИТРАЛ, сформиро­
вав базу данных о прецедентном 
праве по унифицированным текс­
там, пошли дальше в создании бла­
гоприятных условий для обеспече­
ния единообразия в применении 
Конвенции, расширив предпосыл­
ки для того, чтобы положения п. 1 
ст. 7 действительно могли быть реа­
лизованы на практике. Этот следу­
ющий шаг привел к созданию
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Дайджеста, представляющего со­
бой сборник решений по Конвен­
ции, по каждой из ее статей. Это 
позволяет достаточно оперативно 
найти информацию о том, как суды 
разных государств применяют то 
или иное положение Конвенции.

Думается, что в настоящее время 
практика судов разных государств 
по применению Конвенции пока 
еще не отличается необходимым 
единообразием. Более того, в 
CLOUT опубликованы решения, 
которые представляются довольно 
сомнительными с точки зрения их 
соответствия духу, а иногда и букве 
Конвенции. Составители Дайджес­
та ЮНСИТРАЛ воспроизводят эти 
решения без каких-либо коммента­
риев, поскольку ЮНСИТРАЛ, бу­
дучи международной организаци­
ей, не берет на себя задачу оцени­
вать решения государственных 
судов различных стран, т.е. гово­
рить, в какой степени они соответ­
ствуют Конвенции. Но сам факт 
включения тех или иных решений в 
сборник дает основание для опре­
деленных выводов.

Вместе с тем нельзя не заметить, 
что в целом суды различных стран в 
большинстве случаев стремятся к 
тому, чтобы обеспечить толкование 
положений Конвенции в соответ­
ствии с принципом единообразия и 
тем самым вынести такие решения, 
которые будут содействовать уни­
фикации правового регулирования 
международной купли-продажи, 
что составляет главную цель Кон­
венции. Если говорить о том, ка­
ким именно способом суды это де­
лают, то можно привести такие 
примеры. В Дайджесте по Венской 
конвенции приводятся судебные 
решения, в которых встречаются 
ссылки на научные комментарии к 
Конвенции, опубликованные не

только в стране суда, но и в зару­
бежных странах, на подготовитель­
ные материалы ЮНСИТРАЛ в свя­
зи с разработкой Конвенции, кото­
рые также считаются важным 
подспорьем в толковании положе­
ний Конвенции.

Суды многих стран в своих реше­
ниях ссылаются на решения, кото­
рые приняты судами других госу­
дарств в процессе применения 
Конвенции. В частности, в Дайд­
жесте по Венской конвенции при­
водится пример вынесенного наци­
ональным судом решения, в кото­
ром сделано около 40 ссылок, 
относящихся к применению соот­
ветствующего положения Конвен­
ции, на судебные решения, приня­
тые в других странах. Разумеется, 
такая возможность возникла толь­
ко в результате активного исполь­
зования системы CLOUT. Хотелось 
бы в связи с этим подчеркнуть, что, 
поступая таким образом, суд демо­
нстрирует желание принять реше­
ние, которое будет соответствовать 
единообразному подходу к приме­
нению Конвенции. Можно назвать 
и другое решение, где имеются 
ссылки на 37 судебных и арбитраж­
ных решений. Хотя такие случаи 
единичны, само по себе стремление 
суда ознакомиться с тем, как при­
меняются те или иные положения 
Конвенции в судах других стран, и 
таким образом выверить свой под­
ход, конечно, заслуживает очень 
серьезного внимания.

К сожалению, в решениях рос­
сийских государственных арбит­
ражных судов не часто можно 
встретить ссылки на какие-то иные 
источники, кроме российского 
Гражданского кодекса и других 
нормативных актов, т.е. суды ссы­
лаются в основном на националь­
ное законодательство, хотя речь
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идет о применении международно­
го документа. С этой точки зрения, 
практика МКАС при ТПП РФ вы­
годно отличается от практики госу­
дарственных судов. В практике 
МКАС есть немало решений, где 
арбитры аргументируют свою по­
зицию ссылками на зарубежные 
нормативные источники и доктри­
ну, особенно, когда отсутствуют 
иные источники информации, ко­
торые помогли бы суду установить 
подлинное содержание того или 
иного положения Конвенции. Не­
обходимо поддержать высказыва­
ние профессора С.Н. Лебедева — 
одного из участников разработки 
Венской конвенции — о том, что 
«одомашнивание» Конвенции, т.е. 
подход к применению международ­
ного документа с позиций нацио­
нального права, очень опасно. Если 
идти таким путем, то по сути будет 
разрушена главная цель Конвен­
ции — единообразное регулирова­
ние международных сделок.

Говоря о важности применения 
принципа соблюдения добросовест­
ности в международной торговле 
при толковании Конвенции, хоте­
лось бы отметить следующее. В зару­
бежной литературе существуют раз­
личные точки зрения относительно 
того, является принцип добросове­
стности одним из общих принципов 
Конвенции или это только принцип 
ее толкования. В большинстве су­
дебных решений, которые собраны 
ЮНСИТРАЛ, добросовестность 
рассматривается как один из общих 
принципов Конвенции. Такова же 
тенденция и в практике междуна­
родного коммерческого арбитража. 
Думается, что подобный подход со­
ответствует духу Конвенции и заслу­
живает поддержки.

Статья 7 (п. 1) Конвенции касает­
ся правил ее толкования с учетом

трех критериев: ее международного 
характера, необходимости содей­
ствовать единообразию в ее приме­
нении и требования соблюдения 
добросовестности в международ­
ной торговле. Эти критерии долж­
ны соблюдаться во всех случаях, 
когда возникает необходимость в 
толковании содержания Конвен­
ции в процессе ее применения. В 
пункте 2 ст. 7 говорится о том, при 
каких условиях суд, обязанный 
применить Конвенцию, тем не ме­
нее, может прибегнуть к нацио­
нальному праву. Применить норму 
соответствующего национального 
права, которое устанавливается в 
соответствии с коллизионными 
нормами, суд может только тогда, 
когда на возникший перед ним 
вопрос, нет прямого ответа в тексте 
Конвенции.

Однако есть еще одно препят­
ствие, которое должен преодолеть 
суд, прежде чем применить нацио­
нальное право. Если подлежащий 
разрешению судом вопрос, кото­
рый прямо не решен в Конвенции, 
относится к предмету регулирова­
ния Конвенции, то этот вопрос дол­
жен быть решен согласно общим 
принципам, на которых она осно­
вана. И только после того, как суд 
установит невозможность решения 
возникшего вопроса по таким об­
щим принципам, суд может приме­
нить соответствующие нормы на­
ционального права. Именно этот 
подход, т.е. необходимость выясне­
ния возможности ответа на возник­
ший при применении Венской кон­
венции вопрос, базируясь на общих 
принципах Конвенции, к сожале­
нию, пока в российской практике 
прослеживается не очень четко.

Решений, связанных с примене­
нием п. 2 ст. 7 в практике государ­
ственных арбитражных судов или
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МКАС, когда возникший в деле 
вопрос достаточно тщательно ана­
лизировался бы с точки зрения 
применения общих принципов 
Конвенции, крайне мало. Как пра­
вило, имеет место довольно быст­
рый переход от констатации того, 
что данный вопрос не урегулирован 
Конвенцией и что отсутствуют под­
ходящие общие принципы, и к то­
му, что подлежит применению на­
циональное право. Очень часто 
можно встретить решения, в кото­
рых суд или арбитраж ссылается на 
ст. 7 в целом, не разделяя п. 1 и п. 2, 
хотя каждый из них имеет самосто­
ятельное значение.

Может создаться впечатление, 
что пока усвоено лишь правило, 
согласно которому, если нет реше­
ния какой-то проблемы в тексте 
Конвенции, то можно применять 
национальное право. Попытки вы­
яснить можно ли решить вопрос, 
применив один из общих принци­
пов Конвенции, пока еще делаются 
не часто. К сожалению, и судьи, и 
арбитры весьма легко переходят к 
применению национального права 
и в общем не утруждают себя тем, 
чтобы проанализировать, нельзя ли 
решить тот или иной вопрос, осно­
вываясь на общих принципах Кон­
венции.

Безусловно, чтобы применять об­
щие принципы, их нужно по край­
ней мере знать. Уже сформировал­
ся определенный подход к тому, 
что представляют собой общие 
принципы, на которых основана 
Конвенция. В частности, в много­
численных комментариях Конвен­
ции, в том числе в комментарии, 
изданном на русском языке, а так­
же в работах по практике примене­
ния Конвенции, можно найти ука­
зания на немалое число общих 
принципов, на которых она осно­

вана. И хотя «официальный» пере­
чень таких общих принципов отсу­
тствует, вряд ли кто-то будет отри­
цать, что к их числу относятся уже 
упомянутые принципы добросове­
стности и автономии воли сторон.

Хотелось бы еще раз подчерк­
нуть, что представляется весьма 
желательным, особенно для судей и 
арбитров, а также представителей 
сторон, которые будут аргументи­
ровать свою позицию, стремление 
обеспечить применение Конвен­
ции как единого автономного меж­
дународного свода правил, и обра­
щение к национальному праву 
только тогда, когда вопрос не мо­
жет быть решен в рамках положе­
ний Конвенции.

Несомненно, использование та­
кого подхода мешает такой субъек­
тивный фактор, как то, что судье 
всегда легче применять то право, 
которое он лучше знает, т.е. свое 
национальное право. Поэтому на 
практике в случае сомнения зачас­
тую предпочтение отдается нацио­
нальному закону, вместо того, что­
бы заняться довольно сложной ра­
ботой по выявлению возможности 
решить возникшую проблему, не 
выходя за пределы международного 
регулирования, путем применения 
общих принципов. В международ­
ном арбитраже эта проблема, как 
правило, преодолевается тем, что 
арбитры зачастую представляют 
разные правовые системы, и соб­
лазн применить какое-то нацио­
нальное право, вместо междуна­
родного регулирования, значитель­
но слабее.

Как представляется, главное, что 
должны осознать арбитры, судьи и 
представители сторон, — это то, 
что при применении международ­
ного документа, каковым является 
Венская конвенция, переход к при­
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менению национального законода­
тельства, даже когда это допускает­
ся самим международным доку­
ментом, не должен быть поспеш­
ным. Хотелось бы, чтобы при 
применении Конвенции все, име­
ющие к этому отношение, не так 
легко отходили бы от международ­
ного регулирования и переключа­
лись на применение национально­
го права.

В этом в смысле в судебных реше­
ниях, принятых в различных госу­
дарствах и опубликованных и сис­
тематизированных ЮНСИТРАЛ, 
можно найти немало ссылок на

признание того, что воплощением 
общих принципов, на которых 
построена Конвенция, являются 
Принципы международных ком­
мерческих договоров УНИДРУА. 
Есть немало случаев, когда Прин­
ципы УНИДРУА применяются в 
качестве дополнения к Венской 
конвенции, и в этом смысле Прин­
ципы УНИДРУА должны и в даль­
нейшем сыграть весьма положи­
тельную роль при применении 
Венской конвенции тогда, когда 
возникают проблемы, которые 
нужно решать, основываясь на об­
щих принципах.

Читайте в ближайших номерах журнала 
«Международный коммерческий арбитраж»

•  легендарное решение Внешнеторговой арбитражной комиссии при 
ТПП СССР по иску В/О «Союзнефтеэкспорт» против «Джок Ойл», вошед­
шее во все учебники международного арбитража, но пока так и не опубли­
кованное в нашей стране. Первая публикация оригинала этого решения 
будет сопровождаться комментариями известных юристов, которые при­
нимали участие в этом деле на различных этапах его рассмотрения.

•  Статью М.Гутброда и С'.Хинделанда о том, каким образом в современ­
ной арбитражной практике решается вопрос, имела ли место косвенная 
экспроприация активов иностранного инвестора, защищенного междуна­
родным договором о защите и поощрении капиталовложений. Авторы ана­
лизируют огромный по своему объему массив арбитражных актов и наци­
онального законодательства, в том числе и российского. Очень вероятно, 
что эта статья станет объектом внимания со стороны арбитров и адвокатов 
в арбитражных разбирательствах, которые в настоящее время ведутся про­
тив Российской Федерации.

Решение МКАС при ТПП РФ от 18 октября 2005 г. по делу № 21/2005
В этом интересном деле истец потребовал возврата покупной цены, упла­

ченной им за оборудование 5 лет назад. Состав арбитража признал, что 
право на расторжение договора международной купли-продажи по Венс­
кой конвенции истцом утрачено не было, так как он воспользовался им 
сразу после того, как получил экспертное заключение о том, что дефект 
оборудования является конструктивным.
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М.Г. РОЗЕНБЕРГ,
докт. юрид. наук, профессор, 

член Президиума МКАС при ТПП РФ

Практика МКАС при ТПП РФ 
по вопросам применения Венской конвенции

(доклад на Конференции в Торгово-промышленной палате Российской 
Федерации 8 декабря 2005 г.)

Мне очень приятно общаться с 
коллегами, для которых воп­

росы применения Венской конвен­
ции являются не просто теорети­
ческими, а вопросами их повсед­
невной деятельности. Я старался в 
моей работе давать вам возмож­
ность ознакомиться с практикой 
применения Венской конвенции, 
систематически публикуя решения 
Международного коммерческого 
арбитражного суда при Торгово- 
промышленной палате Российской 
Федерации. Должен сказать, что 
опыт применения Венской конвен­
ции в МКАС при ТПП РФ нако­
пился достаточно большой. На базе 
Венской конвенции было разреше­
но примерно 500 споров с учетом 
того, что в некоторых случаях было 
признано, что она не применима. 
Опубликовано около 200 решений. 
Сейчас решения МКАС публику­
ются на английском языке на сайте 
Расе University в Интернете. Кроме 
того, в Канаде готовится к изданию 
книга о МКАС при ТПП РФ, в ко­
торой в качестве приложения будут 
опубликованы на английском язы­
ке решения МКАС, в том числе по 
применению Венской конвенции.

В практике МКАС следует в пер­
вую очередь обратить внимание на 
один очень существенный вопрос.

Венская конвенция, будучи между­
народным договором Российской 
Федерации, входит в правовую сис­
тему России. Нужно сказать, что в 
науке международного частного 
права общепризнано, что коль ско­
ро международный договор входит 
в правовую систему, он автономен 
в рамках данной системы. Что это 
означает с практической точки зре­
ния? Прежде всего то, что система 
источников права, применимых к 
договору международной купли- 
продажи товаров, определена в са­
мой Венской конвенции. Это пункт
2 ст. 7 Венской конвенции. Его 
нормы означают, что националь­
ное право может применяться лишь 
субсидиарно, лишь в той мере, в ка­
кой вопрос прямо не урегулирован 
Конвенцией, и только тогда, когда 
его нельзя решить исходя из общих 
принципов, на которых основана 
Конвенция.

В связи с этим я обращаю внима­
ние на принципиально важный 
вопрос. На мой взгляд, совершенно 
недопустимым является смешение 
норм национального права и поло­
жений Конвенции. Если вопрос 
урегулирован Конвенций, недопус­
тимо применять нормы, допустим, 
российского права. В каждом слу­
чае нужно разобраться, урегулиро­
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ван вопрос в Конвенции или нет. 
Коль скоро он урегулирован, обра­
щение к нормам национального 
права возможно только в случаях, 
прямо предусмотренных п. 2 ст. 7 
Конвенции.

Еще один вопрос, на котором я 
хотел бы остановиться. Статьей 90 
Венской конвенции установлено, 
что если заключено иное междуна­
родное соглашение по вопросам, 
являющимся предметом регулиро­
вания Венской конвенции, в кото­
ром участвуют государства — участ­
ники Венской конвенции, то прио­
ритет над нормами Конвенции 
имеют правила такого иного меж­
дународного соглашения. Это име­
ет большое практическое значение. 
Обратите внимание, что у России 
есть ряд международных догово­
ров, которые заключены по тем же 
вопросам, которые регулируются 
Венской конвенцией. В частности, 
я имею в виду Общие условия пос­
тавок стран СНГ, Общие условия 
поставок с Китаем, Общие условия 
поставок с КНДР, т.е. те докумен­
ты, которым был придан норматив­
ный характер. Поэтому я хотел бы 
обратить особое внимание на пута­
ницу, которую внес Верховный Суд 
Российской Федерации своим 
Постановлением о применении 
международных договоров . Дело в 
том, что в силу Федерального зако­
на от 15 июля 1995 г. № 101-ФЗ «О 
международных договорах Рос­
сийской Федерации» международ­
ными договорами признаются не 
только те договоры, которые рати­
фицированы Государственной Ду­
мой, но и межправительственные, 
межведомственные договоры и сог­
лашения. ВС РФ высказал мнение, 
что те международные договоры, 
которые ратифицированы Государ­
ственной Думой, имеют приоритет

(п. 8 Постановления от 10 октября 
2003 г. № 5).

Почему я полагаю, что такое ре­
шение является ошибочным? Как 
мне представляется, в каждом слу­
чае проблема должна решаться пу­
тем постановки вопроса, было ли 
заключение такого международно­
го договора допустимо на уровне 
Правительства РФ или соответ­
ствующего ведомства, входило его 
заключение в компетенцию Прави­
тельства РФ или этого ведомства? 
Если ответ на такой вопрос дается 
положительный, то это специаль­
ный договор — договор, не меняю­
щий общих положений Гражданс­
кого кодекса Российской Федера­
ции, а предусматривающий 
решение вопроса в какой-то специ­
альной области. Такие специаль­
ные международные соглашения и 
договоры, несомненно, могут зак­
лючаться уполномоченными ведо­
мствами и Правительством РФ, к 
компетенции которых относится 
принятие подобных документов. 
Почему-то, когда принимали это 
Постановление, не обратили вни­
мания, например, на то обстоятель­
ство, что соглашения о междуна­
родных железнодорожных перевоз­
ках приняты на уровне ведомств 
соответствующих стран, ведающих 
транспортом. Никто не сказал: 
«Нет, они не подлежат примене­
нию, нужно применять Устав же­
лезных дорог, потому что он при­
нят Г осударственной Думой».

1 Постановление Пленума Верховного 
Суда Российской Федерации от 10 октяб­
ря 2003 г. № 5 «О применении судами об­
щей юрисдикции общепризнанных прин­
ципов и норм международного права и 
международных договоров Российской 
Федерации» / /  Бюллетень Верховного 
Суда Российской Федерации. 2003. № 12.
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Следующий вопрос, который мне 
хотелось бы затронуть, связан с 
тем, о чем говорил профессор С.Н. 
Лебедев. Конечно, многие положе­
ния Венской конвенции носят 
компромиссный характер. Они 
явились результатом длительной 
плодотворной работы, когда пыта­
лись найти подходящие решения, 
приемлемые для большинства 
участников Конвенции. В связи с 
этим особого внимания, на мой 
взгляд, заслуживает ст. 6 Венской 
конвенции. Ведь этой статьей уста­
новлено, что стороны могут вообще 
исключить применение Венской 
конвенции к своим отношениям. 
Кроме того, сторонам предоставле­
но право изменить действие любо­
го положения Венской конвенции, 
за исключением ее ст. 12, т.е. норм 
о форме договора.

Что касается возможности иск­
лючения применения Конвенции, 
то тут никаких вопросов не возни­
кает. Если стороны прямо исклю­
чили применение Венской конвен­
ции, она применению не подлежит. 
Но появляется другой вопрос: мож­
но ли считать, что это положение 
позволяет договором сторон иск­
лючить применение основополага­
ющих принципов Венской конвен­
ции. Как мне думается, стороны, 
конечно, могут исключить приме­
нение Венской конвенции к своему 
договору. Тогда то, что они сфор­
мулируют, нужно будет сопостав­
лять с императивными нормами 
применимого национального пра­
ва, и если эти нормы не противоре­
чат тому, что стороны установят в 
своем договоре, то такими договор­
ными положениями и будет регули­
роваться данная сделка.

Однако, если исходить из того, 
что стороны вправе исключить не­
которые основополагающие прин­

ципы Конвенции, а в остальном ее 
применять как международный до­
говор, то это создаст, я бы сказал, 
весьма неясное положение в отно­
шении применения Конвенции. 
Вот в связи с этим я хотел бы особо 
обратить ваше внимание на ст. 4, 
которой определено, чего Конвен­
ция не касается. Эта статья гласит:

«Настоящая Конвенция регули­
рует только заключение договора 
купли-продажи и те права и обяза­
тельства продавца и покупателя, 
которые возникают из такого дого­
вора. В частности, поскольку иное 
прямо не предусмотрено в Конвен­
ции, она не касается:

a) действительности самого дого­
вора или какого-либо из его поло­
жений или любого обычая;

b) последствий, которые может 
иметь договор в отношении права 
собственности на проданный то­
вар».

Возникает интересный вопрос. 
Запомним, что в ст. 4 записано, что 
предусмотренные этой статьей ог­
раничения по объему регулирова­
ния применяются постольку, «пос­
кольку иное прямо не предусмотре­
но в Конвенции». В статье 14 
Конвенции прямо прописаны обя­
зательные требования к оферте и 
указано, что предложение призна­
ется офертой только при соблюде­
нии этих требований. Далее пере­
числяется, что относится к тем обя­
зательным условиям, которые 
должна содержать оферта: обозна­
чение товара, условия о количестве 
товара и о его цене или о порядке их 
определения. Но в Конвенции есть 
ст. 55, которой прямо установлено, 
что, если договор был юридически 
действительным образом заклю­
чен, но в нем отсутствует цена, то 
подлежит применению диспози­
тивная норма о том, как будет опре­
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делиться цена. То есть в ст. 55 Венс­
кой конвенции дано прямое исклю­
чение из правила, содержащегося в 
ее ст. 14. Ни по поводу обозначения 
товара, ни по поводу количества то­
вара такого исключения из правила 
в Венской конвенции нет. Из этого 
следует, что, коль скоро оферта и 
акцепт или подписанный в едином 
документе договор не содержат ус­
ловий относительно обозначения 
товара и его количества, договора 
купли-продажи нет. Есть нечто дру­
гое. Есть рамочное соглашение сто­
рон, которое может превратиться в 
договор купли-продажи лишь в том 
случае, если эти вопросы будут сто­
ронами решены. Таким образом, 
нормы ст. 4 Конвенции должны 
толковаться по совокупности с по­
ложениями ее ст. 14 и 55.

Еще один момент, о котором 
нужно сказать. Из статьи 55 Венс­
кой конвенции следует, что дого­
вор может быть действительным 
образом заключен без указания це­
ны, так как в этом случае будут 
действовать предусмотренные наз­
ванной статьей положения. Соот­
ветственно очень важным является 
вопрос о том, как определить, был 
ли договор юридически действи­
тельным образом заключен. Этот 
вопрос не решен ни в Венской кон­
венции, ни в общих принципах 
Конвенции. Придется по данному 
вопросу обращаться к нормам на­
ционального права. Поэтому я хо­
тел бы обратить ваше внимание на 
то, что в практике МКАС обозна­
ченная проблема возникала неод­
нократно. Как она решалась? В 
статье 424 ГК РФ приведен меха­
низм определения цены на случай, 
если отсутствует соглашение сто­
рон по этому вопросу. Таким обра­
зом, Гражданский кодекс Российс­
кой Федерации позволяет считать

заключенным договор, в который 
не включено условие о цене. Но что 
в этом случае применяется, ст. 55 
Венской конвенции или ст. 424 ГК 
РФ, ведь между ними есть некото­
рые различия? В своей практике 
МКАС исходит из того, что коль 
скоро допустимо заключение дого­
вора без условия о цене, то тогда к 
решению вопроса о цене примени­
ма ст. 55 Венской конвенции.

Однако вопрос о действительнос­
ти договора ни Конвенцией, ни ее 
принципами не урегулирован, поэ­
тому в случае наличия спора о том, 
был ли заключен договор, прихо­
дится обращаться к национальному 
праву. В российском праве есть ст. 
432 ГК РФ, согласно которой если 
одна из сторон выразила желание 
какой-то вопрос урегулировать, 
согласовать, то договор будет счи­
таться заключенным лишь в том 
случае, если последует такое согла­
сие. То есть к существенным усло­
виям договора отнесены и все те 
вопросы, в том числе вопрос о це­
не, когда прямо заявлено, что этот 
вопрос подлежит дополнительному 
согласованию. В ряде решений 
МКАС так вопрос и был решен. Да, 
статья 424 ГК РФ позволяет заклю­
чать договор без условия о цене. Но 
если одной из сторон или обеими 
сторонами была выражена воля в 
будущем согласовать вопрос о це­
не, то придется обращаться к ст. 
432 ГК РФ, и тогда нужно приз­
нать, что нет, не признается 
действительным образом заклю­
ченным договор, в котором нет ус­
ловия о цене.

К сожалению, нередко в контрак­
ты, которые заключают российские 
организации, включается условие 
не о применимом праве, а о примени­
мом законодательстве. Возникает 
вопрос, терминологически право и
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законодательство — это одно и то 
же? По данному поводу единой 
практики МКАС пока не выработа­
но. Но в большинстве подобных 
случаев ход мысли арбитров таков: 
коль скоро оговорили, что приме­
нимо законодательство, то нужно 
разобраться, спросить у сторон, 
имели ли они в виду исключить 
применение Венской конвенции. 
Если стороны говорят: «Нет, мы ду­
мали, что это одно и то же — зако­
нодательство и право», то ясно, что 
в данном случае Венская конвен­
ция применима. Но встречаются 
ситуации, когда одна сторона вооб­
ще не участвует в процессе и спро­
сить не у кого. И еще один частый 
вариант, когда, изучив, сопоставив 
положения Венской конвенции и 
ГК РФ, адвокат, ведущий дело, ви­
дит, что ему выгоднее применять 
российское законодательство, а не 
Венскую конвенцию. Тогда он де­
лает заявление, что при заключе­
нии договора имелось в виду имен­
но российское законодательство, 
т.е. ГК РФ. Я могу сказать, что, ког­
да мы работали над проектом ГК 
РФ, мы учитывали многие положе­
ния Конвенции, но, тем не менее, 
полностью эти документы не сов­
падают, по ряду вопросов между 
названными документами есть 
весьма серьезные различия. Поэто­
му я вам настоятельно рекомендую 
оговаривать выбор именно в отно­
шении применимого права, а не за­
конодательства.

Следующий вопрос, который я 
хотел бы рассмотреть. Можно ли 
применять Венскую конвенцию в 
тех случаях, когда сделка не подпа­
дает под действие Конвенции. 
Венская конвенция применима, что 
прямо записано в ее ст. 1, если мес­
тонахождением сторон контракта 
являются разные государства —

участники Конвенции, а также ес­
ли применимым правом является 
право государства — участника 
Конвенции. В практике МКАС бы­
ло немало случаев, когда мы при­
меняли Венскую конвенцию при 
разрешении споров с участием 
партнеров, имеющих местонахож­
дение в государствах, не участвую­
щих в Конвенции. Это возможно, 
если в силу соглашения сторонили 
в результате применения коллизи­
онной нормы права признавалось 
применимым право государства — 
участника Конвенции. Есть еще 
третий случай, с которым прихо­
дится сталкиваться, когда Конвен­
ция неприменима на основании ее 
положений, но стороны в контрак­
те прямо сказали, что контракт ре­
гулируется Венской конвенцией. В 
таком случае Конвенция применя­
ется не как международный дого­
вор, а как соглашение сторон, т.е. 
она становится частью договора 
сторон. Но на практике это означа­
ет, что, коль скоро какие-то поло­
жения Конвенции противоречат 
обычным императивным нормам 
применимого национального пра­
ва, положения Конвенции не могут 
применяться.

Сейчас хотел бы вернуться к воп­
росу о форме договора. Венской 
конвенцией по этому вопросу пре­
дусматривается компромисс. В 
большинстве стран мира никаких 
требований к форме договора меж­
дународной купли-продажи това­
ров не предъявляется. Можно 
заключать устные договоры, дока­
зывать их свидетельскими показа­
ниями. Это нашло отражение в ст.
11 Венской конвенции. Но, идя на 
встречу государствам, которые 
придерживаются иной точки зре­
ния, у которых обязательна пись­
менная форма сделок такого рода
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В.А. МУСИН,
доктор юридических наук, профессор, 

арбитр МКАС при ТПП РФ, 
председатель Третейского суда при ТПП Санкт-Петербурга

О некоторых основаниях освобождения от ответственности 
за неисполнение договора 

международной купли-продажи товаров
(доклад на конференции в Торгово-промышленной палате Российской 

Федерации 8 декабря 2005 г.)

Я постараюсь построить свое 
выступление в первую очередь 

на базе той практики, которая сло­
жилась в Третейском суде при 
Санкт-Петербургской Торгово- 
промышленной палате, которому в 
декабре 2005 года исполнилось 10 
лет. Но я считаю своим долгом опи­
раться и на практику МКАС при 
ТПП РФ и в какой то степени на 
известную мне практику иностран­
ных третейских судов.

В соответствии с п. 1 ст. 79 Кон­
венции 1980 г. «О договорах между­
народной купли-продажи товаров» 
(далее — Конвенция) «сторона не 
несет ответственности за неиспол­
нение любого из своих обяза­
тельств, если докажет, что оно было 
вызвано препятствием вне ее конт­
роля и что от нее нельзя было ра­
зумно ожидать принятия этого пре­
пятствия в расчет при заключении 
договора либо избежания или прео­
доления этого препятствия или его 
последствий». Аналогичным обра­
зом основания освобождения от от­
ветственности за неисполнение до­
говорного обязательства определя­
ются в Принципах международных 
коммерческих договоров (п. 1 ст.

7.1.7) и в Принципах европейского 
договорного права (п. 1 ст. 85:108).

В приведенной формулировке 
назван такой признак обстоятель­
ства, препятствовующего исполне­
нию договоров, как непредотврати- 
мость, но нет указания на его чрез­
вычайный характер, в связи с чем 
оценка данной нормы Конвенции в 
сравнении с российским гражданс­
ким законодательством (ч. 3 ст. 301 
ГК РФ) позволяет говорить об ос­
вобождении от ответственности не 
только при наличии обстоятельств 
непреодолимой силы, но и в случае 
отсутствия чрезвычайности.

Вместе с тем возможна и иная 
интерпретация этой нормы, касаю­
щейся «сферы, охватываемой в 
странах общего права (common law) 
доктринами тщетности (frustration) 
и невозможности (impossibility) 
исполнения», а в странах континен­
тальной системы — такими доктри­
нами, как форс-мажор, Unmog- 
lichkeit, однако подобная интерпре­
тация на вписывается в рамки 
какой-либо из этих доктрин1.

1 Принципы международных коммер­
ческих договоров. М., 1996. С. 195-196.
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Оставляя сейчас в стороне вопрос 
о том, распространяется ли проци­
тированное правило только на неп­
реодолимую силу или охватывает и 
обычный казус (тем более, что 
форс-мажор подпадает под 
действие этого правила в обеих си­
туациях), остановимся на толкова­
нии данного правила в юрисдикци­
онной практике.

Обстоятельства, традиционно от­
носимые к разновидностям непре­
одолимой силы, могут быть как ес­
тественными, так и социальными. 
В числе последних специального 
внимания заслуживает неисполне­
ние договора в результате поведе­
ния лиц, не являющихся его сторо­
нами.

Иногда сторона договора, не ис­
полнившая обязанность надлежа­
щим образом, рассматривает в ка­
честве препятствия вне ее контроля 
неисполнение обязательств треть­
им лицом (например, изготовителя 
продукции), привлеченного ею к 
исполнению принятого на себя 
обязательства.

В одном из дел, рассмотренных 
третейским судом при Санкт-Пе- 
тербургской Торгово-промышлен- 
ной палате, российский продавец 
(не являющийся изготовителем то­
вара) возражал против возложения 
на него предусмотренных догово­
ром санкций за просрочку постав­
ки товара американскому покупа­
телю на том основании, что прос­
рочка оказалась следствием грубого 
нарушения своих обязательств про­
изводителем товара, чего продавец 
не мог предусмотреть при заключе­
нии контракта с покупателем.

Третейский суд отклонил этот до­
вод продавца, указав в решении, 
что неисполнение третьим лицом 
обязательств перед ответчиком не 
может считаться основанием для

освобождения ответчика от ответ­
ственности за просрочку поставки 
товара.

Согласно п. 2 ст. 79 Конвенции 
«если неисполнение стороной сво­
его обязательства вызвано неис­
полнением третьим лицом, привле­
ченным ею для исполнения всего 
или части договора, эта сторона ос­
вобождается от ответственности 
только в том случае, если:

a) она освобождается от ответ­
ственности на основании предыду­
щего пункта; и

b) привлеченное ею лицо также 
было бы освобождено от ответ­
ственности, если бы положения 
указанного пункта были примене­
ны в отношении этого лица».

Таков же смысл изложенной в бо­
лее лаконичной редакции нормы 
ст. 403 ГК РФ: «должник отвечает 
за неисполнение или ненадлежа­
щее исполнение обязательства 
третьими лицами, на которых было 
возложено исполнение, если зако­
ном не установлено, что ответ­
ственность несет являющееся не­
посредственными исполнителем 
третье лицо».

В решении отмечалось, что о 
применении нормы п. 1 ст. 79 
Конвенции можно было бы гово­
рить, если бы препятствием для 
исполнения ответчиком своих до­
говорных обязанностей перед 
получателем послужили распоря­
жения третьего лица, обладающе­
го властно-распорядительными фун­
кциями в отношении ответчика, че­
го в рассматриваемой ситуации не 
было1.

1 Немчинов Н.В. Практика третейского 
суда при СПБ ТПП. Обзор по отдельным 
делам с участием иностранных лиц /  
Третейский суд. 2005. № 1. С. 144-148.
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Однако вопрос о возможности 
квалификации вмешательства орга­
на публичной власти как фактора 
непреодолимой силы (в ее социаль­
ном проявлении), воспрепятство­
вавшего стороне внешнеторгового 
договора в исполнении своих обя­
занностей, должен разрешаться в 
учетом обстоятельств, повлекших за 
собой упомянутое вмешательство.

Рассмотрим под этим углом зре­
ния отказ компетентных властей в 
выдаче продавцу (или приостанов­
ление действия) экспортной ли­
цензии. Здесь все зависит от того, 
чем обусловлен запрет.

Если в выдаче экспортной лицен­
зии на определенные продоволь­
ственные товары отказано (или ее 
действие приостановлено) ввиду 
длительной засухи и последующего 
неурожая, вынудивших компетент­
ные власти снять часть продоволь­
ственных товаров с экспорта и нап­
равить их на внутренний рынок, то 
признание таких действий властей 
в качестве непреодолимой силы 
для организаций, экспортные ли­
цензии которым не были выданы 
(или были приостановлены), не 
вызывает сомнений.

Если же основанием для отказа в 
выдаче (или приостановления 
действия) экспортной лицензии 
оказалось нарушение экспортером 
таможенных, валютных или иных 
правил, относящихся к внешнеэко­
номической деятельности, то упо­
мянутые запретительные меры 
обусловлены виновным поведени­
ем самого экспортера и о форс-ма- 
жоре в подобных случаях говорить 
не приходится.

Иначе обстоит дело при отказе 
властей в выдаче импортной ли­
цензии. Затронув этот вопрос в хо­
де рассмотрения одного из дел, 
Международный коммерческий

арбитражный суд при Торгово- 
промышленной палате Российской 
Федерации обратил внимание на 
то, что, в отличие от экспортной 
лицензии, отсутствие которой иск­
лючает возможность вывоза това­
ров с таможенной территории Рос­
сийской Федерации, отсутствие 
импортной лицензии само по себе 
не препятствует ввозу товаров на 
таможенную территорию России, в 
связи с чем отказ в выдаче импорт­
ной лицензии не может рассматри­
ваться как разновидность форс-ма- 
жора.

Сделанный вывод представляется 
правильным, поскольку такие то­
вары могут быть помещены в тамо­
женный склад (ст. 215 Таможенно­
го кодекса Российской Федера­
ции), где они будут храниться в 
течение длительного времени (в си­
лу п. 1 ст. 218 ТК РФ — до трех лет), 
достаточного для того, чтобы офор­
мить для товаров таможенный ре­
жим выпуска для внутреннего пот­
ребления (ст. 163 ТК РФ), или, 
например, вывезти товары с тамо­
женной территории Российской 
Федерации в таможенном режиме 
реэкспорта (ст. 239 ТК РФ).

Приведенные примеры показы­
вают, что практика наших третейс­
ких судов соответствует междуна­
родным требованиям к установле­
нию содержания и условий 
применения норм Конвенции 1980 
г.

Я бы хотел привести еще один 
пример — дело, в котором я высту­
пал не в качестве арбитра, а в каче­
стве эксперта по российскому зако­
нодательству в Лондонском между­
народном третейском суде. Дело 
обстояло таким образом. Западно­
европейская фирма обещала про­
дать азиатской компании сталь 
российского производства, но не
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осуществила поставку. Договор 
был подчинен английскому праву, 
в котором числе освобождающих от 
исполнения обязательств факторов 
форс-мажор не фигурирует, а есть 
понятие frustrating contract (тщет­
ность контракта). Напомню, что 
сталь была российского происхож­
дения, а западный поставщик, ко­
торый не смог поставить продук­
цию своевременно, ссылался на то, 
что его подвел российский постав­
щик. Тем временем покупатель вы­
нужден был заключить субститут- 
ную (заместительную) сделку и в 
соответствии с Конвенцией потре­
бовал уплаты разницы в ценах без 
уплаты каких-либо процентов.

Западный поставщик ссылался на 
то, что исполнению обязательств с 
его стороны помешала непреодо­
лимая сила. В чем же она, по его 
мнению, проявилась? В том, что у 
российского поставщика была при­
остановлена экспортная лицензия. 
Передо мной как перед экспертом 
была поставлен вопрос: можно ли 
рассматривать приостановление 
экспортной лицензии поставщику 
в качестве форс-мажорного обстоя­
тельства? Я ответил таким образом: 
«Знаете, тут можно использовать 
английское выражение “it depends” 
(зависит от обстоятельств)». «Что 
вы имеете в виду?» — спросил один 
из арбитров. Я привел следующий 
пример. Представьте себе, что мне 
предстоят серьезные международ­
ные переговоры за границей. Речь 
идет о миллионах долларов. Но для 
того чтобы в этих переговорах 
участвовать, я прежде всего должен 
прибыть в соответствующую стра­
ну, для чего нужно получить въезд­
ную визу. Я сдаю документы с ан­
кетами в консульство и жду. Полу­
чаю отказ. Это непреодолимая 
сила? Опять-таки, it depends. Все

зависит от того, в силу каких при­
чин мне было отказано в выдаче ви­
зы. Если действительно случилось 
нечто такое, в результате чего гра­
ница данной страны закрыта, туда 
не летают самолеты, не плывут по­
езда, не ходят поезда, то тогда име­
ет место форс-мажор. Но если я не 
получил визу потому, что я напри­
мер неправильно заполнил анкету 
или сообщил о себе не достоверные 
сведения, то это моя вина. И ника­
кой непреодолимой силы здесь нет. 
Поэтому для того, чтобы правильно 
ответить на поставленный арбитра­
ми вопрос, я хотел бы попросить, 
чтобы мне дали возможность взгля­
нуть на приказ министра (тогда это 
было Министерство внешних эко­
номических связей) о приостанов­
лении экспортной лицензии.

Я неоднократно обращался с 
просьбой к ответчику о предостав­
лении этого документа. Я по всем 
признакам чувствовал, что это у от­
ветчика особого энтузиазма не вы­
зывает. Но английские судьи умеют 
быть настойчивыми. В конце кон­
цов передо мной оказался нужный 
документ — постановление колле­
гии Министерства, к тому же на 
русском языке. И вот, с трудом 
сдерживая улыбку, я читаю и пере­
вожу на английский текст докумен­
та: «Таким-то экспортерам 
действие экспортной лицензии 
приостановлено, потому что они за 
прошлый квартал не отчитались по 
своей финансово-хозяйственной 
деятельности». Это типичное про­
явление вины. И я думаю, что вряд 
ли и в нашей стране, и за рубежом 
такого рода отказ был бы рассмот­
рен как непреодолимая силам. 
Кстати сказать, арбитраж согласил­
ся с этим. И я убежден, что будь по­
добный вопрос поставлен перед на­
шим третейским судом или перед
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МКАС, наверняка, был бы дан та­
кой же ответ.

На этой конференции очень мно­
гие специалисты далеко не случай­
но обращали внимание на целый 
ряд административных требова­
ний, которые необходимо учиты­
вать при осуществлении внешне­
торговой деятельности. М.П. Бар­
дина даже подчеркнула, что, с ее 
точки зрения, эти нормы следует 
считать сверхимперативными. Я 
хотел бы несколько развить эту 
идею. Я думаю, что сверхимпера­
тивными в общепринятом смысле, 
наверное, можно считать те нормы 
гражданского законодательства, 
которые не могут быть оставлены 
без внимания, даже если стороны 
избрали другое материальное пра­
во, т.е. законодательство иного го­
сударства. Обычные императивные 
нормы гражданского права сторо­
ны и арбитры иностранным правом 
могут заместить, а сферхимпера- 
тивные — нет. Но когда речь идет 
об административных правилах, 
дело не в том, что все они сферхим- 
перативны, достаточно того, что 
они просто императивные. Но 
именно в силу этой императивнос­
ти, они подлежат обязательному 
соблюдению, независимо от того, 
материальное право какой страны 
избрано сторонами или установле­
но арбитражем в качестве приме­
нимого. Стороны и арбитраж уста­
навливают применимое гражданс­
кое материальное право, а 
административное право — это уже 
сфера соответствующего нацио­
нального законодательства. И 
действительно, для того чтобы не 
создать себе неприятностей адми­
нистративного характера, а иногда, 
может быть, и уголовного, нужно 
стремиться к тому, чтобы соответ­
ствующие административные пра­

вила учитывались и при составле­
нии и заключении контракта. Се­
годня докладчики ссылались уже на 
нормы валютного регулирования. 
Эти нормы в первую очередь нужно 
учитывать при формулировании 
условий, допустим, о цене и о по­
рядке ее уплаты.

Я приведу в качестве примера од­
но из первых дел из моей практики 
в качестве арбитра. Оно было рас­
смотрено в 1995 г. Обе стороны 
признали меня единоличным ар­
битром. Дело было интересно, вот в 
каком отношении. Напомню, что 
по действовавшему тогда закону о 
валютном регулировании и валют­
ном контроле валютные операции 
были объединены в две группы: те­
кущие, которые мог совершать кто 
угодно и как угодно без всяких раз­
решений; операции, связанные с 
движением капитала, режим для 
которых устанавливал Централь­
ный банк Российской Федерации. 
Этот режим был разным, но во вся­
ком случае, без того или иного раз­
решения (лицензии) Банка России 
или его местных подразделений со­
вершать такие сделки было нельзя. 
Сейчас акценты сместились, и те­
перь уже в виде исчерпывающего 
перечня изложены только те «опе­
рации движения капитала», кото­
рые для сторон сделки чреваты оп­
ределенным неблагоприятным ре­
жимом резервирования, а 
остальные могут совершаться са­
мостоятельно. Но неприятные пос­
ледствия в виде, в частности, резер­
вирования, и сейчас сохранены, 
насколько мне помнится, для тех 
случаев, когда резидент предостав­
ляет нерезиденту отсрочку платежа 
и делает предоплату на срок, пре­
вышающий 180 дней. Раньше было 
иначе: если предоставлена отсроч­
ка (даже не важно, кем и кому, ре­
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зидентом или нерезидентом) на 
срок свыше 180 дней, то нужно бы­
ло получать разрешение Банка Рос­
сии.

На рассмотрение Третейского су­
да при ТПП Санкт-Петербурга 
поступило одно интересное дело. 
Истцом было российское крупное 
предприятие, а ответчик был из 
дальнего зарубежья. Ответчик обя­
зался поставить определенный ме­
дицинский прибор при условии 
предоплаты. Была договоренность, 
что прибор должен быть поставлен 
не позже, чем через 100 дней после 
предоплаты. 100 меньше 180, зна­
чит, разрешения было не нужно. 
Дальше жизнь внесла свои коррек­
тивы. Поставщик доставил товар не 
через 100, а через 50 дней, т.е. даже 
раньше установленного договором 
срока. Однако выяснилось, что не 
только медицинский диагности­
ческий прибор не соответствует до­
говорным параметрам, но и, к со­
жалению, поставщик вообще не в 
состоянии произвести то, что от не­
го требовалось.

Договор был расторгнут письмен­
но по взаимному соглашению сто­
рон. Понятно, что покупатель пот­
ребовал вернуть уплаченный аванс. 
Поставщик согласился, но денег не 
перечислил, ссылаясь на тяжелое 
финансовое положение, а затем 
попросил предоставить отсрочку. 
Покупатель же предъявил иск в 
третейский суд, что было предус­
мотрено включенной в контракт 
арбитражной оговоркой. Я как ар­
битр подсчитал, сколько дней 
прошло с момента предоплаты до 
момента, когда мы собрались в зале 
судебного заседания. Оказалось 405 
дней, что значительно больше, чем 
180. Это было ясно не только мне, 
но и органам валютного контроля, 
которые уже стали угрожать рос­

сийскому предприятию санкциями 
за то, что оно предоставило отсроч­
ку на более чем 180 дней. Давайте 
проанализируем сложившуюся си­
туацию. Сначала вспомним, что та­
кое отсрочка. Отсрочка — это сог­
лашение между сторонами о прод­
лении срока. Однако здесь 
соглашения нет, а есть просьба, 
причем оставленная без ответа. 
Есть оферта, но она не акцептова­
на. Можно ли говорить, что это 
отсрочка? Нет. Что же в данном 
случае произошло? С юридической 
точки зрения это просрочка, допу­
щенная односторонним образом 
иностранным контрагентом. То 
есть, если кто и нарушил российс­
кое финансовое законодательство, 
то это не российская организация, 
а иностранная. Я далек от того, что­
бы рассуждать о санкциях, это не 
дело третейского суда, но оценить, 
есть ли здесь просрочка, выходя­
щая за допустимые пределы, я ду­
маю, третейский суд мог. В реше­
нии было сказано, что в данном 
случае отсрочки нет, а есть прос­
рочка. Просрочка же, причем допу­
щенная не российским резиден­
том, а нерезидентом, автоматичес­
ки не превращает текущую 
валютную операцию в валютную 
операцию, связанную с движением 
капитала. Поэтому со стороны рос­
сийского предприятия нарушения 
валютного законодательства нет. 
Есть нарушение со стороны иност­
ранного контрагента, с ним и нуж­
но разбираться.

После этого арбитражного реше­
ния органы валютного контроля 
сняли претензии к российской ор­
ганизации. Однако мне понятна и 
позиция этих органов. Скорее все­
го, они рассуждают так: допустим, в 
договоре указано, что предоплата 
предоставлена на срок менее шести
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месяцев, а потом одна сторона не 
платит, а другая молчит. А это уже 
похоже на сговор. Нужно посмот­
реть, нет ли здесь на самом деле 
притворной сделки? Для вида име­
ет место текущая валютная опера­
ция, а на самом деле — операция, 
связанная с движением капитала. 
Вот почему органы валютного 
контроля с большим подозрением 
относятся к такого рода разрывам 
во времени и признают возможным 
воздержаться от санкций по отно­
шению к резиденту только тогда, 
когда резидент предъявит иск, а 
еще лучше выиграет дело в суде. 
Тогда понятно, что ни в каком сго­
воре резидент не участвовал.

Третейский суд вынес решение, 
которое представлялось мне спра­
ведливым, но я все-таки не мог 
чувствовать себя спокойно. Нужно 
было узнать позицию и государ­
ственных судов. Я вздохнул с облег­
чением, когда несколько лет спустя 
в журнале «Арбитражные споры» 
прочел об обстоятельствах одного 
дела, рассмотренного в кассацион­
ной инстанции Федеральным ар­
битражным судом Северо-Запад- 
ного округа, где именно в таких же 
выражениях и говорилось, что сама 
по себе просрочка не превращает 
текущую валютную операцию в 
операцию, связанную с движением 
капитала. Сейчас, я повторяю, в ва­
лютном законодательстве акценты 
сместились, но проблема осталась. 
И если мы не хотим неприятнос­
тей, особенно с валютным контро­
лем, то лучше следить за тем, что­
бы, даже если контракт рассчитан 
на несколько лет, между действием 
и платежом за ним с российской 
стороны промежуток времени не 
составлял более 180 дней.

Еще один момент. Профессор 
М.Г. Розенберг сегодня рассказы­

вал об отсылках при толковании 
Конвенции к Принципам между­
народных коммерческих догово­
ров. Вопрос действительно очень 
интересный, и мне хочется подче­
ркнуть, что в целом ряде случаев в 
этих Принципах Конвенция трак­
туется не буквальным, не распрост­
ранительным, а, я бы сказал, огра­
ничительным образом. Приведу 
только один пример. Мы с вами 
знаем, что в отличие от нашего 
внутреннего гражданского законо­
дательства, согласно которому ак­
цепт должен быть безусловным, бе­
зоговорочным и акцепт по принци­
пу «да, но...» является не акцептом, 
а новой офертой, в Конвенции 
воспринята другая позиция, кото­
рая позволяет несущественное отк­
лонение акцепта от оферты. И если 
оферент немедленно не забьет тре­
вогу и не выступит с возражения­
ми, то договор будет считаться зак­
люченным в редакции акцепта, т.е. 
с небольшими изменениями. Одна­
ко понятно, что оценки изменений 
с точки зрения существенности, 
могут не просто различаться, а быть 
прямо противоположными у раз­
ных сторон.

В пункте 3 ст. 19 Конвенции дает­
ся перечень тех обстоятельств, ко­
торые во всяком случае признаются 
существенно изменяющими усло­
вия оферты, требуют согласования 
и молчание по которым означает 
отклонение оферты. Перечень этот 
примерный. Я остановлюсь на пос­
леднем из перечисленных там слу­
чаев, касающемся условий разре­
шения споров. Расхождение в 
оферте и в акцепте по такому воп­
росу, как разрешение споров, счи­
тается по прямому указанию Кон­
венции существенно изменяющим 
условиям оферты. Что в данном 
случае означает «разрешение спо­
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О.Н. ЗИМЕНКОВА
канд. юрид. наук, проф. кафедры международного 

частного и гражданского права МГИМО (У) МИД РФ,
арбитр МКАС при ТПП РФ

Применение положений Венской конвенции 
об освобождении от ответственности 

за неисполнение обязательств сторонами договора 
в практике МКАС при ТПП РФ

Положениями ст. 79 Венской 
конвенции допускается с изве­

стными ограничениями освобож­
дение стороны от ответственности 
за неисполнение своих обяза­
тельств. В комментариях1 к этой 
статье Конвенции отмечается 
«прагматический подход» данной 
статьи к разрешению вопроса об 
освобождении от ответственности, 
а также стремление Конвенции 
создать максимально благоприят­
ное регулирование для участников 
коммерческой сделки, которые, 
как правило, ищут компромисс 
между твердым обязательством со 
стороны контрагента и желанием 
освободиться от ответственности за 
неисполнение собственного обяза­
тельства, если в силу возникших 
обстоятельств обязательство не мо­
жет быть исполнено2.

Статьей 80 Конвенции в качестве 
дополнительного предписания к 
основному правилу ст. 79 Конвен­

1 Honnold /. Uniform Law for International 
Sales/. Under the 1980 United Nations 
Convention. Deventer. Boston, Kluwer Law 
International, 2-ded., 1991. P. 530.

2 Венская конвенция о договорах меж­
дународной купли-продажи товаров.
Комментарий. М. : Юридическая литера­
тура, 1994. С. 183.

ции предусмотрено, что ответ­
ственность не исполнившей обяза­
тельство стороны уменьшается в 
той степени, в какой это неиспол­
нение было вызвано действиями 
или упущениями стороны-контра- 
гента.

В практике Международного 
коммерческого суда при ТПП РФ 
(далее — МКАС) нередки случаи, 
когда сторона, не исполнившая 
обязательство по договору, ссыла­
ясь на обстоятельства или препят­
ствия, которые, по ее мнению, 
должны служить основанием для 
освобождения ее от ответствен­
ности, требовала сложения с нее 
исполнения обязательства по до­
говору3.

Анализ сложившейся практики 
МКАС показывает, что в большин­
стве случаев наличие обстоя­
тельств, влекущих за собой осво­
бождение стороны от ответствен-

3 Международная купля-продажа това­
ров. Комментарий к законодательству и 
практике разрешения споров. М. : Юри­
дическая фирма «Контракт», Издательс­
кий дом «Инфра-М», 2001. С. 263; Розен­
берг М. Г. Международная купля-продажа 
товаров. Комментарий к правовому регу­
лированию и практике разрешения спо­
ров. М. : Статут, 2003. С. 246.
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ности за исполнение обязательств 
по договору, не признавалось ар­
битрами.

В решении по делу № 259/1998 
МКАС не признавал обоснован­
ным применение ст. 79 Конвен­
ции, если ответчик ссылался на 
ухудшение экономической ситуации 
в стране продавца. Так, не была 
признана обоснованной ссылка от- 
ветчика-покупателя из Республики 
Корея на то, что частичная неопла­
та поставленного ему товара прои­
зошла из-за наступившего кризиса 
на финансовом и фондовом рын­
ках Республики Корея. Проведен­
ный составом арбитража анализ 
форс-мажорной оговорки конт­
ракта и положений ст. 79 Венской 
конвенции позволил сделать вы­
вод, что ссылка ответчика на ухуд­
шение экономической ситуации в 
его стране не может служить осно­
ванием для освобождения его от 
платежа за полученный товар и от­
ветственности за просрочку плате­
жа4.

Аналогичным образом, но без 
ссылки на применение ст. 79 Венс­
кой конвенции (дело № 169/1996), 
МКАС не признал обоснованным 
утверждение ответчика (венгерс­
кой фирмы), что просрочка задол­
женности по оплате товара прои­
зошла вследствие изменений рын­
ка в Венгрии. МКАС отметил, что 
изменение условий реализации 
продукции на рынке относится к 
обычным коммерческим рискам, 
которые покупатель должен учиты­
вать при осуществлении коммер­
ческой деятельности. Это обстоя­
тельство не подпадает под основа­

4 Практика Международного коммер­
ческого арбитражного суда при ТПП РФ
за 1999-2000 гг. Составитель М.Г. Розен­
берг. М .: Статут, 2002. С. 172-173.

ния освобождения от ответствен­
ности, предусмотренные контрак­
том сторон5.

Последовательность позиции 
МКАС не признавать в качестве 
препятствия вне контроля стороны 
вызвавшего неисполнение ее обя­
зательства по договору, ухудшение 
или изменение экономической и 
рыночной ситуации прослеживает­
ся в том, что ссылка на изменение 
конъюнктуры рынка не признава­
лась МКАС подобным препятстви­
ем. В деле № 255/1994 ответчик 
(германская фирма), лишь частич­
но оплативший товар, ссылался на 
то, что просил прекратить поставки 
товара из-за превышения предло­
жения над спросом на этот товар на 
западноевропейском рынке. 
МКАС в данном деле пришел к вы­
воду о том, что возможное ухудше­
ние конъюнктуры рынка для покупа­
теля не может служить обстоятель­
ством, освобождающим его от 
обязанности по договору на осно­
вании контракта и ст. 79 Венской 
конвенции6.

Не было признано основанием 
для освобождения ответчика от ис­
полнения обязательства по конт­
ракту погасить денежный долг не­
состоятельность (банкротство) 
банка. В деле № 269/1997 иск был 
предъявлен китайской организаци­
ей к российской организации о 
взыскании долга за поставленный 
товар. Ответчик, не оспаривая фак­
та и размера задолженности, про­
сил освободить его от ответствен­
ности, поскольку невозможность

5 Арбитражная практика за 1998 г. Сос­
тавитель М.Г. Розенберг. М. : Статут, 
1999. С. 144-145.

6 Арбитражная практика за 1996-1997 
гг. Составитель М.Г. Розенберг. М. : Ста­
тут, 1998. С. 214-215.
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исполнения возникла по вине 
третьего лица и была вызвана пре­
пятствием вне контроля ответчи­
ка — объявленным банкротством 
банка, в котором находились де­
нежные средства ответчика. МКАС 
в своем решении указал, что ответ­
чик неправильно толкует содержа­
ние ст. 79 Венской конвенции, так 
как в ней не говорится о вине треть­
его лица. Банкротство банка не бы­
ло отнесено МКАС к числу обстоя­
тельств или препятствий, которые 
служат основанием для освобожде­
ния стороны от ответственности. 
Аналогично этот вопрос решен и в 
контракте сторон, согласно кото­
рому освобождение от ответствен­
ности имеет место только при нас­
туплении обстоятельств непреодо­
лимой силы7.

По делу № 160/1997 МКАС не на­
шел обоснованными возражения 
ответчика (российской организа­
ции) на требования истца (герма­
нской фирмы), касавшиеся возвра­
та уплаченного аванса, возмещения 
понесенных убытков, включая упу­
щенную выгоду, уплату процентов 
годовых за пользование чужими де­
нежными средствами, а также рас­
ходов на юридических представи­
телей и по уплате арбитражного 
сбора. Возражения ответчика сво­
дились, в частности, к ссылке на 
непреодолимую силу. МКАС уста­
новил, что из содержащегося в 
контракте условия по этому вопро­
су к непреодолимой силе можно от­
нести только такие обстоятельства, 
которые нельзя предвидеть. Забас­
товка, на которую ссылался ответ­
чик, имела место уже на стадии зак­
лючения контракта, и, следова­

7 Арбитражная практика за 1998 г. Указ.
соч. С. 176-178.

тельно, ответчик должен был при­
нять это во внимание8.

В деле № 155/1994 не были приз­
наны в качестве обстоятельств, 
освобождающих ответчика от отве­
тственности по основаниям, пре­
дусмотренным ст. 79 Венской кон­
венции, рост цены на продаваемый 
товар на мировом рынке, а также 
аварийная остановка производства 
на предприятии-изготовителе про­
дукции. МКАС констатировал, что 
ответчиком не доказано, что от не­
го нельзя было разумно ожидать 
принятия в расчет при заключении 
договора препятствия, возникшего 
при исполнении договора, либо 
избежания или преодоления этого 
препятствия либо его послед­
ствий9.

Неполучение ответчиком разреше­
ния на экспорт и не регистрация от­
ветчика в качестве спецэкспортера 
не были признаны МКАС основа­
нием для признания контрактов 
недействительными и не могли 
повлечь за собой неблагоприятные 
последствия для истца, поскольку 
осуществление соответствующих 
действий входило в обязанности 
ответчика. В деле № 407/1996 иск 
был предъявлен венгерской орга­
низацией к российской организа­
ции. Ответчик, не признав иска, 
считал, что контракты с истцом 
должны быть признаны ничтожны­
ми, поскольку они подлежат обяза­
тельной государственной регистра­
ции в России, а вывоз из России за 
границу товара, предусмотренного 
контрактами, разрешен только спе-

8 Там же. С. 76-78.
9 Практика Международного коммер­

ческого арбитражного суда. Научно- 
практический комментарий. Составитель 
и автор М.Г. Розенберг. М .: Международ­
ный центр финансово-экономического 
развития, 1997. С. 63-65.

М
еж

ду
на

ро
дн

ы
й 

ко
м

м
ер

че
ск

ий
 

а
р

б
и

тр
а

ж



М
еж

ду
на

ро
дн

ы
й 

ко
м

м
ер

че
ск

ий
 

а
р

б
и

тр
а

ж
32 № 3/2006 (июль-сентябрь)

цэкспортерам, к которым ответчик 
не относится. МКАС не признал 
указанное обстоятельство в качест­
ве основания для освобождения 
стороны от ответственности и 
признания контрактов недействи­
тельными, поскольку неполучение 
разрешения на экспорт и неосуще­
ствление регистрации в качестве 
спецэкспортера не являются осно­
ваниями для признания контрак­
тов недействительными, и не могут 
иметь неблагоприятных послед­
ствий для истца, так как проведе­
ние соответствующих действий 
полностью входило в обязанность 
ответчика10.

Не признано в качестве обстоя­
тельства, освобождающего сторону 
от ответственности, отсутствие у 
нее специальной лицензии Централь­
ного банка Российской Федерации. 
Иск был предъявлен германской 
фирмой к российской организации 
(дело № 96/1998) в связи с отказом 
последней от производства плате­
жей по контракту. Как установил 
МКАС, ответчик уведомил истца о 
том, что не сможет своевременно 
произвести платеж по контракту по 
обстоятельствам, которые от ответ­
чика не зависят, так как ему необ­
ходима специальная лицензия 
Центрального банка Российской 
Федерации, но ответчик не сможет 
получить ее своевременно. Впосле­
дствии ответчик неоднократно 
подтверждал наступление обстоя­
тельства непреодолимой силы, 
ссылаясь на соответствующее по­
ложение контракта. В решении по 
делу МКАС констатировал, что от­
ветчик не представил доказательств 
наличия обстоятельств, освобожда­
ющих его от ответственности за не­

исполнение обязательств и соотве­
тствующих статье контракта 
«Форс-мажор». Согласно этой 
статье основанием для освобожде­
ния от ответственности могут слу­
жить определенные обстоятель­
ства, «возникшие после заключе­
ния настоящего контракта». Суд 
установил, что при заключении 
контракта на условиях, им предус­
мотренных, ответчик должен был 
предвидеть, что для исполнения 
контракта ему потребуется лицен­
зия Банка России. Ответчик же во­
обще за получением такой лицен­
зии не обращался11. Отметим, что в 
данном деле сторона не требовала 
применения ст. 79 Венской кон­
венции, ссылаясь лишь на наличие 
обстоятельств непреодолимой си­
лы, перечисленных в контракте, 
хотя Венская конвенция согласно 
решению суда подлежала примене­
нию к отношениям сторон в дан­
ном деле12.

Аналогичная ситуация прослежи­
вается в решении по делу № 
152/1996. Применимой при разре­
шении спора признана Венская 
конвенция и субсидиарно — герма­
нское право. Истец — российская 
организация перевел ответчику — 
германской фирме на указанный 
ответчиком счет в российском бан­
ке денежную сумму в счет предва­
рительной оплаты товара. Ответчик 
товар не поставил, ссылаясь на то, 
что не получил переведенные ист­
цом на счет ответчика денежные 
средства в связи с банкротством 
банка, в котором был открыт счет 
ответчика, и блокированием в свя­
зи с этим его счета. По мнению от­
ветчика, указанное обстоятельство 
являлось форс-мажорным, осво-

10 Арбитражная практика за 1998 г.
Указ. соч. М .: Статут, 1999. С. 157-159.

11 Там же. С. 232-235.
12 Там же. С. 234.
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бождающим его от ответственности 
за невыполнение обязательства по 
контракту. МКАС не признал та­
кую позицию ответчика обосно­
ванной. Ссылка ответчика на банк­
ротство его банка как на форс­
мажорное обстоятельство, осво­
бождающее его от ответственности 
за неисполнение контракта, не бы­
ло принято судом во внимание. К 
непоставке товара это обстоятель­
ство вообще не имело прямого от­
ношения, а риск неполучения от­
ветчиком предоплаты от указанно­
го им самим банка должен нести 
ответчик13. Аргументируя свою по­
зицию, ответчик не ссылался на 
применение положений ст. 79 
Венской конвенции, отдав пред­
почтение положениям форс-ма- 
жорной оговорки в контракте.

Общая ссылка ответчика на воз­
никшие у него трудности при ис­
полнении обязательств по контрак­
ту и невыполнение истцом просьбы 
ответчика о перечислении ему ос­
тавшихся 40% стоимости товара до 
его отгрузки не были признаны ос­
нованием для освобождения сторо­
ны от ответственности, поскольку 
не отвечали признакам, предусмот­
ренным ст. 79 Венской конвенции, 
которой определяются такие осно­
вания (дело № 3/1996). Контракт 
был заключен между российской 
организацией (истцом) и канадс­
кой фирмой (ответчиком). Истец 
по указанному делу произвел пред­
варительную оплату 60% стоимости 
товара, ответчик же поставил со 
значительной просрочкой только 
часть товара, стоимость которого 
была ниже суммы осуществленной 
истцом предоплаты14.

13 Там же. С. 18-19.
14 Арбитражная практика за 1996-1997

гг. Указ. соч. С. 198-199.

В деле № 2/1995 иск был предъяв­
лен иностранной фирмой к двум 
российским организациям о возв­
рате суммы предоплаты, произве­
денной истцом в счет заключенно­
го контракта с одной из них. Прив­
лечение второй организации в 
качестве второго ответчика истец 
обосновал тем, что она является ре­
альным продавцом и собственни­
ком товара. Поскольку арбитраж­
ной оговоркой в контракте были 
охвачены отношения только между 
истцом и первым ответчиком и вто­
рой ответчик возражал против 
привлечения его в качестве ответ­
чика в процесс, не будучи связан­
ным арбитражным соглашением, 
МКАС пришел к выводу, что раз­
бирательство по данному делу 
должно быть проведено в отноше­
нии первого ответчика, как надле­
жащего ответчика, у которого с 
истцом имеется соглашение об ар­
битраже. Оспаривая свою ответ­
ственность за непоставку, ответчик 
утверждал, что она произошла не 
по вине ответчика, который свои 
обязательства выполнил, а из-за 
того, что сам истец не заключил со 
специализированной организацией 
соглашение на транспортировку 
товара, которая по контракту под­
лежала оплате истцом; по этой же 
причине не был подписан и акт 
приема-сдачи товара. При рассмот­
рении дела МКАС установил, что 
хотя согласно положениям конт­
ракта продавец (ответчик) должен 
был передать товар для транспор­
тировки специализированной ор­
ганизации, из контракта следует, 
что в обязанности продавца входи­
ло представление покупателю отг­
рузочных документов от этой спе­
циализированной организации 
(против которых осуществляется 
оплата товара). Несмотря на то, что
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условие контракта об уплате цены 
«против отгрузочных документов» 
было сторонами впоследствии из­
менено в пользу отгрузки товара 
лишь «после оплаты», обязатель­
ства продавца в части представле­
ния покупателю документа об отг­
рузке товара, т.е. в части обеспече­
ния отгрузки (хотя и за счет 
покупателя) и в части подписания с 
продавцом акта приема-сдачи това­
ра оставались без изменения.

Таким образом, арбитраж не на­
шел оснований ни для сложения ни 
для уменьшения ответственности 
продавца, поскольку не было уста­
новлено наличия упущений со сто­
роны покупателя.

Неосновательными были призна­
ны возражения ответчика, что иск­
лючающей его ответственность 
причиной непоставки товара сле­
дует признать отказ истца осущест­
вить дополнительную оплату товара 
в связи с его подорожанием.

Никаких других объяснений в от­
ношении причин неисполнения 
контракта ответчик не представил. 
МКАС нашел, что ответчик не дока­
зал, что неисполнение было вызва­
но препятствием вне его контроля, 
которое он не мог разумным обра­
зом принять в расчет при заключе­
нии контракта либо избежать или 
преодолеть. Поэтому ответчик не 
может быть в силу ст. 79 Венской 
конвенции освобожден от ответ­
ственности, в том числе от возмеще­
ния убытков, понесенных истцом15.

Не признано основанием для ос­
вобождения ответчика от ответ­
ственности в силу ст. 79 Венской 
конвенции то, что российский банк 
не произвел платеж истцу в соотве­
тствии с Указанием Банка России о

15 Арбитражная практика за 1996-1997
гг. Указ. соч. С. 244-252.

приостановлении выплат резиден­
там по валютным контрактам в 
пользу нерезидентов (дело № 
198/2000). Истец по данному делу — 
итальянская фирма требовал от 
российской организации — ответ­
чика погашения задолженности по 
контракту, уплаты процентов за 
пользование денежными средства­
ми, а также возмещения издержек 
на ведение дела и расходов на ар­
битражный сбор.

Ответчик возражал против требо­
ваний истца, ссылаясь на то, что дал 
указания о платеже российскому 
банку, который списал с его счета 
требуемую сумму, но денежные 
средства не были переведены рос­
сийским банком в итальянский банк 
на счет истца в соответствии с Указа­
нием Банка России от 4 сентября 
1998 г. № 344-У о приостановлении 
выплат резидентами по валютным 
контрактам в пользу нерезидентов. 
Ответчик полагал, что поскольку 
Указание Банка России являлось 
непредвиденным обстоятельством, 
он не несет ответственности в силу 
ст. 79 Венской конвенции.

В своем решении по делу МКАС 
пришел к выводу, что ссылка ответ­
чика на возникшие препятствия по 
исполнению его обязательств (наз­
ванное Указание Банка России) не 
основана на ст. 79 Венской конвен­
ции 1980 г. и не может быть приня­
та МКАС во внимание, поскольку 
неисполнение ответчиком своего 
обязательства вызвано действием 
третьего лица (российского банка), 
привлеченного для исполнения 
контракта, и не доказано, что это 
третье лицо было освобождено от 
ответственности16.

16 Практика Международного коммер­
ческого арбитражного суда при ТПП РФ 
за 2000-2001 гг. Составитель М.Г. Розен­
берг. М .: Статут, 2004. С. 126-128.
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Неправильное толкование ст. 79 
Конвенции стороной отмечалось 
МКАС неоднократно (см. также 
указанное дело № 269/1997). В деле 
№ 369/1994 по контракту, заклю­
ченному болгарской фирмой (ист­
цом) и российской организацией 
(ответчиком), ответчик за постав­
ленные ему товары произвел час­
тичный платеж. На остальные това­
ры контрактом было предусмотре­
но снижение цены. Из основной 
суммы требования, предъявленно­
го истцом, ответчик признал безус­
ловно подлежащей оплате боль­
шую часть суммы. МКАС не нашел 
оснований для того, чтобы ставить 
удовлетворение исковых требова­
ний в зависимость от проведения 
дополнительной выверки взаим­
ных расчетов сторон, о чем хода­
тайствовал ответчик. Ссылка ответ­
чика на ст. 79 Венской конвенции 
не была принята во внимание 
МКАС по тем соображениям, что 
она применима к случаям возмеще­
ния убытков, а не уплаты цены за 
поставленный товар. Эти отноше­
ния охватываются ст. 61 и 62 Кон­
венции. К тому же ответчик не 
представил каких-либо доказа­
тельств того, что задержка платежа 
произошла по причинам, за кото­
рые он не несет ответственности17.

Значительно реже, по сравнению 
со ст. 79 Конвенции, в практике 
МКАС встречаются решения, в ко­
торых применялась ст. 80 Конвен­
ции. По-видимому, такое положе­
ние объясняется следующим: счи­
тается, что норма ст. 80 дополняет

17 Практика Международного коммер­
ческого арбитражного суда. Научно- 
практический комментарий. Составитель 
и автор М.Г. Розенберг. М .: Международ­
ный центр финансово-экономического 
развития, 1997. С. 174-178.

основное правило Конвенции об 
условиях освобождения от ответ­
ственности, сформулированное в 
ст. 7918. Очевидно, что само содер­
жание ст. 80 говорит о ней, как о 
более общем принципе распределе­
ния исполнения договоров, чем о 
простом дополнении к ст. 79. Об 
этом свидетельствует, по мнению 
комментаторов Конвенции19, и 
предшествующее ее принятию об­
суждение размещения данной нор­
мы в тексте документа: она могла 
быть расположена как в разделе 
«Общие положения», так и в разде­
ле об освобождении от ответствен­
ности20. В статье 80 Конвенции го­
ворится, что сторона не может 
ссылаться на неисполнение обяза­
тельства другой стороной в той ме­
ре, в какой это неисполнение выз­
вано действиями или упущениями 
первой стороны. Под действиями 
или упущениями понимаются по 
общему правилу такие нарушения 
обязательств, как несвоевременное 
направление покупателем отгру­
зочных инструкций, направление 
ошибочной спецификации21. При 
предъявлении требований о возме­
щении убытков решение вопроса о 
смешанной ответственности сто­
рон за неисполнение договорных 
обязательств дает арбитражу воз­
можность снизить размер убытков 
соответственно обстоятельствам — 
действиям или упущениям другой 
стороны договора. Однако в прак­
тике МКАС подобные случаи не 
встречались. В тех делах, в которых

18 Венская конвенция о договорах меж­
дународной купли-продажи товаров. 
Указ. соч. С. 189.

19 Honnold J. Указ. соч. Р. 553-556.
20 Ibid. Р. 554.
21 Венская конвенция о договорах меж­

дународной купли-продажи товаров. 
Указ. соч. С. 189.
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сторона ссылалась на норму ст. 80 
Конвенции, речь шла о частичной 
неоплате поставленных в счет 
контракта товаров. Так, в деле № 
88/1995 иск был предъявлен рос­
сийской организацией к германс­
кой фирме в связи с частичной не­
оплатой товара. В соответствии с 
контрактом окончательный расчет 
должен был быть произведен ответ­
чиком в течение пяти дней со дня 
представления истцом предусмот­
ренных контрактом документов 
после прибытия последней партии 
товара в указанный в контракте 
пункт назначения. Исковые требо­
вания включали в себя взыскание 
основной суммы долга и штрафа за 
несоблюдение сроков расчета в ус­
тановленном контрактом размере. 
Ссылаясь на некачественность пос­
тавленного товара, ответчик утве­
рждал, что понесенные им убытки в 
связи с допущенными истцом на­
рушениями превышают исковую 
сумму. Свое встречное требование 
ответчик обосновывал ссылками на 
порядок приемки товара, утверж­
денный специальными внутренни­
ми актами своего национального 
законодательства, а также на то, что 
согласно контракту в число доку­
ментов, на основании которых дол­
жен проводиться расчет, включен 
сертификат качества товара, а этот 
документ истец ответчику не 
представлял. Ответчик аргументи­
ровал свою позицию, в частности, 
ссылкой на ст. 80 Конвенции. 
МКАС пришел к выводу, что мате­
риалами дела подтверждается и от­
ветчик не оспаривает факт постав­
ки товара в количестве, указанном 
истцом. Не был признан обосно­
ванным довод ответчика относи­
тельно его права оплатить товар 
частично по причине его некачест­
венное™, поскольку, как было ус­

тановлено арбитражем, проверка 
проводилась с нарушением поряд­
ка, предусмотренного контрактом. 
Что касается убытков, то ответчик 
не доказал факт причинения ему 
убытков, а также не обоснован рас­
чет уменьшения цены пропорцио­
нально понесенным расходам. 
МКАС также отметил в данном ре­
шении, что ответчик был вправе 
предъявить встречное требование 
в установленном Регламентом 
МКАС порядке, но не сделал этого, 
и поэтому не вправе претендовать 
на соответствующий зачет требова­
ний22.

Практика МКАС показывает, что 
сторона, ссылавшаяся на примене­
ние ст. 80 Конвенции, для умень­
шения своей ответственности, не 
освобождалась арбитражным судом 
от полной ответственности за неис­
полнение договора.

По делу № 55/1998 иск был 
предъявлен российской организа­
цией (продавцом) к кипрской фир­
ме (покупателю) в связи с неопла­
той товара, поставленного по конт­
ракту. Ответчик по данному делу 
ссылался на применение ст. 80 
Конвенции, утверждая, что истец 
не направил почтой согласно конт­
ракту комплект отгрузочных доку­
ментов в адрес ответчика и тем са­
мым не может требовать исполне­
ния обязательств ответчика по 
оплате товара. Оспаривая данный 
аргумент ответчика, истец утверж­
дал, что полный комплект отгру­
зочных документов был передан 
лично представителю ответчика 
сразу же после отгрузки товара, что 
является обычной деловой практи­
кой, сложившейся во взаимоотно­
шениях сторон, поскольку отгру-

22 Арбитражная практика за 1996-1997
гг. Указ. соч. С. 49-51.
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зочная документация передавалась 
таким же образом и в ходе выпол­
нения ранее заключавшихся между 
истцом и ответчиком контрактов 
на поставку товаров, которые были 
полностью исполнены обеими сто­
ронами. МКАС усмотрел в 
действиях истца определенную не­
осмотрительность и признал, что 
задержка платежа явилась след­
ствием нарушения, допущенного 
самим истцом. Вместе с тем подоб­
ное нарушение ни в коей мере не 
может являться основанием для не­
выполнения ответчиком обяза­
тельств по оплате товара, посколь­
ку товар, как следовало из материа­
лов дела, был отгружен истцом по 
указанию ответчика и на неоднок­
ратные требования истца об оплате 
задолженности ответчик не только 
не попытался установить судьбу 
груза, но и не ответил истцу.

МКАС заключил, что хотя заде­
ржка платежа за товар явилась ре­
зультатом неправильных действий 
при исполнении контракта со сто­
роны как ответчика, так и истца, 
допущенные истцом нарушения 
условий контракта, тем не менее, 
не освобождают ответчика от опла­
ты поставленного истцом по указа­
ниям ответчика товара23.

По делу № 102/1997 МКАС приз­
нал, что товар (последняя постав­
ленная партия) должен быть опла­
чен ответчиком независимо от обс­
тоятельств последующего развития 
отношений между сторонами. Как 
неосновательные отклонил МКАС 
доводы ответчика о том, что пос­
ледний имел право не оплачивать 
партию товара, поскольку не было 
отгрузок со стороны истца. Такое

23 Практика Международного коммер­
ческого арбитражного суда при ТПП РФ 
за 1999-2000 гг. Указ. соч. С. 111-116.

правомочие ответчика не вытекает 
ни из Венской конвенции, ни из 
контракта.

По обстоятельствам данного дела 
по контракту, заключенному рос­
сийской организацией (продав­
цом) и австрийской фирмой (поку­
пателем), продавец отгрузил три 
партии товара. Их оплата с аккре­
дитива, открытого по поручению 
покупателя, оказалась невозмож­
ной из-за серьезных расхождений 
между условиями контракта и ак­
кредитива. В последующем покупа­
тель оплатил две партии товара. В 
связи с неоплатой третьей партии 
товара продавец со ссылкой на ст. 
71 Венской конвенции приостано­
вил исполнение контракта. Требо­
вания истца сводились к оплате 
этой партии товара и процентов за 
пользование чужими денежными 
средствами. Покупатель утверждал, 
что он был вправе не оплачивать 
партию товара, поскольку продавец 
допустил отставание от графика 
поставок, приостановил поставки и 
не давал информации об их возобнов­
лении. Покупатель предъявил 
встречный иск о возмещении ему 
убытков в размере суммы основно­
го иска.

Продавец (истец), настаивая на 
удовлетворении своих требований, 
сослался на ст. 80 Конвенции, утве­
рждая, что покупатель не вправе 
ссылаться на нарушения, допущен­
ные продавцом в части несвоевре­
менного представления докумен­
тов, поскольку эти нарушения яви­
лись следствием ненадлежащего 
исполнения самим покупателем 
его обязательства по контракту, 
Получив уведомление о приоста­
новлении отгрузок, покупатель не 
воспользовался предписаниями ст. 
71 Конвенции, дававшими ему воз­
можность продолжения поставок
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Заключение № 1 Консультативного совета 
по Венской конвенции о договорах международной 

купли-продажи товаров1 

Электронная коммуникация в рамках Венской конвенции

Цитировать как: CISG-AC Opinion no 1, Electronic Communications under 
CISG, 15 August 2003. Докладчик: профессор Кристина Рамберг, Гетеборг, 
Швеция (Professor Christina Ramberg, Gothenburg, Sweden). Неофициаль­
ный перевод на русский язык осуществлен канд. юрид. наук P.M. Ходыки- 
ным, старшим юристом международной юридической фирмы Clifford 
Chance.

Принято Консультативным советом единогласно. Воспроизведение это­
го заключения разрешается.

Петер Шлехтрим, председатель
Ерик Э. Бергстен, Михаель Йоахим Бонелль, Алехандро М. Гарро, Рой 

М. Гуд, Сергей Н. Лебедев, Пилар Пиралес Вискасиллас, Ян Рамберг, Ин- 
геборг Швенцер, Хиру Соно, Клод Витц, члены

Лукас А. Мистелис, секретарь.

Статья 11 Венской конвенции

Не требуется, чтобы договор купли-продажи заключался или подтверж­
дался в письменной форме или подчинялся иному требованию в отношении 
формы. Он может доказываться любыми средствами, включая свидетельские 
показания.

1 Консультативный совет по Конвенции о договорах международной купли-продажи 
товаров (CISG-AC) является частной инициативой, поддерживаемой Институтом 
Международного Торгового Права, юридическим факультетом Университета Пэйс и 
Центром Торгового права Куин Мэри Лондонского университета. Консультативный 
совет существует для поддержки понимания Конвенции ООН о Договорах междуна­
родной купли-продажи товаров, а также чтобы способствовать достижению едино­
образного толкования Конвенции.
На учредительном собрании в Париже в июне 2001 г. профессор Петер Шлехтрим 
(университет Фрайбурга, Германия) был избран председателем Консультативного 
совета на трехлетний срок. Доктор права Лукас А. Мистелис из Центра Торгового 
права Куин Мэри был избран секретарем. Консультативный совет состоит из следу­
ющих лиц: заслуженный профессор в отставке Эрик Э. Бергстейн, Университет 
Пэйс; профессор Мишель Иоахим Бонелль, Римский университет Ла Сапиенца; 
профессор Е. Аллан Фарнсворт, факультет права Колумбийского университета; про­
фессор Алехандро М. Гарро, факультет права Колумбийского университета; профес­
сор сэр Рой М. Гуд, Оксфорд; профессор С.Н. Лебедев, Морская арбитражная ко­
миссия при Торгово-промышленной палате Российской Федерации; Ян Рамберг, 
профессор частного права, юридический факультет университета Стокгольма, рек­
тор юридического колледжа в Риге, Латвия; профессор Питер Шлехтерим, универ­
ситет Фрайбурга; профессор Хиру Соно,
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ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Договор может заключаться или подтверждаться электронными сообще­
ниями.

Статья 13 Венской конвенции

Для целей настоящей Конвенции под «письменной формой» понимаются 
также сообщения по телеграфу и телетайпу.

ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Термин «письменная форма» в Венской конвенции также охватывает 
любые электронные сообщения, которые могут быть извлечены в челове­
кочитаемой2 форме.

Статья 15 Венской конвенции

1) Оферта вступает в силу, когда она получена адресатом оферты.
2) Оферта, даже когда она является безотзывной, может быть отменена 

оферентом, если сообщение об отмене получено адресатом оферты раньше, 
чем сама оферта, или одновременно с ней.

ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Термин «получена» относится к моменту времени, когда электронное со­
общение поступило на сервер оферента.

Оферта, даже безотзывная, может быть отменена оферентом, если сооб­
щение об отмене поступило на сервер адресата оферты раньше, чем сама 
оферта, или одновременно с ней. Необходимым условием отмены оферты 
посредством электронного сообщения является прямое или косвенное 
согласие адресата оферты получать электронные сообщения такого типа, в 
таком формате и на этот адрес.

Статья 16 (1) Венской конвенции

1) Пока договор не заключен, оферта может быть отозвана оферентом, ес­
ли сообщение об отзыве будет получено адресатом оферты до отправки им 
акцепта.

юридический факультет Университета Киуши; профессор Клод Витц, Университет 
Саарландес и Страсбургский университет.
Члены Совета избираются Советом. На совещании в Риме в июне 2003 г. Консульта­
тивный совет избрал дополнительными членами профессора Пилара Пиралеса Вис- 
касилласа из Мадридского Университета Карла III и профессора Ингеборга Швен- 
цера из университета Базеля.
За дополнительной информацией обращайтесь по адресу: L.Mistelis@qmul.ac.uk.

2 Под термином «человекочитаемый» (perceivable) обычно понимается материальная 
форма документа, при которой документ может быть прочтен человеком, в отличие 
от машиночитаемой формы — набора знаков, воспринимаемых и обрабатываемых 
компьютерной техникой. — Прим. переводчика.

mailto:L.Mistelis@qmul.ac.uk
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ЗАКЛЮЧЕНИЕ

В случае передачи сообщения электронными средствами термин «полу­
чено» относится к моменту времени, когда электронное сообщение посту­
пило на сервер адресата оферты. Оферта может быть отозвана, если сооб­
щение об отзыве оферты поступило на сервер адресата оферты до отправ­
ки им акцепта. Необходимым условием в данном случае является прямое 
или косвенное согласие адресата оферты получать электронные сообще­
ния такого типа, в таком формате и на этот адрес.

При использовании электронных сообщений термин «отправка» отно­
сится к моменту времени, когда акцепт отправлен с сервера адресата офер­
ты. Оферент может отозвать оферту путем направления сообщения об от­
зыве, которое должно поступить на сервер адресата оферты до момента 
отправления акцепта с сервера адресата оферты. Необходимым условием в 
данном случае является прямое или косвенное согласие оферента получать 
электронные сообщения такого типа, в таком формате и на этот адрес.

Статья 17 Венской конвенции

Оферта, даже когда она является безотзывной, утрачивает силу по полу­
чении оферентом сообщения об отклонении оферты.

ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Термин «получение» относится к моменту поступления электронного со­
общения на сервер оферента. Оферта утрачивает силу в момент, когда со­
общение об отклонении оферты поступило на сервер оферента. Необходи­
мым условием в данном случае является прямое или косвенное согласие 
оферента получать электронные сообщения такого типа, в таком формате 
и на этот адрес.

Статья 18 (2) Венской конвенции

2) Акцепт оферты вступает в силу в момент, когда указанное согласие полу­
чено оферентом. Акцепт не имеет силы, если оферент не получает указанное 
согласие в установленный им срок, а если срок не установлен, то в разумный 
срок, принимая при этом во внимание обстоятельства сделки, в том числе ско­
рость использованных оферентом средств связи. Устная оферта должна быть 
акцептована немедленно, если из обстоятельств не следует иное.

ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Акцепт оферты вступает в силу в момент, когда указанное согласие пос­
тупило на сервер оферента, при условии, что оферент прямо или косвенно 
согласился получать электронные сообщения такого типа, в таком форма­
те и на этот адрес.

Термин «устная» охватывает передаваемые посредством электронной 
связи звуки и электронные сообщения в режиме реального времени. Офер­
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та, передаваемая посредством электронной связи в режиме реального вре­
мени, должна быть акцептована немедленно, если из обстоятельств не сле­
дует иное, и при условии, что адресат прямо или косвенно согласился по­
лучать электронные сообщения такого типа, в таком формате и на этот ад­
рес.

Статья 19 (2) Венской конвенции

2) Однако ответ на оферту, который имеет целью служить акцептом, но 
содержит дополнительные или отличные условия, не меняющие существенно 
условий оферты, является акцептом, если только оферент без неоправданной 
задержки не возразит устно против этих расхождений или не направит уве­
домления об этом. Если он этого не сделает, то условиями договора будут яв­
ляться условия оферты, с изменениями, содержащимися в акцепте.

ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Термин «устно» включает передаваемые посредством электронной связи 
звуки при условии, что адресат прямо или косвенно согласился использо­
вать электронную коммуникацию такого типа, в таком формате и на этот 
адрес.

Термин «уведомление» охватывает уведомление посредством электрон­
ного сообщения, при условии, что адресат прямо или косвенно согласился 
получать электронные сообщения такого типа, в таком формате и на этот 
адрес.

Статья 20 (1) Венской конвенции

1) Течение срока для акцепта, установленного оферентом в телеграмме или 
письме, начинается с момента сдачи телеграммы для отправки или с даты, 
указанной в письме, или, если такая дата не указана, с даты, указанной на 
конверте. Течение срока для акцепта, установленного оферентом по телефо­
ну, телетайпу или при помощи других средств моментальной связи, начина­
ется с момента получения оферты ее адресатом.

ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Течение срока для акцепта, установленного оферентом в электронных 
средствах моментальной связи, начинается с момента, когда оферта посту­
пила на сервер адресата оферты.

Течение срока для акцепта, установленного оферентом в электронном 
сообщении, начинается с момента отправки электронного сообщения.

Термин «средства моментальной связи» распространяется на электрон­
ные средства связи, работающие в режиме реального времени.

Термин «получение» должен толковаться как момент времени, когда 
электронное сообщение поступило на сервер адресата оферты.
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Статья 21 (1) Венской конвенции

1) Запоздавший акцепт, тем не менее, сохраняет силу акцепта, если офе­
рент без промедления известит об этом адресата оферты устно или напра­
вит ему соответствующее уведомление.

ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Термин «устно» охватывает передаваемые посредством электронной связи 
звуки при условии, что адресат оферты прямо или косвенно согласился по­
лучать электронные сообщения такого типа, такого формата и на этот адрес.

Термин «уведомление» распространяется на электронные сообщения 
при условии, что адресат оферты прямо или косвенно согласился получать 
электронные сообщения такого типа, такого формата и на этот адрес.

Статья 21 (2) Венской конвенции

2) Когда из письма или иного письменного сообщения, содержащего запоздав­
ший акцепт, видно, что оно было отправлено при таких обстоятельствах, 
что, если бы его пересылка была нормальной, оно было бы получено своевремен­
но, запоздавший акцепт сохраняет силу акцепта, если только оферент без 
промедления не известит адресата оферты устно, что он считает свою 
оферту утратившей силу, или не направит ему уведомления об этом.

ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Термин «письменный» распространяется на любые электронные сооб­
щения, которые могут быть извлечены в человекочитаемой3 форме. Запоз­
давший акцепт в электронной форме может быть действителен в соответ­
ствии с положениями данной статьи.

Термин «устно» охватывает передаваемые посредством электронной свя­
зи звуки и сообщения, передаваемые в режиме реального времени, при ус­
ловии, что адресат оферты прямо или косвенно согласился получать элект­
ронную коммуникацию такого типа, такого формата и на этот адрес.

Термин «уведомление» охватывает электронные сообщения при усло­
вии, что адресат оферты прямо или косвенно согласился получать элект­
ронную коммуникацию такого типа, такого формата и на этот адрес.

Термин «направит» относится к моменту времени, когда уведомление отп­
равлено с сервера адресата оферты. Необходимым условием в данном случае 
является то, что адресат оферты прямо или косвенно согласился получать 
электронные сообщения такого типа, в таком формате и на этот адрес.

Статья 22 Венской конвенции

Акцепт может быть отменен, если сообщение об отмене получено оферен­
том раньше того момента или в тот же момент, когда акцепт должен был 
бы вступить в силу.

См. сноску 2.
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ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Термин «получено» относится к моменту, когда электронное сообщение 
поступило на сервер оферента, при условии, что оферент прямо или кос­
венно согласился получать электронные сообщения такого типа, такого 
формата и на этот адрес.

Статья 24 Венской конвенции

Для целей части IIнастоящей Конвенции оферта, заявление об акцепте или 
любое другое выражение намерения считается «полученным» адресатом, ког­
да оно сообщено ему устно либо доставлено любым способом ему лично, на его 
коммерческое предприятие или по его почтовому адресу либо, если он не име­
ет коммерческого предприятия или почтового адреса, — по его постоянному 
местожительству.

ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Термин «полученным» относится к моменту времени, когда электронное 
сообщение поступило на сервер адресата, при условии, что адресат прямо 
или косвенно согласился получать электронную коммуникацию такого ти­
па, такого формата и на этот адрес.

Термин «устно» охватывает передаваемые в режиме реального времени 
посредством электронной связи звуки и другие сообщения при условии, 
что адресат прямо или косвенно согласился получать электронную комму­
никацию такого типа, такого формата и на этот адрес.

Статья 26 Венской конвенции

Заявление о расторжении договора имеет силу лишь в том случае, если оно 
сделано другой стороне посредством извещения.

ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Термин «извещение» охватывает электронные сообщения при условии, 
что адресат согласился получать электронные сообщения такого типа, та­
кого формата и на этот адрес.

Статья 27 Венской конвенции

Поскольку иное прямо не предусмотрено в части I I I  настоящей Конвенции, 
в случае, если извещение, запрос или иное сообщение дано или сделано сторо­
ной в соответствии с частью I I I  и средствами, надлежащими при данных 
обстоятельствах, задержка или ошибка в передаче сообщения либо его недос­
тавка по назначению не лишает эту сторону права ссылаться на свое сооб­
щение.
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ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Извещение, запрос или иное сообщение может быть дано или сделано 
стороной в электронной форме во всех случаях, когда адресат прямо или 
косвенно согласился получать электронные сообщения такого типа, тако­
го формата и на этот адрес.

Статья 32 Венской конвенции

1) Если продавец в соответствии с договором или настоящей Конвенцией пе­
редает товар перевозчику и если товар четко не идентифицирован для целей 
договора путем маркировки, посредством отгрузочных документов или иным 
образом, продавец должен дать покупателю извещение об отправке с указа­
нием товара.

ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Термин «извещение» охватывает электронные сообщения при условии, 
что покупатель прямо или косвенно согласился получать электронные со­
общения такого типа, в таком формате и на этот адрес.

Статья 39 Венской конвенции

1) Покупатель утрачивает право ссылаться на несоответствие товара, 
если он не дает продавцу извещения, содержащего данные о характере несоот­
ветствия, в разумный срок после того, как оно было или должно было быть об­
наружено покупателем.

ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Термин «извещение» включает в себя электронные сообщения при усло­
вии, что продавец прямо или косвенно согласился получать электронные 
сообщения, такого типа, в таком формате и на этот адрес.

Статья 43 Венской конвенции

1) Покупатель утрачивает право ссылаться на положения статьи 41 или 
статьи 42, если он не дает продавцу извещение, содержащее данные о харак­
тере права или притязания третьего лица, в разумный срок после того, как он 
узнал или должен был узнать о таком праве или притязании.

2) Продавец не вправе ссылаться на положения предыдущего пункта, если он 
знал о праве или притязании третьего лица и о характере такого права или 
притязания.

ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Термин «извещение» включает в себя электронные сообщения при усло­
вии, что продавец прямо или косвенно согласился получать электронные 
сообщения такого типа, в таком формате и на этот адрес.
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Статья 47 Венской конвенции

1) Покупатель может установить дополнительный срок разумной продол­
жительности для исполнения продавцом своих обязательств.

2) За исключением случаев, когда покупатель получил извещение от продав­
ца о том, что он не осуществит исполнение в течение установленного таким 
образом срока, покупатель не может в течение этого срока прибегать к ка- 
ким-либо средствам правовой защиты от нарушения договора. Покупатель, 
однако, не лишается тем самым права требовать возмещения убытков за 
просрочку в исполнении.

ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Термин «извещение» охватывает электронные сообщения.

Статья 63 Венской конвенции

1) Продавец может установить дополнительный срок разумной продолжи­
тельности для исполнения покупателем своих обязательств.

2) За исключением случаев, когда продавец получил извещение от покупате­
ля о том, что он не осуществит исполнение в течение установленного таким 
образом срока, продавец не может в течение этого срока прибегать к каким- 
либо средствам правовой защиты от нарушения договора. Продавец, однако, 
не лишается тем самым права требовать возмещения убытков за просрочку в 
исполнении.

ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Термин «извещение» охватывает электронные сообщения.

Статья 65 Венской конвенции

1) Если на основании договора покупатель должен определять форму, разме­
ры или иные данные, характеризующие товар, и если он не составит такую 
спецификацию либо в согласованный срок, либо в разумный срок после получе­
ния запроса от продавца, последний может без ущерба для любых других прав, 
которые он может иметь, сам составить эту спецификацию в соответ­
ствии с такими требованиями покупателя, которые могут быть известны 
продавцу.

2) Если продавец сам составляет спецификацию, он должен подробно ин­
формировать покупателя о ее содержании и установить разумный срок, в те­
чение которого покупатель может составить иную спецификацию. Если пос­
ле получения сообщения от продавца покупатель не сделает этого в установ­
ленный таким образом срок, спецификация, составленная продавцом, будет 
обязательной.
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ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Спецификации и сообщения могут направляться в электронной форме 
при условии, что адресат прямо или косвенно согласился получать такие 
документы.

Статья 67 Венской конвенции

1) Если договор купли-продажи предусматривает перевозку товара и прода­
вец не обязан передать его в каком-либо определенном месте, риск переходит 
на покупателя, когда товар сдан первому перевозчику для передачи покупате­
лю в соответствии с договором купли-продажи. Если продавец обязан сдать 
товар перевозчику в каком-либо определенном месте, риск не переходит на 
покупателя, пока товар не сдан перевозчику в этом месте. То обстоятель­
ство, что продавец управомочен задержать товарораспорядительные доку­
менты, не влияет на переход риска.

2) Тем не менее риск не переходит на покупателя, пока товар четко не иден­
тифицирован для целей данного договора путем маркировки, посредством 
отгрузочных документов, направленным покупателю извещением или иным 
образом.

ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Термин «извещение» охватывает электронные сообщения при условии, 
что покупатель прямо или косвенно согласился получать электронные со­
общения такого типа, в таком формате и на этот адрес.

Статья 71 Венской конвенции

1) Сторона может приостановить исполнение своих обязательств, если 
после заключения договора становится видно, что другая сторона не испол­
нит значительную часть своих обязательств в результате:

a) серьезного недостатка в ее способности осуществить исполнение или в ее 
кредитоспособности; или

b)  ее поведения по подготовке исполнения или по осуществлению исполнения 
договора.

2) Если продавец уже отправил товар до того, как выявились основания, 
указанные в предыдущем пункте, он может воспрепятствовать передаче то­
вара покупателю, даже если покупатель располагает документом, дающим 
ему право получить товар. Настоящий пункт относится только к правам на 
товар в отношениях между покупателем и продавцом.

3) Сторона, приостанавливающая исполнение, независимо от того, делает­
ся ли это до или после отправки товара, должна немедленно дать извещение 
об этом другой стороне и должна продолжить осуществление исполнения, ес­
ли другая сторона предоставляет достаточные гарантии исполнения своих 
обязательств.
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ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Термин «извещение» охватывает электронные сообщения при условии, 
что адресат прямо или косвенно согласился получать электронные сооб­
щения такого типа, в таком формате и на этот адрес.

Статья 72 Венской конвенции

1) Если до установленной для исполнения договора даты становится ясно, 
что одна из сторон совершит существенное нарушение договора, другая сто­
рона может заявить о его расторжении.

2) Если позволяет время, сторона, которая намерена заявить о расторже­
нии договора, должна направить разумное извещение другой стороне, с тем, 
чтобы дать ей возможность предоставить достаточные гарантии исполне­
ния ею своих обязательств.

3) Требования предыдущего пункта не применимы, если другая сторона зая­
вила, что она не будет исполнять свои обязательства.

ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Термин «извещение» охватывает электронные сообщения при условии, 
что адресат прямо или косвенно согласился получать электронные сооб­
щения такого типа, в таком формате и на этот адрес.

Статья 79 Венской конвенции

1) Сторона не несет ответственности за неисполнение любого из своих обя­
зательств, если докажет, что оно было вызвано препятствием вне ее конт­
роля и что от нее нельзя было разумно ожидать принятия этого препятствия 
в расчет при заключении договора либо избежания или преодоления этого пре­
пятствия или его последствий.

2) Если неисполнение стороной своего обязательства вызвано неисполнени­
ем третьим лицом, привлеченным ею для исполнения всего или части договора, 
эта сторона освобождается от ответственности только в том случае, если:

a) она освобождается от ответственности на основании предыдущего 
пункта; и

b)  привлеченное ею лицо также было бы освобождено от ответственности, 
если бы положения указанного пункта были применены в отношении этого лица.

3) Освобождение от ответственности, предусмотренное настоящей 
статьей, распространяется лишь на тот период, в течение которого суще­
ствует данное препятствие.

4) Сторона, которая не исполняет свое обязательство, должна дать изве­
щение другой стороне о препятствии и его влиянии на ее способность осуще­
ствить исполнение. Если это извещение не получено другой стороной в тече­
ние разумного срока после того, как об этом препятствии стало или должно 
было стать известно не исполняющей свое обязательство стороне, эта пос­
ледняя сторона несет ответственность за убытки, являющиеся результатом 
того, что такое извещение получено не было.
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5) Ничто в настоящей статье не препятствует каждой из сторон осуще­
ствить любые иные права, кроме требования возмещения убытков на основа­
нии настоящей Конвенции.

ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Термин «извещение» охватывает электронные сообщения при условии, 
что адресат прямо или косвенно согласился получать электронные сооб­
щения такого типа, в таком формате и на этот адрес.

Статья 88 (1) и (2) Венской конвенции.

1) Сторона, обязанная принять меры для сохранения товара в соответ­
ствии со статьями 85 и 86, может продать его любым надлежащим спосо­
бом, если другая сторона допустила неразумную задержку со вступлением во 
владение товаром или с принятием его обратно или с уплатой цены либо рас­
ходов по сохранению, при условии, что другой стороне было дано разумное из­
вещение о намерении продать товар.

2) Если товар подвержен скорой порче или если его сохранение влечет за со­
бой неразумные расходы, сторона, обязанная сохранять товар в соответ­
ствии со статьями 85 и 86, должна принять разумные меры для его продажи. 
В пределах возможностей она должна дать извещение другой стороне о своем 
намерении осуществить продажу.

ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Термин «извещение» охватывает электронные сообщения при условии, 
что адресат прямо или косвенно согласился получать электронные сооб­
щения такого типа, в таком формате и на этот адрес.
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Заключение № 2 Консультативного совета по Венской конвен­
ции о договорах международной купли-продажи товаров 

Осмотр товаров и извещение о несоответствии товаров 
Статьи 38 и 394

Цитировать как: CISG-AC Opinion по 2, Examination of the Goods and 
Notice of Non-Conformity: Articles 38 and 39, 7 June 2004. Докладчик: про­
фессор Эрик E. Бергстейн (Professor Eric E. Bergsten, Emeritus, Pace 
University School of Law, New York). Неофициальный перевод на русский 
язык осуществлен канд. юрид. наук P.M. Ходыкиным, старшим юристом 
международной юридической фирмы Clifford Chance.

Принято Консультативным советом единогласно. Воспроизведение это­
го заключения разрешается.

Питер Шлехтрим, председатель
Ерик Э. Бергстейн, Мишель Йоахим Бонелль, Алехандро М. Гарро, Рой 

М. Гуд, Сергей Н. Лебедев, Пилар Пиралес Вискасиллас, Ян Рамберг, Ин- 
геборг Швенгер, Хиру Соно, Клод Витц, члены

Лукас А. Мистелис, секретарь

Статья 38

1. Хотя покупатель должен осмотреть товар или обеспечить его осмотр в 
самый короткий срок, который практически возможен при данных обсто­
ятельствах, специальные санкции за нарушение этого правила не установ­
лены. Между тем, если покупатель не осмотрел товар, а существует несоот­
ветствие товара, которое могло быть выявлено при осмотре, разумный 
срок для направления извещения в соответствии со ст. 39 начинается с мо­
мента, когда покупатель «должен был обнаружить это несоответствие».

2. Насколько практически возможно осмотреть товар, а не просто воз­
можно, и в какой срок, зависит от всех обстоятельств дела. В коммерческих 
отношениях часто существует практическая возможность осмотреть това­

4 Это Заключение является ответом на запрос исследовательской группы по Евро­
пейскому гражданскому кодексу — Утрехтской рабочей группы по торговому праву о 
толковании положений, касающихся сроков в соответствии со ст. 38 и 39 Венской кон­
венции. Вопрос, поставленный перед Консультативным советом, звучал следующим об­
разом: «Следует ли сроки в статьях 38 и 39 Венской конвенции (“такой короткий срок, 
который практически возможен” и “разумный”) конкретизировать в соответствующих 
указаниях для судов или в процессе унификации права, например, указав, что разумный 
срок по смыслу ст. 39 (1) Венской конвенции при нормальных обстоятельствах состав­
ляет от 2 до 4 недель соответственно».
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ры немедленно после их получения. Обычно это касается скоропортящих­
ся товаров. В других случаях, например в торговых отношениях, связанных 
со сложным оборудованием, может не быть практической возможности 
осмотреть товары, за исключением видимых внешних повреждений или 
несоответствия, до тех пор, пока, например, они не будут использованы по 
назначению. Если товар предназначен для перепродажи, осмотр часто 
проводится последующим покупателем. Другой пример рассматривается в 
комментарии к ст. 38 (3).

3. Срок для обнаружения скрытых недостатков начинает течь с момента, 
когда становятся очевидными признаки несоответствия.

Статья 39

1. Срок для направления извещения по ст. 39 начинает течь с момента, 
когда покупатель обнаружил или должен был обнаружить несоответствие. 
Срок, в который покупатель «должен обнаружить» несоответствие, закан­
чивается в момент истечения срока на осмотр товара, установленного ст.
3 8, или по получении товара, в случае, если несоответствие является явным 
без осмотра.

2. Если несоответствие товара не является очевидным без осмотра това­
ра, то общая продолжительность срока для направления извещения после 
получения товара состоит из двух отдельных периодов: срок для осмотра 
товара по ст. 38 и срок для направления извещения по ст. 39. В соответ­
ствии с требованиями Конвенции эти сроки надлежит рассматривать раз­
дельно даже в случаях, когда факты конкретного дела позволяют объеди­
нить их в один срок для направления извещения.

3. Разумное время для направления извещения после того, как покупа­
тель обнаружил или должен был обнаружить несоответствие товара, варь­
ируется в зависимости от обстоятельств. В некоторых случаях извещение 
должно быть дано в тот же день, в других — необходим более продолжи­
тельный срок. Ни один фиксированный срок, 14 дней, месяц или другой, 
не может считаться разумным в отрыве от всех обстоятельств дела. Обсто­
ятельствами, которые должны приниматься во внимание, являются следу­
ющие: характер товара, характер дефекта, расположение сторон и приме­
нимые торговые обычаи.

4. Извещение должно содержать информацию, доступную покупателю. В 
некоторых случаях это может означать, что покупатель должен детально 
указать недостатки, в других — покупатель может лишь отметить факт на­
личия недостатка. В некоторых случаях достаточно извещения с описани­
ем признаков несоответствия, чтобы указать на его характер.
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Заключение № 3 Консультативного совета по Венской конвен­
ции о договорах международной купли-продажи товаров5 

Правило исключения устных доказательств6, правило букваль­
ного толкования и оговорка о поглощении7 в соответствии с 

Венской конвенцией

Цитировать как: CISG-AC Opinion по 3, Parol Evidence Rule, Plain 
Meaning Rule, Contractual Merger Clause and the CISG, 23 October 2004. Док­
ладчик: профессор P. Хайлэнд (Professor Richard Hyland, Rutgers Law 
School, Camden, NJ, USA). Неофициальный перевод на русский язык осу­
ществлен канд. юрид. наук P.M. Ходыкиным, старшим юристом междуна­
родной юридической фирмы Clifford Chance.

5 Эго Заключение является ответом на запрос комитета по иностранному и сравни­
тельному праву Коллегии адвокатов Нью-Йорка. Вопросы, поставленные перед 
Консультативным советом, были следующими:
«1. Суд Одиннадцатого округа США, решив, что Венская конвенция позволяет суду 
не использовать правило исключения устных доказательств, которое в общем зап­
рещает предъявление “доказательства любого ранее достигнутого соглашения” 
(UCC 2-202), своим решением привел к возникновению неопределенности при 
составлении контрактов. Если правило, установленное в деле MCC-Marble, прева­
лирует, то даже условия наиболее тщательно составленных договоров не будут оп­
ределяющими.
2. Применяется ли правило исключения устных доказательств в соответствии с 
Венской конвенцией? Хотя это правило относится к материальному праву, а не к 
вопросам доказательств и, следовательно, попадает в сферу действия Венской кон­
венции, представляется спорным, что оно относится к вопросам, “которые прямо в 
Конвенции не разрешены”. В этом случае будет использоваться право, “применимое 
в силу норм международного частного права” (ст. 7 (2) Венской конвенции) и, в слу­
чаях, когда применимым будет американское право или право иной страны, относя­
щейся к системе “общего права”, то должно применяться правило исключения уст­
ных доказательств...
3. Применяется ли правило буквального толкования в соответствии с Венской кон­
венцией?
4. Будет ли в соответствии с Венской конвенцией применение “оговорки о поглоще­
нии” вести автоматически к применению правила об исключении устных доказа­
тельств, независимо от того, применяется ли последнее при рассмотрении дела?».

6 Parole evidence rule » правило толкования договоров в «общем праве». Согласно это­
му правилу условия договора, заключенного в письменной форме, не могут изме­
няться устными соглашениями, поэтому для доказывания изменения этих условий 
нельзя использовать свидетельские показания. — Прим. перев.

7 Contractual Merger Clause » условие договора, в силу которого подписанное сторонами 
соглашение включает в себя все достигнутые между ними договоренности, и поэтому 
стороны не могут ссылаться на документы, предшествующие заключению договора, 
например, на переписку, переговоры. Оговорка о поглощении очень близка по смыс­
лу к правилу об исключении устных доказательств, однако последнее является нор­
мой права, а оговорка о поглощении » договорным условием. — Прим. перев.
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Принято Консультативным советом на 7-м заседании в Мадриде единог­
ласно. Воспроизведение этого заключения разрешается.

Настоящее Заключение посвящается светлой памяти нашего друга, кол­
леги и учителя Аллана Фарнсворта, скончавшегося 31 января 2005 г.

Питер Шлехтрим, председатель
Ерик Э. Бергстейн, Мишель Йоахим Бонелль, Алехандро М. Гарро, Рой 

М. Гуд, Сергей Н. Лебедев, Пилар Пиралес Вискасиллас, Ян Рамберг, Ин- 
геборг Швенгер, Хиру Соно, Клод Вищ, члены

Лукас А. Мистелис, секретарь

ЗАКЛЮЧЕНИЕ

1. Правило об исключении устных доказательств не включено в Венскую 
конвенцию. Венской конвенцией регулируются роль и значение докумен­
тации, использованной при составлении контракта.

2. В некоторых странах «общего права» для целей толкования договора 
правило буквального толкования исключает оценку судом доказательств, 
не включенных в кажущийся неясным документ. Правило буквального 
толкования не применяется в соответствии с Венской конвенцией.

3. «Оговорка о поглощении», также известная как «оговорка о целостнос­
ти договора» в контрактах, регулируемых Венской конвенцией, отступает 
от правил Венской конвенции о толковании и доказательствах. В результа­
те сторона может быть лишена возможности ссылаться в качестве доказа­
тельства на заявления или соглашения, которые не были совершены в 
письменной форме. Более того, если стороны желают, они могут использо­
вать «оговорку о поглощении» для исключения применения торговых обы­
чаев.

Между тем при определении последствий подобных «оговорок о погло­
щении» должны приниматься во внимание заявления и переговоры сто­
рон, а также все иные обстоятельства дела.
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Заключение № 4 Консультативного совета по Венской конвен­
ции о договорах международной купли-продажи товаров 

Договоры купли-продажи товаров, которые должны быть изго­
товлены или произведены, и смешанные договоры (статья 3 

Венской конвенции)8

Цитировать как: CISG-AC Opinion по 4, Contracts for the Sale of Goods to 
Be Manufactured or Produced and Mixed Contracts (Article 3 CISG), 24 October 
2004. Докладчик: профессор Пилар Пералес Вискасиллас (Professor Pilar 
Perales Viscasillas, Universidad Carlos III de Madrid). Неофициальный пере­
вод на русский язык осуществлен канд. юрид. наук P.M. Ходыкиным, стар­
шим юристом международной юридической фирмы Clifford Chance.

Принято Консультативным советом на 7-м заседании в Мадриде единог­
ласно. Воспроизведение этого заключения разрешается.

Питер Шлехтрим, председатель
Ерик Э. Бергстейн, Мишель Йоахим Бонелль, Алехандро М. Гарро, Рой 

М. Гуд, Сергей Н. Лебедев, Пилар Пиралес Вискасиллас, Ян Рамберг, Ин- 
геборг Швенгер, Хиру Соно, Клод Витц, члены

Лукас А. Мистелис, секретарь

ЗАКЛЮЧЕНИЕ

1. Пунктами 1 и 2 статьи 3 Венской конвенции регулируются разные воп­
росы, хотя в сложных сделках толкование этих пунктов и их применение 
могут иметь взаимное влияние.

Статья 3(1) Венской конвенции:

Договоры на поставку товаров, подлежащих изготовлению или производ­
ству, считаются договорами купли-продажи, если только сторона, заказы­

8 Это Заключение является ответом на запрос рабочей группы по разработке Евро­
пейского гражданского кодекса и ее исполнительного комитета с просьбой к Сове­
ту дать толкование ст. 3 Венской конвенции и ответить на следующие вопросы:
1) если обе стороны поставляют материалы для использования в производстве то­
варов для одной из сторон, каковы в соответствии со ст. 3 Венской конвенции фак­
торы разграничения договора купли-продажи товаров, регулируемого Венской кон­
венцией, и договора оказания услуг, регулируемого внутренним законодательством;
2) если сторона приняла на себя обязательство поставить товары и оказать услуги, 
какие факторы в соответствии со ст. 3 Венской конвенции являются определяющи­
ми по вопросу о применимости Венской конвенции вместо внутреннего законода­
тельства в таких случаях;
3) каково соотношение между пунктами 1 и 2 ст. 3 Венской конвенции?
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вающая товары, не берет на себя обязательства поставить существенную 
часть материалов, необходимых для изготовления или производства таких 
товаров.

2. При толковании словосочетания «существенная часть» в ст. 3 Венской 
конвенции должен использоваться преимущественно критерий экономи­
ческой ценности. Критерий существенности должен использоваться толь­
ко тогда, когда применение критерия экономической ценности невозмож­
но или неуместно с учетом всех обстоятельств дела.

3. При определении существенности нельзя использовать заранее опре­
деленное процентное соотношение стоимости; оно должно определяться 
на основании общей оценки.

4. Предоставление рабочей силы или других услуг, требуемых для произ­
водства или изготовления товаров, охватывается словами «подлежащих из­
готовлению или производству», использованных в п. 1 ст. 3 Венской кон­
венции, и не регулируется п. 2 ст. 3 Венской конвенции.

5. Фраза «материалы, необходимые для производства» в п. 1 ст. 3 Венской 
конвенции не охватывает чертежи, техническую документацию, техноло­
гии или формулы, если они не увеличивают ценность материалов, постав­
ляемых сторонами.

6. При толковании п. 1 ст. 3 не имеет значения, являются товары взаимо­
заменяемыми или нет, стандартными или изготовленными на заказ.

Статья 3 (2) Венской конвенции:
Настоящая Конвенция не применяется к договорам, в которых обяза­

тельства стороны, поставляющей товары, заключается в основном в вы­
полнении работы или в предоставлении иных услуг.

7. Пунктом 2 ст. 3 регулируются смешанные договоры. Вопрос о том, сог­
ласованы различные обязательства сторон в смешанном договоре или в 
нескольких отдельных договорах, относится к вопросам толкования дого­
вора.

8. При толковании соглашений сторон в число релевантных факторов 
помимо прочего включаются наименование и все содержание договора, 
структура цены, а также значение, приданное различным контрактным 
обязательствам самими сторонами.

9. При толковании словосочетания «в основном» в п. 2 ст. 3 Венской кон­
венции, должен использоваться преимущественно критерий экономичес­
кой ценности. Критерий существенности должен использоваться только 
тогда, когда применение критерия экономической ценности является не­
возможным или неуместным с учетом всех обстоятельств дела.

10. При толковании уточнения «в основном» нельзя использовать зара­
нее определенное процентное соотношение стоимости; значение этого 
уточнения должно определяться на основе общей оценки.

11. Множественное число слова «обязательства» в п. 2 ст. 3 Венской кон­
венции должно превалировать, несмотря на использование единственного 
числа в тексте Конвенции на арабском и французском языках.
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Заключение № 5 Консультативного совета по Венской 
конвенции о договорах международной купли-продажи товаров

Право покупателя расторгнуть договор в случае несоответствия 
товара или документов9

Цитировать как: CISG-AC Opinion по 5, The buyer's right to avoid the con­
tract in case of non-conforming goods or documents 7 May 2005, Badenweiler 
(Germany). Докладчик: профессор Ингеборг Швейцер (Professor Dr. 
Ingeborg Schwenzer, LL.M., Professor of Private Law, University of Basel). Не­
официальный перевод на русский язык осуществлен канд. юрид. наук P.M. 
Ходыкиным, старшим юристом международной юридической фирмы 
Clifford Chance.

Принято Консультативным советом на 9-ом заседании в Филадельфии 
единогласно. Воспроизведение этого заключения разрешается.

Ян Рамберг, председатель
Ерик Э . Бергстейн, Мишель Йоахим Бонелль, Алехандро М. Гарро, Рой 

М. Гуд, Сергей Н. Лебедев, Пилар Пиралес Вискасиллас, Питер Шлехт­
рим, Ингеборг Швенгер, Хиру Соно, Клод Вищ, члены

Лукас А. Мистелис, секретарь

ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Статья 49 Венской конвенции.

«1) Покупатель может заявить о расторжении договора:
a) если неисполнение продавцом любого из его обязательств по договору 

или по настоящей Конвенции составляет существенное нарушение дого­
вора;

или
b) ...»

9 Эго Заключение является ответом на запрос комитета по иностранному и сравни­
тельному праву Коллегии адвокатов Нью-Йорка. Перед Консультативным советом 
были поставлены следующие вопросы: «В каких случаях покупатель может расторг­
нуть контракт по ст. 49 Венской конвенции из-за несоответствующего исполнения? 
Если стороны договора не исключили применения Венской конвенции или не дого­
ворились об изменении каких-либо ее положений, существуют ли обстоятельства, 
при которых Венская конвенция позволяет расторгнуть договор, если товары или ус­
ловия доставки не соответствуют каким-либо условиям договора».
Это Заключение фокусируется на наиболее важных вопросах несоответствующего 
исполнения, а именно несоответствии товара и документов.





Российский опыт

Дело о том, как администрация Калининградской области взя­
ла в иностранном банке кредит, а потом отказалась его возв­
ращать, уже стало поводом для публикаций в газетах. Но пред­
лагаемая вниманию читателей статья является первым обра­
щением к этому делу в специальной литературе. Несомненно, 
как признает и сам автор статьи, многие важнейшие аспекты 
этого дела еще требуют анализа. К тому же, дело еще далеко 
от завершения, и его исход в настоящий момент трудно прог­
нозировать, ведь исполнение арбитражного решения возмож­
но не только в России, но и за рубежом.
Для полноты картины отметим, что прокурор обратился с ис­
ком о признании кредитного соглашения ничтожной сделкой 
не после его заключения, и не после того, как заемщик не возв­
ратил полученный кредит, а только после того, как в Лондоне 
был принят к рассмотрению иск к администрации Калинингра­
дской области.
Комментируемое в статье профессора В.В. Яркова Постанов­
ление Ф АС  СЗО публикуется в этом же номере журнала.

В.В. ЯРКОВ,
д-р юрид. наук, профессор, 

заведующий кафедрой гражданского процесса 
Уральской государственной юридической академии

Иск прокурора и арбитражная оговорка в договоре

Материалом для написания 
этой статьи стал анализ трех 

интересных решений государ­
ственных арбитражных судов, ко­
торые были приняты в связи с ис­
ком прокурора Калининградской 
области о признании недействи­
тельным договора, в состав которо­
го входило арбитражное соглаше­
ние. Дело освещалось в печати1 и,

1 См.: Стулов И. Калининград может 
стать банкротом / /  Финансовые извес­
тия. 2004. 27 июля; Стулов И. Литва про­
даст имущество Калининграда / /  Извес­
тия. 2005. 25 января.

на наш взгляд, очень важно для ста­
новления последующей практики 
по аналогичным спорам. В ходе его 
рассмотрения возникло несколько 
процессуальных вопросов, каждый 
из которых имеет самостоятельное 
значение: решение каждого из них 
могло повлиять на данное дело в ту 
либо иную сторону. Для анализа в 
настоящем комментарии взят толь­
ко один вопрос: вправе ли проку­
рор подать иск о признании недей­
ствительным договора, который 
был охвачен арбитражной оговор­
кой. Остальные принципиальные
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аспекты этого дела, такие как воз­
можность признания ничтожной 
сделки, в результате чего нарушив­
шая собственный lex societatis сто­
рона получит освобождение от от­
ветственности за неисполнение 
своих обязательств, право субъек­
тов публичного права на заключе­
ние частноправовых сделок и отказ 
от суверенного иммунитета, еще 
ждут своего анализа.

Цели участия прокурора в гражда­
нском и арбитражном процессах. От­
личительной особенностью советс­
кой модели процесса было актив­
ное участие прокурора в судебном 
процессе. Прокурор имел широкие 
возможности предъявления исков в 
защиту государственных и общест­
венных интересов как в суды общей 
юрисдикции, так и арбитражные 
суды.

Существенная новелла ГПК РФ и 
АПК РФ 2002 г. — ограничение 
права на предъявление иска проку­
рором. После 2002 г. прокурор в 
гражданском процессе вправе об­
ратиться с иском в защиту неопре­
деленного круга граждан (напри­
мер, пострадавших от экологичес­
кой катастрофы), Российской 
Федерации, субъектов Федерации 
и муниципальных образований. 
Предъявление исков в защиту 
граждан допускается только в слу­
чае невозможности обращения в 
суд самого лица по состоянию его 
здоровья, возрасту и т.д.

Главной задачей участия проку­
рора в арбитражном процессе явля­
ется защита государственных и об­
щественных интересов в формах и 
по основаниям, предусмотренным 
арбитражным процессуальным за­
конодательством. Участие прокуро­
ра в арбитражном процессе предс­
тавляет собой одну из форм защиты 
публично-правовых интересов, на­

ряду с защитой таких интересов го­
сударственными органами и орга­
нами местного самоуправления. 
Причем защита государственных и 
общественных интересов прокуро­
ром не означает, что одновременно 
прокурор не может защищать и 
иные интересы, что вытекает из со­
держания ч. 4 ст. 52 АПК РФ.

Прокурор в суде не осуществляет 
функций надзора, а выступает в ка­
честве одного из лиц, участвующих 
в деле. Об этом прямо сказано в ст. 
35 Федерального закона от 17 янва­
ря 1992 г. № 2202-1 «О прокуратуре 
Российской Федерации», согласно 
которой полномочия прокурора, 
участвующего в судебном рассмот­
рении дел, определяются процессу­
альным законодательством.

Основания обращения прокурора в 
арбитражный суд. В отличие от ст.
41 АПК РФ 1995 г., в ст. 52 нового 
АПК РФ прямо указан круг дел, по 
которым прокуроры вправе воз­
буждать дела в арбитражных судах.

Прокурор согласно ч. 1 ст. 52 
АПК РФ вправе обратиться в ар­
битражный суд первой инстанции в 
следующих случаях:

• с заявлениями об оспаривании 
нормативных правовых актов, не­
нормативных правовых актов орга­
нов государственной власти Рос­
сийской Федерации, органов госу­
дарственной власти субъектов 
Российской Федерации, органов 
местного самоуправления, затраги­
вающих права и законные интере­
сы организаций и граждан в сфере 
предпринимательской и иной эко­
номической деятельности;

• с иском о признании недействи­
тельными сделок, совершенных ор­
ганами государственной власти 
Российской Федерации, органами 
государственной власти субъектов 
Российской Федерации, органами

М
еж

ду
на

ро
дн

ы
й 

ко
м
м
ер

че
ск

ий
 

ар
б
и
тр

аж



М
еж

ду
на

ро
дн

ы
й 

ко
м
м
ер

че
ск

ий
 

ар
б
и
тр

аж
60 № 3/2006 (июль-сентябрь)

местного самоуправления, государ­
ственными и муниципальными 
унитарными предприятиями, госу­
дарственными учреждениями, а 
также юридическими лицами, в ус­
тавном капитале (фонде) которых 
есть доля участия Российской Фе­
дерации, доля участия субъектов 
Российской Федерации, доля учас­
тия муниципальных образований;

• с иском о применении послед­
ствий недействительности ничтож­
ной сделки, совершенной органа­
ми государственной власти Рос­
сийской Федерации, органами 
государственной власти субъектов 
Российской Федерации, органами 
местного самоуправления, государ­
ственными и муниципальными 
унитарными предприятиями, госу­
дарственными учреждениями, а 
также юридическими лицами, в ус­
тавном капитале (фонде) которых 
есть доля участия Российской Фе­
дерации, доля участия субъектов 
Российской Федерации, доля учас­
тия муниципальных образований.

В анализируемом деле прокурор 
предъявил иск в защиту государ­
ственных и общественных интере­
сов к администрации Калинингра­
дской области (далее — Админист­
рация), Региональному фонду 
развития Калининградской облас­
ти (далее — Фонд) и Дрезднер Бан­
ку АГ о признании ничтожным 
кредитного соглашения от 18 нояб­
ря 1997 г., заключенного между Ад­
министрацией и Дрезднер Банк АГ 
как притворной сделки, а также о 
применении последствий недей­
ствительности ничтожной сделки в 
виде признания только Фонда (ко­
торый выступал в качестве техни­
ческого агента Администрации), но 
не самой Администрации, заемщи­
ком по кредитному соглашению. 
Важно, что к моменту предъявле­

ния иска в отношении Фонда уже 
была возбуждена процедура банк­
ротства, и, следовательно, если бы 
иск был удовлетворен, шансов на 
возврат кредита, полученного по 
кредитному соглашению, было бы 
очень мало.

Иск прокурора формально под­
падал под критерии ст. 52 АПК РФ, 
поскольку был предъявлен в отно­
шении Администрации области, 
совершившей соответствующую 
сделку, и Фонда, как относящегося 
к собственности субъекта Российс­
кой Федерации. Однако договор 
сторон включал в себя арбитраж­
ную оговорку, согласно которой 
возникающие в ходе его исполне­
ния споры (в том числе по вопросу
о его действительности) должны 
были рассматриваться арбитражем. 
Таким образом, в указанном деле 
возник важный вопрос: связан ли 
прокурор условиями арбитражного 
соглашения, существуют ли в его 
процессуальном положении некие 
особенности, позволяющие опре­
делить его статус как самостоятель­
ного истца либо лица, выступаю­
щего от имени одной из сторон до­
говора, содержащего арбитражное 
соглашение, исходя из интересов 
выгодоприобретателя по иску и су­
дебному решению и при этом не 
связанного обязательствами сторон 
договора о рассмотрении их споров 
в международном арбитраже.

Общая характеристика процессу­
ального положения прокурора, воз­
будившего дело в арбитражном суде. 
Для того чтобы дать такую характе­
ристику, необходимо проанализи­
ровать совокупность норм арбит­
ражного процессуального законо­
дательства. В соответствии с ч. 1 ст. 
52 АПК РФ прокурор вправе обра­
титься в арбитражный суд только 
по определенным категориям дел, в
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том числе с иском о признании не­
действительными сделок, совер­
шенных органами государственной 
власти субъектов Российской Фе­
дерации.

Согласно ч. 3 ст. 52 АПК РФ про­
курор, обратившийся в арбитраж­
ный суд, пользуется процессуаль­
ными правами и несет процессуаль­
ные обязанности истца. При 
анализе процессуального статуса 
прокурора как истца важно учиты­
вать особенности его положения, 
связанные с характером заинтересо­
ванности прокурора в рассматрива­
емом споре. В частности, на основа­
нии ч. 2 и 3 ст. 44 АПК РФ истцами 
являются организации и граждане, 
предъявившие иск в защиту своих 
прав и законных интересов, а ответ­
чиками — организации и граждане, 
к которым предъявлен иск. Таким 
образом, под истцом в силу ст. 52 
АПК РФ (как и ст. 41 АПК РФ, ст. 
38,45 ГПК РФ) понимается предпо­
лагаемый участник спорного мате­
риального правоотношения2. Дан­
ное положение вытекает прямо из ч.
1 ст. 52 АПК РФ, поскольку иск по­
дается с целью защиты органов го­
сударственной власти субъектов 
Российской Федерации. Ведь про­
курор не вправе обращаться в арбит­
ражный суд для защиты субъектов 
частного права, что прямо следует 
из ч. 2 ст. 4, ст. 52 АПК РФ и самой 
цели участия прокурора в арбитраж­
ном процессе. Поэтому именно 
субъект Российской Федерации 
должен быть указан в исковом заяв­
лении прокурора в качестве истца 
(ст. 125 АПК РФ).

2 Толкование этого вопроса, см., нап­
ример: Арбитражный процесс. Учебник /  
Под ред. М. К. Треушникова. М. : Горо- 
дец, 2003. С. 120; Арбитражный процесс. 
Учебник /  Под ред. В.В. Яркова. М. : Вол­
тере Клувер, 2003. С. 116.

Данный вывод нашел подтверж­
дение в судебной практике в целом 
ряде разъяснений и решений по 
конкретным делам. Например, в п.
11 Постановления от 12, 15 ноября
2003 г. № 15/18 Пленума ВС РФ и 
Пленума ВАС РФ «О некоторых 
вопросах, связанных с применени­
ем норм Гражданского кодекса 
Российской Федерации об исковой 
давности» сказано: «В соответствии 
со ст. 200 ГК РФ течение срока ис­
ковой давности начинается со дня, 
когда лицо узнало или должно было 
узнать о нарушении своего права, 
независимо от того, кто обратился 
за судебной защитой: само лицо, 
право которого нарушено, либо в 
его интересах другие лица в случа­
ях, когда закон предоставляет им 
право на такое обращение (ст. 41,
42 ГПК РСФСР, ст. 41, 42 АПК 
РФ)»3.

В Постановлении Президиума 
ВАС РФ от 11 февраля 2003 г. № 
11968/01 по делу, возбужденному 
прокурором, со ссылкой на приве­
денное Постановление Пленумов 
ВС РФ и ВАС РФ отмечено, что иск 
заявлен в государственных интере­
сах, поэтому при применении ис­
ковой давности следует исходить из 
того, когда орган государственного 
управления, в чью компетенцию 
входят вопросы управления и рас­
поряжения собственностью, узнал 
или должен был узнать о наруше­
нии прав муниципальной 
собственности. В иске было отказа­
но в связи с пропуском срока иско­
вой давности4.

В Постановлении Президиума 
ВАС РФ от 1 декабря 1998 г. №

3 Вестник Высшего Арбитражного Суда 
Российской Федерации. 2002. № 1. С. 7.

4 Вестник Высшего Арбитражного Суда
Российской Федерации. 2003. № 7. С. 42.
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4016/98 сказано: «Иск в защиту 
права государственной собствен­
ности заявлен прокурором в инте­
ресах Мингосимущества России, 
которое согласно части 2 ст. 34 
АПК РФ является также истцом по 
делу. Поскольку Мингосимущест­
во России было неосновательно 
привлечено к делу в качестве треть­
его лица и спор с его участием в ка­
честве истца, а также по существу 
судом фактически не рассмотрен, 
дело подлежит направлению на но­
вое рассмотрение»5.

В Постановлении Президиума 
ВАС РФ от 30 сентября 2003 г. № 
3907/03 при решении вопроса о 
возможном тождестве исков обра­
щено внимание на следующее обс­
тоятельство. При возбуждении 
первого дела прокурором в одном 
судебном процессе и подаче иска 
самим материально заинтересо­
ванным лицом во втором судебном 
процессе к одному и тому же ответ­
чику суды первой и апелляцион­
ной инстанций (НКАЗ) должны 
дать правовую оценку возможнос­
ти рассмотрения дела в связи с 
предположительным тождеством 
исков. Поэтому было предложено 
рассмотреть вопрос об объедине­
нии данных дел в одно производ­
ство6.

Судебная практика по оспариванию 
договоров, охваченных арбитражным 
соглашением. Эта практика уже была 
предметом анализа в специальной

5 Вестник Высшего Арбитражного 
Суда Российской Федерации. 1999. № 2. 
С. 71, 72. См. также Постановление Пре­
зидиума ВАС РФ от 10 декабря 2002 г. № 
10338/02 / /  Вестник Высшего Арбит­
ражного Суда Российской Федерации,
2003. № 4. С.50.

6 Взято с сайта Высшего Арбитражно­
го Суда Российской Федерации www.ar- 
bitr.ru.

литературе7. Согласно ст. 41 АПК 
РФ 1995 г. прокурор был вправе 
предъявлять иски в защиту государ­
ственных и общественных интере­
сов. Такие основания для возбужде­
ния дела были достаточно широкими 
и могли толковаться достаточно про­
извольно. Например, в деле SOINCO
S.A.C.I. и других лиц 31 мая 1996 г. 
против Новокузнецкого алюминие­
вого завода было вынесено решение 
арбитража Торговой палаты Цюриха 
по контракту, который включал в 
себя условия о поставке алюминия, 
а также купле-продаже акций. Од­
нако Кемеровский арбитражный 
суд 16 ноября 1996 г. признал конт­
ракт незаконным по иску прокура­
туры. В качестве ответчиков в про­
цессе в России выступали НКАЗ и 
Eural. Государственный арбитраж­
ный суд присудил Eural к выплате в 
пользу НКАЗ денежной суммы и 
НКАЗ к выплате в пользу государ­
ства другой денежной суммы8.

Как уже указывалось, ст. 52 АПК 
2002 г. сужены основания для 
предъявления иска прокурором, 
поэтому в анализируемом деле тол­
кование процессуального положе­
ния прокурора было следующим.

7 См. обзор: Яркое В.В. Оспаривание до­
говоров, охваченных арбитражным согла­
шением / /  Международный коммерчес­
кий арбитраж. 2005. № 3. С. 6-26.

8 См. информацию о деле: ДандэсХ. Си­
бирский вклад в английское право: пуб­
личный порядок, незаконность и прину­
дительное исполнение решений между­
народных коммерческих арбитражей. 
Дело Soinco S.A.C.I. против Новокузнец­
кого алюминиевого завода и последую­
щие дела / /  Международный коммерчес­
кий арбитраж. 2004. № 3. С. 53-79; Кара- 
бельников Б.Р. Исполнение решений 
международных коммерческих арбитра­
жей. Комментарий к Нью-Йоркской кон­
венции 1958 г. и главам 30 и 31 АПК РФ 
2002 г. 2-е изд., перераб. и доп. М. : ФБК- 
ПРЕСС. 2003. С. 219.
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Дело в суде возникло в связи с тем, 
что в 1997 г. Администрация, Фонд 
и Дрезднер Банк АГ заключили кре­
дитное соглашение, в которое была 
включена среди прочих условий ар­
битражная оговорка о том, что все 
споры по данному соглашению бу­
дут рассматриваться международ­
ным коммерческим арбитражем. В 
процессе в российском суде банк за­
явил ходатайство об оставлении ис­
ка без рассмотрения со ссылкой на 
п. 5 ст. 148 АПК РФ. Прокурор и Ад­
министрация в суде настаивали, что 
иск был предъявлен в защиту госу­
дарственных и общественных инте­
ресов, а не интересов Администра­
ции, поэтому на прокурора не расп­
ространяется третейская оговорка, в 
силу чего он вправе обращаться с 
иском о признании кредитного сог­
лашения ничтожным в государ­
ственный арбитражный суд в поряд­
ке ст. 52 АПК РФ.

Арбитражный суд Калининградс­
кой области Определением от 20 
января 2005 г. оставил иск прокуро­
ра без рассмотрения, указав, что 
прокурор, заявляя иск о примене­
нии последствий недействитель­
ности кредитного соглашения, 
действует в интересах Калинингра­
дской области, администрация ко­
торой является стороной по сделке 
и связана положениями арбитраж­
ной оговорки. Саму арбитражную 
оговорку суд первой инстанции 
признал действительной.

Тринадцатый арбитражный апел­
ляционный суд Постановлением от
23 июня 2005 г. оставил Определе­
ние Арбитражного суда Калининг­
радской области от 20 января 2005 
г. без изменения, а апелляционные 
жалобы Администрации и проку­
рора — без удовлетворения. В Пос­
тановлении апелляционной инс­
танции было дополнительно отме­

чено, что прокурор в арбитражном 
процессе может распоряжаться 
процессуальными правами, высту­
пая в качестве процессуального 
истца в интересах обладателя нару­
шенного материального права сог­
ласно ч. 1 ст. 52 АПК РФ. Заявив 
иск о признании кредитного согла­
шения недействительным и приме­
нении последствий его недействи­
тельности, прокурор выступает в 
качестве «процессуального» истца в 
интересах администрации области, 
которая является стороной арбит­
ражного соглашения. Поэтому 
действие арбитражной оговорки 
кредитного соглашения непосред­
ственно распространяется и на 
прокурора области.

Апелляционный суд не принял 
возражений прокурора относитель­
но того, что данный иск заявлен в 
государственных интересах, а не 
интересах области. По существу, 
заявив этот иск, прокурор обратил­
ся в защиту интересов субъекта 
Российской Федерации — Калини­
нградской области, которая связа­
на заключенной ею арбитражной 
оговоркой. Доказательств того, что 
в рамках анализируемого спора 
прокурор защищает интересы Рос­
сийской Федерации, равно как и 
доказательств нарушения прав Рос­
сийской Федерации заключенным 
сторонами кредитным соглашени­
ем, прокурор не представил.

В Постановлении Федерального 
арбитражного суда Северо-Запад- 
ного округа от 23 сентября 2005 г. по 
делу № А21-2499/03-С1 было отме­
чено, что в соответствии с п. 3 ст. 52 
АПК РФ прокурор, обратившийся в 
арбитражный суд, пользуется про­
цессуальными правами и несет про­
цессуальные обязанности истца. 
Кассационная инстанция указала, 
что, оценив условия, предусмотрен­
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ные п. 27.2, 27.3 кредитного согла­
шения, суд апелляционной инстан­
ции пришел к правильному выводу
0 наличии договоренности сторон о 
применении к этому оглашению 
норм английского права. Поскольку 
вступившим в законную силу реше­
нием международного арбитража от
1 апреля 2004 г. рассматриваемое 
кредитное соглашение признано 
действительным по английскому 
праву (которому это соглашение в 
силу воли заключивших его сторон 
было подчинено), суд апелляцион­
ной инстанции пришел к правиль­
ному выводу об установлении 
действительности по английскому 
праву также арбитражной оговорки, 
содержащейся в соглашении.

Сославшись на международные 
конвенции и российское законода­
тельство, суд апелляционной инс­
танции пришел к выводу об отсут­
ствии оснований считать содержа­
щуюся в кредитном соглашении 
арбитражную оговорку недействи­
тельной, а также к выводу, что в со­
ответствии с нормами российского 
законодательства, поскольку пред­
мет данного спора подпадает под 
действие арбитражной оговорки, 
она распространяется и на проку­
рора. Обстоятельства дела были 
предметом тщательного рассмотре­
ния судом апелляционной инстан­
ции и не подлежат переоценке су­
дом кассационной инстанции. 
Всем доводам подателей жалоб да­
на надлежащая оценка судом апел­
ляционной инстанции. Поскольку 
компания Дюк Инвестмент Лими- 
тед, являющаяся процессуальным 
правопреемником Дрезднер Банка 
АГ, заявила до представления суду 
первой инстанции своего первого 
заявления по существу спора о пе­
редаче дела на разрешение третейс­
кого суда, суд правомерно и обос­

нованно оставил иск без рассмот­
рения по основаниям, предусмот­
ренным п. 5 ст. 148 АПК РФ.

Выводы. Таким образом, проана­
лизированные данное дело и иная 
судебная практика, касающаяся 
анализа статуса прокурора в арбит­
ражном процессе в рамках ст. 52 
АПК РФ, позволяют сделать следу­
ющие выводы. Во-первых, проку­
рор имеет статус особого «процес­
суального» истца, не являющегося 
участником спорного материаль­
ного правоотношения, в связи с 
чем суд при разрешении дела дол­
жен исходить из прав и правомо­
чий, принадлежащих истцу в мате- 
риально-правовом смысле. Такое 
своеобразное «раздвоение» истцов 
при участии прокурора в суде уже 
достаточно давно подмечено спе­
циалистами в доктрине и дало ос­
нование толковать правовой статус 
прокурора в суде как истца в про­
цессуальном смысле (процессуаль­
ного истца), в отличие от истца в 
материально-правовом смысле, в 
чьих интересах возбуждено дело9.

Во-вторых, при решении вопроса 
о возбуждении дел, указанных в ч. 1 
ст. 52 АПК РФ, прокурор не связан 
волей истца в материально-право- 
вом смысле и вправе обратиться с 
заявлением в суд независимо от во­
леизъявления истца. В этом смысле 
по АПК РФ прокурор является са­
мостоятельным участником арбит­
ражного процесса. Однако в судеб­
ном процессе в качестве истца по­
мимо прокурора надлежит 
рассматривать того субъекта, в чьих 
интересах возбуждено дело, пос­

9 См., например: Шакарян М. С. Участие 
в советском гражданском процессе орга­
нов государственного управления. М.,
1978. С. 13-15; Щеглов В.Н. Субъекты су­
дебного гражданского процесса. Томск,
1979. С. 103-104.
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кольку в качестве сторон рассмат­
риваются предполагаемые участни­
ки материальных правоотношений.

На данное положение обращали 
внимание многие комментаторы 
АПК РФ. Например, в коммента­
рии Московской государственной 
юридической академии отмечает­
ся, что прокурор действует в про­
цессе от своего имени, но в интере­
сах тех органов и лиц, чьи субъек­
тивные права нарушены10. В 
комментарии, подготовленном под 
эгидой Высшего Арбитражного Су­
да Российской Федерации, сказа­
но: «По закону дело в арбитражном 
суде может быть возбуждено проку­
рором... Однако независимо от то­
го, кем возбуждено дело, истцом 
является то лицо, в интересах кото­
рого предъявлен иск; поэтому суд 
должен, естественно, известить это 
лицо о предъявленном иске, о вре­
мени и месте рассмотрения дела»11. 
Данное положение также отражено 
в комментарии, подготовленном 
кафедрой гражданского процесса 
Уральской государственной юри­
дической академии12.

В-третьих, в соответствии с ч. 1 ст. 
52 АПК РФ прокурор обращается с 
иском в защиту лиц, перечисленных 
в абз. 2 и 3, — органов государствен­
ной власти Российской Федерации, 
органов власти субъектов Российс­
кой Федерации, органов местного 
самоуправления, юридических лиц

10 Комментарий к Арбитражному про­
цессуальному кодексу Российской Феде­
рации. Под ред. М.С. Шакарян. М. : 
Проспект, 2003. С. 128.

11 Комментарий к Арбитражному Про­
цессуальному Кодексу Российской Феде­
рации. Под ред. В.Ф.Яковлева и 
М.К.Юкова. М. Городец. 2003. С. 146, 147.

12 Комментарий к Арбитражному про­
цессуальному кодексу Российской Феде­
рации. Под ред. В.В. Яркова. М. Бек. 2003. 
С.106, 107, 130, 134.

с их участием, поскольку прокурор 
при подаче иска исходит из предпо­
ложения и доказывает затем в судеб­
ном процессе факт нарушения прав 
названных лиц сделкой. Поэтому 
при подаче прокурором иска о приз­
нании сделки недействительной и 
применении последствий такой не­
действительности согласно ч. 1 ст. 
52 АПК РФ следует указывать в ис­
ковом заявлении в качестве истца в 
материально-правовом смысле и 
привлекать к участию в деле соотве­
тствующего субъекта, закрепленно­
го в ч. 1 ст. 52 АПК РФ, например, 
орган государственной власти, юри­
дическое лицо с долей государ­
ственного участия. Именно такой 
субъект выступает в качестве сторо­
ны спорного материального право­
отношения и выгодоприобретате­
лем в случае применения послед­
ствий ничтожности сделки, 
поскольку именно его права защи­
щаются иском прокурора.

В таком случае при наличии в до­
говоре арбитражной оговорки мож­
но прийти к выводу, что на прокуро­
ра распространяет свое действие 
соглашение сторон об арбитраже. 
Поэтому иск прокурора в интересах 
соответствующего выгодоприобре­
тателя следует рассматривать с уче­
том того, как разрешены юрисдик­
ционные вопросы в самом договоре, 
содержащим арбитражное соглаше­
ние, и в зависимости от установле­
ния арбитражным судом фактичес­
кого состава, определенного п. 5 ст. 
148 АПК РФ. В этом плане, как нам 
представляется, арбитражные суды 
первой, апелляционной и кассаци­
онной инстанций приняли верное 
решение по анализируемому делу.
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Д.В. КУРОЧКИН,
партнер юридической фирмы 

Herbert Smith CIS LLP, Москва 
www. herb ertsmith. com

Несколько комментариев к рекомендациям 
Президиума ВАС РФ по рассмотрению дел о признании 

и приведении в исполнение решений международных 
коммерческих арбитражей и иностранных судебных решений

1. Введение

Информационное письмо Пре­
зидиума Высшего Арбитраж­

ного Суда Российской Федерации 
от 22 декабря 2005 г. № 96 (далее — 
Информационное письмо), содер­
жащее обзор практики рассмотре­
ния арбитражными судами дел:

• о признании и приведении в ис­
полнение решений иностранных 
судов;

• об оспаривании решений тре­
тейских судов;

• о выдаче исполнительных лис­
тов на принудительное исполнение 
решений третейских судов,-

сразу вызвало интерес специа­
листов в области международного 
арбитража и, наверняка, еще долго 
будет предметом общего внимания.

Этот обзор ждали, и сам факт его 
появления не может не приветство­
ваться. Информационное письмо 
представляет собой, пожалуй, пер­
вую попытку комплексного анали­
за практики рассмотрения дел ука­
занных категорий с 2002 г., когда 
новым АПК РФ соответствующие 
функции были переданы арбитраж­
ным судам.

Учитывая несомненное практи­
ческое значение Информационно­
го письма, а также неоднознач­

ность некоторых приведенных в 
нем выводов, в настоящей статье 
мы проанализируем представляю­
щиеся нам наиболее важными его 
положения и выскажем мнение от­
носительно того, к каким послед­
ствиям может привести примене­
ние рекомендаций Президиума 
ВАС РФ на практике.

2. Возможность отмены 
иностранного арбитражного 

решения российским судом, если 
арбитраж применял российское 

материальное право

Самой неожиданной и даже шо­
кирующей новостью следует 

признать то, что Президиум ВАС 
РФ рекомендовал нижестоящим су­
дам признавать свою юрисдикцию в 
отношении оспаривания иностран­
ного арбитражного решения в тех 
случаях, когда арбитраж применял 
российское материальное право.

В пункте 10 Информационного 
письма приведено дело, когда рос­
сийский ответчик, проиграв по ис­
ку швейцарского и австрийского 
истцов арбитраж в Стокгольме, об­
ратился в российский суд с заявле­
нием об отмене шведского арбит­
ражного решения на том основа­
нии, что арбитраж применял
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российское право. Суды первой и 
кассационной инстанций заняли 
позицию российской стороны и от­
менили решение на основании Ев­
ропейской конвенции, посчитав, 
что она применяется к арбитражу в 
Швеции между австрийским и 
швейцарским истцами и российс­
ким ответчиком (Россия и Австрия 
участвуют в Европейской конвен­
ции, Швейцария и Швеция — нет). 
Президиум ВАС РФ позже обратил 
внимание на то, что Швеция (место 
арбитража) в Европейской конвен­
ции не участвует, и, следовательно, 
эта Конвенция применяться не мо­
жет. В частности, Президиум ВАС 
РФ посчитал, что условие Евро­
пейской конвенции «о том, что ре­
шение международного коммер­
ческого арбитража может быть от­
менено в Российской Федерации, к 
решениям, вынесенным в Швеции, 
не применяется». Из этого следует, 
что если бы речь шла о решении, 
вынесенном в какой-нибудь стра­
не, участвующей в Европейской 
конвенции (например, во Фран­
ции), то оно вполне могло было 
быть оспорено в России.

Возникает два вопроса:
1) что помешало Президиуму ВАС 

РФ применить ст. V(l)(e) Нью- 
Йоркской конвенции 1958 г. о приз­
нании и приведении в исполнение 
иностранных арбитражных реше­
ний, которая также, как и ст. 1Х(1) 
Европейской конвенции, предпола­
гает возможность отмены арбитраж­
ного решения, и в то же время при­
меняется к Швеции как к участнице 
Нью-Йоркской конвенции;

2) почему Президиум ВАС РФ во­
обще посчитал, что российский суд 
вправе отменить иностранное ар­
битражное решение, если арбитраж 
применял российское материаль­
ное право?

Что касается первого вопроса, то, 
скорее всего, Президиум ВАС РФ 
просто ошибся. Статьей V(l)(e) 
Нью-Йоркской конвенции предус­
матривается, что «в признании и 
приведении в исполнение может 
быть отказано, если решение бы­
ло... отменено или приостановлено 
исполнением компетентной 
властью страны, где оно было вы­
несено, или страны, закон которой 
применяется (выделено авт. — 
Д.К.)».

В статье 1Х(1) Европейской кон­
венции впоследствии была исполь­
зована аналогичная формулировка. 
В этой статье указано, что «отмена 
арбитражного решения, подпадаю­
щего под действие настоящей Кон­
венции в одном из Государств — 
участников Конвенции, будет яв­
ляться причиной отказа в призна­
нии или исполнении этого реше­
ния в других Государствах — участ­
никах настоящей Конвенции 
только при условии, что отмена ар­
битражного решения была произ­
ведена в Государстве, в котором или 
по закону которого (выделено авт. — 
Д.К.) это решение было вынесено, 
и лишь по одному из следующих 
оснований...».

Таким образом, хотя формули­
ровки Конвенций различны, смысл 
один и тот же, и желаемого эффек­
та можно было добиться простой 
ссылкой на соответствующее поло­
жение Нью-Йоркской конвенции, 
охватывающей большее количество 
стран-участниц, в том числе Шве­
цию.

Гораздо более важен второй воп­
рос, а именно предположение о 
том, что российский суд может от­
менить иностранное арбитражное 
решение, если при его вынесении 
применялось российское право. По 
общему правилу решения междуна­
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родных арбитражей могут быть ос­
порены только в судах того государ­
ства, в котором эти решения были 
вынесены. Согласно ч. 5 ст. 230 
АПК РФ в российском суде может 
быть оспорено иностранное арбит­
ражное решение, при принятии ко­
торого применены нормы российс­
кого законодательства, только «в 
предусмотренных международным 
договором Российской Федерации 
случаях». Автору известен только 
один такой случай, и ссылка на не­
го содержится в уже указанных 
статьях сначала Нью-Йоркской, а 
затем Европейской конвенций.

Толкование Президиумом ВАС 
РФ термина «закон», который ис­
пользуется и в ст. V(l)(e) Нью- 
Йоркской конвенции, и в ст. 1Х(1) 
Европейской конвенции, как ссыл­
ки на материальное право, приме­
нимое к спору, является довольно 
спорным. В действительности, по 
мнению большинства экспертов1, 
здесь имеется в виду процессуаль­
ное, а не материальное право соот­
ветствующего государства. Пос­
кольку, договариваясь об арбитра­
же в определенной стране, стороны 
практически никогда не выбирают 
процессуальное право третьей стра­
ны, указанные нормы Конвенций 
не используются за ненадобностью. 
Если исходить из данного Прези­
диумом ВАС РФ толкования тер­

1 См.: Van den Berg A.J. The New York 
Arbitration Convention of 1958. Towards a 
Uniform Judicial Interpretation — Kluwer
Law and Taxation Publishers, 1981. C. 350; 
Карабельников Б.Р. Исполнение решений 
международных коммерческих арбитра­
жей. Комментарии к Нью-Йоркской кон­
венции 1958 г. и главам 30 и 31 АПК РФ 
2002 г., 2-е изд., перераб. и доп. М. : ИД 
ФБК-ПРЕСС, 2003. С. 179; Redfern А., 
Hunter М. Law and Practice of International 
Commercial Arbitration — Sweet & 
Maxwell, 1999. C. 470.

мина «закон» как материального 
права, то следует предположить, 
что все выносимые в разных концах 
света международные арбитражные 
решения, в которых применялось, 
например, английское право, мог­
ли бы быть обжалованы в Англии. 
Если бы это соответствовало 
действительности, то масштабы та­
кого явления были бы заметны и 
специалисты несомненно знали бы 
о таком аспекте международного 
коммерческого арбитража. Однако 
тот факт, что данное явление не 
наблюдается, свидетельствует о 
том, что мало в каких странах раз­
деляют толкование приведенных 
статей Конвенций, предложенное 
Президиумом ВАС РФ.

Справедливости ради следует от­
метить, что Президиум ВАС РФ не 
был открывателем такого прочте­
ния ст. V(l)(e) Нью-Йоркской 
Конвенции. Еще в 1987 г. по делу 
Oil & Natural Gas Commission v. 
Western Company o f North America и 
позже в 1992 г. по делу National 
Thermal Power Corporation v. The 
Singer Corp. et al Верховный суд Ин­
дии посчитал, что местный суд 
вправе отменить иностранное ар­
битражное решение (в обоих случа­
ях вынесенное в Лондоне), если ар­
битраж применял материальное 
право Индии. Суд сослался на то, 
что применимым материальным 
правом было право Индии, а пото­
му индийские суды обладали юрис­
дикцией в отношении рассмотре­
ния ходатайства проигравшей ар­
битраж индийской стороны об 
отмене арбитражного решения. Та­
кая позиция Верховного суда Ин­
дии подверглась справедливой кри­
тики со стороны известных специа­
листов по международному 
коммерческому арбитражу, кото­
рые, в частности, отмечали, что
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«трудно переоценить возможные 
негативные последствия решений 
по двум этим делам»2. Позже, с 
принятием в 1996 г. Закона о меж­
дународном коммерческом арбит­
раже, Индия отказалась от такого 
подхода.

Президиум ВАС РФ не только, 
по-видимому, допустил ошибку, 
истолковав термин «закон» для це­
лей рассматриваемых статей Кон­
венций как материальное, а не как 
процессуальное право, но и, судя 
по всему, неверно понял цель ст. 
1Х(1) Европейской конвенции. Эта 
статья явно не нацелена на созда­
ние нового основания для отмены 
арбитражных решений, вынесен­
ных в других государствах — участ­
никах Европейской конвенции. 
Напротив, данная статья призвана 
ограничить основания для отказа в 
признании и приведении в испол­
нение таких решений.

Развивая эту мысль далее и исхо­
дя из того, что формулировки ст. 
1Х(1) Европейской конвенции и ст. 
V(l)(e) Нью-Йоркской конвенции 
схожи, следует признать, что реше­
ния, вынесенные в почти 140 стра­
нах, потенциально могут быть от­
менены в России, если арбитраж 
применил российское материаль­
ное право.

С практической точки зрения ос­
нования для оспаривания иност­
ранного арбитражного решения 
вследствие применения российско­
го права ограничены теми же осно­
ваниями, по которым арбитражное 
решение может быть отменено или 
по которым в приведении в испол­
нение арбитражного решения мо-

2 Paulsson /. The New York Convention's 
Misadventures in India — International 
Commercial Arbitration Report, June 1992. 
C. 21.

жет быть отказано в «традицион­
ном» порядке. Соответственно, ес­
ли иностранное арбитражное ре­
шение в конечном итоге должно 
быть приведено в исполнение в 
России, истец в любом случае 
столкнется с теми же трудностями. 
Настоящей проблемой для иност­
ранного истца, арбитражное реше­
ние в пользу которого будет отме­
нено в России, может стать то, что с 
учетом приведенных положений ст. 
V(l)(e) Нью-Йоркской конвенции 
ему потенциально может быть от­
казано в приведении в исполнение 
арбитражного решения и за преде­
лами России. Лишний раз стороны 
внешнеэкономических отношений 
задумаются над тем, стоит ли под­
чинять их договор российскому 
праву.

3. Арбитрабилыюсть

Вопросы арбитрабильности 
(равно как и сам термин) стали 

особо актуальными после введения 
в АПК РФ в 2002 г. понятия исклю­
чительной компетенции российс­
ких судов и уже не раз рассматрива­
лись в правовой литературе3. В дан­
ном контексте особое место 
занимает дискуссия относительно 
применения ст. 248 АПК РФ, кото­
рой установлена исключительная 
компетенция российских арбит­

3 См.: Комаров А. С., Карабельников Б.Р. 
Практика Федерального арбитражного 
суда Московского округа по делам, свя­
занным с оспариванием и приведением в 
исполнение международных арбитраж­
ных решений / /  Международный ком­
мерческий арбитраж. 2004. № 4. С. 7-33; 
Маковский А.Л., Карабельников Б.Р. Ар- 
битрабильность споров: российский под­
ход / /  Международный коммерческий ар­
битраж. 2004. № 3. С. 16-40; Нешатаева 
Т.Н. Суд и арбитраж: историческая взаи­
мосвязь и современное взаимодействие / /  
Третейский суд. 2005. № 1. С. 6-18.
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ражных судов по делам с участием 
иностранных лиц. Вопрос сводится 
к тому, можно ли считать приве­
денные в этой статье категории дел 
неарбитрабильными, т.е. теми, ко­
торые не могут быть предметом ар­
битражного (третейского) разбира­
тельства. Специалисты зачастую 
высказывают по данному вопросу 
противоположные мнения.

Одни считают, что в ст. 248 АПК 
РФ содержится абсолютный запрет 
на передачу спора на рассмотрение 
в международный арбитраж4. Дру­
гие полагают, что указанной стать­
ей не разрешается передавать по 
соглашению сторон соответствую­
щие споры лишь государственным 
судам других стран, что отнюдь не 
является препятствием для рас­
смотрения этих споров междуна­
родным коммерческим арбитра­
жем, поскольку статья вообще не 
должна рассматриваться как имею­
щая отношение к установлению 
круга неарбитрабильных споров5.

В пункте 28 Информационного 
письма приведена любопытная 
формулировка: «Арбитражный суд 
удовлетворяет заявление об отмене 
решения третейского суда, если ус­
тановит, что решение касается воп­
росов, входящих в исключитель­
ную компетенцию арбитражных 
судов в Российской Федерации». 
Если не изучать контекст дела, 
ставшего основой для такого выво­
да Президиума ВАС РФ, то в споре 
о том, содержит ли ст. 248 АПК РФ 
перечень неарбитрабильных воп­

4 См.: Светланов А.Г. Международный 
гражданский процесс: современные тен­
денции. М .: ТОН-Остожье, 2002. С. 140.

См.: Комаров А. С. Некоторые актуаль­
ные вопросы международного коммер­
ческого арбитража в Российской Федера­
ции / /  Международный коммерческий 
арбитраж. 2004. № 1. С. 6-23.

росов, можно поставить точку. При 
этом теряют всякий смысл дебаты о 
том, что исключительная компе­
тенция нужна лишь для того, чтобы 
обезопаситься от пророгационных 
соглашений в пользу иностранных 
судов, а арбитражным (третейским) 
судам бояться нечего. Как следует 
из общей формулировки п. 28 Ин­
формационного письма, между 
спорами, названными в ст. 248 
АПК РФ, и неарбитрабильными 
спорами Президиум ВАС РФ пос­
тавил знак тождества.

Если же смотреть контекст дела, 
то указанный вывод становится не 
столь очевиден. В пункте 28 Ин­
формационного письма приведено 
дело, когда российский ответчик 
обратился в арбитражный суд с за­
явлением об отмене решения тре­
тейского суда, которым иностран­
ному истцу присуждалась уплата 
причитающихся ей сумм путем реа­
лизации на публичных торгах не­
жилых помещений. Определением 
суда первой инстанции, оставлен­
ным впоследствии без изменения 
судом кассационной инстанции, 
заявление было удовлетворено, а 
решение третейского суда отмене­
но. В обоснование своих доводов 
суды ссылались на ст. 248 АПК как 
на запрещающую рассмотрение 
третейским судом спора о праве на 
недвижимое имущество. Президи­
ум ВАС РФ отменил решения ни­
жестоящих судов в части, касаю­
щейся отмены решения третейско­
го суда об удовлетворении 
требований иностранной компа­
нии о взыскании денежных средств 
(т.е. в той части, которая затрагива­
ла вопрос, не касающийся перехода 
прав на недвижимость), но оставил 
указанные акты без изменения в 
части отмены решения третейского 
суда об обращении взыскания на
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объект недвижимости и реализа­
ции его на публичных торгах. Та­
ким образом, Президиум ВАС РФ 
верно отнес спор о порядке реали­
зации на торгах недвижимого иму­
щества к категории публично-пра- 
вовых и, как следствие, указал на 
его неарбитрабильность. Однако из 
Информационного письма не сле­
дует, что Президиум ВАС РФ при­
менил ст. 248 АПК РФ. Напротив, 
Президиум ВАС РФ сослался на ч.
2 и 4 ст. 1 Закона о международном 
коммерческом арбитраже, согласно 
которым в международный ком­
мерческий арбитраж могут переда­
ваться споры из гражданско-право­
вых (а не публично-правовых) 
отношений. Данный подход предс­
тавляется правильным и критики 
не вызывает.

Еще один пример, приведенный в 
п. 27 Информационного письма, 
логично вписывается в концепцию 
отнесения публично-правовых 
споров к категории неарбитрабиль- 
ных. В данном деле арбитражный 
суд отказал в выдаче исполнитель­
ного листа на приведение в испол­
нение решения третейского суда, 
которым на регистрирующий орган 
возлагалась обязанность зарегист­
рировать право собственности на 
недвижимое имущество за сторо­
ной третейского разбирательства. 
Как сказано в п. 27 Информацион­
ного письма, «вопрос о праве 
собственности на недвижимое иму­
щество относится к исключитель­
ной компетенции государственных 
судов». Далее содержится утверж­
дение, что арбитражное решение 
«затрагивает вопросы публично­
правового характера, которые не 
могут быть предметом рассмотре­
ния в третейском суде».

Хотя оба приведенных пункта 
Информационного письма верны

по сути, на наш взгляд, в них под­
меняются понятия. Нет сомнений в 
том, что национальным правом лю­
бого государства определенные ка­
тегории споров могут быть относе- 
ны к неарбитрабильным. До неко­
торого момента многие исходили 
из того, что грань между арбитра- 
бильными и неарбитрабильными 
спорами совпадает с гранью между 
гражданско-правовыми и публич- 
но-правовыми отношениями — обе 
грани в равной степени понятны и 
непонятны. В связи с этим в п. 28 
Информационного письма Прези­
диум ВАС РФ совершенно справед­
ливо сослался на ч. 2 и 4 ст. 1 Зако­
на о международном коммерчес­
ком арбитраже, которые, в 
частности, призваны определить 
категории споров, рассматривае­
мых в международном коммерчес­
ком арбитраже. Однако и в первом, 
и во втором приведенных случаях 
Президиум ВАС РФ не остановил­
ся на констатации публично-пра- 
вового характера спора, и сослался 
на исключительную компетенцию 
российских судов. Смысл этой пе­
рестраховки, скорее всего, заклю­
чался в том, чтобы снять сомнения 
в правовом обосновании отмены 
арбитражного решения, ведь такая 
отмена возможна только по огра­
ниченному перечню оснований.

В данном случае речь идет о том, 
что спор, рассмотренный третейс­
ким судом, не может быть предме­
том третейского разбирательства в 
соответствии с федеральным зако­
ном. Но, как уже справедливо от­
мечали специалисты, неарбитра­
бильность обуславливается не от­
несением определенных споров к 
исключительной компетенции ар­
битражных судов Российской Фе­
дерации, а применением общего 
принципа неарбитрабильности
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публично-правовых споров6. Тот 
же факт, что в Информационном 
письме публично-правовой аспект 
смешан с вопросами исключитель­
ной компетенции, вносит еще 
большую путаницу в само по себе 
не простое регулирование данных 
правовых вопросов.

В итоге, руководствуясь прагма­
тическими соображениями, следу­
ет исходить из того, что ст. 248 АПК 
РФ на данный момент представля­
ет собой перечень неарбитрабиль­
ных категорий споров.

4. Публичный порядок

Публичный порядок — модная и 
уже немного надоевшая тема. 

Интерес к ней поддерживается да­
же не столько судебной практикой, 
сколько шумихой вокруг избитого 
аргумента, встречающегося прак­
тически в каждом отзыве российс­
кой стороны против заявления 
иностранного истца о приведении в 
исполнение иностранного арбит­
ражного решения. В российской 
судебной практике нередки слу­
чаи7, когда должнику по арбитраж­
ному решению удавалось избежать 
ответственности с помощью ссыл­
ки на публичный порядок.

В целом примеры применения 
оговорки о публичном порядке, со­
держащиеся в Информационном 
письме, особых нареканий не вы­
зывают и свидетельствуют о фор­
мировании правильного подхода к 
этой концепции как к исключи­
тельному средству правовой защи­
ты. Так, в п. 9 Информационного 
письма Президиум ВАС РФ указал,

6 См.: Маковский А.Л., Карабельников 
Б.Р. Указ. соч. С. 27.

См., например, постановления ФАС 
МО по делу от 19 декабря 2002 г. № КГ- 
А40/8249-02, от 15 августа 2003 г. № КГ 
А40/5470-03-П.

что публичный порядок Российс­
кой Федерации предполагает «доб­
росовестность и равенство сторон, 
вступающих в частные отношения, 
а также соразмерность мер гражда­
нско-правовой ответственности 
виновному правонарушению».

В другом деле (п. 31 Информаци­
онного письма) Президиум ВАС РФ 
привел возражения против «попу­
лярного» аргумента, что иностран­
ное арбитражное решение, выра­
женное в иностранной валюте, яко­
бы противоречит российскому 
публичному порядку. Президиум 
ВАС РФ, в частности, указал на то, 
что ГК РФ «допускает возможность 
использования иностранной валю­
ты на территории Российской Феде­
рации в порядке, установленном за­
коном. Валютное законодательство 
Российской Федерации не запреща­
ет открытия и ведения расчетов 
между резидентами и нерезидента­
ми в иностранной валюте. Таким 
образом, оснований для признания 
порядка выплаты долга, предусмот­
ренного в иностранном решении, 
не соответствующим законодатель­
ству и публичному порядку Рос­
сийской Федерации, не имелось».

Справедлива, на наш взгляд, и 
оценка одного третейского реше­
ния, в основе которого лежали под­
ложные документы, как нарушаю­
щего российский публичный поря­
док. Представление ложных 
доказательств является грубым на­
рушением правил ведение процес­
са, которое, как верно указывалось 
в литературе, несовместимо с конс­
титуционными гарантиями судеб­
ной защиты8. В пункте 30 Инфор­

8 См.: Асосков А В . Практика Президиу­
ма ВАС РФ: пример обоснованного при­
менения оговорки о публичном порядке 
/ /  Международный коммерческий арбит­
раж. 2006. № 1.С. 24.
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мационного письма Президиум 
ВАС РФ отметил, что «подлож­
ность тайм-чартера... и отсутствие 
правоспособности компании 
США... может свидетельствовать о 
недобросовестном поведении (зло­
употреблении правом) стороны, 
требовавшей возмещения убытков, 
и противоречит публичному поряд­
ку Российской Федерации». К со­
жалению, несмотря на бесспорную 
значимость удачного примера 
обоснованной ссылки на наруше­
ние публичного порядка данное 
информационное письмо ВАС РФ 
не лишено недостатков, о чем уже 
говорили специалисты9.

В связи с этим следует напомнить 
о необходимости разделять матери­
альный и процессуальный между­
народный публичный порядок. И 
если в соответствии с концепцией, 
сформулированной в Определении 
Судебной Коллегии ВС РФ от 25 
сентября 1998 г., исключается воз­
можность ссылаться на нарушение 
материального публичного поряд­
ка в случае применения российско­
го материального права (т.е. если 
арбитражное решение вынесено по 
российскому праву), то, как предс­
тавляется, это не должно быть пре­
пятствием для оценки последствий 
приведения такого решения в ис­
полнение в контексте нарушения 
основных процессуальных прин­
ципов российского права.

Однако несмотря на появление 
Информационного письма пробле­
мы с применением концепции пуб­
личного порядка продолжают воз­
никать. Например, недавно Феде­
ральный арбитражный суд 
Московского округа оставил в силе 
определение Арбитражного суда г.

Москвы, которым было отказано в 
приведении в исполнение между­
народного арбитражного решения 
в отношении Московского нефте­
перерабатывающего завода со 
ссылкой на публичный порядок10. 
Данным решением завод был обя­
зан уплатить неустойку. Российс­
кие суды признали, что в этом деле 
неустойка носит карательный ха­
рактер, что противоречит публич­
ному порядку. Таким образом, су­
ды, по сути, пересмотрели суть ар­
битражного решения, что 
запрещено как российским законо­
дательством, так и Нью-Йоркской 
конвенцией.

5. Недопустимость пересмотра дела 
по существу

В Информационном письме не 
раз напоминается о том, что 

российские суды не вправе перес­
матривать иностранное арбитраж­
ное решение по существу, что, бес­
спорно, является правильным нас­
тавлением. Хотя прямой запрет на 
пересмотр по существу в российс­
ком законодательстве закреплен 
только в отношении решений судов 
иностранных государств (ч. 4 ст. 243 
АПК РФ) и внутренних третейских 
судов (ч. 1 ст. 46 Федерального зако­
на «О третейских судах в Российс­
кой Федерации» от 24 июля 2002 г. 
№ 102-ФЗ), такой пересмотр недо­
пустим и в отношении иностран­
ных арбитражных решений и реше­
ний международных коммерческих 
арбитражей. Это следует как из со­
ответствующих положений Нью- 
Йоркской конвенции, так и из сис­
темного толкования положений ст. 
243 АПК РФ11.

----------------------------  10 См.: Коммерсантъ. 2006. 20 марта.
9 Подробнее см.: Асосков А.В. Указ. соч. 11 См.: Карабельников Б.Р. Указ. соч. С. 

С. 31-33. 307.
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Таким образом, даже ошибка в 
применении закона, допущенная 
иностранным судом, арбитражем 
или международным коммерчес­
ким арбитражем в России, сама по 
себе не препятствует приведению 
соответствующего решения в ис­
полнение. В этом контексте в п. 12 
и 20 Информационного письма 
Президиум ВАС РФ прямо указал 
на недопустимость исследования 
обстоятельств, установленных 
внутренним третейским судом, и 
пересмотра по существу решения 
такого суда.

Кроме того, в п. 4 Информацион­
ного письма Президиум ВАС РФ 
отметил, что неполное исследова­
ние иностранным судом обстоя­
тельств дела не является основани­
ем для отказа в признании и приве­
дении в исполнение решения 
такого суда и по Соглашению о по­
рядке разрешения споров, связан­
ных с осуществлением хозяйствен­
ной деятельности 1992 года. В сово­
купности с ч. 4 ст. 243 АПК РФ это 
позволило Президиуму ВАС РФ 
сделать вывод о недопустимости 
пересмотра арбитражными судами 
решений иностранных судов по су­
ществу. Сам по себе этот вывод 
должен приветствоваться.

Особый интерес в связи с этим 
представляет собой позиция Пре­
зидиума ВАС РФ по делу, рассмат­
риваемому в п. 30 Информацион­
ного письма, где Президиум ВАС 
РФ прямо указал на необходимость 
оценки действительности предс­
тавленных арбитражу доказа­
тельств, что, очевидно, можно рас­
ценивать как пересмотр арбитраж­
ного решения по существу. По 
мнению некоторых исследовате­
лей, такая оценка может иметь мес­
то в исключительных случаях и 
строго в рамках разрешения вопро­

са о противоречии решения пуб­
личному порядку. Кроме того, про­
верка фактических обстоятельств, в 
соответствии с такой точкой зре­
ния, возможна только в случае по­
тенциального нарушения процес­
суальной составляющей публично­
го порядка12. Хотя такой подход и 
имеет право на существование 
(иначе оговорки об арбитрабиль- 
ности и о публичном порядке были 
бы практически нереализуемыми), 
вызывает опасение степень вмеша­
тельства, которую можно ожидать 
от российских судов при определе­
нии необходимости и пределов 
проведения такой проверки.

6. Надлежащая форма извещения о 
месте и времени проведения 

арбитражного разбирательства

В соответствии с п. 2 ч. 1 ст. 244 
АПК РФ и подп. 4 п. 1 ч. 1 ст. 36 

Закона о международном коммер­
ческом арбитраже 1993 г. в приве­
дении в исполнение соответствен­
но решения иностранного суда или 
международного коммерческого 
арбитража может быть отказано, 
если сторона, против которой такое 
решение вынесено, не была своев­
ременно и надлежащим образом 
уведомлена о судебном (арбитраж­
ном) разбирательстве.

В Информационном письме Пре­
зидиум ВАС РФ прояснил некото­
рые технические, но очень важные 
моменты, связанные с надлежащей 
формой извещения сторон. Так, в 
п. 6 Информационного письма го­
ворится, что направление извеще­
ния о месте и дне судебного разби­
рательства по адресу, даже незна­
чительно отличающемуся от адреса 
ответчика, указанного в контрактах

12 См.: Асосков А.В. Указ. соч. С. 31.
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Окончание. Начало см.: Международный коммерческий арбитраж. 2006. №  1.

с. с. т р у ш н и к о в ,
канд. юрид. наук, 

LL.M. (FUBerlin), 
декан международно-правового факультета 

и преподаватель кафедры гражданского процесса УрГЮА

Взаимодействие институтов несостоятельности 
и коммерческого арбитража в законодательстве и судебной 

практике различных государств

4. Франция

4.1. Краткая характеристика инсти­
тута несостоятельности

В середине 80-х гг. прошлого века 
во Франции прошла крупная 

реформа законодательства о несос­
тоятельности. Были приняты сле­
дующие законы, составившие его 
основу: Закон 84-148 от 1 марта
1984 г. о предотвращении и разре­
шении финансовых затруднений на 
предприятии (далее — Закон), За­
кон 85-98 от 25 января 1985 г. о са­
нации и ликвидации предприятий с 
Декретом 82-1388 от 27 декабря
1985 г. об исполнении данного За­
кона и принятые позднее Закон 94- 
475 от 10 июня 1994 г. и Декрет 94- 
910 от 21 октября 1994 г. об испол­
нении данного Закона1.

Основная цель реформы заклю­
чалась в предотвращении ликвида­

1 Необходимо отметить, что в настоящее 
время положения Закона 85-98 перенесе­
ны в торговое законодательство Франции. 
Однако с учетом того, что в имеющейся 
практике и научных трактатах приводятся 
ссылки на данный Закон, соответствую­
щие нормы анализируются также со ссыл­
кой на Закон Франции 85-98.

ции предприятий и связанной с ней 
распродажей имущественных цен­
ностей, в спасении рабочих мест 
посредством единого конкурсного 
производства. Жертвой данных 
идей должны были стать интересы 
кредиторов.

Дела о несостоятельности рас­
сматриваются коммерческим судом 
по месту нахождения или житель­
ства должника, если должник явля­
ется предпринимателем. В против­
ном случае заявление подлежит по­
даче в суд большой инстанции по 
территориальной подсудности. В 
рамках рассмотрения заявления суд 
проводит процедуру открытия кон­
курсного производства, в которой 
заслушиваются должник, произво­
дственный совет и иные руководя­
щие органы должника.

Конкурсное производство откры­
вается в форме выносимого судом 
решения об установлении юриди­
чески значимых фактов, в котором 
суд указывает, что факт приоста­
новления должником платежей ус­
тановлен и подлежат наступлению 
последствия, предусмотренные За­
коном. В решении называется 
конкретная дата приостановления 
платежей, однако максимальный
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срок не может превышать 18 меся­
цев до вынесения решения. Суд мо­
жет также принять решение о вве­
дении процедуры наблюдения. Ес­
ли была введена процедура 
наблюдения, кредиторы могут хо­
датайствовать о назначении конт­
ролеров. Назначение контролеров, 
которых может быть не более пяти, 
является обязанностью суда. Задача 
контролера состоит в оказании по­
мощи представителю кредиторов 
на безвозмездной основе и в конт­
роле за должником в период наб­
людения. Срок наблюдения состав­
ляет шесть месяцев, но может быть 
продлен и до 14 месяцев. Во время 
наблюдения действует мораторий 
на удовлетворение требований (за 
некоторыми исключениями в от­
ношении удовлетворения с согла­
сия надзирающего судьи залоговых 
требований, требований по зара­
ботной плате и некоторых других), 
однако, они могут быть предъявле­
ны уже в это время. Органы управ­
ления должника не утрачивают 
здесь полномочий по управлению и 
распоряжению имуществом, кото­
рые ограничены деятельностью со 
стороны судьи-комиссара, управ­
ляющего, представителя кредито­
ров и контролеров. Судья-комис- 
сар может прямо определить круг 
полномочий органов управления 
должника, а в исключительных 
случаях возложить эти полномочия 
на управляющего. По истечении 
срока наблюдения надзорный 
судья принимает решение, подле­
жит должник ликвидации или нет.

Во французском праве разделяет­
ся обеспечение, предметом которо­
го является все имущество должни­
ка, и обеспечение, охватывающее 
лишь определенные имуществен­
ные предметы. Тем не менее прави­
ло о внеочередном удовлетворении

требований с данным обеспечени­
ем не действует в рамках конкурс­
ного производства. Подобные тре­
бования хотя и находятся в первых 
очередях удовлетворяемых требо­
ваний, квота их удовлетворения за­
висит от размера всей конкурсной 
массы. Поэтому зачастую такие 
требования остаются полностью 
неудовлетворенными.

Имущество, которое не является 
собственностью должника, подле­
жит передаче его собственнику, ес­
ли им в течение трех месяцев после 
вынесения решения о возбуждении 
производства будет предъявлено 
соответствующее требование к уп­
равляющему, ликвидатору либо 
представителю кредиторов. В отно­
шении договоров аренды и лизинга 
данный срок начинает течь после 
прекращения действия срока дого­
вора, в том числе при его расторже­
нии управляющим. Пропуск срока 
ведет к утрате прав на находящееся 
во владении должника имущество. 
Данный кредитор должен будет 
предъявить свои требования в каче­
стве конкурсных.

4.2. Арбитражное соглашение и дело 
о банкротстве

По общему правилу арбитраж­
ное соглашение продолжает 

быть обязательным как для долж­
ника, его кредиторов, органов, 
назначенных в связи с введением 
процедуры банкротства, так и для 
возможного приобретателя предп- 
риятия-банкрота, который будет 
продолжать реализацию договора, 
содержащего такую оговорку. По 
мнению Филиппа Фушара, «объяс­
нение данному правилу мы нахо­
дим в первую очередь в праве ар­
битража: арбитражная оговорка яв­
ляется актом нормального
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распоряжения своими правами в 
коммерческом обороте и, как след­
ствие, она должна соблюдаться... 
Судьи ищут подобные объяснения 
в первую очередь в праве коллек­
тивных процедур банкротства. Во- 
первых, спор касается исполнения 
договора, заключенного до откры­
тия такой коллективной процедуры 
и имел бы место вне зависимости от 
такой процедуры. Во-вторых, если 
управляющий (либо судебный ад­
министратор) примет решение о 
продолжении исполнения догово­
ра, он должен сделать это с сохра­
нением всех прав и обязанностей, 
которые с данным договором свя­
заны, в том числе и с теми, которые 
вытекают из арбитражной оговор­
ки»2.

Судебная и арбитражная практи­
ка последовательна в данном воп­
росе. Так, в арбитражном решении 
МТП по делу № 6057 арбитры исхо­
дили из «юридической значимости 
для конкурсной массы арбитраж­
ной оговорки, включенной в дого­
вор, заключение которого имело 
место до принятия решения о 
признании должника банкротом»3. 
Аналогичного мнения придержи­
ваются и другие суды4. Круг лиц, в 
отношении которых признается 
обязательность арбитражного сог­
лашения во Франции, охватывает 
ликвидатора (liquidateur), админи­
стратора (administrateur) и должни­
ка при реорганизационной проце­
дуре самоуправления (redressement

2 См.: Fouchard Ph. Arbitrage et faillite, 
Rev. arb. 1998, 486.

3 Там же.
4 См. Постановление Кассационного 

суда от 12 февраля 1985 г., Rev. arb. 1985, 
275, note P. Ancel; Постановление Касса­
ционного суда от 4 февраля 1986 г., Rev. 
arb. 1988, 718.

judiciaire)5. Кроме того, подчерки­
вается, что в данном случае не 
действуют положения ст. 33, 158 
Закона 85-98. Данные нормы пре­
дусматривают, что ликвидатор, 
администратор и должник при ре­
организационной процедуре само­
управления при заключении арбит­
ражного соглашения должны полу­
чить соответствующее согласие 
собрания кредиторов6.

Отрицательный ответ дается в от­
ношении действительности усло­
вий арбитражного соглашения 
должника, касающихся специаль­
ных полномочий управляющего: 
должник не вправе регламентиро­
вать посредством арбитражного 
соглашения те полномочия, кото­
рые принадлежат сугубо управляю­
щему7. В качестве общего основа­
ния недействительности арбит­
ражного соглашения в подобных 
случаях приводится также неар- 
битрабильность урегулированных 
им споров. Однако, если арбитраж­
ное соглашение и сохраняет свою 
юридическую силу, то последую­
щая арбитражная процедура в лю­
бом случае не сможет не испытать 
влияния со стороны открытых про­
цедур банкротства (об этом см. да­
лее).

5 См.: Ancel. Arbitrage et procedures col­
lectives apres la loi du 25 janvier 1985, Rev. 
Arb. 1987. P. 128. См. решение Кассацион­
ного суда по делу Societe Soules с /  Societe 
Henry-Maitre Texier, Syndic от 4 февраля 
1986 г., Rev. Arb. 1988. P. 718; решение 
Кассационного суда по делу Societe 
Technique d'avant-garde (T.A.G.) с /  Societe 
Entertainment Media France Corp. (B.M.P.C.) 
от 12 февраля 1985 г., Rev. Arb. 1985. P. 
275.

6 C m .: Ancel P. Arbitrage et procedures col­
lectives, Rev. Arb. 1983, 256.

7 Cm.: Lazic V. Arbitration and Insolvency 
proceedings: claims of ordinary bankruptcy 
creditors. EJCL, Vol. 3.3 December 1999, 
http://www.ejcl.org/33/abs33-2.html.

http://www.ejcl.org/33/abs33-2.html
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Французским законодательством 
разрешено заключение должником 
арбитражных соглашений после 
открытия дела о банкротстве. Усло­
вия реализации этого права разли­
чаются в зависимости от текущей 
процедуры банкротства.

В случае реорганизационной 
процедуры «судья-комиссар вправе 
уполномочить руководителя 
предприятия либо судебного адми­
нистратора... на заключение арбит­
ражного соглашения...» (п. 2 ст. 33 
Закона 85-98). Ф. Фушар делает за­
кономерный вывод о том, что пол­
номочие управляющего на заклю­
чение арбитражного соглашения не 
относится к текущим операциям по 
управлению и распоряжению иму­
ществом должника8. Разрешение 
на заключение арбитражного сог­
лашения, даваемое судьей по делу о 
банкротстве, «касается всей арбит­
ражной процедуры и не должно 
быть получено вновь при назначе­
нии нового арбитра»9. Арбитраж­
ное соглашение, заключенное без 
согласия судьи-комиссара, призна­
ется недействительным по заявле­
нию любого заинтересованного ли­
ца в течение трех лет с момента его 
заключения (п. 4 ст. 33 Закона 85- 
98). Арбитражное решение, выне­
сенное на основе недействительно­
го арбитражного соглашения, под­
лежит отмене согласно п. 1 ст. 1484 
либо п. 1 ст. 1502 Нового ГПК 
Франции.

При ликвидационной процедуре 
банкротства «с разрешения судьи 
по делу о банкротстве и с учетом 
мнения либо с участием должника 
ликвидатор вправе заключить ар­

8 См.: Fouchard Ph. Arbitrage et faillite, 
Rev. arb. 1998, 492.

9 Постановление Апелляционного суда
Парижа от 7 июля 1992, Rev. arb. 1994, 728.

битражное соглашение либо миро­
вое соглашение в отношении всех 
споров, которые интересуют всех 
кредиторов одновременно, даже 
если они относятся к правам на 
недвижимое имущество либо тре­
бованиям в отношении него. Если 
предметом арбитражного соглаше­
ния либо мирового соглашения яв­
ляется неопределенная сумма либо 
сумма, превышающая предельную 
сумму для рассмотрения имущест­
венных споров конкретным судом, 
данное арбитражное либо мировое 
соглашение подлежат утверждению 
судом более высокой инстанции» 
(ст. 158 Закона 85-98). Ф. Фушар 
высказывает небезосновательные 
сомнения в целесообразности ар­
битражной процедуры при ликви­
дации должника, предпочитая ей 
мировое соглашение: «Откровенно 
говоря, в таких делах ликвидатор 
должен скорее искать возможность 
заключения мирового соглашения 
(с предварительными согласитель­
ными процедурами или без тако­
вых) нежели арбитраж, если он же­
лает получить быстрое и разумное 
разрешение споров. Исключитель­
но большое разнообразие интере­
сов, вовлеченных в дело, сделает 
арбитраж, может быть, таким же 
долгим и рискованным, как и су­
дебный путь. И в конечном итоге 
все придет к судебному решению, 
которым должно будет быть уста­
новлено равновесие достигнутых 
уступок и соглашений»10.

10 См.: Fouchard Ph. Arbitrage et faillite, 
Rev. arb. 1998, 494. В качестве примера 
мирового соглашения в подобной ситуа­
ции можно привести соглашение, заклю­
ченное банком BCCI с его кредиторами и 
утвержденное Судом большой инстанции 
Парижа 10 мая 1995 г., D. 1995, Inf. rap. 
389, obs. М. Vasseur.
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4.3. Арбитражная процедура и дело о 
банкротстве

Французским законодатель­
ством о несостоятельности 

предусмотрено одно из традицион­
ных последствий открытия дела о 
несостоятельности, а именно зап­
рет всех исполнительных действий 
в отношении должника. Согласно 
ст. 47 Закона 85-98 «судебное реше­
ние об открытии процедуры банк­
ротства приостанавливает либо 
запрещает предъявление любого 
судебного иска со стороны всех 
кредиторов, право требование ко­
торых возникло до вынесения наз­
ванного решения и преследующих 
целью присуждение должника к уп­
лате денежной суммы или растор­
жение договора в связи с неуплатой 
денежной суммы...»11. Понятие су­
дебные иски охватывает в данном 
случае и иски, предъявляемые в 
коммерческие арбитражи.

Арбитражные споры, разбира­
тельство по которым находилось в 
производстве арбитражей на мо­
мент открытия дела о банкротстве, 
подлежат приостановлению: «На­
ходящиеся на рассмотрении иски 
являются приостановленными до 
момента предъявления конкрет­
ным кредитором, являющимся сто­
роной в процессе, требования в ус­
тановленном порядке. Судебные 
процессы возобновляются в пол­
ном объеме... но направлены иск­
лючительно на установление права 
требования и определение суммы 
такого требования» (ст. 48 Закона 
85-98).

Таким образом, арбитр не вправе 
в своем решении возлагать на

11 См.: Ancel P. Arbitrage et procedures 
collectives apres la loi du 25 janvier 1985, 
Rev. arb. 1987, 132.

должника обязанность по уплате 
денежной суммы, если в отноше­
нии должника открыта одна из кол­
лективных процедур банкротства. 
В качестве примера подобного ре­
шения вопроса можно привести ар­
битражное решение МТП по делу 
№ 7205 и постановление Апелля­
ционного суда Парижа от 4 мая 
1995 г., которыми было установле­
но, «что общество Autographe обла­
дает правом требования в отноше­
нии общества Polymages, представ­
ляемого назначенным судом 
ликвидатором, и фиксирует размер 
права требования в сумме равной 
75 270 французских франков»12. 
Апелляционный суд Парижа в од­
ном из своих постановлений также 
отметил, что данные правила 
действуют равным образом и в от­
ношении процессов по заявлениям 
об оспаривании арбитражных ре­
шений, которые были начаты до 
принятия решения об открытии де­
ла о банкротстве13.

Из данного правила существуют 
некоторые исключения. Так, ар­
битраж вправе присудить ответчика 
— должника в процедуре банкрот­
ства — к уплате денежной суммы, 
если право требования истца воз­
никло после открытия государ­
ственным судом дела о банкрот­
стве. Внеочередность удовлетворе­
ния данных требований 
предусмотрена ст. 40 Закона 85-98. 
В подобной ситуации Апелляцион­
ный суд Парижа в своем постанов­
лении от 15 мая 1997 г. указал, что 
арбитражное решение не нарушает 
требования международного пуб­
личного порядка, и отказал в удов-

12 См.: Fouchard Ph. Arbitrage et faillite, 
Rev. arb. 1998, 490.

13 Постановление от 16 марта 1995 г., 
Rev. arb. 1998, 553.
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летворении ходатайства об отмене 
решения14. Еще одно исключение 
из названного правила составляют 
трудовые споры, производство по 
которым продолжается (ст. 124 За­
кона 85-98). Исключением могут 
также являться случаи, когда на 
стороне должника в деле участвуют 
один или несколько других соот­
ветчиков. В таком случае арбитр 
вправе в решении указать на обя­
занность данных соответчиков по 
уплате денежной суммы. Требова­
ния в отношении должника могут 
быть зафиксированы в решении 
только в качестве установленных.

Правило о запрете исполнитель­
ных действий и приостановлении 
текущих разбирательств Кассаци­
онный суд Франции оценивает в 
качестве элемента публичного по­
рядка. В случае нарушения требо­
ваний ст. 47, 48 Закона 85-98 госу­
дарственные суды Франции отме­
няют арбитражные решения или 
отказывают в выдаче экзекватуры 
по ним15. В качестве примера таких 
решений можно привести разбира­
тельства по делу Thinet и по делу 
Saret.

По делу Thinet арбитраж в своем 
решении обязал к уплате денежной 
суммы общество, в отношении ко­
торого была введена процедура 
банкротства. Кассационный суд 
Франции постановлением от 8 мар­
та 1988 г.16 отменил данное арбит­
ражное решение на том основании, 
что предписание арбитража проти­

14 См. Rev. arb. 1998, 558.
15 Об отмене арбитражных решений 

см., например, Постановление Кассаци­
онного суда Франции от 27 февраля 
1992 г., Rev. arb. 1992, 590. Об отказе в вы­
даче экзекватуры см., например, Поста­
новление Суда большой инстанции Па­
рижа от 2 февраля 1996 г.

16 См. Rev. arb. 1989.473, note P. Ancel.

воречило принципу «приостанов­
ления индивидуальных преследо­
ваний».

В основе дела Saret (SA de 
Recherches et d'etudes techniques с /  Ste 
de Beton SBBM) лежали следующие 
фактические обстоятельства. 
Французское АО SARET, патенто­
обладатель, 13 сентября 1977 г. зак­
лючило с марокканским общест­
вом SBBM договор о лицензион­
ном пользовании патентами. 
Патентообладатель 8 марта 1985 г. 
информировал марокканское об­
щество том, что заключил подоб­
ное соглашение с другим марокка­
нским обществом. В отношении 
SARET 21 июня 1985 г. было отк­
рыто конкурсное производство. В 
соответствии с третейской оговор­
кой в договоре SBBM 7 февраля 
1986 г. обратилось в третейский суд 
при Парижской торгово-промыш- 
ленной палате, указав в заявлении, 
что заключением лицензионного 
договора с другим марокканским 
обществом патентообладатель на­
рушил первый договор. Государ­
ственный коммерческий суд 27 
марта 1987 г. утвердил мировое сог­
лашение, которое патентооблада­
тель заключил со своими кредито­
рами. Третейский суд 9 сентября 
1988 г. вынес решение и удовлетво­
рил требования марокканской 
фирмы, присудив ответчика к вып­
лате 16 миллионов франков задол­
женности и процентов.

SARET обжаловало решение тре­
тейского суда в апелляционный суд 
г. Парижа, указав в жалобе, что ре­
шение третейского суда нарушает 
требования международного пуб­
личного порядка (о данном аспекте 
см. также дело Almira Films ниже), 
поскольку в течение конкурсного 
производства исполнительные 
действия в отношении должника
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запрещены. Апелляционный суд 
отклонил жалобу французского об­
щества.

В постановлении от 26 января 
1990 г. Апелляционный суд Пари­
жа17 указал, что согласно третейс­
кой оговорке применению подле­
жит французское право, а положе­
ния конкурсного права Франции в 
данном случае нарушены не были. 
Суд отметил, что заявление было 
подано в третейский суд 7 февраля
1986 г. К этому моменту в отноше­
нии имущества SARET уже было 
открыто конкурсное производство. 
В деле, рассмотренном арбитра­
жем, SBBM требовало исполнения 
договора, a SARET настаивало на 
недействительности договора. Тем 
самым заявление истца не было 
направленно на уплату ему денеж­
ной суммы, поэтому запрет испол­
нительных действий в данном слу­
чае не действует. Кроме того, реше­
ние третейского суда было 
вынесено 9 сентября 1988 г., в то 
время как мировое соглашение 
должника с конкурсными кредито­
рами было утверждено судом 27 
марта 1987 г. Таким образом, по за­
вершении конкурсного производ­
ства третейский суд был вправе 
принимать решение о возмещении 
вреда в связи с неисполнением до­
говора, так как после утверждения 
мирового соглашения к должнику 
вновь перешли полномочия по уп­
равлению и распоряжению своим 
имуществом.

Кассационный суд Франции от­
менил постановление Апелляцион­
ного суда Парижа18, указав, что

17 См. Cour d'appel de Paris, Premiere 
Chamre Commerciale, 26.1.1990, Dalloz 
1991, 201; Rev. arb. 1991, 127.

18 См. постановление Кассационного
суда Франции от 4 февраля 1992 г., Rev.
arb. 1992. 663, obs. J.-H. Moitry.

«принцип равенства кредиторов 
относительно конкурсной массы, 
установленный п. 2 ст. 41 и п. 1 ст. 
74 Закона от 13 июля 1967 г., явля­
ется одновременно принципом 
внутреннего и международного 
публичного порядка. Отмене под­
лежит постановление, отказываю­
щее в удовлетворении заявления об 
отмене арбитражного решения, ко­
торым сторона была обязана к уп­
лате денежной суммы, тогда как 
право требования было основано 
на неисполнении договоров и такое 
неисполнение имело место до вве­
дения судебной процедуры банкро­
тства (r?glement judiciaire), поэтому 
уплата денежной суммы, если она 
не была погашена, должна была 
быть подчинена правилам, приме­
нимым к мировому соглашению, 
заключаемому в рамках процедуры 
банкротства».

Не оспаривая незаконность по­
добных арбитражных решений, 
большинство французских специа­
листов подвергло критике пози­
цию Кассационного суда Фран­
ции, поскольку в целях процессу­
альной экономии и уважения прав 
арбитров в такой ситуации более 
целесообразно было бы изменение 
арбитражного решения с отменой в 
той части, которой предусмотрена 
обязанность по уплате денежной 
суммы19.

Однако принцип приостановле­
ния индивидуальных преследова­
ний не исключает арбитрабиль- 
ность текущего спора. По одному 
из дел, разрешенных в МТП, в ар­
битражном решении было указано: 
«Арбитраж приходит к выводу, что 
вне зависимости от текущей стадии

19 См.: Ancel P. Rev. arb. 1989, 477; Moitry 
J.-H. Rev. arb. 1992, 665; Fouchard Ph. 
Arbitrage et faillite, Rev. arb. 1998, 491.
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арбитражной процедуры, ликвида­
ция [французского предприятия] 
не способна освободить арбитраж 
от обязанности по вынесению ар­
битражного решения»20.

После приостановления арбит­
ражной процедуры в связи с откры­
тием дела о банкротстве в отноше­
нии ответчика (ст. 48 Закона 85-98) 
истец должен предъявить свои тре­
бования судье-комиссару с указа­
нием на наличие арбитражного 
соглашения и текущей арбитраж­
ной процедуры. На основании дан­
ного заявления судья-комиссар ре­
шает вопрос о своей компетенции 
для решения вопроса о признании 
или отказе в признании спорного 
требования. С момента получения 
решения об отсутствии компетен­
ции судьи-комиссара истцу дается 
срок, равный двум месяцам, для 
обращения в «компетентный юрис­
дикционный орган под угрозой по­
тери прав в связи с пропуском дан­
ного срока» (ст. 101, 102 Закона 85- 
98). Как пишет Ф. Фушар, на 
практике арбитражи нередко тре­
буют от истца подтвердить выпол­
нение процедуры предъявления 
требований с привлечением к учас­
тию в деле судебного администра­
тора и представителя кредиторов21.

Интересным также представляет­
ся французский опыт в вопросе вы­
дачи экзекватуры: во-первых, в от­
ношении иностранных судебных 
актов по делу о банкротстве, и, во- 
вторых, в отношении иностранных 
судебных актов о взыскании де­
нежной суммы с должника, находя­
щегося в процедуре банкротства за 
рубежом. Так, государственные су­
ды Франции отказывают в выдаче

20 Арбитражное решение МТП по делу 
№ 6057 см.: Fouchard Ph. Указ. соч., 486. 

См.: Fouchard Ph. Указ. соч., 488.

экзекватуры, если в отношении 
должника в США открыто дело о 
банкротстве. Пределы же послед­
ствий открытия дела о банкротстве 
в США, как было указано, ограни­
чены территорией данного госуда­
рства. В результате кредитору не 
остается ничего, кроме как обра­
щаться со своим требованием в 
американское производство по де­
лу о банкротстве22.

В свою очередь иностранные су­
дебные акты по делу о банкротстве 
также нуждаются во Франции в эк­
зекватуре. Например, по делу 
Republique de Cote-d'Ivoire et autre с /  
societe Norbert Beyrard арбитраж 
Международной торговой палаты 
продолжил разбирательство нес­
мотря на открытие в отношении 
должника дела о банкротстве на 
Иворских островах. Апелляцион­
ный суд Парижа поддержал данное 
решение: «Таким образом, мы де­
лаем вывод, что в случае выдачи эк­
зекватуры судебные акты по делу о 
банкротстве на Иворских островах 
могут действовать во Франции. 
Поскольку экзекватура не была вы­
дана, правила Закона Иворских 
островов о банкротстве от 28 декаб­
ря 1998 г., которыми предусмотре­
ны приостановление индивидуаль­
ных судебных процедур и лишение 
должника полномочий по управле­
нию и распоряжению имуществом, 
не влекут за собой каких-либо пос­
ледствий на территории Фран­
ции»23.

Примером отказа в выдаче экзек­
ватуры может служить одно из ре­
шений Суда большой инстанции

22 См.: Resell, Prager. International 
Arbitration and Bankruptcy Unites States, 
France and ICC, 18 Journal of International 
Arbitration 4 (2001), P. 427.

23 См.: CA Paris Ire Ch. C., 12 January 
1993.
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Парижа24. По данному делу арбитр, 
рассматривавший дело в Лондоне, 
был проинформирован об откры­
тии процедуры банкротства во 
Франции в отношении ответчика и 
о назначении судебного админист­
ратора. Тем не менее арбитр про­
должил рассмотрение дела и вынес 
решение с присуждением францу­
зского общества к уплате различ­
ных денежных сумм. Рассматривая 
заявление о выдаче экзекватуры в 
отношении данного арбитражного 
решения, Президент Суда большой 
инстанции Парижа отказал в его 
удовлетворении25.

Примечательным является и дру­
гой пример. Американская компа­
ния Barney's Inc. обратилась в суд о 
признании ее банкротом и откры­
тии реорганизационной процедуры 
(глава 11 Закона США о банкрот­
стве). Суд открыл эту процедуру на 
основании одного заявления без 
исследования дополнительных ма­
териалов. Апелляционный суд Па­
рижа отказал в выдаче экзекватуры 
в отношении данного судебного ак­
та, указав, что конкурсный суд 
США открыл дело о банкротстве, 
не проведя оценку финансового 
положения должника26. Верховный 
Суд Франции отменил постановле­
ние Апелляционного суда, отметив, 
что в таком случае экзекватура под­
лежит выдаче, даже если существу­
ют значительные различия между 
нормами законодательства Фран­
ции и США о процедурах банкрот­
ства.

24 См. Решение Суда большой инстан­
ции Парижа от 2 февраля 1996 г., Rev. arb. 
1998, 577.

25 О данном деле см. также: Fouchard Ph. 
Указ. соч., 482.

26 См. СА Paris, 2 April 1998, D. 1998 IR
133.

Следующий аспект, который 
нельзя оставить без внимания, — 
это вопрос международного пуб­
личного порядка. Во Франции, по 
мнению Филиппа Фушара, «требо­
вания публичного порядка соглас­
но Новому Гражданскому процес­
суальному Кодексу Франции, кото­
рые подлежат соблюдению со 
стороны французских судов, совпа­
дают с требованиями публичного 
порядка, предусмотренными Нью- 
Йоркской конвенцией. В обоих 
случаях они представляют собой 
международный публичный поря­
док и ограничены основополагаю­
щими принципами и жизненно 
важными правилами организации 
нашего общества и экономики»27.

В качестве наиболее яркого при­
мера необходимо привести дело 
Societe Almira Films с /  Pierrel, ds 
qualites, которое было разрешено 
постановлением Первой коллегии 
по гражданским делам Кассацион­
ного суда Франции от 5 февраля 
1991г.28

Французское общество Ema Films 
предоставило 6 мая 1986 г. швейца­
рскому обществу Almira Films 
эксклюзивное право распростране­
ния в мире фильма «Последний 
кадр». Общество Ema, основываясь 
на включенной в договор арбит­
ражной оговорке, обратилось 7 ав­
густа 1986 г. в Профессиональную 
кинематографическую ассоциа­
цию согласительных процедур и 
арбитража с заявлением о призна­
нии договора недействительным и, 
дополнительно, если арбитры пос­
читают такое заявление необосно­
ванным — о расторжении договора.

27 См.: Rev. arb. 1999, 258.
28 См. Cass. civ. Ire, 5 fev. 1991, SteAlmira 

Films с /  Pierrel, as qualitis, Rev. arb. 1991, 
625.
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Статьей 7 Арбитражного регла­
мента данной ассоциации предус­
мотрен шестимесячный срок для 
вынесения арбитражного реше­
ния, который начинает течь с мо­
мента первого появления сторон 
перед арбитрами. Согласно же ст. 8 
названного регламента арбитраж 
не обязан соблюдать ни процессу­
альные правила, ни сроки, уста­
новленные гражданским процессу­
альным кодексом, и рассматривает 
дело, будучи наделенным полномо­
чиями дружественного посредника 
(amiable compositeur /  ex aequo et 
bono).

Первое появление сторон перед 
арбитрами состоялось 16 марта
1987 г., в фиксирующем его прото­
коле указано, что общество Almira 
предъявило встречный иск о возме­
щении убытков. После открытия 18 
июня 1987 г. упрощенной процеду­
ры банкротства 6 июля этого же го­
да было принято решение о судеб­
ной ликвидации общества Е та. 
Производство по делу было возоб­
новлено 6 октября 1987 г. ликвида­
тором. Арбитражным решением от 
19 октября 1987 г. арбитры расторг­
ли договор от 1986 г. в связи с неис­
полнением каждой из сторон их 
взаимных обязательств.

Постановлением Апелляционно­
го суда Парижа от 16 февраля 1989 
г., об отмене которого заявитель хо­
датайствовал в Кассационном суде, 
в отмене данного арбитражного ре­
шения было отказано.

Общество Almira было не соглас­
но с этим постановлением, указы­
вая на то, что арбитры нарушили 
правило арбитражного регламента 
о сроках, в рамках которого долж­
ны были вынести решение. Тече­
ние данного срока было объявлено 
не просто приостановленным до 
предъявления обществом Almira в

установленном порядке требова­
ний, а прекратившим с последую­
щим возобновлением. По мнению 
заявителя кассационной жалобы, 
Апелляционный суд нарушил ст. 48 
Закона от 25 января 1985 г. и п. 1 ст. 
1502 Нового ГПК, не исследовав 
вопрос о том, требовал ли в 
действительности от арбитров меж­
дународный публичный порядок 
либо принцип соблюдения прав на 
защиту объявления отведенного им 
срока не приостановленным, а 
прекратившим свое течение и во­
зобновленным.

Кассационный суд Франции от­
казал в удовлетворении жалобы, 
обосновав свое решение следую­
щим образом: «Принципы приос­
тановления индивидуальных прес­
ледований со стороны кредиторов, 
лишения неплатежеспособного де­
битора права распоряжаться своим 
имуществом, приостановления 
рассмотрения судами уже предъяв­
ленных имущественных требова­
ний в случае банкротства являются 
одновременно принципами внут­
реннего и международного публич­
ного порядка. Эти принципы под­
лежат применению даже в случае, 
когда арбитраж, проводимый во 
Франции, не подчинен нормам 
французского права».

Таким образом, в указанном деле 
арбитры для определения даты ис­
течения их полномочий должны 
были в первую очередь учитывать 
то обстоятельство, что кредиторы 
общества Ета, в отношении кото­
рого была открыта упрощенная 
процедура банкротства, должны 
были предъявить свои требования в 
данной процедуре и направить 
представителя для участия в деле, и 
только после того, как было приня­
то решение о судебной ликвидации 
названного общества, учитывать,
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что ведение дела в арбитраже было 
возобновлено ликвидатором.

Верховный принцип состязатель­
ности, необходимый для осущес­
твления справедливого разбира­
тельства, требовал от арбитров ре­
шения вопроса о том, в какой мере 
невозможность представления ин­
тересов в процессе — ситуация, в 
которой временно находилась одна 
из сторон, — приостановила тече­
ние шестимесячного срока, пред­
писанного ст. 7 Арбитражного рег­
ламента.

«Апелляционный суд правильно 
установил, что арбитры в рамках 
осуществления их миссии и с уче­
том обстоятельств дела могли пос­
читать, что ликвидатор для надле­
жащей защиты интересов, соблю­
дение которых было ему поручено, 
должен был располагать сроком, 
равным изначально отведенному 
сроку, что привело арбитров к уста­
новлению вновь исчисляемого 
полного шестимесячного срока»29.

Пьер Майер подчеркивает, что 
«пример приостановления инди­
видуальных судебных процедур де­
монстрирует в особенности отсут­
ствие значительного различия 
между национальным и междуна­
родным коммерческим арбитражем 
по вопросу соблюдения требования 
императивного права. Если в отно­
шении должника во Франции отк­
рывается дело о банкротстве, иск­
лючается любое судебное пресле­
дование должника со стороны 
кредиторов, за исключением огра­
ничения судебных решений опре­
делением размера денежного долга 
без обязывания должника к его уп­
лате. Данный принцип будет 
действовать независимо от того,

29 См.: Rev. arb. 1991, 626-628.

расположено место нахождения 
кредитора во Франции или за рубе­
жом, является должник субъектом 
французского права или нет, было 
вынесено судебное решение во 
Франции или нет»30.

5. Россия

Обращаясь к теме соотношения 
институтов несостоятельности 

и коммерческого арбитража в Рос­
сийской Федерации, можно выде­
лить лишь один бесспорный ас­
пект, который превратился в акси­
ому, а именно правило о том, что 
дело о банкротстве не может быть 
передано на рассмотрение в тре­
тейский суд (п. 3 ст. 33 Федерально­
го закона от 26 октября 2002 г. № 
127-ФЗ «О несостоятельности 
(банкротстве)», далее — Закон).

Анализ остальных вопросов 
представляется логичным начать с 
вопроса о соотношении арбитраж­
ной процедуры в коммерческом ар­
битраже и производства по делу о 
банкротстве в государственном ар­
битражном суде31. Нормы законо­
дательства о банкротстве, а также

30 См.: Mayer P. La sentence contraire а 
l'ordre public au fond, Rev. arb. 1994, 615.

31 Для терминологической точности 
для обозначения судов, разрешающих 
споры на основании арбитражных согла­
шений (оговорок) сторон спора и в соот­
ветствии с Федеральным законом от 24 
июля 2002 г. № 102-ФЗ «О третейских су­
дах В Российской Федерации», далее бу­
дут использоваться понятия «коммерчес­
кий арбитраж», «арбитраж». В обозначе­
ния государственных арбитражных судов 
Российской Федерации, осуществляю­
щих правосудие в соответствии с Феде­
ральным конституционным законом от 28 
апреля 1995 г. № 1-ФКЗ «Об арбитраж­
ных судах в Российской Федерации», бу­
дет использоваться понятие «арбитраж­
ный суд».
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имеющаяся арбитражная практика 
позволят нам сделать некоторые 
выводы и относительно статуса ар­
битражного соглашения в рамках 
дела о банкротстве. В заключение 
будут рассмотрены иные вопросы, 
связанные с соотношением инсти­
тутов несостоятельности и коммер­
ческого арбитража, а именно банк­
ротство должника в результате ис­
полнения решения арбитража, а 
также включение арбитражной ого­
ворки в договоры, заключаемые ар­
битражным управляющим в ходе 
процедур банкротства.

5.1. Краткая характеристика инсти­
тута несостоятельности в России

Основополагающим законода­
тельным актом Российской 

Федерации, которым регулируются 
процедуры банкротства, является 
Закон. Производство по делам о 
несостоятельности наряду с дан­
ным Законом регламентируется 
Арбитражным процессуальным ко­
дексом Российской Федерации от
24 июля 2002 г.

Рассмотрение дел о банкротстве 
отнесено к исключительной компе­
тенции государственных арбитраж­
ных судов Российской Федерации, 
которые принимают заявления о 
признании должника несостоя­
тельным по месту его нахождения 
(ст. 33 Закона). Производство по 
делу о несостоятельности состоит 
из трех стадий: возбуждение произ­
водства, судебное разбирательство 
по делу, процедуры банкротства.

Первую стадию составляет при­
нятие арбитражным судом заявле­
ния о признании должника банк­
ротом с рассмотрением обоснован­
ности требований заявителя к 
должнику. В качестве основания 
принятия заявления выступает

неплатежеспособность, а именно 
неспособность удовлетворения 
требований кредиторов по денеж­
ным обязательствам и (или) испол­
нению обязанности по уплате обя­
зательных платежей в течение трех 
месяцев с даты, когда она должна 
была быть исполнена, при условии, 
что требования к должнику — юри­
дическому лицу составляют не ме­
нее 100 тысяч рублей и сумма его 
обязательств превышает стоимость 
принадлежащего ему имущества 
(ст. 3, 6 Закона).

Арбитражный суд, признав тре­
бования заявителя обоснованны­
ми, начинает подготовку к судеб­
ному разбирательству с назначения 
арбитражного управляющего (по­
рядок см. ст. 45 Закона), которая 
проводится в рамках процедуры 
наблюдения. Органы управления 
должника лишаются полномочий 
по управлению и распоряжению 
его имуществом по усмотрению ар­
битражного суда на основе обстоя­
тельств дела. С момента введения 
процедуры наблюдения все имуще­
ственные требования к должнику 
могут быть предъявлены только в 
рамках производства по делу о 
банкротстве. Заявленные требова­
ния кредиторов рассматриваются 
арбитражным судом, в производ­
стве которого находится дело о 
банкротстве, и в случае их призна­
ния вносятся в реестр требований 
кредиторов. С учетом решения соб­
рания кредиторов арбитражный 
суд принимает решение о введении 
процедуры банкротства.

Законом о банкротстве предус­
мотрены следующие виды проце­
дур:

1) финансовое оздоровление — 
реорганизационная процедура, 
направленная на восстановление 
платежеспособности должника с
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сохранением за ним полномочий 
по управлению и распоряжению 
имуществом;

2) внешнее управление — в отли­
чие от финансового оздоровления 
полномочия по управлению и рас­
поряжению имуществом возлагают­
ся на арбитражного управляющего;

3) конкурсное производство — 
ликвидационная процедура, свя­
занная с распродажей имущества 
должника и распределением вы­
ручки среди кредиторов в соответ­
ствии с установленной очередности 
требований. Очередность требова­
ний закреплена в ст. 134 Закона. В 
отличие от Закона о банкротстве
1998 г. требования, вытекающие из 
обязательных платежей, приравне­
ны к требованиям по денежным 
обязательствам32;

4) мировое соглашение — форма 
прекращения производства по делу 
о несостоятельности, основанная 
на достижении соглашения между 
должником и его кредиторами.

Отметим, что Законом о банкрот­
стве допускается переход от проце­
дуры конкурсного производства к 
внешнему управлению (п. 5 ст. 53).

5.2. Арбитражная процедура и дело о 
банкротстве

Взаимодействие институтов не­
состоятельности и коммерчес­

кого арбитража можно охарактери­
зовать в качестве взаимоотноше­
ний мачехи и нелюбимой 
падчерицы: чем больше набирает 
ход дело о банкротстве, тем меньше 
остается места для использования 
возможностей, предлагаемых тре­
тейскими судами.

32 Порядок удовлетворения требований
залоговых кредиторов см. п. 4 ст. 134 За­
кона.

Рассматривая формы такого вза­
имодействия, в первую очередь вы­
делим решения третейского суда, 
которые могут быть использованы 
кредитором при инициации проце­
дур банкротства, иными словами, 
случаи, когда арбитражная проце­
дура предшествует открытию дела о 
банкротстве. Согласно п. 3 ст. 6 За­
кона о банкротстве для возбужде­
ния дела о банкротстве по заявле­
нию конкурсного кредитора, а так­
же по заявлению уполномоченного 
органа по денежным обязатель­
ствам принимаются во внимание 
требования, подтвержденные всту­
пившим в законную силу решени­
ем третейского суда. Так, по одно­
му из дел МКАС при ТПП РФ ар­
битраж удовлетворил исковые 
требования истца, вытекающие из 
кредитного договора, указав, что 
«тем самым требования признаны 
установленными по смыслу ст. 4 
Федерального закона “О несостоя­
тельности (банкротстве)” от 26 ок­
тября 2002 г. и могут быть исполь­
зованы для обращения в арбитраж­
ный суд с заявлением о признании 
должника банкротом»33.

Статьей 39 Закона в качестве тре­
бования к заявлению кредитора 
предусмотрено указание на всту­
пившее в законную силу решение 
третейского суда, рассматривавше­
го требования конкурсного креди­
тора к должнику (ч. 2). Это реше­
ние должно прилагаться к заявле­
нию вместе с доказательствами 
предъявления исполнительного до­
кумента, выданного на основании 
решения третейского суда, службе 
судебных приставов с направлени­
ем копии данного решения долж­
нику (ч. 3 ст. 40 Закона).

33 См. Решение МКАС при ТПП РФ от
1 октября 2003 г., дело № 25/2003.
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Особенность заявления должни­
ка о признании его банкротом зак­
лючается в том, что среди прочего 
должник должен представить све­
дения о принятых к производству 
третейскими судами исковых заяв­
лениях к должнику либо исполни­
тельных документах, выданных по 
решениям третейских судов (ч. 2 ст. 
37 Закона).

Следующую группу случаев сос­
тавляют дела, в которых на момент 
принятия заявления о признании 
должника банкротом он является 
стороной по спору, рассматриваемо­
му третейским судом. Российским 
Законом о банкротстве в отличие от 
американского не предусмотрено 
автоматического приостановления 
всех иных процедур, связанных с 
имущественными требованиями к 
должнику. Напротив, данный воп­
рос оставлен на усмотрение креди­
тора. Согласно ч. 1 ст. 63 Закона о 
банкротстве по ходатайству креди­
тора приостанавливается производ­
ство по делам, связанным с взыска­
нием с должника денежных средств. 
В этом случае кредитор вправе 
предъявить свои требования к долж­
нику в порядке, установленном За­
коном о банкротстве. В большин­
стве случаев коммерческий арбит­
раж продолжает рассмотрение 
исковых требований, что подтверж­
дает, например, следующая практи­
ка МКАС при ТПП РФ. Так, в Ре­
шении от 24 января 2000 г. арбитраж 
отметил, что «поскольку иск был 
предъявлен в МКАС до того, как 
было возбуждено производство о 
признании ответчика несостоятель­
ным, отклонено ходатайство ответ­
чика, ссылавшегося на Федераль­
ный закон от 8 января 1998 года № 
6-ФЗ “О несостоятельности (банк­
ротстве)”, о прекращении в МКАС 
производства по делу»34.

Аналогичное мнение было выс­
казано в Решении от 17 сентября 
2002 г.: «Принятие заявления о 
признании должника банкротом и 
открытие процедуры наблюдения 
не препятствует рассмотрению ис­
ковых требований коммерческим 
арбитражем, если исковое заявле­
ние было подано до указанного мо­
мента и истец настаивает на рас­
смотрении дела»35, и в Решении от
11 ноября 2002 г.: «Факт начала 
процедуры банкротства в отноше­
нии ответчика не препятствует рас­
смотрению спора в МКАС на осно­
вании арбитражной оговорки конт­
ракта, поскольку иск в МКАС был 
предъявлен истцом до начала про­
цедуры банкротства»36.

Однако возможности коммерчес­
кого арбитража по рассмотрению 
исковых требований к должнику в 
условиях дела о банкротстве небе­
зграничны. В частности, арбитраж­
ная процедура должна быть завер­
шена до открытия процедуры кон­
курсного производства. Согласно

34 См. Решение МКАС при ТПП РФ от
24 января 2000 г., дело № 417/1998. См. 
также: Вилкова Н.Г. Гражданский кодекс 
РФ и практика Международного коммер­
ческого арбитражного суда при Торгово- 
промышленной палате РФ //Хозяйство и 
право. 2003. № 3.

35 См. Решение МКАС при ТПП РФ от 
17 сентября 2002 г., дело № 38/2002. О 
данном решении см. также: Практика 
международного коммерческого арбит­
ражного суда при ТПП РФ за 2001-2002 
гг. /  Сост. М.Г. Розенберг. — М. : Статут,
2004. С. 426-428. Об этом см. также: Прак­
тика международного коммерческого ар­
битражного суда при ТПП РФ за 2004 г. /  
Сост. М. Г. Розенберг. — М .: Статут, 2005. 
С. 231-244, дело № 31.

36 См. Решение МКАС при ТПП РФ от
11 ноября 2002 г., дело № 52/2002, в кн.: 
Практика международного коммерческо­
го арбитражного суда при ТПП РФ за 
2001-2002 гг. Указ. соч. С. 445-447.
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ст. 126 Закона с момента введения 
этой процедуры все требования к 
должнику по денежным обязатель­
ствам могут быть предъявлены 
только в ходе конкурсного произ­
водства. Коммерческие арбитражи 
толкуют данную норму таким обра­
зом, что она исключает возмож­
ность не только предъявления, но и 
рассмотрения требований за рам­
ками конкурсного производства. 
Например, в Решении МКАС от 28 
сентября 2004 г. исковое заявление 
было оставлено без рассмотрения в 
связи с открытием в отношении 
должника процедуры конкурсного 
производства: «С данного момента 
все разногласия и требования к 
должнику предъявляются в рамках 
дела о банкротстве, в том числе те, 
которые были переданы на рас­
смотрение третейского суда, но ре­
шение по которым к моменту объ­
явления должника банкротом не 
состоялось»37.

По другому делу в аналогичных 
условиях МКАС вынес решение по 
спору, однако по иной причине: 
«Исковые требования истца, выте­
кающие из договора купли-прода- 
жи, удовлетворены, несмотря на 
поступившее возражение конкурс­
ного управляющего со ссылкой на 
открытие процедуры конкурсного 
производства. В возражении отсут­
ствует подтверждение открытия 
конкурсного производства и пол­
номочий конкурсного управляю­
щего»38.

Открытие процедур наблюдения, 
финансового оздоровления и 
внешнего управления означает вве­
дение специального порядка приз­

37 См. Решение МКАС при ТПП РФ от
28 сентября 2004 г., дело № 142/2003.

38 См. Решение МКАС при ТПП РФ от
17 июля 2003 г., дело № 186/2002.

нания требований конкурсных кре­
диторов установленными со сторо­
ны арбитражного суда, рассматри­
вающего дело о банкротстве. В рам­
ках наблюдения и финансового 
оздоровления этот порядок регла­
ментируется ст. 71 Закона, а в рам­
ках внешнего управления — ст. 100 
Закона. Отличие ныне действую­
щего Закона о банкротстве от Зако­
на 1998 г. состоит в том, что в нас­
тоящее время статус требования в 
качестве установленного может 
быть определен только арбитраж­
ным судом, в производстве которо­
го находится дело о банкротстве. 
Ранее в качестве установленных 
признавались требования конкурс­
ных кредиторов, которые были 
подтверждены вступившими в за­
конную силу решениями суда39 или 
по которым после их предъявления 
не поступило возражений (ст. 4, 63 
Закона о банкротстве 1998 г.).

В настоящее время даже наличия 
судебного решения, которое всту­
пило в законную силу и которым 
требование кредитора было удов­
летворено, недостаточно для вклю­
чения такого требования в реестр 
требований кредиторов. Даже если 
по требованию не поступило возра­
жений, арбитражный суд проводит 
проверку его обоснованности (ст. 
71, 100 Закона о банкротстве 2002 
г.). Определение арбитражного су­
да о включении или об отказе во 
включении требования в реестр 
кредиторов подлежит немедленно­
му исполнению.

39 М.В. Телюкина верно отмечает, что в 
Законе о банкротстве 1998 г. в качестве 
таких решений подразумеваются, но не 
называются решения третейских судов, 
см.: Телюкина М.В. Конкурсное право: те­
ория и практика несостоятельности 
(банкротства). — М. : Дело, 2002. С. 170.
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В такой ситуации несколько те­
ряет ценность право коммерческо­
го арбитража на продолжение ар­
битражной процедуры, которое 
закреплено ст. 63 Закона о банкро­
тстве. Так, по одному из дел, рас­
смотренных в МКАС при ТПП РФ, 
«разбирательство по встречному 
иску было прекращено без вынесе­
ния решения также на том основа­
нии, что он предъявлен к организа­
ции, находящейся в стадии внеш­
него управления, а в силу 
Федерального закона РФ “О несос­
тоятельности (банкротстве)” такие 
иски могут быть предъявлены толь­
ко в государственный арбитраж­
ный суд по месту нахождения от­
ветчика»40. Данный пример хотя и 
касается особенностей рассмотре­
ния встречного иска в третейском 
суде, позволяет нам выделить об­
щую тенденцию в соотношении 
процедур банкротства и арбитраж­
ной процедуры.

Оптимальный вариант действий 
для кредитора — предъявление сво­
их требований арбитражному уп­
равляющему и арбитражному суду, 
который ввел процедуру наблюде­
ния, при продолжении разбира­
тельства в коммерческом арбитра­
же. Право на приостановление или 
прекращение такого разбиратель­
ства может быть использовано в 
последующем в любой момент 
(продолжение арбитражной проце­
дуры может оказаться особенно 
важно при прекращении производ­
ства по делу о банкротстве).

Предъявление же требований в ар­
битражный суд имеет большее зна­

40 См. Решение МКАС при ТПП РФ от 
22 февраля 2001 г., дело № 114/2000, в кн.: 
Практика международного коммерческо­
го арбитражного суда при ТПП РФ за 
2001-2002 гг. Указ. соч. С. 68-71.

чение. Во-первых, проверка обосно­
ванности требований арбитражным 
судом и признание их установлен­
ными необходимы для участия в 
собраниях кредиторов. Во-вторых, 
требования могут быть рассмотрены 
арбитражным судом быстрее, чем 
коммерческим арбитражем (ст. 71, 
100, 60 Закона). В-третьих, как уже 
говорилось, определение арбитраж­
ного суда вступит в силу немедлен­
но, в то время как решение третейс­
кого суда в любом случае будет под­
лежать предъявлению в указанный 
арбитражный суд для дополнитель­
ной проверки требования и призна­
ния его установленным.

Тем не менее в таких случаях не 
исключена ситуация, когда ком­
мерческий арбитраж и арбитраж­
ный суд вынесут разные, если не 
противоположные решения. При­
чем эти решения могут быть оспо­
рены сторонами в самостоятельном 
порядке. По нашему мнению, такая 
ситуация объясняется столкнове­
нием концепций, одна из которых 
реализуется Законом о банкротстве 
2002 г., а элементы другой сохрани­
лись от Закона о банкротстве 1998 
г. Как уже было отмечено, новым 
Законом в качестве установленных 
признаются только те требования, 
которые были признаны обосно­
ванными арбитражным судом, рас­
сматривающим дело о банкротстве. 
В то же время была оставлена нор­
ма, которой предусмотрена воз­
можность продолжения судебных 
разбирательств, начатых к моменту 
открытия дела о банкротстве.

Представляется, что в рассматри­
ваемом случае решение коммерчес­
кого арбитража, которое не было 
впоследствии отменено государ­
ственным арбитражным судом, пре­
доставляет кредитору дополнитель­
ную возможность по обращению с
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заявлением о внесении требований 
в реестр кредиторов. Даже если до 
этого арбитражный суд отказал в 
признании требований установлен­
ными или признал их частично, 
данную проверку, предусмотрен­
ную ст. 71, 100 Закона, мы не вправе 
признавать в качестве акта правосу­
дия. В обратном случае это означало 
бы пересмотр арбитражным судом 
споров по существу, который запре­
щается внутринациональными 
(например, ст. 233, ч. 1 ст. 243 АПК 
РФ) и международными актами 
Российской Федерации (ст. III 
Нью-Йоркской конвенции 1958 г.)

Кроме того, рассматривая дан­
ный вопрос, нельзя не затронуть 
проблему различий в правоприме­
нительной практике арбитражных 
судов и судов общей юрисдикции. 
В качестве примера можно привес­
ти Постановление кассационной 
инстанции Федерального арбит­
ражного суда Северо-Западного 
округа от 4 сентября 2003 г.41 и два 
определения Свердловского обла­
стного суда42. Во всех случаях суды

41 См. Постановление кассационной 
инстанции ФАС Северо-Западного окру­
га от 4 сентября 2003 г. по спору между 
компанией «Лауф Тимбер Оил ЛТД» и 
ООО «Висанд Норд», дело № А05- 
3104/03-126/23 (Решение Третейского су­
да для рассмотрения экономических спо­
ров при Санкт-Петербургском юридичес­
ком обществе от 28 октября 2002 г.).

42 См. Определение Свердловского об­
ластного суда от 28 мая 1999 г. по спору 
между ВФ «Уралхром», ОАО «Хромпик» и 
Китайской национальной корпорации по 
импорту и экспорту химикатов «Сино- 
хем» (Решение МКАС при ТПП РФ от 2 
марта 1998 г.); Определение Свердловско­
го областного суда от 30 апреля 1999 г. по 
спору между ОАО «Нижнетагильский ме­
таллургический комбинат» и компании 
«Праймери Индастриз (ЮК) Лтд» (Реше­
ние арбитражного суда Торговой палаты 
Стокгольма от 29 декабря 1997 г.).

рассматривали вопрос о возмож­
ности приведения в исполнение ре­
шения третейского суда, вынесен­
ного после принятия заявления о 
признании одной из сторон спора 
банкротом в условиях, когда арбит­
ражная процедура была возбуждена 
до принятия такого заявления.

Кассационная инстанция ФАС 
СЗО в такой ситуации подтвердила 
правомерность отказа в выдаче ис­
полнительного листа. По мнению 
Суда, «принятие третейским судом 
решения предполагает его добро­
вольное исполнение. Обращение 
же решения третейского суда к 
принудительному исполнению пу­
тем выдачи исполнительного листа 
минуя процедуру банкротства оз­
начает возможность преимущест­
венного удовлетворения требова­
ний одного из кредиторов, что про­
тиворечит законодательству о 
несостоятельности... Наличие ре­
шения третейского суда в данной 
ситуации может свидетельствовать 
только о том, что требования кре­
дитора установлены. Однако и в 
этом случае они должны быть 
предъявлены должнику в рамках 
дела о несостоятельности».

Суды общей юрисдикции, напро­
тив, удовлетворяли ходатайства о 
выдаче исполнительного листа, 
несмотря на нахождение ответчика 
в процедурах банкротства. Так, по 
делу ОАО «Нижнетагильский ме­
таллургический комбинат» и ком­
пании «Праймери Индастриз (ЮК) 
Лтд» Свердловский областной суд 
отверг ссылку представителя ОАО 
«НТМК» на ст. 57 Закона о несос­
тоятельности (банкротстве) 1998 
года и на п. 4 ст. 60 Федерального 
закона «Об исполнительном произ­
водстве», которыми предусматри­
валось приостановление исполне­
ния исполнительных документов



Российский опыт 93

до рассмотрения по существу ар­
битражным судом вопроса о несос­
тоятельности (банкротстве) долж- 
ника-организации, «поскольку вы­
несение арбитражным судом 
определения о принятии заявления 
о признании должника банкротом 
не является основанием для отказа 
в признании или приведении в ис­
полнение арбитражного решения. 
Перечень оснований, предусмот­
ренных п. 1 ст. 36 Закона РФ “О 
международном коммерческом ар­
битраже” для отказа в признании 
или приведении в исполнение ар­
битражного решения, является ис­
черпывающим и расширительному 
толкованию не подлежит». На этом 
основании суд признал и привел в 
исполнение решение арбитражно­
го суда Торговой палаты Стокголь­
ма от 29 декабря 1997 г.

Аналогичный вывод был сделан в 
Определении Свердловского обла­
стного суда от 28 мая 1999 г. по спо­
ру между ВФ «Уралхром», ОАО 
«Хромпик» и Китайской нацио­
нальной корпорации по импорту и 
экспорту химикатов «Синохем», 
когда в отношении ответчика была 
открыта процедура конкурсного 
производства: «...вынесенное ар­
битражным судом решение о приз­
нании должника банкротом и вве­
дении конкурсного производства 
не является основанием для отказа 
в приведении в исполнение выне­
сенного ранее арбитражного реше­
ния о взыскании суммы. Перечень 
оснований, предусмотренных п. 1 
ст. 36 Закона РФ “О международ­
ном коммерческом арбитраже” для 
отказа в приведении в исполнение 
арбитражного решения, является 
исчерпывающим и расширитель­
ному толкованию не подлежит». 
Отметим, однако, что рассматрива­
емые решения судов общей юрис­

дикции были вынесены еще по За­
кону о банкротстве 1998 г.

Полагаем, что в случае нахожде­
ния одной из сторон арбитражной 
процедуры в процедуре наблюдения 
рассмотрение вопроса о приведе­
нии в исполнение решения арбит­
ража должно ограничиваться лишь 
признанием этого решения для 
последующего предъявления требо­
ваний в рамках дела о банкротстве. 
Приведение решения в исполнение 
исключается на том основании, что 
норма о приостановлении всех ис­
полнительных действий в отноше­
нии должника-банкрота представ­
ляет собой элемент публичного по­
рядка Российской Федерации 
(подп. 2 п. 2 ч. 1 ст. 36 Закона о 
МКА). Это положение подтвержда­
ет и арбитражная практика, рас­
сматриваемая в рамках анализа воп­
роса о соотношении арбитражного 
соглашения и дела о банкротстве.

5.3. Арбитражное соглашение и дело 
о банкротстве

К  особенностям российского за­
конодательства о банкротстве 

относится невозможность приня­
тия коммерческим арбитражем ис­
кового заявления к рассмотрению 
на основании имеющейся арбит­
ражной оговорки, если в отноше­
нии должника уже открыто дело о 
банкротстве.

Согласно ст. 63 Закона с даты вы­
несения арбитражным судом опре­
деления о введении наблюдения 
требования кредиторов по денеж­
ным обязательствам и об уплате 
обязательных платежей, срок ис­
полнения по которым наступил на 
дату введения наблюдения, могут 
быть предъявлены к должнику 
только с соблюдением установлен­
ного этим Законом порядка предъ­
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явления требований к должнику. 
Следствием нарушения данной 
нормы, как пишет А.Г. Светланов, 
может стать то, что «в случае при­
нятия третейским судом в России 
или за рубежом такого иска выне­
сенное по нему решение будет не­
исполнимо в обычном порядке»43.

Данная норма выступает в каче­
стве элемента международного 
публичного порядка Российской 
Федерации. Так, Постановлением 
Федерального арбитражного суда 
Московского округа от 1 ноября 
2004 г. было отказано в признании 
и исполнении решения иностран­
ного арбитража, производство в ко­
тором было возбуждено после 
признания российским арбитраж­
ным судом ответчика банкротом, 
поскольку «в обратном случае это 
противоречило бы публичному по­
рядку РФ»44. По данному делу Ар­
битражный суд при Торгово-про- 
мышленной палате Словацкой Рес­
публики принял исковое заявление
о взыскании задолженности с рос­
сийского банка-должника в усло­
виях, когда задолго до этого Арбит­
ражный суд г. Москвы принял за­
явление о признании банка 
банкротом. К моменту вынесения 
решения словацким арбитражем в 
отношении должника уже велась 
процедура конкурсного производ-

43 См.: Светланов А.Г. Конкуренция 
юрисдикций арбитражных судов РФ и 
третейских судов, в кн.: Международное 
частное право: современная практика. 
Сборник статей под редакцией М.М. Бо­
гуславского и А.Г. Светланова. М: Тон- 
Остожье, 2000. С. 268.

44 См. Постановление ФАС Московско­
го округа от 1 ноября 2004 г. по спору меж­
ду ООО «КБ СР «Якиманка» и АО «Слове- 
нска Консолидачна, А.С.», дело № КГ- 
А40/9998-04 (решение Арбитражного суда 
при Торгово-промышленной палате Сло­
вацкой Республики от 9 января 2004 г.).

ства. На этом основании в призна­
нии и приведении в исполнение ре­
шения словацкого арбитража было 
отказано.

На возможность нарушения пуб­
личного порядка Российской Фе­
дерации было указано и в Поста­
новлении кассационной инстан­
ции Федерального арбитражного 
суда Северо-Западного округа от 4 
сентября 2003 г.45, когда речь шла 
об обращении решения третейско­
го суда к принудительному испол­
нению путем выдачи исполнитель­
ного листа после открытия проце­
дуры банкротства. Данная 
«возможность преимущественного 
удовлетворения требований одного 
из кредиторов... будет свидетель­
ствовать о нарушении публичного 
порядка Российской Федерации».

Необходимость соблюдения пуб­
личного порядка Российской Фе­
дерации стала одним из оснований 
отмены судебного акта Постанов­
лением кассационной инстанции 
ФАС Дальневосточного округа от 4 
декабря 2001 г.46 По данному делу 
английский арбитр 21 декабря 1999 
г. вынес решение в пользу заявите­
ля, хотя решением от 10 февраля
1999 г. Арбитражный суд Приморс­

45 См. Постановление кассационной 
инстанции ФАС Северо-Западного окру­
га от 4 сентября 2003 г. по спору между 
компанией «Лауф Тимбер Оил ЛТД» и
ООО «Висанд Норд», дело № А05- 
3104/03-126/23 (решение Третейского су­
да для рассмотрения экономических спо­
ров при Санкт-Петербургском юридичес­
ком обществе от 28 октября 2002 г.).

46 См. Постановление кассационной 
инстанции ФАС Дальневосточного окру­
га от 4 декабря 2001 г. по делу с участием
ОАО «Владивостокская база тралового и 
рефрижераторного флота», ОАО «Дальэ­
нерго» и компании «Фолкленд Инвест- 
ментс ЛТД», дело № Ф03-А51/01-1/2425- 
а (решение арбитра Кеннета Стюарта Ро- 
кисона от 21 декабря 1999 г.).
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кого края признал должника — 
ОАО «ВБТРФ» — несостоятельным 
и в его отношении было открыто 
конкурсное производство. По мне­
нию суда кассационной инстан­
ции, «...арбитражный суд не выяс­
нил, возникнут ли противоречия 
публичному порядку Российской 
Федерации в случае признания и 
приведения в исполнение решения 
арбитра от 21 декабря 1999 г. об 
удовлетворении денежных требова­
ний за счет ответчика, уже приз­
нанного на этот момент несостоя­
тельным с открытием в отношении 
его конкурсного производства в по­
рядке норм Федерального закона 
“О несостоятельности (банкрот­
стве)”. Согласно подп. “D” п. 2 ст. V 
Нью-Йоркской конвенции 1958 г. в 
случае установления такого проти­
воречия, в признании и приведе­
нии в исполнение арбитражного 
решения может быть отказано».

Другой пример (уже отмены ре­
шения третейского суда) — Поста­
новление кассационной инстанции 
ФАС Московского округа от 20 
февраля 2003 г.: «Решение МКАС о 
взыскании с должника денежной 
суммы является неправомерным, 
поскольку на момент подачи иско­
вого заявления в отношении пос­
леднего было принято заявление о 
признании его банкротом и введе­
но внешнее управление. Наступле­
ние срока возврата займа в период 
внешнего управления не может яв­
ляться основанием для отнесения 
требования к текущим платежам»47. 
Отметим лишь, что этот судебный

47 См. Постановление кассационной 
инстанции ФАС Московского округа от
20 февраля 2003 г. по спору между ОАО 
«Кузнецкий металлургический комби­
нат» и фирмой «Base Metal Trading Ltd», 
дело № KL-A40/320-03 (Решение МКАС 
при ТПП РФ от 9 сентября 2002 г.).

акт был вынесен в соответствии с 
Законом о банкротстве 1998 г., тог­
да как в настоящее время требова­
ния кредиторов, срок исполнения 
которых наступает после введения 
соответствующей процедуры банк­
ротства, рассматриваются в качест­
ве текущих (ст. 4 Закона о банкрот­
стве 2002 г., п. 3 Постановления 
Пленума ВАС РФ от 15 декабря
2004 г. № 29 «О некоторых вопросах 
практики применения Федераль­
ного закона «О несостоятельности 
(банкротстве)»48).

Рассмотрение третейским судом 
спора после принятия заявления о 
признании одной из сторон спора 
банкротом было предметом анали­
за кассационной инстанции Феде­
рального арбитражного суда Запад - 
но-Сибирского округа49. Поданно­
му делу Сибирский третейский суд 
решением от 18 августа 2003 г. 
взыскал с ОАО «Новосибирский 
завод строительных машин» в 
пользу ООО «Гламкор» задолжен­
ность по оплате выполненных ра­
бот, указав на немедленное испол­
нение решения, несмотря на то 
обстоятельство, что к моменту воз­
буждения арбитражной процедуры 
в отношении ответчика было отк­
рыто дело о банкротстве. Более то­
го, в день вынесения решения тре­
тейским судом Арбитражный суд 
Новосибирской области вынес ре­
шение о признании должника

48 См.: Вестник Высшего Арбитраж­
ного Суда Российской Федерации. 2005. 
№ 3.

у См. Постановление кассационной 
инстанции ФАС Западно-Сибирского 
округа от 2 декабря 2003 г. по делу с учас­
тием ООО «Рламкор» и ОАО «Новосиби­
рский завод строительных машин», дело 
№ Ф04/6142-2051/А45-2003 (решение 
Сибирского третейского суда от 18 авгус­
та 2003 г.).
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банкротом и открытии процедуры 
конкурсного производства. Касса­
ционная инстанция не приняла вы­
вод суда первой инстанции, что 
спор, рассмотренный третейским 
судом, мог быть предметом тре­
тейского разбирательства и нару­
шений основополагающих прин­
ципов российского законодатель­
ства третейским судом не 
допущено. Суд кассационной инс­
танции указал, что «с момента вы­
несения арбитражным судом опре­
деления о принятии заявления о 
признании должника банкротом 
имущественные требования к 
должнику могут быть предъявлены 
только с соблюдением порядка 
предъявления требований к долж­
нику, установленного настоящим 
Законом [о банкротстве]. С указан­
ного момента кредиторы не вправе 
обращаться к должнику в целях 
удовлетворения своих требований в 
индивидуальном порядке. Вместо 
этого о наличии у должника обяза­
тельств перед кредитором послед­
ний должен заявить в рамках дела о 
банкротстве с тем, чтобы его требо­
вания были включены в реестр тре­
бований кредиторов и в случае 
признания должника банкротом 
были удовлетворены в порядке ус­
тановленной очередности».

Таким образом, компетенция ар­
битражного суда, рассматривающе­
го дело о банкротстве, относитель­
но разрешения вопросов о размере 
и составе требований кредиторов 
если и не является исключительной 
(исключение — ст. 63 Закона), то 
по крайней мере стремится к этому. 
Например, в уже упомянутом Пос­
тановлении ФАС Московского ок­
руга от 1 ноября 2004 г. было прямо 
отмечено, что «установление раз­
мера и состава требований к долж­
нику относится в силу ст. 33, 233

АПК РФ и ст. 71, 126 ФЗ РФ “О не­
состоятельности (банкротстве)” к 
исключительной компетенции вы­
шеназванного арбитражного су­
да»50. Подобная модель близка во 
многом американской (отнесение к 
компетенции конкурсного суда 
всех вопросов, прямо связанных с 
делом о банкротстве) и коренным 
образом отличается от немецкой 
(установление требований креди­
торов в общем процессуальном по­
рядке). Давая оценку данной моде­
ли, необходимо исходить из целей 
законодательства о банкротстве. 
Удовлетворение требований всех 
кредиторов в установленной оче­
редности, а равно и восстановление 
платежеспособности должника 
предполагает создание процессу­
альных рамок, которые бы исклю­
чали возможность индивидуальных 
исполнительных действий отдель­
ного кредитора по обращению 
взыскания на имущество должни­
ка. В такой ситуации все преиму­
щества, связанные с разбиратель­
ством имущественных споров тре­
тейскими судами, отходят на 
второй план.

5.4. Иные вопросы, связанные 
с соотношением институтов 

несостоятельности и коммерческого 
арбитража

В заключение представляется не­
обходимым рассмотреть ряд 

вопросов, косвенно связанных с 
рассматриваемой темой. Речь идет, 
прежде всего, о случаях, когда ре­

50 См. Постановление ФАС Московско­
го округа от 1 ноября 2004 г. по спору меж­
ду ООО «КБ СР «Якиманка» и АО «Слове- 
нска Консолидачна, А.С.», дело № КГ- 
А40/9998-04 (решение Арбитражного суда 
при Торгово-промышленной палате Сло­
вацкой Республики от 9 января 2004 г.).
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шение коммерческого арбитража 
может привести к полному банкро­
тству должника.

Л.П. Ануфриева приводит при­
мер, когда в арбитражный суд обра­
тилась иностранная фирма с хода­
тайством о приведении в исполне­
ние решения Стокгольмского 
третейского суда в отношении гра­
дообразующего предприятия51. 
Исполнение данного решения оз­
начало бы полное банкротство 
должника. Л.П. Ануфриева спра­
ведливо подчеркивает, что воз­
можность отказа в приведении в 
исполнение решения арбитража на 
данном основании52 «неизбежно 
приведет к тому, что градообразую­
щие предприятия — ответчики бу­
дут иметь всегда “иммунитет” от 
исполнения арбитражных реше­
ний, вынесенных не в их пользу, 
что не сообразуется с современной 
международной практикой регули­
рования исполнения иностранных 
арбитражных решений, и, как 
представляется, с существом кате­
гории “публичного порядка”, в ос­
нове которой лежит все-таки пра­
вовая составляющая»53.

Другой пример — спор между 
ОАО «Камчатскэнерго» и компа­
нией «Вудбридж Трейдинг Лими- 
тед», разрешенный Лондонским 
международным третейским судом

51 См.: Ануфриева Л.П. Международное 
частное право: В 3-х т. Том 3. Трансгра­
ничные банкротства. Международный 
коммерческий арбитраж. Международ­
ный гражданский процесс: Учебник. — 
М .: Издательство БЕК, 2001. С. 190.

52 О данной точке зрения см.: Морозова 
Ю.Г. Отказ в признании и приведении в 
исполнение иностранных судебных и ар­
битражных решений: основания публич­
ного характера / /  Вестник Высшего Ар­
битражного Суда Российской Федерации. 
2000. № 7. С. 146.

53 Там же. С. 191.

(решение от 19 марта 2002 г.), когда 
кассационная инстанция ФАС 
Дальневосточного округа в Поста­
новлении от 9 марта 2004 г.54 оста­
вила в силе решение, которым было 
отказано в удовлетворении заявле­
ния об отсрочке исполнения реше­
ния иностранного коммерческого 
арбитража. Ссылки должника на 
статус обязанной стороны по пуб­
личному договору электроснабже­
ния и банкротство в результате ис­
полнения решения признаны не­
достаточными.

Наконец, хотелось бы рассмот­
реть вопрос о возможности вклю­
чения арбитражным управляющим 
арбитражной оговорки в договоры, 
заключаемые в ходе процедур банк­
ротства с третьими лицами (в этом 
случае такие требования относятся 
к категории внеочередных, ст. 5, п.
1 ст. 134 Закона). Как мы могли 
убедиться ранее, подобная практи­
ка является вполне обычной для за­
рубежных стран, в особенности 
Германии. Законодательство Рос­
сийской Федерации о несостоя­
тельности не содержит прямого 
запрета относительно полномочий 
арбитражного управляющего. Од­
нако существенным отличием рос­
сийского института банкротства от 
немецкого является компетенция 
судов, рассматривающих дела о

54 См. Постановление кассационной 
инстанции ФАС Дальневосточного окру­
га от 9 марта 2004 г. по спору между ОАО 
«Камчатскэнерго» и компанией «Вудб- 
ридж Трейдинг Лимитед», дело № Ф03- 
А24/04-1/317 (решение Лондонского 
Международного Арбитражного Суда от
19 марта 2002 г.). См. также Постановле­
ние Президиума ВАС РФ от 25 января 
2000 г. № 6059/99, согласно которому 
банкротство одной из сторон кредитного 
договора не является достаточным осно­
ванием для его расторжения в порядке, 
предусмотренном ст. 451 ГК РФ
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банкротстве. Если в Германии иму­
щественные требования к должни­
ку рассматриваются в общем про­
цессуальном порядке, то в России 
такие требования могут быть 
предъявлены только в рамках про­
изводства по делу о банкротстве, и 
арбитражный суд, в производстве 
которого находится подобное дело, 
как было показано выше55, облада­
ет исключительной компетенцией 
по разрешению вопросов об оче­
редности имущественных требова­
ний кредиторов и их размеров (via 
attractiva concursus). Таким обра­
зом, в случае разногласий между 
арбитражным управляющим и вне­
очередным кредитором относи­
тельно размера текущих требова­
ний, подлежащих удовлетворению, 
данный спор будет подлежать раз­
решению арбитражным судом, рас­
сматривающим соответствующее 
дело о банкротстве. Компетенция 
последнего исключает возмож­
ность рассмотрения требований 
третейским судом, практическая 
целесообразность которого также 
находится под вопросом, посколь­
ку для внесения требования в ре­
естр кредиторов помимо решения 
третейского суда будет необходимо 
решение указанного арбитражного 
суда.

Как мы могли убедиться, вопро­
сы взаимоотношения институтов 
несостоятельности и коммерческо­
го арбитража в разных странах 
построены по-разному. Прежде 
всего это касается обязательности

арбитражного соглашения и воз­
можности продолжения арбитраж­
ной процедуры после возбуждения 
дела о банкротстве, а также полно­
мочий арбитражного управляюще­
го по заключению договоров с ар­
битражной оговоркой.

Не смотря на то, что в Российс­
кой Федерации рассматриваемые 
вопросы в значительной степени не 
урегулированы, можно сделать сле­
дующие выводы. Компетенция го­
сударственных арбитражных судов, 
рассматривающих дела о банкрот­
стве, носит довольно широкий, но 
не абсолютный характер. Арбит­
ражные суды признают право ком­
мерческих арбитражей на продол­
жение по ходатайству кредитора 
арбитражной процедуры, которая 
находилась в производстве арбит­
ража на момент возбуждения дела о 
банкротстве. Однако после приня­
тия заявления о признании долж­
ника банкротом арбитражное сог­
лашение, участником которого яв­
ляется данный должник, 
утрачивает свое действие и соответ­
ствующие денежные требования 
могут быть предъявлены лишь в 
рамках производства по делу о 
банкротстве. Аналогичным обра­
зом требование кредитора, которое 
было удовлетворено решением 
коммерческого арбитража на мо­
мент открытия дела о банкротстве, 
для включения в реестр требований 
конкурсных кредиторов должно 
быть признано установленным ар­
битражным судом, рассматриваю­
щим дело о банкротстве.

55 См. Постановление ФАС Московс­
кого округа от 1 ноября 2004 г.
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Какое значение имеют часто включаемые в арбитражные ого­
ворки положения о том, что до возбуждения процедуры арбит­
ражного разбирательства стороны предпримут усилия для 
урегулирования спора путем дружественных переговоров? Яв­
ляются они просто «жестом юридической вежливости» или обя­
зательством, неисполнение которого может повлечь за собой 
самые негативные последствия? Статья опытнейшего арбитра 
К. Содерлунда дает ответы на все поставленные вопросы с 
учетом законодательства различных государств и арбитраж­
ной практики.

К. СОДЕРЛУНД,
юридическая фирма Винге, Стокгольм 

christer.soderlund@vinge.se

Оговорки о многоуровневом (мультимодальном) 
разрешении споров

Введение

Не редко на практике встреча­
ются арбитражные оговорки, 

содержащие более или менее де­
тальные требования, которыми 
предписывается предпринять по­
пытку мирного урегулирования 
споров или урегулирования спора 
при помощи посредника (т.е. через 
процедуру медиации) до возникно­
вения у сторон права на обращение 
в арбитраж с целью разрешения су­
ществующих между ними разног­
ласий. Эти требования именуются 
«предарбитражной стадией» или, 
если речь идет о судебном разбира­
тельстве, «досудебной стадией» 
(pre-stage). Вот один из примеров 
такой оговорки:

«Споры, возникающие из настоя­
щего контракта, должны быть раз­
решены путем арбитража в соответ­
ствии с Арбитражным регламентом

ЮНСИТРАЛ в Стокгольме (Шве­
ция). До начала арбитражного раз­
бирательства стороны обязаны 
предпринять все усилия для урегу­
лирования спора путем перегово­
ров. Сторона, желающая начать та­
кие переговоры, должна информи­
ровать об этом другую сторону в 
письменной форме. Если перегово­
ры не состоятся или если перегово­
ры, которые были начаты, не при­
ведут к урегулированию спора в те­
чение 30 дней со дня письменного 
уведомления, сторона будет иметь 
право начать арбитражное разбира­
тельство».

Такое часто встречающееся в ар­
битражных оговорках положение 
дает основание для возникновения 
ряда вопросов:

• является ли надлежащее испол­
нение предписанной предарбит­
ражной стадии необходимым уело-

mailto:christer.soderlund@vinge.se
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вием для перехода стороны к 
действиям в рамках собственно ар­
битражного разбирательства;

• может ли такая согласованная 
предарбитражная стадия быть обя­
зательной для сторон и, если это 
так, зависит ли ее обязательность от 
уровня детализации, с которой 
описана ее процедура;

• может ли сторона, требующая 
проведения переговоров в соответ­
ствии с условиями предарбитраж- 
ной стадии, предусмотренными 
оговоркой о разрешении споров, 
одновременно с этим начать арбит­
ражное разбирательство;

• если ответчик заявляет возраже­
ние, что сторона, требующая про­
ведения арбитражного разбира­
тельства, не выполнила предвари­
тельную обязанность провести 
переговоры, как того требует ого­
ворка о разрешении споров, то 
должно ли это заставить арбитров 
отказать в иске без ущерба для пра­
ва нового обращения в арбитраж 
после исполнения соответствую­
щей предварительной обязаннос­
ти? Или арбитры могут приостано­
вить разбирательство до заверше­
ния предарбитражной стадии?

Необязательные и обязательные 
предарбитражные стадии

Если изучить положения о пре- 
дарбитражных стадиях в ого­

ворках о разрешении споров, станет 
ясно, что они зачастую различны. 
Одна крайность — неточные фор­
мулировки, например: «...когдавоз­
никает спор, стороны должны ста­
раться разрешить его путем перего­
воров. Если эта альтернатива не 
является возможной, сторона долж­
на направить спор в арбитраж в со­
ответствии с Регламентом Арбит­
ражного института Торговой пала­
ты Стокгольма» (далее — ТПС).

Другая крайность — положения, 
в которых очень подробно описы­
вается, что должны сделать сторо­
ны при возникновении спора: «В 
случае возникновения спора на 
сторону, желающую начать разби­
рательство в связи с ним, налагает­
ся обязанность возбудить процеду­
ру мирного урегулирования в соот­
ветствии с Регламентом медиации 
Арбитражного института ТПС. Ес­
ли медиация не приведет к разре­
шению спора в течение 45 дней или 
до дня, когда обе стороны подтвер­
дят, что процедура мирного урегу­
лирования не имеет смысла, сторо­
на имеет право начать арбитражное 
разбирательство в соответствии со 
шведским правом».

Оговоркой о разрешении споров 
могут быть предусмотрены не одна, 
а несколько предарбитражных ста­
дий, например, проведение перего­
воров между представителями орга­
нов корпоративного управления 
каждой из сторон в течение опреде­
ленного минимального периода 
времени, попытки урегулирования 
спора посредством медиации (пос­
редничества) в течение определен­
ного периода времени и только пос­
ле этого — возможность проведения 
арбитражного разбирательства1.

Препятствия для юрисдикции?

Возникает вопрос, является ли 
согласованная предарбитраж­

ная стадия, цель которой — нало­
жить на стороны более или менее

1 Оговорки о разрешении споров, кото­
рыми предусмотрены одна или более пре­
дарбитражные стадии, в настоящей статье 
названы «мультимодальные оговорки о 
разрешении споров». В английских ис­
точниках используются термины «много­
уровневые» (multi-tiered), или «комплекс­
ные оговорки о разрешении споров» (in­
tegrated dispute resolution clauses).
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формальную обязанность вести пе­
реговоры, препятствием для начала 
арбитражного разбирательства в 
период, когда предарбитражная 
стадия еще не завершена. Должно 
ли нарушение контрактного обяза­
тельства вести переговоры рассмат­
риваться как любое другое наруше­
ние контракта, которое не влечет за 
собой никаких процессуальных 
последствий? (Трудно представить, 
что такое нарушение контракта мо­
жет привести к возникновению от­
ветственности в форме возмеще­
ния убытков). Или, как иногда ут­
верждается, является ли это 
процессуальным правом, которым 
стороны могут свободно распоря­
жаться? В таком случае, подобное 
положение контракта должно рас­
сматриваться как процессуальная 
инструкция необязательного ха­
рактера. Или, наконец, должна ли 
согласованная сторонами предар­
битражная стадия рассматриваться 
как предварительное условие для 
возникновения юрисдикции соста­
ва арбитража, являясь таким обра­
зом (устранимым) препятствием 
для арбитражного разбирательства?

Примеры из национальных 
правовых систем

Ни шведский Закон об арбитра­
же 1999 г., ни российское ар­

битражное законодательство (как и 
другие аналогичные законы, нас­
колько известно автору) не содер­
жат никакой информации, позво­
ляющей ответить на эти вопросы. В 
Швеции также отсутствуют какие- 
либо прецеденты, которые проли­
вали бы свет на этот вопрос. Подоб­
ные прецеденты, однако, могут 
быть найдены за рубежом, и выво­
ды, которые можно сделать из зару­
бежного прецедентного права, по­
казывают, не являясь, тем не менее,

полностью однозначными, что 
контрактные положения этого типа 
являются препятствием для арбит­
ражного разбирательства при усло­
вии, что они достаточно детальны.

Аргумент, который часто выдви­
гают против рассмотрения предар- 
битражной стадии как обязатель­
ной, заключается в том, что проце­
дура мирного урегулирования и 
посредничества основана исклю­
чительно на желании сторон попы­
таться достичь решения путем пе­
реговоров, чего нельзя потребовать 
от сторон правовыми средствами. 
Таким образом, представляется 
бесполезным требовать выполне­
ния этого обязательства, поскольку 
оно может оказаться бессмыслен­
ной формальностью, лишенной ка- 
кой-либо разумной цели.

На наш взгляд, приведенная аргу­
ментация ошибочна. Если стороны 
контракта решили предусмотреть 
специальную процедуру, имеющую 
целью исследовать возможность дос­
тижения того или иного мирового 
соглашения до обращения в арбит­
раж, для арбитров, решающих воп­
рос, следует ли принуждать к этому 
стороны, не имеет значения, нас­
колько успешными были попытки 
достижения мирового соглашения. В 
контракте можно закрепить обязан­
ность сторон предпринять опреде­
ленные предарбитражные меры, 
предусмотренные в оговорке о разре­
шении споров, до начала арбитраж­
ного разбирательства. В таком случае 
меры должны быть определены с 
достаточной степенью точности и 
иметь ссылку, например, на обязан­
ность направить представителей ру­
ководства корпорации на встречу, 
или на возможность назначения пос­
редника, или на обязанность сторон 
обеспечить присутствие своих предс­
тавителей, уполномоченных прини­
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мать решения, как минимум, на од­
ной встрече с посредником по урегу­
лированию спора. Оговорка конт­
ракта о разрешении споров должна в 
этом случае также прояснять послед­
ствия возбуждения предарбитраж- 
ной стадии разбирательства, а также 
ее продолжительность.

Английское право

В то время как в шведском преце­
дентном праве отсутствуют соотве­
тствующие прецеденты, иностран­
ные решения ясно демонстрируют, 
что степень точности в описании 
процедур предарбитражной стадии 
разбирательства имеет огромное 
значение для решения поставлен­
ных вопросов.

Современная позиция английс­
кого права может быть сформули­
рована следующим образом. Конт­
рактная обязанность стороны вести 
переговоры, не исполненная до по­
дачи уведомления об арбитраже, не 
влечет за собой утрату арбитрами 
их юрисдикции. В то же время 
предъявленный иск остается недо­
пустимым, пока эта обязанность не 
будет исполнена, т.е. носит харак­
тер устранимого препятствия для 
проведения разбирательства.

Решения и мнения, которые мо­
гут быть обнаружены в этой облас­
ти, показывают, что вопрос о том, 
будут ли суды или составы арбитра­
жа придавать предарбитражной 
стадии статус устранимого препят­
ствия для арбитражного разбира­
тельства, зависит от степени точ­
ности, с которой описана соответ­
ствующая предарбитражная стадия.

Непосредственные переговоры 
сторон о мирном урегулировании, 

либо посредничество
Очевидно, что невозможно уста­

новить, насколько достоверно бы­

ло выполнено неточно сформули­
рованное положение о переговорах 
по урегулированию споров (при от­
сутствии дальнейшего уточнения). 
Если одна сторона вносит предло­
жение об урегулировании спора, а 
другая сторона даже не берет на се­
бя труд ответить на это предложе­
ние, то равносильно ли это выпол­
нению сторонами обязанности 
провести непосредственные пере­
говоры об урегулировании спора?

Однако иная ситуация складыва­
ется с медиацией как с предарбит­
ражной стадией при урегулировании 
спора. Медиация предполагает вов­
лечение третьей стороны — медиа­
тора. Тот факт, что это имело место, 
может быть объективно установлен 
при любых обстоятельствах. Таким 
образом, суд или состав арбитража, 
наверняка, придаст больше веса 
ссылке на предарбитражную ста­
дию, включающую в себя медиацию, 
чем полностью неопределенному 
выражению воли сторон достигнуть 
решения путем переговоров2.

Четко сформулированные усло­
вия досудебной стадии имеют 

значение по контрактному праву
В достаточно недавнем английс­

ком руководящем судебном преце­
денте по делу Cable & Wireless v. 
IB M  United Kingdom L td?  обстоя­
тельства выглядели следующим об­
разом. Спор касался 12-летнего 
соглашения об услугах в области 
информационных технологий. В

2 Некоторые английские прецеденты 
подтверждают этот принцип. В Courtney 
Fairbaim Ltd. v. Tolaini Brothers (Hotels) Ltd. 
Лорд Деннинг указал: «Мне кажется, что 
соглашение о ведении переговоров, как и 
соглашение о том, чтобы заключить сог­
лашение, является соглашением, юриди­
чески непризнанным».

3 [2002] E.W.H.C 2059 (comm); [2002] 2 
A ll ER(comm) 1041.
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случае спора согласно контракту 
должна была проводиться трехсту­
пенчатая процедура, включающая в 
себя переговоры, посредничество и 
судебное разбирательство. В каче­
стве введения оговоркой предус­
матривалась подробная структура 
переговоров, которые должны бы­
ли проходить по возрастающей че­
рез три уровня руководство каждой 
компании. В ходе переговоров ни 
одна из сторон не имела права воз­
буждать судебное разбирательство, 
если только «у такой стороны не 
было разумного повода поступить 
таким образом с целью избежать 
причинения ущерба ее бизнесу или 
для сохранения какого-либо при­
надлежащего ей процессуального 
права».

Оговорка продолжалась следую­
щим образом: «Если вопрос не раз­
решен путем переговоров, стороны 
должны предпринять добросовест­
ные попытки разрешить спор или 
удовлетворить претензию через 
процедуру альтернативного разре­
шения споров (ADR), как рекомен­
дует сторонам Центр по разреше­
нию споров».

IBM начала судебное разбира­
тельство после безуспешного окон­
чания стадии переговоров, не обра­
тившись в Центр по разрешению 
споров для получения предложе­
ния по процедуре альтернативного 
разрешения споров, в соответствии 
с процитированным положением 
оговорки о разрешении споров.

Ответчик оспаривал возможность 
возбуждения процедуры судопро­
изводства, так как не было обраще­
ния в Центр по разрешению споров.

Основным вопросом разбира­
тельства был вопрос о том, были ли 
положения контракта достаточно 
точны для того, чтобы их несоблю­
дение создало препятствие для на­

чала судебного разбирательства. 
Суд дал положительный ответ на 
этот вопрос на основании того, что 
регламент Центра по разрешению 
споров обязывает стороны к учас­
тию в выборе посредника для уре­
гулирования спора (медиатора), а 
также к участию в предварительной 
встрече с посредником. Это собы­
тия, которые можно объективно за­
фиксировать.

Австралийское право
В качестве следующего примера 

на тему о требовании четкости 
можно упомянуть австралийское 
дело Elizabeth Bay Development pty. 
Ltd. v. Boral Building Services Pty. Ltd, 
где в мультимодальной оговорке о 
разрешении споров «стороны сог­
ласились в первую очередь попы­
таться разрешить спор через проце­
дуру медиации, администрируемую 
Австралийским Центром по разре­
шению споров [The Australian 
Commercial Disputes Centre 
(ACDC)]». Суд отметил, что хотя 
ACDC и принял правила по медиа­
ции в коммерческих спорах и типо­
вую оговорку в отношении медиа­
ции, в процитированной оговорке 
контракта нет ссылки на эти доку­
менты. Суд высказал мнение, что 
подбор таких слов, как «попытать­
ся» и подобных в оговорке не соз­
дает препятствия для возбуждения 
судебного разбирательства.

Французское право
Не так давно (14 февраля 2003 г.) 

Верховный Суд Франции (Cour de 
Cassation)4 вынес решение каса­

4 Cour de Cassation, mixed chamber, 11 
февраля 2003 г., перепечатано в 19(3) 
ARB. INT'L 368 (2003); см. также: 
Jarrosson Charles, Observations on Poire v. 
Tripier, 19(3) ARB. INT’L 363 (2003).
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тельно действительности согласо­
ванной по контракту досудебной 
стадии в случае, когда стороны 
согласились прибегнуть к медиа­
ции до того, как любая из них об­
ратится к судебному разбиратель­
ству (арбитражного соглашения 
между сторонами заключено не 
было).

Оговорка о разрешении споров 
была сформулирована следующим 
образом: «...до начала разбиратель­
ства любой потенциальный спор по 
толкованию или исполнению конт­
ракта должен быть представлен ме­
диаторам, назначенным каждой 
стороной, за исключением случая, 
когда стороны могут договориться 
об одном медиаторе».

На случай если медиаторы не раз­
решат спор между сторонами в те­
чение двух месяцев, стороны были 
уполномочены обратиться в суд. 
Однако одна из сторон обратилась 
в суд сразу, не делая предваритель­
ных шагов в отношении процедуры 
медиации. Ответчик заявил возра­
жение в суде, затягивая рассмотре­
ние дела по существу. Суды низших 
инстанций отклонили доводы от­
ветчика. Было признано необходи­
мым получить руководящее указа­
ние пленарной сессии Верховного 
Суда Франции, которое имело бы 
прецедентное значение. В более 
ранних судебных решениях досу­
дебной стадии не придавалось зна­
чения препятствия судебному раз­
бирательству, очевидно, под воз­
действием явно прагматической 
позиции, что можно «вести лошадь 
к водопою, но невозможно ее зас­
тавить пить».

Вопрос в данном случае состоял в 
том, может ли препятствие для су­
дебного разбирательства быть соз­
дано соглашением сторон и соотве­
тственно не быть основанным на

законе (т.е. таких правилах, как res 
judicata, исковая давность, locus 
standi, заинтересованность в судеб­
ной защите в форме решения о 
признании права). Верховный Суд 
Франции в этом деле постановил, 
что положения в отношении пре­
пятствия судебному разбиратель­
ству, как они установлены процес­
суальным правом, не являются ис­
черпывающими и что препятствие 
для разбирательства может быть 
также создано посредством обяза­
тельной процедуры медиации, ос­
нованной на контракте.

Примеры решений из арбитражных 
прецедентов

Вопрос о процессуальной дейст­
вительности согласованной сторо­
нами предарбитражной стадии рас­
сматривался и в арбитражных раз­
бирательствах.

Решение по части исковых требо­
ваний (partial award) по делу МТП 
от 7 июня 1999 г. № 9984 представ­
ляет собой арбитражный прецедент 
касательно применения многосту­
пенчатой арбитражной оговорки.

В данном случае арбитражная 
оговорка имела следующую форму­
лировку: «Любое разногласие или 
спор, возникающие в отношении 
настоящего контракта либо любого 
соглашения, которое касается вы­
полнения этого контракта, должны 
быть разрешены путем переговоров 
между сторонами контракта. По­
пытки достигнуть согласия должны 
считаться безуспешными, как толь­
ко одна из сторон контракта пись­
менно информирует об этом дру­
гую сторону».

Одна из сторон начала арбитраж­
ное разбирательство, в ходе которо­
го ответчик возразил, что в то вре­
мя, как попытка достигнуть согла­
сия была явно предпринята,
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ответчик не получил никакого 
письменного уведомления о том, 
что она не увенчалась успехом.

Состав арбитража отклонил воз­
ражения ответчика и сослался на 
письмо, которое было представле­
но ответчику, когда возник спор: 
«Настоящим приглашаем вас обсу­
дить наши проблемы с целью их 
урегулирования в течение ближай­
ших 30 дней, т.е. до 4 мая 1998 г. Ес­
ли мы не сможем найти решение 
для наших разногласий в течение 
этого периода, мы предлагаем наз­
начить чилийских арбитров и про­
вести арбитражное разбиратель­
ство в Чили».

Состав арбитража указал, что 
поведение истца — назначение да­
ты, с которой попытка урегулиро­
вания будет считаться безуспеш­
ной (если согласие не будет дос­
тигнуто к этому моменту), — было 
эквивалентно последующему 
письменному уведомлению, и на­
шел, что обстоятельства, на кото­
рые сослался ответчик, не являют­
ся препятствием для арбитражного 
разбирательства. Можно заклю­
чить, что вывод состава арбитража 
был разумен, поскольку сам факт 
того, что дата уведомления, с ко­
торой попытка урегулирования 
будет считаться безуспешной, бы­
ла определена и доведена до сведе­
ния ответчика до начала разбира­
тельства, не должен создавать пре­
пятствия для начала арбитражного 
разбирательства после наступле­
ния такой даты.

Инвестиционные соглашения

Инвестиционные соглашения, 
заключаемые между иност­

ранным инвестором и суверенным 
государством (напрямую либо, как 
это почти всегда бывает в наше вре­
мя, со специализированными орга­

низациями частного или публично­
го права, находящимися под конт­
ролем государства), непременно 
включают в себя какие-либо фор­
мулировки, касающиеся предар- 
битражной стадии. Часто закрепля­
ется правило, согласно которому, 
если появляется угроза возникно­
вения спора, то стороны должны 
провести «взаимные переговоры с 
целью достижения мирного урегу­
лирования». Основной причиной 
включения таких положений в сог­
лашения является то, что инвести­
ции обычно требуют значительных 
по объему и продолжительности 
усилий и связаны с экономически­
ми интересами. Все это диктует не­
желательность расторжения запла­
нированных к исполнению сделок 
и подчеркивает необходимость 
срочного урегулирования возника­
ющих разногласий. Проводить пе­
реговоры с целью предотвращения 
невосполнимого ущерба следует 
даже в том случае, если вероятность 
спасения проекта чисто теорети­
ческая.

Однако нередко государство — 
сторона соглашения оставалось 
подчеркнуто равнодушным к лю­
бым попыткам инвестора вести пе­
реговоры и после возбуждения ар­
битражного разбирательства с не­
годованием ссылалось на то, что 
предварительные переговоры не 
имели места. Приведем один из 
примеров такого поведения5.

Возник спор из инвестиционного 
соглашения, заключенного Marine 
Drive Complex Ltd. (MDCL) и 
Ghana Investments Centre (GIC). 
MDCL являлась корпорацией по

5 Antoine Biloune and Marine Drive 
Complex L td  (Ghana) v. Ghana Investments 
Centre and the Government o f  Ghana. 
Yearbook Commercial Arbitration. Vol. XIX 
(1994). P. 11-32.
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законодательству Ганы, в которой 
основным акционером был г-н Би­
лун.

Инвестиционное соглашение 
включало в себя следующую арбит­
ражную оговорку: «В случае воз­
никновения любого спора между 
иностранным инвестором и Прави­
тельством в отношении предприя­
тия будут предприняты все усилия с 
целью достижения дружественного 
урегулирования в ходе обсуждения 
с участием обеих сторон.

Любой спор между иностран­
ным инвестором и Правитель­
ством в отношении одобренного 
предприятия, который не был раз­
решен дружественным образом в 
ходе обсуждения с участием обеих 
сторон может быть передан в ар­
битраж в соответствии с правила­
ми проведения арбитража Комис­
сии ООН по праву международ­
ной торговли».

Ответчики заявили составу ар­
битража, что арбитражное разбира­
тельство было возбуждено без по­
пыток урегулирования спора или 
проведения консультаций, что про­
тиворечило положениям арбитраж­
ной оговорки.

Состав арбитража посчитал, что 
истцы явным образом продемон­
стрировали, что ими были предп­
риняты меры с целью достижения 
мирного урегулирования. Истцы не 
раз приглашали ответчиков к про­
ведению переговоров по возник­
шим противоречиям. GIC на эти 
приглашения не отвечал. GIC и 
Правительство были полностью 
проинформированы истцами, наз­
начающими органами по Арбит­
ражному регламенту ЮНСИТРАЛ 
и самим составом арбитража о том, 
что арбитраж формируется, и о том, 
кто вошел к его состав. У ответчи­
ков было достаточно возможностей

для обсуждения и дружественного 
урегулирования спора. Однако GIC 
никак не отреагировал на просьбы 
истцов разобраться в ситуации. От­
ветчики не заявляли возражений 
против формирования состава ар­
битража до тех пор, пока разбира­
тельство не вышло из начальной 
стадии и истцы уже не подготовили 
и не представили ответчикам иско­
вое заявление и связанные с ним 
доказательства. Хотя протоколы за­
седаний правления GIS, представ­
ленные в качестве доказательств, 
свидетельствуют о том, что пробле­
ма MDCL, включая просьбы о мир­
ном урегулировании и об арбитра­
же, активно обсуждалась, факты 
таких обсуждений и их содержание 
не доводились до сведения истцов 
до момента проведения прений в 
ходе арбитражного разбиратель­
ства.

Состав арбитража пришел к вы­
воду, что юридические и фактичес­
кие условия для возбуждения ар­
битражного разбирательства — не­
удачные попытки достижения 
мирного урегулирования — были 
выполнены посредством действий 
истцов и бездействия ответчиков.

Другим делом, на которое можно 
сослаться в этом контексте, являет­
ся спор по проекту строительства 
объектов инфраструктуры в Индо­
незии6.

Две проектировочные компании, 
Himpuma и Patuha, заключили до­
говоры с индонезийской государ­
ственной электрической корпора­
цией PLN на разведку и разработку 
геотермальных источников в Индо­
незии. Договорами предусматрива­

6 Himpurna California Energy Ltd. 
(Bermuda) v. PT. (Persero) Perusahaan 
Listruik Negara (Indonesia). Yearbook 
Commercial Arbitration. Vol. XXV (2000). 
P. 432.
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лось право компаний построить две 
электростанции в Индонезии и 
продавать электричество PLN.

В результате экономического 
кризиса, который затронул Индо­
незию и большую часть Юго-Вос- 
точной Азии в 1997 г., PLN не 
смогла оплатить поставленную 
электроэнергию. Опираясь на зак­
репленную одним из договоров 
арбитражную оговорку, содержав­
шую отсылку к арбитражу по Ар­
битражному регламенту ЮНСИТ - 
РАЛ, Himpurna направила уведом­
ление об арбитраже.

В договоры были включены ого­
ворки, которыми предусматрива­
лось проведение консультаций как 
первый шаг на пути к разрешению 
спора. Споры, которые не могли 
быть урегулированы мирным путем 
в течение 30 дней, должны были пе­
редаваться для обязательного ар­
битража в Джакарте в соответствии 
с Арбитражным регламентом ЮН­
СИТРАЛ.

PLN заявила возражение тому, 
что до начала процедуры арбитраж­
ного разбирательства истцы не ис­
полнили некоторые предваритель­
ные условия, определенные подп. 
8.1 и 8.2 договора.

Состав арбитража пришел к вы­
воду, что установленные этими 
подпунктами предварительные ус­
ловия для возбуждения арбитраж­
ного разбирательства требовали, 
чтобы стороны поставили друг 
друга в известность до направле­
ния непосредственно уведомления 
об арбитраже и таким образом 
имели бы последний шанс избе­
жать проведения формальной про­
цедуры. Проведение переговоров, 
несомненно, приветствовалось. 
Однако целью подп. 8.1 и 8.2 дого­
вора было отнюдь не создание пре­
пятствий на пути реализации фун­

даментального права стороны на 
защиту своей позиции по договору 
после того, как данная сторона 
уведомила об этом вторую сторо­
ну, путем возложения на первую 
сторону обязанности по ведению 
переговоров, которые, очевидно, 
для нее бесполезны.

Состав арбитража пришел к вы­
воду, что спор между сторонами 
возник уже в ноябре 1997 г. До на­
чала арбитражного разбиратель­
ства летом 1998 г. между сторона­
ми и их руководителями имели 
место спорадические контакты. 
Истец 15 июля 1998 г. направил 
спор для разрешения его должно­
стными лицами согласно требова­
ниям п. 8.1 договора. После этого в 
соответствии с п. 8.2 договора ис­
тец выжидал положенные 30 дней 
перед тем, как направить свое уве­
домление об арбитраже 14 августа 
1998 г. Нет никаких доказательств 
того, что ответчик в течение наз­
ванного 30-дневного срока предп­
ринял какие-либо существенные 
усилия для разрешения спора. 
Внутренние изменения в составе 
персонала, произошедшие PLN в 
это время, не влияют на право ист­
ца на использование предусмот­
ренного договором механизма раз­
решения споров по истечении 30- 
дневного срока.

Эти два проанализированных де­
ла демонстрируют, что состав ар­
битража рассматривает возраже­
ния ответчиков касательно, яко­
бы, имевшего место излишне 
поспешного возбуждения проце­
дуры арбитражного разбиратель­
ства. Но, очевидно, что арбитры не 
позволяют стороне по договору, 
которая сама последовательно 
препятствовала ведению перегово­
ров, ссылаться на этот факт в каче­
стве основания для отсрочки в
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проведении арбитражного разби­
рательства7.

Соглашения о защите и поощрении 
капиталовложений

Соглашения о защите и поощре­
нии капиталовложений предс­

тавляют особую область, в которой 
обычно предполагается стадия пере­
говоров, предшествующая началу 
арбитражного разбирательства. Та­
кие договоры обычно содержат по­
ложение, касающееся обязанности 
сторон вести переговоры в течение 
определенного периода времени8. 
Во многих делах ответчик, т.е. госу­
дарство, возражал, что обязанность 
вести переговоры инвестором не бы­
ла исполнена и соответственно усло-

7 Такая ситуация не раз возникала в ар­
битраже по инвестиционным соглашени­
ям, см., например, TradexHellas v. Albania 
дело ИКСИД № ARB/94/2, в котором 
состав арбитража отметил: «...ни одно из 
пяти писем истца не получило ответа и не 
повлекло за собой совершения действий 
со стороны Албании (решение по юрис­
дикционным вопросам от 24 декабря 1996 
г. С. 184)». Достаточно большое количест­
во составов арбитражей не испытывает 
сомнений перед тем, как дать быструю 
оценку такой недобросовестной тактике.

8 Обычно установленный договорами о 
защите инвестиций (см., например, ст. 
11(2) Германского типового договора) пе­
риод равен шести месяцам, но в исключи­
тельных случаях — 12 месяцам (например, 
в Пакистане, Швейцарии) или трем меся­
цам (например, в Бельгии, Бурунди). Эти 
определенные по времени предарбитраж- 
ные стадии часто называются периодом 
ожидания, или периодом обдумывания и 
переговоров, что несколько некорректно, 
поскольку согласно положениям догово­
ров требуется, чтобы стороны активно 
вовлекались в переговоры. Но довольно 
часто в договоре только закрепляется та­
кой период как предварительное условие 
на пути к передаче спора на рассмотрение 
арбитража и ничего говорится о том, что 
стороны должны предпринимать в тече­
ние этого периода (и вообще, должны ли 
они в это время делать что-либо).

вие для возникновения юрисдикции 
состава арбитража не было выполне­
но. В большинстве дел состав арбит­
ража рассмотрел данный вопрос и 
постановил, что обязанность вести 
переговоры была исполнена51. Тот 
факт, что в этих делах состав арбит­
ража проанализировал вопрос о 
предварительных переговорах и ус­
тановил, что таковые имели место, 
сам по себе не обязательно ведет к 
выводу, что подобная предарбит- 
ражная стадия рассматривается как 
предварительное условие для воз­
никновения юрисдикции состава 
арбитража или допустимости иска. 
Хотя соответствующие выводы сос­
тавов арбитражей следует рассмат­
ривать как вполне определенное до­
казательство того, что сформулиро­
ванное предположение верно.

В некоторых инвестиционных 
спорах, в которых рассматривал­
ся такой вопрос, составы арбит­
ража пришли к выводу, что пре- 
дарбитражная стадия не являлась 
предварительным условием для 
возникновения юрисдикции сос­
тава арбитража, а, скорее, была 
диспозитивным процессуальным 
положением, которое может быть 
проигнорировано, если для этого 
есть основания10.

Во всех спорах в свете обстоя­
тельств дела составы арбитража от­
мечали бесполезность наложения на 
стороны обязанности вести перего­
воры как условия продолжения ар­
битражного разбирательства. Мож­
но привести следующие примеры.

В деле Ethyl требование о шести­
месячном сроке для проведения пе­

9 АМ Т  V. Zaire, Salini v. Morocco, Azurex v. 
Argentina, CMS v. Argentina, Tradex Hellas v. 
Albania.

10 Ethyl Corp. v. Canada, Ronald S. Lauder 
v. The Czech Republic, Wena Hotels v. Egypt, 
SGS v. Pakistan.
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реговоров осталось несоблюден­
ным. Состав арбитража пришел к 
выводу, что это не лишает арбит­
раж юрисдикции, но в назидание 
истцу ответчику была присуждена 
компенсация его расходов на веде­
ние разбирательства в той его час­
ти, которая была посвящена изуче­
нию вопросов предарбитражной 
стадии. Можно сказать, что это, не­
сомненно, крайняя степень праг­
матизма реакции арбитров — ведь в 
конце концов победа по вопросу о 
предарбитражной стадии разбира­
тельства была присуждена истцу.

В известном инвестиционном ар­
битраже по делу Lauder v. The Czech 
Republic состав арбитража высказал 
мнение, что настаивание на соблюде­
нии предарбитражной стадии будет 
«приравнено к излишне формально­
му подходу, который не может ис­
пользоваться для защиты любых за­
конных интересов сторон»11.

Кто знает? Ведь в любом случае 
действует принцип pacta sunt servanda.

Однако в инвестиционном споре 
по делу Enron v. Argentina12, которое 
имело место позже всех перечис­
ленных решений, состав арбитража 
очень четко сформулировал опре­
деление сути предарбитражной ста­
дии, хотя этот вопрос не играл ре­
шающей роли в данном деле:

«В настоящем деле состав арбит­
ража желает отметить, что вывод 
сделан не потому, что шестимесяч­
ный срок для переговоров может 
быть процессуальным, а не юрис­
дикционным требованием, как бы­
ло заявлено истцом и подтверждено

11 Ronald S. Lauder V. The Czech Republic. 
Final Award, 3 September 2001; c m .: 
www.mfcr.cz/Arbitraz/en/FinalAward.doc.

12 Enron Corp. and Ponderosa Assets, L.P. v. 
Argentina, § 88, Решение о юрисдикции, 14 
января 2004 г.; см.: www.asil.org/ilib/
Enron.pdf.

другими составами арбитражей. Та­
кое требование, по мнению этого 
состава арбитража, в большой сте­
пени является юрисдикционным. 
Невыполнение этого требования 
приведет к установлению отсут­
ствия юрисдикции. В настоящем де­
ле, как отмечалось, это требование 
было выполнено в виду идентич­
ности характера и сути спора с про­
винциями Аргентины; это также 
применимо, если спор будет опреде­
лен как сопутствующий или допол­
нительный к более раннему иску».

В то же время есть не менее авто­
ритетные утверждения, представля­
ющие противоположную точку зре­
ния. Специалисты, придерживаю­
щиеся этой точкой зрения, в 
качестве мотива называют бесполез­
ность и, возможно, излишний фор­
мализм требования о завершении 
предарбитражной стадии при любых 
обстоятельствах, даже в ситуациях, 
когда попытки мирного урегулиро­
вания заранее обречены. Так, в «Ру­
ководстве к арбитражу МЦУИС» 
(Guide to ICSID Arbitration)13 указы­
вается, в частности, следующее:

«Составы арбитража МЦУИС 
обычно рассматривают оговорки о 
необходимости переговоров более 
как процессуальные, чем юрисдик­
ционные по своей природе.

<...>
В числе тех факторов, которые 

составы арбитража МЦУИС, в том 
числе в деле Lauder v. The Czech 
Republic, рассматривают при толко­
вании оговорки о необходимости 
переговоров, — это действительно 
ли стороны вели переговоры и, ес­
ли нет, выразило ли государство- 
получатель инвестиций желание 
вести переговоры».

13 Reed, Paulson, Blackaby. Guide to IC­
SID Arbitration. Kluwer, 2004. P. 57.

http://www.mfcr.cz/Arbitraz/en/FinalAward.doc
http://www.asil.org/ilib/
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Похожий вывод был сделан 
Кристофом Шрёйером (Christoph 
Schreuer)14: «Из этого следует, что 
периоды ожидания могут рассмат­
риваться как препятствие для юрис­
дикции состава арбитража только в 
крайних случаях. Это обычно быва­
ет связано с процессуальной недоб­
росовестностью, такой как преж­
девременное начало арбитражного 
разбирательства с целью оказать 
давление на противоположную сто­
рону в переговорах. В иных случаях 
подходящим ответом будет вывод 
состава арбитража в деле Ethyl, где 
он отнес расходы за преждевремен­
но начатое арбитражное разбира­
тельство на счет истца».

Когда уступчивость может быть 
ловушкой

Даже при наличии веских осно­
ваний для закрепления в конт­

ракте предарбитражной стадии пе­
ред тем, как стороны прибегнут к 
арбитражному разбирательству, 
правило поведения на этой стадии 
должны быть предварительно 
сформулированы. Есть примеры, 
когда похвальные намерения соз­
дать условия для наиболее плавно­
го разрешения спора привели к об­
ратному результату. Так, в этом 
деле15 арбитражная оговорка пред­
писывала, в частности, что в случае 
спора: «...стороны должны выяс­
нить, будут ли эффективны такие 
способы разрешения спора, как ме­
диация, мини-разбирательство

14 Schreuer. Travelling the BIT Route — Of 
Waiting Periods, Umbrella Clauses and Forks 
in the Road / /  Journal of World Investment 
Trade, 2001. № 2.

15 Belmont Constructors v. Lyondell 
Petrochemical Co. Пример взят из статьи 
Тибора Варади (Tibor Varady), The 
Courtesy Trap: Arbitration «If No Amicable 
Settlement Can be Reached» (14(4) J. INT'L 
ARB. 5 (№ 4, 1997).

(mini-trial), инсценированное раз­
бирательство или иные способы.

Если стороны не смогут догово­
риться в течение 10 дней о способе 
разрешения спора, то спор должен 
быть направлен сторонами в арбит­
раж и разрешен посредством обяза­
тельного арбитражного разбира­
тельства».

Так возник спор, и согласно ого­
ворке стороны достигли соглаше­
ния попробовать разрешить раз­
ногласия посредством медиации. 
Попытка медиации, однако, не 
увенчалась успехом, и одна из сто­
рон начала арбитражное разбира­
тельство. Другая сторона возража­
ла, что арбитражное разбиратель­
ство не может проводиться, 
поскольку стороны выбрали аль­
тернативный способ разрешения 
споров (хотя он и оказался безус­
пешным). Состав арбитража откло­
нил этот аргумент, но суд, в кото­
ром арбитражное решение было ос­
порено, пришел к выводу, что в 
данных обстоятельствах не было 
права передавать дело на рассмот­
рение в арбитраж.

Толкование судом рассмотренной 
арбитражной оговорки можно рас­
ценить как чрезвычайно формаль­
ное, поскольку в действительности 
намерения сторон при заключении 
соглашения состояли в том, чтобы 
попытаться разрешить споры пос­
редством арбитража, если любой из 
предусмотренных альтернативных 
способов был испробован, но ока­
зался безрезультатным.

Представляют ли собой согласован­
ные сторонами в оговорках о разре­

шении споров предарбитражные 
стадии препятствие на пути арбит­

ражного разбирательства?

В ответе на этот вопрос автор сог­
ласен с точкой зрения, выска­
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занной составом арбитража в деле 
Enron. По отношению к процессу­
альным аспектам, которые возни­
кают в связи с применением поло­
жения о разрешении споров, не мо­
жет идти речь о возможности 
ставить решения в зависимость от 
практических соображений или от 
прагматических представлений об 
ускорении процесса^. Вряд ли есть 
необходимость говорить, что сос­
тав арбитража не может изменить 
процессуальные нормы, согласо­
ванные сторонами, несмотря на то, 
что, как нередко случается на прак­
тике, есть достаточные основания 
процессуальной экономии, свиде­
тельствующие в пользу таких изме­
нений. Состав арбитража (или суд), 
столкнувшийся с возражением, что 
конкретная предарбитражная ста­
дия, описанная в оговорке о разре­
шении споров, не была выполнена, 
должен изучить этот вопрос и, если 
возражение оказалось оправдан­
ным, отклонить просьбу об арбит­
раже17.

Суть предарбитражной стадии не в 
том, чтобы создавать препят­

ствия на пути арбитража
Как мы указывали, точка зрения 

автора этой статьи состоит в том, 
что согласованная сторонами пре­
дарбитражная стадия является пре­
пятствием для проведения арбитра­
жа, т.е. лишает стороны возмож­

16 Такие соображения могут, вероятно, 
быть вспомогательными при толковании 
существенных положений основного сог­
лашения.

17 Даже если это не имеет никакого зна­
чения для мотивировки, можно отметить, 
что обязанность вести переговоры, кото­
рая заранее рассматривается как обречен­
ная на провал, все же может привести в 
действие процесс, ведущий к разрешению 
разногласий через переговоры.

ности прибегнуть к арбитражному 
разбирательству до завершения 
предарбитражной стадии. Это, в 
общем, относится ко всем типам 
оговорок о предарбитражных ста­
диях, строго говоря, вне зависи­
мости от степени подробности та­
ких оговорок. Другой вопрос, что 
по чисто практическим и очевид­
ным причинам часто бывает невоз­
можно доказать, что изначальная 
обязанность вести переговоры, как 
установлено в неточно сформули­
рованном положении контракта, 
не была исполнена должным обра­
зом — так, чтобы это явилось пре­
пятствием для арбитражного раз­
бирательства. Очевидно также, что 
оговорки о предарбитражных ста­
диях, сформулированные в необя­
зательной форме, не являются пре­
пятствием для разбирательства, 
поскольку они не налагают опреде­
ленных обязательств на стороны18. 
Кроме того, ясно, что оговоркам о 
предарбитражных стадиях нельзя 
позволить стать настолько обреме­
нительными, чтобы в реальности 
они привели к полному отказу в 
правосудии.

Создание процессуальных препят­
ствий положениями контракта
Создание контрактом препят­

ствий для разбирательства является 
механизмом, полностью соответ­
ствующий принципу автономии 
воли сторон, который применяется 
прежде всего в области гражданс­
кого права. Отсюда следует, что 
предарбитражная стадия является 
препятствием для арбитражного 
разбирательства, которое остается в

18 Для таких оговорок характерны тер­
мины «приложить усилие», «обдумать», 
«попробовать» и иные подобные форму­
лировки.
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силе до тех пор, пока предарбит- 
ражные процедуры не завершены, 
как и арбитражное соглашение (ко­
торое тоже может рассматриваться 
в качестве контрактного обязатель­
ства аналогичного толка) создает 
определенное препятствие для су­
дебного разбирательства.

Почему составы арбитражей за­
частую не придают значения поло­
жениям контрактов о проведении 

предарбитражной стадии?
Причина, по которой составы ар­

битражей в определенных делах 
отклоняли возражения, что согла­
сованная предарбитражная стадия 
не была завершена, полностью по­
нятна, если рассматривать эту при­
чину с позиции общих соображе­
ний разумности. Отклонение или 
приостановление начатого арбит­
ражного разбирательства, на кото­
рое были потрачены значительные 
ресурсы и которое само по себе яв­
ляется ясным индикатором того, 
что стороны сочли возможность 
проведения переговоров исчерпан­
ной или не имеющей шансов на ус­
пех, может выглядеть чрезвычайно 
формальным и неэффективным по 
отношению к затраченным день­
гам и времени. В противопоставле­
ние этой полностью понятной точ­
ке зрения необходимо заметить, 
что соображения разумности, 
быстроты и эффективности, отно­
сящиеся к процессуальным прави­
лам проведения арбитражного раз­
бирательства, к данной ситуации 
совершенно неприменимы. В от­
личие от рассмотрения спора по 
существу, процессуальные вопро­
сы могут быть изучены на чисто 
формальном, что контрастирует с 
более тщательной оценкой факти­
ческих обстоятельств дела, которая 
должна быть сделана на основании

материальных норм и принципов 
права.

Вопросы юрисдикции арбитража 
и допустимости исковых требований

Проведение разграничения меж­
ду вопросами юрисдикции 

состава арбитража или суда и д опус - 
тимостью исковых требований не­
обходимо по крайней мере с докт­
ринальной точки зрения. Иными 
словами, определенное исковое 
требование может вполне входить в 
объем арбитражного соглашения, 
но может существовать препятствие 
на пути его рассмотрения составом 
арбитража, так как оно еще не стало 
(пока) допустимым.

На первый взгляд, такой подход 
может показаться бессмысленным 
крючкотворством, поскольку с 
практической точки зрения нет 
разницы, почему состав арбитража 
не может разрешить тот или иной 
спор — ввиду наличия юрисдикци­
онных противоречий или потому, 
что иск относится к категории не­
допустимых.

Однако в одном аспекте имеется 
серьезное практическое различие. 
Тот факт, что иск подан преждевре­
менно и поэтому является недопус­
тимым, — по крайней мере в дан­
ный момент — означает, что состав 
арбитража может приостановить 
процедуру арбитражного разбира­
тельства (stay proceedings) до завер­
шения мероприятий, которые 
должны быть осуществлены на пре­
дарбитражной стадии. Если же сос­
тав арбитража не наделен юрисдик­
цией по рассмотрению спора, у ар­
битража не будет иного выхода, 
кроме как отказать в рассмотрении 
просьбы об арбитраже без придания 
этому решению преюдициального 
эффекта, что повлечет за собой не­
обходимость для истца в новом
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предъявлении иска после заверше­
ния предписанных для предарбит­
ражной стадии мероприятий.

Выгодны ли многоуровневые 
оговорки о разрешении споров?

После приведенного обзора мож­
но задаться вопросом, действитель­
но ли многоуровневые оговорки 
играют важную роль и должны ли 
стороны в ходе переговоров по 
коммерческим соглашениям вклю­
чать положения в отношении раз­
личных предарбитражных стадий в 
оговорку о разрешении спора.

С одной стороны, споры в отно­
шении толкования многоуровне­
вых оговорок, ряд примеров из ко­
торых был приведен в настоящей 
статье, свидетельствуют против 
включения предарбитражной ста­
дии в арбитражную оговорку. Из 
процитированных решений следу­
ет, что многие из этих оговорок мо­
гут больше создать проблем, чем 
разрешить.

С другой стороны, эти отдельные 
дела не являются свидетельством 
полной никчемности таких огово­
рок. Иной вопрос, эмпирически 
остающийся без ответа, — в каком 
количестве дел соответствующие 
положения привели стороны, не­
расположенные к поиску компро­
мисса, к столу переговоров, в ходе 
которых были разрешены разног­
ласия, которые в ином случае стали 
бы камнем преткновения и непре­
менно привели бы к арбитражному 
или судебному разбирательству? 
При отсутствии обязательных

контрактных положений представ­
ляется вполне достоверным, что 
стороны из стратегических и такти­
ческих соображений просто-нап- 
росто не могут сделать первый шаг 
навстречу переговорам. В таких си­
туациях зафиксированная в конт­
ракте предарбитражная стадия мо­
жет, безусловно, во многих случаях 
сыграть важную роль «ледокола».

В окончательном анализе и при 
отсутствии эмпирических доказа­
тельств, едва ли можно сформули­
ровать общую точку зрения. Ответ 
на поставленный вопрос будет за­
висеть от характера контрактных 
отношений, особенности сделки, 
корпоративной культуры, традици­
онного отношения к разрешению 
разногласий путем переговоров, а 
не путем обязательного разбира­
тельства, и от характера конкрет­
ной деловой среды.

Во многих случаях, безусловно, 
может быть оправдано включение в 
арбитражную оговорку стадии обя­
зательных переговоров до обраще­
ния в арбитраж. Но в подобных 
случаях временной промежуток 
должен быть точно обозначен, как 
и возможность для стороны через 
одностороннее заявление прекра­
тить такую процедуру после опре­
деленного минимально демонстра­
тивного усилия, показывающего, 
что попытка переговоров имела 
место, например, личная встреча, 
телефонная конференция с участи­
ем представителей менеджмента 
компании, назначение медиатора и 
участие во встрече с медиатором.
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Публикацией статьи специалиста в области арбитража С.А. 
Беляева, работающего в немецкой юридической фирме во 
Франкфурте-на-Майне, мы продолжаем знакомство наших чи­
тателей с нормами действующего законодательства ФРГ об 
арбитраже, начатое в прошлом году в статье проф. А. Трунка*. 
Автор обращает внимание на расхождения между Типовым за­
коном Ю НСИТРАЛ «О международном коммерческом арбит­
раже», практически дословно вошедшим в российский закон с 
тем же названием, и нормами нового законодательства ФРГ, 
которые сформулированы более благоприятно для арбитража 
по сравнению с нормами Типового закона.

С.А. БЕЛЯЕВ,
канд. юрид. наук,

арбитр Немецкой институции по арбитражному делу (Кельн), 
член Спортивного арбитражного суда (Лозанна), 

консультант по международному и европейскому праву Адвокатской 
канцелярии Энгельманн Горев-Дрозд (Франкфурт-на-Майне)1

ВЗАИМОДЕЙСТВИЕ АРБИТРАЖНЫХ И ГОСУДАРСТВЕННЫХ 
СУДОВ ФРГ В ХОДЕ ТРЕТЕЙСКИХ РАЗБИРАТЕЛЬСТВ

Постановка вопроса
Роль альтернативных методов 

разрешения споров, прежде всего 
арбитражных разбирательств, су­
щественно выросла за последние 
годы в условиях интернационали­
зации гражданского оборота. В свя­
зи с этим нет необходимости объяс­
нять важность изучения порядка 
взаимодействия государственных и 
арбитражных судов и установления 
подведомственности между ними. 
Это тем более важно, когда речь 
идет о включении арбитражных 
оговорок в контракты с иностран­
ным элементом.

Обратимся к опыту ФРГ в этой 
области, который иногда недооце­
нивается в ходе проведения акаде­

мических и практических меропри­
ятий. Создается впечатление, что 
российская юридическая литерату­
ра мало внимания уделяет законо­
дательству и практике третейских 
судов Германии. Немецкие арбит­
ры нечасто фигурируют в списках 
российских третейских судов, учас­
тие российских юристов в работе 
арбитражных органов Германии 
также редкое явление.

1 Автор благодарит за предоставленные 
материалы сотрудников Немецкой инс­
титуции по арбитражному делу (Кельн), а 
за ценные замечания и советы по вопро­
сам немецкого законодательства — г-на 
Йоханнеса Энгельманна, адвоката адво­
катской палаты г. Франкфурт-на-Майне, 
RAe Engelmann Gorev- Drozd.

* См.: Трунк А. Объективная арбитрабильность споров и исключительная компетен­
ция государственных судов по германскому праву / /  Международный коммерческий ар­
битраж. 2005. № 4. С. 127.
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Разграничение полномочий тре­
тейских судов с государственными 
судами ФРГ и их взаимодействие 
определяются Законом о новом 
правовом регулировании арбитра­
жа от 22 декабря 1997 г. (далее — За­
кон ФРГ)2, вступившим в силу 1 
января 1998 г. и составляющим де­
сятую книгу Гражданского процес­
суального кодекса — 
Zivilprozessordnung, ZPO (§ 1025— 
1066)3. (Далее ссылка на Закон ФРГ 
рассматривается в качестве ссылки 
на 10-ю книгу ГПК ФРГ.)

Принятие нового Закона прохо­
дило под влиянием и с использова­
нием опыта Комиссии ООН по 
праву международной торговли 
(ЮНСИТРАЛ). Вместе с тем Закон 
ФРГ содержит и некоторые отступ­
ления. Например, в Типовом зако­
не ЮНСИТРАЛ от 21 июня 1985 г.4 
говорится о «международном тор­
говом арбитраже», в то время как в 
Законе ФРГ не проводится разли­
чия между международным и внут­
ренним арбитражем, равно как и 
между коммерческим и «некоммер­
ческим» арбитражем. О других отс­
туплениях от названного рекомен­
дательного акта речь пойдет ниже.

Особенностью системы третейс­
кого арбитража в ФРГ является его 
сравнительная централизован- 
ность; значительная часть арбит­
ражных разбирательств проходит в 
Немецкой институции по арбит­
ражному делу (Deutsche Institution 
fer Schiedsgerichtsbarkeit e. V., DIS
— ДИС) — организации, которая 
исторически, с 20-х гг. XX века

2 Bundesgesetzblatt, 1997, Teil 1, S. 3224
3 Русский перевод находится на сайте 

Немецкой институции по арбитражному 
делу. Интернет-адрес — http://www.dis- 
arb.de.

4 Цит. по переводу, опубликованному
на сайте www.uncitral.org.

проводит наиболее значительное 
количество арбитражей и предос­
тавляет наиболее полный и автори­
тетный список арбитров. Головной 
офис этой организации находится в 
Кельне, а отделения — в Берлине и 
Мюнхене. Положение об арбит­
ражном суде (Регламент ДИС)5 
действует с 1 июля 1998 г. и в основ­
ных своих чертах следует Типовому 
закону ЮНСИТРАЛ, в частности 
ДИС выступает как назначающее 
учреждение в контексте Типового 
закона ЮНСИТРАЛ (ст. 6).

Вместе с тем в ФРГ работает нес­
колько других учреждений по ар­
битражу; большинство из них соз­
дано при торгово-промышленных 
палатах крупных городов. Кроме 
того, в последние годы создан ряд 
институтов при университетах, ко­
торые специализируются на иссле­
дованиях арбитражной деятельнос­
ти. Среди этих институтов можно 
отметить Хайдельбергский (Гей­
дельбергский) центр по решению 
международных споров (Heidelberg 
Centre for International Dispute 
Resolution), Центр по транснацио­
нальному праву (Center for 
Transnational Law) и Правовой инс­
титут европейского и международ­
ного сотрудничества (Rechtsinstitut 
fbr europflische und internationale 
Zusammenarbeit — RIZ). Последние 
два учреждения находятся в Кель­
не. Хотя в деятельности арбитраж­
ных центров ФРГ прослеживается 
некоторая специализация, все они 
предоставляют услуги в области ар­
битража при наличии в споре 
иностранного элемента, что осо­
бенно важно для отношений с наи-

5 Русский перевод находится на сайте 
Немецкой институции по арбитражному 
делу. Интернет-адрес — http://www.dis- 
arb.de.

http://www.dis-
http://www.uncitral.org
http://www.dis-
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более крупным партнером Рос­
сийской Федерации в Европе.

Можно выделить три аспекта вза­
имоотношений между третейскими 
и государственными судами ФРГ, 
имеющие процессуальное и мате- 
риально-правовое значение:

1) механизм контроля и содей­
ствия со стороны государственных 
судов в отношении арбитражных 
судов;

2) применимое материальное 
право;

3) разграничение предметной об­
ласти ведения.

Процессуальное взаимодействие
арбитражных и государственных 

судов ФРГ
Принципиальным положением 

для установления пределов вмеша­
тельства государственного суда по 
законодательству ФРГ является § 
1026 ГПК ФРГ (входящий в Закон 
ФРГ), которым на вмешательство 
судов предусмотрен запрет в отно­
шении практически всех частей это­
го Закона (по тексту русского пере­
вода ДПС этот Закон именуется За­
коном по новому регулированию 
законодательства об арбитраже), 
вплоть до раздела о роли судебного 
разбирательства (§ 1062—1065).

Допускаются лишь специально 
оговоренные случаи: «По вопро­
сам, регулируемым § 1025—1061, 
никакое судебное вмешательство 
не должно иметь место, кроме как в 
случаях, указанных в настоящей 
книге».

Определение пределов судебного 
содействия и контроля в отноше­
нии третейских судов является су­
щественной частью Закона ФРГ (§ 
1062). С точки зрения подсудности 
уполномоченным в целях возмож­
ного вмешательства или взаимо­
действия с третейскими судами яв­

ляется обычно региональный (зе­
мельный) апелляционный суд — 
оберландесгерихт (Oberlandes- 
gericht), названный в арбитражном 
соглашении, а если такой суд явно 
не указан, то суд такого же уровня, 
на территории которого находится 
место арбитража. При обычных 
гражданских делах это суд, кото­
рый стоит на один уровень ниже 
Федерального верховного суда 
(Bundesgerichtshof).

Такое установление правомочий 
сознательно введено в целях конце­
нтрации компетенции по вопросам 
арбитража в сравнительно неболь­
шом количестве судов для сокра­
щения имеющихся в распоряжении 
сторон апелляционных средств, что 
важно в условиях федеративного 
устройства государства. В некото­
рых случаях концентрация пошла 
еще дальше: в Баварии этой единой 
судебной инстанцией является Ба­
варский Верховный суд 
(Bayerisches Oberstes Landesgericht), 
а в Северном Рейне-Вестфалии — 
«сенат» (палата) Апелляционного 
суда г. Кобленц.

Однако из этого правила есть 
исключение. Сбор доказательств и 
совершение других судебных 
действий (например, определение
о получении финансовой помощи 
для ведения процесса) переданы 
согласно п. 4 § 1062 ГПК ФРГ су­
дам, расположенным на ступеньку 
ниже апелляционных судов земель
— в участковые суды (Amtsgerichte). 
Это скорее положительный фактор 
с точки зрения интересов иност­
ранных представителей сторон, так 
как этот уровень судов допускает 
участие в процессе иностранных 
юристов, не являющихся адвоката­
ми ФРГ. Кроме того, решение воп­
росов на этом уровне обычно быва­
ет неформальным и быстрым.
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Для определения места государ­
ственных судов в отношениях с 
третейскими судами ФРГ следует 
изначально обратиться к террито­
риальной сфере действия Закона 
ФРГ. Пунктом 1 § 1025 Закона пре­
дусмотрено, что его положения 
применяются, если место арбитра­
жа находится в Германии, т.е. 
действие этого Закона распростра­
няется на все арбитражные разби­
рательства, которые «имеют место 
в Германии». Место арбитража оп­
ределяется на основании § 1043 и п. 
3 § 1054 Закона ФРГ6.

Норма п. 1 § 1025 Закона ФРГ 
имеет большое значение для уста­
новления применяемого процессу­
ального права и вытекающего из 
этого разделения компетенции 
между государственными судами и 
арбитражем в ФРГ. Рассмотрим 
последствия применения этой нор­
мы предметно. Законом (§ 1062 
ГПК ФРГ) предусмотрена компе­
тенция судов ФРГ в отношении 
третейских судов по вопросам:

1) назначения арбитра, отвода ар­
битра, прекращения мандата ар­
битра;

6 Стороны самостоятельно договарива­
ются о месте арбитража, указывая в ар­
битражном соглашении место проведе­
ния арбитража. Если такой договорен­
ности не было, то место арбитража 
определяет арбитражный суд с учетом 
обстоятельств дела, в том числе фактора 
удобства для сторон (п. 1 § 1043). Вместе с 
тем согласно п. 2 того же параграфа «ар­
битражный суд может, если стороны не 
договорились о другом, собраться в лю­
бом месте, которое считает надлежащим 
для проведения слушания дела, заслуши­
вания свидетелей, экспертов или сторон, 
для проведения консультаций между его 
членами, для осмотра имущества или оз­
накомления с документами».

7 Термину «допустимость» в данном 
случае придан смысл согласно ст. 1032 За­
кона ФРГ, где говорится:

2) установления допустимости7 
либо недопустимости арбитражно­
го разбирательства или решения 
арбитражного суда в форме поста­
новления по вопросу предвари­
тельного характера, в котором суд 
утвердительно высказался о своей 
компетенции;

3) исполнения, отмены либо из­
менения распоряжения арбитраж­
ного суда о принятии обеспечи­
тельных мер;

4) отмены арбитражного реше­
ния, или объявления арбитражного 
решения исполнимым, или отмены 
объявления арбитражного решения 
исполнимым.

Более того, п. 2 § 1025 Закона ФРГ 
гласит, что этот Закон применяется и 
в ряде случаев, когда место арбитра­
жа находится за границей или еще не 
определено. К числу таких положе­
ний относятся § 1032 (действитель­
ность арбитражного соглашения и 
предъявление иска по существу спо­
ра в государственном суде), § 1033 
(обеспечительные меры), § 1050 (со­
действие суда в собирании доказа­
тельств и иные судебные действия).

«(1) Суд, в который подан иск по вопро­
су, являющемуся предметом арбитражно­
го соглашения, должен, если ответчик за­
явит возражение против этого до начала 
слушания по существу спора, отказать 
истцу в иске ввиду его недопустимости, 
если не решит, что арбитражное соглаше­
ние ничтожно, недействительно или не 
может быть исполнено.

(2) До формирования арбитражного суда 
в суд может быть заявлена просьба об уста­
новлении допустимости либо недопусти­
мости арбитражного разбирательства».

Термин «допустимость» скорее эквива­
лентен термину арбитрабильность в рос­
сийской терминологии. В немецком текс­
те говорится о Zulassigkeit — Unzulassigkeit, 
что означает только допустимость или не­
допустимость. В английском тексте Типо­
вого закона ЮНСИТРАЛ речь идет также
о admissibility — inadmissibility.



Зарубежный опыт 119

Другими словами, в силу Закона 
ряд действий — контроль над ар- 
битрабильностью предмета спора, 
определение действительности ар­
битражного соглашения в связи с 
предъявлением иска по существу 
спора в германском государствен­
ном суде, принятие таким судом 
обеспечительных мер, помощь в 
сборе доказательств или некоторых 
других судейских действиях, а так­
же приведение иностранных арбит­
ражных решений в исполнение на 
территории Германии — регулиру­
ются Законом ФРГ вне зависимос­
ти от места проведения арбитража 
и подпадают под юрисдикцию го­
сударственных судов ФРГ.

Пунктом 2 § 1062 ГПК ФРГ в от­
ношении упомянутых действий ус­
тановлено: когда место арбитража 
находится за пределами террито­
рии ФРГ, тогда рассмотрение та­
ких просьб отнесено к компетен­
ции регионального (земельного) 
апелляционного суда (оберландес- 
герихта), на территории округа ко­
торого другая сторона имеет свое 
коммерческое предприятие либо 
постоянное место жительства или 
находится имущество другой сто­
роны либо предмет, по которому 
были заявлены требования или ко­
торого касается соответствующая 
мера, а в отсутствие оберландесге- 
рихта — нижестоящего суда (ка- 
мергерихта).

Названные положения, несом­
ненно, привязывают ряд процессу­
альных решений к системе права и 
правосудия ФРГ, что имеет след­
ствием обеспечение стабильности 
и определенности правовых отно­
шений, естественно, при условии 
последовательно объективного и 
справедливого подхода государ­
ственных судов ФРГ к этим вопро­
сам.

Решение таких судебных задач, 
как обжалование формирования 
арбитража, назначения арбитров, 
процедуры отвода (за исключением 
полномочий самого арбитража в 
части, отнесенной к его компетен­
ции § 1036 ГПК ФРГ), бездействия 
или невозможности действия ар­
битра до тех пор, пока место прове­
дения арбитража не будет опреде­
лено, согласно п. 3 § 1062 Закона 
ФРГ отнесены к компетенции зе­
мельного апелляционного суда 
(оберландесгерихта), на террито­
рии округа которого истец или от­
ветчик имеет свое коммерческое 
предприятие либо постоянное мес­
то жительства.

Ограничение вмешательства го­
сударственного суда установлено п.
1 § 1032 «Арбитражное соглашение 
и предъявление иска по существу 
спора в суде» ГПК ФРГ:

«Суд, в который подан иск по 
вопросу, являющемуся предметом 
арбитражного соглашения, дол­
жен, если ответчик заявит возраже­
ние против этого до начала слуша­
ния по существу спора, отказать 
истцу в иске ввиду его недопусти­
мости, если не найдет, что арбит­
ражное соглашение ничтожно, ут­
ратило силу или не может быть ис­
полнено».

В силу этой нормы проверка су­
дом общей юрисдикции существа 
арбитражного соглашения сущест­
венно ограничена.

В соответствии с § 1031 ГПК ФРГ 
арбитражное соглашение было зак­
лючено в письменной форме, что 
предполагает обмен телеграммами, 
факсами или другими средствами 
телекоммуникации, которые при­
водят к записи соглашения, но при 
этом указанная статья идет дальше 
аналогичного положения Типового 
закона ЮНСИТРАЛ. В ней указа­

М
еж

ду
на

ро
дн

ый
 

ко
мм

ер
че

ск
ий

 
ар

би
тр

аж



М
еж

ду
на

ро
дн

ый
 

ко
мм

ер
че

ск
ий

 
ар

би
тр

аж
120 № 3/2006 (июль-сентябрь)

но, что требование к наличию 
письменной формы будет считать­
ся соблюденным, если арбитраж­
ное соглашение включено в доку­
мент, посланный одной стороной 
другой стороне, в отношении кото­
рого такая другая сторона в преде­
лах разумного срока времени не за­
явила возражений.

Срок применения нормы о внесе­
нии возможного заявления с возра­
жением против рассмотрения дела 
в государственном суде по вопросу, 
являющемуся предметом арбит­
ражного соглашения, ограничен 
моментом «до начала слушания по 
существу спора» (п. 1 § 1032 Закона 
ФРГ).

Пункт 2 § 1032 Закона ФРГ гла­
сит, что просьба об установлении 
допустимости или недопустимости 
арбитражного разбирательства, мо­
жет быть заявлена в государствен­
ный суд до завершения формирова­
ния арбитражного суда.

Кроме того, п. 3 § 1032 Закона 
ФРГ предусмотрено, что: «в случае 
предъявлении иска, указанного в 
пунктах 1 и 2 настоящего парагра­
фа, арбитражное разбирательство 
может быть, тем не менее, начато и 
продолжено и арбитражное реше­
ние вынесено, пока пререкания о 
подсудности ожидают разрешения 
в суде».

Следует обратить еще раз внима­
ние, что в силу п. 2 § 1025 Закона 
ФРГ приведенные положения § 
1032 применяются и в тех случаях, 
когда место арбитража находится за 
границей или еще не было опреде­
лено.

Судебная практика показывает, 
что германские государственные 
суды в споре о толковании проти­
воречивого смысла арбитражного 
соглашения (в отношении подведо­
мственности спора государствен­

ному суду или арбитражу) прини­
мали решение в пользу передачи 
дела на рассмотрение в арбитраж8. 
Так было решено Верховным зе­
мельным судом Штутгарта в деле, 
касавшемся ущерба при поставках 
вина из ФРГ в Российскую Федера­
цию, где стороны двусмысленно 
сформулировали арбитражную ого­
ворку9.

В другом случае Федеральный 
верховный суд отклонил возраже­
ния против действительности ар­
битражной оговорки, которой зак­
реплялась возможность альтерна­
тивного выбора между двумя 
арбитражными судами10.

Как и во многих других правовых 
системах, особенно широкими яв­
ляются полномочия государствен­
ных германских судов в области 
принятия обеспечительных мер11; 
§ 1033 «Арбитражное соглашение и 
обеспечительные меры суда» ГПК 
ФРГ гласит: «Обращение стороны в 
суд до или во время арбитражного 
разбирательства с просьбой о при­
нятии мер по обеспечению иска и 
вынесение судом определения о

8 OLG, Stuttgart, Entscheidung vom 
27.07.01, 4 U 251/00, BGH, Entscheidung, 
30.1.2003, III ZB 6/02.

9 Текст оговорки: «Все споры и разног­
ласия, возникающие из данного контрак­
та или в связи с ним, подлежат разреше­
нию, за исключением компетенции госу­
дарственных судов общей юрисдикции, 
решению в Торгово-промышленной па­
лате... согласно Регламенту ее комиссии. 
Решение Арбитражной комиссии являет­
ся окончательным и обязательным для 
обеих сторон». Стороны прямо противо­
положным способом толковали выраже­
ние «за исключением компетенции госу­
дарственных судов общей юрисдикции».

10 BGH, Neue Juristische Wochenschrift, 
2000, 3720 et seq.

11 Нешатаева Т.Н. Международное 
частное право и международный гражда­
нский процесс. М., 2004, С. 484-486.
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принятии таких мер в отношении 
предмета арбитражного разбира­
тельства — не являются несовмес­
тимыми с арбитражным соглаше­
нием».

Как § 1033 Закона ФРГ, так и со­
ответствующая норма Положения 
об арбитражном суде ДИС (п. 2 § 
20), допускают обращение в госу­
дарственный суд по этому поводу 
до или во время арбитражного раз­
бирательства, что идет несколько 
дальше, чем аналогичное положе­
ние Арбитражного регламента 
Международного арбитражного 
суда при Международной торго­
вой палате в Париже, где такое об­
ращение в государственный суд в 
целях испрашивания обеспечи­
тельных или предварительных мер 
допускается после начала арбит­
ражного разбирательства лишь 
«при определенных обстоятель­
ствах» (п. 2 ст. 23).

Ведущий специалист по арбит­
ражному праву ФРГ объясняет это 
либеральное допущение Закона 
ФРГ тем, что во многих случаях ар­
битражные суды сталкиваются со 
сложностями при принятии таких 
мер даже после начала разбира­
тельства, так как это зачастую тре­
бует немедленного согласования 
мнений всех арбитров, что далеко 
не всегда возможно в условиях их 
работы в различных городах или 
странах12.

В отношении обеспечительных 
мер п. 2 § 1041 Закона ФРГ предус­
мотрен более широкий объем пол­
номочий по сравнению с Типовым 
законом ЮНСИТРАЛ и установле­

12 Bredow  /. German Institution of 
Arbitration (DIS), Arbitration Rules, in: 
Carwell's Handbook of International Dispute 
Resolution Rules, Ed. Babak Barin, Carswell. 
P. 346.

но, в частности, что «суд может 
постановить распоряжение, откло­
няющееся от содержания просьбы 
стороны, если это необходимо для 
исполнения такой меры». Для срав­
нения: Типовой закон (ст. 17) такой 
нормы не содержит.

По поводу содействия суда в сбо­
ре доказательств и иных судейских 
действий § 1050 Закона ФРГ уста­
новлено: «Арбитражный суд или 
сторона с согласия арбитражного 
суда может обратиться к суду с 
просьбой о содействии в сборе до­
казательств или о совершении 
иных судейских действий, которые 
арбитражный суд не правомочен 
совершать. Суд выполняет эту 
просьбу, если он не сочтет ее недо­
пустимой, в соответствии со свои­
ми правилами сбора доказательств 
или иного судейского действия. 
Арбитры вправе участвовать в су­
дебном сборе доказательств и зада­
вать вопросы».

Здесь также содержится некото­
рое отступление от Типового закона 
ЮНСИТРАЛ, поскольку в Законе 
ФРГ упоминаются и «иные судейс­
кие действия», что предполагает бо­
лее широкие полномочия государ­
ственного суда в отношении содей­
ствия третейскому суду.

Кроме того, к полномочиям госу­
дарственного суда относится рас­
смотрение жалоб на решения ар­
битражного суда. Такое обжалова­
ние осуществляется путем 
внесения ходатайства об отмене ре­
шения исключительно по основа­
ниям, изложенным в подпунктах п.
2 § 1059 Закона ФРГ.

К первой группе оснований отно­
сятся ситуации, когда обжалующая 
сторона представит доказательства, 
что:

«а) одна из сторон в арбитражном 
соглашении, указанном в § 1029,
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103113, была в какой-то мере неде­
еспособна, или соглашение недей­
ствительно по законам, которым 
стороны его подчинили, а при отсу­
тствии этого указания — по зако­
нам Германии; или

b) она не была должным образом 
уведомлена о назначении арбитра 
либо об арбитражном разбиратель­
стве или по другим причинам не 
смогла представить свои объясне­
ния; или

c) решение вынесено по спору, не 
предусмотренному арбитражным 
соглашением или не подпадающе­
му под арбитражную оговорку, ли­
бо содержит постановления, выхо­
дящие за пределы арбитражного 
соглашения, с тем, однако, что, ес­
ли постановления по вопросам, ох­
ватываемым арбитражным согла­
шением, могут быть отделены от 
тех, которые не охватываются ар­
битражным соглашением, то может 
быть отменена только та часть ар­
битражного соглашения, которая 
содержит постановления по вопро­
сам, не охватываемым арбитраж­
ным соглашением, или

d) формирование состава арбит­
ражного суда либо арбитражная 
процедура не соответствовали ка­
кому-либо положению настоящей 
Книги или допустимому соглаше­
нию сторон и следует предполагать, 
что это повлияло на арбитражное 
решение».

Дополнительно в том же парагра­
фе зафиксированы следующие ос­
нования для отмены арбитражного 
решения:

«а) объект спора не может быть 
предметом арбитражного разбира­
тельства по Законам Г ермании; или

Ь) признание либо приведение в 
исполнение арбитражного согла­
шения приведет к результату, кото­
рый противоречит публичному по­
рядку (public order)».

Исчерпывающий перечень осно­
ваний для обжалования арбитраж­
ных решений, приведенный в 
Законе ФРГ, соответствует в основ­
ных элементах ст. V Нью- 
Йоркской конвенции о признании 
и приведении в исполнение иност­
ранных арбитражных решений 
1958 г., ст. IX Европейской конвен­
ции о международном торговом 
арбитраже от 21 апреля 1961 г. и 
рекомендательным нормам Типо­
вого закона ЮНСИТРАЛ, в част­
ности ст. 36. Таким образом, как и 
рекомендуется в Типовом законе, 
из немецкого законодательства 
исключены любые основания для 
обжалования существа арбитраж­
ного решения. Эта норма является 
в настоящее время применяемой в 
большинстве государств, ориен­
тирующихся на Типовой закон 
ЮНСИТРАЛ14. Так, в Законе о 
международном частном праве 
Швейцарии от 18 декабря 1987 г. 
определены вопросы, которые силу 
ст. 190-2 этого Закона могут быть 
предметом судебной проверки при 
рассмотрении заявления об отмене 
арбитражного решения:

«а) когда единоличный арбитр 
был незаконно назначен или когда 
арбитражный суд был составлен 
ненадлежащим образом;

b) когда арбитражный суд неза­
конно объявил себя правомочным 
или неправомочным;

c) когда арбитражный суд вынес 
решение, выходящее за пределы

13 Указанными параграфами определе- 14 Обзор законодательства иностран­
ны условия заключения и форма арбит- ных государств см.: Нешатаева Т.Н. Указ 
ражных соглашений. Прим. авт. соч. С. 484-486, 559.
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исковых требований, или когда он 
не высказался по одному из иско­
вых требований;

d) когда равенство сторон или их 
право быть заслушанными в ходе 
состязательного процесса не было 
соблюдено;

e) когда решение противоречит 
публичному порядку»15.

Очевидно, что это весьма ограни­
ченный объем компетенции госу­
дарственного суда, касающейся 
исключительно процессуальных 
вопросов, где инстанцией обжало­
вания является Федеральный суд 
Швейцарии в рамках процедур для 
дел публичного права (ст. 191-2-1). 
Однако по соглашению сторон та­
ким судом может быть уполномо­
ченный в каждом кантоне суд инс­
танции (ст. 191-2-2).

По поводу условий обжалования 
Закон ФРГ гласит, что при отсут­
ствии иного соглашения ходатай­
ство об отмене арбитражного реше­
ния должно быть подано в суд в те­
чение трех месяцев. Исчисление 
этого срока начинается со дня по­
лучения арбитражного решения 
стороной, заявляющей такое хода­
тайство. Если в силу § 1058 Закона 
ФРГ была подана просьба об исп­
равлении и толковании арбитраж­
ного решения, то указанный срок 
продлевается не более чем на один 
месяц по получении решения по 
этой просьбе. Если суд общей 
юрисдикции ФРГ объявил реше­
ние исполнимым, то ходатайство 
об отмене арбитражного решения 
не может подаваться после назван­
ной даты (п. 3 § 1059 Закона ФРГ).

Таким образом, сроки обжалова­
ния арбитражного решения, опре­
деленные в Законе ФРГ, сравнимы

15 Версия перевода автора статьи.

с соответствующими нормами Ти­
пового закона ЮНСИТРАЛ, но со­
держат более жесткие требования к 
процессуальному сроку при хода­
тайстве об исправлении и толкова­
нии арбитражного решения (соот­
ветственно п. 4 ст. 34 Типового за­
кона ЮНСИТРАЛ и п. 3 § 1059 
Закона ФРГ).

Если суд принимает решение об 
отмене арбитражного решения, то 
по просьбе стороны или по 
собственному усмотрению суд мо­
жет возвратить дело арбитражу на 
новое рассмотрение (п. 4 § 1059 
ГПК ФРГ). В результате решения 
об отмене арбитражное соглашение 
восстанавливает свое действие в от­
ношении предмета спора, если сто­
роны не договорились иным обра­
зом (п. 5 § 1059 Закона ФРГ). Это 
также норма, которая отходит от 
положений Типового закона ЮН­
СИТРАЛ.

В качестве особо «благожелатель­
ного» похода немецкого законода­
тельства (§ 1055 Закона ФРГ) к ар­
битражу и действию арбитражного 
решения обычно рассматривается 
то, что по вынесении арбитражного 
решения оно вступает в законную 
силу: «Для сторон арбитражное ре­
шение равноценно судебному ре­
шению, вступившему в законную 
силу».

Эта норма обычно объясняется 
тем, что в случае необжалования 
стороны добровольно исполняют 
решения, не создавая обязательств 
для третьих лиц. В случае же обжа­
лования действует норма § 1060 
ГПК ФРГ об объявлении государ­
ственным судом арбитражного ре­
шения исполнимым или неиспол­
нимым.

Условия приведения в исполне­
ние иностранных решений соотве­
тствуют в общих чертах положени­
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ям, установленным Нью-Йоркской 
конвенцией о признании и приве­
дении в исполнение иностранных 
арбитражных решений от 10 июня 
1958 г. (§ 1061 Закона ФРГ). Прак­
тика применения этой Конвенции 
в немецких судах также отличается 
в сторону благоприятного для ар­
битража толкования и применения 
ее положений. Так, при обсужде­
нии требования Конвенции о 
представлении оригинала арбит­
ражного решения Федеральный 
Верховный Суд не настаивал на 
этом, поскольку, по его мнению, 
это «пустая формальность», если 
существование и подлинность ре­
шения не оспаривается16. В целом, 
по мнению экспертов, при расхож­
дении между нормами Закона ФРГ 
и международных рекомендатель­
ных актов, суды ФРГ системати­
чески интерпретируют или приме­
няют более благоприятную для ар­
битража норму Закона ФРГ.

Для кассационного обжалования 
решений уполномоченных судов 
ФРГ в силу § 1062 ГПК ФРГ по 
вопросам установления допусти­
мости либо недопустимости арбит­
ражного разбирательства или ре­
шения арбитражного суда в форме 
постановления по вопросу предва­
рительного характера, в котором 
осуди утвердительно высказался о 
своей компетенции, по делу об от­
мене арбитражного решения, или 
об объявлении арбитражного реше­
ния исполнимым, или об отмене 
объявления арбитражного решения 
исполнимым, в п. 1 § 1065 Закона 
указано на Федеральный Верхов­
ный Суд (Bundesgerichtshof) в г. 
Карлсруэ как на компетентную 
инстанцию. При этом Суд согласно

16 BGH, Entscheidung vom 17.08.2000, 
III ZB 43/99.

п. 2 § 1065 Закона ФРГ проверяет 
только не нарушают ли такие реше­
ния, принятые нижестоящими су­
дами, договор или закон.

По таким пунктам § 1062 ГПК 
ФРГ, как назначение, отвод арбит­
ра, прекращение мандата арбитра и 
исполнение, отмена либо измене­
ние распоряжения арбитражного 
суда о принятии обеспечительных 
мер решения уполномоченных су­
дов первой инстанции являются 
окончательными и обжалованию 
не подлежат. По всей видимости, 
законодатель не расценил эти воп­
росы как настолько существенные, 
чтобы допустить их рассмотрение в 
двух инстанциях государственных 
судов.

Решение вопроса о применимом 
материальном праве

В пункте 1 § 1051 Закона ФРГ со­
держится следующее правило каса­
тельно норм, применимых к суще­
ству спора: «Арбитражный суд раз­
решает спор в соответствии с 
такими нормами права, которые 
стороны избрали в качестве приме­
нимых к существу спора. Любое 
указание права или системы права 
какого-либо государства, если сто­
роны не договорились в прямой 
форме об ином, должно толковать­
ся как непосредственно отсылаю­
щее к материальному праву этого 
государства, а не к его коллизион­
ным нормам».

Пункт 1 § 1051 Закона ФРГ почти 
текстуально соответствует ст. 28 Ти­
пового закона ЮНСИТРАЛ о при­
менимом праве к существу спора, 
оставляя, в отличие от Типового за­
кона, за сторонами право выразить 
«в прямой форме» намерение каса­
тельно того, что указание права или 
системы права не должно обяза­
тельно толковаться как «отсылаю­
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щее к материальному праву госуда­
рства, а не к его коллизионному 
праву». Отличие есть и в п. 2 указан­
ного § 1051 ГПК ФРГ. Типовым за­
коном ЮНСИТРАЛ предусмотре­
но, что при отсутствии какого-либо 
указания сторон арбитражный суд 
применяет «право, определенное в 
соответствии с коллизионными 
нормами, которые он считает при­
менимыми». В Законе ФРГ, однако, 
говорится о применении «права то­
го государства, с которым наиболее 
тесно связан предмет разбиратель­
ства» (п. 2 § 1051 ГПК ФРГ).

Аналогичные положения, касаю­
щиеся определения применимого к 
арбитражу материального права, 
содержатся в Положении об арбит­
ражном суде Немецкой институции 
по арбитражному делу, которое 
согласно общепринятому принци­
пу исходит из автономии воли сто­
рон (п. 1 ст. 21), что соответствует 
п. 1 ст. 28 Типового закона ЮН­
СИТРАЛ и п. 1 § 1051 Закона ФРГ. 
Для случая когда стороны не дости­
гают соглашения о применимом 
праве, Положение содержит отсыл­
ку к праву государства, с которым 
предмет разбирательства имеет на­
иболее тесную связь (п. 2 ст. 23). В 
этом смысле Закон ФРГ и регла­
мент ДИС отличаются от некото­
рых других актов, которые (как, 
например, Арбитражный регла­
мент Международного арбитраж­
ного суда Международной торго­
вой палаты) оставляют на усмотре­
ние составов арбитражей вопрос 
применения права, которое они 
сочтут «подходящим» (п. 1 ст. 17)17. 
Ведущие немецкие специалисты по 
арбитражному праву критически

17 Русский текст см.: Международный 
арбитражный суд. Арбитражный регла­
мент, Международная торговая палата, 
1999. С. 25.

относятся к такому подходу, суще­
ствующему в других арбитражных 
системах, считая, что он дает ар­
битрам «камни вместо хлеба»18.

Разграничение предметов ведения 
между арбитражами

и государственными судами ФРГ
Согласно § 1030 Закона ФРГ к ве­

дению третейских судов относится 
широкий объем предметов (т.е. в 
этом Законе положительно решает­
ся вопрос об их арбитрабильности):

«(1) Предметом арбитражного 
соглашения может быть любое 
имущественное требование. Арбит­
ражное соглашение по неимущест­
венным требованиям имеет силу 
постольку, поскольку стороны пра­
вомочны заключить по предмету 
спора мировое соглашение.

(2) Арбитражное соглашение по 
спорам, касающимся существова­
ния отношений найма жилого по­
мещения на территории Г ермании, 
является недействительным. Это не 
действует, поскольку речь идет о 
жилом помещении вида, опреде­
ленного в абз. 8 § 556-а Гражданс­
кого уложения19.

(3) Положения законодательства 
вне настоящей Книги, согласно ко­
торым споры не могут передаваться 
в арбитраж либо могут передавать­
ся в арбитраж только при наличии 
определенных условий, не затраги­
ваются».

Тем самым отошел в п. 1 § 1030 
ГПК ФРГ закреплена более широ­
кая сфера его применения — поло­

18 Schiitze, Rolf A. Deutsche Institution fur 
Schiedsgerichtsbarkeit e. V. (DIS), 
Schiedsverfahrenzeitung, 2003, Heft 4, S. 
179.

19 Положения абз. 8 § 556-а Гражданс­
кого уложения соответствуют положени­
ям подп. 1-3 абз. 2 § 549 ныне действую­
щего Уложения.
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жения Закона ФРГ относятся не 
только к коммерческим спорам 
(как это предусмотрено п. 1 ст. 1 
Типового закона ЮНСИТРАЛ), 
эта дефиниция заменена значи­
тельно более широким концепту­
альным понятием арбитража в це­
лом как споров, по которым требо­
вания могут быть определены в 
имущественном (финансовом) от­
ношении, или как споров, которые 
охватывают неимущественные пра­
ва в той степени, в какой стороны 
правомочны заключить по данным 
спорам мировое соглашение (п. 1 § 
1030 ГПК ФРГ), что, несомненно, 
соответствует современным тен­
денциям расширения арбитражно­
го регулирования на новые сферы 
правоотношений.

Последний пункт 3 анализируе­
мого § 1030 Закона ФРГ содержит 
косвенную отсылку к специальным 
законам ФРГ, которыми для ряда 
случаев установлена подведом­
ственность споров исключительно 
государственным судам ФРГ. 
Пункт 2 § 1030 Закона ФРГ дубли­
руется в § 29а(2) «Исключительная 
подсудность при найме и аренде по­
мещений» Гражданского процессу­
ального кодекса, который гласит:

«(1) Для споров по искам, касаю­
щимся отношений найма и аренды 
помещений и по поводу существо­
вания таких отношений, исключи­
тельной компетенцией обладает 
суд, на территории которого нахо­
дится помещение.

(2) Абзац 1 не применяется, когда 
речь идет о помещении в смысле 
подп. 1—3 абз. 2 § 54920 Гражданс­
кого уложения».

20 Речь идет о периодическом или крат­
ковременном найме жилого помещения, а 
также найме в целях оказания помощи пост­
радавшим в результате бедствий или нужда­
ющимся при оказании социальной помощи.

из ведения третейских судов в 
различных отраслях права ФРГ 
исключены следующие споры: ка­
сающиеся актов государственной 
регистрации, связанных с некото­
рыми аспектами семейно-право- 
вых отношений (в частности, при 
определении некоторых родительс­
ких прав в форме усыновления); в 
сфере отношений по аренде земли, 
используемой в сельскохозяй­
ственных целях; по поводу проце­
дур банкротств, споры между нало­
гоплательщиками и налоговыми 
ведомствами. В случае явно выра­
женного исключения из ведения 
арбитражных судов споров в отно­
шении арендуемой земли сельско­
хозяйственных угодий, которое со­
держится в соответствующем спе­
циальном законе, объяснение, как 
и в случае найма жилых помеще­
ний, связано с защитой интересов 
арендаторов.

Особый интерес представляет 
опыт ФРГ, связанный с подведом­
ственностью третейским судам сде­
лок с недвижимостью21. Остано­
вимся на этом вопросе подробнее. 
В отношении разграничения пол­
номочий арбитражных и государ­
ственных судов ФРГ при решении 
споров о праве собственности на 
недвижимость (в частности, зе­
мельные участки) прямого запрета 
на рассмотрение таких споров ар­
битражными судами или установ­

21 О дискуссии по этому предмету в Рос­
сийском законодательстве см. Афанасьев 
С.Ф., Зайцев Ф.И. Спорные вопросы пред­
метной подведомственности дел третейс­
ким судам //Третейский суд. 2000. № 5. С. 
21-28; Скворцов О.Ю. Иски о признании 
права собственности в практике третейс­
ких судов / /  Третейский суд. 2002. № 3-4. 
С. 188-194; Морозов М.И. Подведомствен­
ность третейскому суду споров о призна­
нии права собственности / /  Третейский 
суд. 2002. № 3-4. С. 185-187.
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ления исключительной компетен­
ции государственных судов в зако­
нодательстве ФРГ не имеется. В 
практике немецких арбитражных 
судов споры по защите права 
собственности на недвижимое иму­
щество встречаются сравнительно 
часто. В результате арбитражных 
решений кадастровые бюро вносят 
соответствующие изменения в за­
писи22, и нотариусы заверяют ре­
зультаты споров23.

Вместе с тем передача прав 
собственности на строения, зе­
мельные участки или их обремене­
ние предполагает заверение у нота­
риусов, регистрацию, а иногда и 
разрешение в государственных ор­
ганах власти и (или) в кадастровых 
бюро. Эти нормы содержатся в § 
311в24 и 92 525 Гражданского уложе­
ния. Принимая во внимание тот 
очевидный факт, что государствен­
ные органы в области земельного 
права или прав собственности на 
недвижимое имущество играют оп­
ределенную роль при совершении 
сделок, а затем и при регистрации 
или сертификации результатов 
споров, можно сделать вывод, что 
полномочия арбитражных судов по 
искам о защите прав собственности 
на недвижимое имущество могут

22 OLG Koblenz, 2Sch 01/03.
23 OLG Dresden, llSch  08/01.
24 В соответствии с § 331в «договор, сог­

ласно которому сторона берет на себя 
обязательство уступить или приобрести 
право на земельный участок, требует но­
тариального заверения».

25 В силу § 928 «согласие на отчуждение
и приобретение, которое требуется для
передачи права собственности на земель­
ный участок, должно быть выражено при
одновременном присутствии обеих сто­
рон в соответствующем ведомстве. Для 
удостоверения согласия требуется прису­
тствие нотариуса вне зависимости от ком­
петенции других ведомств».

быть в некоторой степени ограни­
чены.

В ряде случаев предметы изъяты 
из ведения как арбитражных, так и 
судов общей юрисдикции в силу 
традиционного понимания суве­
ренных полномочий государства в 
сфере административного права26. 
В общих чертах объяснение отнесе­
ния тех или иных предметов к иск­
лючительному ведению государ­
ственных судов основано на том 
факте, что стороны «не распоряжа­
ются объектом спора», под чем 
подразумевается участие государ­
ственных органов в определении 
правового положения или статуса 
объекта спора27. Правоведы толку­
ют исключения из ведения арбит­
ражных судов в пользу исключи­
тельной компетенции государ­
ственных судов как вызванные 
«государственной монополией пра­
вовой защиты» и связанные с осо­
быми правовыми интересами госу­
дарства28. В таких случаях ни сторо­
ны посредством мирового 
соглашения, ни арбитры не право­
мочны принимать решения, имею­
щие законную силу.

Краткие выводы
Если сравнить нормы Закона 

ФРГ с законодательными положе­
ниями других государств в этой об­
ласти, можно прийти к выводу, что 
законодатель ФРГ сравнительно 
благоприятно для арбитража регу­
лирует отношения третейских су­
дов с государственными судами,

26 Forsthoff Е. Lehrbuch des Verwal- 
tungsrechts, Erster Band, 9. Auflage, 
Miinchen, Berlin, 1966, S. 104.

27 Z oller R., Geimer R., Greger R. 
Zivilprozessordnung (ZPO), Kommentar. 
2004. SS. 2352-2355.

28Zoller R., Geimer R., Greger R. Op. cit. S. 
2352.
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относя к материально-правовой 
компетенции арбитражей весьма 
широкий круг вопросов.

В отношении процессуальных ас­
пектов государственные суды ФРГ 
правомочны контролировать под­
ведомственность предмета спора 
(арбитрабильность), определение 
действительности арбитражного 
соглашения, рассмотрение и реше­
ние вопросов, связанных с отводом 
арбитров.

Вместе с тем функции государ­
ственных судов направлены и на 
оказание содействия арбитражам в 
осуществлении их деятельности в 
ФРГ — принятии обеспечительных 
мер, сборе доказательств и других 
судейских действиях, приведении 
иностранных арбитражных реше­
ний в исполнение или отказах от 
него.

Немецким законодательством ре­
шение споров в арбитражах регули­
руется на уровне требований меж­
дународных рекомендаций, а в не­
которых случаях — и более 
либерально в отношении правомо­
чий арбитража. Если сравнить нор­
мы Закона ФРГ с рекомендатель­
ными положениями Типового за­
кона ЮНСИТРАЛ, то можно 
констатировать ряд отступлений от 
последних в пользу расширитель­
ного применения норм о полномо­
чиях арбитражей и содействия их 
деятельности со стороны государ­
ственных судов. В судебной прак­
тике государственные суды ФРГ 
также занимают в целом благоск­
лонную позицию в отношении 
компетенции третейских судов, что 
связано в том числе с чрезвычай­
ной загруженностью государствен­
ных судов.

Особенностью установления в 
Законе ФРГ ведения третейских су­
дов и государственных судов ФРГ

является достаточно существенная 
привязка к полномочиям государ­
ственных судов ФРГ даже при про­
ведении арбитражей за пределами 
ФРГ. В связи с этим, обращаясь к 
деятельности арбитражей ФРГ, 
следует тщательно изучать процес­
суальные основания их взаимодей­
ствия с государственными судами 
ФРГ. При заключении арбитраж­
ных соглашений, прежде всего, в 
рамках международного гражданс­
кого оборота, требуется особое 
внимание к указанию на избирае­
мое применимое право и к анализу 
особенностей правовых основ до­
пустимости арбитражного решения 
в потенциальных спорах по мате- 
риально-правовым основаниям за­
конодательства ФРГ.

В целом Германия обладает наи­
более разработанной системой 
гражданского и коммерческого за­
конодательства в Европе, которое 
дополняется обширной судебной 
практикой и доктриной. Несмотря 
на то, что арбитражные способы 
решения споров получили особое 
распространение и авторитет в Г ер- 
мании главным образом в послед­
ние восемь лет (после принятия но­
вого Закона), уже накоплен опыт, 
представляющий интерес и значе­
ние для других государств.

Все большее количество арбитра­
жей проводится в ФРГ29. В Немец­
кой институции по арбитражному 
делу ежегодно рассматривается до 
100 дел, из которых около 40% 
представляют собой дела с суммой 
иска, превышающей 500 тыс. евро. 
Растет число разбирательств в 
ДИС, где сторонами спора высту­
пают российские организации. За

29 Hunter R. Arbitration in Germany — 
ACommon Law Perspective, SchiedsVZ,
2003. Heft 4. S. 155.
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Статья анализирует широкий спектр вопросов взаимодействия 
международных арбитражей и государственных судов в свете 
норм и прецедентов, принятых в Европейском Союзе. Хотя в 
России аналогичные нормы пока отсутствуют, выводы евро­
пейских коллег о соотношении прав и обязанностей арбитров 
и судей государственных судов по вопросу соблюдения импе­
ративных норм публичного права (таких, как нормы антимоно­
польного законодательства) представляют немалый интерес и 
для отечественных специалистов, которые уже ссылаются на 
некоторые решения европейских судов как на имеющие значе­
ние и для российской судебной системы. Автор подробно изла­
гает обстоятельства наиболее известных и значимых дел, отно­
сящихся к этой категории.

Е.Е. ЮРЬЕВ,
юрист международной юридической фирмы Salans, г. Москва

Международный коммерческий арбитраж и право 
Европейского Союза: взаимодействие и противоречия

Тенденции развития современ­
ного мира невозможно точно опре­
делить без учета опыта, накоплен­
ного европейскими странами в хо­
де становления интеграционных 
процессов в Европе. В условиях 
глобализации международной эко­
номики, укрепления и расширения 
международных хозяйственных 
связей все более актуальной стано­
вится проблема объединения уси­
лий европейских государств для 
создания по возможности наибо­
лее благоприятных условий для 
жизни своих граждан, развития 
международной торговли, науки и 
культуры.

Не секрет, что одним из важней­
ших факторов успеха европейской 
интеграции является право Евро­
пейских Сообществ и Союза. Неко­
торые авторы даже утверждают, 
что «процесс интеграции во мно­
гом обусловлен специфическими

чертами права Сообществ»1. При­
чем в настоящее время уже трудно 
найти какую-либо отрасль нацио­
нального права и тем более право­
вой институт, которые не испы­
тывали бы на себе воздействия 
права ЕС.

Таким образом, право ЕС начи­
нает распространяться на отноше­
ния, которые раньше регулирова­
лись исключительно националь­
ным правом. Регулятивное 
воздействие права ЕС касается все 
больше частно-правовых отноше­
ний, в частности, отношений между 
крупными субъектами хозяйствен­
ной деятельности. А подобные от­
ношения, в которые стороны всту­
пают, пытаясь в наибольшей степе­
ни отстаивать свои собственные 
интересы и извлекать максималь­

1 Favret J.-M., Droit et pratique de l’Union
europeenne. Manuel. Paris, 1996, p. 13.
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ную прибыль, естественно порож­
дают хозяйственные споры.

В юридическом отношении они 
могут касаться как ненадлежащего 
исполнения договора, оплаты пре­
доставленных стороной услуг, так и 
действительности и толкования са­
мого договора. В последнее время 
становится обычным обращаться за 
разрешением таких крупных 
предпринимательских споров с 
участием контрагентов из разных 
стран в международный коммер­
ческий арбитраж. Арбитраж, явля­
ющийся системой «частного право­
судия», гарантирует сторонам раз­
решение их споров в рамках 
«нейтральной», свободной от наци­
ональных предубеждений инстан­
ции. Обращение к нему все чаще 
становится правилом, а судебное 
разбирательство — исключением2.

Как и право ЕС, международный 
коммерческий арбитраж во многом 
представляет собой оформившийся 
правовой институт в широком 
смысле слова, основывающийся на 
множестве правовых источников. 
Он является крупным достижением 
международного сообщества по 
разрешению частно-правовых спо­
ров способом, в наибольшей степе­
ни учитывающим интересы сторон 
из различных государств и, порой, 
даже различных правовых систем.

В практическом плане, право ЕС 
может взаимодействовать с между­
народным коммерческим арбитра­
жем в двух плоскостях. Во-первых, 
для разрешения спора в арбитраже 
требуется определить право, подле­
жащее применению. Это может

2 Fouchard, Gaillard, Goldman On 
International Commercial Arbitration, 
Kluwer Law Intl., 1999, P. 1-4, Брунцева 
E.B., Международный коммерческий ар­
битраж, Сентябрь, Спб., 2001, С. 37-41.

быть сделано как сторонами, так и 
самим арбитражем. В таком случае, 
возникает множество вопросов о 
том, каким образом арбитраж дол­
жен воспринимать особенности 
права ЕС и необходимость в обес­
печении его единообразного при­
менения (ст. 10 Договора о Евро­
пейском Союзе,3 далее — Договор). 
С другой стороны, право ЕС уста­
навливает определенные правовые 
рамки, особенно в процессуальных 
отношениях, которые прямо или 
косвенно влияют на проведение ар­
битража. Речь может идти об уста­
новлении отношений, которые мо­
гут быть предметом рассмотрения в 
арбитраже, о наделении арбитража 
правом предоставлять те или иные 
средства правовой защиты и т.д. 
Учитывая изложенное, можно го­
ворить о подлинном взаимодей­
ствии двух рассматриваемых инс­
титутов, и об их взаимном влиянии.

В то же время, не может не вызы­
вать сожаления некое ограничен­
ное и, порой, даже искаженное 
представление об арбитраже, со­
держащееся в праве ЕС. Так, за ар­
битражем отрицается возможность 
обращения в суд ЕС в преюдици­
альном порядке, право предостав­
ления изъятий для «выгодного» с 
точки зрения антимонопольного 
законодательства поведения. Более 
того, в приведении в исполнение 
арбитражного решения может быть 
отказано, когда в результате неп­
рименения арбитражем ex officio 
некоторых положений права ЕС о 
защите конкуренции, нарушается 
т.н. «европейский публичный по­
рядок». Но и арбитраж может при­
менять право ЕС в весьма искажен­
ном виде, ибо на него не распрост­

3 В редакции Ниццского договора OJ С
325/3.
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раняется принцип «кооперации» и 
обязанность обеспечить правиль­
ное и единообразное применение 
права ЕС.

Основные принципы права ЕС
и международного коммерческого 

арбитража
Говоря о праве ЕС, следует сразу 

же отметить, что речь идет не о сис­
теме международного права, а об 
особом правовом порядке, который 
хотя и тесно связан с национальны­
ми правовыми системами и между­
народным правом, но существует 
автономно. К такому выводу Евро­
пейский Суд Справедливости (да­
лее — Суд ЕС) пришел в своем изве­
стнейшем деле Costa v. Enel, отме­
тив, в частности, что «Договор об 
учреждении ЕЭС создал особый 
правовой порядок, интегрирован­
ный в систему права государств- 
членов ЕС с момента его вступле­
ния в силу и имеющий обязатель­
ную силу для их судебных 
органов»4. В этой связи националь­
ные судебные органы государств- 
членов ЕС являются важной сос­
тавляющей судебной системы ЕС 
наряду с Судом ЕС и Судом первой 
инстанции. В силу этого на них 
полностью распространяется 
принцип «кооперации», закреп­
ленный в ст. 10 Договора. В част­
ности, как было записано в реше­
нии по делу Simmenthal, государ- 
ства-члены ЕС и их судебные 
учреждения обязаны не только не 
применять национальные нормы 
права, противоречащие праву Со­
обществ, но и применять самостоя­
тельные меры в целях обеспечения 
максимально эффективного

4 Case 6/64, Costa v. Enel [1964] ECR 
1141, цит. по Европейское право, под ред. 
Энтина Л.М., М., 2000, С.75.

действия права Сообществ5. А в си­
лу принципа юрисдикционной за­
щищенности права ЕС, суды госу- 
дарств-членов ЕС должны наравне 
с судебными учреждениями Сооб­
ществ обеспечить применение пра­
ва ЕС и максимально эффективную 
защиту прав и интересов, возника­
ющих на его основе . Иными сло­
вами, государственный суд — это не 
просто тот орган, который следит 
за разрешением спора между сторо­
нами и которому безразлично в чью 
пользу он будет в конечном счете 
разрешен. Ведь национальный суд 
прежде всего отправляет правосу­
дие.

Решение совершенно иных задач 
возлагается на международный 
коммерческий арбитраж. Для ар­
битража «пожелания» сторон отно­
сительно процедуры рассмотрения 
спора являются приоритетными. 
Поэтому главной задачей арбитра­
жа является не абстрактное отправ­
ление правосудия, а профессио­
нальное разрешение конкретного 
спора, которое находит закрепле­
ние в окончательном и юридически 
обязательном решении.

В этой связи, возникает множест­
во вопросов относительно того, как 
добиться применения права ЕС в 
арбитраже в его неискаженном ви­
де, каковы основания применения 
права ЕС в арбитраже, и могут ли 
известные особенности правового 
порядка ЕС налагать обязательства 
для арбитража применять право ЕС 
ex officio или обязывать националь­
ный суд отменить арбитражное ре­
шение на том основании, что право 
ЕС было применено неправильно.

5 Case С-106/77 Simmenthal SpA., [1978] 
ECR 629.

6 Европейское право, под ред. Энтина 
Л.М., М., 2000, С. 69.
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Ответы на эти вопросы, а также их 
обоснование будут представлены в 
настоящей статье.

Основания применения права ЕС
в международном коммерческом 

арбитраже
Прежде всего обратимся к вопро­

су о том, в каких случаях арбитры 
разрешают спор, руководствуясь не 
правом какого-либо государства- 
члена ЕС, а непосредственно пра­
вом ЕС.

Очевидно, что в силу принципа 
автономии воли сторон, самым ло­
гичным основанием применения 
права ЕС является его выбор сами­
ми сторонами, которые имеют при 
этом возможность ограничить его 
применение какими-либо регла­
ментами или директивами, как 
действующими на момент рассмот­
рения спора, так и утратившими 
силу, исключить применение опре­
деленных источников.

Если же стороны прямо не огово­
рили подлежащее применению 
право, то оно определяется арбит­
рами. В обеих ситуациях право ЕС 
будет рассматриваться в качестве 
lex contractus. Право ЕС может так­
же применяться и в качестве сос­
тавной части lex contractus (lex 
causae). Простым примером этого 
может служить ситуация, когда сто­
роны подчиняют договор праву од­
ного из государств-членов ЕС, нап­
ример, Франции или Германии. В 
силу принципа верховенства и пря­
мого действия норма права ЕС бу­
дет подлежать непосредственному 
применению и иметь приоритет в 
случае коллизии с нормой нацио­
нального права.

Сложным является вопрос о том, 
должны ли обязательные положе­
ния права ЕС, выступающие как 
lois de police («сверхимперативные

нормы»), применяться в том слу­
чае, когда в качестве применимого 
выступает право страны, не являю­
щейся членом ЕС. С такой ситуа­
цией Суду ЕС пришлось столкнуть­
ся при вынесении решения по делу 
Ingmar1. Речь шла об агентском сог­
лашении, заключенным между 
принципалом, учрежденным в 
США, и агентом, учрежденным в 
Великобритании. Это соглашение 
было расторгнуто в одностороннем 
порядке по инициативе американс­
кого контрагента, в связи с чем 
компания Ingmar обратилась в суд 
за возмещением вызванных этим 
убытков. Согласно Директиве ЕС 
86/6538, агентам предоставляется 
определенная защита после растор­
жения договора либо в форме опла­
ты расходов, либо в форме возме­
щения убытков, причем отступле­
ние от этих положений не 
допускается. Однако применение 
этой Директивы было осложнено 
тем, что договор был подчинен пра­
ву штата Калифорнии, а сам прин­
ципал был учрежден не на террито­
рии ЕС. В решении по этому делу 
Суд воспользовался т.н. effects doc­
trine и посчитал, что применение 
Директивы оправдано тем, что 
агент осуществлял свою деятель­
ность на территории ЕС, где ему 
предоставляются определенные 
права и гарантии, применение ко­
торых нельзя избежать в силу лишь 
отсылки к иностранному правопо­
рядку. Таким образом, дело Ingmar 
является примером применения 
права ЕС даже в том случае, если

7 Case С-381/98 Ingmar [2000] ECR I- 
09305.

8 Council Directive 86/653/EEC of 18 
December 1986 on the coordination of the 
laws of the Member States relating to self- 
employed commercial agents OJ 1986 L 382, 
p.17.
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оно не является составной частью 
lex contractus.

Остается выяснить, насколько 
такое применение права ЕС оправ­
дано в международном коммерчес­
ком арбитраже. В действительнос­
ти, какого-либо однозначного от­
вета ни на законодательном, ни на 
доктринальном уровне найти нель­
зя. Наибольшую известность полу­
чила взвешенная и аргументиро­
ванная точка зрения, высказанная 
известным ученым-юристом М. 
Блессингом. Она сводится к тому, 
что арбитраж обязан своим суще­
ствованием и распространению 
усилиям и воле многих государств. 
Следовательно, в его задачу вхо­
дит, помимо прочего, обеспечение 
соблюдения транснационального 
публичного порядка (‘transnation- 
al’/ ’truly international public policy’). 
Последний должен включать пра­
вила, охраняющие основополагаю­
щие ценности или общепризнан­
ные права. Обычно приводят при­
мер коррупции, контрабанды, или 
рабства как наиболее вопиющих 
нарушений транснационального 
публичного порядка. Но самое 
главное в теории Блессинга — это 
применение теста на «целесообраз­
ность» применения таких норм 
(‘application-worthiness test’), для 
чего должны учитываться не толь­
ко юридические последствия при­
менения императивных норм 
третьего государства, но и «закон­
ные интересы и ожидания» самих 
сторон9.

В практическом плане, следстви­
ем этой теории является необходи­

9 Blessing М., Introduction to Arbitration —
Swiss and International Perspectives, in Berti 
S.V., International Arbitration in 
Switzerland, Kluwer Law Inti, The Hague,
1999, pp. 250-251.

мость применения арбитражем по­
ложений права ЕС о защите конку­
ренции, в частности, ст. 81 и 82 До­
говора, в определенных случаях да­
же если применимым в деле 
является право государства, не яв­
ляющегося членом ЕС.

Право ЕС как источник
европейского публичного порядка 
в свете признания и приведения 

в исполнение арбитражных решений
Теперь рассмотрим, как право 

ЕС и международный коммерчес­
кий арбитраж взаимодействуют в 
практическом плане, и какие 
сложные проблемы такое взаимо­
действие порождает как на доктри­
нальном уровне, так и в практике 
Суда ЕС. Наиболее ярким и, пожа­
луй, единственным в своем роде 
решением Суда ЕС является дело 
Eco f c 1011.

Обстоятельства дела «Эко Свис»
Дело «Эко Свис» касалось лицен­

зионного соглашения между ком­
паниями «Бенетон», с одной сторо­
ны, и компаниями «Эко Свис» 
(Гонконг), и «Булова» (США), с 
другой. Все споры, возникающие 
из этого соглашения, подлежали 
рассмотрению в международном 
коммерческом арбитраже в соотве­
тствии с правилами Арбитражного 
Института Нидерландов, причем 
арбитраж должен был применять 
право Нидерландов.

В соглашении оговаривалось, на 
какой территории каждая из ком-

10 Case С-126/97, Eco Swiss [1999] ECR I- 
3055.

11 de Groot T.D. The Impact of the 
Benetton Decision on International 
Commercial Arbitration, Journal of 
International Arbitration, August 2003, vol. 
20, issue 4, P. 365-373.
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паний могла продавать продукцию, 
т.е. оно являлось, по сути, соглаше­
нием о распределении рынка. Сог­
ласно же ст. 81 (бывш. ст. 85 Дого­
вора) «запрещаются как несовмес­
тимые с общим рынком: любые 
соглашения между предприятиями, 
которые имеют целью или резуль­
татом предотвращение, нарушение 
или ограничение конкуренции 
внутри общего рынка, в частности, 
те действия, которые заключаются 
в том, чтобы: ...с) распределять 
рынки или источники снабжения». 
Поскольку стороны не уведомили 
Европейскую Комиссию12 о заклю­
ченном между ними соглашении, 
то оно не подпадало под групповое 
изъятие, предоставляемое Комис­
сией. В п. 2 той же статьи Договора 
говорится, что подобные соглаше­
ния считаются автоматически не­
действительными.

За три года до истечения обуслов­
ленного срока, компания «Бенетон» 
заявила о прекращении действия 
соглашения. В ответ, компании 
«Эко Свис» и «Булова» обратились в 
арбитраж с иском против компании 
«Бенетон».

В своем решении арбитры обяза­
ли компанию «Бенетон» возмес­
тить ее контрагентам убытки, поне­
сенные ими вследствие односто­
роннего расторжения договора. Так 
как стороны не смогли договоритъ-

12 Европейская Комиссия является од­
ним из важнейших институтов ЕС. Она 
является независимой от национальных 
правительств и представляет интересы
Евросоюза в целом, а не отдельных госу- 
дарств-членов ЕС. В рамках права ЕС о 
защите конкуренции Комиссия предос­
тавляет т.н. «изъятия» из строгого запрета 
для действий хозяйствующих субъектов, 
нарушающих конкуренцию на внутрен­
нем рынке http://www.eu.int/institutions/ 
comm/indexen.htm.

ся по поводу объема убытков, этот 
вопрос впоследствии был решен 
арбитрами в окончательном арбит­
ражном решении. Не будучи оспо­
ренным в установленный для этого 
3-месячный срок, оно, согласно 
праву Нидерландов, вступило в за­
конную силу. Следовательно, оно 
не могло быть пересмотрено или 
отменено впоследствии в силу 
принципа res judicata.

Не удовлетворившись подобным 
исходом дела, компания «Бенетон» 
предприняла ряд попыток с тем, 
чтобы добиться отмены решения на 
основании ст. 81 Договора. Однако 
сам этот вопрос в ходе арбитража 
не поднимался ни сторонами, ни 
арбитрами. Окончательное реше­
ние оставалось за Верховным Су­
дом Нидерландов.

Последний оказался в затрудни­
тельном положении. С одной сто­
роны, арбитражное решение, сог­
ласно праву Нидерландов, проти­
воречит публичному порядку по 
смыслу ст. 1065(1)(е) ГПК Нидер­
ландов только в том случае, если 
его исполнение нарушает импера­
тивные нормы столь фундамен­
тального характера, что никакие 
процессуальные ограничения не 
могут препятствовать их соблюде­
нию. Стоит заметить, что несоблю­
дение запрета, установленного в 
национальном антимонопольном 
законодательстве, вследствие ис­
полнения арбитражного решения 
не рассматривается в праве Нидер­
ландов в качестве нарушения пуб­
личного порядка. С другой сторо­
ны, если оставить арбитражное ре­
шение в том виде, в каком оно есть 
и привести его в исполнение, то бу­
дут, очевидно, нарушены нормы 
права ЕС о защите конкуренции, 
чего государственный суд не допус­
тил бы ни при каких обстоятель­
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ствах в силу ст. 10 Договора, если 
бы он сам рассматривал это дело. К 
тому же, для отмены такого реше­
ния требуется закрыть глаза на 
один из основополагающих прин­
ципов гражданского процесса — не­
возможность повторного рассмот­
рения уже вынесенного решения13.

Для выхода из этой ситуации Вер­
ховный Суд обратился с запросом в 
рамках преюдициальной процеду­
ры в Суд ЕС. В общем виде вопро­
сы Верховного Суда Нидерландов 
сводятся к следующему: 1) Может 
ли арбитраж (в отличие от нацио­
нального суда), применять по 
собственной инициативе положе­
ния ст. 81 договора, если по нацио­
нальному процессуальному праву 
он превысит таким образом свои 
полномочия? 2) Должен ли суд 
удовлетворить иск об отмене ар­
битражного решения на основании 
нарушения ст. 81 Договора, если, в 
соответствии с национальным пра­
вом, оно может быть отменено 
только вследствие противоречия 
публичному порядку, что не вклю­
чает нарушение запрета, установ­
ленного национальным правом о 
защите конкуренции? 3) И нако­
нец, должен ли национальный суд 
пренебречь правилом о невозмож­
ности повторного рассмотрения 
дела (принцип res judicata), в соот­
ветствии с которым арбитражное 
решение может быть пересмотрено 
в порядке апелляции только в 3-х 
месячный срок, если это требуется 
для того, чтобы определить 
действительность соглашения в 
свете ст. 81 Договора? Сформули­
рованные Судом ЕС ответы на эти

13 Lenaerts К., Interlocking Legal Orders 
In The European Union And Comparative 
Law, International and Comparative Law 
Quarterly, issue 52.4(873), October 2003.

вопросы, а также мотивация, кото­
рая легла в их основу, представляют 
огромный интерес.

Статья 81 Договора о ЕС в свете 
оговорки о публичном порядке

Суть главного вопроса Верховно­
го Суда Нидерландов заключалась в 
том, можно ли распространить на 
положения ст. 81 Договора статус 
публичного порядка. Представля­
ется, что ответ на этот вопрос имеет 
принципиальное значение для эф­
фективного функционирования 
международного коммерческого 
арбитража, ибо оговорка о публич­
ном порядке, в соответствии со ст. 
V Нью-Йоркской конвенции, яв­
ляется одним из немногих основа­
ний отказа в признании и исполне­
нии иностранного арбитражного 
решения. Особенно, если учесть, 
что содержание понятия «публич­
ный порядок» всегда определяется 
по закону страны суда (lege fori).

Известно, что публичный поря­
док направлен на защиту общест­
венного строя государства14, его 
жизненно важных интересов. 
Именно поэтому, в отличие от 
«простых» императивных норм на­
ционального права (mandatory 
rules) его нельзя обойти даже путем 
выбора иностранного права в каче­
стве применимого к договору15. 
Главное, что публичный порядок 
не может «пострадать» лишь отто­
го, что суд или арбитраж непра­
вильно применили норму права, 
будь то норму права ЕС или норму 
национального происхождения. 
Публичный порядок будет нару­

^4 См., в частности, Определение Су­
дебной коллегии по гражданским делам 
ВС РФ от 25 сентября 1998 г. Бюллетень 
ВС РФ, №3, 1999 г.

15 В последнем случае используют по­
нятие «lois de police».
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шен только в том случае, если приз­
нание и приведение в исполнение та­
кого арбитражного решения (а не 
само решение как таковое) приве­
дет к нарушению фундаментальных 
принципов национального права16. 
Сделанный вывод необходимо 
иметь в виду при рассмотрении ре­
шения суда по делу «Эко Свис» в 
части, касающейся статуса Ст. 81 
Договора.

Положение о том, что пересмотр 
арбитражного решения возможен 
только в исключительных случаях, 
как посчитал генеральный адвокат 
Саджио (Saggio), делает примене­
ние права ЕС «чрезмерно слож­
ным» (excessively difficult)17. Для то­
го, чтобы не допустить нарушения 
права ЕС предлагалось два реше­
ния. Во-первых, Суд ЕС мог поп­
росту признать соответствующую 
национальную процессуальную 
норму противоречащей праву ЕС. В 
таком случае пришлось бы пожерт­
вовать национальной процессуаль­
ной автономией, ибо в отсутствие 
единых процессуальных норм при­
менение права ЕС национальными 
судами государств-членов ЕС регу­
лируется теми же процессуальны­
ми нормами, что и национальное 
материальное право.

Второе, более гибкое решение 
заключалось в расширении сферы 
действия понятия «публичный по­
рядок Нидерландов» таким обра­
зом, чтобы он включал «правовой 
порядок Сообщества», в частности, 
положения права ЕС о защите кон­
куренции, содержащиеся в Ст. 81

16 Shelkoplyas Natalya, The Application of 
EC Law in Arbitration Proceedings, Europa 
Law Publishing, 2003, P. 337.

17 Opinion of Advocate General Saggio in 
Case C-126/97, [1999] ECR 1-03055, Eco 
Swiss, § 35.

Договора18. Очевидно, что подоб­
ный нестандартный подход требо­
вал достаточно убедительной моти­
вации.. В обоснование такого под­
хода Суд ЕС привел два довода: 
согласно подпункту (g) статьи 3 
Договора, ст. 81 является осново­
полагающим положением, необхо­
димым для достижения целей Со­
общества и, в частности, для функ­
ционирования внутреннего рынка. 
Это положение является столь важ­
ным, что авторы Договора прямо 
предусмотрели в п. 2 ст. 81 соответ­
ствующую санкцию: любые согла­
шения или решения, запрещенные 
в силу данной статьи, автоматичес­
ки считаются ничтожными. Этот 
подход и был отражен в конечном 
решении Суда ЕС.

Последнее подверглось острой 
критике со стороны ряда исследо­
вателей права ЕС и международно­
го коммерческого арбитража19. Ос­
новное недовольство вызвала край­
не неубедительная аргументация 
Суда, свидетельствующая скорее о 
конъюнктурном подходе в реше­
нии этого вопроса. И действитель­
но, в ст. 3 Договора перечислены в 
самом общем виде основные нап­

18 Очевидно, что подобное расширение 
сферы действия понятия может объяс­
няться только тем, что положения права 
ЕС, в соответствии с устоявшейся прак­
тикой Суда ЕС, берущей свое начало в ре­
шении по делу Firma M olkerei-Zentrale 
W estfalen/Lippe GmbFl v.. Flauptzollamt 
Paderbom, является непосредственно ин­
тегрированными в национальный право­
вой порядок государств-членов.

19См. например, RadicatiD iBrozolo Luca 
G., Antitrust: a paradigm of the relations be­
tween mandatory rules and arbitration — a 
fresh look at the «second look», International 
Arbitration Law Review, 2004, 7(1), P. 23- 
37; von Mehren R.B., The Eco-Swiss Case 
and International Arbitration Arbitration 
International, December 2003, vol. 19, no. 4, 
pp. 465-476.
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равления деятельности Сообщест­
ва, которые включают, помимо 
прочего, «систему, предотвращаю­
щую нарушение правил о защите 
конкуренции на внутреннем рын­
ке». В таком случае получается, что 
любое положение права ЕС в той 
или иной степени подпадает под ст. 
3. И если не проводить между эти­
ми положениями никаких разли­
чий, то любое положение права ЕС 
можно будет считать публичным 
порядком в зависимости от того, 
какая при этом преследуется цель.

Если же учесть, что ст. 81 являет­
ся единственной, в которой прямо 
предусмотрена санкция за ее нару­
шение, можно ли сделать вывод о 
том, что остальные статьи, в силу 
этого факта, имеют меньшее значе­
ние для достижения целей Сообще­
ства?

Более того, Суд ЕС признал ст. 81 
Договора «публичным порядком» 
по смыслу ст. V Нью-Йоркской 
Конвенции 1958 г., т.е. в качестве 
допустимого основания для отказа 
в признании и приведении в испол­
нение иностранного арбитражного 
решения, хотя в деле речь шла об 
исключительно внутреннем реше­
нии. Вызывает также сомнение на­
личие полномочий у Суда высказы­
ваться о толковании международ­
ного договора, заключенного без 
участия Европейских Сообществ и 
Европейского Союза.

Публичный порядок Сообщества как 
основание для отказа в признании и 
приведении в исполнение арбитраж­

ного решения
Прямым следствием расширения 

сферы действия оговорки о пуб­
личном порядке является наделе­
ние национального суда правом 
отказать в признании и приведении в 
исполнение иностранного арбит­

ражного решения в том случае, ес­
ли был нарушен запрет, установ­
ленный в ст. 81 Договора.

Примечательно, что в деле 
Renault, которое касалось толкова­
ния понятия «публичный порядок» 
по смыслу п. 1 ст. 27 Брюссельской 
конвенции 1968 г. о юрисдикции и 
признании судебных решений по 
гражданским и коммерческим де­
лам, Суд посчитал, что решение, 
признающее за стороной права ин­
теллектуальной собственности на 
запасные части для автомобилей и 
позволяющее ему запретить треть­
им лицам производить, продавать, 
перевозить, экспортировать или 
импортировать эти запасные части, 
не нарушает публичный порядок 
страны, в которой такое решение 
приводится в исполнение даже нес­
мотря на то, что предоставление 
подобных прав одной из сторон мо­
жет нарушать положения права ЕС 
о свободе передвижения товаров и 
конкуренции20.

Это вполне понятно, поскольку 
любая ошибка в применении пра­
ва, будь то национального права го- 
сударств-членов или права ЕС, не 
может автоматически приводить к 
тому, что судебное решение будет 
противоречить публичному поряд­
ку государства, в котором такое ре­
шение исполняется. Необходимо, 
чтобы исполнение такого решения 
приводило к «очевидному наруше­
нию правовой нормы, которая рас­
сматривается в качестве основной в 
правопорядке государства, в кото­
ром испрашивается исполнение ре­
шения, или нарушению права, ко­
торое рассматривается в качестве 
фундаментального в этом правопо­

20 Case С -38/98 Renault [2000] ECR I- 
02973, § 34.
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рядке»21. Хотя в деле Renault Суд ЕС 
рассматривал иной случай публич­
ного порядка, его решение свиде­
тельствует о том, что понятие «пуб­
личный порядок» должно толко­
ваться как можно уже, и для 
расширения сферы его действия 
необходимо наличие крайне весо­
мых доводов22. Именно отсутствие 
таковых и вызывало негативную 
реакцию по отношению к делу Есо 
Swiss.

Таким образом, к каким бы про­
тиворечивым выводам в своих ре­
шениях не приходил Суд ЕС, логи­
ка дела Есо Swiss вполне понятна. 
Обеспечение единообразного при­
менения права ЕС является одной 
из важнейших задач, стоящих пе­
ред Судом ЕС23. Однако ее выпол­
нение может быть затруднено, если 
стороны прибегают к разрешению 
споров в арбитраже, который вы­
носит окончательные решения, не 
подлежащие судебному обжалова­
нию и затрагивающие тем или 
иным образом различные положе­
ния права ЕС. Необходимо нали­
чие такой инстанции, которая на­
ходилась бы в тесной связи с Судом 
ЕС и имела бы полномочия не до­
пустить исполнения решения, вы­
несенного вопреки обязательным

21 Там же, § 30; Case С-7/98 Krombach 
[2000] ECR 1-1935, § 37.

22 Интересно также сравнить дело Есо 
Swiss с недавним решением Апелляцион­
ного суда Западной Швеции по делу Т 
4366-02 Dirland v. Biking от 29 декабря 2003 
г. См.: Международный коммерческий
арбитраж. 2006. №1. С.__ В последнем,
как посчитал суд, не могло, по определе­
нию, быть какого-либо нарушения пуб­
личного порядка, так как выступающие в 
качестве его источника императивные 
нормы права ЕС, содержащиеся в ряде 
Директив, не применяются «по горизон­
тали», т.е. к частным отношениям.

23 Европейское право, ук. соч., С. 287.

положениям права ЕС. Такой инс­
танцией является государственный 
суд на стадии приведения в испол­
нение иностранного арбитражного 
решения.

Важно подчеркнуть, что государ­
ственный суд никоим образом не 
может изменять решение арбитра­
жа, оценивать правильность при­
менения права или давать оценки 
фактическим обстоятельствам. Его 
полномочия гораздо уже: привести 
решение в исполнение или отка­
зать в этом. Поэтому очень важно, 
чтобы «изучение» дела (review) 
производилось с учетом ограни­
ченного перечня оснований, зак­
репленных в Нью-Йоркской кон­
венции и национальном процессу­
альном праве, для отказа в 
признании и приведении в испол­
нение арбитражного решения.

Применение права ЕС арбитрами в 
силу собственных полномочий 

(ex officio)
Одним из интереснейших вопро­

сов, поднятых в деле Есо Swiss, был 
вопрос о том, на ком лежит бремя 
заявления о применении норм пра­
ва ЕС к существу спора. По сути, 
вопрос сводится к тому, должен ли 
арбитраж применять право ЕС ех 
officio, и как это соотносится с его 
«пассивной» ролью в разрешении 
спора.

Суд ЕС не сделал однозначного 
вывода по рассматриваемому воп­
росу, посчитав, что ответ логически 
вытекает из ответов на другие воп­
росы. Однако естественно было бы 
предположить, что право ЕС, каки­
ми бы качествами его ни наделяли 
государства-члены ЕС, и какую бы 
важность оно ни имело для постро­
ения единого рынка и развития ин­
теграционных процессов в Европе, 
не может искажать подлинную
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сущность международного ком­
мерческого арбитража и требовать 
от него следить ex officio за пра­
вильным соблюдением права ЕС, 
когда это не оправдывается ни ис­
ковыми требованиями сторон, ни 
какими бы то ни было иными сооб­
ражениями. Действительно, если за 
арбитражем отрицается статус «су­
да» по ст. 234 Договора, почему он 
должен наделяться обязанностями, 
присущими национальным судам, 
в силу принципа кооперации, зак­
репленного в ст. 10 Договора?

В заключение стоит отметить, что 
значение дела «Эко Свис» бесспор­
но и для других отраслей права ЕС, 
в первую очередь для предприни­
мательского права ЕС. Некоторые 
специалисты полагают, что уже 
сейчас «возможно четко опреде­
лить некоторые статьи Договора, 
которые будут подпадать под ту же 
категорию, что и Статьи 81 и 82 : 
положения о свободном движении 
товаров, услуг и лиц являются 
предполагаемыми кандидатами»24. 
Причем, если и на эти положения 
будет распространен статус публич­
ного порядка, то скорее всего в 
обоснование своей позиции Суд ЕС 
будет приводить дело «Эко Свис»

И хотя решение по делу «Эко 
Свис» вряд ли можно назвать рево­
люционным, оно имеет большое 
значение для понимания того, как 
видится арбитраж с точки зрения 
европейского правопорядка.

Возможность рассмотрения в 
арбитраже («арбитрабильность») 

споров по праву ЕС и виды предос­
тавляемых средств правовой защиты

Как известно, каждое государство 
решает самостоятельно, какого ро-

24 Competition Law, European Law 
Monitor, issue 7.7(1), July 1999.

да споры могут быть предметом 
разрешения в арбитраже, исполь­
зую при этом либо критерий «от­
чуждаемости прав», либо публич­
ного порядка, либо экономическо­
го характера правоотношения25.

Не является исключением здесь и 
право ЕС, которое также может на­
лагать определенные ограничения 
на арбитрабильность споров. Более 
того, в арбитраже чаще всего при­
меняется право ЕС о защите конку­
ренции, т.е. такая отрасль права, в 
которой наиболее ярко заметны со­
ображения публичного характера, а 
также конкретные цели и задачи, 
преследуемые государством26.

Возможность рассмотрения в ар­
битраже споров по праву ЕС о за­
щите конкуренции всегда остава­
лась предметом теоретических дис­
куссий и приводила к вынесению 
порой противоположных решений. 
Учитывая то, что право ЕС, в силу 
принципа прямого действия, явля­
ется интегрированным в нацио­

25 Shelkoplyas Natalya, op.cit., pp. 247- 
253.

26 Причина, по которой применение 
права ЕС в арбитраже чаще всего ассоци­
ируется с применением права конкурен­
ции ЕС, в частности, ст. 81 и 82 Договора 
о ЕС, заключается в следующем. Хотя на­
иболее типичной ситуацией для арбитра­
жа является разрешения споров из испол­
нения договорных обязательств, в силу 
того, что договорное право пока лишь в 
очень незначительной части урегулирова­
но нормами права ЕС, никакого «евро­
пейского» элемента в арбитраже не воз­
никает. В то же время, рыночное поведе­
ние субъектов предпринимательской 
деятельности нередко входит в противо­
речие с нормами права конкуренции ЕС. 
Этим нередко пользуются стороны, жела­
ющие избежать исполнения договора и 
ссылающиеся в арбитраже на то, что ос­
новной договор якобы противоречит пра­
ву ЕС о защите конкуренции ( ‘euro-de- 
fen se).
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нальные правовые порядки, ответ 
на вопрос об арбитрабильности 
нужно искать прежде всего на на­
циональном уровне.

Приведем пример из французс­
кой судебной практики. Наиболее 
четкую позицию суд занял в вошед­
шем во все монографии решении 
по делу LabinaP7: «учитывая, что в 
силу свойств публичного порядка, 
присущих праву ЕС о защите кон­
куренции, арбитражу запрещается 
выносить судебные приказы и на­
лагать штрафы, он, тем не менее, 
может определять гражданско-пра­
вовые последствия поведения, на­
рушающего подлежащие прямому 
применению к отношению сторон 
нормы публичного порядка, даже 
если не все из них касаются арбит­
ражного процесса». Более того, ес­
ли аксиомой права ЕС являются 
принципы верховенства и прямого 
действия, то непреложным прави­
лом для арбитража служит принцип 
competence/competence, в соответ­
ствии с которым, никто иной как 
арбитры, находятся в наилучшем 
положении для того, чтобы оце­
нить собственную компетенцию по 
рассмотрению того или иного спо­
ра, и в том числе, арбитрабильностъ 
спорных правоотношений28.

Теперь рассмотрим, как этот воп­
рос решен на уровне права ЕС. В 
ряде своих старых решений Евро­
пейская Комиссия29 признала, что

27 Labinal с /  Mors et Westland Aerospace, 
J.D.I. 1993/4, решение Апелляционного 
суда Парижа от 19 мая 1993 г., цит. по 
Claudel Emmanuelle, Ententes 
Anticoncurrentielles et Droit des Contrats, 
ThHse pour le doctorat en Droit, Priisentiie et 
soutenue publiquement le 14 diicembre 1994, 
http://glose.org.

28 Fouchard, Gaillard, Goldman, op. cit., 
pp. 213-214.

29 Haarden-en Kachelhandel, Решение
Комиссии от 3 июня 1975, OJ L 159/22,

с учетом обстоятельств дела даже 
само заключение арбитражного 
соглашения явилось нарушением 
п. 1 ст. 81 Договора, ибо его заклю­
чение было направлено на то, что­
бы избежать применения права ЕС 
о защите конкуренции.

Однако общим правилом в нас­
тоящее время является то, что спо­
ры по праву ЕС о защите конку­
ренции могут быть предметом рас­
смотрения в арбитраже, и на 
практике это происходит очень 
часто. Более того, как утверждает 
ряд авторов, ссылаясь на соответ­
ствующую судебную практику, ес­
ли арбитры отказываются вынести 
решение о недействительности до­
говора, заключенного в нарушение 
антимонопольного законодатель­
ства, то их решение может быть от­
менено на том основании, что оно 
вынесено infra petita (т.е. решение 
не «покрывает» всех вопросов, пе­
реданных сторонами для разреше­
ния арбитрам)30. Подобный подход 
вырабатывался во многом под воз­
действием американской судебной 
практики. Так, в известном деле 
Mitsubishi Motors Corp v. Soler 
Chrysler-Plymouth31, Верховный Суд 
США передал спор на рассмотре­
ние в японский арбитраж, мотиви­
руя это тем, что ограничение арбит­
рабильности споров из антимоно­
польного законодательства не 
действует, если речь идет о между­
народных контрактах.

IFTRAII, Решение Комиссии от 15 июля 
1975, OJ L 228/3; [1975] 2 CMLR D 20. 
Bureau voor de Rijwie[handle. Решение Ко­
миссии от 2 декабря 1977, OJ 1978 L 20/18; 
[1978] 2 CMLR 194.

30 Fouchard, Gaillard, Goldman, op. cit., 
pp. 350-351.

31 Mitsubishi Motors Corp v.. Soler Chrysler- 
Plymouth, решение Верховного Суда 
США, 1985 г.

М
еж

ду
на

ро
дн

ый
 

ко
мм

ер
че

ск
ий

 
ар

би
тр

аж

http://glose.org


М
еж

ду
на

ро
дн

ый
 

ко
мм

ер
че

ск
ий

 
ар

би
тр

аж
142 № 3/2006 (июль-сентябрь)

Другое дело, что право ЕС о за­
щите конкуренции состоит из пра­
вовых норм, различающихся как по 
предмету регулирования, так и по 
субъекту правоприменения. Доста­
точно обратиться к ст. 81 Договора. 
В п.1 этой статьи устанавливается 
запрет на соглашения, которые мо­
гут воздействовать на торговлю 
между государствами-членами ЕС 
и которые направлены на ограни­
чение конкуренции на общем рын­
ке. В п.2 этой же статьи устанавли­
вается соответствующая санкция: 
подобные соглашения автомати­
чески считаются ничтожными, т.е. 
недействительными с самого нача­
ла (ah initio). А п.З устанавливает 
изъятия для тех соглашений, кото­
рые хотя и содержат некоторые 
признаки запрещенного по п.1 ст. 
81 поведения, но способствуют 
улучшению производства или расп­
ределению товаров или техничес­
кому прогрессу и предоставляют 
потребителю справедливую долю 
выгоды.

С 1 мая 2004 года вступил в силу 
Регламент 1/2 0 0 3,32 по которому 
судам государств-членов ЕС и на­
циональным антимонопольным 
органам было предоставлено право 
предоставлять индивидуальные 
изъятия. Таким образом, они были 
наделены полномочиями по при­
менению ст. 81 Договора целиком, 
чего не было раньше.

Каким же образом эта реформа 
касается арбитража, о котором, как 
известно, ни слова не говорится в 
регламенте? Применительно к воп­
росу об арбитрабильности споров, 
речь идет о том, что арбитраж огра-

32 Regulation 1/2003, on the implementa­
tion of the rules on competition laid down in 
Articles 81 and 82 of the Treaty, OJ 2003 
LI/I, 04/01/2003 P. 0001 -  0025.

ничен, в отличие от государствен­
ных судов, в предоставляемых им 
средствах правовой защиты. Это оз­
начает, что арбитрабильным будет 
тот спор, в котором арбитраж смо­
жет предоставить сторонам адек­
ватную защиту нарушенных или 
оспариваемых прав, не вторгаясь 
при этом в сферу исключительной 
юрисдикции судов или органов 
власти. На этом основании, неар- 
битрабильным можно считать 
спор, связанный с применением п.
3 ст. 81 об индивидуальных изъяти­
ях33. Причиной, по которой за ар­
битражем отрицается право решать 
вопрос о предоставлении индиви­
дуальных изъятий, является то, что 
подобное решение противоречит 
сути арбитражного процесса. Пос­
ледний сводился бы, таким обра­
зом, не к разрешению правового 
спора, а к оценке того или иного 
соглашения сквозь призму задач и 
целей Сообществ и Союза, его пос­
ледствий для единого рынка и т.д. 
Иными словами, арбитраж, являю­
щийся механизмом разрешения от­
дельных частно-правовых споров 
брал бы на себя не присущие ему 
публично-правовые прерогативы.

С другой стороны, такое положе­
ние вещей не могло быть признано 
удовлетворительным и, естествен­
но, вызвало определенную критику 
со стороны некоторых исследовате­
лей международного коммерческо­

33 Хотя некоторые авторы ставят под 
сомнение возможность применения в ар­
битраже и пп. 1-2 ст. 81, что приводило бы 
к неарбитрабильности права конкурен­
ции ЕС вообще, так как непонятно, какие 
полномочия оставались бы тогда у арбит­
ража. См. Bagheri Mahmood., International
Contracts and National Economic Regulation /  
Dispute Resolution through International
Commercial Arbitration, Kliiwer Law 
International, 2000, p. 147.
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го арбитража, которые утверждают, 
что «отстранение арбитража от пря­
мого применения п. 3 ст. 81 имело 
бы следствием то, что ст. 81 по- 
прежнему бы предусматривала, воп­
реки самой логике реформы [права 
ЕС о защите конкуренции], двой­
ную систему имплементации, по 
крайней мере, когда оно должно бу­
дет применяться в арбитраже»34. 
Непринятие такого «расщепления» 
правового режима ст. 81 приводит 
отеделных авторов к мысли о том, 
что в последующем в результате 
творческого толкования либо дела 
Есо Swiss, либо арбитражной оговор­
ки, арбитры будут наделены полно­
мочием по применению п. З35.

Определение в арбитраже содержа­
ния норм права ЕС и особенность
предъявляемых в ходе арбитража 

доказательств
Теперь, когда были рассмотрены 

правовые основания применения 
права ЕС, а также место и роль ар­
битража в этом процессе, необхо­
димо выяснить, какими возмож­
ностями обладают арбитры для 
правильного уяснения содержания 
применимых норм права ЕС, и ка­
кие доказательства могут быть для 
этого представлены.

В ряде стран считается, что судья 
знает подлежащее применению 
право. В арбитраже арбитры не 
обязаны знать право, которое всег­
да является для него «иностран­
ным», поэтому чаще всего право 
ЕС будет рассматриваться в качест­
ве фактических обстоятельств.

34 Willheim Johannes P., Enforcement of 
EC competition law in arbitration proceed­
ings, Global Counsel Competition Law 
Handbook, 2002.

35 Lomas Paul, Arbitration: Jurisdiction 
over EC competition law issues, PLC, May
2004.

Следовательно, для установления 
его содержания могут быть исполь­
зованы такие доказательства, как 
заключения экспертов, письмен­
ные показания, подтвержденные 
ссылками на законодательные акты 
и судебную практику36.

Есть и еще одна особенность рас­
смотрения в арбитраже спора по 
праву ЕС. Дело в том, что арбитры 
обычно сами решают вопрос отно­
симости и допустимости доказа­
тельств, и например, согласно п.2 
ст. 34 Закона об арбитраже Англии, 
вправе сами решать вопрос о при­
менении строгих правил доказыва­
ния. Эти правила могут относиться 
как к допустимости процедуры dis­
covery (дословно «раскрытие»)37, 
так и к подтверждению каких-либо 
обстоятельств лишь определенны­
ми средствами доказывания.

Поэтому арбитраж может при­
нять во внимание доводы, которые, 
согласно праву ЕС о защите конку­
ренции, не являются решающими. 
Например, то, что стороны испол­
няли соглашение на протяжении 
ряда лет без каких-либо возраже­
ний или претензий, договор был 
составлен квалифицированными в 
праве ЕС о защите конкуренции 
юристами, стороны уведомили Ко­
миссию в целях получения индиви­
дуального изъятия или констата­
ции отсутствия нарушения, а также 
непроявление Комиссией какой- 
либо активности по наложению 
санкции. Причем, в силу собствен­

36 Брунцева Е.В., ук. соч., С. 202.
37 В американском праве процедура

‘discovery’ является досудебной стадией 
рассмотрения дела, в ходе которой каждая 
из сторон может запрашивать у другой 
стороны документы или другие доказа­
тельства или принудить к их представле­
нию посредством направления особой 
повестки, www.wikipedia.org.
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ного усмотрения, арбитраж может 
придать разную силу тем или иным 
доказательствам.

Вопрос о доступе арбитража
к преюдициальной процедуре

Одним из самых действенных 
механизмов по обеспечению пра­
вильного и единообразного при­
менения права ЕС является «прею­
дициальная процедура» (ст. 234 До­
говора), в соответствии с которой 
суд государства-члена ЕС, столк­
нувшийся в деле с вопросом о тол­
ковании Договора, а также о толко­
вании или действительности актов 
институтов ЕС, может обратиться 
за соответствующим разъяснением 
в Суд ЕС. Причем, до вынесения 
последним своего решения, госуда­
рственный суд должен приостано­
вить рассмотрение дела. Эффек­
тивность такого механизма очевид­
на, ибо разъяснение дается самим 
институтом ЕС, в задачи которого 
входит обеспечение единообразно­
го применения права ЕС, а соотве­
тствующее решение является обя­
зательным для судов государств- 
членов ЕС38.

Однако доступ к такой процедуре 
остается открытым только для «су­
да государства-члена ЕС» (‘any court 
or tribunal’). Подпадает ли арбитраж 
под это определение? Для этого не­
обходимо рассмотреть ряд крите­
риев, по которым Суд ЕС опреде­
ляет, является ли конкретный ор­
ган судебным органом.

Главное заключается в том, что 
этот вопрос должен разрешаться по 
праву ЕС, и соответственно, наци­
ональная квалификация того или 
иного органа в качестве суда реша-

38 Хартли Т.К., Основы права Евро­
пейского Сообщества, М., ЮНИТИ, 
1998, С. 312-313.

ющего значения не имеет. Далее, 
он должен выполнять т.н. «судеб­
ную функцию». Для этого он дол­
жен быть создан на основе права, 
быть постоянно действующим ор­
ганом, иметь обязательную юрис­
дикцию, применять нормы права 
при вынесении решения, а сама 
процедура должна быть состяза­
тельной. К этим критериям можно 
прибавить еще требование незави­
симости от сторон спора. Вторым 
важным требованием является сво­
его рода официальное признание 
этого органа со стороны государ- 
ства-члена ЕС, наличие определен­
ной связи с этим государством, и 
даже включение этого органа в на­
циональную судебную систему. 
Выполнение этих требований поз­
воляет говорить о «суде государ- 
ства-члена ЕС»39.

Конечно, арбитражу во многом 
присущи функции судебного орга­
на, а последний, в соответствии с 
практикой Суда ЕС, толкуется дос­
таточно широко для целей ст. 234 
Договора40. Как отметил сам Суд 
ЕС, «арбитраж действует в рамках 
права, арбитр должен принимать

39 Хартли Т.К., цит. соч., С. 286-291. В 
книге приводится также пример ситуа­
ции, когда «арбитражный трибунал» 
(‘scheidsgerecht’) был признан «судом» на 
том основании, что он «соответствующим 
образом представлял государственную 
власть и, с точки зрения права, разрешал 
споры, касающиеся действия программы 
страхования» (Дело Vaassen, Case 61/65, 
[1966] ECR 261). Речь шла об органе, ко­
торый рассматривал споры, касающиеся 
пенсионного фонда, действовавшего в 
горнодобывающей отрасли. Следователь­
но, важно не название органа, или его на­
циональная квалификация, а реально 
осуществляемые им полномочия.

40 Wetter Н .Н ., Kocjan Martina, The
Community System o f Judicial Remedies : 
Jurisdiction Examined : Article 234, NYU
School of Law 2003/04.
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решение на основе норм права, а 
его решение имеет силу res judicata 
для сторон и должно быть призна­
но и приведено в исполнение»41 в 
соответствующем государстве. Од­
нако этих характеристик, как пос­
читал Суд, недостаточно для того, 
чтобы арбитраж являлся судом по 
смыслу ст. 234. Отсутствует опреде­
ленная связь между государством, 
на территории которого находится 
арбитраж и проводится арбитраж­
ное заседание, и самим арбитра­
жем. И это неудивительно, так как 
именно такая независимость от на­
ционального правопорядка делает 
арбитраж эффективнейшим меха­
низмом по разрешению частных 
споров.

К такому выводу Суд ЕС пришел 
в деле Nordsee, посчитав, что арбит­
раж не является компетентным ор­
ганом для обращения в преюдици­
альном порядке. При этом Суд ЕС 
указал на два обстоятельства: сто­
роны не были обязаны обращаться 
в арбитраж при заключении дого­
вора, иначе говоря, для сторон не 
существовало какого-либо «обяза­
тельного арбитража», установлен­
ного государством, и они могли на 
тех же основаниях договориться об 
обращении в обычный суд. Во-вто- 
рых, государственные органы Гер­
мании нисколько не участвовали в 
проведении арбитражного разбира­
тельства, и более того, не были обя­
заны вступить в процесс42. Таким 
образом, они не «возлагали на част­
ных лиц задачу по обеспечению 
соблюдения соответствующих обя­
зательств в данном деле».

Понимая, что такой категоричес­
кий ответ фактически закрывал для

41 Case С-102/81 Nordsee [1982] ECR 
01095, § 15.

42 Nordsee, §§ 11-12.

арбитража двери в Суд ЕС, послед­
ний попытался найти некое комп­
ромиссное решение и, хоть косвен­
но, предоставить и арбитражу воз­
можность получения разъяснения 
Суда ЕС. В частности, если в ходе 
арбитража были подняты вопросы, 
относящиеся к праву ЕС, они могут 
быть рассмотрены государственны­
ми судами либо в рамках различных 
процедур сотрудничества между 
арбитражем и судами (по ряду про­
цессуальных оснований или при 
толковании применимого права)43, 
либо в ходе судебного изучения (‘re­
view’) арбитражного решения. Та­
кое изучение может быть более или 
менее глубоким в зависимости от 
обстоятельств дела и проводиться в 
случае подачи заявления об отмене 
против арбитражного решения, 
при получении исполнительного 
листа, а также в любом другом, до­
пускаемом по национальному за­
конодательству случае. Причем, 
на этой стадии компетентный го­
сударственный суд может обра­
титься самостоятельно в Суд ЕС в 
рамках преюдициальной процеду­
ры с тем, чтобы удостовериться в 
действительности или правиль­
ном толковании норм права ЕС, 
затронутых в ходе арбитражного 
разбирательства44. А это может 
стать возможностью косвенного об­
ращения арбитража в Суд ЕС, осо­
бенно если арбитраж самостоятель­
но сформулировал суду соответ­
ствующую просьбу.

Примечательно, что согласно ре­
шению Almelo45, государственный 
суд, в котором оспаривается арбит­

43 См., например, ст. 27 Типового зако­
на ЮНСИТРАЛ, о содействии суда в по­
лучении доказательств.

44 Nordsee, §§ 14-15.
45 Case С-393/92 Almelo [1994] ECR I-

01477.
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ражное решение, и который, по ус­
ловиям арбитражного соглашения, 
должен выносить решение в каче­
стве мирового посредника (‘amiable 
compositeur’) не утрачивает, в силу 
этого, статус «судагосударства-чле- 
на ЕС» и, таким образом, имеет 
право запроса в рамках преюдици­
альной процедуры46.

Исход дела Nordsee вряд ли можно 
считать удовлетворительным для 
международного коммерческого 
арбитража, все более применяюще­
го различные положения права ЕС. 
Тем не менее, иное решение этого 
вопроса вряд ли было возможно. 
Если бы арбитраж обладал правом 
запроса по ст. 234 Договора, скла­
дывалась бы ситуация, при которой 
частные лица могли бы наклады­
вать обязательства на государство и 
публичные органы. Ведь от того, 
каким образом толкуется норма 
права ЕС, напрямую зависит объем 
и содержание обязательств госу- 
дарств-членов ЕС. А подобная си­
туация, с точки зрения права, явля­
ется явно недопустимой.

Возможность обращения за
содействием в Европейскую 

Комиссию
До недавнего времени в руках Ев­

ропейской Комиссии были сосре­
доточены огромные и, во многом, 
исключительные полномочия в 
рамках права о защите конкурен­
ции. С реформой, которая началась 
с принятием Регламента 1/2003, 
многими полномочиями, в част­
ности правом предоставлять инди-

46 В обоснование такого подхода Суд 
ЕС сослался на принципы верховенства и 
единообразного применения права ЕС, а 
также ст. 5 Договора (н.н. ст. 10) Догово­
ра, которые обязывают этот судебный ор­
ган соблюдать нормы права Сообществ, в 
частности, права конкуренции ЕС.

видуальные изъятия, были наделе­
ны национальные органы. Тем не 
менее, Комиссия по-прежнему 
проводит расследования с целью 
определения противоправного по­
ведения, нарушающего конкурен­
цию на внутреннем рынке. Поэто­
му теоретически обращение в Ко­
миссию могло бы во многом 
облегчить задачу арбитража по уяс­
нению содержания и определению 
применимости норм права ЕС о за­
щите конкуренции.

На практике же Комиссия неред­
ко занимала некое «враждебное» 
отношение к арбитражу, который 
представлялся ей способом обхода 
права ЕС о защите конкуренции. В 
чем-то, такие опасения были оп­
равданы, так как арбитраж, не яв­
ляясь судебным органом госу- 
дарств-членов ЕС, не был связан 
обязательством сотрудничества с 
Комиссией по ст. 10 Договора. Да­
же в настоящее время, ряд Регла­
ментов о предоставлении блоковых 
исключений содержат положения 
об обязательном уведомлении Ко­
миссии о вынесенных арбитраж­
ных решениях по соглашению, кото­
рому предоставляется изъятие. 
Например, в Регламенте 463/2004, 
касающемся предоставления изъя­
тий в сфере линейного судоходства 
(ст. 12),47 содержится положение о 
том, что: «Комиссия вправе отоз­
вать привилегии, предоставленные 
по настоящему Регламенту, если 
установит, что в данном случае... 
соглашение имеет последствия, ко­
торые несовместимы с п.З ст. 81 
Договора,... (с) когда такие послед­
ствия проистекают из арбитражно­
го решения». В других решениях

47 Commission Regulation (ЕС) No
463/2004 of 12 March 2004, OJ 077,
13/03/2004 P. 0023 -  0024.
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Комиссия, наоборот, обязывала 
стороны обращаться в арбитраж, 
как в случае предоставления разре­
шения на слияние компаний Grand 
Metropolitan и Guiness, осуществле­
ние которого Комиссия подчинила 
соблюдению следующего условия: 
«В случае возникновения спора по 
поводу поставки этих сортов виски, 
стороны обратятся в Лондонский 
международный третейский суд, 
который будет применять право 
Англии и Уэльса»48. Было бы из­
лишним говорить о том, что такое 
обязательство не может не иска­
жать суть международного коммер­
ческого арбитража, который прев­
ращается из инструмента сторон в 
инструмент Комиссии.

Более того, для подлинного взаи­
модействия Комиссии и арбитра­
жа, как было сказано, нет никаких 
формальных оснований. Это, одна­
ко, не препятствует рассмотрению 
вопроса о неформальном взаимодей­
ствии, которое может проявляться 
либо в непосредственном контакте 
между составом арбитража и Ко­
миссией, либо в форме приказа ар­
битров о предоставлении докумен­
тов, предоставленных одной из сто­
рон в Комиссию49.

В первом случае речь идет о прив­
лечении Комиссии в качестве amicus

48 Цит. и коммент. по: Nourissat Cyril, 
L’arbitrage commercial intematioanl face a 
l’ordre juridique communautaire : une ere 
nouvelle ?, Revue de droit des affaires inter­
national, n7, 2003, C. 765.

49 Nazzini Renato International Arbitration 
and Public Enforcement of Competition 
Law, E.C.L.R., 3, 2004, p. 159.

50 Под заключением amicus curiae обыч­
но понимают правовые документы, кото­
рые предоставляются лицами, не являю­
щимися сторонами в деле, и включающие 
дополнительную информацию или аргу­
менты, которые эти лица считают целесо­
образным рассмотреть в конкретном деле.

curiae (дословно «друг суда»)50. Она 
может быть привлечена по инициа­
тиве самого арбитража, а может вы­
разить желание принять участие в 
деле посредством предоставления 
письменных замечаний. Важно 
знать, насколько обязательными яв­
ляются такие замечания для арбит­
ров. Очевидно, что п.З ст. 15 Регла­
мента 1/2003, который предусмат­
ривает предоставление Комиссией 
таких заключений национальным 
судам, а также устанавливает их обя­
зательность, не применим к арбит­
ражу. Тем не менее, стороны могут 
заранее договориться о допустимос­
ти в качестве доказательств заклю­
чений Комиссии, а также об их 
юридической силе51.

В другом случае арбитраж может 
потребовать от стороны предоста­
вить документы52, в частности те, 
которые были переданы ей Комис­
сией в ходе административного 
расследования53. В таком случае, 
другая сторона не сможет заявить о 
недопустимости таких доказа­
тельств лишь на том основании, что 
сам факт их существования был об­
наружен в ходе расследования Ко­
миссии54.

Другая сложная проблема отно­
шений между арбитражем и Евро­
пейской Комиссией заключается в 
том, должен ли арбитраж приоста­
новить производство по делу (stay

51 См., например, ч.2 ст. 34 Закона об 
арбитраже 1996 г. Англии.

52 Ст. 3(9-10) Правил Международной 
ассоциации юристов о предоставлении 
доказательств в международном коммер­
ческом арбитраже.

53 В п.1 ст. 18 Регламента 1/2003 предус­
матривается право Комиссии потребо­
вать от стороны предоставления всей не­
обходимой информации, а в ст. 20 предус­
матривается право Комиссии 
осуществлять инспекции.

Nazzini Renato, op.cit., p. 160.

М
еж

ду
на

ро
дн

ый
 

ко
мм

ер
че

ск
ий

 
ар

би
тр

аж



М
еж

ду
на

ро
дн

ый
 

ко
мм

ер
че

ск
ий

 
ар

би
тр

аж
148 № 3/2006 (июль-сентябрь)

legal proceedings), если Комиссия 
проводит собственное расследова­
ние, или уже существует вступив­
шее в силу решение Комиссии по 
этому поводу, а также насколько 
обязательным является такое реше­
ние для арбитров. Для судов госу- 
дарств-членов ЕС, согласно делу 
Masterfoods55, ответ на эти вопросы 
должен быть положительным.

Для арбитража исходным нача­
лом должна служить задача арбит­
раж а вынести подлежащее призна­
нию и приведению в исполнение ар­
битражное решение. Арбитраж 
даже в какой-то степени больше, 
чем национальный суд, следит за 
возможной судьбой и авторитетом 
своего решения, так как стороны 
платят не просто за рассмотрение 
спора, но и за его результат — реше­
ние, которое, в отличие от судебно­
го, подлежит исполнению более, 
чем в 130 странах. Если арбитраж 
знает, что решение будет приво­
диться в исполнение посредством 
соответствующего обращения в суд 
какого-либо государства-члена ЕС, 
он обязан предусмотретьь, что его 
несоответствие выводам Комиссии 
по вопросу о нарушении конкурен­
ции может стать поводом для отка­
за в его признании и приведении в 
исполнение на территории ЕС. Но 
возможность того, что арбитражное 
решение будет нарушать решение 
Комиссии должна быть реальной, а 
не просто гипотетической56.

Во всяком случае, арбитраж дол­
жен сообразовывать свои действия 
с волей сторон, и решение о приос­
тановлении рассмотрения дела — 
не исключение. Если же стороны 
не договорились заранее о такой

возможности, или имеются разног­
ласия о целесообразности приоста­
новления производства, то состав 
арбитража вправе воспользоваться 
своими дискреционными полно­
мочиями и решить этот процессу­
альный вопрос самостоятельно57, 
учитывая при этом характер спора, 
собранные доказательства, а также 
законные ожидания сторон.

При решении вопроса об обяза­
тельности решений Комиссии, кото­
рый надо отличать от вопроса о до­
пустимости заключений Комиссии в 
качестве доказательств в арбитраж­
ном разбирательстве, необходимо 
исходить из того, что арбитраж нахо­
дится за пределами принципа сот­
рудничества Комиссии и националь­
ных судов по применению права ЕС. 
Но, в сущности, выводы Суда ЕС не 
так уж и «неприменимы» к арбитра­
жу. Эго объясняется двумя принци­
пами арбитражного разбирательства: 
межотраслевым принципом о недо­
пустимости злоупотребления про­
цессуальными правами, в силу кото­
рого стороны, которые имели воз­
можность изложить свои доводы в 
ходе административного расследова­
ния, а также обжаловать это админи­
стративное решение в суд, не могут 
впоследствии пытаться пересмотреть 
это решение в арбитраже. Эго будет 
свидетельствовать о недобросовест­
ности стороны. Второй принцип зак­
лючается в вынесении арбитражем 
действительного и исполнимого ар­
битражного решения, которое также 
может служить основанием для при­
нятия во внимание решения Комис­
сии.

В целом, привлечение Комиссии к 
участию в арбитражном разбира-

55 Case С -344/98, Masterfoods [2000] ECR 57 П. 1-2 ст. 19 Типового закона ЮН-
I-LL369. СИТРАЛ, ст. 34 Закона об арбитраже

Nazzini Renato, op.cit. p. 158. 1996 г. Англии и т.д.
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тельстве может стать эффективным 
механизмом обеспечения правиль­
ного применения права ЕС. Выводы 
Комиссии будут скорее поддержаны 
национальными судами, нежели 
выводы специально назначенных 
экспертов по вопросам права ЕС о 
защите конкуренции, так как они 
делаются, во-первых, одним из 
важнейших институтов права ЕС, 
центральным звеном в применении 
права о защите конкуренции, а во- 
вторых органом, с которым нацио­
нальный суд, приводящий в испол­
нение арбитражное решение, свя­
зан принципом кооперации по ст. 
10 Договора. В то же время недос­
татками привлечения Комиссии 
является отсутствие полной бесп­
ристрастности и незаинтересован­
ности в исходе дела, а также неяс­
ность вопроса о юридической силе 
ее заключений.

Заключение
Итак, при всей противоречивости 

арбитраж и право ЕС находятся в 
диалектическом взаимодействии. В 
последнее время арбитраж все чаще 
разрешает споры, использую в ка­
честве применимого права право 
ЕС, а последнее все больше и боль­
ше затрагивает процессуальные от­
ношения, и, таким образом, кос­
венно воздействует на проведение 
арбитражного процесса.

В то же время, ощутимый недос­
таток в регулировании вопросов 
международного коммерческого 
арбитража на уровне права ЕС при­
водит к отрицанию у арбитража 
возможности эффективного част­
ного применения норм права Сооб­
ществ. В то время, как состав арбит­
ров может быть сформирован иск­
лючительно по принципу наличия у 
арбитров особых знаний и компете­
нтности в области права ЕС, а ар­

битражные решения облекаются в 
форму, которая сродни форме су­
дебным решениям, арбитраж по- 
прежнему лишен действенных ме­
ханизмов по обеспечению правиль­
ного применения права ЕС.

За ним отрицается статус «суда го- 
сударства-члена ЕС» для обраще­
ния в Суд ЕС в рамках преюдици­
альной процедуры, а неприменение 
им норм права ЕС о защите конку­
ренции может стать поводом к фак­
тическому пересмотру арбитражно­
го решения. А ведь пересмотрено 
оно может быть только в случае, ес­
ли последствия его исполнения, да­
же не само решение, нарушают пуб­
личный порядок. Иначе говоря, 
чтобы отменить или пересмотреть 
решение на том основании, что не 
была применена та или иная норма 
права, нужно, чтобы на арбитраже 
лежала соответствующая обязан­
ность по ее применению.

Что касается невозможности для 
арбитража предоставления инди­
видуальных изъятий по п.З ст. 81 
Договора, то это снижает эффек­
тивность реформы права ЕС о за­
щите конкуренции, так как ведет к 
разделению режима его примене­
ния по принципу субъекта правоп­
рименительной деятельности. В 
конечном счете, это делает положе­
ния права ЕС о защите конкурен­
ции «неарбитрабильными» в то 
время как общемировой тенденци­
ей является, наоборот, расширение 
возможности применения в арбит­
раже отраслей с т.н. «публичным 
элементом».

Однако риск искажения право­
вой сути того или иного механизма 
в полной мере присущ и междуна­
родному коммерческому арбитра­
жу, применяющему право ЕС для 
разрешения частно-правовых спо­
ров. Отсутствие связи с правопо­
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Из ПРАКТИКИ СУДОВ 
РАЗЛИЧНЫХ ГОСУДАРСТВ 

ПО ПРИВЕДЕНИЮ В ИСПОЛНЕНИЕ 
И ОСПАРИВАНИЮ РЕШЕНИЙ 

МЕЖДУНАРОДНЫХ АРБИТРАЖЕЙ

Интереснейшие обстоятельства, связанные с вынесением 
Ф А С  С З О  Постановления от 23 сентября 2005 г., анализиру­
ются в статье профессора В.В. Яркова, публикуемой в этом но­
мере журнала. Российские государственные арбитражные су­
ды руководствовались нормами ст. II Нью-Йоркской конвен­
ции, которой запрещается рассмотрение в суде дела, в 
отношении которого имеется арбитражная оговорка, и приня­
тым на их основе российским законодательством. Впрочем, 
признание действительной арбитражной оговорки еще не га­
рантирует взыскателю легкого признания и приведения в ис­
полнение лондонского арбитражного решения в России.
Такой исход этого дела по иску прокурора в российских судах в 
значительной степени связан с грамотной и инициативной пози­
цией иностранной компании-взыскателя в данном процессе.
Уже были случаи, когда иностранные кредиторы, всецело пола­
гаясь на включенные в контракты арбитражные оговорки, устра­
нялись от участия в разбирательстве исков о недействительнос­
ти сделок в российских судах. Результатом было противоречие 
между выводами иностранного арбитражного решения и реше­
ниями российских судов, что крайне затрудняло взыскание.

ФЕДЕРАЛЬНЫЙ АРБИТРАЖНЫЙ СУД 
СЕВЕРО-ЗАПДДНОГО ОКРУГА

ПОСТАНОВЛЕНИЕ
от 23 сентября 2005 года дело № А21-2499/03-С1

Федеральный арбитражный суд Северо-Западного округа в составе пред­
седательствующего Сосниной О.Г., судей Афанасьева С.В., Кустова АА., 
при участии в судебном заседании: от прокурора Калининградской облас­
ти — Пилицыной Л.В. (удостоверение № 108393); от компании Дюк Инве- 
стмент Лимитед — Алексеенковой ЭА. (доверенность от 03.02.2005; дове­
ренность в порядке передоверия от 20.09.2005), Шаманского О.А. (дове­
ренность от 03.02.2005); от администрации Калининградской области — 
Апанавичуса А.К. (доверенность от 15.06.2005), рассмотрев 21.09.2005 в 
открытом судебном заседании кассационные жалобы администрации Ка­
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лининградской области и прокурора Калининградской области на опреде­
ление Арбитражного суда Калининградской области от 20.01.2005 (судья 
Лузанова З.Б .) и постановление Тринадцатого арбитражного апелляцион­
ного суда от 23.06.2005 (судьи Барканова Я.Б., Серикова И.А., Тимухина 
И .А.) по делу № А21-2499/03-С1,

УСТАНОВИЛ:

Прокурор Калининградской области (далее — прокурор) обратился в Ар­
битражный суд Калининградской области в защиту государственных и об­
щественных интересов с иском к администрации Калининградской облас­
ти (далее — Администрация), Региональному фонду развития Калининг­
радской области (далее — Фонд) и Дрезднер Банку АГ о признании 
ничтожным кредитного соглашения от 18.11.1997, заключенного между 
Администрацией и Дрезднер Банк АГ, как притворной сделки, а также о 
применении последствий недействительности ничтожной сделки в виде 
признания Фонда заемщиком по кредитному соглашению.

К участию в деле в качестве третьих лиц, не заявляющих самостоятельных 
требований относительно предмета спора, привлечены Калининградская 
областная Дума и компания Дрезднер Кляйнворт Вассерштайн Лимитед.

Дрезднер Банк АГ обратился с ходатайствами о замене его на правопре­
емника — компанию Duke Investment lim ited (далее — компания Дюк Ин- 
вестмент Лимитед) и о привлечении Дрезднер Банк АГ к участию в деле в 
качестве третьего лица, не заявляющего самостоятельных требований от­
носительно предмета спора.

Определением от 17.02.2004 произведено процессуальное правопреем­
ство ответчика путем замены Дрезднер Банка АГ на его правопреемника — 
компанию Дюк Инвестмент Лимитед; Дрезднер Банк АГ привлечен к учас­
тию в деле в качестве третьего лица, не заявляющего самостоятельных тре­
бований относительно предмета спора.

Определением от 20.01.2005 иск прокурора оставлен без рассмотрения по 
основаниям, предусмотренным пунктом 5 статьи 148 Арбитражного про­
цессуального кодекса Российской Федерации.

Постановлением Тринадцатого арбитражного апелляционного суда от
23.06.2005 определение от20.01.2005 оставлено без изменения, аапелляци- 
онные жалобы прокурора и Администрации — без удовлетворения.

В кассационной жалобе Администрация просит отменить определение 
от 20.01.2005 и постановление апелляционной инстанции от 23.06.2005 и 
отказать компании Дюк Инвестмент Лимитед и Фонду в удовлетворении 
ходатайств об оставлении иска прокурора без рассмотрения, ссылаясь на 
нарушение судом норм материального и процессуального права. По мне­
нию Администрации, условие арбитражной оговорки, изложенное в пунк­
те 27.3 кредитного соглашения, «свидетельствует об отсутствии у сторон 
явно выраженной договоренности о передаче на рассмотрение арбитража 
иска, заявленного не Банком, а другой стороной кредитного соглашения».

В кассационной жалобе прокурор просит отменить указанные судебные 
акты и передать дело в арбитражный суд первой инстанции для рассмотре­
ния по существу, ссылаясь на нарушение судом норм материального и про­
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цессуального права. По мнению прокурора, арбитражная оговорка являет­
ся недействительной и, кроме того, утратила силу.

В отзыве на кассационные жалобы компания Дюк Инвестмент Лимитед 
просит оставить обжалуемые судебные акты без изменения, считая их за­
конными и обоснованными, а доводы кассационных жалоб — несостоя­
тельными.

В судебном заседании прокурор и представитель Администрации под­
держали доводы, изложенные в кассационных жалобах. Представители 
компании Дюк Инвестмент Лимитед поддержали доводы, изложенные в 
отзыве на кассационные жалобы.

Остальные участники процесса надлежащим образом извещены о време­
ни и месте слушания дела, однако в судебное заседание своих представите­
лей не направили, в связи с чем жалоба рассмотрена в их отсутствие.

Законность обжалуемых судебных актов проверена в кассационном по­
рядке.

Как следует из материалов дела, 18.11.1997 между Калининградской об­
ластью в лице Администрации, Фондом и Дрезднер Банком АГ заключено 
кредитное соглашение, в котором его участники установили следующие 
условия:

— «Применимое право и судебные решения. В рамках какого-либо су­
дебного разбирательства, ведущегося в Российской Федерации в связи с 
настоящим Соглашением, выбор Английского права в качестве права, ре­
гулирующего настоящее Соглашение, а также какое-либо арбитражное ре­
шение, вынесенное в соответствии с п. 27.3 (арбитраж), будут признавать­
ся и исполняться в Российской Федерации» (пункт 10.5);

— «Английское законодательство. Настоящее соглашение регулируется и бу­
дет толковаться в соответствии с английским законодательством» (пункт 27.1);

— «Английские суды. При условии выбора, осуществляемого Банком и 
описанного ниже в п. 27.3 (Арбитраж),

(a) каждый Заемщик и Фонд безотзывно соглашаются в пользу Банка, 
что суды Англии будут иметь неисключительную юрисдикцию по рассмот­
рению и определению любого иска, действия или разбирательства в отно­
шении настоящего Соглашения (далее «Разбирательства») и по решению 
любого спора, разногласия или иска, возникающего из или в связи с нас­
тоящим Соглашением, включая (без ограничений) любые вопросы, отно­
сящиеся к нарушению, расторжению, существованию или недействитель­
ности настоящего Соглашения (далее по тексту «Спор»), и для таких целей 
безотзывно подчиняется юрисдикции таких судов; и

(b) каждый Заемщик и Фонд безотзывно отказываются от любых возраже­
ний, которые он может в настоящее время или впоследствии против того, 
чтобы суды, определенные в подпункте (а) настоящего пункта, выступали в 
качестве инстанции для рассмотрения и определения любых Разбира­
тельств и урегулирования любых Споров, которые могут возникнуть из или 
в связи с настоящим Соглашением, и соглашается не заявлять, что любой 
такой суд является неудобной или неподходящей инстанцией» (пункт 27.2);

— «Арбитраж. Любой Спор, исключительно по выбору Банка, будет пере­
даваться на рассмотрение в арбитраж и окончательно урегулироваться пос­
редством арбитража (при условии, что такой выбор не делается в отноше­
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нии какого-либо Спора после того, как в связи с таким Спором была сдела­
на какая-либо передача в какой-либо из судов Англии) в соответствии с 
Правилами арбитража UNCITRAL, которые будут действительны и приме­
нимы в такое время. Такой арбитраж будет проводиться тремя арбитрами, 
два из которых назначаются соответствующими сторонами по арбитражу, а 
третий согласовывается между двумя арбитрами, назначенными таким об­
разом, или, при недостижении указанного согласования, назначается Лон­
донским Международным Арбитражным судом. Там, где Правила Арбитра­
жа UNCITRAL не предусматривают конкретную ситуацию, арбитры по 
своему единоличному усмотрению определяют, какому порядку действий 
необходимо следовать. Решение арбитра является окончательным и обяза­
тельным и стороны настоящим определенно соглашаются исключить лю­
бое право апелляции к какому-либо другому суду, юрисдикция которого 
иначе распространялась бы на спор. Местом арбитража является Лондон, 
Англия, и на протяжении всего процесса арбитража используется английс­
кий язык. Арбитражный суд имеет полномочия рассматривать и включать в 
любые слушания, постановления или решения любой Спор, должным об­
разом представленный на его рассмотрение Банком или, в случае любого 
встречного иска, заявленного против Банка Заемщиком и (или) Фондом, в 
той части, в которой Спор возникает в связи с Соглашением; но при усло­
вии вышеизложенного ни одна другая сторона или иной Спор не будет 
включен или объединен с арбитражным разбирательством» (пункт 27.3).

Считая указанное соглашение притворной сделкой, прокурор обратился 
в Арбитражный суд Калининградской области с настоящим иском, заяв­
ленным, как указано в исковом заявлении, в защиту государственных и об­
щественных интересов.

Указав на наличие в кредитном соглашении третейской оговорки, суды 
первой и апелляционной инстанций оставили иск без рассмотрения.

Проверив материалы дела, выслушав объяснения прокурора, представи­
телей Администрации и компании Дюк Инвестмент Лимитед и обсудив 
доводы кассационных жалоб, кассационная инстанция не находит основа­
ний не согласиться с обжалуемыми судебными актами и считает их пол­
ностью соответствующими материалам дела, требованиям закона.

В соответствии с пунктом 3 статьи 52 Арбитражного процессуального ко­
декса Российской Федерации прокурор, обратившийся в арбитражный 
суд, пользуется процессуальными правами и несет процессуальные обя­
занности истца.

Оценив условия, предусмотренные пунктами 27.2, 27.3 кредитного согла­
шения, суд апелляционной инстанции пришел к правильному выводу о на­
личии договоренности сторон о применении к нему норм английского права.

Поскольку вступившим в законную силу решением Лондонского между­
народного третейского суда от 01.04.2004 по делу № 3515 рассматриваемое 
кредитное соглашение признано действительным по английскому праву, 
суд апелляционной инстанции пришел к правильному выводу об установ­
лении действительности по английскому праву также арбитражной ого­
ворки, содержащейся в соглашении.

Сославшись на статью 6 Европейской Конвенции о внешнеторговом ар­
битраже (Женева, 1961 год), статью 2 Конвенции ООН «О принятии и при­
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ведении в исполнение иностранных арбитражных решений» (Нью-Йорк, 
1958 год), статью 16 Типового закона UNCITRAL «О международном тор­
говом арбитраже» от 21.06.1985, статью 16 Закона Российской Федерации 
«О международном коммерческом арбитраже», статью 48 Закона Российс­
кой Федерации от 05.03.1992 № 2449-1 «О краевом, областном Совете на­
родных депутатов», статью 3 Федерального закона от 22.01.1996 № 13-Ф3 
«Об особой экономической зоне в Калининградской области», статью 27 
Закона Калининградской области от 18.01.1996 № 30 «О вступлении в 
действие Устава (Основного закона) Калининградской области», статьи 
125, 1202 Гражданского кодекса Российской Федерации, пункт 3 статьи 52 
Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации, суд апел­
ляционной инстанции пришел к выводам об отсутствии считать содержа­
щуюся в кредитном соглашении арбитражную оговорку недействительной 
также в соответствии с нормами российского законодательства и о том, что 
предмет данного спора подпадает под действие арбитражной оговорки, ко­
торая распространяется и на прокурора.

Обстоятельства дела были предметом самого тщательного рассмотрения 
суда апелляционной инстанции и не подлежат переоценке судом кассаци­
онной инстанции. Всем доводам подателей жалоб дана надлежащая оцен­
ка судом апелляционной инстанции.

Поскольку компания Дюк Инвестмент Лимитед, являющаяся процессу­
альным правопреемником Дрезднер Банка АГ, заявила до представления 
суду первой инстанции своего первого заявления по существу спора о пере­
даче дела на разрешение третейского суда, суд правомерно и обоснованно 
оставил иск без рассмотрения по основаниям, предусмотренным пунктом 5 
статьи 148 Арбитражного процессуального кодекса Российской Федерации.

Нарушения либо неправильного применения судами при принятии об­
жалуемых определения и постановления норм процессуального права, ко­
торые привели к принятию неправильных судебных актов, или норм мате­
риального права кассационная инстанция не усматривает.

С учетом изложенного кассационная инстанция не находит оснований 
для отмены обжалуемых судебных актов и удовлетворения кассационных 
жалоб.

Руководствуясь статьями 286, 287, 289, 290 Арбитражного процессуаль­
ного кодекса Российской Федерации, Федеральный арбитражный суд Се- 
веро-Западного округа

ПОСТАНОВИЛ:

определение Арбитражного суда Калининградской области от 20.01.2005 
и постановление Тринадцатого арбитражного апелляционного суда от
23.06.2005 по делу № А21-2499/03-С1 оставить без изменения, а кассаци­
онные жалобы администрации Калининградской области и прокурора Ка­
лининградской области — без удовлетворения.

Председательствующий СОСНИНА О.Г.

Судьи АФАНАСЬЕВС.В. КУСТОВ А.А.
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Видя слабость своей позиции в деле о признании недействи­
тельным кредитного соглашения, по которому Администрация 
Калининградской области получила значительный кредит в 
иностранном банке, который она впоследствии отказалась по­
гашать, эта Администрация просила российский государствен­
ный арбитражный суд принять обеспечительные меры в виде 
запрета на совершение действий, направленных на погашение 
кредита в соответствии с кредитным соглашением в случае 
удовлетворения заявления компании о признании и о приведе­
нии в исполнение решения международного арбитража, выне­
сенного в Лондоне. Заявление Администрации было отклонено.

ФЕДЕРАЛЬНЫЙ АРБИТРАЖНЫЙ СУД 
СЕВЕРО-ЗАПДДНОГО ОКРУГА

ОПРЕДЕЛЕНИЕ

от 17 августа 2005 года Дело № А21-2499/03-С1

Судья Соснина О.Г., рассмотрев без вызова сторон заявление админист­
рации Калининградской области о принятии обеспечительных мер по делу 
№ А21-2499/03-С1,

УСТАНОВИЛ:

Прокурор Калининградской области (далее — прокурор) обратился в Ар­
битражный суд Калининградской области в защиту государственных и об­
щественных интересов с иском к администрации Калининградской облас­
ти (далее — Администрация), Региональному фонду развития Калининг­
радской области (далее — Фонд) и Дрезднер Банку АГ о признании 
ничтожным кредитного соглашения от 18.11.1997, заключенного между 
Администрацией и Дрезднер Банк АГ, как притворной сделки, а также о 
применении последствий недействительности ничтожной сделки в виде 
признания Фонда заемщиком по кредитному соглашению.

К участию в деле в качестве третьих лиц, не заявляющих самостоятель­
ных требований относительно предмета спора, привлечены Калинингра­
дская областная Дума и компания Дрезднер Кляйнворт Вассерштайн Ли­
митед.

Дрезднер Банк АГ обратился с ходатайствами о замене его на правопре­
емника — компанию Duke Investment l imited (далее — компания Дюк Ин­
вестмент Лимитед) и о привлечении Дрезднер Банк АГ к участию в деле в 
качестве третьего лица, не заявляющего самостоятельных требований от­
носительно предмета спора.
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Определением от 17.02.2004 произведено процессуальное правопреем­
ство ответчика путем замены Дрезднер Банка АГ на его правопреемника — 
компанию Дюк Инвестмент Лимитед; Дрезднер Банк АГ привлечен к учас­
тию в деле в качестве третьего лица, не заявляющего самостоятельных тре­
бований относительно предмета спора.

Определением от 20.01.2005 иск прокурора оставлен без рассмотрения по 
основаниям, предусмотренным пунктом 5 статьи 148 Арбитражного про­
цессуального кодекса Российской Федерации.

Постановлением Тринадцатого арбитражного апелляционного суда от
23.06.2005 определение от 20.01.2005 оставлено без изменения, а апелляци­
онные жалобы прокурора и Администрации — без удовлетворения.

29.07.2005 в Федеральный арбитражный суд Северо-Западного округа 
поступила кассационная жалоба Администрации на определение от
20.01.2005 и постановление апелляционной инстанции, которая была ос­
тавлена без движения определением Федерального арбитражного суда Се- 
веро-Западного округа от 01.08.2005 и принята к производству определе­
нием от 17.08.2005 после устранения заявителем доказательств устранения 
обстоятельств, послуживших основанием для оставления жалобы без дви­
жения. Рассмотрение кассационной жалобы назначено на 21.09.2005 на 14 
час 20 мин.

03.08.2005 в Федеральный арбитражный суд Северо-Западного округа 
поступило ходатайство от 01.08.2005 № 3257-1/6, в котором Администра­
ция просит принять обеспечительные меры в виде запрещения Админист­
рации, а также иным уполномоченным органам совершать действия, нап­
равленные на погашение кредита в соответствии с кредитным соглашени­
ем от 18.11.1997 до рассмотрения настоящего дела в суде кассационной 
инстанции.

Заявление Администрации о принятии указанных обеспечительных мер 
мотивировано следующим:

— при подписании кредитного соглашения допущены нарушения 
действующего законодательства;

— по факту халатности, допущенной при подписании кредитного согла­
шения и использования кредитных средств, 16.06.2000 возбуждено уголов­
ное дело;

— в настоящее время следствие по делу окончено;
— долговое обязательство Калининградской области перед Дрезднер 

Банком АГ исключено из Государственной долговой книги Калининградс­
кой области;

— 26.07.2005 в Администрацию поступила копия заявления компании 
Дюк Инвестмент Лимитед о признании и о приведении в исполнение ре­
шения Лондонского международного арбитражного суда от 01.10.2004, ко­
торым с Администрации взысканы денежные средства в размере, превы­
шающем 22 000 000 долларов США; рассмотрение данного заявления наз­
начено к рассмотрению Арбитражным судом Калининградской области на 
19.08.2005;

— с аналогичным заявлением компания Дюк Инвестмент Лимитед обра­
тилась в феврале 2005 года в Апелляционный суд Литвы; рассмотрение 
данного заявления отложено на 23.08.2005;
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— бюджет Калининградской области является дотационным;
— обязательства Администрации по кредитному соглашению отражены в 

законе Калининградской области «Об областном бюджете на 2001 год» не 
в форме займа, а в форме государственных гарантий Калининградской об­
ласти;

— средства областного бюджета расходуются в порядке, предусмотрен­
ном законом Калининградской области об областном бюджете на соответ­
ствующий финансовый год; средства на погашение задолженности по кре­
дитному соглашению от 18.11.1997 законом Калининградской области «Об 
областном бюджете на 2005 год» не предусмотрены;

— рассмотрение кассационной жалобы Администрации состоится после 
рассмотрения Арбитражным судом Калининградской области заявления 
компании Дюк Инвестмент Лимитед о признании и о приведении в испол­
нение решения иностранного арбитражного суда; в случае удовлетворения 
данного заявления с Калининградской области в лице Администрации мо­
жет быть взыскана указанная сумма.

Ссылаясь на статью 91 АПК РФ, Администрация (ответчик) просит при­
нять указанные обеспечительные меры.

Названное ходатайство оставлено Федеральным арбитражным судом Се- 
веро-Западного округа без рассмотрения до решения вопроса о принятии 
кассационной жалобы Администрации к производству.

16.08.2005 Администрация устранила обстоятельства, послужившие ос­
нованием для оставления кассационной жалобы без движения; определе­
нием от 17.08.2005 кассационная жалоба принята к производству.

Рассмотрев заявление Администрации о принятии обеспечительных 
мер, суд кассационной инстанции полагает, что данное заявление подле­
жит отклонению ввиду следующего.

Согласно статье 90 АПК РФ арбитражный суд по заявлению лица, участ­
вующего в деле, вправе принять срочные временные меры, направленные 
на обеспечение иска. Обеспечительные меры допускаются на любой ста­
дии арбитражного процесса.

Необходимость в принятии мер по обеспечению иска возникает, если 
непринятие их может затруднить или сделать невозможным исполнение 
судебного акта, в том числе в целях предотвращения причинения значи­
тельного ущерба заявителю.

Обеспечительные меры должны соответствовать заявленным требовани­
ям, то есть быть непосредственно связанными с предметом спора, сораз­
мерными заявленному требованию, необходимыми и достаточными для 
обеспечения исполнения судебного акта или предотвращения ущерба.

При разрешении вопроса о необходимости принятия обеспечительных 
мер суд, исходя из предмета заявленного искового требования и возможно­
го судебного решения по данному иску, должен удостовериться в том, что 
в случае удовлетворения искового требования непринятие именно этой 
меры затруднит или сделает невозможным исполнение судебного акта.

Согласно пункту 13 постановления Пленума Высшего Арбитражного Су­
да Российской Федерации от 09.12.2002 № 11 арбитражные суды не должны 
принимать обеспечительные меры, если заявитель не обосновал причины 
обращения с заявлением об обеспечении требования конкретными обстоя­
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